ראיות- הש' מודריק- שיעור ראשון

27.02.07
מבוא לקורס דיני הראיות

דיני הראיות הם קובץ הדינים הקובע כיצד מוכיחים  עובדות בביהמ"ש. 
הדגש הוא על העובדות ולא על הדין כיוון שהשופט המקצועי נחשב כיודע את הדין. זה אמנם טריוויאלי אך קשה לביצוע שכן ישנה נטייה אצל עו"ד לנסות ולהוכיח לשופט את הדין.

לדוגמא- נערך משפט פלילי נגד גד זאבי בחשד להונאה ברכישת מניות בזק, כאשר החשד הוא שזאבי רכש 25% מהמניות ושיתף אחוזים מהם עם צ'רנוי, וזה היה אסור מאחר ויש צורך באישור משרד התקשורת למכירת מניות של בזק. ההסכם בין השניים לא נחשף מאחר והיה חשש שצ'רני לא יקבל אישור ממשרד התקשורת. עולה השאלה האם מדובר במכירה בין צ'רני לזאבי או לא? אם כן- יש על ההסכם חובת חשיפה, אם זה אינו הסכם מכירה אין עליו חובת דיווח. האם במקרה הזה מדובר בשאלה של דין או של עובדה?
ברור שכאשר מדובר על חובת דיווח של הסכם זוהי שאלה של דין, אך במשפט היו רבים מבכירי עוה"ד והם נשאלו "מה דעתם על חובת הדיווח". לפי המרצה אסור לקבל חו"ד על המצב החוקי שכן אלו הם דברים שעל השופט לדעת.

הדין אינו טעון הוכחה, זאת להבדיל מדין זר שכן טעון הוכחה ומוכח באמצעות מומחים לדין הזר. 
באשר לדין העברי ישנה מחלוקת האם הוא טעון הוכחה או לא- הכלל הוא שהדין העברי הוא חלק מהמשפט הישראלי ועל כן אינו דרוש הוכחה כמו דין זר, אך גם אין פסול בכך שיביאו הוכחה ע"י מומחה למשפט העברי.

מהי הוכחה? הוכחה היא שכנוע של ביהמ"ש בדבר סוגיה משפטית השנויה במחלוקת, במקום שהעובדות מוסכמות אין צורך בשופט ובמשפט. 
עם זאת ישנם עניינים שבעובדה שאינם דרושים הוכחה למרות שהם שנויים במחלוקת, המדובר במקרים בהם יש ידע שיפוטי "מן המפורסמות", אלו הם דברים עובדתיים הברורים לשופט שגם אם הם שנויים במחלוקת אין צורך להוכיחם, כגון- לילה בא בעקבות יום, שמש זורחת ביום וכו'.

מקרה לדוגמא: מקרה שעסק בעסקאות של ייבוא סמים מקולומביה. עסקה אחת נעשתה ע"י קולומביאני והשנייה ע"י בלדר אחר מקולומביה. ביבוא השני המשטרה תפסה את הקולומביאני על חם בעת שהוא מקבל את הסמים. הוא הודה וגם הפלילי ישראלי שעבר עמו- הר שפי ובנוסף סיפר על מקרה ייבוא הסמים הראשון. הוא שימש כעד מטעם התביעה במשפט של הישראלי שכפר באשמה ולכן היה צורך בהוכחת העובדות. עד התביעה סיפר על שותפותו של הישראלי בעסקת הייבוא הראשונה והסנגור שאל שאלות על גודל תחנת הדלק בה התבצעה העסקה...ושוב שאל מה עשה הישראלי ונענה ע"י העד כי הוא רץ לתחנת הדלק שממול ונבלע בה עם חשכה. כאשר הפואנטה של העו"ד הייתה להוכיח כי ביום בו התבצעה העסקה לפי האישום היה בכלל יום כיפור ולכן לא ייתכן כי היו מכוניות בתחנת הדלק, ועוד כי ישנה גדר הפרדה בין הכבישים ולא ניתן לרוץ מתחנה אחת לזו שממול. מודריק בדק זאת בעצמו וראה שישנה פרצה רחבה בגדר בדיוק מול תחנת הדלק ושניתן לרוץ. אך הוא לא יכול היה להשתמש  בעובדה זאת שכן התובעת לא טענה את הטענה אלא הש' בדק אותה בעצמו....
ואז מתחילים לדון בפרשת הייבוא השנייה שנעשה במלון בבן יהודה בת"א, כשהטענה היא שבאותו הזמן בו התרחשה העסקה  הישראלי יושב בבית הקפה ומחכה. השאלה העובדתית שהתעוררה היא מה המרחק  מבית הקפה למלון- 500 מ' או 2 ק"מ. אם המרחק קצר סביר שהוא חיכה לראות מה מתרחש, אך אם המרחק ארוך יתכן והוא סתם ישב בבית הקפה. מודריק ביקש להביא לצורך העניין ממומחה  ומודד, אך העו"ד טען כי אין כל צורך מאחר והדבר הוא "מן המפורסמות"...ואז קבע הש' מודריק כי גם מהמפורסמות הוא שיש חור בגדר...

קיימים 3 אמצעי הוכחה עיקריים: עדים, מסמכים וחפצים. הראיות המסובכות ביותר  הן עדים שכן אנשים מטבעם טועים ולכן קשה יותר להסתמך על דבריהם לעומת ראיות עובדתיות שניתן להתווכח על פרשנותם אך לא על מה שהם אומרים. אנו נעסוק בעיקר בעדויות של עדים כראיה.
ישנם 5 מושגים מנחים שחשוב להבהיר:

1. שייכות לעניין- רלוואנטיות: זהו מוסד הגיוני שפירושו ראיה התורמת תרומה כלשהי להסקת מסקנה בדבר קיומה של עובדה. ראיה התורמת או מוכיחה עובדה היא ראיה השייכת לעניין.

פס"ד לדוגמא: 3 ישראלים שמסיעים מחבל מתאבד שביצע פיגוע בקניון השרון בנתניה. הם לא ידעו שהוא מחבל, אך השאלה היא האם הם חשדו שמדובר במחבלים ואז הם אשמים בהריגה. חשדות יכלו לעלות למסיעים שכן המדובר בנהגים שהם מבריחי גבול  והנוסעים שילמו מחיר כפול, הם ביקשו לנסוע לבד, ולהיכנס לארץ  ללא רישיונות ואשרה וכו'... המסיע האחרון שהוריד את המחבל שמע את הפיצוץ, הבין מייד שהאדם שהסיע היה המחבל המתאבד ושהמלווה שלו נשאר באוטו, הוא צועק עליו ובכ"ז לוקח אותו לביתו ומארח אותו, כאשר הוא בוחן בטלוויזיה האם הפנים של המחבל שפורסמו מוכרות לו מהנסיעה. עולה השאלה האם זה רלוונטי לחשד המוקדם? מדוע הפעולות שביצע המסיע לאחר הפיצוץ מעידות על חשד מוקדם? לפי המרצה הן אינן רלוונטיות. אין ספק כי כבר באותו הרגע של הפיצוץ חשד המסיע כמעט באופן וודאי  שהוא הסיע את המחבל שכן הוא צועק על המלווה. ברגע שאנו יודעים כי הפיצוץ עורר חשד, אין הפעולות שבאו אחרי מראות על חשד מוקדם.
אי-רלוונטיות: אם, מחוסר תשומת לב,  חודרת ראיה שאינה רלוונטית – הראיה אינה מועילה ואינה מזיקה, והש' בפס"ד יתעלמו ממנה כיוון שאינה תורמת כלום.

2. קבילות (מלשון לקבל): קבילות היא כרטיס הכניסה של הראיה לעולם ביהמ"ש, ובכך הדברים שונים מרלוונטיות. אם מתקבלת ראיה שעפ"י הדין אינה קבילה, היא עלולה להשפיע על תוצאות המשפט. זה יוצר קושי שהמשפט מנסה להתמודד איתו. יש כללים ידועים של אי-קבילות , למשל- עדות שמיעה, שנכון יותר לקרוא לה עדות מפי שמיעה, משהו שהעד שמע בעצמו זה קביל. אך משהו ששמע מפי אחר זו עדות מפי שמיעה.
3. מהימנות: סוגיה חשובה, ראיה אשר שייכת לעניין וקבילה- צריך ביהמ"ש לבחון את מהימנותה- האם תוכנה הוא אמת או לא. באיזה כלים בוחן השופט? לכאורה על כך עונה ס' 53 לפק' הראיות- "התנהגות העדים, הנסיבות, ואותות האמת שנתגלו במשפט..." המרצה טוען כי הוא מכריע ע"פ נקודת אמת ארכידמית לוגית ולא ע"פ התנהגות ואותות .... זוהי שיטה חוקים ותקינה, אך חריגה שכן מעטים מהשופטים נוהגים כך וזה כאמור גם תקין.
4. דיות (מלשון די): אם כל התנאים הראשונים התקיימו, עולה בפני השופט שאלת דיות הראיה- האם די בראיה כדי להוכיח את העובדה השנויה במחלוקת? לעיתים ישנה דרישה פורמאלית בדין לכמות ראיות מסוימות. למשל- בדין העברי ע"פ 2 עדין יקום דבר, ואצלנו בדר"כ אין צורך במספר עדויות. אך לעיתים הדין הפלילי, בשל חשיבות העניין דורש חיזוק- תוספת ראייתית. וביהמ"ש צריך לשאול האם הראיות שהוצגו די בהן מההיבט הפורמאלי של הדין.
5. משקל הראיה: זהו עניין אינדיווידואלי לכל ראיה וראיה. יכול להיות שעל אף הרלוואנטיות, הקבילות והמהימנות ביהמ"ש לא ייתן לראיה משקל מלא. זה יכול לנבוע מחשש לאינטרסנטיות של העד (יתכן שהוא מעיד כתוצאה מהעניין שיש לו במשפט ועלינו לקחת זאת בחשבון) או מגבלות פיזיות שיש לעד והוא מעיד בהקשר הזה כגון קשה ראיה שמעיד על דבר שראה.
המגמה כיום בארץ קצת שונה מהמצב האופטימאלי. השיטה בארץ היא אדברסרית- כל צד מציג את גרסתו ועל דרך העימות בין הצדדים תוכרע האמת. על דרך זו מושתתים כללי הראיות שנועדו ליצור משחק הוגן- לסנן ראיות שאינן פגומות, שקבילות ושרלוואנטיות לעניין. למשל ראיה שהיא הודאה שנגבתה באמצעות איומים פיזיים אינה קבילה שכן הכלל הוא שראיה שהושגה באמצעים פסולים לא תתקבל.

עדות מפי השמיעה- יש סיכונים ולכן הכלל הוא שאין מקבלים עדות זו כדי לסייע לשופט להגיע לחקר האמת. 
השיטה הקונטיננטאלית, האינקוויזטורית, לעומת זאת מבוססת על כך שהשופט מקבל את כל חומר הראיות, והוא מנהל את המשפט ללא כללי ראיות ובסופו של המשפט הוא יאמר על מה הוא הסתמך. 
הדרך הראויה בעיני המרצה היא למזג בין 2 השיטות. כיום יש מעבר גדול של דגש מקבילות למשקל. ככל הניתן לא מתווכחים על סוגיה של קבילות ומעבירים זאת למשקל. גם חוקים כמו הגנת הפרטיות מאפשרים דרך מילוט לקבלת הראיה.

פס"ד סמורק: הש' בייניש- מדגיש את המעבר מקבילות למשפט, עד פס"ד יששכרוב שנכתב גם ע"י בייניש, בו היא ערה למעבר בין קבילות למשקל ובכ"ז בנסיבות מסוימות נצטרך להחיל את הדוקטרינה של פסילות הלכתית ואנו נעסוק במסגרת זו בהמשך.

עדות בעל פה
כלל הכשרות להעיד

ההוראה הראשונה של פקודת הראיות- ס' 1- קובעת שניתן להזמין כל אדם לתת עדות כשרה ורלוונטית לעניין. משמע, לביהמ"ש יש סמכות לזמן כל עד ויש לו סמכות לסרב להזמינו אם זו ראיה שאינה קבילה, או שאינה רלוונטית. מהסמכות של ביהמ"ש להזמין עדים נגזרת חובת העדים להגיע למשפט שבאי קיום חובה זו ישנה סנקציה המאפשרת לש' להוציא צו הבאה מתוך ס' 73 לחוק ביהמ"ש, זהו למעשה צו מאסר.
מהסמכות לחייב עד לבוא לביהמ"ש נגזרת גם החובה להעיד- חובת מתן העדות.
גם כנגד עד שמסרב להעיד יש סנקציות לפי החוק וניתן אף לשולחו למעצר של עד 200 יום. מכאן נגזרת גם החובה להעיד אמת במשפט וממנה הסנקציה של עד 9 שנות מאסר למפר החובה, למרות שבפועל הדבר אינו נאכף ולא עושים דבר לעד שמשקר או ששותק, אך ניתן להוציא כנגדו צו לביזיון ביהמ"ש.

אלו הן 3 החובות שנגזרות מהסעיף הראשון בפקודת הראיות.

ס' 2 לפקודה קובע את העיקרון " הכול כשרים להעיד" וזאת למעט אם ישנה הוראת דין השוללת את כשירותם.
הוראות הפסלות מופיעות בסעיפים 3, 4, 5 לפקודה.

לשיעור הבא יש לקרוא את פס"ד של כלל הכשרות להעיד.

ראיות- שיעור 2

6.3.07
עדים חריגים

בשיעור שעבר דיברנו על כך שהכול כשרים להעיד למעט האמור בס' 3-5 לפקודה. 
העיקרון קבוע בס' 2  והחריגים הם מעטים.  היום נדבר על החריגים- ילדים, עדי מדינה,בני זוג, הורים וילדים.

עדי מדינה:
עד מדינה הוא עד מטעם המדינה שמקבל טובת הנאה תמורת עדותו. 
עד מדינה נוצר רק כאשר המדינה מבקשת מעד להעיד עבורה, כלומר כאשר במשפט פלילי שהמדינה תובעת אם הנאשם נותן לעד מטעמו טובת הנאה זה לא הופך אותו לעד מדינה.

בס' 54א' לפק' הראיות מופיעה הגדרת המושג "עד מדינה": "שותף לאותה העבירה המעיד מטעם התביעה לאחר שניתנה  או הובטחה לו טובת הנאה".  משמע- עד המדינה צריך להיות שותף לעבירה. 

הסעיף מבחין בין עדות של שותף לדבר עבירה לבין עדותו של שותף שהוא עד מדינה-  בעדות של עד מדינה אי אפשר לסמוך רק על עדותו כדי להרשיע אדם, אלא יש צורך בתוספת ראייתית הנקראת – "דבר לחיזוק". כאשר עד המדינה הוא גם שותף לפשע, על אחת כמה וכמה לא ניתן להסתמך רק על עדותו, ויש להביא תוספת ראייתית שהיא "סיוע", שהיא חזקה יותר מתוספת של "דבר לחיזוק".

מעדותו של השותף אנו יותר חוששים מאחר ויתכן שיש לו אינטרס בהרשעת הנאשם. כאשר עד מדינה מקבל טובת הנאה הוא חדל מלהיות עד מדינה מאחר ואנו מאוד חוששים מעדותו???. 
עדי מדינה יכולים להיות לא רק כאלו אשר המדינה מציעה להם להיות עדי מדינה, אלא מקרה אחר יכול להיות של כאלו שמודיעים בדיעבד למשטרה על פשע שהם היו שותפים לו, ועושים עם המשטרה עסקה שידווחו על הפשע בתמורה לטובת הנאה ואז הם כן עדי מדינה. 
מי שמראש פועל בשליחות של המדינה אין לו מחשבה פלילית ועל כן הוא אינו שותף לפשע.

מיהו שותף לפשע?

יש אי התאמה בין חוק העונשין לאחר תיקון 39 לבין פקודת הראיות. 
לפני תיקון 39 היה פרק שהסביר מיהם השותפים ואלה היו המבצעים במשותף, המסייעים, המשדלים וקושרי הקשר (מכוח הפסיקה). תיקון מס' 39 שינה את ההגדרה, אין יותר "שותפים" אלא יש "צדדים לעבירה"- המשדל, המסייע, והמסייע לאחר מעשה כל אלו שותפים לצורך ס' 54 לפק' הראיות. 
הש' קדמי הסביר זאת יפה בפס"ד שמרלינג בע"מ 181 בו נידונה פרשה מסובכת של ייבוא סמים בה מישהו השים עצמו בעמדה של עד מדינה והשאלה הייתה האם הוא בעמדת שותף א בעמדת מעורב?  יכול להיות שאדם יהיה מעורב, אבל הוא לא יהיה צד לפשע , כגון אדם שמקבל או רוכש ציוד גנוב- הוא אינו צד לעבירה אך יש לו מעורבות מסוימת. מצב זה יוצר מעמד מיוחד לעד, אך אינו עושה אותו עד מדינה (שעליו להיות שותף לפשע) אלא אם יש לו מעורבות מיוחדת שהופכת אותו לעד מדינה כגון זה שהוא הזמין את הסחורה.

בהקשר זה יש להעיר שתי הערות:

הערה 1-  העובדה שיש עד מדינה ויש ראיית סיוע אין משמעותה הרשעה אוטומאטית בדין. ביהמ"ש צריך להאמין לעד המדינה, לשקול את עדי ההגנה וכו'. העובדה שיש עד מדינה + ראיית סיוע אומרת בהכרח כי יש להגיש כתב אישום, אך ההרשעה כמובן אינה מובטחת אלא תלויה בשק"ד של ביהמ"ש.

בעבר היה צורך בראיית סיוע בעבירות מין דבר שיצר בעיה כיוון שבד"כ אלו הן סוג העבירות שלא נעשית בריש גלי ולכן לא נמצאה תוספת ראייתית וביהמ"ש לא היה רשאי להרשיע גם אם הוא האמין למתלוננת ולא האמין לנאשם ולכן נוצרו הלכות שקבעו ששקרים ברורים של נאשם, או שתיקתו של נאשם כמוהן כראיית סיוע. בסופו של דבר הלכות אלו לא הספיקו והיו זיכויים רבים בעבירות המין וח"כ שולמית אלוני יזמה את שינוי החוק- ביטול דרישת הסיוע בעבירות מין. 
כיום אנו מרגישים רגרסיה , בעיקר עקב משפט רמון, שהאוכלוסייה לא כ"כ מוכנה לקבל את ההעדפה של ביהמ"ש של צד אחד על פני האחר ע"פ התרשמותו של ביהמ"ש בלבד ללא צורך בראיות.

הערה 2- גם במקום שאין צורך בתוספת ראייתית טכנית, זה לא אומר שהש' לא יכול לדרוש חיזוק או תוספת לראיה זו.

לדוגמא: המרצה עומד לתת פס"ד בו מואשם עובד מדינה בשוחד והראיות מבוססות בעיקר על עדות של גברת מניפולטיבית אחת שמואשמת בהרבה עבירות מרמה והמדינה עשתה אותה עדת מדינה ע"מ שתעיד עבורה. כלומר- לעדה יש מעמד של עדת מדינה ובנוסף ישנה ראיית סיוע.  הש' אומר  שבין אם יש לה מעמד של עדת מדינה ובין אם לא הוא לא ירשיע רק בהסתמך על עדותה ללא ראיית סיוע. יתכן ודבר זה יעורר את חמתם של שאר השופטים אשר יקבלו את דבריו רק במידה שיטען שאינו מאמין לה, שכן לפיהם בהינתן שאינה עדת מדינה ואין צורך בתוספת ראייתי טכנית מדוע עליו לדרוש אותה? לפי מודריק כשם שאינו חייב להרשיע כשיש סיוע, כך גם הפוך- אינו חייב להרשיע כשלדעתו צריך עוד סיוע.

בפס"ד של אולמרט כנאשם- הש' מודריק אמר שלא יקבע ממצא של אמון בדבריו כנאשם, אלא אם כן זו תהיה הודאה בעובדה מפיו או שלדבריו תהיה ראיה שתתמוך. הוא לא יעדיף את דבריו רק משום שהוא "רם מעלה".

לגבי עד מדינה עולה גם השאלה מהי "ניתנה או הובטחה לו טובת הנאה"? גם על כך עומד הש' קדמי בפס"ד שמרלינג- ביהמ"ש צריך להשתכנע כי ישנה הבנה בין העד למדינה כי תיתכן לו טובת הנאה ואין היא צריכה להיות בצורה של הסכם או בכתב. אם לא הייתה "הבנה" אין זה מספיק אם העד  סבר כי אם ישתף פעולה תהיה לו טובת הנאה, והמשטרה עושה עם זה משחקים רבים ומסבירה לנאשם את המצב. האם זו טובת הנאה? יש רף ומדרגה שבאם עוברים אותם דיבורי השוטר לנחקר כבר אינם הבטחה בלבד ועל השוטר להיות מיומן ע"מ לא לעבור את הרף (ע"מ להיות עד מדינה צריך לקבל אישור של הפרקליטות, אך זה מתחיל עם השוטר וודאי שהצעה של הנחקר להיות עד מדינה אינה הבטחה).

עדויות ילדים:
גם ילדים כשרים לעדות ואין מגבלה של גיל. ברמה העקרונית יכול להיות גם ילד בן שנתיים. 
אם המדובר בילד עד גיל 12, גיל האחריות הפלילית, לפי ס' 55 לפק' עדותו טעונה תוספת ראייתית לחיזוק.
הבעייתיות היא עם ילדים שנקראים לעדות בנושא של עבירות מין או תקיפה או אלימות במשפחה או הזנחה שנעשתה כלפיהם או שהיו עדים לה. 
סוגיית עדויות ילדים בעבירות אלו מוסדרת ע"י חוק נפרד- חוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים). הוא קובע בעקרון את דרכי החקירה של ילד עד גיל 14, לאחר מכן מעמדו כעד רגיל.

עד גיל 14 פחות יום (בין כעד ובין כחשוד) הוא נחקר בדרך מיוחדת ע"י עובדים סוציאליים שמוכשרים לצורך כך. את החקירות יש לצלם בווידיאו + לתעדן בכתב, והחוקר צריך לכתוב לבסוף דו"ח התרשמות לגבי מהימנות הילד ויש בידם שיטות ע"מ לבחון את אמיתות דברי הילד.

הילד לא יעיד בביהמ"ש, אלא אם כן חוקר הילדים אישר זאת, וזו סמכותו בלבד. אין השופט רשאי להחליט זאת, במקרה בו השופטת הייתה גם עובדת סוציאלית וביקשה שהילד יעיד למרות סירוב החוקר- ביהמ"ש פסל את הבקשה.

כאשר העד אינו מעיד- אז מוגשת העדות המוקלטת והחומר מהחקירה+ חו"ד של החוקר, והעדות המוקלטת טעונה סיוע. חו"ד של החוקר אינה ראיית סיוע- אלא היא כלי עזר ואין לה מעמד טכני.

חוק הגנת ילדים שמעידים או נחקרים כחשודים  בעבירות הנ"ל (המנויות בתיקון) נחקרם ע"י חוקרים מיוחדים המוסמכים להחליט /למנוע את העדות הפיזית שלהם ואז מביאים אותה כפי שצולמה בחקירה.

אם הילד אינו מעיד יש צורך בסיוע לחומר החקירה כפי שהיא מובאת תצלום. אם הילד מעיד- נעלם הצורך בסיוע מפני שהעדות שלו היא כמו של כל עד. אם הילד מתחת לגיל 12 יש צורך בראיה לחיזוק לפי ס' 55 ולא בראיה לסיוע.

פס"ד מזרחי נ' מ"י: חוקר הנוער החליט שהוא מעיד את הילד, אך העדות הייתה לילד מאוד מאוד קשה ולאחר התייעצות עם הוריו של הילד החליט החוקר שהוא מפסיק את עדותו, דבר המותר ע"פ החוק שכן החוקר שולט בעדות לאורך כל התיק.

השאלה שהתעוררה במקרה זה היא מה דינו של החומר המוקלט? הוא קביל וניתן להגישו כראיה. דרישת הסיוע נופלת כשהילד מעיד, אבל אם העדות מספקת, האם יש צורך בדרישת הסיוע? בהנחה שניתן לסמוך על העדות-  האם היא טעונה סיוע שנדרש כשאין עדות פיזית?

ביהמ"ש קובע שכשם שאפשר להכריע את הדין גם ללא העדות הפיזית אז וודאי שאם הייתה עדות פיזית אז ניתן להכריע את הדין. אם השופט הגיע למסקנה שמה שהוא שמע מספיק כדי לקבוע ממצא של עובדה זה בסדר.

אם הילד העיד והוגש חומר החקירה והילד השלים את עדותו- היא אינה זקוקה לסיוע. אם הילד לא השלים את עדותו יתכן שבפרק העדות שנותר אפשר  היה לערער את מהימנותו ולכן נסמכים על הדרישה הבסיסית של חומר החקירה + סיוע והעדות לא כל כך מהימנה- אך יתכן שבסיטואציה מסוימת הילד יספיק לומר כ"כ הרבה דברים  שיתמכו את חומר החקירה.

