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"כלל הראיה הטובה ביותר"-

פס"ד רוזנפלד נ קלפנר- ויכוח על צוואה. אדם הגיש בקשה לקיים צילום של מסמך בתור צוואה. השאלה היא האם אפשר להסתמך על הצילום בתור צוואה? הצד השני טען שמדובר בזיוף של צוואה ולכן יש לחלק את הירושה ע"פ דין. ביהמ"ש המחוזי אמר שהויכוח הוא לא על תוכנה של הצוואה אלא על עצם קיומה. אם הויכוח הוא על עצם קיומה של הצוואה ולא על תוכנה חל עקרון הראיה הטובה ביותר ולא כלל הראיה הטובה ביותר. הצוואה היא ראיה חפצית משום שאין אנו צריכים להוכיח את תוכנה אלא את קיומה ולכן חל עקרון הראיה הטובה ביותר- שהוא יותר גמיש, יש להביא את המקור אך ניתן להביא גם העתק אם יש לך הסבר טוב לסיבה שאין לך את המקור. 

פס"ד זה הוא מוטעה. בפס"ד יש דוגמא להבחנה בין ראיה מסוג מסמך וראיה מסוג חפץ. בעליון ההלכה השתנתה משום שע"פ חוק הירושה צריך להוכיח צוואה רק באמצעות המקור, גם כאשר מדובר בהוכחת קיום הצוואה ולא רק את תוכנה, אלא אם מדובר במקרה חריג. הסיבה להקפדה המיוחדת להבאת המקור היא עצם העובדה שהמוריש אינו בחיים.

כלל הראיה הטובה ביותר- יש קריאות לביטולו. ישנו פס"ד שקורא לבטל את הכלל :

פס"ד אונגר נ עופר - מדובר בכתב העברת מניות. הכתב המקורי לא היה אלא רק העתק והשאלה היא האם ניתן לסמוך על ההעתק? הצד שהתנגד להעברה טען שחל כלל הראיה הטובה ביותר ולכן ההעתק אינו קביל. חשין אומר הגיע זמן לבטל את כלל הראיה הטובה ביותר משום שכבר לא מעתיקים מסמכים ביד. היום ההעתקים הם דומים מאוד למקור. במקרה הנ"ל השופט גם ככה לא האמין שההעתק מקורי ולכן הוא לא היה צריך לבטל את כלל הראיה הטובה ביותר.

ב.שאלת הכשרות והחובה להעיד.

אי אפשר להגיש שום ראיה ללא עד- אפילו אם מדובר במסמך או חפץ.עדות זו הראיה המרכזית במשפט.

גם על כך יכולים הצדדים להתנות- הם יכולים להתנות שהם יגישו מסמכים ללא עדים.

סע 1 לפקודת הראיות- מותר להזמין כל אדם ליתן עדות קבילה ששייכת לעניין.

סע 2- הכול כשרים להעיד במשפט. הכול כשרים וממילא חייבים. כל אדם למעט מקרים יוצא דופן כל אדם כשר לעדות ומחויב להעיד ברגע שנקרא לעדות. הכשרות והחובה באים ביחד.
כאשר אדם מסרב להעיד יש שתי אפשרויות: 1. מסרב להעיד כלל 2. מסרב לענות על שאלות מסוימות (ישנן סיבות חוקיות שבהן מותר לאדם לסרב לענות לשאלות). אדם שמסרב להעיד  שתי סנקציות:

סע 241- סירוב להעיד נחשב לעבירה פלילית. סע זה אינו פרקטי משום שאנו רוצים שהאדם יעיד מיד והמשפט הפלילי עוד ייקח הרבה זמן.

סע 5 לפקודת ביזיון בימ"ש -מאפשר לעצור אדם עד 30 יום אם הוא מסרב להעיד. סע זה הוא לא בעצם סנקציה אלא המרצה לאדם שמסרב להעיד. אם אחרי ה-30 יום הוא ממשיך לסרב להעיד א"א להמשיך ולהחזיק אותו במעצר, כי ההמרצה לא עובדת- האדם לא מעיד.

סע 73 מדברים על צו הבאה כאשר אדם מסרב להופיע בבימ"ש. דובר בהבאה פיזית לבימ"ש. אם הוא מסרב להעיד בפועל ניתן להפעיל את פקודת ביזיון בימ"ש.

אדם שחויב להעיד וסירב , האם הוא יכול לערער על חיובו של ביהמ"ש להעיד?

למשל אדם שטוען שיש לו חיסיון ולכן הוא לא רוצה להעיד וביהמ"ש דוחה את בקשתו ואומר שאין לו חיסיון ולכן הוא חייב להעיד. העד הוא לא שותף לשום הליך, לא צד במשפט ולכן הוא לא יכול לערער. עד פס"ד חסן הדרך הייתה להגיש בג"צ כמו על כל החלטה של כל רשות אחרת. פס"ד חסן חידש פרוצדורה של ערעור ואמר שכאשר יש עד שאינו צד להליך אך הוא שותף להליך נלווה ויש החלטה שפוגעת בזכות שלו הוא יהיה רשאי להגיש ערעור = ערעור אזרחי. אפילו אם מדובר במשפט פלילי הוא יגיש ערעור אזרחי משום שההחלטה לגביו אינה החלטה פלילית. 
החריג לכשרות- סע 3-4 לפקודה- מתייחס לקרובי משפחה בדרגה ראשונה,בני זוג והורים וילדים. אדם יהיה פסול להעיד במשפט פלילי לחובת קרוב משפחה מדרגה ראשונה. המועד הקובע הוא מועד מתן העדות. אם זוג לא היה נשוי בזמן העבירה ובזמן העדות הם נשואים-הם פסולים לעדות שלחובת הבן זוג.

סע 6-בהגנה כן מותר למשפחה להעיד- אך אם קרוב משפחה מעיד לטובת משפחתו ובעדות הוא אומר דברים נגד קרוב המשפחה- הדברים שנאמרו יעמדו נגדו. 

הליך העדות מתחלק לשלושה שלבים:
 1. חקירה ראשית- ע"י מי שזימן את העד לעדות. 

2. חקירה נגדית- ע"י הצד שמנגד. 

3. שלב החקירה החוזרת- ע"י הצד שזימן את העד על מנת להשלים עניינים שעלו בחקירה הנגדית.
-במשפט אזרחי שלב החקירה הנגדית נעשה ע"י תצהירים בכתב כדי לקצר את ההליך למרות שיש פה פגיעה מסוימת בחקירה ונתינת העדות. 

-לכלל של סע 3-4 יש הרבה יוצאים מן הכלל שזה סע 5. סע 5 קובע שהפסול לכשרות בסע 3-4 לא יחול בעבירות אלימות שמפורטות בסע 5. הרציו של סע 5 אומר שהכוונה היא יותר לעבירות שמתבצעות בתוך המשפחה, למשל כאשר ישנו בעל מכה והאישה/הילדים הם העדים היחידים. סע 5 הוא מאוד כללי ופורש בהרחבה- וביהמ"ש לא כ"כ אוהב את זה כי זה פוסל עדויות. 

כאשר ישנו דיון בן המשפחה רשאי להעיד נגד הצד השני (שאינו משפחתו) אך אינו חייב. 

פס"ד מטוסיאן- עוסק בנאמנויות. מדובר על 2 נאשמים שהואשמו בכתב אישום אחד. אשתו של האחד זומנה להעיד מטעם התביעה, בעלה לא התנגד אך השותף התנגד. השותף אמר שאם האישה תפליל אותו היא תפליל גם את בעלה ולכן אסור לה להעיד. שמגר אמר שמותר לה להעיד נגד השותף ואם היא תפליל את בעלה ניתן יהיה להשתמש את זה. השופט לוין אמר שנקבל את העדות אך דבריה יעמדו רק כנגד השותף ולא נגד בעלה. אין הכרעה ברורה איזו דעה קיבל ביהמ"ש.

פס"ד כרמי- האבא הכחיש והבת הודתה. לאחר מכן היא הכחישה והתביעה רצתה להשתמש בהודאה שלה בבימ"ש. נגדה ניתן להשתמש בהודאה אך מה על האבא? השופט בך אמר שנקבל את דבריה להפליל אותה אך לא את אביה. לבסוף האבא הורשע מטעמים אחרים ולכן גם כאן לא ניתן לומר שביהמ"ש קבע הלכה אך זאת המגמה בבימ"ש- שאפשר לפצל את העדות ולקבלה רק כנגד אדם מסוים.

חריגים נוספים: סע' 183 ו-206 לחוק העונשין ,סע' 8 לחוק מניעת אלימות במשפחה וכו'.

מה הנימוק מאחורי פסילת כשרות בני משפחה?

1.שיקולי אמינות- לא נאמין לקרוב משפחה משום שיש לו אינטרס אישי. נימוק זה לא כל כך תופס משום שאם זה הנימוק אז לא היינו מקבלים את עדותו של קרוב המשפחה גם בהגנה.

2. טרילמה – 3 אפשרויות קשות שעומדות בפני הקרוב: 1. להפליל את הקרוב ולפגוע בו 2. לא להעיד בכלל ואז יש נגדו סנקציות 3. להעיד עדות שקר- כדי למנוע 3 אפשרויות קשות אלה מפני העד פוסלים אותו מלהעיד. גם נימוק זה בעייתי משום שהוא לא מסביר את סע 3-4 כי אז היה מספיק להגיד שהוא לא חייב להעיד ולא שהוא אינו כשר להעיד- היה אפשר לתת לו את הבחירה. 
3. שלום בית- רצון למנוע סכסוכים בתוך המשפחה. מצד שני אין עניין לדאוג לשלום ביתו של עבריין המסכן את הציבור. 

-חלופה לסע 3-4 היא לתת חיסיון בין בני זוג. היתרונות של חיסיון לעומת פסילת הכשרות:

 אם בן זוג ראה א בן זוגו עובר עבירה הוא יכול העיד נגדו אך על דברים שנודעו לבן הזוג מבן זוגו יהיה חיסיון.

ג. חסינות יחסית-רוב החסיונות אומרים שראיה היא חסויה אך נותנים לביהמ"ש שיקול דעת להחליט שאולי מדובר בראיה חשובה שנין להוריד ממנה את החיסיון.  

עדות שותף לדבר עבירה- במקרה כזה יש שאלה עד כמה ניתן לסמוך על עדות כזאת, סע 54 אומר שא"א להרשיע אדם ע"פ שותף לדבר עבירה אלא אם כן יש דבר שמחזק את ההרשעה ואם מדובר בעד שותף שהוא עד מדינה צריך חיזוק מסוג סיוע. סיוע- משהו ברמה יותר גבוהה מאשר חיזוק. 
מתי עדות של שותף קבילה?
סע 155 לחוק סדר דין פלילי אומר שאם כמה נאשמים נאשמו באותו כתב אישום וכמה שותפים הודו בעבירה אחת, לא ירשיעו שותף ע"פ הודאה של נאשם אחר. וכן שותף שהודה לא יקראו לו להעיד נגד שותפים אחרים עד שיפסק גזר דינו. 

כדי לעקוף את הסעיף הזה התביעה הייתה מפרידה את כתבי האישום.אך בהלכת קינזי נקבע שלמרות שסע 155 מדבר על כתב אישום אחד גם כאשר מדובר בכתבי אישום נפרדים שותף אחד לא יכול להעיד נגד שותף אחר עד שייגזר דינו. אם בכ"ז רוצים לעקוף את הדין: 

1.לסיים את הדיון לגבי שותף אחד ולהשהות את הדיון כנגד השותף האחר- הבעיה: התמשכות ארוכה של ההליכים. 

2.מבטיחים לעד מעמד של עד מדינה- אומרים לעד שאחרי שהוא יעיד ימחקו את כתב האישום נגדו. הבעיה: נאלצים לתת לשותף לדבר עבירה מעמד של עד מדינה. בנוסף, הלכת קינזי נובעת מהחשש שמא לעד יש אינטרס לנקות את עצמו ולהפיל הכל על השני, או לרצות את התביעה ואז יקלו בעונשו בנוסף ישנו חשש שהזכות של העד מפני הפללה עצמית תיפגע. ע"י כך שהוא יעיד נגד שותפו הוא יפליל את עצמו. 

גם כאשר הופכים אדם לעד מדינה עדיין זה לא פותר את הבעיה. השותף העד רוצה לרצות את התביעה כדי לצאת זכאי ולכן ישנה אפשרות שהוא יפליל את שותפו על לא עוול בכפו. 

בג"צ חכמי- שטרסברג מנתחת את השיקולים שהביאו להלכת קינזי ואומרת שאולי הגיע הזמן לבטל את הלכת קינזי. אחת הסיבות לבטל את הלכת קינזי היא המעבר מקבילות למשקל- ניתן לעד להעיד ואח"כ השופט ייקח בחשבון את העובדה שהאדם הוא שותף לדבר עבירה. שיקול זה הוא בעייתי משום שהלכת קינזי אינה קובעת כלל פסילה אלא משהו שקשור יותר לסדרי דין. ולכן טיעון של מעבר בין קבילות למשקל אינו מתאים פה- כי אין כאן בעיה עם קבילות העדות אלא עם זמנה. 
בנוסף עד רגיל יותר בעייתי מעד מדינה משום שעד מדינה ידוע לכל הצדדים שמדובר בעד מדינה ובהתאם לכך מתייחסים לעדות שלו. כאשר מדובר בעד רגיל שהוא שותף לא ידוע בדיוק מה מעמדו ומפת האינטרסים פחות ברורה.  

שיטת הביניים- ע"י וינר, אומרת שצריך לתת לעד שותף להעיד עוד לפני שנגזר דינו אך לבקש גם סיוע (ולא רק חיזוק).

עד חולה נפש- בפסיקה הישנה, כדי שעדותו תהיה קבילה היא צריכה לעמוד בשני מבחנים:

1. האם העד מבין את מהות השבועה/הצהרה? כיום כבר אין שבועה אלא אזהרה.

2. האם יש לעד כושר העדה? היכולת לקלוט את מה שהתרחש, לזכור את הדברים ולשחזר אותם בבימ"ש- אלו הם שלושת השלבים של העדות. 
פס"ד מ"י נ פלוני- דורנר אומרת שאין יותר טעם במבחני קבילות משום המעבר משיטה של קבילות למשקל. צריך לבדוק כל מקרה לגופו ובאופן כללי עד חולה נפש קביל.[כאשר מדובר בהודאה של חולה נפש במשפט פלילי זה כבר קצת יותר בעייתי, פס"ד מסיקה מדבר על כך] 

קטין- עדות של קטין כשרה לכל דבר ועניין, אך יש שני סייגים בסע 55,54 לפקודת הראיות:

בפלילי: 1.צריך להזהיר את הקטין (אך גם אם הוא ישקר הוא לא יענש כי הוא קטין)

           2.אם העדות היחידה נגד אדם היא עדות של קטין מתחת לגיל 12 לא ניתן להרשיע אותו.

באזרחי: 1. אם העדות היחידה היא של ילד מתחת לגיל 14 אז ביהמ"ש צריך לנמק מדוע הוא מסתפק

 בעדות הזאת. 

31.10.2004
חובת ההוכחה- סעיף ו(1) בסילבוס

חובת ההוכחה מתחלקת לשניים:

נטל הבאת הראיות- נטל משני/ חובה שנייה. עניין דיוני שקובע מיהו הצד שצריך לפתוח בהבאת ראיות. כלל זה קיים גם במשפט פלילי וגם באזרחי. נטל הבאת הראיות עובר מצד לצד במהלך המשפט. 
נטל השכנוע- חובה ראשונה/ נטל עיקרי. קובע מיהו הצד שצריך לשכנע את ביהמ"ש בצדקת טענותיו. נטל זה יותר משמעותי מכיוון שבמקרים שבהם נשאר ספק- הצד שעליו נטל השכנוע הוא הצד שיפסיד. 
ההבדלים בין משפט אזרחי ופלילי:
בפלילי- מידת ההוכחה שנדרשת היא "מעבר לספק סביר". נטל הבאת הראיות בד"כ חל על התביעה. מכאן שהתביעה צריכה להביא "ראיות לכאורה"= כמות ראיות שאם ביהמ"ש יראה אותן כמהימנות יהיה בהן די כדי להרשיע את הנאשם. אם הנאשם חושב שאין מספיק ראיות נגדו הוא יכול לטעון "אין להשיב לאשמה" no case to answer= אם ביהמ"ש מקבל את הטענה הוא מזכה את הנאשם (וכמובן שהתביעה יכולה להגיש ערעור- דוגמה פס"ד קהלני). אם ביהמ"ש לא מקבל את הטענה המשפט ממשיך כרגיל. בסד"פ אין ערעור על החלטות ביניים בסד"א יש. ביהמ"ש בשלב זה לא בודק האם הראיות מהימנות או לא אלא בהנחה שהן מהימנות האם הן מספיקות כדי להרשיע את הנאשם. 
נטל הבאת הראיות הוא נטל דיוני אשר עובר מצד לצד באזרחי תמיד התביעה פותחת ואחר שהיא מסיימת הנטל עובר על הנאשם. הנאשם יכול לבחור שלא להביא ראיות- אך בכך הוא לוקח סיכון משום שאם ביהמ"ש מאמין לתביעה הוא ירשיע את הנאשם אך ורק על סמך ראיות התביעה כאשר הוא בודק האם ראיות התביעה מהימנות. הסיכון של הנאשם גדול מאוד שכן סעיף 162 לחסד"פ אומר ששתיקתו של נאשם תשמש כנגדו. 

נטל השכנוע לעומת זאת איננו מתחלף, במשפט פלילי לאורך כל הדיון נטל השכנוע מוטל על התביעה. התביעה צריכה לשכנע את ביהמ"ש באשמתו של הנאשם. דבר זה נכון לגבי יסודות העבירה וגם על הסייגים לאחריות פלילית (פס"ד רוזוב) גם בסייגים נטל השכנוע על התביעה להוכיח מעל ספק סביר את חוסר התקיימות הסייג. לפני תיקון 39 היו סייגים שנטל השכנוע שלהם היה על הנאשם אך כיום לא. כאשר נטל השכנוע מוטל על הנאשם מידת השכנוע היא של מאזן הסתברויות- דהיינו 51% כמו במשפט אזרחי. בנטל הבאת הראיות כן עושים הקלה מסוימת על התביעה ועל הנאשם לעורר (להביא ראיות ראשוניות) סייגים או הגנות במקרה שיש. שאם לא כן התביעה הייתה צריכה להתחיל לסתור את כל ההגנות והסייגים האפשריים. לעיתים מתוך ראיות התביעה עולה אפשרות לסייג ואז הנאשם לא צריך להביא ראיות נוספות כדי לעורר את הסייג שכן הסייג כבר התעורר בראיות התביעה. 

פס"ד זרקא- טענה לקינטור. היעדר קינטור מבחינת נטל השכנוע יוצר קושי משום שהיעדר קינטור הוא חלק מיסודות העבירה אך מבחינת אופיו של היעדר הקנטור הוא נראה כהגנה. מבחינה פורמלית- חלק מיסודות העבירה מבחינה מעשית- הגנה. על כן על מי מוטל נטל השכנוע?- על התביעה משום שמדובר בחלק מיסודות העבירה. בכ"ז אמר אגרנט שנטיל את נטל הבאת הראיות הראשוני על הנאשם מכיוון שמדובר בהוכחת יסוד שלילי (היעדר קינטור) שקשה יותר להוכחה ולכן נטיל על הנאשם את נטל הבאת הראיות שכן הוא צריך להוכיח קינטור שהוא יסוד חיובי ופחות קשה להוכיחו. הנאשם יצטרך להביא ראיות על קינטור ואז התביעה תצטרך להפריך את הטענה מעל לספק סביר.

חבה- הוכחת יסוד שלילי אינה קשה יותר בהכרח מהוכחת יסוד חיובי (זה בעצם ההיפך) מה שקשה להוכיח הוא יסוד שלילי שהוא מתמשך ובהתאם קשה להוכיח יסוד חיובי מתמשך. ע"כ דבריו של אגרנט אינם בהכרח נכונים. מדוע בכ"ז נקל על התביעה (התוצאה הינה נכונה)?- משום שדובר בעובדות שנמצאות בידיעתו של הנאשם יותר מאשר אצל התביעה. הקורבן כבר מת והעד היחיד לאירוע בד"כ הוא הנאשם. לתביעה אין אפילו קצה חוט כדי להוכיח קינטור לכן נטיל את נטל הראיה הראשונית על הנאשם.
העובדה שנטל השכנוע מוטל על התביעה הוא אחד הביטויים לחזקת החפות של הנאשם. ביטוי נוסף לחזקת החפות היא מידת השכנוע שהיא מעל לספק סביר. יחד עם זאת ישנם הרבה סעיפים בחוקים שונים שלפחות מניסוחם עולה כי הם מטילים נטל הוכחה על נאשם- בדר"כ זה בא בעבירות של פעולה ללא רישיון או היתר – "הטוען לרישיון עליו ההוכחה". למשל סע  לחוק העונשין144  מדבר על נשיאת נשק ושם על הנאשם להוכיח. השאלה:  האם מדובר על העברת נטל השכנוע או העברת נטל הראיות?- אם מדובר על נטל השכנוע אז יש פה פגיעה בחזקת החפות של הנאשם. בראיות זה פחות חמור מכיוון שזה דבר דיוני. השאלה עלתה שוב בגלל שני עניינים:
1. תיקון 39- מכיוון שכתוב בתיקון שחוק העונשין חל גם על חוקים מחוצה לו. אך עדיין אי אפשר להגיד שסעיף 34 (נטל השכנוע) מחיל את עצמו על כל שאר החוקים והסעיפים.

