דיני ראיות


דיני ראיות

מקובל לחלק את המשפט:

1.
משפט מהותי – חוזים, נזיקין, פלילי, קניין-


המיוחד הוא שזה עסק בחובות, זכויות ונשיאה באחריות ומכוחם לומדים על נטלים ואחריות. יש צורך לאתר את המקור המשפטי שמכוחו נלמד את הזכויות והחובות.


כדי שאדם יוכל לתבוע את זכותו ועלבונו, עליו להביא את תביעתו וזכותו. יש להוכיח את צדקת התביעה.

2.
משפט דיוני - 



חטיבת הכללים המשפטיים שבאמצעותם מפעילים את המשפט המהותי. אלו הכללים שמסייעים בידינו להפעיל את הזכויות והחובות מתחום המשפט המהותי. ניתן לחלק גם אותו:

· סדרי הדין:
 סדרים שבאמצעותם למדים כיצד מפעילים את סדרי הדברים, באילו טפסים, איך מנסחים ומה מצרפים. יש צורך בדבר נוסף על מנת להגשים את הזכות והאחריות, יש צורך גם להוכיח.

· דיני ראיות: מופקדים על אותם כללים משפטיים, באמצעותם מוכיחים את הזכות לה אנו טוענים.

כל מסמך משפטי צריך להוכיח בשני היבטים – האחד עובדות שמכוחם למד ביהמ"ש שאני בעל הדין שהתקשרתי בחוזה, איזה חוזה זה, מתי זה היה, איך ניתן ללמוד על הפרת החוזה ועל הנזקים. השני מצביעים על המקור המשפטי שלו אני טוען. דיני הראיות אמורים לטפל בעובדות בלבד ולא בדין, את הדין לא מוכיחים, מאחר שהוא מן המפורסמות שאינו טעון ראיה. ישנה פיקציה שכל אחד יודע את החוק ומכיר אותו.

בסע' 57(ב) לפקודת הראיות נאמר כי כל דין הוא מן המפורסמות, שאינן צריכות ראיה, אם אין הוראה אחרת משתמעת, אלא אם נאמר אחרת, כמו בדין הזר. כשסומכים תביעה על דין זר (לדוגמא – עסקת מכר בינלאומית), אזי הדין הוא לא מן המפורסמות וכדי לשכנע את ביהמ"ש באותו דין, יש להוכיח מהו אותו דין זר ועושים זאת באותה דרך שמוכיחים עובדה. יש להביא מומחים מהדין הזר, שילמדו את בית המשפט.

בדין הישראלי, בשונה מהדין הזר, אין צורך להוכיח, למרות שבפועל עוה"ד מצרפים הוראות רלבנטיות ופסיקה מתאימה על מנת להקל על ביהמ"ש.

למרות שהדין הוא מהמפורסמות, דיני הראיות עניינם בעיקר באופי שאמורים להוכיח את העובדות הרלבנטיות לברור המשפטי של אותו נושא עליו מדברים.

ההקרנה החוקתית של 1992 על דיני הראיות

זכויות האדם עלו דרגה והפכו להיות זכויות אדם חוקתיות, אך עד אז ניתן היה לחשוב שבזכויות הדיוניות משום אופיין הדיוני (להבדיל מהמהותי), אין אדם קונה לעצמו זכות בהן. בזכויות דיוניות נקבע כי אין זכות קנויה, כלומר – אם קבע המחוקק את האופן בו תוכיח את תביעתך ואכן פנית לביהמ"ש בדרך זו, למחרת הפניה יכול לקבוע המחוקק שינוי בדרכי ההוכחה ומאחר ואין אדם קונה לעצמו שום זכות לאופן שמוכיחים כלפיו את האשמה או את הזכות, כלומר אין אדם קונה לעצמו שום זכות דיונית.

בפס"ד קטאשווילי ב- 1980 נקבע בעליון כי מכאן ולהבא, בניגוד למה שהיה ידוע עד אז – שותף אחד יכול לסייע לשותף אחר, כי עד אז לא נקבע שאין זה יכול להיות- קטאשווילי ביקש שזה לא יחול עליו, ביהמ"ש קבע שאינו יכול לתכנן עבירה בצורה כזו ושאין לו זכויות קנויות במשפט הדיוני.

כך זה במשפט החוקתי – אין זכויות לאדם במשפט הדיוני.

הנטלים

מי נוטל את ההוכחה?  מי צריך להביא ראיות על מנת להוכיח?  מהי רמת השכנוע הנדרשת על מנת לעמוד בנטל זה?

במשפט האזרחי מקובל לחשוב שרמת ההוכחה היא 51%, שדי לתובע באזרחי שיוכיח את תביעתו בצורה שהגרסה שלו יותר הגיונית משל הצד השני.

במשפט הפלילי התביעה צריכה להוכיח את העובדות מעבר לספק סביר ושלא תהיה אפשרות לתיזה אחרת.

בעידן החוקתי עניין הנטלים שייך גם לזכויות האדם. ישנן זכויות דיוניות שהן מנוגדות לזכויות אדם. המשפט הישראלי (שהוא חלק מהמשפט המערבי) דורש שרמת ההוכחה בפלילי תהיה מעבר לספק סביר (מעל 90%), כי בהוכחת אשמתו של אדם, זוהי מערכה שאינה נטולת טעויות וכשעוסקים בהערכה שאינה מדויקת ואז נשאל אם אכן ביהמ"ש יכול לטעות על מנת למזער טעויות. המערכת החברתית המודרנית החליטה שעדיף ש-100 רשעים יצאו לחופשי מאשר ש-1 זכאי ישלם על לא עוול בכפו. כך אנו מבטיחים שאלו שלא עשו "מעשה רע", לא יורשעו בטעות. עדיין ישנן טעויות ולכן ישנו המשפט החוזר.

התפיסה החברתית אומרת - שלילת זכותו של האדם היא דבר נורא וכדי להצדיק דבר נורא זה, אחד מהכלים של החברה הוא לומר לביהמ"ש שישתכנע קודם מעבר לספק סביר.

נעשה ניסיון בקנדה בתחום הסמים, נקבע שאין צורך בעניין סמים להוכיח מעבר לספק סביר, על מנת לעזור למשטרה. נקבע באופן חד משמעי, שאותו מעשה הוא בלתי חוקתי ואותו חוק ניסיוני נפסל. הנטל הזה הוא מאחת הערובות הטובות שהמציאה החברה על מנת להגן על שליחת אנשים לכלא על לא עוונם.

זכות חוקתית היא אינה מוחלטת, גם הזכות לחיים היא יחסית בלבד – כמו בארה"ב, שישנו עונש מוות. השאלה היא תמיד מה עומד מול הזכות.

השופט ברק בפס"ד בעניין חקירות שב"כ טעה וציין שהזכות נגד עינויים היא מוחלטת. הוא אמר שעינויים הם אסורים. דברים אלו סותרים את גישתו הקודמת, שכל זכות היא יחסית. לפי גרוס – גם זכות העינויים היא יחסית.

בהפחתת נטל ההוכחה של מעבר לספק סביר, יש לבדוק אם זה עומד במבחן החוקתי. יש לבדוק אם בכלל הזכות הנפגעת היא חוקתית. לאדם ישנה זכות שהחברה תוכיח את אשמתו מעבר לספק סביר – זוהי הזכות לספק סביר.

בארה"ב זכות זו מעוגנת בתיקון ה-5 ובתיקון ה-14 לחוקה. בתיקון ה-14 נקבע כי ניתן לפגוע בחירותו ובקניינו של אדם רק בהליך ראוי. הליך ראוי כולל בתוכו את נטל ההוכחה, זכות המשפט הפומבי ובארה"ב הפומבית היא ע"י מושבעים. האדם יקבל את כתב האישום מבעוד מועד, יש לו זכות לעו"ד ומותר לו להתעמת עם העדים שבאים להעיד נגדו ומותר לו להביא עדים משלו ולכפות עליהם להעיד בפני ביהמ"ש.

ב-96 נחקק חוק המעצרים (סמכויות אכיפה), בסע' 35 נקבע כי בידי ביהמ"ש סמכות לדחות את המפגש בין חשוד בעבירה לבין עו"ד, עד 21 ימים. מכאן – זכות להיפגש עם עו"ד היא אינה מוחלטת, אמנם היא זכות יסוד לפי מאמרו של ברק ממחקרי משפט יג' עמ' 1. זכות זו נגזרת, בין היתר, מהזכות להליך ראוי ולזכות מפני הפללה עצמית. אף אחד לא ערער על חוקיות סעיף זה.

הכנסת החליטה שלעיתים יש לדחות את המפגש בין עו"ד לחשוד, מתוך ניסיון שלעתים, אם מאפשרים מפגש עם עו"ד-

1. עו"ד מעבירים ידיעות החוצה.

2. עו"ד מסכלים את החקירה עצמה.

לכן בתקופת חירום, ניתן למנוע את אותו מפגש.

הזכות לעו"ד היא בסיסית וחוקתית, במניעת המפגש ישנה פגיעה בזכות זו ולכן נבחון את פסקת ההגבלה – סע' 8 ניתן לפגוע בחוק או ע"פ. אכן מקרה זה הוא פגיעה ע"י חוק. החוק צריך להלום את ערכיה של מדינת-ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. במקרה של טרוריסטים, זה אכן הולם את ערכיה של המדינה. מה שצריך להנחות את ביהמ"ש, הוא ביטחון המדינה ואכן הם מתחשבים. 

בפרשת הגרוש מהגדה לעזה נאמר שאין לדבר על זכויות אדם מבלי להתחשב בצרכי הביטחון וגם להפך. יש למצוא נוסחה מאזנת . במקרה של טרוריסטים אנו עוברים גם תחנה שניה זו, כי אין זה סותר את ערכי המדינה. 

התחנה השלישית – תכלית ראויה – ואכן התכלית היא ראויה.

במבחן הרביעי – המידתיות – האם 21 יום הוא זמן הגיוני? ביהמ"ש יכול לתת אוזן קשבת למומחים מטעם הביטחון.

ההערכה היא – שעתירה נגד סעיף זה לא תצלח.

זכויות דיוניות הן חוקיות! זכות מהותית אינה חלה למפרע, לעומת זאת, זכות דיונית (כמו מסוג זכויות יסוד – מפגש עם עו"ד) זה אולי יכול לחול למפרע. אין תשובה לכך בעידן החוקתי. לדעתו של גרוס – למרות שיש אופי דיוני, עדיין זה לא יחול למפרע.

מכאן – ההקרנה החוקתית משפיעה גם על דיני הראיות. אין זה עניין רק טכני, כי באמצעותם מגנים על זכויות האדם.

המבחן בין עובדה לדין

ישנו תחום אמצע בין דין לעובדה, זהו תחום אפור שביהמ"ש מתייגעים בניסיון לשים את קווי הגבול.

מושג הרשלנות – סע' 35 לפקנ"ז – נקבע כי רשלנות מתבטאת בסטייה מחובת הזהירות של אדם סביר ושכתוצאה מכך נגרם נזק לזולת. "אדם סביר" לא ברור אם זה עובדה או דין. ביהמ"ש נחלקו בעניין. 

בפס"ד בש (הסיפור של המקרר), טענו שזוהי עובדה, פרופ' פלר אומר שזהו מושג מעורב שמחיל בתוכו גם דין וגם עובדה. במקרים מעין אלו יש להוכיח לביהמ"ש מהו האב-טיפוס של האדם הסביר וביהמ"ש יעצב את דמותו.

דיני הראיות תפקידם לקדם אותנו בהוכחת העובדות. שאלת המפתח היא – איזה עובדות הן רלבנטיות, אותן יש להוכיח? מהי רלבנטיות? אחת החוכמות הגדולות של פרקליט, היא לדעת להתמצא בדין וגם בעובדות ושתהיה לו יכולת להביא את העובדות המאפשרות לו לשכנע את קיום הזכות. עובדות שמאפשרות לו להוכיח את הטעון להוכחה.

מבחן השייכות הוא הגיון, אין שום אמת מידה אחרת להגיון האנושי. מבחן עזר הוא שכל עובדה שאם היא תוכח, יהיה בכוחה לתרום ולו תרומה מינימלית לברור העובדות השנויות במחלוקת, היא עובדה רלבנטית.

נשווה את כתב התביעה לכתב ההגנה ונראה על מה חלוקים הצדדים, מפני שבתקנות הסד"א נאמר כי מקום שהנתבע לא הכחיש את העובדות בהן טוען התובע, הוא ייראה כמודה בעובדות. בהליך הפלילי זה הפוך – במקום שהנאשם שותק, ייראו בשתיקה זו משום כפירתו באותן עובדות.

מבחינת רלבנטיות – התביעה בפלילי תוכיח את כל העובדות שטענו בכתב האישום, אם הנאשם שתק.

רלבנטיות היא אותו מבחן לפיו מחליטים אלו עובדות יש להוכיח. כשיודעים מה אותן עובדות, ידיין יש מה לעשות, מפני שלא כל עובדה רלבנטית היא עובדה קבילה. קבילה במובן שתוכל להיות מוגשת לביהמ"ש ושביהמ"ש יוכל להסתמך עליה. 

מאחר ודיני הראיות קבעו דיני פסילה, אשר על פיהם סוג מסוים של עובדות לא ייכנסו להיכל המשפט, למרות שהן רלבנטיות. אותן עובדות תהיינה בלתי קבילות. לדוגמא – עדות שמיעה היא בד"כ רלבנטית, אך מטעמים מסוימים נקבע שראיה זו אינה קבילה.

ביהמ"ש "ייקח" ראיות רלבנטיות שהן קבילות, הוא יבדוק את מהימנות הראיה. יש כמה סוגים של ראיות במשפט – ראיות חפציות לעומת ראיות מפי עדים. בשני המקרים אנו בוחנים את מהימנות אותן ראיות המבחנים לבדיקה הם שונים, אך הטעם בשניהם זהה – ביהמ"ש מנסה ללמוד מתוך התרשמות שלו אם ניתן לייחס לאותה ראיה את אותה מהימנות שתאפשר לו לקבוע ממצא עובדתי, רק אם יימצא כי אותה ראיה היא מהימנה ובטוחה וברמה שנדרשת עפ"י החוק, רק אז ייקבע ביהמ"ש את אותה העובדה.

אלו ראיות כשרות לבוא לביהמ"ש?

1.
כשידוע אלו עובדות שנויות במחלוקת, כל ראיה שיכולה לקרב את ביהמ"ש ואף במעט לקראת יכולתו לפסוק במחלוקת, היא ראיה רלבנטית. אם ראיה לא מקדמת כלל, אין להביאה כלל לביהמ"ש. ראיה שאינה רלבנטית היא מראש אינה קבילה והיא לא תבוא בפני ביהמ"ש.

2.
גם אחרי שהראיה רלבנטית, יש לבדוק שהראיה לא נפסלת עקב כללי הפסילה של דיני הראיות. בד"כ הטעמים לפסילה הם ניסיון להגן על ערך שחשוב יותר מידיעת האמת. יכול גם והרלבנטיות של הראיה והשפעתה על הפסוקים הוא מועטה והנזק של הראיה הוא גבוה יותר. כמו באנגליה, החשש שהמושבעים יתרשמו לרעה מאותה ראיה ואז מוטב למנוע מראש מלקבל כאלו ראיות.

כדי שביהמ"ש יוכל לפסוק איזה ערך יש לראיה מסויימת ומה ניתן ללמוד ממנה, יש לעבור דרך מהימנותן של הראיות, יכולתה של הראיה לשכנע באמת של הגרסה, איך ביהמ"ש יכול להתייחס לאותה ראיה באמת, בין ראיה חפצית לבין עדים.

סע' 53 לפק' הראיות קובע שהערך של עדות בע"פ ומהימנות עדים, הוא עניין של ביהמ"ש להחליט בו עפ"י התנהגותם של העדים, נסיבות העניין ואותות האמת המתגלים במשך המשפט. המחוקק בעצם שהכל תלוי בהתרשמותו של ביהמ"ש.

בישראל שיטת המשפט היא לפי שופטים מקצועיים ולא מושבעים והשופט חייב לנמק את ההחלטות שהוא מקבל, בין ההנמקות צריכות להיות – מהן הקביעות העובדתיות, עליו לנמק מה גרם לו להעדיף עדות א' יותר מעדות ב'. לשופט למעשה אין יכולת להגיע לממצאים אמיתיים תמיד.

גרוס במאמרו ביקר קשות את העניין שעל עובדות לא מערערים. מאחר וישנו ערעור רק על סוגיות משפטיות, כמו בשיטה האנגלית, השופטים אצלנו מנמקים מדוע החליטו בצורה זו, מנמקים מדוע בחרו בגרסה עובדתית מסוימת ולא אחרת, אך לעיתים הקביעה שגרסה א' היא נכונה וגרסה ב' לא, אינה נכונה ועדיין לא נותנים לערער על סוגיות עובדתיות. לערכאה הדיונית יש יתרון על ערכאות הערעור, מאחר והיא זו שראתה את העדים ויכלה להתרשם. 

הפתרון שנותן גרוס הוא לעשות פרוטוקול מצולם. למעשה, כנראה שלא ניתן לערער על סוגיות עובדתיות, מסיבות פרקטיות של עומס. אין בכך צדק.

משקל הראיה, כוונתו היכולת לשבץ את הראיה בסל הראיות ולומר מה כוחה של ראיה זו, ביחס לשאר הראיות לשכנע אותנו, אם ניתן לראיה משקל גדול. הראיה תחשב מהימנה, לעיתים ראיה היא מהימנה מאוד, אך היא אינה מהותית. ככל שראיה מתקרבת לעובדות וככל שהיא מהימנה יותר, כך משקל אותה ראיה גדול יותר. גם המשקל כמו המהימנות, תלוי בשק"ד של השופט, לפי סע' 53.

כללי הפסילה

הם הכללים שבאו מראש לפסול ראיות רלבנטיות. חלק גדול נוצר באנגליה, ונומק כדי להגן על המושבעים מפני התרשמות לא נכונה מסוג של ראיות. לכן גם כלל הפסילה של עדות שמיעה בא להגן על המושבעים מפני התרשמות מוטעית מראיה של אדם שלא ראה אותה כמקור ראשון. למעשה לא כל ראיה ששמענו היא עדות שמיעה. ניתן להשתמש בכל חוש, בכל הראיות ובלבד והראיה היא באמת רלבנטית. העובדה ששמענו ולא ראינו, אין בה כדי להפריע, כל עוד אותה עובדה שייכת לעניין. עדות שמיעה היא אותה עדות שהשומע אותה אינו יכול לאשר את אמיתותה. אם המשמיע יכול לאשר את אמיתות דבריו, אין זו עדות שמיעה, אם הוא אינו יכול לאשר, זוהי עדות שמיעה, בד"כ זהו מקור שני לאותה אינפורמציה, כאשר כל שהוא יכול לעשות הוא לספר שמישהו השמיע לו את אותם דברים. גם לעדות שמיעה יש ערך, אם מצרפים אותה לעדות של מישהו אחר שכן היה שם, לפי ההשוואה של שתי העדויות הללו, נראה אם הכיוון הכללי של אותן עדויות הוא נכון. לעיתים, מה שעומד למבחן עובדתי הוא אינו התוכן, אלא האימרה עצמה. במשפטי דיבה, מה שחשוב הוא האימרה ושמנסים לאמת את התוכן. עדות שמיעה יכולה להתבטא לאו דווקא בשמיעה, אלא גם בראיה שא' כתב ל-ב'. עדות שמיעה תימסר לא רק ע"י אימרתה בע"פ, אלא גם בראיה, שדרך אמצעי כתב למדתי אודות דבר מסוים. הכתב הוא דבר ניטראלי, יש לבדוק אם האימרה יכולה להעיד על אמת שבה.

הרעיון של עדות שמיעה בא לסנן מערכת של עובדות, כשמי שמוסר עובדות אינו יכול לאשר את האמיתות שלהן. כדי להיות מסוגל לאשר אינפורמציה, על האדם להיות שם, להיות אחד מהאנשים שיצרו את הדברים. האנגלים החליטו שכאשר עדות שמיעה הוא בעל ערך משחד יותר גבוה מערך הוכחתי, הם החליטו לא לאשר עדות מסוג זה. כלל הפסילה של עדות השמיעה הוא בא להבטיח את ערך האמת. לגבי שופטים מקצועיים, יש האומרים שאין זה כמו המושבעים ושהשופטים יכולים להעריך כמו שצריך עדות שמיעה. לכלל של פסילת עדות שמיעה החליטו ליצור חריגים. הכלל הזה וחריגיו אינו סוף דבר.

בפקודת הראיות קבענו כי אין יותר זיקה למשפט האנגלי וביהמ"ש הוא זה שייצור לנו משפט מקובל ישראלי.

המקורות של דיני הראיות – עד סוף 1980 היה המשפט המקובל האנגלי ואח"כ המשפט המקובל הישראלי.

