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דיני ראיות – שיעור ראשון


דיני הראיות הם קובץ הדינים וההלכות שקובעים כיצד מוכיחים עובדות בבית משפט. דבר אחד הוא להוכיח עובדות במסגרות חוץ משפטיות ודבר אחר הוא להוכיח עובדות במסגרות שיפוטיות. לדוגמא, בורריות. השיטה שונה מזו הנהוגה בבית משפט. בקורס נעסוק בראיות כפי שנשקלות בבית משפט.
הדגש הוא על עובדות ולא על הדין ולא על ההלכה הפסוקה כיוון שהדין נחשב כמצוי בידיעתו של השופט. לשופט לא צריך להוכיח את הדין. ההלכה הפסוקה היא חלק מהדין.
לעומת זאת כשמדובר בדין זר, הוא כן טעון הוכחה כי אין הוא מצוי בתחום הידיעה של השופט וכשמדובר בדין העברי לא מתכוונים לדין זר, אבל באופן מעשי רובם המכריע של השופטים לא בקיאים כזית בדין העברי, מקובל שכשמתעוררת סוגייה בקשר לדין העברי, הדין וההלכה הפסוקה שהיא חלק מהדין יוכחו בעזרת מומחים ולכן הדבר אפשרי שבית המשפט ישמע עדויות מומחים בסוגייה הלכתית מהמשפט העברי ולא ישמע עדויות מומחים בעניין דין מקומי.

ידיעה שיפוטית אינה טעונה הוכחה – יש סוגים מסויימים של עובדות שהשופט אמור לדעת אותן אם הוא אדם אינטיליגנטי ונבון בצורה ממוצעת. לדוגמא – השמש זורחת במזרח ושוקעת במערב. לא צריך להוכיח זאת בבית המשפט... אלה מן המפורסמות שלא מצריכות ראייה. יש רבות כאלה.

נהוג לומר שכול מה שמצוי בידיעתו של האדם הסביר האינטיליגנטי.

הוכחה נחוצה ביחס לשאלות המצויות במחלוקות. אם אין מחלוקת אין סכסוך עובדתי ובאין סכסוך אין שפיטה. תפקידו של בית משפט להכריע בסכסוכים. גם אם ברור ששני הצדדים מסכימים על משהו לא נכון...(ירי מקת של רובה...) כאשר מדובר על עובדות שנראות אמיתיות אין מתפקידו של השופט לבדוק את אמיתותן. 

את העובדות מוכיחים באמצעי הוכחה שהעיקריים בהם הם:

· עדים.

· מסמכים
· חפצים.

באופן כללי ניתן לחלק את דיני הראיות לקבוצת המושגים הבאה:

· שייכות – RELEVANCY : 

מושג שבהיגיון. זוהי הקדמה בהיסק לוגי. לאמור, אם ניתן להסיק באופן הגיוני עובדה א' כשהיא מצטרפת לעובדות אחרות, מסקנה לעניין עובדה השנויה במחלוקת כי אז עובדה א' רלוונטית או שייכת לעניין. אם אי אפשר להסיק מסקנה מעובדה מסוימת לעניין קיומה או אי קיומה של עובדה השנויה במחלוקת כי אז הראיה לא רלוונטית.
ראיה בלתי רלוונטית היא מיותרת כי אין לה השפעה על תוצאת המשפט ולכן ראיה לא רלוונטית לא צריכה למצוא דרכה אל תיק בית המשפט ולא צריכה להישמע בו. היה וראיה זו נשמעה, לא קורה כלום. השופט יתעלם ממנה. ניסיון להתעסק בראייה יוכיח שהיא לא מביאה תועלת. אבל עצם חדירתה לתיק לא פוסל את התהליך השיפוטי ואיננו פוסל את פס"ד אם הראיה הלא רלוונטית נידונה בו. ערכאת הערעור לא תפסול את פס"ד בגל שנזכרו בו ראיות לא רלוונטיות.
· קבילות – ADMICIBILITY:
יש שהדין או ההלכה הפסוקה קובעות שראיות מסויימות אינן כשרות והן פסולות ובית המשפט לא רשאי לקבלן. דוגמא ידועה מן הדין היא עדות אישה כנגד בעלה או ילדים כנגד ההורים שלהם ולהיפך במשפט פלילי בלבד (במשפטים מסוימים).  דוגמא לראיה לא קבילה מן ההלכה הפסוקה – הכלל האוסר קבלת עדויות מפי השמועה (עדויות שמיעה). הביטוי עדות שמיעה מתייחס לעדות מכלי שני או שלישי, לא למשהו שאדם שמע באופן ישיר.
לעיתים אי ההתנגדות יכולה להכשיר את הראיה ולכן מקובל אצל עו"ד זהירים לומר שהם מתנגדים לעדויות בלתי קבילות וכך בסיכומי הטענות בדיון בבית משפט הם יכולים לומר שהם מבקשים להתעלם מהטענה הלא קבילה שהסתננה למשפט.

· מהימנות – CREDABILITY:
סוגיה מאוד חשובה ונעסוק בה בסוף. השאלה היא האם העדים דוברי אמת וגם אם הם דוברי אמת, האם דבריהם אמינים דיים. (ייתכן שהאדם אמין מאוד אבל יתכן שתוכן דבריו לא ממש מדויק...). 

הערה - כבישת עדות שאין לה הסבר מתקבל על הדעת עלולה לגרום לחוסר משקל מוחלט לעדות. נקבע שעדות כזו, גם אם איננו רואים סיבה לחשוד במהימנותה, איננה קבילה. נחשוד שהאדם בנה גרסא שתתאים לחומר הראיות לאחר ששמע את כל הראיות נגדו. (זאת בניגוד לעדות שתינתן מיד).
· דיות – SUFFICIENCY :
דרישה טכנית של הדין לרמת ראיות מספקת לפי טיבו של העניין המתברר. יש אבחנה בין משפטים פליליים למשפטים אזרחיים. במשפט אזרחי, הנטל הראייתי להוכיח קביעה הוא נמוך הרבה יותר מאשר הנטל הראייתי המוטל על המאשים במשפט פלילי. ולכן בכול עניין קונקרטי השופט צריך לבדוק האם די בראיות (מבחינה כמותית) שהוגשו כדי לספק את נטלי ההוכחה.
· משקל – WEIGHT :
בד"כ שאלה טכנית שנקבעת בדין או בפסיקה האומרת שבנסיבות מסוימות לראיות  מסוימות גם אם ניתן לייחס להן מהימנות או אמינות מלאה, אין להן משקל מספיק כדי להשיג את התכלית של המשפט. במשפט פלילי – הרשעה או זיכוי או במשפט אזרחי – קבלת התביעה או דחייתה. 
למשל במשפט פלילי אם העדות היא של עד מדינה אומר הדין שגם אם העדות מהימנה לחלוטין היא לא מספקת כדי להרשיע על פיה אלא אם כן יש ראיה שמסייעת לה .
יש נסיבות אחרות בהן הדין דורש תוספת ראייתית אחרת קלה יותר מבחינת משקלה. למשל הנאשם מוסר גרסא במשטרה שמפלילה אותו (הודאת נאשם מחוץ לכותלי בית המשפט), אפשר להרשיע ע"ס המרת החוץ הזו ובלבד שיש תוספת ראייתית מסוימת שתומכת בתוכן המפליל של ההמרה. (זאת בניגוד למשפט העברי – אין אדם משים עצמו רשע. בית דין לא ירשיע אדם ע"ס הודאת פיו בלבד).
המגמה הכללית של דיני הראיות היא למעבר מדגש על קבילות לדגש על משקל. הרעיון אומר שנכון שיש ראיות שלא קבילות. הן אינן קבילות? בד"כ משום שהן חשודות על אמינותן או מהימנותן. (עדות מפי השמועה, עדות מפי גורם שני או שלישי, ברור שהיא בעייתית ולא בטוחה מספיק ולכן הדין לא מקבל אותה).
הרעיון אומר – מה הבעיה שבית המשפט יקבל עדויות כאלה ובבואו לפסוק את הדין יתייחס לעדויות הללו כעדויות שמשקלן נמוך/נמוך מאוד/אפסי וייתן את הדעת לכך שלפניו הודאת פי נאשם שהוצאה ממנו באמצעים פסולים. 

ד"נ מד"י נ' טובול :

פס"ד תקדימי מן המעלה הראשונה בו נבחנה השאלה האם ניתן לקבל מזכר שכותב שוטר על תוכן עדות שמסר לו עד במקום רישום מילולי בכתב של דברי העד.

פקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971  [תיקון אחרון 21/7/00] . .
10א. 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 המשפט, 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 איננו עד, בין משום שהוא מסרב להעיד או אינו מסוגל להעיד, ובין שלא ניתן להביאו לבית-המשפט משום שאינו בחיים או לא ניתן למצאו, ובלבד שבית-המשפט שוכנע שמנסיבות הענין עולה, כי אמצעי פסול שימש להניא או למנוע את נותן האמרה מלתת את העדות. 
(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.
לפי ס' 10 א' לפקודת הראיות (עדות שמיעה) – יחסית חדשה בדיני הראיות מותר לקבל כעדות קבילה את גרסת הדברים שמסר עד לאדם אחר ובלבד שהגרסא תועדה בכתב וזה כאשר אותו עד כשהוא מעיד בבית המשפט חוזר בו ומסתייג מן הגרסא שמסר לפני העדות שלו.

לדוגמא ראובן אומר שהוא דקר את שמעון בפני חוקר שמתעד זאת. לימים ראובן מוזמן לבית משפט ונשאל לגבי אותו אירוע והוא מוסר גירסא שונה לחלוטין שאינה מפלילה אותו. במצב כזה מותר לתביעה להגיש את העדות כראיה קבילה.
העבריינים מכירים את הס' הנ"ל ונזהרים בעת חקירת משטרה כי הם יודעים שניתן יהיה לתפוס אותם באמצעות הסעיף. אז הקליטו אותם ובית המשפט העליון קבע שזה קביל. העבריינים יודעים גם את זה... ובפרקטיקה עושים תרגילי חקירה. 

בית המשפט העליון קבע שמזכר ששוטר כתב קביל, אבל יש לשקול בבוא הזמן את משקלו של המזכר – אם נכתב בסמוך לאירוע והוא משקף נאמנה את שאמר הנחקר אין שום סיבה לא לתת לו משקל רב, אבל אם הוא נכתב מאוחר והשוטר לא בקיא בפרטים, אין לייחס למזכר זה משקל רב.

עניין נתינת המשקל נודע לעדות שהוצאה באמצעים פסולים וכן ישנה נטייה לקבל עדות מפי השמועה וליחס לה משקל בהתאם לאופן בו הושגה וכו'.
עדויות בעל פה:
פקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971  [תיקון אחרון 21/7/00] . .
1. סמכות להזמין עדים 

    (א) מותר להזמין כל אדם ליתן עדות שהיא קבילה ושייכת לענין;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.
מן הסמכות להזמין עדים נגזרות שלוש חובות:

1. חובת התייצבות להעיד – נלמד מכך שלבית המשפט יש כוח לנקוט בסנקציות כלפי מי שלא התייצב להיעד (ס' 73 לחוק בתי המשפט). בנסיבות מסויימות אי התייצבות משולה לביזיון בית המשפט. 

2. חובה לתת עדות – עד לא יכול לעמוד על דוכן העדים ולשתוק. יחד עם זאת, לא ניתן לאלץ את העד להעיד. אך ייתכן והימנעות ממתן עדות תהיה להן משמעויות ראייתיות או שישמשו בסיס להעמדת העד לדין בשל ביזוי בית המשפט. (ס' 241 לחוק העונשין קובע שהמסרב להעיד דינו מאסר שנתיים).
3. חובת מתן עדות אמת – כנגדה יש סנקציה לפי ס' 237 לחוק העונשין בשל האשמה במתן עדות שקר. 
לא מעמידים אצלנו לדין על מתן עדות שקר. המערכות כורעות תחת הנטל והעומס ולא מסוגלות להתמודד עם כל עדי השקר למינהם.

פקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971  [תיקון אחרון 21/7/00] 
2. הכל כשרים להעיד 
הכל כשרים להעיד בכל משפט, בכפוף לאמור בסעיפים 3ו-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.
הכול כשירים להעיד במשפט הישראלי. גם אלה שלכאורה יש להם אינטרס במשפט (קרוב של צד אדם בעל רקע פלילי וכו') כשירים להעיד. כמובן שש לעדותם משקל בהתאם לנסיבות.

הכלל הכול כשרים להעיד כפוף לסייגים הקבועים בחוק. 

החריג הראשון קבוע בס' 3 ו- 4 לפקודת הראיות:

פקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971  [תיקון אחרון 21/7/00] . .
3. סייג לעדותם של בני זוג 
    במשפט פלילי אין בן זוג כשר להעיד לחובת בן זוגו, ואין כופים אותו להעיד לחובת אדם המואשם   
    יחד עם בן זוגו בכתב אישום אחד. 
4. סייג לעדותם של הורה וילד 
     במשפט פלילי אין הורה וילד כשרים להעיד האחד לחובת משנהו, ואין כופים אחד מהם להעיד 
     לחובת אדם המואשם יחד עם משנהו בכתב אישום אחד.
במשפט פלילי כאשר יש נאשם אחד, בן זוגו או ילדו לא כשר להעיד ולא תועיל נכונות בן הזוג או הילד  וגם לא הסכמת הנאשם שבן זוגו או ילדו יעיד נגדו.

יש מצב בו יש יותר מנאשם אחד במשפט. במצב דברים זה כאשר מתבקש בן זוגו של אחד הנאשמים להעיד במשפט, הדבר אפשרי כאשר ניתנת הסכמה של בן הזוג או הילד. החוק קובע שההסכמה צריכה להיות להעיד לחובת הנאשם שהוא אינו בן הזוג או האב. אם תינתן הסכמתה היא תעיד ועדותה תשמש כנגד הנאשם האחר ולא כנגד בעלה/ילדה. ייתכן ותהיה לכך השלכה עקיפה על בן זוגה אך את זה לא ניתן למנוע.

לקרוא – עדות בעל פה/כלל הכשרות להעיד חריגה ועדים מיוחדים (5 פס"ד).

סייגים לכשרות למתן עדות
נקודת המוצא היא שהכול כשרים להעיד ובודקים אחד לאחד את חריגי הכשרות לפי פקודת הראיות ולא לפי דינים אחרים במדינת ישראל או הדין הדתי.

החריג החקוק הראשון מתייחס לקרובי משפחה מדרג ראשון – בני זוג, הורים וילדים. 

הערה- יש השקפה שאומרת שכאשר יש הסכמה של העד להעיד, עדותו תופסת/משליכה לא רק על הגורם הזר במשפט אלא גם על קרוב המשפחה עצמו.

תכלית הוראה זו לא ממש ברורה. יכול להיות שנשקפת תכלית מוסרית ישנה שרואים בכך שמירה מסוימת על כבוד המשפחה.

מודריק אומר שבעיניו הרעיון שניצב מאחורי הרעיון הללו הוא שקרובי המשפחה לא יהיו מעין תליינים של עצמם או קרובי משפחתם. שגורלו הפלילי של האב לא יהיה נתון בידי הבן/אשתו שלא יוכלו להימנע מלהעיד מצד אחד או מצד שני שלא ירצו או יחפצו להיות הגורמים המפלילים של קרוב המשפחה. במקום בו יש אפשרות לענוש במוות, הדבר מקבל משמעות רבה יותר – הילד יגרום להבאת אביו לעץ התלייה. 

כיוון שבהרבה מאוד נסיבות יש אינטרס מובהק לבן זוג להעיד כנגד האחר, דווקא המניעות שקבועה בחוק יוצרת אנומליה כגון במצב של סכסוך בין אדם לבת זוגו. 

מדוע תימנע האפשרות של עדות של אחד כנגד השני באופן שבית המשפט לא יוכל להגיע לחקר האמת בעטיה? לדוגמא, בן זוג מוכה. במצב כזה למה שהדין ימנע אפשרות לעדות של המוכה כלפי המכה? אלימות היא יוצאת מן הכלל, אך גם סכסוכים פליליים. נניח שהבעל שודד מאשתו או שילד בגיר בגלל שימוש בסמים גונב מהוריו ואפילו רושש אותם. למה במצב דברים כזה לא יוכלו ההורים לשמש כעדים כלפי הילד בהנחה שכליאתו/ענישתו של הגנב עשויה לסכל ולמנוע את המשך התהליך הפלילי אצלו. ואם ההורים הם העדים היחדים אזי מצויים בסיטואציה בה לא ניתן להגיע לחקר האמת ואז הגנב יכול להמשיך ולגנוב.

לפי הדין העברי, סיטואציה של ילד שגונב מהוריו (מלסטם) יכולה להביא לעונש מוות של הילד...

למרות שהדין אנומאלי מקובל לפרשו בצמצום ככול שניתן. לכן, מאחר והדין אוסר העדת קרוב משפחה לחובת בן משפחתו, פירושו של דבר שעדות לטובת בן המשפחה היא עדות אפשרית. כלומר התביעה לא תוכל להעיד את האמא כנגד הבן שגנב ממנה, אבל הבן רשאי להזמין את אימו כעדה מטעו משום שמטבע הדברים התוכנית שלו היא שהיא תעיד לטובתו, אבל אם במצב דברים כזה מצליחה התביעה ברוב כישרון לחקור את העדה בחקירה נגדית כזו שמביאה אותה להפוך את עורה מעדות לטובתו לעדות לחובתו, העדות שלה תופסת.

לא יתקבל זימון של התביעה לבן המשפחה להעיד לחובת בן המשפחה אך זימון למתן עדות הגנה תתקבל בהחלט.

עדות לטובת בן משפחה כאמור יכולה להתגלגל לרעתו. אם כן, מדוע לאפשר את החקירה הנגדית בכלל? לדעת מודריק שלילת הזכות החוקית לצד במשפט לקיים חקירה נגדית צריכה להיות קבועה בחוק והדבר לא קבוע. בנוסף, ע"ב המגמה המצמצמת, קצה נפשם של בתי המשפט של בהוראה הזו. הם משלימים איתה כי בית המשפט לא יכול לשנות חוק... יש להם כוח לתת פרשנות מצמצמת של הוראות הדין ובמסגרת פרשנות זו, בגלל שהעדות הוכשרה (העד הוזמן כעד הגנה), שאלת תוכן העדות לא פוסלת אותו. הפסלות היא על סף בית המשפט. ברגע והגעת לבית המשפט והעדות הותרה אין שום טעם לפסול אותה.

מאחר ועוסקים בעדות על פי הפירוש המצמצם, כול מה שאיננו בגדר עדות או בהקשר לכול מה שאיננו עדות, העדות של קרוב המשפחה כשרה. מה שפסול/איננו כשר הוא עדות של קרוב המשפחה. לכן, מה שאיננו עדות של קרוב המשפחה איננו פסול.

לדוגמא – 

אדם נחקר במשטרה ונאמר לו שבן זוגו אמר שהוא כייס את פלוני. ואז מגיב החשוד ואומר שנכון שהוא היה באזור, במקום ובשעה שמייחסים לי לביצוע העבירה, אבל הייחוס של העבירה לי הוא שקר וכזב.

אמירה של נאשם שנמסרה בחקירה היא ראיה כשרה בזכות עצמה ולכן במשפט מבקשת התביעה להציג את אמירתו של החשוד שבה נאמרו הפרטים שלעיל. באופן עקרוני האמירה כשרה. הסנגור יתנגד להגשת האמירה כי כלולה בה עדות של בת זוגו נגדו.

התשובה היא שזו לא עדות, זאת תגובת החשוד לדברים שנאמר לו שאשתו אמרה. זו לא עדותה כי האמירה אינה ציטוט מפיה. השופט לא יוכל לומר שע"ב האמירה האישה העידה כנגד בעלה – היא לא העידה.לעומת זאת באמירה של החשוד ניתן לעשות שימוש.

לא ניתן לעקוף את כלל הפסילה הנ"ל באמצעות ס' 10 א' לפקודת הראיות:

10א. 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. 
הס' מאפשר להגיש כראיה אמירה של עד שנמסרה במשטרה אם היא תועדה בכתב ואם העד חזר בו מהאמירה שלו שעה שהעיד בבית המשפט.

לדוגמא – א' נחקר במשטרה ואמר שראה את ב' מבצע אונס. הדברים שלו מתועדים בכתב. אח"כ אומר בבית המשפט שלא ראה את ב' אונס. יש כאן סטייה מאוד גדולה מהדברים שאמר במשטרה. ס' 10 א' מאפשר להגיש את האמירה הכתובה כראייה לצד העדות של העד בבית המשפט. בית המשפט ישקול את מה שהוא מעדיף מבין שתי העדויות. 

כעת נניח שאב וביתו נחשבו בהבאת סמים לארץ. האב טען שמישהו אמר לו שהוא מניח יהלומים במזוודה שלו והוא לא ידע שמדובר בסמים. הבת בחקירה אמרה שהיא יודעת שהגורם שסיפק את הסמים העמיד את אביה על כך שמדובר בסמים ולה לא הייתה יד ורגל בעניין.

אח"כ במשפטה חזרה בה מגרסתה ואמרה שלאבא לא היה שמץ של מושג שמדובר בסמים. לכן, במשפט של האבא הוא הזמין את הבת כעדת הגנה. 

כשהיא העידה עדות מזכה לאב, העמידה אותה התביעה על הדברים שאמרה במשטרה וביקשה להגישם מכוח ס' 10 א.

בית המשפט אמר שזה בלתי אפשרי – למעשה עוקפים כאן את כלל אי הכשרות שנידון לעיל. 

למה זה לא בסדר? העדות לטובה הופכת לעדות לחובה למה לא להשתמש בזה?

משום שלא מדובר כאן בחקירה נגדית בה הצליחה התובעת לגרום לעדה לחזור מדבריה, אלא היא מנסה להציג ראיה שמראש היא פסולה. ניתן להגיש אותה אילו העדה הייתה עדת תביעה כשרה.

המרת החוץ הזו היא עדות חיצונית לעדות שניתנת בבית המשפט. התביעה יכולה לנסות לשנות אותה, אבל להביא עדות מפלילה חיצונית מפי עדה פסולה, עוקפים את כלל האי כשרות והדבר אסור. המקרה לקוח מפס"ד כרמי ע"פ 228/87 כרמי נ' מד"י מב(1) 332. עדיף לקרוא את פס"ד הזה...

באחד המשפטים של מודריק המשטרה הקליטה שיחה של אב ובנו בה מסר האב פרטים על עסקת סמים וביקש מהאבא להעביר מידע מסוים לגורם שלישי שלא נקב בשמו, אבל מתגובת האב התבררה זהותו של מקבל החבילה.  התביעה ביקשה להגיש את ההקלטה כראיה. הסנגוריה טענה שדברי האב הם בחזקת עדות לא כשרה של הבן. 

כל מה שהבן אומר זו ראיה כשרה, השאלה היא אם התגובה של האבא היא בגדר ראיה נגד הבן שהיא פסולה. 

מודריק פסק שזו לא עדות. שהתגובה של האבא היא לא בגדר עדות משום שזו לא ניתנה ככזו. העדות לא ניתנה במסגרת חקירה בה מייחסים חשד למישהו ועד מוסר מידע. זו התרחשות, זה חלק מאירוע מסוים ולא מסירת עדות. לכן, אם סרט ההקלטה הוא קביל, אזי הוא קביל כולו, גם הדברים של האב...

במצב בו יש יותר מנאשם אחד, קרוב המשפחה רשאי מרצנו החופשי לפי החוק להעיד נגד הנאשם עם קרוב המשפחה שלו.

מה אם גרסתו מפלילה את שני הנאשמים? גם את קרוב משפחתו וגם את זה שנאשם איתו. לכאורה, על פי הנוסח הפשוט של החוק, בית המשפט צריך להתעלם מהחלק שמפליל את בן המשפחה.

לא כך אומר שמגר בהערת אגב באחד מפס"ד ע"פ 611/80 מטוסיאן נ' מד"י לה(4) . הוא עשה ניתוח של ההיסטוריה החקיקתית וניסה למצוא את התכלית החקיקתית בפקודת הראיות ולפי השקפתו אין להתעלם מההשלכות של העדות על קרוב המשפחה. בערעור הזה דנו עוד שני שופטים ואי אפשר להבין מתוך הדברים שהם כותבים אם הם תומכים בדבריו של שמגר או לא. לכן זו לא הלכה אלא אמרת אגב. קדמי לעומת זאת כותב שמקובל שדברי העד לא ישמשו כנגד קרוב המשפחה.

לדעת מודריק, מה שאמר שמגר נכון, אחרת הדבר מביא להפרדה מלאכותית של הדברים באופן שמאפשרים להרשיע אחד ולהתעלם מפשעו של האחר. זה יוצר אבסורד. בית המשפט לא יכול להתעלם מראיה שכבר באה בפניו ויש לשקול אותה. מרגע שבן הזוג הסכים לתת עדות אין זה הוגן שבית המשפט יעצום עיניו.

הדבר לא מתעורר כלל כאשר המשפטים מופרדים. אם האישה לא תסכים להעיד התביעה יכולה להפריד את שני המשפטים ואז אין שאלה כלל. האישה של החשוד חייבת להעיד במשפט כנגד החשוד השני. הדברים שתאמר שם לא יכולים לשמש כראיה במשפט פלילי אחר. אי אפשר להשתמש בעדות שניתנת במשפט פלילי אחד כנגד אדם אחר במשפט פלילי אחר. (אפשר להשתמש בעדות שניתנה במשפט פלילי אחד במשפט אזרחי אחר...).

נטל הראיה המשפט פלילי הוא מעל לכול ספק סביר. לכן, קביעות של בית המשפט בבית משפט פלילי הן מעל לכול ספק סביר. לעומת זאת נטל הראיה במשפט אזרחי הוא עמידה במאזן הסתברויות. כלומר, צריך להוכיח שגרסת התובע סבירה קצת יותר מגרסת הנתבע. לכן לא ניתן להשתמש בעדות ממשפט אזרחי במשפט פלילי וגם בעדות ממשפט פלילי אחד למשפט פלילי אחר – זו לא התרשמות מכלי ראשון אלא מכלי שני. אמנם כלי שני שקבע את ממצאיו על פי קריטריונים מקובלים אבל בכ"ז הנסיבות אחרות ואמיתות הממצא ואמינותו משתנה – כמו כלי מלא במים חמים שמעבירים אותם לכלי אחר, בכ"ז המים מאבדים קצת מהחום.

אם עדות של קרובי המשפחה היא עדות לא כשרה אחד כנגד השני, אז מה ההיגיון שהמשטרה  תחקור את בני הזוג?

· כלל הפסלות איננו חל על שלב החקירה. המשטרה לא מוגבלת ויכולה לחקור את מי שרוצה. יחס ההורות לא צריך להפריע כי כלל הפסלות חל על העדות בבית המשפט.

· יש הרבה מאוד הגיון בכך – המשטרה יכולה באמצעות העדות לפתור או לפצח את הבעיה של התיק. היא יכולה לקבל אינפורמציה מקרוב המשפחה שתיתן בידיה קצה חוט לפיתרון הבעיה שנחקרת. לדוגמא- יש חשוד שאישתו הייתה עדת ראייה והיא מספרת לחוקרים שבעלה הוא הרוצח וכלי הרצח הוטמן במקום מסוים. המשטרה הולכת למקום ומוצאת בו את הכלי ועליו סימני דם וטביעות אצבע ומשייכים הכול לבעלה. הרי כעת יש מערכת ראיות נפרדת מהאישה. מעבר לכך אפשר לעמת את החשוד עם הממצאים ואז הוא יכול להודות...
עדות של פלוני כנגד אשתו במצב בו יש יותר מנאשם אחד שניתנת כאשר למעיד יש מעמד של עד מדינה, איננה נחשבת כעדות כפויה. 

עד מדינה הוא אדם שמעיד מטעם המדינה. בד"כ עושה את זה ע"ב הטבה שניתנת לו. לכן כשהוא מסכם עם המדינה לקבל הטבה להקלה בעונש או פטירתו לחלוטין מהעונש, אפשר לומר שזו לא עדות מרצון אלא כפויה מכורח הנסיבות (אלמלא קיבל את מעמד עד המדינה לא היה מעיד בכלל).

הפסיקה קובעת שברגע ועד מדינה מסכים להעיד זוהי עדות מרצונו החופשי.

מיהם בני זוג?

אין מחלוקת כי הדין בישראל מכיר בנשואים בני זוג. השאלה היא יכול להיות גם בן זוג במצב שאין נישואין פורמאליים (ידוע/ה בציבור, אירוסין). אין בעניין זה פסיקה של בית המשפט העליון ואין פסיקה של בתי משפט מחוזיים! יש פסיקה של בתי משפט שלום עם התחכמויות... אין בהן הלכה.

לדעת מודריק ייתכן וזוגיות שיוצרת מעמד של ידוע/ה בציבור תתפוס לצורך עניין זה. זו יכולה לשמש כחרב פיפיות כי אם נאמר שלא הסטאטוס הפורמאלי קובע אלא קשר הזוגיות המעשי, אז במקום בו מדובר בבני זוג נשואים שנפרדו ולא התגרשו, היחס הזה לא יתפוס – הם לא יחשבו כבני זוג לצורך המשפט. ציטוט מפס"ד של מודריק – לפעמים זה אינטרס של בת הזוג להעיד ולכן אם נוקטים בפרשנות מורחבת עלול הדבר להיות לרועץ במקרה של בני זוג פרודים שעדיין לא גרושים.

הדבר הקובע הוא הסטאטוס ביום העדות ולא ביום ביצוע העבירה!

ס' 5 לפקודת הראיות קובע נסיבות שבהן בכ"ז קרובי המשפחה יכולים/כשרים להעיד האחד כנגד השני.

5. 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.
כאשר המשפט עוסק בחבלת גוף או באיום בחבלת גוף או באיום באלימות, כלל הפסלות אינו מתקיים. לכן לא זו בלבד שהאישה כשרה להעיד כנגד הבעל המכה או המאיים במכות אלא שהיא כשרה (חייבת!) להעיד כנגדו גם כאשר הוא איים להכות את השכן. 

אלימות פירושה אלימות כלפי אדם לא משנה אם הוא בן זוג או לא. אלימת כלפי רכוש אינה שייכת לעניין אלא אם כן האלימות כלפי הרכוש נעשתה כאיום כלפי האישה.

פס"ד 109/81 - אם אדם נכנס לבית כדי לגנוב ותוך כדי הגניבה הוא חותך בסכין את הריפודים ואשתו של הגנב צופה במעשה ואח"כ נקראת להעיד  האם זהי אלימות? נראה למודריק מופרז ומופרך למרות שזהו פס"ד של בית המשפט העליון.

עבירות נלוות – עדויות שקר או לשיבוש מהלכי משפט או עדויות סותרות.

כאשר יש משפט בגין עדות שקר שנמסרה במשפט שנושאו אלימות, אז כלל אי הכשרות אינו קיים. 

שכן עבירת עדות השקר הינה עבירה נלווית לסוגיית האלימות והוא הדין גם לחקירה המשפטית.

כלומר, אם אישה יכולה להעיד שבעלה העיד שקר במשפט של אלימות, אז כלל אי הכשרות איננו קיים כי העברה של עדות השקר היא עבירה נלווית לפרשה של אלימות/חבלת גוף והוא הדין בהכשלת החקירה המשטרתית. אם המשפחה יכולה להעיד על פעולת ההכשלה של החקירה, עדותן כשרה כי החקירה דנה בסוגיה של אלימות.
אלימות או חבלת גוף, גם כשהן בלתי מכוונים – לדוגמא תאונת דרכים כתוצאה מרשלנות. גם במצב דברים זה הפגיעה הגופנית שנגרמה נחשבת לאלימות או לחבלת גוף בהקשר לס' 5 לפקודת הראיות.

כלל 36 לכללי לשכת עו"ד – 

עו"ד לא ייצג אדם בהליך משפטי כולל ערעור אם הוא עומד להעיד מטעם אותו אדם. ואם נקרא אותו עו"ד להעיד אחרי שהתחיל לייצג עליו לחדול מהייצוג ובלבד שלא מדבר בעדות לחלוטין טכני או שניתנה רשות מיוחדת של בית המשפט או של הועד המחוזי של לשכת עו"ד.

יש חשש לניגוד אינטרסים. העו"ד לא ידע למי יהיה נאמן. לבית המשפט או ללקוח שלו. כדי למנוע התנגשות בין הנאמנויות אומר הכלל לבחור צד – או עו"ד, או עד.

חריגי כשרות מן הפסיקה הם שניים שאינם בדיוק חריגי כשרות:

· שופט איננו חייב להעיד על עניין שטיפל בו במסגרת סמכותו כשופט. נוצרת מעין חסינות לשופט מפני עדות במצב בו תפקד כשופט. זהו מנהג ולא הוראה חקוקה  ולפיו אין שופט חייב להעיד על עניין שטיפל בו במסגרת סמכותו כשופט. מה יקרה אם יזומן שופט בכ"ז? לכאורה יהיה חייב להתייצב. אבל קרוב לוודאי ששופט המשפט שבו צריך השופט להעיד יפטור את השופט מחובת ההתייצבות והעדות על פי המנהג שלא מזמנים שופט להעיד על העניין בו הוא קשור. באופן פורמאלי קשה למנוע מהשופט למסור עדות אופי בכתב, אבל מובנת הרתיעה של הנהלת בתי המשפט ממצב זה. מכול מקום לא מדובר כאן בעדות בעניין שהשופט היה קשור בו כשופט ולכן כלל המעין פסלות הזה לא חל.

· הלכת קינזי – ע"פ 194/75 קינגזלי נ' מד"י ו- 1774/02 שמעון קדוש נ' מד"י (לקרוא לפעם הבאה). הלכה זו קובעת שאין להעיד שותף לעבירה במשפטו של שותף אחר לאותה עבירה אלא אם כן הסתיים משפטו של הנקרא להעיד. א' וב' שותפים לאותה עבירה. א' מתבקש להעיד כנגד ב'. אין להעיד את א' כנגד ב' עד שלא יסתיים עניינו של א'. ההלכה הזו צומצמה מאוד בפס"ד קדוש. 
עדות בעל פה – המשך:

הלכת קינזי – 194/75 קינזי נ' מד"י:

השופט שקבע את פס"ד הגדיר את ההלכה ככל של פרקטיקה. כלומר, מן כלל של נוהג ולא הוראה המבוססת על הוראת דין ברורה. הכלל מתייחס לסוגית העדת עדים כשנגד כ"א מהם תלוי ועומד כתב אישום באותה פרשה.

מתעוררת שאלה אם ניתן  להעיד אדם כנגד המואשם בשותפות/באחריות המעשה הפלילי כנגד אדם אחר שנאשם גם הוא בביצוע אותו מעשה. 

בהוראה 155 בסד"פ נאמר שכאשר במשפט אחד יש יותר מנאשם ואחד או יותר הודו בעבירה המיוחסת, לא יגזור בית המשפט את דינם של אלה שהודו לפני שהסתיים המשפט של יתר הנאשמים וגם לא יעיד נאשם שהודה כנגד הנאשמים האחרים לפני שדינו נגזר.

יש שתי הנמקות להוראה זו:

· הנאשם שהודה ועומדת אפשרות לגזור את דינו לפני שנגזר דינם של האחרים בלי שהפרשה/חלקם במעשה התברר יכול לנצל את הסיטואציה כדי לצמצם ככל הניתן את האחריות שלו גם אם הצמצום לא יכול לבטל את האחריות שלו כליל. לדוגמא – חבורה של 4 אנשים שתקפה אדם אחר תוך שימוש בחפצים קהים ודקרו את הקורבן קשות וחבטו בו באגרופים. שניים מתוך הארבעה עמדו למשפט, שלישי נשפט לפני שופט אחר, והרביעי נהרג בתאונת דרכים בזמן המשפט. בעד כנגדם שמע שאחד מהמעורבים נהרג והטיל עליו את כל האחריות למרות שקודם לכן נתן עדות במשטרה שהפלילה את כולם יחד. דוגמא אחרת היא להפיל את עיקר האשמה על נאשם אחר ולא על עצמו. (בשלב הטיעונים לעונש הוא יכול לגמד את חלקו בצורה כזו שהאחריות לעברה תישמר אבל היקפה יצטמצם . בכך ימתיק את עונשו ויחמיר את מצב האחרים).

· אם הנאשם שהודה יוכל להעיד כנגד האחרים לפני שעונשו שלו נגזר הוא עלול להצביע על החשודים האחרים ולהגדיל את חלקם לא כדי להקטין את חלקו שלו אלא כדי לשאת חן בעיני התביעה שמצידה תחזיר לו אחרי שהוא "סיפק את הסחורה" בבקשה לענישה מקלה. (הסדר עד מדינה עוקף את הלכת קינזי במידה מסוימת). 
המגבלות שיוצרות ההוראות הקיימות בסד"פ 155 ניתנות לעקיפה בקלות:

· אם מדובר על נאשם אחד שהודה באשמה ולא רוצים לחכות לגזר הדין שלו, ניתן לבקש להפריד את ההליך, לייחד לו כתב אישום משלו ולגזור את עונשו. מיד אחר שעונשו נגזר הוא פנוי לשמש כעד מטעם התביעה. 

