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מהימנות

ס' 80-82 לפרוצדורה הפלילית העותומנית – לס' הללו יש גם היבט ראייתי. מסמכים מסוימים צריכים להיות בכתב משיקולי מהימנות. על כל הכללים הללו חלה המגמה של ביטול או הגמשה כחלק מהתפיסה שאומרת ששאלת המהימנות צריכה להיות נתונה לשיקול דעתו של ביהמ"ש. 

כללים הנובעים משיקולים של סודיות וחסיון

חסיונות מרוכזים ברובם בפרק ג' לפקודת הראיות. פר' זה הוא פר' ישראלי מקורי בניגוד לשאר הפקודה שהיא ברובה מנדטורית. ביהמ"ש קבע שלא מדובר ברשימה סגורה ונוספו חסיונות נוספים מטעם הפסיקה. סוגי חסיונות:

I: חסיונות ציבוריים – ס' 44-45. מדובר בראייה בלתי קבילה ולא ניתן להגישה. גם לא בדלתיים סגורות. 

חסיון מוחלט - הוא חסיון שחל תמיד ללא אפשרות לשיקול דעת להסירו. 

חסיון יחסי - הוא חסיון שניתן הנסיבות המתאימות להתגבר עליו (לדוג' אם הראייה נדרשת לצורך הוכחת חפות במשפט פלילי). ככל שראייה יותר חשובה תהא נטייה לכיוון התרת הראייה. השאלה היא גם מה מידת הביטחון במדינה. הפתרון האפשרי שביהמ"ש יראה את הראיה ללא הצגתה לצד מנגד הוא פתרון לא טוב כי כך לא ניתנת אפשרות לצד שכנגד להתגונן מולו או לחקור אותו. מדובר בפגיעה  בזכות  להליך הוגן.

II: חסיונות לבעלי מקצוע – במסגרת זו ניתן להכניס את חסיון עו"ד- לקוח, חסיון רופא- לקוח וכדומה. בכל החזיונות הללו שמתייחסים לבעלי מקצוע, השיקול הוא שיקול דומה- לאפשר זרימת מידע חופשי בין הלקוח ובין בעל המקצוע. כחלק מההליך ההוגן נתפס כחשוב טיפול מקצועי טוב. הוא הדין גם לגבי עיתונאי – זכות הציבור לדעת וכו'. החסיונות ברובם הם חסיונות יחסיים. לביהמ"ש בנסיבות מסוימות יכול להתיר אותם. כל זה נכון חוץ מחסיון בין עו"ד – לקוח. ביהמ"ש לא יוכל לחייב עו"ד להעיד על דברים שמסר לו הלקוח. חסיון של כהן דת הוא מוחלט, אבל הוא נובע ממניעים אחרים (הדת). חסיון כוהן דת במקורו הוא אנגלי (בעניין ווידוי לכומר). הוא דומה לחסיונות מקצועיים, אך הוא לא נובע מאותם שיקולים והוא מוחלט. בעל מקצוע לא יהיה חב בחסיון אם הוא יודע כי הלקוח שלו הולך לעשות עבירה פלילית. החסיון חל רק על דברים שקרו בעבר. אם אדם ביצע עבירה והוא סיפר זאת לעורך דינו, עו"ד לא יוכל לספר זאת. אין הדבר כך לגבי פשע עתידי.

זכות השתיקה היא זכות שניתנת לנאשם או לחשוד במשטרה מדובר בזכות לשתיקה מוחלטת. זכות השתיקה היא לא זכות מוחלטת. הדבר בא לידי ביטוי בכך שאם חשוד או נאשם שותק, הדבר עשוי לשמש כנגדו. שתיקה יכולה לשמש כנגד החשוד או הנאשם – מה שאומר שהיא לא זכות מוחלטת. אם הזכות היתה מוחלטת לא ניתן היה להשתמש בשתיקה כנגדו.

חסיון בפני הפללה ניתנת לעד, אך היא לא תוכל לגרום לו לא להעיד. עד חייב להעיד. מה שהוא רשאי לעשות זה לא לענות על שאלה שעשויה להפליל אותו. באופן עקרוני ס' 147 קובע שאם ביהמ"ש חייב עד לענות על שאלה, והסתבר בדיעבד שאכן תשובתו מפלילה, לא יהיה ניתן להשתמש בחומר נגדו. ההגנה פה לא מלאה. בארץ אין את "תורת פרי העץ המורעל" – זוהי תורה שמקובלת בארה"ב: כאשר מדובר בראיה פסולה לא ניתן להשתמש בחומר נגד הנאשם וגם לא ניתן להשתמש בזה בעקיפין. בארץ כן ניתן יהיה להשתמש בדבריו בעקיפין – כקצה חוט להמשך חקירה (אך לא להפללת העד).

