בס"ד
דיני ראיות / השופט עודד מודריק

י"ז אדר א' התשע"א, 21/2/11

דיני הראיות עוסקים בדרך של בירור וקביעת עובדות. הם לא עוסקים בדין המהותי- אלא רק בשאלות של עובדה השנויות במחלוקת. אם אין מחלוקת לגבי עובדות- אין צורך בראיות. בדר"כ יש שאלה מכשילה במבחן שצריך לעלות בה על כך שאין מחלוקת ולכן אין צורך בדיני הראיות. למשל כשמדובר בהודאת בעל דין- אין צורך בראיות.

כיוון שביהמ"ש יודע חוק- אין צורך להוכיח את החוק. לכאורה גם מחלוקת בשאלה משפט- לא מקימה בסיס להבאת ראיות. היא לא שוללת וויכוח לגבי פרשנות- אך אין צורך בפרשנות (לעומת זאת, דין זר יש צורך להוכיח). הדין העברי הוא אינו דין זר, אך בכל זאת, כיוון שרוב השופטים לא בקיאים בו, מקובל שיש להוכיחו באמצעות מומחים, אא"כ השופט פוטר מכך כי הוא בקיא בו.

הוכחה- שכנוע ביהמ"ש בשאלה עובדתית השנויה במחלוקת.
הוכחה מתבצעת באמצעות ראיות (עדים, מסמכים וחפצים).

מונחים חשובים:

1. המפורסמות- דבר ידוע שאין צורך להוכיחו. ניתן אמנם לסתור אותו ע"י הוכחה, אך אם לא הובאה הוכחה סותרת- חזקה שהמפורסמת נכונה. 
מקרה (לא חשוב, אפשר לדלג): תושב ישראל שהועמד לדין על ייבוא סמים בכמות גדולה מקולומביה. הוא עשה זאת באמצעות ידיד מקולמביה. הידיד הגיע לישראל, השניים יצאו לטיול בין ירושלים לת"א- ולבסוף הביא אותו לשדרות רוקח, שם חיכה ישראלי אחר, שהציגו לו דגימה מתוך הסמים, אותה הוא לקח כדי להודיע למחרת אם הוא קונה את החומר כולו כדי להפיץ בארץ. כשראו השניים שהם מצליחים, הזמינו ייבוא נוסף. הפעם הגיע שליח עם מזוודה. המשטרה עקבה אחרי השליח בישראל, בשלב מסויים עצרה את השליח ואת השני הידידים. הקולומביאני החליט לשתף פעולה עם המשטרה והפליל את חברו. הקולמביאני עומד ומעיד לפני מודריק ונשאל ע"י הסנגור, האם התחנה הומה בבני- אדם- ועונה שכן. הסנגור שואל- תאר את רגע קבלת הסמים ע"י מקבל הדגימה- ועונה הקולמביאני- קיבל, לקח ורץ מצד אחד של השדרות לצד שני גם שם יש תחנת דלק ואז כבר ירד הלילה. הסנגור טוען שההעברה הייתה בתאריך ידוע (לפי תאריך הנחיתה של המטוס)- וזה יצא ביום הכיפורים. מודריק סבר שהקולמביאני התבלבל ביממה. אך ממשיך הסנגור- ומראה שיש גדר גבוהה שמפרידה בין שני חלקי השדרה- ולא ניתן לרוץ בקלות מתחנה לתחנה. מודריק בדק וגילה שיש פרצה בגדר שניתן לעבור דרכה, אך הוא לא יכול לטעון זאת כי הוא שופט ולא אמור להביא ראיות. בהמשך, הנאשם טען כי הוא ליווה את חברו הקולמביאני כדי שיקנה כרטיס חזרה לקולמביה- ואז ישב בבית קפה. אז החל וויכוח בין התובעת לסנגור מה המרחק בין סוכנות הנסיעות לבית הקפה. אמר הסנגור- זה מהמפורסמות שהמרחק גדול וברור שהנתבע הלך לבית הקפה כדי לשתות- ולא כדי לחכות לקבל את החומר. אז אמר מודריק- אם כך, גם הפרצה בגדר היא מן המפורסמות...
2. רלוונטיות- ראיה היא רלוונטית, אם היא תורמת, בין בעצמה בין בצירוף ראיות אחרות, לבירור עובדות. ראיה שאינה רלוונטית ובכל זאת זלגה לתיק ביהמ"ש- לא משפיעה כלל, כי היא לא רלוונטית. אין לה משמעות לתיק.
3. קבילות- כרטיס הכניסה של ראיה לתיק ביהמ"ש. ראיה קבילה היא ראיה שרשאי ביהמ"ש לקבלה. ראיה בלתי קבילה- אסור לביהמ"ש לקבל. ראיה בלתי קבילה שהתקבלה בכל זאת, בין בשוגג בין במודע, עלולה להשפיע, שכן יכול להיות שביהמ"ש יפסוק על- פיה. במקומות בהם הסכמה יכולה להכשיר את הראיה...
במיוחד במשפטים אזרחיים בהם היעדר התנגדות = הסכמה, עו"ד לעיתים מבקשים בסוף המשפט להתעלם מראיות שאינן קבילות. סע' 56 לפקודת הראיות.