עדויות של הורים, ילדיהם ובני זוג:
נושא העדויות של הורים  ילדים ובנני זוג נקבע בס' 3- 4 לפק' הראיות אשר יוצרים כלל של אי כשרות – הורים אינם כשרים להעיד נגד הוריהם, ילדים  אינם כשרים להעיד נגד הוריהם ובני זוג אינם כשרים להעיד אחד נגד השני במשפט פלילי. 
לכלל זה יש חריגים המופיעים בס' 5, 6 לפקודה.

המרצה אינו יודע להסביר את הטעם לכלל זה. הוא סובר שזה שאוב מהמשפט המנדטורי- הגנה על יחסי המשפחה, וניתן ללמוד זאת מהחריגים- אלימות. ייתכן ויש משהו לא מוסרי/סביר מאחורי כפיית עדות של בן משפחה . 

 במשפט שבו הנאשם והעד הם קרובי משפחה, והנאשם הוא אחד – קרוב המשפחה- העדות פסולה, אך במצב בו יש מספר נאשמים ורק אחד מהם הוא קרוב משפחה החוק אומר שאין כופים עליו להעיד נ' קרובו אך הוא יכול אם ירצה להעיד נ' שאר הנאשמים. 

ע"פ 500/77 עמרי נ' מ"י, ע"מ 681-689: הנשיא שמגר אומר שכיוון שהעד החליט להעיד כנגד  הנאשם שהואשם עם קרוב משפחתו של העד, ביהמ"ש אינו יכול להתעלם מהכוח המפליל של העדות נגד קרובי המשפחה האחרים של הנאשם. לפי שמגר אם האישה תעיד ותפליל את בעלה זה יתפוס- זוהי דעת יחיד והש' מודריק אינו שותף לה. זוהי פרשנות מצומצמת של החוק.

אם עד נקרא להעיד מטעם המדינה= "לטובת" קרוב משפחתו, אם הוא מבקש לברך ויצא מקלל- עדותו כשרה לפי ס' 6 לפק'.

כאשר מדובר על ילדים הכוונה היא גם לילדים מאומצים ע"פ דין.

הגדרת המושג בני זוג: יש בעיה בהגדרת המושג בני זוג, כי בד"כ בני זוג הם רק אלו הנישאים ע"פ הדין, אך ידוע כי בהקשרים שונים ניתנו הקשרים רחבים למונח  (כגון ירושה, פנסיה, רישום וכו').

 האם בני הזוג הידועים בציבור הם בנ"ז לפי פקודת הראיות? אין לכך תשובה ברורה. מחד, ניתן לומר שכן כיוון שהם מוכרים כבנ"ז בחוקים רבים אחרים, אך הש' קדמי אומר שלא תמיד זה חיובי למשל גם מצב של הפסקת נישואין שאינה פורמאלית ואז הם יהיו כשרים להעיד אחד נ' השני למרות שהאינטרס שלהם הוא לא להעיד אחד נ' השני.

למשל בעבירות סמים-כאשר בלי עדות האישה אין קייס לתביעה יוכלו בנה"ז לטעון כי הם בנ"ז שאינם נשואים וזה יפיל את התביעה, אך אם הם פרודים יתכן והיא תידרש להעיד כנגדו, משמע- לא ניתן לאחוז את החבל משתי קצותיו.

השאלה האם ידועה בציבור יכולה להעיד נ' בן זוגה היא פתוחה, יש מספר פס"ד של השלום שאומרים שכן כאשר מערכת היחסים מוסדרת.

פרשת כרמי- ע"פ 228/87, ע"מ 332: סיטואציה של הברחת סמים לישראל בידי אדם ובתו, כאשר האב אמר בחקירה שאדם בחו"ל אמר שישלם לו כספים אם יבריח יהלומים במזוודה לישראל והוא לא בדק את תוכן המזוודה ורק לקח אותה ונעצר בכניסה לארץ. ואילו הבת אמרה כי מדובר בסמים ולא ביהלומים, הבת עלתה להעיד כעדת הגנה לעצמה והם שניהם הואשמו יחד. אם הקרוב משפחה נקרא להעיד לטובת קרוב משפחתו עדותו תופסת גם אם היא מפלילה. 
מה במצב בו כל בן  משפחה העיד לטובת עצמו, האם העדות המפלילה נגד האב תופסת? לא! ביהמ"ש היה צריך להתעלם מעדות הבת נ' אביה וביהמ"ש העליון קבע שהסתמכות הערכאה למטה על עדותה נ' האב שגויה אך הוא הרשיע אותו לבסוף בשל סיבות אחרות.

עיקר החריגים לכלל מתייחס לעבירות אלימות- יש מספר עבירות שנקובות בס' 5 לפק' שבעטין, כאשר המשפט סובב אותן (לאו דווקא אלימות בין קרוב משפחה אלא גם אלימות כלפי רכוש או אלימות כגון תאונות דרכים) בו בן הזוג או ההורה מחויב להעיד.

לשיעור הבא- לקרוא את החיסיון לטובת  המדינה /לטובת הציבור.

ראיות- שיעור 3

13.03.07
המשך- עדים חריגים: 
בג"ץ 11339/05 הנדל: זהו פס"ד שביטל כמעט לחלוטין את הלכת קינזי שנקבעה בע"פ 194/75.

הלכת קינזי נקבעה בפס"ד בשנות ה- 70' לפיה בפרשה בה מעורבים יותר מנאשם אחד לא ישמש נאשם א' עד נגד נאשם ב', אלא אם כן הסתיים קודם לכן משפטו של נאשם א' בזיכוי או בהרשעה ונגזר עונשו. הלכה זו חלה בין שמדובר בנאשמים בכתב אישום אחד ובין אם הוגשו כתבי אישום נפרדים. 

עניינם של נאשמים במשותף מוסדר בחסד"פ בס' 135 שם קבועה בערך הלכת קינזי- עונשם של כל הנאשמים ייגזר יחד. אלא שעל הוראות ס' זה ניתן להתגבר ע"י הגשת כתבי אישום נפרדים (כיוון שהסעיף חל על נאשמים במשותף) וביהמ"ש סבר כי נכון לקבוע כך גם במצב בו משפטם של הנאשמים מתברר בנפרד. מדוע?

הש' עציוני: הפרקטיקה הנכונה היא שאין להעיד נאשם אחד נ' נאשם אחר גם בכתבי אישום נפרדים כיוון שהעד יכול לצפות להמתקת עונשו בשל העדות. זאת ניתן למנוע רק ע"י סיום משפטו של האחד (העד) לפני השני. החשש הוא שנאשם שהוא גם עד בעת עומדו על דוכן העדים יעוות את עדותו כך שתועיל לו (זה די דומה לחשש מעדי מדינה). העד יכול להקטין את משא האחריות הפלילית שעל כתפיו ולהפיל הכול על שותפו או שהמניע שלו לעיוות העדות יכול להיות ציפייה לטובת הנאה באם ישתף פעולה עם התביעה.

הנשיא שמגר באותו פס"ד מציין נימוק נוסף- כאשר הנאשם שמשפטו עוד לא הוכרע והוא ניצב כעד במשפטו של השני ומבקש להעיד ונחקר בידי הסנגור- הוא נתקל בקושי- הוא עלול להתבקש לענות על שאלות היכולה לנבוע מהן הפללה עצמית ואין לו לגמרי חיסיון מעדות זו. עד שכזה ייאלץ לחשוף בחקירה נגדית את קו ההגנה שלו לעיני התביעה, דבר שאינו מחויב  לו ממילא (ההגנה אינה חייבת לפרוש את קו הפעולה שלה).

הש' מודריק מספר כי המשפט הענק הראשון שניהל כשופט היה משפטו של יוסי חכמי- יבואן תרופות שביקש להקים מפעל לייצור תרופות בבית-שאן ע"מ לנצל את ההטבות שנותנת המדינה להקמת מפעל שכזה באזורי פיתוח. הוא ביקש "לתחמן" את המדינה וליצור מצב שהיא תשלם יותר  ולכן הוא ניפח את הוצאותיו מאוד ובעקבות כך המדינה ניפחה את השתתפותה (המדינה משתתפת בכמחצית מההוצאות). לבסוף תרמיתו התגלתה. הנאשם במשטרה שתק ולא גילה את קו ההגנה שלו בכל מהלך השנים שהתנהלה פרשת התביעה, וכאשר הגיעו לפרשת ההגנה חכמי הוזמן להעיד (לפי החסד"פ הנאשם הוא העד הראשון אלא אם כן ביהמ"ש התיר שיעיד במועד אחר) והעו"ד (יעקב רובין) ביקש שחכמי יעיד אחרון. למודריק היה החשש שהוא רוצה לחכות כדי לשמוע את שאר העדויות וכך יוכל להתאים את גרסתו לעדותם, דבר שהיה אפשרי שכן לא הייתה כל עדות שנגבתה ממנו במשטרה ולא היה עם מה להשוות.  מודריק ביקש לדעת אם הוא בכלל מתכוון להעיד או לא רובין טען כי אין זה משנה כלל, זה לא נדרש בחוק. מודריק התריע בפני עוה"ד ואמר לו שאם לא יעיד עכשיו לא יוכל להעיד בסוף, ורובין ענה לו "נחכה ונראה".... לאחר שנים הסתיימה פרשת ההגנה ורובין ביקש להעיד את הנאשם, מודריק מסרב ואז הוא מבקש להעיד את הנאשם כעד של הנאשמת הראשונה – החברה שבבעלותו של הנאשם, חברת חכמי. זוהי טאקטיקה די מבריקה. 
תוך כדי התנהלות המשפט חל צמצום בהלכת קינזי כיוון שבמהלך המשפט הוזמן חכמי להעיד במשפטם של  פקידים זוטרים שמשפטם התנהל במקביל למשפטו של חכמי בביהמ"ש השלום שהואשמו בעבירות של לקיחת שוחד ומרמה והפרת אמונים וכו', וחכמי כעד טען שאינו רוצה להעיד מכיוון שהוא מסרב לחשוף את טקטיקת ההגנה שלו במשפט שאינו קשור למשפטו. בעתירה שהייתה לחכמי נ' החלטת ביהמ"ש השלום קבעה הש' שטרסברג –כהן צמצום בהלכת קינזי- הלכת קינזי חלה רק על עדי תביעה ואינה חלה על עדי הגנה. 

הלכת קינזי ניסתה להגן על זכות של נאשמים שביהמ"ש העליון פגע בהם כבר בהתחלה, אך היו דברים שביהמ"ש המשיך וגונן עליהם במטרה להגן על נאשם וזה גרם לנזקים רבים דבר שהפך את ההלכה לבלתי נסבלת. הבעייתיות היא שההלכה יוצרת מלכוד 22- מקום שיש 2 נאשמים שכ"א מהם מעיד נגד השני- נוצר מצב בו אי אפשר לסיים אף משפט כי חייבם את עדות השני. דבר זה מכריח את המדינה לבחור באחד מהם להיות עד מדינה, וכלל אין זה בטוח כי צודק להקל בעונשו, כמו כן גם כאשר ישנם 2 עבריינים במעמד זהה זה בעייתי לבחור אחד מהם (בעיה זו לדוגמא גרמה לסגירת התיקים בפרשת האחים פרניאן).

שנית, ההלכה גרמה לעיכוב אדיר בניהול משפטים כיוון שחייבים לחכות עד לסוף משפטו של נאשם אשר צריכים אותו כעד.

הקושי השלישי בהלכה הוא שההלכה קובעת "הפרקטיקה הנכונה היא זו", כלומר זוהי אינה החלטה פרוצדוראלית או מהותית אלא פרקטיקה של נוחיות. והשאלה שעולה היא האם בפרקטיקה שנוצרה מטעמי נוחיות ניתן להגן על זכויות מהותיות? האם אין זה תפקידו של המחוקק?

פרקטיקה זו נוצרה בזמנים אחרים לגמרי, ובין שנות ה-70' לשנות ה-90'  חלו תהפוכות רבות בתחום דיני הראיות והאמירה או החשש שנאשם יעוות את עדותו כדי להקל בעושנו שלו /להפיל את מלוא משא האחריות הפלילית על הנאשם שאיתו הוא חשש תיאורטי בלבד. כיוון שהלכת קינזי לא חלה בעת החקירה יכול נאשם שאינו שומר על זכותו לשתוק להפליל את עצמו או את חברו לעבירה. דברים אלו אינם נשארים בחדר המשטרה אלא מועברים לביהמ"ש ועד שעד חוזר בו מגרסתו במשטרה יוכלו להכריז עליו כ"עד עוין" וגרסתו במשטרה תימסר לביהמ"ש, כך שיוצא שהעוקץ שבבסיס הלכת קינזי כבר אינו קיים.

בסופו של דבר בבג"צ הנדל השופטים היו מוכנים לקבל את ההגנה על האינטרסים של הנאשם, אבל ישנם גם אינטרסים ציבוריים ואינטרסים של הקורבנות ויש לבצע איזון בין כל האינטרסים הללו. מקום בו להלכת קינזי אין כמעט משמעות, אין כל היגיון לשמור על הכלל הגורף אשר יצדיק עצמו רק במצבים קיצוניים.

[ע"מ לחשוף את ההודאה במשטרה יש צורך להראות סתירה בין הדברים שנאמרו בביהמ"ש, לבין הדברים שנאמרו בעת החקירה במשטרה.]

הלכת קינזי אינה קיימת כיום אך אין זה אומר שאין ביהמ"ש רשאי לקבוע שבמשפטו של עד מסוים יש צורך לחכות עד שמשפטו של השני יסתיים,זאת, כפי שאומרת הש' בייניש צריך להיות במקרים נדירים במיוחד, רק פגיעה גדולה מאוד באינטרסים של גורם אחר תביא לתחולת ההלכה שבאופו עקרוני כבר אינה קיימת עוד.

דיני החסיונות
ראשית חשוב להבדיל בין – חיסיון, חסינות וסודיות:
חסינות= פטור מנתינת דין, חסינות יכולה להיות גם בדין האזרחי וגם בדין הפלילי.

סודיות= האפשרות למנוע את גילוי תוכן ההליך המשפטי.

חיסיון= פטור ממתן עדות, ולעיתים אפילו חובה להימנע ממתן עדות.

במצב של חסינות יכול ולא יתקיים משפט כלל, במצב של סודיות המשפט יתקיים אך פרסומו יימנע ואילו במצב של חיסיון המשפט יתקיים אך עדות או ראיה מסוימת לא יוצגו בפני ביהמ"ש ולא יהפכו לחלק מחומר הראיות במשפט, וכלל אין מצב של פרסום הראיה שכן היא בכלל אינה בידי ביהמ"ש. 
בסודיות הצדדים במשפט מודעים לתוכן הראיות כולו, אך הציבור הרחב אינו חשוף למידע.

במצב של חיסיון- יכול להיות שאחד הצדדים מודע לתוכן הראיה החסויה אך ביהמ"ש אינו מודע אליו ולכן  היא גם לא משפיעה על שק"ד של ביהמ"ש. 

פרשת צאלים ב': משפט של קצינים מסיירת מטכ"ל בפרשה בה ירו כוחותינו על כוחותינו והנאשמים היו מטובי הקצינים בצה"ל. הש' היו 3 קצינים במילואים שביניהם הש' מודריק. הנאשמים החליטו שהם מגוננים על עצמם בביהמ"ש (סביר שנעזרו בעו"ד מאחורי הקלעים) וקו ההגנה שלהם דחף אותם להציג לביה"ד הצבאי פעילות אחרת של הסיירת מעבר לקווים ע"מ להראות את הסיכון הכרוך בפעילותם. הרמטכ"ל ששמע שהם מתכוונים להציג זאת ביקש למנוע את היחשפותם של השופטים למידע המסווג. התובע הצבאי הסתכל במידע ואמר ישר שיש את כל הזכות להטיל חיסיון על המידע בחתימת שר הביטחון. התובע עיין בחומר ולכן ידע מה תוכנו, 2 הש' האחרים  היו "רציניים "בצבא וישר הבינו על מה מדובר ולכן נותר רק הש' מודריק שלא ידע במה מדובר.

מאחר והחיסיון שהוטל הוא חיסיון ביטחוני אז שק"ד אם להחילו הוא לא של ביהמ"ש אצלו מתברר הדיון, אלא של ביהמ"ש העליון בדן יחיד.

הרמטכ"ל מבין כי הנאשמים אינם מוותרים וכי הדבר עומד להגיע לעליון ושם יבחנו את הראיות החסויות ואז במקום לאפשר רק למודריק להיחשף לראיה, היא תיחשף בעיני כולם ואז הוא מחליט להסיר באופן חלקי את החיסיון.

שנית, חשוב לאבחן בין הבעלים של החיסיון לנהנה מן החיסיון:
חיסיון מוכר הוא בין עו"ד ולקוח ובין רופא למטופל. 

הנהנה מן החיסיון הוא אינו בהכרח מי שנהנה/מפיק תועלת מכך שהוא לא יופר אלא מי שאינו חייב להעיד בשל החיסיון. הבעלים של החיסיון הוא זה שהחיסיון מכוון להגן על האינטרסים שלו.

לדוגמא- ביחס שבין עו"ד ולקוח- הלקוח הוא הבעלים של החיסיון שכן הדברים שהוחלפו הם כדי להגן על הלקוח, כך גם בין רופא ומטופל, המטופל הוא בעליו של החיסיון והמידע לא יגיע לביהמ"ש אלא אם בעל החיסיון יוותר עליו.

חיסיון יחסי: 

החיסיון הוא חריג לעובדה שהמשפט חותר לאמת כי ראיה חסויה היא עובדה שמסתירים מביהמ"ש ולא חושפים אותה. אמנם מקובל שחקר האמת זו התכלית המרכזית, אך יכולים להיות אינטרסים שעדיפים על פני חקר האמת.

"אמת משפט ושלום": במקום שהחתירה לאמת יכולה למוטט את הסדרים החברתיים, לא נשיג משפט כלל  ולא משפט שלום בפרט. לעיתים האמת נאלצת לסגת בפני אינטרסים אחרים. החיסיון מגלם בחובו אינטרסים שההכרעה העקרונית היא שאינטרס החיסוי עדיף על חקר האמת. בנסיבות מסוימות חקר האמת צריך להשיג הצידה גם את אותו החיסוי ולכן רוב החסיונות הם חסיונות יחסיים ולא מוחלטים במובן זה שמישהו צריך להפעיל שק"ד ולבחון במסגרתו שאינטרס הגילוי עדיף על פני האינטרס החסוי ושיש להסיר את החיסיון.

 במקום שהחיסיון כבר נקבע ע"י המחוקק ובמקום בו הוא נקבע ע"י ביהמ"ש יש בשלב הראשון הכרעה עקרונית אסטרטגית של יוצר החיסיון- אינטרס בטחוני/מידע בטחוני שמן הראוי להשאיר את החיסיון. החיסיון הביטחוני- הוא חיסיון לטובת בטחון המדינה.

דוגמא לחיסיון יחסי הוא החיסיון העיתונאי-קיים אינטרס בהגנה על מקורות עיתונאים לשם הבטחת חופש העיתונות זרימת המידע, ולכן ישנה קביעה ברמה העקרונית של חיסיון על מקורות עיתונאים, זהו חיסיון שהחיל המחוקק. ברמה הקונקרטית, הפרקטית ביהמ"ש יכול להסיר חיסיון זה במקרה מסוים וכל זהו חיסיון יחסי.

חיסיון מוחלט: 

חיסיון מוחלט נמצא במקום בו קבע המחוקק שערך החיסיון הוא חשוב  ביותר ואין להתירו גם ללא שק"ד של ביהמ"ש. לפי הפקודה יש שני מצבים שכאלו- חיסיון בין עו"ד ולקוח וחיסיון לאנשי דת, דין זה ישים רק לגבי כוהני דת קתוליים (על דבר שנשאר בתא הווידוי).

החיסיון בין עו"ד ולקוח הוא הרבה יותר בעייתי מאחר והוא מאוד שכיח והצורך לחשוף פרטים אלו הוא מאוד אקוטי, אך הדין קבע את שקבע ואין כל מנגנון להסיר חיסיון זה, ולכן הפסיקה כל הזמן הולכת ומצמצמת את מסגרת החיסיון ותחום התפרשותם של יחסי עו"ד- לקוח והדברים שנאמרו ביניהם.

עיקר החסיונות החקוקים נמצאים בפרק ג' לפק' הראיות  בס' 44-52. אנו נתעסק מתוכם בעיקר בס' 44, 45, 48, 47 (הזכות להימנע מהפללה עצמית). מבחינת החסיונות יצירי הפסיקה נעסוק בחיסיון הבנקאי ואולי גם בחיסיון העיתונאי.

סעיף 44- חיסיון לטובת המדינה, ס' 45- חיסיון לטובת הציבור

 # "אין אדם חייב למסור ואין ביהמ"ש יקבל": אסור למסור דבר עליו שרוי חיסיון, וגם אם תימסר ראיה שכזו ביהמ"ש לא יוכל לקבל אותה. למשל בצאלים ב' אם אחד העדים היה מספר את הסיפור החסוי היה על ביהמ"ש לעצור אותו שכן אסור לו לקבל את המידע. 

אמירה זו אינה מופיעה בחיסיון בין עו"ד ללקוח ויש אומרים כי ניתן להשלים זאת ע"י האשמה של לשכת עו"ד בדין משמעתי פנימי, אך ביהמ"ש חייב לקבל כל ראיה שהוגשה.

# "אם רה"מ או שר הביטחון הביע דעתו בתעודה חתומה כי מסירתה עלולה לפגוע בביטחון המדינה": מגן על מידע העלול לפגוע בביטחון המדינה והחיסיון מותנה בחתימה על תעודה בידי האמורים בחוק.

#"או אם רה"מ או שר החוץ הביע דעתו, בתעודה חתומה כי מסירתה עלולה לפגוע ביחסי החוץ של המדינה": הס' עוסק בפגיעה גם ביחסי החוץ של המדינה.

# על חיסיון לטובת הציבור יכול כל שר  לחתום, אך בעיקר חותם עליה השר לביטחון פנים.

בס' 44-45 מוגנים אינטרסים חשובים של המדינה, אך האינטרסים הללו יחסיים כיוון שהמשך הסעיף קובע- "אלא אם מצא ש' של ביהמ"ש העליון ע"פ עתירת בעל הדין המבקש את גילוי הראיה כי הצורך לגלותה לשם עשיית צדק עדיף מן העניין שלא לגלותה..."

ובס' 45  נקבעה אותה ההוראה רק שהערעור הוא בפני ביהמ"ש הדן בדבר ולאו דווקא בביהמ"ש העליון.

לקרוא לשיעור הבא- ע"פ 889/96 מזאריב נ'  מ"י.

ראיות 

20/3/07
דיני החסיונות- המשך...
החסיונות הן ביטוי להכרעה עקרונית של המחוקק- הערך של ההגנה על אינטרס בטחוני/ ציבורי חשוב יותר מגילוי האמת, אם כי לא עד הסוף, ובכל משפט יש לבצע הכרעה קונקרטית עניינית.

מבחינה פרוצדוראלית את העתירה להסרת החיסיון יש להגיש, אם מדובר בחיסיון בטחוני- לעליון, ואם מדובר בחיסיון לטובת הציבור- לביהמ"ש הדן בדבר. בכך עוסקות תקנות העדות (עתירה לגילוי ראיה חסויה) שמבחינה תוכנית אין להם חשיבות גדולה. 

העניין של הגשת הבקשה להסרת החיסיון לביהמ"ש העליון הוא יחסית פשוט אך העניין של "ביהמ"ש הדן בדבר" הוא בעיתי כיוון שהתקנות מאפשרות לביהמ"ש לעיין בראיה החסויה, אך עיון בראיה החסויה למעשה נמצא במין סתירה פנימית כנגד הרעיון של החיסיון עצמו- שהראיה לא תובא כלל מלפני ביהמ"ש. 

יש 2 דרכים להתייחס לביטוי "ביהמ"ש הדן בדבר":

1. כוונת הביטוי "ביהמ"ש הדן בדבר" היא לאו דווקא לאותו שופט/הרכב של שופטים העוסקים בדיון העיקרי אלא לאותה הערכאה השיפוטית בה מתנהל ההליך השיפוטי העיקרי.
2. על מנת להבין את כוונת הביטוי יש להקיש מהוראת ס' 74 לחסד"פ  והס' הקרובים אליו אשר עוסקים בעיון בחומר חקירה. הסעיפים נוגעים למשפט הפלילי, ומסדירים את הסוגיה של העמדת חומר החקירה לעיון הנאשם וסנגורו מיד לאחר הגשת כתב האישום. בהקשר זה מתעוררת השאלה האם חומר מסוים הוא "חומר חקירה" ולמרות זאת הוא לא ניתן לנאשם. הפרוצדורה לבירור שאלה זו קבועה בדין בס' אלו לפיהם הנאשם רשאי לבקש מביהמ"ש אליו הוגש כתב האישום לעין בחומר החקירה שלא הועמד לעיונו ולהכריע בשאלה. מכך נובע כי כאשר מבקש המחוקק לתת לשופט/ הרכב שלא דן בדיון העיקרי לעיין בראיה החסויה הוא עושה זאת במפורש. מכאן סוברים המתנגדים לגישה הראשונה כי לו היה רוצה המחוקק להפריד את הדיון לשופט אחר היה עושה זאת במפורש כפי שעשה בס' זה. ואכן כך מקובל להכריע- הסמכות נתונה בידי אותו השופט שדן בעניין העיקרי. וכי עניין לנו בשופטים מקצוענים היודעים להפריד בין הראיות והשופט יודע  להתעלם ממה שאינו קביל. וכי ישנה חשיבות שדווקא ביהמ"ש הדן בדבר יבחן את הראיה.