· אם אין הודאה באשמה ואפילו לא מדובר בנאשמים במשפט אחד (מראש פוצלו לשניים) וכ"א ומאשם בנפרד לאחריות לאותו מעשה. ס' 155 לא מתייחס לנקודה זו.  (לדוגמא – שניים יושבים ברכב, כ"א מספר שהשני ביצע את העבירה והשני חיכה ברכב. נוצר מעגל שוטה שהתביעה תתקשה להיחלץ ממנו מאחר וצריך להעיד את נאשם אחד כנגד העדים, לראות מה יהיו תוצאות המשפט ולהחליט אם ממשיכים במשפטו של הנאשם השני. 
בפרשת קינזי אמר בית המשפט שכל עוד לא הסתיים משפטו של האחד מבין השניים, לא ניתן להעיד אותו ככל של פרקטיקה. כנוהג ולא ככלל שנובע מהוראת דין כלשהי. זאת מאחר שהנאשם עלול לנסות לשאת חן בעיני התביעה, עלול לשנות את עדותו באופן שתוריד מעליו ותעביר את כל האחריות אל הצד השני. יש חשש גדול למהימנות עדות שכזו.

לעומת זאת אם משפטו של פלוני הסתיים ועונשו נגזר, אין לו יותר מה להפסיד/להרוויח ולכאורה לא יהיה לו עניין להעביר אחריות אל הנאשם השני. 

הדברים מעוררים קושי פרקטי עצום לתביעה. המשפטים עלולים להיתקע בלי יכולת לחלץ אותם מן "הפקק". התביעה בפועל צריכה להחליט למי היא מוותרת. תוותר לאחד מהם ותגיע איתו להסדר (במקרה הטוב להודאה באשמה ועונש קל או במקרה הרע לויתור לגמרי על האשמה וזו בלבד שמשפטו יסתיים ויוכל להעיד במשפט אחר).

לכן מפרשים את הלכת קינזי על דרך הצמצום. ההלכה חלה על שותפים במשמעות מבצעים במשותף לפי הדין העונשי המהותי ואיננה חלנ על מצב שבו אחד המעורבים הוא רק מעורב במעשה העבירה של השני. 

דוגמאות – 

מוכר הסמים ורוכש הסמים נחשבים האחד ביחס לשני כמעורבים באותה עבירה ולא שותפים. זה לאו דווקא לפי הוראות החוק - לפי הוראת 7 לפקודת הסמים, מכירה וייבוא של סמים היא אותה עבירה. לרכוש ולסחור בסמים הם תחת אותו "גג" ולכן לכאורה המוכר והקונה הם שותפים לאותה עסקת עבירה. בהבדל מהגנב ומקבל הרכוש הגנוב/קונה הסחורה הגנובה. ודאי שמקבל הסחורה הגנובה אינו שותף לדבר העבירה. מקבל הסחורה הוא מעורב בעסקת העבירה שבוצעה בידי הגנב ולכן הלכת קינזי לא תחול עליו. רוכש הסמים שהוא שותפו לעבירה לפי דיני העונשין של מוכר הסמים נחשב לצורך הלכת קינזי כמעורב בעסקת העבירה מפני שרוכש הסמים תלוי מאוד במוכר. יש יחסי תלות בין הרוכש למוכר והוא הדין במפקד ופקוד (חייל שפועל לפי פקודה של מפקדו ומבצע פקודה לפי קביעת המפקד, שניהם לפי דיני העונשין המהותיים מבצעים במשותף. אבל כיוון שיש יחסי תלות, הפקוד איננו חופשי לפעול לפי שק"ד האוטונומי והוא כפוף למפקד, לצורך הלכת קינזי הם נחשבים למעורבים האחד בעניינו של השני.

צמצום נוסף של הלכת קינזי – 

מחילים את ההלכה רק על זימונו של עד מטעם התביעה ולכן אם ההגנה של נאשם מזמינה נאשם אחר להעיד בשעה שמשפטו של העד עצמו עדיין לא הסתיים, העד שמוזמן להעיד איננו יכול להתנגד לעדותו בנימוק של הלכת קינזי כי היא נועדה לסכל את האפשרות שאדם יעיד כדי להקטין את חלקו ולהגדיל את חלקו של האחר. 

המניעות הזו קיימת רק מטעם העדת עד מטעם התביעה. לנאשם מותר להזמין את שותפו כדי להעיד למענו כי הוא נושא בסיכון כי יש אפשרות שהעד ינסה לעשות מניפולציה לטובתו בעדות. ובמקום לגונן על זה שהזמין אותו להעיד הוא יכביד עליו.

פרשת חכמי – (חכמי נ' שופטת בית משפט השלום – חיפוש לפי מילות המפתח הללו)

בפני מודריק עמד הנאשם המרכזי שהואשם בהונאה גדולה של מרכז ההשקעות – מצא פטנט כיצד מקימים מפעל באזור פיתוח. שם כאמור ניתנים פטורים ממס או אפשרות לקבל ממדינת ישראל שקל על כל שקל שהוא השקיע בהקמת המפעל. הוא מצא דרך להקים את המפעל כולו ע"ח מד"י. הוא ניפח את ההוצאות שלו –  הביא קבלות על הוצאות כפולות מאשר אלה שהיו לו...

הסוגיה התגלתה אחרי שאדם שעבד איתו כגורם ניהולי בכיר בעסקים והגה את הרעיון כולו ראה שהדברים עובדים כ"כ טוב ותהה למה לא להרוויח מהעניין במקום לכסות את ההוצאות? גם זה לא הספיק. אותו אדם רצה שאחרי שהדו"חות למרכז ההשקעות יהיו מוכנים ישנה את הדו"ח ולהופכן לגדולות יותר ולקבל בחזרה סכום גדול יותר לעצמוו. הרמאי הזה הפך להיות עד המדינה והוא קיבל עונש קל מאוד...

חכמי היה נאשם אחד, סביבו היו נאשמים לוויניים – פקידים ששיחד וקיבלו ממנו טובות הנאה ושעמדו לדין בנפרד ועניינם התברר בבית משפט השלום. משפטם היה קצר ושל חכמי ארוך מאוד (3/4 שנים).

הנאשמים הללו רצו להביאו כעד הגנה במשפט שלו וחכמי לא רצה להעיד כעד הגנה. לא מפני בעיות של הקלה על עצמו והעמסה על אחר אלא בחקירותיו הוא שמר על זכות השתיקה ולא גילה את גירסתו. הוא רצה לבנות אותה בהתאם להתפתחויות במשפט. התובע לא יכול היה להביא אותו להעיד כנגד הנאשמים הללו בגלל בעיית הלכת קינזי אבל הסניגור של אחד הנאשמים ביקש לזמנו מטעם ההגנה.

חכמי אמר שהדבר יחייב אותו  למסור את גרסתו והדבר יפגע בו במשפטו. זכות השתיקה שלו, לדבריו, מתקיימת גם בהיותו עד בבית המשפט. בנוסף הסתמך על קינזי.

בית המשפט העליון אמר שהלכת קינזי מצומצמת לעדויות עדי תביעה ולא הגנה. 

למרות צמצומה היחסי של הלכת קינזי, היא עשתה המון "בעיות" לקטגורים עד לפרשת קדוש.

פרשת קדוש נ' מד"י
השופטת בייניש בשולי הדברים אומרת שבמקום שהרציונאל של הלכת קינזי לא חל אין הכרח להחיל אותה. 

{ע"פ 1774/02 - שמעון קדוש נ' מדינת ישראל . תק-על 2002(3), 332 ,עמ' 336.
בשולי הדברים נציין כי באת-כוח המדינה ביקשה, במסגרת הדיון שהתקיים לפנינו, לטעון גם לעניין צמצום תחולתה של הלכת קינזי. לא מצאנו לנכון לאפשר במהלך הדיון את הצגת הטיעון בעניין זה, מן הטעם שסברנו כי בפרשה שלפנינו צדק השופט קמא בהתירו את עדותו של זפט, כיוון שלא התקיים בעניינו הרציונל של הלכת קינזי. ניתן היה לצפות מראש, כפי שהסתבר בדיעבד, שזפט לא זו בלבד שלא יפליל את המערער, אלא אף ייצא מגדרו בניסיון להציגו כמי שאיננו חלק מעסקת המכר. גם העובדה שנחתם עם זפט בעבר הסכם עד מדינה, אשר הופר על ידו, יכולה הייתה ללמד על כך שהמדינה לא תעניק לו הזדמנות נוספת, וכי אין יסוד להניח כי הוא מצפה לטובת הנאה במשפטו עקב העדות שימסור במשפטו של המערער. זאת ועוד. העובדות בפרשה זו, על פניהן אינן מעוררות חשש כי מדובר בעד המעונין להקטין את מידת מעורבותו שלו ולהגדיל בכך את חלקו של הנאשם שהעיד נגדו, כיוון שמלכתחילה מערכת התפקידים שיוחסה לכל אחד מהם איננה חופפת. בנסיבות אלה, כאשר מתברר שהעד לא בא להפליל את הנאשם אלא מבקש לחלצו מהאישום, אין מתקיימת המניעה מלהעיד העומדת ביסוד הלכת קינזי. 
נוכח ההתפתחויות בדיני הראיות מאז ניתנה הלכת קינזי ובשים לב לקשיים המתעוררים עקב הצורך להמתין - ולעיתים גם תקופה ארוכה - עד לסיום משפט השותף כדי להעידו נגד השותף האחר, ניתן להבין את מגמת התביעה להגמיש את כבליה של הלכה זו. עם זאת, אין להקל ראש בטעמים העומדים ביסודה של הלכת קינזי ויש להיזהר שלא לפרוץ את הגדר בטרם תיבחנה כל ההשלכות הכרוכות בכך.}

כאשר מדובר בעד מדינה, הפרקליטות מסכימה עם אחד משני שותפים לעסקת עבירה שהוא  יעיד כעד מטעם המדינה ויקבל טובת הנאה בדמות של עונש מופחת. האם במצב דברים זה הלכת קינזי רלוונטית?

לא! אין לנאשם אינטרס לשאת חן בעיני התביעה. אין לו אינטרס להקטין את חלקו ולהטילו על אחר מאחר וחלקו ידוע ועונשו כבר נקבע.

גם לפני קדוש, מצב דברים של הסכם עד מדינה סגור שיש בו ויתור על האישום או עונש מוסכם, לא היה מחיל את עניין קינזי משום שעניינו של הנאשם שהתבקש להעיד כבר הסתיים.
היא אומרת שגם אם העניין של הנאשם  לא הסתיים, אבל הנסיבות הן כאלה שברור שאין לו אינטרס להשליך על הנאשם האחר או לשאת חן בעיני התביעה, אין צורך להלכת קינזי.

סיפור המעשה – יחזקאל זפט היה יבואן סמים ופעל עם סוחרים מקומיים. הוא עצמו הביא את הסמים מקולומביה. הוא וחברתו נתפסו "על חם". הוא הגיע להסכמה בשלב החקירה עם המשטרה שתשחרר אותו מהמעצר והוא יפליל את רוב סוחרי הסמים של אזור תל אביב (כל אלה שהוא בא איתם במגע). כך היה. עשו איתו הסכם עד מדינה. סיכמו את העונש שלו, שחררו אותו מהמעצר. עקבו אחרי פעולותיו והוא לא הפליל אף אחד. יום אחד יחזקאל זפט ואילנית נעלמו. הסתבר שהם ברחו מן הארץ והגיעו לדרום אפריקה. 

המשטרה החליטה שיאתרו את הזוג ויביאו אותם חזרה למדינה. מצאו אותם, ואחרי פז"מ יחזקאל זפט חזר אל הכלא יחד עם אילנית. היא הסכימה מיד להעיד נגדו ולהביא להרשעתו. חלקה היה קטן. כאשר הוא התבקש להעיד כנגד שותפיו ביניהם קדוש, נטענה טענה שהוא שותף לעבירות שלהם (על מנת להחיל את הלכת קדוש). התביעה אמרה שזאפט כעד יכול לצפות לכלום – לא לשאת חן בעיני התביעה, אין סיכוי אחרי מה שעשה. הסכמים איתו לא יעשו יותר. להגדיל את חלקם של הנאשמים האחרים וודאי שלא יעשה זאת כי הדבר לא יועיל לו. לעצמו כבר לא יכול להשיג שום דבר. הוא ינסה לנסות ולהקטין את חלקם של הנאשמים האחרים אם כבר...

אז אין בעיה להעידו כעד מטעם התביעה ולכן הלכת קינזי לא תחול.

ההלכה עדיין קיימת והיא מצטמצמת לנסיבות בהן יש לה הגיון מעשי. אם מבחינה מעשית יש חשש לאמינות/מהימנות דברי העד שמבקשים להעיד, אז עדותו תתאפשר רק לאחר שמשפטו יסתיים. 

למודריק נראה שזפט העיד מולו משפטו הסתיים אך כשהוא העיד בעניין קדוש עניינו לא הסתיים ולא היו זקוקים להחלטה זו.

חסיונות:

החיסיון הוא פטור מן החובה למסור עדות. הוא יכול להתקיים בעדות בפני בית משפט ויכול להתקיים גם בפני כל גורם חוקר. 

החיסיון אינו פוגע בכשרות העד, אך הוא מונע את העברת האינפורמציה הגלום/האצור אצל העד לבית המשפט.

ההיגיון שמאחורי חסיונות – יש אינטרס שמכוחו המסגרת החברתית רואה ערך בחיסיונו של מידע מסוים. החיסיון יכול לחול בענייני סודות מדינה/בטחון המדינה. יכול להיות אינטרס של הגנה על סודותיו של הפרט או על עניינים שהפרט מעדיף לשמור לעצמו ולא לגלותם ברבים (הגנה על הפרטיות). 

יכולים להתקיים גם אינטרסים אחרים כך לדוגמא חיסיון עו"ד לקוח הוא חיסיון שנועד להגן על חופש הביטוי/התבטאות חופשית של הלקוח כלפי עו"ד כדי להגן על הלקוח. הציבור רואה בכך אינטרס חשוב להגנה. 

מנגד לאינטרס החיסוי יכול להיות אינטרס גילוי שהוא לא פחות חשוב, לפעמים אפילו חשוב יותר, כי אם משיקולים של הגנה על ביטחון המדינה נמנעת מבית המשפט אינפורמציה שיכולה להביא לזיכוי של נאשם, אז אינטרס החיסוי שמגוננים עליו באמצעות החיסיון פוגע באינטרס חשוב יותר (על פי הפסיקה) של עשיית משפט צדק באספקטים הפליליים של המשפט. 
פסיקת דין צודק ונכון במסגרת התדיינות אזרחית נחשב לאינטרס נופל בחשיבותו מאינטרס ההגנה על ביטחון המדינה.

בחיסיון מתנגשים שני אינטרסים – גילוי וחיסוי. היא הנותנת לכך שמרבית החסיונות הם חסיונות יחסיים ואינם מוחלטים במובן זה שגורם מסוים (בית המשפט) צריך לשקלל את האינטרסים ולבדוק איזה אינטרס עדיף ולתת לכך ביטוי מעשי. אם אינטרס החיסוי עדיף להשאיר את החיסיון בתוקפו ואם אינטרס הגילוי עדיף לאפשר לגלות את הראיה החסויה.

יש חסיונות מעטים שהם מחלטים ולא ניתן להסירם. לדוגמא, חיסיון כוהן דת. דברים שנאמרים כוידוי בפני כוהן דת, לא ניתנים לגילוי בבית משפט לא מפי המוודה ולא מפי מהמתוודה אם עקרונות הדת אוסרים את הגילוי. לכן, מתברר שהחיסיון הזה חל רק על תא הוידוי של כומר קתולי... כי רק על פי עקרונות הדת הנוצרית הקתולית הכומר המוודה לא יכול לגלות את שנאמר לפניו בתא הוידוי...

גם חיסיון עו"ד לקוח הוא מוחלט והפסיקה מנסה להתגבר על הבעייתיות בחיסיון זה.

יש להבדיל בין חיסיון לבין סודיות:

סודיות -מניעת פרסום של הראיות. הראיה כשירה להתקבל אבל פרסומה ברבים נאסר. חלקן כי החוק מורה על כך, חלק מכוח פסיקה ולעיתים יש אינטרס סודיות.  לדוגמא: אינטרס השמירה על צנעת הפרט מוביל לכך שלא יפרסמו שם של קורבן אונס.

חסינות – פוטרת אדם מלתת דין. הכוונה היא פטור מהאפשרות להיתבע במשפט פלילי ואזרחי (תלוי בהיקף החסינות, יש כזו שחלה רק על המישור הפלילי ולא על האזרחי ולהיפך).

החיסיון הוא מחסום מפני עדות. לכן, אם אומרים שלנציג דיפלומטי יש חסינות כה רבה עד שלא יכול אפילו להיות מזומן לתת עדות בבית משפט, חסינותו נחלקת לחסינות וחיסיון מפני שהוא פטור ממתן עדות.

הליך הסרת החיסיון הוא בפנייה ישירה לבית המשפט העליון. במסגרת הליך הסרת החיסיון השופט שדן בהסרת החיסיון רשאי לעיין בראיה החסרה.

ברוב המקרים החיסיון נועד למנוע אינפורמציה מהצדדים למשפט. אם זה הליך אזרחי, משני הצדדים למשפט. אם זה הליך פלילי, בד"כ מהנאשם ועו"ד שלו.

הערה – סנגור בד"כ לא יכול להסכים לכך שיחשפו בפניו ראויה חסויה ולא בפני לקוחו.

ביאור מושגים:

נהנה - הוא מי שהחיסיון מיושם לגביו.

בעלים – מי שהחיסיון פועל לטובתו. האינטרס שלו הוא האינטרס הזכאי להגנה. רק הבעלים רשאי לוותר על החיסיון.

אם יש חיסיון ביחסים שבין רופא וחולה אזי הבעלים של החיסיון הוא החולה משום שהאינטרס שלו הוא האינטרס החסוי. אין אינטרס לרופא, אין לו עניין בשמירת הדברים שנאמרו בינו לבין החולה בסוד. הרופא הוא הנהנה מן החיסיון משום שהוא זה שהחיסיון מיושם לגביו. אם יעמוד על דוכן העדים לא יוכל לומר את הפרטים שנאמרו ביניהם. הוא בעל הזכות לומר שאיננו מדבר/אינני מעיד.

הוא הדין ביחסים שבין עו"ד לבין הלקוח.

מרבית החסיונות הם חסיונות חקוקים וחלקם הגדול מרוכזים בפרק ג' לפקודת הראיות (ס' 44-52)

קיימים חסיונות חקוקים נוספים בפקודת מס הכנסה על אינפורמציה שקיבל פקיד שומה בעניינו של נישום. הוא לא רשאי לגלותה אלא במשפטו של הנישום עצמו. זהו סוג של חיסיון שהבעלים שלו נחשבת המדינה ולכן הנישום לא יכול לוותר על החיסיון והסרתו מתבצעת רק באמצעות החלטה של שר האוצר.

יש חסיונות שהפסיקה קבעה – לדוגמא חיסיון מקורות עיתונאים (נדון בכך).

ס' 52 . תחולה
הוראות פרק זה יחולו הן על מסירת ראיות בפני בית משפט ובית דין והן על מסירתן בפני רשות, גוף או אדם המוסמכים על פי הדין לגבות ראיות; ובמקום שמדובר בפרק זה ב"בית משפט" - גם בית דין, גוף או אדם כאמור במשמע. 
בעיקרון, דיני החיסיון של פרק ג' לפקודת הראיות חלים גם בשלבים של החקירה, אם משטרתית או כל גוף אחר שמוסמך לחקור או לגבות עדויות. 

הגופים החוקרים אינם יכולים להסיר את החיסיון וזאת בניגוד לגופים המוסמכים. הסרת החיסיון ניתנת להיעשות לפי הוראות פרק ג' בידי בית המשפט ולא בידי המשטרה לדוגמא. אבל ועדת חקירה שלפי הדין מוסמכת לגבות ראיות, מוסמכת גם להסיר חסיונות במקום שהפקודה מאפשרת את הסרת החיסיון. 

לקרוא פס"ד בנושא חיסיון.
ס' 44 ו- 45 לפקודת הראיות:

44. 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. 
נקרא לחיסיון זה חיסיון בטחוני – הוא חסיון ששם השר הנוגע בדבר וקובע אותו בתעודה חתומה בידיו ואם מוצאת תעודה שכזו אז אין אדם חייב למסור אלא בית המשפט לא יקבל את הראיה – זו המניעות מקבלת הראיה. 

החלק השני של הס' קובע את החיסיון כחיסיון יחסי – אלא אם מצא שופט של בית המשפט העליון...העיקרון הוא עשיית צדק.
 45. 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.
תכלית חיסיון זה להשאיר בחיסיון ראיה שיש אינטרס ציבורי חשוב שלא לגלותה וזאת צריך לקבוע שר בחתימתו. בד"כ כל שר. ההנחה היא שכל שר יחתום על תעודות בתחומים הנוגעים למשרדו.

פקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971  [תיקון אחרון 21/7/00] . .
========================================
46. הדיון בעתירה לגילוי ראיה חסויה 
(א) הדיון בעתירה לגילוי ראיה לפי סעיפים 44או 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 44ו-45 וסעיף זה.
מסביר את הדרך הטכנית להסרת החיסיון. 

כדי להסיר חיסיון בית המשפט צריך לקבוע שאינטרס הגילוי גבוה מאינטרס החיסוי. הסרת החיסיון מתבצעת בדיון בבית משפט בדלתיים סגורות. אם השופט מבקש לעין בראייה הדיון מבוצע ללא הצד שביקש את הסרת החיסיון (אם מדובר במשפט אזרחי מדובר באי נוכחות של שני הצדדים ובנוכחות הנהנה מהחיסיון בפרט שצריך להסביר לבית המשפט למה להשאיר את הראיה בחסיונה.

הדיון בהסרת החיסיון הביטחוני/יחסי החוץ נעשה לפני שופט של בית המשפט העליון בעוד שדיון בהסרת חיסיון לפי ס' 45 נעשה כפי שנאמר, לפני בית המשפט הדן בדבר.

חוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב-1982
74. עיון בחומר החקירה [67] [תיקון: תשנ"ה] 
(א) הוגש כתב אישום בפשע או בעוון, רשאים הנאשם וסניגורו, וכן אדם שהסניגור הסמיכו לכך, או, בהסכמת התובע, אדם שהנאשם הסמיכו לכך, לעיין בכל זמן סביר בחומר החקירה וכן ברשימת כל החומר שנאסף או שנרשם בידי הרשות החוקרת, והנוגע לאישום, שבידי התובע ולהעתיקו. 
(ב) נאשם רשאי לבקש, מבית המשפט שאליו הוגש כתב האישום, להורות לתובע להתיר לו לעיין בחומר שהוא, לטענתו, חומר חקירה ולא הועמד לעיונו. 
(ג) בקשה לפי סעיף קטן (ב) תידון לפני שופט אחד ובמידת האפשר היא תובא בפני שופט שאינו דן באישום. 
(ד) בעת הדיון בבקשה יעמיד התובע את החומר שבמחלוקת לעיונו של בית המשפט בלבד. 
(ה) על החלטת בית משפט לפי סעיף זה ניתן לערור לפני בית המשפט שלערעור שידון בערר בשופט אחד. 
(ו) אין בסעיף זה כדי לפגוע בהוראות פרק ג' לפקודת הראיות [נוסח חדש], התשל"א-1971 13.
ס' 74 לחוק הסדר הדין הפלילי מסדיר את נושא גילוי ראיות התביעה במשפט הפלילי לנאשם – הכלל הקבוע בחוק הוא שכל עוד מתקיימת החקירה אין חובה לגלות לחשודים את חומר הראיות נגדם. זהו מנגנון חשוב לגורם החוקר, הוא יוכל כך "לשחק" עם המידע לתועלת החקירה שלו.

אחרי שמוגש כתב אישום מתקיימת חובה לגלות לנאשם את כל חומר החקירה חוץ מחומרים חסויים (מה שיש עליו צו חיסיון). 

מה קורה אם הנאשם טוען שלא גילו לו את כל חומרי החקירה והם לא חסויים? במצב דברים זה צריך הנאשם להגיש בקשה לבית המשפט ומתקיים דיון לפי ס' 74 לסד"פ בשאלה אם יש או אין חומר חקירה שצריך לגלותו לנאשם.

דיון שכזה מתקיים לפני שופט אחד ובמידת האפשר הבקשה תובא בפני שופט שאינו דן באישום. כלומר, אם הבקשה הוגשה לבית משפט השלום ידון בה ככל הניתן שופט מבית משפט השלום שאיננו דן באישום.

מהי המשמעות לנוכח הוראת ס' 44+5 לפקודת הראיות שאומרת ששאלת הדיון בהסרת החיסיון תובא בפני בית המשפט הדן בדבר? 

נניח והבקשה הוגשה לבית משפט השלום, האם ידון בזה שופט השלום שדן באישום עצמו או שידון בזה שופט אחר?

אם לא יעבירו את הדיון בנושא לשופט אחר, השופט שמנהל את המקרה ידון בו ואז הוא יצטרך לעיין בראייה החסויה ואח"כ יחליט. יש חשש שתהיה השפעה לעיון בראיה החסויה ובהטיית פס"ד.

עם זאת ניתן להסתכל על הוראות אלה בדרך של פרשנות מילולית ולעשות את האבחנה בין ערכאה לשופט לפי ס' 74 לסד"פ שמראה שכאשר המחוקק ראה לנכון שהדיון בבקשה יתברר לפני שופט שאיננו דן במשפט לגופו הוא קבע זאת במפורש ואילו כאן, בסוגיית החסיונות הדבר לא נאמר במפורש ולכן לא חייבים להעביר את ההליך לבית משפט אחר.

כלומר, את ההוראות הללו ניתן לפרש כיצד שרוצים. מודריק חושב שככל שהדבר ניתן אין מניעה ברורה שהשופט שדן בעניין גופו ידון בעניין הסרת החיסיון, אבל מבחינה תכליתית וגם מבחינת מראית הצדק עדיף שידון בבקשות הללו שופט נפרד – לא זה שדן במשפט עצמו. זו לא הפרקטיקה הנהוגה – השופט שדן במשפט דן בהסרת החיסיון.
החיסיון הבטחוני הוא הליך פשוט ונכון להגנה על סודות ביטחוניים במקום שהראיות החסויות אינן מצויות במוקד ההתדיינות השיפוטית, אך במקום שבו ההליך השיפוטי/משפטי כולו עוסק בראיות החסויות כמובן שחסיונן/חיסוין מפני בית המשפט לא יכול להניב תוצאה תכליתית. הדברים הללו חלים בד"כ על דיון בצדקתן של החלטות של רשויות הביצוע שמבוססות על מידע חסוי.

לדוגמא – החלטה למנוע את כניסתו של אדם לישראל בטענה שכניסתו מטרתה יצירת קשר עם גורמים עוינים בשטחים ולכן שר הפנים מחליט למנוע את כניסת האדם לארץ. הדבר ידוע לשר ע"ב מידע שהוא קיבל מהשב"כ. 

לפי שיטת המשפט למסורב הכניסה לישראל יש זכות פנייה לבית המשפט (אם בג"ץ ואם בית המשפט המחוזי) בבקשה לבטל את ההחלטה של שר הפנים. כדי לגונן על החלטתו שר הפנים  צריך להראות את המידע הסודי בבית המשפט. אם לא יעשה זאת איך בית המשפט יאשר את ההחלטה? 

ולכן אם הוא יחתום על צו החיסון המידע לא יימסר לבית המשפט ואם הוא לא יימסר אליו אזי בית המשפט לא יוכל לאשר את החלטת השר והתייר ייכנס לארץ.

במקרה שמודריק דן בו היו זוג תיירים קנדים שהגיעו לביקור בישראל וכניסתם סורבה מן החשש שעתידים ליצור קשר עם גורמים עוינים בשטחים. במסגרת הסדר פשרה הרשה בית המשפט (שופט אחר) לתיירים להיכנס לישראל ובתנאי שהם מתחייבים לצאת את הארץ תוך 30 ימים ותוך הבטחה שהם לא נכנסים לשטחים. כדי להבטיח שלא יפרו את ההתחייבות שלהם הורה השופט להפקיד 40,000 ₪ כערובה.

השניים יצאו מהארץ. חלפו 60 יום והגיע פנייה מעו"ד שמבקש ממודריק להחזיר להם את כספי הערבות. מודריק פנה לשר הפנים וביקש שייתן את דעתו לכך. משרד הפנים בדק את הנושא ואמר שהם כן נכנסו לשטחים ולכן לא מגיע להם לקבלו בחזרה.

הפרקליטות לא יכולה הייתה להוציא חיסיון על המידע שמצוי בידיה כי הוא היה חוסם את דרכו של בית המשפט לראיות הללו.

במצב דברים זה פיתח בית המשפט העליון פרקטיקה והיא – השופט יפנה אל האזרח המבקש ויציע לו שבית המשפט יעיין עיון חד צדדי בחומר הסודי ויקבע אם הייתה הצדקה להחלטה המנהלית או לא.

במקרה דנן כך עשה מודריק וביקש לעיין בראיות ע"מ לשקול את כל השיקולים האפשריים לטובת הנאשם. להפתעתו, עו"ד של הנאשם לא התיר למודריק לעיין בראיה בנפרד. הוא הסכים שלא יוגשו הראיות בכלל או שבית המשפט יעיין בהן בשיתופו. 

במקרים כאלה בית המשפט העליון פסק שבנסיבות סירוב שכזה פועלת חזקת התקינות (רגולאריות) של המנהל. הדבר אומר שמתקיימת הנחה שפעולות שהרשות הציבורית מבצעת הן פעולות תקינות, חוקיות וצודקות, אלא אם כן מפריכים אותה. אם הראיות הללו לא יוגשו לעיון השופט תישאר חזקת התקינות בתוקפה והחלטת הרשות תישאר על כנה.

צמד התיירים אף חתמו על תצהיר המעיד על כך שלא נכנסו לשטחים. והפרקליט  רצה שיחקרו את התיירים על הצהרתם (יגיעו שוב לארץ). הפרקליטות לא רצתה בכך והמשמעות היא שהצד שלא חקר את המצהירים קיבל אותן כנכונות.

יוצא שלפי הלכת הרגולאריות יש שתי ראיות סותרות! (קו הגנה מחוכם).

כדי להימנע ממצב זה עשה מודריק שני דברים:

· פנה לפרקליטות ואמר שמדובר בסה"כ על 40,000 ₪. אם היה מדובר בפגיעה בביטחון המדינה אז היה צריך להענישם, אבל אין כל טענה שכזו! זו בסה"כ טענה להפרת התחייבות כספית. לא יקרה כלום אם יוותרו על הכסף...

· כדי לא לעמוד בלא ראייה של ממש הציעה מודריק להגיש תצהיר מפי הגורם שריכז את המידע מהמודיעין על כך שהזוג היה בתוך השטחים. 
את הרעיון השני קיבלה הפרקליטות. אבל זוהי עדות מפי השמועה ולא עדות ישירה. ולכן, כשהחלטה הייתה צריכה להתקבל נשקלו ראיות מצד המבקש (משכנעות מאחר ולא עמדו לחקירה נגדית והצד השני לא התנגד להן) כנגד ראיות נכות.

בסופו של דבר הכסף הוחזר...

פס"ד סיקסיק 1152/91:

נכתב בשנת 91. זהו אחד מהפס"ד הבודדים בהם הוחלט להסיר חיסיון. אומר חשין שחובתה של התביעה היא חובה משולשת:

· להקדים ולהצטייד בצו חיסיון עוד בטרם מוגש כתב האישום או מיד לאחריו. כי המציאות המתקיימת עד היום היא שתעודת החיסיון במשפטים הפליליים מוצאת שבועות/חודשים לאחר הגשת כתב האישום. קשה להצטייד בתעודה טרם לכך מאחר וכל עוד החקירה מתנהלת מושם איפול על פרטי החקירה וכאשר מוגש כתב האישום צריך להשיג חתימה של השר על תעודת החיסיון ואלה עסוקים ברוב הזמן בעניינים אחרים ולא ממהרים לחתום על התעודות. לכן תיאורטית יש פער זמן שבמסגרתו נתונה התביעה תחת חובה לגלות תנאשם את כל חומר החקירה שבידיה והיא לא יכולה לבצע את זה בגלל סודיות הראיות שהיא מתכוונת להוציא עבורן תעודת חיסיון. חשין רצה לצמצמם את פרק הזמן הזה ככל הניתן.

· התביעה לא יכולה להסתפק בהוצאת תעודת החיסיון אלא צריכה לציין מראש בפני הנאשם וסנגוריו שבכוונתה להוציא חיסיון כלפי ראיות מסוימות ולציין אותן.
· לציין את תוכנן באופן תמציתי ביותר כדי שהנאשם ידע כיצד לתכנן את מהלכיו וידע האם לבקש את הסרת החיסיון או לא.
הפס"ד עורר קושי עצום – לאורך שנים התובעים היו טוענים שעשו מאמצים כבירים לנסח בתמציתיות את תוכן הראיה החסויה וכל פעם שהפיקו נוסח מסוים התברר שהם מגלים בכך את שהתכוונו תשמור חסוי (מעגל שוטה). מנגד, חייבים לגלות את האינפורמציה כדי לשמור על החיסיון שלה, אחרת בית המשפט יסיר את החיסיון (כמו בסיקסיק).

פס"ד בלביסי בשפ 6392/97:

חשין היה צריך לבחון את כוחו בניסוח תמציתי של ראיה חסויה בלי לגלות את תוכנה המלא לצד השני וראה שהדברים הם קשים מאוד ולכן כתב בפס"ד שבמקום בו הגילוי התמציתי פוגע בחיסיון אין בו צורך. 
הערה - תכלית החיסיון הוא מניעת הצגת הראייה לבית המשפט. לב ליבו של החיסיון הוא שהראייה החסויה לא תשמש את בית המשפט בשיקוליו למתן פס"ד.

הסרת החיסיון
הדין קובע שעל בית המשפט לבחון אם יש שיקולים של עשיית צדק שמתגברים על אינטרס החיסיון. לכאורה משתמע מכך שבית המשפט צריך לעשות תהליך של שקלול אינטרס החיסוי מול הגילוי ולהכריע איזה אינטרס עדיף.

הדבר נכון באופן עקרוני אלא שהשופט ברק בפרשת ליבני קבע הלכה והיא שבמקום בו הראיה החסויה יכולה להיות בת השפעה ממשית לעניינו של הנאשם, אינטרס הגילוי של הנאשם עדיף על כל אינטרס חיסוי שהוא. כלומר – יהא האישום הפלילי ככל שיהיה ובגדרו מבקשים להשאיר ראייה כחסויה ולה חשיבות מכרעת להגנה על הנאשם, אינטרס הגילוי גובר תמיד. 

הראיה צריכה להיות בעלת משמעות. צריך להיות לה כוח הגנתי אפקטיבי – אין הדבר אומר שמכוחה הזיכוי הוא  מיידי. לעומת זאת במקום בו מבקשים להשאיר את הראייה כחסויה ויש פואנציאל שתהיה לה משעות כלפי הנאשם (יכולה לסייע לו). בנסיבות כאלה צריך בית המשפט לבצע איזון קונקרטי בין טיבו והיקפו של הנזק שיגרם לאינטרס החיסוי אם הראיה תתגלה לבין טיבו והיקפו של הנזק שיגרם לנאשם אם הראיה תישאר בחסיונה. 

כך ניתן יהיה לשקול את הנזק הראיתי שיגרם לנאשם וגם את טיבו של האישום (אם מדובר באישום חסר משמעות שכנגדו מתייצב אינטרס חשוב, בטחוני וכו', אז יועדף אינטרס החיסוי – לא שווה לגלות סוד בטחוני בשביל הרשעה בעבירת תעבורה שיכולה לחייב את הנאשם בסנקציה של קנס.

לעומת זאת אם מדובר בעברת רצח/פשע חמור והראיה החסויה היא בעלת משמעות מעטה, והנזק הביטחוני שיגרם הוא לא כ"כ חמור, הכף עשויה לנטות לטובת הסרת החיסיון.

כדי למנוע נזקים של ממש לאינטרס החיסוי בית המשפט מצווה להודיע לתביעה שבכוונתו להסיר את החיסיון ולתת לתביעה אופציה לשקול את ביטול כתב האישום.

מה עושים כאשר בית המשפט התנגד לאשר את חסיונה של הראיה והתביעה שקלה את ביטול כתב האישום אך החליטה להשאירו על כנו ולערער על ההחלטה של בית המשפט?

פס"ד מד"י נ' חמדן ע"פ 621/01 (אין הכרח לקרוא).

לאחר שבית המשפט מחליט להסיר את החיסיון ניתנת אפשרות כאמור לתביעה לבקש את מחיקת כתב האישום (הליך אזרחי) ואילו בהליך הפלילי התביעה יכולה לחזור בה מהאישום או שהיא מודיעה לבית המשפט שאין בידיה ראיות להוכחת האישום והמשמעות היא זיכוי הנאשם.

התביעה כאמור איננה חייבת להסכים עם החלטת בית המשפט בדבר הסרת החיסיון. אין הליך ערעור על החלטת בית המשפט בדבר הסרת חיסיון/אי הסרת חיסיון. (לא נזכר בסד"פ). האם רשאית התביעה לערער על פס"ד המזכה את הנאשם?

דורנר מצאה שהחלטת בית המשפט המחוזי בדבר הסרת החיסיון הייתה מוצדקת. כתוצאה מכך היא לא הייתה צריכה לדון בסיטואציה של הנזכרת לעיל (ערעור על החלטת בית המשפט בדבר הסרת החיסיון). 

