ראיות- תרגיל 1
מבוא

תחום הראיות חל הן בפלילי והן באזרחי. ישנם תחומים חופפים. נעסוק בהודיות- בעיקר הוצאת הודיות בכוח ע"י המשטרה. הודיות למשל הוא נושא שחל רק בפלילי. לגבי חסיונות, דנים בהם גם בתחום הפלילי וגם באזרחי. 

מהן ראיות (evidence)? איך מגדירים ראיה? לאיזה תחום אנו משתייכים?

אנו כרגע נדבר על כללי הראיות הכלליים בכלל. 
the law of evidence - שם דניס אומר שראיות הן מידע. הן מידע שמספק בסיס לאמונה שעובדה מסוימת היא נכונה. מהמשפט הזה ניתן להסיק מסקנה פשוטה והיא שאין ייחוד לראיות ככלי משפטי. אין כל עניין דווקא  משפטי בראיות, בתפקיד שהן ממלאות. אנשים שונים בתחומים שונים של החיים משתמשים בראיות על מנת להוכיח עובדות, ממניעים שונים. אם נחשוב על בעלי מקצוע: היסטוריונים, מדענים, רופאים, בלשים, חוקרי מעבדה. שכל מה שהם עושים במסגרת העיסוק היומיומי שלהם הוא איסוף ראיות. אפילו בני זוג לעיתים עושים זאת. חקירות שונות יכולות להביא לאותה מסקנה עובדתית ולאו דווקא משפטית. 

זהותו של רוצח יכולה להיחשף באמצעות משטרה, עיתונאי חוקר, היסטוריונים ומדענים. לעיתים גם חוקרים מגלים דברים, עיתונאי חושף שחיתות או עובדה מסוימת שמביאה לזיכוי. בארה"ב בעקבות מחקרים שעסקו בדנ"א גרמו לכך שעוכבו הוצאות למוות, זיכו אנשים שכבר היו בתא הנידונים למוות, היו אנשים שזוכו לאחר מותם. המדע וראיות הדנ"א הביאו לשינוי במשפט. מסקנה- הראיות הן לא הכלי הבלעדי של המשפט. השימוש או הטכניקה לאיסוף הראיות יכולה להיות שונה והיא בד"כ כזו בין תחום לתחום, כאשר הפרוצדורה בה עושים שימוש נובעת מהמטרה של החקירה, מהמשאבים ותלויה בחוקר. לכל תחום בד"כ יש כללים מיוחדים ותנאים מיוחדים וניסיון מיוחד. והדברים נכונים בעיקר לגבי תחום המשפט שמצריך כללים, תנאים וניסיון בכל הקשור לאיסוף ולשימוש בראיות. 

מסקנה:

1. ראיות לא מיוחדות רק למשפט.

2. כשהן "קשורות למשפט" יש כללים מיוחדים ואת הכללים הללו נלמד כאן וננסה לבקר.
ראיה היא מידע שמספק בסיס לאמונה שעובדה מסוימת היא נכונה. כפועל יוצא מכך, אין משפט בהיעדר ראיות- כי אין משפט ללא מידע. הראיות הן כלי ההוכחה של המשפט וקשה לחשוב על הליך משפטי עובדתי שלא לווה בראיות בשלב כלשהו. אומנם נראה כי בבג"ץ אין ראיות, אך הדבר אינו נכון; אומנם אין עדים בבג"ץ לרוב, אך בהחלט יש תצהירים וראיות בכתב. 
היסטורית המקור של דיני הראיות הוא באנגליה, כללים שנקבעו במאה ה-17,18, ע"י שופטי המשפט המקובל. במ"י דיני הראיות נקבעו בחלקם בפקודת הראיות [נוסח חדש] 1971 (מה שהיה קודם לכן פקודת העדות המנדטורית), המבוססת על המשפט האנגלי. הרבה מאוד מדיני הראיות קבועים בהלכה הפסוקה. כמו כן, מחוץ לאלה יש הוראות ספציפיות בחקיקה ספציפית למשל בחוק האזנת סתר ובחוק הגנת הפרטיות (אלו אינם חוקים שעוסקים רק בראיות, אלא ישנם בהם סעיפים העוסקים בכך), חוק לתיקון דיני ראיות (הגנת ילדים) ובפקודת הפרוצדורה האזרחית העותומאנית ועוד חוקים נוספים. העיקר הוא פקודת הראיות וההלכה הפסוקה.

כאשר אנו מנסים להדגים מהי ראיה- עד הוא ראיה, ומסמך הוא ראיה, ותמונה, תצהיר, קלטת, תעודה, חפץ, גופה, חלקי גופה, דנ"א, הפרשות, סרטים וכו'. ישנם שלוש קבוצות כאמצעי הוכחה- עדים, מסמכים, חפצים. אלו הם שלוש הקבוצות שבהם כל אחת מהדוגמאות מסווגות.

הקביעה השיפוטית הראשונית שמתחייבת בכל הליך היא קביעת העובדות. ביהמ"ש צריכים בד"כ קודם כל לפני הכרזה על זכות או חבות לקבוע את הסיפור העובדתי. ראיה שמוכיחה עובדה היא ראיה משפטית, אז לצורך הקביעות העובדתיות- אנו נדרשים לראיות. הליך זה הוא חשוב. 

דיני הראיות המשפטיים הם כללים בדבר דרך ההוכחה של העובדות השנויות במחלוקת הדרושים לבירורו של סכסוך עובדתי בביהמ"ש, בין אם הסכסוך הינו פלילי ובין אם הינו אזרחי. מה שלא שנוי במחלוקת אינו מצריך ראיות. ראיה נדרשת רק במקום שבו יש ויכוח. סכסוך- בין תביעה לבין ההגנה. 
מבחינת המיקום בסקלה המשפטית, אנו נמצאים בדינים פרוצדוראליים, דיוניים. בתחום הזה אין זכויות מוקנות. הכוונה היא שדיני ראיות חלים בד"כ גם רטרואקטיבית. דיני ראיות מצטרפים על סדרי הדין ויחד הם יוצרים את המשפט הדיוני. אם סדרי הדין קובעים כיצד מוכיחים אז דיני הראיות קובעים מה מוכיחים. 

רק נקודה עובדתית היא נושא להבאת ראיות. כי לגבי שאלה משפטית- זו אינה טעונה הוכחה ראייתית. מאמר או פס"ד קודם- אינם משמשים נושא לסכסוך. יוצא דופן הוא הדין הזר, שכן גם הדין הזר וגם המנהג מחייבים הוכחה. בשונה מן הדין המקומי, החוק הישראלי, לגביו נקבע שהוא מן המפורסמות שאינן צריכות ראיה. החוק הזר מחייב ראיות, מחייב עדות של מומחה. מה הדין בגרמניה בעבירת אינוס, מחייב ראיה- הוכחות. ולכן אנו חייבים להבחין בין שאלות של דין לבין שאלות של עובדה- כי דין למעט דין זר אינו מחייב ראיות, ועובדה מחייבת ראיות.
עולה השאלה מהי עובדה- כל דבר שאדם קולט באמצעות אחד מחמשת החושים הוא עובדה. כמו כן, דבר שבהכרה, מצב נפשי של אדם גם היא עובדה- על אף שהיא לא תמיד נלמדת ע"י אחד מחמשת החושים ויש צורך במומחיות. 

מהי הוכחה- פירושה שכנוע ביהמ"ש בשאלה עובדתית. לצורך כך אנו נדרשים לראיות שהם אמצעי ההוכחה. 

רלוונטיות- שייכות לעניין. זה יישקל עפ"י מבחן ההיגיון של שיקול הדת השיפוטי. ראיה רלוונטית היא ראיה שתורמת להוכחת עובדה הטעונה הוכחה. כלומר, יש צורך שיהיה ברור שמהראיה נוכל לחתוך לכיוון זה או אחר ושלא מדובר בסיפורים שאין להם שום קשר לנושא המשפט. 

השאלה של רלוונטיות צומחת ברוב המקרים כאשר אין לנו ראיה ישירה. ראיה ישירה עומדת בפני עצמה ומוכיחה באופן ישיר את העובדה השנויה במחלוקת. שאלת הרלוונטיות מתעורר כשמדובר בראיות נסיבתיות- אלו הן ראיות הדרושות תמיכה, ואינן עומדות בעצמן. ראיה נסיבתית מוכיחה עובדה אבל מן העובדה שהיא מוכיחה מתבקש ביהמ"ש להסיק מסקנה לגבי עובדה אחרת שהיא השנויה במחלוקת. 
ישנן הרשעות המתבססות כולן על ראיות נסיבתיות בהיעדר ראיה חותכת אחת. בעבר הרחוק לא היה רצח שניתן היה להרשיע בגינו בהיעדר גופה- אחת השיטות של המאפיה האמריקאית הייתה לבצע רציחות ולהשליך את הגופות ליסודות הבניינים של גורדי השחקים לפנות בוקר, כאשר יוצקים את הבסיס. ולכן המשפט מאפשר הרשעה ברצח, גם בהיעדר הראיה הישירה היא הגופה. 
קבילות- זה כרטיס הכניסה של הראיה לביהמ"ש. ללא קבילות של ראיה, היא לא תיכנס לביהמ"ש, ולא חשוב עד כמה הראיה היא חשובה. בארה"ב מקפידים על כך מאוד- אם ביצעו חיפוש בתא מטען של רכב ללא אזהרת הבעלים ונמצאה הגופה- הראיה פסולה והיא לא תוגש (פרי העץ המורעל, כללי מירנדה). 

גם כשהראיה קבילה זה לא אומר שהיא תזכה לאמון ביהמ"ש, שאלת המשקל שביהמ"ש ייחס לראיה היא שאלה נפרדת. העובדה שבמ"י ניתן לכסח את הצורה לאדם מסוים בחקירה המשטרתית והוא הודה בעקבות זאת- זה עדיין לא אומר שביהמ"ש ייחס לראיה הזו חשיבות מקסימאלית. 

מהימנות- מדובר באמינות או באי אמינות של עד. לעניין זה יש הפניה לס' 53 לפקודת הראיות. זה עניינו של השופט בלבד, שכן הוא קובע את המהימנות רק של הראיות הקבילות שנכנסו לביהמ"ש, והמהימנות תקבע את המשקל שייוחס לדברים.

לסיכום, יש להדגיש את חשיבות הפן הראייתי והעובדתי. לפני שמתעסקים בשאלות של משפט מהותי, העובדות של המקרה שנקבעות על סמך דיני הראיות יוצרות את הסיפור העובדתי, וממנו קשה להשתחרר מאוחר יותר. הנחה הבסיסית של ביהמ"ש העליון אומרת: ערכאת הערעור לא תתערב בשאלות של מהימנות ועובדה להוציא חריגים, שכן שאלות מהימנות ועובדה מסורות לערכאה הדיונית לביהמ"ש ששמע את העדים, התרשם וראה. ולכן הערעורים בעיקרם דנים בשאלות של טעויות משפטיות. כמעט שאין ערעור שבו לא נמצא את ההלכה הזו חוזרת. לכן החשיבות של הקביעה העובדתית בערכאה הראשונה היא כה מהותית, כי לא ניתן לשכנע את ערכאת הערעור שהעד אינו מהימן. ולכן חשוב מאוד הפרק הראשוני העובדתי בערכאה הראשונה בפני שופט. כי חמישה שופטים ברוב המקרים לא יוכלו לתקן את הטעות בסיפור העובדתי של שופט אחד. 
המסלול הראייתי- על כל ראיה עוברת חמישה שלבים באמצעותם היא נמדדת בעיני השופט:
1. רלוונטיות

2. קבילות
3. מהימנות
4. משקל
5. כמות או דיות.
על ראיה להיות רלוונטית, ועליה לעבור את מבחן הקבילות (כרטיס הכניסה לתיק המשפטי). אז היא צריכה להימצא מהימנה בעיני ביהמ"ש, ולזכות למשקל (כוחה של הראיה להוכיח את העובדה הטעונה הוכחה) ולבסוף להיבחן לאור השאלה האם הדי בה מבחינה כמותית. עניין הדיות ברוב המקרים הינו עניין טכני. הוא מתחלק לשני מצבים:

1. האם לשופט נראה שזה מספיק ומשכנע אותו- זה פחות רלוונטי.

2. האם החוק או ההלכה הפסוקה מחייבים במקרה הספציפי ראיות מסוג מסוים, קרי האם די בראיה המסוימת או שנדרשת תוספת ראייתית מסוימת. 
בדין הפלילי אנו מקפידים הרבה יותר לשמור על הכללים. אמצעי ההוכחה נדרשים מקום בו העובדות שנויות במחלוקת: עדים, מסמכים (ראיות מן הכתב) וחפצים- כל סוגי הדברים שאינם מסמכים. דיני הראיות הם פרוצדוראליים ומתווספים על סד"פ וסד"א.
לכל משפט ישנם חמישה שלבים: משפט נפתח בשלב ראשון שנקרא הזימון לדין (summons) ומתן הזדמנות לצדדים להציג את עמדתם. תגובתם לאישום (פלילי) או כתב ההגנה (אזרחי). בשלב הטיעון (pleading) הטיעון לשם קביעת הפלוגתאות. קובעים בשלב השני מה טעון הוכחה. אחרי שבשלב הראשון מודים או לא, בשלב השני עפ"י כתבי הטענות קובעים אלו פלוגתאות שנויות במחלוקת- על מה יש צורך בראיות. בפלילי הדבר יתבסס על תגובת הנאשם לאישום. לאחר שקבענו מהי חזית המריבה, השלב השלישי הוא שלב השמיעה, הבירור או ההוכחה. בשלב הזה מרוכזים רוב דיני הראיות, שכן כל צד מנסה לבסס את גרסתו באמצעות המידע הדרוש להכרעה בפלוגתאות. זהו לב המשפט. השלב הרביעי הוא שלב חריצת הדין (judgment), והשלב החמישי הוא ההוצאה לפועל של פס"ד- הוא שלב הביצוע. 
אנחנו ננהל דיונים בעיקר על השלב השלישי, שלב השמיעה. שם מרוכזים דיני הראיות, אבל כמובן שקיימים יחסי גומלין לכל השלבים האחרים. 

ראיות- תרגיל 2
מבוא

הבחנה בין כללים של קבילות לכללים של משקל, כאשר הקבילות של הראיה היא השאלה המרכזית של דיני הראיות במשפט המקובל. כל ראיה רלוונטית היא קבילה, ובלבד שהיא לא נכנסת למסגרת אחד הכללים הפוסלים. כמו למשל הכלל שפוסל עדות מפי השמועה: כלל זה אומר שאנו שומעים בביהמ"ש רק את אלה ששמעו או ראו בעיניהם שלהם את ההתרחשות עליה הם מעידים, שכן אחרת בעדות ניתן לאשר שמישהו אחר ראה או שמע, אך לא אמיתות הדברים. בביהמ"ש במ"י, ארה"ב ובאנגליה לא מקבלים עדות שמיעה, בקונטיננט כן.

כללי הקבילות קובעים אלו כללים יגיעו לפתחו של ביהמ"ש, והיעדר קבילות פירושו פסילה. מה שקביל, עובר במסננת מסוג של משקל. כללי המשקל הם הכללים הקובעים את ערכן העצמאי של הראיות, לכל ראיה יש ערך משל עצמה, וכללי המשקל הם שקובעים את הערך הזה, הם קובעים את התפקיד שתמלא כל ראיה, והם הכללים המנחים את ביהמ"ש בהפעלת שיקול דעתו, איזה משקל להעניק לכל ראיה וראיה.

ניתן לסכם שראיות קבילות הן אותן ראיות שביהמ"ש רשאי להסתמך עליהן והן הראיות שיוצרות את אמת המשפטית באבחנה מהאמת העובדתית. האמת המשפטית היא הסיפור העובדתי הבא לידי ביטוי בפס"ד, הסיפור העובדתי החיצוני קיים גם הוא. ביהמ"ש שואף לתאר את הסיפור העובדתי, הוא מכיר בכך שהוא אינו יכול לעשות זאת, ולכן הוא מנסה להגיע לאמת המשפטית שתתקרב ככל האפשר לאמת העובדתית- אבל בגלל דיני הראיות לעיתים אנו נאלצים להתרחק מהאמת האובייקטיבית.

יחד עם ההבחנה הזו ישנה מגמה חדשה יחסית שמוליך אותה ברק, והיא מעבר מכללים של קבילות לכללים של משקל. כך שהרעיון הוא לצמצם בכללים שפוסלים ראיות מלבוא בפני ביהמ"ש בכל המכשולים של הקבילות ולבחון את הבעייתיות הנוגעת לאמינות של הראיות ולתת לה ביטוי בזמן הערכת המשקל שייוחס לאותה ראיה ע"י השופט. המגמה הזו זוכה היום לביטויים רבים בפסיקה ולפיה אנו יכולים להגיד שהכלל הפוסל עדות שמיעה אולי יבוא יומו להיעלם. 

הכלל הזה הוא אחד מהכללים היסודיים. כלל כזה רציני לבטח צריך להופיע בפקודת הראיות. זהו כלל חקוק שלא הוחדר לפקודה. הוא כולו חקוק בהלכה הפסוקה שאימצה את הלכת אנגליה בעניין הזה. אבל החריגים לכלל נמצאים בפקודה. ואלה מתווספים לחריגים נוספים המופיעים בפקודה. עצם העובדה שיש חריגים- מראים שביהמ"ש והמחוקק נמצאים במעבר מכללים של קבילות לכללים של משקל. 

כשאנו מדברים על פסלות ועל המעבר מקבילות למשקל יש להתייחס לשני דברים: יש לראות אם באמת שופטים מסוגלים לבחון את המהימנות ולתת את המשקל הנכון. 

53.ערכה של עדות שבעל-פה ומהימנותם של עדים הם עניין של בית המשפט להחליט בו על פי התנהגותם של העדים, נסיבות העניין ואותות האמת המתגלים במשך המשפט.

האם לשופט יש את הכלים לבחון הכל, או שמא הוא צריך כללים שלא יאפשרו לדברים מסוימים להגיע לבחינתו. 

המהפכה החוקתית לא פוסחת על דיני הראיות , והשאלה העולה בתחום זה היא מה קורה עם ראיות שהושגו תוך פגיעה בזכות חוקתית שנובעת מחוק היסוד. האם חוק היסוד שינה את המצב שהיה לפניו במ"י כמו במשפט המקובל ובעקבותיו הודיה היא קבילה, אף אם הושגה בדרך הפוגעת בזכות יסוד של אדם דרך השגת הראיה, אינה פוגעת בקבילותה וזה בשונה ממה שקורה במשפט האמריקאי. הדרך אם הכו אותו קצת- זה יישקל וייבחן ע"י ביהמ"ש לשאלת המשקל שהוא ייתן להודיה ולא לעניין הקבילות. בשנות ה-80 חל שינוי מסוים בשני חוקים קובעים הוראות פסילה (הגנת הפרטיות והאזנת סתר) כמו במשפט האמריקאי. השאלה היום היא מה יקרה עם החוקים האחרים ועם הפסיקות החדשות. 

לא סתם לדעת עו"ד פורת תלוי ועומד בפני ביהמ"ש העליון ערעור משנת 87 של חייל- שהשאלה העולה בו היא האם ניתן לקבל אימרה של נאשם שלא הודיעו לו על זכויותיו. בי"ד הצבאי בשנת 97 עמד על השאלה הזו. חמישה שופטים- העבירו זאת לביהמ"ש העליון לאור החשיבות החוקתית של המקרה. ביהמ"ש העליון עוד לא הכריע לאחר 5 שנים. 

תחולת דיני הראיות:

הכלל הבסיסי של דיני הראיות בשונה מן הדין המהותי הוא שדיני הראיות תחולתם רטרואקטיבית. בד"כ הם יחולו גם על מעשה שבוצע לפני חקיקת ההוראה החדשה, וגם אם ההליכים הפליליים או האזרחיים מתקיימים לאחר החקיקה. הרציונאל הוא שאין כל זכות קנויה בידי העבריין שלא תוכח אשמתו אלא באותה דרך שהייתה נהוגה בשעה שביצע את העבירה. תיקון בדיני הראיות תופס מיד עם כניסתו לתוקף. כל עוד טרם הסתיים הדיון מהדרגה הראשונה- הכרעת הדין תינתן לפי החוק המחייב בעת נתינת ההכרעה. 

מה קורה אם החוק תוקן לאחר מתן פס"ד בדרגה הראשונה. ערכאת הערעור דנה לפי החוק שהיה כשניתן פס"ד. 

יש חריג אחד לכלל של התחולה הרטרואקטיבית- הוא מצוי בתחום האזנות סתר, לגביו אך ורק על האזנת סתר אנו לא הופכים את ההוראה לרטרואקטיבית. מדובר בהוראות דיוניות. הסיבה היא שהחוק קובע איזה האזנה מותרת ואיזה אסורה. אם הופכים את הכלל הזה לכלל אסור ומחילים את זה באופן רטרואקטיבי- אז אדם יכול להפוך להיות עבריין רק בשל כך. 

החוק החל בדיני ראיות הוא חוק מקום הדיון- אנו דנים בדיני הראיות לפי מקום הדיון. דין משמעתי- הכלל הוא שאין חובה להחיל את דיני הראיות הרגילים. רשות סטטוטורית לא מחויבת לגבש את החלטותיה עפ"י דיני הראיות, כמו כן בי"ד רבני, בי"ד מנהליים- יוצא שדיני הראיות חלים רק על ביהמ"ש, גם לתביעות קטנות. 
ראיות- תרגיל 3
הידיעה השיפוטית

לכל אחד מאיתנו יש ידע בסיסי בתחומים מסוימים. לעו"ד ולשופטים יש גם ידע מקצועי. מלבד הידיעה הזו יש ידע כללי רחב בתחומים שונים. שופטי מ"י יש להם ידיעות בגדר המקצוע השיפוטי, וידיעות מתחומים קודמים שונים. 

השאלה שבה נעסוק היום היא מה עושה השופט מבחינת דיני הראיות עם כל הידע שיש לו מעבר לידע המשפטי. 