חשוב להבין כי ישנו הבדל משמעותית בין סוג ההכרעה שמקבל ביהמ"ש בהחלטה לפי ס' 74, לבין החלטה לפי ס' 45: 

ההכרעה בעניין ס' 74 אינה נוגעת להכרעה בעניין עצמו אלא חיצונית לתיק, אינה רלוונטית לחקירה ולמשפט (ותובא בפני ביהמ"ש רק אם הנאשם ישים עליה יד) ויתכן שלכן ניתן להביאה בפני ש' חיצוני. לעומת זאת במקרה של ס' 45 ההכרעה נוגעת לכוח הראיתי של הראיה (משפיעה, מחזקת, עוזרת) ולכן יש חשיבות שתתברר בפני אותו השופט שכן היא נבחנת באופן יחסי למשפט ולשאר הראיות. 

הבדל נוסף בין הסעיפים ניתן למצוא בסוגית הערעור: בעוד שבסוגיה לפי החלטה מכוח ס' 74 קובע הדין הסדרי ערעור, בסוגיה של הסרת החיסיון אין הסדרי ערעור בינים, ולא ניתן להתמודד עם ההחלטה עד לתום המשפט וניתן לערער עליה רק בעת הערעור על הכרעת הדין כולה. אם החליט השופט שלא להסיר את החיסיון יכול הנאשם לטעון כי היה זוכה במשפט לו היה מוסר החיסיון.  בכך ישנה בעיה כיוון שערכאת הערעור אינה בוחנת מחדש את כל הראיות או שניתן לטעון כפי שסוברת הש' דורנר בפס"ד מזארייב- שאין ביהמ"ש בכלל צריך לבחון את הראיות אלא כאשר סנגור טוען כי יש אינטרס גילוי חשוב ההנחה של ביהמ"ש צריכה להיות שיש בראיה את הפוטנציאל הראיתי אליו טוען הסנגור אלא אם טענתו אבסורדית.

למשל בפס"ד הייתה עסקת סחר בסמים שהמשטרה יזמה- שלחה סוכן סמוי לנאשם שהציג עצמו כסוחר סמים והציע למזארייב שישמש כמתווך בעסקה של מכירת הרואין מיידי מוכר לקונה. מזארייב הסכים לשמש כמתווך, איתר את המוכר ונקבעה נקודת מפגש. למשימה צירפה המשטרה סוכן משטרתי שהוצג כשותף, ובעת ביצוע העסקה עצרו השוטרים את הסוחר והמתווך שהועמדו לדין בנפרד. במשפט הסוחר המשטרה העידה את הסוכן המשטרתי (אבו-עבד) ואילו במשפט המתווך המשטרה הוציאה תעודת חיסיון על עדותו של הסוכן המשטרתי והנאשם טען במשפט טענה, שלא טען בחקירה, לפיה אבו-עבד ביקש את עזרתו בלכידת הסוחר, משמע לטענתו הוא סבר כי הוא פועל בשת"פ עם המשטרה, והוא ביקש להסיר את החיסיון על העדות של הסוכן המשטרתי. 

לפי דורנר נקודת המוצא צריכה להיות שאנו מניחים כי בראיה החסויה יש את הפוטנציאל הראיתי אליו טוען הסנגור (הסיכוי שהטענה  נכונה), אלא אם כן טענתו מופרכת ובמקרה הנ"ל אין הטענה אבסורדית ויש להסיר את החיסיון.

גישה אחרת היא של הש' חשין- כאשר דנים בבקשת חיסיון יש לבחון את הראיות ולראות עד כמה הראיה החסויה כוללת את המידע היכול לסייע לנאשם להתגונן.

לפי מודריק אם יש שינוי נסיבות רשאי המבקש לבקש בשנית את הסרת החיסיון. 

כאשר בוחן ביהמ"ש את החיסיון משימתו היא דו שלבית:

ראשית על ביהמ"ש להכריע בדבר נחיצותו של החיסיון, ניתן לטעון בפני ביהמ"ש שצו החיסיון אינו משרת את האינטרס עליו הוא מבקש להגן (פעמים רבות במבחן מוסיף המרצה מקרה בו מוצאת תעודת חיסיון למעשה אזרחי כגון בגידה שאין לחשפה, והשאלה הראשונה שיש לשאול היא  אם אכן החיסיון מגן על האינטרס הביטחוני או הציבורי או לא? וכאן סביר להניח שלא...) זו למעשה משימה בג"צית שלמעשה תוקפת את ההחלטה המנהלית של השר שהוציא את תעודת החיסיון.

שנית- כאשר ביהמ"ש מוצא שהחיסיון מוצדק הוא עדיין צריך לשקול אם אין אינטרס גילוי שלשם עשיית צדק עדין על אינטרס החיסוי. למשל- זהותו של מודיע משטרתי הוא אינטרס ציבורי חשוב, אך סנגור יכול לטעון כי למרות החשיבות, לפי מיטב החשד, המודיע הוא למעשה המתלונן בתיק (במקרה הזה בעניין של תקיפה חמורה) והוא בדה תלונת שווא נגד הנאשם והסתמך על העובדה כי המשטרה זקוקה לו בתור מודיע ועל כן מונעת את חשיפת זהותו וקשריו עם המשטרה- משמע חרף החשיבות להגנה על האינטרס של המודיע יש חשיבות גדולה יותר לגילוי והוא עשיית האמת במשפט.  

בעניין מזארייב הקטגור טען כי אין לקבל את טענתו כיוון שהיא אבסורדית שכן הוא לא טען אותה בעת חקירתו במשטרה ועדות שלא נטענה בתחילה היא עדות כבושה שמשמעותה אפסית.

הנשיא ברק אמר כי לא יוכל לצאת מהנחת המוצא של הש' דורנר והיא שיש לקבל את דבריו של הסנגור שיש פוטנציאל ראייתי, אלא לפיו יש לבדוק את המקרה לגופו ובבדיקה לפי ההגדרה מכוח הטענה עצמה ניתן לראות את הפוטנציאל הראייתי. הטענה אומרת שאבו עבד הציג עצמו כסוכן משטרתי, ובאופו הגיוני יש סיכוי מסוים שאם הוא יעמוד על דוכן העדים הוא יאשר את הטענה ולכן יש לה פוטנציאל ראייתי שכן לפי טיב הטענה יש בה פוטנציאל, הוא בוחן את הטענה ולא מניח מראש כמו דורנר שמה שהסנגור טוען בראיה אכן יש בה.

הש' חשין- אומר שהבדיקה היא אחרת, הוא מבקש להחליף בתפקידו את הסנגור לשעה קלה ויבחן את הראיה בעיניים של סנגור ואת מידת ההסתברות של השגת האינפורמציה החסויה והסיכוי להשגת המידע אליו טוען הסנגור, לדעת חשין, הוא אפסי וכלל לא מתקבל על הדעת כי הוא הציג עצמו כסוכן כי זה היה עולה כבר בחקירה הראשונה ויתרה מכן אין כל סיכוי שהוא יתוודה במשפט, אך ניתן להסיר את החיסיון כיוון שהמשטרה העידה את אבו- עבד במשפטו של הסוחר, ולמעשה הסוד הגדול של הפעלת המודיע כבר נגלה ואין טעם והיגיון בחיסיון כעת.

טיבה של הכרעת ביהמ"ש בסוגית הסרת החיסיון: 
פס"ד ליבני- פס"ד המרכזי בסוגיה של החסיונות הביטחוניים, הש' ברק ביצע הכרעה שלפי המרצה היא במידה מסוימת סוג של חקיקה שיפוטית. הפרשה עסקה במשפטם של חברי המחתרת העברית הראשונה בשטחים המוחזקים. במסגרת המשפט הוצאה תעודת חיסיון על המידע שהיה בידי השב"כ אודות הפעילות של אנשי המחתרת. האנשים נחקרו ע"י השב"כ ומסרו אמרות שכלולה בהן הודאה באחריות למעשים שיוחסו להם וטענתם במשפט הייתה כי אלו אינם אמרות שלהם אלא דברים שהחוקרים בדו מליבם. התביעה אמרה שאין זה יתכן כיוון שבאמרות ישנה אינפורמציה שאין החוקר יכול לבדות שכן הדברים מאומתים עם המציאות ומוצאים מהנחקר. הנאשמים אמרו שהם טוענים שהפרטים הכלולים באמרות הם פרטים שהמודיעין הישראלי ידע קודם לכן במסגרת המעקב אחר פעולתם ולכן לא הייתה להם בעיה לפברק את ההודאה.

כדי לדעת מה החומר שהיה ידוע להם בשל המעקב הם ביקשו לחשוף את החומר שאצור במאגרי המודיעין, על חומר זה הוצאה תעודת חיסיון והם פנו בבקשה להסירה לעליון (שכן זהו חיסיון בטחוני).

 הש' ברק טוען שהוא רואה את החשיבות שיש בהטלת החיסיון שכן האינטרס הביטחוני ברור, אך זהו רק שלב אחד בבדיקה, השלב השני הוא כימות עשיית הצדק שבגילוי הראיה לכימות הפגיעה בצדק שבאי הגילוי. יש כאן חיתוך כפוי- מצד אחד יש לבדוק מהי המשמעות של הפגיעה הביטחונית של תוצאת הגילוי ומצד שני יש לבחון את התרומה לעשיית צדק אל מול הפגיעה בצדק באי התרת החיסיון. במקום שמתברר שלראיה החסויה יש פוטנציאל הגנתי מסוים, שיש חיוניות מסוימת ואפילו קלה לראיה הנובעת מגילוי הראיה החסויה, אין משמעות למשקלה של הפגיעה הביטחונית שתתרחש כתוצאה מגילוי הראיה והיא יכולה להיות אפילו חמורה, אם מתברר שיש אינטרס גילוי ממשי לנאשם אינטרס הגילוי הזה עדיף אם חומר החקירה שעליו חל החיסיון חיוני להגנת הנאשם- הצדק דורש לגלותו וזה עדיף על פני כל אינטרס בטחוני.

מדוע המרצה סובר שזו חקיקה שיפוטית ואין זה מה שקבוע בסעיף? ההכרעה של הנשיא ברק היא עצומה מבחינת ערכה ומשמעות הפסיקה, הוא יכול יהיה לקרוא את הביטוי בס' 45 ו-44 "הצורך לגלותה לשם עשית צדק עדיף מן העניין שלא לגלותה" באופן של השוואה כמותית בין הנזק בגילוי לאינטרס החסיוני, לבין הנזק לעשיית הצדק וכאשר האינטרס הביטחוני הוא גדול מאוד הוא יגבר על פני אינטרס עשיית הצדק, אך הש' ברק עשה הכרעה אחרת וקבע כי כאשר הראיה חיונית אינטרס עשית הצדק תמיד עדיף ואין זה משנה מה גודל האינטרס הביטחוני, ורק בנסיבות בהן חיוניות הראיה להגנה אינה גבוה יועדף האינטרס הביטחוני כאשר הוא גדול. המרצה סובר כי כאשר חיוניות הראיה מוחלשת יש לשקול גם את גודל העבירה בה מואשם הנאשם ואם זו עבירה זניחה יש לשקול זאת לטובת האינטרס הביטחוני.

סוגית החיסיון בהליך אזרחי:  סוגית החיסיון עלולה להתעורר גם בהליך אזרחי, למרות שאינה נפוצה.

בש"א בנזימן נ' שר הביטחון: בנזימן הוא עיתונאי של עיתון הארץ שפרסם ספר של כתבות על מלחמת שלום הגליל ובמסגרת כתביו הוא יחס לשרון שהיה אז שר הביטחון שקר ומרמה כלפי רה"מ בגין בכך שלא הציג בפניו את מטרותיה האמיתיות של המלחמה וטען כי מטרתה של המלחמה היא רק להרחיק את הגבול. שרון הוציא תביעה כנגדו על הוצאת דיבה. במסגרת התביעה ביקש שרון להציג לביהמ"ש את הפרוטוקולים של דיוני המטה הכללי כדי להראות שבדיונים הללו נחשפו המטרות האמיתיות של המלחמה והם הועברו בצינור ישיר לממשלה ועל כן רה"מ ידע את מטרותיה האמיתיות של המלחמה. על פרוטוקולים אלו הוצא חיסיון. העיתונאי ביקש להסיר את החיסיון כיוון שרצה לטעון "אמת דיברתי" ועתר לביהמ"ש העליון לשם כך, היוהמ"ש התנגד לעתירה. 

הש' אור בוחן את העתירה. יש לזכור שזהו הליך אזרחי בו לא ניתן שהנתבע/התובע יסירו/יקבלו את התביעה רק כדי למנוע את גילוי החיסיון, כאן המדובר בשני צדדים פרטיים שאף אחד לא יהיה מוכן לוותר על התגוננותו לשם אי גילוי הראיה, כמו שניתן בהליך פלילי. 

הש' אור הבין שבפניו בעיה וקבע אמת מבחן שונה לגמרי מפרשת ליבני- כאשר מדובר בתובענה אזרחית האינטרס הוא כספי ואינו חירות/חפות של נאשם יש לעשות איזון אמיתי בין אינטרס הגילוי לאינטרס החיסוי ובמקום בו אינטרס הגילוי אינו עדיף בשל  הפגיעה בביטחון המדינה יועדף אי הגילוי.

ניתן לבדוק את סוגית הגילוי גם באפשרות להשגת ראיות חליפיות ובעניין הקונקרטי אומר הש' אור- כאשר העיתונאי פרסם את כתביו לא עמדו בפניו הפרוטוקולים של הדיונים אלא מקורות אחרים אותם ניתן להציג בפני ביהמ"ש, למרות שעל מקורות אלו יש חיסיון עיתונאי, הוא אינו עדיף על החיסיון הביטחוני, והעיתונאי לא יכול היה להסתמך על הפרוטוקולים בעת פרסום הכתבה ולכן ברור שלא יוכל להשתמש בהם כעת להגנתו.

לקרוא לשיעור הבא- חיסיון והפללה עצמית וזכות השתיקה 
+ התקשרות עם עו"ד.
דיני ראיות – שיעור חמישי

27.03.07
חיסיון לטובת הציבור והמדינה- המשך...
בש"פ 11493/03- מחאג'לה נ' מ"י: מדובר בקבוצה שהועמדה לדין בטענה של סיוע לגורמי טרור בכך שהם אספו כספים שהם לכאורה לצדקה, אך לבסוף הועברו הכספים לארגונים התומכים בטרור.

כדי לתמוך את הטענה כי מדובר בעמותות קש שמהוות כיסוי לפעולות טרור, הסתייעה המדינה בחוות דעת של מומחים בתחום המודיעין  מצה"ל והשב"כ שהגישו חוו"ד בהן צוין שלפי מיטב החומר שנאסף מדובר בארגונים תומכי טרור. 
סנגור הנאשמים ביקש דבר טריוויאלי- את חומרי העבודה שמהם כוהנו חוו"ד של המומחים. המדינה מיהרה להוציא תעודת חיסיון על חומרים אלו וזאת למרות שהמומחים אמרו כי חלק מהחומר הוא מידע גלוי שנאסף מעיתונים ונאומים פומביים וכו'. את החומר הגלוי נתנו לסנגורים אך לא את החומר החסוי.

הדרך להתמודד עם טענת החיסיון הביטחוני היה לפנות לעליון, שם דנה הש' בייניש שהלכה לפי העיקרון שהוצב בפסיקה ועליו דיברנו בשיעור הקודם: היא בחנה ראשית האם יש אינטרס חיסיוני מוצדק, ולאחר שהתברר כי יש אינטרס כזה השאלה השנייה שבדקה היא האם יש חיוניות בראיה לאינטרס ההגנה של הנאשם. אם יתברר כי החיסיון מונע משפט הוגן, כלומר הראיה החסויה היא חיונית להגנת הנאשם- החיסיון מתבטל. כל זה במשפט הפלילי בו  גילוי האמת גובר על החיסיון. החיסיון הוא יחסי. 

עוה"ד שייצג את המבקשים טען כי ניירות העמדה הם תמיד עניין של הנאשם לעיין בו. בכל משפט זה טריוויאלי שהנאשם יהיה זכאי לעיין בניירת ולכן ברור כי זה חיוני לנאשם שכן בלי זה הם אינם יכולים למוטט את תוקף חו"ד. בייניש לא קיבלה את הטענה הזו, לפיה נכון כי זכותו של הנאשם לעיין בחומר, אך כאן יש תעודת חיסיון על חלק מהחומר ובנסיבות אלה אין זכות מוקנית לעיין, אלא זה תפקיד השופט לעיין בהם עבורו ולבחון האם יש בהם דבר שיכול להיות חיוני. המסקנה שלה היא שאין בחומרים דבר חיוני שיכול לסייע להגנת הנאשם. הגנת הנאשם לא פורטה והם לא פירטו מה הם מצפים למצוא ולכן השופטת לא יכלה לסייע להם (זהו למעשה מעגל שוטים כי הנאשם לא יודע מה יש במסמך ולכן לא יכול לטעון על בסיסו).

החיסיון בתחום האזרחי:  

השופט מודריק מצא רק 2 פס"ד בהקשר זה- פס"ד בנזמין עליו דיברנו בשיעור שעבר ופס"ד וולפה (פד"י נו, 1, 786).

פס"ד וולפה:  שני אנשים שהסתכסכו הגיעו להסדר שהאחד ישלם לשני בתנאי שהשני לא יגרום למאסרו או מעצרו של הראשון (למשל ע"י הוצל"פ או ע"י הגשת תלונה למשטרה). המערער אכן נעצר  ולאחר מכן תבע את בעל ההסכם בטענה כי לא עמד במחויבותו להימנע מגרימת המעצר. כדי להוכיח שאכן בעל ההסכם גרם למעצר היה עליו לפנות למשטרה ולבקש כי ימסרו לו מי המודיע. ביהמ"ש נעתר לבקשתו וביקש את תיק המודיע, ואז השר לביטחון פנים הוציא תעודת חיסיון  (אותה ניתן לתקוף, אך לא לערער על ההחלטה שניתנה). הסוגיה מגיעה לביהמ"ש העליון במסגרת ערעור כללי. העליון אומר שהשיקולים במשפט אזרחי אינם השיקולים שנשקלים במשפט פלילי, גם כאן צריך להבטיח הליך הוגן, אך הדרישה נתפסת כקלה יותר ואינה מחמירה כמו בהליך הפלילי. יש להתחשב במהות האינטרס החיסיוני שנפגע- עד כמה ההחלטה להסיר את החיסיון תפגע באינטרס חשוב, זה מאחר שבהליך אזרחי אין את האפשרות לבטל את כל ההליך במידה ואין רוצים לחשוף את החומר החסוי, כמו בהליך פלילי.

בנוסף- ההכרעה כאן היא כספית והמשמעות של כך שונה מאשר בהליך אזרחי. 
למרצה לא ברור מדוע אין זכות למשפט הוגן של ממש בהליך אזרחי. בסופו של דבר מסקנת ביהמ"ש היא להסיר את החיסיון כי לא ייגרם נזק לאינטרס החיסיוני, כיוון שכל מה שמבקש המערער לדעת זה אם בעל הריב שלו הוא המודיע- אם זה אינו המודיע אין זהותו חשובה לו.

החיסיון מפני הפללה עצמית וזכות השתיקה
זכות השתיקה: הזכות שלא לומר דבר.

הזכות להימנע מהפללה עצמית: הזכות לשתוק כאשר התשובה עלולה להפליל.

לעניין זה יש 3 הוראות חוק רלוונטיות: 

1. ס'2 לפקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות): זהו הסעיף האחרון הרלוונטי מפקודה זו מאחר ופק' הראיות החליפה אותה. הסעיף קובע כי מי שנחקר בידי חוקר מורשה מחויב להשיב תשובות נכונות, פרט לתשובות העלולות להפליל אותו. מנוסח זה עולה הזכות להימנע מהפללה עצמית, אך משום מה זה נשמע כאילו זה מעניק לחשוד זכות שתיקה מלאה. בד"כ החשוד נחקר תחת אזהרה, וזה למעשה מעגן את ס' 2(2) כיוון שהאזהרה אומרת לא לומר מה שעלול להפליל אותך. מי שלא הזהירו אותו יכול לטעון שפגעו בזכותו כי חשדו בו בלי להזהירו. 
בפס"ד ישכרוב לא העמידו בפני החשוד את זכותו להיפגש עם עו"ד ולכן קבעו פסילות. סוגיה דומה יכולה להיות האם אי השמעת אזהרה יכולה להביא לפסילת האמירה שנאמרה ללא אזהרה. פסיקה עקרונית כזו עדיין אין, למרות שבפס"ד אלמליח הש' דורנר קבעה שהסטאטוס של חשוד אינו בהכרח סטאטוס פורמאלי שנוצר על בסיס אזהרה. כשיש אזהרה- יש חשוד, אבל לא תמיד מזהירים חשוד כיוון שסטאטוס של חשוד יכול להיווצר גם מתוך הנסיבות. לכן מתוך ס' 2(2) מוקנית זכות השתיקה.

2. סעיף 47 לפקודת הראיות- "אין אדם חייב למסור עובדה ....שהוא עלול להיות מורשע בה": הוראת הדין העיקרית ממנה נלמדת הזכות להימנע מהפללה עצמית. זכות זו היא ברת ביצוע בעדות בביהמ"ש או בחקירה עפ"י דין כי בכל מערכת יחסים אחרת לא מוטלת על אדם חובה לדבר ולענות על שאלות.
3. ס' 162 לחסד"פ: הדן בשתיקת הנאשם, זהו מקור נוסף לזכות השתיקה.
זכותו של עד להימנע מהפללה עצמית: 
ס' 47(ב) קובע שאם אדם סירב להביא ראיה מחשש שהיא תפליל אותו וביהמ"ש סירב לבקשתו- הראיה לא תובא במשפטו שלו. 
למשל- אדם נחקר במשטרה לא כחשוד, או נמצא כעד בביהמ"ש ומבקש להימנע מהפללה עצמית, לכאורה ס' 47(א) עומד לצידו ומוקנית לו הזכות להימנע מהפללה, אלא, שהדין צופה את האפשרות ששמירה על זכות זו תימנע מביהמ"ש להסיק מסקנות , ולכן ס' 47(ב) קובע שביהמ"ש רשאי לסרב לקיים את הזכות ולהורות לעד להשיב, ומשהשיב העד אי אפשר יהיה להשתמש בתשובתו כראיה במשפטו שלו על עבירה שנתגלתה מהתשובה המפלילה (אם הוא חשוד- מותר לו לשתוק, וגם לנאשם עצמו יש דין משל עצמו, לכן הדיון הוא על העד).

בחקירה במשטרה- אם החוקר רוצה להכריח את העד לענות- עליו לפנות לביהמ"ש. אם היעד של החוקר הוא גם העד עצמו, אז ברוב המקרים החוקר לא יפנה לביהמ"ש כי אז אם העד יעיד החוקר לא יוכל להשתמש בעדותו בחקירה שנגדו (בעיתיות זו היה ניתן לראות במשפטו של גלעד שרון). לכן, המשטרה לא תמהר לפנות לביהמ"ש לחייב את העד להעיד, כי אז ביהמ"ש מקנה לעד "חיסיון שימוש"- אי אפשר להשתמש בעדותו.

חיסיון השימוש הוא על התשובה הישירה. אך מה לגבי התולדות שלה? הפסיקה דנה בשאלה מה דינן של ראיות נוספות שמשיגים כתוצאה מתשובת העד המפלילה, ראיות שלא היו מגיעים אליהן בל התשובה המפלילה. סוגיה זו עלתה בפס"ד הנדל והש' לוי קבע שיש לפרש את ס' 47 באופן מרחיב. הש' בייניש קבעה שהפרשנות הרחבה אינה נצרכת בעניין שלפניהם. הש' פורקצ'ה שלא הייתה בעד ביטול הלכת קינזי קבעה ששינוי הלכת קינזי מביא לבעייתיות נוספת גם בגדרי ס' 47. כך שאין הכרעה בשאלה האם יש לפרש את ס' 47 פירוש מרחיב או מצמצם.
חיסיון עסקה: הש' לוי מעלה חיסיון נוסף שעושים עם העד עסק שאם יעיד לא יעמוד לדין. ס' 47(ג) קובע כי נאשם שבחר להעיד במשפטו כעד הגנה , לא יחול עליו סעיף זה לגבי עבירה שהוא מואשם בה באותו המשפט- הנאשם אינו יכול לטעון שתשובתו תפליל אותו. אם הנאשם החליט להעיד עליו לענות לגבי כל שאלה הנוגעת לאישום המיוחס לו. לגבי אישומים אחרים- מותר לו להשתמש בס' 47.

