ראיות פסולות
ד"נ 188/94 מ"י נ' אבוטבול, פ"ד נ"א(2)(1):
עובדות: המשיב הורשע בבית-המשפט המחוזי בעבירות אחדות, ובהן עבירת אינוס. בית-המשפט העליון שדן בערעורו קבע, בדעת רוב, כי יש לזכות את המשיב מחמת הספק בעבירת האינוס - בגלל אזכור בדיקת פוליגרף שנערכה למתלוננת, אשר אינה קבילה כראיה, והתייחסות לעובדה זו בהכרעת-הדין. לבקשת המדינה הוחלט על קיום דיון נוסף.
בית המשפט העליון פסק: בדיקת פוליגרף אינה קבילה במשפט פלילי!!! [לעיתים תהיה קבילה בהליכי ביניים – לצורך החלטה אם לעצור חשוד]. המסגרת הנורמטיבית לכך: סעיף 56 לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971 אשר קובע כי ראיה שאינה קבילה לא תשמש הוכחה לאשמה ואין לסמוך עליה כלל ועיקר לצורך הכרעת-הדין. מה קורה אם בית המשפט שמע את הראיה הפסולה או היא אף אוזכרה בפס"ד?
סעיף 56 לפקודת הראיות [נוסח חדש] קובע שעצם העובדה שבית-המשפט שמע את הראיה הפסולה לא תפסול את  פסק-הדין. משמע, חזקה היא שבית-המשפט יודע את הדין, נשמר היטב שלא להתחשב כלל בראיה פסולה, ובפועל הכריע בדין כשהוא מתעלם מאותה ראיה. החזקה כי בית-המשפט התעלם מהראיה הפסולה תופסת גם אם הראיה הפסולה לא רק נשמעה או נראתה במהלך המשפט, אלא גם אם אוזכרה בפסק-הדין, ואפילו אם  בית-המשפט לא אמר במפורש כי הוא מודע לפסלותה, ולכן הוא התעלם ממנה. 
השופט חשין: מול חזקת התקינות של בית המשפט עומדת זכות החפות של הנאשם [מי אמר יואב ספיר ולא קיבל? =)]. החזקה כי בית-המשפט מתעלם מראיות פסולות ניתנת לסתירה. סעיף 56 לפקודת הראיות [נוסח חדש] קובע במפורש כי החזקה נסתרת "אם סבור בית המשפט שהנאשם לא היה מורשע אילולא נמסרה אותה ראיה או שאין ראיה מספקת אחרת זולתה כדי לתמוך בה את ההרשעה". הוראה זו חלה גם על ראיה פסולה שאוזכרה במפורש בפסק-הדין. כיצד בוחנים זאת? – מבחן דו שלבי:

1. מבחן סובייקטיבי - השאלה כיצד היה השופט מכריע אלמלא נמסרה לו הראיה הפסולה.
2. מבחן אובייקטיבי - בית-המשפט לערעורים מתעלם מהלוך המחשבה של השופט קמא, ובודק בעצמו אם יש בתיק בית-המשפט די ראיות כשרות כדי לבסס עליהן את הרשעת הנאשם.
מספיק שאחד מהמבחנים התקיים כדי לפסול את פסק הדין!
הבעיה: מה קורה במקרה שבו בית-המשפט לערעורים מגיע למסקנה שהנאשם לא היה מורשע אילולא הראיה הפסולה, אך הוא סבור כי בפני בית-משפט קמא היו די ראיות כשרות כדי להרשיע את הנאשם?

קבלת ראיה פסולה בבית-משפט קמא לא תוביל לזיכוי הנאשם על-ידי בית-המשפט לערעורים אלא במקרים נדירים! התנאים:

1. במקרה הרגיל, קבלת ראיה פסולה על-ידי בית-משפט קמא לא תגרור פסילת ההרשעה בגלל החזקה שבית-המשפט לא הושפע כלל מאותה ראיה.
2. גם אם חזקה זו נסתרת, הראיה הפסולה יכולה להיות בעלת השפעה שולית על בית-המשפט, ואין די בהשפעה כזאת כדי לפסול פסק-דין.
3. במקרה הנדיר שבו בית-המשפט לערעורים סבור כי הנאשם לא היה מורשע אילולא הראיה הפסולה, אין פירושה של פסילת ההרשעה בהכרח זיכוי הנאשם, אלא בית-המשפט לערעורים יחזיר את התיק לבית-משפט קמא עם הנחיה להתעלם מן הראיה הפסולה ולהכריע בדין מחדש על יסוד הראיות הכשרות בלבד. בהיעדר נסיבות מיוחדות, החזרת התיק לבית-משפט קמא היא דרך המלך.
4. גם אם בית-המשפט לערעורים סבור כי הנאשם לא היה מורשע אילולא הראיה הפסולה, עדין אפשר, בנסיבות מיוחדות, שבית-המשפט ידחה את הערעור אם הוא סבור שההרשעה על יסוד הראיה הפסולה לא גרמה לנאשם עיוות-דין.
אין לפסול פסק-דין בשל קבלת ראיה פסולה אלא אם קיים ספק סביר בשאלה אם הנאשם היה מורשע לולא הראיה הפסולה, או ספק סביר בשאלה אם יש די ראיות קבילות לביסוס ההרשעה!

