דיני ראיות – השופט ד"ר עודד מודריק-מחברת קורס מצטברת תשס"ה – עומר וגנר   19.10.04
מבנה הקורס

א.עדויות בע"פ: נק' המוצא היא שכולם כשרים להעיד, חוץ מאלה שאינם כשרים – ע"פ חוק או ע"פ פסיקה. עדות ע"פ השמיעה שאינה קבילה. חסיונות.

ב.עדויות בכתב: הודאת חוץ של נאשם, או של עד. הודאת בעל-דין במישור האזרחי. פס"ד פלילי כראייה במשפט אזרחי.

ג.תוספות ראייתיות. נסיבות שבהן הדין לא מסתפק בעדות יחידה בע"פ ודורש ראיות נוספות תומכות. 

ד.נטלי הוכחה וחזקות.

ה.קביעת ממצאי ביהמ"ש. היחס בין האמת המשפטית לאמת העובדתית. 

ו.ראיות פסולות, ראיות שהושגו באמצעים פסולים. 

ז.עזרי חקירה כראייה. אמצעי הוכחה מדעיים (למשל מכונת אמת).  

מבוא

דיני הראיות קובעים איך מוכיחים עובדות בביהמ"ש. 

תפקיד ביהמ"ש הוא להכריע בסכסוכים שמובאים לפניו, וההכרעה בסכסוך היא תלת-שלבית: 1.לקבוע את עובדות ההתרחשות שעוררה את הסכסוך (רק כאשר העובדות שנויות במחלוקת); 2.בדיקת החוק הרלוונטי לגבי העובדות, יישום החוק; 3.הכרעה – בפלילי – זיכוי או הרשעה. באזרחי – חיוב כספי, צו מניעה או סעדים אחרים.

לעיתים השאלה העומדת במחלוקת היא רק עובדתית- האם א' הוציא ארנק מתוך כיסו של ב'. ברגע שהכרענו את זה – המשפט נגמר, או שיש גניבה, או שאין. לעיתים השאלה היא גם משפטית, למשל האם זו הייתה גניבה או שוד (גניבה + אלימות).   

מקומם של דיני הראיות הם בשלב הראשון - בעזרתם נדע לקבוע מהן העובדות. החוק אינו טעון הוכחה, יש חזקה שהשופט יודע אותו. דין זר (שאינו ישראלי) טעון הוכחה, אלא אם החוק הישראלי פוטר מהוכחת הדין הזר (למשל, חוק אמנת האג בדבר ילדים חטופים – ילד שנחטף יוחזר לארץ ממנה נחטף, סעיף 14 – ביהמ"ש יכול להתייחס ישירות לדין המדינה שבה גר הילד וגם לתקדימי אותה מדינה מבלי להזדקק לתהליכים מיוחדים להוכחת אותו דין) 

הדין העברי נחשב כחלק מן הדין הישראלי ולכן לא טעון הוכחה, אבל יש הרבה שופטים שאינם בקיאים בדין זה ולעיתים מבקשים שיוכיחו אותו (כאשר זה רלוונטי, בדיני משפחה). 

ראיות – אפשר לספק באמצעות עדים, מסמכים וחפצים. ראיות נחוצות רק כאשר העובדות שנויות במחלוקת. כאשר יש הסכמה לגבי העובדות או שהן ברורות – אין צורך בראיות. השופט לא תמיד יודע אם העובדות ידועות או שנויות במחלוקת, במישור האזרחי זה קל יותר- כי כל התצהירים נאספים ומצטברים לתיק ביהמ"ש לפני ההליך, ולכן השופט יכול לדעת. במישור הפלילי, השופט לא יכול לדעת טרם תחילת המשפט, אבל כאשר יש כתב אישום ומגיעה תשובת הנאשם לגבי כל מיני עובדות (מאשר/מכחיש) – אפשר לדעת אם העובדות שנויות במחלוקת או לא. 

הזכות של אדם להביא את ראיותיו בפני ביהמ"ש נחשבת כזכות יסוד (נגזרת מחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו), ואין לשלול אותה אלא בחוק שעומד בפסקת ההגבלה (ע"א 7431/96 יפת השמש חברת לבניין נ' אלוני, 576).

חוק הפלת"ד – 1975 – מתיר לביהמ"ש למנות מומחה רפואי כדי להעריך את נזקי הרפואה, לקבוע דרגות נכות וסוגי נזק רפואי, ומונע הצגת ראיות ועדויות מומחים משני הצדדים. זה דוג' לחריג.

דיני הראיות לרוב הם קוגנטיים, לא ניתן להתנות עליהם. אפשר להסכים לקבל ראייה שאיננה כשרה/קבילה, אלא אם יש הוראות חוק שאוסרת את הדבר במפורש. לדוג', הדין אוסר עדות של אישה נ' בעלה ולהיפך, על זה לא ניתן להתנות. לא ניתן להתנות על כך שביהמ"ש יפסוק ע"פ דיני הראיות של מדינה זרה (כי זו פרוצדורה ולא מהות), או ע"פ שיטה אחרת שאינה דיני הראיות של מ"י (למשל הטלת מטבע). 

ע"א 61/84 ביאזי נ' לוי: ניסיון של הצדדים לומר לביהמ"ש שהם הסכימו שיש להכריע את המחלוקת העובדתית במכונת אמת, ושעל ביהמ"ש לפסוק ע"פ תוצאות מכונת האמת. מכונת אמת היא ראייה קבילה במשפט אזרחי, בהסכמה, אבל לא ניתן לחייב את ביהמ"ש לפסוק רק על פיה. מכונת אמת אינה ראייה במשפטים פליליים. במשפטו של FRY בארה"ב, שוטר הציע לFRY להודות ברצח, לקבל את הסכום הגדול (הפרס על ראשו של הרוצח) ולהתחלק איתו. FRY עשה זאת ולאחר מכן אמר שלא אמר את זה, וזה הוכח גם במכונת אמת. 

ביהמ"ש (בפס"ד FRY): תגלית מדעית/פיתוח מדעי יוכל להתקבל כראייה בבימה"ש במקום שבו התגלית תהיה מקובלת על מרבית הקהילה המדעית העוסקים בעניין. מכונת אמת היא מכשיר שנויה במחלוקת, ולכן היא אינה קבילה. ביהמ"ש בישראל (פס"ד דמיאניוק): תגלית מדעית היא ראייה קבילה במקום שבו ביהמ"ש השתכנע ע"י חוות דעת של מומחים, שהתגלית היא בעלת תוקף מדעי (תנאי מצומצם יותר מהתנאי האמריקאי, שדורש שהתגלית תהיה מקובלת על מרבית הקהילה החוקרת).

מושגים חשובים בדיני ראיות

שייכות/רלבנטיות (RELEVANCY) – ביהמ"ש צריך לבחון האם ראייה כשהיא לעצמה או כשהיא מצטרפת לראיות אחרות יכולה לתרום להסקת מסקנה בדבר טיבה של עובדה השנוייה במחלוקת במשפט. ראייה לא רלבנטית שמצאה את דרכה לביהמ"ש  - לא פוסלת את ההליך המשפטי, אלא ביהמ"ש צריך פשוט להתעלם ממנה.

קבילות (ADMISSIBILITY) – ראייה קבילה היא ראייה שמתקבלת. ראייה שאיננה קבילה, היא כזו שאיננה מתקבלת. לעיתים חדירתה של ראייה לא קבילה אל ביהמ"ש הופכת אותה לכשרה. לעיתים אי-הקבילות לא נובעת מן החוק, לעיתים מן הפסיקה. ניתן להתנות (ולהסכים) על קבלת ראיות לא קבילות. גם חוסר התנגדות של הצד השני לראייה לא קבילה יכולה להיחשב כהסכמה. לעיתים צד אחד מכריז בתחילת המשפט: "אני מתנגד לכל הראיות הלא קבילות שיובאו כאן", ואז, אם מאוחר יותר מתקבלת ראייה לא קבילה והוא לא שם לב ולא מתנגד, הוא יכול להתנגד לה מאוחר יותר בעקבות ההכרזה בהתחלה. ראייה שאסורה/לא קבילה ע"פ החוק והגיעה לביהמ"ש – סעיף 56 לפקודת הראיות – ראיה שאינה קבילה במשפט פלילי ונתקבלה בטעות או בהיסח הדעת לא תשמש כהוכחה לאשמה ואין לבסס עליה את פסה"ד, אבל פסה"ד לא ייפסל, אלא אם ביהמ"ש חושב שהוא היה מזכה אותו לולא אותה ראייה לא חוקית. ביהמ"ש לערעורים שראה שביהמ"ש הנמוך יותר הסתמך על ראייה לא קבילה – יכול לפסול את פסה"ד, או להחזיר את פסה"ד לערכאה הראשונה שיפסוק שנית רק ע"פ הראיות הקבילות. ביהמ"ש לערעורים יכול לאשר את פסה"ד הנמוך אם הוא משתכנע שביהמ"ש הנמוך לא ייחס חשיבות לראייה הפסולה. אם קיים ספק בעניין הזה (אם ביהמ"ש הנמוך הסתמך על הראייה הפסולה או לא) – זה פועל לטובת הנאשם, וצריך להניח שביהמ"ש נתן משקל לראייה הפסולה. 

מהימנות (CREDIBILITY) – שקילת טיבה של הראייה מבחינת צדקת/אמיתות התוכן שלה. ישנה הבחנה בין ראיות אמינות לבין ראיות מהימנות. דוג': אדם שראייתו לקויה מעיד שראה משהו. עדותו יכולה להיות מהימנה (הוא באמת ראה את זה), אבל לאו דווקא אמינה (לא ניתן לבטוח שזה באמת מה שהיה במציאות, עקב המום בראייה).

דיות (SUFFICIENCY) – בחינה טכנית של כמות הראיות. לעיתים הדין/הפסיקה דורשים היקף ראייתי מסויים, יש מצבים בהם הדין לא מסתפק בעדות אנושית יחידה ודורש תוספות ראייתיות. 

נטל השכנוע – במשפט הפלילי הדרישה הראייתית היא הוכחה מעבר לכל ספק סביר. במשפט אזרחי מידת ההוכחה הנדרשת היא במאזן הסתברויות (לפחות 51%).

משקל (WEIGHT) – הכוונה היא כמה רצינות מייחס ביהמ"ש לאותה ראייה, האם היא חשובה או לא לדעתו, וכמה מן ההחלטה הסופית התבססה על אותה ראייה. אם ביהמ"ש חושד שעדות מסויימת מונעת מתוך אינטרסים (המעיד הוא קרוב משפחה של הנאשם למשל)– והעדות היא אפילו מהימנה (לא התגלו שקרים וכו') הוא יכול שלא לתת לה משקל גבוה (בשל הקרבה והאינטרס). דוג' נוספת: לעיתים ביהמ"ש יכול שלא לתת משקל לעדות מומחה מטעם אחד הצדדים, לכן גם לעיתים ממונה מומחה מטעם ביהמ"ש – אך גם כאן ניתן להטיל ספק באובייקטיביות של אותו מומחה. 

סעיף 53 לפקודת הראיות (1971) מסדיר את עניין ה"משקל" וה"מהימנות": ערכה של עדות שבע"פ ומהימנותם של עדים הם עניין של ביהמ"ש להחליט בו על פי התנהגותם של העדים, נסיבות העניין ואותות האמת המתגלים במשך המשפט.

               







26.10.04

יש מעבר מסויים בימינו ממושג ה"קבילות" למושג ה"משקל", כלומר – כיום יש לכל צד במשפט חופש רב יותר להציג ראיות, גם כאלו שלכאורה לא קבילות, והדגש הוא על שאלת ה"משקל" של כל ראייה, ולא אם היא "קבילה" או לא. 

מאז פקודת הראיות (המנדטורית + הנוסח החדש), ניתן להגיש כראייה הודאה של נאשם שניתנה מחוץ לכותלי ביהמ"ש (בדין העברי לא ניתן להסתמך על הודאת נאשם מחוץ לבית הדין).

בתקופות מסויימות הוגדרה הודאת נאשם כ"מלכת הראיות" – הראיה המשכנעת ביותר. הודאת נאשם (מחוץ לכותלי ביהמ"ש) היא קבילה, אם היא ניתנה באופן חופשי ומרצון. אם ההודאה הושגה כתוצאה מהשפעה פסולה, היא אינה קבילה. נשאלת השאלה: מהי הודעה "חופשית ומרצון?" הרי אף חשוד/נאשם לא רוצה לדבר ולמסור דברים, על אחת כמה וכמה מי שמופעל עליו לחץ. רק מתלונן רוצה למסור דברים מרצונו. 

פס"ד מועדי נ' מ"י פ"ד לח(1) 97: שניים ערכו הסכם שאם הם יקבלו רק מנדט אחד, הם יחלקו ביניהם את הקדנציה. אך מס' 2 ברשימה נרצח. שני בניו של מס' 1 הורשעו, ושוחררו בחנינה. ההרשעה התבססה על הודאתם מחוץ לכותלי ביהמ"ש. טענת ההגנה שלהם הייתה שההודאה שלהם לא קבילה, כי חקרו אותם המון שעות ללא שינה, לא הזהירו אותם שיש להם זכות שתיקה, הופעלה עליהם אלימות.

ד"נ 3081/91 קוזלי נ' מ"י: רצח הילד דני כץ.

ביהמ"ש בשתי הפרשות רצה להבחין בהודאת נאשם שהוצאה ממנו באמצעים פסולים - שיש חשש שהיא איננה נכונה, לבין הודאה שנאמרה מרצון (ויש סיכוי שהיא נכונה). ולכן, בדק ביהמ"ש את השאלה כעניין של "משקל" ולא כעניין של "קבילות" – נבדוק עד כמה האמצעים הפסולים השפיעו על הנאשם: אם השפיעו קצת, ניתן להודאה משקל רב יותר. בנסיבות שבהן האמצעים הפסולים הם קיצוניים – ההודאה תיפסל משום שתמיד יהיה חשש שהתוכן שלה הוא שקרי. 

דוג': חשוד הודה בכמה מקרי אונס במשטרה תוך כדי שעשה את צרכיו במכנסיים, ולא נתנו לו להתקלח ולישון. מודריק שהיה שופט אז – לא קיבל את ההודאה, אלה אמצעים פסולים. לעומת זאת, ההודאה שלו ביום המחרת, אחרי שהתקלח והתנקה – מודריק קיבל אותה, והרשיע אותו ב21- שנות מאסר. 

מאז נחקק חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, ביהמ"ש חוזר מעט למושגים של "קבילות" בהודאת נאשם ולא ל"משקל", כדי להגן על כבוד הנאשם – ולמנוע מצב של כניסה של ראיות לא קבילות לביהמ"ש. שימוש במכונת אמת יכול להיחשב כראייה פסולה, אזכור העניין יכול לפסול פס"ד. ישנה פסיקה שאומרת שאם ראייה לא קבילה לא השפיעה על פסיקת ביהמ"ש – לא נפסול את פסה"ד, אבל אם הראייה כן השפיעה – נפסול את פסה"ד. 
ראיות נחלקות לעדויות בע"פ, בכתב (מסמכים), ולחפצים.

עדויות בע"פ / הזמנת עדים וכשרותם

ס' 1 לפק' הראיות: (א) מותר להזמין כל אדם ליתן עדות שהיא קבילה ושייכת לעניין, והוא, כשאין הוראה אחרת בפקודה זו.

מסמכות זו של ביהמ"ש נובעות 3 חובות: החובה להתייצב בביהמ"ש לתת עדות, החובה לתת עדות, והחובה לתת עדות אמת. הפרה של כל אחת מן החובות גוררת סנקציה. מי שלא מתייצב להעיד, ביהמ"ש יכול להורות לעצור אותו ולהביאו בכח לביהמ"ש, או להעמידו לדין עקב "בזיון ביהמ"ש". סעיף 73 לחוק בתיהמ"ש מקנה לביהמ"ש סמכות להוציא "צו הבאה" שיחייב עדים להגיע לביהמ"ש. כל עד שעדותו רלוונטית ומקבל זימון – חייב להגיע, האינטרס לעשות משפט גובר על זכותו של אדם לחופש (חוק היסוד), אבל צריך לפצותו על הפסד שכר עבודה, נסיעות וכו'. חובת ההתייצבות בביהמ"ש להעיד שווה במשפט פלילי ואזרחי, ובאזרחי בעל-דין יכול לחייב את בעל-דינו לעלות ולהעיד, דבר שלא אפשרי בפלילי. 

אדם שאיננו עצור, מעוכב, חשוד – ומקבל הזמנה הביתה להגיע לחקירה במשטרה – מודריק טוען שאין עליו חובה חוקית להתייצב. 

