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מבוא

נערך בהתבסס על סיכומי הרצאותיה של עו"ד עינת – גראור.  

דיני הראיות הם הכלי המשפטי להוכחת עובדות. במסגרת המשפט מוכיחים רק עובדות, ולא מוכיחים את הדין או את הטענות המשפטיות, למעט דין זר או מנהג שאותם מוכיחים כאילו היו עובדות.  

דיני הראיות הם הכלי המשפטי שעוזר לנו להגיע לחקר האמת, לכן לכאורה נרצה להכשיר ולקבל בביהמ"ש כמה שיותר ראיות. 

דוגמאות שבאות להמחיש את מגמת ביהמ"ש להגיע לחקר האמת:

1. כעיקרון יש בדיני הראיות כללי פסילה שמונעים מראיות מסוימות מלהיכנס לכותלי ביהמ"ש, אך היות והמטרה היא להכשיר כמה שיותר ראיות - מגמת ביהמ"ש היא ליצור ולהרחיב כמה שיותר חריגים לאותם כללי פסילה. 

2. לביהמ"ש יש סמכות להביא ראיות מיוזמתו ולעיתים לא להיות כפוף להסכמות עובדתיות בין הצדדים. סמכות זו של ביהמ"ש להבאה יזומה של ראיות, בנסיבות מסוימות, עולה כדי חובה.

3. הבאת ראיות גם בשלבי דיון מאוחרים ומעבר לסדרי הדין הרגילים, למשל: ראיות שלא הובאו בתום לב, או ראיות שנשכחו. בע"פ 901/80 קנור נ' מד"י דובר בעבירה של החזקת מט"ח ע"י תושב ישראל, עבירה שאחד מיסודותיה הוא: "תושבות". בסיכומים ביקש הסנגור לזכות את הנאשם משום שלא הוכחה תושבותו. התביעה טענה שהנאשם הוא זה שצריך להוכיח שהוא לא תושב ישראל, אבל אם ביהמ"ש סבור שנטל הראיה הוא על התביעה, היא מוכנה להביא עדות של עובד משרד הפנים שיוכיח שהנאשם הוא תושב ישראל, וביהמ"ש אפשר את העדות אחרי שלב הסיכומים, הרשיע את הנאשם והערעור הגיע לעליון. בביהמ"ש העליון נדונה השאלה: האם ניתן להגיש ראיה בשלב כה מאוחר? ביהמ"ש דן בסעיף 167 לחסד"פ שמדבר על אפשרות לקבל ראיות בשלב מאוחר, הסעיף מתחיל במילים: "סיימו בעלי הדין להביא את ראיותיהם…" – השאלה שעלתה היתה: האם הניסוח מאפשר הגשת ראיות עד לשלב הסיכומים, או שהוא מאפשר הגשת ראיות גם אחרי שלב הסיכומים? ביהמ"ש קבע שלא ניתן להסיק מהסעיף שהוא מגביל את עצמו רק לתקופה שבין תום הבאת הראיות ועד להגשת הסיכומים, אלא לביהמ"ש יש סמכות לבקש להביא ראיה כל עוד פה"ד לא נכתב וביהמ"ש לא סיים את מלאכתו. השופטים אומרים שהמגמה היא לא לחסום כניסת ראיות גם בשלבים מאוחרים, לכן גם במקרה הזה היה רצוי וצודק לאפשר את הגשת הראיה אחרי שלב הסיכומים. השופט ברק אומר שההליך הפלילי נועד להגן או להוכיח אשמה או חפות של נאשם ובאמצעות השגת ראיות ואפשרתן משיגים את חשיפת האמת. אבל, יחד עם זאת ברור שלא נאפשר שימוש מרובה ונרחב במגמה הזו, שכן אנו לא שואפים למצב שבו עורכי הדין יעשו עבודה שטחית ואם הם יגלו ששכחו ראיה – ביהמ"ש יאפשר אותה באופן אוטומטי. 

אינטרסים שעדיפים על פני חקר האמת:

מדובר באינטרסים חשובים שבגינם נעדיף למנוע קבלת ראיות מסוימות ונעדיף אותם על פני חקר האמת, דוגמאות:

1. ראיות חסויות – ראיות שגילוין עלול לפגוע בעניינים של טובת המדינה, הציבור, לפגוע בהתקשרויות המבוססות על אמון כמו: יחסי עו"ד – לקוח, בעניינים אלו אנו נעדיף את האינטרסים הללו על פני הבאת ראיות שיכולות להביא לחקר האמת. אבל, זה לא מוחלט היות וניתן להגיש עתירה לגילוי ראיה חסויה וביהמ"ש יכול להגיע למסקנה שחקר האמת עדיף על החיסיון. 

2. הגנה על הנאשם – מדובר על הגנה על שלום המשפחה, על קטינים, על זכות השתיקה של הנאשם – זה בא לשרת אינטרס שמנוגד לחקר האמת ועלול להביא לפסילת ראיות.

3. קיצור הדיון – באמצעות חזקה משפטית אנו מוכיחים בדרך עקיפה יסוד מיסודות העבירה, אנו מוכיחים עובדת יסוד ובאמצעות החזקה מסיקים שהיא יסוד מיסודות העבירה, אך לא הוכחנו זאת בדרך ישירה. את עובדת הבסיס אפשר להוכיח, או שהיא יכולה להילמד מניסיון החיים, כלומר: אנו מתבססים על זה וקופצים ישירות לעובדה רלוונטית אחרת - זה מביא אותנו לחיסכון דיוני, ליעילות, ואז אנו בעצם לא מביאים ראיות להוכחת העובדה השניה אלא רק הראשונה. האינטרס של קיצור הדיון גובר על חקר האמת ומונע הבאת ראיות מסוימות. לדוגמא: הסכם שמתנה על דיני הראיות – האם הצדדים רשאים להתנות על דיני הראיות? ברגע שהצדדים עושים זאת ומכפיפים את ביהמ"ש להסכמתם, האם ביהמ"ש יקבל את הסכמת הצדדים והיעילות הדיונית או שמא הוא יעדיף את האינטרס של חקר האמת?

· במישור האזרחי – הצדדים רשאים להתנות על דיני הראיות וביהמ"ש ייתן תוקף להסכמה שביניהם, בעצם ביהמ"ש ייתן עדיפות לפתרון הסכסוך ולרצון הצדדים על פני חקר האמת (שזה יכול להיות זהה או שונה). גם לעדיפות הזו יש מגבלות וכמו לכל הסכם בין צדדים עליו לעמוד בדרישות הכלליות של דיני החוזים, סעיף 30 לחוק החוזים קובע שעל אותו הסכם שמתנה על דיני הראיות אסור להיות לא חוקי, לא מוסרי או נוגד את תקנת הציבור.  בפ"ד ביזארי נ' אברהם לוי הסכימו הצדדים למסור את ההכרעה בסכסוכם לקביעת מכשיר פוליגרף, כאשר ביהמ"ש התחייב לקבל את הממצאים. השאלה שנדונה בפה"ד היתה: האם ביהמ"ש יכול לקבל זאת כראיה? ביהמ"ש אמר שבמישור האזרחי זה אפשרי וזה לא נוגד את תקנת הציבור. השופט גולדברג אמר כי: "סבורני כי עפ"י שיטת המשפט הנקוטה בידינו, כשבידי בעלי הדין לנווט בהסכמה הדדית את דרך ניהולו של המשפט ודרך סיומו, לסטות מדיני הראיות, להגיש כל ראיה שברצונם ואף ליטול בחזרה ראיה שכבר הוגשה, להצהיר על עובדות בלי להוכיחן, וכל כיוצא באלה הסכמות שבסדרי דין ובמהות, שבית המשפט "קשור" להן ואינו מכניס ראשו ביניהן, אין מנוס מהמסקנה, כי אמת והסכם - הסכם עדיף, בחינת "יקוב החוזה את ההר". מדיניות שיפוטית זו, שעל-פיה רצונם של בעלי הדין כבודם, אינה נוגדת את הסדר הציבורי או תיקון העולם, שכן "לציבור אין עניין בכך, שהמשפטים יסתבכו ויימשכו זמן רב עקב הבאת עדים רבים להוכחת תביעה...", בעוד שלצדדים יש עניין ב"דיון מקוצר".". השופט אלון מוסיף ואומר שמה שמקבל עדיפות זה פתרון וסכסוך ו-"כאשר בעלי הדין הסכימו ביניהם על דרך סיום הסכסוך, שוב אין בירור האמת משמש מטרה כלשהי מבחינת ההליך השיפוטי, ובוודאי אין במניעת בירור האמת משום פגיעה בתקנת הציבור. היפוכו של דבר; משבאו בעלי הדין על הסכם ביניהם לפתרון הסכסוך, אשר הבינו את משמעותו, וההסכם אושר וניתן לו תוקף של פסק-דין, הבקשה לביטולו של הסכם זה, על סמך טענה של רצון לבירור האמת על-פי מסמך שבידיהם - שדרך אגב היה ידוע להם לפני עריכת ההסכם - בקשה זו היא הפוגעת בתקנת הציבור של כיבוד הסכמים ושל סיום וסוף להליכים. ניתן לראות שביהמ"ש נותן עדיפות לסיום הסכסוך, וגם אם סיום הסכסוך מונע את חקר האמת זו לא פגיעה בתקנת השוק. השופט בך בדעת מיעוט סבור היה שלא ראוי מבחינת מדיניות שיפוטית שביהמ"ש יכבול עצמו למכשיר הפוליגרף, הוא אמר שכעיקרון הראיה קבילה אך ביהמ"ש לא יכול להיות כבול לממצאי הבדיקה כי זה נוגד את תקנת הציבור. אם שני צדדים לסכסוך מסכימים למסור את ההכרעה למגדת עתידות ושביהמ"ש יהיה כפוף ומחויב להחלטתה – במקרה הזה כל נושא הכשפים בתמורה מהווה עבירה לפי חוק העונשין, ולכן מדובר בהסכם לא חוקי והוא נפסל שכן ביהמ"ש לא ייתן תוקף להסכם הזה. יכול להיות שניתן היה לפסול את ההסכם כנוגד את תקנת הציבור, אך כאן זה כבר לא שונה מהפוליגרף. 
אם כן, כל הסכם שמתנה על דיני הראיות יש לבדוק בשני שלבים: 

1. לבדוק שיש הסכם מחייב בין הצדדים. 

 2.   לבדוק אם ההסכם עומד בדרישות סעיף 30 לחוק החוזים. 
· במישור הפלילי – הסכמה להתנות על דיני ראיות לא תתקבל וביהמ"ש חייב להשתכנע בכך שהנאשם אשם מעבר לכל ספק סביר, ביהמ"ש לא יכול לכבול את עצמו ולהחליף את שיקול הדעת שלו בשיקול דעת אחר. אבל, ניתן לומר שעסקאות הטיעון הם דוגמא לכך שגם במשפט הפלילי יש הסכמות חיצוניות לביהמ"ש, אך ההבדל הוא שבעסקאות טיעון ביהמ"ש לא חייב לקבל את עסקת הטיעון שאליה הגיעו הצדדים וההכרעה הסופית והמכרעת היא שלו. (גם הסכמה או סירוב של נאשם למשטרה להיבדק בפוליגרף אינם קבילים).

שלבי בחינת הראיה:
כל ראיה שמובאת לביהמ"ש נבחנת בחמישה שלבים:

1. שלב הרלוונטיות – ביהמ"ש בודק שכל ראיה רלוונטית ושייכת לעניין הנדון. הרלוונטיות נקבעת לפי גדר הסכסוך ולפי השאלות השנויות במחלוקת, דוגמאות: במשפט אונס אישה טוענת שנאנסה, הנאשם לא מכחיש שהוא קיים איתה יחסים, אך הוא טוען שזה היה בהסכמה. במקרה הזה גדר הסכסוך מצטמצם להסכמה בלבד, אך אם הנאשם מכחיש את האשמה מכל וכל וטוען שלא היה דבר, כאן גדר הסכסוך רחב יותר ויש להוכיח גם את עצם התקיימות המעשה. בשני מקרים אלו יהיו ראיות שיתאימו למקרה אחד ולא לשני, לכן מאוד חשוב לקבוע את גדר הסכסוך היות וראיה שאינה רלוונטית לא תוכל לתרום לפתרון הסכסוך. 

2. שלב הקבילות – הקבילות היא כרטיס הכניסה של הראיה לתיק המשפטי, זהו מונח שמבטא את הכשרות של הראיה, לרבות כשרותו של העד, לבוא לביהמ"ש ולתרום לפתרון השאלות שבמחלוקת. הכלל הבסיסי הוא שכל ראיה רלוונטית היא קבילה, אלא אם כן היא נופלת למסגרת אחד מכללי הפסילה. ישנם מספר טעמים לפסילה של ראיות: 

1. טעמים ראיתיים – מדובר בהוכחת מהימנות, למשל: עדות שמיעה – זוהי עדות מכלי שני, כאשר לא ניתן לחקור בחקירה נגדית את "נותן האמרה" היות ואנו לא יכולים לוודא אם הדברים (אם הם בכתב או בהתנהגות) מהימנים או לא, אנו מונעים מהראיה מלהיכנס למסגרת הדיון ופוסלים את העדות מלכתחילה. אבל, לכלל שפוסל עדות שמיעה יש חריגים רבים שמחזירים אותנו לכלל הבסיסי והוא שהראיה קבילה, הטעם לכך הוא שמדובר על אמרות שנאמרות בסיטואציות שונות שמנטרלות את חוסר הנאמנות. אם הצד השני לא מתנגד להגשת ראית שמיעה, העדר ההתנגדות גורמת לקבילות הראיה. דוגמא נוספת היא ראיה מדעית – כעיקרון דיני הראיות משתדלים ללכת לפי ההתפתחות המדעית, אולם השאלה היא: עד כמה באמת הראיה יכולה לתרום. 

2. טעמים חברתיים – כשרותם של עדים: סעיפים 3 ו- 4 לפקודת הראיות קובעים כי קרובי משפחה, בני זוג, הורים וילדים אינם חייבים להעיד אחד נגד השני, ראיות כאלו נפסלות מתוך הרצון לשמור על התא החברתי. חריגים – סעיף 5 לפקודת הראיות קובע שבעבירות מסוימות שמנויות בסעיף, עבירות שבני משפחה עברו אחד נגד השני, אך שלימות המשפחה ממילא הופרה – נאפשר את העדת הקרובים אחד נגד השני. גם חסינויות והתקשרויות עם בעלי מקצוע הם טעמים חברתיים לפסילת ראיות. בעניין ראיות שהושגו באמצעים פסולים – בארץ לא חל הכלל של "פרי העץ המורעל" וכעיקרון בארץ כן מקבלים ראיות שהושגו באמצעים פסולים, אבל עדין יש סיטואציות שזה לא קביל. 

         *  לרוב כללי הפסילה יש חריגים שמחזירים למצב המקורי, המגמה של בתי המשפט היא להרחיב את החריגים 

            ולקבל כמה שיותר ראיות, וכך הפגם שנופל בראיה אינו מונע את כניסתה לביהמ"ש, אבל הוא נילקח בחשבון

            לעניין משקל הראיה. 

3. שלב המהימנות – בודקים את מהימנות הראיה, ביהמ"ש בודק לפי שיקול דעתו מה מידת האמון שהוא יכול לייחס לראיה – אמון מוחלט, חלקי, יחסי, מותנה וכו'… ביהמ"ש בעצם שואל: עד כמה ניתן לסמוך על העדות ולבסס עליה ממצא עובדתי? לצורך קביעת המהימנות ביהמ"ש צריך לשקול את סעיף 53 לפקודת הראיות: משקלה של עדות - "ערכה של עדות שבעל-פה ומהימנותם של עדים בהם עניין של בית המשפט להחליט בו על פי התנהגותם של העדים, נסיבות העניין ואותות האמת המתגלים במשך המשפט". הפסיקה מילאה זאת בתוכן וקבעה מספר מבחנים: 

1. מבחן ההתרשמות – כיצד ביהמ"ש מתרשם מטיב העד והתנהגותו במהלך עדותו, למשל: האם העד מגמגם, מהסס, מפוחד, רועד, עצבני וכו'…מבחן זה אינו ממצא או מכריע, אך אם משהו בהתנהגות העד או בדרך דיבורו מצביע על כך שמשהו אינו כשורה – ביהמ"ש לא מחויב במסקנה נחרצת והוא עדיין יכול לראות בדברים את מלוא המהימנות. 

2. מבחן ההשוואה החיצונית – ביהמ"ש משווה דברים שאמר העד עם דברים שהוא אמר במקומות אחרים, או עם דברים שאמרו עדים אחרים.

3. מבחן ההשוואה הפנימית – ביהמ"ש מעמיד את דברי העד במבחן של הגיון, שכל ישר, ניסיון חיים וכו'…
4. מבחן האישיות – ביהמ"ש בודק את מידת הנגיעה של העד לעניין, את מצב בריאותו של העד, את תפקידו, את נתוניו החיצוניים האחרים לגבי אישיות העד ואת השלכת הנתונים הללו על מהימנות הדברים. אם יש לו הסבר למשהו שנראה לא תקין – ביהמ"ש יכול לראות בדברים את מלוא המהימנות. 

4. שלב המשקל – ביהמ"ש בודק את הכוח ההוכחתי ראייתי של הראיה, כלומר: מה כוח הראיה לתרום לפתרון השאלות השנויות במחלוקת. הקשר בין קבילות, מהימנות ומשקל: קבילות לא אומרת דבר על המהימנות והמשקל, אך מנגד קיים קשר הדוק בין המהימנות למשקל כי רק ראיה מהימנה יכולה להיות בעלת משקל ראיתי, אבל רמת המהימנות לא קובעת את רמת המשקל. מהימנות נמוכה תשפיע על המשקל, אך ראיה יכולה להיות 100% מהימנה ומשקלה יהיה מועט. 

5. שלב הכמות – ביהמ"ש בודק את דיות הראיות, כלומר: הוא בודק האם די בראיות מבחינה כמותית כדי לבסס עליהם ממצא עובדתי? כעיקרון, במשפט הישראלי די בראיה אחת כדי לבסס הכרעה במשפט האזרחי או הכרעה במשפט הפלילי, אבל יש חריגים בהם נדרוש ראיות נוספות בעלות משקל שונה: 

1. ראיות סיוע – אלו הן ראיות שבאות לסבך את הנאשם ולכן עליהן למלא מספר תנאים:

1. על ראיית סיוע לבוא ממקור נפרד ועצמאי למקור שממנו הוכחה הראיה שאליו היא מתווספת. 

2. עליה לסבך או להיות נוטה לסבך את הנאשם בביצוע העבירה.

3. היא צריכה להתייחס לנקודה ממשית ששנויה במחלוקת. 

דוגמאות לראיות סיוע: סעיף 54א לפקודת הראיות קובע כי: "עדות יחידה של עד מדינה טעונה סיוע". גם סעיף 11 לחוק לתיקון דיני ראיות (הגנת ילדים) קובע כי: "הודעה של קטין שנרשמה ע"י חוקר נוער טעונה סיוע". 

2. ראיית "דבר מה נוסף" – זהו מושג פרי הפסיקה. ראיה זו נדרשת כתוספת להודאת נאשם שניתנת בהתאם לסעיף 12 לפקודת הראיות. מדובר בראיה שבאה לאמת את הודאת הנאשם, באה להפיג את החשש ולו המינימלי ביותר שמא הנאשם לקח על עצמו אחריות למעשה שלא עשה. סעיף 12 דורש, כתנאי קבילות מיוחד להודאת נאשם, שההודאה תינתן חופשית ומרצון, אך גם הודאת נאשם שעומדת בתנאי הקבילות הזה דורשת את התוספת הראייתית הזאת. ראיית הסיוע היא ראיה מסבכת, לעומת זאת ראית ה"דבר מה נוסף" זו ראיה מאמתת, אלו הן שני סוגי ראיות שונים בתכלית ולכן אי אפשר לומר שראיית הסיוע היא דרישה מוגברת של ראיית ה "דבר מה נוסף", אבל בגלל שסיוע זו ראיה יותר כבידה - אזי ברור שמה שעולה כדי סיוע יכול לשמש ל"דבר מה נוסף".

3. ראיית "דבר לחיזוק" – ראיה זו נדרשת ב: סעיף 10 לפקודת הראיות: אמרת עד מחוץ לכותלי ביהמ"ש, סעיף 54א לפקודה: עדות שותף לעבירה שאיננו עד מדינה, סעיף 55: עדות יחידה של קטין שאיננו בעל אחריות פלילית – כל אלה טעונים דבר לחיזוק. "דבר לחיזוק" זוהי ראיה מאמתת שבמהותה קרובה יותר ל"דבר מה נוסף" אך היא פחותה ממנה, כלומר: ראיה שלא מגיעה לכדי "דבר מה נוסף" יכולה לשמש "דבר לחיזוק".

4. חובת הנמקה – זו מעין תוספת, מדובר בהנמקה שביהמ"ש חייב לתת בנסיבות מסוימות. ההנמקה הזו נותנת משנה זהירות כאשר ביהמ"ש מבסס ממצאים על עדות מסוימת, למשל: במישור האזרחי – סעיף 54 לפקודה הראיות: הכרעה על פי עדות יחידה במשפט אזרחי – "פסק ביהמ"ש במשפט אזרחי באחד המקרים שלהלן על פי עדות יחידה שאין לה סיוע, והעדות אינה הודיית בעל דין, יפרט בהחלטתו מה הניע אותו להסתפק בעדות זו; ואלה המקרים…" (סעיף 5 הוא סעיף סל). בכל המקרים, כאשר מדובר על עדות יחידה במשפט אזרחי, ביהמ"ש צריך לנמק מה הניע אותו להסתפק בעדות היחידה הזו. במישור הפלילי – סעיף 54א (ב) לפקודה קובע כי בעבירות מין ביהמ"ש צריך לנמק מדוע הכריע עפ"י עדות יחידה של הנפגע. 

עדות שמיעה

עד רשאי להעיד על עובדות שקלט בחושיו, שאז נחשבת עדותו לעדות מקור וניתן לחקור אותו בחקירה נגדית ביחס לנכונות הדברים. לעומת זאת, עד לא יכול להעיד על דברים שקלט מאדם אחר, כשהאחר קלט אותם בחושיו שלו, ואל העד עצמו הדברים מגיעים דרך שמיעה. מכאן נובע הכלל לפיו עדות שמיעה היא עדות בלתי קבילה, אלא אם כן מדובר באחד החריגים לכלל. 

עדות שמיעה = כל עדות בכתב או בע"פ שניתנת מחוץ לכותלי ביהמ"ש במטרה להוכיח את אמיתות הדברים, וזו לאו דווקא עדות ששומעים אותה: 

עדות שמיעה יכולה להיות -  

1) בע"פ = כשהעד מעיד על דברים ששמע מפיו של אחר.

2) בכתב = כשהעד מעיד על דברים שקרא במסמך שנערך ע"י אחר.

3) בהתנהגות = כשאדם מעיד על משמעות התנהגותו של אדם אחר.          

עדות שמיעה זו עדות מכלי שני = אדם קולט משהו שנקלט ע"י אדם אחר, אך השאלה: האם מדובר בעדות שמיעה? נבחנת ונקבעת לפי תכלית השימוש בעדות, כלומר: אם תכלית השימוש בעדות היא להוכיח את אמיתות תוכנם של דברים – מדובר בעדות שמיעה שאינה קבילה, אך אם תכלית העדות היא להוכיח רק שהדברים נאמרו או נכתבו, מבלי להוכיח את אמיתות תוכנם – לא יחול הכלל שפוסל עדות שמיעה, כי מדובר בעדות מקור. 

דוגמאות: 

1) במשפטי לשון הרע חשוב להוכיח שהדברים נאמרו ולא משנה האם תוכנם אמת, לכן אדם ששמע את הדברים או קרא אותם יכול להעיד ולהיחקר ביחס לעובדה שהם נאמרו או נכתבו. העדות ביחס לשאלה הספציפית הזו תחשב לעדות מקור, משום שהוא קלט אותה בחושים שלו. חשוב לזכור לבחון את השאלה: לשם מה מובאת העדות? כי בשתי הסיטואציות זו עדות מכלי שני.    

2) אישה הולכת ברחוב וצועקת "הצילו מישהו ניסה לשדוד אותי" ואדם שנמצא בקרבתה שומע את הדברים. אם נביא אותו ונחקור אותו על הדברים שנאמרו – זו לא עדות שמיעה אלא עדות מקור, אך אם נרצה לשאול אותו לגבי אמיתות הדברים, האם באמת מישהו ניסה לשדוד אותה – כי אז מדובר בעדות שמיעה שנוכל להכשיר אותה לפי אחד החריגים שלגביהם לא יהיה לנו ספק לגבי אמיתות הדברים. 

עדות שמיעה היא עדות שניתנה מחוץ לכותלי ביהמ"ש – זה יכול להיות במסגרת חקירה במשטרה, הודאת נאשם שניתנת בפני שופט מעצרים גם נחשבת ל"מחוץ לכותלי ביהמ"ש" משום ששופט המעצרים אינו השופט שדן בתיק העיקרי. אם נרצה להגיש את ההודאה כראיה לאמיתות תוכנה – זו עדות שמיעה, אך בסעיף 12 לפקודת הראיות יש חריג שיאפשר לנו לקבל זאת כראיה למרות שהיא נחשבת לעדות שמיעה. 

עדות שמיעה שצד מבקש להגיש בפני ביהמ"ש, הצד השני חייב להתנגד לקבלתה והעדר התנגדות נחשב להסכמה לקבלת העדות. 

כדי להכשיר אמרה שניתנת מחוץ לכותלי ביהמ"ש, במטרה להכשיר את תוכנה, יש להצביע על החריגים לכלל הפוסל עדות שמיעה, שמתירים את כניסתה לביהמ"ש. למרות שהכלל לא חקוק יש חריגים חקיקתיים וחריגים פרי הפסיקה. יש חריגים שונים זה מזה ויש כאלה שדומים זה לזה, למשל: חריג ה-RES GESTA  וסעיפים 9,10 דומים. בד"כ נעדיף לשבץ את המקרה בחריג החקיקתי, ואם לא נצליח לעשות כן נשבץ אותו בחריג הפסקתי. כדי להכשיר ראיה מספיק להצביע על חריג אחד.             

החריגים הפסיקתיים לכלל הפוסל עדות שמיעה

א. RES GESTA 

מדובר באמרות שעפ"י טיבן יש יסוד להנחה שתוכנן אמת, בין אם הן נאמרות בנסיבות שאינן מקימות חשש לאמיתותן ובין אם הן משולבות במעשה במידה כזו שהופכת אותן לחלק בלתי נפרד ממנו. 

במסגרת חריג זה יש 4 קבוצות של אמרות, כאשר הרציונל שעומד מאחורי 4 הקבוצות הוא: או שהן אינן מקימות חשש לאמיתותן או שהן משולבות במעשה והופכות לחלק בלתי נפרד ממנו. הקבוצה הראשונה היא ליבו של החריג, והקבוצות האחרות הן אותו הדבר עם ניואנסים שונים: 

1. אמרות ספונטניות שנאמרות תוך כדי התרחשותו של אירוע מרגש, מסעיר, מזעזע 

אמרות שנפלטות כתגובה מיידית בזמן של התרחשות מסעירה, כאשר לאומר אין שהות לחשוב, להרהר ואפילו לתמרן. בפ"ד ת"א (י-ם) 223/64 אפריאט נ' אבוטבול – דובר באישה שהיתה בדרכה לבית החרושת בו עבדה, כאשר בבואה לצאת מהאוטובוס נסגרה עליה דלת האוטובוס. היא הגיעה נרגשת לעבודה וסיפרה לחברותיה על מה שעברה. הדרישה היתה לקבל את עדות חברתה. ביהמ"ש קיבל את עדות החברה באמצעות חריג ה- RES GESTA, כאשר השופטת בן פורת אומרת: שלמרות שזהו חריג שנפלו בו פגמים, כמו: העדר היכולת לחקור בחקירה נגדית את אומר הדברים, היות והוא אמר את הדברים כשהוא נסער, ניתן בדברים מידה של אמון ונקבל אותם. השופטת בן פורת מונה שלושה תנאים שעומדים ביסוד החריג: 

1 אירוע שגורם התרגשות או זעזוע. 

2 הדברים נאמרים לפני שההתרגשות פגה ולפני שהיתה בידי האדם שהות לתמרן. 

3 הדברים מתייחסים לנסיבות המקרה הרלוונטי למשפט.  

לגבי סמיכות הזמנים, שזו דרישת הבו זמניות – הפסיקה פירשה זאת כדרישה גמישה ובלבד שפרק הזמן שחולף בין האירוע לאמירה לא מאפשר להתרגשות לפוג, למשל: אם ניקח אדם שאיבד את הכרתו והיה מחוסר הכרה מספר דקות או ימים, והוא אומר את הדברים מייד כששבה הכרתו – מבחינתו זה כאילו חלף פרק זמן קצר שבו הוא עדיין חווה את הסיטואציה. בכל מקרה, עדיין נבחן את השאלה: האם פרק הזמן שחלף גרם להתרגשות לפוג? אם התשובה לשאלה זו תהיה שלילית, כי אז נכשיר את העדות במסגרת החריג לכלל הפוסל עדות שמיעה. בע"פ 171/81 פיטוסי נ' מדינת ישראל – השופטת בן פורת מדברת על דרישה לקשר אמיץ בין הדברים לבין האירוע עצמו מבחינת קרבת זמן, מקום ונסיבות - אלו הקריטריונים שיש למלאם בתוכן בכל מקרה ומקרה. היא מבחינה בין התחום האזרחי לתחום הפלילי, כאשר לשיטתה בתחום האזרחי ניתן להרחיב את תחולת החריג ובתחום הפלילי יש להיזהר ולעשות בו שימוש דווקני. בפה"ד הזה ניתנה התשובה לשאלה: האם כאשר דברים נאמרים כתשובה לשאלה, זה שולל את האופי הספונטני שלהם? בנסיבות פה"ד קבע השופט כהן שהאמרה לא קבילה, כי הדברים נאמרו בערך כשעה אחרי האירוע וביהמ"ש ראה בזה פרק זמן גדול מידי, ולגבי התשובה לשאלת השוטר – קבע השופט כי כעיקרון תשובה לשאלה לא תמיד שוללת את קבילות האמרה, אך בנסיבות העניין היה בעובדה זו להכריע את הכף כנגד הקבילות (אלמנטים מצטברים), אך זה כשלעצמו לא שולל קבילות. בפ"ד חיר נ' מדינת ישראל – שעוסק בסעיף 10 לפקודה יש התייחסות לנושא של תשובה לשאלה. דובר באדם שדקר אדם אחר בכפר, וביהמ"ש מצא חיזוק בדברי הנדקר שהושמעו זמן קצר לאחר הדקירה בפני אדם אחר ובפני שני שוטרים. הכלל שנקבע לגבי הנושא של תשובה לשאלה הוא שהאמרה חייבת להיות ספונטנית ולא פרי חקירה, דרישה או השתדלות מצד השואל, ולכן שאלה סתמית כמו: "מה קרה" לה יהיה בה כדי לשלול את האופי הספונטני של האמרה. המבחן שפרופ' קדמי מדבר עליו בספרו בודק האם השאלות מדריכות, כשהדרישה היא שהן לא תהיינה מדריכות. בפה"ד השוטרים שאלו את הנפגע: "מי דקר אותך?" ביהמ"ש קבע שהאמרה קבילה, והוא לא ראה בשאלה - שאלה מדריכה, כי הנפגע הגיע כשהסכין היתה תקועה בגבו, ולכן בנסיבות העניין – השאלה שהיא לכאורה מדריכה, נחשבה סתמית בדיוק כמו: "מה קרה"? 

2. אמרות שנלוות למעשה ומסבירות את עשייתו 

האמרה שלובה במעשה ומהווה חלק בלתי נפרד ממנו, ולכן אין ספק שהעובדה שהיא נעשית במהלך הדברים מקימה יסוד מוצק באשר לאמיתות הדברים. בנסיבות כמו בפ"ד אפריאט – האמרה היתה יכולה להיות מסווגת גם לכאן. 

3. אמרה שמבטאת הלך נפש 

כל מצבי הנפש הנלווים באופן ספונטני ובמהלך הדברים הרגיל לקיומו של אירוע מסוים. 

4. אמרות שמבטאות הלך בריאות.     

ב. אמרות נפטרים 

1. אמרת נפטר בניגוד לאינטרס ממוני או רכושי שלו 

       התנאים שביהמ"ש בודק במסגרת החריג הם: 

1. האמרה נוגדת אינטרס ממוני או רכושי של הנפטר. 

2. בשעה שהנפטר אמר את האמרה הוא ידע שהאמרה עלולה לפגוע באינטרס כזה שלו. 

3. היתה לנפטר בשעת האמירה ידיעה אישית לגבי העובדות שנכללו באמרה. 

4. הרציונל – נסיבות האמירה אינן מקימות חשש לאמיתותה. 

את התקיימות התנאים המצטברים יש לבדוק בשעת אמירת הדברים, האומר נפטר ואנו מבקשים להגיש את הדברים באמצעות אדם אחר. הרציונל הוא שמעבר לעובדה שהנסיבות המסוימות אינן מקימות חשש לאמיתות, אך בגלל שמדובר באדם שנפטר – אנו מבקשים לשמר את שריד ההוכחה האחרון, בתנאי שמתקיימים התנאים הנדרשים, ואין ספק לגבי אמיתות האמרה. 

המונח: "ממוני או רכושי" פורש בהרחבה בפסיקה, לדוגמא: בע"א 6/51 קירשנבאום נ' קרויניק – דובר בכסף שנשלח ובמכתבים שנלוו למשלוח הכסף, שבהם היה כדי להסביר שהכסף ניתן במתנה ע"י השולח. ברור שכשמדובר במתנה – אמרה כזו נוגדת את האינטרס הממוני והרכושי של האדם. הפסיקה הרחיבה מונח זה גם לגבי דברים שעלולים לחייב אדם בנזיקין. התעוררה השאלה: האם המונח הזה חל גם לגבי דברים שעלולים לחייב אדם בפלילים, כמו: האם הודאה באשמה עומדת בניגוד לאינטרס רכושי או ממוני? הגישה הרווחת בארץ היא שאין הרחבה נוספת כזו, אבל נמצא שבארה"ב ובאנגליה כן יש הרחבה כזו. בפ"ד קירשנבאום נקבע כי אמרה שמתקבלת מכוח חריג זה, מתקבלת כראיה לכל האמור בה ולא רק החלק הנוגד את האינטרס הרכושי או הכספי. אם האומר אמר אמרה מסוימת בעלת מספר יסודות ששלובים אחד בשני, כאשר חלק מהאמרה נוגד את האינטרס הרכושי או הממוני שלו, עדיין נקבל את כל האמרה ולא חלק ממנה. ביהמ"ש אמר שאילו היה פורץ סכסוך כספי בין התובע לאחיו באשר לשאלה: למי שייך הכסף? ניתן היה להשתמש במכתבים כראיה לכך שהאח מבקש להקנות את הכסף לתובע.

ע"א 601/68 ביידר נ' לוי – ביהמ"ש בדק את התקיימות תנאי החריג והגיע למסקנה שלא ניתן להכשיר את האמרה במסגרתו. המערער ביידר קנה אג"ח מחברה שנוהלה בידי המשיבים לוי. פרייטג פעל בשם החברה והוא היה אמור להופיע אצל המערער הרוכש ולגבות ממנו את התשלומים עבור החברה. האגרות נשארו בידי החברה שהיתה צריכה לבדוק, לפי מספרי האגרות, איזה אגרות זכו ואיזה לא ולהודיע לרוכשים הזוכים על זכייתם. בפועל מנהלי החברה זייפו את הכרטיסים, החליפו מספרים זוכים במספרים לא זוכים, ולקחו את הכספים לעצמם. המערער, ביידר הוזמן לחקירה שניהלה המשטרה ובמסגרת החקירה נודע לו שהוא זכה והחברה העלימה ממנו את זכייתו. הוא הגיש תביעה אישית נגד מנהלי החברה וביקש להגיש לביהמ"ש את הודאתו של פרייטג במשטרה, כשהוא הוזמן להיחקר בפרשה. הוא ביקש להגיש את ההודאה היות ופרייטג נפטר ומטרתו היתה להוכיח שתפקידו בחברה היה לגבות את התשלומים. ביהמ"ש דן בשאלה: האם ניתן להכשיר את האמרה במסגרת החריג של אמרת נפטר, בניגוד לאינטרס ממוני או רכושי של פרייטג. לגבי התנאי השלישי – ביהמ"ש קבע שהוא מתקיים, לפרייטג היתה ידיעה אישית לגבי העובדות שמסר בחקירה, אך לעומת זאת התנאים הראשונים שהם: שהאמרה נוגדת אינטרס ממוני או רכושי של הנפטר, ושבשעה שהנפטר אמר את האמרה הוא ידע שהאמרה עלולה לפגוע באינטרס כזה שלו – אינם מתקיימים. ביהמ"ש מגיע למסקנה שאין כל יסוד, וגם למנוח עצמו לא יכול היה להיות יסוד לחשוב שהוא עומד בפני תביעת נזיקין, וזאת משום שגם המערער, שהגיש בסופו של דבר את תביעת הנזיקין, לא ידע באותה עת שהוא בכלל יכול להגיש תביעה.                                            

2. אמרת נפטר במילוי תפקיד 

אדם מוסר אמרה בכתב או בע"פ, תוך כדי מילוי תפקידו, ונפטר ללא כל קשר למילוי התפקיד ולאמירת האמרה. במצב זה אמרתו תהא כשרה להוכחת העובדות המפורטות בה. הרציונל מאחורי החריג הוא - ממלא התפקיד עושה את המוטל עליו כהלכה, והדיווח שהוא מוסר במסגרת תפקידו משקף נכונה את האמת. 

       התנאים שביהמ"ש בודק במסגרת החריג הם: 

1. האמרה נאמרת במסגרת מילוי התפקיד, אין מדובר בהכרח בתפקיד ציבורי. 

2. הפרטים שבאמרה מתייחסים לפעילות שכבר בוצעה ע"י ממלא התפקיד ולא לפעילות עתידית שטרם בוצעה (ממלא התפקיד ביצע פעילות והוא מדווח על מה שבוצע). 

3. הרציונל – נסיבות שלא מקימות ספק באשר לאמיתות הדברים, כאשר חלק מהנסיבות הם בעצם התנאים הקודמים (א+ב).      

יש שרואים בקרבת הזמן שבין רישום הדברים לבין הפעולה עצמה משום תנאי לקבילות האמרה, אחרים רואים בזה שיקול של משקל בלבד. 

דוגמאות מהפסיקה: 

1 דו"ח בוחן תנועה של המשטרה שנערך לאחר תאונה ע"י בוחן התנועה – ע"פ 79/55 שטוצינר נ' פומרנצ'יק. 
2 דו"ח בדיקה רפואית שנערך ע"י רופא של המכון הפתולוגי. 

3 רישום רפואי בכרטיס של חולה שנערך ע"י רופא בית-חולים. 

חשוב לזכור שהחריג מאפשר קבלתן של העובדות בלבד, עובדות שעליהן יכול היה הנפטר להעיד אילו היה בחיים, והוא לא נוגע למסקנות או לחוות דעת שלו  - נקבע בפ"ד שטוצינר. 

בהתקיים התנאים הנ"ל נקבל כראיה רק את החלקים העובדתיים ולא את המסקנות או חוות הדעת, ולשם הגשת המסקנות וחוות הדעת נצטרך להציג את העובדות בפני מומחה אחר שיגיש לביהמ"ש חוות דעת כמומחה, ולגביה הוא יוכל להעיד ולהיחקר בביהמ"ש. 

        החריג הזה הורחב לחריג נוסף והוא: 

3. אמרת ממלא תפקיד שלא ניתן להעידו 

זו הרחבה ופיתוח של החריג הקודם: אמרת נפטר במילוי תפקיד, כאשר אין הכרח בפטירת מוסר האמרה כתנאי לקבילותה. 

      התנאים שביהמ"ש בודק במסגרת החריג הם: 

1. האמרה נעשית מכוח חובה לפעול ולרשום את הדברים או לדווח עליהם. 

2. שהרישום או הדיווח מתבצעים בזמן הפעולה. 

3. הרציונל – אין עילה לחשש שמא הרישום כוזב. 

4. לא ניתן להעיד את העד במשפט למרות שנעשו מאמצים לאתרו או להביאו לעדות במידה של שקידה סבירה. 

