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שם הקורס:  דיני ראיות

שם המרצה:  ד"ר עודד מודריק

שנת הלימודים:  תשס"ב

סמסטר:  א'

מועד:  א1'

שם התלמיד:  ענבל סעדיה

ציון:  92

שאלה ראשונה:

(1)   המתאר האפשרי של המשפט – התביעה תבקש לסיים קודם כל את משפטה של יפה (הלכת קינזי + סע' 155 לחסד"פ [V]), שהודתה כלפי נוח והפלילה את שם וחם. היא תרצה לנסות להעיד את פה אח"כ מטעם התביעה במשפט של חם ושם, ויהיו לה גם עדים נוספים – רכילאי שיעיד על מה שאמר לו רחימאי, עדותה של אמו של חם, התביעה תעיד על השטרות שנתפסו אצל שם. 

לגבי יפה – משמעות הודאתה בפני נוח – הכלל הוא שבעל דין יכול להודות כלפי כל אדם ולאו דווקא כלפי איש מרות. יש להודיה כלפי מדובב יתרון וחסרון –  [V] היתרון הוא שרוב הסיכויים הם שההודאה נגבתה באופן חופשי ומרצון, כפי שדורש סע' 12 לפקודת הראיות, מנגד, יש חשש למהימנותה של הודאה כזו, כלפי עבריין, שמעוניין למצוא חן בעיני התביעה על מנת למחוק כמה שיותר אישומים שמיוחסים לו. לא כל כך ברור איך נוח יכול לשמש "עד מדינה", מאחר וסע' 54א' לפקודת הראיות דורש שיהיה מדובר בשותף לאותה עבירה, ובמקרה דנן נוח איננו שותף לעבירת השוד בגינה עומדים לדין השלושה [ ==> ועל כן אינו עד מדינה].

לפי סע' 11 לפקודת הראיות [V] – ניתן להוכיח אמרה של נאשם בעדותו של אדם ששמע אותה – ואכן בענייננו, נוח שמע את יפה מתוודה בפניו והוא יכול להעיד על כך במסגרת סע' 12 לפק"ר, אם במשפט זוטא שייערך, יוכח כי ההודיה חופשית ומרצון, כאשר הפסיקה הוסיפה דרישה של דבר מה נוסף. יש לציין שקבלת הודאת חוץ של נאשם, כראייה לאמיתות תוכנה מהווה חריג לכלל האוסר על עדות שמועה, שכן פה יעיד נוח נגד יפה ויעיד על הודאתה בפניו, וזה יתקבל כראייה לאמיתות ההודאה – שאכן יפה ביצעה את השוד. --> חשוב לציין שקבלת ההודיה של יפה גם לגבי חם ושם לא תתפוס, שכן הגשת ההודאה מכוח סע' 12 יפה רק לגבי יפה ולגבי אלה שנאשמים איתה. התביעה תגיש  את הודאה של יפה במסגרת פרשת התביעה במשפט השני הנפרד ותנהל אח"כ משפט נפרד לשם וחם (אחרי שיסתיים משפטה של יפה), לעלות את יפה להעיד ואם היא אז תתכחש להודאתה, ניתן יהיה מכוח סע' 10א' לפק"ר, להעדיף את אמרת החוץ שלה על פני עדותה, ואז זה יתפוס גם כנגד חם ושם --> הדרישה אז תהיה לדבר לחיזוק ועמידה בכל התנאים של סע' 10א'. 

