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שם הקורס:  דיני ראיות

שם המרצה:  ד"ר עודד מודריק

שנת הלימודים:  תשס"ב

סמסטר:  א'

מועד:  א1'

שם התלמיד:  דן בן-דב

ציון:  91
שאלה ראשונה: 

(1)  כיוון שעסקינן בהליך פלילי, הרי שנטל השכנוע מעבר לספק סביר רובץ על כתפיה של התביעה והיא אשר תפתח בפרשתה ראשונה. בשלב זה עליה להביא לפחות ראיות לכאורה לאשמת השלישיה שאחרת תוכל זו להעלות טענה ש"אין להשיב לאשמה". בשלב הבא תפרוש השלישיה את פרשת ההגנה כאשר בשלב זה נטל הראיה מוטל על כתפיהם. בסוף המשפט יחליט השופט באם הורם נטל השכנוע ע"י התביעה או שיש בליבו ספק סביר לאשמתם שאם כך יזוכו השלושה. על מנת להקל אנתח סיפור המעשה כחלוקה לסוגיות המופיעות בו ולא בחלוקה לפרשות ההגנה והתביעה (לפי סדר הופעתן בקייס): כשרות להעיד + זכות השתיקה: אפתח דברי בכלל הכשרות להעיד ואציין כי כל השלושה כשרים להעיד היה ויחפצו בכך וזאת כיוון שכשנאשמים במשפט, כמו גם כחשודים בחקירה, עומדת לרשותם זכות השתיקה (מכוח סע' 161 לחסד"פ וסע' 2(2) בפרשנותו המרחיבה בפס"ד זכאי). העובדה ששם וחם הינם אחים חורגים אינה פוגעת בכשרות זו שכן הם אינם באים בגדרו של מי מהסייגים המנויים בסע' 3 ו-4 לפקודת הראיות (להלן: "הפקודה"). באשר ליפה הרי, שלכאורה הינה בת זוגו של שם (ולהיפך) ולכאורה איננה כשרה להעיד כנגדו, אולם קדמי טוען כי בני זוג הינם מי שהדין בישראל מכיר בהם כנשואים (לטענת מודריק אין התייחסות מפורשת בפסיקה) ולכן למרות הסתייגותו של ד"ר טננבאום בפס"ד איגנטוב לא אראה בשניהם בני זוג ומכאן שבהעדר זכות השתיקה או חיסיון אחר כשרים הנ"ל להעיד זה כנגד זה. עם זאת יכולים השניים להינשא במעצר ובכך לעקוף את הדבר. 

עדות מפי השמועה: ככלל באין הסכמה בין הצדדים להליך, עדות מפי השמועה הינה אסורה ועל כן נראה כי על פניו רכילאי לא יוכל להעיד בפני ביהמ"ש על הדברים שסיפר לו רחימאי השומר טרם פטירתו. יש לציין כי הדבר תקף בענייננו שכן עדותו של רכילאי אינה באה להוכיח את עצם ההשמעה של הדברים אלא להעיד על תוכנם כך שיוכלו לשמש ראיה במשפט הפלילי לחובת הנאשמים. אפשרות אחת לעקוף את האיסור הינה להביא העדות כהסבר להתנהגותו העתידית הנובעת של רכילאי, אך בכך עדיין לא תתקבלנה הראיות התוכניות שבעדות אלא רק עדות לכך שהאמירה נאמרה. אפשרות מוצלחת יותר הינה לעשות שימוש בחריג הפסיקתי על פיו אמרת נפטר במילוי תפקידו מהווה חריג לכלל השמיעה. כאן צצה ועולה בעייתיות בשאלה האם היתה ההתבטאות חלק משגרת התפקיד? מחד גיסא, ניתן לטעון כי סיפר את הדברים על מנת לשמרם בזיכרונו ולמלא תפקידו כשומר ומאידך גיסא, מדוע סיפרם לרכילאי שלו אין כל חובת דיווח? בכל אופן, נראה כי האפשרות הראויה והמתאימה מכל הינה עשיית שימוש בסע' 10 לפק' [יפה!] (זאת כיוון שאין אפשרות לעשות שימוש בסע' 9 שכן רחימאי כבר לא יוכל לשמש כעד במשפט...) התנאי הראשוני לכך הוא שנראה את רחימאי כקורבן למעשה אלימות [V]. הדבר מעורר בעייתיות קשה שכן החוק דורש שמעשה האלימות "ייעשה בו" וספק אם ללא פרשנות רחבה נוכל לראות כך את פני הדברים. בכל מקרה אין ספק שהאמרה נוגעת למעשה האלימות וזאת כמובן, בהנחה שגם אלימות כנגד רכוש [V] מהווה אלימות- סוגייה בה פסק לחיוב פס"ד קרני [V] למורת רוחו של מודריק הטוען שאין מדובר בהלכה תקדימית. בכפוף לאמור לעיל, הרי ששימוש בחלופה