בע"א 703/86 ברנשטיין נ' היוהמ"ש – עסקו בסיטואציה שבה רופאה עזבה את הארץ, היא רשמה דברים, לא ניתן היה להביא אותה להעיד בביהמ"ש ולכן קיבלו את החריג. גם בחריג הזה חלה התפתחות, והוא הוחל גם על פרוטוקול אישי שנרשם ע"י שופט והתקבל כראיה - זה נדון בע"פ 236/88 אייזמן כאשר ביהמ"ש וויתר על דרישת החובה שהיתה מוטלת על עורך לערוך את המסמך, ודי היה בכך שהדברים נרשמו במהלך עיסוקו הרגיל. זו התפתחות של התפתחות שכבר היתה קיימת. 

החריגים החקוקים לכלל הפוסל עדות שמיעה
סעיף 9 – אמרת עד בעת ביצוע העבירה 

"עדות על אמרה שנאמרה בשעה שנעשה, לפי הטענה, מעשה עבירה, או בסמוך לפניו או לאחריו, והאמרה נוגעת במישרין לעובדה השייכת לעניין, תהא קבילה אם אמר אותה אדם שהוא עצמו עד במשפט". 

סעיף 9 מאפשר לקבל אמרת חוץ של אדם בהתקיים שלושה תנאים:

1. עדות על אמרה שנאמרה בשעה שנעשה מעשה העבירה, בסמוך לפניו או לאחריו.

2. האמרה נוגעת במישרין למעשה העבירה.

3. אומר האמרה עצמו הוא עד במשפט.

למרות השימוש במונח "עבירה", מקובל שסעיף זה חל גם במישור הפלילי וגם במישור האזרחי. חריג זה מכשיר אמרה של אדם שנאמרה מחוץ לכותלי ביהמ"ש. סעיף זה דומה לחריג ה- RES GESTA, מדובר באמרה ספונטנית שנאמרה אגב התרחשות מעשה העבירה, והכל נאמר בנסיבות שמרחיקות חשש שמא מדובר באמירה כוזבת. אבל, הסעיף הזה שונה מחריג ה- RES GESTA בסייפא שלו, שדורשת שאומר האמרה עצמו יהיה עד במשפט. כאן בעצם מתעוררת השאלה: בשביל מה אנו צריכים את החריג הזה אם התנאי הוא שהאומר הוא עד במשפט? כלומר: מדובר בסיטואציה של עדות שמיעה, עדות שמובאת כדי להוכיח את אמיתות תוכנה ע"י אדם ששונה מהאומר, וכאן הדרישה היא שאומר האמרה בעצמו יהיה עד במשפט. בשל דרישה זו החריג הזה באמת נחשב לחריג מדומה בעל שני פנים: 

הפן הראשון מתייחס לסיטואציה שבה האומר שהוא העד, בא לביהמ"ש ומאשר בעדותו את האמרה שמסר מחוץ לכותלי ביהמ"ש – במצב כזה הסעיף מהווה חריג לכלל האוסר סיוע עצמי, בכך שהוא מאפשר לנו להשתמש באמרת החוץ כדי להוכיח את עקביות ומהימנות העד. מה שקורה זה שביהמ"ש ניצב בפני שני מקורות שונים לאותה אינפורמציה – עדות חוץ ועדות העד עצמו שמאשר את האמרה, ואז ביהמ"ש יכול להשתמש באמרת החוץ כדי להוכיח את אמיתות דברי העד. 

הפן השני מתייחס לסיטואציה שבה העד בא להעיד, הוא מגיע לביהמ"ש וחוזר בו מהאמרה, מכחיש את הדברים שאמר מחוץ לכותלי ביהמ"ש – ביהמ"ש רשאי לקבל את אמרת החוץ, להעדיפה על פני העדות כראיה לאמיתות תוכנה, בתור חריג לכלל הפוסל עדות שמיעה.

סעיף 10 – אמרה של קורבן אלימות 

"עדות על אמרה שאמר אדם שנעשה בו, לפי הטענה, מעשה אלימות, והאמרה נוגעת לאותו מעשה או לנסיבות-לוואי שלו, תהא קבילה אף אם האדם שאמר אותה אינו נוכח כעד ואף אין להביאו למשפט משום שהוא נפטר או תשוש או חולה או נעדר מן הארץ, ובלבד שנתקיימה באותה אמרה אחת מאלה:

(1) היא נאמרה בשעת מעשה האלימות, או בסמוך לאחריו, או לאחר שהיתה לו ההזדמנות הראשונה להתאונן עליו;

(2) היא נוגעת למעשה האלימות לפי סדר האירועים עד כדי היותה חוליה בשלשלת הנסיבות הקשורות במישרין לביצוע העבירה;

(3) היא נאמרה בשעה שהוא היה גוסס, או האמין שהוא גוסס, בעקבו של מעשה האלימות".

סעיף 10 מדבר על אמרה של קורבן אלימות, כאשר גם הוראת סעיף זה חלה במישור האזרחי ובמישור הפלילי. הסעיף מורכב משני חלקים: 1. פתיח כללי שמכיל שלושה תנאים מצטברים.

                                              2. חלק שני שמכיל שלוש חלופות, כשדי בחלופה אחת שמצטרפת לשלושת תנאי הפתיח. 

שלושת תנאי הפתיח המצטברים: 

1. "עדות על אמרה שאמר אדם שנעשה בו, לפי הטענה, מעשה אלימות" - בפ"ד וקנין נקבע שמשמעות המילים: "לפי הטענה" היא שבשלב זה אין צורך להוכיח שנעשה מעשה האלימות ודי בכך שניתן להוכיח את האלימות מתוך האמרה עצמה. המונח "אלימות" פורש בפסיקה במשמעות רחבה של שימוש בכוח, כשלא משנה אם מעשה האלימות נגרם במתכוון או ברשלנות, די בכך שהקורבן נפגע כתוצאה מכוח פיזי שהופעל על גופו, בין אם לפוגע היתה כוונה או לא. 

2. "והאמרה נוגעת לאותו מעשה או לנסיבות-לואי שלו"

3. "אף אם האדם שאמר אותה אינו נוכח כעד ואף אין להביאו למשפט משום שהוא נפטר או תשוש או חולה או נעדר מן הארץ" – ניתן לקבל את האמרה גם אם אותו אדם לא נוכח כעד במשפטו, אך רק מהסיבות המנויות בסעיף. אם הוא לא נוכח מסיבה אחרת שלא מנויה בסעיף – לא נוכל להשתמש באמרה.

שלושת החלופות:

1. "היא נאמרה בשעת מעשה האלימות, או בסמוך לאחריו, או לאחר שהיתה לו ההזדמנות הראשונה להתאונן עליו" חלופה זו כוללת שני אפשרויות: 1. אמירה ספונטנית שנאמרה תוך כדי מעשה האלימות או בסמוך לאחריו. 2. אמרה מאוחרת שמתארת בדיעבד את מעשה האלימות ובתנאי שהיא נאמרת בהזדמנות הראשונה. גם כאן יש אלמנטים שדומים לחריג ה- RES GESTA ולכן הדוגמאות לעניין סמיכות הזמנים ב- RES GESTA טובים גם לכאן. בפ"ד חיר נ' מד"י ביהמ"ש קבע שאדם אינו משקר כאשר במקום הוא משמיע אמרה שמתייחסת למעשה אלימות שבוצע בו זה עתה, עוד נקבע כי המונח: "בסמוך לאחריו" מתפרש לפי הנסיבות ואין כלל נוקשה שמדבר על דקות או ימים.

דוגמאות מהפסיקה: 

· תלונה שנמסרה לשוטר אחרי שכבר נמסרו פרטים בחדר מיון - ביהמ"ש קבע שזו היתה ההזדמנות הראשונה.

· דברים שאמרה קורבן אונס לרופאה אחרי שכבר דיברה עם המשטרה קודם לכן ולא אמרה להם דבר - ביהמ"ש לא קיבל זאת. אבל, באותה מידה יכלו להגיע למסקנה שכן יש לקבל זאת, ולומר שדווקא במצב כזה, בשל ההלם שבו היתה היא לא יכלה לדבר עם השוטרים וההזדמנות הראשונה היתה הרופאה. 

הכל כפוף לשיקול דעת ביהמ"ש ולמדיניותו, שברוב המקרים תהיה כן להכשיר את האמרה, שכן המגמה של דיני הראיות היא לעבור מדיני קבילות לדיני משקל.  

2. "היא נוגעת למעשה האלימות לפי סדר האירועים עד כדי היותה חוליה בשלשלת הנסיבות הקשורות במישרין לביצוע העבירה" – חלופה זו מאפשרת לנו לקבל גם אמרה שנאמרה לפני שהתרחש מעשה האלימות, או תוך כדי התרחשותו כשאותה אמרה נוגעת נגיעה ישירה למעשה האלימות או לנסיבות ומשולבת במעשה האלימות כחוליה בשלשלת הנסיבות, כלומר: האמרה משולבת במעשה האלימות ומהווה חלק בלתי נפרד ממנו ומהנסיבות הסובבות אותו. החלופה הזו מאפשרת לקבל אמרות שנאמרו בשעת מעשה האלימות ואחורה.

דוגמאות מהפסיקה לאמרות שקדמו למעשה האלימות:

· פ"ד בולקין – ביהמ"ש בדק אם ניתן להכשיר את דברי הנרצחת ערב מותה, כאשר דבריה התייחסו לפחד הכללי שלה מפני המערער, הרוצח. ביהמ"ש קבע שבמסגרת החלופה הזו, לא ניתן להכשיר את הדברים כי הם לא התייחסו למעשה ההריגה עצמו, ולכן לא היוו חוליה בשרשרת הנסיבות הקשורות לביצוע העבירה. מאחר והדברים התייחסו רק למצב הנפשי בו היתה שרויה הנרצחת, לפחד, לא היה די בכך כדי למלא את דרישות החלופה, היות והפחד הכללי בו היא היתה מצויה לא היה חלק ישיר מכל שרשרת האירועים. 

· פ"ד יעקובוביץ – המערערים הורשעו ברצח אדם שהיו חייבים לו כספים, הוא נתן להם הלוואה שהלכה וטפחה והם לא החזירו לו את הכסף. יום אחד הוא אמר לקרוביו שהוא הולך לגבות את ההלוואה וכעבור מספר ימים נמצאה גופתו. ביהמ"ש דן בקבילות האמרה שמסר לקרוביו, וניסה לבדוק האם אפשר להכשיר אותה דרך סעיף 10 (2). ביהמ"ש קבע שחלופה זו מחילה שני תנאי משנה:

1. מועד האירוע – תנאי זה מתאפיין בגמישות והוא מאפשר לקבל אמרות שנאמרו בסמוך לתחילת התרחשות מעשה האלימות ובסמוך לסיום ההתרחשות, "הראשונות מהוות את חבלי לידתו של האירוע, והאחרונות מבטאות את פרפורי גסיסתו". בנסיבות העניין קבע ביהמ"ש שמדובר באמרה שנאמרה בשלב התפר שבין המצאות המנוח לבין היעלמותו, ומאחר ודרישת מועד האירוע גמישה - אמרה בשלב הזה יכולה להתקבל. 

2. נגיעה ישירה לאירוע – תנאי זה לא סובל גמישות ככל שמדובר באמרות שמקדימות את המעשה, כלומר: אם ביחס למועד האירוע היינו גמישים, באמרה שקודמת לאירוע יש לבדוק את נגיעתה לאירוע בצורה מאוד דווקנית ומדויקת. בפ"ד בולקין לא התקיימה דרישת הנגיעה הישירה, אך כאן ביהמ"ש קובע שהיא כן התקיימה, הקורבן הבהיר בברור לאן הוא הולך ומה מטרת הליכתו וזה היה מאוד קשור לנסיבות האירוע שהביא למותו באופן הדוק. ביהמ"ש חוזר על הרציונל של סעיף 10 (2), שאומר שיש לקבל עדות למרות שהיא עדות שמיעה, היות ובאותה סיטואציה לא סביר שאדם ישקר כאשר הוא משיח לתומו על תוכניותיו המיידיות, התוכניות שלבסוף הובילו למעשה האלימות שגרם למותו. 

3. "היא נאמרה בשעה שהוא היה גוסס, או האמין שהוא גוסס, בעקבו של מעשה האלימות" – זוהי אמרת שכיב מרע והיא כוללת שני תנאים:

1. האמרה נמסרה ע"י קורבן של מעשה אלימות כאשר הוא גוסס מבחינה אובייקטיבית, או כאשר הוא האמין סובייקטיבית שהוא גוסס – הרציונל: אדם שרואה עצמו מול פני המוות לא יעיז לשקר, ולו רק מטעמים דתיים. הרציונל הזה בעייתי היות ויכול להיות שאדם גוסס מבחינה אובייקטיבית אך הוא חושב שהוא בריא, ואז בכך שנכשיר את האמרה במסגרת החריג בעצם נשמר את שריד ההוכחה האחרון. לעומת זאת גם אם אדם חושב סובייקטיבית שהוא גוסס ולבסוף הוא מתגבר וחי, גם אז אמרה כזו בכל זאת תתקבל.   בפ"ד אלמקייס – דובר בבחורה שנשרפה ומתה מכוויות בבית החולים. ביהמ"ש בחן אמרות שונות שאמרה לקרובי משפחה ושוטרים במהלך שהותה בבית החולים, ואמר שהכוונה במילה "גוסס" היא לשלב הדעיכה הסופי, אותו מצב שאין ממנו חזרה, מצב שאחרי הייאוש. ביהמ"ש אמר שבד"כ אותו תהליך דעיכה הוא קצר יחסית, אך הוא יכול להימשך גם מספר ימים, ובתנאי שתהליך הדעיכה מתמשך באינטנסיביות וללא הפוגה עד המוות הסופי. בעניין זה קבע ביהמ"ש שרק ביומיים האחרונים המנוחה גססה מבחינה אובייקטיבית, והוא קיבל מספר אמרות מוקדמות שהמנוחה אמרה באותה עת. אמרה נוספת שהתקבלה היתה אמרה שנאמרה קודם לכן, בשעה שהיא האמינה מבחינה סובייקטיבית שהיא גססה. 

2. מצב הדברים הזה נגרם בעקבות מעשה אלימות. 

סעיף 10א – אמרת עד מחוץ לבית המשפט
"(א) אמרה בכתב שנתן עד מחוץ לבית המשפט תהיה קבילה כראיה בהליך פלילי אם נתקיימו אלה:

(1) מתן האמרה הוכח במשפט;

(2) נותן האמרה הוא עד במשפט וניתנה לצדדים הזדמנות לחקרו;

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

(ב) ביהמ"ש רשאי לקבל אמרה כאמור בסעיף קטן (א) אף אם נותן האמרה אינו עד, בין משום שהוא מסרב להעיד או 

אינו מסוגל להעיד, ובין שלא ניתן להביאו לביהמ"ש משום שאינו בחיים או לא ניתן למצאו, ובלבד שבית-המשפט שוכנע שמנסיבות העניין עולה, כי אמצעי פסול שימש להניא או למנוע את נותן האמרה מלתת את העדות. 

(ג) ביהמ"ש רשאי לסמוך ממצאיו על אמרה שנתקבלה לפי סעיף זה, או על חלקה, והוא רשאי להעדיף את האמרה על

עדותו של העד, והכל אם ראה לעשות כן לנוכח נסיבות העניין, לרבות נסיבות מתן האמרה, הראיות שהובאו במשפט, התנהגות העד במשפט ואותות האמת שנתגלו במהלך המשפט, והטעמים יירשמו. 

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

סעיף זה מביא אותנו לסיטואציה של עדות שמיעה, כאשר אותה ראיה מוגשת כהוכחה לאמיתות תוכנה. הסעיף הזה חל בהליכים פליליים בלבד, והוא מכשיר כראיה, במסגרת ההליך הפלילי, אמרה בכתב. 

הרקע שעמד מאחורי חקיקת סעיף 10א היה תופעה של הפעלת לחצים פסולים על עדים לחזור בהם מעדויות שמסרו במשטרה, כאשר משחזרו בהם לא ניתן היה להגיש את הודאותיהם כראיה. סעיף זה מאפשר לביהמ"ש לקבל כראיה אמרת חוץ של עד, ולהעדיף את האמרה על פני העדות שמוסר העד. 

סעיפים 10א (א) ו- (ב) עוסקים בתנאי הקבילות של האמרה, וסעיפים 10א (ג) ו- (ד) עוסקים במשקלה של האמרה. 

סעיף 10א כולל שתי חלופות לגבי אמרה שניתנה מחוץ לכותלי ביהמ"ש: 

1. החלופה של סעיף 10א (א) – כשמוסר האמרה הוא עד במשפט ובעדותו הוא חוזר בו מהאמרה שמסר מחוץ לביהמ"ש. 

2. החלופה של סעיף 10א (ב) – כאשר מוסר האמרה אינו עד במשפט מאחר והופעל עליו אמצעי פסול. 

החלופה הראשונה של סעיף 10א - (א) 

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

(1) מתן האמרה הוכח במשפט;

(2) נותן האמרה הוא עד במשפט וניתנה לצדדים הזדמנות לחקרו;

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

סעיף 10א (א) קובע מספר תנאים מצטברים: 

התנאי הראשון - "אמרה בכתב" - מדובר בכל אמרה שנאמרת בנסיבות כלשהן ושהועלתה על הכתב. הסעיף לא כולל התניות עובדתיות כלשהן שמייחסות את האמרה למערכת נסיבות נתונה, כמו סעיפים 9 ו- 10 שדורשים מאתנו להיכנס לסיטואציה של האמרה שנאמרת בנסיבות של מעשה עבירה או של מעשה אלימות, סעיף 10א (א) הוא רחב מאוד ומקבלים לתוכו כל אמרה שנאמרה מכל נסיבה. לא מדובר בהכרח באמרה שנאמרת במסגרת חקירה עפ"י דין, אלא בכל נסיבה. 

"כתב" – ההסבר שניתן בפסיקה לדרישת הכתב הוא שהדרישה הזו באה לבטא את השאיפה והרצון לדיוק ושימור הדברים שהשמיע העד המיועד. הפסיקה הרחיבה את דרישת הכתב גם לגבי הקלטה, כאשר נקבע שמבחינת אותה שאיפה להביא לדיוק בשימור הדברים, הקלטה מקדמת את השאיפה הזו באופן מקסימלי ובד"כ היא אפילו עולה בטיבה על פני הרישום הידני הרגיל. בע"פ 4004/93 יעקובוביץ נדון גם החריג שקבוע בסעיף 10א, ונקבע שגם תנועות וסימנים שתיאורם נרשם בידי המאזין, באופן שמשמעותם באה לידי ביטוי בכתב, גם הם ממלאים אחר דרישת הכתב. באופן דומה נקבע גם שתיעוד בסרט של תנועות וסימנים, גם הוא מהווה "אמרה בכתב". בפ"ד טובול נקבע שהאמרה איננה חייבת להירשם ע"י העד עצמו, אלא יכולה להירשם מפיו, היא לא צריכה להיחתם על ידיו ואפילו אם הוא לא מודע לכך שאמרתו נרשמת. בד"נ טובול התעוררה שאלת קבילותם של זיכרונות דברים שנרשמו ע"י שוטרים לאחר מועד מסירת האמרות, ונקבע שגם זיכרון דברים מהווה אמרה בכתב, למרות שהוא לא חוזר מילה במילה על לשונו של מוסר האמרה, ובלבד שהוא משקף בצורה נאמנה את תוכנם של הדברים שנאמרו. באותו עניין ביהמ"ש השווה רישומים שערכו שני שוטרים שונים וזה הבטיח דיוק ואובייקטיביות של הדברים. השאלה הנוספת שעלתה היתה: מה הדין כאשר האמרה מועלית על הכתב בשלב מאוחר ולא בשלב אמירתה? בד"נ טובול ההלכה היתה שהרישום צריך להיעשות בזמן מסירת האמרה או בסמוך לכך, הרישום לא חייב להיות בו זמנית אך חייבת להישמר זיקה הגיונית בין שלב האמירה לבין שלב הכתיבה, ככל שחולף זמן רב יותר בין מועד האמירה לבין מועד הרישום, הולכת וקטנה האפשרות לקבל את התרשומת כאמרה בכתב לפי סעיף 10א. השופט ברק בדעת מיעוט אמר שסמיכות הזמנים שבין שלב מסירת האמרה לבין שלב העלאתה על הכתב, הוא לא תנאי לקבילות אלא תנאי למשקל בלבד. גישתו מרחיבה בצורה בלתי מוגבלת. דוגמאות לפער בין מסירת הדברים לבין כתיבתם: אסיר שמוסר דברים לשוטר בעת נסיעה והשוטר רושם אותם רק אח"כ, או דברים שנמסרים מאוחר יותר משום שהנחקר לא מוכן שיירשמו את דבריו ואילו הוא היה יודע שדבריו נרשמים הוא לא היה פותח את פיו, או כאשר כן נערך רישום בו זמנית אך מאוחר יותר נזכר הרושם בדברים שאמר הנחקר והוא לא הספיק לרושמם. גם השופט שמגר ושופטי הרוב בד"נ טובול ראו זיקה הגיונית לאיחור ברישום בשל סיבות כאלה, אך אמרו שכאשר יש איחור כזה ברישום, על הרושם לרשום את הנסיבות. מה שהשופט שמגר לא מקבל זה איש משטרה שעורך תרשומת רק בבוקר הדיון בביהמ"ש, בזה רואה שמגר סטייה מוגזמת מהזיקה ההגיונית שבין הרישום לאמירה. לפי השופט ברק – גם רישום כזה היה מתקבל כאמרה בכתב, אך יכול להיות שזה היה מוביל את השופט לתת לו משקל אפסי. 

התנאי השני – "אמרה שנתן עד מחוץ לביהמ"ש" – האמרה צריכה להיאמר מחוץ למסגרתו של ההליך הפלילי שבו אנו מבקשים להגיש את האמרה, זה יכול להינתן גם במסגרת הליך שיפוטי אחר. 

התנאי השלישי – "מתן האמרה הוכח במשפט" – מי שמבקש להגיש את האמרה הוא זה שנושא בנטל ההוכחה שהאמרה ניתנה ע"י העד שלו היא מיוחסת. (בד"כ הנטל הזה יורם ע"י העד של רושם האמרה). 

התנאי הרביעי – "נותן האמרה הוא עד במשפט וניתנה לצדדים הזדמנות לחקרו" – ישנם שני סיטואציות אפשריות: 

סיטואציה ראשונה: העד לא מסרב להעיד ועונה כנדרש על כל השאלות – זו סיטואציה פשוטה שמקיימת את הדרישה. 

סיטואציה שניה: העד השותק – תופעת העד השותק התפתחה ע"י העולם העברייני כמענה לסעיף 10א שלא מתייחס במפורש למקרה כזה. השאלה: האם העד השותק הוא עד לצורך סעיף 10א? היא שאלה משמעותית, שכן אם העד השותק אינו נחשב לעד לצורך הסעיף - אז הוא לא נכלל בסעיף 10א (א) ויחול עליו סעיף 10א (ב) - אמרתו תהיה קבילה רק אם יוכיח שאמצעי פסול מנע ממנו לתת את העדות. בשאלה זו ההלכה התהפכה מספר פעמים, פ"ד אשכנזי, פ"ד לוי, ע"פ חג' יחיה, ד"נ חג' יחיה, כאשר היא נעה בין שתי הגישות: 

גישה אחת - העד השותק לא נכנס למסגרת סעיף 10א (א) משום שלא ניתנת לצדדים האפשרות לחקור אותו בחקירה נגדית, שזו זכות בסיסית בסעיף 10א (א), ובהתאם לגישה זו אין להעמיד עדות במבחן החקירה הנגדית, אלא בהוראה מפורשת של החוק. גישה זו אומרת שזה לא עונה על התנאי שהעדות שונה מהאמרה בפרט מהותי, ולא ברור איך נבחן את השתיקה של העד מול האמרה שמסר. לפי גישה זו העד השותק נכנס למסגרת סעיף 10א (ב). זו גישה יותר מצומצמת ויותר נכונה לפי לשונו הפשוטה של הסעיף. (הגישה הזו התייחסה גם לעד המקשקש ואמרה שכמוהו כעד השותק). 

גישה שניה - העד השותק נכנס במסגרת סעיף 10א (א). לפי גישה זו העד השותק, כמו העד המקשקש, נכנסים למסגרת סעיף 10א (א) למרות העדר ההזדמנות לחקירה ממשית. לטענת הגישה הזו - לביהמ"ש כן קיימת ההזדמנות להתרשם מדרך תגובתו של העד, שלא כמו עד שלא מתייצב כלל – כמו שמתואר בסעיף 10א (ב). ביהמ"ש מתייחס לשתיקה של העד כאל שינוי בפרט מהותי מהאמרה, הוא אומר שאילו העד כן היה תומך במה שאמר אז הוא לא היה שותק. לכן, בניגוד לעד שכלל לא הופיע, העד שכן הופיע ושתק – זה לא יוצר ערפול וביהמ"ש כן יכול להתרשם ממנו. פרשנות זו היא קצת מאולצת, אך היא עונה בקנה אחד עם המטרה של חשיפת האמת ועם נטרול השפעות שלא כדין.

בפ"ד אשכנזי התקבלה הגישה הראשונה, בפ"ד לוי נהפכה ההלכה והתקבלה הגישה השניה, בפ"ד חג'א יחיה שוב התהפכה ההלכה והתקבלה הגישה הראשונה ובד"נ חג' יחיה הוכרע סופית שהגישה השניה היא הקובעת. בדיון הנוסף נפסק שהמבחן להיותו של אדם עד במשפט הוא מבחן נוכחותו הפיזית על דוכן העדים, וזה לא משנה אם הוא לא משיב כלל לשאלות שמופנות אליו או שהוא משיב לא לעניין  (= העד מקשקש), רק מי שלא מתייצב בכלל הוא מי שאינו עד במשפט והוא נכלל בסעיף 10א (ב) (כמובן בהתווסף התנאים הנוספים). עד שהגיע למשפט, מעצם הגעתו הוא עד. 

מה קורה אם עד שהוא נאשם במשותף, או עד שהוא שותף שמואשם בנפרד? כעיקרון הלכת קינזי קבעה איסור על העדת שותף לעבירה לפני שנסתיים משפטו ונגזר דינו, אך בפ"ד אבוחצירא נקבע שאין בכוח הלכת קינזי למנוע הגשת אמרת חוץ של שותף כראיה לפי סעיף 10א, כלומר: במשפטו של נאשם ניתן להגיש אמרת חוץ של שותף, כעד תביעה או הגנה, או להגיש אמרת חוץ של נאשם משותף שעולה על דוכן העדים ומעיד להגנתו. בנוסף, בע"פ 242/85 חזן נקבע שניתן להגיש הודיית חוץ שמסר נאשם, שבה הוא הפליל את שותפיו, אפילו אם הודיית החוץ הזו נפסלה כראיה כנגדו עצמו.  

התנאי החמישי – "העדות שונה, לדעת בימ"ש, מן האמרה בפרט מהותי, או העד מכחיש את תוכן האמרה או טוען כי אינו זוכר את תכנה" – יש לבדוק אם לצורך הגשת האמרה צריך שהעד יתכחש, יטען שהוא לא זוכר או יאמר דבר שונה באופן מהותי, יש צורך בשוני בין האמרה לבין העדות אחרת אין צורך בסעיף 10א (א). אם היחס של העד כלפי האמרה הוא שלילי, אז נוכל לקבל את אמרתו עפ"י סעיף 10א (א), וביהמ"ש יוכל להעדיף את האמרה עצמה על פני עדותו. 

* כל חמשת התנאים מצטברים ורק בהתקיימם נוכל להכשיר אמרה במסגרת החלופה הראשונה של סעיף 10א. 

החלופה השניה של סעיף 10א - (ב)

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

הריישא של הסעיף מפנה לכל אותם תנאים שמנינו בסעיף קטן (א) + התנאים הבאים: 

1. "…נותן האמרה אינו עד, בין משום שהוא מסרב להעיד או אינו מסוגל להעיד, ובין שלא ניתן להביאו לביהמ"ש משום שאינו בחיים או לא ניתן למצאו…" – בד"נ חג' יחיה פירשו את הסעיף כך שהוציאו ממסגרת העד שמסרב להעיד את העד השותק והעד המקשקש, וקבעו שכוונת הסעיף היא לעד שלא מציית להזמנה להתייצב לעדות ושלא ניתן לכפות עליו להתייצב. אם כן ניתן לכפות על עד להתייצב, אז ההנחה היא שבסופו של דבר הוא יגיע ואז נחזור לסעיף 10א (א).

עד שאינו מסוגל להעיד – הכוונה היא לעד שלא יכול לתקשר ולכן לא יכולה לצמוח תועלת מהבאתו לביהמ"ש, למשל: אדם שחולה, פיזית או נפשית, אדם מחוסר הכרה, אדם שמת ואדם שלא ניתן למוצאו – אחת מארבעת הסיבות צריכה להתקיים כסיבה להעדרו של העד.  

2. "ובלבד שבית-המשפט שוכנע שמנסיבות העניין עולה, כי אמצעי פסול שימש להניא או למנוע את נותן האמרה מלתת את העדות" – קדמי בספרו מכנה את האמצעים הפסולים כ- אמצעים בניגוד לחוק או למוסר. מהו אותו אמצעי פסול? בפ"ד 648/87 סבן נ' מד"י – נקבע שמי שנוקט באמצעי הפסול לא חייב להיות דווקא הנאשם או גורם מטעמו, אלא הוא יכול להיות גם גורם זר לדיון שיש לו כל עניין אישי למנוע מהעד להעיד, ואפילו בלי קשר למשפט הספציפי של הנאשם. עוד נקבע שכעיקרון המבחנים בפסיקה הם גמישים, הם מוכתבים ע"י ניסיון החיים והשכל הישר. ביהמ"ש יכול להשתכנע גם מעדויות ישירות וגם מראיות נסיבתיות, לרבות מידע כללי שהגיע אל חוקרי המשטרה. נקבע שלא צריך להוכיח שהלחץ כלפי העד הופיע ע"י מעשה מסוים או ע"י השמעת איומים מפורשים, מסקנה בדבר קיומו של אמצעי פסול יכולה להתבקש ממכלול הנסיבות ולא צריך להצביע על אקט מוגדר. אבל, מאידך אי אפשר להסתפק בהשערות בלבד ולסעיף 10א (ב) לא תהיה תחולה במקרים בהם העד מסתלק מיוזמתו ממתן העדות, למשל: אם זה נובע ממניעים סובייקטיביים של העד, מניעים שלא קשורים לאמצעי החיצוני, כמו: הוא מנסה למלט עצמו מהעניין, או שאין לו כוחות נפשיים לעמוד מול חבריו לשעבר, או שהוא עצמו פוחד בלי שיעשו לו כלום – במקרים כאלו לא ניתן לעשות שימוש בסעיף 10א (ב), שכן צריך קשר לגורם חיצוני. 

לגבי הוכחת האמצעי הפסול – מי שמבקש להגיש את האמרה מכוח סעיף 10א (ב) הוא זה שנושא בנטל השכנוע להוכחת האמצעי הפסול. די בראיות נסיבתיות, כמו התנהגות העד עצמו, שיובילו בצורה הגיונית למסקנה שהופעל על העד אמצעי פסול. למשל: בע"פ 696/84 אלבז נ' מד"י דובר בעד שחתך לעצמו את הוורידים ביום הדיון, מהתנהגות זו הגיע ביהמ"ש למסקנה שאקט של פחד קיצוני, שנבע מלחץ שהופעל עליו, הביא אותו לנקוט באמצעי דרסטי כדי להימנע מעדות, והאמרה הוכשרה במסגרת הסעיף. ביהמ"ש חשב שצעד כה דרסטי בד"כ לא נובע מפחד סובייקטיבי שלו, אלא מלחץ של גורם חיצוני. השכנוע של ביהמ"ש בדבר קיום האמצעי הפסול לא חייב להגיע לדרגה של מעבר לכל ספק סביר, ודי במידת סבירות גבוהה מתוך מכלול הנסיבות.  

סעיפים 10א (א) ו- 10א (ב) דנו בשאלת הקבילות, סעיפים 10א (ג) ו- 10א (ד) דנים במשקל, כלומר: גם אם האמרה קבילה בהתאם לאחת החלופות של סעיפים קטנים א ו- ב, עדין אי אפשר להרשיע עפ"י האמרה וישנם תנאים נוספים שצריכים להתקיים. 

סעיף 10א (ג) 

"ביהמ"ש רשאי לסמוך ממצאיו על אמרה שנתקבלה לפי סעיף זה, או על חלקה, והוא רשאי להעדיף את האמרה על עדותו של העד, והכל אם ראה לעשות כן לנוכח נסיבות העניין, לרבות נסיבות מתן האמרה, הראיות שהובאו במשפט, התנהגות העד במשפט ואותות האמת שנתגלו במהלך המשפט, והטעמים יירשמו". כאן אנו נמצאים בשלב המהימנות – ביהמ"ש רשאי להעדיף את האמרה על פני עדות ולבסס עליה ממצאים, אבל הוא חייב לפרט בכתב בהכרעת הדין את הטעמים שהובילו אותו למסקנה הזו. בין היתר מונה הסעיף מספר טעמים: נסיבות מתן האמרה, הראיות שהובאו במשפט, התנהגות העד במשפט ואותות האמת שנתגלו במהלך המשפט. 

סעיף 10א (ד)

"לא יורשע אדם על סמך אמרה שנתקבלה לפי סעיף זה אלא אם יש בחומר הראיות דבר לחיזוקה" - גם כאשר ביהמ"ש, בהסתמך על הנימוקים שמנה בהכרעת הדין, בוחר להעדיף את אמרת החוץ – עדין ניתן להרשיע אדם על סמך אמרה כזו, אך רק אם יש בחומר הראיות דבר מה לחיזוקה. זו בעצם שאלת דיותה של האמרה – האם די בראיה או שמא דרושה תוספת ראיתית? הדבר לחיזוק זו תוספת ראיתית מאמתת, כלומר: תוספת שבאה לאמת את אמרת העד ובכך לחזק את מהימנותה בנושא שרלוונטי לביצוע העבירה. הדבר לחיזוק לא בהכרח חייב להתייחס לשאלה ששנויה במחלוקת. 

משקלו של הדבר לחיזוק עומד ביחס הפוך למהימנותה של האמרה ולמשקלה, כלומר: ככל שביהמ"ש מתרשם לחיוב מהאמרה, כך קטן משקלו של הדבר לחיזוק. יש לשים לב שאם עדותו של נותן האמרה ניתנת בביהמ"ש והיא טעונה תוספת ראיתית, אזי גם אמרת החוץ שלו טעונה אותה תוספת ראיתית, למשל: עדות יחידה של עד מדינה טעונה סיוע (סיוע = ראיה מסבכת שבאה ממקור נפרד). אם היינו מקבלים אמרת חוץ של עד מדינה לפי סעיף 10א, בגלל הדרישה המיוחדת של עד מדינה לא היינו יכולים להסתפק בדבר לחיזוק, אלא נדרש סיוע. אם סעיף 54א היה כולל גם עדות יחידה של עד מדינה שטעונה סיוע, וגם עדות של שותף לעבירה שאינו עד מדינה שטעונה דבר לחיזוק – אזי אם נקבל אמרת חוץ של שותף לעבירה שאינו עד מדינה, אנו בעצם דורשים דבר לחיזוק גם מכוח סעיף 54א (עדות שותף) וגם מכוח סעיף 10א (אמרת שותף). ואז, כאשר נגיש אמרת חוץ של שותף לעבירה שאינו עד מדינה, וביהמ"ש יעדיף את אמרת החוץ שלו – אז אנו נדרוש תוספת מוגברת של דבר לחיזוק, זה יהיה דבר לחיזוק כפול. 

באותו אופן נדרוש תוספת מוגברת של דבר מה נוסף, אם סעיף מסוים ידרוש זאת. 

סעיף 10ג - שמירת דינים

"אין האמור בסעיפים 10א ו- 10ב כדי להכשיר ראיה שאינה קבילה מסיבה אחרת שבדין או לפסול ראיה שהיא כשרה לפי דין אחר".

עדות שמיעה היא בלתי קבילה וכדי שתהיה קבילה יש להכשירה במסגרת אחד החריגים! אם רוצים להגיש במסגרת סעיף 10א אמרה בכתב שאמר אדם והיא נרשמה כך שכשלעצמה היא מהווה עדות שמיעה - אז נצטרך לבדוק שאותה אמרה מצליחה להיכנס למסגרת אחד החריגים. מדובר באמרה שנכתבה בהתאם לדרישות סעיף 10א (א) או 10א (ב) והיא מהווה ראיה קבילה לצורך הסעיף, אך אין בסעיף 10א כדי להכשיר ראיה שאינה קבילה מסיבה אחרת.  

דוגמא: ישנם עדים שלא כשרים להעיד אחד נגד השני, למשל: בני זוג או הורה וילד, אלא אם מתקיימים החריגים שקבועים בסעיף 5. אם נרצה, מכוח סעיף 10א, להגיש אמרת של עד שנאמרה מחוץ לביהמ"ש – לא נוכל להכשיר אמרה כזו אם לא נצביע על התקיימות אחד החריגים שמכשיר את האמרה כשלעצמה. 

סעיף 10א אכן בא לפתור בעיה מסוימת, אך עדין יש לשים לב שהסעיף לא מכשיר פגמים שנפלו באמרה מסיבות אחרות!

תרגיל בנושא: הכלל האוסר עדות שמיעה והחריגים לכלל

אירוע מס' 1

בתאונת דרכים היו מעורבים שני כלי רכב: משאית ורכב פרטי. אלי, נהג המשאית, חצה צומת מבלי לעצור בתמרור עצור. דנה, שנהגה ברכב הפרטי, ושרון, חברתה שישבה לצידה, נפצעו קשה ופונו באמבולנס לביה"ח.

בעת הנסיעה באמבולנס אמרה דנה לד"ר נחשוני: "משאית דהרה לתוך הצומת מבלי לעצור בתמרור עצור, אולם אילו הייתי חוגרת חגורת בטיחות לא הייתי נפגעת בצורה כה קשה". דנה נפטרה מפצעיה בדרך לביה"ח. 

נגד נהג המשאית הוגש כתב אישום בעקבות התאונה. 

1. התביעה מבקשת להעיד את ד"ר נחשוני על שני דברים:

1. על מצבה הרפואי של דנה – זו לא עדות שמיעה אלא עדות מקור, עדות ישירה של עד מומחה, שמעיד על דברים שבידיעתו האישית כרופא. 

2.  על הדברים ששמע מדנה לפני שנפטרה – כאן מבקשים להגיש את דבריה של דנה כראיה לאמיתות תוכנם. זהו המבחן לקביעה בשאלה: האם מדובר בעדות שמיעה? אם נבקש מהד"ר להעיד רק על כך שהדברים אכן נאמרו – זו לא עדות שמיעה, אך אם אנו מבקשים ממנו להעיד על תוכן הדברים ששמע ממנה – זו עדות שמיעה. כעת עלינו להכשיר את עדות השמיעה לפי אחד החריגים לכלל, קודם כל עלינו לבדוק את החריגים החקוקים, ואם אין הסדר בחוק אז עוברים לחריגים פרי הפסיקה.

החריגים החקוקים:

1. סעיף 9 – סעיף זה לא מתקיים היות ומדובר באמרת עד בעת ביצוע העבירה, והתנאי השני דורש שאומר האמרה עצמו יהיה עד במשפט. דנה לא חיה ולכן היא לא יכולה להעיד על דבריה. 

2. סעיף 10 – פ"ד וולפוביץ עסק בתאונת דרכים. שם נקבע שגם סיטואציה של תאונת דרכים נכללת בגדר "מעשה אלימות", גם אם הפוגע לא התכוון. סעיף 9 מדבר על "עבירה" ואילו סעיף 10 מדבר על "מעשה אלימות", המונח "עבירה רחב יותר מהמונח "מעשה אלימות" ולכן לא כל עבירה היא מעשה אלימות, אך כל מעשה אלימות הוא עבירה. במקרה שלנו שלושת תנאי הפתיח של סעיף 10 מתקיימים, וכעת עלינו לחפש חלופה מתאימה:

1) בהנחה שהאמבולנס הגיע מייד – זה בסמוך לאחר מעשה העבירה, אך גם אם לא יכולנו להכניס זאת לכאן – אפשר להכניס זאת במסגרת ההזדמנות הראשונה. 

2) אין כאן שלשלת נסיבות הקשורות במישרין לביצוע העבירה, לכן זו לא חלופה מתאימה.