מודריק חושב שמוכרחים לפרש את כללי סד"פ כך שתהיה לתביעה תרופה כנגד מצב דברים בו היא חייבת לחזור בה מכתב האישום. כי במצב הדברים ההפוך בו בית המפשט משאיר את הראיה בחסיונה, מתנהל המשפט והנאשם הורשע, לנאשם יש זכות לערער בהרשאתו ובמסגרת הערעור הוא רשאי לטעון שההחלטה בדבר אי הסרת החיסיון הייתה שגויה. כלומר לנאשם יש תרופה.

לדידו של מודריק אין הדבר הגיוני שהתביעה תישאר חסרת אונים. בנסיבות מסוימות התביעה תיאלץ לחזור בה מכתב אישום חמור מאוד שמאחוריו ניצב נאשם שאולי מסכן את הבריות ולא ניתן להשאיר את הדבר בלתי פתור עם זיכוי שהוא כולו טכני.

חייבים לזכור שאין פס"ד חלוט בעניין זה.
מודריק סבר שבבואו כשופט לבחון את שאלת הסרת החיסיון הוא צריך  להקדים שלב בדיקה אחד ולבדוק את שאלת ההצדקה העקרונית של החיסיון, לא רק את השאלה אם יש אינטרס גילוי עדיף אלא אם יש בכלל אינטרס חיסוי. 

דוגמא:

בשגרירות ישראל בוושינגטון התעוררו בעיות בין עובדי השגרירות והתערבה גם אשת שר החוץ... ונשלח חוקר לחקור את העניין. נניח והדברים הללו מתגלגלים למשפט פלילי במסגרתו מוציא שר אחר שימלא את שר החוץ (כי שר החוץ נוגע בדבר) צו חיסיון על כל הפרשיות הפנימיות בשגרירות מן הטעם שהגילוי עלול לפגוע ביחסי החוץ של מד"י. 

מוגשת לבית המשפט בקשה להסרת החיסיון – הנאשם טוען שהוא לא יכול להתגונן במשפט בלי חשיפת כל הראיות. 

טענתו של מודריק היא שעד שבודקים עם יש אינטרס גילוי שעדיף על חיסוי, יש לבדוק שיש אינטרס חיסוי כי מי אומר שגילויין של הראיות הללו יפגע ביחסי החוץ של מד"י? אין שום קשר לכאורה ואם אין קשר, החיסיון לא מוצדק וניתן לבטלו לפני שנכנסים לשאלה אם יש אינטרס גילוי עדיף.

האם נכון לעשות כך? 

השופט למעשה מבטל את החלטה של הרשות המנהלית. ההליך הנכון לכאורה הוא עתירה לבג"ץ... אם יש טענה שהחלטת השר איננה מוצדקת ונעדרת בסיס של ממש יש להגיש עתירה לבג"ץ או עתירה מנהלית במקומות המוסכמים. אבל למה שבית משפט רגיל יעסוק בעניין שנתון מעיקרו לביקורת של בג"ץ או בית משפט לעניינים מנהליים. 

תקיפת החלטת השר בפנייה להסרת החיסיון היא תקיפה עקיפה ולא ישירה. תקיפה ישירה נעשית בפנייה לבג"ץ או לבית משפט לעניינים מנהליים, אבל בעקיפין בפנייה להסרת החיסיון מתבקש שבית המשפט יבדוק האם יש לו בסיס. ואם נקבע שאין לו בסיס, אז אין לו צורך לעשות את האיזון למציאת אינטרס הגילוי העדיף.

פס"ד מוזס נ' מד"י בש"פ 476/03– השופט טירקל בסוף פס"ד בוחן את השאלה האם יש הצדקה לחיסיון, לא רק עדיפות אינטרס הגילוי ואומר בסופו של דבר שבמקרה זה הייתה הצדקה להטלת החיסיון.

בפרשה אחרת שנדונה בפני ברק עלתה שאלת הברחת סמים מלבנון שהתגלתה מתצפית מאחד המוצבים בלבנון והוא צו חיסיון על המוצב. נקודת התצפית הייתה מחוץ למערכת הראיות ועו"ד של הנאשמים ביקשו להסיר את החיסיון באופן כזה שיאפשר להם להיכנס למוצב כדי לבדוק אם הדבר אפשרי. 

ברק ביטל את צו החיסיון ואמר שעובדת קיומו של מוצב ידועה ומה שאפשר לראות ממנו הוא לא כזה סוד... 

לעומת זאת כאשר באה בקשה להסרת חיסיון בפני מודריק על מקום תצפית שצפה על עסקת סמים.  הוצא צו חיסיון כי בעלי הדירה שאירחו את השוטרים דרשו שבשום פנים ואופן שהם העמידו את דירתם לרשות המשטרה... ולכן המשטרה משכה את הראיה.

לסיכום - הבדיקה הראשונית שעושה בית המשפט היא הצדקת בקשת החיסיון.
הקושי העיקרי בהקשר להתדיינות אזרחית מגולם בכך שברגע שבית המשפט מחליט שאינטרס הגילוי עדיף על אינטרס החיסוי אין אפשרות לבטל את התהליך המשפטי. 

הרי במשפט האזרחי מוגשת תביעה של אדם כנגד חברו והמדינה שהיא בעלת החיסיון אין לה מעמד בהקשר לשאלה אם ההליך יתקיים או לא . ולכן אם בית המשפט מחליט להסיר החיסיון תעמוד המדינה בעלת החיסיון והיא לא יכולה לעשות דבר. היא תיאלץ לחשוף את הראיה החסויה ואין לה אופציה לבטל את ההליך.

דין החיסיון לטובת הציבור ודין החיסיון לטובת המדינה בהליך האזרחי:

זה מה שקרה בפרשת בן זימן נ' שר הביטחון היוהמ"ש ואריאל שרון בש"פ 723/97.

עיתונאי פרסם פרסום משמיץ מאוד נ' שר הביטחון לשעבר אריק שרון בהקשר למלחמת של"ג הפרסום אמר שאריק שרון הטעה את בגין באינפורמציה מוטעית לגבי מטרות המלחמה והדבר השפיע על שק"ד של ראש הממשלה. שרון טען שזו הוצאת דיבה והגיש תביעה אזרחית.

במסגרתה ביקש שרון להציג לבית המשפט את הפרוטוקולים של דיוני המטה הכללי הרלוונטי. הם היו ראיה שאין למעלה ממנה אם הייתה הונאה או לא כי אם הם דנו במטרות או בתכלית האמיתית של המלחמה (בישיבות אלה נוכח המזכיר הצבאי של רוה"מ וקבלת הפרוטוקולים בידי המזכיר הצבאי משמעה שרוה"מ קיבל את הפרוטוקולים). מכאן חשיבותם להכרעה בפרשה. 

בן זימן הנתבע לא התנגד להצגת הפרוטוקולים, הוא היה מאוד מעוניין בהם. מודריק חושד שאריק שרון לא ממש רצה בפרסום והבקשה שלו הייתה הפוך על הפוך כי מהר מאוד נזעק היוהמ"ש ואמר שלא ניתן לחשוף פרוטוקולים אלה במשפט האזרחי הנ"ל והוציא תעודת חיסיון החתומה בידי שר הביטחון. 

בן זימן הגיש בקשה להסרת החיסיון. כיוון שזהו חיסיון בטחוני הבקשה עברה לבית המשפט העליון והשופט תיאודור אור דן בה. בבית המשפט העליון טען בן זימן שלפרוטוקולים הללו יש חשיבות מכרעת לצורך הדיון  ולכן יש אינטרס גילוי מן המעלה הראשונה ויש להתיר את פרסומם. שרון היה אינדיפרנטי משום שהוא ידע שמצד המשיבים מופיע גם היוהמ"ש והוא יגונן על החיסיון בכול כוחותיו.

בית המשפט העליון פסק שכיוון שהאופציה של ביטול ההליך במקרה של הסרת החיסיון איננה קיימת אז בית המשפט צריך לשקלל את האינטרסים בצורה אמיתית – גילוי מול חיסוי.

אינטרס החיסוי ברור בפרשה זו. אלה הם הפרוטוקולים של הדרג הצבאי העליון ובאמת יש טעם טוב להשאיר אותם חסויים.

אינטרס הגילוי ספק אם חשוב כ"כ, נכון שהגילוי יכול לעזור לשופט להגיע לפס"ד נכון, אבל כשבן זימן פרסם את שפרסם הפרוטוקולים לא היו לנגד עיניו והוא היה צריך לדעת שהוא יצטרך לגונן על הפרסום שלו באמצעות מקורות המידע שעמדו לרשותו עת פרסום הכתבה. תיאורוד אור נתפס ב"קונץ" להימלט מחובת חשיפת הראיה בדיון אזרחי.

בהליך אזרחי עושים בין האינטרסים ומברר מהו האינטרס העדיף וככל הניתן לעקוף את החיסיון כך ייטב. אין עדיפות עקרונית דווקא בגילוי האמת בהליך אזרחי.

חיסיון מפני הפללה עצמית זכות השתיקה
האבחנה המרכזית שבן חיסיון לטובת המדינה לבין חיסיון לטובת הציבור בהליך הציבורי להליך הפלילי הוא שנוכח העובדה שאין בהליך האזרחי אפשרות לגרום לביטול ההליך כדי לשמור על אינטרס החיסוי בעוד שבהליך הפלילי הדבר נתון לשק"ד המדינה, אזי בהליך האזרחי לעולם יצטרך בית המשפט לעשות שקלול שיביא בחשבון את עוצמת הפגיעה האפשרית בביטחון המדינה או באינטרס אחר ומצד שני את עוצמת הפגיעה בהליך השיפוטי שמבקשים לקיים על ידי שמירה על החיסיון. וגם את טיבו של ההליך השיפוטי, ערכו והנזק שעלול להיגרם לצד מד הצדדים אם יימנע גילוי האינפורמציה החסרה או אם גילוי האינפורמציה החסרה יסכל את השגת הסעד שאחד הצדדים יבקש מבית המשפט.

ההליך האזרחי יכול שיעסוק באינטרס כלכלי בעל חשיבות גדולה לפרט – יש הבדל בין תביעה קטנה שהוגשה לבית משפט השלום ובמסגרתה מבקשים לחשוף אינפורמציה חסויה מן המעלה הראשונה לבין הליך בו מגולמים אינטרסים כלכליים עצומים (אובייקטיבית או סובייקטיבית – אם העסקה לא תתממש יחרב על האדם עולמו).

ייתכן שהמשפט יעסוק בסוגיה חשובה לשני הצדדים ושלא תעסוק בפיננסים – חזקה, אימוץ הגנה על זכויות יוצרים, סימני מסחר וכו'.

ייתכן שהרבה מונח על המאזניים מצד הגילוי ומעט מצד החיסוי, והפוך. זה לא רק הערך של הנושא שנידון במסגרת המשפט האזרחי אלא מידת הפגיעה שתיגרם לצדדים על ידי שמירה על החיסיון.  וזהו בדיוק העניין באמצעותו הכריעו בסוגיית שרון ובן זימן:

אינטרס החיסוי היה חשוב מאוד. אינטרס הגילוי היה חשוב מאוד כי דובר בשמו הטוב של אדם- ערך ההגנה על שמו הטוב של האדם הוא ערך יסוד. שני הצדדים העמידו הרבה על הכף. לא נמצאים במשפט פלילי בו יש העדפה ברורה ביחס לאינטרס הגילוי בתנאים מסוימים. 

השאלה הבאה שצריך היה בית המשפט לשאול עצמו הוא מידת ההפרעה של אינטרס החיסוי להצלחת או סיכול התובענה האזרחית:

אם האינפורמציה החסרה חשובה מאוד לצורך השגת התכלית של המשפט, כנראה בנתונים של איזון בין הערך הביטחוני לערך העניין שמשמש כנושא למשפט, כאשר הגילוי חשוב להשגת התכלית של משפט צודק ונכון יכול להיות שצריך לתת העדפה לגילוי.  עם זאת, השופט אור אמר שאין חשיבות גדולה כ"כ, למעשה האינפורמציה החסויה מיותרת לצורך ההכרעה בהליך האזרחי ההוא ולכן וודאי שיתנו עדיפות לאינטרס החיסוי.

לדוגמא - פרשת מרקוס קלינברג – מודריק היה צריך לבחון האם יש בשחרורו משום סיכון לביטחונה של ישראל לאור העובדה שמצבו הבריאותי חמור. הוטלה סודיות חמורה על אותם עניינים שבעטיים הוא נחשב לגורם מסוכן ביטחונית  גם 15/16 שנה לאחר שנכלא וגם לנוכח מצבו הבריאותי.

העיתונות תהתה ואמר כיצד אדם שיצא מהמעגל הטכנולוגי 15 שנים, איך הוא יכול לפגוע עוד בביטחון המדינה כאשר הוא לא ער למה שהשתנה מאז ועד היום?

מודריק העדיף את האינטרס הביטחוני על פני האינטרס שלו לחירות – הוא אמנם אישר לו הקלות מסוימות דוגמת חופשות וכו'.

בשלב מסוים הדברים עברו לבית המשפט המחוזי בב"ש, הוא הוחזק בבית משפט במרחב השיפוט של ב"ש.  השופט בב"ש הגיע למסקנה שניתן לשחרר את קלינברג.

היו בפניו את אותן ראיות שהיו בפני מודריק והוא לקח אחריות אדירה – למודריק נמסר מידע ברור שאת הפרטים X ו- Y הוא יכול לפלוט בלי משים כשהוא משוחח עם עיתונאים ועמיתים למקצועות שלו וכו'. כלומר, היה מידע שהוא מסוגל להזיק בנזק חמור ביותר.

למרות זאת בית משפט אחר קיבל החלטה הפוכה ושחרר אותו...

פס"ד מחג'נה – בש"פ 11493/03

הוא מגלם את הבעיתיות הרבה בנושא החיסיון בעיקר בנושא חיסיון לטובת המדינה או לטובת הציבור.

המשפט הרי מיוסד על גילוי האמת, כיוון שהחתירה לגילוי האמת כל מידע הוא חשוב וכל מידע מוסתר הוא מידע שעלול לחתור תחת גילוי האמת.

בית משפט שתפקידו לקבוע עובדות ומסתירים ממנו עובדות רלוונטיות לאמת הוא בית משפט נכה. 

תכלית גילוי האמת מאוד חשובה, אך יש גם אינטרסים אחרים שלעיתים הם עולים בחשיבותם על אינטרס גילוי האמת. 

בפס"ד עומדים לדין בכירי התנועה האסלאמית על פעילות הקשורה לפעילות עוינת. סיוע בכספים לגורמים מסוימים בחו"ל המסיעים לארגונים עוינים. אחת השאלות המרכזיות שעמדה על הפרק היא האם הגורמים שהיו קשורים איתם הם אכן עוינים. בעניין זה הציגה התביעה עדויות מומחים. מטבע העניין המומחים היו מתוך מערך הביטחון של ישראל וגורם בשב"כ. 

המומחים הללו כמו כל מומחה מבססים את חוות דעתם על מאגר נתונים שמשמש אותו במהלך הסקת מסקנותיו. כיוון שמדובר בסוגיות ביטחוניות, חלק מנתוני הבסיס היו סודיים וחלקם גלויים. 

אחד הכללים הבסיסיים ביותר בנודע לעדויות מומחים הוא שהיא נקראת עדות סברה להבדיל מעד ישיר/ראיה שהעדות שלו היא על מה שהוא קלט בחוש מחושיו. העד המומחה לא מעיד על משהו שעבר תהליך קליטה בחושיו אלא על התרשמותו והסקת מסקנות מנתונים שסופקו לו  - ייתכן וסופקו במבחנים מעבדתיים, בספרות מקצועית או במקורות מודיעיניים.

כלל היסוד בעדות סברה הוא שהמומחה צריך לפרוש בפני מי שחולק על חוות דעתו את ניירות העבודה שלו. להעמיד את מערך נתוני הבסיס לעיונו של הצד שמנגד:

· כדי שניתן יהיה לבחון את הגיון הפעולה של המומחה ואת חוות דעתו.

· כדי לבחון האם הנתונים מספיקים כדי להגיע לחוות הדעת הזו.
· כדי לאפשר למומחה מטעם היריב להציג חוות דעת של מומחה משלו שתדע איך להתמודד עם הממצאים הללו.

לכן הסנגורים במשפטו של מחג'נה ביקשו לעין בכל ניירות העבודה של המומחים.  מאחר ועל חלקם הוצא צו חיסיון הם ביקשו את הסרת החיסיון על פי הדרך הנקוטה בפקודת הראיות – פנייה לבית המשפט העליון.

בייניש מצאה שיש אינטרס חיסוי חשוב – לא מדובר בניסיון לחסות אינפורמציה לא חיונית. כעת בחנה עד כמה הדבר עשוי לשמש את הסנגוריה במלאכתה (עד כמה האינפורמציה החסויה יכולה לסייע לנאשמים בהתגוננות שלהם). היא לא יכלה לומר שאין לאינפורמציה החסרה שום השפעה משום שכדי להעריך את המשמעות של המידע החסר על יכולתו של הנאשם להתגונן צריך לדעת מהי היכולת של הסנגורים שלו לתקוף את חוות הדעת של המומחה כאשר מלוא האינפורמציה מצויה מול עיניהם. כל שיכלה לעשות הוא שהאינפורמציה הגלויה כשלעצמה יכולה לאפשר למומחה להגיע לחוות הדעת שנתן. 

יש למודריק יותר מהרגשה שיש פריצה של העקרונות הבסיסיים והחשובים שנקבעו בפרשת ליבני. שם נקבע שבמקום בו האינפורמציה החסויה יכולה להיות בת תועלת של ממש לנאשם חייבים לגלותה. שם לא אומר בית המשפט שהוא יתיר את החיסיון או ישאירו על כנו במקום שהנאשם יכול להגיע לתכלית שמתכוון להגיע אליה גם באמצעות מידע שאיננו חסוי / באמצעות ראיות שיש בידו. שניתן להניח בצד את האינפורמציה החסויה גם אם יש לה חשיבות לטובת ענינו של הנאשם.

במחג'נה בית המשפט העליון היה במצב דוחק מסוים בו כמעט הכניסו אותו לפינה (עניין פלילי, מבקשים לגלות מידע שע"ב ביסס המומחה את דעתו ולא יודעים אם החלק הגלוי היה דומיננטי או משני בקבלת הערכת המצב של המומחה). בית המשפט העליון אמר שהמידע יישאר חסוי.

התרשמותו של מודריק היא שגם החלק החסוי הוא חלק משמעותי מחוות דעתו של המומחה ואם לא נותנים לסנגור את המידע הזה מכבידים עליו. הוא לא בטוח שהדבר שומט את הקרקע תחת היכולת להתגונן אך הוא אומר שיש בכך פגיעה מסוימת ביכולת  להתגונן.

הבקשה החלופית של הסנגורים הייתה שאם כך הדבר צריך לבטל את העדות לגמרי מאחר ולא ניתן היה להעמידה בחקירה נגדית.

השופטת השתכנע שניתן היה להגיע למסקנות שהמומחה הגיע אליהן רק באמצעות החלק הגלוי כשלעצמו.
הערה - לעיתים השופט ישב עם הנאשם (כשמול השופט הראיה החסויה) והוא יקשיב לקו ההגנה של הנאשם ויבדוק האם יש טעם לחשוף בפניו את כל הראיות או לא (דיון הסרת החיסיון) – חשוב לזכור שניתנים ראשי פרקים /תמצית לנאשם כשהראיה מוצגת בפני השופט.
הערה נוספת - יכול להיות שמודריק היה מקבל טענה שאומרת שכבודו של פס"ד ליבני במקומה מונח אך במקומות בהם יש אינטרס גילוי חשוב אשר לחומר החסוי יש תרומה של ממש לנאשם עדיין צריך לקיים איזונים כפי שנעשה בהליך האזרחי. ניתן לחשוב פעמיים על האמירה הגורפת של ברק בדבר חובת הגלוי במשפט פלילי. כי כנגד טובת הפרט יש אינטרס ציבורי מאוד חשוב שעלול לעלות בחיי אדם.

גישת ברק בליבני זוהי גישתו בכל הנושא – הוא עקבי. במקום בו ניתן להראות שעל ידי חשיפת האינפורמציה החסויה ברמה של קרוב לודאי לגרימת נזק בטחוני ברור שגם ברק לא יתיר זאת אך מנגד הוא ידרוש לבטל את האישום או את ההסתמכות על הראיה החסויה. 

חיסיון מפני הפללה עצמית – זכות השתיקה:

מגולם בשתי הוראות דין מרכזיות אם כי יש לו ביטויים בהוראות דין אחרות:

פקודת ה פרוצדורה הפלילית (עדות) 1927
2. חקירת עדים ע"י קצין משטרה וכו' (תיקון: 1944)
 (2) 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. 
פקודת ה ראיות  (נוסח חדש) תשל"א 1971
47. 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.
הפרקטיקה בעקבות ס' 2לפקודת הפרוצדורה הכללית מזהירים את החשוד ואומרים שאינו חייב להשיב לשאלות וכל מה שישיב, ידע שיכול לשמש ראיה נגדו. הפרקטיקה היא זו שמזהירים אותו שהוא לא חייב להשיב (לא מזהירים אותו שהוא לא חייב להשיב תשובות שמפלילות אותו).

הפרקטיקה הזו מבוססת על פסיקה של בית המשפט העליון שאין יודעים בדיוק כיצד היא התפתחה ולמה אך היא אומרת שאדם שחשוד שנחקר ומוזהר איננו חייב להשיב בכלל לאו דווקא לשאלה שהתשובה עליה עלולה להפלילו אלא הוא רשאי לקיים שתיקה מלאה. התנאי הוא שמדובר באדם שהוזהר או שהוגדר כחשוד. אם הוא לא הוזהר או לא הוגדר כחשוד, אז הוא מצוי תחת החובה להשיב כי כל אדם חייב להשיב לשאלות שמציג לו חוקר בחקירה על פי דין ובכל זאת הוא רשאי להימנע ממתן תשובה מפלילה. 

במשך השנים הפסיקה קבעה שכל התבטאות של נאשם לפני חוקר על פי דין קבילה כראיה אם היא עומדת במבחני הקבילות (ניתנה חופשית ומרצון).

שניים הגיעו לחקירת משטרה. מצבו של מי נוח יותר מבחינת יכולת ההתגוננות ובחירת טקטיקת ההתגוננות – מי שנחקר תחת אזהרה או מוגדר כחשוד או מי שנחקר ואין מחשידים אותו?

ככלל מצבו של מי שהוזהר טוב יותר כי הוא מצוי תחת מגרשו של ס' 47 לפקודת הראיות ולכן יכול להשתמש בזכות השתיקה – הוא יכול לשתוק שתיקה מלאה ולא להשיב על שום שאלה, לא רק משאלות שעלולות להפליל אותו. השתיקה לא תשמש ראיה כנגדו! 
במקום שהשאלות עלולות להפליל את הנשאל אין הבדל בין הנחקרים. בשאלות בהם אין דווקא חשש להפללה מצבו של הנחקר תחת אזהרה טוב יותר כי הוא לא חייב למסור כל פרט. לעומתו הנחקר חייב להשיב וזכותו לשתוק היא רק בהקשר להודאת פיו באחריות למעשה עברה מסוים.

הערה זאת מובאת משום שאנו מושפעים בחקירת אנשי ציבור המבהירים כי הם אינם נחקרים באזהרה על אף העובדה שחקירה כזו דווקא עשויה להועיל להם...

הזכות להימנע מהפללה עצמית נתונה לכל אדם ולא משנה אם הוזהר או לא.

בעקבות חוק יסוד כבוד האדם וחירותו אם בהעדר אזהרה אין הטעיה של הנחקר לחשוב שאיננו חשוד בשעה שהינו חשוד – לא העמידו אותו על זכותו לשתוק. האם הדבר לא שולל את חופשיות האמירה שנמסרה?

השאלה הזו עומדת בפני בית המשפט העליון בעניין איסחרוב במשך 5 שנים (או יותר) ומחכים לפס"ד...

נקודה נוספת בס' 2 (2) שהתברר בפס"ד אלמליח 3445/01

מדובר היה באדם שניהל מאבק על בחירות של יו"ר ההסתדרות בנפת חיפה. כדי לפגוע ביריבו הוא הוציא מכתב למשטרה שבו נאמר כאילו שעובדים מסוימים של אחד המפעלים אומרים "אנחנו נגרום נזק ליריב שלך כי מספיק כספים נתנו לו כדי להשיג מטרות שונות ומשונות" – ניסה להטביע קלון ביריבו. המשטרה חשדה שהמסמך מזויף והזמינה אותו לחקירה, במיוחד ביקשו לדעת מיהם האנשים החתומים על המסמך, או מיהם אותם עובדים אלמונים שכתבו אותו. 

הוא אמר בחקירה לא תחת אזהרה שהוא יודע מיהם אותם עובדים אך ימסור את שמותיהם רק לאחר שתובטח להם חסינות (הם לכאורה מפלילים עצמם במתן שוחד).

כשהתברר למשטרה שמדובר אכן בזיוף של המסמך חקרו אותו פעם נוספת תחת אזהרה אך הוא עדיין סירב למסור את הפרטים ודרש חסינות.

כיוון שכך העמידו אותו לדין בעבירה של שיבוש הליכי משפט והפרת חובה חקוקה להשיב לשאלות חוקרים על פי דין כי הרי הוא לא הוזהר (בשלב הראשון) ואם הוא לא הוזהר הוא מחויב להשיב. אם הוא איננו משיב או משיב תשובות שקריות הוא עובר עבירה.

הזכות לשתיקה אינה פועל יוצא של סטאטוס שמוגדר פורמאלית – לא האזהרה כשלעצמה הופכת את הנחקר לחשוד שיש לו זכות שתיקה מלאה, אלא השאלה היא אם הוא הלכה למעשה נחשב בעיני המשטרה כחשוד והאם מציגים לו מצד שמתייחסים אליו כחשוד או שהוא "רק" נחקר רגיל. ובעניין הזה אמרה השופטת – הרושם שהמשטרה יצרה אצל הנאשם מלכתחילה הוא שהוא חשוד. הם אמרו לו שמבקשים לדעת מי ניצב מאחורי המכתב שהוא מבקש להסתמך עליו ובכך כמו אמרו לו שהם חושבים שהמסמך מזויף ולכן הוא לפחות עושה שימוש במסמך מזויף (אם הוא לא המזייף) ולכן הוא היה חשוד מההתחלה והעובדה שלא הזהירו אותו היא חסרת משמעות. ולכן הייתה לו זכות שתיקה מלאה ולא ניתן לבוא איתו בחשבון על כך שניצל את הזכות.

לעומת זאת, ס' 47 לפקודת הראיות המדבר רק על הזכות להימנע מהפללה מצביע על שני סייגים לזכות השתיקה המוגבלת (זכות שתיקה מלאה – מילולית לשתוק. זכות מוגבלת- רק להימנע מהפללה).

ס' 47 קובע שזכות השתיקה המוגבלת מוענקת לכל אדם אך מכניס סייג:

(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. 
יוטלו מגבלות שימוש בתשובה שהתקבלה חרף התנגדותו של העד.

הסבר:

אדם מעיד במשפט או נחקר במשטרה וממתבקש להשיב לשאלה והוא סירב לעשות כך כי התשובה עלולה להפלילו. בנסיבות כללו אפשר לפנות לבית המשפט ולבקש ממנו לחייב את העד להשיב לשאלה. בית המשפט רשאי לפרוץ את החיסיון ולהורות לעד להשיב. (אם זהו סירוב במשטרה בית המשפט מחליט אם לענות או לא, בבית המשפט מחליטים במקום אם יענה או לא). החליט בית המשפט שהעד ישיב לשאלות, החוק קובע שתוגבל היכולת להשתמש בתשובה כנגד אותו אדם במשפט שיוגש נגדו בעבירה שפיו ענה בו שהוא ביצע אותה. התביעה לא יכולה לומר להשתמש במה שאמר כנגדו באותו משפט אבל ניתן להשתמש בכך במשפט אחר.

יש לזכור כי התשובה הזו יכולה לשמש כבסיס לפתיחת חקירה כנגדו. וניתן להשתמש בהודאתו בעת החקירה הזו. אין מגבלות שימוש לגבי התשובות שלו בחקירה אלא רק בבית המשפט. 

הדבר היחידי שלא ניתן יהיה להשתמש בו הוא בתשובה הכפויה שהוא נתן במשפט אלא אם הסכים לכך שתשובתו תוגש גם במשפט שמתנהל נגדו. 
הפרוטוקול של בית המשפט במשפט א' לא יכול לבוא לעיון בית המשפט הדן במשפט ב' באותה עבירה כנגדו.

ס' 47 מסייג את עצמו גם לעניין נאשם שמעיד כעד סנגוריה במשפט שלו – הרי ברור שאם הוא מעיד כעד הגנה מטעם עצמו הוא לא יאמר שהוא לא עונה על שאלות כי הדבר מפליל אותו. הסייג חל רק לגבי שאלות שנוגעות לאישום שמשמש נושא למשפט. (אם הוא נשפט על עבירת שוד ובמהלכו הוא משמש עד הגנה מטעם עצמו והוא נשאל לגבי אונס שביצע, הוא לא חייב להשיב! הוא יכול לומר כי הוא חושש מהפללה עצמית).

לקרוא חסיון התקשרות עם עו"ד + חסיון דו"חות בדיקה וביקורת פנימיים (אחרי חיסיון רופא חולה).

חיסיון מפני הפללה עצמית – המשך:

הערה - עיתונאי הוא לא הבעלים של החיסיון עצמו אלא המקור. לכן אין העיתונאי רשאי לוותר על החיסיון אלא רק המקור רשאי לוותר עליו.

שאלה למחשבה - האם נכונה הטענה שתשובה מסויגת לנקודה מסוימת באשר לפרט החסוי מהווה פריצה מוחלטת של החיסיון במובן זה שהכול ניתן לבירור?  יש פסיקה בנושא והיא אינה חד משמעית.

זכות שתיקה מלאה המוקנית לחשוד ומוקנית לנאשם מכוח ס' 161 לחוק סד"פ. 

161. דבר הנאשם (145)
(א) הנאשם רשאי לנהוג באחת מאלה:
(1) להעיד כעד ההגנה, ואז יהיה עשוי להיחקר חקירה שכנגד;
(2) להימנע מהעיד.
(ב) בית המשפט יסביר לנאשם כי הוא רשאי לנהוג כאמור בסעיף קטן (א) ואת תוצאות הימנעותו מהעיד כאמור בסעיף 162. 
(ג) נאשם שבחר להעיד, יעיד בתחילת ראיותיה של ההגנה; אולם רשאי בית המשפט, לבקשתו, להתיר לו להעיד בשלב אחר של פרשת ההגנה. 
לגבי נאשם אומר הס' שהימנעותו של הנאשם לשמש כעד הגנה יכולה לבסס את הראיות נגדו ואת האישום והדבר יכול להגיע לידי סיוע. 

לכן יש האומרים שזכות השתיקה המוקנית לנאשם במשפט היא לא זכות שתיקה כי משתיקתו אפשר שיבולע לו – אפשר שהוא יינזק ממנה.

בהבדל מחשוד ששתיקתו אינה אמורה להזיק  לו בכלל כי החוק איננו אומר שניתן להסיק מסקנה כלשהי משתיקה של חשוד.

הברירה בידי האדם, ירצה יעיד, לא ירצה לא יעיד. זאת בהבדל מעד רגיל שאין לו אופציה כזו – הוא חייב להעיד ולכן הזכות קיימת. יכולת ניצול הזכות קצת מוגבלת כי ניצולה יכול לגרום לפגיעה מסוימת בנאשם.

אפשר לומר שגם חשוד לא לגמרי משוחרר לשתוק באופן מוחלט כי ס' 28 לחוק סד"פ (סמכויות אכיפה – מעצרים) – כשמגיע עציר למשטרה צריך הקצין הממונה על יחידת המשטרה לשקול את השאלה האם הוא מחזיק אותו במעצר 24 שעות מקסימום עד להבאתו בפני שופט או שהוא נמנע מכך ולפני שהוא נותן את החלטתו הוא חייב לשמוע את גרסת החשוד ואם החשוד מסרב למסור את גרסתו הדבר עלול לחזק את הראיות נגדו.

מדובר כאן רק על מי שנעצר בהקשר לסוגיית המעצר שלו בלבד. שנית, מדובר כאן על חיזוק הראיות נגדו אבל לאיזה שלב זה מתייחס? אולי רק לשלב המעצר לפני בית משפט. כשהשופט יצטרך לשקול אם להאריך את תקופת המעצר הוא יצטרך לראות אם הראיות קושרות את החשוד למעשה העברה הוא יתחשב בין היתר בשתיקה של החשוד – אם הוא דיבר יש בו כדי להקהות את הקשר של החשוד למעשה ואם הוא שתק עצם השתיקה חיזק את החשד המסוים כלפיו.

28. 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. 
(ב) נכח סניגורו של החשוד, בתחנת המשטרה, במעמד החלטת הקצין הממונה, ישמע אותו הקצין הממונה לפני מתן החלטתו אם ביקש להשמיע דבריו; אין בהוראות סעיף קטן זה כדי לחייב את הקצין הממונה להמתין לבואו של הסניגור או לאפשר פגישה בין החשוד לסניגורו בניגוד להחלטה לפי סעיפים 34 ו-35. 
יש דוגמאות נוספות – בחוק השיפוט הצבאי – כשהצבא עושה תחקיר כל הגורמים אסור להגשה בפני בית משפט ובפני גורמים אחרים – זו הוראה חדשה בחוק השיפוט הצבאי (ס' 539) 

בחוק זכויות החולה יש מניעה מפני מסירת דברים/פרוטוקולים של עדויות לפני ועדות חקירה שממנים בתי החולים כדי לבדוק אירועי אסון או תוצאות חמורות במסגרת אשפוז רפואי. זהו סוג של חיסיון שנועד להגן על זכות השתיקה או לאפשר לאדם להתבטא באופן חופשי בלי שהתבטאותו תשמש נגדו כראיה אח"כ בבית משפט.

פס"ד אלמליח עסק בהגדרה של חשוד כדי לדעת מי יכול ליהנות מזכות שתיקה מלאה בשלב של חקירה משטרתית. דורנר אומרת שחשוד הוא מי שהמשטרה מתייחסת אליו כחשוד גם בלי שמטיחים כלפיו את החשד באופן פורמאלי, בלי שמזהירים אותו.

אם ברור וגלוי לנחקר שהוא חשוד, הדבר הופך אותו לנהנה מזכות השתיקה.

ס' 47 – השלמת הדיון:

47. 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.
השאלה שהתעוררה בפסיקה הייתה היקף ההתפרשות של הוראת ס' 47 כאשר אין חולק שכל נחקר במשטרה או לא במשטרה רשאי לשמור על שתיקה בהקשר לשאלה שהמענה לה עלול להפליל אותו.

אבל מה קורה כאשר הדרישה כלפיו איננה מתייחסת למענה לשון אלא להצגת חפצים או מסמכים כמו פס"ד שרון.

יש פסיקה לא מבוטלת שנוהגת כבר שנים ומכירה בהמצאת חפצים ומסמכים כחלק מהזכות להימנע מהפללה עצמית. כשם שאינך חייב להשיב תשובות מפלילות כך אינך חייב להמציא חפץ או מסמך שתוכנו או הוא גופו עלול להפליל, אלא אם כן יש דרישת חוק ספציפית - אם יש דרישות כללו, השוברות את הזכות הקבועה בס' 47 לפקודת הראיות, הוראת החוק הספציפית גוברת. 

לדוגמא – הנישום לא יכול לומר שהוא לא ממלא את דוחות ההכנסה שלו מפני שמילויים עלול להפליל אותו. אם ההצהרה שלו חסרה, או הדיווח הכלול בדוחות הוא בחסר, לכאורה מכך תנבע אשמתו. אבל הוא לא יוכל לומר שהוא לא ממלא את הדוחות הללו מאחר וזוהי דרישה קונקרטית של החוק.

באופן עקרוני ס' 47 מכסה גם גילוי מסמכים וחפצים.  במשך שנים די רבות ההלכה נהגה מבלי שהקימו עליה עוררין. בשלב מסוים עשה בית המשפט העליון אבחנה בין סוגי מסמכים.

פס"ד לגזיאל – רש"פ 4574/99 – 

התביעה איבדה את כל חומר הראיות שהיה לה כנגד נאשם. הפרקליטות עברה ממקום למקום והתיק הלך לאיבוד... לעומת זאת לרוע מזלו של הנאשם הזה הדבר קרה אחרי שהסניגור שלו צילם את כל חומר הראיות והעובדה הזו הייתה ידועה לתביעה ולכן ביקשו מן הסנגור שיעביר להם צילומים של כל החומר והוא אמר שהוא מסרב. הוא תמך את סירובו בין היתר בהוראת ס' 47 לפקודת הראיות שאומרת שהנאשם  לא חייב להיות ספק הראיות המפלילות אותו לתביעה.  

בית המשפט העליון מפי השופט שלמה לוין פסק שהוא לא מבין מה הבעיה... זהו סמכות של בית המשפט לתת הוראות בדבר ניהול המשפט. השופט הורה להעביר לסנגור את החומר לתביעה והוא היה צריך לעשות זאת. בית המשפט קובע את הסדרים.