ס' 1 לפק' שמאפשר לחייב אדם להגיע לעדות – חל רק על אדם שנמצא בתחומי מ"י, לא ניתן להכריח אדם השוהה בחו"ל להגיע לתת עדות. 

אדם המגיע לביהמ"ש אך מסרב להעיד, או מעיד עדות שקר – סעיף 241 + 237 לחוק העונשין מאפשר להעמיד אותו לדין, אך זה מאד לא מקובל (אלא אם זה מצב מאד חריג, שהוא שקרן פתולוגי). כאשר מדובר בנאשם, בד"כ לא מעמידים אותו לדין על עדות שקר.

ס' 2: נק' המוצא היא שכולם כשרים להעיד בכל משפט, בכפוף לסעיפים 3,4, ושום אדם לא פסול משום שהוא פושע, או קרוב של התובע, הנתבע וכו' – הפסיקה אומרת שאלו דוגמאות ל"חשודי כשרות" – אנשים שיש להם אינטרס במשפט ועדותם מוטלת בספק. גם חולי נפש, ילדים קטנים ועוד (כולל פסולי דין ע"פ חוק הכשרות – הם לא יכולים להיות "בעל דין" אבל יכולים להיות עדים) -  עדותם קבילה, אבל יתכן ויינתן לה משקל נמוך יותר, או שהחוק ידרוש עדויות נוספות בנוסף כדי להרשיע.  

ס' 7: במשפט אזרחי יכול בעל דין להעיד לעצמו או להיות מוזמן להעיד ליריבו. 

במשפט פלילי – אין אפשרות לחייב את הנאשם להעיד. 

כאמור, הכלל הבסיסי הוא שכולם כשרים להעיד. חריגים לעדות: קרובי משפחה - ס' 3: בן-זוג לא כשר להעיד נגד בן זוגו במשפט פלילי, או נגד אדם המואשם יחד עם בן זוגו באותו כתב אישום.  ס' 4: ילד (טבעי או מאומץ) והורה לא חייבים להעיד האחד נגד השני. כל שאר קרובי המשפחה (אח נגד אח, דוד נגד אחיין, סבתא נגד נכד וכו' – אין שום מגבלה על העדות) 

החריג של קרובי המשפחה חל רק במשפט פלילי – אישה יכולה להעיד נגד בעלה במשפט אזרחי, ילד נגד אביו וכו'. כמו כן, החריג חל רק כאשר אדם מעיד נגד בן זוגו. כאשר אדם מעיד לטובת בן זוגו – העדות כשרה. אם אישה מזמינה את בעלה להעיד לטובתה, ויוצא שתוכן העדות הוא נגדה – העדות כשרה, כי נק' המוצא היא שאדם שמזמין מישהו להעיד – ההנחה היא שהוא יעיד לטובתו. אסור לתביעה להזמין גבר להעיד נגד אשתו – כי ההנחה היא שהעדות תהיה נגדה. כלומר – השאלה החשובה היא – איזה צד מזמין את העד. אם העד והצד המזמין הם קרובי משפחה – זה מותר. אם הם צדדים נגדיים – זה אסור. 

"אין כופים אותו להעיד לחובת אדם המואשם יחד עם בן זוגו בכתב אישום אחד" = אם גבר מואשם בעבירה, ויחד עימו מואשמים עוד נאשמים באותה עבירה – בת הזוג של הגבר לא חייבת  להעיד באותו משפט, נגד הנאשמים האחרים, אך היא יכולה. ניתן לפצל את כתב האישום, וכך תהיה האישה חייבת להעיד נגד הנאשמים האחרים, היא לא תוכל להתנגד. 

מה קורה אם האישה מתנדבת להעיד נגד שני הנאשמים שאינם קרובי משפחתה, ותוך כדי המשפט, מעידה נ' בעלה? 

הש' קדמי בספרו כותב שעל ביהמ"ש להתעלם מן העדות נ' בעלה, כי פק' הראיות אוסרת זאת, ולהתייחס רק לעדותה נ' שני הנאשמים האחרים. דעה מנוגדת לכך ישנה ב:

ע"פ 611/80 מטוסיאן. שמגר (104-105): ברגע שאדם מעיד, ביהמ"ש לא יכול לעצום את עיניו, וצריך לשפוט ע"פ מה שהוא שומע. גם אם אישה מעידה נ' בעלה (על אף האיסור בפק' הראיות), ביהמ"ש לא יכול להתעלם מזה. התפיסה בפק' הראיות, של משפחה מאוחדת, שאחד לא יכול להעיד נ' השני – היא תפיסה אנגלית מיושנת, שמתבטלת בשל האינטרס לעשות משפט ולגלות את האמת. מודריק – יש כאן מעבר מסויים מ"קבילות" ל"משקל". 

עד מדינה = שותף לדבר עבירה, שמעיד מטעם המדינה לאחר שניתנה לו או הובטחה לו טובת הנאה. כלומר, הוא היה שותף בעבירה והמדינה מוותרת לו על האישום תמורת עדותו נגד האחרים. הפסיקה אומרת שעדות מדינה אינה עדות כפוייה, אלא היא עדות מרצון, מהסכמה – ואם עד המדינה מעיד נגד אחרים שמואשמים בכתב אישום יחד עם בן זוגו – עדיין רואים בעדותו כעדות מתוך הסכמה, ולא בכפייה (למרות שבפועל זו כפייה). 

מיהם "בני זוג" (סעיף 3)? אין פסיקת עליון בנושא. הש' קדמי טוען – בני זוג שנישאו והנישואין שלהם תקפים בישראל (לאו דווקא כדמו"י, גם נישואין אזרחיים במצבים מסויימים שתקפים בארץ)

כיום יש פסיקה מסויימת של בימ"ש שלום שאומרת שידועים בציבור, או כאלה שמקיימים קשר רציף – הם "בני זוג" ואסור לאחד להעיד נגד השני. גם נשואים שנפרדו- הם עדיין "בני זוג" לצורך סעיף זה. בני זוג מאותו המין – כנראה שלא נכנסים להגדרת "בני זוג". הרציונל הוא לשמור על כבוד המשפחה, לשמור על המשפחה מאוחדת. 

ישנן דתות שאפשר להינשא בהן מהר וללא נוכחות הצדדים יחד: למודריק היה מקרה ששני מוסלמים, גבר ואישה – נישאו בזמן שהיו בכלא (כל אחד בכלא אחר), קאדי הלך וחיתן אותם, זה היה מקרה שהם היו העדים היחידים האחד נגד השני – וברגע שכשרות הנישואין נבדקה והייתה תקפה – לא ניתן לחייב אותם להעיד, והם שוחררו. 

המועד הקריטי לגבי הגדרת "בני זוג" הוא בעת העדות, ולא בעת הגשת כתב האישום. גם אם יש בני זוג נשואים בעת הגשת כתב האישום, הם נפרדים – ואז מגיעה העדות, כל אחד יכול להעיד נגד בן זוגו. 

סעיף 5 לפק': "עדות מותרת" – כאשר המשפט עוסק באלימות, בחבלת גוף, באיום אחת מאלה, או עבירות של עיוות הדין, השפעה על חקירה, מהלכי משפט, בהקשר לעניין של אלימות או איום באלימות – סעיפים 3 + 4 לא חלים, וקרוב משפחה (אבא-ילד, בעל-אישה) יכול להעיד נגד קרוב משפחתו – אף אם קרוב המשפחה אינו הקורבן. דוג': ילד א' תוקף ילד ב'. אמו של ילד א' לא יכולה להגיד שהיא אינה חייבת להעיד משום שילד א' הוא בנה, המשפט עוסק באלימות ולכן היא חייבת להעיד, עדותה כשרה. 

סעיפים 3,4,5 חלים רק על שלב המשפט, לא על שלב החקירה המשטרתית שלפני כן. כלומר, אבא חייב למסור עדות נגד בנו בשלב החקירה. אבל בכל מקרה – לא יהיה ניתן להציג את העדות מאוחר יותר במשפט, שוטר לא יוכל להציג אותה, היא פסולה – לא ניתן לעקוף את כלל הפסלות. 

דוג' נוספת: אמרו לגבר במשטרה: "אשתך אמרה שעשית כך וכך", הבעל הגיב. ניסה לטעון בביהמ"ש שזו בעצם עקיפה של כלל הפסלות, כי למעשה התגובה שלו, שמוגשת לביהמ"ש – אלה דבריה של האישה, וזה מה שגרם להפללה. ביהמ"ש העליון פסק שההפללה באה מדבריו של הגבר, ולא של האישה. 

דוג' נוספת: מעמידים לדין אדם בגין העברת סמים. המשטרה קלטה שיחת טלפון בין האב לבן, שבה הבן אומר: "תעביר את החבילה ל...", האבא: "ליוסי?", הבן:"כן". האם ניתן להציג את הקלטת בבימה"ש? הרי זו עדות של האב נגד בנו. מודריק אישר לשמוע את הקלטת, וטען שזו תגובה של הבן לאבא ולהיפך, ולא אמירה של האב נגד בנו. מודריק השווה את הדברים לצילום של תמונה שבה נראה אבא עושה משהו נגד בנו – האם זו "עדות" נגד בנו? הוא ענה שלא, ולכן, על אותו משקל – אישר את שיחת הטלפון כראייה. 
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סעיף 6 לפק' הראיות: אם מזמנים בן משפחה להעיד לטובת בן משפחתו, אך במקרה (או כתוצאה מחקירה נגדית) תוכן העדות הוא לרעת בן המשפחה – הראיה כשרה. השאלה החשובה היא מי הזמין את העד, פשוט התביעה לא יכולה לזמן את בן המשפחה להעיד נגד בן משפחתו (הוא לא חייב להתייצב). במשפט שבו יש יותר מנאשם אחד, ומזמנים קרוב משפחה של אחד מן הנאשמים להעיד לטובתו – זה נחשב שהוא מעיד רק לטובתו של בן המשפחה ולא לטובת הנאשמים האחרים, לכן עדותו כלפי הנאשמים האחרים לא קבילה (כי יש לו אינטרס להפליל את הנאשמים האחרים, לכן תוכן העדות מוטל בספק). נאשם אחד לא יכול להתנגד לעדי הגנה של נאשם אחר (באותו תיק) – אך הפסיקה קבעה שתוכן עדות עד הגנה של נאשם אחד – אם מתייחס לנאשם אחר – העדות לא קבילה (הרציונל – נאשם 2 לא היה זה שזימן את עד ההגנה, אין לו שליטה עליו, לא הוגן שיופלל בגלל עדותו), אך ככל שנוגע לנאשם שזימן את עד ההגנה – העדות קבילה, כי הזימון היה בשליטתו ומיוזמתו. 

סעיף 2 לפק' אומר שכולם כשרים להעיד. עם זאת, ראינו מעט חריגי כשרות (בן משפחה נגד בן משפחתו), ישנם חריגים נוספים: שופט בנסיבות מסוימות לא חייב להעיד. בתיק מסויים נקרא להעיד הנשיא לשעבר עזר וייצמן, עדותו הייתה רלוונטית, אך מודריק בחר שלא לזמן אותו (למרות שאין לכך בסיס חוקי, הרי אמרנו – כולם כשרים להעיד) בשל מצבו הרפואי, ונעזר בעו"ד שלו כדי שוייצמן ישיב על השאלות בכתב, בביתו. 

עו"ד לא יכול להעיד באותו תיק שבו הוא מייצג את הלקוח (כללי האתיקה). 

ע"פ 194/75 קינזי:  

היו שני נאשמים, והיו שתי אפשרויות: להגיש כתב אישום אחד נגד שניהם, או להגיש שני כתבי אישום נפרדים. התביעה רצתה לזמן נאשם אחד להעיד נגד השני, ברור שאם היה כתב אישום אחד, הם לא יכולים:  

סעיף 155 לחסד"פ – כאשר יש שני נאשמים בכתב אישום אחד, לא ניתן שאחד יעיד נגד השני, אלא רק כאשר דינו של אחד נגזר כבר. סעיף זה חל על מעורבים בעבירה, לא רק על שותפים לעבירה (משדל, מסייע וכו'), אך הלכת קינזי חלה רק על שותפים.  

סעיף זה לא מטפל במקרה בו יש שני כתבי אישום נפרדים, הלכת קינזי אומרת שלא ניתן לזמן נאשם אחד להעיד נגד השני (במקרה של 2 כתבי אישום נפרדים של שותפים לעבירה), אלא רק כאשר משפטו של העד הסתיים כבר. עד הלכת קינזי לא הייתה כל בעיה, אם היו 2 נאשמים בכתב אישום נפרדים – היה ניתן לזמן נאשם א' להעיד נגד נאשם ב' (כשותפים לעבירה) מתי שרוצים, ללא כל תלות במשפטו של העד מביניהם. 

הרציונל של הלכת קינזי: כאשר אדם מעיד כאשר משפטו טרם הסתיים, הוא יכול "לפזול" לכיוון התביעה במשפטו ולהגיע לעסקה תמורת זה שיעיד במשפטו של נאשם אחר, הוא יכול גם לגלגל חלק מן האשמה (ויש לו אינטרס הרי דינו לא נגזר)  על נאשם אחר (ויש חשד שהעדות לא נכונה).

הלכת קינזי חלה רק כאשר עד מוזמן מטעם התביעה, הרי כאשר עד מוזמן מטעם ההגנה (הנאשם), לא נחשוב שהוא בא כדי להטיל אשמה על הנאשם: רע"פ 683/95 חכמי נ' שופטת ביהמ"ש השלום.
סעיף 161 לחסד"פ – לנאשם יש זכות שתיקה במשפטו שלו, אך כאשר הוא מוזמן להעיד במשפט אחר, גם אם תוכן העדות רלוונטי (לגבי משפטו שלו) – אין לו זכות שתיקה כעד. 

ע"פ 1774/02 קדוש נ' מ"י: במשפטו של קדוש היה צריך להעיד אדם אחד שהיה שותפו למעשה העבירה. אותו אדם הפך עצמו לעד מדינה, ובזכות כך שהפך לעד מדינה (מחוייב להעיד נגד שותפיו ולחשוף עבריינים אחרים) – המדינה שחררה אותו ממעצר, והורדו לו חלק מן האישומים. אך במקום להפליל את שותפיו בזמן ששוחרר, הוא ברח מהארץ. המשטרה תפסה אותו, והגישה נגדו מחדש כתב אישום. אך כדי להרשיע אותו היה קודם צריך להרשיע את קדוש. האיש נקרא להעיד במשפטו של קדוש, ועו"ד של האדם טען להלכת קינזי: לא ניתן שנאשם אחד יעיד נגד נאשם שני, כאשר משפטו של נאשם אחד טרם הסתיים. שופט ביהמ"ש המחוזי באותו המשפט בדק את רציונל הלכת קינזי – הרי אין כאן סיכוי שהעד יעיד כאן עדות מתוך רצון לזכות בחסדי התביעה (הרי הוא ברח מהארץ ולא שיתף פעולה), ואין סיכוי שהוא יגלגל כאן חלק מן האשמה לקדוש או שיגיד דברים לא אמינים, הרי כשעוד הסכים להיות עד תביעה מסר גרסאות מפורטות נגד קדוש, ויהיה לו קשה לחזור מכך (בשל סעיף 10א לפק' הראיות), כלומר – הלכת קינזי לא חלה כאן.

ובעליון – בייניש קיבלה את פסיקתו. הלכת קינזי אמנם לא "מתה", היא קיימת, אך בכל מצב יש לבדוק מחדש אם הרציונל שלה מתקיים במקרה. 

חיסיון (נסיבות בהן ראיה אינה יכולה להגיע לביהמ"ש): 

חיסיון – פטור מן החובה להופיע בביהמ"ש ולהעיד לגבי אותן נק' שלגביהן חל החיסיון, או למסור מידע בחקירת משטרה (נובע ממערכת יחסים כלשהי, עו"ד-לקוח, רופא-מטופל וכו'). החיסיון לא פוגע בכשרותם של העדים, יש להבדיל בין חסינות, חיסיון וסודיות.

חסינות – פטור מחובות ע"פ הדין, חוסר אפשרות להיתבע (של שגריר, של ריבון זר, נשיא המדינה וכו'). 

סודיות – האיסור לפרסם את תכניו של ההליך השיפוטי. ברירת המחדל הוא שהדיון הוא פומבי, אך ישנם סעיפים שמטילים חובת סודיות – איסור פרסום ההליך. 

דוג' לחיסיון: רופא (=הנהנה מן החיסיון) חייב לא לפרסם מידע אודות מצבו הרפואי של מטופל שלו, והוא יכול להעיד רק אם המטופל (=הבעלים של החיסיון) ויתר על החיסיון. ביחסי עו"ד-לקוח העו"ד הוא הנהנה והלקוח הוא הבעלים, אך גם הלקוח "נהנה", כי אם הלקוח יעלה על דוכן העדים ויבקשו ממנו לחשוף מה אמר לו עורך-דינו, איבדנו את המשמעות של חיסיון – ולכן הלקוח לא חייב לגלות. 