(1) סמיכות למקרה האלימות אפשרית  כתלות בזמן שעבר שבאדם שבפניו סיפר את המעשה רחימאי (אפשרות חלשה יותר) הינו אפשרי. טוב ומתאים בהרבה שימוש בחלופה (3) אמירה שנאמרה בעת שאדם גסס או סבר שהוא גוסס עקב מעשה האלימות. כאשר כאן על פי המבחן האובייקטיבי אכן גסס רחימאי ושוב עולה השאלה האם ניתן לראות בשוד כגורם לכך. לדעתי כי לאור פסיקת ביהמ"ש העליון בעניין הגולגולת הדקה הרי שזהו אחד הסיכונים אותם יכול לצפות שודד בנק קרי היפגעות אנשים כתוצאה ממעשהו ואפילו למוות. אם כך, העדות הוכשרה בסופו של דבר. 
ראיות שהושגו באמצעים פסולים + עדות האם + החיפוש ומציאת הראיות + עדות השכנים: מציאת עובר האורח את המעטפה עשויה לשמש בהמשך הדרך כראיה מאמתת אך ספק אם נגיע לכלל ראייתה כראיה מסבכת.  ככלל, למרות עריכת החיפוש בבית האם תמימה צדיק שלא כדין, הרי שדוקטרינה "הפרי המורעל" לא קנתה לא אחיזה של ממש בשיטתנו ועל כן במרבית המקרים העדיף ביהמ"ש העליון את השימוש בראיות שהושגו כך על פני פסילתן (ראי פס"ד ועקנין וקורטם) כך למשל מתיר סע' 32 לחוק הגנת הפרטיות שימוש בראייה לפי שיקול ביהמ"ש אף אם הושגה תוך פגיעה בפרטיות. בהקשר זה כמובן שיש משמעות לרלוונטיות של הראיות וביהמ"ש יתיר הבאתן וייקח לחשבון לעניין הכרעת הדין רק ראיות רלוונטיות. במקרה זה למשל מציאת המעטפה ועליה סימן הבנק וכן מציאת המעטפות והטפסים של הבנק בבית אימו של אחד החשודים/הנאשמים בהחלט עשויה להוות ראיה מאמתת במשפט העתידי (והכל בהתאם לנסיבות המקרה כגון מיקום הסניף ביחס לבית והאם יש לאם בסניף חשבון בנק!). כיוון שאין אנו יודעים מתי (יום ושעה) אירע שוד הבנק הרי שלעדותה של האם בדבר התכנסותה של השלישיה אין כל נפקות: לא לעניין אליבי (שצריך היה להיות מועלה בהזדמנות הראשונה) ולא לעניין אימות או סיבוך השלישיה). הדבר אף ברור שבעתיים כיוון שזו כלל לא יודעת מה עשו בחדר השלושה וייתכן שהמדובר אך במפגש חברתי. באשר לחיפוש בדירת שם ויפה שוב אין משמעות של ממש מהבחינה הראייתית למציאת סכומי הכסף הניכרים בדירתם שכן גם אזרח תמים יכול להחזיק בדירתו סכומים ניכרים והכל בתנאי שלא ניתן לזהות פוזיטיבית את השטרות כגנובים.  באשר לעדויות השכנים הרי שאלו תומכות ומאמתות במידה זו או אחרת בעדותו של רחימאי: לגבי שם – שיער שחור וסימן כחול שיכול היה להיראות ככתובת קעקע, לגבי חם -  שיער קצר שתואם באופן חלקי בלבד את עדות רחימאי לגבי השודד הקירח. ולגבי יפה- שיער אדום ונטייה להחליף את צבע שערה שתואם חלקית לפחותא ת עדות השומר. כמו כן, ניתן לעשות שימוש בעדותו של השומר לגבי מבנה גופם וגובהם של השודדים על מנת לשמש כראיה מאמתת. 

