דיני ראיות - עו"ד יעקב רובין

מחברת השיעורים תשס"ג*
דיני ראיות / עו"ד יעקב רובין - מחברת כל השיעורים תשס"ג


מבוא לדיני הראיות

מערכת הכללים הדנים בהוכחת עובדות בפני הערכאה השיפוטית.

הערכה השיפוטית אליה

הדין (המקומי) אמור להימצא בידיעתו של בית המשפט, אין זה אומר שלא ניתן להפנות את תשומת ליבו של ביהמ"ש לתקדימים וכד' - אך אין צורך להוכיח אותו.

דין זר זקוק לטיעון ולהוכחה. הוכחת הדין הזר נעשית ע"י הבאת חוו"ד של מומחה לדין הזר, שיעמוד על דוכן העדים.

חזקה משפטית - תפקידה להעביר בדרך כלל את נטל השכנוע מן הצד אשר עפ"י דיני הראיות אמור היה לשאת בו (בד"כ התובע) אל הצד אשר עפ"י דיני הראיות היה פטור מלשאת בו ובשל אותה חזקה משפטית יהי חייב בנשיאתו.

חזקה כזו קיימת גם לגבי הדין הזר והיא קובעת שבימ"ש במקרה המתאים יכול לקבוע שהדין הזר (שלא הוכח) שווה או מזדהה עם הדין המקומי -חזקת שוויון הדינים) - ומי שמבקש לסתור את החזקה, עליו יהיה נטל ההוכחה.

במקרה כזה הדין הזר איננו מתקיים מכיוון שביהמ"ש מחיל את הדין המקומי כיוצא מתוך הדין הזר.

המקרה המתאים, בו ביהמ"ש יישם את החזקה, עדיין מעורפל אך ישנם שני סוגים של מקרים - במקרה שהדין הזר קשה להוכחה (למשל במקרים בו הסכסוך אמור היה לדון עפ"י החוק העיראקי וקשה היה להשיג מומחה לדין העיראקי).

המקרה השני - כשביהמ"ש חושב למרות שלא הצליחו להוכיח את הדין הזר, מן הצדק לסייע בידו של המתדיין ולדון כאילו הוכח.

פקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971 

"60. תחולה 

הוראות פקודה זו יחולו בהליכים לפני כל בית משפט במשמעותו בחוק בתי המשפט, תשי"ז-1957, והוא כשאין הוראה אחרת לענין זה. [למשל: בורר. ב"פ]
52. תחולה 

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

קיימת שורה של הוראות חוק אשר פוטרות את בימ"ש מתחולת דיני הראיות. למשל ס' 476 לחש"ץ, ס' 15 חוק לעשיית דין בנאצים ועוזריהם, ס' 8 לחוק בימ"ש למשפחה, ס' 24(ב), 26(ב), 32 לחוק ביה"ד לעבודה...."

ס' 295(ט) לתנות סד"א החזרת ילדים חטופים מחוץ לארץ - ביהמ"ש רשאי להורות שלא להורות על חקירת עד

הבורר פטור מדיני הפרוצדורה והראיות.

בדין המשמעתי הכלל הוא שאין הדין המשמעתי כבול לדיני הראיות הנהוגים בבית משפט רגילים.

[ראה: עש"מ 2/73 - פלוני נ' מדינת ישראל . פ"ד כח(1), 365.].

בג"ץ 159/58 ל"ט(1) 327 - נקבע כי הראיות אשר נועדו לצורך מתן החלטה ע"י רשות סטטוטורית, אינן חייבות להיות אותן ראיות שהינן קבילות עפ"י דיני הראיות המקובלים בבתי המשפט.

בבה"ד הרבני - בג"צ 768/88 - לאה אברמוב נ' בית הדין הרבני האזורי בנתניה . פ"ד מד(4), 330.

נקבע - ביה"ד הרבני דן עפ"י הוראות הדין העברי. רק במקרה שמצויה הוראת חוק מיוחדת המצויה אל ביה"ד הדתי וקבוע בה מפורשות כי ביה"ד הרבני כפוף לה.

הראייה השיפוטית

כל חומר הוכחתי שביהמ"ש מקבל כהוכחה ישירה או עקיפה של הפלוגתאות (=השאלות השנויות במחלוקת). הפלוגתאות נקבעות:

· בדיון אזרחי - כתוצאה מחילופי כתבי הטענות שבין הצדדים. 

· בדיון הפלילי - עפ"י כתב האישום. כשנאשם מודה בעובדות כתב האישום פוטר הדבר את התביעה מהוכחת אותה הודאה. כשאינו מודה, אזי צריך התובע להביא הוכחות.
העובדות הרלוונטיות

בדיון אזרחי - הן אלו שנכללות בעילת התביעה וההגנה.

בדיון פלילי - יסודות העבירה, כפי שהן מתוארות בכתב האישום. 

ראייה ישירה - Direct Evidence - מצביעה במישרין על אחת או יותר מהשאות השנויות במחלוקת במשפט. כאשר בימ"ש מקבל את הראיות הישירה, זו מדברת בעד עצמה, ואין כל צורך שביהמ"ש יתאמץ להסיק מסקנות כלשהן מאותה ראיה. ביהמ"ש רק צריך לקבוע את מהימנותה של אותה ראייה.

כאשר ראובן מעיד על כך ששמעון קיבל סכום כסף מלוי. זו ראיה ישירה על כך שלוי נתן סכום כסף לשמעון. מהותו של הכסף ומטרתו - זו שאלה אחרת.

ראייה נסיבתית (עקיפה) - Circumstantial Evidence - העד לא ראה כיצד הנאשם שולח ידו לכיסו של המתלונן, אבל הוא ראה שהחפץ נמלא אצל המתלונן ושמע את המתלונן קורא "הו! היכן ארנקי?" בסמיכות זמנים.

הראייה הנסיבתית דורשת שני שלבים מביהמ"ש - 

שלב א' - בדומה לראייה הישירה - ביהמ"ש צריך לקבוע את מהימנות הראייה.

שלב ב' - ביהמ"ש, בתהליך מחשבתי,  צריך להסיק מסקנה מן הראייה.

ביהמ"ש קבעו כי המסקנה חייבת להיות חד משמעית. אם לנאשם (נתבע) יש מסקנה הגיונית אחרת הנובעת מאותה ראייה נסיבתית, אזי הראייה אינה כשרה.

סוגי ראיות

הסוג הראשון והחשוב - הוכחה מפי עדים (Testimonial Evidence) - גם כאשר מבקשים להגיש לביהמ"ש ראייה שמקורה במסמך או ראייה חפצית, ההבאה נעשית במקרים רבים עפ"י עדים.

הסוג השני - הוכחה עפ"י מסמכים (Documentary) - כלל הראייה הטובה ביותר.

הסוג השלישי - הוכחה חפצית (Real).

החשיבות שבהבחנה בין ראייה מפי עד, ובין ראייה עפ"י מסמך או חפצית, היא שתוכן דבריו של העד מהווה את הראייה. עד שמעיד על התרחשות הדברים, ניתן לחקור. וכאשר מדובר על ראייה במסמך או חפצית - מדברים בעד עצמם.

עקרונות יסוד בדיני הראיות

· הרלוונטיות - Relevancy - האם הראיה או ההוכחה שייכת לעניין. האם יש בה משום הוכחה ישירה או עקיפה לאחת או יותר מהפלוגתאות במשפט. או שהיא חוליה אשר באה להוכיח ראייה אחרת. הרלוונטיות נקבעת עפ"י מבחני השכל הישר וההגיון והיא נתונה לשיקול דעת ביהמ"ש. 
רלוונטית גם ראייה אשר מתייחסת למהימנותם של העדים או לאמיתותן של הראיות האחרות.

העובדה שהצד היריב לא התנגד להגשת הראייה, אינה מהווה הכשר לרלוונטיות הראייה. רלוונטיות הראיות נתונה כמובן להסכמתם של בעלי הדין, אבל ביהמ"ש מפעיל שיקול דעת עצמאי והוא קובע אם הראייה רלוונטית.

· הקבילות - Admissibility - כאשר הראייה היא רלוונטית, נשאלת השאלה האם אותה ראייה היא גם כן קבילה, וקבילותה של הראייה תיקבע עפ"י כללי הפסלות (Exclusion Rules) שבדיני הראיות. 
למשל במקרה שפלוני בא ומספר כיצד שמע את אלמוני מספר שהנתבע השיב את החוב. מכיוון שמדובר בתביעה להשבת חוב, הרי שהעדות רלוונטית. אולם מכיוון שמדובר בעדות שמיעה (Hearsay Evidence) ביהמ"ש ייאלץ לפסול אותה. 
בניגוד לקביעת ביהמ"ש בנוגע לרלוונטיות, שהיא עצמאית, בקביעת הקבילות יכולים הצדדים להסכים על קבילותה של ראייה פסולה לצורך הדיון הספציפי.

העדים יכולים להעיד בדרך כלל רק על עובדות, ולא על סברות. כלומר - עד צריך להעיד על ההתרחשות העובדתית שלה היה עד, ולא על מסקנות שלו או הבעת דעתו.

למשל ס' 80 לפרוצדורה האזרחית העותומאנית - קובע שיש מקרים מסוימים שבהם נדרשת ההוכחה בכתב ולא די בהוכחה בע"פ. כאשר מבקשים להעיד בע"פ במקום המסמך הכתוב, אזי ביהמ"ש יכול לקבוע כי ראייה מפי עד במקרה זה אינה קבילה ודרושה עדות בכתב.

עם זאת, יש להדגיש כי הנטייה של ביהמ"ש היום היא לעבור מכללים פורמליים של קבילות לכללים גמישים של משקל הראייה.
ע"פ 7293/97 - ז'אפר עאמר נ' מדינת ישראל . פ"ד נב(5), 460
· המשקל - Weight - בניגוד לדיון ברלוונטיות ובקבילות הראיות, אשר נעשה בתחילת הדיון,  ידון ביהמ"ש במשקלה של הראייה לאחר שתמונת הראיות מתגלית בפני ביהמ"ש, בסופו של הדיון. ואז יחליט ביהמ"ש אם די באותה ראייה מהימנה לפסוק לפיה את העובדה שאותה באה אותה ראייה להוכיח.
· פלגינן דיבורא - כלל זה מנחה את ביהמ"ש כאשר הוא קובע את מהימנותה של הראייה. לא קובע החלטית האם הראייה כולה כשרה ומהימנה אלא בא ומחלק - חלק מדברי העד מהימנים וניתן לקבוע לפיהם ממצאים.
קביעת המהימנות היא מתפקידיה החשובים של ערכאת הדיון, מכיוון שנהוג כי ערכאת הערעור אינה דנה בד"כ במהימנות הראיות.

רוב כללי הראיות משותפים למשפט האזרחי והפלילי. יחד עם זאת יש לומר כי במספר עניינים יש הבחנות:

כשרותם של עדים - בדין הפלילי הכלל הוא שהנאשם פסול להעיד מטעם התביעה. בדין האזרחי בעל דין כשר להעיד גם מטעם יריבו. בדין הפלילי אשת הנאשם או ילדיו אינם כשרים להעיד מטעם התביעה.

קיימות הבחנות לגבי הכשרת עדויות שמיעה של עדים במשפט הפלילי והאזרחי (ס' 10(א) לפק' הראיות.

מידת ההוכחה שונה במשפט הפלילי (מעבר לכל ספק סביר) ובאזרחי.

גם שיקול הדעת של ביהמ"ש בדבר קבילותה של ראייה ופסילת ראייה מטעמי חוסר הגינות כלפי הנאשם - קיים רק במשפט הפלילי.

דיני הראיות הם חלק מהמשפט הפרוצדורלי. דיני הראיות אינם באים לקבוע את הזכויות המהותיות של הצדדים המתדיינים, אלא מהווים מכשיר להגשמתן של זכויות אלה.

מתוך המיון של דיני הראיות למשפט הפרוצדורלי נובעות מס' מסקנות -

· ברירת הדין (משפט בינ"ל פרטי) - כאשר בימ"ש בישראל דן בנושא אשר אמור להישלט עפ"י חוקי מדינה זרה, הרי ביהמ"ש בישראל מיישם אך ורק את הכללים המהותיים או את הדינים המהותיים של שיטת המשפט הזרה ולא את דיני הפרוצדורה והראיות שלה.
המשפט הישראלי (Lex Forum) הוא גם זה שיכריע אם הדין הוא מהותי או ראייתי.

· כאשר ביהמ"ש האזרחיים הכללים דנים בענייני המעמד האישי, והם אמורים ליישם בענייני המעמד האישי את הדין הדתי של הצדדים המתדיינים, אזי אינם מיישמים את דיני הפרוצדורה והראית שלפיהם מחויב ביה"ד הדתי לנהוג, אלא רק את כלליו המהותיים של הדין הדתי.
· לכללים הפרוצדורליים, בניגוד לדין המהותי, יש תוקף למפרע. למתדיין אין זכות קנויה בענייני פרוצדורה. מתן תוקף למפרע לכללים של פרוצדורה, פירושו כי יחולו גם לגבי דיון תלוי ועומד בשעה שנכנסו לתוקף. אם מדובר בדין מהותי, הרי שיחול רק על עניינים שלאחר חקיקתו. ואולם, אם חוק פרוצדורלי נכנס לתוקף בעת הדיון הערעור - אין בכוחו להשפיע על תוצאות הדיון בערכאה הראשונה.
הבאת הראיות בפני בימ"ש
הכנת חומר הראיות לקראת הדיון המשפטי יכולה להיעשות בחלקה ללא עזרת ביהמ"ש. הכנת ראיות בכתב, הכנת ראיות חפציות, עיון בראיות התביעה בפלילים. וישנן פעולות נוספות שנזקקות לעזרת ביהמ"ש - הצגת שאלון, גביית עדות מוקדמת, חקירת עדים.

קדם משפט - במסגרתו ניתן לעשות פעולות ראייתיות מסוימות.

פקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות)
פקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971 

פסיקה ענפה

במקרה לקונות - המשפט האנגלי והאמריקאי, חוק יסודות המשפט.

כל ראייה אמורה להיות מוגשת באמצעות עד, כאשר העד מעיד על התרחשותן של העובדות כך שניתן לחקור את העד. כאשר הראייה היא במסמך, או חפצית - גם אלו הן ראיות שמוגשות באמצעות עד, כשמטרת העדות במקרה זה מסתכמת בהגשת המסמך או החפץ ללא הסברים של תוכן המסמך או החפץ (אלא אם הם קשורים מהותית לתוכן המסמך או החפץ).

כאשר העד מגיש את המסמך, הוא יכול להרחיב את הדיבור עליו. למשל עו"ד שמגיש חוזה שערך, יכול להעיד לגבי אומד דעת הצדדים בעת כריתת החוזה.

כאשר בעל דין מבקש להגיש ראייה, קיימת אלטרנטיבה בידי בעל הדין היריב. יכול היריב להסכים להגשת הראייה ויכול שלא להסכים. אם בעל הדין היריב אינו מתנגד - רואים כאילו הסכים.

אם בעל דין מבקש להתנגד להגשת ראייה, הרי הוא נדרש מייד להגיש את התנגדותו המנומקת. משהתנגד בעל דין להגשת ראייה, על ביהמ"ש לפסוק מייד לגבי קבילות הראייה כדי שלא לעכב את המשך הדיון.

ביהמ"ש עשוי לעכב את הקביעה בנוגע לקבילות הראייה למועד מאוחר יותר, במקרה שהוא סבור כי יש לו מספיק חומר ראייתי כדי לקבוע ממצא עובדתי, או כאשר הוא נדרש לראיות נוספות הקובעות את מהימנות הראייה.

במשפט הפלילי לא ניתן כלל לערער על החלטות ביהמ"ש בנוגע לקבילות הראייה. במשפט האזרחי ניתן לערער רק ברשות ביהמ"ש. ביהמ"ש בערכאת ערעור נוטה שלא לאשר ערעורים בנושאי ראיות, ובמקרה שהערעור נדחה הוא עלול לספוג הוצאות גבוהות.

יש לזכור שבערעור על פסק הדין הסופי ניתן לכלול את החלטות הביניים בנושאים ראייתיים.

ישנם מקרים בהם כדאי לבקש ערעור על נושא ראייתי. למשל ס' 80 לפרוצדורה האזרחית העותומאנית - מתן ראיות בכתב. 

כאשר הנושא הראיתי עלול לשנות את פסה"ד מיסודו אזי מן הראוי לבקש רשות ערעור כדי לא לתת לדיון המשפטי להתגלגל לתוצאה לא רצוייה.

תקנות סדר הדין האזרחי, התשמ"ד-1984
"165. התנגדות לשאלות [184] 

היתה התנגדות לשאלה שהוצגה לעד, יציין המתנגד את נימוקי התנגדותו ובעל הדין המבקש להציג את השאלה ישיב להתנגדות;בית המשפט יחליט בדבר קבילותה של השאלה והוא רשאי על דעתו עצמו, וחייב אם ביקש זאת אחד מבעלי הדין, לרשום את השאלה ואת ההחלטה וכן את נימוקיהם של בעלי הדין בענין זה."

ביהמ"ש בדרך כלל יכבד הסכם בין הצדדים בנוגע לקבילותן של ראיות, אלא אם הוא ימצא שהסכם כזה נוגד את תקנת הציבור.
ראיות מפי עדים

"2. הכל כשרים להעיד 

הכל כשרים להעיד בכל משפט, בכפוף לאמור בסעיפים  3 ו-4, ואין אדם פסול להעיד מפני שהוא בעל דין בתובענה אזרחית, או מתלונן או נאשם במשפט פלילי, או מפני שהוא מעבידו, עובדו, בן זוגו או קרובו של התובע, המתלונן, הנתבע או הנאשם, או מפני שהורשע או נושא עונש על עבירה." 

ייתכן שיהיו סוגי עדים, או שהמחוקק יאמר שאינם כשרים, או שהמחוקק אינו קובע דבר ועדיין לא יהיו כשרים. למשל כאשר תינוק בן יומו נדרש להעיד. 

בפס"ד מנחה של העליון (דריושי), קבע השופט זוסמן כי כל עד צריך להיבחן בשלושה מישורים:

א. כושר התפיסה.

ב. כושר הזיכרון.

ג. כושר הקומוניקציה עם הזולת.

מי שממלא אחר שלושת התנאים ייחשב בד"כ לעד כשר. עד שחסר חלק מהתכונות הנ"ל, ייתכן שעדותו תהייה כשרה אך המשקל שלה יהיה נמוך יותר.

כל עד שהינו כשר להעיד, ומוזמן לביהמ"ש, יצטרך להתיצב לתת את עדותו. אם לא, תנקט נגדו סנקציה (ס' 5 לפק' בזיון ביהמ"ש או 241 לחוק העונשין).

מי שמעיד, חייב להעיד את האמת (חוק לתיקון פק' הראיות (אזהרת עדין וביטול השבועה), ואין העדים מעידים בשבועה אלא מזהירים אותו (למעט נסיבות עפ"י שיקול דעתו של ביהמ"ש).

 בסופו של דבר, היה זה ביהמ"ש שיצטרך לקבוע את אמינותם של העדים. זהו התפקיד הקשה ביותר אשר מוטל על ביהמ"ש, כיוון שיותר משידע משפטי צריך השופט להפעיל נסיון שיפוטי ואינטואיציה כדי לקבוע את מהימנות העד.

ס' 53 לפק' - קביעת מהימנות העדים נעשית עפ"י הפעלת שרירות הדעת של השופט. השופט יכול לעשות שימוש במכשירים נוספים - למשל, כשעד סותר בעדותו דברים שאמר מחוץ לכותלי ביהמ"ש.

מהימנות של עד יכולה גם להישקל כתוצאה מהעימות שביהמ"ש יעשה בין דבריו לדברי עדים אחרים או ראיות אחרות. 

ביהמ"ש שבערעור לא יתערב בד"כ בקביעת מהימנות העדים, אלא במקרים שנמצאו פגמים מהותיים בעבודתו של ביהמ"ש בערכאה ראשונה.

ע"פ 6251/94 בן ארי נ' מ"י, פ"ד מ"ט(3) 345 - כל הליך הוא לעצמו, ומלכות ברעותה אינה נודעת. קביעת מהימנותו של עד בהליך פלוני, ייחודית היא לאותו הליך. ביהמ"ש בהליך אלמוני אינו חייב בה ואף אינו רשאי להידרש לה.

קביעת מהימנות העד נעשית רק לצורך אותו דיון שבו משתתף העד. בימ"ש בדיון אחר לא יכול לעשות שימוש בקביעת המהימנות בדיון אחר, וחייב לעשות בדיקה נוספת.

"57. ראיות סותרות 

סתירות בעדותם של עדים אין בהן, כשלעצמן, כדי למנוע את בית המשפט מקביעת עובדות שלגביהן חלו הסתירות."
גם כאשר מתגלות סתירות כאלה, אין הן מחייבות סופית את ביהמ"ש לקבוע את חוסר מהימנותו של העד.

כלל פלגינא דיבורא - מתיר לביהמ"ש לקבל חלק מעדותו של העד ולדחות חלק אחר שלה. וביהמ"ש קבע כי אם העדות עשויה מקשה אחת ולא ניתנת להפרדה, בטלה מקצתה - בטלה כולה. - ע"פ 4997/92 ג'אברין נ' מ"י פ"ד מ"ז(2) 696. דנ"פ 4530 ,4342/97 - אל עביד סולימאן נ' מ"י
ע"פ 611/80 מטוסיאן נ' מ"י - התנהגותם של העדים, נסיבות הענין ואותו האמת, אינם מהוים רשימה ממצה של גורמים או שיקולים שעל פיהם קובע בית המשפט עמדה בסוגית המהימנות והמשקל. אלא יש להתיחס אליהם כאל רשימה של נושאים או גורמים עיקריים המדריכים את ביהמ"ש בקביעת עמדתו.

ראייה שאינה קבילה

"56. ראיה שנתקבלה שלא כדין 

ראיה שאינה קבילה במשפט פלילי ונתקבלה בטעות או בהיסח הדעת, לא תשמש הוכחה לאשמה ואין לבסס עליה שום פסק-דין;אף על פי כן, העובדה שבית המשפט שמע את הראיה לא תפסול את פסק-הדין, אלא אם סבור בית המשפט שהנאשם לא היה מורשע אילולא נמסרה אותה ראיה או שאין ראיה מספקת אחרת זולתה לתמוך בה את ההרשעה."

בפס"ד אל-עביד (לעיל), השופט זמיר מאבחן באשר לסיפא של ס' 56 - כאשר ביהמ"ש סבור שהנאשם לא היה מורשע אילולא נמסרה אותה ראיה (אובייקטיבי), פס"ד יבוטל. אך כאשר אין ראיה מספקת אחרת זולתה כדי לתמוך את ההרשעה, יוחזר הדיון לביהמ"ש בערכאה ראשונה כדי שיבחן האם אמנם יש מספיק ראיות כדי לקבוע את אשמתו של הנאשם גם מבלי להיזקק לאותה ראיה (סוביקטיבי) דנ"פ 288/94 מ"י נ' אבוטבול, פ"ד נ"א(2) 1, 8-21.

הכנת העד

השופט חשין (האב) קבע בפס"ד מ 1954, אלופי נ' היועמ"ש, פ"ד ט' 1345. חייב עוה"ד להכין את העד לקראת מסירת עדותו (אבל אסור לו להדריך את העד מה הוא יאמר..). אם מפר חובה זו עלול הוא לתת את הדין על כך שהוא מפר את כללי האתיקה שמחייבים את עוה"ד. 

כמו כן, הראיון או הכנת העד צריך להיעשות כשהעד נמצא לבדו, ולא ביחד עם עדים אחרים (מחשש לתיאום עדויות). 

גם ס' 153 לחוק סד"פ קובע עדים המוזמנים להעיד, אינם יכולים לשבת באולם ביהמ"ש בשעה שעד אחר מעיד. במקרה שהדבר מתרחש, אין הדבר פוסל את העד, אך ביהמ"ש יתחשב במשקל שיינתן לעדות. לגבי משפט אזרחי, אין הוראה חקוקה אך הנוהג זהה. בכל מקרה, לבעלי הדין ולנאשם מותר לשבת באולם. (אך הנאשם חייב להיות עד הגנה ראשון, כדי שלא יתאם גרסתו).

עדים מיוחדים
העד הראשון והחשוב ביותר הוא בעל הדין במשפט האזרחי, או הנאשם במשפט הפלילי. בעל הדין בדיון אזרחי כשר להעיד עבור עצמו או יריבו. אך במשפט הפלילי הנאשם פסול מלהעיד מטעם התביעה.

"3. סייג לעדותם של בני זוג 

במשפט פלילי אין בן זוג כשר להעיד לחובת בן זוגו, ואין כופים אותו להעיד לחובת אדם המואשם יחד עם בן זוגו בכתב אישום אחד. 

4. סייג לעדותם של הורה וילד 

במשפט פלילי אין הורה וילד כשרים להעיד האחד לחובת משנהו, ואין כופים אחד מהם להעיד לחובת אדם המואשם יחד עם משנהו בכתב אישום אחד. 

5. עדות מותרת
הסייגים שבסעיפים 3 ו-4 לא יחולו במשפט פלילי בשל אחד מאלה: 

(1) חבלת גוף או אלימות או איום באחד מאלה; 

(2) עבירה לפי סעיפים 337או 362 לחוק העונשין, התשל"ז-1977 2 (להלן - חוק העונשין), או לפי סימן י' בפרק ח' ולפי סימנים ה' או ו'1 בפרק י' לחוק העונשין, שעבר בן זוג נגד בן זוגו, הורה נגד ילדו או ילד נגד הורהו; 

(2א) עבירה לפי סעיף 287 לחוק העונשין, לעניין הפרת צו הגנה לפי חוק למניעת אלימות במשפחה, התשנ"א-1991, או לעניין הפרת צו שיפוטי אחר לפי כל דין, שעניינו הגנת בן זוגו, ילדו או הורהו של המפר, מפניו.

(3) עבירה לפי סעיפים 244עד 249 ,246 ו-249א לחוק העונשין, שנעברה בקשר לאחת העבירות המפורטות בסעיף זה; 

(4) נסיון לעבור אחת העבירות המפורטות בסעיף זה. 

6. עדות לזכות בן משפחה-ראיה לחובתו 

נקרא בן זוג להעיד לזכות בן זוגו, או נקרא הורה או ילד להעיד זה לזכותו של זה, תהא העדות, בין בחקירה ראשית ובין בחקירה שכנגד מטעם התביעה, כשרה לשמש ראיה להוכחת אשמתו של הנאשם.

· למרות ס' 3, במקרה שהעד מבקש להעיד מטעמו (כלומר מטעם ההגנה) - מתירים לו - ס' 6 מאפשר להרשיע את הנאשם לפי אותה עדות.

· בס' 5, קבע ביהמ"ש שמדובר בכל עבירת אלימות, לאו דווקא כנגד בן הזוג.

בג"ץ 6319/95 חכמי נ' שופטת השלום בת"א - הנאשם לא רק זכאי להעיד מטעם עצמו, אלא חייב להעיד אם נאשם אחר הזמין אותו להעיד מטעמו.

עדות שופט

· במשפט האנגלי נקבע ששופט לא יכול להעיד, אפילו אם היה עד להתרחשות דברים מחוץ לכתלי ביהמ"ש.

הסכנה היא שמא השופט שיושב לדין, שצריך לקבוע את מהימנותם של העדים, עלול לקבוע שהשופט העיד עדות לא מהימנה. מאידך, מה יקרה כששופט בערכאה גבוהה יעיד בערכאה נמוכה? הרי השופט בערכאה נמוכה לא יעיז לקבוע בנוגע למהימנות השופט שכפוף לו.

· במשפט הישראלי נקבע שאין מעלים שופט על דוכן העדים, אלא מסתפקים בהצהרה של השופט לגבי העובדות שאותן היה מוסר לו היה עולה על הדוכן.

עדות בורר
בורר אינו חייב להיות אף בעל השכלה משפטית. לא יעידו אותו על פסק הבוררות שנתן, אך כיוון שאינו שופט ותקנת הציבור לגביו פחותה בהרבה מזו של שופט, אין מניעה להזמין אותו להעיד על דברים מחוץ למסגרת הפסק שהוא נתן. וביהמ"ש משתדל שלא להזמין בורר לעדות בנוגע לפסק, אלא אם עדותו מהותית ביותר.