היה לא מזמן מקרה בו הובא גיאולוג. השופט לא שמע את העד בביהמ"ש השלום- והשופט הכריע עפ"י ידיעתו. בביהמ"ש המחוזי דבר כזה לא היה עובר. שופט אינו יכול לעשות דין לעצמו ולפסוק בעניינים כאלה בטרם שמע מומחה. 

דבר זה הוא אסור, אפילו אם יש לשופט את הידע הבסיסי. מדובר בחיסכון אדיר בעלויות, כיוון שאין צורך להביא מומחים. למה אנו לא יכולים להסתפק בשופט המומחה בתחום אחר גם כן? בניגוד למומחה, השופט אינו יכול להיחקר ולהישאל על העמדה שלו. אנו לא יודעים את עמדתו, אלא הוא יכריע מיידית. במצב זה, הידיעה שלו לא עומדת בחקירה נגדית או חקירה כלשהי, וביהמ"ש של ערעור אח"כ לא יתערב בעניינים האלה. זו הבעיה אם כל הידיעות שיש לגוף שיפוטי שלא עומדות בעיקרון הפומביות. הבעיה העיקרית בכל ידיעה אישית שהיא לא חשופה וככזו היא לא ניתנת לתהייה ולחקירה. 

אנחנו מדברים בנושא שחל הן בתחום האזרחי והן בפלילי. הידיעה השיפוטית קורת בכל דיון ללא הבחנה. 

בכל אחד מהמצבים הללו אין את הסינון, התהייה והחשיפה שיש לנו לגבי כל עדות הבאה בפני ביהמ"ש. עו"ד לא יכול היה לדעת כי המומחה שעלה כסף, והשופט מסביר את הגיאולוגיה בצורה אחרת לגמרי שהמומחה טוען כי דבר זה אינו נכון. קביעת ביהמ"ש של ערעור צריכה להיות שהתיק יחזור לביהמ"ש השלום וישמע העד המומחה.

כשאנו מדברים על הידיעה השיפוטית יש לתהות על הגבולות. לא ייתכן כי השופט יזקק את מחשבתו וישאיר את מוחו נקי מלבד הידיעות השיפוטיות. לא כל דבר טעון הוכחה. לכן נקבע הכלל בלעדיו לא ניתן לעבוד והכל מסכימים שכל שופט חייב ורשאי לעשות שימוש במידע הבסיסי שהוא נחלת כל אדם, והבעיה מתעוררת כאשר מדובר על מידע מיוחד שנרכש בעת התמחות או התעניינות בתחום מסוים. 

הבעיה היא מהו בעצם מידע בסיסי נחלת כל אדם ומה חורג ממידע כזה והוא מידע מיוחד. המידע הבסיסי כל הזמן הולך וגדל. המידע המצוי בידינו היום באמצעות הטלוויזיה והאינטרנט הוא אדיר. תחום הידיעה הכללי משתנה. השאלה היא תמיד שאלת תיחום גבולות. הבעיה הנגזרת היא בעיית הפניה למקורות מדעיים שלא באמצעות מומחה. היכולת של האדם המשכיל מתרחבת למצוא ולברר תשובות לשאלות של מומחיות והבהרה. 

למה יש צורך להביא את המומחה לביהמ"ש במצב כזה, הקיים כיום. המומחיות היא אפשרית. המון עו"ד נדרשים לערוך מחקרים עצמאיים גם כן. מה הגבול, אם יש בכלל. 

זו השאלה העולה בד"כ בביהמ"ש העליון. הרציונאל של הבאת עדות, הבחנה בין ידיעה שיפוטית לידיעה פרטית, היא שכל עדות שצריכה להיות ראיה צריכה להיות חשופה לחקירה, ותנאי זה בעליל אינו מתקיים לגבי ידיעתו של השופט.

נדרש מומחה שיעיד על טיבו המקצועי של הספר, וכל חקירה של מומחה מתחילה בשאלות של בחינת מומחיותו של המומחה. פה נפתח הצוהר לבעיה של הפנייה לאתרי האינטרנט. מי יודע אם באתר אין דברים שתולים והאתר הוא לא רשמי. אם מומחה רוצה להשתמש באתר, עליו להביא מומחה שיעיד על מהימנות האתר.

על חשיפת הדברים ועל החובה שיהיו גלויים ויאפשרו הצגת ראיות נוגדות יש להוסיף את בחינת המהימנות של המומחה או המקור המקצועי (של הספר, המאמר או אתר האינטרנט)- ואלו מחייבים העדת מומחה. ביהמ"ש מפקפק במהימנות המקור עד הצגת העד המומחה כנדרש. 

אם אנו מצויים בתחום הפלילי- המומחים שיעידו יהיו קודם כל מטעם התביעה, כי הנטל מוטל על התובע. 

לשופט מותר לעשות כל שימוש הדרוש להכרעה בשאלות השנויות במחלוקת בידיעה השיפוטית. אשר על כן, השאלה המקדמית היא מהי בכלל אותה ידיעה שיפוטית מותרת. ידיעה שיפוטית כוללת את סך כל המידע השיפוטי המצוי בידיעתו של כל אדם בר דעת. ניתן לראות זאת כמו הידע הבסיסי. בכל אופן מדובר בעובדות שהן בנחלת הכלל, עובדות היסטוריות (גיאוגרפיה וכו').

הידיעה השיפוטית האסורה- כל מה שאינו בגדר ידיעה משפטית. למשל ידע בנוגע לרפואה. בעניין זה מופעל מבחן ההיגיון והשכל הישר. המגמה היא לצמצם את תחום הידיעה השיפוטית. ביהמ"ש העליון הוא שיקבע את הידיעה השיפוטית. 

ישנו חריג- מקום בו הובאו שני מומחים הסותרים אחד את דברי השני. או אז, ביהמ"ש רשאי לעשות שימוש בידיעה הפרטית על מנת לקבוע מהימנות של עדים, ושוב לא על מנת לקבוע את העובדות. 

הפטור מדיני הראיות לא פוטר מהאיסור לעשות שימוש בידיעה פרטית- ולכן יש איסור כזה גם על ביהמ"ש לתביעות קטנות וכל בתי הדין הקיימים.

הטריבונאלים המקצועיים: הכוונה לכל ביהמ"ש ובעיקר בי"ד שנושאים שמות מיוחדים  ועיסוקם בתחום מקצועי פרופר. בי"ד לשכירות, ביהמ"ש למשפחה, בי"ד למים. הם שומעים תיקים בעניינים מיוחדים מקצועיים ויש להם מומחיות בתחום המקצועי בו הם דנים רוב שעות היום. גם הטריבונלים האלה וכל הגופים המשפטיים כגון אלה, חל לגבי האיסור לעשות שימוש בידיעה הפרטית. יש חריג רחב שמותר להם להיזקק לניסיון המצטבר שלהם רק בתחום המקצועי שלהם. 

לעניין בי"ד לעבודה, כל מה שקשור לתנאים ויחסי עבודה מוכר כעין ידיעה שיפוטית מוכרת.

שאלה העיון במקורות עזר לבר משפטיים כגון האינטרנט וכו'. גם כאן מבחינים בין ידע אישי אסור לבין ידיעה שיפוטית מותרת. המקורות המותרים הם כל אותם מקורות נחלת אדם משכיל ממוצע- מילונים, אנציקלופדיות, לוחות שנה וכו'. עיון בספרים האלה אינו צריך מומחה. אך אולי כן יהיה צורך להביא מומחה לגבי הכרעה כמה ימים יש בשנה מעוברת. 

מקורות מדעיים המוכרים בידיעה אישית אסורה, הינם כל אלה מצויים בתחום ידיעתו האישית של השופט על מנת שספרות מקצועית תתקבל כראיה יש להביא מומחה שיעיד על מהימנות הספר ומחברו- אחרת זהו עדות שמיעה. שופט רשאי לפנות לספרות מקצועית על מנת להבין את העדות שהובאה לפניו. לגבי שאלות היסטוריות אין צורך במומחים, ברוב המקרים גם זה תלוי מקרה. 

הפסיקה כמקור לידיעה שיפוטית- לעיתים קורים מצבים שבהם ההלכה הפסוקה קבעה הלכה מסוימת וזו אינה טעונה הוכחה. הדבר אינו שנוי כבר במחלוקת וטעון הוכחה.

הדין- החוק. ס' 57ב לפקודת הראיות. ס' 57ב- כל דין הוא מן המפורסמות שאינן צריכות ראיה אם אין הוראה אחרת משתמעת. יוצא כי הכלל הוא כי הדין המקומי הוא מן המפורסמות שאינן צריכות ראיה, אנו לא צריכים להעיד על חוק העונשין. 

הדין הזר. דין זר כמוהו כדין עובדה וככל עובדה הוא צריך או טעון הוכחה. איך מוכיחים דין זר? ע"י מומחה. יש להציג את הדין הזר, מוכיחים את תוכנו של הדין הזר באמצעות הגשת חוות דעת של מומחה. המומחה לדין הזר לפי ביהמ"ש העליון בעניין כנען נ' יו אס איי. ע"א 5664/93. הדין הזר ניתן להוכחה ע"י עו"ד, שופט משפטן ואדם אחר אף אם אינו משפטן אשר מפאת מקצועו ועיסוקו ניתנת לו ההזדמנות לרכוש ידיעות בדין הזר. 

במישור האזרחי בלבד- קיימת חזקת שוויון הדינים. לפיה כאשר בעל דין נדרש להוכיח את הדין הזר והוא לא עמד בחובה בצורה או במידה המספקת לביהמ"ש שתי אופציות:

1. לדחות את התביעה.

2. יישום או הפעלה של חזקת שוויון הדינים לפיה ביהמ"ש ידון בעניין כאילו הדין הזר זהה לדין המקומי ולצורך כך נדרשים קובע ביהמ"ש העליון שלושה תנאים:

1. שלא ניתן בשקידה ראויה להוכיח את הדין הזר.
2. צד ג' לא יקופח.

3. יש יסוד לסברה שהדין הזר מבוסס על עיקרי הצדק הטבעי המוכרים בעולם המודרני.
שוויון הדינים חל בצורה מסויגת ומחושבת. מקום בו בעלי הדין אינו מעוררים את עניין הדין הזר, ביהמ"ש יכול להתעסק עם הדין המקומי לפי הסכמת הצדדים הנ"ל. 
הדין הזר במישור הפלילי הוא בדיוק כמו במישור האזרחי. כמובן שהנושא בנטל ההוכחה היא המדינה. אולם להבדיל מהמישור האזרחי כאן לא חלה חזקת שוויון הדינים. 

הדין הדתי- חוק הפרשנות כולל דין דתי אשר על כן הוא מן המפורסמות שאינן דורשות ראיה. אך לצערנו הרב ביהמ"ש אינם בקיאים היום בדין הדתי ולכן הם מתירים שמיעת מומחה בעניין הזר אך בשים לב לכך שעדותו של המומחה אינו הופכת את הדין הדתי לעניין שבמומחיות. השופט בעל הידע לא יידרש למומחה.

הדין בשטחים- איך מתייחסים לדחיקת הביטחון בשטחים. זה עלה בעניינו של יגאל עמיר דובר על יבוא וסחר של נשק עם שותפים יהודים מהשטחים. עלתה השאלה באחד מהמשפטים- מה לגבי דחיקת הביטחון באזור. ביהמ"ש העליון קבע בעניין הזה שעניין הוכחת דין דחיקת הביטחון בשטחים מוכר כדין חקיקה ישראלית שאינה צריכה ראיה. למרות שדחיקת הביטחון באזור אינו חלק מהדין הישראלי ואינה מהווה דין לעניין הפקודה. 

שאלת המנהג- הכלל הוא למרות מה שמודריק אמר בשיעור שמנהג טעון הוכחה, ברגע שמדובר במנהג מושרש אינו טעון הוכחה, שכן דינו כדין דבר חקיקה מהמפורסמות שאינן צריכות ראיה, זה בתנאי שאותו מנהג הכה שורשים בביהמ"ש. יש שופטים שטוענים שמנהג מושרש טעון הוכחה למרות זאת. מותר לצד השני לטעון שהמנהג שונה או בוטל ועליו להוכיח זאת.

מה אנו עושים לגבי קביעה פסוקה של ביהמ"ש- יכול שתהיה קביעה מושרשת או אז היא מן המפורסמות שאינן זקוקות ראיה.

קדמי בספרו דן בעניין של עשיית ניסויים בביהמ"ש. אבל בנושא שמחייב מומחיות, ניסוי שכזה לא פוטר מהבאת מומחה. 

ראיות- תרגיל 4

חסיונות

אנחנו בתרגיל נעסוק בחסיונות המקצועיים. 

חיסיון עו"ד לקוח

חיסיון הרופא

ושאר החסיונות המקצועיים.

הרעיון של עו"ד ורופא מספק כדי להסביר על החסיונות האחרים, שבנויים על אותה שיטה.

נפתח בסיפור דמיוני שמשלב בין סוגי אמיתות שהמשפט עוסק בהן: האמת המשפטית מול האמת העובדתית. זוג נמצא במערכת יחסים מזה שנים והחבר נושא לחו"ל לתקופה קצרה בנסיעת עסקים הוא מכיר מישהי, קורה אשר קורה- סטוץ. הוא חוזר לארץ ואז עומדת בפניו הבעיה המוסרית האם לספר את שקרה ולהביא לסיום מערכת היחסים או לשמור בליבו את שקרה כי אין לכך כל משמעות ולשאת בתוצאות הנפשיות המוסריות המלוות את המקרה. 

מבחינה משפטית האירוע כפי שקרה בחו"ל הוא האמת העובדתית. אם אותו בחור בוחר שלא לספר את הסיפור הוא יוצר אמת משפטית של מה שבת זוגתו שומעת וזו התמונה המצטיירת בעיניה. האינטרסים הם ברורים- האינטרס לספר הוא אינטרס להגיד את האמת ולשאת בתוצאות. האינטרס שלא לספר גם הוא ברור- הוא אוהב אותה, למה לעורר מתים, למה לפגוע בה ולספר משהו חסר משמעות.  לכל אחת מהאופציות הללו יש מחיר מוסרי או משפטי (בהנחה שבני הזוג חיו ביחד וקנו דירה ביחד ועמדו להתחתן והעניינים מתפרקים). הבחירה מצויה בידי אותו בחור. 

אילו שכללנו את הפרשיה הזו ומדברים על מצב בו לאותה בחורה שעימה היה הסטוץ יש לה חבר- אם הוא יספר לחברתו גם היא תספר לחבר שלה. ואם הם לא יספרו אז הוא פוגע גם בה. 

לסיטואציה הזו שגם לה יש משמעות משפטית- יש לה תמונה משפטית זהה פחות ציורית, לעיתים הרבה פחות מוסרית והיא התמונה של המטרה של המשפט לחתור לאמת העובדתית כאשר המשפט יוצר אמת משפטית. לעיתים היא קרובה לאמת העובדתית לעיתים היא רחוקה מהאמת העובדתית. הפער הנוצר בין שתי האמיתות הוא פער בלתי ניתן לגישור כמעט בשל אינטרסים אישיים לעיתיים (כמו במקרה הנ"ל) או בשל אינטרסים ציבוריים שזכו לעיגון בחקיקה  או בפסיקה (הרוב בחקיקה). 

החסיונות הם דוגמא כואבת אך נדרשת כמחסום בפני החתירה לאמת העובדתית כי כשאדם שומר על זכות השתיקה שלו, שום דבר אינו מגיע לאוזני המערכות החוקרות או המערכות השופטות ולכן יכול להיות שלא יוגש כתב אישום ולא ימוצה עימו הדין. וכך הדבר לגבי הרבה יעדים מרכזיים. 

כאשר עו"ד יודע את מקום הקבורה של גופות קורבנות הלקוח שלו ואסור לו לספר זאת, מערכת המשפט יוצאת נפסדת. המוסר זועק. אבל זה מחיר לא מוסרי בהחלט שכמדינה אנו נאלצים לשלם למען אינטרסים אחרים שהמחוקק מצא שהם חשובים יותר ממיצוי הדין ומגילוי האמת וממציאת הגופות והבאתן לקבורה. מי כמוננו יודעים עד כמה הערך הזה הוא חשוב ועד כמה אנו מוכנים לשלם עבורו. אנו מדברים כאן על חיסיון מוחלט. זכות השתיקה מהווה נגיסה בזכות הנובעת מחיסיון זו. זוהי זכות אדם והיא חשובה מאוד. יש לייעץ ללקוחות לשתוק כי זו הדרך היחידה למנוע הרשעה. זו העצה האולטימטיבית והיא כואבת מאוד למערכת המשפט. זה הדין במשפט האנגלו-אמריקאי. עדיף 10 בחוץ אשמים מאשר חף מפשע אשם. כעו"ד אסור לנו לשכוח לשמור על הפן המוסרי.

החובה הראשונית של עו"ד היא ללקוח שלו והיא באה לפני החובה למוסר. 

חיסיון מהו. הכלל הוא שכולם כשרים להעיד בכל משפט וזאת בכפוף לחריגים מפס"ד והפסיקה. כולנו מבינים שחיסיון הוא החריג לחובה הזו. אנו מדברים במעין מחסום בפני עדות או הגשת מסמך או חפץ והמחסום אינו נובע מפגם בכשרות של הראיה זה לא שהראיה לא אמינה או לא קבילה אלא אינטרס אחר מחייב שלא להציגה אם בשל תוכנה ומהותה או בשל העובדה שהאישיות שמחזיקה בה אסור לחשוף אותה וזה בשל המיהות. אם יש תצפיתן או סוכן סמוי שלא רוצים לחשוף אותם- אי הצגתם זה בבחינת החיסיון של גילוי ה"מי"- האדם. ולכן הכלל הוא שקבילות לחוד וחיסיון לחוד. השניים לא תלויים אלא אם יש הוראה המאחדת אותם כמו ס' 44,45 לפקודת הראיות עליהם נדבר בשיעור. 

אין בכוח החיסיון לפסול שאלה שמתייחסת למידע חסוי, אבל מצד שני, קמה הזכות לאותו אדם שנהנה מהחיסיון שלא להשיב לשאלה. אשר על כן, בהנחה שהעד אינו מקצועי והוא נקרא לעדות ועו"ד לא שם לב לכך שנשאלה שאלה שמתייחסת לעובדה חסויה- היא קבילה. עו"ד והלקוח ישאו במחיר. הראיה היא קבילה, עו"ד התרשל. עדים לא יודעים על מה כן להשיב או לא להשיב, אלא אם כן מדובר בעדים מקצועיים. 

כלל נוסף- אם ראיה נמסרה על אף החיסיון כי עו"ד היה רשלן, הראיה כשירה וכשרה כל עוד אין הוראה אחרת הפוסלת את הגשתה. החסיונות אינם מהווים הוראה אחרת. את המחיר ישלם הנאשם ועו"ד (מבחינה משפטית). כמו כן, שמו הטוב של עו"ד ושמו הטוב בקהילה הפוטנציאלית חשובים- אף אדם לא ילך לעו"ד שחשף סוד של לקוח שלו.

התחולה של החיסיון היא דין מיוחד. חסיונות הם בבחינת דין מיוחד ולכן הם אינם יכולים להיפגע ע"י הדין הכללי. ס' 74 לחסד"פ זכות העיון בראיות התביעה נסוגה בפני החיסיון. הדין הספציפי גובר על דין כללי. החסיונות הוכרו כדין ספציפי. החובה, אם היא מעוגנת בחוק, של עו"ד להיות כפוף לביהמ"ש- היא משנית לחסיונות. 

לגבי המועד. המבקש לעשות שימוש בזכות החיסיון צריך לתבוע זכותו בטרם מסירת הראיה החסויה. הימנעות כמוה כויתור. 

היקף החסיונות. הפטור ממתן העדות, קרי החיסיון, מתייחס אך ורק לאותו מידע שהחיסיון חל עליו ובכפוף לתנאים הקבועים בדין וההלכה הפסוקה. לכן בהנחה שלוידוי על הרצח אין קשר לטיפול הפסיכיאטרי- הדבר לא חסוי והרופא פטור מהחיסיון. הפטור מתייחס תמיד למידע שעליו חל החיסיון. רוב החסיונות הם יחסיים קרי ניתן להסיר אותם בכפוף לפגיעה בזכויות או אינטרסים חשובים אחרים. המבחן הוא מבחן של איזונים שהפסיקה קבעה והוא מבחן שמופעל פעם אחר פעם כשנבקש להסיר חיסיון יחסי. יש שני חסיונות בלבד שהוא מלאים- חיסיון עו"ד וחיסיון כוהן הדת ס' 51 לפקודת הראיות. שני אלו בלבד הם חסיונות מוחלטים ולא ניתן להסירם בביהמ"ש. 

בעל החיסיון, המחזיק בזכות שהמידע בעניינו לא ייחשף- הלקוח של עו"ד, ורק הוא מוסמך לוותר על החיסיון אשר על כן, הצדדים לא יכולים להסכים על הסרת חיסיון בהיעדר הסכמה של בעל החיסיון. הנהנה מהחיסיון, בדוגמא הזו הוא עו"ד, הוא אינו חייב למסור את המידע שברשותו.

 בס' 2 לפקודה כתוב כי הכל כשרים להעיד בכל משפט. אנו כולנו יודעים שיש חובה להעיד. על כן כל הנהנים מהחסיונות אינם חייבים והם פטורים מהחובה הקבועה בס' 2 לפקודה. הנהנים מהחיסיון הם תמיד אלה שלא ניתן להעיד אותם, ניתן להעלות אותם על הדוכן. 

ברוב המקרים יש לנו את בעל החיסיון, הלקוח, ואת הנהנה מהחיסיון, בעל המקצוע. לעיתים השניים מתלכדים מדובר בחיסיון לטובת המדינה שם מ"י היא גם הבעלים וגם הנהנה.

נטל ההוכחה. נטל ההוכחה הוא תמיד על הטוען לחיסיון, הוא נושא בנטל ההוכחה. קרי הוא צריך לשכנע שבמקרה הספציפי קיים החיסיון. בנקודה הזו יש שני כללי סף חשובים. בעוד התביעה שטוענת לחיסיון צריכה להרים את הנטל מעל לכל ספק סביר, הנאשם במשפט הפלילי יכול להסתפק בהטיית מאזן ההסתברויות. ספק סביר הוא בסביבות ה-98% לתביעה. ואילו מאזן ההסתברויות הוא 50% לנאשם. 

