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מה שאנו נעסוק בקורס הזה הוא בחיי היום יום שלנו.

למעשה במשפט בכלל.

דיני הראיות הוא חלק מהמשפט הפרוצדוראלי. הוא חלק מהמשפט הפרוצדוראלי. 

הדין המהותי הוא דין שפונה לציבור. הוא דין שקובע כלל התנהגות. הוא קובע כיצד המשפט מצפה מאיתנו לנהוג.

אם אנו רוצים שלא להפר את הוראות החוק הפלילי, איך צריכים לנהוג בחיי היום-יום.

כל הדינים מכוונים בעצם כלפי הציבור. הם קובעים לנו כללי התנהגות.

הדין הפרוצדוראלי פונה בעצם כלפי בית המשפט. כל הדין הדיוני קובע בעצם כללי הכרעה. הוא קובע איך בעצם חושפים את הדין המהותי.

הדין הדיוני קובע את הכללים לבירור החבות על פי הדין המהותי. לכן הדין הדיוני הוא בעצם כלל הכרעה. הוא פונה לבית המשפט ולא לציבור.

מהם דיני הראיות?
דיני הראיות זו אותה מערכת דינים אשר קובעת באילו דרכים ואמצעים ניתן להוכיח עובדה שנויה במחלוקת בבית המשפט.
1. להוכיח – משמעות המילה הוכחה ולהוכיח משמעה לשכנע (את בית המשפט) – כיצד אנו יכולים לשכנע את בית המשפט להאמין דווקא לגרסה העובדתית שלי ולא של הצד השני.

2. עובדה – דיני הראיות עוסק אך ורק בהוכחת עובדות לבית המשפט. רק שאלה עובדתית היא נושא להוכחה בבית המשפט.

זאת בהבדל משאלה משפטית.

כל דיני הראיות עוסקים במחלוקות עובדתיות. שאלות משפטיות אינן נדרשות להוכחה. בית המשפט יודע את הדין (למעט דין זר – בית המשפט לא מוחזק כיודע את הדין הזר. לכן דין זר מוחזק כעובדה שיש להוכיחה ככל עובדה אחרת).

חשוב מאוד לדעת להבחין בין חוק לבין עובדה.

סיבה אחת ראינו – עובדות אנו לא יכולים לטעון אותן בעל פה בבית המשפט (וגם לא בכתב כמובן).

טיעון עובדתי אי אפשר רק לבוא לטעון אותו – יש להוכיח אותו.

חייבים להביא ראיות לעובדות.

לחוק פשוט אומרים אותו על מנת להציג אותו. לא צריך להביא ראיות והוכחות לעניין החוק הישראלי.

איפה עוד חשובה לנו ההבחנה בין עובדות לחוק: ערעור בכל תחום משפטי אפשר להגיש רק בגין שאלות משפטיות. כאשר סיימנו את הערכאה הראשונה שלנו, שם מסתיים תפקידם של דיני הראיות. ערעור יכול שיהיה רק סביב שאלות משפטיות.

אולם אין מה לעשות, בית המשפט הוא סקרן ורכלן ואוהב גם את הדברים העובדתיים, אבל אם נציג רק את הטענות העובדתיות אז פסק הדין ידחה.

מדוע אנו לא יכולים לקבל ערעורים על טענות עובדתיות: זאת מכיוון שעדים וראיות הם אך ורק בערכאה הראשונה – רק פעם אחת אפשר להביא ראיות, וזאת בערכאה הראשונה. בית המשפט של הערעור רואה רק כתבי טענות – הוא לא רואה עדים ואנשים. לעיתים ביהמ"ש נותן לעורכי הדין לבוא ולטעון, אולם הצדדים כבר לא צד מבחינת ההליך עצמו.

לכן רק לערכאה הראשונה יש יתרון בהכרעה של העובדות. לקרוא טקסט כתוב זה לא כמו לראות אותו בצורה חיה.
לכן אומרת שיטת המשפט שבית המשפט של הערעור לא יכול להתערב בהכרעות עובדתיות, זאת משום שלערכאה למטה יש יתרון עליו.

בשאלה המשפטית הידע שקול.

במקרים חריגים ביהמ"ש כן מתערב בהכרעות עובדתיות, וזאת רק במקרים הנדירים שבהם לבית המשפט שלמטה אין יתרון.

העובדות השנויות במחלוקת במשפט האזרחי מכונות פלוגתאות עובדתיות.

אלה הן אותן עובדות אשר התובע טוען להן בכתב התביעה והנתבע כופר בהן בכתב התשובה.

במשפט האזרחי הכול מוכרע בשלב הראשוני של ניסוח כתבי הטענות. מה שלא הגדרנו בשלב הראשוני הזה כשנוי במחלוקת, כבר לא נוכל כל המשפט להביא ביחס אליו ראיות. אם לא נוכל להביא ראיות, כמובן שלא נוכל לטעון בו.
לכן יש להיות מאוד זהירים ומאוד מפורטים כאשר מנסחים כתב תביעה, ומאוד זהירים ומפורטים כאשר מגיבים בכתב תשובה.

לא נראה בכתב התביעה פולמוס משפטי, אלא פולמוס עובדתי.

לדוגמא – בפסק דין רע"א 5127/06 דובר על דייר מוגן. האב היה דייר מוגן שקיבל במזרח י-ם בניין ובו 4 דירות. הוא גר באחת והשכיר את היתר. זכויות של דייר מוגן שייכות לדייר עצמו. הבן תובע להחזיק בבניין עצמו. הוא טוען שתי טענות עובדתיות ששתיהן מכוונות כלפי הדרישות של חוק הגנת הדייר:

1. גרתי בדירה עם האבא.

2. אין לי דירה אחרת.
בשתי הטענות העובדתיות האלה בית המשפט דלמטה דחה את הטיעון של הבן – הוא אמר שא. הוא לא גר עם האבא. ב. יש לו דירה בבית חנינא.

אבל בית המשפט אמר שהוא בעצם התבלבל – הוא בכלל היה צריך לטעון טענה אחרת – שאבא שלו לא ממש החזיק בבניין כבית מגורים אלא כבעל עסק – וכאשר מדובר בחוק הגנת הדייר בניהול עסק רק צריך להוכיח שהאב ניהל עסק, והוא ניהל עסק של השכרת דירות. מכוח זה בית המשפט קבע שהבן יכול להישאר באותו הבניין.

סוגיה זו לא נכללה במסגרת הפלוגתאות בין הצדדים.
בית המשפט של הערעור אומר שהחלק הראשון של פסק הדין תקף ותקין – בית המשפט הכריע בפלוגתאות העובדתיות. החלק השני של פסק הדין – אותה יוזמה של בית המשפט דלמטה אינו מתיישב עם הדרך בה על בית המשפט לילך.

בית המשפט לא יכול לקבוע פלוגתאות עובדתיות; הוא לא יכול להרחיב ולשנות אותן. הצורה שבה הוא יכול זה לשבת בדיון המקדמי ולשאול אם הצדדים רוצים להעלות את השאלות.

בית המשפט קובע מפורשות כי תפקידו של בית המשפט הינו לפסוק בסכסוך בין הצדדים כפי שהם הגדירו אותו. זה אינו תפקידו של בית המשפט ליצור מחלוקת עובדתית חדשה.

במשפט הפלילי עוסקים ברציחות, אז בית המשפט מפחד לקבל עובדות.

במשפט הפלילי המצב דומה אך שונה – מהצד של הפרקליטות דומה – מרגע שמוגש כתב האישום, הפרקליטות כבולה לטענות העובדתיות שהיא מעלה בכתב האישום, והיא לא יכולה "להפתיע" את הנאשם. יש כאן א-סימטריה מכוונת – הכל חשוף בפני הנאשם. מרגע שהוגש כתב האישום הוא רואה את כל הטענות שנגדו – מי העדים שיעידו, את העדויות שלהם במשטרה, את הראיות הנוספות. אסור להפתיע אותו. אסור להרחיב או לשנות את המחלוקת העובדתית.

מהצד של הנאשם זה שונה – הנאשם בישיבת ההקראה יכול לענות תגובה מאוד בנאלית (אני כופר בכל עובדות כתב האישום), ואז לתת לתביעה לנהל את המשפט. הוא לא חייב לחשוף את קו ההגנה שלו ואת המסכת העובדתית עד שמגיעה פרשת ההגנה.

לכן יש כאן שוני.

לכן אם הנאשם אומר בכתב ההקראה שהוא כופר בכל – אז כל העובדות שנויות במחלוקת. אם הוא מסכים עם חלק – אז יש לנו את גדר המחלוקת ואפשר להביא ראיות לדברים הרלבנטיים.

גם הנאשם במשפט הפלילי מוגבל על ידי קו ההגנה שלו – גם במשפט הפלילי ישנה איזשהי הגבלה על המחלוקת העובדתית.

לא ניתן לדוגמא לומר שאני לא מכיר אותה ולחילופין היחסים נעשו בהסכמה ולא נעשה אונס.

לדוגמא – בפסק דין ע"פ 5570/01 אסתר מיכאלי. דובר על סכסוך אזרחי בין מוסכים שנסתיים ברצח ובניסיון לרצח.

לנאשמת יש במקביל גידול במוח (שאינו מסוכן ולא אמור להפריע לתפקוד היום-יומי). קו ההגנה הראשוני שהיא הובילה היה אי שפיות הדעת. בית המשפט לא הסכים לפצל את הדיון. היא רצתה שאם ידחו את הטענה של אי שפיות אז נדבר לגופו.

בית המשפט לא עשה זאת משום שהעיתוי שבו אנו בודקים את אי שפיות הדעת הוא רגע ביצוע העבירה. 

לאורך כל המשפט על מנת לחזק את טענת אי השפיות האישה התנהגה בצורה ביזארית לחלוטין (הפסיקה להתקלח, שמנה בצורה המונית, טענה לשיתוקים כל הזמן, כל הזמן השפריצה רוק על השוטרת, שיקשקה באזיקים, הייתה משלשלת ומקיאה על עצמה וכו').

רוב הדיון היא פשוט לא הייתה וכאשר היא הייתה היא לא הפריעה. בית המשפט החליט שהיא לא סבלה מאי שפיות הדעת מכיוון שאין פתלוגיות כאלה בתחום הנפשי וכנראה שהיא המחיזה זאת.

3. ראייה שנויה במחלוקת – אנו יכולה להביא ראיות רק לגבי שאלה עובדתית שהיא שנויה במחלוקת בין הצדדים. אנו לא מבזבזים את זמנו של ביתה משפט על שאלות עובדתיות שאינן שנויות במחלוקת.

4. שנויה במחלוקת בבית המשפט – כל הקורס שלנו עוסק אך ורק בתנאים המסדירים הליך שיפוטי גופו. לדוגמא לא נעסוק בהליכים של מעצר עד תום הליכים. אנו עוסקים בקורס הזה אך ורק בהליך המשפטי ולא במה שקדם לו.
עובדות צריך להוכיח בכל פעם באותו בית משפט ולצורך אותו עניין. דהיינו שאנו לא יכולים לבוא ולומר שעל הפרשייה הזאת תובעים כמה לקוחות, אולם יש גם תביעה בבית משפט אחר – אפשר לקחת את הפרוטוקול ולקחת את העדים שהושמעו שם.
הוכחת עובדות תהיה בכל פעם באותו תיק עצמו. תהיה לגופו של תיק עצמו. יכול גם להיות מצב שיש שופט שדן בענייני ביותר מתיק אחד. עדיין צריך להביא את הראיות לכל תיק כל פעם מחדש.
ישנו חריג אחד שקביעות עובדתיות בפסק דין מרשיע במשפט פלילי יכולות לשמש בהליך אזרחי.
הנושא הבא היא המסגרת הנורמטיבית של דיני הראיות – 

המקור הנורמטיבי העיקרי שלנו הוא פקודת הראיות.

(יש להביא אותה לכל שיעור)
פקודה הינה דבר מנדטורי – יש עם זה שתי בעיות –
1. היא ישנה מאוד ומתאימה לשיטת המשפט האנגלית
כלומר שיש לנו שיטת משפט שמתאימה למושבעים שמוכלת על שופט מקצועי אחד.

2. בעיה שנייה היא שמדובר במקור חקיקה חסר. היא לא מה שאנו מכנים קודקס. פקודת הראיות היא מעין "אוסף של פתרונות, לרוב סבירים ותו לא".
לכן במשך השנים היו תיקונים רבים. התחילו להכניס תיקונים לפקודת הראיות. חלק מהתיקונים הם תיקונים ישירים (מיעוט) – המחוקק הישראלי תיקן סעיפים בתוך הפקודה. לדוגמא סעיף 10א.

חלק מהתיקונים בוצעו בעקיפין על ידי חקיקת חוקים שלמים (כמו החוק לתיקון דיני הראיות), שנמצאים מחוץ לפקודת דיני הראיות. לדוגמא הגענו להכרה שילדים, בכל הנוגע לראיות, צריכים מערך אחר של העדה וחקירה. הם לא בנויים לפורום הרגיל של משפט. כן גילינו כי אופי ההעדה של קורבן עבירת מין לא ראויות. לכן יצרנו חוק שונה לזה. גם לרפי שכל יש פורום מיוחד. כך לאט לאט נוצרו לנו חוקים נוספים שמסדירים את דיני הראיות.

גם זה לא די ולכן עיקר מלאכת ההשלמה של מלאכת הראיות נעשית על ידי בית המשפט מהלכה להלכה. למעשה מה שלמדנו על אקטיביזם שיפוטי, החיות האמיתית שלו היא בתחום דיני הראיות.

כאשר אנו מדברים על אקטיביזם שיפוטי, אנו מדברים על הכוח היוצר של בית המשפט – לוקחים דבר שאין לגביו הסדר כלל וקובעים לגביו הסדר חדש.

יש שינויים חברתיים, כלכליים, טכנולוגיים וכו'.

כלומר שכיום לא ניתן לבנות עצמנו בתחום רק על פי פקודת הראיות, אלא שצריך גם המון דברים נוספים כמו פסיקה וחוקים נוספים.

אנו נעסוק הרבה מאוד בהוראה גם בשאלות מתוך בחינת לשכת עורכי הדין.

התכולה העניינית של דיני הראיות היא על כל הליך שיפוטי. כל הליך המתנהל בבית המשפט כפוף לדיני הראיות. הכל תחת אותה פקודה.

התכולה בזמן של דיני הראיות היא מיידית.
לנאשם אין זכות מוקנית על הפרוצדורה.

מטרת דיני הראיות:

בהליך האזרחי המטרה היא לפתור קונפליקט בין הצדדים. אין לנו אידיאולוגיה בהליך האזרחי. אנו לא מנסים לחשוף את האמת, להגיע לצדק וכו'. אנו מנסים ליישב סכסוך קונקרטי בין פרטים קונקרטיים, לא בהכרח תוך חשיפת האמת העובדתית.

בפסק דין יששכרוב נקבע כי ייעודו המרכזי של ההליך הפלילי הינו קביעת חפות או אשמה.

יש שיקולים שבהם המטרה היא לא לחשוף את האמת – לדוגמא חסיונות (אם יש לנו אינטרס שאנשים ייחשפו בפני פסיכולוגים וכו', אז אנו קובעים חיסיון למידע שיש לפסיכולוג. גם אם אנו יודעים שזה מונע מאיתנו לחשוף אולי את האמת בבית משפט).

הערך גם במשפט הפלילי אם כן הוא לאו דווקא חשיפת האמת.

המשפט למעשה שבו אנו נחשפנו אליו הוא בג"צ אלון. מדובר במשפט על רצח ארלוזרוב.

50 שנים לאחר רצח ארלוזרוב המדינה מחליטה להקים ועדת חקירה על הרצח. רק שהסוגייה הזאת נדונה כבר בהרבה ערכאות משפטיות. שניים כבר הועמדו לדין על זה.

אחד כבר זוכה בשלום. השני זוכה בעליון.

במשך השנים כאשר מישהו פרסם שהם רצחו, הם תבעו אותם על לשון הרע וזכו.

פתאום כעבור 50 שנים החליטה המדינה להקים וועדת חקירה לתחום.

מוגש בג"צ בתחום.

אחת הטענות היא בעצם סופיות ההליך המשפטי. 

טיעון נוסף הוא שלמעשה וועדת החקירה תהיה מעין ערכאת ערעור על בית המשפט.

הטיעון האחרון (שהוא נוגע לעניינינו) – הוא פגיעה במעמדו של בית המשפט.

מי שהגישו את הבג"צ אמרו שאם נשער שוועדת החקירה תגיע לממצאים שונים. אם היא תגיע להחלטה שהשניים כן רצחו את ארלוזרוב, אז אנו פוגעים בקביעות העובדתיות של בית המשפט.

לכן אומר בית המשפט העליון שהם מתבלבלים בשאלה מה חוקרת וועדת החקירה – וועדת החקירה מחפשת לחשוף את האמת העובדתית. השופט חיים כהן אומר שהמטרות של בית המשפט הן לא להגיע לאמת העובדתית. בית המשפט תר אחר האמת המשפטית.

הוא מודה שבבית המשפט לא תמיד חושפים את האמת העובדתית. קשה להגיע לקביעות עובדיות מדוייקות.

בפסק דין זה השופט אלון אומר שיש הבדל בין ההגדרות של אשם/לא אשם במשפט הפלילי לבין ההגדרות של ההתנהגויות האלה בחיי היום-יום.

כלומר שבעולם המשפט יש מושגיות אחת שהיא לא בהכרח תמיד תופסת במציאות היום-יומית. תפקידו של בית המשפט הוא להכריע בשאלה המשפטית – האם פלוני אשם ברצח?

יכול להיות שנקבע שהוא לא אשם ברצח עקב מחסור בראיות. לאו דווקא בגלל שבמציאות הוא לא המית.

אולם בעולם המשפט יש לו הגנה עצמית/אין לו יסוד נפשי וכו'.

לכן אומר השופט אלון שהאמת המשפטית והעובדתית הן שתי אמיתות יחסיות. הן לא תמיד זהות ולעיתים הן אף צרות זו לזו.

כלומר שבית המשפט מסביר לנו שבהחלט יכול להיות שאמת משפטית ועובדתית יהיו נוגדות.

הוא מוסיף ואומר "האמת נדחית מפני התיאוריה המשפטית של הדבר".

התנאה על דיני הראיות:
דיני הראיות נחשבים ככלל למערכת דינים הסכמית. כלומר שהצדדים יכולים להסכים ביניהם לסטות מההסדרים הקבועים בדיני הראיות ולקבוע דרכים אפשריות ליישוב הסכסוך.

מערכת זו גמישה יותר במשפט אזרחי. אז מדובר בקונפליקט בין שני פרטים. המדינה היא בדרך כלל לא צד למשפט האזרחי ובית המשפט הוא בסך הכל זירה.

יחד עם הזירה ליישוב הסכסוך אנו נותנים לצדדים גם כלים ליישוב הסכסוך ביניהם. אם הם מחליטים על דרך אחרת נכבד זאת.

אנו יכולים אפילו לנסח הסכם דיוני.

מספר פסקי דין לדוגמא:

· ע"א 61/84 ביאזי נ' לוי. דובר בסכסוך על הבאת סחורות – הספק טוען שהוא סיפק. הלקוח טוען שהוא לא סיפק. הם מחליטים ביניהם שהסכסוך יוכרע על פי תוצאה חד משמעית של פוליגרף (שזוהי ראייה שאינה קבילה בבית המשפט עצמו). שם תוצאת הפוליגרף לא תאמה לביאזי. אולם בית המשפט בכל זאת הכריע לרעתו. הוא מגיע לערעור וטוען ששיקול הדעת לבחון ראיות ולקבוע במשפט זה לשופט. בית המשפט חטא לתפקיד השיפוטי שלו מכיוון שהוא למעשה ויתר על שיקול הדעת שלו. בית המשפט פונה לחוק החוזים ואומר שהסכם יכול להיות כל שהצדדים הסכימו עליו. כן נקבע גם שהסכם יהיה כל דבר שלא יבזה את בית המשפט. לכן אומר בית המשפט את המשפט הבא: "אמת והסכם – הסכם עדיף". לכן בעצם אומר בית המשפט שהסכם בין הצדדים גובר על חשיפת האמת בהליך משפטי.
· בע"מ (בית דין לענייני משפחה) 658/04. זהו פסק דין שבו אדם מגיש שטר להוצאה לפועל. האדם שהשטר משוך על שמו טוען שהחתימה מזוייפת. הצדדים מסכימים שנלך לגרפולוג שיבחן אם החתימה היא מזוייפת או שאינה מזוייפת. חוות הדעת של הגרפלוגות תכריע באופן מוחלט את התביעה. הפעם הטיעון הוא לפגיעה בזכויות הדיוניות – יש זכות לחקור את הגרפולוג על ההשכלה שלו, על המתודות שלו וכו'. בית המשפט אומר לו שאין חולק כי הזכויות הדיוניות שלו נפגעו, אולם הסכם יכול לעשות זאת. אם הסכמת לכך אז ביהמ"ש מכבד את ההסכם.

· בע"א 674908/07 דובר על מקרה של חברת ביטוח מול נהג בתאונת דרכים. נקבע כי יקבע על ידי פוליגרף הדין. הנהג ניגש לבחינת הפוליגרף ונקבע שבחלק מהשאלות הוא משקר. בחלק מהממצאים לא חד משמעיים. בית המשפט קבע כי הוא לא יוצא טוב מהפוליגרף ולכן הוא מפסיד בתביעה. בערעור שואל בית המשפט האם בדיקת הפוליגרף היא בדיקה קבילה עקב הסכמת הצדדים וכובלת, או שמה היא קבילה אך אינה קובלת? כלומר שיכול להיות שהיא יכולה להפוך לחלק מהראיות אבל לא כראיה בלעדית. גם כאן אומר בית המשפט שהסכם דיוני הוא הסכם, וככל הסכם בית המשפט יכול לפרש אותו. ככך בית המשפט לא רואה שהצדדים הסכימו לא מפורשות ולא במרומז שהפוליגרף יהיה ראייה מכרעת. הם הסכימו שזה יהיה ראייה (מכיוון שזה לא קביל בדרך כלל). אבל בית המשפט אומר שזה לא בהכרח שאם מסכימים אוטומטית, אז שזו הראיה שעליה יוכרע המשפט. הוא מנתח על מה הם הסכימו. מעבר לזה הוא גוער בבית משפט השלום ומנחה אותנו לעתיד – הוא אומר שכאשר אנו באים לקבוע הסכמה דיונית יש להיות מדוייקים – מה אנו רוצים – שזו תהיה ראייה מכרעת? שזו תהיה רק אחת הראיות? אולי שרק תוצאות חד משמעיות של פוליגרף יהיו ראייה מכרעת? יכול להיות שפוליגרף יהיה ראייה, אבל ניתן להתיר חקירה.
כאן הוא קובע שמשום שהצדדים לא הסכימו שהפוליגרף יהיה ראייה מכרעת, אז בית המשפט חייב לנהל מסכרת ראייתית רגילה.
בתחום המשפט הפלילי אנו הרבה יותר נוקשים. גם נראה בהמשך שלאט לאט נזלוג לכיוון המשפט הפלילי כל הזמן. זאת מכיוון שבתחום של משפט הפלילי, ששם על כפות המאזניים מוטל חירותו של אדם, כבודו וכו'. וגם המאזן הוא שונה של מדינת ישראל נגד הפרט ולא שני פרטים, הנטייה היא לרצות להיות יותר פורמאליסטים.

אבל גם כאן אנו רואים שאפשר להגיע להסכמות דיוניות.

ניתן לראות בתהליך הדיוני כי מתחילים משאלה בדבר עניינים מוסכמים, לאחר מכן על יישוב ראיות וייתור ראיות. לאחר מכן מדברים על נושא של הסכמה בדבר עובדות וראיות.

אפשר להסכים על קבילות של מושגים וחפצים מבלי להציג מי תפס זאת וכו'.

ההתנאה על דיני הראיות בדיוק אינה חייבת לקבל ביטוי מיוחד. ביום יום ההסכמות הדיוניות שלנו יכולות להתקבל בחטף – די באי התנגדות לקבלתה של ראייה בלתי קבילה בעת הצגת הראיה כדי להכשיר את הראיה. כלומר שאם מציגים את הראיה ולא מתנגדים לה – הראיה הוכשרה.

במשפט הפלילי יש ראיות שאם הן בלתי קבילות, אז גם אי התנגדות לא תכשיר את הראיה (ס' 56).

ראיה שהיא בלתי קבילה לחלוטין – לדוגמא עבר פלילי. יש ראיות שהן לא בלתי קבילות לחלוטין. לדוגמא חסיונות – יש חסיונות שהם לא קבילים, אבל האדם יכול לוותר עליהם. לדוגמא חיסיון רופא-חולה. זהו חיסיון ששייך לחולה, ושהוא יכול לוותר עליו. גם כאן ויתור לא חייב להיות מפורש.
היה פסק דין שבו העלו את הרופאים על דוכן העדים ואחת השאלות נגעה לחיסיון של החולה. החולה והסניגור בהו במשפט. הם לא התנגדו בזמן, הרופא ענה וכך הראיה הוכשרה.

נטל ההוכחה:
בתוך המושג נטל ההוכחה למעשה כרוכים שני דברים:

1. נטל השכנוע.

2. נטל הבאת הראיות – חובת הראיה.
1. נטל השכנוע – זהו הנטל העיקרי. זו אותה חובה שהצד שעליו נטל ההוכחה לשכנע את בית המשפט בדבר קיומן של העובדות שהוא טוען להן ואשר הצד השני מתכחש להן.
אם יש עלי נטל שכנוע – אם אנו צריכים לשכנע את בית המשפט בטענות עובדתיות – אנו נציג זאת באמצעות ראיות. אז נגיע לנטל הבאת הראייה. זהו נטל משני לנטל השכנוע.
2. אנו משכנעים בקיומן של עובדות אך ורק באמצעות עובדות. המשמעות של נטל הבאת הראיה היא שהטוען לעובדה כלשהי בבית המשפט – עליו להביא ראיות. יש להוכיח. זאת באמצעות ראיות.
נטל השכנוע הוא הנטל הראשי משני טעמים – 

1. פרוצדוראלי – הוא קובע איך יתנהל המשפט. הוא קובע מי מתחיל. הכלל הוא שמי שעליו נטל השכנוע (הדבר נקבע על פי הדין המהותי) הוא שפותח בהליך הבאת הראיות. השני מגיב. בכל הדינים המהותיים התובע הוא הפותח. ישנם מספר חריגים (לדוגמא בצוואות יש כמה מקרים כאלה). לכן הכלל הוא שהתובע פותח במשפט בנטל הבאת הראיות.

2. היבט נוסף של נטל השכנוע (והנדיר יותר שכמעט ולא מתרחש), והוא זה שמקנה לנטל השכנוע את חשיבותו, הוא שאם בסוף המסכת הראייתית הזו נותר ספק בליבו של בית המשפט במשפט פלילי, או נותרו כפות המאזניים מאוזנות במשפט אזרחי, יפסיד הצד שעליו היה נטל השכנוע.
משפט מוכרע על פי שאלות של מידת ההוכחה ולא על פי שאלות של נטל ההוכחה.

באי עמידה בנטל השכנוע מפסידים במשפט.

נטל השכנוע לא עובר מצד לצד.

כאן נבצע הבחנה בין משפט אזרחי לפלילי – 

באזרחי נטל ההוכחה הוא תמיד על התובע על פי הכלל המוציא מחברו עליו הראייה.

דהיינו שנטל השכנוע שתמיד על התובע אומר שהתובע צריך להביא ראיות אשר תומכות בכל יסוד מיסודות התביעה שלו. זהו הנטל שעל התובע במשפט אזרחי.

שיעור מספר 2 – סייגים וספק סביר – 10.11.2008
עסקנו בסוגיית הנטלים במשפט האזרחי וראינו שמבדילים בין שתי קבוצות – בין נטל השכנוע לבין נטל הבאת הראיות.

בדקנו במשפט האזרחי וראינו כי נטל השכנוע הוא תמיד על התובע (המוציא מחברו עליו הראייה). ראינו כמה הכלל הזה הוא נוקשה בפסק הדין העוסק בזכייה בלוטו.

אם יש עליך נטל להוכיח משהו במשפט, אז אנו צריכים להוכיח זאת באמצעות ראיות.

נעבור לנטל הבאת הראיות:

אם התובע הוא זה שצריך להוכיח את תביעתו, אז התובע הוא מי שפותח את הבאת הראיות במשפט (הנטל המשני). אחת החשיבויות הטכניות הנפוצות של נטל השכנוע הוא שאתה גם זה שפותח בהליך של הבאת הראיות. ישנו חריג כאשר מדובר בטענת הגנה של הנתבע, שהיא בגדר "הודעה והדחה".

הודעה והדחה היא לדוגמא טענתי "פרעתי". בכל תביעה אזרחית על פי חוזה הטענה שעמדתי בחוזה. אומנם באמת היה החוזה והכול הוגדר בחוזה, אבל עמדתי בתנאי החוזה. זוהי טענת הודעה והדחה.

טענת הודעה והדחה היא מצב בו הנתבע מודה בכל עובדות כתב התביעה אך טוען לעובדות אחרות המאיינות את זכותו של התובע.

במצב כזה עובר נטל הבאת הראיות לנתבע והוא פותח את המסכת הראייתית במשפט. זאת משום שהפסיקה אומרת שלתובע אין מה להוכיח.

הנתבע למעשה מייתר את התביעה בטענה שלו. ובעקבות כך שדיני הראיות קיימים רק איפה שיש מחלוקת עובדתית. אם הנתבע אומר שהוא פרע את החיוב – אז הוא צריך להוכיח זאת.

השאלה אם אנו ניצבים בפני טענת הודיה והדחה נבחנית על פי כתב ההגנה בכללותו. זה לא שאם הוא מסכים בחלק ולא מסכים במיעוט אז כבר נעביר הנטל. רק אם כל מה שהתובע אומר מבחינה עובדתית מוסכם על ידי הנתבע, למעט טענת ההגנה שלו, אז נעביר את הנטל.

ברור שיש משהו שהוא עדיין שנוי במחלוקת, אבל האם הותרנו לתובע משהו שהוא צריך להוכיח (האם יש משהו בכתב התביעה שהוא עצמו שנוי במחלוקת, ונותר רק מה שנכתב בכתב ההגנה).

לדוגמא – תביעת ביטוח – 

אדם תובע את חברת הביטוח שלו על כך שנגנב רכבו. נטל השכנוע הראשוני הוא על התובע. אולם על מנת לקבוע מי יפתח בהבאת הראיות יש לקרוא את כתב ההגנה.

אם חברת הביטוח טוענת שהוא בכלל לא מבוטח אצלנו. אם זו הטענה אז התובע יפתח את הדיון בהוכחה שיש קשר חוזי.

טענה של חברת הביטוח על פי כתב ההגנה הוא שלא אירע אירוע גניבה – אז התובע יצטרך להוכיח כי אירע אירוע גניבה.

באם חברת הביטוח תטען בכתב ההגנה שלה שיש פוליסת ביטוח תקפה ואכן אירע אירוע ביטוחי שמפעיל את הפוליסה, אבל התובע לא התקין איתורית/לא הפעיל את האזעקה. זו כבר טענת הודאה והדחה. חברת הביטוח מקבלת את כל מה שכתוב בכתב התביעה שלו. אולם היא טוענת לסייג שמאיין את כל התביעה שלו. במקרה הזה כל נטל הבאת הראיות עובר לנתבע.

בעצם ראינו כי נטל השכנוע הוא קבוע – הוא לא משתנה במהלך המשפט.

נטל הבאת הראיות עשוי לעבור מצד לצד, אולם הוא לא מכריע את המשפט. מה שמכריע את המשפט זהו נטל השכנוע ולא נטל הבאת הראיות.

מידת ההוכחה במשפט האזרחי:
מידת ההוכחה במשפט האזרחי היא נטייה של הראיות – עודף ראיות. מעל 50%. דהיינו שהמשפט האזרחי יוכרע לטובת התובע אם התובע עמד בנטל השכנוע ובמידת ההוכחה של מאזן הסתברויות פלוס (עודף ראיות), בית המשפט מחויב להכריע לטובתו, גם אם יש בליבו ספקות גדולים מאוד בעניין זכות התובע במשפט.

לדוגמא – ע"א 21/64 ורביציק נ' שיינרטן. שם דובר על תביעה אזרחית רגילה ופשוטה שבמהלכה טוען התובע שהוא נתן הלוואה לנתבע, והוא לא החזיר לו את ההלוואה.

הנתבע טוען שאומנם הוא נתן שיק, אבל השיק הוא החזר הלוואה שהנתבע נתן לו במזומן.

בית המשפט בערכאה דלמטה אומר: אודה ולא אבוש – אינני יודע למי להאמין – לתובע או לנתבע. שתי הגרסאות עומדות באותה המידה במבחן הסבירות. אז אומר בית המשפט דלמטה כך: משום ששתי הגרסאות נראות לי אפשריות, אלך לנטל ההוכחה. הנטל הוא על התובע. לכן מי שלא עומד בנטל מפסיד את התביעה. כך הוא הכריע במשפט לזכות הנתבע ולרעת התובע.

זה מגיע לבית המשפט העליון, ובית המשפט העליון אומר ששני הסיפורים העובדתיים האלה, לא יכול להיות ששניהם קיימים. או שאחד נתן לשני או שהשני נתן לראשון. אז בעצם הוא אומר שהעבודה שבית משפט השלום לא הכריע בעובדות, אלו מילים קשות. התנהגות השופט המלומד הייתה משום הימנעות ממילוי חובתו לעשות צדק עם התובע.

למעשה, כיום כשאנו קוראים את פסק הדין הזה אנו לא ידועים עובדתית למי להאמין. אם אתה אומר שגם זה אפשרי וגם זה אפשרי, סימן שאתה אומר שגם הגרסא של התובע אפשרית. אם הגרסא של התובע אפשרית ולו במעט, אז בעצם מגיע לתובע לזכות במשפט.

על זה אומר בית המשפט, שבית המשפט לא יכול להכריע ככלל על פי שאלת הנטלים. מה שעליו לעשות זה לשקול את כל מגוון הראיות שמציג צד אחד אל מול כל מגוון הראיות שמציג הצד השני ולקבוע על פי הכלל של מידת ההוכחה ולא על פי הכלל של נטל ההוכחה. רק במקרים נדירים, כאשר לאחר שבית המשפט ישב ובחן כל ראיה וראיה. שקל והגיע למצב הנדיר של תיקו ראייתי (דהיינו שנותרו כפות המאזניים מאוזנות), רק אז יכריע בית המשפט על פי השאלה על מי נטל השכנוע.

מאז ועד היום יש פסקי דין שאם בית משפט השלום מאמין לכולם, אז בית המשפט העליון מחזיר להם את ההכרעה.

נטל ההוכחה במשפט הפלילי:
עיקרון המפתח במשפט הפלילי הוא חזקת החפות; במשפט דמוקרטי ליברלי זכותו של אדם שלא יאלץ הוא עצמו להוכיח על דרך השלילה שהוא לא עבר על הדין הפלילי. האם מוחזק כחף מפשע כל עוד לא הוכחה אשמתו.

במשפט הפלילי יש א-סימטריה מובנית לתוך המשפט הפלילי.

את הפרוצדורה הפלילי כולה מניעה המדינה. היא התובעת, היא החוקרת והיא הכול.

בעצם זה כל הציבור, כל המדינה נגד האדם.

על מנת לתקן את הא-סימטריה הזאת, באה הפרוצדורה הפלילית ומגינה על זכויות הנאשמים. זו הסיבה שנקבעה חזקת החפות לנאשמים.

המדינה לא יכולה להפיל על האדם האשמות שווא. היא חייבת להוכיח זאת.

אדם מוחזק כחף משפע אלא אם כן הוכחה אשמתו.

חזקת החפות זכתה לעיגון נורמטיבי בדין הישראלי לראשונה בשנת 1995 בתיקון 39 לחוק העונשין.

נכתב בסעיף 34כב (א). "לא ישא אדם באחריות פלילית לעבירה אלא אם כן היא הוכחה".

מה שלמעשה מעגן את חזקת החפות בחוק.

נבחין גם כאן בין נטל ההוכחה על שני חלקיו לבין מידת ההוכחה.

נטל ההוכחה מורכב מנטל השכנוע ונטל הבאת הראיות.

במשפט הפלילי נטל ההוכחה הוא תמיד על התביעה.

נבחין בין יסודות העבירה לבין יסודות הסייג. 

ישנה הבחנה בין 3 רבדים של המשפט הפלילי – רובד של תנאים מקדמיים להטלת אחריות, יסודות העבירה (זהו רובד חיובי במובן שעל מנת שנוכל לייחס לאדם אחריות בפלילי יש להוכיח שהתקיימו לגביו באופן חיובי כל יסודות העבירה). כדי לייחס לאדם אחריות בפלילים יש להוכיח גם רובד שלילי – היעדר סייג לאחריות הפלילית.

כאשר אנו אומרים שנטל השכנוע במשפט הפלילי הוא על התביעה, נטל השכנוע הוא גם להוכיח באופן פוזיטיבי שהתקיימו יסודות העבירה, וגם לשכנע את בית המשפט שהאדם ביצע את העבירה שלא תחת סייג לאחריות הפלילית.

הוא חל גם על יסודות העבירה וגם על היעדר סייג.

אנו מבינים שזהו נטל השכנוע (הוא חל על כל ההיבטים של האשמה).

נעבור לנטל הבאת הראיות – 

לעניין יסודות העבירה חל על התביעה גם נטל הבאת הראיות; היא פותחת במסכת הראייתית, היא צריכה להוכיח שיסודות העבירה התקיימו במלואן, ויש אפילו טענה שהיא טענת אין להשיב לאשמה. כלומר שבתום פרשת התביעה יכול הנאשם לומר שהוא בכלל לא מציג פרשת הגנה. מי שצריך להוכיח שהנאשם ביצע משהו זו התביעה, והתביעה צריכה לעמוד בנטל של הוכחת האשמה.

התביעה צריכה להביא ראיות לעניין התקיימותן הפוזיטיבית של התקיימות יסודות העבירה.

לעניין היעדר סייג נקבעה בסעיף 34ה לחוק העונשין חזקה יחסית לפיה חזקה על המעשה שהוא נעשה בתנאים שאין בהם סייג.

כלומר שהמחוקק אומר שזה לא ריאלי – נכון שנטל השכנוע הוא לגבי הכול. אולם בעניין נטל הבאת הראיות – המציאות מוכיחה שמרבית העבריינים ביצעו את העבירות בתנאים שבהם לא היה סייג.

החזקה בסעיף 34ה עושה רק דבר אחד – היא רק מסירה את הנטל מהתביעה. כלומר שהיא במצב דברים רגיל לא צריכה להביא ראיות לעניין היעדרו של סייג.

האם הסעיף הזה על פי לשונו מעביר הנטל לנאשם או למישהו אחר? לא – הוא רק אומר שחזקה שהדבר נעשה בתנאים שבהם לא היה סייג.

על מנת לעורר את הסייג אפשר לראות זאת:

סעיף 34כב (ב) אומר כך: "התעורר ספק שמא חל סייג לאחריות הפלילית והספק לא הוסר, יחול הסייג".

בשילוב הסעיפים נוצרת תמונה כזאת – התביעה פטורה מאחריות להביא ראיות להיעדר הסייג, אלא אם כן התעורר ספק שמא חל הסייג.

אם התעורר הספק, מתבטלת החזקה בסעיף 34ה ונטל הבאת הראייה המקורי חוזר לתביעה, והיא חייבת עתה לשלול קיומו של סייג.

זאת מעבר לספק סביר.

אם התעורר ספק אז חייבת התביעה להביא ראיות.

כמובן שאם יש אכן טענת הגנה שמעלה ספק על ידי הלקוח – כמובן שנציף זאת ונביא ראיות. אולם השאלה היא שאלה מהותית האם אנו חייבים. הנטל הוא על התובע. לכן החוק לא אומר שהנטל הוא על הנאשם.

ניקח כדוגמא את זה שלנאשם אין ע"פ 20/51 "אין על הנאשם להוכיח חפותו מפשע. כל שמוטל עליו הוא לתת דברי הסבר להנחה אשר עלתה מתוך הוכחותיה של הקטגוריה ... הכלל היסודי והראשי, חובת ההוכחה, רובצת על שכמה של הקטגוריה עד סוף כל הסופות." ורק אז הוא רשאי, אך אינו חייב להרשיע.

במשפט הפלילי לא רק שאין נטל על הנאשם, אלא שבית המשפט לא יכול להרשיע אותו אלא אם כן הוא שקל למעשה את כל גרסה מזכה אפשרית.

דוגמא נוספת הינה ע"פ 524/86 חזקייה נ' מד"י. בעצם כאן מדובר על הבעיה שאומנם נאשם לא יכול להעלות טענות הגנה סותרות, אולם בית המשפט יכול להעלות טענות אחרות.

בפרשה הזאת בית המשפט אומר שגם אם הנאשם כבול בהגנתו (משום שטענת הגנתו שהוא לא המית כלל), אין בית המשפט פטור מלבחון טענות הגנה חלופיות אפשריות כגון הגנה עצמית/קנטור העומדות בסטירה לגרסת הנאשם.

כלומר שבית המשפט מחויב אפילו להעלות טענות העומדות בסתירה לטענות ההגנה.

דוגמא נוספת הינה פסק דין אמר ז'פר. בפרשה דובר בשוד בנק; 3 שודדים נכנסים לתוך בנק. אחת הקריאות היא שרואים את השודדים שהן רעולי פנים. אחד השודדים עם כפפות ורודות. אחת הקריאות היא של אישה שרואה את השודדים בורחים ונכנסים לתוך רכב מסוים. משטרת ישראל רודפת אחרי הרכב ואז מאבדת אותו.

לאחר מכן משטרת ישראל מוצאת את הרכב נטוש על יד כפר קאסם כאשר בתוכו כפפות ורודות ועוד מספר ראיות – 1 תביעת יד על החלון של אחיו של אמר ז'פר.

כן קופסת סיגריות מלבורו שבפנים טביעות אצבע של ז'פר אמר.

כולם מורשעים בביצוע השוד וז'פר אמר מערער לבית המשפט העליון.

הגרסא של ז'פר אמר לסיבה לקופסת סיגריות היא שהוא טייל לדרכו ומעשן סיגריות. כנראה נגמרה לו הקופסה והוא זרק אותה לצידי הכביש. כנראה אלה מהשוד עצרו בדרך והכניסו את הסיגריות לתוך האוטו.

גרסת ההגנה הזאת לא התקבלה והוא הורשע.

בפסק הדין המזכה אומרת השופטת שבית המשפט דלמטה לא נתן את דעתו להסבר אחר – מדובר בשני אחים – את הגדול הרשענו. כנראה מה שקרה זה שהאח הקטן השאיר את קופסת הסיגריות בבית. האח הגדול נטל את קופסת הסיגריות של אחיו הקטן ולקח אותה לרכב. מכאן שאי אפשר להסתמך על הראייה הזאת לצרכי הרשעה ולכן הוא מזכה את זה.

דיברנו על יסודות העבירה ויסודות הסייג. מה שלא הזכרנו זה את נושא החזקות – 

על מי נטל ההוכחה/ מהי מידת ההוכחה כאשר מדובר בחזקות

לגבי סייג, על מנת שטענת הסייג תעמוד יש להציג רק ספק סביר. אם התעורר ספק שקיים סייג – יחול הסייג.

לדוגמא – איסור נישואין נוספים מעבר לאישה הראשונה. בעצם באותו הרגע בו הוא קידש את האישה השנייה הוא צריך להוכיח שהאדם היה נשוי.

המחוקק קבע בחוק העונשין חזקה – מי שהיה נשוי הוא בחזקה נשוי אלא אם כן הוא יוכיח ההיפך. כלומר שאם היינו במצב דברים רגיל מכוח החזקה הזאת, אז התביעה הייתה צריכה להוכיח שביום הקידושין השניים לאשתו השנייה הוא עדיין היה נשוי לאשתו הראשונה.

