דיני ראיות – תרגיל


הכשרות והחובה להעיד

סע' 2 לפקודת הראיות קובע לגבי הכשרות להעיד, את הכלל שכולם כשרים לעדות, אלא אם כן נאמר במפורש אחרת בחוק או בפסיקה. הפרוט שבסעיף בא להדגיש שכלל הכשרות להעיד חל גם כשהעד הוא בעל פגעי מהימנות כלשהם. הפרט הזה תואם את המגמה לעבור מדיני קבילות לדיני משקל. אם אדם כשר להעיד ועדותו רלבנטית למשפט, אזי חובה עליו להעיד למעט הסייגים. החובה להעיד היא גם הצד השני של הזכות להזמין עדים למשפט על מנת לתמוך בגרסה כלשהי, זכות זו מעוגנת בסעיף 1 לפקודת הראיות וגם בסע' 106 לחסד"פ ותקנה 178 לתקסד"א.

יש מספר סוגים של סנקציות:

1.
אם אדם לא נענה לצו זימון לעדות: צו הבאה לפי סע' 73א' לחוק ביהמ"ש, סע' 73 דן על קנס או מאסר.

2.
יכול להיות שאדם הגיע לביהמ"ש ובדוכן העדים מסרב לענות על שאלות, זה מהווה עבירה לפי סע' 241 לחוק העונשין, לפיה עונש מקסימלי של שנתיים מאסר. בנוסף ניתן לנקוט בהליכי בזיון ביהמ"ש, לפי סע' 5 לפקודת בזיון בית המשפט, לפיה יינתן לו מאסר של עד חודש ימים.

3.
יכול להיות שאדם עונה על שאלות בדוכן והוא משקר, החובה להעיד כוללת בתוכה חובה להשיב אמת על השאלות שנשאל. חסיון נותן פטור מלענות ולא נותן זכות לשקר. הנותן עדות שקר, דינו יהיה לפי סע' 237 לחוק העונשין.

חריגים: חריגים מהפסיקה ומהחקיקה.

חריגים מהפסיקה:

1. שופט לא רשאי להעיד על עניין שהוא טיפל בו כשופט.

2. שותף לעבירה בהליך פלילי עפ"י הלכת קינזי, אין להעיד שותף לעבירה במשפט פלילי נגד שותפו, אלא אם כן נסתיימו ההליכים נגדו, כדי שהוא לא ייטה להעיד בצורה מסויימת, כדי לקבל טובת הנאה במשפט שלו.

חריגים מהחקיקה:

· לפי סע' 2, הכל כשרים להעיד, בכפוף לסעיפים 4-3.
· סע' 3 – דן על בני זוג.
· סע' 4 – דן על הורים וילדים.

הרציונאל של הסעיפים הוא הרצון לשמור על שלמות התא המשפחתי ושלום בית. ישנה העדפה של אינטרס שלום בית ושלמות התא המשפחתי על אינטרס חקר האמת.

בפס"ד עמרי וגולדשטיין מונים 3 נימוקים לסעיפים אלו:

1. נימוק היסטורי ודתי, המביא את הרעיון של אחידות בין איש ואשתו. הם נראים כיחידה אחת שלא הגיוני שצד יצא נגד השלם.

2. קרובי המשפחה הם בעלי עניין ולכן הם נוגעים בדבר. לא ברור מדוע הם לא הוכנסו לסעיף 2 כחלק מבעלי העניין.
3. החשש של פגיעה בשלום בית ובשלמות התא המשפחתי.

פרשנות הסעיפים 3 ו- 4, שחלים רק במשפט פלילי:

"משפט" – הוראות הפטור חלות רק לעניין מסירת עדות בהליך שיפוטי והן לא חלות לגבי מסירת עדות במסגרות אחרות.

במשפט אזרחי חל סע' 54(2) לפקודה, לפיו קרובים כשרים להעיד, אך אם ביהמ"ש ירצה להכריע על סמך עדותם היחידה של הקרובים, הוא יצטרך לנמק.

אם אותם קרובים רוצים להיות עדים של ההגנה, הם יכולים ועפ"י סע' 6 לפקודה, הם יכולים להיות עדים "לטובת" הנאשם, אך אם תוך כדי העדות יפלטו דברים נגד, אז הכל ייחשב. גם הדברים שנאמרו לחובה יהיו קבילים כשהעדות תהיה מטעם ההגנה. מדובר רק עם ההגנה של הנאשם מעלה את הקרוב ולא אם שניהם מואשמים יחדיו ואחד מהם מעיד לטובת עצמו, במקרה כזה, סע' 6 לא חל.

מדובר על חוסר כשרות טוטאלי, בהמשך מדובר בעד כשר ומי שכשר חייב להעיד אך יש בכך חריג חלקי. המבחן הוא טכני, בודקים אם שותפים לכתב אישום.

בחלק הראשון של הסעיף – חוסר כשרות טוטאלי, חריג טוטאלי.

בחלק השני של הסעיף – חוסר כשרות חלקי, חריג חלקי.

"בן זוג" – מי שלפי דינו האישי מוכרים כנשואים. יום הבדיקה הוא יום מסירת העדות, כשהדין האישי רואה בהם ספק נשואים, הם ייחשבו כבני זוג, גם אם הם לא רשומים ככאלה במרשם התושבים. לגבי זוגות מעורבים – דינים שונים, רואים עפ"י הדין האישי שרואה בהם כנשואים.

"הורים וילדים" - ביולוגיים או מכוח אימוץ כדין, בתנאי שהאימוץ בתוקף ביום מסירת העדות. כך נקבע בסע' 8.

חריגים לחריגים

סע' 6 – עדות לזכות קרוב משפחה תהיה כשרה לשמש ראיה לחובתו.

סע' 183 לחוק העונשין – בעבירה של ריבוי נישואין, זהו גם חריג חלקי כי בן הזוג כשר להעיד נגד בן זוגו, אך אי אפשר לכפות עליו.

סע' 8 לחוק למניעת אלימות במשפחה.

סע' 5 לפקודת הראיות – מונה רשימה שלמה של עבירות לפיהן העדות מותרת וסע' 3 ו- 4 לא יחולו באותה רשימה של מקרים.

1 - חבלת גוף או אלימות או איום – לאו דווקא שהאלימות הזו תהיה בתוך המשפחה, אלא גם אלימות נגד צד שלישי. זה פורש בהרחבה בפסיקה - כאלימות קשה, קלה, לרכוש. חטיפה למשמורת וכליאת שווא לא הוכרו כאלימות. קדמי מנה שלושה מבחנים כדי לסווג עבירה כעבירת אלימות:
1. האם בין היסודות לעבירה יש יסוד אלים.

2. עבירה שלפי טיבה תסווג כעבירת אלימות.
3. עבירה שביצועה היה כרוך בהפעלת אלימות.

2 - הפרת חובה של הורה או אחראי, זנות או תועבה, עבירות מין או פגיעה בחסרי ישע. הדרישה היא לא רק שמדובר באחת מעבירות אלה, אלה שהיא בוצעה בתוך המשפחה.
2א - הפרת הוראה חוקית לעניין הפרת צו הגנה לפי חוק אלימות במשפחה, או צו שיפוטי אחר, שעניינו הגנת בן הזוג, הילד או ההורה של המפר.

3 - עבירות של שיבוש הליכי משפט, ובתנאי ומדובר באחת מהעבירות הנ"ל בסעיפים (1), (2), (2 א').
4 - ניסיון לעבור אחת מהעבירות הנ"ל.
ישנה טיוטה להצעת חוק מפברואר 2002, לפיה רוצים להרחיב את החריגים לחריגים. לגבי עבירות מין, תקיפת קטין או חסר ישע, חטיפה או כליאת שווא, שאין הכרח שיבוצעו בתוך המשפחה. להוסיף עבירות לפקודת הסמים המסוכנים, שהן פשע. עדות של אדם שהגיש תלונה נגד בן זוגו, ילדו או הורהו, במשפט פלילי בעניין אותה תלונה.

הרציונל לחריגים של החריגים הוא שהעבירות הללו נעשות בצנעה.

עדות של קטין

במישור הפלילי סע' 55 לפק' הראיות דן לגבי עדות קטין שאינו בר אחריות פלילי. 

סע' 55 קובע שביהמ"ש יזהיר קטין שמתחת לגיל 12 שעליו לומר את האמת בלבד. אין גיל מינימום לכשרות להעיד, אך לפי סע' 55(א), עדותם תשמע באזהרה לפי הנוסח שבסעיף. ולפי סע' 55(ב), אם רוצים לבסס הרשעה על בסיס עדות יחידה של קטין מתחת לגיל 12, יש צורך בתוספת ראיה לחיזוק.

קטינים מעל גיל 12 כשרים להעיד, גם כן יש צורך באזהרה הנ"ל, אך אין צורך בתוספת ראייתית.

הזמן הרלבנטי בבדיקת הגיל הוא יום העדות.

סע' 11 לחוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים), קובע כי במקרה שאנו רוצים להרשיע אדם על סמך עדות של ילד (קטין מתחת לגיל 14 בחוק ספציפי זה) בעבירות שחוק הגנת ילדים חל עליהם (עפ"י התוספת) והעדות ניתנה בפני חוקר ילדים, או זיכרון דברים או דו"ח שכתב חוקר ילדים, כדי להרשיע צריך סיוע.

לפיכך יש צורך בשלושה תנאים מצטברים:

1. ילד מתחת לגיל 14.

2. עבירות שחוק הגנת ילדים חלק עליהם.
3. העדות בפני חוקר ילדים, או זיכרון דברים או דו"ח שכתב חוקר ילדים – סע' 9.
דוגמא – ילד בן 13 מעיד על עבירה מהתוספת בביהמ"ש, אין צורך בסיוע, מאחר וזו עדות בביהמ"ש ולא בפני חוקר ילדים.

במישור האזרחי חל סע' 54(1) לפקודת הראיות.

סע' זה קובע שאם ביהמ"ש רוצה להכריע במשפט אזרחי על סמך עדות יחידה של קטין מתחת לגיל 14, הוא חייב לנמק זאת.

בחוק הגנת ילדים, החוק נועד להגן על ילדים בחקירה ובמתן עדות בעבירות שקובעות בתוספת לחוק. כדי להשתמש בחוק זה יש לבדוק:

1. הגיל מתחת לגיל 14.

2. העבירה מנויה בתוספת.
העבירות המנויות בתוספת:

א.
זנות, תועבה ומין.

ב.
הורה או אחראי על קטין, עבירות של הפרת חובת הורה כלפי ילדו, תקיפת קטין או התעללות בו ע"י אחראי על הקטין.

עפ"י סע' 368א', אחראי על קטין מוגדר הורה ומי שאחראי עליו ומפורט שם.

ג.
בוטל.

ד.
בוטל.

ה.
בוטל.

ו.
אחת משתי עבירות:

1. פציעה או חבלה בכוונה מחמירה או חבלה חמורה.

2. העבירות לא בוצעו בקשר לתאונת דרכים או למעשה טרור או איבה.
3. בזמן גביית העדות, הילד מתחת לגיל 12.
4. העבירה נעברה ע"י ההורה או האח של הילד כלפי הילד או כלפי אחד מהם או העבירה נעברה ע"י ההורה או האח הבוגר של הילד או העבירה נעברה ע"י בגיר אחר והנפגע הוא הילד, ההורה או אחיו.

ז.
1.
חלק מעבירות ההמתה (רצח, הריגה וניסיון לרצח).


2.
העבירה לא היתה בקשר לתאונת דרכים או למעשה טרור או איבה.


3.
גיל הילד בזמן גביית העדות הוא מתחת לגיל 12.


4.
הילד לא חשוד בביצוע העבירה.

אם מדובר בעבירה שנעברה בידי בן משפחה של הילד והנפגע כתוצאה ממנה הוא הילד או בן משפחתו, אזי הסע' בתוקף מחודש יולי 2002. בן משפחה הוא הורה, צאצא, אח, גיס, דוד, אחרת ייכנס לתוקף רק בינואר 2003.

עבירה נלווית

כדי לדעת אם החוק חל לפי סע' 1א', יש לדעת אם זו עבירה נלווית.