2. חוק יסוד כבוד האדם וחירותו- חזקת החפות היא נגזרת של חוק היסוד. ולכן כעת א"א להעביר את נטל השכנוע ע"י חוק רגיל אא"כ יעבור את תנאי פסקת ההגבלה. 
דוגמאות מחוק העונשין להעברת נטל ההוכחה:

סעיף 28- עבירת הניסיון- פטור עקב חרטה: אם הנאשם מוכיח שמחפץ נפשו הפסיק את העבירה ניתן לו פטור. מדובר במעין הגנה שניתנת לנאשם. נטל ההוכחה על הנאשם- האם מדובר בנטל הבאת הראיות או נטל השכנוע?

אדם שביצע עבירה יורשע בה אפילו אם הוא מצטער ומתחרט. לכן גם הניסיון שהוא עבירה אין מקום לראות בחרטה כפטור. כרגע מי שמנסה לחרוג מעקרונות דיני העונשין הוא הנאשם שרוצה לקבל פטור מחרטה-מדובר בפריבילגיה מיוחדת. לכן אין מניעה מלהטיל עליו את נטל השכנוע. בנוסף צריך להוכיח "מחפץ נפשו" שזה דבר שמצוי רק אצל הנאשם. לכן גם מבחינה דיונית יש להטיל עליו את נטל השכנוע.

סעיף 22ב- אחריות קפידה- בעבירות מסוימות הנאשם יצטרך להוכיח חוסר כוונה ורשלנות. 
בדר"כ לא מרשיעים אדם ללא יסוד נפשי מתאים ולפחות רשלנות. עבירות של א"ק הן חריג שכן לא מוכיחים בהן אפילו רשלנות והנטל עובר אל הנאשם. מכיוון שמדבור בחריג יותר סביר לפרש את נטל ההוכחה על הנאשם כנטל הבאת הראיות ולא נטל השכנוע שאם לא כן יש פה סטייה גדולה מעקרונות דיני העונשין הסותרת באופן מהותי את חזקת החפות. בד"כ עבירות של א"ק הן עבירות שבהן כל העובדות מצויות בידיעתו של הנאשם ולכן לתביעה יהיה קושי גדול להוכיח לכן נעביר את נטל הראיה לנאשם שיביא את העובדות והראיות ואז לתביעה יהיה קל יותר לסתור את הראיות. 
כעת נחזור אל השאלה: האם בכל העבירות מחוץ לחוק העונשין שיש בהן העברת נטל ההוכחה מדובר על העברת נטל הראיה או נטל השכנוע?- נקודת המוצא היא שנטל השכנוע מוטל על התביעה ולכן נפרש סעיף כזה כמעביר נטל הבאת ראיות ולא נטל שכנוע. אך, אין זה כלל גורף- יש לבדוק כל מקרה לגופו (חשין בפס"ד רוזוב). השיקולים צריכים להיות גם שיקולים דיוניים- עד כמה התביעה קשה לה להוכיח, וגם סיבות מהותיות- עד כמה מדובר בהגנה אשר היא חלק מיסודות ההגנה או פריבילגיה מיוחדת לנאשם.

פס"ד בן ארי- לא מעבר לכל ספק אלא מעבר לספק סביר. אדם הורשע בעבירה ולאחר ההרשעה התגלו ראיות חדשות שהרשיעו אדם אחר. השאלה היא האם כאשר יש שתי מערכות של ראיות שסותרות אחת את השנייה זה מטיל ספק סביר בהרשעה? (דבר זה קרה גם בפס"ד דמניוק) לא מדובר בוודאות מוחלטת- צריך שיהיה ספק שהוא סביר. 

חשין מדבר על שני יסודות: ספק רציונלי אובייקטיבי, וספק מוסרי סובייקטיבי= השופט לא מצליח להצביע מה הביא אותו להרגשת ספק שמזכה את הנאשם. בעיה מיוחדת מתעוררת כאשר ההרשעה מתבססת על ראיות נסיבתיות- כאשר אין ראיות ראשיות להרשעה אלא הרבה ראיות חלקיות שיחד יוצרות תמונה הגיונית אחת של הרשעה של הנאשם וגם להיפך- אם יש הרבה ראיות קטנות שביחד יוצרות ספק סביר ומביאות לזיכוי של הנאשם.
פס"ד אל עביד- אונס ורצח של חנית קיקוס. אל עביד הורשע למרות שהגופה לא נמצאה. לבסוף הגופה נמצאה אך במקום אחר ממה שהעיד עביד. השאלה היא האם עובדה זו מביאה לזיכויו של הנאשם משום ספק סביר?- שלוש דעות: 1. ספק סביר שמבא לזיכוי 2. אין ספק סביר- יש הרבה ראיות אחרות שניתן בגינם להרשיע את הנאשם 3. בוא נחלק את דבריו של עביד- נאמין לו לגבי האונס ולא נאמין לו לגבי הרצח. השופט קדמי המציא סיפור חדש בו עביד אנס את הנערה אך לא רצח אותה. מכיוון שהגופה מטילה ספק סביר ברצח אך לא באונס לכן לבסוף עביד הורשע באונס אך לא ברצח. לוין- אומר שקדמי  המציא סיפור ועליו ביסס ספק סביר וזה לא ראוי.הספק צריך לעלות מהראיות ולא מהמצאות של השופט. 

שאלה:  האם דעת מיעוט של השופטים מהווה ספק סביר?

ההרשעה נעשית ע"פ רוב , ודעת מיעוט של שופט אינה מהווה ספק סביר שבגינו צריך לזכות. ישנן דעות שדורשות הרשעה פה אחד, רובינשטיין מציע שההרכבים של השופטים יהיו של שניים ואז תמיד יהיו רוב של שניים כדי להרשיע. 

המשפט האזרחי

נטל הראיות עובר מצד אל צד ונטל השכנוע הוא על התביעה. ההבדל בין הפלילי הוא מידת ההוכחה שבאזרחי מדובר על מאזן הסתברויות חוץ ממקרים חריגים שלעיתים נדרש יותר. המשמעות היא שבמצב של 50% , כאשר ביהמ"ש לא מצליח להכריע בין הצדדים- הצד שעליו נטל השכנוע הוא זה שיפסיד. 

הכלל הבסיסי הוא שכל צד צריך לשכנע בטענות העובדתיות עליהן מתבססת העילה שלו. 

לא תמיד קל להכריע על מי מוטל נטל השכנוע מכיוון שלא תמיד ברור מה על התובע להוכיח. אחד המונחים בהקשר זה הוא "הודאה והדחה"- אדם אומר הלוויתי כסף והנתבע אומר פרעתי. את עצם העובדה שיש הלוואה אין בעיה להוכיח כי שניהם מודים בכך הבעיה היא להחליט האם היה פירעון או לא. הנתבע מודה שהייתה הלוואה אך הוא מוסיף ואומר שהוא פרע את החוב. מקובל לומר שמקרה של הודאה והדחה מעביר את נטל ההוכחה אל מי שהודה והדיח. לכן לעיתים עדיף לו לא להודות בכלל. 

פוליסת ביטוח אמורה לכסות על הגניבה- אך חברת הביטוח אומרת שיש מקרים בהם הביטוח לא יכסה. מה צריך בעל הרכב להוכיח? רק שהרכב נגנב או גם שלא התקיימו התנאים שמפסיקים את כיסוי הפוליסה. 

את נטל השכנוע נקבע ע"פ מכלול השיקולים שבאים לידי ביטוי בהקשרים שונים. דוגמאות:

1. המוציא מחברו עליו הראיה- אדם שמבקש לשנות ממערך זכויות נתון ולקבל זכות הוא זה שיצטרך לבסס את הראיות. דוג: אדם טוען שאני חייב לו כסף שנמצא אצלי- עליו נטל השכנוע. ניתן לראות שיקול זה גם בפלילי: המדינה באה לקחת את חזקת החפות מהנאשם ולכן נטל השכנוע מוטל עליה. באזרחי מדובר על העברת זכות מצד אחד לאחר.
2. שאלת מעמדם של הצדדים- מיהו הצד חזק יותר מבחינה דיונית שהעובדות נמצאות אצלו- ניטה להטיל את נטל השכנוע על הצד הזה. למשל בנזיקין "הדבר מדבר בעד עצמו" או למשל תביעה על מוצר פגום כאשר למפעל יש את כל העובדות הטכניות נעביר את נטל השכנוע על הנתבע.
3. מידת ההסתברות של עובדה או טענה- הצד שמבקש לטעון כנגד הטענה המסתברת עליו נטל השכנוע שכן טענתו אינה מתיישבת עם הדבר המסתבר.
4. למי יגרם יותר נזק מהפסד בדין?- נטיל את הנטל על מי שיהיה לו פחות הפסד מהתוצאה.
5. הנוחיות הדיונית- הדיון יהיה יותר מהיר ופחות מסורבל אם נטיל על צד מסוים את הנטל.
6. יסוד שלילי- למי קל יותר להוכיח? יסוד מתמשך קשה יותר להוכיח אותו מאשר יסוד חד פעמי.
בד"כ נטל השכנוע הוא על התובע, יחד עם זאת ישנם מקרים בהם ניתן יהיה להעביר את נטל השכנוע ע"פ החריגים הנ"ל שחלקם מהחוק וחלקם מחזקות.

 ניתן להתווכח ולהגיד שהטעמים הנ"ל לא יעבירו את נטל השכנוע אלא רק את נטל הבאת הראיות. 

קיימים כמה חריגים לעניין נטל השכנוע ומידת השכנוע:

נטל השכנוע- 

א. בתביעות ביטוח: פס"ד וייסנר וסיני (שניהם נגד חברת ביטוח). השאלה שהתעוררה מה היחס בין עילות התביעה לבין טענות ההגנה? בפס"ד עלו שלוש דעות:

1. שמגר (הדעה המקובלת)- מצמצם את עילת התביעה של התובע והוא צריך להוכיח רק את התביעה ואת כל שאר הדברים יוכיח הנתבע.

2. גולדברג- התובע צריך להוכיח את כל עילת התביעה, גם את הגניבה וגם את התנאים שמסירים את הגנת הפוליסה.
3.  נתניהו (גישת ביניים)- אם אדם טוען שהחנות נשרפה מספיק שיוכיח את השריפה. אם חברת הביטוח רוצה לומר שהוא שרף בעצמו היא צריכה להוכיח את זה. אך למשל בגניבה לא מדובר רק בהעברה פיזית ממקום אחד לאחר אלא רק אם המכונית נלקחה שלא מרצונו של התובע לכן לא מספיק שהתובע יוכיח את שהחפץ נלקח אלא הוא צריך גם להוכיח שלא הייתה לו יד בדבר.
ב. בתביעות רשלנות: לעיתים חסרים מסמכים רפואיים. דבר זה מונע מהתובע הניזוק להוכיח שהטיפול לא היה ראוי. לכן ביהמ"ש קבע שכאשר חסרים מסמכים נטל השכנוע עובר לנתבע- לביה"ח או לרופא. 

לקרוא: חיסיון מפני הפללה עצמית ג(1).
‏07/11/2004
משפט אזרחי- מידת השכנוע היא מאזן הסתברויות. יש מקרים גם באזרחי בהם נדרוש יותר ממאזן הסתברויות: 

1. או שיש מידת שכנוע שלישית שמצויה בין מאזן הסתברויות לבין ספק סביר (80%-70%) או, כיום מדובר על מאזן הסתברויות כאשר מבקשים יותר ראיות מהממוצע. הסוג הכי חשוב של מקרים מהסוג הזה הוא משפט אזרחי כאשר לאחד הצדדים מיוחסת עבירה פלילית של קלון או חומרה מיוחדת. למשל משפט של קרנית (פלת"ד) כאשר יש חשש גם לתרמית. 

2. נדרוש מידת שכנוע גבוהה גם כאשר הצד שנגד אינו קיים (למשל עיזבון- כאשר המוריש איננו) או שהצד השני חלש יותר בצורה משמעותית. 

3. כאשר מדובר במקרה בו העובדות נמצאות באופן מיוחד אצל אחד הצדדים בלבד.  
חזקות: 

1. חזקה שבעובדה- מניסיון החיים של השופט. מעבירים את נטל הבאת הראיות לצד שכנגד (לא מעבירה נטל שכנוע). למשל במשפט פלילי: "חזקה שאדם מתכוון לתוצאות מעשהו" זוהי חזקה שבעובדה. חזקה זו אינה מעבירה את נטל השכנוע אלא מעבירה את נטל הבאת הראיות אל הנאשם. בסופו של דבר ביהמ"ש יצטרך להשתכנע מעבר לספק סביר שהייתה כוונה ויהיה ניתן להסתייע בחזקה. במשפט מנהלי יש את "חזקת הכשרות של מעשי הרשות" גם זוהי חזקה שבעובדה שניתן לסתור אותה.

2. חזקה שבדין- ברמה גבוהה יותר, מעבירה גם נטל שכנוע.  למשל סעיף 41 "הדבר מדבר בעד עצמו" מדובר על חזקה שמעבירה נטל שכנוע אל הצד שכנגד. דוגמה נוספת סעיף 29 לפקודת השטרות ישנה חזקה שאומרת שמניחים שאדם שחתם על השטר קיבל תמורה בעד השטר- חזקה זו מעבירה את נטל השכנוע אל האדם שטוען שלא קיבל תמורה למרות שחתם על השטר. בביגמיה נאמר שחזקה שאדם נשוי מצבו לא השתנה כל עוד לא הוכיח את ההיפך- אדם לא יכול לטעון שהוא לא ידע שהוא נשוי.

3. חזקה חלוטה- מקרים שבאופן מפורש החוק קובע חזקה חלוטה. למשל בפקודת המיסים: אדם שחותם על דו"ח של מס הכנסה חזקה שהוא יודע על מה הוא חותם. בחוק שירות בטחון נאמר שגם אדם שלא קיבל צו גיוס הביתה חזקה עליו שידע שזה זמן גיוסו (הגיוס מתפרסם גם בעיתונות וכו'). חזקה חלוטה לא מעבירה שום נטל אלא פשוט קובעת את הדין.

כללי הראיות

ניתן לחלק את הכללים ל-3 חלקים:

1. פסילת ראיות כתוצאה מחסיונות- מפני הפללה עצמית, בשל שיקולים ציבוריים/ עסקיים וכו'. בראיות מסוג זה מדובר בראיות מהימנות שאע"פ כן נמנע את הבאתן משיקולים חיצוניים בעלי ערך וחשיבות. זו הסיבה שנעדיף לא לנקוט בחיסיון- למשל אם אפשר לעשות דיון בדלתיים סגורות על פני פתרון של חיסיון. גם במקרים בהם נקבע חיסיון , לא יקבע החיסיון כחיסיון מוחלט אלא כחיסיון יחסי. בחיסיון מוחלט אין לבימ"ש שק"ד להסיר את החיסיון לעומת חיסיון יחסי שמותיר שק"ד לבימ"ש להגיד שלמרות החיסיון ניתן להביא את הראיה למשל בגלל החשיבות של הראיה. כללי החסיונות מרוכזים בפרק השלישי לפקודת הראיות שהוא פרק ישראלי מקורי ואע"פ כן רשימה זו אינה סגורה. ישנם חסיונות שנקבעו ע"י הפסיקה. 

2. פסילת ראיות משום השאיפה להגן על זכויות הפרט- למשל האזנת סתר. נפסול ראיות כאלה למרות שהן מהימנות וגם פה מדובר בפסילה יחסית ולא טוטאלית. 
3. פסילת ראיות משום חוסר מהימנות-  א"א לבדוק את מהימנותה של ראיה ולכן היא נפסלת. ההשפעה של המעבר מקבילות למשקל ניכרת בעיקר על סוג זה של פסילת ראיות. הכלל שפוסל עדות שמיעה יש לו חריגים. גם אם נכשיר עדות שמיעה (נגיד שאין כזה דבר קבילות) עדיין ביהמ"ש ישקול איזה משקל לתת לראיה.
פסילת ראיות כתוצאה מחסיונות.

חסיון מפני הפללה עצמית וזכות השתיקה- זכות השתיקה נמצאת בניגוד לכלל שעל פיו אדם חייב להשיב על כל שאלה ולהביא כל ראיה שמתבקשת ממנו. הזכות לחיסיון מפני הפללה עצמית אינה נותנת אפשרות לא לענות כלל לשאלות אם נותנת אפשרות לא להשיב לשאלה שתפליל את העד.

המבנה המקובל: זכות שתיקה יש לחשוד במשטרה ולנאשם בבימ"ש. חקירה תחת אזהרה היא נגד אדם שנחשד כמבצע עבירה. לעומת זאת כאשר מדובר בעד או במשטרה או בבימ"ש יש לו חיסיון מפני הפללה עצמית. אך בפס"ד שרון נשאל האם לחשוד במשטרה יש זכות שתיקה?- נשאר בצ"ע. כאשר מדובר בחשוד היה מקובל להגיש שיש לו זכות שתיקה אך כיום מסתמנת מגמה להמיר את זכות השתיקה לחשוד בזכות ההפללה העצמית.  

· זכות השתיקה- סעיף 161 לחסד"פ- נאשם רשאי להעיד כעד הגנה או להימנע מלהעיד. קובע את זכותו של נאשם בבימ"ש לשתוק ולא העיד בכלל.

· הזכות מפני הפללה עצמית- סעיף 2 לפקודת הפרוצדורה הפלילית- אדם הנחקר יהיה חייב להשיב על כל שאלה חוץ משאלות שהתשובה עליהן עלולה להעמיד אותו לדין.

· הזכות מפני הפללה עצמית - סעיף 47- קובע את זכות החיסיון מפני הפללה עצמית בבימ"ש.

· אין סעיף מפורש שעוסק בזכות השתיקה במשטרה. עד פס"ד שרון פירשו את זכות השתיקה כחלה גם על משטרה. החיסיון מפני הפללה עצמית וזכות השתקה אינם נותנים זכות לשקר.  זכות השתיקה יכולה לשמש נגד הנאשם- בבימ"ש כסיוע לראיות ובמשטרה כחיזוק לראיות.
· יש מקרה אחד בו ניתן לשקר- בזמן הקראת כתב האישום. לאחר ההקראה הנאשם מודה או מכחיש. בשלב תגובת הנאשם יכול להכחיש גם אם הוא כן עשה את המעשה. ההכחשה אינה נחשבת כשקר אלה כדרישה של הנאשם שיוכיחו את אשמתו. לא ניתן להעמיד נאשם לדין על עדות שקר כאשר הכחיש ולבסוף נמצא שהוא אשם. 
· החיסיון מפני הפללה עצמית צריך לעלות מהעד לעומת זכות השתיקה אותה צריך להעלות בפני העד ע"י רשויות החקירה. 
הנימוקים לחיסיון מפני הפללה עצמית:

1. ללא זכות זו עומדות בפני העד שלוש אפשרויות גרועות: לומר את האמת ולהפליל את עצמו, לשקר, לא להעיד ולהסתבך עם פקודת ביזיון בימ"ש. מצד שני נימוק זה לא כ"כ טוב כי בדר"כ מי ששותק זה אומר שיש לו מה להסתיר וכנראה שאנשים אלה פגעו בחברה. אם כן, מה האינטרס להתחשב בהם ולהגן עליהם? 

2. חזקת החפות- המדינה היא הצד החזק וכל אדם הוא בחזקת זכאי, לא צריך לספק למדינה ראיות  והיא צריכה למצוא את הראיות בעצמה כדי להרשיע.
3. חשש שאם לא יהיה חיסיון המדינה תנסה לחקור גם כאשר "אין לה כלום" על מנת לנסות למצוא פרטים. גישה זו מתיישבת עם הגישה האדברסרית שאומרת שכל צד צריך להביא את ראיותיו. חיסיון זה גם מגביל את כוחה של המשטרה מפני חקירות דורסניות.
הזכות לחיסיון מפני הפללה עצמית היא זכות חלשה שכן ע"פ החוק שתיקה של נאשם בבימ"ש משמשת נגדו. גם שתיקה של החשוד במשטרה יכולה לשמש כחיזוק כנגדו- תוספת ראייתי קלה יותר מסיוע. דבר זה נקבע בפסיקה ולא בחוק.  

4. ניתן לצרף לשיקולים לקיום הזכות את החשש מהודאות שווא. 

על מה חל החיסיון?

יש 3 סוגים של ראיות: עדויות, חפציות ומסמכים. 