3) דנה נפצעה קשה, היא גססה אובייקטיבית, או שהיא האמינה שהיא גססה סובייקטיבית היות והיא אמרה: "לא הייתי נפצעת בצורה כ"כ קשה". זוהי גם כן חלופה מתאימה. 

החריגים הפסיקתיים:

1. חריג ה- RES GESTA – לחריג זה יש אלמנטים דומים לחריגים הקבועים בסעיפים 9 ו- 10, האם לאור העובדה שהמחוקק חוקק את הסעיפים הללו זה מייתר את חריג ה- RES GESTA? הגישה המקובלת אומרת שיש לבדוק את ה- RES GESTA לצד הסעיפים הללו, לעומת זאת פרופ' ארנון סבור שסעיפים 9 ו- 10 מהווים הסדר שלילי. האם חריג ה- RES GESTA יחול בנסיבות העניין? האמרה של דנה היא אמרה ספונטנית שנאמרה כתגובה לאירוע מרגש, מזעזע ומסעיר. גם דרישה זו היא גמישה, וגם אם חולף זמן מה, עדין אם האמרה נאמרת כחלק מההתרגשות שבמסגרת האירוע – נוכל להכשיר אותה. בעניינה של דנה נוכל להכשיר את האמרה, בפרט משום שהיא לא דורשת את הקורבן כעד. 

2. אמרות נפטרים – כאן עלינו לבדוק את שלושת האמרות, כאשר האמרה הרלוונטית לעניינינו היא: אמרת נפטר בניגוד לאינטרס רכושי ממוני של האומר – הפסיקה הרחיבה זאת גם לתביעות נזיקין. במקרה שלנו, אם תקום סיטואציה נזיקית, למשל של אשם תורם, הדברים שאמרה דנה בדבר חגורת הבטיחות נוגדים את האינטרס הממוני שלה. אבל, רק הסייפא של האמרה מנוגדת לאינטרס של דנה ולא הריישא שלו. בפ"ד קירשנבאום נקבע שלא מפצלים את האמרה, אלא מתייחסים אליה כחלק אחד ומקבלים את כולה במסגרת החריג. במסגרת החריג הזה יש בעיה להכליל אינטרס פלילי.  
שרון הגיעה לבית החולים כשהיא מחוסרת הכרה. כעבור שבוע, עם שוב הכרתה, סיפרה שרון לאחות יפה כי: "המשאית נשאה שלט "אבי זהבי – הובלות בע"מ, ונסעה במהירות עצומה, כשבתוכה ישב גבר כסוף שיער כבן 50"

2.  התביעה מבקשת להעיד את האחות יפה על שני דברים:

1. על מצבה הרפואי של שרון – זוהי עדות מקור. האחות מעידה על המצב הרפואי של שרון מתוך ידיעה אישית, כפי שהיא ראתה אותו. בעדות ישירה, שאינה עדות שמיעה, אין צורך לבדוק את החריגים. 
2. על הדברים ששמעה משרון לפני שנפטרה – כאן מבקשים להגיש את הדברים שאמרה שרון כראיה לאמיתות תוכנם. כעת אנו מבקשים מהאחות להעיד על תוכן הדברים ששמעה משרון, לכו זוהי עדות שמיעה שיש להכשירה ע"י החריגים לכלל הפוסל עדות שמיעה.
החריגים החקיקתיים:

1. סעיף 9 – בסיטואציה זו אי אפשר לעשות שימוש בסעיף הזה משום שהתנאי השלישי שלו זו שאומר האמרה יעיד במשפט, וכאן אומרת האמרה, שרון, נפטרה.

2. סעיף 10 – קודם כל בודקים אם שלושת תנאי הפתיח מתקיימים, ואחרי שמצאנו שכן מחפשים חלופה מתאימה בשלושת הסעיפים הקטנים של סעיף 10. 

סעיף 10 (1) – חלופה זו מתאימה היות ושרון אומרת את הדברים מייד עם שוב הכרתה אליה, זוהי ההזדמנות הראשונה שהיתה לה להתלונן. בפ"ד אפריאט נ' אבוטבול מביאה השופטת בן פורת כדוגמא אדם שאיבד את הכרתו ומסר את הדברים מייד עם שוב הכרתו אליו. באותו אופן נקבל את חריג ה- RES GESTA, כאשר הספונטניות פה לא נפגעת בשל חלוף הזמן, מהטעם שאובדן ההכרה מקפיא את הסיטואציה. 

סעיף 10 (2) – קשה להשתמש בחלופה הזו. החלופה הראשונה מתאימה היות והיא מאפשרת לקבל אמרות בפרק הזמן שבין מעשה האלימות וקדימה, לעומת זאת החלופה השניה מאפשרת לנו לקבל אמרות שנאמרו גם לפני המעשה או בשעתו, ובלבד שהן קשורות במישרין לביצוע העבירה, מתוקף היותן חולייה בשרשרת האירוע. בתאונת דרכים יהיה מאוד קשה למצוא דוגמא שבה אדם יכול היה להגיד לפני התאונה איזושהי אמרה שתתקשר במישרין למקרה. 

סעיף 10 (3) – אמרת שכיב מרע, אמרת גוסס. במקרה שלנו מצבה של שרון היה בינוני ולכן ההנחה היא שהיא לא גססה אובייקטיבית, אבל ייתכן שהיא אכן האמינה שהיא עומדת למות מבחינה סובייקטיבית, אנו נאלצים להניח זאת משום שאנו לא יכולים לעשות שימוש בחלופה הסובייקטיבית.  

ד"ר אברהמי, שטיפל בשרון וניהל את כרטיס המעקב הרפואי שלה, ציין בכרטיס כי מצבה של שרון מוגדר כבינוני. על אף שמצבה הוגדר כבינוני נפטרה שרון שלושה ימים מאוחר יותר בשל סיבוך בלתי צפוי. ד"ר אברהמי, שחש אשמה בשל טיפולו בשרון, עזב את הארץ בפתאומיות. 

3.  התביעה מבקשת להביא כעדות את הרישום שערך ד"ר אברהמי בכרטיס הרפואי של שרון  (התביעה לא הצליחה 

     לאתר את ד"ר אברהמי על אף שקידה סבירה).

כאן אי אפשר לעשות שימוש בחריגים החקיקתיים, ובמסגרת החריגים הפסיקתיים אנו יכולים לעשות שימוש באמרת נפטר במילוי תפקידו, אמרה שהורחבה לאמרת ממלא תפקיד שאי אפשר להעידו. בפ"ד ברנשטיין יש נסיבות שדומות לסיטואציה שלנו, שם נקבע שבנסיבות כאלה, כשלא ניתן לאתר את הרופא לאחר מאמצים לכך, נוכל להגיש את האמרה במסגרת החריג ולקבל את הרישום שערך הרופא. יש לבדוק את כל התנאים לחריג. 

בדו"ח בוחן שנערך ע"י בוחן של משטרת ישראל לאחר התאונה צוין כי "בצומת לא נצפו סימני בלימה, ועובדה זו מלמדת כי נהג המשאית לא ניסה כלל לבלום". 

4.  התביעה מבקשת להביא כעדות את דו"ח בוחן התנועה. הבוחן נפטר כחודש ימים לפני הדיון בביהמ"ש.

כדי להגיש זאת יש להשתמש בחריג: אמרת נפטר במילוי תפקידו. בפ"ד שטוצינר נ' פומרנצ'יק נדון החריג הזה בהקשר של דו"ח בוחן תנועה. באירוע – אמרת הבוחן מורכבת משני חלקים: הריישא מציינת עובדות – "לא נצפו סימני בלימה" – אלו הם הממצאים העובדתיים שציין הבוחן. הסייפא מציינת חוות דעת שאומרת שלפי העובדות יש להניח שנהג המשאית לא ניסה לבלום. לכן, את הריישא נוכל לקבל כראיה במסגרת החריג, אך את הסייפא לא נוכל לקבל היות וזו חוות דעת של אדם שאינו מומחה. אם נרצה להציג את חוות הדעת או את המסקנות על בסיס העובדות שציין בוחן התנועה בדו"ח, נצטרך להציג את העובדות בפני מומחה שיתן חוות דעת וייחקר עליה בביהמ"ש.

ארז, עובר אורח שהזדמן למקום, היה עד לתאונה. משהגיע למקום השוטר אזולאי סיפר לו ארז כי הבחין בנהג משאית שנהג במהירות מופרזת ולא עצר בתמרור עצור. עוד סיפר לשוטר כי נהג המשאית הבחין בו, צעק לעברו: "לא ראית דבר, הבנת? תזהר ממני!", ונמלט מהמקום. ארז סירב למסור הודעה במשטרה בשל הפחד שעורר בו נהג המשאית. 

5.  התביעה מבקשת להעיד:

1. את העד ארז, אשר יעיד על מה שראה ושמע בעת התאונה. ארז מתייצב לעדות ומכחיש את הדברים שמסר לשוטר אזולאי. עדותו של ארז על מה שראה היא עדות מקור, היות וזו עדות שהוא קלט בחושיו הישירים. עדותו של ארז על מה ששמע מהנהג: אם אנו רוצים להביא את הדברים כראיה לכך שנאמרו – זו עדות מקור, אך אם אנו רוצים להביא את הדברים כראיה לאמיתות תוכנם – זו עדות שמיעה. בדברים שאומר הנהג יש אלמנט של הודאה באשמה, באמצעות האיום הוא מבטא את אשמתו, הנהג בעצם מודה על דרך השלילה. ארז לא יכול להעיד על אמיתות הדברים היות ומהדברים שהוא שמע, הוא לא יכול לאמת את העובדה שנהג המשאית פגע במכונית, לכן רק אם נביא את נהג המשאית ונחקור אותו נוכל לאמת את מה שארז אמר. ארז לא יכול להיחקר חקירה נגדית על תוכן הדברים היות וזו עדות שמיעה, לכן כדי להכשיר את הראיה עלינו למצוא חריג מתאים. במקרה הזה ניתן להניח שנהג המשאית ייכלל ברשימת עדי המשפט, לכן יש אפשרות להשתמש בסעיף 9 שמדבר על אמרת עד בעת ביצוע העבירה. המונח "עד" בסעיף 9 יכול לכלול גם את הנאשם, כאשר העבירה מתייחסת לעד, הנאשם עצמו מוסר דברים בעת ביצוע העבירה. במידה ושלושת התנאים של סעיף 9 לא מתקיימים, ניתן להכניס את המקרה למסגרת סעיף 12 "הודאת חוץ של נאשם", שגם הוא מהווה חריג חקיקתי לכלל הפוסל עדות שמיעה. גם הודאת חוץ של נאשם שמוגשת ע"י אחר, מבחינה עיונית, נחשבת לעדות שמיעה. 

2. התביעה מבקשת להעיד את השוטר שערך תרשומת של שיחתו עם ארז ביום הדיון בביהמ"ש. השוטר עורך תרשומת של הדברים שאמר ארז ואנו רוצים להגיש כראיה את אמרתו של ארז, והשאלה היא: איך נעשה זאת? הדרישה של סעיף 10א (א) היא שהעד מתייצב לעדות. כעת בודקים את דרישת הכתב: מבחינת הסמיכות של דרישת הכתב לאמירת האמרה יש שתי דעות בפסיקה: השופט שמגר – דורש סמיכות הגיונית, השופט ברק – אומר שפרק הזמן בין אמירת הדברים לבין העלאתם על הכתב יכול להיות בלתי מוגבל, וזה ייבדק במשקל. התרשומת שערך השוטר היתה ביום הדיון עצמו. לפי ההלכה הנוהגת כיום, אחרי ד"נ טובול, הולכים לפי שיטתו של השופט ברק לפיה כתב שנערך ביום הדיון עצמו לא פוגם בדרישת הקבילות, אך הוא בעל משקל אפסי. כל פרק זמן שחולף הוא לגיטימי מבחינת התמלאות דרישת הכתב שבסעיף 10א, וכאשר פרק הזמן הוא כ"כ רב, כמו במקרה שלנו, המשקל יהיה אפסי. מאחר וארז מתייצב לעדות ומכחיש את מה שאמר – אנו רואים אותו כעד לפי סעיף 10א (א) ובודקים אם דרישת הכתב התמלאה. כעת ביהמ"ש פונה לסעיף 10א (ג) ובודק מה עדיף – אמרה או עדות, ואח"כ הוא עובר לתוספת הראייתית. 
סעיף 10ג עוסק בשמירת דינים וקובע כי: "אין האמור בסעיפים 10א. ו- 10ב. כדי להכשיר ראיה שאינה קבילה מסיבה אחרת שבדין או לפסול ראיה שהיא כשרה לפי דין אחר". למשל: אם מדובר בעדות של בני זוג או הורים ילדים אחד נגד השני – אי אפשר להכשיר עדויות כאלה באמצעות הסעיפים האמורים. איך מיישמים זאת בתרגיל? אמרתו של ארז שהועלתה על הכתב ע"י השוטר ושמהווה אמרה בכתב לפי סעיף 10א היא עדות שמיעה, מפני שארז מספר על הדברים שהוא שמע מנהג המשאית, הוא מספר לשוטר על משהו שהוא שמע מאחר – זו עדות שמיעה, וכדי שנצליח להכשיר את אמרתו של ארז מכוח סעיף 10א צריך להוכיח שזה נכנס לאחד החריגים, שכן אחרת סעיף 10א לא יכול היה לרפא את הפגם הזה. ארז בא להעיד על הדברים שאמר לו נהג המשאית – זה נכנס למסגרת אחד החריגים (סעיף 9 או סעיף 10) והדרישה שהאומר הוא עד במשפט מתייחסת גם לנאשם. סעיף 10א שמתייחס לאמרתו של ארז שהועלתה על הכתב, יכול לרפא את הפגם רק אם העדות של ארז על דברי נהג המשאית נכנסת למסגרת אחד החריגים.                                         


                                                                             אמרה בכתב

                     נהג המשאית                                                           שוטר       מכשירים את אמרתו של ארז


ארז נמלט ממקום התאונה בעקבות דבריו של נהג המשאית עוד בטרם הגיע השוטר אזולאי למקום, ואת דבריו הספיק להגיד לעובר אורח אחר, שמעוני, וזה מסרם לשוטר אזולאי משהגיע למקום. 

6. התביעה מבקשת: 

1. להגיש כראיה את התרשומת שערך השוטר אזולאי מפיו של שמעוני. 

2.  להעיד את שמעוני על הדברים ששמע מפיו של ארז. 

   

                                                                  שמע                    אמרה בכתב

              נהג המשאית                                            שמעוני                          שוטר     מכשירים את אמרתו של ארז


האם לתוספת החוליה הזו יש השפעה בנסיבות העניין, כאשר אנו יודעים ששמעוני שמע מפי ארז והשוטר רשם את דבריו, ואנו רוצים להגיש את אמרתו של ארז שנאמרה לשמעוני ונכתבה ע"י השוטר כראיה בביהמ"ש?    

בפ"ד יעקובוביץ – התעוררה סיטואציה דומה: המערערים היו אב ובן. מדובר על דברים שאמר הבן בתא המעצר למדובב שהיה איתו בתא, והמדובב מדווח על הדברים למפעיל שלו, כאשר המדובב שמע את הדברים מהבן, והמפעיל כתב את הדברים מפיו של המדובב. 

                      

                                שמע 1                שמע 2 (כתב) 

                                              מדובב                           מפעיל     מכשירים את אמרתו של הבן
                                                                                                    

בדברים שמסר הבן היתה הודאת נאשם שאותה היה אפשר להוכיח ע"י השומע, המדובב, לפי סעיף 11 לפקודת הראיות שעוסק בהודאת חוץ של נאשם. 

בין דברי הבן היו גם דברים שהפלילו את האב והתביעה רצתה להגישם כאמרה בכתב לפי סעיף 10א (א) כנגד האב. השאלה שנדונה בפה"ד היא: האם ניתן לעשות שימוש בסעיף 10א (א) לעניין הדברים שנאמרו נגד האב? האם דרישת הכתב שמתקיימת בשלב השני, היינו הדברים שרשם המפעיל מפי המדובב, ממלאים אחר דרישת הכתב שקבועה בסעיף 10א, לצורך קבלת אמרתו של הבן? כלומר: כדי להכשיר כראיה את אמרתו של הבן, האמרה הזו צריכה להיות בכתב, אך הבעיה היתה שלא המדובב כתב את האמרה, אלא בשלב מאוחר יותר האמרה נכתבה ע"י המפעיל. 

דעת הרוב בפה"ד קבעה שדברים שנרשמו ע"י המפעיל מפיו של המדובב, מהווים אמרה בכתב של המדובב ולא אמרה בכתב של הבן, כלומר: עפ"י דעת הרוב כשמתווספת לנו כאן חוליה נוספת בשרשרת השומעים, גדל והולך החשש שאותם דברים שעוברים מפה לאוזן ישתבשו. 

בדעת מיעוט היה השופט קדמי שסבר שאין מקום להבחין בין מצב שבו האמרה נרשמת באופן ישיר ע"י השומע, לבין מצב שבו האמרה מוכתבת ע"י השומע לאדם אחר. לדעתו, בשני המצבים, בסופו של דבר, האמרה בכתב משקפת את מה שנחרט בזיכרונו של השומע, ולאופן הרישום יש משמעות טכנית בלבד, שלא משליכה על הדיוק של הדברים - שזו בעצם המטרה של כל דרישת הכתב. העובדה שהדברים עוברים חוליה נוספת לא פוגמת בדרישת הכתב. 

ההלכה היא שאנו חייבים להסתפק בחוליה אחת, כלומר: שהשומע מעלה את הדברים על הכתב, שאחרת נפגעת האמינות והדיוק שבאים לשמר את הראיה. בפה"ד נקבע שהאמרה היתה אמרתו בכתב של המדובב ולא של הבן. 

אם נקביל זאת לסיטואציה שלנו – אם אנו רוצים להגיש את אמרתו של ארז, כאשר שמעוני שמע אותו והשוטר רשם את הדברים, לפי פה"ד: האמרה בכתב היא של שמעוני ולא אמרתו של ארז, לכן אי אפשר לקבל את אמרתו של ארז לפי סעיף 10א. מדובר בעדות שמיעה כפולה: ארז שמע מנהג המשאית ושמעוני שמע מארז ואז השוטר רשם את הדברים, ולכן רק את עדות השמיעה השנייה נוכל להכשיר. 

אירוע מס' 2     

כנגד שמואל הוגש כתב אישום בגין אינוס סיגל, אחייניתו בת ה- 7, בעת ששהה בדירת הוריה. חוקרת נוער גבתה הודעה מסיגל. סיגל אינה מעידה במשפט.

התביעה מבקשת להעיד את העדים הבאים:

1. אחיה של סיגל אשר שמע אותה צועקת "שמואל תפסיק". הוא שמע זאת בעת ששהה בסלון, כאשר האונס בוצע בחדר הילדים.  

יש לבדוק לאיזה חריג מבין החריגים עדות שמיעה זו יכולה להיכנס. רוצים להביא את הדברים כראיה לאמיתות תוכנם, שהיא עדות שמיעה בלתי קבילה, אלא אם נתאים זאת לאחד החריגים. יש לזכור שסיגל האומרת לא מעידה במשפט, ולכן סעיף 9 נשלל כאן. 

2. אמה של סיגל שהגיעה לדירה כ- 4  שעות לאחר האונס, ראתה את ביתה רועדת, ולשאלתה: "מה קרה"? השיבה לה סיגל: "דוד שמואל עשה לי רע". 

חלפו 4 שעות – צריך לבדוק עד כמה נתון זה יכול להשפיע, כשהאם נכנסה – סיגל רעדה, כלומר: עדיין היתה התרגשות. מופנית אל סיגל שאלה ע"י אמה – האם זה פוגע בספונטניות? 

3. חוקרת הנוער אשר גבתה את הודעתה של סיגל – ישנו חריג נוסף לכלל הפוסל עדות שמיעה והוא הקבוע בסעיף 9 לחוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים), תשט"ו – 1955: ראיות כשרות – "עדות בעבירה נגד המוסר שנגבתה ונרשמה על ידי חוקר-נוער, וכן זיכרון-דברים או דין-וחשבון בדבר חקירה בעבירה כזאת שנרשמו על ידי חוקר-נוער בשעת החקירה או אחריה - כשרים להתקבל כראיה בבית המשפט". חוק זה דן בעדות קטינים בעבירות נגד המוסר, כאשר עבירות כנגד המוסר מוגדרות ומנויות בתוספת לחוק, ולכן יש לבדוק האם יש תחולה לחוק. העדה של ילד מתחת לגיל 14, כאשר מדובר בעבירות שכנגד המוסר, חייבת להיעשות באמצעות חוקר נוער. החוק קובע בסעיף 9 שבעבירות נגד המוסר הודעה שמוסר קטין מתחת לגיל 14 בפני חוקר נוער, או זיכרון דברים או דו"ח שרושם חוקר הנוער בדבר חקירת הקטין על ידו, כל אלו קבילים כראיה. זה בעצם חריג חקיקתי מפורש לכלל הפוסל עדות שמיעה, בכך שמאפשרים להביא את עדותו של חוקר הנוער ביחס לדברים שנאמרו ע"י הקטין. 

סעיף זה מדבר על זיכרון דברים ודו"ח – בתקנון מוטלת חובה על החוקר להקליט את החקירה של הילד, ולכן הדברים כתובים ומוקלטים. דרישת ההקלטה היא כדי להביא לדיוק מקסימלי של העדות, אבל כעיקרון גם אם לא מקליטים, עדיין אפשר להגיש את הדברים שנרשמו. 

סעיף 11: עדות מסייעת – "לא יורשע אדם על סמך ראיה לפי סעיף 9 אלא אם יש לה סיוע בראיה אחרת".

· חריגים חקוקים נוספים: 

       1) רשומות מוסדיות – סעיף 35 לפקודת הראיות  

       2) תעודות ציבוריות – סעיף 29 ואילך לפקודת הראיות

       3) תעודות עובד ציבור

       4) תעודות חוץ

· חריגים פסיקתיים נוספים:

       1) דו"ח של וועדת חקירה

       2) חוו"ד מומחה שחתומה בידי ראש יחידה

הודאת נאשם

הודאת נאשם נחשבת לראיה הטובה ביותר להוכחת אשמתו של אדם. 

הודאה שניתנה בביהמ"ש והודאה שניתנה מחוץ לכותלי ביהמ"ש

הודאה שניתנה בביהמ"ש

הודאה בבימ"ש נחשבת להודאה פורמלית והיא יכולה לבוא באחד משלושה שלבים:

1) עד תחילת המשפט – לפי סעיף 123 לחוק סדר הדין הפלילי (נוסח משולב): הודיה בכתב – "עד לתחילת המשפט רשאי הנאשם, בהודעה בכתב לביהמ"ש, להודות בעובדות הנטענות בכתב האישום, כולן או מקצתן, וכן לטעון עובדות נוספות; העתק מכתב ההודיה יומצא ע"י ביהמ"ש לתובע". מדובר בהודאה בכתב בחלק מהעובדות או בכולן, ובאפשרות הנאשם לטעון לקיומן של עובדות נוספות. 

2) בתשובה לכתב האישום – סעיף 152 (א) לחסד"פ: תשובת הנאשם לאישום – "לא בוטל האישום מכוח טענה מקדמית, ישאל ביהמ"ש את הנאשם מה תשובתו לאישום; הנאשם רשאי שלא להשיב, ואם השיב, רשאי הוא בתשובתו להודות בעובדות הנטענות בכתב האישום, כולן או מקצתן, או לכפור בהן, וכן לטעון עובדות נוספות בין אם הודה כאמור ובין אם לאו; השיב הנאשם באחת הדרכים האמורות, רשאי ביהמ"ש לשאול אותו שאלות, ובלבד שהשאלות לא יחרגו מהדרוש להבהרת תשובת הנאשם; תגובת הנאשם יכול שתיעשה על ידי סניגורו".

3) הודאה של נאשם במהלך המשפט - בכל שלב של המשפט עד להכרעת הדין - סעיף 153 (א) לחסד"פ: חזרה מהודיה – "הודה הנאשם בעובדה, אם בהודיה שבכתב לפני המשפט ואם במהלך המשפט, רשאי הוא בכל שלב של המשפט לחזור בו מן ההודיה, כולה או מקצתה, אם הרשה זאת ביהמ"ש מנימוקים מיוחדים שיירשמו".

סעיף 154 לחסד"פ: דין עובדה שהודו בה – "עובדה שנאשם הודה בה יראוה כמוכחת כלפיו זולת אם ראה ביהמ"ש שלא לקבל את ההודיה כראיה או שהנאשם חזר בו מן ההודיה לפי סעיף 153".  

הודאה בביהמ"ש – הכוונה היא הודאה במסגרת הליך האישום שמתקיים נגד הנאשם, ולכן הודאה שנמסרת בפני שופט מעצרים למשל, נחשבת להודאה מחוץ לכותלי ביהמ"ש. 

הודאה מחוץ לכותלי ביהמ"ש טעונה תוספת ראייתית של "דבר מה נוסף", תוספת שלא נחוצה כאשר מדובר בהודאה פורמלית בביהמ"ש. אבל, בע"פ 556/80 מוחמד עלי – השופט אלון מביע דעה אחרת ואומר שאולי יש מקום לבחון קיומו של "דבר מה נוסף" גם לגבי הודאה בביהמ"ש, במטרה למנוע מצב שבו אדם ייקח על עצמו אחריות לדבר שלא עשה. אבל זו רק דעה, וכעיקרון הדרישה לתוספת הראייתית היא רק לגבי הודאת חוץ של נאשם. 

כל הודאה שלא נכנסת לאחד מהשלבים שפורטו לעיל, היא לא הודאה בביהמ"ש, אלא הודאה מחוץ לכותלי ביהמ"ש. 

הודאה שניתנה מחוץ לכותלי ביהמ"ש

הבחנה בין הודאה מלאה לבין ראשית הודאה

הודאה מלאה = התבטאות של הנאשם שמבטאת במישרין הודאה בקיומה של עובדה מפלילה. הודאה כזו היא הודאה שמכוונת מצדו של הנאשם להציג את גרסתו בעניין הנדון, הוא אומר את הדברים בצורה מכוונת כדי להפליל את עצמו, וכדי להציג את גרסת האשמה שלו. 

ראשית הודאה = התבטאות של הנאשם שממנה משתמעת בעקיפין הודאה בקיומה של עובדה מפלילה, וההתבטאות הזו נאמרת בד"כ באקראי וללא כוונה מצד הנאשם להודות בדבר כלשהו. מדובר בהתבטאות מקרית שמבטאת תחושה של אשם, למשל: אמרה כמו: "אכלתי אותה", תגובה ספונטנית של "תפסתם אותי", אדם שמלמל בזמן המעצר: "הצלחתי לעשות מה שרציתי". 

ההבחנה בין הודאה מלאה לראשית הודאה נוגעת רק למשקל הראייתי. הודאה מלאה עשויה לשמש בסיס להרשעה, כמובן שצריך להתקיים לגביה מבחן הקבילות שבסעיף 12 והיא תהיה טעונה "דבר מה נוסף" כתוספת, אבל אם מתקיים מבחן הקבילות ויש "דבר מה נוסף" - נוכל לבסס עליה הרשעה. לעומת זאת, ראשית הודאה לא יכולה לשמש בסיס להרשעה, אלא היא יכולה להצטרף לראיות אחרות, לשמש להן כתוספת ראייתית ויחד איתן להכריע את הכף לחובתו של הנאשם. 

ראשית הודאה יכולה לשמש גם כ"דבר לחיזוק", גם כ"דבר מה נוסף" וגם כ"סיוע" אם היא עונה אחר הדרישות של ראית הסיוע. אבל, באשר ל"דבר מה נוסף", נקבע בפסיקה שראשית הודאה לא יכולה לשמש כ"דבר מה נוסף" להודאה של אותו נאשם. כביקורת על הקביעה הזו נאמר שבהחלט יש מקום להשתמש בראשית הודאה כ"דבר מה נוסף" להודאה עצמה, בדיוק כשם שאנו משתמשים באלמנטים מהתנהגותו של הנאשם כ"דבר מה נוסף". למשל: אפשר לראות בנאשם שבורח מזירת הפשע כ"דבר מה נוסף". 

הבחנה בין הודאה בכתב להודאה בע"פ

הודאה יכולה להיות בכתב ואז היא נרשמת מפיו של המודה, מוכתבת על ידו לאדם אחר, או שהיא נכתבת בכתב ידו. הקלטה יכולה למלא אחר דרישת הכתב, וזה לא משנה אם המודה ער לכך שדבריו מוקלטים.   

סעיף 11: הוכחת אמרה של נאשם 

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

אם ההודאה היא בכתב – מוכיחים אותה מפי עד שהיה נוכח בשעה שהיא נמסרה ונרשמה, הוא מגיש אותה כראיה בכתב.

אם ההודאה היא בע"פ – מוכיחים אותה מפי האדם ששמע אותה, ויכול להיות שהוא יעלה אותה על הכתב בשלב מאוחר יותר על דרך של זיכרון דברים.

אם מדובר בהודאה מוקלטת – מתוקף היותה הקלטה היא צריכה למלא אחר שלושה תנאים:

1) שסרט ההקלטה יהיה אמין ומהימן.

2) שההקלטה לא נוגדת את הוראותיו של חוק האזנת סתר. כעיקרון, כאשר חוקר מקליט נחקר, לא מתעוררת כל בעיה של חוק האזנת סתר, כי החוק קובע שהאזנת סתר היא האזנה שמתבצעת שלא בהסכמת שני הצדדים, וכאן הצד המקליט, החוקר עצמו מסכים להקלטה. 

3) שההודאה ניתנה בצורה חופשית ומרצון בהתאם לסעיף 12. תנאי זה חייב להתקיים לגבי כל הודאת חוץ, בין אם היא הודאה בכתב ובין אם היא הודאה בע"פ.                 

סעיף 12: הודיה 

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

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

(2) ההודיה היתה על עבירה שהיא עוון או חטא והנאשם, במענה לשאלת ביהמ"ש ולאחר שביהמ"ש הסביר לו את זכותו לחקור את נותן התצהיר, אישר שקרא את ההודיה או שהיא הוקראה לו, אינו כופר בכך שההודיה היתה חופשית ומרצון וויתר על חקירת מקבל ההודיה".
סעיף 12 עוסק במבחן הקבילות של ההודיה, כאשר תנאי הקבילות שלה הוא: היותה של ההודיה חופשית ומרצון. תנאי זה בא להבטיח שכל אדם, לרבות חשוד שנחקר בידי איש מרות, יוכל לעשות שימוש בשתי זכויות בסיסיות:

1. הזכות להיוועץ בעו"ד – זה אספקט אחד של זכות השתיקה, לפיו הנחקר רשאי להיוועץ בעו"ד עוד לפני שהוא מחליט האם לדבר או לא. זכות זו מעוגנת בחוק המעצרים, ובפ"ד חוסין יאסין אמר ביהמ"ש שאם הנחקר מבקש להיוועץ בעו"ד, חשוב מאוד לתת לו את האפשרות עוד לפני שהוא מדבר.  
2. הזכות לחסיון מפני הפללה עצמית – זוהי זכות יסודית של כל אדם שלא לומר דבר, בכתב או בע"פ, שיש בו או שעלול לשמש כראיה נגדו בהליך פלילי. מבחינת העיגון החוקתי של הזכות הזו, כיום ניתן לכלול אותה בסעיף 2 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. סעיפים ספציפיים וותיקים יותר הם: סעיף 2 לפקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות): חקירת עדים ע"י קצין משטרה וכו' – "(2) אדם, הנחקר כך, יהיה חייב להשיב נכונה על כל השאלות, שיציג לו בשעת החקירה אותו קצין משטרה, או קצין מורשה אחר כנ"ל, חוץ משאלות שהתשובות עליהן יהיה בהן כדי להעמידו בסכנת אשמה פלילית". סעיף 47 לפקודת הראיות: ראיות מפלילות – עוסק במסירת עדות בהליכי דיון וקובע: "(א) אין אדם חייב למסור ראיה אם יש בה הודיה בעובדה שהיא יסוד מיסודותיה של עבירה שהוא מואשם בה או עשוי להיות מואשם בה". לכאורה מדובר בזכות שלא לענות תשובות מפלילות, אך לגבי חשודים במהלך חקירה הזכות הזו מתרחבת ומוכללת על זכות שתיקה מוחלטת. 

המונח: "חופשית ומרצון" מותנה בכך שניתנה לאדם היכולת הממשית לעשות שימוש בזכות לחסיון מפני הפללה עצמית, שתהיה לו יכולת לבחור בין לדבר לבין לשתוק ולא להפליל את עצמו. יכולת הבחירה הזו חיונית גם אם מדובר בחקירה ע"י איש מרות וגם אם מדובר בחקירה אחרת שנעשית ע"י שותף לעבירה, ע"י סוכן מדיח וכו'… כפועל יוצא מחשיבות הזכות הזו, מוטלת על החוקר החובה להזהיר את החשוד בטרם הוא גובה ממנו את ההודאה, הוא צריך לומר לו שיש לו זכות שלא לדבר ולא לומר דבר שיש בו כדי להפליל את עצמו. אזהרה כזו, אם ניתנה, משמשת בידי ביהמ"ש שיקול לצורך הקביעה: האם נשמרה לנחקר היכולת הממשית לעשות שימוש בזכותו לחסיון מפני הפללה עצמית. 

בת"פ נצרת 501/97 מד"י נ' עודה (פ"ד מחוזי) נקבע שעם חקיקת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו הפכה הזכות לשתיקה לזכות חוקתית, לכן הפגיעה בזכות השתיקה יכולה להיעשות רק בהתקיים מבחני חוק היסוד. מכאן שבמקרה שבו לא נמסר לחשוד שעומדת לו זכות השתיקה – זו פגיעה שעולה על הנדרש בזכות היסוד שלו.

המונח: "חופשית ומרצון" אינו בעל משמעות מילולית טכנית, בוודאי שמדובר בהודאה שניתנת בחופשיות ומרצונו של הנחקר, אך חקירה מעצם טבעה היא דבר מלחיץ ולכן ההודיה לא ניתנת ללא השפעה חיצונית כלל. אבל, הפסיקה בכל זאת שמה גבול בין חקירה לגיטימית, על כל הלחץ הטבעי הכרוך בה, חקירה כזו שומרת על הזכויות הבסיסיות של הנחקר ועל יכולתו לעשות בהן שימוש, לבין חקירה שמתנהלת תוך שימוש באמצעים פסולים. (אמצעים פסולים הכוונה לאמצעים חיצוניים ולא ללחץ פנימי שנובע מתוך הנחקר). 

כאשר אנו נוקטים במבחן הקבילות של "חופשית ומרצון" אנו מאזנים בין שני אינטרסים נוגדים: 

מצד אחד – אינטרס חינוכי וחברתי = הגנה על אינטרס הנחקר, ואינטרס ראייתי = חשש מהימנות כאשר ההודיה ניגבת תוך נקיטה באמצעים פסולים. האינטרס הראייתי חזק יותר אך השניים משולבים זה בזה. 

מצד שני – הצורך הציבורי בתפיסת עבריינים והעמדתם לדין. כדי להבטיח את האינטרס הזה יש לתת לרשויות החוק ולמשטרה חופש חקירה לגיטימי.

מבחן זה עבר שינוי והתפתחות בפסיקה: בע"פ 307/60 חוסין יאסין נקבעה ההלכה שאמרה שמדובר במבחן אובייקטיבי = מבחן שבודק אובייקטיבית את התנהגות החוקר, כלומר: בודקים האם התנהגות החוקר היתה תקינה והוגנת עפ"י אמת מידה אובייקטיבית, אם התנהגותו היתה תקינה - ההודיה תהיה קבילה, ואם היא לא היתה תקינה - ההודיה לא תהיה קבילה. מבחן זה לא בודק את ההשפעה הסובייקטיבית של התנהגות החוקר הפסולה על הנחקר, אין לו פן סובייקטיבי מבחינת הנחקר אלא יש לו פן סובייקטיבי מבחינת החוקר, כלומר: פסלות התנהגות החוקר נמדדת ונבדקת על בסיס המידע שהיה מצוי ברשותו, למשל: אם החוקר יידע שהנחקר הספציפי זקוק לשימוש בתרופות בקביעות והוא מנע זאת ממנו במתכוון, בהתאם למבחן זה האמצעי שנקט בו החוקר ייחשב לפסול ולא נבדוק את ההשפעה של האמצעי הפסול על הנחקר עצמו. הלכה זו המשיכה לייצג את דעת הרוב בהרבה פסקי דין נוספים, אך לאט לאט התפתחה גישת מיעוט שהפכה לגישה השלטת בע"פ 111/82 האיל מועדי נ' מד"י – כאן קבעו את המבחן הסובייקטיבי שאומר שההודיה אינה נפסלת אוטומטית רק בשל כך שננקטו כלפי הנחקר אמצעים פסולים, אלא ביהמ"ש בודק האם בפועל השפיעו האמצעים הפסולים על הנחקר, והאם בפועל הם שללו ממנו את מתן ההודאה בחופשיות ומרצונו. גישה זו היא הנוהגת כיום והיא מחמירה עם הנחקרים, שכן בעבר די היה בכך שיוכיחו שננקטו האמצעים הפסולים וההודיה היתה נפסלת, ואילו היום יש לעבור שלב נוסף ולהוכיח בפועל שהנחקר הושפע מהאמצעים הפסולים. 

כיום כדי לפסול הודיה בשל אי קבילות יש לעבור שני שלבים: ראשית – יש להוכיח את קיום האמצעים הפסולים.

                                                                                                     שנית – יש להוכיח שהנחקר הושפע מהפעלתם עליו.

בפ"ד מועדי נעשתה הבחנה בין אמצעים פסולים קיצוניים, כמו: אלימות של ממש, יחס בלתי אנושי וכו'… לבין אמצעים פסולים לא קיצוניים, והשאלה שעלתה היתה: כאשר ננקטים אמצעים פסולים קיצוניים, האם בשל הקיצוניות שלהם ההודיה צריכה להיפסל אוטומטית (לפי הגישה המסורתית של פ"ד חוסין יאסין), או שעדיין יש לבדוק בפועל את השפעת האמצעים הפסולים הקיצוניים על הנחקר? 
הנשיא כהן - סבר שגם במקרה של נקיטה באמצעים פסולים קיצוניים יש לבדוק אם הם השפיעו בפועל על הנחקר. 

השופט שמגר - סבר שאם מדובר באמצעים פסולים קיצוניים שנועדו לשבור את צלמו של הנחקר – ההודאה תיפסל אוטומטית מבלי לפנות כלל למבחן הסובייקטיבי. הטעם שהוא מביא לכך הוא: חשש ראייתי גבוה מאוד, כלומר: מסוכן לסמוך על ראיה כזו כראיה מהימנה, ומעבר לכך אין להצדיק מעשים של החוקר שגובלים במעשים פליליים, ואפילו אם מטרת החוקר היתה להגיע לחקר האמת. 

השופט אלון – לא הכריע בין הגישות, אך באופן עקרוני נטה להסכים עם גישתו של הנשיא כהן. 

בד"נ 3081/91 קוזלי חוזר השופט שמגר על שתי העמדות, אך לא מכריע ביניהן. 

כיום יש הצעת חוק שמבוססת על חוקי היסוד, ולפיה כל הודאה שמושגת ע"י אמצעים פסולים קיצוניים - תיפסל אוטומטית. 

האמצעים הפסולים

לפי סעיף 12 התביעה נושאת בנטל הבאת הראיות והיא זו שפותחת את הדיון בסוגיית קבילות ההודאה במסגרת משפט הזוטא שנסוב סביב שאלת קבילות ההודאה, ונפתח אחרי שהסנגור מעלה את התנגדותו להבאת ההודיה במשפט העיקרי. נטל ההוכחה הוא מעבר לכל ספק סביר, לכן אם יש ספק – הוא פועל לטובת הנאשם שכן הודאתו תפסל. 

אבות הפסול

1. אלימות ואיום באלימות – יש לבדוק האם האלימות מגיעה עד לכדי האמצעי הפסול, כאשר לא כל מגע פיזי בין החוקר לנחקר ייחשב בהכרח לאלימות. 