הבחנה בין חיסיון, חסינות וסודיות. חיסיון הוא חריג לעיקרון הגילוי, החיפוש אחר האמת העובדתית. לפיו אין להסתיר ולא דבר בהליך משפטי. חסינות מעניקה פטור לפרסונה מלהעיד או מלהחיל עליו את הדין. השונה הוא הוראת הסודיות- הוראה זו יכול שתתייחס גם לראיות שאין מניעה מלהגיש אותם לביהמ"ש או ראיות שכבר הוגשו כל שיש בה הוא תוכן הראיה יישאר בסוד. בחיסיון הראיה לא תוגש, בסודיות הראיה תוגש אך תישמר בסוד. רק ביהמ"ש והצדדים ישמעו על העניין הזה ואסור להם למסור פרט על הסודיות לאף אחד ואף לאמצעי התקשורת לא. כמובן שלעיתים הוראת חיסיון יכולה לנהוג כמו הוראת סודיות המשמשת בסיס להוראת חיסיון. 

חיסיון עו"ד לקוח.
בנושא זה הס' הראשון הוא ס' 48 לפקודת הראיות. ס' 90 הוא מחוק לשכת עו"ד מתשכ"א 1961. חיסיון התקשורת עם עו"ד, ההסדר לגביו מוסדר בשתי הוראות החוק הללו. ס' 48 הוא העיקרי ועימו נפתח.

ס' 48 עדות עו"ד. מיהות- יש שתי אפשרויות של מערכות יחסים עו"ד-לקוח ועו"ד- מישהו מטעם הלקוח. מהות הדברים- הדברים חייבים להיות כאלה שיהיה להם קשר מקצועי. עו"ד רשאי למסור את הדברים כראיה, אך אין עליו את חובת העדות. דבר זה יוצר סייג לחובה הכללית. ללא ס' זה עו"ד היה מחויב למסור את הדברים. ללא ס' 90 עו"ד יכול לספר את הדברים, והתוצאה היחידה שהוא ישא בה היא תוצאה כלכלית- אף אחד לא ילך לעו"ד שמגלה את מה שמספרים לו. המחוקק חשב שיש לעגן זאת בחוק בס' 90. החריג שמאפשר לעו"ד כן לדבר בעניין החסוי הוא החריג המצוי בתיבה "אלא אם ויתר הלקוח על החיסיון" או אז אנו שבים לכלל הבסיסי לפיו עו"ד חייב למסור את העדות. זו הסייג לסייג. הפריבילגיה שלא למסור עדות לא קיימת מקום שהלקוח ויתר עליה ועדיף שהויתור יהיה בכתב. הוא הדין בעובד של עו"ד. עובד של עו"ד, והפרשנות היא רחבה מאוד- כל מי שבמהלך עבודתו מסמכים ודברים הגיעו אליו- חל על העובד. 

ס"ק ב מרחיב עוד יותר את הכלל בס"ק א. מרגע שנגמרה העבודה- עדיין מחויבים לכללים ההם. אם הלקוח נפטר- החיסיון עובר בירושה. שמו הטוב של אדם הוא נכס שהולך עימו גם אחרי חייו, והוא עובר בירושה. 

בס' 90 יש פרשנות מרחיבה למונח עו"ד כך שיכלול גם עובד של עו"ד. הס' אומנם לוקה בלקונה אך הפרשנות היא מרחיבה.

ס' 48 הוא לא ס' טוטאלי אלא אופציונאלי, כי לא כתוב שעו"ד אינו חייב למסרם. המערך הוא בעל שלושה שלבים: שלוש- אם הלקוח ויתר על החיסיון הרי ששוויים אל החובה להעיד הוא השלב הראשון. נשאלת השאלה מהו הרציונאל העומד מאחורי הס'. 

ראיות-תרגיל 5
חיסיון

חיסיון התקשורת עם עו"ד:

למה צריך חיסיון בין עו"ד לבין לקוח? מה הרציונאל שעומד מאחורי החיסיון? הרציונאל הוא האינטרס הציבורי לאפשר ערוץ תקשורת חופשי פתוח וגלוי בין הלקוח ועו"ד על מנת שתמומשנה זכויות הלקוח לייצוג, להיוועצות ולפרטיות מצד אחד, ועל מנת שעו"ד יוכל לתת את השירות האופטימאלי מבחינתו מהצד האחר. 

מה הסייגים שמאפשרים לחיסיון המוחלט הזה להתנהל בצורה יעילה מחד ובריאה מאידך? איך ניתן למגר את התופעה שעו"ד יהפכו לערי מקלט, ותיחום החיסיון. תנאי לקיומו של החיסיון הוא שהדברים נמסרו במסגרת התקשרות בין עו"ד ללקוח וזהו תנאי מהותי. הפנייה אל עו"ד היא פניה בידיעה שפונים לעו"ד ולא שפונים לחבר ומספרים לו סיפור. 

פרשת רובינשטיין בשנות ה-60- המבחן הוא מהותי. ביהמ"ש לא מכיר בחיסיון מקום שבדיעבד הסתבר שמי שדיבר הלקוח עימו הוא עו"ד. ביהמ"ש אומר כי מחד גיסא עו"ד שמייעץ עצות- עצם העובדה שלא מדובר במשרדו של עו"ד אינה חשובה. מצד שני- עם השכן הוא עו"ד ומספרים לו משהו זה לא מוכר במשפט כיחסי עו"ד-לקוח. 

בעניין אלבריצי- שאלו לגבי העברת ניירת, מסמכים, שהיו התייעצויות בין ועדה לבין יועצים משפטים. שאלו מה דין המסמכים שתלוי בדין הקשרים בין עו"ד לבין החברות. ביהמ"ש מצא כי מדובר בהחלפת מסמכים במסגרת יחסי עו"ד-לקוח. 

פרשת סיגל גוזלן, פס"ד משנת 97. בחור בשם שאבו היה בעל חנות מכולת. לצערו נפתחה חנות מכולת לידו. שאבו לא אהב את הרעיון. חברו של שאבו, קדוש, היה מוכן לסייע לשאבו תמורת 500 ₪ להצית את חנות המכולת של המתחרה אבל הוא דורש כסף וביטוח. הביטוח שמר קדוש מבקש- זה אם חס וחלילה הוא ייעצר ויוגשו הלכים נגדו הוא יקבל מימון עו"ד. קדוש הצית, המשטרה תפסה אותו ואז עולה הבעיה הבאה- מה עושים עם הייצוג. שאבו פונה לגוזלן ואמר לה לייצג את קדוש ושילם לה את שכר הטרחה. אבל מאחר ששאבו הוא האדם העיקרי במזימה הוא מבקש לחסות בחיסיון. 

בפני ביהמ"ש העליון עולה השאלה האם שאבו הוא לקוח, כי הוא לא ביקש את השירות עבור עצמו אלא עבור אחר. ביהמ"ש קבע כי אפילו שהוא שילם, אנו לא מוכנים להרחיב בצורה מוגזמת את המושג לקוח על חשבון הערך של גילוי האמת שכן אחרת אנו הופכים את עו"ד לעיר מקלט לעבריינות ולא משרתים אף אחת מהמטרות של החיסיון. זה נכון גם לגבי הורי לקטינים המזמינים את השירות בעבור ילדיהם. הלקוח הוא הילד הקטין למרות שההורה שלו הוא שנושא בשכר הטרחה. 

בעל החיסיון הוא הלקוח, אשר על כן רק הוא זכאי לוותר עליו. זכותו בחיסיון עוברת הלאה ליורשיו. פועל יוצא מכך- ברגע שהלקוח בוחר להעיד על נושאי החיסיון רואים אותו כמי שויתר ואז כשחוקרים את עו"ד הלקוח מנוע מלמנוע את עו"ד מלהעיד. מרגע שהלקוח מעיד, נפתח פתח להעלות את עו"ד להעיד ורואים אותו כמי שויתר על החיסיון. 

מה משמעות הויתור. ויתור יכול שיהיה משתמע ויכול שיהיה מפורש. מקום שהלקוח מתנהג כך שניתן ללמוד ולהבין שהוא ויתר על החיסיון הם מקרים פשוטים שהלקוח מעיד על מקרה ההתקשרות. תיק מחוזי- ממני. בליפסי קבע ביהמ"ש שברגע שמתחיל הלקוח לגלות חלק מהפרטים הצד שכנגד מתחיל לחקור ולגרום לו לגלות את כל העובדות הקשורות בעניין. בפרשת רובינשטיין נקבע שכשלקוח משוחח עם עו"ד בנוכחות אדם שלישי שאינו מטעם מי מהשניים- מישהו זר- זה אומר שמה שהם אומרים אינו חסוי יותר. אותו אדם שנראה לכולם כלא שייך לכלום, הוא בלש החקירה המרכזית. 

המקרה שהוכר בפסיקה כיוצא דופן הוא מקרה בו נוכחותו של הזר היא נוכחות נכפית. הכוונה היא לכל המקרים שיש סוהרים בסביבה. 

ויתור הדדי בין לקוחות משותפים לעניין גרומט (תיק עליון) קובע ביהמ"ש, כאשר שניים פונים במשותף לעו"ד אחד הדברים והמסמכים שהוחלפו בין כל אחד מהם לבין עו"ד המשותף וקשורים לעניין המשותף אינם חסויים בין השותפים לפשע. 

מהחיסיון נהנים כל משרד עו"ד, גם כשהם חדלו לעבוד שם. מפעיל את החיסיון הוא העו"ד ולא הלקוח, אשר על כן, ניתן לכפות על הלקוח להעיד על פרטי ההתקשרות שלו עם עו"ד. דבר שמרוקן את החיסיון מתוכן, מקום שהלקוח מעיד. 

נאשם בפלילים או בעל דין במשפט אזרחי שבוחרים להעיד לא יוכלו לסרב להשיב תשובה מפלילה רק משום שהדברים מהווים חלק מאינפורמציה שנמסרה במסגרת יחסי עו"ד לקוח לעו"ד. וזאת לעומת עו"ד שחייב לסרב להשיב לאותה שאלה אם הוא נשאל בהנחה שהלקוח לא מעיד והוא היחיד העומד לחקירה. הטקטיקה הטובה ביותר של עו"ד הוא לא להעלות לעדות את הלקוח. 

בפס"ד פלונית- נקבע שגם מידע שהוחלף בין עו"ד לשעבר ללקוח לשעבר ובלבד שמתייחס לשירות המקצועי שניתן בעבר הוא חסוי. ופה הרעיון הוא שהחיסיון הוא מאוד רחב הוא חל אחרי, על עובד, בלש ומי שסיים את עבודתו- ונמשך גם הלאה ליורשיו. עדיף להימנע מן הגילוי מאשר לדעת אח":כ שנעברה עבירה. כשהגישה היא מרחיבה הזהירות היא מרובה.

אופי החיסיון הוא אישי ומוחלט. הכוונה היא לכך שזכות לחיסיון היא בעלת אופי אישי ולא חפצי היא מוענקת ללקוח, ולו בלבד, כלפי עו"ד, להבדיל מאשר כלפי כולי עלמא. אשר על כן, אם פרטי ההתקשרות יתגלגלו בדרך זו או אחרת לידי הצד שכנגד הם לא יחסו תחת כנפי החיסיון. 

ע"פ 130/79 שם מתקבלת ראיה שהיא עדות של קצין משטרה דרגת מפקח. שיושב בביהמ"ש בעניינו שלו ושומע חלקים משיחה בין עו"ד לבין לקוח. ביהמ"ש מקבל את הראיות כי החיסיון הוא אישי ולא חפצי. ופס"ד מחוזי מירושלים בשנות ה-50 מתקבלת כראיה רשומה מסוג מכתב, שכותב בעל דין לעו"ד והגיעה איכשהו לצד שכנגד. 

חיסיון עו"ד לקוח הוא חיסיון מוחלט, הוא לא ניתן להסרה. יחד עם חיסיון כהן הדת, מהווים השניים הללו את החריג בחיסיון, כי כל השאר הם יחסיים וכפופים לשיקול הדעת של ביהמ"ש שיכול בנסיבות מסוימות להתיר השמעת עדות.

על רקע ח"י: כבוד האדם וחירותו מתעוררת בצורה רצינית מאוד שאלת התרת החיסיון כחיסיון מוחלט מקום שהזכויות שמוקנות בחיסיון הזה מתנגשות עם זכויות חוקתיות חשובות לא פחות. 

ראיות- תרגיל 6

חיסיון עו"ד לקוח:

אופי החיסיון הוא אישי ומוחלט. היקף החיסיון. אנחנו מדברים  על ס' 48: "דברים ומסמכים שהוחלפו ... ויש להם קשר ענייני לשירות המקצועי שניתן על ידי עורך הדין ללקוח" (זהו הס' הספציפי שעוסק בחיסיון בי עו"ד לבין לקוח). בעניין מירון, פס"ד מחוזי, נקבע שמסמכים שנולדו לצורך התדיינות חוסים במסגרת החיסיון, גם אם הם טרם הוחלפו. ניתנה פרשנות מרחיבה בעניין הזה. 

מהו שירות מקצועי. הרי נאמר בס' שיש להם קשר מקצועי לשירות שניתן. לעניין הזה קודם כל מפנה אותנו ביהמ"ש לס' 20,22 לחוק לשכת עו"ד. בעניין מירון מגדיל ואומר ביהמ"ש כי מדובר בכל פעולה הנספחת לפעולות הללו הנדרשת במידה העולה על הדעת. הכוונה היא לא לעו"ד שיש לו גם תעודת מסאז'יסט, אלא שירות מקצועי שניתן ע"י עו"ד.

יש לשים לב לשאלה מתי מתחיל שירות מקצועי. האם השירות המקצועי שנותן עו"ד ללקוח מתחיל רק עם הגשת המשפט? מה קורה אם אדם מגיע לייעוץ לעו"ד, ואין לו שום משפט? הוא לא יזכה לחיסיון? ביהמ"ש העליון בעניין מוסקונה קבע שהשירות שעו"ד נותן ללקוחו לא מתחיל עם תחילת המשפט, אלא מתחיל בשלב מוקדם יותר, כאשר מתקיימת התייעצות מוקדמת לקראת אפשרות של הליך צפוי. מה קורה אם אין הליך צפוי? לדעת אסף, גם במקרה הזה צריך לחול החיסיון. 

היגיון הדברים הוא שיש לקבוע כי כל עבודת הכנה צריכה להיות מוכרת כחלק מהעדות החסויה. לגבי עריכת חקירות ואיסוף חומר ע"י אי אלו בעלי כישורים מקצועיים בתחומים הזה- גם זה חלק טבעי מהעבודה המשפטית של עו"ד ושל מי ששוכר מטעמו. ואם הוא מתבקש ע"י עו"ד לעשות כן, החיסיון יחול כמובן גם על הנושאים הללו. כגון עבודות בלשות למיניהן.

העניין הבא הוא הקשר הענייני. למה הכוונה "קשר ענייני לנושא השירות"? מה קורה אם יש רק קשר אגבי? איך אנחנו מוציאים ממסגרת החיסיון למשל עבירות עתידיות, האם יש להם או אין להם קשר ענייני?  כל הדברים הללו, דברים בעלי קשר פלילי עתידי, הוכרו כפרטים שאין להם שום קשר עם השירות המקצועי שנותן עו"ד. אשר על כן השתתפות של עו"ד בעבירה, אמירה כוזבת של עו"ד בשם מרשו, ייעוץ לביצוע עבירה- כל אלה לא יזכו לחיסיון. בפס"ד פלונית ערכו הבחנה בין עבירה עתידית, שלא זוכה לחיסיון, לבין הודאות של הלקוח וסיפוריו על ביצוע עבירות בעבר, שכמובן חוסות בצל החיסיון (שכן אין בהן כל עידוד לביצוע העבירה). תפקידו של עו"ד בנקודה זו היא לסייע לגבי דברים שקרו בעבר.

יש עבירות כמובן מתמשכות או כל מיני גרורות של עבירה; כמו למשל סיפור על רציחות שבוצעו בארה"ב בעבר, ועליהן הגן אותו סנגור- אך הגופות לא נחשפו מעולם. פה השאלה היא יותר מורכבת- יש עבירה נוספת של הסתרת ראיות במשפט, והשאלה היא האם זה כן בגדר העבירה או לא. 

שאלת המסמכים שיש בהם גוון פלילי. בפס"ד סניורה אומר ביהמ"ש כי משרד עו"ד לא ישמש עיר מקלט להסתרת מסמכים הקשורים לביצוע עבירות פליליות באותו עניין של עבירות מס. שאלה קשה, שעדיין לא הוכרעה במ"י, היא מה קורה כשבידי עו"ד מידע מזכה המוכיח חפותו של נאשם בפלילים, אך כמובן לא של הנאשם אותו הוא מייצג. לדעת הפסיקה האנגלית המידע הזה אינו חסוי. בארץ, הסוגיה עוד לא נדונה. קדמי אינו רואה עין בעין עם הפסיקה, אך זו רק אמירה שלו.

שניים נאשמים בביצוע עבירה ובידי אחד מהם סיפור עובדתי המוציא לחלוטין את חברו מהעניין הפלילי והמידע הזה מועבר לעו"ד. עו"ד סובר שעדיף ללקוחו ששניים יואשמו בעניין הזה. הלקוח של עו"ד סיפר כי הוא אשם, והמידע הזה עשוי להביא לזיכוי האחר, תוך הרשעת הלקוח. עו"ד נמצא כאן בניגוד אינטרסים- הכלל הוא שהאינטרס הקודם הוא אינטרס הלקוח. או למשל הראיות המזכות מצויות בידי הפרקליטות- דבר זה כבר קרה במ"י, והפרקליטות לא סיפקה אותן. האם הפרקליטות מחויבת להביא את הדברים תוך פגיעה באינטרס הלקוח שלה, המדינה. זו הסיטואציה.

לדעת אסף, השופטת דורנר תהיה בעלת דעה נגדית לזו של קדמי.

מה אנחנו עושים במצב שיש לנו מסמך, שמכינים אותו בלא שום קשר להליך משפטי והעניין הזה קורה פעמיים במ"י בשגרת האסונות- בצה"ל כל פעם שקורה אירוע של "תאונה מבצעית" או "תאונת אימונים", אז חוק השיפוט הצבאי מחייב קיומו של תחקיר בלא שום קשר לעניין משפטי אלא כדי להפיק לקחים. אותו הדבר קורה בבי"ח כאשר קורה גרם מוות של חולה במסגרת ניתוח. 

הדבר עלה בפס"ד הסתדרות מדיצינית הדסה נ' גלעד. שם עלתה שאלת הגילוי של דו"ח ביקורת פנימי שהכינה הנהלת הדסה במסגרת התאבדותו של גלעד. הוגשה תביעת רשלנות רפואית ע"י הוריו כנגד בי"ח ונטען כי הדו"ח הפנימי שהכין בי"ח חסוי, היות והוכן לקראת משפט. כמו כן, טובת הציבור מחייבת שלא לגלות דו"ח שהוכן לקראת משפט. ביהמ"ש העליון, הנשיא ברק- קיומו של צפי למשפט עתידי בזמן הכנתו של מסמך הוא תנאי הכרחי אך לא בלעדי. הנשיא מדגיש כי התנאי החיוני לחיסיון הוא שהמטרה העיקרית בהכנתו הייתה צפי של משפט. במקרה הזה הדו"ח היה מוכן מראש בכל מקרה גם ללא משפט, כי כל בי"ח מחויב אחרי כל תאונה לחקור ולהכין דו"ח על תאונה- כיוון שאפשרי שיוגש הליך משמעתי נגד הגורמים המעורבים. אך לא מכינים אותו על מנת להתכונן להליך משפטי; זוהי מטרה שולית ולעיתים זו לא המטרה. ולכן לדעת הנשיא ברק הוא לא חוסה בחיסיון. ביהמ"ש העליון אומר כי בגלל שהדו"חות הללו הוכנו כחלק מתהליך הפקת לקחים, ולא במסגרת הכנה למשפט, לא צריך חיסיון. 

אותו הדבר נאמר בעניין דו"ח ביקורת פנימי של בנק. מאחר והדו"ח הזה מוכן במהלך הביקורת הפנימית של הבנק ובטרם שהבנק יודע כי יש עילה אפשרית נגדו, אז לא היה צפי להליך משפטי ולכן לא יכול החיסיון. 

הזעקה מכיוון הרופאים- הנשיא ברק ממית את מוסד הביקורת הפנימית. רופאים הצפויים לתביעות רשלנות ולנזיקין לא ידברו. רפואה מתגוננת. התוצאה הבאה לא איחרה לבוא והיא התשובה הנחרצת לנשיא בעניין הזה: חוקקו חוק ושינו את פסיקת הנשיא במסגרת אותו חוק. זו הייתה התשובה של המחוקק לעניין הזה וקבעו חיסיון כמעט מוחלט כדי לאפשר את החקירה. כאן הערך של תיקון הטעות והפקת הלקחים לדעת המחוקק גובר על הערך של גילוי האמת בהליך המשפטי.

בתחקיר הצבאי אנשים אומרים אמת בד"כ. התחקיר עשה בכל פעולה, על אחת כמה וכמה בפעולה בעלת תוצאות הרות אסון. בפרשת צאלים ב העניין הזה התפוצץ. מגלים כי אנשים פחדו להגיד מה באמת קרה, כי אנשים פחדו מתיקים פליליים. העניין מגיע לבי"ד הצבאי המיוחד. ראש ההרכב כותב שהוא קשה לו לחשוב שההרכב לא מצליח להגיע לחקר האמת כמו כן הצבא, בגלל שאנשים לא רצו לספר מה באמת קרה שם. אומר ההרכב בהערה, המחוקק החליט לחוקק את הס' הספציפי האוסר את השימוש בחומר התחקיר. פס"ד זה הביא למהפך בעניין תוך קביעה ברורה כי ערך גילוי האמת למען הפקת הלקחים בצבא גובר במקרה הזה על ערך העמדה לדין. 