4. מהימנות- ביהמ"ש צריך להחליט האם העדים דוברי אמת. זו לא כל התמונה, כי יש אנשים שמאמינים באמת במה שהם אומרים, אך אובייקטיבית, עדותם לא מהימנה מספיק- למשל אדם כבד רואי טוען שראה משהו מסויים, יתכן שעדותו תיחשב לא מהימנה- ומשקלה ירוד לעיתים עד לאפס.
5. דיות- האם די בראיות הוצגו כדי לקבוע ממצאים שבעובדה. הכלל המרכזי הוא שדי בעדות יחידה, גם בדין הפלילי וגם באזרחי, כדי לבסס ממצאים על- פיה. בעיקר במסגרת הפלילית, יש מקרים בהם הדין דורש תוספת ראייתית- לעיתים בעלת משקל גדול ולעיתים משקל קטן. כאשר השופט בוחן את שאלה הדיות, הוא בדוק האם מבחינת נטל השכנוע, מי שנושא בנטל הביא מספיק ראיות כדי לעמוד בנטל- ואם יש דרישה טכנית לתוספת חוקית- יבדוק האם היא קיימת. בלעדי התוספת, יצטרך השופט לזכות את הנאשם.
6. משקל- יש ראיות שהמשקל שלהם נמוך, קרי היכולת שלהם לשמש הוכחה חוקית- קטן מראיה רגילה. למשל ילד קטן שמעיד- משקלה של עדותו קטנה. כך גם לגבי אנשים בעלי עבר פלילי.
פקודת הראיות:
סמכות להזמין עדים
1.    (א)  מותר להזמין כל אדם ליתן עדות שהיא קבילה ושייכת לענין; והוא, כשאין הוראה אחרת בפקודה זו.
           (ב)  בית המשפט רשאי, לפי שיקול דעתו, לסרב להוציא הזמנה אם אין בה צורך או אם ראה שנתבקשה למטרה שאיננה גילוי האמת.
ניתן להזמין גם נאשם להעיד. אך התביעה הפלילית לא יכולה לחייב אותו להעיד. לעיתים מאי- עדות ניתן לגזור מסקנות, אך עדיין, השאלה האם הנאשם יעיד או לא, נתונה לבחירתו.

מסע' זה נגזרות שלוש מסקנות:

1. קיימת חובת התייצבות להעיד- מי שהוזמן להעיד, חייב להגיע. ניתן לכפות אותו ע"י המשטרה להגיע- ואף, למרות שלא עושים זאת, לתבוע אותו לדין פלילי על כך שלא הגיע.
2. חובת מסירת עדות- לא מספיק להגיע- יש גם למסור עדות- וגם על כך, בתיאוריה, ניתן לכוף.
3. חובת מסירת עדות אמת- עדות שקר יכולה לגרור מאסר של כמה שנים. גם זה בפרקטיקה לא מיושם. לדעת מודריק, ניתן לשקר בביהמ"ש באופן חופשי. 

2.
הכל כשרים להעיד בכל משפט, בכפוף לאמור בסעיפים 3 ו-4, ואין אדם פסול להעיד מפני שהוא בעל דין בתובענה אזרחית, או מתלונן או נאשם במשפט פלילי, או מפני שהוא מעבידו, עובדו, בן זוגו או קרובו של התובע, המתלונן, הנתבע או הנאשם, או מפני שהורשע או נושא עונש על עבירה. 

3.
במשפט פלילי אין בן זוג כשר להעיד לחובת בן זוגו, ואין כופים אותו להעיד לחובת אדם המואשם יחד עם בן זוגו בכתב אישום אחד. 

4.
במשפט פלילי אין הורה וילד כשרים להעיד האחד לחובת משנהו, ואין כופים אחד מהם להעיד לחובת אדם המואשם יחד עם משנהו בכתב-אישום אחד. 

אין בעיה של עדות סבתא כנגד נכדה, או אח כנגד אחיו וכדומה. רק מה שכתוב בחוק. לשים לב לפרטים האלה.
סעיפים 3 ו- 4 לחוק נובעים מהפקודה המנדטורית- ובבסיסם עומדת הגישה של אחדות המשפחה. 
דבר חשוב הוא, שלא כופים בן זוג/ילד/הורה, להעיד נגד אדם שביצע עבירה בשיתוף עם קרוב שאסור להם להעיד לחובתו, אך הם רשאים לעשות זאת. 
אך מה קורה אם תוך כדי עדות כזו, מופלל הקרוב שאסור להם להעיד נגדו?
יש הסוברים שהעדות תקפה, יש הסוברים שרק החלק נגד השותף תקף וכו'. נדון בפסיקה העוסקת בכך בהמשך.