עדות עו"ד

ס' 48 לפק', ס' 90 לחוק לשכת עוה"ד - יש לעו"ד חיסיון מלהגיד בעדות על דברים שהתרחשו בינו ובין לקוחו. ע"א 5183/93 היועמ"ש נ' מרום
ראשי דת

ככלל, אין מניעה לעדות ראשי דת, אך תקנה 172 לתקנות סד"א קובעת כי עדותם תישמע במקום מושבם.

נשיא המדינה, שרים וח"כים

ח"י נשיא המדינה וח"י הכנסת קובעים שיש להם חיסיון מהותי לגבי גילוי הדברים שנודעו להם בעת מילוי תפקידם. ביתר המקרים הם עדים כשרים, וביהמ"ש יקבע את דרך ומקום גבית העדות בתיאום עם נשיא המדינה או יו"ר הכנסת (לפי המקרה).

עדים הנושאים פגם מסוים בעדותם

· שותף לדבר עבירה - עד שהיה שותף לדבר עבירה, ואת המבחן לשותפותו קובעים לפי חוק העונשין, אינו כשר כעד תביעה (העד כשר להעיד מטעם ההגנה, ואז כמובן ניתן גם להרשיע על סמך עדותו). ע"פ 194/75 קינזי נ' מ"י 
אנ"מ אם השותף מצורף באותו כתב אישום או בנפרד, אם משפטו תלוי ועומד או אם צפוי לעמוד למשפט. אלא במקרה שיצא גזר דינו או שיצא צו לעיכוב ההליכים נגדו. זאת מכיוון שהשותף עלול לנסות לגלגל את האחריות על שותפו.

בע"פ 579/88 - רפי סוויסה נ' מדינת ישראל השופט גולדברג קבע כי פסילת עדותו של השותף איננה קובעת את חוסר כשרותו, אלא היא קובעת שהתביעה אינה יכולה להעיד אותו.

· המעורב בעסקת העבירה - למשל, מקבל רכוש גנוב, ביחס לגנב. הם מואשמים כל אחד בעבירה אחרת. אין מניעה להעיד, ניתן לזמן את העד מטעם התביעה אך הפסיקה קבעה שיש להתייחס בחשדנות מסוימת, או לפחות בזהירות, לעדות כזו. ולכן נדרשת ראיה ברמת "דבר מה" כדי לחזק את עדותו של המעורב בעסקה, והיא לבדה אינה מספקת להרשעה.

· עד יחיד - כאשר בכל ההליך הובא עד יחיד כנגד הנאשם. אין מניעה להרשיע נאשם על סמך עדות יחידה, ואין מניעה לחייב בעל דין אזרחי עפ"י עדות יחידה. אך הפסיקה קבעה שכאשר מדובר בעדות יחידה, ביהמ"ש חייב להזהיר את עצמו שמדובר בעדות יחידה ורק אז לבחון ביתר קפדנות את תוכן העדות.

"54. הכרעה על פי עדות יחידה במשפט אזרחי 

פסק בית משפט במשפט אזרחי באחד המקרים שלהלן על פי עדות יחידה שאין לה סיוע, והעדות אינה הודיית בעל דין, יפרט בהחלטתו מה הניע אותו להסתפק בעדות זו; ואלה המקרים: 

(1) העדות היא של קטין למטה מגיל 14; 

(2) העדות היא של בעל דין או של בן-זוגו, ילדו, הורו, אחיו או אחותו של בעל דין; 

(3) העדות היא של אדם המעונין בתוצאות המשפט לטובת בעל הדין שקרא אותו להעיד; 

(4) התובענה היא נגד עזבון, קטין, חולה נפש או נעדר; 

(5) נסיבות אחרות שבהן דרוש, לדעת בית המשפט, פירוט כאמור."
כלומר, בכל אחד מהמקרים הנ"ל, יידרש ביהמ"ש לנמק מדוע הוא מסתפק בעדות יחידה.

"54א. הכרעה על-פי עדות יחידה במשפט פלילי
(א) בית המשפט לא ירשיע נאשם על סמך עדותו היחידה של שותפו לעבירה אלא אם מצא בחומר הראיות דבר לחיזוקה ; ואולם אם היה השותף עד מדינה - טעונה עדותו סיוע ; לענין זה "עד מדינה" - שותף לאותה עבירה המעיד מטעם התביעה לאחר שניתנה או שהובטחה לו טובת הנאה. 

(ב) הרשיע בית משפט במשפט על עבירה לפי סימן ה' לפרק י' לחוק העונשין, התשל"ז-1977 , על פי עדות יחידה של הנפגע, יפרט בהכרעת הדין מה הניע אותו להסתפק בעדות זו. 

(ג) אין בהוראות סעיף זה כדי לגרוע מהאמור בסעיף 11 לחוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים), התשט"ו-1955 ." 

· עד עוין - עד כשר לגמרי, ולא תהיה התייחסות שונה אליו מאשר לכל עד אחר.

· הסוכן המדיח - (המדרדר לדבר עבירה) עד כשר לגמרי, ועדותו אינה צריכה לא סיוע ולא חיזוק. אלא אם הוא נכנס בגדר אחד המקרים האחרים.

· עד שכובש את עדותו - מוסר את עדותו לראשונה בבימ"ש. בדרך כלל כאשר חולף זמן רב בין התרחשות המקרה ובין מסירת העדות, ובכל אותו הזמן לא סיפר לאיש על המעשה. אין כל בעיה עם כשרות אותו העד. בהעדר הסבר מדוע העד כבש את עדותו, ייתן ביהמ"ש משקל מועט עד אפסי לאותה עדות. ע"פ 355/88 - רפאל לוי נ' מדינת ישראל . פ"ד מג(3), 221.
· עד חולה נפש - אדם אינו נפסל לעדות בשל מחלת נפש, כשהוא עומד בשלושת התנאים (ההתבוננות, הזיכרון והקומוניקציה עם הזולת) ע"פ 507/62 בשארי נ' היועמ"ש, ע"פ 712/94 זיאד בן חלימי ג'בארי נ' מד"י, ע"פ 6066/94 חסן נ' מד"י.

כדי לדעת אם חולה נפש הוא בעל כושר העדה, מקיים בימ"ש חקירה בדבר טיב מחלת הנפש. לא ניתן לכפות על העד לעבור בדיקה פסיכיאטרית, אך סירובו של העד לעבור בדיקה יילקח כמובן בחשבון.

· עד בעל מוגבלות - העד המוגבל בחושיו הוא עד כשר לכל דבר, אך כמובן שאינו יכול להעיד על דברים שהיה אמור לקלוט באמצעות החוש בו הוא מוגבל.

עדות קטין 

בדיון פלילי - 
לפני חקיקת חוק לתיקון דיני הראיות (אזהרת עדים וביטול השבועה) 1980, קבע השופט חשין (האב) בפס"ד יוסף נ' היועמ"ש שהעדים הקטינים מתחלקים לשלושה סוגים:

· הקטין אשר מבין טיבה של שבועה, ותופס את חובתו להגיד אמת בבית המשפט - קטין זה כמוהו כעד בגיר ועדותו קבילה לכל דבר.
· העדים שאינם מבינים טיבה של שבועה ואינם מכירים בחובתם לומר את האמת - קטין כזה עדותו אינה קבילה בבימ"ש.
· העדים שמבינים את חובתם לומר אמת אבל אינם מבינים טיבה של שבועה מהו - עדים אלו עדותם קבילה, אך לא ניתן להרשיע נאשם על סמך עדות כזו אלא עם סיוע בראיה אחרת.
כך, השופט צריך להחליט מה טיב העד, עוד לפני העדות. בפס"ד בשארי (הדן בחולי נפש) אמר השופט זוסמן כי המדע התפתח מאז והביא את שלושת התנאים דלעיל. הדעות חלקו בשאלה אם יש להחיל את המבחנים גם על קטינים. 

עם תחולת התיקון לפק' הראיות בוטלה חובת השבועה, אך נקבע שביהמ"ש עדיין יכול להשביע את העד לפי שיקול דעתו. ביהמ"ש עשה שימוש בחריג כדי להחליט בשאלת כשירותם של קטינים.

התיקון לס' 55 בפק' הראיות קבע כי על מנת להרשיע לפי עדותו של קטין המעיד ללא שבועה - יש צורך בראיה מסייעת.
"55. עדות קטין שאינו בר-אחריות פלילית
(א) בית המשפט השומע עדותו של קטין, שאינו בר-אחריות פלילית בשל גילו, יזהירו תחילה בלשון המובנת לקטין, שעליו להעיד את האמת, את כל האמת ואת האמת בלבד.

(ב) לא יורשע אדם על סמך עדות יחידה של קטין שאינו בר-אחריות פלילית בשל גילו, אלא אם כן יש בחומר הראיות דבר לחיזוקה." 

נשאלה השאלה איזה תוקף יש לאזהרת הקטין. במקרה של עד בגיר וכשר, בצד האזהרה יש סנקציה עונשית לאי מילויה. כמו כן, קטין שהנו בר אחריות פלילית (מעל גיל 12) אך מתחת לגיל הבגרות (18), האם הוא עד כשר לכל דבר? או שיש לחזור למבחני הפסיקה (חשין ביוסף או זוסמן בבשארי).

התשובה, עפ"י רובין, היא שהמחוקק קבע רק שני סוגים של עדים - מתחת לגיל 12, לפי ס' 55, ומעל גיל 12.

ע"פ 3049/94 - פלוני נ' מדינת ישראל . פ"ד מט(4), 189.

חוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים) - מאפשר קבלת עדות של קטין שנמסרה מחוץ לכתלי ביהמ"ש, לחוקר נוער, בצירוף סיוע (וראה הגדרת סיוע להלן)

בדיון אזרחי

ס' 54: "פסק בימ"ש אזרחי באחד המקרים שלהלן, עפ"י עדות יחידה שאין לה סיוע, והעדות אינה הודיית בעל דין, יפרט בהחלטתו מה הניע אותו להסתפק בעדות זו; ואלה המקרים:

העדות היא של קטין למטה מגיל 14". 

גם כאן ייתכן שביהמ"ש ייאלץ להפעיל את מבחני הפסיקה במקרים קיצוניים.

תוספות לעדות

ראיית החיזוק או "דבר מה" הן ראיות שמאמתות את הראיות שהובאו נגד הנאשם.

ראיית הסיוע חייבת לסבך את הנאשם בביצוע המעשה המיוחס לו וצריכה להתייחס לנקודה מהותית השנויה במחלוקת בין הצדדים.

ראיית הסיוע יכולה גם לתרום לקביעת אמינותו של העד בעדותו היא תומכת.

ע"פ 1301/92 שוורץ נ' מד"י
דבר מה

כאשר מדובר בהודיה  של נאשם מחוץ לכתלי ביהמ"ש, ביהמ"ש קבע שאין להרשיע את הנאשם על סמך הודאתו בלבד, אלא אם היא נתמכת ב"דבר מה".

דבר מה הוא תוספת ראייתית אשר תצביע על כך שההודיה היא ראיה אמיתית. התוספת הזאת אינה צריכה לסבך את הנאשם כתפקידה של הראיה המסייעת, אלא תפקידה לאשר את העובדות הכלולות בהודאה או את חלקן. מטרת ה"דבר מה" היא להפיג את החשש שההודיה היא כוזבת.

למשל - העובדה שנאשם במסגרת הודאתו הזכיר פרטים שלא יכלו להיות בידיעתו אלא אם היה קשור למעשה העבירה. או העובדה שהיתה לו הזדמנות לבצע את העבירה.

ע"פ 3/48 אנדלסקי נ' היועמ"ש, ע"פ 290/59 פלוני נ' היועמ"ש, ע"פ 428/72 בן לולו נ' מד"י.

ע"פ 698/01 ג'באלי נ' מ"י - ביהמ"ש קבע שהודאת המערער ברצח אינה מספקת ויש צורך בדבר מה שיתמוך באותה הודאה. משום שקיים החשש שהנאשם יודה בעבירה שלא ביצע.

דבר מה, מהותו אינה אחידה אלא הוא מותנה בתנאים הספציפיים של המקרה. הודאת חוץ אחת אינה יכולה לשמש דבר מה לראיית חוץ אחרת.

סיוע

קיים חשש לעדות שקר ולכן דרושה ראייה מסייעת כדי לקבוע אם העד דובר אמת.

בעבר, הפסיקה דרשה סיוע בארבעה מקרים:

· שותף לדבר עבירה

· קרבן לעבירת מין

· כדי להרשיע אדם במתן עדות שקר

· בעדותו של קטין, שנמסרה שלא בשבועה

והמחוקק קבע גם ב:

· עדות אשה בעבירת זנות.

· עדות קטין שנגבתה ע"י חוקר נוער.

והחוק קבע מקרים בהם מפורשות אין צורך בסיוע - ס' 296 לחוק העונשין - בעבירת שוחד ניתן להרשיע על סמך עדות יחידה של שותף לדבר עבירה, גם ללא סיוע.

ע"פ 6147/92 - מדינת ישראל נ' יוסף בן שלמה כהן .
ראיית הסיוע אינה חייבת להתייחס לכל פרט במעשה, ומספיק שתתיחס לקטע אחד (או יותר) מפרטיו. המשקל שנדרש מראית הסיוע עומד ביחס הפוך למשקל הראייה עיקרית. ע"פ 4009/90 פלוני נ' מ"י, פ"ד מ"ז(1) 302. ככל שהעדות הראשית משקלה בעיני ביהמ"ש רב יותר, כך יידרש ביהמ"ש לראייה מסייעת שמשקלה יכול להיות קטן יותר (ולהפך).. 

ס' 54א לפק' שינה את ההלכה עד אז: 

"54א. הכרעה על-פי עדות יחידה במשפט פלילי
(א) בית המשפט לא ירשיע נאשם על סמך עדותו היחידה של שותפו לעבירה אלא אם מצא בחומר הראיות דבר לחיזוקה ; ואולם אם היה השותף עד מדינה - טעונה עדותו סיוע ; לענין זה "עד מדינה" - שותף לאותה עבירה המעיד מטעם התביעה לאחר שניתנה או שהובטחה לו טובת הנאה. 

(ב) הרשיע בית משפט במשפט על עבירה לפי סימן ה' לפרק י' לחוק העונשין, התשל"ז-1977 , על פי עדות יחידה של הנפגע, יפרט בהכרעת הדין מה הניע אותו להסתפק בעדות זו. 

(ג) אין בהוראות סעיף זה כדי לגרוע מהאמור בסעיף 11 לחוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים), התשט"ו-1955 ."

למרות שהמחוקק הוריד את הדרישה משותף לדבר עבירה, מסיוע לחיזוק, עדיין דורשת הפסיקה במקרה של מסייע לדבר עבירה ראייה שהיא מחזקת.

האם עדות אחת, שטעונה סיוע, יכולה לתמוך או לשמש ראיה מסייעת הטעונה סיוע?

לפני התיקון קבע ביהמ"ש העליון בד"ן 25/80 קטשווילי נ' מ"י, פ"ד ל"ה(2) 457. שעדות הטעונה סיוע, יכולה לסייע לעדות אחרת הטעונה סיוע.

דרישת עדות מסייעת בעבירות מין

ביהמ"ש ירד בדרישות לסיוע במשך הזמן, למשל כשהתחשב במצבה הנפשי של המתלוננת כסיוע לעדותה. ס' 54א(ב) לפק' הראיות דורש מבימ"ש לנמק כאשר החליט להרשיע על סמך עדותו היחידה של הנפגע. ביהמ"ש יכול לנמק באמצעות מצבה הנפשי או החיצוני של הנפגעת, או כאשר ביהמ"ש אינו מאמין לגרסת הנאשם, או כשהנאשם מסרב להעיד או מפגין התנהגות מפלילה אחרת.

דרישת עדות מסייעת כדי להרשיע בעדות שקר בבימ"ש

הסיוע כאן נדרש לא באשר למהות העד אלא למהות העבירה - כאן נמצאים בעדות אחת מול עדות אחרת וכיוון שיש התנגשות חזיתית יש צורך בסיוע לעדות.

דרישת עדות מסייעת לקטין שאינו מעיד בבימ"ש.

ע"פ 2904/96 מזרחי נ' מד"י, ע"פ 694/85 דנינו נ' מד"י - הכריע סופית במחלוקת האם התרשלות חוקר הנוער בעדותו של הקטין היא קבילה כראייה, ונקבה שכן.

כאשר הקטין מתבגר תוך כדי הדיון, ניתן להעיד אותו בבימ"ש אף שביהמ"ש רשאי להעדיף את עדותו בפני חוקר הנוער על ]ני עדותו בביהמ"ש.

בעניין קטשווילי נפסק שעדות קטין אחד יכולה לסייע לעדות קטין אחר.

ראייה מסייעת בדמות נאשם המשקר - 
· ביהמ"ש קבע ששקרי הנאשם אינם בגדר ראיה עצמאית, אלא יכולים לחזק את ה"יש" של התביעה. לא יכולים להוות ראייה מסייעת.

· ביהמ"ש קבע שיש שקרים מסוגים שונים. במקרה שטענת האליבי הופרכה ע"י ראיות עצמאיות, היא יכולה לשמש סיוע.
· שקרים אחרים (לא אליבי שהופרך) יכולים לשמש סיוע במקרים הבאים:
· השקר הוא בעניין מהותי
· השקר מכוון לסכל את החקירה ולהנות את ביהמ"ש
· השקר ברור וחד משמעי
· השקר מוכח ע"י ראיה עצמאית
· השקר מתייחס לעבירה ואינו נובע ממעשה או עבירה אחרת
ראייה מסייעת בדמות שתיקת הנאשם:

· בשלב החקירה המשטרתית, הנאשם אינו מוכן לענות על שאלות מפלילות.
הפסיקה קבעה כי השתיקה בשלב הראשון, יכולה רק לחזק את ה"יש" של התביעה, דוגמת השקרים של הנאשם בשלב הראשון של סוגיית השקרים.

· השתיקה יכולה להיות בזמן הדיון בביהמ"ש, כשהנאשם אינו מוכן להעיד.
המחוקק בס' 162 לסד"פ קבע ששתיקתו של הנאשם במהלך הדיון יכולה לשמש סיוע.
· השתיקה יכולה להיות בכך שהנאשם נמנע להביא עד מטעמו.
רובין סובר ששתיקה כזו יכולה להוות חיזוק, אך לא סיוע.

כאשר אין מדובר במסכת אחת, או מערכת עובדתית אחת של עבירות שונות, יזדקקו לסיוע נפרד לכל מערכת עובדתית. בש"פ 70/90 צדוק נ' מ"י, פ"ד מ(1) 252.

כאשר מדובר במספר נאשמים, יש צורך בסיוע נפרד לכל אחד מהם, אלא אם הם נוקטים בקו הגנה משותף אשר קושר אותם ביחד ואז די בסיוע לאחד מהם בשביל להביא להרשעת כולם.

הראייה המחזקת
תפקידה של הראיה המחזקת, כמטרת ה"דבר מה", והיא באה לאמת את העדות היחידה ולא לסבך את העבריין במעשה העבירה שמיוחס לו. כאשר המחוקק קבע את הצורך בראיית החיזוק (לגבי שותף לדבר עבירה שאינו עד מדינה) הכיר כבר את המושג "דבר מה", ונקט במונח אחר. נשאל אם ראיית החיזוק משתווה ל"דבר מה", או שיש מה משהו שונה. אין תשובה בפסיקה. רובין גורס שראיית החיזוק היא בשלב מעט יותר גבוה מאשר "דבר מה".

החיזוק אינו ראיית סיוע בדרגה חלשה יותר. הוא אינו צריך להצביע על זהות הנאשם, ויכול להיגזר מן העדות הטעונה חיזוק ולא צריך לבוא ממקור עצמאי. 

חיזוק יכול לבוא למשל כתוצאה מחוסר הרצון של הנאשם לשתף את עצמו באיזה הליך חקירתי במשטרה, או אם הנאשם ביקש מעד לשקר.  ע"פ 4600/94 חביו נ' מ"י,  פ"ד נ(5) 632.

כאשר יש ראיית חיזוק למסכת אחת, היא יכולה לשמש ראיית חיזוק גם לעבירות אחרות, כאשר הן מבוססות על מסכת אחת.
חובת ההנמקה של ביהמ"ש במקרים של עדות יחידה, בדיון אזרחי?

(ס' 54 לפק')

ההנמקה צריכה להיות מעבר לאמון שביהמ"ש נותן לעדות היחידה.

למשל - ביהמ"ש נותן אמון מלא בעדות היחידה ודוחה את אמונו בגרסת הנתבע, הנתבע נמנע מהבאת עד. ואם שקרי הנתבע יכולים לשמש עד כדי סיוע, הרי שהם יכולים לשמש כחיזוק לעדות יחידה.

חקירת עדים בביהמ"ש

כאשר מדובר בראיות מפי עדים, נכנסות לתמונה החקירות השונות. ישנם ארבעה סוגי חקירות:

· החקירה הראשית (Examination in Chief)

· החקירה הנגדית (Cross Examination)

· החקירה החוזרת (Re Examination)

· החקירה הנערכת ע"י ביהמ"ש.
חוק לתיקון סדרי הדין (חקירת עדים), תשי"ח- 1957 
"2. חקירת עדים 

בחקירת עד בבית משפט, לא ירשה בית המשפט חקירה אשר, לדעת בית המשפט, אינה לענין הנידן ואינה הוגנת;ובפרט לא ירשה בית המשפט חקירה שיש בה משום עלבון, הפחדה, התעיה או ביוש שאינם לענין הנידן ואינם הוגנים."
ההוראה מנוסחת באופן בעייתי, ובמיוחד מכיוון שמראש ביהמ"ש פוסל ראיות שאינן רלוונטיות.

"2א. חקירת נפגע בעבירת מין
בית המשפט לא ירשה חקירה בדבר עברו המיני של הנפגע בעבירה לפי סימן ה' של פרק י' לחוק העונשין, התשל"ז-1977, אלא אם כן ראה מטעמים שיירשמו, כי איסור החקירה עלול לגרום לנאשם עיוות דין."
לכאורה, ניתן היה לחשוב שכוונת הוראה זו היא למנוע את חקירתה של המתלוננת בדבר עבירת מין. אם טענת הנאשם היא שהמתלוננת הסכימה, ביהמ"ש עשוי לאשר חקירה לגבי מקרים קודמים כדי לשפוך אור על נטייה של המתלוננת להסכים או לא.

"2ב. עדות שלא בפני הנאשם

(א) במשפט פלילי בשל עבירת מין רשאי בית משפט להורות, בין מיוזמתו ובין לבקשת תובע, לפני מתן העדות או במהלכה, שמתלונן ימסור את עדותו שלא בנוכחות הנאשם אלא בנוכחות סניגורו, אם נוכח שמסירת העדות בנובחות הנאשם עלולה לפגוע במתלונן או לפגום בעדות;עדות שלא בנוכחות נאשם תינתן מחוץ לאולם בית המשפט או בדרך אחרת שתמנע מן העד לראות את הנאשם."

העדים אשר כשרים להעיד, חייבים להעיד. יש סנקציה המוטלת על עדים סרבנים, בין שאינם מופעים כלל ובין שמסרבים להעיד או להשיב על חלק מהשאלות. העדות אינה נמסרת בשבועה אלא באזהרה (תקנה 162 לתקנות סד"א, וס' 173 לחוק סד"פ).

המזמין עד חייב להכין אותו לעדות, אך בשום אופן לא להדריך את העד.

סוגי חקירות​​
ס' 164 לתקנות סד"א וס' 174 לחסד"פ.

החקירה הראשית (Examination in Chief)
החקירה הראשית נערכת ע"י בעל הדין שהזמין את העד. כמו כן, החקירה הראשית תיערך ע"י אותו בעל דין אשר נמצא באותו עבר של המתרס של בעל הדין אשר הזמין את העד - כאשר ישנם שני תובעים מול הנתבע ולשניהם אינטרס זהה, שניהם יבצעו את החקירה הראשית.

א. לא ניתן לשאול את העד שאלות מדריכות (Leading Questions). שאלה המדריכה היא כזאת שהתשובה עליה היא כן/לא, ושהתשובה עליה כלולה בגוף השאלה.

ב. נאסר על החוקר חקירה ראשית להטיל דופי במהימנותו של העד אשר הוזמן על ידו. לא ייתכן שהצד אשר הזמין את העד להעיד יטיל דופי בעדותו.

ג. אמרותיו הקודמות של העד לא יכולות לשמש ראיה כדי לקבוע על פיהן ממצא בביהמ"ש. עצם העובדה שהעד מחוץ לביהמ"ש או בדיון אחר אמר את אותם הדברים עליהם הוא מעיד - אין בהם כדי לסייע לו. אמרות החוץ של העד לא יכולות לשמש ראיה משום ש:

1. העד אמר אותן שלא תחת אזהרה.

2. בעת שאמר את אותן אמרות, הוא לא נחקר בחקירה שכנגד.

אבל כאשר יש טענה כלפי העד כי את הדברים שעליהם העיד הוא המציא לצורך הדיון, יכול להביא אמרת חוץ קודמת שלו כדי להראות שהעד עקבי.

העד העוין 

חשוב לקבוע שהעד העוין אינו העד המאכזב. יכול להיות שהעו"ד שמע מפי העד גרסה מסוימת ובחקירתו הוא משנה את הגרסה ומאכזב. אכזבתו של בעל הדין מעדותו של העד, אין די בה כדי להכריז על העד כעוין. העד צריך לגלות לבעל הדין כדי שיוכרז כעד עוין.

חוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב-1982
"179. עד עויין

 קבע בית המשפט כי עד שקרא לו בעל דין הוא עד עויין לאותו בעל דין - בין מפני שמסר בבית המשפט עדות הסותרת את עדותו בחקירת המשטרה ובין מטעם אחר -רשאי הוא להרשות לבעל הדין לחקור את העד בחקירה הראשית כאילו היתה חקירה שכנגד ולקבוע סדר חקירתו בידי בעלי הדין האחרים"
כלומר צריכה להימצא סתירה מהותית בדבריו של העד בין הגרסה שניתן במשטרה. 

בדיון האזרחי אין גרסה של העד שנמסרה במשטרה. ולכן משווים לגרסה שניתנה בנסיבות אחרות (כגון בדיון אחר).

בפס"ד מנחה ע"א 263/63 שוורצבאום נ' יציץ - השופט אגרנט קבע מבחן נוסף לסתירה המהותית: התרשמות ביהמ"ש. כאשר העד מרבה בתשובות "אינני זוכר", וביהמ"ש סבור שהעדר זכרונו של העד הוא בגלל רצונו שלא לתת תשובות.

ראיית חוץ של העד אינה מספקת כדי לקבוע ממצא, אך היא כן מספיקה כדי לקבוע לגבי היותו של העד עוין.

התוצאה של הגדרת עד כ"עוין" היא הסרת ההגבלות המוטלות על החקירה הראשית: מותר לשאול שאלות מנחות ומותר להטיל דופי במהימנותו.

ביהמ"ש העליון קבע שניתן להכריז על עד כעוין, גם במסגרת החקירה החוזרת.

רענון הזיכרון

כאשר עד נכשל בזכרונו, יכול בעל הדין לרענן את זכרונו באמצעות מסמך ש-

א. נערך ע"י העד או בפיקוחו

ב. סמוך למועד להעדות.

הקפאת הזכירה שבעבר - מתייחס לאותה דוגמה שבה העד טוען שאינו זוכר ותגובתו למסמך היא שהוא עדיין אינו זוכר. במקרה כזה ניתן להציג את המסמך כראיה. הראיה שוב לא תהיה זו שיוצאת מפי העד אלא תוכן המסמך. 

למסמך כזה יש חיסרון והוא לא ניתן לחקור אותו, וביהמ"ש מן הסתם יתייחס לעובדה זו.

החקירה הנגדית (Cross Examination)
החקירה הנגדית נערכת ע"י בעל הדין שעומד מצידו השני של המתרס של בעל הדין שהזמין את העד. כאשר יש ניגוד אינטרסים העומדים מאותו צד של המתרס, ביהמ"ש עשוי להתיר לבעל הדין שלא הזמין את העד לחקור אותו חקירה נגדית.