השאלה עלתה לראשונה בארץ בפס"ד חורי- עוסק בבדיקה של טבילת אצבעות (ראיה חפצית) כאשר יש חשד שאדם נגע בסם טולים את אצבעותיו בחומר שמוכיח אם האדם אכן אחז סם. במקרה הנ"ל אדם התבקש לבצע בדיקה- הוא סירב וביצעו את הבדיקה בכוח. עלו 2 שאלות: האם הוא יכל לסרב משום הזכות להפללה עצמית? והאם מדובר בפגיעה בפרטיות? נקבע שלא מדובר בפגיעה חודרנית שכן מדובר על דבר חיצוני שהוא ידיים ולכן לא מדובר בפגיעה בפרטיות שפוסלת את התביעה. נקבע שעל בדיקות מהסוג הזה לא חל החיסיון מפני הפללה העצמית (וממילא לא זכות השתיקה) מכיוון שבניגוד לראיות מסוג של עדות שבהן יש חשש שלחץ יביא להפללה ראיה זו היא מוגבלת וקיימת- העד לא יוצר אותה אלא רק מוסר אותה. 
בעיה יותר סבוכה היא בראיה של מסמך שנמצאת בין עדות לחפץ. קרובה לחפץ משום שמדובר בעדות מוגבלת מצד שני א"א לצפות מה יהיה כתוב במסמך ולעיתים המסמך נעשה ע"י העד. חלק מהתשובה נעוץ בהסתמכות על לשון החוק: סעיף 47 אומר "ראיה" ולא עדות או מסמך מכאן ניתן להבין שכל ראיה. הסתמכות נוספת היא על המשפט האמריקאי שם הזכות חלה רק על עדות. מצד שני באמריקאי לפי לשון החוק שלהם ניתן לראות בבירור שמדובר רק בעדות. שמגר בחורי מסתמך על הפסיקה האמריקאית אך זה מאוד בעייתי. למרות שבחורי לא מדובר על מסמכים שמגר אומר שהזכות חלה גם על מסמכים.

פסיקה מאוחרת יותר גם ראתה את הזכות כחלה על מסמכים: פס"ד יפת, פס"ד קלקודה וכו'. פסה"ד האלה הם בעייתיים משום שהייתה בהם סיבה מיוחדת להגשת המסמך. 

פס"ד קלקודה- ויכוח לגבי מכסות של חלב. היה חשד שחקלאים יצרו יותר חלב ממה המותר להם והם נתבקשו להגיש את כל המסמכים והחשבוניות. הם טענו לחיסיון מפני הפללה עצמית.למרות שהשופט אמר שנצא מתוך הנחה שהזכות מפני הפללה עצמית חלה גם על מסמכים במקרה הנ"ל החיסיון לא חל משום שמדובר במסמכים שנוצרו מכוח החוק- החוק מחייב לייצר את המסמכים האלה כדי שהרשות תוכל לעיין בהם ולכן אין טעם לומר שהזכות מפני הפללה עצמית תחול עליהם.

פס"ד לגזיאל (מהמשפט האמריקאי)- הבחנה בין מסמך ציבורי למסמך פרטי. פרטי- דברים אישיים שדומים לעדות לעומת מסמך ציבורי שהחוק מחייב את יצורו ולכן ממילא ניתן גם לחשוף אותו, ככאלה נראים גם מסמכים שהחוק לא מחייב לחשוף אותם אך מדובר במסמכים שנעשים משיקולים ציבוריים. מסמכים ציבוריים נחשבים כראיות חפציות עליהם לא חלה הזכות מפני הפללה עצמית.
פס"ד גלעד שרון- בעיה של מסמכים בהקשר של חיסיון מפני הפללה עצמית לא מתעוררת הרבה בפסיקה כי בדר"כ לא נזקקים לבקש מהעד להביא מסמכים כי בדר"כ למשטרה יש סמכויות חיפוש והיא מביאה את המסמכים בעצמה. בפס"ד הנ"ל משום שמדובר בבנו של רה"מ לא רצו לבקש (וגם לא יכלו) צו חיפוש ולכן נאלצו לבקש מגלעד שרון שיביא את המסמכים והוא טען לזכות השתיקה- אני לא חייב לענות לשאלות וגם לא להביא מסמכים. התביעה מכוח סעיף 43 לחסד"פ ביקשו ליצור צו שיחייב הבאת ראיה. שרון טען שזכות השתיקה שלו עולה על הצו. ביהמ"ש קבע שלגבי מסמכים יש חיסיון מפני הפללה עצמית אך אין זכות שתיקה. הפללה עצמית מחייבת להביא כל מסמך אלא אם כן המסמך עלול להפליל, מה שאומר שביהמ"ש יקבל את כל המסמכים ואז לא יחייב את הנאשם להציג את המסמכים שמפלילים אותו. זכות שתיקה חלה רק על עדות אך לא על מסמכים. 

מכאן למדנו 2 דברים: 

1.זכות שתיקה לחשוד נמצאת בצ"ע 

2.ביחס למסמכים אין לגביהם זכות שתיקה אלא רק זכות מפני הפללה עצמית.

מתי ראיה תיחשב כמפלילה?

סעיף 2 לחוק הפרוצדורה הפלילית- כאשר בתשובה לשאלות יהיה סכנה על אשמה פלילית. מדובר בחקירה משטרתית.
סעיף 47- ניסוח יותר מצומצם. לא מדובר על סכנת אשמה פלילית אלא על יסוד מיסודותיה של עבירה שהנאשם יכול להיות מואשם בה (שופטים יכולים לעשות הבחנה האם מדובר ביסוד מיסודות העבירה לעומת שוטר שלא עושה הבחנות כאלה ולכן כתוב רק "סכנת אשמה"). עוסק בחיסיון בשלב ביהמ"ש. גם בסעיף 47 נהוג לפרש באופן יותר רחב: לא רק יסוד מיסודותיה של עבירה אלא גם חלק משרשרת של ראיות שישמשו נגד הנאשם. 

האם אדם צריך להוכיח את הטענה שהעדות מפלילה אותו?

הדילמה קיימת שום שאם נקיים אוטומטית את הטענה אנשים ימצאו פתח מילוט קל. מצד שני אם נבקש להוכיח שבאמת מדובר בהפללה עצמית החקירה באמת נפליל את הנאשם. הפתרון נמצא בסעיף 47 (ב) המעניק סוג של בטוחה ויוצר הליך שאומר שכאשר אדם טוען לחיסיון מפני הפללה עצמית וביהמ"ש לא בטוח בכך ביהמ"ש יכול לחייב את הנאשם לענות על השאלה ואם באמת מדובר בהפללה עצמית ביהמ"ש יתעלם מן הראיה. 
האם סעיף 47 (ב) יוצר גם מצב של מלכתחילה ולא בדיעבד? ז"א שמלכתחילה הנאשם מוכרח לתת עדות ויודע שכל דבר שהוא יגיד ויפליל אותו לא ישמש כנגדו?- הניסוח של סעיף 47(ב) מראה שהוא חל רק בדיעבד ולא מלכתחילה,רק כאשר ביהמ"ש מסכים עם הנאשם שיש חשש להפללה עצמית הוא יחייב העדה תוך כדי מתן הבטחה שהעדות לא תשמש כנגדו.  

נימוקים להחלת הסעיף רק בדיעבד:

1. בארץ לא חלה תורת פרי העץ המורעל. בארה"ב ראיה שלא הושגה כדין לא יהיה ניתן להשתמש בה ובכל הראיות שהושגו מכוחה. בארץ זה לא חל! ראיה שהושגה לא כדין לא תישמע אך כל שאר הראיות שהושגו מכוחה ניתן יהיה להשתמש בהן. אין בטחון אמיתי לנאשם מכיוון שגם אם לא נשתמש בעדות של הנאשם המפלילה ניתן להשתמש מראיות שיצמחו מתוך העדות הזאת כנגדו.   

2. לא רוצים לפגוע בזכויות של אדם. גם אם מבטיחים לאדם שלא ישתמשו בעדות נגדו עצם כך שמכריחים אותו להעיד היא פגיעה בזכותו. 
· השאלה הנ"ל עלתה בפסיקה. בפס"ד שרון נאמר בצורה מפורשת שהסעיף חל גם מלכתחילה ולא רק בדיעבד. 

חריגים לחיסיון מפני הפללה עצמית:

מכיוון שהחיסיון פוגע בחקר האמת ונותן הגנה לעבריינים הוא קיים יותר בהליך פלילי ולא אזרחי.

פס"ד קרייתי- אדם מתבקש להגיש הצהרת הון. רשויות המס יכולות לדרוש מכל אדם להגיש הצהרה. מטרת ההצהרה היא לבדוק שאם מדווח כראוי על הכנסותיו. בקרייתי אדם סירב לתת הצהרת הון משום חיסיון מפני הפללה עצמית. טענה זו ניתן לדחות משני נימוקים: מדובר במסמך שהרשות מוסמכת לדרוש מאדם. בהצהרת הון נימוק זה חלש מכיוון שמדובר במסמך שנוצר למען הבקשה. נימוק שני הוא שעיקר מטרתה של הצהרת הון היא לצרכי מס ולא בשביל הליך פלילי. את ההליך הפלילי שומרים רק למקרים מאוד חמורים של אי דיווח, בדר"כ רק ידרשו את תשלום החוב ולכן לא יחול החיסיון. 
· בארה"ב ניסו להילחם בהימורים לא חוקיים- ואמרו שכל אדם שעוסק בהימורים כאלה ישלם מס הכנסה יותר גבוה. אנשים לא רצו לדווח על ההימורים האלה משום הפללה עצמית ורשות המס טענה שהיא לא באה לתפוס מהמרים לא חוקיים אלא רק לקבל את המס שזה דבר אזרחי. במקרה זה ביהמ"ש לא קיבל את טענת רשויות המס ואמר שמטרת הקנס היא לתפוס מהמרים לא חוקיים ולכן הזכות מפני הפללה עצמית כן עומדת. 
· מקרה אחר בארה"ב לגבי תאונות דרכים עיקר המטרה של הדיווח על התאונה הוא לא ההליך הפלילי אלא למרת ביטוח ופיצוי הנפגעים ולכן ביהמ"ש קבע שיש לדווח על התואנה ולא יחול החיסיון מפני הפללה עצמית.
· בארץ-פשיטת רגל- חובה לענות על כל שאלה משום שהפושט רגל עניינו באזרחי ולא בפלילי נימוק נוסף הוא שהפושט רגל קיבל פריבילגיה ולכן הוא לא יכול להסתתר מפני החיסיון של הפללה עצמית.
בארץ יש חוקים שמחייבים דיווח על תאונה ומכיוון שאין חיסיון מפני הפללה עצמית בחוקה אין בעיה עם חוק כזה שנוגד את החוקה. בארה"ב נוצרת בעיה כזאת משום שהזכות נגד הפללה עצמית נמצאת בחוקה. ביהמ"ש פתר בעיה זו ע"י כך שאמר שמטרת הדיווח היא בשביל מטרה אזרחית ולא פלילית. 
בפס"ד זילברברג- בנקאי בשוויץ שפתח חשבונות לאנשים בארץ שפעם זה היה אסור ונחשב עבירה פלילית. הוא נעצר ונתבקש למסור דיווח על העובדות. התעוררו 2 שאלות שאחת מהן הייתה : כאשר מדובר באדם בחו"ל אם הוא ימסור את המידע הוא יחשב כמי שעבר עבירה בשוויץ מכיוון שמסר מידע על הבנק. נקבע שהוא חייב להעיד בשאלת היחס בין חובת העדות בארץ מפני הפללה עצמית בחו"ל, גברה נתינת העדות.
‏14/11/2004
חסיונות ציבוריים
סעיף 44- חיסיון משיקולים של בטחון המדינה ויחסי חוץ וניתן ע"י ראש הממשלה.

סעיף 45- חיסיון שלא קשור לביטחון המדינה ויחסי חוץ שיכול להינתן ע"י כל שר.

שני הסעיפים מאפשרים הוצאת תעודת חיסיון ע"י השר הרלבנטי ואז המידע יהיה חסוי ולא ניתן יהיה לעשות בו שימוש במשפט או להציגו לצד שכנגד. ההבדל: בסעיף 44 הדיון יעשה בפני שופט של ביהמ"ש העליון לעומת זאת בסעיף 45 הדיון יעשה בפני השופט שדן בתיק. מצד אחד יש יתרון בכך שהשופט שדן בתיק יעשה את הדיון בראיה כי חלק מהמבחנים לחשיפת הראיה היא מה משקלה של הראיה בסל הראיות כולו וכמה שהיא יותר משמעותית הנטייה תהיה לחשוף אותה- דווקא השופט שמנהל את התיק וכל המידע בפניו יהיה לו יותר קל להכריע במשקלה של הראיה. בנוסף הוא יכול לדחות את הדיון בראיה החסויה עד שיראה את כל שאר הראיות שהן אינן חסויות ורק אם צריך את הראיה הזאת הוא ידון בהסרת חסינותה. החיסרון כנגד הוא שכדי לדון בהסרת החסינות מאפשרים לשופט לעיין בראיה וכך בעצם הוא נחשף לראיה שהצד שכנגד לא ראה והיא לא חלק מהמשפט. השופט אמור להתעלם מראיה זו אך עדיין- לאחר שהשופט ראה את הראיה היא כבר נמצאת כשיקול מבחינתו. 

הסיבה להבדל בין סעיף 44 ל45 היא שבעניינים של בטחון המדינה השאירו את שקה"ד לשופט עליון.

אין חיסיון ללא תעודת חיסיון- "הכל כשרים וחייבים להעיד". אם הוצאה תעודת חיסיון היא צריכה להיות ספציפית ולא כללית כדי לאפשר לביהמ"ש ביקורת פרטנית- בימ"ש יבדוק כל ראיה וראיה ויחליט האם להסיר את חסינותה או לא. 

· אם מדובר בהליך פלילי לא ניתן לערער על חסינות ראיה עד סוף המשפט בסד"א ניתן לערער על החלטות ביניים גם בשלבי הביניים. 

מהם השיקולים המנחים לקבלת חיסיון?
הזכות הבסיסית היא חובת הגילוי. עיקר שאלת החסיונות עולה בפלילי. באזרחי עולה שאלת גילוי מסמכים, בפלילי יש זכות עיון והתביעה חייבת לחשוף בפני הנתבע את כל חומר החקירה- גם אם היא לא מתכוונת להשתמש בו. גם ראיות שמוטל עליהן חיסיון חייבים לידע את הצד שכנגד על קיומן ועל כך שיש עליהן חיסיון. א"א למנוע את המידע הבסיסי שהראיה קיימת. לוקחים את השיקולים: מצד אחד בטחון המדינה/ טובת הציבור מול זכותו של הנאשם להליך הוגן. גם זכותו דל הנאשם היא זכות ציבורית- לא מדובר בדבר פרטי של נאשם ספציפי אלא זכות  ציבורית שמאפשרת לכל נאשם לנהל הליך הוגן.

במשפט פלילי- ההנחה היא שאם מדובר בראיה שחשובה להגנתו של הנאשם, ביהמ"ש יחייב את התביעה לחשוף את הראיה בפני הנאשם. הסיבה היא שמצד אחד אנו לא מוכנים שבשל החיסיון הנאשם לא יכול להתגונן כראוי להיות מורשע. בנוסף אם הפגיעה בביטחון המדינה או בציבור כ"כ חמורה התביעה יכולה לוותר על הנאשם- למחוק את כתב האישום ולתת לנאשם ללכת לחופשי.

במשפט אזרחי- לעיתים המדינה היא בכלל לא צד. אם המדינה היא צד להליך- שוב אם היא לא רוצה לחשוף את הראיה היא יכולה לוותר על התביעה. אך בכ"ז הרשעה בפלילי יותר חמורה מאשר חיוב באזרחי. לכן לא נהיה מוכנים לקחת סיכון בפלילי ולגרום אי עשיית צדק לנאשם והנטייה לחשוף את הראיה גדולה יותר מאשר באזרחי בו תשלום כספי אינו דבר כ"כ רציני . 

- ביהמ"ש יכול לקחת בחשבון את קו ההגנה שהנאשם נוקט בו כשיקול האם לחשוף את הראיה או לא.

פס"ד מזראייב- מחלוקת בין דורנר לחשין. טענתו של חשין לאי חשיפת הראיה הייתה גם לאור ההחלטה שהראיה לא הייתה מועילה לנאשם בכל מקרה. גישתה של דורנר היא יותר לכיוון הנאשם- ככל שמדובר בעדות תמיד נתיר את החיסיון כי בעדות בניגוד למסמך א"א לדעת מה יתפתח ממנה לעומת מסמך שברור מה עולה ממנו. עמדתה לא התקבלה- גם כאשר מדובר בעדות צריך לבדוק האם העדות מועילה לנאשם או לא ואם לא ,לא נתיר את חשיפת החיסיון. 

ניתן לראות התפתחות בפסיקה:

פס"ד יהודאי- עוסק בביטחון הציבור. מדובר בשוטרים שעמדו בתצפית באזור ת"א במטרה לגלות עבירות של סם. ממקום התצפית הם ראו שמתבצעת עסקת סמים- בעקבות כך התבצע מרדף. אחד הבורחים זרק את הסם ולבסוף הוא והסם נתפס. במשפט הסניגור רצה לדעת את מקום התצפית, השוטר סירב משום שהיה פחד שיתנקמו באנשים שנתנו לו לעשות את התצפית. הנאשמים טענו שמשום מקום לא הייתה אפשרות לראות את הנקודה שבה נערכה כביכול העסקה. ביהמ"ש קבע שראיה זו לא ממש חשובה מכיוון שגם ככה הנאשמים נתפסו עם הסם. מצד שני נימוק זה אינו מספק משום שחלק מחוזקה של התביעה היא מהימנות השוטרים ואם נמצא ספק בדבריהם – זה עקרוני לתביעה. בנוסף, מדובר בחקירה יזומה שתוכננה מראש ע"י המשטרה. מכאן שהיינו מצפים מהמשטרה שתכין את עצמה לחשיפת המידע בשעת המשפט. אעפ"כ נקבע שהחיסיון לא יוסר משום שהראיה לא מספיק חשובה.
פס"ד גרינברג- הנאשם נאשם בביצוע עסקת סמים לעבר גבול לבנון. הנאשם ביקש לזמן לעשות חיילים שמשרתים במוצב סמוך כדי לשאול אותם על סוג התצפיות ואמצעי הראיה כדי להראות שאם אכן נעשתה שם עסקת סם לא יכול להיות שהחיילים לא ראות את עשיית העסקה. המדינה הוציאה תעודת חיסיון משיקול בטחוני- ביהמ"ש קבע שיש להסיר את החיסיון מכיוון שעדות כזאת תועיל לנאשם.

אבחנה בין 2 פסה"ד: בניגוד ליהודאי שם העניין התעורר בשלב מאוחר של המשפט וכבר היו מספיק ראיות נגד הנאשם בגרינברג עניין החיסיון התפתח ממש בהתחלה כאשר משקלה של כל ראיה הוא כבד ביותר . ניתן לראות מעבר בין שיטה שעדיפה את החיסיון לבין שיטה שמעדיפה את הנאשם. 

בהרבה עתירות מנהליות הראיות נסמכות על דברים חסויים. השאלה היא: האם בחינת הסרת החסינות במקרים כאלה היא שונה ממשפט פלילי?- גם בפלילי וגם במנהלי מדובר בפגיעה קשה בזכותו של נאשם ואעפ"כ נקבע שנקודת האיזון של פלילי שנוטה לנאשם שונה ממנהלי בו הנטייה תהיה יותר כלפי החיסיון. במנהלי זכות העיון אינה קיימת והשיקול הכי רציני בעניין שגרם להבדל הוא השיקול הפרקטי. בעוד שבפלילי עניין החיסיון בדר"כ לא עולה ואם הוא עולה אז זה עניין שולי, במנהלי הרבה פעמים יש חסיונות שהמדינה לא מוכנה לחשוף ואם היינו קובעים את נקודת האיזון כמו בפלילי הרבה דיונים לא היו מתקיימים. מה שמקהה את הקושי הנ"ל ישנה ועדה שבודקת את החומרים, בנוסף בבג"צ השופט יכול לעיין בחומר הסודי ובוחן האם ניתן לחשוף אותן. 
פס"ד לבני- הראיות כולן היו ראיות שהושגו ע"י השב"כ והוא לא רצה לחשוף אותן. יש בפס"ד דיון מאוד מפורט על איך השופט בודק כל ראיה בצורה יסודית. השופט רשאי לשבת רק עם התביעה ולנסות לנהל מעין מו"מ לוותר על חלק מהראיות. עדיין יכולה זכותו של נאשם להיפגע אך עצם העובדה ששופט יכול לחשוף ראיות מקהה את הבעיה- בקרה שיפוטית.
חיסיון עו"ד לקוח

ישנם סוגים שונים של שירותים שרוצים לאפשר אותם ברמה גבוהה- דבר זה מחייב  הגנה על יחסי האמון בין נותני השירות למקבלי השירות. המקצועות הללו מופיעים בסעיפים 48- 54. יש הבדל בין ע"ו לין המקצועות האחרים כאשר ההבדל העיקרי הוא שחיסיון ע"ד לקוח נחשב בחיסיון מוחלט כאשר שאר החסיונות הם יחסיים. מוחלט אינו ניתן להסרה משיקולי צדק כלליים לעומת חיסיון יחסי בו לבימ"ש יש שק"ד בהסרתו משום שיקולי צדק. 

יש הבדל בין סודיות וחיסיון- סעיפי סודיות יש עם כל מיני בעלי מקצוע. ההבדל הוא האם הדבר יכול להופיע בבימ"ש. אם זה חיסיון הוא רלבנטי גם לגבי בימ"ש לעומת סודיות שיכולה להיות כלפי כולי עלמא חוץ מביהמ"ש. הפרת חובת הסודיות גוררת סנקציות- גם פליליות. החיסיון מצומצם יותר מהסודיות ונותן לעו"ד חיסיון מפני הופעה במשפט. 