חריגי הכשרות
הכלל האוסר עדות של קרוב לחובת קרובו- חל רק על עדות בביהמ"ש. עדות במשטרה למשל, ניתן להעיד קרוב נגד קרובו (בן זוג/הורה/ילד). לא ניתן להתחמק מכך ולא להעיד, בטענה שהעדות לא תקפה- מחוץ לביהמ"ש- ניתן לכפות להעיד עדות כזו.
פס"ד מטוסיאן- 

העובדות: מצב בו שני אנשים הועמדו לדין. אחד- בעלה של גברת מטוסיאן. השני- אדם אחר. הגברת הוזמנה להעיד במשפט בעניין ייבוא סמים- ומאחר והיה עוד שותף- מותר היה לה להעיד נגד השותף. היא חשבה שעדותה תסייע לבעלה- ולכן העידה. עיקר עדותה הייתה שהנאשם השני הוא האשם- ולבעלה אין יד ורגל במעשה. בסיכום המשפט, התביעה מבקשת להסתמך על קטע מעדותה של מטוסיאן, שיכול לשמש נגד בעלה. 
השאלה המשפטית: האם זה אפשרי, שכן כך משמשת עדות אישה נגד בעלה?

החלטה: ע"פ החוק, נובע כי לא ניתן לכפות אישה להעיד נגד בן- זוגו. מכך ניתן לומר, שמאחר והאישה לא רוצה לפגוע בבעלה- לא ניתן להשתמש בעדות נגדו. אך שמגר אומר (וזו ההלכה), כי כוונת החוק היא, שאם היא לא מסכימה להעיד- לא ניתן לכופה- ולכן היא לא עדה כשרה. אך אם היא הסכימה להעיד (נגד השותף)- מחסום הכשרות נפרץ- וכעת עדותה של האישה כשרה נגד בעלה. 
פס"ד כרמי- 
העובדות: הברחת סמים ע"י אב וביתו- ממשפחת כרמי. היא במשטרה אמרה שאביה שם סמים במזוודה, אך היא לא ידעה והעבירה בתמימות את המזוודה. הוא אמר שגורם שלישי ביקש ממנו להעביר את המזוודה- ולא יהיה מודע לעניין הסמים, אלא חשב שמדובר ביהלומים. התביעה העמידה את השניים לדין יחד. 

השאלה המשפטית: לבת, היה אינטרס לעלות על הדוכן ולהסיר אשמה מעצמה- וכך עשתה. משמעות עדותה הייתה הפללת האב. האבא טען שביתו לא יכולה לשמש כעדה נגדו. התביעה טענה כי במשפט פלילי, בת לא כשרה לחובת אביה. לזכותו- כשרה. 

אך יש כלל כי כל עדות מטעם התביעה- היא עדות לחובה, בין אם בפועל היא מזכה ובין אם מפלילה. לעומת זאת, כל עדות מטעם ההגנה היא עדות לטובה, בין אם היא מזכה ובין אם מפלילה. לעיתים עדות לטובה הופכת לחובה ולהיפך. התביעה טענה כי מאחר ומדובר בעדות הגנה- ולכן זו עדות שנחשבת לטובת האבא- וזה שבפועל היא מפלילה- לא פוסלת את העדות. 
החלטה: בך אומר שלא ניתן לראות בעדות נאשם לטובת עצמו, כעדות מוזמנת לנאשם השני. הבת בלית ברירה, כדי להגן על עצמה, העידה. אך לא ניתן לראות בכך עדות מטעם ההגנה של האב. 

אם שמגר היה צריך לפסוק כאן, מודריק סובר שהוא היה אומר שהמבחן הוא מבחן של מחסום הכשרות. מרגע שהבת כרמי התייצבה על דוכן העדות- ביהמ"ש צריך לשקול את העדות.
מחשבה שלי- כאן זה שונה ממטוסיאן, כי הבת הייתה חייבת להעיד כדי להציל את עצמה- בלית ברירה, בעוד שם האישה העידה כדי להציל את בעלה הנאשם- וזהו סיכון מחושב. לשים לב לשוני הזה כשנותנים עובדות של מקרה אחר- האם מדובר בעדות של נאשם נוסף, שהוא קרוב משפחה, באותו משפט- לטובת עצמו (ואז בך אומר שלא ניתן להשתמש בה נגד הנאשם הראשון), או בעדות של קרוב משפחה לא קשור לתביעה- נגד הנאשם הנוסף.
בנוסף- במטוסיאן מדובר על עדות נגד הנאשם הנוסף- וכאן לטובת הנאשם הנוסף (ע"י עצמו).
א' אדר ב' התשע"א, 7/3/11

חריגי הכשרות- המשך:
הורים פסולים מלהעיד כנגד בניהם ולהיפך- וכן לגבי בני זוג. עדיין לא הגדרנו מהם הורים ומהם בני זוג. הכלל חל על עדות בבית משפט בלבד. 