דוג': שר הבטחון מוציא צו חיסיון על סוד בטחוני שלא רוצה שייחשף בבימ"ש – המדינה היא הבעלים מן החיסיון (היא היחידה שיכולה לוותר עליו), והיא גם נהנית מן החיסיון, משום שהנציג שלה שמוזמן לביהמ"ש יכול לסרב להשיב.

חלק מן החסיונות מוסדרים בחוק, וחלק הם יציר הפסיקה: שמגר יצר חיסיון של עיתונאי לחשוף מהם מקורות המידע שלו, נוצר חיסיון גם לגבי בנקאי. 

חיסיון בפק' הראיות (פרק ג', סעיפים 44 – 52):

סעיף 52: הוראות פרק זה יחולו הן על מסירת ראיות בפני בימ"ש ובי"ד והן על מסירתן בפני (מודריק טוען שהמילה הנכונה צריכה להיות "לפני") רשות, גוף או אדם המוסמכים ע"פ הדין לגבות ראיות (כמו משטרה, שב"כ, ועדת חקירה)  - כלומר החסיונות אינם רק בשלב ההתדיינות, אלא גם בשלב החקירה. פרק ג' כולו עוסק בסמכותו של ביהמ"ש להסיר את החיסיון במצבים מסויימים. הש' קדמי בספרו על הראיות מוצא שבסיפא של סעיף 52 כתוב ש"בית משפט" – הוא גם בי"ד, גוף או אדם (והמילה "רשות" לא קיימת שם) – לכן הוא מסיק שבשלב החקירה בידי "רשות" – לא ניתן להסיר את החיסיון, ונחקר בשלב זה יכול לטעון לחיסיון ולא לחשוף למשטרה ראיות מסויימות. 

בפלילי – זכות החיסיון היא מתחילת ההליך אך גם לפניו, בחקירה. 

באזרחי – זכות החיסיון היא מתחילת ההליכים שלפני המשפט המוסדרים בחוק (למשל, החלפת שאלונים, הגשת תצהירים וכו').

מי שטוען לחיסיון – נטל ההוכחה הוא עליו. הנטל להוכחת החיסיון הוא כמו מידת ההוכחה הנדרשת באותו סוג משפט: בהליך פלילי – מעבר לכל ספק סביר, בהליך אזרחי – במאזן הסתברויות. 

סעיף 51 לפק' הראיות אומר שכהן דת אינו חייב למסור עדות על דבר שנאמר לו בוידוי, והדת אוסרת זאת. מודריק טוען שהסעיף הנ"ל חל רק על כומר נוצרי, משום שדת המוסלמית והיהדות לא אוסרות על איש הדת לומר במשפט מה נאמר לו. אם איש דת (שאינה נוצרית) יטען לחיסיון לפי סעיף זה – יצטרך להביא הוכחות מדתו. 

סעיפים 44-46 לפק': חיסיון לטובת המדינה (=בטחוני, ס' 44) + לטובת הציבור (=משטרתי, ס' 45) = מדובר במניעת גילוי מידע שהוא חסוי מבחינה בטחונית, או בשל אינטרס ציבורי חשוב אחר (בעיקר האינטרסים של הרשויות החוקרות ע"פ הדין- משטרה, רשויות מע"מ, מכס  - שאוספות מידע מן הציבור, ומגנות על מי שמסר להן את המידע כדי שלא ייפגע מאוחר יותר).  

הפק' מבדילה בין חיסיון בטחוני – הבסיס להוצאת החיסיון הוא בטחון המדינה או יחסי החוץ שלה, לבין חיסיון משטרתי – שהבסיס להוצאתו הוא אינטרס ציבורי אחר. יש הבדל גם בענייני פרוצדורה – את החיסיון הבטחוני מוציאים שר הבטחון, החוץ, או ר' הממשלה, ואת החיסיון המשטרתי מוציא שר (בד"כ השר לבטחון פנים). הבדל נוסף – חיסיון בטחוני יכול להיות מוסר רק ע"י שופט בימ"ש עליון, וחיסיון משטרתי יכול להיות מוסר ע"י שופט שבו נמצא הדיון. לא ניתן לתת חיסיון באופן גורף, בכל משפט יש להוציא תעודת חיסיון מחדש.  

לעומת זאת, סעיף 19 לחוק השב"כ (2002)– יוצר חיסיון מעין גורף – אסור למסור מידע מזהה על עובדי השירות, מקורות מודיעין של השירות, וזו עבירה פלילית. 

סעיף 44 (א) – חיסיון לטובת המדינה – אין אדם חייב למסור, וביהמ"ש לא יקבל ראיה כזו... לכאורה אדם (כולל תאגיד, למעשה כל גורם) יכול למסור את הראיה אם רוצה, אבל אם ביהמ"ש מנוע מלקבלה – אז בעצם הראיה לא תשפיע על המשפט.   

כדי שראיה תיחשב כחסויה (בסעיפים 44-46) צריך ששר יחתום עליה. במשפט פלילי, עד שמוגש כתב 
אישום – ממילא החומר לא מגיע לנאשם ולעו"ד. סעיף 74 לחסד"פ – עם הגשת כתב אישום, יש חובה להעמיד את כל החומר של התביעה (שנאסף בחקירה) לעיון הנאשם וסניגורו. ובשלב הזה, אם יש חומר שלא הוצא בגללו תעודת חיסיון (כי אין עדיין חתימה, או שלא הוגשה כלל בקשה, או שתהליך בקשת החיסיון לוקח זמן) – חלה חובה להעביר את החומר הנ"ל לנאשם – ע"פ 1152/91 סיקסיק. חשין – צריך לאפשר לתביעה פרק זמן מסויים לבקש את החיסיון, אבל אם היא מתרשלת וזה לוקח יותר מדי זמן – לא נאפשר לה ונחייב את גביית העדות (ע"פ 3052/00 לובנה נ' מ"י). 

הסרת החיסיון – כדי לבקש את הסרת החיסיון יש לפנות לביהמ"ש "הדן בדבר" – חלק טוענים שזהו אותו שופט ממש, חלק טוענים שזו אותה ערכאה. יש בעיה שזה יהיה אותו שופט ממש, כי אם הוא ייחשף למידע החסוי ויחליט שאין להסיר את החיסיון, הוא יכול להיות מושפע מן המידע עד כדי כך שהפסיקה שלו תהיה מבוססת על המידע החסוי (ואסור שזה יקרה).  

על כל החלטת ביניים יש ערעור ברשות (לפחות), אך אין זכות/רשות ערעור על החלטת שופט בענייני חיסיון, בהליך פלילי או אזרחי. אם רוצים לערער על החלטת שופט לגבי חיסיון – צריך להמתין לסוף ההליך. 

ואז יכול לקרות מצב שבו ישנו הליך פלילי נגד אדם שבו צריכים לחשוף סודות בטחוניים, והשופט מחליט להסיר את החיסיון – כלומר, שהסודות הבטחוניים ייחשפו במשפט – התביעה יכולה לוותר על כתב האישום, כי לדעתה חשוב יותר שהסוד הבטחוני ישאר סודי מאשר להרשיע נאשם. ואז, אם הנאשם מזוכה (בגלל שהתביעה חוזרת בה מכתב האישום) התביעה יכולה לערער על הזיכוי, כאשר עילת הערעור היא החלטת השופט לגבי הסרת החיסיון. נשאלת השאלה, אם מתקיים דיון פלילי בבימ"ש שלום, ושופט עליון החליט להסיר חיסיון (כי בחיסיון בטחוני רק שופט עליון יכול להחליט), והתביעה חוזרת בה מכתב האישום, והנאשם מזוכה – האם התביעה יכולה לערער? הרי אין ערעור על החלטת שופט עליון – מודריק נוטה לומר שלא ניתן לערער.  








16.11.04

חיסיון לטובת הציבור/המדינה (סעיפים 44-46 לפק' הראיות)

הרעיון מאחורי החיסיון הבטחוני הנ"ל – ישנם מקרים שבהם ישנו אינטרס של המדינה שלא להתיר חשיפת ראייה מחשש שזה יפגע במדינה. 

בשיטת המשפט שלנו ראיות מוגשות לביהמ"ש רק לאחר ששני הצדדים מעיינים בהם (ויכולים להתנגד אליהן), או שאינן מוגשות כלל. עם זאת, ישנם מצבים של ביקורת שיפוטית, בהם ביהמ"ש מעיין בראייה חסוייה בלי שאחד הצדדים יעיין בה (משום שישנם מצבים בהם האינטרס של בטחון המדינה גובר על הזכות של אדם להליך הוגן). 

דוג': ישנה החלטה של מ"י לגרש אדם מישראל, ויש ראיות חסויות (בטחוניות) הנוגעות לאותו אדם. יתכן ותוך כדי ההליך ביהמ"ש יצטרך לעיין בראיות בלי שהמגורש יוכל לעיין בהן. 

מצב דברים זה אינו מוסדר בחוק מבחינה פרוצדורלית, לכן ביהמ"ש זקוק להסכמה של שני הצדדים ובעיקר הצד שלא זוכה לעיין בראייה (הנפגע), צריך לומר "אני מסכים שביהמ"ש יעיין בראייה החסוייה ויבחן את הדברים". הפרקטיקה הזאת מופעל בבקשות לגירוש, להריסת בתים, למעצרים מנהליים וכו'. במקרה והצד הנפגע לא מסכים שביהמ"ש יעיין בראיות לבדו, ביהמ"ש יכול להשיב לו שקיימת "חזקת התקינות" – ישנה הנחה כי הרשות המנהלית (או המדינה) פועלת כדין (כלומר החלטתה/תביעתה צודקת) , אם אין הנחה להפריך זאת. אם הצד הנפגע רוצה לסתור את החזקה, הוא צריך לנסות לסתור את הראיות שיש נגדו, ובד"כ אין לו אפשרות לעשות זאת, הרי הוא לא יודע מה הראיות.

כשביהמ"ש בוחן הסרת חיסיון של ראייה חסוייה בהליך – הוא בוחן את כוחה של הראייה, האם היא תכריע את העניין או לא, ולא בודק את סודיותה ואת מקורה. אך כשביהמ"ש בוחן את שיקול הדעת המנהלי של הרשות שביקשה להשאיר ראייה חסוייה, הוא לא בוחן את משקלה של הראייה, ועד כמה יש לה יכולת להשפיע על ההכרעה (ועד כמה התביעה מבוססת עליה), אלא רק את שיקול הדעת של הרשות. 

דוג' אמיתית: שני פלסטינים גרים בארה"ב והם אזרחים אמריקאים. יום אחד הגיעו למ"י, ומשרד הפנים ביקש למנוע את כניסתם מחשש למעורבות בפעילות בטחונית. השניים עתרו כנגד סירוב הכניסה, והתגבשה הסכמה לאשר את כניסתם לישראל לפרק זמן מוגבל, תוך הפקדת ערבויות כך שהשניים לא ייכנסו לשטחים המוחזקים. השניים עזבו את ישראל בזמן שנקבע להם, וביקשו את כספי הערובה בחזרה. מ"י טענה שהשניים הפרו את הערובה, ויש לה ראיות חסויות מן השב"כ שמראות את זה. עוה"ד של הפלסטינים לא היה מוכן שהשופט (מודריק) יעיין בראיות לבדו, וניסה לסתור את חזקת התקינות: לביהמ"ש הגיעו תצהירים של שני הפלסטינים שאומרים שהם קיימו את הצו, עזבו בזמן, ולא נכנסו לשטחים, והם אפילו מוכנים לבוא להעיד במשפט. מ"י הודיעה לביהמ"ש שהיא אינה מוכנה לאפשר לשני הפלסטינים לבוא להעיד, היא לא מעוניינת לסתור את התצהירים, אך בעצת מודריק מישהו מהשב"כ הגיש תצהיר משל עצמו ונחקר בחקירה נגדית (כי אחרת אין שום ראייה מטעם המדינה, אלא רק חזקת התקינות). מודריק צריך להכריע בקרוב בעניין הנ"ל. 
*יש לשים לב שהמדינה לא ביקשה את הערבות מיד כשגילתה (לכאורה) שהם הפרו את הצו, וגם לא אחרי שהשניים יצאו מישראל, אלא נזכרה להגיד שהשניים הפרו את הצו רק כשהם ביקשו את הכסף. 

חיסיון לטובת הציבור + המדינה הם חסיונות יחסיים ולא מוחלטים – ניתן לבקש להסיר אותם. בעניינים בטחוניים, ביהמ"ש העליון הוא שידון אם להסיר את החיסיון, ובשאר העניינים אותו בימ"ש הדן בדבר. ביהמ"ש צריך לבחון את שני האינטרסים: גילוי הראייה (לצורך משפט הוגן) או שמירת החיסיון (לצורך בטחון המדינה או אינטרס ציבורי אחר) – ולקבוע מי גובר. החלטה של מוציא החיסיון (שר הבטחון או שר אחר) היא החלטה מנהלית וכפופה לביקורת שיפוטית, האם התקבלה משיקולים עניינים או שיקולים זרים, האם חלה בה טעות וכו' (בש"א 6392/97 בלביסי נ' מ"י, 176 – חשין). 

דוג': היה מקרה של הברחת סמים ממוצב בלבנון לישראל. הוצא צו חיסיון על המוצב כולו – לא ניתן ללכת אליו, לא ניתן לבדוק אותו (לצורך המשפט), כי זה יפגע בבטחון המדינה. ההגנה ביקשה את הסרת החיסיון. ביהמ"ש העליון בדק את העניין וקבע שבסיס הצו לא מוצדק – גילוי מיקום המוצב לא יפגע בבטחון המדינה, כל מי שנמצא באיזור לבנון וצפ' ישראל – יודע על קיומו, כולם יודעים מה רואים מתוך המוצב, ואין שם שום סוד צבאי. יש בעייה עם כלי נשק שנמצאים שם, אבל אותם ניתן להסתיר. אין הוראה בסעיפים 44-46 הדורשת מביהמ"ש לבחון את נחיצות החיסיון, אך לדעת מודריק כל ערכאה חייבת לעשות זאת. אם הוצא חיסיון על משהו שכבר התפרסם לכלל הציבור (עיתון, קטעי וידאו) – קשה יותר לשכנע את ביהמ"ש שהחיסיון באמת נדרש. 

דוג': שוטרים תצפתו מתוך דירה על דירה אחרת בה התבצעה עסקת סמים. בעלי הדירה ביקשו מן השוטרים שלא לחשוף את בעלי הדירה (שמתוכה תצפתו) וכתובתם. במשפט הוגשו תצלומים, הסניגוריה ביקשה לחשוף את הדירה ממנה צולמו התצלומים + לאפשר לסניגור להיכנס לדירה ולבדוק מה רואים מתוכה. מודריק חשב שהחיסיון מוצדק (הגנה על חייהם של בעלי הדירה), ולכן לא אישר להסיר אותו. 

יש להבדיל בין שני הליכים: 

1.החלטה מנהלית של רשות (נדמה אותה להחלטה של בימ"ש נמוך) שמתבססת על ראיות (גלויות וחסויות). אם מערערים על ההחלטה המנהלית לביהמ"ש (שהוא מעין ערכאת ערעור), ביהמ"ש זקוק להסכמה של העותר (הנפגע מן ההחלטה) לעיין בראייה, וקובע אם ההחלטה צודקת או לא. 

2.ביקורת החיסיון – ביהמ"ש לא יושב כערכאת ערעור על ערכאה נמוכה יותר, אלא הוא בודק את צדקת החיסיון בהליך עצמאי – האם יש טעמים להסיר אותו או לשמור עליו, כאן ביהמ"ש לא זקוק לאישור של שום צד כדי לעיין בה, הפרוצדורה מוסדרת בחוק.   

טעמי הסרת החיסיון

ביהמ"ש יבחן האם לראייה החסוייה יש יכולת להשפיע על עניינו של הנאשם, כלומר, האם השארת החיסיון תפגע בהגנה של הנאשם ובזכותו למשפט הוגן. 

הגישה שהתפתחה בפסיקה היא שבמקום שבו הראייה החסוייה חיונית לנאשם – חובה להורות על גילויה. במקום שבו הראייה החסוייה לא חיונית אך יש לה השפעה משנית כלשהי – ביהמ"ש צריך לאזן בין האינטרסים (בטחון הציבור לעומת משפט הוגן לנאשם) ולהחליט מי גובר. 