סעיף 48 קובע את חובת החיסיון- החיסיון חל גם כאשר הלקוח מסר באופן ישיר את המידע לעו"ד אך גם כאשר מישהו מטעמו מסר את המידע. החיסיון חל גם על עו"ד של לקוח וגם על עובד מטעם העו"ד שנמסר לו המידע. כאשר מדובר במידע שאינו רלבנטי למשפט לא יחול עליו החיסיון.

"דברים ומסמכים"- דברים בע"פ שנמסרו מהלקוח לעו"ד. מסמכים- אם הלקוח מוסר את העדות לעו"ד ע"י מסמכים ולא בע"פ. מסמכי יסוד של העסקה- אם בא אדם לעו"ד ומספר לו את הסיפור ונותן לו כל מיני מסמכים שעליהם מתבסס האירוע, למשל חוזים וכו'- עליהם לא יהיה חיסיון. עצם ההעברה הפיזית של מסמך מהלקוח לעו"ד אינה הופכת אותו למסמך חסוי- אנו לא רוצים שכל פעם שלקוח ירצה להסתיר מידע הוא יחשוף אותו בפני העו"ד כדי שלא יוכל להגיש אותו. ישנה בעייתיות עם מסמכים שנוצרו גם לשם ההליך המשפטי אך לא בהכרח רק למטרה זו. למשל חברה שמכינה דו"ח מסכם של אירוע נעשה לא רק למטרות משפט אלא גם לבקרה על החברה ולבדוק הפסדים לחברה וכו'. דו"ח שעיקר מטרתו אינה לצורך משפט לא יחשב מסמך חסוי כדי לא לאפשר מצב בו כמעט כל מסמך יהיה חסוי. בהקשר זה יש הבדל בין הפסיקה האמריקאית אשר 

סוגיה דומה לסוגיה זו היא סוגיית work product שמדברת למשל על דו"ח פנימי של חברה כחלק מניסיון לבקרה בחברה. החיסיון על מסמכים אלה הוא בן משפחה לחיסיון עו"ד לקוח כאשר הוא מורחב לדברים שהוכנו כחלק מחקירה פנימית שעשה הלקוח או העו"ד. השאלה מהו המבחן להחלת חיסיון על מסמך מעין זה דומה לשאלת החיסיון על עו"ד לקוח.
פס"ד זינגר נ בן נון- מדובר בתביעה בין מבוטח לתביעת ביטוח על יהלומים. חברת הביטוח שכרה רו"ח שהכין דו"ח על העסקים של המבוטח וע"י דו"ח זה הגיעה למסקנה שהעסקים של המבוטח התנהלו בצורה לא תקינה ולכן לא ניתן לדעת באמת כמה יהלומים נגנבו ביום השוד. המבוטח קיבל לקבל לידיו את הדו"ח שהכינה חברת הביטוח, חברת הביטוח טענה מדובר במסמך שהוכן לצורך המשפט ולכן אין לחשוף אותו. טענת המבוטח הייתה שתפקידה של חברת הביטוח לשלם כסף והבדיקה היא למטרת בדיקה האם לשלם או לא למבוטח ולא כחלק התדיינות משפטית עתידה. ביהמ"ש דחה טענה זו- כי די בכך שאחת המטרות להכנת המסמך היא התדיינות משפטית כדי שיחול עליה חיסיון. מספיק שהחברה טוענת שזה הוכן בשביל התדיינות משפטית – היא לא צריכה להוכיח זאת. פס"ד זה משקף את הגישה הישנה.

פס"ד הדסה נ גלעד- אדם התאבד בבי"ח וביה"ח נתבע על רשלנות. משרד הבריאות מינה וועדה שתקבע את נסיבות המוות. המשפחה ביקשה לחשוף את הדו"ח. ביה"ח סירב משום שהדו"ח הוכן לקראת התדיינות משפטית. ביהמ"ש דחה את טענת ביה"ח וטען שאין די בכך שהמסמך הוכן גם למטרה משפטית אלא צריך שזו תהיה המטרה העיקרית והדומיננטית של המסמך כדי שיוחל עליה חיסיון. במקרה הנ"ל הדו"ח הוכן לא למטרת התדיינות המשפטית ולכן הראיה נחשפה. פס"ד זה משקף את ההלכה החדשה.
חוץ מהטענה הדומיננטית הייתה עוד טענה שרופאים יפחדו לתת מידע בדו"ח מכיוון שבעתיד זה ישמש נגדם- טענה זו לא התקבלה. 
· לא קשור אבל מעניין: העובדה שאדם מתקן כלי שאדם אחר נפגע ממנו יכולה לשמש ראיה לכאורה למעין הודאה של המתקן ברשלנות שלו- שאם לא כן לא היה מתקן את הכלי. בארה"ב נקבע שהתיקון של הכלי אינו יכול לבוא כראיה לרשלנות. הרציונל- אנו רוצים לעודד אנשים לתקן כלים מסוכנים. אם אדם ידע שהתיקון יהווה ראיה כנגדו הוא לא יתקן. 
חיסיון שהוכן לקראת משפט- האם חיסיון זה הוא חלק מחיסיון עו"ד לקוח?- אם כן, החיסיון יהיה מוחלט. מכיוון שביהמ"ש מעדיף שחיסיון יהיה יחסי כדי שיהיה לו שק"ד בעניין נגיד שמדובר בחיסיון עצמאי שלא קשור לחיסיון עו"ד לקוח. 

פס"ד אלגרסי נ מד"י- ביהמ"ש ראה חיסיון שהוכן לקראת משפט כחיסיון מוחלט. 
-מכאן ניתן לראות שהמבחן הוא מבחן הדומיננטיות- כדי שמסמך יהיה חסוי מטרתו הדומיננטית צריכה להיות למטרות המשפט, ומצד שני מסמכים שקיבלו חיסיון כזה החיסיון יהיה מוחלט ולא יחסי. 
חבה דווקא אומר שהיה צריך להכריע להיפך ולתת לביהמ"ש יותר שק"ד (חיסיון יחסי) ולתת יותר מקרים בהם יחול החיסיון. 
היקף החיסיון

חיסיון עו"ד לקוח- שייך ללקוח ולא לעו"ד. מי שרשאי לוותר על החיסיון הוא הלקוח ולא העו"ד. החיסיון הוא רק במקרים שהעו"ד פעל כעו"ד (לא סתם שיחת חולין). ויתור על חיסיון יכול להיות במפורש או מכללא. מכללא- כאשר העו"ד חושף בפני הלקוח חומר בפני צד ג' שאינו נדרש לעניין. מכאן נראה שלא אכפת ללקוח שהחומר ייחשף ולכן ניתן לראותו כמוותר על החיסיון. 
לראיה החסויה צריכה להיות קשר ענייני לשירות המקצועי - אם לקוח מתייעץ עם עו"ד על ביצוע עבירה פלילית, על כך לא חל חיסיון והעו"ד אף מחויב למנוע את הפשע ולדווח. אם מדובר בדיווח שמסר הלקוח לעו"ד לאחר ביצוע העבירה יהיה חיסיון לעומת דיווח לקראת ביצוע עבירה פלילית עליה לא יחול החיסון.  

לקרוא: סעיף 7 –חיסיון עיתונאי פס"ד ציטרין. ופס"ד ראשון בנושא של עדות שמיעה- פס"ד טובול. 

‏21/11/2004
החיסיון לא יחול כאשר:

1. כאשר הלקוח תובע את העו"ד על סוג השירות שניתן- עו"ד יהיה רשאי להעיד ולא יחול החיסיון. יש לכך שתי סיבות: פס"ד פלוני- כאשר הלקוח מוסר מסמכים או ידע לעו"ד אנחנו רואים את הלקוח כמי שמוותר על החיסיון אם יחול סכסוך בינו לבין עורך הדין. בנוסף, ישנו עקרון תום הלב- הלקוח צריך להשתמש בזכותו לחיסיון בתו"ל ואם הוא תובע את העו"ד ומנסה להסתתר מאחורי החיסיון- הרי זהו חוסר תום לב. 
2. כאשר מדובר בשם הלקוח או הסכם שכר הטרחה- לא אופי השירות אלא פרטים יותר טכניים. בפס"ד ישמחוביץ (חיסיון רופא חולה)- החיסיון לא חל כאשר מדובר בפרטים טכניים. אך גם לחריג זה יש חריגים. פס"ד אמריקאי- אדם הגיע לעו"ד וסיפר לו שהוא לא שילם מספיק מס והוא מפחד ממס הכנסה ולכן הוא רוצה להשלים את המס בלי להיחשף לשלטונות כדי לא לשלם קנסות. העו"ד ביקש מהאדם להגיד לו מה הסכום של החוב והעו"ד ישלם זאת לשלטונות בעילום שם. רשויות המס רצו את זהות הלקוח- העו"ד טען לחיסיון וביהמ"ש הסכים עם עוה"ד. העובדה שאדם הולך להתייעץ עם עו"ד לא מסגיר שום דבר לגבי אוות קשר מקצועי ולכן אין סיבה להטיל חיסיון על זהותו של הלקוח. אך בדוגמא עם העו"ד יש מערכת עובדות ידועה- הכל ידוע חוץ מזהותו של הלקוח, ולכן חשיפת זהות הלקוח תביא לחשיפת כל המידע אודותיו.
3. חיסון רופא חולה- בפס"ד ישמחוביץ- התדיינות בין שלטונות מס הכנסה לסין רופא. הרשויות ביקשו מהרופא את רשימת הלקוחות שלו. הרופא טען לחיסיון וביהמ"ש אמר שלא ניתן לטעון לחיסיון משום שאדם שמנהל משרד פרטי צריך שתהיה לו רשימת לקוחות לשם רשויות המס (חוץ מהרשימה הרפואית) כדי שלא יהיה ניתן  להעלים מס- ולכן לא יתנו חיסיון על דבר שמלכתחילה נועד לרשויות. הסיבה השנייה היא שאין חיסיון על זהות הלקוח אלא על תוכן השירות. הבעיה בפס"ד הייתה שהיה מדובר ברופא לשם פוריות הגבר- שהוא נושא שאנשים מעדיפים לשמור אותו בצנעה. לכן בנסיבות כאלה, למשל פסיכיאטר, ראוי לסייג את עניין זהות הלקוח- וגם עליה תהיה חיסיון. כאשר חשיפת זהות הלקוח מטילה עליו עוד השלכות ומסגירה עליו פרטים. 
מי מוגדר כלקוח ביחסי עו"ד לקוח?

· הלקוח הוא מקבל השירות ונותן שכר הטרחה. בפס"ד גוזלן התעוררה בעיה מיוחדת- ונקבע שלקוח לשעבר הוא גם לקוח והעובדה שהיחסים המקצועיים תמו אינה מתירה את החיסיון. כאשר אדם א' שוכר את ג' בשביל ב' הלקוח הוא רק ב' ולא א'. מה שקובע הוא לא הקשר הפורמלי אלא הקשר המהותי וזה נעשה רק בין ב' ו-ג'. 
· בעיה מיוחדת מתעוררת כאשר הלקוח הוא תאגיד. מי הלקוח?- כל עובדי התאגיד אשר מסרו מידע לעו"ד יחשבו כלקוח לגבי אותו מידע שמסרו ללא קשר למעמדו של אוות עובד. אפשרות אחרת היא שהאורגנים של החברה יהיו הלקוחות. הגישה המקובלת היא הגישה השנייה- תורת האורגנים, הם אלא שייחשבו לקוחות במובן שהם אלה שיהיה להם חיסיון ויהיו רשאים לוותר על החיסיון. 

· חברה בינלאומית חשדה שעובדים שלה ברחבי העולם סוגרים עסקאות בתמורה לשוחד. החברה שכרה עו"ד לשם חקירה פלילית. שלטונות המס תבעו לחשוף את המידע בטענה שהוצאות שהחברה הוציאה לשם שוחד הם לא חוקיות ועל כן אין להכיר בהם מטרות מס. הם רצו לחשוף את החקירה שעשה העו"ד. תורת האורגנים לא תעזור פה משום שמי שנתן את המידע הוא לא האורגנים שלהם כן יש חיסיון אלא העובדים הפזורים בעולם. ביהמ"ש קבע שבכ"ז יש לתת חיסיון על המסמך בהנמקה שהמטרה של הדו"ח הייתה למנוע עבירות פליליות ואם נחשוף את המידע הדבר יביא לכך שאנשים יפחדו לחשוף מידע למטרות כאלה בעתיד.

· כאשר מדובר בהליכים של פשיטת רגל או פירוק חברה- המפרק נכנס תחת נעלי החברה ולכן הוא הלקוח ורשאי לדרוש מעו"ד החברה לחשוף בפניו את מסמכיה של החברה. בתור לקוח המפרק יכול לוותר על החיסיון גם לגבי צד ג'. 

· בפקודת מס הכנסה סעיפים 235א – 235ד : ישנו הסדר מיוחד למקרה שבו מס הכנסה בכ"ז דורש מעו"ד חשיפת חומר כאשר ישנו חיסיון עו"ד לקוח. ההסדר הוא שלוקחים את החומר במעטפות סגורות

חיסיון של משא ומתן למטרת פשרה- עשוי לחול חיסיון. המקור לחיסיון הוא פס"ד אנגלי שבו היה חוזה בין עירייה לחברה קבלנית. החברה הייתה אמרוה לבצע עבודות למען העירייה. החברה שכרה קבלן משנה שיעשה את העבודה. מכאן שהחברה היא רק מתווך ולא מבצע העבודה. ההסכם בין העירייה לחברה הופר ע"י העיריה ולכן הופר גם ההסכם בין החברה לחברת המשנה. בין שתי העירייה לחברה נחתם הסכם פשרה בו הודתה העיריה שהפרה את החוזה. במסגרת התדיינות בין הקבלן משנה לחברה  דרש קבלן המשנה לחשוף את ההסכם בין העיריה לבין החברה. ביהמ"ש אמר שאין לחשוף את ההסכם משום חיסיון על מו"מ לפשרה כאשר המטרה של החיסיון היא עידוד פשרות. חיסיון זה הוא כדי שלא נוכל להשתמש במו"מ כהודאה – במקרה הנ"ל לא ישמש כהודאה של העירייה על הפרת חוזה כלפי קבלן המשנה. חיסיון מו"מ יחול גם כאשר הסכם הפשרה לא הגיע לידי מימוש. כאשר הסכם הפשרה כן מומש אך אחד הצדדים לא ממלא את ההסכם ואחד הצדדים רוצה לתבוע על הפרת הסכם הפשרה- בתביעה כזו הסכם הפשרה לא יהיה חסוי. המטרה של החשיפה היא לא כדי לחשוף את הנזק המקורי אלא את עילת ההפרה החדשה. הרבה פעמים עו"ד כותב על מסמך "הסכם מו"מ לפשרה" כדי שיהיה על כך חיסיון, כמובן שמה שקובע הוא מהות המסמך ולא הכותרת שלו אך יש לכותרת זו משמעות ראייתית. 
סע' 49-51 נותנים חיסיון לבעלי מקצוע נוספים- למשל רופא, עו"ס, פסיכולוג. להבדיל מעו"ד מדובר בחיסיון יחסי ולא חיסיון מוחלט ולכן יש שק"ד לביהמ"ש להתיר את החיסיון כאשר הוא מוצא זאת לנכון. 

הרציונל לנתינת חיסיון זה הוא לאפשר טיפול ראוי וזרימת מידע בין לקוח ורופא.לגבי חיסיון רופא לקוח יש ביקורת שאומרת שמסירת מידע לרופא אינה קשורה להשלכות משפטיות וגם ככה הלקוח ימסור את כל המידע הרפואי מכיוון שהוא רוצה שהרופא יעזור לו. אדם לא ימנע מלחשוף את המידע משום חוסר חיסיון ולכן הרציונל לנתינת המידע אינו מתקיים. 
סעיף 51 מדבר על חיסיון לכהן דת- מקורו בדין האנגלי ובנוהג של וידוי לכומר נוצרי- ספק אם יחול לגבי רב. 
חיסיון עיתונאי – פס"ד ציטרין- מדובר על כתבה בעיתון על תיק משפטי והזכירו שם את משרד עו"ד שעסק בעניין. הייתה תלונה ללשכה נגד עו"ד שיצרו פרסומת אסורה למשרד. המשרד טען שאין להם עבירה אתית משום שלא הם אלו שמסרו את המידע לעיתונאי. העיתונאי זומן להעיד לגבי הדרך בה השיג את המידע. העיתונאי טען לחיסיון. בי"ד של הלשכה הוא כמו כל בי"ד אחר. 
המקרה הגיע לבימ"ש עליון ושם נקבע : 

1. רשימת החסיונות איננה רשימה סגורה. 
2. נקבע חיסיון לעיתונאי על מקורות המידע שלו- הוא לא חייב לחשוף את מקורות המידע משום חופש הביטוי וזכות הציבור לדעת
3. מדובר בחיסיון יחסי- כאשר החיסיון נקבע ע"י ביהמ"ש הוא יהיה יחסי משום שבימ"ש רוצה שיהיה לו שק"ד לקבוע האם להסיר את החיסיון משום שיקולי צדק.
4. החיסיון הוא של המקור ולא של העיתונאי- אם המקור לא אכפת לא להיחשף העיתונאי לא יכול להסתתר מאחורי החיסיון.
במקרה הנ"ל אמרו שעבירה אתית משמעתית של המשרד אינה מצדיקה את חשיפת המידע. 

חיסיון בנק לקוח- סע 38-39 עוסקים בכך. מדובר על סע פרוצדורליים שמנהיגים את מסירת המסמכים של בנק. בעל החשבון רשאי לוותר על החיסיון. 

פס"ד גוזלן- תביעה של חברה נ' פלאטו שרון. הטענה נגד פלאטו היה שהוא הבריח את הכסף שלו לחשבון של אדם בשם גוזלן ע"מ שלא יצטרך לשלם חובות. התביעה רצתה לחשוף את החשבון של גוזלן. ביהמ"ש אמר שהחיסיון חל רק על מי שבא להגן על זכותו המשפטית אך לא על מי שמנסה להסתיר קנוניה. הראיות מצביעות על כך שאכן ניסו לעשות קנוניה ולכן החיסיון יותר.

פס"ד סקולר נ ג'רבי- אדם נישא בנישואין שניים ולאחר מותו היה ויכוח של הילדים על הירושה. הילדים שלו טענו שמשום שהחשבונות היו משותפים הילדים של האישה פתחו את כל החשבונות והוציאו את כל הכסף. הבקשה הייתה לחשוף את החשבונות ע"מ לבדוק האם נעשתה העברה מהחשבון של הבעל לילדים של האישה. הייתה מחלוקת בין השופטים: כל השופטים הסכימו שיש חיסיון בנק לקוח והחיסיון חל גם על צד ג' -כאשר מבקשים לחשוף חשבון של צד ג' שאינו צד להליך יחול החיסיון אלא אם כן מדובר בקנוניה שניתן בסיס להוכחתה. כאשר מדובר בחשיפת חשבון של אחד הצדדים לדיון ישנה מחלוקת: חשין במיעוט אומר שאין חיסיון וחייבים לחשוף את הראיה. חשין אומר: למה נטיל חיסיון גם כאשר מדובר באחד מהצדדים הרי גם ככה אפשר לבקש מצד לדיון לגלות מסמכים. דעת הרוב אמרה שגם במקרה כזה יש חיסיון והוא יחסי. 

· בכל החסיונות ניתן לדרוש מצד לדיון להעיד או לחשוף מסמכים .זה שלעו"ד/רופא/ בנק וכו' אסור לחשוף מסמכים אינו אומר שגם הלקוח פטור מחשיפתם או מנתינת עדות. 
ישנם סעיפי סודיות שפזורים בחוקים שונים. סעיפים אלה אינם מקנים חיסיון- מדובר בסודיות עד שמגיעים לבימ"ש ושם החומר ייחשף. ישנם מקרים מועטים בהם הסודיות תקנה חיסיון. חריג לכלל האמור הוא בפקודת מס הכנסה ובפקודת מס ערך מוסף, שם יש סעיפים שקובעים שלרשויות המס יש חובת סודיות לגבי נישומים כאשר חובת הסודיות תוסר בשני מקרים:

1. כאשר מדובר במשפט פלילי על העלמת מס- שלטונות המס יכולים לחשוף את כל הדוחות.
2. שר האוצר יש לו שק"ד במקרים מסוימים להסיר את החיסיון. 
שיקולי מהימנות

הכלל שפוסל עדות שמיעה/ עדות מפי השמועה- כל זה אינו מופיע בפקודת הראיות אך החריגים לכלל כן מופיעים בפקודה. העובדה שהכלל אינו מופיע בפקודה אינו מוריד מערכו. במשך השנים הוגמש הכלל. 

הכלל אומר שעדות שמיעה איננה קבילה. עדות שמיעה היא על ראיה על אמרה שאמר אדם מחוץ לביהמ"ש כאשר הראיה מוגשת לבימ"ש על מנת שיסיק ממנה מסקנה שתוכן האמרה נכון. האמרה מוגשת לבימ"ש לצורך הוכחת תוכנה של האמרה בהבחנה מאמרה שמוגשת לצורך הוכחת אמירת הדברים. 