1א'(א)
עבירה שנעברה במהלך ביצוע העבירה שבתוספת או בקשר אליה ובלבד שהילד נחקר לפי חוק הגנת ילדים על העבירה שמנויה בתוספת.

1א'(ב)
דין עבירה נלווית כאילו היא עבירה בתוספת.


למשל – במהלך ביצוע האונס הייתה גניבה. עבירת הגניבה בוצעה במהלך האונס ואותו ילד נחקר לפי חוק הגנת ילדים בגלל עבירת האונס שמנויה בתוספת. אז יראו את הגניבה כאילו היא מנויה בתוספת.

תוכן החוק

סע' 2(א)
קובע שלא ניתן להעיד ילד בתנאים מסויימים שמפורטים בסעיף. רק חוקר ילדים מוסמך לאשר עדות זו וזה נתון לשיקול דעתו בלבד. לביהמ"ש יש סמכות כלשהי לפי פס"ד יוסף, יש דעת רוב ודעת מיעוט.

סע' 2(ב)
מתאר סיטואציה שחוקר ילדים הרשה עדות זו ומציין מי יכול להיות נוכח במהלך העדות.

סע' 2א'
קובע על קטין שמעיד נגד הורה במשפט פלילי של עבירת מין ואז ביהמ"ש רשאי להורות שהעדות תשמע שלא בפני הנאשם (ההורה) אלא רק בפני סניגורו.

סע' 2(ג)
קובע שביהמ"ש מוסמך להורות על הפסקת עדות שאישר החוקר, אם הוא סבור שהמשכה עלול לגרום נזק נפשי לילד, לאחר ששמע את חוקר הילדים.

סע' 2
דן בעדות בפני ביהמ"ש.

סע' 4
דן על חקירת ילד, החקירה תעשה ע"י חוקר ילדים בלבד.

סע' 5
קובע שאף אחד לא יהיה נוכח בחקירה, אלא ברשות חוקר הילדים, אלא אם כן החוקר הסכים שהילד ייתן עדות בביהמ"ש לפי סע' 2, אז אף אחד אל מוסמך לחקור אותו מלבדו, למעט שני חריגים:

1. שאלות שנשאלו בשעת מעשה העבירה או תכף אחריה, או כשהתעורר חשש סביר שנעשתה עבירה זו.

2. שאלות ששאל אב, אם, אפוטרופוס, אדם שהילד נמצא בפיקוחו או רופא.
סע' 3א'
קבע בעבר שהחוקר יקליט את העבירה, אלא אם החליט שלא ופירט בכתב. בפסיקה, הנשיא שמגר נקבע שהחקירה צריכה להיות מתועדת בוידאו.

סע' 5א',ב'
הכלל הוא שהתיעוד יעשה בוידאו, אלא אם כן אין אפשרות סבירה לכך או שהילד סרב לענות בגלל הוידאו והסירוב שלו תועד בוידאו. במקרה זה, החקירה תתועד בהקלטה קולית ושוב מאותן נסיבות יכול להתבצע תיעוד בכתב.

סע' 9(ב)
קובע שאם ביהמ"ש שוכנע שננקטו כל האמצעים הסבירים לתיעוד החקירה, אבל עדיין התיעוד לא צלח בגלל תקלה טכנית, הוא רשאי לקבל כראיה תיעוד בכתב שנעשה ע"י חוקר הילדים. זמן התיעוד יהיה עניין של משקל.

סע' 9(א)
קובע שבעבירות המנויות בתוספת, עדות שמסר ילד מתחת לגיל 14 בפני חוקר ילדים או זיכרון דברים או דו"ח שרשם חוקר הילדים, קבילים כראיה. זהו חריג מפורש לכלל עדות שמיעה פסולה. בנוסף גם התרשמות החוקר היא ראיה קבילה שביהמ"ש רשאי להתחשב בה בקביעת המהימנות וזה נעשה במיוחד כשמפסיקים עדות ילד מהחשש לנזק נפשי. אם נרצה להרשיע אדם עפ"י סע' 9, אזי לפי סע' 11 צריכים תוספת ראייתית מסוג סיוע. הסיוע אינו יכול להיות שתיקת הנאשם, למרות שבד"כ זה כן מהווה סיוע, זאת עפ"י סע' 162.

במשפט אזרחי סע' 11 א' קובע לגבי עבירות מהתוספת שהכלל הפוך - שלא יתקבל דו"ח או זיכרון דברים לפי סע' 9, אלא אם כן ביהמ"ש החליט לקבלם כראיה ואם הוא השתכנע עליו לרשום את הטעמים לכך, שזה דרוש לטובת הילד או למניעת עיוות דין.

אם ילד מגיע לגיל 14 במהלך המשפט, ניתן לזמן אותו לעדות ללא רשות חוקר, באופן רגיל. אם נגבתה עדות מחוקר ילדים, ישתמשו בה.

בפס"ד מזרחי נקבע שכעקרון, יש צורך בתוספת ראייתית בין חיזוק לסיוע, אך הדרגה המדויקת תקבע עפ"י הזמן בו נפסקה העדות.

סע' 42(א) לפקודה קובע כי אם יינתן פס"ד פלילי מרשיע, ניתן לעשות בו שימוש בתנאי שפסה"ד הוא חלוט ובהנחה שהנאשם הוא בעל דין במשפט האזרחי.

עד חולה נפש או מפגר

עד כזה אינו פסול מלהעיד, אלא אם כן מחלת הנפש שוללת ממנו את כושר העדות. נקבע לכך מבחן כפול:

1. 
האם מחלת הנפש שוללת מהעד את היכולת לקלוט המתרחש ולמסור דיווח אמין למה שקלט בחושיו.

2.
נבדקת יכולת העד להבין את החובה המוטלת עליו לומר את האמת.

עדות זו היא קבילה, אך דבר זה יילקח בחשבון במשקל.

עד שלוקה בחוש מחושיו

עד כזה כשר להעיד, למעט ממה שאינו יכול הוא לקלוט בחוש עקב אותו חוש שחסר. אין זה מונע ממנו להעיד על מה שקלט בחושיו האחרים.

עד בעל נגיעה אישית, עד בעל עבר פלילי

עד כזה אינו פסול להעיד, זה יילקח בחשבון לעניין המשקל.

עדות של קרוב משפחה ועדות בעל עניין

סע' 54(2) ו- 54(3) – במשפט האזרחי ההכרעה עפ"י עדות יחידה כזו דורשת שביהמ"ש ינמק.

סע' 54 א(ב) – במשפט הפלילי, הרשעה על סמך עדות יחידה של נפגע בעבירת מין טעונה הנמקה.

עד מדינה

בעבר היה זה שותף לעבירה שתמורת נכונותו להעיד נגד אחרים, ניתנת לו הבטחה שלא יועמד לדין.

בחוק אין הגדרה לעד זה, אך בסע' 54א'(א) ישנה הגדרה של עד מדינה לעניין סע' זה בלבד שדן על דרישת הסיוע. כאן ההגדרה יותר רחבה בשני מובנים – התמורה ושיתוף הפעולה אינה מצטמצמת לאי העמדה לדין, אלא יכולה להיות לכל טובת הנאה שהיא. בנוסף, אין מדובר רק בהבטחה של טובת הנאה שתינתן לעד לאחר ובתנאי וייתן עדות נגד שותפיו, אלא גם בטובת הנאה שכבר ניתנה לו עוד לפני שנתן את החלק שלו. סע' ספציפי זה קובע לגבי הרשעה על סמך עדות יחידה זו, שצריך סיוע.

הסכם עד מדינה – הסמכות לאשר זאת היא של היועץ המשפטי, פרקליט המדינה, המשנה לפרקליט המדינה ופרקליטי המחוז. זאת מכוח הנחיות היועץ המשפטי לממשלה. ההסכם מהווה הבטחה שלטונית שחשופה לביקורת בג"צ.

הקריטריונים לעד מדינה:

1.
ניתן להציע מעמד זה לשותף זוטר, שלא ביצע את המעשה העיקרי.

2.
מדובר בעבירה חמורה שחומרתה מצדיקה את טובת ההנאה שניתנת לעד מדינה, כדי למנוע הימלטות מעונש של שותפים בכירים. יילקח בחשבון – העונש בצד העבירה, שכיחות העבירה, עניין ציבורי מיוחד בפרשה זו או אחרת.

הענקת מעמד עד מדינה זהו הסכם שנחתם בין המדינה לעד. אסור למדינה להציע לאדם לשמש עד מדינה כתחבולה כחלק מהחקירה, אלא זו חייבת להיות הצעה אמיתית. תגובת החשוד להצעה לא יכולה לשמש ראייה לחובתו, גם אם בסוף לא נחתם עמו הסכם עד מדינה. אם החשוד מציע מיוזמתו לשמש עד מדינה, זה מהווה ראשית הודיה.

המדינה רשאית לסגת מהסכם עד מדינה, כשיש אינטרס ציבורי שמצדיק זאת. ההפרה גם כן נתונה לביקורת בג"צ – שנפגע טוהר מידות וכו'.

עדים שהם שותפים לעבירה

נאשמים שמשותפים בכתב אישום אחד, לפי סע' 155 (א)(1) לחסד"פ, התביעה אינה יכולה להעיד מטעמה נאשם אחד כנגד אחר, אלא לאחר שנגזר דינו.

ישנם סייגים-

1.
סע' 155 (א)(2) – ניתן לגזור דינו של נאשם שהודה לפני סיום משפטם של הנאשמים האחרים, בנסיבות מיוחדות שיירשמו ואז התביעה תוכל להעיד אותו.

2.
נאשם שותף שהכיר להגנתו הוא עד כשר לנאשמים האחרים ואז התביעה כן תוכל לחקור אותו לחובת נאשמים אחרים. הנאשמים האחרים עפ"י סע' 177 לחסד"פ, זכאים לחקור נאשם משותף בחקירה ראשית, או לפי סע' 180 בחקירה נגדית, כשביהמ"ש הטיל חקירה נגדית זו מהטעם שיש יסוד שהנאשם יעיד לרעת הנאשמים האחרים.

הנאשם המשותף יכול מיוזמתו להעיד להגנתו, אי אפשר לכפות זאת. התביעה תוכל להגיש כתבי אישום נפרדים ואז העדות תהיה כפופה להלכת קינזי. כשההגנה של הנאשמים האחרים רוצה להעיד נאשם משותף מטעם נאשם משותף אחר, אז ההגנה צריכה לבקש את הפרדת הדין, כדי לא לכפות עליו עדות.

הלכת קינזי – לשותפים לעבירה, אין להעיד שותף נגד שותפו, אלא אם נסתיימו ההליכים נגדו ואין חשש שהוא מצפה לאיזו טובת הנאה בתמורה לעדותו שלו. 

ישנם 3 חריגים להלכת קינזי:

1.
כאשר לא מועלית התנגדות, הלכת קינזי אינה פוגעת בכשרות של העדות. אם לא היתה התנגדות לעדות, היא כשרה וקבילה וזה יובא בחשבון לעניין המשקל.

2.
כאשר השותף לעבירה לא צפוי להיות מועמד לדין, הלכת קינזי לא תחול. הכוונה לאותו שותף שאנו רוצים להעיד, לדוגמא עד מדינה קלאסי.

3.
הלכת קינזי לא חלה על עדות שותף שהואשם בנפרד מטעם ההגנה, אדם לא פטור מחובתו להעיד כעד מטעם ההגנה של נאשם משותף שהואשם בנפרד, אפילו אם לא הסתיים משפטו – נקבע בבג"צ חכמי.

פתרון אירוע – הכשרות והחובה להעיד

שאלה 1 (א)

להתייחס לעניין תעוד.

להתייחס לפס"ד יוסף.

· תחילה לבדוק את עניין הגיל עפ"י סע' 1 לחוק הגנת ילדים.

יפה בת ½ 11 ותמי
בת ½ 13.

שתיהן מתחת לגיל 14 ולכן שתיהן נחשבות ילדות.