מדובב + עד מדינה: על פי הכלל הקבוע בסע' 2 לפק' "הכל כשרים להעיד" ובכלל זה מי שנאשם במשפט פלילי ועל – כן אין כל פסול בעדות עתידית של נוח העבריין שנתפס במשפט. עם זאת יש לזכור בהקשר היותו עד מדינה מספר דברים כדלקמן: כיוון שנוח הינו עד מדינה הרי שלפי סע' 54א(א)' לפק' היה והוא מהווה את העד היחיד נדרשת לעדותו תוספת ראייתית מסוג "סיוע" על מנת שתתאפשר הרשעה. יש לציין כי העובדה שעדותו ושיתוף הפעולה מצדו בוצעו לאחר ובעקבות מתן / הבטחת טובת ההנאה המדוברת אכן עומדים השניים מן המרכיבים הנדרשים עפ"י הסעיף אלא שהמרכיב השלישי והוא שותפות [V] לדבר העבירה נושא האישום חסר ועל – כן בסופו של יום לא ייחשב [V], לצורך סע' זה וכללי, נוח כעד מדינה והתוספת הראייתית שנדרשת ממנו כלל אינה סיוע. כמובן שאם היה נוח מצליח להקליט [אי – ההקלטה אינה בעלת משמעות לעניין הקבילות. עשויה להיות לה משמעות ???]  בצורה תקינה את יפה מודה הרי שהראיה הזו הייתה יכולה בהחלט להיחשב להודיית חוץ של נאשם המהווה לפי סע' 11 –סע' 12 לפק' חריג נוסף לכלל עדות השמיעה (והיא בהחלט עשויה להתקבל כראיה לאמיתות תוכנה!). כיוון שהאמרה היא לחובתה של יפה גם רכיב זה אינו מעמיד לנו כל קושי. ההודיה עפ"י תפקידה ועפ"י קדמי יכולה להיעשות בפני כל אדם ואין חובה שתעשה בפני איש מרות. עם זאת, נדרשת התביעה (עליה נטל השכנוע אף בעניין זה) להראות כי ההודייה הייתה חופשית ומרצון וכן עפ"י הפסיקה יש צורך בתוספת ראייתית מסוג "דבר מה נוסף" ע"מ שיתאפשר שימוש נטול חשש מלחצים חיצוניים ופנימיים בהודיית הנאשם. כיוון שלא דווחנו על אמצעים חקירתיים פסולים כלשהם אניח כי עפ"י מבחני המהימנות, המבחן האובייקטיבי והסובייקטיבי כאחד נחשבת העדות לכזו שניתנה בצורה חופשית ומרצון ושמרה על זכותה של יפה שלא להפליל עצמה. כאמור עפ"י סע' 11 לחוק [V] ניתן להעיד על עדות השמיעה הנ"ל אף באין ראיה בכתב וזאת בכפוף לכל האמור לעיל. דהיינו, עדות מצד נוח במשפט עשויה להספיק (כנגד יפה בלבד הכוונה), שיוון שהיא אינה עדות שמיעה אלא עדות מקור קרי נוח שמע בעצמו את הדברים. עם זאת בסעיפים 11 ו-12 ניתן לעשות שימוש רק כנגד מי שאמר אותם ונאשם כעת קרי יפה [V]. על – כן תרצה וודאי התביעה לנסות ולעשות שימוש בסע' 10א' במאפשר שימוש בדברים שנאמרו כנגד הנאשמים הנוספים, אלא שהדבר תלוי בשאלה האם תסכים יפה להעיד במשפט שכן אם תשמור גם במשפט על זכות השתיקה יטורפד הנדיון הנ"ל ורק היא תוכל להיות מורשעת (דיון בהמשך). היה ותעיד הרי שלא משנה מה תהיה עדותה (תומכת/מתכחשת) תוכל התביעה לבקש מביהמ"ש להפעיל סמכותו לפי סע' 54א(2) ולהעדיף את אמרת החוץ של יפה. בהקשר זה יש לציין כי כיוון שההקלטה לא פעלה הרי שניתן להגיש את כתב ידו של החוקר שרשם זכ"ד מפי המדובב באופן שישמש כנגד יפה בלבד אך לא כנגד שותפיה (הלכת יעקובוביץ[V]) וזאת בשל העובדה שביהמ"ש לא מאפשר קבלת ראיה שהיא של חוליה שלישית. למודריק ולקדמי שהיה בדעת מיעוט [V] ביקורת רבה על כך (פס"ד טובול). מן האמור עד כה עולה כי יפה הינה היחידה שנגדה ניתן לבסס את כתב האישום לכדי הרשעה שכן עדותה בפני המדובב + תיאורה בידי הנפטר התואמת את עדות השכנים מהווים יחדיו הודאת חוץ + דבר מה נוסף. כנגד שני האחרים ספק אם די בראיות שנאספו. זוהי הכרעתי!