חריגי עדות שמיעה

1. אמרות נפטרים:

· אמרת נפטר הנטגדת אינטרס רכושי.
· אמרת נפטר בעת מילוי תפקידו.
· אמרת נפטר בדבר זכויות הציבור.
· אמרת נפטר בדבר אילן היוחסין שלו.
· אמרת נפטר באשר לתוכן הצוואה שלו.
2. חריגי RES GESTA:

· אמרה המלווה ומסבירה מעשה רלוונטי.
· אמרה שנאמרה בו זמנית עם הארוע או בהשפעת ארוע מרגש.
· אמרת אדם על מצבו הנפשי.
· אמרה הנוגעת לתחושה גופנית.
3. חריגים מפקודת הראיות:

· סעיף 9.
· סעיף 10.
· סעיף 10א.
החריגים הם תולדה מהתפיסה האנגלית, שהיא פרקטית.

עדות השמיעה – בלעדיה, או ע"י דחייתה, בימ"ש לא יוכלו לתת מענה לסוגיות שיועלו בפניהם.

אימרות נפטרים

מדובר באדם שאיננו ולא ניתן להעיד אותו, לכן עדותו הופכת לעדות שמיעה. האנגלים סברו כי תחת הכותרת הזו, אם האימרות יעלו על התנאים הבאים, אזי נפתח חריג, נרשה קבלת האימרות משום שהן מבטיחות את האמינות שאנו בגללם פסלנו אותם מלכתחילה.

הרי פסלנו את האימרות בגלל אותו חוסר אמינות, שכעת אינו קיים באותןאימרות של נפטרים.

1.
אימרת נפטר הנוגדת אינטרס רכושי.

כאשר מדובר באימרת נפטר שנוגדת אינטרס רכושי שלו. חזקה על אותו אדם שלא היה אומר את האימרה אם לא היה מתכוון אליה באמת.


כנראה שהאימרה היא נכונה.


האנגלים הוסיפו תנאים מצטברים, שכולם חייבים להתקיים:

1. אימרת אדם שנפטר ושכתוצאה מכך יש מניעה להעיד את האדם עצמו. בארה"ב אמרו שאם ההגיון הוא שמאשרים את האימרה כי האדם איננו, אזי יש מקרים נוספים לגבי אדם כזה והוא לא בהכרח נפטר ולגביו האימרה היא אותה אימרה, בארה"ב אמרו מדוע להגביל זאת רק למקרי פטירה – בוא נרחיב את זה גם למקרים נוספים בהם לא ניתן לכפות על האדם להגיע למתן עדות. למשל: אדם שלא יודעים היכן הוא, אדם שנמצא במדינה שאין לנו שיתוף פעולה משפטי איתה ולכן לא ניתן לכפות על האדם להגיע לכאן. האנגלים צמצמו את קבלת האימרה רק למקרים שהאדם נפטר, האמריקאים הרחיבו זאת גם לכל מקרה שבו לא ניתן להביא את האדם לביהמ"ש בשל מניעה משפטית. העיגון הפורמלי הוא בסע' 804 לכללי הראיות הפדרליים של ארה"ב.

2. שהאימרה תהיה נוגדת אינטרס כספי או רכושי. האנגלים פרשו את התנאי הזה, כבא לומר שמדובר אכן בדברים הקשורים באינטרס כספי או רכושי של האדם.
למה רק אינטרס כזה מתקבל? מה לגבי אינטרסים אחרים?

האמריקאים הרחיבו את זה על מנת לאפשר קבלת אימרה, הנולדת במסגרת ההיווצרות הפלילית של האדם.

האמריקאים מרחיבים את האימרה, המשפט האמריקאי מפתח באמצעות הישענות על התפיסה האנגלית מעבר לגבולות הראשונים.

גם אמריקאים וגם אנגלים מנסים להשתחרר מעדות השמיעה.

אנחנו מצמצמים את הכלל ע"י הרחבת החריגים לקבוצות נוספות.
3. נותן האימרה יודע שהוא אומר אימרה שנוגדת אינטרס כספי או רכושי שלו. 
זה צריך להיות מתוך מודעות של האומר.
4. כאשר האדם מודע לדבריו, הוא אומר אותם מתוך ידיעה אישית, הוא בדק את הדברים והשתכנע.
במשפט האמריקאי לא חייב להיות נפטר ובלבד שינגוד אינטרס כספי / רכושי.

2.
אימרתו של נפטר במילוי תפקיד.


אנחנו נקבל את האימרה כפי שקיבלנו את הראשונה, במספר תנאים:

1. היתה קיימת חובה לגבי אותו נפטר לפעול ולדווח. מקור החובה- לפי האנגלים, מעוגנת בחוזה או בדין.
במקרה כזה, אם מכוח החובה הוא עשה זאת ודיווח על העשייה וזו האימרה המשקפת או מביאה לידי ביטוי את אותה חובה, אז נוכל לומר שזו אימרת נפטר במילוי תפקיד.

2. שהפעולה כבר בוצעה – לא מדובר בהצהרה לגבי פעולה עתידנית, אלא סקירה לאחור. דווח על דברים שהתרחשו מילוי חובה שקוימה והיתה.
3. האימרה נמסרה בו זמנית לאותה פעולה או בסמוך לה. דרישת הסמיכות היא בכך שהוא בא להבטיח לנו שמי שעומד אחרי הפעולה, מסוגל לזכור את הפרטים ובאופן נכון ומלא.
ככל שהוא יתרחק מזמן הביצוע, כך יש חשד שהאדם לא מסוגל לשחזר את הדברים באופן מלא ונכון.

· פס"ד טובול – אימרת עד מחוץ לכותלי ביהמ"ש – האם העובדה שהאימרה נכתבה על ידו חודשים ארוכים אחרי נתינתה, האם יש בכך כדי לפגוע בקבילותה? ביהמ"ש קבע שאין בכך כדי לפגוע. גם האימרה אינה נמסרת סמוך לזמן עשיית הדברים, האימרה לא תהיה קבילה.

· גם אימרה מאוחרת יכולה להיות בעלת ערך מסוים, אבל אין לפסול אותה מראש. לפי האנגלים, צריך לשכנע את ביהמ"ש שהאימרה ניתנה ע"י בעל התפקיד, סמוך לאחר שהפעולה בוצעה על ידו.
4. לא היה לבעל האימרה כל מניע לכזב באימרותיו, לא היה לו מניע לשקר. ההנחה היא שממלא תפקיד אין לו אינטרס משל עצמו.
כדי למנוע מצב של הסתמכות מוטעית, אנו צריכים לשכנע את ביהמ"ש שאותו בעל תפקיד לא היה לו כל מניע לשקר, כי אם בעל הדין שכנגד יצביע על קיומו של מניע כזה, ביהמ"ש יימנע מלהסתמך עליו.
5. שהאדם אכן נפטר. שוב המשפט האמריקאי בא ושאל מדוע יש חובה שהוא נפטר. כל אדם בעל תפקיד, חזקה עליו שהוא עושה דברים באמונה ואם יש אמונה – מדוע לא לקבל את אימרתו?
בארה"ב מקבלים את אימרת בעל התפקיד מכל סיבה שיש בה להסביר את מהימנותו של האדם.

המשפט הישראלי עתיד להסתמך על ההגיון האמריקאי (פס"ד ברונשטיין עפ"י 703/86) בימ"ש בוחן את החריג המקורי, בודק את ההרחבה האמריקאית וקולט את ההרחבה למשפטנו.

לפי גרוס, אם לא היו מקבלים את ההרחבה בברונשטיין, היה נגרם עוול. היה ריב בין יורשים שביסוד היתה צוואה, המתנגדים לצוואה סברו שכשהיא עשתה אותה היא לא היתה כשירה מנטאלית לעשותה ולכן היה צריך להעיד את הרופא שטיפל בה.

למדו מתיקה הרפואי מי טיפל בה, הבעיה היתה שלא מצאו את הרופאה וכאשר הגיעו אליה לרומניה, היא סירבה לבוא ולמסור עדות.

לא הצליחו לכפות על הרופאה להגיע לארץ לכפות עדות. בעלי הדין החליטו להעיד את ראש המחלקה, אשר הביאה את התיק הרפואי וכשהחלה למסור עדות התנגדו לכך בטענה שזו עדות שמיעה.

טענו שזו עדות ממלא תפקיד וזה לא עמד בחריג. ממלא התפקיד לא נפטר, אלא הוא קיים וישנו, לכן החריג לא מתקיים.

העליון קבע (קדמי) לאחר בדיקה במשפט האנגלי, ובימ"ש האמריקאי, שמטעמים של צדק, מתוך מגמה של פיתוח דיני הראיות, אין סיבה שמדינת ישראל לא תתפתח ולכן יש להרשות קבלת אימרה של ממלא תפקיד, גם אם הוא לא נפטר ובלבד שלא ניתן להביאו לבית המשפט.

נושא המהימנות ניתן להסדר – לרופא אין סיבה לכזב ולכן אם מישהו סבור שזהו פרוטוקול שאינו משקף נאמנה את הכתוב בו, אז אותו צד יביא הוכחות וזה יילקח בחשבון לעניין המשקל! ביהמ"ש הוא שיחליט מה יהיה המשקל של אותה ראיה.

כשבית המשפט נמצא בפני מחסום ראייתי, הרי הוא יחפש אחר דרך הלכתית לפתור את המחסום, בין ע"י פסילתו ובין ע"י מציאת חריג וזאת כל זמן שאין במדינת ישראל חוק ראיות סטטוטורי, מאותו רגע שיהיה חוק מסודר, הוא יכיל את כל סדרי הראיות. נכון לעכשיו, ביהמ"ש צריך לפתח את דיני הראיות.
3.
אימרתו של נפטר בדבר זכויות הציבור.


אדם מספר לזולתו על זכות הקניין שיש לציבור במקום מסוים, למשל זכות הדרך, זה שיש על מקום מזה שנים.


אם יש מחלוקת על כך, אז אותו אדם שסיפר אודות הידע שלו על זכות הציבור לעבור בשדה, נכנעים לאילוצים הללו, על מנת לאפשר.


אין לחשוד באדם המעיד על זכות הציבור, כי לא היה לו אינטרס אישי. המשפט לא יפסול מראש את האימרה, אלא הדבר יכול להשפיע.

4.
אימרתו של נפטר בדבר אילן היוחסין שלו:


פעמיים אנו צריכים לדעת מה הזיקה בין אדם מסוים למשפחה מסוימת. 


אותו אדם הכיר את המשפחה ואילן היוחסין שלה. המשפט האנגלי הגביל זאת רק לקשר דם ולא קשרי חיתון.


המשפט האמריקאי הרחיב את זה גם לגבי גיל.

5.
אימרת נפטר באשר לתוכן הצוואה שלו:


לפי המשפט האנגלי, המצווה זכאי להעיד על צוואתו עוד בחייו. אם לאחר מותו מגלים שהיא איננה, האם ניתן למצוא חריג?


כן, אם יש עד שיהיה עד לטקס קיום הצוואה, שיכול לבוא ולשחזר את הדברים. במשפט הישראלי חוק הירושה אינו מאפשר קיום צוואה בחיים.


צוואה ע"י עדים או בכתב-יד, יש בחוק פירוט ספציפי איך זה צריך להיות. קדמי אומר בספרו, שניתן להשתמש באימרה זו לגבי תוכן הצוואה – סע' 68 ב' לחוק הירושה – "הוכח שהמקור נשמד בדרך או בנסיבות שאין בהם כדי לבטל את הצוואה, או שאי-אפשר להגיש את המקור, רשאי ביהמ"ש להתיר את הוכחת הצוואה בהגשת העתק או באופן אחר".


לפי קדמי, אופן אחר יכול להיות האופן של המשפט האנגלי.


החריג הזה לא נוסה בביהמ"ש ישראלי.


מקורו של החריג – אילוץ המציאות לקבל את החריג, עד שבוטל הכלל מפתח המשפט את ההגיון הפנימי של החריגים – לא רק אימרות נפטרים אלא גם אלו שלא יכולים להגיע לבית המשפט.

חריגי  Res-gesta
תחת חריג זה המשפט האנגלי פתח מספר חריגים שאין ביניהם קשר, היות ואנו מכירים בחריגים אלו אנו ממשיכים לקרוא להם בשם זה.

1.
חריג האימרה המלווה והמסבירה מעשה רלוונטי

הרציונאל הוא לאפשר הכנסת מידע הטוב ביותר שניתן למצוא בקשר לכוונת עושה מעשה, בשעת המעשה או בסמוך לעשיית המעשה.

למשל בפס"ד קירשנבאום, התובע טען כי נתבע קיבל סכום כסף מסוים. ביהמ"ש הסכים לקבל שני מכתבים ששלח האח מחו"ל ובהם טמון ההסבר למשלוח הכסף. הנתבע לעומתו טען כי הכסף היה החזר הלוואה / מתנה ובכל מקרה לא כספו של התובע. הכלל אומר שמותר לקבל את האימרה למרות שבעל האימרה לא נמצא או אין יכולת להביא אותו. הטעם לכך הוא שחזקה שאימרה בע"פ שיש בכוחה להסביר מעשה פיזי במקום לפתח מעשה מתוך נסיבותיו (שזה בד"כ ניחוש).

המשפט האנגלי אומר שאימרה המלווה מעשה בו זמנית או בסמוך למעשה, חזקה עליה שהיא מהימנה, בכל מקרה אם יש חשש בדבר אותנטיות האימרה, זה יובא לידי ביטוי במשקל שיינתן לה ולא בקבילותה.

2.
אימרה שנאמרה בו זמנית עם אירוע או בהשפעת אירוע מרגש. 

כאשר האימרה נאמרת בזמן אותו אירוע, ההגיון אומר שדבר הנאמר תוך כדי התרחשות האירוע הוא דבר נכון, חזקה שהמוסר אימרה אמר דברים נכונים.

ישנה דרישה כי האימרה תהא ספונטנית או תחת השפעה של אירוע מרגש, כלומר – סתם אירוע לא יוביל אותנו למסקנה שזה אמת. כאשר אדם אינו מוכן לאירוע ותוך כדי התרחשות האירוע, נאמר דבר, חזקה שדברים אלו הם אמת.

פס"ד Foster מהמשפט האנגלי – אדם עבר בסמוך למקום תאונה והוא עזר לקורבן והספיק לשמוע מהקורבן תיאור של מי פגע. בנסיבות אלו, כאשר אותו אדם אומר את האימרה, חזקה שהדברים הם אמת ויקבלו את אותה אימרה.

פס"ד Davis – תביעת פיצויים נ' מעביד בשל תאונת עבודה, בה מצא עובד את מותו, בימ"ש איפשר לקבל עדות על אימרת המנוח, שלאחר התאונה סיפר ציטוט- "לא הייתי צריך לעשות זאת" - הוא הודה באחריותו האישית, אימרה זו על פניה משקפת אמת.

אימרות שלא התקבלו

פס"ד מ - 1879 R.V. Bedngfield – הועמד לדין באשמת רצח, שיסף את גרונה של המנוחה, הנאשם טען שהיא התאבדה. 

ביקשו להביא עדות של מישהי שראתה יוצאת ואומרת לה – תראי מה הוא עשה לי, ביהמ"ש לא הסכים לקבל את העדות, כי היא לא היתה בזמן הפעולה, נמתחה ביקורת על פסה"ד.

ב– 1952 בפס"ד Teper V.R – משפט הצתה. הנאשם הואשם בהצתת חנותו. עמדה השאלה מי הצית? התביעה רצתה להביא שוטר, ששמע מפי אישה במקום שאימרה- המקום שלך עולה באש ואתה מסתלק מן המקום?

האימרה נאימרה 25 ד' לאחר האירוע, ביהמ"ש לא מקבל את האימרה בגלל הזמן שעבר, רצו שהשוטר יביא את האישה לחקירה.

לפי גרוס, לנוכח הביקורת שניתנה על פסה"ד הללו, כיום התוצאה היתה אחרת. האימרה של השוטר לגבי האישה היתה צריכה להתקבל.

פס"ד R.U Gilsors – 1887 – מדובר היה בפציעת אדם ע"י אבן, הנאשם הועמד לדין – יידוי אבן לעברו.

היתה אישה שפגשה במתלונן ואימרה שמיידה האבן נכנס למקום מסוים ושם אכן נתפס הנאשם, ביהמ"ש אמר שהאישה לא קשורה לאירוע יידוי האבן והאימרה שלה לא היתה ספונטנית, הקשורה למקרה. ברגע שאימרה לא ספונטנית, לא ברור מדוע היא אומרת מה שהיא אומרת.

ככל שאנו קרובים לכלל, פחות נוטים להכניס בו חריגים.

ההבדל בין המשפט האמריקאי לאנגלי הוא בהדגשות הכלל עצמו. האנגלים מבקשים למצוא בו זמנית, ספונטנית.

המשפט האמריקאי מבקש לראות השפעה מרגשת, שיכולה להסביר את אימרת האימרה.

פס"ד מ-1971 שניתן ע"י מועצת המלך באנגליה – Ratten V.R – העמדה לדין באשמת רצח, הנאשם ירה באשתו. טענת ההגנה – תוך כדי טיפול בנשק נפלט כדור, אין כאן רצח אלא רשלנות.

כדי להראות שאין מדובר ברשלנות, רצו להביא לעדות מרכזנית שבאותו זמן היא מקבלת שיחה מאותה אישה שמתקשרת ומבקשת ממנה מיד לקשר אותה למשטרה והיא נשמעת בקולה היסטריה ותכיפות.

קרוב לוודאי שלא מדובר בתאונה.

ביהמ"ש פסק – לא בטוח שזו עדות שמיעה, גם אם זו עדות שמיעה, הדברים קבילים הוכח קשר ישיר בין אימרת המנוחה ליריות ומדובר באימרה ספונטנית שנבעה מלחץ האירוע והיא ניתנת בו זמנית, כך שהיא לא בודה את הסיפור מליבה.

הבעל הורשע ברצח.

3.
אימרה לגבי מצב נפשי.

אם מתברר כי בהליך מסוים מתברר כי מצב נפשי הוא עובדה רלבנטית, אזי אימרה מפי אדם על מצבו הנפשי והנסיבות על פניהן, אינן מחשידות מראש את אותה אימרה, הרי אימרה זו תתקבל כאימרה קבילה לתוכנה.

כלל זה נקלט מהמשפט האנגלי ועבר למשפט האמריקאי וקיבל גושפנקא ככלל (3)803 בפדרל רולס והמשפט האמריקאי כולל בו בין היתר אימרה בדבר מניע, תוכנית, תחושה פנימית, רגשות או תחושה על מצב בריאותו של האדם. 

בארה"ב לקחו זאת צעד קדימה ואמרו שניתן לייחס לכך לא רק את מה שניתן להבין ממצבו של האדם, אלא אף כראיה נסיבתית להתנהגות פיזית שניתן ללמוד מאימרה זו.

באחד המשפטים האמריקאים – פס"ד ניוצ'וס, דובר על תביעה לתשלום דמי ביטוח מאשה עפ"י פוליסת ביטוח חיים, כי בעלה מצא את מותו בנסיבות טרגיות והיא מבקשת לגבות את דמי ביטוח החיים. חב' הביטוח טענה שההוכחות שיש לה ביד הן שההרוג אינו בעלה אלא בן זוגה לטיול. כדי להוכיח זאת, חברת הביטוח ביקשה להגיש לבית המשפט שני מכתבים ששיגר אותו אחר בשם וולטר לאחותו לפני שיצא למסע ושם סיפר על כוונתו לצאת לאותו מסע. חברת הביטוח ביקשה ללמוד ששרידי הגופה הם של וולטר. ביהמ"ש החליט לקבל את הגשת המכתבים מתוך החריג של אימרה בדבר מצב נפשי שכוללת גם הצהרה בדבר תוכנית עתידית. באין כל אינפורמציה אחרת, אינפורמציה זו אמורה להתקבל במשפט האמריקאי. אם אינפורמציה זו יכולה לעזור להבין עובדות, היא תלמד על כוונתו של האדם ובתוספת ראיות אחרות נלמד על כך שהאיש גם מצא את מותו.

4.
אימרה הנוגעת לתחושה גופנית. 

הכלל שהתפתח הוא בלבד שהיא ספונטנית, תתקבל כראיה קבילה לצורך הוכחת עובדה זו, מאחר ומדובר בתחושה גופנית בהווה. כאשר אימרה זו נמסרת לרופא, אזי היא לא נדרשת שוב להיות ספונטנית, אלא גם אימרה שהיא תשובה לשאלות הרופא. עפ"י המשפט האנגלי, אין להניח שאדם המבקש לקבל עזרה, ישקר לרופא באימרותיו ולכן יש לאימרות אלו פן אמינות.

ניתן למצוא בכלל זה את עיגונו במשפט האמריקאי בכלל (4)803, אך עם סייג – אם מקבלים אימרה לא ספונטנית זו, הסייג הוא שלא תתקבל אימרה כזו אם היא ניתנה לצורך חוו"ד וצרכים מסויימים. אימרות שהן לצורך טיפול שגרתי ושוטף כן יקבלו.