במשפט האנגלו-אמריקני, חקירת הנגד נחשבת למכשיר החשוב ביותר לחשיפת האמת. אין מכשיר מוצלח יותר לבחון את העדות ולמצוא את הסדקים בה. החוקר צריך להיות מוכן מבחינה עובדתית מושלמת. להכיר את כל גרסאות העד, את אישיותו של העד והרקע שלו.

המטרה הראשונה היא להוציא מהעד עובדות הנוחות לצד החוקר. אין המטרה להשתלח בעד, אלא לחלץ ממנו עדות נוחה. רק כאשר העד מסרב לשתף פעולה באופן מועיל, ניתן להטיח בו חקירה אגרסיבית. כל ההגבלות החלות על החקירה הראשית אינן חלות על החקירה שכנגד.

גם כאן אמרות החוץ של העד אינן קבילות לקבוע ממצא עובדתי בשאלות השנויות במחלוקת, אלא רק לקבוע ממצאים בנוגע לעדות העד. רק במקרה אחד גם אמרה מחוץ לביהמ"ש יכולה לשמש ראיה לבחינת הממצאים, והיא שהעד בעת עדותו בביהמ"ש מאמץ את הדברים שאמר מחוצה לו ("כל מה שאמרתי שם זה נכון").

לא ניתן לבקש מהעד לאמץ את אמרת החוץ שלו במסגרת החקירה הראשית, מכיוון שהדבר ייחשב לשאלה מדריכה.

בדרך כלל, ביהמ"ש אינו אמור להגביל את החקירה שכנגד, כשהיא המכשיר החשוב ביותר לחשיבת האמת. יחד עם זאת, נקבע בפסיקה שכאשר ביהמ"ש נוכח לדעת שהחקירה שכנגד גולשת לתחומים בלתי רלוונטיים לחלוטין לנושאים השנויים במחלוקת או למהימנות העד.

ע"פ 99/88 דקלו אליק נ' מד"י.
הימנעות מתקיפת עדותו של העד בחקירה הנגדית, כמוה כהסכמה לדבריו העד בחקירה הראשית. אך כאשר בעל הדין מודיע לביהמ"ש כי הוא נמנע מלחקור את העד בנקודות מסוימות בשל נסיבות של יעילות הדיון, ביהמ"ש יכול לקבל ולהחליט שאין ההימנעות כהסכמה.

גם כאשר חלק מהעדות הוסכמה לכאורה, ביהמ"ש רשאי לקבוע את הממצאים על סמך ראיות אחרות.

בסיום חקירה העד, הוא יורד מדוכן העדים ולא נחקר עוד.

מקרים בהם לא ניתן לחקור חקירה שכנגד:

1. בעל הדין לא חוקר חקירה שכנגד, באשמתו. דחיית החקירה שכנגד למועד אחר, ובהגיע המועד מתברר שהעד אינו יכול להעיד (מסיבות שונות). ביהמ"ש יקבל את העדות בחקירה הראשית

2. בעל הדין לא חוקר חקירה נגדית, מכיוון שביהמ"ש דחה שלא עפ"י בקשתו את הדיון. ובמועד החדש העד כבר לא יכול להופיע. כאן ביהמ"ש יתעלם בדרך כלל לחלוטין מהעדות שניתנה בחקירה הראשית, מכיוון שנמנעה מבעל הדין הזכות לחקירה שכנגד שלא באשמתו. ע"פ 201/86 בדש נ' מ"י, פ"ד מ(4) 293.

3. כאשר העד שמעיד הוא הנאשם. הנאשם לא נחקר חקירה שכנגד ע"י התביעה.

ע"פ 38/61 משה בן דוד יצחק נ' היועמ"ש פ"ד ט"ז(1) 514, השופט אגרנט קבע שהעובדה שהתביעה לא מתאה לנכון לחקור חקירה נגדית את הנאשם, צריכה להביא לזיכויו של הנאשם הגם שביהמ"ש יכול להגיע להרשעה על סמך ראיות אחרות. ע"פ 2603/90 - אליאס אלפאר נ' מדינת ישראל . פ"ד מה(3), 799.

ביהמ"ש סטה מההלכה ואמר שתוצאת זיכוי בשל המנעות התביעה מחקירה שכנגד אינה מביאה לזיכוי אוטומטי, ויש לבחון את הראיות האחרות.

ס' 178 לחוק סד"פ - כאשר עד צוין בכתב האישום, והתביעה ויתרה על העדתו של אותו עד, ההגנה יכולה להזמין אותו כעד מטעמה ועדיין לחקור אותו חקירה שכנגד.

סופיות העדות: ככל שהחקירה הנגדית אינה מוגבלת באשר לממצאים או לנקודות השנויות במחלוקת, היא תהייה מוגבלת כאשר היא מתייחסת לשאל המהימנות של העד. כאשר העד מעיד בשאלות השנויות במחלוקת, ניתן לחקור אותו ללא הגבלה מן הטעם של חקר האמת.

לעומת זאת החקירה בנושא מהימנות העד נראית צדדית ולכן נקבע שבענייני מהימנות, תשובות העד הן סופיות - החוקר חקירה שכנגד אינו רשאי להביא ראיות עצמאיות שתסתורנה את דברי העד באותן נקודות של מהימנות בלבד.

הפסיקה קבעה שכאשר המדובר בראיה שאיננה למעשה שנויה במחלוקת, על אף סופיות העדות ניתן להביא ראיה סותרת. למשל: שאלת העד אם העיד א פעם עדות שקר, והעד מכחיש. ניתן להביא פס"ד המראה שהעד העיד בעבר עדות שקר. נקבע גם, כי ניתן להביא ראיה לפגם באישיותו של העד, הפוגעת במהימנותו.

את הנאשם המשמש עד הגנה, לא ניתן לחקור על הרשעותיו הקודמות, אלא אם הנאשם מעמיד את אופיו במחלוקת (ס' 163 לחוק סד"פ). ההגבלה אינה חלה על נאשם משותף - כלומר נאשם אחר יכול לחקור את הנאשם על הרשעותיו הקודמות. ע"פ 229/86 דוד בר-עט נ' מד"י.
החקירה החוזרת (Re Examination)
נערכת ע"י בעל הדין אשר הזמין את העד. מטרת החקירה הראשית מטרתה להבהיר דברים שנשארו מעורפלים בחקירה הנגדית. 

להבדיל מהחקירה הראשית, העד לא עובר הכנה לעדות החוזרת. החקירה החוזרת מבליטה לפני ביהמ"ש והצד שכנגד את חולשותיו של העד.

על החקירה החוזרת חלות אותן הגבלות שעל החקירה הראשית (אלא אם הוכרז העד כעוין)

לכן, לא רצוי להשתמש בחקירה החוזרת.

החקירה הנערכת ע"י ביהמ"ש

ביהמ"ש קבע מס' כללים:

· ביהמ"ש אינו ספינקס (שומע, רואה ואינו מדבר). אמנם השיטה היא אדברסרית, אך לביהמ"ש עדיין יש מה לומר.

· אל לביהמ"ש להתערב יתר על המידה ולהציג שאלות מטעמו לעד שמעיד. 

· חקירה ע"י ביהמ"ש נעשית מי שאינו בקיא בעובדות. 

· חקירה ע"י ביהמ"ש עשויה להפריע לחקירת בעלי הדין.
· החקירה צריכה להיות "ללא צבע", שלא להשפיע לכיוונו של בעל דין כזה או אחר.

ע"פ 322/86 גינדיל נ' מ"י, פ"ד מ"א(4) 547.

הבאת עדים
ס' 168 לחוק סד"פ, תקנה 166 לסד"א - מותר לביהמ"ש ליזום הבאת ראיות. סמכות טבועה להביא כל אדם כעד מטעמו. יחד עם זאת ביהמ"ש חזרו וקבעו שאם הכלל בדבר חקירה ע"י ביהמ"ש צריך להשתמש בצמצום מרבי, הרי שביזום הבאה של ראיות יש לנהוג בצמצום עוד יותר. ע"פ 153/60 שפר נ' היועמ"ש, פ"ד ט"ו 263.

כאשר העד מובא בפני ביהמ"ש, ניתנת הזכות לכל בעל דין לחקור את העד חקירה שכנגד.

ראיות מפריכות (Rebutting Evidence)

הכלל הוא שכל מי שמביא את הראיות, (ע"א 73/49 בנימין ויסרברג נ' חברת מיסדי חדרה בע"מ) צריך להביא אותן בחבילה אחת. להוציא מקרה שבו בעל דין הופתע מן הראיות שהביא יריבו.

דוגמה:

בעבר, יכול היה נאשם להעלות טענת אליבי במהלך פרשת ההגנה. ונניח שהנאשם לא חשף טענתו לא בפני המשטרה ולא בפני החקירה. אז התביעה יכולה להיות מופתעת מהעלאת הטענה וניתן לבקש רשות מביהמ"ש להבאת ראית סותרת - מפריכה.

אותה בעיה עולה כאשר אחד הצדדים בתביעה מבקש להביא ראיה שלא לפי סדרי הדין. אם קיומו של עד נודע רק במהלך הדיון, או אם הצד טעה כשלא הביא את העד לעדות. בדרך כלל ביהמ"ש במקרים המתאימים יתיר להביא את הראייה על אף שבעל הדין סיים להביא את ראיותיו.

היו מקרים בהם ביהמ"ש התיר אפילו בשלב שלאחר הסיכומים להביא את הראיה  הנוספת. כמובן שצריך לשכנע את ביהמ"ש שהראיה הנוספת שרוצים להביא היא חשובה לנושא שבמחלוקת והסיבה שבגללה בעל הדין לא הביא אותה.

האם ההיתר הזה עובד גם בערעור, לאחר שניתן כבר פס"ד? השיקול של ביהמ"ש בערעור להתיר הבאת ראיה הוא שניים:

א. בעל הדין צריך לשכנע את ביהמ"ש שהראיה הנוספת לא היתה ברשותו ולא יכול היה לגלותה באופן סביר במהלך הבאת הראיות בערכאה הראשונה.

ב. הראיה היא מהותית עד כדי כך שהיא עשויה או יכול שתשנה את פסה"ד שניתן בערכאה הראשונה.

תקנה 457 לסד"א, ס' 211 לחוק סד"פ.

קביעת עדות "על אתר" (Al Atar)
כאשר העד הוא במצב שבו ניתן לסבור שבהגיע הדיון המשפטי, אותו עד לא יוכל העיד. בין משום שאותו עד עומד לעזוב את הארץ או שהוא חולה מאוד. נותנות תקנות סד"א 171 וחוק סד"פ 117-122 פתרון לחקירה של עד כזה.

ביהמ"ש מוסמך למנות "נציב" לגביית העדות. גובה העדות הזה לא צריך להיות השופט עצמו. העד צריך לומר את דבריו בצורת תצהיר, הצדדים יכולים לחקור אותו באותו אופן כמו בביהמ"ש - אלא שהנציב אינו קובע דבר אלא רק רושם.

ההבדל העיקרי בין הדיון האזרחי לפלילי הוא שבדיון הפלילי לא ממנים אדם מבחוץ שיגבה העדות, אלא עושה זאת שופט ביהמ"ש עצמו (לאו דוקא אותו שופט שיישב בדין באותו מקרה).

מכיוון שהשופט היושב לדין אינו שומע ורואה את העד, הוא אינו יכול להתרשם מן העדות ואם מבקשים לערער בנושא מהימנות ביהמ"ש שבערעור יאמר שמצבו אינו שונה מזה של הערכאה הראשונה.

גביית עדות בחו"ל

בדיון הפלילי - ס' 14 לפק' הראיות, לפיו בימ"ש רשאי לקבל כראיה עדות שנגבתה בחו"ל בהתמלאות תנאים:

א. העדות נגבתה מכוח אמנה, הסכם או דין.

ב. קיימת סיבה מספקת אשר מונעת את העד מלהופיע בביהמ"ש בישראל.

ג. ניתנת לנאשם או לבא כוחו הזדמנות לחקור את העד בחקירה שכנגד.

ע"פ 440/87 חדד נ' מ"י, פ"ד מ"ג(1) 793. חוק העזרה המשפטית בין מדינות, תשנ"ח-1998.

בדיון האזרחי - ס' 13 לפק' הראיות, 

כאשר ביהמ"ש סבור שהדבר דרוש למען הצדק, כי אז יכול הוא למנות שליח לגביית העדות בחו"ל. דין העדות שנמסרה בחו"ל כדין עדות בביהמ"ש בישראל, כשהשליח רק רושם פרוטוקול בלבד ואינו מחליט. ע"א 84/51 ב. ביאד-קלינהופר נ' ש. בלום קבע את הכללים לפיהם ביהמ"ש יאשר גביית עדות בחו"ל.

א. העדות היא רלוונטית.

ב. הבקשה צריכה להיות מוגשת בתום לב, כשתום הלב נמדד בעיתוי של הגשת הבקשה. ככל שתקדים את הגשת הבקשה אתה נראה כמי שמבקש ברצינות להביא את העד ולא רק לסרבל את הדיון.

ג. קיימת סיבה טובה שבשבילה העד אינו יכול להופיע בפני ביהמ"ש בישראל.

רע"א 4649/92 פשמ"ג נ' גהל.

ניתן לגבות את העדות גם בעזרת חיקור דין בערכאה זרה, לפי תקנות לביצוע אמנת האג 1970 (גביית ראיות 1977) - דומה לחיקור הדין שנעשה בדיון הפלילי. 

חוק העזרה המשפטית למדינות זרות, 1956 המאפשר לביהמ"ש הישראלי לגבות עדות בישראל לטובת מדינה זרה וסדר החקירות יהיה כסדרן הרגיל בישראל.

- כלומר לבקש מביהמ"ש בחו"ל שיגבה את העדות עבור הדיון בארץ, במקום לשלוח לשם נציג.

ראיות בכתב

ראייה במסמך

ע"פ 347/88 מ"י נ' דמיאניוק, פ"ד מ"ז(4) 297.

כשעוסקים בקבילות מסמך כראיה, עלינו להבחין בשלושה מישורים.

· הקבילות החפצית - הוכחת עצם קיומו של המסמך בדרך של הגשתו. תנאי זה מתמלא גם כאשר המסמך מוגש באמצעות עד המאשר את סיווגו וקיומו.

· אותנטיות המסמך - הוכחה כי המסמך אכן נערך כפי שהוא נחזה על פניו. המסמך אמיתי ולא מזויף.

· הקבילות המהותית של תוכנו - אינו כולל למשל עדויות שמיעה.

בדרך כלל הגשת מסמך כראיה תעשה באמצעות עד, אלא אם יש הוראת דין שקובעת כי המסמך יכול להיות מוגש ללא עד.

קיומו של המסמך, הוא בהצגת המסמך המקורי. משום החשש שמא מסמך מועתק הינו מסמך שאינו זהה למסמך המקורי. - כלל הראייה הטובה ביותר - דורש בדרך כלל את הגשת המקור ולא את הגשת העתק. ע"א 1046/96 מוחיאן נ' קלו, דורה עדן נ' מוחמד שייך שחאדה אל פאגורי. הגדרתו של מסמך לצורך כלל הראיה הטובה ביותר, הוא כל מסמך הנושא עליו סימנים בעלי משמעות.

קיימים גם חריגים לכלל - 

א. אם המסמך המקורי הושמד או אבד, המבקש להגיש את המסמך צריך לשכנע את ביהמ"ש שהמסמך אבד או הושמד ואז ניתן להגיש העתקו.

ב. כאשר המסמך המקורי נמצא בידי אדם שלא ניתן להזמינו כעד על מנת להגיש את המסמך. למשל כשהוא בידי הנאשם, והתביעה מבקשת במסכת ראיותיה להוכיח את תוכן המסמך  - הרי הנאשם פסול כעד תביעה. או כאשר אדם שהריבונות המשפטית הישראלית אינה יכולה לחייב אותו להופיע כעד.

ג. כאשר לא יהיה זה מעשי, או לא ניתן לביצוע טכני להביא את המסמך המקורי - למשל כיתוב על מציבה. ניתן להביא את ביהמ"ש למצבה או להוכיח את קיומה בעזרת ראייה משנית (צילום המצבה).

קיימת נטייה כללית לנסות לצמצם את כללי הקבילות, ולהותירם לכללי משקל בלבד. 

ע"פ 869/81 - מוחמד שניר ואח' נ' מ"י . פ"ד לח(4), 169. - השופט שמגר : כלל הראייה הטובה ביותר הוא עיקרון של סדר העדפה ולא כלל של פסילת ראיות. ביטוי נוסף לתהליך בדיני הראיות, לפיו עוברים ממבחני הקבילות הפורמליים אל עבר מבחני המהימנות. אשר על כן, מקום שאין חשש לטעות יטה ביהמ"ש שלא להחיל את כלל הראייה הטובה ביותר ולראות בזה שלכאורה נראה כראייה משנית - כראייה מקורית. ע"פ 3974/92 - מוריס אזולאי נ' מ"י . .

הכלל מתייחס לתוכנו של המסמך, ולא לקיומו.

ע"א 6205/98 - מייקל סקוט אונגר נ' דניאל עופר. תק-על 2001(2), 299 ,עמ' 304. - השופט חשין: "הנה -כי-כן, במערכות המחשב והמדפסת המוכרות לנו בעבודתנו, נתקשה לדבר על "מקור" ועל "העתק", שהרי הד.נ.א. של כל מיסמכי ה"מקור" (או ה"העתק") אותו ד.נ.א. הוא. ראוי לנו, אפוא, כי נסב דברינו משיח על כלל של "מקור" ושל "העתק" ככלל של קבילות, לשיח על מהימנות עדים ועל תוצר מהימן של תהליך המבוסס על מערכת אמינה להפקת מיסמכים." [תוספת שלי, ב"פ]

כאשר בעל דין מודה בתוכן מסמך, אין צורך בהוכחתו של המסמך. ע"א 4182/90 שמעון רענני נ' ברצ'י דב רענני. 
כלל רענון הזיכרון - עד שאינו זוכר את המאורע שעליו הוא מעיד, ניתן לרענן את זכרונו באמצעות מסמך שנערך על ידו או בפיקוחו סמוך למועד העדות. מסמך כזה אינו בהכרח ראייה - דברי העד הם הם הראיה. אותו מסמך, כשאינו מצליח לרענן את זכרונו של העד, יכול להיות מוגש כראייה. 

מבחינים בין שני מצבים של דרישת כתב:

א. הכתב הוא בבחינת דרישה קונסטיטוטיבית מהותית - ללא הכתב העסקה המשפטית איננה קיימת. (למשל ס' 8 לחוק המקרקעין, ס' 3 לפק' פשיטת הרגל, ס' 19 לחוק ההתישנות, ס' 5 לחוק המתנה - או כאשר הדרישה קיימת בפסיקה.

כאן, אם קיים הכתב ניתן להביא עדים שיעידו על קיומו של הכתב ובכך התמלאה הדרישה.

ב. דרישת הכתב היא דרישה פרובטיבית הוכחתית. העסקה צריכה להיות מוכחת במסמך בכתב. היא אינה מתקיימת בשל הכתב, אבל צריכה להיות מוכחת באמצעות הכתב.

כאן, יש להביא את הכתב עצמו כדי להוכיח את קיומו.

הפסיקה הקלה לעיתים בדרישת הכתב המהותית. למשל כאשר מוצאים הוראות דין המסדירות את העסקה, אין צורך להסדירה במסמך.

ס' 80 לפרוצדורה האזרחית העותומאנית 

תביעות או טענות הנוגעות לכל מיני התחייבויות, הסכמים, שותפות, קבלנות או הלוואה. שמקובל ונהוג לקבוע במסמכים, והעולות על 1000 גרוש, צריכות להיות מוכחות במסמך.

טענה הנטענת נגד מסמך הנוגע לעניינים האמורים, אפילו איננה עולה על 1000 גרוש, צריכה להיות מוכחת ע"י מסמך או ע"י הודאתו או פנקסו של הנטען.

נקבעו מס' חריגים. והם בס' 82:

· הוראות ס' 80 לא יחולו על הליכים שבין קרובים מדרגה ראשונה.

· כוח עליון

· כאשר המסמך אבד או הושמד

· בכפר של בורים.
פסה"ד הראשון שהקל בהוראות ס' 80, ע"א 65/49 פרייזלר נ' וייס. שם היה מסמך שבו נכתב כי המסמך טוב ל 200 לירות. 

היתה הוראה במג'לה שקבעה כי הודאה סתמית בחוב איננה עילת תביעה. קבע בימ"ש שדי אם התובע ימציא לביהמ"ש ראשית ראיה. כלומר גם כאשר המסמך איננו מלא - מותר לבעל הדין שמסתמך עליו להביא השלמות באמצעות עדויות בע"פ. 

אמר השופט אגרנט - אין הכרח כי המסמך נכתב יכיל הוכחה מלאה על עשיית ההסכם מן הסוג הנידון, אלא יהיה די בו כי יבטיח כשמצרפים אליו עדות אחרת, את הוכחת ההסכם בדרך מהימנה. מכאן שאין איסור על הבאת עדות בע"פ, שמטרתה רק להשלים את האמור במסמך שבכתב.

ההלכה הזו מחייבת עד היום. ע"א 728/81 חלבי נ' חלבי. 

ראשית הראייה צריכה לצאת תחת ידי הנתבע (התובע לא יכול לאשר לעצמו שהנתבע חייב לו כסף..) השאלה היתה לגבי הודאה של הנתבע, המאשרת את קיום החוב. האם די בה כדי לבוא במקומו של המסמך הכתוב.

התשובה היא שהודאה כזו צריכה להיות או בכתב, או הודאה בפני ביהמ"ש. 

אם הדרישה לכתב באה משום חשש שמא עדויות בע"פ עלולות להיות לא מהימנות, מה 

ע"א 22/63 בן-ציון נ' אזולאי: חפץ אני להקים את אחד הרעיונות המונחים ביסוד ההוראה הפוסלת עדות בע"פ לסתירת מסמך בכתב. הרעיון הוא כי לא מן הראוי לתלות גורלו של אדם שעשה עסקה, אשר היא לפעמים מסובכת ומורכבת מפרטים הרבה בסכנה של עדות לא נכונה. הכוונה היא לא רק לסכנה של עדות כוזבת, שקר ביודעין, אלא גם ואולי בעיקר לטעויות עקב כושר הזיכרון הלקוי של אדם. ע"א 66/66 סלמן נ' חסון.

ביהמ"ש העליון קבע שס' 80 רישא מתייחס רק לאותן עסקות שמקובל ונהוג לעורכן בכתב (בלי קשר לעסקות הנמנות בס'). גם אם הס' מציין סוג של עסקה - אם לא יהיה נהוג עוד לערוך אותה בכתב, אז ס' 80 רישא לא יחול.

ע"א 579/83 הרי זוננשטיין נ' אחים גבסו בע"מ, ע"א 986/93 קלמר נ' גיא. המדובר היה בעסקת קומבינציה, ולא היה הסכם בכתב. התוצאה אמורה היתה להיות, שבהעדר הסכם בכתב הנדרש לעצם קיומו של ההסכם - אין הסכם.

ביהמ"ש ניסה למצוא דרך לתוצאה הצודקת, 

השופט זמיר אמר, כי כיוון שבנייתו של הבנין כמעט הושלמה מצד אחד, והתנהגות הצדדים מהצד האחר המאשרת שהסכם כזה לפחות בע"פ נקשר ביניהם - יכול לבוא במקום הכתב.

הנשיא ברק הביא את עקרון תום הלב, ובחן אם טענתו של הקורבן בדבר העדר הסכם היא בתום לב. התשובה היא שלילית ונוצר מצב שאוסרים להעלות את הטענה בדבר העדר הסכם (מניעות) וכך קיבל את התביעה.

ע"א 138/56 דוידון נ' חברת בוני חיפה. 

השופט לנדוי: כאשר הצדדים העלו את ההסכם שביניהם על הכתב, יש להניח שבכך באו לסכם כל מו"מ שהתנהל ביניהם קודם לחתימת המסמך ולמצות בכתב כח שהוסכם ביניהם. לפיכך אין נותנים תוקף לכוונת הצדדים. 

כי למסמך יש ערך קונקלוסיבי ודברים שאינם כלולים בו, אינם נשוא להוכחה בבימ"ש, מ]ני שאינם לעניין.

אין לסתור מסמך, משום שההסכם הזה הוא הביטוי הנכון לכוונות הצדדים וכל מו"מ שהיה לפניו - אינו רלוונטי.

ניתן לסתור את המסך באמצעות ס' ו80 סיפא - ע"י מסמך אחר או הודאה בפני ביהמ"ש, לפי ס' 69 לפרוצדורה האזרחית העותומאנית.

ע"א 408/54  מועמר נ' דוירי, יש להקפיד על דיוק בס' העותומאני. פירוש הסיפא:
יש שני סוגי טענות - טענות הנטענות נגד פירוש המסמך, וטענות נגד התביעה שאינן באות לתקוף את המסמך.

בשטר מציינים את התמורה - עבור מה הוא מיועד. בס' 28 לפק' השטרות יש חזקת תמורה. מי שחתימתו נמצאת על שטר - חזקה שיש תמורה עבור חתימתו. 

כאשר התמורה מצוינת בגוף השטר, לא ניתן להוכיח העדר תמורה, שהיא אחד מיסודות השטר, אלא באמצעות אחת הדרכים הנקובות בסיפא ס' 80.

כאשר התמורה אינה נמצאת בגוף השטר, עומדת לתובע החזקה, אך מאחר והתמורה אינה נמצאת בגוף השטר - ניתן להביא ראיות בע"פ לגבי אי קיומה של תמורה.

איזה סוג מסמכים ניתנים לסתירה ע"י הסיפא - כשם שפירשו את הרישא, שמדובר בעסקות שנהוג ומקובל לעורכם בכתב, כך גם הסיפא. לא אותם מסמכים שמצוינים ברישא אלא רק באותם מסמכים שנהוג ומקובל לעורכם בכתב - ניתן לסתור אותם.

הנהוג המקובל הוא נושא שנטל הוכחתו מוטל על מי שמתנגד לראיות בע"פ. 

החריגים בס' 82 לפרוצדורה האזרחית העותומאנית:

· כאשר התביעה בין קרובים מדרגה ראשונה - המחוקק הניח שכאשר מדבר בעסקה בין קרובים יש מידה של אמון ביניהם והם מסתפקים באמירה בע"פ.

· כאשר המסמך לא נערך בשל  כוח עליון או סיבות אחרות בעלות משקל דומה - למשל בזמן מלחמה נעשית עסקה בחיפזון ונמנעה העלאת הדברים על הכתב.

· כאשר השטר אבד או הושמד ללא אשמתו של מי שמבקש להסתמך עליו - מקביל לכלל הראייה הטובה ביותר.

· בכפר של בורים, ואין מי שיודע קרוא וכתוב.
· כשמדובר בטענת תרמית - ע"א 5143/90 עובד נ' שלוש. תק-על 92(2) 2338. (מלץ)

· כשתוקף המסמך היה מותנה בתנאי מוקדם, שאינו מופיע בגוף המסמך.
· אי-חוקיות.
· החוזה היה מותנה בתנאי מתלה או תנאי מפסיק.
· כאשר דין מפורש קובע שניתן לקבל עדות בע"פ כנגד מסמך כתוב (ס' 8 לחוק הריבית).
· בבקשת רשות להתגונן, כחלק מתובענה בסד"א מקוצר, ניתן לבקש רשות להשתמש בעדויות בע"פ כנגד מסמך.
· כאשר מבקשים להביא ראיות בע"פ לצורך פירוש המסמך שתוכנו איננו ברור.
ע"א 380/88 טוקאן נ' אלנששיבי. 

עפ"י המשפט האנגלי מותר להביא רק עדות בכתב כדי לסתור מסמך בכתב (למעט החריגים) ואין גמישות בפירוש.

2036/94 טרבלסי נ' טרבלסי, 

התצהיר

ס' 15-17 לפק' הראיות. תקנה 1 לסד"א. 