*השיקולים המרכזיים להסרת חיסיון נקבעו ע"י השופט ברק בב"ש 838/84 לבני נ' מ"י, 729: 

פרשת המחתרת היהודית לפני האינתיפאדה הראשונה. 20 נאשמים הועמדו לדון בגין סדרת מעשי פשע. כתב האישום היה מבוסס בעיקר על הודאתם בחקירות השב"כ והמשטרה. טיעון הנאשמים היה כי גבו מהם הודאות שאינן שלהם, כלומר נתנו להם נוסח קבוע ורק שיחתמו עליו. התביעה אמרה שבהודאות יש כ"כ הרבה פרטים כך שלא יתכן שמישהו אחר ידע את זה חוץ מהם בעצמם, 

הנאשמים טענו שהשב"כ ידע את כל הפרטים, וכדי להוכיח את טענתם הם מבקשים להסיר את החיסיון על המידע שהחזיק השב"כ בנוגע לחקירה. ברק: יש כאן התנגשות של אינטרסים בעלי דרגת חשיבות עקרונית שווה – האינטרס הבטחוני, שהוא אינטרס ציבורי חשוב, מול האינטרס לקיים משפט צדק, שגם הוא אינטרס ציבורי (ולא רק של הפרט המעורב במשפט). אין כאן מדרג אנכי, שאינטרס אחד חשוב יותר מן השני, ולכן צריך לבחון כל מקרה לגופו. 1.במקום שבו מסתבר שהראייה החסוייה חיונית להגנתו של הנאשם – הצדק דורש את גילוייה של הראייה, וזה גובר על כל שיקול בטחוני שהוא (במצב דברים כזה, כאשר מורים על הסרת החיסיון, כמובן שהמדינה יכולה לחזור בה מכתב האישום וכך לשמור על הראייה החסוייה). 2.לעיתים הראייה אינה כה חיונית, אבל יש לה משמעות מסויימת, בשילוב עם מערך הראיות הכללי עלול להינתן לה משקל מסויים. כלומר – לבדה היא לא תכריע את המקרה, אבל בשקלול הראיות יש לה השפעה. במצב דברים כזה יש לערוך איזון בין האינטרסים – לבדוק מה הנזק שייגרם לנאשם אם הראייה לא תיחשף והוא יורשע , מה הנזק הבטחוני שייגרם אם תיחשף הראייה – יש להשוות ביניהם.  

>כאשר ביהמ"ש בוחן האם הראייה החסוייה חיונית או לא, הוא למעשה שם את עצמו בנעליו של הסניגור – אך לא ניתן לצפות שהשופט ימלא את התפקיד בצורה הטובה ביותר, משום שנק' מבט של שופט שונה משל סניגור, סניגור מוכשר יכול להפוך ראיה שהיא לכאורה לא שווה (מנק' מבטו של השופט), לראיה מנצחת. 

גם אם החיסיון מוצדק, השופט תמיד מנסה לאשר את הצגתה בצורות שלא יפגעו בבטחון המדינה – עדות מאחורי פרגוד/בתחפושת, מערבל קול וכו' (אם החיסיון הוא על זהות האדם המעיד).    

חיסיון במשפט האזרחי

בשונה מן ההליך הפלילי, בו כאשר מחליט ביהמ"ש להסיר את החיסיון ולחשוף את הראייה, יש אפשרות למדינה לחזור בה מכתב האישום (וכך להגן על סודות המדינה) – בהליך האזרחי אין אפשרות כזו, אם שופט מחליט להסיר את החיסיון – הראייה תוצג. 

בש"א 723/97 בן זימן נ' שר הבטחון (שרון), 364: בן זימן היה עיתונאי בה"ארץ", בעקבות מלחמת שלום הגליל פרסם סדרת כתבות בהן טען שאריק שרון (שר הבטחון) הונה את רוה"מ מנחם בגין ביחס למטרות המלחמה. שרון הגיש תביעה אזרחית נגד בן זימן על לשון הרע – וביקש להציג במשפט מס' פרוטוקולים של דיוני המטכ"ל כדי להוכיח שלא היה מידע שהוא הסתיר מרוה"מ, אלא שהוא העביר לרוה"מ את כל המידע. היועמ"ש ביקש להוציא צו חיסיון על הפרוטוקולים משום שתכנם סודי, ואינטרס הציבור אינו מצדיק לאשר לחשוף אותם למען הגנת העיתונאי. בן זימן פנה לביהמ"ש העליון (כי רק העליון פוסק בענייני חיסיון בטחוני) וביקש להסיר את החיסיון, ושרון שינה את עורו, וביקש להגן על טענת החיסיון, ולא לחשוף את הפרוטוקולים.  

לבסוף החיסיון נותר על כנו, ושרון הפסיד את התביעה. 

השופט אור: העיקרון ששולט במשפט הפלילי, לפיו כאשר ראייה מסויימת חיונית להגנת הנאשם, חובה להסיר את החיסיון ולהציגה במשפט - לא חל בדין האזרחי, כיוון שבדין האזרחי אין אפשרות נסיגה (לטוענת לחיסיון) מן ההליך. מודריק מנמק זאת אחרת – בדין הפלילי שני האינטרסים המתנגשים הם אינטרס המדינה מול אינטרס להגנה מפני הרשעה בפלילים (שיש עימה קלון ומאסר), לכן הגנת הנאשם חשובה מאד, ויש לחשוף ראיות שתורמות מאד להגנתו. בהליך אזרחי הנתבע עומד בסיכון של קנס כספי בלבד או פגיעה בשם טוב – לכן הגנתו חשובה פחות. במקום שבו האינטרס הבטחוני קלוש, הראייה תיחשף, בלי כל קשר לחיוניותה במשפט. 

במקרה הספציפי הזה, יש לשים לטיב הראייה שמבקשים לגלות – מדובר בישיבות חסויות שלא היו בידיעתו של העיתונאי כשכתב את הכתבות, הכתבות שלו מבוססות על מידע אחר – ולכן הוא לא יכול לטעון כיום שתוכן הישיבות הנ"ל הם ראייה חיונית לו, להגנתו – הרי לא ידע על קיומן.

החיסיון מפני הפללה עצמית

החיסיון הנ"ל ידוע גם בשם "זכות השתיקה", אך זכות השתיקה היא מאד מוגבלת. אך החיסיון מפני הפללה עצמית – היא זכות רחבה יותר, שקיימת לכל אדם – שלא חייב להפליל את עצמו, בדיבור, בהתנהגות, או בחיובו להציג ראיות מפלילות. אדם יכול להפליל את עצמו (אם רוצה), אך לא ניתן לחייב אותו. 
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זכות השתיקה 

סעיפים 161-2 לחסד"פ: נאשם הבוחר בזכות השתיקה במשפט, שתיקתו יכולה להוות סיוע/חיזוק לראיות התביעה. 

סעיף 28 לחוק המעצרים נוגע לחשוד, בשלב הראשוני שבו הוא עצור/מעוכב/מוזמן לחקירה (עוד בטרם המשפט כמובן)– בחלק הנוגע למעצר - הממונה על מעצרו של האדם לא יחליט על מעצרו של אדם ולא יקבע את תנאי הערובה מבלי שיתן תחילה לאותו אדם להשמיע את דבריו, כלומר, גרסת החשוד, והוא צריך להדגיש כי החשוד לא חייב להשיב על שאלות שיכולות להפליל אותו (הזכות מפני הפללה עצמית), ואם הוא בוחר שלא להשיב, יש לכך משקל ראייתי מסויים (יכול לחזק את הראיות נגדו – לא כמו המשקל שיש לשתיקת נאשם במשפטו, משקל נמוך יותר – אבל עדיין יש משקל כלשהו). 

סעיפים אלה ממחישים לנו כי יש גריעה מסויימת מכוחה של זכות השתיקה (משום שאם החשוד שותק, זה יכול להוות ראייה כנגדו). 

נהוג לחשוב על זכות השתיקה במצב בו חשוד לא אומר שום דבר בכל ההליכים. אבל מה קורה אם החשוד מסכים לדבר עד שלב מסוים, ומשלב מסוים שותק (או להיפך)? האם זו נחשבת מסירת גירסה חלקית? שמירה על זכות השתיקה משלב מסוים? 

לנאשם קיימת זכות שתיקה ע"פ החוק, לחשוד זכות שתיקה ע"פ הפסיקה. לא ניתן להסיק מסקנות משתיקה זו אלא רק את המסקנות שהחוק מתיר להסיק (לצורך הארכת מעצר, לצורך חיזוק ראייתי). כאשר נאשם "חצי-שותק" (שתיקה סלקטיבית), זה נחשב כאילו הנאשם/חשוד לא שמר על זכות השתיקה, ומותר לשופט להסיק מה שהוא רוצה, גם מסקנות מעבר למה שמותיר החוק (כלומר, החוק מתיר להתייחס לשתיקה כתוספת ראייתית ולא כראייה בפני עצמה, ובמצב כזה השופט יכול להתייחס לחצי-שתיקה כראייה בפני עצמה). 

לכן – מי ששותק, המסקנות שניתן להסיק לגביו בכך שלא מסר מיד גירסה מזכה – מוגבלות ע"פ החוק, אבל מי שחצי-שותק, כלומר שותק רק במקרים מסויימים – אין מגבלה של החוק לגבי המסקנה שניתן להסיק לגבי כך שלא מסר מיד גירסה מזכה. 

*השלכה נוספת – מי ששומר על זכות השתיקה במקום שיש לו זכות כזו, לא ניתן להאשימו ב"שיבוש הליכי חקירה/משפט", מי ש"חצי שותק", ניתן להאשימו. זכות שתיקה קיימת רק לחשוד ולנאשם – לא קיימת לעד, ולנחקר שאינו חשוד (ואף קיימת סנקציה עונשית למי שלא מעיד) חיסיון מפני הפללה עצמית קיים לכל אדם (סעיף 47 לפק' הראיות), אבל קיים מנגנון שבו ביהמ"ש יכול לחייב את האדם להשיב ולתת לו "חיסיון שימוש", כלומר, שהתשובה שיתן לא תשמש נגדו בהליכים חדשים. 

זכות השתיקה: הזכות להימנע מלהשיב לשאלות של גורם שמוסמך לחקור/לשאול באופן טוטאלי (כלומר, לא להשיב בכלל, בלי קשר לתוכן השאלה). זכות כזו קיימת לחשוד (מי שנחקר בחשד שביצע עבירה והדבר נאמר לו באופן פורמלי, נחקר באזהרה) ולנאשם בלבד (161 לחסד"פ).

סעיף 2 (2) לפק' הפרוצדורה הפלילית (עדות) 1927: חשוד חייב להשיב לכל השאלות אלא אם התשובה עלולה להפליל אותו בעבירה שבה הוא חשוד (=חיסיון מפני הפללה עצמית). אך הפסיקה פיתחה את הסעיף, וקבעה כי לחשוד יש זכות שתיקה טוטלית כמו זו הקיימת לנאשם (רע"א 5381/91 חוגלה שיווק נ' אריאל). 

דורנר הרחיבה את זכות השתיקה של החשוד, ואמרה כי גם אם לא הוזהר פורמלית (שהוא חשוד בעבירה), אבל מבחינה מהותית ברור לו מן הנסיבות כי הוא חשוד בעבירה – קיימת לו זכות השתיקה (רע"פ 3445/01 אלמליח נ' מ"י, 865). 

לנאשם קיימת גם זכות שתיקה (161-162 לחסד"פ), ובחירתו לשתוק יכולה לשמש כנגדו, כסיוע ראייתי או חיזוק ראייתי במקום שבו הדבר דרוש. למשל, לא ניתן להרשיע ע"פ עדות של עד מדינה בלבד, שהוא שותף לעבירה, אלא אם קיים "סיוע ראייתי" (ואותה שתיקה יכולה להוות הסיוע). 

חיסיון מפני הפללה עצמית: סעיף 47 לפק' הראיות – אין אדם חייב למסור ראייה אם יש בה הודיה בעובדה מיסודותיה של עבירה שהוא מואשם בה או עשוי להיות מואשם בה. כלומר, כאשר אדם חייב למסור ראייה למשטרה/לבימ"ש אבל אותה ראייה מפלילה אותו – הוא לא חייב למסור אותה – בין אם הראייה היא אמירה בע"פ, התנהגות, חפץ, מסמך וכו'. כל עוד האדם לא מואשם בעבירה, הוא חייב למסור ראיות ע"פ חוקים המחייבים אותו (דו"חות מס הכנסה וכו'), רק כאשר הוא מואשם הוא יכול לסרב למסור דו"חות. 

סעיף 47 (ב) מאפשר לביהמ"ש לחייב את האדם למסור את הראייה, אבל להקנות לו "חיסיון שימוש" – כלומר שלא יהיה ניתן להשתמש בראייה המפלילה שהוצגה נגד האדם אם מתגלה ממנה עבירה חדשה – אם יוגש נגדו כתב אישום בגין העבירה החדשה, יש למצוא ראיות חדשות המפלילות אותו, אך לא ניתן להשתמש בראייה המפלילה שביהמ"ש חייב להציגה (47 (ב)).

47 (ג) – נאשם שבחר להעיד במשפטו שלו כעד הגנה (הרי התביעה לא יכולה לבקש ממנו להעיד) – החיסיון מפני הפללה עצמית לא חל עליו ככל הנוגע לעבירה בה הוא מואשם, וכל אמירה שלו במשפט – ניתן להשתמש בה כנגדו באותו משפט. אם הנאשם נדרש להשיב על עבירות שמחוץ למשפט עצמו (פרשיות 
אחרות) – הוא יכול לסרב להשיב, בטענת חיסיון מפני הפללה עצמית, ואז יחול המנגנון של 47 (ב) עם הסרת החיסיון ע"י ביהמ"ש ומתן "חיסיון שימוש".  

>כאשר אדם משקר מעל דוכן העדים (אך לא יודעים), הוא בעצם לא מפליל את עצמו ב"עדות שקר" (כי לא ידעו), וניתן להאשים את אותו אדם בעבירה של "עדות שקר" במשפט חדש ולהשתמש באמירה שלו מהמשפט הראשון. 

ע"פ 196/85 זילברברג נ' מ"י, 485: אדם חויב למסור פרטים לפי דרישת המפקח על מטבע זר. זילברברג העביר כספים מישראל לשוייץ, נחקר באזהרה בנוגע לעבירות על חוקי המטבע הזר, ונתבקש למסור את רשימת הלקוחות שלו, זילברברג בחר לשתוק. חוקי המטבע הזר חייבו אנשים למסור מסמכים לפי דרישת המפקח, והוענקה כאן זכות שתיקה בטעות, במקום שבו גם לא הייתה קיימת זכות מפני הפללה עצמית. ביהמ"ש: זילברברג קיים זכות שתיקה שהוענקה לו, למרות שהוענקה לו בטעות, לא ניתן להעמידו לדין על שיבוש הליכי משפט. 

טענה אחת של זילברברג הייתה שאם יחשוף את המסמכים, הוא יעבור על חוקי שוייץ, – לכן חל כאן חיסיון מפני הפללה עצמית מפני הפללה במדינה זרה, הפרקליטות הסכימה לטענה וביהמ"ש לא דן בשאלה. 

זכות השתיקה – רק מפני דיבור בע"פ או גם בנוגע למסמכים? 

רע"פ 8600/93 מ"י נ' גלעד שרון: המשטרה זקוקה למסמכים המצויים ברשותו של גלעד שרון, אך לאביו יש חסינות מפני חיפוש והם גרים באותו הבית. לכן, המשטרה מבקשת מביהמ"ש להוציא צו הבאת מסמכים (לפי סעיף 43 לפסד"פ – 1969) המחייב אותו למסור אותם למשטרה. ביהמ"ש נענה, ועו"ד של שרון (הבן) מייעצים לו להתעלם מן הצו, כי הוא חשוד, וקיימת לו זכות שתיקה, הכוללת לא רק דברים בע"פ אלא גם הבאת מסמכים, וזאת למדים בהיקש מסעיף 47 (חיסיון) האומר "ראייה" (ולא "דיבור"). אור: החיסיון מפני הפללה עצמית המצוי בחוק (47) כולל גם דיבור בע"פ וגם מסמכים וחפצים (ע"פ 663/81 חורי נ' מ"י +ע"פ 725/97 קלקודה נ' הרשות לפיקוח חקלאי). מזה – לא ניתן להסיק שגם זכות השתיקה כוללת מסמכים וחפצים.