למעשה- שתי אוכלוסיות זוכות להגנה על כך שהן אומרות אמת- הרופאים והחיילים. לדעת אסף, בדין כך. 

לגבי מסמכים פנימיים של ועדות חקירה צבא ורופאים, בנקים- בנק איגוד. 
ועדות חקירה ומסמכיהם הפנימיים יכול שיחסו תחת חיסיון חופש המידע דווקא- זה עדיין לא נקבע במפורש. 

פרטים שאינם חסויים, בפס"ד ישראלי שם יש סקירה שלהם, הם זהות הלקוח והעובדה כי פנה לעו"ד. 

למשל בתחום הרפואה יכול שעצם הפנייה של אדם לרופא תהיה חסויה. יש סוגים מסוימים של רופאים שעצם הפניה אליהם צריכה להיות חסויה. 

לגבי עו"ד אין שום טעם לא לחשוף את העובדה כי אדם פנה לעו"ד ולאיזה עו"ד. מטעמי מס גם שכ"ט עו"ד ומסמכי הנהלת החשבונות של עו"ד, או חשבונות שבהם הוא פועל כנאמן או כמיופה כוח, אינם חסויים; שהרי הם נתפסים ברשות הבנק. 

סוג השירות ומהות הטיפול בלקוח להבדיל מתוכן השירות. ניתן ייעוץ והתכוננו עימו לייצוג- במקרה כזה מותר להגיד, תוכן השירות אסור להגיד. התכתבות עו"ד עם צד ג', שאינו שלוחו של הלקוח ולא במקום שמדובר בהתכתבות לצורכי התדיינות קיימת או צפויה, זה לא חסוי. כל פעולה שעו"ד מבצע שהיא תוצר עבודתו ולא מאופיינת בדברים שנאמרו בין עו"ד לבין הלקוח גם היא לא חסויה. 

נטל ההוכחה הוא על הטוען לחיסיון עליו הראייה. והוא הדין לעניין הטוען לויתור החיסיון. 

יש לשים לב לחוק איסור לשון הרע, המסייג דברים (יש לשים לב להתפתחויות לגביו). 

יש לשים לב גם למצב שיש סכסוך בין עו"ד לבין לקוח, בין אם על הפרת הסכם שכ"ט ואם על הוצאת לשון הרע. ואז כשדורשים מעו"ד להעיד במשפט כנגד הלקוח, או אז לא יעמוד החיסיון שמנעה את העדות. 

שני הליכים מיוחדים לגביהם יש הסדרים ממצים- 

1. ענייני פשיטת רגל (החיסיון חל על עו"ד) תיק מחוזי: ת.א. (ת"א) 1794/88, רוקח נ' סילביו, פ"מ תש"ן (3) 45. 

2. ענייני מס הכנסה- ס' 235א-ד לפקודת מס הכנסה. ב"ש (י-ם) 458/82, סניורה נ' מ"י, פ"מ תשמ"ג (2) 242.

ראיות- תרגיל 7

החיסיון הרפואי

ס' 49 לפקודת הראיות. פס"ד הבסיסי בסוגיה הזו עוסק בישמחוביץ' נ' אהרון ברוך, פ"ש, כז(2) 253. בג"צ 447/72. 

הס' קובע חיסיון רפואי ותפקידו הוא לשמור על חסינות הפרטים המתגלים לרופא, ובעניין הזה גם עובד רפואי. הטעם לחיסיון הוא באותה גישה הרואה חשיבות עליונה בחשיבות שתינתן לחולה לשוחח באופן חופשי עם הרופא, עד כדי כך שהדברים שהם מחליפים אסורים בחשיפה בכל הליך שיפוטי. טובת הציבור נאמר בפס"ד דורשת לאפשר פנייה לרופא מבלי שהחולה יצטרך לחשוש מפני גילוי דברים שהוא יתכוון שיהיו בידיעתו הבלעדית של הרופא (פס"ד ישמחוביץ'). 

הס' הזה הוא מאוד ברור וכל שייאמר כאן מבוסס על הס'- אין צורך בפרשנות רבה. לס' יש שלושה תנאים מצטברים שבהתקיימותם רופא אינו חייב למסור ראיה על דבר שנמסר לו במסגרת השירות הרפוי שהוא נותן. הזהות או הדמיון לחיסיון של עו"ד הוא רב. 

הרופא אינו חייב וגם עו"ד אינו חייב- כלומר הפטור כאן הוא פטור מהחובה להעיד. וכמו לגבי עו"ד אנו נראה כי האיסור הטוטאלי מצוי במקום אחר. האיסור לגלות מצוי בחוק העונשין. מתי הרופא אינו חייב: 

1. מצב שהדבר הנוגע לאדם שנזקק לשירות הרופא.

2. הדבר הגיע אל הרופא תוך כדי עבודתו כרופא.
3. מן הדברים שלפי טיבם נמסרים לרופא בד"כ מתוך אמון שישמרם בסוד. 
התנאי הראשון מדבר בדבר שיש לו זיקה עניינית, וכאן ביהמ"ש מפרש את הדברים במשמעות הרחבה של המושג. זיקה עניינית לחולה עצמו באופן אישי. כל דבר בעל זיקה עניינית והפרשנות היא מרחיבה.

התנאי הני מבטא את אופיו הבסיסי של החיסיון. החיסיון חל רק על דברים שהגיעו אל הרופא במסגרת השירות הרפואי. גם כאן לאור פס"ד ישמחוביץ' הפרשנות היא מרחיבה.

התנאי השלישי מדבר בשני דברים: טיב ובדרך כלל. מדובר בתנאים מצטברים. עפ"י טיבם- הפסיקה אמרה כי מה שהרופא מגלה בחולה תוך כדי בדיקה בחדרו הסגור או מה שהוא עושה תוך כדי טיפול הם דברים אשר מטבעם נשמרים בסוד מה שאין כן לגבי עובדות הנראות לעיני כל. המבחן הוא מאוד טכני. הרכיב השני הוא בד"כ. וכאן נמצא המבחן האובייקטיבי, לאמור החולה אינו יכול באמרי פיו ליצור חיסיון לגבי דבר שבד"כ אינו נשמר בסוד. ההכרעה תושפע מהאיזון בין שני האינטרסים המתגוששים בכל עניין משפטי ובייחוד בעניין זה, האינטרס להגיע לחקר האמת, אינטרס ציבורי כללי, והאינטרס הפרטי שגם כאן יש לו משקל ציבורי רב- לשמור על המוסד הזה של רופא חולה כאשר הרופא הוא איש סודו של החולה. רופא הוא גם פסיכיאטר. 

המשקל של ידיעות הפסיכיאטרים הוא רב. תחום התפרסות דיני הנפש הוא רחב ולכן החסיונות בו יותר בעייתיים. הדברים פה הם יותר פרוצים.

החיסיון חל רק לגבי דברים הנוגעים לבריאותו של חולה בעניינים רפואיים כולל נפשיים ומדובר בחיסיון יחסי בשונה מחיסיון עו"ד, שהוא חיסיון מוחלט. לביהמ"ש יש שק"ד לסיר את החיסיון אשר על כן, מאבק האינטרסים בין האינטרס לשמר את מוסד הסוד הרפואי לבין הצורך לגלות את האמת- הוא מאבק שלא הוכרע כפי שנעשה בדיני עו"ד והחסיונות. ביהמ"ש רשאי לחזור ולאזן מחדש בכל מקרה ומקרה בו עולה השאלה. 

הפרטים שאינם חסויים בדיוק כמו לגבי עו"ד גם הם נקבעו בהלכה הפסוקה בפס"ד ישמחוביץ'. עצם העובדה כי אדם נזקק לרופא והסכום שנדרש לקבלת השירות. הם מותרים לגילוי. לגבי עצם הפנייה לרופא עדיין אנו לא מצאנו הלכה ברורה וסגורה שכן במקרים מסוימים זהותו של החולה תהיה חסויה וכאן הפסיקה דיברה במקרה של רופא שפונה לרופא נשים לשם הזרעה מלאכותית. או מסוג המחלות הנפשיות. או מסוג המחלות האחרות אשר בעיני הבריות השתיקה יפה להן. או מסוג המחלות חשוכות המרפא. יידוע העובדה שהאדם נושא נגיף מדבק ומסוכן גובר. 

בעל החיסיון בדיוק כמו לגבי עו"ד, שם הלקוח הוא בעל החיסיון. רק החולה רשאי לוותר על החיסיון, הויתור יכול להיות במפורש או מכללא. ברגע שהחולה ויתר הרופא מחויב להעיד. הש' קדמי בספרו ממליץ שהויתור יהיה מפורש ובכתב כדי למנוע ספק והויתור הוא פר המקרה הספציפי שנדון. אין לעשות בדברים שימוש בהליכים אחרים. זה שהחולה ויתר בהליך מסוים, בהליך אחר הוא לא ויתר. 

מי שנהנה מהחיסיון הוא כמובן הרופא. האיסור הפלילי לחשוף סוד רפואי של חולה במצוי בחוק העונשין בס' 496 ומשלים בדיוק כמו שחוקי לשכת עו"ד, קובע הוראה קוגנטית ברורה ומובהרת וקובע סנקציה פלילית. 

כמו לגבי עו"ד גם כאן הרופא עולה ולא רוצה להעיד. אם הפציינט עולה- אם בחר להעיד הוא אינו יכול לוותר על העדות. ס' 161 ו-162 לחסד"פ הם הס' הרלוונטיים. קובעים שהנאשם רשאי לפעול באחת מאלה- להעיד כעד הגנה ואז יהיה עשוי להיחקר בחקירה שכנגד, או להימנע מלהעיד. ביהמ"ש יסביר לו כי הימנעות מעדות עשויה לשמש חיזוק כנגדו. 

בהליך הפלילי בשונה מהמצב האזרחי יש חובה להעיד בתחום הפלילי והאזרחי- אך בתחום הפלילי יש אפשרות שלא להעיד. במצב כזה הלקוח או הפציינט אינו חשוף להיחקר על מה שהיה בינו לבין עו"ד או בינו לבין רופאו. במקרים אחרים, כולל הליכים אזרחיים, כאשר בעל החיסיון נקרא להעיד הוא יכול להישאל וחייב להשיב לגבי כל הדברים שעו"ד ורופאו אינו צריך להעיד לגביהם. 

כמו לגבי עו"ד, החיסיון והזכות עוברם בירושה. וההיקף הוא על כל עובדיו של הרופא גם לאחר שהם חדלו להיות עובדים של הרופא. מתמחים, אחיות ומזכירות. 

מהות החיסיון- חיסיון אישי ולא חפצי. אשר על כן המידע חסוי לו התגלגל אחד מהצדדים. הוא רשאי לעשות בו שימוש, להביאו לביהמ"ש. יש גם גישה אחרת שזוהי ראיה שהושגה שלא כחוק. אולי גם פה רצוי שינוי. אם רופא או מזכירתו רשלניים.

הסרת החיסיון- להבדיל מחיסיון עו"ד לקוח ולהבדיל מחיסיון כהן דת, שהם שני החסיונות המוחלטים היחידים, בכל שאר החסיונות נתונה לביהמ"ש סמכות להסיר את החיסיון במקרים מיוחדים ולכן הם מוכרים כחסיונות יחסיים. החיסיון חל לא רק כשהרופא נחקר כעד אלא גם כשהרופא הוא החשוד או הנאשם. 

הסמכות להסיר את הרעיון היא מקום שהצורך לגלות את הראיה לשם עשיית צדק עדיף מן העניין שיש שלא לגלותה, אומר החוק. והשיקולים שיחייבו איזון אינטרסים תמידי הם ארבעה: 

1. שיקול פרטי- חיוניות המידע החסוי להגנת הנאשם או לתביעתו הגנתו של בעל דין בהליך אזרחי. 

2. שיקול ציבורי- מדבר במקרים פלילים. החיוניות של המידע החסוי לקידום האינטרס הציבורי שבהעמדת עבריינים לדין.
3. שיקול ציבורי נגדי הל בכל ההליכים- הצרכים שלנו כאוכלוסייה וכחולים להפוך את הרופאים לאנשי אמון וסוד.
4. שיקול טכני- מדבר ביכולתו של ביהמ"ש, אם בכלל, להקטין את הנזק שבגילוי בד"כ ע"י שמיעת העדות בדלתיים סגורות שאז כל העדות חסויה לעד. 
הבקשה להסיר את החיסיון תמיד תידון בדלתיים סגורות. יש בכך היגיון רב. ובכל מצב לביהמ"ש הסמכות להורות על סגירת דלתות וזה מה שהוא עושה כמעט תמיד כשמדובר על עדות רופא שהוא החליט להתיר את שמיעתה. 

בהתנגשות בין ההוראה לחיסיון לבין כל החוקים כמו תקנות בריאות העם, הודעה על חשש אלימות או מחלות מתדפקות. הזכות לחיסיון רפואי נסוגה בשל הוראה מפורשת המחייבת מסירת מידע ובלבד שהמידע הזה לא יחרוג ממסגרת חובת הגילוי. 

מה קורה לגבי רשלנות- מתנגדים לחיסיון האמור- קרוס וטפר. Cross and Teapper. מהטעם של הבעייתיות בתביעות בגין רשלנות. 

ע"פ 7528/95, פנחס הלל נ מ"י נ(3) 189. 

ע"פ 1302/92 נחמיאס נ' מ"י מט(3) 309. 

חיסיון הפסיכולוג הוא זהה. השונה מצוי בשני עניינים המצויים בתחתית הדף, תחולת החיסיון ומיהו פסיכולוג מומחה. 

חיסיון המטופל כלפי העובד הסוציאלי- אין החיסיון חל על עובדי העו"ס. 

חיסיון כהן דת
ס' 51- הס' אומר כהן דת לא חייב למסור עדות על דבר שנאמר לו בוידוי ואשר גילויו נאסר עליו על פי דיני דתו. 

רב לרבות רב צבאי אינו כהן דת. פרשת פרידמן נ' פרידמן ע"א 761/78. מג(4) 505. שם דחה ביהמ"ש המחוזי בת"א את תביעת חיה למזונות מחיים. כאשר הוא מקבל את טענת הבעל שהמערערת קיימה יחסים עם מישהו אחר. במסגרת עדותו של רב העיד בביהמ"ש שהאישה הודתה בפניו על קיום יחסים אינטימיים עם מישהו שאינו בעלה. 

כומר נחשב לכהן דת. מדובר פה בס' המעניק לכהן דת זכות אישית לחיסיון. מכאן אנו למדים שבעל החיסיון הוא כהן הדת. וזה להבדיל מהחסיונות האחים. כהן הדת הוא הבעלים של הזכות. המתוודה אינו יכול לוותר על החיסיון. שק"ד נתון בידי כהן הדת. והערכה היא שכהן הדת עצמו יכול לוותר. אבל יש שטוענים שהזכות אינה מוקנית גם לא לו ואיש אינו יכול לוותר. 

בכל אופן תוכן הוידוי אינו מהווה ראיה חסויה אלא כהן הדת אינו חייב למוסרו בעדות. ולכן אם העדות הוקלטה ביהמ"ש חייב לקבלה כראיה- זהו חיסיון מוחלט ולא ניתן לגילוי גם לא בהוראת ביהמ"ש, בדיוק כמו בחיסיון עו"ד והלקוח. ביהמ"ש הישראלי הכיר בחיסיון הזה. קרוס וטפר מציינים כי הדין האנגלי אינו מכיר בחיסיון שבין כומר למתוודה. 

ס' 52 לפקודה מדבר על תחולה. 
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פס"ד פלילי בהליך אזרחי

מדובר בסוגיה אזרחית; פס"ד פלילי כראיה במשפט אזרחי. השאלה הראשונה שעולה היא בעצם מהם התנאים שמאפשרים את החדרתו של פס"ד הפלילי כראיה בהליך אזרחי. כך שהראיה תייתר את הוכחת הדברים שנקבעו בפס"ד. למשל פס"ד הפלילי שבו מדובר במשפט האזרחי, עוסק בעבירת תקיפה. נגמר ההליך הפלילי וכרגע הנתקף מגיש תביעה אזרחית בעוולת תקיפה כנגד התוקף. או אז, כאשר פס"ד הפלילי יוגש לביהמ"ש האזרחי, מתייתר בעצם הצורך להוכיח את התקיפה האזרחית, וזאת כחריג לכלל הפוסל עדות מפי השמועה.

בעניין הזה עוסק סימן ז: בס' 42א-42ה. מדובר בתיקון שהגיע לפקודה לאחר כינונה. יש לשים לב לכך שס' 42ג אומר שסתירת הממצאים של הערכאה הפלילית בהליך האזרחי מותר רק באישורו של ביהמ"ש. פס"ד העיקריים בעניין הזה הם: פס"ד מ.ל.ט ופס"ד כרמי. 

יש זיקות למישור הפלילי, למרות שהסוגיה מהמשפט האזרחי. 

עד לחקיקה החדשה הזו לא יכל פס"ד פלילי לשמש ראיה בהליך אזרחי, זאת להבדיל מהיותו ראיה לעצם קיומו, במקום בו היה ביהמ"ש נדרש להוכחת קיום פס"ד. למשל כדי להגיד שלאדם יש עבר פלילי. עם החקיקה החדשה הזו השתנה המצב ופס"ד הפלילי קביל בתנאים מיוחדים בהליך האזרחי. 

מכאן אנו למדים שהכלל הוא שפס"ד שניתן במשפט אחד אינו יכול לשמש ראיה במשפט אחר, שכן קביעותיו העובדתיות של שופט אחד הוא עדות שמיעה לגבי שופט אחר. החריג לכלל הוא כשיש הוראת חוק המתירה, ובמקרה שלנו סימן ז לפקודת הראיות. 

הממצאים והמסקנות של פס"ד חלוט המרשיע יהיו קבילים במשפט אזרחי. המטרה של הס' הללו היא למנוע כפילות הדיון בסוגיה שהוכרעה בהליך אחר. מטרה נוספת: שלא תהיינה הכרעות שונות ע"י ערכאות בביהמ"ש. מקרה סימפסון: זוכה מרצח בהליך פלילי, אך תביעת המשפחה בהליך האזרחי הצליחה ובה נפסק כי סימפסון הוא הרוצח. זאת בשל דרגות ההוכחה השונות. 

לו ביהמ"ש היה מזכה את X מעוולת תקיפה, יכול עדיין הנתקף להגיש תביעה אזרחית, ושביהמ"ש האזרחי "ירשיע" את X ויקבל את תביעתו של הקורבן, על אף שזוכה. זה אומנם נראה אבסורדי, אך אל לנו לשכוח שכללי ההוכחה הם שונים. בהליך פלילי ספק סביר מביא לזיכוי, בהליך אזרחי מדובר במאזן. אשר על כן, יוצאת תוצאה אבסורדית שאינה נתפסת בצורה יפה ע"י הדיוטות, אך נתפסת כאמת משפטית ע"י כל משפטן. 

הכלל הזה חל הן על התובע והן על הנתבע, כי גם הנתבע זכאי להגיש את פס"ד כראיה כדי להוכיח רשלנות תורמת, או אפילו להוכחת תרמית.

לגבי מישור הקבילות נדרש שפס"ד לא יהיה של בי"ד צבאי לעבירות תנועה או עניינים לבדיקת שופט השלום.

מדובר רק בממצאים ומסקנות של הכרעת הדין ולא גזר הדין. ופס"ד צריך להיות חלוט- קרי שאין עליו עוד ערעור, והוא אינו החלטת ביניים. אחת השאלות שעולות היא האם ד"נ או משפט חוזר נחשבים לצורך החוק ערעור. מבחינת השאלה מהו ההליך החלוט, הערעור הוא הגג- הד"נ הוא אינו ערעור ואין לחכות עד שידונו בעניין בד"נ או שיעשה משפט חוזר. זאת בעיקר כי הדיון בד"נ הוא אינו עניין עובדתי, אלא עניין משפטי. אך מה קורה אם הד"נ מתקבל והאדם מזוכה- אך בינתיים פס"ד הפלילי הוגש כנגדו בהליך האזרחי; כנראה שבערכאת הערעור יתוקנו הדברים.

בהכרעת דין מזכה לא נמצא את הראיות במידה הנדרשת של ממצא לזיכוי בהליך האזרחי גם כן. 

כאשר פס"ד מרשיע רק בחלק מהעבירות, הוא יתקבל כראיה רק לגבי הממצאים שהורשע עליהם. 

פס"ד פלילי יכול לקבוע שהנאשם עשה את המעשה ולהימנע מהרשעה ופס"ד הזה יכול לשמש כראיה בהליך אזרחי. למשל סטודנטים למשפטים שעשו עבירה ולא רוצים שזה ימנע מהם לעסוק במשפטים בעתיד. אשר על כן, ביהמ"ש נמנע מהרשעה אך עדיין קבע שהוא עשה את המעשה.

לא מעניין אם היה רוב דעות או הרשעה פה אחד- פס"ד מרשיע הוא פס"ד הנחוץ (כלומר, זה לא משנה איך הושגה ההרשעה הזו).

בעלי הדין במשפט אזרחי חייב להיות המורשע או חליפו (מי שבא במקומו בעל זיקת קירבה כמו ילדים והורים), מי שאחריותו נובעת מאחריות המורשע (אחריות שילוחית של עובד-מעביד), מי שחייב בחובו הפסוק (חברות הביטוח למיניהן). 

מה ניתן לקבל כראיה מתוך פס"ד? ניתן לקבל את הממצאים העובדתיים של הכרעת הדין, עליהם מבוססת ההרשעה, המסקנות העובדתיות המתחייבות, לדעת ביהמ"ש שנתן את פס"ד הפלילי, מן הממצאים העובדתיים. 

הפרוצדורה היא פשוטה. 

מדובר בראיה לכאורה. משקל פס"ד הוא כמו כל ראיה אחרת. 

סייגים:

ס' 77 לחוק ביהמ"ש. מדובר במקרים מיוחדים של תביעה אזרחית המוגשת נגד הנאשם בלבד בפני השופט שדן בהליך הפלילי. זהו הליך מיוחד ומעטים המקרים שנעשה בו שימוש. 