· שנית יש לבדוק שהעבירה מנוי בתוספת – סע' 1(א') דן על עבירת מין.
· הסעיף הרלוונטי הוא סע' 2(א) – לא מעידים ילד על עבירה שנעברה בגופו ובנוכחותו. כאן מדובר על עבירות בגופן ובנוכחותן והן עבירות בתוספת, לכן לפי סע' 2(א) לא ניתן להעיד אותן ללא הסכמת חוקר ילדים ולביהמ"ש אין שק"ד בעניין. במקרה דנן הוחלט שהם לא יעידו.
· בפס"ד יוסף ביקשו בחינת ההחלטה בשנית, בדעת רוב נפסק שביהמ"ש מוסמך להורות לחוקר לשקול שנית, רק כשיש שינוי נסיבות כמו חלוף זמן רב או התקרבות הילד לגיל 14. במקרה שלנו אין שינוי בנסיבות. בפס"ד יוסף עברו 2.5 שנים, כאן עברו רק חודשיים ולכן יש לאבחן בין המקרים. בכל מקרה שק"ד הוא של החוקר בלבד.

לכן, אם ביהמ"ש לא יסכים להורות לחוקר לבחון בשנית את החלטתו, או שחוקר לא ישתכנע ולא ישנה את דעתו, ניתן לפי סע' 9(א) להגיש את עדות הילדות בפני החוקר, להגיש את ההקלטה, התמליל, זכרון דברים, הדו"ח. על מנת להרשיע על סמך ראיות אלו עפ"י סע' 11, יש צורך בסיוע. הסיוע כאן יכול להיות העדות של כל אחות כלפי העדות של השניה. כל אחת מהעדויות מסייעת לשניה עפ"י פס"ד אסולין ועפ"י מאמרו של א' אסולין.

עפ"י פס"ד מזרחי נשאל אם צריך סיוע נפרד לזיהוי העבריין ולמעשה, דעת הרוב קבעה כי בעבירות מין בהן זהות העבריין ידועה לקורבן, אפשר להסתפק בסיוע לעצם המעשה ואין צורך בסיוע נפרד לזיהוי העבריין.

שאלה 1 (ב)

לפי סע' 2(ג), ביהמ"ש רשאי להפסיק את העדות באמצע, אם הוא סבור שעלול להיגרם נזק נפשי לילד, בתנאי ששמע את חוקר הילדים לפני.

עפ"י פס"ד מזרחי, דעת הרוב קבעה כי אם מצויות בפני ביהמ"ש גם עדות קטועה של תמי וגם עדות נחמה, לא נדרוש סיוע, אך לא בהכרח שיספיק לנו חיזוק. התוספת הראייתית תקבע עפ"י השלב שבו הופסקה העדות שזה שעה מתחילת החקירה, שיחסית זהו שלב התחלתי ועדיין לא היתה החקירה הנגדית של הבנות. נדרשת תוספת ראייתית, כי אין עדות שלמה בבית המשפט.

שאלה 2 (א)

זכות השתיקה של גיא, לפי סע' 162 – שתיקתו לא תשמש סיוע.

אם אין לו חסיון, נוכל לכפות עליו להעיד.

מאחר ותמי עברה את גיל 14, תמי כבר אינה ילדה ולכן אפשר לזמן אותה גם ללא הסכמת חוקר הילדים, אם היא אכן תעיד, לא יהיה צורך בתוספת ראייתית של סיוע. העדות שלה תשמש סיוע לאחותה וכל סע' 162 יהיה רלבנטי רק ליפה שעדיין ילדה.

שאלה 2 (ב)

סע' 163 לחסד"פ – פתח פֶתח על עברו ולכן ניתן לשאול אותו על עבירות קדומות. כשישנה הכחשה גורפת, מספיק שנמצא שק מהותי, כדי שזה ישמש סיוע.

שאלה 3

לפי סע' 11א' בהליך אזרחי, הכלל של עדות חוקר ילדים וז.ד. לא יתקבלו כאריה, אלא אם כן ביהמ"ש התיר זאת מטעמים שיירשמו – לטובת הילד או למניעת עיוות דין.

סע' 42(א) לפקודה, קובע שאם יינתן פס"ד פלילי מרשיע, ניתן לעשות בו שימוש בתנאי שפסה"ד הוא חלוט ובהנחה שגיא הוא בעל דין במשפט האזרחי.

שאלה 4

אמנם עפ"י סע' 4 הן אינן כשרות להעיד נגד אביהן, אך לפי סע' 5(2), זהו חריג. בנוסף, סע' 2א' - ביהמ"ש יכול להורות שהאב לא יהיה נוכח אם הוא סביר שהנוכחות שלו תגרום נזק נפשי.

ראיות שהושגו באמצעים פסולים

דוקטרינת העץ המורעל לא התקבלה בארץ, דוקטרינה זו קובעת כי ראיות שהתקבלו באמצעים פסולים ובלתי כשרים הן בלתי קבילות. בארץ גם ראיות שהושגו בדרכים לא כשרות עדיין יהיו קבילות וזה ישפיע על המשקל.

בארץ הפסיקה אף לא אימצה את הכלל האנגלי לפיו לביהמ"ש יש שק"ד לפסול את הראיה אם קבלתה תנגוד את ההגינות כלפי הנאשם.

חריגים לכלל שראיה שהושגה באמצעים בלתי כשרים תהיה קבילה:

1.
הודאת נאשם מחוץ לכותלי ביהמ"ש, אם ניתנה שלא מרצון חופשי לפי סע' 12, היא תהא פסולה.

2.
ראיה שהושגה בניגוד לחוק האזנת סתר.

3.
ראיה שהושגה בניגוד לחוק הגנת הפרטיות.

הפסילה אינה נובעת מתוך טעמים ראייתיים שנוגעים למהימנות הראיה, אלא בשיקולים חברתיים של שמירה על צנעת הפרט והגנה על כבוד האדם. בנוסף מטעם הרתעתי וכך הופכים את הפגיעה לבלתי כדאית, כדי שלא ישתלם להשתמש באמצעים אלו, כי לא יהיה בכך שימוש.

לאחר המהפכה החוקתית שהשפיעה על זכויות נאשמים, נטען שיש לפסול ראיה שהושגה תוך פגיעה בזכות יסוד באופן שלא הולם את פסקת ההגבלה ובצורה זו פסילת הראיות תהיה התרופה החוקתית הנובעת מעצם קיום הזכות. לפי פרופ' גרוס, אם אין סעד, הזכויות יהיו ריקות מתוכן.

חוק הגנת הפרטיות + חוק האזנת סתר

בסע' 2 לחוק הגנת הפרטיות, ישנו פירוט של מה שנחשב פגיעה בפרטיות. האזנת סתר נמצאת גם בסע' 2(2) כי היא פגיעה בפרטיות.

ניתן לומר שחוק האזנת סתר הוא מיוחד וספציפי יותר מהחוק הכוללני של הגנת הפרטיות. מצד שני, חוק הגנת הפרטיות הוא מאוחר יותר ולכן אם המחוקק מצא לכלול את האזנת הסתר כפגיעה בפרטיות, יש לכך סיבה. הגישה המקובלת היא שחוק האזנת סתר הוא ספציפי וחוק הגנת הפרטיות בא ומשלים אותו.

בעבר, היחס בין חוקים אלו היה עקרוני (כיום זה לא עקרוני), לאור סע' 32 לחוק הגנת הפרטיות וסע' 13 לחוק האזנת סתר שדנים בראיות. בשנת 95 תוקן חוק האזנת סתר, כאשר לפני התיקון חוק זה קבע כלל פסילה מוחלט לראיות שהוגשו שלא עפ"י החוק, תוך שהפרו את החוק במובן של האזנת סתר ואילו חוק הגנת הפרטיות כלל כלל פסילה יחסי. בכל מקרה, חוק האזנת סתר תוקן ולשאלה זו אין נפקות.

חוק האזנת סתר

חוק האזנת סתר הסדיר לראשונה האזנה באמצעות מכשירים, לרבות הקלטה וקבע את פסילת הדברים שהוקלטו שלא בדרך האמורה בחוק. מטרת החוק היא לצמצם את הפגיעה בפרטיות.

סע' 1 דן בהגדרות.
להאזנה יש הגדרה רחבה, כאשר האזנת סתר מוגדרת כהאזנה ללא הסכמה של אף צד לכן כשצד אחד מסכים, אין זו האזנת סתר. כעקרון, אם אחד מבעלי השיחה יוזם או מסכים להאזנה, אין מדובר בהאזנת סתר, בחריג שבסע' 3 נקבעו מצבים שונים שאלו כן האזנות סתר, למרות שצד הסכים.

הסכמה של צד יכולה להיות מפורשת או משתמעת והגישה המקובלת היא שתהיה הסכמה מראש. בחוק זה לא ידוע אם ניתן גם משתמעת כי אין לכך הגדרה בחוק.

שר הוא ראש הממשלה או שר הביטחון.

הכלל הוא שהאזנת סתר היא אסורה, ויש לכך שתי השלכות:

1. סע' 13 לעניין חוסר קבילות של אותה ראיה.

2. עבירה לפי סע' 2 לחוק.

ישנן שתי סנקציות להאזנת סתר (במישור מהותי – סע' 2, במישור דיוני, סע' 13). עד שנת 95 כלל הפסילה היה מוחלט ומשנת 95 נכנס התיקון לתוקף, שדן בכלל פסילה יחסי.

סע' 8 
מכשיר האזנות סתר שנעשו ואינן טעונות היתר.

סע' 4 
דן על האזנות למטרת ביטחון המדינה, שזו האזנה מותרת.

סע' 4א' – 
איתור או מניעה של דליפת מידע.

סע' 5 – 
האזנות במקרים דחופים וכך גם סע' 7.

סע' 6 – 
מניעת עבירות.

סע' 9א' – 
האזנה לשיחות חסויות.

בכל אחד מהסעיפים (4א', 4, 5, 6, 7, 9א'), יש צורך באישור של גורם כלשהו כדי שיהיו האזנות מותרות.

ישנה בעייתיות בין סע' 9 לסע' 9א' – כי סע' 9 כולל בתוכו הגנה של האזנות לפי סע' 51-48 לפקודת הראיות ואילו בסע' 9א' ישנו פירוט של מי שמוגן ושם הרשימה אינה מלאה, וזה מעלה בעייתיות.

סע' 13 קובע איך נדע אילו האזנות יהיו קבילות:

1. 
אין זה הליך פלילי בשל עבירה לפי חוק האזנת סתר.

2.
לבדוק אם זה כליך פלילי בשל פשע חמור, אם ביהמ"ש הורה שמטעמים מיוחדים שיירשמו, הצורך להגיע לחקר האמת עדיף על הצורך להגן על הפרטיות.

לפי סע' 13(ג), דברים שנקלטו כדין בדרך של האזנת סתר, לא יהיו קבילים, אלא בהליך פלילי שאינו קובלנה. מכאן – דברים שנקלטו בהאזנת סתר לא יהיו קבילים כקובלנות פרטיות.

אם אנו רוצים לבדוק אם האזנה היא האזנת סתר – 

1.
לבדוק לפי ההגדרות שהייתה האזנה ושהיא האזנת סתר שאינה נופלת כאחד מחריג סע' 3.

2.
לבדוק שאין זה נופל לקריטריונים של האזנות מותרות בסע' 4, 4א', 5, 6, 7, 9, 9א'.

3.
לבדוק שזו האזנה שאינה טעונת היתר עפ"י סע' 8.

4.
לבדוק אם עפ"י סע' 13, אלו דברים שלא היו קבילים.

גם אם הצלחנו להכשיר את הראיה, ניתן לנסות ולפסול אותה עפ"י חוק הגנת הפרטיות, מאחר והחוקים משלימים אחד את השני.

חוק הגנת הפרטיות

בסע' 2, מגדיר מהי פגיעה בפרטיות.

בסע' 3 נקבע כי הסכמה יכולה להיות מפורשת או משתמעת. הסכמה מכללא – באינטרנט.

סע' 2 מונה רשימה סגורה של עילות לפגיעה בפרטיות.

סע' 2(1) דן בהטרדה אחרת. 
פס"ד קורטאם – אדם בלע שקיות עם סמים והוציא אותן מגופו על דרך ניתוח, מהחשש שזה יסכן את חייו. השופט בק קבע כי עבירת אלימות יכולה להיכנס תחת המונח הטרדה אחרת, אך מכיוון שזהו ניתוח שנעשה למטרת הצלת חיי אדם, שהסכמתו ממילא לא נדרשת, לכן לא מדובר בתקיפה ואין פגיעה בפרטיות.