בעבירות של נשק (סעיף 186 לחוק העונשין) מדובר על החזקת סכין/אולר ללא היתר כדין אלא אם כן הוכיח כי החזיק בסכין ללא מטרה מוכרת.

גם הוא סעיף שלמעשה מעביר את נטל הבאת הראיות על הנאשם, שצריך להוכיח כי מדובר בסיבה מוצדקת.

לכן אנו רואים כי יותר קשה לנו כאשר הנטל הוא על הנאשם. לכן לעיתים נדירות הנטל עובר.

יש שתי גישות לגבי מידת ההוכחה כאשר נטל הבאת הראיות מועבר לנאשם מכוחה של חזקה שבדין:

1. ד"ר ביין, שופט פלילי וכיום מרצה לתחום המשפט הפלילי אומר שמדובר במשפט פלילי ולכן כל ספק פועל לטובת הנאשם. לכן די בכך שהוא יעורר ספק סביר. גישתו לא התקבלה (פסק דין אחד שלא קיבל את הגישה הזאת).

2. השופטת בייניש בפסק דין רוזוב מאמצת את גישתו של פרופ' פלר לפיה נקבע בדין כי יסוד מיסודות העבירה יוכח באמצעות חזקה, נטל ההוכחה מוסר מהתביעה ונטל שלילת קיומו של אותו יסוד מועבר לנאשם להוכיח היעדר אותו יסוד במידת הוכחה של מאזן הסתברויות.
מהו ספק סביר במשפט הפלילי?
מידת ההוכחה בפלילים לעניין יסודות העבירה והיעדר סייג – 

התביעה צריכה לשכנע ולהוכיח מעבר לספק סביר שהוא גם ביצע את העבירה וגם שהוא פעל שלא תחת סייג.

סעיף 34כב (א) מדבר על כך שלא ישא אדם באחריות פלילית אל אם כן היא הוכחה מעבר לספק סביר 

הסיפא של הסעיף מתייחס לפלילים ואומר שמעבר לספק סביר.

בפסק דין דמניוק דובר על אחד ממשפטי הראווה שנעשו בשנות השמונים המאוחרות כאשר מצאו פושע נאצי בשם איוון האיום. אוקראיני שהיה מנהל מחנה השמדה. במשך ימים ושבועות עלו שארית הפליטה על דוכן העדים וזה שודר ברדיו ובטלביזיה והעידו על הזוועות שהיו שם. כולם הצביעו על האדם ואמרו שהוא היה איוון האיום.

לא היה ספק שהוא פעל אז בשיתוף פעולה עם הנאצים. השאלה הייתה האם הוא איוון האיום או שלא. בית המשפט הרשיע אותו. לאחר ההרשעה מגיעים לבית המשפט העליון והוא מזכה אותו.

פסק דין זה מנתח את השאלה מהו ספק סביר. הוא מדגיש את העבודה שאצלנו זה לא מעבר לכל ספק אלא רק סביר.

בית המשפט אומר שהביטוי "סביר" שהוצמד לביטוי ספק אינו סרח עודף אלא שהסביר הוא אשר מקנה למעשה לספק את המשמעות האמיתית.

בביטוי סביר טמונים הסינון, המיון, בין עניינים שיש להם אחיזה במציאות לבין דברים שהם בגדר ספקולציות נעדרות תשתית.

אין המדובר בוודאות מוחלטת, מתמטית או מדעית. לא כל דבר שהוא אפשרי הוא גם ממשי. אין להיתפס למסקנות שאינן מתיישבות עם הערכה רציונאלית.

בפרשת ע"פ 5302/03 טל יצחק נ' מד"י. כאן מדובר על חמישה חברים שיצאו לבלות במועדון בקיבוץ יגור. בדרכם חזרה לכרמל כשהם נוהגים במכונית שברולט משפחתית הרכב מאבד שליטה, עולה על המדרכה, מתנגש בעוצמה בעמוד, העמוד מקמט את הרכב פנימה אל תוך הרכב. 

בפסק דין זה כאשר כוחות ההצלה מגיעים אל הרכב התמונה שמצטיירת היא זו – במושב הימני שלצד הנהג נמצאת גופתה של שושנה ז"ל. היא היחידה שאנו יודעים בוודאות איפה היא ישבה מכיוון שהיא היחידה שחגורה.

מאחור מוצאים את גופתו של ישראל, שנמצאת במושב האחורי הימני. במושב האחורי משמאל נמצאת גופתו של איתן ובמושב האמצעי נמצאת גופתו של חיים. היחיד שנמצא חי הוא טל יצחק. הוא נמצא כאשר גופו נמצא בין מושב הנהג לבין המושב של הנוסע הקדמי ורגליו מתחת למושב הנהג.

הוא נמצא כאשר הוא מחוסר הכרה במצב קשה.

הדבר הראשון כאשר הוא מתעורר זה שהוא לא נהג. הוא חזר מהמועדון, היה מאוד עייף. יצא מהרכב, נכנס למושב האמצעי והוא לא יודע בכלל מי לקח את ההגה במקומו.

כתמי הדם של ישראל נמצאו על כרית הביטחון של הנהג ועל ההגה.כתמי הדם של טל יצחק נמצאו בתא הכפפות ועל התקרה של הרכב במושב הימני הקדמי.

שאר כתמי הדם של האחרים נמצאו פחות או יותר בהתאמה.

בית המשפט המחוזי ייחס משקל רב לעובדה שהדבר הראשון שטל יצחק אמר (ולא בפני שופט) היה שלא הוא נהג.

כמו כן ייחס בית המשפט המחוזי משקל רב לכתמי הדם. לעובדה שכתמי הדם של ישראל הם שנמצאו על כיסא הנהג וסביבתו וכתמי הדם של טל יצחק לא נמצאו באזור.

כמו כן הוא ייחס חשיבות רבה לעדות של מומחה לתאונות דרכים שאמר שזו תופעה ידועה של גופי אדם להחליף מקומות במהלך תאונת דרכים.

על סמך הראיות הנסיבתיות האלה קובע בית המשפט המחוזי שקיים ספק באשמתו של טל יצחק ומזכה אותו.

בית המשפט העליון אומר שהתביעה אינה נדרשת להפריך כל ספק, בוודאי שלא כזה שבסיסו בהרהורי לב או בתיאוריה שלא הוכחה. הוא מצטט מתוך פרשת דמניוק – "מול חומר ראיות לכאורה על הנאשם להציג קו הגנה ממשי, ריאלי, המתקבל על הדעת, אשר אינו פרי הדמיון בלבד.

בית המשפט אומר שאם היו חילופים של חילופי הגופות הכול קרה בשבריר השנייה לפני שהעמוד נכנס פנימה. אז הרי ברור שאף גופה לא יכולה הייתה להחליף מקומות.

כללי הפיסיקה, גם אם אנו מקבלים את הטענה שגופות יכולות להחליף מקום, הרי אותו כוח פיסי, אותו ההדף פעל על כולם במידה שווה. לכן אם נראה חילופי גופות נראה שכולן נעות באותה תנועה מעגלית. על מנת שבית המשפט יכול לזכות את טל יצחק הוא צריך להאמין שעקב מכה של העמוד ישראל הלך ימינה ואחורה בעוד שטל יצחק זז קדימה ושמאלה. בית המשפט לא רואה איך זה אפשרי בפיסיקה בשבריר שנייה.

לגבי הדם הוא אומר שאזור של תאונת דרכים קטלנית נראית כמו בית מטבחיים. הדם פשוט ניתז, והעובדה שהדם ניתז לא אומר כלום.

בית המשפט העליון הרשיע אותו בעבירת ההריגה של ארבעת חבריו. הוא אומר שהטעות של המחוזי נובעת מכך שאת הכרעתו הוא ביסס על הייתכן, האפשרי. אלא שהתרחיש שהוביל לזיכוי לא רק שלא הוכח בגדר אפשרות סבירה אלא שההיגיון מחייב כי הוא תיאורטי, והסיכוי כי התרחש הוא אפסי. התרחיש התיאורטי שהעלה המחוזי ועליו ביסס את הזיכוי הוא בלתי אפשרי, מנוגד לחוקי הטבע ונעדר הגיון.

בית המשפט העליון אומר שמצאנו אותו כאשר רגליו על כיסא הנהג, מתחת להגה על יד הדוושות.

לכן גם אם יש ספק עם הדבר הזה, עדיין הספק הוא לא ספק סביר

פסק דין נוסף הוא ע"פ 7220/05. הוא עוסק בנערה בת 19 שמטופלת בבית חולים לחולי נפש עם כניסות ויציאות מאשפוזים. היא טוענת כי נהג ההסעות של בית החולים ניסה לאנוס אותה.

מוגש נגדו כתב אישום. הוא מורשע בערכאה דלמטה כאשר בית המשפט אומר אמירה מאוד פשוטה – גרסת המתלוננת מהימנה עלי. היא כעדה מהימנה עלי. היא לא הגזימה. לעומת זאת הנאשם לא היה מהימן כלל. הוא שיקר, לא היה עקבי. בית המשפט בחר להאמין לגרסת המתלוננת ובחר להרשיע את הנאשם.

בבית המשפט העליון לגבי המתלוננת שהייתה חולת נפש התקבלה חוות דעת שנאמר על ידי הרופא שהיא לא בודה דברים. היא לא לוקה בדמיונות שווא וכו'.

אולם מסתבר שיש לה עיסוק אובססיבי בענייני מין. היא תמיד טענה שהנערים איתה בכיתה ניסו לעשות דברים אחרים. לאחר ניסיון האונס שהיה היה לה ניסיון אונס ברוטאלי. היא טענה שמתנדב של ער"ן התחיל לענג עצמו כאשר היא דיווחה על זה. בית המשפט העליון אומר שבבית המשפט למטה כאשר בדקו את שאלת המהימנות לא חקרו אותה על כל העבר המיני שלה. בית המשפט היה צריך לברר עד כמה כל ההיפותזות שבגינן היא אושפזה היו פרי איזושהי אובססיה מינית שלה. אותו כותב חוות דעת רפואית שאמר שאין לה נטייה לבדות דברים לא נחקר ספציפית אם בהקשר המיני יש איתה בעיה מסוימת. בנסיבות האלה חזקת החפות מחייבת את זיכויו של הנאשם.

"ספק סביר, המצדיק זיכוי הוא ספק המותיר על פי מבחני שכל ישר, הגיון וניסיון חיים, שאלה אמיתית בדבר אשמת הנאשם. לא כל ספק המרוחק והדמיוני ביותר עונה למבחן זה."

יש כאן בעצם התנגשות של 2 אינטרסים – 

1. הרצון להגן על הציבור (אם לדוגמא אנו מזכים פדופיל אז ציבור הילדים מאויים)

2. ההגנה על חזקת החפות של האדם – ההגנה שלו מול המערכת.
בעצם במשפט הישראלי אנו מעדיפים את זיכויים של אשמים מאשר את הסיכוי שנרשיע חף מפשע. הספק יורד לשורש השאלה האם הנאשם ביצע את הפשע.

במקרה דנן יש כאן שאלה של האם בכלל מישהו ניסה לאנוס את הבחורה הזאת – האם בכלל יש כאן אירוע של ניסיון אונס. במקרה הזה לא ידוע ולכן הוא מזכה.

בעצם לגבי ספק אנו שואלים עד כמה היא יכולה לערער את כלל הראיות האחרות – אם היא מערערת את כל הבסיס אז זה ספק סביר.

חמשת מושגי היסוד של הראייה.
נראה שקיימים 5 מושגי יסוד, כאשר כל ראייה וראייה עוברת דרך המסננת הזו של מושג היסוד, וההכרעה השיפוטית נגזרת מהיחס בין המרכיבים האלה. (אפשר לראות בהם מעין יסודות בכימיה).

חמשת היסודות הם:
1. רלבנטיות.

2. מבחן הקבילות.
3. שאלת המהימנות של הראייה.
4. שאלת המשקל שאנו נייחס לה.
5. שאלת הדיות של הראייה.
1. רלבנטיות:
הוא המבחן הראשון לא רק מבחינת חשיבותו אלא שהוא גם המבחן הראשון מבחינת הרלבנטיות – אמרנו שדיני הראיות הם דרך להוכחת עובדות שנויות במחלוקת בבית המשפט. אם כך אז ראייה הרלבנטית היא ראייה שיש בה כדי לתרום לבירור המחלוקת העובדתית בין הצדדים.
הרלבנטיות נגזרת מהמחלוקת העובדתית. היא מוכיחה לנו עובדה שנוייה במחלוקת. אם היא לא מקדמת את המחלוקת אז אי אפשר להביא אותה בפני בית המשפט.
לכן גם אי אפשר להסכים בין הצדדים אם זה רלבנטי ואם זה מקדם את בירור המחלוקת.
לכן חשוב מאוד להגדיר מראש את המחלוקת העובדתית. אם אנו סתם מכחישים הכל מראש, אנו הופכים את הכל לרלבנטי. אז אפשר ביחס להכל להביא ראיות. משום שאפשר לבסס הכרעה משפטית על סמך ראיות שהן נסיבתיות (שלא מתייחסות ללב המחלוקת), אז אם אנו מכחישים הכל, אז אנו הופכים הכל לרלבנטי, ואפשר לבסס את ההכרעה נגדנו דרך הפריפריה בלי לגעת בלב הסכסוך. לכן גם באזרחי וגם בפלילי אנו מגיעים להסכמות דיוניות.
יש לנו הרבה מאוד פסקי דין שהגיעו להרשעה רק בזכות הרשעה פריפריאלית. 
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עצרנו בחמשת מושגי היסוד של דיני ראיות, כאשר עברנו על המבחן הראשון שכל ראייה צריכה לעמוד בו. אמרו שגם יש חשיבות לסדר.

המבחן הראשון הוא מבחן הרלבנטיות.

אמרנו שדיני הראיות היא השיטה להוכחת מחלוקות בבית המשפט.

אמרנו שהרלבנטיות עוזרת להכריע בין הצדדים.

על הרלבנטיות אי אפשר להתנות. אם בית המשפט לא יוכל לקדם באמצעותו את הדיון אז הוא לא שווה.

המבחן השני הוא מבחן הקבילות.
הוא בוחן את השאלה האם ראייה רלבנטית היא גם ראייה קבילה?

הכלל הוא שראייה רלבנטית היא גם ראייה קבילה.
ישנם על זה מספר חריגים, כגון פוליגרף, ראייה שיש עליה חיסיון (כמו חולה-רופא). 

אולם כמעט כל ראייה רלבנטית היא ראייה קבילה.

על קבילות של ראיות הצדדים יכולים להתנות.

שני המבחנים הראשונים האלה – הרלבנטיות והקבילות, העיתוי שלהם הוא במהלך המסכת הראייתית – מתקיים דיון. זהו משהו פומבי. אחד הצדדים מבקש להציג ראייה/שאלה לעד מסוים. הצד השני יכול לקום ולאמר שזה לא רלבנטי/זה לא קביל. הצד השני אומר שזה כן קביל ובית המשפט צריך להכריע במקום.

שלושת המבחנים הבאים (מהימנות, משקל ודיות), עיתוין לאחר המסכת הראייתית. בית המשפט יושב לבד, בלשכתו. זה כבר לא דיון פתוח. הוא יושב ושוקל עד כמה ראייה הייתה מהימנה. האם יש די במקבץ הראיות שלפניו על מנת לבסס הכרעה.

נכון שבסיכומים אנו יכולים לטעון כי העד שהבאנו היה מאוד מהימן, אבל זה לא חלק מהמסכת הרלבנטית.

המבחן השלישי הוא מבחן המהימנות.
המהימנות נבחנת על ידי בית המשפט בלבד. אי אפשר להתנות על מהימנות.

כל ראייה עוברת את מבחן המהימנות. כל בית משפט שוקל עד כמה דברים שהעד אומר רציונאלי, עד כמה זה מתיישב עם עדויות אחרות. האם הוא שלט בפרטים או שלא?

אם מדובר בראייה חפצית אז בית המשפט יבחן את השרשרת הראייתית – מה היא עברה בדרך לבית המשפט.

המבחן הבא הוא משקל הראייה.
גם שאלת המשקל שייכת כולה לבית המשפט. הצדדים לא יכולים להתערב בשאלה זו.

חשיבותה העיקרית של שאלת המשקל והמהימנות היא בערכאה דלמטה. לו יש את הכלים להכריע בשאלות של משקל ומהימנות.

בית המשפט שוקל כל ראייה. ראייה יכולה להיות מאוד מהימנה, אולם היא מקדמת פרט שולי ולכן משקלה יהיה קטן.

המבחן האחרון שבית המשפט שוקל כאשר הוא בא להכריע זו שאלה של דיות הראיות
האם הראייה מספיקה מבחינה כמותית?

הכלל בשיטת המשפט שלנו הוא שניתן להכריע בכל משפט (אזרחי ופלילי) על סמך ראייה אחת ויחידה.

גם אם יש בבית המשפט ראייה אחת ובית המשפט רואה אותה כמהימנה ונותן לה משקל מקסימאלי, אז בית המשפט יכול להחליט שזה מספיק.

יש מקרים מאוד נדירים שבהם בית המשפט/החוק קובעים שאין די בראייה אחת.

המגמה (העולמית) כיום בדיני הראיות היא לעבור משאלות של קבילות לשאלות של משקל.

דהיינו שנאפשר לבית המשפט להיחשף לכל הראיות, לראות הכל. אם אנו חושבים שיש בעיה עם ראייה מסוימת, אז שיתנו לזה משקל נמוך.

כיום יש נטייה שהכול (כמעט) קביל ונשאיר זאת לשאלות של משקל.

ברגע שעברנו משאלה של קבילות לשאלה של משקל אז העצמנו מאוד את כוחו של בית המשפט דלמטה.

על שאלות של קבילות אפשר לערער. אולם מכיוון שבית המשפט דלמטה הוא היחיד שקובע את המשקל והמהימנות של הראיות, אז לרוב בית המשפט דלמעלה לא יכול להתערב.

לדוגמא – פסק דין ע"פ 10009/03. מדובר במתלוננת שסובלת מתסמונת וויליאמס. המאפיינים של התסמונת היא שמדובר באנשים מאוד חברותיים (בצורה קיצונית). הם לא יודעים להבחין את הגבולות בין מישהו קרוב לרחוק, בין אינטימיים לזרים וכו'.

עוד מאפיין את התסמונת הזאת זו העובדה שהם מאוד רוצים אהבה וחברתיות, ולכן יש בהם הרבה מאוד רגישות לצרכים של הזולת; הם מהר מאוד מבינים מה הזולת רוצה מהם.

הם ירצו לרצות את האחר על מנת שהוא יאהב אותם.

בעצם נוצרת קבוצה מאוד פגיעה של אנשים מבחינת הניצול המיני.

המתלוננת שלנו היא נערה בת 16-17, הטענה היא שהנאשם למעשה ניצל את התסמונת תוך שהוא מודע לה ובמשך כ-10 חודשים קיים איתה יחסי מין.

מה שיש לנו זו עדות כנגד עדות.

גם כאן העדות שלה נתפסה בעיני בית המשפט כמהימנה בעוד שהנאשם לא נתפס כמהימן.

בית המשפט בערכאה דלמטה נתן את מלוא המשקל לעדות המתלוננת, ועל פי הכלל שניתן להכריע על ידי ראייה אחת, 

בית המשפט נותן לעדות המתלוננת משקל מקסימאלי ומרשיע אותה על סמך אותה הראייה.

בהכרעת הדין נאמר שהתשתית הראייתית נסמכת בעיקרה על עדותה של המתלוננת והוא נותן אמון מלא בדבריה.

מאוד קשה לערער על כזה פסק דין.

בית המשפט העליון, באופן יוצא דופן מתערב בהחלטה ומזכה את הנאשם.

הוא לבד אומר שבדרך כלל דברים כאלה של בית המשפט דלמטה לא מותירים מקום להתערבות.

אבל הוא אומר שבית המשפט דלמטה לא לקח בחשבון דבר אחד – הוא לא לקח בחשבון את ההשפעה האפשרית של התסמונת. נכון שהעדות שלה רלבנטית וקבילה. על זאת אין מחלוקת. אולם הוא אומר שלא היה בעדות הזאת די.

הוא אומר שאנשים בעלי התסמונת הזאת רוצים לרצות, ולכן הם גם רוצים לרצות את הפרקליטות, ולכן זה לא די.

הוא אומר שזה לא שבגלל זה אנשים עם התסמונת הזאת הם לא אמינים אף פעם, אולם הוא אומר שניתן היה לרפא את הבעייתיות הזאת.

מה שקרה זה שהדבר התגלה על ידי היועצת בבית הספר, וזה התגלגל בתוך המשפחה מספר שבועות עד שהם לבסוף פנו למשטרה.

בית המשפט אומר שלמשטרה יש אנשי מקצוע. אם היו פונים אליהם אז היו יכולים לנטרל את ההיבט הזה של הרצון להזדהות ולשתף, ומאחר שהיא כבר ראתה שהגל של הדברים הוא גל מאוד רציני, אז למעשה לא אפשרו לנטרל את התסמונת.

הוא אומר שעדיין היה אפשר להגיע לפסק דין במקרה הזה לו היו מביעים ראיות חיצוניות. אולם את הנטל הזה לא הרימה התביעה.

זה גם מראה לנו איך כל הכללים בדיני הראיות והבחינה של המושגים האלה מאוד קונקרטית.

נעבור לנושא של החובה להעיד.
סעיף 1 לפקודת הראיות אומר כי מותר להזמין כל אדם ליתן עדות שהיא קבילה ושייכת לעניין.

כשאנו מדברים על החובה להעיד, אז מאחורי כל מילה יש משהו.

אם אנו מדברים על החובה, אז יש סנקציה אם לא מעידים.

אם משמעות המילה היא להעיד, אז הכוונה היא עדים אשר מעידים בבית המשפט. לא מדברים על השאלה האם חובה להגיע לתחנת משטרה או שלא אלא על חובה להעיד בבית המשפט.

החובה להעיד מורכבת משלושה – 

1. החובה להתייצב

2. החובה לתקשר (להעיד, למסור ראייה, להביא חפץ)
3. החובה להעיד אמת.
1. החובה להתייצב:
ס' 73 (א) מי שהוזמן להעיד ולא התייצב, או נצטווה להמציא מסמך ולא המציאו רשאי בית המשפט או הרשם – 

(1) לצוות על הבאתו לפני בית המשפט; על צו כזה יחולו הוראות סעיף 73א;

(2) להטיל עליו, אף שלא בפניו, מחצית הקנס האמור בסעיף 40(2) לחוק העונשין, והאם הוזמן או נצטווה פעם נוספת ולא התייצב או לא המציא את המסמך – מאסר שלא יעלה על חודש ימים או קנס כאמור בסעיף 40(2) לחוק האמור.
כלומר שאפשר להביא צו הבאה על מנת להביא אותו, וכן אפשר להטיל עליו קנס. אם פעם נוספת הוא זומן ולא התייצב אז אפשר לשימו במאסר (זה העונש).

דהיינו שבית המשפט יכול לשים אדם במאסר.

על פי הפסיקה, אי אפשר להחזיק אותו ככה כל החיים (אם הוא ישב חודש ועדיין לא רוצה להעיד אז אי אפשר להמשיך ולכלוא אותו). אולם בהרבה מאוד תיקים יש לנו מספר נאשמים, ומטעמים שונים פיצלו את כתבי האישום. בכל תיק כזה הוא מוזמן כעד ולכל תיק כזה ניתן לגזור עליו חודש מאסר (כלומר ש12 תיקים – 12 חודשים).

לגבי הפרשה של רצח הנער בשפיים – דובר על נער שהסתכל על חברה של האחיין של אבוטבול. האחיין מאוד נפגע מזה שהסתכלו על החברה. לכן התווכחו והוא לכאורה הזעיק את דודו ואת חבריו, הם רדפו עם הג'יפ לתוך החולות בשפיים אחר הנער. וברגע שהם הצליחו להפיל אותו דקרו אותו למוות.

במשך תקופה מאוד ארוכה לא היה רמז מי ביצע את הרצח. כעבור תקופה די ארוכה, החברה של אבי אבוטבול קיבלה מאבי וידוי (עדה מפי השמועה), והיא פונה למשטרה וחושפת את הפרשה ואת המעורבים. אז בעצם אנו מקבלים עדים.

מתחילים לחפש את העדים, מכיוון שהיא כן חושפת אור.

אחד העדים היה שותף והוא היה ברכב. שאר העדים הם פשוט אנשים שהיו במקום. 

העדים פשוט ניסו לברוח מהארץ.

לעד נוסף הוקדמה עדותו עקב מידע מודיעיני רצה לברוח. ובסוף רק אותה רעות מסרה את אותה העדות.

בהקשר שלנו – אחד העדים – אסף בן דוד היה שותף לדבר עבירה. הוא הועמד לדין בתיק נפרד, הוא היה איתם בג'יפ. הוא גם נקרא כעד, ולגביו הגיע מידע שהוא לא יעיד.

הוא מביע חששות שירצחו אותו אם יעיד בפרשה, ולכן הוא לא מוכן להעיד. לכן בית המשפט מתבקש להוציא צו מאסר נגדו ובית המשפט קובע שני דברים:

1. הוא לא יכול להתערב – אין ערעור על החלטות ביניים במשפט פלילי; אם בית המשפט החליט לשים את העד במאסר, אין לעד שום דרך פרוצדוראלית לערער על כך.

2. לגבי אותו עד שרצה לברוח, הפרקליטות ביקשה לאסור אותו לפני שהוא בכלל לא הגיע. בית המשפט קובע שניתן לחייבו לתת ערובה/מאסר.
2. החובה לתקשר – החובה להעיד.
ס' 5 לפקודת בזיון בית המשפט מסדיר את ההליך האזרחי שבית המשפט יכול לנקוט בו על מנת לאכוף את החובה להעיד. 
סרב עד להעיד/להשיב על שאלה, יכול בית המשפט לתתו מייד במאסר.

כלומר שהעד שוב במקרה הזה הוא לא מיוצג, אין לו עורך דין. ניתן לתיתו מייד במאסר. אין לו אפשרות לערער על כך.

זוהי אינה סנקציה פלילית אלא כלי אכיפתי.

המשמעות של החובה להעיד היא כלי שבית המשפט יכול להשתמש בו במקום.

בנוסף, במקביל לסנקציה האזרחית, קיימת גם עבירה פלילית; ס' 241 לחוק העונשין קובע את העבירה של סירוב להעיד. זוהי עבירה פלילית רגיל. זהו עוון שעונשה עד שנתיים מאסר. זה כבר הליך פלילי רגיל (תיפתח חקירה משטרתית, יהיה לו שימוע, סנגורים וכו').

כל הנושא הזה מתייחס לכל הליך שיפוטי.

3. החובה להעיד אמת
זה לא שאנו יכולים לבוא ולספר סיפור שאנו בכלל לא קשורים.

כאן אין סנקציה בו במקום.

אנו רואים אך ורק את העבירה הפלילית הרגילה. ס' 237, המגדיר את העבירה של עדות שקר.

אנו נדרשים לבדוק את השאל האם העד שיקר או שלא.

העבירה הזאת היא עבירה מסוג פשע שדינה עד 7 שנות מאסר.
לגבי החובה להעיד, אנו רואים כי הכלל הוא על פי סעיף 1 לפקודת הראיות, שכל אדם כשר להעיד. אם כל אדם כשר להעיד אז גם כל אדם חייב להעיד.

הכשרות להעיד:
על פי סעיף 2 הכל כשרים להעיד עדות שהיא רלבנטית וקבילה.

דהיינו שהכלל הוא החובה להעיד והכשרות להעיד.

כיום המגמה היא להעיד את כולם. בין השאר על מנת לתת יותר כוח לאוכלוסיות חלשות, כמו ילדים וקטינים.

לגבי עדות קטינים:
נסתכל בסעיף 55 לפקודת הראיות – עדות קטין שאינו בר אחריות בפלילים.

"בית המשפט השומע עדותו של קטין שאינו בר אחריות פלילית בשל גילו, יזהירו בלשון המובנת לקטין שעליו להעיד את האמת, את כל האמת ואת האמת בלבד."

בשנת 1980 בוטלה השבועה בישראל. מה שיש לנו במקום זו אזהרת עדים.

על פי החוק לתיקון דיני ראיות אזהרת עדים – עד העומד להעיד, יזהיר אותו בית המשפט בלשון המובנת לו, כי עליו להעיד את האמת. יש עליו חובה להעיד, ולא הוא צפוי לעונשים.

אם קטין יש עליו את כל הסנקציות האזרחיות של לשימו במאסר והכול, אבל אין את הסנקציה הפלילית.

סעיף 55 (ב) – לא יורשע אדם על סמך עדות יחידה של קטין שאינו בר אחריות פלילית בשל גילו, אלא אם יש בחומר הראיות דבר לחיזוקה.

כלומר שאם נתייחס לחמשת מבחני הראיה – לפי סעיף 55 אין בה די. אי אפשר להרשיע אדם רק על סמך עדות של ילד מתחת לגיל 12.

בעיקרון גם במשפט האזרחי ניתן להכריע על ידי עדות יחידה, ואז הוא צריך לפרט מה הניע אותו. למה הוא חושב שזה מספיק ושאפשר לסמוך על העדות הזאת.

כלומר שלגבי עדות קטין – לזכות אפשר עם כל קטין. להרשיע אפשר באזרחי עם נימוק ובפלילי עם עדות מחזקת נוספת (לא כיחידה).

בעבירות מין ישנה פרוצדורה מיוחד להעדת ילדים (בין אם הם הקורבנות/העדים/החשודים). גם שם הגבול של הגיל הוא גיל 14.

עדות של רפי שכל
בע"פ 712/94, ג'אברי. הקורבן הוא רפה שכל בן 32, שטען שהמואזין ביצע בו מעשים מיניים. המואזין הורשע על סמך העדות של הגבר, והיא הייתה עדות יחידה.

הטענה של הסנגור בערעור היא כך:

הקורבן הוא רפה שכל, ולמעשה ההתפתחות השכלית שלו הוא כשל ילד בין 6-8 שנים. לכן יש להתייחס אליו כאל עדות של קטין. ולכן נדרשת תוספת של עוד ראייה/עדות.

בית המשפט אומר: "האפשרות לקבוע גיל שכלי למפגרים לא יצרה עבורם מסלול העדה נפרד. אוכלוסיית המפגרים כולה הושוותה לאוכלוסיית חולי הנפש."

עדות של חולי נפש
גם עדות של חולי נפש היא עדות קבילה.

אולם, הפסיקה אומרת שיש לקבוע מבחנים לבחינת משקלה של העדות הזאת.

זה גם יחזיר אותנו לתסמונת וויליאמס.

המבחנים להעדת חולי נפש:
בע"פ 5333/98 – פלוני - דובר במתלוננת – אישה שהיא חולת נפש שתמיד חייתה בתוך הבית. היא לא יצאה מהבית. יום אחד אחותה חזרה הביתה וראתה סימן מציצה. היא שאלה מאיפה זה והחולה אמרה שהאחיין מקיים איתה יחסי מין בניגוד לרצונה.

במשטרה היא נתנה עדות סדורה.

בבית המשפט היא לא תקשרה טוב והייתה מאוד נבוכה מהמעמד. בית המשפט הולך להפסקה של מספר שבועות.

בית המשפט מזמין אותם ללשכה שלו ושם היא נותנת עדות סדורה.

התנהגות כזאת כמובן נותנת בעיית מהימנות.

לכן שואלים כיצד מעיד חולה נפש. גם כדי שבית המשפט יוכל לבחון את העדות הוא חייב לקבל חוות דעת מקצועית על העד.

השופט גולדברג בע"פ 800/85 ברדה, קבע 3 מבחנים לבחינת משקלה של עדותו של חולה נפש:

1. המבחן הראשון הוא מבחן ההתרשמות הבלתי אמצעית של בית המשפט מהעד.
בית המשפט צריך לתת דעתו לליקוי של העד וכיצד מתרשמים מדבריו? מהעד עצמו, מהאופן שבו הוא מדבר. האם הוא עונה ישר או רק לאחר שאלות חוזרות ונשנות. תוך תשומת לב לליקוי.
2. המבחן השני הוא מבחנה הפנימי של העדות – אם קודם בחנו את העד וכושר ההעדה שלו, עתה ניכנס לתוך העדות עצמה – עד כמה היא הגיונית. עד כמה היא אפשרית לאור יתר העובדות שטוענים להן. עד כמה באמת פרכות שיש לנו בסיפור נובעות מהליקוי (כמו העובדה שהיא לא מפרטת את הכל זה לא מכיוון שזה לא קרה אלא מכיוון שהיא נבוכה).
3. המבחן השלישי הוא מבחנה של העדות על פי סימני האמת החיצוניים. כאן גולדברג אומר שגם אם הוא מקבל את העדות מבחינת העד עצמו ומבחינת הפנימיות, עדיין קיים חשש להטעיה של בית המשפט והחשש הזה לא יוסר אלא אם קיימת ראייה חיצונית אשר תומכת בסיפור.
זו למעשה דרישה לתוספת ראייתית. 
בפסק דין פלוני אומרת השופטת דורנר כך: "אין לקבוע סייגים לעדות של הלוקה בשכלו או בנפשו". למעשה היא אומרת שיש מגוון כל כך רחב של ליקויים, שלא צריך להגביל את בית המשפט מראש, שדורש תמיד תוספת. יש ליקויים שהם מאוד קלים, או ליקויים כבדים שלא קשורים לבית המשפט ולעדות.

בית המשפט צריך להחליט בסוף אם להרשיע או שלא.

אם מחליטים שלא די בעדות הזאת – אז לבקש תוספת.

לא רוצים לקבוע ככלל שתמיד חייבים תוספת.

יש להשאיר שיקול דעת של בית המשפט אם לנוכח המשקל העצמי של העדות היא טעונה תוספת ראייתית.

בעצם היא מכוונת למבחן הדיות – לא תמיד אין בה די.

קדמי אומר שהוא מסכים, אולם יש להיזהר על מנת להימנע מטעויות – באמת לא נדרשת תוספת, אבל בית המשפט צריך לנמק מדוע הוא מבסס את ההכרעה שלו על סמך העדות הזאת ולא נדרש לתוספת.

אין הלכה – זאת מכיוון שזה בית משפט עליון ואף שופט לא כפוף לחוות הדעת של חברו.

בפסק דין ע"פ 7220/05 הייני נימר – נהג ההסעות שחולת הנפש טענה שהוא אנס אותה.

השופטת פרוקצ'יה מזכה את הנאשם, והיא מזכה אותו על סמך המבחן השלישי של גולדברג – היא מזכה כך בנימוק הזה: "לא הובאו חיזוקים בעלי אופי אובייקטיבי המחזקים את גרסתה".

היא עושה זאת ללא דיון על המחלוקת.

שני השופטים הנותרים מצטרפים לדעתה ללא דיון בשאלה האם אכן נדרש בכלל המבחן השלישי של פסק דין ברדה. לכן לא ממש ניתן לומר מה ההלכה.

מה שמאפיין את הפסיקה אלה פסקי דין משופטים שונים שאחד מקבל את גולדברג ואחר לא.

מבחינתנו אנו צריכים לדעת שכל הגישות קיימות.

בפרשה הזאת התוספת הראייתית הייתה המצב הנפשי שלה. היועצת העידה שהיא הייתה נסערה ואחותה גם העידה שהיא מייד הלכה להתקלח. מצב נפשי של הקורבן יכול להיות רלבנטי, אולם אם אנו אמרנו שזו בדיוק הבעיה הנפשית וזה הגורם. אז כל עוד ההתדרדרות והמצב הנפשי נובעים מזה, אז לא ניתן להתייחס לזה כאל תוספת, על אף שבמצב רגיל זה כן תוספת.

חריגים לחובה להעיד:
דהיינו שלא חלה עליהם החובה להעיד ושלא ניתן להטיל עליהם סנקציות אם לא יעידו.

לא נעסוק בעדים שיש להם פטור נקודתי מלהעיד (נשיא המדינה וחברי הכנסת שיש להם פטור דיוני.

יש חסיונות – שזה שוב לא פוגע בחובה להעיד. החסיונות לא חלים על העד.

אין אדם שיכול לקבל זימון כעד, אבל הוא יכול לקבוע שיש לו חיסיון, ולכן הוא לא מגיע להעיד.

חיסיון מתייחס לתוכן העדות.

יש שאלות מסוימות שלא חובה להעיד עליהם עקב חיסיון.

אנו נתייחס לעדים שאי אפשר להעיד אותם כלל – שאי אפשר לזמן אותם להעיד ושהחובה להעיד לא חלה עליהם.

הסייגים חלים אך ורק על משפט פלילי.

בסעיפים 3 ו-4 לפקודת הראיות ישנו עיסוק בקרובי משפחה.

סעיף 3 ו-4 מדברים על שני דברים – האחת היא של בני זוג שאין להם חובה להעיד אחד כנגד השני. סעיף 4 מדברים על עדות של הורים כנגד ילדיהם וילדים כנגד הוריהם.

פקודה זו לא מרחיבה את הזיקות הללו שבין בני זוג ובין הורים לילדים, כך שאחים הם עדים כמו כל עד אחר.

הסייגים חלים אך ורק בתוך המסגרות החלות בסעיפים 3 ו-4 בפקודה.

נדון בסעיפים במשותף.

הרציונל בסעיפים האלה הוא לא שאנו לא מקבלים את העדות מכיוון שהיא לא מהימנה, אלא שאנו לא מקבלים זאת על מנת להגן על התא המשפחתי. משפט נמשך שנים ויוצר מתח רב. חשבו שזה לא נכון להביא את החובה הזו לתוך התא המשפחתי.

לכן המחוקק הוציא את זה מתוך הזוגיות ומהתא המשפחתי.

"במשפט פלילי אין בן זוג כשר להעיד לחובת בן זוגו".

המשמעות היא שבמשפט פלילי אין אדם אחר מלבד הנאשם עצמו (כלומר הפרקליטות, נאשמים אחרים וכו') אינם יכולים להזמין את בת הזוג של הנאשם להעיד.

הנאשם עצמו, מטעם ההגנה יכול להזמין את בן הזוג, ואז עדות בן הזוג מותרת. השאלה אם עדות בן הזוג מותרת לא נבחנת על פי תוכנה אלא המבחן הוא טכני – מי הזמין אותו להעיד. אם מי שהזמין אותו היה הנאשם, אז כל מה שאומר בן הזוג קביל.

גם אם הוא בא לברך ויצא מקלל – הכל קביל.

יש לשים לב – גם אם האישה רוצה להעיד אבל לא מזמינים אותה – אין דבר כזה – באף משפט אדם לא יכול להעיד מיוזמתו. על מנת להעיד חובה שיזמינו את העד.

העיתוי הרלבנטי לקביעת הסטאטוס הוא זמן מתן העדות. זה נקבע בע"פ 78/62 דרשני. אכן באם אנחנו רווקים והוגש כתב אישום ובין העדים המרכזיים נמצא בן המין השני, אז אפשר להינשא ולעשות מניפולציות ראייתיות.

ישנו פסק דין של בית המשפט השלום בב"ש – ת"פ באר שבע 2190/01 מויאל שמעון. בפסק דין זה דובר על עבירות של סחר בסמים קשים, כאשר מויאל שמעון חי יחד עם זוגתו והיא גרושתו. היא מופיעה ברשימת עדי התביעה. כאשר התביעה מבקשת לזמן אותה לעדות סניגוריו של הנאשם אומרים שמהותית הם נשואים. זאת מכיוון שמאז שהם התגרשו בשנת 2000, הם ישר חזרו לגור יחד. מאז הגירושין הם הביאו לעולם שני ילדים. הם מגדלים אותם יחד, מקיימים משק בית משותף והכל משותף. 

בית המשפט דלמטה אומר (ללא ממש סמכות) שאנו צריכים לפרש את המונח בן זוג. הוא אומר שננסה לתת לזה את המובן שיש לו היום. הוא אומר שזוג גרוש החי חיים משותפים, הוליד ילדים משותפים, מהווה עדיין תא משפחתי. הדבר נכון הן חברתית והן כלכלית.

כלומר שבעצם הוא הולך על פי התכלית של סעיף 3.

ואז כל מה שראוי להגנה של תא משפחתי, ראוי להגנה ולכן בת הזוג לא יכולה להעיד.

לדעת המרצה ההלכה כיום היא כל כך אנרכרוניסטי, עד שאם היא תעלה זאת לעליון אז היא תקבל תקדים מחייב.

לא נמצא הרבה בני זוג שפרודים 20 שנים ונשארים נשואים.

כיום יותר מאפיין אנשים שחיים ביחד כידועים בציבור.

כלומר שאם הפרקליטות תקבל את הפרשנות הרחבה אז זה יחסום לה הרבה יותר עדים.

סילבוס:

בעיקרון לא צריך להגיש עבודה. תהיה בהרצאה האחרונה פיתרון של בחינות משנים קודמות.

מבחינת המרצה לא מחוייבת קריאה.
שיעור מספר 4 – עדים – 24.11.2008
עדויות בעל פה
הפרק הראשון של פקודת הראיות עוסק בתחום של עדויות בעל פה.

לא בכדי זהו הפרק הראשון, מאחר שהשיטה האדברסרית מבוססת על שני עקרונות בסיסיים:

1. העדפת ניהול ההליך בעל פה (העיקרון האוראלי); בית המשפט הן באופן טקסי והן מהותי מנהל את המשפט בדרך כלל בעל פה. (לדוגמא כתב אישום בהליך פלילי אומנם מוגש בכתב אבל מחובת בית המשפט להקריא את כתב האישום. באופן דומה גם כך מתנהל הליך הכרעת הדין וגזר הדין.
חריג לעיקרון הזה הוא ההליך שמתנהל בבג"צ. בבג"צ כלל ההליך מתנהל בכתב. אין עדויות בעל פה.

2. עיקרון היריבות; עיקרון זה קובע שישנם שני צדדים, והבירור העובדתי מתנהל כשבית המשפט עצמו יושב מן הצד ומשקיף שהמשפט מתנהל על פי הסדרים שנקבעו. העיקרון המנחה הוא שהדרך היעילה ביותר לחשיפת האמת היא החקירה הנגדית של אותם עדים שמתייצבים לעדות.
כל ראייה שמוגשת לבית משפט חייבת להיות מוגשת באמצעות עד. 

לדוגמא: אם אדם מואשם בגניבת חפץ. אין אפשרות שאדם אחר יגיע לבית המשפט ויפקיד ראייה בתיק בית משפט. נדרש שאותו החפץ יוגש באמצעות העד שתפס אותו. אם ישנה שרשרת של עדים שתפסו את החפץ. אז כל העדים צריכים להגיע. ברגע שיש חוליה חסרה בשרשרת העדים, אז אין וודאות ברמה הנדרשת לפלילים שאותו קלמר נתפס אצל הנאשם.

ישנם הרבה מקרים שבהם (בעיקר בתיקי סמים) הסמים הולכים למעבדה. ולאו דווקא זה שהפקיד את הסם במעבדה הוא זה שהחזיר אותו. ולעיתים החור הזה הוא הבעייתי.

אם יש בעיה, אז שם הסנגור יכול לנסות ולהשתחל, ובעצם להחסיר חולייה בשרשרת ולהראות שהראייה לא תקפה.