לא ניתנה רשות להביא ראיות לסתור את פס"ד: מדובר למעשה בראיה כמעט מכרעת. 

ראיות לסתור יש לקבל עליהן רשות של ביהמ"ש. הרציונאל לתת להביא ראיות לסתירה הוא רק כלפי מי שלא ניתן לו יומו בביהמ"ש. בנוסף, יש קבוצות של אנשים להם לא היה יומם בביהמ"ש ואשר על כן יש לאפשר להם להביא ראיות לסתירה.

מתי תינתן רשות? זו תינתן כדי להימנע מעיוות דין והיא תינתן מטעמים שירשמו. הנסיבות- עלול איסור הבאת הראיות לגרום לתוצאה בלתי צודקת או מקפחת קשות את הנתבע בהגנתו. אבל הטענה שמדובר בעיוות דין מחייבת אחיזה ראייתית של ממש. ההתנגדות לבקשה להגיש ראיות סותרות- כשהוגשה ראיה סותרת ע"י היריב, אם אין לה התנגדות היא תתקבל.

הגשת פס"ד בערעור על פס"ד מרשיע בהליך פלילי: גם את פס"ד המרשיע בערעור, בהנחה שהוא חלוט, גם אותו ניתן להביא. קורה מקרה שנאשם מזוכה בערכאה הראשונה ומ"י (התביעה) מגישה ערעור על זיכוי. אדם זה הורשע בערכאה השנייה, בביהמ"ש שלערעור. ואז רוצים להגיש את פס"ד שלערעור, שהוא פס"ד מרשיע והוא פס"ד חלוט, כי אין עליו ערעור נוסף. זה משנה כי לא מדובר בערכאה הדיונית (הערכאה השנייה). לכן לפי אסף, קיימת בכך בעיה. 

פס"ד פלילי כראיה במשפט פלילי- פרשת סימון בן ארי. 

דרישת הכתב כראיה במשפט אזרחי

מדובר בתחום אזרחי לחלוטין. פס"ד המנחה הוא פריזלר נ' וויס משנת 1949. 

הכלצ הוא שפעולה משפטית טעונה הוכחה בכתב רק כשהחוק דורש זאת. בהיעדר דרישה כזאת, ניתן להוכיח את העניין בכל אמצעי ראיה קביל. 

ברוב המקרים הדרישה היא ראייתית בלבד. עדיף יהיה למצוא מסמך המעגן את הסכמת הצדדים. אשר על כן, לא מדובר בדרישה מהותית יוצרת, אלא מדובר בגישה ראייתית המקלה על דרך ההוכחה. עדיף בכל עניין שכזה לעגן את הדברים במסמך בכתב, כדי שניתן יהיה אח"כ להוכיח. 

יש מקרים שדרישת הכתב היא מעבר לדרישה הראייתית, למשל פס"ד יששכרוב. ישנם מקרים, כמו ס' 8 לחוק המקרקעין וס' 5 לחוק המתנה, שהמחוקק קובע בהם במפורש את החובה לבצע את עסקת המקרקעין בכתב או את הבטחת המתנה בכתב. או אז הדרישה היא יוצרת וללא כתב אין תוקף לעסקה. העיקרון הוא שבהיעדר הכתב אין עסקה, ולא מגיעים לעניין הראייתי אין מה להוכיח. 

ס' 5 לחוק המתנה- הדרישה הזו היא מהתקופה העותומאנית, חוק הפרוצדורה העותומאנית. הס' חל רק במישור האזרחי- ס' 80: אין להוכיח אלא באמצעות כתב. הדרישות בס' הן מצטברות. 

יש מקרים שנדרש לסתור את המסמך בכתב ויידרש כתב. לא ניתן לסתור מסמך בכתב באמצעות טיעונים בעל פה; להוציא חריגים. כתב מחייב סתירה בכתב. המקרה הפופולארי בו ניתן לסתור בעל פה הוא ת"ל. ת"ל גובר על דרישת הכתב (פס"ד זוננשטיין נ' גבסו). 

יש לזכור שאם לא מתנגדים לסתירה בעל פה של ראיות בכתב בביהמ"ש, יהיה מדובר בראיות קבילות לכל דבר. הדברים ייחשבו וייכנסו לפרוטוקולים. לכן חייבים לשים לב בנושאים הללו בביהמ"ש. 
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הודיות

ע"פ 127/76- עמוס ברנס נ' מ"י. זה המקרה הראשון של פס"ד ברנס. 

עמודים: 510-511.
"השופטים המלומדים בבית-המשפט המחוזי לא נתנו אמון בעדות המערער. הם לא האמינו לו שהוכה בידי חוקריו, ולא שאיימו עליו, ולא שחקרוהו יום ולילה ללא הפסק ומנעו שינה ממנו. לכאורה די בכך כדי להשמיט את היסודות אשר עליהם הושתתה טענת הסנגוריה ; ואולם מאחר והשופטים המלומדים לא הסתפקו בשלילת מהימנותו של המערער, אלא נתנו טעמים מפורטים ביותר על שום מה שללוה, מצא לו הסנגור המלומד אחיזה לתקוף טעמים אלה על פרטיהם ודקדוקיהם. 
אין אני רואה להיגרר אחר טענותיו של הסנגור המלומד. מוכן אני להניח - בלא לקבוע כעובדה - שהמערער אמנם ספג סטירת לחי אחת מידי אותו אלבז ומכות אחדות מידי סנ"צ (סגן ניצב) מרקוס, לפני מתן ההודיה הנדונה ; כשם שמוכן אני להניח שאמנם סבל המערער בלילות ההם - ובלילות שקדמו להם - מחוסר שינה. עדיין השאלה נשאלת, אם היה בכל אלה כדי לשבור כוח התנגדותו ולשלול רצייתו של הנחקר; ואם תמצי לומר שהתשובה חיובית, עדיין נשאלת השאלה אם כל אלה אמנם שברו כוח ההתנגדות ושללו כל רציה חופשית אצל המערער דנן. מן הטעמים שאעמוד עליהם להלן, אינו יכול להיות ספק סביר שההודיה ניתנה מרצונו של המערער : ממילא נסתרה כל השפעה אפשרית של המכות או של חוסר השינה על כוח רצונו. 
והוא הדין לאיומים ולפיתויים: השופטים המלומדים פסקו שלא היו דברים מעולם; אלא אפילו היו, מוכיח סוף המעשה שלא הייתה להם כל השפעה על כוח רצונו של המערער."

פס"ד הזה הוא של הש' ח.כהן. 

עמודים: 509-510.
"המערער הורשע בבית-המשפט המחוזי בחיפה בעבירה לפי סעיף 214 (ב) לפקודת החוק הפלילי, 1936, באשר גרם ביום 32.10.74, בכוונת תחילה, למותה של המנוחה רחל הלר ; והוא נידון למאסר עולם. 
השאלה היחידה שהועמדה לפנינו בערעור זה היא אם ההודיה שהודה המערער בהודעתו במשטרה מיום 17.4.75 (מוצג ת/11) נעשתה מרצונו ; שאם תאמר כן, אין חולקין שהיה "דבר-מה" לחיזוקה ושניתן היה להרשיע את המערער על-פיה ; ואם תאמר לאו, אין חולקין שלא באו לפני בית-המשפט המחוזי ראיות אחרות שהיה בהן כדי להשתית עליהן הרשעתו. 
התנהל בבית-המשפט המחוזי משפט-זוטא (שהפרוטוקול שלו מכסה כמעט 600 עמוד), ובהחלטה מנומקת יפה (המשתרעת על יותר משלושים עמודי דפוס) החליטו השופטים המלומדים שההודיה ניתנה מרצון וקבילה כראיה." 

עד יומו האחרון של ח.כהן הוא הצטער על פס"ד זה שנתן. מדובר בפרשה שרבות דובר בה. ופס"ד רבים מאוד עוסקים בה על גלגוליה השונים. יש פה ללא צל של ספק אלימות של שוטרים. פעם זה היה הנוהג. היו ארבע בקשות למשפט חוזר- רק הרביעית התקבלה. יש לנו כאן סטירת לחי וכמה מכות. 

יש פה שאלה קשה של הסוגיה בה נעסוק מכאן והלאה: האמת העובדתית שבהודיות. אם ההודיה היא לא קרובה אמת העובדתית הווה אומר כי אדם מודה במה שעשה. והמערכת המשפטית לא יכולה להרשות לעצמה את הפער בין הודיה שקרית לבין הודיה אמיתית, האמת העובדתית. שאלת האלימות, ושאלות אחרות של כל מיני פיתויים, הן שאלות ראויות וננסה לעמוד עליהן כאן, ובאמצעות סגן מפקד היחידה המרכזית, שהיא אחראית לכל התרגילים המפורסמים- רישום פרוטוקול הדמי של "ד.מודריק", ואם בתרגיל אחר. האלימות היא לא העניין היחיד שעלול לעורר אי אלו בעיות. המלחמה בתחכום של הפשע הכבד המאורגן מחייבת טקטיקות מורכבות והן בטוח על הגבול הדק, או בתחום האפור. 

למשל, נעצרת קבוצה של ארבעה חברים, השייכת לאותה כנופיית פשע, בגין רצח. הם לא נוטים לדבר או להודות. הם בחקירות יושבים ושותקים. השאלה היא איך לשבור אותם ולהוציא משהו. בזירה החיצונית של האירוע אף אחד לא ראה ולא שמע. כמו בכל זירת פשע. במיוחד כשמדובר על אזורים מרובי פשיעה. 

למשטרה יש רעיון: נופל הפור על אחד מהארבעה. לוקחים אותו לאזור שבו בוצע הפשע ומורידים אותו ומביאים מצלמת וידאו, מוליכים אותו והוא שותק. הוא הולך אזוק ויש מצלמה- יש מספיק כדי לגרום לאנשים לצאת החוצה. בבית המעצר מתגלה לשלושת האחרים כי הוא משחזר. מחזירים אותו לניידת. יש כמה אפשרויות- הראשונה שדינו למות ולכן כדאי לו לדבר עם המשטרה. האפשרות השנייה- להגיד לאחרים כי הוא כבר דיבר, ולנסות לשכנע אותם להודות כדי לעזור. 

זו שיטה שבמקרה הספציפי הזו היא לא עבדה. אבל אין ספק שבשיטה הזו יש איזושהי נקודה בעייתית. קיים חשש לחיים; מצד שני ישנה שאלה גדולה של הלגיטימיות והגבולות. לצד כל אלה יש לזכור שאנו לא מתעסקים ברוב המקרים עם אנשים נורמטיביים וצפויים ואנשים שעליהם קוראים בעיתונות עושים דברים קשים מאוד.

שאלת ההודיות מהבחינה המשפטית, המוסרית והפסיכולוגית. אנשים מודים מסיבות פסיכולוגיות בדברים שהם לא עשו. כל הזמן תלווה אותנו פרשת ברנס כתמרור. 

עלינו לשאול עד כמה אנו רוצים לשחרר את הרצועה שבה כבולים שוטרי משטרת ישראל- ובמיוחד אותם בלשים שעיסוקם בתחום הזה.

אנו מצויים בתחום המשפט הפלילי, שכן הודאת עד מחוץ לכותלי ביהמ"ש במשפט אזרחי, לא תשמש כראיה בפני עצמה. מה שכן, היא יכולה לשמש ראיה שעל יסודה תתנהל חקירת עד על מנת לקעקע אמינות. אולם בשום פנים ואופן לא כראיה בפני עצמה. זה הקשר היחיד לתחום האזרחי. 

הס' שבהם נעסוק הם 11,12 לפקודת הראיות. בנוסף נדון בס' 2,3 לפקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות). 

· הנקודה הראשונה בה נדון היא שאלת הודית החוץ של נאשם כעדות מפי השמועה. 

נאשם מודה בפני חוקר בביצוע של עבירה פלילית. החוקר, כפי שהדין דורש, רושם את הדברים שמסר לו הנאשם. או אז אנו עוברים לביהמ"ש, שם הנאשם כופר בהודיה שנתן במשטרה והתביעה מבקשת להגיש את הרישומים של החוקר בביהמ"ש. 

משום מה, התחושה שלנו היא שמדובר בחריג לכלל הפוסל עדות מפי השמועה. הכלל של עדות שמיעה הוא שעד מעיד בביהמ"ש על עובדות שקלט בחושיו שלו, והוא אינו רשאי למסור בעדותו עובדות שנקלטו בחושיו של אחר והגיעו לידיעתו בדרך כלשהי. אפילו אם אותו אחר סיפר לו. 

הטעם העיקרי לאיסור הזה נעוץ בחוסר היכולת של אותו עד מפי השמועה לערוב לאמיתות תוכנו. שכן הוא לא היה נוכח בשעת המעשה עליו הוא מעיד, אלא שמע ממי שהיה נוכח. החושים שלו לא יוכלו לערוב להתקיימותה של העבירה הזו. 

עדיין המעשה העובדתי- רק הנוכח יודע עליו. אשר על כן, החוקר אינו יכול לערוב על דבר, שכן אולי הוא ממציא דברים. ולכן מבחינת ביהמ"ש עדותו של החוקר היא עדות מפי השמועה.

ברנס הודה בצורה מדוקדקת ומפורטת- שאילולא הקטע של האלימות המשטרתית- זה היה מתיישב. בכל אופן החוקר גם אילו יכל להעיד, הוא לא היה שם. ולכן קבלת דעתו של החוקר אינה אפשרית. 

ס' 12 לפקודת הראיות. ההוראה הזו עוסקת בעדות על הודיה של נאשם כי עבר עבירה. שכן המקרה שבו נאשם מודה בביצוע עבירה בחקירה משטרתית וחוזר על ההודיה שלו במשפט עצמו מעל גבי דוכן העדים- הוא מקרה נדיר. אם מתכוונים להודות- אז כדאי לו לעשות עסקת טיעון. במסגרת אותה עסקה הוא יזכה להקלות במסגרת האישום או בעונש- וזאת, בשל סיבות אישיות. 

לעיתים עסקת טיעון היא הדרך היחידה לסגור את התיק. לפעמים גם עסקאות הטיעון לא כ"כ ברורות כמו במקרה של רעי חורב. תסריט שכיח הוא נאשם המודה בפני חוקר המשטרה ברצח. החוקר מתעד את דבריו בכתב. במשפט הנאשם כופר באשמה וטוען כי הודעתו היא הודית שווא. מאחר ואבי הוציא אותה מאותו נחקר בכוח או באמצעות לחצים נפשיים בלתי הוגנים, או שאיים עליו לזמן ממושך והפקרת משפחתו, תנאי כליאה מחפירים, חקר אותו שעות ארוכות ללא שתייה, מזון, שינה וגם ללא אפשרות ללכת לשירותים. 

התביעה תרצה להגיש במהלך המשפט את הודאת החוץ של הרוצח בהנחה שההודיה עומדת בתנאי הוכחת האמרה וקבילותה, כפי שאלו נקבעו בס' 11,12. הראיה תתקבל לאמיתות התוכן שלה, הוכחת הרוצח. למעשה מדובר בעדות שמיעה לכל דבר, כי החוקר לא היה עד לרצח ולא ניתן לחקור את החוקר על אמיתות ההודיה שמסר לו הנאשם, ולכן כל ההוראות המאפשרות קבלת עדותו הינן בבחינת חריג לכלל הסותר חריג לעדות שמיעה. החוקר לא יוכל לערוב לדברים שהרוצח אמר.

הודית חוץ- ניתנה מחוץ למסגרת הדיון עפ"י כתב האישום שלצרכיו מוגשת ההודיה. קרי, בכל מקום ובלבד שמדובר מחוץ לאולם ביהמ"ש, שדן באותו זמן בכתב האישום המסוים. הווה אומר, כי אם החוקר יושב עם הנאשם באותו אולם בזמן ההפסקה, או בזמן הליך אחר- ואותו אדם כותב פתק לחוקר כי עשה זאת זוהי עדיין הודית חוץ. לא מדובר במבחן פיזי. זה יכול להיות אפילו כמה דקות לפני שהתחיל הדיון. מכאן יכול שהודיה תימסר בכל מקום, בכל זמן, בפני כל אדם, כולל בחו"ל, כולל בהליכי דיון נלווים (מעצר ושחרור בערובה), בכל הליך- אזרחי או פלילי, וכן לנאשם מותר להגיד לאדם אחר ושהאדם האחר ילך עם זה למשטרה וזה יתקבל כהודית חוץ. 

הודיה מהי? קיימות במשפט המקובל שתי גישות שונות התוחמות את היקף הודייתו של נאשם. בארה"ב רווחת הגישה המצמצמת ולפיה הודיה הינה הודיה ישירה בביצוע המעשה. קרי, צמצום המושג לשלד של הודיה ישירה בלבד. נבין את הכוונה אם נאמר שבאנגליה הצמיח אותו שלד עור וגידים, ושם חוסה בצל ההודיה כל עובדה המצביעה על אשמה או המובילה להוכחת אשמה- קרי גישה מאוד מרחיבה שכמובן אומצה במ"י. אשר על כן, הודיה במשפט הישראלי, הינה כל אמרה של נאשם מחוץ לכותלי ביהמ"ש שיש לה נגיעה לעניין והיא בעלת משקל ראייתי לכאורי להוכחת האשמה. ארבעה מרכיבים:

1. אמרה של נאשם.

2. מחוץ לכותלי ביהמ"ש.
3. היא רלוונטית.
4. בעלת משקל ראייתי לכאורה להוכחת האשמה. 
הכלל הזה, הגישה המרחיבה, מאפשר לנו לקחת דברים של נאשם אפילו אם יש בהם סתירות, הסתייגויות וכיוצא באלה. כלומר, אין בהסתייגויות של נאשם, השזורות באמירתו, או סתירות כלשהן לכשעצמן כדי להוציא את הדברים מהגדרת הודיה, בכפוף כמובן לסמכות ביהמ"ש לפלג את ההודיה (קרי לקבל חלק ולדחות חלק אחר, לפלג את ההודיה).

---------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

וכך באו הדברים בפסיקת ביהמ"ש העליון בעניינו של עבדול חי ע"פ 403/89. שם אומר ביהמ"ש העליון: "העובדה שנחקר  מוסר גרסאות סותרות וחוזר בו בשלב מסוים של החקירה מן ההודיה בביצועה  של  עבירה  זו או אחרת, אין בה עדיין כדי לשלול כוחו וסמכותו של  בית המשפט לסנן דבריו, לברור את המוץ מהתבן ולהסיק כי חלק מוגדר של  הדברים הנמסרים בחקירה הם אמת, בו בזמן שיתרתם הם דברי שקר. תהליך בדיקת  הראיות  איננו  אקט אוטומטי של מיון על פי סיווג כללי של הראיה אלא  בחינה  מושכלת  של  תוכן  הדברים". 

---------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

הודיה או ראשית הודיה- איפה עובר קו הגבול. 

התבטאות של נאשם המשקפת הודאה ישירה בקיומה של עובדה מפלילה מהווה הודיה. 

למשל הודאתו של הרוצח לפיה את האולר השוויצרי, באמצעותו נרצח הקורבן, קנה לרוצח דודו במתנה ליום הולדתו ה-21. זוהי הודיה בעובדה מפלילה.

לעומת זאת, התבטאותו של נאשם המשקפת רק תחושת אשמה והנאמרת בד"כ באקראי וללא כוונה להודות במעשה הינה ראשית הודיה. 

למשל:

1. אמירות ספונטאניות של חשוד שיש בהן אלמנט מפליל לחוקריו אגב מעצר ("וואי אכלתי אותה כבד").

2. תגובה ראשונה ומיידית של חשוד לחוקרים, שבאו לחקור אותה בעניין מישהי ובטרם אמרו לו שאותה מישהי מתה- שאל אותם אם היא התאבדה.
3. אמירות מחשידות לקרובים אגב ביצוע העבירה. זה קורה לצערנו לרוב במסגרת המשפחות בין האב, האם והקורבן להתעללות מינית של האב (הבת). אם האם יודעת למשל על כך, אז אמירות מפלילות שכאלה של האם כנגד בעלה או למשל תגובתו של האב על האם והבת וזאת בטרם הוא יודע שהן התלוננו נגדו.
4. הצעת חשוד מיוזמתו לשמש עד מדינה או לעשות עסקה- ובעניין הזה נקבע בגרסטל כי האמירה שהוא מוכן לספר את האמת בתנאי שהמשטרה תשחרר את הג'ינג'י. התנאי הוא שהרצון לעשות את העסקה בא מטעמו של הנאשם. הוא עצמו בא למשטרה ואמר כי הוא מוכן לבצע עסקת טיעון.
5. מקרה שהנאשם מביע נכונות להודות וחוזר בו מנכונותו. 
6. חלקיקי הודיה. למשל יש חשוד במעשים מגונים בקטין ואותו חשוד לא עשה מעשים מגונים אך אומר לחוקרים כי שיחק איתו (עם הקטין)- זוהי ראשית הודיה. 
חשוב לרשום את הדברים האלה כשהם מתקבלים במשטרה. חשוב לדייק; בראשית הודיה החובה הזו מוכפלת פי כמה וכמה. 

במישור הקבילות דין אחד להודיה ולראשית הודיה. קרי על השתיים לעמוד במבחני הקבילות שבס' 12. 

במישור המשקל, בעוד שההודיה עשויה לשמש בסיס להרשעה אם ימצא בצידה דבר מה נוסף, הרי שראשית ההודיה יכולה לשמש לכל היותר תוספת ראייתית. איזו תוספת ראייתית- זה כבר תלוי. 

אם יש לנו את עדות הקטין בפני חוקר הנוער שאותו "שחקן" עשה לו את מה שהילד מתאר, עם ראשית ההודיה של המשחקים ניתן יהיה להרשיע. 
ראיות- תרגיל 10

הודיות

אנו יודעים שהודיה יכולה להיות בכתב, בעל פה או בהתנהגות ויותר מכך אנו קוראים בעניין הזה את הס' הרלוונטיים לפקודת הראיות. בפני איש מרות או בפני אדם אחר- איש חוק או כל אחד אחר. אשר לאופן הוכחת מתן האמרה לפי ס' 11 לפקודת הראיות: אמרתו של נאשם מותר להוכיח בעדותו של אדם ששמע אותה. מכאן אנו למדים- הודיה יכול שתהיה בכתב, בעל פה או בהתנהגות.