דיני ראיות- שיעור 6

29.05.07
#  את תחילת השיעור השלמתי מלירון מנשה, תודה!
יש להבחין בין זכות השתיקה לבין החיסיון מפני הפללה עצמית.
זכות השתיקה: 

אמרנו שזכות שתיקה מלאה מתקיימת רק לנאשם או לחשוד. לנאשם יש מקורות ברורים בחוק ס' 162 לחסד"פ כולל המגבלות בסעיף. לנאשם יש זכות שתיקה במשפט, לחשוד יש גם כן זכות שתיקה המעוגנת בס' 2 לפק' הפרוצדורה הפלילית (עדות) – שאמנם לא אומרת זאת אך כך הפסיקה פרשה (חשוד חייב להשיב לשאלות של החוקר אותו, זולת אם המענה מפליל אותו – שזה בפירוש לא זכות שתיקה מלאה, אך העליון פרשה זאת כזכות שתיקה מלאה לחשוד בכל סוגי החקירה המשטרתית). יש סייג מסוים בס' 28 לחסד"פ (מעצרים) אשר דורש מחשוד בשלב המעצר הראשוני למסור גרסה ואם הוא לא מוסר אז הדבר יכול לשמש נגדו, לדעת מודריק זה יכול לשמש נגדו רק ברגע שהוא מובא בפני שופט או בהקשר להחלטה של קצין המשטרה להחזיקו במעצר עד לבואו בפני שופט, אבל בהמשך ההליך הדיון הפלילי אין לשתיקה הראשונית במשטרה שום משמעות לדעת מודריק. פס"ד אלמליח – חשוד הוא מי שבאופן פורמאלי נחקר באזהרה על החשד שמתקיים נגדו וגם מי שמהנסיבות יכול לדעת שהוא בחזקת חשוד שהוא לא הוזמן לחקירה כדי להעיד על מה שהוא שמע או ראה, וזאת על אף שלא מזמינים אותו פורמאלית. 

ברצח שהיה בחצי חינם – היה שותף גם מנהל מחלקת הדגים, הוא נתפס והובא לחקירה שהוקלטה, אף אחד מהחוקרים לא הזהיר אותו והם ידעו טוב מאוד מה היה החלק שלו אך הם ניסו להביא אותו לידי הודאה עד שלאט-לאט הוא התחיל לתת תשובות חלקיות שסיפקו כבר את החוקרים. באותו רגע שהחוקרים מגיעים למסקנה שיש גרסה של החשוד, אומר אחד מהחוקרים את שמו ומזהיר אותו שהוא חשוד במעורבות בשוד ורצח וכל מה שיאמר ישמש כראיה כנגדו. במונחים של פס"ד אלמליח האדם הזה הוא בחזקת חשוד מהרגע הראשון ולא רק מאז שהזהירו אותו – זה ההבדל בין החשדה פורמאלית ללא-פורמאלית.  

הזכות להימנע מהפללה עצמית

זו זכות שיש לכל אדם בכל מצב ובכל סיטואציה. 

במבחן תוארה שיחה בין שני אזרחים האחד מבקש מהשני לאשר לו את מעורבותו במעשה פלילי והשני מסרב לדבר – השאלה היא האם הוא סומך על הזכות להימנע מהפללה עצמית שיש לו? בין פרט לפרט אין צורך בזכות שתיקה הרי אזרח לא מחויב לדבר כלפי גורם שאינו רשות של המדינה, משמע, הכוונה למצב בו בלעדי זכות השתיקה יש חובה לדבר.
הזכות להימנע מהפללה עצמית מוסדרת בס' 47 לפק' הראיות, האם יש הוראות חוק ששוללות את החיסיון מפני הפללה עצמית ומחייבות אדם למסור מידע גם אם במידע יש פוטנציאל הפללה?

אין הוראת חוק ספציפית אבל לדוג' יש את דו"חות מס הכנסה – אדם אינו יכול לומר שהוא לא מראה את הדו"ח כיוון שבכך הוא יפליל את עצמו. 

בהיעדר הוראת חוק ספציפית שכזו ישנה הוראת חוק כללית והיא קבועה בס' 47 שחל בד"כ על ביהמ"ש, אך כפי שאמרנו הוראות הפקודה חלות גם על מהלך חקירה.

הוראות פרק ג' לפק' הראיות חלות לא רק בביהמ"ש אלא גם בהליכי חקירה או בכל הליך אחר לפי דין, אלא שיש סמכויות מסוימות המוקנות בפרק ג' לבימ"ש ואכן ההחלטות בהן צריכות להינתן ע"י בימ"ש ולא ע"י גורמי החקירה. 

ס' 47 (א) קובע את הזכות הזו- אדם אינו חייב להמציא ראיה שיש בה יסוד להפלילו, משמע אם אין בה יסוד מפליל הוא חייב להגישה. 
השאלה היא מה זה "יסוד מפליל"- גם קצה חוט הוא יסוד מפליל.

ס' 47(ב) מדבר על עדות בביהמ"ש, הסעיף דן בעד ולא בנאשם, עד יכול לומר גם במשפט אזרחי וגם בפלילי שהוא מסרב להשיב כי המענה עלול להפליל אותו. אם המענה יכול להוות עובדה חשובה לבירור האמת, קנויה לביהמ"ש סמכות להורות לעד שמתגונן תחת החיסיון להשיב על השאלה, למרות שהתשובה עלולה להפלילו, זוהי סמכות הקנויה לביהמ"ש בלבד ולא לסמכויות החקירה, משמע אם הסוגיה מתעוררת בעת החקירה על החוקר לפנות לביהמ"ש שיכריע בדבר.

אם השופט מחייב את העד להעיד מוקנה לעד "חיסיון שימוש"- בתשובה שהוא נותן לא ניתן לעשות שימוש במשפטו שלו.

היו התלבטויות גדולות מה זה אומר שלא ניתן להשתמש בתשובה- ברור שלא ניתן להגיש אותה כראיה. אך האם ניתן לעשות שימוש עקיף בראיה? ללכת לחקור את הדברים המבוססים על התשובה ולמצוא ראיות אחרות? האם ניתן לרענן את זכרונו עם התשובה? בארה"ב ובקנדה נאסר גם שימוש עקיף, אצלנו אין פסיקה חד משמעית. לאחרונה הדבר הוזכר בפס"ד הנדל (פס"ד שמבטל את הלכת קינזי) הש' בייניש אמרה שלא מקובלת עליה הגישה של הש' אדמונד לוי   שלפיה ביטול הלכת קינזי עלול לפגוע בזכותו של העד למשפט הוגן ולכן כדי לשמור על הוגנות המשפט יש לתת פרשנות מרחיבה לס' 47 ב' לפק' הראיות, והוא לא פירש מהי סמכות מרחיבה.  

עד הרגע שהעד מתבקש לענות המשטרה חופשית לחקור כל מידע לגביו. כאשר הנאשם מתבקש לענות מובטח לו שהמילים יישארו באולם המשפט, אך המילים יכולות לגרום למעיין קטליזאטור לחקירה שכן הוא מוסיף מידע לרשויות החקירה. 

עולה השאלה האם מותר לעשות שימוש עקיף במידע, וזהו הויכוח הגדול לגבי פירות העץ המורעל שלא נפתר. 

ברור כי להזכיר את העדות לשם "רענון הזיכרון" זה אסור.

הבאת "אמרת חוץ" לכותלי ביהמ"ש:

אם עד מסרב לענות כדי לא להפליל את הנאשם שכן הוא מפחד מפניו, השופט רשאי לחייב אותו לענות אך אם הוא עדיין מסרב, החוק קובע כי ניתן לקחת את עדותו במשטרה ולהביא אותה כראיה בביהמ"ש במקום העדות בביהמ"ש, זוהי "אמרת חוץ", והדבר קבוע בס' 10(א) לפקודה.

בהנחה שהשופט הכריח את העד לענות, אך הוא סירב והוכנסה "אמרת החוץ" של העד כראיה. במשפט הנאשם לכאורה אמרת החוץ מקבלת חיסיון שימוש, שכן זה כאילו העד העיד בעצמו לפי הוראת השופט. 

ניתן לומר כי החיסיון מפני הפללה עצמית ואף זכות השתיקה הייתה לעד גם במשטרה, ואם הוא דיבר במשטרה ז"א שהוא ויתר על החיסיון, והחיסיון מפני הפללה עצמית אינו מתקיים ב"אמרת חוץ" ומהרגע שויתר ניתן לעשות בה כל שימוש לפי החוק.

לפי מודריק יתכן שהעד בעדותו במשטרה מסר פרטים מסוימים והפליל את עצמו ושותפו-הנאשם- באופן מלא, ובביהמ"ש הוא מספר גרסה המציגה אותו באור חיובי יותר, כמסייע ולא כשותף מלא לפשע. זהו מצב נוסף בו ניתן להשתמש ב"אמרת החוץ" לפי ס' 10(א)- כאשר העד מוסר גרסאות שונות במשטרה ובביהמ"ש.  במצב זה מה קורה עם "חיסיון השימוש"? אמרת החוץ אינה כלולה בחיסיון, היא ניתנה תוך ויתור על החיסיון, אך מה שהוא אמר בביהמ"ש כן נתון תחת החיסיון שכן העד מדבר תחת הידיעה הזו.  

ס' 47(ג) מדבר על נאשם כעד- נאשם יכול להעיד במשפט רק כעד הגנה, התביעה אינה יכולה לחייב אותו להעיד. נאשם שמעיד במשפטו שלו, אינו נהנה מהזכות להימנע להפללה עצמית, הוא מוותר עליה, בהקשר לעבירה בה הוא מואשם, אם עולות שאלות בהקשר לעבירות אחרות הוא יכול לסרב להשיב. 

אם אגב עדות הנאשם מתעוררת שאלה שאינה קשורה לאישום הוא אינו חייב לענות, השאלה היא אם השופט יכול לחייב אותו לענות? לפי מודריק כן, אך אין לכך כל תועלת כיוון שאז יהיה על המידע חיסיון שימוש ולא יוכלו לעשות בה כל שימוש.

משפטו של גלעד שרון- פסה"ד מלמד את היקף התפרשות החיסיון מפני הפללה עצמית, וכן על זכות השתיקה. פסיקה מושרשת קובעת שהזכות להימנע מהפללה עצמית מתפרשת לא רק בהתבטאות מילולית, אלא גם בראיות מוחשיות, ביצוע שחזור וכו'. ודאי שהזכות לסרב לחיפוש אינו כלול תחת החיסיון. 

השאלה בפרשת שרון- על מה מתפרשת זכות השתיקה? זכות מקיפה, לא רק מניעת התבטאות, אלא גם כל מניעה של פעולה אקטיבית שהחשוד נדרש לעשותה.  
הש' אור אומר כי זכות השתיקה נתונה בבירור לנאשם, לא כ"כ ברור למה היא חלה על חשוד, אך הש' אור לא מתווכח עם זה, אלא הוא אומר שהיא חלה רק על התבטאות מילולית של חשוד ולא על המצאת מסמכים או חפצים זאת כיוון שאנו לא מכריחים חשוד לדבר , אלא מקנים לו זכות לשתוק מהחשש שהחוקרים יפעילו אמצעים פסולים אשר יכריחו אותו לדבר, אם חשוד חייב לדבר ואינו מדבר עולה החשש לפתח של עבירות של חוקרים ולכן נותנים זכות שתיקה , ולא ניתן לחייבו לדבר.

נוסף לכך, אם אין זכות שתיקה והחשוד חייב לדבר, אז כדי להינצל מאשמת רצח הוא ימציא גרסה שקרית שתזכה אותו, אם אין זכות שתיקה יש עידוד לאמרות שקריות. והטיעון השלישי- בחיוב לדבר יש פסול מוסרי בשיטה אדברסרית בה על התובע להוכיח את חבות הנאשם. כל זה טוב בנוגע להתבטאות מילולית. מסירת מסמך לחוקר אינה מפלילה את הנאשם, אלא המסמך עצמו.  לא פעולה ההבאה היא המפלילה, אלא תוכן המסמך שהיה קיים כבר קודם. משמע זכות השתיקה של חשוד חלה רק על התבטאויותיו של חשוד, לעומת זאת הזכות להפללה עצמית מתפרשת גם על אמצעים מוחשיים, אלא מה הפסיקה עוד לפני פס"ד שרון, בפרשת לגזיאל, עשתה בהקשר למסמכים חלוקה בין מסמכים אישיים לציבוריים. 

אכן מסירת מסמכים שתוכנם עלול להפליל  כלול בזכות להימנע מהפללה עצמית, אך לא כל מסמך. מסמכים אישיים הם למעשה התבטאות בכתב ודינם כדים התבטאות בע"פ וגם אם תוכנם מפליל הם כלולים בזכות להימנע מהפללה. לעומת זאת מסמכים רשמיים החיסיון מפני הפללה עצמית לא יחול עליהם, כגון מסמכים בנקאיים של הפקדת כספים גם אם תוכנם מפליל, כיוון שאינם שווים ערך להתבטאות, וכנ"ל לגבי חוזה שנחתם וטפסים במקומות העבודה, כל דבר החורג מהמסגרת האישית ממש , אינו כלול בחיסיון. 

לגבי חפצים מעיד הש' אור שיש חפצים שהחזקתם אסורה כגון נשק וסמים ולכן במסירתם למשטרה אני למעשה מוכיח את העבירה ולכן אי אפשר לאכוף על חשוד או נאשם להביא חפץ שהחזקתו לכשעצמה היא אסורה. 

כל בדיקה אישית רשאי האזרח לסרב לעשות, כגון סמים/ אלכוהול אלא אם כן החובה חקוקה במיוחד בחוק מפורש. 

לסיכום: 

· זכות השתיקה: זכות שיש לנאשם ולחשוד, זו שתיקה מלאה.  זכות השתיקה של נאשם מוגדרת בחוק  בס' 162 ואינה בעייתית, לגבי זכות השתיקה של חשוד יש בעיה למצוא את המקור החקיקתי, הזכות חלה רק על שתיקה וורבלית והוא אינו יכול להשתמש בה לכל דבר אחר, כמו למשל היא  אינה משתרעת על הבאת חפצים, לכך יש סייג אחד- החשוד אינו חייב להביא חפצים מפלילים כמו סמים/ נשק.
· כשמדובר בזכות להימנע מהפללה עצמית אנו נמצאים בגדרו של ס' 47 שמקנה אותה לכל אחד בכפוף לחיסיון שימוש- ס' 47(ב) ובכפוף לפס"ד שרון ואחרים- כשמדובר במסירת מסמך מפליל, החיסיון מפני הפללה עצמית מוגבל חל רק על מסמכים אישיים.

הערה לגבי פס"ד שרון- כאשר נמצאים בחקירה במשטרה והאדם אינו בגדר חשוד, ההחלטה בדבר טיבו של המסמך, האם הוא אישי או ציבורי, היא הכרעה שיפוטית ואינה של הרשות החוקרת.  כאשר מביאים לביהמ"ש השלום את המסמך המפליל לצורך ההכרעה, אם אמר ביהמ"ש שחל על מסמך חיסיון מפני הפללה כיוון שהוא אישי, הש' רשאי לחייב את הנחקר להגישו ויקבל על כך חיסיון שימוש. החיסיון יגן על הנחקר עצמו אך לא על אדם אחר שהם מפלילים כגון אריק שרון שחיפשו במקרה הזה.

במקרה הזה הוחלט שהמסמכים רשמיים והם חויבו להגיש אותם. לפני פס"ד זכות השתיקה השתרעה על מסמכים ככלל ועל כן פס"ד הוא פס"ד שמצמצם את ההלכה.

חיסיון עו"ד- לקוח
ס' 48:  המקור העיקרי לחיסיון ביחס שבין עו"ד ללקוח הוא ס' 48, ו' 90 לחוק לשכת עוה"ד. 

לפי החיסיון, דברים שנמסרו או הוחלפו בין עו"ד ללקוח, או בין מי מטעמם, ושיש להם קשר לטיפול המקצועי של עוה"ד יהיה חסויים. זו ההוראה הבסיסית, והיא הוראה בלי שיניים, אין לה אמצעי אכיפה. עו"ד הוא הנהנה מן החיסיון, והוא יכול לכאורה להתייצב בביהמ"ש או במשטרה ולהפר את החיסיון כי אין עבירה המונעת זאת ממנו. לשם כך יש את ס' 90 לחוק הלשכה שהופך את ההפרה לאכיפה, עו"ד יכול לעמוד בפני סנקציה משמעתית או להיות חשוף לתביעה אזרחית.

מה קורה במקום בו עו"ד מעיד כעד והדבר פוגע בלקוח  (הבעיה מתעוררת בד"כ במשפטים אזרחיים)- האם יש לתת לו לדבר אם הדבר פוגע בחיסיון? ברור שאם זו עבירה פלילית לא ניתן לעבור אותה בביהמ"ש, אך זו עבירה משמעתית, האם ביהמ"ש צריך לתת לזה יד? מודריק סובר כי זה לא נראה טוב, אך הוא משאיר זאת בצ"ע.

החיסיון בין עו"ד ולקוח הוא מוחלט ואין לביהמ"ש שק"ד להסירו, משום כך נותנים פירוש מצמצם להוראות החוק כך שלא ימתח החיסיון יותר מדי. 

תנאי ראשון- שייווצר היחס עו"ד-לקוח: כל קיום שיחה או העברת מסמך לאדם שאינך יודע שהוא עו"ד, אין חל עליה חיסיון שכן היא אינה נובעת מההנחה שהאדם הוא עו"ד. כך גם במצב בו אתה יודע שאתה מקיים את השיחה עם עו"ד, אך היא במסגרת של עצה ידידותית ולא של יחסי עו"ד- לקוח. אין זה אומר שהיחס עו"ד לקוח מחויב שיהיה מותנה בלקיחת שכר טרחה או במשרד עו"ד, למשל היחסים כן חלים בין עוה"ד "המאכרים" בביהמ"ש ללקוחותיהם. 
בג"צ 744/87- סיגל גוזלן נ' הש' עמינוף: סיגל גוזלן היא עו"ד שטיפלה בעניינו של לקוח- קדוש, שהואשם בהצתה שביצע לטענתו בהזמנה של אחר, שבו, שקיבל ייצוג בעבר מעו"ד גוזלן. כנראה ששבו הבטיח לו שאם ייתפס ידאג לו לסיוע של עו"ד. לאחר שהוא הועמד לדין הועמד גם שבו לדין והוזמנה עוה"ד להעיד במשפט, והיא סירבה להגיד דבר כיוון ששבו הוא הלקוח שלה, הוא שילם את שכ"ט במשפטו של קדוש. הטענה כנגדה הייתה שהיא הייתה עוה"ד של שבו בעבר וכעת היא עוה"ד של קדוש. לשכת עוה"ד טענה בשם גוזלן שנוצר יחס חדש בינה לבין שבו, שהוא שכר את שירותה שתייצג את קדוש, ביהמ"ש דחה את טענתה בשל תנאי נוסף חשוב- השירות המקצועי. את השירות המקצועי היא נותנת לקדוש ולכן אין יחסי עו"ד לקוח בינה לבין שבו. 

בפרשה של עו"ד פלונית על"עפ 14/86 פלונית נ' לשכת עו"ד- עו"ד שערכה הסכם בעסקת מקרקעין בין קונה ומוכר, כאשר שכ"ט היה אחוז מסוים משווי העסקה. הקונה והמוכר ביקשו להערים ולקבוע שחלק מסכום ישולם באופן אחר ולא בחוזה, כך ששכ"ט יהיה נמוך יותר, וכך גם מס שבח מקרקעין יהיה נמוך יותר. היא דרשה את מלוא שכר טרחתה, והטילה עיקול על הנכס הנמכר. בתביעתה לשכ"ט היא חשפה את מזימתם ובכך טענה הלשכה שהיא מפרה את החיסיון.

ביהמ"ש העליון אומר- אם עו"ד נשאל על מעשה עבירה שהלקוח חשף בפניו יש חיסיון, אך אם עו"ד רוצה לגלות עבירה שהלקוח ביצע, על כך אינו חל החיסיון שכן לא יכול להיות שהלקוח ישתמש בעו"ד. עו"ד רשאי לשמור על החיסיון, אך לא חייב. ובאמרת אגב אמרה השופטת שכאשר מדובר במצב בו עו"ד הוא צד לתביעה, אין זה הגיוני לבקש ממנו לשתוק.

הלקוח יכול לוותר על החיסיון במפורש או מכללא, מהו ויתור מכללא? למשל כשהלקוח בא לעו"ד ויחד איתו בא אדם נוסף והלקוח מספר לעו"ד דברים בנוכחות צד ג', זה אומר שהוא ויתר על החיסיון. זה נכון לגבי כל צד ג' זולת צד ג' שמגיע למפגש או מטעם עו"ד או מטעם הלקוח.

מצד עו"ד- ברור שהמתמחה או העוזרים המשפטיים ומומחים שונים אינם מפרים את החיסיון, מטעם הלקוח יכול להגיע גם הוריו, ילדיו או גורם שסומך עליו, לדעת מודריק זה צד ג' מעורב שלא יהיה ניתן לראות במצב כאילו הלקוח ויתר על החיסיון. אך אם הלקוח מביא לפגישה מישהו שאין לו כל עניין בדבר, או שיחה על העניין במקום ציבורי זה בפירוש ויתור על החיסיון, אלא אם צד ג' הוא כפוי כגון נציג משטרה.

לקרוא – חיסיון בנקאי, מסמכים משפטיים וחיסיון מקורות עיתונאיים.+ עדות מפי השמועה- פס"ד טובול
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חיסיון עוה"ד- לקוח, המשך משיעור שעבר...

לחיסיון עוה"ד לקוח 2 תנאים:

1. קיום יחסי עו"ד- לקוח.

2. מתן שירות מקצועי.
 שירות מקצועי: ישנם דברים שנראים כשירות מקצועי, אבל הפסיקה לא מקבלת אותם ככאלה- ובהם כאשר העו"ד מלמד את הלקוח לעבור עבירה. למשל- סיוע להעלמת מס לא נכלל בגדר השירות המקצועי. גילוי עבירה ע"י הלקוח לעו"ד כלולה במסגרת היחסים כי הדבר נחוץ לעוה"ד לניהול התיק.

יש בדברים האלה סוגיות אפורות, כמו כאשר עוה"ד מקבל אינפורמציה על עבירה שבוצעה- אבל יש לה המשך, סדרה של עבירות. לדעת המרצה כל עוד עוה"ד לא מסייע בתכנון עבירה- החיסיון נשמר ואין חובת גילוי על עוה"ד.

עניין נוסף, המבוסס על פס"ד פלונית: כאשר מצוי בידי עוה"ד מידע על עבירה ועו"ד מחליט לחשוף אותו הוא אינו מפר את חובתו לפי לשכת עוה"ד, משמע זו אינה הפרה של כללי המשמעת, אמנם בפס"ד הלשכה לא קיבלה את הרעיון, אך ביהמ"ש קבע כך בשל הרעיון שכאשר אדם עושה עבירה הוא אינו יכול להיתלות בדבר. כמובן שעוה"ד רשאי שלא לגלות.

חיסיון מסמכים משפטיים

חיסיון אשר נגזר במידה מסוימת מחיסיון עו"ד- לקוח, והשאלה עליה בא לענות הוא עד כמה יכול אדם לדרוש מחברו גילוי של מסמכים שנוצרו בתוך מסגרת של דיונים פנימיים, מסגרת שנוצרת לא לשם התנהלותו הרגילה של האדם/העסק, אלא לתכלית שהיא התבוננות אחורה על מעשה/מהלך לשם בדיקת משמעויותיו כדי לדעת איך לפעול בעקבותיו. בשלב מסוים מתעורר צורך של צד אחר להשתמש במסמך והוא מבקש לעיין בהם. האם יש נסיבות בהן ניתן להטיל על מסמכים אלו חיסיון? 

שאלות אלו נבחנו בפס"ד הדסה נ' גלעד- באספקט של גילוי מסמכים של רשות ציבורית, לאחר פס"ד נחקק חוק חופש המידע שמסדיר נושא זה, החוק אינו עומד בסתירה לפס"ד, אך הוא רחב יותר, כולל סיטואציות שונות מכוחן יש חיסיון למסמכים המוחזקים בידי הציבור וסיטואציות רבות עוד יותר בהן הוא אינו מתקיים. 

אנו נתמקד בעיקר בהתדיינות בין אדם לחברו, סדרי הדין מאפשרים לבקש גילוי מסמכים הדדיים, כל צד רשאי לבקש את מסמכי חברו כאשר התנאי לגילוי הוא רלוונטיות המסמכים לדיון המשפטי, כאשר הם רלוונטיים קמה חובה להציגם לעיון.

השאלה היא שאלה של גבולות- כאשר המסמכים נתונים במסגרת של חסיונות לא חלה עליהם חובת גילוי אלא אם כן מדובר בחיסיון יחסי ומשכנעים את ביהמ"ש שמתקיימות נסיבות שמצדיקות את הסרת החיסיון.

באשר למסמכים אחרים השורה התחתונה נקבעה בפס"ד הדסה נ' גלעד- הש' ברק מנתח את זכות הציבור לדעת וחתירת המשפט לאמת וחשיבות חובת הגילוי הכללית ומגיע למסכנה שמסמך שצופה פני התדיינות משפטית הוא מסמך חסוי, לאמור מסמך שאדם ערך בעצמו או  ע"י אחרים שתכליתו העיקרית היא להתארגן לצורך התדיינות משפטית, בין אם לקדם תביעה או להתגונן מתביעה שברור שתוגש- הוא מסמך חסוי ואסור לגלותו. 