2. שיטת תחקור בלתי הוגנת – חקירה מעצם טבעה אינה נעימה, לכן יש למצוא את קו הגבול שמבחין בין שיטת תחקור לגיטימית והוגנת שאין ממנה מנוס בנסיבות של חקירה, לבין שיטת תחקור שמיועדת לשבירת רוחו של הנחקר. שיקולים שעלו בפסיקה בנושא זה היו: 

1. שעת החקירה – כעיקרון יש לקיים חקירות בשעות היום, אבל ניתן לסטות מכך כאשר יש הצדקה עניינית לקיים את החקירה בשעות הלילה. למשל: אם מדובר בחקירת פשעים חמורים, אם יש צורך בשמיעה מיידית של החשוד, אם יש חשש של אובדן ראיות, אם יש צורך לקיים הליכי זיהוי או חיפוש מידיים וכו'… כל אלה יכולים להצדיק חקירה בשעות הלילה. 
2. משך החקירה – כאן בודקים האם החקירה נמשכה שעות ארוכות וללא כל הצדקה עניינית, ואם כן היתה הצדקה עניינית, בודקים האם נתנו לנחקר הפסקות נאותות לאכול, לשתות, לעשות את צרכיו וכו'… 
3. תחקור דורסני (חקירת שתי וערב) – למשל: הצגת שאלות בלי לתת לנחקר זמן להגיב, הצגת שאלות ע"י מספר חוקרים בו זמנית, חזרה על אותה שאלה אחרי שהנחקר כבר השיב עליה כי התשובה לא נראית לחוקר וכו'. לעיתים יש נסיבות בהן תחקור דורסני ייחשב לגיטימי, כמו: נחקר שכבר התחיל לדבר ויש להפעיל עליו קצת יותר לחץ. 
3. לחץ נפשי בלתי הוגן – מדובר באמצעים שמכוונים לשבור את רוחו של הנחקר מבפנים. יש למצוא את קו הגבול בין מה שהוגן וסביר לבין מה שבלתי הוגן ובלתי סביר. הפסיקה ראתה ב- גידופים, השמצות, אילוץ הנחקר לאכול מהרצפה, עשיית שימוש לרעה במצב בריאותו של הנחקר ע"י כך שהחוקר שולל ממנו במודע תרופות להן הוא זקוק, הפחדה בפגיעה באנשים אחרים שקשורים לנחקר, כמו: איום במעצר קרובים, איום בשלילת מקום הפרנסה של הנחקר – אמצעים שמכוונים לשבור את רוחו של הנחקר והם בלתי סבירים ובלתי הוגנים. 

4. תחבולה בלתי הוגנת – מבחינים בין תחבולה לגיטימית ונסבלת לבין תחבולה בלתי הוגנת. העיקרון המנחה הוא: האם התחבולה השמיטה את הקרקע מתחת ליכולת הנחקר לעשות שימוש בזכויותיו הבסיסיות. נקבע שאם מדובר בהצגת מציאות כוזבת לנחקר כאשר נשמרת לו יכולת הבחירה שלו, למשל: כשאומרים לחשוד שהשותף שלו לעבירה כבר הודה, או כשאומרים לו שנמצאו תביעות אצבעותיו במקום – זה לגיטימי ונראה בכך תחבולה הוגנת ונסבלת, הרציונל הוא שהמציאות האמיתית ידועה לנחקר ואם הצליחו להוליכו שולל והוא הודה - כנראה שהוא באמת אשם. לעומת זאת, אם מפברקים ראיות ומציגים בפניו ממצאים ששוללים ממנו את היכולת לעשות את הבחירה הזו, למשל: אם מכריחים את החשוד השני להודות ומסריטים אותו, אם מראים לחשוד ראיות מפוברקות, כמו: תביעות אצבע או כתבות בעיתון – זה שימוש לרעה בסמכויות השלטוניות של החוקר ורואים בכך כוח מפתה שמעביר את הנחקר על דעתו, כאן כבר חוצים את קו הגבול לתחבולה בלתי הוגנת.  (פ"ד ביטר ו- פ"ד אבו מיג'ם).

5. פיתוי והשאה – כאשר מבטיחים לנחקר טובת הנאה מוחשית וממשית תמורת הודאתו – זה שימוש לרעה בסמכויות השלטוניות של החוקר ורואים בכך כוח מפתה שמעביר את הנחקר על דעתו. 

משקל ההודיה

אחרי מבחן הקבילות עלינו להכריע מה המשקל שניתן להודאה. 

יכול להיות מצב שההודאה תהיה קבילה אך לא ניתן לה כל משקל, למשל: אם הוכח שתוכן ההודאה אינו נכון, כמו מצב שבו אדם הודה ברצח ונמצא הרוצח האמיתי, במקרה כזה ניתן משקל אפסי להודאה. 

גם אמצעים שלא נמצאו פסולים יכולים להשפיע על משקל ההודאה, למשל: שימוש לגיטימי בתחבולה שלא פגעה בקבילות ההודאה יכול להשפיע על משקל ההודיה.

יש להבחין בין לחץ חיצוני שמופעל על המודה, לבין לחץ פנימי שלו: לחץ חיצוני שמופעל על הנחקר יכול להביא לפסילת ההודיה, לעומת זאת לחץ פנימי יכול להשפיע על משקל ההודיה. בפסיקה נקבע שמחלת נפש יכולה להפעיל על המודה לחץ פנימי, וללחץ הפנימי הזה יכולה להיות השפעה לשאלת משקל ההודאה. 

דבר מה נוסף

אחרי שההודאה עברה את שלב הקבילות, היא קובלה וניתן לה משקל, כעת דורשים "דבר מה נוסף" = ראיה ישירה או נסיבתית שמאמתת במידת מה את תוכנה של ההודאה. הראיה הזו לא חייבת להתייחס דווקא לשאלת זהות הנאשם כמבצע העבירה, ודי בכך שהראיה מאשרת את סיפור העובדות כדי להראות שהנאשם לא בדה את ההודאה מלבו.  

ע"פ 3967/91 שמחה מזון נ' מ"י - פקידה דתייה עבדה בסניף דואר והורשעה בגניבת עובד ממעביד. היא נחקרה במשטרה והודתה, אך מייד אחרי החקירה היא טענה בפני החוקר שהופעל עליה לחץ, החוקר הציע לה למסור הודעה חדשה אך היא לא עשתה כן. בפני שופט המעצרים היא לא אמרה דבר. ביהמ"ש המחוזי הרשיע אותה על סמך ההודאה, כאשר ה"דבר מה נוסף" היה נתון אובייקטיבי של גירעון בסכומים המדוברים. בביהמ"ש העליון היא זוכתה, אך לשופטים היו נימוקים שונים. השופטת נתניהו בדעת יחיד קבעה שההודאה היתה קבילה ושלא הופעלו עליה אמצעים פסולים, היא אמרה שבשל העובדה שהנחקרת היתה דתייה והיא פחדה שהוריה יגלו, הלחץ שהופעל עליה היה לחץ פנימי ולכן ההודאה קבילה ויש לבדוק איזה משקל לתת לה. השופטת אומרת שלא די בכך שה"דבר מה נוסף" יאמת את ההודיה, אלא הוא צריך לקשור את הנאשם לביצוע העבירה. בפה"ד היו אי סדרים בפעילות הדואר, הוכח שכשהנאשמת יצאה להפסקות מישהו אחר היה יכול להחליפה ללא קוד משלו, לכן דרשה השופטת קשר בין הגירעון הכספי לבין פעילות הפקידה. לעומתה, שופטי הרוב חשבו שההודאה נגבתה ממנה תוך שימוש בלחץ ובאמצעים פסולים. 

· ה"דבר מה נוסף" יכול להשתנות מעניין לעניין, וככל שמשקל ההודאה גדול יותר, כך יכול משקל ה"דבר מה נוסף" להיות קטן יותר. 
תרגיל בנושא: הודאת נאשם, עדות שיטה ומעשים דומים

תלמה ולואיז מואשמות בשני מעשי שוד, שהתרחשו באותו יום בהפרש של כחצי השעה בשני בנקים סמוכים. עפ"י עדויות עובדי הבנק, בשני המקרים נכנס אופנוע לרחבת הבנק, תוך ניפוץ דלת הכניסה, ועליו ישובות נהגת ונוסעת נוספת. הנוסעת ירדה מהאופנוע, נופפה עם נשק לכל עבר ודרשה מעובדי הבנק להניח את הכסף שבקופות  על הדלפק. לאחר שאספה את כל השטרות, עלתה על האופנוע והשתיים הסתלקו מהמקום. עובדי הבנק הראשון זיהו את תלמה כמי שירדה מהאופנוע, איימה בנשק ואספה את הכסף, ואילו עובדי הבנק השני זיהו את לואיז כמי שעשתה זאת. 

בחקירתה הראשונה במשטרה הכחישה תלמה את החשדות המיוחסים לה. 

חקירתה השנייה נמשכה 10 שעות ללא הפסקה, במהלכה נחקרה ע"י שלושה חוקרים, נמנע ממנה עישון והוצגה בפניה הודעה מזויפת חתומה כביכול על ידי לואיז ובה הפלילה אותה. 

בסיום החקירה חתמה תלמה על הודאה באשמה ובה הפלילה גם את חברתה לואיז. 

1. בעת משפטה של תלמה מבקשת התביעה להסתמך על הודאתה במשטרה. תלמה טוענת כנגד קבילות  ההודאה. 

       דונו בטענות האפשריות כנגד קבילות ההודאה.         

קודם כל בודקים האם הופעלו אמצעים פסולים נגדה. 

שיטת תחקור בלתי הוגנת: חקירה 10 שעות ללא הפסקה, ע"י 3 חוקרים. מניעת עישון – בע"פ 516/79  בר זיו – דובר בסיטואציה שבה נגבתה הודאה מנחקר תוך שנמנע ממנו שימוש בסמים בשעה שהיה בקריז, ונקבע שמניעת הסם לא פגעה בקבילות ההודאה, אלא רק ניתן לטעון למשקל ההודאה. 

תחבולה – יש לבדוק את קו הגבול בין תחבולה לגיטימית ללא לגיטימית.  

פ"ד מועדי – יש לבדוק האם בפועל השפיעו האמצעים הפסולים על הנחקרת, ואם הם לא השפיעו עליה – ההודאה לא תפסל. 

2. בהנחה שתלמה מודה כי האמור בהודאה אמת וכל שנטען הוא שהופעלה כלפיה אלימות – מה דינה של ההודאה?

       יש לבדוק האם הופעל עליה אמצעי פסול, ואם כן האם האמצעי הפסול השפיע עליה.

3. בהנחה שהודאתה של תלמה נפסלה מחמת שאינה מרצונה הטוב והחופשי – האם תוכל התביעה להשתמש בה כנגד שותפתה לואיז? 

בפ"ד אבו חציר, בפ"ד חזן ובפ"ד אייזמן – נקבע שהודאה שנפסלת כנגד המודה עצמו, עדיין ניתן לעשות בה שימושים נוספים: 

1. ניתן להשיג ראיות חפציות על בסיס המידע המצוי בהודאה, ואותן ראיות חפציות או ראיות אחרות תהיינה קבילות, למשל: גופה שנמצאה בעקבות הודאה שנמסרה ונפסלה, עדיין ניתן לעשות שימוש בממצאים. 

2. ניתן לעשות שימוש בהודאה שנפסלה כנגד נאשם אחר לגמרי ומסיפור אחר לגמרי, למשל: נאשם שבהודאתו נידב אינפורמציה על מקרה אחר – כלפי הנאשם האחר הנאשם שלנו ישמש כעד, נשתמש בסעיף 10א, למרות שתוכל להיות בעיה מסוימת לגבי משקל הדברים, היות ויכול להיות שהנאשם בהודאתו שנפסלה רצה להוכיח לשוטרים שהוא עוזר להם לפענח מקרים אחרים. 

ניתן לעשות שימוש בהודאה שנפסלה כנגד שותף לעבירה, יש לעשות הבחנה בין: נאשמים בנפרד – יש לשים לב להלכת קינזי, כולל סייגיה, אם משפטו של השותף האחד הסתיים ונגזר דינו – פג החשש שהוא ינסה להשיג טובות הנאה לעצמו ואז ניתן יהיה לקרוא לו לעדות במשפטו של האחר ולעשות שימוש בהודאה בהתאם לסעיף 10א, לבין נאשמים במשותף – שני שותפים בכתב אישום אחד: שותף אחד הודה, ההודיה נפסלה ועושים בה שימוש לגבי השותף השני – התביעה לא יכולה לקרוא לנאשם שהודה, וההודיה נגדו נפסלה, להעיד מטעמה, אך אם אותו נאשם עלה להעיד מטעמו או שהוא הודה ונגזר דינו (סעיף 155 לחסד"פ) אז הוא הופך לעד במשפט, ניתן לחקור אותו בחקירה נגדית ואם הוא מתכחש לדברים שאומר ומתקיימים תנאי סעיף 10א ניתן יהיה לעשות שימוש בהודאתו כאמרת חוץ של עד כנגד השותף האחר, אבל התביעה לא יכולה לקרוא לו מטעמה, אלא – או שהוא יעיד מטעמו, או שיסתיים ההליך נגדו. במקרה כזה המשקל ייקבע בשלב הבא ע"י ביהמ"ש, והוא יוכל להתחשב גם בנסיבות גביית האמרה, לשיקולי משקל. 

4. בהנחה שתלמה מכחישה במשפטה כל מעורבות במעשי השוד – האם תוכל התביעה להשתמש בעדויות עובדי הבנק הראשון כראיה להוכחת אשמתה של תלמה בשוד השני? התייחסו בתשובתכם לשני מצבים: 

1. הודאתה של תלמה נפסלה במשפט זוטא. 

2. הודאתה של תלמה התקבלה לאחר משפט זוטא.  

עובדי הבנק הראשון זיהו את תלמה כמי שביצעה את השוד. איך נקשור את תלמה לשוד השני? אנו רוצים להביא את עדויות עובדי הבנק הראשון כראיה להוכחת אשמתה בשוד השני. כדי שנסיק זאת ונוכל לקשור אותה לביצוע השוד השני, עדותם צריכה להיות עדות שיטה. 

1. הודאתה של תלמה נפסלה במשפט זוטא – לפי ע"פ 40/85 דקל נ' מ"י שמדבר על גמישות וקובע שיש לבדוק את כל הראיות: אם ההודאה שלה נפסלה, אז עדותם של עובדי הבנק הראשון היא העדות היחידה. אנו אומרים שכעדות שיטה יחידה נצפה ממנה שמידת הדמיון בין המעשים תהיה מידת דמיון גבוהה ביותר, "כרטיס ביקור", "שיטה מיוחדת", "תביעת אצבע" – לפי הפסיקה המוקדמת. לא נוכל להסתפק בעדות על מעשים דומים כי זו מיועדת להוכיח רק יסוד נפשי, כאן נחפש מלכתחילה עדות שיטה, ומאחר והיא היחידה נחפש דמיון מקסימלי. מצד אחד יש דמיון לע"פ 365/83 עבדל לטיף, אך מצד שני יש כאן נקודה חדשה שלא היתה בפה"ד: יש 2 נוסעות באופנוע והן מתחלפות בתפקידים, לכן זו לא שיטת ביצוע, כי פעם אחת זו ביצעה ופעם שנייה זו ביצעה. מכאן שיש בעיה לומר שיש כאן עדות שהיא שיטת ביצוע ברמת דמיון גבוהה. 

2. הודאתה של תלמה התקבלה לאחר משפט זוטא – כעת צריך "דבר מה נוסף", גם עדות שיטה וגם מעשים דומים יכולות לשמש כ"דבר מה נוסף". כעדות שיטה לא נדרוש מידת דמיון כזו גבוהה, משום שזו תוספת ראייתית, ואז עדות השיטה תוכל לשמש כדבר מה נוסף בהתאם למבחן הגמיש בפ"ד דקל, וזאת למרות שדובר בשני שודדות שונות.                       

הרשעות קודמות (עדויות אופי), עדות שיטה ומעשים דומים

זהו כלל פסילה שפוסל מבחינת הקבילות ראיות מסוימות, אך גם כאן יש חריג לכל אחד משלושת האלמנטים שמאפשר לקבלם כראיה.

הכלל: 

1) במשפט פלילי הכלל הוא שכל עדות שנוגעת להתנהגות הנאשם בעבר ומצביעה על אופיו הרע ועל נטייתו לבצע עבירות - היא עדות פסולה מהטעם שהיא עלולה ליצור בלבו של ביהמ"ש דעה קדומה כנגד הנאשם, למרות שתמיד קיימת האפשרות שהוא כבר חזר למוטב ותיקן את דרכיו. 

       זה הטעם העיקרי לכלל הפסילה, אך ישנם 2 טעמים נוספים משניים בחשיבותם והם:

2) הרצון למנוע הפתעה של הנאשם במהלך הדיון, כאשר עדות כזו, אם תובא, עלולה להפתיע את הנאשם ולדרוש ממנו שיתן פירוט ללא הודעה מוקדמת מספקת לגבי ההיסטוריה העבריינית של חייו.

3) החשש שמא יוסט הדיון לשאלות צדדיות. 

כל הטעמים הללו פורטו בע"פ 265/64 שיוביץ (עמוד 441)

הרשעות קודמות

הכלל:

כלל זה מעוגן בצורה ספציפית בסעיף 163 לחסד"פ שקובע כי אין לחקור נאשם בחקירה נגדית על הרשעותיו הקודמות או על אופיו השלילי (זו הרחבה פסיקתית). הדגש בסעיף הוא על איסור גילוי המידע בדרך של חקירה נגדית, אבל אין מניעה שהתביעה תוכיח מיוזמתה הרשעה קודמת של הנאשם לצורך הוכחת אחד מיסודות העבירה, למשל: בע"פ 115/66 היימן – התביעה ביקשה להוכיח שהנאשם היה משולל רשיון נהיגה עפ"י פ"ד כדי להוכיח יסוד מיסודות העבירה שהוא: נהיגה ללא רשיון, כלומר: אם דנים בעבירה של נהיגה ללא רשיון, התביעה יכולה להביא מיוזמתה הוכחה לכך שבעבר, בפ"ד אחר, נשלל רשיונו של הנאשם. בפה"ד התביעה לא הביאה ראיה כזו מיוזמתה, אלא היא ניסתה לחלץ אינפורמציה זו מפי הנאשם בחקירה הנגדית ובפה"ד נקבע שזאת אסור היה לה לעשות מכוח סעיף 163. 

החריגים:

1) סעיף 163 לחסד"פ קובע שכאשר הנאשם מעיד על אופיו הטוב, או מביא ראיה אחרת לכך, בין בראיותיו ובין בחקירה אחרת של עדי התביעה, אם הנאשם מיוזמתו מעלה זאת – נאפשר לתביעה כחריג לחקור אותו בחקירה נגדית לגבי הרשעותיו הקודמות. 

2) סיטואציה שבה נאשם נחקר בחקירה נגדית ע"י סניגורו של שותפו לכתב האישום. זה נדון בפ"ד ברעט ונקבע שסעיף 163 חל רק על התביעה, אך לא חל על סניגורו של השותף לכתב האישום כאשר הוא מבקש לחקור בחקירה נגדית את הנאשם. הסיטואציה בפה"ד היתה: הנאשם עולה להעיד להגנתו, בעדותו או שהוא מפליל במישרין את שותפו לכתב האישום, או שהוא מנסה לגונן על עצמו ע"י התכחשות לאשמה, וגם אם הוא לא מגולל ישירות את האשמה על כתפי השותף, עדיין יש בהתכחשותו כדי להשליך בעקיפין על אשמת השותף. יש כאן התנגשות בין שני כללים: 

1. הכלל הקובע איסור חקירה בדבר שאלות לגבי הרשעות קודמות.    

2. יש להתיר לאותו נאשם שותף, "שהותקף" ע"י הנאשם שהעיד, לתקן את הפגיעה ולחקור בחקירה נגדית את מי שהעיד נגדו. 

מה גובר? השופט שמגר קבע שבנסיבות אלו סעיף 163 לחסד"פ לא חל, אלא יש לפנות ל- סעיף 180 לחסד"פ: זכות חקירה שנגד במקרים מסוימים – "היה לביהמ"ש יסוד להניח כי עדו של אחד הנאשמים יעיד לרעת נאשם אחר, רשאי הוא להרשות לנאשם האחר, אם לא חקר את העד חקירה ראשית, לחקרו חקירה שכנגד לפני התובע". ביהמ"ש פירש את הביטוי: "עדו של אחד הנאשמים" ככולל את הנאשם עצמו שהעיד להגנתו. התוצאה היא שאם נאשם אחד מעיד לרעת האחר, מותר לסניגורו של הנאשם האחר לחקור אותו חקירה נגדית, ועל החקירה הזו יחולו הכללים הרגילים של חקירה נגדית, ובין היתר יהיה מותר לו לחקור לגבי הרשעות קודמות אם זה רלוונטי, למשל: כדי לערער את מהימנותו. בנסיבות אלו סעיף 163 לא חל, כי הוא מכוון רק כלפי התביעה. מבחינת הפרוצדורה – הסניגור שרוצה לחקור חקירה נגדית צריך לבקש רשות מביהמ"ש ולמסור הודעה מוקדמת לנאשם האחר או לסניגורו. 

עדות שיטה ומעשים דומים
הכלל:

גם כאן חל אותו כלל בסיסי, שכן עדות שיטה ומעשים דומים זה ניסיון להביא בפני ביהמ"ש מידע על התנהגות הנאשם בעבר, ולכן גם כאן חל הכלל הבסיסי הנ"ל (הכלל שבהרשעות קודמות). 

החריג לכלל:

כאשר ביהמ"ש משתכנע שלהוכחת הראיות בדבר המעשים הדומים או שיטת הביצוע יש ערך הוכחתי של ממש, וכאשר הוא משתכנע שכוחן הראייתי של הראיות הללו לא מתמצא אך ורק ברצון ליצור בלבו של ביהמ"ש דעה קדומה על הנאשם, ביהמ"ש יתיר לתביעה להוכיח את המעשים הדומים או שיטת הביצוע, תוך כדי כך שביהמ"ש יזהיר עצמו מפני כוחה של יצירת דעה קדומה – נקבע בע"פ 361/70 ג'וברה נ' מד"י ובע"פ 265/64 שיוביץ. אם כן, ביהמ"ש יפסול ראיה כזו כאשר הוא מגיע למסקנה שהערך ההוכחתי שלה מועט והוא לא עומד ביחס סביר לכוחה הראייתי של הראיה. 

ההבחנה בין עדות שיטה למעשים דומים:

חשיבות ההבחנה רלוונטית לשאלת מטרת ההוכחה. 

מעשים דומים – אלו הם מעשים המכוונים להוכיח את היסוד הנפשי בלבד, למשל: במישור הפלילי – כוונה לבצע עבירה, במישור האזרחי – כוונת תרמית, כלומר: אפשר להביא ראיה בדבר מעשים דומים כדי להשמיט את הקרקע מתחת להגנה אפשרית שיכול להעלות הנאשם או בעל הדין לגבי העובדה שפעל בתום לב או ברשלנות, זה גם יכול להפריך טענה כזו. 

עדות שיטה – שיטת ביצוע מכוונת להוכיח את זהות הנאשם או בעל הדין כמי שביצע את העבירה או את הפעולה. מבחינת מטרת ההוכחה ניתן לראות שנדרוש דרישות כבדות משקל יותר לגבי שיטת הביצוע, ובעצם ההבדל בין השניים הוא בדרגת הדמיון של המעשים, גם שיטת ביצוע מורכבת ממספר מעשים דומים, וההבדל הוא שעדות שיטה דורשת רמת דמיון גבוהה יותר מאשר רמת הדמיון הנדרשת לגבי מעשים דומים. בעניין עדות השיטה חלה דינמיקה בפסיקה - הפסיקה המוקדמת דרשה שיהיה מדובר בשיטת ביצוע מיוחדת במינה עפ"י טיבעה וטיבה והיא שמורה רק לאדם מסוים אחד. היתה דרישה לזהות מוחלטת בין המעשים הקודמים לבין המעשים נשוא המשפט, הפסיקה השתמשה במונחים כגון: "כרטיס ביקור", "תביעת אצבעות" - משהו מיוחד וייחודי לאדם עצמו - ע"פ 679/78 שמעיה נ' מ"י וע"פ 648/77 קריב. כיום, בע"פ 40/85 דקל נ' מ"י - ביהמ"ש קבע שאין להפעיל מבחן חיצוני נוקשה לגבי מידת הדמיון שבין המעשים כאשר אנו מחפשים אחר שיטת ביצוע, אלא יש לשקול כל מקרה לגופו לפי נסיבות העניין. "ערכה הראייתי של עדות השיטה אינו צריך להיקבע על יסוד מבחנים חיצוניים נוקשים, אלא צריך להישקל על רקען הפנימי של סך הראיות, המצויות לפני ביהמ"ש, ולכן אין לומר, כי בכל מצב ומצב צריכה עדות השיטה להגיע לכדי "כרטיס ביקור" או למעין "טביעת אצבעות", והכול תלוי ב"סל" הראיות שלפני ביהמ"ש". אם בפני ביהמ"ש מצויה עדות השיטה כעדות יחידה לקביעת זהותו של הנאשם כמבצע העבירה, אז הגיוני יהיה לדרוש שעדות השיטה הזו תצביע על מידה גבוהה ביותר של דמיון, כי זו העדות היחידה שאנו יכולים להתבסס עליה כדי לקשור את הנאשם לביצוע העבירה, אך אם קיימת עדות מהימנה אחרת שקובעת את זהות הנאשם בביצוע העבירה, אך העדות הזו טעונה תוספת ראייתית, למשל: מדובר בעדות שיטה שטעונה סיוע, אם נרצה להשתמש בעדות השיטה כתוספת הראייתית, לא יהיה סביר לדרוש את אותה רמה גבוהה ביותר של דמיון ונוכל להסתפק ברמת דמיון פחותה יותר. כלומר: יש לראות מה סל הראיות שעומד לפני ביהמ"ש, ואח"כ לבדוק איזה שימוש נעשה בעדות השיטה.                

בע"פ 365/83 עבדל לטיף נ' מ"י - הוגש כתב אישום עם ארבעה סעיפי אישום, כאשר שני סעיפי אישום היו בגין ביצוע מעשי שוד בשתי תחנות דלק שונות: ראש העין ורמלה. שני מעשי השוד בוצעו בסמיכות זמנים, באופן שמאפשר לעבור מהמקום הראשון לשני, והם בוצעו באותה דרך. בביהמ"ש המחוזי הנאשמים הורשעו בגין שני מעשי השוד ובביהמ"ש העליון נקבע שלגבי מעשה השוד בראש העין היו מספיק ראיות שקשרו את הנאשם לביצוע השוד, אך לגבי השוד ברמלה ביהמ"ש קיבל את הערעור וקבע שלא היו ראיות ספציפיות שקשרו את השוד לנאשם. נשאלת השאלה: האם די היה בנתונים בנסיבות העניין כדי לומר שמדובר בעדות שיטה שבאמצעותה ניתן יהיה לקשור את השוד ברמלה גם כן לנאשם? ביהמ"ש אומר שלהוכחת שיטת ביצוע ניתן לסמוך גם על ראיות שהובאו במשפט עצמו ושימשו יסוד להרשעת הנאשם בסעיפי אישום אחרים באותו משפט וכתב אישום. ביהמ"ש שוב חוזר על מבחן הגמישות שנקבע בפ"ד דקל, הוא מזכיר את הפסיקה שקבעה שאנו מחפשים תכונות דומות בדרגה גבוהה, אך הוא אומר שיש לשקול זאת לפי נסיבות העניין: ראשית - יש לנו שני מעשי שוד, ביהמ"ש רואה בכך שבוצע רק שוד אחד כשוד מקרי ולא כסדרת מעשי שוד שמצביעה על סגנון פעולה. שנית - ביהמ"ש אומר שמדובר בשיטת פעולה מקובלת בקרב עבריינים לשדידת כספם של עובדי תחנות דלק והשיטה היא: המכונית נכנסת לתחנה, השודד מבקש לתדלק ובאותו זמן הוא חוטף למתדלק את התיק ובורח. זו לא שיטה כזו מיוחדת ואין כאן מידת דמיון גבוהה, לכן העובדה שבוצע שוד נוסף בסמיכות זמנים, לא יכולה להעיד על דמיון בין המקרים. למרות שבשני המקרים דובר במכונית סובארו ובאותה דרך - עדיין לא מדובר בשיטת ביצוע, ביהמ"ש לא קיבל את הראיה כשיטת ביצוע וקיבל את ערעור הנאשם לגבי מעשה השוד השני. 

ראיה בדבר מעשים דומים או שיטת ביצוע נחשבת לראיה נסיבתית, כאשר משקלה נקבע בכל מקרה עפ"י נסיבותיו. כל אחת מהשתיים יכולה לשמש גם כתוספת ראייתית לראיות אחרות, כמו: סיוע, דבר לחיזוק - ע"פ 648/77 קריב, ע"פ 694/83 דנינו נ' מד"י. אם ניתן לקבל עדות שיטה כעדות יחידה, וודאי שניתן לקבלה כראיה נסיבתית מסייעת. 

הנושא של עדות שיטה עולה גם בסיטואציות של עבירות מין, כאשר מביאים עדויות של מתלוננות נוספות לגבי ביצוע מעשים דומים שבוצעו בהן באותה שיטה ובאותו אופן, למשל: ע"פ 4009/90 מד"י נ' פלוני - השתמשו בעדות של ילדה, לגבי תקיפה מינית שבוצעה בה, כעדות מסייעת לעדותה של מתלוננת אחרת, כשהיה קיים קשר מוחשי בין המעשים, כשבנסיבות העניין דובר בתקיפה והתעללות שנעשו ע"י אדם במסגרת משפחתית והיה דמיון רב בין המקרים.                          

הכשרות והחובה להעיד 

סעיף 2 לפקודת הראיות: הכל כשרים להעיד – "הכל כשרים להעיד בכל משפט, בכפוך לאמור בסעיפים 3 ו- 4, ואין אדם פטור להעיד מפני שהוא בעל דין בתובענה אזרחית, או מתלונן או נאשם במשפט פלילי, או מפני שהוא מעבידו, עובדו, בן זוגו או קרובו של התובע או הנאשם, או מפני שהורשע או נושא עונש של עבירה".  

הכלל הבסיסי קובע את ההוראה לפיה כולם כשרים לעדות, אלא אם כן נאמר אחרת בחוק ובפסיקה. הפירוט שמופיע בהמשך הסעיף בא ללמד שהכשרות הבסיסית חלה גם כאשר העד נגוע בפגם מהימנות כלשהו, בין אם זה פגם שנעוף במגבלה פיזית או נפשית של העד, בין אם זה פגם שמתייחס לקרבת העד לנאשם או לבעל הדין, או קרבה שנובעת מאיזה שהוא עניין שיש לעד בתוצאות המשפט. הדבר היחידי שיכול להילקח בחשבון לגבי הפגם שנעוץ בהם, זה לגבי המשקל שביהמ"ש יתן לעדותם. 

מעיקרון הכשרות להעיד נובעת החובה להעיד – אם אדם כשר להעיד ואם עדותו רלוונטית לנושא המשפט, אז חובה עליו להעיד, למעט אם יש בחוק או בפסיקה הוראה שפוטרת אותו מהחובה הזו. 

סעיף 1 לפקודה: סמכות להזמין עדים – מעגן את החובה להעיד: "מותר להזמין כל אדם ליתן עדות שהיא קבילה ושייכת לעניין. והוא, כשאין הוראה אחרת בפקודה זו". וכן קובעים זאת סעיף 106 לחסד"פ: הזמנת עד ותקנה 178 לתקנות סד"א.

מי שכשר להעיד, חייב להעיד וניתן לכפות עליו את החובה הזאת. 

שלב ראשון – בסעיף  73 ו- 73א. לחוק בתי המשפט מצוי מנגנון של כפיית העדות בדרך של צו הבאה – סעיפים אלו מסדירים את מנגנון הסנקציה של מי לא מגיע לעדות. 

שלב שני – במידה והעד מגיע, חובה עליו להשיב לשאלות שנשאל, אלא אם כן הוא פטור ממתן תשובה בגלל חיסיון שחל עליו. 

סרוב למתן עדות מהווה עבירה לפי סעיף 241 לחוק העונשין והוא משמש בסיס לנקיטת הליכי "ביזיון ביהמ"ש" לפי סעיף 5 לפקודת ביזיון ביהמ"ש. יש אפשרות לשפוט מיידית לחודש ימים בגין סרוב להעיד. 

שלב שלישי – הרובד השלישי מדבר על החובה לומר את האמת, כאשר עדות שקר מהווה עבירה לפי סעיף 237 לחוק העונשין.  כאשר עדותו של עד חוסה בחיסיון זה לא נותן לו רשות לשקר, אלא ניתנת לו רשות לא להשיב, אך אם הוא משיב הוא חייב לומר את האמת. 

החריגים לכשרות והחובה להעיד:

חריגים מכוח הפסיקה – 

1. חריג מכוח הלכה פסוקה – לגבי שופט – שופט לא רשאי להעיד לגבי עניין שהוא טיפל בו בעבר – ע"פ 364/73 זיידמן נ' מ"י. 

2. חריג מכוח הלכה פסוקה – סיטואציה של שותף לעבירה במשפט פלילי  - הלכת קינזי – אין להעיד שותף לעבירה, אלא אם כן הסתיימו קודם לכן ההליכים נגדו. הרציונל לכך שהוא לא ייטה לטובת התביעה מתוך ציפייה להקלות ותגמולים. 

חריגים מכוח החוק – 

סעיף 3 וסעיף 4 לפקודת הראיות – רק לגבי משפט פלילי. 

סעיף 3: סייג לעדותם של בני זוג – עוסק בכשרותם של בן זוג אחד להעיד כנגד השני וקובע שבמשפט פלילי אין בן זוג כשיר להעיד נגד בן זוגו, ואין כופים אותו להעיד כנגד אדם אחר המואשם יחד עם בן זוגו בכתב אישום אחד. 

סעיף 4: סייג לעדותם של הורה וילד – עוסק בכשרותם להעיד של הורה נגד ילדו ולהיפך וקובע את אותו הדבר. הרציונל שעומד מאחורי החריגים הנ"ל הוא כדי לשמור על התא המשפחתי ושלום הבית. החריגים שמנויים בסעיפים מהווים העדפה ברורה של שלום המשפחה על פני אינטרס חקר האמת. 

בע"פ 500/77 עומרי וגולדשטיין נ' מ"י – השופט שמגר מונה 3 נימוקים שעומדים בבסיס החריגים:

1. נימוק היסטורי דתי – מדבר על רעיון אחידות בין בני הזוג, רואים אותם כיחידה אחת, כשלם אחד, ולכן לא מתקבל על הדעת שחלק אחד של השלם יצא כנגד החלק השני שלו. 

2. הקרובים הם בעלי עניין, ולכן עדותם נפסלת. כביקורת ניתן לומר שיש בסעיף 2 בעלי עניין רבים שעדותם קשורה.  

3. הנימוק המרכזי - חשש מפגיעה בשלום הבית ובתא המשפחתי.

השופט מעלה את השאלה אולי אבד על הנימוק הקלח, משום שאחד מבני הזוג רוצה להעיד כנגד השני, ולכן ממילא התא המשפחתי מעורער.  

הוראות כלליות לגבי הפרשנות של סעיפים 3 ו- 4:

1. הוראות סעיפים 3 ו- 4 חלים חלות רק בהליך שיפוטי, ולא חלות לגבי מסירת עדות במסגרת חקירה ע"י המשטרה או ע"י גורמים אחרים – החריג חל רק לגבי מסירת עדות במשפט עצמו, ולא במסגרת חקירה ע"י המשטרה. 

2.  כמו שעולה מלשונם של סעיפים 3 ו- 4 הם חילם בתחום הפלילי בלבד – בהליך אזרחי קרובי משפחה הם עדים כשרים, אבל עובדת היותם צד מעוניין תילקח בחשבון לעניין מהימנות ומשקל. בהליך אזרחי - אם מדובר בעדות יחידה, אז לפי סעיף 54 (2) ביהמ"ש יצטרך להוסיף הנמקה מה הניע אותו לבסס את החלטתו על עדות יחידה זו. 

3.  כלל הפסילה קובע שהסעיפים חלים רק כאשר מבקשים להעיד קרוב משפחה לחובת הקרוב – אך אין פסלות שאותו קרוב משפחה יעיד לחובת אדם שמואשם יחד עם קרובו בכתב אישום משותף. הוא כשיר להעיד, אך הוא לא חייב, כלומר: כעיקרון, קרוב משפחה לא פסול להעיד נגד השותף, אך לא ניתן לכפות עליו להעיד, משום שבעדותו הוא יכול להזיק לקרוב המשפחה שלו. עדות לטובת (לזכות) קרוב משפחה – מוסדרת בסעיף 6 לפקודה: עדות לזכות בן משפחה – ראיה לחובתו – קרוב משפחה יכול להעיד לזכות הקרוב, אך אם הוא נקרא להעיד לזכותו והעיד לחובתו, אז אותם דברים יהיו לחובת האחר שהוא הנאשם, קרוב המשפחה של המעיד. לגבי שותף שמואשם יחד עם קרוב המשפחה שלו בכתב אישום אחד – הוא כשיר להעיד, אך לא ניתן לכפות עליו להעיד. אם הוא בחר להעיד לחובת השותף ובדבריו תוך כדי עדותו הוא אומר דברים שפוגעים בקרוב משפחתו, נשאלת השאלה: מה דין הדברים? בפ"ד מטוסיאן – השופט שמגר – קבע שהעדות כשרה גם כלפי קרוב המשפחה. השופט לוין – קבע שהעדות תהיה כשרה רק כנגד השותף, אך לא תהיה כשרה כנגד הנאשם שקרובו בחר להעיד. אין הכרעה בין שתי הגישות. 

4. לא ניתן לעקוף באמצעות סעיף 10א. את הפסלות שבסעיפים 3 ו- 4 לפקודה – אלא אם כן ניכנס לחריגים לחריגים, וזאת לפי סעיף 10א.(ג): שמירת דינים. 

5. סעיפים 3 ו- 4 כפופים אף הם לחריגים שקבועים בסעיף 5 לפקודת הראיות ובסעיפי חוק נוספים – בהתקיים החריגים לחריגים אנו מחזירים את קרובי המשפחה לכשרים לכל דבר. 

בני זוג – סעיף 3 לפקודה – בני זוג הם רק בני זוג שעל פי דינם האישי מוכרים כנושאים ואין זה משנה אם הם חיים בנפרד. לעומת זאת, ידועים בציבור לא יכנסו להגדרת בו זוג שבסעיף 3. 

נישואי תערובת – מחמת חשש לפגוע בתא המשפחתי, נצא מנקודת הנחה שהם כן נשואים.  

יש מצבים שמתעוררת שאלה של ספק נישואים – ואז הדין האישי דורש גם לחומרה (לדוגמא: נישואים אזרחיים), גם במקרה של ספק נישואין, בגלל שהדין האישי ידרוש גט לחומרה, אז נוכל דרך הדלת האחורית להיכנס למצב שיתאים להגדרת בני זוג. 

כל השאלה הזו נבחנת ביום מסירת העדות, ולא ביום ביצוע העבירה, בני הזוג צריכים להיות נשואים ביום מתן העדות. הם יכולים להתחתן לקראת מתן העדות ולהיכנס לחריג זה – ע"פ 78/62 דרשני נ' מ"י.

הורים וילדים – סעיף 4 לפקודה – מדובר על הורים וילדים טבעיים, או מכוח אימוץ כדין, וזאת בתנאי שהאימוץ תקף ביום מסירת העדות. סעיף 8 לפקודה: הגדרות – מגדיר את המונחים ילד והורה: "בסימן זה, "ילד" – לרבות מאומץ, ו"הורה" – לרבות מאמץ", וכן זה נקבע בסעיף 33 לחוק אימוץ ילדים. 

חריגים לחריגים שבסעיפים 3 ו- 4:

1. סעיף 6: עדות לזכות בן משפחה – ראיה לחובתו – קובע הסדר של עדות לזכות קרוב משפחה, כאשר נאמרים דברים לחובתו, ואז הדברים לחובת הקרוב הם עדות כשרה. 

2. סעיף 206 לחוק העונשין - עבירת זנות – קובע שאישה כשרה להעיד לחובת בעלה ולחובת הוריה בעבירת זנות שהן העבירות שמנויות בסימן י' של פרק ח' לחוק העונשין. 

3. סעיף 183 לחוק העונשין – עבירה של ריבוי נישואין – קובע כי בן זוג כשר להעיד לחובת בן זוגו בעבירה של ריבוי נישואין, אך לא ניתן לכפות את עדותו. יש כשרות עם שיקול דעת. ההגדרה של בן זוג מכוונת גם למי שנישא לנאשם בנישואין השניים (הנישואין הלא תקפים). 

4. עבירות לפי החוק למניעת אלימות במשפחה  - סעיף 8.