עדות בזכות היא לעולם כשרה. עדות לטובת קרוב משפחה- כשרה. עדות לטובה או לחובה מוסבת על השאלה- מי הזמין את העד. כאשר התביעה מזמינה את העד- הוא מיועד להעיד נגד הנאשם, לכן עדותו לא תהיה כשרה, גם אם בפועל הוא מתכוון להעיד לטובת קרוב משפחתו. משמע- הצד המעשי לא חשוב פה, אלא הפורמאלי. כך גם כאשר אדם מזמין את אשתו להעיד לטובתו, אך בפועל היא מעידה נגדו- העדות קבילה וזו בעיה שלו. הכוונה הבראשיתית היא החשובה.
בפרשת מטוסיאן, אשתו של הנאשם ניצבת על דוכן העדים כעדה מטעם תביעה (ההנחה היא שהיא תעיד נגד בעלה), אך הבעל קורץ לה כי יודע שהיא תעיד לטובתו, משום שהיא מתכוונת לגלגל את כל האחריות נגד שותפו של הבעל. הבעיה- אגב העדות נגד השותף, היא מסרה גם פרטים נגד בעלה. האם ביהמ"ש יכול לסמוך על העדות גם נגד בעלה? שמגר טען שכן. מדובר בסוגיה של כשרות והעדה הסכימה להעיד- ובכך היא ביטלה את מחסום הכשרות. זה לא לגמרי מתיישב עם קריאה פשוטה של החוק. 

בעניין כרמי, היו שני נאשמים, אב וביתו- והבת מתייצבת לדוכן כעדת הגנה לעצמה. היא מזמינה את עצמה כדי לנקות עצמה מאשמה, אך בכך פוגעת באביה. אביה טוען שהיא לא יכולה להעיד נגדו משום שהיא ביתו. התביעה טוענת שהיא עדת הגנה ולכן אין בעיה להסתמך על כך. ביהמ"ש קובע כי הבת אינה עדת תביעה אלא עדת הגנה. הסייג שמאפשר להשתמש בעדות קרוב משפחה לטובת נאשם, מבוסס על חופש הרצון של הנאשם להזמין/לא להזמין את העד. (אך) במקרה של כרמי, עדות הבת היא עדות כפויה ולכן לסברת השופט בך, יש לקיים חציצה מלאה בין הנאשמים- ההשלכות של עדות הבת יהיו על הבת בלבד. 

מודריק טוען שאם היינו מחליפים בין שמגר ובך בשני פסה"ד- כנראה שהיינו מגיעים לתוצאות הפוכות.
בשני המקרים נמצאה דרך להרשיע את הנאשם גם בלי להכריע בין הלכת מטוסיאן לכרמי. בפועל- כל אחד בוחר לו את גישתו. 
מהם קרובי משפחה?

בני זוג: אין הוראת חוק העוסקת בכך. מודריק סובר שבני זוג זה לא רק בני זוג נשואים, אלא גם ידועים בציבור, נישואין אזרחיים וכו'. קשר חזק וממשי- ייחשב לקשר זוגי לדידו. יש אחרים הסוברים שרק קשר של נישואין ייחשב לזוגיות (קדמי). היחס נקבע ע"פ יום מתן העדות. גם לגבי בני זוג מאותו המין וכו' הדעות יכולות להיות חלוקות. בקיצור- זה נתון לשק"ד השופט.
הורים וילדים: ביולוגיים ומאומצים (סע' 8 לפק"ר).

חריגים לחריגים (מתי כן יעיד בן זוג/הורה/ילד) כנגד קרוב משפחה):

רשימת המקרים מנויה בסע' 5: למשל:

סע' 5 (1)- חבלת גוף / אלימות (לרבות אלימות נגד רכוש).

סע' 5 (2)- הזנחה, עבירות מין, אי סיפוק צרכי מחיה וכיוצ"ב.