"15. תצהיר שבכתב כראיה בדין 

(א) מקום שמותר לאדם על-פי דין, או שנדרש אדם, להוכיח דבר על-ידי תצהיר בכתב, בשבועה או בהן צדק, יהיה תצהירו בכתב ראיה כשרה, אם הוזהר המצהיר כי עליו להצהיר את האמת וכי יהא צפוי לענשים הקבועים בחוק אם לא יעשה כן. 

(ב) האזהרה לפי סעיף קטן (א) תינתן, ונתינתה תאושר על פני התצהיר, על ידי אחד מאלה :

(1) שופט;

(2) דיין בבית דין דתי; 

(3) היועץ המשפטי לממשלה, פרקליט המדינה, פרקליטי מחוז, פרקליטי נפה, וסגני פרקליט המדינה ופרקליטי המחוז ועוזריהם; 

(4) עורך-דין; 

(5) ראש רשות מקומית; 

(6) אדם אחר שהסמיכו לכך שר המשפטים
16. תחולת הדין הפלילי 

לענין סעיף 120 לפקודת החוק הפלילי, 1936 , דין תצהיר שנעשה לפי סעיף 15 כדין הצהרה בשבועה.

17. חקירה בעל-פה 

(א) הוראות סעיף 15 אינן גורעות מכוחו של בית המשפט לצוות כי המצהיר ייחקר בבית המשפט, ובית המשפט ייעתר לבקשתו של בעל דין לצוות על כך;לא התייצב המצהיר, רשאי בית המשפט לפסול תצהירו מלשמש ראיה.

(ב) נתברר לבית המשפט, שבקשתו של בעל דין לחקור מצהיר בבית המשפט באה לשם קנטור או מתוך קלות דעת, רשאי הוא להטיל על המבקש את הוצאות החקירה."

לעניין ס' 17(ב) - ע"א 654/83 מוסקוביץ' נ' אברבנל, פ"ד ל"ח(4) 134. 

בהעדר תצהיר נגדי או חקירה שכנגד על התצהיר. ע"א 397/87 גיל נ' דיסקונט - צריך שבימ"ש ישוכנע כי המצהיר אינו מבקש להתחמק מחקירה שכנגד על תצהירו. כדי שלא יפסול את התצהיר.

עשיית תצהיר כוזב מהווה עבירה לפי ס' 239 לחוק העונשין, ודינה כדין עדות שקר בבימ"ש - עד 7 שנות מאסר.

ראיה לפעולת הממשלה
"19א. ראיה לפעולת הממשלה 
(א) מסמך הניתן על ידי הממשלה ייחתם בידי ראש הממשלה או בידי שר שראש הממשלה הסמיכו לכך, או בידי מזכיר הממשלה. 

(ב) אישור בכתב של מזכיר הממשלה שהממשלה עשתה דבר פלוני ישמש ראיה שאכן נעשה הדבר כאמור באישור."

לא נקבע בחקיקה ובפסיקה, האם מדובר בראיה חלוטה או רק לכאורה. לדעת המרצה, ביהמ"ש לא יאפשר להביא ראיה לסתירה.

תעודת עובד ציבור, חוו"ד של מומחה, תעודת רופא
"23. תעודת עובד הציבור 

בית המשפט רשאי, אם אין הוא רואה חשש לעיוות הדין, לקבל כראיה תעודה על דבר שנרשם במסמך רשמי;התעודה תהא חתומה בידי עובד הציבור שעשה את הרישום או את המעשה או קיבל את הידיעה שנרשמה, ואם אין הוא עוד באותו שירות - בידי האחראי על היחידה שבה עבד."

בכל מקרה רשאי בעל הדין שכנגד לבקש לחקור את עורך המסמך.

תעודת עובד ציבור מתקבלת כראיה לכאורה לדבר שנכתב במסמך רשמי בלבד, והיא חייבת להיות חתומה ע"י עובד ציבור העונה על הדרישות.

האם עובד הציבור מעיד על עצם קיומו של המסמך הרשמי, או שהיא מהווה ראייה לכאורה גם לתוכן המסמך הרשמי. קרוב לודאי שחתימת עובד הציבור מהווה ראייה לכאורה גם לנכונות הרישום ולא רק לקיומו (אין פסיקה בעניין).

התעודה מוגשת ללא צורך בעד אשר יגיש אותה פורמלית או יאמת את נכונותה והיא באה במקום חקירתו הראשית של העד. הצד שכנגד יכול לבקש מביהמ"ש לחקור את העד בחקירה נגדית.

"20. חוות דעת מומחה ותעודת רופא 

בית המשפט רשאי, אם אין הוא רואה חשש לעיוות דין, לקבל כראיה, בכתב, חוות דעתו של מומחה בשאלה שבמדע, שבמחקר, שבאמנות או שבידיעה מקצועית (להלן -חוות דעת), ותעודה של רופא על מצב בריאותו של אדם (להלן - תעודת רופא)

מסמכים אלו מתקבלים כראייה לכאורה לאמיתות תוכנים של אותם נושאים המפורטים בס'

המומחה יכול להיות מי שלמד, ויכול מי שרכש נסיון מקצועי באותו תחום. 

קבילותה של תעודה כזו כפופה לחקירה שכנגד של הצד האחר, אם הוא ביקש זאת. חוו"ד המומחה ותעודת הרופא באים לחסוך ולייעל את הדיון - במקום החקירה הראשית.

ניתן לקבל גם חוו"ד כזו מחו"ל, בתנאי שיצורף אליה אישור דיפלומטי שהתוכן שלה נכון, ושלפי הדין המקומי צפוי כותב המסמך לעונש אם ימסור חוו"ד שקרית.

חוו"ד ניתנת עפ"י הדוגמה שבתוספת לפק', והיא יכולה לכלול גם עובדות וגם מסקנות. החלק העובדתי כפוף לכללים של דיני הראיות, ואם הצד שכנגד מתנגד לחלק העובדתי בחוו"ד שפסול לפי דיני הראיות - מי שמבקש להסתמך על התעודה יצטרך להביא ראיות נוספות להוכחת אמיתות העובדות.

המסקנות מהוות ראיה לכאורה, והן ניתנות לסתירה אם ע"י חקירה נגדית ואם ע"י חוו"ד סותרת. כאשר המומחה הוא עד לעובדות עצמן, כמובן שגם העובדות יהיו קבילות כראיה. 

מי שאינו חוקר חקירה נגדית, אך מביא חוו"ד נגדית - ביהמ"ש ייתן משקל מועט יותר להימנעותו מהחקירה מאשר צד שגם אינו חוקר שכנגד וגם לא מביא חוו"ד סותרת, שאז הוא ייחשב כמסכים לחוו"ד. ע"פ 566/89 מאיר מרציאנו נ' מד"י.

במשפט אזרחי יש להגיד את חוו"ד של המומחה כראיה, 20 יום לפני המועד שנקבע לשמיעת הראיות וחוו"ד נגדית צריך להגישה 10 ימים לפניו.

פרק י"א לתקנות סד"א.

במשפט הפלילי ניתן להגיש חוו"ד מומחה במהלך המשפט.

תעודת רופא ניתן להגיש במהלך המשפט - גם בדיון הפלילי וגם באזרחי. (למעט כשיש הסדרים מיוחדים בחוק. למשל, חוק הפלת"ד)

התנאי לקבילותן של כל התעודות הללו, הוא העדר החשש מעיוות דין. עיוות הדין יכול שייגרם בשל העדרה של החקירה הראשית. במקרה שביהמ"ש סבור כי יש לשמוע את העד בחקירה ראשית, הוא יסרב להגשת המסמך כראיה.

ביהמ"ש חייב להיעתר לבקשה של חקירה נגדית, אלא הוא סבור שהחקירה אינה רלוונטית או קנטרנית.

בג"ץ 1199/92 אסתר לוסקי נ' בית הדין הארצי לעבודה, ע"א 107/88 שירלי כהן רז נ' פרידה לאף. 
הגשת המסמך כראיה, כמוה כמסירת עדות בביהמ"ש ומסירת פרטים שקריים במסמך כמוה כמסירת עדות שקר. ס' 237 לחוק העונשין.

הגשת העתקים צילומיים כראיה - ס' 40-42 לפק'

"40. הגדרה 

"העתק צילומי", לענין סימן זה - העתק ממקור המתקבל בתהליכי צילום, או בשיטה אחרת שנקבעה בתקנות, ושעל פיהם מתקבל העתק משתמר ומדויק של המקור, בין בגדלו המקורי ובין בגודל שונה."

באותם מקרים שנקבעו בתקנות, לא יחול כלל הראיה הטובה ביותר, וניתן להגיש העתק צילומי כראייה.

"41. העתק צילומי כראיה 

העתק צילומי של מסמך, מסוג מסמכים שנקבע לענין זה בתקנות, אשר מצורף אליו אישור שההעתק נעשה מן המקור באופן ובתנאים שנקבעו לאותו סוג מסמכים בתקנות, ישמש ראיה לכאורה בהליך משפטי - 

(1) בכל מקרה שלפי הדין מותר להוכיח תכנו של מסמך בהעתקו; 

(2) אם המקור בוער על פי תקנות ובתנאים שנקבעו בהן, ומצורף להעתק אישור על כך כפי שנקבע בתקנות לאותו סוג מסמכים."
ישנן שתי גישות לעניין:

האחת - ניתן להגיש העתק צילומי כראייה בכל מקרה

המצומצמת - יש למלא אחר התנאים בס' 41 כמצטברים ולא חלופיים.

את ההעתק הצילומי יש להגיש באמצעות עד, ככל מסמך אחר. וכאשר הוגש הוא מהווה ראיה לכאורה לאמיתות הכתוב בו. ניתן לפסול את ההעתק כשם שתוקפים כל מסמך, או בתקיפת מהימנותו של הצילום. 

רשומות מוסדיות ס' 35-39 לפק'

הוראות בדבר רשומות מוסדיות ישימות הן למשפט האזרחי ולמשפט הפלילי, ומסדירות את הגשתה של רשומה מוסדית כראייה לאמיתות תוכנה וכחריג לכלל הפוסל עדות שמיעה.

בעבר כאשר דובר על רשומות בנקאיות, כל מטרת ההוראה היתה למנוע את הצורך להביא פקיד של הבנק יחד עם המסמכים המקוריים של הבנק, ופק' הראיות נתנה דרך נוחה יותר של הגשת העתק המסמך כראייה ללא צורך בפקיד הבנק.

יש לציין כי הוראות אלו הותאמו גם לרישום ממוחשב, בעקבות חקיקת חוק המחשבים מ- 1995.

הרשומה המוסדית היא מסמך, לרבות פלט של מחשב, שנערך ע"י מוסד במהלך פעילותו הרגילה. מוסד לעניין זה כולל כל גוף או רשות מרשויות המדינה, הרשויות המקומיות, עסק לרבות משלח יד וכל מי שמספק שירות לציבור.

ס' 36 קובע את קבילותה של הרשומה המוסדית להוכחת אמיתות תוכנה בכל הליך משפטי, כחריג לכלל הפוסל עדות שמיעה. 

התנאים לקבילות -

א. המוסד נוהג במהלך ניהולו הרגיל לערוך רישום של האירוע נושא הרשומה, סמוך להתרחשותו.

ב. דרך איסוף הנתונים נושא הרשומה, ודרך עריכת הרשומה - יש בהם כדי להעיד על אמיתות תוכנה של הרשומה. 

יש להוכיח את קיומם של כל הגורמים המופיעים בתנאים.

כאשר הרשומה היא פלט של מחשב, יש להוכיח בנוסף כי -

א. דרך הפקת הרשומה יש בה כדי להעיד על אמינותה.

ב. המוסד נוקט באורח סדיר אמצעי הגנה סבירים מפני חדירה לחומר מחשב ומפני שיבוש בעבודת המחשב.

הצד שכנגד יכול כמובן להביא ראיה כדי לסתור את אמיתות תוכן הרשומה.

ס' 41א קובע כי ניתן להגיש העתק צילומי של רשומה מוסדית, וס' 41ב קובע שפלט מחשב נחשב למקור. 

ס' 36(ג) קובע כי ההוראות הרגילות אשר חלות על רשומה מוסדית, אינן חלות על רשומה שנערכה ע"י רשות מרשויות החקירה או התביעה הפלילית והמוגשת בהליך פלילי ע"י אותה רשות.

מסמכים נושנים - ס' 43 לפק'

מסמכים כאלה ניתן להגיש ללא צורך בעד, כאשר - 

א. המסמך נחזה על פניו, או מוכח להיות בן 20 שנה לפחות.

ב. המסמך הוצא לצורך הגשתו כראייה לביהמ"ש מאותה משמורת שביהמ"ש סבור שהיא משמורת כשרה. כלומר משמורת שאיננה מעוררת ספק בדבר אמיתות המסמך.

ע"א 51/89 האפוטרופוס הכללי נ' צאלח אסעד אסעד אבו חמדה, ע"א 162/87 כמאל יוסף סמארה אמארה נ' סרוה עיסא יוסף, ע"א 2515/94 עו"ד יוסף לוי נ' עיריית חיפה  בפסיקה נקבע כי הכלל המרכזי הוא שביהמ"ש חייב להשתכנע שהמסמך היה במשמורת נאותה.

פרסום ברשומות
ס' 34א קובע כי כל דבר שפורסם ברשומות, וכל דבר אחר שנדפס במדפיס הממשלתי, חזקה עליו שנעשה כראוי.

כל דין הוא מהמפורסמות שאינן צריכות ראיה, אלא אם נקבע אחרת.

עניינים בעלי אופי מדיני

ע"פ 131/67 קמיאר נ' מד"י, נקבעה הלכה כי תעודה החתומה ע"י שר החוץ בעניינים מדיניים, מהווה הוכחה סופית וגמורה.

תעודות ציבוריות - ס' 32

29..

"תעודה ציבורית" - תעודה של אחד הגופים המנויים להלן שהיא מעשה חקיקה, שיפוט או ביצוע, או רשומה של מעשה כאמור, או שהיא חלק מן הרשומות הרשמיות של אחד הגופים המנויים להלן, ובכלל זה תעודה המוחזקת כרשומה, בין שנעשתה בדרך רשמית ובין בדרך אחרת; ואלה הגופים: 

(1) מדינת ישראל או הרשות הריבונית של שטח ארץ שמחוץ לישראל; 

(2) משרדי הממשלה, רשות מקומית, בית משפט, בית דין, גוף אחר בעל סמכות שיפוטית או מעין שיפוטית,נוטריון,או כל גוף רשמי אחר של ישראל או של שטח ארץ שמחוץ לישראל (להלן - מוסדות);
(3) עובד המדינה, עובד רשות ריבונית של שטח ארץ שמחוץ לישראל או עובד מוסד (להלן - פקיד);
32. הוכחת תעודות ציבוריות 

תעודה ציבורית ניתן להוכיח בהגשת אחת מאלה, בלי לפגוע בדרכי הוכחה אחרים: 

(1) המקור; 

(2) העתקו הבדוק; 

(3) העתקו שהודפס על ידי המדפיס הרשמי; 

(4) העתקו המאושר בחותמו הרשמי או בחתימתו של הפקיד שבידו משמורתו הרשמית; 

(5) העתקו המאושר בחותמו הרשמי של המוסד שבידו משמורתו הרשמית; 

(6) העתקו המאושר בחותמו או בחתימתו של שר או של נושא משרה אחר בדרג שווה-ערך, או של פקיד בדרג ובמשרה המניחים את דעתו של בית המשפט לגבי מהימנותו של האישור; 

(7) העתקו המאושר בחותמו הרשמי של מוסד, אם מהימנותו של האישור מניחה דעתו של בית המשפט, בהתחשב עם טיבם של התעודה ושל המוסד שאישר אותה.
יש להבדיל תעודה ציבורית מתעודת עובד ציבור, שהיא אותה תעודה שבה עובד הציבור מאשר משהו שנכלל בתעודה הציבורית.

בתעודה ציבורית אין מקום לחקירה נגדית של עורך התעודה, כאשר תוכן התעודה מהווה ראייה לכאורה לאמיתות תוכנה. הכלל חל במשפט האזרחי והפלילי.

ע"פ 135/50 פרידמן נ' היועמ"ש, פ"ד ה' 567. קבע שעל מנת שמסמך יוגדר כתעודה ציבורית הוא חייב למלא ארבעה תנאים:

א. הרישום במסמך נעשה עפ"י חובה מפורשת שבדין.

ב. הרישום התייחס לעניין ציבורי - שלציבור יש עניין בקיומו של אותו רישום.

ג. הרישום נועד להישמר לעתיד.

ד. הרישום עומד לעיון הציבור - הצדדים המעוניינים. 

באותו פס"ד פרידמן נקבע כי פרוטוקול של בימ"ש מהווה מסמך צבורי.

ההקפדה על עמידה מובהקת בתנאים - בפס"ד דמיאניוק קבע ביהמ"ש כי אין לפרש את ארבעת התנאים בדווקנות יתירה.

למשל נקבע שם כי גם הוראות מנהליות ע"י בעל תפקיד ציבורי או פקודות של מפקד צבאי יכולות להיחשב כ"דין".

תעודה ציבורית משמשת ראייה לכאורה לאמיתות תוכנה, וניתן להגיש אותה ללא עד מעיד או מאמת.

הודאות שנרשמות ע"י חוקרי משטרה אינן בגדר הוראה ציבורית.

כוחה הראיתי של הרשימה הציבורית הוא בכך שהיא מהווה ראייה לכאורה.

תעודות חוץ

ס' 30 מתיר לקבל כראייה ייפוי כוח או מסמך אחר בכתב שנערכו מחוץ לישראל, לאחר שאלו אושרו ע"י הצדדים עצמם או ע"י הצהרה של עד אימות והאישור צריך שיימסר בפני נציג דיפלומטי או נוטריוני.

ניתן במקרה כזה, להגיש את המסמך ללא צורך בעד.

הוראות החש"ץ

ס' 480 קובע כי המסמכים המפורטים בו ישמשו ראייה לכאורה למתן פקודה, צו או הוראה.

ס' 481 קובע כי כל העניינים שמנויים בו משמשים ראייה לכאורה לאמיתותם.

ס' 482-486. 

ראיות חפציות

הראייה החפצית היא אותה ראייה אשר באה להוכיח את קיומו, להבדיל מתוכנו, של החפץ. בדרך כלל יש להגיש את הראיה החפצית באמצעות עד שיזהה אותה ושיסביר לביהמ"ש את הזיקה שבינה ובין נושא הדיון.

כאשר הגשת החפץ לביהמ"ש איננה מעשית, או איננה ברת ביצוע - קיימת האפשרות לביקור במקום, ביהמ"ש ייצא לראות ולהתרשם מהחפץ במקום שהוא נמצא בו.

למשל נהוג בביה"ד לשכירות, שביהמ"ש יגיע לנכס המושכר נשוא הדיון. או כאשר ביהמ"ש יוצא לבקר במקום התאונה או בזירת הפשע.

כלל בראייה הטובה ביותר אינו חל על ראיות חפציות. אך כמובן תמיד קיים סיכון שעדות משנית, משקלה בעיני ביהמ"ש יהיה קטן יותר מאשר הראייה המקורית.

זיהוי נאשמים 

התביעה חייבת לזהות את הנאשם מעבר לכל ספק סביר. מפרידים בין העד שמזהה את הנאשם משום שהוא מכיר אותו ולכן הוא בסה"כ מצביע עליו, לבין העד שמזהה את הנאשם כאשר אין לו היכרות קודמת עימו ואז ניתן לדבר על ראיית זיהוי אמיתית.

זהותו של האדם המדובר ניתנת להיעשות גם ע"י כתב היד או טביעת האצבעות וראיות אחרות בענייני זיהוי. 

ע"פ 804/95 משה גרינברג נ' מד"י  

ס' 5-6 לפק' הפרוצדורה הפלילית (עדות) מטילים על נאשמים את חובת הזיהוי, למשל ע"י כך שמחייבים חשוד לתת תביעת אצבעות.

בחסד"פ (סמכויות תקיפה) (חיפוש בגוף החשוד) מתיר לעשות חיפוש חיצוני (טביעת אצבעות וכד') וחיפוש פנימי (בדיקת דם, רנטגן) בחשוד.

ס' 64ב לפק' התעבורה מתיר לערוך בדיקת שכרות לנהג.

זיהויו של החשוד, שבעטיו הוא הופך לנאשם, נעשה בדרך כלל ע"י מסדר זיהוי. מסדר הזיהוי מעמיד במבחן את זכרונו של העד המזהה מבחינה חזותית. החשוד מועמד יחד עם אחרים ובחירתו של החשוד נעשית מתוכם.

תוצאת הזיהוי היא חלק מעדותו של העד המזהה, והיא כפופה כדרך כל ראיה למשקל הראיתי שנותנים לעדותו.

ישנם סוגים שונים של מסדרי זיהוי והראשון שבהם הוא מסדר הזיהוי הפורמלי.

ישנם מסדרי זיהוי חסרי ערך ראייתי, או שערכם מועט.

א. זיהוי בביהמ"ש - כאשר הנאשם יושב על ספסל הנאשמים, והעד המזהה מתבקש לזהות את הנאשם. ע"פ 107/51 ב. סמדרסמן נ' היועמ"ש לעיתים הסניגור מושיב על ספסל הנאשמים לא את הנאשם (באישור ביהמ"ש) כדי לבדוק אם העד אכן מזהה את הנאשם.

ב. זיהוי בעימות שנעשה בעת החקירה. כאשר אומרים לעד שמעמתים אותו עם החשוד, יש את אותה הבעיה שבהצבעה לעבר ספסל הנאשמים.

כאשר הזיהוי אינו ודאי, עדיין הראיה קבילה  ומשקלה כמובן הוא בהתאם למה שהעד יכול לזכור ולהעיד בביהמ"ש. 

כאשר הזיהוי הוא ודאי, אזי יכול הוא לשמש ראיה יחידה לצורך הרשעה. ללא צורך בתוספת ראייתית כלשהי. ע"פ 4095/91 עבדל כאדר דורייב נ' מד"י 
כאשר העד חוזר בו מהזיהוי, אזי יש משקל להודעתו של העד שנעשתה במסדר הזיהוי, ויש לה משקל עצמאי שיכול לבוא במקום העדות בביהמ"ש.

כאשר יש סיבה לחוסר הזיהוי בעת המשפט, למשל שינוי בצורתו של הנאשם או שימוש באמצעים פסולים כדי למנוע את הזיהוי - אזי הזיהוי מחוץ לביהמ"ש עשוי לקבל משקל גדול יותר.

ד"ן 25/80 פנחס קטאשווילי נ' מד"י
מסדר הזיהוי הפורמלי

החשוד עומד בקרב שורת אנשים, כאשר העד המזהה מתבקש לבחור מתוכם את האדם שלפי זכרונו הוא העבריין. הפסיקה קובעת שעדיף מכל מסדרי הזיהוי הוא מסדר הזיהוי החי - ע"פ 420/81 עמרם כהן ואח' נ' מד"י . 
מסדר הזיהוי החי (הפורמלי) - בא לבחון את זכרונו החזרותי של העד, ופגם בעריכתו של מסדר כזה אמנם לא יביא לפגיעה בקבילותו

ע"פ 4427/95 פלוני נ' מד"י, כאשר קיימת היכרות קודמת עם החשוד, אין צורך במסדר הזיהוי הפורמלי ודי בהצבעה בביהמ"ש (שהיא מעין פורמלית וחסרת ערך ראייתי משל עצמה). ואין גם טעם במסדר זיהוי אם העד נפגש עם החשוד לפני המסדר בין אם בפגישה חיה ובין אם הראו לעד תמונה של החשוד. ע"פ 4211/91 מצרי נ' מד"י. 

שיתוף החשוד במסדר זיהוי תלוי בהסכמתו, אבל לסירובו יש מן הסתם ערך הוכחתי אשר מצביע על התנהגות מפלילה מצד החשוד. בהעדר הסכמת החשוד למסדר חי, ניתן לערוך מסדר תמונות.

בפסיקה נקבעו כללים שונים לפיהם יש לערוך את מסדר הזיהוי, כאשר פגם בהליך לא יביא בד"כ לפסילת מסדר הזיהוי אלא להפחתת משקלו.

א.
 מספר הניצבים צריך להיות שמונה, והם אמורים להיות דומים לחשוד בחזותם החיצונית. 

ב. 
בחירת הניצבים נתונה לשיקול דעתו של האחראי לעריכת המסדר, כאשר לחשוד או לעורך דינו יש אפשרות להעיר לאחראי בדבר אי התאמה (אך לא יותר מכך). 

ג. 
כאשר לחשוד יש סימן היכר מיוחד, יש לנסות לטשטשו עד כמה שאפשר.

ד. 
לבושו ומנעליו של החשוד צריכים להיות דומים לאלו של הניצבים.

ה. 
לחשוד יש את הזכות לבחור את מיקומו במסדר.

ו. 
יש להבטיח את נוכחות עורך דינו של החשוד, ואם עדיין אין לו עו"ד אזי יש להסביר לו שקיימת לו הזכות להיות מיוצג. לעורך הדין אין זכות להתערב בהליכי מסדר הזיהוי, והוא רק משקיף שיש לו זכות להעיר הערות. כאשר עו"ד אינו נמצא, רצויה נוכחות של בן משפחת החשוד כמשקיף. ע"פ 80/88 נג'אח בן מוחמד אלאטרש נ' מד"י .
ז. 
החשוד רשאי לוותר על המשקיף. חשיבותו של העו"ד במסדר הזיהוי היא בכך שמחד הוא יכול להצביע על אי-תקינות ומאידך כשעוה"ד לא מעיר הערות בנוגע למסדר הזיהוי.

ח. 
הצגת תמונת החשוד לפני המסדר נוטלת ממנו כל ערך ראייתי. ע"פ 721/80 שלמה תורג'מן נ' מד"י . 
ט. 
יש להסדיר את המסדר כך שלא תינתן אפשרות כלשהי למזהה לקבל רמז בדבר זיהויו של החשוד. והשאלה המוצגת לעד צריכה להיות "האם בין הניצבים נמצא החשוד" כדי לא לרמוז שהחשוד נמצא שם.

י. 
רצוי להקליט את מסדר הזיהוי בוידאו. 

י"א. 
כאשר המזהה פוחד או חושש לערוך את הזיהוי כאשר החשוד יכול לראותו, מותר לערוך את מסדר הזיהוי בצורה שהניצבים לא יראו את המזהה.

י"ב. 
מותר לעו"ד או לחשוד להציג שאלות למזהה בדבר הזיהוי.

י"ג. 
יש לערוך פרוטוקול מפורט שישקף את פרטי מהלך מסדר הזיהוי, עליו צריכים לחתום עורך המסדר והעד המזהה, והוא מוגש כראיה לביהמ"ש ע"י עורך מסדר הזיהוי.

בעניין קטאשווילי נפסק שלפרוטוקול יש משקל ראייתי עצמאי לעניין הזיהוי. פס"ד אחר קבע שעדותו של עורך מסדר הזיהוי באשר לעובדת זיהוי החשוד ע"י המזהה היא עדות כשרה כאשר העד המזהה מתכחש לזיהוי (סיבת ההתכחשות אינה רלוונטית. 

מסדר זיהוי מספיק לצורך הרשעה, כאשר ביהמ"ש יקבע שהעד המזהה הוא עד אמין, וביהמ"ש אמור לבחון שתי סוגיות:

א. יכולתו האישית של העד לחרוט בזכרונו רשמים חזותיים ומכוחם לזהות בני אדם.

ב. אמינותו האישית של העד המזהה.

מסדר זיהוי בתמונות
ערכו הראיתי של מסדר הזיהוי בתמונות נופל במידה מסוימת מזה של המסדר החי, אם כי הקפדה על הכללים יכולה להביא לאותה תוצאה - ביהמ"ש רשאי לסמוך על הזיהוי שנעשה במסגרת מסדר הזיהוי התמונתי ולהרשיע את הנאשם על פיו. אם כי בדרך כלל ביהמ"ש ידרוש תוספת ראייתית למסדר הזיהוי הזה.