אמרה שמסר אדם מחוץ לבימ"ש= מחוץ להליך הפורמלי הנוכחי שבו האמרה נדרשת. דוגמא: עדות על תאונת דרכים. אדם מעיד שפלוני סיפר לו כך וכך בזמן שהוא עצמו לא היה שם- ביהמ"ש נדרש לקבוע האם האמרה נכונה או לא- עדות זו היא פסולה כי האדם שמעיד לא ניתן לשאול אותו שאלות על העדות משום שהוא לא זה שראה את המקרה. זהו הנימוק שבגללו נפסוק את עדות השמיעה- לא ניתן לעמוד על מהימנותה של העדות. ביהמ"ש קובע מידת מהימנות של עד בעזרת 2 כלים:

1. התרשמות בלתי אמצעית מהעד- ע"פ העדות של העד.

2. הכלי של החקירה הנגדית – הכלי המרכזי של הצד הנגדי להתגונן מפני העדות. כאשר המעיד הוא לא זה שראה את המקרה לא ניתן לחקור אותו על העדות עצמה. לכן נפסול את העדות.
חלק מהחריגים לכלל הפוסל עדות שמיעה נובעים מכך שהבעיה של החקירה הנגדית נפתרת. או בגלל שיש חקירה נגדית מהותית או בגלל שיש תחליף לחקירה הנגדית (נדבר בהמשך).

הכלל הפוסל עדות שמיעה מתקשר לכלל הראיה הטובה ביותר ועקרון הראיה הטובה ביותר המחייב את הבאת הראיה הטובה ביותר שיש. מכאן שהעדות הטובה ביותר היא של מי שראה את המקרה ולא עדות של מי ששמע את העדות של מי שראה. נזדקק לעדות שמיעה כאשר לא ניתן להביא את הראיה הטובה ביותר- ואם נשתמש בעקרון הראיה הטובה ביותר זה לא יעמוד כי גם ככה אין אפשרות להביא את הראיה הטובה ביותר לכן צריך להשתמש בכלל הפוסל עדות שמיעה. 

במשפט פלילי אם נבקש להביא ראיות לחובתו של הנאשם אם העד המקורי קיים נשתמש בעקרון הראיה הטובה ביותר אך אם אין אפשרות

עדות שמיעה- 

1. הטענה: ראובן כינה את שמעון פסיכופט. שמעון תובע את ראובן בנזיקין ללשון הרע. שמעון מזמן את לוי ששמע את ראובן- העדות היא כשירה מכיוון שבתביעה נזיקית לא מעניין האם שמעון פסיכופט או לא אלא מה שחשוב הוא שהכינוי נאמר. כדי לבסס את הטיעון ללשון הרע אין צורך להוכיח האם הדברים שנאמרו נכונים או לא. זה לא נחשב כעדות שמיעה. לעומת זאת כאשר אנו רוצים לעשות לשמעון אשפוז כפוי וראובן הוא פסיכיאטר העדות של לוי היא עדות שמיעה כי
2. שמעון מואשם ברצח לוי והוא טוען להגנה עצמית.שמעון מבקש להעיד את ראובן ששמע מיהודה שלוי רוצה להרוג את שמעון.ראובן אמר לשמעון שלוי עומד להרוג אותו ולכן שמעון התכונן לבואו של לוי והרג אותו.העדות של ראובן תהיה פסולה משום שזה שיהודה אמר לראובן שלוי רוצה להרוג אותו זה לא מסיק להוכיח טענה של הגנה עצמית. צריך להוכיח את תוכן הדברים ולא את עצם האמירה.
3. שמעון טוען להגנה עצמית מדומה- טעות במצב דברים של הסייג הגנה עצמית- והוא מביא עדות של יהודה ששמע את ראובן שאמר לשמעון שלוי עומד להרוג אותו. עדותו של יהודה לא תיחשב פסולה משום שאין אנו מבקשים את אמיתות תוכן הדברים אלא את עצם כך ששמעון חשב באותו רגע שהוא במצב של הגנה עצמית= עצם האמירה. 
4. תביעת נזיקין. במסגרת הראיות של הניזוק, הניזוק מזמן את ראובן לעדות כדי שיעיד שהמזיק באמת הזיק לרכושו של הניזוק. המזיק כחלק ממסכת ההגנה שלו מבקש לזמן את שמעון כדי שיעיד ששמע את ראובן מתישהו טוען שאת הנזק גרם מישהו אחר. העדות של שמעון תהיה כשרה משום שהוא לא מנסה להוכיח שמישהו אחר גרם את הנזק אלא הוא מבקש להוכיח שראובן הוא עד שאינו מהימן. במקרה הספציפי גם אם זה כן עדות שמיעה ניתן לקבל אותה מכיוון שניתן לחקור את ראובן גם על עדותו של שמעון.
לקרוא: אמרת עד מחוץ לביהמ"ש.

‏28/11/2004
עדות שמיעה- פסולה בגלל הבעיה שאין יכולת לשופט להתרשם צורה בלתי אמצעית מעדותו של העד. הבעיה בעדות זו היא שקשה להוכיח את תוכנה לעומת דרישה ראייתית שאז אין בעיה עם עדות שמיעה.

· לעיתים האמרה היא עצם האירוע ואז היא תהיה קבילה- למשל בתביעה של לשון הרע, או במשפט אזרחי- הצעה וקיבול בחוזים בע"פ .
· אדם מואשם ברצח של אישתו. הרצח בוצע לפי הטוען בשעה מסיימת. הבעל הרוצח טוען שמדובר בתאונה. התביעה מביאה לראיה עדות של שכן ששתי דקות לפני רגע המוות האישה צעקה "הצילו, הוא הורג אותי". עדות זו לכאורה היא עדות שמיעה- אך בכ"ז נקבל אותה, צירוף המקרים הוא בלתי סביר ועצם האמרה תשמש כראיה נסיבתית. עדות זו היא חריג לעדות שמיעה או שניתן לומר שהיא לא נחשבת כלל כעדות שמיעה. 
· משטרה פושטת על מקום מסוים שלפי הנטען מבוצעת בו פעילות לא חוקית. בזמן שהשוטר נמצא שם הטלפון מצלצל כמה פעמים והדובר בטלפון מבקש לעשות פעולה בלתי חוקית במקום. המענה של השוטר לטלפון ועדותו על כך מהווה עדות שמיעה. בכ"ז העדות תהיה כשירה- אם היה מדובר בשיחת טלפון אחת- זוהי עדות שמיעה קלאסית, אך מכיוון שמדובר במספר שיחות צירוף המקרים הוא בלתי סביר- ומהווה ראיה נסיבתית שתומכת בקיום הפעילות הבלתי חוקית למרות שלא ניתן לחקור את האנשים שהתקשרו למקום.
· רוצים להוכיח שאישיות ציבורית הייתה באירוע מסוים- ע"י אותה כך שאותה אישיות נכנסה לאירוע ודיברה עם אדם מסוים כאשר אותו אדם פונה אליו בתוארו והוא עונה לתואר זה. אותו אדם איננו והעד שישנו הוא צד ג' ששמע את השיחה בניהם. עדות זו תתקבל מכיוון שעצם העובדה שמישהו פנה אליו בתוארו והוא ענה מספיקה כראיה נסיבתית.
· פס"ד אנגלי- חנות הוצתה כוחות הכיבוי שמעו אישה צועקת לעברו של אדם שבורח מהמקום: " למה אתה בורח? החנות שלך הוצתה". לא ניתן למצוא את האישה. למרות שהכבאים שמעו אותה הם לא יכולים להעיד על כך- זו עדות שמיעה. פה לא נקבל את העדות משום שיכול להיות שהאישה טעתה בזיהוי של הבורח. ישנו שוני כאשר מדובר באישיות ציבורית שקלה לזיהוי. 
· עדות שמיעה יכולה לחול גם על התנהגות ולא רק על מילים. למשל מעשה שהוא תחליף לאמירה. למשל הצבעה של אדם על אדם אחר שמואשם באישום מסוים. אדם שלישי מעיד על הצבעת א' על ב' - זו תיחשב כעדות שמיעה כי ההצבעה שווה לאמירה "הוא".
עדות שמיעה תהיה פסולה כאשר היא באה להוכחת תוכן האמרה להבדיל ממקרה שעדות השמיעה מובאת לנוכחת עצם האמרה או לחילופין כראיה נסיבתית.
החריגים לעדות שמיעה:

החריגים נחלקים לשלושה סוגים:

1. חריגים מדומים- יש למעשה חקירה נגדית. עיקר הבעיה עם עדות שמיעה היא חוסר היכולת לחקור את האומר בחקירה נגדית. כאשר ניתן לחקור את העד נגדית- למרות שמדובר בעדות שמיעה פורמלית מהותית זה ייחשב כחריג.

2. חריגים שבהם יש תחליף לחקירה הנגדית- באמצעות התחליף ניתן ללמוד על המהימנות של הראיה. 
3. חריגים אמיתיים- למרות שאין חקירה נגדית או תחליף לחקירה נגדית. למשל ילד מתחת לגיל 14 בעבירות מין אינו מעיד- וחוקר הנוער רושם את עדותו - זוהי עדות שמיעה קבילה.
דוגמאות:
הודאה של צד לדיון / בעל דין- כאשר אדם מודה פורמלית בביהמ"ש הוא בעצם מסיים את המחלוקת. הבעיה מתעוררת כאשר אדם מודה מחוץ לביהמ"ש (אפילו אם זה נעשה בביהמ"ש אך בהליך אחר) בפלילי או אזרחי. התביעה תביא את מי ששמע את ההודאה כעד, מדובר בעדות שמיעה ובכ"ז היא תתקבל משום שהמודה נמצא בביהמ"ש. הוא רשאי לעלות להעיד ולנסות להפריך את העדות של צד ג'. משום שהנאשם יכול להשמיע דבריו בביהמ"ש- זכותו לא נפגעת ועדותו של צד ג' תהיה כשרה, אפילו אם בזמן שהנאשם אמר את ההודאה היא לא שימשה כנגדו. כגון העדה על מסמך שהוא מזויף עוד לפני השימוש בו ועשיית העבירה. סיבה נוספת לקבלת העדות היא שאדם לא יודה על דבר שהוא לא עשה סתם כך, הוא לא יחייב את עצמו ויגיד דבר בניגוד לאינטרס שלו- ולכן עדות זו מקבלת אמינות גבוהה. כאשר אדם הודה במשטרה בפני שוטר והשוטר מעיד על ההודאה גם זו עדות שמיעה- אך גם היא חריג שהוא קביל. 
הודאה שילוחית- בא לידי ביטוי יותר במשפט אזרחי. אדם מטעמו של בעל הדין הודה- עד שמע את הברים ומספר עליהם בביהמ"ש. דבר זה התעורר בפס"ד סילברמן- מדובר בוועדת חקירת נסיבות מוות. אדם מת בביה"ח בנסיבות לא רגילות ולכן הוקמה ועדת חקירה לבדיקת נסיבות המוות. רופאים מסרו עדויות בפני הוועדה. הועדה הגיעה למסקנות ומשפחתו של הנפטר שתבעה ברשלנות ביקשה להציג כראיה את המסמכים. ביה"ח טען שמדובר בעדות שמיעה – מכיוון שהדו"ח מספר מה שהרופאים אמרו. ניתן היה לקבל את העדות כהודאה שילוחית; הרופאים הם שליחים של המדינה שהיא הצד השני לתביעה. תביעת רשלנות נגד ביה"ח היא בעצם נגד המדינה. 

חריג זה מעורר קושי שעלה גם בפסה"ד משום שאנשים יחששו לדבר בוועדת חקירה פן עדותם תשמש נגדם בהמשך. ניתן לפתור בעיה זו ע"י חיסיון מיוחד של "חוק הביקורת הפנימית". 

(סוג ב') אמרת נפטר בניגוד לאינטרס- אמרה של אדם שבזמן שאמר אותה היא הייתה נוגדת את האינטרס שלו, בינתיים הוא נפטר ואנו מבקשים להביא את האמרה כראיה נגד צד ג'. דוגמא: ראובן כתב מכתב לשמעון שבו הוא כותב לו שכסף שהוא שלח לו שייך בעצם ללוי. לאחר מכן לוי תובע את שמעון על הכסף שראובן שלח לו, כראיה לעניין מבקש לוי להציג את המכתב שהתגלגל לידיו. לו יכל להביא את ראובן אז סבבה אך ראובן מת וכל מה שהוא יכול להביא זה המכתב- והוא מהוה עדות שמיעה (כל מכתב מהוה עדות שמיעה אלא אם כן ניתן למצוא את מי שכתב אותו). במקרה זה יחול החריג הנ"ל- המכתב הוא אמרה של ראובן שהוא נפטר שנוגד את האינטרס של ראובן, כי אם לוי רצה לתבוע גם את ראובן הוא יכל להסתמך על המכתב. 

מתי ראיה תיכנס להגדרה של "אמרת נפטר בניגוד לאינטרס"?

1. מדובר באמרה של "נפטר"- בנסיבות אלה ההלכה הורחבה גם לאדם שלא ניתן לזמן אותו למשפט מסיבות אחרות. 
2. מדובר באמרה שנוגדת את האינטרס הממוני של האומר אותה בזמן שאמר אותה- בניגוד למה שראינו בהודאת בעל דין מכיוון שמדבור באדם שנפטר רק כאשר ניגוד האינטרסים נעשה בזמן האמירה, האמירה תהיה קבילה כי הנפטר לא יכול להעיד –לא ניתן לבצע חקירה נגדית. ישנן אמירות שמצד אחד תומכות באינטרס ומצד שני נוגדות אותו- ביהמ"ש יצטרך להחליט האם האמרה יותר נוגדת או תומכת ואז יחליט האם היא קבילה או לא. צריך שיהיה נוגד אינטרס ממוני בניגוד לאינטרס פלילי.הסיבה הפורמלית היא מכיוון שהכלל הנ"ל התפתח מעניין של רישומים עסקיים ולכן דובר על אינטרס ממוני. הסיבה המהותית היא שיש בעיה עם אינטרס פלילי בגלל שזה יכול להפליל גם אנשים אחרים שלא יוכלו להתגונן נגד האמרה. מעבר לזה בעניין פלילי יכול להיווצר של פברוק ראיות. א' ישלם כסף לב' שיעיד שהוא ביצע את העבירה ואז יעלם ויביא במשפט את ג' שיעיד ששמע את ב' אומר שהוא מבצע העבירה. 
3. האומר מודע לכך שזה נוגד את האינטרס הממוני שלו- תנאי זה נדרש משום שהרציונל של החריג הוא שהאדם יודע שזה נוגד את האינטרס שלו ובכ"ז אומר את האמרה (אדם לא יגיד סתם דבר שנוגד את האינטרס שלו) אם הוא לא יודע אז כל המהימנות של האמרה נופלת.   
4. הייתה לאומר ידיעה אישית על העובדות שכתובות באמרה. 
מדוע אנו מכשירים חריג זה?

מדובר בנפטר  אמרה שנוגדת אינטרס ממוני יש סברה להניח שאותו אדם דובר אמת.
(סוג ג')

 אמרה שהיא חלק מהאירוע- אם נוציא את האמרה מהאירוע לאירוע לא תהיה משמעות

אמרה ספונטנית- לאומר לא היה זמן לחשוב על המשמעות של דבריו

אמרה שמעידה על כוונות או על יסו נפשי או על תחושות-

אמרות של קרבן אלימות

החריגים מסוג זה ניתן לראותם לא כחריג לעדות שמיעה אלא לא כעדות שמיעה כלל.

דוגמאות:

· אדם מואשם באונס של אישה שהייתה בניהם הכרות מסוימת. יום לפני האונס האישה סיפרה לחברותיה שהיא נפגשת עם הנאשם והיא מאוד מפחדת להיפגש איתו. היא נפגשת איתו ונעשה האונס- אין ויכוח על כך שהיה אונס. הנאשם טוען שאונס היה אך הוא לא האנס והאישה מעלילה עליו כדי לסגור חשבון. כראיה להוכחת האשמה מביאים את אחת החברות ששמעה יום לפני את פחדה של האישה. עדות זו לא מוכיחה כלום- יום קודם לכן האישה בוודאי לא ידעה שהיא תיאנס אם כן, מדוע היא אמרה שהיא מפחדת להיפגש עם הנאשם? בנסיבות כאלה אמירתה של האישה תראה כחלק מהאירוע- מדובר בשרשרת אירועים אחת שלא ניתן להפריד בין חלקיה והעדות תהיה קבילה.
· פס"ד יעקובוביץ- ויכוח כספי שבעקבותיו אדם אמר לאשתו שהוא הולך להיפגש עם פלוני בקשר לסכסוך ואח"כ הוא נרצח. השאלה היא האם עדותה של האישה בקשר לפגישה עם הנאשם/פלוני מהווה ראיה קבילה?- כן. צירוף המקרים והנסיבות מקנות נאמנות לאמרה. הרי הנרצח לא ידע מראש שהוא ירצח ורצה להפליל את פלוני ולכן אמר את שמו- זה אבסורדי.
· אמרות ספונטניות- אדם אומר דברים מבלי שהייתה לו הזדמנות לשקול את דבריו. דוגמא: מתבצעת עבירה, שוטר שואל מה קרה ואדם מסוים מספר לו כל מיני דברים ואח"כ הוא נעלם. אמרתו של אותה אדם תהיה קבילה (על אף שמדובר בעדות שמיעה- רק השוטר יכול להעיד) משום שהוא ענה בספונטניות ולא היה לו זמן לחשוב על האמרה ולכן היא מהימנה. האמרה צריכה להיות בסמוך לאירוע- ספונטנית. הרעיון הוא שהאדם עדיין מתרגש ונסער מהאירוע ולכן הוא לא ישקר. למשל פס"ד אפרייט נ אבוטבול- תביעת נזיקין של אישה פועלת במפעל שידה נמחצה ע"י האוטובוס. בהתחלה היא לא אמרה כלום ולאחר כמה שעות שכאבה לה היד היא סיפרה מה קרה לחברות שלה במפעל. רצו להביא את העדות של החברות שלה- אך זו עדות שמיעה. בן פורת אמרה שניתן להכשיר את האמרה משום שמדובר באמרה ספונטנית למרות שעברו 5 שעות מהאירוע. הספונטניות היא דבר גמיש- כל עוד האדם נסער ומתרגש האמרה תיחשב ספונטנית ותיכנס בגדר החריג. (יש מרחב תמרון- השופטת האמינה לאישה ולכן היא חיפשה ראיה קבילה כדי לקבל את תביעתה). 
סעיף 10- אמרה של קורבן לאלימות: המצב מתעורר למשל כאשר אדם נדקר והוא מספר לכוחות ההצלה מי דקר אותו. הנדקר לא יכול להגיע לעדות, כדי להאשים את הדוקר רוצים לזמן את האדם מכוח ההצלה ששמע את העדות. אמנם מדובר בעדות שמיעה אך האמרה תהיה קבילה ע"פ סעיף 10 אם התקיימו אחת משלוש סיבות שכתובות בסעיף: 

(1) היא נאמרה בשעת מעשה האלימות, או בסמוך לאחריו, או לאחר שהייתה לו ההזדמנות הראשונה להתאונן עליו- יש מהימנות לעדות כזאת.

(2) היא נוגעת למעשה האלימות לפי סדר האירועים עד כדי היותה חוליה בשלשלת הנסיבות הקשורות במישרין לביצוע העבירה- פס"ד יעקובוביץ' מסתמך על סעיף זה. 

(3) היא נאמרה בשעה שהוא היה גוסס, או האמין שהוא גוסס, בעקבו של מעשה האלימות- מבחן אובייקטיבי או סובייקטיבי. ההנחה היא שבמצב של גסיסה אין לאף אחד אינטרס לשקר.

מסמכים שנערכו במסגרת מילוי תפקיד או רישומים עסקיים-  גם בחריגים אלה במקור דובר על נפטר. אנו מכשירים מסמכים אלה משום שיש תחליף לחקירה נגדית. ראשית, האדם לא יודע שהנסמך מגיע לב ,הוא עושה את המסמך לצורך עבודתו. שנית, העובדה שאדם עושה זאת במסגרת תפקידו יש לאדם אינטרס לעשות את המסמכים בצורה נכונה משום שיש להם חשיבות בנוגע לעסק שלו- אותו דבר לגבי רישומים עסקיים שיש עליהם פיקוח. עצם הנסיבות מקנה למסמכים אמינות ולכן נקבל אותם על אף שמדובר בעדות שמיעה. 

-לחריגים אלה יש פחות חשיבות כיום משום מכיוון שהם יכנסו לרשומה מוסדית.
לקרוא סעיף קטן 10 בסילבוס- ד(1) אמרות שנגבו ע"י חוקר נער. 
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סעיף 10 א- אמרת עד מחוץ לביהמ"ש:
הבעיה מתעוררת כאשר אדם מוסר עדות בחקירה/במשטרה, ולאחר מכן הוא לא חוזר על אותם דברים והתביעה רוצה להביא את אמרתו הקודמת כעדות בבימ"ש. 

10א (א)- 2 הסעיפים הראשונים עוסקים בשאלת הקבילות: אימרה כזאת, המוגשת ע"י השומע, תהיה קבילה בהתקיים תנאים מסויימים. בסעיף קטן א- בעל האמרה הוא עד בבימ"ש כאשר ניתנה לצדדים הזדמנות לחוקרו כאשר סעיף קטן ביהמ"ש מדבר על בעל אמרה שאינו מעיד בבימ"ש.