בפס"ד וקנין נקבע בדעת רוב כי מעשה של תקיפה אינו מהווה הטרדה אחרת, במקרה בו הוא הושקה מי מלח בכח על מנת שיקיא את קיבתו. נקבע כי החוק נועד להגדיר איסורים חדשים ואין צורך בהגדרת עבירות קיימות כעבירה עפ"י חוק זה.

הסנקציות לפגיעה בפרטיות
סע' 4 קובע שזוהי עוולה אזרחית וסע' 5 קובע שזו עבירה פלילית.

מבחינה ראייתית, סע' 32 קובע שחומר שהושג תוך פגיעה בפרטיות, יהיה פסול מלשמש כראיה בביהמ"ש, למעט החריגים.

בסע' 18-19 ישנו פירוט של ההגנות והפטורים. לביהמ"ש ישנו שיקול דעת להכשיר ראיה והשופט שמגר בפס"ד וקנין מנה את השיקולים, בין היתר, כוח הוכחתי של הראיה, מידת הפגיעה בפרטיות, האם הפגיעה נעשתה בתום לב או בכוונה, אם היתה דרך אחרת חוקית להסדיר את הבעיה.

כעקרון, דוקטרינת פירות העץ המורעל לא התקבלה בארץ, בארה"ב זה כן התקבל. באנגליה ישנו הכלל שלביהמ"ש יש שק"ד, בארץ זה גם לא התקבל, למעט 3 חריגים:

1. חוק האזנת סתר.

2. חוק הגנת הפרטיות.
3. הודאת נאשם באמצעים פסולים.

הודאת הנאשם

זו נחשבת לראיה הטובה ביותר להוכחת אשמתו של נאשם. ישנן כמה הבחנות:

הבחנה בין הודאה בביהמ"ש לבין הודאה מחוץ לכותלי ביהמ"ש:

הודאה בביהמ"ש יכולה להיעשות באחד משלבי ההליך:

1. עד לתחילת המשפט עפ"י סע' 123 לחסד"פ, זוהי הודאה בכתב, בחלק או בכל העובדות, כאשר יש אפשרות לטעון לעובדות נוספות.

2. בהקראת כתב האישום בפתיחת המשפט עפ"י סע' 152(א) לחסד"פ.
3. במהלך המשפט, בכל אחד משלביו, עד להכרעת הדין, כאשר עובדה שהנאשם הודה בה יראו אותה כאילו היא מוכחת כלפיו, אלא אם כן ביהמ"ש בחר שלא לקבלה כראיה או שהנאשם חזר בו מן ההודאה, זאת עפ"י סע' 153, 154 לחסד"פ.

ביהמ"ש לא יקבל את ההודאה או יתיר לנאשם לחזור ממנה:

1. כשההודאה אינה חופשית ומרצון של הנאשם.

2. כשההודאה נעשתה בטעות או למטרות זכות וחיצוניות.
3. כשהנאשם לא הבין את משמעות ההודאה.

יש צורך שההודאה תינתן במסגרת ההליך שקשור להודאה, אם ההודאה ניתנה בהליך אחר בו ההודאה לא נדרשת או הודאה בהליכי המעצר, זה נחשב כהודאה מחוץ לכותלי ביהמ"ש. לכאורה, בהודאה בביהמ"ש אין בעיה ואין צורך בתוספת ראייתית, אך לדעת הש' אילון, גם לצורך הודאה זו יש לבחון את קיום דבר מה נוסף מתוך שיקול שאותו אדם לא ייקח על עצמו, דבר שלא הוא ביצע.

הבחנה בין הודאה לבין ראשית הודאה:

הודאה היא התבטאות של נאשם שמבטאת במישרין הודאה בקיומה של עובדה מפלילה (עובדה שיש בכוחה כדי לתרום להוכחת האשמה) ואשר אמירתה מכוונת להציג את גרסת הנאשם בעניין הנדון.

ראשית הודאה התבטאות של נאשם ממנה נשתמעת בעקיפין הודאה בקיומה של עובדה מפלילה, כאשר היא בד"כ נאמרת באקראי ובתום לב ללא כוונה להודות בדבר כלשהו. בד"כ זו התבטאות מקרית, מזדמנת שמבטאת תחושת אשם או התבטאות במסגרת החקירה בדבר מצב נפשי. לדוגמא – מלמולים בשלבי מעצר, הצעתו של הנאשם עצמו לשמש עד מדינה.

ההבחנה היא חשובה, כי הודאה יכולה לשמש בסיס להרשעה, לעומת זאת ראשית הודאה לא יכולה לשמש בסיס להרשעה, אלא היא יכולה רק להצטרף לראיות אחרות ולשמש להן תוספת אם נדרשת תוספת, יחד איתן נוכל להרשיע את הנאשם. ראשית ההודאה יכולה לשמש דבר מה נוסף, חיזוק או סיוע, אך הפסיקה קבעה כי ראשית הודאה לא תשמש דבר מה נוסף להודאה, כי היא באה מאותו מקור (פיו של הנאשם), אך ישנה ביקורת שעל פי אותו הגיון לא אמורים להשתמש בהתנהגות של הנאשם כתוספת ראייתית, למרות שזה כן מתקבל.

הבחנה בין הודאה בכתב לבין הודאה בע"פ:

הודאה בכתב היא הודאה שנרשמת מפיו של המודה (בהכתבה) או שהמודה כותב בעצמו ובכתב ידו. הכתב כולל גם הקלטה, בין אם המודה מודע להקלטה או לא. הודאה בע"פ היא הודאה ע"י המודה בע"פ, כשאחר שומע את הדברים וזוכר את ההודאה ואין זה משנה אם הם הועלו על הכתב. לכן יכול להיות מצב שהמודה יודה בעובדות מסוימות ושמי ששמע כתב את תוכן ההודאה, אח"כ (לא בו זמנית עם ההודאה).

הנפקות בין השתיים:

סע' 11 לפקודת הראיות קובע שהודאה בכתב מוכיחים מפי עד שנוכח בשעה שההודאה נמסרה ונרשמה (בד"כ זה שרשם את ההודאה). בהודאה בע"פ מוכיחים מפי מי ששמע אותה, בין שהעלה אותה על הכתב ובין שלא.

לעניין המשקל, ככל שהרישום של הודאה שבע"פ הוא יותר מוקדם וסמוך למתן ההודאה, אז זה יפחית את הטענות שהרישום אינו מדויק, או שכלל לא ניתנה הודאה, אך בכל אופן, זה משפיע על המשקל ולא על הקבילות.

כדי שהודאה מוקלטת תהיה קבילה (כהודאה בכתב):

1. שלא ינגוד את חוק האזנת סתר (מאחר וצד אחד מסכים וישנו רשות רבים).

2. ההודאה נעשתה חופשית ומרצון.
3. סרט ההקלטה הוא אמין, באופן שלא בוטל, או ערכו אותו.
הודאה חופשית ומרצון

בהודאה שניתנה מחוץ לכותלי ביהמ"ש צריך להוכיח שני דברים:

1. לפי סע' 12 – שההודאה ניתנה חופשית ומרצון.

2. תוספת ראייתית בדרגה של דבר מה נוסף.

התנאי שבסע' 12 מיועד להבטיח שכל אדם, כולל חשוד ונחקר, יוכל ליהנות משתי זכויות:

1. זכות מפני הפללה עצמית.

2. זכות להתייעץ עם עו"ד.
כל חקירה פוגעת, גם אם היא מתנהלת כדין בזכויות אלו ולכן לא כל פגיעה בזכויות תביא לפסילת ההודאה, אך יש לבדוק באילו נסיבות שלילת זכויות אלה תביא לשלילת ההודאה.

הזכות מפני הפללה עצמית

מדובר בזכות יסודית של כל אדם, שלא לומר דבר בכתב או בע"פ, שאמור להישמש לחובתו בהליך פלילי. הזכות מעוגנת בסע' 2(2) לפקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות), המתייחסת לשלב של חקירה, וכן בסע' 47 לפקודת הראיות, המתייחסת לדיון בביהמ"ש. זוהי הזכות שלא להשיב תשובה בכלל והופכת לזכות לשתיקה מתרחבת.

הקבילות של הודאה מותנית, בכך שלאדם יש היכולת הממשית לעשות שימוש בזכות זו, שניתנה לו האפשרות לבחור באופן חופשי אם למסור את ההודאה או לשתוק. המבחן של קבילות ההודאה משמש כמו חומת מגן מפני פגיעה בזכות לחיסיון מפני הפללה עצמית, מאחר והפוגע בזכות יפסול את ההודאה.

מזכות זו נגזרת החובה להזהיר חשוד לפני שרושמים הודאה מפיו, בדבר זכותו שלא לומר דבר שעשוי להפלילו וזה יהיה אחד מהשיקולים המרכזיים של ביהמ"ש כשיבדוק אם ניתנה לחשוד האפשרות או היכולת לעשות שימוש בזכות שלו.

בפס"ד עודה עדנאן נקבע, שעם חוקי היסוד החדשים הזכות לחיסיון מפני הפללה עצמית ולמעשה זכות השתיקה, הפכו לזכות חוקתית ולכן פגיעה בזכות זו חייבת לעמוד בתנאי פסקת ההגבלה. במקרה שבו לא נמסרה לחשוד הזכות לשתוק, מדובר בפגיעה במידה שעולה על הנדרש באופן שמצדיק את פסילת הראיה.

הזכות להתייעץ עם עו"ד

זהו אספקט אחר של זכות השתיקה והיא מעוגנת בחוק סד"פ (סמכות אכיפה – מעצרים), זכות זו היא ללא דיחוי, ויש לכך חריגים: בסע' 34(ד) עד 34(ו) אשר מעכבים את הפגישה עם עו"ד, אך לא שוללים את הפגישה. 

לא ברור מה התרופה לכך שלא כיבדו את זכות זו, אם היה עיכוב באופן שלא מתיישב עם החריגים וניתנה הודאה, לא נקבע בחוק מה קורה. בפסיקה נקבע כי הפרה בוטה של זכות זו, תביא לפסילת הודאה שניתנה לפני שניתנה לנאשם הזדמנות להתייעץ עם עו"ד.

מהי הודאה חופשית ומרצון שבסע' 12 לפקודת הראיות?

זהו מונח משפטי, ואין לתת למילים את המשמעות המילולית שאנו מייחסים לה ביום-יום. אין הכוונה לכך שהמודה יהיה משוחרר מכל לחץ או שייתן אותה בנפש חפצה, אלא הכוונה היא האם ניתנה למוסר ההודאה הבחירה בין למסור את ההודאה או לא ואם הוא רוצה – גם להתייעץ עם עו"ד לפני כן.

יכולת הבחירה הזו נשמרת כאשר ההודאה נמסרת ללא נקיטה באמצעים פסולים מצד מקבל ההודאה.

הרציונאל לפסול הודאה שניתנה עקב אמצעים פסולים הוא מחשש ממהימנות ההודאה (טעם ראייתי) וכן כדי לשמור על זכויות החשוד ועל הגינות החקירה (טעם חינוכי חברתי). הטעמים הללו קשורים אחד בשני והמכריע ביניהם הוא הטעם הראייתי. בנוסף עומד הצורך לעשות צדק ולכן יש לאפשר למשטרה חופש חקירה. מבחן החופשי ומרצון מהווה את נקודת האיזון בין האינטרסים.

הגישה המסורתית שמה את הדגש על מבחן אובייקטיבי והיא בחנה את התנהגות החוקר, כאשר התנהגות החוקר היתה הוגנת וסבירה באופן אובייקטיבי – ההודאה התקבלה ולהפך.  גישה זו לא בדקה איך התנהגות החוקר השפיעה בפועל על הנחקר הספציפי. עדיין ישנו פן סובייקטיבי, מכיוון שפסלות התנהגות החוקר נבדקה עפ"י המידע שהיה ברשותו ולפי תום ליבו, מכאן דיבר על מבחן שבחן את התנהגות החוקר מנקודת המבט הסובייקטיבית שלו.