לעדות בעל פה מתלווים שני כללים מרכזיים (שמופיעים בסעיפים 1 ו-2 לפקודת הראיות):

1. עיקרון הכשרות – אנו מעוניינים כחברה שהאמת העובדתית תתגלה ככל הניתן. אנו בשאיפה לחשוף את כל האמת העובדתית. לכן הכלל אומר שהכול כשרים להעיד.
סעיף 2 לפקודה קובע את הכלל, וכמובן שלכלל זה יש חריגים (כמו סעיפים 3 ו-4 לפקודה שמחריגים את האפשרות להעיד בתוך המשפחה אחד נגד השני (וגם לזה יש חריגים הקבועים בסעיפים 5 ו-6 לפקודה)

2. הכלל השני נובע מהכלל הראשון, והוא החובה להעיד – מרגע שהעד כשר להעיד, חלה עליו חובה (מעוגן בסעיף 1). לכן אדם שמסרב להעיד צפוי לעונשים הקבועים בחוק.
במשפט האזרחי והפלילי ניתן להגיע להכרעה על סמך עדות יחידה, אלא אם ישנם חריגים בחוק או בפסיקה המחייבים תוספות ראייתיות. לדוגמא – עדות עד מדינה לא מספיקה על מנת להביא להרשעה בפלילים, אלא נדרשת תוספת ראייתית מסוג סיוע.

ישנה דרישה שלא מהווה תוספת והיא נקראת דרישת ההנמקה, שעניינה שבמקרים מסוימים (לרוב במשפט האזרחי) ניתן יהיה להכריע על סמך עדות יחידה, ובלבד שבית המשפט ינמק את החלטתו.

כל עדות שבאה בפני בית משפט אמורה לעבור את מבחן המהימנות והמשקל. זאת הוא עושה על פי הוראות סעיף 53 לפקודה. כאן אומר הסעיף שאת ערך העדות בוחן בית המשפט על סמך התנהגות העדים, נסיבות העניין ואותות האמת המתגלים מן העדות.

מבינים מלשון החוק שמדובר במשהו אמורפי לחלוטין ובית המשפט בעל שיקול דעת רחב מאוד לקבוע מהם המבחנים לקביעת המשקל.

מאחר ושיקול הדעת הוא כמעט מוחלט לבית המשפט, נובע מכך שערכאת הערעור כמעט ולא תהיה מוכנה להתערב בשאלות של מהימנות עדים. כתוצאה מכך הסקת מסקנות עובדתיות – ערכאת הערעור לא רואה את העד בפעם השנייה ולכן ההתרשמות הבלתי אמצעית היא אך ורק לערכאה הראשונה ומכך נובע הכלל שתואר לעיל.

העובדה שהעדות בעל פה היא הכלי המרכזי במשפט הישראלי הובילה לשורה של אמצעים ענישתיים ומשמעתיים על מנת למנוע כל אפשרות של הטעיית עדים.

העדות חייבת להיות חופשייה, אמיתית וללא השפעה.

ישנה שורה של עבירות שאוסרות על הטיית עדים. החל מסעיף 240 לחוק העונשין, שדן בעדויות סותרות, סעיף 244 – שיבוש מהלכי משפט. 249 – הטרדת עד. ועוד כהנה וכהנה דברים אחרים.

ע"פ 1435/95 זוהבי נ' מד"י. שם אותו זוהבי נחשד בקבלת שוחד. הוא פנה אל המתלונן ואמר לו – "מדוע אמרת את הדברים הללו עלי במשטרה?" עצם הפנייה אל המתלונן באותו העניין, בית המשפט קבע שמדובר בהטרדת עד.

יוצא מכך שהצדדים צריכים לנהוג במשנה זהירות כאשר הם מכינים את התיק (בעיקר עורכי הדין). לכן הלשכה קבעה בכללי האתיקה את כלל 37, שהוא קובע איזשהם כללים שבעצם מסדירים את העניין של מה מותר ומה אסור.

כלל 37 מבחין בין שני מצבים:

1. עורך הדין פונה אל עד שעשוי לשמש כעד מטעם הלקוח שלו.

2. אסור לעורך הדין לבוא בדברים עם עד שידוע לו שהוא עתיד להעיד מטעם הצד שכנגד.
אמרנו שאסור לעורך הדין לדבר עם עדים שהוא יודע שיהיו עדים של הצד שכנגד, אלא אם עורך הדין מטעמם (ובמקרה של משפט פלילי – המדינה) מתירים את הדין ודברים בין עורך הדין לעד. זה קורה הרבה פעמים בהליכים פליליים של אלימות במשפחה. לעיתים על מנת להגיע לאיזשהו הסדר – הסנגור מבקש לשוחח עם המתלוננת. לעיתים המתלוננת פונה ישירות אל הסנגור (אולם לפי כללי האתיקה אסור לו לדבר איתו).

מה קורה כאשר הסנגור לא יודע שאותו העד אמור להעיד מטעם הצד שכנגד?

אז מותר לו לפנות לעד, אבל אם מתברר לו שהוא עד/עשוי להיות עד מטעם הצד שכנגד, מחובתו להפסיק את השיחה/ההכנה עם אותו עד.

במשפט האזרחי התובע לא מגיש רשימת עדים. לכן עד שמתנהל הליך של גילוי מסמכים והגשת תצהירים לעיתים לוקח זמן רב מעת הגשת התביעה. באותו פרק זמן כמובן שהצד שמנגד צריך לחפש את העדים שיסייעו בהגנה. כאן בא לידי ביטוי הכלל שאמרנו שכל עד שהוא מזמין, הוא צריך לברר האם הוא עד מטעם הצד שכנגד. אם מתברר שהוא עשוי להיות עד של הצד שכנגד, אז הוא מחויב להפסיק.

כיצד מתנהל העניין של הכנת העדים לקראת המשפט:
ההכנה היא בדרך כלל זהה, בין אם מדובר בהליך פלילי ובין אם מדובר בהליך אזרחי.

הכנת העדות כוללת שני שלבים – 

1. השלב הראשון הוא זימון העד. מזמנים את העד למשרד של עורך הדין.
זה נשמע טריוויאלי, אולם לעיתים קרובות העד לא מוכן לשתף פעולה. (לדוגמא – היה אירוע, אדם מסר את עדותו למשטרה, ואז קלט שהוא העיד נגד עבריין מאוד רציני שעלול להתנגש בו). אז הסיכוי שהוא ירצה לשתף פעולה הוא נמוך.
כאן, להבדיל מהמשפט עצמו אין חובה על העד להתייצב. הוא רוצה – הוא יבוא. לא רוצה, לא יבוא (ואז יזומן לבית המשפט ללא הכנה).
בהרבה מאוד מקרים של איומים גם העד נעלם, ואז יש קושי באיתור.

2. השלב השני הוא מה שמותר ומה שאסור בראיון – הכלל קובע שמסגרת העיקרון שאסור להשפיע על העד, שיש לשמוע את גרסת העד באופן פתוח.
היה וכבר בשלב הראיון הזיכרון מתחיל להיות חלש (אם באמת ואם עקב חוסר רצון לשתף פעולה), אז מרעננים את הזיכרון. זאת באמצעות עדויות שהוא מסר (במשטרה), תצהירים, מסמכים ושאר דברים כאלה, שיאפשרו לו להיזכר באותו אירוע.
מה עורך דין אמור לעשות במסגרת ההכנה?

במסגרת ההכנה אנו צריכים להעביר את העד באיזשהם מבחנים על מנת לבחון האם עדותו מהימנה וראוי להשתמש בה בבית המשפט. בין השאר יש לבחון את היכולת של אותו העד לעמוד בחקירה נגדית. מה מותר לעשות באותו הראיון?

מותר לעמת את העד עם ההודאות שהוא מסר במשטרה/הודאות בכלל שהוא מסר. מותר לעמת אותו עם גרסאות הנאשם, עם מסמכים שונים שנמצאים בתיק החקירה.

מותר לערוך איתו איזושהי סימולציה של חקירה נגדית, דרכה אפשר לבחון האם באמת אותו העד מסוגל נפשית לעמוד בחקירה כזאת.

מותר וצריך למסור לעד את השאלות שהוא עתיד להישאר במסגרת החקירה הראשית.

אסור לעמת אותו מול גרסאות של עדים אחרים או להציג לו גרסאות היפותטיות שתואמות לעדויות העדים האחרים.
לדוגמא – בע"פ 190/82 מרקוס. שם בית המשפט קובע שרענון הדדי ועימות של דברים של עד אחד מול העד השני בטרם נמסרו עדויותיהם בבית המשפט פוגעים במהימנות של העדות. זה בעצם נראה כמו תיאום עדויות. בית המשפט מתנסח בלשון מעט שונה – ניסיון ליישב את העדויות (שיהיו תואמות)

דוגמא נוספת היא ע"פ 226/54 אלופי. שם בית המשפט, באופן די חריג "נכנס בתביעה". הגיעו לשם שלושה עדים שמסרו גרסה זהה (כמעט מילה במילה) ובית המשפט אומר שברור לו שהתובע עשה ככל שניתן על מנת ליישר את הגרסאות. בית המשפט גם אומר שם שכשבאות לפניו 3 עדויות זהות. הזהות הכמעט מוחלטת היא זו שמעוררת את החשד. באופן טבעי, כאשר שלושה עדי ראייה רואים אירוע מסוים, אז יהיו כל מיני דברים קטנים שיהיו שונים.

בית המשפט אמר שהייתה איזושהי השפעה קריטית של התובע על העדים.

האיסור השני קובע שאסור להכניס לעד דברים לפי. אסור לשים מילים בפי העד.

בתי המשפט נמנעו מלקבוע כללים בעניין זה. בעיקר מהטעם שזה לא ניתן לאכיפה.

הרי לא יעלה על הדעת שיתעדו כל הזמן את עורכי הדין כל הזמן. מאחר ולא ניתן לאכוף זאת לא נקבעו כללים מפורשים.

אם במהלך הראיון התובע נחשף לפרטים חדשים שלא עלו במסגרת ההודאות במשטרה (לדוגמא – עד מסר ביום האירוע עדות, שכחו ממנו, והגישו כתב עדות). הוא בא לראיון ואומר שכל מה שהוא אמר אמת, אבל לאחר שישנתי על הדברים נזכרתי בעוד כמה דברים.

בעיקרון התובע צריך לתעד את אותם פרטים, להעלות אותם על מזכר, וליידע את הסנגור.

לסנגור אין חובה הפוכה. כאן רק לתובע יש חובה כזאת.

במשפט אזרחי אין את החובה הזאת.

ראוי וכך עושים – מעבירים את העד לחוקר שיגבה ממנו הודאה מסודרת בעניין אותם פרטים נוספים.

לצד ההכנה המהותית, יש להכנה התמיכתית חלק מהותי בהכנת העד. 

העדות בבית המשפט הינה מעמד לא שגרתי, ויש בו אלמנט של התרגשות, של חששות ושל כל מיני דברים שאם זה היה מסתכם רק בהם אז מילא. ההתרגשות והחששות עלולים להוביל למצב של גמגום, של בעיות זיכרון וכל מיני דברים כאלה שבסופו של יום עלולים להשפיע על המשקל והמהימנות שנותנים לעד. לכן ראוי גם בנקודה הזאת להכין את העד, החל מהדברים הבסיסיים ביותר (מראים את האולם, מראים איפה יושב כל צד, איפה יושב השופט, שזאת שיושבת על יד השופטת היא הקלדנית/העוזרת המשפטית), הדרכה שבמידה ויש התנגדות לשאלה מסוימת, אז העד לא משיב עד להכרעה בהתנגדות.

חקירת העדים במשפט
סעיף 174 לחסד"פ דן בסדר הבאת/סדר העדויות בבית המשפט. ישנו גם סעיף מקביל במשפט האזרחי.

חקירת העד מתחילה בחקירה ראשית, לאחריה חקירה נגדית. כרשות ישנה אפשרות לחקירה חוזרת.

את החקירה הראשית עורך מי שהזמין לעדות ואת החקירה הראשית הצד שכנגד.

בעיקרון אין חובה לחקירה נגדית, אלא שהיעדר חקירה נגדית, יש לה תוצאות משפטיות והיא בבחינת שתיקה כהודאה; אם אני לא חוקר את העד בחקירה נגדית, משמע שאנו מסכים לדבריו. אלא שגם לעניין זה יש חריגים.

המצב המצוי הוא שלעיתים אין מה לחקור בחקירה נגדית. אולם הסנגור לעיתים, יש לו נטייה לשאול שאלות גם אם אין צורך בחקירה נגדית (כצורך לרצות את הנאשם). ריצוי הנאשם לעיתים עולה בתיק עצמו. אם סנגור שאל שאלה שהוא לא היה צריך לשאול, אז התיק עלול ליפול.

החקירה החוזרת היא לא מקצה שיפורים – לא כל מה ששכחת בחקירה הראשית ניתן לשאול בחוזרת, אלא שהיא נועדה רק להבהיר פרטים/עובדות שעלו בחקירה הנגדית ויש צורך מצד הצד שהזמין להבהיר את אותן נקודות.

בחקירה הראשית והחוזרת מותר לשאול אך ורק שאלות פתוחות. אסור להנחות ולהכווין את העד. האינדיקציה לשאלות מכווינות – שאלות שהתשובה עליהן היא כן/לא הן שאלות אסורות.

שאלות כמו "מה קרה?/מה עשית ביום X?" הן שאלות מותרות.

מותר בחקירה ראשית להפנות את העד לחפצים/מסמכים מסויימים ולקבל תגובה ביחס לאותם מסמכים.

מותר לעמת את העד עם הנחות/טענות של הנאשם ולקבל תגובה מצד העד (לדוגמא – הנאשם אומר שאתה מעליל עליו. מה התגובה שלך?"

בחקירה הנגדית מותרות כל סוגי השאלות.

בחקירה הנגדית מותרות כל סוגי השאלות. לרוב נשאלות שאלות להבהרה על העדות.

לגבי שאלות פתוחות – מותר לשאול שאלות פתוחות, אולם ישנו סייג אחד (מקצועי) – אם אנו שואלים שאלה פתוחה, חייבת להיות לנו תשובה לשאלה הפתוחה הזאת. אסור לשאול שאלה פתוחה שאנו לא יודעים מה התשובה עליהם.

מה אסור לשאול במסגרת החקירה הנגדית?

1. אסור לחקור חקירה שאינה הוגנת/שלא ממין העניין. אסור לשאול שאלות שנועדו להפחיד/לקנטר/להעליב את העד. (סעיף 2 לחוק לתיקון סדרי הדין (חקירת עדים)).
מהי שאלה מעליבה/מפחידה/מאיימת? המבחנים לזה הם מבחנים כלליים המבוססים על שכל ישר של השופט.
2. חקירה שבאופייה היא חקירה מתמשכת, חוזרת על שאלות מספר רב של פעמים, מתוך רצון לדוג איזושהי סתירה בדברי העד (מעין שאלון 300). סוג כזה של חקירה לא יתאפשר על ידי בית משפט, גם אם אין בחקירה הזאת חריגה מהרלבנטיות של חקירה זו.
הבעיה היא שהשימוש בסמכות שזאת של בית המשפט הוא שימוש שלטעם המרצה הוא קצת מופרז. לעיתים בית המשפט לא נותן לבנות את החקירה באופן כזה שגם אם יש חזרה מסויימת על שאלות, המטרה היא בסופו של דבר לחשוף את האמת, ובשל קוצר זמן/חוסר סבלנות או שבית המשפט מבקש לסיים את כיוון החקירה או שבמקרים אחרים 
3. אסור לחקור במשטרה על עבר מיני מתלוננים/מתלוננות בעבירות מין/אלימות. ס' 13 לחוק זכויות נפגעי עבירה. לכלל הזה יש חריג והוא שאם הממונה על החקירה סבור שהחקירה בכיוון הזה חשובה על מנת לברר את האמת, ניתן לחקור ובלבד ששומרים על כבודו ופרטיותו של העד.
גם בבית משפט אסור לחקור מתלוננת על עבר מיני, אלא אם כן זה רלבנטי לעניין.
מה קורה כאשר העד לא זוכר את פרטי עדותו?

במצב הזה ישנו כלל (שהזכרנו אותו במסגרת ההכנה לעדות), והוא הכלל של רענון זיכרון.

אומנם העד, בעדותו הראשית צריך להעיד מזכרונו האישי, וקשה מאוד לזכור את כל הפרטים, גם אם מדובר באירוע חריג ולא שגרתי. ובאותם מצבים שבהם הזיכרון נחלש באופן כזה שהוא משנה באופן מהותי את העדות, ניתן לרענן הזיכרון.

התנאי הראשון הוא שיהיה מסמך שמתעד את העדות קודם לעדות בבית המשפט.

הבעיה עם הרענון הוא שברור שהמשקל שינתן לעדות שתימסר באופן ישיר ללא הרענון גבוה יותר מהמשקל שינתן לעדות לאחר הרענון.

באם הזיכרון חזר לעד, מה עושים עם המסמך שנועד לרענן את הזיכרון? לא מגישים את המסמך הזה לבית המשפט. ישנו כלל בדיני ראיות שאוסר על סיוע עצמי. כלומר שאם בעצם נגיש את המסמך כראייה, אז המשמעות היא שאני חיזקתי את מה שאמרתי בבית המשפט באמצעות מה שאמרתי במשטרה. יש כלל שאוסר לסייע לעצמך באמצעות דברים שאמרתי מחוץ לבית המשפט.

חייבים להעביר את המסמך של רענון הזיכרון להעביר לצד השני על מנת שיראה על סמך מה ריעננו את הזיכרון.

בחקירה נגדית, אם יש סתירות בין מה שהוא אמר בבית המשפט לבין אותו המסמך, אז ניתן להגיש את המסמך לתיק בית משפט, לא כראייה לאמיתות התוכן אלא לצורך השוואה והצגת הסתירות.

שיעור מספר 5 – עדות בני זוג – 1.12.2008
עסקנו בחובה להעיד וראינו שכולם חייבים להעיד.

שאלנו האם יש מי שאינם כשרים להעיד (שאף פעם אינם יכולים להעיד) וראינו שאין לנו כללי פסילה קבועים בכשרות.

אז נכנסנו לתוך מגבלות שונות שיש לנו בעניין החובה להעיד. עסקנו בסעיפים 3 ו-4 לפקודת הראיות שמסדירים את הנושא של עדות בני זוג נשואים ועדות של ילדים כנגד הוריהם והורים כנגד ילדיהם.

בשיעור הקודם פתחנו ברישא של סעיף 3 (שחל רק במשפט הפלילי), והרישא הוא "אין בין זוג כשר להעיד לחובת בן זוגו". כלומר שכאשר מדובר במשפט נגד נאשם/נאשמת אחת, אין שום דרך להזמין אותם מטעם התביעה. אמרנו שהלשון של הסעיף קצת מבלבלת; זה נראה שהם אינם כשרים, אולם למעשה הנאשם עצמו יכול להזמין אותם להעיד.

אמרנו שהשאלה אם העדות היא לטובתו היא לא אם היא באמת לטובתו, אלא אם היא מגיעה מטעם הנאשם, שאז היא קבילה, גם אם היא יוצאת לרעתו.

דיברנו על השאלה מהם בני זוג – שהם בני זוג נשואים בלבד.

הסיפא של הסעיף אומר "אין כופים אותו להעיד לחובת אדם המואשם יחד עם בן זוגו בכתב האישום".

אז זה מתייחס למקרה שבו המשפט מתנהל נגד מספר נאשמים. אז אין רק את התביעה שיכולה לזמן את בן הזוג, אלא כלל ההגנה (למעט הנאשם). נאמר שאין כופים על בן הזוג – דהיינו שאם העד רוצה – הוא יכול לבוא ולהעיד.

לכן בעצם במקרה של מספר נאשמים, ההגנה/התביעה יכולים לזמן את העד להעיד, אולם העד רשאי ולא חייב לבוא להעיד. לא ניתן להטיל עליו סנקציה אם הוא יסרב.

אם בן הזוג מזמין אז היא הופכת לעדה ככל עדה.

מה המניפולציה שעושה הפרקליטות – היא מכניסה את שני בני הזוג לתוך כתב האישום. בעצם לנאשם יש זכות שתיקה. המשמעות היא שהוא לא חייב להעיד במשפט שלו. כלומר שכאשר מדובר בנאשם, אז החובה להעיד לא חלה עליו. הנאשם הוא לא עד.

ברגע שהוא הנאשם אז לא חלה עליו הכותרת של החובה להעיד.

כלומר שאם אנו מגישים כתב אישום נגד שני נאשמים יחד, אז אנו לא יכולים לכפות על האחד נגד האחר, ואז בעצם שניהם נאשמים ואי אפשר להכריח להעיד. לכן הפרקליטות בעצם מפצלת שני נאשמים לשני משפטים ואז כל אחד יכול להיות עד במשפט של השני.

במקרה של בני זוג, אם נפצל לשני משפטים, אז אי אפשר לכפות עליהם להעיד. אבל אם באותו משפט אז אפשר בעצם לזמן אחד מבני הזוג להעיד נגד השני, ואז בעצם עקפנו את הבעיה הזאת.

אז בעצם גם אם אחד מבני הזוג עולה להעיד לטובת עצמו, עדיין אפשר לחקור בחקירה הנגדית נגד בן הזוג השני.

ברגע שנאשם עולה על דוכן העדים, הוא חייב להעיד על הכול. הבחירה שהוא יכול לשתוק היא בחירה של או שחור או לבן – ברגע שהוא בחר להעיד – הוא חייב לענות על הכול.

סעיף 5:
סעיף 5 למעשה מסייג במעט את מה שאמרנו עד כה. הסעיף קובע חריגים לסעיפים 3 ו-4. המשמעות היא מקרים בהם בכל זאת עדות בן הזוג (הורה/ילד) תהיה מותרת.

סעיף 5 הוא מאוד נקודתי. רק במקרים בהם סעיף 5 חל העדות היא מותרת. אחרת העדות היא אסורה.

סעיף (2) עוסק בעבירות כגון הזנחת ילדים, אולם יש לשים לב להמשך שאומר "עבר בן זוג נגד בן זוגו או הורה נגד ילדו או ילד נגד הורהו".

כלומר שאנו מתירים בכל זאת את העדות כאשר העבירות הספציפיות האלה מבוצעות בתוך התא המשפחתי.

אנו אומרים שעל כזה תא משפחתי אנו לא מעוניינים להגן. כאשר העבירות הן עבירות חמורות שמתבצעות בתוך התא המשפחתי, אז אנו מעוניינים בעדות.

אותו העיקרון בסעיף (2א). שמדבר על מקרים נגד בן זוג.

סעיף (3) מתעסק בשורה של עבירות של שיבוש הליכי משפט, שגם כאן, ובלבד שהעבירה נעברה בקשר לאחת העבירות המפורטות נעשו בקשר לסעיף 5, אז ניתן להעיד. סעיף (3) מכיל עצמו גם על סעיף (1), שלאו דווקא עוסק בתא המשפחתי.

סעיף (1) אומר שבמשפט פלילי העדות מותרת בשל חברת גוף/אלימות או איום באחת מאלה.

מה זאת עבירה של אלימות?

בפסיקה אין בדיוק קו פרשני מנחה. לדוגמא בפסק דין ע"פ 49/88 רוקח – שם דובר בריב בין בעלי חנות מכולת, כאשר אחד הצית את חנות המכולת של שכנו. רצו להעיד את שכנו. נשאלה השאלה האם הצתת רכוש היא עבירת אלימות. בית המשפט קובע ששליחת אש היא אלימות.

כלומר שגם אלימות כלפי נכס היא עדות מותרת.

בפסק דין ת"פ נצרת 1095/00. כתב האישום מייחס לנאשמים עבירות חמורות מאוד (של מגע עם סוכן זר, נסיעה ועשיית עסקאות בנשק, חברות והתארגנות בארגון טרור). מדובר בערבים שהעבירו נשק מלבנון עם החיזבאללה והעבירו לגורמים עוינים בטול כארם. הנשק הועבר בחלקים. העבירו הוראות של איך לחבר את המשגרים.

רצו להעיד את האימא ואת הבת כנגד האבא. השאלה הייתה האם בתוך העבירות הרחבות הללו מדובר באלימות. 

בית המשפט אומר שהתיבה "בשל" (מהרישא בסעיף 5) מצביעה על צורך בקשר סיבתי בין העבירה לבין האלימות. המשפט נגד הנאשמים אינו בשל אלימות אלא בשל החזקת נשק. עבירה שהיא כשל עצמה אינה עבירה אלימה.

בפסק הדין הבא – ע"פ 7895/04. זהו פסק דין שעוסק באישה שהיא והילדים עוברים התעללות קשה מאוד. מכים אותם, מתעללים באישה מינית, מכריחים אותם לעמוד שעות עם הידיים מורמות ועוד כל מיני דברים קשים ביותר.

פסק הדין עוסק בעבירות של האלימות במשפחה.

ברור שהעדות מותרת בזה.

הבעל נהג לקחת את אישתו ואת הילדים לחופשות, שם הוא כפה על האישה ליטול סמים קשים בניגוד לרצונה וכאשר היא הייתה במצב של חוסר יכולת התנגדות הוא היה מזמין נערות ליווי ואונס אותה יחד עם שהוא קיים יחסים עם נערות הליווי.

כתב האישום כולל את הסעיפים אשר מתייחסים לעבירות של אחזקת סם מסוכן, אספקת סם מסוכן, שימוש בסם מסוכן, עבירה על ס' 327 לחוק העונשין – שלילת כושר ההתנגדות ועבירות האינוס.

אלה הם סעיפי כתב האישום.

בעצם יש כאן בעיה – יש כאן כתב אישום שכולל ערב רב של עבירות – חלקן נכנסות לסעיף 5 וחלקן לא נכנסות.

בעצם גם האישה וגם הבנות שלו העידו נגדו. ובית המשפט הרשיע אותו בעבירות של אלימות במשפחה, הרשיע אותו בעבירה של שלילת כושר ההתנגדות ושל עבירת האינוס, אולם הוא זיכה אותו מעבירות הסמים מכיוון שכאן העדות של האישה לא קבילה מכיוון שלא מדובר בעבירות אלימות ובעבירות אל תוך המשפחה.

הבעל מערער על ההרשעה של שלילת כושר ההתנגדות – שהוא אומר שבעצם אם לא מרשיעים אותו על אחזקת סמים מסוכנים, אז איך אפשר להרשיע אותו על שלילת כושר ההתנגדות.

השאלה שהתעוררה מתייחסת לסעיף 327. מה עושים עם עבירת שלילת כושר ההתנגדות.

האם העבירה הזו היא עבירה של אלימות, אחרת אנו גם לא יכולים להרשיע בעבירה הזו, שהיא חמורה יותר מעבירת האונס.

נפנה למבחנים הכלליים:

בית המשפט אומר שיש לנו 3 מבחנים לשאלה האם עבירה היא עבירה "בשל" מעשה אלימות – המבחנים הם חלופיים והפסיקה לא בחרה במבחן אחד דומיננטיים:

1. עבירה שבין יסודותיה מצוי יסוד של חבלת גוף או אלימות. המבחן הראשון הוא מבחן נורמטיבי – אנו פונים ללשון החוק ורואים האם המחוקק כלל בהגדרת העבירה רכיב של אלימות.

2. עבירה שעל פי טיבה ומיונה מסווגת ככזו – אם אנו לא נמצא את הפיתרון בהכרח בתוך המילים, אולם כן בפרשנות – זה לדוגמא מה שעבר בעבירת האינוס, שכאן ביהמ"ש קבע שעל פי טיבה היא עבירה של אלימות.
3. עבירה שביצועה בפועל היה כרוך בחבלת גוף או אלימות. כלומר שאנו יכולים לקחת עבירה שמטבעה היא לא אלימה אולם אם היא כרוכה באלימות, אז ניתן לראותה כעבירה של אלימות.
בית המשפט אומר שיש לו איזושהי נטייה כלפי המבחן השני, כאשר הוא בוחן גם איך התנהלה הפסיקה לאורך השנים. הוא אומר שזה למעשה היה המבחן הדומיננטי (הוא מסתכל על עבירות כמו כליאת שווא או סחיטה או אינוס. עבירות שעל פי אופיין הן עבירות של אלימות), אולם הוא אומר שהפסיקה אינה אלימה.

במקרה שלנו הוא קובע שראוי לסווג את סעיף 327 כהתנהגות אשר מטבעה כרוכה באלימות. הוא אומר שזו עבירה שבאופן אינהרנטי פוגעת באוטונומיה של האדם על גופו, ביכולת שלו לשלוט על התנהגותו, והוא רואה בכך עבירה של אלימות.

הוא אומר שלא נסתר בעיניו שהפרשנות היא פרשנות רחבה.

הסוגיה הבאה היא מאוד מעניינת וקצת יוצאת דופן במובן שלכאורה אנו לומדים הלכה שבוטלה.

מגבלות של עדות:
שותף לדבר עבירה:

נאשם לא חייב להעיד במשפטו.

ישנו סעיף 155 שאומר הנאשם לא יעיד, גם אם הוא הודה עד אשר נגזר עונשו.

כלומר שרק לאחר שלנאשם גזרו עונש אז אפשר להזמינו כעד. כלומר שרק אם רוצים לזמן אותו כעד אז אפשר לסיים את המשפט שלו.

הפרקליטות לא יודעת מראש מי הנאשמים שיודו/שלא יודו, והיא לעיתים רוצה לתפוס נאשם אחד שיפליל נאשמים אחרים.

יש לה בעצם מגבלה כי אם היא מגישה על כמה, אז בעצם אם אחד מודה אז אי אפשר להעיד אותו עד שנגמר המשפט.

בעצם אז הפרקליטות פיצלה כתבי אישום – יש כתב אישום ומשפט נפרד לכל אחד מהנאשמים.

בשנת 1975 נקבעה בע"פ 194/75 הלכת קינזי.

בהלכת קינזי בית המשפט קבע שכאשר יש לנו למעשה 2 נאשמים או יותר נאשמים באותה פרשה. אפילו הוגשו נגדם כתבי אישום נפרדים (כלומר שכאן בית המשפט מבטל את העקיפה ש לסעיף 155). לא יעיד אחד במשפט של חברו, עד שמשפטו שלו לא הסתיים.

כלומר שבעצם כאן האינטרס הוא להגן על הנאשם שבמשפטו מעידים. זאת עקב שתי סיבות:

1. חשש שהנאשם העד ישתמש במשפט של חברו כמעין חזרה גנראלית למשפט שלו – הוא יקטין את החלק שלו ויעצים את החלק של חברו. זאת מכיוון שהוא יודע שיש את המשפט שלו, ומכיוון שהודיית נאשם תמיד תקפה ואפשר היה להביא את העדות של הנאשם במשפט של חברו לתוך משפטו שלו.

2. ההגנה של הנאשם שבמשפטו מעידים תקופח. בעצם לעד יש חיסיון מפני הפללה עצמית. זה בעצם אומר שעד יכול להעיד כמו גבינה שוויצרית – עם חורים בעדות. זכותו שלא לענות על שאלות שעלולות להפליל עצמו.
לכן בעצם באה הלכת קינזי שאומרת שיש לסיים את המשפט של העד, ואז אין חיסיון בפני הפללה עצמית, והעד לא יוכל לטעון לחיסיון.
מרגע שהתקבלה הלכת קינזי, מה שקרה היה שמערכת המשפט הישראלית נכנסה לאבסורד – הסתבר שניתן כאן כלי פנטסטי לנאשמים והם הביאו לביזוי מערכת המשפט הפלילי.

השופט חשין אמר על קינזי: יש קוקטייל תרכובות הקרוי מי מלך. המדובר בחומצה גופרית ובחומצה מלחית שעברובן זו בזו יוצר תערובת שבכוחן להמיס כמעל כל חומר שהוא. בענייננו התערבה הלכת קינזי והעומס על בתי המשפט. התערובת הזו יכולה להמיס צדק.

כלומר שהלכת קינזי גרמה לשיהוי רב מאוד במשפטם של נאשמים. ההלכה בעצם קבעה שהמשפט של נאשם א' צריך להמתין עד לסיום של המשפט של נאשם ב'. נאשם א' ממתין וממתין וממתין. הוא מצוי במעצר עד תום ההליכים בינתיים.

אי אפשר להחזיק אותו במעצר עד תום. בינתיים על פי חזקת החפות אנו מחזיקים אדם חף מפשע, שהוא ממתין שהמשפט של חברו יסתיים.

זה גרם לשתי רעות – או שבסופו של דבר הנאשמים שהמתינו שוחררו (שזה רע אם אנו חושבים שהם אשמים), או שהפרקליטות שפחדה שהאסירים מסוכנים ישוחררו, עושים עסקאות טיעון גרועות עם העדים שלהם.

בנוסף שיהוי דין הוא שיקול מאוד כבד בענישה, גם כששיהוי הדין נגרם עקב הנאשם וסנגוריו.

אם ניקח כדוגמא לזה את פרשת איילון צברי. שם המשפט נמשך 8 שנים מכיוון שהנאשם רצה למצות עד תום את החקירה הנגדית של עדי התביעה. והחקירה הנגדית לקח לה כ-40 חודשים.

לפרקליטות לקח 7 חודשים לכתוב את הסיכומים. לסנגורים לקחו 17 חודשים לכתוב סיכום. לבית המשפט לקח 21 חודשים לכתוב פסק דין.

בטיעונים לעונש הנאשם טען לעינוי דין – הוא אומר שמחזיקים אותו כבר 10 שנים במשפט. השופט אומר שהנאשם גרם לכל המסכת הארוכה הזאת.

בית המשפט העליון נוזף בשופט דלמטה ואומר שטענת הסנגור היא רצינית. בקביעת העונש יש לקחת את עינוי הדין כרכיב רציני במרכיב העונש.

לכן לנאשמים רציניים יש אינטרס למשוך את המשפט. אם זה משהו קל אז הוא יושב בחוץ. אם הוא על עבירות רציניות אז במילא הוא במעצר מול שישב במאסר. ועינוי הדין הוא שיקול חשוב.

נאשמים עלו על זה שכשהם מושכים את המשפט שלהם הרבה זמן אז זה עושה טוב מאוד לחברם – לנאשם האחר. אז בעצם נאשמים שהפרקליטות רוצה רוצים את משפטם, מושכים.

לדוגמא בפסק דין זאקט קדוש היה צריך להעיד במשפט של זאקס, אבל קדוש משתהה. הסאגה הסתיימה כשהשופט תופס פתק ששולח העד לנאשם, שבו הוא כותב שלא ידאג כי הוא מושך את המשפט כמה שנים ועוד מעט הוא בחוץ.

מה שקדוש עושה זה שקודם כל מדובר בעבירת חוץ.

אחר כך הוא טוען להגנה מהצדק.

הוא טען לחוסר חוקיות של הליכי המעצר שלו.

בעצם הוא כל הזמן עצר בשלב המקדמי.

הוא הגיש בג"צים.

הוא פנה לבית הדין הבינלאומי וטען לעוד דברים.

הוא כל הזמן עיכב את המשפט.

ברגע שעלו על מה שקרה, התחילה הפסיקה לצמצם את הלכת קינזי, אבל עדיין קינזי עשתה את הצחוק מההליך השיפוטי בישראל.

מקרה של חוזה רצח בין משפחות פשע, לירון סנקר, שהיה אסיר נמלט נתפס והוא מפליל את האחים אוחנה ושמעון זריאן. יש כתבי אישום נגד כל משפחות הפשע ובמקביל מתנהל המשפט של לירון סנקר, הנאשם העיקרי בפרשה. כל כתבי האישום זה בנושא רצח וכולם נמצאים במעצר עד תום ההליכים. המשפטים של כולם מחכים עד שהמשפט של לירון סנקר יסתיים. הוא מצוי במעצר ולא במאסר, והוא לא ממהר לשום מקום ויש לו לרצות כבר עונש אחד בן 12 שנים, והוא מגיע להערכת מעצר על רצח, ותמיד מאריך את המעצר. לפיכך משפטו נמשך עד בלי די. כל שאר הנאשמים זועקים כדי שישחררו אותם מכיוון שגם הם עצורים.

דרכו של לירון סנקר לא אצה במשפטו – היו לו 200 עדי תביעה במשפט, וגם הוא כל הזמן מנהל משפטי זוטא, הוא מגיש בג"צים. מחליף 3 פעמים סנגורים (מכיוון שכל סנגור חדש צריך ללמוד הכול). בינתיים הנאשמים במשפטים האחרים טוענים שהם יושבים זמן רב מכיוון שמחכים למשפט אחר.

הפרקליטות בבית המשפט המחוזי מגישה בקשה להעיד את לירון סנקר. היא מנסה בעצם לעקוף את הלכת קינזי. בית המשפט המחוזי בב"ש אומר שהתובע מודע לכך שאי אפשר להעיד את לירון סנקר.

אז מוגש פסק דין שהוא יוצא דופן – בג"צ 11339/05 מדינת ישראל נ' בית המשפט המחוזי בב"ש. הפרקליטות בעצם מגישה בג"צ נגד בית המשפט על הפרשה הזאת. ישנן 3 דעות של שופטים; בין שופט אחד שאומר שחובה לבטל מכיוון שקינזי עשה לה רק רע, והוא לא מוכן להשאיר אפילו גרגר אבק. מכיוון שאם יש מעט אז זה יפתח יותר ויותר.

הגישה השנייה אמרה בכל זאת הרציונלים מאחורי קינזי עומדים. יש טעם שעומד מאחורי קינזי. יש לצמצם ולסייג אבל בכל מקרה להשאיר.

בין שתי הגישות האלה יש את השופטת בייניש שאליה מצטרפים 3 שופטים נוספים וכך מגיעים לדעת הרוב בבג"צ "קינזי", שקובעת שם שהלכת קינזי מבוטלת. אולם היא אומרת שהיא גם מאמינה בהשארת שיקול דעת לבית המשפט. מי שמנהל את ההליך זה השופט היושב בדין, וממנו אי אפשר לשלול את שיקול הדעת במקרה קונקרטי שבו הוא כן יוכל להחליט להמתין לסיום משפטו של העד.

היא אומרת שיש לנקוט בזה רק במקרים חריגים וקיצוניים ביותר.

כלומר שהכלל הוא שהלכת קינזי בוטלה לחלוטין, אולם במקרים מאוד חריגים ומאוד קיצוניים אפשר יהיה להמתין לסיום משפטו של הנאשם העד. היא נותנת דוגמא שבו המשפט של העד הוא לקראת סיום, ושהוא מתנהל כסדרו.

אנו רואים שהעד גם עומד להעיד את העדות המפלילה. לא כמו לירון סנקר שאנו כבר יודעים שהוא כבר חזר בו מהעדות במשטרה.

וכן היא אומרת שגם אז על בית המשפט להביא בחשבון את עמדת הפרקליטות ואת עמדת הנאשם.

הבג"צ של הלכת קינזי הוא חריג מכיוון ששם הייתה שאלה תיאורטית – במקרה הזה לירון סנקר כבר הורשע עד לדיון ולכן הדיון נהיה תיאורטי.

אמצעי הוכחה:
אמצעי ההוכחה העיקריים הם:

· עדים

· מסמכים
· ראיות חפציות
· חזקות
כל אמצעי ההוכחה השונים מתחלקים לשתי קבוצות:

· ראיות ישירות

· ראיות נסיבתיות
ראיות ישירות – אם אנו מראים בצורה ישירה את הטיעון העובדתי שלנו ללא שום היסק.

לדוגמא – בפסק דין טל יצחק, השאלה העובדתית הייתה מי נהג. זה יכול להיות הן במשפט פלילי (מכיוון שהוגש נגדו כתב אישום) והן בתביעה נזיקית של בני המשפחה כנגד הנהג שלמעשה המית אנשים.

בשני המשפטים הטענה של הקורבן תהיה שהוא לא נהג. הוא לא יטען אשם/לא אשם מכיוון שעדים לא טוענים טענות משפטיות אלא רק עובדתיות.

אם יש עד ראייה – אדם שאומר שהוא נסע בכביש וראה את התאונה לנגד עיניו וראה מי נהג.

אז יש לנו עד ישיר – הוא עונה במישרין על השאלה השנויה במחלוקת ואין תהליך של מסקנות שבית המשפט צריך להסיק.

ראייה נסיבתית – ראייה נסיבתית מוכיחה עובדה שהיא לא השנויה במחלוקת ומאותה עובדה אחרת על ביתה משפט להסיק מסקנה בדבר קיומה/היעדרה של העובדה השנויה במחלוקת.

יכול להיות עד לא ישיר – לדוגמא מישהו שהגיע לאחר התאונה וראה מה היה – הוא לא יכול להעיד מי ישב לפני התאונה, אולם הוא יכול להעיד מי ישב בכיסא הנהג ואיך הוא התנהג לאחר התאונה.

אז אין הפעם ראייה ישירה לשאלה מי נהג, אולם יש לנו עד ישיר שמעיד על משהו אחר – הוא מעיד על משהו שהוא עצמו קלט באמצעות חושיו, אולם מה שהוא מעיד עליו לא מעיד על השאלה הבסיסית (מי נהג), אלא על עובדה אחרת שהיא לא זאת ששנויה במחלוקת – כאן בית המשפט צריך לבצע היסק.

כל ראייה – השאלה אם היא ישירה או נסיבתית, תלוי בשאלה של האם היא מבהרת את השאלה השנויה במחלוקת ישירות.

ההיסק נבחן על פי ניסיון החיים. על פי שיקולי ההיגיון של השופט.

אין הבדל בין הכרעה המתבססת על ראיות ישירות להכרעה המתבססת על ראיות נסיבתיות.

העליונות היחידה של הראייה הישירה היא בכך שהדילמה היחידה שיש לביתה משפט ביחס לראייה ישירה היא לגבי החשש מפני שקריות הראייה.

אותה בעיה של החשש מפני שקריות הראייה קיימת גם בראיות נסיבתיות.

אולם בראייה נסיבתית מצטרף קושי נוסף – החשש מפני טעות אפשרית בהיסק של בית המשפט.

לכן בית המשפט של הערעור יטה יותר, יהיה לו קל יותר להתערב בהכרעה משפטית שמבוססת על ראיות נסיבתיות מאשר הכרעה המבוססת על ראיות ישירות.

בעצם פסק דין טל יצחק הוא דוגמא לכיצד בית המשפט מתערב במסקנות של בית המשפט דלמטה לגבי הראיות הנסיבתיות. הוא מתערב בהיסק עצמו ולא בראיות.

כאשר יש לנו מספר ראיות נסיבתיות, לא כל ראייה כשלעצמה חייבת להספיק לשם הכרעה. ככל שהראיות רבות יותר ומשתלבות האחת בשנייה, הן יכולות להיות אפילו יותר חזקות מהכרעה על סמך ראייה ישירה.

אפשר להרשיע בפלילים על סמך ראייה נסיבתית אחת.

בית המשפט חוזר הן בהקשר הפלילי והן בהקשר האזרחי – המסקנה שבית המשפט מסיק מהראייה הנסיבתית חייבת להיות חד משמעית.

אין זה אומר שהראייה הנסיבתית חייבת להוביל בסוף באופן חד משמעי להכרעה אם הוא אשם או שלא אשם, אולם ההיסק שבית המשפט מסיק מכל ראייה נסיבתית חייב להיות חד משמעי.

קיומו של ספק בדבר המסקנה שיש להסיק מהראייה הנסיבתית (הן במשפט אזרחי) מבטל לחלוטין את הערך ההוכחתי של אותה ראייה נסיבתית.

דהיינו שאם יש לנו כמה היסקים אפשריים מאותה ראייה נסיבתית – הראייה הנסיבתית הזאת יוצאת לחלוטין מהתיק. היא הופכת ל-0.

שתי דוגמאות:
פסק דין קיס – פנו חברים לקיס וביקשו שיבלדר סמים לניו יורק. הוא מביא להם חבר אחר, והוא יוצא עם בלדרית שיוצאת לארה"ב. החבר נעצר בניו יורק למשטרה האמריקאית ולא מודיעים לשותפים שלו שעצרו אותו. מצד שני מודיעים למשטרת ישראל. משטרת ישראל שמה האזנות סתר על אלה ששלחו את החבר.

אלה ששלחו את החבר מתקשרים לקיס ואומרים לו שהם גנבו את הסמים על מנת לעשות קופה ועכשיו הוא חייב להם. הוא אומר שמה פתאום והוא לא עשה שום דבר, אולם הוא מוכן לפצות אותם על מה שהחבר עשה.