אור בוחן את הרציונל של זכות השתיקה: 1.יש חשש שחוקרי המשטרה ישתמשו לרעה בכוח המצוי בידיהם (באמצעים פסולים) כדי לגבות הודאות מחשודים. 2.כפיית חשוד לדבר בחקירה עלולה לגרום לו לשקר, כדי לסבך את החקירה – זה עדיף מאשר להודות בעבירה, לכן היעדרה של זכות שתיקה מציבה את החשוד במצב בעייתי – או שיפליל את עצמו, או שישקר. 3.נטל הבאת הראיות הוא על המשטרה/התביעה, ולא על החשוד. אם לא תהיה זכות שתיקה, יש כאן הטלת חובת הבאת הראיות על הנאשם, וזה לא ראוי מוסרית – לא ראוי שאדם "יתלה" את עצמו (לכן למשל במשפט העברי הודאת נאשם לא קבילה). 

2 הנימוקים הראשונים לזכות השתיקה לא מתקיימים בכל מה שנוגע למסירת מסמכים, אלא רק בנוגע למסירת עדות בע"פ: אין חשש שיופעלו אמצעים פסולים, מסירת החפץ היא עניין אובייקטיבי – אין חשש לשקרים. כמו כן, החשוד לא יוצר את המסמך, הוא כבר קיים – ולכן המסירה אינה מפלילה (אלא רק תוכנו). הרציונל השלישי הוא בעייתי, משום שהחשוד מוסר ראייה אבל עדיין חל נטל להוכיח מה תוכנו. 

ולסיכום – לא קיימת זכות שתיקה במסמכים/חפצים, אלא רק באמירה בע"פ. קיים חיסיון מפני הפללה עצמית בנוגע למסמכים (אך הוא ניתן להסרה, 47 (ב)) אך ישנה הפרדה בין מסמכים פרטיים/אישיים שאדם כתב בעצמו והם מקבילים לדיבור בע"פ (כמו יומן) ועליהם חל החיסיון, אבל בנוגע למסמכים פורמליים/ציבוריים (רשימות חשבון בנק, חוזים, ענייני מס) – לא חל עליהם החיסיון. אם הוסר החיסיון מעל המסמכים הפרטיים, ינתן חיסיון שימוש (לעולם) – כלומר בלתי אפשרי לעשות שימוש באותם מסמכים באותו המשפט, אך המסמכים יכולים לשמש "קצה חוט" להשגתן של ראיות חדשות. 47 (ג) – אם נאשם בחר להעיד מטעם ההגנה, אין לו חיסיון (ולא זכות שתיקה), ואז ניתן לחייב אותו לדבר, וגם להביא מסמכים. 






               

21.12.04

עד כה דנו בעניינים שלא ניתן להציגם בביהמ"ש, בין אם הם "חריגי כשרות" (מצבים בהם אנשים לא יכולים להעיד), בין אם מדובר בזכות שתיקה/חיסיון, וכעת נעבור לדון בראיות שאינן קבילות: 

עדות מפי השמועה (=עדות שמיעה)

עדות על הצהרה שניתנה מחוץ לבית המשפט, בכתב או בע"פ או בהתנהגות, בדבר עובדה, כשהעדות מובאת לביהמ"ש במגמה להוכיח את אמיתות העובדה. זו אינה עדות ישירה על התרחשות על מה שאותו אדם (המעיד) חווה באמצעות חושיו בצורה ישירה, אלא זו עדות עקיפה, של עד מפי עד. 

הרעיון שעדות מפי השמועה לא תהיה קבילה פותח באנגליה משום שיש סכנה במהימנות עדויות כאלה, הצד השני לא יכול לחקור בחקירה נגדית את העד הישיר על מעשיו (כי הוא לא מגיע לביהמ"ש). אי הקבילות של עדות מפי השמועה אינה קיימת בחוק, היא ירושה מהפסיקה האנגלית. 

דוג': אדם א' שמע את אדם ב' מדבר בעיר מסויימת והוא מעיד שאדם ב' היה שם – זו עדות ישירה ולא עדות מפי השמועה. אבל כאשר אדם א' מספר כי אדם ב' היה בעיר מסויימת כי אדם ג' אמר לו שראה את ב', שמע את ב' וכו' – זו עדות מפי השמועה.

דברים שנקלטו בחוש השמיעה הם קבילים, כל עוד העדות היא לגבי קיומה/אי קיומה של הצהרה/דיבור, ולא נכנסת לאמיתות אותה הצהרה. דוג' נוספת: אדם תובע מישהו בלשון הרע, הוא יכול להביא אנשים שיעידו שמישהו דיבר עליו דברים רעים, והעדויות הללו קבילות, כל עוד לא נכנסים לאמיתות הדברים. 

עדות מפי השמועה יכולה להיות קבילה במקום שעצם השמעת הדברים רלוונטית לתוכן המשפט (כמו בדוג' עם לשון הרע). במצבים בהם מועלת עדות מפי השמועה וצד ב' לא מתנגד, רואים בה עדות שהתקבלה, אבל זה לא אומר מה יהיה "משקלה". השופט יכול לקבל את הראייה אך לייחס לה משקל נמוך בתוצאה הסופית. צדדים יכולים להכריז מראש שהם מתנגדים לעדות מפי השמועה אלא אם נאמר אחרת.  

סוגי עדויות שמיעה שמקובל לראות בהן עדויות ישירות: 

*סיכום דיון – כאשר נערך דיון עם הרבה אנשים ועורך הדין מסכם אותו – זו ראייה קבילה, אך זה לא מונע מן הצד השני להזמין משתתף מן הדיון כדי להפריך את תוכנו. 

*פעולה של צוות מקצועי שבו כ"א מבצע חלק מסוים – ולבסוף מישהו מסכם את התהליך. 

*אמרות המשמשות בסיס למסקנה – למשל א' פונה לב' במקום מסוים וקורא לו "ראובן". מכאן ניתן להניח שראובן היה בזירת האירוע, אבל ניתן להוכיח אחרת, למשל שהוא קרא לו בכוונה כך מסיבות אחרות, אבל זה מוריד את משקלה של העדות ולא פוסל את קבילותה.  

*חוות דעת של מומחה רפואי – המטופל מוסר פרטים = אנמנזה רפואית, ולאחר מכן קיימת האבחנה הרפואית. חוות הדעת כולה (כולל מה שהמטופל אמר) נחשבת כעדות ישירה, משום שההנחה היא שהמטופל מסר פרטים נכונים. 

*אמרת נפטר במילוי תפקידו – אמרה שאמר אדם במסגרת מילוי תפקידו השגרתי ובנוגע לתפקידו, ולאחר מכן נפטר. לדוג': שומר באונ' שואל כל אדם אם יש לו נשק או לא, אבל בטרם מגיע המשפט הוא נפטר – מישהו אחר יכול להעיד על תוכן אמירתו בנוגע למקרה ספציפי, משום שזה תפקידו השגרתי וזו אמירה שהוא אומר כל הזמן, הוא לא תכנן אותה לצורך התדיינות ספציפית בבימ"ש.   

*אדם יכול להעיד על תאריך הלידה שלו (למרות שטכנית הוא יודע עליו מן ההורים, מאנשים אחרים), וכן אפשר להעיד על שמו הטוב או הרע של אדם = הש' קדמי בספרו מביא את פס"ד מאיר לנסקי: לנסקי (מאפיונר) ביקש להתיישב בישראל ולקבל מעמד מכח חוק השבות. שר הפנים סירב לתת לו משום שמו הרע, לנסקי הגיש בג"ץ, ואמר שהמידע של שר הפנים הוא מרכילות, מעדויות מפי השמועה, ושיביא ראיות ממשיות שהוא עבריין. בג"ץ פסק לטובת שר הפנים, אבל לדעת מודריק הפסיקה הנ"ל לא קשורה לדיני הראיות, משום שהוא בחן את סבירות החלטת שר הפנים, שהוא רשות מנהלית – ומותר לו להתבסס על עדות שמיעה על שמו הטוב/הרע של אדם, אך מכאן לא ניתן להסיק שעדות מפי השמועה על שמו הטוב/הרע של אדם – קבילה בכל משפט, אלא רק במצבים בהם הרכילות היא רלוונטית לעצם קיום עובדה/אי-קיומה ולא לתוכנה/אמיתותה. 

חריגים בחוק לכלל האסור עדות מפי השמועה, בנוגע לאמרות שנאמרו בשעת התרחשות, לפניה או אחריה (הכלל האנגלי GESTA RES = דבר השייך לעניין) -   

סעיף 9 לפק' הראיות: עדות על אמרה שנאמרה בשעה שנעשה, לפי הטענה, מעשה עבירה, או בסמוך לפניו או אחריו, והאמרה נוגעת במישרין לעובדה השייכת לעניין, תהא קבילה אם אמר אותה אדם שהוא עצמו עד במשפט.  

כלומר, כדי שאותו "שומע" יוכל להעיד במשפט על מה ששמע, צריך שגם מי שדיבר בפועל יבוא להעיד במשפט. אז מה מרוויחים מזה? 

דוג': מישהו פורץ לבניין, ומתבטא אודות מה שהוא גנב, אם שכן שומע זאת בסמיכות למעשה העבירה, היא עדות מפי השמועה – והיא לא קבילה במצב הרגיל, אבל במקרה והגנב עצמו יעיד במשפט, גם השכן יוכל להעיד. והערך המוסף הוא שאם הגנב ישקר ויכחיש את מה שאמר – אז העדות של השכן תהיה עדות חשובה, וכמו כן ישנם מצבים בהם עדות אחת לא מספיקה כדי להרשיע ויש צורך ב"חיזוק" (כמו עדותו של השכן). 

הש' קדמי – לא תתקבל עדות מכח החריג של סעיף 9, כאשר מוסר האמרה התייצב להעיד אבל סירב לדבר בביהמ"ש. מודריק לא מסכים לטענה. 

ע"פ 7293/97 ג'אפר נ' מ"י: דורנר – אפשר לקבל מכח החריג של סעיף 9 אמרה, אם לא ניתן להביא את העד הראשי (מוסר האמרה), אם הוא חולה, מת, או ברח מן הארץ ולא ניתן במאמץ סביר להשיג אותו. מודריק טוען שזה לא מסתדר עם גישת הש' קדמי. 

סעיף 9 יכול לחול גם במשפט אזרחי, כל עוד האמרה נוגעת לעבירה פלילית. דוג': במשפט אזרחי על עוולת התקיפה המותקף יכול להגיד מה אמר לו התוקף טרם התקיפה, כי זו גם עבירה פלילית.

סעיף 10 לפק' הראיות, אמרה של קורבן 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 שהייתה 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. 

דוג': מלווה ולווה מעולם התחתון נפגשים כדי להסדיר את החוב, כל אחד מביא ביריון. הביריון של המלווה מכה את הלווה ואת הביריון שלו, הלווה מאושפז בבי"ח ומתעורר מעלפון לאחר כמה ימים, ומספר לשוטר שבא לביה"ח את כל מה שקרה. עדותו של השוטר בבימ"ש יכולה להתקבל, למרות שהיא לכאורה עדות מפי השמועה, אבל הלווה הוא קורבן של מעשה אלימות, והאמרה שלו לשוטר נאמרה בסמוך לאחר המעשה/בהזדמנות הראשונה שהייתה לו – לכן היא קבילה, ע"פ סעיף 10 (1). 

>ביהמ"ש העליון פירש בהרחבה את המונח "הזדמנות ראשונה להתאונן" כך שנפגע אלימות שמפונה באמבולנס ולא מספר לנהג מה קרה לו למרות שהנהג שואל אותו, אך מספר לשוטר מיד לאחר מכן – זה עדיין ניצול ההזדמנות הראשונה. 

סעיף 10 ע"פ מודריק מדבר על מעשה אלימות פיסית שנעשה באדם עצמו ("בו") ולא ברכושו.

דוג': ע"פ 4004/93 יעקובוביץ' נ' מ"י: אדם הלווה כספים לאב ובנו כדי שיקימו עסק למכירת רכב. האדם ביקש מהם להחזיר את חובם, הם סירבו וקבעו מפגש. בטרם המפגש הוא סיפר לאשתו + לחברים שהוא הולך למפגש להסדרת החוב, וערך רישומים שונים שמתארים את החוב. במפגש הוא נרצח, ולא היו עדים לעניין זה. התביעה ביקשה להעלות לעדות את חבריו + אשתו של הנרצח כדי שיעידו על קיום המפגש, זו כמובן עדות מפי השמועה – אבל העדות הזו היא חלק מתהליך שהוביל בסופו של דבר למעשה אלימות, היא קבילה לפי סעיף 10 (2). 

ע"פ 158/66 בולקין נ' מ"י: בולקין עסק בסרסרות זונות, והואשם ברצח של אחת מהן. לפני הרצח היא אמרה לצד ג' שהיא מפחדת מבולקין, והאמרה הזו לא התקבלה, משום שפסקו שאמרה זו היא כללית ואינה חלק מהתהליך של הרצח (לא נכנס ל10- (2)). 

ע"פ 571/86 אדרי נ' מ"י: אדרי נכנס למתפרה, וירה לעבר הבעלים מס' יריות שגרמו למותו. לפני שהבעלים נפטר, הוא הספיק ללחוש לאחיו (כשגסס): "זה אדרי" – ועדותו של אחיו התקבלה על סמך סעיף 10 (3), היא לכאורה עדות מפי השמועה אבל היא נאמרה מפי אדם גוסס לאחר מעשה אלימות. גם אחת התופרות זיהתה את הרוצח ואמרה "זה סנדי" (כינוי המתפרה של אדרי), היא גם ראתה את הרצח – ועל כך היא עדה ישירה. ברגע שעדות מפי השמועה נכנסת לאחד החריגים של סעיף 10 – מתייחסים אליה כעדות ישירה והיא קבילה במשפט כמו כל עדות אחרת. החריג של סעיף 10 מתקיים גם אם אומר האמרה עצמו לא מעיד במשפט, אבל אם הוא מעיד – בוודאי שאפשר. 

דוג': אדם נורה ליד ביתו, ומסר לחוקר במשטרה את זהות היורה + זהות הנהג. אמו של האדם אף היא ראתה את העניין ומסרה גירסה זהה במשטרה. מהשלב הזה ואילך, שניהם – הכחישו את מה שאמרו וטענו אף במשפט שהם לא זיהו את היורה, האמא הכחישה שאמרה מה שטוענת המשטרה, והאדם טען שמסר את זהות היורה + הנהג רק כי המשטרה הבטיחה לו משהו. 

ביהמ"ש: עדויות השוטרים במשפט על תוכן עדותם של האדם + האמא – הן עדויות מפי שמיעה. 

לגבי עדותו של האדם – היא קבילה מכח סעיף 10א (בשיעור הבא). לגבי שוטר שיעיד על מה שאמרה 
האמא – העדות לא קבילה מכח סעיף 10 משום שהיא לא קורבן האלימות, אבל היא קבילה מכח סעיף 9 (נאמרה בסמוך לאחר ביצוע עבירה). וכן קבילה לפי 10א (בשיעור הבא). 

סעיף 11: עדות מפי השמועה על דברי נאשם – היא עדות קבילה, ואין צורך אפילו ברישום העדות. 

דוג': א' אמר לב' משהו, ג' שמע. לימים א' יהיה נאשם במשפט – ג' יכול להעיד במשפט על תוכן הדברים. 

סעיף 12: עדות על הודיית נאשם כי עבר עבירה תהא קבילה רק אם הביא התובע עדות בדבר הנסיבות שבהן ניתנה ההודיה וביהמ"ש ראה שההודיה הייתה חופשית ומרצון. 

ההנחה היא שכאשר אדם (שלימים יהיה נאשם) אומר משהו למישהו ברחוב (בניגוד לחקירה כפוייה במשטרה למשל), הוא אומר זאת בצורה חופשית ומרצון. אבל, כדי לשלול את קבילות הראייה (שבה הנאשם מודה) צריך להוכיח שהיו אמצעים פסולים ששללו מן החשוד את זכות השתיקה (התעללות, מכות, חוסר מזון ועוד). 








28.12.04

עדות מפי השמועה / אמרת-חוץ של נאשם (מחוץ לביהמ"ש)

סעיף 11 לפק' הראיות הוא חריג לכלל האוסר עדות מפי השמועה: אמרתו של נאשם מותר להוכיח בעדות של אדם ששמע אותה. אין דרישה של תיעוד בכתב. 

מותר להוכיח אמרת-חוץ של נאשם, כלומר – התבטאות בע"פ, בכתב, בתנועות, בהתנהגות וכו' שנאמרה מחוץ לכותלי ביהמ"ש – ע"י הבאת עד ששמע אותה. למרות שזו לכאורה עדות מפי השמועה – היא קבילה. 

דוג' לאמרת-חוץ: כאשר נאשם מתבטא בדיון עצמו בביהמ"ש אודות עניין שלא קשור לדיון עצמו, 

כאשר הנאשם הוא עד במשפט אחר, או כאשר הוא נאשם במשפט אחר אבל מתבטא במשפט 1 אודות משפט 2 (גם בהליך פלילי בנוגע להליך אזרחי).  