2 הסעיעפים האחרונים מתייחסים לשאלת המשקל של העדות- ביהמ"ש אינו מחוייב להכריע את הדין ע"פ אותה אמרה- למרות שהעדות קבילה- ביהמ"ש יקבע את משקלה. סעיף קטן ד אומר שצריך ראיה נוספת מסוג חיזוק ע"מ להרשיע ע"פ עדות כזאת.  
סעיף 10 א עוסק רק במשפט פלילי. הרקע לחקיקת סעיף 10 א היא בגלל בעיה פרקטית בה עדים היו מוסרים עדות במשטרה ואז בביהמ"ש מסיבות שאינן תמימות היו משנים את העדות/מסרבים להעיד ואז א"א היה להרשיע. סעיף 10א בא לעקוף בעיה זו ולהכשיר אמרות שהתקבלו במשטרה. בנוסף ישנו חוסר אהדה לכלל הפוסל עדות שמיעה בפרט ולכללי קבילות הראיות בכלל. הסעיף גם תואם את המעבר של גישת ביהמ"ש משאלה של קבילות לשאלה של משקל. סעיף 10א מתיר להביא את הראיה לצורך הוכחת תוכנה. גם ללא סעיף זה ניתן להביא אמרת חוץ אך רק לעצם הוכחת הדברים, וכך פותרים את בעיית עדות השמיעה. דוגמא: עד עוין הצד שמזמן את העד חוקרת בחקירה ראשית לאחר מכן הוא נחקר ע"י הצד השני בחקירה נגדית. ההבדל בין החקירות: בחקירה ראשית- אסור לחקירה להיות מודרכת. אסור לכוון את העד לתשובות מסוימות, לתקוף את העד. בחקירה הנגדית מנסים להוכיח שהעד משקר לכן חקירה זו יכולה להיות צולבת ותוקפנית הבאה לקעקע את מהימנותו של העד. לאחר החקירה הנגדית הצד שהביא את העד יכול לחוקר שוב ע"מ להשלים פרטים. כאשר התביעה מזמנת את העד לביהמ"ש כנראה שהעד העיד במשטרה על הרשעת הנאשם, בביהמ"ש העד אומר דברים אחרים המזכים את הנאשם- בשלב זה גם ללא סעיף 10 א יכולה התביעה לבקש להכריז על העד כעד עוין. היא מרוויחה שהיא תוכל לחקור את העד שהיא הביאה לא רק בחקירה ראשית אלא גם בחקירה נגדית- ז"א לעשות לו חקירה צולבת. לעומת זאת היא לא תוכל להביא את עדותו של העד כפי שנאמרה במשטרה משום שזו עדות שמיעה (אא"כ זה יעמוד בתנאים של סעיף 10א). התביעה יכולה לא לבקש להכריז על העד כעוין אך לקעקע את מהימנותו ע"י כך שהיא מראה שהעד סיפר במשטרה דברים אחרים- לא יהיה ניתן להרשיע את הנאשם ע"פ עדות העד במשטרה אך ניתן בעזרת זה לקעקע את מהימנותו של העד. החידוש של סעיף 10א הוא אפשור הבאת העדות הקודמת של העד לעצם אמירת תוכנה (ולא רק לקביעת מהימנות- היינו עצם אמירת הדברים) ועל סמך עדות זאת להרשיע את הנאשם למרות שאין לו שום ראיה עיקרית אחרת מלבד חיזוק. 
הבעיה בעדות שמיעה היא שהיא פוגעת בזכות הנאשם להליך הוגן שכן לא ניתן לחקור נגדית את העד. כאשר בוחנים את סעיף 10א כפשוטו הבעיה לא כ"כ נוראה: בסעיף קטן א למרות שאין חקירה נגדית, מעשית הוא יכול לחקור נגדית שכן העד נמצא בבימ"ש ואז ניתן לשאול אותו על החקירה הקודמת כך שהפגיעה לא כ"כ קשה. בסעיף קטן ב העד לא נמצא בביהמ"ש- סעיף זה מדבר על אמצעי פסול שהופעל ע"י הנאשם או מי מטעמו ולכן א"א לחקור את העד- אך פה זה אשמתו של הנאשם אז הוא לא יכול להלין שזכותו נפגעת כאשר הוא זה שגרם לחוסר היכולת להעיד את העד. הבעיה נוצרה משום שבתי המשפט הרחיבו מאוד את התחולה של סעיף 10א מה שיצר אפשרות למקרים רבים בה נקבל את אמרת העד מבלי חקירת העד נגדית ומבלי שהופעל ע"י הנאשם אמצעי פסול על העד. פרשנות ביהמ"ש יצרה ניגוד בין זכויות הנאשם וקבלת אמרת העד. הרחבה זו נעשתה בכמה מישורים:
1. היחס בין סעיף קטן א לסעיף קטן ב- מהו קו הגבול בין שני הסעיפים? 
בשלב ראשון- ביהמ"ש אומר שחקירה נגדית לא צריכה להיות אפקטיבית- גם אם העד אינו משתף פעולה- זה עדיין ממלא את הדרישה שתינתן לצדדים אפשרות לחקור את העד. מצב כשה נכנס לסעיף קטן א וזה עדיף לתביעה, כי בסעיף קטן ביהמ"ש התביעה צריכה להוכיח מניע פסול.

בשלב השני- התעוררה תופעת "העד המקשקש", העבריין לחץ על העד להגיע לעדות אך להגיד עדות שאינה עונה לעניין. הסנגור טוען שעדות כזאת לא תיכנס לסעיף קטן א כי א"א לראות במצב הנ"ל "הזדמנות לחוקרו"- מדובר בהזדמנות טכנית ולא ממשית. מצד שני זה גם לא נכנס לסעיף קטן ב משום שהעד כן נוכח בביהמ"ש. פס"ד אושרי הוא הראשון שקבע שעד המקשקש עונה לדרישה ש"ניתנה לצדדים הזדמנות לחקרו" ואמרתו מחוץ לבימ"ש תהיה קבילה ע"פ סעיף קטן א (דבר זה אינו אומר שבהכרח נרשיע את הנאשם אלא רק שאמרת החוץ של העד קבילה).
בשלב השלישי- תופעת "העד השותק"- העד הגיע לבימ"ש ושתק. הסנגוריה טענה את אותה טענה שנטענה כלפי העד המקשקש. בפס"ד אשכנזי  ביהמ"ש קבע שעד מקשקש הוא הגבול העליון של ס.ק. א וא"א להכניס עד שותק לס.ק. א- נכניס אותו לס.ק. ב' אם יוכח אמצעי פסול. 

פס"ד לוי- הפך ברוב של 5 שופטים את הלכת אשכנזי וקבע שעד שותק נכנס לס.ק. א כיוון שכן ניתנה לצדדים הזדמנות לחקור אותו לפי דעתם.

פס"ד חאג' יחיא-  החזיר את המצב לקדמותו וביטל את פס"ד לוי. הלכת אשכנזי הוחזרה.

ד.נ. חאג' יחיא-  שוב חזרו להלכת לוי. פס"ד חאג' יחיא בוטל- העד השותק נכנס לתוך ס.ק. א!

 כך הורחב סעיף קטן א! במקביל נעשתה הרחבה של סעיף קטן ב:

עד שלא מעיד בבימ"ש בגלל מניע פסול נכנס לגדרי סעיף קטן ב. הורחבה משמעותו של אמצעי פסול- יכול להיות שהאמצעי הופעל גם ע"י אדם שלישי ולא הנאשם. וכן, גם אם האמצעי הפסול אינו המניע היחידי/עיקרי שמנע מהעד להעיד- די בכך שביהמ"ש מסיק מניסיון החיים שקיים אמצעי פסול והתביעה לא צריכה לשכנע על הפעלת האמצעי במאזן הסתברויות.

הקלה נוספת באמצעות הפרשנות של סעיף 10א:

אמרה בכתב-  מהי אמרה בכתב ולשם מה צריך אותה?- קיימות 2 דרישות כתב: מהותית וראייתית.
לרוב מפרשים דרישת כתב כראייתית, המטרה היא שהכתב יהיה ראיה לקיום הדברים. סעיף 10א מדבר על דרישת כתב- השאלה היא באיזה מובן?

אם מדובר בדרישה ראייתית ההיגיון הוא שלמרות שהאמרה עוברת לביהמ"ש ע"י השומע, צריך כתב כדי לוודא שלא נעשה שינוי בדברים והכתב זהה למה שנאמר.

ביהמ"ש פירש את הדרישה בסעיף 10א כדרישת כתב ראייתית. בדרישה זו התירו גם הקלטה- וגם אם אומר האמרה אינו מודע לכך שמקליטים אותו. גם בדרישת הכתב ניתן לראות התפתחות- ראשית, דרשו שהאומר עצמו יכתוב את האמרה, אח"כ התירו שאדם אחר יכתוב את הדברים לאחר מכן ויתרו על חתימת האומר על הדברים שנכתבו ולבסוף נקבע שמספיק שייכתב זכ"ד ולא מילה במילה מה שהעד אמר . 

פס"ד טובול- מתי צריך השוטר לרשום את הזכ"ד? סמוך לאמירתה של האמרה או שניתן לעשות זאת גם מאוחר יותר?- ברק אומר שניתן לרשום זאת מאוחר יותר, היות ומדובר בדרישה ראייתית. גישתו קיצונית, השופטים שמגר ונתניהו חלקו בדעת רוב על ברק ואמרו שצריך שהאמרה תיכתב תוך זמן סביר. בפרקטיקה מקבלים גם אמרה שנכתבה מאוחר יותר. 

פס"ד יעקובוביץ- עד מפי עד- עדות שמיעה כפולה- המדובב דובב את העד והחוקר הוא זה שרשם את הדברים. כלומר האמרה נרשמה שלא ע"י מי ששמע את העד. נקבע שלא מדובר באמרה בכתב. השופט קדמי בדעת מיעוט כן ראה בכך אמרה בכתב.

הרחבה נוספת לסעיף 10א:
 הרחבה לביטוי "אמרה שנתן עד"- האם הודאת הנאשם בביצוע עבירה נחשבת כאמרה שנתן עד לצורך סעיף 10א? "הודאה" קבילה ניתנת חופשית ומרצון ע"פ סעיף 12(א) לפקודת הראיות-אחרת אינה קבילה. מתי נקבל את העדות הנ"ל במסגרת סע 10א(א)? האם ניתן לעקוף את בעיית "חופשית ומרצון" ע"י סעיף 10א(א)? האם "עד" כולל נאשם או לא? – נקבע שאמרת עד כוללת אמרת נאשם ולכן הודאת נאשם, ניתן לקבלה נגד שותף מכוח סעיף 10א – גם אם היא לא תתקבל כהודאה של הנאשם עצמו היא תהיה קבילה כאמרה כלפי שותפו לפשע. הלכת קינזי שאומרת שלא נעיד שותף לפשע נגד שותפו עד שיחרץ דינו לא חלה במקרה זה. הסיבה היא שעדות השותף נאמרת במשטרה הרבה לפני גזירת דינו.
סעיף קטן ד- לא ניתן להרשיע את הנאשם על סמך אמרת חוץ אא"כ תהיה לראיה זו ראיה נוספת מסוג חיזוק. ראיה מסוג חיזוק לא צריכה לקשור את הנאשם לביצוע העבירה אלא הראיה צריכה לחזק את מהימנות דברי העד. ראיה הטעונה חיזוק יכולה לשמש כחיזוק לטענה אחרת הטעונה חיזוק- ויחד הן יכולות להרשיע ע"פ סעיף 10א. 

סעיף קטן ג- עד מדינה צריך להביא סיוע לדבריו. האם כאשר מביאים אמרת עד מדינה מכוח סעיף 10א צריך להביא סיוע לדבריו כי הוא עד מדינה או להסתפק בחיזוק לדבריו שזוהי דרישת סעיף 10א? (סיוע יותר קשה להוכיח מאשר חיזוק)- מספיק חיזוק, היות ובעת מועד חקירת המשטרה הוא עוד לא היה עד מדינה. הזמן הקובע הוא זמן מתן העדות במשטרה. דוגמא נוספת- בן זוג שהעיד נגד בן זוגו במשטרה טרם נישאו- ניתן להשתמש בעדותו מפני שבעת מתן העדות עדיין לא היו נשואים. בעיקרון בן זוג אינו חייב להעיד נגד בן זוגו. 

אמרות שנגבו ע"י חוקר נוער

מדובר בעדות שמיעה לכל דבר והיא קבילה משום שיקולים לטובת הילד המעיד. החוק לתיקון דיני ראיות (הגנת ילדים) מדבר על ילדים מתחת לגיל 14, ובעיקר על עבירות שהן נגד המוסר. מדור על ילד שחווה את האירוע בעצמו או שילד עד לאירוע או שהילד עצמו חשוד בביצוע העבירה.
החוק בא לאזן בין 3 גורמים:

1. רצון החברה להעניש עבריינים

2. הגנה על זכויות הנאשם להליך הוגן
3. טובת הילד והגנתו
חקירה נגדית ואף רגילה תפגע בילד נפשית בצורה קשה יותר מאשר השפעתה על מבוגר, לכן נגן על הילד מפני הליך חקירה רגיל. הדבר בא לידי ביטוי גם בהליך החקירה עצמו שנעשה ע"י חוקר ילדים. ילד כזה אינו מוסר עדות בבימ"ש ודבריו מובאים לימ"ש ע"י החוקר. הפרוצדורה נקבעה כך כדי שיוכלו להרשיע עבריינים ולהרתיע אחרים. מצד שני, לא נרצה לפגוע בטובתו של הילד לכן נחסוך ממנו את העדות בביהמ"ש. אך- לא נרמה לפגוע בזכותו של הנאשם להליך הוגן ולכן סעיף 11 לחוק להגנת ילדים דורש סיוע לעדות של ילד בפני חוקר ילדים ע"מ להרשיע. דרישת הסיוע מוקפדת בסעיף 11: סעיף 62 לחסד"פ אומר ששתיקה של נאשם יכולה לשמש סיוע במקום אשר נדרשת ראיה מסוג סיוע נגדו. לעומת זאת, סעיף 11 הוא חריג לסעיף 62 ואומר שבמקרה של עדות ילד שתיקה אינה מספיקה. הסיבה שלא מסתפקים בשתיקה כסיוע לעדות ילד היא מכיוון שעדות הילד היא העדות העיקרית נגד הנאשם, והנאשם אינו יכול לבצע חקירה נגדית. 

דרך נוספת להקל על הפגיעה בנאשם- חקירת הילד חייבת להיות מוקלטת בווידאו, כדי שלביהמ"ש תהיה הזדמנות להתרשם מדרך אמירת הדברים ע"י הילד וכך תהיה לו התרשמות בלתי אמצעית מהעדות. דרך זו היא חדשה והוכנסה לפני מספר שנים. 

חוות הדעת של החוקר כוללת גם את התרשמות החוקר מדברי הילד לגבי מהימנות הדברים. נותנים לחוקר תפקיד שיפוטי- זהו חריג לכלל שפוסל עדות סברה. יש לזכור שההכרעה בעניין המהימנות נתונה בסופו של דבר לביהמ"ש.

במקרה שילד מגיע לגיל 14 ועדותו בפני חוקר הנוער ניתנה לפני היותו בן 14- נאמר בפסיקה שכן נקבל את העדות שניתנה בפני חוקר הנוער, למרות שניתן לזמן את הילד בפני ביהמ"ש. אם ייחקר הילד בפני ביהמ"ש נשתמש בשתי העדויות יחד. ככל שהעדות בבימ"ש מעידה יותר על מהימנות דברי הילד, ביהמ"ש יסתמך פחות על העדות בפני חוקר הנוער ולהיפך. 

‏26/12/2004
עדות ילד ע"י חוקר נוער הינו חריג לכלל הפוסל עדות שמיעה. אחת הדרכים למנוע פגיעה בנאשם (ע"י כך שהוא עלול להיות מורשע ע"י עדות שלא ניתן לעשות בה חקירה נגדית) הינה דרישת הסיוע. באופן מסורתי דרישת הסיוע הייתה צריכה להיות בעלת שני מרכיבים: 

1. מסייעת לעצם ביצוע העבירה 
2. מסייעת להוכחת זהותו של הנאשם. 
העובדה שיש סימנים על גופו של המתלונן אינה מהווה ראית סיוע מספקת משום שלמרות שהיא ממלאה את התנאי הראשון אין היא ממלאה את התנאי השני- אינה מוכיחה שהנאשם הוא זה שביצע את העבירה. בפס"ד פלוני ישנה התייחסות לשאלה זו- גם דרישה זו רוככה לפחות במקרה שהמתלוננת הייתה לה היכרות מוקדמת עם הנאשם-שכן שם אין בעיה עם זיהוי הנאשם. לכן אצל בני משפחה למשל או אנשים שיש להם היכרות מוקדמת עם הנאשם אין צורך להביא ראית סיוע בדבר זהות הנאשם. השופטת בייניש אמרה שאולי בכל מקרה נוותר על סיוע לזהותו של נאשם ובכך היא כמעט מבטלת לחלוטין את ההבדל בין סיוע לחיזוק. אחד הדברים הכי משמעותיים בדרישת הסיוע היא באמת בחוק להגנת ילדים. 

הכלל הפוסל עדות סברה; עדות מומחה ועדות מדעית
עד צריך להעיד על עובדות ולא על מסקנות. לא ניתן להעיד שמישהו נהג ברשלנות- שכן זוהי מסקנה משפטית של ביהמ"ש. לעיתים יש קושי לעשות הפרדה בין מסקנה ועובה- ובכך יכריע ביהמ"ש.

עדות מומחה היא חריג לכלל שכן הוא מעיד על מסקנות ולא על עובדות.בוחן תנועה של המשטרה שהיה במקום האירוע ובדק אותו יכול להעיד שהנהג התרשל. חשוב להדגיש בעדות זו שני דברים:

העד רשאי להעיד אך ביהמ"ש אינו כבול לעדותו: ביהמ"ש יחליט האם לתת בו אימון או לא. ביהמ"ש יכריע החלטה מהותית האם לקבל את עדותו של המומחה. כאשר יש שני מומחים שכל אחד מהם מביא מסקנות סותרות ביהמ"ש יכריע איזה עדות מומחה הוא מעדיף. אפילו כאשר יש רק מומחה אח שממונה ע"י ביהמ"ש, ביהמ"ש אינו כבול להחלטתו של המומחה והוא רשאי לסטות ממנה. כאשר שני צדדים מסכימים על עדות של מומחה מסוים הם בעצם מוותרים על חקירה נגדית שלו. העד המומחה צריך גם לתאר את המומחיות שלו (להעיד עליה) וכן, העד צריך לפרט את המסקנות וכן את הממצאים עליהם הוא מסתמך (התשתית העובדתית עליה המסקנות נסמכות). במסגרת ערעור בדר"כ ביהמ"ש לא מקבל ערעור על עובדות אלא רק על מסקנות משפטיות, הסיבה שבגללה ביהמ"ש לא מתערב בערעור בעניינים עובדתיים הוא מכיוון שבערעור ביהמ"ש לא שומע את העדים ולא יכול להתרשם בלתי אמצעית ולראות האם הם אמינים או לא. ביהמ"ש של ערעור לא מתערב בשיקולי מהימנות אך לגבי מסקנות של עדות מומחה ביהמ"ש יכול להתערב משום שהתשתית העובדתית מונחת גם לפניו והוא בודק את מסקנות המומחה. 
אחת השאלות שמתעוררות הן עד כמה לקבל ראיה מדעית ועד כמה ראיה כזאת הופכת להיות ראיה שיפוטית?- למשל מד מהירות לייזר, בו משתמשים שוטרי תנועה, שבודק מהירות נסיעה של מכונית. השאלה היא האם ניתן לסמוך על בדיקה זו. הפרוצידורה אומרת: הנושא מתעורר פעם ראשונה- צריך שיבוא מומחה שיתאר את המכשיר וכיצד הוא בודק את המהירות, היה וביהמ"ש יתרשם שאכן מכשיר זה אמין וכן אותו אדם שתפעל את המכשיר עשה זאת כראוי ניתן לסמוך על הראיה ולהרשיע. צריך להוכיח גם את המדעיות והמהימנות של המכשיר וגם את של האדם שהשתמש בו. לאחר כמה פעמים שאותו עניין בא לביהמ"ש כבר לא צריך להוכיח את מהימנות המכשיר- זה הופך לראיה משפטית, ולא צריך לפרוש כל פעם מחדש את העובדות על המכשיר. מעתה יצטרכו להוכיח רק את התפעול הראוי במכשיר. 
פס"ד לוי עטיה- העניין הנ"ל אושר ונאמר שצריך מסה קריטית של פס"ד (לא רק מבחינה כמותית אלא מהותית- הרבה פס"ד שבדקו את המכשיר) כדי להפוך עניין לידיעה שיפוטית ומאותו רגע להוכיח רק את תפעולו של המכשיר. 

