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מבוא
מהם דיני הראיות

דיני הראיות הם קובץ הדינים והעובדות הקובעים כיצד מוכיחים עובדות בבית המשפט - דבר אחד הוא להוכיח עובדות במסגרות חוץ שיפוטיות ודבר אחר להוכיח עובדות במסגרות שיפוטיות (מסגרת חוץ שיפוטית - לדוגמא אם שר הפנים מבקש לאסור כניסת אדם בשל החשד שהוא מבקש לעבוד בצורה בלתי חוקית, או טריבונלים ובתי דין של ארגונים או בוררים).
הדגש בקורס הוא על העובדות ולא על הדין או ההלכה הפסוקה כיוון שהדין נחשב כמצוי בידיעתו של השופט (עם החריגים כמובן של דין זר הדורש הוכחה, או לעיתים אף הדין העברי, הדורש לעיתים עדות מומחים).

דבר נוסף שאינו דורש הוכחה הינו ידיעה שיפוטית - סוג מסוים של עובדות שהשופט אמור לדעת אותם כאדם אינטליגנטי ונבון באופן ממוצע - לדוגמא שקיעת השמש במערב, ובד"כ נהוג לומר שכל דבר שמצוי בגדר ידיעתו של האדם הסביר האינטליגנטי הינו בחזקת "מן המפורסמות" שאינן דורשות ראייה.

הוכחה נחוצה רק ביחס לשאלות בעובדה השנויות במחלוקת, כאשר באין סכסוך עובדתי, אין גם שפיטה (בכפוף לאבסורד).

עובדות מוכיחים באמצעות אמצעי הוכחה, המורכבים מעדים, מסמכים וחפצים (בקורס זה נעסוק בעיקר בעדים ומסמכים).

המושגים של דיני הראיות

באופן כללי מאוד ניתן לחלק את דיני הראיות לקבוצת המושגים הבאה:

· שייכות (Relevance) - היסק לוגי - אם ניתן להסיק באופן הגיוני מעובדה א', כשהיא לעצמה או בהצטרף לעובדות אחרות, מסקנה בשאלת עובדה השנויה במחלוקת, כי אז עובדה א' רלוונטית או שייכת לעניין, אך אם לא ניתן להסיק מסקנה מעובדה מסוימת לעניין קיומה או אי קיומה של עובדה השנויה במחלוקת, כי אז הראייה איננה רלוונטית. 

"אם לפי מהלך המאורעות הרגיל היחס בין עובדה א' לעובדה ב' הוא כזה שקיומה של עובדה א' כשלעצמה או יחד עם עובדות אחרות מוכיח או הופך למסתבר את קיומה או העדר קיומה של עובדה ב', בעבר בהווה או בעתיד, הרי שנכון לומר שעובדה א' רלוונטית לעובדה ב'".

ראייה בלתי רלוונטית היא ראייה מיותרת שכן אין לה השפעה על תוצאת המשפט, וככלל היא לא צריכה למצוא את דרכה לתיק בית המשפט ולהישמע, ואם בכל זאת היא נשמעה - הרי שאין לכך נפקות והשופט יתעלם ממנה, שכן ניסיון להתעסק איתה יוכיח לו שהראייה לא מביאה לו תועלת. עצם חדירתה אל התיק אינה פוסלת את ההליך השיפוטי או את פסק הדין, ובית משפט הערעור לא יפסול בשל כך את פסק הדין.

· קבילות (admissibility) - יש שהדין או ההלכה הפסוקה קובעים שראיות מסוימות אינן כשרות - הן ראיות פסולות שבית המשפט אינו רשאי לקבלן.

דוגמא ידועה מן הדין הנה עדות אישה כנגד בעלה, או ילדים כנגד הוריהם, במשפט פלילי מסוים.
דוגמא מאוד ידועה לגבי ראייה לא קבילה מן ההלכה הפסוקה הוא הכלל האוסר קבלת עדויות מפי השמועה - עדויות שמיעה (לא שמיעה ממש אלא עדות מכלי שני).
· מהימנות (Credibility) - האם העדים שהעידו במשפט דוברים אמת, ואם כן - האם דבריהם נאמנים/אמינים דיים (כבישת עדות - הסתרת עדות ללא הסבר מתקבל על הדעת, מחשידה את העדות הכבושה כלא מהימנה).
· דיות (Sufficiency) - דרישה טכנית של הדין לרמת ראיות מספקת לפי טיבו של העניין המתברר. באופן גדול יש הבחנה בעניין זה בין משפטים פליליים למשפטים אזרחיים, שבמשפט אזרחי וסכסוכים אזרחיים הנטל הראיתי להוכיח תביעה נמוך בהרבה מהנטל הראיתי המוטל על המאשים במשפט פלילי, ולכן בכל משפט קונקרטי על השופט לבדוק האם די בראיות שהוגשו בכדי לספק את נטלי ההוכחה.
· משקל (Weight) - שאלה טכנית שלעיתים נקבעת בדין או בפסיקה, האומרת כי בנסיבות מסוימות גם אם אפשר לייחס לראיות מסוימות מהימנות או אמינות מלאה, אין להן משקל מספיק בכדי להשיג את התכלית של המשפט. כך למשל במשפט פלילי אם העדות היא של עד מדינה, או אמרת חוץ של נאשם באוזני המשטרה (הודאה שנלקחה מחוץ לכותלי בית המשפט), הרי שלפי הדין גם אם העדות מהימנה לחלוטין, היא לא מספקת בכדי להרשיע על פיה אלא אם כן יש לה סיוע - ראייה המסייעת לה, תוספת ראייתית אחרת קלה יותר מבחינה משקלה התומכת בה.
מגמת המעבר מקבילות למשקל
המגמה הכללית היא מעבר מדגש על קבילות לדגש על משקל – העברת שיקול הדעת בנושא קבלת עדויות פסולות לידי השופט.

הרעיון באופן כללי אומר כך - נכון שיש ראיות שאינן קבילות, אך הסיבה שהן אינן קבילות הוא בדרך כלל בשל כך שהן חשודות על אמינותן או מהימנותן, ואין בעיה אם בכל זאת בית המשפט יקבל הודאות מעין אלו, ובבואו לפסוק את הדין יתייחס אל העדויות כאל עדויות שכוחן נמוך מאוד, וייתן את הדעת לכך.

בד"נ 23/85 מ"י נ' טובול משתקפת מגמה זו, כאשר בפס"ד נשאלה השאלה האם ניתן לקבל זיכרון דברים שכותב שוטר על תוכן עדות שמסר לו עד, במקום רישום מילולי בכתב של דברי העד. לפי הוראת סעיף 10א. בפקודת הראיות, מותר לקבל כעדות קבילה את גרסת הדברים שמסר עד לאדם אחר ובלבד שהגרסא תועדה בכתב כאשר אותו עד, כאשר הוא מעיד בבית המשפט, מסתייג מהגרסא שמסר לפני העדות שלו, וזאת בתנאי שיש גם ראיית חיזוק, אך בית המשפט העליון קבע כי ניתן לקבל גם את זיכרון הדברים תוך הערכת משקלה של העדות.
עדויות בעל-פה
כלל הכשרות להעיד וחריגיו
 סעיף 1 לפקודת הראיות - "סמכות להזמין עדים - 
(א) מותר להזמין כל אדם ליתן עדות שהיא קבילה ושייכת לעניין; והוא, כשאין הוראה אחרת בפקודה זו.

(ב) בית המשפט רשאי, לפי שיקול דעתו, לסרב להוציא הזמנה אם אין בה צורך או אם ראה שנתבקשה למטרה שאיננה גילוי האמת".

 מסעיף זה נגזרות 3 חובות:

· חובת ההתייצבות להעיד - חובה הנלמדת מהעובדה שלבית המשפט כוח סנקציה.

· חובת מתן עדות - משהתייצבת עליך להעיד, כאשר יחד עם זאת אי אפשר להכות את העד השתקן בפרגולים (אך ייתכן ולהימנעות מלדבר תהיה נפקות מסוימת או אף תשמש כעילה להעמדה לדין על ביזוי בית המשפט, או לפי סעיף 241 לחוק העונשין).
· חובת מתן עדות אמת - לפי סעיף 237 לחוק העונשין (למרות שמעשית אין העמדה לדין בארץ על עדות שקר, כתוצאה מהעומס על בתי המשפט).
 סעיף 2 לפקודת הראיות - "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".

 כולם כשרים להעיד (בכפוף לסייגים המופיעים בסעיפים 3 ו- 4), אף כאלו שנראה שיש להם אינטרס מובהק במשפט, או בעלי רקע פלילי או נפשי, אך יתכן ויהיה משקל שונה לראיות.
חריגים
סעיפים 3-4 לפקודת הראיות

סעיף 3 לפקודת הראיות - "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".

סעיף 4 לפקודת הראיות - "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".

סיבת הסיפא של הסעיפים – קיימת השקפה הגיונית שבמצב בו אדם מבקש להעיד על אדם אחר המואשם יחד עם קרובו, קיימת השלכה גם על קרוב המשפחה.

תכלית החריגים

יש הרואים בהוראות אלו השקפה של כבוד המשפחה, כאשר לדעת המרצה הרעיון הניצב מאחורי ההוראות הינם שקרובי המשפחה לא יהיו תליינים של בני משפחתם - הילד במו פיו יוביל את אביו לעמוד התלייה.

מאחר והתכלית אינה לגמרי ברורה, ובנסיבות רבות יש אינטרס מובהק לקרוב להעיד נגד קרובו, לעיתים דווקא המוגבלות הקבועה בחוק יוצרת אנומליה:

· בסכסוך בין בני זוג, מדוע תימנע האפשרות של עדות אחד כנגד השני באופן בו בית המשפט לא יוכל להגיע לחקר האמת רק בשל מוגבלות זו? (מסיבה זו אנו נראה בהמשך כי במצב של אלימות בין בני זוג הסייג לא חל).
· במקרה בו הילד גונב מהוריו על מנת לקנות סמים, מדוע לא יוכלו הוריו להעיד כנגדו, כאשר ברור להם שהעונש הינו הדבר היחיד שיפסיק את הידרדרות המצב הפלילי אצלו?

מצבים בהם ניתן לקבל את העדות
עד תביעה המשנה עורו

מקובל לפרש את הסעיפים הללו באופן מאוד מצומצם, ולכן עדות לטובת קרוב המשפחה הינה עדות אפשרית (התביעה לא תוכל להעיד את האם כנגד בנה, אך הבן רשאי להזמין את אימו כעדה מטעמו, משום שמטבע הדברים תוכניתו היא שהיא תעיד לטובתו). אם במצב דברים כזה מצליחה התביעה ברוב כישרון לחקור את העדה בחקירה נגדית כזו שמביאה אותה להפוך לעדת תביעה, הרי שעדותה כשרה. 
תגובת נאשם

מאחר ואנו עוסקים בעדות, כל מה שאיננו בגדר עדות איננו פסול - נניח שאדם נחקר במשטרה ואומרים לו שבת זוגו אמרה כי הוא כייס את פלוני, והנחקר הגיב כי הוא אכן היה באזור, במקום ובשעה המיוחסים לביצוע העבירה, אך טענת אשתו כי ביצע את העבירה הינה שקר וכזב. מאחר ואמרה של נאשם שנמסרה בחקירה הינה ראיה כשרה בזכות עצמה, התביעה יכולה להציג את התמליל, שכן האמרה כשרה, שהרי לא מדובר כלל בעדות האישה, אלא רק בתגובת הנאשם.

לא ניתן לעקוף את כלל הפסילה של העדות באמצעות סעיף 10א לפקודת הראיות (המאפשר להגיש כראייה אמרה של עד שתועדה במשטרה, באם היא תועדה בכתב והעד חזר בו בעדותו בבית המשפט) כאשר הקרוב חוזר בו מאמרה מפלילה אשר אמר במשטרה, והמקרה שונה ממקרה בו עדת ההגנה משנה את עורה, שכן מדובר בעדות חיצונית שהתקיימה מראש, ולא בשינוי דברי העדה בחקירה הנגדית (228/87 כרמי נ' מדינת ישראל, מקרה בו בת שינתה את עדותה לגבי ידיעת האב של קיום סמים, על מנת להוציאו זכאי).
לדעת המרצה (בפס"ד שנתן) הקלטה של אב המאשים את בנו נחשבת לעצם ההתרחשות ולא עדות, ועל כן הינה קבילה.
עדות כנגד נאשם נוסף המרשיעה את הקרוב
לפי לשון החוק, במצב בו יש יותר מנאשם אחד, רשאי קרוב המשפחה מרצונו החופשי להעיד כנגד הנאשם עם קרוב משפחתו, אך מה קורה אם בעמידתו על שולחן העדים עדותו מרשיעה גם את קרובו?

לכאורה על פי הנוסח הפשוט של החוק על בית המשפט להתעלם מהחלק המפליל את קרוב משפחתו, אך לא כך אומר השופט שמגר (בהערת אגב בפס"ד ע"פ 611/80 מטוסיאן) אשר להשקפתו אין להתעלם מהשלכות העדות על קרוב המשפחה (לא מדובר בהלכה שכן לא ניתן להבין מדברי השופטים האחרים אם הם תומכים בעמדתו). לעומת זאת, השופט קדמי אומר בספרו שאין זה מקובל לקבל את העדות כנגד קרוב המשפחה (ברור שיש בעיה מסוימת בכך שהאחד מורשע והשני לא, ובייחוד לאור העובדה שהעד מעיד בעצם מרצונו).

במקרה בו קרוב המשפחה מסרב להעיד, ככלל תבקש התביעה להפריד את המשפטים, ואז יחויב קרוב המשפחה להעיד.

עדות של פלוני כנגד אשתו במצב בו יש יותר מנאשם אחד, הניתנת כאשר למעיד יש מעמד של עד מדינה - איננה נחשבת כעדות כפויה. הפסיקה קובעת באופן די שרירותי כי העובדה שההסכמה ניתנה לאחר שהובטח מעמד של עד מדינה אינה פוסלת את ההסכמה.

קביעת הסטאטוס המשפחתי 
מי הם בני זוג לעניין סעיפים אלו? אין מחלוקת כי מכירים בנשואים כבני זוג, אך אין פסקי דין הקובעים הלכה בנושא של בני זוג בקשרים מסוגים אחרים. אם מדובר בקשר הזוגיות המעשי ולא הפורמאלי, הרי שהדבר יכול להיות לרועץ במקרה של בני זוג פרודים אשר עדיין לא גרושים.

חשוב לציין כי הסטאטוס ביום העדות הוא שחשוב, ולא רק הסטאטוס ביום ביצוע העבירה. 
חריגים לחריגים
סעיף 5 מציג חריגים לחריגים - מקרים בהם בני משפחה יכולים להעיד:

סעיף 5 לפקודת הראיות – "עדות מותרת (תיקון: תש"ן, תשנ"א, תשנ"ח, תש"ס)

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 337 או 362 לחוק העונשין, התשל"ז-1977 (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 244 עד 246, 249 ו-249א לחוק העונשין, שנעברה  בקשר לאחת העבירות המפורטות בסעיף זה;

(4) נסיון לעבור אחת העבירות המפורטות בסעיף זה".

 סעיף קטן 1

עבירת אלימות - כאשר המשפט עוסק בחבלת גוף, או באלימות, כלל הפסלות אינו מתקיים. יש לציין שלא מדובר רק באלימות כלפי בן הזוג, אלא בכל גילוי אלימות גם כלפי אדם זר. בפס"ד 109/81 נדון מקרה של אלימות כלפי רכוש, כאשר לדעת המרצה אלימות כלפי רכוש איננה יכולה להיכנס בגדר הסעיף, אלא אם כן מדובר באלימות המהווה איום.

סעיפים קטנים 2 ו- 2א
קבוצת חריגים פחות שכיחה העוסקת בקבוצת עבירות לפי חוק העונשין, שעיקרם טיפול לא ראוי בילדים.

סעיף קטן 3

עבירה נלווית לעבירת אלימות - כאשר יש משפט בגין עדות שקר שנמסרה במשפט שנושאו אלימות, כלל אי הכשרות אינו קיים, שכן עבירת עדות השקר הינה עבירה נלווית לסוגיית האלימות, והוא הדין גם לחקירה המשפטית.
אלימות לא מכוונת

אלימות או חבלת גוף, גם כאשר הם אינם מכוונים (משפט של תאונת דרכים רשלנית לדוגמא), ייחשבו כחבלת גוף בהקשר של סעיף 5 לפקודת הראיות.
כלל 36 לכללי לשכת עורכי הדין
חריג לכשרות להעיד מופיע בכלל 36 לכללי לשכת עורכי הדין (אתיקה מקצועית): 

 "עורך דין כעד - 

(א) לא ייצג עורך דין אדם בהליכים משפטיים, לרבות ערעור, אם הוא עומד להעיד מטעם אותו אדם באחד משלבי ההליכים האמורים; נקרא עורך הדין להעיד מטעמו של  אדם אחרי שהחל לייצגו - יחדל מן הייצוג.

(ב) הוראות סעיף קטן (א) לא יחולו על מסירת עדות כשעורך דין נקרא להעיד בידי בעל דין יריב, או בענין שהוא טכני או ברשות בית המשפט או ברשות הועד המחוזי".