בפס"ד דובר על ועדת חקירה שהוקמה מטעם ביה"ח לבדיקת אירוע התאבדות של מטופל לשם הפקת לקחים, ויתכן כי בשלב מסוים חשבו על האפשרות כי תוגש תביעה, אך התכלית המרכזית היא ביקורת.

משפחת המנוח הגישה תביעה נזיקית נ' ביה"ח וביקשה את גילוי המסמך. הש' ברק בחן את הבקשה לאור תכלית ועדת הבדיקה ומשגילה כי תכליתה המרכזית אינה הערכות למשפט, הוא הורה לחשוף את חומר הבדיקה. אחת הטענות שעלו נגדו היא שהוא סותם את הגולל על ועדות החקירה של ביה"ח ובכך ייהרס מנגנון הביקורת הפנימית, הש' ברק אומר (בנאיביות רבה) שאין זה יכול לעלות על הדעת שכן המדובר ברופאים והחשש להרס שכזה הוא ספקולטיבי בלבד. 

פס"ד כרמלטון נ' בנק דיסקונט: תביעה גדולה של החברה נ' בנק דיסקונט שהתחייב להלוות  כספים לפרויקט שתבצע החברה (חפירת מנהרה מתחת לכרמל) והתעורר ויכוח גדול אם ההתמהמהות של הפרויקט משתלמת, והבנק ביקש לסגת בו מהתחייבותו, יועציו המשפטים אמור כי הנסיבות מחייבות הודעה של הבנק על ביטול ההתחייבות, והחברה תבעה את הבנק. התובעת דרשה שהבנק יגלה את הפרוטוקולים של הדיונים שהבנק קיים ושבסיומם הוא הגיע למסקנה שהוא נסוג מהחוזה. 

הבנק טען חיסיון על המסמכים הללו-חיסיון בנקאי וחיסיון של דיונים פנימיים. 

הש' בחן את תפקיד עו"ד בישיבות הללו והגיע למסקנה כי התכלית היחידה של הדיון הייתה לבחון האם הנסיבות הן כאלו המאפשרות להודיע כי ניתן לבנק לחזור בו מהתחייבותו, זו לא הייתה פגישה שתכליתה לקדם/להתגונן מתביעה, נושא התביעה האפשרית היא משני לחלוטין. ההתגוננות של הבנק היא שהוא פעל בהתאם לחוזה, והיא טענה שאמצעים הניעו את הבנק והדרך לבדוק זאת הייתה דרך המסמכים הללו, והש' מודריק הכשיר אותם.  אם היו טוענים כי יש חיסיון עו"ד- לקוח על המסמכים ייתכן וטענתם הייתה מתקבלת, אך זה לא מה שטענו, הם לא רצו שיתגלה שהדיון סב על שיקולים לבר משפטיים- שיקולי השקעות אלטרנטיביות של הבנק.

על כך ביקשו רשות ערעור לעיון ולא קיבלו. יתכן שריבלין שדן בנושא חש בעיה מסוימת ביחסי עו"ד לקוח ולכן לא אישר. מאחר והמסמך תכליתו לא הייתה המשפט- נחשפו המסמכים.

עוה"ד של הבנק  הגיש ערעור על תוצאות פס"ד (שהבנק חייב לעמוד בהתחייבויותיו).

החיסיון הבנקאי
השאלה שעולה לדיון- מסמכים או מידע כלשהו שמוחזק בבנק על לקוח מסוים, האם הוא חסוי או לא והאם קיימת חובת גילוי לצד ג' שיש לו אינטרס במידע. ברור שהלקוח זכאי למידע אך האם צד  שתובע או נתבע ע"י הלקוח וזקוק למידע לשם כך יכול לקבלו? 

בהנחה כי המידע הוא דוחות של חשבונות הבנק והמידע נמצא גם בבנק וגם בביתו של הלקוח. אין כל מניעה שצד ג' יבקש את המסמכים שבביתו של הלקוח, אך השאלה שנשאלת היא דווקא לגבי הדוחו"ת שנמצאים בבנק, האם יש משהו שיוצר חובה של הבנק לשמור את המסמכים בסוד? אין הוראת חוק ספציפית הקובעת זו, יש את פקודת הבנקאות שאינה מסדירה סוגיה זו (יחסים מול צד ג'), נק' מוצא מסוימת ניתן לראות בחוק הגנת הפרטיות בס' 2(8)- פגיעה בפרטיות היא בין היתר הפרת חובת סודיות שנקבעה בהסכם או במשתמע.

אחת מאמות היסוד עליהם נשען בנק הוא סודיות, ייתכן כי שמירת סודיות היא הסכם מפורש שנחתם בין לקוח ובין בנק, אך גם אם לא הכול מסכמים כי לפחות הסכם מכללא יש כאן שאם לא כן מדע שאנשים יסתייעו בבנקים בכלל, גילוי רב מידי אינו טוב לעולם העסקי ולהתנהלות האישית של אנשים ולכן יש בטוח הבנה מכללא של שמירה על סודיות. השאלה היא אם מכך ניתן לגזור חיסיון? הרי אינטרס הפרטיות אינו מוחלט, הוא כפוף לאינטרסים אחרים כגון גילוי האמת. ברגע שנוצר סכסוך בין 2 צדדים ומתקיים אינטרס של צד 1 לגלות מידע רלוונטי של האחר , האם אינטרס הגילוי אינו מתגבר על הנחת המוצא של חובת סודיות בין בנק ללקוח (שניתן למצוא לה עיגון בחוק הגנת הפרטיות), על שאלה זו נחלקו ש' העליון, אך ד' הרוב היא של הש' גולדברג בפס"ד סקולר נ' ג'רבי:  ניתן לומר כי יש חיסיון על יחסי בנק לקוח, זהו חיסיון יחסי שניתן לפרוץ אותו רק בהתקיים 4 תנאים:

1. האינפורמציה הנחוצה לצורך המשפט אכן מצויה בידי הבנק
2. האינפורמציה היא רלוונטית ונחוצה לפתרון הסכסוך.
3. אינך יכול להשיג את התכלית אלא ע"י המידע מתוך החשבון ולא ניתן להשיגו בדרכים אחרות.
4. היקפו של הגילוי לא יעלה על מה שנחוץ לצורך הדיון המשפטי, כלומר החשיפה המינימאלית האפשרית.

מה קורה אם נדרש מידע מחשבון בנק של מישהו שאינו צד למשפט? גילוי שכזה הוא נדיר ומתקיים רק כשצד מצליח להראות שחשבון הצד השלישי הוא למעשה חשבונו של אחד הצדדים למשפט והוא משתמש בצד שלישי ככיסוי או כאמצעי הסתרה, כך שהן למעשה חשבונות קש וניתן לתת נגדם צו גילוי והוא הדין כאשר משהוגשה תביעה וצד למשפט מבריח את נכסיו מחשבונו לחשבונות אחרים כדי להעלים את הנכסים מעיני יריבו. 

הש' חשין בד' מיעוט גרס שאינו מבין מה ההבדל בין הבנק ללקוח עצמו, שהרי ניתן לדרוש את המסמכים מהלקוח שהוא צד למשפט. מה מותר הבנק מהלקוח עצמו? שכן הבנק הוא בסך הכול מקור האינפורמציה. הבנק מחויב בשמירת הסודיות של הלקוח כל מקום שהלקוח עצמו יכול לשמור על סודיותו, אך אינו יכול לשמור על המידע מקום שהלקוח עצמו מחויב בגילוי ענייניו. הש' גולדברג אומר כנגדו- יש אינטרס ציבורי חשוב בשמירת הפעילות התקינה של הבנקים, והוא יופר רק כשיש אינטרס חשוב שכנגד. הש' חשין מסכים שמגבלות מסוימות יכולות להיות כשמדובר בחשבון של מישהו שזר להתדיינות שאינו  מחויב בגילוי, ולכן הבנק גם לא יהיה מחיוב לגילוי אלא באותן נסיבות נדירות שציין הש' גולדברג.

פס"ד בנק איגוד נ' אזולאי (לא בסילבוס): בפס"ד ניתן למצוא תנועה של ביהמ"ש שמחפשת איזון בין החסיונות לאינטרסים אחרים ובמקרים מסוימים ביהמ"ש אפילו מפתח חיסיון יציר הפסיקה כמו החיסיון הבנקאי.

אך לא תמיד זה כ"כ ברור כמו בפס"ד אזולאי. בפס"ד מדובר בהתדיינות אזרחית בין לקוח לבנק שטענות הלקוח הן לפעולות מרמה שעובדי הבנק ביצוע בחשבונו, וכדי להשיג סעד נ' הבנק הלקוח ביקש דוחות פנימיים שיעסקו בתלונתו וגם דוחות של בנק ישראל שבדק את התנהלות הבנק, בנק איגוד סירב למסור את המסמכים וסמך זאת על חוק הביקורת הפנימית שקובע בס' 10 שמסמך שהוא ביקורת פנימית  לא ישמשו ראיה בהליכים משפטיים, אלא רק בהליכים משמעתיים. זו למעשה הוראת חיסיון הקבועה בחוק- חיסיון למסכמי ביקורת , לא קביל משמע חסוי, אך לא כך אומר ביהמ"ש העליון- אי קבילות אינה בהכרח חיסיון. נכון הוא שהמסמך לא יכול להיות מוגש לביהמ"ש אך אין זה אומר כי צד למשפט לא יוכל לעיין במסמך. אשר לדוח של בנק ישראל נסמך הבנק על ס' 15א לפק' הבנקאות שקובע שאדם לא יגלה ידיעה שנודעה לו או מסמך שהוגש לפי פקודה זו, אך מותר אם נגיד בנק ישראל יראה צורך בכך לצורך תביעה פלילית, ובמקרה שלנו אין הסכמה, כאן אנו מוצאים הוראת סודיות נוספת שעולה מן החוק. האם היא יוצרת חיסיון? ביהמ"ש קובע שכן. 
מה ההבדל בין שתי ההוראות? המרצה מתקשה למצוא הבדל ניכר. נכון שבמקרה הראשון רשום לא קביל ובשני לא יגלה ויש פער בין שתי ההוראות, אך המרצה מתקשה לקבל סברה זו, ניתן היה להגיע למסקנה שווה בשני המקרים בעזרת פרשנות תכליתית. לכאורה לשני המקרים יש תכלית דומה- לאפשר העברת מידע. אך באשר לביקורת פנים אומר הש' ברק כי זו הגנה מספקת על פעולת ביקורת הפנים, אך בעניין בנק ישראל זה לא מספיק וצריך אי גילוי מלא כיוון שפעולתו של  בנק ישראל יש בה אינטרס לאומי ובפעולת הביקורת הפנימית יש בה אינטרס פרטי של הבנק עצמו.

חיסיון מקורות עיתונאיים

זהו חיסיון שהוא יציר הפסיקה ונקבע בפס"ד ב"ש 298/86- ציטרין נ' ביה"ד המשמעתי של לשכת עו"ד:  פס"ד ניתן בתקופה בה היו איסורים חמורים על פרסומת של עו"ד את עצמם, אסורה הייתה פרסומת ישירה/עקיפה, והיו אלו שגילו את התקשורת הטלוויזיונית כאמצעי, העיתונאי ציטרין פרסם כתבות שעסקו בסוגיה משפטית מסוימת וציין את שמות עו"ד וכלל את תמונותיהם. ההנחה של לשכת עוה"ד הייתה שהתמונות לא היו יכולות להגיע לידי העיתון אלמלא עוה"ד מסר אותם, וזו פרסומת. העמידו לדין את עוה"ד והעיתונאי הוזמן להעיד במשפט כעד הגנה או תביעה. העיתונאי סירב להתייצב לעדות כיוון שטען כי עדותו תחייב אותו לחשוף את מקורותיו. ביה"ד המשמעתי של לשכת עוה"ד כנס אותו לפי חוק ביזיון פק' ביהמ"ש והוא התעקש והגיש בקשה לעליון שבמסגרתה בחן העליון את זכותו של עיתונאי לחיסיון מקורותיו, ובהתבסס על חשיבות זכות הציבור לדעת, חופש העיתונות, עיתונות חופשית וכו' הסיק ביהמ"ש העליון מפי שמגר את קיומו של חיסיון עיתונאי יחסי ובו הגנה על מקורות עיתונאים. היחסיות מתבטאת בכך שלא יעלה על הדעת שעיתונאי יחזיק מידע שיש בו לחשיפת פשע רציני או עוון שיש בו ערך רב או מידע להוכחת חפותו של נאשם, ובנסיבות אלו יגבר אינטרס הגילוי. אך במקומות בהן יש אינטרס פעוט אין סיבה להתערב בחיסיון. המרצה מניח שהמשמעות של פס"ד הייתה שעל הלשכה לבטל את תביעתה נ' עוה"ד.  ההנחה היא שהמשטרה תוכל לחייב את העיתונאי לחייב לתת מידע במקום בו יש נזק רציני היותר חשוב מהחיסיון העיתונאי.

התעוררה שאלה מי הוא הבעלים ומי הנהנה מהחיסיון העיתונאי- המקור הוא הבעלים והנהנה הוא העיתונאי.

אך היו עיתונאים שטענו שהחיסיון הוא גם שלהם, שהם גם בעלי החיסיון. הדבר הוזכר בפס"ד 3254/96 רשת שוקן נ' חברת הכשרת הישוב: פרסום במקומון של רשת שוקן שפרם מעשים מכוערים של עופר נמרודי, עורך מעריב, בזה שהם סוחטים פרסום פרסומות מאנשים שאספו לגביהם מידע.  נמרודי ראו בכך הוצאת שם רע ותבעו אותם, והם ביקשו להעיד אנשים בשאלה אם הם המקורות של רשת שוקן, כיוון שהם אמרו כי הבעלים של החיסיון הוא המקור והוא רשאי לוותר על החיסיון, וניתן לשאול אותו אם הוא מוכן לוותר על החיסיון, אך זה חושף אותו אוטומאטית. וכן ביהמ"ש פסל זאת, עקב כך שאל הש' מצא מי הבעלים של החיסיון, האם גם העיתונאי יכול לטעון כי הוא בעל החיסיון, להתגונן תחתיו? העליון לא  השיב והשאיר זאת בצ"ע, לפי המרצה החיסיון הוא רק של המקור ואינו של העיתונאי, כדי שיזרום מידע באופן חופשי לעיתונאים הם זקוקים לכך שהמקורות יהיו חופשיים ויחליטו אם למסור מידע או לא, וכל עוד המידע בידי המקור אין כל בעיה.

הכלל הפוסל עדות מפי השמועה וחריגיו
הביטוי עדות שמיעה אינו נכון אך כ"כ מושרש שקשה לעקרו מן השורש, הביטוי הנכון הוא "עדות מפי השמועה" זו עדות על הצהרה שניתנה מחוץ לביהמ"ש בכתב או בע"פ או בהתנהגות בדבר עובדה כשהעדות מובאת לביהמ"ש במגמה להוכיח את אמיתות ההצהרה (העובדה). 
כלומר שמישהו אומר דבר על עובדה, אמירה בכתב בע"פ או בהתנהגות ומביאים את ההתבטאות הזו לביהמ"ש כראיה ומבקשים באמצעותה להוכיח לא את ההצהרה אלא את העובדה אז אנו מדברים על עדות מפי השמועה.

לדוגמא- כשראובן אומר מחוץ לביהמ"ש ששמעון רצח את לוי, ומביאים אמירה זו לביהמ"ש זו עדות מפי השמועה, זו עדות על האמירה כשמבקשים להוכיח את אמיתות תוכן האמירה באמצעות העדות הזו. 

כשאדם מעיד על עובדה שנקלטה בחוש מחושיו- ראיה, שמיעה, טעם, ריח וכו' זו עדות מקור- עדות ישירה. כשאדם מעיד על עובדה שאינה קלט אתה בחוש מחושיו זו עדות עקיפה והיא עדות מפי השמועה. מכאן נובע כי עובדה שאדם שמע  היא נקלטה מחוש מחושיו ועל כן יכול להעיד עליה.

עדות שאדם שמע ירייה, זו עדות מקור. כשמישהו אומר ששמע מפי אחר שרצח מישהו, עולה השאלה מה תכלית עדותו? אם תכליתה להורות כי הרוצח אמר שהרג זו עדות ישירה והיא קבילה, אך אם אנו רוצים באמצעות עדות זו להוכיח כי הוא הרג זו עדות מפי השמועה, עדות עקיפה.

עדותה של רעות רובין על מה שקרה היא ודאי עדות מפי השמועה, אך עדותה על עצם כך שמישהו אמר לה זו עדות ישירה והשאלה אם יש חשיבות לעדות זו לצורך המשפט. 

עצם האמירות הן עובדות שחשובות לצורך בירור תביעה כשמדובר בהוצאת שם רע, אך אם אנו מבקשים להוכיח את אמיתות התוכן לכך יש להביא ראיות אחרות. נפסק ששמועות לגבי אופיו של אדם יכולות להיות ראיה, אך זה נפסק בהחלטה של רשות מנהלית על פס"ד לנסקי.

החריגים לכלל (נבחן בעיקר את החריגים שהם יצירי החוק ולא הפסיקה):

1.  ניתן להציג עדות מפי השמועה כאשר העדות באה להסביר התנהגות מסוימת. אני רוצה להסביר מדוע נהגתי כפי שנהגתי בין היתר כיוון שהגיע אלי שמועה מסוימת, ולכן כששוטר עוצר אדם למשל הוא יוכל לומר כי עצרו כי מישהו התלונן בפניו שהוא ביצע עבירה, וזה יכול להסביר את התנהגותו של השוטר, אך אינו יכול להיות עדות במשפט העבירה.

2. לעיתים יש טעם גם בהוכחת עצם האמירה.

3.  כאשר מדובר במסמך שמופק בעבודת צוות, למשל מעבדה בה פועלים בצוותא, וראש הצוות כותב על כל העבודה. זה לכאורה עדות שמיעה על דברים שלא הוא עשה, ובכ"ז רואים בכל פעולה כפעולה של ראש הצוות ואז עדותו בדו"ח קבילה. עדיין ניתן לחקור את חברי הצוות הספציפיים. לדעת המרצה גם כשמתקיים דיון רב משתתפים ויש מישהו שעומד בראש הדיון ומסכם אותו- לכאורה הסיכום מסכם את מה שמתרחש בדיון וניתן להביא ואתו כראיה, אלא אם כן מישהו חולק על המסקנות ואז מותר לו להעיד את משתתפי הדיון.

4. בחו"ד של רופא יש חלק שהוא תלונת החולה, האנמנזה. זהו תיאור דברים באמצעות החולה, אין כאן קליטה בחושיו של הרופא ובכ"ז זה מוגש כחו"ד רפואית והיא קבילה. יש טענה שזה מתוך ההנחה שהחולה יאמר דברי אמת לרופא, המרצה סובר שאין לתלונה ערך ראיתי רב כאשר מטרתה להראות שהתלונה מכוונת למטרה מסוימת. 

החריגים העיקריים שנעסוק בהם קבועים בס' 9-12 לפק' הראיות:
ס' 9-10: כלל "רס גסטה" אמרות ספונטאניות. עדות על אמרה שנאמרה בשעה שנעשה לפי הטענה מעשה עבירה או סמוך לפניו או סמוך אחריו. עדות כזו תהיה קבילה בתנאי שהאדם שאמר אותה הוא עד במשפט. 
פס"ד גפר: מתרחש שוד בבנק. השודדים נמלטים במכונית וכולם רעולי פנים, עוברת אורח מבחינה בכניסתם אל המכונית, כותבת את מספר הרכב ומטלפנת למשטרה ומודיע זאת לקלדן. לפי ס' 9 לפק' הראיות עדות המוקדן על מה ששמע מעוברת האורח היא לכאורה עדות שמיעה שכן לא קלט בחושיו דבר, אלא שמע מעוברת האורח, ולכן לכאורה לא קבילה, אך עדותו תיכנס לכלל ותהיה קבילה בתנאי אחד- שהוא יעיד. 

מדוע בכלל עדותו חשובה? או כעדות חיזוק, או סיוע הדדי או במצב בו אנו מתגברים על עד שחוזר בו מעדותו-  יתכן והעדה תחזור בה מהעדות ברגע המשפט.

בפס"ד המוקדן היה מתנדב והוא מאוד התרגש ולא לקח את פרטי הגב'. הוא רשם את מספר המכונית והפנקס אבד לו והוא מצא אותו רק לאחר שבועיים, מה שעורר את החשד אצל הש' שאולי כלל לא נתקבלה קריאה שכזו.

הש' דורנר אומרת שהש' במחוזי האמין למוקדן ובכך נגמר הסיפור, אך לכאורה לא היה ניתן למצוא אחר דרישת ס' 9- עדות המקור והש' דורנר אומרת – במקום בו לא ניתן לאתר את דרישת המקור עדותו של המוקד תהיה קבילה בכל זאת בשל הכלל "רס גסטה".

המרצה שואל אם זה נכון אז מדוע אנו צריכים את ס' 10 שמניח לאפשר לקבל סוגים אחרים של "רס גסטות" גם ללא המקור בתנאי שהם כרוכים בעבירות אלימות? אז כיצד אנו מייתרים את ס' 10 באמצעות ס' 9?

לשיעור הבא לקרוא- הודעות אמרות של נאשמים + ע"פ 5121/98 יישכרוב נ' התובע הצבאי הראשי.
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דיברנו בשיעור שעבר על ס' 9 – אמרה שנאמרת קרוב לשעת ההתרחשות.

סעיף 10: מתייחס להתבטאות של קורבן עבירת אלימות באופן ספציפי. 

הסעיף רלוונטי גם למשפטים אזרחיים ולא רק למשפט פלילי. 

לא כל אמרה של אדם שבוצע בו מעשה אלימות היא קבילה, אלא אם כן האמרה נוגעת למעשה האלימות או לנסיבות הלוואי שלו. בהבדל מס' 9, העדות קבילה גם אם נותן האמרה שהוא העד הישיר אינו עד במשפט.

ישנן 3 סיטואציות אפשריות:

# סיטואציה ראשונה: האמרה נאמרה אגב מעשה האלימות, סמוך אחריו או בהזדמנות הראשונה. השאלה היא האם אנחנו בגדר הזמן הסמוך תלויה בנסיבות המקרה ובמצבו של הקרבן- אם הוא נטול הכרה ומודיע מיד כשמתעורר- יש לראות  בזה אמרה סמוכה.

גם את העניין של ההזדמנות הראשונה להתלונן אפשר לפרש בצורה גמישה, ויש לאפשר גם פרשנות שמאפשרת קבלת האמרה  כלפי איש מקצוע גם אם הייתה אפשרות מעשית להתלונן קודם לכן אבל לא היו אנשי מקצוע בנמצא. 

המרצה שואל האם כאשר עובר זמן והיה לקורבן אפשרות לסדר את מחשבותיו אז נראה בזה עדות שאינה בהזדמנות הראשונה? 

לדוגמא: בפני המרצה עמד מקרה של אדם שהוכה קשות ע"י כנופיית אלפרון ובתשאול הראשון של הנפגע הוא סירב לדבר ורק כאשר הגיע שוטר מיוחד הוא הסכים לספר מי פגע בו. זו בפירוש לא ההזדמנות הראשונה שהייתה לו, והמרצה חשב שהדברים שנאמרו לשטר הראשון לא שיקפו אי-תלונה, אלא קוד התנהגת בעולם הפשע, וההזדמנות הראשונה הייתה בפני השוטר המיוחד ולכן קיבל עדות על אמרה. בכל זאת המרצה לא בטוח שזו הייתה פסיקה נכונה כל כך.

גם באמרה של קורבן אלימות מין לא בטוח שיש העדר "הזדמנות ראשונה" גם כאשר התלונה נאמרת אחרי שנים בגלל הלך הרוח של הקרבן לעבירות כאלה.

# סיטואציה שנייה: אמרה שהיא לאו דווקא סמוכה בזמן אבל עשויה להיחשב לחוליה בשרשרת ההתרחשות שבסוף הניבו את ההתרחשות.

פס"ד יעקובוביץ: בעל חוב שהלך לפגישה עם החייבים והם התנפלו עליו והרגו אותו. הוא חשש מהפגישה ולכן לפניה סיפר לאמו על פעולות שהוא נוקט השאלה הייתה האם אפשר לקבל את דבריה של האם כראיה- והתשובה היא כן לפי החריג של ס' 10, כיוון שזה חלק מתהליך השתלשלות הדברים.

# סיטואציה שלישית: אמרה של קורבן לעבירת אלימות, בשעה שהיה גוסס או חשב בתו"ל שהוא גוסס. 
ההנחה, העומדת מאחורי ס' 10 בכלל, היא שקורבן לעבירת  אלימות, כשאומר את דבריו באופן ספונטאני- הוא אומר דברים אמתיים. 