פס"ד אבו חמד נ' מד"י- התעוררה שאלת די.אן.אי- הצופן הגנטי של האדם בהנחה שלכל אדם יש צופן גנטי שונה. מתי משתמשים בבדיקות די.אן.אי?- כאשר אדם משאיר בזירת הפשע שיער למשל בודקים את זהות הדי.אן.אי של הנאשם עם הראיה. השאלה היא האם ניתן לסמוך על הדי.אן.אי והאם ניתן לסמוך עליה כראיה יחידה? – במשך הרבה זמן היו צריכים להוכיח מהו די.אן.אי מה מהימנותו וכו' ולאחר זמן מה כבר לא היה צריך להוכיח את כל תיאורית הדי.אן.אי המדעית אלא מעתה צריך להביא רק את הממצאים ולקשר אותם לנאשם. באוביטר נאמר שניתן לסמוך על הדי.אן.אי כראיה עצמאית. (על טביעות אצבע נקבע כבר שניתן להרשיע רק באמצעותה- וגם בטביעת אצבע עברו את אותו תהליך כמו עם הדי.אן.אי). 

בעבר, היו מצוטטים תמיד את פס"ד פריי (אמריקאי) שקבע שצריך שהתיאוריה המדעית תהיה מקובלת על כל הקהילה המדעית ורק אז היא יכולה להפוך לידיעה שיפוטית שאינה צריכה להיות מוכחת כל פעם בבימ"ש. במשך השנים דרישה זו רוככה ונאמר שלא צריך שכל הקהילה המדעית מסכימה עימה, מספיק שביהמ"ש ישתכנע אפילו אם יש חולקים על קביעה זו בקהילה המדעית. 

ידיעה שיפוטית- כל מידע בסיס שמצוי בידו של כל אדם ממוצע נחשב כנתון בידיעתו השיפוטית של השופט והוא רשאי לעשות בו שימוש בהכרעתו. לעומת זאת מידע מיוחד שיש לשופט שלא מצוי בידיעתו של אדם ממוצע צריך להיות מוכח בבימ"ש. בימ"ש אינו יכול להכריע ע"פ מידע מיוחד של שופט שיש לו השכלה רפואית למשל אא"כ זה הוכח בבימ"ש ע"י עד מומחה. כן ניתן להשתמש במידע המיוחד האישי של השופט כדי להכריע בין שני עדים מומחים למשל. במומחיות מיוחדת אפשר להשתמש גם בטריבונלים מיוחדים כמו למשל בי"ד לשכירות.
שאלה בעניין זה- האם בימינו כאשר המידע נגיש לכל אדם האם זה משנה את הגדרת "הידיעה השיפוטית"? שאלה זו נותרה פתוחה ואין בה הכרעה ממשית. סעיף 57 לפקודת הראיות אומר שהדין המקומי הוא דבר שלא צריך להוכיח בבימ"ש, להבדיל מדין זר. אם 2 צדדים עשו ביניהם הסכם וקבעו שהדברים יוכרעו ע"פ הדין הצרפתי , צריך להוכיח את אותו הדין, גם אם השופט יודע. או במקרה של הסגרה למדינה אחרת צריך להוכיח שהעבירה שנתפס עליה כאן היא גם עבירה במדינה הזרה וכו'. גם כאן נצטרך להביא עדות מומחה ולא נסתמך על ידיעותיו של השופט. 
הכלל הפוסל ראיות על אופיו ונטיותיו של נאשם
באפון עקרוני לא נאפר להביא ראיה על התנהגות שלילית או חיובית על נאשם ועל נטיותיו לבצע עבירות- ראיה זו לא תהיה קבילה משום שאנו לא רוצים שלביהמ"ש תהיה השפעה זרה על ההכרעה.נאפשר להביא ראיה כזו בהליכים מקדמיים במו במעצר למשל. בגלל זה משתדלים שהשופט שדן במעצר לא יהיה השופט שדן את העניין לגופו. נאפשר להביא את עברו הפלילי של הנאשם לאחר שהוכרע דינו של הנאשם (אשם או זכאי) כאשר אנו במסגרת הכרעת העונש. יש ביקורת כפולה על כלל זה:
1. לעיתים הראיה רלבנטית- ואנו מונעים אותה מביהמ"ש

2. הסיבה ההיסטורית למניעת ראיה כזאת היא בגלל שהשתמשו במושבעים שהיו מושפעים ביותר מהראיה לעומת שופטים מקצועיים כיום שיכולים לתת לראיה את המשקל היחסי שלה.
ישנם חריגים לכלל זה: נאפשר להביא ראיות על עבר פלילי ואופיו של הנאשם כאשר מדובר ב"מעשים דומים" או "עדות שיטה". עדות שיטה= דמיון גדול בין המקרים בעוד שבמקרים דומים הדמיון יכול להיות יותר קטן.

עדות על מעשים דומים- באה בדר"כ כדי להוכיח יסוד נפשי. למשל בעבירת אינוס הנאשם טוען שהייתה הסכמה (לא מכחיש את עצם המעשה) או שהוא לא הבין שלא הייתה הסכמה. במקרה זה ניתן להביא שני מקרים דומים בהם הנאשם נאשם באינוס וגם שם הוא טען שחשב שהייתה ההסכמה ואז נאמר שמקריות יכולה להיות פעם אחת או שנייה אבל פעם שלישית יש להניח שמדובר כבר בדפוס התנהגות, לא מדובר בטעות אקראית אלא מדובר ביסוד נפשי. אין ויכוח שהמעשה בוצע ואין ויכוח על זהות הנאשם אלא רק על הכוונה. מעשים דומים באים להוכיח יסוד נפשי של נאשם.

עדות שיטה- הדמיון צריך להיות יותר גדול מכיוון שבאים להוכיח את זהותו של הנאשם. למשל האופנובנק. 

צריך דפוס שיטה מאוד ייחודי והעבודה שאותם מאפיינים חוזרים על עצמם מצביעה שגם את הפעם הנוספת ביצע אותו נאשם. צריך להיות מדובר בשיטה ייחודית וששיטה ייחודית זו לא פורסמה כך שגם אנשים אחרים יכלו להשתמש בה ע"מ לחקות את הנאשם. זאת הסיבה גם שהמשטרה מבקשת להסתיר את הפרטים הייחודיים ע"מ לא למנוע מעצמה להוכיח את זהותו של הנאשם באמצעות עדות שיטה. 

פס"ד כהן נ מד"י- גם כאשר מדובר בעדות שיטה אין צורך בדמיון שזועק לשמיים אם יש ראיה עיקרית אחרת. אם עדות השיטה היא ראית סיוע לא צריך זהות מוחלטת. אם מדובר בעדות עיקרית הדמיון צריך להיות גדול.

ראיות אלקטרוניות
ראיות שקשורות במחשוב, מכשירים שקשורים בקליטת והפקת נתונים, מידע באינטרנט ודואר אלקטרוני. לראיות כאלה ישנם מאפיינים מיוחדים:

1. לא ניתן להבחין בין המקור לבין ההעתק
2. בעיית הזנת הנתונים- מסמך ממוחשב יכול להיערך ע"י כמה גורמים מבלי שהדבר יקבל ביטוי חיצוני לעומת מסמך כתוב בכתב יד שם יותר פשוט להבחין בעריכות במסמך. בנוסף,לא תמיד האדם שאסף את הנתונים הוא זה שמזין אותם- ואז העדת הקלדן אינה יכולה לעזור לגבי תוכן הדברים משום שהוא לא זה שאסף את הנתונים
3. תקלות טכניות –בחומרה, בתוכנה, בתשתית וכו' שפוגעות במידע שנמצא במחשב
4. הקלות היחסית בה ניתן לבדות ראיות או לשנותן- לקחת חלקי תמונה ולבנות ממנה תמונה אחת.
5. תוכן הדברים משתנה ממחשב למחשב- תוכנות הפעלה שונות גורמות לתצורה שונה באופן שהראיה אינה שומרת על התצורה המקורית שלה. 
6. קל לגרום נזק לתוצרים ממוחשבים
7. המעבר מטכנולוגיה מאוחרת לחדשה הוא מהיר- זה עלול ליצור בעיות בהפעלת המסמך. 
8. כאשר מדובר ברשת של מחשבים- ישנה בעיה של זיהוי, מי עבד מול המחשב ויצר את המסמך? ברשתות הרבה פעמים אנשים שונים עובדים על אותו מסמך והוא יצירה של אנשים שונים מלכתחילה ולא ניתן לזהות מי יצר איזה חלק. חדירה בלתי מורשית יותר קלה לעשייה ברשת.
9. בעיה של היעדר גיבוי- מידע יכול להיות לא נגיש לאחר שהועבר והוא אינו מגובה.
10. מה שמוצג במחשב הוא פרי מקורות שונים וקשה לשחזר את הדברים.
11. בעיה של יירוט מידע- למשל חיסיון עו"ד לקוח. לקוח מוסר מידע לעו"ד ומישהו אחר מצליח ליירט את אותו מידע ולקלוט אותו. האם במקרה כזה הראיה הופכת ללא חסויה משום שאנשים אחרים יכולים לאתר את המידע (בדומה לכך שראיה אינה חסויה כאשר הלקוח אומר אותה בפני העו"ד וגם בפני אנשים אחרים?)
12. בעיית אישור מסירה בדואר אלקטרוני.
חלק גדול מהבעיות המתעוררות קשורות לשתי שאלות:
א. הכלל הפוסל עדות שמיעה מתעורר במקרים בהם מבקשים להביא את הראיה כהוכחה לאמיתות תוכנה

של הראיה בשונה מהוכחת עצם קיום הראיה.

ב. כלל הראיה הטובה ביותר- קשה לזהות מהו המקור ומהו ההעתק. 

פלט של מחשב- מעורר את שתי בעיות הנ"ל. יש להבחין ביו מקרים שונים כגון:

הזנה עצמית- למשל כל מי שיש לו מכשיר פקס יודע שאחת לכמה זמן המכשיר מכין דו"ח של כל השיחות שנשלחו מאותו מכשיר. דו"ח זה מופק ע"י המכשיר עצמו ללא הפעלה ידנית של אדם מסוים. הבעיה היא שצריך להזין במכשיר את התאריך וניתן כל יום לשנות את הנתונים במכשיר ובכך לפברק את תאריך פקסוס הראיה. אך בהנחה שהנתונים שהוזנו ראשונית הם אמינים, הנתונים הנובעים מהמכשיר הם עצמאיים ללא מגע יד אדם. במקרים כאלה אפשר לראות בראיה כזאת כראיית מכשירים (כמו פוליגרף או מד מהירות) ולא עדות שמיעה- לא נצטרך לזמן את האדם שהזין את הנתונים שכן הם הופקו עצמאית מהמכשיר. כן נצטרך לזמן את הטכנאי שתיכנת את המכשיר או את האדם שהזין את הנתונים הראשוניים. 

הזנה ע"י מקור אנושי- נבחין בין מקור אחד לכמה מקורות. מסמך הינו עדות שמיעה, בהנחה שאנו מבקשים להוכיח את תוכנו של המסמך ולא רק עצם קיומו. יש להוכיח את תוכן המסמך באמצעות מי שערך את המסמך. עריכת מסמך באמצעות מחשב אין בעיה לזמן את מי שערך את המסמך, הבעיה מתעוררת כאשר מדובר באדם שמזין כמויות גדולות של נתונים למחשב בהתאם למידע שמגיע אליו מגורמים שונים (למשל פקיד בנק). אם ננסה לזמנו לעדות: לא תמיד הוא זה שאסף את הנתונים אלא רק הזין אותם- הוא לא יכול להעיד על אמינות תוכנם אלא רק על עצם קיומו של הממסך, בנוסף הוא לא יוכל להעיד שהוא זוכר שהוא הקליד נתון מסוים משום שהוא מקליד אלפי נתונים כל יום במיוחד כאשר הוא לא זה שאסף את הנתונים. מדובר בבעיה של עדות שמיעה קלאסית. 

כדי להתגבר על בעיה כזאת ניתן להשתמש בשני חריגים לכלל השמיעה: 

"רענון זיכרון"- מזמינים עד שאינו זוכר וע"י לקיחת מסמך שמתאר את פרטי האירוע לרענן את זכרונו.

"הקפאת הזיכרון שבעבר"- כאשר מדובר במסמך מקורי והעד מסוגל להעיד שהוא ערך את המסמך גם אם הוא לא זוכר את תוכן המסמך (זוכר את נסיבות העניין אך לא את תוכן המסמך). ניתן להשתמש במסמך גם להוכחת תוכנו למרות שמי שערך את המסמך אינו זוכר את תוכן המסמך.
מעבר לשני החריגים הנ"ל ישנו עוד חריג שהוא מרכזי: 

הסעיף שעוסק ברשימה מוסדית -סע 35-6 לפקודת הראיות: מדובר בחריג לכלל הפוסל עדות שמיעה. אופן ניהול הרישום מעיד על אמיתות תוכנו. רשומה מוסדית מרחיב את החריג כאשר רשומה מוסדית מוגדרת כמסמך לרבות פלט שנערך ע"י מוסד במהלך פעילותו הרגילה של המוסד. כאשר מדובר ברשומה מוסדית היא תהיה קבילה כשלעצמה וראיה לתוכנה ללא צורך לזמן את האדם שהזין את הנתונים ושיכול להעיד על תוכנם. הסעיף דורש שני תנאים לקבילות הראיה: ראשית, מדובר בנוהל רגיל שמבוצע באופן מדויק ובסמיכות לאירוע. שנית, יהיה צריך להוכיח שדרך רישום הדברים מעידה על אמיתות תוכנה של הראיה.
ביהמ"ש לא חייב לקבל את הראיה כנכונה- אבל היא בהחלט תהיה קבילה. 

כאשר מדובר ברשומה מוסדית שהיא פלט של מחשב צריך בנוסף לשני התנאים הנ"ל גם:

1. דרך הפקת הרשומה יש בה כי להעיד על אמינותה

2. המוסד נוקט באורח סדיר אמצעי הגנה סדירים בקשר לשיבושים במחשב
אמצעי הבטיחות משתנים מעניין לעניין בהתאם למוסד המדובר. מידת אמצעי הבטיחות שמתנה ממקרה למקרה בהקשר לסוג העיסוק וגודלו. 

על בעיית כלל הראיה הטובה ביותר מתגברים באמצעות סעיפים 41-
רשומה מוסדית-ניתן להביא גם את ההעתק ולא רק את המקור ופלט מחשב לא משנה כמה פעמים הוא יוצא מהמחשב לא ייחשב כהעתק אלא כמקור.

‏02/01/2005
דף השלמה משלומית- מצולם בכתב יד.

פסילת ראיות שהושגו שלא כדין

ניתן לחלק את כללי הקבילות של ראיות לשלושה חלקים:

1. כללים שנובעים משיקולים של חיסיון

2. כללים שנובעים משיקולי מהימנות

3. כללים שנובעים משיקולים של הגנה על זכויות יסוד:
פסילת ראיות שהושגו שלא כדין נגזרת מתוך פגיעה בזכויות יסוד של אחרים, בדר"כ במשפט פלילי אך זה יכול להתעורר גם במשפט אזרחי. למשל פגיעה בזכות השתיקה, בהליך הוגן (חקירה נגדית), מבלי שהנאשם התייעץ עם עו"ד- השאלה היא אחרי שהושגה הראיה האם להכשיר אותה כי היא כבר קיימת או לפסול אותה? הראיה היא אכן מהימנת אך הבעיה איתה היא שנפגע זכות יסוד של נחקר/נאשם. אפילו שפסילת ראיה זו תביא לכך שלא נוכל להגיע לחקר האמת עדיין נפסול אותה משום הפגיעה שבה.

האם יש מקום להגביל איסוף ראיות? או שמא ניתן לפעול בכל אמצעי ע"מ להשיג ראיות?
1. ליצור כלל גורף שאומר שכל ראיה שהושגה שלא כדין עליה להיפסל- זוהי הגישה בארה"ב, ולא רק ראיה שהושגה שלא כדין נפסלת אלא גם ראיות שהושגו מכוחה- ע"י הראיה שהושגה שלא כדין יפסלו (דוקטרינת פרי העץ המורעל). 

2. עדיף לא לפסול את הראיה- יש ראיה ובכוחה להרשיע את הנאשם ועל כן לא ניתן להתעלם ממנה. משום שהיא הושגה שלא כין יש להעניש את מי שהשיגה שלא כדין- אך לא נביא לפסילתה. דיני הראיות לא נועדו להעניש את מי שפועל שלא כדין- יש למצוא לכך הליכים אחרים.

3. גישת ביניים- ראיה שהושגה שלא כדין פסולה אא"כ ביהמ"ש מצא מקום להכשירה

4. גישת ביניים2- ראיה שהושגה שלא כדין תהיה כשרה אא"כ ביהמ"ש מצא מקום לפסול אותה.

מהם השיקולים שיעמיד ביהמ"ש לנגד עיניו כי לבדוק פסלות ראיה?

· לצורך מה הראיה נדרשת?

· חשיבותה של הראיה- האם מדובר בראיה מרכזית(אז נכשיר אותה) או שולית?

· הפגיעה הנחזית בהליך השיפוטי ובאמון הציבור בביהמ"ש
בארץ עד חקיקת חוקי היסוד לא חל בארץ כלל של פסילת ראיות שלא כדין- גם ראיות כאלה יהיו כשרות כראיות. עם השנים נוצרו חריגים למשל של הודאה שנגבתה ע"י אמצעים פסולים או שלא מרצון או ראיה של האזנת סתר שאסורה ע"פ דין או פגיעה בפרטיות שלא כדין.

סעיף 12- לעניין הודאות

סעיף 13- לעניין האזנות סתר האסורות ע"פ דין

סעיף 22- לחוק הגנת הפרטיות

בחוקי היסוד לא מוזכרות במפורש כל הזכויות להליך הפלילי אך ניתן לראות אותן כחלק מכבוד האדם וחירותו וע"כ להכניס אותן למסגרת החוקתית של חוקי היסוד. 

נכון להיום אין כלל פסילה- שפוסל ראיות שהושגו שלא כדין!
פס"ד בן שושן- הפרה של זכות השתיקה במובן שהנחקר לא הוזהר לפני החקירה שכל מה שהוא אומר עלול לשמש נגדו גורמת לפסלות הראיה. חקירה תחת אזהרה נעשית נגד חשוד לעומת חקירת עד רגיל שהיא אינה עם אזהרה. במקרה הנ"ל אדם נחקר כחשוד אך לא הוזהר ולא הובאה בפניו זכות השתיקה ע"כ השופט גינת אומר שיש מקום לאור חוק יסוד כבוד האדם וחירותו לקבוע כלל פסילה ולשנות את המדיניות ולפסול ראיה שהושגה שלא כדין- ע"כ במקרה הנ"ל הראיה תיפסל. קיימים 3 נימוקים בגינם נפסול ראיות: 
1. הפגיעה בזכויות הנחקר


2. חינוך המשטרה והחוקרים- שיפסיקו לחקור שלא כדין

3. יחסי האמון של מערכת החקירה ומערכת השיפוט- יפגע אמון הציבור בגופים אלו. 

פס"ד סמירק- התעוררה שאלה עובדתית האם הנאשם הוזהר או לא. בהנחה שהוא לא הוזהר האם יש לפסול את הראיה?- בייניש אומרת שאין מקום לקבוע כלל פסילה גורף לאור נסיבות אלה. הזכויות הדיוניות הן חלק מזכויות היסוד אך אין מקום לעשות את הצעד כלפי כלל פסילה גורף. 

בארץ כלל הפסילה בא לידי ביטוי בכמה הקשרים. כעת נדון בהקשר של הודאות:

· הודאת חוץ של נאשם- ניתן להרשיע על סמך הודאה כזו. הבעיה מתעוררת בחקירה שבדר"כ נעשית ע"י המשטרה ואז כאשר מגיעים לבימ"ש הנאשם לא חוזר על הדברים. מתעוררות שתי בעיות: בעיה של עדות שמיעה-סע' 11 לפקודת הראיות (שניתן לפתור אותה ע"י כך שהעד נמצא בבימ"ש ואפשר לחקור אותו) בעיה אחרת היא לגבי ההודאה עצמה והרצון להבטיח שההודאה ניתנה "חופשית ומרצון"- סע' 12 לפקודה. בהנחה שהצלחנו להוכיח שההודאה חופשית ומרצון ההודאה תהיה קבילה ויהיה ניתן לסמוך עליה כעדות עיקרית אך לא כעדות יחידה! א"א להרשיע את הנאשם אא"כ יש דבר מה נוסף. 
"ראשית הודאה"- אמרה שהיא לא הודאה אך יש בה להעיד על כך שהנאשם רואה עצמו כמבצע העבירה (למשל: "אוי, תפסתם אותי"). ראיה כזו יכולה להיות ראיה מחזקת או ראיה מסייעת. 
מבחינה פרוצדורלית- ברגע שהנאשם לא הודה בעובדות ואומר שההודאה לא ניתנה מרצונו החופשי- שעינו אותו או שעשו נגדו תחבולות כדי שיודה- נטל השכנוע מוטל על התביעה להוכיח שההודאה היא חופשית ומרצון. במקרה כזה עושים משפט זוטא- עוצרים את התיק ועוברים לדיון פנימי שעוסק בקבילותה של הראיה. אם ביהמ"ש מחליט שההודאה קבילה חוזרים לדיון המרכזי כדי לבדוק את משקלה של הראיה ואת אשמתו של הנאשם. הנאשם לא יכול לערער על הליך ביניים במשפט פלילי ולכן הוא לא יכול לערער על קבילות הראיה אלא יצטרך לחכות עד שיפסק פסה"ד ואז לערער על כל פסה"ד ובתוכו קבילות הראיה. כאשר ההודאה לא התקבלה יהיה מיד זיכוי אא"כ התביעה רוצה לנהל משפט הוכחות.
· לגבי התנאי של "חופשית ומרצון" נשאלות שתי שאלות בפס"ד מועדי:

1. מדוע פוסלים ראיה שאינה "חופשית ומרצון"?- יש לכך מספר נימוקים:

א. החשש למהימנות הראיה/ההודאה

ב. הרצון לחנך את השוטרים והחוקרים שלא יפעלו באמצעים פסולים ע"י כך שלא נקבל הודאה שהתקבלה באמצעים פסולים. 