השופטת שטרסברג כהן השתיתה את החלטתה על בסיס דיני החיסיון. המסקנות שלה היו אותן מסקנות אך ההנמקה הייתה שונה לחלוטין.

תופין של מודריק – באחד מהמשפטים הצבאיים התביעה הציגה חוו"ד של מומחה בפרשת גרימת מוות בהתרשלות.  בחקירה הנגדית התברר לה שהמומחה שלה לא מוצלח במיוחד והיא לא משיגה את תכליתה באמצעותו – הבדיקות שעשה הן לא בדיקות ומסקנותיו לא מסקנות ובגללו יפסידו את התיק. אז נודע לה שהנאשם מתכוון לבצע בדיקה באמצעות מומחה שלו והבדיקה תתבצע על פי הנחיות שהנאשם ייתן למומחה שלו. התביעה פנתה לסנגור ואמרה לו לבדוק פרמטרים נוספים לצרכים שלהם. הסנגור אמר שהוא לא מוכן לעשות זאת. פנו לבית המשפט והשופט אמר לסנגור בהחלטה לבצע את ההנחיה של התביעה.

הסנגור שאל איך הדבר יכול להיות? הוא צריך לאסוף עבורם את ההנחיות? השופט אמר שהחובה שלו היא להגיע לחקר האמת ולכן הוא מורה לו בשם חקר האמת לבצע את שאומר לך התובע. הסניגור ביקש מהשופט לפסול עצמו מיד בטענה שהוא יצר מצב של דעה מוקדמת או משוא פנים מסוים לטובת התביעה. בית המשפט סירב. הסנגור חיכה עוד קצת זמן מאחר ולא הרגיש שיש לו עוצמה מספקת לערער על ההחלטה של השופט שלא לפסול את עצמו. כשמשפט הגיע לסיום ונקבע מועד למתן פס"ד. אמר השופט לסנגור להיות מוכן עם עדי אופי למקרה שיהיה צורך בהם לעניין הטיעונים לעונש – הסניגור אמר שהוא כבר הכריע את הדין נגדו. השופט אמר שלכל צרה שלא תבוא כדאי שהסנגור יתכונן לכך.

הסנגור ערער לבית הדין הצבאי לערעורים כנגד החלטת השופט והבי את שני העניינים גם יחד לבירור – הכפייה להשיג ראיות עבור התביעה וגילוי הקביעה המוקדמת באשר להכרעת הדין.

בבית הדין הצבאי לערעורים ישב מודריק ונפסק ברוב דעות לאשר את החלטת השופט כנגד דעתו של השופט ההדיוט. עם זה הלכו לבית המשפט העליון שפסק כדעת השופט ההדיוט. בית המשפט העליון אמר שהיה מוצדק לפסול בגלל העובדה שבבית דין שכזה יושבים שופטי הדיוטות וההשפעה של אינפורמציה שמגיע אליהם באופן לא תקין יכולה להיות מאוד חזקה. ולכן הפרמטרים לפסילת שופט הם גמישים ביותר.

בית המשפט העליון הציע לשופט לפסול עצמו והוא סירב לעשות כך... הדבר גרם לו לעיכוב במינוי להיות שופט שלום... (3 שנים).

בחזרה לפס"ד לגזיאל – ממש כמו בפרשה הצבאית. השופטת שטרסברג כהן אמרה שצריך להבחין בין מסמך למסמך. יש מסמכים שדרישת הנאשם להמציאם פוגעת בזכות להימנע מהפללה עצמית שיש לו. הכוונה למסמכים אישיים שהנאשם יצר אותם על פי יוזמתו שלו שהם שווי ערך להתבטאות אישית שלו. זו התבטאות של הנאשם בכתב.

לא כן הם מסמכים ציבוריים – מסמכים שהנאשם הכין אותם לפי דרישות הדין. המסגרת הפורמאלית דרשה אותם.

את מסמכי התביעה ואת חומר הראיות של התביעה ראתה השופטת בגדר צרור המסמכים הפורמאלי שלא הנאשם יצר אותם ובטח שהם לא היו התבטאות אישית שלו ולכן היא אמרה שעל מסמכים כאלה לא חלה הזכות להימנע מהפללה עצמית.

תכלית המסמכים הללו גם כשהנאשם חתום עליהם הם לעמוד בדרישות פורמאליות של גורם מסוים.

הסוגיה קיבלה מימד רחב יותר בפרשת גלעד שרון רש"פ 8600/03:

הוא היה מצוי בחקירה משטרתית ובמהלכה נדרש להציג מסמכי בנקים ומסמכים נוספים והוא סירב. נניח והוטח בו חשד והוא בגדר חשוד.

אומר בית המשפט העליון (השופט אור) – נבדוק את הרציונאל וההיגיון מאחורי הזכות להימנע מהפללה עצמית ס' 47. הוא מונה כמה הסברים (אין לנו דברי הסבר לפקודה המנדטורית, ולא יודעים את התכלית שההוראות נועדו לשרת):

· נחקר בחשדות לפלילים נמצא בסיטואציה קשה מאוד. הוא עומד יחיד נגד חוקריו שהם בלי עוצמה רבה. חששו מהם גדול מאוד ויכול להיות שבסיטואציה לוחצת שכזו הנאשם יאמר דברים שאינם נכונים רק כדי להיחלץ מן הלחץ. (הוא יפגע בעצמו – יקצר את החקירה אבל היא לא תניב תוצאה אמיתית).
· התכלית של החוק היא למנוע מצב של זילות או פגיעה ברשות השופטת/החוקרת על ידי דחיפת הנחקר למסור אינפורמציה שקרית. כדי לחלץ עצמו הוא ייתן עדות שקרית אז אם לא ניתן לו את האפשרות לשתוק הדבר משול לדחיפה למתן עדות שקר. 
מודריק לא בטוח בהצדקות הללו. אנחנו לא משחקים בכפפות משי עם החשוד. אדם מואשם במשהו ורוצים לברר את האמת ואדם צריך לדעת שאם הוא מעיד בעדות שקר הוא צריך לתת את הדין! מה זו הצמחוניות הזו?! הוא דווקא מסכים עם ההנמקה השלישית שלו.

· הימנעות מהטלה על הנחקר חובת עשה – יש זכות לנחקר (חשוב) להישאר פאסיבי. התביעה צריכה להוכיח את האישום ולא הנאשם הוא זה שצריך להוכיח שאיננו אשם. על הנחקר לא להיות התליין של עצמו. 

אור ממשיך ואומר כשבודקים את סוגית המסמכים בכלל או חפצים ולאו דווקא אלה שגלעד שרון נתבקש להציג, רואים מיד שפריסת הזכות השתיקה המוגבלת הזו על חפצים/מסמכים אינה תורמת שום דבר לאחת משלוש התכליות שלעיל. אין עניין של מענה שקרי מפי הנאשם  או מענה שתכליתו לשחרר לחץ מפני איומים בכוח פיזי של המשטרה נגדו. וע"י הצגת המסמך הנאשם לא יוצר במו פיו ראיה נגדו משום שהחפץ קיים והראייה נגדו הייתה קיימת קודם לכן. הנאשם הוא זרוע האוספת את הראיה ומוסרת אותה לראיה.

לכן מבחינה תכליתית, הזכות להימנע מהפללה עצמית איננה נפרשת על פני חפצים ומסמכים באופן כללי.
סיכום:

שטרסברג כהן מבחינה בין מסמך ומסמך ואומרת שמסמכים שהם ציבוריים החיסיון לא חל עליהם ולכן הנחקר יכול לסרב להציג מסמכים אישיים ואיננו יכול לסרב להציג מסמכים ציבוריים. 
לפי שיטתו של אור בפרשת שרון הנחקר שמתבקש להציג מסמך איננו יכול לסרב גם אם מדובר במסמכים אישיים מן הטעם הפשוט שלהשקפתו הלוגיקה והגיון ההצדקה של ס' 47 אינו חל על מסמכים אלא חל רק על התבטאות מפי הנחקר. לתפיסתו של אור אין שום חשש שהחקירה במשטרה תגרום לתוצאה מעוותת אם הנאשם יחוייב להביא את המסמך, ואפילו אם הוא אישי. כך הוא פוסק בפרשת גלעד שרון – לנחקר אין זכות להימנע מהפללה עצמית החלה על חפצים ומסמכים. זאת בהבדל מחשוד ונאשם במשפט.

ס' 47, החיסיון הכלול בו (הזכות להימנע מהפללה עצמית) איננה חלה על מסמכים, בין שהם ציבוריים ובין שהם אישיים לפי השקפתו של אור ואין לנו פסיקה אחרת. השופטים יחד איתו קיבלו את ההשקפה הזו. זוהי ההלכה הנוהגת מאז פרשת שרון.

הערה - מודריק סבור שהעיקרון נכון למרות הביקורת שכאילו בכ"ז את התכלית שהשופט אור נקב בה – מניעת חיוב הנחקר לשמש תליין של עצמו, העניין הזה לא ממש  פותר כי בכ"ז מחייבים את הנאשם לעבוד בשביל התביעה.

הדברים דומים באשר לס' 2 (2) בפקודת הפרוצדורה הפלילית עדות –
(2) 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. 
משום היא עוסקת בחשוד ולחשוד יש זכות שתיקה מלאה לעניין התבטאות והשאלה היא אם הוא צריך להמציא מסמכים. כאן השתמש אור בהבחנות שעשתה שטרסברג כוהן ואמר שלגבי מסמכים אישיים זכות השתיקה מקיפה אותם מפני שהתיעוד של האירועים כמוהם כהתבטאות אישית של החשוד ואם יש לו זכות שלא להתבטא אזי זכות זו מתפרשת על פני אפשרויות ביטוי אחרות כגון כתב צילום וכו'. לעומת זאת כשמדובר במסמכים ציבוריים אין כאן הפללה עצמית של הנחקר. המסמך נוצר לא ממש בידי הנאשם אלא כתוצאה מדרישות פורמאליות כלשהן. במסמך כזה כיוון שהשופטת שטרסברג כהן אמרה שזכות השתיקה כשלעצמה איננה חלה עליו. 

כלומר, אם קודם אמרה השופטת שהזכות להימנע מהפללה עצמית איננה חלה על מסמך ציבורי אז מפני שהיא לא רואה בו התבטאות שמפלילה אותו אז גם זכות השתיקה לא תחול עליו.

לגבי חשוד האבחנה מתמצה בין מסמך ציבורי למסמך אישי – מסמך אישי קיימת לגביו זכות השתיקה ולא צריך להמציא אותו.

לגבי נחקר – בית המשפט החליט בסוף בפרשת שרון שהוא צריך להגיש את כל המסמכים הציבוריים. לגבי המסמכים האישיים השופט אור קבע עוד כלל שצריך לשוב ולשקול אם לא להחיל את ס' 47 מחדש שבמסגרתו בית המשפט יכול לחייב את העד להשיב ל השאלה תוך מניעת האפשרות להשתמש בשאלה כראיה נגדו במסגרת של משפט שיוגש נגדו. זה לא יכול לחול על חשוד כי לחשוד יש זכות שתיקה מלאה וזה יכול לחול רק על נחקר במקרה של מסמכים אישיים שהחשוד אמר עליהם שהמצאתם היא כמו המצאת מענה מפליל ולגבי מסמכים אלה צריך לפנות לבית המשפט ולשאול אותו האם להורות לנחקר להמציא בכ"ז להציג גם את המסמכים האישיים תוך הבטחת מניעת שימוש בהם נגדו (רלוונטי לגלעד שרון כי רצו להפליל את אביו).

חיסיון ההתקשרות עם עו"ד:

חיסיון ההתקשרות עם עו"ד מבוסס על שתי הוראות דין – ס' 48 לפקודת הראיות וס' 90 לחוק לשכת עו"ד.

מקובל לראות בהוראות אלה כמשלימות.

ס' 48 אומר שדברים שהוחלפו בין עו"ד ללקוחו או בין אדם אחר מטעם הלקוח ויש להם קשר ענייני לשרות המקצועי שניתן על ידי עו"ד ללקוח, אין עו"ד חייב למוסרם כראיה אלא אם ויתר הלקוח על החיסיון.אותו דין חל על עובד של עו"ד שקיבל מסמכים מן הלקוח במסגרת השרות שהוא נתן לעו"ד.

החיסיון מקיף את היחס שבין עו"ד ללקוח ובין עובד שלו ללקוח. וגם היחס בין אדם אחר שפועל מטעם הלקוח במגעיו עם עו"ד נתוך תחת החיסיון.

48. 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.
לפי הוראת ס' 48, אילו היא הייתה עומדת לבדה, עו"ד שהוא הנהנה מן החיסיון אינו חייב למסור, משמע, ירצה ימסור, לא ירצה, לא ימסור. 

אלא שס' 90 לחוק לשכת עו"ד אומר שמידע שהתקבל בידי עו"ד אגב השירות המקצועי שנתן ללקוח ונמסר לכל גורם שלא ברשות הלקוח מהווה עבירת משמעת לפי חוק עו"ד וניתן לנקוט נגדו סנקציה משמעתית.

90. 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. 
במידה מסוימת הוראות אלה משלימות זו את זו כי בהקשר לחיסיון לטובת הציבור נכתב בפקודת הראיות שאין אדם חייב למסור ובית המשפט לא יקבל – יש מניעות מפני קבלת הראיה החסויה. בהקשר עו"ד לקוח אין מניעות מפני קבלת הראיה החסויה ואם עו"ד יפר את חובתו כלפי הלקוח הראיה תימסר לבית המשפט והיא לא תהיה ראיה פגומה. בית המשפט יוכל להשתית עליה את ממצאיו. הסנקציה היחידה היא סנקציה משמעתית שיש לה כוח הרתעתי מסוים ולכן עו"ד אמנם יכול לומר לעצמו שהוא לא חייב למסור אבל הוא רוצה. רק שידע שאם ימסור, ניתן יהיה להעמידו לדין וזהו הכוח המניעתי היחיד – העמדה לדין משמעתי.

זוהי לא סנקציה של שלילת החירות אך הדבר יכול להביא לסילוקו מהמקצוע.

סוגיית פריצת החיסיון פרובלמאטית. דיי ברור שניתן לפרוץ את החיסיון. כשהוא נפרץ בידי הנהנה, בית המשפט איננו יכול לומר שהוא מנוע מלקבל את הראיה או מנוע מלהסתמך עליה. 

בפרקטיקה כך טוען השופט קדמי מקובל לראות בלקוח לא רק בעלים של החיסיון אלא גם בעל זכות ההנאה ממנו והוא כדי שלא ניתן יהיה לתחקר את הלקוח שאלות אודות האינפורמציה שהוחלפה בינו לבין עו"ד ובכך להפוך את החיסיון לעפר ואפר. 

הדבר לא חל יחס רופא חולה בו הרופא הוא הנהנה והחולה הוא הבעלים. החולה לא נחשב לנהנה בגלל:

· הברנג'ה של עו"ד דאגה לעצמה שלא תהיינה הגבלות גדולות מדי על חופש הפעולה שלה. שעו"ד יוכל לשוחח עם הלקוח שלו בחופשיות וללא חשש שתוכן הדברים יתגלה לגורמים הלא נכונים באמצעות עקיפת החיסיון דרך הלקוח.

· ככה"נ החולה יתקשה לדווח במונחים מקצועיים את הדיאגנוזה ודרכי הטיפול שהוחלטו בידי הרופא בעוד שהלקוח השגרתי של העו"ד השגרתי שניהם מבינים את המטריה של השני היטב. 
החיסיון הזה הוא חיסיון מוחלט (עו"ד לקוח). אחד הבודדים המוחלטים. כלומר, אין מנגנון בחוק המאפשר לבית המשפט לקבוע שבנסיבות מסוימות עדיף חיוב עו"ד לגלות את המידע על פני הסתרתו.

היות וכך הפסיקה עשתה מאמץ גדול לתחום את גבולות החיסיון בצורה כזו שיצמצמו אותו ככל הניתן וזאת כדי למנוע את הפיכת משרדו של עו"ד לעיר מקלט שבה אפשר לדבר על הכל, להסתיר הכל והדברים הללו לא ייחשפו. 

הבהרה - בהעדר קשר של עו"ד לקוח אין חיסיון ולכן דברים או מסמכים שאמרתי לפלוני שאח"כ התברר שהוא עו"ד אבל לא אמרתי לו את זה מכוח העובדה שהוא עו"ד ולא אמרת לו את זה מכוח העובדה שהוא עו"ד שלי ולכן וודאי שלא נוצר בסיס לחיסיון.

לדוגמא, הלכתי למשרד רו"ח מסרתי לו מסמכים והחלפתי איתו דברים. לימים התברר שהוא מחזיק בתואר של עו"ד ואז אגיד שהדברים שמסרתי לו הם חסויים. אם מסרתי לו את הדברים הללו כשהוא הרו"ח שלי החיסיון לא חל אך אם מסרתי לו את המידע כשהוא העו"ד שלי החיסיון חל.

כשאנשים עולים במעלית ואחד מהם עו"ד והשני שואל אותו שאלה – האם החיסיון יחול כאן? האם זהו קשר עו"ד?

זו שאלה שנעשתה בגלל שהוא עו"ד אבל השאלה היא אם העו"ד הוא בא כוחו? האם כשפנה אל העו"ד התכוון האדם שיהיה העו"ד שלו או שרצה סתם לשאול אותו שאלת אגב כי הוא יודע את הדין.

מה יקרה אם ישאל האדם על השאלה ותינתן התשובה והוא ישלח חשבונית מאוחר יותר?

יאמר השואל שהוא לא התכוון ליצור קשר משפטי פורמאלי ולכן לא ניתן לגבות שכר טרחה. 

אך יתכן שכשהאדם פנה לעו"ד במעלית הוא פנה אליו כעו"ד לשעה קלה. ברגע הזה הוא התכוון שיהיה העו"ד לשעה קלה.

הפסיקה מדברת בשפה כללית אבל פס"ד רובינשטיין נ' מפעלי טקסטיל נצרת – מדבר על העיקרון שההתקשרות היא מהותית. קשר עו"ד לקוח הוא מהותי ולכן כשמסתבר בדיעבד שמישהו מצדדי ההתקשרות הוא במקרה גם עו"ד אז לא נוצר החיסיון והוא הדין בהקשר להתקשרות ספוראדית מקרית קצרה.

לקרוא חסיון דוחות בדיקה + רע"א 4708/03 ליהי חן נ' משרד הבריאות 
efratshmaltz@hotmail.com
lironshiv@yahoo.com
מיילים של מתרגלים – להסתכל על מבחנים מאוניברסיטת ת"א!

myoni@amanet.co.il
yaelmat@court.gov.il
פס"ד גלעד שרון – הסוגיה עוסקת בזכות השתיקה לעניין מסמכים. השופט אור קובע שאין בין זכות השתיקה לבין המצאת מסמכים כלום כי המצאת מסמכים אינה מתיישבת עם הרציונאל שמאחורי זכות השתיקה.

הדבר אומר שכשנחקר הוא בסטאטוס של חשוד ורוצה לנצל את זכות השתיקה לגבי דיבור, הדבר מותר. אך אם הוא אומר שהשתיקה חלה גם על המצאת מסמכים, הדבר אינו נכון משום שהדבר לא חוסה תחת זכות השתיקה.

הנחקר אומר שזכותו להימנע גם מהפללה עצמית ואם המסמכים שהוא ימציא יפלילו אותו (ס' 47 לפקודת הראיות)  הוא מסרב להמציאם. השופט אור שלעניין מסמכים מפלילים ולעניין ס' 47 יעשה אבחנה שנעשתה בפס"ד קודמים (לגזיאל לדוגמא) בין מסמכים ציבוריים למסמכים אישיים.
מסמכים ציבוריים – לא חלה לגביהם גם הזכות להימנע מהפללה עצמית (לגזיאל). מכל הזכות להימנע מהפללה עצמית נותרים מסמכים אישיים שלגביהם רשאי החשוד או הנחקר לומר שמסרב להגישם עקב הפללה עצמית ובית המשפט יכול לומר לו להגיש את המסמכים בכל זאת ויינתן לו חיסיון שימוש.

כלומר, לעניין מסמכים חיסיון השימוש יכול להיות מאוד אפקטיבי – אם מדובר בנאשם בחקירה משטרתית, אם הוא יביא את המסמכים המפלילים ויבקש את חיסיון השימוש, לא ניתן יהיה להשתמש במסמכים הללו במשפט שיוגש נגדו בשל עבירה שעולה מן המסמכים. 

בעניין זה יש הבדל גדול בין דברים שנחקר עד או חשוד מוציא מפיו לבין מסמכים. 

אם נעשה תרגיל מחשבתי לגבי נחקר או חשוד שנדרש לתת עדות שתוכנה עלול להפלילה – אם הוא חשוד יש לו זכות שתיקה ולא ניתן לחייבו לדבר.

אם הוא נחקר שאיננו חשוד, אז הוא יכול לומר שהוא מסרב להשיב לשאלה כי המענה עלול להפליל אותו (חל גם על נחקר במשטרה ולא רק בבית המשפט). אז החוקר יכול  לבקש החלטה שתחייב את הנחקר שאיננו חשוד בכ"ז לתת את התשובה המפלילה תוך הבטחת חיסיון שימוש. הוא מוקנה לו כך ואין צורך בהחלטה של בית משפט – הוא מובע מס' 47 ב' לפקודת הראיות.

47. 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.
במצב דברים זה האם נסתמו הדרכים להגיש כתב אישום כנגד הנאשם הזה?
חוקר יכול לקבל צו מבית המשפט שמחייב את הנאשם לתת תשובה כפויה. אך אי אפשר לתת אותה כראיה כשלעצמה במשפט שיוגש נגדו בגין אותה עבירה. האם הדבר סותם את הגולל? לא.

באופן עקרוני יכול להיות שהדבר יצמיח ראיות אחרות. פשוט לא נשתמש בראיה שניתנה בכפייה בבית המשפט (יהיה LEAD).

לגבי מסמך, אם ניתן חיסיון שימוש במסמך לא ניתן להשתמש במסמך כנגד בעל החיסיון אלא רק כנגד נאשמים אחרים.

מודריק טוען שלאחר פס"ד גלעד שרון לא נותר כלום מזכות השתיקה. נותרה המגבלה הקטנה של חיסיון שימוש שהיא בעלת משמעות מסוימת וקטנה.

חיסיון עו"ד לקוח – המשך:

חיסיון ביחסי עו"ד לקוח נובע משני מקורות:

· ס' 48 לפקודת הראיות.

· ס' 90 לחוק לשכת עו"ד.
תוכנם של שני הס' הללו דומה:

48. 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.
90. 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. 
ס' 48 יוצר את החיסיון וס' 90 הופך את הגילוי לעבירת משמעת ובכך מבטיח לכאורה שעו"ד לא יפר את החיסיון אלא אם כן הוא מוכן להסתכן בעבירת המשמעת.

עו"ד שהפר את החיסיון ומסר מידע חסוי, אין לגביו הוראה בדין האוסרת על בית המשפט לקבל את הראיה החסויה ולכן בית המשפט יכול להסתמך על תוכן העדות ולקבוע על פיה.

הרעיון מאחורי הס' הוא יצירת מסלול הדברות חופשי בין העו"ד ללקוח כי שלוחו של אדם כמותו – זהו כמו שיג ושיח של אדם עם עצמו. ודאי שאדם לא צריך לומר מה שאומר לעצמו וכך דין התקשרות זו. בנוסף, מאחר והעו"ד זקוק לכל האינפורמציה הרלוונטית בכדי לתת את השירות המקצועי, הדין רוצה למנוע מצב בו הלקוח יחשוש למסור מידע מלא לעו"ד שלו.

למקרא ס' 48 רואים שהחיסיון לא חל רק על היחס בין העו"ד ללקוח אלא חל גם בשעה שמעורבים גורמים נוספים. בין שהם פועלים מטעם עו"ד (פקידה, שליח וכו') ובין גורמים שפועלים מטעם הלקוח לצורך התיעציותיו עם עו"ד.

ס' 48 ב' קובע שהס' יחול גם אם חדל להיות עו"ד או עובד של עו"ד והוא בתנאי שהעדות הנדרשת דנה ביחס לדברים שנאמרו/הוחלפו בין העו"ד ללקוח בשעה שהתקיים קשר של עו"ד לקוח. הפסקת ההתקשרות מפסיקה את החיסיון לעניין כל דבר שמתרחש לאחר ניתוק הקשר אלא אם כן הוא נוגע לשירות שניתן לתקופה בה התקיים יחס עו"ד לקוח.

לדוגמא:

עו"ד קיבל על עצמו לערוך הסכם לרכישת בית בין פלוני לאלמוני ולהעביר בטאבו. ברגע שהעברה בטאבו הסתיימה הסתיימו יחסי העו"ד לקוח. כעבור זמן מה מתעוררת שאלה מסוימת הנוגעת לפעולה הזו (הבהרה/פרטים במסגרת סכסוך משפטי וכו'). העו"ד יאמר שהוא כבר לא העו"ד אבל הדברים הללו היו נתונים בעבר ועוד הינם נתונים במסגרת החיסיון.

נניח וכעבור שהקשר נותק מתעוררת שאלה פרשנית של ההסכם והלקוח בא אל העו"ד ומבקש ממנו הסבר על פעולות מסוימות שהוא ביצע – במובן מסוים ניתן לראות בכך התקשרות חדשה לצורך הייעוץ שניתן ללקוח ואז היא חסויה. או שבמובן מסוים ניתן לומר שזהו חלק מהשירות הישן שניתן ואז הוא עדין תחת חיסיון.

אין כל ספק שאם מתרחש אירוע חדש שאין לו קשר לפרשיה שבעטיה ניתן הפירוש היחס, היחס עבר מן העולם ודין והדברים בין העו"ד ללקוח לשעבר אינו חסוי יותר.

בגדר החיסיון נתון רק ייעוץ מקצועי ורק שירות של ממש. יש כאן מבחן מהותי – מהי מהות הקשר שנוצר בין העו"ד לבין הלקוח ולא הבעת דעה אגב אורחא בשימוש במעלית...

אם ניתן לומר שלמרות המקריות של המפגש נקשר יחס של עו"ד לקוח בזמן הקצר שבו התחולל המפגש, כי אז ההתקשרות נתונה תחת החיסיון. אם ברור וגלוי שמדובר שהתעניינות סתמית של הלקוח לדבריו של עו"ד, אין לנו קשר מהותי והחיסיון לא יחול. 

מה קורה אם בני זוג באים לעו"ד ואז אחד מהצדדים הולך ושוכר שירותיו של עו"ד אחר. מה חסוי? שניהם למעשה ויתרו כלפי השני על החיסיון לגבי מה שהתרחש באותה ישיבה. כל שהתרחש לאחר מכן כשכל צד הלך לחדרו מצוי תחת חיסיון של כ"א מול העו"ד שלו. לגבי הישיבה המשותפת אין שאלה של חיסיון.

אם מדובר בצד ג' שלא קשור לשני המתקשרים ושיש לו עניין לשמוע מה נאמר בין כותלי החדר אזי החיסיון יחול.

החיסיון חל כאשר נסיבות הדורשות חיסיון מתקיימות. ולכן אם אחד מהצדדים חוזר בו מהדברים שאמר במהלך הישיבה עם העו"ד, החיסיון לא יחול... אם יישאל, יוכל העו"ד לענות על שנאמר בחדר. כשישבו השניים אצל העו"ד לא הייתה התניה שכל מה שאתה אומר לא' לא יישמע ולא יימסר לשני ולהיפך. הכוונה הייתה ששניהם ישמעו את שני הצדדים. ויתרו על החיסיון – לא התכוונו שהדברים יהיו חסויים מפני האדם הנוסף שהיה שם.

מעבר לכך, יכול להיות מצב שבו שניים יתייצבו במשרדו של עו"ד , כ"א בעניין שונה מעניינו של השני ושוקלים להגיש תובענה מסחרית כנגד החברה. שניהם קשורים בעסקאות אחרות. בשתי העסקאות היה נזק שבטיבו יש דמיון – דוגמא (פיקנטריה - אדם תבע את הדואר – הוא ייצר פטנט של כלובים מעץ וקיבל הזמנה של 400 כלובים והוא שלח אותם בדואר. כל הכלובים הגיעו בדואר ליעדם אבל שבורים ומרוסקים. השאלה המשפטית הקשה שהייתה שם היא אם המדינה נהנית מחסינות מפני תביעות נזיקין (הלכה ונפרצה בכל פס"ד). הטענה שהייתה שככל פרצו את החסינות היא לא חלה על הדואר. שני השופטים האחרים סברו כי המדינה נהנית מחיסיון ומודריק היה בדעת מיעוט. בית המשפט העליון הותיר רשות ערעור. לפני הדיון בבית המשפט העליון התפשרו עם הבחור...) אחד שלח כוסות ואחד כלובים והם ניזוקו. הם שמעו על הבעיה של השני ורצו ללכת ולהגיש תביעה משותפת. מדובר בשתי פרשיות שונות וההתייעצות מבוצעת במשותף. לעו"ד יש רצון לאתר את התופעה בגינה הוא תובע ואח"כ מתפרקת החבורה וכ"א הולך לעו"ד משל עצמו והשאלה אם מתקיים חיסיון – אם לכ"א יש חיסיון לדברים שהוא אמר ושמע מהעו"ד שלו. לכאורה יש מחיצה עניינית מעניינו של האחר. לדעתו של מודריק – כיוון שהיה ויתור הדדי על החיסיון לא ניתן לטעון לקיומו. יש פס"ד שדנים בסיטואציות יותר אכזריות בהם מסמכים שהוחלפו בין לקוח לעו"ד הגיעו בשוגג ואולי אפילו במזיד לידיעתו של הצד השני למשפט ועו"ד שנקרא להעיד על המסמכים , או בעל הדין שהמסמך שלו נעלם ונמצא בחזקתו של השני טוענים לחיסיון. 

יש פסיקה שהיא דווקנית מדי לשיטתו של מודריק שאומרת שהחיסיון  נפרץ. המסמך כבר לא חסוי כי הגיע לצד השני. ההיגיון מאחורי פסיקה כזו הוא שחיסיון נועד להסתיר את המידע. בשעה שהמידע נודע, אין טעם בחיסיון.

מודריק אומר שתכליתו של החיסיון הוא להסתיר את המידע כדי שלא ישמש כראיה. ואפילו אם החיסיון נפרץ, נראה לו לא הוגן שהמידע הפרוץ יוכל לשמש כראיה. לכן אם הוא היה צריך לפסוק, הוא לא היה פוסק כך. יש רק פסיקה מחוזית או של בתי משפט השלום.

החיסיון מתקיים במסגרת היחס עו"ד לקוח – מהו היקפו של היחס הזה? השאלה נבחנה בפס"ד פלונית ובפרשת גוזלן 744/87.

נהיר לכל שעצם ההתקשרות עם עו"ד איננה חסויה. גם לא זמני המפגש ביניהם. כל זה אינו בחזקת מסמכים בין העו"ד ללקוח. אבל אם התרחש מפגש בין העו"ד ללקוח בזירת עבירה יכול להיות שעצם המפגש מקושר לשירות שהוחלף בין העו"ד ללקוח. לכן ייתכן שעו"ד לא ייאולץ לגלות שהוא לא ביקר עם הלקוח שלו בזירת התרחשות, אבל הוא יצטרך לאשר שהוא נפגש עם הלקוח ואת מספר הפעמים  והמועדים שנפגש איתו.

פרשת גוזלן:

מדובר היה בעו"ד שייצגה אדם בשם שבו שביצע פעולת הצתה לפי הטענה. הוא ביצע אותה באמצעות שליח בשם קדוש. אותו אדם היה לקוח קודם של עו"ד. המזמין שיכנע את קדוש להצית עבורו את המקום וגם הבטיח לו כסף. אך אמר לו שאם המשטרה תעלה עליו הוא יספק לו ייצוג משפטי, את העו"ד שלו (גוזלן). אכן כך היה.

שבו הועמד לדין, עו"ד גוזלן התמנתה להיות עו"ד שלו ובמהלך המשפט היא התבקשה להעיד ולגלות את תוכן הדברים שהיא החליפה עם שבו. היא אמרה שהיא לא יכולה להעיד כי יש חיסיון של עו"ד לקוח והוא מתפרס על הדברים שנאמרו ביניהם וגם על העובדה שהוזמנה על ידי הנאשם הנוכחי להיות עו"ד במשפט קדוש. וגם שהוא שילם את שכר טרחתו.

בית המשפט העליון אומר שאין כאן יחס של עו"ד לקוח. היחס שבין גוזלן לשבו נפסק. הוא לקוח שלה לשעבר. כל מה שהוא עשה אחרי שהיחס ביניהם פסק, היה שהוא ביקש ממנה לייצג מישהו אחר תמורת שכר טרחה שהוא ישלם. חילופי הדברים הללו אינם שירות מקצועי שעו"ד נותן ללקוח. 

הדגש בפס"ד מבחינתו של מודריק איננו על טיב היחס בין עו"ד ללקוח לשעבר אלא על מהות השירות שהיא נתנה לו – בזה שהיא הסכימה לשמש עו"ד של מישהו אחר ולקבל ממנו את שכר הטרחה היא לא סיפקה לו שירות מקצועי מהותי. זהו לא שירות של עו"ד.

הוא טען שההגנה על קדוש הייתה אינטרס שלו הוא שלח את העו"ד ל בצע משימה בעבור קדוש אך גם בעבורו כי הוא היה נהנה מדרך עקיפה מהצלחתו של קדוש במשפט.

בית המשפט העליון לא ראה בטענה הזו בסיס מספיק להחלת יחס עו"ד לקוח.

פרשת פלונית: 17/86 מא(4) 770

המעשה עורר בעייתיות גדולה בהקשר לסנגורים פליליים. עורכת הדין שישמשה כעו"ד בעסקת מכר בין שניים. עבור חלקה בעסקה כעו"ד היא הייתה לקבל ששר טרחה. הופקד בידיה סכום כסף ע"מ לשלם מס שבח (סכום מכובד). לימים הסתבר לה כשביקשה את שכר טרחתה התברר לה שהצדדים פנו לבית המשפט מאחורי גבה והציגו לבית המשפט הסכם פשרה (קודם אחד הגיש תביעה פיקטיבית נגד השני. במסגרת התביעה התפשרו הצדדים כך שהתביעה נמחקה ובהסכמה הדדית העסקה בוטלה). מותר להם לעשות הזה אלא שהתברר לעו"ד שמתחת לשולחן המכר התבצע. הייתה הסכמה שבע"פ בין הצדדים לקיים את עסקת המכירה במחיר מוצהר נמוך הרבה יותר. התכלית של מחיר מוצהר נמוך הוא תשלום מס נמוך יותר וגם שכר הטרחה של העו"ד נמוך יותר...

עו"ד הבינה שאם היא תקבל בכלל שכר טרחה הוא יהיה מופחת לעומת מה שהגיע לה. מאחר והתנהגות הצדדים עולה כדי עבירה פלילית היא עיכבה תחת ידיה את סכום הכסף שנמסר לה כפיקדון מכוח זכות העיכבון שניתנת בחוק לשכת עו"ד וגם מסרה בהליכי הוצאה לפועל שנקטה כנגד הצדדים הללו פרטים על המעשה הבלתי חוקי שהם ביצעו.

תגובת לשכת עו"ד הייתה העמדה לדין משמעתי על הפרת החיסיון. הבסיס להעמדה לדין היא ס' 90 לחוק לשכת עו"ד. הדבר הגיע לערעור בפני בית המשפט העליון ובו היא זכתה.

בית המשפט העליון קבע שני דברים, האחד כהלכה והשני כהערת אגב:

ההלכה – השירות המקצועי לעולם אינו יכול להכיל ייעוץ בענייני עבירה. כשעו"ד נדרש על ידי לקוח כיצד לבצע עבירה, הוא מסתכן בשותפות למעשה העבירה. זהו לא שירות מקצועי, אלא אם כן זו עבירה שכבר בוצעה. אם זו עבירה שכבר בוצעה ודאי שעו"ד יכול לתת לו חוות דעת על התנהלות משפטית עתידית. עו"ד חשפה מעשה עבירה מתוכנן בידי לקוחותיה ולכן החיסיון לא מתפרש על האינטראקציה הזו.

אוביטר – במקומות שונים, במיוחד במדינות שונות בארה"ב יש פסיקה מקובלת שהחיסיון ביחס שבין עו"ד ללקוח איננו מתקיים בנסיבות של תביעה של שכר טרחה שבין העו"ד ללקוח. אחרת יש מצב בלתי אפשרי כי עו"ד לא יוכל לתבוע את שכר הטרחה מול הלקוח כי הוא לא יכול לחשוף בבית המשפט את פרטי ההתקשרות.

חשוב לזכור כי שיעור שכר הטרחה לא מצוי תחת החיסיון, אבל אם צריך להבהיר לבית המשפט עבור מה נגבו סכומים בגודל כזה צריך להיכנס לתוך פרטי השירות שניתן.

שוקן נ' הכשרת הישוב – התעוררה שאלת חיסיון מקורות עיתונאיים ונשאלה השאלה האם פריצה חלקית של החיסיון פירושה פתיחת פתח רחב כרצונו של החוקר. פס"ד הדין מתעסק בפריצה נקודתית ולכן השאלה שעלתה שם, האם במענה לשאלה הנקודתית נפרץ החיסיון רק לשאלה הזו ולא ניתן לשאול שאלות נוספות? לא יעלה על הדעת שניתן יהיה לחשוב על מקורות אחרים במקרים אחרים.