חסיון בנקאי וחסיון עו"ד: חסיון בנקאי מוכר ע"י הפסיקה (למרות ויכוחים רבים בנושא). בין שנצדד בעמדת ביהמ"ש מחוזי בסקולר ונבסס החסיון על סע' 2(8) + ס' 31 לחוק הגנת הפרטיות ובין שנתמוך בגישת ביהמ"ש העליון ונראה בגישתו בפרשה זו משום הרחבת סע' 39 לפק' או הרחבה על דרך הפסיקה הרי שהמסקנה היא שחסיון בנקאי בין הבנק ללקוח ביחס למידע הבנקאי של הלקוח (חסיון מעורב – אישי ותוכני) חל. אלא שהיה ונקבל את העמדה שהחסיון הורחב על דרך הרחבה פרשנית של סע' 39 הרי שהתוצאה של כל תהיה אי – תחולת סע' 52 לפק' ומכאן שהחסיון יחול רק בהליך המשפטי ולא בהליכי חקירה שקודמים לו. כיוון שלדעתי תוצאה זו הינה בלתי נסבלת וחוטאת למטרות החסיון הבנקאי (עידוד שוק ההון והגנה על הפרטיות) הרי שסביר שביהמ"ש ימנע משימוש בקונסטרוקציה זו שעה שהמשטרה היא המבקשת מן הבנק את המידע הבנקאי (לא ברור אם במסגרת ההליך המשפטי או לפני). בכל מקרה כיוון שחשבונות הבנק או במקרה זה הכספות הם של צד חיצוני להליך הרי שהחסיון הבנקאי על אלה יוסר בתנאים נדירים ביותר של חוסר תום לב, מסווה או קנוניה (כגון פרשת גוזלן) ונראה שאין המדובר במקרה דנן בשימוש פסול מעין זה. לגבי עורך הדין וטענתו לחסיון, הרי שחסיון עו"ד בקשר ללקוחותיו מוכר בסע' 48 לפק'. חסיון זה כולל אף חסיון על מסמכים וחפצים שהועברו בין הצדדים במסגרת הכנה לקראת הליך משפטי. כיוון שכאן אין רמז על הליך מעין זה וייתכן שהכספות ותוכנן הן חלק מביצוע עבירה [V] הרי שהחסיון לא חל במקרה דנן. בכל מקרה זהות שוכרי שירות עוה"ד אינה מוגנת [יפה!] במסגרת החסיון (עפ"י פס"ד גוזלן) אם כי זהות הלקוחות עשויה להישאר חסויה בנסיבות מסויימות. לגבי טענת בעל הכספת הנוספת הרי שלו, בכפוף לסוגיית החסיון הבנקאי, אין חסיון נוסף מכוח הדין אלא אם יצווה ביהמ"ש דבר אחר וכמובן שיש להגן על אי – חשיפת זהותו אך עובדה זו אינה רלוונטית לעניין. 