זו הראייה היחידה שיש למעשה נגד קיס עצמו.

נגד קיס מוגש כתב אישום בגין שידול לעבירה של ייצוא סם.

יש דבר שונה – הן בעולם העסקי והן בעולם הפלילי.

יש דבר הנקרא תיווך – זה אינו שידול. שידול צריך להיות הגורם המכריע – אם לא היה המשדל אז לא הייתה העבירה.

אין ראיות לגבי כך שקיס שידל את החבר. לא יודעים מה היה בשיחה בין קיס לבין החבר.

ביהמ"ש אומר שאין לנו אינטראקציה בין קיס לבין החבר. לא ידוע האם הוא יצר בחבר רעיון שהוא לא חשב עליו כלל? אז זה יהיה שידול. אם החבר רצה מראש וקיס רק תיווך – אז זה לא שידול.

ביהמ"ש אומר שעל סמך הראיות הנסיבתיות שיש לא ניתן לדעת מה הייתה מהות השיחה בין קיס לבין החבר.

כלומר שביהמ"ש אומר שיש רק ראייה שקיס הביא את החבר. יש מזה שני היסקים – או שקיס היה משדל או שקיס היה מתווך.

אם ההיסק האפשרי מראייה נסיבתית הוא או זה או זה, אז זה לא זה ולא זה.

ההיסק שבית המשפט מסיק מהראייה הנסיבתית, דינו כדין ראייה ישירה.

דהיינו שבית המשפט יכול לבסס עליה הכרעה משפטית גם כראייה אחת ויחידה.

בפסק דין בש"פ (בקשות שונות פלילי) 5174/99 ג'אלב חלאדי. אנו מדברים על שוד של משאית ברינקס של בנק קהיר-עמאן שעובר בישראל. השוד בוצע על ידי חמישה אנשים רעולי פנים שעל אחת מהן מוצאים רוק. הרוק הזה מתאים לג'אלב חלאדי מבחינת פרופיל הDNA של אחד ל-17,000 מקרב האוכלוסייה הערבית. (כלומר שלאחד מכל 17,000 ערביי ישראל יש כזאת תביעה).

בית המשפט פוסל את הראייה הזאת לחלוטין ומשחרר אותו.

המסקנה כאן היא שזה יכול להיות או הוא או עוד כ-199 אנשים אחרים.

בפסק דין ע"פ 188/02 מגדאד. בפרשה הזאת מדובר באדם ללא עבר פלילי שנוסע ברכבו עם קרובי משפחה כשלפתע רכב עוקף אותו מצד שמאל, ונורת יריות מהספסל האחורי של אותו רכב וגורמות למותו של הנהג.

בתיק לא היה קצה חוט במשך זמן רב והוא היה פתוח על שולחנו של השוטר החוקר, עד שיום אחד עובר שוטר אחר שמזהה שחיסלו מישהו ממשפחת פשע.

הסתבר שכל חטאו של הקורבן התמים הוא שהוא דומה למישהו מחמולת פשע. ובעצם הייתה טעות בזיהוי.

ברגע שאותו שוטר אמר שהוא דומה למישהו ממשפחת הפשע. ברגע שזה היה ביקשו מכל החמולה הנגדית לתת בדיקות DNA. זאת מכיוון שכבר מצאו את המכונית שממנה ירו, והיה בה כובע גרב עם דגימות רוק.

ישנו איזה שיבוש עם לקיחת הדגימות. אמרו לו שרוצים ממנו רוק. ברגע שזה היה הוא מתחיל לפחד. והשוטר שחקר גם אמר שיש לו התנהגות מאוד תמוהה.

בעצם לוקחים ממנו בצורה כלשהי ביגוד שיש עליו דגימת DNA.

בסוף מוציאים מתוך דגימת הDNA התאמת של 1 ל135,000,000,000 בני אדם.

כאן בעצם יש רשימה של ראיות נסיבתיות – יש את הDNA שקושר אותו לרצח.

בעצם מגדאד הורשע ברצח. הראיות שהיו נגדו:

1. בדיקת הDNA
2. ההתנהגות ביחס לבקשה לבדיקת רוק.
3. הסירוב שלו לתת DNA (הסירוב יכול להיות ראייה נסיבתית שגורמת להסקת מסקנה שהאדם אשם).
4. ההתנהגות שלו עם לקיחת הראייה.
שיעור מספר 7 – DNA – 15.12.2008
אנו עדיין עוסקים בחלוקה בין ראיות נסיבתיות לבין ראיות ישירות.

בתוך הנושא הזה עסקנו בראיית DNA.

ראינו כי אם ניתן בעצם לבצע מיפוי מלא של כלל הDNA אז תהיה חתימה שונה לכל אדם, למעט לתאומים זהים.

כיום זה עדיין לא קיים, ועדיין יש את הקושי הטכנולוגי.

לכן, מה שלמעשה נוקטים בכל המדינות בעולם זה בחירה של מספר אתרים בתוך מולקולת הDNA. בתוך כל המולקולה יש מספר אתרים שהם מאוד שונים, שהם בעלי שונות צורנית גבוהה מאוד. אז בעצם מעבדות בעולם נוהגות לפנות למספר אתרים, שהם לרוב מאוד שונים, ולבדוק רק אותן.

בארץ פונים לתשעה אתרים כאלה.

עקב עלויות הבדיקה, ובזבוז הזמן שנדרש, הבדיקה מתבצעת בשלושה שלבים: א. בדיקה של שלושה אתרים. אם רואים שונות, אז קובעים שזו לא דגימת הDNA שלו. אם ראינו שהשלישייה הראשונה זהה, אז נעבור לעוד שלישיה. אם זה לא נופל בזה אז נעבור לשלושת האתרים הבאים.

לאחר תשעה אתרים עוצרים.

אם אנו רוצים להציג ראיית DNA בפני בית המשפט, אז נציג גם את העדות מטעם המעבדה הפורנצית (המעבדה שלקחה את הדגימה ופרסה אותם).

מה שנקבל זה למעשה שורה של מספרים. אל מול השרשרת הזו תיתן לנו המעבדה הפורנצית את התאים של הגבר/האישה.

בעצם לראות שייכות גנטית זה מאוד בולט – נראה שבכל שרשרת של הילד, הוא לקח חצי מהמידע הגנטי של האב.

לכן עדה אחת תהיה המעבדנית של המעבדה הפורנצית שתיתן לנו שורה של מספרים ותראה שיש לנו שתי שרשראות זהות.

בשלב הבא נביא את המומחה לסטטיסטיקה של אוכלוסיות. הוא ייתן לנו למעשה את ההערכה הביו-סטטיסטית. בעצם המומחה יאמר לנו עד כמה הפרופיל הגנטי הזה נדיר בקרב האוכלוסייה.  הוא יאמר שהסיכוי הוא 1:X שיש עוד אדם שיש לו בתשעת האתרים האלה פרופיל גנטי זהה.

המומחה גם ידע לבוא ולהראות גם מהו החיתוך הגנטי של החשוד.

לגבי מבחן ההסתברות המתמטית אמרנו שהוא המבחן המדויק ביותר. אם אומרים לנו שההסתברות שהDNA שייך לנאשם היא אחת ל135,000,000,000. אז נדע מה הסיכוי של בית המשפט לטעות.

ואולם – בדיקת הDNA לא אומרת שום דבר על האדם שבדקנו. היא רק אומרת מהי ההסתברות המקסימאלית שיש עוד אדם שיש לו באותם אתרים את אותו רצף.

בע"פ 6359/99 קורמן, ביהמ"ש קובע שכאשר מדובר בשיטה סטטיסטית, יעשה בה שימוש בישראל, אך ורק בנושאים מדעיים. דהיינו שבישראל אנו לא יכולים ללכת למבחן של "גבר שחור וגבוה עם אישה בלונדינית". אלא רק לנושאים מדעיים.

אנו לא נפנה למבחן שהוא סטטיסטי טהור, אלא למבחן שהוא סטטיסטי טהור המבוסס על שיטה מדעית.

בעצם בפסק הדין הזה אמרו שפונים למבחנים הסתברותיים מתמטיים אך ורק:

1. כאשר מדובר בתזות מדעיות.

2. מכיוון שהשיטה הזאת מבוססת על נתונים סטטיסטיים בלבד, נדרשת מידה כמעט מוחלטת של וודאות הסתברותית; תוצאה אשר מצביעה על הסתברות נמוכה ממוחלטת, אין לה ערך ראייתי כלשהו. היא לחלוטין מוצאת מהתיק, ואפילו לא יכולה לשמש כראיה תומכת.
אין לנו עד היום קו גבול שבית המשפט מגדיר כהסתברות נמוכה.
לדוגמא – בפסק דין ג'אלב חלאדי. מדובר בבקשה למעצר עד תום הליכים. מדובר על רכב ברינקס. נמצאה מסיכה עם רוק. מגיעים לאחים חלאדי. עוצרים את ג'אלב חלאדי, ומתוך המיפוי של הרוק של ג'אלב חלאדי מגיעים לתאימות ביניהם.

אז אנו מגיעים למומחה לסטטיסטיקה והוא אומר שמקרב ערביי ישראל, ההסתברות שנמצא אדם נוסף שישא את אותו פרופיל גנטי היא אחת ל17,400. כלומר שבקרב האוכלוסייה הערבית בישראל יש בערך עוד כ-200 איש בקרב ערביי ישראל.

בית המשפט קובע שלרמה כזאת נמוכה אין שום ערך הסתברותי. לכן הראייה מוצאת מהתיק, וג'אלב חלאדי מוצא מהמעצר.

פסק הדין המרכזי הוא ע"פ 9724/02 מוראד אבו חמאד. בפסק הדין תיירת שעבדה כאו-פר לקחה מונית מירושלים על מנת להגיע למבשרת למשפחה. אותו נהג מונית סוטה לקיבוץ צובה ואונס אותה בצורה ברוטאלית מספר פעמים. היא מצליחה לברוח, מגיעה למשטרה, בונה קלסתרון של האנס. שהוא גבר בעל חזות מזרחית בשנות העשרים לחייו. הדבר היחיד שהיא יודעת זה שהיו לו גבות עבותות, ושהוא היה נהג מונית לבנה.

כעבור כמה זמן ראו שהיא נכנסה להריון מהאונס.

לקחו דגימה מהאישה.

וגם לקחו מהעובר שרשרת גנטית. ורואים מי האימא והאבא של העובר. חישבו בין העובר לבין הזרע שנלקח מהאונס.

אין קצה חוט מהפרשה הזאת. התיק הוא תיק פתוח. נחקרו כל נהגי המוניות מהסביבה. אף אחד מהם לא תאם לא את התיק הגנטי ולא שום דבר.

במשך שנתיים התיק היה פתוח.

כעבור שנתיים, בעקבות ניסיון של חטיפה שבה הנחטף שבר את האף לחוטף, מגיעים לבית החולים במטרה לבדוק אם הגיע מישהו עם אף שבור. מגיעים למוראד אבו חמאד. הבודקת במעבדה הפורנזית רואה את הדגימה ונזכרת בכך שהייתה לה דגימה דומה ממקרה האונס.

מביאים את הנאנסת למסדר זיהוי. הנאנסת לא זיהתה אותו, על פי זה שהיא הודיעה שהיא עברה טיפולים פסיכולוגיים ומחקה את זהות האנס.

למעשה, בית המשפט המחוזי סבור שהראייה היחידה שיש לו היא ראיית הDNA. ההסתברות הגנטית הייתה שמקרב ערביי ישראל ההסתברות הגנטית היא 1:7,000,350,000.

מוראד אבו חמאד מערער לבית המשפט העליון בטענות שונות כנגד הרשעה אך ורק על סמך ראיית DNA.

בית המשפט קובע תקדים (באוביטר) שאפשר לבסס הכרעה משפטית בישראל אך ורק על סמך ראיית DNA.

במקרה הזה בית המשפט אומר שגם הוא התרשם מהגבות של הנאשם, כך שיש למעשה ראייה נוספת, עצמאית שלא קשורה לDNA.

פסק הדין הזה הוא בעצם פסק דין מאוד מעניין – יש בו התנצחות בין הסנגור אביגדור פלדמן, שהראייה של הDNA מאוד מתסכלת אותו. אחת הטענות שהוא מעלה זה שהוא מתבלבל מהמספרים האסטרונומיים. ביתה משפט מניח שהכפיל הגנטי של מורד אבו חמאד עומד בסוף. אולי נניח שהוא השני ולא האחרון.

חשין עונה לו שעם כל החריפות של הטענות, לא לבלבל אותו.

לו היו בכל העולם 7,000,000,000 אנשים, ואין, אז עדיין נדרש היה אדם כזה, ועדיין אין כזה מספר של ערביים ישראלים בעלי גבות עבותות.

הסיכוי שמישהו אחר ביצע את האינוס הוא כל כך קלוש.

טענה אחרת של אביגדור פלדמן שהיא טענת ייאוש, היא שיש לדחות את ראיית הDNA. למעשה היא ראייה שהיא מעצם טבעה פסולה מכיוון שהיא אינה ניתנת להפרחה.

חשין עונה שהוא התקשה לרדת לחקרה של הטענה. שאם הראיה היא כל כך טובה עד שהיא אינה ניתנת להפרחה, אז בעצם אמורים לפסול אותה.

לו היה עד ראייה שמזהה בודאות, אז היינו יכולים להרשיע אותם.

לו היה צילום של השודד והייתה לשופט תמונה, אז יכולנו להרשיע אך ורק על סמך זה.

והDNA, שהוא למעשה צילום של האדם, שמראה את הפנימיות שלו, מה בעצם גורם לו להראות בצורה שבה הוא נראה, אז היא למעשה ראייה מזהה כמו עד ראייה.

ככל שהיא שונה מעד ראיה, כך היא עולה עליה.

אז למעשה חשין מקביל לנו בין DNA לבין מראה עיניים, ובמה שהוא שונה הוא עולה עליה (מכיוון שהוא מדעי, טכני ומדוייק יותר).

כל זה אוביטר מכיוון שבסוף חשין אומר שלדעתו, בדיקת DNA בהסתברות סטטיסטית גבוהה, ראוייה שינה תהיה כראיה של טביעת אצבעות, ובהיעדר הסבר סביר, ניתן יהיה להרשיע נאשם רק על פי הראייה הזאת.

על כך הוגש גם דנ"פ בטענה שחודשה כאן הלכה. בית המשפט דוחה את הבקשה לדיון נוסף.

מה צריכה לעבור ראייה מדעית?
ראיה מדעית צריכה למעשה לעבור 4 מבחנים על מנת שיהיו קבילים בבית המשפט:

1. בית המשפט צריך להשתכנע שהנחות היסוד על פיהן נערכות הבדיקות מבוססות ומקובלות בעולם המדעי.

2. עד מומחה שיעיד שהליכי הבדיקה שנערכה מקובלים על המקצוע המדעי של העניין.
גם את זה לא נדרש להביא כיום. כל ההליכים בארץ מקובלים על המקצוע המדעי.
3. עד מומחה שיעיד כי ערך את הבדיקה והבדיקה בוצעה כראוי. זו נקודה שעדיין אפשר לתקוף גם היום.
4. תובהר האפשרות שנעשתה טעות בבדיקה או בתוצאותיה.
חשיבותה של החקירה הנגדית:
מי שמזמין עד יכול לחקור אותו רק חקירה ראשית. הוא לא יכול לשאול שאלות מנחות.

 חקירה נגדית יכולה להיות הרבה יותר ממוקדת, כוללת שאלות של כן ולא וכו'.

ההנחה והתפיסה היא שלמעשה החקירה הנגדית היא הכלי החשוב ביותר לחשיפת האמת בהליך המשפטי.

בליטיגציה החלק הכי חשוב הוא השאלה איך אנו מנסחים את השאלות לעד האחר, איך אנו שוברים אותו וכו'.

מפאת חשיבותה של החקירה הנגדית נקבעה ההלכה שתופסת מאז ועד היום – ע"פ 631/76 אביטן נ' מדינת ישראל.

(זה שישנם אזכורים למשפט הפלילי זה לא אומר שזה לא תופס לדברים אחרים).

בהלכת אביטן נקבע כך: "עדות שנמסרה בבית המשפט בחקירה ראשית, ואשר לא ניתן לצד שכנגד אפשרות סבירה לחקור עליה חקירה נגדית היא פסולה."

בעצם אם העיד עד, והוא נתן אך ורק את החקירה הראשית שלו, ושם ראינו שבמשפט הראשי זה יכול להיות בדרך של תצהיר, ומסיבה כלשהי מתבטלת החקירה הראשית, אז היעדרה של החקירה הנגדית מאיין את העדות.

אם לא עברו את החקירה הנגדית אז העדות לא שווה מאומה.

אלא אם הוכח שהצד שכנגד הוא שגרם לכך שאין חקירה נגדית. בין אם על ידי פיתוי ובין אם על ידי איומים.

זאת משום שעל פי הפסיקה, החקירה הנגדית היא המכשיר היעיל ביותר שיש כיום והמשמש לשם גילוי האמת.

עדות מפי השמועה:
הכלל הוא שעד מעיד בבית המשפט אך ורק על דברים שהוא עצמו קלט באמצעות חושיו באופן ישיר.

בעצם אם אדם שמע על האירוע ממישהו אחר, אז העדות הזאת לא שווה כלום.

דבר נוסף – עדים לא מעידים סברה. העדים לא יכולים לבצע ניסיון להסיק מסקנה. הם לא יכולים לפרש דברים, לא יכולים לומר שהם מניחים שבגלל נסיבות חיצוניות הם התנהגו ככה. רק את מה שהוא עצמו עשה.

עדות מפי השמועה זהו מצב שבו מי שמעיד הוא צינור שני. מי שמעיד בבית המשפט הוא לא מי שקלט את האירוע בחושיו, אלא שהוא משמש כצינור שמעביר לבית המשפט אמראות, מעשים, עובדות, שנקלטו על ידי אחרים.

עדות כזאת אסורה. הטעם לכך הוא פשוט – עדות מפי השמועה לא יכולה לעמוד בחקירה נגדית. בעצם כשמדובר בעדות מפי השמועה אין ממש חקירה נגדית.

ראינו שלמעשה יש כלל בדיני הראיות שקובע איסור על קבלתה של עדות מפי שמועה. אנו רואים שהרציונל לכלל היא העובדה שהעדות אינה נבחנת במבחנה של החקירה הנגדית של מוסר האימרה המקורית. זאת משום שאין לנו את מוסר האמרה המקורית אלא רק את הכלי השני.

גם אם הכלי השני שמעיד הוא עצמו דובר אמת (העד באמת אמר את מה שהוא שמע), אין בכך על מנת לאשר על המהימנות של העד המקורי. כמה שלא נחקור את הכלי השני, לא נוכל לחשוף בעיות אפשריות בכל הראשון. הוא לא נחקר כאן.

כל נושא העדות מפי השמועה שונה מעדות שמיעה – אם אני אישית שמעתי את האירוע, אז אין עם זה בעיה.

הבעיה היא שמישהו אחר סיפר לי.

הכלל האוסר על עדות מפי השמועה לא מופיע בפקודת הראיות. אין כזה כלל כתוב. אולם הטעם לכלל הוא פשוט – יש חריגים לכלל שמופיעים בפקודה. יש מספר חריגים שקובעים מתי בכל זאת אפשר לקבל עדות מפי השמועה. אז מכלל זה אנו למדים על הכלל כולו. מכוחם של החריגים אנו בעצם למדים על הכלל. הכלל הזה חל בכל הליך משפטי; פלילי, אזרחי וכו'.

היו נסיונות במהלך השנים לטעון שאולי במשפט האזרחי אפשר כבר לוותר על הכלל, ואם יש בעייה אז נוריד את משקל הראייה. זה לא עבר – עדות מפי השמועה אינה קבילה במשפט הפלילי והאזרחי.

נקודה נוספת מאוד חשובה:
ראייה תיחשב לעדות מפי השמועה שאינה קבילה רק אם מבקשים להביא אותה לשם אמיתות תוכנה. כלומר שהמבחנים הם:

1. הכלי שמביא אותה הוא כלי שני.

2. מבקשים באמצעות העדות את התוכן שלה – את העובדה שבאמת אדם א' ביצע את הפשע (לדוגמא). אם רוצים להוכיח שהדברים נאמרו, לאו דווקא שהם נכונים, אז זו כבר לא עדות מפי השמועה אלא עדות ישירה.
לדוגמא: אם הטענה היא שבזמן פינוי בית המריבה נשמעו קריאות לעבר השוטרים שהיו בגדר העלבה של עובד ציבור. באמצעות העדות מפי השמועה אנו לא מנסים להוכיח את נכונות האמירות, אלא את העובדה שהדברים נאמרו. לעניין עצם אמירת הדברים העד הוא עד ישיר; הוא שמע את הדברים בעצמו. אפשר יהיה לחקור אותו חקירה נגדית. אז למרות שמדובר באמירות, זוהי אינה עדות מפי השמועה.

בעצם יש כאן הרבה קוים דקים – בין האם העד רוצה להעיד על המצב הנפשי של הקורבן או על אמיתות המצב – האם זו עדות מפי השמועה או עדות על המצב הנפשי וכו'?

החריגים לעדות מפי שמועה:
גם החריגים הללו חלים בכל הליך משפטי אלא אם כן יצויין אחרת:

הבעייתיות העיקרית של עדות מפי השמועה היא שאי אפשר לבצע חקירה נגדית. אולם באותם מקרים כאלה ישנה חלופה אחרת שנותנת לנו בטוחה למהימנות של העדות. אולם זה עדיין לא יגיע לרמה של החקירה הנגדית.

1. מסמכים ציבוריים; תעודות של עובד ציבור וכו'. ככלל אנו לא יכולים להגיש דברים לבית המשפט כך סתם. תמיד צריך להגיש אותם דרך העד שקלט את הדברים בחושם. מסמך ציבורי שמתעד משהו (לדוגמא הפקדת כספים בסמוך למרמה), במצב דברים רגיל היינו צריכים להביא את פקיד הבנק שיעיד שהוא ראה והכל. אחרת כל מסמך אחד הוא עדות מפי השמועה. לכן אחד החריגים הוא שכאשר מדובר במסמכים רשמיים, בתעודות של עובד ציבור, במוסדות שמנהלים רישום כדרך שגרתית, אפשר לקחת את המסמכים הרשמיים של אותו מוסד ולהגיש אותם.

2. אימרת נפטר במילוי תפקידו. כמובן שכשאדם מת אז הוא כבר לא יכול להעיד בבית המשפט. אם אנו רוצים להביא עדות של אדם שנפטר, אז העדות תהיה מפי השמועה. החריג קבע שאם המדובר באמראות של נפטר אגב מילוי תפקידו, ושוב – כאשר מדובר בנפטר שתיעד את הדברים האלה בזמנו, במוסד שנוהג לנהל רישומים כאלו ומעקבים כאלה, לתעד אותם, לשמור אותם וכו', מכוח סדרי העבודה באותו המוסד, אז זה נותן לנו איזושהי ערובה למהימנות של מסמכים אלה.
לדוגמא ע"א 119/05 חליפה נ' מדינת ישראל. מדובר בתביעה נזיקית של הולדה בעוולה – אם ובנה תובעים את בית החולים ואת טיפת חלב, על כך שהילד נולד עם פגם גנטי מולד מאוד חמור. הם תובעים פיצויים על כך שזה לא אותר במהלך ההריון. בכרטיס המעקב של האחות בטיפת חלב (חלק מנהלי העבודה של טיפת חלב), כתבה האחות בטיפת חלב – שבשבוע 11 להריון – הפנייה לבדיקת חלבון עוברי לא בוצע; האם אינה מעוניינת. הבעיה היא שהאחות הספציפית שכתבה את זה נפטרה. פסק הדין הוא 15 שנים לאחר מכן. הילד בגר, חייו אינם חיים והוא תובע. בית המשפט קובע שהודאות מסויימות של נפטר, כאשר קיימת מידה גבוהה של הסתברות בדבר נכונות העובדות, תהיינה קבילות.
בדיקה נוספת שבית המשפט עושה זה שעל פניו לא הייתה סיבה לכך שהאחות לא תתעד דברים כהווייתם.
פסק שלוקח זאת צעד נוסף הוא ע"א 703/86 ברנשטיין נ' היועץ המשפטי. מדובר בפסק דין שבו המנוחה הייתה אישה ערירית שאושפזה בבית החולים כשהיא גססה מסרטן. יומיים לפני פטירתה היא חתמה על צוואה בטביעת אצבע לפיה היא הורישה את כל רכושה למערער. במעמד הזה נכח היורש, בנו של היורש, עורך הדין ואדם נוסף. הבן קרא את הצוואה באוזנה, היא הינהנה, וכשלא הצליחה לחתום בעט, סייעו להטביע את טביעת האצבע על הצוואה.
מדינת ישראל רוצה את העיזבון הזה, ולכן היא מערערת על תקפותה של הצוואה. מגיעה ד"ר משיח, מנהל המחלקה שבה אושפזה המנוחה. היא מעידה שלמעשה ביום חתימת הצוואה, המנוחה לא הייתה בדיעה צלולה משום שבימים שקדמו לכך היא סבלה מכאבים עזים ביותר וקיבלה תרופות לשיכוך כאבים ושהשאירו אותה לא צלולה. אלא שבעצם גילו שמנהלת המחלקה בכלל לא טיפלה בחולה הזאת. בחולה הזאת טיפלה מישהי אחרת שבכלל עזבה את הארץ ועברה לגור בדרום אפריקה. ביהמ"ש אומר שהשיקול כיום לקבלתה של אמרת נפטר במילוי תפקידו הוא כאשר אין חשש סביר למהימנות האמרה. על כך אומר בית המשפט שמקום שאמרת ממלא תפקיד שנפטר עומדת בתנאי הקבילות שקבעה הפסיקה, מה לו ממלא תפקיד שנפטר ומה לו ממלא תפקיד שנבצרה העדתו. דהיינו שהלכת ברנשטיין מרחיבה את החריג האנגלי שמאפשר עדות מפי שמועה על מקרים שבהם הנפטר נבצר.
בעצם יש כאן בעיה מכיוון שבית המשפט מודה ומתוודא – המערער ובנו טיפלו באישה כל השנים. הם היו היחידים שטיפלו בה. אין לבית המשפט ספק שהוא היה היורש הטבעי שלה. אם היא הייתה נזכרת למלא את הצוואה קודם, אז היא הייתה תקפה.
3. עדות נפטר בניגוד לאינטרס הרכושי שלו.
אם אנו מדברים בנפטרים אז המשמעות היא שאי אפשר לחקור אותם נגדית. אם האדם אמר למעשה משהו שהוא לרעתו, אז העובדה שהוא אמר זאת, זה כבר מקנה סוג של מהימנות. היה לדוגמא רכוש של הוואקף המנוח. הטענה של הבנים שלו הייתה שהבית היה שייך לאב. הביאו עדים שהראו שבסיטואציות שונות האב אמר שהוא רק השומר של הווקף. זו בעצם אמרה שמגיעה בניגוד מוחלט לאינטרס הממוני של האדם עצמו.
התנאים שהוסיפה הפסיקה הם כאלה:
א. האמרה על פני הדברים נוגדת את האינטרס הממוני או הרכושי של המנוח בעת מתן האמרה. 

ב. בעת מתן האמרה המנוח ידע שזה בניגוד לאינטרס הממוני שלו, אולם הוא לא אמר את זה בהקשר של ההתדיינות המשפטית.

ג. המנוח הייתה ידיעה אישית של הפרטים. 

ד. נסיבות מתן האמרה אינן מעלות חשש למהימנותה.
4. רס ג'סטה – זוהי קבוצה של חריגים שנקבעו במשפט המקובל האנגלי. אם אנו יודעים מעט על המשפט המקובל, אז נראה שהוא היה מאוד נקודתי. לכן הכללים לא נוסחו ככללים משפטיים. לכן בתוך החריג הזה הרס ג'סטה מדובר בעשרות רבים של מקרים. ההנחה של המושג רס ג'סטה הוא שמדובר בשיבוש של מונח משפטי שפעם היה הגיון שבמשך השנים משהו השתבש בכתיב. אין תרגום מילולי. אנו נכנס את ה"רס ג'סטה" כחלק האירוע/התנהגות במילים. ההתייחסות היא לאמרות שמשתלבות כלכך באירוע עצמו עד שלמעשה אנו רואים אותן כחלק מהאירוע עצמו וכחלק מההתנהגות.
שיעור מספר 8 – רס ג'סטה – 22.12.2008
אנו עוסקים בכלל של עדות מפי השמועה.

אומנם יש את הכלל הזה, אולם הוא לא כלל מקובע לחלוטין. יש שרוצים לאפשר את קבלתה של עדות מפי השמועה, מכיוון שזה בעצם דבר שאפשרי לקבל, ושאומנם אי אפשר לחקור את העד חקירה נגדית, אולם השופט יכול להתרשם ממהימנותו. יש להשאיר את הכול לשאלות של משקל ולא של קביעות. תומך בגישה זו הוא פרופ' פלר.

לעומת זאת פרופסורים אחרים מבקרים את החריגים לכלל, דהיינו שהם תומכים בכלל. הם חושבים שדווקא הנגיסות שהם נוגסים בכלל הם שיביאו לאי-צדק.

כלומר שאמרנו שעדות על פי השמועה היא אסורה. לא על פי כלל כתוב אלא על פי החריגים אנו מבינים.

בשיעור הקודם סקרנו מספר חריגים פסיקתיים, ועצרנו למעשה בחריג הפסיקתי הגדול ביות מבחינת היקפו והוא ה"רס ג'סטה". 

הרס ג'סטה אינו כלל אחד אלא לקט של הלכות מתוך המשפט האנגלי, שמה שמאפיין אותם זה שהאמירה שזורה במהלך האירועים.

בעצם אמרנו שאת הפגם של היעדר חריגה נגדית לא ניתן לרפא. כמה שלא נחקור את העדים לא נוכל להוציא מהם נתונים שמתייחסים לאירוע. אולם כל פעם שאנו מקבלים חריג, אז הוא נותן לנו תרופה אחרת.

ברס ג'סטה בעצם האמרה משותפת לאירוע עצמו.

לדוגמא – בפסק דין ע"פ 4004/93 יעקובוביץ'. מדובר על רציחתו של מלווה בשוק האפור, כאשר הוא עוסק במשהו מאוד מעניין גם מבחינת הרשעה על ראיות נסיבתיות.

בענייננו, אותו מלווה בשוק האפור היה אצל רופא שיניים לפני שהוא הלך לאב ולבן. האב והבן יעקובוביץ' היו בעלי עסק למכוניות. הם לוו כספים מהקורבן. הם לא הצליחו להחזיר את החוב.

יש לנו אמרה של המנוח שהוא אומר שהוא הולך עכשיו להיפגש עם היעקובוביצ'ים לגבות מהם את החוב.

נקודה חשובה שהמרצה רוצה להזכיר זה שכאשר מדובר בעדות מפי השמועה, מדובר בראייה שאנו מבקשים לקבל אותה לצורך אמיתות התוכן. כלומר שעתה כשאנו רוצים לקבל את האמרה של אותו חלפן, אנו רוצים בעצם להוכיח שהוא באמת הלך איתם.

ובעצם הפסיקה מראה שאם יש אדם שהוא האחרון שנראה עם המנוח, אז זו ראייה נסיבתית חזקה מאוד.

לעניין זה, בגלל שעצם האמרה היא חלק מהאירוע, היא משתלבת באירוע ומוסיפה לאמיתות התוכן, אנו מקבלים אותה כראייה לאמיתות תוכנה, אין הבדל אם אדם אמר את זה או אם לדוגמא אדם רשם זאת ביומנו.

בעצם אם נחזור לפרשת עו"ד חרמון, אז נראה שאחת הראיות הייתה יומן שהקורבן ניהלה.

בית המשפט קובע שניתן לקבל את היומן כראייה לאמיתות התוכן. 

בית המשפט אמר שכל עוד אין מניע נסתר לראייה לשקר, אז אנו מקבלים את אמיתות התוכן.

המאבק העיקרי לקבלה של עדות כזאת מעדות השמועה היא שהמפגש המיועד הוא למעשה חלק מהאירוע הפלילי, ולכן הראייה, שהיא בעלת משקל הוכחתי משמעותי תהיה קבילה ובלבד שהתקיימו תנאים המבטיחים את מקוריות האמרה ואת תמימותה, ואשר על פניהן אינן מעוררות חשש למגמתיות.

אחד החריגים במסגרת הרס ג'סטה היא קבלתה של אמרה ספונטאנית. ההנחה היא שכשאדם פולט אמרה ספונטאנית, אז זה מפחית את החשש מפני חוסר המהימנות של האמרה. ההנחה היא שכשאדם מגיב בצורה כזאת, אז אין לו שהות לסדר את המחשבות שלו, לסדר סיפור שגוי וכו'.

מכן נובעת המהימנות של האמרה.

בהקשר זה הפסיקה קבעה שני תנאים מצטברים לקבלה של אמרה מכוח החריג של הספונטאניות:

1. סמיכות בזמנים – האמרה נמסרה בו במקום/ בסמוך לאירוע.

2. האמרה מתייחסת לאירוע מרגש ומסעיר.
בהקשר שראינו בשבוע שעבר את מותה של היולדת שילדה תאומים, בהקשר זה נפנה לת"א ירושלים, 1531/97 פילבר נ' שערי צדק. 

מדובר בזוג צעיר שלא הצליחו להיכנס להריון ורק לאחר טיפולי פוריות ממושכים האישה הצליחה להיכנס להריון. בשבוע ה-26 להריונה היא מגיעה לבית החולים שערי צדק, ולמחרת נולדים זוג פגים שסובלים מנכות. הטענה היא שבית החולים לא טיפל בה כראוי. למעשה צריך היה ליילד אותה/לעצור את הצירים יום קום, כאשר השאירו אותה במצב של לידה למשך יום שלם.

במהלך הלילה היו הרבה מאוד אמרות שהיא אמרה לבעלה. הוא לא היה איתה בתוך החדר כל הזמן.

ההורים מגישים תביעה כנגד בית החולים.

בהקשר זה העד המרכזי היא האישה.

תביעה מנוהלת על ידי עדות ראשית על ידי תצהירים.

פותחים את התיק בבית המשפט, ואז בעודה מנסה לחצות כביש היא נדרסת למוות. 

מה קורה עתה לאותה עדות ראשית שהייתה בתיק? על פי הלכת אביטן חקירה ראשית, בהיעדר חקירה נגדית יוצאת מהתיק.

התצהיר של האישה יצא מהתיק כולו. 

האב מבקש להכניס את הדברים שרעייתו אמרה לו לתוך התצהיר שלו.

מהלילה ועד ללידה למחרת בבוקר.

בית המשפט לא מקבל את הטענה שיש לקבל עדות מפי השמועה ולייחס לה שאלות של משקל.

בית המשפט דוחה זאת ואומר שהכלל הזה פועל יום-יום ודיון – דיון.

הדרך היחידה שבה בית המשפט יכול לסטות מהכלל זה באמצעות אחד החריגים, וגם אז כללי הרס ג'סטה יפורשו פירוש מצמצם.

דהיינו שגם באותם מקרים שבהם החריג לכלל מאפשר לקבל עדות מפי השמועה, ושבכאן הוא יקבל את העדות.

בעצם לגבי חלק מהעובדות, שמתייחסות לרס-ג'סטה, בית המשפט קיבל את זה.

זה שקיבלו את העדות של הבעל, לא אפשר לקבל את עדותה של אשתו.

מה שזה כן אפשר זה להכניס כמה עדויות של אשתו לתוך התצהיר של הבעל.

ברע"א 7553/99 פילבר נ' שערי צדק (פילבר אחר). מדובר במשפט אזרחי, בו אפשר לערער על החלטות ביניים של בית המשפט. מה שקורה זה שמש' פילבר תובעת בעילה של נזק ראייתי את חברת האוטובוסים שדרסה אותה למוות.

הטענה היא שבכך שהם דרסו את אורית למוות הם פגעו ביכולת התביעה שלהם כנגד שערי צדק.

אז משפחת פילבר, למעשה התצהיר של אורית מוצא מכל תיקי התביעה בטענה של עדות מפי השמועה.

מש' פילבר מגישה ערעור לביהמ"ש העליון. הוא מקבל את התביעה דלמטה שפסל את התצהיר שלה. לעניין שערי צדק בית המשפט אומר שהפסילה כדין (הלכת אביטן). הוא אומר שמאחר שלא עומד עושה התצהיר לחקירה נגדית, אין התצהיר יוצא מגדר עדות מפי השמועה, ככל שהוא מובא לאמיתות תוכנו, ולפיכך אין הוא קביל אלא אם הוא עונה לאחד החריגים.

אולם בית המשפט אומר שדין הערעור להתקבל בתביעה השנייה נ' חברת הביטוח (של האוטובוס שדרס). זאת מכיוון שבתביעה להוכחת נזק ראייתי אנו לא מבקשים להוכיח מה היה המצב, אלא מה היה לה לומר לו היא הייתה בחיים.

בכך שהאוטובוס דרס אותה, אין כאן ראייתה לאמיתות התוכן של אורית, אלא ראיית לעצן אמירתן.

לכן במקרה הזהה תצהיר עשוי לשמש כראייה לעניין השאלה מה היה בפיה לומר/ מהו הנזק שנגרם לאי-העדפה, ולעניין הזה התצהיר.

סעיף 9 מדבר על אמרת עד בעת ביצוע עבירה.
סיעף 9 מתקיים בכל הליך המתנהל בבית המשפט. אזרחי ופלילי כאחד (נזיקין, דיני חוזים, מנהלי, דיני עבודה והמשפט הפלילי).

הסעיף זה מכשיר קבלתן של אמרות בכל הליך משפטי, אלא שהאמרה עצמה נאמרה בהקשר של אירוע פלילי "מעשה עבירה". 

לדוגמא – תאונת דרכים שגרמה למותו של אדם, יכול שתוליד תביעה פלילית/נזיקית. בשתי התביעות האמרה יכולה להיות קבילה באותה מידה.

המשפט האנגלי אפשר קבלתן של אמרות ספונטאניות מעדות מדרגה שנייה (עדות מפי השמועה).

לכן זה נקרה גם חריג לעדות מפי השמועה.

סעיף 9 לפקודת הראיות מתנה את תחולתו בכך שאומר האמרה הוא עצמו עד במשפט. כלומר שבסעיף 9 יש לנו סיטואציה שונה מהמצב במשפט האנגלי. יש לנו שם שני עדים – יש את שקלט את האמרה, ושהוא שמע. ויש את העד שקלט את האירוע עצמו ופלט את האמרה.

השאלה היא מי צריך את סעיף 9. בעצם מדובר בהרעת מצב ממה שכתוב בהלכה הנגדית.

דוגמאות לשם מה בכל זאת נדרש ההסדר התמוה הזה:
1. מצב שבו יש עדויות סותרות. נכון שיש לנו שני עדים, אבל הם לא אומרים את אותו הדבר. כלומר שאותו עד שפלט את האמרה בסמוך לאירוע העבירה מתכחש לה, טוען שאינו זוכר, לא חוזר על האמרה. ואילו העד האחר חוזה על אותה אמרה מקורית. בית המשפט בסוף יוותר עם שתי עדויות סותרות והוא יצטרך להכריע למי הוא מאמין.

לדוגמא – בע"פ 4204/07 סוויסה. מדובר היה בשני עובדים ברשת מסעדות, הם יוצאים עם הכסף על מנת להפקיד אותו בבנק. באחד הסניפים, כשהם יוצאים עם הכסף, אז שניים יוצאים ונצמדים לחלון, אחד מצמיד אקדח לראש והשני אומר שאם לא יצמיד את הכסף אז יהרגו אותם.

הקב"ט של מקום קרוב מגיע, ושואל אותו אם הוא מזהה את השודד, והוא אומר שמדובר ביניב סוויסה.

במשפט הנשדד אומר שהוא לא מזהה.

כאן בעצם יש לנו את הנשדד ואת העד, שאומרים דברים שונים, אולם יש כאן אמרות קבילות. בית המשפט אומר שהאמרה היא על פי סעיף 9.

במקרה הזה הבדיקה הייתה פשוטה – ההישענות של השודד השאירה טביעה יד.
2. מטרה נוספת היא שלעיתים החוק דורש תוספת ראייתית – לתמוך בעדות שניתנה. לדוגמא בעבירות כלפי קטין. במקרה כזה, אם לדוגמא מדובר בקטין שפלט את האמרה באופן ספונטאני בעקבות אירוע מרגש/מסעיר, ומישהו אחר קלט זאת, אז מכוחו של סעיף 9 נוכל להביא את שתי האמרות ועל פי ההלכה של סעיף 9 מדובר באירוע נפרד, ומדובר בראייה נפרדת.

3. חיזוק הטענה – הגישה בדיני ראיות היא שכמה שיותר טוב זה עדיף. אם סעיף 9 מאפשר לקבל אמרה שאחרת לא יכולתי לקבל אותה. אולם סעיף 9 יכול להיות חשוב במקרה שבו העד עצמו שקלט זאת בחושיו לא נותן את העדות באופן מלא. אנו צריכים את האחר שמעין ימלא את התוכן של האמרות. 
לשם כך ניקח את ע"פ 9969/01, פלוני העובדות הן שאנו מדברים על ילדה שבגיל 11 הופכת לאחות שקולה. אחיה נהרג במהלך השירות הצבאי שלו. כאשר היא מופנית לטיפול פסיכולוגי מכוח הצבא, והפסיכולוגית מרגישה שהילדה עוצרת סוד עצום בתוכה, אבל היא לא מצליחה לפצח את הסוד. במקביל גם בבית הספר מרגישים שיש משהו. גם היועצת בבית הספר מרגישה שיש סוד שהיא פשוט לא מוכנה לגלות אותו.
רק בגיל 17 היא חושפת בפני היועצת בבית הספר שמגיל 5 אביה מבצע בה מעשים מיניים שונים, ואז היא מתמוטטת נפשית. היא מאושפזת 3 חודשים בבית החולים לחולי נפש. מגיל 14 היא מתחילה לכתוב ביומנים, שמפרטים באופן מלא את מה שהאבא עשה לה, וברגע שהיא נחשפת ליועצת בבית הספר, אז היא מתחילה לכתוב מכתבים על מה שעשה לה האב.
כאשר היא נקראת להעיד בבית המשפט, היא מאוד נבוכה מהמעמד והיא מתקשה לפרט את פרטי המעשים שביצע בה אביה. היא לא מסוגלת להיכנס לפרטי פרטים. (ואישום בפלילים, על מנת שיהיה אפשר להרשיע את הנאשם יש לפרט את הדברים לפרטי פרטים.) על מנת להוכיח את פרטי האישומים הגישה התביעה את יומניה של הנערה. הנערה גם אמרה שיש הבדל בין כתב לבין דיבור, ושהרבה יותר קל היה לה להתמודד עם הדברים על הכתב מאשר לדבר עליהם.
בית המשפט מקבל את היומנים המפורטים שלה מכוחו של סעיף 9, והיומנים הופכים להיות לעד השני.
אז בעצם יש את הנערה עצמה שעומדת ומעידה, ויש את היומנים שמתארים לפרטי פרטים את הדברים.
(בהקשר לתביעה של בסמוך, כאשר מדובר בעבירה של קורבנות מין, בית המשפט הגמיש את הזמנים של זה, ולא בהכרח הם עושים זאת בסמוך לאירוע ולעיתים עובר זמן)

דבר נוסף שנעשה בפסק הדין הזה ושאפשר לעשותו הוא "אימוץ בדרך של אזכור" – בעצם כאשר עד מאשר בעדות שלו על דוכן העדים כי הוא כתב דברים מסוימים בעבר וכי הדברים האלה הם דברים אמת, הופכים הדברים לחלק מהעדות שלו שמנסרה על הדוכן, גם אם תוכן העדות לא הוקראה. כאן כמובן שהמתלוננת אישרה שהיומן הוא אמת. (כל העבירות שהיא ביצעה מגיל 14, ולא מגיל 5. על מגיל 5 היא העידה במשטרה, אולם היומן מדבר רק על מגיל 14).
כאשר בית המשפט מקבל עדות כזאת, אז הוא יכול לברור. במקרה הזה היו קטעים ביומן שהיא הייתה מתארת מה הוא עושה לה, ובסוף היא הייתה כותבת שלא קרה שום דבר, והכול לא נכון.
לכך היא כן התייחסה בעדותה ואמרה שמדובר בחלק מההתמודדות הפסיכולוגית שלה, ושהדבר היחיד שאפשר לה לעשות את המעבר מהזוועות שהיא כתבה ביומן היה שהיא תמיד מחקה פסיכולוגית שלא קרה שום דבר ואז היא יצאה לדרכה וחייתה את חייה.
אמרנו שיש את החריג של המשפט האנגלי, ושהמחוקק הישראלי קבע את חריג הספונטאניות בסיף 9.