חריגי עדות שמיעה במשפט הישראלי

כמו שהמשפט האמריקאי למד מהמשפט המקובל האנגלי את דיני הראיות ופיתח אותם, נבנה על יסודם חוק ראיות. לדוגמא – בפדרל רולס אוף אווידנס, כך אנו במשפט הישראלי מאז 1980, ניתקנו עצמנו מהזיקה הפורמלית למשפט האנגלי ואין חובה להיצמד אליו ולשאוב ממנו כבעבר את דיני הראיות. הרי להבדיל מארה"ב, אין לנו עדיין חוק ראיות ועד שיהיה חוק כזה, המשפט הישראלי ממשיך לפתח בעצמו את דיני הראיות החסרים לנו, לכן ישנו משפט מקובל ישראלי.

דוגמאות:

1.
בפס"ד ברנשטיין בעניין עבירת נפטר, המשפט הישראלי הרחיב זאת לאדם שלא נמצא ולאו דווקא נפטר. גם כאשר לא קיימת חובה פורמלית לעשות פעולה במסגרת תפקיד, גם אז מספיק שאותה פעולה נתפסת כחלק מביצוע תפקיד.

2.
פס"ד עו"ד יוסף לוי נ' עיריית חיפה ואח' – עמדה על הפרק השאלה, האם ניתן להסתמך על רישומים ביחס למקרקעין של המערער, כפי שניתן ללמוד עליהם מפרוטוקולים של עיריית חיפה, במסגרת דיונים שניתנו בנושאים אלו ונלקחו כעת מהארכיב. בין היתר האם ניתן היה להסתמך מכוחן של כמה תעודות ראייתיות. ביהמ"ש (מפי השופטת בניש) הסביר כי ניתן להסתמך על כך בהיבט הפורמלי, כי רק בסיכומים עו"ד הצד השני התנגד לכך, היה עליו להתנגד קודם והשופטת בניש תבעה שהעדר ההתנגדות יש בהן לתת מענה לטענות המערער על ההתנגדות להם. לפי השופטת בייניש גם במשפט האנגלי זה היה מתקבל נוכח טובם וטיבם של המכתבים עקב היותם מסמכים ציבוריים, מפי עובדי ציבור ומסמכים שהם עתיקים. נוכח מגמת ההתפתחות בכל הנוגע לכלל עדות שמיעה פסולה, אין עוד מניעה לקבל מסמכים אלו, זה עולה עם ההתפתחות החקיקתית והפסיקה המתקדמת. מדובר על בעלי תפקיד שעשו תפקידים וכמו בברנשטיין, יש לקבל את הראיות.

3.
פס"ד עזבון המנוחה סלברמן – המגמה שבאה לידי ביטוי בהתפתחות המשפט וההשתקפות של החקיקה והפסיקה היא של צמצום הסייגים החלים על קבילותם של ראיות. זוהי גישה שמעדיפה בדיקה עניינית של ראיה ע"י הרשות השיפוטית, אך זהו איננו תחום הקבילות, אלא תחום הערכת משקל הראיות. אם אין לחשוש מראש מראיה, כעת משתחררים מכלל פסילה זה.

4.
חריגים יציר פקודת הראיות – סע' 9, סע' 10 וסע' 10א. סעיפים 9 ו- 10 הם ביטוי לכלל ראייתי קדום יותר במשפט האנגלי, שמצאו ביטויים ברס גסטה.

סעיף 9

זהו חריג נוסף של המשפט המקובל ונכנס לתוך החוק שלנו, שפותח אצלנו לאחר שהוכנס כדרך מקרה ע"י המחוקק המנדטורית.


אמרת עד בעת ביצוע העבירה, עדות על אימרה בשעת מעשה שנעשה לפיה טענה מורשה עבירה, או בסמוך לפיו או לאחריו והאימרה נוגעת במישרין לעניין אם אמר אותה בעצמו עד במשפט. זוהי אימרה שיכולה לסייע לביהמ"ש לחקר האמת, זוהי אימרה שנקשרת כאימרה ספונטנית. העד נקלע לעבירה והוא אומר דברים המלווים עבירה ובשל החריגות של אותה התנהגות, יש להעניק לדברים אלו תו אמינות. אם אדם חש ורואה שעבירה עומדת להתרחש, גם אז האימרה קבילה. אלו דברים דרמטיים ולא שגרתיים ואדם חש צורך להתבטא נוכח מצב חריג. לאימרה זו יש ערך של אמת, גם אם אותו אדם לא יעיד אח"כ. ישנו דגש לבו זמנית או לסמיכות הזמנים. אמנם לא מוגדר כמה סמוך, אך נקבע שכל מקרה ייבדק עפ"י נסיבותיו והכוונה לדקות או לזמן שביהמ"ש מתרשם שהעד עדיין חש את אותה חוויה ולא "התקרר".


האימרה צריכה ללוות עבירה וישנה דרישה לבו זמנית וסמיכות זמנים ושאותו אדם הוא עד, אם לא יבוא האדם להעיד, זה לא יהיה קביל. העד אמור לחזור על אימרה זו גם בביהמ"ש, אם אין זה עד אך ידוע שזה מה שאמר בזמן העבירה.

בפס"ד זפר עמר ופלוני נ' מ"י, דובר בהרשעתם של המערערים בעבירות של גניבה ושוד. דובר על 3 גנבי רכב שבאמצעותו הגיעו לבנק הפועלים ובאיומי אקדח שדדו. את כניסתם לבנק ראתה גברת שהתקשרה למשטרה והודיעה למשטרה ונתנה מספר רכב. המתנדב שענה כתב זאת בפנקסו האישי ולא ביומן המשטרה. הוא הודיע למשטרה ולא לקח את פרטיה. תפסו את השודדים לאחר שנטשו את הרכב. התביעה רצתה להשתמש באותה שיחה, זוהי נקבעה כאימרה בדבר עבירה ובו זמנית לעבירה או בסמיכות. השופטת דורנר קבעה כי הטעם העיקרי לכלל פוסל עדות שמיעה כראיה, נעוץ בכך שעדות זו מצטטת אימרה שנאמרה בעבר מחוץ לביהמ"ש ולא ניתן להעמיד את האימרה במבחן החקירה הנגדית. לכן לא ידוע אם האימרה מהימנה. ישנם שלוש חששות עיקריים למהימנות אימרה:

1. מוסר האימרה עצמו שאינו עומד בחקירה נגדית, אינו מהימן.

2. קיים חשש כי תוכן האימרה אינו חד משמעי ובהעדר חקירה נגדית, לא ניתן להבהיר.
3. אף אם מוסר האימרה מהימן ותוכן אמרתו חד משמעי, קיים חשש שתוכן זה אינו תואם את המציאות בגלל זכרונו או כוח תפיסת המציאות מעוותת.

לכלל הפסילה יש חריגים, חריגים אלו מכשירים ראיות שאינן מכלי ראשון בשל אופיין המיוחד טמונים בהם בטחונות אחרים המסירים את מירב החשדות שהוזכרו לעיל. אם טמונים בראיה הביטחונות, מתקיים האיזון הראוי בין הצורך להוכיח אשמה בעזרת ראיות טובות ובעלות משקל הוכחתי לבין הסכנה בקבלת ראיה בלתי מהימנה, העלולה להוביל לעיוות דין. אחד מחריגי רס גסטה, הוא זה שמאפשר קבלת עדות בדבר אימרה ספונטנית, עדות זו תתקבל כראיה, על אף היותה עדות שמיעה, מאחר ומסירה ספונטנית של אימרה מפחיתה חשש כי אין מהימנות מצד מוסר האימרה וכי סילף את אמרתו, כי תוכנה אינו מדויק, כי זכרונו בגד בו. ספונטניות נבחנת עפ"י כל מקרה.

לבדיקת ספונטניות:

1. מסירת אימרה בו זמנית או בסמוך לאירוע.

2. היותו של האירוע אליו מתייחסת האימרה מרגש ומסעיר.

סע' 9 הוא בעצם ביטוי של הרס גסטה לדרישת הספונטניות. התנאת קבילותה של אימרה ספונטנית בהיות מוסרה עד, גובשה במשפט המקובל האנגלי וזה דרוש על מנת לשלול אפשרות לאי דיוק וטעות במסירה, אך חובה זו אינה חלק במקום שאין אפשרות להביא את המוסר לביהמ"ש אם אינו בחיים, או לא ניתן למוצאו בשקידה סבירה. הוסבר כי החשש לאי דיוק אינו משפיע על קבילות אלא על משקל ומי ששמע את האימרה, עמד לחקירה נגדית והנאשם חופשי למסור את גרסתו לגבי תוכן האימרה. במשפט האמריקאי, העדת מוסר האימרה אינה נדרשת גם כאשר ניתן להביאו לבית המשפט וזה בפדרל רולס בכללים  (1)803 +(2)803.

במקרה שלפנינו ברור כי האימרה בדבר מספר הרכב שניתן תוך ביצוע השוד היא ספונטנית הנופלת בגדר החריג של המשפט המקובל. אמנם לא ניתן להביא את מוסר האימרה, אך זה אינו מונע את קבלתה. עניין זה לא הוכרע עד אז, אך במקרים אחרים בערכאות נמוכות יותר, אכן נקבע שהאימרה תתקבל. העליון קיבל אמרות ספונטניות כחריג ובלי שיעידו אומריהן. לכן הותר לקבל פתק שרשם תייר אלמוני מספר מכונית שהייתה מעורבת בביצוע עבירה עפ"י פס"ד עוזר, והלכה זו השתרשה והנחתה ערכאות דיוניות. כך גם השופט בן פורת בפס"ד פיטוסי קבעה שיש לפרש את הכלל פירוש מצמצם. לכן כשאין אפשרות להביא את מוסר האימרה, אין סע' 9 מונע קבלת האימרה כראיה. פקודת הראיות אינו קודקס שלם של הלכות, אלא זהו אוסף עם כללים וחריגים מהמשפט המקובל. סע' 9 אינו קובע הסדר כולל והסעיף אינו מתייחס למקרים שלא ניתן להביא את מוסר האימרה מטעמים אובייקטיביים, לכן אין זה מצב רחב כמו במשפט האמריקאי. במקרה זה לא קיים חשש מפני אי דיוק. הרישום ועדות המתנדב, ממלאים אחר חריג האימרה הספונטנית.

ביהמ"ש, מטעמי צדק, מבקש למנוע מצב שבו יימלט אדם מנתינת הדין בשל פגם פורמלי בדיני הראיות. מצד שני, דיני הראיות מתכוונים להבטיח את ההליך ההוגן הראוי, שבאמצעותו נהיה מסוגלים לומר לנאשם שהרשיעו אותו על יסוד ראיות בטוחות. כללי הפסילה אכן נועדו להבטיח מפני טעויות. דווקא בעידן החוקתי, פרופ' גרוס אינו בטוח שהמגמה של השתחררות מדיני ראיות פורמליים היא ראויה וצודקת.

סעיף 10

זהו מקרה של קרבן לאלימות ותוך כדי המקרה הוא משמיע דברים המתייחסים לאותה התנהגות. ההנחה היא שאדם כזה לא ישקר, יבטא את מחשבותיו כפי שהוא מתאר את המציאות שנגזרה עליו. קורבן לאלימות באמרתו משקף אמת, משום שאימרה זו בלתי מתוכננת וזהו אירוע חריג בחיי אדם. גם נסיבות האימרה היא ספונטנית, בו זמנית וניתנת על רקע אירוע מרגש, כשכל אלו מתאימים מבחינת מאפיינים לכלל הרס גסטה.

זוהי התנהגות מיוחדת שיכולה להיות שלובה עם אימרה של עד למעשה עבירה. סעיפים 9 ו- 10 הם חוויות לא שגרתיות ואלו עבירות לא מוכנות והן יחרטו בזיכרונם ויקרינו עליהם ממד של אמת.

דווקא מצבים טראומטיים, בגלל שהם אינם רגילים ואדם אינו רגוע, יכול לגרום לכך שהאדם הגזים ולאוו דווקא זה משקף את האמת. לכן בחקירה עצמה יישקלו את המשקל של הדברים.

כאשר סע' 10 מתאר את האימרה, יש לו הגדרה מהו מעשה אלימות ואמרתו של הקורבן ויש שלוש קטגוריות אפשריות לכך.

הסעיף קובע ברישא, שיש צורך באימרה מבלי להגביל את דרך האימרה ולכן נראה שיכול להיות אימרה בכתב או בע"פ. כשלא מגבילים את האינפורמציה לכלי מסוים, זה פותח את האפשרות להזרים אינפורמציה רחבה יותר. לכן יכול והאינפורמציה לא תהיה מדויקת כל כך.

לא ברור אם יש צורך בעדות נפרדת מהקורבן ורק אח"כ את עדות הקורבן, כדי שקודם נלמד שאכן היה מעשה אלימות או שאין חובה במקור ראייתי מסויים. הפסיקה קיבלה את הטענה שניתן ללמוד את מעשה האלימות מהקורבן עצמו. המחוקק השאיר פתח גם לנסיבות לוואי של מעשה אלימות וגם זה קשור לחלק מהמעשה, גם נסיבות הקשורות והמקדימות למעשה יכולות להסביר את המעשה שהיה אח"כ.

האימרה הזו תתקבל גם כשהקורבן לא עד במשפט. התנאי לקבלת האימרה הוא לאו דווקא כשהקורבן עד. 

בסע' 9 ישנו תנאי שהקורבן עד, המחוקק קובע כי גם אם הקורבן אינו העד, יש לכך סיבות אפשריות – אם נפטר, תשוש (נפשית) שאינו מאפשר תקשורת עם האדם, חולה שבשל מחלתו אינו בר העדה (לדוגמא – צמח, כשאין סיכוי קרוב סביר שיוכל להעיד), נעדר מן הארץ ולא יודעים היכן הוא או שיודעים היכן הוא ואין יכולת מבחינה משפטית לגרום לו להעיד (כמו בפס"ד ברנשטיין).

המחוקק למעשה יצר רשימה סגורה, מאחר והוא מנה את הסיבות המדויקות. 

כאשר הקורבן הינו בארץ והוא מסתתר, אך ניתן לטעון שכאשר אי אפשר להביא את העד, העובדה שהמחוקק לא מנע זאת, לא מונע מאתנו מקור אחר מחוץ לסע' 10 לפתיחת חריג נוסף. כך נעשה לגבי סע' 9.

בהתקיים התנאים של הרישא של סעיף 10, יש צורך שיתקיימו אחת מהקטגוריות הבאות:

1.
אימרה שנאמרה בסמוך למעשה, בשעת המעשה, לאחר שהיתה לו הזדמנות להתלונן עליה, למעשה שהאימרה תאמר בו זמנית לאלימות המתרחשת, כשהדברים נאמרים בזמן האלימות, אין עליהם בעיה ויש לתת להם את מירב המשקל, הרי מחפשים לדעת מה בדיוק קרה.


מבחן הסמיכות, הצמידות בזמן. הפסיקה לא קבעה לכך מבחן מדויק, אך ישנה נוסחה רעיונית – זהו אותו זמן שהאדם אינו מספיק להתקרר. הדברים יאמרו על רקע אותה טראומה בה התרחשו הדברים. כשהאדם מתקרר, יכול בעצם לתכנן מה לומר, והוא כבר לא תחת השפעת הטראומה.


הכוונה גם לאותם מצבים יוצאי דופן, כשאדם איבד את הכרתו וכשחזרה הכרתו (אף לאחר ימים שהיה בלי הכרה), הרי עדיין זה נחשב להזדמנות הראשונה וזה יתקבל.


אם אדם לא דיבר על כך ובמפגשו הראשון עם אנשים אינו מספר על כך, אלא מספר על כך רק כשהוא נחקר, כאן אין ספונטניות ואז חושדים באימרה, אך הפסיקה קובעת שתלוי מה נשאל ובאיזו סיטואציה.


הנחת המחוקק היא שבד"כ מי שחווה חוויה טראומטית, מרגיש צורך לספר לזולת אם הוא מתבייש או לא מרגיש נוח, אז זו כבר פחות ספונטנית, אך עדיין זה תלוי כל מקרה לגופו. יש צורך שאין קשר בין הטראומה לעקבה בזמן.


בפס"ד גדרי נכנסו שני אנשים וירו במנהל המפעל. המנהל צועק את שמו של היורה ומתמוטט. זוהי דוגמא לאמרתו של קורבן. כשעובדת ראתה מי נכנס ושמעה את הצעקה של שמו, זוהי אינה עדות ראיה של העובדת, אלא זו עדות נסיבתית.

2.
אימרה שנוגעת למעשה האלימות, לפי סדר האירועים, עד כדי היותה חוליה בשרשרת הנסיבות הקשורות במישרין לביצוע העבירה. הכוונה היא שבאימרה הזו אין לבדה מתוך עצמה להסביר את האלימות. ידוע שכשבוחנים את האימרה יחד עם שרשרת האירועים של העובדות, זוהי חוליה ובעזרתה מבחינים מה קרה. לדוגמא – אדם עוסק ברכוש גנוב ומשתף את אשתו. פעם אחת הוא יוצא ולא שב, למעשה מותר לשמוע את דבריה לגבי כוונתו של הבעל שהפך להיות קורבן של מעשה אלימות. בעבר זה לא היה כך.


בפס"ד חיים בן ניסים השופט בייניש קבעה לגבי עדות של האישה שתתקבל עדותה במסגרת חריג 10 (2), מאחר ופירושו המרחיב של סע' זה הוא כחלק מהמגמה לצמצם, גישה זו מקובלת עליה, עדות האלמנה בדבר כוונת בעלה המנוח קבילה והיא נכללת בגדר חריג זה. ישנה הפניה לפס"ד בולקין לכך שנטען שהדברים שהשמיעה המנוחה שם, שהייתה זונה שעמדה להיפגש עם הסרסור, הייתה אימרה שהיא חוששת ממפגש זה. בעליון נאמר אז שזו אימרה כוללנית ולא מספיק ספציפית ואין היא חוליה בשרשרת האירועים. היתה ביקורת על פס"ד בולקין. בייניש הפנתה לפס"ד בולקין ולא ברור למה, כי פס"ד חיים בן ניסים מלמדים כי מאז סטה ביהמ"ש מקביעתו הקודמת. נקבע כי הגישה לפיה עדות כזו קבילה, עולה בקנה אחד עם גישות ביהמ"ש שיונקים מביהמ"ש המקובל. ניתן לקבל עדויות על הצהרות מפי קורבן העבירה שאינו עד, בדבר כוונתו ומצבו הנפשי וניתן לראות בהם חלק משרשרת האירועים שקשורים למעשה עצמו ולכן זה חלק מחריג הרס גסטה. לכן סע' 10 הוא ביטוי חלקי לרס גסטה, זה מוכר בארה"ב ובעקבותיה במדינות אחרות. במקרים רבים התקבלו הצהרות על כוונתו של קורבן להיפגש עם הנאשם לפני שנעלם, לפני מועד ביצוע העבירה.


לדעתו של גרוס, זוהי דוגמא טובה לאמרת קורבן קבילה, למרות שאינה מעידה באופן ישיר על מעשה אלימות.

3.
מדובר על אותה אימרה שנאמרה בשעה שהקורבן גסס או האמין שגסס בעקבות מעשה האלימות, בעצם אימרתו של שכיב מרע. כשבוחנים את התפתחות כלל זה, נמצא כי מקורותיו הוא אימרתו של גוסס והפסיקה הרחיבה זאת גם לאדם שאינו באמת גוסס, אך הוא קורבן למעשה אלימות. מה שגרם לפגיעה, ההנחה שברגע לפני המוות יגידו את האמת.

פסיכולוגים מודרניים אומרים שזה יכול להיות גם לא אמת, אך ההנחה היא שאדם זה אינו נוטה לשקר.


כשאדם אינו באמת גוסס, זה גם נכנס לגדר החריג.

לגבי אימרתו של שכיב מרע, התחיל מאמרתו של גוסס, שהיה קורבן לאלימות. אח"כ זה הוחל על כל נפגע אלימות. באשר לגוסס, החוק קובע כי ישנו צורך שהאדם מאמין שהוא גוסס או שהוא יהיה גוסס, כאשר אדם אינו מודע לדבר גסיסתו, הטעם לקבלת האימרה פג, אלא אם הטעם הוא לא כי הוא קורבן אלימות, אלא גוסס, אלא בתור קורבן אלימות.

לכן יש צורך להדגיש את הטעם הסובייקטיבי, על האדם לחוש שהוא גוסס ולכן הוא מרגיש צורך לשתף את הזולת וההנחה המוקדמת היא שאותו אדם לא ישקר. אדם שאינו מרגיש או יודע שהוא גוסס ואובייקטיבית הוא כן גסס, לא חלה עליו אותה הנחה. לכן ישנו התנאי שהיא לא צריך להיות אובייקטיבי גוסס, ישנה ביקורת צודקת.

מדובר על כלל שהחל מגוסס והתחיל הטעם שאמנם הוא לא אתנו אך עדיין יש להתייחס למה שאמר לפני מותו. כיום יש לכך פחות משמעות, כי אין צורך להיות גוסס, אך יש צורך באמונה פנימית של אדם שהוא גוסס.