החריג מדבר על חבלת גוף או אלימות. כל דבר שעניינו אלימות/חבלת גוף וכדומה- שאלת הכשרות של הקרובים לא מתעוררת. הדבר יכול להיות במשפט שעוסק באלימות לא דווקא בין בני הזוג או בין ההורה לילד. לדוגמה: אם שהייתה עדה לכך שבנה תקף אדם אחר, יכולה להעיד נגדו.
מהי עבירה של חבלת גוף, אלימות וכו'?
1. עבירה שבין יסודותיה מצוי יסוד של אלימות או חבלת גוף. למשל: שוד, שכדי לממש את מאפייני העבירה, יש דרישה שתהיה אלימות.
2. עבירה שע"פ טיבה ומיונה מסווגים אותה ככזו. למשל: עבירת אונס- למרות שאין חיוב שתהיה אלימות או חבלת גוף, היא מסווגת ככזו. יכול להיות מצב בו מעשה ייחשב לאונס אפילו בהסכמה, למשל אם מדובר בקטינה, אך עדיין ייחשב לעבירה אלימה. דוגמאות נוספות- כליאת שווא וסחיטה בכח, הצתה (אלימות כלפי רכוש)- פס"ד רוקח, שם הבעל ניסה להצית את אשתו עם הבית אז אולי לכן זה הוגדר כעבירת אלימות/חבלה, עבירה הכוללת בעילה בין יסודותיה.
3. עבירה שביצועה בפועל היה כרוך בחבלת גוף או אלימות. למשל: בדרך לעבירה שלא מחייבת אלימות או חבלה, אדם נוהג באלימות כלפי מישהו. אדם בדרכו לשחד שופט, דוחף את השומר.
לציין שזה חריג רחב מאוד. בנוסף- ברגע שאדם, מתוך היכנסו לגדר החריג, נחשב לעד כשר- הוא חייב להעיד.
דוגמאות לעבירות שלא סווגו כעבירות אלימות- חטיפה ממשמורת, עבירות נשק...
 עדות ילדים:
· החוק לתיקון דיני ראיות (הגנת ילדים)- התשט"ו. 
· סע' 55 (ב) לפק"ר- אין להרשיע על סמך עדות קטין שאינו בר אחריות פלילית (מי שקטן מגיל 12), בלי שיש "דבר לחיזוקה".
· יש כלל האומר שילד מתחת לגיל 14 ייחקר ע"י חוקר ילדים. החקירה חייבת להיות מתועדת בוידיאו. חוקר הילדים הוא הגורם שיחליט האם הילד יעיד במשפט או לא. הוא יכול למנוע את העדת הילד, עד ליום ההולדת ה- 14 של הילד. השאלה לא בן כמה היה הילד בעת ביצוע העבירה, אלא בזמן המשפט. אם חוקר הסכים שהילד יעיד (ואז הילד מחוייב, אגב), הוא לא יכול לחזור בו ברגע שהילד התחיל להעיד, אלא בהסכמת ביהמ"ש. החוקר יכול להטיל מגבלות, כמו העדה מאחורי פרגוד, ללא ראיית פני הנאשם/הקהל וכו'. אם החוקר לא מסכים, ניתן להגיש כראיה עדות מוקלטת של הילד- אך כמובן שאז לא ניתן לבצע חקירה נגדית וכדומה. החוק אומר שעדות כזו (בוידיאו) לא תספיק לשם הרשעה במשפט פלילי, אא"כ יהיה לה סיוע.             רע"פ מזרחי- "ילד" (קטן מ- 14) שהחוקר הסכים שיעיד, אך באמצע העדות הייתה תחושה שהוא עלול להיפגע מכך, החוקר ביקש מביהמ"ש לאשר הפסקת העדות וביהמ"ש נעתר. מה שנותר זה חלק מהעדות בביהמ"ש והעדות המוקלטת בשלמותה. השאלה הייתה, האם במצב כזה יש צורך בסיוע או לא? מחד- הילד כן העיד באופן כלשהו והוא מעל גיל 12, מאידך- לא הייתה עדות בשלמותה. ביניש טוענת שטכנית, סיוע נדרש, כי אין עדות מושלמת. כמה הסיוע צריך להיות חזק, זה תלוי מתי הסתיימה העדות. אם ניתנה רוב העדות, יידרש סיוע חלש יחסית וכו'. 
הארות נוספות: גם החוקר מעיד. הוא מעיד על התרשמותו ממהימנותו של הילד. אגב, העדות בע"פ לא יכולה לשמש חיזוק- וודאי לא סיוע- לעדות המוקלטת. יש צורך בראיה נוספת חיצונית. בנוסף, סיוע זוהי תוספת ראייתית חזקה יותר, בעל משקל כבד יותר.

שותף לעבירה (סע' 54 א' רבתי לפק"ר):

54א.
(א)
בית המשפט לא ירשיע נאשם על סמך עדותו היחידה של שותפו לעבירה, אלא אם מצא בחומר הראיות דבר לחיזוקה; ואולם אם היה השותף עד מדינה - טעונה עדותו סיוע; לענין זה, "עד מדינה" - שותף לאותה עבירה המעיד מטעם התביעה לאחר שניתנה או שהובטחה לו טובת הנאה. 

עד שותף- מי שביצע את העבירה יחד עם הנאשם. כיום, חוק העונשין לא מגדיר שותף, אלא מבצע בצוותא/משדל/מסייע. מודריק סובר שכשעבירה מתבצעת כתוצאה משידול- תיחשב לשותפות. לעומת זאת סיוע לעבירה- לא ייחשב לשיתוף. 
הדין שקדם לסע' 54 א' רבתי היה ע"פ הדין האנגלי- ואמר שעדות שותף לעבירה טעונה סיוע (סע' 54 דורש חיזוק, אא"כ היה השותף עד מדינה). ללא סיוע, לא היה ניתן להרשיע על סמך עדות שותף. ביהמ"ש קבע כי בעניין בו מעורבים אחרים בעבירה, "מסייעים לָמעשה" (שאינם שותפים לעבירה), העדות טעונה חיזוק. 
סע' 54 א' רבתי, אומר שלא ניתן להרשיע על סמך עדות שותף, אא"כ נמצא לה חיזוק (דרגה נמוכה יותר, זו בעצם הקלה של ההלכה הקודמת, שאמרה ששותף צריך סיוע, ומעורב/מסייע- צריך חיזוק בלבד). מבחינה זו, הואיל ו- 54 א' רבתי לא מתייחס לשותפים אחרים לעבירה (שאינם שותפים ממש כמו משדל, אלא מסייעים, קושרי קשר וכדומה)- לגביהם יידרש עדיין חיזוק בלבד. 
לסיכום: 