הצורך בדבר מה נוסף לשם קבלת ההודיה של יפה – זו דרישה שבאה מהפסיקה. הכוונה לראייה שמאמתת את דברי הנאשם --> לשם כך ניתן להיעזר בעדותו של רכילאי ששמע מן רחימאי כי אחד השודדים הייתה אישה, עם שיער צבוע. את רחימאי לא ניתן להעיד כי הוא נפטר [[?] כחריג לכלל שאוסר עדות שמועה, את אמרת הנפטר במסגרת מילוי תפקידו] – רחימאי היה עד לביצוע עבירה, ולכאורה מכוח סע' 9 לפק"ר רכילאי יכול להעיד על אמרה שאמר רחימאי אחרי שבוצעה העבירה, מאחר והאמרה נוגעת לעניין – מדובר על זהות השודדים, אולם סע' 9 מתנה זאת בכך שנותן האמרה יהיה עד במשפט, אולם פס"ד ז'אפר קבע כי זאת נדרוש רק כאשר ניתן להעיד את מוסר האמרה!, ובמקרה שלנו, אין אפשרות להעיד את רחימאי כי הוא נפטר. אם ניתן היה להוכיח כי רחימאי היה קורבן לאלימות מצד השודדים, מה גם ששוד זו עבירת אלימות, הרי שניתן היה לקבלה מכוח סע' 10, אף אם רחימאי נפטר, אך משום כך יש להוכיח כאמור שנעשה בו מעשה אלימות, האמרה צריכה להיות קשורה למעשה – תנאי זה מתקיים שכן האמרה נוגעת לזהות השודדים ויש להראות לפי החלופה הראשונה, שהיא נאמרה בהזדמנות הראשונה לאחר מעשה האלימות – אם מוכחים התנאים, זו ראיה עצמאית שאינה זקוקה לתוספת ראייתית, והוא יכול לשמש דבר מה נוסף או דבר לחיזוק. חשוב מאוד – ניתן לקבל את אמרת רחימאי במסגרת הכלל שמאפשר קבלת אמרת נפטר במסגרת תפקידו ואין צורך בתוספת ראייתית!!!. בנוסף, התביעה צריכה להעיד את השכנים על כך שיפה מחליפה את צבע שערה, על מנת שתהיה תמיכה נוספת לדברי רחימאי על שערה הצבוע של יפה. יפה היא חברה של שם רק שלושה חודשים, ולכן קשה לראות בה כבת זוגו, גם פי הגישה המקילה המאפשרת שבן זוג יהיה גם ידוע בציבור – יפה לא מהווה ידועה בציבור ולא מתגוררת עמו מספיק זמן --> לכן לא חל כלפיה סייג הכשרות של סע' 3 לפק"ר והיא כשרה להעיד נגדו, כשותפה, אבל אז יש צורך בדבר לחיזוק – סע' 54א' לפק"ר. --> לא נראה שתסכים מרצונה להעיד נגדו ונגד חם.  לגבי שם וחם --> כאמור, אם עדותו של רכילאי בשם רחימאי תתקבל (בהנחה שנעשה בו מעשה אלימות או לפי סע' 9, או לפי אמרת נפטר), יש בה ראייה, אבל לא ניתן עדיין להרשיע על פיה – שני גברים, גבוהים, רזים, אחד קירח ושני שערו שחור. התביעה יכולה כאמור להפריד את האישומים ולסיים קודם את משפטה של יפה, כדי שהלכת קינזי + סע' 155 לא יחולו עליה, כך שתוכל להביא את יפה כעדה מטעם התביעה על מנת שתעיד על חלקם של שם וחם, --> אולם לא נראה כי יפה תחזור על הודאתה, שכן