5. סעיף 5 לפקודה: עדות מותרת – קובע שהסייגים שבסעיפים 3 ו- 4 לא יחולו במשפט פלילי בשל אחת מהסיטואציות שמנויות בסעיף והן: 

1) סעיף 5 (1) – מדבר על חבלת גוף, אלימות או איום באחד מאלה. לא דורשים אלימות באחד מקרובי המשפחה, ברגע שקרוב מעורב בעבירה של אלימות, אז בני הזוג וילדו יהיו כשרים להעיד לחובת קרובם. המושג "אלימות" פורש בהרחבה כך שהוא כולל גם אלימות ברכוש ואלימות רשלנית – פ"ד וולפוביץ. לגבי חטיפה ממשמורת וכליאת שווא – היו פסקי דין מחוזיים שקבעו שהם לא אלימות. אך גם ניסיון לרצח, אף שהוא רק ניסיון הוא כן יכול להיחשב לעבירת אלימות – ע"פ 396/84 פיאקה נ' מ"י. 

2) סעיף 5 (2) – מדבר על עבירות בתוך המשפחה – למשל: אי סיפוק צורכי מחיה, הזנחת ילדים, עבירות מין, פגיעה בקטינים חסרי ישע. מדובר בעבירות שעבר בן זוג כנגד בן זוגו, הורה כנגד ילדו או ילד כנגד ההורה, וזאת להבדיל מסעיף 5 (1) שמדבר על עבירות באופן כללי וזה לא חייב להיות בתוך המשפחה. סעיף 5 (2א) – זה תיקון שהוכנס בתשנ"ח, מדובר על עבירה לפי סעיף 287 לחוק העונשין לעניין הפרת הוראה חוקית, לעניין הפרת צו הגנה לפי חוק מניעת אלימות במשפחה, או לעניין הפרת צו שיפוטי אחר לפי כל דין, שעניינו הגנה בין בני זוג, ילדו או הורהו של המפר, מפניו. 

3) סעיף 5 (3) – מדבר על עבירות שיבוש הליכי משפט, בתנאי שהם נעברו בקשר לעבירות שמנויות בסעיף. 

4) סעיף 5 (4) – מדבר על עבירות ניסיון לעבור את העבירות שמנויות בסעיף 5. 

קדמי בספרו מונה 3 מבחנים אפשריים לסיווגה של עבירה כעבירת אלימות:        

1. עבירה שבין יסודותיה מצוי יסוד אלים. 

2.  עבירה שעפ"י טיבה וטבעה מסווגת כעבירת אלימות. 

3.  עבירה שביצועה בפועל היה כרוך באלימות. 

קדמי מציין שהמגמה לראות במבחן השני כמבחן שתואם את מגמת המחוקק. 

הכשרות והחובה להעיד 

סעיף 2 לפקודת הראיות: הכל כשרים להעיד – "הכל כשרים להעיד בכל משפט, בכפוף לאמור בסעיפים 3 ו- 4, ואין אדם פטור להעיד מפני שהוא בעל דין בתובענה אזרחית, או מתלונן או נאשם במשפט פלילי, או מפני שהוא מעבידו, עובדו, בן זוגו או קרובו של התובע או הנאשם, או מפני שהורשע או נושא עונש של עבירה".  

הכלל הבסיסי קובע את ההוראה לפיה כולם כשרים לעדות, אלא אם כן נאמר אחרת בחוק ובפסיקה. הפירוט שמופיע בהמשך הסעיף בא ללמד שהכשרות הבסיסית חלה גם כאשר העד נגוע בפגם מהימנות כלשהו, בין אם זה פגם שנעוף במגבלה פיזית או נפשית של העד, בין אם זה פגם שמתייחס לקרבת העד לנאשם או לבעל הדין, או קרבה שנובעת מאיזה שהוא עניין שיש לעד בתוצאות המשפט. הדבר היחידי שיכול להילקח בחשבון לגבי הפגם שנעוץ בהם, זה לגבי המשקל שביהמ"ש יתן לעדותם. 

מעיקרון הכשרות להעיד נובעת החובה להעיד – אם אדם כשר להעיד ואם עדותו רלוונטית לנושא המשפט, אז חובה עליו להעיד, למעט אם יש בחוק או בפסיקה הוראה שפוטרת אותו מהחובה הזו. 

סעיף 1 לפקודה: סמכות להזמין עדים – מעגן את החובה להעיד: "מותר להזמין כל אדם ליתן עדות שהיא קבילה ושייכת לעניין. והוא, כשאין הוראה אחרת בפקודה זו". וכן קובעים זאת סעיף 106 לחסד"פ: הזמנת עד ותקנה 178 לתקנות סד"א.

מי שכשר להעיד, חייב להעיד וניתן לכפות עליו את החובה הזאת. 

שלב ראשון – בסעיף  73 ו- 73א. לחוק בתי המשפט מצוי מנגנון של כפיית העדות בדרך של צו הבאה – סעיפים אלו מסדירים את מנגנון הסנקציה של מי לא מגיע לעדות. 

שלב שני – במידה והעד מגיע, חובה עליו להשיב לשאלות שנשאל, אלא אם כן הוא פטור ממתן תשובה בגלל חיסיון שחל עליו. 

סירוב למתן עדות מהווה עבירה לפי סעיף 241 לחוק העונשין והוא משמש בסיס לנקיטת הליכי "ביזיון ביהמ"ש" לפי סעיף 5 לפקודת ביזיון ביהמ"ש. יש אפשרות לשפוט מיידית לחודש ימים בגין סירוב להעיד. 

שלב שלישי – הרובד השלישי מדבר על החובה לומר את האמת, כאשר עדות שקר מהווה עבירה לפי סעיף 237 לחוק העונשין.  כאשר עדותו של עד חוסה בחיסיון זה לא נותן לו רשות לשקר, אלא ניתנת לו רשות לא להשיב, אך אם הוא משיב הוא חייב לומר את האמת. 

החריגים לכשרות והחובה להעיד:

חריגים מכוח הפסיקה – 

1. חריג מכוח הלכה פסוקה – לגבי שופט – שופט לא רשאי להעיד לגבי עניין שהוא טיפל בו בעבר – ע"פ 364/73 זיידמן נ' מד"י. 

2. חריג מכוח הלכה פסוקה – סיטואציה של שותף לעבירה במשפט פלילי  - הלכת קינזי – אין להעיד שותף לעבירה, אלא אם כן הסתיימו קודם לכן ההליכים נגדו. הרציונל לכך שהוא לא ייטה לטובת התביעה מתוך ציפייה להקלות ותגמולים. 

חריגים מכוח החוק – 

סעיף 3 וסעיף 4 לפקודת הראיות – רק לגבי משפט פלילי. 

סעיף 3: סייג לעדותם של בני זוג – עוסק בכשרותם של בן זוג אחד להעיד כנגד השני וקובע שבמשפט פלילי אין בן זוג כשיר להעיד נגד בן זוגו, ואין כופים אותו להעיד כנגד אדם אחר המואשם יחד עם בן זוגו בכתב אישום אחד. 

סעיף 4: סייג לעדותם של הורה וילד – עוסק בכשרותם להעיד של הורה נגד ילדו ולהיפך וקובע את אותו הדבר. הרציונל שעומד מאחורי החריגים הנ"ל הוא כדי לשמור על התא המשפחתי ושלום הבית. החריגים שמנויים בסעיפים מהווים העדפה ברורה של שלום המשפחה על פני אינטרס חקר האמת. 

בע"פ 500/77 עומרי וגולדשטיין נ' מד"י – השופט שמגר מונה 3 נימוקים שעומדים בבסיס החריגים:

1. נימוק היסטורי דתי – מדבר על רעיון אחידות בין בני הזוג, רואים אותם כיחידה אחת, כשלם אחד, ולכן לא מתקבל על הדעת שחלק אחד של השלם יצא כנגד החלק השני שלו. 

2. הקרובים הם בעלי עניין, ולכן עדותם נפסלת. כביקורת ניתן לומר שיש בסעיף 2 בעלי עניין רבים שעדותם קשורה.  

3. הנימוק המרכזי - חשש מפגיעה בשלום הבית ובתא המשפחתי.

השופט מעלה את השאלה אולי אבד על הנימוק הקלח, משום שאחד מבני הזוג רוצה להעיד כנגד השני, ולכן ממילא התא המשפחתי מעורער.  

הוראות כלליות לגבי הפרשנות של סעיפים 3 ו- 4:

1. הוראות סעיפים 3 ו- 4 חלים חלות רק בהליך שיפוטי, ולא חלות לגבי מסירת עדות במסגרת חקירה ע"י המשטרה או ע"י גורמים אחרים – החריג חל רק לגבי מסירת עדות במשפט עצמו, ולא במסגרת חקירה ע"י המשטרה. 

2. כמו שעולה מלשונם של סעיפים 3 ו- 4 הם חלים בתחום הפלילי בלבד – בהליך אזרחי קרובי משפחה הם עדים כשרים, אבל עובדת היותם צד מעוניין תילקח בחשבון לעניין מהימנות ומשקל. בהליך אזרחי - אם מדובר בעדות יחידה, אז לפי סעיף 54 (2) ביהמ"ש יצטרך להוסיף הנמקה מה הניע אותו לבסס את החלטתו על עדות יחידה זו. 

3. כלל הפסילה קובע שהסעיפים חלים רק כאשר מבקשים להעיד קרוב משפחה לחובת הקרוב – אך אין פסלות שאותו קרוב משפחה יעיד לחובת אדם שמואשם יחד עם קרובו בכתב אישום משותף. הוא כשיר להעיד, אך הוא לא חייב, כלומר: כעיקרון, קרוב משפחה לא פסול להעיד נגד השותף, אך לא ניתן לכפות עליו להעיד, משום שבעדותו הוא יכול להזיק לקרוב המשפחה שלו. עדות לטובת (לזכות) קרוב משפחה – מוסדרת בסעיף 6 לפקודה: עדות לזכות בן משפחה – ראיה לחובתו – קרוב משפחה יכול להעיד לזכות הקרוב, אך אם הוא נקרא להעיד לזכותו והעיד לחובתו, אז אותם דברים יהיו לחובת האחר שהוא הנאשם, קרוב המשפחה של המעיד. לגבי שותף שמואשם יחד עם קרוב המשפחה שלו בכתב אישום אחד – הוא כשיר להעיד, אך לא ניתן לכפות עליו להעיד. אם הוא בחר להעיד לחובת השותף ובדבריו תוך כדי עדותו הוא אומר דברים שפוגעים בקרוב משפחתו, נשאלת השאלה: מה דין הדברים? בפ"ד מטוסיאן – השופט שמגר – קבע שהעדות כשרה גם כלפי קרוב המשפחה. השופט לוין – קבע שהעדות תהיה כשרה רק כנגד השותף, אך לא תהיה כשרה כנגד הנאשם שקרובו בחר להעיד. אין הכרעה בין שתי הגישות. 

4. לא ניתן לעקוף באמצעות סעיף 10א. את הפסלות שבסעיפים 3 ו- 4 לפקודה – אלא אם כן ניכנס לחריגים לחריגים, וזאת לפי סעיף 10א.(ג): שמירת דינים. 

5. סעיפים 3 ו- 4 כפופים אף הם לחריגים שקבועים בסעיף 5 לפקודת הראיות ובסעיפי חוק נוספים – בהתקיים החריגים לחריגים אנו מחזירים את קרובי המשפחה לכשרים לכל דבר. 

בני זוג – סעיף 3 לפקודה – בני זוג הם רק בני זוג שעל פי דינם האישי מוכרים כנושאים ואין זה משנה אם הם חיים בנפרד. לעומת זאת, ידועים בציבור לא יכנסו להגדרת בו זוג שבסעיף 3. 

נישואי תערובת – מחמת חשש לפגוע בתא המשפחתי, נצא מנקודת הנחה שהם כן נשואים.  

יש מצבים שמתעוררת שאלה של ספק נישואים – ואז הדין האישי דורש גם לחומרה (לדוגמא: נישואים אזרחיים), גם במקרה של ספק נישואין, בגלל שהדין האישי ידרוש גט לחומרה, אז נוכל דרך הדלת האחורית להיכנס למצב שיתאים להגדרת בני זוג. 

כל השאלה הזו נבחנת ביום מסירת העדות, ולא ביום ביצוע העבירה, בני הזוג צריכים להיות נשואים ביום מתן העדות. הם יכולים להתחתן לקראת מתן העדות ולהיכנס לחריג זה – ע"פ 78/62 דרשני נ' מ"י.

הורים וילדים – סעיף 4 לפקודה – מדובר על הורים וילדים טבעיים, או מכוח אימוץ כדין, וזאת בתנאי שהאימוץ תקף ביום מסירת העדות. סעיף 8 לפקודה: הגדרות – מגדיר את המונחים ילד והורה: "בסימן זה, "ילד" – לרבות מאומץ, ו"הורה" – לרבות מאמץ", וכן זה נקבע בסעיף 33 לחוק אימוץ ילדים. 

חריגים לחריגים שבסעיפים 3 ו- 4:

1. סעיף 6: עדות לזכות בן משפחה – ראיה לחובתו – קובע הסדר של עדות לזכות קרוב משפחה, כאשר נאמרים דברים לחובתו, ואז הדברים לחובת הקרוב הם עדות כשרה. 

2. סעיף 206 לחוק העונשין - עבירת זנות – קובע שאישה כשרה להעיד לחובת בעלה ולחובת הוריה בעבירת זנות שהן העבירות שמנויות בסימן י' של פרק ח' לחוק העונשין. 

3. סעיף 183 לחוק העונשין – עבירה של ריבוי נישואין – קובע כי בן זוג כשר להעיד לחובת בן זוגו בעבירה של ריבוי נישואין, אך לא ניתן לכפות את עדותו. יש כשרות עם שיקול דעת. ההגדרה של בן זוג מכוונת גם למי שנישא לנאשם בנישואין השניים (הנישואין הלא תקפים). 

4. עבירות לפי החוק למניעת אלימות במשפחה  - סעיף 8.

5. סעיף 5 לפקודה: עדות מותרת – קובע שהסייגים שבסעיפים 3 ו- 4 לא יחולו במשפט פלילי בשל אחת מהסיטואציות שמנויות בסעיף והן: 

1) סעיף 5 (1) – מדבר על חבלת גוף, אלימות או איום באחד מאלה. לא דורשים אלימות באחד מקרובי המשפחה, ברגע שקרוב מעורב בעבירה של אלימות, אז בני הזוג וילדו יהיו כשרים להעיד לחובת קרובם. המושג "אלימות" פורש בהרחבה כך שהוא כולל גם אלימות ברכוש ואלימות רשלנית – פ"ד וולפוביץ. לגבי חטיפה ממשמורת וכליאת שווא – היו פסקי דין מחוזיים שקבעו שהם לא אלימות. אך גם ניסיון לרצח, אף שהוא רק ניסיון הוא כן יכול להיחשב לעבירת אלימות – ע"פ 396/84 פיאקה נ' מ"י. 

2) סעיף 5 (2) – מדבר על עבירות בתוך המשפחה – למשל: אי סיפוק צורכי מחיה, הזנחת ילדים, עבירות מין, פגיעה בקטינים חסרי ישע. מדובר בעבירות שעבר בן זוג כנגד בן זוגו, הורה כנגד ילדו או ילד כנגד ההורה, וזאת להבדיל מסעיף 5 (1) שמדבר על עבירות באופן כללי וזה לא חייב להיות בתוך המשפחה. סעיף 5 (2א) – זה תיקון שהוכנס בתשנ"ח, מדובר על עבירה לפי סעיף 287 לחוק העונשין לעניין הפרת הוראה חוקית, לעניין הפרת צו הגנה לפי חוק מניעת אלימות במשפחה, או לעניין הפרת צו שיפוטי אחר לפי כל דין, שעניינו הגנה בין בני זוג, ילדו או הורהו של המפר, מפניו. 

3) סעיף 5 (3) – מדבר על עבירות שיבוש הליכי משפט, בתנאי שהם נעברו בקשר לעבירות שמנויות בסעיף. 

4) סעיף 5 (4) – מדבר על עבירות ניסיון לעבור את העבירות שמנויות בסעיף 5. 

קדמי בספרו מונה 3 מבחנים אפשריים לסיווגה של עבירה כעבירת אלימות:        

4. עבירה שבין יסודותיה מצוי יסוד אלים. 

5.  עבירה שעפ"י טיבה וטבעה מסווגת כעבירת אלימות. 

6.  עבירה שביצועה בפועל היה כרוך באלימות. 

קדמי מציין שהמגמה לראות במבחן השני כמבחן שתואם את מגמת המחוקק. 

כשרותם של עדים מיוחדים
עד חולה נפש או מפגר
העיקרון הבסיסי הוא שעד חולה הנפש או העד המפגר אינם פסולים לעדות. סייג לעיקרון זה הוא כאשר מחלת הנפש או הפיגור שוללים מהעד את כושר העדתו, במצב כזה הוא יפסל לעדות. 

בפסיקה נקבע מבחן כפול ביחס לשאלה מתי נשלל כושר העדה של עד חולה נפש או מפגר ונקבע מבחן כפול שמורכב משתי שאלות – 

1. האם מחלת הנפש שללה מהעד את האפשרות לקלוט את מה שהתרחש והאם היא שללה ממנו את האפשרות לדווח בצורה אמינה על הדברים שהוא קלט בחושיו.

2. האם העד יכול ומסוגל להבין את החובה שמוטלת עליו לומר את האמת.

מבחן זה נקבע בע"פ 684/86 עבד נ' מ"י.

השאלה היא: עד כמה הפגיעה הנפשית גורעת מעדותו של העד? גם כאשר הוא כשר לעדות, מחלת הנפש משמשת כאחד הגורמים שאותם ביהמ"ש יקח בחשבון כאשר הוא בא לקבוע את משקל העדות – ע"פ 800/85 ברדה נ' מ"י.

עד שלוקה באחד מחושיו (עיוור, חירש)

כעיקרון העדים הללו כשרים ככל אדם, אך הסייג הוא שעד כזה לא יכול לבוא ולהעיד לגבי מה שהוא לא יכול לקלוט בחושיו, בשל הליקוי שממנו הוא סובל. אין מניעה שעד כזה יעיד על דברים שהוא קולט בחושים האחרים. 

עד בעל נגיעה אישית (עובד-מעביד)

עד כזה לא פסול להעיד בשל נגיעה אישית וזה נובע מסעיף 2 לפקודה. בסעיף 54 (3) יש דרישה של הנמקה לגבי עד מיוחד זה, כאשר ההרשעה מבוססת רק על עדות זו. 

עד בעל עבר פלילי

גם הוא לא פסול מלהעיד בשל נגיעה אישית וזה גם נובע מסעיף 2 לפקודה, אך זה מוריד ממשקל העדות. 

לפי סעיף 54א. (ב) – אם ביהמ"ש מכריע עפ"י עדות יחידה של נפגע בעבירת מין – גם כאן ההרשעה טעונה הנמקה. 

ראיות שהושגו באמצעים פסולים

תורת פרי העץ המורעל – תורה זו קובעת שראיה שהושגה בדרך פסולה אינה קבילה כראיה. תורה זו לא התקבלה בארץ, אלא במספר חריגים. הכלל הנוהג בארץ קובע שיש להבחין בין הדרך שבה התקבלה הראיה לבין שאלת כשרות הראיה, כלומר: אם ראיה הושגה בדרך פסולה, נקרא לסדר את מי שנושא באחריות לנקיטה בדרך הפסולה, אך את שאלת כשרותה של ראיה נבדוק בנפרד, לגופו של עניין, ולא נתחשב בדרך הפסולה שהופעלה. זהו העיקרון שבאמצעותו נמצא בפסיקה ראיות שהתקבלו למרות שהושגו בדרכים פסולות, למשל: 

· ראיות חפציות שהושגו בעקבות הודאה שנפסלה התקבלו כראיות קבילות (פ"ד אבו-מיג'ם נ' מד"י).

· חפצים שהושגו תוך חיפוש בלתי חוקי התקבלו כראיות קבילות (ע"פ 421/78 בן בסט נ' מד"י).

· הודאה שהתקבלה מחשוד שהוחזק במעצר שלא כדין, העובדה שהמעצר היה שלא כדין לא השפיעה על האפשרות לקבל את ההודאה עצמה (ע"פ 127/76 ברנס נ' מד"י). 

שלושת החריגים לכלל שבהם חלה תורת פרי העץ המורעל בשיעור מסוים הם: 

1. הודאת נאשם שהושגה שלא מרצונו הטוב והחופשי – מבחן הקבילות שבסעיף 12 משרת את הרציונל ואת עקרונות תורת פרי העץ המורעל, הוא פוסל את האפשרות לעשות שימוש בהודאה שנגבתה תוך שימוש באמצעים פסולים. 

2. האזנת סתר – סעיף 13 לחוק האזנת סתר. 

3. הגנת הפרטיות – סעיף 32 לחוק הגנת הפרטיות.

הפסילה של הראיות בשלושת החריגים הנ"ל אינה נובעת מטעמים ראיתיים, מטעמים הנעוצים בראיות עצמן, אלא היא נובעת מטעמים חוץ ראיתיים, טעמים שהם בעיקר שיקולים חברתיים, כמו: הגנה על כבוד האדם, צנעת הפרט, הגנה על זכויות הנאשם וטעמים נוספים של מדיניות משפטית. 

למרות שאלו הם שלושת החריגים היחידים שבמסגרתם מחילים את תורת פרי העץ המורעל, היום, לאור חוקי היסוד והמעמד החוקתי שהוקנה לזכויות האדם, יש הטוענים שיש מקום לפסול ראיות שהושגו תוך פגיעה בזכויות יסוד במידה שעולה על הנדרש ולא בהתאם לתנאי פסקת ההגבלה. עפ"י דעה זו אנו יוצרים מעין כלל פסילה שנובע מעצם קיומה של זכות היסוד. במקום שבו קיימת זכות יסוד, נובע ממנה גם הסעד, כפועל יוצא מהתנאים שבחוקי היסוד. אם כן, למרות שלא מציינים במפורש כלל פסילה חוקתי, כמו בהאזנת סתר והגנת הפרטיות, נראה שיש מקום לפסול ראיות שהושגו תוך פגיעה בזכויות היסוד. 

חוק האזנת סתר

חוק זה הסדיר לראשונה את הסוגיה של האזנה סמויה לשיחות הזולת, האזנה באמצעות מכשיר להבדיל מקליטה ישירה באמצעות חוש השמיעה. החוק מסדיר את התנאים לקבילותם של דברים שנקלטו תוך האזנת סתר והתנאים לפסילתם של דברים שהושגו תוך האזנת סתר שלא כדין. 

מטרת החוק: חוק זה בא למנוע התערבות בלתי מורשית בפרטיות האדם, תוך ניסיון לצמצם את אותה התערבות רק למקרים באמת חיוניים להשגת מטרות חשובות אחרות. 

הגדרות: בבואנו לבדוק מקרה מסוים, עלינו לבדוק אם אנו עומדים בהגדרות החוק: סעיף 1 הוא סעיף ההגדרות: 

"האזנת סתר" – "האזנה ללא הסכמה של אף אחד מבעלי השיחה".  

"האזנה" – "האזנה לשיחת הזולת, קליטה או העתקה של שיחת הזולת, והכל באמצעות מכשיר".

"שיחה" – "בדיבור או בבזק, לרבות בטלפון, בטלפון אלחוטי, ברדיו טלפון נייד, במכשיר קשר אלחוטי, בפקסימיליה, בטלקס, בטלפרינטר או בתקשורת בין מחשבים". הגדרה זו כוללת בתוכה אמצעי תקשורת מודרניים.

בהגדרת "האזנת סתר" מדובר בסיטואציה בה אדם מאזין לשני אנשים אחרים ללא הסכמה של אף אחד מהם. מכאן שאם אחד מבין שני האנשים שמאזינים להם מסכים לכך – זו לא האזנת סתר. גם אם שני אנשים משוחחים ואחד מהם מקליט את השיחה – זו לא האזנת סתר.  

למרות שהאזנת סתר מדברת על העדר הסכמה, עדין החוק מונה בסעיף 3 שתי סיטואציות בהן גם כאשר יש הסכמה של אחד מבעלי השיחה, עדיין הסיטואציה תיחשב להאזנת סתר. סעיף 3: האזנה למטרת עבירה או גרימת נזק – "האזנה לשיחה והקלטתה, אף שהן נעשות בהסכמת אחד מבעלי השיחה - אסורות, ודינו כדין האזנת סתר, אם נעשו למטרת ביצוע עבירה או מעשה נזק, או למטרת גילוי דברים שבינו לבינה והם מצנעת האישות ושלא לצורך הליך משפטי בין בני זוג". הסעיף מדבר על שתי הסיטואציות הבאות: 

1. כאשר ההאזנה נעשית למטרת ביצוע עבירה או מעשה נזק. 

2. כאשר ההאזנה נעשית למטרת גילוי דברים שבינו לבינה, שלא לצורך הליך משפטי בין בני זוג. לדוגמא: אם בעל ואישה משוחחים בטלפון שלא לצורך הליך משפטי והבעל מקליט את השיחה – זו לא האזנת סתר. 

שאלת ההסכמה היא שאלה שנתונה לפרשנות משום שיכולה להיות הסכמה מפורשת, אך האם יכולה להיות הסכמה משתמעת, למשל: הסכמה מכללא? בע"פ 48/87 צ'חנובר נ' מד"י – דובר באדם ששידר דברים באלחוט, בתדר שהיה פתוח להאזנה של חובבי רדיו, הדברים שהוא שידר הוקלטו ע"י אותם חובבי רדיו והוא טען להאזנת סתר. ביהמ"ש קבע שלא מדובר בהאזנת סתר, מפני שאת העובדה שהוא השמיע את דבריו באמצעי קשר שמסוגל להגיע לאוזניים של רבים אחרים ניתן לראות: או כהסכמה מכללא מראש להאזנת סתר, או כמי שהפך את כל שומעיו הפוטנציאלים לבעלי שיחה שלו והם עצמם הסכימו לכך. 

הכלל: סעיף 2 (א) קובע כי "המאזין האזנת סתר שלא על פי היתר כדין, דינו - מאסר חמש שנים". כלומר: האזנת סתר היא אסורה, היא נחשבת לעבירה פלילית, אלא אם היא נעשית בהיתר. 

החריג: סעיף 8: האזנות שאינן טעונות היתר – "האזנות סתר אלה אינן טעונות היתר לפי חוק זה:

(1) האזנה לשיחה ברשות הרבים, אם נעשתה,

     (א) בידי מי שהסמיכו לכך ראש רשות בטחון, מטעמים של בטחון המדינה;

     (ב) בידי מי שהסמיכו לכך קצין משטרה מוסמך, לשם מניעת עבירות או גילוי עבריינים;

      (ג) באקראי ובתום לב, אגב הקלטה גלויה שנועדה לפרסום ברבים או למחקר;

לעניין פסקה זו, "רשות הרבים" - מקום שאדם סביר יכול היה לצפות ששיחותיו יישמעו ללא הסכמתו, וכן מקום שבו מוחזק אותה שעה עצור או אסיר;

(2) האזנה לשיחות בינלאומיות, שנעשתה למטרות צנזורה מטעם הצנזור הצבאי הראשי;

(3) האזנה בידי חייל או שוטר שהוסמך לכך בפקודות הצבא או בפקודות הקבע של המשטרה, לפי העניין, לשיחה המתנהלת באמצעי תקשורת שבשימוש צבא-הגנה לישראל או משטרת ישראל;

(4) האזנה בידי עובד משרד התקשורת או בידי בעל רשיון, לפי חוק הבזק, התשמ"ב- 1982 (להלן - חוק הבזק), או פקודת הטלגרף האלחוטי (נוסח חדש), התשל"ב- 1972, או בידי עובדו של כל אחד מהם, לצורך מתן השירות או לצורך ביקורת תקינות קו הבזק או קיום הוראות חוק הבזק או הפקודה.

(5) האזנה במערכת אלחוטית בתחומי התדרים של חובבי רדיו ושל שידורים לציבור."

לפי סעיף 8 (1)(ב) – שוטר שחוקר מישהו במשטרה ומקליט את החקירה – זה לא נחשב האזנת סתר. 

האזנת סתר מהווה עבירה, אלא אם היא נעשית בהיתר! החוק מונה שורה של האזנות שניתן לקבל היתר עבורן:

1. סעיף 4: האזנה למטרת בטחון המדינה – ההיתר לביצוע האזנה כזו יכול להינתן רק משר הביטחון או ראש הממשלה (סעיף 1). "(א) שר רשאי, אם נתבקש לכך בכתב מאת ראש רשות בטחון ואם שוכנע לאחר ששקל גם את מידת הפגיעה בפרטיות כי הדבר דרוש מטעמי בטחון המדינה, להתיר בכתב האזנת סתר". 

סעיף 5: האזנת סתר במקרים דחופים – "(א) שוכנע ראש רשות בטחון כי בטחון המדינה מחייב האזנת סתר שאיננה סובלת דיחוי וכי אין סיפק לקבל בעוד מועד היתר לפי סעיפים 4 ,4א או 9א(א)(1) רשאי הוא להתיר בכתב את ההאזנה; ההיתר יכלול פרטים כאמור בסעיף 4(ב) או 4א(ב), לפי העניין ומשך תקפו לא יעלה על ארבעים ושמונה שעות".

2. סעיף 4א: האזנה לאיתור או מניעה של דליפת מידע ביטחוני – "(א) לצורך איתור או מניעה של דליפת מידע ביטחוני העלולה לגרום נזק חמור לביטחון המדינה, רשאי שר, אם נתבקש לכך בכתב מאת ראש רשות ביטחון, להתיר האזנה לשיחות של עובד מערכת הביטחון, המתנהלות במכשיר קשר אלחוטי או ברדיו טלפון נייד שניתן לו על ידי מעסיקו".

3. סעיף 9: האזנות אסורות – "חוק זה אינו בא להתיר האזנת סתר לשיחה שעדות עליה חסויה לפי סעיפים 48 עד 51 לפקודת הראיות (נוסח חדש), תשל"א - 1971." כלומר: החוק לא בא להתיר האזנת סתר לשיחות שבין עו"ד - לקוח, פסיכולוג - מטופל, רופא - חולה, עובד סוצאלי – מטופל, כהן דת – מתוודא. 

סעיף 9א: האזנה לשיחות חסויות – "(א) על אף הוראות סעיף 9, רשאי נשיא בימ"ש מחוזי או סגן שהסמיכו הנשיא כאמור בסעיף 6(א), להתיר בצו האזנת סתר לשיחה שהעדות עליה חסויה, אם שוכנע שיש יסוד לחשד שעורך דין, רופא, פסיכולוג או כהן דת מעורב בעבירה ונתקיימו התנאים שבאחד מאלה…".

4. סעיף 6: האזנת סתר למניעת עבירות – "(א) נשיא בימ"ש מחוזי, או סגן הנשיא שהסמיכו הנשיא לעניין זה, רשאי, לפי בקשת קצין משטרה מוסמך, להתיר בצו האזנת סתר אם שוכנע, לאחר ששקל את מידת הפגיעה בפרטיות, שהדבר דרוש לגילוי, לחקירה או למניעה של עבירות מסוג פשע, או לגילוי או לתפיסה של עבריינים שעברו עבירות כאמור, או לחקירה לצרכי חילוט רכוש הקשור בעבירה שהיא פשע". כלומר: אפשר לבצע האזנה למטרת מניעת עבירות וגילוי עבריינים. (ב) הבקשה תהיה על פי טופס שייקבע והיא תידון במעמד צד אחד בלבד, ומטעם המבקש יתייצב קצין בדרגת סגן ניצב ומעלה".

בתקנות בתי המשפט (סדרי דין לעניין האזנת סתר) – 1985 נקבעו דרכי הגשת הבקשה להיתר לפי סעיף 6. מאחר ואין עדין תקנות שקובעות דרכי הגשת בקשה לפי סעיף 9א, אנו הולכים בדרך שהותוותה לפי סעיף 6. 

בתוספת לתקנות יש נוסח של הטופס שאותו צריך קצין המשטרה המוסמך למלא, הטופס מורכב משלושה חלקים:  

החלק הראשון – כאן יש לפרט את המידע בבסיס הבקשה ויש לפרט את פרטי האדם, או הקו, או המכשיר שמבקשים להאזין לו. זאת קובע סעיף 6 (ד) "בהיתר לפי סעיף זה יתוארו זהות האדם אשר האזנה לשיחותיו הותרה, או זהות הקו או המיתקן המשמשים או המיועדים לשמש לקליטה, להעברה או לשידור של בזק, ואשר האזנה אליהם הותרה, ומקום השיחות או סוגן, הכל אם הם ידועים מראש; כן יפורטו דרכי ההאזנה שהותרו". עד לתיקון תשנ"ה היה אפשר לבקש היתר האזנה רק לאדם מסוים, ואז אם אדם אחר היה מנהל שיחה דרך אותו קו טלפון, ההאזנה על שיחות של אחר היתה אסורה. זה נדון בע"פ 1302/92 נחמיאס עוד בטרם התיקון לחוק. בשנת תשנ"ה תוקן סעיף 6 (ד) כך שכיום הוא מאפשר לקבל היתר האזנה לקו טלפון, כלומר: מותר להאזין לשיחות של כל מי שמדבר דרך הקו. 

החלק השני – כאן ישנו תצהיר של איש משטרה בפני השופט. 

החלק השלישי – חלק זה הינו לשימוש ביהמ"ש, זה החלק שבו נותן השופט את החלטתו בצו. 

פ"ד אילוז עוסק בהרחבה בכל הנושא של מילוי תקני של הטופס ועוסק בהשלכות המשפטיות של מילוי לקוי של הטופס. בפה"ד נקבע שההיתר חייב להיערך בכתב, בהיותו צו של רשות שופטת, דרישת הכתב היא מהותית ולא ניתן לוותר עליה. 

אם איש המשטרה משמיט בטופס פרטים רלוונטיים לבקשה והוא מפרט אותם בפני השופט בע"פ – יש פה ליקוי מבחינת דרישת הכתב, ולפי סעיף 26 לחוק הפרשנות, שנדון בפ"ד אילוז, יש לבדוק האם הפרטים שהושמטו מהטופס מהווים סטייה מהותית שיש בה כדי לפגוע בעיקר, או שהם מהווים סטייה קלה. סעיף 26: סטייה מטופס – "טופס שנקבע בחיקוק - סטייה קלה ממנו, שאין בה כדי לפגוע בעיקר או להטעות, אינה פוסלת את הנעשה לפיו".

אם השופט אישר בע"פ את ההיתר ורק חתם על החלקים השני והשלישי של הטופס – גם כאן יש ליקוי מבחינת דרישת הכתב, דרישת הכתב חלה גם על מילוי ההחלטה,  כלומר: השופט חייב למלא את הטופס, אפילו בקצרה, הוא חייב לכתוב מה הוא החליט ולכן חתימה בלבד לא מלמדת על החלטתו, היא לא מלמדת האם הוא אישר את הבקשה או לא. ישנה גישה נוספת: גישת המקלים – גישה זו אומרת שניתן לראות בחתימה בלבד אלמנט מספיק שמקיים את דרישת הכתב ואז, בנסיבות מסוימות, ניתן להשלים את דרישת הכתב ע"י ראיות נוספות, למשל: להביא את השופט שיסביר ויעיד שהוא כן הסכים לבקשה הזו. 

התוצאה המשפטית של האזנת סתר שלא כדין:

יש 2 סנקציות:

1. סנקציה במישור המהותי - האזנת סתר שלא כדין היא עבירה פלילית - סעיף 2 (א) לחוק האזנת סתר: האזנת סתר שלא כדין ושימוש שלא כדין בהאזנה – "המאזין האזנת סתר שלא עפ"י היתר כדין, דינו מאסר חמש שנים".
2. סנקציה במישור הראייתי – סעיף 13 מהווה החלה בשיעור מסוים של תורת פרי העץ המורעל. 

סעיף 13: ראיות - "(א) דברים שנקלטו בדרך של האזנת סתר בניגוד להוראות חוק זה, לא יהיו קבילים כראיה בבית משפט, אלא באחד משני אלה:

(1) בהליך פלילי בשל עבירה לפי חוק זה;

(2) בהליך פלילי בשל פשע חמור, אם בית משפט הורה על קבילותה לאחר ששוכנע, מטעמים מיוחדים שיפרט, כי בנסיבות העניין הצורך להגיע לחקר האמת עדיף על הצורך להגן על הפרטיות. האזנת סתר שנעשתה שלא כדין בידי מי שרשאי לקבל היתר להאזנת סתר, לא תהיה קבילה כראיה לפי פסקה זו, אלא אם כן נעשתה בטעות בתום לב, תוך שימוש מדומה בהרשאה חוקית.

(א1) בקשה לקבילות ראיה לפי סעיף קטן (א) תהיה באישור היועץ המשפטי לממשלה, פרקליט המדינה או הפרקליט הצבאי הראשי בעניין שבתחום סמכותו, והדיון בה יהיה, בשינויים המחויבים, לפי סעיף 46 לפקודת הראיות.

(א2) כדי להחליט בדבר קבילות כאמור בסעיף קטן (א), רשאי בית המשפט להקשיב לדברים או לעיין בהם; לעניין פסקה זו סמכות להקשיב כמשמעותה בסעיף א2(ד).

(א3) בית משפט שהחליט על קבילותה של ראיה לפי סעיף קטן (א) רשאי לשמוע אותה בדלתיים סגורות.

(ב) דברים שנקלטו בהאזנה כדין לפי סעיף 7 או בהאזנה כדין לשיחה חסויה לפי סעיף 5 לא יהיו קבילים כראיה אם לא אושרה ההאזנה כאמור באותם סעיפים לפי העניין.

(ג) דברים שנקלטו כדין בדרך האזנת סתר לא יהיו קבילים כראיה אלא בהליך פלילי שאינו על פי קובלנה.

(ג1) דברים שנקלטו כדין בדרך האזנת סתר יהיו קבילים כראיה  בהליך פלילי להוכחת כל עבירה; לעניין סעיף קטן זה, "הליך פלילי" - לרבות הליך אחר לחילוט רכוש הקשור בעבירה שהיא פשע.

(ד) אין באמור בסעיף זה כדי לגרוע מטענה בדבר קבילות ראיה גם אם נקלטה בדרך האזנת סתר בהתאם להוראות חוק זה."

הסעיף עושה הבחנה בין קבילותם של דברים שנקלטו בדרך של האזנת סתר שלא כדין לבין קבילותם של דברים שנקלטו כדין בדרך של האזנת סתר: האזנת סתר בניגוד להוראות החוק (לא כדין) – זוהי האזנת סתר ללא היתר מן ההיתרים שמונה החוק (סעיף 8 קובע שורת עניינים חריגים שלא טעונים היתר, ואז ההאזנה שבוצעה ללא היתר היא כדין). סעיף 13 תוקן בתשנ"ה, עד לתיקון זה קבע הסעיף כלל פסלות מוחלט לפיו דברים שנקלטו בדרך של האזנת סתר בניגוד להוראות החוק לא יהיו קבילים כראיה בביהמ"ש. כלל פסלות זה היה החלה מלאה של תורת פרי העץ המורעל, כלומר: ברגע שהדרך להשגת הראיה היתה פסולה - באופן אוטומטי נפסלה הראיה. אחרי תיקון תשנ"ה הפך כלל הפסילה המוחלט ליחסי, כאשר הרישא קובעת את העיקרון לפיו דברים שנקלטו בהאזנת סתר בניגוד להוראות החוק לא יהיו קבילים בביהמ"ש, ונכנסו כאן 2 חריגים אשר בהתקיימם נקבל את הראיות שהושגו בניגוד להוראות החוק:

1. בהליך פלילי בשל עבירה לפי חוק האזנת סתר – האזנת סתר שנעשתה ללא היתר מהווה עבירה, ולכן בהליך כזה נוכל להשתמש בממצאי ההאזנה כראיות קבילות. 

2. בהליך פלילי בשל פשע חמור ("פשע חמור" מוגדר בסעיף 1 כ"פשע שעונשו מאסר 7 שנים או יותר"). אם ביהמ"ש הורה על קבילותה של ראיה לאחר ששוכנע, מטעמים מיוחדים שיפרט, כי בנסיבות העניין הצורך להגיע לחקר האמת עדיף על הצורך להגן על הפרטיות.          