מקרה של פס"ד בביהמ"ש העליון- אדם שהיה בעלים של עסק קטן לטקסטיל. באחד הימים בצהרי יום נכנס אדם למפעל, אל האולם בו עסק בעל הבית בעבודתו וירה בו מטווח קצר כדור או 2, הוא הוציא מפיו שני מילים- "עמרם, עמרם". היורה פגש בעובדת שעמדה מחוץ לאולם ואמרה "הנה סנדי" (הבעלים של סנדי מודל, מפעל אחר) והופתעה כיוון שהוא אמור היה להיות בכלא. אחיו של בעל המקום שמע את היריות וראה אדם נמלט שצדודיתו הייתה דומה לעמרם, הבעלים של סנדי מודל.

יש כאן מערכת שלמה של ראיות- הנרצח שצעק עמרם, דבריה של הפועלת ועדותו המסייעת של אחיו של הנרצח. יש כאן שימוש בעבירה של קורבן לעבירת אלימות שנאמרה בשעה שגסס. 

מה קורה אם הנפגע היה מת מיד ולא מספיק להוציא הגה מפיו, והאח לא הצליח לזהות, או שזיהויו היה לא ודאי, ואנו נשארים רק עם עדותה של העובדת שלא ראתה את הירי רק את סנדי נכנס? זוהי ראיה נסיבתית חזקה ביותר, וכדי לצאת ממנה הנאשם צריך להראות שיש אפשרות סבירה שאחר ירה, וכאן כנראה שאין כזו. 

נניח שאת האמירה "הנה סנדי" שמע גם האח שלא ראה דבר ואין את דבריו של המנוח. האם ניתן להעמידו לדין על ביטוי זה? זה בדיוק ס' 9, והתנאי הוא שגם היא תעיד, והחריג נקבע בפס"ד ג'פר שיתכנו נסיבות מסוימות שבהן היא לא תעיד.

החריג של ס' 11- 12+ פס"ד יששכרוב: חריג שעוסק באמרת חוץ של נאשם. 

המילים – הודעה, הודייה, הודאה ואמרה, לגבי נאשם משקפים אותו הדבר. 

באופן פרקטי- 

הודעה=אמרה:  זו עדות שנמסרת במשטרה/ אצל גורם חוקר לאו דווקא תחת אזהרה, כלומר אדם מוסר הודעה על התרחשות מסוימת, זה יכול להיות גם של חשוד.

הודייה: הודעה באשמה, הודעה במעשה עבירה, הודעה שיש בה הפללה עצמית.

הודאה: הודאה בקיומה של עובדה שתורמת להפללה, ניתן להודות בכל עובדה שהיא. אם אינה תורמת להפללה אין בה ערך והיא תישאר בגדר הודעה. 

התפיסה של המשפט שלנו, כמו המשפט האנגלי היא שכל אמרה של נאשם מחוץ לכותלי ביהמ"ש כבילה כראיה, כשמישהו מעיד עליה משמע- אמרת חוץ, אם היא חופשית ומרצון לפי המבחנים של ס' 12 לפקודה. זו אמרה שאינה חלק מהמשפט העיקרי.

אמרת חוץ: אמרה שנאמרת בכל סיטואציה שהיא להוציא ביהמ"ש שדן במשפט עצמו. אמרה של נאשם בתוך הדיון שעוסק במשפטו היא "הודעה באשמה" ולה משמעויות שונות לחלוטין שאינן חלק מהחריג.

ולכן גם בהליכי מעצרים מה שנאמר אלו אמרות חוץ. 

אם לנאשם יש בקשות שונות בקשר למשפטו ואגב הדיון בכתב האישום הוא פולט אמרה כלשהי, זו אמרה שהיא בתוך כתלי ביהמ"ש ובתוך הדיון העיקרי גם אם עדיין לא נשמעו כל הראיות לגופן.

אנו מבחינים בין הודיה וראשית הודיה והתנהגות מפלילה.

· הודיה: התוודות מלאה. 

· ראשית הודיה: אמריה שמרמזת על הפללה אך אין בה כשלעצמה, אם מבודדים אותה מההתרחשות, הפללה, כגון האמירה "אכלתי אותה.." בעת שאדם נתפס או "אני בצרות", זה מרמז על הפללה עצמית, אך אינו מפליל.

הצעה של הנאשם לעשות עמו הסדר טיעון- רואים כראשית הודיה.

כיוון שכל אלו הן התבטאויות של הנאשם מחוץ לכותלי ביהמ"ש חל עליהן החריג של הקבילות. ההבדל הוא שהודיה יכולה לשמש אח"כ כבסיס להפללה וצריכה רק ראית חיזוק, ואילו ראשית הודעה אינה יכולה אלא היא רק ראיה באוסף של ראיות.

· התנהגות מפלילה: זו אינה אמרה כלל. זו פעולה כגון בריחה משוטר או שריפה של בגדים שאינה מפלילה כשלעצמה, אך מצביעה על כך. היא אינה שוות ערך להפללה, אך היא ראיה והיא אינה צריכה את החריג של 11-12 מכיוון שהיא נקלטה בחושים של אחר, זו התנהגות וניתן להעיד עליה כעדות ישירה.
כאשר מדובר באמרה של נאשם, אנו לא מבדילים בין אמרה שנאמרה באוזני איש מרות (חוקר, שוטר) לבין אמרה שנאמרה באוזני אדם אחר, ואין חשיבות אם היא נעשתה בכתב, בע"פ או בהתנהגות (כגון אמרה שחנק מישהו).

הכלל של ס' 11: אמרה של נאשם מותר להוכיח  בעזרת מי שנכח במעמד החתימה, משמע באמצעות עד לאמרה.

הבעיה העיקרית היא ס' 12 שאומר שאחרי שיש אמרה בכתב/בע"פ/ בהתנהגות שכוללת הודיה או שלא, התביעה מבקשת להגישה כראיה והיא עשויה להתקבל אם הביא התובע עדות בדבר הנסיבות בהן ניתנה ההודיה וביהמ"ש ראה שהיא ניתנה "חופשית ומרצון"- כלומר יש כאן תובע, עדות על נסיבות שניתנה באופן חופשי ומרצון, וכמובן שאנו במישור הפלילי בלבד.

אמרת חוץ של נאשם היא ראיה רק כשהיא מוגשת בידי התביעה במשפט הפלילי, היא אינה יכולה להיות ראיה של הנאשם, ראית הגנה. אם הוא רוצה למסור את תוכנה בפני ביהמ"ש עליו לעלות ולהעיד עליה.

אמרת חוץ של הנאשם היא ראיה רק נגד הנאשם, היא אינה ראיה בעדו, זהו הכלל ויש לו כמובן חריגים, למשל שהנאשם רוצה להראות שגרסתו אינה המצאה לקראת המשפט אלא אמר את גרסתו מיד לאחר האירוע בו הוא מואשם, כמו למשל הגנה עצמית. הוא יגיש את אמרת החוץ כדי להוכיח שזו תגובתו הספונטאנית ואין זו עדות כבושה, זה מקנה אמינות לגרסה. הספונטאניות תתמוך במהימנות הגרסה בביהמ"ש. 

ייתכנו חריגים נוספים- לרוב התביעה תגיש את אמרות הנאשם, אף אם אינן פליליות, בידיעה שהיא יכולה להסתמך על אמרות אלו לכל הדרך , אף אם הוא משני. ייתכן שאמרה זו דווקא רובה ככולה מפלילה את הנאשם, אבל יש בה פרטים מסוימים שיכולים להועיל לו. אם לא ניתן לחתוך את החלקים המפלילים מבלי שהמשמעות והקוהרנטיות של האמרה כולה- אזי על ביהמ"ש לשקול את האמרה כולה, על כל החלקים המזכים שלה. 

למשל- ציון שהירי היה מתוך הגנה עצמית, זו אמירה שניתנת לפילוג בין חלקיה המפלילים והמזכים, אך לעיתים פילוג זה יגרום לאמירה לאיבוד מההיגיון שלה. 

התובע יביא עדות על הנסיבות- במקרה הפשוט, ישאל הסנגור אם יש לו התנגדות להגשת האמרה, ולא תעלה טענת התנגדות. אם יש לו התנגדות- יוזמן מי ששמע את הדברים, העד שמעיד על האמרה והוא ישאל על הנסיבות בהן נאמרה האמרה, הוא ישאל על חופשיות ורצוניות האמרה בהליך שנקרא "משפט זוטא", משפט המתנהל בתוך המשפט המרכזי. 

השאלה שעולה היא מה הפירוש של המושג "חופשי ומרצון"- בעניין זה התפתחו 3 אסכולות ראשיות:

1. הש' לנדוי- המבחן של חופשי ומרצון תלוי באמצעים שבהם השתמשו החוקרים להשגת האמרה, האם השתמשו באמצעים פסולים (המשפיעים על חופשיות הדיבור של הנחקר, אמצעים פיזיים פוגעים, אמצעי לחץ נפשי, או אמצעי פיתוי שונים)? במקום בו השתמשו באמצעים פסולים ההנחה היא שנשלל חופש הרצון. שכן במקרה אינדיבידואלי האמצעי פסול יכול שאינו שלל את רצונו החופשי של הנחקר, זה לא כפה עליו לומר דבר שאינו אמת ואילו רצה היה יכול להמשיך בגרסתו, הוא יודע זאת אך סובר שהתכלית של החוק הוא הן הגנה פיזית על הנחקר והן הגנה על שלטון החוק. ומעשים אלו הן מעשי עבירה, וקבלת אמרות אלו היא הכשרה של מעשה עבירה ועלינו לשמור על טוהר המידות של השוטרים. השאלה אם האמרה היא אמת או לא אינה כ"כ חשובה לפי אף אחת מהאסכולות. מבחנו הוא אובייקטיבי- שימוש באמצעים פסולים פוסל את העבירה.
2. הש' חיים כהן- דווקא הוא, אביר שלטון החוק, גורס באסכולה כמעט הפוכה- מבחן סובייקטיבי- האם האמצעי הפסול השפיע או לא על הרצון החופשי. האם הרצון החופשי לא הושפע, קרי אם תוכן האמרה הוא אמת, נקבל אותה למרות האמצעי הפסול, ובפשעי החוקרים נדון בנפרד, לא נטפל בחוקרים דרך פסילות העדות. השאלה אינה אם האמירה אמת או לא אל אם הרצון החופשי של הנחקר נפגע. ההנחה היא שללא פגיעה ברצון החופשי שלו- תוכן האמירה הוא נכון, אך אין זה מוקד המבחן. אם יש ספקות בדבר רצונו החופשי- אין לקבל את האמרה, אך יכולים להיות מצבים בהם אין ספיקות שהאמצעי לא הניע אותו (כגון מתן סטירה קלה) לומר את האמרה ולכן נקבל אותה.

3. הש' גולדברג- האסכולה שמוצאת את ביטוייה בפס"ד מועדי.  גישה זו משלבת בין השתיים- המבחן הוא אובייקטיבי- סובייקטיבי- כל עוד משתמשים באמצעים פסולים שאינם קיצוניים, נבחן אם הושפע הרצון החופשי או לא. אך אם המדובר באמצעים קיצוניים, כגון עינוי/ התעללות זה פוסל את האמרה בלי כל קשר לשאלה אם הרצון החופשי נפגם או לא. בפס"ד קוזלי ניכרת אימוץ של השקפה זו. כנגד הש' גולדברג בפס"ד מועדי (שלא היה לו אפילו רוב שם) נשמעה דעתו של הש' י. כהן שאמר שאפילו באמצעי פסול קיצוני המבחן הוא סובייקטיבי כיוון שראשית יש להגן על הציבור. לימים ישב הש' גולדברג בוועדה שעסקה באמרות נאשמים ותוצאתה היא כאסכולת גולדברג בערך.
מהם אמצעים פסולים? 
ניתן לומר באופן כללי שאלו הם אמצעים השוללים מהנחקר את היכולת הנפשית לבחור אם לעשות שימוש בחיסיון מפני הפללה עצמית, לשתוק או לדבר, בין אם אלו אמצעים פיזיים לבין אם אלו אמצעים של מרמה.

הש' קדמי מחלק את האמצעים הפסולים למספר קבוצות:

1. אלימות ואיום באלימות.

2. תחקיר או תשאול בלתי הולם אשר שובר את האדם מבחינה נפשית  כגון מניעת שינה ותחקור דורסני.
3. יצירת לחצים נפשיים בלתי הוגנים, כגון- גידופים, עלבונות, איום במאסר ממושך וכו'.
4. שימוש בתחבולה בלתי הוגנת- מקובל לנקוט בתחבולות שהן למעשה סוג של שקר, ואלו הן תחבולות מותרות. אמירה שאומר חוקר לנחקר כגון ששותפו הודה או שמצאו טביעות אצבע בזירה לא נחשבות לאמצעי פסול, אלא לתחבולה מותרה ובכ"ז בפס"ד ביטר הציגו לחשוד דו"ח של המעבדה לזיהוי פלילי של המשטרה שאומר שדגימת אצבע מהזירה התבררה להיות שלו, ההנחה היא שזה אומר שהוא מורשע ולכן הוא הודה, ביהמ"ש פסל זאת כיוון שהדו"ח המשטרתי זויף על דף רשמי של המשטרה, ביהמ"ש קבע שזוהי תחבולה אשר עוברת את הגבול. המרצה סובר כי ההנמקה של העליון אינה טובה שכן אינה מבחינה בין שקר למשנהו. המרצה סובר שהנמקה נכונה יותר לתוצאה של פס"ד היא ביצוע אבחנה בין שקרים- ברגע שהנחקר קיבל את דו"ח המעבדה הוא ידע שאינו יכול להתמודד עם זה, והדבר שונה ממצב בו מראים לו כתבה מפוברקת בעיתון האומרת ששותפו הפליל אותו איתה הוא יכול להתמודד בביהמ"ש. ההבחנה נעוצה באפשרויות הנתונות בפני הנחקר להתמודד עם האמרה בביהמ"ש ולהתגונן בפני האמרה. במידה והנחקר סבר לאור המוצג לו כי אין לא כל אפשרות להתמודד עם הראיה המפוברקת- אזי אין לקבל את האמרה.
5. שימוש באמצעי פיתוי והשאה: הבטחות שונות שמבטיחים לנחקר, כגון שישחררו אותו או יעניקו לו חופשה וכו' שיכולות לשלול את הרצון החופשי.
זה שאמרה התקבלה, עברה את מבחני החופשיות והרצון והיא מתקבלת כראיה זה עוד לא אומר שמקנים לה משקל (גם אם מאמינים לתוכנה) ואי אפשר להרשיע לפיה אלא אם כן יש דבר נוסף. 

אמרה +דבר מה, לא בהכרח שווה הרשעה בדין, אך ייתכן וכן.

לסיכום: 

אמרת נאשם- ראיה מטעם התביעה + ראיה לחובתו ולא לזכותו.

מה פרשנות ביהמ"ש למושג "חופשי ומרצון"?

אסכולת לנדוי- מבחן אובייקטיבי.

אסכולת חיים כהן- מבחן סובייקטיבי

אסכולת גולדברג- מבחן משולב.

לשיעור הבא- לקרוא פס"ד יששכרוב

דיני ראיות- 19.06.07

שיעור 9
הודאת בעל דין

 המקור לשימוש בהודאת בעל דין הוא דין המג'לה מהדין העותמני. זיקה מסוימת יש בהוראת ס' 7 לפקודת הראיות. זו הוראה שמאפשרת לבעל דין לשמש כעד (כיום בעלי הדין יכולים להזמין אחד את השני להעיד, וניתן לדעת זאת ע"י כך שהם מגישים תצהירים, אם לא הגיש תצהיר- ניתן לבקש מביהמ"ש להעידו).

 יש להבחין בין הודעה פורמאלית שנקראת גם הודאה משפטית  לבין הודאת חוץ בלתי פורמאלית.

הודעה פורמאלית- היא הודאת בעל דין במסגרת חילופי הטענות הפורמאליים במשפט (כתבי תביעה והגנה, הודעת צד ג', או בקדם משפט- כשביהמ"ש מבקש מבעל דין להסכים / לא על עובדות מסוימות, ואם הוסכמו עובדות מסוימות ניתן לראות כי הצדדים אינם חלוקים באשר לאותה הנקודה). כל הודעה אחרת היא הודאה בלתי פורמאלית אפילו אם היא נעשית במסגרת הדיון העיקרי כמו למשל עדות בעל דין או תצהיר, גם אם היא כוללת אישור של עובדות מסוימות.

הודעה פורמאלית מוציאה את ההודאה שבעל הדין הודה בה מחוץ למסגרת המחלוקת המשפטית, העובדה הופכת למוכחת. 

הודעה בלתי פורמאלית היא ראיה שניתן לסתור אותה ולהביא ראיות נגד והיא יכולה להיות בכל מסגרת שהיא לרבות במסגרת של הליך פלילי, אפילו הנאשם הודה בעובדות במענה לכתב אישום פלילי לצורך הליך אזרחי- זו הודאה לא פורמאלית. הודעה פורמאלית סותמת את הגולל על המחלוקת. 

הודעת בעל דין לא פורמאלית יכולה להיות גם בכתב, שבעל הדין כתב שהוא מודה בעובדה מסוימת ולימים ההודאה תגיע לביהמ"ש, זה נחשב כעדות, זוהי סוג של עדות שמיעה, ומעין חריג לעדות מפי השמועה.

הודעה פורמאלית תופסת רק באותו הליך/משפט שבו היא ניתנת. הודעה בלתי פורמאלית ניתנת להצגה כראיה בכל הליך שהוא שהיא רלוונטית אליו. התנאי להגשת הודאה היא- שההודאה מוכחת (כתב- כתב ידו של בעל הדין, התבטאות/ התנהגות- שהם של בעל הדין), אין שאלה של קבילות, ההודאה קבילה גם אם יש משהו בנסיבות שמקטין או שולל את משקלה ולכן כל השאלה באיזה נסיבות ניתנה ההודאה היא שאלה של משקל ולא של קבילות, לכן נובע שהודאת בעל דין תתאיין/ תתבטל אם יתברר שהוכחתה הייתה מוטעית או שגויה, למשל שחתימתו של בעל הדין מזויפת או שהעדות על שמיעת בעל הדין היא שקרית ואז תתבטל מעיקרה עצם הזכות להגיש את הודאת בעל הדין. 

יש להבחין בין הודעה בעובדה לבין הודאה בזכות. הודאת בעל דין היא הודאה שבעובדה שכן דיני הראיות מתעניינים בעניין שבעובדות ולא שבזכויות. 

לדוגמא- מקרה שאדם עשה תאונה באשמתו, אם יצא מהרכב ואמר- "זו אשמתי" זו הודאה בזכות. אם אמר "נרדמתי"- זו הודאה בעובדה. אדם שחוצה צומת שמימינו שלט "תן זכות קדימה" והוא התנגש באחר, אם יצא מהרכב ואמר כי טעה זו הודאה בלתי פורמאלית. אם אח"כ התברר כי הוא לא שם לב וכלל התמרור לא הופנה כלפיו- ייתכן וההודאה הזו לא שווה ויהיה ניתן לתקוף אותה.

הודאה בזכות היא אינה מהלך ראייתי ואינה קשורה לדיני הראיות שכן אלו עוסקים בעובדות.

עד כה עסקנו בעדות מפי השמועה וחריגיה. 

תוספות ראיתיות

אנו מכירים 3 סוגי תוספת ראיתית: 

1. סיוע

2. דבר לחיזוק

3. דבר מה נוסף.

תוספת ראייתית- ראיה שלעולם לא יכולה להוביל לקביעת מצא עובדתי בכוח עצמה בלבד, זוהי  ראיה חלקית שיש לה כוח לתמוך במידה מסוימת בראיה עצמאית ושלמה. 

יש מקרים מסוימים בהם החוק דורש שלשם קבלת פס"ד/ פס"ד מרשיע בפלילי, תיווסף תוספת ראייתית לראיה כדי שלא ימצא כי פס"ד יושתת על עדות יחידה.

הכלל העברי הקדמון "שע"פ שניים בי"ד יקום דבר"- לא תופס במקרה הדין שלנו, ייתכן כי ייפול דבר לפי עדות יחידה, אך ישנם מקרים בהם נדרשת תוספת ראייתית שהמרצה מכנה אותה- תוספת טכנית פרוצדוראלית וישנם מקרים בהם ביהמ"ש אומר שהראיה העיקרית אינה בטוחה בעיוניו והוא ימצא ממצא לפיה רק בהתקיים חיזוק. כלומר ישנם מקרים אשר החוק קובע שיש צורך בחיזוק ראייתי,  וישנם מקרים שאין דרישה פורמאלית בחוק לתוספת ראייתית אך ביהמ"ש דורש זאת באופן לא פורמאלי, המרצה תוהה כיצד יש להתייחס לאמירה שכזו של ביהמ"ש- מדוע יש להטיל נטל על אחד הצדדים להביא תוספת ראיתית כאשר החוק אינו קובע זאת, האם לא על השופט להכריע אם הוא מאמין לעד או לא? המרצה אינו יודע מה יאמר על כך ביהמ"ש העליון.

תוספת ראייתית במשפט האזרחי
כבר עשרות שנים שאין דרישה לסיוע במשפט האזרחי, ובמקומה ס' 54 לפקודה קובע כי-

54. הכרעה על פי עדות יחידה במשפט אזרחי

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

(1) העדות היא של קטין למטה מגיל 14; 
(2) העדות היא של בעל דין או של בן-זוגו, ילדו, הורו, אחיו או אחותו של בעל דין;

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

(4) התובענה היא נגד עזבון, קטין, חולה נפש או נעדר; (המקרים המנויים מדברים על נסיבות בהן אין לבעל הדין אפשרות להביא עדויות והראיה נ' בעל הדין היא פרובלמאטית.) 

(5) נסיבות אחרות שבהן דרוש, לדעת בית המשפט, פירוט כאמור.

זו הוראה בדין שנותנת משקל גדול יותר להודיית בעל דין. ההוראה אומרת כי בבימ"ש אזרחי במקום בו המשפט מבוסס על עדות יחידה שאינה של בעל דין, שהיא אחת מ-5 מקרים המנויים בחוק, אם אין סיוע במצב זה על ביהמ"ש לנמק מדוע הוא פוסק את הדין על סמך עדות יחידה. 

אם מתקיים אחד מחמשת המקרים ניתן לפסוק על פי עדות יחידה זו בלבד. 

משמעות חובת ההנמקה- המשמעות היא כפולה- ראשית שההנמקה תיתן טעם אמיתי, לא רק ערנות לדין אלא הסבר. ושנית- שההנמקה תהיה כזו שתאפשר ביקורת של ערכאת הערעור, משמע לא די לומר כי העד עשה רושם מציון, אך ניתן לומר כי העדות הייתה סדורה וקוהרנטית.

תוספת ראייתית במשפט הפלילי
התוספות הראיתיות מדורגות מן החזק לחלש- סיוע, דבר לחיזוק, דבר מה נוסף. 
דרישת הסיוע: 

קבועה בסעיף 54א- ממנו נגזר שיש צורך בסיוע לעדותו של עד מדינה שמעיד מטעם התביעה אחרי שניתנה/ הובטחה לו טובת הנאה. 

שותף לדבר עבירה שאינו עד מדינה ומעיד מטעם התביעה עדותו טעונה בדבר מה לחיזוק.

דרישת סיוע נוספת- במשפט שהאישום בו הוא על "עדות שקר".

עד שהוספה התוספת של 54א' היה צורך בסיוע גם לעדותו של קטין שהעיד ללא שבועה, לעדותו של נפגע בעבירת מין ולעדותם של שותפים לדבר עבירה.  המחוקק צמצם את המקרים הללו והשאיר רק את עדותו של עד מדינה, והתייחס באופן מפורש לעדות שותפים שאינם עדי מדינה שטעונה דבר מה לחיזוק, ובמפורש התייחס לעדות קורבנות לעבירת מין שעדותם אינה טעונה סיוע או חיזוק אלא די בהנמקה של ביהמ"ש על כך שהוא מרשיע על בסיס עדותו של הקרבן בלבד.

יש הוראות בחוק השוללות דרישת סיוע גם לעדות של עד מדינה- למשל חוק העונשין קובע כי ניתן להרשיע בקבלת שוחד על בסיס עדותו של נותן השוחד גם אם הוא עד מדינה ללא סיוע. 

דרישה נוספת לסיוע היא לפי ס' 11- עדותו של ילד שנמסרה לחוקר ילדים ונמסרה כראיה לביהמ"ש כאשר הילד לא מעיד (הודאת חוץ של ילד), לא ניתן להרשיע על פיה בלבד, אלא נחוצה ראיית סיוע.

המרצה אינו דן בשאלה מיהו שותף ומיהו עד מדינה כיוון שכבר עסקנו בכך. 

מאפייני הסיוע:

1. ראיה שבאה ממקור עצמאי ונפרד, לא מאותה הראייה שמסתייעת. לכן שותף לדבר עבירה שהוא עד מדינה אינו יכול לסייע לעצמו גם אם חזר על דבריו בכמה הזדמנויות.  יחד עם זאת ראיה שטעונה סיוע יכולה כשלעצמה לשמש כראיה מסייעת. אם יש 2 עדים במשפט- אחד משמש כסיוע לשני, ובמקום שיש אמרת נאשם ועדות של עד מדינה- ניתן לומר כי אמרת הנאשם יש בה הודיה שיכולה לשמש כסיוע כי היא חיצונית לעדות המסתייעת והיא מסבכת את הנאשם כמובן שאם יש בה תוכן מפליל. עד המדינה לעניין אמרת הנאשם יכול לשמש כ"דבר מה נוסף". מה שמשמש כתופסת ראייתית גבוהה יכול לשמש גם כתוספת חלשה יותר אם זו דרושה.