השאלה שהתעוררה בפסק דין ע"פ 7293/97 ז'אפר עמאר הייתה האם ההסדרים בפקודת הראיות ממצים? האם הם קונקולוסיבייים?

האם היון בית המשפט לא יכול באותם מקודמות שהוסדרו על ידי החוק, הוא כבר לא יכול לפנות למפשט המקובל?

העובדות בפרשה היו שמישהו נשדד על ידי שלושה רעולי פנים. הם בורחים על ידי הונדה סיווק שנגנבה יום קודם.

אחת הקריאות שעונה עליהם מתנדב, היא שאישה אמרה שהיא ניצבת על יד הבנק ושהיא רואה את השודדים נמלטים ברכב שמספרו ...

כעבור כמה זמן נמצא הרכב כאשר הוא נטוש במקום מסוים, ובתוך הרכב טביעת האצבע של הגנב בתוך הרכב. וכן יש טביעות אצבע על החלונות.

בעצם על מנת לקשור בין שוד הרכב ובין שוד הבנק יש לקשר בין שיחת הטלפון של האישה לבין כל היתר.

הסנגורים טענו שסעיף 9 מתנה את היות האדם שמוסר את השיחה עד.

השופטת דורנר אומרת שסעיף 9 אינו קובע הסדר כולל ביחס לקבילותן של אמרות ספונטאניות.

סעיף 9 מתייחס למקרים בהם ניתן להעיד את מוסר האמרה. אולם יש להכשיר קבלת אמרות ספונטאניות כאשר מטעמים אובייקטיביים לא ניתן להעיד את מוסר האמרה.

בזה למעשה דורנר אומרת שהדין האנגלי שהיה נשאר. והכללים האלה הם הרבה מאוד כללים שונים ועדיין אפשר לפנות אליהם.

סעיף 10
סעיף 9 עסק באמרות של עדים אגב מעשה עבירה.

סעיף 10 מסדיר אמרות של קרבנות אלימות.

הסעיף, כמו סעיף 9 חל בכל הליך משפטי, לאו דווקא פלילי, על אף שגם כאן האירוע הוא אירוע פלילי ("מעשה אלימות").

סעיף 10 לא דורש את המצב שבו השניים מעידים – יכולה להיות אופציה שבו רק מי שקלט את האמרה מעיד, בעוד שקורבן האלימות עצמו אינו מעיד.

הסעיף אומר" עדות על אמרה שאמר אדם שנעשה בו, לפי הטענה, מעשה אלימות, והאמרה נוגעת לאותו מעשה או לנסיבות לואי שלו, תהא קבילה אף אם האדם שאמר אותה אינו נוכח כעד ואף אין להביאו למשפט משום שהוא נפטר או תשוש או חולה או נעדר מן הארץ, ובלבד שנתקיימה באותה אמרה אחת מאלה:

1. היא נאמרה בשעת מעשה האלימות או בסמוך לאחריו, או לאחר שהייתה לו ההזדמנות הראשון להתאונן עליו.
הפסיקה עם השנים הרחיבה מאוד את המונח "בסמוך לאירוע", כאשר אומרת הפסיקה שגם הודעה מאוחרת יותר יכולה להיות קבילה, ובלבד שבזמן שחלף מהתרחשות האירוע ועד לאמירתה לא התרחש אירוע שעשוי לעורר חשש שמא העד הושפע שלא לומר את האמת.
בעצם אמרנו שהתרופה בספונטיות היא שההנחה היא שאין לו זמן לנסח/לחשוב על מה שהוא אומר.

לעיתים בוחנים האם זו הייתה ההזדמנות הראשונה או שלא הייתה ההזדמנות הראשון.

דוגמה טובה היא ע"פ 3737/91 ח'יר, כאשר ננעצה סכין בקורבן האירוע, והוא צרח שהוא גוסס במשך חצי שעה. הגיעו כוחות ההצלה וטיפלו בו, ואז שאלו אותו מי עשה לך את זה. אז הוא אמר "ח'יר". אותו ח'יר טען שזו לא אמרה ספונטאנית אלא חצי שעה. באותו פסק דין בית המשפט אומר שהתיבה "בסמוך" מתפרשת על פי הנסיבות. היא אינה מתייחסת רק למניין של דקות. היא יכולה להיות ארוכה יותר (כפי שראינו בנושא של ח'יר). בחצי השעה הזאת הוא היה היסטרי ועם סכין בגב. בית המשפט רואה זאת עדיין כאמרה ספונטאנית.

2. היא נוגעת למעשה האלימות לפי סדר האירועים עד כדי היותה חוליה בשלשלת הנסיבות הקשורות במישרין לביצוע העבירה.
כאן ממש יש את ההגדרה של רס ג'סטה לפי המשפט המקובל – שבעצם האמרה היא חלק מהאירוע. כאן אנו נחזור לפסק דין יעקבוביץ', שם נאמר שיש לנו למעשה בסעיף (2) שני תנאים:

1. סמיכות בזמנים

2. נוגעת במישרין לאירוע -  הדרישה לנגיעה ישירה לאירוע האלימות.
לעניין הדרישה הראשונה של המועד, התנאי הזה סובל גמישות; אנו יכולים להגמיש את הנושא של המועד של האירוע. מה שהיה עם המלווה בשוק האפור כאן, זה שהוא אמר את האמרות האלה, אולם גופתו נמצאה רק כעבור מספר ימים בעיר אחרת. אז בעצם הסניגורים אמרו שמה הקשר לסמיכות בזמנים?

זה מתחבר לזה שלעניין המועד אפשר להגמיש את המועד.

מהו האירוע כאן? האירוע כאן הוא היעלמותו ומותו של המנוח. יש אמרות שמתרחשות בסמוך לאירוע (בית המשפט מכנה אותן חבלי לידה של האירוע) העובדה שהמנוח אמר לכולם שהוא הולך להיפגש עם היעקובוביצ'ים, זה עדיין חבלי הלידה של הרציחה שלו.

גם לאחר התרחשות האירוע יכולות להיות אמירות. אלה יהיו פרפורי הגסיסה של האירוע.

בית המשפט אומר שההנחה בסעיף (2) היא שבהיעדר סיבה נראית לעין לשקר, אין האדם משקר כאשר הוא משיח לפי תומו בדבר תוכניותיו העתידיות. הרי האדם הזה לא ידע שהוא הולך אל מותו. וזה הסתבר בדיעבד כנוגע למעשה אלימות שגרם למותו, זה מה שנותן לנו את האותנטיות.

לגבי התנאי השני של במישרין – על זה בית המשפט לא מוכן לתת גמישות.

בעצם ביעקבוביץ' התביעה ניסתה לבסס את הטענות על ראיות נוספות – 

לדוגמא – המניע. אם הייתה הלוואה של 160 אש"ח, שלא ניתן לעמוד בה, אז זה יכול להוות ראייה נסיבתית.

לגבי המונח כאילו שהייתה חוליה בשרשרת, נזכיר את בוריס יעקובוב, הוא התעלל באשתו גלינה במשך 10 שנים, ובסוף התחילו לגבות מגלינה עדות ארוכה במשך האלימות.

בזמן הזה עומד בוריס ומקלל את גלינה. בשלב מסויים היא נשברת מכל הסיטואציה המלחיצה והיא חוזרת מהתלונה.

השוטרים אומרים שבפעם הבאה שהוא יעשה כזה דבר הם יעצרו אותה.

השוטרים הולכים ומשאירים את האישה עם הגבר שלה. בזמן הזה בוריס יעקובוב לוקח את הרהיטים ומשליך אותם מהחלון. גלינה נכנסת לחדר של בנה הקטן וקופצת למותה.

על מנת להרשיע את בוריס יעקובוב בגרימת מוות ברשלנות יש להוכיח שהיא הייתה אישה מוכה (משום שבית המשפט קבע שלעניין היסוד הנפשי של אדם מהיישוב נדע שלנשים מוכות יש נטיות אובדניות).

על מנת לבסס את הטענה שגלינה היא אישה מוכה, צריך היה את ההודאות שלה בפני השוטרים. היא מעולה לא דיווחה והתלוננה על האלימות שהיא סבלה. ההודאות שלה התקבלו מכוחו של סעיף 10(2), בהיות המוות שלה נוגע למעשי האלימות לפי סדר האירועים. לכן ההודאות שלה נוגעות לסדר האירועים עד כדי היותה חוליה בשרשרת. וכל ההודאות שלה מתקבלות על אף שאין לנו חקירה נגדית. יש לנו כאן אולם תרופות אחרות.

3. היא נאמרה בשעה שהוא היה גוסס, או האמין שהוא גוסס, בעקבו של מעשה האלימות.
זוהי אמרת שכיב מרע. ההנחה שמקורה בנסיון החיים היא שכאשר אדם נתון בסכנת חיים בשל מעשה אלימות, דעתו אינה נתונה באותה עת ליצור מניפולציות ראייתיות. אדם גוסס מבקש לספר את האמת. זוהי ההנחה שלנו. יש כאן עוד היבט, שאם לא נקבל את האמרות של האדם הגוסס הזה, אז ניתן למעוול להנות מפרי העוולה שלו מכך שלא רק שהוא הצליח להרוג אלא שגם נחסום את האפשרות לתבוע אותו.

כאשר אנו נמצאים בהיפוטזה הזאת, אז בדרך כלל גם מתקיימות ההיפוטזה הראשונה או השנייה. (לרוב זה נעשה מייד לאחר או בשעת המעשה ושזה נוגע לאותם אירועים עד עדי היותה חוליה בשרשרת).

בע"פ 1204/02 טוטמן – גב' טוטמן רצה כשהיא עירומה ועולה באש אל המדרגות. היא יושבת שרופה בכל גופה עירומה על המדרגות, ולשאלת השכנים ואנשי מד"א שהגיעו היא אמרה שמי שעשה לה את זה הוא בעלה.

היא נפטרה כעבור 3 חודשים בבית החולים.

אחת הטענות שלו הייתה שהאמרות שלה אינן ספונטניות משום שהן היו בתגובה לשאלות שהיא נשאלה על ידי השכנים ומד"א.

זה מאוד חשוב כשמגיעים לזירת עבירה לא לשאול שאלות מדריכות.

כאן אבל פשוט "שאלו מי עשה לך את זה"? לכן הדרישה שלו נדחתה.

הטענה השנייה הייתה שקודם כל הוא טען שסובייקטיבית היא לא האמינה שהיא גססה. זאת מכיוון שכשהיא רצה החוצה אז היא צעקה שהוא ניסה לרצוח אותי. כלומר שאם לבד היא ידעה שזה ניסיון ולא רצח מצליח אז היא לבד לא האמינה שהיא גוססת.

הוא טען שגם אובייקטיבית היא לא גססה שכן היא נפטרה כעבור 3 חודשים ולא מיידית.

אולם בית המשפט אומר שאלה האמרות האחרונות שלה, ושלושה חודשים היא הייתה במצב מורדם. לכן עניינית האמרות האלה שלה היו האמרות האחרונות שלה.

פסק הדין הבא הוא ע"פ 571/86 אדרי מדובר על אולם קונפקציה, שמרכזו ישנו שולחן גזירה ענקי. הוא יושב על השולחן הזה וקורא עיתון.

בזמן הזה, בתוך המטבחון הקטן עומדת רוזה ומכינה קפה ובזמן הזה עומד השותף עם הגב לדלת ומדבר עם רוזה, כאשר לפתע נפתחת הדלת, נכנס הרוצח, צועקת "הנה סנדי", נורות היריות ולנגד העיניים של רוזה הרוצח כבר ברח אל המקום.

הקורבן אומר "ראיתם את מה שעמרם עשה לי".

לנאשם קוראים סנדי כשם חיבה ועמרם זה השם עצמו.

יש כאן כל מיני ראיות שונות. השאלה השנוייה במחלוקת היא לגבי זהותו של היורה.

לעניין הזהות יש לנו את רוזה שהיא עדה ישירה. היא ראתה את כל הרצח לנגד עיניה, והיא גם עדה מפי השמועה – מכיוון שהיא לא בטוח שיודעת לזהות, אולם גם מעבר לזיהוי שלה שהוא אולי בעייתי, יש לנו גם אותה כעדה מפי השמועה שגם שמעה את המנוח.

וגם יש עד מפי השמועה נוסף שזהו השותף ששמע גם את רוזה וגם שמע את המנוח. ואמרנו שמי שנמצא על ערש דווי לא עוסק במניפולציות ראייתיות.

לדעת המרצה זהו אחד החריגים המבוססים על הכלל העוסק בעדות מפי השמועה.

בפסק הדין הבא – ע"פ 9184/06 אושר (אושרי) כהן. בפרשה זו מדובר על בילוי של צעירות במועדון. יש לנו 3 צעירות – סתיו, ליליה וקטיה, שמבלות במועדות וחוגגות את החלמתה של קטיה ממחלת הסרטן, כאשר למועדון הזה מגיע מאיר כהן, בן הדוד של אושרי כהן, והוא ניגש אל הבנות ודורש לדבר איתן. קטיה תופסת אותו בחולצה ומרחיקה אותו לעבר היציאה. מאיר יוצא מהמועדון. בשלב הזה מתקרב בן הדוד שלו, אושרי כהן אל הבנות (סתיו ויוליה) כשהן רוקדות. בעצם מדובר במועדון, כאשר לא לגמרי קולטים את התנועה, יש המולה והכל יחד. הוא רוקד יחד איתן, כאשר סכין פרפר ננעצת חזור ונעוץ בגופה של סתיו. לאחר מכן פונה התוקף אל יוליה, דוקר גם אותה, משליך את הסכין ונמלט מהמועדון. עקב זאת יוליה נפצעת מאוד קשה. היא עוברת סדרת ניתוחים קשים. לסתיו יש פגיעות גם לא קלות.

השאלה המרכזית בפסק הדין היא מי הדוקר. אין ספק שהבנות נדקרו במצב הזה.

הבנות האלה שרדו את התקיפה החמורה ולאחר סדרת ניתוחים הן זכו לחיות ולהעיד בבית המשפט.

בסמוך לאחר הדקירה, ובעודה במועדון גוססת ומדממת על הרצפה, כאשר כוחות מד"א והמשטרה מגיעים ופונים לסתיו, היא אומרת שמי שדקר אותה זה מאיר (הראשון שהתחיל איתן ויצא). בדרך לבית החולים שואלים אותה והיא אומר שהיא לא יודעת מי דקר – מאיר או אושרי. רק לאחר שהיא יוצאת מחדר הניתוח, אז היא אומרת למעשה שמי שדקר אותה היה אושרי.

יוליה, שנשאלה אם היא נדקרה על ידי מאיר, היא הנהנה לחיוב.

גם היא, ברגע שהיא מתייצבת היא אומרת שבעטיו אומנם נולדה התקיפה, אבל זה לא הוא. היא לא זוכרת שום דבר. למעט הקטע שלפני. מהקטע של הדקירה ועד ההתעוררות בבית החולים הן לא זוכרות שום דבר.

קטיה כן העידה שמי שהתקרב אליהן בריקוד ורקד לידם היה אושרי, אולם היא לא ראתה את הסכין.

בית המשפט אומר לעיתים בעדות יש שינויים, והעדויות לא תואמות כל תו ותו אחת לשנייה. סתיו אמרה שבאותו שלב שמאיר דקר אותה, כשהיא נאנקת מכאבים, היא בוכה, ואילו יוליה הייתה על סף עילפון והכרתה מעורפלת. לכאורה בית המשפט אומר שאלה עדויות טריות, שנגבו בזירה עצמה, כשהן מדממות וכואבות סמוך לאירוע עצמו. (היא מתארת בעצם את סעיף (3)). לאמרות האלה יש משקל לא מבוטל כעדויות אותנטיות, אולם לו חלילה היו הבנות הולכות לעולמן בעקבות הדקירות, אלה היו העדויות היחידות שהיו בפני בית המשפט. יכול בהחלט היה להיות שאדם שחף מהפשע הזה היה מורשע בהמתה.

לכן בעצם לבוא ולומר שיש כאן ביטחון באדם שגוסס והכל, זה קצת בעיה.

הסעיף הבא הוא סעיף 10א.
אמרת עד מחוץ לבית המשפט:

הכלל הוא שעדים צריכים להעיד בבית המשפט. כל אמרה שנתן עד מחוץ לבית המשפט אינה קבילה בבית המשפט, גם אם היא ניתנה במשטרה.

נוצרה תופעה נפוצה של עדים שחזרו בהם מהודאותיהם במשטרה. ברגע שעד עשה דבר כזה, אי אפשר היה לעשות דבר. לא ניתן היה להביא את הדברים שהוא אמר במשטרה.

יש כאן מונח שהוזכר שניתן להכריז על עד כעד עויין, שזה מאפשר לחקור עד מטעמי בחקירה נגדית.

אז נוצרה בעיה אמיתית – למשטרה ולפרקליטות היה חומר מפליל רב, וברגע שהעדים עלו על דוכן העדים והתכחשו לזה/שכחו את זה. אז בעצם לא היה מה לעשות ונאשמים זוכו, מכיוון שלא הייתה ברירה. על מנת לתת מענה על הצורך הזה, המחוקק הישראלי חוקק את סעיף 10א. הוא חוקק על ידי המחוקק הישראלי על מנת לפתור את הבעיה של חזרה מעדויות של עדים במשטרה.

(אמרה בכתב שנתן עד מחוץ לבית המשפט תהיה קבילה כראיה בהליך פלילי אם נתקיימו אלה:

(1) מתן האמרה הוכח במשפט.

(2) נותן האמרה הוא עד במשפט וניתנה לצדדים הזדמנות לחקרו.
(3) העדות שונה, לדעת ביתה משפט, מן האמרה בפרט מהותי, או העד מכחיש את תוכן האמרה או טוען כי אינו זוכר את תכנה. 
שיעור מספר 9 – סעיף 10א – 29.12.2008
חשוב שנזכור למה כיוון המחוקק ואיפה אנו נמצאים מאז ועד היום.

10א. (א) אמרה בכתב שנתן עד מחוץ לבית המשפט תהיה קבילה כראיה בהליך פלילי אם נתקיימו אלה:

(1) מתן האמרה הוכח במשפט.

(2) נותן האמרה הוא עד במשפט וניתנה לצדדים הזדמנות לחקרו
(3) העדות שונה, לדעת בית המשפט מן האמרה בפרט מהותי או העד מכחיש את תוכן האמרה או טוען כי אינו זוכר את תכנה.
נבחין בין שני חלקי הסעיף – סעיף (א) וסעיף (ב).

סעיף (א) עוסק באותה אמרה של עד, שהוא כיום גם עד במשפט. היא אומרת שאמרה בכתב שנתן עד מחוץ לבית המשפט תהיה קבילה. יש 3 תנאים מצטברים לקבלת האמרה.

בעצם אנו מקבלים עדות מפי השמועה.

מה שהיה לפני סעיף 10א(א) הייתה בסך הכל האפשרות להכריז על עד כעד עויין; כעד שאפשר לחקור אותו בחקירה נגדית גם בחקירה הראשית.

סעיף 10א(ב) אומר: בית המשפט רשאי לקבל אמרה כאמור בסעיף קטן (א) אף אם נותן האמרה איננו עד, בין משום שהוא מסרב להעיד או אינו מסוגל להעיד, ובין שלא ניתן להביאו לבית המשפט משום שאינו בחיים או לא ניתן למצאו, ובלבד שבית המשפט שוכנע שמנסיבות העניין עולה, כי אמצעי פסול שימש להניא או למנוע את נותן האמרה מלתת את העדות.

סעיף (ב) בעצם מפנה אותנו לתנאים של סעיף (א), אבל יש כאן הבדל של שני דברים:

1. האדם אינו עד במשפט.

2. יש להוכיח שאמצעי פסול הניע אותו מלהעיד במשפט.
זה ההבדל המשמעותי בין סעיף (א) לבין סעיף (ב).

בסעיף (א) הפרקליטות לא צריכה כלל להוכיח או לעסוק בשאלה למה? למה העד מתנהג ככה?

מספיק שהיא מוכיחה שיש לו אמרה בכתב, ושהיא שונה בפרט מהותי.

בסעיף ב' יש דרישה על הפרקליטות שתוכיח שהסיבה שיש לנו את השוני הזה זה שהופעל עליו אמצעי פסול.

דהיינו שהאבחנה בין סעיף (א) לבין סעיף (ב) היא מאוד משמעותית מבחינת הנטל על הפרקליטות.

לעניין האמצעי הפסול בית המשפט קובע בפסק דין ע"פ 648/87 סבן.

בפרשה עסקו בעסקאות של העברת סמים, ייבוא סמים ושינוע של סמים ממדינה למדינה. תופסים אחד בשם פאוזי שהיה שותף. הוא מוסר עדויות מפורטות במשטרה כנגד כל השותפים שלו.

נגד השותפים מוגשים כתבי אישום נפרדים, ובכל משפט שפאוזי נקרא להעיד, הוא מספר סיפור של צחוקים עם המשטרה. הוא לא מוכן לחזור על העדות.

היו ידיעות מודיעיניות שפאוזי העד הראשי היה מאוד מפוחד.

שמעו שאחיו נחטף והיכו אותו, איימו על האבא. השאלה הייתה האם מדובר באמצעי פסול, כאשר מדובר בכל מיני אנשים שאי אפשר לקשור אותם לנאשמים.

בית המשפט פסק שאין צורך להוכיח שהאמצעי הפסול הופעל על ידי הנאשם באותו משפט או בהשראתו. מספיק שבית המשפט ישתכנע מהנסיבות שמישהו שהוא קרוב משפחה של הנאשם/ידיד/מתנדב, הצליח להשפיע על העד באמצעים פסולים.

המבחנים הם גמישים ומוכתבים על פי נסיון החיים, השכל הישר. בית המשפט יכול להשתכנע מראיות ישירות ונסיבתיות.

אין צורך אפילו להוכיח שהלחץ הופעל במעשה מסויים או באיום מסויים. בית המשפט מתרשם באופן כללי מן הנסיבות. אולם אנו צריכים להיזהר ולא להסתפק בהשערות גרידא.

אנו צריכים אבל להיזהר ולראות שהופעל אמצעי פסול, משום שלעיתים עדים פשוט מפחדים, למרות שלא הופעל עליהם שום אמצעי, אלא שהפחד הוא פחד פנימי.

הייתה דוגמא של שליח פיצה, שכשהוא הגיע למסור את הפיצה תקפו אותו בצורה קשה על מנת לשדוד את התיק שלו.

הוא נפצע קשה. מה שקרה עם אותו השליח זה שברגע שהוא שוחרר מאותו בית החולים הוא נעלם. היו בטוחים שהוא פשוט נרצח, ויצאו במודעות מאוד מרגשות, עד שבסוף המשפחה מקבלת ממנו טלפון שאומר שהוא ברח על מנת להעיד. שיתנו לו להיעלם. שהמשוגעים האלה בשביל לשדוד שליח פיצה עשו דברים נוראים. הוא לא רוצה לחשוב מה הם יעשו למי שיעיד נגדם.

ולמרות שהוא נתון בכל כך הרבה חדרה ופחד, איש לא איים עליו ואיש לא פגע בו לרעה מאז האירוע ועד לסיום ההליכים בתיק זה.

זו בעצם דוגמא לכך שגם התנהגות קיצונית של אדם, היא עדיין לא מוכיחה שהופעל אמצעי פסול.

הסעיף הזה חל רק על הליך פלילי. בהליך כזה אין ערעורים על החלטות ביניים. לכן אם רוצים להשפיע אז נוקטים בהליך של בג"צ

בבג"צ 758/07 המטה למאבק בסחר בנשים נ' פרקליטות מחוז דרום.

מדובר בחקירה שמתנהלת כנגד שני סוחרים בנשים. אחת הנשים שהצליחו למעשה המטה למאבק בסחר בנשים למסור עדות מפלילה כנגד אותם סוחרים נפטרה משחפת לאחר שהיא מסרה את העדות במשטרה אך בטרם שהיא הספיקה להעיד בבית המשפט. בעקבות זאת הוחלט להגיש כתב אישום.

המטה למאבק בסחר בנשים טען שניתן להגיש את העדות שלה מכוחו של סעיף 10(א)(ב) משום שהסוחרים והסרסורים שנגדם היה ניתן להגיש את כתב האישום החזיקו אותה בתנאים לא תנאים, שגרמו למעשה למצב הבריאותי הקשה שלה.

בית המשפט דוחה את העתירה על בסיס עובדתי. הוא אומר שאין אפשרות לעשות שימוש בחריג שבסעיף 10(א) משום שאין תיעוד רפואי אשר קושר את המחלה שלה עם ההתנהגות של החשודים בפרשה.

נבחן מחדש את הרישא של הסעיף:
"אמרה בכתב שנתן עד": 

בפסק דין ד"נ 23/85 טובול.

אנו מדברים על עבירה שיש בה שותפים רבים. העדה הראשית מסרבת לדבר ולתת עדות במשטרה. בשלב מסויים היא מבקשת אדם ספציפי וכלפיו היא נפתחת. במצב אישי כזה של חקירה השוטר לא יושב וכותב. מדובר בשיחה. הקצין יצא לאחר העדות בעניין טובול והעלה אותם על הכתב בעצמו. אז בטובול התעוררו 3 שאלות:

1. האם המונח אמרה בכתב שנתן עד לא דורש שהעד יחתום עליו?

2. האם העד לא צריך להיות מודע לכך שרושמים את דבריו? כשאדם יודע שמתעדים את דבריו אז הוא הרבה יותר זהיר. לכן אחת השאלות היו שהאם כל הבטוחות של הסעיף היא שאדם יודע שכותבים דבריו?
3. האם מותר בכלל לנהל את הרישום הזה בדיעבד?
בפסק דין טובול בית המשפט קובע שזכרון דברים קבילים לעניין זה (זכרון דברים של המשטרה זה תמיד לא בנוכחות העד).

הוא קבע שאמרה בכתב לא חייבת להיות דווקא של העד עצמו. הוא קבע שהעד לא צריך להיות מודע לכך שהאמרה מתועדת. זו לו הערובה. וכן לא חייבים שהרישום יעשה בו זמנית.

הדרישה הבאה היא דרישת הכתב.
מדובר על מצבים שבהם החקירה לא נכתבה כלל אלא הוקלטה על גבי קלטת. נשאל האם קלטת היא בגדר אימרה בכתב שנתן עד?

בית המשפט עונה על זה בחיוב; קלטת היא אמרה בכתב. הוא אומר שיש לשים לב למטרת דרישת הכתב. הוא אומר שהמטרה היא תיעוד ושימור על האוטנטיות של האמרה. המטרה הזאת מוגשמת כל אימת שהדברים הונצחו ושומרו; בין אם בשיטה המיושנת של הכתב ובין אם באמצעים טכנולוגיים אחרים. כל שנדרש זה שדברי העד יונצחו באופן השולל השפעה על האמרה.

השאלה הבאה היא "אימרה" – מהי?
ביהמ"ש אומר שלמעשה אמרה היא כל ביטוי אנושי שניתן מחוץ לבית המשפט, שיש בו רלבנטיות לדיון ושנשתמר באופן מהימן.

ככה אימרה שנתן עד מחוץ לבית המשפט לא מתייחס דווקא למשטרה. כל מקום שאדם אמר מחוץ לבית המשפט, דבריו יהיו קבילים.

אמרה היא למעשה כל ביטוי אנושי שבוטא בפני כל אדם שהוא בכל סיטואציה ובכל נסיבה.

בפרשת יעקובוביץ, בתאו בכלא בפני המדובב הוא לא דיבר, אולם הוא עשה פנטומימה עם סימנים של חניקה. ועל מנת להרשיע את האבא השתמשו בקלטת הזו כאמרה של דורון בכתב מחוץ לבית המשפט.

זאת מכיוון שאמרה היא כל ביטוי אנושי.

פסק דין נוסף הוא ע"פ 9613/04 ציון בן סימון. כאן מדובר ברצח שבוצע בשוק. מדובר על רצח של אנשים שגם האדם שנרצח היה מוכר וגם הנאשמים ניהלו באסטות בשוק. מדובר באנשים שכולם מכירים האחד את השני, ובאופן מפתיע כשהמשטרה מגיעה למקום אף אחד לא מוכן להעיד.

יש בסך הכל שני עדים, שמעידים שראו את ציון בן סימון הולך אחרי הקורבן. אחד רואה את הירי והשני רואה אותו מטמין את האקדח.

עד אחד מגיע למשטרה ובשלב הראשוני הוא מוסר גרסא מלאה שמפלילה את הנאשם. אז הוא קולט שהוא עשוי להיות עד, והוא מתחיל לפחד. גם שם יש את השוטר שלא כותב. הוא כל הזמן אומר שהוא לא מוכן להיות עד, והשוטר אומר לו בסדר, ולא כותב כלום.

כמובן שהכל הוקלט, ואז יש אמרה בכתב שנתן עד.

העד השני מפוחד מלכתכילא, והוא לא מוכן להיחקר במשטרה. התנאי שלו זה שהם ילכו לדבר בחוץ. הוא מוודא שהם משאירים את הטלפונים הסלולאריים שלהם. המשטרה בכל זאת מצליחה להקליט אותם. גם אז האדם הוא כל כך מפוחד עד שהוא מספר בפירוט הכל, רק שהוא ממציא שם. הוא אומר שהוא לא מוכן לספר את השם האמיתי, אבל מוכן לכתוב על החול. השוטר אומר שבקול שהוא כתב את השם ציון (ההקלטה היא באודיו).

בעצם יש כאן שני עדים שמאוד מפוחדים.

מה שחשוב לראות זה שסעיפים קטנים (א) ו(ב) הם סעיפים של קבילות;

הם עוסקים בהכשרת הראייה. הראייה במקור לא הייתה קבילה, וסעיפים (א) ו(ב) נותנים את התנאים שבהם הראייה תהיה קבילה. אלה הם סעיפי קבילות.

השלב הראשון של קבלת האמרה אינו משפיע ואינו מחייב את בית המשפט לעניין ההסתמכות על אותה האמרה.

דהיינו שהעובדה שבית המשפט קיבל את הראייה הזאת והכניס אותה לתוך התיק לא מחייבת שהוא יסתמך דווקא על הראייה הזו. בסוף תהיה גם העדות שניתנה במשטרה (דרך סעיף 10א.) וגם העדות שנמסרה בבית המשפט, ובית המשפט יחליט איזו גרסא עובדתית הוא מאמץ.

סעיף (ג) אומר שבית המשפט רשאי לסמוך על הממצאים שנמצאו, או על חלקה.

כלומר שבית המשפט לא חייב לקבל את האמרה, והוא יכול או שלא לקבל כלל, או לקבל חלקים, לפלג אותה, לפצל אותה ולהשתמש בחלקים.

זאת עשה בית המשפט בעדות של ציון בן סימון, ששם מדובר בשם עם קטע מומצא. שרק כשהוא כתב על החול הוא נתן את השם ציון. בית המשפט בעצם מפלג – הוא לא מייחס לשם הפיקטיבי, אלא שהוא מייחס לציון.

בית המשפט לא חייב להיאחז לעדות זו או אחרת. הוא רק צריך לנמק בדיוק למה הוא בוחר את אחת הטענות.

סעיף (ד) אומר: לא יורשע אדם על סמך אמרה שנתקבלה לפי סעיף זה אלא אם יש בחומר הראיות דבר לחיזוקה.

סעיף זה דורש למעשה תוספת ראייתית די משמעותית – החיזוק הוא תוספת די משמעותית. אנו לא יכולים, בהבדל ממה שראינו לכל אורכו של הקורס, שם אפשר היה לבסס הרשעה על סמך עדות אחת יחידה ומהימנה. כאן גם אם העדות מהימנה, בית המשפט לא יכול להרשיע אדם בפלילים אלא אם כן יש לו תוספת ראייתית.

הסעיף התקבל, וככל שהמחוקק הישראלי הוא חכם ונבון, כך גם העבריינים ועורכי דינם. לכן לאחר מכן צץ בנוף המשפט הישראלי עד חדש.

עד אחד היה העד הממלא פיו מים (העד השותק). יחד עם העד הגיע איתו לדוכן העדים חברו – העד המגבב דברים - מדבר שטויות. הוא לא מדבר לעניין.

נשאלה השאלה לגבי שני הטיפוסים האלה – האם הם עד? כמשמעותו בסעיף (א), או שמא אין לראות בהם עד, ומכאן שהם נכנסים לסעיף (ב), ואז צריך להוכיח שאמצעי פסול הניע אותם מלחזור על העדות במשפט?

בתי המשפט התלבטו בה וכל בית משפט הכריע בה כראות עיניו.

בעליון לכל שופט הייתה דיעה משלו, ואז אין הלכה מחייבת.

נשיא בית המשפט העליון דאז, שמגר, החליט שזה בלתי אפשרי. וכאשר הגיעה הזדמנות לפתחו הוא קבע דנ"פ 4390/91 חאג' יחיא. בפרשה זו כינס נשיא בית המשפט העליון את כל השופטים המכהנים בבית המשפט העליון (11 שופטים), שישבו לדון בשאלה העד השותק והעד הקשקשן.

פסק הדין הוכרע על דרך של דעת רוב ודעת מיעוט. וגם זה על ידי 6 נ' 5.

דעת הרוב קבעה את מבחן ההתייצבות; הסעיף עוסק בסיטואציה שבה עד מתייצב בבית המשפט, ובית המשפט יכול להתרשם ממנו. גם הסירוב להשיב על שאלות, וגם גיבוב הדברים, הן תגובות המאפשרות לבי תהמשפט להתרשם מהעד. דעת המיעוט אמרה שסעיף (א) אומר שנותן האמרה הוא עד בבית המשפט וניתנה לצדדים אפשרות לחקור אותו. במקרה הזה אין חקירה נגדית, ולכן מדובר בסעיף (ב). בדעת הרוב אומרים שהמיעוט התבלבל – אין מדובר בחקירה נגדית בעלמה (לגופו של אישום), אלא החקירה הנגדית שבסעיף 10א. (א)(2) מתייחסת לשאלה האם חלים התנאים של סעיף 10א. לשם כך מכוונת החקירה הנגדית – לחקור אותו על מנת להבין האם העדות שלו שונה בפרט מהותי. זו המטרה של החקירה הנגדית.

כאן ניתן להתרשם למה שהעד עושה – אם הוא שותק/מדבר שטויות, אז ברור שמדובר בעדות ששונה בפרט מהותי. ברור שהעד לא מוכן לחזור על הדברים שנאמרו במשטרה, וברור שסעיף 10א. (א) חל.

בדעת המיעוט היה טיעון אחד.

הם אמרו שהם מוכנים לצאת מנקודת ההנחה שהרוב צודקים. הם אמרו שהם מבינים מההתנהגות של העד שאו שהוא לא רוצה לחזור על הדברים שהוא אמר במשטרה, או שהוא רוצה אבל מפחד. דעת המיעוט מוכנה להניח שבמרבית המקרים עד שמתנהג בצורה כזאת קיצונית ותמוהה הושפע והופעל עליו אמצעי פסול, ולכן זה פחות עקרוני אם נכניס זאת לסעיף (א) או (ב). אומר השופט מצא כמיעוט שהוא חושש ממה שהוא מכנה "העד הזומם" – עד שבא למשטרה, נתן גרסה שקרית (החליט להפליל אדם), הוא חושש מעד זה – העד הזומם הולך, תופר סיפור במשטרה, ואז הוא מחסן עצמו מפני חקירה נגדית – הוא שותק.

ברגע שאנו נאפשר את קבלת העדות שלו, אז אנו למעשה מחסנים את העדים הזוממים, וזה החשש שלו.

מצא נותר בדעת המיעוט.

דעת הרוב עונה לזה שהם יתרשמו ממנו – הם ידעו לזהות. הם שופטים מקצועיים. הם שמים את הדגש על מבחן ההתייצבות. הם אומרים שעד שהתייצב בבית המשפט ועלה על דוכן העדים.

בשנים שלאחר מכן ויתרו על זה, מכיוון שהיו עדים שהגיעו בועטים ויורקים שעדיין נאבקו כנגד העלייה לדוכן העלים.

לכן המבחן מאז ועד היום הוא מבחן ההתייצבות; עד במשפט הוא מי שהתייצב על דוכן העדים לאחר שהוזמן כדין, והוזהר כדרישת החוק.

ההגדרה של עד היא הגדרה עובדתית – לפי המעמד שלו.

עד הוא אדם שהוצא לו זימון כדין להגיע לבית המשפט והוא הגיע לבית המשפט כדין. עד לא נבחן על פי התוכן של העדות.

מאז בית המשפט מאמץ את הפרשנות הזאת לאורך כל השנים, על אף המחלוקת שהייתה בעליון ועל אף העובדה שאף אחד מהשופטים שפסקו כך לא מכהן יותר בבית המשפט. זו ההלכה.

יש מקום אולי להביא זאת שוב לבחינה בעקבות חוק יסוד:כבוד האדם וחירותו.

ואכן בע"פ 4478/03  טוענים כנגד הלכת חג' יחיא. בית המשפט עונה שכל הטיעונים שכבר הובאו נאמרו. לכן מה כעורכי דין אפשר כבר לטעון? על כל הטענות הללו שופטי העליון כבר דנו בה ודחו אותה.

הכל כבר נידון בדעת הרוב.

בפסק הדין הזה הוא טען להשפעה של חוק יסוד:כבוד האדם וחירותו, שעדיין לא נחקק בפסק דין זה.

הוא אומר שבית המשפט, בכל פסק הדין הארוך והמפורט לא התייחסו כלל לחוק היסוד. ביתה משפט אומר כך: כל הטעמים שטענת כבר נידונו, למעט הטיעון בדבר חוק היסוד. אותו חוק לא נדון בפסק הדין, אולם החוק היה אז כבר בתוקף. הרכב מורחב של 11 שופטים קבע הלכה המהווה נדבר מרכזי במשפט הפלילי בישראל עד היום. גם המחוקק לא ראה לנכון לעיין בסוגייה על אף ששופטי המיעוט כתבו מפורשות למחוקק, שלא יכול להיות שהלכה כל כך מרכזית במשפט הפלילי תוכרע על חודו של קול. המחוקק לא הרים את הכפפה, ועל אף שרוב זעום תמך למעשה בהלכה. בית המשפט לא נכנס לנימוקים של אותה הלכה, אלא רק קובע שהנימוקים עדיין תקפים.

זה בעצם דבר שאומר לסניגורים להמשיך ולנסות להביא את הבחינה מחדש של סעיף 10א.

מכיוון שמבינים שזו לא הגישה לאור חוקי היסוד.

בדעת המיעוט לא מבטלים את קבלת האמרה, אלא רק שדורשים גם אמצעי פסול.
שיעור מספר 10 – ראיות בלתי קבילות שהתקבלו בבית המשפט – 5.1.209
עצרנו בפסק דין אבוטבול שעוסק בבת זוג שהעידה נגד בן זוגה.

דיברנו על בדיקת פוליגרף, ואמרנו שהיא בלתי קבילה בבית המשפט כלל וכלל.

יתרה מזאת, לא רק שהבדיקה גופה אינה קבילה, אלא שאסור להביא לידיעתו של בית המשפט מי מהצדדים נבדק בדיקת פוליגרף, ומי סרב להיבדק וכו'.

נתנו את הדוגמא של פסק דין אבוטבול, ששם ההערות בדבר הפוליגרף התפרשו על כל פסק הדין.

בערכאה דלמטה בית המשפט כל הזמן שיבץ התייחסויות על הפוליגרף.

בעצם מכאן בית המשפט אומר שאי אפשר שלא להבין שבית המשפט הבין שהמתלוננת הלכה לפוליגרף והעידה, ושהנאשם לא רק שלא הלך לבדיקה, אלא שגם הסנגור שלו לא מוכן שהוא ילך.

בדנ"פ 198/94 אבוטבול מה שקורה זה שבית המשפט מפנה אותנו לסעיף 56 לפקודת הראיות.

"ראייה שאינה קבילה במשפט פלילי והתקבלה בטעות או בהיסח הדעת, לא תשמש הוכחה לאשמה, ואין לבסס עליה שום פסק דין." למעשה הרישא מתייחסת לערכאה הראשונה.

(פרופ' אלכס שטיין הגדיר במשפטים אזרחיים מה שחל זו הלכת נחה עלינו דעתנו. המשמעות היא שבית המשפט אומר ש"נחה עלינו דעתנו" שבית המשפט מלמטה לא הושפע מהראייה.)

סעיף 56 קובע שהעובדה שבית המשפט נחשף לראייה לא פוגעת ביכולת של השופט להכריע. אלא שאותה ראייה בלתי קבילה לא תשמש הוכחה לאשמה, לכאן ולכאן.

את הלכת מלמד הזכרנו בעניין הסמים – גם כאשר הפוליגרף יכול היה לזכות, אי אפשר לקבל את הראייה.

בע"פ אבוטבול בית המשפט אומר שהוא נחשף לראייה. באיזו דרך ראוי שהשופט בערכאה דלמטה ינקוט? 

1. דרך אחת היא שביתה משפט יתעלם מהראייה הזאת. אם הוא לא מזכיר את הראיה בפסק הדין אז בית המשפט דלמעלה יסיק שהתעלמו מהראייה.

2. דרך שנייה שמציעים, והיא גם המועדפת עליו, תזכיר את מה שנאמר. שיגידו שהמתלוננת התייחסה, ולהוסיף בהערה מפורשת שמדובר בראייה בלתי קבילה והתעלמנו ממנה, וביססנו את פסק הדין בהתעלם מאותה ראייה.
בהמשך הסעיף אומר כך: "אף על פי כן, העובדה שבית המשפט שמע את הראייה לא תפסול את פסק הדין".

כלומר שנניח שבית המשפט נחשף לראייה ולא שם לב לכך, סעיף 56 אומר שגם אם זה קרה, עצם העובדה שבית המשפט דלמטה נחשף לראייה בלתי קבילה אינה פוסלת את פסק הדין שלו.

בד"נ אבוטבול בית המשפט אומר שסעיף 56 למעשה קובע חזקה. פסק הדין לא ייפסק, משום שחזקה שבית המשפט שנחשף לראייה פסולה, יודע את הדין, והוא נשמר היטב שלא להתחשב בראייה הבלתי קבילה, ובפועל בית המשפט הכריע תוך שהוא מתעלם לחלוטין מהראייה הפסולה.

בית המשפט אומר שזו החזקה שלנו, ולכן אין מקום לבטל את פסק הדין גם כאשר בית המשפט מפנה כל הזמן לראייה הבלתי קבילה.

אין מקום לבטל את פסק הדין רק משום שבית המשפט אזכר וחזר ואזכר את הראייה הבלתי קבילה.