ביהמ"ש צריך לעשות מאזן אינטרסים בין האינטרס של חקר האמת לבין האינטרס של הגנת הפרטיות, כאשר אם ביהמ"ש יחליט שהאינטרס של חקר האמת גדול יותר, הוא יאפשר לקבל את ממצאי ההאזנה. ובנוסף - האזנת סתר שנעשתה שלא כדין בידי מי שרשאי לקבל היתר להאזנת סתר, לא תהיה קבילה כראיה לפי פסקה זו, אלא אם כן נעשתה בטעות בתום לב, תוך שימוש מדומה בהרשאה חוקית. 

סעיף (א1) קובע שבקשה כזו לקבילות הראיה תהיה באישור היוהמ"ש, או פרקליט המדינה, או הפרקליט הצבאי הראשי, והדיון בה יהיה לפי סעיף 46 לפקודת הראיות שקובע דיון בדלתיים סגורות, תוך מתן אפשרות לביהמ"ש, לצורך קבלת ההחלטה, להקשיב לדברים או לעיין בהם. אפשרות זו קבועה גם בסעיף (א2).

כל העבירות שהן פחות מ- 7 שנות מאסר לא יכנסו לחריג באופן אוטומטי, ולכן זה לא מייתר בצורה משמעותית את הצורך בקבלת היתר, כדי שנוכל לעשות שימוש בממצאים של ההאזנה. אם לא קיבלנו היתר, האפשרות לעשות שימוש עדיין קטנה ולא רחבה. 

הסעיפים הרלוונטיים להאזנת סתר שלא כדין – סעיפים (א), (א1), (א2), (ב).

האזנת סתר כדין – סעיף 13 (ג) – דברים שנקלטו כדין בדרך האזנת סתר יהיו קבילים כראיה, רק בהליך פלילי שאינו עפ"י קובלנה. 

סעיף (ג1) – דברים שנקלטו כדין בדרך האזנת סתר יהיו קבילים כראיה בהליך פלילי להוכחת כל עבירה. "הליך פלילי" מוגדר בסעיף עצמו. כאן, ברגע שהדברים מתקבלים בהליך פלילי – הם יהיו קבילים.

סעיף 13 (ד) – קובע באופן כללי שאין באמור בסעיף זה כדי לגרוע מטענה אחרת בדבר קבילות ראיה, גם אם היא נקלטה בהאזנת סתר כדין. 

היחס בין חוק האזנת סתר לבין חוק הגנת הפרטיות   

שאלת היחס בין החוקים נשאלת מפני שסעיף 2 לחוק הגנת הפרטיות, שמונה 11 מקרים שמהווים פגיעה בפרטיות, בין היתר מונה בסעיף 2 (2) את הסיטואציה של האזנה אסורה עפ"י חוק. להאזנה אסורה עפ"י חוק יש תוצאות ראייתיות לפי שני החוקים, ולכן נשאלת השאלה: מה היחס בין החוקים, כדי לדעת לפי איזה חוק פועלים. לשאלת היחס הזו יש השלכות יותר ממשיות לפני תיקון תשנ"ה, שכן אז חוק האזנת סתר קבע כלל פסילה מוחלט, ולעומתו חוק הגנת הפרטיות קבע כלל פסילה יחסי שנתון לשיקול דעת ביהמ"ש, ולכן לפני תיקון תשנ"ה – גם אם ראיה נפסלה אוטומטית לפי חוק האזנת סתר, עדיין היינו יכולים להכשירה לפי חוק הגנת הפרטיות. מכאן ששאלה זו היא פחות חשובה אחרי תיקון תשנ"ה, כי כיום גם חוק האזנת סתר קובע כלל פסילה יחסי, וניתן להכשיר האזנת סתר שלא כדין גם מכוח חוק האזנת סתר עצמו. כיום זה לא כלל פסילה מוחלט מול יחסי, אלא זה כלל פסילה יחסי מול יחסי. 

חוק הגנת הפרטיות הוא חוק מאוחר יותר ואם המחוקק כלל בחוק המאוחר יותר האזנת סתר שלא כדין, ניתן לומר שההנחה היא שזה לא ניתן סתם מבלי שאפשר יהיה לעשות בזה שימוש - זה שיקול שתומך ביכולתנו לפנות גם לחוק הגנת הפרטיות שהכניס עוד אופציה. מנגד - חוק האזנת סתר הוא חוק ספציפי, מיוחד, ולכן הוא עדיף על החוק הכללי - חוק הגנת הפרטיות. הגישה המקובלת שמנסה להכריע בין השניים, תומכת בעמדה שחוק הגנת הפרטיות, כחוק מאוחר, בא להשלים את חוק האזנת סתר ולהוסיף עליו. לפי גישה זו נוכל להסתייע בחוק הגנת הפרטיות כדי לבדוק מה דינה של ראיה שהושגה תוך האזנת סתר שלא כדין. 

חיפוש בגוף החשוד:
חוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה – חיפוש בגוף בחשוד) 1996 – מסדיר את האפשרות לערוך חיפוש חיצוני או פנימי בגוף של חשוד. חוק זה מסדיר את החיפוש בגוף החשוד לאור חוקי היסוד.

סעיף 1 מגדיר צילום רנטגן כ: "חיפוש פנימי" – "אחד מאלה: (3) שיקוף פנים הגוף באמצעות מכשיר רנטגן"

סעיף 2: חיפוש בגופו של חשוד - עקרונות - מונה שורה של עקרונות שיש לקיים כאשר עורכים חיפוש בגוף חשוד: "

(1) אין עורכים חיפוש בגופו של חשוד, אלא לפי חוק זה.

(2) נקבע בחוק אחר הסדר שונה, באשר לחיפוש בגופו של חשוד, יחול חוק זה בכפוף להסדר השונה שנקבע. לענין סעיף קטן זה, "הסדר" - לרבות עילות החיפוש, תנאיו והתוצאות המשפטיות לסירוב לחיפוש.

(3) אין עורכים חיפוש בגופו של חשוד אלא לאחר שנתבקשה הסכמתו לכך.

(4) חיפוש בגופו של חשוד ייערך בדרך ובמקום שיבטיחו שמירה מרבית על כבוד האדם, על פרטיותו ועל בריאותו, ובמידה המועטה האפשרית של פגיעה, אי נוחות וכאב.

(5) חיפוש בגופו של חשוד ייערך בידי בן מינו של החשוד אלא אם כן התקיים אחד מאלה –
(1) בנסיבות העניין לא ניתן לעשות כן ויש בדחיית החיפוש סיכון בלתי סביר לשלום הציבור;

(2) החיפוש נערך בידי בעל מקצוע רפואי, אלא אם כן ביקש החשוד שהחיפוש ייערך בידי בן מינו ומילוי בקשתו אינו מטיל נטל בלתי סביר על הרשות החוקרת;

(3) החיפוש הוא לקיחת טביעת אצבעות וכף היד."

סעיף 4: חיפוש פנימי – "(א) היה לקצין משטרה יסוד סביר לחשוד שבגופו של חשוד נמצאת ראיה להוכחת ביצועה של עבירה מסוג פשע או להוכחת הקשר שבין החשוד לבין ביצוע עבירה כאמור, רשאי הוא להורות שייערך בחשוד חיפוש פנימי אם החשוד נתן את הסכמתו לכך כאמור בסעיף קטן (ה).

(ב) על אף הוראות סעיף קטן (א), ניתן לערוך חיפוש פנימי כהגדרתו בפסקה (1) גם בשל עבירה מסוג עוון.

(ג) קצין משטרה יסביר לחשוד בלשון המובנת לו את מטרת החיפוש הפנימי, סוגו ודרכי עריכתו, וכן יסביר לו את זכותו שלא להסכים לחיפוש, את האפשרות למתן היתר לעריכת החיפוש על ידי ביהמ"ש ואת המשמעות המשפטית של סירובו כאמור בסעיף 11.

(ד) לא ייערך חיפוש, ולא תוגש בקשה להיתר לעריכת חיפוש לפי סעיף זה, אלא אם כן נתן רופא אישור שאין מניעה בריאותית לערוך את החיפוש; לא יינתן אישור אלא לאחר שהרופא בירר עם החשוד את מצב בריאותו כבל שהדבר נוגע לחיפוש; סירב החשוד להיפגש עם הרופא לקבלת אישור, יסביר לו קצין המשטרה את המשמעות המשפטית של סירובו כאמור בסעיף 11.                      

(ה) מצא הרופא שאין מניעה בריאותית לעריכת החיפוש הפנימי, יסביר זאת לחשוד וישאל אותו אם הוא מסכים לחיפוש.

(ו) אישור הרופא, שאין מניעה בריאותית לערוך את החיפוש בחשוד, והסכמת החשוד לחיפוש, שניתנו בחתימתם, יהיו אסמכתה לעורך החיפוש לערוך את החיפוש על פי הפירוט שיקבע הרופא באישורו; אולם לא ייערך חיפוש פנימי כהגדרתו בפסקה (5) אלא בהיתר של בית משפט.

(ז) פגישת החשוד עם הרופא לפי סעיף זה תהיה שלא בנוכחות שוטר; אין בהוראה זו כדי למנוע נקיטת אמצעים נאותים, לרבות נוכחות שוטר, לסיכול בריחתו של החשוד או פגיעה ברופא.

(ח) לא נתן החשוד את הסכמתו לחיפוש פנימי, או שיש צורך לערוך חיפוש פנימי כהגדרתו בפסקה (5) - רשאי קצין משטרה להגיש בקשה לבית המשפט כאמור בסעיף 7 לקבלת היתר לעריכת חיפוש כאמור; החליט קצין משטרה שלא לפנות לבית המשפט משום ששוכנע כי ההשהיה הכרוכה בקבלת ההיתר עלולה לפגוע בראיה, שלשמה מבקשים את החיפוש, יסביר זאת קצין המשטרה לחשוד וכן יסביר לו את המשמעות המשפטית של סירובו כאמור בסעיף 11.

(ט)  חיפוש פנימי ייערך במקום שרגילים לעשות בו בדיקה מאותו סוג ובאופן שבו היא נעשית."

המשמעות המשפטית לסירוב קבועה בסעיף 11: סירוב החשוד – אם חשוד סרב שייעשה חיפוש בגופו, באמירה או בהתנהגות שמונעת את החיפוש, ואכן לא נערך חיפוש בשל סירובו – הסירוב עשוי לשמש חיזוק לראיות התביעה. זה יכול לשמש תוספת ראייתית מסוג "חיזוק". סעיף קטן (ב) קובע סייגים לסנקציה הקבועה בסעיף קטן (א): "(א) סירב החשוד שייערך חיפוש בגופו, בין באמירה ובין בהתנהגות המונעת את החיפוש, ולא נערך החיפוש בשל סירובו, עשוי סירובו לשמש חיזוק למשקל הראיות של התביעה; לעניין זה, "סירוב לחיפוש" - לרבות סירוב לעניין האישור הנדרש לפי סעיף 4(ד).

(ב)  הוראות סעיף קטן (א) לא יחולו באחד מאלה:

    (1) הסירוב לחיפוש הפנימי היה של אפוטרופסו של החשוד;

    (2) לא הוגשה בקשה לבית המשפט לקבלת היתר לחיפוש פנימי, למעט בנסיבות האמורות בסעיף 4(ח) סיפה;

   (3) בית המשפט לא נתן היתר לחיפוש פנימי לאחר שהתבקש לכך;

   (4) לא ניתן אישור של רופא לערוך חיפוש בגופו של החשוד כשאישור כזה דרוש על פי החוק."

לפי סעיף 4 (ח) גם בהעדר הסכמה ניתן לבצע חיפוש פנימי, אם מקבלים היתר מביהמ"ש, כאשר סעיפים 7 ו- 8 עוסקים בבקשה להיתר, בדיון בבקשה ובהחלטת השופט. שסעיף 8 (א) קובע 3 תנאים למתן היתר לחיפוש פנימי:

1. כאשר כל התנאים הקבועים בחוק לעריכת החיפוש התקיימו.

2. כאשר הצורך בהשגת הראיה או בהוכחת הקשר בין החשוד לעבירה גובר על הפגיעה בחשוד כתוצאה מביצוע פעולת החיפוש. 

3. אין דרך סבירה אחרת, שהיא פחות פוגענית, להשגת הראיה.  

סעיף 7: בקשה להיתר לחיפוש פנימי – "(א) בקשה להיתר לחיפוש פנימי תוגש בכתב על ידי קצין משטרה ותיחתם על ידיו; הבקשה תיתמך בהצהרתו שניתנה לאחר אזהרה או בתצהיר, המאשרים כי התמלאו התנאים האמורים בחוק לעריכת החיפוש וכי לא ניתנה הסכמה לחיפוש הפנימי לאחר שנתבקשה; הבקשה תכלול את אלה:

(1)  שם המבקש, דרגתו ותפקידו;

(2)  התאריך והמקום שבו נערכה הבקשה;

(3)  פירוט העבירה נושא החקירה;

(4)  פרטי זהותו, לרבות גילו, של החשוד ומענו;

(5)  פירוט הפעולה המבוקשת בחיפוש הפנימי;

(6)  פירוט הנסיבות המקיימות את התנאים לפי החוק;

(7)  פרטים בקשר לבקשות אחרות שהוגשו בעבר לגבי אותו חשוד בקשר לאותה חקירה, לרבות החלטות ביהמ"ש לגביהן;
(8)  משך הזמן המתבקש לתוקפו של ההיתר;

(9)  אישור רופא לפי סעיף 4(ד).

(ב)  העתק מהבקשה יימסר לחשוד זמן סביר לפני הדיון.

סעיף 8: דיון בבקשה והחלטת שופט – "(א) הוגשה בקשה לפי סעיף 7 (להלן - הבקשה), רשאי בית המשפט, לאחר שמיעת החשוד ובא כוחו, אם יש לו, להתיר בצו עריכת חיפוש פנימי אם שוכנע שהתקיימו כל אלה:

(1) התנאים הקבועים בחוק לעריכת החיפוש;

(2) הצורך בהשגת הראיה או בהוכחת הקשר שבין החשוד לבין ביצוע העבירה, גובר על הפגיעה בחשוד הכרוכה בביצוע הפעולה המבוקשת;

(3) אין דרך סבירה אחרת, בנסיבות העניין, שפגיעתה בחשוד פחותה, להשגת הראיה או להוכחת הקשר שבין החשוד לבין ביצוע העבירה.

(ב) היה החשוד קטין או אדם שקיים חשש לגביו שהוא מוגבל בכושרו השכלי, ישמע בית המשפט גם את אפוטרופסו או את אפוטרופסו-לדין, כאמור בסעיף 6.

(ג) הדיון בבקשה יהיה בדלתיים סגורות; בטרם יתחיל הדיון, ישאל בית המשפט את החשוד אם רצונו שהדיון יהיה פומבי; ביקש החשוד שהדיון יהיה פומבי, יתקיים הדיון בפומבי.

(ד) שוכנע בית המשפט שגילוי מידע הקשור לבקשה עלול לפגוע בחקירה או לחשוף שיטת חקירה או מקורות מידע שיש אינטרס ציבורי שלא לגלותם, רשאי הוא לעיין במידע ולהסתמך עליו מבלי להעמידו לרשות החשוד או בא כוחו, ובלבד שיבהיר לחשוד את מטרת החיפוש בגופו."

חוק הגנת הפרטיות 

סעיף 1 קובע איסור פגיעה בפרטיות: "לא יפגע אדם בפרטיות של זולתו ללא הסכמתו".

סעיף 2: פגיעה בפרטיות מהי – מונה 11 מקרים שמהווים פגיעה בפרטיות, מדובר ברשימה סגורה: "פגיעה בפרטיות היא אחת מאלה:

(1) בילוש או התחקות אחרי אדם, העלולים להטרידו, או הטרדה אחרת;

(2) האזנה האסורה על פי חוק;

(3) צילום אדם כשהוא ברשות היחיד;

(4) פרסום תצלומו של אדם ברבים בנסיבות שבהן עלול הפרסום להשפילו או לבזותו;

(5) העתקת תוכן של מכתב או כתב אחר שלא נועד לפרסום, או שימוש בתכנו, בלי רשות מאת הנמען או הכותב, והכל אם אין הכתב בעל ערך היסטורי ולא  עברו חמש עשרה שנים ממועד כתיבתו;

(6) שימוש בשם אדם, בכינויו, בתמונתו או בקולו, לשם ריווח;

(7) הפרה של חובת סודיות שנקבעה בדין לגבי ענייניו הפרטיים של אדם;

(8) הפרה של חובת סודיות לגבי ענייניו הפרטיים של אדם, שנקבעה בהסכם מפורש או משתמע;

(9) שימוש בידיעה על ענייניו הפרטיים של אדם או מסירתה לאחר, שלא למטרה שלשמה נמסרה;

(10) פרסומו או מסירתו של דבר שהושג בדרך פגיעה בפרטיות לפי פסקאות (1)  עד (7) או (9);

(11) פרסומו של עניין הנוגע לצנעת חייו האישיים של אדם, או למצב בריאותו, או להתנהגותו ברשות היחיד."

בפ"ד קורטם – נדון מקרה שבו אדם שבלע שקיות סמים והם הוצאו מגופו ע"י ניתוח, מתוך חשש שהשארתם בגופו עלולה לסכן את חייו. בפ"ד זה קבע השופט בך שעבירת אלימות יכולה להיכנס בגדר "הטרדה אחרת" שבסעיף קטן (1), אך כיוון שהניתוח בוצע כדי להציל את חייו של האדם, בסיטואציה כזו גם ללא הסכמת המנותח לא מדובר בתקיפה, ולכן לא מדובר בפגיעה בפרטיות. מה שהכריע את הכף היה שהניתוח נעשה לשם הצלת חייו של החשוד. 

בפ"ד ועקנין – השופט בך, שהיה בדעת הרוב בקורטם, היה בדעת מיעוט. נקבע בדעת הרוב כי השקיית אדם במי מלח בניגוד להסכמתו, על מנת שיקיא את תוכן קיבתו לא מהווה "הטרדה אחרת" לפי חוק הגנת הפרטיות. זו ההלכה כיום. 

איזה הגנה ניתנת לפגיעה בפרטיות בחוק?

הגנה מהותית:

סעיף 4: פגיעה בפרטיות – עוולה אזרחית - "פגיעה בפרטיות היא עוולה אזרחית, והוראות פקודת הנזיקין [נוסח חדש], יחולו עליה בכפוף להוראות חוק זה".     
סעיף 5: פגיעה בפרטיות – עבירה - "הפוגע במזיד בפרטיות זולתו, באחת הדרכים האמורות בסעיף 2(1),(3) עד (7) ו-(9) עד (11), דינו - מאסר 5 שנים".

הגנה ראייתית: 

סעיף 32: חומר פסול לראיה – "חומר שהושג תוך פגיעה בפרטיות יהיה פסול לשמש ראיה בבימ"ש, ללא הסכמת הנפגע, זולת אם ביהמ"ש התיר מטעמים שיירשמו להשתמש בחומר, או אם היו לפוגע, שהיה צד להליך, הגנה או פטור לפי חוק זה". זהו כלל פסילה יחסי, מדובר במצב שיש הגנה או פטור לפי החוק לפוגע שהוא צד להליך. סעיפים 18 ו- 19 קובעים הגנות ופטורים, ואם למי שביצע את הפגיעה, והוא צד להליך המדובר, יש הגנה או פטור – מתקיים הסייג וניתן לקבל את הממצאים שהושגו בראיות. 

סעיף 18: הגנות מהן – "במשפט פלילי או אזרחי בשל פגיעה בפרטיות תהא זו הגנה טובה אם נתקיימה אחת מאלה:

(1)  הפגיעה נעשתה בדרך של פרסום שהוא מוגן לפי סעיף 13 לחוק איסור לשון הרע, התשכ"ה1965-;

(2)  הנתבע או הנאשם עשה את הפגיעה בתום לב באחת הנסיבות האלה:

(1) הוא לא ידע ולא היה עליו לדעת על אפשרות הפגיעה בפרטיות;

(2) הפגיעה נעשתה בנסיבות שבהן היתה מוטלת על הפוגע חובה חוקית, מוסרית, חברתית או מקצועית לעשותה;

(3) הפגיעה נעשתה לשם הגנה על עניין אישי כשר של הפוגע;

(4) הפגיעה נעשתה תוך ביצוע עיסוקו של הפוגע כדין ובמהלך עבודתו הרגיל, ובלבד שלא נעשתה דרך פרסום ברבים;

(5) הפגיעה היתה בדרך של צילום, או בדרך של פרסום תצלום, שנעשה ברשות הרבים ודמות הנפגע מופיעה בו באקראי;

(6) הפגיעה נעשתה בדרך של פרסום שהוא מוגן לפי פסקאות (4) עד (11) לסעיף 15 לחוק איסור לשון הרע, התשכ"ה1965-;

(3) בפגיעה היה עניין ציבורי המצדיק אותה בנסיבות העניין ובלבד שאם היתה הפגיעה בדרך של פרסום -הפרסום לא היה כוזב."

סעיף 19: פטור – "(א)  לא ישא אדם באחריות לפי חוק זה על מעשה שהוסמך לעשותו על פי דין.

(ב)  רשות בטחון, או מי שנמנה עם עובדיה או פועל מטעמה, לא יישאו באחריות לפי חוק זה על פגיעה שנעשתה באופן סביר במסגרת תפקידם ולשם מילויו.

(ג)  "רשות בטחון", לעניין סעיף זה - כל אחת מאלה:

      (1)  משטרת ישראל;

      (2)  אגף המודיעין במטה הכללי והמשטרה הצבאית של צבא-הגנה לישראל;

      (3)  שירות בטחון כללי;

      (4)  המוסד למודיעין ולתפקידים מיוחדים."

מכוח סעיף 18 (2) (ב) יש לרופא חובה מקצועית או מוסרית לבצע ניתוח, אך עדיין אי אפשר לעשות שימוש בחריג השני של סעיף 32 כי מדובר ברופא שהוא אינו צד להליך. ניתן לעשות שימוש בחריג הראשון של סעיף 32 שמקנה לביהמ"ש שיקול דעת, כאשר כאן אמנם אין פירוט בסעיף עצמו מה בדיוק צריך ביהמ"ש לשקול, אך מטבע הדברים הוא שוקל את ערך חקר האמת מול ערך הפגיעה בפרטיות.    

השופט שמגר בפ"ד ועקנין – מנה בין היתר את השיקולים הבאים ששוקל ביהמ"ש:

1. כוחה ההוכחתי של הראיה.

2. מידת הפגיעה בפרטיות.

3. האם הפגיעה נעשתה בתום לב או בכוונה. 

4. האם מדובר בהפרת זכות בסיסית/יסודית או בהפרת זכות פורמלית בלבד.

5. האם ניתן היה להשיג את הראיה בדרך חוקית.

סעיף 32 בא להפוך את הפגיעה בפרטיות לבלתי כדאית ע"י הסנקציה הראייתית, במובן זה שאם לא נצליח להיכנס בגדר הסייגים שבסעיף, החומר שהושג תוך פגיעה בפרטיות ייפסל כשימוש בראיה. 

הטופס אותו צריך למלא קצין המשטרה המוסמך כדי לקבל היתר להאזנת סתר


בבית המשפט המחוזי ב ----------

בקשה למתן היתר/חידוש היתר/אישור למפרע להאזנת סתר (לפי סעיפים 6 או 7(ג) לחוק האזנת סתר, 

תשל"ט - 1979).

הואיל ובידי המשטרה מידע בקשר ל: ----------

(שם האדם ופרטים מזהים במידה שהם ידועים או פרטי מידע על המקום שבו מותקן הטלפון או המקום 

שלגביו מתבקשת ההאזנה, אף אם לא ידוע מראש מי החשוד אשר לשיחותיו מתבקשת ההאזנה).

בדבר ----------

(מהו החשד וסעיף העבירה)

והואיל וההאזנה דרושה למשטרה מהנימוקים המפורטים לעיל ובדף המצורף:

אני מבקש להתיר לחדש היתר/לאשר למפרע* האזנה -

(א) לשיחותיו של ---------- מטלפון/במקום ---------- *

(ב) בטלפון מספר ---------- המותקן ב ---------- **

(ג) באתר היעד הבא *** ---------- דרך ההאזנה המבוקשת: ----------

משך תוקפו המבוקש של ההיתר הוא מיום ------------ עד יום ------------

היום: ---------- בחודש: ---------- שנה: ---------- 19. 

-----------   ----------   ------------   ------------   ------------

    מ.א.          דרגה             שם         שם משפחה    חתימה

קצין משטרה מוסמך בידי המפקח הכללי של המשטרה (נצ"מ ומעלה)

-----------   ----------   ------------   ------------   ------------

   מ.א.            דרגה            שם         שם משפחה     חתימה 

קצין מוסמך להופיע בבקשה (סנ"צ ומעלה)

במקרה של היתר ראשון או היתר שאינו הארכה רצופה.

ההיתר הקודם ניתן ביום ---------- בתיק חה"ס ---------- ותוקפו מיום ---------- עד יום ----------

הבקשה לאישור למפרע מתייחסת להיתר שנתן המפקח הכללי של המשטרה לי סעיף 7 לחוק בתאריך ------- ואשר תקפו פג ביום ---------- העתק ההיתר האמור מצורף בזה.


לשימוש בית המשפט

בתאריך ---------- הופיע לפני ---------- מספר אישי ---- דרגה ---- שם

אשר הציג בפני את הבקשה דלעיל, על פי חוק האזנת סתר, התשל"ט - 1979, ולאחר שהזהרתיו כי עליו לומר

את האמת וכי אם לא יאמר את האמת יהא צפוי לעונשים הקבועים בחוק, הצהיר בפני קצין המשטרה הנ"ל כלהלן: "בדקתי את אמיתות העובדות המפורטות בבקשה והריני מצהיר כי האמור בבקשה הוא אמת.

הצהרתי זו ניתנה בתמיכה לבקשה".

----------   ----------

  תאריך       חתימת נשיא בית משפט מחוזי או סגן נשיא


צו

(ימולא בין אם ניתן היתר ובין אם סורב)

אני מחליט להתיר/לחדש היתר/לאשר למפרע* האזנה לשיחות המתנהלות

(א) לשיחותיו של ------------ מטלפון/במקום ---------- *

(ב) בטלפון מספר ---------- המותקן ב ------------ **

(ג) באתר היעד הבא*** ---------- דרך ההאזנה שהותר: ----------

אינני מתיר/מחדש ההיתר/מאשר למפרע.

ניתן היום: ---------- ------------

חתימת נשיא או סגן נשיא    ----------

שם החותם   ----------

* מחק את המיותר

** במקרה שאין אפשרות להגביל מראש את ההאזנה לשיחות של אדם מסויים

*** ימולא במקרה של האזנת סתר מיקרופונית.

תרגיל בנושא: ראיות שהושגו שלא כדין

קצין המשטרה פטריוטי, חובב מחשבים נודע, שייט להנאתו באינטרנט. לפתע עלה על אתר בו רוכזה אינפורמציה על כמות וסוג הנשק שבשימוש צה"ל. בסיום הרשימה נכתב "הזמיר". פטריוטי חשד כי מדובר בפעולת ריגול לטובת מדינת אויב, ועל כן העלה את הדברים על דיסקט. 

1. התביעה מעוניינת להגיש כראיה את הדיסקט של פטריוטי. 

הגדרת "האזנת סתר" כוללת שני מרכיבים: 

1. "האזנה" – "האזנה לשיחת הזולת, קליטה או העתקה של שיחת הזולת, והכל באמצעות מכשיר". אם כן, העתקה של הדיסקט מהאינטרנט באמצעות המחשב – זה מקיים את מרכיב ה"האזנה".

2. "שיחה" – "בדיבור או בבזק, לרבות בטלפון… בפקסימיליה, בטלקס, בטלפרינטר או בתקשורת בין מחשבים". כאן נשאלת השאלה: האם ב"תקשורת בין מחשבים" הכוונה היא לתקשורת בין שני צדדים בו זמנית, כמו בשיחה? במקרה שלנו המידע הוצג ע"י צד אחד, אך הוא לא נקלט ע"י הצד השני בו זמנית כי פטריוטי נכנס לאתר מאוחר יותר. בפ"ד צוברי נקבע שלא נדרשת השתתפות פעילה של הצדדים לשיחה וגם מי שרק מאזין ייחשב כנוטל חלק בשיחה. ייתכן שניתן להרחיב את פה"ד גם לגבי סיטואציה בה המידע שמעביר צד אחד אמור להקלט ע"י הצד השני בשלב מאוחר יותר. זה יכול להיות רלוונטי גם לגבי פקס ששולחים למישהו והוא מקבל אותו רק מספר שעות אח"כ. בהנחה שכל ההגדרות מתקיימות יתכן שיש כאן הסכמה מכללא של "הזמיר", כך נוכל להגיע למסקנה שזו אינה האזנת סתר שלא כדין ואז לא נכנסים כלל לתחולת החוק וניתן לעשות שימוש בראיה. 

מבירור שערך ברישומי המשטרה גילה פטריוטי כי "הזמיר" הוא כינויו של הפסיכולוג הנודע מר רגש. ללא שיהוי פנה פטריוטי אל השופט התורן בביהמ"ש המחוזי וביקש ממנו במעמד צד אחד היתר לביצוע האזנת סתר לקו הטלפון של מר רגש בביתו ולקו הטלפון במרפאתו. הבקשה הוגשה על גבי הטופס המופיע בתוספת לתקנות בתי המשפט (סדרי דין לעניין האזנת סתר), התשמ"ה 1985, ופורטו בה נימוקי הבקשה. השופט התורן אישר בעל פה את בקשתו של פטריוטי, וחתם על החלקים השני והשלישי של הטופס. 

בעקבות החלטת השופט התורן התקינה המשטרה מכשירי ציתות לשני קווי הטלפון הנ"ל והקליטה את כל שיחותיו של מר רגש. באחת השיחות קבע מר רגש להיפגש בביתו על סוכן רוסי על מנת "למסור לו תצלומים טובים". בין היתר הוקלטה גם שיחת טלפון בעלת תוכן מפליל שנוהלה ע"י זרש, מזכירתו של רגש, עם אותו סוכן. 

2. התביעה מעוניינת להגיש כראיה את הקלטת השיחות בין רגש וזרש לבין הסוכן הרוסי. 

לפטריוטי קצין המשטרה יש חשש שמתבצעת עבירה – זה ממלא אחר הסיטואציה של סעיף 6 שמאפשר לקבל היתר להאזנת סתר למניעת עבירות וגילוי עבריינים. אבל, השיחות של רגש המתנהלות במרפאה הן שיחות חסויות ולכן אנו נכנסים למסגרת סעיף 9א שבהתאם לו, כדי לקבל היתר עלינו לפנות לנשיא ביהמ"ש המחוזי או סגנו. לפי האירוע פטריוטי פנה לשופט התורן – לפי הסעיף זה תקין רק אם השופט התורן הוא נשיא ביהמ"ש המחוזי או סגנו. לפי סעיף 6 (ב) הבקשה צריכה להיות עפ"י טופס, צריכים לדון בה במעמד צד אחד בלבד ומטעם המבקש יתייצב שוטר בדרגת סגן ניצב ומעלה. גם כאן יש לבדוק האם פטריוטי הוא לפחות בדרגת  סגן ניצב, היות והוא הגיש את הבקשה.  

אחרי תיקון סעיף 6 (ד), שקבע שהאזנה לטלפון יכולה להיות גם לאדם אחר שהקו אינו שלו, העובדה שביקשו היתר האזנה לקו הטלפון במרפאה של הפסיכולוג, מאפשרת לנו לבצע האזנה לכל מי שמדבר בקו הטלפון הזה. זאת בניגוד למצב שהיה לפני התיקון – בבע"פ 1302/92 נחמיאס שבו ביקשו לבצע האזנת סתר רק לשיחות של הרופא, ואז אי אפשר היה להאזין לשיחות אחרות שנעשו במרפאה. מכאן שאחרי הסעיף החדש ניתן להאזין גם לשיחות של רגש עם הסוכן הרוסי וגם לשיחות של זרש עם הסוכן הרוסי.  

פטריוטי פירט את נימוקי הבקשה, לכן ניתן להניח שהוא מילא בצורה תקנית את החלקים הראשון והשני של הטופס המצוי בתקנות בתי המשפט (סדרי דין לעניין האזנת סתר) – 1985. לעומת זאת, יש לנו בעיה עם האישור שנתן השופט: השופט אישר בע"פ וחתם על החלקים השני והשלישי של הטופס. דרישת הכתב חלה גם על מילוי ההחלטה, כלומר: השופט חייב למלא את הטופס, אפילו בקצרה, הוא חייב לכתוב מה הוא החליט ולכן חתימה בלבד על החלק השלישי לא מלמדת על החלטתו, היא לא מלמדת האם הוא אישר את הבקשה או לא. העובדה שהשופט הודיע לפטריוטי בע"פ כי הוא מאשר את ההחלטה ומסתפק בחתימה – לא יכולה לשמש תחליף לדרישת הכתב המהותית ולכן זה מהווה סטייה מהותית (לפי סעיף 26 לחוק הפרשנות) שפוגעת בעיקר ומביאה לפסילת הפעולה שננקטה כתוצאה מההיתר שניתן. לפי גישת המקלים ניתן לראות בחתימה בלבד אלמנט מספיק שמקיים את דרישת הכתב. השופט חתם על החלק השני והשלישי, החלק השני זה תצהיר של איש המשטרה פטריוטי ובפ"ד אילוז נקבע שחתימה על התצהיר בלבד לא מהווה היתר כלל ולכן לא צריך לבדוק אם בכלל יש כאן סטייה שמהווה פגיעה בעיקר. 

הפגישה בין רגש לבין הסוכן הרוסי התקיימה במוצאי שבת במרפסת ביתו של רגש. השניים דיברו בקול רם אודות הצלחתם הרבה בפעולת הריגול. קוסמוס, שכנו של רגש, שעקב שמיעתו הלקויה נעזר במכשיר שמיעה, השליך אותה עת את זבל ביתו לפחי האשפה, ונחרד למשמע הדברים. 

3. התביעה מעונינת להעיד את קוסמוס על השיחה ששמע. 

צריך לבדוק האם בכלל מדובר בהאזנת סתר שהיא "האזנה באמצעות מכשיר"? האם מכשיר שמיעה נכלל בגדר "מכשיר" כפי שמופיע בחוק האזנת סתר? הגדרת "מכשיר" בחוק היא: "... במכשיר קשר אלחוטי, בפקסימיליה, בטלקס, בטלפרינטר או בתקשורת בין מחשבים". 

יש לנו סיטואציה של האזנה שהיא במסגרת השמיעה הטבעית. כעיקרון מטרת החוק היא שההאזנה תתבצע בשמיעה מכוונת ע"י מכשיר ולא ע"י השמיעה הטבעית. הסיטואציה היא: המכשיר מביא את האדם שלא שומע לשמיעה שהיא לכל היותר רגילה, לכן נראה שמכשיר השמיעה לא ייחשב כמכשיר ציתות לצורך ההגדרה. אפשר לפרש זאת בצורה דווקנית ולומר שכל מכשיר נכנס להגדרת "מכשיר", אך זה נראה מאולץ ולא תואם להגדרת המחוקק. 

מעבר לכך, אפשר לומר, מההיבט של  ההסכמה, שהם דיברו מהמרפסת בקול רם, ולכן נראה בכך הסכמה מכללא. 

סעיף 8 (1) לחוק האזנת סתר מדבר על כך שהאזנה לשיחה ברשות הרבים לא טעונה היתר אם היא נעשתה: "(ג) באקראי ובתום לב, אגב הקלטה גלויה שנועדה לפרסום ברבים או למחקר" – במקרה שלנו זה לא מתקיים.

"ברשות הרבים" = "מקום שאדם סביר יכול היה לצפות ששיחותיו יישמעו ללא הסכמתו" – זה אולי יכול להיות רלוונטי, אך הסעיפים הקטנים לא מתקיימים.               

כעבור מספר דקות הגיעו לדירה שני שוטרים, אשר ערכו חיפוש מקיף בבית, מבלי שהיה ברשותם צו חיפוש. הם לקחו עימם קסטות ומיקרופילמים. מר רגש והסוכן הרוסי נמלטו מן המקום. במהלך מרדף אחריהם הבחינו השוטרים כי מר רגש בלע מספר מיקרופילמים. 

4. התביעה מעונינת להגיש כראיה את הקסטות והמיקרופילמים שנתפסו בביתו של רגש

מר רגש נעצר והובל מיד לבית החולים. בצילום הרנטגן שנערך לו, ללא הסכמתו, ע"י טכנאית הרנטגן נצפו שני גופיפים זרים. פטריוטי הורה לרופא להוציא מקיבתו של רגש את הגופיפים למרות קביעת הרופא כי לא נשקפת כל סכנה לחיו. בניתוח הוצאו מקיבתו של רגש שני מיקרופילמים, אשר הכילו צילומים של מחסני נשק צבאיים. 

האם נוכל לקבל את אותם חפצים שנתפסו כאשר החיפוש היה שלא כדין, כי לא היה לשוטרים צו חיפוש? בשל העובדה שבארץ, למעט 3 החריגים, לא התקבלה תורת העץ המורעל, אז גם חפצים שמתגלים בחיפוש שנערך שלא כחוק יהיו קבילים כראיה – ע"פ 471/78 בן בסט נ' מד"י. 

טענה שכן ניתן להעלות כיום זה לטעון לקיומו של כלל פסילה חוקתי שקיים בכל מקום בו קיימת זכות יסוד. אפשר לנסות ולטעון שהשגת ראיות חפציות שלא כדין – זה פסול לפי חוק היסוד: כבוד האדם וחירותו.

5. התביעה מעונינת להגיש כראיה, באמצעות טכנאית הרנטגן, את צילום הקיבה.

באירוע מדובר על חיפוש בגופו של חשוד והוא התבצע ע"י טכנאית רנטגן, כלומר: ע"י אישה. סעיף 1 לחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה – חיפוש בגוף בחשוד) 1996 מגדיר "בעל מקצוע רפואי" גם כטכנאי רנטגן: "בעל מקצוע רפואי" - רופא, רופא שיניים, אח, חובש או טכנאי המוסמך כדין לערוך בדיקה באמצעות מכשיר גלים על-קוליים, מכשיר רנטגן או סורק. אם החשוד לא ביקש שזה ייעשה ע"י בן מינו – זה בסדר. 

לאור הנתונים של האירוע – הצילום נערך ללא הסכמתו ולא נאמר שהיתה פנייה לביהמ"ש לצורך ההיתר לביצוע חיפוש פנימי. אם כן, נערך חיפוש בניגוד לחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה – חיפוש בגוף החשוד). חוק זה לא קובע סנקציה ראייתית כאשר לא מתמלאות הוראות החוק, ואין בחוק הוראת פסילה של ראיות שהושגו בניגוד לחוק. לכן, לאור זאת ולאור הכלל הבסיסי של אי תחולת פירות העץ המורעל – המסקנה המתבקשת היא שלא תהיה שום סנקציה ראייתית לכך שלא התבקש היתר ויקבלו את הראיה. אבל, יכול להיות, ואף ראוי, בחוק כזה שחוקק כדי לעגן את עקרונות היסוד, לקבוע שכאשר לא מתמלאים הוראות החוק יהיה ראוי להחיל את כלל הפסילה החוקתי.

6. התביעה מעונינת להגיש כראיה, באמצעות רופא בית החולים, את המיקרופילמים שנמצאו בגופו של רגש. 

הנושא של ניתוח והוצאת דברים מגופו של חשוד לא מוסדר כלל בחוק, ולכן פונים לחוק הגנת הפרטיות. השאלה היא: האם מדובר בפגיעה בפרטיות, ואם כן, מה יהיו ההשלכות הראייתיות להגיש את המיקרופילמים כראיה במשפט?

חוק הגנת הפרטיות – סעיף 1 קובע איסור פגיעה בפרטיות: "לא יפגע אדם בפרטיות של זולתו ללא הסכמתו".

סעיף 2: פגיעה בפרטיות מהי – מונה 11 מקרים שמהווים פגיעה בפרטיות, מדובר ברשימה סגורה: "פגיעה בפרטיות היא אחת מאלה... הסעיף הרלוונטי לנו הוא סעיף 2 (1) שעניינו: "בילוש או התחקות אחרי אדם, העלולים להטרידו, או הטרדה אחרת". בד"נ 9/83 ועקנין נ' ביה"ד הצבאי לערעורים – נקבע שהסיפא "הטרדה אחרת" לא כוללת מעשה תקיפה שמבצעים על גופו של אדם, וזו ההלכה. 