(2)  נראה כי מחשבתה של התביעה הינה לעקוף באמצעות הפרדת כתבי האישום את הנחיית סע' 155 לחסד"פ האוסר להעיד שותף לאישום נגד שותפו לאישום אלא לאחר סיום ההליכים נגד הראשון וגזירת דינו. הבעיה במקרה זה הינה שכיוון שהמדובר בשותפים לאותה עבירה [V] (שם, חם ויפה) הרי שאף אם יופרדו ההליכים המשפטיים עדיין תחול הלכת קינזי [V] הקובעת כי אין להעיד שותף לעבירה במשפטו של שותף אחר לאותה עבירה אלא אם כן הסתיימו קודם ההליכים בעניינו ש שותף א' אותו מבקשים להעיד. יש לציין כי הפסיקה מיישמת הלכה זו באופן דווקני ועל – כן נראה כי ניסיונה זה להפריד המשפטים על מנת להעיד את יפה כנגד שותפיה צפוי לנחול כישלון. ברור כי אם יוכח כי השלושה לא היו שותפים אלא היו רק מעורבים (לא כשותפים) באותה עבירה יכול הנסיון להצליח.

(3)  ככלל פס"ד פלילי יכול לשמש כראיה לכאורה במשפט אזרחי עפ"י סע' 42א' לפק'. אלא שלשם כך נדרשים מס' תנאי סף שספק אם נתמלאו בענייננו. ראשית, לא ברור שמדובר בענייננו בפס"ד חלוט קרי לאחר ערעור או שלא ניתן להגיש בגינו עוד ערעור. שנית, ניתן להשתמש בפס"ד מרשיע בלבד [V] (עקב ההסתברויות הנדרשות – אשמתה, הוכחה "מעבר לספק סביר" וכעת נדרש "מאזן הסתברויות") כך שבכל מקרה ניתן להשתמש בפס"ד רק כנגד יפה   ולא כנגד שאר הנאשמים שזוכו! שלישית, האפשרות או הקבילות של של הפס"ד הפלילי כראיה הינו רק במשפט בו הנאשם הפלילי / חליפו / מי שאחריותו האזרחית נובעת מאחריות המורשע / מי שחב בחובו הפסוק של המורשע. במקרה דנן יפה מקיימת את החלופה הראשונה בהיותה הנאשמת או יותר נכון לומר המורשעת במשפט הפלילי ועל – כן התנאי מתקיים. בנוסף לכך, אציין כי למרות שישנם מספר בעלי דין בתביעה האזרחית לא יוכלו אלה (חברת הביטוח) לטעון שהם בחזקת זרים להליך הפלילי ומכאן שפסק הדין בכפוף למילוי כל התנאים שלעיל יתקבל לרבות ממצאי האמינות שבו, המשקלות [?] שיוחסו לעדויות ולראיות והמסקנות המשפטיות שבו. הדבר עשוי לשרת את עוה"ד בהעברת נטל הראיה על הצד שמנגד (להבדיל מנטל השכנוע) אם כי בעקרון פסק הדין הפלילי אינו ניתן לסתירה אלא באישור ביהמ"ש (סע' 42ג').

(4)  ככלל פוליסת ביטוח  אינה נובעת מדרישת כתב קונסטיטוטיבית אלא כיוון שהדבר נהוג ומקובל וכיוון שהצדדים בחרו לסכם ההבנות ביניהם במסגרת חוזה כתוב הרי שהבר בא בגדרו של סע' 80 לפק' הפרוצדורה העוסק בדרישת כתב ראייתית בהליכים אזרחיים. עפ"י הסיפא לסע' זה, ניתן לסתור מסמך בכתב שנעשה בין הצדדים (הפסיקה קבעה שלא משנה מה הייתה הסיבה לעריכת המסמך בכתב [V]) רק בכתב ולא ניתן להעלות טענות בעל פה בלבד. עם זאת, היה ועו"ד כסות לא היה מתנגד לעדות בעל פה לא הייתה מתעוררת הבעיה. עם זאת, כלומר למרות הכלל האמור, הרי שיש להבחין בין מקרים בהם בכל זאת עשויה עדות בעל פה לסתור מסמך בכתב [V]. הכלל שנקבע בפסיקה ונתמך על ידי מלומדים הנו כי טענה כנגד תוכן המסמך לא תשמע באם אינה מעוגנת במסמך כתוב אף היא. מאידך, טענות בדבר מילוי או אי מילוי הוראות המסמך [טענות כנגד עצם החיוב וכיוב'] וכן טענות כנגד תוקפו המשפטי של המסמך אינן מחייבות הוכחה בכתב. יוצא מכך, שכיוון שעדותה של יפה אינה תוקפת את תוכן המסמך אלא באה על מנת להוכיח קיומה של תרמית, הרי שעסקינן בטענה החיצונית לתוכן המסמך ומכאן שבהחלט ניתן להוכיחה אף בהעדר מסמך. --> יש לקבל את עדותה של יפה בניגוד לעמדת עוה"ד. [הדיון שערכת מעיד על קריאה רבה. לא ייחדת די דברים לשורה התחתונה – תוצאת המשפט. 58/65]