מה שחשוב הוא שהאדם מאמין שהוא גוסס בעקבות אותה אלימות.

בארץ המשפט הרחיב את הגוסס לכל נפגע במעשה אלימות. האידיאולוגיה לכך היא נכונה וזה חלק מהרס גסטה – אירוע טראומטי והדברים נאמרים בספונטניות. אימרה זו משמשת בידי ביהמ"ש כלי רחב כדי לקלוט אינפורמציה שבעבר לא קלטו וביהמ"ש לוקח את האינפורמציה ומחליט מה לעשות איתה וזה מסתדר עם המגמה של צמצום כלי פסילה ומעבר לכללי משקל.

סעיף 10א

לחברה הישראלית היתה בעיה בחקיקתו של סע' 10, הייתה פשיעה רבה והפושעים שהכו בחברה ידעו להתחכם גם במובנים משפטיים, הם ניצלו את דיני הראיות כדי להציל את עצמם. בעיקר את הכלל של עדות שמיעה.

בעבירות קשות, כאשר המשטרה הגיעה לעדים סמוך לאחר ביצוע העבירות, גבתה מהם עדויות כשהם היו תחת רושם הזעזוע של מה שראו וחוו. הם שיתפו פעולה עם המשטרה והפרקליטות הגישה תיקי אישום והזמינה עדים. העדים בביהמ"ש לעיתים לא באו מרצון, העדים מובאים לאחר ראיון ושיחה עם התובע והתובע אמור לרענן את הזיכרון לאירוע. אותם עדים הם מופחדים ולאחר לחצים פסולים הם שינו את דעתם ואין להם כוונה לחזור על עדותם הראשונה. ישנם עדים ש"מאבדים זיכרון", ישנם עדים שותקים וישנם עדים קשקשנים (שעונים לא לעניין). בכל המקרים האלו, העד שחוזר בו מהודאתו, לא אפשרו הצגת אימרה של העד, אלא לצורך אחד בלבד – להכרזתו כעד עויין. העדות שלהם הפכה לעדות שמיעה, מאחר ואת אותם דברים אמרו מחוץ לכותלי ביהמ"ש, בגלל הכלל של אי סיוע עצמי של עד, לא הרשו להשתמש בעדות קודמת של אותו עד – 

1. מי יודע אם הדברים הקודמים הם אמת ולא עכשיו הם אמת.

2. אם במשפט אומרים בשבועה דברים, יש לקחת אותם בחשבון.

הפושעים למדו את כלל זה וידעו שיוכלו לגרום לעדים לא להגיע לביהמ"ש או לא לומר את אותם דברים, כך הם גרמו לעדים לכך שלא יחזרו על אותם דברים. הצורך היחיד לשימוש באותה אימרה של עד, הוא כדי להכריז על אותו עד כעד עויין, אותו אדם הפך להיות עויין את הצד שהביא אותו. במקרים שאדם הפך להיות עויין, כדי לעזור לצד המופתע, המציא המשפט את הכרזתו של אותו עד כעויין, כדי למזער את הנזק. אם הצד המופתע יראה לביהמ"ש שבמקום אחר העד אמר דברים שונים ויוכיח כי העד הפך להיות עויין לצורך הכרזתו של עד כעויין אפשר המשפט באופן חריג לקבל ולהציג את אותה עדות שמיעה, על מנת שיווכח השופט שהעד הפך להיות עויין ורק לצורך זה ולא לצורך העניין. אחרי הכרזה של עד כעד עויין יהיה מותר לבעל הדין לחקור את העד חקירה ראשית, כאילו זו חקירה נגדית, אז יוצא שממזערים את הנזק. ביהמ"ש לא יתחשב באותם דברים מאוחר יותר כלפי בעל הדין. במקרים נדירים שוברים את העד ומביאים אותו לומר כי הדברים שאמר במשטרה הוא אמת. עדיין לא מאמצים את דבריו של העד לפני ביהמ"ש.

בפס"ד מורלי השופט שמגר אומר שביהמ"ש יודע שזוהי תקופה קשה של פשיעה ושלא ניתן לשנות את כלל עדות השמיעה, על מנת להסתמך על דברי עדות שמיעה זוהי עבודה של המחוקק, עד שהמחוקק יעשה זאת, ביהמ"ש יעשה צעד קטן בכיוון. באותו מקרה כשעד הוכרז כעד עויין, כשהעד מאשר בשבועה שמה שאמר במשטרה הם אמת והוא מאמץ את דבריו (למרות שאינו חוזר עליהם) ניתן לקבל את הדברים כאילו חזר עליהם על דוכן העדים. כך מקבלים עדות שמיעה שלו על דרך האימוץ. אם בחקירה הנגדית הוא שוב יחזור בו, וישנו דבר והיפוכו, ניתן לפלג את האימרה לחלקים שונים – חלק שיאמין לו ביהמ"ש הוא יאמץ ומה שלא יאמין, לא יאמץ. ביהמ"ש יחליט למה הוא מאמין ולמה לא, כמו בשיטת העפרון הכחול. כך יוצאים חובת הכלל, כאילו מאמצים את דברי האמת של העד, כאילו הוא חזר עליהם. 

בפועל – למעשה העדים חוזרים בהם ורק המחוקק יכול לשנות את המצב.

באמצע שנות ה-70 קמה ועדה ברשות השופט לנידוי, על מנת לבדוק אם יש פתרון משפטי לאותו מצב ואם ניתן להרחיב את החריגים של כללי הפסילה ולקבל עדות שמיעה. בסוף הוועדה הוצעה הצעת חוק של סע' 10א. בועדה תיקנו את פקודת הראיות לקבל עדות שמיעה של עד והתנאי הוא שהעד ימצא בבית המשפט, על מנת לאפשר לצד השני לחקור אותו. האיזון נמצא דרך המלצה שתאפשר לביהמ"ש, כאשר מדובר באמרת חוץ שניתן לסמוך עליה ורק אם ניתנת לצדדים אפשרות לחקור את העד.

הוועדה הזדעזעה מכך שלא הורחב העניין גם לכך שהעד לא נמצא, אם העד נעלם במפתיע שקשור באמצעי פסול שהושם עליו. מאחר שהסמכות היא של הוועדה, הם הציעו לכנסת לאפשר קבלת אימרה גם מעבר למצב שהעד נמצא, כי אם העד נעלם, יבדקו מה הסיבה.

לשכת עוה"ד לא הסכימה לכך שהכנסת תאפשר דריסה דרמטית של זכויות הנאשמים. התנגדותם נדחתה ובתחילת שנות ה-80 עבר התיקון של סע' 10א, הסעיף נתן תשובה לתופעה של ניצול דיני הראיות וזה הסתדר עם המגמה של מעבר מכללי פסילה לכללי משקל. באותה תקופה גם היה ביטול דרישת הסיוע כשביהמ"ש כבר ידע מה האמת. ביהמ"ש פנה אל הכנסת להתיר את הכללים הטכניים.

אימרה שכזו תהיה קבילה כראיה בהליך פלילי. כדי להבין מהי אימרה ומהו כתב, יש לבצע פרשנות ולוודא מה המשמעות והתכלית שהייתה למחוקק להשתמש במונח זה. לכן נחפש סע' הגדרות, חוק פרשנות, פקודת פרשנות או חוקים אחרים שהשתמשו באותם מונחים.

את ביהמ"ש לא מעניין מתי נאמרה הגרסה ובעקבות מה, אם יש לביהמ"ש ביטחון כי הדברים אוחסנו בכלי קיבול קבוע, חזקה על דברים שנאמרו בסמוך לאירוע שהם אמת, חזרה מאימרה ראשונית חזקה עליה שהיא שקר. כתוצאה מכך, זה בעצם פחות חשוב אם העד היה מודע שיעשה אח"כ שימוש באימרה, לגבי משקל האימרה, הנסיבות חשובות כדי לדעת איזה משקל לתת. כשהדברים שאמר הם ללא חתימה שלו, אין לכך חשיבות מבחינת תוקף הדברים, אין זה חשוב למי נאמרו הדברים ושזה לא למלא תפקיד.

לגבי מושג הכתב, הכוונה היא שהחריג יהיה בצורה מדודה וזהירה, כך שהאימרה תהיה בטוחה ככזו, האימרה צריכה להיות כתובה, מוקלטת ושמורה בתוך כלי קיבול בטוח כלשהו. לכן אין סיכוי שנאמרו דברים אחרים. הכוונה לכל כלי קיבול שיכול להבטיח את השמירה של הדברים. ניתן גם בהקלטות, צילומים וכדומה, כי אין בכתב רשימה סגורה.

המושג עד, זהו אותו עד שהיה עד לאירוע ולא המעמד הפורמלי הופך אותו לכזה. זה אותו אדם שיכול להעיד על הדברים שקרו באותו אירוע כי היה שם בעצמו ובאופן אישי יכול לאשר את אמיתות הדברים.

סעיף 10א מכיל שתי קטגוריות

1.
כשהעד ישנו ונמצא בביהמ"ש ועומד לרשות הצדדים על מנת שהם יחקרו אותו. זה מייצג את אותה שורה של מקרים שעדים מגיעים לביהמ"ש ומתכחשים לדברים שסיפרו קודם לכן. התנאי להחלת הסעיף עפ"י הרישא – אימרתו של אדם בכתב כשהוא נותן את האימרה כעד מחוץ לכותלי ביהמ"ש ואמורים להתקיים שלושת התנאים הבאים:

1. 
האמרה תהיה קבילה לתוכנה. האמרה בד"כ ניתנת במשטרה וההודעות במשטרה נגבות ע"י עובדי רשות. ניתן להציג את האימרה כשהעד עמד בביהמ"ש ולשאול את העד אם הוא מאשר את הדברים. התנאי הראשון הוא שזוהי אימרתו של האדם הנוגע בדבר.


כאשר העד מתכחש לדבריו (ולכך יש אופציות – הכחשה כוללת או הכחשה חלקית) יש לשכנע את ביהמ"ש שחרף ההכחשה, זו אכן אימרתו. כשביהמ"ש משוכנע שזו אכן אימרתו של האדם, ממשיכים לתנאי הבא.


יש לזכור שהאימרה היא עדות שמיעה, יש להראות סיבה להבאת האימרה, למרות שהיא עדות שמיעה. סע' 10א הוא דוגמא לאותה סיבה.

2.
ניתנה לצדדים אפשרות לחקור, על מנת לשמור על כללי ההגינות והצדק ועל מנת לאפשר לנאשם לשמור על זכויותיו.

3.
העדות שונה מהאמרה בפרט מהותי או שהעד מכחיש את האימרה, זו סיבה לכך שנרצה להכניס את האימרה. העד אמר דברים שונים זמן קצר קודם לכן באימרה. הניסיון לשנות את הגרסה מחשידה את האדם. מאחר וההזדמנות הראשונה היא זו הנחשבת כמייצגת את האמת, כשהעד משנה את גרסתו אנו נרצה שעדיין האימרה הראשונה תתקבל. אנו נצדיק את קבלת האימרה, משום החזקה שההזדמנות הראשונה בה התבטא האדם בעניין היא האדם, מאחר וזו הנחת העבודה. אמנם אנו לא נבקש מביהמ"ש לומר מה משקל האימרה, אלא שיחליט שהאימרה היא קבילה. 

ביהמ"ש לא אמור להחליט כעת מה האימרה הנכונה, בשלב זה יש לקבל את האימרה ולא קובעים מה האמת ומה שקר ומקבלים אותה רק כראיה קבילה.

2.
ביהמ"ש רשאי לקבל אימרה אף אם נותן האימרה אינו עד, משום שמסרב או שאינו מסוגל להעיד, נפטר, נעלם ובלבד שביהמ"ש שוכנע כי אמצעי פסול שימש מלהניא או למנוע את נותן האימרה להעיד. כאן בעצם ניתן לקבל את אימרתו של אדם שאינו עד במשפט.


הכוונה לא לסירוב רגיל שניתן לכפות עליו, הכוונה היא לעד שלא ניתנה לצדדים הזדמנות לחקור. ע"י הסירוב אותו עד לא הופך אותו ל"לא עד". הכוונה היא התשובה לשאלה מי עד משפיעה על הערכות התביעה למשפט, אם בחקירה לא הצליחו לשבור אותו, אין זה אומר שזהו אינו עד. עד הוא אדם שעונה לעניין ולא מתחמק מלענות. כדי להכניס אימרה של אדם שאינו עד, יש להוכיח שהסירוב של העד או שתיקתו, נובעת מאמצעי פסול שהופעל כלפיו. אם הוא לא נחשב עד ועדיין ברצונו להכניס את אימרתו, יש להוכיח שהוא לא עד, עקב אמצעי פסול ועל התביעה ההוכחה לסיבת הסירוב ושזה אמצעי פסול, זוהי הכבדה כבדה על התביעה. לכן, מבחינת התביעה יש לשכנע קודם שזהו עד, אך שהופעל עליו אמצעי פסול.


המחוקק בסע' 10א(1) בתנאי השני, גם מדגיש את חשיבות חקירת העד ונימוק זה עמד בבסיסו של פס"ד אשכנזי. השופטת בן פורת, בהסכמת שני שופטים אחרים, קבעה כי עד הוא זה שנמצא בביהמ"ש ומשתף פעולה עם הצדדים ומאפשר אותם לחקור אותו. לכן מי שאינו משתף פעולה, הוא אינו עד.


פס"ד לוי, בראשות השופט גולדברג אינו מסכים עם פס"ד אשכנזי וקובע שהמבחן הפונקציונאלי הוא הקובע, עד הוא זה שנמצא בביהמ"ש ולא משנה מה הוא עושה שם. גולדברג רצה להקל עם התביעה ולהפשיר כמה שיותר הודאות.


בפס"ד חאג' יחיא, בהרכב שלושה שופטים, חוזרים על גישתה של בן פורת, תקבע ע"י השופט אילון שעד הוא זה שמשתף פעולה עם ביהמ"ש.


ביהמ"ש קיים דיון נוסף בחאג' יחיא ע"י אחד עשר שופטים , נקבע ברוב דעות שבעצם עד הוא כמו בפס"ד לוי, לפי המבחן הפונקציונאלי, הוא עד שהובא לביהמ"ש. שיטת התקדים המחייב מאפשרת לביהמ"ש העליון לשנות הלכה זו, כך שתאורטית יכולה שוב להשתנות ההגדרה של עד.


לכן יוצא שבסע' 10א(ב) שרק שבמקרים שלא הובא העד לביהמ"ש מהסיבות שהחוק מנה מראש, הוא לא יהיה עד ובנוסף על הסירוב להיות בעקבות אמצעי פסול.


אמצעי פסול


בפס"ד חסונה – קבוצה עסקה בסמים ויבואם מחו"ל, בפני ביהמ"ש עמדה בעיה אם הופעלו אמצעים פסולים על אחד העדים, כי הוא נמצא, אך היה ברור שלא יעיד. הם החליטו לא להעלות את העד וקבעו כי הוא מסרב להעיד. נקבע כי יש צורך להתרשם מהעד בעצמו כשהוא על דוכן העדים ולפי זה להחליט כי הוא מסרב לדבר, אין לקבל קביעה זו מראש. 


ביהמ"ש קבע כי מספיק שמתרשמים שאמרו לעד מפתח דברים לפני המשפט שיש בהם איום מצד אדם שהוא "משוגע", אין צורך באיום מפורש, די בהעברת מסרים באופן עקיף. יכול גם שהאמצעי הפסול יהיה במעשים ולא בדיבורים. נקבע כי אין רשימה סגורה של אמצעים פסולים, אך יש מדדים אובייקטיביים והפסיקה דנה על אמצעים פסולים רציניים.


ביהמ"ש בדק מה קורה אם אדם פוחד על עצמו וגם מפעילים עליו איומים, על פי הגורם הדומיננטי, יש לביהמ"ש להשתכנע שזו הסיבה שגרמה לעד לסרב להעיד. כשיש מספר גורמים שמופעלים בו זמנית, על האדם יש להחליט מה הגורם הדומיננטי. אם הגורם הדומיננטי הוא אכן פסול, אז זה ייחשב כאמצעי פסול. אם הגורם הדומיננטי הוא חשש סובייקטיבי כלפי עצמו, אז אין אמצעי פסול.


במקרה כזה, די לתביעה להוכיח ברמת הסתברות שיותר הגיוני שאכן היה אמצעי פסול, רמת הוודאות היא כמו בתביעה אזרחית – מעבר לספק סביר.


יש לבדוק איזה סוג של ראיות יש להביא, ישנן ראיות ישירות או נסיבתיות, ביהמ"ש קבע שאין צורך בסוג מסוים של ראיות ודי לביהמ"ש שישתכנע מנסיבות העניין ומהתרשמותו הכללית, לאו דווקא סוג ראיות מסוים. ניתן אף ללמוד על כך בדרך של היסק. מספיק שמישהו שחבר של הנאשם מרצונו האישי הפעיל את האמצעי הפסול מבלי לקבל כל הוראה מהנאשם, אין צורך בבקשה מצד הנאשם לעשיית האמצעי הפסול ואף אם הנאשם התנגד לכך. הפסיקה אף קבעה שאין צורך שהאמצעי הפסול הופעל דווקא בקשר לתיק הזה ולא חייבים קשר בין פרשות שונות. די בכך כדי לצאת ידי חובה שאמצעי פסול כלשהו נגרם ולא משנה מצד מי ובעקבות מה, כך זה עפ"י הפסיקה וקדמי. לפי גרוס זה הרחבה יתר על המידה.


לאחר פס"ד חאג' יחיא, אמצעי פסול ייבדק רק אם העד לא נמצא פיזית בביהמ"ש ויש למצוא את אי ההמצאות לאמצעי הפסול. ישנו מבחן גמיש אך לא אבסורד. לאמצעי הפסול, רמת ההוכחה היא אינה כה גבוהה ודרך ההוכחה היא גם כן גמישה.

לגבי סעיף 10א, ישנה מגמה מסוכנת בקשר לרישום. פס"ד טובול מדגים הרחבה שביהמ"ש, מתוך רצון וכוונה לאפשר קבלת ראיות שבעבר לא ניתן היה לקבלן, אך נוכח החריג וניצולו של קיום החריג, תתקבל הראיה וביהמ"ש יבדוק את טיבה ומשקלה. 

בדיון נוסף נוצרה הזדמנות האם דברים שהיו אמורים לעלות על הכתב על מנת שיעברו את המסננת של סע' 10א (אימרה בכתב) בזמן קרוב, האם האימרה הועלתה לכתב לא בזמן נתינתה ולא בסמוך, אלא כשהדבר נדרש לצורך הליך משפטי והעד בביהמ"ש שם לב ששכח לתעד את האימרה ורק אז עשה זאת בדרך של זיכרון דברים. מדובר בימים שחלפו מאז נתינת האימרה, האם זה נחשב בגבולות המותר, כדי שזו תחשב אימרה אליה מתכוון סע' 10א.

הייתה מחלוקת בין השופט שלמה לבין אחרים.

דעת רוב לא היססה לקבוע אגב אורחא, כי אין לקבוע לוח זמנים נוקשה בין מתן האימרה להעלתה בכתב, עדיין אין זה יפסול את האימרה. אמנם חשוב לתעד את הדברים בו זמנית או בסמוך, אך תעוד מאוחר לא ישפיע על קבילות אלא על משקל. אם לא ימצא לתיעוד המאוחר תמיכה בראיות אחרות, אז זה יקבל משקל נמוך, אך עדיין זה יהיה קביל.

דעת מיעוט של השופט לוין הייתה שלא לכך התכוון המחוקק, נקבע כי תכלית הסע' היא לקבל אימרה בטוחה, שהדברים שנמצאים בתוך הכתב אכן מאחסנים במדויק את מה שקרה, כי כאשר מדובר בימים או שבועות אחרי המקרה, קשה לסמוך על זכרונו של אדם.

לפס"ד טובול היתה ביקורת מצד סניגורים ומצד ח"כים שחששו מסחף שמנגנוני דיני הראיות העמידו, שהביטחונות שהיו בעבר הולכות ונעלמות ולא זו הדרך לתת תשובה לפשע הגואה. ניסו לשנות את סע' 10א כך שיחזור לגבולות הנכונים, אך ללא הצלחה. אם ביהמ"ש ימשיך בכיוון של הרחבת החריגים וצמצום כללי הפסילה, אזי דיני הראיות יעמדו על עניין הרלבנטיות של ראיה.

ביהמ"ש הדגיש את מאמצו בסע' 10א כדי לאפשר את קבילותה של האימרה, להבדיל מבעבר, שלא ניתן היה להסתמך על תוכן האימרה, בעבר ניתן היה להסתמך רק על מנת להכריז על עד עויין. כיום ביהמ"ש מקבל את האימרה ולעומתה את עדותו הסותרת של העד ועליו להכריע ביניהם.

סעיף 10א(ג) קובע כי ביהמ"ש יכול להסתמך על כל האימרה, על חלקה ואף להעדיפה על עדותו של העד במהלך המשפט. דומה לסעיף 53 לפקודה.