בפ"ד קורטם – נדון מקרה שבו אדם שבלע שקיות סמים והם הוצאו מגופו ע"י ניתוח, מתוך חשש שהשארתם בגופו עלולה לסכן את חייו. בפ"ד זה קבע השופט בך שעבירת אלימות יכולה להיכנס בגדר "הטרדה אחרת", אך כיוון שהניתוח בוצע כדי להציל את חייו של האדם, בסיטואציה כזו גם ללא הסכמת המנותח לא מדובר בתקיפה, ולכן לא מדובר בפגיעה בפרטיות. מה שהכריע את הכף היה שהניתוח נעשה לשם הצלת חייו של החשוד. 

בפ"ד ועקנין – השופט בך, שהיה בדעת הרוב בקורטם, היה בדעת מיעוט. נקבע בדעת הרוב כי השקיית אדם במי מלח בניגוד להסכמתו, על מנת שיקיא את תוכן קיבתו לא מהווה "הטרדה אחרת" לפי חוק הגנת הפרטיות. זו ההלכה כיום. 

אם נשליך את פ"ד ועקנין על המקרה שלנו, נוכל לומר שהניתוח כ"מעשה תקיפה" לא מהווה הפרת הפרטיות, ולכן אין צורך להגיע לשאלה: האם הניתוח נעשה להצלת חייו של החשוד? אם כן, אין פגיעה בפרטיות. 

מי שביצע את הפגיעה, הניתוח, זה הרופא – יש לו הגנה לפי סעיף 18 (2) (ב), כי יש לו חובה מקצועית או מוסרית לבצע את הניתוח, אך עדיין אי אפשר לעשות שימוש בחריג השני של סעיף 32 כי מדובר ברופא שהוא אינו צד להליך. ניתן לעשות שימוש בחריג הראשון של סעיף 32 שמקנה לביהמ"ש שיקול דעת, כאשר כאן אמנם אין פירוט בסעיף עצמו מה בדיוק צריך ביהמ"ש לשקול, אך מטבע הדברים הוא שוקל את ערך חקר האמת מול ערך הפגיעה בפרטיות. 

מבית החולים נלקח רגש לבית המעצר. בכיוון שרגש לא שיתף פעולה עם חוקריו, הושתל בתאו סוכן משטרתי אשר רכש את אמונו והצליח לחלץ מפיו כי אכן מסר ידיעות לסוכן הרוסי במטרה לפגוע בביטחון המדינה. השיחות עם הסוכן המשטרתי הוקלטו ע"י המשטרה. 

7. התביעה מעונינת להגיש כראיה את הקלטת השיחה בין רגש לסוכן המשטרתי. 

לא מדובר בהאזנת סתר כי: א. הסוכן הסכים, ו- ב. זו רשות הרבים לפי סעיף 8 – שם יש התייחסות לתא מעצר, למרות ששאר תנאי הסעיף לא מתקיימים.

הנקודה החדשה שמתעוררת היא: מה האמצעי הפסול שננקט כאן? העובדה שהמשטרה עושה שימוש בסוכן מוסווה שמצליח לחלץ מפי החשוד מידע רלוונטי. בע"פ 476/79 בולוס נ' מ"י – נקבע שהמשטרה רשאית להפגיש חשודים עם סוכן מוסווה, באופן שהחשוד יחשוב שמדובר בעבריין נוסף, ואין בפעולה זו משום תרמית שפוסלת את קבילות הראיה. זו דוגמא נוספת לכך שראיה שמושגת בדרך פסולה כביכול, במובן זה שהמשטרה מערימה על החשוד, למרות השימוש בכך זה בסדר, הנקיטה באמצעי זה היא לגיטימית, והראיה המושגת באמצעות השימוש בו קבילה לכל דבר. 

חסיון

החסיון הוא חריג לחובה להעיד ולחובה למסור ראיה, כאשר הטעם בבסיס החסיון הוא שיקולים חוץ ראייתיים שבגללם מוטל החסיון, שיקולים לטובת הציבור, שיקולים מדיניים או שיקולים הקשורים ליחסי אמון ולסודיות מקצועית החלה על בעלי מקצוע. 

סעיף 52: תחולה - "הוראות פרק זה (פרק החסיון) יחולו הן על מסירת ראיות בפני בית משפט ובית דין והן על מסירתן בפני רשות, גוף או אדם המוסמכים על פי הדין לגבות ראיות; ובמקום שמדובר בפרק זה ב"בית משפט" - גם בית דין, גוף או אדם כאמור במשמע". 

מבחינת האופציה השניה של "רשות", מדובר ברשויות חוקרות כמו: משטרה, חוקרי מע"מ, חוקרי מס הכנסה וכו' – גופים המוסמכים לנהל חקירה ולגבות ראיות עפ"י דין. זה רלוונטי גם לשלבים מוקדמים למשפט. הוראות חסיון יש גם בחקיקה, כשכאן הכוונה היא בעיקר להוראות פקודת הראיות אך גם להוראות בחוקים אחרים, כמו חוקי המס, ויש הוראות חסיון פרי הפסיקה, כמו חסיון עיתונאי ומקור המידע שלו, חסיון דברים שמוחלפים במסגרת מו"מ לפשרה וכו'...

כאשר אנו נתקלים בטענת חסיון יש לעבור מספר שלבים הרלוונטיים לכל החסיונות:

1. בודקים את היקף החסיון והאם הוא בכלל חל על העניין הנדון. למשל: בחסיונות מטעמים של אינטרס הציבור, סעיפים 44 ו- 45 בהם שר מוציא תעודת חסיון חסויה, צריך לראות על מה התעודה הטילה חסיון. לגבי החסיונות של בעלי המקצוע, כבר בסעיפים עצמם ניתן לראות את התנאים לקיום החסיון והקיפו. 

2. בודקים האם יש מקום להיזקק לטענה של ויתור על החסיון. כאן בעצם בודקים מי הוא בעל החסיון? כאשר רק בעל החסיון רשאי לוותר עליו. 

מה ההבדל בין המונח "בעל החסיון" לבין המונח "מי שנהנה מהחסיון"? דוגמא: בחסיון עו"ד לקוח בעל החסיון הוא הלקוח עצמו שלטובתו ניתן החסיון, לכן הוא היחידי שרשאי לוותר עליו. לעומת זאת, מי שנהנה מהחסיון הוא בעצם עוה"ד שמקבל את הזכות שלא למסור את המידע לביהמ"ש. סעיף 48: עדות עו"ד אומר: "...אין עוה"ד חייב למסורם כראיה..." – ההנאה מהחסיון היא של עוה"ד וכחריג לחובה להעיד הוא רשאי שלא להעיד לגבי כמה דברים. את הוויתור על החסיון רשאי לעשות רק הבעלים. 

3. בודקים האם מדובר בחסיון יחסי או מוחלט. 

אם מדובר בחסיון מוחלט - אי אפשר להסיר את החסיון בשום מקרה.

אם מדובר בחסיון יחסי - יש לבדוק שני דברים: 

1. בודקים בסעיף החסיון מיהו הגוף המוסמך להסיר את החסיון, למי פונים בעתירה לגילוי הראיה החסויה.

2. בודקים מהם השיקולים שישקול ביהמ"ש המוסמך לדון בבקשה כדי להחליט האם גילוי הראיה עדיף על פני השארתה חסויה.

בכל הסעיפים בפקודה המתייחסים לחסיונות יחסיים יש נוסחת איזון החוזרת על עצמה: 

הצורך לגלות את הראיה החסויה לשם עשיית צדק עדיף מן העניין שיש לא לגלותה. 

יש כאן שני אינטרסים שביהמ"ש מאזן ומגיע להחלטה:

1. עשיית צדק 

2. העניין הספציפי העומד בבסיס החסיון ובגללו מלכתחילה חל החסיון - עניין ציבורי או עניין הקשור ליחסי אמון מקצועיים.

איך ביהמ"ש התייחס למונח "עשיית צדק"? 

בתחום הפלילי 

כאן העיקרון הוא: אם הראיה שמבקשים את גילויה היא חיונית להגנת הנאשם, אז עדיף גילויה על פני כל אינטרס ביטחוני או ציבורי חשוב - ב"ש 838/84 ליבני. בפ"ד מזרי מוחמד שוב נדונה השאלת חיוניות הראיה להגנת הנאשם - דובר בנאשם שהשתתף בעסקת סמים שבה השתתף גם משתף פעולה של המשטרה, על זהות משתף הפעולה הוטל חסיון. בשלב מאוד מאוחר של המשפט הנאשם טען שבגלל דברים שאמר לו משתף הפעולה במהלך העסקה, הוא חשב שגם הוא עצמו מסייע למשטרה ומשתף איתה פעולה כדי לעזור לה לתפוס בכלל מישהו אחר שהוא בעל הסם. טענה זו חייבה אותו לבקש מביהמ"ש שיסירו את החסיון ממשתף הפעולה ושיעידו אותו, כדי שהוא יוכל לחקור אותו ולהוכיח לביהמ"ש שבגלל בדברים שדיברו ביניהם, הוא חשב שגם הוא משתף פעולה ושהפרוייקט מיועד לתפוס אדם אחר. ביהמ"ש בדעת הרוב החליט להחזיר את הדיון למחוזי כדי לשמוע את עדות משתף הפעולה, וזאת משום שביהמ"ש הגיע למסקנה שעדות משתף הפעולה, שעל זהותו הוטל החסיון, היא עדות חיונית להגנת הנאשם. באותו מקרה הוא יכול היה להוכיח את זה רק ע"י העדות הזו ולכן ביהמ"ש ראה בראיה חיונית. ביהמ"ש אומר שהשאלה שצריך לבחון היא: האם יש בעדות פוטנציאל ראייתי? ועל זה הוא צריך לתת תשובה מתוך מכלול נסיבות המקרה, לרבות ציפיותיו של הנאשם מהעדות, אך את ציפיות הנאשם ביהמ"ש בודק בראיה אובייקטיבית, כלומר: מה יכולות להיות ציפיות הנאשם מעדות כזו. בדעת מיעוט היה השופט חשין שהורה להחזיר את הדיון למחוזי, אך הוא הורה לשמוע את העדות באופן שלא יחשוף את משתף הפעולה, להעיד אותו מאחורי מסך ולמזער את הנזק. כך הוא לא פוגע באינטרס הציבורי וגם משאיר לנאשם את האפשרות להשתמש בעדות. 

גם כשביהמ"ש מחליט להסיר חסיון מראיה מסוימת זה עדיין לא סוף פסוק, בעצם ההחלטה של הסרת החסיון היא כאילו ביהמ"ש אומר לתביעה שתעשה עכשיו חשבון נפש לעצמה.

בתחום האזרחי 

כאן העיקרון הוא: איזון בין האינטרס שבחיסוי הראיה לבין נחיצות הראיה להוכחת התביעה או ההגנה. ביהמ"ש בודק את הנחיצות האמיתית של הראיה, והוא לא יתן לצדדים לעשות "דייג" של ראיות.

כאשר ביהמ"ש קובע להסיר את חסיון, בפני התביעה עומדות שתי אפשרויות:

1. אם האינטרס שבבסיס החסיון חשוב לה יותר מכל דבר אחר – היא יכולה לבטל את האישום ואז הראיה תמשיך להיות חסויה.

2. אם התביעה תחליט שעדיף להביא להרשעת הנאשם – היא תמשיך כרגיל והראיה שחסיונה הוסר תהיה גלויה.

4.  שאלה כללית – האם קיים בדין חריג לחסיון? לדוגמא: ישנה חובה למסור מידע לרשויות המס כחריג לחסיון מפני

הפללה עצמית, סעיף 253 לפקודת מס הכנסה קובע שהנישום חייב למסור לפקיד השומר את כל המידע לגבי הכנסותיו, גם אם בעקבות מסירת המידע תתגלה עבירה. יוצא שהחריג הזה מבטל את החסיון מפני הפללה עצמית. באותו אופן סעיף 30 (ב) לפקודת פשיטת הרגל קובע שבחקירה פומבית החייב צריך להשיב על כל שאלה שנשאל ע"י ביהמ"ש או שנשאלה ברשות ביהמ"ש - גם זה מהווה חריג לחסיון מפני הפללה עצמית. 

הבדל חשוב בין חסיון מטעמים שבאינטרס ציבורי לבין חסיון בעלי מקצוע הוא שלגבי חסיון בעלי מקצוע - מי שנהנה מהחסיון הוא בעל המקצוע, הוא נהנה מהאפשרות שלא למסור לביהמ"ש את המידע, בעל החסיון הוא זה שלטובתו נעשה החסיון. 

חסיון בעל מקצוע הוא אישי ולכן הוא לא חל על ראיה שמוגשת ע"י צד שלישי, למשל: בחסיון עו"ד לקוח - הנהנה הוא עוה"ד שלא חייב למסור מידע שקשור להתקשרות המקצועית, אך אם יבוא צד שלישי וימסור את המידע – על זה לא יחול החסיון. 

סעיף 48: עדות עו"ד אומר: "...אין עוה"ד חייב למסורם כראיה..." - מכאן למדים שהוא לא חייב, אך אם הוא כן מחליט למסור דברים כראיה, למרות שהוא לא חייב, ביהמ"ש יכול לקבל את האינפורמציה שעוה"ד מוסר. בעל החסיון הוא הלקוח ולכן הוא זה שיכול לוותר על החסיון, אך העו"ד יכול למסור אינפורמציה בביהמ"ש כי הסעיף אומר "רשאי" ולא "חייב". אם עוה"ד יחליט למסור את הדברים כראיה:

1. ביהמ"ש כן יוכל לקבל זאת כראיה, כי לא מדובר בחסיון חפצי אלא בחסיון אישי - זה במישור הראיתי.

2. עוה"ד יעבור בכך עבירה משמעתית.

זו דוגמא לחסיון אישי. והניסוח הזה חוזר על עצמו בחסיונות של כל בעלי המקצוע.

לעומת זאת, בסעיפים 44 ו- 45 חסיון לטובת המדינה וחסיון לטובת הציבור יש ניסוח אחר והסעיפים מתחילים כך: "אין אדם חייב למסור וביהמ"ש לא יקבל" - כאן החסיון הוא חפצי, על הראיה עצמה, עצם קיומם של סעיפים אלה מאפשר לאנשים מסוימים לא לגלות את הראיה כחריג לחובה להעיד. אבל, להבדיל מקודם, אם כן נמסרה הראיה מסיבה כלשהי, חל איסור על ביהמ"ש לקבל אותה.

חסיונות מטעמים שבאינטרס ציבורי

סעיף 44 – חסיון לטובת המדינה

"(א) אין אדם חייב למסור, וביהמ"ש לא יקבל, ראיה אם ראש הממשלה או שר הביטחון הביע דעתו, בתעודה חתומה בידו, כי מסירתה עלולה לפגוע בביטחון המדינה, או אם ראש הממשלה או שר החוץ הביע דעתו, בתעודה חתומה בידו, כי מסירתה עלולה לפגוע ביחסי החוץ של המדינה, אלא אם מצא שופט של בית המשפט העליון, עפ"י עתירת בעל דין המבקש גילוי הראיה, כי הצורך לגלותה לשם עשיית צדק עדיף מן העניין שיש לא לגלותה".

היקף החסיון – כאן מדובר בשני סוגי עניינים:

1. או עניין שעלול לפגוע בביטחון המדינה -  את תעודת החסיון צריך להוציא ראש הממשלה או שר הביטחון.

2. או עניינים של יחסי החוץ של המדינה - את תעודת החסיון צריך להוציא ראש הממשלה או שר החוץ.

כאשר הראיה שמבקשים להטיל עליה חסיון עלולה לפגוע באחד העניינים הללו.

דוגמאות מהפסיקה: שיטות פעולה של השב"כ, מחקר גרעיני - התעודה מפרטת על מה היא חלה ומהו אותו עניין מדיני, ביטחוני או ציבורי, שהחסיון בא לשרת.

כאן בעל החסיון הוא מי שנתן את התעודה (ראש הממשלה, שר הביטחון או שר החוץ) ורק מי שנתן את התעודה רשאי גם לבטל אותה ולוותר על החסיון.

חסיון זה הוא חסיון יחסי, כאשר עתירה לגילוי החסיון מוגשת לשופט של ביהמ"ש העליון, הוא עושה את האיזון הנדרש לפי נוסחת האיזון המופיעה בסעיף.

"(ב) הוגשה לבית המשפט תעודה כאמור בסעיף קטן (א), רשאי בבית המשפט, עפ"י בקשת בעל הדין המבקש גילוי הראיה, להפסיק את המשפט לתקופה שיקבע כדי לאפשר הגשת העתירה לגילוי הראיה, ואם ראה לנכון - גם עד להחלטה בעתירה."

אפשרות זו לא קיימת בסעיף 45 שם פונים לביהמ"ש עצמו. היתרון בסעיף 44 (ב) הוא שאם ביהמ"ש העליון יחליט לא להסיר את החסיון, העובדה שהראיה נחשפה בפני בהמ"ש העליון לצורך קבלת ההחלטה – אין בה כדי להשפיע כלל על הערכאה הדנה בעניין.

סעיף 45 – חסיון לטובת הציבור

"אין אדם חייב למסור, ובית המשפט לא יקבל, ראיה אם שר הביע דעתו, בתעודה חתומה בידו, כי מסירתה עלולה לפגוע בעניין ציבורי חשוב, אלא אם מצא בית המשפט הדן בדבר, על פי עתירת בעל דין המבקש גילוי הראיה, כי הצורך לגלותה לשם עשיית צדק עדיף מן העניין שיש לא לגלותה".

מדובר בעניין ציבורי חשוב שכל שר שבתחום סמכותו נמצא העניין יכול להוציא את תעודת החסיון. לדוגמא: בעניין של דרכי חקירת המשטרה, זהותו של משתף פעולה או מודיע משטרתי - תעודת החסיון תוצא ע"י שר המשטרה או השר לביטחון פנים. 

בעל החסיון הוא מוציא התעודה ורק הוא יכול לוותר עליו.

מבחינת הסרת החסיון, מדובר בחסיון יחסי כאשר עתירה להסרת החסיון ניתנת לביהמ"ש הדן בעתירה. לכך יש גם חיסרון - אם ביהמ"ש מחליט שלא להסיר את החסיון אחרי שהוא כבר נחשף לראיה, וגם יתרון - אם העתירה מוגשת לאותו בימ"ש שדן בתיק עצמו, הוא רשאי לדחות את ההחלטה בעתירה לשלב מאוחר יותר של המשפט - זה נקבע בפ"ד סיקסיק. היתרון הוא בכך שביהמ"ש רואה את מכלול הראיות והוא יכול להחליט בשלב מאוחר יותר אם בכלל יש נחיצות בראיה מסוימת או שמא די בראיות שהובאו כבר.

בתזכיר הצעת החוק ישנה הצעה שבאה להתמודד עם החיסרון והיא: אם צד מרגיש שכאשר ביהמ"ש החליט שלא להסיר את החסיון הוא נחשף לראיה כך שהיא עלולה להשפיע עליו - הוא יכול לבקש להעביר את הדיון להרכב אחר. זה לא קיים לגבי סעיף 44 בו הדיון בכלל התקיים בערכאה. אחרת.

סעיף 46: הדיון בעתירה לגילוי ראיה חסויה – "(א) הדיון בעתירה לגילוי ראיה לפי סעיפים 44 או 45 יהיה בדלתיים סגורות; לשם החלטה בעתירה רשאי השופט של ביהמ"ש העליון או ביהמ"ש, לפי הענין, לדרוש שהראיה או תכנה יובאו לידיעתו, ורשאי הוא לקבל הסברים מהיועץ המשפטי לממשלה או מנציגו ומנציג המשרד הממשלתי הנוגע בדבר, אף בהעדר יתר בעלי הדין. 

(ב) שר המשפטים רשאי להתקין תקנות סדרי דין לדיון בעתירה לפי סעיפים 44 ו- 45 וסעיף זה."

ביהמ"ש בעצם רשאי לקבל לידיעתו כל אינפורמציה שתעזור לו בקבלת ההחלטה.

חסיון לטובת אוצר המדינה – סעיף 235 לפקודת מס הכנסה
סעיף 231: חובת סודיות (תיקון: תש"ם, תשמ"ז)

(א) הממלא תפקיד רשמי בביצוע הפקודה, או המועסק בביצועה, חייב לראות כל תעודה, ידיעה, דו"ח, רשימת שומה או העתק מהם, והם מתייחסים להכנסתו של אדם או לפרט שבהכנסתו, כדבר שבסוד ושבמהימנות אישית ולנהוג בהם על דרך זו.

(ב) על אף האמור בסעיף קטן (א), זכאים איש ואישה לגילוי כל פרט בדו"ח שהגיש בן זוגם עפ"י סעיף 131 או עפ"י סעיף 135, וכן לגילוי סכום ההכנסה שקבע פקיד השומה או ביהמ"ש, הכל לגבי התקופה שבה היו נשואים וחיו ביחד."

סעיף זה מטיל חסיון על כל מידע שהגיע לרשויות המס במהלך ביצוע תפקידן, למעט לצורך בדיון בעבירות מס כשלעצמן.

בעל החסיון הוא מי שמופקד על כל המטריה הכלכלית – שר האוצר. יש אפשרות לתקוף את שיקול דעתו בבג"ץ לשם הסרת החסיון.

חסיונות בעלי המקצוע

חסיון עו"ד - לקוח 
סעיף 48 לפקודת הראיות: עדות עורך דין

"(א) דברים ומסמכים שהוחלפו בין עו"ד לבין לקוחו או לבין אדם אחר מטעם הלקוח ויש להם קשר ענייני לשירות המקצועי שניתן ע"י עוה"ד ללקוח, אין עוה"ד חייב למסרם כראיה, אלא אם ויתר הלקוח על החסיון; והוא הדין בעובד של עו"ד אשר דברים ומסמכים שנמסרו לעוה"ד הגיעו אליו אגב עבודתו בשירות עוה"ד.

(ב) הוראות סעיף קטן (א) יחולו גם לאחר שחדל העד להיות עו"ד או עובד של עו"ד."
סעיף 90 לחוק לשכת עורכי הדין: סוד מקצועי

"דברים ומסמכים שהוחלפו בין לקוח לבין עו"ד ויש להם קשר עניני לשירות המקצועי שניתן על ידי עוה"ד ללקוח, לא יגלה אותם עוה"ד בכל הליך משפטי, חקירה או חיפוש, בלבד אם ויתר הלקוח על חסינותם".

סעיף 90 קובע חובת סודיות שחלה על עוה"ד - אסור לו בכל הליך לחשוף את פרטי התקשרותו עם כל לקוח, אלא אם הלקוח עצמו ויתר על החסיון.

כלל 19 לכללי לשכת עורכי הדין קובע חובת שמירת סודיות, ואילו כלל 20 לכללי הלשכה מרחיב את שמירת הסודיות גם לגבי עובדים של עוה"ד.

מה הקשר בין סעיף 48 לסעיף 90? 

הסעיפים משלימים זה את זה: סעיף 90 מטיל על עוה"ד איסור לחשוף את פרטי ההתקשרות עם הלקוח, ואם עוה"ד עובר על האיסור הזה הוא מבצע בכך עבירה משמעתית. אם סעיף 48 לא היה קיים, לפי סעיף 90 אסור היה לעוה"ד לחשוף פרטים ואינפורמציה הקשורה ללקוחו, ואם הוא היה חושף זאת הוא היה עובר עבירה משמעתית. מכאן שאם עו"ד היה מוזמן כעד לביהמ"ש (לרבות רשות, גוף או אדם אחר המוסמכים לגבות ראיות) הוא היה בבעיה, כי ללא הוראת חסיון היה חל עליו העיקרון הבסיסי של חובה להעיד, שכן החסיון הוא חריג לחובה להעיד. לכן, הוראת סעיף 48, הקובעת מהותית את זכות הלקוח לחסיון, משלימה את הוראת סעיף 90 במובן זה שהיא בעצם מאפשרת לעוה"ד לקיים את הוראת סעיף 90 שפוטרת אותו מהחובה להעיד.

לפי סעיף 48 עוה"ד אינו חייב להשיב וזה עוזר לו לשמור על חובת הסודיות שלו, אך אם הוא בוחר לענות - דבריו יכולים לשמש כראיה בבימ"ש וזו תהיה עבירה משמעתית.

הטעם לקיומו של החסיון הוא הרצון לאפשר ללקוח להתייעץ באופן חופשי וגלוי עם עוה"ד, מבלי לחשוש שהדברים ישמשו לרעתו או נגדו – זה הרציונל ובגללו בעל החסיון הוא הלקוח ולכן רק הוא יכול לוותר עליו.

סעיף 48 מורכב משלושה רכיבים שקובעים את היקף החיסיון :

1. דברים ומסמכים שהוחלפו.

2. בין עו"ד לבין לקוחו או לבין אדם אחר מטעם הלקוח.

3. ויש להם קשר ענייני לשרות המקצועי שניתן ע"י עוה"ד ללקוח.

2. עו"ד - לקוח – הוראת חסיון זו באה כאשר מתקיים חוסר התקשרות בין עו"ד ללקוח בתור שכאלה. כדי שנגיד שמדובר בייחסי עו"ד-לקוח צריכים להתקיים יחסי תקשורת אמיתיים ולא מדומים. כלומר: אין די בכך שאדם מוסר אינפורמציה לאדם אחר שהוא גם במקרה עו"ד, צריך שאותו אדם באמת יפנה לעוה"ד כדי לבקש שירות מקצועי, ואם הוא מסר אינפורמציה לאדם מסוים שלא בקשר מקצועי ובדיעבד התברר לו שהוא עו"ד – לא נוצר כאן קשר של עו"ד-לקוח. זה נקבע ב- ע"א 44/61 רובינשטיין נ’ מפעלי טכסטיל נצרת.
צריך לבדוק גם את הסיטואציה, למשל: אם אדם פונה לעו"ד כידיד או שכן והוא לא מבקש ממנו שרות מקצועי – הוא לא לקוח. או - אם אדם פונה בדברים לעו"ד במהלך מסיבה, אך הוא לא פונה אליו כאל עו"ד אלא כאל אורח במסיבה – גם כאן לא הייתה כאן התקשרות מקצועית. 

אם יש התקשרות אמיתית בין עוה"ד ללקוח, אך הם מסתכסכים ועוה"ד נדרש להעיד – לא ניתן למנוע את העדות מטעמי חסיון, כי אם נאפשר ללקוח לטעון כזאת טענה, מראש נעדיף אותו על פני עוה"ד.

שאלות המתעוררות ביחס להגדרת לקוח:

- מה לגבי לקוח לשעבר? לדוגמא: לקוח שפנה בעבר לעו"ד, האם התקשורת שהוחלפה ביניהם בעבר חוסה בצל החסיון? החסיון ממשיך להתקיים גם אם כבר נפסק הקשר המקצועי ביניהם, וכמובן אם מדובר במסמכים הקשורים לדברים שהיו ביניהם בעבר.    

- מה לגבי אדם שמזמין ייצוג משפטי עבור אדם אחר, האם אותו מזמין נחשב ללקוח? האם יש מקום להעניק למזמין את זכות החסיון כאשר יש לו אינטרס שדבר ההזמנה לא ייודע? אם נגיד שהמזמין עצמו הוא לקוח - אז יש לו חסיון, אך השאלה היא: האם המזמין הוא בכלל לקוח? שאלה זו התעוררה בבג"צ 744/97 גוזלן נ' אמינוף בו דובר בעורכת הדין גוזלן שביקשה לא לחשוף אינפורמציה ביחס למי שהזמין את שירותיה עבור אחר, שופט ביהמ"ש המחוזי בנצרת, אמינוף, דחה את בקשתה והוא קבע שלא מדובר בלקוח שלה. עורכת הדין עתרה לבג"ץ כנגד ביהמ"ש המחוזי, ובג"ץ דן בשאלה: האם כדי לשרת את אינטרס גילוי האמת נסיר את החסיון, או שמא אינטרס המזמין שדבר הזמנת השירות לא ייחשף - עדיף? בג"ץ קבע שמזמין ייצוג משפטי עבור אחר לא נחשב "לקוח". עוד נקבע שהרחבת המושג: לקוח" גם על מי שלא ביקש עבור עצמו שירות כלשהו מעוה"ד - זו הרחבה מוגזמת של הערך המוגן ע"י החסיון, על חשבון הערך של גילוי האמת בהליך השיפוטי. כלומר: הרציונל בבסיס החסיון הוא לאפשר ללקוח למסור לעוה"ד מידע שיאפשר לו לייצג ביעילות המרבית וללא חשש שהמידע ייחשף, רציונל זה לא מתקיים אצל מי שרק הזמין שירות משפטי לאדם אחר, כי לפעולת התיווך הזו אין שום עניין עם התפקיד האמיתי של עוה"ד, שהוא לייצג את מי שנזקק לשירותיו. לכן, ביהמ"ש אומר שהמזמין לא נחשב כשלעצמו ללקוח, אך ביהמ"ש ממשיך ושואל: האם אפשר לראות במזמין כ- "אדם אחר מטעם הלקוח", שכן סעיף 48 (א) אומר: "דברים ומסמכים שהוחלפו בין עו"ד לבין לקוחו או לבין אדם אחר מטעם הלקוח...". סעיף זה מרחיב את הגדרת "לקוח" גם ל- "אדם אחר מטעם הלקוח", לכן השאלה היא: האם המזמין נחשב "אדם אחר מטעם הלקוח", כאשר הלקוח הוא זה שבסופו של דבר מקבל את השירות המקצועי? אם נאמר שכן, אז נראה במזמין ידו הארוכה של הלקוח וממילא יחול החסיון. ביהמ"ש בדק את השאלה הזו, אך הוא השאיר אותה בצריך עיון כי בנסיבות העניין הלקוח עצמו ויתר על החסיון לגבי הדברים שהוחלפו בין המזמין לבין העותרת. 

אולי אפשר לומר שאולי רק שליח שמבצע פעולה טכנית ייחשב כ"אחר מטעם הלקוח", אך זה עדיין פתוח ואין הכרעה בנושא. 

שאלה נוספת שעלתה בפה"ד התייחסה ל- לקוח פוטנציאלי: האם גם כשלא השתכלל הסכם ייצוג בין הלקוח לעוה"ד החסיון חל על עצם הפניה? לדוגמא: לקוח בא לעו"ד כדי לקבל את שירותיו, אך לבסוף לא נוצר קשר מקצועי ביניהם, מה קורה עם המידע שהלקוח מסר לעוה"ד? פה"ד קובע שלגבי לקוח פוטנציאלי יש חסיון אם הפניה נעשתה במטרה ליצור עם עוה"ד עסקת ייצוג, כשברור שהלקוח לא ידע שפנייתו בסופו של דבר תכשל. למשל: אם אדם פונה לעו"ד, הוא מספר לו דברים, אך פתאום מתברר שעוה"ד מייצג את הצד השני - על הדברים שהוחלפו ביניהם חל חסיון. 

- מה קורה לגבי לקוח שנפטר? בפסיקה האנגלית הגישה היא שזכותו של הלקוח לחסיון עוברת בירושה ליורשי הלקוח, כי למרות שהלקוח נפטר הוא לא וויתר על החסיון. גם בארץ זו צריכה להיות הגישה המקובלת, למרות שעדיין אין פ"ד שעוסק בכך. 

- לפי סעיף 48 (ב) החסיון ממשיך לחול גם אחרי שעוה"ד חדל להיות עו"ד. דין עובד של עו"ד כדין עוה"ד עצמו – סעיף 48 (א), וללקוח יש זכות לחסיון גם כלפיו, בתנאי שמדובר בדברים ומסמכים שהגיעו לעובד אגב עבודתו בשורותיו של עוה"ד. אם מתקיימים תנאי החסיון, אז גם לגבי העובד החסיון ימשיך לחול גם אחרי שהוא מפסיק לעבוד אצל עוה"ד או כאשר הוא מפסיק להיות עו"ד כלל. 

3. הקשר הענייני לשירות המקצועי – לעניין הגדרת "שירות מקצועי" – 

על דרך החיוב – השירות המקצועי כולל את כל הפעולות שמנויות בסעיף 20, 22 לחוק לשכת עורכי הדין, לרבות כל מה שדרוש לצורך ביצוע הפעולות שבסעיפים הללו, כאשר הדעה המקובלת היא: לרבות מה שדרוש במידה המתקבלת על הדעת, למשל: משלוח מכתב התראה לפני הגשת תביעה - זו לא פעולה שמנויה בצורה מפורשת בסעיפים, אך אין ספק שהיא דרושה במידה מתקבלת על הדעת לצורך התחלת הליך של תביעה.  

על דרך השלילה – שירות מקצועי לא כולל מידע לגבי ביצוע מעשה פלילי בעתיד, כלומר: כשבא אדם לעו"ד ומספר לו על כוונתו לבצע עבירה, זה לא במסגרת הדברים הקשורים לשירות מקצועי – על"ע (ערעור לשכת עורכי הדין) 17/86 פלונית נ' לשכת עורכי הדין. כמו כן, גם הדחה לביצוע עבירה שלקוח מדיח עו"ד לבצע עבירה, למשל: למסור הודעה כוזבת, גם מידע שכזה לא קשור באופן ענייני לשירות המקצועי שנותן עו"ד ללקוח – ע"פ 670/80 פלונית נ' לשכת עורכי הדין. 

פרטים שלא נחשבים לפרטים חסויים - בב"ש ת"א 1529/83 ישראלי נ' מ"י הוזכרו רוב הפרטים שלא נחשבים לחסויים: זהות הלקוח ועובדת פנייתו לעו"ד, הסכם שכר טרחה, סוג השירות ומהות הטיפול להבדיל מתוכנו של השירות, מסמכי הנהלת החשבונות של עו"ד בבנק בין אם זה חשבונות של עוה"ד ובין אם זה חשבונות שבהם הוא משמש כנאמן - הרעיון הוא שמסמכים כאלה נתפסים אצל צד שלישי = הבנק ולכן הם לא חסויים, פעולות שעוה"ד מבצע עבור הלקוח ותוצר השירות שהוא מפיק עבורו, למשל: עו"ד שערך חוזה ללקוחו – החוזה עצמו כתוצר שירות לא יהיה חסוי, אך כל המסמכים של הדיונים במו"מ שקדם לחוזה הם בבחינת מידע חסוי. 

בעל החיסיון הוא הלקוח ורק הוא זכאי לוותר עליו. סיטואציה שבה עו"ד מוסר מיוזמתו מידע, למרות קיום החיסיון – ביהמ"ש יכול לקבלו כראיה אך עוה"ד מבצע עבירה משמעתית. החיסיון מקנה ללקוח זכות שעוה"ד לא יגלה פרטים אודות ההתקשרות ביניהם, אך הוא לא מקנה ללקוח את הפטור מהחובה לגלות את אותו מידע אם הוא נשאל עליו ע"י ביהמ"ש, כל עוד הוא לא חייב לגלותו מטעמים אחרים כמו למשל: חיסיון מפני הפללה עצמית. הלקוח הוא זה שיכול לוותר על החיסיון, כאשר הוויתור יכול להיות במפורש או מכללא באחת מהדרכים הבאות:

1. וויתור מכללא בהתנהגות, כאשר הלקוח נפגש עם עוה"ד בנוכחות אדם שלישי שלא נחשב לאיש סוד שלהם, או אף בנוכחות הצד שכנגד – ע"א 44/61 רובינשטיין נ' מפעלי טכסטיל נצרת. יש לסייג זאת – אם הנוכחות של האחר נכפתה על הלקוח, קשה יהיה לראות בזה וויתור מצד הלקוח. 

2. וויתור הדדי בין לקוחות משותפים – כשמספר לקוחות פונים במשותף לעו"ד אחד, אז הדברים והמסמכים שמחליף כל אחד מהם עם עוה"ד בקשר לעניין המשותף לא יהיו חסויים בפני הלקוחות האחרים – ע"א 442/81 גרומט נ' סרוסי.

3.  כאשר לקוח מעיד בעצמו על פרטי ההתקשרות, למשל: אם מפנים את השאלות קודם אליו, ברגע שהוא חשף מידע מסוים שהוחלף ביניהם, אם אותה שאלה תופנה אח"כ לעוה"ד, הלקוח לא יוכל לטעון שממשיך לחול החיסיון בקשר לאותו עניין. 

4. כאשר לקוח חושף איזשהו חלק מפרטים של התקשרות, הוא לא יכול אח"כ לטעון שכל השאר חסוי (דברים שקשורים וכרוכים בעניין). 

הסרת החיסיון: כיום מדובר בחיסיון מוחלט שלא ניתן להסירו ע"י פנייה לבימ"ש בבקשה לגילוי הראיה. 

בתזכיר לתיקון פקודת הראיות – יש הצעה להגביל את החיסיון המוחלט רק לעניינים פליליים ורק לגבי חומר שהועבר לעו"ד לצורך ולקראת הליך משפטי, ובשאר העניינים להפוך את החיסיון לחיסיון יחסי כמו שאר החסיונות. 

הרחבה בפסיקה: חיסיון של מסמכים משפטיים
מדובר במסמכים שנערכים לצורך היוועצות בעו"ד בקשר להליכים משפטיים קיימים או צפויים, כאשר עפ"י הפסיקה המסמכים הללו נחשבים למסמכים חסויים, גם אם טרם הוחלפו בין עוה"ד ללקוח. באותו אופן זה חל גם על חומר שמכין צד ג' לבקשת עוה"ד או הלקוח לצורך הליך משפטי קיים או צפוי, למשל: דו"ח חקירה – ע"א 632/77 מוסקונה נ' מאיר. 

התנאי לתחולת החיסיון של מסמכים משפטיים הוא שהמסמך הוכן לצורך משפט ושהמטרה העיקרית או הדומיננטית של הכנתו היתה הכנה לקראת משפט, הלכת המטרה הדומיננטית הזו נקבעה ברע"א 1412/94 הדסה נ' גלעד – פ"ד זה שינה את ההלכה שנהגה עד כה, לפיה די היה שאחת ממטרות המסמך היתה הכנה לקראת משפט צפוי, כאשר השינוי הוא כאמור שאנו דורשים שזו תהיה מטרה עיקרית ודומיננטית. 

אם ישנו מסמך שהיה נערך בין כה וכה מטעמים אחרים שלא קשורים למשפט צפוי, אז לא יחול עליו חיסיון רק משום שהוא עשוי כעת לתרום למשפט צפוי. 

דוגמא 1 – רע"א 1412/94 הדסה נ' גלעד – דובר בדו"ח בדיקה פנימי של בי"ח לבדיקת נסיבות אירוע שהיה התאבדות של אדם מגג ביה"ח. בזמן הכנת דו"ח הבדיקה היה צפי להגשת תביעה נגד ביה"ח, אבל נקבע בפה"ד שהדו"ח הזה לא יהנה מחיסיון, מפני שההכנה שלו לא היתה לקראת משפט, זו לא היתה המטרה העיקרית של הכנתו, אלא מטרתו העיקרית היתה הפקת לקחים פנימית של ביה"ח.         

דוגמא 2 – רע"א 6546/94 בנק איגוד לישראל בע"מ נ' אזולאי – דובר בדו"ח ביקורת פנימית שנערך לפי חוק הביקורת הפנימית, ונקבע לגביו שהוא לא מסמך שהחיסיון של מסמכים משפטיים חל לגביו, מפני שתפקידה של הביקורת הפנימית הוא לבקר את הגוף ולמצוא בו ליקויים, ללא קשר למשפט זה או אחר. זה דו"ח שבכל מקרה הבנק היה מכין אותו מכוח החובה עפ"י חוק הביקורת הפנימית, ולכן לא חל עליו החיסיון. 

ההסדר המיוחד בענייני מס הכנסה הקבוע בסעיפים 235א – 235ד לפקודת מס הכנסה: 

הסדר זה מתייחס לסיטואציה שבה נערך חיפוש במשרדו של עו"ד בשל כך שעוה"ד או אחד מלקוחותיו חשוד בביצוע עבירה, וכדי לא לפגוע באמצעות חיפוש זה בחיסיון שבין העו"ד ללקוח, נקבעה פרוצדורה מיוחדת ללקיחת המסמכים – הם נכנסים למעטפה סגורה ומובאים לשופט ביהמ"ש המחוזי שצריך תוך 7 ימים לדון בשאלת חיסיונם של המסמכים. 

חיסיון רופא - חולה

סעיף 49: עדות רופא - 

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

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

(ג) נטען חיסיון לפי סעיף זה, יהיה הדיון בטענה בדלתיים סגורות. החליט ביהמ"ש לשמוע את העדות, רשאי הוא לשמעה בדלתיים סגורות". 