שאלה שניה:
דיני הראיות, מעצם מהותם, הינם כללים של הוכחה הדרושים לבירור סיכסוך עובדתי פלילי או אזרחי בביהמ"ש. בטרם אפתח בניתוח, חשוב לציין כי ברקע יש תמיד לזכור מהן המטרות העומדות בבסיסם של דיני הראיות. כלומר, הרצון להגיע לחשיפת האמת [V], תוך סגירת הפער שבין האמת המשפטית [V] לאמת העובדתית, כל זאת יחד עם הגנה על ערכים חברתיים נוספים הנתפסים כחשובים והקפדה על יעילות הדיון. ניתן להמשיל הדבר לסדין בו אוחזים רבים המושכים לכיוונים שונים ומנוגדים ועל – כן כתגובה נדרש הסדין לגלות גמישות ולאפשר מתיחתו כל פעם לכיוון זה או אחר על מנת לאפשר בסופו של דבר כיסוי מיטבי למיטה (המטריה המהותית) המשפטית. כיוון שכפי שלמדנו וכפי שנהיר לכל בר דעת לכללים הפרוצדורליים ככל שיהיו פעמים רבות השלכה ישירה על הדין המהותי הרי שכל כלל גורף, נוקשה וחלוט יביא אותנו [V], ללא עוררין, למצבים בהם חוש שהצדק יצא נפסד מן הדבר [מנגד- יש בנוקשות משום הגנה על הנאשמים]. מאידך כללים גמישים, המשתנים תדירות כתלות בנסיבות בלבד יביאו לערעור הוודאות המשפטית [V], השוויון בין נאשמים ומתדיינים וכן תפגע יעילות הדיון. לטעמי איפה, נדרשים דיני הראיות למצוא את האיזון המתחייב והכה עדין שבין אותה נוקשות המקנה יציבות וודאות ובין אותה גמישות התלויה בנסיבות כל עניין ומקרה ובתחושת הצדק הפרטיקולרית. ייתכן שאיזון ראוי הינו כזה המבחין בין הפרוצדורה למהות ומקפיד בעקביות על קיומה של אותה פרוצדורה תוך שאת המהות הוא מאפשר לכופף בהתאם לנדרש. אציין, כי בכוונת תחילה הפרדתי הדיון אותו אני עורך לפרוצדורה ומהות מבלי לפרט יותר מכך, שכן, יש שכלל ייחשב בנסיבות העניין לפרוצדורלי לחלוטין ויש שאותו כלל ממש יהווה את מהות העניין. ניתן לראות היאחזות של ביהמ"ש בתפיסה דומה כל אימת שזה מותח ומגמיש את הכללים בהתאם לתוצאות המסתברות של פעולתו הפרטנית (כפי שהדבר נעשה במס' מקרים לגבי תחולתם האקטיבית של דינים פרוצדורליים). השטה בה נוקטים, למיטב הבנתי, דיני הראיות הינה מעורבת: מחד, קביעת כללים גורפים ולכאורה מוחלטים, ומאידך, בו בעת, פיתןח חקיקתי ופסיקתי על חריגים וכל אותם כללים. יש אף מקרים בהם כה רבים הם החריגים עד כי ספק מהו החריג ומהו הכלל. והכל, כאמור, בשם הצדק ומתוך כורח המשפט המחייב בסופו של דבר הכרעה בהתאם לאמת המסתברת. אוסיף ואציין כי במונח דיני ראיות התייחסותי הינה הן לדין החרות והן להלכה הפסוקה שכן לא ניתן להפריד בין השניים ורק יחדיו הם מכוננים את דיני הראיות שבשיטתנו. דוגמאות להתגמשות דיני הראיות ישנן רבות: 