שניהם נובעים מחזקת החפות. לא משנה אם מדובר בהליך פלילי או בהליך אזרחי. המרצה מסווג אותם תחת חסיון, אך הדבר גם נובע מזכויות יסוד. חסיונות הם יחסיים כי קיים רצון לאזן בין הצורך לאמת ובין הפגיעה שיכולה להיגרם. ניתן  לארגן איזה  שהיא  פשרה בהבטחה לעד שבדבר לא יעשה שימוש כנגדו.
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אבל שוב, לא מדובר ברשת ביטחון מלאה, כי אפשר להשתמש בדבריו כקצה חוט.

III: הגנה על זכויות יסוד של נאשמים - אחת השאלות המרכזיות בנושא זה היא: עד כמה נפסול ראיות שהושגו בדרך פסולה ? באופן עקרוני ניתן לומר ש:

1) כל ראיה שהושגה שלא כדין היא ראיה פסולה שאין להשתמש בה. 

2) מדובר בראייה כשרה , כי היא כבר קיימת, והדרך בה היא הושגה תטופל כמו שצריך.
3) בד"כ הראייה תיפסל, אא"כ שיקולי צדק יחייבו את כשירותה.
4) הראייה כשרה, אא"כ ביהמ"ש ימצא לנכון לפסול אותה לנוכח הנסיבות הקשות בה היא הומצאה.
בארץ, נכון להיום, אין כלל פסילה גורף. מה שכן יש זה כמה פגיעות ספציפיות בהן יש כלל פסילה מסוים. בשנים האחרונות, נשאלת השאלה יותר ויותר אם הגיע הזמן ליצור כלל פסילה יותר מקיף.

האם העובדה שפגעו בזכות השתיקה של נאשם, ולא הזהירו אותו קודם, תפסול את מה שהוא אמר ? או לנאשם יש זכות לסניגור. האם אי-אפשרות לנאשם להיפגש עם סניגור תפסול את שאמר במשטרה ? אלה שאלות שעולות סביב הדיון לקביעת כלל פסילה גורף.

מקרים בהם מוצאים כללי פסילה

1) ס' 32 לחוק הגנת הפרטיות - קובע סנקציה פלילית ואזרחית על מי שפגע בפרטיות. החוק גם קובע הסדרים שמכוחם כן ניתן לפגוע בפרטיות של אדם בהקשרים שהחוק מאפשר. ס' 32 קובע שראייה שהושגה תוך כדי פגיעה בפרטיות של אדם, אא"כ ביהמ"ש ימצא לנכון לאפשר אותה בנסיבות המיוחדות של המקרה. מדובר בפתרון ביניים. פס"ד קבעו שגם בדיקות חודרניות הם פגיעה בפרטיות ולא ניתן לעשותם ללא הסכמה.

2) ס' 13 לחוק האזנות סתר - האזנת סתר היא סוג של פגיעה בפרטיות. החוק קובע הסדרים כדי ניתן לקבל אישור לבצע האזנות סתר. ס' 13 מתייחס לשאלה האם ומתי ניתן להשתמש בראייה שהושגה תוך כדי האזנת סתר שלא בהיתר. ס' זה בנוסחו הקודם קבע הסדר פסילה גורף. הס' תוקן והיום הוא כן מאשר בנסיבות מסוימות לביהמ"ש לקבל ראייה שהושגה בהאזנת סתר.
3) הודאות - כאשר אדם מודה בעבירה שהוא ביצע במשטרה ומבקשים להביא את ההודאה בביהמ"ש, הדבר מעורר מס' קשיים. קודם כל אם השוטר אומר את מה שהוא אמר – מדובר על עדות שמיעה פורמלית (אך לא מהותית). ההודאה יכולה לעורר קשיים נוספים: אם ההודאה לא היתה חופשית ומרצון. בפס"ד מועדי התעוררה השאלה: מה השיקול המרכזי העומד מאחורי הכלל שההודאה צריכה להיות חופשית ומרצון ? הדעה שהתקבלה היא הדעה שאומרת שההודאה תהא פסולה ללא קשר אם היא מהימנה או לא מהימנה. 