בחקירה היא שתקה. לכן התביעה תנסה להציג את עדותה מכוח סע' 10א' – אמרת עד בכתב מחוץ לביהמ"ש, --> הבעיה היא שדרישת הכתב לא מתקיימת – אמנם, כתב = גם בהקלטה, אולם מהקלטת לא ניתן לשמוע דבר. לכן התביעה צריכה  שהמדובב ירשום את ההודאה בכתב, סמוך ככל הניתן לדבר ההודאה, על מנת שתשקף נכונה את דבריה של יפה (טובול). יש להוכיח את האמרה בביהמ"ש על ידי נוח, כאשר יש הזדמנות לחקור את יפה כעדה ובהנחה שמעידה באופן ששונה מהותית מהודאתה,  או שמכחישה את תוכנה, ואז ביהמ"ש יצטרך להכריע אם מעדיף את עדותה או שמא את הודאתה --> לשם קבלת הודאתה כאמרת חוץ, יש צורך בדבר לחיזוק בחומר הראיות (סע' 10א(ד)). לגבי שם, הרי שאם תתקבל עדות רכילאי, הרי שהיא תחזק את ההודאה, שכן נטען שהשוד בוצע על ידי אדם עם כתובת קעקע ואחד מהשניים שערו שחור – מאחר ושם יש שיער שחור וסימן חבלה כרגע --> ייתכן שהתביעה תטען שיש בכך חיזוק שכן רחימאי סבר בטעות שסימן החבלה הוא קעקוע. הבעיה – ההגנה תטען שסימן החבלה לא דומה לקעקוע ושרחימאי לא אמר כי בעל הקעקוע הוא בעל השיער השחור – אולם הוא דווקא הקירח וזה צריך לעורר ספק סביר בעדותו של רחימאי כחיזוק להודאת החוץ שליפה. התביעה תנסה לחזק את תביעתה בתוצאות החיפוש בביתו של שם, שם התגלו סכומי כסף – ההגנה תטען כי אין כל הוכחה שזה הכסף שנשדד. ביהמ"ש יצטרך להוכיח אם הוכח החיזוק לגבי שם! + עדות אמו של חם בחקירה – ר' מייד [?]. לגבי חם – יש את הודאת החוץ שליפה, והשאלה היא האם ניתן לראות בעדותה של האם בחקירה כדבר לחיזוק – הכלל הוא לפי סע' 4 שאין הורה כשיר להעיד כנגד בנו במשפט פלילי --> לא ניתן לעקוף את האיסור על ידי בהודאה שניתנה בחקירת משטרה, אחרת ישימו כפלסתר את הוראת סע' 4 --> הבעיה – האם השוד מהווה עבירת אלימות? כי אם כן ניתן לומר שסע' 4 לא מתקיים, שכן לא חל אם מדובר בעבירת אלימות – לפי הגדרת עבירת השוד בסע' 402 לחוק העונשין, הרי יש צורך שיהיה רכיב של אלימות ולכן הסייג בסע' 5 חל [V] ועדותה של האם מותרת, לכן ניתן להעיד אותה בביהמ"ש או להשתמש בהודאת החוץ שלה מכוח סע' 10א', אם האם תתכחש לה בעדותה. – הבעיה --> עדותה של האם לא מוכיחה כי חם ושם השתתפו בעבירת השוד והיא רק רלוונטית לאליבי שלהם, כחצי שעה לאחר השוד. לגבי חם – יש לו שיער קצר -  אם שיערו איננו שחור ומאחר ואיננו קירח, הרי שיש ספק סביר לזכותו, מאחר ואמרתו של רחימאי היא על אחד שחור אחד קירח. בייחוד אם מוכיחים כי שם הוא בעל השיער השחור + בעל הקעקוע. 