ג. הרצון לכבד ולהגן על זכויותיו של הנחקר. למשל: ביטוי לזכות השתיקה- כאשר נאשם מודה הודאה אשר אינה חופשית ומרצון בחירתו אינה אמיתית, ובמובן המהותי זכות השתיקה שלו נפגעת (למרות שפורמלית הוא "בחר" לדבר).
2. מהו המבחן לפסילת ראיה כזו? מתי נפסול ראיה כזו?
א. לפסול הודאה כל אימת שהוכחו אמצעים פסולים מבלי לבדוק פרטנית האם נשלל רצונו החופשי של הנאשם ומהימנות הראיה.

ב. לקבוע מבחן כפשוטו: האם נשלל רצונו החופשי של הנאשם? שאלה זו תושפע מאילו אמצעים פסולים ננקטו נגדו אך אפילו אם ננקטו אמצעים פסולים וזה לא מה שמנע את רצונו החופשי אז הראיה לא תיפסל. 
ג. לבדוק את שאלת המהימנות- האם ההודאה מהימנת או לא? 

ישנו קשר בין שתי השאלות: למשל- אם נגיד שהסיבה לפסילת הראיה היא המהימנות נבחר את המבחן של המהימנות אן מדובר על שמירצ זכויותיו של הנאשם נבדוק את מבחן האמצעים הפסולים וכו'.שאלות אלו נידונו במספר פסקי דין והוכרע בפס"ד מועדי שם נאמר שהנימוק המרכזי הוא הרצון להגן על זכויותיו של הנחקר ולכן כל אימת שנשלל רצונו החופשי תיפסל הראיה(העובדה שראיה מהימנת אינה אומרת שהיא קבילה אם נפגעה זכותו של הנאשם). נשאל האם עצם נקיטת האמצעי הפסול פוגעת בזכותו של הנאשם?- גולדברג בדעת מיעוט אומר שאם ננקטו אמצעים פסולים באופן קיצוני ישר נגיד שיש פגיעה בזכותו של הנאשם. שאר השופטים אומרים ששאלת האמצעים הפסולים תשפיע השפעה ניכרת על השאלה האם ההודאה נעשתה חופשית ומרצון אך היא לא הקובעת. מכאן שעצם נקיטת פסולים קיצונית כשלעצמה לא תפסול את הראיה אא"כ נשלל רצונו החופשי של הנאשם.
לקרוא: לקרוא את חוק האזנות סתר, הגנת הפרטיות- פס"ד ועקנין. לבוחן: סעיף ו2- תוספות ראייתיות.
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איזה אמצעים נחשבים כפסולים השוללים את רצונו של הנאשם ופוסלים את ההודאה?

1. אלימות או איום באלימות

2. תחקור שאיננו הוגן- למשל תחקור דורסני, ללא הפוגות- בלי הפסקה, במשך שעות רבות, הפעלת לחץ נפשי לא הוגן, מניעת תרופות חיוניות, בידוד של הנחקר לאורך זמן –תנאי מעצר קשים, איום על משפחתו של הנאשם, תחבולה שאיננה הוגנת- כמו למשל הטחות שווא: "אם תודה אז נקל את העונש"- ובעצם לא מתכוונים לזה, או שמבטיחים לו דברים שממילא הוא זכאי להם גם בלי שיודה. 
בדר"כ ביהמ"ש לא פוסל את הראיות על סמך ההנחה של אמצעים פסולים- אין ספק שישנם מקרים בהם מופעלים אמצעים פסולים אך אין קביעה ברורה מדוע במקרים אלו לא נפסלת ההודאה. ישנה שאלה האם ראוי לעשות הכבדה שאומרת שלא ראוי להרשיע אם רק על סמך הודאה ודבר מה, אולי צריך להוסיף דרישה של סיוע או ראיה נוספת מעבר להודאה כדי לצמצם את המקרים שלה הרשעה על סמך הודאת שווא. לא לשכוח- עוסקים בפני הודאת חוץ. אם הנאשם חוזר על הודאתו בביהמ"ש או רק בביהמ"ש- די בכך כדי להרשיע אוטומטית. יש מקרים מאוד מיוחדים שהנאשם יוכל לחזור בו מהודאתו אך זה חריג. עצם הסיטואציה של חקירה מלחיצה את הנחקר והוא עלול לתת הודאת שווא- לכן אולי כדאי להחמיר את הדרישה. מצד שני עלול להיות מצב שאדם אשם לא יורשע בגלל שאין סיוע להודאה שלו. חבה: עדיף לזכות מאשר להרשיע. 

מהו "דבר מה נוסף"?- לא ראיה עצמאית, לא ראיה שבאה לסבך את הנאשם או להוכיח את קיומה של הראיה אלא באה לתת מהימנות נוספת להודאה. היא יכולה לבוא מעצם ההודאה עצמה. למשל מניע לביצוע העבירה יכול להיחשב כדבר מה נוסף- לא מדובר בראיה חזקה. ניתן להרשיע נאשם על סמך הודאתו גם אם אין ראיה נוספת לביצוע העבירה- למשל אדם שנעדר ולא נמצאה גופתו- אם אדם מודה ברצח מספיק דבר מה נוסף על אף שאין ראיה לכך שהעבירה אכן בוצעה. (לאחרונה הומלס הודה ברצח- ולאחר כמה זמן מצאו את "הנרצח" חי ובריא). 


בהודאה מתעוררים שני חששות: הראשון, הפעלת לחץ חיצוני פסול- כנגדו באה הדרישה של חופשית ומרצון. השני, לחץ פנימי שיש לאדם- למשל כאשר אדם מעורער בנפשו כנגד כך באה הדרישה של דבר מה נוסף כדי שאדם ממניעים פנימיים לא ייקח על עצמו הודאה לדבר שהוא לא ביצע. 

השאלה: האם ההודאה חופשית או מרצון נקבעת ע"פ האמצעים הפסולים? האם העובדה שההודאה באה מלחץ פנימי עשויה להביא לפסילת ההודאה מכיוון שאינה חופשית ומרצון או שבעיית הלחץ הפנימי צריכה להיפתר רק ע"י הדרישה לדבר מה נוסף?- פס"ד לוי- ברק: עניין הלחץ הפנימי יבחן רק ע"י דבר מה נוסף ולא יותר מכך. מה שקובע האם השאלה חופשית ומרצון זה מבחן האמצעים הפסולים. חיים כהן: בנסיבות מיוחדות במקרים מסוימים כאשר יש הצבעה על לחץ פנימי חזק אשר עשוי להביא אותו להודאה נפסול את ההודאה כבר בשלב הקבילות ונגיד שהיא איננה חופשית ומרצון.

פס"ד מסיקה- דובר על עדות של חולה נפש אשר הלך להודות במשטרה על סמך חלום שאמר לו שהוא צריך להתוודות. ההודאה הייתה מהימנת שכן הסיפור היה הגיוני ורציף אך מצד שני היא ניתנה משום לחץ פנימי. במחוזי השופט סטרשנוב קיבל את עמדתו של חיים כהן ופסל את קבילותה של ההודאה בהסתמך על מבחן החופשית ומרצון. בעליון נדחתה דעתו של סטרשנוב ונקבע שהלחץ הפנימי לא יכול להפוך את ההודאה לבלתי קבילה- היא כן תיחשב כחופשית ומרצון ובעיית הלחץ הפנימי תיפתר ע"י הדרישה של דבר מה נוסף והתרשמות ביהמ"ש. מבחן החופשית ומרצון נועד אך ורק והתמודדת עם בעיה של לחץ חיצוני- היינו אמצעים פסולים. מכאן ניתן לראות שההתייחסות להודאה של חולה נפש תקבל יחס זהה כמו הודאה של אדם רגיל מבחינת המבחנים - וביהמ"ש יעשה את שיקול הדעת שלו וייתן למשקל לכך שמדובר באדם חולה.
המצב היום : ניתן להרשיע אדם על סמך הודאתו רק אם יש "דבר מה נוסף". 

פסילת ראיות על רקע של זכויות יסוד- עד עתה דיברנו על הודאה. המקרה השני הוא:

סעיף 13 לחוק האזנות סתר- בא לאזן בין ההגנה על זכויות הפרט לבין אינטרס הכלל של מניעת עבירות או פגעיה בביטחון המדינה. החוק מגדיר מהי האזנת סתר: האזנה לשיחת הזולת באמצעות מכשיר כלשהו כאשר מדובר על האזנה ללא הסכמה של אף אחד מהצדדים לשיחה. כאשר אחד מסכים להאזנה זה כבר לא נקרא האזנת סתר- אפילו אם האחד הזה הוא צד פסיבי לשיחה. כאשר מדובר על שיחה מדובר לא רק שיחה בע"פ אלא גם פקס, תקשורת בין מחשיבם, טלפון, פלאפון וכו. 
בפס"ד לפי שנת 95 הפסיקה קבעה שהאזנה לשיחת פלאפון אינה נקראת האזנת סתר. משום שכאשר חוקקו את החוק לא חשוב בכלל על פלאפונים ואי מייל- ולאחר מכן שונתה ההגדרה של "שיחה" בחוק. 

האזנת סתר היא אסורה ומהווה עבירה פלילית- גם שימוש בהאזנת סתר- אף אם לא אתה הוא זה שהאזין היא אסורה ומהווה עבירה. הסיבה לכך היא שישנה פגיעה בהאזנה לשיחת אחרים והשימוש בהאזנה גם פוגע משום שזה חושף את השיחה לדבר נוסף. 

החוק מסדיר האזנות סתר חוקיות ע"י רשויות חקירה למיניהן- בדר"כ צריך לקבל אישור ביהמ"ש במקרים קיצוניים יתנו אישור בדיעבד להאזנת סתר. ביהמ"ש ייתן את האישור כאשר זה נדרש למניעת עבירות, חשיפת עבריינים וחומרת העבירה המדוברת וביחס לשאלה כמה אנשים יפגעו מההיתר להאזנה. יתייחסו גם לשאלה האם יש ראיות נוספות. ע"פ מחקרים 99% מהבקשות להאזנות סתר מתקלות. מכאן ניתן להסיק: או שהרשויות מאוד זהירות ומבקשות היתרים רק במקרים ראויים או שביהמ"ש לא מספיק בודק את הבקשות ומאשר אותן בקלות. חבה חושב שהסיבה היא בערך באמצע. ההיתר להאזנת סתר צריך להיות בכתב. האזנה לשיחת פלאפון- כאשר הבנאדם צועק בפלאפון וכולם שומעים אינה נחשבת האזנת סתר.
ישנו פס"ד שעוסק שני אנשים שדיברו במכשיר רדיו פרמיטיבי אשר כל אחד יכול לשמוע את השיחה ולכן אין פה האזנת סתר. 

סעיף 13 לחוק הוא הסעיף הראייתי. לפני שנת 95 סעיף 13 היה סעיף קצר שאמר שמידע שהושג בהאזנת סתר יהיה פסול- היה מדובר על פסול מוחלט שלא ניתן לעשות בו שום שימוש בלי מתן שק"ד לבימ"ש. גם בנוסח הקודם ההגנה היא לא הגנה מלאה. מה שקרוי תורת פרי העץ המורעל שחלה בארה"ב לא חלה בארץ ולכן אם בהאזנת סתר נאמר אפוא תהיה עסקת הסמים לא יהיה ניתן להביא כראיה את השיחה אך את הסמים כן היה ניתן להביא כראיה או כל מידע אחר שהושג על סמך ההאזנה. לכן המשטרה יכלה להפיק תועלת (עד היום) מהאזנת סתר אף אם היא בלתי חוקית ע"י שימוש בפירות ההאזנה.
סעיף 13 הוגמש ומתיר שימוש בהאזנות סתר בשני מקרים:

1. כאשר מדובר בהליך פלילי בשל עבירה ע"פ חוק זה- אם אדם מואשם שהוא ביצע האזנות סתר ניתן להביא את האזנת הסתר כראיה לאשמת המאזין. 
2. כאשר מדובר במקרים של פשע חמור- אם ביהמ"ש מגיע למסקנה שעדיף להשתמש בהאזנת סתר שלא כדין משום שיקולי צדק והגעה אל חקר האמת. סעיף זה מסוייג: למשל אם האזנת הסתר בוצעה ע"י גורם שהייתה לו אפשרות לבקש היתר להאזנת סתר ולא עשה זאת האזנת הסתר לא תהיה קבילה אא"כ הדבר נעשה בתום לב. 
סעיף 9א מתייחס להאזנה לשיחות חסויות- למשל האזנה לעו"ד שיש לו חיסיון עו"ד לקוח. סעיף 9 קובע שחוק האזנות סתר אינו יכול לעקוף את סעיפי החסיונות ולא הוא לא יכול להתיר האזנה כזאת. סעיף 9א מסייג זאת וקובע פרוצדורה מיוחדת שאומרת שניתן להאזין לשיחת עו"ד בתנאים מסוימים. 
כאשר ניתן היתר להאזנת סתר הוא צריך להיות בכתב מנומק ומבואר ולצורך ספציפי. ההיתר יכול להיות מנוח לשיחותיו של פלוני או למספר טלפון מסוים. אם ההיתר הוא לשיחות של אדם מסוים א"א לעשות שימוש בהאזנה לשיחת טלפון של אדם אחר לכן לפעמים עדיף לבקש היתר למספר טלפון. לצורת ההיתר יש השפעה על קבילות ההאזנה- עניין זה נדון בפס"ד נחמיאס. 

חוק הגנת הפרטיות- חוק האזנות סתר הוא מקרה פרטי של פגיעה בפרטיות. החוק להגנת הפרטיות עוסק בכך בצורה נרחבת ובסעיף 2 מפורטת ההגדרה של פגיעה בפרטיות. 

סעיף 2(1) אומר  "או הטרדה אחרת"- עניין זה נדון בד.נ. ועקנין- אדם נחקר במשטרה בחשד לעבירה של סמים. הוא נחשד שהוא ניסה לבלוע את הסמים- המשטרה נתנה לו לשתות מי מלח- שפולטים את הסמים- הוא שתה ופלט סמים ובפעם השניה הוא כבר לא הסכים לשתות את מי המלח ואז הם הכריחו אותו לשתות. השאלה היא האם הסמים שנפלטו מהנאשם לאחר שהוכרח לשתות מהווים ראיה קבילה אן שמא מדובר בפגיעה בפרטיות משום "הטרדה אחרת"? – דעת הרוב: זה לא נחשב "הטרדה אחרת". שימוש באלימות מהווה כשלעצמו עבירה, והביטוי הטרדה אחרת מתכוון למצב שהוא לא עבירה. כאשר יש עבירה זה בכלל לא נכנס לחוק להגנת הפרטיות. הנימוק המרכזי הוא שאם נרחיב את החוק להגנת הפרטיות- למעשה נכניס בעקיפין כלל שפוסל ראיות שהושגו שלא כדין. סעיף כזה- אם בכלל צריך להיות- בטח לא יעשה ע"י פרשנות למילים בחוק. בנוסף, שופטים לא אוהבים פסילת ראיות אלא מעדיפים לתת להן משקל.
פס"ד כורטם- עבירת סמים. המשטרה חשדה שהנאשם בלע את הסם מסוג הירואין. בבדיקת אולטרא סאונד נמצאו 2 שקיות. ניתחו אותו בכפיה והוציאו את הסם והשאלה הייתה האם ניתן להשתמש בסם כראיה?- ביהמ"ש אישר את השימוש בגלל 2 סיבות: ראשית, לא מדובר בפגיעה בפרטיות משום שאם כבר זו עבירה של תקיפה ועבירה אינה נכנסת לחוק הגנת הפרטיות ולכן גם אם זה הושג שלא כדין אין לנו כלל שפוסל ראיות שהושגו שלא כדין. שנית, גם אם זה כן נכנס לחוק להגנת הפרטיות, לביהמ"ש יש שיקול דעת ובמקרה הנ"ל היה מקום להתיר שימוש בראיה מאחר שהניתוח בוצע כדי להציל חיים ולכן הניתוח מותר אפילו שלא בהסכמתו. 

סעיף 32 לחוק הפרטיות- בניגוד לחוק להאזנות סתר השק"ד בסעיף זה הינו רחב. הראיה פסולה לשימוש אלא אם ביהמ"ש מצא טעמים להתירה. 

סיכום: יש היום כבר ניצנים בפסיקה על חקיקת כלל פסילה לראיות שהושגו שלא כדין. בפסיקה מחוזית ישנה טענה לכלל כזה, בעליון עדיין לא נקבע כלל כזה וספק אם בכלל יקבע. 

תוספות ראייתיות
כל הזמן עסקנו בקבילותן של ראיות ולא במשקלן כי דבר זה נתון לשיקול דעתו של ביהמ"ש. אם ביהמ"ש קובע שמשקלה של ראיה נמוך הוא עלול לזכות את הנאשם אם לא ימצא חיזוק לראיה. בעניין משקלה של ראיה ואיך לקבוע את משקלה אין הנחיות למעט סעיף 53 לפקודת הראיות שהוא מאוד כללי שאומר שערכה של עדות בע"פ ומהימנותם של העדים יקבעו ע"פ ביהמ"ש בהתייחסות להתנהגות העדים נסיבות העניין ואותות האמת המתגלות במהלך המשפט. 

יחד עם זאת, למרחב שיקול הדעת יש כמה חריגים בהם אנו אומרים לביהמ"ש לא להסתפק בראיה מסוימת אלא לדרוש ראיה נוספת. ישנם מקרים בהם חייב ביהמ"ש תוספת ראייתית וישנם מקרים שביהמ"ש מרגיש שהוא זקוק לתוספת ראייתית. אנו עוסקים במקרים בהם השופט חייב תוספת ראייתית: 

1. סיוע- הדרישה הכי משמעותית

2. דבר לחיזוק

3. דבר מה
בין חיזוק לדבר מה לא ברור אם יש הבדל ואם ישנו אז אין הבדל מהותי אלא כמותי. בנוסף, לא ברור איזה מהשתיים יותר חזקה. במשפטים אזרחיים יש סעיף 54 שקובע שבמקרים מסוימים יש חובת הנמקה: במקרים מסוימים שהסעיף מונה ע"פ עדות יחדה שאין לה סיוע צריך ביהמ"ש לנמק מה הביא אותו להסתפק בעדות זו. למשל אם העדות היחידה שיש היא של קטין למטה מגיל 14 אז או שביהמ"ש ימצא ראיה מסייעת או שאם הוא רוצה להסתפק בעדות זו עליו לנמק מדוע עשה כך ולא דרש ראיה נוספת. 
הסיבה לדרישת הנימוק: להציב תמרור אזהרה בפני השופט על כך שהעדות היא קצת בעייתית וכן לאפשר בקרה על ביהמ"ש. ביהמ"ש של ערעור מתערב רק בממצאים עובדתיים וכמעט אף פעם לא יגיע ערעור על עדות שכן רק ביהמ"ש קמא שומע את העדות לכן אנו רוצים לאפשר אמצעי בקרה על ביהמ"ש קמא ע"י כך שהוא יוכל לבדוק את הערעור- שכן אין לו אפשרות לבדוק את העדות. 

בעבר, החוק תמיד דרש שני עדים ולאחר מכן הדרישה ירדה לעד אחד + ראיה מסייעת. במשפט פלילי ויתרו על דרישת הסיוע הכללי על רקע הצורך להרשיע עבריינים ונותרה רק במשפט האזרחי. לאחר מכן בוטלה גם באזרחי ומה שנותר ממנה הוא סעיף 54 שאומר שכעקרון לא צריך סיוע וניתן להרשיע על סמך עדות יחידה אך במקרים מסוימים שהסעיף מונה צריך סיוע או הנמקה. חובת ההנמקה היא לא משהו שקשה לעמוד בו- היא יכולה להיות אפילו כי השופט חושב שהעד מאוד מהימן. היא רלבנטית רק במשפט אזרחי.

במשפט הפלילי-דרישת הסיוע בוטלה בכלליות ונשארה רק בארבעה מקרים:

1. כאשר העדות העיקרית היא של שותף לדבר עבירה- צריך סיוע. דרישה זו רוככה ע"י סעיף 54א שאומר שאם מדובר בשותף רגיל אז צריך רק חיזוק.
2. כאשר מדובר בעדות של קורבן לעבירות מין או עדות של אישה בעבירות זנות- הטענה היא שמדובר במילה נגד מילה לא נרשיע רק ע"פ עדותה של המתלוננת למשל ונחפש סיוע. דרישה זו מאוחר יותר בוטלה וכיום הדרישה לסיוע בעדות של מתלונן בעבירות מין בוטלה ובמקומה ישנה דרישה להנמקה. 
3. כאשר מדובר בעדות קטין למטה מגיל 12. סעיף 55 ביטל דרישה, היום צריך חיזוק לעדות הקטין.
4. כאשר מדובר בעבירה של עדות שקר- עד היום נדרש סיוע.
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