עורך דין לא יכול להעיד עבור לקוחו במשפט בו הוא מיצגו, ובאם הוא נקרא להעיד עליו לחדול מן הייצוג (חריגים לכך מופיעים בסעיף קטן ב).

חריגי כשרות מן הפסיקה

ישנם שני חריגים מן הפסיקה, שאינם בדיוק חריגי כשרות -  

שופט אינו חייב להעיד על עניין שטיפל בו במסגרת סמכותו כשופט

מדובר במנהג, ולא בהוראה חקוקה, ולכן מדובר מעין חסינות אשר ניתן לעקפה.

כעיקרון השופט חייב להתייצב, אך קרוב לוודאי שהשופט המנהל את המשפט יפטור אותו מעדות.

ישנם מספר מקרים בהם שופטים אכן נתנו עדות, על אף שהדבר לא מוצא חן בעיני הנשיא ברק, שכן לטעמו הדבר מיותר, אך מקרים אלו הינם בעיקר בעדויות אופי, ולא בעניין בו השופט היה קשור, כך שכלל המעין פסלות ממילא לא חל. בנושאים בהם השופט כן קשור, פרוטוקול בית המשפט מספק את כל האינפורמציה הנחוצה. 

הלכת קינזי (194/75)

הלכה זו אומרת שאין להעיד שותף לעבירה במשפטו של שותף אחר לאותה עבירה, אלא אם כן הסתיים עניינו של הנקרא להעיד.

השופט גולדברג, שקבע את פסק הדין, הגדיר את ההלכה ככלל של פרקטיקה - נוהג, ולא כהלכה המבוססת על הלכת דין ברורה.
סעיף 155 לחוק סדר הדין הפלילי

סעיף 155 לחוק סדר הדין הפלילי (נוסח משולב): "פסק דין של נאשם שהודה - 

(א) נאשמו כמה נאשמים בכתב אישום אחד ומהם הודו בעובדות שיש בהן כדי הרשעתם ומהם שלא הודו בכך, לא יגזור בית המשפט את דינם של הנאשמים שהודו לפני שנסתיים בירור המשפט של הנאשמים שלא הודו; ואולם -

(1) נאשם שהודה כך, והתובע או הסניגור מודיעים שהוא ייקרא להעיד במשפטם של  יתר הנאשמים, לא 
 
יעיד אלא לאחר שנגזר דינו;

(2) בנסיבות מיוחדות שירשום בית המשפט רשאי הוא לגזור את דינו של הנאשם שהודה לפני סיום 
 
משפטם של האחרים.

(ב) לענין סעיף זה, גזירת דין - לרבות מתן צו מבחן ללא הרשעה או צו שירות  לתועלת הציבור ללא הרשעה".

לסעיף זה מספר סיבות:

· יש אפשרות שנאשם שהודה, ועומדת אפשרות לגזור את דינו לפני שנגזר דינם של האחרים מבלי שחלקם במעשה התברר, יוכל לנצל את הסיטואציה בכדי לצמצם ככל שניתן את אחריותו שלו, על חשבון הנאשמים האחרים.

· אם הנאשם שהודה יוכל להעיד כנגד האחרים לפני שעונשו שלו נגזר, הוא עלול להצביע על החשודים בצורה כזו שתמצא חן בעיני התביעה, אשר תחזיר לו על ידי בקשה לענישה מקלה.
הבעיה בסעיף 155 והצורך בהלכת קינזי
· על הוראות סעיף 155 קל מאוד להתגבר – אם מדובר בנאשם אחד שהודה באשמה מתוך קבוצה, פשוט צריך לבקש להפריד את ההליך ולייחד לו כתב אישום משלו, ולגזור את עונשו - ומיד לאחר גזירת עונשו הוא גם פנוי לשימוש כעד מטעם התביעה.

· הסעיף אינו מתייחס למצב בו לא קיימת הודאה באשמה, ולא מדובר בנאשמים במשפט אחד שכן האישומים פוצלו מראש (המצב בקינזי). יתכן אף מצב בו כל אחד מהנאשמים טוען כי העבירות בוצעו על ידי הנאשם השני, ויש צורך להעיד בעצם כל אחד מהם כנגד השני (מעגל שוטה).

לצורך זה קבע בית המשפט את הלכת קינזי, לפיה בפרקטיקה לא מעידים שותף לעבירה לפני סיום עניינו, בכדי שהעד לא ינסה למצוא חן בעיני התביעה על ידי העברת האחריות לצד השני, אלא רק לאחר שהסתיים עניינו.

צמצום הלכת קינזי

הבעיה בהלכת קינזי הינה שהדבר מעורר קושי פרקטי עצום לתביעה, כאשר משפטים עלולים להיתקע מבלי יכולת להמשיכם, והתביעה צריכה להחליט למי היא בעצם מוותרת ומגיעה עימו להסדר. מסיבה זו מפרשים את הלכת קינזי על דרך הצמצום:

· מדובר בשותפים לאותה עבירה – ההלכה חלה רק על "שותפים", במשמעות מבצעים במשותף לפי הדין העונשי המהותי, ולא במצב בו אחד הנאשמים הינו רק מעורב במעשה העבירה של השני (לדוגמא צרכן הסמים נחשב כמעורב בעסקת הסמים של הספק, שכן יש לו תלות פיזית במוכר, על אף שסעיף האישום הינו אותו סעיף, אך לא כן בספק אחד הקונה מספק אחר).

· ההלכה חלה רק על זימון עד מטעם התביעה, כך שאם ההגנה של נאשם מזמינה נאשם אחר להעיד, בשעה שמשפטו של העד עוד לא הסתיים, העד המוזמן אינו יכול להתנגד לעדותו בנימוק של הלכת קינזי (שכן הלכת קינזי נועדה לסכל את האפשרות שהמעיד ינסה לשאת חן בעיני התביעה).

בפס"ד חכמי, מלבד חכמי היו נאשמים שונים, וכאשר אחד מהם ביקש להביא את חכמי כעד, ביקש חכמי להימנע מלהעיד, שכן במשטרה שמר חכמי על שתיקה, על מנת לתאם את גרסתו בהתאם להתפתחויות. השופטת שטרסברג כהן בבית המשפט העליון דחתה את טיעונו של חכמי לגבי הלכת קינזי כמונעת את עדותו, כי ההלכה מצומצמת אך ורק לעדות עדי תביעה.
ניסיונות נוספים לצמצם

נעשו ניסיונות רבים נוספים לפגוע או לצמצם את הלכת קינזי, אך הדברים לא צלחו עד פרשת קדוש, בו השופטת בייניש קבעה בפסק הדין כי במקום בו הרציונאל של הילכת קינזי לא חל, אין הכרח להחיל אותה (כך למשל כאשר מדובר בעד מדינה, אשר הפרקליטות מבקשת את עדותו תמורת טובת הנאה של עונש מופחת, לא תהיה הילכת קינזי רלוונטית שכן לנאשם אין יותר אינטרס לשאת חן בעיני התביעה, או להקטין את חלקו ולהטילו על אחר. למעשה גם לפני פסק דין קדוש במצב דברים כזה, של הסכם עד מדינה סגור, לא היינו מחילים את הלכת קינזי, שכן לעניין העד עניינו בעצם הסתיים).
פס"ד קדוש

עובדות המקרה:

אדון יחזקאל זפת (סוחר סמים אשר פעל עם סוחרי סמים מקומיים), וחברתו לחיים אילנית (אשר מקצועה חשפנות) נתפסו על חם בקשר לפרשיית סמים. זפת הגיע להסכמה עם המשטרה כבר בשלב החקירה כי הוא ישוחרר ממאסר עבור הפללת סוחרי הסמים אשר הוא בא עימם במגע, אך הוא וחברתו ברחו לדרום אפריקה (משטרת ישראל שיתפה פעולה עם משטרת דרום אפריקה, ולאחר פרק זמן מסוים יחזקאל זפת ואילנית חזרו אל מאחורי סורג ובריח, ואילנית העידה נגדו וגרמה להרשעתו). 

כאשר התבקש זפת להעיד כנגד שותפיו, וביניהם אדון קדוש, נטענה טענה כי הוא שותף לעבירות שלהם, אך השופט שוהם טען כי כעד, אדון זפת אינו יכול לצפות לשאת חן בעיני התביעה, שכן לא ייעשו הסכמים, והוא גם לא יוכל להשיג הקלות לעצמו על ידי הגדלת חלקם של האחרים (אלא ינסה רק להקטין את חלקם).

סיכום הלכת קינזי
הלכת קינזי עודנה קיימת, אך היא מצטמצמת לנסיבות בהן יש לה היגיון מעשי - אם מבחינה מעשית יש חשש לאמינות או מהימנות דברי העד שמבקשים להעיד, עדותו תתאפשר רק לאחר סיום משפטו.

חסיונות
מהו החיסיון?

החיסיון הוא פטור מן החובה למסור עדות - מהחובה להעיד, כאשר החיסיון יכול להתקיים בעדות לפני ביהמ"ש או כל גורם חוקר על פי דין. לא מדובר בבעיה בכשרותו של אותו העד, אלא מניעה מהעברת המידע האצור והגלום בתוך העד לבית המשפט.
רציונאל החיסיון הינו אינטרס מסוים אשר מכוחו המסגרת החברתית רואה ערך בחיסויו של מידע מסוים - הגנה על ביטחון המדינה לדוגמא, או הגנה על סודותיו של הפרט ועניינים שהפרט מעדיף לשמור לעצמו ולא לגלותם ברבים - הגנה על פרטיות האדם (חיסיון ביחסים שבין עו"ד ללקוחו, המגן על חופש הביטוי וכן מאפשר את הייצוג המשפטי הטוב ביותר).

מנגד יכול להיות גם אינטרס גילוי אשר אינו פחות חשוב מאינטרס החיסיון - למשל במקרה בו משיקולים של הגנה על ביטחון המדינה נמנעת מבית המשפט אינפורמציה היכולה לזכות את הנאשם (לעומת זאת, במשפט האזרחי אינטרס החיסוי של ביטחון המדינה יגבר על אינטרס הגילוי של זיכוי הנתבע).

מאחר וקיימים שני אינטרסים מתנגשים, מרבית החסיונות הינם יחסיים ולא מוחלטים, שכן בית המשפט צריך לשקלל את האינטרסים ולבדוק איזה אינטרס עדיף - האם אינטרס החיסוי או אינטרס הגילוי (עם זאת, ישנם חסיונות מוחלטים, שלא ניתן להסירם, כגון "חיסיון כהן דת" - חיסיון על דברים שנאמרים בווידוי בפני כהן הדת).

חיסיון לעומת חסינות או סודיות

יש להבדיל בין חיסיון לבין סודיות או חסינות:

· סודיות: מניעת פרסום הראיות - הראיה כשרה ומתקבלת בבית המשפט או אצל החוקר, אך פרסומה ברבים נאסר מסיבות אלו ואחרות, בין אם על פי חוק, פסיקה, או אינטרס סודיות אחר (זהותה של נפגעת בעבירות מין נשמרת בסודיות, על אף שהראיות מתקבלות בבית המשפט).

· חסינות: פטור ממתן דין, על אף שכרגיל המונח משמש במשפט פלילי, הכוונה הינה לפטור מעמידה גם במשפט אזרחי, כאשר הדבר תלוי בהיקף החסינות.
החיסיון איננו סודיות בלבד או פטור ממתן דין - החיסיון הוא מחסום מפני עדות (לכן אם אנו אומרים שלפלוני, נציג דיפלומטי של מדינה זרה, חסינות כה מרחיבה שלא רק שהוא אינו יכול להיות נתבע במשפט אזרחי או נאשם במשפט פלילי, הוא גם פטור מחובת מתן עדות בבית משפט ישראלי, הרי שחלק מהחסינות הינה גם חיסיון).
יצוין כי לרוב החיסיון נועד למנוע אינפורמציה מהצדדים למשפט, ולא מבית המשפט עצמו.

בעל החיסיון לעומת הנהנה מהחיסיון

יש להבדיל בין הבעלים לבין הנהנה:

· הבעלים הוא מי שהחיסכון פועל לטובתו, במובן זה שהאינטרס שלו הוא האינטרס הזכאי להגנה (לדוגמא, אם מה שנאמר בין הרופא לחולה הוא חסוי, החולה הוא הבעלים של החיסיון).

· הנהנה הוא מי שהחיסיון מיושם לגביו (בדוגמא שהבאנו, הרופא הינו זה שהחיסיון חל לגביו - הוא בעל הזכות לומר שהוא אינו מעיד).
רק הבעלים של הרישיון הוא הרשאי לוותר על החיסיון.
החסיונות השונים

מרבית החסיונות הינם חסיונות חקוקים, כאשר חלקם הגדול מרוכז בפרק ג' לפקודת הראיות בסעיפים 44 עד 52, אך ישנם גם חסיונות נוספים:

· פקודת מס הכנסה - פקיד שומה אינו יכול לגלות אינפורמציה שקיבל ביחס לנישום, אלא רק במשפט של הנישום עצמו, אך הבעלים של חיסיון זה הינה המדינה עצמה, ולא הנישום.

· חסיונות אשר הפסיקה יצרה.
בחוק השיפוט הצבאי נאמר שבתחקירים שעושה הצבא, כל שנאמר בתחקיר אסור בגילוי לפני גורם המבצע חקירה פלילית ובית המשפט, ובחוק זכויות החולה קיימת מניעה מהגשת עדויות של ועדות חקירה.

תחולת החסיונות
סעיף 52, המסיים את פרק ג', מגדיר את התחולה:
סעיף 52 לפקודת הראיות - "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".
הדינים של פרק ג' חלים גם בשלבים של החקירה, אך יש הבדל בין גופים חוקרים לבין בית המשפט בכך שגופים חוקרים לא יכולים לבצע את הסרת החיסיון, אלא רק בית משפט (ועדת חקירה המוסמכת להזמין עדים, מוסמכת גם להסיר חסיונות במקום בו הפקודה מאפשרת זאת).

חסיון לטובת המדינה וחסיון לטובת הציבור

סעיף 44 לפקודת הראיות - "חסיון לטובת המדינה - 

(א) אין אדם חייב למסור, ובית המשפט לא יקבל, ראיה אם ראש הממשלה או שר הבטחון הביע דעתו, בתעודה חתומה בידו, כי מסירתה עלולה לפגוע בבטחון המדינה, או אם ראש הממשלה או שר החוץ הביע דעתו, בתעודה חתומה בידו, כי מסירתה עלולה לפגוע ביחסי החוץ של המדינה, אלא אם מצא שופט של בית המשפט העליון, על פי עתירת בעל דין המבקש גילוי הראיה, כי הצורך לגלותה לשם עשיית צדק עדיף מן  הענין שיש לא לגלותה.

(ב) הוגשה לבית המשפט תעודה כאמור בסעיף קטן (א), רשאי בית המשפט, על פי בקשת בעל הדין המבקש גילוי הראיה, להפסיק את המשפט לתקופה שיקבע כדי לאפשר הגשת העתירה לגילוי הראיה, ואם ראה לנכון - גם עד להחלטה בעתירה".

סעיף 44 מציג חיסיון בטחוני/יחסי חוץ, כאשר החיסיון הינו חיסיון יחסי - אלא אם מצא שופט של בית המשפט העליון שהאינטרס לגילוי הראיה עדיף מהעניין שלא לגלותה (כאשר הצורך הינו עשיית צדק).

סעיף 45 לפקודת הראיות - "חסיון לטובת הציבור - 

אין אדם חייב למסור, ובית המשפט לא יקבל, ראיה אם שר הביע דעתו, בתעודה חתומה בידו, כי מסירתה עלולה לפגוע בענין ציבורי חשוב, אלא אם מצא בית המשפט הדן בדבר, על פי עתירת בעל דין המבקש גילוי הראיה, כי הצורך לגלותה לשם עשיית צדק  עדיף מן הענין שיש לא לגלותה".

סעיף 45 מדבר על חיסיון לטובת הציבור, אשר יכול לבקש כל שר בתחום הנוגע למשרדו.
הדרך הטכנית להסרת החיסיון
סעיף 46 לפקודת הראיות - "הדיון בעתירה לגילוי ראיה חסויה - 

(א) הדיון בעתירה לגילוי ראיה לפי סעיפים 44 או 45 יהיה בדלתיים סגורות; לשם החלטה בעתירה רשאי השופט של בית המשפט העליון או בית המשפט, לפי הענין, לדרוש שהראיה או תכנה יובאו לידיעתו, ורשאי הוא לקבל הסברים מהיועץ המשפטי לממשלה או מנציגו ומנציג המשרד הממשלתי הנוגע בדבר, אף בהעדר יתר בעלי הדין.

(ב) שר המשפטים רשאי להתקין תקנות סדרי דין לדיון בעתירה לפי סעיפים 44 ו-45  וסעיף זה".

 הדיון בחיסיון לפי סעיף 44 נעשה בפני שופט בית המשפט העליון, ואילו דיון בחיסיון לפי סעיף 45 נעשה בבית המשפט הדן בדבר. 

התעוררה שאלה לנוכח הוראה 74 לחוק סדר הדין הפלילי, לפיה כל עוד מתקיימת החקירה אין חובה לגלות לנחקרים את חומר הראיות נגדם (מנגנון חשוב לגורם החוקר בכדי לשחק במידה לתועלת החקירה), ואילו לאחר הגשת כתב האישום מוטלת חובה על התביעה להרשות לנאשם לעיין בחומר החקירה, וכאשר הנאשם טוען כי לא הובא חומר החקירה לעיונו, על בית משפט (בעדיפות ל-) אחר (אף בית המשפט השלום) לדון בשאלה.