לסיכום: לשניהם יש את הודאת החוץ של יפה --> צריך דבר לחיזוק --> לגבי שם: יותר קל אולי, כי יש לו סימן חבלה + שיער שחור, בחיפוש בדירתו נמצאו שטרות, + הודאת החוץ של האם על האליבי. לגבי חם – יותר קל לעורר ספק, מאחר והוא לא קירח ואם לא בעל שיער שחור --> סתירה לאמרת רחימאי, + האמרה של האם רלוונטית רק לאליבי --> נראה שאותו ניתן לזכות מחמת ספק. 

(2)  כפי שהראיתי בסע' 1, טוב תעשה התביעה אם תפריד אישומים ותסיים קודם עם המשפט של יפה, על מנת להתגבר על הלכת קינזי + סע' 155 לחסד"פ, שכן כל עוד לא הסתיים משפטה של יפה לא ניתן יהיה להעידה מטעם התביעה על מנת שתעיד על [V] חלקם של שם וחם, או על מנת לקבל את אמרת החוץ שלה בפני המדובב, אם תתכחש להודאתה, מכוח סע' 10א', ואז צריך רק דבר לחיזוק. הרציונל של הלכת קינזי לחכות עם סיום המשפט של אחד השותפים, הוא שאחרת יש חשש שכל עוד המשפט של יפה לא יסתיים, כי תעשה הכל על מנת לרצות את התביעה ותטיל את האחריות על השותפים. ללא הודאת החוץ או הודאה בביהמ"ש של יפה, ספק רב אם ניתן יהיה להוכיח את אשמתם של חם ושם, ששותקים בחקירה (מכוח זכות השתיקה המוקנית גם לחשוד תחת אזהרה, על פי סע' 2(2) לפקודת הפרוצדורה + פס"ד זכאי פס"ד זכאי שפרש פרשנות רחבה) --> שכן עדותו של חילמאי לא מוכיחה את אשמת שניהם, שכן אף אחד מהם לא קירח --> לכן זו לא ראייה שעל פיה ניתן יהיה להרשיעם, כך גם לגבי אמרת החוץ של אמו של חם --> רק לעניין אליבי, או הכספים שנתפסו אצל שם. ייתכן שביחד, כל הראיות הנסיבתיות הללו כן יובילו לאשמתו של שם לפחות, אך עדיף שתהיה גם את העדות של יפה.

(3)  פס"ד בעניין הנאשמים כראייה בתביעה אזרחית -  ניתן להשתמש רק בפס"ד מרשיע במשפט פלילי [V] – סע' 42א' לפק"ר, אם המורשע הוא בעל דין בתביעה האזרחית. בענייני יפה שהורשעה, אכן מהווה נתבע בתביעה האזרחית, והכלל הוא שמספיק שאחד מבעלי הדין בתביעה האזרחית נכנס לגדרו של סע' 42א' על מנת להביא את פסק הדין המרשיע כראייה בתביעה האזרחית.  הבעיה – האם הכוונה בסע' 42א' לפס"ד שירשע את כל הנאשמים, כי הרי אם מדובר בפס"ד של זיכוי, לא ניתן להגישו כראייה – לכן נראה לכאורה שניתן להציג רק את החלק שהרשיע את יפה [קרי- את הממצאים המרשיעים בלבד] ולא את החלק לגבי הנאשמים שזוכו – השאלה – האם הפרדה כזו אפשרית? --> אם לא, הרי שלא ניתן יהיה להגיש את פסק הדין כראייה, שכן אם שם וחם זוכו אין סיבה שביהמ"ש בתביעה האזרחית יעורר שוב את עברם אם הם זוכו ולא משנה אם זוכו מחמת הספק או מעל לכל ספק סביר. 

(4)  עו"ד מנסה לתבוע על פי פוליסת הביטוח – פוליסת ביטוח נהוג לערוך בכתב, ולכן מכוח סע' 80 לחוק הפרוצדורה האזרחית, יש להוכיח את התביעה באמצעות כתב הפוליסה. כלל הראייה הטובה ביותר קובע שיש להגיש את המקור של הפוליסה, ורק אם זה בלתי אפשרי, כל עוד זה לא נעשה על מנת למנוע את הגשת הפוליסה כראייה, ניתן להגיש העתק של הפוליסה. הבנק מצידו לא טוען כנגד תוכן הפוליסה – שלפיו הפולסיה מכסה נזקים של לקוחות הבנק – אלא הוא טוען טענת תרמית --> לכן מאחר ולא מדובר בטענה נגד המסמך 

[V], הרי שאין חובה – לפי הסיפא של סע' 80 – להוכיח אותה בכתב, ולכן מותרת הבאת עדות בעל פה [V] של יפה. השאלה היא – אם הפוליסה מוגבלת למקרי תרמית ואז אם, חברת הביטוח רשאית שלא לפצות את הלקוחות של הבנק --> את זה הבנק יצטרך להוכיח בכתב, לאור הרישא של סע' 80.