מתי ייערך מסדר זיהוי בתמונות-

· כאשר החשוד מסרב להשתתף במסדר הזיהוי החי. ע"פ 5764/92 אליעזר עמר נ' מד"י.
·  כאשר החשוד עדיין איננו בנמצא, ומתכוונים לאתר אותו באמצעות הזיהוי התמונתי. בש"פ 7660/96 יוסי אסולין נ' מד"י . 
· כאשר העד מסרב להשתתף במסדר החי בשל חשש לחייו.
כאשר נערך מסדר זיהוי בתמונות כדי לאתר את החשוד, הרי שלא ניתן לחייב השתתפות העו"ד במקרה כזה. העדרו של עורך הדין אינו פוסל את מסדר הזיהוי, ועדיין אמר ביהמ"ש כי יש לתת משקל להעדרותו של עורך הדין. 

אותם כללים החלים על המסדר החי, כך במסדר הזיהוי בתמונות. לא מגישים לעד תמונה אחר תמונה אלא מציגים לו את כולם ביחד. 

לאחר שהעד המזהה זיהה את החשוד במסדר תמונתי, באופן פורמלי הוא אמור מאוחר יותר להצביע על מי שנאשם כמי שזיהה במסדר הזיהוי. אמרנו שאין לכך ערך ראייתי, אולם אם אינו מצליח לזהות את הנאשם בביהמ"ש הרי שיש בכך פגיעה במהימנות מסדר הזיהוי.

כאשר חשוד איננו מוכן להשתתף במסדר זיהוי, ובידי המשטרה לא נמצאת תמונתו של החשוד, קיימת אפשרות שלישית של מסדר זיהוי, והוא מסדר זיהוי מאולתר.

החשוד נמצא באקראי בקרב קבוצת אנשים, והעד עובר במקרה ליד אתה קבוצה ואז שואלים אותו אם מזהה את הנאשם. יש להדגיש כי מדובר במסדר אקראי ולא מתוכנן ע"י המשטרה מכיוון שאז יש חשש שהמשטרה מבקשת להתחמק מקיום המסדר המהימן יותר.

ע"פ 1301/92  מד"י נ' אדריאן שוורץ . פ"ד נ(5) 749, 762-765, 780-781.

ע"פ 492/02 אסל נ' מד"י - ביהמ"ש קבע כי יש לעשות את מסדר הזיהוי ולמלא אחר כל הכללים, במיוחד כאשר מסדר הזיהוי מהווה את הראיה היחידה. משקלו של מסדר הזיהוי נעשה עפ"י מבחן כפול של העמידה בכלליו מחד ואמינותו של העד המזהה בעיני ביהמ"ש מאידך.

יחד עם זאת, קבע ביהמ"ש כי פגמים בעריכת המסדר אינם פוסלים את קבילותו אך בהחלט מערערים על אמינותו.
אמצעי זיהוי נוספים

· זיהוי על פי השם. - אם ידוע שהחשוד נושא שם מסוים, הרי שמזהים אותו בביהמ"ש בשמו.

· זיהוי על פי התרשמות. - העד לא מזהה במסדר זיהוי, אך הוא יכול לתת תיאור של החשוד. מבנה הגוף, סימן מיוחד וכד'

· זיהוי  על ידי מסירת פרטים מוכמנים - אלמלא הקשר או הזיקה לביצוע העבירה לא היית אמור לדעת את אותם הפרטים. למשל פרטים לגבי חפצים מסוימים שבזירת הפשע.
· זיהוי עפ"י טביעת אצבעות, כף היד או כף הרגל. טביעת אצבעות היא הוכחה מספקת לזהותו של בעל הטביעה. ע"פ 397/86 יוסף מחג'נה נ' מד"י. ע"פ 593/89 מד"י נ' רפאל נחום.

טביעת האצבעות יכולה לשמש ראייה יחידה להימצאות הנאשם במקום ביצוע העבירה ולהביא להרשעתו כאשר אין בפי הנאשם הסבר סביר להימצאות אותה טביעה. 518/94 אברהם אלימלך נ' מד"י .
עפ"י פסיקת ביהמ"ש, די אם המומחה לטביעת אצבעות יאשר שיש 12 נקודות זהות בין טביעת האצבע שנמצאה במקום ביצוע העבירה לבין טביעת אצבעו של החשוד או הנאשם. 

הימצאות טביעת האצבע במקום ביצוע העבירה מהווה ראיה נסיבתית רצינית כנגד הנאשם, משום שאם לנאשם אין הסבר סביר תמים להימצאותה, המסקנה של ביהמ"ש היא שהנאשם אשם.

כשם שלעדות כבושה (שהוסתרה במשך זמן רב) יתייחס ביהמ"ש בחשדנות, כך גם לגבי הסבר שהוסתר במשך זמן רב. (וראה גם פס"ד נחום לעיל)

טביעת אצבע נחשבת למסמך, ולכן יש להציג את המקור. ע"פ 105/51 פלד נ' היועמ"ש, ע"פ 481/69 אבו ריא נ' מד"י.

טביעת האצבע עוברת למעתק הנושא את הטביעה המקורית והוא מוגש לביהמ"ש באמצעות הטכנאי שעשה זאת. עורך ההשוואה בין טביעת האצבע שנמצאה לבין זו של הנאשם הוא מומחה וככל מומחה אחר הוא כפוף לחקירה שכנגד.

עם כל זאת, עצם העובדה שיש רק תביעת אצבע ולא כל ראיה אחרת יניע את ביהמ"ש להתיחס בזהירות בבואו להסתמך עליה בלבד להרשעה.

· זיהוי עפ"י כתב יד - ביהמ"ש רשאי לקבוע את זהותו של הכותב או את העובדה כי מסמכים שונים נכתבו ע"י אותו אדם, על סמך חוו"ד של מומחה לכתב יד אף אם חוות הדעת הזו היא ראייה יחידה לזהותו של הכותב. וכמובן שביהמ"ש רשאי לנהוג זהירות כשזו  עדות יחידה. ע"פ 352/71 אברהם טל נ' מד"י .
בשורה של פס"דים נקבע כי ביהמ"ש אפילו איננו נזקק לחוו"ד של מומחה אלא יכול גם על פי מראה עיניו שלו לקבוע האם כתב היד נכתב על ידי אותו אדם. ר"ע 530/82 עטר חברה למסחר בע"מ נ' מד"י . פ"ד לח(2), 337. מדע הגרפולוגיה הוכר כמספיק לצורך קביעת ממצאים על סמך חוו"ד מומחה למדע זה. ע"א 5293/90 בנק הפועלים בע"מ נ' שאול רחמים בע"מ . פ"ד מז(3), 240, 262.
עוד נאמר בפסיקה, כי מידת הזהות שבין כתב היד שבמסמך צריכה להיות ברמת ודאות מאוד גבוהה, והמומחה צריך להביא את כל ניירות העבודה ולהראות לביהמ"ש את דרך עבודתו. בשל מידת המורכבות שבעניין, ביהמ"ש יימנע בדרך כלל מקביעת הזיהוי בעצמו.

· זיהוי עפ"י קול - באופן עקרוני ניתן לעשות מסדר זיהוי קולי, כשם שנעשה מסדר זיהוי חזותי. ע"פ 638/87 נפתלי רדעי נ' מד"י . וגם פס"ד שוורץ לעיל.
· זיהוי טביעת נשיכה - ניתן לומר שהקהילה המדעית מכירה בכוחם של סימנים מאפיינים של טביעת נשיכה על מנת לזהות באמצעותם את השיניים הנושכות. ע"פ 517/86 שמואל בן דויד ברוקס נ' מד"י . פ"ד מג(3), 441, 464. מ"ח 6148/95 משה עזריה נ' מד"י .
כנ"ל לגבי כל סוג של שיער, סיבים, חומר ציפורניים וכד' שניתן להראות את הקשר בין הנאשם ובין הימצאותם במקום העבירה. וכן לגבי הפרשות גוף של הנאשם.

· זיהוי בעזרת כלב - כיוון שהכלב איננו מסוג העדים הכשרים, זיהוי בעזרת כלב שאומן לכך איננו מהווה ראיה. אם כי יכול לשמש אמצעי חקירה. כאשר ביהמ"ש נפגש בכלב שהגיע לשיאים רבים בעת החקירה ע"י כך שזיהה חשודים, ייתכן שיאמר כי זיהוי הכלב יהווה ראיית חיזוק או סיוע. 

· כשם שעורכים מסדר זיהוי של בני אדם, כך ניתן לעשות במסדר זיהוי חפצי. 96/55 שטורם נ' היועמ"ש ט' 1456.

· פוליגרף - תוצאות הבדיקה בפוליגרף ונכונותו של הנאשם להיבדק בו פסולים כראיה במשפט פלילי. ע"פ 36/70 דוד כהן נ' מד"י. וכן פס"ד עזריה לעיל בעמ' 357. דנ"פ 188/94 מד"י נ' יורם אבוטבול . 
עדיין ההגנה עשויה להצליח להגניב אל שאלותיה שאלה בנוגע לבדיקת העד ע"י פוליגרף וביהמ"ש צריך להתעלם מתשובתו.
במישור האזרחי, ניתן לקבל את הפוליגרף כראיה אם שני הצדדים מסכימים להגשת תוצאות הבדיקה. בפס"ד ע"א 61/84 יוסף ביאזי נ' אברהם לוי . הרחיקו הצדדים ולא רק הסכימו שתוצאות הבדיקה יהיו קבילות, אלא קבעו שתוצאות הבדיקה תחייב את ביהמ"ש. ביהמ"ש הסכים כי הצדדים יכולים לעשות כן.

· היפנוזה - אינה יכולה לשמש כאמצעי ראייתי, והמדע אינו מכיר בה כמהימנה מספיק. יכולה לשמש כאמצעי חקירתי
· "זריקת האמת" - גם האמצעי הזה לא הוכר ע"י ביהמ"ש כבדוק מספיק ונקבע שאינו מהימן.
· בדיקה בליסטית - בדיקת נשק, תחמושת ושרידי ירי ע"י מומחה לבליסטיקה יכולה לקבוע את זהות כלי היריה עפ"י סימנים שנשארים על הקליע, התרמיל, גופו או לבושו של האדם. ע"פ 842/85 יוסף הרנוי נ' מד"י. המומחה צריך להראות לביהמ"ש את דרך עבודתו מכיוון שלביהמ"ש אין כל ידע בתחום והוא נסמך עליו לחלוטין.
· השוואת סימנים - קיימת גם מומחיות באפיונם וייחודם של סימנים שמותירים אחריהם חפצים מסוימים. למשל סימני צמיגים של מכונית, סכין כזה או אחר וכד'. ע"פ 349/86 פנחס בן שושן נ' מד"י .
· קלסתרון - איננו בבחינת ראיה עצמאית, אלא הזיהוי באמצעותו מהווה הודאתו של העד.
· צילום - הצילום מהווה ראיה עצמאית ואין הוא תלוי בזיכרונו החזותי של העד. אבל על מנת להגיש צילום כראיה חייב למלא שני תנאים מצטברים: 
· המדובר בצילום אמיתי ולא מבושל.
· צריך לתאר באופן אוביקטיבי את הגוף השנוי במחלוקת.
· קביעת מהירות במכשיר אלקטרוני - רע"פ 133/88 ערן כהן נ' מד"י. תוצאותיו של המכשיר האלקטרוני קבילות כראיה בתנאי שהמכשיר תקין, מפעילו מיומן ובעל נסיון ויש ראיה לכך שהמכשיר תוחזק וכויל כהלכה.
· בדיקה גופנית (חיצונית או פנימית) - יכולה להיות מוגשת כראיה, והסירוב לעבור בדיקה כזו מהווה חיזוק. תוצאות של בדיקה בכפיה (שלא כדין) יתקבלו כראיה. ס' 13(א) לחוק האזנת סתר, וס' 32 לחוק הגנת הפרטיות קובעים בדרך כלל כי ראיה המושגת בהקשר לאותם חוקים ושלא כדין - לא תהיה קבילה. ד"ן 9/83  בית הדין הצבאי לערעורים נ' משה ועקנין, בג"ץ 355/79 אריה בן בנימין קטלן נ' שירות בתי הסוהר, ע"פ 480/85 יוסף קורטאם נ' מד"י .
· בדיקת רקמות - בדיקה שיכולה להכריע בקביעת אבהות. לא ניתן לערוך אותה בכורח אך הסירוב יכול לשמש חיזוק כנגדו. ע"א 548/78 נועה שרון נ' יוסף לוי, ע"א 2558/91 פלונית נ' פלוני, ע"א 1354/92 היועמ"ש נ' פלונית, ע"פ 663/81 אברהם חורי נ' מד"י. 
הקלטות
דברים שאומר נאשם או עד אשר הוקלטו בגלוי ובסתר. דינם כדין אמרה או הודיה בכתב, שנמסה לאותו אדם אשר האזין לדברים והקליט אותם. על מנת שההקלטה תהיה קבילה כראיה, צריכה למלא שלושה תנאים מצטברים:

· המבחן הטכני - מהימנות ואמינות סרט ההקלטה. כלומר שהוא משקף בצורה נאמנה את הנאמר. ע"פ 869/81 מוחמד שניר נ' מד"י. פס"ד שניר מתבסס על ע"פ 28/59 פלוני נ' היועמ"ש, בו נקבעו דרכי ההוכחה לאמינות הסליל. - יש להוכיח כי מכשיר ההקלטה היה תקין ופעל כהלכה, שהמקליט היה מיומן, כי ההקלטה אמינה, כי אין מקום לחשוש משינוי או עיוות וזיהוי הקולות שמופיעים בסליל.

· המבחן המהותי - בין היוצאים מן הכלל לעדות שמיעה - אמרת הנאשם מחוץ לביהמ"ש כשהיא חופשית ומרצון. לגבי עד, ס' 10א לפק'. אם יש בהקלטה זו או אמרתו של נאשם או דברים של עד הקבילים לפי ס' 10א. 

· המבחן הפורמלי - קבילותה של הקלטה כפופה לאיסורים שבס' 9 ו- 13 לחוק האזנת סתר. ההקלטה מיועדת להיות ראיה בפני עצמה, והשאלה אם חוק האזנת סתר מתיר להגיש אותה כראיה או לאו. אם שני אנשים משוחחים ביניהם ואחד מהם מקליט את השני, הראיה עשויה להיות קבילה. אולם אם צד ג' מקליט את השיחה זו תהייה האזנת סתר אסורה עפ"י חוק ולכן פסולה כראיה אלא אם מדובר בהליך פלילי בשל עבירה לפי חוק האזנות סתר או בהליך פלילי בשל פשע חמור בנסיבות ובתנאים שפורטו בס' 13. 
תמיד יש לזכור כי אותה הקלטה אינה אמינה מספיק, ויש להיות בטוחים בזהות הדוברים בהקלטה - ע"י עדות העד המקליט או ביהמ"ש. ע"פ 331/88 יעקב בן יוסף חלובה נ' מד"י. כאשר זהות הדוברים איננה ברורה מספיק, ההקלטה לא תהיה קבילה.

כאשר ההקלטה משובשת אך אמינה, ניתן להביא עד טכני שיאשר כי אותם שיבושים לא היו מזדון או מחבלה אלא מגורם חיצוני. ותמיד יש לבדוק במקביל גם את חוק הגנת הפרטיות.

לסיכום ניתן לומר כי ביהמ"ש יסמכו על תוצאות של בדיקות מדעיות כשהמדע קבע שהן מהימנות והבדיקה נפוצה. וכאשר המדענים חלוקים בדעותיהם אזי לא תתקבל הראיה.

בעקיפין יש לראות את חוק חופש המידע מ- 1998 קובע כי לכל אדם יש זכות לקבל מידע מרשות הציבור (המוגדרת באופן רחב ביותר), ובס' 9 נמנים המקרים שבהם אין חובה למסור מידע.

נטל ההוכחה

מבחינים בין שני מושגים:

נטל השכנוע - הנטל לבסס את העניין.

נטל הבאת הראיות.

בפסיקה נקראים הנטל העיקרי והמשני או מס' 1 ומס' 2, וכד'. לא משנה השם שניתן לדברים אבל יש לזכור שנטל השכנוע הוא החובה העיקרית שמוטלת על בעל הדין, ואילו נטל הבאת הראיות הוא החובה המשנית, כשבדרך כלל אומרים שהתובע, בין בפלילי ובין באזרחי, הוא הנושא בנטל השכנוע אלא אם נקבע אחרת.
נטל השכנוע יקבע את מהימנותן של הראיות, ונטל הבאת הראיות יקבע את דיותן של הראיות.

ייתכנו כמובן מצבים, בהם נטל השכנוע יוטל לא על התובע אלא דווקא על הנתבע - כאשר הנתבע יהיה זה שיצטרך לשכנע את ביהמ"ש בנכונות טענתו. למשל - הנתבע טוען כי פרע את החוב.

השלב השני, בהליך המשפטי, שהוא מיוחד להליך הפלילי - כאשר ביהמ"ש נדרש לשאלה האם יש לזכות את הנאשם בסוף הראיות שהתביעה הביאה (אין מקום להשיב לאישום - No case to answer)

השלב השלישי, בסיום ההליך המשפטי - לטובת מי יפעל הספק. באזרחי ובפלילי, יפעל הספק לטובת זה שאינו נושא בנטל השכנוע. 

מקובל לומר שנטל השכנוע נשאר קבוע לאורך כל מהלך המשפט - ולא יעבור בין הצדדים במהלך הדיון. זאת מלבד הפעמים שבהן החזקה יכולה להעביר את הנטל.

הצד שעליו מוטל נטל השכנוע, הוא זה שיביא את ראיותיו ראשון. הצד שכנגד רשאי להביא ראיות מצידו כדי לערער על מהימנות הראיות שהובאו. 

נטל הבאת הראיות, הינו ההזדמנות שניתנת לצד שכנגד, להביא ראיות. ביהמ"ש בסופו של הדיון יכול לקבוע שלמרות שהתובע הבאי את ראיותיו, ועל אף שהנתבע לא השיב לו בראיות מטעמו - ביהמ"ש אינו מאמין לראיות התביעה. 

נטל השכנוע בדרך כלל מוטל על התובע, והיוצא מן הכלל הוא כאשר קיימת חזקה (פרזומציה) שמטרתה היא להעביר את הנטל מאותו בעל דין שנושא בו אלמלא החזקה אל בעל דין שישא בו בשל החזקה. חזקות אלו נחלקות לשלושה סוגים:

· החזקה שבעובדה (Praesumptio Hominis) - תיאור המציאות, ראיה נסיבתית שאין צורך לחזור ולהוכיחה מחדש משום שהיא כבר הוכחה מספר פעמים כה רב בביהמ"ש, עד כדי כך שהיא הפכה להיות לתיאור המציאות. למשל - החזקה כי הימצאות החפץ בידיו של האדם, סמוך לעת גניבתם, מעידה שאותו אדם הוא הגנב, החזקה בתביעות נזיקין כי ילדים זקוקים לתמיכה, החזקה שאדם מתכוון לתוצאות הטבעיות של מעשיו, חזקת השיתוף בנכסים בין בני זוג, במקרים מסוימים - חזקת שוויון הדינים.

תוצאת החזקה היא העברת נטל הבאת הראיות מאותו צד שהיה צריך לשאת בו אל הצד שכנגד. היא אינה מחייבת את ביהמ"ש לתת פס"ד על סמך אותה חזקה, אם כי במקרה שהצד שכנגד לא הביא ראיות מצידו - ביהמ"ש ייתן פס"ד לטובת זה שנושא בנטל השכנוע, שנשאר קבוע.

· החזקה שבדין (Praesumptio Legis) - למשל - ס' 27(א) לפק' השטרות קובע את חזקת התמורה. לכן, שטר שלא ניתנה בעדו תמורה הוא בטל - ירצה הנתבע להוכיח שלא ניתנה תמורה עבור השטר, הוא יכול להביא ראיות ונטל השכנוע מוטל עליו. 
תוצאת החזקה שבדין היא העברת נטל השכנוע מן הצד שהיה צריך לשאת בו באופן רגיל, אל הצד שכנגד. אם הצד שכנגד לא עמד בנטל השכנוע שהוטל עליו - יינתן פס"ד לטובת זה שנטל השכנוע הועבר ממנו. בהעדר ראייה לסתור - חייב ביהמ"ש לפסוק עפ"י העובדה שבחזקה.

· החזקה החלוטה (Praesumptio Juris et de Jure) - זהו למעשה כלל מהותי ולא ראייתי. חזקה שבדין ואיננה ניתנת לסתירה - נאסר על בעל הדין שהחזקה פועלת לחובתו, להביא ראיות כדי לסתור את העובדה שביסוד החזקה.  
בנושא החזקה יש להבחין בין שני גורמים: בכל חזקה יש "עובדות היסוד" ובצידן קיימת המסקנה והתוצאה. כאשר חזקה יכולה להעביר את נטל הבאת הראיות או נטל השכנוע, פירוש הדבר שרק לאחר שבעל הדין מוכיח את העובדות שבה הוא יכול להיעזר בה.

למשל - ס' 41 לפק' הנזיקין: 

"41. חובת הראיה ברשלנות כשהדבר מעיד על עצמו 

בתובענה שהוגשה על נזק והוכח בה כי לתובע לא היתה ידיעה או לא היתה לו יכולת לדעת מה היו למעשה הנסיבות שגרמו למקרה אשר הביא לידי הנזק, וכי הנזק נגרם על ידי נכס שלנתבע היתה שליטה מלאה עליו, ונראה לבית המשפט שאירוע המקרה שגרם לנזק מתיישב יותר עם המסקנה שהנתבע לא נקט זהירות סבירה מאשר עם המסקנה שהוא נקט זהירות סבירה - על הנתבע הראיה שלא היתה לגבי המקרה שהביא לידי הנזק התרשלות שיחוב עליה."
רק לאחר שהתובע עמד בנטל השכנוע להוכיח את עובדות היסוד שבחזקה, היא מתחילה לפעול.

ד"ן 4/69 נוימן נ' כהן - קבע ביהמ"ש כי התוצאה של ס' 41 לפק' הנזיקין היא שהוא מעביר את נטל השכנוע מן התובע אל הנתבע, הגם שפסקי הדין קודם לכן קבעו שרק נטל הבאת הראיות עובר.

טענת אין מקום להשיב לאשמה (בפלילי) - התובע הוא המאשים, והוא נושא בנטל השכנוע. בשלב הראשון הוא צריך להביא את ראיותיו שיצביעו לכאורה על כך שהנאשם עבר את העבירה, ואז לנאשם יש הזדמנות להביא ראיות מצידו. 

המאשים צריך להביא את אותן ראיות שיוכיחו לכאורה כל אחד מיסודות האישום שנטענים כנגד הנאשם. כאשר המאשים לא הצליח להוכיח לכאורה ולו יסוד אחד מיסודות העבירה הנמתחת כנגד הנאשם, יכול האחרון להעלות בסוף ראיות התביעה את הטענה שהתובע לא נשא בנטל השכנוע המוטל עליו ואין מקום להשיב לאישום אלא יש לזכות את הנאשם כבר באותו שלב.

כאשר התובע הוכיח לכאורה את כל יסודות האישום, נטל הבאת הראיות עובר לנאשם, שיכול לבחור לא להביא ראיות תוך נטילת הסיכון שביהמ"ש יקבע בסופו של דבר כי ראיות התובע מהימנות, ויכול להביא ראיות מצידו כדי לשכנע את ביהמ"ש שגרסתו היא הנכונה או לפחות שיש ספק בדברי התביעה.

· במסגרת ההחלטה בטענה זו, ביהמ"ש אינו דן בדרך כלל במהימנותן של הראיות אלא יוצא מנקודת הנחה שהראיות שהובאו ע"י המאשים בשלב זה הן מהימנות והשאלה היא רק אם הן הוכיחו את כל היסודות. לכן, בשלב זה ביהמ"ש גם לא יבדוק אם הראיות שהובאו דורשות סיוע או חיזוק - שכן זהו חלק מבדיקת המהימנות.

· חוק העונשין, תשל"ז-1977 -  
"34ה. נטל ההוכחה 
מלבד אם נאמר בחיקוק אחרת, חזקה על מעשה שנעשה בתנאים שאין בהם סייג לאחריות פלילית." 
התיקון ביטל את חובת התביעה להוכיח שאין לנאשם הגנות, ואם הנאשם מבקש לטעון שיש לו סייגים - יצטרך הוא לעמוד בנטל השכנוע.

"34כב. נפקותו של ספק
(א) לא יישא אדם באחריות פלילית לעבירה אלא אם כן היא הוכחה מעבר לספק סביר. 

(ב) התעורר ספק סביר שמא קיים סייג לאחריות פלילית, והספק לא הוסר, יחול הסייג." 
כלומר - נטל השכנוע עובר לנאשם, אך די לו שיעורר ספק.
מה מידת ההוכחה שצריך להביא, כדי למלא את נטל השכנוע - 

· במשפט הפלילי - צריכה התביעה להוכיח את אשמתו של הנאשם מעבר לכל ספק סביר. לא ניתן לומר שהוודאות המוחלטת היא של 100% אלא שההוכחה צריכה להיות עד למאוד לודאי - 95%.
· בהליך האזרחי - מידת ההוכחה אשר מוטלת על זה שנושא בנטל השכנוע, צריכה להיות עפ"י יותרת הראיות (Preponderance of Evidence) - כף המאזניים הראייתית נוטה אך במקצת לטובת זה שנושא בנטל השכנוע. כאשר זה שנושא בנטל השכנוע הביא לוודאות של 51%. 
בכל מקרה של ספק, הוא פועל לרעת זה שצריך לשאת בנטל השכנוע, ומכרסם במידת ההוכחה שהצליח הביא.

בעבר נקבע, שכאשר במשפט הפלילי נטל השכנוע מוטל על הנאשם, למשל בשל העובדה שיש חזקה לרעתו (למשל חזקת הכשרות) - כדי שהנאשם ישא בנטל השכנוע המוטל עליו לסתור את החזקה נדרשת מידת שכנוע רק באותה מידה שדורש ההליך האזרחי - יותרת הראיות.

בשל תיקון 39 לחוק העונשין, המצב השתנה לגבי סייגים לאחריות הפלילית, הנאשם גם לא צריך להוכיח את יותרת הראיות, אלא די לו לעורר ספק.

מהותו של ספק אינה ניתנת להגדרה באחוזים, אך ניתן לומר שמי שזכאי לעורר ספק בעיני ביהמ"ש ולהשיל את האחריות או האשמה - הוא שצריך לשכנע את ביהמ"ש בסבירותו של הספק. יש להביא את אותן ראיות כדי שישכנעו את ביהמ"ש כי קיים ספק. מידת הראיות שונה ממקרה למקרה.

הקלה בנטל הבאת הראיות - מקרים, בהם דיני הראיות מוכנים להקל על זה שנושא בנטל השכנוע, ולפתור אותו מהבאת ראיות או מהבאת הראיות הרגילה. 

כאשר מדובר בעובדה שלילית, או בעובדה שנמצאים בידיעתו המיוחדת של הצד שכנגד: למשל - כאשר האשמה או העילה היא שהנתבע עשה את מעשהו ללא רשיון. דיני הראיות יאפשרו אז לזה שנושא בנטל השכנוע להביא ראיות מזעריות כדי להוכיח את היסוד ולא ראיות לכאורה.

ביהמ"ש הוסיף ואמר שגם במקרה כזה של יסוד שלילי או ידיעה מיוחדת, לא יעבור נטל השכנוע לצד שכנגד. 

ההקלה היא רק במסגרת נטל הבאת הראיות, ולכן אם יש ספק הוא יפעל כרגיל, כנגד זה שנושא בנטל השכנוע.

הודאה והדחה - בהליך אזרחי בלבד, כאשר התובע מגיש את תובענתו הנתבע יכול להודות בעובדות התביעה ויכול להכחישן. במצב הדיוני שבו הנתבע מודה בכל העובדות אשר מהוות את עילת התביעה, בשל הודאת הנתבע פטור התובע מהבאת ראיות. לנתבע יש טענה, ביחד עם הודאתו, שאם היא תתקבל תדיח ותבטל את עילת התביעה.

בעוד שהתובע פטור מלהביא ראיות, הנתבע הוא שישא בנטל השכנוע כדי להדיח את התביעה.

ניתן למצוא פס"דים המדברים על מידת ההוכחה, ואמרים שכאשר בהליך אזרחי, יש היבט פלילי לשאלה שבמחלוקת, מידת ההוכחה אינה עפ"י יותרת הראיות אלא מעין מידת ביניים בין האזרחי לפלילי. 