הודיה בכתב:

הודיה בכתב יכול שתהיה מוכתבת ע"י המודה- והשוטר יושב ורושם. יכול שההודיה תיכתב ע"י המודה בעצמו. וניתן גם, באפשרות שלישית, להקליט או לצלם (כולל קול ווידאו) את ההודיה, ואז היא מוקלטת. בפס"ד יעקובוביץ' של ביהמ"ש העליון נקבע כי סרט וידאו המתעד הודיה של נאשם שנעשתה בתנועות וסימנים מהווה כתב לעניין ס' 10א- אמרת חוץ בכתב של עד- אשר על כן, קבע ביהמ"ש כי עדות מדובב בעל פה הספיקה לעניין הוכחת ההודיה מכוח ס' 12 של מי ששמע אותה כאשר סרטי ההקלטה וההסרטה משמשים תמיכה להודיה. 

בפעולה של מדובבים- מדובב הוא אדם שנכנס לתאו של נאשם או מי שעצור באשמה פוטנציאלית- ותפקידו לגבות בדרכי עורמה הודיה מפי הנאשם. בד"כ מושתלת מצלמה בתא המעצר. המדובב גורר את הנאשם לתאר בצורה גופנית איך הוא ביצע את הפשע. כשהמדובב אח"כ מעיד ויש את הסרט הזה ניתן יחד להרכיב את ההרשעה ואז לסגור תיק. 

לגבי הגבייה והתיעוד- כאן אנו מתייחסים לדברים בצורה פורמאלית. ההודיה שנעשתה בכתב מוכחת מפי עד שהיה נוכח בזמן המסירה שלה והרישום, בד"כ זה מי שרשם את ההודיה. בד"כ רושם ההודאה הוא השוטר. יכול להיות שיש עוד שוטר שיושב עימו. יש מקסימום שלושה שוטרים עם הנאשם- תלוי בסיטואציה ותלוי בנאשם. 

בביהמ"ש הנאשם לא רוצה לדבר, חוזר ומתכחש להודיה שלו. לא ניתן להגיש את ההודיה ללא אדם שיגיש אותה. הנאשם לא מוכן להודות- הוא יעדיף לקבל עסקת טיעון. ואז אנו עוברים למצב שאנו מחויבים להעיד את רושם ההודיה או את מי שראה אותו רושם את זה. מעלים את אותו שוטר או המדובב והוא מוסר את ההודאה ומוסר את הנסיבות מסביבן. 

בעבר זה לא היה- כאשר ברנס וכנופיית מע"ץ הודו, לא הייתה הוכחה אחרת. 

על רושם ההודיה לדבוק בתיעוד קרוב ככל האפשר ללשון המודה, כאשר אותו רושם הודיה נדרש גם לרישומי עזר לפני או אגב מתן האמרה ואלה מהווים חלק בלתי נפרד מההודיה. במקום שמדובר בהודיה שנמסרת תוך כדי היסטריה או שהנאשם נמצא בהזיות, חובת רושם ההודיה לציין זאת. זוהי הלכה שמקורה בימי העבר שבהם חקירות לא תועדו. 

בני סלע תמיד טען שבמעבר בין זינזנה למעלית העצורים היו מפוצצים אותו במכות. 

הרישום של הדברים מצולם, החקירה מצולמת. 

מסירת ההודיה בפני איש מרות- מי שמוסמך על פי דין לחקור ולתעד עדויות. כפוף פקודת הפרוצדורה הפלילית(עדות) ס' 2- ולצד הסמכות לחקור עומדת חובת הנחקר להשיב אמת למעט על שאלות שעשויות להפלילו. משנרשמה כל הודיה כזו בכתב, תיקרא בפני הנחקר והלה יתבקש לחתום עליה. ואם לא יודע קרוא וכתוב עליה לשים בו סימנו. אחרי שנחקר אדם ואמר את שאמר הוא יחתום על הדברים.

נוסח האזהרה של משטרת ישראל- אין אתה חייב לומר דבר. כל שתאמר עשוי לשמש נגדך. הימנעות מלהשיב לשאלות עשויה לשמש חיזוק נגדך.

ניתן שהודיה יכול שתימסר גם בפני שאינו איש מרות- בכל מקום. ראינו שרעי חורב מסר את ההודיה הראשונה בפני זוגתו לחיים. מדובר בכל אדם, לרבות עיתונאים. אולם, משנה זהירות ינקוט ביהמ"ש בכל הנוגע להודיה שנמסרה שלא בפני איש מרות, ובזכוכית מגדלת, אומרת הפסיקה, תיבחן הקבילות, התנאים, ויינתן אח"כ המשקל בצורה מאוד מחושבת. יותר מכך קבעה הפסיקה כי בנסיבות שכאלה ייתכן כי יידרש דבר מה כבד יותר מאשר זה שנדרש כשמדובר בהודיה שנמסרת לפני איש מרות. במיוחד בכל המקרים לגבי הודיות שנמסרות בפני עד מעורב בעסקה או בין מי שבינו לבין הנאשם שוררים יחסי איבה וכו'. 

הודיה בעל פה:

נאמרת מפי המודה, נשמרת בזיכרון השומע והיא תוכח מפיו של השומע בין אם הוא יעלה אותה על הכתב מאוחר יותר ובין אם לאו. 

אדם וזוגתו במצויים בסיני והיא מודה על רצח. אין לו עט ודף במקום ולכן הוא ישמור על כך בזיכרונו והוא יעיד על הדברים עם כלל הנסיבות. 

בפס"ד עבדי- הוגשה ראיה מיוחדת; הוגש דו"ח שערך מפקח קצין משטרה. כאשר מדובר גם בנאשם וסנגורו כאשר במסדרונות ביהמ"ש מודה הנאשם בפני סנגורו כי הוא מסר הודאות בכתב ידו. אך הוא אומר כי הוא לא הכה את המנוח. הוא כן שמר והשקיף, עד שראה את חברו מכה את הזקן עד שניגר ממנו דם. השוטר רושם את הדברים כהגיע לתחנה ואז הוא מעיד עליהם. הנושא של התיעוד הוא נושא קרדינאלי כסנגורים- כי זיכרון אינו דבר פשוט. מדובר בהודיות שנמסרות בסיטואציות שאותו אדם לא יכול לרשום אותם, וגם לא לתת לאדם לחתום על הדברים.

מקום שהודיה שכזו נמסרת בכל זאת באוזני איש מרות, עליו לתעד אותה בכתב, סמוך ככל שניתן למועד אמירתה. כל עיכוב ברישום יכול לבסס טענה כנגד משקל ההודיה ולעיתים אף לעניין עצם האמירה של ההודיה. אשר על כן, התיעוד חייב להיות קרוב ככל שניתן למועד המסירה. העניין הזה נדון בפס"ד טובול לגבי סמיכות התיעוד. 

הודיה בהתנהגות:

יש להבחין בין הודיה לבין התנהגות מפלילה. 

הסיטואציה הבאה היא ההודיה בהתנהגות. אנו מבחינים בין הודיה בהתנהגות לבין התנהגות מפלילה כמו בריחה לחו"ל. התבטאות של נאשם בהתנהגות למשל ע"י תנועות וסימנים יכולה לשמש הודיה. כמו הדמית דקירה בסכין, או שאחד מספר את הסיפור והשני מהנהן להסכמה באופן ודאי. זוהי הודיה אותה אנו נדרשים להבדיל מהתנהגות מפלילה גרידא, שתשמש בד"כ כראיה נסיבתית, תוספת ראייתית לאשמה. מקום שלאותה התנהגות מפלילה אין הסבר מלבד היותה התנהגות מפלילה. 

אם אדם מתכנן לאורך זמן טיול לחו"ל זו לא בריחה.

פס"ד המשמש אותנו כאן הוא יעקובוביץ'. שם מדובר באב ובנו, שהואשמו ברצח אדם לו הם חבו כסף. לעיתים, במקום לשלם לבעל החוב, ניתן להיפטר מבעל החוב. הבן נבחר ע"י המשטרה כמי שלתאו יוכנס מדובב. וכן עשו. המדובב גרם לו להאמין שאותו מדובב משתחרר בקרוב והוא יוכל לסייע לבן לשבש את החקירה. איך יעשה זאת? הוא יעזור לחברו החדש, בכך שיאיים על בני משפחת הקורבן איומים כדי שלא יעידו ולא יספרו כלום. אותו מדובב אומר שכדי שבני המשפחה יבינו שהוא בעניין, עליו לדעת איך בוצע הרצח. כי בני המשפחה ירצו לדעת שלא מדובר בסתם מדובב. ואז הבן מדגים בפני מצלמות התא, ובפני המדובב, כיצד הוא ואביו רצחו את המנוח בחניקה באמצעות חולצה כשהם כורכים אותה סביב צווארו ומושכים אותה לאחור ולצדדים. והבן מדגים גם איך הקורבן הגיב בצורה פיזית. והכל מצולם. 

או אז קובע ביהמ"ש שמדובר בראיה מרכזית שכמוה כהודיה בהתנהגות, וקובע שהודיה יכול שתיעשה באמצעות תנועות וסימנים. 

אותו כנ"ל אבל בצורה פחות תיאטרלית בעניין חביו. חביו ועופר מואשמים ברצח של זוג אחר, שהזוג חביו ועופר חשדו שהם גנבו מהם כמות נכבדה של חשיש, שהחביאו במקום מסוים. או אז מצטרך לזוג חביו ועופר גורם שלישי- עבריין בשם סוקניק. סוקניק מתחבב על חביו, והוא מספר במילים על הרצח, כאשר עופר לעין המצלמות מהנהן בהסכמה (ללא פרקינסון) וההנהון הזה מספק את ביהמ"ש כדי לשמש הודיה כנגדו. ביהמ"ש רואה בנסיבות העניין בהנהון משום אימוץ דברי שותפו. אלה מהווים הודית חוץ. וכל אחד כאן משמשת הודית חיזוק לאחר. 

כאן אנו רואים שני מצבים של הודיות בהתנהגות. 

מהי התנהגות מפלילה. 

בפס"ד פלוני 803/96: ראה ביהמ"ש בהימלטות נאשם ברצח לארה"ב, מיד עם הגשת כתב האישום נגדו, התנהגות מפלילה. איך אדם נמלט לחו"ל כשבעצם הוא עצור. במ"י, אסורים- מרגע אסירתם מבוטל נגדם צו עיכוב היציאה מן הארץ. אשר על כן, כל אסיר יכול לעלות על מטוס עם הדרכון שלו ולברוח לחו"ל. 

זוהי התנהגות מפלילה- שהיא מהווה ראיה נסיבתית.

שתיקה בחקירה. נוכח התעצמות חשיבותה של זכות השתיקה כזכות יסוד על רקע ח"י: כבוד האדם וחירותו, לא ימהר ביהמ"ש במ"י להסיק משתיקת חשוד מסקנות כנגדו. בכפוף לנסיבות מיוחדות. עם זאת, הימנעות נאשם מלהעיד במהלך משפטו במקרים מסוימים יכולה להגיע כדי סיוע. אך נראה שלא תספק מענה לדרישת ה"דבר מה הנוסף". בהודיות, אנו רוצים משהו חיצוני, אשר על כן כשנאשם מסרב להודות בביהמ"ש והודה במשטרה- אנו לא נוכל לסגור את התיק בכך שחוסר הסמכתו להעיד תשמש דבר מה שבתוספת להודיה שלו נרשיע אותו על סמך שתי ההודיות הללו. אי הסכמתו להעיד והודאתו במשטרה לא יסגרו תיק, רק בשל הסיבה שביהמ"ש דורשים ראיה חיצונית (משהו שמגיע לחוץ אותו אדם שלא מעיד בביהמ"ש וכופר במה שאמר שם). אשר על כן, לא תשמש ההימנעות מהעדה- דבר מה. 

עולה השאלה-מהי נפקותה של הפרת זכות השתיקה בחקירה. בעניין הזה פסקה הש' ביניש בפס"ד אלי יריב- כי לאחר חקיקת היסוד יש מקום לפרשנות לפיה בנסיבות מסוימות אי האזהרה בדבר זכות השתיקה תביא לפסילת ההודיה שנמסרה, אולם בעניין זה אין לקבוע כלל פסילה גורף. 

בעניין יששכרוב- הערעור תלוי ועומד. מיששכרוב נגבתה הודאה בזמן שירותו הסדיר. והוא הודה בעניין שימוש גראס ב-10 הזדמנויות שונות, וזאת מבלי שנמסרה לו הודאה על מעצרו ועל זכותו להיוועץ בעו"ד. השאלה מה משקל ההודאה עומדת בפני ביהמ"ש העליון מזה 6 שנים. 

הכלל לגבי הודיה כראיה, שהיא יכולה לשמש כראיה לחובת המודה בלבד (הוא בלבד) ולא לטובתו. לא ניתן להוסיף הסברים ותיאורים חיוביים. זה הכלל הבסיסי.

יש שני תנאי סף שתוחמים את הנפקות הראייתית של ההודאה עצמה. הכלל הראשון הוא שכוחה הראייתי של הודיה תקף כל עוד היא משמשת ראיה כנגד המודה לבדו. ואין בה כדי להפליל מישהו אחר שכן לגבי האחר מדובר בעדות שמועה מובהקת. הדברים האלה כפופים לשני סייגים- זהות גרסאות: אם האב יעקובוביץ' היה מוסר את אותה גרסה. כל אחת מההודיות תשמש דבר מה נוסף לדבר האחר. כמו כן, יתכן והודית נאשם תשמש ראיה לחובת שותפיו וזו קונסטרוקציה שדובר בה בעניין יעקובוביץ'. 

זו קונסטרוקציה לא פשוטה ולא כל השופטים מסכימים לה.

רק אותם חלקים בהם שזורה ראיה כנגד המודה הם בעלי שיניים ראייתיות; בעוד חלקיקים המדברים לזכותו כמו עובדות השוללות התקיימות היסוד הנפשי בעבירה או המדברות בפטור מאחריות או הגנה. הדברים נאמרים בסייג שבד"כ לא נשתמש בדברים הטובים, שכן עליהם הנאשם יאלץ להעיד. החריג שבו כן נקבל דברים שנאמרים ע"י מודה לזכותו מחייבים קודם כל הנמקה, ועליהם לעמוד בתנאים הבאים:

1. ההודיה היא הבסיס היחיד להרשעה או חלק חיוני לביסוס ההרשעה.

2. דילוג על דברי נאשם לזכותו יפגע בטיב ההודיה, כך שזו תלקה בחוסר קוהרנטיות. 
3. לנאשם יש הסבר סביר למה הוא לא מוכן להעיד ולא מוכן להציג ראיות נוספות שיתמכו בעמדתו. 
לגבי נטלים. ההודיה היא תמיד ראיה לכאורה לאמיתות תוכנה בלבד, ולכן הנאשם רשאי להביא ראיות לסתור אותה ולשלול את כוחה הראייתי, אם במישור הקבילות ואם במישור המשקל. כאן די לו לעורר ספק באמינות כדי למוטט את כל מגדל הקלפים.

סמכות ביהמ"ש לפלג הודיה. זה נגזר מכלל התיק פלגינן דיבורא ולפיו ביהמ"ש רשאי לראות בהודיה עדות שכאילו נמסרה בפניו, ולהפעיל שיקול דעת באם לפלג את ההודיה באופן מנומק, חייבים לנמק, ולא שרירותי, כך שייתכן שיקבל דברים מסוימים כאמינים, וידחה דברים אחרים כבלתי אמינים. עם הדברים האלה קשה לשופט שטרוזמן לחיות, כפי שאמר. 

עם הנמקה נכונה זה אפשרי. 
ראיות- תרגיל 11

הודיות

מבחני הקבילות של ס' 12 לפקודת הראיות. מה שקרוי- הודיה חופשית ומרצון. 

בעבר, בטרם נחקק ס' 12, עולם המשפט סבר שאדם בר דעת לא מפליל עצמו על לא עוול בכפו. אין אדם משים עצמו רשע, ואם אדם מתוודה או מודה במשהו, סימן שעשה כן. פועל יוצא מסברה מסוימת זו, שהיום ידוע לנו כי היא מוטעית, הוא שההודיה נתפסה כמלכת הראיות. אלו הן שתי הסברות ששלטו:

1. אין אדם משים עצמו רשע.

2. ההודיה היא מלכת הראיות.

בשל שתי הסברות הללו, ביון העתיקה למשל ראו בעינוי הגוף והנפש אמצעי אפקטיבי להוצאת הודיות, כך גם במשפט האנגלי הקדום, וכמובן באינקוויציה הספרדית סברו ועשו כן. חקרו בצורה אלימה (ברברית) והוציאו הודיות באמצעים אלימים.

מאז זרמו הרבה מים (ודם) בנהרות אירופה, וחלו תמורות בהתייחסות המשפטית המערבית לנושא של הודיות והתגבשה תפיסה המכירה במוסד הנקרא "הודיות/הודאות שווא". התחילו לגלות מקרים שבהם הכלל הבסיסי שאנשים לא מודים במה שלא עשו, ואם מענים אותם הם עדיין לא יודו במה שלא עשו (ואם הם מודים במשהו סימן שעשו); גילו שהשיטה הזו והאמת הזו שגויה ואנשים מודים, בעקבות הפעלת אמצעים פיזיים קשים, בדברים שלא עשו. 

יותר מאוחר התגלו גם אנשים שהודו בדברים שלא עשו מבלי שהפעילו עליהם לחץ. גם תופעה זו מתרחשת, אבל היא נדירה יותר. יש לכך כמה אפשרויות: יש אנשים שמעדיפים לחיות בכלא מאשר לא לחיות בחוץ. יש אנשים שמסיבה פסיכולוגית מודים במה שלא עשו. יש אנשים שמקבלים על עצמם את האשמה על מנת שלא להפליל מישהו אחר. הסיבות להודיות שווא הן רבות, ולא כולן גם ידועות. אבל הדבר החשוב הוא שהודיות שווא הן דבר קיים ולאו דווקא יצטרכו ללחוץ נפשית ופיזית על אדם כדי להוציא ממנו הודיה. 

אשר על כן, מעמד ההודאות בחקירה יורד. עם ההכרה בהודיות שווא, מעמד ההודיה יורד. ההודאה כבר לא מלכת הראיות. יש כאלה שחושבים שהיא עדיין כן. 

קצת מאוחר יותר, מתרחשת מגמה חדשה בעולם והיא העלאת זכויות האדם וזכויות היסוד בכלל, וזכויות הנאשם בפלילים בפרט, לדרגה חוקתית. מדובר בזכות ההיוועצות, זכות השתיקה וכו'. 

הדברים הללו מביאים אותנו לתיבה המסוימת הזו שהודיה צריכה להיות חופשית ומרצון. כשאדם תופס מישהו בצווארו ומענה אותו או מאיים עליו ועל משפחתו- זו שאלה האם הוא הודה בחופשי ומרצונו, או שמא הוא הודה בשל הלחץ שהופעל עליו. עדיין, אלו שמודים למרות שלא עשו זאת, הם בעיה מבחינת הכלל הזה- כי הודאתם ניתנה בחופשי ומרצון. אם אדם משים עצמו רשע בצורה חופשית מסיבות כלשהן אנו לא יכולים לעשות דבר. 

הטעם (מלבד הדברים שנאמרו בפתיחה, שהביאו לעיגון הדרישה הזו של חופשית ומרצון) הוא העובדה שכאשר חשוד או נאשם נמצא בבית המעצר או בחקירה משטרתית, הוא נמצא בתנאים שבאופן בסיסי גורמים למצב של אי שקט נפשי באדם, מצב שונה מהרגיל ולחץ מבחינה פסיכולוגית. ואז רצו כי במצב הזה אדם יוכל לפחות לבחור בחירה שלמה וחופשית אם ליהנות מהזכות הבסיסית לשתוק, מהזכות הבסיסית שלא להפליל את עצמו, להתייעץ עם סנגור, ואסור כי אמצעי החקירה יכרסמו באחד מהבחירות הללו. כאשר לוחצים על אדם לומר משהו, ניתן לגרום לו לוותר בלחץ על אי אלו מהזכויות (שתיקה והיוועצות בעיקר). 

מצד שני, נוצר והתגבש חשש ממתן הודיות שווא ע"י נחקרים שהומשלו לטרף במסע ציד של חוקרים "צמאי דם". יש הרבה מאוד מקרים שזה מהווה בהם דימוי מבוסס. ניתן להבין את מניעי יחידת החוקרים, שבאה לחקור את פרשת רעי חורב, חנית קיקוס, דני כץ וכו'- בשלב מסוים מדובר רק ברצון לסגור את התיק. בחלק מהתיקים התקשורתיים הללו, היה שימוש בכוח פיזי. 

שני גורמים עמדו בבסיס הקביעה של הודאה חופשית ומרצון- אחד, אדם יכול בתנאי חקירה בבחירה חופשית לעשות את רצונו; אם להיוועץ אם סנגור, אם לשתוק וכו'. השני- הוא אותו חשש מהודיות שווא, בעיקר מאבק מוחות בין חשוד לבין חוקרים שרוצים לסגור תיק. העוגן השני הזה הוא העוגן בדרישה של חופשית ומרצון, כשמדובר בבחירה שלמה ומוחלטת; זאת בשל אותו חשש להודאות שווא. החשש הזה הפך לעוגן העיקרי מאחורי לדרישת "חופשית ומרצון". 

בשנות ה-90 היה רצח באזור המרכז ונעצר אדם בשם בן עזרא. הוא מודה באשמה ובמהלך הערעור שלו מורשע באותו רצח במחוז ת"א אדם בשם בן סימון. או אז מגיש סנגורו של בן עזרא תיקון לערעור ואומר איך יתכן ששני אנשים הורשעו באותו רצח, כאשר אחד הורשע על הודיה שהוא מסר, והשני הורשע על בסיס מסכת עובדתית שונה לחלוטין. בסופו של יום, הפרקליטות חוזרת בה מהאישום בעניינו של בן עזרא, הוא משוחרר אך הוא לא מזוכה. וסימון בן ארי מורשע בדיון נוסף בהרכב של 7 שופטים- 4 מול 3. 