כאשר ביהמ"ש ניצב בפני מספר ראיות שסותרות זו את זו באותו משפט, עליו להכריע ביניהן ולהחליט מה מבין הראיות הוא מעדיף. העובדה שהאימרה התקבלה כקבילה, אין בה כדי לומר שביהמ"ש יסתמך עליה ויפסוק לפיה. ביהמ"ש יכול להסתמך על האימרה או חלקה ועל כל העדות או חלקה.

כאשר האימרה היא העדות היחידה שיש במשפט (כשהעד לא מגיע), סע' 10א (ד) קובע כי לא ניתן להרשיע רק על סמך עדות זו, אלא אם יש דבר לחיזוקה. על מנת שניתן יהיה לפסוק, ישנו צורך בסיוע.

במשפט העברי דוגלים בשני דברים על מנת שנרשיע בדיני ראיות, כך היה גם אצלנו בעבר. ישנו פחד שביהמ"ש ייפול ויטעה באמון שנתן בעד היחיד. לכן נקבעו אמצעים דוגמת תוספת ראייתית, בסוג מסוים של עניינים כמו כאן. באנגליה כשישנה שיטת המושבעים, ישנו הפחד שהמושבעים יפלו בפח. באנגליה הדרישה לתוספת ראייתית לא היתה חובה, אלא ככלל של אזהרת המושבעים, ביהמ"ש צריך להנחות את המושבעים שלעדות היחידה אין תמיכה וכי המשפט נוהג בזהירות ומעדיף כי באין סיוע, לא להרשיע את הנאשם, שמא העדות לא נכונה. בארץ, עם קום המדינה, אימצנו את כלל זה לדרישה של ראיה תומכת מסוג סיוע ומסוג דבר מה נוסף. במשפט האנגלי זה לא היה חובה, אלא המלצה למושבעים, בארץ זה הפך לכלל אובליגטורי. בארץ, אם אין סיוע ( אין די ראיות ולכן יינתן זיכוי. משנת 1980, במשפט של עבירות מין ובשותפים לעבירה, בלא מעט מקרים התרשם ביהמ"ש כי אין לפטור את הנאשמים, למרות שלא היה סיוע, כי היו משוכנעים באשמתם, הם נאלצו לזכות. ביהמ"ש בשנות ה-80 אמרו כי הכלל נקלט כבר והם לא יכולים לשנותו על דרך פרשנות והם קראו למחוקק שיתקן זאת.

בפס"ד צבאי של מעשה מגונה בכפיה, ביהמ"ש קבע כי מבין שתי העדויות הם סומכים על העדות שלה וביה"ד האמין לה, מאחר ולא היה סיוע, הם ניצבו בפני בעיה. במשך השנים הסיוע הוצר ולמעשה הכל תלוי במה שהשופט רוצה. הסיוע הוא התמיכה הראייתית הגבוהה ביותר שיש.

סיוע מתאפיין בשלושה דברים:

1. צריך לנבוע ממקור עצמאי ולא מהראיה שטעונה סיוע.

2. צריך להתייחס לעובדה השנויה במחלוקת מהותית בין הצדדים. לכן כשהמחלוקת יותר רחבה, קל יותר להראות סיוע.
3. ראיית הסיוע קושרת או נוטה לקשור את הנאשם במעשה העבירה. או שהיא מסבכת את הנאשם במעשה העבירה.

דרישות אלו במקור הן כמעט כמו עוד עדות ולכן שחקו את התנאים.

לגבי המקור העצמאי – לדוגמא הטוענת שנאנסה, יצאה מהמקום פרועה וצועקת אונס, נקבע כי המצב הנפשי של האדם הוא המקור העצמאי. סמוך למעשה – המצב הנפשי של הקורבן הוא מקור עצמאי. מצב נפשי יסייע ויתמוך בעדות בדרך של פרשנות כופפו את הכלל.

כך החלישו את שלושת התנאים, עד שהסיוע הפך לעניין טכני ולא למהותי. מכלל אמיתי שבא לעזור לביהמ"ש להכריע, הגמישו את העניין וכמעט ולא נותר ממנו כלום. למעשה השופטים לא צריכים את הסיוע, כי הם יכולים לזכות נאשמים באמצעות הספק הסביר.

הסיוע בעבירות מין ובשותפות לעבירה

בעבירות מין הטעם לסייע כי היה חשש שמא המתלונן מנצל את ההזדמנות על מנת להיפרע מהנאשם. אצל שותף לעבירה, הטעם היה כי לשותף יש מניע כמעט מובנה, כי אם יראה ששותפו היה הפועל העיקרי, זה יקטין את חלקו. השותף היה בזמן העבירה והוא מתמצא בפרטים ויכול להמציא סיפור שייראה הגיוני ואין דרך לבדוק מה האמת.

בעבר לא ניתן היה לסמוך עדות שותף בעדות של שותף אחר, זה השתנה בפס"ד קטאשווילי ונקבע שיש סיוע הדדי. עדות שותף אחד יכולה לסייע לעדות שותף אחר. אחרי פס"ד קטאשווילי, יש הטיה מקבילות למשקל והמחוקק ב-1980 הכניס תיקון לסע' 54 לפקודה.

סע' 54א' קובע כי ביהמ"ש לא ירשיע על סמך עדות יחידה של שותף לעבירה, אלא אם נמצא דבר לחיזוקה (במקום סיוע). אולם אם השותף היה עד מדינה, עדיין זה טעון סיוע. עדיין ישנו טעם לחשוש משותף שהוא עד מדינה, מאחר והובטחה לו טובת הנאה ועדיין נדרוש סיוע. 

סע' 54א(ב) דן בהרשעה בעבירות מין עפ"י עדות יחידה של הנפגע, יש צורך לפרט בפס"ד מה הביא לכך.

מקרים בהם יש צורך בסיוע: 

· בעדות של ילד מתחת לגיל 14, ע"י חוקר ילדים, 

· בעבירה של עדות שקר, יש צורך בסיוע ואין להסתפק בעדות יחידה.

כדי להבין את אופיו של סע' 10א, ניסינו לברר מה הן תוספות ראייתיות, לדוגמא – הסיוע כדרישה הגבוה ביותר לתמיכה ראייתית. כדי להבין מהו "דבר לחיזוק" יש להבין כי זהו מושג חדש, עד לתיקון 10א. אם המחוקק השתמש במושג חזק זה, כנראה שרצה תוספת ראייתית שלא הייתה קיימת בגדר הסיוע או ה"דבר מה הנוסף".

במסגרת ביטול הסיוע בסע' 54א, רואים ביטול הסיוע בשותפים לעבירה, גם שם ישנו צורך בדבר לחיזוק. אלו תיקונים סמוכים והכוונה לאותה תוספת ראייתית. המחוקק לא טרח להגדיר מה הכוונה במושג חדש זה, לכן נדרשו לסוגייה זו מתוך ניסיון להבין האם ברעיון זה יש לצאת חובת התמיכה הראייתית שהמחוקק קבע, ביהמ"ש הבינו שהמחוקק ביקש להבטיח שלא ייכשל ביהמ"ש מתוך נתינת אמון מלא באמרתו של עד שניתנה מחוץ לביהמ"ש כעדות יחידה שיש לביהמ"ש, תביא להרשעתו של אדם בטעות. על מנת למנוע מצבים אלו, ביקש המחוקק לוודא שיש תמיכה ראייתית נוספת שהוא מכנה "דבר לחיזוקה". זוהי ראייה מאומתת, בשונה מהסיוע שמטרתו לאמת ולסבך את הנאשם במעשה העבירה שמיוחס. הראייה המאמתת רק מאמתת פרטים ועובדות ששנויות במחלוקת, לעומת סיוע שקושר את הנאשם במעשה העבירה. המחוקק בוודאי לא ביטל את הסיוע ושם במקומו סיוע אחר, אלא הוא ביטל את כובד העניין של סיוע ומוצא רק תמיכה שמאמתת. אין צורך לאמת כל עובדה באימרה, אלא די באימות עובדות מסוימות בה. לעומת זאת, הסיוע נדרש לעובדות שהיו שנויות במחלוקת. בדבר חיזוקה, אין צורך בתמיכה דווקא בעובדות ששנויות במחלוקת, מספיק תמיכה בכל חלק מהאימרה.

בפס"ד כהן ישנה מחלוקת בין השופט בך לשופטת דורנר, השופט בך בוחן את אופי הראיה החדשה וקובע לגבי עבירות השוד שלא היה מחלוקת בקיומו והעד הוא שותף, המחלוקת הייתה האם הנאשם הוא השותף השני לשוד. השופט בך קבע שיש לבדוק אם יש תמיכה בכך שהיה שוד אליו היה שותף העומד לדין, בדק אם יש תמיכה במחלוקת ולמעשה זה סיוע ולכן שאר השופטים קבעו אחרת מדעתו של השופט בך. לכן שאר השופטים קבעו שיש צורך בראייה מאמתת ולא בסיוע, כל ראיה שפחותה מסיוע הנה לקיחת סיכון שמרשיעים אדם לא נכון. ההלכה נקבעה שדבר לחיזוקה הוא ראייה מאמתת ודי שיהיה בכוחה לאמת פרטים עובדתיים כלשהם.

דבר לחיזוק נועד לאמת הודאה, על מנת שלא יינתנו הודאות כזב. האדם נתון ללחץ פנימי וללחץ חיצוני, שכתוצאה מהם הודה, כנגד לחצים פנימיים שמא אדם נלחץ מגורמים פנימיים, בא הדבר הנוסף על מנת למנוע הודאות כזב, ע"י אימות פרטים בהודאתו. כשמאמתים את ההודאה, די לאמת פרטים שוליים בהודאתו על מנת שזה ייחשב דבר מה נוסף. בתחילה ביהמ"ש דרשו אימות בעובדות מהותיות וכשזה לקח זמן ונהיה מורכב. הם הפחיתו עד כדי שנקבע בפסיקה כי יש צורך באימות של דבר קל כנוצה. אם כן, דבר לחיזוק הוא בין סיוע לדבר מה נוסף. פרופ' זלצמן טענה שזה אף פחות מדבר מה נוסף, אך זה לא הגיוני. ישנה בעייתיות בעצם מהו דבר לחיזוק, האם זה יותר או פחות מדבר מה נוסף. כיום זה בדומה, ראייה מאמתת שכל מטרתה להסיר ספק שמא הסיפור באימרה הוא בדוי. די שחלק מן האימרה או סיפור השותף הוא נכון על מנת שהכל יהיה נכון. פרופ' גרוס ספקן ביחס לכך ולמשמעות הדבר לחיזוק ולא ברורה מה היתה כוונתו של המחוקק. יש קורלציה בבחינתו של ביהמ"ש האם הסיוע או דבר לחיזוק הוא מתאים מבחינת המשקל, אם התוספת הראייתית אינה משכנת, ברור שאותה תוספת ראייתית לא תספיק ויהיה צורך בתוספת ראייתית נוספת. ביהמ"ש בוחן את הכל ביחד ולא במנותק, אם זה מתאים אחד לשני וישנה הזנה הדדית בין הראיות, זה יגרום לאמון. ככל שהראיה יותר משמעותית, זה יגרום לאמון רב יותר.

סעיף 10ב' – קבלת אמרה בהסכמה
היות וסע' 10א דן באמרת עד מחוץ לביהמ"ש, עלתה שאלה מה דינה של אמרה שהצדדים הסכימו למוסרה לביהמ"ש, המחוקק קבע שזה ניתן ואין צורך להטריח את העד ולבוא להעיד אם:

1. שהנאשם מיוצג ע"י עו"ד.

2. שני הצדדים מסכימים למסור את האימרה, כאימרה קבילה.
3. שני הצדדים מסכימים על המשקל והעובדות הכלולות באימרה, עליהן מדבר העד. כך לא ייווצר מצב שהצדדים מסכימים, אך מאוחר יותר יטען צד כי הוא מתנגד לחלק מהאמור בה.

ישנו הבדל בין הצגת מסמך משפטי דוגמת הודאה או אימרה לצורך קבילות, לבין הצגת המסמך לצורך התכנים שלו.

סעיף 10ג' – שמירת הדינים

לא ניתן לקחת אימרה של עד שאינו כשר (של בן זוג נגד בן זוגו), לעקוף את האיסור ולהגיש את האימרה דרך 10א. סעיף 10א הוא חריג רק לגבי הכלל הפוסל עדות שמיעה. לא ניתן לקבל אימרה פסולה, עקב עדות שמיעה.

רשומה מוסדית

ההיגיון של חריג זה הוא העובדה שהמחוקק היה ער למגמה של הפסיקה והחקיקה, למעט את כללי הפסילה ולעבור למשקל ולנסות ולהיפטר מכלל עדות שמיעה.

נקבע כי לגבי עיסוקו של אדם, רשומות המנוהלות בעסק יתקבלו כראיה לכאורה, על מה שהן מכילות. ההנחה היא שאדם, לצורך ניהול עסקיו, מנהל רישומים ומתעד אותם ואין שום סיבה לומר מראש שהן פסולות. בעצם כשמדובר בניהול עסקים, חזקה לכאורה שרשומה הנוצרת לצורך אותו עסק, היא נכונה.

סע' 10א רלבנטי רק להליך פלילי, לעומתו סע' 35 קובע כי זה רלבנטי גם להליך פלילי וגם להליך אזרחי ואין הבחנה בין השניים.

"מוסד" נקבע כמדינה, רשות מקומית, עסק – לרבות משלח יד שמספק שירות לציבור.

"רשומה מוסדית" זהו מסמך, לרבות פלט שנערך ע"י המוסד במהלך פעילותו הרגילה.

הכוונה לתת תוקף רק לאותם מסמכים שניתן להצביע עליהם כקשורים לניהול השגרתי של אותו עסק. ביהמ"ש, על דרך פרשנות, נטו להרחיב ככל שניתן את היקף המסמכים ותחת המושג של "ניהול רגיל של העסקים" ייכנסו כל צרכי הניהול השונים שקיימים.

סע' 36 קובע כי רשומה מוסדית תהפוך לקבילה (זוהי תכליתו של הסעיף) לגבי התכנים שלה ובכל הליך משפטי בתנאים הבאים:

1. המוסד נוהג במהלך ניהולו הרגיל לערוך רישום של האירוע בסמוך להתרחשותו. כך מבטיחים שיהיה רישום מהימן שמשקף את העסק. במנותק מההליך המשפטי, תמיד אותו אירוע משמש סיבה לתיעוד, אם מבטיחים שאותו אירוע אינו קשור למשפט, אלא זה הניהול הרגיל של העסק.

2. דרך איסוף הנתונים ועריכתם הינה מהימנה ומדויקת.
3. אם מדובר בפלט מחשב, ישנו צורך שדרך הפקת הפלט, יש בה כדי להעיד על אמינותה וכי המוסד, באורח סדיר, נוקט אמצעי הגנה סבירים מפני חדירה וכי הנתונים במחשב נכונים ומוגנים.

הפסיקה אכן התעכבה ודיקדקה עם תנאים אלו, יש צורך שיתמלאו כל התנאים.

כאשר מדובר ברשומה שנערכה בידי רשות מרשויות החקירה (לדוגמא – משטרה, חקירות מס הכנסה) או התביעה הפלילית ומבקשים להגיש את הרשומה להליך פלילי, ישנה הגבלה – לא ניתן לעשות זאת והרשומה לא תהיה קבילה. כל יתר הסעיפים הנוגעים לקבילות ראיות מסוג זה, יחולו על המקרה.

לדוגמא – פקודת העדות מחייבת עד לומר אמת בעדותו במשטרה, לאחר שהעד מסר את הודאתו ויש בעיה בכך שהעד אינו חוזר על דבריו בביהמ"ש, קבילות האימרה (שהיא למעשה רשומה מוסדית) לא תתקבל אם הופקה מאחת מרשויות החקירה בהליך פלילי. לא ניתן להגיש זאת דרך סע' 35, אך ניתן להגיש זאת לפי סע' 10א, ולכן זה פוסל רק את עניין סעיף 35.

אדם שניתן למצוא שהרשומות המוצאות ע"י רשות חקירה ולכאורה זו רשומה מוסדית, זה לא ניתן להיות בהליך פלילי, כי לגבי רשומה זו יש דינים אחרים שצריך להקפיד עליהם.

פס"ד שדן בחברה שניסתה לייבא סחורות לארץ וניסתה לרמות את המכס, כשהצהירה שהסחורה מיובאת מניו-יורק, על מנת לזכות בסכומי מכס מופחתים לאור ההסכם שבין המדינות. למעשה הסחורה היא ממדינה דרום אמריקאית, המכס פסל את הסחורה וחייבו את החברה במכס מוגדל ונשאל אם בהליך האזרחי ניתן להציג מסמכים של רשויות החקירה של המכס עם גורמים אמריקאים. נקבע שתיעוד כזה הוא רשומה מוסדית שזה ניהול רישום של שיחות כחלק מרישומי המעקב של תיקים שמטפלים בהם. סע' 35 מגביל את היכולת להציג רשומה מוסדית של רשות חוקרת בהליך פלילי, לכן אפשרו כאן את קבלת הרשומה.

אם מתקבלת ראיה מכח סע' 35, לפי סע' 36(ד) יהיה הצד השני זכאי לחקור נגדית עדים שלו לשם הזמת הראיה, בד"כ כדי להציג מסמך יש להציגו ע"י מי שיצר אותו או ע"י המחזיק בו, אלא אם החוק מאפשר שנציג בדרך אחרת. 

סע' 35 מאפשר להציג ראיה כקבילה לתוכנה מבלי להביא את העד, לכן הצד השני רוצה לחקור את אותם עדים, כעדים שלו והוא יחקור אותם בחקירה נגדית (ולא ראשית, כפי שהוא חוקר עדים אחרים שלו). כדי לא לפגום בסיכויי הצד השני, שנגדו מוצגת הרשומה המוסדית, מאפשרים לו לחקור נגדית את העדים.

סע' 36(ד) מאזן בין האינטרסים של בעל הראיה לצד השני.

רשומה מוסדית שמופקת ע"י תאגיד בנקאי

גם לפי סע' 35 היה הסדר מיוחד לדרך הצגה של מסמכים וראיות שמוגשות מתאגידים בנקאיים. זה נתן מענה לעבודה הבנקאית שלא תופרע באופן תדיר ועדיין הצדדים יוכלו להשתמש ברשומות בנקאיות.

כאשר מדובר בצורך להציג מסמכי בנק כחלק ממהלך עדויות בין שני פרטים והבנק אינו בעל דין, אזי ניתן להציג את מסמכי הבנק בלי לדרוש את הבאתו של מנהל הבנק או האחראי על הפקת אותו מסמך בנקאי. כשיש צורך לחקור את מי שעומד מאחורי המסמך, הפקיד לא היה בא אליו בהחלטת ביהמ"ש. כאשר הבנק הוא צד להתדיינות עצמה, זה היה שונה. מאחר ובנק מייצא המון מסמכים ורשומות.

המחוקק בסע' 38 קבע כי בהליך משפטי שהתאגיד הבנקאי אינו צד לדיון, לא כופים את הפקיד להגיש רשומה מוסדית שתוכנה ניתן להוכחה עפ"י סימן זה או להעיד מי שרוצה להגיש מסמכים בנקאיים, יכול לגשת לבנק ולצלם את המסמכים, להציגם מבלי צורך בלהביא את הפקיד. מי שמבקש את החקירה צריך להסביר מהו הטעם הטוב לכך שיזמינו את הפקיד.

כאשר הבנק הוא בעל דין לפי סע' 39, ניתן להפנות צו אל הבנק שירשה לפתוח את הספרים לעיון בעל הדין השני על מנת לקדם את התביעה שלו. בעל הדין צריך להוכיח שהעיון וההעתקה רלבנטיים לצורך קיום ההוכחות בתיק המדובר.

חוות דעת מומחים

כשמדובר בהצגת ראיה שהיא חוו"ד מומחה שמופקת ונוצרת במהלך העבודה השגרתית ומתברר כי מבקשים להציג את חוו"ד על דרך רשומה מוסדית, לפי סע' 39 א הפלט לא יהיה קביל כראיה, אלא אם זה קביל כעדות בכל הוראות הדין.

הוראות סימן זה לא יהיה בהם להכשיר עדות שאינה קבילה לפי טעם אחר, שאינו עדות שמיעה. אם הראיה פסולה, רק בגלל עדות שמיעה – אז הראיה תתקבל אם תעמוד בסימן זה, הראיה אינה קבילה מטעמים אחרים, לא תהיה קבילה.

לפי סע' 20, ביהמ"ש רשאי לקבל ראיה בכתב, חוו"ד מומחה בשאלה של מדע, מחקר, דעה מקצועית, בריאות, עדות מומחה היא למעשה עדות של סברה או עובדות מדעיות.

מאחר שזו עדות של סברה, זה אמור להיפסל, יש כלל פסילה של עדות סברה למעט אלו שהמחוקק אפשר, כמו בחוו"ד מומחה. המומחה מלמד על ממצאים שמצא ומה ניתן להבין מהם.