2.  מסבכת את הנאשם בעבירה או נוטה לסבך. בלי סיבוך, אפילו אם היא ממקור עצמאי ומתייחסת לנקודה ממשית, היא לא תועיל. מה זה נוטה לסיבוך? הש' קדמי מביא כמה פס"ד לדוגמא בהם ראו סיוע במקרה בו עד אמר כי הוא  ראה אדם דומה לנאשם, בכל יש עדות שהיא נוטה לסבך. אפילו מקרה אחד בו עד הראיה לא יכול היה לזהות את המבצע, אך זכר כי לו גבות עבות במיוחד- ראו בכך סיוע. כמובן שהסיוע לבדו אינו יכול לשמש להרשעה. 
3. הראיה המסייעת צריכה להתייחס לנקודה ממשית השנויה במחלוקת. 
פה עולות כמה נקודות- 
 # ראשית מהי גדר המחלוקת? מתי והיכן היא נקבעת? ברור שכאשר נקודה מסוימת אינה שנויה במחלוקת לא יועיל להביא נקודות להוכחתה.  
במקרה של אינוס כאשר הנאשם טוען כי אינו מכיר את המתלוננת, ויש עדות מרכזית נגדו- עדות המתלוננת. עדות נוספת היא של עד שאומר כי ראה את הנאשם בחברת המתלוננת לפני/ בעת ביצוע העבירה. אם העד ראה אותם יום לפני יחד והמתלוננת מאשרת זאת, לעד אין כל ידיעה לגבי האונס, הוא רק מפריך את טענת הנאשם שאינו מכיר כלל את הנאשמת- יש כאן עדות חיצונית , עדות ממשית המתייחסת לנקודה השנויה במחלוקת- עצם הנוכחות. 

האם עדותו של העד מסבכת או נוטה לסבך את הנאשם?  מודריק אומר שזה תלוי בעוצמת ההכחשה של העד שטוען כי אינו מכיר את המתלוננת, אם העוצמה חזקה- זו עדות שנוטה לסבך. אם המדובר בעד שראה אותם הולכים לפרדס למשל- זו כבר ראיה מסבכת. 

 # שנית, קביעת זירת המחלוקת- מה קורה אם באמת ישנה רק עדות של המתלוננת, וכשהנאשם מגלה זאת הוא אומר כי קיים עמה יחסים, אך הם היו בהסכמה שכן הוא יודע שאם יכחיש היכרות עמה הוא פותח יריעת מחלוקת רחבה שיהיה קל לפצח אותה. הרעיון הוא לזרות יעירה קצרה ככל הניתן.

אם הנאשם מכחיש את הכול- לא מכיר ולא שכב עמה, והתביעה תתאמץ להביא ראיות על ההיכרות בניהם ותצליח, והנאשם יודה כי הוא מכיר אותה ואף כי קיים עמה יחסים, אך זאת הוא עושה רק בשלב העדות בפרשת ההגנה הסנגור יכול לטעון כי זו אינה ראית סיוע, וכי יש צורך בראיה המסייעת הנוגעת בנקודת ההסכמה/ אי ההסכמה לקיום היחסים.

בפועל זה לא יכול לקרות מאחר וזירת המחלוקת נקבעת בהזדמנות הראשונה שיש לנאשם למסור את גרסתו (נאשם שיסתור את גרסתו הראשונית- עדותו השנייה הסותרת תהווה בעצמה את הסיוע, מאחר והיא באה בסתירה לעדותו הראשונה במשטרה למשל).

אם זירת המחלוקת אינה ידועה, והתביעה צריכה להוכיח את הכול, למשל- אם הנאשם שותק באשר לאישום רואים אותו כאילו הוא כופר בהכול ולכן זירת המחלוקת היא רחבה. 

השתיקה היחידה שיכולה להועיל בהקשר הזה זו שתיקה במשטרה שאם אח"כ יעשה הנאשם חושבים ויצמצם את גדר המחלוקת- ייתכן שזה יועיל.

שתיקת הנאשם במהלך הדיון בהתאם לס' 162 לחסד"פ יכולה לשמש כסיוע, כלומר נאשם ששתק יכול במו שתיקתו להקים סיוע לראיות נגדו, אלא שהדברים אינם משמשים כסיוע לעניין ס' 11 לחוק העדת ילדים…. 

גם התבטאויות שיש בהן ראשית הודאה- כגון אם אודה מה אקבל? יכולות לשמש סיוע.

בהקשר של עדויות ילדים ניתן לראות סיוע בעובדה שיש כמה ילדים מתלוננים כלפי מבצע עבירות מסוים, אף על פי שמדובר בעבירות נפרדות ופרשות נפרדות כל עד יכול להיות סיוע לנפגע אחר, במיוחד אם המדובר באב מתעלל, גם אם המדובר במקרים נפרדים ואישומים נפרדים. אם המדובר באדם זר המתעלל במספר קורבנות ניתן לומר שמקרה אחד ישמש סיוע למקרה אחד כאשר ניתן לזהות דפוס פעולה מסוים.

אם המדובר בעבירות שרשרת- כאשר הזיקה בין העבירות כ"כ קרובה די בראיית סיוע לאחת מהן כי לחול על כולן.

אם אין קשר בין המעשים- צריך סיוע לכל מעשה בנפרד, אם המעשים קשורים, ניתן לראות את הסיוע לאחד מהם כאילו הוא מסיע לכולם. 

חשוב לזכור כי כיום בעבירת האונס אין צורך בדרישת סיוע!
ראיות- שיעור 10

26.03.07
תוספות ראייתיות- המשך ...
דבר לחיזוק: 
יש 4 הוראות חוק הדורשות תוספת טכנית של דבר לחיזוק שבלעדיה לא ניתן להרשיע אם יש עדות יחידה:

1. דרישה של ס' 54א לפקודה לעניין עדות שותף שאינו עד מדינה. 

2. ס' 10א דרישת דבר לחיזוק- האפשרות להגיש הודאת עד במקום עדותו במקום בו הוא מסרב לחזור על הודאתו בביהמ"ש.
3. עדות קטין שפחות מגיל הכשרות הפלילית לפי ס' 55 לפקודה. 
4. עדות אישה בקשר לעבירת זנות לפי ס' 206 לחוק העונשין.

המנגנון של דבר מה נוסף נוצר יחד עם קום המדינה בפס"ד אנדלנסקי שבחן את האפשרות להרשיע נאשם ע"פ אמרת החוץ שלו שהקבלה לאחר שעברה את מבחני הסינון של ס' 11+12 לפקודת הראיות, ביהמ"ש אמר כי זה מסוכן להרשיע ע"פ ההודאה בלבד ויש צורך ב"דבר מה נוסף". 
חשוב לציין כי העובדה כי ישנה ראיה שהיא דבר מה נוסף/ ראית סיוע אינה קשורה להרשעה בדין שהיא תלוי בשק"ד של ביהמ"ש בלבד, ההרשעה אינה אוטומאטית כאשר ישנה תוספת ראייתית, אך במקום בו יש דרישה לתוספת ראייתית שאינה קיימת –באופן אוטומאטי, לא תהיה הרשעה.

פס"ד מילשטיין: השקפת המרצה, שנובעת מפס"ד, היא שדבר לחיזוק ודבר מה נוסף הן תוספות ראייתיות אחיות, או לפחות מאותה המשפחה מהמובן כי שתיהן ראיות מאמתות ולא ראיות מפלילות/ מסבכות, וזאת בניגוד לראיית הסיוע שאחד ממאפייניה הוא שהיא נוטה לסבך את הנאשם, שני המאפיינים האחרים הם- ראיית עצמאית שאינה קשורה לראיה המסתייעת + נוגע לנקודה ממשית השנויה במחלוקת במשפט. 

מאפיינים אלו אינם נדרשים ב"דבר מה נוסף ו"בדבר לחיזוק" שכן תכליתן הוא לשכנע שהראיה הטעונה חיזוק היא ראיית אמת ולאו דווקא ליצור בכוח עצמה הפללה. 

הראיה המחזקת אינה בהכרח ממקור חיצוני עצמאי, היא יכולה לנבוע במידה מסוימת מהראיה הטעונה חיזוק או "דבר מה נוסף", וההלכה השלטת של ביהמ"ש העליון היא ששתי התוספות הראייתיות הללו אינן צריכות לגעת בהכרח בסוגיה מרכזית במשפט.

ישנם 3 מבחנים העוזרים לנו לקבוע מה נכלל בשני סוגי התוספות הראייתיות:

1. מבחן הפרטים: כאשר הראיה הטעונה חיזוק (או דבר מה נוסף, נדבר על אחד מהם אך זה חל על שניהם) כוללת בתוכה פרטים שהמוסר אותם לא היה יכול לדעת אותם אלמלא הוא היה עד או מבצע העבירה. למשל בפס"ד כהן – שוד שבוצע בבנק, אחד מהשודדים נכנס לבנק רעול פנים ושדד את הקופה והשני המתין לו ברכב חילוץ (אופנוע/ מכונית) שאחר כך העלה אותו באש. הבחור ברכב המילוט נעצר במשטרה, הודה והפליל את שותפו, אבל ס' 54א קובע כי עדותו טעונה דבר לחיזוק, ולא הייתה עדות נוספת שהצביעה על הנאשם כמבצע העבירה. היו עדויות שרכב מסוים נמלט מהבנק ובו 2 רעולי פנים, ואח"כ שמישהו שרף אותו. כלומר יש לנו חיזוק לעדות השותף. בנוסף אחד משקי הכסף נשמט מידי השודד ושטרות הכסף התפזרו בסניף, על עובדה זו מסר עדות גם כן השותף, הוא לא ראה זאת בעיניו, אלא שמע זאת משותפו. זה אומר שהסיפור שלו אינו בדיה שתכליתה להעליל על השותף כיוון שידע פרט שאינו היה ידוע לרבים, וזה מחזק את האמינות של דבריו. זוהי ראיה שמאמתת את סיפורו של הנאשם ואינה מפלילה.
 ע"פ 6147/92 מ"י נ' כהן: הש' בך בערעור טען כי העובדה היחידה התלויה במחלוקת היא זהותו של המבצע הנוסף, לא הייתה מחלוקת כי בוצע שוד, כי רכב המילוט נשרף, כי התעופפו השטרות וכו'. כל שהנאשם טען היא כי זה לא הוא וכי העד, השותף, רק מבקש להפלילו על רקע סכסוך בין השניים. הש' בך שואל איזה ערך יש לראיה מחזקת אם היא מחזקת דבר שאינו שנוי במחלוקת. לדידו של בך הראיה המחזקת צריכה להתייחס לזהות מבצע הסוד. אם כך למעשה הש' בך דורש ראית סיוע, בך עונה שלא בהכרח, הוא מכיר כי זו אינה ראית סיוע, וטוען כי הוא יכול להצביע על מקרים בהם יוצגו ראיות שיספקו את דרישת החיזוק- למשל,  נניח שהשוד מבוצע ע"י קבוצת שודדים ואחד מהם הוא השותף שמעיד והשניים האחרים כופרים באשמה, וצריך ראית חיזוק על זהותם של  השניים, ונניח שיש ראיה ברורה על הזהות של אחד מהם אבל אין ראיה על הזהות של השלישי- במקרה כזה הראיה שמשמשת כסיוע על אחד השותפים יכולה לשמש כדבר לחיזוק על השותף השלישי שכן שה עלות על הדעת שהסיפור שמספר העד שהודה הוא בחלקו אמת ובחלקו שקר. יכול גם להיות שמדובר ב -2 שותפים ועדות השותף שמעיד היא שהם ביצעו יחד עבירות נוספות מלבד השוד, ולגבי המקרים האחרים יש ראיות מחזקות ואף יותר מזה- החיזוק לעבירות הנוספות משמש כדבר לחיזוק במקרה של השוד. 
גישתה של הש' דורנר קרובה אך אינה זהה. לפיה הראיה המחזקת צריכה להתייחס לפרט רלוונטי ולאו דווקא לזהות המבצע- פרטים על האירועים גם אם אין עליהם מחלוקת. אנו רוצים לראות כי העד לא בדה סיפור עלילה ואם אנו יכולים להראות כי סיפורו הוא אמת בפרטים רלוונטים, אנו יכולים להניח כי סיפורו אמת גם כשהוא מעיד על זהות הנאשם. 
 הש' דורנר שואלת מה בעצם חשיבות התוספת אם היא אינה מתייחסת לזהות התובע, אך השורה התחתונה שלה היא שדבר לחיזוק המגביר את מהימנותו של העד מספיק.

גישתו של חשין פשוטה יותר- דבר לחיזוק הוא דבר שמחזק את האמון והאמינות של העד שעדותו טעונה חיזוק, ואין חשיבות מהיכן תבוא הראיה או שתהיה קשורה לזהות המבצע, היא יכולה להיות חיצונית לגמרי בתנאי שיש להן זיקה  לעבירה. 

למשל- דוגמת האנס שאומר כי לא אנס את הבחורה בביתה, אך טוען כי היה במקום פסל/ תמונה מיוחדת, והקרבן תוכל לומר כי אצלה בבית יש פסל שכזה, זו תהיה ראיה לחיזוק למרות שאינה קשורה כלל לעבירה, זהו פרט מחזק שכן לא יכול היה להיות ידוע למי שאינו בזירה. 

ההלכה היא שהראיה המחזקת איננה צריכה להתייחס לזהות השותף (דורנר וחשין), אך היא צריכה להשתייך לפחות לפרט רלוונטי לעבירה (דורנר ובך). בדרך כלל הגישה של ביהמ"ש העליון יותר קרובה לגישתו של חשין, והפרקטיקה היא שלא מביאים לחיזוק דבר שאין לו זיקה לעבירה.

2. מבחן ההזדמנות: האם הייתה לנאשם הזדמנות מיוחדת לעבור את העבירה שכלולה בהודיה שלו, וניתן להחיל את המבחן גם בעדות שותף בדבר לחיזוק.  
כדוגמא נבחן את דבריו של  הש' קדמי בפס"ד נגר  בו היה משפט רצח של עבריין מסוים והנאשמים התוודו באוזני מישהו שביצעו את הרצח. על ההתוודות שלהם באה העדות של השומע, והיה צורך של "דבר מה נוסף". העובדה כי 2 הנאשמים והקורבן הזדמנו לביתו של אותו עד ששמע את ההתוודות, והעובדה שהם עזבו שלושתם את דירתו, הלכו למקום שאינו ידוע ושמאז נעלמו עקבותיו- מהווה דבר מה לחיזוק.  זוהי סיטואציה שלנאשמים הייתה הזדמנות לבצע את המעשה, והיא מאוד בולטת, אין אחר שנראה בחברת הקורבן לפני היעלמותו. העדות שהם יצאו שלושתם מהבית, אינה מסבכת, היא אינה קשורה לפשע עצמו, אך היא קשורה לזירה, יש לה זיקה לפשע.

3. מבחן ההשתלבות במציאות: ניתן להראות כי העדות הטעונה חיזוק משתלבת היטב במסכת הכללית של האירועים.  בדוגמא של פס"ד כהן- הראיות שהרכב נגנב, ראיות על השריפה, והבריחה הן ראיות שמשתלבות עם סיפורו של הנאשם. 
מה שאינו מהווה "דבר מה נוסף" הן כל מיני ניסיונות ללמוד מאמרת החוץ עצמה- ההיגיון הפנימי בעדות, אם העדות סדורה וקוהרנטית, אין זה מספיק, יש צורך בדבר מה נוסף. יכול להיות קשר בין ההוכחה המחזקת והעדות המתחזקת , אבל א"א שהחיזוק ינבע מהעדות הטעונה חיזוק. כך למשל עדות טעונה חיזוק לא יכולה לחזק את עצמה גם אם היא  חוזרת מספר פעמים.

לעומת זאת ראיה טעונה תוספת יכולה לשמש כראיה נוספת. אמרת חוץ של נאשם אחד יכולה להיות תוספת על דברי הנאשם השני. 

הערה על ס' 10א- אמרה של נאשם היא רק על הנאשם עצמו וכנגד עצמו ולא כנגד שותפו- אם א' מפליל את ב', וב' מפליל את א', התביעה יכולה לגזור דבר מה נוסף מאמרת החוץ של א' על עדות ב' וההיפך.

פס"ד מילשטיין- רשע"פ 4142/04: כאשר יש אמרה של נאשם כראיה יחידה במשפט האם שתיקתו בפרשת ההגנה יכולה לשמש כדרישה של "דבר מה נוסף" לנוכח ס' 162 לחסד"פ שעוסקת בדרישת נאשם וקובעת כי ביהמ"ש רשאי לראות בשתיקת הנאשם סיוע או חיזוק במקום בהם הם נחוצים? באופו רגיל הינו אומרים כי אם ניתן לראות בשתיקה סיוע, אזי קל וחומר שניתן לראות בה חיזוק /דבר מה נוסף. הש' ארבל ואדמונד לוי אחרי התלבטות קובעים כי שתיקה יכולה להיות דבר מה נוסף. אך הש' אדמונד לוי מייחד את המסכנה הזו רק לנסיבות של פשע חמור שאמרת הנאשם בחקירה , בה הוא מודה, תועדה והוקלטה בסרטי וידיאו.   

הש' ארבל אומרת ששתיקת נאשם יכולה לשמש כדבר מה נוסף,  אלא שמבחינת מדיניות שיפוטית ראוי לקבוע שככלל היא לא תשמש דבר מה נוסף, אלא אם יתקיימו 3 דברים, ללא וידיאו והקלטה.

התוודות של נאשם בחקירה או הודיה של נאשם בחקירה היא דבר  שמסוכן להסתמך עליו כיוון שאמירות הכוללות התוודות יכולות להיות תוצאה של הפעלת לחצים חיצוניים שונים, יכולות להיות תוצאה של לחיצים פנימיים של הנאשם שאינם קשורים לחוקרים (תכונותיו של הנחקר לחצים חברתיים, קשיים בעבודה/ ניתוק מהמשפחה וכו')  או של נסיבות חיצוניות שאינם קשורים לחוקרים כלל.

המרצה סובר כי דעותיהם נובעות מחשש השופטים מהודאות שווא. ולכן הש' לוי מבקש להיות בטוח שההודאה נמסרה מרצון חופשי ומשוחרר מלחצים וזאת הוא יכול לברר ע"י אמצעי התיעוד החיצוני ממנו יוכל להתרשם השופט. הוא מסכים לכך רק בפשע  חמור כי אם בו לא נאפשר להסתמך על שתיקה זה יוביל לכך  שמי שביצע פשע  חמור ייצא לחופשי ובפשעים קלים הוא מוכן להסתכן שהם ייצאו לחופשי. 

הש' ארבל אומרת שמבחינה של מדיניות שיפוטית צריך להימנע מלהשתמש בשתיקת הנאשם כדבר מה נוסף והיא גוזרת זאת מס' 162 עצמו הקובע כי ביהמ"ש רשאי ואינו חייב. ולכן כמדיניות היא מציעה כי לא להסתמך על כך אלא אם כן מתקיימים 3 דברים:

1. הנאשם נמנע מלהעיד במשפט המבוסס על אמרת חוץ שלו, שההיגיון הפנימי שבה הוא רב ולה משקל גדול משל עצמה, וניתן לראות כי אמר אותה אדם שחשב על דבריו. ככל שההודאה הגיונית יותר כך הדבר מה יכול להיות קטן יותר. לשתיקת הנאשם יש משקל עצמי נמוך והיא לא תוכל לשמש כדבר מה נוסף במקום בו ההודיה היא בעלת משקל פנימי נמוך כשלעצמה.

2. ביהמ"ש השתכנע על בסיס ראיות חיצוניות, ככל שניתן להשתכנע, שההודיה ניתנה משוחררת מלחצים פנימיים וחיצונים (לא בהכרח הקלטה ווידיאו כמו שדורש לוי), זאת לעיתים ניתן ללמוד מהנסיבות- כשהנסיבות מלמדות כי ההתוודות נועדה ע"מ לשחרר את ילדיו, אשתו או הוריו לפשע, או כשהמדובר בחייל שמודה של מפקדיו בפשע מפחד מהם, לא יהיה ניתן להסתמך על הודאתו.
3. ביהמ"ש ישתכנע שגם השתקה בבימ"ש כמעין תמונת מראה של ההודיה עצמה אינה נעשתה תחת לחץ פנימי או חיצוני, שהשתיקה אינה נועד להגן על קרוב או מפחד. 
מודריק סובר ששני הש' טעו בדבר אחד והוא שהם לא התעסקו בטיבה של הראיה, הם התעסקו בנקודה של מכוח מה ניתנה ההודיה—האם משוחררת מלחצים או לא. המרצה סובר שראשית היה צורך לשאול מה טיבה של הראיה ביחס לשאר הראיות, ואז היו מגלים שדבר לחיזוק ודבר מה נוסף הן הינו הך. בחיזוק יש להביא דבר נוסף המאמת את הראיה הדורשת חיזוק, דבר מה נוסף כשמו כן הוא- כדי לאמת את ה"דבר" זהו למעשה אותו הדבר. חיזוק כמו הסיוע אלו הן תוספות טכניות שהחוק קבע אותן. "דבר מה נוסף" זהו יציר הפסיקה שקודמת לחוק, שאילו הייתה נוצרת בתק' שחקקו את החוק לא היו משתמשים בטרמינולוגיה של דבר מה נוסף, אלא של חיזוק. ולכן היה צריך לומר כי כיוון שהמחוקק רואה בשתיקת הנאשם אפשרות לחיזוק/ לסיוע, יש להתייחס לכך גם בדבר מה נוסף. הש' במידה מסוימת ערים לכך, הם מבינים שזהו אותו הדבר, אך הם אומרים כי ס' 162 פוגע בזכות השתיקה שהיא זכות חוקתית, ופגיעה שכזו אינה יכולה להיעשות בפסיקה, אלא צריך שהחוק יקבע זאת. המרצה טוען כי כשהחוק נוגע בחיזוק הוא למעשה נוגע גם בדבר מה נוסף, יתרה מכן אם המחוקק קבע ששתיקה יכולה להיות סיוע אל אף הפגיעה, אז קל וחומר ששיתקה יכולה להוות דבר מה לסיוע, שזו דרישה קלה יותר.

המרצה סובר כי אנו צריכים מאוד להיזהר מהודאות שווא , אך צריך לזכור כי הפסיקה קבעה כי ניתן להרשיע נאשם על בסיס אמרת החוץ שלו ובלבד שנמצא לה דבר נוס חרף כל הלחצים המופעלים/פועלים על האדם. אז מדוע לעניין הדבר מה נוסף אין בעיה והבעיה מתעוררת רק בהקשר השתיקה, מדוע מתייחסים לשתיקת הנאשם כדבר קל ערך? הנאשם יכול לעלות לדוכן העדים ולהסביר מה פשר אמרת החוץ שלו, יוכל לסתור אותה, מדוע אין לייחס לזה משקל כלל? ואילו לדברים קלי ערך חיצונים אנו כן מייחסים משקל ומקבלים אותם כדבר מה נוסף.

אם ביהמ"ש משתכנע שיש חשש שאמרת הנאשם כוזבת, שתיקת הנאשם ממילא לא תספיק, ביהמ"ש ירצה לראות ראיה נוספת שתשכנע אותו שאמרת החוץ היא אמת.

חובת ההוכחה- נטלים

בהקשר של חובת ההוכחה משרתים אותנו 3 מושגים עיקריים גם במשפט הפלילי וגם במשפט האזרחי.

נטל השכנוע/ חובת השכנוע: זו החובה להוכיח בראיות את קיומה של עובדה ברמת הוודאות הנדרשת על פי הדין. כלומר, מי שחייב להוכיח בראיות במידת ודאות שהדין דורש אותה את קיומה של עובדה השנויה במחלוקת הוא זה שנושא על כתפו את נטל השכנוע- החובה לשכנע את ביהמ"ש.

מה פירוש לשכנע את ביהמ"ש? עליו לעמוד במידת ההוכחה הנדרשת. במשפט הפלילי עליו לעמוד במידת הוכחה של מעבר לספק סביר ובאזרחי- הסתברות גבוהה יותר שטענתו העובדתית צודקת יותר מהטענה שמנגד.

בין חובת ההוכחה למידת ההוכחה ישנו ביטוי נוסף- חובת הבאת הראיה- הש' אגרנט מפס"ד זרקא קורה לה החובה מספר 2 (חובת...היא חובה מס' 1), זו החובה המוטלת על בעל דין להביא ראיות לעמוד בנטל השכנוע. אם פלוני נושא בנטל השכנוע, הוא חייב להביא ראיות להוכיח טענתו.