מתי כן אפשר לפסול פסק דין?
סעיף 56 קובע בסיפא שני תנאים:

1. סבור בית המשפט שנאשם לא היה מורשע אילולא נמסרה אותה הראייה.
את זה מכנה בית המשפט המבחן הסובייקטיבי. בעצם כאן בית המשפט של הערעור צריך לשים עצמו בנעליו של בית המשפט דלמטה. הוא שואל האם השופט דלמטה (בודק את ההנמקה), האם לאור ההנמקה של השופט בערכאה דלמטה, האם עדיין בית המשפט דלמטה היה מרשיע אלמלא הפוליגרף.

2. אין ראייה מספקת אחרת זולתה לתמוך בהרשעה.
כאן המבחן הוא מבחן אובייקטיבי – בית המשפט של הערעור יתעלם מהלך המחשבה של בית המשפט דלמטה, יכנס לתוך הראיות כפי שהן מוצגות וישאל אתה עצמך, שופט הערעור, האם אתה סבור שללא הראייה הבלתי קבילה, עדיין יש בתיק מספיק ראיות על מנת לבסס את ההכרעה?

בית המשפט למעשה שם עצמו במקומה של הערכאה הראשונה.

בפרשת ציון בן סימון, אחד ההיבטים הוא שאגב החקירה במשטרה, הוא נשאל על עבירות קודמות שהוא ביצע. אנו קוראים לזה עבר פלילי של נאשם/מעשים קודמים של נאשם. וזה בלתי קביל. ראיות בדבר התנהגות שלילית קודמת של הנאשם הן ראיות בלתי קבילות בבית המשפט.

בפרשה הזאת, כשהגישו את התמלילים של העדות שלו במשטרה, השוטרים שאלו אותו על העבר הפלילי שלו. במסגרת הערעור הסנגורים מנסים להראות שהשופט נחשף לחומר לא קביל ושזה השפיע נגדו.

דיברנו על כך שהודאות של נאשם תמיד קבילות. זה מה שקרה כאן. רק שלאחר מכן, כשהסנגור בערעור עיין בהודאה, אז הוא ראה שיש הודאות בלתי קבילות, דרך החקירה ודרך השאלות של השוטרים.

סעיף 56 אומר שאם קרה דבר כזה, אז העובדה שאם זה התקבל, אז זה לא משפיע על פסק הדין.

בית המשפט אמר שבעצם מדובר על ראיות בלתי קבילות שהתקבלו בהסכמה של הצדדים.

כאן בעצם אין לנו בעיה של מהימנות (כמו של פוליגרף). לכן ברגע שהסנגור לא התנגד ולא דרש שימחקו את השורות האלו, אז הראייה הבלתי קבילה הזאת הופכת לראייה קבילה בהסכמה. זה אפילו לא נכנס לתוך סעיף 56.

יכול להיות שאם ההודאות לא היו מוגשות בהסכמה, אז היינו אומרים שמדובר בראייה בלתי קבילה ואז על פי סעיף 56 אמורים להתעלם.

ראיות שהושגו שלא כדין:
מדובר בראיות קבילות, אלא שמשהו בדרך מציאת הראייה היה שלא כדין. 

פירות העץ המורעל זה האמרה שאם פסלנו את הראייה הראשונה, האם אנו צריכים לפסול את כל הראיות שבעקבותיה.

מדובר על נושא שלא עוסק במשפט פלילי בלבד. זה נכון גם למשפטי גירושין וכו'.

יש לנו מספר חריגים שקבועים בחוק. מספר מקרים שבהם המחוקק קבע מה לעשות כאשר ראייה קבילה הושגה בדרכים בלתי ראויות.

חוק אחד שמטפל בנשוא הזה הוא החוק לאיסור האזנות סתר. 

החוק הזה קובע מהי האזנת סתר אסורה, וככלל האזנת סתר אסורה. הוא קובע דרכים בהן ניתן לבצע האזנת סתר חוקית מבחינת הרשויות.

שואלים מה קורה כשהושגה ראייה בניגוד לחוק האזנות סתר.

סעיף 13 קובע שדברים שנקלטו בדרך של האזנת סתר בניגוד לחוק זה, לא יהיו קבילים כראייה במשפט.

גם כאן לא כתוב שעקב האזנת הסתר עצמה הראייה תהיה בלתי קבילה.

כל מה שהחוק אומר זה שהאזנת הסתר עצמה תהיה קבילה. אולם אם בעקבות ההאזנה השוטרים הלכו למקום המסתור ומצאו את הראיות, אז זה מותר. החוק לא אומר שפירות של האזנת הסתר עצמה פסולים.

- האזנת הסתר פסולה כראייה אלא אם כן מתנהל הליך משפטי כנגד מי שביצע את האזנת הסתר האסורה.

בעצם אם אנו מגישים כתב אישום כנגד מי שביצע האזנת סתר, אז אנו יכולים להביא את האזנת הסתר כראייה.

במקור, כשהמחוקק חוקק את הסעיף, אז הוא עצר כאן. הרעיון היה ללכת על משהו די דומה למשפט האמריקאי. אולם השופטים שלנו מאוד סקרנים. לכן הסעיף תוקן ונקבע חריג שבהליך פלילי בשל פשע חמור, בית המשפט יכול להורות על קבילות הראייה אולם בכל מיני נסיבות אחרות שכתובות בסעיף.

- כלל פסילה נוסף שקבוע בחוק הוא סעיף 32 לחוק ההגנה על הפרטיות.

על פי הסעיף הזה, חומר שהושג תוך פגיעה בפרטיות יהיה פסול מלשמש כראייה ללא הסכמת הנפגע (כלומר שכאן בעצם אנו יכולים להגיע להסכמה דיונית שמעוגנת בחוק) זולת אם בית המשפט הסכים לזאת.

· הודיית חוץ של נאשם.

אם נאשם עומד בפני בית המשפט ומודה בדבר זה או אחר, אז ההנחה היא שבית המשפט מתרשם מהנאשם ומהעדות, ואז אנו יכולים להכריע אם הדברים הם אמיתיים או שלא. כאשר אנו מדברים על הודיית חוץ של נאשם, מדובר בסוג של עדות מפי השמועה. אם הנאשם לא חוזר על ההודאה של הנאשם, אז אנו נשארים רק עם אותה עדות מפי השמועה.

בהבדל מאמרת חוץ של עד, שהכלל הוא שהיא תמיד אינה קבילה, אלא אם כן יש חריג, כאשר מדובר בהודיית נאשם, הכלל הוא הפוך. הודיית נאשם תמיד קבילה, אלא אם כן מתקיים חריג המאפשר את פסילת ההודאה.

הודיית חוץ של נאשם עברה איזשהו שינוי במהלך השנים. היא נחשבה במשך שנים למלכת הראיות. תיק עם הודיית נאשם נחשבה לתיק הטוב ביותר. במשך השנים חל כרסום במעמדה של הודיית נאשם. הרבה בזכות דוח שנקרא דין וחשבון של הוועדה לבחינת הרשעה על סמך הודאה בלבד.

אותה וועדה גילתה שיש הרבה מאוד מניעים שמביאים אנשים להודות במעשים שהם לא עשו. בשנת 1994 הוועדה התרכזה בשלוש קבוצות סיכון של אנשים שעשויים להודות בדברים שהם לא עשו. כיום אנו יודעים שהסיבות הן הרבה יותר מגוונות.

· אחת הסיבות היא מבנה האישיות של הנחקר הספציפי. אישיות שרוצה לרצות ולהתחבב על האחר, עשויה להודות בדברים שהיא לא עשתה.

· השפעה של החקירה, של תנאי המעצר וכו'. גם אם הם ההוגנים ביותר. אדם שמצוי בחקירה מצוי בסיטואציה מאוד קשה, ולעיתים אנשים מודים רק בגלל תנאי החקירה. רק על מנת לצאת מהסטאטוס של נחקר.
· גורמים חברתיים יכולים לגרום לאנשים להודות בדברים שהם לא עשו. לדוגמא רצח על רקע כבוד המשפחה. שם כאשר אדם מודה, לא בהכרח שמי שמודה הוא שרצח. יש כל מיני שיקולים שהם לא שיקולים של המשפט הפלילי יכולים לגרום לו להודות (הצעיר ביותר יודה, הזקן ביותר, מי שיש לו ילדים וכו').
· אנשים מודים כי הם היו חולי נפש, כי הם היו שיכורים, כי הם רוצים מקום חם בלילה והם מעדיפים להיות בכלא על פני החוץ וכו'.
ברגע שהתחיל פרויקט החפות בארה"ב, והתחילו לעבור על תיקים של אנשים שהורשעו, והגיעו רק על סמך בדיקות DNA לכ-200 זיכויים במשך 8 שנים, וגילו שכ-24% מאנשים שהורשעו הרשעות שווא הודו.

אז הבינו שאולי הודיית נאשם היא לא רק שהיא לא מלכת הראיות, אלא שיכול להיות שהיא מביאה להרבה מאוד הרשעות שווא.

יש להודיית נאשם שני מבחנים:

1. המבחן הפנימי. זה מתייחס לתוכן ההודאה עצמה ולסימני האמת העולים מההודאה. אנו בודקים עד כמה הדברים מתיישבים ביניהם, עד כמה הם לוגיים ועד כמה הם אפשריים. עד כמה האדם יודע את הפרטים. ההנחה היא שמי שמבצע את העבירה ידע לפרק אותה לפרטי פרטים. אם היית שם אז אתה יודע לדבר על הכול (מה היה מזג האוויר, מה היה האור, איך הקורבן היה לבוש וכו').

2. המבחן החיצוני. זוהי דרישה לתוספת ראייתית. זוהי דרישה מכוח הפסיקה. כאשר מדובר בהודיית חוץ של נאשם, בית המשפט לא ירשיע על סמך אותה הודאה כראייה אחת ויחידה, אלא אם כן מצוי בחומר הראיות "דבר מה נוסף". זהו סוג התוספת שדרושה להודיית נאשם. נראה שאין כמעט תנאים להגדרה של מהו דבר מה נוסף והיא כמעט תמיד קבילה.
איך נוכיח הודיית נאשם?
סעיף 11 לפקודת הראיות אומר כך: "אמרתו של נאשם מותר להוכיח בעדות של אדם ששמע אותה". 

כלומר שמספיק שהנאשם מודה בפני אדם כלשהו, אפשר להוכיח את ההודאה באמצעות אדם ששמע אותה.

בעצם זה חריג לעדות על פי השמועה.

ישנה אמרה – אין אדם משים עצמו רשע. כלומר שאם אדם מעיד על עצמו דברים רעים, אז יש לשים לב לזה (השקפה של הסנגורים). בית המשפט אומר שאם אדם עושה את הצעד החריג הזה, אז זו עדות שזה נכון.

זהו סעיף מאוד טכני. אין עליו פסיקה ושום דבר יותר מדי משמעותי.

סעיף המהות:
לעיתים אנו חוששים שלא רק שאדם מודה בדברים שהוא לא עשה, לעיתים אנו חוששים שאדם הודה על דברים שלא נעשו כלל.

סעיף 12 למעשה קובע את הכלל: "עדות על הודיית נאשם כי עבר עבירה" אנו לא מקבלים כל אמרת חוץ של הנאשם, אלא שאנו מקבלים אך ורק אמרת חוץ שהיא לרעתו. 

מה זו עדות כי עבר עבירה? הפסיקה מפרשת בצורה מאוד רחבה מה זה הודיית נאשם.

בפסק דין קיס, מדובר בסחר בסמים לניו-יורק, כאשר קיס הביא את הסוחרים. המשטרה שמה את ההאזנה על הטלפון, ובשום שלב קיס לא אומר שהוא הביא את הסמים אלא שהוא לא שם יד אחת.

 בית המשפט אומר שהודיית נאשם היא כל אמרה של נאשם מחוץ לבית המשפט שנוגעת לנאשם, ושיש לה לכאורה משקל ראייתי להוכחת האשמה. ההודאה, צריך שתעשה בדרך של התבטאות. אולם ראינו שהתבטאות היא לרבות תנועות גוף.

ההודאה איננה חייבת להיות מפורשת והיא יכולה להיות גם במשתמע.

הכלל הוא שעדות כזאת היא קבילה.

כלל הפסילה: "ובית המשפט ראה שההודאה הייתה חופשית ומרצון". למעשה, המבחן שמאפשר לנו לפסול הודיית נאשם (מכוח החוק) הוא שנפסול הודיית נאשם אם היא ניתנה שלא חופשית ומרצון. הפסיקה במשך השנים עסקה בשאלה מהי הודאה ומתי נאמר שהודאה אינה חופשית ומרצון.

נקודת המוצא של הפסיקה במשך כל השנים היא שאדם הנתון בחקירה, כחשוד בביצוע עבירות, אדם זה חווה לחץ פנימי נפשי ואי נוחות פיסית שהם מובנים לתוך אופייה של חקירה משטרתית. זה בלתי נמנע. הפסיקה קבעה שמשום שתמיד יש לחץ פנימי, הרי שיש לתת לביטוי "חופשית ומרצון" בסעיף 12 משמעות טכנית. אנו לא שואלים האם האדם הודה באמת כי הוא רצה להודות ובאופן חופשי, מכיוון שהוא בלחץ מאוד עז. לכן המשמעות של חופשי ומרצון היא האם הופעלו עליו אמצעים פסולים על ידי אנשי הרשות ולא מהם המניעים שבעטיים הוא מסר את ההודאה.

ההנחה היא שגם החקירה הסבירה ביותר שמה את האדם במצב נפשי מאוד קשה. לכן המונחים חופשית ומרצון הם מונחים מאוד פורמאליים. אנו לא שמים את הדגש על הלחצים של הנחקר אלא על ההתנהגות של החוקרים.

דוגמאות:

פסק דין ע"פ 3967/91 שמחה מזון. מדובר היה בקופאית בבנק הדואר. היא נתפסה בחשד למעילת כספים יחד עם פקיד נוסף. במהלך החקירה שלה נודע לה שהפקיד הנוסף לא שיתף פעולה ועצרו אותו.

היא שמעה שהקולגה שלה נעצר, היא פתחה את ליבה, חתמה את הנאשם, ואמרה שהיא הודתה רק על מנת שלא להגיע לאבו-כביר.

השוטר אמר שנשים את ההודאה בצד, ונגבה ממך הודאה חדשה. היא מסרבת לזה.

מה יותר מזה ברור שיש כאן לחץ מאוד כבד שהביא אותה להודות.

בית המשפט בודק כאן קיומו של לחץ חיצוני. משום שלא הופעלו כנגדה אמצעים חיצוניים, העובדה שהיו לה אמצעים פנימיים, אז ההודאה לא התקבלה באופן לא חופשי ולא מרצון.

קיבלו הכול.

פסק דין נוסף הוא ע"פ 5614/92 מסיקה. מסיקה מחליט שהוא מצטרף למשמר האזרחי. לפני שהוא הופך ללוחם למען העם והמדינה והמשטרה הוא פונה לאחד השכנים שלו שהוא שוטר ואומר לו שהוא החליט להתנדב למשמר האזרחי, ולפני זה הוא חייב לנקות את המצפון שלו. מסיקה מגיע לתחנת המשטרה ושוטח רשימה של עבירות שהוא ביצע במהלך השנים. מסתבר שמסיקה, בזמן ההודאה הזאת במשטרה היה בשני אשפוזים פסיכיאטריים קשים, והוא היה בעיצומו של ההתקף הפסיכוטי שהוביל לאשפוז השני שלו.

למעשה לא היו ראיות נוספות, ועיקר הראיות היו אותה הודאה מפורטת שהוא נתן. הערכאה דלמטה פסלה את ההודאות האלה. בית המשפט של הערעור קובע שתכליתו של הסעיף היא מניעת נקיטתם של אמצעים פסולים על ידי אנשים מרות. הנסיבות בהן דן הסעיף הן נסיבות הנוגעות לאופן גביית ההודאה על ידי איש המרות. אותו דין חל גם לגבי חולי נפש אשר ייתכן שהמניעים להודאתו מושפעים ממחלתו. אפילו סייעה המחלה לפתוח את סוגר ליבו, אין הודאתו נפסלת.

בית המשפט אומר שלמעשה חולה נפש יכול להיות דומה לאדם תחת השפעת אלכוהול וסמים. כל אלה הם גורמים פנימיים. הם לא גורמים חיצוניים ולכן אין בהם כדי להביא לפסילת ההודאה.

בעצם נושא הדיון שלנו היום הוא נושא של קבילות. כשנדבר בהמשך אז נדבר על משקל ועל דיות. המבחן של חופשית ומרצון הוא מבחן לקבילות של הודאת נאשם.

נבחן מהם הטעמים האפשריים לדרישה של חופשית ומרצון:

הפסיקה קבעה שלושה טעמים שונים לפסילת הודאות בדרישה של חופשית ומרצון:

1. אמינות ההודאה; אנו דורשים שההודאה התקבלה חופשית ומרצון על מנת להגן על אמינותה. שנדע שמה שנאמר בה הוא אכן נכון. החשש שלנו הוא שאם יפעילו אמצעים בלתי הוגנים על הנחקרים, אז הם עשויים להודות על דברים שהם לא עשו.

2. הגנה על זכויות הנחקר; אנו רוצים להבטיח את זכויותיהם של הנחקרים בחקירה המשטרתית. פסילת ההודאה היא סעד לנחקר. אם הפרו את הזכויות שלך אז תקבל סעד משפטי. זאת גם אם אין חשש לאמיתותה. אנו לא בודקים את האמיתות ומפצים על פגיעה בזכויות.
3. חינוך החוקרים; לא נפסול את ההודאה מתוך חשש לאמיתותה, אלא על מנת לחנך את החוקרים שפעם הבאה לא ישתמשו באמצעים בלתי הוגנים מכיוון שהראיות תיפסלנה בלאו הכי.
בפסיקה היו 3 גישות באופן מסורתי במשך שנים למהו חופשית וברצון:
1. גישתו של השופט לנדוי: הוא קובע מבחן פורמאלי אובייקטיבי. כל אמצעי בלתי כשר מביא לחשש מפני אי אמיתותה של ההודאה. לכן כל אמצעי בלתי כשר יוביל לפסילת ההודאה.
(אלימות, איומים, דברי פיתוי והבטחה לא הוגנים, הפרת זכויות וכו'. כל אלה שוללים את אמיתות ההודאה). לנדוי בודק את החוקר ולא את הנחקר. הוא מניח שאם החוקר הפעיל אמצעי בלתי כשיר אז ההודאה אינה אמיתית. נקודת המוצא שלו היא אמיתות ההודאה. הוא מניח שאמצעי בלתי כשיר מביא להודאות שווא. לגרסתו אין כלל צורך לבחון את ההודאה.

2. השופט חיים כהן מציג גישה סובייקטיבית: הוא אומר שהוא בודק כיצד השפיעו, אם בכלל אמצעי החקירה הבלתי כשירים על הנחקר. הוא אומר שהוא קורא את החוק, והחוק לא פוסל הודאות כאלה, ואם רוצים לחנך שוטרים אז לא עושים זאת באמצעות פסילת הודאות אמיתיות. הוא אומר שהחוק אינו פוסל הודאה שהתקבלה תוך שימוש באמצעים פסולים. זה לא מה שכתוב. אלה שהוא פוסל הודאה שלא הייתה חופשית ומרצון. הוא מבחין בין שאלת קבילות ההודאה, שאז המבחן הוא חופשית ומרצון, לבין שאלת המשקל. גם כאשר המדובר באמצעי חקירה פסול מבחינה קיצונית, עדיין צריך לשאול עד כמה שהוא השפיע על הנחקר. כלומר שחיים כהן מתרכז בנחקר ולא בחוקר.
הוא מבחין בין הודאת נאשם לבין התעללות חוקריו. הוא אומר שאם אנו רוצים לחנך שוטרים, אז לא על גב הציבור.
3. השופט גולדברג מציג את גישת הביניים: בפרשת מועדי הציג השופט גולדברג את הגישה הבאה: אין באי החוקיות כשל עצמה כדי לפסול את ההודאה. יש לבחון מבחינה עובדתית כל מקרה לגופו כיצד השפיע האמצעי הפסול על הנחקר. עם זאת, במקרים בהם הגיעה רמת הפסלות של האמצעי לכדי פגיעה בצלם דמות האדם של הנחקר, חקירה ברוטאלית ובלתי אנושית, כי אז תישלל ההודאה לפי סעיף 12 בלא לבחון כלל את ההשפעה של האמצעי הפסול.
דהיינו שכאשר מדובר באמצעים פסולים באופן קיצוני, הולך גולדברג לחזקה של לנדוי. כאשר מדובר באמצעי פסול ולא קיצוני – נבדוק לגופו. כאשר מדובר באמצעי פסול וקיצוני, אז נפסול.
בפרשת ע"פ 5121/98 יששכרוב. מדובר בפסק דין שאוחז בלמעלה מ-90 עמודים. בשנת 1996 נתפס יששכרוב על נפקדות מהצבא. מביאים אותו לבית המעצר. הוא מתעקש להתפשט, כאשר חבילת סמים מבצבצת בין ישבניו. הוא אומר שזה גראס ושהוא יכול להסביר. קוראים למשטרה הצבאית שיבואו לחקור אותו. בינתיים הוא מתוודה בפני הסוהר שלו שהוא משתמש בסמים.

למחרת בשעות אחר הצהריים מגיע חוקר מטעם המשטרה הצבאית לחקור את יששכרוב. הוא מזהיר אותו ואומר לו את זכויות המירנדה (שאתה חשוד בשימוש, ושאתה יכול להפליל עצמך). כבר בהתחלה הוא מודה שהוא עישן מריחואנה במהלך הנפקדות שלו בצבא, דהיינו שבהיותו חייל. החוקר שומע את זה, יוצא החוצה, מתקשר למפקד שלו במשטרה הצבאית ואומר שזה מה שהוא אמר. מה שרלבנטי לגבינו זו הודאת נאשם. כאן יש את ההודאה שלו לגבי שימוש בסמים בזמן שירותו.

החוקר יוצא, מתקשר למפקד שלו, והמפקד אומר שיודיע לו שהוא עצור על הסמים (לא על הנפקדות). החוקר נכנס חזרה ליששכרוב, לא ממהר להודיע לו שהוא עצור וחוקר אותו עוד שעה ורבע. לאחר מכן הוא מודיע לו שהוא עצור ושיש לו זכות להיוועץ עם עורך דין.

זכות ההיוועצות עם עורך דין קמה רק למי שעצור. לנחקרים אין זכות להיוועץ עם עורך דין.

זה קם רק מהרגע שבו אדם שינה סטאטוס מחשוד לעצור. מרגע מעצרו של אדם, כפי שצריך ליידע שיש לאדם זכות שתיקה, כך מרגע שמודיעים לאדם על מעצרו חייבים לומר לו שיש לו זכות היוועצות עם עורך דין. לכן למעשה כשהחוקר לא אמר לו במשך שעה ורבע שהוא עצור, אז הוא מנע ממנו את זכות ההיוועצות. למחרת שוחח יששכרוב עם עורך הדין.

בפרשת יששכרוב התעוררה השאלה האם ניתן לפסול את ההודאה שלו?

אין ספק שהשוטר החוקר נטל אמצעי שלא כדין.

כאן שואלים האם ניתן לפסול את ההודאה של יששכרוב?

לקח להם תשע וחצי שנים שבהם כתבו את פסק הדין.

בייניש בוחנת דבר ראשון האם ניתן לפסול את ההודאה שלו על פי סעיף 12. היא קובעת שעל פי הגישות שהיו בעבר, על פי שלושת הגישות, אי מתן הודעה בדבר זכות ההתייעצות/זכות השתיקה, אין בהם כדי לפסול את קבילותה של ההודעה על ידי סעיף 12.

על פי הפסיקה עד היום, על פי שלושת הגישות, לא נפסלו הודאות מהטעם הזה. השאלה שהיא שואלת היא האם כיום, לאחר קבלתו של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, מן הדין לשנות מהפרשות שהייתה עד היום לסעיף 12?

היא מפרטת איך הוא משפיע. השלב הראשון שהיא אומרת זה שיש לשנות את טעמי הפסילה שביסוד סעיף 12. כיום ההגנה על זכויות נחקרים מהווה תכלית מרכזית ועצמאית לפסילתן של הודאות. לכן כיום, לאחר חוק היסוד, בנסיבות מתאימות, אנו נפסול הודאה מכוחו של סעיף 12 רק בשל פגיעה שלא כדין בזכויות הנחקר. זאת גם אם לא מתעורר חשש ביחס לאמיתותה. כלומר שהיא זונחת את הטעם שהיה – אמיתותה של ההודאה והיא מגדירה טעם חדש – הגנה על זכויותיהם של הנחקרים.

בשלב השני היא מפרטת מהן אותן זכויות שסעיף 12 נועד להגן עליהן:

1. הזכות לשלמות הגוף והנפש של הנחקר: זכות של אדם שלא להיות מבוזה, מושפל, במהלך החקירה מעבר לנדרש. אמצעי חקירה פסולים, שיש בהם כדי לפגוע בשלמות הגוף והנפש מעבר לנדרש, יובילו אוטומטית לפסילה ההודאה מבלי צורך לבחון את ההשפעה של אמצעי החקירה.
אלא שטיבם והיקפם של אמצעי החקירה הפסולים שיחשבו כיום ל"פגיעה בצלם דמות האדם של הנחקר" עשוי להיות רחב יותר.
זה הכל אוביטר. אף אחד לא טען שכנגד יששכרוב הופעלו אמצעי חקירה מבזים ומשפילים.

2. הזכות לאוטונומיה של הרצון החופשי: היא אומרת שפגיעה משמעותית וחמורה באוטונומיית הרצון החופשי ובחופש הבחירה של הנאשם, במסירת הודאתו, תוביל לפסילת ההודאה.
היא לא אומרת שכל פגיעה באוטונומיה, משום שאז באמת נחשוף את הציבור להרבה מאוד סכנות. לכן רק כאשר מדובר בפגיעה משמעותית של האוטונומיה של הרצון החופשי. כאן יש לבחון כל מקרה לגופו. אולם יש לשים לב לשינוי בטעמים – בעבר היינו פוסלים עבירה שפגעה באוטונומיה של הרצון החופשי מפני חשש לאמיתות תוכנה. עתה אנו פוסלים את ההודאה מכיוון שהיא פגעה בזכויות הנחקר, גם אם אין חשש לאמיתותה.
הזכות לאוטונומיה של הרצון החופשי מוגנת בין השאר על ידי שתי זכויות: 

1. זכות השתיקה.

2. זכות ההיוועצות.
פגיעה בזכויות אלה עלולה לפגוע באופן מהותי בחופש הרצון והבחירה של הנחקר. יהיה מקום לפסול הודאה בנסיבות בהן הנחקר לא הוזהר וגם לא היה מודע לזכויות האלה.
מתי לא נגדיר שיש פגיעה חמורה? כאשר החוקרים נמנעו שלא כדין ממתן אזהרה, בנסיבות בהן הוכח כי הנאשם היה מודע בפועל לזכותו. בנסיבות כאלה לא נפסול את הודאתו שכן ההתנהגות של החוקרים למעשה לא פגעה בו פגיעה משמעותית. הפסיקה ממש הולכת באופן הזה בצורה. בפרשת ע"פ 3097/04 ליאור סויסה. אנו עוסקים ברצח בבורגר-ראנצ' במדרחוב באילת. כאשר מנהלת הבורגר-ראנצ' נמצאה כשפניה מרוסקים ממוט ברזל. הייתה מסכת ראיות די עבוטה מסביבם. הם בין השאר קנו מסיכה ומצאו את המסיכה זרוקה. הם זוהו מבחינת התיאור שלהם על ידי מי שמכר את המסיכה. ראו עוד ראיות וכו'. מדובר בבחור בן 18 שטוען לכל מיני פגמים בחקירה. הוא עצור בפעם הראשונה ולא נותנים לו להיפגש עם עורך דין. מונעים זאת ממנו. דוחים את זה כל פעם. לכאורה יששכרוב קלאסי. האם אפשר לפסול על פי סעיף 12? לא – ליאור סויסה ידע את הדברים האלה. כאשר עושים לו מפגש מכוון עם אחיו, הוא אומר שהוא לא מדבר עד שהוא רואה עורך דין. אז נשיא בית המשפט אמר שהוא ידע על שתי הזכויות – הוא ידע שיש את זכות השתיקה ואת הזכות להיוועץ עם עורך דין. בייניש הגדירה שרק כאשר יש פגיעה משמעותית.
פסק הדין השני הוא ע"פ 645/05 שחר דביר זליגר. זה מה שהיה לגבי התארגנות יהודית לביצוע פעולות נקמה באוכלוסייה יהודית. תופסים את שחר דביר זליגר. בשלב מסויים הוא חושב שהוא הופך למשת"פ של השב"ק, והוא רוצה לחשוף אותם על מנת שלא יבצעו פיגועים מתוכננים. יש כאן שאלה האם חוקרי השב"כ הטעו אותו לחשוב שהוא מוסר מידע מודיעיני ולא נחקר (ההנחה היא שמדובר במידע שלא חושף את מוסר המידע למשפט). כאן אמרו כשהוא אמר שהוא ילך לכל מיני הליכים משפטיים אחר אז הוא הבין מה הוא רוצה והוא ידע.

ביששכרוב, לגופו של עניין, למחרת בבוקר הוא מדבר עם עורכת הדין שלו ומוזמן לחקירה מחדש. בשלב השני של החקירה הוא לא משתף פעולה. ולאט לאט השוטרים מחכים ומנסים לדובב את האדם. בשלב מסויים הוא שוב חוזר על ההודאות שלו. ולכן לגופו של עניין בייניש אומרת שסעיף 12 לא חל עליו. אומנם אי מתן ההודעה מהחוקר הייתה מכוונת, אולם גם לאחר ההיוועצות עם עורכת הדין שלו יששכרוב דיבר. לכן אי אפשר לומר שאי מתן ההודעה בדבר זכות ההיוועצות היא שפגעה לו בזכות השתיקה. מכאן בייניש אומרת שסעיף 12 לא חל על יששכרוב. אולם עתה מתעוררת שאלה אחרת – האם כיום, לאור חוקי היסוד, ניתן לקבוע כלל פסילה פסיקתי?
שיעור מספר 11 - ראיות בלתי קבילות – 12.1.2009
עסקנו בראיות בלתי קבילות והגענו לסעיף 12 לפקודת הראיות שעוסקת בהודאת נאשם. נאמר שהודאת נאשם מחוץ לבית המשפט היא חופשית למעט מספר סייגים.

זה היה תקף עד שהוא הגיע לפרשנות בפסק דין יששכרוב. שם בעצם הגדירו שני תנאים לחקירה הוגנת:
1. אדם לא יבוזה במהלך החקירה, לא בגוף ולא בנפש.

2. הזכות לאוטונומיה של הרצון החופשי.
בפסק דין יששכרוב השופטת בייניש קובעת שעל פי סעיף 12 אי אפשר לפסול את הודאתו של יששכרוב. במקרה הזה החקירה לא פגעה בשלמות גופו, היא לא השפילו אותו וביזתה אותו. למעשה היא גם לא פגעה באוטונומיה של הרצון החופשית. היא הסיקה זאת מכך שיששכרוב חוזר להודות גם לאחר היוועצות עם עורך הדין שלו.

לאחר מכן בייניש שואלת את השאלה הבאה – האם על אף שסעיף 12 לא חל, האם עדיין אנו יכולים לפסול את ההודאה מכוח כלל פסילה פסיקתי?

מהרגע הזה הופך פסק דין יששכרוב לפסק דין עקרוני שעוסק בשאלה של פסילת ראיות שהושגו שלא כדין.

בעצם בעתיד אנו נרחיב את יששכרוב מעבר לשאלה הבסיסית.

בפרשת יששכרוב בייניש קובעת כלל של פסילת הודאה פסיקתית. ומאז יששכרוב לא פסלו אף הודאה על פי כלל זה.

בייניש קובעת לראשונה את דוקטרינת הפסילה הפסיקתית, אולם היא גם קובעת שהשימוש בה יעשה במתינות, בזהירות, תוך הפעלת שיקול דעת. צעידה זהירה ממקרה למקרה.

כלומר שהיא כבר אומרת לבתי המשפט דלמטה שיזהרו עם זה ושדי ישאירו זאת לבית המשפט העליון.

לכן גם כשפסק דין יששכרוב התקבל ושהשתנה דבר, עדיין לא הרבה עורכי דין קיבלו זאת בשמחה.

דוקטרינת הפסילה הפסיקתית:
נקודת המוצא היא שראייה רלבנטית היא ראייה קבילה. מתי בית המשפט יכול לפסול ראייה רלבנטית? 

1. רק אם הוא נוכח כי הראיה הושגה שלא כדין

2. קבלתה תפגע פגיעה מהותית בזכותו של הנאשם להליך הוגן.
3. ראייה רחבה המתבססת על שיקולים כללים של הגינות, צדק ומניעת עיוות דין.
4. הזכות להליך הוגן כזכות מסגרת לגזירתן של זכויות אחרות.
1. הושגה שלא כדין – אמצעים בלתי הוגנים, אמצעים הפוגעים בזכות יסוד, בהליך בלתי הוגן וכו'.
גם כאן המקרה ייבדק ממקרה למקרה על פי נסיבותיו. יכול להיות שאמצעים שנחקור אדם בעל עבר פלילי עשיר יהיה שונה מהליך של אדם שזוהי העבירה הראשונה שלו.

2. התנאי השני הוא פחות ברור; קודם כל היא מסבירה לנו מהי הזכות להליך הוגן – היא אומרת שמטרתה של הזכות להליך הוגן היא הגינות פרוצדוראלית.
מה זה אומר: הבטחה של פרוצדורה הולמת וערובות דיוניות הולמות להגינותו של ההליך – הגינות פרוצדוראלית.
הדבר השני שהיא אומרת ביחס להליך ההוגן זה שהוא מתייחס לכל השלבים של ההליך הפלילי. הכוונה היא שאם אנו רוצים לאמר שאדם זכאי למשפט הוגן, אז זה מוחל על כל שלבי החקירה מההליך הפלילי.

3. ראייה רחבה של הדברים שמתבסס על שיקולים כלליים.

4. הזכות להליך הוגן כזכות מסגרת לגזירתן של זכויות אחרות. הזכות למשפט פומבי, הזכות שעורך דין יהיה נוכח וכו'. בעצם שגוזרים מזה כל מיני זכויות שהן קונקרטיות.
1. הושג כדין.

2. הליך הוגן לכל אורכו, מהשלב החקירתי.
3. ראייה חרבה, המאפיין הוא לא רק התוצאה.
4. נגזרות של הזכות להליך הוגן (הפרקטיקה).
מתי אנו נאמר שזכותו של הנאשם להליך הוגן נפגעה פגיעה מהותית?

הרי לא כל פגיעה, כי אם אנו נלך על כל פגיעה אז נפגע בציבור מכיוון שנשחרר המון אנשים.

לכן רק פגיעה מהותית. בייניש נותנת לנו 3 קבוצות עיקריות של שיקולים שיסייעו לנו להכריע בשאלה האם יש כאן פגיעה מהותית או שלא:

1. אופייה וחומרתה של אי החוקיות שהייתה כרוכה בהשגת הראייה.
כאן אנו מתמקדים בחוקרים. אנו בודקים את ההתנהגות של החוקרים ואומרים שהפרה טכנית קלה היא לא כמו הפרה חמורה.
2. האם החוקרים פעלו בתום לב או באופן מכוון?
כמובן שאם החוקרים פעלו באופן מכוון אז זה יעצים את הפגיעה. זה ייטה להביא לפסילת הראייה גם אם הפגיעה לא הייתה קשה. כלומר שאם אנו רואים שהחוקרים פוגעים באופן מכוון לפגיעה בזכויות הנאשם, אז גם אם הפגיעה קלה ניטה לפסול את זכויות הנאשם. ההפך לא תקף – אם הם פעלו בתום לב ופגעו פגיעה חמורה, תום הלב לא יכשיר את הראיה ואנו עדיין עשויים לפסול אותה.
3. נסיבות מקלות –  כאן אנו כבר מתייחסים להתנהגות של הנאשם – עד כמה הוא ניצל לרעה את הזכויות המשפטיות שעמדו לזכותו.
4. מהי מידת הקלות בה ניתן היה להשיג את הראייה בדרכים כשרות.
5. האם הראייה הייתה מתגלה/מושגת על ידי החוקרים גם ללא השימוש באמצעי הלא כשר?
אם התשובה לשאלה זו היא חיובית אז זה יפחית מעוצמת הפגיעה.
זה בעצם דומה מאוד לסעיף 4, ובמקרים מסוימים חופף.
הקבוצה הגדולה של השיקולים למתי נאמר שהפגיעה היא חמורה הוא "ראייה מושפעת". השם הזה לא ניתן בפסק דין יששכרוב, אלא בפסיקה שלאחר מכן.

בעצם זו מידת ההשפעה של אמצעי החקירה הפסול על הראייה שהושגה.

כאן בית המשפט אומר שיש לנו שתי שאלות:

1. באיזו מידה אי החוקיות עשויה להשפיע על המהימנות של הראייה?
כלומר על הערך ההוכחתי שלה. בנסיבות בהן מתעורר חשש לאמיתותה של הראייה, אנו כמובן שניטה לפסול אותה. לדוגמא – הודאת נאשם, אם אנו חושבים שהאמצעי הפסול הוביל להודאת שווא.

2. יש לבחון האם קיומה של הראייה הוא עצמאי ונפרד מאי החוקיות?
אם לדוגמא ביצענו חיפוש לא חוקי שהוביל להרואין. אז בעצם לא הכלים ולא האמצעים הלא חוקיים השפיעו על היווצרות הראייה. היא לא נוצרה עקב החקירה ולכן היא בלתי מושפעת עקב החקירה.
בעצם זה יוצר הבחנה בין ראיות מילוליות לבין ראיות חפציות.

בייניש אומרת בצורה מפורשת שהדוקטרינה שאנו מאמצים אינה מבוססת על הרתעה חינוכית של שוטרים אלא על זכויות הנאשם. לכן אנו לא מאמצים את התורה האמריקאית של פירות העץ המורעל. ברגע שהיא מפרידה בין ראיות מילוליות לחפציות היא לא הולכת על הדגם האמריקאי.

המבחן האחרון שהופך את יששכרוב לפסק דין כל כך קטן ולא חשוב:

הקבוצה השלישית היא בחינת הנזק מול התועלת החברתיים הכרוכים בפסילת הראייה:

האם המחיר החברתי הכרוך בפסילת הראייה גבוה מהתועלת האפשרית שתצמח מכך?

כאן אומרת בייניש שהפרמטים העיקריים הם:

1. חשיבות הראייה להוכחת האשמה; ככל שהראייה חשובה יותר כך לא ניתן לו לפסול אותה.

2. מהות העבירה המיוחסת לנאשם ומידת חומרתה. 
היא אומרת שכאשר מדובר בראייה חשובה ומכרעת, וכאשר העבירות המיוחסות לנאשם הן חמורות, הרי פסילת הראייה עשויה לפגוע יתר על המידה באינטרסים הנוגדים (הגנה על שלום הציבור)
העצם הגענו לסוג של מצב אבסורדי שדווקא כאשר נגד הנאשם תלויים אישומים חמורים, דווקא אז אנו לא נגן על הזכויות שלו.

בעצם אנו נפסול ראיות כאשר הראייה היא שולית ולא חשובה, וכאשר הראייה היא לא מהותית.

בעצם על פי זה בפרשת יששכרוב אנו רואים שהחוקר פעל שלא כדין באופן מכוון.

החוקר עושה זאת במכוון שלא בתום לב. העבירה היא עבירה קלה וההפרה היא הפרה חמורה. לכן בפרשת יששכרוב בייניש מזכה את יששכרוב. זה גם למעשה לאחר שיששכרוב נמצא אשם בעבירה חמורה יותר.

בפרשת ע"פ 645/05 זליגר. מדברים על המחתרת היהודית.

בעצם זהו פסק דין שבסוף מחליט שלא לפסול את הראייה, תוך הסתמכות על ידע משפטי נרחב שהפגין הנחקר.

בהקשר הזה אומר השופט אדמונד לוי כך בהקשר של ראייה מכרעת בנסיבות חמורות: יש לשקול שיקולים אלו בזהירות. הדבר עלול להוביל לכך שהנטייה לפסול את הראייה תגדל כשאין בה צורך, ותקטן כשהיא עשויה להזיק לנאשם.  השלכות אלו אינן רצויות במשפטנו.

אם אנו למעשה מדגישים את ההליך ההוגן ואת השמירה על זכויות הנאשמים, לא צריך לתת משקל על העבירה שהנאשם עבר. זה לא רלבנטי באיזו עבירה הנאשם עבר, תהה העבירה אשר תהה. לכן אין חשיבות גם לשאלה עד כמה הראיה חיונית.

חרף זאת במקרה הזה הוא מחליט שלא לפסול את אחת הראיות.

כל פסקי הדין בהמשך הם פסקי דין שלא פוסלים ראיות.

מה שאנו רואים בפסיקה זה שאם נאשמים לא טוענים לשתי החלופות של יששכרוב אלא רק לסעיף 12, בית המשפט מיוזמתו לא פונה לבחינה של כלל הפסילה הפסיקתית.

פסק הדין הבא, עם אירוע שלא יורד מהחדשות הוא ת"פ (ת"א) 1084/06 איתן פרחי. אנו עוסקים ברצח של עורכת הדין ענת פלינר, כאשר החקירה המשטרתית מגיעה למבוי סתום. זהו תיק שיש בו ראיות פיסיות (יש שרידים של DNA), התוקף זרק את הסכין ואת הכפפות לפח סמוך, ויש DNA של אותו אדם. אולם אם לא מוצאים את האדם עצמו אז אי אפשר לעשות הצלבות. בשלב מסוים המשטרה פונה לכל השכנים ברמת השרון ומבקשים מהם לתת דגימת DNA לצורך אותה חקירה.

הם מחתימים אותם על טופס על פי החוק, שמאפשר להם לחפש בהסכמה בגוף אדם שאינו חשוד. החתימו אותם על טופס שהמשטרה התחייבה שלא ייעשה שימוש בדגימות האלו. בעצם שסעיף 14א. לחוק סד"פ חוק אמצעי חיפוש מדבר על הגבלת שימוש בDNA שנתפס.

שבעצם זה אומר שלא תיערך השוואה בין נתוני הזיהוי שנבדקו לבין נתוני הזיהוי שבמאגר אלא לצורך חקירת אותה עבירה.

איתן פרחי מגיע, ובמסגרת הבקשה של המשטרה נותן DNA. הDNA מגיע למעבדה הפורנזית, ואנשים שזהו עולמם נוטים לזכור דפוסים. זה מגיע לחוקרת, היא לא מכניסה זאת למאגר ואומרת שמדובר באנס סדרתי ושאין קצה רמז לאותו אדם.

בעצם גילינו אנס סדרתי. מתחילה החקירה. קיבלנו את הראיה שהיא לכאורה ראייה שלא כדין. מה עושים עם זה?

המשטרה מתחילה לחקור. כשהיא מתחילה לחקור צצות ראיות נוספות. שמו איכון על הטלפונים הסלולאריים. גילו שהוא שיפוצניק. ובעצם הוא נסע בכל הארץ.

עושים גם מסדר זיהוי שבו מזהים אותו.

נאספות ראיות ומוגש נגדו כתב אישום.

הטענה שלו היא שהכול לא קביל – הגעתם אלי דרך ראייה שהיא בלתי חוקית. אסור היה לכם להשוות את מאגרי המידע ומכאן הכול פסול.

בבקשה למעצר עד לתום הליכים הוא מגיש ערער לבית המשפט העליון על החלטת השופט דלמטה לעצור אותו עד לתום ההליכים בהסתמך על החומר שהיה. שופט בית המשפט העליון מחזיר את התיק ואומר שיש ממש בטענה שלו שהראיה היא לא כדין. יש לבדוק בחומר הראיות האם יש לך ראיות אחרות שמצדיקות למעשה את המעצר שלו עד לתום הליכים.