המחוקק אינו קובע מי מומחה, גם אם נדע מי מומחה, לא כל מה שהוא אומר חייב להיות מדעי ובכלל לא ברור מה הוא מדע.

השאלה מי הוא מומחה, תלויה בהשקפת הקהילה המקצועית של אותו אדם בקשר לאותו תחום עליו מדובר. יש להראות שזהו תחום מוכר בעולם מזה זמן רב. ישנם כללים שבאו להבטיח מפני הסתמכות על תחום שלא ברור אם הוא מספיק מהימן וניתן לסמוך עליו. יש להראות שביהמ"ש בקהילה העולמית מרשים להסתמך על אותם מומחים. ההנחיות של מומחים הן רחבות ואינן מדויקות. אם הוא תחום שכבר מוכר ומשתמשים בו, אז אין בעיה להסתמך על כך.

העובדה שמדובר בתחום מדעי, אינה אומרת שאותו אדם הוא מומחה באותו תחום. הסעיף משמש כמכשיר להבאת עדויות בתחומים אלה לביהמ"ש, אך בעצם הוא לא ברור וההגדרות של התחומים נשארו לפיתוח של הפסיקה.

הסעיף מהווה פשרה בין טרטור המומחה לביהמ"ש לבין הצורך של הצדדים לחקור אותו. 

ביהמ"ש רשאי לאפשר עדות מומחה, בנספח לפקודה יש טפסים וביניהם יש דוגמאות של חוו"ד מומחה ותעודות מומחים. לפי זה יש להביא לביהמ"ש את פרטי המומחה ובאמצעותם למדים שזהו מומחה. המומחה יפרט בכתב את חווה"ד והוא חייב להיות מוזהר, כי חוו"ד חייבת להיות אמת. אם הוא משק, זה כעדות שקר בביהמ"ש. זו אותה אזהרה המלווה תצהיר.

ניתן להציג את חווה"ד בביהמ"ש, אלא אם צד יבקש לחקור את המומחה, ביהמ"ש חייב לאפשר זאת.

גם בתצהיר, סע' 15 ואילך, הכוונה לפשט את הדין והוא ייעשה באופן מסוים. הכלל הוא עדות בע"פ, אך לעיתים ניתן עדות בכתב כמו בתצהיר או בחוו"ד מומחה. כשמלווים את כתבי הטענות בתצהירים זה טוב כדי שביהמ"ש ידע מה עומדים לומר העדים וגם הצד השני וכתוצאה מכך לעיתים לא צריך להביא את העדים לביהמ"ש, כי לא חולקים על מה שהצהירו, בדרך של הגשת תצהירים מראש מונע טרטור של עדים שאין צורך לחקור אותם.

גם בהצגת חוו"ד מומחה בדרך של תצהיר, אם הצד השני רוצה לחקור, ביהמ"ש חייב לאפשר. הסנקציה לגבי חוו"ד מומחה, תצהיר או תעודת רופא – אם החקירה היא ללא סיבה וזו חקירת סרק לשם טרטור העד, אותו צד יישא בהוצאות ולעיתים אף מטילים הוצאות אישיות על עו"ד שהתרשלו בתפקידם.

הדין החל על מומחה חל גם על תעודת רופא ולמעשה רופא הוא מומחה רפואה, אך מייחסים לו דינים נפרדים. הרופא המומחה יהיה מומחה באותו תחום ספציפי ותעודת הרופא תעיד על תחום המומחיות שלו.

תעודות ציבוריות ונוכריות

בסימן 3 ישנן תעודות ציבוריות להן יש מעמד מיוחד ומשום המעמד, המחוקק קבע איך להתגבר על מעמדם המיוחד מבלי צורך להביא לביהמ"ש את מי שעומד מאחורי המסמכים הללו. הכוונה להוכחת מסמכים בארץ ובחו"ל שנוצרו באופן רשמי ע"י מוסדות המדינה או מסמכים מקבילים ע"י מדינות אחרות.

כאשר מדובר בתעודות נוכריות, יש צורך לערב גם את הנציגות הדיפלומטית בחו"ל, על מנת לאשר את מעמדם של אותן תעודות, שהן אכן קשורות לאותה מדינה ופעולתה באופן רשמי.

הגופים עליהם מסתמך סע' 29 – מדינת ישראל או מדינה זרה, משרדי ממשלה ברשות מקומית כלשהי, בביהמ"ש ביה"ד, גוף בעל סמכות שיפוטית, נוטריון, עו"ד, המדפיס הרשמי מנפיק את התעודות עבור הגופים בארץ והמשרד המקביל עבור מדינה אחרת.

סע' 30 קובע שיפוי כח או מסמך אחר בכתב, שיש צורך בהם לצורך התדיינות כלשהי, אזי מותר לכל עניין אזרחי (ולא בפלילי) ובכפוף לכל סייג מוצדק להוכיחם באישור הצדדים שהוציאו אותם / ע"י אישור בכתב של גורמים המפורטים בסעיף. מי שהוציא את התעודות רשאי לאשר זאת על ידו, או אם זה מסמך ע"י הצהרה של עדי אימות. תעודה שהוכחה כראוי אין צורך להוכיח את חתימתה.

סע' 32 קובע את ההוכחה של תעודה ציבורית, ישנו הבדל לתעודה זרה ותעודה מהארץ. 

בתעודה ציבורית זרה עפ"י סע' 33 ניתן להציג אותה בנוסף לאישור הנציג הישראלי שאכן מדובר בתעודה אותנטית שיש באותה מדינה. ישנו שימוש בנציג רשמי ובתור שכזה הוא יבדוק את אותנטיות המסמך, כי יש לו גישה לאותם מסמכים והוא יאמת את המסמך. לגבי המשקל, ניתן יהיה לטעון דברים נוספים, אך כדי שראיה כזו תהיה קבילה, אנו נוכיח זאת כך.

סע' 34 מביא חזקות, כל עוד לא הוכח היפוכו של דבר, המבקש לטעון אחרת, עליו נטל הראיה והשכנוע. יש הכבדה על מי שרוצה לסתור את החזקה. אם מסמך נראה על פניו כחלק מהרשומות והפרסומים הרשמיים, מי שרוצה לטעון שזה מזויף – עליו הראיה. אם ישנה תעודה שבסופה פקיד ציבורי מאשר אותה – חזקה שזה כך.

סע' 34א קובע כי דבר שפורסם ברשומות או דבר שפורסם רשמית, חזקה שהוא נעשה כדין. התאריך הנקוב על הפרסום הוא יום הפרסום עפ"י סע' 34ב.

תעודה נושנה

עפ"י סע' 43 היא תעודה שהוגשה כשהיא נצפית או מוכחת כבת 20 שנה לפחות והוצאה מתוך משמורת שנראית כשירה לפי ביהמ"ש, רשאי ביהמ"ש לקבוע שחתימתה וכל חלק בה אכן נעשו בכתב יד של פלוני וכן שנעשתה כהלכה ע"י מי שעשה אותה. קשה להביא אנשים שעמדו מאחורי תעודות נושנות ולכן בתעודות מסוג זה שנשמרו בגניזה או ארכיון אחר, הן קבילות.

עדות מחוץ למדינה

לעיתים לא ניתן לגבות עדות בארץ, מאחר והעד נמצא במקום אחר.

יש הבחנה בין הליך אזרחי להליך פלילי.

כשישנה עדות מחוץ למדינה, חל גם המשפט הבינלאומי ולא רק המשפט הישראלי, מאחר ומדובר במדינה אחרת שאנו מתערבים אצלה וחלות אמנות דו-צדדיות, או אמנות רב צדדיות.

במשפט הפלילי ישנו חוק עזרה משפטית בין מדינות תשנ"ח – 1998, מכוחו מכסים את העדות מחוץ למדינה ובעיקר בתחום הפלילי.

סע' 13 לפקודה דן במשפט האזרחי. ישנו מנגנון חוק שמאפשר גביית עדות ע"י שליח של ביהמ"ש או שביהמ"ש עצמו יצא מגבולות המדינה ויעשה זאת, בתנאי שיש הסכם עם המדינה האחרת לעניין זה. בד"כ מסמיכים אדם מסוים מטעם ביהמ"ש ובהסכמת הצדדים, לו תהיה סמכות חוקית להזהיר את העד כי חובתו לומר אמת והוא יישאל שאלות ויערוך פרוטוקול על תשובות העד והתנהגותו, ביהמ"ש אפשר גביית עדות בוידאו וכך גם ההתרשמות רבה יותר.

סע' 14 לפקודה דן במשפט פלילי. כאן ביהמ"ש משתמש בפרוטוקול שחקרו בחו"ל מבלי לבחון את העד בפועל, הפרוטוקול מצולם ואז אין בעיה.

ראיות חסויות

אחד מהכללים המונעים אפשרות להסתמך על ראיה רלבנטית הוא פרק זה. המחוקק יצר מספר כללים אשר באמצעותם הוא הגדיר סוגים שונים של ראיות והמשותף לכולם הוא היותן ראיות חסויות. אם הוטל עליהן חסיון, לא ניתן להשתמש בהן כראיה במשפט, כל זמן שלא הוסר מעליהן החיסיון. ישנן ראיות שגם לא ניתן להסיר מהן את החיסיון.

לא מדובר על רשימה סגורה של ראיות חסויות, אלא זו רשימה מדגימה שבצדן מפורטות ראיות חסויות שנוצרו והוכרו בהלכה הפסוקה והתוקף שלהן הוא כתוקף הראיות החסויות החקוקות.

החיסיון של עיתונאי נוצר בפס"ד ציטרין, אך למעשה החיסיון הזה אינו מקורי בארץ, אלא הוא מכוח חסיון כזה בחו"ל שמוכר שנים ומעוגן בחוק וביהמ"ש מחכה למחוקק הישראלי שיוסיף זאת לרשימת החסיונות החקוקים.

ראיות חסויות הן רלבנטיות במשפט ובגלל אינפורמציה חשובה למדינת ישראל או אינטרס ציבורי של מדינת ישראל, או אינפורמציה שקשורה באינטרס של בין בני-אדם ויחסי אמון ביניהם ושיש כוונה לצדדים להחליף אינפורמציה שתשמר בסוד, או יחסים מיוחדים בין מוסר למקבל האינפורמציה. אספה של אינטרסים ציבוריים ופרטיים שנקבע כי הם חשובים מספיק על מנת לאפשר את שמירת האינפורמציה בסוד, גם במחיר של פסילת הראיה בשלב ראשון מלהיות קבילה במשפט. ביהמ"ש ישאיר זאת חסוי עד שישתכנע בסיבה טובה, שיגרם עיוות דין למי שעומד למשפט.

ישנם חסיון רופא, עובד סוציאלי, עו"ד פסיכולוג, עיתונאי, חיסיון מפני הפללה עצמית וכן אינפורמציה בזמן מו"מ שאינה מעוגנת בחוק. חיסיון בין בנק ללקוח, רשימת לקוחות, כהן דת, לרשימה זו מוסיפים מעת לעת חסיונות נוספים עפ"י שיטה שהפסיקה קבעה, האם יש אינטרס מוצדק שבגללו נתיר חסיון ואם כן – איזה סוג חסיון נטיל?

יש שני סוגי חסיונות עיקריים: 

1.
חיסיון מוחלט אם נוצרו התנאים המוקדמים להצדקת קיומו של חיסיון זה, הרי מאותה שעה לא ניתן להסיר עוד את החיסיון, אלא אם בעל החיסיון מוותר עליו. איך אפשר לכפות את ויתור החיסיון. לדוגמא – חיסיון בין עו"ד ללקוח, חיסיון מפני הפללה עצמית, חיסיון בין כהן דת למתוודה.

החיסיון מרחיק ואף לעיתים מונע את חקר האמת, כמו החיסיון בין עו"ד פלילי ללקוח, מצד שני עומד האינטרס להבטיח ללקוח ייעוץ מעוה"ד ושלא יאונה לו כל רע ע"י מסירת כל האינפורמציה הרלבנטית, לכן בארה"ב צמצמו את חיסיון עוה"ד.

2.
חיסיון יחסי

ראיה חסויה מטעמי ביטחון המדינה, לפי סע' 44:

במקום שזו ראיה חסויה, ביהמ"ש לא יקבל אף ראיה שהוטל עליה חסיון, אלא אם כן הוסר החיסיון (אם בכלל זה אפשרי). אדם המחזיק בראיה חסויה, אינו חייב למסור אותה לביהמ"ש. אם מצא שופט ביהמ"ש העליון שיש צורך לגלות ראיה בעלת חסיון יחסי שעדיף על הצורך לא לגלות. אם צד יבקש, רשאי ביהמ"ש להפסיק את המשפט עד אשר יוחלט בעתירה של אותו צד לגבי גילוי הראיה.

המדינה הפקידה בידי ראש הממשלה או שר הביטחון בעניינים הקשורים לביטחון המדינה ולראש הממשלה או שר החוץ לענייני חוץ בעניינים הקשורים ליחסי החוץ, להחליט אם משהו טעון חיסיון. הם יוציאו תעודת חיסיון חתומה על ידם וביהמ"ש לא יקבל כל ראיה הנוגעת או הנמצאת תחת החיסיון שהתעודה מייחסת לאותה ראיה.

ישנה כאן נוסחת איזון בסיפא, כי בנסיבות מסוימות ביהמ"ש יחליט מטעמי צדק להסיר את החיסיון מעל אותה ראיה, כאשר מדובר בחיסיון הנוגע לביטחון המדינה או יחסי החוץ שלה, המוסד היחיד שמוסמך לבחון את החיסיון הוא שופט עליון. זהו המקרה היחיד שלא ביהמ"ש הדיוני יבדוק את צדקת החיסיון, אלא שופט עליון. בכל מקרה אחר, הדיון לגבי חסיון אחר ייעשה מול השופט שדן בתיק. המחוקק ביקש לייחד את הבדיקה בנושאים רגישים לסוג מצומצם של אנשים, המחוקק רצה למנוע מראש חשיפה של חומר כ"כ רגיש לאנשים רבים. זה מעט מסרבל את הדיון כי יש להפסיקו ולדון בעליון.

נוסחת האיזון 

ראש הממשלה או שר הביטחון מחליטים על הטלת חיסיון על אינפורמציה שאסור לחשוף לדיון ולציבור, לא נקבע שיהיה צורך בדלתיים סגורות, מאחר שלעיתים זה לא מספיק בכדי לשמור על הסוד. כדי לשמור בסוד, מטילים איפול מלא על האינפורמציה הזו. מרגע שהמדינה החליטה להטיל חיסיון על ראיה מסויימת, היא גם מוותרת על השימוש בעצמה והיא כנראה יכולה לנהל את המשפט בלעדיה. סע' 74 לחסד"פ קובע שעם הגשת כתב האישום, כל חומר החקירה נחשף לנאשם וכעת הנאשם לא ייחשף לראיה החסויה ואולי אף לא ייחשף לעצם החיסיון.

השופט חשין קבע כי אין בין הטלת החיסיון לבין אופייה של הראיה ולא כלום, כלומר זה לא ישנה את העובדה שאותה ראיה ממשיכה להיות חומר החקירה וסע' 74 קובע שיש להציג בפני הנאשם גם ראיה זו. מאחר שישנו חסיון, לא תוצג הראיה, אך חייבים ליידע את הנאשם שהתביעה מחזיקה ברשותה ראיות חסויות שהן חלק מחומר החקירה. הנאשם זכאי אף לדעת מה אופיין של הראיות החסויות ומה מדובר בהן באופן כללי. לכן התביעה מצויה בבעיה, איך לנסח את אופייה של הראיה מבלי לפגוע בחסיון וביהמ"ש קבע שזו בעיה של התביעה. אם הנאשם לא ידע פרטים אלו, לנאשם לא יהיה שום אמצעי לדעת באופן כללי על מה מדובר ולבקש את הסרת החיסיון. זו חובה של התביעה מטעמי הגינות כלפי הנאשם.

בפס"ד מנחם ליבני דובר על איש המחתרת היהודית בשנות ה-80 שהועמד לדין בשל חלקו באותה שותפות פלילית, התביעה הטילה חסיון על ראיות שונות שכללו את שיטות העבודה של השב"כ שהוא הפעיל על מנת לחשוף את המחתרת הזו. ליבני טען שזה חשוב לו לדעת זאת וללא זאת הוא יואשם ללא עוול בכפו. השופט ברק קבע שלפי סע' 44 על ביהמ"ש לאזן בין שני אינטרסים מנוגדים – אחד הוא גילוי האמת שזו מטרתו העיקרית של ההליך הפלילי וזאת ע"י חשיפת כל חומר החקירה לנאשם ולביהמ"ש, במיוחד שבשיטה האדורסרית, גילוי החומר לשופט תלוי בצדדים עצמם ומנקודת מבט זו, כל מידע רלבנטי עשוי לשמש לנאשם להגנתו, אינטרס חשיפת האמת משותף לכל הצדדים בהליך פלילי, אך גם אם התביעה סבורה שהחומר בידיה חסוי ומספיק לה חומר אחר כדי להביא לאישום, זה לא מספיק. חשיבות החומר לנאשם צריך להיקבע ע"י הנאשם ולא ע"י התביעה. השני אם החומר מגלם בתוכו צרכים הקשורים בביטחון המדינה או שלא התוכן צריך להיות חסוי אלא הדרך שהושג אותו חומר חקירה. לפי השופט ברק, גם השגת החומר ודרך פעילות המערכת הביטחונית הם קשורים לביטחון המדינה ולכן הם חסויים. אם חשיפת התוכן תגלה איך החומר הושג. לעיתים יש צורך לתת חיסיון גם על התוכן וגם על אמצעי השגתו. שיקול זה הוא בכל מדינה, אך הוא חריג במיוחד בישראל כי אנו דמוקרטיה מתגוננת מאז קום המדינה.

ביהמ"ש יאזן בין צרכי הביטחון לצורכי הפרט, ראיית החוק היא דו-ממדית ויש צורך הכימות העניין שבגילוי הראיה. אין להמעיט בחשיבות השיקול לעשות צדק, אך גם הביטחון מאוד חשוב, אך שני אלו אינם הבסיס למבחן הראוי אלא המבחן הוא קונקרטי לפי המשפט הפלילי המתנהל, לכן יש לנהל הליך פלילי באופן הוגן, מבלי לגרום לעיוות דין כלפי אותו נאשם ספציפי, תוך חשיפת האמת. 

לכן נשאל אם חיסיון האינפורמציה עלולה לגרום באותו מקרה ספציפי לעיוות דין? שיקול עיוות הדין עדיף על כל שיקול ביטחוני. אם ייקבע כי הראיה החסויה חשובה להגנתו של הנאשם, יש להסיר את חיסיונה. שום נימוק ביטחוני אינו שוקל יותר ממשקל הרשעתו של חף מפשע. ברק אינו רואה חשיבות לסוג העבירה ולעונש הצפוי לו. אם הראיה החסויה היא מרכזית וחיונית לקביעת אשמתו או חפותו של הנאשם, מן הראוי לגלותה.

כשביהמ"ש העליון מגיע למסקנה שאותה ראיה חסויה היא מרכזית וחיונית לניהול הגנתו של הנאשם – יוסר החיסיון מהראיה. יכול שלאור הסרת החיסיון יתגלה שהנאשם חף מפשע, אך יכול שהתביעה תחליט לא לחשוף את הראיה ותסתכן בכך שתידרש לבטל את כתב האישום ואם הנאשם כפר באשמה – הוא יזוכה. לכן יש לזכור כי תמיד לתביעה יש את האופציה להסיר את התביעה ולא לפגוע בביטחון המדינה.

כדי שביהמ"ש יחליט שהראיה חיונית, הוא חייב לדעת מה הגנתו של הנאשם. במשפט הישראלי הנאשם אינו חייב לגלות את הגנתו, אך כאן הנאשם חייב להראות לבית המשפט איך הראיה תשתלב בהגנה שלו.

משהוגשה העתירה להסיר את החסיון, ביהמ"ש מתבקש להפסיק את הדיון, נשיא העליון ממנה שופט עליון שידון בעתירה. שופט העליון צריך לעיין בראיה החסויה, אחרת הוא לא יוכל להחליט והוא אכן מוסמך לעיין ולקבל הסברים ממי שמלווה את הראיה – נציג שירות הביטחון, הדיון ייעשה במעמד צד אחד בלבד, רק התובע + השופט. הוא ידון עם הנאשם ונציגו ולא יאמר מדוע ידוע לו על הראיה החסויה. הוא ישמע את הגנתו של הנאשם רק בנוכחות הנאשם + השופט, כדי שהתביעה לא תלמד את קווי ההגנה. אח"כ השופט יצטרך להחליט האם מדובר בראיה חיונית מרכזית להגנת הנאשם, שבלעדיה לא יוכל הנאשם לנהל הגנה ראויה. 

ככל שהראיה פחות חיונית ופחות נדרשת להגנת הנאשם וככל שהערך הביטחוני גבוה יותר ( ייטה ביהמ"ש לא להסיר את החיסיון ולהפך. 