למשל כאשר מועלית תרמית, לא מספיק יהיה להוכיח אותה עפ"י המידה הרגילה בהליך אזרחי, אך גם אין צורך להגיע למידה הדרושה בפלילי. אין בנושא הלכה ברורה.

ע"א 2245/91 ברנשטיין נ' עטייה- נזק ראייתי שנגרם בעקבות אי מילוי חובת רישום. נקבע כי נטל הבאת הראיות עובר מן התובע לנתבע. 

נטל השכנוע עדיין מוטל על התובע, אולם מכיוון שהוא לא יכול להביא ראיות (כי אין) הצד השני יתחיל בהבאת כל הראיות.

והיו פס"דים אחרים, שקבעו כי גם נטל השכנוע עובר (בדומה לס' 41 לפק' הנזיקין).

עניינים שאין צורך להוכיחם

הודאה פורמלית - במקרה שבו קיימת מצד הנתבע הודאה פורמלית בעילתו או בתביעתו של התובע, שנעשית תוך כדי הדיון המשפטי הקונקרטי (להבדיל מהודאת חוץ). הודאה מפורשת בכתב ההגנה, חוסר הכחשה בכתב ההגנה, הודאה בתצהיר, הודאה בע"פ לפני השופט. 

תוצאתה של הודאה פורמלית היא, שאותה עובדה לגביה נעשתה הודאה פורמלית - אין צורך להוכיחה, ואסור להביא ראיות שתסתורנה את ההודאה (למעט במסגרת תיקון כתבי טענות, ברשות). ע"א 211/63 יחזקאל נ' קלפר, ע"א 627/88 בת שבע ימיני נ' שאבי שמואל, ביהמ"ש פסק שהודאה במסגרת החקירה שכנגד, אינה נחשבת כהודאה פורמלית (מכיוון שהיא בלחת החקירה שכנגד) אלא כהודאה לא פורמלית, וניתן להביא ראיות המפריכות אותה. תקנה 104 לסד"א, ע"א 375/84 עדן נ' אל-פג'ורי. 

הידיעה השיפוטית - השופט, ככל אדם משכיל, נושא ידע לא מבוטל במגוון של נושאים. נשאל האם השופט יכול לעשות שימוש במידע האישי הזה שנמצא בקרבו, מבלי שהצדדים יוכלו להביא ראיות והאם הוא יכול לקבוע ממצאים - 

לשופט מותר לעשות שימוש במידע הכללי שנמצא בידיעת כל אדם ממוצע, אך לא במידע ובמומחיות פרטיים משלו.

כדי להגיע למידע הכללי, מותר לשופט להיעזר במקורות מידע כללים כגון אנציקלופדיות. 

ע"א 91/50 מדור נ' ביק. ידיעתו הפרטית של השופט להוכחת עובדה השנויה במחלוקת מותר רק כשהידיעה היא גלויה וידועה לא רק לאותו שופט, אלא לכל אדם בעל השכלה רגילה וניסיון חיים רגיל. 
יסוד האבחנה בין ידיעה כללית לפרטית טמון בכך שכל ראיה שבימ"ש עושה בה שימוש צריכה להיות גלויה וצריכה להינתן ההזדמנות לצדדים לבחון או לסתור את אותה ראיה.
תנאי זה אינו מתקיים כאשר מדובר בידיעתו הפרטית של ביהמ"ש.

כלל הידיעה השיפוטית בדרך כלל מיושם לגבי שופטים בערכאות רגילות, וכאשר מדובר בערכאות מיוחדות ייתכן שדווקא החוק שהקים אותן התכוון שהדיינים בהן יהיו בעלי מומחיות מיוחדת.

ע"א 313/68 פלוני נ' פלוני - ביהמ"ש העליון קבע כי תיאוריה מדעית שאין חולקים על נכונותה היא חלק מהידיעה השיפוטית. ע"א 2778/90 איתן חברה לביטוח בע"מ נ' רמי ונטורה - נקבע שאין לשופט ידיעה שיפוטית באשר לזמן הדרוש לטיפול בפצעיו של ניזוק ומה הן השפעות הפצעים על כושר עבודתו.

נקבע שיש ידיעה שיפוטית לגבי: מטרות ארגוני המחבלים, קיומם של יחסים דיפלומטיים שנקשרו עם מדינה זרה, המצב שבתחילת נסיעה מהירות הרכב היא קטנה, המצב בגבול הלבנון, הכללת תניות שיפוט בלתי קריאות בשטרי מטען.

נקבע שאין ידיעה שיפוטית לגבי: מסלול תנועתו של גוף בעקבות תאונה, ערכו של מבנה, חוקי בליסטיקה, מנהגי נישואין אצל יהודי מרוקו.

יש מקרים בהם קבעה ההלכה כי עובדה מסוימת, שחזרו והוכיחו אותה מס' פעמים רב, הופכת להיות חלק מידיעתו השיפוטית של ביהמ"ש ואינה טעונה עוד הוכחה במקרה הקונקרטי. למשל - כאשר ההלכה קבעה קיומו של מנהג בעלי דין לא צריכים  לחזור ולהוכיח את קיומו של המנהג. פסיקת פיצויי פיטורין (לפני חקיקה בנושא) התבצעה לאחר שהובאו ראיות כי נהוג לפסוק פיצויי פיטורין. 

ע"א 47/49 זליביגר נ' דיקמן -  נקבע כי מנהג עובד שלושה שלבים:

בראשון, יש להוכיח את קיומו עפ"י נטל ההוכחה ומידת ההוכחה הרגילות. כאשר הוכיחו את קיומו של המנהג מספר פעמים, ניתן להסתפק במידת הוכחה קטנה יותר. וכאשר המנהג הוכח מספר רב של פעמים, הוא הופך למן-המפורסמות שאינן צריכות ראיה.

הדין הישראלי, הוא מן המפורסמות שאינן צריכות ראייה. לעומת זאת, הדין הזר כדין כל עובדה הטעונה הוכחה. גם שופט שלמד בחו"ל, ובקי בדין הזר, אינו יכול להסתמך על כך. הדין הדתי הוא חלק מהדין הישראלי, וביהמ"ש נעזר במומחים לא לצורך הוכחה אלא לשם נוחות בלבד.

בע"א 91/50 מדור נ' ביק נידונה גם השאלה האם מותר לביהמ"ש להשתמש בידיעתו הפרטית לא כדי לקבוע את האמת, אלא כדי לקבוע מי אמר את האמת. למשל כאשר שני מומחים טוענים כי מקובל דברים שונים, האם לשופט שיש לו מטען ידע בנושא הנידון מותר להכריע ביניהם עפ"י ידיעותיו  - ונקבע שגם אז אסור לשופט לעשות כן. היתה דעה שרק כאשר כפות המאזניים מעוינים לחלוטין, מותר.

האם ניתן לערער על הידיעה השיפוטית?

היתה קיימת נטייה לראות בידיעה השיפוטית ראייה קונקלוסיבית (שאינה ניתנת להשגה), ועם זאת ישנם שני דברים המכרסמים בה:

· יש פסקי דין הקובעים שבבוא שופט ליישם את ידיעתו השיפוטית, הוא צריך להודיע על כך לצדדים. מן הסתם באה הודעה כזאת לתת לצדדים אפשרות לטעון בנוגע אליה - על עצם קיומה של הידיעה השיפוטית, ועל תוכנה.
· בעניין המנהג: מנהג יכול להשתנות, ולכן ניתן להשיג על הידיעה השיפוטית בנושא כזה (לדעת רובין).

הראיות החסויות

משמעות החיסיון הו מתן פטור מחובה אשר קבועה בחוק ממסירת מידע ע"י הרשות החוקרת או באמצעות מתן עדות. הזכות שלא למסור ראייה, על אף הרלוונטיות הגדולה שיכולה להיות לה למקרה הנידון. למשל - כאשר נאשם מודה בפני עורך דינו שביצע את העבירה בה הוא מואשם, עוה"ד לא מחויב למסור את העדות בשל החיסיון עו"ד-לקוח.

ביהמ"ש העליון פסק בעניין ציטרין, כי רשימת החסיונות אשר קבועה בפק' הראיות איננה רשמה סגורה, וניתן להוסיף עליה. ע"פ 1335/91 מוסא אבו פאדה נ' מד"י. 
הטוען לחיסיון צריך להוכיח לביהמ"ש שהחסיון עומד לו. ראיה חסויה אין אדם חייב למסור, ואין ביהמ"ש צריך לקבל.

חסיון לטובת המדינה או הציבור - ס' 44-52 לפק'.

החסיון לטובת המדינה עניינו בטחון המדינה או יחסי החוץ שלה. מצב בו רה"מ או שהב"ט מציגים מסמך חתום כי גילוי הראייה יפגע בטובת המדינה.

החסיון בעניין האינטרס הציבורי עניינו בד"כ פעולות המשטרה ומניעיה. כאשר מדובר על חיסיון לטובת הציבור, האישור יינתן ע"י כל שר הנוגע לעניין.

החסיון תקף גם לדיון פלילי וגם לאזרחי

הגישה המקובלת בביהמ"ש העליון היא שלא ניתן לתקוף את עצם מתן החיסיון אלא לבטל אותו ע"י עתירה מתאימה לפי ס' 46.

כאשר מדובר בחיסיון לטובת המדינה, ידון בעתירה שופט ביהמ"ש העליון. כאשר מדובר בחיסיון לשם אינטרס ציבורי ידון ביהמ"ש אשר שומע את העילה. בג"צ 174/83 רחל שכנר נ' שר האוצר. 

ב"ש 64/87 מרדכי בן שלמה ואנונו נ' מד"י - ביהמ"ש מיזמתו צריך להתערב בנושא ולא לקבל ראיה חסויה, אף אם שום צד לא מעלה את הסוגיה.

הלכה ישנה - המ' 51/57 אליקים העצני נ' עמוס בן גוריון, שם נקבעה הלכה שתעודת השר היא סופית, וברגע שהוא חותם כי אז אין לביהמ"ש אלא שלקבל אותה. 

כיום, בעקבות תוספת ס' 44-45 האיסור איננו מוחלט. אלא אם הצד המבקש את גילוי הראיה מוכיח שהצורך לעשיית הצדק עדיף מן האינטרס שלא לגלות את הראיה. 

עתירה לחשיפת הראיה, תיערך בדלתיים סגורות. השופט הדן יכול לעיין בראייה ולשמוע הסברים וטענות מבעלי הדין. כאשר הדיון הוא בפני שופט עליון הנוהג הוא שלא ידון אותו הרכב הדן במשפט,  אולם בדיון בפני אותו בימ"ש - ידון אותו שופט

בג"ץ 322/81 ד"ר נג'וא מחול נ' הממונה על מחוז ירושלים, בג"ץ 448/85 עו"ד כמאל דאהר נ' הרב יצחק פרץ - נקבע כי גם ביהמ"ש עצמו יכול לעיין בראייה החסויה ואין צורך להעביר אותה לבחינה אצל שופט אחר. 

ההחלטה הניתנת ע"י ביהמ"ש העליון בעתירה לחשיפת ראיה אינה ניתנת לערעור, אולם כאשר ההחלטה ניתנת ע"י ביהמ"ש הדן - ניתן במסגרת ערעור על פסה"ד הסופי או במסגרת בר"ע (באזרחי) ניתן לתקוף את ההחלטה.  ב"ש 838/84 מנחם ליבני נ' מדינת ישראל.
עדיף זיכויו של נאשם בשל הצורך שלא לגלות ראיה חסויה. ואם הראיה אינה כה חיונית, והיא עשויה להשפיע על מהימנות העדים או לשמש תמיכה או ליצור ספק או להסיר ספק - יש לבחון את חשיבות היחסית, ומשנקבע יש להשוותו למשקל הביטחוני של הראייה בחשיפתה. ואם החשיבות היחסית עולה על המשקל הבטחוני - יש לאשפר את הגילוי.

גם כאשר ביהמ"ש מצווה על גילוי ראייה חסויה, אין פירוש הדבר שהתביעה תיאלץ לגלות את הסוד הביטחוני המסתתר מאחורי אותה ראיה. ואם היא בוחרת שלא לגלות את הראייה שהיא חיונית להגנת הנאשם- ייצא זכאי.

בדיון אזרחי, ככל שהראייה חשובה יותר לתמיכה בגרסתו של בעל דין, ביהמ"ש ייטה לחשוף אותה כאשר השיקול יהיה זה של הבטחת דיון הוגן. (פס"ד מחול לעיל, ובשג"ץ 19/86 ד"ר עזמי אלשועייבי נ' המפקח הצבאי לאזור יהודה ושומרון.)

אם נאשם מבקש להוכיח שהראייה חיונית להגנתו, הוא עשוי להצטרך לחשוף את קו הגנתו וייאלץ לשקול את חשיבות הראייה אל מול חשיפת קו ההגנה.

החיסיון מפני הפללה עצמית - ס' 47

החסיון נכון להליכים פליליים ואזרחיים.  מכוחו פטור כל אדם הנדרש עפ"י החוק להשיב על שאלות במסגרת חקירה או עדות מלהשיב תשובה העלולה לסבכו באחריות לביצוע עבירה.

די לביהמ"ש אם אותו אדם יאמר שהוא נמצא בסכנה ממשית של הפללה. החיסיון אינו מעניק הגנה לאותו אדם ממתן תשובה כוזבת לביהמ"ש כדי להסתיר את המצב. רע"א 5381/91 חוגלה שיווק (1982) בע"מ נ' משה אריאל. 
זכות השתיקה נותנת זכות לנאשם שלא למסור עדות או שלא להשיב על שאלות אשר יעמידו אותו בסכנת הפללה. כלומר - נאשם רשאי לשתוק בכלל, ולא רק מתי שהוא עשוי להפליל עצמו.

אולם נאשם שעלה להעיד, מחויב להעיד. והוא יכול להיעזר בחיסיון רק לגבי שאלות אחרות (שלא לגבי אשמתו) שעשויות להפליל אותו.

ס' 22 לפק' הפרוצדורה הפלילית (עדות) קובע חובה להשיב תשובות אמת לרשות החוקרת, ופוטרות מן החובה להשיב כאשר התשובה לשאלה עלולה להפליל את הנחקר. כאשר הנחקר מפסיק להיות בבחינת עד והופך לנאשם - עומדת לו זכות השתיקה.

ס' 47(א) לפק' נותן חיסיון בפני הפללה עצמית גם בדיון אזרחי. ס' 52 מחיל את הפרק של חסיונות גם על כל בימ"ש, בי"ד או כל גוף אחר המוסמך לגבות ראיות.

הזכות הזו כפופה לשני סייגים:

· ס' 47(ב) קובע כי ביהמ"ש יכול לדחות את טענת החיסיון המועלת ע"י העד גם כאשר ביהמ"ש סבור שהתשובה יכולה להפליל אותו. אולם לא ייעשה שימוש בתשובה כאשר יבקשו להעמידו לדין. הרשות החוקרת יכולה לעשות שימוש בתשובה לצורך חקירה, שלא כנגד העד - ראיה חפצית שתימצא בעקבות התשובה יכולה להיות מוגשת כראיה..
· ס' 47(ג) קובע כי כאשר נאשם המעיד במשפטו כעד הגנה מטעם עצמו - אין הוא יכול להיעזר בחיסיון מפני הפללה עצמית.
עד יכול לוותר על זכות החיסיון, וביהמ"ש יקבל את הראיות. כמו כן, נקבע שהכוונה מפני הפללה בישראל. ע"פ 196/85 ישראל זילברברג נ' מד"י, ע"פ 1497/92 מד"י נ' אלי בן משה צוברי. הזכות מתייחסת הן להתבטאות בע"פ או בכתב (ראיות חפציות). ורק כאשר יש סיכון להרשעה (כלומר לא לאחר שהורשע או כאשר היתה חנינה וכד').

חסיון עו"ד-לקוח

"48. עדות עורך דין 

(א) דברים ומסמכים שהוחלפו בין עורך דין לבין לקוחו או לבין אדם אחר מטעם הלקוח ויש להם קשר עניני לשירות המקצועי שניתן על ידי עורך הדין ללקוח, אין עורך הדין חייב למסרם כראיה, אלא אם ויתר הלקוח על החסיון;והוא הדין בעובד של עורך דין אשר דברים ומסמכים שנמסרו לעורך הדין הגיעו אליו אגב עבודתו בשירות עורך הדין. 

(ב) הוראות סעיף קטן (א) יחולו גם לאחר שחדל העד להיות עורך דין או עובד של עורך הדין."
ס' 90 לחוק לשכת עוה"ד מציג הוראה דומה. וגם כלל 19 של כללי לשכת עוה"ד (אתיקה מקצועית) 1986. וס' 235 לפק' מס הכנסה המדבר על חובת עוה"ד למסור לפקיד השומה כל חומר שיש בידו אלא אם הוא טוען לחיסיון שאז ביהמ"ש יבדוק את חסיון החומר עפ"י הנסיבות.

· החסיון הוא של הלקוח ולא של עורך הדין. עוה"ד לא יכול להחליט בדעת עצמו על השימוש בחיסיון או לוותר עליו.

כאשר ההתייעצות הסודית לא היתה בפועל סודית, למשל כאשר נעשה בנוכחות אדם שלישי, יש להסיק שההתייעצות הפסיקה להיות חסויה.

ע"א 44/61 א. רובינשטיין ושות' בע"מ נ' מפעלי טכסטיל נצרת בע"מ.

· החסיון הוא בין לקוח לעו"ד בתור שכזה. ואדם הפונה לפלוני בבקשת עצה והוא במקרה עו"ד לא יהנה מחסיון, ואנ"מ אם ההתיעצות היתה בתמורה.

· למרות שהחסיון הוא של הלקוח, הרי שהוא בא לידי מימוש בעדות עוה"ד. ייתכן מצב שבו הלקוח עולה לדוכן העדים ואז גם הוא יהנה, כמובן, מאותו חיסיון.
· תוכן הראיה החסויה. ס' 48 ו-ס' 90 בחוק לשכת עוה"ד קובעים שמדובר בדברים ומסמכים שהוחלפו בין הלקוח ועוה"ד. הפרשנות המקובלת היא ש"דברים" הם התייעצות בע"פ ו"מסמכים" הם התייעצות כתובה. 
יש הטוענים כי "דברים" הם לא רק התייעצות בע"פ, ואומרים כי "דברים" יכולים להיות גם ראיות חפציות. ואולם ביהמ"ש מדגישים כי משרד עוה"ד אינו יכול לשמש מקלט, למשל ע"י מסירת המסמך המזויף או האקדח לעוה"ד.

· קשר ענייני לשירות המקצועי - יש לשכנע את ביהמ"ש כי חילופי הדברים יש קשר ענייני לשירות המקצועי. עוה"ד לא יכול שלא לחשוף את שם הלקוח או בבג"צ 447/72 ד"ר ברנרדו ישמחוביץ נ' אהרון ברוך . פ"ד כז(2), 253. שם נטען כי כרטסת החולים היא חסויה, או מקרה אחר בו נטען כי גובה שכר הטרחה הוא חסוי וביהמ"ש פסק כי פרטים אלו אינם חסויים.

הלקוח צריך לשכנע את ביהמ"ש שקיימות אותן נסיבות המקימות את חסיונו. כאשר ביהמ"ש קבע את החסיון הזה, הוא היה מוכן להרחיב את המסגרת גם על מסמכים או התייעצות בע"פ שנערכה לקראת דיון משפטי קיים או צפוי ולא רק ההתייעצות עם עוה"ד. למשל - אדם שנפגע בתאונה, וחברת הביטוח הנתבעת שולחת חוקר לבדוק את נסיבות התאונה. תוצאות החקירה עשויות להיות חסויות למרות שלא נמצאו במסגרת הפורמלית של התייעצות עם עוה"ד.

ביהמ"ש קבע כי עניינים כאלה יהיו חסויים כאשר מטרתם היתה לקראת דיון משפטי קיים או חסוי. להבדיל למשל ממסקנות ועדת חקירה לבדיקת רשלנות רפואית - שנעשתה מכוח כללי ביה"ח.

ע"א 6546/94 בנק אגוד נ' אזולאי, רע"א 1412/94 הסתדרות מדיצינית הדסה נ' עפרה גלעד, רע"א 4999/95Alberichi International  נ' מד"י, על"ע 17/86 עו"ד פלונית נ' לשכת עורכי הדין. 
רק בנסיבות מיוחדות בהן ישנו עימות בין עוה"ד ללקוח, ניתן לחשוף את הראיה.

ישנם שני חסיונות מוחלטים, שביהמ"ש בהשתכנעו שהראייה עומדת בתנאים שנקבעו, אינו יכול לצוות על חשיפת הראייה: עו"ד-לקוח, וחסיון איש-דת.

חסיון רופא-חולה

חסיון זה נועד לשמור על סודיות הפרטים המתגלים לרופא עקב מתן השירות לחולה (פס"ד ישמחוביץ' לעיל). גם כאן, החסיון הוא חסיונו של החולה והוא זכאי לוותר עליו במפורש או מכללא. וזהו חסיון יחסי, כאשר הצורך לגלות את הראייה לצורך עשיית צדק עדיף על האינטרס שלא לגלותה.

· נושא החיסיון הוא בקשר לדבר הנוגע לאדם הנזקק לשירות הרופא.

· נושא החיסיון הגיע לרופא תוך כדי עבודתו כרופא.

· נושא החיסיון הוא מן הדברים שמטיבם נמסרים לרופא בדרך כלל מתוך אמון שישמרם בסוד.
ביהמ"ש יאזן בין האינטרסים בבואו להכריע אם לחשוף את הראייה.

ס' 50 קובע חסיון של פסיכולוג מומחה, שהוא למעשה זהה. וכנ"ל ס' 50א הנוגע לעו"ס.

חסיון כהן דת

לכהן דת אסור לגלות דברים שנאמרו לו בווידוי, וגילויו אסור עפ"י דתו. והחיסיון הוא של כהן הדת ולא של המתוודה. המתוודה יכול לחשוף את הדברים רק אם חשיפתם משחררת את כהן הדת מאחריות עפ"י אותה דת.

ע"א 761/88 חיה פרידמן נ' חיים פרידמן . פ"ד מג(4), 505. נקבע כי רב, לרבות רב צבאי, אינו כהן דת כמשמעו בס' 51 לפק' הראיות.

חסיון עיתונאי 

עפ"י פס"ד ציטרין (רשימה לא סגורה)

מעוגן בזכות הציבור לדעת. עיתונאי לא יוכל לפרסם ידיעה לזכות הציבור אם לא יוכל להגן על פרטיות המקורות שלו.

החיסיון מוענק לעיתונאי, אבל הוא אינו פוטר את המקור מלחשוף את עצמו ואת המידע שברשותו.

בג"ץ 3815/90 מרדכי גילת נ' רוני מילוא - שר המשטרה . 

כאשר מדובר בנושא מהותי - פשע או מעשה עוון או עוולה חמורה - שלגביו יידרש גילוי המקור, מאחר ואין אפשרות לעשות משפט צדק ללא קבלת המידע האמור, יידרש העיתונאי למסור את המקור שבידו.

ע"א 3199/93 יוסף קראוס נ' ידיעות אחרונות בע"מ, רע"א 3254/96 רשת שוקן בע"מ נ' חברת הכשרת הישוב בישראל .
חסיון עורך הפטנטים
פס"ד מחוזי קבע שאותה הגנה על התקשרות בין עו"ד ללקוחו, צריכה להינתן גם בין הלקוח לעורך הפטנטים. ת"א (תל אביב) 2284/83 מפעלי מתכת נען 
חסיון מכח הגנה על הפרטיות
חוק הגנה על הפרטיות כולל הוראות שנועדו להגן על ענייני הפרטיים של אדם מפני חשיפה שלא כדין. פסיקה מחוזית קבעה שמשמעות הוראות אלו היא קביעת חובת סודיות עצמאית ומעניקה זכות לחסיונם של ענייניו הפרטיים של האדם.
החסיון הוא חסיון יחסי, ובי"מ מוסמך לחשוף את העניין הפרטי של האדם, לפי מבחנים שנקבעו בסעיף 32 של החוק.
בג"ץ 4402/91 מורדוב - נקבע שבעוד שפרטי משכורתו של העובד חסויים מפני גילוי בפני צד ג', הם אינם חסויים כלפי חבר המועצה שזכאי לדעת במסגרת המידע שנדרש לעבודתו מה פרטי המשכורות של העובדים (לפי פקודת העיריות). נקבע שחוק הגנת הפרטיות נסוג בפני פקודת העיריות.
לעומת זאת, כאשר מבקשים לדעת פרטים על ניכויים שונים שנעשים מהמשכורת עפ"י הוראת העובד - למשל ניכוי מרצון של תוכנית חסכון - פרט כזה (שהוא עניינו הפרטי של העובד) לא צריך להיחשף גם לא בפני חבר מועצה.

חסיון Without Prejudice – מבלי לפגוע בזכויות
מעניק לצדדים את האפשרות שלא לחשוף וליתר דיוק – אוסר על הצדדים לחשוף בפני הערכאה השיפוטית, את תוכן המו"מ לפשרה שנעשה ביניהם מחוץ לכתלי ביהמ"ש.
מטרת החסיון היא לעודד עריכת פשרות, ובמקביל לא להשפיע על החלטת ביהמ"ש במידה ויהיה בה צורך (מו"מ עשוי לכלול הודאה בחלק מהתביעה).
חסיון זה יחול רק על תוכן המו"מ לפשרה. נוהגים להכתיר את ה"מו"מ לפשרה" במילים או בכותרת "מבלי לפגוע בזכויות", או מילים בעלות משמעות דומה "אין הדבר מחייב אלא לצורך פשרה בלבד" וכדומה.
הפסיקה מדגישה כי לא הכותרת מגדירה את החסיון, אלא מהות הדברים - אם נעשו במסגרת מו"מ לפשרה - חסויים הם, ואם לא נעשו במסגרת מו"מ – הכותרת לבדה לא תיצור את החסיון.
ע"א 440/75 אשר זנדבנק נ' מלכה (מלי) דנציגר, ע"א 172/89 סלע חברה לבטוח בע"מ נ' סולל בונה בע"מ. 
חסיון ביחסי בני זוג 
הלכת ראסל נ' ראסל, שבינתיים הוחלפה באנגליה בחוק, אבל אצלנו נקלטה בע"א 306/56 א.ב. נ' ג.ד. שם נקבע כי בני זוג אינם רשאים להעיד על כך שבתקופת הנישואים לא קיימו ביניהם יחסים, במטרה להוכיח שהילד שנולד לאשה איננו של בעלה (הרציונל - תקנת הציבור, מניעת פגיעה בילד וכו')

חסיון של חוקרים פרטיים
הועלתה טענה לחיסיון על מקורות המידע מכוח חוק חוקרים פרטיים ושירותי שמירה, תשל"ב-1972, בע"א 632/77 יוסף מוסקונה נ' גדעון מאור נדחה קיומו של חיסיון. בניגוד לפס"ד ציטרין, שם נדרש החיסיון למען הציבור, וכאן למען הפרט.  

חסיון בנקאי

ברע"א 1917/92 יעקב סקולר נ' ניצה ג'רבי, בע"א 5893/91 טפחות בנק משכנתאות לישראל בע"מ נ' נתן צבאח הוכרה זכות החסיון שיש ללקוח על חשבונותיו ופעילותו העסקית במסגרת הבנק. נקבע שהחסיון נקבע מעצם ההתקשרות בין הלקוח לבנק ומאופייה של מערכת היחסים בין השניים, וכן שהזכות לחיסיון היא מעבר להסכם בין שני הצדדים וחלה מתוקף תקנת הציבור גם על צדי ג'.
החסיון הוא חסיון יחסי, שלפי הפסיקה נדרש לאיזון לפי מידת הפגיעה בכל אחד מהאינטרסים המנוגדים, כלומר האינטרס של בעל החשבון שלא להיחשף, ואינטרס הצד התובע לחשוף את החשבון (למשל - בתביעת מזונות התובע ירצה לחשוף את החשבון כדי להגדיל את גובה המזונות)
הפסיקה קבעה שורה של הנחיות, מתי חשבון בנק ניתן לחשיפה:
· מידת החשיבות והחיוניות של מידע כזה בהתייחס למחלוקת הקונקרטית.
· האם הונחה תשתית לכאורה, המצדיקה את גילוי החשבון.
· אסור למבקש הגילוי לדרוש חשיפה מעבר למתבקש לצורך עשיית הצדק.
· היקפו של הגילוי בפועל לא יעלה על הנדרש לעשיית הצדק במקרה הקונקרטי.
· המדובר רק בחשיפת חשבון של צד להתדיינות. חשיפה של חשבון של צד ג' תיעשה רק במקרים נדירים ביותר, ובעיקר בנסיבות שבהן מבקש הגילוי משכנע את ביהמ"ש כי חשבונו של צד ג' מהווה למעשה כיסוי לחשבונו של הצד המתדיין.