המשך לשאלה מספר 1 + באשר לשאלת הרישום הבנקאי – המשטרה עושה זאת מכוח סע' 38 + 39 לפק"ר, אבל היא איננה בעלת דין -אלא התביעה, שתוכל לבקש זאת בהליך משפטי- ועליה לקבל צו מביהמ"ש לשם חיוב הבנק במסירת המידע, אולם, מדובר במידע שחל עליו חסיון  בנקאי – פס"ד סקולר; מכוח הרחבה פסיקתית לרשימת החסיונות או מכוח יציקת פרשנות שונה לסע' 39, כך שמחיל גם חסיון. בכל אופן יש חסיון. הבנק לא יכול למסור את המידע, כי רק הבעלים של הכספות יכולים להסיר את החסיון. בעלי הכספות הם צדדים חיצוניים [V] לתביעה נגד שם ויפת ולכן לאור פס"ד סקולר, החסיון יוסר רק במקרים קיצוניים [V], של קנונייה, הברחת נכסים, חשבונות קש. אם המשטרה תוכיח את חשדותיה להעלמת רווחים משלטונות המס, הרי שניתן יהיה להסיר את החסיון לפי בקשת התביעה, אלא שלא ברור למה צריך לעשות זאת במסגרת התביעה נגד השלושה, כי הרי הוכחת ה"קנוניה" כביכול, לא רלוונטית לאישום השוד בו מואשמים [V], אלא אם התביעה תטען שהשלושה קשרו קשר עם בעלי הכספות [V יפה]. האם חל חסיון עו"ד – לקוח על תכולת הכספות (סע' 48 לפק"ר)? עו"ד לא רשאי להסתיר חפצים שיש להם קשר לביצוע עבירה, אם אכן בוצעה עבירה נגד שלטונות המס. ובנוסף, לא ברור אם כנאמן, יש חסיון על הכספות, שכן אין קשר ענייני לשירות המקצועי של עו"ד.  בעל הכספת הנוספת מסרב להעיד – החסיון הוא אישור[?] תוכני ולכן ניתן לבקש מבעל הכספת את המידע ואסור לו לסרב להעיד (החסיון רק על עדות הבנק), אחרת צפוי לסנקציה של ביזיון ביהמ"ש. אולי יתחשבו בחשש לחייו ויערכו עמו עסקה שמכוחה המשטרה תגן עליו.[לעניין בעל הכספת החושש לחייו אפשר לקיים הליך לפי סע' 40, 45 לפק"ר. 60/65]

שאלה שניה:

אחת המגמות המאפיינות את דיני הראיות בישראל בשנים האחרונות היא מגמה של מעבר מקבילות למשקל 

[V], באופן שמרחיב את דיני הראיות. – מאפשרים לביהמ"ש מרחב תמרון [V] רחב יותר, בכך שיכול לקבל ראיות בעלות רמת מהימנות נמוכה, ואח"כ יוכלו לגלם זאת על ידי המשקל שינתן לראיה. חלק מהסיבות למעבר הוא שבישראל, אין מושבעים אלא שופטים מקצועיים, וההנחה היא שיכולתם לסנן אינפורמציה גבוהה יותר ולכן יש לאפשר להם מרחב תמרון גדול יותר – דוגמא ראשונה לכך היא בתחום של הוספת חריגים [V] לכלל הפוסל עדות שמיעה – כך נקבע בפס"ד ז'אפר ע"פ 7293/97 כי אמנם, סע' 9 לפק"ר מתנה את קבילותה של אמרה ספונטנית בהיותו של מוסר האמרה עד במשפט, אולם הסעיף חל רק במקרים שבהם ניתן להעיד את מוסר האמרה בביהמ"ש. כאשר לא קיימת אפשרות אובייקטיבית להביא את מוסר האמרה לביהמ"ש, אין סע' 9 ימנע את קבלתה. יש לבחון אם בנסיבות המקרה הספציפי יש השפעה על אי הבאתו של מוסר האמרה לעדות, על משקל האמרה. כך מנטרלים את החשש למהימנות האמרה ומושגת תכולתו של סע' 9, בפס"ד נקבע שפרשנות זו משתלבת במגמה הכללית של דיני הראיות בישראל, שבמסגרתה מועבר הדגש מכללים פורמליים של קבילות לכללים גמישים של משקל – לדעתי זוהי פרשנות נכונה, רק כאשר יש בטחון חלופי לאי קיומה של חקירה נגדית. בשאלה מס' 1 הראינו שניתן לקבל את אמרת רחימאי, אך מאחר ולא ידוע אם בעל הקעקוע הוא בעל השיער השחור, הרי שנוצרת בעיה ולא ניתן לחקור את רחימאי ולכן יש בעיה בקבלת האמרה והסקת ממצאים ממנה. יש לוודא שפרשנות זו תוגבל למקרים בהם אין צורך בחקירה נגדית של מוסר האמרה, אחרת יש חשש למהימנות האמרה. 