ועדה בראשות הש' דאז גולדברג (ועדת גולדברג) הוקמה לעניין הרשעה על סמך הודאה בלבד ולעניין העילות למשפט חוזר, שנותנת את המלצותיה ב-1994. היא מוקמת כתוצאה מפרשת בן עזרא וההודיה שלו. 

כשאנו עוסקים בנושא של הודיות אז יש כאן אינטרסים המתנגשים: מחד הצורך החברתי של כולנו בסדר חברתי ובלחימה בפשיעה. מאידך, לכל חשוד או נאשם יש זכויות יסוד וכולנו רוצים ומאמינים באמינות של יבול התוצרים של המערכת החקירתית, של הפרקליטות ושל מערכת המשפט (אמון הציבור שחשוב לכולנו). האינטרסים הללו מתנגשים כי אנו מחד רוצים לחימה בפשיעה, מצד שני אנו מחזיקים את המשטרה בקולר בדמות זכויות יסוד. השאלה היא כמה אנו מוכנים לסבול כדי שיקוימו זכויות אדם, כי אין רק תחומים של שחור ולבן, יש מקרי ביניים רבים מאוד. אותו הדבר לגבי זכות השתיקה; אם נכרסם בזכות השתיקה זה יקל על המערכת המשפטית, אבל זה יהיה על חשבון הזכות, שהיא זכות יסוד גם במשפט האמריקאי וגם במשפט האנגלי. 

ועדת גולדברג הכירה בחשיבות של תחקור חשודים לשם גביית הודאות. היא לא הותירה ספק בעצם התחקור כשיטה אמינה ועל כך היו שביקרו אותה. עם זאת, הועדה הציעה דרכים לייעול ולשיפור שיטות החקירה שיביאו ושישאפו להביא למינימום של הודיות שווא. הם דיברו על הקמת מערכת בקרה פנימית של המשטרה, וחיצונית בעיקר בדמות שופטי מעצרים, דיברו על פיתוח תורת תחקור, פיתוח החקירות, הכשרת חוקרים וכו'. 

אם נחזור לנושא של הודיה חופשית ומרצון אז הרעיון הוא בהחלט לא להביא אדם ליתן את ההודיה בנפש חפצה גרידא. ברור שלא נותנים לו כוס קפה ומדברים עימו ברכות. הרעיון בבסיס הדרישה הזו היא לגונן על החשוד/ הנאשם מפני נקיטת כל אמצעי חקירה שחורג מאמצעי לגיטימי ואינהרנטי לחקירה משטרתית. הרעיון הוא לנטרל לחצים חיצוניים (שכן לא ניתן לנטרל לחצים פנימיים), שיש בהם כדי לשמוט את הקרקע מתחת לזכות החשוד לשתוק ו/או להיוועץ בעו"ד. הרעיון הוא שהאמצעים החיצוניים יהיו כאלה שיאפשרו עדיין בחירה חופשית. לחצים חיצוניים ניתן למתן ולקבוע את הסטנדרט. אך לחצים פנימיים לא ניתן לעשות נגדם דבר. 

פרשת אל עביד קרתה אחרי הועדה, והיא עדיין מתרחשת.

מה מניע חוקר להוציא הודאה מחשוד. יש שתי סיבות מרכזיות:

1. ההודיה בד"כ מתקבלת ע"י ביהמ"ש כאמינה והיא גוררת הרשעות בתדירות גבוהה מאוד. אם יש הודיה, התיק נסגר במהירות ובהרשעה.

2. העניין הכלכלי שבהודיות- היעילות הכלכלית בהודיה היא שזה חוסך במשאבי חקירה. מכניסים אדם לחדר, הוא מודה, ובזאת נגמרה החקירה- ואז משקלה של ההודיה כראיה עיקרית סוגר את רוב הסיפור. והתיק נסגר. 
זה ברור שתמריצים נוספים, כמו רמת החוקר, האתוס החקירתי, לחצים תוך מערכתיים וחוץ מערכתיים, התקשורת, תפיסת דמות הנחקר בעיני חוקריו, מערכת היחסים בין החוקר לנחקר וכו', משפיעים על ההודיות.

בשאלה של קבילות נסיבות גביית ההודיה קיימות שתי אסכולות- 

1. האסכולה המסורתית-אובייקטיבית- מייצגה הוא השופט לנדוי. הוא יצר את מבחן התנהגות החוקר, שבוחן נוכחות ליקוי אובייקטיבי חיצוני להודיה ואומר כי די באמצעי הפסול, הנמצא מחוץ להודיה, על מנת לפסול אותה. מספיק שיש אמצעי פסול מחוץ להודיה כדי לעורר את החשש שההודיה לא ניתנה בחופשי ומרצון. ועל כן פוסלים אותה. היא אובייקטיבית כי לא בוחנים איך היא השפיעה על אותו חשוד/נאשם. לא חשוב אם החשוד הושפע באופן סובייקטיבי, מספיק שהייתה השפעה, כלומר שהיה גורם חיצוני, פוסלים את ההודיה. זוהי גישת לנדוי שבאה לידי ביטוי בפרשת אבו מדג'ם.

2. האסכולה הסובייקטיבית- היא האסכולה השלטת, מקורה בח.כהן בפס"ד אבו מדג'ם. בפרשת מועדי קבע השופט ח.כהן כי מדובר בשאלה של עובדה ויש לבחון האם בנסיבות המקרה הביא האמצעי הפסול לשלילת חופשיות רצונו של הנחקר. לכן אם האמצעי הפסול לא השפיע על החשוד הרי שהודייתו קבילה. יש לנו אבן בוחן סובייקטיבית המחמירה עם הנחקר. בשונה מהגישה האובייקטיבית שהיא גישה מחנכת. משהושם מרכז הכובד על חופשיות הודית הנחקר, נחלקו הדעות במועדי לעניין עוצמת הפסול. לגישת גולדברג, נקיטת אמצעי פסול קיצוני, תביא לפסילת ההודיה בכל מקרה. אליבא לשיטת השופט י.כהן, שייצג את דעת הרוב באותו פס"ד, גם כשהאמצעי קיצוני יש לבחון את מידת השפעתו על חופשיות רצון הנחקר. 

כאשר הפסיקה מדגישה שהצורך הזה, בהפעלת המבחן החופשיות ומרצון, יקבע לפי שיקול דעתו של ביהמ"ש, כאשר המגמה החדשנית היא אותה מגמת המעבר מזירת הקבילות לזירת המשקל. 

נטל ההוכחה מוטל על כתפי התביעה להוכיח כי ההודיה שהיא משתמשת בה עמדה בתנאי הקבילות. משנקבע כי עמדה ההודיה בתנאי הקבילות, די לנאשם שיעורר ספק סביר שהודייתו לא הייתה חופשית ומרצון. בפרקטיקה מעטים המקרים בהם נפסלו הודיות מכוח שימוש באמצעים פסולים. דוקטרינת פרי העץ המורעל טרם קלטה במשפטנו אחיזה גורפת. כך למשל בפרשת מועדי, לא היה בכוחה של העלמת סרטי הקלטה סמויה מהסנגורים כדי להביא לפסילת ההודיה. כמו כן, אין בכוחה של הודיה שנפסלת כדי להרעיל ראיות חפציות שנגלו דרכה. אם נפסלה ראיה או הודיה ואחריה הודה הנאשם שוב, אז ההודיה הראשונה פסולה אך השנייה לא. אם בעקבות ההודיה הראשונה מצאו את מקום מסתור כלי הרצח למשל, ראיה זו לא תיפסל גם היא. זאת, להבדיל מארה"ב בה קיימת הלכת מירנדה מ-1966 (מירנדה נ' מדינת אריזונה). באותו מקרה הודיה שנגבתה ללא אזהרת נאשם נפסלה ואז כל הראיות שנמצאו בעקבותיה נפסלו. במ"י יהיה אפשרי להגיש ראיות מסוג אלה. 

מכאן נראה דוגמא למקרה שבו לא נפסלה הודיה למרות דברים שנטענו. פרשה שמתרחשת בשנות ה-70, סולמי וכהן. במקרה המסוים הזה דובר בקשירת קשר לרצח והם הורשעו בקשירת קשר לביצוע רצח, בעקבות פיצוץ שארע בביתם של בני הזוג קטלן שעמדו להעיד כנגד אדם שלטענתם החביא אופיום אצלם. בעקבות הפיצוץ נהרגה חברתה של רינה קטלן. 

ביהמ"ש העליון: מ"ח 4181/02, דינים עליון סב 412. ניתן ב-7/8/2002

"סיוע ממשי" מסוג זה היה האדן המרכזי האחר עליו נשענה הכרעת הדין, והכוונה לעדותו של דני מרוז, מי שהיה אותה עת קצין משטרה במדור התשאול של היחידה המרכזית בתל-אביב. עד זה ערך דו"חות אחדים בהם נאמר כי הוא שמע מפיהם של המבקשים אמירות מפלילות, חלקן בשיחות ישירות עמם וחלקן בהאזנות סתר שנערכו בעת שהמבקשים שוחחו ביניהם ועם אחרים. באשר לשאלת מהימנותו של עד זה קבע בית המשפט המחוזי:
"...איני מטיל ספק ביושרו ובהגינותו של המפקח מרוז ואין לדעתי יסוד לטענת הנאשמים כי הוא רשם בדו"חותיו האמורים דברים אשר הם כלל לא אמרו. לא האמנתי לנאשמים בענין זה ולעומת זאת יש לי אמון במרוז שרשם דברים כהווייתם" (ראו סעיף 9 להכרעת הדין). 
3. כיום, 25 שנים לאחר הרשעתם של המבקשים, ספק אם אותם דברים בזכות מהימנותו של מרוז היו נכתבים על ידי בית המשפט. מאז שנת 1999 קיים מרוז שיחות רבות עם עמוס ובני משפחתו, ומפיו תועדו אמירות המעלות חשד, כי דו"חות עליהם סמך בית המשפט את הרשעתם של המבקשים, ובהם נכללו אמירות מפלילות שלהם, הם למעשה דו"חות בדויים. בחרתי שלא להרבות בציטוט מאותן הקלטות, ואסתפק בהבאת קטעים בודדים שחלקם הובאו בחוות דעתו של היועץ המשפטי, הואיל ודי באלה כדי להבהיר את התמונה.
א)
על האלימות בחקירתו של עמוס - במהלך משפטו טען עמוס כי הוכה על ידי חוקריו, ובית המשפט דחה טענה זו מכל וכל (ראו עמ' 22 להכרעת הדין). אולם בהודעה שנרשמה מפיו של מרוז בתאריך 17.10.2001, הוא אישר שעמוס הוכה בחקירתו, והדברים משתלבים בגרסה דומה שהוקלטה מפיו בחודש דצמבר 2001, לאמור: "הוא [החוקר שי שמחי] הכניס לו מכות רצח, הוא עשה לו דברים שקשה לי לספר אותם... הוא לא היה מתחקר הוא היה יודע להרביץ". ובמקום אחר הוסיף מרוז: "תלו אותו על וו, הוא היה נחנק כזה... אני ראיתי את זה ונתתי לזה, אני הייתי אחראי על ה... אני אומר לך שזה סבל נוראי ועמוס סבל".
ב)
על "הודאתו" של עמוס - טענה אחרת שהיתה בפיו של עמוס התייחסה לאותם דו"חות שערך מרוז, ואשר כללו אמרות מפלילות שלו. עמוס טען כי האמרות שיוחסו לו לא נאמרו על ידו כלל, אך גם את הטענה הזו דחה בית המשפט המחוזי באומרו: "...אני נותן אמון במפקח מרוז שאמנם רשם רישום נאמן בדו"חותיו הנ"ל את פרטי הדברים ששמע מפי הנאשמים בשיחותיהם אתו, ובשיחות שביניהם לבין עצמם ובין אחרים" (עמ' 22). אך גם בנושא זה חלה תפנית בעמדתו של מרוז, ובשיחותיו המוקלטות הוא אישר כי הדו"חות שערך במהלך החקירה, ומהם משתמעת "הודאה" של עמוס במעשים אשר יוחסו לו, הם למעשה עיוות מוחלט של כוונת הדובר, וכך נרשם מפיו:
"למשל בקטע מסויים שאני זרקתי לו אתה כן עשית, לא עשית. אתה יודע בחילופי מילים כאלה אז הוא כנראה נשבר לו מזה והוא אמר לי אתה יודע מה? כן אני עשיתי. יש לך הוכחות, תביא לבית המשפט, יעני רד ממני כבר מה אתה מבלבל לי את המוח, ושמעתי את זה ויצאתי החוצה וכתבתי זיכרון דברים... שהוא הודה בפני שהוא ביצע את המעשה... הדברים האלה היו באוירה של כאילו זריקת מלים אתה מבין, כאילו הוא הודה בפני אני מצטער, אני עשיתי ואני לא יודע מה קרה לי וכל זה, אבל הוא אמר את זה ב...ציניות כאילו".
במקום אחר בתמליל, בעת שניסה להסביר את התנהגותו הוסיף מרוז: "אני יכול להסביר את זה. תראה, אולי זה עיגול פינות, אי-הבנה לא יודע מה. אולי דיברנו משהו אחד ורשמתי משהו אחר".
ג)
על חפותם של המבקשים אמר מרוז את אלה: "אני מאמין... שאתם לא קשורים לזה ואני מאמין ואני מוכן להישבע על זה היום. כי האמונה שלי היא לא סתם אמונה בהוקוס פוקוס... אני יודע מהנסיבות ומה... אולי יותר טוב מכם שזה נכון". ובמקום אחר: "אני יודע שאתם חפים מפשע. אני יודע את זה כבר הרבה שנים. אבל אז האמנתי שזה לא ככה. כי דבר אחד אי-אפשר להגיד עלי שידעתי שהם חפים מפשע... האמנתי שהם חפים מפשע ויאללה שיכנסו בפנים בשביל לסגור תיק, בשביל דרגות...".
4.
נדמה כי אין צורך להרבות מילים על חומרת דבריו של דני מרוז, ונדמה שתופעה זו צריכה להדיר שינה מעיניה של מערכת המשפט בכלל ומגופי החקירה בפרט, שהרי משמעותה היא שאפשר כי מרוז וחבריו גרמו להפללתם של מי שלא חטאו. אך לא עניין זה לבדו גרם ליועץ המשפטי להסכים לקיומו של משפט חוזר בעבירת "הקשר" ולזיכוי המבקשים, אלא עובדה נוספת, חשובה אף היא, הקשורה לעדותו של מי שבשמו כבר נקבתי, יעקב הרוש. כזכור, גרסתו של זה היתה כי המבקשים פנו אליו ובקשו לשתפו בביצוע תכניתם להנחת חומר נפץ בדירת קטלן, ואם בכך לא די הוסיף הרוש וטען, כי הוא ראה את עמוס נמלט מהזירה בעקבות הפיצוץ. דא עקא, התברר כי לפחות גרסה זו של הרוש הנה חסרת בסיס, הואיל ובליל הפיצוץ הוא היה עצור בחשד לביצוע רצח, ועל כן לא יכול היה להיות ליד דירת קטלן. ולא נותר אלא לתהות כיצד נעלמה עובדה זו מעיניהם של החוקרים בפרשה, שהרי בה לבדה היה די כדי למוטט את גרסתו של הרוש מן היסוד. על כל אלה כתב היועץ המשפטי בחוות דעתו בזו הלשון:
"אמרתו של הרוש בקשר לכך שחזה בעמוס סולמי נמלט מזירת הפיצוץ, אמרה שככל שניתן לבדוק היום כ25- שנים לאחר שנאמרה - כנראה אינה נכונה, כיון שהרוש היה במעצר במועד הרלבנטי. ציינו 'כנראה' לשם הזהירות, שכן הדברים היו רשומים, ועובדה היא שלא התביעה, לא ההגנה ולא בתי המשפט - שהאמרה היתה לנגד עיניהם – לא ייחסו להם משקל או משמעות. יתכן שבחומר הראיות דאז היה לתמיהה זו הסבר, שלא ניתן כיום למצוא בליקוטי חומר הראיות המצומצם דהאידנא."

ע"פ 795/77. דוחה ביהמ"ש העליון את ערעורם של עמוס ושמעון ומאידך מקבל את ערעור המדינה לגזר הדין וגוזר את עונש המערערים לשבע שנות מאסר על קשירת קשר לביצוע רצח, על עבירה שקרתה ב-76, תיק שהתנהל ב-77. רק ב-02 זוכו שני אנשים על מעשה שלא עשו בכלל. הוא תעודת עניות אדירה ומדאיגה למערכת שלמה וזה לא תיק יחיד. 

ראיות- תרגיל 12

הודיות

דיברנו על כך שבפרקטיקה מעטים המקרים בהם נפסלו הודיות. דוק' פרי העץ המורעל אינה חלה במ"י. 

עמדתה של ועדת גולדברג הייתה כלל פסילה גורף, לפיו כל הודיה שהושגה בעינויים או באמצעים פסולים חמורים לא תהיה קבילה, ללא כל קשר לשאלת המהימנות שלה. בעוד שבמקרים בהם האמצעים לא הגיעו לכדי קיצוניות, קרי עינוי נפש או גוף או חומרה ברמה פסולה (אלימות של ממש, השפלה קשה, איום, יחס בלתי אנושי- פסול רציני)- כל עוד לא מגיעים למצבים הללו יתמקד הדיון במשקל ההודיה בכפוף לשיקול דעתו של ביהמ"ש. ועדת גולדברג הציעה במקרים הקיצוניים כלל חינוכי ללא קשר לשאלה של המהימנות, ובמקרים הפחות קיצוניים היא מציעה בעצם להמשיך ולקיים את הדין, תוך תמיכה במעבר מקבילות למשקל. 

אשר לנוהלי גביית ההודיות- 4.7.02 פורסם החסד"פ (חקירת חשודים) שנכנס לתוקף ב-4.7.2003. החוק הזה קובע נהלים והוראות לגבי החקירה במשטרה ומחוצה לה, כולל הוראות לגבי השפה שישתמשו בה בחקירה, כללי התיעוד בעת החקירה (תיעוד מלא), הזכות להיחקר בשפת הנחקר, לרבות באמצעות סימנים וכו'. 

נקודה נוספת- סוגי נחקרים והקשר בין סוג הנחקר לבין הקבילות או המשקל של הודייתו. כאשר מדברים על סוגי נחקרים לא מדובר רק באוכלוסיות בעלות סטאטוס מסוים (מפגרים וכו'), אלא גם על אוכלוסיות של אנשים שמקטלג אותם באוכלוסיה מסוימת בעת החקירה (שיכורים או מסוממים). 

הודיה שמוסר נחקר שנמצא תחת השפעת סם או אלכוהול בעת מתן ההודיה- ההודיה קבילה וכמו שאנו יודעים, הסרט צריך לצלם את המצב במידה מסוימת והחוקר צריך לרשום את הבנתו את המצב, איך שהוא רואה את הסיטואציה. כל הסיטואציה הזו, של שכרות או סמים, היא עניין למשקל ההודיה ולא לקבילותה. אלא אם כן הנחקר זוכה לתחבולות או כל דבר אחר שעושה לו החוקר תוך ניצול המצב הזמני של הנחקר, או אז מדובר גם בשאלת קבילות. אם החשוד נמצא במצב על הפנים והחוקר מכניס לו מילים לפה, כפי שדברים מתועדים היום תתעורר בעיה לקבל את ההודיה. 

אותו הדבר לגבי הודיות שמוסרים קטינים, מפגרים וחולי נפש, כאשר לגבי חולי נפש- אם למחלת הנפש יש השפעה הרסנית על רצון החולה הודייתו כמובן תיפסל. מדובר על אוכלוסיות שנמצאות במצב הפסיכוטי- בין אם רגעי ובין אם תמידי. הגלישה הפסיכוטית מונעת את קבלת ההודיה. 

מה קורה עם נחקרים המוסרים הודיות על בסיס עדי מדינה או עסקאות טיעון ובסופו של יום עסקאות אלו לא יוצאות אל הפועל? אדם מסר הודיה באמונה שלמה שבסוף מו"מ עם המשטרה ועם הפרקליטות הוא יקבל הקלה בעונשו וזה לא יצא לפועל. שתי גישות בפסיקה-

1. הראשונה- ההודיה לא תהא קבילה.

2. השנייה- קבילות ההודיה מותנית ביוזם ההסכם. אם המציע הוא הנאשם, החשוד, אז בשל העובדה כי הצהרתו באה מבחירתו החופשית אנו נכיר בקבילות ההודיה; אבל אם זה בא מצד המשטרה ומרשויות התביעה- לא נכיר. 
חמשת אבות הפסול עפ"י השופט יעקב קדמי:

פרט לנקיטה באלימות פיסית, שכמעט מיידית מעבירה את החקירה ואת ההודיה לגדה הפסולה, הרי שאין אמת מידה מוחלטת או מוגדרת לפסול את מה שדבק באמצעי חקירה מחשוד. אשר על כן, אנו נדרשים לבחון, בכפוף לנסיבות ולמבחנים של סבירות ומדתיות, את עצם החקירה שננקטה כולל את האמצעים שהופעלו. כאשר חמשת אבות הפסול עפ"י השופט קדמי ישמשו אינדיקציה לפסלות. אלימות כמעט תמיד פסולה, ועל שאר האמצעים נפעיל את חמשת אבות הפסול של השופט קדמי:

1. אלימות ואיום באלימות.

לפי הגישה המסורתית די בעצם האקט האלים או האיום באקט אלים בכל רמה כדי לפסול כל הודיה. אולם הגישה השלטת היא גישת הרוב בפס"ד מועדי, והיא אומרת שגם כשמדובר בשימוש באלימות, תיבחן האלימות ביחס ישיר להשפעתה על רצון הנחקר המודה. 

בפרשת ברנס, לפי ח.כהן סטירת לחי מחוקר אחד, מכות אחדות מחוקר אחר, חוסר שינה וכו', לא שברו את רצונו האישי של ברנס וזו הראיה לגישה השלטת. עם זאת, מדגיש השופט קדמי כי את הטענה הזו יש להעלות בשלב הראשון שניתן- ואם נזכר מאוחר יותר אז ייוחס לכך משקל מסוים. השיהוי משחק לרעת הנאשם. 