פס"ד חסין יסין – בקשר למשמעות המעשית של מבחן הקבילות בדעת הרוב היתה השאלה אם יש לחשוש לאמיתות ההודאה, היא שאלה של חוק או שאלה מעורבת של חוק ועובדה ולכן כאשר קובעים שהאמצעים בעקבותיהם הושגה ההודאה הם אמצעים פסולים, ההודאה תפסל באופן אוטומטי, בלי לבדוק שמא למרות שננקט אמצעי פסול, אין לחשוש למהימנות ההודאה. בעצם דעת הרוב אימצה את הגישה המסורתית. 

השופט חיים כהן סבר שמדובר בשאלה של עובדה ולכן כל מקרה צריך להיבחן עפ"י נסיבותיו ויש לבדוק אם היה בנקיטת האמצעי הפסול, כדי לשלול בפעל את רצונו החופשי של הנחקר וכדי להקים חשש אמיתי למהימנות ההודאה ולכן לפי גישת דעת המיעוט, אם בנסיבות מסוימות, למרות האמצעים הפסולים, אין לחשוש שהרצון החופשי של הנחקר נפגע, אז ההודאה תתקבל (והחוקרים ייקראו לסדר). ההודאה לא תפסל באופן אוטומטי בשל נקיטת אמצעי פסול, אלא ביהמ"ש ימשיך ויבחן אם היה בכוחו של האמצעי הפסול כדי לשלול את חופשיות רצונו של הנחקר שמסר את ההודאה (דעת מיעוט – מקשה על הנאשם).

בפס"ד מועדי - יש הבחנה בין אמצעים פסולים קיצוניים לבין שאינם קיצוניים. אמצעי קיצוני הוא אלימות של ממש, עינויים. אם האמצעי פסול קיצוני, הנשיא כהן סבר כי עדיין יש לבדוק את השלב השני אם השפיעו בפועל על הנחקר, לעומתו השופט גולדברג סבר כי באמצעי קיצוני ששובר את צלם הנחקר כאדם, ההודאה תפסל באופן אוטומטי ולא יבדקו את המבחן הסובייקטיבי. השופט אלון לא הכריע בין הגישות, למרות שהוא נטה לעמדתו של השופט כהן. 

בפסיקה נוספת הוצגו שתי הגישות מבלי להכריע (לדוגמא: פס"ד קוזלי), כיום ישנו תזכיר חוק שכל הודאה שהושגה באמצעים פסולים קיצוניים תפסל באופן אוטומטי, ללא השפעתם בפועל, זאת לאור חוקי היסוד והאמנה נגד עינויים.

מהם אמצעים פסולים:

אמצעי פסול הוא כל אמצעי ששולל מהנחקר כאדם את היכולת הנפשית לבחור תוך שיקול דעת אם לעשות שימוש בזכות השתיקה ובזכות ההתייעצות עם עו"ד. כמו כן, אמצעי פסול הוא התנהגות שאסורה עפ"י החוק, אך זה אינו תנאי הכרחי, מאחר וזה פוגע בזכויות יסוד ובאמות המידה של היחס האנושי.

לפי סע' 12 לפק', נטל ההוכחה הוא על התביעה, התביעה נושאת גם את נטל הבאת הראיות והיא תפתח את הדיון בסוגיית קבילות ההודאה, במסגרת משפט זוטא, לאחר שההגנה התנגדה להצגת ההודאה. נטל ההוכחה הוא מעבר לכל ספק סביר ובכל ספק ההודאה תפסל.

אם הנאשם טוען כי כלל לא מסר הודאה-

נראה כי טענה זו היא כמו כל טענת התנגדות רגילה, מאחר והיא אינה תוקפת את נסיבות מסירת ההודאה, אלא זו מעין טענת זיוף. בפס"ד מרדכי, נקבע כי טענה זו אינה מצריכה משפט זוטא, אך בפועל טענה זו נבחנת במשפט זוטא ולא מבדילים בינה לבין טענות אחרות שמכוונות לנסיבות מסירת ההודאה.

5 אבות פסול של אמצעים פסולים:

1. אלימות ואיום באלימות.

2. נקיטה בשיטת תחקור בלתי הוגנת.
3. יצירת לחצים נפשיים בלתי הוגנים.
4. שימוש בתחבולה בלתי הוגנת.
5. נקיטה באמצעי פיתוי.

1.
אלימות ואיום באלימות


נקיטת אלימות היא פסולה מעצם טיבה, אם זאת לא כל שימוש בכוח יחשב כאלימות בהקשר זה. כאשר מדובר במגע פיזי קל שמכוון להסבת תשומת הלב, לא ייחשב הדבר כנקיטת אלימות בהקשר זה.

2.
שיטת תחקור בלתי הוגנת


חקירה מעצם טבעה אינה נעימה, אך יש להבחין בין תחקור ענייני שמבוסס לחקר האמת, לבין שיטת תחקור שמכוונת לשבירת רוחו של הנחקר כאדם וטמטום חושיו.


1.
שיקול שעת החקירה: 


ככלל, יש לקיים חקירות בשעות היום, אך גם לכך יש חריגים, כאשר יש הצדקה עניינית לקיום חקירות בלילה, בעיקר בעבירות חמורות, שהחקירות לא יכולות להיעשות בשעות עבודה רגילות של עובדי מדינה וכאשר יש לשמוע באופן מיידי את תגובת החשוד כדי למנוע איבוד ראיות או קיום הליכי זיכוי וחיפוש מיידעים שהשהיה תחבל ביעילותם.


2.
שיקול משך החקירה:


חקירה שנמשכת שעות ארוכות ללא הצדקה עניינית וללא הפסקות נאותות לאכילה, שתייה ועשיית צרכים, תראה על פניה כבלתי הוגנת, או חקירה שלסירוגין משתרעת על משך זמן ממושך. אך אם יש הצדקה עניינית, יינתן דגש לשאלה אם ההפסקות נאותות.


3.
שיקול תחקור דורסני:


כשמציגים שאלות בלי זמן להשיב עליהן, או ממטירים שאלות ע"י כמה חוקרים, או ששואלים שוב את אותה שאלה, מאחר והתשובה לא מצאה חן בעיני החוקר, אך גם כאן יש לבדוק את נסיבות העניין.

3.
יצירת לחץ נפשי בלתי הוגן

יש לבדוק מה הוגן וסביר לבין בלתי הוגן ונפסד, שיקולי גידופים והשמצות הוא בודד ללא הצדקה לתקופה ממושכת, השפלה, עשיית שימוש לרעה במצב בריאותי, איום על קרובים, תנאי מעצר קשים. זהו מבחן הגינותו של החוקר על רקע הידוע לו.

4.
תחבולה בלתי הוגנת


יש להבחין בין תחבולה נפסדת לתחבולה נסבלת. אם מדובר בהצגת מציאות כוזבת כשלנחקר נשמרה הזכות לבחור אם למסור הודאה או לא, נאמר שזו תחבולה נסבלת, מכיוון שנקודת המוצא היא שהמציאות האמיתית ידועה לנחקר ואם המציאות הכוזבת הוליכה אותו שולל "זו בעיה שלו".


לעומת זאת, אם המרמה משמיט את הבסיס מתחת ליכולת הנחקר לעשות שימוש בזכויותיו ואומר שזו תחבולה נפסדת. אם למשל נאמר לנחקר כי יש טביעות אצבע שלו, זה נחשב כתחבולה נסבלת. בפברוק ראיות זה נוטה יותר לתחבולה נפסדת – כמו ידיעות מפוברקות בעיתון.

5.
נקיטה באמצעי פיתוי


טובת הנאה מוחשית לנחקר תמורת הזכות שלו לשתוק, יש בכך משום עשיית שימוש לרעה בכוח שלטוני, זה מעביר את הנחקר על דעתו. לדוגמא – "אם תודה נשחרר אותך...".

כללים המסדירים את חקירת החשוד:

בתקנות השוטרים יש כללים שמסדירים את חקירתו של החשוד ע"י חוקרי משטרה ואין לכללים תוקף מחייב, אלא מדובר בהנחיות לחוקרים. ההלכה בעבר היתה כי אם לא מקיימים את ההנחיות, זהו אחד השיקולים לקבילות ההודאה, כיום לאור חוקי היסוד, יכול שיהיה זה השיקול המכריע.

הכללים:

1. חובת אזהרה – חוקר שחוקר אדם, יזהיר אותו כי אינו חייב לומר דבר וכי כל מה שיאמר, יירשם ויוכל לשמש ראיה לחובתו.

2. על החוקר יש חובה ליידע את הנחקר בדבר זכותו לרשום את ההודאה בעצמו, בכתב ידו. אחרת החוקר ירשום וזה בד"כ מה שקורה.
3. אסור להזמין חשוד להגיב על תוכן הודאה שמסר חשוד אחר, אלא לאחר שהוזהר כי אינו חייב לומר וכי כל דבר שיאמר יכול לשמש לרעתו.

כאשר בודקים את קבילות ההודאה, נעשה זאת עפ"י בדיקה אם ישנם אמצעים פסולים ולבדוק עפ"י פס"ד מועדי את המבחן הסובייקטיבי. לאחר שנחליט כי ההודאה קבילה, נבדוק את משקל ההודאה – מבחן פנימי ומבחן חיצוני.

המבחן הפנימי –
בוחן את תוכן ההודאה עפ"י סימני האמת שעולים ממנו, את ההגיון בה, הסתירות, מידת הפירוט.

המבחן החיצוני -
דרישת התוספת הראייתית בדרגת דבר מה נוסף. זוהי ראיה ישירה או נסיבתית שמאמתת במידת מה את תוכן ההודאה. ישנם מספר מבחנים לבדיקת דבר מה נוסף:


* מבחן ההזדמנות –




האם לנאשם היתה הזדמנות לביצוע העבירה, כשהיה במקום ובזמן מסוים ללא הסבר.


* מבחן ההשתלבות במציאות -



האם זה משתלב בעובדות, מניע מקשר לאירועים.


*
מבחן ידיעת הפרטים-



שהפרטים בהודאה אמיתיים, ידיעת הפרטים המוחמנים. 

אם ההודאה נפסלה במשפט זוטא ולא ניתן להרשיע את הנאשם לפיה, אך יש באותה  הודאה פסולה שימושים נוספים:

1.
באמצעות ההודאה הפסולה ניתן לגלות חפציות, למשל אדם שמודה בביצוע רצח או שוד ובמסגרת הוא מספר איפה הראיות החפציות. מאחר ובארץ לא התקבלה דוקטרינת העץ המורעל, למרות שהראיה החפצית הושגה בעקבות אמצעים פסולים, עדיין אותה ראיה קבילה.

2.
במסגרת חקירה נגדית של הנאשם – אמנם לא ניתן להרשיעו על סמך ההודאה, ישנן שתי גישות בעניין והגישה המקובלת היא שלא ניתן להשתמש בהודאה הפסולה במהלך החקירה בביהמ"ש ובשאר המהלכים, הגישה השניה של השופט שטרוזמן בפס"ד אורלוב היתה כי ניתן לעשות שימוש בהודאה.

3.
שימוש לגבי אחרים – יכולים להיות שני מצבים עיקריים, אחד שתוך כדי ההודאה נתן מידע והפליל אדם אחר בעניין שלא קשור לפרשה ושנית הוא מפליל אדם אחר שכן קשור לעניין, שהם שותפים לעבירה.

1. לגבי עניינים שאינם קשורים לפרשה – לגבי המודה, ההודאה נפסלה, אך לגבי ההפללה של צד שלישי במעשה אחר, זה קביל, אך הבעיה היא לגבי המשקל כי ישנו חשש שנתן את המידע במטרה לקבל טובת הנאה מהם.

2. לגבי עניינים שבאותה פרשה -  שנאשם הפלילי אתו אחרים, שותפים לעבירה, ישנה הבחנה אם יש כתב אישום אחד או נפרד. במידה וכתבי אישום נפרדים, אם המשפט של המודה הסתיים בפס"ד חלוט, אין בעיה שיעיד נגד שותפו בנפרד, אם המשפט אינו מסתיים עפ"י משפט קינזי, הוא לא יעיד נגד שותפו עד אשר יסתיים משפטו, כדי שלא "ישחיר" את פני חברו. לגבי כתב אישום אחד, לא ניתן לזמן מצד התביעה את הנאשם להעיד, ולכן לגבי השותף של המודה, אם הנאשם בא להעיד מטעם ההגנה או שכבר נגזר דינו, אזי ניתן לחקור אותו ואם הוא חוזר על ההודאה, זה בסדר. אם שינה את הודאתו, נעשה שימוש בסע' 10א'.
עדות שיטה ומעשים דומים

כל עדות שנוגעת להתנהגות הנאשם בעבר ומצביעה על אופיו הרע ונטייתו לבצע עבירות, היא עדות פסולה מהטעם כי היא עשויה לטעת בביהמ"ש משפט קדום, בעת שתמיד יש אפשרות כי הנאשם הפעם חף מפשע. 