ולמעשה – כל אמרה של נאשם – בזמן המשפט, מחוץ למשפט, לפניו, בכל מקום – יכולה להתקבל כראייה תחת "אמרת-חוץ". 

סעיף 12: עדות על הודיית הנאשם כי עבר עבירה תהיה קבילה רק אם הביא התובע עדות בדבר הנסיבות שבהן ניתנה ההודיה, וביהמ"ש ראה שההודייה חופשית ומרצון.

דוג': אדם הנחקר במשטרה ומודה בעבירות שביצע, וההודאה נרשמת בכתב או מוקלטת – לחוקר המשטרה שגבה את העדות מותר להעיד במשפט על תוכן החקירה, אך עליו נטל ההוכחה שההודאה ניתנה באופן חופשי ומרצון. אם אין בעדות הודיה של ממש בעבירה, אין צורך לנהל "משפט-זוטא" (האם ההודאה חופשית ומרצון), ואפשר עדיין לקבל את הראייה במסגרת סעיף 11 (גם אם לא ניתנה בחופשיות, אבל יתכן ומשקלה יהיה נמוך).

כדי שאמרת-חוץ של נאשם לא תתקבל עליו להתנגד במשפט. אם הוא טוען שהופעל עליו לחץ, יתנהל משפט זוטא (משפט בתוך משפט), שני הצדדים יביאו ראיות על נסיבות גביית ההודאה, ומספיק שהנאשם יעורר ספק לגבי הלחצים – וההודאה לא תתקבל. אם הנאשם לא מתנגד – יראו את האמרה כראייה שהתקבלה, גם אם יש בה הודיה באשמה.

לא ניתן להרשיע נאשם על סמך אמרת-חוץ שלו בלבד, הפסיקה דורשת "דבר מה נוסף"=ראייה מאמתת (לא ראייה חזקה, אין לה כח מפליל לבדה). אבל - ניתן להרשיע על סמך אמרת-פנים (הודאה באשמה בתוך ביהמ"ש, בהליך עצמו) בלבד.

דוג': מתלוננת מייחסת לנאשם אונס בדירתו, הוא הזמין אותה לדירתו. הוא מתכחש לאונס וגם לזה שהיא בכלל הייתה אצלו בדירה. המתלוננת מתארת את ביתו של הנאשם, ומתברר שהתיאור מדויק – זו ראייה שלא מפלילה את הנאשם באונס עצמו, אבל היא "דבר מה נוסף", ראייה מאמתת.

ביהמ"ש העליון – כשבודקים האם ההודאה ניתנה באופן חופשי ומרצון, לא בודקים הליכים נפשיים – כי כל אדם בחקירה נמצא בלחץ נפשי, ויש לו ציפיות שאם הוא יודה, יתכן ויזכה בשחרור/הקלה בעונש. לכן – "חופשית ומרצון" בסעיף 12 – הכוונה למשמעות טכנית. לא נבדוק מה המניעים/החששות שבגללם מסר הנאשם את האמרה, אלא את התנהגות החוקרים, גובי האמרה - האם הפעילו אמצעים פסולים שגרמו לו למסור אותה.

ועדת גולדברג הגיעה למסקנה שמסוכן מאד להסתמך על אמרת נאשם, כי יש הרבה קבוצות חלשות באוכלוסיה שיודו גם אם לא יופעלו עליהם אמצעים פסולים – קטינים, תשושי נפש וכו' – אך ההמלצות של הועדה לא יושמו והודאת נאשם היא עדיין "מלכת הראיות". 

ע"פ 115/82 מועדי נ' מ"י – סכסוך בין ח"כ לבין מועמד לכנסת מטעם סיעת מיעוטים. היה הסכם ביניהם שאם ייבחר רק ח"כ אחד, תהיה החלפה ביניהם אחרי שנתיים. מועדי היה הראשון, ולא רצה לפנות את מקומו, ולפתע המועמד השני נרצח ונעלם. אלה שנחשדו ברצח היו בניו של מועדי, והראייה המרכזית נגדם הייתה אמרת-חוץ של שניהם, טענתם הייתה שהיא נגבתה באמצעים פסולים (מניעת שינה, חקירות לאורך שעות ארוכות, חוסר יכולת להיפגש עם עו"ד). גולדברג: אם יסתבר שהיו אמצעים פסולים, אין ברירה אלא לפסול את קבילותן. י' כהן: צריך להבחין בין אמצעים פסולים מתונים לבין קיצוניים. אם מדובר במתונים – השופט צריך לבחון את תוכן האמרה עצמה, ואם נראה לו שהיא אמיתית – היא קבילה. אם אלה אמצעים פסולים קיצוניים, זה שולל את זכות השתיקה של נאשם ולכן ההודאה אינה קבילה. 

*אמצעים מכאיבים הפוגעים בגופו של אדם או פוגעים בכבודו – הם אמצעים פסולים קיצוניים.  

בד"נ 3081/91 כוזלי נ' מ"י עלתה שוב המחלוקת בנוגע לאמרת נאשם, ומהם האמצעים הפסולים (קיצוניים או מתונים) שיגרמו לפסילתה. 

פס"ד מטאר: בך - אדם נחשד בעבירה, החוקרים הציגו לו חוות דעת של המז"פ (מחלקה לזיהוי פלילי) האומרת שנמצאה טביעת אצבע שלו בזירת הפשע, מיד לאחר מכן הוא הודה בעבירה. בעתיד התברר שחוות הדעת הייתה שקרית, תרגיל חקירה כדי להוציא הודאה. ביהמ"ש אמר שיש גבול במה שניתן לראות כתרגיל לגיטימי. אם אומרים לנאשם כי שותפו לעבירה הודה (אבל הוא לא הודה), אם מראים לו קטע עיתון מזויף – זה תרגיל לגיטימי. אבל – אם יוצרים חוות דעת פיקטיבית של המעבדה של המשטרה – זה כבר עובר את הגבול. מודריק אומר שלדעתו אין להבחין בין סוגי הרמאויות, כל "רמאות" כתרגיל מותרת, היא אסורה רק כאשר היא גורמת להודאה שאינה חופשית – תרגיל בו אומרים לנאשם כי שותפו הודה הוא מותר, כי זו אינה ראייה מרשיעה באופן חד משמעי – הנאשם עדיין יוכל להתגונן בביהמ"ש ולטעון שהוא לא עשה זאת, סיכויו סבירים, אבל תרגיל בו מזייפים טביעת אצבע – זו ראייה מרשיעה חד משמעית, אם היא באמת נכונה – אין לנאשם שום סיכוי להתגונן מולה, לכן זהו אמצעי פסול קיצוני להוציא הודאה, ויש לו מה להרוויח מן ההודאה, בדמות הקלה אפשרית בעונש. 

בניגוד לכך, בעבירת הרצח ישנו עונש מאסר עולם חובה, לכן כאשר מציגים ראיות מפלילות לנאשם – אלה לא אמצעים פסולים כי בין אם מודה, בין אם לא (והראיה נכונה) – אין אפשרות לקבל הקלה בעונש. 

אמרת-חוץ של עד
סעיף 10א: (א)אמרה בכתב שנתן עד מחוץ לביהמ"ש תהיה קבילה כראיה בהליך פלילי, אם נתקיימו אלה: 

(1)מתן האמרה הוכחה במשפט (2)נותן האמרה הוא עד במשפט וניתנה לצדדים הזדמנות לחקרו. 

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

(ב)כאשר העד אינו נוכח במשפט: מסרב להעיד או לא מסוגל להעיד, או שאינו בין החיים או שלא ניתן למצוא אותו, ורק אם ביהמ"ש נוכח כי אמצעי פסול גרם לכך שהוא לא יעיד – עדיין ניתן לקבל את הראייה כקבילה.

בטרם נחקק הסעיף, אם עד היה נחקר במשטרה, ואז היה מגיע למשפט וסותר את מה שאמר במשטרה - הוא היה מוכרז כעד עוין ולא היה ניתן לבסס עליו (ועל מה שאמר במשטרה) שום עובדה. לכן נחקק סעיף 10א שמאפשר כחריג לאיסור על קבלת עדות מפי השמועה – לקבל אמרת עד מחוץ לביהמ"ש (שעליה יעיד גובה העדות), אף אם העד סותר את אותה עדות במשפט עצמו. 

"בכתב" - הקלטה, הסרטה, כתיבת מילים. לא נדרש שהעד יכתוב בעצמו, בכתב ידו. גם אם גובה העדות כותב בכתב ידו (ואף אם העד לא חותם) – זו אמרת-חוץ בכתב של עד. מה קורה כאשר גובה העדות לא כותב אותה מילה במילה, אלא מסכם/כותב תזכיר/עיקרי דברים? 

ד"נ 23/85 מ"י נ' טובול: שמגר - הכתב נדרש כדי להבטיח את דיוק תוכן העדות. ואם מדובר במזכר/סיכום שנכתב בסמיכות זמן לאחר מתן האמרה בפועל, ואין חשש לדיוק של תוכנו – המזכר קביל. אם המזכר נכתב הרבה זמן לאחר ההודאה עצמה, יש חשש לחוסר דיוק ולכן הוא אינה ראייה קבילה. ברק (מיעוט) – גם מזכר לאחר הרבה זמן אפשר לקבל, אבל משקלו נמוך יותר בסיכום. כיום בפועל ההכרעה היא לפי ברק. ש' לוין (מיעוט) - כאשר גובה עדות כותב מזכר/ סיכום ולא מילה במילה, יש סכנה גבוהה שזו תהפוך ל"אמרת הגובה" וזו הייתה אמורה להיות "אמרת העד". גישה זו נדחתה, והגישה הרווחת היום היא שמותר לכתוב מזכר כל עוד הוא בסמוך לגביית ההודאה.     

אמרת-חוץ של נאשם (בע"פ או בכתב, כאשר יש בה הודיה) – יש לבדוק את נסיבות גבייתה בטרם אישור קבילותה. אמרת-חוץ של עד – אין צורך לבדוק את נסיבות הגבייה, גם אם הן מפוקפקות, בין אם זכרונו של כותב המזכר לקוי – כל העניינים הנ"ל יתבררו רק בהכרעת הדין עצמה. 

"עד" – כל מי שמוזמן להעיד בהליך הפלילי, גם מטעם התביעה וגם מטעם ההגנה. לנאשם עצמו יש זכות שלא להעיד במשפט (162 לחסד"פ), אך כאשר הוא בוחר להעיד – הוא גם "עד" לצורך 10א. 

ואז נוצר המצב הבעייתי הבא: סעיף 12 (+סעיף 11) מטיל נטל הוכחה כבד על התביעה - צריכה להוכיח שהאמרה נגבתה באופן חופשי ומרצון. במקרה ונכשלים – הודאת הנאשם לא קבילה. ע"פ 10א צריך להוכיח שהעד סתר את אמרת החוץ או לא מוכן לחזור עליה, במקרה והנאשם מחליט להעיד במשפט, התביעה לכאורה יכולה להביא מחדש את הודאתו שנפסלה (ע"פ סעיף 12) כ"ראייה של עד" - מודריק טוען שלא ניתן להכשיר ראייה ע"פ סעיף 10א, לאחר שהיא נכשלה כקבילה ע"פ סעיף 12. אמרה שלא ניתנה באופן חופשי ומרצון – לא תהיה קבילה בכלל (גם לא דרך 10א). 

כאשר מוגשת ראייה נגד נאשם לפי סעיף 11, היא לא נגד שותפיו לעבירה (כל עוד הנאשם לא מעיד במשפט). דוג': נאשם אמר מחוץ לביהמ"ש: "אני וב' שדדנו את תחנת הדלק", זה יכול לשמש נגדו, אבל אם אין לתביעה ראיות טובות נגד ב', ב' לא יורשע. אם נאשם א' ישתוק במשפטו ולא יביא ראיות הגנה, יש סיכוי סביר שיורשע משום שההודאה שלו עצמו קבילה ויכולה להספיק. אבל – אם נאשם ב' ישתוק במשפטו, זה שא' אמר במשפטו "שב' שדד" – זו אינה ראייה קבילה נגדו, ויש לו סיכוי סביר להיות מזוכה. 

כאשר מוגשת אמרת-חוץ של נאשם, היא תמיד מוגשת רק לרעת הנאשם. אם הנאשם רוצה להביא ראייה כזו לטובתו – הוא יכול לעלות על דוכן העדים ולהעיד על נכונותה + להראות שכבר אמר משהו כזה בעבר.  

כאשר הנאשם הוא עד במשפט (שיש בו נאשם ב'), וחוזר בו מאמרת-החוץ, ניתן להגיש את האמרה (10א), ואז אם תוכן העדות מפליל גם את נאשם ב' – זו ראייה קבילה כאילו עד רגיל העיד אותה (גם אם אמרת הנאשם מחוץ לביהמ"ש ניתנה בכפייה ולא עברה את סעיף 12 – כי אין כאן הכשרה של עדות בכפייה נגד הנאשם עצמו, זה נגד אחרים).  

יש דרישות קשוחות לצורך קבילות אמרת-חוץ של נאשם (סעיפים 11-12), דרישות הקבילות לצורך קבילות אמרת-חוץ של עד (10א) קלות יותר. כך שייתכנו מצבים שראייה תיפסל ע"פ מבחני 11-12, היא לא תהיה קבילה כנגד הנאשם (גם לא לפי 10א), אבל כלפי אחרים (גם נאשמים אחרים) – היא תהיה קבילה. 




04.01.05

עדות מפי השמועה (המשך)

סעיף 10א מאפשר להציג בבימ"ש אמרת-חוץ בכתב שנתן עד (מחוץ לביהמ"ש) כאשר הוא מעיד במשפט עצמו וחוזר בו מן האמרה, או שנבצר ממנו להעיד. זהו חריג נוסף לכלל האוסר עדות מפי השמועה.  

גם התביעה וגם ההגנה יכולות להשתמש בסעיף זה. 

אמרת-חוץ שנתן עד (מחוץ לביהמ"ש) היא קבילה ע"פ 10א כאשר הוא חוזר בו מן האמרה במשפט – אך כאשר עד הגיע להעיד ושתק/פטפט פטפוטי סרק – ביהמ"ש העליון: במצב כזה רואים כאילו העד העיד וחזר בו מאמרת-החוץ שלו, וכאילו הייתה לצדדים ההזדמנות לחקור אותו.  

כאשר העד שנתן את אמרת-החוץ לא התייצב למשפט – מותר עדיין להגיש את אמרת-החוץ שלו כראייה קבילה לפי 10א, רק אם אמצעי פסול הוביל לכך שהוא לא יעיד (הרגו אותו, איימו עליו וכו'). את אותו "אמצעי פסול" אפשר להוכיח ברמת הוכחה נמוכה, גם באמצעות ראיות לא קבילות כמו עדויות שמיעה. ביהמ"ש צריך להתרשם בצורה שטחית שאכן היה אמצעי פסול שמנע מן העד להתייצב. 

ע"פ 7293/97 ג'אפר נ' מ"י: דורנר – אפשר לקבל מכח החריג של סעיף 9 אמרה, אם לא ניתן להביא את העד הראשי (מוסר האמרה), אם הוא חולה, מת, או ברח מן הארץ ולא ניתן במאמץ סביר להשיג אותו. גישה זו של דורנר אינה הלכה, החריג הנ"ל מופיע ב- 10א (שנבצר מן העד לא להגיע למשפט), לא מופיע בסעיף 9 אך דורנר מבקשת לאמצו גם לתוך סעיף 9.   

כאשר נאשם מעיד במשטרה, חוזר בו מן העדות במשפט ומסתבר שהעדות במשטרה ניתנה תחת כפייה והיא לא קבילה (ע"פ סעיף 12)– לא ניתן להכשיר אותה מכח סעיף 10א. 

אמרת-חוץ של נאשם א' כנגד נאשם ב' – ע"פ 4004/93 יעקובוביץ' נ' מ"י: כאשר נאשם א' נותן עדות מחוץ לביהמ"ש, עדות המפלילה את נאשם ב', אך במשפט עצמו לא אומר זאת, ניתן להגיש את אמרת החוץ שלו כעד (לא נגדו, אלא נגד נאשם ב') ע"פ סעיף 10א. 

העובדות: הנרצח סיפר למשפחתו אודות מפגש עם אנשים (אב ובנו) החייבים לו כסף, מפגש ממנו לא חזר בחיים. 

המשטרה הכניסה "מדובב" משטרתי אל תוך תאו של הבן (החשוד ברצח), והמדובב קיבל מן הבן הודאה על שיטת הרצח - בתנועות, סימנים וקולות. את שאר הדברים אמר בקולו, חלק מן הדברים לא הוקלטו, ומה שהוקלט נאמר בשיטת קידוד. האב שתק. המדובב כשיצא מן התא כתב בכתב ידו את הודאת הבן כולל התנועות והסימנים. 