בשאלת החסיונות לעומת זאת, לא צוין במפורש כי מדובר בשופט אחר שצריך לדון בהסרת החיסיון, ויכולה להתעורר בעיה מקצועית כאשר השופט יודע שישנן ראיות חסויות אך הוא נאלץ בשל סדר הדין לזכות את הנאשם (לדעת המרצה קיימת עדיפות שגם בנושא של חסיונות ידון בחיסיון שופט אחר, אך בפרקטיקה המצב אחר).

דין החיסיון בהליך הפלילי

החיסיון הביטחוני 

החיסיון הביטחוני הוא הליך פשוט ונכון להגנה על סודות ביטחוניים במקום שהראיות החסויות אינן מצויות במוקד ההידיינות השיפוטית (כאשר ההליך השיפוטי כולו עוסק בראיות החסויות, כמובן שחיסיונן מפני בית המשפט לא יכול להניב תוצאה תכליתית - לדוגמא הדיינות בצדקתם של הרשויות הביצועיות המבוססות על מידע חסוי).

באיסור על כניסת תייר לישראל, בחשש שהוא ייצור קשר עם גורמים עוינים (בהתבסס על מידע של השב"כ), למסורב הכניסה הזכות לפנות לבית המשפט או לבג"ץ בשביל לבטל את ההחלטה, ובכדי לגונן על החלטתו, על שר הפנים להראות את המידע לבית המשפט, ובאם השר יחתום על צו חיסיון ביחס למידע, המשמעות הראשונית הינה שהמידע לא יימסר לבית המשפט, ולתייר יורשה להיכנס לארץ.

במצב דברים כזה פיתח בית המשפט העליון פרקטיקה האומרת כי השופט יפנה אל האזרח המבקש ויציע לו שבית המשפט יעיין עיון חד צדדי בחומר הסודי, ויקבע האם הייתה הצדקה להחלטה המנהלית או לא (שהרי החיסיון נועד בעיקר למנוע את המידע מהצד שכנגד, ולא לבית המשפט).

בנסיבות של סירוב, פועלת חזקת התקינות-הרגולאריות, של המנהל - חזקה שפעולות שהרשות הציבורית מבצעת הן פעולות תקינות, חוקיות וצודקות, אלא אם כן מפריכים את החזקה הזו, ואם הראיות הסודיות הללו לא יוגשו לעיון השופט, תישאר חזקת התקינות על מקומה והחזקה לא תופרך.

הלכת סיקסיק וצמצומה
בפסק דין סיקסיק, בין פסקי הדין הבודדים בהם הוחלט להסיר חיסיון, אמר השופט חשין שחובת התביעה הינה משולשת:

· להקדים ולהצטייד בצו חיסיון עוד לפני שמוגש כתב האישום או מיד לאחריו, שכן המציאות הקיימת עד היום הינה שתעודת החיסיון במשפטים פליליים מוצאת שבועות, ואפילו חודשים, אחרי שמוגש כתב האישום (שהרי כל עוד לא הוגש כתב אישום יש ממילא איפול על החקירה), ונוצר מצב כי מתעוררת חובה לתביעה לגלות לנאשם את כל חומר החקירה שלפניה.

· התביעה לא יכולה להסתפק בהוצאת תעודת החיסיון, אלא עליה לציין מראש לפני הנאשם וסנגוריו שבכוונתה להוציא חיסיון כלפי ראיות מסוימות.
· על התביעה לציין את תוכן הראיות החסויות באופן תמציתי ביותר, בכדי שהנאשם ידע לתכנן את מהלכיו ולשקול האם ברצונו להסיר את החיסיון או לא.
פסק הדין עורר קושי מעשי עצום. לאורך שנים התובעים שהופיעו בפני המרצה טענו כי הם עשו מאמצים כבירים לנסח בתמציתיות את תוכן הראייה החסויה מבלי לגלות את שהם מבקשים לשמור חסוי, אך ללא הצלחה, עד שבפסק דין בלביסי הועלתה טענה מעין זו אל השופט חשין עצמו, וכאשר הוא ראה שהדברים אכן קשים עד מאוד, פסק כי במקום בו הגילוי התמציתי פוגע בעצם בחיסיון, אין צורך בגילוי התמציתי.

שקילת אינטרס החיסוי לעומת אינטרס הגילוי
הדין אומר שעל בית המשפט לבחון האם יש שיקולים של עשיית משפט צדק המתגברים על אינטרס החיסיון. לכאורה נשמע מזה שבית המשפט צריך לעשות תהליך פשוט של שקילת אינטרס החיסוי מול אינטרס הגילוי, ולראות את האינטרס העדיף, אך השופט ברק בפרשת ליבני לימד אותנו הלכה שבאופן עקרוני במקום שהראייה החסויה יכולה להיות בת השפעה ממשית לעניינו של הנאשם, הרי שאינטרס הגילוי של הנאשם עדיף על כל אינטרס חיסוי שהוא (כל אישום פלילי אשר יהיה).

לעומת זאת, אם הראייה אינה משמעותית לנאשם אך בכל זאת יש לה משמעות מסוימת מעטה (או אף פוטנציאל למשמעות אשר ניתן להניח בסבירות מסוימת), הרי שעל בית המשפט לעשות איזון קונקרטי בין טיבו והיקפו של הנזק שיגרם לאינטרס החיסוי אם הראייה תגולה, לבין טיבו והיקפו של הנזק שיגרם לנאשם אם החיסיון יעמוד על כנו (כך לדוגמא במשפט רצח, בו המשמעות של הראייה הינה מועטה, והפגיעה באינטרס החיסוי אינה גדולה, על בית המשפט לבצע את האיזון הקונקרטי). 

ההליך לאחר הסרת החיסיון 

על מנת שלא לפגוע באינטרס החיסוי, אחרי שבית המשפט מחליט להסיר את החיסיון, ניתנת אפשרות לתביעה לבקש את מחיקת כתב האישום – התביעה בהליך הפלילי חוזרת בה מהאישום או מודיעה לבית המשפט שאין בידיה/לא מגישה ראיות להוכחת כתב האישום, כאשר המשמעות הינה זיכוי הנאשם.

אין הליך ערעור על החלטת בית המשפט בדבר הסרת החיסיון או אי הסרת החיסיון, ונשאלת השאלה האם יכולה התביעה לערער על פסק הדין המזכה שנכפה עליה. השופטת דורנר בפס"ד חמדן מצאה כי הייתה סיבה מוצדקת להסרת החיסיון, ולכן היא לא דנה בשאלה האם ביכולת התביעה לערער על נושא החיסיון.

לדעת המרצה צריכה להיות לתביעה תרופה כנגד מצב דברים בו היא חייבת לחזור בה מכתב האישום, שכן במצב הדברים ההפוך בו בית המשפט מניח את הראייה בחיסיונה והנאשם מורשע, לנאשם ודאי זכות לערער על הרשעתו, ובמסגרתו הוא גם רשאי לטעון שההחלטה בדבר אי הסרת החיסיון הייתה שגויה.

שלבי בדיקת החיסיון לדעת המרצה

המרצה סובר שבבואו כשופט לדון בשאלת הסרת החיסיון, עליו להקדים שלב בדיקה אחד ולבדוק את שאלת ההצדקה העקרונית של החיסיון, ולא רק את השאלה האם יש אינטרס גילוי עדיף, אלא אם יש בכלל אינטרס חיסוי, וכדי להדגים זאת נשתמש בפרשייה שנידונה בשגרירות ישראל בוושינגטון. נניח ששר הממלא את מקום שר החוץ מוציא צו חיסיון על האינפורמציה הקשורה לפרשיות אלה, מהטעם שהגילוי עלול לפגוע ביחסי החוץ של מדינת ישראל.

לדעת המרצה יש לבדוק ראשית האם קיים כלל אינטרס חיסוי, שהרי אין לדוגמא קשר בין פרשיות אלה ליחסי החוץ של מדינת ישראל, ובאם אין קשר, החיסיון איננו מוצדק, ואין צורך לדון בשאלה האם יש אינטרס גילוי עצמי (לכאורה ניתן לטעון שהסיבה שאין הדבר כך הינה בשל כך שההליך הנכון לביטולה של החלטה מנהלית הינו עתירה לבג"ץ, אך כנגד כך נטען שמדובר בתקיפה עקיפה, ולא בתקיפה ישירה).

נושא זה קיבל ביטוי בפס"ד מוזס 4796/03, בו השופט טירקל קבע שהתקיימה הצדקה להטלת החיסיון.

בית המשפט קיבל סברה זו של המרצה ובמקרה בו ביקשו להטיל חיסיון על מוצב שלם בלבנון אשר ממנו נצפתה עסקת סמים, קבע השופט ברק שאין כלל בסיס לחיסיון, עוד לפני כניסתו לשיקולי האינטרסים.
דין החיסיון לטובת הציבור בהליך האזרחי

הקושי העיקרי בהליך האזרחי באשר לחיסיון הביטחוני או לטובת הציבור, מגולם בכך שכאשר בית המשפט מחליט שאינטרס הגילי עדיף על אינטרס החיסוי, אין אפשרות לבטל את ההליך המשפטי, שהרי ההליך האזרחי הינו תביעה של אדם כנגד רעו, ולמדינה אין אפשרות לבטל את ההליך במקרה בו בית המשפט מצווה להסיר את החיסיון.

כך ארע במקרה של בנזימן נ' שר הביטחון, שם הסיטואציה הייתה שעיתונאי פרסם פרסום משמיץ כנגד שר הביטחון לשעבר אריק שרון, בהקשר למלחמת שלום הגליל, בטענה שאריאל שרון העביר מידע מוטעה לראש הממשלה מנחם בגין, אשר השפיע על שיקול דעת ראש הממשלה באישורו את המשך המבצע.

כאשר אריאל שרון טען שמדובר בהוצאת דיבה, התבקש שרון להציג לבית המשפט את הפרוטוקולים של המטה הכללי הרלוונטי, אשר הם הראיה שאין למעלה ממנה אם הייתה הונאה כלפי ראש הממשלה או לא, שכן אם הם דנו במטרות או בתכלית האמיתית של המלחמה (קבלת הפרוטוקולים בידי המזכ"צ כמוה כקבלת הפרוטוקולים בידי ראש הממשלה עצמו, ומשמעותה שראש הממשלה קיבל את האינפורמציה האמיתית בזמן אמת).

גם בנזימן היה מעוניין בהצגת הפרוטוקולים, אך מהר נזעק היועץ המשפטי לראש הממשלה והוציא תעודת חיסיון חתומה בידי שר הביטחון, כי לא יעלה על הדעת שיציגו פרוטוקולים סודיים בתביעה אזרחית.

בנזימן הגיש בקשה לבית המשפט העליון להסרת החיסיון, בטענה כי לפרוטוקולים משמעות מכרעת להיבט השיפוטי, ולכן יש אינטרס גילוי מהמעלה הראשונה (שרון העמיד פנים כי לא משנה לו התוצאה, שכן על אף שכפי הנראה לא רצה בגילוי הפרוטוקולים, הוא ידע שהיועץ המשפטי יגן על החיסיון).

במקרה מעין זה בית המשפט העליון היה צריך לעשות שקלול אמיתי בין אינטרס הגילוי מחד ואינטרס החיסוי מאידך, והשופט אור טען כי בעוד שאינטרס החיסוי הינו ברור, הרי שהועלתה הטענה כי לא קיים אינטרס גילוי חזק, שהרי כאשר פורסם המאמר כנגד אריאל שרון בנזימן כלל לא ראה את הפרוטוקולים, אלא היו לו את מקורות המידע שלו אשר באפשרותו להביאם לבית המשפט.

בשיטה זו נוהג בית המשפט גם במקרים אחרים - בהליך אזרחי מבצעים איזון בין האינטרסים תוך בירור האינטרס העדיף, וככל הניתן לעקוף את החיסיון, כך ייטב (אך אין בהליך האזרחי עדיפות עקרונית דווקא לגילוי האמת).

בהליך האזרחי לעולם יצטרך בית המשפט לעשות שקלול שיביא בחשבון מצד אחד את עוצמת הפגיעה האפשרית בביטחון המדינה או באינטרס הציבורי האחר, ומצד שני את עוצמת הפגיעה בהליך השיפוטי שמבקשים לקיים על ידי שמירה על החיסיון, וגם את טיבו של ההליך השיפוטי, ערכו, הנזק העלול להיגרם אם ימנע גילוי האינפורמציה החסויה (בין אם כלכלי ובין אם סוגיות להן חשיבות רבה לציבור, נושאים של אימוץ, הגנה על סימני מסחר ועוד), או אם אי גילוי האינפורמציה החסויה יסכל את הסעד אותו מבקש אחד הצדדים מבית המשפט.

ייתכן והרבה מאוד מונח על המאזניים מצד הגילוי ומעט מאוד מצד החיסוי, ולהפך, כאשר מדובר לא רק בערך אלא גם במידת הפגיעה שתיגרם לצדדים על ידי שמירה על החיסיון.

השאלה הבאה שעל בית המשפט לשאול אותו הינה מה תהיה מידת ההפרעה של החיסוי להליך האזרחי - אם האינפורמציה החסרה חשובה מאוד לצורך השגת תכלית המשפט, כנראה שבנתונים של איזון בין הערך הביטחוני לערך העניין המשמש נושא למשפט, תיתכן העדפה לגילוי, אך לעומת זאת, במקרה כמו של בנזימן, בו אין חשיבות לגילוי, והאינפורמציה כמעט מיותרת, תינתן עדיפות לאינטרס החיסוי.

המחשת מצבי חיסיון

עניין קלינברג

דוגמא למצב בו בית המשפט לא התחשב באינטרס הביטחוני, הינו בעניין קלינברג, אשר עלה מברית המועצות והושתל על ידי הקג"ב בתוך צמרת מערכת הביטחון מאחר והוא נחשב למדען (לדעת המרצה הוא לא באמת היה מדען). קלינברג התברג בתחומים של פיתוחים של נשק לא קונבנציונאלי, ולימים הקשר עם הסובייטים התגלה ונערך משפט.

המשפט התנהל בדלתיים סגורות, ובסופו של דבר קלינברג נדון לעונש של 18 שנות מאסר, וכפי שקרה עם רבים לפניו, הוא החל לצבור מחלות וביקש מבית המשפט בקשות שחרור, ניכוי שליש בשל התנהגות טובה, ובטענה של חולניות מתמדת (שאף על פי שכיום ברור שאין כמעט מחלה שהשלטונות או המוסדות הרפואיים אינם מסוגלים לתת בה את אותו טיפול, בית המשפט העליון פסק כי יש לאדם זכות למות כאשר הוא חופשי, ואם ברור שהוא לא יסיים את מאסרו חי, יש לשקול את האפשרות לשחררו מחמת חולניות).

השאלה העיקרית שעמדה בפני המרצה בעת שהגיע התיק לפניו לבירור, הייתה האם נובע סיכון ביטחוני משחרור קלינגר, שכן מחלותיו לא היו לגמרי שנויות במחלוקת. כאשר הוצא צו חיסיון דובר על אותם מעשים שגרמו לו להיות אדם כה מסוכן, גם 15 שנה לאחר כניסתו לכלא, והמרצה העדיף את האינטרס הביטחוני על פי האינטרס שלו לחרות. לעומת זאת, כאשר התגלגל התיק לבית המשפט המחוזי בבאר שבע, הגיע השופט ניל הנדל למסקנה שונה, ושיחרר את קלינגר, ולקח בכך אחריות אדירה. 

פס"ד 11493/03 מחג'נה נ' מ"י
פס"ד זה מגלם את הבעייתיות הגדולה בדיני החיסיון, ובייחוד בחיסיון לטובת המדינה או הציבור, שהרי המשפט מבוסס על חתירה לגילוי האמת, וכל מידע מוסתר הינו מידע החותר תחת פני גילוי האמת.

כאשר מוסתרות מבית המשפט עובדות רלוונטיות בית המשפט הינו נכה, אך למרות תכלית גילוי האמת ישנם אינטרסים אחרים העולים בחשיבותם על גילוי האמת.

עובדות המקרה

בפס"ד זה עמדו לדין בכירי התנועה האסלאמית באחד ממחוזות מדינת ישראל, על סיוע לפעילות עוינת של גורמים מחו"ל המסייעים לגורמים עוינים, ואחת מהשאלות החשובות והמרכזיות הייתה האם הגורמים עימם התקשרו הנאשמים הינם אכן גורמים עוינים, ובעניין זה הציגה התביעה עדויות מומחים. 

מטבע העניין, המומחים שמציגים את חוות דעתם הינם מתוך מערך הביטחון של מדינת ישראל, וכמו כל מומחה, הם מבססים את חוות דעתם על נתוני בסיס המשמשים אותם בתהליך הסקת המסקנות, אך כיוון שעסקינן בסוגיות ביטחוניות, חלק מנתוני הבסיס הינם סודיים וחלקם נתונים גלויים.

אחד הכללים הבסיסיים באשר לעדויות מומחים
 הוא שהמומחה צריך לפרוס לפני החולק על חוות דעתו את שקרוי בעולם המשפט ניירות העבודה של המומחה - מערך נתוני הבסיס, וזאת לשתי מטרות:

· בחינת הגיון הפעולה וחוות הדעת של המומחה.