1. מעורב בעבירה אך אינו שותף (מסייע, קושר קשר)- עדותו טעונה חיזוק.

2.  שותף (מבצע בצוותא או משדל)- לא יכולים להעיד לבד, אלא אם יש חיזוק.
3. עד מדינה- עד שעונה על שלושה תנאים: שותף לעבירה (משדל או מבצע בצוותא), מעיד מטעם המדינה, כנגד טובת הנאה שקיבל או שהובטחה לו- עדותו טעונה סיוע (אולי כי בעד מדינה יש חשש גדול יותר שהוא משקר, כי מוכן להעיד רק מתוך האינטרס שלו לצאת בזול). התוצאה: מסייע לעבירה שמשלמים לו בתמורה לסיוע- לא ייחשב לעד מדינה השותף לעבירה, כי הוא אינו שותף (רק עוזר בתמורה לכסף). זאת אומרת שכשמדובר במסייע לעבירה (ולא בשותף), גם אם הוא מעיד מטעם המדינה וגם אם הובטחה לו טובת הנאה- הוא לא עד מדינה (כי התנאי הראשון של "שותף לעבירה" לא מתקיים ועל כן אין צורך בסיוע אלא רק בחיזוק.
מה קורה עם מי שאינו שותף ואינו עד מדינה, אלא מעורב? כאמור, ההלכה שקדמה לסע', אמרה שעדות מעורב (מסייע, קושר)- טעונה חיזוק בלבד. לפני הסע', הייתה הבחנה בין שותף למעורב. הדרישה של סיוע כבדה יותר מחיזוק ולכן התובעים השתדלו לטעון שהעד שלהם הוא רק מעורב, בו צריך רק חיזוק. עם חקיקת הסע'- ההלכה הפכה לחוק- ובנוסף גם השותף ממש- ירדה החובה לגביו מסיוע לחיזוק.
מדוע נדרשות התוספות הראייתיות הללו? מתוך חוסר אמון בעד- אולי הוא רוצה להציל את עצמו מתוך הפללת הנאשם. 

פס"ד קינזי- 
העובדות: 

החלטה: לא די בתוספות הראייתיות. מן הראוי שלא יעיד שותף כנגד שותפו לפני שהמשפט שלו עצמו מסתיים. מדוע? כי יש לו את האינטרס שלו עצמו. משנפסק דינו, בטלה השאיפה האפשרית שלו להציל את עצמו מתוך הפללת האחר- והוא רשאי להעיד עם התוספת המתאימה. 

הלכה זו יצרה בעייתיות רבה, שכן במצב הפשוט, כשיש שניים שרוצים להיות עדי מדינה, הקושי הוא שצריך כל אחד מהם כדי להעיד נגד השני- וכך נוצר מעגל שוטה, שלא ניתן לסיימו אלא אם מוותרים לאחד מהם וויתור מאוד רציני כדי שמשפטו יסתיים (בהופכו לעד מדינה). לאחר שנים רבות, ניתן פס"ד הנדל (שם של מודריק)- שם בקושי רב, העליון מבטל, פחות או יותר, את הלכת קינזי.
ח' אדר ב' התשע"א, 14/311

חוק חריג נוסף- חוק הליכי חקירה והעדה (התאמה לאנשים עם מוגבלות שכלית או נפשית):

הרעיון שעולה מחוק זה הוא שאנשים עם מוגבלים בעלי מוגבלות נפשית/שכלית, מצריכים הליכי חקירה שונים. בנסיבות מסויימות, ניתן אפילו למנוע את העדתם בביהמ"ש. חוק זה קובע כי חקירות של אנשים עם מוגבלות נפשית/שכלית, יבוצעו ע"י עו"ס או מומחים במדעי ההתנהגות, ויש סדרה של הוראות דיוניות טכניות שמסדירות את החקירה.
החוק מאפשר להגיש את העדות שמסר מוגבל בשכלו/בנפשו לחוקר מיוחד, מקבילה של חוקר הילדים, ובנסיבות כאלה לא תיתכן הרשעה במשפט פלילי ע"פ ראיה זו, ללא סיוע.
יש כאן עוד סוג עדים החורגים מן הכלל הקבוע בסע' 2 לפקודת הראיות האומר ש"הכל כשרים להעיד". 
נחזור לעניינינו. למרות שהלכת קינזי, שאמרה שאדם לא יעיד על שותפו לפני שנסתיים משפטו, בטלה (וכעת לאחר פס"ד הנדל ניתן להעיד עד לפני שנסתיים משפטו)- במקום בו לא ייגרם נזק גדול כאשר נסיים את משפטו של העד הראשון לפני שמעיד על שותפו, עדיף לעשות כך.
מהו בכלל שותף לעבירה?
מושג זה מבוסס על הוראות חוק העונשין, ע"פ הדין המהותי, שמכיר במבצע בצוותא/מסייע/משדל. לדעת המרצה- המשדל דינו כמבצע בצוותא לצורך עניין זה- קרי- שותף, אך מסייע או קושר קשר, הם מעורבים.
יש חשיבות להבחנה זו מבחינת דין עד המדינה.