אם יש לראיה תחליפים והיא אינה יחידה ( הוא ייטה לא להסיר את החיסיון.

אם יש בכוחה של הראיה להטיל ספק בהרשעת הנאשם ( הוא ייטה להסיר את החיסיון.

יכול אף שהראיה תשפיע על מהימנות עדי התביעה ( הוא ייטה להסיר את החיסיון.
לפי דעתו של השופט ברק, אם התביעה מבקשת לבסס את התביעה על יסוד של תצפית והוטל חיסיון על מקום התצפית והנאשם טוען שאינו יכול לבסס הגנתו ללא לדעת ראיה זו, אם מדובר בראיה שאינה יחידה ויש עדים נוספים שמחזקים, אז לתצפית אין חשיבות מרכזית. ההנחיה היא אם מדובר בראיה יחידה והנאשם אינו יכול להתמודד בלעדיה, אזי יוסר החיסיון. כל בתי המשפט משתמשים בהנחיה זו ולאו דווקא ביהמ"ש העליון.

בפרשת וענונו עלתה השאלה האם החיסיון חל גם על אינפורמציה שאצל אדם פרטי, הוחלט להטיל חיסיון על סוג מסמכים מסויימים ואצל וענונו היו מסמכים כאלה באופן פרטי. וענונו ביקש להוכיח שהוצאותיו נגבו ממנו בלחץ וכדי להצליח להוכיח טענות אלו הוא ביקש להביא לעדות את מי שחטף אותו. וענונו אמר שהחיסיון אינו כולל את האינפורמציה שאצלו, אך נקבע שהחיסיון חל על אינפורמציה מסויימת וזה לא משנה היכן היא וגם לנאשם אסור לחשוף אינפורמציה זו. לגבי התחולה קבע השופט ברק כי החיסיון מתפשט גם על אינפורמציה שאצל הנאשם ואולם דווקא משום שהאינפורמציה נמצאת אצלו, יש לנהוג בזהירות רבה יותר בהטלת חיסיון זה כי מונעים מאדם אינפורמציה שיכולה לעזור לו להגן על עצמו. במקרים של בקשה להסיר את החיסיון, ביהמ"ש ייטה להסירו, כי האינפורמציה ממילא ידועה לנאשם והיא חיונית לו כדי לקדם את הגנתו ואין זה צודק למנוע ממנו את השימוש בה.

בפרשת מנבר נקבע כי גם לגבי ראיות חסויות עפ"י פס"ד סיקסיק התביעה חייבת להסגיר לנאשם את העובדה כי הטילה חיסיון אם מדובר בחומר חקירה, וזכותו של האדם אף לדעת באופן כללי על מה מדובר. בפרשת מנבר ביקש הנאשם להורות לתביעה להוסיף ולפרט מעבר למה שפרטה את מהות או תיאור החיסיון. השופטת שטרסברג כהן בחנה את הדברים וקבעה שיש בחוק הוראה שמאפשרת לבית המשפט לקבל הסברים ע"י נציגי התביעה, שיסבירו מה יש בחומר החיסיון ולא רק לעיין בחומר. כתוצאה מההסבר נקבע כי לפי מה שפורט, אין בכך מספיק והיא הורתה להרחיב ולתאר למרות הסכנות שבכך.

החיסיון הביטחוני אינו עולה דווקא בעניינים ביטחוניים, לדוגמא בפרשת גרינברג, לגבי תיק סמים שהואשם בכך שקיבל סמים מלבנון וסחר בהם בישראל. הובאו אותם לבנונים שסחרו עם הנאשם. לסנגור נודע כי בקרבה יש מייצב תצפית של צה"ל ולפני הדיון הוגש תצהיר של מפקד המוצב לפיו יש תצפית של 24 שעות ביממה, כולל המקום שכביכול נעשו העסקאות בו. לכן החיילים היו אמורים להבחין בעסקאות ולתעד זאת ביומן התצפית. התובעת הגישה תעודה של חיסיון על כל עדות או ראיה הקשורה במוצב, מטעמי בטחון המדינה. לפי סע' 44 הפורום היחיד לעיון בבקשה זו הוא עליון. השופט ברק אמר שעשיית צדק משמעותה – יורשע אדם לפני שניתנה לו הזדמנות ראויה לטעון את טענותיו ואת הגנתו. לדעתו בהתנגשות בין הגינות לביטחון ( הגינות עדיפה. שמירת היציבות אינה ערך מוגן כשממול עומד חבר האמת. השופט ברק מסיים ואומר שמרגע שנקבע שהראיה של התצפית היא מרכזית ומהותית, שאין לה תחליף והיא חשובה להגנת הנאשם, אז שום ערך בטחוני לא יוכל להתחרות בה. המשקל של הכרעת חף מפשע הוא כל-כך קשה ושום דבר לא יכול לפגוע בכך.

במשפט האזרחי גם כן יש חיסיון והדרך להסירו היא אותה הדרך. השיקולים יהיו שיקולים שונים – זוהי תביעה כספית ולא הרשעת חפים מפשע.

בסע' 46 ישנו איזון נכון בין היכולת הפרקטית של ביהמ"ש לעיין בהיקף עצום של ראיות, לבין גיבוש עמדה ע"י טכניקת ההסברים או התוכן, כך עשתה השופטת שטרסברג-כהן בפרשת מנבר.

חיסיון לטובת הציבור – סע' 45

הכוונה היא להתגבר על אותם מצבים שאינם מוגדרים מראש, אלא מקופלים תחת ההגדרה של אינטרס ציבורי חשוב. זוהי תשובה משפטית לכל המצבים שאם אינפורמציה תיחשף אזי אינטרס ציבורי חשוב ייפגע. 

ביהמ"ש נדרשו באופן תדיר לשאלת פרשנות סעיף זה וקבעו שגם זו אינה רשומה סגורה, אלא כל מקרה ייבחן לגופו ושיקול הדעת באשר לקיום אינטרס כזה, מסור לשר המופקד על אותו עניין. כאן אין מדובר בידיעה מראש על אילו תחומים מדברים וכל שר רשאי להחליט לגבי נושאים שהוא מופקד עליהם, שחשיפת אינפורמציה בתחום אחריותו יכולה לפגוע לדעתו באינטרס ציבורי חשוב.

יכולה לעלות השאלה אם לבית המשפט יש סמכות לבחון את צדקת השר ואם היה מקום להטיל חיסיון. ישנה הגישה האומרת שאין זה אפשרי ואומרת שניתן לתקוף זאת רק בבג"צ – כך חושב השופט ברק. לעומתו השופט חשין סבור כי ביהמ"ש מוסמך לבדוק גם את שאלת שיקול הדעת אגב דינו אם להסיר את החיסיון וזאת לאור תפיסה של המשפט המנהלי, לפיו ישנה תקיפה עקיפה גם אם הדבר אינו בסמכותו של ביהמ"ש. לפי חשין, אם הדבר חשוב כדי להכריע בסוגייה מסויימת, אזי השופט מוסמך להחליט באופן עקיף גם בדבר הנגרר.

לפי פרופ' גרוס, כיום מותר לביהמ"ש לבדוק אם השר צדק מלכתחילה בהטלת החיסיון וזה נכון גם לסע' 44, שהרי אם יימצא כי השר טעה ואין זו סמכותו, לבקשה תהא הכרעה על הסף.

הפסיקה הכירה בשל תדירות הדברים שנופנו אליה, בקטגוריות שונות של דברים שנכללו במושג אינטרס ציבורי חשוב. בעניין זה ביהמ"ש הולך ובוחן את המושג עצמו ואיך הוא התפרש במקומות אחרים. לכן מצא כי זהותו של מודיע חסויה בנסיבות מסוימות, נבדק אם המדינה יכולה לעבוד בהצלחה בלי אותם מודיעים. יחד עם זאת, גבול ההתחשבות הוא עד אותו מקום שברור שבלי אותה ראיה חסויה לא יכול הנאשם להתגונן.

בפרשת מזריד מוחמד – התביעה הסכימה במשפט אחר להעיד אותו תוך הסתרת זהותו, ביהמ"ש קבע כי אותו אדם שעבד בשורות המשטרה במשפט דומה, השמיע עדותו בתחפושת על מנת שלא יזהו אותו. במקרה דנן טענה התביעה כי אין לאפשר זאת ויש לאבחן בין המקרים. נקבע כי ישנו אינטרס ציבורי לשמור על זהות המודיע, אך משגילתה כבר התביעה אין לשוב ולהטיל חיסיון על העדות וכך נפגעה הגנתו של הנאשם. 

הועלתה כאן הטענה שבכל חקירותיו במשטרה הוא לא העלה זאת, ורק בבית המשפט הוא העלה זאת. השופט חשין נכנע משום שהתביעה גילתה את הזהות ולכן אין טעם לשמור על החיסיון כאן. 

ישנן שתי תזות:

השופטת דורנר קובעת לגבי הפוטנציאל ראייתי באותה עדות והשופט חשין אינו מקבל זאת (בפס"ד זדה ובפס"ד גנימאת). השופטת דורנר קובעת כי די בכך שלנאשם יש סיכוי ושאין זה דבר שטותי, השופט חשין קובע שזה צריך להיות מקרה מהותי.

בנוסף – שיטות חקירה הן גם אינטרס חשוב וכן מקומות תצפית להם יש חשיבות להסתיר כדי למנוע שימוש חוזר באותם מקומות ולעיתים אדם פרטי מאפשר למשטרה לתצפת ממקום שלו ויש לשמור על בטחונו של אותו אדם.

אם יתברר לביהמ"ש שלמרות החשיבות של האינטרס הציבורי, חשוב לנאשם לדעת מהי הראיה החסויה כדי שיוכל להגן על עצמו, יוסר החיסיון.

החיסיון מפני הפללה עצמית

אחד מתוך שלוש חסיונות מוחלטים, הוא מהחסיונות העתיקים ביותר ומבחינה היסטורית הוא נולד בדרך מקרה, כי השיטה האנגלית לא אפשרה את מה שאפשר המשפט האירופאי. המשפט האנגלי התפתח ממקרה למקרה ולאו על-ידי מומחים שהכינו קוד אזרחי.

עלתה בעבר טענה של כפירה, כי הנאשם ייבא חוברות הנוגדות את עיקרי הדת הנוצרית, הנאשם דרש לדעת מי עומד מאחורי ההאשמות. השאלה "מי מאשים אותי" הייתה חשובה, כי עפ"י הכללים באותם ימים, הייתה חובה לומר לו מי מאשים אותו על מה. הוא טען שיש לו זכות עפ"י משפט הארץ לא להשיב לאשמה ולא להפליל את עצמו, אלא אם יאמרו לו מי מאשימיו. הוא הואשם ומהכלא ביקש שיבטלו את משפטו שנערך בכנסייה. בפניה לביהמ"ש הכללי לבטל את משפט הכנסייה, ביהמ"ש הכללי "קפץ על המציאה" כדי להראות את כוחו על משפט הכנסייה והשופט קוק קבע כי אין אדם חייב להפליל את עצמו. נקבע שיש לקרוא את אמרה "אין אדם חייב להפליל עצמו" אלא אם ידוע לו מי מאשימיו.

מאותו משפט ואילך מהמאה ה-17 נקלט למשפט האנגלי זכות האדם לא להפליל את עצמו. באותם ימים ביהמ"ש הכלליים פיגרו יותר מביהמ"ש הכנסייתיים.

דוגמא לכך: עד סוף המאה ה-19 לנאשמים באנגליה לא היתה זכות להעיד במשפטם, לכן בעצם לא יכלו להפליל את עצמם, אך זה השתרש שזו זכותם וזה הפך לחלק בלתי נפרד של המשפט האנגלי.

בתיקון החמישי לחוקת ארה"ב עגנו את הזכות הזו, כאשר בין היתר נקבע שאין אדם חייב להיות עד נגד עצמו.

באנגליה כעבור 100 נקבע שאין אדם חייב להיות עד נגד עצמו.

קבילות הודאת חוץ של נאשם באנגליה היתה קבילה גם במשפט האזרחי. לגבי נאשם בפלילי הותנתה הקבלה בכך שיוכח כי אמרתו ניתנה מרצונו הטוב והחופשי. הסיבה לתנאי הקבילות הזה היה מתוך חשש שניתנה הודאה כוזבת תחת לחץ.

בפס"ד אמריקאי מירנדה משנות ה-60, נקבע שמבחן הרצון החופשי הוחלף בכללים פרוצדורליים שיש לדבוק בהם. הסיבה בגללה חוששים להאמין להודאת נאשם לפי פס"ד זה, היא כי יש לו זכות לא להפליל את עצמו אלא אם הוא בחר להיות עד נגד עצמו, מותר לאדם לוותר על הזכות ומבטיחים כי הויתור הוא מרצון. מבחן הויתור על הזכות עובר גם דרך הודאת נאשם. בעצם הרצון החופשי הוכנס מהדלת האחורית.

כשבודקים קבילות הודאה, אנו בודקים את רציונאל סע' 12.

לפי סע' 22 לפקודה - בארץ לקצין משטרה יש זכות לגבות עדות מכל אדם שעדותו רלבנטית, כל עוד אין בכך להפליל את עצמו. האדם אינו חייב למסור את העדות אם היא עלולה להפליל אותו.

סע' 47 לפקודה מדבר שונה מסע' 22. נקבע כי אין אדם חייב למסור ראיה שיכולה להפליל אותו. הדגש הוא על ראיה ולא על תשובה. ביהמ"ש התלבט אם זו ראיה ישירה או עקיפה ונקבע כי גם עובדות עקיפות שמהוות יסוד מיסודות העבירה, סעיף זה חל בכל ההליך השיפוטי ולאו דווקא בבית המשפט וכך גם סע' 22.

נשאל לגבי סע' 47 האם זה כולל המצאת חפץ ע"י צד שלישי (כמו רו"ח עבור הקליינט). באופן עקרוני, אין אדם חייב למסור חפץ אם יש בכך כדי להפליל אותו. לולא נקבע כי הסעיף חל על כל התנהגות שיש בה מסירת ראיה, היינו מוציאים את הסעיף מתוכן. הכוונה שאין אדם חייב לשתף פעולה עם רשויות ולהציג ראיות שיש בכוחן להפלילו.

בארה"ב, כדי להתגבר על זכות אדם מפני הפללה עצמית, נוצרו חוקי החסינות. הקונגרס יכול להעניק לאדם חסינות על מנת להבטיח לו שהעדות שלו לא תפליל אותו. חסינות זו נקראת חסינות עסקתית ובאמצע שנות ה-70 נוצר חוק שישנה את החסינות הזו וניתנה חסינות במובן צר יותר – איסור שימוש בדברים שאומר אדם בפני ביהמ"ש, אך אם יגיעו לראיות בלתי תלויות בדבריו, אין מניעה להעמיד את האדם לדין. נקבע כי חוק זה חוקתי. כיום מציעים לאדם חיסיון שימושי – חיסיון שימוש בדבריו.

סע' 47(ב) קובע לגבי אדם שמתנגד להשיב לשאלה מהטעם שיש לו זכות לא להפליל את עצמו, ביהמ"ש צריך להחליט אם יש לכך מקום או שיש מקום להתנגדות לכך. אם ביהמ"ש הורה לעד להשיב ואכן העד הפליל את עצמו, ביהמ"ש לא יוכל להשתמש באותה ראיה, אך אם ילמדו על אשמתו מראיות אחרות, זה אפשרי להפליל אותו. למעשה ההגנה הניתנת לאדם המחויב עפ"י ביהמ"ש להשיב היא מצומצמת יותר מאשר בארה"ב, כי יש איסור להשתמש בדבריו הישירים ולו איסור שימוש בדברים עקיפים.

עבריינים למדו להשתמש בחיסיון זה לטובתם.

בשנת 64 השופט גולדברג כתב פס"ד ווטר ומנה 10 רציונלים לחיסיון. פרופ' גרוס אינו מסכים עמו וכתב מאמר תשובה. לפי השופט גולדברג, החיסיון הוא אחד מסימני הקידמה המודרנית (מאמרו של גרוס-  מחקרי משפט ז').

היות וישנו שימוש לרעה בזכות החיסיון, ניסו לצמצם את היקף הזכות מצד אחד ואף יצרו סנקציות ראייתיות למי שיעשה שימוש לרעה בזכות.

בפס"ד חורי (עפ"י 663/81) במסגרת חיפוש של המשטרה על גוף האדם, נתבקש האדם לטבול את ידיו בחומר כלורופורם. הוא טען שיש לו חיסיון מפני הפללת עצמו.

הומצא המושג ראיה קומניקטיבית. נקבע שהחסיון חל על ראיות שהאדם מתקשר באמצעותם עם סביבתו – בדיבור, בסימנים מוסכמים. לכן דינה של תקשורת של אספקת דגימות היא בעצם אינה תקשורת ולכן אין לה חיסיון לפי השופט שמגר.

הרציונאל של החיסיון היה למנוע מהרשות לדרוס את האדם ע"י כך שתחייב אותו בכוחה להפוך להיות עד נגד עצמו, לכן בעצם בטבילת ידיו, אדם מספק נשק להפללה עצמית, יש בכך גם הודאה ויש בעייתיות.

השופט שמגר צמצם באון דרסטי את תחולת החיסיון לראיות מדברות ומצבים רבים לא ניצבים ברשתה של ההוראה הזו.

בצבא נהוג היה לדרוש בדיקות שתן לגילוי סמים והם טענו שיש בכך חיסיון מפני הפללה עצמית והתנגדו. הוסף חוק השרות הצבאי בסע' 27א' ולקצין שיפוט בכיר יש סמכות לחייב חייל לתת דגימה עם סנקציה פלילית של שנתיים מאסר. על מנת לדרוש בדיקה זו יש צורך בחשד סביר נגדו.

שלא כמו מקרים אחרים, החברה נוכחה לדעת שישנו ניצול לרעה של הזכות, במיוחד בתחום הראייתי והתגובה לכך היתה ביטול הכלל הראייתי שבסע' 10(א), אך בחסיון זה החברה התקשתה לבטל את החסיון בגלל שמצד אחד החסיון היה מושרש ביתר והיה כסמל ומצד שני יותר מכך, כי החברה כעת עיכלה והבינה שישנו ניצול לרעה של הזכות ועדיין היו תומכים בזכות. התומכים בזכות לא הסכימו להביא בחשבון את ביטול הזכות ולכן לבסוף החיסיון נשאר, אך הוא צומצם, משתדלים להצר את היקפו ולקבוע לו חריגים.

באשר לצמצום הזכות להפללה עצמית, ראינו בפס"ד חורי שהחסיון חל רק על ראיות קומניקטיביות, כלומר- כל ראיה שאינה מחייבת את העד לתקשר באופן מילולי עם הרשויות, לא יראו בכך משום פגיעה בזכות. לכן גם נתינת דגימה היא משהו פסיבי ולא קומניקוטיבי ואין צורך בהסכמת האדם להפללה עצמית.

כמו כן נקבע שחיובו של אדם לתת דגימת קול כדי לבדוק את קולו, אין בכך כדי להוות ראיה קומניקטיבית וכך לגבי דגימת כתב יד לצורך דגימה גרפולוגית. גם כשמתבקש אדם לעמוד במסדר זיהוי כדי לבדוק אם העד המזוהה היה מעורב בעבירה, עצם השתתפות במסדר אינה ראיה קומניקטיבית, גם נטילת דגימת דם אינה מהווה הפללה עצמית וכך גם מבחן הנשיפה.

פס"ד חורי דן בשאלה מה קורה אם האדם סרב את שיתוף הפעולה ללקיחת הדגימה המבוקשת. חוק החיפושים החדש משנת 96 עוסק בדברים קרובים ובין היתר בחן אילו דגימות הן במסגרת גופו של החשוד וניתן ליטול אותן ממנו. לפי החוק – גזירת ציפורניים, דגימה מהנחיריים, שתן, רוק, אין בכך הפללה עצמית וניתן לקחת זאת גם ללא הסכמה. דגימות שמוגדרות כחיפוש פנימי – דם, גניקולוגיות – יש צורך באישור רפואי ואישור ביהמ"ש. בחלק מהדגימות אסור להפעיל כוח לגביהן לפי סע' 3(ב), בדגימות מסוג זה התשובה תמצא בסנקציה – סירובו של האדם עלול להיחשב כחיזוק לראיות התביעה. סנקציה זו עלתה עוד לפני החוק החדש בפסיקה (ובפס"ד חורי) ונקבע כי ניתן להתחשב בעובדת סירובו של האדם כראיה נגדו. הסירוב לא יחליף ראיה פוזיטיבית, אך סירוב יכול להיחשב כתוספת ולשמש כחיזוק ראיה אחרת שיש נגד החשוד. מענישים את החשוד על כך שיכל לסייע והוא השתמט וסרב, ראיה נסיבתית שיש בכוחה לשכנע עם ראיות אחרות באשמתו של האדם.