>הראיות כנגד הבן: ישנה הודאה הקבילה לפי סעיף 11 (אמרת-חוץ של נאשם), מותר לאדם ששמע אותה להעיד אודות אותה אמרת-חוץ. כרגע חסר רק "דבר מה נוסף" כדי להרשיע אותו, אותו דבר נוסף הוא דברי העדים על מה שאמר להם הנרצח טרם נרצח, על ההליכה למפגש + הקשרים שהיו ידועים בין הבן לבין הנרצח. במצב זה הסיכוי היחיד של הבן להיות מזוכה הוא לעלות להעיד ולהכחיש את מתן אמרת-החוץ – וזה אכן מה שהוא עשה.          

>הראיות כנגד האב: ברגע שהבן חזר בו מאמרת-החוץ, התביעה ביקשה להגיש את אמרת-החוץ של הבן כנגד האב – ע"פ סעיף 10א. ע"פ סעיף 10א הדרישה היא שאמרת-החוץ תהיה מתועדת בכתב/בהקלטה/בוידאו וכו'. במקרה הנ"ל, לא הבן עצמו כתב את הודאת החוץ שלו, אלא חוקר משטרה ע"פ פרטים שמסר לו 
המדובב – ולכן יש סיכון שהוא סילף דברים/הוסיף/החסיר. ביהמ"ש פסק שכל עוד גובה האמרה כותב את האמרה זמן קצר לאחר גבייתה – היא קבילה כאילו היא אמרת הבן. 

קדמי (מיעוט) – תכלית דרישת הכתב היא להבטיח את תיעוד האמרה. כאשר האמרה מתועדת ע"י גורם שלישי, אבל אין סיבה לחשוש לאמינות/דייקנות התיעוד – היא עדיין קבילה. אם הדברים היו נכתבים ע"י המדובב הם היו קבילים, כאשר אין חשש שהשוטר כתב בדייקנות את דברי המדובב – אין מניעה לקבל את הראייה. מודריק מסכים לדעה זו – זה לא משנה כאשר העדות ע"פ סעיף 10א נמסרת לצד שלישי ורביעי – כל עוד לא חוששים לדיוק האמרה, אין סיבה שלא לקבל אותה.  

מצא (רוב, ההלכה) – יש לפרש את סעיף 10א (שהוא חריג לכלל האוסר עדות מפי השמועה) בצמצום. כאשר לא המדובב עצמו כותב את דברי העד, אלא צד נוסף (שוטר שלו המדובב מוסר פרטים) – אין לזה סוף, רק גובה העדות עצמה יכול לכתוב אותה כך שתהיה קבילה ע"פ 10א. 

מה קורה כאשר גובה העדות לא כותב אותה מילה במילה, אלא מסכם/כותב תזכיר/עיקרי דברים? 
ד"נ 23/85 מ"י נ' טובול: ש' לוין (מיעוט) - כאשר גובה עדות כותב מזכר/ סיכום ולא מילה במילה, יש סכנה גבוהה שזו תהפוך ל"אמרת הגובה" וזו הייתה אמורה להיות "אמרת העד". גישה זו נדחתה, והגישה הרווחת היום היא שמותר לכתוב מזכר כל עוד הוא בסמוך לגביית ההודאה.

שמגר - הכתב נדרש כדי להבטיח את דיוק תוכן העדות. ואם מדובר במזכר/סיכום שנכתב בסמיכות זמן לאחר מתן האמרה בפועל, ואין חשש לדיוק של תוכנו – המזכר קביל. אם המזכר נכתב הרבה זמן לאחר ההודאה עצמה, יש חשש לחוסר דיוק ולכן הוא אינה ראייה קבילה.

ברק (מיעוט) – גם מזכר לאחר הרבה זמן אפשר לקבל, אבל משקלו נמוך יותר בסיכום. כיום בפועל ההכרעה היא לפי ברק – גם אמרת-חוץ של עד (10א) שנכתבת גובה העדות לא מילה במילה אלא כתקציר – קבילה ע"פ 10א, כל עוד אין חשש לאי-דייקנות כתיבת הדברים (דומה לפסיקת הש' קדמי בפס"ד יעקובוביץ'). אבל – כאשר כותב אמרת-החוץ אינו זה שגבה אותה אלא אחר (ששמע את הגובה) – זו כבר העברת מידע בין יותר מדי אנשים – והיא לא קבילה לפי 10א.  

10א (ג): ביהמ"ש רשאי לבחור אם הוא מעדיף את אמרת-החוץ או עדות העד כפי שנמסרה בביהמ"ש (במקרה והן סותרות), ויעשה זאת על סמך התרשמותו מכלל הראיות והנסיבות במשפט, מאותות האמת שנתגלו במשפט, מהתנהגות העד, ומנסיבות קבלת אמרת-החוץ.

אמרת-חוץ של נאשם צריכה לעבור "מבחני קבילות" (=משפט זוטא, סעיף 12), לאמרת-חוץ של עד אין מבחני קבילות דומים (כלומר אמרת-חוץ של עד שנגבתה באמצעים פסולים גם היא קבילה), אבל יש מעין מבחן בסעיף זה, ביהמ"ש צריך להתחשב בין היתר בנסיבות גביית אמרת-החוץ מן העד כדי לחשוב איזו עדות הוא מעדיף (אמרת החוץ או העדות במשפט). 

כאשר אמרת-חוץ של עד נגבתה באמצעים פסולים היא קבילה, אבל יתכן ומשקלה יהיה נמוך יותר כך שעדות העד במשפט (הסותרת את אמרת-החוץ) תועדף. לולא סעיף 10א (ג) היה ניתן לחשוב שאם עד מעיד בע"פ בביהמ"ש עדות התואמת את אמרת-החוץ – יש להעדיף את אמרת העד בביהמ"ש בשל האפשרות לחקירה נגדית – אך סעיף 10א (ג) מאפשר להעדיף את אמרת-החוץ. 

10א (ד): אמרת-חוץ של עד לא תוכל לשמש ראייה יחידה אלא אם נמצא "דבר לחיזוקה" (תוספת ראייתית, תוספת מאמתת ולא מסבכת).

תוספות ראייתיות: 

א.סיוע (התוספת הראייתית הטכנית החזקה ביותר).

ב.דבר לחיזוק.

ג.דבר מה נוסף (מודריק טוען שאין הבדל גדול בין ב' לג'). 

בעבר, במס' תחומים נדרש "סיוע": 

*עדות שותף לדבר עבירה (מסייע, משדל וכו') – לא ניתן להרשיע אדם על סמך עדות שותפו לעבירה בלבד.  

*עדותו/ה של קורבן/מתלונן לעבירת מין. 

*עדות אחת אודות אדם שעבר עבירת מתן עדות שקר. 

*עדות קטין שניתנה ללא שבועה. 

כיום, לאחר חקיקת סעיף 54א לפק' הראיות, נדרש סיוע לעדות של עד-מדינה (שהיה שותף לדבר עבירה), אם השותף אינו עד מדינה – נדרש "דבר לחיזוק". 

לגבי עדות של קורבן אלימות, בימ"ש יכול להכריע ע"פ עדות יחידה אבל צריך לציין בפס"ד מה גרם לו להכריע כך (54א (ב)). 

בעדות של קטין עדיין נדרש סיוע, כאשר קטין מתחת לגיל 14 מוסר עדות בפני חוקר ילדים, והחוקר עצמו מעיד במשפט (ולא הילד), ע"פ החוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים). לגבי ילד מתחת לגיל 12, נדרש "דבר לחיזוק" (55 (ב)). 

עדות של שותף לעבירה נושא האישום: כאשר השותף לעבירה מעיד במשפט כנגד הנאשם, לא ניתן להרשיע את הנאשם אלא אם קיים "חיזוק". אבל, אם השותף הוא גם "עד מדינה" (=שותף לאותה עבירה נושא האישום שמעיד מטעם התביעה לאחר שניתנה או הובטחה לו טובת-הנאה) – נדרש יותר מזה – "סיוע". הרעיון הוא שלשותף לעבירה (וגם למסייע) יש אינטרס להפיל את האשמה על הנאשם ולקבל טובת הנאה כך שהוא עצמו יצא פטור/עם עונש מופחת – יש חשש גדול לגבי מהימנות העדות הזו, לכן נדרש סיוע/חיזוק. 

"שותף" – ע"פ הגדרות חוק העונשין: מבצע בצוותא, משדל וכו'. 

כאשר האדם המעיד מטעם המדינה אינו שותף לעבירה (למשל, מסייע), ומקבל טובת הנאה – הוא אינו נחשב "עד מדינה", ואז כדי להרשיע את הנאשם נצטרך פחות מ"סיוע", רק "חיזוק". 

הפסיקה הוסיפה: כאשר בין "השותפים" לעבירה מתקיימים יחסי-תלות: מעביד-עובד, מפקד-פקוד וכו' – רואים זאת לצורך דיני הראיות (ודרישת הסיוע/החיזוק) כיחס של מעורבות ולא כיחס של שותפות, משום שאין זו שותפות של ממש, זו שותפות בכפייה. לצורך חוק העונשין אין מניעה להעמיד לדין את הפקוד/עובד כמבצע ראשי. ההבחנה שהוא "מעורב" ולא "שותף" היא רק לצורך דיני הראיות ומה נדרש בנוסף כדי להרשיע את הנאשם הראשי – סיוע או חיזוק. 

הרשעת נאשם בעבירת מין ע"פ עדות יחידה של הקורבן: ע"פ סעיף 54א (ב) ביהמ"ש יכול להרשיע נאשם רק על סמך עדות יחידה, אבל צריך לומר שהוא מודע לכך, וצריך לנמק מה הביא אותו לפסוק כך. הפסיקה אמרה שאין צורך לומר במפורש בפסה"ד שהשופט מודע לכך שזו עדות יחידה, מספיק שהוא לא התעלם מכך. 

אישום בעדות שקר: סעיף 54א לא מתייחס לכך. באופן מסורתי הייתה דרישת סיוע להרשעת נאשם בעבירה של עדות שקר (הגיעה מן הפסיקה), הדרישה הנ"ל נותרה גם היום. 

כאשר אדם מואשם בעבירת עדות שקר, ובמשפט עצמו הוא אומר שלא שיקר – אם לבסוף יפסקו שהוא אשם, הרי נוצר פתח להרשיע אותו שוב בעדות שקר – אין לזה סוף. לכן נקבע בחוק שלצורך הרשעה בעדות שקר, נדרש "סיוע" – "מילה כנגד מילה" (הכרעה בין שתי עדויות סותרות) לא תספיק כדי להרשיע. 

עדות קטין: ילד מתחת לגיל 14 שנעשתה בו עבירת אלימות/מין יכול שלא להעיד בביהמ"ש אלא יכול למסור עדות בפני חוקר ילדים (עובד סוציאלי), הדבר מצולם בוידאו/מוקלט/נכתב, והחוקר מעיד במקומו. רק במקרים חריגים הילד יעיד בעצמו, מקרים אותם יאשר חוקר הילדים.

סעיף 11 לחוק לתיקון דיני ראיות (הגנת ילדים) אומר שלא ניתן להרשיע את הנאשם באותה עבירה על סמך עדות החוקר (בשם הילד) בלבד, נדרש "סיוע" – זאת כי לא ניתן לחקור את הילד בחקירה נגדית. ביהמ"ש יכול לשמוע גם עדות של חוקר הילדים בדבר מהימנות עדות הילד, אבל עדות זו אינה נחשבת כ"סיוע" לצורך חוק זה. 

סעיף 55 לפק' הראיות – עדות קטין שאינו בר-אחריות פלילית (מתחת לגיל 12) טעונה "חיזוק", גם אם הוא מעיד בביהמ"ש.

"סיוע" – ראייה שבאה ממקור עצמאי, בנפרד מן הראייה ה"מסתייעת" (=הראייה הדרושה סיוע). "סיוע" מספיק שיהיה ראייה מסבכת ולא מפלילה בפני עצמה. 

לדוג': עד-מדינה המעיד נגד שותפו לעבירה, זו ראייה הדרושה סיוע. אותו סיוע צריך לבוא ממקור חיצוני, לא מאותו עד מדינה. 

ראיית הסיוע צריכה לסבך את הנאשם בעובדה ממשית שנוייה במחלוקת. כלומר, אם יש במשפט הרבה שאלות שנויות במחלוקת, וניתן להוכיח באמצעות ראייה חיצונית עובדה משנית בכתב האישום – זה אינו "סיוע". הסיוע צריך להוכיח נק' "ראשית" בכתב האישום ולא "משנית". 

ע"פ 6147/92 מ"י נ' כהן: שניים ביצעו שוד בנק. במהלך השוד התפזרו מעט שטרות על רצפת הבנק, השניים נמלטו מן המקום ושרפו את אופנוע המילוט. א' הודה בביצוע השוד בידי שניהם, והעיד כ"עד מדינה" נגד ב'. ב' טוען שהוא חייב כספים לא' ולכן א' מעליל עליו עלילות. 

מעבר לזה נמצא אופנוע שרוף, א' טוען שהשניים השתמשו בו לצורך השוד, וכן נמצאו שטרות. 

כלומר – ה"סיוע" הנדרש כאן הוא לצורך זהות המבצע השני (ב'). אם תהיה עדות נוספת של שומר הבנק שאכן השוד בוצע בידי אופנוע, שאכן התפזרו שטרות וכו' – זה לא עוזר. צריך שמישהו נוסף (שאינו א') יזהה את ב' בתור המבצע, למשל – שב' נכנס בסמוך לשוד לחנות לחומרים דליקים וקנה בנזין (על מנת לשרוף את האופנוע), או שב' נראה נמלט מאיזור הבנק מיד לאחר זמן השוד  - זהו הסיוע הנדרש. 

דוג' אחרת: מישהי נאנסת אך לא יכולה לזהות את המבצע. ישנו עד מדינה (שותף לעבירת האונס) שמעיד נגד שותפו, עדות כזו טעונה "סיוע". אם הנאשם הראשי מודה בקיום יחסים אך אומר שהם היו בהסכמה, המחלוקת הממשית היא לגבי ההסכמה – וה"סיוע" הנדרש לצורך זאת יכול להיות עדותה של המתלוננת, שאמנם לא יכולה להצביע על תוקף ספציפי, אבל יכולה לומר באופן כללי שמי שקיים עימה יחסים באותו יום באותה שעה – זה לא היה בהסכמה. 

ולסיכום: "סיוע" = 1.ממקור עצמאי; 2.מסבכת; 3.בנק' ממשית שנויה במחלוקת;

הנק' השנויה במחלוקת נקבעת ברגע הראשון בו הנאשם מתבטא – בין אם בחקירת משטרה, בין אם במשפט וכו'. ככל שהנאשם יוצר זירת מחלוקת רחבה יותר, יהיה קל יותר לתביעה לעמוד בדרישת הסיוע. אם המחלוקת מצומצמת, רק לגביה צריך שיהיה סיוע – והדבר מקשה על התביעה וטוב יותר לנאשם. 
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תוספות ראייתיות – סיוע, חיזוק ודבר מה נוסף

במשפט אזרחי אין תוספות ראייתיות. ניתן להרשיע על סמך עדות יחידה. במשפט אזרחי כל עדות נמדדת ע"פ "משקל", אין דרישה לתוספות ראייתיות. במשפט פלילי:

"סיוע" = תוספת מסבכת, צריכה לסבך את הנאשם הספציפי בעבירה/בפרט של העבירה. 

"חיזוק"/"דבר מה נוסף" = ראייה מאמתת. לא צריכות לסבך את הנאשם בעבירה עצמה.

סיוע: ראייה הטעונה סיוע יכולה בעצמה לשמש סיוע. למשל, אם יש שני עדי מדינה באותו משפט, כל עד מדינה בעצמו מהווה "סיוע" לעדות עד המדינה השני. מכאן ניתן להסיק שעדות הטעונה תוספת ראייתית יכולה בעצמה להוות תוספת ראייתית. עדות שותף לדבר עבירה טעונה חיזוק. לכן, אם יש בנוסף הודעת עד שהתקבלה מכח סעיף 10א, היא יכולה להוות את ה"חיזוק" הדרוש, אף אם היא בעצמה טעונה חיזוק/דבר מה נוסף אם הייתה לבדה.  

דוג': בעבירה של שוד יש עדות עד מדינה שהוא שותף לשוד, ומעיד כי הוא + הנאשם פרצו למלטשת היהלומים והם שדדו אותו. עדות עד מדינה טעונה סיוע. אם התביעה מגישה הודאת חוץ של הנאשם בה הוא אומר שהוא שדד, ההודאה לבדה לא מספיקה, היא טעונה "דבר מה נוסף", עדות עד המדינה יכולה להוות "דבר מה נוסף". ולהיפך – הסיוע לעדות עד המדינה יכולה להיות הודאת החוץ של הנאשם – היא מגיעה ממקור עצמאי, היא ראייה מסבכת, ועוסקת בשאלה ממשית שנוייה במחלוקת (מי ביצע את השוד?). 