היקף החיסיון: החסיון מוטל על דבר הנוגע לאדם שנזקק לשירות הרופא למטרת טיפול, ולא למטרת חוו"ד לבימ"ש. החסיון יוטל אם החולה הגיע אל הרופא תוך עבודתו כרופא ולא בנסיבות חברתיות. "עבודתו" = למטרה חוקית, בניגוד להפלות או סמים, החסיון יוטל על דבר שהוא מן הדברים שלפי טיבם (מבחן אובייקטיבי) נמסרים בד"כ לרופא מתוך אמון שישמרם בסוד. גם כאן העובדה שאדם נזקק לשירות, זהותו והסכום ששולם – אינם חסויים, למרות שבבג"ץ 447/72 ישמחוביץ נ' ברוך – יש הערת אגב של השופט חיים כהן לסייג זאת לגבי סוגי רופאים שההפניה אליהם "רגישה", כאשר הבדיקה היא לפי המומחיות: רופא מין, פסיכולוג.  

בעל החיסיון הוא החולה והוא זה שיכול לוותר עליו בין אם בנוכחות צד ג' במהלך הטיפול, ובין אם ע"י חתימה על טופס וויתור סודיות רפואית. 

הסרת החיסיון: החיסיון הוא יחסי, ניתן לפנות לביהמ"ש ששוקל את אותה נוסחת איזון שמשותפת לכל החסיונות היחסיים, כך שיש אפשרות להסיר את החיסיון. 

בדומה לחיסיון עו"ד-לקוח גם כאן יש הרחבה לגבי עובד בשירותו של הרופא שתוך כדי טיפול בחולה הגיע אליו דבר שנמסר לרופא. גם כאן החיסיון ימשיך לחול גם לאחר שחדל העד להיות רופא או עובד של הרופא. 

חיסיון פסיכולוג + עובד סוציאלי

סעיף 50: עדות פסיכולוג - 

"(א) פסיכולוג מומחה כמשמעותו בצו שהותקן לפי סעיף זה אינו חייב למסור ראיה על דבר הנוגע לאדם שנזקק לשירותו והדבר הגיע אליו תוך עבודתו כפסיכולוג והוא מן הדברים שלפי טיבם נמסרים לפסיכולוג בדרך כלל מתוך אמון שישמרם בסוד, אלא אם וויתר האדם על החיסיון או שמצא ביהמ"ש כי הצורך לגלות את הראיה לשם עשיית צדק עדיף מן העניין שיש לא לגלותה. 

(ב) הוראות סעיף קטן (א) יחולו גם לאחר שחדל העד להיות פסיכולוג-מומחה.  

(ג) נטען חיסיון לפי סעיף זה, יהיה הדיון בטענה בדלתיים סגורות. החליט ביהמ"ד לשמוע את העדות, רשאי הוא לשמעה בדלתיים סגורות.

(ד) שר הבריאות יתקין, בהסכמת שר המשפטים, צו שיגדיר מיהו פסיכולוג-מומחה לעניין סעיף זה". 

סעיף 50א.: עדות עובד סוציאלי - 

"(א) עובד סוציאלי כהגדרתו בחוק העובדים הסוציאליים, התשנ"ו - 1996, אינו חייב למסור ראיה על דבר הנוגע לאדם שנזקק לשירותו והדבר הגיע אליו תוך עיסוקו כעובד סוציאלי והוא מן הדברים שלפי טיבם נמסרים לעובד סוציאלי בדרך כלל מתוך אמון שישמרם בסוד, אלא אם כן וויתר האדם על החיסיון או שביהמ"ש מצא כי הצורך לגלות את הראיה לשם עשיית צדק עדיף על העניין שיש שלא לגלותה.

(ב) הוראות סעיף קטן (א) יחולו גם לאחר שחדל העד להיות עובד סוציאלי. 

(ג) נטען חיסיון לפי סעיף זה, יהיה הדיון בדלתיים סגורות. החליט ביהמ"ש לשמוע את העדות, רשאי הוא לשמעה בדלתיים סגורות". 

היקף החיסיון: דבר הנוגע לאדם שנזקק לשירותו למטרת טיפול, ולא למשל, חוו"ד לבימ"ש, והגיע אליו תוך עבודתו כפסיכולוג/עובד סוציאלי ולא בנסיבות חברתיות, והוא מן הדברים שלפי טיבם (מבחן אובייקטיבי) נמסרים בד"כ לפסיכולוג/עובד סוציאלי מתוך אמון שישמרם בסוד. העובדה שאדם נזקק לשירות והסכום ששולם – לא חסויים, בכפוף לבג"ץ 447/72 ישמחוביץ נ' ברוך – שם יש הערת אגב של השופט חיים כהן לסייג זאת לגבי רופאים שההפניה אליהם "רגישה", ולכן החיסיון יכלול גם את זהות הלקוח. 

בעל החיסיון הוא המטופל, והוא זה שיכול לוותר עליו.

הסרת החסיון: החיסיון הוא יחסי, ניתן לפנות לביהמ"ש ששוקל את נוסחת האיזון שמשותפת לכל החסיונות היחסיים, כך שיש אפשרות להסיר את החיסיון. 

חיסיון כהן דת

סעיף 51: עדות כהן דת – 

"כהן דת אינו חייב למסור עדות על דבר שנאמר לו בוידוי ואשר גילויו אסור עליו לפי דיני דתו". 

היקף החיסיון: דבר שנאמר בוידוי ולפי דיני הדת אסור לכהן הדת לגלותו. 

בעל החיסיון הוא כהן הדת (למתוודה אין אפשרות וויתור).

הסרת החיסיון: החיסיון הוא מוחלט, ולא ניתן להסירו ע"י פניה לביהמ"ש בבקשה לגילוי הראיה. 

תרגיל בנושא: חסיונות

עסקת סמים שנעשתה בין שמש, המוכר, לכוכבי, הקונה, נקטעה באיבה ע"י שוטרי מחלק הסמים. שמש הצליח לברוח ברכבו, ואילו כוכבי נמלט ברגל לפרדס סמוך. כוכבי לא נענה לקריאות השוטרים לעצור ועל כן ירו השוטרים לעבר רגליו ופגעו בכף רגלו. כוכבי נתפס, אך הסמים לא נמצאו. 

אמבולנס הובהל למקום, אליו הוכנס כוכבי ועמו שוטר. לשאלת הרופא "מה קרה?" השיב כוכבי "תפסו אותי על חם, אז ברחתי, וירו בי". בביה"ח נותח כוכבי ומשם נלקח לבית המעצר. 

בחקירתו הציע השוטר החוקר לכוכבי כי אם יעזור למשטרה לתפוס את המוכר, תיחתם עם כוכבי עסקת טיעון, לפיה התביעה תסתפק בעונש מאסר של שנה. 

כוכבי מסכים. הוא מתקשר לשמש ואומר לו שהוא זקוק לעורך דין טוב "לצאת מהברוך". המשטרה מזהה את המקום ממנו בוצעה השיחה, אך בטרם הספיקה להגיע אליו הספיק שמש להתקשר לעורכת דין רותי שייצגה אותו בעבר במשפט בענייני סמים, ומבקש ממנה כי תעזור לחברו, כוכבי, כי "אם הוא נופל, אני גמור". רותי משיבה לו כי היא עזבה את מקצוע עריכת הדין. 

משנתפס שמש, הוגש כתב איום נגד שמש וכוכבי, בו הואשמו בעבירות של סחר בסמים. 

הסניגורים פונים לפרקליטות בבקשה לעיין בחומר החקירה, מכוח סעיף 74 לחסד"פ, ונענים כי חלק מהחומר לא יועמד לעיונם, שכן מטפלים בהוצאת תעודת חיסיון לגביו. 

למרות פניות חוזרות של הסניגורים, רק כעבור חצי שנה נשלחה אליהם תעודת חיסיון, חתומה בידי המשטרה, הקובעת כי מסמכים מסוימים בחומר החקירה, וכן שיטות איסוף של המשטרה, יוותרו חסויים בשל האינטרס הציבורי שבהעמדת עבריינים לדין. 

במכתב הלוואי לתעודת החיסיון, כותבת פרקליטת המחוז, כי החומר החסוי אינו מוסיף במהותו על החומר הגלוי. 

לאחר הקראת כתב האישום הכחישו שני הנאשמים את האשמה (כוכבי חזר בו מעסקת הטיעון בעצת סניגורו, בשל דלות הראיות). 

א. משביקשה התביעה להעיד את השוטר ואת הרופא על דברי כוכבי, התנגדו הסניגורים בטענה שחל חיסיון על עדויות אלו. חוו דעתכם על טענה זו.      

לגבי עדות הרופא – כדי להתמודד עם הטענה שחל חיסיון על עדות זו יש לבדוק את סעיף 49 ואת המרכיבים של היקף החיסיון. אנו מדברים על דברים שהגיעו לרופא תוך עבודתו כרופא, והם מסוג הדברים שלפי טיבם נמסרים לרופא שישמור אותם בסוד. מדובר אמנם באדם שנזקק לטיפול רפואי, אך הוא לא נותן תיאור מצב לצורך הטיפול, אלא הוא מתאר מצב לצורך החקירה, ולכן יש קושי להכניס זאת לחיסיון רופא-חולה. 

בארה"ב - המבחן שבודקת הפסיקה הוא האם הדברים ששומע הרופא דרושים לו כדי לתת לחולה את הטיפול הנכון, ואם זה נכנס לקטגוריה הזו - זה ייחשב לחסוי. בארץ - אין הבחנה כזו, אלא הולכים לפי הנוסח של סעיף 49, אך גם אם היינו עושים את ההבחנה הזו לא היינו אומרים שהדברים שהוא מסר לו נחוצים לו כדי לטפל בחולה. זה לא בא לשרת את הרציונל שעמד מאחורי החיסיון שבין רופא למטופל. 

מתעוררת פה גם השאלה: האם יש פה וויתור על חיסיון? נוכחות של צד ג' בטיפול יכולה להיחשב וויתור על החיסיון, ומי שנכח כאן זה השוטר, אך יש כאן 2 אופציות:

1. מאחר ואין לנו נתונים שכוכבי ידע שהשוטר נוכח, קשה יהיה לומר שזה וויתור. 

2. אפשרות הגיונית יותר היא לומר שהוא כן ידע שהשוטר נוכח, אך מכיוון שנוכחות השוטר היתה כפויה, לא נראה בכך כוויתור מבחינתו של כוכבי.      

עדות הרופא זו גם עדות שמיעה, ולכן יש לבדוק גם את הנושא הזה. 

לגבי עדות השוטר – גם כאן יש לבדוק את הנושא של עדות שמיעה.

השוטר אמור לבוא לביהמ"ש ולהעיד על דברים שהוחלפו בין החולה לרופא. אם מידע מגיע ע"י צד שלישי, החיסיון מוקנה לצדדים עצמם, בעל החיסיון הוא החולה, ומי שנהנה מהזכות לא לגלות מידע זה הרופא, אך אם זה נאמר ע"י צד ג' - זה לא ייפול לגדר החיסיון. כלומר: גם אם היינו אומרים שאין וויתור של כוכבי על החיסיון ושהדברים של כוכבי לרופא כן נופלים לגדר החיסיון, עדיין כאשר אנו רוצים להביא את המידע ע"י השוטר שהוא צד שלישי, אין לנו עם זה בעיה. 

האם אפשר לראות בשוטר עובד של הרופא? נראה שלא! גם אם היינו אומרים שהוא עובד, עדיין התנאי הוא שזה יגיע אליו תוך כדי הטיפול בחולה.    

ב. כמו כן, מבקשת התביעה להעיד את עו"ד רותי על דברי שמש. האם חל חיסיון על עדותה?

יש לבדוק את הנושא של לקוח לשעבר, כאשר המסקנה שצריך להגיע אליה היא שהחיסיון יהיה רק לגבי השירות בעבר, והדברים שמוחלפים ביניהם עכשיו - זה לגבי עניין חדש. 

האם נראה בו לקוח פוטנציאלי שלה? בודקים אם היתה לו כוונה שיווצר קשר מקצועי, כאן נראה שלא היתה לו כוונה שהיא תייצג אותו, כי הוא הרי ביקש ממנה שהיא תייצג את כוכבי. 

האם שמש שהזמין את שירותה עבור כוכבי נחשב לקוח?

מזמין שירות משפטי עבור אחר לא נחשב לקוח. האם שמש יכול להיחשב אחר מטעמו של כוכבי, כלומר: שנראה בכוכבי את הלקוח? זו שאלה שנשארה בצריך עיון. 

ג. מהן הטענות האפשריות כנגד תעודת החיסיון של שר המשטרה, ומהם ההליכים האפשריים?

עובדות האירוע דומות לעובדות פ"ד ת"פ ת"א 60/94 מד"י נ' יורם גיל – שניתן ע"י השופט מודריק. פה"ד דן בשאלת מועד הוצאת תעודת החיסיון, ובשאלה האם הוצאה מאוחרת של תעודת חיסיון מובילה באופן אוטומטי לבטלותו? לפי סעיף 74 לחסד"פ – זכות העיון של הנאשם בחומר החקירה קמה לאחר כתב האישום, ועפ"י פ"ד סיקסיק – המועד הנכון להוצאת תעודת החיסיון הוא לפני הגשת כתב האישום, למרות שזה מאוד בעייתי מפני שזה מטיל על התביעה נטל מאוד כבד, כי כל עוד אנו נמצאים בעיצומה של החקירה כלל לא בטוח שיוגש כתב אישום. לאור מה שנקבע בפה"ד, אפשר היה להבין שאם המועד הנכון הוא לפני כתב האישום, אז איחור בהוצאת תעודת החיסיון יגרור אחריו בטלות, אולם השופט מודריק קובע שהוצאת תעודת חיסיון בשלב מאוחר לא מובילה אוטומטית לבטלותו של החיסיון, אלא יש לבדוק 3 שאלות:

1) האם הוצאת תעודת החיסיון עובר לכתב האישום היתה אפשרית וסבירה בנסיבות העניין. 

2) האם הוצאת תעודת החיסיון המאוחרת עומדת בכללי הסבירות. 

3) השאלה המרכזית: האם האיחור בהוצאת תעודת החיסיון פוגע ביכולת ההתגוננות של הנאשם, ועלול לגרום לעיוות דין?

בפה"ד נקבע שלא היתה פגיעה ביכולת ההתגוננות של הנאשם ולא נגרם עיוות דין, כי החומר החסוי היה מועט ביותר לעומת החומר הגלוי. זה גם מה שקורה באירוע שלנו לאור המכתב שכותבת פרקליטת המחוז. אבל, בפה"ד הנאשם עצמו, לרבות סניגורו, לא האיץ בתביעה בכלל כדי לראות את החומר החסוי, וזאת בניגוד למקרה שלנו בו נאמר כי הסניגורים פנו מספר פעמים לתביעה. כך גם הטענה בפה"ד שאי הגילוי משאיר את הנאשם בחוסר בהירות, נראתה לביהמ"ש מאוד לא רצינית לאור העובדה שהנאשם שהה בחו"ל ובכלל לא התייצב לדיון. 

ביהמ"ש בפה"ד, בודק את השאלה המרכזית של יכולת ההתגוננות של הנאשם + גרימת עיוות דין, ומגיע למסקנה עפ"י הנתונים. 

במקרה שלנו, ההכרעה היא יותר בעייתית, נניח שלא נפגעה יכולת ההתגוננות של הנאשם ותעודת החיסיון שהוצאה 6 חודשים לאחר הגשת כתב האישום לא פסולה, ברגע שביהמ"ש יגיע למסקנה שלא נפל פגם בתעודה עצמה לנוכח מועד הוצאתה, אז שוב חוזרים למסלול של: פנייה בעתירה לגילוי הראיה החסויה לביהמ"ש שדן בעניין לאור סעיף 45, למרות שקיים מסלול חלופי לתקוף את שיקול הדעת של השר בעצם הוצאת התעודה בבג"ץ, כי בד"כ בג"ץ לא נוטה לקחת לעצמו הליכים שמתבררים בערכאות אחרות. אם כן, המסלול המעשי הוא דרך סעיף 45. 

כאשר ביהמ"ש ידון בעתירה הזאת, הוא ישקול את שני השיקולים עפ"י נוסחת האיזון שהם: האינטרס הציבורי מול עשיית צדק, שאלו הם למעשה אותם השיקולים שצריך השר לשקול בטרם הוא מוציא את תעודת החיסיון, ואז בפועל אם ביהמ"ש שדן בעתירה סבור ששיקול הדעת של השר היה לקוי, זה יוביל אותו להטות את הכף לכיוון של עשיית צדק ולא לכיוון האינטרס הציבורי. יש לבדוק את שני השיקולים: האינטרס הציבורי המעומעם של העמדת עבריינים לדין, ואת השיקול של עשיית צדק שגם הוא לא כל-כך ברור, למרות שנתון לנו שיש מספיק חומר גלוי.     

כלל הראיה הטובה ביותר

יש להבחין בין מה שרוצים להוכיח: 

אם רוצים להוכיח את עצם קיומו של מסמך – רצוי להציג את המסמך המקורי, אך זה לא הכרחי ואפשר להסתפק בראיה משנית, כמו: צילום, ציור וכו'...

אם רוצים להוכיח את תוכן המסמך – כאן חל כלל הראיה הטובה ביותר לפיו עלינו להגיש לביהמ"ש את המסמך המקורי, כאן ראיה משנית תפסל אלא אם ביהמ"ש התיר זאת בהתאם לאחד מהחריגים. 

החריגים לכלל הראיה הטובה ביותר:

1. כאשר המסמך המקורי הושמד או אבד, אפילו אם זה קרה בעקבות רשלנות חמורה. אבל, אם אבדן המסמך נגרם ע"י מי שביקש להגיש את הראיה המשנית, כלומר: אובדן או השמדה מכוונת, ביהמ"ש לא יתיר את תחולת החריג – נקבע בע"פ 869/81 שניר נ' מד"י. 

2. כאשר המסמך המקורי מוחזק ע"י הצד היריב ואין אפשרות להציג אותו. 

3. כאשר המסמך המקורי מצוי מחוץ לתחום הריבונות. 

4. כאשר השגתו של המסמך המקורי כרוכה בקשיים משמעותיים או שהיא בלתי אפשרית לחלוטין. 

5. רשומה מוסדית שרלוונטית לעניין הזה – סעיף 41א: העתק של רשומה מוסדית (תיקון: תשנ"ה) – "ניתן להוכיח תוכנה של רשומה מוסדית על ידי העתק צילומי של הרשומה". 

כל חמשת הסיטואציות מאפשרות להסתפק בראיה משנית.

במונח "ראיה משנית" כלולות מספר אפשרויות: 

· העתק המסמך.

· עדות בע"פ של מי שקרא את המסמך.

· עדות בע"פ של מי שרשם בשעתו את המסמך. 

· מסמך שהוכן ע"י עד שהוא שווה וזהה למסמך המקורי. 

· מסמך כדוגמת המסמך המקורי - מעין העתק של מי שראה בשעתו את המסמך. 

דרישת הכתב

הכלל: הוכחה של כל פעולה משפטית יכולה להיעשות בכל אחת מדרכי ההוכחה הכשרות, כלומר: בעדות בע"פ או בעדות בכתב.

החריג: כאשר הדין מחייב הוכחה בכתב של פעולות מסוימות = דרישת הכתב. 

יש שני סוגים של דרישת כתב:

דרישת כתב מהותית – מתקיימת כאשר הוראת חוק מחייבת שהפעולה המשפטית תיעשה בכתב, ואם היא לא נעשית בכתב – היא חסרת כל תוקף חוקי, כאילו לא נעשתה כלל. דוגמאות: סעיף 8 לחוק המקרקעין, סעיף 5 לחוק המתנה, סעיף 7 לחוק ההסכמים הקיבוציים וכו'...
דרישת כתב ראיתית – מצויה בהוראות חוק שלא קובעות את דרישת הכתב כתנאי לתוקפה של הפעולה המשפטית, אלא מציגות את הכתב כאמצעי האמין והמהימן ביותר לצורך הוכחת הפעולה המשפטית. דוגמאות: סעיף 80 לחוק הפרוצדורה האזרחית העותומני, סעיף 2 לחוק הביטוח העותומני, סעיף 82 לחוק הפטנטים שגם הוא סווג בע"א 520/70 רוזנברג נ' רובינשטיין כקובע דרישת כתב ראיתית.

קדמי בספרו מתייחס לשוני מארבעה היבטים: 

1. היבט המטרה – מטרת דרישת הכתב המהותית היא להבטיח שהעסקה אכן נקשרה, כמו למשל בעסקת מקרקעין שבה דרישת הכתב מיועדת להרתיע אנשים מפני התקשרות חפוזה וכו'... לעומת זאת, מטרת דרישת הכתב הראיתית היא להבטיח שהפעולה המשפטית תוכח בדרך מהימנה, דרישה זו לא מתייחסת לעצם עשיית הפעולה, אלא לשלב המאוחר יותר. 

2. היבט התוצאה – לגבי דרישת הכתב המהותית – בהעדר כתב אין תוקף לפעולה, כלומר: אם תוגש תביעה מכוחה של הפעולה, די בזה שאין כתב כדי לדחות את התביעה. לעומת זאת, לגבי דרישת הכתב הראיתית – העדר כתב לא פוגע בתוקפה של הפעולה, וכל תביעה שתוגש מכוחה ניתן להוכיח גם בדרכים אחרות. הפסיקה מאוד הגמישה את דרישת הכתב בהקשר הזה והיא מוכנה להסתפק גם בראשית ראיה שאליה תתווסף עדות בע"פ. אפשרות הוכחה נוספת יכולה להיות גם הודאת חוץ בכתב, או הודאת חוץ בפני שופט הנרשמת בפניו ונחשבת להודאה בכתב. אם כן, כאן דרישת הכתב הראיתית צומצמה וניתן להסתפק באיזשהו אלמנט בכתב + תוספת בע"פ. 

3. היבט עריכת הכתב – לגבי דרישת הכתב המהותית – הפעולה המשפטית, החוזה, לא נולד עד שלא מתמלאת דרישת הכתב. לעומת זאת, לגבי דרישת הכתב הראיתית – לא משנה אם הכתב נעשה במועד עריכת החוזה או לאחר מכן, כי בכל שלב מבחינת לוח הזמנים יש לכתב ערך ראיתי הוכחתי, ומועד ביצוע ההתקשרות הוא ההתקשרות עצמה בין הצדדים ולא מועד עריכת הכתב. 

4. היבט הפרשנות - לגבי דרישת הכתב המהותית – הגישה הפרשנית מחמירה יותר ודורשת שהמסמך יכיל את כל פרשי ההתקשרות. כאן בד"כ לא נתיר השלמה של הכתוב באמצעות עדות בע"פ. לעומת זאת, לגבי דרישת הכתב הראיתית - כאן הגישה הפרשנית פחות מחמירה, ולאור ההתפתחות בפסיקה - אין דרישה שהכתב ישמש הוכחה מלאה, אלא לצורך מילוי דרישת ההוכחה אפשר להסתפק במסמך כתוב שלא משמש הוכחה מלאה ולצרף לו עדות בע"פ. 

דרישת הכתב הראיתית 

הסעיף המרכזי המייצג את דרישת הכתב הראיתית הוא: סעיף 80 ריישא לחוק הפרוצדורה האזרחית העותומני -  סעיף זה חל רק במישור האזרחי (אין לו תחולה במישור הפלילי ובהליכים משמעתיים), והוא קובע שורה של פעולות משפטיות שיש להוכיח את עשייתן רק ע"י ראיה בכתב. הפעולות המנויות בסעיף הן: התחייבויות וחוזים, שותפות, קבלנות או הלוואה, שעפ"י הרגיל והנהוג הם נעשים במסמך בכתב. 

הסעיף קובע שני אלמנטים: 

1. הפעולות המנויות בסעיף. 

2. תוספות הדרישה לנוהג שאותן פעולות נעשות באמצעות מסמך בכתב. 

את נושא הנוהג והמנהג יש להוכיח, אך אם התפתחות הפסיקה יש דברים שמצויים בידיעתו השיפוטית של ביהמ"ש ולא צריך להוכיחם מחדש. 

הפסיקה החילה את סעיף 80 ריישא גם על הוראות חוק נוספות הקובעות דרישת כתב ראיתית, למשל: בד"נ 13/67 רוזנצוויג נ' בוחן החילו את סעיף 80 ריישא על סעיף 2 לחוק הביטוח העותומני.

סעיף 80 ריישא בעצם קובע שאם בפעולות המנויות בסעיף קיים נוהג של כתב, לא ניתן להוכיח את אותן פעולות באמצעות עדות בע"פ. אבל, אם הצד השני, בניגוד להוראת סעיף 80 סייפא, כן מנסה להוכיח איזושהי פעולה באמצעות עדות בע"פ – הצד השני חייב להתנגד, ואם הוא לא מתנגד יראו אותו כמסכים להוכחה בע"פ. בד"נ רוזנצוויג נקבע כי ביהמ"ש לא יעורר התנגדות כזו מיוזמתו, אלא זה חייב לבוא מצד היריב.

מהו מקור הוראת סעיף 80 סייפא?

באותה תקופה היה חשש גדול מפני מתן עדות כוזבת להוכחת הפעולות המשפטיות המנויות בסעיף, החשש נבע מאופי האוכלוסייה אך במשך השנים, בתקופה שבין חקיקת הסעיף ועד לקום המדינה, חלו שינויים חברתיים ולכן החשש הלך ופחת. יש לכך ביטוי גם בפסיקה שמינתה את דרישותיה, עד שבע"פ 728/81 חלבי נ' חלבי נקבע כי ניתן להסתפק בדרישת כתב חלקית + תוספת. 

מהם התנאים שצריכים להתקיים כדי שביהמ"ש יקבל ראשית ראיה? 

ראשית ראיה צריכה להיות מסמך בכתב הנעשה ע"י הנתבע או מטעמו ושיש בו משום תחילת הוכחה של עשיית העסקה או הפעולה המשפטית שאנו טוענים לגביה. ראשית הראיה יכולה להיות גם הודאה בכתב, או הודאה בע"פ בפני שופט שדינה כדין הודאה בכתב. 

החריגים לקבוע בסעיף 80 ריישא - נמצאים בסעיף 82 לחוק הפרוצדורה האזרחית העותומני שקובע ארבע קבוצות, שאם התקיימת אחת מהן בעל הדין יכול להוכיח את קיום הפעולה המשפטית באמצעות עדות בע"פ, אפילו עדות בע"פ של פעולה שמנויה בסעיף 80 ריישא. 

סעיף 82: "הפרוצדורה והכלל האמור בסעיף 80 לא יחולו במקרים הבאים וניתנים להוכחה על ידי עדים. המקרים האמורים הם כמפורט להלן:

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

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

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

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

דרישת הכתב המהותית

יש להוכיח את כל הפרטים החיוניים של הפעולה המשפטית במסמך בכתב, ואם אותם פרטים חיוניים לא כלולים במסמך – אזי הפעולה המשפטית חסרת תוקף. (ע"א 727/71 גרוסמן נ' בידרמן)

לדוגמא: לצורך עסקה במקרקעין, לפי סעיף 8 לחוק המקרקעין, נקבעו בע"א 692/86 גת נ' בודקובסקי שורה של פרטים חיוניים כמו: תיאור הנכס, שעור התמורה, זהות הצדדים המתקשרים, מועד התשלום, מועד העברת הרישום על שם הקונים וכו'... עוד נקבע שחתימה על הסכם אינה תנאי הכרחי לתוקפה של ההתקשרות. 

יחד עם זאת, ניתן להשלים פרטים חיוניים כך שההשלמה הזו ממשיכה לקיים את הדרישה המהותית, דוגמאות: 

· ניתן להשלים פרטים חיוניים ע"י מסמך נוסף בכתב – נקבע בע"א 407/66 הולצמן. 

· ניתן להשלים פרטים חיוניים מכוח הוראות חוק, מלבד מצב שההסכם עצמו קובע במפורש שלא ניתן יהיה לבצע השלמה מכוח הוראות החוק. 

· ניתן להשלים פרטים חיוניים ע"י הודאות בעל הדין שכנגד לגבי פרט מסוים, כאשר אותו פרט כבר התקיים, החיוב לגביו כבר בוצע – נקבע בע"א 2821/10 שומרוני נ' רוזנטוב.
ראיה בעל-פה כנגד מסמך בכתב

סעיף 80 סייפא לחוק הפרוצדורה האזרחית העותומני – סעיף זה חל רק במישור האזרחי, והוא קובע שטענה ותביעה נגד מסמך בכתב יש להוכיח באחת משלוש דרכים: 

1. או ע"י מסמך בכתב. 

2. או ע"י הודאת בעל דין - הודאה בהקשר זה זו הודאה בכתב של בעל הדין שעמדתו מבוססת על המסמך והצד השני רוצה להביא את הודאתו נגד המסמך. לדוגמא: אם אני רוצה לטעון טענה נגד המסמך, אני מביא את הודאת בעל הדין השני שכביכול תומך במסמך אך בהודאתו סותר אותו. דינה של הודאה של בעל דין בע"פ הנרשמת בפני שופט – כדין הודאה בכתב. כאן, אם אנו רוצים להשתמש בהודאה בע"פ כטענה נגד מסמך בכתב, אנו דורשים הודאה בע"פ הנתמכת במסמך בכתב.

חריג להודאת בעל דין בכתב: כאשר קיימת ראשית ראיה בכתב לסתירת תוכנו של מסמך, ביהמ"ש בנסיבות מיוחדות יכול להתיר להשלים אותה בהודאת בעל דין שנעשתה בע"פ.  

3. או ע"י פנקסו של הנתבע – הכוונה היא לרישומים של בעל דין שיש להם אופי עסקי, אל הרישומים הללו ניתן להתייחס כהודאה בכתב. 

סעיף 80 סייפא דן בטענה נגד מסמך בכתב ובכל מצב בו רוצים לסתור מסמך בכתב כשזה לא משנה אם המסמך בכתב הוא בגלל דרישת כתב מהותית או ראיתית. 

מה זו "טענה נגד מסמך"? זו טענה שבאה לערער על תוכנו של המסמך בעת עשייתו, כלומר: טענה שאומרת שתוכן המסמך לא משקף את מה שהוסכם בין הצדדים לפני שהמסמך נערך – זו טענה נגע המסמך שסעיף 80 סייפא חל עליה. 

מה זו "טענה נגד התביעה"? זו טענה שמתייחסת לאירועים מאוחרים למסמך, כמו למשל: טענה שהתמורה שולמה – זו טענה נגד התביעה, טענה זו לא באה לערער על גובה הסכום שנקבע (שזו טענה נגד המסמך), אלא היא עומדת נגד התביעה ואומרת "אני כבר שילמתי". על טענה נגד התביעה לא חל סעיף 80 סייפא. 

לדרישה בסעיף 80 סייפא קיימים חריגים - בהתקיימם ביהמ"ש יאפשר לטעון טענה נגד מסמך באמצעות עדות בע"פ:

1. כאשר רוצים להוכיח שהמסמך כלל לא נעשה, לדוגמא: תרמית, זיוף, שתוקפו של המסמך היה תלוי בהתקיים תנאי מוקדם שלבסוף לא התקיים. 

2. כאשר טוענים לאי חוקיות של תוכן המסמך. 

3. כאשר טוענים נגד חוזה נספח או חוזה מקדמי, שזה חוזה נפרד ועצמאי מהחוזה שסעיף 80 סייפא חל לגביו. 

4. כאשר טוענים נגד שעור הריבית, למשל: בהליכים להפחתת שעור הריבית שנקבעה בגין עסקת אשראי, ביהמ"ש רשאי לקבל ראיה בע"פ מכוח סעיף 8 לחוק הריבית. 

רק בהתקיים החריגים הללו יאפשר ביהמ"ש לטעון טענה באמצעות עדות בע"פ נגד המסמך הכתוב. אבל, גם כאן כאשר צד אחד מבקש לטעון נגד המסמך באמצעות עדות בע"פ, הצד השני חייב להתנגד לכך ואם הוא לא מתנגד רואים אותו כמסכים. 

האם עדות בע"פ אפשרית לפירושו של מסמך בכתב?

כאן הכלל שחל הוא: כאשר המסמך ברור לחלוטין – בע"א 45/62 עיריית חולון נ' שנקר נקבע כי ביהמ"ש לא יקבל ראיות להוכחת הכתוב, אלא הוא יקבל אותו כמובנו. 

כאשר יש חוסר בהירות בלשון המסמך, או חוסר בהירות שעולה מההשוואה בין המסמך הנדון למסמכים רלוונטיים אחרים, או חוסר בהירות נסתרת שיש להביט לעומק כדי לגלות את תוכן המסמך – בכל אחד מהמצבים האלה ביהמ"ש יאפשר עדות בע"פ כדי לפרש את המסמך הכתוב.

בפ"ד הוורד נ' ארז דנו גם בנושא של פרשנות מסמך בנוגע לעסקה במקרקעין, ונקבע שאפשר לפרש בע"פ גם מסמך שדורש דרישת כתב מהותית. 

ידיעה שיפוטית

(זה מתייחס רק למישור האזרחי)

יש הבדל בין ידיעה שיפוטית לבין ידיעה פרטית: 

ידיעה שיפוטית = כל המידע הבסיסי המצוי בידיעתו של כל אדם ממוצע, כלומר: עובדות ומידע שאפשר לומר שהן נחלת הכלל, למשל: היסטוריה, גיאוגרפיה, סטטיסטיקה וכו'... בע"א 759/76 נקבע כי השופט רשאי להשתמש בידיעה שיפוטית כזו.

ידיעה פרטית = ידיעה המצויה בידי השופט, אך כאן השאלה היא: האם מותר לו להשתמש בה? הכלל הוא שאסור לשופט לעשות שימוש בידיעה פרטית שלו בנושא כלשהו כדי לקבוע ממצאים עובדתיים בעניין, אבל כן מותר לו להשתמש בידיעה הפרטית לצורך קביעת מהימנות העדים  - זה נקבע בע"א 218/78 ליננברג נ' מנהל מס שבח.

תרגיל בנושא: ראיות בכתב וידיעה שיפוטית

בני הזוג שושני לא הצליחו להביא ילדים לעולם בשל בעיות רפואיות. אם התרת הפונדקאות בישראל התקשרו עם בחורה בשם ורד, על מנת שזו תשמש כפונדקאית. 

בסיכום בע"פ שנערך בין הצדדים ביום 1/2/99 נקבע כי תמורת שירותיה ישלמו בני הזוג לורד סך בשקלים השווה ל- 10,000$, לפי שער הדולר ביום ההסכם. 

כעבור 10 ימים, ביום ה- 10/2/98, נפגשו הצדדים בשנית, בני הזוג שושני מסרו לורד שיק על סך השווה ל- 10,000$ לפי שער הדולר באותו היום והרימו כוסית לחגיגת האירוע. מעמד זה תועד בתצלום בו הופיעו בני הזוג שושני וורד, כשהם משיקים כוסותיהם ובידה של ורד נראה השיק על כל פרטיו. בגב התצלום נראה התאריך. 

לימים, משסירבה ורד להופיע בפני ועדת האישורים (לפי חוק הסכמים לנשיאת עוברים המצוטט להלן) פנו בני הזוג שושני לביהמ"ש בבקשה כי יצהיר על תוקפו המחייב של ההסכם ביניהם. 

בני הזוג שושני הגישו לביהמ"ש את התצלום הנ"ל כהוכחה לעשיית ההסכם.

השיבו על השאלות הבאות:

1. סעיף 2 לחוק הסכמים לנשיאת עוברים (אישור הסכם ומעמד הילוד), תשנ"ו – 1996, קובע: 

"השתלת ביצית מופרית שמטרתה התעברות אם נושאת על-מנת למסור את הילד שייוולד להורים מיועדים לא תבוצע אלא בהתקיים כל אלה: (1) נערך הסכם בכתב, בין אם נושאת להורים מיועדים, אשר אושר על-ידי ועדת אישורים בהתאם להוראות חוק זה..."

אלו טענות הייתם מעלים בשם כל אחד מהצדדים ומהם השיקולים הרלוונטיים להכרעה בשאלה: אם התצלום הנ"ל יכול לספק, בתוספת עדות בני הזוג, את דרישת הכתב?

 נצא מתוך נקודת הנחה שצד אחד יטען שהדרישה היא מהותית והצד השני יטען שהדרישה היא ראיתית. 

אם הדרישה היא מהותית – לא ברור מה טיב ההסכם, האם מוכרים קרקע או שמא זו עסקת פונדקאות, יש בעיה עם הפרטים המהותיים. כעקרון, למרות שיש צילום, צילום נחשב כתב אך אין את כל הפרטים המהותיים. אפשר להקיש למקרה שלנו מפ"ד גת, למרות שבפה"ד דובר במקרקעין, כי במקרקעין דורשים את כל הפרטים כדי להצביע על רצינות ולכן הדברים נכונים גם לגבי עסקה כזו של פונדקאות. 

הצד שיטען שזו דרישה מהותית צריך להוכיח שיש מסמך בכתב הכולל את הפרטים החיוניים, ובאנלוגיה מפ"ד גת ניתן לראות שכאשר חסרים פרטים חיוניים ואי אפשר להשלים אותם אלא בעדות בע"פ – זה בלתי אפשרי כאשר מדובר בדרישת כתב מהותית. לעיתים ניתן להשלים פרטים חיוניים חסרים מכוח החוק, מכוח מסמך נוסף, אך לא ניתן להשלים ע"י עדות בע"פ. 

האם צילום זה בכלל מסמך בכתב? כן, זה יכול לענות על דרישת הכתב כי יש פה בעצם מסמך כתוב, על גבי הצילום רשום הסכום, התאריך וכו'...

(תמיד ביהמ"ש הוא זה שקובע אם מה שכתוב בחוק זו דרישה מהותית או ראיתית)

אם הדרישה היא ראיתית – אמנם חסרים פרטים, אך יש ראשית ראיה = התצלום שבו יש תחילת הוכחה של העסקה, אם נצרף את עדות בני הזוג, בכך נספק את דרישת הכתב הראיתית. 

אם כן, ברור שמבחינת בני הזוג עדיף להם שהדרישה תהיה ראיתית. 

2. עוד הוכח במשפט כי בין ה- 1/2/98 ל- 10/2/98 חלו שינויים משמעותיים. בהנחה שינתן תוקף של הסכם בכתב לתצלום, כיצד יכריע ביהמ"ש בשאלה: מהו המועד הקובע לעניין חישוב התשלום? 

כאשר מדובר בדרישה מהותית, המועד הקובע הוא מועד עריכת ההסכם, רק מהמועד הזה ההסכם נכנס לתוקף. כאן תאריך הצילום הוא 10/2 – זה מועד עריכת ההסכם לפי הדרישה המהותית. לפי הדרישה הראיתית – המועד הוא מועד ההתקשרות בפועל, דהיינו ה- 1/2 והצילום הוא כדרישת כתב ראיתית, כלומר: זה לא משנה שהוא נולד רק ב- 10/2 כי מה שמשנה זה שכאשר רוצים להוכיח זאת, שיהיה מסמך בכתב = הצילום. 

3. במשפט טענה ורד כי התשלום שסוכם היה סך של 30,000$ שהיה אמור להשתלם ב- 3 תשלומים, כשהסך של 10,000$ ששולם לה היווה את התשלום הראשון בלבד. ביהמ"ש סירב לשמוע את עדותה של ורד בעניין זה, בשל היותה עדות הסותרת מסמך בכתב, וקבע: "מכל מקום, לפי הידוע לי ממקרים קודמים בהם ישבתי בדין, הסכום הנהוג והמקובל בהסכמים מסוג זה אינו עולה על 10,000$". חוו דעתכם על חוקיות החלטתו של השופט, על שני חלקיה.

מי שצריך להתנגד לעדות בע"פ זה הצד שכנגד, וזה לא צריך לבוא מיוזמת ביהמ"ש. 

האם באמת יש פה טענה נגד מסמך בכתב? 

ורד טוענת שזה היה התשלום הראשון ויש עוד שני תשלומים נוספים. אפשר לומר שזו פרשנות, אם יש אי בהירות אז יש מקום לפרשנות, ואם זו פרשנות הנובעת מחוסר בהירות, נאפשר עדות בע"פ ואין בעיה.  

אבל, אפשר לטעון שיש לנו כאן מסמך שאם נאמר שהוא משקף את העסקה אזי נאמר שזה 10,000$, והיא אומרת שזה רק 30,000$ ואז זו טענה נגד המסמך ויש לעשות זאת בכתב, אלא אם זה נכנס במסגרת אחד החריגים שמאפשרים עדות בע"פ.

יש לבחון האם מדובר בידיעה פרטנית או שיפוטית ואם פרטנית אז צריך להיכנס לסייג של מהימנות עדים אחרת אין לעשות שימוש. 
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