· בחינה האם הנתונים אכן מספיקים בכדי להגיע אל חוות הדעת - בכדי לאפשר למומחה מטעם היריב להציג חוות דעת של מומחה משלו.
הסנגורים במשפט מחג'נה ביקשו לעיין בכל ניירות העבודה של המומחים, ומכיוון שעל חלקם הוצא צו חיסיון הם ביקשו את הסרת החיסיון, על פי הדרך הנקוטה בפקודת הראיות בפניה לבית המשפט העליון.
קביעת בית המשפט

השופטת בייניש מצאה שיש אינטרס חיסוי חשוב, והיה עליה לבדוק עד כמה הדבר עשוי לשמש את הסנגוריה במלאכתה - עד כמה האינפורמציה החסויה יכולה לסייע לנאשמים בהתגוננותם. 

היא לא יכלה לומר שאין לאינפורמציה החסויה שום השפעה, שכן בכדי להעריך את משמעותה על יכולת הנאשם להתגונן יש לבדוק את יכולת באי כוחו לתקוף את חוות דעת המומחה כשמלוא האינפורמציה מוצבת אל מול עיניהם, אך כל שיכלה לעשות היה לומר שהאינפורמציה הגלויה כשלעצמה יכולה הייתה לאפשר למומחה להגיע לחוות הדעת שהוא נתן (לדעת המרצה יש כאן קצת פריצה של העקרונות שנקבעו במבחן לבני, לפיהם במקום בו האינפורמציה החסויה יכולה להיות בת תועלת של ממש חייבים לגלותה, שהרי בפס"ד לבני בית המשפט אינו אומר שהוא יתיר את החיסיון במקום שהנאשם יכול להגיע אל התכלית אליה הוא מתכוון להגיע גם באמצעות מידע שאיננו חסוי, ובייחוד לאור העובדה שלדעת המרצה האינפורמציה החסויה אינה כלי חסר ערך עבור הסנגור).

לדעת המרצה, בית המשפט העליון בפס"ד מחג'נה, אומר במצב דחק מסוים, כי האינפורמציה נשארת חסויה (בית המשפט אף דוחה את הבקשה השנייה של הסנגורים להתעלם מהעדות החסויה).

יכול להיות שבית המשפט העליון אומר שגם בנושא הפלילי יש לעשות שקלולים ואיזונים, וכי לעיתים כנגד אינטרס הפרט קיים אינטרס ציבורי היכול לעלות בחיי אדם (הגישה של ברק הינה כי אינטרס האדם הינו מעל לאינטרס החיסוי, והוא עקבי בכך וכל תחום, ובמקרה בו חיי אנשים תלויים בחיסוי, יבקש ברק לבטל את כתב האישום).

חיסיון מפני הפללה עצמית
חיסיון זה מגולם בעיקרון בשתי הוראות דין מרכזיות:

סעיף 2(2) לפקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות)
"אדם, הנחקר כך, יהיה חייב להשיב נכונה על כל השאלות, שיציג לו בשעת החקירה אותו קצין- משטרה, או קצין מורשה אחר כנ"ל, חוץ משאלות שהתשובות עליהן  יהיה בהן כדי להעמידו בסכנת אשמה פלילית".


מכוח הוראה זו התפתחה הפרקטיקה במשטרה ורשויות אחרות, המזהירים את החשוד שהוא איננו חייב להשיב לשאלות כלל, וכל שישיב יוכל לשמש כנגדו ראייה.
פרקטיקה זו מבוססת על פסיקת בית המשפט העליון (שאין יודעים מדוע וכיצד בדיוק התפתחה) האומרת שאדם שהוא חשוד שנחקר והוזהר, איננו חייב להשיב כלל - לאו דווקא לשאלה אשר התשובה לה עלולה להפליל אותו, אלא הוא רשאי לקיים שתיקה מלאה.

התנאי הינו תנאי מצטבר - הוא מוגדר כחשוד והוא הוזהר. אחרת הוא מצוי תחת החובה להשיב, ורשאי רק להימנע ממתן תשובה מפלילה (העיגון לזכות זו מצוי בסעיף 47 לפקודת הראיות).

(במשך השנים התפתחה הפסיקה וקבעה שכל התבטאות של נאשם לפני חוקר על פי דין, קבילה כראייה אם היא עומדת במבחני הקבילות - חופשית ומרצון, כך שהנאשם אמור לדעת ממילא שכל שהוא אומר יכול להיות מוגש כראייה).
ממכלול העובדות נראה כי מצבו של האדם אשר מזהירים אותו טוב לאין ערוך ממצבו של אדם אשר לא הזהירו אותו, שכן המוזהר יכול שלא להשיב לגבי דבר, והמשמעות העיקרית של זכות האדם לשתוק, הינה שלא ניתן להסיק מסקנות מהשתיקה עבור הרשעתו, בשונה משתיקת הנאשם שאינו מוזהר, אשר יכול לשתוק רק לגבי הודאת פיו ביחס לעבירה מסוימת
 (לעיתים משרתת ההזהרה את רצונו של החוקר, בכדי להגיד שעל אף שלא ניתן להסיק מסקנות כנגדו, ניתן להשתמש בשתיקה כראייה לכך שהנושא "חשוד").

היחס בין הפרקטיקה לזכות החוקתית של השתיקה

נשאלה השאלה לאור חוקי היסוד האם אין הטעיה מצד החוקרים בכך שהם לא מזהירים את החשוד, שהרי גם זכות השתיקה היא זכות יסוד חוקתית, וניתן אולי לראות את אמרות החשוד כראיות פסולות - השאלה עומדת בפני בית המשפט העליון בפרשת יששכרוב – 
היה בזמנו מרד חיילים עצירים בכלא 6, והתנהל נגדם משא ומתן אשר במסגרתו נאמר להם שאם הם יסגירו את עצמם לא ינקטו כלפיהם הליכים. לא זו בלבד שהם הובאו ישר לחקירה עם כניעתם, הם גם לא הוזהרו ולא הובאו לעורך דין, וסנגוריהם טענו כי כל שאמרו לאחר תפישתם אינו קביל, שכן הוא הושג באמצעים פסולים, ובית המשפט הצבאי המחוזי קיבל את טענתם (אך לאחר שבערעור הפרקליטות הוא הורשע, הוא ערער לבית המשפט העליון, והנושא עומד שם לדיון).

פס"ד רע"פ 3445/01 אלמליח

עובדות המקרה - 
אדם ניהל מרוץ לראש הסתדרות חיפה, ובכדי לפגוע ביריבו הוציא מכתב למשטרה בו נאמר "כאילו" שעובדים מסוימים של אחד המפעלים אומרים שהם יגרמו נזק ליריבו כי מספיק שיחדו אותו להשגת מטרות שונות.

המשטרה חשדה שהמכתב מזויף והזמינה אותו לחקירה, בו ביקשו ממנו במיוחד לדעת מי הם אותם עובדים אלמונים שכתבו את שכתבו, והוא אמר בחקירה שלא תחת אזהרה שהוא יודע מיהם העובדים, אך הוא ימסור את שמותיהם רק אחרי שיובטח להם חסינות ממתן שוחד. 
כאשר הסתבר שמדובר בזיוף, הוא נחקר פעם נוספת תחת אזהרה, והוא עדיין סרב לתת פרטים, ועמד על שלו שתהיה קודם חסינות. מכיוון שכך הוא הועמד לדין בעבירה של שיבוש משפט והפרת חוקה חקוקה להשיב לשאלות חוקרים על פי דין, שהרי הוא לא הוזהר בשלב הראשון והוא מחויב להשיב, שכן אף אם מותר לו להימנע ממענה מפליל, תשובה שקרית מהווה עבירה (מה שמעורר לפעמים קושייה - מה פירוש הדבר הזכות להימנע מתשובה מפלילה). 
דעת המרצה הינה שזכות האדם לשתוק ולא להפליל את עצמו מתייחסת רק למה שיש בו הודאה בעבירה או ביסוד מיסודותיה של עבירה.

השופטת דורנר קבעה כי זכות השתיקה איננה פועל יוצא של סטאטוס המוגדר פורמאלית - לא האזהרה שלעצמה היא ההופכת את החשוד לנחקר שיש לו את זכות השתיקה, אלא האם הרושם שיצרה המשטרה הינו ככזה, ולכן הוא היה הלכה למעשה חשוד מן ההתחלה, והעובדה שלא הזהירו אותו הינה חסרת משמעות - הייתה לו זכות שתיקה מלאה.

סעיף 47 לפקודת הראיות
"ראיות מפלילות - 

(א) אין אדם חייב למסור ראיה אם יש בה הודיה בעובדה שהיא יסוד מיסודותיה של  עבירה שהוא מואשם בה או עשוי להיות מואשם בה.
(ב) ביקש אדם להימנע ממסירת ראיה מחמת שהיא עשויה להפלילו כאמור בסעיף קטן (א) ובית המשפט דחה את הבקשה והראיה נמסרה, לא תוגש הראיה נגד אותו אדם במשפט שבו הוא מואשם בשל העבירה שהעובדה המתגלית מן הראיה היא יסוד מיסודותיה, אלא  אם הסכים לכך.

(ג) נאשם שבחר להעיד במשפטו כעד הסניגוריה, לא יחול עליו סעיף זה לגבי העבירה  שהוא מואשם בה באותו משפט".
סעיף 47 מגדיר שזכות שתיקה מוגבלת המסורה לכל אדם – נבחין בין זכות שתיקה מלאה - שתיקה מילולית, לבין זכות שתיקה מוגבלת - הימנעות מהפללה. 
לפי סעיף 47(ב) באם בית המשפט דחה את הבקשה להימנע ממסירת ראייה, יוטלו מגבלות שימוש לגבי העובדה שהתגלתה מהראייה המסוימת. בית המשפט רשאי להורות לעד להעיד (כעד במשפטו של אחר), אך היכולת להשתמש בעדות כנגד אותו העד בעבירה אשר פיו ענה בו שהוא ביצע אותה הינה מוגבלת (ניתן כמובן להשתמש בה בכדי לגלות ראיות אחרות).
סעיף 47(ג) מסייג עצמו לעניין נאשם המעיד כעד סנגוריה במשפטו הוא, לגבי שאלות הקשורות לאישום המשמש נושא למשפט, וקובע כי אין באפשרותו לשמור על זכות השתיקה.
הסקת מסקנות משתיקה

סעיף 161 לחוק סדר הדין הפלילי קובע כי התנגדותו של נאשם להעיד כעד הגנה, יכולה להיות משומשת כראייה כנגדו, כך שזכות השתיקה המוענקת לנאשם במשפט אינה באמת זכות שתיקה, שכן משתיקתו אפשר ויבולע לו. זאת בהבדל מחשוד ששתיקתו אינה אמורה להזיק לו כלל, שכן החוק אינו אומר שניתן להסיק מסקנה משתיקתו.

אפשר להגיד שגם חשוד חייב למסור את גרסתו ואחרת הדבר יחזק את הראיות נגדו, לפי סעיף 28 לחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה - מעצרים), סעיף (א): "שמיעת טענות העצור -  (א) לא יחליט הקצין הממונה על מעצרו של אדם, על המשך מעצרו או על שחרורו בערובה, ולא יקבע את סוג הערובה, גובהה ותנאיה, בלי שיתן תחילה לאותו אדם הזדמנות להשמיע את דברו, לאחר שהזהירו כי אינו חייב לומר דבר העלול להפלילו, כי כל דבר שיאמר עשוי לשמש ראיה נגדו וכן כי הימנעותו מלהשיב על שאלות עשויה  לחזק את הראיות נגדו." אך מדובר בסעיף רק ביחס למי שנעצר ורק לעניין מעצרו, וכאשר מדובר שהדבר עלול לחזק את הראיות נגדו אין זה ברור למה הדבר מתייחס – אם לעניין המשפט או רק לעניין המעצר.
היקף החיסיון
התעוררה בפסיקה השאלה לגבי היקף הפריסה של סעיף 47 כאשר אין חולק שלכל נחקר במשטרה או שלא במשטרה הזכות לשמור על שתיקה מילולית בהקשר לשאלה שהמענה לה עלול להפליל אותו, אך נשאלת השאלה מה קורה כאשר השאלה איננה לעניין דיבור אלא לעניין הצגת חפצים.

קיימת פסיקה לא מבוטלת המכירה בהמצאת מסמכים או חפצים כחלק מהזכות להימנע מהפללה עצמי, וכשם שאין אדם חייב להשיב תשובות מפלילות, הוא אינו חייב להמציא חפץ או משפט העלול להפליל, אלא אם כן קיימת דרישת חוק ספציפית - הנישום לדוגמא איננו יכול לומר שהוא איננו ממלא את דוחות ההכנסה שלו שכן מילוי הדוחות עלול להפלילו, או לדוגמא הוראה בחוק השיפוט הצבאי המחייבת חייל למסור בדיקת שתן לבדיקת סמים.

פס"ד לגזיאל

במשך שנים רבות עשה בית המשפט הבחנה בין הבאת מסמכים – 
בפס"ד 4574/99 לגזיאל, איבדה הפרקליטות את המסמכים לאחר שהסנגור כבר צילם את מלוא חומר הראיות, אך הסנגור סרב למסור את המסמכים תוך שהוא נסמך על פקודה 47 לפקודת הראיות, בטענה שהנאשם איננו מוכרח להיות ספק הראיות כנגדו.
בית המשפט העליון הורה לסנגור להעביר את החומר לתביעה, ובעוד שלדעת המשנה לנשיא לוין בית המשפט קובע את הסדרים ואת צורת ההתנהלות של המשפט, הרי שהשופטת שטרסברג כהן השתיתה את מסקנותיה על דיני החיסיון והגיעה לאותה מסקנה בדרך שונה לחלוטין - יש להבחין בין מסמך למסמך: 
· מסמכים שדרישה לנאשם להמציאם פוגעת בזכותו - מסמכים שהנאשם יצר אותם על פי יוזמתו שלו והם שווי ערך להתבטאות אישית שלו.
· מסמכים ציבוריים אשר הנאשם הכין אותם לפי דרישת הדין. 
את צרור מסמכי התביעה היא ראתה כמסמכים פורמאליים אשר לא הנאשם הכין ובטח שלא על פי התבטאותו האישית (תכלית יצירת המסמכים, גם כאשר הנאשם חתום עליהם, איננה הפללה עצמית, אלא עמידה בדרישות פורמאליות של הדין).
פס"ד גלעד שרון

הסוגיה קיבלה מימד רחב יותר בפרשה של פס"ד 8600/03 גלעד שרון - גלעד נמצא בחקירה משפטית כחשוד והתבקש לספק מסמכי בנקים, והשופט אור מנה מספר הסברים בהם הוא ביקש לבדוק את הרציונאל וההיגיון העומדים מאחורי הזכות להימנע מכל אמירה (לדעת המרצה ההסברים אינם נכונים אלא הם פרי דעתו של השופט עצמו ללא ביסוס על הכתב):

· נאשם בחשדות לפלילים נמצא בסיטואציה קשה מאוד, עומד יחיד כנגד חוקריו שהם בעלי עוצמה גדולה בהרבה משלו, ויכול להיות שבסיטואציה לוחצת מעין זו הנאשם יגיד דברים שאינם נכונים רק בכדי להיחלץ מהלחץ.

· תכלית החוק הינה למנוע מצב של זלזול או פגיעה ברשות השופטת או החוקרת על ידי דחיפת הנחקר או החשוד למסור אינפורמציה שקרית.
· הימנעות מלהטיל על הנחקר חובת עשה – על התביעה להוכיח את האישום ואין זה מתפקידו של הנאשם להוכיח שאינו אשם (הסבר זה מקובל על דעת המרצה).
השופט אור אומר כי כאשר בודקים את סוגיית המסמכים בכלל, ולא רק את אלה שהתבקש גלעד שרון להמציא, רואים מיד כי פריסת זכות השתיקה המוגברת הזו איננה תורמת דבר לאחת משלוש התכליות הללו, שהרי אין כאן עניין של מענה מפי הנאשם, בין אם שקרי או על מנת להימנע מאיומים, וכן הוא איננו יוצר במו-פיו ראייה נגדו.
מאחר וכך, בעוד שהנחקר יכול לבלום את פיו ולא לומר דבר (לפי ס' 2(2)), אין באפשרותו להימנע מלמסור מסמכים תחת עילה זו (יש רבים החולקים על גישה זו, שכן אולי הזכות להימנע מהפללה עצמית איננה חלה על מסמך ציבורי, שכן לא הנאשם מפליל את עצמו באמצעות המסמך, אך כאשר אנו מדברים על זכות לשתוק שתיקה מלאה, מדובר בעצם בשב ואל תעשה מוחלט - דבר רחב יותר מהימנעות מהפללה עצמית, גם לגבי מסמך בין שהוא ציבורי או פרטי, מפליל או לא מפליל, אך זוהי ההלכה).

לעומת זאת, באפשרותו לבקש להימנע ממסירת המסמכים בתואנה שהם יגרמו להפללה עצמית (ס' 47), ובמקרה זה השופט אור מאמץ את ההבחנה של השופטת שטרסברג כהן בפס"ד לגזיאל בין מסמכים ציבוריים ומסמכים אישיים.