עד עתה עסקנו בגורמים מעורבים שנוצרו ביניהם ניגודי אינטרסים המנסים להחיל עליהם את שאלת החיסיון. יכולים להיות מצבים בהם יש נוכחות של גורם חיצוני, צד ג'. כאשר נוכחותו היא מוסכמת ומקובלת על עו"ד והלקוח, בוודאי שיש בכך משום פריצה של החיסיון. למשל, כאשר חוקר משטרתי מוזמן למשרדו של עו"ד כדי להיות נוכח בשיג ושיח של העו"ד והלקוח, זהו ויתור כלפי כולי עלמא כמעט. כאשר מדובר בעובד של עו"ד, מישהו שפועל מטעם הלקוח (שמאי שמגיע למשרד עו"ד), היחס חל גם על השמאי.

אך אנחנו מדברים על נוכחות של גורם חיצוני שלא פועל מטעם עו"ד של הלקוח אבל נוכחותו היא מוסכמת ומותרת. גם אם היא נוכחות כפויה ולא מעלים באותה מסגרת את טענת החיסיון – עו"ד מוזמן לתחנת המשטרה כדי לשוחח עם הלקוח שלו והחוקר מבקש להיות נוכח בשיחה. נניח שהעו"ד והלקוח מאפשרים זאת, אז לפי דעתו של מודריק נפרץ בכך החיסיון.

יש מצבים מרחיקי לכת יותר – מצבים בהם המשטרה מאזינה לשיחות של עו"ד והלקוח במסגרת חקירה משטרתית. ההאזנות הללו כפופות לחוק האזנת סתר שמגביל את אפשרויות ההאזנה ואיננו מאפשר באופן עקרוני להאזין לשיחות חסויות ולכן באורח עקרוני אי אפשר שהמשטרה תאזין לקו של עו"ד במשרדו כי שיחות אלה נתונות לחיסיון עקרוני.

מכאן חורג החוצה מצב שבו מתעורר חשד לעבירה או שותפות לעבירה כלפי עו"ד שאז יכולה המשטרה לקבל היתר להאזנה לשיחות שלו בתנאים שקבועים בס' 9 א לחוק האזנת סתר:

9א. האזנה לשיחות חסויות (תיקון: תשנ"ה)
(א) על אף הוראות סעיף 9, רשאי נשיא בית משפט מחוזי או סגן הנשיא כאמור בסעיף 6(א), להתיר בצו האזנת סתר לשיחה שהעדות עליה חסויה, אם שוכנע שיש יסוד לחשד שעורך דין, רופא, פסיכולוג או כהן דת מעורב בעבירה ונתקיימו התנאים שבאחד מאלה:
(1) נתבקש לכך בכתב מאת ראש רשות ביטחון, כשהעבירה היא מסוג פשע שיש בה סכנה לפגיעה בביטחון המדינה, והאזנת הסתר דרושה מטעמי ביטחון המדינה; (2) נתבקש לכך בכתב מאת קצין משטרה מוסמך, כשהעבירה היא עבירת רצח, הריגה, עבירה שיש בה סכנה לפגיעה בביטחון המדינה, או עבירה על עיסקת סמים כהגדרתה בפקודת הסמים המסוכנים (נוסח חדש), התשל"ג-1973, או קשר לעבור אחת העבירות האמורות, והאזנת הסתר חיונית למניעתה או לחקירתה של העבירה. 
(ב) בקשה להיתר להאזנת סתר לפי סעיף קטן (א) תוגש באישור היועץ המשפטי לממשלה או פרקליט המדינה על פי טופס שייקבע. 
(ג) ניתן היתר להאזנת סתר לפי סעיף קטן (א)(2) תהיה ההאזנה על דרך של הקלטה בלבד, אלא אם כן הורה השופט, מטעמים מיוחדים שיירשמו, על דרך אחרת; חומר ההקלטה יועבר לעיונו של השופט שנתן את ההיתר באופן שייקבע. 
(ד) השופט שנתן את ההיתר לפי סעיף קטן (א)(2) ובהעדרו שופט מוסמך אחר כאמור בסעיף 6(א), רשאי להאזין להקלטה או להורות על עריכת תמליל ולעיין בו, במעמד המבקש. 
(ה) מצא השופט כי חומר הקלטה שההאזנה אליו הותרה בסעיף קטן (א)(2) כולל חומר הנוגע לעבירה שבשלה ניתן ההיתר, לעבירה אחרת שיש חשד שבוצעה על ידי מי שההאזנה אליו הותרה לפי סעיף זה, לעבירה אחרת מסוג פשע, או חומר העשוי להביא למניעתה של עבירה כאמור, יורה על העברתו של חומר זה בלבד למבקש ההיתר בדרך שתיקבע; מצא השופט כי חומר ההקלטה אינו כולל חומר חקירה כאמור - יורה על אופן הטיפול בו. 
מדובר על עבירות בהיקף וברמה מסוימת...

השאלה בה מתחבטים היא לא מצב בו המשטרה מתחברת ללשכתו של עו"ד ומאזינה לכל השיחות היוצאות והנכנסות (אמרנו כי הדבר אסור אלא אם הותר ע"י נשיא בית המשפט המחוזי). השאלה היא מה קורה אם המשטרה מאזינה לפלוני שמתקשר לעו"ד והשיחה נקלטת כחלק מהאזנה שמותר למשטרה לקיים.

הראיות הללו אינן פסולות ועליהן חלה הוראת ס' 13 לחוק האזנת סתר:
13. ראיות (תיקון: תשנ"ה, תשס"ה)
(א) דברים שנקלטו בדרך של האזנת סתר בניגוד להוראות חוק זה או להוראות סעיף 2א לחוק חסינות חברי הכנסת, לא יהיו קבילים כראיה בבית משפט, אלא באחד משני אלה:
(1) בהליך פלילי בשל עבירה לפי חוק זה;
(2) בהליך פלילי בשל פשע חמור, אם בית משפט הורה על קבילותה לאחר ששוכנע, מטעמים מיוחדים שיפרט, כי בנסיבות הענין הצורך להגיע לחקר האמת עדיף על הצורך להגן על הפרטיות. האזנת סתר שנעשתה שלא כדין בידי מי שרשאי לקבל היתר להאזנת סתר, לא תהיה קבילה כראיה לפי פסקה זו, אלא אם כן נעשתה בטעות בתום לב, תוך שימוש מדומה בהרשאה חוקית. (א1) בקשה לקבילות ראיה לפי סעיף קטן (א) תהיה באישור היועץ המשפטי לממשלה, פרקליט המדינה או הפרקליט הצבאי הראשי בענין שבתחום סמכותו, והדיון בה יהיה, בשינויים המחוייבים, לפי סעיף 46 לפקודת הראיות (נוסח חדש), התשל"א1971-. (א2) כדי להחליט בדבר קבילות כאמור בסעיף קטן (א), רשאי בית המשפט להקשיב לדברים או לעיין בהם; לענין פסקה זו סמכות להקשיב כמשמעותה בסעיף 2א(ד). (א3) בית משפט שהחליט על קבילותה של ראיה לפי סעיף קטן (א) רשאי לשמוע אותה בדלתיים סגורות.
(ב) דברים שנקלטו בהאזנה כדין לפי סעיף 7 או בהאזנה כדין לשיחה חסויה לפי סעיף 5 לא יהיו קבילים כראיה אם לא אושרה ההאזנה כאמור באותם סעיפים לפי הענין. (ג) דברים שנקלטו כדין בדרך האזנת סתר לא יהיו קבילים כראיה אלא בהליך פלילי שאינו על פי קובלנה.
(ג1) דברים שנקלטו כדין בדרך האזנת סתר יהיו קבילים כראיה בהליך פלילי להוכחת כל עבירה; לענין סעיף קטן זה, "הליך פלילי" - לרבות הליך אחר לחילוט רכוש הקשור בעבירה שהיא פשע. (ד) אין באמור בסעיף זה כדי לגרוע מטענה בדבר קבילות ראיה גם אם נקלטה בדרך האזנה סתר בהתאם להוראות חוק זה. 
מאפשרים לבית המשפט לקבוע האם יתבצע שימוש בראיה הזו במסגרת משפט פלילי – הצרכים הם גילוי האמת לבין הצורך העקרוני לשמירה על החיסיון של העו"ד/כוהן הדת/אחרים.
הערה – שאלת הסתרת ראיות עלולה להתעורר כשמדובר על שירות שעו"ד נותן ללקוח על עבירה שכבר בוצעה.

לדוגמא - עבריין שפונה לעו"ד שלו ומספר לו שהוא אכן ביצע את העבירה – עו"ד לא יידרש להשיב לשאלה בעניין הזה. אך נניח והוא מגלה לו איפה הוא הסתיר את כלי הנשק ששימש לביצוע העבירה או איפה הסתיר את הסחורה שהוא גנב. הדברים הללו, הסתרתם מבחינת עו"ד עלולה להוות שיבוש מהלכי חקירה ואולי שותפות לאחר מעשה/סיוע לאחר מעשה בעבירה עצמה.

זוהי אחת הבעיות שמאוד העסיקה את ד"ר דויד ווינר שהיה מעורב בייצוג של מישהו שהיה קשור בייצוג השופט עדי אזר. המשטרה הבינה שיש בידי עו"ד מידע שיכול להוליך בכיוונו של הרוצח או של מישהו שקשור בו וחקרה אותו והוא לא מסר את המידע. נשאלה השאלה האם הוא פעל כראוי או עשה מעשה פסול.

אין תשובות מדויקות למודריק והשאלות לרוב אינן פתורות.

כאינטואיציה אומר מודריק שהחיסיון לא חל – היחס עו"ד לקוח לא יכול להוות עיר מקלט שבמסגרתה עו"ד מחפה על עבירות שמתבצעות ו שעתידות להתבצע. כשהדברים נוגעים לדוגמאות בולטות התשובה יחסית ברורה, אך כשמדובר על דברים אזוטריים יותר, הקושי בו ניצב העו"ד הוא גדול יותר.

כל שמירה על החיסיון יש בה מכשלה מסוימת לשלמות החקירה...

חיסיון חל גם על דברים ומסמכים שהוחלפו בין העו"ד ללקוח. הפסיקה קובעת שמסמך שהוכן כדי להביא אותו לעו"ד בהקשר להליך משפטי צפוי הוא מסמך שכלול בחיסיון גם אם טרם נמסר לעו"ד. והוא הדין לגבי מסמך שהוכן בלשכתו של עו"ד ומיועד להעברה ללקוח ולא הועבר עדיין אליו.

ע"ב הרעיון הזה יצרה הפסיקה חיסיון משני של מסמכים משפטיים. ההלכה הפסוקה בעניין אלבריצי ובהסתדרות מדיצינית הדסה נ' גלעד שמסמך שהוכן תוך צפייה שיהיה צורך להשתמש בו בהליך משפטי שעתיד להתקיים ושתכליתו המרכזית (לא היחידה) היא הצגתו בהליך המשפטי, כלול בחיסיון.

ולכן בשני פס"ד כשהתברר לבית המשפט שהמסמכים בהם מדובר בשתי הפרשות הם מסמכים שנידונו בין ועדה בין משרדית משפטית שהיא ועדה שתכליתה לקבל החלטות בהקשר לתביעות משפטיות אבל היא לא בית משפט ולא הליך משפטי – מסמכים שהועדה הכינה בדיונים שלה לא הוכנו לתכלית של הגשה בהליך משפטי ולכן אינם נתונים לחיסיון. בהבדל מהתייעצויות של אנשי הועדה עם היוצעים המשפטיים של הועדה שאף על פי שהם עובדי מדינה הם יועצים משפטיים של הועדה והם זכאים לכך שהיעוץ שהם נותנים יהיה חסוי כמו כל יעוץ משפטי אחר.

בפרשה השנייה הדו"ח של ועדת הבדיקה שהקים בית חולים כדי לבדוק סיבות לתוצאות טראגיות בבית החולים, הדו"ח הזה איננו יכול להיות חסוי בנימוק של מסמכים משפטיים כי גם אם העלה מישהו בדעתו בבית החולים שיבוא יום ותוגש תביעה כנגד בית החולים והוא מבקש לבדוק עצמו כהכנה לתביעה הזו, המטרה הזו לא הייתה התכלית המרכזית של ועדת הבדיקה אלא תכליתה המרכזית הייתה להפיק לקחים של בית החולים מהמקרה הטראגי שהתחולל בבית החולים.

בהקשר מיוחד זה של דו"חות ועדת בדיקה יש היום מסגרת נורמטיבית חקוקה חדשה והיא חוק זכויות החולה שבס' 21 מורה למי להעביר ממצאי בדיקה של ועדות הבדיקה הפנימיות וגם מניח בידי בית המשפט אפשרות להורות על חשיפת הדוחות הללו גם במקומות בהם יש חיסיון אם הדבר נחוץ לשם עשיית משפט צודק. על כך ניתן פס"ד מקיף של השופט עדיאל לילי חן נ' מדינת ישראל משרד הבריאות 4708/03.

21. ועדת בדיקה
(א) בחוק זה, "ועדת בדיקה" - ועדה שהוקמה לשם בדיקת תלונה של מטופל או של נציגו או לשם בדיקת אירוע חריג הנוגע למתן טיפול רפואי, על ידי כל אחד מאלה:
(1) מנהל מוסד רפואי לגבי טיפול רפואי שניתן במסגרת אותו מוסד;
(2) מנהל קופת חולים לגבי טיפול רפואי שניתן במוסד ממוסדות קופת החולים;
(3) המנהל הכללי אי מי שהוא הסמיך.
(ב) ממצאיה ומסקנותיה של ועדת בדיקה יימסרו למי שמינה את הועדה ולמטופל הנוגע בדבר, והוראות סעיף 18 יחולו בשינויים המחויבים; הממצאים והמסקנות כאמור יימסרו גם למטפל העלול להיפגע ממסקנות הועדה. 
(ג) פרוטוקול דיוניה של ועדת הבדיקה יימסר רק למי שמינה את הועדה ולמנהל הכללי.
(ד) בית משפט רשאי להורות על מסירת הפרוטוקול למטופל, לנציגו או למטפל, וכן, על אף האמור בסעיף 18(ג), להורות על מסירת הממצאים והמסקנות למטופל, אם מצא כי הצורך בגילויו לשם עשיית צדק עדיף מן הענין שיש לא לגלותו; הוראה כאמור יכול שתינתן במסגרת הליך שמתנהל בפני בית המשפט או על פי בקשה אשר תוגש לבית משפט שלום. 
(ה) החליט המנהל הכללי לפתוח בהליך משמעתי על פי דין או להגיש תלונה נגד אדם בשל חשד למעשה פלילי, רשאי הוא להורות על מסירת הפרוטוקול, לצורך ניהול החקירה או ההליך המשמעתי, לאדם המוסמך לכך, וכן למטפל שנגדו נפתח ההליך או הוגשה התלונה. 
קרמלטון נ' בנק דיסקטונט – שם היה מדובר בהתקשרות והתחייבות של בנק דיסקונט לתת ליזם פרטי הלוואה בסד"ג של מליארד ₪ לשם מימון פרויקט מנהרות הכרמל. נכרת הסכם הלוואה. בשלב מסוים הבנק חזר בו מנכונותו להלוות את הכסף והחברה תבעה את הבנק בתביעת אכיפת החוזה. במסגרת המשפט עמדה שאלת חשיפת הדיונים הפנימיים שהתרחשו בתוך הבנק עוד לפני שהבנק חזר בו מההסכם. רצו שהבנק יחשוף פרוטוקולים כדי שיראו את השיקולים שהובילו אותם לחזור בהם מההסכם.

הבנק ניסה לטעון שמדובר במסמכים שחל עליהם החיסיון הבנקאי – זהו חיסיון שנובע מהפסיקה ואינו חקוק. הוא חל על יחסים שבין הבנק ללקוח שלו (מסמכי החשבון הם חסויים) בעוד שכאן מדובר בפרוטוקולים של דיונים פנימיים בהנהלת הבנק...

הטענה השנייה הייתה שמדובר בהתייעצויות פנימיות והבנק איננו גורם שחוק חופש המידע חל עליו ובטח שאינו יכול להסתתר מאחורי טענה של התייעצות פנימית כשתוכן ההתייעצות רלוונטי לתביעה שהגיש נגדו הלקוח.

טענה שלישית – בדיונים הללו השתתפו יועצים משפטיים שחיוו את דעתם והיא חסויה מכוח העיקרון שדברים בין עו"ד ללקוח חסויים.

מודריק סבר ובית המשפט העליון אישר, שנוכחות פאסיבית של עו"ד בדיון אינה מקימה חיסיון על המסמך או על פרוטוקול הדיונים. אם מדובר על ישיבה שמתקיימת בין הבנק לבין עו"ד שתכליתה קבלת חוו"ד של העו"ד ההתייעצות חסויה. אך כשמדובר על ישיבה בה העו"ד פאסיבי או לכל היותר נותן אינפורמציה כללית, לו יחילו את החיסיון יהיה הדבר הרחבה גדולה מדי של החיסיון. (אז כל החברות ישכרו עו"ד שישבו בכול הישיבות כדי שהדיונים יהיו חסויים...)

לפעם הבאה – 

הכלל הפוסל עדות מפי השמועה וחריגיו. 
כלל הפוסל עדות מפי שמועה:

מהי עדות מפי שמועה?

עדות שמיעה היא עדות על הצהרה שניתנה מחוץ לבית המשפט בכתב או בעל פה או בהתנהגות בדבר עובדה כשהעדות מובאת בבית המשפט במגמה להוכיח את אמיתות ההצהרה או העובדה.

מותר בהחלט להעיד על עובדות שאדם גילה אותן באמצעות חוש השמע. ולכן כאשר אדם נמצא באולם ומקשיב לקולות בחוץ וקול בחוץ מוכר לו משמיע קריאה והוא יודע שאותו אדם מוכר מצוי במסדרון. האם יידרש להגיע לבית המשפט ולתת עדות על כך, הדבר אפשרי – הדבר לא ייחשב לעדות מפי השמיעה אלא לעדות שנקלטה באמצעות חושב השמיעה והיא קבילה.

איזו עדות פסולה?

עדות על עדות היא פסולה. כאשר האדם מעיד על מה ששמע מפי אחר, זו עדות מפי השמועה. נכון שדבריו נקלטו באוזניים אבל התוכן של דבריו אינו קליטה ישירה. כשפלוני אמר שהוא היה לפני יומיים במסדרון, עדותי על כך שפלוני היה לפני יומיים במסדרון היא מפי השמועה כי לא קלטתי את העובדה הזו באף אחד מהחושים שלי.

לעומת זאת אם השאלה שבמחלוקת היא מה אמר אדם על נוכחות במקום פלוני, אז מה ששמעתי מפי אותו אדם היא עדות ישירה כי אני קלטתי את הדבר באוזני.

צריך להבין אם הקליטה היא ישירה או עקיפה. אם הקליטה ישירה היא כשרה, אך אם היא עקיפה היא פסולה.

למה עדות על עדות אינה קבילה?

ברור שככל שהשלשלת של העדויות/שמועות יותר ארוכה, יש חשש מאוד גדול לדיוק של תוכן הדברים. ייתכן שהביטוי שהעד שמע שונה לחלוטין ממה שקרה באמת בגלל השיבושים שהמידע עבר במהלך הזמן. יש קושי באימות העדות. 

מעבר לכך העדות לא יכולה לעמוד במבחן מהימנות בבית המשפט – לא ניתן לחקור את המעיד על שום דבר מתוכן העדות שהוא מסר... ניתן לשאול אותו רק אם הוא שמע או לא, אבל לא ניתן לשאול אותו פרטים על תוכן העדות.

עדות מפי השמועה איננה קבילה בעיקר בגלל החשש ממהימנותה ומידת הדיוק שבה. מזה ניתן לגזור מסקנה שבמקום שבו פחות חוששים למהימנות/לאמינות ניטה יותר לקבל את העדות על אף שהיא מפי השמועה.

לדוגמא – אדם מגיע לזירת פשע של תקיפה חבלנית קטלנית. הוא מגיע לזירה מיד אחרי התרחשות האירוע האלים ופוגש את אחד הקורבנות גוסס שבשארית כוחותיו לוחש את שמו של מבצע הפשע ולאחר מכן מת.

כשהעד מגיע לבית המשפט ואומר את שנאמר לו, זו עדות מפי השמועה (נקרא לזאת עדות שמיעה) אלא שניתן לומר שאין חשש גדול למהימנות של הדבר כאשר אדם עומד למות ואין לו רווח מכך, מצד שני יכול להיות שיש לו אינטרס אחרון שיביאו לדין את הפושע. כנראה שזו עדות אמינה.

יכול להיות גם מצב שדווקא האדם שהלך למות רצה לסגור חשבון עם מישהו – מצב זה לעולם פתוח להוכחה שדברי השכיב מרע היו לשון הרע ולא עדות אמיתית. 

לא מקבלים עדות על ערש דווי ככזה ראה וקדש. אפשר להוכיח שיש בכך לשון הרע.  אבל נקודת המוצא היא שהראיה הזו קבילה ויש לצורך כך הוראת חוק מיוחדת.

במצב דברים שכזה, אם נאבד את היכולת לאפשר לעדותו של הגוסס לבוא בפני בית המשפט לא תהיה עדות כנגד הרוצח והמחיר שישלמו הוא שילוחו לחופשי.

פס"ד יעקובוב נ' מד"י
אדם שהתעלל באשתו. אשתו בשלב מסוים לא הייתה יכולה לסבול זאת וקפצה מן החלון אל מותה והוא הורשע בהריגתה. בסופו של דבר הורשע בגרימת מוות ברשלנות שהתבססה על עדות מפי השמועה – דברים שאשתו אמרה זמן קצר לפני מותה על יחסו אליה.

אם לא היינו מקבלים את הראיות האלה, אדון יעקובוב היה יוצא חופשי ופטור והיה ממשיך להתעלל בחברתו לחיים הבאה.

זו דוגמא למצב בו אדם גורם למות אחר בלי שהוא נוקף אצבע כדי להרוג אותו. עדיין היה קשר סיבתי ועדיין הוא הורשע. האישום ההתחלתי הוא הריגה אבל "הסתפקו" בגרם מוות ברשלנות.

מוסר סכין לאדם שמגן על עצמו מפני תקיפה צפויה של מספר אנשים הואשם בבית משפטו של מודריק בהריגה ולבסוף הוא נמצא אשם בגרימת מוות ברשלנות. 

בספרות המשפטית השגרתית נוטים לראות את המשפט האנגלי כמקור לכלל שאוסר קבלת עדות מפי השמועה- השפיטה באנגליה הייתה דבר מעורב בין שפיטת מושבעים לשפיטת שופטים ולא הייתה אבחנה בין השופט לבין החוקר המשטרתי. השופטים היו גם החוקרים שהגיעו לכפרים כדי לחקור והיו מסתמכים גם על שמועות.

עד שמישהו הגיע למסקנה שהסתמכות על שמועות יכולה להביא לתוצאות מאוד לא צודקות וכך נקבע ש- A tale of a tale  או סיפור מפיו של אדם אחר הוא בגדר עדות לא קבילה.

עד עצם היום הזה לא נמצא כלל בחקיקה שלנו שקובע כי עדות מפי השמועה פסולה. הדבר נשאב מהפסיקה הבריטית דרך המשפט המנדטורי ומתקיימת עד עצם היום הזה. החריגים לכלל חקוקים וקיומם מעיד על קיומו של הכלל.

סיכום:

· הכלל בדבר פסילת עדות שמיעה אינו מיועד לפסול עדות שנקלטה בעזרת חוש השמיעה אלא הכלל מבוסס על פסילת עדות מכלי אחד על דברים שנקלטו בחושיו של כלי שני או שלישי וכו'.

· כאשר שאלת העובדה שבמחלוקת איננה אמיתות תוכן עדות השמיעה אלא עצם האמירה עצמה היא השאלה שבמחלוקת, כי אז העדות על האמירה הינה ישירה והיא קבילה. 
דוגמא לנקודה השנייה:

פלונית נאנסה  מגיעה למשטרה ומתלוננת שפלוני אנס אותה. שוטר שרשם את התלונה מגיע לבית המשפט ומעיד שפלונית באה למשטרה והתלוננה שפלוני אנס אותה. אם השאלה שבמחלוקת היא האם האנס אכן אנס העדות של השוטר על האמרה של פלונית היא עדות מפי השמועה כי הוא לא נכח בעת האירוע. אבל אם השאלה היא כמה זמן עבר מאז האונס ועד התלונה – האם התלוננה מיד או שכלאה זאת בלבבה מיד, אז העדות איננה מפי השמועה. היא עדות על האמרה ללא חשיבות על תוכן האמרה. 

יש כמה נושאים שהפרקטיקה רואה בהם חריג לכלל שאוסר עדות מפי השמועה. לא כולם חשובים לדידו של מודריק. בעיניו הדברים החשובים יותר הם החקוקים אך הוא מציין את החשובים בהם: אמירה שמבטאת סיכום דיון – נניח כי מתנהל דיון פורמאלי בתוך מקום כלשהו ואנשים מביעים את דעתם ויו"ר הישיבה מסכם את הדעות השונות במסגרת סיכום הדיון שלו ובא לבית המשפט ומוסר את סיכום הדיון (מעיד על סיכום הדיון בבית המשפט). למעשה זו עדות על דברים שאחרים אמרו, שנקלטו אמנם באוזני המעיד, אבל כשמדובר על עדות שלו ביחס למהימנות תוכן הדברים זו לכאורה עדות שמיעה.

הפסיקה אומרת שכדי להוכיח שדברים מסוימים נאמרו בדיון רב משתתפים שכל אחד מהם זרק חלק מרעיון. ניתן לקבל כעדות את סיכום הדברים. ואם מישהו חולק על מהימנות התוכן, הוא יכול לדרוש להביא את משתתפי הדיון כדי לחקור אותם אחד אחד. באופן כללי, דברים שנאמרו במסגרת דיון יתקבלו על ידי מסכם הדיון אם יש לו מעמד פורמאלי.

זו לא פסיקה חקוקה בסלע וניתן להתווכח עליו – השאלה היא גם עד איזה גבול מקבלים את הדברים הללו. הדבר משמעותי יותר כשמדובר בסיכום פעולה של צוות : לדוגמא, אנשי מעבדה שמבצעים אנאליזה מסוימת ולכ"א מהם יש חלק מסוים וקטן בעבודת הצוות. האנליזה מפיקה תוצאות וראש המעבדה מעיד בבית המשפט על כל פעולת האנליזה. 

השאלה היא אם לכל עדות כזו צריך להביא את כל הנוטלים חלק בפעולה – מזכירה, כ"א ממבצעי הניסוי?

באופן עקרוני עדות ראש הצוות על פעילות אנשי הצוות שלו היא קבילה. אם למישהו יש השגות הוא תמיד מוזמן להביא כל רכיב ורכיב מעבודת הצוות כדי לנסות לתקוע טריז בגלגלים.

חוו"ד של רופא או מומחה  - חוות הדעת הרפואית כוללת שלושה חלקים: האנמנזה הרפואית (התלונה של החולה) זהו הבסיס הראשון לחוות הדעת. על כך מוסיף הרופא ממצאי מעבדה ובדיקה קלינית שהוא מבצע. המרכיב השלישי הוא הדיאגנוזה: חוות הדעת הרפואית שלו.

בדיקות המעבדה והבדיקות הקליניות לא רלוונטיות לעניינינו. השאלה היא מה טיבה של האנמנזה שעל בסיסה נקבעת גם הדיאגנוזה. למעשה זו עדות מפי השמועה כי הרופא לא יודע באמת אם כואב הראש או הבטן או היד וכו'. 

מקובל לקבל את חוות הדעת הרפואית כפי שהיא כולל החלק האנמנסטי שבה. למה? יש האומרים שכדי לקבל את התרופה הנכונה מהרופא תאמר לו את הבעיה האמיתית שלך.

בהרבה מקרים החולה נותן לרופא מידע לא נכון כדי ליצור מניפולציה מסוימת – אומר לדוגמא שחור שנוצר לו ברגל נוצר ממשהו אחר ולא מסכינו של הרוצח... 

אנחנו מקבלים את הראיה אבל המהימנות שלה נתונה לביקורת ולוויכוח. 

כיוון שמדובר בעדות שמיעה ניתן היה לומר שאסור היה לרופא להגיש את חוו"ד שלו כי היא מבוססת על דברים שהרופא לא היה עד להם, אך לאור החריג מקבלים את הראיה הזו. במשפט יבדקו אם הראיה שקרית או אמיתית.

עדות על המוניטין של אדם – 

מותר להעיד בבית המשפט שפלוני הוא אידיוט גמור. הדבר נסמך על פרשת לנסקי נ' שר הפנים. 

לנסקי הוא אחד מראשי המאפיה האמריקאית של שנות ה- 30 וה- 40. כשהקרקע התחילה לבעור מתחת לרגליו בשנות ה- 70 הוא ניצל את חוק השבות של מדינת ישראל ועלה לארץ. שר הפנים לא הסכים לקבלו לארץ ורצה להוציאו מהארץ (בסוף הצליח). לנסקי עתר לבית המשפט העליון ושם אמרו השופטים לנציגי הפרקליטות מה הראיות שיש נגדו. והם ענו כי בכול העולם יודעים שלנסקי הוא מראשי המאפיה.

בית המשפט העליון אמר שלעניין שמו הטוב או הרע של האדם, אפשר לקבל עדויות מפי השמועה.

הערה – מדובר כאן בהחלטה של שר הפנים לסלק אדם מישראל. החלטה שלא יכולה להיות שרירותית שצריכה להיות מעוגנת בעילה ובראיות. כמו כל החלטה מנהלית היא צריכה להיות מגובה ברמה מנהלית. ראיות כאלה הן לאו דווקא מן הסוג שיכול להתקבל בבית המשפט. לדוגמא אם החשש הוא בטחוני מפני כניסתו לארץ, השר יכול לבסס את אי האישור להכניסו על עדויות של השב"כ שמתבסס על עדויות שמיעה. זהו סוג של ראיות שהרשות המנהלית יכולה לסמוך עליהם. 

למה להסיק מכך שעדות על שמו הטוב או הרע של אדם יכול להתקבל גם על הליכים בבית משפט היא שאלה שאין למודריק תשובה לגביה. הוא לא יודע איך יפסוק אם העניין יגיע לפניו.

סוגיה זו מודריק משאיר בצ"ע.

אדם יכול להעיד על גילו - כן מקובל שאדם יכול להעיד על גילו. למרות שעצם העדות של האדם על גילו היא מפי השמועה כי הוא לא יכול היה להיות עד ללידתו...

אמרת נפטר במילוי תפקידו – אמרה של נפטר שנאמרה במסגרת מילוי תפקידו. אדם נפטר ובמסגרת מילוי תפקידו אמר משהו בע"פ או בכתב ומבקשים להביא את הדברים שהוא אמר או את הדברים שהוא כתב כראיה במקום העדות שלו כיוון שהוא נפטר ואי אפשר להביא את עדותו. כאשר אדם אומר משהו במסגרת מילוי התפקיד שלו, לאו דווקא תפקיד ציבורי, הדבר יכול להיות גם בעיסוקו הפרטי, אבל ההתבטאות שלו או המסמך שהוא כותב הם דברים שנעשים מכוח התפקיד או בשגרת התפקיד, ובנסיבות שאינן מקימות ספק בעניין אמיתות התוכן נוכל לקבל את האמרה או עדות עליה.

לדוגמא – אם החשב של עסק מסוים כתב דו"ח כספי או התבטא בהקשר למצב הפיננסי של החברה אגב מילוי תפקידו והוא נפטר, אפשר להביא את דבריו מפי מי שאמר אותם או מפי מי שקיבל את המסמך כראיה למרות שמדובר על עדות מפי השמועה.

מודריק נתקל במקרה דומה באחד מהמשפטים שלו. הגישו את דעתו של חשב של חברה שנחקר בעקבות חשד לעברה חמורה של בעל החברה. החשב שלא היה חשוד אבל התבקש לבוא למשטרה ולמסור דין וחשבון שעולה מעבודתו. לאחר שמסר את עדותו ועד שהגיע הזמן לדיון עליה במשפט הוא נפטר.

ואז מודריק התבקש לקבל את ההודאה (יש לציין שהיא חתומה). 

זה לא דבר שאדם כותב במסגרת התפקיד שלו. השומר שבודק את המפעל וכותב שביצע בדיקה והכול תקין זוהי אמרה קלאסית במסגרת התפקיד. האמרה במשטרה היא לא פעולה קלאסית שחשב מבצע במסגרת התפקיד שלו. בעיקרון, זו לא התנהגות שגרתית שהוא עושה. 

דבר נוסף, הוא הוזמן למשטרה בשעה שהבעלים של העסק נחקר וייתכן שעדותו הייתה מוכוונת החקירה. הוא ידע שהוא נחקר ויכול היה לקבוע לעצמו מטרה מסוימת ולהשיג אותה באמצעות העדות.

מודריק קיבל את זה אבל הוא חושב שזו טעות, למרות שבית המשפט העליון דחה את הערעור.

החריגים החקוקים העיקריים:

מנויים בס' 10א 9,10, 12, 30, 32, ו- ס' 9 לחוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים) 

ס' 9 לפקודת הראיות – 

מאפשר לקבל עדות על אמרה שנאמרה בשעת עשיית מעשה עברה אם האמרה נוגעת לשורש העניין ואם אותו אדם שאמר את האמרה הוא עד במשפט.

9. 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. 
לדידו של מודריק האמרה ישימה גם במשפט פלילי וגם במשפט אזרחי למרות שנודף ממנה ריח של משפט פלילי. אבל אמרה שנאמרה שלפי הטענה נעשה מעשה עבירה יכולה להיות נושא לעדות גם במשפט אזרחי כגון בתביעת נזיקין, בעקבות אירוע של תקיפה שהוא גם אירוע פלילי. או גם עוולת נזיקין בגין רשלנות שהיא בסיס לתביעה פלילית על הרשלנות.

הרעיון הוא פשוט וקרוי במשפט הזר רס גסטה  - אמירה בשעת מעשה. כלומר, כאשר מתרחש מעשה ואדם משמיע בשעתו או ממשך בסמיכות להתרחשות אמירה, מישהו קולט את הדברים שנאמרו ואח"כ מבקש להעיד עליהם במשפט. זאת עדות שמיעה.

יש כאן התבטאות שקולטים מפי מישהו אחר ומבקשים שהקולט יעיד במשפט על מה ששמע. העדות על כך שא' אמר לב' שהוא יהרוג אותו אם לא יחזירו לו את הדברים זו עדות ישירה אך יכול להיות שיש משמעות מסוימת לאמיתות התוכן של הדו שיח בין האנשים. 

לעצם השאלה אם א' חייב ל- ב' או אם התעורר סכסוך על רקע של חוב כספי יכול להיות שיש ערך לעדות של האדם ששמע את השיג ושיח הזה. אולי יש ערך גם לאמיתות תוכן השיג והשיח.

ס' 9 אומר שעדות על האמרה שהתרחשה במהלך התרחשות דברים שהיא בגדר עבירה, יכולה להיות ראיה גם לאמיתות התוכן שלה בתנאי שמי שאמר את האמרה יהיה בעצמו עד במשפט כדי שניתן יהיה לבדוק איתו את מה שהוא אמר וגם כדי להתייחס למהימנות הדברים.

דוגמא טובה יותר היא היקלעות לזירה של התקוטטות בין שניים ושומע – אתה תקפת אותי ואני אחזיר לך כפליים. יש כאן חלק מדברים שאני לא ראיתי וכלפיו הדברים הם ודאי עדות מפי השמועה ואני מעיד על האמרה (על מה ששמעתי). אבל יכול להיות שלעדות יהיה ערך גם לגבי נכונות האמורה – הרבצת לי וארביץ לך בחזרה. אומרים שיהיה לכך ערך אם האומר יעמוד על דוכן העדים וייחקר על כך.

פרשת ג'עפר 7293/97

השופטת דליה דורנר הביעה דעה קיצונית אך זהו הפס"ד ופועלים לפיו – בנסיבות מסוימות תתקבל עדות על האמרה גם אם מוסר האמרה איננו עד במשפט וזאת כאשר לא ניתן למצוא אותו או לא ניתן לגרום לו להעיד בבית משפט.

הסיטואציה – מתרחש שוד. מכונית נמלטת. עדת ראיה מתקשרת לתחנת המשטרה ומודיעה שבזה הרגע נמלטים אנשים ממקום השוד במכונית X עם מספר לוחית Y. היומנאי לא רושם את שמה של מוסרת ההודעה ולכן לא יודעים מי זאת ולכן לא ניתן להביא אותה למשפט להעיד.

זוהי נותרת עדות על אמרה שהיא עדות מפי השמועה. אבל זוהי אמרה על מעשה או בסמוך מאוד אליו ולא ניתן להביא את נותן האמרה למשפט.

דורנר אומרת שאין שום דבר בס' 9 לפקודת הראיות שמונע את קבילות הראיה בנסיבות כאלה.

מתרחש אירוע. המשטרה שולחת לזירת ההתרחשות שוטר שתפקידו לבודד את הזירה ולאסוף ראיות ראשונות. הוא מתחקר את העוברים והשבים והם מספרים. השוטר כותב מזכר ומתעד התבטאויות שונות. נרשמים הפרטים ומספרי ת"ז של העדים וניתן להביאם למשפט.