חסיונות מכח חיקוקים (מלבד פקודת הראיות)
ס' 231-234 לפקודת מס הכנסה: אדם שממלא תפקיד לצורך הפקודה לא יידרש להראות לביהמ"ש כל מידע שהגיע במסגרת תפקידו. שר האוצר יכול להפשיר את החסיון, ולהתיר גילוי מידע כזה.
חסיון מכח חוק מס קניה 1992; חוק מע"מ; ס' 105 לחוק מס שבח; ס' 538 לחש"ץ (חומר ועדת חקירה); ס' 23 לחוק מבקר המדינה; חוק הביקורת הפנימית 1992; ס' 44 לח"י: הממשלה (חובת סודיות לגבי ישיבות הממשלה); ס' 79ג לחוק בתי המשפט (דברים שנאמרים בהליך גישור לא ישמשו ראיה בהליך משפטי אזרחי).

חסיון ממלאי תפקיד 
· ס' 13ב לחוק נשיא המדינה - הנשיא אינו חייב להגיד בעדות דבר שנודע לו במסגרת מילוי תפקידו כנשיא המדינה. לכאורה נראה, כי לפי ניסוח הסעיף יכול הנשיא להעיד במידה וירצה.

· ס' 21ב לחוק חסינות חברי הכנסת 1951 קובע חסיון דומה, וס' 15 לאותו חוק מחיל את החסיון הזה גם על חברי ממשלה שאינם חברי כנסת. 
· החסיון של נציג דיפלומטי ופקיד קונסולרי – בהתאם למשפט הבינלאומי (אמנת וינה). לנציג דיפלומטי כזה יש פטור מוחלט ממתן עדות לפני כל רשות שמוסמכת לחקור. לגבי פקיד קונסולרי – הפטור הזה ניתן רק לעניינים שקשורים למילוי תפקידו.    

חסיון של רשות ציבורית 

בג"ץ 142/70 בנימין שפירא נ' הוועד המחוזי של לשכת עורכי-הדין, ירושלים, בג"ץ 789/95  פלוני נ' ועדת האבחון לפי חוק הסעד. הפסיקה דורשת שקיפות של מסמכי הציבור, וקובעת גם כללים לחסיון וגילויו.
עפ"י רובין, פס"דים אלו משקפים את הלך הרוח בביהמ"ש, ומתווספים לחוק חופש המידע (שחוקק אחריהם) הנותן להם גושפנקא.
ס' 1 לחוק חופש המידע קובע עקרון שלכל אדם יש זכות לקבל מידע מרשות ציבורית, המוגדרת בהגדרה הרחבה ביותר האפשרית. ס' 9 של אותו חוק מונה את הסייגים לגילוי מידע כזה, שהם למעשה כללי חסיון.

ס' 9 לחוק האזנות סתר 1979 - החוק לא בא להתיר האזנת סתר לשיחה שעדות עליה היא חסויה לפי ס' 48-51 לפקודת הראיות, אך ס' 9א מאפשר במקרים מסוימים להתיר האזנה גם לשיחה שעדות עליה היא חסויה לפי סעיפים אלו.

ראיות שהושגו בדרך פסולה - תורת פרי העץ המורעל
בישראל לא התקבלה ההלכה האמריקאית לפיה ראיה כזו אינה קבילה, אלא נקבע כי יש להבחין בין הדרך שבה הושגה הראיה (שיכולה להיות פסולה) לבין קבילותה או כשירותה של הראיה כהוכחה בבימ"ש.
ע"פ 127/76 ברנס נ' מד"י, ד"ן 9/83 ועקנין נ' התובע הצבאי הראשי - ביהמ"ש היה מוכן לקבל ראיה חפצית שהתקבלה כתוצאה:
· מהודאה פסולה.
· כתוצאה מחיפוש בלתי חוקי.
· מזיהוי שנערך שלא כדין.
· כאשר הרשות החוקרת הוציאה מגופו של אדם בדרך לא חוקית סמים (למשל ע"י אילוץ בבליעת סם הקאה או ניתוח ללא אישור) – ביהמ"ש פסל את הדרך אבל היה מוכן לקבל את הראיה.
(ראה גם פס"ד קורטאם)
האם הודאה שהושגה מעציר, שלא ניתנה לו הזכות להיפגש עם עו"ד בהתאם לס' 34 לחסד"פ (סמכויות אכיפה ומעצרים) 1996 פוסלת הודאה שניתנה מפיו -
ע"פ 747/86 אייזנמן נ' מד"י - דרך השגת ההודאה ע"י מניעת זכות הפגישה עם העו"ד לא תפגע בקבילות ההודאה.
עפ"י רובין טרם נפסקה ההלכה הסופית בסוגיות אלו וזה תלוי בנפיצות המקרים. במקרה של ריבוי מקרים בהם תשלל הזכות, ייתכן שלא תספיק העמדה לדין של החוקר, ויהיה צורך גם בפסילת ההודאה לצורך הרתעה. 

חוק האזנת סתר, תשל"ט-1979  

"13. ראיות 

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

(1) בהליך פלילי בשל עבירה לפי חוק זה; 

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

חוק הגנת הפרטיות, התשמ"א- 1981

"32. חומר פסול לראיה 

חומר שהושג תוך פגיעה בפרטיות יהיה פסול לשמש ראיה בבית משפט, ללא הסכמת הנפגע, זולת אם בית המשפט התיר מטעמים שיירשמו להשתמש בחומר, או אם היו לפוגע, שהיה צד להליך, הגנה או פטור לפי חוק זה."

נראה שהוראות אלו מיישמות במידה זו או אחרת את תורת פרי העץ המורעל בישראל,אך ביהמ"ש נטה לפרשן על דרך הצמצום. ע"פ 2286/91 מד"י נ' אשר בן אברהם אילוז. 
עדות השמיעה (Hearsay Evidence) וחריגיה
הכלל שאוסר הבאת עדות שמיעה לבימ"ש, וקובע את אי קבילות עדות כזו: "עדות על אמרה אשר מסר אדם מחוץ לביהמ"ש כראיה לנכונות תוכנה".

הכוונה לביהמ"ש שדן בעניין הקונקרטי. עדות שניתנת במשפט אחר תהיה גם כן עדות שמיעה. 

הדגש הוא על "ראיה לנכונות תוכן הדברים", לכן עדות על עצם אמירת הדברים ולא על תוכנם לא תהיה עדות שמיעה, ולכן קבילה.

הרציונלים לפסילת עדות שמיעה
· אומר האמרה אינו עד בית המשפט ולכן איננו חשוף לחקירה שכנגד על תוכן האמרה, ומכיוון שהחקירה הנגדית היא המכשיר החשוב ביותר לחשיפת האמת – לא תותר עדות שמיעה שכזו.
· אומר האמרה אינו עד בית המשפט ולכן הוא לא מוזהר על אמירת האמת, אין הוא צפוי לסנקציה בגין הגדת עדות שקר.

עדות שמיעה מהווה עדות בלתי קבילה רק כאשר התנגדו לה במועד - עם הגשתה. לא התנגדו לה, נחשב הצד הלא-מתנגד כמסכים להגשתה כראיה כשרה.

לכלל הפוסל עדות שמיעה יש את המספר הרב ביותר של חריגים לעומת יתר כללי פקודת הראיות, והפסיקה מוסיפה מדי פעם סייגים נוספים.

חלקו הארי של ביהמ"ש חושב שכלל פסילת עדות השמיעה רלוונטי רק לשיטת המושבעים, ובשיטת השופט המקצועי הדבר ישפיע על מהימנות בלבד. זהו חלק ממגמת המעבר מכללי פסלות וקבילות לכללי מהימנות.

החריגים שנקבעו ע"י הפסיקה
הודאת חוץ של בעל דין (הן בפלילי והן באזרחי)
להבדיל  מהודאה פורמלית שניתנה תוך כדי דיון.

הודאת חוץ של בעל דין אינה נחשבת "חריג טהור" משום שהטעם שמאחורי פסילת עדות השמיעה הוא שאומר האמרה אינו מעיד ואינו נמצא בבימ"ש. בעל הדין, הן בהליך האזרחי והן בפלילי,  כן נמצא בביהמ"ש, ושני הטעמים לא מתקיימים לגביו!
הודאת הנאשם במשפט הפלילי
הודאה זו נחשבת ראיה קבילה לנכונות תוכנה, אם עמדה בתנאי הקבילות שקבועים בסעיף 12 לפק' (הודאה חופשית ומרצון). הודאה זו כוללת כל התבטאות של נאשם בקשר לנושא האישום נגדו,  וניתנת להוכחה בבימ"ש מפי עד ששמע אותה או שרשם אותה מפי הנאשם.
יכולה להיות הודאה מלאה בכל העובדות, או ראשית הודאה - למשל התבטאות של הנאשם שמצביעה על הלך נפש של אשמה (כמו אמרה ש"הצלחתם לתפוס אותי", או "אין לכם הוכחות נגדי")
ההודאה יכולה להיעשות בכתב או בע"פ.
· אם ההודאה נעשית בפני איש מרות (כגון חוקר משטרה), לא ניתן יהיה להשתמש בה אלא אם נרשמה סמוך למועד נתינתה.
· הודאה בע"פ שלא בפני איש מרות אינה חייבת ברישום, והשומע יכול להעיד לגביה.
· ההודאה לא חייבת להיעשות דווקא במסגרת חקירה רשמית. תיתכן הודאה בפני השותף לעבירה, .או נסיבות אחרות – למשל מדובב משטרתי...
כללים אלו באים להבטיח שהחשוד ייהנה משתי זכויות היסוד אשר מוקנות לו:
· הזכות לחסיון מפני הפללה עצמית
· זכות השתיקה בחקירה – ס' 2ג לפקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות)
· זכות השתיקה בבי"מ - ס' 47 א לפקודת הראיות        
· הזכות להיוועץ בעו"ד - נקבע בפסיקה שזכות זו היא אספקט נוסף של זכות השתיקה. ראה ע"פ 69/66 טאו נ' מד"י, ע"פ 307/60 יאסין נ' היועמ"ש. וגם בס' 34-35 לחסד"פ (סמכויות אכיפה ומעצרים).
כפי שהודגש בתורת פרי העץ המורעל - הפרת זכותו של החשוד להיפגש עם עו"ד עלולה להביא לפסילת ההודאה, אבל בימ"ש נוטה שלא לפסול את הראיה, אולם ייתכנו מצבי קצה שאכן הפרה זו תגרום לפסילת הראיה
כאשר בימ"ש אינו מוכן להרחיק לכת עד לפסילת הראיה עקב ההפרה, ,הדבר עשוי להשפיע על מהימנות הראיה. ע"פ 747/86 אייזנמן נ' מד"י, ע"פ 115/82 האיל מועדי נ' מד"י.

"12. הודיה 
(א) עדות על הודיית הנאשם כי עבר עבירה, תהא קבילה רק אם הביא התובע עדות בדבר הנסיבות שבהן ניתנה ההודיה ובית המשפט ראה שההודיה היתה חפשית ומרצון."
הכוונה היא שלא השתמשו באמצעים פסולים כדי לגבות את הודאתו.

אסכולה 1 - השופט לנדאו - הגישה האובייקטיבית (ע"פ 264/65 י. ארצי ה' היועמ"ש, ע"פ 467/69 נחום טקסון נ' מד"י)
המבחן האובייקטיבי בוחן את התנהגות החוקר, ולא את ההשפעה שיש לאמצעי הפסול בפועל על רצון הנחקר. די בכך שהחוקר נקט באמצעים פסולים, כדי להביא לפסילת או לאי קבילות ההודאה. לא משנה אם ההודאה כוזבת או אמיתית, אם לא היתה חופשית ומרצון קמה חזקה שלא ניתנת לסתירה כי ההודאה כוזבת.

אסכולה 2 – השופט גולדברג – הגישה הסובייקטיבית (פס"ד מועדי, ע"פ 343/82 עדנאן בן דאוד אבו-סנינה נ' מד"י)

המבחן הסובייקטיבי  בודק את השפעת אמצעי החקירה על רצון הנחקר. כל עוד האמצעי הפסול אינו שולל בפועל את הרצון החופשי של הנחקר, לא תיפסל ההודאה. 
בפס"ד אבו-סנינה נקבע שאפילו אם ביהמ"ש שוכנע שההודאה היא אמת, אין להכשיר אותה אם ייקבע עפ"י המבחן הסובייקטיבי שרצונו החופשי של הנחקר נשלל עקב השימוש באמצעי פסול.

מהו אמצעי פסול
אותו אמצעי הפוגם במידה חמורה בכושרו של הנחקר לקיים בידו את שיקול הדעת אם למסור הודאה אם לאו. הגדרה זו מתאימה יותר להגדרה הסובייקטיבית

יש להעלות טענה לאמצעי פסול בהזדמנות הראשונה, אחרת ביהמ"ש יתייחס למקרה זה כ"טענה כבושה".
נטל ההוכחה לקיומו של רצון טוב וחופשי של הנחקר מוטל לעולם על התביעה, והספק פועל תמיד לרעת התביעה ולטובת הנאשם. ע"פ 636/77 שמעון לוי נ' מד"י. 
בדרך כלל הנאשם מכחיש רצון טוב וחופשי, ובמקרים נדירים ישנה התכחשות מוחלטת להודאה.

· השימוש באלימות פיזית או באיום לאלימות פיזית - לא נראתה בפסיקה הבדל בין הגישה האובייקטיבית לסובייקטיבית לגבי מקרה זה. כלומר, עצם השימוש באלימות כשלעצמה מהווה אמצעי פסול, ולא משנה אם החשוד הושפע (סובייקטיבית) או לא (אובייקטיבית).
· שיטת תחקור בלתי הוגנת - כאשר השיטה לא מכוונת לחשוף את האמת, אלא לשבור את רוחו של הנחקר. בפסיקה הוגדר כ"לטמטם את חושיו". כלומר לשלול ממנו את כושרו להחליט לפי בחירתו ורצונו.
· שיטת תחקור דורסני - דומה לבלתי הוגן. ע"פ 158/66 אליהו בולקין נ' היועמ"ש. כשהחוקר ממטיר את השאלות על הנחקר מבלי לאפשר לנחקר לשקול את תשובותיו. שיטה כזו יכולה לשלול שיקול דעת מהנחקר.
הערות לגבי שיטת החקירה
· שעות החקירה - בפסיקה נדרש שתבוצע במהלך שעות היום (ערנות כתנאי לשיקול דעת), אולם לא תיפסל חקירה שנמשכת לתוך הלילה במידה והנסיבות מכריחות זאת.
· משך החקירה - חקירה ממשוכת ללא הצדקה עניינית וללא הפסקות למטרות מנוחה, אכילה, שתיה, שירותים, עישון וכו' – יכולה להיחשב כחקירה בלתי הוגנת ופסולה. חקירה ממושכת שנעשית תוך כדי הבטחת התנאים המינימליים היא חקירה לגיטימית וכל מקרה לגופו.
· שיטת חקירה שיוצרת לחץ נפשי בלתי הוגן - ע"פ 434/75 משה נחום נ' מד"י. חקירה שמבוססת על גידופים או קללות, השפלה של הנחקר, כליאתו של הנחקר בתא בודד כדי לשבור את רוחו, שימוש לרעה במצב בריאותו (מניעת תרופות), תנאי מעצר קשים, איום בפגיעה בבני משפחתו . 
תמיד יש לבחון את ההבדל בין הגישות - לנדאו וגולדברג.
· תחבולה בלתי הוגנת - יש להבחין בין תחבולה נפסדת לתחבולה נסבלת:
· התחבולה הנסבלת - למשל אם אומרים לנחקר ששותפו הודה, או ששותפו הפך לעד מדינה, או שטביעות האצבעות נמצאו בזירת הפשע, או שימוש בסוכן מודיע מדובב. 
· התחבולה הנפסדת - אם אומרים לנאשם שההודאה לא תשמש ראיה נגדו (הבטחה), אם מודיעים לנאשם שהוא חייב למסור הודאה, או כשמציעים לו להיות עד מדינה כדי לקבל את הודאתו ולא מתכוונים לכך, או אם מאשימים אותו באשמה קלה כדי לקבל הודאה באשמה יותר חמורה.
· הבטחות לנחקר שהן בבחינת פיתוי והשעה - הבטחת טובה ממשית תמורת ויתור על זכותו לחסיון מהפללה עצמית, תוביל לפסילת הודאתו. לא מדובר על הבטחה בעלמא, אלא הבטחה שעוצמת הפיתוי שגלומה בה תביא לשיבוש יכולת הבחירה של הנחקר.
למשל – הבטחה לשחרור בערבות, הבטחה למתן הקלה ממשית בעונש במשפט. אין פסול בכך שהחוקר יסביר לנחקר שאם לא יודה יצטרכו להמשיך להחזיק אותו במעצר, אבל פיתוי מצד החוקר יהיה פסול.
במסגרת מקרה זה אפשר לכלול גם הבטחה פיקטיבית לעד המדינה

· פניות למצפונו של הנחקר - למשל "טוב יותר לומר את האמת", "כדאי לך לספר, ממילא אנחנו יודעים את האמת", לא פוסלות את ההודאה.
· נסיבות ההבטחות - לעיתים גם כשההבטחה אמיתית, אם הנסיבות הן של לחץ משמעותי ואיבוד שיקול הדעת, היא עלולה להיחשב כאמצעי פסול להשגת ההודאה. בכל מקרה בוחנים את ההזדמנות שניתנה לאדם לשקול, בעזרת עו"ד, את ההצעה באופן רציונלי.
מבחני קבילות ההודאה
"תקנות השופטים" – Judges Rules - ס' 266-272 לחש"ץ (לא מופיעות בחסד"פ, רק בפסיקה).
תקנות השופטים אינן מחייבות, אבל הן בבחינת הדרכה או הנחיה, כדי לקבוע אם ההודאה תתקבל אם לאו. גם כאשר תקנות השופטים אינן מתקיימות, עדיין יש שיקול דעת מלא לביהמ"ש לקבל את ההודאה. 

· החוקר צריך ליישם את חובת האזהרה - כאשר החוקר (איש מרות) רואה בנחקר משום "חשוד" (להבדיל מאדם שבא להעיד על המקרה), הוא חייב להזהיר אותו. משמעות חובת האזהרה, שלנחקר יש זכות לא להשיב על שאלות שעלולות להפלילו, וכל מה שיאמר עלול ויכול לשמש ראיה נגדו.
· לחשוד מותר לרשום את הודאתו בעצמו - רישום כזה משמש ביסוס מסויים להודאה מרצון. אם הנחקר מסרב לרשום את הודאתו, או אינו מסוגל לרושמה, ירשום אותה החוקר. על הרישום להיעשות בשפתו המקורית של הנחקר. ע"פ 141/84 מד"י נ' דוד בן מכלוף טובול 
· אין מניעה לבקש את תגובת הנחקר לגבי הודאה שמסר אחר, ואף להציגה בפניו. למשל אם המשטרה מפברקת הודאה של השותף. יש לדון האם זוהי תחבולה לגיטימית.

· יש לאפשר לחשוד לבסס את זכותו להיוועץ בעו"ד - ס' 34-35 לחסד"פ (סמכויות אכיפה ומעצרים). 
אי הקפדה על תקנות השופטים לא יחייבו את פסילת ההודיה, אך היא יכולה לפגום במשקל ההודיה, עד לאפסות משקלה במקרים קיצוניים.

הודיה שניה, אשר באה בעקבותיה של הודיה ראשונה אינה נפסלת בשל הפסול שנפסלה בו הראיה הראשונה. אלא שביהמ"ש יבדוק האם האמצעי הפסול שבו השתמשו כלפי ההודיה הראשונה, עשוי להשפיע על החשוד.

ע"פ 69/53 יוליוס סיץ' נ' היועמ"ש, ע"פ 115/82 האיל מועדי נ' מד"י בעמ' 268-269, ע"פ 154/85 יונה אברושמי נ' מד"י. 
הודיה שנזכרת במסגרת הליכים בלתי חוקיים (למשל מעצר בלתי חוקי), לא תיפסל בשל כך ובלבד שהתביעה תוכיח כי ההודיה היתה חופשית ומרצון.

גם אם נמצאו פגמים אחרים בהליך החקירה, המבחן לקבילות הראייה יהיה תמיד אם היא "חופשית ומרצון".

הודיית חולה נפש - תהייה כשרה, אלא אם מחלת הנפש השפיעה על רצונו החופשי של החולה. כנ"ל לגבי שיכורים או מסוממים.

ניתן לעשות שימוש בהודיה לגבי עבירה אחת עבור עבירה אחרת.

קבילות הודיית קטין, כפופה לכל הכללים של נאשמים בגירים, ובנוסף לפיתוי או השאה.

הודיה שקבילה לאדם אחד, אינה קבילה עבור אדם אחר. בכפוף לס' 10א לפק' שמאפשר בנסיבות מסוימות להגיש הודיה כזו גם נגד הנאשם האחר.

ביהמ"ש יכול לעיין בהודיה כדי להתייחס לאופי תוכנה ולהתרשם אם היא דברים שהוכתבו לנאשם, או שהיא ספונטנית.

ע"פ 516/79 בר-זיו נ' מד"י, ויש בעניין זה עדיין חילוקי דעות. [בשים לב שוב, לתפקידו של ביהמ"ש לקביעת קבילות ראיות תוך כדי המשפט ולהתעלם מהבלתי קבילות]

כאשר ההודיה נמסרת בע"פ, היא מחייבת רישום ע"י החוקר וכאשר החוקר אינו רושם מפי החשוד את ההודיה כלשונה, עליו לעשות זכרון דברים על תוכן הדברים ששמע, וככל שייעשה סמוך לשמיעת הדברים ע"י החוקר - יעשה משקלו רב יותר.

משפט זוטא

משפט זוטא הוא הליך בסד"פ, שעניינו לקבוע את קבילותה של הודיית החוץ של הנאשם. ביהמ"ש קובע אם ההודיה אמיתית או את משקלה, אלא רק לקבילותה.

כאשר התביעה הפלילית מבקשת להגיש את הודית הנאשם, באמצעות החוקר שגבה אותה. 

בשלב ראשון, התביעה צריכה להניח תשתית לכך שההודיה נגבתה חופשית ומרצון.

בשלב שני, אם הנאשם מבקש להתנגד לקבילות ההודיה, הוא צריך לכלול בהתנגדותו נימוקים לאי-קבילות ההודיה, ולהצביע על מי שהפעיל אמצעים פסולים כדי להניע אותו להודות.

אם כן, צריכה התביעה לשכנע שלא הופעלו אמצעים פסולים, שההודיה היתה מחופשית ומרצון, ולהזמין לעדות את כל אלו שהנאשם הצביע עליהם שהפעילו אמצעים פסולים.

נטל ההוכחה בנושא קבילות ההודיה מוטל על התביעה. הביאה התביעה את הוכחותיה, יכול הנאשם להביא ראיות משלו.

לאחר סיום פרק הראיות במשפט הזוטא, מסכמת התביעה ולאחריה הנאשם, וביהמ"ש יחליט אם ההודיה קבילה.

ראיה חפצית שמתגלית כתוצאה מהודיה פסולה - קבילה, אבל לא ניתן להגיש את מה שהנאשם אמר בהודיתו לגבי הראייה החפצית.

התביעה חייבת להביא דבר מה שיתמוך בהודיה, כדי להרשיע לפיה. אותו דבר מה יכול להיות הוכחה ישירה או נסיבתית, שיש בה כדי לאשר במידת מה את תוכנה של אותה הודיה.

ההודיה בדרך כלל מוגשת כראייה לחובת המודה ולא לזכותו, מתוך חזקה שמה שאדם אומר לחובתו הוא אמת.

אולם כאשר נאשם אינו מעיד בביהמ"ש, והוצאת החלק לחובתו מתוך הודיה כוללת יכולה לפגום בתמונה הכללית - בפס"ד מועדי הובעה דיעה שבמקרה כזה לביהמ"ש מותר לקבל גם את החלקים שהם לזכותו של הנאשם (ושאינם בהכרח אמת)

הודית בעל דין בדיון אזרחי
הודיה שלא ניתנה במסגרת הדיון הקונקרטי. זוהי התבטאות בעל הדין בע"פ או בכתב או אף בהתנהגות, שיש בה משום הודאה בקיומה של עובדה או זכות, והדרושה לשם הוכחת העניין השנוי במחלוקת בין הצדדים.

הודיה זו היא ראייה בתוך שאר הראיות שמוגשות לביהמ"ש, וקבילה למרות שנאמרה מחוץ לביהמ"ש. כאשר יש לשים לב לשני דברים:

· יש לראות בראייה רק דברים שבעל הדין אומר לחובתו, ורק הם נכללים בהגדרת "הודית בעל דין".

· ההודיה היא ראייה קבילה ככל ראיה, אולם משקלה מאוד גדול באופן יחסי, עשוי להיות  מכריע ולחרוץ את הדיון. אין צורך בכל שבב ראיה נוסף לחיזוק ההודיה בדיון האזרחי.
ביהמ"ש שיכריע בתביעה לפי הודיה כעדות יחידה - ע"א 373/54 הרי אהרנוסט נ' חוה נוימן.
הודית בעל הדין יכולה להיות בזכות בעל הדין שכנגד, או בדבר עובדה שתהייה לזכותו של בעל הדין שכנגד. ע"א 497/60 מקורות נ' זכריש, ע"א 728/81 חיר נמר חלבי נ' עיזבון המנוח מועין חלבי.

הודית בעל דין אינה יכולה להוות עילת תביעה. היא ראייה בלבד.

הודיה יכולה להיות מארבעה סוגים:

· הודאה בע"פ - אנ"מ בפני מי נמסרה ההודאה או באילו נסיבות. יכולה להיות מפורשת יותר או פחות, ואף אם זו הודאה סתמית אין הדבר פוסל אותה.

· הודאה בכתב - יכולה להיות מפורשת יותר או פחות, שזקוקה עדיין להסבר. יחול כמובן כלל הראייה הטובה ביותר, והודיה של נאשם במשפט פלילי יכולה להיות מובאת במסגרת משפט פלילי.

· הודאה בהתנהגות - הודאה מכללא - שתיקה כהודאה. ישנם מקרים מסוימים שבהם מצפים מבעל הדין להגיב, ואם אינו מגיב אזי ביהמ"ש יראה בחוסר תגובתו משום הודיה. ע"א 2275/90 לימה חברה ישראלית לתעשיות נ' פרץ רוזנברג .
·  הודאה המאמצת גרסתו של אחר - כאשר בעל דין אומר כי דברי פלוני הם נכונים, הוא מכניס את הדברים לתוך עדותו.

יכול  המודה להפריך את ערכה הראיתי של הודאתו, כאשר הוא מוכיח שהודאה זו ניתנה תוך כדי כפייה ואונס, תרמית, טעות או אי-חוקיות עילת ההודאה. 

נטול ההוכחה מוטל במשפט האזרחי על המודה (להבדיל מהמשפט הפלילי). וכאשר בעל דין מוכיח פסול בהודאתו, כי אז אין הדבר פוגע בקבילות ההודאה אלא במשקלה.

הודאה בכתב של בעל דין יכולה לסתור מסמך כתוב, ובכוחה של הודאה בכתב או של הודאה בפני שופט כדי להנגד לטענת ההתישנות.