בנוגע למסמכים אישיים, ניתן עדיין לבקש מבית המשפט לחייבו להגישם, אך במקרה מעין זה יתקיים לגביהם חיסיון שימוש, ולא ניתן יהיה להשתמש בהם במשפט נגדו בשל עבירה העולה מן המסמכים (חיסיון השימוש נובע מן הדין ולא דורש את אישור בית המשפט).

חיסיון ההתקשרות עם עורך דין
חיסיון זה מבוסס על שני סעיפים: סעיף 48 לפקודת הראיות, וסעיף 90 לחוק לשכת עורכי דין.

 סעיף 48 לפקודת הראיות – "עדות עורך דין - 

(א) דברים ומסמכים שהוחלפו בין עורך-דין לבין לקוחו או לבין אדם אחר מטעם הלקוח ויש להם קשר ענייני 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 דין".

החיסיון מקיף את כל עובדיו של הלקוח.

סעיף 90 לחוק לשכת עורכי הדין: "סוד מקצועי - 

דברים ומסמכים שהוחלפו בין לקוח לבין עורך-דין ויש להם קשר עניני לשירות המקצועי שניתן על ידי עורך-הדין ללקוח, לא יגלה אותם עורך-הדין בכל הליך משפטי, חקירה או חיפוש, בלבד אם ויתר הלקוח על חסינותם".

ניתן לראות הוראות אלו כמשלימות זו את זו, שכן לגבי חיסיון בנושא בטחוני יש גם מניעות מקבלת הראייה האסורה, ואילו לפי סעיף 48 אם יפר עורך הדין את חובתו ללקוח ויעביר את הראיה לבית המשפט, הראיה לא תהיה ראיה פגומה, אלא הסנקציה היחידה הינה סנקציה משמעתית לה כוח מניעתי מסוים.

די ברור שניתן לפרוץ את החיסיון, ומשנפרץ החיסיון בידי הנהנה אין בית המשפט יכול לומר שהוא מנוע מלקבל את הראיה.

הלקוח כבעלים והנהנה מהחיסיון

בפרקטיקה מקובל לראות בלקוח לא רק את הבעלים של החיסיון אלא גם בעל זכות ההנאה ממנו, וזאת כדי שלא ניתן יהיה לשאול את הלקוח אודות האינפורמציה שהוחלפה בינו לבין עורך הדין, ובכך בעצם להפוך את החיסיון ללא רלוונטי (דבר זה לא חל ביחס של רופא חולה, שם החולה הינו הבעלים והרופא הוא הנהנה, כאשר הסיבות היחידות שניתן לחשוב עליהן הינם שהברנז'ה של עורכי הדין דאגה לעצמה שלא תהיינה הגבלות גדולות מדי על חופש פעולתם או שהלקוח יחשוש ממסירת מידע לעורך דינו. מלבד זאת החולה יתקשה לדווח במונחים מקצועיים את הדיאגנוזה ואפילו דרכי הטיפול שהוחלטו בידי הרופא).

החיסיון כמוחלט

החיסיון הזה הינו חיסיון מוחלט, אחד הבודדים שהם מוחלטים - אין מנגנון בחוק המאפשר לבית המשפט לקבוע שבנסיבות מסוימות עדיף חיוב עורך הדין לגלות את האינפורמציה על פני הסתרתה, וכיוון שכך עשתה הפסיקה מאמץ גדול לתחום את המסגרות של החיסיון - תחימות שמטבע העניין מצמצמות אותו ככל הניתן, וזאת כדי למנוע את הפיכת משרדו של עורך הדין למעין עיר מקלט בה ניתן לדבר הכול ולהסתיר הכול (בל נשכח גם שהנושא תקף גם לגבי מסמכים המצויים אצל עורך הדין). 

הקשר המהותי לעניין החיסיון

בית המשפט יכול לקבוע מתי יצירת הקשר בין עורך הדין ללקוח הינה מהותית מבחינת החיסיון (להוציא דברים שנאמרו לעורך הדין שלא מתוקף היותו עורך הדין של האדם), כאשר הדבר תלוי ברצינות הפניה.
פס"ד רובינשטיין נ' מפעלי טקסטיל נצרת קובע שכאשר מסתבר בדיעבד שצד להתקשרות הינו גם עורך דין החיסיון אינו נוצר, והוא הדין גם בהתקשרות מקרית קצרה בהם האדם לא התכוון להופך את הצד שעימו הוא נועץ לעורך דינו.
קיום החיסיון כאשר ישנם גורמים נוספים

החיסיון קיים גם כאשר ישנם גורמים נוספים, בין אם מטעם עורך הדין ובין אם מטעם הלקוח, וזאת גם לאחר שהעד הפסיק להיות עורך דין או עובד של עורך דין, אך רק אם הוא נוגע לשירות שניתן בתקופה שהיחס בין עורך הדין ללקוח התקיים.

פני הדברים שונים כאשר שני הצדדים פונים במשותף לעורך דין, ולימים אחד מהם נסוג ולוקח לעצמו עורך דין אחר, כאשר במפגש מעין זה נראה שהצדדים ויתרו על החיסיון של המפגש המשותף (כמובן שלגבי צד ג' החיסיון עומד בעינו).

דעת המרצה הינה כי קיים ויתור הדדי על החיסיון גם כשפניית הצדדים היא בסוגיות שונות עניינית.
קיימת פסיקה דווקנית לפיה כאשר מסמך מגיע במזיד אל הצד שכנגד, נפרץ החיסיון מאחר והמידע כבר נודע, אך לדעת המרצה תכלית הסתרת המידע הינה למנוע ממנו מלשמש כראייה, ועל אף פריצת החיסיון, בהתחשב בנסיבות הפריצה, אין זה הוגן שניתן יהיה להשתמש בו כראיה.

המרצה מבקש לציין שנהיר לכל שעצם ההתקשרות עם עורך דין איננה חסויה, גם לא זמני ומקומות המפגש ביניהם (כפי הנראה גם אם המפגש היה זירת ההתרחשות).
בג"צ 744/97 גוזלן

עובדות המקרה - 

עורכת דין ייצגה אדם בשם קדוש, אשר הואשם בהצתה אשר נשלח אליה על ידי מר שבו, לקוח לשעבר של עורכת הדין, ועורכת הדין התבקשה להעיד כנגד שבו על תוכן הדברים שהיא החליפה עמו. עורכת הדין סירבה בטענה שהיו ביניהם יחסי עורך דין לקוח המתפרסים גם על הנושא של קדוש, ועל השאלה מי ביקש ממנה לייצג את קדוש וזהות המשלם.

בית המשפט קבע שאין בנושא זה חיסיון עו"ד לקוח, וכל שעשה לאחר שהיחס ביניהם פסק היה שהוא ביקשה לייצג מישהו אחר תמורת תשלום אשר הוא ישלם.

הדגש בפסק הדין איננו על טיב היחס שבין עורכת הדין לבין הלקוח שלה לשעבר, אלא על מהות השירות שהיא נתנה לו בזה שהיא הסכימה לשמש כעורכת דין של אחר ולקבל ממנו שכר טרחה. טענתו של שבו הייתה שההגנה על קדוש הייתה אינטרס שלו, ובעבורו, ולכן מדובר בקשר עורך דין לקוח (כמובן שבית המשפט העליון לא ראה בטענה זו כמספיקה).
עלע 17/86 עו"ד פלונית 

עובדות המקרה - 

עורכת הדין שימשה כעורכת דין בעסקת מכר מאדם לאחר, ועבור חלקה בעסקה כעורכת דין הייתה צריכה לקבל שכר טרחה. הופקד בידיה סכום כסף בכדי לשלם מס שבח שנוצר בגין העסקה, ולימים הסתבר לה שהצדדים פנו לבית המשפט מאחורי גבה, והציגו לבית המשפט הסכם פשרה כך שהתביעה התבטלה, והמכר בוטל (על אף שמתחת לשולחן המכר התבצע במחיר מוצהר נמוך בהרבה יותר - על מנת להתחמק מתשלום מס שבח גבוה, ובכדי להוריד את תשלום שכר הטרחה לעורך הדין). 

עורכת הדין עיכבה את התשלום מכוח הוראות לשכת עורכי הדין לגבי שכר טרחה המגיעה לה, וגם מסרה בהליכי הוצאה לפועל אשר היא נקטה בהם כנגד הצדדים את המעשים שהם ביצעו.

לשכת עורכי הדין העמידה אותה לדין משמעתי על רקע פריצת החיסיון, על בסיס סעיף 90 ללשכת עורכי הדין, והרשעתה עמדה בערעור בפני בית הדין הארצי של לשכת עורכי הדין.

בעתירתה לבית המשפט העליון זכתה עורכת הדין, בשל שני טעמים (האחד להלכה והשני כהערת אגב):

· הלכה - השירות המקצועי לעולם אינו יכול להכיל ייעוץ בענייני עבירה - כאשר עורך דין נדרש על ידי לקוח לייעץ לו כיצד לבצע מעשה עבירה, עורך הדין מסתכן בשותפות למעשה העבירה ובמעשה עבירה בזכות עצמו (אלא אם כן מדובר בעבירה שכבר בוצעה).

בפרשה הקונקרטית חשפה עורכת הדין מעשה עבירה מתוכנן על ידי לקוחותיה, ולכן החיסיון שלה אינו מתפרס על המצב הזה.

עשויות להתעורר שאלות העוסקות בעיקר בהסתרת ראיות - עבריין שביצע מעשה עבירה, ומודיע לעורך דינו את מיקום הסחורה הגנובה, הסמים, או כלי הנשק - הסתרתם מבחינת עורך הדין יכולה להוות שיבוש הליכי חקירה, ואולי אף שותפות וסיוע לאחר מעשה - שאלות אלו אינן פטורות, כאשר באינטואיציה אם ההסתרה מהווה עבירה מתמשכת החיסיון אינו חל. 
· הערת אגב - במדינות שונות בארה"ב קיימת פסיקה מקובלת שהחיסיון ביחס של עורך דין ללקוח אינו מתקיים ביחס לתביעות של שכר טרחה בין העורך דין ללקוח (שכר הטרחה איננו תחת החיסיון, אך פירוט סיבת התשלום הינה לעיתים). 

היקף חיסיון  שנפרץ
עלתה השאלה בפס"ד שוקן לגבי היקף החיסיון לאחר שהחיסיון כבר נפרץ - האם פריצה חלקית של החיסיון פירושה פתיחת פתח רחב כרצונו של החוקר, אך בפסק הדין מדובר על פריצה נקודתית והשאלה היא לגבי החיסיון הספציפי, וברור שפריצת החיסיון אינה מורה על הסרת החיסיון ממקרים אחרים.

יכולים להיות מצבים של גורם חיצוני, צד ג', בפגישה עם עורך הדין, וכאשר הנוכחות הינה מוסכמת ומקובלת על הצדדים, בוודאי שיש בזה משום פריצה של החיסיון - למשל כאשר חוקר משטרתי מוזמן למשרד עורך הדין בכדי להיות עד לשיג ושיח של הלקוח. זאת גם אם מדובר בנוכחות כפויה כל עוד לא מעלים באותה מסגרת את טענת החיסיון.

ישנם מצבים עוד יותר מרחיקי לכת - מצבים בהם המשטרה מאזינה לשיחות עורך הדין והלקוח במסגרת חקירה משטרתית, האזנות הכפופות באופן עקרוני לחוק האזנת סתר, המגביל את אפשרויות ההאזנה ואיננו מאפשר להאזין לשיחות חסויות
, אך מה יקרה כאשר המשטרה קיבלה היתר האזנה לקו הטלפון של פלוני, והוא מתקשר לעורך דינו והשיחה נקלטת כחלק מההאזנה לאדם שמותר למשטרה להאזין לו?
נראה למרצה שבאופן עקרוני ההאזנות אינן פסולות, ועליהן חל סעיף 13 לחוק האזנת סתר, לפי שיקולי איזון של חקר האמת והצורך העקרוני של שמירת חיסיון עורך הדין.

חיסיון על דברים ומסמכים

החיסיון חל גם על דברים וגם על מסמכים שהוחלפו בין הלקוח לעורך הדין, כאשר הפסיקה אומרת שמסמך שהוכן בכדי להביאו לעורך הדין במסגרת משפט צפוי יהיה כלול במגרת החיסיון, וכן מסמך שהוכן עבור הלקוח ולא הועבר עדיין ללקוח.
חיסיון דוחות בדיקה/ביקורת פנימיים
על בסיס רעיון זה יצרה הפסיקה מעין חיסיון משני של מסמכים משפטיים, וההלכה הפסוקה אומרת גם בעניין אלבריצי ובמיוחד בהסתדרות מדיצינית הדסה נ' גלעד, שמסמך שהוכן תוך צפייה שיהיה צורך להשתמש בו בהליך משפטי שעתיד להתקיים וברור שצריך להתקיים, ושתכליתו המרכזית היא הצגתו בהליך המשפטי, כלול בחיסיון, ולכן כאשר התברר בפסקי דין אלו שהמסמכים שבהם מדובר הינם מסמכים שנידונו בוועדה בין משרדית משפטית, אשר איננה בית משפט או הליך משפטי, הרי ש-
· עניין אלבריצי - המסמכים שהיא הכינה אינם מסמכים שהוכנו עבור תכלית של הגשה בהליך המשפטי, ועל כן אינם נתונים לחיסיון, בהבדל מהתייעצויות אנשי הועדה עם יועציה המשפטיים (אף שהם עובדי מדינה).

· ההסתדרות המדיצינית - דוח הבדיקה שהוקם בכדי לבדוק תוצאות טראגיות בבית החולים איננו יכול להיות חסוי בנימוק של מסמכים משפטיים שכן גם אם העלה מישהו בדעתו בבית החולים שיבוא יום ותוגש תביעה כנגד בית החולים, ובית החולים מבקש לבדוק את עצמו כהכנה לתביעה, הרי שלא הייתה זו התכלית המרכזית של ועדת הבדיקה (תכליתה היה רק להפיק לקחים).
לגבי תוצאות ועדת בדיקה, קיימת מסגרת נורמטיבית חקוקה חדשה בחוק זכויות החולה, אשר בסעיף 21 מורה למי להעביר ממצאי בדיקה של ועדות הבדיקה הפנימיות, ומניח בידי בית המשפט אפשרות להורות על חשיפת הדוחות הללו גם במקום שמתקיים לכאורה חיסיון אם הדבר נחוץ לשם עשיית משפט צודק (באחרונה ניתן בנושא זה פס"ד מקיף של השופט עדיאל בפס"ד 4708/03 לילי חן נ' מדינת ישראל).
בעניין כרמלטון שנדון לפני המרצה בהתחייבות של בנק דיסקונט לתת ליזם פרטי הלוואה בסדר גודל של קרוב למיליארד ₪, לשם מימון פרויקט מנהרות הכרמל, ובשלב מסוים לאחר כריתת הסכם המימון הבנק חזר בו מנכונותו להלוות את הכסף והחברה תבעה את הבנק לאכיפת החוזה, במסגרת המשפט התעוררה שאלה של חשיפת הדיונים הפנימיים שנערכו בבנק לפני שנשלחה ליזם הודעה על נסיגה מן ההסכם.

הבנק התגונן במספר טענות, אשר נדחו - 

· מדובר במסמכים שחל לגביהם החיסיון הבנקאי (שלגביו לא נעסוק), אשר נובע מהפסיקה וחל על יחסים שבין הבנק ללקוחו, ולא בפרוטוקולים דיוניים פנימיים.

· מדובר בהתייעצויות פנימיות והבנק איננו גורם שחוק חופש המידע חל עליו, אך ברור שהוא לא יכול להסתתר מאחורי טענה של התייעצות פנימית כאשר תוכן ההתייעצות רלוונטי לתביעה שהוגשה כלפיו על ידי הלקוח.
· בדיונים הללו השתתפו יועצים משפטיים, וחוות הדעת של היועץ המשפטי הינה חסויה - דעת המרצה (אשר לא בוטלה על ידי בית המשפט העליון) הינה שנוכחות פאסיבית של עורך דין בדיון איננה מליטה חיסיון על המסמך או הפרוטוקול הדיוני (אלא רק ישיבה שתכליתה הינה קבלת חוות הדעת של עורך הדין).
עדות מפי השמועה
הגדרה - עדות שמיעה הינה עדות על הצהרה שניתנה מחוץ לבית המשפט בכתב או בעל פה או בהתנהגות בדבר עובדה, כאשר העדות מובאת בבית המשפט במגמה להוכיח את אמיתות ההצהרה או העובדה (לא מדובר בעדות על עובדה שנקלעה לאדם באמצעות חוש השמע, אלא בעדות על עדות – עדות מכלי שני).
עדות מכלי ראשון הינה קבילה, ואילו עדות עקיפה הינה פסולה, שכן:

· ככל ששרשרת העדויות ארוכה יותר, קיים קושי בבירור העדות וחשש גדול יותר לאי דיוק באמירת הדברים.

· העדות אינה יכולה לעמוד במבחן האמינות והמהימנות בבית המשפט, שכן לא ניתן לחקור את העד על עדות זו.
מסיבה זו ניתן להסיק לגבי חריגים והתפתחויות של עדות השמיעה, כי במקום בו איננו חוששים למהימנות ואמינות, ניטה לקבל את העדות על אף שהיא עדות מפי השמועה (לדוגמא אדם המגיע לזירת תקיפה חבלנית קטלנית מיד לאחר התרחשות האירוע האלים, והוא פוגש את אחד הקורבנות גוסס, שבשארית כוחותיו לוחש "ג'ק המרטש אשר עשה לי כדבר הזה", עוצם עיניו, וליבו נדם).