השוטר עומד על דוכן העדים ושואלים אותו מה נאמר לו והוא מעיד. קופץ הצד השני ומתנגד ואומר שמדובר בעדות שמיעה.

הצד הראשון אומר שזו עדות שמיעה אבל העדים הללו יגיעו להעיד במשפט ואז אומר המתנגד שבכפוף לעדות של נושאי האמרה הוא לא מתנגד לעדות הזו.

לנוכח הוראת ס' 9 הדבר מתקבל על הדעת – מיד אחרי אירוע שוטר גובה פרטים מעדי ראיה שאחרי כן יתייצבו בבית המשפט להעיד על עדותם.

למה צריך את הכפילות הזו?

· יש ערך מחזק לעובדה שגם עד הראיה חוזר על האמרה וגם מי שקלט את דבריו בזירה מעיד על מה שהוא רשם בעת מעשה. תמיכה בכך שהעד לא המציא את הדברים ברגע האחרון אלא מיד לאחר מעשה אמר אותם.

· אם יבוא עד הראיה ויאמר שהשוטר קלט דברים לא מדויקים והוסיף לדבריו מהרהורי ליבו. עדות עד הראיה תישמע במשפט והשופט יצטרך  לשקול אם הוא מאמין לו או לא. אבל עדיין הדברים שקלט אותו סייר שוטר ושהם קבילים לנוכח ס' 9 יישארו גם הם כעדות קבילה ומשקלם ייקבע על ידי בית המשפט.
ס' 9 מחיל עצמו על אמרה שנעשתה בשעת מעשה או בסמוך לפניו או אחריו. השאלה הגדולה היא מהי סמיכות למעשה?

אם  תבוא למשטרה לאחר יומיים ותיגבה העדות לאחר יומיים ויזמינו את השוטר להעיד על שאמרת לאחר יומיים והעד יסתייג מתוכן העדות...

ככל שהזמן עובר האותנטיות של ההתבטאות אובדת. התבטאות שבסמיכות למעשה היא בד"כ אמיתית ונכונה לא ניתן לקבוע מניפולציות בזמן קצר.

לעיתים גם התבטאות בחלוף זמן תחשב כהתבטאות הסמוכה למעשה - ניתן לראות התבטאות כסמוכה למעשה אם לא הייתה הזדמנות להתבטא קודם לכן ובמיוחד כאשר למתבטא לא הייתה יכולת לשקול את דבריו – היה מחוסר הכרה יומיים וכשהתעורר הדבר הראשון שאמר הוא מה שקלט השוטר מפיו.

בהבדל מפס"ד ג'עאפר שאומר שאם אי אפשר למצוא או להביא לבית משפט את מוסר עדות המקור העדות המשנית תהיה קבילה. אומר קדמי בספרו שאם בעל עדות המקור התייצב להעיד אך סירב לדבר, אי אפשר לקבל את העדות המשנית מפני שהתנאי של ס' 9 לא התמלא. אי אפשר להתרשם ממהימנותו של העד. הוא התבסס על פס"ד תמרי נ' תמרי:

מודריק סובר שזו טעות. כנראה שכוונתו הייתה לפס"ד אחר. אבל הוא מצא שהמשפט הזה הוא סכסוך בענייני אישות שהיה בין אשת אחד מהקונסולים של ישראל לבעלה הקונסול. ובמסגרת הסכסוך נתפס בכליה של האישה שיר אהבה שהיא שלחה לאהובה ומודריק ציטט אותו בכיתה...  :)

דברי קדמי לא עומדים בסתירה לעניין ג'עאפר. דבריה של דורנר הם פס"ד נוהג ומודריק לא מוצא בסיס לבקר אותו.

ניתן להתווכח ולומר שהרציונאל של דרישת הנוכחות של עדות המקור שגלומה/כלולה בס' 9 לפקודה היא שתהיה לנו אפשרות לבדוק את מהימנות הדברים של המקור באמצעות המקור עצמו. שלמקור תהיה הזדמנות גם להסתייג מתוכן הדברים שמייחסים לו. ואם הוא איננו ולא ניתן להביאו, אז אין לנו את עדות המקור וס' 9 לא יכול להתקיים.

כאמור הביקורת הזו עומדת בסתירה לפס"ד של דורנר.

ס' 10:

10. אמרה של קרבן אלימות
עדות על אמרה שאמר אדם שנעשה בו, לפי הטענה, מעשה אלימות, והאמרה נוגעת לאותו מעשה או לנסיבות-לואי שלו, תהא קבילה אף אם האדם שאמר אותה אינו נוכח כעד ואף אין להביאו למשפט משום שהוא נפטר או תשוש או חולה או נעדר מן הארץ, ובלבד שנתקיימה באותה אמרה אחת מאלה:
(1) היא נאמרה בשעת מעשה האלימות, או בסמוך לאחריו, או לאחר שהיתה לו ההזדמנות הראשונה להתאונן עליו;
(2) היא נוגעת למעשה האלימות לפי סדר האירועים עד כדי היותה חוליה בשלשלת הנסיבות הקשורות במישרין לביצוע העבירה; 
(3) היא נאמרה בשעה שהוא היה גוסס, או האמין שהוא גוסס, בעקבו של מעשה האלימות.
כאשר מדובר בעדות על אמרה הסמוכה למעשה/בשעת מעשה, היא תהיה קבילה גם אם מוסר האמרה איננו נוכח במשפט בתנאי שמדובר בעבירת אלימות. עבירות אלימות יוצאות מהכלל של ס' 9. בנסיבות של מעשי אלימות ניתן לקבל עדות על אמרה (רס גֶסטה) גם כאשר מוסר עדות המקור איננו נוכח במשפט.
(1) אין דרישת סמיכות זמנים להתרחשות עצמה אלא גם בנסיבות של ריחוק מסוים ממעשי האלימות ובלבד שהאמרה נמסרת בהזדמנות הראשונה שניתן היה למסור אותה. (לכאן מתאים המקרה של סולום ואלפרון).

(2) גם אם התלונה רחוקה בזמן אבל היא חלק מסדרת התרחשויות שהובילה למעשה העברה או התרחשה אחרי מעשה העברה ועדיין ניתן לראות אותה כחלק מההתרחשות עצמה. הדוגמא הבולטת לכך היא פס"ד יעקובוב גם בו היה מדובר בעדויות/תלונות על מעשי ההתעמרות שלו באשתו המנוחה שנמסרו תקופה לפני ההתאבדות וגם תלונה שנמסרה למשטרה באותו יום שהתרחשה ההתאבדות.  ניתן לראות את התלונה עצמה כחוליה בשלשלת שהובילה בסופו של דבר להתרחשות בה היא קפצה אל מותה.
(3) אמרה נאמרה כשאדם היה גוסס או האמין שהוא גוסס בעקבותיו של מעשה של אלימות – שוקלת לעניין גם סיטואציה שאדם מאמין שהוא גוסס ויתכן שאח"כ הוא מתאושש לחלוטין והוא בריא ושלם. בכ"ז אם אדם אומר משהו בעקבות מעשה אלימות בשעה שהוא חושב שהוא הולך למות ואומר דברים מסוימים והם נקלטים באוזניו של מישהו אחר. ניתן להעיד את השומע מתוך הנחה שה"גוסס" אומר דברים אמיתיים מתוך מחשבתו שהוא עומד למות.
לקרוא – הודאת  חוץ לנאשם הודאת חוץ של עד יעקובוביץ, מועדי, גוזלי (הרוצחים של דני כץ).

לשאול על מקרה איל גולן – הוא לא רוצה להעיד כי הוא מפחד. מה אפשר לעשות?

שני חריגים המשפט הפלילי לכלל האוסר על קבלת עדות שמיעה:

· אמרת חוץ של נאשם 11, 12 לפקודת הראיות.

· אמרת חוץ של עד – 10א. 
· אמרת חוץ של נאשם שהוא עד.
כל הסוגיות הללו מוסדרות בפקודת הראיות:

10א. 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 המשפט, 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 איננו עד, בין משום שהוא מסרב להעיד או אינו מסוגל להעיד, ובין שלא ניתן להביאו לבית-המשפט משום שאינו בחיים או לא ניתן למצאו, ובלבד שבית-המשפט שוכנע שמנסיבות הענין עולה, כי אמצעי פסול שימש להניא או למנוע את נותן האמרה מלתת את העדות. 
(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.
11. הוכחת אמרה של נאשם [תיקון: תש"ם] 
אמרתו של נאשם מותר להוכיח בעדותו של אדם ששמע אותה;נרשמה האמרה בכתב והנאשם חתם עליה או קיים אותה באופן אחר, מותר להוכיחה בעדות על כך ממי שהיה נוכח באותו מעמד. אמרה שנרשמה כאמור מותר להוכיחה אף בתצהיר בכתב של מי שהיה נוכח באותו מעמד, אם הנאשם מיוצג וסניגורו הסכים לכך או - כאשר האמרה נוגעת לאישום בעוון או בחטא - אם הנאשם, במענה לשאלת בית המשפט ולאחר שבית המשפט הסביר לו את זכותו לחקור את נותן התצהיר, אישר שקרא את האמרה או שהיא הוקראה לו, אינו כופר בכך שהאמרה היא אמרתו וויתר על חקירת מקבל האמרה. 
 12. הודיה [תיקון: תש"ם] 
(א) עדות על הודיית הנאשם כי עבר עבירה, תהא קבילה רק אם הביא התובע עדות בדבר הנסיבות שבהן ניתנה ההודיה ובית המשפט ראה שההודיה היתה חפשית ומרצון. 
(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".
ס' 12 זו עדות על עדות – זוהי עדות מפי השמועה. מכך ניתן להסיק שלא בהכרח מדובר בעדות במשטרה או בפני גורם חוקר משום שנאמר כאן עדות בהודיית נאשם – זו אמירה כללית ולא קונקרטית. זו לאו דווקא התוודות של נאשם בפני איש מרות.

כלומר, התוודות של נאשם בפני כל אדם ברחוב קבילה אם התובע הביא ראיות על נסיבות מתן ההתוודות הזו. והראיות מראות שהיא הייתה חופשית ומרצון. 

מבחינת נטל השכנוע, התובע הוא זה שצריך להוכיח שהודיה הייתה חופשית ומרצון.

(הביטויים אמרה, הודיה, הודעה, והודאה הם כולם זהים לצורך עניינינו) מודריק לא יודע למה פקודת הראיות מבחינות ביניהן למעט העובדה שזוהי פקודה מנדטורית שעברה תרגומים... הוא היה קורא לזה אמרה שכוללת בה הודיה במעשה עבירה. 

אין ספק כי בס' 12 מדובר על הודאה על מעשה עבירה. הודעה כזו כאמור יכולה להתבצע מול כל אדם ולאו דווקא מול כל איש מרות וצריכה להינתן מרצון. נטל השכנוע כאמור הוא על התובע.

הואיל והתובע צריך לסתור את האפשרות שההודאה לא הייתה חופשית ומרצון חל הכלל שבהקשר להוכחת עובדה שלילית, נטל השכנוע איננו תובע כמות הוכחה גדולה. הראיות שאפשר להביא הן ראיות משניות ואפילו דלות בערכן.

לכן, אם הנאשם רוצה שהתביעה תשא בנטל שכנוע ממשי ותאלץ להביא ראיות פוזיטיביות שלא יותירו מקום לספק, כי ספק בעניין חופשיות האמרה פועל לטובת הנאשם, הנאשם צריך לפרוס את טענותיו באשר לאמצעים שננקטו נגדו כדי לשלול את חופש הרצון שלו.  כלומר, הנאשם צריך להצהיר לפני בית המשפט שפיתו אותו/הרביצו לו וכו' ולהיות ספציפי, מי עשה כך או אמר כך. ואז כדי לסתור את העובדות הפוזיטיביות שהנאשם טוען להן תצטרך התביעה לשאת במלוא הנטל.

הערה - הנאשם  לא צריך להביא הוכחות שהיכו אותו או עשו לו משהו כדי לשלול את רצונו החופשי אלא צריך לציין מקרים ואנשים ספציפיים. אם הוא טוען טענה כללית, התביעה תתגבר בקלות יחסית עם ראיות נמוכות משקל (יביאו אדם שיטען אחרת – יגיד שלא עשו לו את הדברים שהוא טוען, אך אם יציין דברים ספציפיים יבדקו את הדברים לעומק). ככל שיהיה יותר ספציפי כך יגבר נטל הבאת הראיות על התביעה.
עד היום, הבירור הפורמאלי של טענת נאשם לשלילת רצונו החופשי במסירת אמרה מתבצע בהליך שקוראים לו משפט זוטא – זהו משפט בתוך משפט. איך הכרח כי הדבר יהיה בשלב התחלתי של המשפט. השופט עושה הפסקה מסוימת במשפט ומברר את סוגית הרצון החופשי בהליך שהוא מיני משפט. כל צד מציג את ראיותיו והשופט מחליט.

השופט יכול לקיים את ההליך ולדחות את ההחלטה שלו אפילו עד הכרעת הדין. זה לא נוח לצדדים כי הם לא יודעים אם הם יכולים להסתמך על האמרה או לא. מעבר לכך, הסנגור איננו יודע אם הוא צריך לראות להפרכת תוכן האמרה. לכן הרצוי שההחלטה במשפט זוטא תתקבל לפני הכרעת הדין כדי שהצדדים ידעו כיצד לנהוג.

מותר לשופט במסגרת משפט הזוטא לעיין באמרה כדי לשקול בין היתר את הקוהרנטיות של תוכן האמרה - אם לאמרה יש סיפור מעשה שסופו מתאים להתחלה והאמצע מתאים לשניהם, אז כאילו הדבר מראה שמדובר באמרת אמת. ואם זו אמרת אמת אז קרוב לודאי שלא הייתה השפעה על הרצון החופשי של נותן האמרה.

מודריק מזלזל בכך כי אם מדובר באמרה שנמסרה לאיש שאיננו איש מרות, ניחא, כמעט שאין מחלוקות בנוגע לרצון החופשי. {בפס"ד חביון היה סיפור של התוודויות לא חופשיות – לא בטוח...}.

כשמדובר על איש מרות, הטענה היא יותר שכיחה אבל הדבר אינו פוסל את האפשרות שאיש המרות סידר את האמרה כך שתהיה קוהרנטית... 
אנחנו רודפים אחרי הזנב של עצמנו. בודקים אם האמרה נמסרה חופשית ומרצון לפי הבדיקה אם התוכן הוא קוהרנטי.

זו פסיקה מפורשת של בית המשפט העליון בה בין היתר לשופט יש אפשרות לשקול את תוכן האמרה ומותר לו לעיין בה.

מנגד לחסרונות המנויים לעיל לדחיית ההכרעה במשפט הזוטא ישנם שני יתרונות:

· שופט שדוחה את ההכרעה במשפט הזוטא עד להכרעת הדין יכול להתרשם מראיות אחרות. 

· בנוסף הוא לא צריך לשבור את הראש בל הנושא הזה ויכול לדחות אותו עד לשלב מתן הפס"ד... לרוב מגיעים לעסקאות טיעון.
מועד קיום משפט הזוטא הוא מתי שהשופט מחליט. בד"כ התביעה תשתדל להציד את האמרות בתחילת המשפט מאחר והיא יוצרת תמונה מפלילה בעיני בית המשפט...

לעיתים זה לא נוח ויש עדים הממתינים בפתח בית המשפט כי הם אנשים קשישים שעלולים למות במהלך המשפט ולכן קובעים שאת משפט הזוטא ינהלו בהמשך קודם כל יקשיבו לעדים...

כל עוד מועד ניהול המשפט לא פוגע באינטרס הנאשם והתביעה, חופש הפעולה של השופט הוא גדול. 

לכאורה, לפי האמור בס' 12 מדובר רק באמרה שיש בה אלמנט של הודיה, כלומר הודאה בעובדות מפלילות, אבל לא צריך להתחבט יתר על המידה בשאלה מהי עובדה מפלילה – האם הודיה חלקית מספיקה או לא, משום שס' 11 לפקודת הראיות קובע שאמרתו של נאשם מותר להוכיח בעדות של אדם ששמע אותה. 

מתברר שאמרת חוץ של נאשם קבילה גם כאשר התוכן שלה איננו מפליל. כל הבל פה של נאשם בין באוזני איש  מרות ובין באוזני מי שאיננו איש מרות קביל אם הוא עומד בתנאי של החופשיות ומרצון. לא צריך לשבור את הראש אם זה מפליל או לא ואם יש ראשית הודיה או לא...

קבילותה של אמרת נאשם אינה אומרת דבר לגבי משקלה הראיתי ולגבי מהימנותה – אמיתות התוכן. 

לעניין המשקל – הפסיקה קובעת נ- 1948, פרשת לנדאוסקי שאמרת נאשם שהתקבלה יכולה לשמש בסיס להרשעתו בעבירה העולה ממנה אם האמרה נתמכת בדבר מה נוסף. 

דבר מה נוסף – עוד תוספת ראיתית שהא תנאי לשימוש באמרה כבסיס להרשעה.. נעמוד על טיבה בהמשך.

כלומר, לאמרה אין משקל מספק בפני עצמה. יש צורך בתוספת ועליה נדבר כאמור בהמשך.

באשר לדרישת החופשי והרצון:

קשה להניח שיש מישהו שמוזמן להיחקר במשטרה בין כחשוד ובין שלא שמוסר את דבריו באופן חופשי ומרצון. במיוחד אם אתה חשוד... ומה שנמסר נמסר בכפיה. בכ"ז ברור שעניין החופשי ומרצון הוא לא חדוות התוודות...

ברור  לכל שיש סף מסוים של התנהגות של השוטרים שיוצר את חציית הקו האדום שמפקיד בין רצון חופשי לבין העדר רצון. 

היה מקובל לאורך שנים ארוכות להגדיר את אותן התנהגויות שחוצות את סף הפסלות כאמצעים פסולים. כשהתברר שהגורם החוקר השתמש באמצעי פסול היה מקום לפסול את האמרות. 

האמצעי הפסול יכול להיות שימוש בכוח או דרכי פיתוי או הבטחות שווא. הדבר לא חייב להיות אמצעים פיזיים – זו יכולה להיות השפעה נפשית כלשהי.

השימוש באמצעים פסולים ופסילת אמרות עוררה בעייתיות רבה  שיכולה הייתה להעורר במקום בו מצביעים על התנהגויות מסוימות וקובעים שהן באופן אובייקטיבי השפעות פסולות. הדבר מוציא מכלל תחולה התנהגויות או מקרים שנמצאים בשני השוליים של הספקטרום של ההתנהגויות הללו. כלומר, זה מוציא מכלל התחולה פעולות שלא פגעו ברצון החופשי – לדוגמא אדם חזק שנותנים לו מכות, הדבר לא מזיז לו... לימים הו מתוודה ואומר שהשתמשו מולו באמצעים פסולים, עצם העובדה הזו אמורה לפסול את האמרה, אבל הפסילה לא תשרת את המטרה כי תכלית פסילת האמרות היא כפולה:

· מניעת כניסת אמרות לא אמיתיות. החשש הוא שמי שהופעלו עליו אמצעים פסולים מסר אמרה שתוכנה אינה אמת ולכן רוצים לסנן אמרות לא אמיתיות/נכונות. במקום בו הופעל אמצעי פסול והוא לא השפיע, פסילת האמרה לא תשיג את התכלית הזו. להיפך, ייתכן שנפסלה אמרה שתוכנה אמת.
· התכלית השנייה היא מניעת התנהגות לא נאותה של החוקרים, כלומר להגן על החשודים מפני שימוש לא נאות בסמכות של החוקר. גם כאן, העובדה שפוסלים אמרה בגלל שימוש באמצעי פסול שלא השפיע בכלל ספק אם משיגים את תכלית ההגנה על החשודים.
שימוש בקריטריון של אמצעי פסול = פסילת האמרה, יוצר פרובלמטיקה משני קצות הקשת. מן הקצה האחד יכול להיות שכשננקט אמצעי פסול לא הייתה לו שום השפעה מעשית על תוכן האמרה – הנחקר הספציפי חסין מכות לדוגמא ואחרי כן מסר אמרה. האם השימוש באמצעי הפסול שהוביל לפסילה הוא נכון?

בצד השני מצויים מצבים שעל פניהם לא נראים כפסולים כל עיקר, אבל הנחקר הוא כ"כ פגיע שגם האמצעים שעל פניהם נראים לגיטימיים לחלוטין עלולים לשבור את רצונו החופשי.

לדוגמא יש תלונה ובעקבותיה האדם נעצר. ובעקבות תשישות נפשית כל דבר מבהיל אותו על מוות. קצין המשטרה מחליט להחזיקו במאסר עד ליום המחרת. הדבר אוטומטית מלחיץ אותו והוא מודה במיוחס לו. על פניו אין כאן שימוש באמצעי פסול משום שכך עושים לכולם.

עצם העובדה שמושיבים משהו שהמבנה הנפשי שלו כ"כ חלש בפני חוקר מספיקה כדי לשלול כל כוח התנגדות של הנחקר הספציפי הזה.

לכן, התעוררה שאלה האם קנה המידה האובייקטיבי של אמצעי פסול הוא קנה מידה נכון. בעניין זה התפתחו שתי אסכולות. 

הבעייתיות הזו שימשה להתפתחותה של שתי אסכולות:

· האסכולה של לנדוי – החשש לאמיתותה של הודאה שנמסרה שלא מרצון או תוך שימוש באמצעי פסול הוא עניין של חוק או לפחות של ערוב של חוק ועובדה. הוא דגל במשוואה האומרת – אמצעי פסול = חשש מאוד כבר לאמרה לא נכונה (שתוכנה איננו נכון) ולכן צריך לפסול אותה והיא אינה קבילה.

· האסכולה של השופט חיים כוהן – שאלת החופשי ומרצון זו שאלה של עובדה ולאו דווקא שאלה של זהות האמצעי שהשתמשו בו. אלא שאלת העובדה היא למה גרם השימוש באמצעי פסול. האם הוא שבר את כוח ההתנגדות של הנחקר (רצונו החופשי) או לא. (לפי שיטה ו ניתן לפסול שימוש באמצעי פסול או לא).
העימות בין האסכולות בא לידי ביטוי בפרשת מועדי  נ' מד"י
זו הייתה פרשת רצח בסכסוך בין שני חברי כנסת. בדואים ודרוזים. מועדי היה דרוזי והשיח אבו רביע היה הנרצח, היה מספר 2 ברשימה לכנסת ומועדי היה 1. היה ביניהם הסכם החלפה ביניהם. כשהגיע הזמן להחלפה מועדי לא רצה לפנות את מקומו והגיעו למסקנה שהדרך לפתור את הסכסוך היא ברצח...

לפי כתב האישום הבנים של שיח מועדי לקחו על עצמם את המשימה ואחרי כן עמדו לדין ונגבו מהם הודעות. שבמשפט נטענו להיות פסולות משום שבעת גבייתן השתמשו באמצעים פסולים.

בפס"ד הייתה הסכמה מסוימת ואז התפצלות לדעות חולקות.

ההסכמה בין השופט כהן והשופט גולדברג הייתה שגם שימוש באמצעים פסולים איננו פוסל בכל מקרה את האמרה. השאלה היא שאלת טיב האמצעים הפסולים. לגישת השופט גולדברג, שימוש באמצעי פסול /קיצוני/ברוטאלי/בלתי אנושי המהווה התעללות ממש נפשית או פיזית פוסל את האמרה בעוד אמצעים פסולים שלא מגיעים לדרגת קיצוניות שכזו אינם פוסלים את האמרה אם בית המשפט משתכנע שהאמרה הייתה רצונית.

גישתו של כהן הייתה שונה – הוא הסכים לכך שאמצעים פסולים לא קיצוניים אינם פוסלים בהכרח את האמרה. אבל לדעתו גם שימוש באמצעי קיצוני איננו בהכרח פוסל את האמרות אלא גם כאן נותר פתח מסוים לבית המשפט לקבל אמרות כאשר מתברר שתוכנן לא הושפע מן האמצעים שננקטו.

שתי הגישות אינן מתעניינות בשאלת אמינות/מהימנות תוכן האמרות. שתי הגישות כנראה יוצאות מן ההנחה ששימוש באמצעי פסול שאיננו קיצוני במקום שהוא אינו שובר את כוח ההתנגדות של הנחקר, מן הסתם מוליך לאמרה שתוכנה אמת.

ייתכן וגישת כהן זהה גם לגבי אמצעי פסול וקיצוני אבל הוא לא אומר את זה. הוא אומר שהוא ישקול אם האמצעי השפיע על מוסר האמרה.

השפעה פירושה – מוסר האמרה מסר אותה רק מפני שהופעל האמצעי הקיצוני עליו ושאלמלא האמצעי הוא היה נמנע מלמסור אמרה או היה מוסר אמה אחרת. וזה בין שתוכן האמרה הוא אמת או לא.

לדעת מודריק נכון להסתכל על הדברים כך. סוגיית הקבילות לא מתעניינת בתוכן הראיה אלא בעצם כניסתה לתיק בית המשפט.

הובאו גם השקפות שהתעניינו תוכן האמרה שהשתיתו את הקריטריון לקבילות על השאלה האם האמצעי הפסול שננקט הוליך לאמרת אמת או לאמרת שקר. דעה כזו הביע פרופ' קרמניצר בועדת גולדברג (הוא הוצב בראש ועדה שבדקה סוגיית אמרות חוץ של נאשמים כראיה במשפט – הועדה הגיעה למסקנות דיי מצמצמות של שימוש באמרות והמליצה להיזהר בקביעותן קבילותן של אמרות חוץ של נאשמים. אבל הזהירות הולכת לפי העיקרון שעולה מדבריו של גולדברג בפרשת מועדי.

מקום שמשתמשים באמצעי פסול קיצוני האמרה תיפסל. מקום שמשתמשים באמצעי פסול שאינו קיצוני לא יפסול בהכרח את האמרה. 

עד היום אין הכרעה בין הגישות הללו! כשהנשיא שמגר היה צריך לבחון את הסוגיה בד"נ גוזלי (רוצחים של דני כץ). הנשיא שמגר הציג את ההשקפה של כהן ושל גולדברג ולא הכריע ביניהם.

בוועדת גולדברג הדעה של גולדברג קיבלה משקל מאוד גדול מן הסתם... הוא היה היו"ר.

כל הדיון הזה כיום אינו אקוטי מאחר ואין היום כמעט תופעה של שימוש באמצעים פיזיים או נפשיים פסולים. יש שימוש בתחבולות ובאמצעים לא הוגנים אבל לא שימוש באמצעים פיזיים ממספר סיבות:

· הפושעים מנוסים כיום והם נעזרים בייעוץ משפטי שוטף – בתקווה לא מייעצים לו כיצד לעבור עבירות אך מסבירים לו דברים בסיסיים ביחס לזכות השתיקה בחקירה. והם שותקים בחקירה ולא נבהלים מאמצעים שמנסים להפעיל עליהם.

· הם יודעים שיש להם את כוח התלונה/קבילה ושהשוטרים מאוד מפחדים מתלונות כלפיהם. לשוטר מאוד חשוב שלא יהיו נגדו תלונות וקבילות כי הדבר מעכב העלאות בשכר, דרגה וכו'.
· המשטרה גילתה שהיא לא צריכה להתאמץ להשיג אמרה (בעבר אמרה הייתה מלכת הראיות, בשנות ה- 50). בשנות ה- 80 גילו שיש פטנטים אחרים כגון מזכר . איפה שיש חור בראיות מופיע מזכר בחתימת יד השוטר שמצהיר על דבר מה שאמר/עשה הנאשם. כל חור נסתם באמצעות מזכר. אז למה צריך להתעמת עם הנאשם אם אפשר לחתום על פתק... בד"נ טובול – אמרו לראשונה שהמזכר הוא כמו גביית אמרה של הנאשם. 
בשנות ה- 90 המזכר פינה את מקומו למדובבים והם באו לעולם בד בבד עם האזנות הסתר לנאשמים. כנגד האזנות  שמשקפות הודאות של נאשמים, אי אפשר לטעון על אי קבילותן.

ממועדי ועד היום אין פס"ד נחרץ של בית המשפט העליון בהקשר לשימוש באמצעים פסולים באופן קיצוני ולמעשה כל שופט של ערכאה נמוכה הולך לפי נטיית ליבו – גולדברג או כהן. מי שחכם מוצא את הדרך להסתמך על נשיהם יחד כדי להבטיח שהדבר יעמוד בבית המשפט של ערעור.

מודריק כמעט שלא פסל אמרות בקריירה שלו. הוא פסל פעם אחת אמרה אחת מתוך שלל אמרות שהנאשם נתן –תיאור המקרה יכול להבהיר את הפרובלמטיקה. מי ששם את הדגש על הגנת הנחקר ומניעת מעשי עבירה של שוטרים יסתכלו על המקרה הבא ויראו שצריך להסיק ממנו מסקנות:

עמד לפניו לדין אדם בשנות ה- 30 לחייו שלפי כתב האישום ביצע 4 מעשי אונס וניסיון אונס אחד. כל עבירות האונס נעשו באותה שיטה – יצא עם המכונית מחוץ לעיר לאזור עוטף ירושלים ואסף טרמפים צעירות וסטה מנתיב הנסיעה לדרך צדדית לתוך חורשות ובשלב מסוים היה שולף את אקדחו ומאיים באקדח ומבצע אונס.

בפעם החמישית הוא אסף חיילת שלא איבדה את העשתונות וניצלה את מרווח הזמן בו עובר מצד אחד לשני של המכונית והסתלקה מהמקום במהירות ורצה אל הכביש הראשי. כלי רכב עצר לה מיד והוא השיג את המשטרה שהייתה קרובה לאזור האירוע. הנאשם נעצר והוכנס לג'יפ של משטר הגבול והוסע למשטרה. כבר בג'יפ הוא אמר כמה דברים שאישרו את ניסיון האונס. במשטרה אחרי כן ביקשו לחקור אותו והוא ביקש להתפנות כי פחד מהשוטרים.

החוקרים אמרו לו שקודם יענה להם על השאלות ואחרי כן ילך להתפנות. בלית ברירה הוא התיישב שם ובמסגרת זו הודה בניסיון האונס ובעוד אונס אחד או שניים.

כשביקש שוב להתפנות שלחו אותו לירושלים וסירבו לתת לו להתפנות.

הוא הגיע לירושלים וביקש להתפנות והחוקר אמר לו שקודם יענה על השאלות שלו ורק אח"כ יתפנה. כך היה עד 3 בבוקר תוך כדי הודאה חוזרת על הדברים שאמר במשטרת בית השמש.

הוא התרחץ התקלח והחליף בגדים. החוקר הירושלמי היה נבון והוא החליט לשלוח פקסים לכל תחנות המשטרה באזור השפלה ובסביבות ירושלים ושם דיווח להם שמצא אנס ורצה לדעת אם יש מקרי אונס בלתי פתורים בתחנות הללו. לקראת הבוקר הגיעו ידיעות על עוד שני מעשי אונס לא מפוענחים ששיטת הביצוע הייתה דומה לזו שתיאר החוקר.

הוא הזמין את הנחקר מחדר המעצר שוב ולמרבה המזל הוא ערך לו תשאול לא רק על החשדות החדשים שהוא הודה בהם אלא גם ביקש לחזור על מקרי האונס שכבר הודה בהם בלילה שלפני כן והנאשם שם והודה בכל המעשים המיוחסים לו.

כשהוא בא למשפט הסנגור התנגד לקבילות כל האמרות בטענה שהן נגבו תוך פגיעה בכבודו של הנחקר בפגיעה שהיא נפשית ופיזית כאחד והוא התנגד לאמרות החדשות שלמחרת היום בטענה שעדיין חלה עליהן ההשפעה של ההתנהגויות הפסולות שקדמו לכך.

החוקרים בהתחלה הכחישו במשפט הזוטא את כל נושא ההתפנות, אבל אחד החוקרים נשבר בשלב מסוים והודה שהדבר נכון וכולם הודו בהתנהגות הפסולה הזו. 

מודריק החליט לפסול את האמרות שנגבו בבית שמש ובירושלים בערב אבל אין סיבה לגבות את האמרות שנגבו בירושלים ביום למחרת. 

יש לחשוב על האפשרות שהחוקר למחרת היום לא היה שואל מחדש בעניין מעשי האונס שהוא הודה בהן יום לפני כן. אז הנאשם הזה, שבסופו של דבר נידון ל- 18 שנות מאסר היה נחלץ בעונש פחות בהרבה. מעבר לכך אם למחרת היום הוא לא היה מודה בכלל למחרת הוא היה נחלץ ללא עונש בלבד...

ההגנה לעל כבוד הנאשם הייתה יכולה לעלות במחיר גבוה מאוד! הנאשם יכול היה לצאת פטור מכל עונש שמגיע לו.

הלכת מועדי על שתי הגישות שלה היא ההלכה השלטת עד היום. כיוון שיש חילוקי דעות בין השופטים כל שופט  מכריע לפי ההבנה שלו.

אין מחלוקת על כך שאמצעים פסולים לא קיצוניים אינם פוסלים את האמרות, נשאלת השאלה מהו אמצעי פסול/קיצוני. לא נפרט זאת בצורה נרחבת. בפס"ד מועדי הדבר נאמר מפורשות.

אבות הפסול הם:

· האלימות והאיום באלימות. 

· תחקור לא הוגן – מניעת שינה, תחקור ארוך במיוחד (חקירות המשתרעות על פני שעות ארוכות בלי הפסקות בלי אפשרות לאכול/לשתות), חקירה צולבת בידי יותר מחוקר אחד. 
· לחץ נפשי בלתי הוגן.
· פיתוי של הנאשם בהבטחות שונות הוא פסול אלא אם כן ההבטחות הן על ידי שמוסמך להציע אותן על פי הדין.
· תחבולה בלתי הוגנת – מהי התחבולה הזו היא שאלה קשה. אי ההוגנות נובעת מהעובדה שמדובר בתחבולה... מאוד מקובל לשקר לנחקר (השותף שלך כבר הודה או אפילו ליצור מהדורת עיתון מפוברקת שהכותרת שלה היא ששותפו הודה ברצח...) זה נחשב לתחבולה הוגנת. 
עמדו להגדיר תחבולה בלתי הוגנת בזה שציידו את אחד המדובבים בהחלטה שחתומה בידי מודריק שאומרת שהמדובב יוחזק במאסר X ימים. דבר שלא היה ולא נברא- מודריק לא כתב זאת. הוא היה צריך את ההחלטה כדי לשכנע את שותפו לתא שהוא עציר בדיוק כמוהו. אחרי כן התברר שזהו פרוטוקול של בית משפט שהחוקרים פיברקו. היוהמ"ש אסר להשתמש בתחבולה הזו.

בפרשת ביטר ב"ש 22/87 ביטר נ' מד"י מא(1) 52 עשתה המשטרה תרגיל – לקחה מחשוד בהחזקת סמים טביעת אצבע ושלחה את זה לבדיקת מעבדה. לימים הציגה בפני  החשוד דו"ח של המעבדה שטוען שטביעת האצבע שנמצאה בזירה זהה לתביעת האצבע של החשוד – זה לא היה ולא נברא כי הממצאים האמיתיים של הועדה לא היו תואמים לנאמר. 

על כך קבע בית המשפט העליון שהחוקרים הגזימו. הם עברו את הגבול בתחבולתם – "חיבור מסמכים שקריים חורג מן המותר. ישנו הבדל משמעותי בין אי גילוי אמת לנחקר לבין הטעייתו בחיבור מסמכים כוזבים המתיימרים להיות ראיות ממשיות".

מודריק לא מסכים להנמקה אלא לתוצאה. הוא מציע רעיון שאומר שהתחבולה תחשב לבלתי הוגנת כאשר היא שללה את חופש הברירה/יכולת הברירה של הנחקר לשתוק או לדבר.
כאשר הנאשם רואה את גליון העיתון המפוברק ורואה ששותפו הודה במעשה והפליל אותו עצמו, הדבר אומר לו שהוא יצטרך להתייצב בפני בית המשפט ולהתעמת עם שותפו – או שהוא ימצא דובר אמת או ששותפו יימצא דובר אמת. יש לו עדיין סיכוי מתקבל על הדעת ליהנות מהספק בעימות בינו לבין שותפו.

לעומת זאת כאשר מציגים לנחקר ממצאי מעבדה שאומרים שטביעת אצבע שלו מצויה בזירת העבירה וזו ראיה מפלילה של 100% אין לו מה לעשות! הוא לא יכול להוסיף ולשתוק. אפשרותו היחידה היא להודות בעבירה ולנסות ליהנות מן ההקלה שהודאה מרצון יוצרת...

הקיצוניות היא שימוש מעבר לסביר באמצעים הקיצוניים.

הערה - יונה אברושמי שרצח את אמיל גרינצוויג נחקר 66 שעות וישן 6 שעות בלבד אך בכ"ז הכשירו את החקירה.

לקרוא הודעת חוץ של נאשם ושל עד – דרישת הסיוע.
אמרת חוץ בכתב של עד – ס' 10א' לפקודת הראיות
זהו חריג לכלל האוסר קבלת עדות מפי השמועה. ייתכן וזהו חריג ייחודי למדינת ישראל.