טעמים נוספים:

הטעם שהנאשם יופתע ויידרש לתת דין וחשבון על עברו.

חשש להסתת הדיון לשאלות צדדיות ולא קשורות לפרשה הקונקרטית.

סע' 163 לחסד"פ קובע כי אין לחקור נאשם בחקירה נגדית על הרשעותיו הקודמות או על אופיו השלילי. הסע' מתייחס ספציפית לחקירה הנגדית, אך הסע' אינו מונע מהתביעה להוכיח הרשעה קודמת של הנאשם לצורך הוכחת אחד מיסודות העבירה. לדוגמא – אדם שנהג ללא רשיון, יש להוכיח שבעבירה קודמת נשלל לו הרשיון.

הסייגים לסע' 163:

1. סיפא 163 – כשהנאשם ביוזמתו העיד על אופיו הטוב או הביא לכך ראיה אחרת, ניתן לחקור אותו על עברו, על מנת שלא תצא תמונה מעוותת לביהמ"ש.

2. כשהנאשם נחקר חקירה נגדית ע"י סניגור השותף לאישום, אם השאלה נוגעת לעניין, כמו בפס"ד בר-את.

עדות שיטה ומעשים דומים מהווה חריג לכלל, כשביהמ"ש משתכנע כי למעשים שעשה הנאשם בעבר יש משקל של ממש, יתיר ביהמ"ש לתביעה להוכיח את המעשים הדומים או את שיטת הביצוע, תוך שהוא מזהיר מיצירת מצב של משפט קדום.

הכללים חלים במשפט אזרחי ופלילי וביהמ"ש רשאי לפסול הוכחה של מעשים דומים או שיטת ביצוע, אם הוא סבור כי הערך ההוכחתי הטמון הוא מועט ולא ביחס סביר לסיכון שטמון ביצירת המשפט הקדום.

ההבחנה בין מעשים דומים לשיטת ביצוע היא חשובה, מאחר ומעשים דומים מכוונים להוכחת יסוד נפשי בלבד ולעומת זאת שיטת ביצוע מכוונת להוכחת הזכות של בעל הדין במעשה שמיוחס לו. מבחינה הוכחתית, הרבה יותר קשה להוכיח שיטת ביצוע ותכונות דומות יותר של אדם אחד שביצע במקרה קודם לעומת מקרה זה. בפס"ד קריב דרשו דמיון של "טביעת אצבע" או "כרטיס ביקור" של הנאשם ואח"כ היתה התרככחות בפס"ד דקל ונקבע שיש לשקול כל מקרה לגופו של עניין.

עדות שיטה ומעשים דומים נחשבים לראיה נסיבתית, משקלה ייקבע עפ"י נסיבות המקרה וניתן להשתמש בתור תוספת ראייתית.

פתרון תרגיל – הודאת נאשם, עדות שיטה ומעשים דומים

שאלה 1:

ישנם מספר אמצעים פסולים, שיטת תחקור בלתי הוגנת, חקירה ללא הפסקות, שעות הלילה, שלושה חוקרים, צריך לבדוק את דרך החקירה. נמנע ממנה העישון – אין פסיקה בעניין, אך ישנו פס"ד לעניין סמים ונקבע שההודאה נגבתה ממנו כשהיה בחסך מסמים, נקבע כי ההודאה באותו מקרה הנה קבילה ולכן נראה כי קל וחומר כי גם במניעת עישון הסיגריות, ההודאה תהיה קבילה.

לגבי פברוק הראיה – האם זו תחבולה נפסדת או נסבלת וכנראה שפברוק הוא בד"כ תחבולה נפסדת.

בהנחה שזהו אמצעי פסול לפי פס"ד מועדי, נבחן את המבחן הסובייקטיבי של ההשפעה על הנחקרת.

שאלה 2:

תלמה מודה כי האלימות לא השפיעה עליה בנתינת ההודאה וההודאה אכן אמיתית, למרות האלימות. לכן, לאור פס"ד מועדי, מאחר ולא השפיעה עליה האלימות ובבדיקת המבחן הכפול – ההודאה קבילה. פירות העץ המורעל לא התקבלו בארץ.

שאלה 3:

לפרט מה קורה אם יש כתב אישום אחד, או אם יש כתב אישום נפרד.

שאלה 4:

א.
אם הודאתה נפסלה:

יכול להיות שהמטרה היא להוכיח מעשים דומים ושיטת ביצוע, הוכחת מעשים דומים היא הוכחת יסוד נפשי וזה לא יעזור, לכן בהוכחת שיטת ביצוע זה לא יעזור, לא נראה כי זו שיטה מיוחדת, הם לא השתמשו באותה דרך בדיוק, היו רק שני מקרי שוד ואין זהות מוחלטת בשיטה ולא נראה כי זו עדות שיטה.

ב.
אם הודאתה קבילה:



יש צורך בתוספת ראייתית בדרגת דבר מה נוסף, גם אם לא נוכיח שיטה ונוכיח מעשים דומים, זה יכול להספיק כתוספת ראייתית.

באיזה מקרים צריך תוספות ראייתיות שונות

סיוע-
1.
בהרשעת אדם על סמך עדות יחידה של שותף לעבירה שהוא עד מדינה-  54 א (א).


2.
בהרשעת אדם על סמך עדות של ילד בעבירה שמנויה בתוספת שניתנה בפני חוקר ילדים, סע' 11 לחוק הגנת ילדים.


3.
שתי עבירות ספציפיות מחוק העונשין – עדות שקר והמרדה.

סיוע הוא ראיה מסברת של הנאשם ממקור עצמאי, כשהוא חייב להתייחס לנקודה שנויה במחלוקת בין הצדדים. ככל שיהיו יותר דברים שנויים במחלוקת, יותר קל להוכיח סיוע.

חיזוק-
1.
שותף לעבירה שמחזק הרשעת שותף לעבירה – סע' 54 א (א).


2.
סע' 10א – אמירת חוץ של עד.


3.
סע' 55 (ב) – בהרשעת אדם על סמך עדות יחידה של קטין שאינו בר אחריות פלילית, מתחת לגיל 12.

חיזוק הוא ראיה מאמתת ממקור עצמאי והיא צריכה להתייחס לפרט רלבנטי ולא דווקא לעניין שבמחלוקת.

לגבי עבירות שוחד והימורים – סע' 296 קובע שאין צורך בתוספת ראייתית בשוחד.

סע' 232 קובע שבהימורים אין צורך בסיוע.

דבר מה נוסף – סע' 12 – הודאת חוץ של הנאשם.

דבר מה נוסף הוא ראיה מאמת לאו דווקא ממקור עצמאי ולפרט רלבנטי ולאו דווקא שנוי במחלוקת.

חסיון עו"ד – לקוח - סע' 48 לפק' הראיות + סע' 90 לחוק לשכת עוה"ד

סע' 48 קובע חסיון עו"ד ולקוח ושל עובדי עו"ד.

סע' 90 קובע גם עו"ד-לקוח.

כללים 19 ו-20 לכללי לשכת עוה"ד קובעים שעו"ד ועובדיו ישמרו על סודיות.

היחס בין סע' 48 לסע' 90:

מקובל לראותן כהוראות משלימות, סע' 48 קובע את הזכות המהותית לש הלקוח לחסיון התקשרות עם עו"ד. סע' 90 מטיל איסור על עו"ד לחשוף את פרטי התקשורת שלו על הלקוח ואם עו"ד עובר על האיסור, מדובר על עבירה משמעתית.

הטעם לחיסיון:

הוא הרצון להבטיח שאדם יוכל להיוועץ בעו"ד באופן גלוי וחופשי ועוה"ד יוכל לייצגו בצורה הטובה ביותר, תוך כדי כך שהלקוח לא יחשוש שהמידע שימסור לעו"ד ישמש לו לרועץ.

התנאים של סע' 48:

עו"ד אינו חייב למסור כראיה דברים ומסמכים שהוחלפו בינו לבין הלקוח או אדם אחר מטעם הלקוח ושיש להם קשר ענייני לשירות המקצועי שניתן ע"י עו"ד ללקוח.

1.
מי הוא לקוח? התקשורת החסויה שבין עו"ד ללקוח מתקיימת רק אם מדובר על עו"ד ולקוח בתור שכאלה. לא מספיק שהדברים נמסרים למי שהוא במקרה עו"ד, אלא שיתקיימו ביניהם יחסים אמיתיים ולא מדומים. אם אדם מייעץ לא כשרות מקצועי, זה אינו לקוח. יכול גם להיווצר מצב שעוה"ד הוא עובד של הלקוח. גם תקשורת בין עו"ד ללקוח לשעבר חוסה בצל החיסיון.


בפס"ד גוזלן נשאל אם יש להעניק למי שהזמין את השירות המקצועי את הזכות לחיסיון, כשלאותו מזמין יש אינטרסים שדבר ההזמנה לא יתגלה. האינטרסים המתנגשים הם גילוי האמת מול האינטרס האישי של המזמין. נקבע כי הרחבת המושג לקוח גם על האדם שרק הזמין את השירות בשביל אדם אחר, היא הרחבה מוגזמת של האינטרס המוגן ע"י החיסיון על חשבון האינטרס האחר של גילוי האמת. הרציונאל בבסיס החיסיון הוא לאפשר ללקוח למסור לעו"ד מידע שיאפשר לו לייצג ביעילות המרבית מבלי לחשוש שייחשף, אינו מתקיים לגבי אדם שרק הזמין את השירותים בשביל אדם אחר. לכן לא יראו את המזמין שירותים בגדר לקוח. לתיווך של המזמין לא היה שום קשר לעו"ד ולמי שנזקק לשירותיו.


אולי ניתן היה לטעון שהוא אדם אחר מטעמו של הלקוח – הושאר בצריך עיון.


לקוח פוטנציאלי הוא אדם שפונה לעו"ד במטרה לקבל ייעוץ, אך אין ביניהם הסכם מסיבות כלשהן ולמרות שלא השתכלל ההסכם, חל חיסיון גם על מידע שמסר הלקוח הפוטנציאלי לעו"ד, אם הפניה במטרה לקשור אתו עסקת ייעוץ עבורו.


לקוח שנפטר עפ"י הגישה האנגלית, זוהי זכות שעוברת בירושה ליורשים של הלקוח.

2.
עוה"ד – דין עובד של עו"ד הוא כדין עוה"ד עצמו, ללקוח יש זכות לחיסיון גם כלפי העובדים של עו"ד. בנוסף החסיון חל גם לאחר שעוה"ד הפסיק להיות עורך-דינו של הלקוח, וגם אם העובד הפסיק לעבוד אצל עוה"ד. (סע' 48 (א) ו- (ב) ).

3.
קשר ענייני לשירות המקצועי – קשר ענייני הוא מידע שקשור עניינית לנושא השירות, להבדיל ממידע שרק כרוך במתן השירות. שירות מקצועי הוא לאור סע' 20, 22 לחוק לשכת עוה"ד מהם יש רשימת פעולות שמייחסים את עוה"ד וכל שדרוש במידה שמתקבלת על הדעת לביצוע הפעולות הללו, נכלל בגדר שירות מקצועי.


מידע על ביצוע עבירה עתידית – אין זה מסוג הדברים שנכללים בגדר שירות מקצועי, אמנם השירות נועד לתת ללקוח את מיטב הייעוץ, אך הכל בדרכים חוקיות, הגינות ובתום לב.


אם הלקוח מדיח את עוה"ד לביצוע עבירה – לדוגמא שיביא לו סמים לכלא, למידע זה אין קשר לשירות המקצועי והוא לא יהיה חסוי.

4.
דברים ומסמכים.

עניינים שנקבע שאין עליהם חסיון- 

1. זהות הלקוח ועצם פנייתו לעו"ד אינם חסויים.