כאשר עדותו של עד היא עדות יחידה במשפט פלילי, חייבים ראיה מחזקת על מנת להרשיע. מבחינה זו אין הבדל בין מעורב לשותף.

אך סע' 54 א' רבתי לפק"ר, הקובע את הצורך בדבר ראיה מחזקת בעניין עדות שותף, אומר שכאשר מדובר בעד מדינה, הראיה הנוספת, צריכה להיות מסוג סיוע (לה כח גדול יותר מ"דבר לחיזוק").

המשמעות:

באופן כללי- רק עדות לאותה עבירה בה רוצים להרשיע את הנאשם עליו מעיד העד, טעונה חיזוק.
עד מדינה השותף לאותה עבירה בה רוצים להרשיע את הנאשם עליו מעיד עד המדינה, זקוק לסיוע ולא רק לחיזוק.

כשמדובר במסייע לעבירה (ולא בשותף), גם אם הוא מעיד מטעם המדינה וגם אם הובטחה לו טובת הנאה- הוא לא עד מדינה ועל כן אין צורך בסיוע אלא רק בחיזוק.
עד מדינה לשיטתו:

פס"ד אבו לטאף- אדם שהיה שותף לעבירה מסויימת ומסר פרטים על שותפו למדובב (אדם שהוא לרוב עבריין, שמוחדר לתא הכלא של חשוד ע"י המשטרה, על מנת להצליח לדובב אותו). המדובב הציע לחשוד לספר את הסיפור המלא למשטרה- והמדובב יפעל לעזור לו בעזרת ה"קשרים" שיש לו במשטרה.
בסופו של דבר, לא ניתן לחשוד מעמד של עד מדינה כפי שהוא צפה. הוא הגיע להעיד במשפט כי קראו לו לכך, וסנגורו אמר שצריך להתייחס אל העד כעד מדינה, משום שמתקיימים שלושת התנאים להפיכת אדם לעד מדינה: 

המדובב הבטיח לו טובת הנאה, הוא אדם שפעל בשליחות המשטרה, מדובר בשותף לעבירה נושא האישום ומדובר באדם שהוא עד מטעם התביעה. 
אם ברור וגלוי לחשוד שהמדובב חסר סמכות להבטיח טובות הנאה- הוא אינו עד מדינה. אך אם הוא חשב שהמדובב אכן בעל סמכות להבטיח לו טובת הנאה- ביהמ"ש עשוי לדרוש חיזוק משמעותי מאוד לעדותו של אותו "עד מדינה לשיטתו", משום שלשיטתו, הוא נחשב כעד מדינה (וכזכור- עד מדינה טעון סיוע שזו ראיה מסייעת חזקה יותר מחיזוק).
חסיונות

מונחים:

חסינות- מצב בו הדין מונע באופן מלא/חלקי הבאת העניין לביהמ"ש. אם לאדם יש חסינות מלאה, אי אפשר להביא אותו לדין פלילי/אזרחי. למשל: נשיא המדינה, דיפלומטים. 
סודיות- מצב דברים בו ההליך השיפוטי נותר בסוד ולא מתגלה כלפי חוץ. משפט שמתנהל בדלתיים סגורות באופן מלא/חלקי, או שהדיון פתוח אך תוכנו או חלקים ממנו ייאסרו בפרסום. למשל מתנהל משפט אונס באופן גלוי, אך ייאסר פרסום שם הקורבן לעבירה. במצב של סודיות אין שום מגבלה ראייתית- הכל אפשר להביא לביהמ"ש והמגבלה היא רק על הפרסום.
חיסיון- מצב בו נמנעת הבאת ראיה לביה"ש. הראיה לא הופכת לפקטור בהליך השיפוטי. היא פשוט לא מובאת לביהמ"ש ולפעמים אפילו לא תבוא לידיעת צד אחד או שני הצדדים למשפט. המטרה העיקרית היא למנוע את הצד השני מלעיין בראיה. למשל: מצב בו גילוי ראיה במשפט עלול לפגוע בביטחון המדינה. במצב כזה, הבעיה היא לא ביהמ"ש אלא ביטחון המדינה. ישנם כמה סוגי חסיונות, חלקם יציר דין וחלקם יציר פסיקה. חיסיון לא ייווצר מכח הסכם. חיסיון יכול להיות מוחלט ויכול להיות יחסי. רוב החסיונות יחסיים. 