לקוח מתוך הפדאור החדש אוקטובר 2005
10א. 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.
ההנחה הייתה שמאחר והשיטה היא אדברסרית, העד מעיד מכוח הזיכרון שלו על מה שקלט בחושיו. הוא מוסר את עדותו בחקירה ראשית בידי הצד שהזמין אותו להעיד וכך נמסרת הגרסא של העד. אח"כ כדי להראות את הגרסא הנגדית, הצד שמנגד חוקר את העד חקירה נגדית ובית המשפט מגבש את מסקנותיו בעזרת השוואה בין הוורסיה לאדברסיה.

נוסף לשניים הללו יש חקירה חוזרת. אחרי שמסתיימת החקירה הנגדית רשאי החוקר הראשי לחקור חקירה נוספת במתכונת החקירה הראשית, עם המגבלות שיש על החקירה הראשית, שתכליתה להבהיר דברים שנסתתמו (נותרו סתומים) אחרי החקירה הנגדית ובמיוחד לנסות להבהיר סתירות. כי הרי נניח שעד מטעם התביעה או מטעם התובע במשפט אזרחי ימסור גרסת דברים שכולה לבן ובחקירה הנגדית הוא יתמסר כפי שמסר עצמו לידי החוקר הראשי לידי החוקר הנגדי ולהפוך את התמונה הלבנה לשחורה.

במצב דברים זה הדין מאפשר לקיים חקירה חוזרת ובמסגרתה יתבקש העד להסביר את ההבדלים הרבים בין העדויות שלו.

מעבר ייתכן וכבר בחקירה הראשית יהפוך העד לעד לעומתי – יצא נגד החוקר הראשית: עד שמאכזב את הצד שהזמין אותו להעיד ומוסר גרסא שונה מהמצופה. היום הדבר כמעט לא יכול לקרות בהליכים אזרחיים כי הם מבוססים על תצהירים שמוגשים במקום עדויות (הם נגבים מראש מן העדים). 

בפני מודריק מתנהל כיום משפט שהתובע התקשה לקבל תצהירים מן העדים שרצה להזמין כעדים מטעמו כי האינטרסים של העדים לא מתיישבים עם האינטרסים שלו (אחד העדים הוא עו"ד של הנתבע בהלכים שמתנהלים נגד מרשו בבית הדין לעבודה – העו"ד לא רוצה לצאת כנגד שולחו). במצבים כאלה מזמינים את העד לבית המשפט כדי שיחקרו אותו ללא תצהיר. במצב זה נוכל לעמוד בפני עד מאכזב.

התרופה שהדין נתן היא אפשרות להכריז על עד כזה כעד עוין – הדברים קבועים בחוק סד"פ ס' 179:

179. עד עויין (161)
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. 
רשאי בית המשפט להורות על חקירת העד בחקירה ראשית. עד מאכזב שמוכרז כעד עוין (מגלה עוינות כלפי מי שהזמין אותו להעיד או סותר דברים שאמר בחקירתו במשטרה או בהליך אזרחי סותר דברים שנאמרו בתצהירו) רשאי בית המשפט להכריז עליו כעד עוין ולהרשות לחקור אותו בחקירת נגדית. 

חקירה נגדית יותר קלה מבחינת מגבלות – ניתן להכניס את העד למבוי סתום שבו לא ידע להשיב, לבלבל אותו, מותר להניח תשובות בפה שלו וכו'. אסור להטעות אותו – לומר לו דברים שלא מתיישבים עם עובדות קיימות. 

אפשר להכריז על עד עוין בכל שלב מהחקירה במשפט. ההכרזה בשלב החקירה הנגדית הדבר לא מתקבל על הדעת כי שם הוא לא יכול להיות עד עוין. עוין הכוונה היא עוין את זה שחוקר אותו. בחקירה הנגדית הוא לכל היותר משתף פעולה עם זה שחוקר אותו... בהכרזה על עד כעוין היתרון הוא שניתן לחקור אותו בחקירה נגדית.

הדבר נכון בשלב החקירה החוזרת – העדים יכולים לצייר תמונה שמשחירה את הנאשם בחקירה ראשית. תמונה שמלבינה אותו לגמרי בחקירה נגדית. ובחקירה החוזרת לנסות להשיר את התמונה הלבנה במקומה. אם החוקר מצוי תחת המגבלות של חקירה ראשית (לא יכול להדריך ולשים תשובות בפי העד) הוא לא יכול לשנות במאום את האור הלבן שנוצר בתמונה ולכן הדין מקנה אפשרות להכריז על העד כעד עוין גם בשלב החקירה החוזרת ואז לחקור אותו חקירה נגדית ולנסות לשנות את התמונה בחזרה לצבעה המקורי – השחור.

עד שכזה, מתעוררות ספקות לגבי מהימנותו. כיצד ניתן לפסוק לחובת הנתבע בהסתמך על דבריו של עד כזה?!

פס"ד מהתקופה שלפני ס' 10א הוא שבמצב המתואר לעיל, המקסימום שניתן היה לכוון אליו היה להביא להבנה שלא ניתן לקבוע ממצאים ל פי דבריו של העד אך גם לא ניתן לקבוע ממצאים נוגדים על פיו – שלא ישנה את ה"מאזניים" בתיק לכאן או לכאן.

בעקבות הלחץ של הפרקליטות המחוקק יצר את ס' 10א' המאפשר בנסיבות של עד עוין מאפשר להגיש כראיה עצמאית את העדות/הודאה של העד בחקירה ובכלל אמרה בכתב של העד שנאמרה מחוץ לכותלי בית המשפט.

מחוץ לכותלי בית המשפט – הכוונה היא מחוץ להליך העיקרי – כל מה שאמר העד בהליכים אחרים (עיכוב יציאה מהארץ דברים שנאמרו בבית המשפט מחוץ לתיק העיקרי וכו'), ובנוסף אמרה שלו בכתב עשויה לבוא בתוך המסגרת של ראיה עצמאית בנסיבות שאותו עד הוכרז כעוין.

כלומר, לא ניתן לבוא לבית המשפט ולומר שלא רוצים לחקור עד מסוים אלא להגיש את אמרת החוץ שלו. קודם צריך לחקור אותו. אם הוא יתגלה באחד משלבי החקירות כעד מאכזב/עוין, אז יוכרז כעוין, ינסו לחקור אותו בחקירה נגדית, אפילו לא חייבים בזה, ויגישו את האמרת חוץ שלו.

בהליך אזרחי ניתן להכריז על עד כעוין אבל התהליך של הגשת אמרת החוץ לא אפשרי. בנוסף, בהליכים אזרחיים צריכים להוכיח טענות במאזן הסתברויות ולכן עד שפעם אמר X ואחרי כן Y ואחרי כן חזר שוב לX ייתכן והדבר יוביל לזכייה בתיק...

מעבר לכך אף גורם אזרחי לא העלה תביעה שכזו – הדבר יקשה מאוד על המשפט בכלל. הדבר פרובלמטי על משפט פלילי גם...

לו היו מרחיבים זאת למשפט אזרחי הדבר היה מסרבל את השיטה האדברסארית. יש כאלה הגורסים כי ס' 10 א' מהווה פגיעה אנושה בעקרונות האדברסרים של השיטה שלנו.

התייחסות לס' 10 א':

אמרה בכתב – לא התעורר אף פעם קושי לגבי תיעוד אלקטרוני – הקלטה או הסרטה. תיעוד שכזה הוא שווה ערך לתיעוד בכתב ואין עם כך בעיה. לא הייתה בעיה גם שהאמרה תועדה בכתב לא על ידי מוסר האמרה אלא על ידי מישהו ששמע זאת מפיו. לכן אם שוטר כותב מילולית את ההודאה של עד, הכל תקין.

הקושי נוצר כאשר האמרות לא תועדו מילולית בכתב אלא תועדו בדרך של זיכרון דברים.

השאלה הייתה מה קורה אם נרשם זיכרון דברים על אמרה של עד שמטבע העניין איננו משקף מילולית את שאמר העד וגם לפעמים לא נעשה מידית לאחר שהדברים מושמעים בגלל שהנסיבות לא מאפשרות זאת.

על כך ישב בית המשפט בעליון בהרכב מורחב בד"נ מד"י נ' טובול 23/85: לוין מיעוט שמגר רוב.

לא נפסקה ההלכה פה אחד. בסופו של דבר אישרו את קבילותו של זיכרון דברים. התנאי שהשופט שמגר שכתב את דעת הרוב הציג הוא שזיכרון הדברים יהיה מיידי ולא יהיה מרחק זמן גדול בין ההתרחשות (אמירת האמרה) לבין תיעודה בזכ"ד. ושבית המשפט שהשוטר שכותב את זכ"ד ניחן בזיכרון מספק כדי לשקף נכונה את הדברים שהעד אמר.

הנשיא ברק שהיה בדעת הרוב אמר שלדידו דרישת המידיות איננה נחוצה כי אם שוטר שזכרונו אינו חזק מספיק כדי לשקף נכון את תוקף האמרה, אז גם אם הדברים נכתבו מיד אין טעם ל קבל זכ"ד שכזה ואם יש לו זיכרון חזק והוא יכול לשקף נכון את אמרת החוץ גם ברישום מאוחר אין בעיה לקבל רישום שכזה...

ברק היה חלק מדעת הרוב אך השקפתו בנקודה זו לא הייתה הרוב, אך הפרקטיקה כיום היא גישתו של ברק ולא לוין.

יתר על כן, השופט מצא שכב את דעת המיעוט בהסברים משכנעים למה לא לקבל זכ"ד כללו, מיד אחרי שנתקבל פס"ד ניתן לראות בפרשת יעקובוביץ' שהשופט מצא אומר שהרי זיכרון דברים הוכשר כקביל ויוצא מנקודת הנחה שזו הנחה שאין בה פרובלמאטיקה.

כיום לא מעוררים תהיות לגבי קבילות של מזכר שמשקף אמרת חוץ של עד ולא מעוררים באופן מעשי טענות כללו גם אם המזכר נכתב באיחור. אם מעלים טענה, מעלים אותה לגבי משקלו הראיתי של המזכר.

ס' 10 א (ג) – עוסק בשאלת המשקל של אמרת החוץ – אם היא תועדה במזכר מאוחר ייתכן ומשקלה יהיה נמוך יותר.

התנאים הנדרשים:

· מתן האמרה הוכח במשפט – צריך להוכיח במשפט שהאמרה נאמרה. לא צריך לקיים משפט זוטא וגם אין חשיבות לשלב של המשפט שבו נמסרת ההוכחה. אין גם קשר בין מועד קבלת החוץ לבין ההוכחה. יכולים אפילו לחכות לשלב ההגנה ולקוות שניתן יהיה להוכיח את הדברים באמצעות עדי ההגנה. לדוגמא – אם מדובר באמרת חוץ של עד שנאמרה לנאשם, זאת אמרה של האדם מחוץ לכותלי בית המשפט שנכתבה בידי הנאשם. אומר האמרה (יוסי) מסרב לאשר שהוא אמר זאת. התביעה תגיש את אמרת החוץ של העד ותוכיח את נתינתה רק כאשר הנאשם יעלה בפרשת ההגנה על דוכן העדים בחקירתו הנגדית.
אם בדיקת כתב היד התקיים בשלב החקירה המשטרתית (צפו את האפשרות שיסרב להכיר באמרה) הביעה יכולה להגיש מראש את חוו"ד המומחה להשוואת כתבי יד.

· נותן האמרה הוא עד במשפט והייתה לצדדים הזדמנות לחוקרו – זהו תנאי שהתברר להיות קשה מפני שהיו נסיבות בהן עד הגיע למשפט אבל שתק או לחלוטין דיבר דברים שלא לעניין (העד השותק או העד המזמר). עד כזה, לא ניתן לקיים כלפי גרסתו חקירה נגדית אפקטיבית.  
הדבר עורר שאלה האם בנסיבות כללו ניתן להגיש את האמרה לפי ס' 10א רבתי. הפסיקה עברה כמה וכמה גלגולים. בסופו של דבר בדנ"פ מד"י נ' חג' יחיא בפסיקתו של הנשיא שמגר שכשעד שותק או שהוא מזמר הוא נחשב כעד שהתייצב למשפט וניתנה לצדדים הזדמנות לחקור אותו. 

המחלוקת סבבה סביב השאלה האם הוא עד בכלל והאם ניתן לחקור אותו בכלל – הרי הוא לא מוסר דבר.

שמגר אמר שעד הוא מי שהתייצב על דוכן העדים ולא מתייחסים לתוכן העדות שלו. באשר לחקירה הנגדית, הדין מציג את הדגש על ההזדמנות לחקור.

השופט בך בדעת המיעוט אמר שס' 10 א' כולו חריג והמחוקק רצה למתן את ההיקף של החריגה. גם כך בוצעה מהפכה בדיני הראיות. לבצע "מפץ גדול" צריך אמירה מפורשת של המחוקק... כדי לאפשר חקירה של ממש. לא ניתן לאיין את הדרישה הזו.

בנוסף הוא הפנה לס' 10 א'  (ב) – הס' דן במצב בו העד לא הגיע בכלל לבית המשפט. המחוקק אומר שגם אמרת חוץ של עד כזה עשויה להיות קבילה בתנאי שמתברר שאי הופעתו נבעה מאמצעים פסולים.

השופט בך אומר שאם המחוקק קבע שאי עדות ממש יכולה להיות קבילה רק כאשר הופעלו אמצעים פסולים – כלומר, ניתן להגיש את אמרת החוץ אך ורק כאשר אי ההופעה של העד נגרמה בגלל שימוש באמצעים פסולים (הרגו אותו וכו'), מכך משתמע שכאשר העד הגיע ואין הפעלה של אמצעים פסולים לא ניתן להשתמש באמרת החוץ. מודריק אומר שייתכן ובך התכוון לכך שהמצב יחול גם לגבי שתיקת העד בגלל אמצעים פסולים.

· העדות שונה לדעת בית המשפט מאמרת החוץ בפרט מהותי או העד מכחיש את תוכן האמרה  או טוען כי אינו זוכר את תוכנה. 
3 התנאים לעיל חלים על אמרה בכתב שנתן עד מחוץ לבית המשפט. הדבר מודגש כי מדובר בנסיבות בהן העד התייצב לבית המשפט והעדות שלו לקתה בפגמים שתוארו. יכולה להיות מציאות שונה בה עד אינו מתייצב לבית המשפט ובכ"ז ניתן לקבל את אמרת החוץ שלו ע"ב ס' 10 א (ב).

המשך הלכות בנושא אמרה בכתב:

הלכת ס' 10 א' חלה על עד במשפט. עד במשפט יכול להיות גם הנאשם ולכן ס' 10 א' חל גם עליו. בשיעור הקודם ציינו שאמרת חוץ של נאשם ניתנת להגשה כראיה אם היא חופשית ומרצון (אם מתקיים משפט זוטה ומתברר שהיא ניתנה חופשית ומרצון). כשאמרת הנאשם מתקבלת כראיה מטעם התביעה היא ראיה נגד הנאשם שמסר אותה בלבד.

אם יש נאשם אחד במשפט והתביעה מבקשת להגיש את אמרת החוץ שלו, היא צריכה לעמוד במבחנים של ס' 11, 12 ולהוכיח שהאמרה חופשית ומרצון. נניח שהתביעה לא עוברת את מבחני ס' 11, 12 והאמרה נפסלת. 

בשלב ההגנה מתייצב הנאשם על דוכן העדים ונותן עדות. בשלב הזה התביעה מבקשת בחקירה הנגדית לנסות להציג שוב את אמרת החוץ שלו. מסתמכת על ס' 10 א' שקובע תנאים להצגת האמרה.

הכול מתקיים, לכאורה למרות שהאמרה נפסלה בשלב הראשון ניתן לקבלה בשלב השני.

אין פס"ד שאומר באופן חד חד ערכי שהמהלך בלתי אפשרי. מודריק אומר שלדידו המהלך לא מתקבל על הדעת לא יכול להיות שאמרת חוץ נפסלת בגלל ס' 11 12 תוגש מהדלת האחורית בדרך הזו.

בהמשך נראה שס' 10 א (ג) עוסק בין היתר בנסיבות בהן נמסרה אמרת החוץ. הרי גם עד במשפט שמכחש לאמרת החוץ שלו יכול לומר שגבו ממנו את הדברים בכוח – הס' מתייחס לכך והוא מקל בתנאים ולא פוסל את קבילות אמרת העד בגלל נסיבות גבייתה. אבל בגלל שהדין לגבי אמרת נאשם מתייחס בחומרה לנסיבות גביית האמרה לא יתכן להכניס אמרה זו דרך הוראת חוק אחרת פחות מחמירה.

שונים פני הדברים כאשר מדובר במשפט בו יש שני נאשמים או יותר. במשפט כזה מבקשים לדוגמא להציג את אמרת החוץ של נאשם מספר 1. יש שתי אפשרויות:

· האמרה עברה את מבחני הקבילות של 11 ו- 12

· האמרה נפסלת כי לא עברה את המבחנים הללו.
אם האמרה עברה את מבחני הקבילות היא תשמש כראיה נגד נאשם אחד בלבד – נגד מי שמסר את אמרת החוץ הזו וכאן שאם לתביעה לא יהיו יותר ראיות במשפט, תוגש רק אמרת החוץ של נאשם אחד ועוד ראיה קטנה שתומכת בה כדי שתהווה דבר מה נוסף ושום דבר נוסף.

תוצאת המשפט תהיה הרשאת נאשם 1 וזיכוי נאשם 2 גם אם תוכן האמרה מפליל גם את הנאשם השני. 

אם האמרה לא עוברת את מבחני הקבילות בס' 11 12 ולתביעה אין ראיות נוספות ולא מתקיימת פרשת הגנה, התוצאה ההכרחית במשפט זה היא זיכוי הנאשמים.

נניח שיש לתביעה את אמרתו של נאשם 1 שעברה את מבחני הקבילות, יש דבר מה ויש גם ראיה חלקית מסוימת נגד נאשם 2 כך שצריכה לפחות להתקיים פרשת הגנה. אפילו אפשר לומר שיש רק את אמרת החוץ של נאשם אחד ודבר מה נוסף ושום ראיה אחרת אין.

במצב דברים זה מבחינת סד"פ חייבת להתקיים פרשת הגנה (ההגנה מציגה את ראיותיה) כי הנאשמים יכולים לומר שלא הוכיחו כלום ולכן לא צריכים להתגונן בכלל NO CASE TO ANSWER וניתן לזכותם בשלב הזה.

הפסיקה אומרת שמספיק שהתביעה תביא ראיות קלושות, לא כאלה המספיקות להרשעה כדי לעבור את שלה ה- NO CASE ולחייב שתהיה פרשת הגנה. כלומר, כדי לדחות את טענת ה- NOCASE התביעה צריכה להציג ראיות קלושות.

במצב דברים זה בו נאשם 2 יכול לטעון NO CASE (1 לא יכול כי יש נגדו אמרה וראיה) כי האמרה של נאשם 1 יכולה למשמש כנגדו בלבד. הוא לא יכול לטעון טענה זו כי הפסיקה קבעה שכשנאשם עולה על דוכן העדים כעד הגנה מטעם עצמו הוא הופך לעד ביחס לנאשם השני והאמרה שלו, אפשר להגיש אותה פעם שנייה כך שהיא תשמש כראיה כנגד הנאשם השני.

פס"ד יעקובוביץ' - 

עובדות – שני נאשמים, אחד האבא ואחד הבן. האבא הלווה כסף למשהו ואותו אדם לא החזיר לו את החוב. החייב הוזמן לפגישה עם יעקובוביץ האב כדי לדון בעניין החוב וכמה ימים לאחר מכן גופתו של החייב נמצאה בתא המטען של המכונית שלו בחוף הים. כיוון שהחייב חשש מיעקובוביץ, הוא אמר לאנשים לפני הפגישה שהוא מתעתד לקיים אותה והוא חושש ממנה. לכן לאחר שהוא נרצח נפל החשד מיד על משפחת יעקובוביץ'.

עצרו אותם והובילו אותם לחקירה. בחקירה יעקובוביץ הבן פטפט והפליל את עצמו ואת אבא שלו. ואילו האבא שתק כל הזמן. בפרשת התביעה ביקשה התביעה להגיש את אמרתו של הבן שבה הוא אומר שהוא רצח את החייב יחד עם אבא שלו.

נניח והאמרה עוברת את מבחני הקבילות והיא משמשת כראיה רק כנגד יעקובוביץ' הבן. נניח שאין לתביעה ראיות נוספות חוץ מתמיכות קלות לאמרה הזו. (אמר שזרקו את הגופה בחוף הים ואכן הגופה נמצאה שם) אבל האמרה הזו לא משמשת כנגד האבא והיא ראיה כנגדו.

בפרשת ההגנה אם יעקובוביץ' הבן יסרב להעיד הוא יורשה ויישלח למאסר עולם. יכול להיות שהוא ירצה לעשות את זה כדי לחלץ את אבא שלו מאשמה. 

אם לא היה קשר משפחתי ביניהם זהו חסר הגיון שיעקובוביץ יקריב עצמו לטובת העד השני. מתקבל על הדעת שהוא יבקש לסתור את אמרת החוץ שלו שכבר מצויה בתיק. אם הוא יעלה על דוכן העדים היחס בינו לבין הנאשם השני במשפט הוא יחס של עד. ולכן אם הראיה שלו עומדת ב- 10 א' רבתי, זוהי ראיה כנגד על עד אחר.

אם הוא עלה על דוכן העדים ניתן לבקש להשתמש באמרת החוץ שלו כנגד הנאשם השני.

זוהי פסיקה חד משמעית ומפורשת של בית המשפט העליון במספר רב של מקרים. נאשם לא יכול לומר שהוא נאשם ולא עד ולהתחמק הסיטואציה המתוארת לעיל. בית המשפט העליון אומר שהנאשם פועל גם במעמד של עד ולא רק במעמד של נאשם בסיטואציה כזו.

יכול להיות שבפרשת התביעה האמרה של יעקובוביץ הבן תיפסל ולא תעבור את מבחן הקבילות של 11 12 כי מדובר לדוגמא בעדות שנלקחה באמצעים פסולים (לא קרה ביעקובוביץ). 

העדות לא יכולה להיות מוגשת בפרשת התביעה. 

כשמתחילה פרשת ההגנה ויעקובוביץ הבן עולה על דוכן העדים מתוך תחושת ביטחון כי האמרה נגדו נפסלה תקום התביעה ותבקש להקים אותה מחדש מכוח ס' 10 א.

קודם ציינו שהדבר בלתי אפשרי כלפי הנאשם. אבל כלפי האבא אין סיבה שהאמרה הזו לא תתקבל – אין הבדל בינה לבין מצב של משפטים נפרדים שבהם מזמינים עד להעיד נגד הנאשם והעד סותר את אמרת החוץ שלו והיא תוצאה של שימוש באמצעים פסולים.

אין קושי בעניין הדרך בה נגבתה האמרה – אין משמעות לנסיבות בהן נגבתה האמרה. בית המשפט שמקבל אמרה לפי ס' 10 א' לא חייב לקביים משפט זוטא ולא צריך להחליט אם האמרה התקבלה באמצעים פסולים או לא.

לכן ייתכן ויהיה מצב בו האמרה של הבן נפסלה נגדו ולא עברה את 11 12 אבל בפרשת ההגנה כשהוא עולה על דוכן העדים האמרה תוגש ותשמש רק כנגד האבא מכוח ס' 10 א'.

ביעקובוביץ התעוררה השאלה האם זו אמרה בכתב כי יעקובוביץ הבן לא דיבר בפני חוקר – לא מסר לחוקר אמרה בה הוא אומר את דברו, אלא הושיבו בתא שלו מדובב שלאורך שיחות רבות קלט ממנו התוודות מסוימת על עצמו ועל אבא שלו. חלקה הייתה בתנועות ידיים והוא חשש שמקליטים אותו אבל לא ידע שמצלמים אותו... זו גם כן התוודות שיכולה להיות בצילום וגם בהקלטה (נאמר בתחילת השיעור).

תנועות הידיים מצולמות ואיתן אין בעיה. הדברים שאמר יעקובוביץ הבן למדובב הם דברים שהמדובב לא כתב אותם ולא יכול היה לכתוב אותם. מאחר והמדובב לא ידע לקרוא ולכתוב הוא מסר אותם אח"כ לחוקר שהוא כתב אחרי כן.

אז האם זו אמרת חוץ בכתב?

אגב, לא היה שום קושי אם המדובב היה יושב וכותב זאת אח"כ בעצמו זכ"ד (טובול).

כאן דובר על עדות מפי השמועה מסדר שני ואכן בפרשת יעקובוביץ בהחלטת הרוב שמצא כתב אותה האמרה נפסלה ולא התקבלה לפי 10 א'.

בדעת המיעוט נאמר שאין בעיה לקבל אמרת חוץ כזו. השלב בין נותן האמרה לבין המדובב זו עדות שמיעה. ואם המדובב היה כותב את הדברים בעצמו הדבר לא היה מעורר קושי, אז עושים רעש מכך שהמדובב נותן את המידע הזה לצד שלישי? מבחינה עניינית החוליה השלישית  לא עניינית.
מוסכם עלינו שאמרת חוץ של  נאשם קבילה אם היא עוברת את מבחני הקבילות של ס' 11 12 לפקודת הראיות. 

מקובל עלינו שאמרת חוץ של עד קבילה בתנאים של ס' 10 א'. תנאי ס' 10 א' אינם דורשים עמידה בתנאי הקבילות של ס' 11 12.

מה שדורשים מאמרה של נאשם הוא שהיא תהיה חופשית ומרצון, לא נדרש דווקא מאמרת חוץ של עד לפי ס' 10 א'.

כעת יודעים שנאשם יכול להיות עד במשפט. הבעיה מתחילה כאשר נאשם הינו עד במשפט. אם הנאשם הוא יחידי במשפט, התביעה לא תוכל להגיש אותה כאשר היא לא עוברת את מבחני הקבילות הקבועים בס' 11 12, לדעתו של מודריק לא ניתן לעשות זאת גם במידה והנאשם יעלה על דוכן העדים ויעיד ויתכחש לאמרת החוץ שלו.

אם בפרשת התביעה נפסלה אמרת החוץ של הנאשם, למה שלא תוגש פעם שנייה כשהנאשם מעיד על דוכן העדים להגנתו, מתכחש ואומר דברים שונים ממה שאמר באמרת החוץ? 

התשובה היא שלמרות שאין אסמכתא חד משמעית לדבר , בטח לא של בית המשפט העליון, מודריק סבור שהדבר לא מתקבל על הדעת (לשים לב שהוא סותר מה שאמר בשיעור קודם).

מודריק אומר זאת משום שיש עוד נקודת מוצא והיא כשכמגישים את אמרת החוץ של הנאשם והיא עוברת את מבחני הקבילות היא ראיה נגדו בלבד. אם יש באמרה דברים שהם בעדו. 

לדוגמא: אומר שזה נכון שהוא זרק את האבן מהגג והיא פגעה בראשו של פלוני והוא נהרג כתוצאה מכך אבל לא עשה זאת בכוונה ושהוא לא כיוון לילד – יש כאן הודאה בעצם זריקת האבן והסתייגות ממשמעות ההודאה בכך שלא עשה זאת באופן מכוון (הדחה). האמרה הזו עברה את מבחני הקבילות ותשמש ראיה נגד הנאשם.

אם צריך להוכיח שהוא זרק את האבן יש בכך ראיה. אבל אם הוא רוצה לעורר ספק בכך שהוא עשה זאת בכוונה הוא לא יכול להסתמך על האמרה כי היא ראיה רק נגדו ולא לטובתו. אם הוא רוצה לעורר ספק שיעלה להעיד...

הערה - לכלל יש יוצאים מן הכללים בודדים ואחד מהם הוא מצב שבו הדברים המפלילים והדברים המזכים קשורים אחד בשני קשר שלא ניתן לנתקו. 

כאשר הנאשם מתבטא בפני מישהו אחר וההתבטאות שלו מזכה אותו עולה השאלה האם ניתן לזמן את האדם ששמע את ההתבטאות הזו. עקרונית לא ניתן לעשות זאת משום שזו עדות שמיעה וזו אמרת חוץ של נאשם שהיא פועלת רק נגדו. ניתן יהיה לעשות זאת אם רוצים לשכנע את בית המשפט שהרעיון שהאבן נזרקה בטעות הוא לא רעיון שנולד בחקירת המשטרה אלא כבר בעת קרות האירוע – כדי להראות שזו עדות מקורית אותנטית ניתן להעיד את האנשים שהיו בזירה.

לכן, אם מדובר בנאשם יחידי שהאמרה נפסלה מכוח ס' 11 12, לא קביל שנהפוך את הראיה לשמש נגדו מכוח ס' 10 א. אם הראיה לא עברה מבחנים קשים לא מתקבל על הדעת שנקבל אותה באמצעות שימוש במבחנים פחות מחמירים בהרבה.

כאשר מדובר במשפט של יותר מנאשם אחר ונאשם אחד נתן אמרת חוץ והיא מפלילה גם אותו עצמו וגם את הנאשם האחר.

אם אמרת החוץ עוברת את מבחני ס' 11 ו- 12 היא תתקבל רק כראיה כנגד הנאשם הראשון (נותן האמרה). 

לימים תיגמר פרשת התביעה ותתעורר שאלת הצגת ראיות פרשת ההגנה. הראשון שצריך להעיד בפרשת ההגנה הוא הנאשם אם הוא בוחר במתן עדות (הוא יכול להחליט שהוא לא מעיד). בסיטואציה שלעיל, קרוב לודאי שנאשם 1 (מוסר האמרה) יבחר להעיד כי אם לא תישאר אמרת החוץ שלו כראיה לו נסתרת. 

יכול להיות שיש לו ראיות אחרות לסתור את אמרת החוץ שלו ואז טוב לו וטוב יותר בשביל הנאשם השני. אבל בהנחה ואין לו ראיות נוספות או בהנחה שבית המשפט עלול להסתכל עליו בעיניים תמהות על כך שהוא מותיר את אמרת החוץ על כנה ולא מנסה לסתור אותה (הדבר לא עושה רושם טוב) – הוא ייאלץ להעיד.

אם הוא מאשר את אמרת החוץ שלו הוא סותם את הגולל על גורלו...

היה ובכ"ז מאשר את אמרת החוץ שלו דבריו מהווים ראיה נגדו אבל גם משמשים כראיה נגד הנאשם השני משום שהוא נתן אותה כעד במשפט!

יכול להיות גם מצב בו נאשם 1 מתכחש לאמרת החוץ שלו ואז תקום התביעה ותבקש להגיש את אמרת החוץ של הנאשם פעם שנייה – היא כבר הוגשה פעם אחת אבל כוחה יפה רק כלפי נאשם 1. אבל כעת היא רוצה להשתמש בס' 10 א' מאחר ומדובר כאן בעד שחזר מאמרת החוץ שלו. הדבר חשוב לתביעה כדי שתוכן האמרה ישמש גם כנגד הנאשם השני. הכל בהנחה שהנאשם מפליל את שותפו..

לדוגמא האבא והבן יעקובוביץ – הבן מודה באמרת החוץ שלו (אני ואבא רצחנו את ראובן בחניקה) האבא שותק ולא אומר דבר. העברנו את אמרת החוץ של הבן במבחני ס' 11 ו- 12 והיא התקבלה ולא היה אמצעי פסול שהופעל עליו. כל עוד פרשת התביעה מתנהלת יש ראיה רק כנגד הבן. כשנגמרה הפרשה הבן צריך לגבש החלטה אם הוא עולה או לא לדוכן העדים. אם הוא לא עולה לדוכן העדים יש אמרת חוץ שמפלילה אותו (כפוף לכך שהתביעה מוצאת דבר מה נוסף להפללה הסופית). אם הוא יעלה על דוכן העדים הוא ייאלץ להתכחש לאמרת החוץ שלו, התביעה תמהר לבקש להגיש אותה פעם נוספת לפי ס' 10 א' והפעם כשזה יתבצע אמרת החוץ תשמש גם כנגד האבא. (נגדו עצמו משמשת מכוח ס' 11 12).

זו פסיקה עקבית וחד משמעית שהתחילה עם פס"ד אבו חצירא. אבו חצירא היה בן אחיו של הבבא סלי. 

בסוף פרשת התביעה ייתכן ששני הנאשמים יחליטו לשתוק (אמירתו של נאשם 1 לא הוגשה עדיין ונאשם 2 עדיין שתק). התביעה במצב דברים כזה כבר מזמן הייתה מוותרת על התיק. אחרי פסילת אמרתו של אמרת החוץ של נאשם 1 היא הייתה מודיעה לבית המשפט שאין ראיות כנגד הנאשמים ומבקשים לזכותם.

אבל בהנחה ויש לתביעה עוד ראיות אפילו לא חזקות אלא רק מספיקות כדי לחצות את השלב של no case to answer – בתום פרשת התביעה ולפני פרשת ההגנה מותר לנאשם לפי סד"פ לטעון שאין שמץ של ראיה נגדו. לא הוכח כלום ולכן צריך לזכותו כבר עכשיו. זהו מצב נדיר. מודריק עצמו זיכה פעם אחת שתי נאשמות בשלב כזה.

את השלב הזה התביעה עוברת עם ראיות קלושות. אם היא עוברת את השלב הזה, מתעוררת הדילמה של הנאשמים האם להעיד או לא. הדבר מאוד תלוי בעוצמת הראיות של התביעה. אבל אם יש לתביעה ראיות "לא רעות" לפחות נגד נאשם אחד, הוא בבעיה גדולה. אם הוא לא יתכחש לאשמתו הוא עלול להיות מורשע. אם הוא יעלה ויתכחש, פירושו של דבר שהוא מכחיש את הודאת החוץ שלו שכאמור כבר נפסלה אבל היא עדיין קיימת בתיקי התביעה ואז תבוא התביעה ותגיד שהיא רוצה להשתמש בס' 10 א' ולהגיש את האמרה שוב כאשר היא מודעת לכך שהיא לא תוכל לשמש כנגד נאשם 1 אבל היא תשמש נגד הנאשם השני (בהנחה ותוכנה מפליל את הנאשם השני).

הערה – אם האמרה נפסלה מכוח ס' 11 12 לא ניתן להשתמש בה כנגדו באמצעות ס' 10 א' המחמיר פחות ולכן ניתן להשתמש באמרה הזו רק כנגד הנאשם השני.

בחזרה לפס"ד יעקובוביץ'
הייתה סיטואציה של שני נאשמים. אחד מסר אמרת חוץ אבל מסרה למדובב שמסר אותה לשוטר שכתב מזכר. בעניין 10 א' יש דרישת כתב (שלא מתקיימת לגבי אמרת חוץ של נאשם). לכן נוצרה סיטואציה של פרשת הגנה בה נאשם אחד, הבן עומד על דוכן העדים ומתכחש למה שאמר למדובב והתביעה מנסה להשתמש ב- 10 א' כדי לתפוס את האבא, אז נשאלת השאלה האם הסיטואציה הזו מקיימת את דרישת הכתב כי המדובב לא כתב את דבריו של הבן אלא מסרם לגורם שלישי שהוא כתב אותם. 

מצא קבע בדעת רוב שזו עדות מפי השמועה מכלי שלישי והדבר איננו מתקבל. 

השופט קדמי לא ראה בכך בעיה ולדידו צריך היה לקבל את אמרת החוץ של הנאשם כעד. שכן ממילא בשלב שבין שניהם מדובר בעדות שנייה, אם המדובב היה כותב זאת זה היה בסדר, ומדוע שלא יהיה בסר אם הוא מכתיב זאת לחוקר?

השופט מצא אומר משהו מעניין - אילו המדובב היה מכחיש את אמרת החוץ שלו, שיעקובוביץ הודה לפניו ברצח, הרי שאפשר היה להגיש את האמרה של השוטר מכוח 10 א' רק כנגד הבן ולא כנגד האב שכן המדובב העיד כבר בשלב התביעה.

הדברים של מצא הם ההלכה.

לקוח מתוך הפדאור החדש אוקטובר 2005
10 א (ב):

(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
מהם אמצעים פסולים ואיך מוכיחים אותם?

אמצעי פסול הוא כל דבר "ששכנע" את העד שלא להתייצב וזה לא חייב לבוא מן הנאשמים אלא האמצעים יכולים להינקט על ידי גומרים אחרים ובלבד שהאמצעים ינקטו בהקשר למשפט הזה. אם יש שני משפטים של שני אנשים שונים – לוי וכהן. אבל יש עד מסוים שמעיד בשני המשפטים – הוא היה עד לשני האירועים.

עד שהגיע המשפט לוי האישה של לוי דאגה להרוג את העד. במשפט של לוי ניתן יהיה להגיש את אמרת החוץ של העד מכוח ס' 10 א (ב) מפני שאמצעי פסול מנע ממנו להגיע. במשפט של כהן הדבר בלתי אפשרי כי העד מת לא בגלל אמצעי פסול שקשור למשפט הזה...

לעומת זאת, אם מישהו שיש לו עניין גם במשפט של כהן וגם במשפט של לוי או יש לו עניין במשפט של כהן וליבו מלא על א' (העד) מטעמים הקשורים אליו בלבד ומחליט להרוג אותו כדי שלא יעיד נגד כהן ובגלל המניעים שלו, אז המניע להריגתו של העד קשורה למשפט של כהן ולוי וניתן להשתמש באמרת החץ שלו.