כיצד אמור לנהוג בית משפט לערעורים מקום בו הורשע נאשם בדינו ובית-המשפט שלערעור מצא כי ראיה שאינה קבילה נסתננה אל בין הראיות? עליו לנהוג באופן הבא:

שלב א': על בית-המשפט שלערעור לבדוק אם הראיה הבלתי קבילה השפיעה על הכרעת ההרשעה של בית-משפט קמא, מבחינתו הסובייקטיבית של בית-משפט קמא. אם יימצא כי אותה ראיה לא השפיעה על הכרעת-הדין -> יסיר את השאלה מעל סדר יומו. אם יימצא כי אותה ראיה פסולה השפיעה על הכרעת ההרשעה -> יראה בית-המשפט שלערעור את הכרעת ההרשעה – כמות שהיא – כהכרעה פסולה שאין לתמוך בה. לעניין זה די בקשר סיבתי כלשהו בין הראיה הקבילה לבין הכרעת-הדין. פסילה זו של פסק-דין היא פסילה טנטטיבית, ואין פירושה שהנאשם יזוכה.
שלב ב': בית-המשפט ייפנה לבדיקת הראיות הקבילות במבחן אובייקטיבי, לאמור, אם יש בהן – ואם אין – כדי לאשש את הרשעת הנאשם. אם יגיע בית-המשפט לכלל מסקנה כי אין בראיות האחרות כדי לתמוך בהרשעה –> שומה עליו לזכות את הנאשם. אם יבוא לכלל מסקנה כי יש בראיות האחרות כדי לתמוך בהרשעה -> יוכל לאשר את ההרשעה, לזכות את הנאשם, או להחזיר את הדיון לבית-משפט קמא להכרעת-דין מחדש. בבחירת אחת משלוש האפשרויות ידריך בית-המשפט את עצמו בשאלת "עיוות-הדין" העלול להיגרם – לנאשם או לציבור הרחב – בבחירתה של אפשרות זו או אחרת. "דרך המלך" בנסיבות אלה אינה דווקא בהחזרת התיק לבית-משפט קמא. שומה על בית-המשפט שלערעור לבדוק היטב את "הראיות האחרות" ואם משתכנע הוא כי אותן ראיות יש בהן, לעצמן, כדי לאשש את הרשעת הנאשם, אין זה ראוי להחזיר את התיק לבית-משפט קמא.