א)  הכלל האוסר עדות מפי שמיעה [V] – לכלל זה נחקקו חריגים לא מעטים כגון אמרת עד סמוך לעבירה  

(סע' 9), אמרת קורבן אלימות (סע' 10), הודיית חוץ של נאשם (סע' 11 וסע' 12) ועוד. כן, נפסקו בהלכה מספר חריגים כגון אמרות נפטרים. פרט לכך פירשה ההלכה את הכל ככזה המחריג מתוכו מס' רב של מקרים אשר אינם מקיימים את מטרתו כגון הכשרת עדות שמועה על מנת להוכיח את עצם השמעת הדברים או על מנת להסביר התנהגות וכן עדות בדבר שמעו של אדם (בג"צ לנסקי) או עדות רופא בדבר סיכום מחלה הכוללת אנמנזה [?]. כל הנזכרים לעיל הינם חריגים לכלל הגדול והלכאורה מקודש של איסור עדות מפי שמיעה והכל בשם הרצון לאפשר פעולתו של ביהמ"ש בחתירתו לחשיפת האמת. למנוע מהפרוצדורה להשתלט על המהות. 

ב) Res Gesta – סע' 10(1) העוסק באמרת קורבן למעשה אלימות בשעת מעשה האלימות או בסמוך לו מותח מתיחה של ממש את עקרון הספונטניות של ה-  Res Gesta בקובעו / בהכשירו אף אמירה של קורבן מעין זה בהזדמנות הראשונה שניתנה לו להתאונן על אותו מעשה. באופן זה הורחב, במעשה חקיקה, עד מאוד כלל 

ה-Res Gesta וזאת בשל תחושה שהצדק היה יוצא נפסד אם לא היו נותנים לקורבן להתאונן על המעשה שנעשה לו אף מספר שעות לאחר קרות האירוע ובלבד שלא יכול היה לעשות כן עובר לכך. 

ג)  ראיות שהושגו באמצעים פסולים -  לכאורה ראיות שהושגו באמצעים פסולים היו אמורות להיפסל מכוח עיקרון החוקיות וחזקות החפות ואף כבוד האדם המעוגן כיום כזכות יסוד חוקתית. עם זאת הפסיקה תרה ומצאה מבחני מהימנות ומבחנים סובייקטיביים להכשרתן של ראיות / עדויות שהושגו תוך שימוש באמצעים פסולים בחקירה. כמו – כן החקיקה עצמה התגמשה ובמס' מקרים נתנה לביהמ"ש הסמכות, על פי שקול דעתו הבלעדי, להכשיר עדויות שאחרת היו פסולות על פי דין.  למשל, כמו שכבר הזכרתי, המדובר בסע' 11 ובסע' 12 לפק' המקנים לביהמ"ש סמכות לקבל אמרת חוץ של נאשם אף אם הושגה באמצעים פסולים ובלבד שהייתה חופשית וברצון (פס"ד מועדי וקוזלי [V]). גם סע' 32 לחוק הגנת הפרטיות מאפשר לביהמ"ש לקבל ראיה שהושגה תוך פגיעה בפרטיות תוך רישום הנימוקים לכך. גם כאן חקר האמת, הענשת העבריין ושמירה על מרות החוק דרך הפריזמה של הענשת העבריין מקבלים עדיפות מסויימת על פני זכויות הנאשם, השוויון, וכמובן טוהר המידות של הרשויות האוכפות. חוק האזנת הסתר בסע' 13 אף הוא מתיר לביהמ"ש הכשרת האזנת סתר אם יש צורך בראיה שהושגה כדי להגיע לחקר האמת ושהצורך עדיף על הגנת הפרטיות. האם השתנה הדין משיקולי ביהמ"ש יצומצמו בעתיד עקב כינון חוק יסוד כבוד האדם וחירותו לאחר חקיקת החוקים הנ"ל זאת אין לדעת. מה שכן ברור הוא שדיני הראיות מעוצבים ומוגמשים (וכך ראוי שיהא הדבר) מתוך אותו מתח מכונן עליון. [33/35]