בהקשר זה ניתן להשתמש גם בראיות מנהליות או לא כשרות (לאו דווקא בראיות כשרות במשפט). ניתן להשתמש אפילו בלוגיקה. אם א' הוא אדם בריא וחזק ושבוע לפני כן ראו אותו פעיל ופתאום הוא שבר כלי ונשלח להתרפאות בחו"ל והכל מפני שבשבוע הבא יש משפט של אחד מהנאשמים ניתן לומר שלעיתים הנסיבות יוצרות רושם חזק שמדובר באמצעי פסול.

אפילו אם האמצעי הפסול כוון בעיקרו למטרה אחרת אבל באופן חלקי גם כדי למנוע את העדות במשפט הדבר ייחשב לאמצעי פסול. 

10 א:
(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. 
כל העניין מתחיל מכך שהעד עולה על הדוכן ומספר סיפור שונה מהאמרה שלו. אז מצויים במצב שיש עדות של עד ומולה יש נייר. בית המשפט רשאי להעדיף את אמרת החוץ בתנאי שהוא ראה לנכון לעשות כן לנוכח נסיבות העניין לרבות נסיבות מתן האמרה. 

(ד) לא יורשע אדם על סמך אמרה שנתקבלה לפי סעיף זה אלא אם יש בחומר הראיות דבר לחיזוקה.
הרשעה ע"ס אמרת חוץ יכולה להיעשות רק אם יש תוספת ראייתית מסוג הקרוי דבר לחיזוק. גם אם יש דבר לחיזוק ואפילו אם יש יותר מדבר לחיזוק, לא ניתן משקל מלא לאמרה באופן אוטומטי. זו דרישה טכנית של תוספת ראייתית ולא הנחיה שבכל מקום בו יש את התוספת הזו מתבקשת הרשאה. עדיין יש שיקול לבית המשפט במסגרתו ניתן לשקל את "אותות האמת".
התוספות הראייתיות הינן שלוש:

· סיוע, דבר לחיזוק, דבר מה נוסף
· עדי מדינה.
· הגנת ילדים.
סיוע - הסיוע בעבר היה נדרש בתקופת המנדט בדין האזרחי ופלילי כשהיה מדובר בעד יחיד. היה קשה לקבל הכרעות דין ע"ס עדות יחידה. עם קום המדינה ביטלנו את הדרישה הטכנית של הסיוע והפסיקה יצרה דפוסים איכותיים של סיוע. כלומר, דרישת הסיוע התמקדה בעניינים מסוימים, בסוגי עבירה מסוימים בהם יש חשש גדול לאמינות העדות היחידה ולכן התבקשה בהם ראיה מסייעת שיש לה כוח תמיכה חזק מאוד לעדות היחידה.

דוגמאות – 

עבירות מין שנעשית בד"כ במסתור כשנוכח המבצע והקורבן ויש קושי בשאלת האמינות ולכן הייתה דרישה לסיוע כשדובר בעדות יחידה.

שותף לדבר עבירה – עם כל הבעיה בחשש לאמינותה של עדות של שותף שיוריד מעצמו כדי להעליל על האחר או כדי לזכות בחסדי התביעה דיי ברור למה דורשים סיוע. דרישות לסיוע לעבירות של קטינים וסיוע לגבי עדויות שקר – כשמאשימים מישהו ע"ב עדות שקר לא ניתן להרשיע אותו ע"ס עדות יחידה. השופט צריך להכריע בין השניים... 

פקודת הראיות שינתה את התמונה מאוחר יותר (תשמ"ו, בראשית שנות השמונים). ס' 54 א:

54א. הכרעה על-פי עדות יחידה במשפט פלילי (תיקון: תשמ"ב)
(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. 
נדרש סיוע לעדות של עד מדינה (שהיה שותף לדבר עבירה). אם השותף אינו עד מדינה נדרש דבר לחיזוק.
(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. 
צריך כאן רק להסביר מדוע הסתמכו על עדות יחידה. מספיק שברור מתוך פס"ד שהשופט היה ער לכך שהוא משתמש בעדות יחידה.  אין התייחסות לעדות שקר ולכן במשפט על עדות שקר עדיין יש צורך בסיוע. 
(ג) אין בהוראות סעיף זה כדי לגרוע מהאמור בסעיף 11 לחוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים), התשט"ו-1955.
כשמדובר בילד עד יום ההולדת בגיל 14 שנאשם או מעיד בעברה שהיא עבירת מין או עבירה של אלימות כלפיו או התנהגות של ההורים כלפיו, קבוצה של עבירות שכלולה ברשימה הנספחת לחוק. ילדים ככלו מותר לגבות מהם אמרות חוץ בידי חוקרי ילדים (עובדים סוציאליים המוגדרים כחוקרי ילדים) ומותר להגיש כראיה את ההודאה שלהם במקום מתן עדות. ילד כזה לא יכול להעיד מילולית אלא אם כן חוקר הילדים אישר.

אם הילד העיד, דינו כדין כל עד אחר. אבל אם הוא לא העיד והגישו את אמרת החוץ שלו, היא טעונה סיוע. 

55. עדות קטין שאינו בר-אחריות פלילית (תיקון: תשנ"א)
(א) בית המשפט השומע עדותו של קטין, שאינו בר-אחריות פלילית בשל גילו, יזהירו תחילה בלשון המובנת לקטין, שעליו להעיד את האמת, את כל האמת ואת האמת בלבד. 
(ב) לא יורשע אדם על סמך עדות יחידה של קטין שאינו בר-אחריות פלילית בשל גילו, אלא אם כן יש
בחומר הראיות דבר לחיזוקה.
גיל האחריות הפלילית הוא 12. ילד מתחת לגיל זה שמעיד, לא ניתן להרשיע על פי עדותו כעדות יחידה אלא אם נוסף לה דבר לחיזוק. (דבר לחיזוק מופיע בהקשר זה, בהקשר ס- 54 א' ובהקשר 10א).

ילד עד גיל 12 בכל סוג עבירה שהיא בכל עדותו במשפט פלילי טעונה דבר לחיזוק.

ילד עד גיל 14 שמעיד או קשור לאותן עבירות שנספחות לחוק להגנת ילדים והוא לא מעיד פיזית אלא מגישים את אמרת החוץ שלו, צריך להוסיף לה סיוע.

ילד מגיל 14 הוא עד ככל עד רגיל ולא צריך בסיוע או בחיזוק.

סיוע הוא תוספת ראייתית המסבכת את הנאשם. אפיוניה הם:

· הראיה המסייעת מסבכת או נוטה לסיבוך לכל הפחות.

· הראייה באה ממקור עצמאי שאיננו תלוי בראיה המסתייעת או בעדות המסתייעת.
· הראיה המסייעת נוגעת לשאלה עניינית/רלוונטית השנויה במחלוקת.
הערה - הסיוע הוא ראיה מסבכת את הנאשם כאמור, האפיון המרכזי של התוספות האחרות הן מאמתות ולא מסבכות...

דרישת הסיוע מתפרשת על פני התחומים הללו:

· סיוע נדרש לעדות שותף לדבר עבירה שהוא עד מדינה.

· סיוע נדרש לעדות יחידה באישום של עדות שקר.
· סיוע נדרש להודאת חוץ של קטין מתחת לגיל 14 שנמסרה לחוקר ילדים בהתאם לס' 11 לתיקון דיני ראיות (הגנת ילדים).
הדרישה הראשונה נובעת מהוראת ס' 54  א (א) לפקודת הראיות: סיוע לשותף שהוא עד מדינה.

54א. הכרעה על-פי עדות יחידה במשפט פלילי (תיקון: תשמ"ב)
(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.  (תנאים מצטברים).
עד מדינה הוא שותף לאותה עבירה – זוהי שותפות מהותית לפי דיני העונשין המהותיים. אדם הוא שותף להוציא, מסייע, משדל וכו' שאינם נחשבים מבחינת הדין המהותי ולכן כאשר מעורב בעסקת עבירה מעיד מטעם התביעה (אפילו אם הובטחה/ניתנה לו טובת הנאה), הוא לא ייחשב לעד מדינה כי הוא לא שותף.
צריך לזכור שהשותפות היא חלק מההגדרה של עד המדינה ולא נצטרך להתחבט אם מדובר בשותף או לא. פרט לנקוד אחת – בנסיבות מסוימות גם אם מתקיימת שותפות לפי הדין המהותי, הדבר לא ייחשב כשותפות לצורך העניין הראיתי של הסיוע. אלה יחסי תלות מיוחדים בין השותפים. כשמדובר במפקד ופקוד, עובד ומעביד, ספק וצרכן סמים – כשיש תלות מיוחדת בין האחד לשני לא רואים לצורך דיני הסיוע בשותפות הזו שותפות מהותית.

לכן, כשהמפקד והפקוד ביצעו מעשה עבירה לפי פקודת המפקד, היחס ביניהם ייחשב ליחס של מעורבים האחד בעבירה של השני ולא שותפים.

ייתכן וראובן ושמעון ביצעו יחד X עבירות אבל שמעון מעיד על עבירה X+1 שנעשתה לא ביחד , אז דין השותף לא יחול...

"המעיד מטעם התביעה" - כאשר העדות המפלילה ניזומה על ידי הנאשם, לא תחול דרישת הסיוע. לעיתים יכול להיווצר מצב בו עד הגנה יחליף את עורו וככזה הוא יפליל את הנאשם. 

במצב דברים זה התביעה פטורה מחובת הסיוע מפני שהשותף לא העיד מטעם התביעה. הדרישה היא שיהיה עד מטעם התביעה (אם הוא עד מטעם ההגנה אין צורך בסיוע).

הבהרה – 

אנו עוסקים במצב בו הדין דורש שלא ניתן יהיה להרשיע ע"ס עדות יחידה  ולא ראיה אחרת. כשמדובר על עדות אנושית ישנן נסיבות בהן הדין קובע שלא תהיה הרשאה ללא ראייה מסייעת. אחד המצבים הוא כאשר העדות היחידה, זו הטעונה סיוע היא עדותו של עד מדינה. לעיתים התביעה יכולה להשיג את הסיוע מאחת מעדויות ההגנה... (הסיוע יכול לבוא בכל שלב במשפט).  אם העד מעיד מטעם ההגנה היא אינה טעונה סיוע ואם היא מפלילה היא מספקת! 

לדוגמא – התביעה הציגה ראיות שאין בהן כוח הרשעה ונניח והיא עוברת את ה- no case to answer ובפרשת ההגנה התביעה מחפשת עזרה מההגנה – כי עד הגנה מסוים הפך את עורו. למרות שהוא שותף לדבר העבירה הוא החליט שהוא מפליל את הנאשם. הדבר לא מצריך סיוע גם אם ניתנה לעד טובת הנאה! לדוגמא – מצב בו המדינה מגיעה להסכם עם עד מדינה, אם יעיד יקבל המתקת עונש...

"ניתנה או הובטחה טובת הנאה" – 
טובת ההנאה לא חייבת להיות דווקא בהקשר אותה עבירה ספציפית ואותה שותפות שעומדת במרכז הדיון.  טובת ההנאה יכולה להיות בלתי קשורה למשפט ובלתי קשורה לעונש (לא צריך להבטיח שיוותרו על חלק מהאישום) - ניתן להבטיח לו נכס במתנה או הקלה בעברות אחרות שיש לו. 

ברור שמתן טובת ההנאה או ההבטחה למתן טובת ההנאה צריכה להיות קשורה בעובדה שהעד יעיד מטעם התביעה כי אם השותף מסכים לעשות זאת, ובו"ז באופן מקרי מודיעים לו שהוא זכה בפיס או שמדינת ישראל מחזירה לו חלק מהמסים ששילם בשנה שעברה, אין קשר בין טובת ההנאה הזו לבין העדות שלו ולכן עובדה זו לא הופכת אותו לעד מדינה. צריך שטובת ההנאה תינתן או תובטח בגלל העדות.

הדברים הללו באו לידי בחינה בעניין שמרלינג ע"פ 4938/94:

היו כמה וכמה מעורבים ביבוא סמים לישראל. האדם שהעיד מטעם התביעה היה שותף לעבירה. יחד איתו נעצרה אשתו. החוקרים הסבירו לו שאם הוא ימסור הודאה שמפלילה לא רק אותו אלא גם את שותפיו למעשה יביאו את הדבר לידיעת בית המשפט שידון בעניינו והשופטים שידונו בעניינו יקלו בעונשו. אם יעשה זאת אמרו לו גם שכל מי שלא שייך לעניין (אשתו) ישוחררו...

הדברים הללו היוו שיקול בהחלטה למסור הודאת חוץ. לימים האדם נקרא להעיד מטעם התביעה ואין מחלוקת על השותפות שלו ועל העדתו מטעם התביעה. יש מחלוקת בעניין השאלה אם ניתנה לו טובת הנאה. 

בית המשפט העליון אמר שלא הובטחה ולא ניתנה לו טובת הנאה למרות שעובדתית הדבר נכון שזמן קצר אחרי מסירת ההודאה אשתו שוחררה מהמאסר ואכן מסרו לבית המשפט שהוא מסר הודאה מוקדמת, אבל זו הבהרת מצב ולא הבטחת מצב! לא אמרו לו שאם הוא יודה הם ישחררו את אשתו. הם רק הסבירו לו שאם אדם מודה ומתאר מי עבר את העברה, כל מי שלא נכלל במסגרת התיאור ישוחרר מהמאסר.

מודריק סבור שזה מעושה ואומר שזו חכמה גדולה... בסה"כ לא פגעו יותר מדי בכבוד האדם ובאינטרסים המיוחדים של האדם ולכן הפרשנות שנתן בית המשפט העליון היא פרשנות של בית משפט שנטועה בקרקע ולא יושב באולימפוס ומודד את החוקרים באמות מידה מאוד מדויקות – אין לו ביקורת על הפסיקה.

אבל זה דבר יום ביומו שהשופט ניגש לחשוד ואומר לו שאם הוא ימסור הודאה הוא ישקול אם ישאירו אותו במעצר ואם הוא לא ימסור הודאה החקירה תתארך....

אם השופט מתרשם שהייתה הבטחה לא צריך להוכיח לו הצעה וקיבול ולא צריך להוכיח דברים בכתב... צריך להתרשם שהיו הבטחות ולא דברים ניטראליים שאינם בגדר הבטחה. זו שאלה של אמון – למי השופט מאמין.

אם אחד מהתנאים המצטברים שלעיל לא מתקיימים זהו לא עד מדינה ולא צריך סיוע.

עדות ילד שנמסרה לפני חוקר ילדים:

ילד בכל גיל כשר להעיד. ילד עד גיל האחריות הפלילית (12), עדותו אינה יכולה לשמש כמקור הרשאה יחידי וצריך דבר לחיזוק.

ילדים עד גיל 14 שמעידים בהקשר לעבירות אלימות במשפחה/מין בין כנאשמים ובין כמתלוננים ובין כעדי ראיה, קובע הדין שהם יכולים להעיד בבית משפט רק על פי רשות של חוקר ילדים. בהעדר רשות הם לא יעידו. אם ניתנת רשות להעיד אותם, מעמדם מבחינת דיני הראיות הוא כמעמד ילד שמעיד. אם הוא קטן מגיל 12 יש צורך בחיזוק ואם הוא גדול מגיל 12 אין צורך בחיזוק.

החוק מוסיף פרוצדורה נוספת – אם חוקר הילדים איננו מרשה להעיד את הילד, אזי מותר להגיש לבית המשפט במקום העדות של הילד את הודאתו לפני חוקר הילדים. זוהי הודאה שחייבים להקליט ולהסריט כדי שבית המשפט יתרשם מהעדות.

ההתרשמות הראשונית אם הילד דובר אמת או לא היא של החוקר עצמו (אם הילד מבין מה הוא מייחד למישהו אחר או מה מיוחס לו). התרשמות החוקר נכתבת בדו"ח וניתן להגיש את הדו"ח כראיה או להשמיע את החוקר כעד. 

העדות של החוקר/דו"ח החוקר היא ראיה שבית המשפט שוקל במסגרת התרשמותו מעדות הילד. השופט צריך להחליט אם העדות (ההודאה שנמסרה לחוקר) היא מהימנה/אמינה. בין היתר הוא מקבל את חוו"ד חוקר הנוער. זוהי לא ראיה לחיזוק ולא סיוע – זהו רק כלי להערכת המיומנות של ההודאה בידי השופט.
הערה – גם כאשר יש סיוע או יש עדות מפלילה ויש לה סיוע או שיש עדות מפלילה ויש דבר לחיזוק, ההרשעה בדין היא לא עניין אוטומטי. לשופט מקום לשק"ד. הוא יכול להחליט שהוא לא מאמין לעדות המסייעת, שיש ספקות לגבי העדות המפלילה וכו'. שיקול הדעת של השופט הוא עניין טכני אוטומאטי... תמיד יש לו שק"ד באם להרשיע או לא.

נכון הדבר הוא שאם לשופט אין סיבה להטיל ספק בראיות הוא לא צריך לזכות... כשמדובר בהודאת חוץ שניתנה על ידי חוקר ילדים השופט צריך להעריך את מהימנותה. השופט צריך לבדוק האם הילד מפריז/מדמיין/נוקם באבא.

השופט מחליט תוך כדי הסתמכות והתייחסות לעדותו של חוקר הילדים. 

מודריק מספר שהוא היה שואל חוקרי ילדים איך הם מגבשים את חוות דעתם וכיצד הם מחליטים שהילד מפריז או בודה מדמיונו. הוא אומר שיש להם כלים שונים ומשונים בהם בודקים אם הדברים שנאמרים להם הוא אותנטי – לדוגמא: לחזור על אותו תיאור שוב כעבור כמה דקות ללא שאלות מנחות. אם הילד יהיה מסוגל לחזור ולתאר שוב את הסיפור כפי שסיפר את בהתחלה, יש בכך אלמנט משכנע מסוים.

אם הילד איננו מעיד ומוגשת רק הודאתו לחוקר הילדים, הדין דורש, ס' 11 לחוק לתיקון דיני ראיות (הגנת ילדים) שהודאת הילד תסתייע בראיית סיוע. 

11. עדות מסייעת
לא יורשע אדם על סמך ראיה לפי סעיף 9 אלא אם יש לה סיוע בראיה אחרת.
אפילו ס' 162 לחוק סד"פ שאומר ששתיקת נאשם במשפט יכולה להוות סיוע, מוציא מן הכלל את הסיוע הנדרש לפי חוק הגנת ילדים. 

162. שתיקת הנאשם (145א)
הימנעות הנאשם מהעיד עשויה לשמש חיזוק למשקל הראיות של התביעה וכן סיוע לראיות התביעה במקום שדרוש להן סיוע, אך לא תשמש סיוע לצורך סעיף 11 לחוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים), התשט"ו-1955. 
לכן, בדוגמת הילדה שמודריק נתן בכיתה לא הייתה לתביעה סיוע והמשפט לא היה מתבטל. אם הנאשם היה מחליט לשתוק, שתיקתו לא הייתה מהווה סיוע כי החוק קובע שבמקרה כזה החוק קובע שזה לא סיוע.

שאלות הבהרה – 

היחס שבין הלכת קינזי לבין סוגיית עד מדינה:

הלכת קינזי עוסקת בשאלה דיונית פרוצדוראלית, מתי יעיד עד. האם אחרי שמשפטו הסתיים או לפני שמשפטו הסתיים. השאלה לא עוסקת בתכנים של העדות שלו. החשש הוא שאם הוא מעיד לפני שהמשפט שלו הסתיים הוא עלול להטות את העדות שלו כך שהדברים יועילו לו. נניח שמדובר בשותף שהסכים להיות עד מדינה ושיצרו איתו הסכם עד מדינה, אז הרציונאל של הלכת קינזי כבר לא מתקיים, לאדם הזה ברור שהוא לא יהנה הנאה נוספת כי הנאתו כבר הוגדרה בהסכם עד המדינה ולכן אין צורך להמתין שמשפטו יסתיים.

השאלה היא תוכן העדות – כשאדם פונה למשטרה ומבקש להיות עד מדינה, יש חשש שהוא יטה את העדות שלו. שהעדות שהוא נותן היא בתמורה לטובת ההנאה שניתנה לו ולכן שבא היום והוא מעיד לפני בית המשפט (לא משנה אם לפני או אחרי שנשפט) יש חשש לאמינות עדותו. יש חשש שעדותו קיבלה את אופייה בגלל טובת ההנאה שניתנה לו ולכן הדין דורש סיוע לעדות הזו.

אם עד תחילת המשפט הילד עובר את גיל 14 ולו ביום אחד הוא חייב להעיד. אין אופציה שלא יעיד! אבל בכל הסיטואציות הללו, בין שהוא העיד לפני או אחרי גיל 14, אם הוא מסר גם עדות לחוקר הנוער, העדות הזו נותרת קבילה. כך שיכול להיות מצב שלבית משפט תהיה העדות האוראלית של הילד (עדות חיה) וגם העדות שלו לחוקר הנוער.

אין דיכוטומיה – אם חוקר הנוער מחליט שהילד יעיד יש אפשרות שהילד יעיד בבית משפט ולהיפך. ההבדל הוא לעניין הסיוע – אם יש עדות חיה של הילד, אין צורך בסיוע כי זו עדות של ילד בגיל 14.

לדוגמא – 

ילד בן 11, ילד בן 13 וילד בן 14 ויום נקראים לבית המשפט להעיד בעבירה מהעברות המצויות בחוק הגנת ילדים.

לגבי השניים הראשונים יש החלטה של חוקר הילדים שהוא מתיר את העדות – כפי שציינו מותר להגיש גם את הודאת החוץ של הילד. המצב לעניין תוספת ראיתית:

· בילד בן ה- 11 צריך דבר לחיזוק.

· בילד בן ה- 13 לא נצטרך דבר – אין צורך בסיוע כי זו עדות חיה (זו לא הודאת חוץ ואין צורך בדבר לחיזוק כי הוא עבר את גיל 12).
· ילד בן 14 ויום – אין שק"ד לחוקר הילדים, הילד חייב לעלות ולהעיד.  אין צורך בשום תוספת ראייתית.
כל 3 הילדים הללו, העובדה שהם העידו במשפט, לא שוללת את האפשרות להגיש את הודאת החוץ שלהם.  כמובן שאם מדובר בילד בן 14 ויום בעת התלונה/חקירה, כל הפרוצדורה של הגנת ילדים לא מתקיימת ובין אם חקר אותו חוקר ילדים או לא, הודאת החוץ של הילד איננה יכולה להיות מוגשת אלא בנסיבות של 10 א' – כמו כל עד אחר.

אם הילד בכל שלושת המצבים (של עד גיל 14) לא העיד, יש צורך בסיוע להודאת החוץ שלו, אם היא הוגשה – כאמור בחוק הגנת ילדים.

פרשת סימן טוב מזרחי:

נבחנה סיטואציה לא כ"כ שגרתית אך מוכרת בחוק שמכוחה החליט בית המשפט להפסיק את עדות הילד. מותר לבית המשפט על פי חוק הגנת הילדים להפסיק את עדות הילד כיוון שהוא מתרשם שהעדות עלולה להזיק לו (כמובן שמדובר בילד עד גיל 14 וההנחה היא שחוקר הילדים הותיר את העדות).

בנסיבות של הפסקת העדות מתעוררת השאלה מה כוחה הראיתי של העדות עד החלק של ההפסקה. ואם יש צורך בסיוע או אין צורך בסיוע. 

תשובת בית המשפט העליון ברוב דעות הייתה שבעיקרון מותר לבית המשפט להפסיק את העדות (כאמור בחוק) ושלעדות עד להפסקתה יש משקל ראיתי ולא צריך להתעלם ממנה. משקלה הראיתי ייבדק על פי תכנה. אם זו עדות הקרובה לסיום יהיה לה משקל חזק יותר ואם זו עדות בתחילתה ספק אם יהיה לה איזשהו משקל. 

אך לעניין הקבילות העדות מקובלת ולעניין התוספת הראייתית, השופט גולדברג חשב שיש צורך בתוספת ראייתית והוא יצר תוספת ראייתית טכנית חדשה בעיני מודריק:

אמר שלעיתים יהיה צורך בסיוע ולעיתים בדבר מה חזק. הכל תלוי במשקל או בהיקף של העדות עד החלק שהיא הופסקה.
לעומת זאת בייניש וזמיר סברו שאין בין משקל הראיה לשאלת הסיוע אין ולא כלום. אם הילד העיד אין צורך בשאלת הסיוע אלא אם מדובר בילד מתחת לגיל 12 שאז צריך דבר לחיזוק. אבל אם זה ילד בן 13 אין צורך בתוספת טכנית. כמובן שבית המשפט מתרשם מהעדות הזו ואם אין בה כלום אז הוא לא מתרשם ממנה...

תכני המושג סיוע:

סיוע כאמור זו ראיה שיש בה 3 מאפיינים הנזכרים לעיל. 

צריך לומר שהסיוע לפחות נוטה לסבך – זו התנהגות מפלילה: אדם החשוד בעברה בורח מהמשטרה , יודע שהוא מוזמן לחקירה והוא לא מתייצב. ביטויים שהם על הסף של הודאה כגון :"בחיים לא תוכיחו את שעשיתי" אמרות כללו שמתחבאת מאחוריהן הודאה באשמה, יכולות להיחשב כאמרות שנוטות לסיבוך.

מאליו מובן שאמרת חוץ של נאשם שמפלילה ממש היא בוודאי ראיה מסייעת. לכן, אם יש ראיה עיקרית נניח עדותו של עד מדינה וזקוקים לסיוע ויש אמרת חוץ מפלילה של הנאשם, שילוב השניים עונה על דרישת הסיוע.

יתר על כן, ראיה הטעונה סיוע יכולה להוות כשלעצמה סיוע – שתי אמרות הטעונות סיוע יכולות לסייע אחת לשנייה. אם יש שני עדי מדינה, כ"א מסייע לרעהו. 

אבל הראייה המסייעת צריכה לעמוד במבחני הסיוע (מקור עצמאי, מסבכת ונוגעת בצורה ממשית לשאלה שבמחלוקת).

לכן אם עד מדינה מסר פעמיים עדויות מפלילות והתבטא פעמיים נגד הנאשם, הודאה אחת איננה סיוע להודאה השנייה כי חסר מקור עצמאי (שתי ההודאות מגיעות מאותו מקור).

הוא הדין גם עם הודאה של עד מדינה אחד מפלילה והודאה של עד שני שלא מפלילה – חסר אלמנט ההפללה.

הראיה המסייעת צריכה לגעת בנקודה ממשית השנויה במחלוקת – לכן, אם יש עד מדינה שמעיד שפלוני ביצע שוד בנק ויש עוד עד מדינה שמעיד שהבנק נשדד ביום מסוים. נניח שאין מחלוקת בשאלה אם הבנק נשדד או לא, אלא המחלוקת היא בשאלה מי שדד את הבנק (פלוני או אחר) – יש לנו ראיה שמפלילה את פלוני שדורשת סיוע ויש ראיה שלא נוגעת לשאלה שבמחלוקת (מי שדד).

כאן ניתן להצביע על ההבדל בין סיוע לדבר לחיזוק:

דבר לחיזוק זוהי ראיה מאמתת ואז היינו יכולים להשתמש בעדות השנייה כדבר לחיזוק כי היא מאמתת את תוכן עדותו. יש מחלוקת אם דבר כזה יכול לשמש כדבר לחיזוק כמתבטא בפרשת כהן.

אם העובדה שהבנק נשדד היא ידע כללי, אז אין ערך בראיה המאמתת. אבל אם מדובר בפרט שיש לו מידת מסוימת של מוכמנות (לא כולם יודעים על כך), אף על פי שזו לא השאלה שבמחלוקת, הדבר יכול להספיק.

עו"ד הנאשמים מכירים את הכלל הזה ולכן יש טקטיקה של הימנעות מיצירת זירת מחלוקת רחבה. ככל שזירת המחלוקת רחבה יותר, קל יותר להשיג את ראיית הסיוע מפני שמוצאים פינה השנויה במחלוקת ומשיגים ראייה בקלות לשם כך...

לדוגמא – בעברות המין בעבר היה צורך בסיוע והיה ידוע אצל עו"ד שטוב שתאשר כנאשם שקיימת יחסי מין עם המתלוננת ולא תכחיש את עצם המגע איתה אלא לומר שהיחסים בהסכמה והמחלוקת מצטמצמת לשאלת ההסכמה. מאחר והדברים הללו לא נעשים בפרהסיה יש בעיה להוכיח את עדות המתלוננת. 

לעומת זאת, אם אומרים שלא היה מגע מעולם ופתאום מגיע אדם שמעיד שראה אותו נכנס אליה לדירה, נהרסה נקודה שנויה במחלוקת והסיוע חובק את כל הזירה כולה...

כיום, במקום שיש צורך בסיוע משתדלים ליצור זירת מחלוקת מצומצמת ככל הניתן. השאלה היא מתי נוצרת זירת המחלוקת – נאשם שלא מתודרך על ידי עו"ד נחקר במשטרה ואומר שהוא לא מכיר את המתלוננת. כשהוא בא לבית המשפט הוא עבר תדרוך עו"ד הוא מודה בעובדה שהוא מכיר אותה כבר זמן מה, הכל כדי לצמצם את יריעת המחלוקת.

קדמי אומר שזירת המחלוקת נקבעת בהזדמנות הראשונה שהנאשם מציג את גרסתו. אם הוא שותק בחקירה המשטרתית (עוד יתרון לשתיקה) הוא יצור את הזירה הראשונה בבית המשפט. ואם הוא לא שתק, הוא יצר את זירת המחלוקת במשטרה (הכל כדי לא לאפשר כר נרחב מדי למניפולציות).

פרשת  צבי אהרון:

עוסקת במעשה מגונה של אדם מבוגר בנער אחר. קודם עשה זאת עם שתי ילדות ואח"כ עם ילדה בת 8 שבזמן עדותה היא הייתה כבר בת 10. ומאחר ומדובר במעשים באין רואים יש את עדות המתלוננת והשאלה היא מהי העדות המסייעת. 

בית המשפט ראה את הראיה המחזקת בעובדה שהילדה התלוננה בפני חברה שלה מיד אחרי מעשה וגם הייתה נתונה בסערת רגשות עצומה בזמן זה. המצב הנפשי הזה מקובל כסיוע. מצב נפשי של קורבן מקובל להיחשב כסיוע.
מתעוררת השאלה האם זוהי עדות עצמאית – התשובה היא שזה נכון שזה נובע מהמתלוננת אבל זו התרשמות של מישהו אחר מהמצב הנפשי בו היא הייתה שרויה. יש מחלוקות בכך...

כאשר מדובר בכמה עבירות יש חילוקי דעות אם די בסיוע לאחת העברות, האם הדבר תופס לגבי העברות האחרות. 

יש  השקפה שאומרת שאם הנאשם מתכחש לכל העברות, מספיק שיש סיוע לאחת העברות כדי שזה יתפוס את הכל.

הנטייה של רוב הפסיקה היא שסיוע לעברה אחת יספיק אם יש קשר של היגיון או קשר עובדתי בין מערכת העברות. לא מדובר על תחומי עברה שונים או נפרדים. 

אם מדובר באדם שאנס כמה וכמה אנשים ובמיוחד אם עשה זאת בדפוס פעולה מסוים ויש סיוע טוב לגבי אחד מהאינוסים הללו ויש עדות של מתלוננות לגבי האינוסים האחרים, לפחות לפי אחת ההשקפות של השופט מאלץ, הסיוע לגבי עבירה אחת יתפוס לגבי שאר העברות.

שמגר באחד מפסקי הדין, ייחס לאבא מסוים מעשה התעללות או מעשים מיניים לגבי 3 בנותיו והייתה תלונה של 3 הילדות וכ"א התלוננה לגבי המעשים שנעשו לגביה. כל המעשים נעשו בבית בדפוס ביצוע מסוים. בית המשפט ראה בכל עדות כסיוע לעדות האחרת. מדובר היה בילדות והיה צריך סיוע באופן ברור. ראו בכך סיוע רק בגלל שדובר בתא משפחתי אחד ובדפוס ביצוע אחד ובזיקה מסוימת בין העבירות.

דבר לחיזוק או דבר מה - 

במקום בו נדרשת תוספת ראייתית אחרת שאינה סיוע, מדובר בתוספת מאמתת ולא מסבכת ולכן אין דרישה לאף אחד ממרכיבי הסיוע.

(לפי הפסיקה גם עדות מעורב בעבירה צריכה חיזוק)

פרשת כהן
מצב בו לכאורה 3 אנשים מחליטים לשדוד בנק. הם גונבים רכב שישמש כרכב המילוט. מגיעים אל הבנק בצהרי היום. אחד או שניים נשארים בחוץ להשגיח ואחד נכנס פנימה ובאלימות שודד את הבנק. הם כולם רעולי פנים ואף אחד לא יכול לזהות את  הדמויות שלהם. הוא שודד את הכסף. תוך כדי מנוסה שטרות הכסף מתפזרים. השודדים נבלעים במכונית ונעלמים מן המקום שורפים אותה ומתקבצים בביתו של אחד מהם לחלק את השלל.

המשטרה חוקרת ואחד מן השלושה מאשר את כל פרטי הביצוע – שהוא והאחרים ביצעו את השוד. השניים האחרים שותקים או מכחישים. 

מלבד עדותו יש ראיה מפי פלוני שאומר שמכוניתו נגנבה ממקום מסוים בשעה מסוימת ומי שהודה מאשר שהוא וחבריו גנבו את המכונית מהמקום בו היא נגנבה ומאשר שגנבו אותה.

המשטרה מוצאת לפי הנחייתו את המכונית השרופה במקום שהשאירו אותה. יש עדויות מהבנק שמדובר ב- 3 רעולי פנים שאחד שדד את הקופה ובמנוסה התפזרו שטרות כסף. מי שהודה אישר את העובדה הזו גם.

הוא גם אומר שהם התכנסו בביתו של אחד מהשלושה וחילקו את הכסף ויש עדויות על כך שה- 3 נועדו באותו בית באותו יום רלוונטי אבל אף אחד לא יודע מה הם עשו שם בחדר.

כרגע מצויה עדות עיקרית מפלילה. התוספת הראייתית הנדרשת היא חיזוק כי הוא לא עד מדינה אלא שותף. (הוא לא היה מעוניין להעיד מטעם המדינה והגישו את אמרת החוץ שלו מכוח 10א'). 

הערה - יש ויכוח בין שופטים לגבי סיטואציה של שותף לדבר עבירה שאיננו עד מדינה שעולה על דוכן העדים ומתכחש לאמרת החוץ שלו. מגישים אותה מכוח 10 א' וצריך דבר לחיזוק מכוח 10 א' וצריך דבר לחיזוק מכוח ס' 54. צריכים פעמיים דבר לחיזוק. יש הגורסים שצריך שתי ראיות מחזקות.

מודריק טוען שזה אבסורד – אם דבר לחיזוק זו ראיה מאמתת, ברגע שיש אימות, אימתתי את העדות המתאמתת. למה צריך לאמת פעמיים? אם יש אימות אחד, הוא מספיק.

נטען שהדבר לחיזוק היא עדות עובדי הבנק, הולכי הרגל והעדויות על גניבת ושריפת המכונית. הנאשמים בחקירה שתקו ובבית המשפט הם לא מכחישים שכל הפרטים שאומתו נכונים, אבל הם אומרים שזה לא הם וקרוב לוודאי שזהו עד התביעה שעשה את זה ומעליל עלילות עליהם...

הם דורשים ראיה שתאמת את חלק העדות שלו שמתייחס אלינו כמבצעים – אז זו תהיה עדות מאמתת ועל זה נסובה המחלוקת.

השופט בך מקבל את הטענה הזו – לא מתקבל על דעתו שהראיה המחזקת/המאמתת תתייחס לנקודה שלא שנויה במחלוקת. 

אם כך, מה ההבדל בין סיוע לבין דבר לחיזוק? בך אומר שההבדלים לא כ"כ ברורים אבל הוא יכול לדמיין לעצמו סיטואציות בהן לא יספיק כדי סיוע ובכ"ז יאמת דבר שנוי במחלוקת.

לקרוא את פס"ד!

חשין מבטא את הגישה ההפוכה – הוא אומר שדבר לחיזוק הוא לא סיוע. דבר לחיזוק הוא אימות ואינו צריך לגעת בדבר המצוי במחלוקת.

דורנר – נקטה בדרך האמצע. היא הסכימה שזו דרישת סיוע ולכן היא לא צריכה לגעת בנקודה השנויה במחלוקת אבל לא יכול להיות שהיא תיגע בנקודה שולית. זו צריכה להיות אימות בסוגיה חשובה שהיא יסוד מיסודות העבירה ששנויה במחלוקת.

אין רוב... ואין הלכה! רוב הפסיקה נוטה לכיוון דעתו של חשין! יש למודריק יותר מיסוד להאמין כאשר הפסיקה הפלילית תובל על ידי בייניש, גישתו של חשין תחוזק יותר.
לבחינה – 

צריך למצוא את הסוגיות הטעונות תשובה. 

יש 3 חלקים:

1 אירועון – יש 110 שורות על הטופס – 

2. 5 שאלות מאוד קצרות ופשוטות שמבוססות על הוראת דין או על פס"ד וצריך לאזכר את פס"ד ואת הוראת הדין ולתת את התשובה בשורה אחת.  (המרווח שנתן מודריק הרבה יותר גדול ממה שצריך).

3. שאלת מחשבה – להביע את דעתנו, הסתכלות כללית. 