לעתים הראייה הנוספת לגבי הנאשם – שתיקה, או הימלטות מאיזור הפשע – אינה חד-משמעית, היא לא מגיעה לדרגה של "סיוע" (לא מסבכת), אבל היא כנראה לכל הפחות "דבר מה נוסף". 

דוג': לעיתים ישנם מצבים בהם עדות אינה טעונה סיוע, למשל עדות של עד ראייה שאינו שותף לעבירה, במצב זה אין צורך בתוספת ראייתית, אבל אם השופט לא משוכנע באמיתות הראייה לחלוטין, הוא יכול להשתכנע ע"י כך שהייתה לנאשם ההזדמנות הנאותה להתגונן, והוא בחר לשתוק. 

לעתים יש אמרות של נאשם/נחקר שאינן מפלילות לחלוטין, אבל מבטאות אשמה מסוימת: "עשיתי מה שרציתי" – רואים בכך הודאה עקיפה באשמה שיכולה להוות "סיוע". מודריק מסתייג מן העניין, אין כאן "סיבוך". שקרים של נאשם לא נחשבים כתוספת ראייתית טכנית, אבל טענת אליבי שהופרכה (הנאשם טוען שהיה במקום אחר בזמן העבירה, והוא מתגלה כשקרן) יכולה לשמש כ"סיוע". שקר בנק' מהותית שהתגלה באופן אובייקטיבי, בלי תלות באמונה בדברי הנאשם – יכול להיחשב כ"סיוע". 

בכתב אישום הכולל מס' סעיפי אישום, ויש עד מדינה שמעיד נגד הנאשם בכל סעיפי האישום (עדות הטעונה סיוע) האם צריך "סיוע" לגבי כל סעיפי האישום? נקבע שכאשר הנאשם מתכחש לכל סעיפי האישום באופן גורף, מספיק "סיוע" רק לגבי אחד מן הסעיפים כדי להרשיעו בכל הסעיפים – הש' מלץ בבש"פ 70/90 צדוק נ' מ"י. הסבר: סיוע אמור לחזק את אמון ביהמ"ש בעדות עד המדינה, מטרה זו מושגת כאשר יש ראייה אובייקטיבית מסייעת באחת מן הפרשיות. זו דעה חריגה והיא אינה ההלכה. מודריק מסתייג מפסיקה זו, וטוען שתפקיד ה"סיוע" לא לחזק את אמון ביהמ"ש בעדות עד המדינה, אלא לסבך את הנאשם בעבירות המיוחסות לו. אם הסיוע נמצא רק לגבי עבירה אחת, רק בה ניתן להרשיע. לעיתים יש עבירות הקשורות האחת לשנייה. למשל, שני אנשים חזרו וביצעו אותה עבירה עשרות פעמים (עבירת שרשרת), באותה "שיטת עבודה", ישנה עדות עד מדינה (אחד מן המבצעים), היא טעונה "סיוע", ויש "סיוע" רק לגבי עבירה אחת – בנסיבות כאלה ה"סיוע" לעבירה אחת מספיק לצורך "סיוע" לכל העבירות. ולסיכום: בד"כ כאשר נדרש "סיוע", הוא נדרש לגבי כל עבירה ועבירה מחדש, חוץ מאשר מקרים בהם יש קשר ישיר בין העבירות (כמו עבירת שרשרת).   

לעומת זאת, לגבי "חיזוק" או "דבר מה נוסף", כאשר יש מס' אישומים נגד נאשם, ויש עדות שותף (שאינו עד מדינה) הטעונה "חיזוק" לגבי כל האישומים, ניתן להסתפק ב"חיזוק" (וכן ב"דבר מה נוסף") לגבי עבירה אחת בלבד. 

סעיף 162 לחסד"פ אומר ששתיקת נאשם בבית המשפט תוך מתן עדות, יכולה לשמש כ"חיזוק" או "סיוע", למעט מקרים בהם נדרש "סיוע" לפי החוק לתיקון דיני ראיות (הגנת ילדים) – שם יש צורך ב"סיוע" אחר.  אמרת עד (מתחת לגיל 14) על עבירת אלימות (המוגשת ע"י חוקר ילדים) לא מספיקה להרשיע נאשם (גם אם עדות חוקר הילדים/הילד לא מוטלת בספק), לכן הנאשם יכול לשתוק והדבר לא ישמש "סיוע" נגדו. 

חיזוק/דבר מה נוסף: מודריק מתקשה למצוא את ההבדל בין השניים, אך הפסיקה מדרגת את ה"חיזוק" כתוספת ראייתית שהיא מעל "דבר מה נוסף". חיזוק - חיזוק האמון בראייה הטעונה חיזוק. דבר מה נוסף – התכלית גם היא לחזק את האמון באמרת-החוץ של הנאשם. התכליות כמעט זהות. "דבר מה נוסף" לא מוזכר בחוק, והוא תוספת טכנית שדורשת הפסיקה לאמרת-חוץ של נאשם. חיזוק נדרש לפי סעיף 54א לפק' הראיות לעדות שותף שאינו עד מדינה, לפי סעיף 10א לאמרת חוץ של עד, לעדות קטין (בן פחות מ12,סעיף 55 לפק' הראיות), ומוזכר בסעיף 162 לחסד"פ לגבי שתיקת נאשם. אם שתיקת נאשם יכולה לשמש "חיזוק", כנראה שהיא יכולה לשמש גם "דבר מה נוסף", אך אין פסיקה שאומרת כך – ספק אם ניתן להרשיע נאשם על סמך אמרת חוץ בלבד + שתיקה בביהמ"ש. גם אמרת חוץ של עד (10א) טעונה "חיזוק", שתיקת הנאשם מהווה "חיזוק" לפי סעיף 162. לכן נוצר כאן מצב לא הגיוני: ניתן להרשיע נאשם על סמך אמרת חוץ של עד + שתיקתו בבימ"ש (המהווה "חיזוק"), אבל לכאורה לא ניתן להרשיע נאשם על סמך אמרת חוץ שלו עצמו + שתיקתו בבימ"ש (המהווה "חיזוק", אבל אמרת חוץ של נאשם דורשת "דבר מה נוסף"). במצבים מסוימים שתיקת נאשם יכולה להוות "סיוע", שוב, לא הגיוני שהיא לא יכולה להוות "דבר מה נוסף" – אין למודריק פתרון בעניין.

ע"פ 6147/92 מ"י נ' כהן: שניים/שלושה ביצעו שוד בנק באמצעות אופנוע השייך לאחד מהם, כשברחו התפזרו שטרות כסף על הרצפה, ולאחר מכן שרפו את האופנוע. שרידי האופנוע הגלוי התגלו, והיו גם עדים שהעידו על השטרות בבנק. אחד מן השניים נחקר, הודה והורשע. במשפט של השני נסוג מאמרת החוץ שלו, שהייתה הבסיס העיקרי להרשעתו, האמרה הוגשה ע"פ סעיף 10א, זוהי עדות הטעונה "חיזוק". התביעה אמרה שהחיזוק הן העדויות לגבי השטרות, ולגבי שריפת האופנוע. ב"סיוע" נדרשת עדות ממקור עצמאי, עדות מסבכת בנק' ממשית שנויה במחלוקת. כאן, ה"חיזוק" הוא ממקור עצמאי, אינו מסבך (מצביע שבוצע מעשה עבירה, אבל לאו דווקא קושר את הנאשם עצמו) – זו ראייה מאמתת, כפי שנדרש מ"חיזוק". חשין: "חיזוק" כמו "דבר מה נוסף" – צריכים לאמת/לחזק את סיפור המעשה, לחזק את האמון בעד שעדותו טעונה חיזוק, הם לא צריכים לסבך את הנאשם בנק' מהותית. כמו כן לא צריכים לבוא ממקור עצמאי. עדות על עצם כך שבוצעה עבירה – בד"כ אינה "חיזוק", כי המעשה גלוי לעיני כל, אבל כאשר מדובר בסממנים ייחודיים, כמו שריפת אופנוע – עדות על כך מהווה "חיזוק" לסיפור העבירה. בך: ה"חיזוק" במקרה הספציפי לא מסבך את הנאשם ולא קושר אותו כלל לעבירה. למרות שזו בד"כ דרישת ה"סיוע", אומר בך שראייה של "חיזוק" שלא קשורה כלל לנאשם הספציפי ורק מחזקת את עדות 
העד – אינה "חיזוק" לדעתו. למשל – במצב בו יש 3 נאשמים, אחד מן השלושה הודה, נשפט, כעת מעיד נ' כל השאר – עדותו טעונה סיוע (אם הוא עד מדינה), או חיזוק (אם אינו עד מדינה) – ויש ראייה מחזקת/מסייעת כנגד אחד מ-2 הנאשמים – במצב כזה, ראייה כזו יכולה לשמש "חיזוק" גם ביחס לנאשם השני – כי היא פשוט מחזקת/מאמתת את הסיפור הכללי. 

דוג' אחרת: נאשם אחד ביצע מס' מעשי עבירות, ויש ראייה מחזקת לעדות הטעונה חיזוק רק לגבי אחת 
הפרשיות – ניתן להסתפק בזה גם כ"חיזוק" לגבי שאר העבירות, גם אם אין זיקה בין העבירות – כי היא מאמתת את הסיפור הכללי (כאשר העדות הטעונה חיזוק היא לגבי כל הפרשיות). כאשר העדות הטעונה חיזוק היא רק לגבי אישום אחד, גם אם יש חיזוק – הוא רק לגבי אותו אישום, הוא לא לגבי אישום אחר. 

דורנר: "חיזוק" הוא רק ראייה מאמתת, לא מסבכת. אבל, לא הגיוני שהראייה המאמתת לא תאמת אכן בנק' השנויה במחלוקת. החיזוק נדרש לגבי מה שאינו מוסכם וידוע. במקרה הנ"ל, ידוע שבוצעה עבירה, החיזוק לא מוסיף לגבי זה. החיזוק הנדרש צריך לקשור את הנאשם הספציפי לשוד, חיזוק שאינו קיים במקרה הנוכחי. 

אמרת-חוץ של נאשם (בין אם יש בה הודיה, בין אם לא) טעונה "דבר מה נוסף" כדי להרשיע. כאשר אמרת החוץ לא מפלילה, "דבר מה נוסף" לא יועיל. 

נטל/חובת ההוכחה

נטל השכנוע + חובת הבאת הראייה + מידת ההוכחה = חובת ההוכחה.

נטל השכנוע – החובה להוכיח בראיות את קיומה של עובדה ברמת הוודאות הנדרשת ע"פ הדין. עובדה – גם היסוד העובדתי וגם היסוד הנפשי כשמדובר בעבירה, ובמשפט אזרחי – הוכחת עובדות. השאלה היא מי צריך לשכנע את ביהמ"ש בקיומה של עובדה – עליו נטל השכנוע (בד"כ התובע – "המוציא מחברו עליו הראייה"). 

חובת הראייה – החובה המוטלת על בעל דין להביא ראיות. בד"כ מי שנוטל בנטל השכנוע, חב גם בחובת הראייה, והוא זה שיציג את ראיותיו ראשון. כאשר ישנם מצבים בהם מועבר נטל השכנוע, עוברת איתו גם חובת הבאת הראייה. מי שחב בחובת הבאת הראייה ולא עושה כן, הנזק שנגרם לו הוא נזק ראייתי. 

דוג': במשפט אזרחי נפגעה קשישה בזמן שהותה בבי"ח, היא + בתה + בעלה העידו, ביה"ח לא התגונן בכלל, ועדיין נפסק נגד הקשישה – עליה חלים נטל השכנוע + הבאת הראיות, ביהמ"ש קבע שהיא לא עמדה בנטל השכנוע. במצב בו הקשישה מביאה ראיות לכאורה, ועומדת לכאורה בנטל השכנוע (ראיות שנראות אמינות - נטל הבאת הראיות עובר לצד השני (אבל נטל השכנוע עדיין נותר אצל התובעת). במצב כזה, אם נטל הבאת הראיות היה עובר לביה"ח, והוא היה נמנע מלהביא ראיות, היה נגרם לו "נזק ראייתי" שכנראה היה גורם לו להפסד התביעה. 

*כאשר נטל השכנוע עובר לצד השני, הצד השני לא יכול כלל להימנע מהבאת ראיות משום שזה יהיה הפסד ודאי. דוג': סעיף 41 לפק' הנזיקין, "הדבר מעיד על עצמו" – כאשר התרחש נזק, הניזוק לא יכול לדעת את סיבת הנזק, הנזק התרחש בנכס בשליטת המזיק, ויש הסתברות גבוהה יותר שהנזק נגרם כתוצאה מרשלנות בעל הנכס – עצם כך שנגרם נזק, הדבר יוצר חזקה שבעל הנכס אחראי לכך, והוא צריך להביא ראיות שלא התרשל (=העברת נטל השכנוע אל הנתבע). 

דוג': כאשר הנתבע מודה בעובדה מסוימת אבל מוסיף עובדה אחרת השוללת את האחריות שלו (טענה "הודאה והדחה")- במצב זה מוטל עליו נטל השכנוע בעניין הטענה העובדתית החדשה שטען. למשל: א' טוען שב' חייב לו כסף. ב' טוען – אני אכן חייב לו אבל החזרתי. נטל השכנוע לגבי כך שהחוב הוחזר – הוא על ב'.

במשפט הפלילי, בעיקרון נטל השכנוע הוא על התביעה (על המדינה בד"כ). מידת ההוכחה: במשפט פלילי מידת ההוכחה על התביעה במשפט פלילי היא "מעבר לכל ספק סביר" (באחוז ממש גבוה. מספיק שהנאשם יעורר ספק קטן-והוא יזוכה). במשפט אזרחי מידת ההוכחה היא "במאזן הסתברויות" (מעל 50%).   

במשפט פלילי, ישנם מצבים בהם נטל השכנוע עובר מן התביעה אל הנאשם: הוכחת הגנה ("אמת דיברתי"+עניין לציבור בחוק לשון הרע, מידת ההוכחה של הגנה היא במאזן הסתברויות) או סייגים לאחריות הפלילית בחוק העונשין (הגנה עצמית, כורח, צורך, אי-שפיות וכו' – אותם צריך להוכיח הנאשם, לעורר רק ספק סביר שהתקיימו). 

34ה לחוק העונשין: חזקה על מעשה שנעשה ללא סייג לאחריות הפלילית. 34כב: התעורר ספק לקיומו של סייג והספק לא הוסר – יחול הסייג. משני אלה נובע שנטל השכנוע להוכיח סייג הוא על הנאשם (הוא צריך להוכיח הגנה עצמית ולא התביעה צריכה להוכיח שלא התקיימה הגנה עצמית), אבל – מספיק שהוא יעורר ספק לגבי קיום הסייג, לא צריך להוכיח במאזן הסתברויות. כאשר נאשם מעורר ספק, נטל השכנוע חוזר לתביעה – להסיר את הספק (השופט חשין, ע"פ 4675/97 רוזוב).

קיומה של חזקה אף היא מעבירה נטל שכנוע- חוק שירות בטחון: כאשר נשלח דואר רשום לחייל מילואים, חזקה שהוא קיבל אותו תוך 72 שעות – זו חזקה חלוטה שלא ניתנת לסתירה (לא מעבירה נטל שכנוע), היא בגדר עובדה (+פק' מס הכנסה אומרת שמי שחותם על דו"חות מס יודע את תכנם). לעומת זאת – יש חזקות מן הדין שמעבירות את נטל השכנוע, אבל ניתנות לסתירה (חזקות שנלמדות מהיגיון החיים), למשל סעיף 200 לחוק העונשין: גבר שחי עם זונה ויודע את זה – חזקה שהוא סרסור ומקבל ממנה רווחים. גבר שרוצה לשלול זאת צריך להוכיח במאזן הסתברויות שהוא לא חי על חשבונה. 

חזקת התכיפות - כאשר רכוש שנגנב נמצא זמן קצר לאחר הגניבה בידי אדם - חזקה שהוא הגנב, או לפחות שקיבל את הרכוש בדרך לא חוקית. חזקת התקינות של המערכת השלטונית – המערכת פועלת בשוויון ובצדק. חזקות מן הדין (החוק) ניתנות לסתירה במאזן הסתברויות. חזקות עובדתיות (כמו התכיפות, והתקינות) ניתנות לסתירה בהעלאת ספק סביר במשפט פלילי. 