במקרה מעין זה, אין חשש גדול למהימנות הדבר ולעדות השמיעה, שכן האדם עומד לעבור מן העולם וקיים אולי אינטרס אחרון להביא לדין את הפושע, ובאופן סטטיסטי ניתן להגיד שזו עדות אמינה. מצד שני, אולי אפילו כאשר אדם שכיב מרע, בדומה לרומיאו ויוליה, השנאה הגדולה נשארת עד הסוף המר וברצונו להכתים את פלוני - לכן לא נקבל את הדברים כלא ניתנים לסתירה, אך במצב זה אם נאבד את היכולת להעיד את זה ששמע לא יהיו לנו ראיות כנגד הרוצח והמחיר יהיה שחרור הרוצח לחופשי.
שימוש זה בעדות מפי השמועה נעשה בפס"ד בוריס יעקובוב, בו אישה התאבדה לאחר התעללות נפשית של בעלה, והרשעתו נעשתה בעקבות עדות מפי השמועה.

המקור לפסילת עדות מפי השמועה אינו בחקיקה כי אם לקוח מהמשפט האנגלי, על אף שלמרבה ההפתעה החריגים לכלל הינם חקוקים.

כאשר שאלת העובדה שבמחלוקת איננה תוכן עדות השמיעה או אמיתות תוכנה, אלא עצם האמירה (האם פלוני אכן אמר כך וכך), הרי שהעדות על האמירה איננה עדות שמיעה אלא עדות ישירה, ועל כן קבילה.
חריגים פרי הפסיקה
יש מספר עניינים בהם הפסיקה או הפרקטיקה רואים בהם חריג לכלל האוסר עדות מפי השמועה:

אמירה המבטאת סיכום דיון
יו"ר ישיבה המבטא את הדעות השונות במסגרת סיכום הדעות שלו, ואשר מעיד על סיכום הדיון בבית המשפט, אף שמדובר בעדות על דברים שאחרים אמרו ומבחינת מהות תוכן הדברים זו היא עדות שמיעה, הפסיקה קבעה שבכדי שניתן יהיה להוכיח דברים היוצרים דיון הנאמרים תוך ישיבה, ניתן לקבל את עדות מסכם הדיון כמשקפים את דברי הדיון, ועל החולק על כך לדרוש להביא את משתתפי הדיון לחקרם.
כמובן שהנושא אינו חקוק בסלע וזו שאלה עד איזה גבול נקבל את הדברים.

סיכום פעולה של צוות
אנשי מעבדה לדוגמא, אשר לכל אחד מהם חלק קטן, וראש הצוות מגדיר בבית המשפט את הפעולה כפעולה אחת - האם נדרוש את עדותם של כל הצדדים? התשובה היא שבאופן עקרוני עדות ראש הצוות על פעולות אנשי הצוות שלו הינה עדות קבילה, ובאם יש למישהו השגות הרי שהוא מוזמן לדרוש להביא כל רכיב ורכיב.
חוות דעת רופא
חוות דעת רפואית כוללת שלושה חלקים - 
· אנמנזה רפואית - תלונת החולה.
· ממצאי מעבדה ובדיקה קלינית אשר הוא מבצע.
· הדיאגנוזה הרפואית.
מה טיבה של האנמנזה הרפואית, אשר על בסיסם בין היתר נקבעת הדיאגנוזה? למעשה זוהי עדות מפי השמועה, שהרי הרופא אינו יודע באמת האם כואב הראש או הבטן, או סיבת הכאבים וסימני הפגיעה.
עדות על טיבו של אדם (Reputation)
הלכת לנסקי נ' שר הפנים - מאפיונר אמריקאי שביקש להתאזרח מכוח חוק השבות, אשר טענת משרד הפנים הייתה שטיבו ידוע כמאפיונר. המרצה מפקפק בהלכה זו לאור כך שמדובר כאן בהחלטה של משרד הפנים אשר כהחלטה מנהלית היא צריכה להיות מעוגנת בראיות מנהליות, ולאו דווקא בראיות של בית המשפט – בדומה לאדם אשר נאסרה כניסתו בשל חשש ביטחוני, איסור המבוסס על עדויות סוכנים מפי השמיעה.

המרצה לא מכיר פסיקה נוספת בעניין, אך הוא יכול לחשוב על מקרה בו עיתונאי יתבע על כך שהוא מפרסם אמירה שאיש פשע ידוע הינו איש פשע.
עדות אדם על גילו
עדות הנחשבת אמנם כעדות שמיעה אך הינה קבילה.
אמרת נפטר במילוי תפקידו
אמרה של אדם שנפטר, אך במסגרת תפקידו אמר דבר בעל פה או בכתב, אשר מבקשים להביא כראיה במקום עדותו הוא. מדובר לאו דווקא בתפקיד על פי דין אלא אף בעיסוקו העצמי, אך שהתבטאותו נעשית מכוח התפקיד, ובשגרת התפקיד, ובנסיבות שאינן מקימות ספק בעניין אמיתות התוכן.
חריגים פרי החקיקה
אמרת עד בעת ביצוע עבירה

סעיף 9 לפקודת הראיות - "אמרת עד בעת ביצוע עבירה - 

עדות על אמרה שנאמרה בשעה שנעשה, לפי הטענה, מעשה עבירה, או בסמוך לפניו או לאחריו, והאמרה נוגעת במישרין לעובדה השייכת לענין, תהא קבילה אם אמר אותה אדם שהוא עצמו עד במשפט".

לדעת המרצה הדבר הינו גם במשפט אזרחי וגם בפלילי, על אף ניסוח הסעיף, וניתן להשתמש באמרה גם בתביעות אזרחיות. הרעיון פשוט וקרוי במשפט הזר Res Gesta - אמרה הנאמרת בשעת המעשה או בסמוך לו, אשר נקלטת ומבקשים להעיד אותה בבית המשפט.
בפס"ד ז'אפר הביעה השופטת דורנר דעה קיצונית, והיא שבנסיבות מסוימות תתקבל עדות על האמרה גם אם מוסר האמרה איננו עד במשפט, וזאת כאשר לא ניתן למוצאו או לא ניתן לגרום לכך שיעיד במשפט (עובדות המקרה הינן שהתרחש שוד במקום, מכונית נמלטה, ועדת ראייה התקשרה לתחנת המשטרה על מנת למסור את עדותה של השוד והרכב הנמלט. היומנאי קלט את ההודעה ורשם אותה, אך שכח לרשום את שמה של מוסרת ההודעה ולא ניתן היה להביאה לבית המשפט להעיד).

השופט קדמי אומר בקשר לעדות מקור שלא ניתן למצוא אותו, שאם המקור מתייצב להעיד אך מסרב לדבר, לא ניתן לקבל את העדות המשנית, שכן התנאי של סעיף 9 לא התמלא, והוא מסתמך על פסק הדין של תמרי נ' תמרי, אך לדעת המרצה ניתן להגיד שהרציונאל של עדות המקור הגלומה בסעיף 9 הינה לבדוק את מהימנות הדברים באמצעות המקור עצמו – יש חשיבות בהשתתפות העד בשל האפשרות לחיזוק הדברים על ידי העד, או אף סתירתם.
לפעמים גם בחלוף זמן נראה את ההתבטאות כקרובה למעשה אם לא הייתה אפשרות להתבטא קודם לכן, ובמיוחד כאשר למתבטא לא הייתה אפשרות לשקול את דבריו. 

אמרה של קרבן אלימות
סעיף 10 לפקודת הראיות - "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".

עבירת אלימות יוצאת מתוך הכלל של סעיף 9, ובנסיבות של אלימות ניתן לקבל עדות על אמרה גם כאשר מוסר עדות המקור איננו נוכח במשפט, וזאת בהתקיים אחד משלושת הדברים המנויים.

דוגמא לסעיף קטן 2 ניתן למצוא בפס"ד יעקובוב, בו האישה התלוננה במשטרה לפני המעשה, ואף באותו יום בו התרחש המאורע הטראגי, כך שניתן לראות בתלונה כחוליה בשלשלת הנסיבות.

סעיף קטן 3 מתבסס על הרציונאל שכאשר אדם מאמין שהוא גוסס, הרי שניתן להעיד את השומע בנחה שהגוסס מן הסתם אמר דברים אמיתיים.

עדות על הודיית נאשם 

סעיף 12 לפקודת הראיות – "הודיה - 

(א) עדות על הודיית הנאשם כי עבר עבירה, תהא קבילה רק אם הביא התובע עדות בדבר הנסיבות שבהן ניתנה ההודייה ובית המשפט ראה שההודייה היתה חפשית ומרצון.

(ב) בית המשפט רשאי לקבל כראיה, להוכחת הנסיבות שבהן ניתנה הודיית נאשם, גם תצהיר בכתב של מקבל ההודיה, שבו הוא מפרט את נסיבות גביית ההודיה ומצהיר כי ההודיה היתה חפשית ומרצון, והוא אם נתקיים אחד מאלה:

 
(1) הנאשם מיוצג וסניגורו ויתר על חקירת מקבל ההודיה;

 
(2) ההודיה היתה על עבירה שהיא עוון או חטא והנאשם, במענה לשאלת בית המשפט ולאחר שבית 
 
המשפט הסביר לו את זכותו לחקור את נותן התצהיר, אישר שקרא את ההודיה או שהיא הוקראה לו, אינו 
 
כופר בכך שההודיה היתה חפשית ומרצון וויתר על חקירת מקבל  ההודיה".

עדות על הודית נאשם כי עבר עברה (לאו דווקא בפני המשטרה אלא בפני כל אדם), הינה קבילה רק אם התובע הביא ראיות על נסיבות מתן העדות המראות שהעדות ניתנה חופשית ומרצון (לצורך עניינינו - הביטויים אמרה, הודיה, הודעה והודאה הינם אותו ביטוי).

נטל ההוכחה

נטל ההוכחה הינו על התובע, כאשר מאחר ומדובר בהוכחת עובדה שלילית (התובע צריך לסתור את האפשרות שההודאה לא הייתה חופשית ומרצון) חל הכלל כי נטל השכנוע אינו דורש הוכחה גבוהה - הראיות יכולות להיות משניות ואפילו דלות בערכן. אם הנאשם רוצה שהתביעה תשא בנטל שכנוע ממשי ותאלץ להביא ראיות פוזיטיביות שלא יותירו מקום לספק (כי ספק בעניין חופשיות האמרה פועל לטובת הנאשם) עליו לפרוש את טענותיו ולהסביר את המקור לעובדה שהודאתו הייתה שלא מרצון ולא חופשית.

משפט זוטא

ההליך בו נקבע הרצון החופשי נקרע בעגה המשפטית "משפט זוטא" ובו מתנהל למעשה מיני משפט ביחס לשאלה האם העדות הייתה מרצון חופשי או לא, כאשר השופט יכול לתת את הכרעתו במשפט הזוטא עם הכרעת הדין במשפט הכללי או במועד מוקדם יותר - מותר לשופט במסגרת משפט הזוטא לעיין באמרה כדי לשקול את הקוהרנטיות של תוכן האמרה.

תוכן האמרה

לכאורה לפי סעיף 12 מדובר רק באמרה שיש בה אלמנט של הודיה - הודאה בעובדות מפלילות, אך אין צורך להתחבט בשאלה מהן עובדות מפלילות שכן סעיף 11 קובע שניתן להוכיח אמרתו (ולא הודעה מפלילה) של נאשם בעדות של אדם ששמע אותה, כך שאמרת החוץ של הנאשם קבילה אף כאשר היא איננה מפלילה - כל הבל פה הינו קביל, בין בפני איש מרות ובין אם לא, ובתנאי שניתן בחופשי ומרצון.
קבילותה של אמרת נאשם אינה אומרת דבר לגבי משקלה הראיתי ומהימנותה (אמיתות תוכנה), כאשר לעניין משקלה הדברים הינם פשוטים שכן הפסיקה אומרת שאמרת נאשם שהתקבלה יכולה לשמש בסיס להרשאתו בעבירה העולה ממנה רק אם היא נתמכת בדבר מה (דבר מה נוסף - תוספת ראייתית המהווה תנאי לשימוש באמרה כבסיס להרשאה). 

היקפה הפרשני של "חופשית ומרצון"

קשה להניח שאדם המגיע להיחקר במשטרה מוסר את דבריו באופן חופשי וברצון מלא, אך יש סף מסוים של התנהגות השוטרים היוצר את חציית הקו האדום שמפריד בין רצון חופשי לבין העדר רצון.
במשך שנים ארוכות היה מקובל להגדיר את אותן התנהגויות החוצות את סף הפסלות כאמצעים פסולים, וכשהתברר שהגורם החוקר השתמש באמצעי פסול (לרוב שימוש בכוח או השפעה נפשית חיובית או שלילית) היה נהוג לפסול את הראיות.

השימוש באמצעים פסולים ופסילת אמרות עורר בעיתיות במקומות בהן ניתן להצביע על התנהגויות מסוימות ולקבוע שהן באופן אובייקטיבי השפעות פסולות, שכן הדבר מוציא מכלל תחולה התנהגויות או מקרים הנמצאים בשני השוליים של הספקטרום של ההתנהגויות הללו -

· פעולות שלא פגעו ברצון החופשי כגון אדם חזק הן נפשית והן פיזית אשר הוכה בשתי סתירות לא חזקות - תכלית פסילת הראיות הינה מניעת כניסת אמרות לא אמיתיות, ובמקום בו קיים שימוש באמצעי פסול שכלל לא השפיע הרי שפסילת הראיה לא תמלא אחר התכלית.

תכלית נוספת לפסילת ראיות היא הגנה על החשודים מפני שימוש לא נאות של החוקר, תכלית שספק אם מושגת כאשר אנו פוסלים אמרה שנגבתה באמצעי פסול אשר כלל לא השפיע על החשוד. 

· אמצעים שעל פניהם נראים לגיטימיים לחלוטין אך הנאשם הינו פגיע מאוד ומוסר את האמרה (לעיתים עצם הישיבה מול חוקר עלולה לגרום לאדם פגיע מאוד למסור אמרה מתוך בהלה). 
עולה מכך השאלה האם קנה המידה האובייקטיבי של האמרה הינו קנה המידה הנכון, ואנו רואים בכך שתי גישות - 
· השופט לנדוי (כפי שמצוטט בפס"ד מועדי) סבר כי החשש לאמיתותה של הודאה שנמסרה תוך שימוש באמצעי פסול הוא עניין של עירוב של חוק ושל עובדה - הוא דגל בעובדה שאמצעי פסול מעלה חשש מאוד כבד לאמרה שתוכנה איננו נכון ולכן צריך לפסול אותה. 

· השופט חיים כהן הוליך גישה שונה, הרואה בשאלה הזאת של חופשית ומרצון שאלה של עובדה ולא זהות האמצעי שהשתמשו בו - יש לבחון האם האמצעי אכן שבר את הנאשם או לא. 
פס"ד מועדי
עובדות המקרה – 

האחים מועדי הורשעו בהתבסס בעיקר על הודאותיהם במשטרה, על אף שבחרו שלא להעיד, שכן הם טענו שהחוקרים השתמשו באמצעים אשר שברו את רצונם החופשי (איום במצב של נקמת דם אם לא יתבצע סולחה, איום שאביהם אף הוא ייאסר, ועוד).
השופט כהן והשופט גולדברג סברו שגם שימוש באמצעים פסולים איננו פוסל בכל מקרה את האמרה, אך השאלה היא מה טיבם של האמצעים הפסולים:

· גישת השופט גולדברג הינה כי שימוש באמצעי פסול ברוטאלי, בלתי אנושי, כמו התעללות נפשית, פוסל את האמרה ואילו אמצעים פסולים שאינם מגיעים לדרגת קיצוניות מעין זו אינם פוסלים את האמרה אם בית המשפט משתכנע שהאמרה הייתה רצונית. 

· הנשיא כהן הסכים לעובדה שאמצעים פסולים אינם פוסלים בהכרח את האמרה אך סבר שהדבר נכון גם ביחס לאמצעי פסול קיצוני – למשל כאשר תוכן האמרה לא הושפע מן האמצעים שננקטו.
שתי הגישות אינן מתעניינות כל כך בשאלת אמינות תוכן האמרות, אלא יוצאות מן ההנחה ששימוש באמצעי פסול שאיננו קיצוני במקום שהוא אינו שובר את כוח ההתנגדות של הנחקר מן הסתם מוליך לאמרה שתוכנה אמת (יתכן וגישת הנשיא כהן הינה זהה גם לעניין אמצעים פסולים קיצוניים, אך הוא אינו אומר זאת). לדעת המרצה נכון לבחון האם האמצעי אכן השפיע על הנאשם וכי לקבילות הראיה אין השפעה לקביעה בעניין אמיתות הראיה (עליה מחליטים בשלב מאוחר יותר). 
ועדת גולדברג, אשר בחנה את קבילות אמרות חוץ של נאשם, הלכה עם עמדת השופט גולדברג אך כדרכה של ועדה המלצותיה אינן מחייבות ולרוב לא נעשה בהן שימוש. למעשה מפס"ד זה ועד ימינו לא קיימת הלכה של בית המשפט העליון בנושא האמצעים הפסולים, והערכאות הנמוכות נסמכות כרצונן על השופט גולדברג או השופט כהן.