בסע' 152 לחסד"פ נמצא כי סירובו של אדם להשיב לכתב האישום עלול לשמש כחיזוק לראיות התביעה, גם סירוב להשיב לביהמ"ש לשאלות שלו כי תשובותיו אינן ברורות וביהמ"ש שואל שאלות הבהרה, הימנעות הנאשם מלהשיב תביא לאותה תוצאה.

הנאשם בעצם אינו חייב כלום, אך אם לא ישתף פעולה, זה יבוא בחשבון.

סע' 161 מביא רשימה של זכויותיו של נאשם.

סע' 162 קובע שהימנעות הנאשם מלהעיד, יכולה לשמש כחיזוק וסיור לראיות התביעה.

בארה"ב מעולם לא נקבע כי הנאשם ייענש כי עשה שימוש בזכותו להימנע מהפללה עצמית.

עפ"י סע' 28 לחוק המעצרים החדש, מי שהחליט לשתוק במשטרה, ביהמ"ש לא ייטה לתת אמון בגרסתו המאוחרת. מי שמדבר אמת יאמר זאת בהזדמנות הראשונה. כיום החסיון הוא ברמה חוקתית ובאותם מקרים שרשויות החקירה הפרו זכות זו ולא יידעו נחקר שיש לו זכות זו. בפס"ד יששכרוב בעליון נשאל האם יש מקום לכלל פסילה ראייתי. למעשה אין דוגמא דומה לכך שאומרים לבן אדם שיש לו זכות ל-X, אך אם יעשה בזכות זו שימוש, ייענש. לדעתו של פרופ' גרוס, ישנה הליכה מעבר לנדרש, אך ביהמ"ש עדיין לא דן בכך.

אם ייקבע שסע' 28 אינו חוקתי, יש בעיה עם סע' 162, 161. זוהי זכות בעלת אופי מסוייג.

בסע' 152(ג) לחסד"פ בטענת אליבי, יש לעשות שימוש מייד כבר בשלב ההקראה ויש להסביר זאת לנאשם, שאם לא ייעשה כן הוא לא ירשה להעלות זאת אח"כ, אלא באישור מיוחד של ביהמ"ש.

הפסיקה, עוד בתקופת המנדט, אימצה את הפסיקה האנגלית ועיגנה את זכות השתיקה כחלק מזכויות הנאשם. לכן לפי סע' 28 יש ליידע את הנאשם לגבי זכות זו ואם ידבר, יכול שהתשובות ישמשו נגדו במשפטו. זכות זו לא התקבלה בברכה במשפט הישראלי, כי אח"כ יבואו אתו בחשבון.

החסיון מפנטי הפללה עצמית הוא אמנם קיים כפי שהוא קיים במדינות אחרות – במשפט האנגלי ובמשפט האירופאי. אופיו של החיסיון נקלט גם במשפט האזרחי האירופאי. בארץ גימדו את היקף הנושאים שנתפסים בגדרו של החסיון ואף דאגו לא לעודד אנשים חשודים לעשות שימוש בחיסיון. אם בכל זכות נעשה שימוש בחיסיון, נקבעה סנקציה על אותו שימוש מסוג של חיזוק או סיוע.

לדעתו של פרופ' גרוס ישנו כיוון של היפרדות מהזכות בדרך של הגבלת ההיקף. אם החברה סבורה שאדם פשע עליה להוכיח זאת ואין זה הוגן לקבל ראיות שיפלילו אותו.

בזמן שלחסיון לא היה מעמד חוקתי, שלטה הדעה שניתן לפגוע בחסיון ע"י חקיקה של הכנסת. דברים שנתפסו בתחום הראיות הקוניקטיביות לא יפלילו את האדם.

בפס"ד קלקודה דובר על מקרה בו ביקשו לאכוף על מספר מחלבות אם עומדים במכסות שנקבעו להם ולא אוכפים את הציווי של אותו ממונה על ייצור החלב. הם התנגדו לאפשר עיון ברשומות שהם ניהלו לנושא זה בדבר המכסות שלהם, בטענה שבעיון זה יש בכדי להפליל אותם. נשאל אם כשהחוק מטיל חובה על אדם לעשות פעולה מסויימת, יש לאדם זכות לסרב לעשות זאת בטענה שזה מפליל אותו. כשחוק מחייב אדם לנהל רישום בדבר ניהול עסקאות לשם פיקוח וביקורת של השלטונות, מרגע שקיימת אותה חובה, אין האדם יכול לסרב לעשות זאת, בטענה שזה מפליל אותם. האם חובה מעין זו מבטלת את טענת החיסיון של האדם? ברגע שהחוק מורה על דרך מסויימת של עמידה בנורמה, לא יוכל אדם לטעון שהוא נמנע מלציית לחובה, משום שיש בה כדי להפליל אותו.

במידה וחקיקת הכנסת קובעת פגיעה בחיסיון מפני הפללה עצמית, איך הכנסת מבטלת זכויות (כולל זכות החיסיון)?  כיום ידוע שהכנסת כפופה לחובות שעולים מחוק יסוד כבוד האדם וחירותו וכדי שהחוק יוכל לפגוע כבעבר בזכויות יסוד חוקתיות, הרי הכנסת צריכה להראות שהיא עומדת בדרישות פסקת ההגבלה:

1. עפ"י חוק.

2. הולמת את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית דמוקרטית.
3. לתכלית ראויה.
4. במידה.
היות והחסיון, כמו כל זכות חוקתית אחרת, היא זכות יחסית גם אחרי 1992, מותר לפגוע גם בזכות זו, בתנאי שיעמדו בפסקת ההגבלה.

אם ישנו מצב שתיק נאשם נעלם וידוע שלנאשם עצמו יש את התביעה, לא ניתן לומר שמסירת החומר יפליל אותו. בפס"ד לגזיאל נאמר כי המסמכים לא נערכו ע"י הנאשם ותוכנם אינו פרי מחשבתו ויצירתו. הנאשם חויב למסור את העתקי הראיות שבידו לתביעה, המסמכים הם אינם של הנאשם ואין לו עליהם חזקה.

החיסיון שבין רופא למטופל

דברים שנזקק להם אדם במסגרת שירות שהוא מקבל עם רופא, לא תמיד כל דבר כזה הוא נתפס אוטומטית במסגרת החיסיון, אלא רק הדברים לגביהם יש ציפייה שהרופא ישמור בסוד ושמדובר בסוג זה של דברים שמקובל לחשוב שהם מוחלפים בין מטופל לרופא.

המבחן לבדיקת הדברים הוא אובייקטיבי, הרעיון הוא לתת מענה מאוזן בין דרישות החברה לציפיות הפרט. ישנה קביעה של אמות מידה להיקף החיסיון והוא יישמר רק באמצעות אמת מידה אובייקטיבית. המבחן האובייקטיבי מאפשר לביהמ"ש בדרך של קביעת מדיניות מהם הדברים שאפשר בדרך כלל לצפות שהרופא ישמור בסוד. השופט ייקח בחשבון את המקובל בשירותים הרפואיים כדי לקבוע אם מדובר בדבר מעין זה ובסופו של דבר השופט קובע את הסטנדרט האובייקטיבי.

בפס"ד ישמחוביץ נשאל אם אדם יכול לטעון שאינו רוצה לחשוף כרטסת רפואית לעיון פקידי המס, כי זהו חומר רפואי חסוי, אלו רשימות שהרופא כעוסק חייב לנהל. נשאל אם שמו של מטופל הוא דבר שמטבעו יישמר בסוד, נקבע כי שם המטופל אינו דבר שראוי להישמר בסוד. לדעתו של גרוס זה לא תמיד כך, יש בכל זאת תחומי רפואה שאדם מצפה באופן טבעי כי העובדה שהוא הולך לטיפול לא תוודע ברבים ואילו לפי פס"ד זה יוצא שאין זה כך. ישנו עניין של זכות הפרטיות.

כיום הסטנדרט שקבע ביהמ"ש הוא כזה וגרוס חושב שיש להתווכח עליו.

בפס"ד נקבע בנוסף כי המחיר שישלם מטופל אינו חסוי, כי ממילא הרופא חייב לדווח על הכנסותיו ומכוח חובה זו, זה אינו חסוי ובנוסף צריך שתהיה זיקה מקצועית ברורה בין המטופל לרופא.

לגבי עניינים שונים, צריך כנראה לבחון גם את המבחן האובייקטיבי וגם את הסובייקטיבי. יש לשים לב בטיפול של כל בעלי יחסי האמון הם צריכים לנבוע מהעובדה שמדובר במסגרת ברורה של יחסים ביניהם וכל היחסים האקראיים לא תיפול לתוך החסיון. אותו אדם שזה חיסיונו, רשאי להורות למטפל שהוא מוותר על החסיון. אם יש ויתור מצד פציינט, החסיון לא קיים יותר. אם הוא לא ויתר, ישנה נוסחאות האיזון, כי אם לא ייחשף החסיון, עלול להיגרם עיוות דין.

בפרקטיקה, צד שתובע נאלץ לוותר על החסיון שלו, אחרת סירובו יוצג בפני ביהמ"ש והוא בד"כ לא יצליח לשכנע את ביהמ"ש מה הסיבה לא לחשוף את דבריו.

החסיון הרפואי משתרע גם על מידע שהגיע לעובדים של הרופא. גם כשהרופא עוזב את המוסד שבו טופל האדם או מפסיק להיות רופא שלו, החסיון עדיין ממשיך והרופא אינו יכול להשתחרר מחובותיו. כל האמור גם לעובדים.

הדיון יכול להתקיים בדלתיים סגורות, אם החליט כך ביהמ"ש להסיר את החסיון ולפגוע בפרטיות המטופל. ברגע שהדיון מתקיים בדלתיים סגורות לא יפורסם דבר ממה שקורה. לכן בהגנת הפרטיות יש הגנה טובה.

החיסיון בין פסיכולוג למטופל

הכוונה לאלו המורשים לתת טיפול קליני עפ"י צו שמכוח חוק הפסיכולוגים שקבע מי המומחים שהוסמכו לתת טיפול קליני.

ביהמ"ש צריך לקבוע מה הדברים שבד"כ נכנסים למסגרת היחסים ביניהם, זהו מבחן אובייקטיבי וגם כאן השם והמחיר אינו חלק מהחסיון. גם האמור כאן כפוף לביקורת של גרוס.

בפס"ד ישמחוביץ דובר על נושא של תקבולים וכל האמור בו יחול כאן.

לפי גרוס ניתן לחשוף שמות מטופלים כלפי רשויות אם קיימת חובה בחוק של חשיפת הדברים. ניתן לסייג את הצורך בחסיון לפי המקרים.

אדם שמטופל אצל פסיכולוג והפסיכולוג מבין שהמטופל מסוכן לציבור, כיום ישנה חובה על המטפלים להעביר אינפורמציה לשלטונות במקרים שיש במטופל כדי לסכן את הציבור או המטופל בעצמו.

לדעתו של גרוס, ישנם מצבים שחרף החסיון, אסור לפסיכולוג לסגור את עיניו.

החיסיון בין עובד סוציאלי למטופל

ההכשרה וההסמכה דומה לשל פסיכולוגים. בעבר לא היה להם חסיון סטטוטורי כלל. ביהמ"ש נדרשו לבדוק אם יש להוסיף חסיון זה. נקבע שאין למעשה הבדל בין עובד סוציאלי קליני לפסיכולוג קליני ולכן לבסוף המחוקק הוסיף חסיון זה.

בעובד סוציאלי ישנה הרחבה של החסיון גם לעובדים איתם, לעומת זאת אצל פסיכולוג אין זה כך (אולי כי אין זו עבודה בצוות).

לא כל מערכת קשרים כזו היא קבילה לעיני המחוקק ורק במסגרת פורמלית ניתן לטעון לחסיון זה.

החיסיון של כהן דת

כשאדם בא ומתוודה בפני כהן הדת, דווקא מה שהוא אומר יכול לתמוך בגרסה מאוחרת שלו בביהמ"ש, אך לא ניתן להביא את כהן הדת שישמש כעד מטעמו. אם לפי דיני הדת חשיפת הווידוי היא אסורה, זה אינו אפשרי, החיסיון הוא לא של המתוודה, אלא של כהן הדת.

הכוונה היא לאפשר לכוהני הדת לבצע את תפקידם ככוהני דת.

כמו בעניין עו"ד שהחסיון הוא מוחלט, משמעות הדבר היא על דבר שנעשה בעבר ולא ברור מה יקרה כאשר בווידוי מספרים על דבר עתידי.

אם אדם מספר לעו"ד שהוא הולך לבצע רצח, אין חסיון על כך. בפסיקה נקבע כי לגבי עו"ד אין חסיון על דבר עתידי.

עולה שאלה מה כולל וידוי ואם יהיה בווידוי סיפור על עבירה עתידית ואם אותו כלל שחל על עו"ד, חל על כהן דת, לדעתו של גרוס – כן.

חסיונות מהפסיקה

חסיון עו"ד למקור

פס"ד ציטרין נתן חיסיון גם בין עיתונאי למקור שלו, על מנת לבחון סוגיה זו בהיבט העקרוני, ביהמ"ש הלך בעקבות המשפט האנגלי וראה שזה נעשה שם לאורך כל השנים, לגבי עניינים מוצדקים ומערכות יחסים לגביהם התבקש החיסיון. כאשר מערכת היחסים מצדיקה את שמירת הסודיות ומתוך יחסי האמון שביניהם, עולה אינטרס חברתי ברור למצוא דרך לתת תוקף לדברים אלו ובלבד שלא עומד מנגד אינטרס חברתי חשוב יותר. כך במסגרת מערכות קשרי אמון, עלה בפס"ד זה מערכת יחסים בין עיתונאי לבין זה שסיפק את המידע. השאלה היא האם יש הצדקה חברתית להטיל חסיון על מקורות מידע כדי לאפשר חופש עיתונות וחופש במדינה. כדי לאפשר חופש עיתונות, יש צורך בחיסיון מסוג זה, מקור המידע הוא אינו רשמי וצריך להבטיח שלמקור לא יאונה כל רע וכי הוא לא יוסגר. לעיתים גם המידע עצמו נשמר בסוד. רק כך הוא יוכל להמשיך ולקבל ידיעות דרך אותו אדם.

הנשיא שמגר בחן את האינטרס החברתי היותר רחב שלו, מהי עיתונות חופשית מוגיע למסקנה כי קיים אינטרס ציבורי מובהק וכדי לאפשר את הדמוקרטיה יש לאפשר לעיתונאים להגיע אל מקורות מידע. רק אם המקור יוותר על החיסיון. החיסיון הוא של המקור ולא של העיתונאי.

ביהמ"ש הגיע למסקנה כי ראוי ונכון להעניק תוקף למערכת יחסים בין עיתונאי למקור, גם ע"י הכרה בחסיון שבאותו שלב המחוקק טרם גיבש לחקיקה של ממש. כאן נלמד איך ביהמ"ש יבדוק מערכות קשרים נוספות ויחליט אם ישנו צורך בחסיון.

בנוסף נקבע כי ביהמ"ש לא יינטה להכיר בחסיון מוחלט, יכירו בחסיון יחסי שניתן להסרה אם הנסיבות יצדיקו זאת. לא בכל מקרה שמתקיים דיון משפטי, יצדיק העניין את הסרת החסיון, אלא רק במקרים שמדובר בצורך מובהק שהציבור יוכל להכיר שאכן צריך להסיר את החסיון. האיזון יהיה אינטרס של שמירת האבטחה של חסיון לעומת עיוות דין במקרה חמור. אין מדובר בעבירות קלות ובפס"ד ציטרין דובר על עו"ד שעשו פרסום באמצעות עיתונאי ונקבע שאין זו דוגמא טובה לכך שיוסר חסיון עיתונאי. ביהמ"ש ראה בהסרת החסיון כדבר חמור יותר מאשר פרסום עוה"ד. החסיון יוסר רק במקרים שברור שהחסיון הוא הראיה היחידה האפשרית להוכחת התביעה. החסיון יוסר כאשר תמו כל הקיצים ואין אף ברירה אחרת לכך.

עם זאת, אסור לפרסם דיבה נגד אנשים ולטעון לחסיון במקרים של משפטי דיבה יוסר החסיון, העיתונות תהא חופשית, אך לא מתפרעת.

החסיון של עורך הפטפטנים מקורי 

חסוין זה הוא גם במשפט האנגלי והוא עולה כמשתמע בחוק הפטנטים הישראלי. אדם שמוגדר כעורך פטנטים, צריך לבדוק דברים, אם הם ראויים להיות רשומים כפטנט ומבטיחים שהאינפורמציה תשמר בסוד ע"י חסיון. ישנו עורך פטנטים וישנו עו"ד שעורך פטנטים ומאחר ושניהם פועלים אותו דבר, הפסיקה קבעה כי ישנו חסיון לעורך פטנטים אם הנסיבות מצדיקות זאת ונקבע שזהו חסיון מוחלט, כמו החסיון של עוה"ד.

החסיון מכח פגיעה בפרטיות

בחוק הגנת הפרטיות  סע' 2(7), 2(8), 2(9), נקבע כי אם בדין ישנה חובת סודיות בהתאם לסעיפים אלו, למעשה נקבע כי לא ניתן להבטיח את פרטיות האדם באותם מקרים שהדין או הסכם מלמדים על כוונה של המחוקק או הצדדים לשמור בסוד, אלא אם בנוסף מצרפים לכך חסיון. החסיון יהיה כביטוי להגנה על הפרטיות.

המשפט האנגלי קבע במערכת הקשרים שבין בני זוג הוא לא הרשה להביא עדויות על כך שהם קיימו / לא קיימו יחסי מין כדי למנוע מצב שלא ינסה אחד הצדדים להכחיש שהילד אינו שלו. כך בעצם מגנים על טובת הילד. כאשר נשאל מה עם ערך האמת, נקבע שהאמת אינו ערך מוחלט ובמקרה מעין זה, האמת צריכה לסגת לאחור. גילוי האמת כאן יפגע בילד שאינו אשם באותה מערכת.

חסיון לדברים המוחלפים במסגרת מו"מ להקראת פשרה

כדי לאפשר מציאת פתרון מחוץ לכותלי ביהמ"ש, הרי המגעים שנעשים בין הצדדים לקראת מציאת הפתרון מתגלות עובדות שלולא החסיון, צד יוכל להסתמך על כך ולקדם את תביעתו. לכן היום מתאפשרים גישור ופישור. אינפורמציה שמוזרמת ע"י צד כשהצד השני אינו מתכוון למו"מ, הכותרת של מסמך כמסגרת מו"מ היא אינה מחייבת אלא רק אם הוכח שזה למעשה באמת מו"מ. ביהמ"ש יאפשר הטלת חסיון על מנת לא להסגיר את אותה אינפורמציה.

כלפי צד שלישי החסיון לא עובד ואם לצד שלישי מגיעה אינפורמציה חסויה, הוא אינו כבול בה. כך זה גם לגבי החסיונות האחרים.

חוקים נוספים הדנים על שמירת סודיות

· חוק מבקרי הפנים.

· חוק מבקר המדינה.

· חוקים כלכליים שונים – מסמכי הנהל"ח יוכנסו למעטפה בעת חקירה בעניינם ושופט יחליט במעמד צד אחד אם יש עליהם חסיון או לא. על אינפורמציה יש חסיון למעשה, אלא אם ביהמ"ש החליט אחרת.

חסיון נשיא המדינה

סע' 13(ב) קובע שהנשיא אינו חייב לומר מה שנאמר לו בעת מילוי תפקידו בזמן עדות בביהמ"ש או בחקירה בביהמ"ש.

חסיון חבר כנסת / שר

בדומה לחסיון נשיא המדינה, לאור סע' 1(ב) לחוק חסינות חברי כנסת. 

לאור סע' 15 גם שר אינו חייב למסור דברים במהלך עדות.

חסיון הנציג הדיפלומטי

ישנן שתי אמנות בינלאומיות – וינה 1961, וינה 1963.
שתי האמנות למעשה גיבשו והעלו על הכתב דברים שהיו בבחינת משפט מנהגי – שגריר אינו חייב לתת עדות בכל עניין שהוא ללא כל הגבלה ובכל עניין שהוא. הדרך היחידה לשנות זאת הוא לפנות אל המדינה שתבטל את החסיון שלו, כי החסיון הוא של המדינה ולא של השגריר.

לעומת זאת, קונסול האמנה מ-1963 הצהירה כי המשפט הבינלאומי העניק חסיון רק לגבי דברים שהגיעו אליהם בהקשר למילוי תפקידו, גם כאן רק המדינה יכולה לבטל את החסיון. אם המדינה לא מוכנה לוותר על החסיון, ניתן להכריז על השגריר/ הקונסול כאישיות בלתי רצויה, הם מוחזרים לביתם.

החסיון אינו מסתיים עם סיום תפקידם ועדיין לא ניתן לכפות עליו להעיד.

לגבי נשיא / ח"כ, לא ניתן להעמידו לדין בתפקיד, אך זה אפשרי עם סיום תפקידו, אך בזמן תפקידו, מרוץ ההתיישנות מעוכב.
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