ההלכה היום היא לפי פס"ד מועדי. 

2. שיטת תחקור בלתי הוגנת.

בעניין הזה יש הבחנה בין שיטות תחקור סבירות שנועדו לגילוי האמת, לבין שיטות שנועדו לשבור את הנאשם ולהטיל עליו לחצים חיצוניים. 

אברושמי נחקר במשך 60 שעות, עם 6 שעות הפסקה בלבד. קיים עוד מקרה של חשוד שביקש ללכת להתפנות וחוקרי המשטרה לא נתנו לו. 

אבני הבוחן שמציע הש' קדמי לגבי שיטות התחקור הבלתי הוגנות מדברות בשעת החקירה. 

· על מנת שהחקירה תבוצע בשעות לילה צריך שתהיה הצדקה עניינית לביצוע חקירה בשעה כזו, כמו עבירות חמורות או רצח. שם מקובל לבצע תחקור בסמוך לאירוע. או אם החקירה נדרשת באופן מיידי כדי למנוע אובדן ראיות. אלה הם המקרים בהם מותר לערוך את החקירה בלילות.  

· משך החקירה הוא אינדיקציה נוספת. תחקור המשתרע על פני שעות ארוכות ללא הצדקה עניינית- מבלי לתת לנאשם הפסקות ראויות (לעשיית צרכיו, לאכילה, לשתייה ולעישון)- עשוי להביא לפסילת ההודיה. אדם נחקר 13 שעות ללא הפסקה- חקירה ראשונית באופן רציף. במקרה הזה פסלו את ההודיה. 

· תחקור דורסני תוך שלילת אפשרות ממשית לתת תגובה ללא הצדקה עניינית- עשוי לפסול הודיה. 

· תנאי מעצר קשים- זה מגוחך, אך קיים. זה מגוחך כי כל תנאי המעצר הם קשים. הש' אילון קורא לבית הכלא באבו כביר "המקום הקרוב ביותר לגיהינום עלי אדמות". על החוקר להיות מודע להשפעת תנאי המעצר המחפירים על רוח הנעצר. ס' 9(א) לחוק המעצרים החדש: עצור יוחזק בתנאים הולמים שלא יהיה בהם כדי לפגוע בבריאותו ובכבודו. ס' 9(ב) מונה ביניהם תנאי תברואה הולמים, מיטה, שמיכות, מזון, תנאי תאורה ואוורור סבירים וכו'. עם זאת, ס' 9 אינו מיושם ככתבו וכלשונו. 

3. יצירת לחץ נפשי בלתי הוגן. 

שבירת נפש הנחקר מבפנים. אבני בוחן של גידופים, השמצות קשות, השפלה, מניעת טיפול רפואי, הפחדה, איומים אישיים ואיומים על קרובי הנחקר (בעיקר איומים כלפיהם במעצר למרות שאין חשדות כלפיהם) וכו'. 

4. תחבולה בלתי הוגנת.

יש להבחין בין תחבולה נסבלת לבין תחבולה נפסדת. המבחן שביהמ"ש מפעילים בנקודה הזו הוא האם נשללה בעקבות התחבולה יכולת הבחירה של המודה. כאשר יכול להיות שכוחה המפתה של תחבולה נסבלת יהווה בכל זאת שיקול לעניין משקל ההודיה אח"כ ולא לעניין קבילותה. 

תחבולות לגיטימיות: 

אמירה כוזבת לחשוד שהשותף שלו הודה. מדובר בכזב ולא בשקר. 

הצמדת סוכן סמוי לנחקר, כאשר הסוכן מתחזה לעבריין.

זיוף מסמך המאשר כי טביעות אצבעות של נאשם ברצח נמצאו על הגה של מכונית המנוח. זאת, במיוחד כאשר בידי המשטרה היו הודיות אחרות על הקשר בין הנחקר לבין מכונית הנרצח. האירוע הזה הוכר כתחבולה נסבלת בפרשת מנצור. להבדיל מפברוק מסמך ע"י המשטרה לאחר הגשת כתב אישום, כאילו נמצאו טביעות אצבעות של הנאשם על גבי עטיפת ניילון שהכיל סמים, שבהחזקתם מואשם אותו אדם, תוך העלמת מסמך קיים ממנו עולה ממצא פוזיטיבי מעיני הסנגוריה- מדובר בתחבולה פסולה עפ"י פרשת ביטר. 

5. פיתוי והשאה.
הבטחת טובת הנאה ממשית ומוחשית לנחקר, כמו שחרור בערובה, הקלה באישום או הבטחת פרט לשם עשיית עסקת טיעון או עד מדינה, כאשר מדובר בשימוש לרעה בסמכויות החוקר- מהווה פיתוי פסול שיכול ללבוש צורת איום גם. 

6. האפקט המצטבר. 

האפקט המצטבר מדבר בכמה גילויים קלים של אחד מחמשת אבות הפסול שיכול להביא לפסילת ההודיה.

מכאן לסדרים המשפטיים, במהלך ביהמ"ש, באולם, במקרה שהנאשם טוען שהודייתו שמסר הוצאה ממנו באמצעים פסולים. מתקיים משפט זוטא בביהמ"ש. מדובר בתת משפט- משפט בתוך משפט- בו למעשה החוקרים הם "הנאשמים", והסנגוריה היא "המאשימה". האישום הוא תמיד אותו אישום- הסנגוריה אומרת כי ההודיה נסחטה מהנאשם ע"י שימוש באמצעים פסולים; זה מה שהיה במ"ח של דני כץ. הנאשם מתנגד לקבלת ההודיה, הוא מפרט את נימוקי ההתנגדות שלו והטעמים להם. לאחר שהוא מסרב לפרט נשמעת יריית זינוק ומתחיל משפט הזוטא, בו מתחלפים הצדדים. התביעה הופכת למתגוננת וההגנה לתוקפת. קודם כל התביעה מעידה את עדיה להפרכת התנגדות הנאשם. פה נדרש להגיע לרמת וודאות שמעבר לספק סביר. אחריה מגיעה פרשת ההגנה ולבסוף הצדדים מסכמים את טיעוניהם וביהמ"ש פוסק בהחלטה מנומקת בעניין הזה. ואז ניתן לומר שמסתיים השלב הזה. על הליכי ביניים במשפט פלילי לא ניתן לערער. 

שאלת המשקל: משנקבע כי ההודיה היא קבילה, עובר הדיון לשאלת המשקל. כאן תיבחן מהימנות ההודיה ע"י שני מבחנים מצטברים:

1. פנימי- האם באיבריה הפנימיים של ההודיה מצויים אותות אמת. 

2. חיצוני- האם יש תמיכות חיצוניות להודיה. 
ההודיה יכולה לשמש בסיס עצמאי ויחיד להרשעה רק אם יימצא בצידה דבר מה נוסף. אשר על כן, כאשר הודיה משמשת בעצמה ראיה נוספת הרי שאין ההודיה טעונה דבר מה. 

הדבר מה הנוסף היא תוספת ראייתית הבאה להעמיד את ההודיה במבחן של אמת, נטולת לחצים שהיו יכולים לבסס חשד להודית שווא ולפגוע באמינותה. הלחצים הללו יכול שיבואו מחוץ להודיה, תלויים בנסיבות החקירה ובהתנהגות החוקרים. אבל הלחצים יכולים להיות גם פנימיים- נפשו המתאבדת של הנחקר כתולדה של לחץ נפשי בו הוא נתון בעצם החקירה והמעצר. כאן יש קשר בל ינותק בין האישיות והלחצים הפנימיים שאותו אדם חווה לבין האמצעים החיצוניים. 

המסקנה היא שמדובר בתוספת חיצונית להודיה שנועדה לנטרל חשש ללחץ פנימי בו הוא היה נתון בעת מסירת ההודיה. מדובר בדבר חיצוני להודיה אך לאו דווקא חיצונית למודה. 
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הודיות- דבר מה נוסף

חשיבות הדבר מה כראיה, כתוספת ראייתית, היא רבה. אנו מדברים פה בראייה מאמתת שבאה לאמת את אמיתות ההודיה. אנו נתקלים בכלל ההגיוני לפיו ככל שקטן המשקל הסגולי של ההודיה כך גדל באופן יחסי כמובן המשקל שיידרש מראיית הדבר מה. ראיה שנמצאה ראויה לשמש כדבר מה בעניין אחד עלולה לא להיחשב ראויה לשמש כדבר מה בעניין אחר. זה מאוד נזיל. להודיה שניתנה מחולה נפש, נבקש דבר מה מוגבר וחזק יותר מהודיה שנלקחה מאדם שאין כל ספק לגבי בריאותו הנפשית. 

פרופ' קרמניצר בועדת גולדברג סבר שיש להעלות את הדרישה של תוספת ראייתית להודיות מדבר מה לסיוע. ועדת גולדברג הותירה את שיקול הדעת לביהמ"ש בהתאם לנסיבות לשקול את כוחה של הראייה המאמתת, לעיתים אפילו מסבכת כתוספת להודיה. ביהמ"ש ישקול בכל מקרה האם הראיה הנוספת, התוספת הראייתית, מספיקה בעיניו לשמש דבר מה כתוספת להודיה. 

הודיה (ראיה ראשית)+ דבר מה נוסף (ראיה משנית- העוצמה תקבע ע"י ביהמ"ש, היא התוספת הראייתית)= הרשעה. 

פרשות שהנושא הזה עלה בהן בצורה חדה מאוד הן פרשות ברנס, אל עביד ומשה עזריה. בכל אחד מהמקרים האלה הפרשות מלוות במספר משפטים, מספר גלגולים- הוגשו בקשות למ"ח, ונכתבו מאמרים מבקרים. 

בפרשת ברנס הדבר מה היה דרוש לאור העובדה כי ברנס הודה וטען אח"כ כי ההודיה הוצאה ממנו באמצעים לא חוקיים. ברנס הגיש שלוש בקשות למ"ח שנדחו ובקשה רביעית, שהש' דורנר דנה בה- התקבלה. או אז הפרקליטות הודיעה שהיא מבקשת, 20 שנה לאחר הפרשה, שלא לקיים מ"ח. ברנס בכל זאת ביקש מ"ח- הפרקליטות הסכימה לבטל את האישום אך לא הסכימה לזיכוי. זה יוצר בעיה בהמשך הדרך כשמבקשים פיצויים מהמדינה. היא אמרה שהיום לנהל מ"ח יהיה מאוד קשה, יקר ולא דרוש. הבעיה העיקרית של הפרקליטות הייתה שהראיה החיצונית להודיה, המכנסיים של עמוס ברנס, נעלמו. המכנסים האלה היו מוכתמים בזרע הרוצח וזה נעלם. הויכוח אח"כ עלה האם יש לזכות או לא. המדינה טענה שזה לא זיכוי. ביהמ"ש יצא מכך באופן מוזר. בהיעדר התוספת הראייתית סברה הפרקליטות בצדק שהיא לא תוכל להתמודד עם התיק הזה, שהראיות בו חשודות. 

הראיות שהוכרו כדבר מה? מהם מבחני האמת של הדבר מה?

מבחן ידיעת הפרטים. כמו למשל שיודע לתאר את זירת הפשע, סימני גוף, פרטים מוכמנים ויכול לשחזר בצורה עצמאית את ביצוע העבירה, נושא באחריות לביצועה ולא משקר בהודייתו. ככל שמדובר בפרט מוכמן יותר,גדל משקלו. אם יש פרט שלא נתגלה בעיתון, כמו צלקת מסוימת או ניב לשוני מסוים שבו דיבר הקורבן. אם החשוד יודע כי אותו אדם דמדם וזה לא ידוע זה כבר מספק לנו פרט מוכמן שיכול לשמש ראיית דבר מה כתוספת. ברור כי אם הפרט ידוע לכל הרמה יורדת עד כדי כך שזה לא יוכל לשמש אותנו. 

בפרשת אל עביד שופטי הרוב גרסו כי הידיעה של אל עביד לגבי הידיעה המקומית בשטח של המקרה הפלילי בו הואשם תשמש כתוספת מסוג הדבר מה. זה מה שעורר ספק רב אצל דורנר- דעת המיעוט באותו עניין. אדם המיטיב לתאר בפרוטרוט בהודייתו את כל מה שהוא יודע ושוגה בנקודה הקריטית ביותר- היכן שהטמין את הגופה, לא ניתן לראות בדברים האלה ראייה מאמתת. שכן אל עביד טען שהטמין את הגופה במקום מסוים, והגופה נמצאה כ-40 ק"מ מהמקום שתיאר. זה שימש בסיס לדורנר לזכות. ידיעת הפרטים האחרים שמשו בסיס לשאר הש' להרשיע. 

בפרשת עזריה נטען שהעובדה כי הנאשם ידע שהמנוח דיבר במבטא זר, דבר שלא היה ידוע, תשמש תוספת ראייתית להודיה שלו. 

המבחן השני מבחן ההזדמנות המיוחדת. אם אדם בזמן ביצוע רצח בת"א מוכיח שהיה באילת לא ניתן להגיד כי הוא ביצע את הרצח. טוענת הפסיקה שאם הייתה לנאשם את ההזדמנות הפיזית לבצע את העבירה מבחינת הוכחות שלו בזמן ובמקום כאשר אין בידו הסבר סביר יש לנו כאן ראיה מסוג דבר מה. ככל שהזמן והמקום פחות נגישים והאדם לא מופיע בשגרת יומו באותם מקומות- המבחן הזה מתחזק. המבחן הזה מופעל בעיקר בנסיבות בהן עצם הנוכחות היא חריגה ויש בה לאשר את ההודיה. 

כלומר אם אדם כל חייו התרחק מעיר מסוימת ובדיוק ביום הרצח הוא נמצא באותה עיר זה מחזק. ברור כי אם אדם נמצא במקום כחלק משגרת חייו, ואין בנוכחותו שום חריג- זה לא יועיל. 

מבחן ההשתלבות במציאות- זה משלב את שני המבחנים הקודמים. נבחנת השתלבות הודית הנאשם במסכת האירועים הכללית. אנו בודקים איך הגרסה שמוסר הנאשם נכנסת מבחינה הגיונית וסבירה לפרשיה העובדתית שלפנינו. אם היא מתלבשת ככפפה ליד אנו נאמר שיש לנו תימוכין לכך שהן ההזמנות המיוחדת והן ידיעת הפרטים שמשתלבים בצורה הגיונית בסיפור יוצרים דבר מה מאמת, הגיוני וחזק. 

אם כולם למשל בפרשת דני כץ, עורכים שחזור כל אחד בנפרד מפנים לצמים באותו רחוב- אנטוורפן בדניה בחיפה. ניתן לראות בהשתלבות ההגיונית של הדברים והממצאים המעבדתיים- ניתן להשתמש בכל הודיה כדבר מה לצורך הודית שותפו. 

בפרשת אל עביד- עצם העובדה כי סולימאן לא ידע וטעה במיקום הגופה פגע באמיתות. ולכן הש' קדמי אמר כי הוא זרק את הגופה בדודאים וזר מתערב העביר את הגופה ורצח אותה. 

גורמים נוספים שיכולים להוות דבר מה הם:

1. הודיה בפרטים מהותיים במהלך הדיון- אם במהלך הדיון הנאשם שחוזר בו מהודייתו בכל זאת מודה ומאמת עובדות מהותיות שכן קרו, אז אנו יכולים לראות בכך קישור להודיה. עבירות ביטחוניות- אותו עבריין הודה בחלקים מסוימים שאמר בהודיה. פס"ד מצראווה. 

2. ראיה מסבכת מסוג סיוע יכולה לשמש כמובן דבר מה. ראיה מסבכת יותר חזקה יכולה לשמש דבר מה להוציא שני חריגים והם: שתיקה במשפט (לעולם לא תשמש דבר מה למרות שהיא סיוע) וראשית הודיה. זאת מהסיבה הפשוטה שבשתיקה ובראשית הודיה אין שום עיגון מחוץ לנאשם שמעיד על אמיתות הדברים. הש' לא שומע את הנאשם כי הוא שותק, או השופט לא רואה את הנאשם נותן את ראשית ההודיה. ראשית ההודיה ניתנת מחוץ לעולם- לכן אין לשופט יכולת לבחון אמיתות. בשונה ממקרה מצראווה ששם הנאשם מדבר והש' יכול להתרשם. 
3. ראיות נסיבתיות מפלילות. כמו למשל מציאת החפץ באמצעותו בוצע הרצח ועליו טביעות אצבעות. 
4. הוכחת מניע- מניע אישי לביצוע עבירה יכול לשמש דבר מה. כאן אנו סותרים את הכלל המהותי שהמניע לא מוסיף ולא מוריד בכל הקשור לעבירה המהותית. מבחינה ראייתית המניע הוא דבר מה. 
5. הוכחת אירוע נלווה עשויה לשמש דבר מה. יש הרבה עבירות רצח הקורות אגב ביצוע שוד או התפרצות ואם אנו מצליחים להוכיח את ביצוע השוד, הגניבה, ההתפרצות, ובמהלך אותה התפרצות אירע הרצח- הוכחת ההתפרצות או העבירה הנלווית תשמש דבר מה להוכחת ההודיה. מדובר במקרים שיש בהן שתי עבירות נפרדות. 
סדרת עבירות- 

במקרה שבו עוסקים בסרת עבירות נדרש דבר מה לגבי כל עבירה בנפרד, להוציא מסכת אחת של עבירות שלובות שבה דבר מה לגבי האחת ישמש דבר מה גם לגבי רעותה. והדברים הם פר מקרה. 

דבר מה מוגבר- 

כאשר נחלש המשקל של ההודיה מתעורר הצורך בדבר מה הרבה יותר כבד באופן יחסי. זה קורה כשנאשם מכחיש, כשנעדרת ראיה בדבר עצם ההתרחשות (כמו למשל שאין גופה). אנו עוסקים ברצח, ביהמ"ש המחוזיים עוסקים במספר רציחות בת"א, של עולים מחבר העמים שלא הייתה גופה- זו בעיה כי טענת ההגנה היא שהאדם חי ואין רצח. ואז התיק הוא קשה יותר. 

במיוחד בתיקים שבהם עוסקים בעבירות של עולים, אנשים שיש להם מרכזי חיים בכל מיני מקומות, ובמיוחד כשעוסקים בפושעים הטומנים את הגופות ערב לפני יציקות מתחת לבנייני גורדי שחקים שעומדים להיבנות. פעם לא היה ניתן להרשיע ברצח ללא גופה- כיום זה אפשרי. 

אותם מקרים שנדרשת ראייה מוגברת הם מקרים בהם הפרסונה היא בעייתית- חולה נפש, מפגר, אדם הנתון להשפעת סמים או אלכוהול וגם במקרים בהם ההודיה ניתנה בפני מי שאינו איש מרות ובמיוחד כשההודיה מוכחת דרך עדות של עד מדינה או שותף. כל המקרים האלה מצריכים דבר מה מוגבר הנתון לשיקול דעת של ביהמ"ש. ובתחום הזה כמעט הכל נתון לשק"ד של ביהמ"ש. 

מסבכת- נותנת פן פלילי- כשמה כן היא. יש בה טעם פלילי, טעם נפגם מבחינת ההתנהגות המוסרית. 

מעמתת- אדם נוסע לאילת, אין בכך דבר מסבך. 

קבע המחוקק כי השתיקה יכולה גם לסבך. אם אדם ישר וטוב לב אז הוא לא יסתיר. אם אדם שותק אז הוא מסתיר משהו. אך קביעה זו של המחוקק היא לאו דווקא נכונה. 

הודיות שווא רציונאליות-

1014/00 מ"ח בעניינה של דינה בר יוסף שעבדה בטיפול בבית מסוים. והיא הואשמה בגניבה של כסף מאותו בית. בלש פרטי שנשכר, גילה אצלה בארנק את הכסף מסומן שהוכן כמלכודת. ואז היא הודתה שהיא גנבה. כמה שנים אח"כ, פונים בני הזוג בעלי הבית ומבקשים לזכות את האישה הזו מהיוהמ"ש. שכן הגניבות של הכספים המשיכו גם אחרי שהאישה הזו הוצאה משם. החשד נופל על הבן של בני הזוג- אין זה משנה אם הבן עשה זאת או לא, יכול להיות שהכספים הגיעו בטעות אליה. בני הזוג שילמו לה את שכרה עם הכספים הללו. הבלש הפרטי יכל להטמין את הכספים. בכל מקרה אין ודאות איך הכספים הגיעו אליה- אנו רק יודעים שהיא לא עשתה את זה. איך אדם מודה במה שהוא לא עשה כשלא מופעל עליו שום לחץ. 

התשובה היא שקיימים מקרים בהם אדם מוצגות בפניו ראיות כה חזקות עד כדי כך שהוא יודע שהוא לא יוכל להתמודד עימם, יותר קל לו להודות. יש מקרים אחרים בהם אנשים כבר משוכנעים שהם ביצעו את מה שהם מואשמים בו. כאשר מדברים על מקרים בהם הפסיכולוגיה עובדת יותר מכל דבר. אדם שמציגים לו ראיה של כסף מסומן יהיה לו קשה להוכיח שלא עשה את זה. 

נעשו ניסויים בארה"ב שהראו איך אנשים משתכנעים להודות במה שלא עשו בזוטות יותר. כל אחד- להוציא קבוצה קטנה- זוכר את המקרה שהוא לא זוכר אם נעל או לא נעל את הרכב. הניסוי הזה יכול ללמד שאדם לא זוכר בדיוק מה עשה וניתן לשכנע אותו שהוא לא עשה את זה. 

במקרה ברנס לדעת פורת משוכנע שהוא לא ביצע את הרצח. מה היה באמת אנו לא יודעים, אנו לא יודעים אם הוא בעצמו יודע. אין להתעלם מכל הלחצים המופעלים על אנשים רגישים מבחינה פנימית חיצונית ורציונאלית. הרבה אנשים חושבים שבבית המעצר כדאי להם להודות ואח"כ בביהמ"ש האמת תצא לאור. 
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