אמצעי פסול או קיצוני
בפסק הדין מונים מספר אמצעים, כאשר אבות הפסול הינם אלימות, תחקור לא הוגן (כגון מניעת שינה), תשאול ארוך במיוחד שעות ארוכות ללא הפסקה, תשאול כחקירה צולבת בידי יותר מחוקר אחד (החוקר הטוב החוקר הרע) לחץ נפשי, פיתוי של הנאשם בהבטחות שונות (אלא אם כן הן בידי גורם שמוסמך להציען על פי הדין), ותחבולה בלתי הוגנת (הפסיקה דנה גם בשאלה מהי תחבולה בלתי הוגנת - למשל במקרה בו המשטרה לקחה תביעת אצבע מחשוד והציגה לנאשם דו"ח מעבדה מפוברק כי תביעת האצבע חופפת בעניין זה, קבע בית המשפט העליון כי השוטרים הגזימו. לדעת המרצה התחבולה תהיה בלתי הוגנת כאשר היא תשלול מן הנאשם את האפשרות לשתוק ותגרום לו להודות בעבירה). 

אמרת חוץ בכתב של עד
סעיף 10א לפקודת הראיות - "אמרת עד מחוץ לבית המשפט (תיקון: תש"ם) - 

(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 משפט, מן האמרה בפרט מהותי, או העד מכחיש את תוכן האמרה או טוען כי 
 
אינו זוכר את תכנה.

(ב) בית-המשפט רשאי לקבל אמרה כאמור בסעיף קטן (א) אף אם נותן האמרה אינו 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.

(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.

(ד) לא יורשע אדם על סמך אמרה שנתקבלה לפי סעיף זה אלא אם יש  בחומר הראיות דבר לחיזוקה".

חריג זה הינו חריג פרי ישראל משנת 82, וההנחה הייתה שמאחר והשיטה שלנו הינה שיטה אדוורסארית, כאשר עד מעיד הוא עושה זאת מכוח זכרונו על שקלט בחושיו, ומוסר את עדותו בחקירה ראשית, ולאחריה הצד שכנגד חוקר את העד חקירה צולבת, ובית המשפט מגבש את מסקנותיו באמצעות השוואה בין הוורסיה לאדוורסיה. בנוסף לשהי אלה קיים הליך שלישי - חקירה חוזרת, אשר תכליתה להבהיר נושאים שנותרו סתומים לאחר החקירה הנגדית, ובמיוחד להבהיר סתירות.

יכול להיות מצב דברים בו כבר בחקירה הראשית יהפוך העד לעד לעומתי
. החוק מאפשר להכריז על עד מעין זה לעוין בסעיף 179 לסדר הדין הפלילי - "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". 

בנסיבות אלו, קבע המחוקק את סעיף 10א המאפשר להגיש כראייה עצמאית את העדות של העד בחקירה, ובכלל אמרה בכתב של עד שנאמרה מחוץ לבית המשפט
 , אך לא ניתן לעשות זאת ללא חקירה קודם לכן.

אמרה בכתב

ביחס למילים "אמרה בכתב" לא התעורר קושי בהסרטה או תיעוד אלקטרוני, ואף לא התעוררה בעיה כאשר האמרה תועדה בכתב שלא באמצעות מוסר האמרה אלא על ידי אדם אשר שמע את האמרה מפיו, אך בעיה התעוררה כאשר האמרה לא תועדה מילולית בכתב, אלא תועדו בדרך של זיכרון דברים - זכ"ד, אשר לא משקף מילולית את שאמר העד (ולעיתים אף לא נכתב מיידית לאחר הדברים).

בית המשפט ישב על כך בהרכב מורחב בדנ 23/85 מ"י נ' טובול, אשר בסופו קיבלו (לא פה אחד) את זיכרון הדברים בשני תנאים - דעת הרוב (אשר נכתבה על ידי הנשיא שמגר) דרשה שלא יהיה מרחק זמן גדול בין אמירת האמרה לבין תיעודה, ובית המשפט דרש שלעד המזכ"ד יהיה זיכרון טוב מספיק.
השופט ברק אמר שלדידו דרישת המיידיות איננה נחוצה, שכן אם מדובר בשוטר שזכרונו אינו חזק מספיק, הרי שאין זה משנה עד כמה זה מיידי, ולהיפך (הפרקטיקה נוהגת לפי דברי ברק). 
השופט שלמה לוין אשר כתב דווקא את דעת המיעוט, פסק מיד לאחרי שהתקבל פסק דין זה, בפרשת יעקובוביץ, כי זיכרון דברים מוכשר כקביל, תוך יציאה מנקודת הנחה שאין כלל פרובלמאטיקה בכך.

כיום לא מעוררים טענות גם כאשר המזכר נכתב באיחור, ואם מעלים טענה הרי שזה רק לגבי משקל המזכר.

התנאים הנדרשים - 

1. מתן האמרה הוכח במשפט - צריך להוכיח במשפט שהאמרה אכן נאמרה, כאשר אין חשיבות לשלב במשפט בו נמסרת ההוכחה. 

2. נותן האמרה הינו עד במשפט והייתה לצדדים הזדמנות לחקרו - תנאי זה התברר כתנאי קשה, שכן התעוררו נסיבות בהן העד הגיע למשפט אך שתק או דיבר שלא לעניין - עד זה אינו עד שניתן לקיים לגבי גרסתו חקירה נגדית אפקטיבית, ונשאלת השאלה האם בנסיבות כאלה ניתן להגיש את האמרה לפי 10א.

בסופו של דבר הפסיקה קבעה בפס"ד 4390/91 חג' יחיא כי עד פטפטן נחשב כעד שהתייצב לעדות במשפט ושניתנה לצדדים הזדמנות לחקור אותו - ברגע שהוא התייצב על דוכן העדים הוא עד (גלגול ההלכה: הלכת אשכנזי לפיה לא הנוכחות באולם קובעת אלא היכולת לחקור, ולכן לא ניתן יהיה להגיש אמרה  --> הלכת לוי לפיה מספיק שהעד יהיה נוכח --> הלכת חג' יחיא א' - ביטול הלכת לוי --> הלכת חג' יחיא ב' בדיון נוסף - הכשרת אמרת העד המזמר או השותק).

3. העדות שונה לדעת בית המשפט מאמרת החוץ בפרט מהותי או העד מכחיש את תוכן האמרה או טוען כי אינו זוכר את תוכנה - עד מאכזב במובן הכחשת אמרת החוץ או אי זכירתה.

שלושת התנאים חלים על אמרה בכתב שנתן עד מחוץ לבית המשפט - בנסיבות בהן עד התייצב בבית המשפט, כאשר יכולה להיות מציאות שונה בה העד איננו מתייצב לבית המשפט ובכל זאת ניתן לקבל את אמרת החוץ שלו, על בסיס סעיף קטן ב.

נאשם אשר הינו עד במשפט

מוסכם עלינו שאמרת חוץ של נאשם קבילה אם היא עוברת את מבחני הקבילות של סעיפים 11 ו-12 לפקודת הראיות, ומקובל עלינו שאמרת חוץ של עד הינה קבילה בתנאים של סעיף 10א אשר אינם דורשים עמידה במבחני הקבילות של סעיפים 11-12 (איננו דורשים שהאמרה תהיה חופשית ומרצון), ולא מתקיים הליך של משפט זוטא, אך הבעיה מתחילה כאשר נאשם הינו עד במשפט:

נאשם יחידי
התביעה לא תוחל להגיש את אמרת החוץ שלו אם היא לא עוברת את מבחני 11-12, זאת לדעת המרצה גם בשלב בו הנאשם עולה על דוכן העדים ומעיד ומתכחש לאמרת החוץ שלו.

הבעיה בעקיפה הינה שכן קיימת נקודת מוצא נוספת - כאשר מגישים את אמרת החוץ של נאשם והיא עוברת את מבחני הקבילות, היא יכול לשמש רק כראייה נגדו.

אף אם יש באמרה דברים שהם בעדו (כגון אמירה שנכון שהוא זרק את האבן מהגג ופגע בראשו של ילד, אך הוא עשה זאת שלא בכוונה ולא כיוון אל הילד - הדחה, הסתייגות ממשמעות ההודאה). היא תשמש ראיה רק כנגד הנאשם (לדוגמא להוכחת הזריקה, אך לא לעורר ספק בשאלה אם הוא עשה זאת בכוונה).

אם האמרה נפסלה כראייה נגדו, לא יתכן להפוך אותה לראייה נגדו מכוח סעיף 10א - מה שהוצאנו דרך הדלת לא נכניס דרך החלון.

במשפט של יותר מנאשם אחד, ואמרת החוץ מפלילה את הנאשם שלנו והנאשם השני
· אם אמרת החוץ עוברת את מבחני סעיף 11-12, היא תתקבל כראייה רק כנגד הנאשם שלנו. לימים כאשר תגמר שאלת התביעה ותתעורר פרשיית ההגנה - הראשון שצריך להעיד בפרשיית ההגנה הינו הנאשם (באם הוא בוחר בכך), ובסיטואציה זו קרוב לוודאי שהנאשם שלנו יבחר להעיד, שכן אחרת תישאר אמרת החוץ שלו כראייה לא נסתרת והוא בצרות (בהנחה שאין לו ראיות אחרות בית המשפט עלול להסתכל עליו בעיניים עקומות) וכמובן שבעדותו הוא לא יאשר את אמרת החוץ שלו (היה ובכל זאת אישר את אמרת החוץ, מיד דבריו הם ראייה נגדו וודאי כנגד הנאשם השני, שכן הוא עד במשפט כמו כל העדים), ואז תקום התביעה ותגיד שהיא מבקשת להגיש את אמרת החוץ של הנאשם שלנו פעם שנייה – אך הפעם על בסיס 10א גם כנגד הנאשם השני, שכן מדובר בעד שחזר בו מאמרת החוץ שלו (בהנחה שהנאשם הפליל מלכתחילה את שותפו).

להמחיש זאת - הבן מודה באמרת החוץ שלו, כי הוא ואביו רצחו אדם בחניקה, אך האב שותק. אמרת החוץ של הבן עוברת את מבחני 11-12 והתקבלה, וכל עוד פרשת התביעה נמשכת הראייה קבילה רק כנגד הבן - ראייה ברצח. לאחר פרשת התביעה, אם הוא מתכחש לאמרת החוץ שלו, התביעה תמהר להגישה פעם שנייה לפי סעיף 10א והפעם האמרה תשמש גם כנגד האב (הנושא נקבע לראשונה בפס"ד אהרון אבו-חצירה). 

· אם אמרת החוץ נפסלה במבחני הקבילות, בסוף פרשת התביעה יכול להיות ששני הנאשמים יעדיפו לשתוק (טענה ש"אין להשיב לאשמה" - אין על מה לבסס תביעה כלל ולכן אין מקום לפרשיית הגנה), שכן אולי אין לתביעה ראיות, ובמקרה מעין זה סביר להניח שהתביעה כבר הייתה מוותרת על התיק.

אם התביעה עוברת שלב זה עם דבר מה נוסף וראיות קלושות כנגד הנאשם השני, הרי שישנה הדילמה האם הנאשמים יעידו או לא, ואם בידיהם ראיות לא קלות כנגד הנאשם שלנו, יתכן והוא יקום ויתכחש לאשמה שמאשימים אותו, ואם כן, הרי שהוא מכחיש גם את אמרת החוץ (אשר כבר נפסלה, אך עודנה קיימת) ואז תבוא התביעה ותגיש את האמרה במסגרת סעיף 10א כאשר היא מודעת לכך שהיא לא תוכל לשמש כנגד הנאשם שלנו אלא רק כנגד הנאשם השני.
"בכתב"

ביעקובוביץ' הועלתה השאלה לגבי "בכתב", שכן הדברים נאמרו למדובב באמצעות תנועות ידיים ודיבור, אשר כלל לא כתב אותם אלא אמרם לחוקר אשר כתבו. 

בעניין 10א קיימת דרישת כתב, והתעוררה פרשיית הגנה בו הבן התכחש למה שאמר למדובב, ונשאלה השאלה האם הסיטואציה מקיימת כלל את דרישת הכתב, שהרי המדובב לא כתב את דברי יעקובוביץ' אלא מסרם לגורם שלישי שהוא כתבם - עדות מפי השמועה בסדר שני, ובהחלטת הרוב של השופט מצא, אמרה זו נפסלה. 
דעת המיעוט של השופט קדמי ביקשה לקבל אמרת חוץ מעין זו, שכן ממילא בשלב שבין שניהם מדובר בעדות שנייה, ואם המדובב היה כותב זאת זה היה בסדר, ומדוע שלא יהיה זה בסדר אם הוא מכתיב זאת לחוקר?

השופט מצא אמר שם משהו מעניין - שאילו המדובב היה מכחיש את אמרת החוץ שלו, הרי שאפשר היה להגיש את האמרה של השוטר מכוח סעיף 10א רק כנגד הבן ולא כנגד האב, שכן המדובב העיד כבר בשלב התביעה.

סעיף 10א(ב)
סעיף 10א(ב) מאפשר לקבל אמרה גם כאשר 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 העניין עולה, כי אמצעי פסול שימש להניא או למנוע את נותן האמרה מלתת את העדות.

אמצעי פסול הינו כל אמצעי ששכנע את העד שלא להתייצב, לא רק מהנאשמים אלא גם על ידי גורמים אחרים ובלבד שהאמצעים ינקטו בהקשר למשפט הזה (באם א' מעיד כנגד שמעון וכנגד לוי, והוא נהרג על ידי מקורביו של לוי, הרי שניתן יהיה להגיש את אמרתו במשפטו של לוי אך לא של שמעון.
אם מישהו הורג אותו על מנת שלא יעיד כנגד שמעון וכנגד לוי, ניתן יהיה לקבל את אמרת החוץ בשני המשפטים).
הכלל הוא כי בהקשר זה ניתן להשתמש גם בעדויות מנהליות - גם עדויות שכלל אינן קבילות במשפט, כגון עדויות מפי השמועה או ראיות שמשקלן מועט, ואף בלוגיקה - אם א' בריא כשור ופתאום נזקק לאשפוז במדינות הים לפני המשפט (לומדים זאת מכך שנכתב "מנסיבות הענין" ולא "מעל כל ספק סביר"), זאת אפילו אם האמצעי הפסול כוון בעיקר במטרה אחרת אך גם באופן חלקי למנוע את ההשתתפות במשפט.

סעיף 10א(ג)
בית המשפט רשאי לסמוך על אמרת החוץ של העד שהתקבלה לפי סעיף 10א 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.

סעיף 10א(ד)
הרשעה על סמך אמרת חוץ לפי סעיף זה יכולה להיעשות רק אם יש תוספת ראייתית מסוג שנקרא דבר לחיזוק. גם אם יש דבר לחיזוק, ואף אם יש יותר מדבר לחיזוק, אין זה אומר באופן אוטומטי שניתן משקל מלא לאמרה, אלא זוהי דרישה טכנית ויש שיקול דעת (אפילו לנושא של "אותות האמת", סממנים כלשהן בהתנהגות העד).
תוספות ראייתיות
 התוספות הראייתיות עצמן הינן שלוש - 
· סיוע.

· דבר לחיזוק.
· דבר מה נוסף.
בנוסף לכך יש את הנושא של עדי מדינה והעדת ילדים.
סיוע

ההיסטוריה של הסיוע

הסיוע בעבר היה נדרש בתקופת המנדט גם בדין האזרחי וגם בדין הפלילי, בכל עניין שמדובר בו בעד יחיד, וקשה היה לקבל הכרעות דין או פסיקה על סמך עדות יחידה (זו הגישה הבריטית). 
עם קום המדינה בוטלה דרישה טכנית זו של סיוע, והפסיקה יצרה דפוסים איכותיים של סיוע - דרישת הסיוע התמקדה בעניינים מסוימים, ובסוגי עבירה מסוימים בהם יש חשש מאוד גדול לאמינות העדות היחידה, ולכן התבקש בהם ראייה מסייעת, לה כוח תמיכה חזק מאוד לעדות היחידה. 
נושאים אלו הינם למשל בעבירות מין, הנעשות בדרך כלל במסתרים ויש קושי בשאלת האמינות, או עדות שותף לדבר עבירה, בה יש חשש שהוא יוריד את השתתפותו או יתחנף לתביעה, סיוע לעדויות קטינים וסיוע לעדויות לגבי עדות שקר (קיים מעגל שוטה בו על השופט להחליט מי מהצדדים הינו הצודק וקיימת אפשרות שהשופט יחליט שהאדם משקר וכך יהיו לו שתי עדויות שקר).

בשנת 1982 שינתה פקודת הראיות את התמונה – 

בסעיף 54א לפקודת הראיות - "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".

סעיף קטן ב מתייחס לעבירות מין, ולפיו ניתן לקבל עדות יחידה, אלא שבית המשפט צריך לפרט מדוע הוא הסתפק בעדות זו, כאשר למעשה מספיק שיכתוב שהוא מודע לכך שמדובר בעדות יחידה.