2. הסכם שכ"ט עו"ד.
3. סוג השירות ומהות הטיפול.
4. מסמכי הנהל"ח של עו"ד.
5. מסמכי חשבונות של עו"ד בבנק, או שהוא נאמן בהם או מיופה כוח – אינם חסויים, כי נתפסו אצל צד ג' (הבנק) ואין על כך חסיון.
6. התכתבות של עו"ד עם צד ג' אינה חסויה, בכפוף לשני חריגים:
1. כשצד ג' הוא שליחו של הלקוח.

2. כשההתכתבות עם צד ג' מהווה חילופי מידע לצורך התדיינות עתידית.
7. פעולות שנעשות עבור הלקוח ותוצר השירות שניתן לו – חוזה שהוכן. 

רשימת פריטים זו היא מפס"ד ישראלי ופס"ד מירון (שניהם מחוזי).

חסיון עו"ד-לקוח הוא חסיון מוחלט ולביהמ"ש אין שיקול דעת בעניין והוא אינו יכול לכפות על עו"ד למסור את האינפורמציה האסורה (חסיון מוחלט נוסף הוא – כהן דת) החסיון הוא אישי, להבדיל מחסיון חפצי. אם הפרטים החסויים מגיעים בדרך כלשהי לידיים זרות, אז הפרטים אינם חסויים.

הלקוח  הוא זה שבעל החסיון, לאור סע' 48 שקובע שהלקוח יכול לוותר על הזכות. למרות זאת צריך לשים לב לכך שלמרות שזו זכות של הלקוח, אין איסור על עו"ד למסור את המידע ואין הגבלה של ביהמ"ש לקבל את המידע. אפילו אם הלקוח לא ויתר על עוה"ד – אין איסור על עוה"ד ואין הגבלה על ביהמ"ש לקבל את אותו מידע. עם זאת, עוה"ד יהיה חשוף לדין משמעתי.

למרות שמדובר בזכות של הלקוח, החסיון מקנה ללקוח את הזכות שעוה"ד לא יגלה מידע שהוחלף ביניהם, אך אין זה מקנה ללקוח פטור מלגלות את אותו מידע, כשהלקוח נחקר בעצמו כל עוד אין לו חסיון מטעם אחר.

הויתור על החסיון יכול להיות מפורש או מכללא:

בהתנהגות (לדוגמא – כשהלקוח נפגש עם עו"ד בנוכחות אדם שלישי שאינו איש סודו או בנוכחות הצד שכנגד, בתנאי שהנוכחות הנוספת אינה כפויה, כמו שוטר). לדוגמא ויתור הדדי בין לקוחות משותפים (כשמספר לקוחות פונים במשותף לעו"ד אחד, הדברים והמסמכים שהחליף כל אחד מהם עם עוה"ד בהקשר לעניין המשותף, אינם חסויים בפני הלקוחות המשותפים האחרים). לדוגמא – לקוח שמעיד על פרטי התקשורת שלהם אינו יכול לטעון אח"כ שיש חסיון על כך. לדוגמא – כאשר לקוח מספר כי הוא מתיר לגלות חלק מהדברים, אינו יכול לומר שרק על חלק יוסר החסיון, החסיון יישאר בשלמותו או שיוסר כליל.

חסיון מסמכים משפטיים:

מסמכים שנערכים לצורך התייעצות עם עו"ד בקשר להליכים משפטיים קיימים או עתידיים הם חסויים, גם אם לא הוחלפו עדיין בין עו"ד ללקוח. החסיון חל גם על חומר שהכין אדם שלישי לבקשת עו"ד או הלקוח, בקשר להליכים משפטיים קיימים או עתידיים.

התנאי לחסיון זה הוא שהמסמך הוכן לצורך המשפט ושהמטרה העיקרית או הדומיננטית להכנת המסמך היתה הכנה לקראת משפט צפוי, זאת עפ"י פס"ד הדסה נ' גלעד שישנה את ההלכה הקודמת בפס"ד זינגר לפיה די היה שאחת מהמטרות היא הכנה לקראת משפט צפוי. כיום מסמך שהיה נערך בין כה וכה מטעמים עניינים אחרים שלא קשורים למשפט צפוי, לא יחול עליו חסיון רק מפני שהוא עשוי לתרום למשפט צפוי. דובר על אדם שאושפז עקב ניסיון התאבדות והצליח להתאבד בביה"ח.

ביה"ח הכין דוח כדי להפיק לקחים מהמקרה, נקבע כי ביה"ח גם כך היה מכין את המסמך, כדי להפיק לקחים ולכן למסמך אין חסיון.

כך גם בפס"ד בנק איגוד – המסמך הבנקאי גם כך היה מוכן ולכן לא היה לכך חסיון בהליך המשפטי.

חריג לחסיון הוא כאשר מדובר בתביעות של לשון הרע נגד גורים שלישי שהתבקש ע"י הלקוח או ע"י עו"ד לאסוף מידע לצורך התדיינות קיימת או צפויה, עוה"ד מוגן מפני מסירת המידע מכח דברים ומסמכים שמהווים חלק מההתקשרות ביניהם. הגורם השלישי שאסף את המידע לא יהיה מוגן מפני גילויו בתביעה של הוצאת לשון הרע שהוגשה נגדו בשל אותו תוכן של המידע – זאת עפ"י פס"ד מוסקונה.

הסדר נוסף לעניין מס הכנסה, אם עוה"ד או לקוח שלו חשודים בביצוע עבירה שקשורה למס הכנסה, נקבע בסע' 235  א' – 235 ד' לפקודת מס הכנסה הסדר מיוחד, שלפיו אם עוה"ד מעלה טענת חסיון לגבי מסמכים שדרש פקיד שומה, המסמכים מוכנסים למעטפה סגורה וחתומה המועברת לביהמ"ש המחוזי שבתחום שיפוטו נמצא אותו משרד עו"ד. עוה"ד יכול לבקש תוך 7 ימים מהיום שהמעטפה הועברה לביהמ"ש לדון ולהחליט בשאלת חסיון המסמכים. הדיון יהיה בפני נשיא ביהמ"ש המחוזי או סגנו, תוך 7 ימים מיום הבקשה. 

ישנו נוהג שהסדר זה חל גם על גופי חקירה אחרים, כמו המשטרה.

חקירות עדים

ההנחה היא שהדרך הכי טובה לגלות את האמת היא בפרוצדורה של – ראשית, נגדית, חוזרת. 
חקירה ראשית מתבצעת ע"י הצד שזימן את העד למסור את העדות. 

חקירה נגדית מתבצעת ע"י היריב. 

חקירה חוזרת היא ע"י הצד שזימן.

לעיתים מתווסף שלב של חקירת ביהמ"ש כשלב נפרד או תוך כדי החקירות של הצדדים, כשהמטרה היא שאלות הבהרה שעולות תוך כדי העדות.

מבחינת צורת החקירה, היא כפופה להוראות חוק לתיקון סדרי הדין (חקירת עדים) תשי"ח – 1957.

החוק קובע:

בסע' 2
שביהמ"ש לא יתיר חקירה שאינה לעניין הנדון ואינה הוגנת. הסע' למעשה מופנה לביהמ"ש ולכאורה הוא אינו מטיל נורמות התנהגות על בעלי הדין, אך למרות זאת, הדעה המקובלת היא שעל הצדדים החובה לעמוד בהוראות אלו מבלי התערבות ביהמ"ש.

סע' 2 א' 
מתייחס לעבירת נפגע בעבירת מין, ביהמ"ש לא יתיר חקירה בעברו של הנפגע, אלא אם עשוי להיגרם לנאשם עיוות דין. דן רק על נפגע בעבירת מין וסעיף זה לא יחול על משפטים אזרחיים.

סע' 2 ב' (א) 
קובע הסדר מיוחד לעדות של מתלונן בעבירת מין שלא בפני הנאשם. ביהמ"ש רשאי להורות כי המתלונן ימסור את העדות שלא בנוכחות הנאשם, אך בנוכחות סניגורו, אם הוא נוכח שמסירת העדות בנוכחות הנאשם עלולה לפגוע במתלונן או בעדות.

סע' 2 ב (ב) 
קובע כי על ביהמ"ש לוודא כי נעשו הסידורים המתאימים – לאפשר לביהמ"ש ולנאשם לצפות בעד בכל מהלך העדות, לשמוע אותו ולהציג שאלות ולאפשר לנאשם לשמור על קשר עם סנגורו ולהציג שאלות לעד באמצעותו.

סע' 2 ב (ה)
קובע לגבי עבירות מין מסוימות, שהעד הוא המתלונן והוא נפגע בעבירת המין. הסעיף אינו מתייחס לנפגע בעבירת מין אחרת, רק לגבי עבירת המין נשוא המשפט.

סע' 2 א
לחוק הגנת ילדים עוסק גם הוא בעניין של קטין שמעיד נגד הורה ואפשר שהעדות תשמע ללא נוכחות הורה הנאשם, אלא בנוכחות סניגורו.

ביהמ"ש כעקרון אינו מתערב בחקירה, למעט שני חריגים:

1. יש לו סמכות לחקור עדים ולשאול שאלות הבהרה.

2. יש לו סמכות להגביל את היקף החקירה ואת האורך שלה, אם כי מאוד בזהירות ומבלי לפגוע באינטרסים הלגיטימיים של הצדדים.

חקירה ראשית:

מתבצעת ע"י הצד שהזמין את העד לדיון. מטרתה להציג את המידע הרלוונטי שברשות העד.

יש לחקירה ראשית מספר מאפיינים:

1. אין לשאול שאות מדריכות (אין לשאול שאלות כן / לא או שהתשובה נמצאת בתוך השאלה במישרין / בעקיפין או שברור לאיזו תשובה השואל מחכה).

2. אסור לתקוף את העד בחקירה ראשית, מטרת החקירה היא להוציא אינפורמציה ולא לשלול את מהימנותו.  לא נתקוף את העד בחקירה ראשית, אלא אם הוא הוכרז כעד עוין.
3. אין להביא לידיעת ביהמ"ש את תכנם של דברים שהעד מסר מחוץ לביהמ"ש, למעט במקרים של עד עוין, הפרכת טענה של עדות כבושה, השפעה פסולה על העד לאחר אמירת הדברים.
4. מותר לרענן בזמן המשפט את זכרונו של העד באמצעות מסמך, למשל ע"י אמרה שהעד מסר ובעדות הוא מאשר את הדברים שכלולים במסמך. הרענון יובא בחשבון לעניין המשקל.

לגבי רענון זיכרון לפני העדות בפני ביהמ"ש – מותר להיפגש עם העדים ולרענן את זיכרונם.  הצד יכול להיפגש עם העד לפני העדות גם לפי כללי האתיקה, לרבות הודאת חוץ, רענון מסמכים.

הנחיית עד אסורה ועלולה לפגום במשקל העדות. אסור לעמת בין העדים השונים, להכניס מילים לעד וכו' אסור.

לעיתים מבצעים חקירה ראשית על דרך של חקירה נגדית – בחסד"פ.

1. סע' 179 – עד עוין.

2. סע' 180 – כשיש מספר נאשמים בכתב אישום ויש לביהמ"ש יסוד להניח שהעד של אחד הנאשמים יעיד לרעת נאשם אחר.
3. סע' 178 – התביעה ויתרה על העדתו של אחד מהעדים שמופיעים ברשימת עדי התביעה ואותו עד נקרא עתה להעיד מטעם ההגנה.

חקירה נגדית:

מתבצעת ע"י הצד שכנגד. לבעל דין יש זכות לחקור חקירה נגדית עד שהעיד מטעם הצד שכנגד, זוהי זכות יסוד של הנאשם במשפט הפלילי, שמעוגנת בסע' 5 לח.י. כבוד האדם (הזכות לחירות). הטעם המרכזי הוא לאפשר לנאשם להתמודד עם הראיות שהוצגו נגדו בהנחה שזהו המכשיר היעיל ביותר לגילוי האמת. 

גם חקירה זו כפופה לכללי ההגינות שבסע' 2 לחוק.

מטרות החקירה הנגדית:

1. מנסים לגרום לעד לסתור את הדברים שהוא מסר בחקירה הראשית, או שמעמתים את דבריו עם דברי עד אחר או הודעות שמסר.