דוגמא שניה -  דו"ח ועדת גולדברג שעסק בשאלת נפקות אמצעים פסולים שבגינם נגבתה הודאת הנאשם. – בדו"ח נקבע וזו גם דעת הפסיקה (מועדי) כי כשמדובר בהפעלת אמצעים פסולים שאינם קיצוניים, יש להעביר את הדיון ממבחן של קבילות למבחן של משקל – ולתת לביהמ"ש יותר שק"ד. במקרה כזה ביהמ"ש יקבל את הודאת החוץ, למרות שהושגה באמצעים פסולים ואת משקלה יקבע לאחר שיעשה איזון אינטרסים שמתנגשים – כבוד הנחקר מול ערכים חברתיים של מיצוי הדין עם עבריינים (רק כאשר מדובר באמצעים כה קיצוניים ההודאה לא תהיה קבילה). קביעה זו מעוררת בעיה, שכן יתכן שההודייה תתקבל. גם אם אין השפעה על הלך הנפש של הנחקר, שהודה, הרי שאנו כחברה דמוקרטית ומתורבתת, לא נרצה שאדם יצטרך להיחשף להפעלת אמצעים פסולים – בייחוד כשהוא חף מפשע למה שנרשה מראש לחוקרים לפגוע בנחקר, אם יש חשש שהוא חף מפשע? יש לציין שישנן עוד דוגמאות לקבלת ראיות שהושגו בדרך פסולה – כך ראיות שהושגו חרף הפגיעה בפרטיות – סע' 32 לחוק הגנת הפרטיות או סע' 13 לחוק האזנת סתר, שמתיר קבילות ראייה שהושגה בהאזנת סתר לא חוקית – יש חשש ממדרון חלקלק אם נתיר לביהמ"ש לאפשר קבלת ראיות כאלו.

דוגמא שלישית – כלל הראייה הטובה ביותר קובע שכאשר ראייה היא מסמך ומבקשים להוכיח את תכנו, ולא את עצם קיומו, ראוי להוכיחו על ידי הצגת המסמך המקורי. אולם לכלל הפסיקתי הזה יש סייגים רבים שלמעשה מרוקנים אותו מתוכן ומגמישים מאוד את דיני הראיות – עם השתכללות אמצעי ההעתקה והצילום נקבע כי אם אין לך את המסמך המקורי, אין שום מניעה להגיש העתק של המסמך, אפילו אם המסמך המקורי נעלם כתוצאה מרשלנות של הצד שהחזיק בו, ואפילו אם הוא נעלם כתוצאה ממעשה מכוון, ובלבד שההעלמה המכוונת לא נעשתה כדי למנוע את הגשת המסמך כראיה --> זוהי הגמשה נכונה לדעתי, שכן מטרת ההליך הפלילי והאזרחי היא חקר האמת ונסיון להגיע ככל שניתן לאמת העובדתית. לכן אם צריך להוכיח תוכן מסמך שמקורו אבד, לא יתכן שעקב כלל טכני נמנע הגשת ההעתק, אם עומד בסייג האמור. 

לסיכום המעבר לגמישות אכן נועד לאפשר לביהמ"ש להגיע ככל שניתן לחקר האמת ולעשיית משפט צדק, אבל יש חשש שאם הגבולות לא ייקבעו, יתעורר חשש למהימנות אותן ראיות שבעבר לא היו מתקבלות.

[שיקלים נוספים שיש ליטול בחשבון בקביעת מסמרות בעד או נגד מגמת ההתגמשות הנם סוגי ההגנה על הנאשם, אי – השוויון המובנה ביחסי הכוחות שבין התביעה לנאשם בהליך הפלילי, הוצאות המשפט-, ההגנה על הנאשם וכו'. 35/35]