לא קיימת התייחסות לעדות שקר, ולכן במשפט על עדות שקר עדיין יש צורך בסיוע, וכך גם ביחס להעדת ילדים (בהם נדון בהמשך).
הגדרת מושג הסיוע

הסיוע הינו תוספת ראייתית מסבכת (את הנאשם, וזאת להבדיל מהתוספות הראייתיות האחרות, אשר הינן ראיות מאמתות), כאשר אפיוניה הינם:

· הראייה המסייעת מסבכת או נוטה לסיבוך.

·  הראייה באה ממקור עצמאי שאיננו תלוי בראייה או העדות המסתייעת.
· הראייה המסייעת נוגעת לשאלה עניינית השנויה במחלוקת.
התפרשות הסיוע 

דרישת הסיוע מתפרשת על פני התחומים הבאים:

· עדות שותף לדבר עבירה שהוא עד מדינה.

· עדות יחידה באישום של עדות שקר.
· הודאת חוץ של קטין מתחת לגיל 14 שנמסרה לחוקר ילדים, בהתאם להוראת סעיף 11 לחוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים).
עדות שותף לדבר עבירה שהוא עד מדינה

עדות שותף לדבר עבירה שהוא עד מדינה נובעת מסעיף 54א(א) לפקודת הראיות: "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".

יש צורך בשלושה תנאים מצטברים על מנת להיות עד מדינה – 

· "שותף לאותה עבירה" – שותפות מהותית לפי דיני העונשין המהותיים (כאשר מעיד מטעם התביעה אדם אשר מעורב בלבד, כגון מסייע או משדל, הוא לא ייחשב כעד מדינה).

בנסיבות מסוימות גם אם מתקיימת שותפות לפי הדין המהותי, הדבר לא ייחשב כשותפות לצורך עניין ראייתי זה של הסיוע – וזאת ביחסי תלות מיוחדים בין השותפים כגון עובד מעביד, פקוד מפקד, צרכן סמים וספק ודומיהם. יחס מעין זה נחשב כיחס של מעורבים ולא של שותפים.

במקרה בו שני אנשים ביצעו בצוותא עבירות מספר, אך האחד מעיד באשר לעבירה בה הוא לא היה שותף, לא יחול דין הסיוע.

· "המעיד מטעם התביעה" – כאשר העדות המפלילה או עדות השותף לא ניזומה בידי התביעה אלא דווקא בידי הנאשם (עד לעומתי), לא תחול חובת הסיוע, אף אם ניתנה לעד טובת הנאה. 
· "לאחר שניתנה או הובטחה לו טובת הנאה" – טובת ההנאה אינה חייבת להיות דווקא בהקשר של אותה עבירה ספציפית, אלא יכולה להיות בלתי קשורה למשפט, לעונש או לקביעת היקף האחריות. ניתן להבטיח לו הקלה בעניינים אחרים או כל דבר אחר. 

ההבטחה למתן טובת ההנאה צריכה להיות קשורה לעובדה שהוא יעיד מטעם התביעה, שכן אם השותף מסכים להעיד ובלי קשר מובטחת לו טובה זו או אחרת, הדבר אינו הופך אותו לעד מדינה ואין כמובן צורך בסיוע.


חשוב מאוד להבין מתי הוא מסר את האמרה המפלילה – אם הוא מסר את האמרה המפלילה לפני שנכרת איתו את ההסכם, אזי אמרת החוץ שלו אינה דורשת סיוע, ובאם הוא משנה את גרסתו ניתן להגיש את אמרתו בתוספת סיוע לפי סעיף 10א.

אם השופט מתרשם שהייתה הבטחה הרי שזה מספיק, ואין צורך להוכחה של הדבר.

פס"ד 4938/94 שמרלינג נ' מ"י

עובדות המקרה – 

עסקו שם בייבוא סמים בין תורכיה לישראל, כאשר האדם שהסכים להעיד מטעם התביעה נעצר יחד עם אשתו. התביעה הודיעה לו שאם הוא ימסור הודעה מפלילה עליו ועל אשתו, יביאו את הדבר לידיעת בית המשפט הדן בעניינו ויקלו בעונשו, ואם הוא ייתן הודאה כוללת בעניין חלקו שלו ושל שותפיו האחרים, כל מי שלא שייך לעניין – אשתו, ישוחרר ממעצר. שיקולים אלו שכנעו אותו למסור אמרת חוץ, כאשר אין מחלוקת לשותפותו או לעובדה שהוא מעיד מטעם התביעה, אך קיימת מחלוקת לגבי השאלה האם הובטחה לו טובת הנאה.

בית המשפט העליון קבע שלא ניתנה לו ולא הובטחה לו טובת הנאה, שכן על אף שנמסר לבית המשפט שהוא מסר הודאה קודמת, ואשתו שוחררה, מדובר רק בהבהרת מצב – כאשר אדם מודה ומתאר מי בדיוק ביצע את העבירה, הרי שכל מי שלא קשור משוחרר (למרצה לא קיימת ביקורת על פסיקה זו, שכן הדבר הינו דבר יום ביומו, ואין ברירה לפעמים אלא לבצע זאת).
היחס שבין הלכת קינזי לסוגיית עד מדינה – הלכת קינזי עוסקת בשאלה דיונית פרוצדוראלית, ולא בתכני עדותו. החשש הוא שאם הוא יעיד לפני סוף משפטו הוא עלול להטות את עדותו, כך שהדברים יועילו לו, ואילו בהלכת עד מדינה אין חשש שהדבר יעזור לו להטות את עדותו, שכן ההבטחה כבר ניתנה. 

בהלכת עד מדינה הנושא הינו תוכן עדותו, וקיים חשש שהוא יטה את עדותו בתמורה לטובת ההנאה שהובטחה לו.

עדות ילד שנמסרה לפני חוקר ילדים

ילד עד גיל 12
ילד בכל גיל כשר להעיד, אך לפי סעיף 55 לפקודת הראיות עד גיל האחריות הפלילית שלו (גיל 12), עדותו אינה יכולה לשמש מקור הרשעה יחידי ויש צורך בחיזוק.
ילד עד גיל 14

חוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים) קובע לגבי ילדים עד יום-הולדתם ה- 14, אשר מעידים בקשר לעבירות אלימות במשפחה או מין (קבוצה של עבירות המופיעות בנספח לחוק), בין כנאשמים, עדים או מתלוננים, כי באפשרותם להעיד בבית משפט רק על פי רשות חוקר ילדים – עובד סוציאלי.
החוק מוסיף פרוצדורה לפיה אם החוקר איננו מרשה להעיד את הילד, אזי מותר להגיש לבית המשפט, במקום עדות הילד, את הודאתו לפני חוקר הילדים (הודאה שכיום לפי הדין צריך להקליט ולהסריט).

ההתרשמות הראשונית נעשית על ידי החוקר עצמו – האם הילד מבין מה מיוחס לנאשם, וההתייחסות נכתבת בדוח וניתן להגישה כראייה או להשמיע את החוקר כעד (עדות החוקר הינה ראייה שבית המשפט שוקל אותה במסגרת התרשמותו מעדות הילד, ואין לה ערך ראייתי טכני – השופט צריך ראשית להעריך את מהימנות הילד).
אם הילד איננו מעיד ומוגשת רק את הודעתו לחוקר הילדים, הודאה זו חייבת על פי סעיף 11 לחוק לתיקן דיני הראיות להסתייע בראיית סיוע (סעיף 162 לחוק סדר הדין הפלילי הקובע כי שתיקת נאשם במשפט יכולה להוות סיוע, מוציא מהכלל את הסיוע הנדרש לפי חוק הגנת ילדים).
אם עד תחילת המשפט או עד סיומו, הילד עובר את גיל 14 ולו ביום, הרי שהוא חייב להעיד, אך בכל הסיטואציות הללו – בין אם הוא העיד לפני או אחרי, אם הוא מסר גם עדות לחוקר הנוער, עדות זו נותרת קבילה, ויכול להיות מצב שלבית המשפט תהיה גם עדותו החיה של הילד וגם את עדותו לחוקר הנוער. 
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פרשת מזרחי

עובדות המקרה – 

סיטואציה לא שגרתית אשר מכוחה החליט בית המשפט להפסיק את עדות ילד עד גיל 14, כיוון שהוא מתרשם שהעדות עלולה להזיק לו (אף שחוקר הילדים הרשה את העדות).

בנסיבות מעין אלו מתעוררת השאלה לגבי כוחה הראייתי של העדות עד ההפסקה, והאם יש צורך בסיוע או אין צורך בסיוע.

תשובת בית המשפט העליון ברוב דעות הינה שבעיקרון מותר לבית המשפט להפסיק את העדות, ושלעדות עד להפסקתה משקל ראייתי, אך כמובן שמשקלה הראייתי ייבדק על פי תוכנה ושלב הפסקתה.

לעניין התוספת הראייתית השופט גולדברג אמנם חשב שיש צורך בתוספת ראייתית (ואף יצר תוספת ראייתית טכנית חדשה – לעיתים יהיה צורך בסיוע ולעיתים יהיה צורך בדבר מה חזק כאשר הכול תלוי במשקל או בהיקף העדות עד הפסקתה), אך לעומת זאת שופטי הרוב (בייניש וזמיר) סברו שאין בין שאלת המשקל לבין הדרישה הראייתית הטכנית ולא כלום.

תכני המושג סיוע

"הראייה המסייעת מסבכת או נוטה לסיבוך"
אין זה פשוט לעסוק בתכני הסיבוך, ויש לומר שהיא צריכה לפחות להיות נוטה לסבך – למשל התנהגות מפלילה כמו בריחה ממעצר, או ביטויים על סף ההודאה ("בחיים לא תוכיחו את זה", "אני עושה מה שבא לי"). 

ברור מאליו שאמרת חוץ של נאשם שמפלילה ממש היא בוודאי ראייה מסייעת, ועל כן אם יש לנו ראייה עיקרית הדורשת סיוע ואמרת חוץ מפלילה של הנאשם השילוב עונה על הדרישה.

"הראייה באה ממקור עצמאי שאיננו תלוי בראייה או העדות המסתייעת"
ראייה הטעונה סיוע יכולה להוות כשלעצמה סיוע – אם יש לנו שני עדי מדינה כל אחד מסייע לרעהו, אך יש לשים לב שהראייה המסייעת צריכה כשלעצמה לעמוד במבחני הסיוע, כך שאם עד המדינה מסר פעמיים הודאות מפלילות, אין זה עוזר לנו שהרי המקור איננו עצמאי, וכך כאשר עדות עד מדינה שני אינה מפלילה.

"הראייה המסייעת צריכה לדעת בנקודה ממשית השנויה במחלוקת"
אם יש לנו עד מדינה המעיד כי פלוני ביצע מעשה עבירה (נניח שוד בנק), ויש לנו עד נוסף אשר מעיד שהבנק נשדד ביום מסוים, דבר שאין לגביו מחלוקת, הרי שהדבר לא יהווה ראיית סיוע. בדבר לחיזוק לעומת זאת (ראייה מאמתת) היינו יכולים להשתמש בעדות השנייה כדבר לחיזוק (בתנאי כמובן שהנושא אינו נחלת הכלל). 
עורכי הדין יודעים כלל זה ויש עניין של טקטיקה של הימנעות מיצירת זירת מחלוקת רחבה, שכן ככל שזירת המחלוקת רחבה יותר קל יותר להשיג את ראיית הסיוע. מתי נוצרת זירת המחלוקת? לדעת השופט קדמי זירת המחלוקת נקבעת בהזדמנות הראשונה שהנאשם מציג את גרסתו, אלא אם כן הוא שותק בחקירה המשטרתית ואז הוא יצור זירת מחלוקת בישיבה הראשונה של בית המשפט.
עניין צבי אהרון 
עובדות המקרה – 

מעשה מגונה של חבר קיבוץ בילדה (אשר ביצע בעבר מעשים גם באחייניו), ומאחר ומדובר בהתנהגויות שנעשו באין רואים יש את עדות המתלוננת והשאלה הינה מה הדבר לחיזוק.

בית המשפט ראה את הראייה המחזקת בכך שהילדה התלוננה בפני חברתה מיד לאחר המעשה, וגם הייתה נתונה בסערת רגשות עצומה – המצב הנפשי של קורבן עבירת מין מקובל כסיוע.

ראיית סיוע אחת במקרה של מספר עבירות

כאשר מדובר בכמה עבירות, יש חילוקי דעות אם די בסיוע לאחת העבירות – יש השקפה האומרת שאם הנאשם מתכחש באופן גורף לכל העבירות, הרי שמספיק סיוע לאחת מהן, אך בדרך כלל נטיית הפסיקה הינה שסיוע מעין זה יספיק אם יש קשר עובדתי או הגיוני בין העבירות (לדוגמא מספר מקרי שוד, או מספר מקרי אינוס – להשקפת השופט מלץ).

המרצה ראה באחד מפסקי דינו של השופט שמגר במקרה של אישום של אב שהטריד מינית את שלושת בנותיו (בתלונות אחרות ואישומים שונים), קבלה של כל עדות כסיוע לעדות אחרת בשל התא המשפחתי האחד והזיקה בין העבירות.
דבר לחיזוק או דבר מה
במקום בו נדרשת תוספת ראיתית אחרת שאינה סיוע, המדובר הוא בתוספת מאמתת, ועל כן אין אף אחת מהדרישות של הסיוע (עדויות המצריכות חיזוק – אמרת חוץ לפי סעיף 10א, שותף לדבר עבירה שאינו עד מדינה, עדות ילד מתחת לגיל 12, ולפי הפסיקה גם עדות מעורב בעבירה). 
פס"ד כהן

עובדות המקרה – 

מצב בו שלושה אנשים מחליטים לשדוד בנק, גונבים רכב אשר ישמש כרכב מילוט, מגיעים אל הבנק, אחד נשאר ברכב, ואחרים שודדים באלימות את הבנק. תוך כדי המנוסה מתפזרים שטרות כסף, והם בורחים, שורפים את הרכב, ומתקבצים בבית אחד מהם לספור את השלל.

אחד מהשלושה מאשר את כל פרטי הביצוע, ואילו השניים האחרים שותקים או מכחישים. מלבד עדותו ישנם עדויות נוספות אשר המודה ציין: ראייה מבעל הרכב שנגנב (ביחס לשעה והמקום) ועדות לגבי מקום השריפה, עדויות ביחס לשוד ולמנוסה, עדויות על התקבצות השלושה בבית.

קיימת עדות ראשית מפלילה, אך יש צורך בחיזוק שכן מדובר בשותף שאינו עד מדינה (כפי הנראה שהוגשה מסעיף 10א – יש הגורסים שבמקרה מעין זה יש צורך בשתי ראיות חיזוק (שותף וגם 10א), אך לדעת המרצה אין צורך בכך שהרי אם יש אימות של העדות אין צורך באימות נוסף), והעדויות שמנינו נטענו להיות דבר לחיזוק.

הנאשמים לא הכחישו את הנושאים הללו אלא טענו שלא מדובר כלל בהם, אלא בעד התביעה שעשה זאת עם אנשים נוספים, והם דרשו ראייה המאמתת את עדותו ביחס להיותם מבצעים, ולא ביחס לידיעתו.

· השופט בך קיבל את טענתם, וטען שגם ראייה מאמתת צריכה להיות בדבר שנוי במחלוקת (הוא הודה שבין סיוע לראייה מאמתת אין כזה שוני, ושהוא יכול לחשוב על סיטואציות מעין אלו).
· השופט חשין טען שדבר לחיזוק הינו אימות בלבד, ואין צורך שהאימות יגע בשאלה ממשית השנויה במחלוקת.

· השופטת שטרסברג כהן נקטה בגישת אמצע – אין צורך אמנם בשאלה ממשית השנויה במחלוקת, אך השאלה לא יכולה להיות לחלוטין שולית.

מאחר ויש כאן שלושה שופטים, מדובר בפסק דין שתכליתו היא רק הבהרת ההבדל בין סיוע לדבר לחיזוק, ורוב הפסיקה נוטה לכיוון השופט חשין.
� עדות מומחה נקראת עדות סברה, שכן להבדיל מעד ישיר או עד ראייה שעדותו היא על סמך שקלט בחושיו, העד המומחה מסיק את עדותו מנתונים שסופקו לו, בין אם במבחנים מעבדתיים, ובין אם על ידי ספרות מקצועית ובכל דרך אחרת.


� אנו משופעים בחקירות אנשי ציבור המבהירים לעיתונאים כי הם אינם נחקרים בהזהרה, על אף שלכאורה דווקא חקירה בהזהרה הינה יותר טובה להם.


� ועל כן באורח עקרוני לא ניתן להאזין לקו של עורך הדין במשרד שלו. מזה חורג החוצה מצב בו מתעורר חשד עבירה או שותפות בעבירה כלפי עורך הדין, שאז יכולה המשטרה לקבל היתר להאזנה לשיחות שלו בתנאים הקבועים בסעיף 9א.


� עד נוגד, או עד מאכזב בלשון הפסיקה - עד המוסר גרסה שונה מהמצופה, דבר שכמעט ולא יכול לקרות בהליכים אזרחיים, המבוססים על תצהירים.


� מחוץ לכותלי בית המשפט - מחוץ להליך העיקרי, כל שנאמר מפי העד בהליכים שאינם ההליך העיקרי ממש כגון הליכי מעצר, עיכוב יציאה, עיקולים, דיונים על סגירת דלתי בית המשפט ועוד, וכמובן כל אמרה בכתב מחוץ לבית המשפט פיזית.
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