2. לתקוף את מהימנותו האישית של העד, להראות שאינו אובייקטיבי ויש לו עניין אישי בדבר.
3. לנסות להוציא מהעד דברים שהוא לא אמר בחקירה הראשית והם תומכים בגרסת הצד שחוקר אותו חקירה נגדית.

יש מצבים שבהם בוחרים לא לקיים חקירה נגדית ואז שואלים מה המשמעות של הדבר:
1. כשהעד מסרב להעיד בחקירה שכנגד – מבחינים בין סירוב שנובע מפעולות היריב (הפחדה וכדומה) ואז העדות בחקירה הראשית תהא קבילה וביהמ"ש רשאי לתת לה את מלוא המשקל, כאילו עמדה בחקירה נגדית, יכול שהסירוב לא נובע מפעולות היריב. גישה אחת אומרת שהחקירה הנגדית היא בסיסית וחשובה ולכן יש "למחוק" את החקירה הראשית ולהתעלם ממנה, דעה שניה אומרת שלביהמ"ש יש שיקול דעת, לא תהא פסלות אוטומטית של החקירה הראשית, אלא ביהמ"ש יכול לבחון את מהימנותה ולתת לה משקל הולם בהתחשב בכך שלא היתה חקירה נגדית.

2. לא מתבצעת חקירה נגדית מסיבה אובייקטיבית שלא תלויה בעד או בבעל הדין – פטירה, עזב את הארץ. העדות שנמסרה בחקירה ראשית לא תמחק והמשקל ייקבע עפ"י הנסיבות.
3. אי ניצול של הזכות לחקירה נגדית ע"י בעל דין – ישנה הבחנה בין כלל העדים לנאשם עצמו. לגבי כלל העדים, הכלל הוא שהיריב חייב במסגרת החקירה הנגדית לחקור את העד במפורש, על כל נושא שישנו במחלוקת בין הצדדים, אם בעל דין לא הציג לעד שאלות בחקירה נגדית בנושא מסוים, אז בעצם הוא לא חולק על דבריו באותו נושא. יש לכך חריג – אם הוצגו לביהמ"ש עדויות שסותרות את החקירה הראשית של העד, ביהמ"ש רשאי להכריע איזה מבין העדויות הוא בוחר.
לגבי הנאשם עצמו, סע' 162 לחסד"פ קובע לנאשם זכות שתיקה ואם הוא כן בחר להעיד, ישנה זכות לחקור אותו בחקירה נגדית. הגישה היא כי אם מדובר במשפט פלילי, אין חובה לחקור נאשם חקירה נגדית ואין להסיק מסקנות אוטומטיות מהימנעות התביעה לחקור אותו. זהו אינו עניין טכני, הכל תלוי בנסיבות.
חקירה חוזרת:

עד נחקר פעם נוספת ע"י הצד שזימן אותו. המטרה היא להשלים או להבהיר נקודות חדשות שעלו במסגרת החקירה הנגדית ולא ניתן להעלות נושאים שלא עלו במסגרת החקירה הנגדית והמטרה אינה לפתוח מחדש את החקירה הראשית. לא יישאלו שאלות מדריכות גם כאן.

חקירת בית המשפט:

סע' 175 לחסד"פ מקנה לביהמ"ש סמכות לחקור עד בסיום חקירת הצדדים וכן לשאול את העד שאלות הבהרה תוך כדי חקירתו.

סע' 167 מקנה לביהמ"ש סמכות לזמן עד בסיום הבאת הראיות ע"י הצדדים.

באזרחי – תקנה 166 לתקסד"א.

לביהמ"ש אסור להתערב יותר מדי בחקירת העד (שיטה אדוורסרית), המטרה העיקרית היא הבהרה של תשובות העד ואסור לביהמ"ש תוך כדי שאלות ההבהרה להציג תזה חדשה שהצדדים לא העלו או לפתוח חזית נוספת שלא הועלתה.

חזרה על עדות מפי שמועה

ישנו כלל האוסר עדות מפי שמועה, אך לכלל זה יש חריגים.

נבדוק האם הראיות הן עדות שמועה ואז היא פסולה ויש לבדוק את החריגים ואם אין זו עדות שמועה, אז אין בעיה וזה קביל.

עדות שמועה זוהי עדות מכלי שני, העדות שנמצא בביהמ"ש מעיד על דברים שהוא שמע או קרא (אך לא ראה בעצמו).

יש לזכור כי עדות שמועה היא קבילה לצורך הוכחת עצם אמירת הדברים, אך אינה קבילה לאמיתות תוכנם.

אישה מגיעה לרופאה, שרופה ופגועה ואומרת שזה מבעלה ומתה אח"כ, הרופא לא ראה את הבעל שורף אותה – וזוהי עדות שמיעה. הרופא יכול להעיד על עצם אמירת הדברים, אך לא על אמירת תוכנם, אם נביא את העדות בפני ביהמ"ש, הוא לא יכול להיחקר על כך נגדית.

אותו אדם שהיה עד לעבירה אינו נמצא. לגבי עדות הכלי השני, יש חשד שאין זו האמת ולא ניתן לחקור אותו נגדית – החריגים לכלל הם אותם מקרים שמסיבות שונות נאמין באותנטיות של הדברים.

אם הקליטו תלונה של נאנסת ורוצים להגיש זאת בביהמ"ש, זוהי עדות שמועה, אין זה משנה אם העדות היא בע"פ, בכתב או בקלטת.

אם ישנו דו"ח של רופא, צריך להביא את מי שערך את הדו"ח ואם הוא לא נמצא, זוהי עדות מפי שמועה, כל דו"ח צריך להיות מוגש ע"י מי שערך אותו, אחרת זו עדות שמועה.

החריגים:

הרציונאל הוא מצבים בהם נראה כי זו אמירה ספונטנית. אם חל אחד מהחריגים, העדות תהיה קבילה, אך המשקל יהיה זניח. מעטים פסקי הדין שהראיות היחידות היו חריגים אלו והתוצאה היתה הרשעה.

1.
חריגי הרסט גסטה


חריגים יצירי פסיקה כאשר חלקם קיבלו עיגון בפקודת הראיות. הכלל הוא לעניין חפיפה בין חריגים מהפסיקה לחריגים מהחוק – החוק גובר. תמיד נעדיף את תנאי החוק.


המאפיין חריגים אלו הוא שאלו אמרות שעפ"י טיבן יש יסוד להניח שתוכנן הוא אמת, בין משום שהן נאמרות באופן ספונטני בנסיבות שאינן מקימות חשש לאמיתותן ובין משום שהן משולבות במעשה במידה ההופכת אותן לחלק ממנו.


ישנם 4 סוגי חריגים כאלו:

1.1 
אמרה ספונטנית, תוך כדי התרחשותו של אירוע מרגש – לדוגמא כשאישה צועקת תוך כדי אונס, זוהי אמירה ספונטנית תוך כדי אירוע מרגש.

1.2 אמירות הנלוות למעשה ומסבירות את עשייתו.

1.3 אמרה המבטאת הלך נפש.
1.4 אמרה המציגה הלך בריאות.

הרציונאל של 1.1 הוא שמדובר באמרה שנפלטת כתגובה מיידית בזמן התרחשות מסעירה, ללא שהות למחשבה או שהות לרקום עלילה. בפס"ד אבריט נ' אבוטבול – דלת אוטובוס נסגרה על יד עובדת והיא הגיעה נרגשת לעבודה. בעבודה סיפרה מה קרה וניסו להכשיר את מה ששמעו החברות. לפי השופט בן פורת, באמירות ספונטניות, כשהאדם נרעש ומספר מה קרה לו, זהו מצב מיוחד ויחול החריג ויקבלו את עדות החברות.

לגבי חריג 1.2 - פס"ד קירשנבאום – התובע הגיש תביעה ואמר בה שהאח שלו שלח לנתבע כסף כדי שייתן אותו לתובע. הכסף נעלם. הוא רצה להציג מכתב ששלח לו האח, בו מפורט שהאח שלח לתובע כסף באמצעות הנתבע. המכתב הוא עדות שמועה. המכתב הוא דבר המלווה ומסביר מעשה.

התנאים לחריג הרסט גסטה מסוג 1.1:

1. התרגשות או זעזוע.

2. אמירת הדברים לפני שההתרגשות פגה והניחה לאדם שהות להרהר. המבחן הוא גמיש – לאו דווקא בזמן אירוע, אלא לפני שההתרגשות פגה. גמיש בהתאם לנסיבות. הדברים מתייחסים לנסיבות המקרה המרגש שהוא הרלבנטי למשפט. האירוע המרגש הוא זה שעומד כאן למשפט.

אם האמירה נאמרה בתשובה לשאלה לפי הש' כהן בפס"ד פיטוסי כשדברים נאמרו לאחר שעה כתשובה לשאלת שוטר, העובדה שנשאלה שאלה והאמרה היא התשובה, יכולה לעיתים להעיד על העדר ספונטניות.

בפס"ד אנגלי רג'ינאב ביקשה אישה שיקשרו אותה עם המשטרה ומתוך עדות המרכזנית למדו על הלך רוחה באותו הזמן. הבעל טען שהאישה לא התקשרה. המרכזנית העידה שהאישה נשמעה מאוד נרגשת וקיבלה את עדותה ואף קיבלו שהאישה היתה באמת נרגשת.

2.
אמרות נפטרים:


חריגים יצירי הפסיקה והמאפיין אותם שמי שאמר אותם מת. בפסיקה נקבעו מספר מקרים שאינם רשימה סגורה ואלו מקרים בהם האמרה לא נאמרה סתם.


2.1
אמרת נפטר בניגוד לאינטרס שלו.


2.2
אמרת נפטר במילוי תפקידו.


לגבי חריג 2.1, מדובר על אינטרס רכושי או ממוני, כמו בפס"ד קירשנבאום, האח לא כתב דברים בניגוד לאינטרס שלו עצמו סתם.


התנאים לקיום חריג זה הם: (חריג 2.1):

1. האמרה נוגדת את האינטרס הממוני או הרכושי של הנפטר.

2. הנפטר ידע שהאמרה נוגדת את האינטרס שלו.
3. למנוח היתה בשעת האמירה ידיעה אישית על העובדות הנכללות בה.
4. נסיבות האמרה אינן מקימות חשש לאמיתותה.

לגבי חריג 2.2, מדובר על רציונאל שאדם אומר / כותב דברים במסגרת תפקידו ואנו מניחים שהוא עשה את עבודתו נאמנה ושהדיווח הוא דיווח אמת. הפסיקה הרחיבה את חריג זה וקבעה כי לאו דווקא שנפטר יאמר זאת, אל די בכך שאמר זאת אדם שלא ניתן בשקידה סבירה להעידו.

התנאים לחריג 2.2:

1. האמרה נעשית במסגרת מילוי תפקיד (לאו דווקא תפקיד ציבורי).

2. הפרטים שבאמרה מתייחסים לפעילות שכבר בוצעה ע"י ממלא התפקיד, להבדיל מפעילות עתידית שהוא עומד לבצע.
3. נסיבות מסירת האמרה אינן מקימות ספק באשר לאמיתות תוכנה.
4. קרבת הזמן בין הרישום לפעילות, ככל שקרוב יותר, נוטה לחשוב שהדוח אמיתי.
יש הסוברים שזה לעניין קבילות ויש הסבורים לעניין משקל.

בפס"ד שטוצינר נאמר כי החריג יתקבל בנוגע לממצאים העובדתיים בלבד ולא בנוגע למסקנות ולחוו"ד.

בפס"ד ברנשטיין גב' השאירה צוואה ונטען כי היא היתה לא כשירה בשעת החתימה על הצוואה. על מנת להוכיח זאת, הובא דוח רפואי שנכתב ע"י ד"ר שלא נמצאה. אותה רופאה יצאה מהארץ ונכללה בהרחבה של החריג. הובאה רופאה אחרת שתגיש את הדו"ח ונקבע כי מאחר ומתקיים כלל זה וחריג זה, נוכל להגיש את הדוח רק לצורך ממצאים עובדתיים ולא לגבי המסקנות שבדו"ח, רק מומחה שיסיק את המסקנות מהממצאים העובדתיים יוכל להעיד לגבי המסקנות הללו.
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