במקרה דנן: אין ספק סביר בשאלה אם בית-המשפט המחוזי היה מרשיע את המשיב אילולא נתקבלה הראיה הפסולה. בית-המשפט המחוזי ציין בפסק-הדין את דבר קבלתה של הראיה הפסולה כדי לתת תיאור מפורט ושלם של השתלשלות הדברים, ואין שום סימן לכך שהזכיר את הראיה הפסולה בפסק-הדין כדי לבסס עליה את הכרעת-הדין. גם בשאלה שמא לא היו בפני בית-המשפט די ראיות קבילות לבסס עליהן את הרשעת המערער, אין ספק כי המשיב הורשע כדין
השופט בך – דעת מיעוט: כאשר שופט מוצא לנכון להזכיר עובדה או ראיה בהכרעת-הדין, ולא כל שכן כאשר היא נוגעת לנקודה העיקרית השנויה במחלוקת, הרי ההנחה צריכה להיות כי השופט סבור, כי המדובר בנקודה רלוונטית הדרושה לביסוס מימצאיו ומסקנותיו. אחרת אין בדרך-כלל סיבה לאזכור אותה ראיה או עובדה!!! סעיף 215 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], תשמ"ב-1982 המאפשר דחיית ערעור אף אם התקבלה טענה של המערער, אם בית-המשפט סבור כי לא נגרם עיוות דין, ניתן ליישום כאשר מתקבלת טענה פרוצדורלית, אך לא אם בית-המשפט מגיע למסקנה, כי קיים ספק סביר שמא הורשע הנאשם בפלילים על סמך ראיה פסולה!!! בנוסף – בעיה מובנית: ברוב המקרים שבהם קיים ספק שמא הסתמך בית-המשפט על ראיה פסולה לא תצמח תועלת מרובה מהחזרת התיק לערכאה הראשונה. קשה להחזיר תיק לשופט אשר כבר הרשיע נאשם, לבקשו לעיין בתיק פעם נוספת, ולתת פסק-דין חדש תוך התעלמות מפורשת מהראיה הפסולה.
השופטים לוין ובך – דעת מיעוט: עיקר הפגם בפסק-הדין של בית-המשפט המחוזי אינו בהשמעת הראיות הפסולות ורישומן בפרוטוקול, אלא בכך שהשופט הזכיר בפרוטרוט בפסק-דינו את מה שנאמר בעניין בדיקות הפוליגרף, וזאת בלי לציין שהמדובר במידע פסול כראיה ובלי להבהיר כי לא הביא ראיות אלה בחשבון. ראיה פסולה כזו [פוליגרף, במיוחד בתיקי מין בהם יש בעיה מובנית של מהימנות ושל גרסה-מול-גרסה] יכולה לפחות להוות השפעה בתת-ההכרה, ואף השפעה אפשרית כזו מספיקה לשם פסילת פסק-הדין. בנסיבות אלה, קיים לפחות ספק סביר שמא יכולות היו הראיות הפסולות להשפיע על תוצאת המשפט וקיים חשש לקשר סיבתי כלשהו בין אותן הראיות לבין ההכרעה.
חיזוק:
ע"פ 1538/02 פלוני נ' מ"י, דינים עליון ס"ז, 253:

עובדות: המערער הורשע בעבירה של מעשה מגונה תוך גרימת חבלה גופנית ובמעשה העלול להפיץ מחלה בגין מעשה מגונה שביצע בילדה שחלתה עקב כך בזיבה. הילדה העידה בפני חוקר ילדים, אשר התקשה לגבש התרשמות ברורה ביחס למהימנותה, אך היא העידה גם בבית-המשפט המחוזי כאשר היתה בת 9 בלבד וזה קבע – בניגוד לחוקר הילדים -  כי עדותה מהימנה, וכי נתמכה בראיות חיצוניות. מכאן הערעור.

בית המשפט העליון פסק: 1. בית-המשפט הוא הפוסק הבלבדי בעניין מהימנות גירסתו של ילד אשר נחקר על-ידי חוקר ילדים. עמדתו של חוקר הילדים בסוגיה זו אינה אלא ראיה מבין הראיות שבית-המשפט רשאי להביאן בחשבון, אך אין מוטלת עליו כל חובה לאמצה. כך הם פני הדברים כאשר אין הילד מעיד בבית-המשפט, מקל וחומר שהדבר נכון כאשר מתאפשרת עדות הקטין או הקטינה.

2. המתלוננת העידה בפני בית-המשפט עת לא נשאה באחריות פלילית למעשיה מחמת גילה. משכך לא היה ניתן להרשיע את המערער בעבירות אשר יוחסו לו על סמך עדות המתלוננת בלבד, אלא אם נמצא בחומר הראיות דבר לחיזוקה של העדות.

הכלל הוא כי ככל שבית-המשפט נותן אמון רב יותר בעדות הטעונה חיזוק, כך יוכל משקלה של ראיית החיזוק להיות נמוך יותר.
מחלת הזיבה שממנה סבלה המתלוננת אך כמה ימים לאחר המועד הרלוונטי הינה ראיה עצמאית המחזקת את מהימנות עדותה בדבר מעשים מיניים שבוצעו בה. משכך היא ממלאת את הדרישה של "דבר לחיזוק". אכן, נתון זה כשלעצמו אינו מצביע על המערער כאשם בביצוע המעשים המיניים, שהרי מחלת המתלוננת מתיישבת אף עם אפשרות שאדם אחר ביצעם, אלא שכאמור, אין ראיה המשמשת "דבר לחיזוק" נדרשת לסבך את הנאשם בביצוע העבירה.

3. חיזוק נוסף במקרה דנן: סירובו של חשוד לביצוע חיפוש בגופו עשוי לשמש חיזוק למשקלן של ראיות התביעה, ובכלל זה יכול שיהיה תוספת ראייתית מסוג "דבר לחיזוק". במקרה דנן סירובו של המערער לבדוק אם חלה בזיבה היא התנהגות מפלילה, המחזקת את עדות המתלוננת.
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