בכל מצב בו הנושא בנטל השכנוע הביא ראיות לכאורה להוכחת טענות העובדה שלו למעשה עובר אל הצד השני החובה להביא ראיות אם הוא רוצה לממוטט את הבניין של הצד הראשון. כלומר החובה הראשונה אינה בדיוק נטל- תרצה תביא ראיות, לא תרצה אל תביא. ייתכן ותחשוב כי הראיות שהביא התובע הן מפוקפקות, המתגונן אינו חייב להביא ראיות, נטל השכנוע הוא בעיקרון דבר קבוע, הוא קיים אצל צד- התובע/ הנתבע, הוא אינו עובר לצד השני. 

כשאנו אומרים "המוציא מחברו עליו הראיה" זהו אותו הצד שעומד בנטל השכנוע כל התביעה, הצד השני אינו נושא נטל השכנוע כלל הוא יכול לשבת בחיבוק ידיים, אלא מה אם הצד הראשון הביא ראיות, הצד השני יהיה חייב להביא ראיות מפריכות אם ברצונו לנצח. הנטל אינו עובר אליו, הוא צריך להביא ראיות שיפגמו בגרסת התובע, עוברת אליו החובה להביא ראיה והיא חלקית. 

במשפט פלילי התביעה נושאת כל הזמן בנטל, אך ישנם מצבים בהם החוק מניח הנחות עובדתיות מסוימות- חזקות, שמעבירות הלכה למעשה את נטל השכנוע אל הנאשם.

[כאשר אנו מדברים על הוכחת עובדה, גם יסוד נפשי הוא בגדר עובדה שיש להוכיח אותו, לכן במקרה של אחריות קפידה למשל  יש הקלה מסוימת בהיקף היסוד הנפשי.]

ראיה לכאורה: יש הבדל בטיבו/ איכותו של המושג ראיה לכאורה בשלבים שונים של ההליך השיפוטי, בעיקר הפלילי. 

למשל אין להגיש כתב אישום אלא אם כן יש בידי התביעה ראיות לכאורה שבשלב הזה פירושן הוא שאלו הן ראיות שנשקף מהן סיכוי סביר להרשעה.

לעומת זאת אם הגשנו כתב אישום כי יש ראיות לכאורה לאישום, ואנו מבקשים גם לעצור את הנאשם יש להראות לביהמ"ש שיש ראיות לכאורה שאינן מעוררות ספק. בשלב הזה אלו הן ראיות שלא נובע מהן ספק שיהיה ניתן להסירו במשפט, זהו ספק מוטבע. 

דוגמא- מצב שמשפט מתבסס על 2 עדויות  אחת מרשיעה ואחת מזכה, יש ראיות לכאורה להגשת כתב אישום שכן יש סיכוי שהוא יורשע. אך אם אנו מבקשם לעצור אותו יש לברר אם יש אפשרות שהספק יוסר במשפט וכאן יש אפשרות שכזו שכן ביהמ"ש יוכל לבחור להאמין לעדות המזכה. אך אם נטען בכתב האישום שהנאשם ביצע פשע, והוא מביא ראיה לכך שבאותה העת שהה בטיסה למשל- זוהי ראיה שמטילה ספק ולכן לא יהיה ניתן לעצרו, הסיכוי שביהמ"ש ידחה ראיה כ"כ בולטת, זוהי ראיה אובייקטיבית, הוא קטן. 

ראיה לכאורה בהקשר של ס' 158 לחסד"פ- אין להשיב לאשמה: אם דיברנו על תחילת המשפט כסיכוי סביר להרשעה, כשפרשת התביעה הסתיימה והנאשם טוען "אין להשיב לאשמה" כל שעל התובע להראות היא כי הוא הביא ראיות קלושות כדי לחייב את הנאשם לערוך פרשת הגנה שבסיומה ביהמ"ש יצטרך להשתכנע כי אין הוא אשם מעבר לספק סביר.

משפט הוא אחד ויש לקיים פרשת הגנה. מתי לא נקיים פרשת הגנה? כאשר התביעה לא הגישה כלום, למשל שהעדים שהתביעה קיוותה להסתמך עליהם לא הגיעו/ לא עזרו/ שיקרו. 

10.07.07

דיני ראיות- שיעור 11 ואחרון
בשיעור האחרון דיברנו על נטל השכנוע/הראיה בעת הגשת כתב אישום לצורך מעצר עד תום ההליכים, בנוסף דיברנו באופן עקרוני על נטל הראיה במשפט הפלילי.

העברת נטל השכנוע במשפט הפלילי
הכלל הוא שנטל השכנוע הוא על התביעה שצריכה להוכיח את טענותיה ברמה של מעבר לספק סביר. בכ"ז יש מצבים שנטל השכנוע עובר והמצב העיקרי המעביר את נטל השכנוע לכתפי הנאשם הוא מצב של חזקה.

חזקה= הנחה המונחת בדבר קיומה של עובדה.

יש 3 מיני חזקות:

1. חזקה שבעובדה- חזקה הנובעת מניסיון החיים, זו לעולם חזקה שניתנת לסתירה וניתן להפריכה ע"י הקמת ספק, כלומר אין צורך בהפרכה של מעל 50% אלא די בהבאת ראיות שמטילות ספק בחזקה.

2. חזקה מן הדין, גם היא חזקה הניתנת לסתירה, היא קבועה בחוק. כמו למשל- חזקת החפות, חזקת סרסרות (מי שחי עם זונה ההנחה היא שהוא חיי מרווחיה). סתירתה של חזקה מין הדין נעשית בעקרון בהבאת ראיות המוכיחות את היפוכה בהיפוך מאזן ההסתברויות במעל 50%, משמע לא די בהוכחת ספק, אלא יש צורך בהוכחת העובדה ההפוכה. למשל, מי שחלה עליו חזקת הסרסרות כדי להפריך את החזקה יש להוכיח ברמת הסתברות העולה על 50% כי אינו חיי עמה או כי אינה זונה, ברמה שיותר סביר להניח כי הוא לא חי עמה מאשר כי הוא כן חי עמה. 
3. חזקה חלוטה, זוהי חזקה הקבועה בדין שלא ניתן לסתור אותה. דוגמא לכך היא החזקה הקבועה בפקודת מס ההכנסה- מי שחתום על דוח מוחזק כיודע מה הוא מכיל, כדי שלא יוכל לגלגל אחריות על רו"ח למשל. 
החזקה יכולה לנבוע מן הדין שמניח את ההנחה, היא יכולה לנבוע מניסיון החיים, ואז זו חזקה שבעובדה, והיא יכול ללבוש לבוש החלטי, כלומר שאינה ניתנת לסתירה והיא חזקה חלוטה שנקבעת בדין.

דוגמאות לחזקות שנקבעו מעובדות החיים:

1. חזקה שאדם מתכוון לתוצאות מעשיו.

2. חזקה תכופה/ סמיכות חזקה: כאשר מוצאים אצל אדם רכוש שנגנב לאחרונה ההנחה היא שהמחזיק בסמיכות זמן לגנבה הוא הגנב או שהוא לפחות יודע באיזה אופן נלקחה הסחורה. 
3. חזקת הרגולאריות, חזקת התקינות: ההנחה שהרשויות הציבוריות פועלות כדין, אלא אם כן מוכח אחרת. זו הנחה שלמשל כאשר הרשות הוציא לאדם רישיון נהיגה היא עשתה זאת כי הדבר מגיע לו כדין, וזה ניתן להפרכה ע"י הקמת ספק. 
סייגי האחריות הפלילית:

בעבר סייגי האחריות הפלילית נחשבו לטענות הגנה שהנאשם מתגונן בעזרתן, "ביצעתי את העבירה, אך תוך הגנה עצמית...".

 בעבר הן נחשבו לטענות הגנה שמעבירות את הנטל הראיתי לנאשם, כלומר שאם הוא רוצה להתגונן בעזרתן הוא צריך להוכיחן באותה מידה בה סותרים חזקה. 

מדוע? ס' 34ה' לחוק העונשין קובע חזקה מן הדין, לפיה מלבד אם נאמר אחרת בחיקוק, חזקה על מעשה שנעשה בתנאים שאין עליהם סייג לאחריות הפלילית. כלומר אם הוא כן פעל תחת חזקה הוא צריך להוכיח את היפוך החזקה. אך זאת רק לכאורה שכן ס' 34 כב הקובע את הנטל הכללי הרובץ על התביעה, קובע בס' קטן ב' שאם התעורר ספק סביר כי המעשה בוצע תחת סייג והספק לא הסר- יחול הסייג. 
משמע- כדי שיחול הסייג לא צריך לסתור את החזה ע"י הבאת ראיות שיטו את מאזן ההסתברות על קיומו של הסייג אלא די בהקמת ספק. משמע הדין משנה את מידת ההוכחה הנדרשת.

ע"פ 4675/97 רוזוב נ' מ"י: בעמודים 368-370 מתאר הש' חשין את תהליך הזרימה של טענת סייג. בנקודת המוצא הנחת הדין היא כי אדם פועל בנסיבות בהן לא חל עליו סייג. בשלב השני מתעורר ספק. מי צריך לעורר אותו? על הנאשם לעורר את הספק.

המרצה שואל את עצמו מה פירוש האמירה- הנאשם מקים את הספק? האם אפשר שהנאשם יטען כי הספק מתעורר מראיות התביעה או שמא מועבר פה גם נטל הבאת ראיה? לא סוג מסוים של נטל שכנוע אלא סוג מסוים של "הבאת ראיה בידי הנאשם" (זו הרטוריקה של חשין), אך הוא אינו מתייחס לשלב הבאת הראיות. המרצה אומר שהחוק אינו קובע שהנאשם צריך להביא את הראיות דווקא בפרשת ההגנה, אלא החוק קובע כי התעורר ספק ואינו קובע מתי הספק צריך להתעורר.

החוק קובע שאם התעורר ספק שלא הוסר- יחול הסייג. אם התביעה יודעת כי הנאשם חייב להביא ראיה, אז היא פטורה מלהסיר את הספק בשלב פרשת התביעה ולכאורה אינה צריכה להעריך את ראיותיה בשלב המשפט ולחשוב אם התעורר ספק או לא שעליה להפריך, 

באיזה שלב מצביעים על הספק זו שאלה הקשורה לסד"פ. 

המרצה סבר בעבר כי הסרת החזקה היה נטל שמוטל על הנאשם ולכן ברור כי עליו להביא ראיות, ולכן התיקון שנעשה הוריד את מידת  נטל החזקה אך לא שינה את העובדה כי זוהי אחריות הנאשם, אך כאשר השמיע רעיון זה בפני שופטים התברר  לו כי רבים אינם סוברים כך וחושבים כי הנטל יכול להתעורר בכל שלב במשפט.

העברת נטל השכנוע במשפט האזרחי

במישור האזרחי הכללים די דומים, גם שם אנו מדברים על נטל השכנוע ועל חובת הברת ההוכחה ועל מידת ההוכחה.

ההבדל העיקרי הוא שמתקיים הכלל "המוציא מחברו עליו הראיה", שהתובע הוא זה שעליו נטל השכנוע (הוא אינו צריך להוכיח את עובדותיו מעבר לכל ספק אלא רק כי בהסתברותם/ סבירותם גדולה יותר ממידת ההסתברות של אי קיומם) אבל הכלל הוא לא כ"כ כוללני כמו במישור הפלילי שכן הנטל יכול לעבור אל הנתבע במקום שהנתבע טוען טענות עובדה שאינן נטענות ע"י התובע. כלומר התובע טוען טענת עובדה והנתבע מכחיש אותה- התובע נושא בנטל השכנוע, אך אם הנתבע טוען טענות אחרות מצידו עליו להוכיח אותן. כלומר הנטל אינו נחלק באופו בינארי תובע ונתב אלא נחלק על פי העיקרון של הטוען לעובדה צריך להוכיח אותה. 

לדוגמא בטענות ההודאה והדחה- כאשר הנתבע מאשר עובדה מסוימת אך טוען לעובדה אחרת המאיינת מעוקצה של התביעה, נטל השכנוע עובר לנתבע ואם הנתבע לא יעמוד בנטלו, התביעה תזכה.

למשל תובע טוען כי פלוני חייב לו 100 ₪. הנתבע טוען כי לווה אך פרע. התובע למעשה משוחרר מראיות, והנטל על הנתבע להוכיח כי פרע, אם לא הוכיח התובע יזכה ולכן יש משמעות להעברת נטל השכנוע.

כאשר התובע מסיים בהבאת ראיותיו יכול הנתבע לומר כי די לו בראיות התובע והוא לא מביא כלל ראיות כיוון שהתובע לא עמד בנטל. המרצה סבר כי אם התובע הביא ראיות הן ראיות לכאורה וכל עוד לא הביא הנתבע ראיות לסתור אותן הן הופכות למוכחות. ואכן כך פסק במקרה מסוים- גברת שביקשה מסגל ביה"ח שיתקשרו לביתה שתבוא לקחת אותה, ולא הודיעו לה כי ביתה אמרה שהיא תבוא בגמר העבודה והיא נותרה שם לחכות מספר שעות ללא שידאגו לה שם כלל, ובשלב מסוים כשביררה מה קורה היא נפצעה מדלת שפתחה אחות.  הטענה של ביה"ח היא שזו המצאה של האישה, או של חתנה שהוא עו"ד, המשפט התנהל בבימ"ש שלום בכ"ס והשופטת לפי טענת התובעת לאחר שנגמרה הוכחת טענות התובעת= האם, הבת והחתן, אמרה השופטת לביה"ח שתמשוך את תצהיריה והיא תיתן פסיקה בלי כלום, והיא דחתה את התביעה מבלי לשמוע ראיות של ההגנה אלא רק בהסתמך הניתוח של הקשישה.

מודריק היה בחו"ד של מיעוט ולא רצה לאשר את פס"ד שנתנה שופטת השלום,  וזה הגיע לעליון, וריבלין קיבל את הערעור והחזיר זאת לשלום, הוא ביסס זאת לא על חו"ד של מודריק אלא על כך שבקדם המשפט סוכם כי התובעת תביא עדים מסוימים וכי הנתבעת תביא עדים מסוימים ולכן נפגע אינטרס ההסתמכות של הנתבעת כיוון שהיא הסתמכה גם על עדים אלו, ולכן יש לבטל את פס"ד. 

המרצה מפנה את תשומת ליבנו לפס"ד - ע"פ 384/80 מי נ' בן ברוך- תכשיטים שנגנבו בפריצה לחנות תכשיטים. הש' ברק הסיק מהעובדה כי מדובר בעשרות תכשיטים שנמצאו בעודם  באריזותיהם המקוריות כי הם נגנבו מהחנות רק על דרך של פריצה, ולכן הוא החזיק מהחזקה התכופה של הנאשם (חזקה הקובעת שמי שמחזיק סחורה גנובה בתכוף לגנבתה- יודע כי הם גנובים ומי גנב אותם) לא רק את עצם ידיעתו של המחזיק שהחפצים בהם הוא מחזיק גנובים, אלא גם את העובדה כי הם נגנבו בדרך של פריצה שזו עבירה חמורה יותר מגניבה.

העברת הנטל מתרחשת  מקום שהנתבע טוען לעובדה ולא מסתפק רק בהכחשת העובדות שהביא התובע.

 יש מצבים שהתובע טוען לעובדה שלילית, לעובדה שההוכחות לה אינן מצויות ברשותו כגון בפס"ד מפעל הפיס נ' כהן: אנשים שזכו בפיס והגישו תביעה נ' מפעל הפיס שטען כי שנים נוספים חולקים עם התובעים את הפרס הראשון אך לא היה מוכן לגלות לתובעים מיהם שני הזוכים הנוספים. וטענת התובעים היא כי הראיות נמצאות בידי מפעל הפיס ומה שהם מתבקשים להוכיח הוא כי אין זוכה זולתם, כלומר הוכחת עובדה שלילית התובעת כמות הוכחה מוקטנת. 

הש' אומר כי אין לחרוג מהכלל שהמוציא מחברו עליו הראיה ולכן התובעים (שטוענים שהם הזוכים היחידים ואין זולתם) צריכים לפתוח, אך לעובדה כי רק בידיעתו של מפעל הפיס אם יש 2 זוכים נוספים יש חשיבות רק בשאלה אם התובעים הרימו את הנטל והעליון משאיר את התשובה לשאלה זו בצ"ע. 

גם בתביעות לזכויות סוציאליות מקובל שנטל הראיה / השכנוע על התובע. מימוש זכויות סוציאליות חייב בכמות ראיות קטנה יחסית כיון שהוכחת הראיות כרוכה בכספים והיכולת של הרשות לבדוק את מצבו הסוציאלי/ רפואי יותר גדולה.

לדוגמא פס"ד נוסף- 7303/01-עסאף נ' מנהל מקרקעי ישראל: מתאר סיטואציה בה 2 שופטים נחלקים על מידת העמידה בנטל השכנוע. מדובר במכירה ישנה של נכס מקרקעין שהתבצעה בשנות ה-60 מ- 6 בעלים פרטיים לממ"י. על הסכם המכר נמצאו חתימותיהם של 5 מהבעלים, והחתימה החסרה היא של עסאף. מאחר ולא ניתן היה להעביר בעלות הפקידו המוכרים ייפוי כוח נוטריוני עליו 5 חתימות שהופקד בידי המנהל, כאשר אחת מהן היא לכאורה חתימתו של עסאף.  הוא טוען כי הוא מעולם לא מכר את חלקו בנכס, ושלח את המסמכים לבדיקת מומחה לכתבי יד שאמרה שהחתימה שנחזית לחתימתו היא כנראה לא חתימתו, אך היא אינה יכולה לתת תשובה וודאית כיוון שהיא צריכה להשוות אותה לחתימות אקראיות מאותה התקופה (שנות ה-60) וחתימותיהם של יתר החותמים, והוא לא סיפק לה את המבוקש בטענה כי אין בידיו חתימות ישנות שלו ולא השיג את חתימות האחרים כי הם יריביו. לכן הוא הציג בפני ביהמ"ש את תצהירו כי מעולם לא חתם ואת חוו"ד המומחית עם כל הסתייגויותיה. המנהל הסיר את בקשתו לחקירה נגדית על התצהיר וטוען כי התובע לא עמד במחויבותו שכן תפקידו של הנוטריון היא לזהות את החותמים מולו ולכן אין זה יתכן שהוא לא חתם.

הש' מצא טען כי התובע עמד בנטל השכנוע- הוא הציג תצהיר שלו שלא נחקר, וייתכן כי נעשו טעויות בעת החתימה של הנוטריון ולכן הנטל עבר לממ"י שהיה עליהם לחקור את התצהיר, זאת כאמור הם לא עשו.

הש' חשין סמך את דעתו בעיקר על הנוטריון, ואומר כי הנחת המוצא היא כי במקום בו נוטריון חתום כמאשר חתימות אז זו חתימת אמת, והוא אינו מבין כיצד הש' מצא מתעלם מחזקה זו. הוא היה בדעת מיעוט. 

המרצה מבקש להראות באמצעות פס"ד כיצד הניתוח של כל שופט את דיני הראיות מבוסס על תוצאה שונה.

ראיה שנכנסה למשפט שלא כדין:

ס' 56 לפקודת הראיות-עוסק בראיה שהתקבלה שלא כדין. זהו אינו ראש הפרק שדן בראיות פסולות/שהושגו שלא כדין, אלא ס' 56 דן בנסיבות בהן ראיה לא קבילה חדרה לתיק ביהמ"ש ויש 2 אפשרויות:

1. ביהמ"ש נתן דעתו לראיה.

2. ביהמ"ש לא שם לב לראיה.
ס' 56 אומר שראיה במשפט פלילי שאיננה קבילה  (כגון בדיקת פוליגרף) שהתקבלה בטעות או בהיסח דעת לא תשמש הוכחה וביהמ"ש צריך להתעלם ממנה. 
אף על פי כן העובדה שביהמ"ש שמע את הראיה לא תפסול את פס"ד אוטומאטית, אלא רק אם מתקיימות 2 אפשרויות:

1. ביהמ"ש שבערעור סבור שביהמ"ש הדיוני (שבערכאה שלמטה) לא היה מרשיע את הנאשם אלמלא אותה הראיה. ההרשעה מבוסס על הראיה הפסולה.

2. ביהמ"ש של הערעור סבור שאין ראיות מספיקות אחרות כדי להרשיע. 

המרצה סובר כי הדרישה צריכה להיות מצטברת של 2 החלופות. המרצה שואל במצב בו ביהמ"ש סבור שביהמ"ש דלמטה לא היה מרשיע בלי הראיה הפסולה אך מוצא מספיק ראיות להרשעה לביסוס פס"ד מדוע לבטל אותו?

הש' זמיר בפס"ד דנ"פ 188/94 מ"י נ' אבוטבול- לנאשם יש זכות להיות מורשע על פי נסיבות קבילות ולכן אם הש' או ביהמ"ש מצא אותו אשם על פי ראיה פסולה הדין הוא שפס"ד יבוטל בין אם יש ראיות להרשיע אותו ובין אם אין, אך אין זה אומר שיש לזכות את הנאשם אלא להחזירו לערכאה נמוכה שתבחן אם יש להרשיע את הנאשם, אך להשאיר את פס"ד על כנו אין זה נכון. 

המרצה אינו מסכים עם אמירה זו- הוא אינו מבין מדוע לא ניתן להשאיר את פס"ד על כנו פשוט מטעמים אחרים- שהראיות מספיקות.

מקרה שדן בו כיום הש' מודריק- עבירת תעבורה בה אדם יצא ממועדון ונעצר ע"י שוטר שביקש ממנו לנשוף בינשוף ונמצא כי בדמו יש אלכוהול בדם פי 4 יותר מהמותר, ובנוסף נעשו לו בדיקות פיזיות (הליכה בקו ישר, עמידה יציבה וכו'). הש' בשלום הרשיע את הנאשם מן הטעם כי הנאשם הודה כי הוא שתה 4 כוסיות ובנוסף על בדיקת הינשוף. עוה"ד בערעור טען כי מכונת הינשוף אינה מדויקת. האם ניתן להרשיעו על סמך ההודאה של הנאשם כי שתה 4 כוסיות? לפי מודריק כן, וגם במצב בו השלום לא היה משתית את ממצאיו על הינשוף, אלא על ההודאה והמחוזי לא היה מקבל את ההודאה והיה מבקש להרשיע על סמך הינשוף- מדוע לא? מדוע יש לבטל את פס"ד כולו?

האמת המשפטית והאמת העובדתית:

הקושי שמודריק רואה מוסב על ס' 53 לפקודה שקובע שערכה של עדות שבע"פ ומהימנותם של עדים הם עניין של ביהמ"ש להחליט בו ע"פ התנהגות עדים, נסיבות המקרה, ואותות האמת המתגלים במשפט- לבדוק בחוק...
הכרעה בין מהימנותם של עדויות אנושיות סותרות היא החלוטה מאוד קשה, והמרצה סובר כי לשופט אין את הכלים לעשות זאת. אכן גם המשפט העברי ער לכך וקובע כי "אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות", משמע על הדיינים לפסוק לפי מה שביכולתם, הם מצויים שלא להתעלם מראיות, מצווים לשקול אותם, אך לא בהכרח יגיעו למסכנה שהיא אמת אבסולוטית.

אף על פי כן פקודת הראיות אומרת שעל השופט להגיע למסקנה על פי הרושם שיוצרים העדים בעדותם, נסיבות המקרה ואותות האמת.  

הפתרון האישי של המרצה- הוא לעולם אינו מכריע בראיות סותרות של עדים על פי התרשמותו מעדותם. הוא מחפש איזה שהוא הסבר לוגי, יתד שתסביר את העובדות וממנה יוסברו יתר העובדות. מחפש הנמקה שתסבר את הדעת.

המרצה סובר כי ס' 53 מניח בידי הש' תכונות אלוהיות, דיני הראיות עוזרים לש' ורצוי שהש' לא ירגיש אלוהים ויפתור את בעיותיו בדרכי הראיות.

קצת על הבחינה-
מבוא- אין צורך בפס"ד.

כשרות להעיד- חשוב- פס"ד קינזי והנדל.

חסיונות: מדינה, ציבור, הפללה עצמית וזכות השתיקה.

שתיקת נאשם תשמש כדבר מה נוסף- פס"ד מילשטיין, חשובה רק ההלכה, הצגנו את 2 הדעות (לוי וארבל)- לדעת אותן מבחינת התוצאה הסופית.

חיסיון עו"ד (בלי רופא- חולה).

מסמכים משפטיים- פס"ד הדסה – חשוב.

חיסיון עיתונאי- פס"ד ציטרין

חיסיון בנק לקוח- פס"ד סקולר נ' ג'רבי

המאמר של אלכס שטיין

הודאת חוץ של נאשם ושל עד: כל הפסיקה + פסד יששכרוב

במישור האזרחי- עקרונית בלבד מפס"ד סילברמן.

דרישת הסיוע- לדעת הכול (בלי המאמר)

חיזוק ודבר מה נוסף- הכי חשוב פס"ד כהן.

דבר מה נוסף- גם מילשטיין.

ראיות פסולות, 188/94- מ"י נ' אבוטבול במקום פס"ד שרשום.

הבחינה עצמה: 

חלק 1: קייס

חלק 2:שאלות קצרות (כמעט אמריקאי)

לא לחרוג . שעתיים וחצי.

בהצלחה!!!