הודאה שילוחית (Vicarious Admission)

הודאה שלא ניתנה ע"י בעל הדין אלא מטעמו, אך מחייבת אותו. [כמו עו"ד שמודה בשם מרשו]

הודאה שילוחית כזו, נוצרת בדרך כלל כאשר קיימים יחסי חליפות בין המודה לבין בעל הדין. [למשל: הודאתו של המוכר מחייבת את הקונה-בעל הדין. בעל קרקע שמעיד כי יש זכות מסוימת בקרקע, הודאתו תחייב את הקונה ממנו את הקרקע בזכות].

כנ"ל בין מוריש ליורש, או על זהות אינטרסים בין המודה לבעל הדין [הודאת השלוח שמחייבת את השלוח, הודאת עובד שמחייבת את המעביד]. ויש כמובן להוכיח שיש זהות אינטרסים, ושההודאה נמסרה במסגרת הרשאתו של המודה. ע"א 48/49 האפוטרופוס לנכסי נפקדים נ' ג'ריס סבא סלטי.

חריגים נוספים לעדות שמיעה

הרשימה ארוכה ולא ממצה.

ביהמ"ש העליון חזר ואמר בד"ן 23/85 מד"י נ' דוד טובול, כי ביהמ"ש יכול להוסיף מידי פעם לחריגים.

המכנה המשותף לכל החריגים שבהלכה הפסוקה, מבוסס על שניים:

· האמרה נאמרה בנסיבות שיש לייחס לה מהימנות.

· קיים אינטרס ציבורי שלא לפסול את אותן אמרות, כשבלעדי החריג ביהמ"ש היה מוצא עצמו ללא שום ראיה. 
יש כאן עירוב של קבילות עם משקל.
אמרות של נפטרים

· אמרת נפטר הנוגדת את האינטרס שלו - דרושים שלושה תנאים לקיום החריג:

· אומר האמרה נפטר

· האמרה היא לחובתו, דבר המקנה לה מהימנותה

· כי אומר האמרה ידע בעת האמירה כי היא עלולה לפגוע באינטרס שלו
· למנוח היתה ידיעה אישית על הדברים הכלולים באותה אמירה

ע"א 601/68 ביידר נ' לוי, ע"א 124/60 עזבון לאואר נ' אהרן רובנה 

ביהמ"ש מוכן להכיר גם באמרות של אנשים חיים, אשר אינם יכולים להעיד [למשל עד בחו"ל]. ע"א 703/86 אברהם ברנשטיין נ' היועמ"ש. 

· אמרת נפטר המתייחסת לזכויות הציבור:

· אומר האמרה נפטר

· אין חשש למהימנותה של אותה אמרה

· האמרה מתייחסת לזכויות הציבור 

· האמרה משקפת עמדה שמקובלת על הציבור ושאיננה שנויה במחלוקת

· האמרה נאמרה ללא קשר לסכסוך בדבר קיומה של הזכות.

· אמרת נפטר בקשר לתוכנה של צוואה שאבדה - העד שמע את תוכנה של הצוואה מפי המצווה שכבר נפטר. ס' 68(ב) לחוק הירושה אומר כי הוכח שהמקור נשמט בדרך או בנסיבות שאין בהם כדי לבטל את הצוואה, רשאי ביהמ"ש להגיש את תוכן הצוואה או העתקה באופן אחר.
· אמרת נפטר בקשר לשושלת יוחסין - עדות ששמע עד מפי נפטר, בדבר הייחוס המשפחתי של אדם במשפחתו. תהייה עדות קבילה.

· אמרת נפטר במילוי תפקידו - כשאדם מוסר אמרה בכתב או בע"פ תוך כדי מילוי תפקידו, והוא נפטר, אמרתו כשרה כראייה כדי להוכיח את העובדות המפורטות בה. כאשר:
· האמרה נעשתה תוך כדי מילוי תפקידו. מכוחה של חובת דיווח שמוטלת עליו.
· הפרטים באמרה מתייחסים לפעילות שכבר בוצעה ע"י ממלא התפקיד, להבדיל מפעילות עתידית.
· נסיבות מסירת האמרה אינן מעמידות בספק את מהימנותה.
· קרבת הזמן בין אירוע המקרה לדיווח עליו - יש פס"דים שרואים בתנאי זה התייחסות למשקל האמרה ולא תנאי של קבילות. 

המ' 79/55 שטוצינר נ' פומרנצ'יק 

למשל: דוח של בדיקה רפואית או של חוק משטרה - לגבי החלק העובדתי בו ולא המסקנות. ע"פ 416/71 סמיר עווד נ' מד"י. בפס"ד ברנשטיין דלעיל. ע"פ 236/88 אברהם איזמן נ' מד"י. בעמ', 521. ע"א 2515/94 עו"ד יוסף לוי נ' עיריית חיפה. פ"ד נ(1), 723.
· אמרה במסמך שנערך במהלך העסקים הרגיל - דומה לאמרת נפטר במילוי תפקידו. לאו דווקא מחייבת את פטירתו של אומר האמרה, אלא גם במקרה שלא ניתן להעיד אותו. יש להוכיח שהדבר נאמר במסגרת מהלך העסקים הרגיל. ע"פ 728/84 שמעון חרמון נ' מד"י, ע"פ 4004/93 יצחק יעקובוביץ נ' מד"י .
הדבר שנעשה - Res Gastae
אמרות, שהן בד"כ מילוליות, המשולבות בהתרחשות הפיזית של המאורעות עד כדי שניתן לראותן כחלק בלתי נפרד מאותה התרחשות פיזית, קבילות כראייה לתוכנן גם כאשר אומרן איננו עד במשפט. [אינו יכול להעיד]

למשל, עד שמעיד כי קרבן הרצח זיהה את הרוצח.

· אמרה ספונטנית שבאה בתגובה להתרחשות מאורע מרגש. למשל אמירתו של עובד בזמן תאונת עבודה לגבי סיבתה של התאונה.
· האמירה היא ספונטנית, ולא מתוכננת או מכוונת.
· האמירה צריכה להיות סימולטנית, ביחד עם התרחשות המעשה שאותו היא באה להסביר. - פס"ד R. Bedingfield: ביהמ"ש סירב לקבל את אמירתה של קרבן הרצח, שזיהתה כי הנאשם ביצע בה את המעשה כשגרונה משוסף, משום ששיסוף הגרון נעשה לפני האמירה.

· אמירות אשר מלוות מעשה ומסבירות אותו - אמרה בכתב או בע"פ המלווה מעשה שעשה האומר, שיש בה כדי להסביר את המעשה, תתקבל כראייה למרות שלא ניתן להעיד את האומר. ע"א 6/51 פרידה קירשנבאום נ' יעקב קרוינק. אח של לווה, תבע את החזרה החוב. הנתבע טען שמדובר במתנה, אולם מכתבו של האח (שנפטר) כי הכסף הוא הלוואה התקבל כראייה.

· אמרה המלווה הלוך נפשו של אדם בנוגע לרצונותיו אן כוונותיו. פס"ד יאסין. 

· אמרה הבאה לתאר את הרגשתו של אדם בנוגע למצב בריאותו. בשני מקרים אלו נדרשת כמובן הספונטניות.
דוח של ועדת חקירה - ר"ע 423/83 מד"י נ' עיזבון המנוחה ורד סילוורמן - נקבע כי דוח חקירה נסיבות פטירתו של חולה ע"י ועדה של בי"ח מתקבל כראייה לאמיתות תוכנו.

· הדברים נמסרו מפיו של מי שהוסמך או הורשה ע"י בעל הדין לחקור את הדברים.

· החקירה נעשתה במסגרת אותה הרשאה.

· הדוח הוגש לרשות המסמיכה - לבעל הדין שהסמיך לעשות את החקירה.

לא נקבע אם הקבילות היא לגבי העובדות בלבד או גם המסקנות.

אמירה המבטאת סיכום של דיון - כאשר אדם נמנה עם צוות הדיון, ומביא לביהמ"ש את הסיכום שמבוסס גם על דברי חברי הצוות האחרים. תהיה ראיה זו קבילה.

עדות אדם על גילו (ולעיתים על גיל בני משפחתו)

חוות דעתו של רופא, כאשר היא מסתמכת על סיפורו של החולה

סיפורו של החולה, כשאינו בא להעיד, יהווה עדות שמיעה בדרך כלל. ומכשירים את עדותו של הרופא לגביה. ע"פ 498/62 אלי (עלא) לייב קרוכמלניק  נ' היועמ"ש, ע"א 4384/90 שמעון ואתורי נ' בית החולים לניאדו.

חוות דעת של מומחה, כאשר המומחה הוא ראש יחידה שאנשיו ביצעו את הפעולות השונות שעליהן מתבססת חוות הדעת שעליה חתם. ע"פ 566/89 מאיר מרציאנו נ' מד"י.
עדות ילדים (ס' 9 לחוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים)) - 

ניתן להגיש כראייה הודאה שנרשמה ע"י חוקר נוער, ואותו דוח של חוקר נוער כולל את התרשמותו של חוקר הנוער ממהימנותו של הילד. לא ניתן להרשיע על סמך עדות כזאת ללא חיזוק מהותי.

אמרת עד בעת ביצוע העבירה (ס' 9)

ס' 9 בפק', כמו ס' 10 לפק', אינו מצומצמת לדיון הפלילי בלבד, וניתן באופן תיאורטי לעשות שימוש.

אמרתו של אדם שנאמרה מחוץ לביהמ"ש סמוך להתרחשותו של מעשה העבירה, ובלבד שאותה אמרה קשורה בביצוע מעשה העבירה ואומרה הוא עד במשפט.

· האמרה שמוכשרת מתוקף Res Gastae צריכה להיות באופן סימולטני עם המעשה, ואילו כאן יכולה להיות גם סמוך אליו.
· עפ"י הכלל של Res Gastae מכשירים את אמרת העד כשאינו בביהמ"ש, וכאן הוא חייב להיות מעיד במשפט.
קרבן מעשה אלימות (ס' 10)
"10. אמרה של קרבן אלימות 

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

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

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

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

אמרת חוץ של עד (ס' 10א)

ככלל, לא ניתן להביא אמרתו של עד מחוץ לביהמ"ש כראייה. אולם במקרים שהאמרה נחוצה לא לקביעת ממצאים עובדתיים אלא לתקיפת מהימנות העד או כדי להכריז עליו כעד עוין.

וכן, כאשר הצד שכנגד מבקש לתקוף את העד, ניתן להביא את האמרה כדי לבסס את מהימנותו.

"10א. אמרת עד מחוץ לבית המשפט 

(א) אמרה בכתב שנתן עד מחוץ לבית המשפט תהיה קבילה כראיה בהליך פלילי אם נתקיימו אלה: 
(1) מתן האמרה הוכח במשפט; 
(2) נותן האמרה הוא עד במשפט וניתנה לצדדים הזדמנות לחקרו; 
(3) העדות שונה, לדעת בית המשפט, מן האמרה בפרט מהותי, או העד מכחיש את תוכן האמרה או טוען כי אינו זוכר את תכנה." 
האמרה אינה חייבת להימסר בפני איש מרות, או בנסיבות חקירה כלשהן. עדותו של העד אינה צריכה להירשם דווקא על-ידו.

ד"ן 23/85 מד"י נ' דוד טובול. - שמגר אמר כי הקבילות של אותה אמרה בכתב כשלא נרשמה בידי העד אלא מפיו, תבוא בחשבון כאשר הרישום נעשה בסמוך מאוד לזמן אמירת האמרה. השופט ברק גרס כי הסמיכות אמנם היא גורם חשוב, אך לצורך המשקל ולא הקבילות.

הכתב צריך לשקף את דברי העד ולא את התרשמות החוקר (למעט הנאמר לעיל בנוגע לעדות ילדים).

כאשר הנאשם מעיד מטעם ההגנה במשפט עם נאשמים אחרים, הרי הוא משמש שם גם כעד ואז ניתן להשתמש גם באמרה שמסר מחוץ לביהמ"ש כראייה נגד הנאשמים האחרים - מבלי להביאו להעיד - וכך עוקפים את הלכת קינזי שאוסרת על הבאת הנאשם להעיד כנגד נאשמים אחרים.

נטל ההוכחה מוטל על מי שמבקש להגיש את האמרה. ההוכחה יכולה להעשות אם העד מאשר אותה, אם מי שרשם את האמרה מעיד עליה, במסגרת ריענון זיכרון לעד, במסגרת תקיפת מהימנותו של העד..

בהליך קבלת אמרתו של העד לא ייערך משפט זוטא, להבדיל מהודאת חוץ של נאשם.

"הזדמנות לחקור אותו" - גם במקרה שלא ניתן לחקור את העד, די בהזדמנות לחקור אותו: ברגע שהעד עולה על הדוכן יש הזדמנות לחקור אותו. ואם העד שותק, או מקשקש כדי להתחמק מעדות - הרי היתה הזדמנות לחקור אותו.

דנ"פ 4390/91 מד"י נ' חוסאם בן מוג'הד חג' יחיא .
קבלת אמרה של מי שאינו עד

"10א. אמרת עד מחוץ לבית המשפט 

(א)...[ראה לעיל]

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

ביהמ"ש הרחיב ופירש, כי גם כאשר האמצעי הפסול הוא אמצעי שנוגד המוסר, די בו כדי למלא אחר הסיפא. וכן, די בהתרשמות ביהמ"ש לגבי השימוש באמצעי פסול, ויש הקלה בדרישת ההוכחה.

העדפת אמרת חוץ על עדות בבימ"ש

 "10א. אמרת עד מחוץ לבית המשפט 

(א)-(ב)...[ראה לעיל]

(ג) בית המשפט רשאי לסמוך ממצאיו על אמרה שנתקבלה לפי סעיף זה, או על חלקה, והוא רשאי להעדיף את האמרה על עדותו של העד, והכל אם ראה לעשות כן לנוכח נסיבות הענין, לרבות נסיבות מתן האמרה, הראיות שהובאו במשפט, התנהגות העד במשפט ואותות האמת שנתגלו במהלך המשפט, והטעמים יירשמו." 
ביהמ"ש רשאי להעדיף את האמרה על פני עדותו של העד, ומשקלה נתון לשיקול דעתו. 

כאשר ביהמ"ש מבקש לעשות העדפה כזו הוא יצטרך לפרט את נימוקיו לכך.

ביהמ"ש העליון קבע כי ראוי להפנות את תשומת לב ביהמ"ש והצדדים, לכך שמבקשים להסתמך על אמרת חוץ.

קבלת אמרה בהסכמה

"10ב. קבלת אמרה בהסכמה 
אמרה בכתב שניתנה מחוץ לבית המשפט תהיה קבילה כראיה בהליך פלילי אף אם נותנה אינו עד במשפט, אם שני הצדדים הסכימו לכך ותוכן האמרה לא היה שנוי במחלוקת, ובלבד שהנאשם היה מיוצג על ידי עורך דין." 
שמירת דינים

10ג. שמירת דינים 
אין האמור בסעיפים 10או-10ב כדי להכשיר ראיה שאינה קבילה מסיבה אחרת שבדין או לפסול ראיה שהיא כשרה לפי דין אחר. 
כאשר למשל האמרה אינה שייכת לעדות העד אלא מהווה עדות שמיעה (פלוני סיפר לו על מעשה שנעשה) - לא ניתן יהיה להכניס אותה כראייה מכוח ס' 10א-ב.

מעשה בי"ד - Res Judicata
מעשה בי"ד חוסם את ההתדיינות הכפולה. חוסכת את ההתדיינות בעילה שכבר נידונה ונפסקה, ואת ההתדיינות הנוספת בפלוגתא שכבר נידונה והוכרעה.

השתק עילה והשתק פלוגתא - הנימוקים:

נקודת מבטו של המתדיין - אינו צריד להיטרד יותר מפעם אחת בהתדיינות בשל אותה עילה או פלוגתא שהוכרעה כשהיה צד לדיון בה.

כדי שבימ"ש שונים לא יגיעו להכרעות סותרות שאותן פלוגתאות

התדיינות כפולה מבזבזת את זמנו השיפוטי של ביהמ"ש ונעשית על חשבון מתדיינים אחרים המחכים לתורם.

תורת מעשה ביה"ד התבססה בע"א 246/66 קלוז'ר נ' שמעוני - מקום שתביעה נידונה לגופה והוכרעה ע"י בימ"ש מוסמך, שוב אין להזדקק לתביעה נוספת בין אותם הצדדים או חליפיהם אם זו מבוססת על עילה זהה. אם במשפט הראשון זכה התובע בדין כי אז נאמר שעילת תביעתו נבלעה בפסה"ד. 

ואם זכה הנתבע בדין, אומרים שקם מחסום המשתיק את התובע מלחזור על תביעה שניה המבוססת על אותה עילה.

אם באותו משפט התבררה מחלוקת שהיתה חיונית לתוצאה הסופית, והוכחה שם בפירוש או מכללא, כי אז יהיו אותם בעלי דין וחליפיהן מושתקים מלהתדיין לגביה מחדש במשפט השני, חרף אי הזהות בין העילות של שתי התביעות.

ע"א 258/88 - משה פיכטנבוים נ' רשם המקרקעין. 
ישנם מקרים בתסד"א שלביהמ"ש יש שיקול דעת לדחות תביעה של בעל דין שלא מילא אחר צו בימ"ש. גם כאשר תביעה כזו נדחית ע"י ביהמ"ש כסנקציה על אי מילוי צו בימ"ש, לא יוכל התובע לממש את תביעתו.

רע"א 4982/92 רות טביב נ' אליעזר טביב. הכרעות אינסידנטליות - בשאלות אגב שאינן בסמכות ביהמ"ש אך נחוצות להכרעה בדיון הקונקרטי - ל יכולות לשמש השתק כנגד דיון בעילה עצמה בערכאה שמוסמכת לדון ולהכריע בה.

ההכרעה האם קיים השתק, צריכה להינתן בהחלטה סופית. כלומר, לאו דווקא בהחלטה חלוטה אלא בהחלטתו או פסק דינו של ביהמ"ש הדן בנושא ולא בהחלטת ביניים כלשהי.

רע"א 340/94 חברת חלקה 41 בגוש 6415 נ' מרקו בסן  - אמת המידה לבחינת סופיות של הערכה שיפוטית לצורך מעשה בי"ד היא האם מדובר בהכרעה ברורה, ודאית ושלמה אשר אינה נתונה עוד לשינוי. 

ההחלטה בעניינו עומדת במבחן זה שכן מדובר בהכרעה שיפוטית שביהמ"ש הכריע בה לגופה, והחלטתו היתה סופית וככזו אינה נתונה עוד לשינוי ולבחינה מחודשת על ידו.

כאשר מדובר בקביעת ממצא שבעל דין אינו יכול לערער עליו - ע"א 140/56 רחל מוגרבי נ' ירוחם ורדימון - אם קיים ממצא בפסה"ד לחובת בעל דין, אבל בעל הדין מנוע מלערער עליו משום שבתובענה כולה הוא זכה, אזי הוא לא ישמש מעשה בי"ד.

ע"א 100/87 נאיף אחמד סלאמה נ' מתעב רשיד בשיר. - למרות שקיים ערעור על פסה"ד הראשון, אין מניעה להסתמך עךיו כמעשה בי"ד לצורך המשפט השני.

בהליך משפטי, חזית המריבה יכולה להיות בין התובע לנתבעים ויכול להיות בין הנתבעים לבין עצמם (למשל כאשר יש לחלק את הנזק בין מספר מזיקים). והשתק פלוגתא יחול בכל דיון עתידי בין התובע לנתבעים או בין הנתבעים עצמם.

הכלל הוא שההכרעה בפלוגתא צריכה להיות על סמך ממצא פוזיטיבי אשר מאשר או שולל עובדה מסוימת. כאשר ביהמ"ש קובע בפסה"ד כי עניין מסוים לא הוכח או שלא שוכנע בקיומה של עובדה - אין המדובר בממצא פוזיטיבי והשתק פלוגתא לא יחול.

השתק פלוגתא קיים בין בעלי דין, שהיו צד להתדיינות או חליפיהם - אם אותו תובע הגיש תביעה נגד מוכר נכס ובה נקבע ממצא מסוים, הוא יחייב גם את קונה הנכס למרות שלא היה צד לעניינים כיוון שהוא נחשב לחליפו של המוכר. כנ"ל לגבי מוריש ויורש, שלוח ושולח או אף בתנאים מסוימים לגבי עובד ומעביד.

ע"א 5610/93 יוסף זלסקי נ' הועדה המקומית לתכנון ובניה . פ"ד נא(1), 68. תורת מעשה ביה"ד נתונה לשיקול דעת ביהמ"ש. כאשר מדובר בהלכה שבדרך כלל ינהגו על פיה, אך אין זה עיקרון מוחלט והמדובר בכלל של שכל ישר. על כן קיימת נכונות במקרים בהם הצדק או האינטרס הציבורי מחייבים לקבוע סייגים לתחולת העיקרון הכללי, ומכאן שעיקרון זה לא יחול במקרים הבאים:

· כאשר יישומו של עיקרון מעשה בי"ד עלול לגרום אי צדק לבעל הדין. הטענה שבמשפט הראשון לא הביא בעל הדין את כל הראיות הדרושות אינה טענה של אי-צדק שביהמ"ש יקבל.

· כאשר לאחר פסה"ד הראשון חל שינוי באקלים המשפטי - ההלכה שונתה.

· כאשר אין זהות בהליכים בדיני הראיות בין המשפט הראשון לשני [למשל בין ערכאה אזרחית לפלילית, או משפחה/עבודה].

· כאשר מתקיים שינוי נסיבות - למשל מזונות האשה, שיכולה לחזור ולתבוע באופן שונה בגלל שינוי נסיבות.

· כאשר פסה"ד הראשון מבוסס על תרמית.

השתק הפלוגתא קיים גם בפלילי - ע"פ 447/88 אלחנן לוונטהל נ' מד"י - קביעה פוזיטיבית בשאלה עובדתית שהועלתה במחלוקת בין הצדדים ושהיתה חיונית להכרעה במשפט הראשון תשמש השתק פלוגתא במשפט השני כאשר תתעורר בין אותם בעלי הדין.

גם כאן, הסייגים של ההליך האזרחי רלוונטיים, ואילו המרצה סובר כי השתק כלפי "חליפיו" לא ייעשה בפלילי בשל ההגנה המוגברת על זכויות נאשם. 

פס"ד אזרחי אינו מהווה השתק פלוגתא במשפט הפלילי, ולו בשל דיני הראיות השונים. נטל ההוכחה הכבד יותר בפלילי.

ס' 42א-ה לפק' קובעים הוראות בנושא תקפות פס"ד פלילי לגבי הליך אזרחי. 

עד לחקיקת הסעיפים, קבע ע"פ 158/53 טננהולץ נ' פופלוביץ', נקבע כי פסה"ד הפלילי איננו מהווה ראייה בהליך אזרחי שכן קביעותיו העובדתיות של השופט הפלילי, הן לגבי השופט האזרחי בבחינת עדות שמיעה.

"42א. קבילות פסק דין 
(א) הממצאים והמסקנות של פסק דין חלוט במשפט פלילי, המרשיע את הנאשם, יהיו קבילים במשפט אזרחי כראיה לכאורה לאמור בהם אם המורשע או חליפו או מי שאחריותו נובעת מאחריות המורשע, ובכלל זה מי שחב בחובו הפסוק, הוא בעל דין במשפט האזרחי. 
(ב) הוראות סעיף זה אינן חלות על - 
(1) פסק דין של בית דין צבאי לעבירות תנועה ופסק דין של בית משפט עירוני[מקומי] שלא ניתן מאת שופט של בית משפט שלום; 
(2) ממצאים ומסקנות שבגזר הדין, להבדיל מהכרעת הדין." 
כלומר - פסה"ד צריך להיות חלוט, מרשיע, ושהמורשע או חליפו או מי שאחראי לפיו הוא בעל דין במשפט האזרחי. ביהמ"ש רשאי, לפי 42ב לעיין בכל חומר שהוגש במשפט הפלילי לשם הבהרת הראייה.

הראייה לפי 42ב אמנם לכאורה, אך ס' 42ג קובע כי יש צורך ברשות ביהמ"ש להבאת ראיה סותרת או מאותו משפט פלילי.

"42ג. ראיות לסתירת פסק דין 
הוגשה ראיה כאמור בסעיף 42א, לא יהיה המורשע או חליפו או מי שחב בחובו הפסוק רשאי להביא ראיה לסתור, או ראיה שכבר נשמעה או הוגשה במשפט הפלילי, אלא ברשות בית המשפט, מטעמים שיירשמו וכדי למנוע עיוות דין. 
"42ד. ממצאים ומסקנות בתביעה אזרחית נגררת 

בדיון בתביעה אזרחית לפי סעיף 35א לחוק בתי המשפט, תשי"ז-1957 [כיום ס' 77 לחוק ביהמ"ש [נוסח משולב] התשמ"ד-1984] , יראו את הממצאים והמסקנות שנקבעו במשפט הפלילי כאילו נקבעו במשפט אזרחי.” 
ס' 77 לחוק ביהמ"ש מאפשר לביהמ"ש בדיון פלילי שהרשיע את הנאשם, לדון גם בתביעה אזרחית שהוגשה כנגדו, ואז יראו את ממצאי ביהמ"ש באותו עניין כאילו ניתנו בדיון אזרחי.

עדויות מומחה על סמך שמיעה
עדות מומחה שמחווה את התרשמותו על סמך עדות שמיעה, תהייה קבילה בדרך כלל ויקלו בדרישה לגבי.

יש לזכור כי המומחים הם עדים של בעלי הדין. בדרך כלל כאשר ביהמ"ש נתקל בעדויות מומחים סותרות, יבקש למנות מומחה מטעמו כדי שיחליט לפי איזו דעה ללכת. ובכל מקרה ההלכה קובעת כי ביהמ"ש אינו קשור לעדויות של המומחים ושיקול הדעת השיפוטי יחליט ויכריע.

מעשים דומים ושיטה ( Similar Pacts, System)

דובר בהקשר ראיות סיוע וחיזוק

ס' 163 לחסד"פ אוסר לחקור נאשם בחקירה שכנגד על הרשעותיו הקודמות זולת אם העמיד את אופיו הטוב במחלוקת בין אם משום שהביא ראיות לאופיו הטוב או שנסיונו להסתמך עליו נובע מחקירות עדי התביעה.

מכאן, שהעיקרון הוא כי אין להביע הרשעות קודמות של נאשם מטעם של מניעת יצירת דעה קדומה כנגדו.

דיני הראיות מתירים להביא מעשים דומים של נאשם [חריג לאיסור הזכרת עבירות קודמות], ולו לצורך נושא הסיוע לעדות שטעונה סיוע.

המעשים הדומים של הנאשם הם כמובן עבירות מאותו סוג שהנאשם ביצע, כאשר הן יכולות להופיע באותו כתב אישום [אף כשהנאשם טרם הורשע] או בהרשעות קודמות.

המעשים הדומים יכולים לשמש ראיה, לא לצורך יצירת דעה קדומה נגד הנאשם, אלא כדי להפריך טענה של טעות או תום לב.

ראיות שיטה - בהן התביעה סומכת על מעשים דומים, שהזהות שלהם או שבינם לבין המעשה המיוחס לנאשם היא כמעט זהות גמורה. למשל - אדם שנאשם בגניבה, ושיטת הגניבה שלו מיוחדת - כי אז הראיות הללו של מקרים אחרים לא באים כדי לשלול טענה של טעות או תום לב, אלא הן ראיות בדבר שיטת ביצוע ובאות להוכיח את זהותו של הנאשם. וניתן להרשיע נאשם עפ"י יסודות השיטה המיוחסת לו.

נערך ע"י בצלאל פוטשבוצקי, ינואר 2003 - שבט התשס"ג.

ציטוטי חקיקה הובאו בגופן אריאל, בגודל 11; במקום שלא צוין המקור במפורש או במשתמע, הרי שמדובר בפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971; מובאות ב[סוגריים מרובעים] הן הערות שלי, ב"פ.
"אינני חש עצמי כמי שיושב במגדל שן. בתוך עמי ישבתי ובתוך עמי אנוכי יושב: אני בו והוא בי. וגם על מקומי כיום באוהל-של-משפט, ריח הגלימה שעליי כריח השדה" (בג"ץ 2148/94) - השופט מ' חשין
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