אולם בעצם יתר הראיות (הטלפונים, ומסדר הזיהוי) אלה ראיות נסיבתיות.

הטענה שלו הייתה שאם משמיטים את הDNA אז איך מגיעים למסקנה שהוא האנס?

בית המשפט העליון מחזיר לבית המשפט דלמטה שיחפש ראיות אחרות.

בית המשפט דלמטה לא מקבל בטוב את האמירות של בית המשפט העליון. פסק הדין מתקבל. בית המשפט בהרכב של שלושה שופטים אומרים שהם לא מקבלים את אמירת האגב, הוא לא דן בתיק לגופו, ובית המשפט המחוזי מחליט שראיית הDNA קבילה.

פסק הדין עצמו הולך ליששכרוב שאומר שנלך לפסילת ראייה רק במקרים חריגים. אומר פסק הדין שזו לא ראייה שהושגה שלא כדין, משום שסעיף 14א. אומר שאסור להשוות בנתוני הזיהוי המצויים במאגר, וזה לא מה שעשתה החוקרת. החוקרת לא הקלידה את הנתונים שלו והריצה אותם כנגד המאגרים. במחשב היא השוותה אותם רק לרוצח של ענת פלינר. זה היה מהזיכרון שלה. לכן הראייה לא הושגה שזה אינו כדין.

ואומרים שהחתימו את המשטרה שהם לא יעשו שימוש בDNA שלו.

זוהי בעצם התחייבות שלטונית. אולם יש לשים לב שאומנם זה הופך את הראיה הזאת לראייה שהושגה שלא כדין. וגם אם היא כזאת אז לא נפסול אותה אוטומטית.

הכלל הוא שראייה רלבנטית היא ראייה קבילה, ואין חשיבות לדרך השגת הראייה, אלא אם כן יששכרוב חל.

בית המשפט אומר כאן שיש לשים לב – מסכימים שיש סיכוי גדול שהראייה הושגה שלא כדין. השלב הבא הוא שכולנו מסכימים שהראייה הזאת היא ראייה רלבנטית למשפט שלו. הכלל הוא שראייה רלבנטית היא ראייה קבילה, ודרך השגת הראייה אינה משפיעה על קבילותה.

בעצם אם זה רלבנטי אז הכלל הוא שזה קביל, אלא אם כן יחול כלל הפסילה הפסיקתי שנקבע ביששכרוב. אז אומר בית המשפט שיש לשים לב – כלל הפסילה הפסיקתי חל על ראיה מושפעת. אומרים שכאשר קוראים בעיון את יששכרוב, אז בייניש ערכה הבחנה ברורה בין ראייה שמשקלה ומהימנותה עשויים להיות מושפעים מדרך השגת הראייה (כגון הודאת נאשם) ובין ראיות שדרך השגתם לא משפיעה.

אז אומנם השוטרים לא היו בסדר, אבל זה לא השפיע על המהימנות של הממצאים בזירת האונס ועל גילוי הפרטים.

התשובה לשאלה של האם זה השפיע היא שלילית.

בעצם בית המשפט המחוזי אומר שבמקרים חמורים לא נפסול את הראייה ונרשיע אותו.

נקבע על כך ערעור בעליון. הוא יתקיים ב11.6.2009.

זהו בעצם בהחלט פסק דין עקרוני, ובהחלט נחכה לראות מה תהיה ההכרעה.

הודאת נאשם:
ע"פ 7443/06 רועי ארכה ויהונתן ממו נ' מד"י

הסיפור של פסק הדין הוא שמדובר בילדה בת 13 וחצי שחוזרת עם חברותיה מבילוי בערב. היא מבקשת מהחברות שלה שילוו אותה והן לא יכולות. היא חוצה את גן הרצל בחולון. ברחוב עצמו היא רואה חבורה של 4 נערים ממוצא אתיופי שיושבים על הברזלים ושותים אלכוהול. כשהיא נכנסת לגינה אותם 4 רודפים אחריה. היא מנסה להימלט ונתפסת. אחד מהם הכה אותה, תפס אותה בגרונה והחל לנשק אותה. שניים באותו הזמן תופסים אותה – אחד ביד ואחד ברגל, ואחר עומד מהצד ומנסה להניע אותם מזה. רק אחד – אותו רועי ארכם מפשיט אותה ומנסה להחדיר את איבר מינו. הוא לא מצליח. כאשר היא צועקת בהתחלה. עוברים שם זוג מבוגר ולא מתייחסים אליה. כשהיא רואה זוג עובר עם ילד, הזוג מתקרב למקום בצעקות והאנסים מתפזרים.

היא לא הולכת למשטרה, רק כעבור כמה זמן היא מספרת על הנושא הזה לאחותה. אחותה  מספרת לאימא. היא מסרבת ללכת למשטרה, היא פוחדת מהם. האם, האחות והאח הולכים ומגישים את התלונה. אז האם אימצה לעצמה מנהג להסתובב ברכב סביב אותה כיכר ולחפש את האנסים של בתה. כשהיא הייתה רואה מישהו שדומה לתיאור היא הייתה מביאה את הבת שתזהה. עד שיום אחד היא מזהה את האדם.

בעצם אנו חודשיים לאחר האירוע, כאשר יש עניין עם התיאור שלה – יש שם שני קטינים, והשניים שפסק הדין לפנינו הם בגירים.

יש כאן כל מיני שאלות עובדתיות קטנות.

כעבור חודשיים, כאשר הם נעצרים, קודם כל נעצר אותו רועי, שאותו היא ראתה עם האם. החוקרת אומרת לו שהוא נחשד שבתקופה האחרונה הוא אנס יחד עם אחרים קטינה מתחת לגיל 14. בהתחלה הוא מכחיש, וכשהוא מודה, אז הוא מתאר את העובדות. הוא מספר שרדפו אחריה, שהוא הצליח להחדיר את איבר המין שלו רק באופן חלקי ולא הצליח לאנוס אותה, שהאונס נמשך כדקה עד שבא אותו הזוג ואז הוא ברח. הוא אמר שבזמן האונס תפסו אותה בידיים וברגליים, אולם שאף אחד לא שכב עליה. במהלך האירוע הילדה צעקה והשתוללה. בתחילה הוא לא מוסר את שמות השותפים ורק לאחר מכן הוא מוסר.

בעקבות העדות של רועי מגיעים לנאשם הנוסף. הוא מכחיש מכל וכל. הוא מסכים לעימות. רק לאחר שמביאים מולו את רועי, ורועי אומר בפניו שהוא אכן התוודה. הוא רוצה שיביאו את הקטינים ומסרבים לו.

יונתן מבקש להיפגש עם עורכת הדין, והחוקר לכאורה מנסה להתקשר פעמיים לעורכת הדין ויוצג מצג שהיא לא עונה, ואז באמת מצליחים לגבות ממנו את ההודאה שלו.

הוא גם מודה שמדובר באותה השעה, שישבו על ספסל בגן הרצל. הבחנו בילדה שמגיעה מכיוון רחוב (אחר). הוא אומר שרועי היה שיכור (כולם העידו שרועי היה שיכור). הם רצו אחריה. תחילה הוא התנגד ולאחר מכן הוא הצטרף. היו כאן כמה תיאורים של הילדה, ואז הוא אומר שהוא ועוד אחד תפסו לה את הרגליים, ובעצם מהעדויות יש בלבול בין העדויות.

על משך האונס בהתחלה הוא אומר שמדובר ברבע שעה, ובסוף הוא אומר שזה רק 5 דקות. על המקום מדובר על מקומות שונים.

בחקירה הבאה של רועי הוא שוב מתבלבל. הילדה לא מצליחה לזהות את הנערים עצמם במסדר זיהוי תמונות.

רועי טוען שבחקירה שלו אחר כך איימו עליו שישימו אותו בכלא, שיאנסו אותו ויכו אותו וכל מיני דברים כאלה. הוגשה חוות דעת פסיכולוגית שהוא מאוד רוצה לרצות, ואם הפעילו עליו לחצים אז הוא היה נותן הודאה שיכולה להיות הודאת שווא. בית המשפט נותן אמון מלא בחקירות המשטרה. הוא גם צופה בוידיאו של החקירות. חלק המפרטים המוכמנים הם עצמם נתנו בחקירה. בסך הכול נאמר שהם מואשמים באונס של קטינה שבוצע בזמן האחרון.

בערכאת הערעור בית המשפט קובע שאין לפסול את ההודאה מכוחו של סעיף 12. לעניין קבילות ההודאות, בית המשפט קובע שההודאות קבילות על פי סעיף 12. הוא אומר שהתכלית המרכזית של סעיף 12 היא וידוא אמינותן של ההודאות. במשך השנים התפתחה תפיסה כי לצד ההגנה על אמינות ההודאה, מבקש סעיף 12 להגן גם על זכויות הנחקר. בתי המשפט התלבטו מהם אמצעים פסולים, והוא אומר שהוא לא יתייחס לזה במקרה שלפנינו מהטעם הפשוט שהוא לא מקבל את הטענות של הנאשמים על אי החוקיות במישור העובדתי.

בשלב השני – אם בית המשפט אומר שסעיף 12 אינו רלבנטי, זה אומר בסך הכול שההודאות שלהם קבילות. עתה נעבור לשלב השני – בחינת המהימנות של ההודאות – האם ההודאה מהימנה?

כאן בית המשפט אומר שיש בעיה עם המהימנות של ההודאות שלהם. בית המשפט נאחז בנושא של משך הזמן, הוא אומר שאחד אומר כדקה, השני בהתחלה אומר כעשרים דקות ולאחר מכן אומר שהאונס נמשך חמש דקות. בית המשפט קובע כך – אין ספק בליבו שהמתלוננת נאנסה. ועננה כבדה מרחפת מעל המערערים. בית המשפט מזכה אותם על אף שיש חיזוקים בלתי מבוטלים. בגלל הסתירה בגרסאות.

דבר ראשון הקטינים זוכו. זה לא כמו רועי וכמו יונתן שמפלילים עצמם. הקטינים מכחישים ומזוכים.

בית המשפט אומר שיש לשים לב שהילדה טענה שזמן מסוים לאחר האונס היא פגשה באחד מהם, והוא איים עליה מה יקרה לה במידה והיא תפנה למשטרה. בכך בעצם הם לא מודים בשום שלב, אולם זה אומר דרשני – הם מוכנים להודות באונס אבל לא בשיבוש הליכי חקירה? זה למעשה מטיל ספק אל מול הכול. יש לו כאן קשיים ראייתים רבים. יש את ההודאה שלהם וחיזוקים חיצוניים, כן הם יודעים הרבה מאוד פרטים. הטענה שלהם למעשה הייתה שהפרטים הושתלו על ידי החוקרים. בית המשפט אומר שלא אחת קורה שהראיות לא מתיישבות אחת עם השנייה. קורה שלא הכול מסתדר כמו פאזל. לעיתים החוסר הזה לבנות תזה עובדתית מושלמת אינו מהווה מכשול בלתי עביר. לעיתים אנו יכולים להיות במצב שבו לא הכול מסתדר.

זה שלעיתים מוסרים פרטים שונים במשטרה, זה לא אומר שההודאה לא אמיתית.

רואים שהוא כל פעם הודה בחקירה בדברים ובגרסאות אחרות.

בעצם בית המשפט אומר שזה שיש שינויים, לא פוסל משלעצמו.

במקרה שלפנינו, על אף הראיות המסבכות, הרי שהקשיים הראייתיים והתמיהות השונות לא מאפשרים את הרשעתם מעבר לספק סביר. כאשר העיקר בעיני בית המשפט אלו שתי תמיהות:

1. הילדה טענה שנתקלה באחד מהם, ואין ראיות. ואיך אנשים מוכנים להודות באונס, אבל לא באיומים עליה?
יכול להיות שיש לה טעות בזיהוי, ושהאנס באמת איים עליה.

2. העובדה שגם ארכא וגם ממו, כשהם מציינים מי היו השותפים לאונס, והם מציינים אותם, ב' זוכה בזיכוי מלא – שבוודאות ב' לא היה איתם באונס. אז הוא אומר שהם בעצם הפלילו את עצמם, והם הפלילו גם מישהו שיצא זכאי. לכן זוהי בעיה.
המרצה חושבת שאם אין ספק שהתנהגות החוקרים הייתה תקינה, ובאמת אמרו להם רק משפט בנאלי של קטינה, זה שהם אמרו את כל יתר הפרטים, זה אומר שהם כנראה ביצעו זאת.

מקרה אחר:

נאשם מודה במשטרה בביצוע עבירה, ובהודאתו הוא מפליל עצמו וגם את שותפיו לעבירה.

במשפטו שלו נפסלת קבילותה של ההודאה שלו מכוחו של סעיף 12. האם עדיין ניתן להגיש את הודאת החוץ שלו כראייה נגד השותפים שלו לדבר עבירה?

בע"פ 242/85 חזן. נאמר: קבילותה או אי קבילותה של אמרת נאשם במשפטו שלו לחוד, וקבילותה או אי קבילותה במשפטו של אחר לחוד.

ביחס לנאשם עצמו. במשפט עצמו, השאלה של קבילות הודאת תתנהל סביב סעיף 12, חופשית ומרצון, ספק בדבר היותה "חופשית ומרצון" יפסול את ההודאה, בעוד שבמשפטם של חברם הנאשם הוא עד במשטרה. נסיבות גביית הודאות מעדים, ככלל אינם משפיעות על קבילות ההודאה. הן אך ורק עשויות להשפיע בהמשך על המשקל/המהימנות של ההודאה.

כלומר שכל מה שלמדנו עד כה לעניין פסילת הודאות במשטרה ואי קבילותן, מתייחס אך ורק לנאשם עצמו. רק לגביו אנו יכולים לפסול קבילות של הודאה. לגבי עד, דרך גביית ההודאה לא משפיעה על הקביעות. באמת על עדים מופעלים הרבה מאוד לחצים על מנת שיעידו.

זה לא ישנה למעשה על ההודאה שלהם. אם לדוגמא נחזור לרצח על ענת פלינר, רק כאקט חקירתי הם עצרו את כל המשפחה שלו.

אין ספק שהמעצר של האימא והאבא, כשיש עוד 3 אחים קטנים בבית היה אקט חקירתי שתפקידו להפעיל עליו לחץ. זה לא יפגע בקבילות הראיה.

תוספות ראייתיות:
כל הסוגייה של תוספות ראייתיות היא בסוגייה של דיות הראייה. באותם מקרים חריגים שבהם נדרשת תוספת ראייתית, המשמעות היא שלא חל הכלל הרגיל לפיו בית המשפט יכול לבסס את ההכרעה שלו על ראייה אחת ויחידה.

לכן אם אנו בסוגייה של תוספות, אז מדובר באותו מקרה חריג שבו אנו אומרים שאי אפשר לבסס הכרעה אחת ויחידה.

מרבית התוספות, אם לא כולן נדרשות בהקשר של משפט פלילי.

במקום בו נדרשת תוספת, כל ראייה עצמאית שעומדת כשל עצמה יכולה לשמש גם כתוספת. דהיינו שאם יש ראייה שנדרשת לה תוספת, ולדוגמא עדות של שותף, שנדרשת לה תוספת, התוספת יכולה להיות גם ראייה מלאה עצמאית. 

כשאנו מדברים על תוספת, אז בדרך כלל מדובר במשהו שהוא עצמו לא יכול לשמש כראייה יחידה.

הוא רק יכול להתווסף לראייה אחרת.

קיימת זיקה הדדית בין הראייה שלה נדרשת תוספת, לבין התוספת הנדרשת.

כלומר שככל שהראיה שלה נדרשת תוספת, המשקל העצמי שלה הוא גדול יותר, כך אנחנו יכולים להסתפק בתוספת קלה יותר, וההפך – ככל שהמשקל העצמי של הראייה לה נדרשת התוספת הוא קל יותר/רעוע יותר, כך אנו נדרוש "תוספת" בעל משקל עצמי גבוה יותר.

התוספת הראייתית הנדרשת על פי דין מייצגת תמיד את הסף התחתון הדרוש לשם הרשעה (את המינימום) בהנחה שהעדות שלה נדרשת תוספת מקבלת משקל פנימי מקסימאלי.

אם לדוגמא ניקח את העדות של שותף לדבר עבירה, שהיא דורשת השלמה מסוג של חיזוק (זוהי תוספת שהיא באמצע).

כלומר שנדרש חיזוק בהנחה שאנו נותנים לעדות של השותף את המשקל המקסימאלי (שהוא מהימן וכו'). אז בעצם אנו חייבים במינימום חיזוק. אולם אם יש שותף שהוא לא מהימן בעיני בית המשפט (שקרן, על בעיות בעדות שלו וכו'), אז בעצם צריך חיזוק גדול יותר. אנו נעלה במקרים כאלה את הרף של התוספת, 

עדות מדינה: סעיף 54א. אומר שבית המשפט לא ירשיע נאשם על סמך עדותו היחידה של שותף לדבר עבירה. למעשה הסעיף מפרט לנו גם מהי המשמעות של שותף לדבר עבירה. הפסיקה מפרשת מהו שותף לדבר עבירה שהוא עד מדינה לשלושה תנאים:

1. הוא שותף לדבר עבירה (נקבע על פי דיני העונשין).

2. לאחר שניתנה/הובטחה לו טובת הנאה. – מתן טובת הנאה. הוא מעיד מטעם התביעה כשניתנה/הובטחה לו טובת הנאה. זה בעצם מסביר למה אנו רוצים סיוע לעדות שלו.
3. זיקה (קשר) בין טובת ההנאה שניתנה/שהובטחה לבין העדות שלו.
שאלה שהתעוררה בפסיקה הייתה מה קורה כשאדם סובייקטיבית מאמין שניתנה לו טובת הנאה, אבל מה שניתן לו זה משהו שבלאו הכי מגיע לו. הפסיקה קבעה שזוהי לא טובת הנאה.

הפסיקה אמרה שהשאלה היא אם אובייקטיבית ניתנה טובת הנאה ולא סובייקטיבית מה העד חשב.

בע"פ 7450/01 קובע בית המשפט סטטוס ביניים: מישהו שהוא כבר יותר מסתם שותף לדבר עבירה, אולם הוא עדיין לא הפך ל"עד מדינה". זאת מכיוון שלא הובטחה לו טובת הנאה, אבל הוא חושב שהוא עד מדינה. בית המשפט מכנה זאת "עד מדינה לשיטתו". במקרה כזה סיווג הביניים הזה מאפשר לבית המשפט מצד אחד לומר לעצמו שיש להיזהר עם העדות שלו מכיוון שסובייקטיבית הוא חשב שהובטחה לו טובת הנאה, אולם מבלי לכבול את בית המשפט לדרישת הסיוע.

כלומר שפורמלית לא כבולים לדרישת הסיוע מכיוון שמדובר בטובת הנאה אובייקיטיבת, אולם בית המשפט יכול להיזהר מזה.
שיעור מספר 11 - ראיות בלתי קבילות – 12.1.2009
עסקנו בראיות בלתי קבילות והגענו לסעיף 12 לפקודת הראיות שעוסקת בהודאת נאשם. נאמר שהודאת נאשם מחוץ לבית המשפט היא חופשית למעט מספר סייגים.

זה היה תקף עד שהוא הגיע לפרשנות בפסק דין יששכרוב. שם בעצם הגדירו שני תנאים לחקירה הוגנת:
3. אדם לא יבוזה במהלך החקירה, לא בגוף ולא בנפש.

4. הזכות לאוטונומיה של הרצון החופשי.
בפסק דין יששכרוב השופטת בייניש קובעת שעל פי סעיף 12 אי אפשר לפסול את הודאתו של יששכרוב. במקרה הזה החקירה לא פגעה בשלמות גופו, היא לא השפילו אותו וביזתה אותו. למעשה היא גם לא פגעה באוטונומיה של הרצון החופשית. היא הסיקה זאת מכך שיששכרוב חוזר להודות גם לאחר היוועצות עם עורך הדין שלו.

לאחר מכן בייניש שואלת את השאלה הבאה – האם על אף שסעיף 12 לא חל, האם עדיין אנו יכולים לפסול את ההודאה מכוח כלל פסילה פסיקתי?

מהרגע הזה הופך פסק דין יששכרוב לפסק דין עקרוני שעוסק בשאלה של פסילת ראיות שהושגו שלא כדין.

בעצם בעתיד אנו נרחיב את יששכרוב מעבר לשאלה הבסיסית.

בפרשת יששכרוב בייניש קובעת כלל של פסילת הודאה פסיקתית. ומאז יששכרוב לא פסלו אף הודאה על פי כלל זה.

בייניש קובעת לראשונה את דוקטרינת הפסילה הפסיקתית, אולם היא גם קובעת שהשימוש בה יעשה במתינות, בזהירות, תוך הפעלת שיקול דעת. צעידה זהירה ממקרה למקרה.

כלומר שהיא כבר אומרת לבתי המשפט דלמטה שיזהרו עם זה ושדי ישאירו זאת לבית המשפט העליון.

לכן גם כשפסק דין יששכרוב התקבל ושהשתנה דבר, עדיין לא הרבה עורכי דין קיבלו זאת בשמחה.

דוקטרינת הפסילה הפסיקתית:
נקודת המוצא היא שראייה רלבנטית היא ראייה קבילה. מתי בית המשפט יכול לפסול ראייה רלבנטית? 

5. רק אם הוא נוכח כי הראיה הושגה שלא כדין

6. קבלתה תפגע פגיעה מהותית בזכותו של הנאשם להליך הוגן.
7. ראייה רחבה המתבססת על שיקולים כללים של הגינות, צדק ומניעת עיוות דין.
8. הזכות להליך הוגן כזכות מסגרת לגזירתן של זכויות אחרות.
5. הושגה שלא כדין – אמצעים בלתי הוגנים, אמצעים הפוגעים בזכות יסוד, בהליך בלתי הוגן וכו'.
גם כאן המקרה ייבדק ממקרה למקרה על פי נסיבותיו. יכול להיות שאמצעים שנחקור אדם בעל עבר פלילי עשיר יהיה שונה מהליך של אדם שזוהי העבירה הראשונה שלו.

6. התנאי השני הוא פחות ברור; קודם כל היא מסבירה לנו מהי הזכות להליך הוגן – היא אומרת שמטרתה של הזכות להליך הוגן היא הגינות פרוצדוראלית.
מה זה אומר: הבטחה של פרוצדורה הולמת וערובות דיוניות הולמות להגינותו של ההליך – הגינות פרוצדוראלית.
הדבר השני שהיא אומרת ביחס להליך ההוגן זה שהוא מתייחס לכל השלבים של ההליך הפלילי. הכוונה היא שאם אנו רוצים לאמר שאדם זכאי למשפט הוגן, אז זה מוחל על כל שלבי החקירה מההליך הפלילי.

7. ראייה רחבה של הדברים שמתבסס על שיקולים כלליים.

8. הזכות להליך הוגן כזכות מסגרת לגזירתן של זכויות אחרות. הזכות למשפט פומבי, הזכות שעורך דין יהיה נוכח וכו'. בעצם שגוזרים מזה כל מיני זכויות שהן קונקרטיות.
5. הושג כדין.

6. הליך הוגן לכל אורכו, מהשלב החקירתי.
7. ראייה חרבה, המאפיין הוא לא רק התוצאה.
8. נגזרות של הזכות להליך הוגן (הפרקטיקה).
מתי אנו נאמר שזכותו של הנאשם להליך הוגן נפגעה פגיעה מהותית?

הרי לא כל פגיעה, כי אם אנו נלך על כל פגיעה אז נפגע בציבור מכיוון שנשחרר המון אנשים.

לכן רק פגיעה מהותית. בייניש נותנת לנו 3 קבוצות עיקריות של שיקולים שיסייעו לנו להכריע בשאלה האם יש כאן פגיעה מהותית או שלא:

6. אופייה וחומרתה של אי החוקיות שהייתה כרוכה בהשגת הראייה.
כאן אנו מתמקדים בחוקרים. אנו בודקים את ההתנהגות של החוקרים ואומרים שהפרה טכנית קלה היא לא כמו הפרה חמורה.
7. האם החוקרים פעלו בתום לב או באופן מכוון?
כמובן שאם החוקרים פעלו באופן מכוון אז זה יעצים את הפגיעה. זה ייטה להביא לפסילת הראייה גם אם הפגיעה לא הייתה קשה. כלומר שאם אנו רואים שהחוקרים פוגעים באופן מכוון לפגיעה בזכויות הנאשם, אז גם אם הפגיעה קלה ניטה לפסול את זכויות הנאשם. ההפך לא תקף – אם הם פעלו בתום לב ופגעו פגיעה חמורה, תום הלב לא יכשיר את הראיה ואנו עדיין עשויים לפסול אותה.
8. נסיבות מקלות –  כאן אנו כבר מתייחסים להתנהגות של הנאשם – עד כמה הוא ניצל לרעה את הזכויות המשפטיות שעמדו לזכותו.
9. מהי מידת הקלות בה ניתן היה להשיג את הראייה בדרכים כשרות.
10. האם הראייה הייתה מתגלה/מושגת על ידי החוקרים גם ללא השימוש באמצעי הלא כשר?
אם התשובה לשאלה זו היא חיובית אז זה יפחית מעוצמת הפגיעה.
זה בעצם דומה מאוד לסעיף 4, ובמקרים מסוימים חופף.
הקבוצה הגדולה של השיקולים למתי נאמר שהפגיעה היא חמורה הוא "ראייה מושפעת". השם הזה לא ניתן בפסק דין יששכרוב, אלא בפסיקה שלאחר מכן.

בעצם זו מידת ההשפעה של אמצעי החקירה הפסול על הראייה שהושגה.

כאן בית המשפט אומר שיש לנו שתי שאלות:

3. באיזו מידה אי החוקיות עשויה להשפיע על המהימנות של הראייה?
כלומר על הערך ההוכחתי שלה. בנסיבות בהן מתעורר חשש לאמיתותה של הראייה, אנו כמובן שניטה לפסול אותה. לדוגמא – הודאת נאשם, אם אנו חושבים שהאמצעי הפסול הוביל להודאת שווא.

4. יש לבחון האם קיומה של הראייה הוא עצמאי ונפרד מאי החוקיות?
אם לדוגמא ביצענו חיפוש לא חוקי שהוביל להרואין. אז בעצם לא הכלים ולא האמצעים הלא חוקיים השפיעו על היווצרות הראייה. היא לא נוצרה עקב החקירה ולכן היא בלתי מושפעת עקב החקירה.
בעצם זה יוצר הבחנה בין ראיות מילוליות לבין ראיות חפציות.

בייניש אומרת בצורה מפורשת שהדוקטרינה שאנו מאמצים אינה מבוססת על הרתעה חינוכית של שוטרים אלא על זכויות הנאשם. לכן אנו לא מאמצים את התורה האמריקאית של פירות העץ המורעל. ברגע שהיא מפרידה בין ראיות מילוליות לחפציות היא לא הולכת על הדגם האמריקאי.

המבחן האחרון שהופך את יששכרוב לפסק דין כל כך קטן ולא חשוב:

הקבוצה השלישית היא בחינת הנזק מול התועלת החברתיים הכרוכים בפסילת הראייה:

האם המחיר החברתי הכרוך בפסילת הראייה גבוה מהתועלת האפשרית שתצמח מכך?

כאן אומרת בייניש שהפרמטים העיקריים הם:

3. חשיבות הראייה להוכחת האשמה; ככל שהראייה חשובה יותר כך לא ניתן לו לפסול אותה.

4. מהות העבירה המיוחסת לנאשם ומידת חומרתה. 
היא אומרת שכאשר מדובר בראייה חשובה ומכרעת, וכאשר העבירות המיוחסות לנאשם הן חמורות, הרי פסילת הראייה עשויה לפגוע יתר על המידה באינטרסים הנוגדים (הגנה על שלום הציבור)
העצם הגענו לסוג של מצב אבסורדי שדווקא כאשר נגד הנאשם תלויים אישומים חמורים, דווקא אז אנו לא נגן על הזכויות שלו.

בעצם אנו נפסול ראיות כאשר הראייה היא שולית ולא חשובה, וכאשר הראייה היא לא מהותית.

בעצם על פי זה בפרשת יששכרוב אנו רואים שהחוקר פעל שלא כדין באופן מכוון.

החוקר עושה זאת במכוון שלא בתום לב. העבירה היא עבירה קלה וההפרה היא הפרה חמורה. לכן בפרשת יששכרוב בייניש מזכה את יששכרוב. זה גם למעשה לאחר שיששכרוב נמצא אשם בעבירה חמורה יותר.

בפרשת ע"פ 645/05 זליגר. מדברים על המחתרת היהודית.

בעצם זהו פסק דין שבסוף מחליט שלא לפסול את הראייה, תוך הסתמכות על ידע משפטי נרחב שהפגין הנחקר.

בהקשר הזה אומר השופט אדמונד לוי כך בהקשר של ראייה מכרעת בנסיבות חמורות: יש לשקול שיקולים אלו בזהירות. הדבר עלול להוביל לכך שהנטייה לפסול את הראייה תגדל כשאין בה צורך, ותקטן כשהיא עשויה להזיק לנאשם.  השלכות אלו אינן רצויות במשפטנו.

אם אנו למעשה מדגישים את ההליך ההוגן ואת השמירה על זכויות הנאשמים, לא צריך לתת משקל על העבירה שהנאשם עבר. זה לא רלבנטי באיזו עבירה הנאשם עבר, תהה העבירה אשר תהה. לכן אין חשיבות גם לשאלה עד כמה הראיה חיונית.

חרף זאת במקרה הזה הוא מחליט שלא לפסול את אחת הראיות.

כל פסקי הדין בהמשך הם פסקי דין שלא פוסלים ראיות.

מה שאנו רואים בפסיקה זה שאם נאשמים לא טוענים לשתי החלופות של יששכרוב אלא רק לסעיף 12, בית המשפט מיוזמתו לא פונה לבחינה של כלל הפסילה הפסיקתית.

פסק הדין הבא, עם אירוע שלא יורד מהחדשות הוא ת"פ (ת"א) 1084/06 איתן פרחי. אנו עוסקים ברצח של עורכת הדין ענת פלינר, כאשר החקירה המשטרתית מגיעה למבוי סתום. זהו תיק שיש בו ראיות פיסיות (יש שרידים של DNA), התוקף זרק את הסכין ואת הכפפות לפח סמוך, ויש DNA של אותו אדם. אולם אם לא מוצאים את האדם עצמו אז אי אפשר לעשות הצלבות. בשלב מסוים המשטרה פונה לכל השכנים ברמת השרון ומבקשים מהם לתת דגימת DNA לצורך אותה חקירה.

הם מחתימים אותם על טופס על פי החוק, שמאפשר להם לחפש בהסכמה בגוף אדם שאינו חשוד. החתימו אותם על טופס שהמשטרה התחייבה שלא ייעשה שימוש בדגימות האלו. בעצם שסעיף 14א. לחוק סד"פ חוק אמצעי חיפוש מדבר על הגבלת שימוש בDNA שנתפס.

שבעצם זה אומר שלא תיערך השוואה בין נתוני הזיהוי שנבדקו לבין נתוני הזיהוי שבמאגר אלא לצורך חקירת אותה עבירה.

איתן פרחי מגיע, ובמסגרת הבקשה של המשטרה נותן DNA. הDNA מגיע למעבדה הפורנזית, ואנשים שזהו עולמם נוטים לזכור דפוסים. זה מגיע לחוקרת, היא לא מכניסה זאת למאגר ואומרת שמדובר באנס סדרתי ושאין קצה רמז לאותו אדם.

בעצם גילינו אנס סדרתי. מתחילה החקירה. קיבלנו את הראיה שהיא לכאורה ראייה שלא כדין. מה עושים עם זה?

המשטרה מתחילה לחקור. כשהיא מתחילה לחקור צצות ראיות נוספות. שמו איכון על הטלפונים הסלולאריים. גילו שהוא שיפוצניק. ובעצם הוא נסע בכל הארץ.

עושים גם מסדר זיהוי שבו מזהים אותו.

נאספות ראיות ומוגש נגדו כתב אישום.

הטענה שלו היא שהכול לא קביל – הגעתם אלי דרך ראייה שהיא בלתי חוקית. אסור היה לכם להשוות את מאגרי המידע ומכאן הכול פסול.

בבקשה למעצר עד לתום הליכים הוא מגיש ערער לבית המשפט העליון על החלטת השופט דלמטה לעצור אותו עד לתום ההליכים בהסתמך על החומר שהיה. שופט בית המשפט העליון מחזיר את התיק ואומר שיש ממש בטענה שלו שהראיה היא לא כדין. יש לבדוק בחומר הראיות האם יש לך ראיות אחרות שמצדיקות למעשה את המעצר שלו עד לתום הליכים.

אולם בעצם יתר הראיות (הטלפונים, ומסדר הזיהוי) אלה ראיות נסיבתיות.

הטענה שלו הייתה שאם משמיטים את הDNA אז איך מגיעים למסקנה שהוא האנס?

בית המשפט העליון מחזיר לבית המשפט דלמטה שיחפש ראיות אחרות.

בית המשפט דלמטה לא מקבל בטוב את האמירות של בית המשפט העליון. פסק הדין מתקבל. בית המשפט בהרכב של שלושה שופטים אומרים שהם לא מקבלים את אמירת האגב, הוא לא דן בתיק לגופו, ובית המשפט המחוזי מחליט שראיית הDNA קבילה.

פסק הדין עצמו הולך ליששכרוב שאומר שנלך לפסילת ראייה רק במקרים חריגים. אומר פסק הדין שזו לא ראייה שהושגה שלא כדין, משום שסעיף 14א. אומר שאסור להשוות בנתוני הזיהוי המצויים במאגר, וזה לא מה שעשתה החוקרת. החוקרת לא הקלידה את הנתונים שלו והריצה אותם כנגד המאגרים. במחשב היא השוותה אותם רק לרוצח של ענת פלינר. זה היה מהזיכרון שלה. לכן הראייה לא הושגה שזה אינו כדין.

ואומרים שהחתימו את המשטרה שהם לא יעשו שימוש בDNA שלו.

זוהי בעצם התחייבות שלטונית. אולם יש לשים לב שאומנם זה הופך את הראיה הזאת לראייה שהושגה שלא כדין. וגם אם היא כזאת אז לא נפסול אותה אוטומטית.

הכלל הוא שראייה רלבנטית היא ראייה קבילה, ואין חשיבות לדרך השגת הראייה, אלא אם כן יששכרוב חל.

בית המשפט אומר כאן שיש לשים לב – מסכימים שיש סיכוי גדול שהראייה הושגה שלא כדין. השלב הבא הוא שכולנו מסכימים שהראייה הזאת היא ראייה רלבנטית למשפט שלו. הכלל הוא שראייה רלבנטית היא ראייה קבילה, ודרך השגת הראייה אינה משפיעה על קבילותה.

בעצם אם זה רלבנטי אז הכלל הוא שזה קביל, אלא אם כן יחול כלל הפסילה הפסיקתי שנקבע ביששכרוב. אז אומר בית המשפט שיש לשים לב – כלל הפסילה הפסיקתי חל על ראיה מושפעת. אומרים שכאשר קוראים בעיון את יששכרוב, אז בייניש ערכה הבחנה ברורה בין ראייה שמשקלה ומהימנותה עשויים להיות מושפעים מדרך השגת הראייה (כגון הודאת נאשם) ובין ראיות שדרך השגתם לא משפיעה.

אז אומנם השוטרים לא היו בסדר, אבל זה לא השפיע על המהימנות של הממצאים בזירת האונס ועל גילוי הפרטים.

התשובה לשאלה של האם זה השפיע היא שלילית.

בעצם בית המשפט המחוזי אומר שבמקרים חמורים לא נפסול את הראייה ונרשיע אותו.

נקבע על כך ערעור בעליון. הוא יתקיים ב11.6.2009.

זהו בעצם בהחלט פסק דין עקרוני, ובהחלט נחכה לראות מה תהיה ההכרעה.

הודאת נאשם:
ע"פ 7443/06 רועי ארכה ויהונתן ממו נ' מד"י

הסיפור של פסק הדין הוא שמדובר בילדה בת 13 וחצי שחוזרת עם חברותיה מבילוי בערב. היא מבקשת מהחברות שלה שילוו אותה והן לא יכולות. היא חוצה את גן הרצל בחולון. ברחוב עצמו היא רואה חבורה של 4 נערים ממוצא אתיופי שיושבים על הברזלים ושותים אלכוהול. כשהיא נכנסת לגינה אותם 4 רודפים אחריה. היא מנסה להימלט ונתפסת. אחד מהם הכה אותה, תפס אותה בגרונה והחל לנשק אותה. שניים באותו הזמן תופסים אותה – אחד ביד ואחד ברגל, ואחר עומד מהצד ומנסה להניע אותם מזה. רק אחד – אותו רועי ארכם מפשיט אותה ומנסה להחדיר את איבר מינו. הוא לא מצליח. כאשר היא צועקת בהתחלה. עוברים שם זוג מבוגר ולא מתייחסים אליה. כשהיא רואה זוג עובר עם ילד, הזוג מתקרב למקום בצעקות והאנסים מתפזרים.

היא לא הולכת למשטרה, רק כעבור כמה זמן היא מספרת על הנושא הזה לאחותה. אחותה  מספרת לאימא. היא מסרבת ללכת למשטרה, היא פוחדת מהם. האם, האחות והאח הולכים ומגישים את התלונה. אז האם אימצה לעצמה מנהג להסתובב ברכב סביב אותה כיכר ולחפש את האנסים של בתה. כשהיא הייתה רואה מישהו שדומה לתיאור היא הייתה מביאה את הבת שתזהה. עד שיום אחד היא מזהה את האדם.

בעצם אנו חודשיים לאחר האירוע, כאשר יש עניין עם התיאור שלה – יש שם שני קטינים, והשניים שפסק הדין לפנינו הם בגירים.

יש כאן כל מיני שאלות עובדתיות קטנות.

כעבור חודשיים, כאשר הם נעצרים, קודם כל נעצר אותו רועי, שאותו היא ראתה עם האם. החוקרת אומרת לו שהוא נחשד שבתקופה האחרונה הוא אנס יחד עם אחרים קטינה מתחת לגיל 14. בהתחלה הוא מכחיש, וכשהוא מודה, אז הוא מתאר את העובדות. הוא מספר שרדפו אחריה, שהוא הצליח להחדיר את איבר המין שלו רק באופן חלקי ולא הצליח לאנוס אותה, שהאונס נמשך כדקה עד שבא אותו הזוג ואז הוא ברח. הוא אמר שבזמן האונס תפסו אותה בידיים וברגליים, אולם שאף אחד לא שכב עליה. במהלך האירוע הילדה צעקה והשתוללה. בתחילה הוא לא מוסר את שמות השותפים ורק לאחר מכן הוא מוסר.

בעקבות העדות של רועי מגיעים לנאשם הנוסף. הוא מכחיש מכל וכל. הוא מסכים לעימות. רק לאחר שמביאים מולו את רועי, ורועי אומר בפניו שהוא אכן התוודה. הוא רוצה שיביאו את הקטינים ומסרבים לו.

יונתן מבקש להיפגש עם עורכת הדין, והחוקר לכאורה מנסה להתקשר פעמיים לעורכת הדין ויוצג מצג שהיא לא עונה, ואז באמת מצליחים לגבות ממנו את ההודאה שלו.

הוא גם מודה שמדובר באותה השעה, שישבו על ספסל בגן הרצל. הבחנו בילדה שמגיעה מכיוון רחוב (אחר). הוא אומר שרועי היה שיכור (כולם העידו שרועי היה שיכור). הם רצו אחריה. תחילה הוא התנגד ולאחר מכן הוא הצטרף. היו כאן כמה תיאורים של הילדה, ואז הוא אומר שהוא ועוד אחד תפסו לה את הרגליים, ובעצם מהעדויות יש בלבול בין העדויות.

על משך האונס בהתחלה הוא אומר שמדובר ברבע שעה, ובסוף הוא אומר שזה רק 5 דקות. על המקום מדובר על מקומות שונים.

בחקירה הבאה של רועי הוא שוב מתבלבל. הילדה לא מצליחה לזהות את הנערים עצמם במסדר זיהוי תמונות.

רועי טוען שבחקירה שלו אחר כך איימו עליו שישימו אותו בכלא, שיאנסו אותו ויכו אותו וכל מיני דברים כאלה. הוגשה חוות דעת פסיכולוגית שהוא מאוד רוצה לרצות, ואם הפעילו עליו לחצים אז הוא היה נותן הודאה שיכולה להיות הודאת שווא. בית המשפט נותן אמון מלא בחקירות המשטרה. הוא גם צופה בוידיאו של החקירות. חלק המפרטים המוכמנים הם עצמם נתנו בחקירה. בסך הכול נאמר שהם מואשמים באונס של קטינה שבוצע בזמן האחרון.

בערכאת הערעור בית המשפט קובע שאין לפסול את ההודאה מכוחו של סעיף 12. לעניין קבילות ההודאות, בית המשפט קובע שההודאות קבילות על פי סעיף 12. הוא אומר שהתכלית המרכזית של סעיף 12 היא וידוא אמינותן של ההודאות. במשך השנים התפתחה תפיסה כי לצד ההגנה על אמינות ההודאה, מבקש סעיף 12 להגן גם על זכויות הנחקר. בתי המשפט התלבטו מהם אמצעים פסולים, והוא אומר שהוא לא יתייחס לזה במקרה שלפנינו מהטעם הפשוט שהוא לא מקבל את הטענות של הנאשמים על אי החוקיות במישור העובדתי.

בשלב השני – אם בית המשפט אומר שסעיף 12 אינו רלבנטי, זה אומר בסך הכול שההודאות שלהם קבילות. עתה נעבור לשלב השני – בחינת המהימנות של ההודאות – האם ההודאה מהימנה?

כאן בית המשפט אומר שיש בעיה עם המהימנות של ההודאות שלהם. בית המשפט נאחז בנושא של משך הזמן, הוא אומר שאחד אומר כדקה, השני בהתחלה אומר כעשרים דקות ולאחר מכן אומר שהאונס נמשך חמש דקות. בית המשפט קובע כך – אין ספק בליבו שהמתלוננת נאנסה. ועננה כבדה מרחפת מעל המערערים. בית המשפט מזכה אותם על אף שיש חיזוקים בלתי מבוטלים. בגלל הסתירה בגרסאות.

דבר ראשון הקטינים זוכו. זה לא כמו רועי וכמו יונתן שמפלילים עצמם. הקטינים מכחישים ומזוכים.

בית המשפט אומר שיש לשים לב שהילדה טענה שזמן מסוים לאחר האונס היא פגשה באחד מהם, והוא איים עליה מה יקרה לה במידה והיא תפנה למשטרה. בכך בעצם הם לא מודים בשום שלב, אולם זה אומר דרשני – הם מוכנים להודות באונס אבל לא בשיבוש הליכי חקירה? זה למעשה מטיל ספק אל מול הכול. יש לו כאן קשיים ראייתים רבים. יש את ההודאה שלהם וחיזוקים חיצוניים, כן הם יודעים הרבה מאוד פרטים. הטענה שלהם למעשה הייתה שהפרטים הושתלו על ידי החוקרים. בית המשפט אומר שלא אחת קורה שהראיות לא מתיישבות אחת עם השנייה. קורה שלא הכול מסתדר כמו פאזל. לעיתים החוסר הזה לבנות תזה עובדתית מושלמת אינו מהווה מכשול בלתי עביר. לעיתים אנו יכולים להיות במצב שבו לא הכול מסתדר.

זה שלעיתים מוסרים פרטים שונים במשטרה, זה לא אומר שההודאה לא אמיתית.

רואים שהוא כל פעם הודה בחקירה בדברים ובגרסאות אחרות.

בעצם בית המשפט אומר שזה שיש שינויים, לא פוסל משלעצמו.

במקרה שלפנינו, על אף הראיות המסבכות, הרי שהקשיים הראייתיים והתמיהות השונות לא מאפשרים את הרשעתם מעבר לספק סביר. כאשר העיקר בעיני בית המשפט אלו שתי תמיהות:

3. הילדה טענה שנתקלה באחד מהם, ואין ראיות. ואיך אנשים מוכנים להודות באונס, אבל לא באיומים עליה?
יכול להיות שיש לה טעות בזיהוי, ושהאנס באמת איים עליה.

4. העובדה שגם ארכא וגם ממו, כשהם מציינים מי היו השותפים לאונס, והם מציינים אותם, ב' זוכה בזיכוי מלא – שבוודאות ב' לא היה איתם באונס. אז הוא אומר שהם בעצם הפלילו את עצמם, והם הפלילו גם מישהו שיצא זכאי. לכן זוהי בעיה.
המרצה חושבת שאם אין ספק שהתנהגות החוקרים הייתה תקינה, ובאמת אמרו להם רק משפט בנאלי של קטינה, זה שהם אמרו את כל יתר הפרטים, זה אומר שהם כנראה ביצעו זאת.

מקרה אחר:

נאשם מודה במשטרה בביצוע עבירה, ובהודאתו הוא מפליל עצמו וגם את שותפיו לעבירה.

במשפטו שלו נפסלת קבילותה של ההודאה שלו מכוחו של סעיף 12. האם עדיין ניתן להגיש את הודאת החוץ שלו כראייה נגד השותפים שלו לדבר עבירה?

בע"פ 242/85 חזן. נאמר: קבילותה או אי קבילותה של אמרת נאשם במשפטו שלו לחוד, וקבילותה או אי קבילותה במשפטו של אחר לחוד.

ביחס לנאשם עצמו. במשפט עצמו, השאלה של קבילות הודאת תתנהל סביב סעיף 12, חופשית ומרצון, ספק בדבר היותה "חופשית ומרצון" יפסול את ההודאה, בעוד שבמשפטם של חברם הנאשם הוא עד במשטרה. נסיבות גביית הודאות מעדים, ככלל אינם משפיעות על קבילות ההודאה. הן אך ורק עשויות להשפיע בהמשך על המשקל/המהימנות של ההודאה.

כלומר שכל מה שלמדנו עד כה לעניין פסילת הודאות במשטרה ואי קבילותן, מתייחס אך ורק לנאשם עצמו. רק לגביו אנו יכולים לפסול קבילות של הודאה. לגבי עד, דרך גביית ההודאה לא משפיעה על הקביעות. באמת על עדים מופעלים הרבה מאוד לחצים על מנת שיעידו.

זה לא ישנה למעשה על ההודאה שלהם. אם לדוגמא נחזור לרצח על ענת פלינר, רק כאקט חקירתי הם עצרו את כל המשפחה שלו.

אין ספק שהמעצר של האימא והאבא, כשיש עוד 3 אחים קטנים בבית היה אקט חקירתי שתפקידו להפעיל עליו לחץ. זה לא יפגע בקבילות הראיה.

תוספות ראייתיות:
כל הסוגייה של תוספות ראייתיות היא בסוגייה של דיות הראייה. באותם מקרים חריגים שבהם נדרשת תוספת ראייתית, המשמעות היא שלא חל הכלל הרגיל לפיו בית המשפט יכול לבסס את ההכרעה שלו על ראייה אחת ויחידה.

לכן אם אנו בסוגייה של תוספות, אז מדובר באותו מקרה חריג שבו אנו אומרים שאי אפשר לבסס הכרעה אחת ויחידה.

מרבית התוספות, אם לא כולן נדרשות בהקשר של משפט פלילי.

במקום בו נדרשת תוספת, כל ראייה עצמאית שעומדת כשל עצמה יכולה לשמש גם כתוספת. דהיינו שאם יש ראייה שנדרשת לה תוספת, ולדוגמא עדות של שותף, שנדרשת לה תוספת, התוספת יכולה להיות גם ראייה מלאה עצמאית. 

כשאנו מדברים על תוספת, אז בדרך כלל מדובר במשהו שהוא עצמו לא יכול לשמש כראייה יחידה.

הוא רק יכול להתווסף לראייה אחרת.

קיימת זיקה הדדית בין הראייה שלה נדרשת תוספת, לבין התוספת הנדרשת.

כלומר שככל שהראיה שלה נדרשת תוספת, המשקל העצמי שלה הוא גדול יותר, כך אנחנו יכולים להסתפק בתוספת קלה יותר, וההפך – ככל שהמשקל העצמי של הראייה לה נדרשת התוספת הוא קל יותר/רעוע יותר, כך אנו נדרוש "תוספת" בעל משקל עצמי גבוה יותר.

התוספת הראייתית הנדרשת על פי דין מייצגת תמיד את הסף התחתון הדרוש לשם הרשעה (את המינימום) בהנחה שהעדות שלה נדרשת תוספת מקבלת משקל פנימי מקסימאלי.

אם לדוגמא ניקח את העדות של שותף לדבר עבירה, שהיא דורשת השלמה מסוג של חיזוק (זוהי תוספת שהיא באמצע).

כלומר שנדרש חיזוק בהנחה שאנו נותנים לעדות של השותף את המשקל המקסימאלי (שהוא מהימן וכו'). אז בעצם אנו חייבים במינימום חיזוק. אולם אם יש שותף שהוא לא מהימן בעיני בית המשפט (שקרן, על בעיות בעדות שלו וכו'), אז בעצם צריך חיזוק גדול יותר. אנו נעלה במקרים כאלה את הרף של התוספת, 

עדות מדינה: סעיף 54א. אומר שבית המשפט לא ירשיע נאשם על סמך עדותו היחידה של שותף לדבר עבירה. למעשה הסעיף מפרט לנו גם מהי המשמעות של שותף לדבר עבירה. הפסיקה מפרשת מהו שותף לדבר עבירה שהוא עד מדינה לשלושה תנאים:

4. הוא שותף לדבר עבירה (נקבע על פי דיני העונשין).

5. לאחר שניתנה/הובטחה לו טובת הנאה. – מתן טובת הנאה. הוא מעיד מטעם התביעה כשניתנה/הובטחה לו טובת הנאה. זה בעצם מסביר למה אנו רוצים סיוע לעדות שלו.
6. זיקה (קשר) בין טובת ההנאה שניתנה/שהובטחה לבין העדות שלו.
שאלה שהתעוררה בפסיקה הייתה מה קורה כשאדם סובייקטיבית מאמין שניתנה לו טובת הנאה, אבל מה שניתן לו זה משהו שבלאו הכי מגיע לו. הפסיקה קבעה שזוהי לא טובת הנאה.

הפסיקה אמרה שהשאלה היא אם אובייקטיבית ניתנה טובת הנאה ולא סובייקטיבית מה העד חשב.

בע"פ 7450/01 קובע בית המשפט סטטוס ביניים: מישהו שהוא כבר יותר מסתם שותף לדבר עבירה, אולם הוא עדיין לא הפך ל"עד מדינה". זאת מכיוון שלא הובטחה לו טובת הנאה, אבל הוא חושב שהוא עד מדינה. בית המשפט מכנה זאת "עד מדינה לשיטתו". במקרה כזה סיווג הביניים הזה מאפשר לבית המשפט מצד אחד לומר לעצמו שיש להיזהר עם העדות שלו מכיוון שסובייקטיבית הוא חשב שהובטחה לו טובת הנאה, אולם מבלי לכבול את בית המשפט לדרישת הסיוע.

כלומר שפורמלית לא כבולים לדרישת הסיוע מכיוון שמדובר בטובת הנאה אובייקיטיבת, אולם בית המשפט יכול להיזהר מזה.
שיעור מספר 12 – תוספות ראייתיות – 19.1.2009

התחלנו במספר דברים על תוספות ראייתיות.

למעשה דיברנו על תכונת המטוטלת של התוספות הראייתיות.

אמרנו שכאשר יש לנו דרישה (אם בחוק ואם מכוח הפסיקה), אז הדרישה מייצגת את המינימום.

ניקח לדוגמא את ע"פ 4414/05 אשראף אבו חתאם. מדובר בילדה קטנה ש/משחקת בחצר. פתאום אימא לא מוצאת אותה. כעבור כמה זמן מוצאים את הילדה מלוכלכת, מבוהלת והיסטרית שאומרת שמישהו ניסה לחנוק אותה באמצעות חבל בבניין על יד. כאשר המשפחה מנסה להבין מי עשה את זה הם מגיעים למסקנה שזהו בנם של השכנים (אדם מבוגר).

מדובר בפסק דין שיש בו מחדלי חקירה, שהמשפחה יוצאת לחקירה עצמאית.

ההורים מתחקרים איתה, הולכים לבצע עם הילדה שחזורים בזירת העבירה. מתקשרים למשטרה שתגיע.

מוצאים עגיל, חבל, סוגר של עגיל וכל מיני דברים.

בין שאר המציאות שהם מוצאים זה גם בדל סיגריה, כאשר הילדה אמרה שהוא עישן סיגריה. האב מביא את הבדל הזה. בדיקות DNA מוכיחות שזהו כנראה בדל סיגריה שעושן על ידי הנאשם.

הילדה (בת ה-5) מעידה בעצמה בבית המשפט (במקרה כזה למדנו שמדובר בעדות קטין שאינו בר עונשין, ושנדרשת ראייה מסוג חיזוק). בית המשפט בערכאה דלמטה אמר שיש לו חיזוקים שונים (בדל הסיגריות, העגיל ועוד). אולם בית המשפט בערכאה דלמטה אמר שהעדות של הקטינה אינה מהימנה בעיניו. זאת עקב שתי סיבות:

1. במהלך העדות הקטינה זרקה אמירות כמו "הוא צריך לשבת כל חייו בכלא, הוא צריך לשאת בעונשו" וכו'. אמירות כאלה מילדה בת 5 זה מעט מוגזם. 
2. היא זכרה פרטים בצורה מעט מלאכותית. אדם שעבר כזה אירוע לא יזכור במידת פירוט כל כך גבוהה. לכן העדות של הילדה הזאת אינה מהימנה. במקרה כזה קובע בית המשפט העליון שיש לזכות את הנאשם.

בעצם לגבי חיזוק קטן זה כאשר אנו צריכים את המשקל המרבי. כאן גם החיזוקים שיש לנו הם לא טובים; ראיית הDNA היא ראייה בעייתית. האב הלך למקום לבד ולא בליווי משטרתי. הביא את בדל הסיגריה למשטרה. לא נחקר לגבי הבאת הראיה. בעצם לבית המשפט יש ספקות.

לכן בית המשפט מזכה אותו פה אחד.

זה בעצם ממחיש את עיקרון המטוטלת שדיברנו עליו.

למעשה עצרנו בסיוע ושאלנו למה נדרש סיוע?

אמרנו שסיוע נדרש לעדות של שותף לדבר עבירה שהוא עד מדינה. פירטנו בשיעור הקודם מהו עד מדינה. לא ניכנס לתוך הפירוט הזה.

מקרה נוסף שבו נדרש סיוע זוהי עדות יחידה בעברות המרדה. זוהי דרישה מכוחו של חוק העונשין. אנו לא נבסס הרשעה בעברות אלו על סמך עדות אחת ויחידה.

עדות יחידה של קטין שנמסרת על ידי חוקר נוער. גם עדות כזאת דורשת סיוע.

קיים חוק בשם החוק לתיקון דיני הראיות – העדת ילדים. הוא מתייחס לכל הילדים (ילד כקורבן, ילד כעד וכו'). נאמר שילדים יחקרו על ידי מי שמיומן לחקור ילדים (חוקר ילדים), והחוק קובע שעל פי שיקול דעתו של חוקר הילדים, כאשר מדובר בקטין מתחת לגין 14, הרי שחוק הנוער יכול להחליט שזה לא בטובת הקטין להעיד, ומי שיעיד בבית המשפט יהיה חוקר הנוער עצמו. זוהי עדות מפי השמועה, ולכן זהו חריג המתיר קבלת עדות מפי השמיעה.

משום שזוהי עדות בעייתית (עדות מפי השמועה), נתבע באותו חוק שלעדות שכזו נדרש סיוע.

מהי ההגדרה של סיוע?
יש שלושה תנאים על מנת שנאמר שיש לפנינו ראייה מסייעת:

1. הסיוע צריך להיות ראייה עצמאית; הכוונה היא לראייה ממקור עצמאי שאינה נובעת מהעדות שאותה היא תומכת.

2. זו צריכה להיות ראייה אשר מסבכת את הנאשם/ נוטה לסבך אותו.
3. הראייה המסייעת מתייחסת לנושא מהותי השנוי במחלוקת.
לכן בעצם אם יש כתב אישום של לקוח, ונראה שהעד היחיד נגדו הוא שותף לדבר עבירה במעמד של עד מדינה, אז נכון לא להכחיש הכול ולצמצם מאוד את יריעת המחלוקת העובדתית. אז יהיה קשה מאוד לפרקליטות למצוא ראייה מסייעת שמסבכת אותו בפרט מהותי והיא נפרדת מעדותו של עד המדינה שמעיד נגדו.

מה יכול להוות ראייה מסייעת?

· כל ראייה עצמאית שעונה על המבחנים.

· ראייה מסייעת מסוג אחד מכונה "ראשית הודאה". זוהי התבטאות שממנה ניתן להסיק בעקיפין שהנאשם מודה בעובדה כלשהי.
גם ראשית הודאה צריכה לעמוד במבחנים של חופשית ומרצון.
זו יכולה להיות התבטאות של נאשם כמו לדוגמא שכשמזמנים אותו לחקירה אז הוא אומר שעכשיו הוא אכל אותה וכו'.

לדוגמא – בפרשת איתן פרחי, עם רצח ענת פלינר, הוא מכחיש את עבירות האינוס. אולם באחת החקירות שלו הוא אומר שחוץ מהדברים שמייחסים לו כאן הוא אדם רגיל לגמרי. 
כמו כן הוא אומר שידעו שאנחנו סוטי המין לא רוצים לעשות את הדבר הזה.

אלו ראשית הודאות.

דוגמאות אחרות זה נאשם שהכחיש מכל וכל את עצם העבירה. בכל זאת הביאו אותו למקום עצמו. הוא הכחיש הכול, אולם כשהוא מגיע למקום הוא אומר שהאור לא היה בצורה הזאת.

· שתיקת נאשם יכולה לשמש סיוע. 
סעיף 162 לחוק הסדר הדין הפלילי אומר: "הימנעות הנאשם מלהעיד עשויה לשמש חיזוק למשקל ראיות התביעה וכן סיוע".
ניזכר שלנאשם בפלילים יש את הזכות להעיד או שלא להעיד. סעיף 162 לחסד"פ אומר שנאשם יכול להחליט אם להעיד על דוכן העדים או שלא. הסעיף אומר שהזכות הזאת פגומה – אם הנאשם בחר לשתוק במשפט, אז זה ישמש נגדך. התפיסה שלנו היא שאם מטיחים באדם האשמות שווא אז הגישה הראשונית תהיה להתגונן.

בעצם שתיקת הנאשם היא ראייה ממקור עצמאי; היא לא קשורה לעד המדינה שמעיד. אולם היא לא מסבכת אותו בפרט שנוי במחלוקת. אולם היא יכולה לשמש כסיוע מכיוון שכך קבע המחוקק.

· שקרי הנאשם גם יכולים לשמש כסיוע. מדובר בשקרים הן מחוץ לבית המשפט והן בתוכו.
שקריו של הנאשם כשהם הופרכו יכולים לשמש כראייה כנגדו. בית המשפט אבל דורש שיהיה מדובר בשקרים ברורים, מופרחים, חד משמעיים ושמתייחסים לפרט מהותי.

התנאי השלישי הוא שהשקרים לא יוכחו מתוך אותה עדות שטעונה סיוע.

גם כאן מדובר שזה לא מאותו המקור שלו נדרש הסיוע.

גם כאן בית המשפט בודק עניינית; לעיתים אדם משקר ויש לו סיבות לשקר. אז בית המשפט אומר שלשקר הזה אין ערך ראייתי. דוגמא אחת היא פסק הדין מועדי. מועדי היה חבר כנסת, ממשפחה מאוד מפוארת עם בנים בעמדות מאוד בכירות בשירות הציבורי הישראלי, כאשר בבחירות למפלגה נקבע שתהיה רוטציה בין חבר הכנסת הדרוזי האחד לח"כ מועדי. חבר הכנסת שתפס את מקומו סרב לפנות את מקומו. אז אותו חבר כנסת נמצא כשהוא נרצח במלון בירושלים. לאחר חקירה סבוכה הגיעו לבנים של חבר הכנסת. זה היה מאוד עצוב מכיוון שאחד היה מפקד בכיר בצבא והשני מפקד בית סוהר וכו'.

עצרו את שלושת האחים. הסתבר ששלושת האחים הם אלה שכנראה רצחו במשותף.
כל אחד משלושת הבנים שיקר ושם עצמו במקום אחר. בסוף מגלים שהאח הבכור הוא זה שירה והאחים שלו סייעו אחר כך.

בית המשפט קובע ששקרי הנאשם לגבי שני האחים הקטנים לא יהיו לרעת הנאשם. בית המשפט אמר שהוא יכול לכבד את זה שאדם לא יפליל את אחיו. הם לא היו מוכנים לעשות זאת עד שהאח נשבר והודה.

אז בעצם בית המשפט אמר שהשקרים שלהם לא מעדים על עצמם אלא שהם נועדו לחפות על האח שלהם.

כלומר שבית המשפט בודק מה גרם לאדם לשקר.

בעצם בית המשפט בודק עניינית מהי הסיבה לשקר. כאשר בית המשפט לא מוצא סיבה שמתקבלת על הדעת לשקר (למעט ביצוע העבירה), הוא יראה זאת כסיוע.

· ידיעה של פרט רלבנטי ייחודי על ידי העד – אם נחזור לאותו קטין שמעיד באמצעות חוקר נוער, והוא טוען לאונס, והנאשם מכחיש מכל וכל. הקטין יודע לומר על אדם שזר לו, שהוא עבר ניתוח אפנדיציט ושיש לו צלקת מאוד מכוערת. אדם שאומר שהוא זר לחלוטין לקטין הזה, נגיד שהידיעה של הפרט על ידי הקטין היא ראייה חיצונית נפרדת מהעדות של הילד. זאת מכיוון שהרי אמרנו שהתנאי הראשון הוא מקור עצמאי. עצם הידיעה והעובדה שיש צלקת היא תוספת ראייתית.
· מצב פיסי של הקורבן התומך בגרסה המפלילה. זה יהיה רלבנטי רק כאשר עצם ביצוע העבירה שנוי במחלוקת ולא הזיהוי שנוי במחלוקת.
זה יהיה רלבנטי לדוגמא בעבירות בתוך המשפחה.

לדוגמא – אם אישה נאנסה ברחוב, והשאלה היחידה היא מי אנס אותה, אחד משני הגברים עולה על דוכן העדים ומעיד, וצריכים סיוע, אז המצב הפיסי של האישה לא רלבנטי. אין מחלוקת על כך שאנסו אותה, השאלה היא רק מי האנסים.

נוכל להביא את המצב הפיסי כאשר עצם הביצוע שנוי במחלוקת.

לדוגמא כאשר הטענה היא שקיימו יחסי מין בהסכמה. אם היא מגיעה חבולה ופצועה אז זה מסייע.

לכן בעצם אנו לא יכולים להשתמש בסיוע הזה כאשר זיהוי הנאשם שנוי במחלוקת אלא רק כאשר עצם הביצוע שנוי במחלוקת.

· מצב נפשי של קורבן העבירה יכול לשמש כראייה מסייעת.
ביהמ"ש אומר שכפי שאנו יכולים לקבל עדות חיצונית על המצב הפיסי של הקורבן, כך גם אנו יכולים לקבל עדות על המצב הנפשי של העבירה. אם אל מול זה יבואו עדים ויראו שהקורבן נסער מאוד וכו', אז זה תומך בגרסה ומהווה סיוע.

· עדות אחרת שהיא עצמה טעונת סיוע יכולה לשמש כראייה מסייעת. כלומר שאם יש עדות של עד מדינה ועדות של הקטין, אז כל אחת מהן יכולה לשמש לשנייה תוספת ראייתית.
כלומר שעדות שהיא עצמה לא מספיקה, יכולה היא עצמה לשמש תוספת לעדות אחרת.

· עדות שיטה – ככלל אנו לא יכולים להביא במשפט ראיות בדבר התנהגויות אחרות של נאשם בפלילים. הרעיון הוא שאדם יורשע בפלילים על סמך מה שמפורט בכתב האישום במשפט הנוכחי ולא על סמך התנהגויות אחרות שלו. החשש הוא שאם אנו נחשוף את בית המשפט להתנהגויות אחרות של הנאשם (לרבות עבר פלילי והתנהגויות שהוא לא הורשע בגינם), אז זה יצור בלב השופט דעה קדומה, ואדם יורשע על סמך העבר שלו ולא על סמך ממצאים רלבנטיים. הכלל הזה לא מאפשר לנו להצביע על ראיות שיראו שלנאשם יש נטייה לבצע עבירות, ואפילו לא עבירות מסוג מסוים (אף שזה יכול להיות מאוד רלבנטי). 
לכלל הזה יש שלושה חריגים:

1. מעשים דומים – מעשים דומים כשמם כן הם – מספיק שהם דומים, ואפשר יהיה להציג אותם בפני בית המשפט, אולם רק לצורך מטרה אחת – על מנת לשלול טענת תום לב של הנאשם.
כלומר על מנת להוכיח יסוד נפשי של מחשבה פלילית.
לדוגמא – בפסק דין אופנהיימר עסקו בעו"ד שהיה מקבל כספים עבור לקוחותיו, שאמור היה להעביר אותם ללקוח, ומה שהוא עשה זה שהוא פתח חשבון בנק לאשתו והשאיר את הכספים שם במשך שנים. כשהוא נתפס הוא אמר שהוא שכח מזה. הוא התכוון להודיע להם ולהעביר להם, אבל הוא שכח מזה.
כלומר שהביצוע לא הוכחש על ידו. במקרה של מעשים דומים אז בעצם הביצוע והזהות לא שנויים במחלקות. במקרה הזה אין לו יסוד נפשי. אנו נביא מקרים דומים על מנת להוכיח שהוא לא פעל בתום לב.

הדוקטרינה של מעשים דומים מבוססת על מחקרים סטטיסטיים בתורת המקריות שאומרת שלא יכול להיות שאירוע חוזר על עצמו באופן מקרי. כלומר שאירוע יכול להתרחש בתום לב פעם אחת. אולם פעם שנייה. לאחר מכן אי אפשר לבוא ולומר שזה נעשה בתום לב. הריבוי מצביע על יסוד נפשי.

2. שיטת הביצוע – אם במעשים דומים אמרנו שאנו משתמשים על מנת להוכיח יסוד נפשי, בשיטת ביצוע אנו נשתמש על מנת להוכיח את עצם ביצוע העבירה ואת ביצועה על ידי הנאשם עצמו, ועצם העובדה שהוא בכלל ביצע עבירה פלילית.
כאן אנו דורשים זהות מוחלטת בין המקרים השונים. ומעבר לזה אנו דורשים שיטת ביצוע ייחודית לאדם שמייחדת אותו מאחרים.

לדוגמא – בפסק דין טטרו מדובר היה בשני אנשים שייבאו מכונות ללישת בצק מבלגיה. הם ייבאו מכונות כאלה במשך תקופת זמן מסוימת, כאשר בפעם הרביעית הם נתפסו והתברר שהמכונות ללישת בצק, הוצאו מהן הקרביים ובפנים הטמינו 778,000 כדורי אקסטזי. המשטרה עקבה אחריהם כשהם שיחררו את המכונה מהמכס. שם הם פיזרו את הסמים לתוך תיקים. לאחר מכן עצרו אותם.

כתב האישום הוגש בגין האירוע שבו הם נתפסו עם הסמים וכן באירוע שלפניו. כשמצאו אז את המכונות מצאו אותן כבר מרוקנות ללא הסמים. בית המשפט קבע שלמעשה הנאשמים פיתחו שיטת ביצוע ייחודית להם, של קניית מכונות ללישת בצק, הוצאת המנוע (ואפילו באיושם הנוסף על הפעם השלישית, הם מואשמים בייבוא של 778,000 כדורי אקסטזי. כאן בית המשפט אומר שהם פיתחו שיטת ביצוע. בעצם זה שהוכח שבפעם האחרונה הם ביצעו, אז הוכח שגם בפעמים הקודמות הם ביצעו את העבירה. הוא אומר שקודם כל אף אחד מהם לא בעסקי המזון. כך להנאתם הם ייבאו 4 מכונות והרסו אותן (זו ראייה נסיבתית אחת). כן העובדה שכל המכונות שקלו באופן זהה במכס וכאשר מצאו אותן ללא המנוע. מזה מסיקים שמדובר באותה הכמות.
כתב האישום הוגש רק בגין מכונות 3 ו-4. הוא לא הוגש בגין המכונות הראשונות עקב שיקולים אחרים. אולם בית המשפט לצורך ביסוס ההרשעה מתייחס גם לשני המקרים הראשונים.
זה מזכיר את השחקן/בימאי חנן גולברט. הוא מורשע באינוס, כאשר חלק מהבסיס להרשעה מסתמך על עדויות שהתיישנו, ולכן הן לא נכללו בכתב האישום. בכל זאת אותן נשים העידו על מה שהוא עשה בהן כשהן היו קטינות. בית המשפט קבע שהוא פעל בשיטה ייחודית שתתאים לו. הוא אמר שהוא בוחן אותן ועושה להן אודישן לקראת תפקיד, אולם בכלל שהן כל כך יקרות לליבו אז הוא עושה להן תרגול בסצנה, שהיא הייתה סצנה מינית.

גם זיכוי יכול לשמש כראייה. לדוגמא בפרשת אדריאן שוורץ – הוא היה פדופיל מורשע בישראל. הוא ביצע אינוסים אכזריים של 3 ילדות. הוא נתן את הדין וישב בכלא. טען ששוקם. הוא הופך להיות לחביב העיתונות והוא אלוף ישראל בשחמט. מה שקורה אותו זה שכעבור זמן מה לאחר השחרור 7 ילדות נאנסות. נגד אדריאן שוורץ מוגש כתב אישום. הוא זועק שרודפים אותו. שלא נותנים לפדופיל להשתקם. הסיבה היחידה שתפסתם אותי זה עקב העבר שלו. אין שום דבר שקושר אותי לאינוסים הנוכחיים. מוגש כתב אישום על 7 מעשים. בית המשפט המחוזי מזכה על 5 ומרשיע על 2. בית המשפט העליון מזכה חלקית על אחד משניים. הוא נשאר עם הרשעה אחת ובית המשפט קובע שזו הרשעה חזקה. האונס מתרחש בי-ם ואדריאן טוען שהוא לא גר בי-ם. מגלים שבאותו יום היה טורניר שחמט, ובשעת האונס הייתה הפסקה.
כן הילדה נאנסה במקלט נעול בירושליים. גילו שזו דלת שכל מפתח יכול היה לפתוח, ולאדריאן היה מפתח שיכול היה לפתוח את המקלט. היו עוד כל מיני ראיות נסיבתיות שבית המשפט מקבל.

כל הזמן אומרים לאדריאן שיביא בדיקת DNA. הוא סרב, ואמר שהם רודפים אותו רק מכיוון שהוא פדופיל ולא נותן להם בדיקה. כעבור מספר שנים בכלא נחה עליו דעתו, הוא מבקש משפט חוזר ואומר שהוא יבצע בדיקת DNA.
הוא מבצע איזושהי בדיקה חלקית. הוא נותן משהו, ועושים בדיקה חלקית. ומוצאים שהזרע שנמצא על המזרון במקלט בי-ם לא שלו.
מורים על משפט חוזר. עדיין אין את הבדיקות המלאות של המעבדה ומורים על משפט חוזר. בעצם המזרן נמצא במקלט ציבורי, ואין ספק שיש מצב שהיה זרע על המזרון של יותר מגבר אחד. אם נפתח את המשפט מהתחלה, המשטרה מוציאה את התחתונים של הילדות שהוא זוכה מהאונס שלהן. ואת כל הפריטים מהאינוסים הקודמים, ומבצעת בדיקות ומגיעה להתאמה מלאה. אדריאן שוורץ אנס בוודאות את הילדות שהוא זוכה מהאונס שלהן (2 מהן). מבחינת DNA בהסתברות של 1: מיליארדים. התביעה מבקשת מבית המשפט המחוזי להוסיף כעדים למעשה את העדים שיעידו מהמעבדה על האונס של הילדות האחרות.
דהיינו שעל אף שהוא זוכה, התביעה מבקשת להוכיח אשמתו מבלי להרשיע. הרי לא ניתן להרשיע אותו יותר (על פי סד"א שפוט אינו שפיט) ולכן לא פותחים שוב את הנושא. כאן בסך הכל רוצים להוכיח שהוא ביצע את האינוסים ושיש כאן שיטתיות.
3. דפוס התנהגות פדופילית – זה יכול להתקבל כחריג. הסיבה היא שפדופליה היא דפוס התנהגות חוזר. פדופיל ממוצע פוגע במהלך חייו בכ-70 ילדים. כאן זה רלבנטי לבוא ולהוכיח שהפדופיליה עצמה היא כביכול דפוס התנהגות ייחודית. לכן זו כן תהיה ראייה רלבנטית. בפדופיליה החליטו שזה קביל.
לכן זוהי תוספת ראייתית. 
מקרים שבהם נדרש רק חיזוק:
· בית המשפט לא ירשיע על סמך עדות יחידה של שותף לדבר עבירה אלא אם מצא בחומר הראיות דבר לחיזוקה.

כלומר שאם מדובר בשותף רגיל, הרי שלעדותו נדרש חיזוק.

· קטין מתחת לגיל 12, אשר מעיד בעצמו בבית המשפט, אז נדרש חיזוק.
· סעיף 10א – במקרים שבהם הוגשה רק הודעה בכתב, אז לא יורשע רק על סעיף זה אלא אם כן יש בראיות דבר לחיזוקה.
מהו חיזוק:
חיזוק הוא תוספת ראייתית אשר מגבירה את מהימנותו של העד על ידי אישור פרט רלבנטי לעבירה ועדותו.
בעצם ראייה מחזקת היא ראייה המאמת פרט רלבנטי בעדותו של העד. גם כאן נאמר שכל ראייה עצמאית שמוסיפה מהימנות לעד יכולה לשמש גם כחיזוק וכתוספת.

כפי שאמרנו ביחס לסיוע, כל עדות שהיא עצמה צריכה חיזוק/סיוע יכולה באם היא מאמתת את עדות העד להיות גם לתוספת.

כל מה שיכול להיות סיוע, באם הוא עונה על המבחן של החיזוק, יכול להיות גם ראייה מחזקת.

אם ניקח דוגמאות מתוך החוק:

1. שתיקת הנאשם (ס' 162) אומר מפורשות ששתיקת הנאשם יכולה להיות חיזוק או סיוע.

2. סעיף 152 לחסד"פ עוסק בישיבת ההקראה ותשובת הנאשם לכתב האישום. לתגובה לכתב האישום אין שום נפקות ראייתית. אם הנאשם מכחיש הכל ומוכיחים שהוא שיקר, אז אין לזה נפקות בעצם כראייה שקרית לסיוע.
סעיף 152(ב) אומר שהימנעות הנאשם מלהשיב לאישום עשוייה לשמש חיזוק לראיות התביעה. הסעיף הזה לא מוכר בפרקטיקה, מכיוון שתמיד נאשמים מגיבים לכתב האישום. יש רק דוגמא אחת – מרואוון ברגותי, שהוא סירב להכיר בסמכות בית הדין. הוא לא לקח עורך דין, הוא עמד וצעק במקום לעלות על דוכן העדים וכו'. בפרשה הזאת יש גם ראייה באמצעות סעיף 152(ב).

המבחן העיקרי של החיזוק הוא השאלה האם זה מאמת את העדות בפרט רלבנטי כלשהו.

על מנת שנבין עד כמה כללי הוא המבחן יש את ע"פ 6147/92 מד"י נ' יוסף כהן. בפרשה אנו מדברים על שוד של סניף בנק הדואר כשמגיעים שני שודדים על אופנוע. הם חובשים את הקסדות על פניהם. אחד נשאר בחוץ והשני נכנס. מאיים על הכספרית ודוחף את הכספים לתוך שק. כשהוא יוצא מתפזרים כמה שטרות על הרצפה. הוא עולה על האופנוע. הם נמלטים ומחלקים ביניהם את השלל. הבעלים של האופנוע שורף את האופנוע על מנת שלא להיתפס.

מגיעים אל הבעלים של האופנוע. הוא מודה בביצוע השוד. שואלים אותו מי היה השותף שלך והוא אומר שיוסי כהן עשה. שואלים מי עשה מה? הוא אומר שיוסי כהן הגיע וביקש עזרה לשדוד. הוא הסכים אבל אמר שהוא לא מוכן להיכנס אלא רק להישאר בחוץ. יוסי נכנס לבנק. הוא יצא, וסיפר שכשהוא יצא מהבנק כמה שטרות התפזרו. עלינו על האופנוע וחילקנו את השלל. לאחר זמן מה חששתי שאתפס בגלל האופנוע ולכן שרפתי אותו. מגיעים ליוסי כהן והוא מכחיש הכל. הוא טוען שהיה שוד בנק ויכול להיות שאלון השתתף, אולם אין לו שום קשר לכך.

הוא גם מביא עדים לכך שהוא היה במוסך ועבד בו באותו הזמן.

בית המשפט המחוזי אומר שיש כאן עדות של שותף לדבר עבירה, שנדרש לה חיזוק. ובית המשפט המחוזי אומר שהוא לא מוצא חיזוק מכיוון שיש רק את העדות של השותף שלו. כל הפרטים שלכאורה מאמתים, שגם הקופאים אמרה שהם באו על אופנוע ושהתפזרו השטרות, זה עדיין לא קושר את יוסי כהן לשוד הזה.

והמחלוקת היא האם בוצע השוד על ידי יוסי כהן. וכאן זה לא מסבך אותו.

ביהמ"ש המחוזי מזכה אותו והמדינה מערערת.

בעליון נאמר שהדבר לחיזוק אינו ראיית סיוע בדרגה חלשה יותר. כלומר שלא לטעות שחיזוק זה לא סיוע מוחלש. כלומר שלחיזוק יש מאפיינים אחרים. החיזוק זה משהו אחר – הדבר לחיזוק שונה מהותית מהסיוע. הוא לא חייב להיות ראייה ממקור עצמאי. כלומר שאפשר לשאוב אותה מהעדות עצמה. הוא לא חייב לסבך את הנאשם בפרט שנוי במחלוקת. החיזוק הוא ראייה מאמתת.

כלומר שהחיזוק רק צריך להראות לנו שמשהו בסיפור של העד הוא אמיתי ונכון, ומכאן אנו מסיקים אם כך שכל מה שהעד העיד נכון.

הראייה המאמתת בסך הכל צריכה להראות שמשהו בסיפור של העד הוא נכון. ברגע שהיא מוכיחה שמשהו בעדות של העד נכון אז נסיק שכל העדות היא נכונה. כלומר שהחיזוק לא צריך בכלל להתייחס לדבר שנוי במחלוקת.

במקרה הזה בית המשפט מצא שני חיזוקים:

1. בפיזור השטרות – הוא אמר שהוא נכנס פנימה וסיפר שהתפזרו שטרות על הרצפה וגם הקופאית העידה כך.

2. אלון אמר שאחר כך הוא נבהל ושרף את האופנוע ובאמת מצאו את האופנוע שרוף.

כלומר שבית המשפט אומר שיש לו שתי ראיות שמאמתות שני פרטים בעדות של העד, וזה עונה על דרישת הסיוע.

בעצם כאן חיזוק הוא לא סיוע – סיוע צריך לסבך את הנאשם בפרט מהותי שנוי במחלוקת. חיזוק רק צריך לחזק את אמיתותה של העדות.

השופט בך, שופט המיעוט אומר שהרי זה רק מעיד שאלון היה שם ושזה לא אומר דבר לעניין הנאשם. דעת הרוב לא מקבלים זאת ואומרים רק שהסיפור של אלון הוא מהימן ואם הוא נכון בפרטים האלה אז הוא נכון בכל הפרטים.

לכן תמיד אם נשאל האם משהו יכול לבוא כראיה מחזקת, נשאל האם זה מחזק במשהו את העדות של הגורם הבעייתי שמעיד, ולא האם זה קושר ישירות לגורם המופלל.

· עוד יכולה לשמש כחיזוק היא הסקת מסקנות מחוסר שיתוף פעולה עם החוקרים/סירוב להיבדק.
זאת ראינו בפרשת מקדאד, שגנבו לו את התחתונים, שהוא שטף את הבקבוק, סרב לתת דגימת DNA וכו'. התנהגות כזאת יכולה להוות ראייה מחזקת. זה אולם לא מהווה דומה לראייה מאמתת, אלא יותר לשתיקת נאשם.
פסק דין נוסף שממחיש למעשה הכל זהו ע"פ 153/00 פלוני. מדובר באב לילדה קטנה שצריך להגיע איתה בדחיפות לביה"ח. הוא מבקש מחברו שישמור על ילדה בת 8 שנשארה בבית. כעבור 5 ימים מסתבר שהילדה בת ה-8 חולה בחום. מסתבר שהיא חולה בזיבה. זיבה מועברת רק דרך יחסי מין. אז מסתבר שהחבר של האב ביצע בה יחסי מין. החבר מכחיש מכל וכל. יש עדות של ילדה בת 8, שנדרש לה חיזוק בבית המשפט. אנו לא יכולים להרשיע לבד. חייבים איזושהי ראייה שמאמתת את הסיפור שלה. המצב הפיסי אומר שאם אנו רוצים לייחס לו את המחלה אז אנו צריכים להוכיח שהוא היה חולה בזיבה. 
כאן היו להם ראיות נוספות – החבר סרב לעבור בדיקה, אולם הוא סרב לאחר פעמיים שהוא הסכים. בפעם השלישית הוא לא היה מוכן. בית המשפט אומר שסירוב הוא סירוב, אולם אנו עדיין לא יודעים אם יש לחבר זיבה.
קודם כל העידו חברים שלו לעבודה שהוא התלונן על משהו שמציק לו למטה, ושהוא הולך לבדיקה בקופת החולים.
כלומר שאם אנו אומרים שיש חיסיון חולה-רופא, אז אנו רק לא יכולים להעיד את הרופא/הצוות הרפואי. אולם אנו כן יכולים להעיד קולגות.

גם במקרה הזה נטלו את תחתוניו, ובתחתוניו מצאו את חיידק הזיבה.

אז אם בית המשפט מחבר את כל הראיות האלה יחד, אז יש למעשה הרשעה.

פסק הדין הבא הוא ע"פ 2949/99 כהן נ' מד"י. הסיפור כאן הוא שאנו עוסקים בפסק דין שעוסק באלימות במשפחה; גבר משתחרר מהכלא על עבירות סמים. הוא לא עובד, גומר את כל האוכל. הוא מכה אותה, הוא אונס אותה. באחת הפעמים (ממש בסמוך לשחרורו מהכלא) הוא מאיים עליה שירצח אותה (כמו שרצח את אשתו הראשונה).

היא נועלת אותו בבית ורצה לשכנה ומזעיקה את המשטרה. השוטרים רואים אותה מאוד מפוחדת. בפעם השנייה הוא תוקף אותה. היא נבהלת ומגיעה חבולה למשטרה.

ממלאים שוב דו"ח תלונה ואז היא גם אומרת שתדעו שהוא גם פעמיים אנס אותי.

מגיעים לתלונה השלישית וכאן יש כתב אישום נגדו.

מה שקורה ומאפיין מאוד נשים מוכות, זה שעד למועד המשפט היא חוזרת מהעדויות במשטרה. הן מוגשות מכוחו של סעיף 10א. גם הבנות שלה שהעידו על האלימות והצעקות, חוזרות בהן מהעדויות וגם הן מוגשות מכוח סעיף 10א.

נדרש חיזוק. השאלה שהתעוררה הייתה השאלה – האונס היה מתבצע בחדרי חדרים. היא גם לא צעקה ולא רצתה שידעו שהאונס מתבצע. כשהבנות העידו במשטרה הן לא העידו על האונס. הן העידו על שאר הדברים. השאלה שהתעוררה במקרה כזה היא האם למעשה מה שהוא טען בעליון בערעור זה שהם חייבים לזכות אותו מהאינוסים מכיוון שכל העדויות הן עדויות מכוח סעיף 10א. על האונס אין שום חיזוק. הבנות העידו אף ורק על המכות.

בית המשפט אומר כך: מקום שמובא בו נאשם לדין בגין כמה עבירות, והחיזוק המוצע לאמרה נוגע רק לאחת העבירות או למקצתן, הדיעה המקובלת בפסיקה היא כי ניתן לפרוס חיזוק שנמצא לעבירה אחת על פני כל העבירות המעוגנות באותה אמרה (אותה אמרה שנדרשת לה תוספת).

אלה התנאים:

כאשר קיימת בין העבירות זיקה פנימית, קרבה עניינית, או כאשר העבירות מהוות פרשה עובדתית אחת.

כלומר שבמקרה הזה, כאשר הבנות נתנו חיזוק לדבר אחד, שמשהו בדברים שהוא אומר נכון, אז כל הדברים נכונים. גם אם מדובר על עבירות נוספות.

התוספת האחרונה היא התוספת "דבר מה נוסף"
דבר מה נוסף הוא הכול יציר הפסיקה.

דבר מה נוסף נדרש לשניים – 

1. הודאת חוץ של הנאשם.

2. עדות של מעורב בעבירה של עישון סמים.

בהודאת חוץ הדגש הוא על כך שזה מחוץ לבית המשפט. מכיוון שאם נאשם עולה על דוכן העדים אז ההנחה של בית המשפט הוא שהוא יכול להתרשם בו. האם הם מהמתאבדים בדבר (שמודים במשהו שהם לא עשו). לכן כשמדובר בהודאה בתוך בית המשפט אין דרישה לתוספת ראייתית ובית המשפט יכול לבסס עליה הרשעה.

במקרים של הודאות חוץ, אז בבית המשפט או שהנאשם שמר על שתיקה, או לא העיד, או שעלה על דוכן העדים והכחיש. ואנו רוצים להביא עדות חוץ.

במקרה הזה קבעה הפסיקה שאין די בהודאת נאשם עצמה על מנת לבסס הרשעה אלא שנדרשת תוספת ראייתית בדמות דבר מה נוסף. דבר מה נוסף הוא גם סוג של תוספת מאמתת.

היא מוכיחה שהיבט מסויים בהודאת הנאשם נכון, ומכאן זה מוביל אותנו למסקנה שכל ההודאה שלו נכונה ושהוא באמת ביצע את העבירה. השאלה האם דבר מסויים יכול לשמש דבר מה נוסף או שלא מוכרעת על פי נסיבות העניין (אנו לא יכולים לבוא ולומר באופן גורף שזה תמיד דבר מה נוסף, תלוי מה אנו רוצים לאמת בעדות שלו). אולם הפסיקה אומרת שדבר מה נוסף יכול להיות גם קל כנוצה.

די בראיה שמאשרת איזשהו פרט בסיפור של הנאשם, כאשר בסך הכל אנו מנסים להוכיח שמדובר באדם שהוא לא מופרע, שלא מודה בדברים לו לא.

כאן שקרי הנאשם, כישלון של טענת אליבי, ידיעת פרטים מוכמנים וכו' יכולים להוות דבר מה נוסף.

גם ריבוי פרטים (לאו דווקא מוכמנים) יכול לשמש כדבר מה נוסף. הזדמנות מיוחדת לביצוע דבר העבירה. הם הייתי במקום שהוא לא המקום הטבעי שלי, אז זה יכול להוות דבר מה נוסף.

למעשה כמעט כל דבר יכול לשמש דבר מה נוסף.