חיסיון מוחלט- לא ניתן להסירו. 

חיסיון יחסי- ניתן להסירו במקרים מסויימים. רוב החסיונות הם יחסיים מפני שהחיסיון מתנגש עם עיקרון חשיפת האמת. חיסיון כמוהו כמניעת הבאת ראיה לביהמ"ש. אם ראיה לא מובאת לביהמ"ש- עלולה להיווצר בעיה לברר את האמת. מתי יוסר חיסיון? במקום בו האינטרס של גילוי האמת יגבר על האינטרס האחר.
בכל חיסיון יש נהנה ויש בעלים. בעלי החיסיון הוא זה שהחיסיון נועד לשרת אינטרס שלו. הנהנה זה מי שבפועל לא צריך להביא את הראיה. למשל: מניעת גילוי סוד מדינה זה אינטרס של המדינה ולכן המדינה היא הבעלים של החיסיון. במקרה זה, לרוב המדינה היא גם הנהנה. דוגמה נוספת: חיסיון של עו"ד לקוח- עו"ד לא יגלה דברים ומסמכים שהוחלפו בינו לבין הלקוח לשם מילוי תפקידו. הבעלים- הלקוח. הנהנה- עוה"ד. 

לרוב, הבעלים רשאי לוותר לעל החיסיון. הנהנה אינו יכול לוותר על החיסיון, מפני שהוא אינו שלו. 
4708/03 ליני חן נ' משרד הבריאות- חיסיון שהוגדר בדין או בפסיקה, משקף הכרעה עקרונית של המחוקק להעדפת האינטרס החסיוני. כשהמחוקק מקנה חיסיון על דברים שהועברו בין עו"ד ללקוח (סע' 48 לפק"ר), הדבר משקף הכרעה עקרונית, שביחס שבין גילוי לחיסוי, עדיף החיסוי.

לעיתים יכול ביהמ"ש לבצע הכרעה קונקרטית, שאומרת שבמקרה מסויים אינטרס הגילוי עדיף על אינטרס החיסוי. 

סע' 52 לפק"ר אומר שהחיסיון לא חל רק ההליך בביהמ"ש, אלא גם על שלב החקירה ואיסוף הראיות. בניגוד לכשרות אישה להעיד כנגד בעלה וילדים כנגד הוריהם- שם אין בעיה להעיד זה כנגד זה בחקירה- חיסיון חל גם בהליכי חקירה. סמכות ההכרעה האם קיים חיסיון או לא, היא בידי ביהמ"ש.

אם מבקשים למנוע הגשת ראיה מסויימת לביהמ"ש, צריך להוכיח את קיומו של החיסיון על הראיה.

החסיונות הראשיים- מרוכזים בפרק ג' לפק"ר. אנו נתמקד בראשונים שבהם:
סע' 44-45 לפק"ר: 

44. חיסיון לטובת המדינה- אין אדם חייב למסור, וביהמ"ש לא יקבל, ראיה, אם רוה"מ או שר הבטחון הביע דעתו בתעודה חתומה בידו כי מסירת הראיה עלולה לפגוע בבטחון המדינה, או רוה"מ או שר החוץ הביע דעתו בתעודה החתומה בידו שמסירת הראיה עלולה לפגוע ביחסי החוץ של המדינה. אלא אם מצא שופט של ביהמ"ש העליון... כי הצורך לגלותה לשם עשיית צדק עדיף מן העניין שלא לגלותה. 

מודריק מכנה זאת בפשטות- "החיסיון הבטחוני" (למרות שבפועל זה יכול לעסוק גם בענייני חוץ). ראיה שגילויה עלול לפגוע בביטחון/יחסי החוץ של המדינה, אם רוה"מ או השר הרלוונטי חתמו, לא ניתן לגלות. זאת אלא אם ביהמ"ש העליון קבע שהחיסיון עדיף על הגילוי. 

45. חיסיון לטובת הציבור- אין אדם חייב למסור וביהמ"ש לא יקבל, אם שר (כל שר) הביע דעתו בתעודה החתומה בידו, שמסירת הראיה עלולה לפגוע בעניין ציבורי חשוב, אלא אם מצא ביהמ"ש הדן בדבר (כל בימ"ש שדן בדבר) שהצורך לגלות את הראיה לשם עשיית צדק, עדיף מן העניין שלא לגלותה. 

מודריק מכנה זאת לרוב כ"חיסיון המשטרתי", שכן לרוב זה השר לביטחון פנים שירצה להגן על ראיה של סייען וכדומה.
במקרה כזה, גם בעל החיסיון וגם הנהנה הוא המדינה (נציג שלה לא ימסור את הראיה).

המנגנון הקבוע בסע' 46 לפקודה- הדיון בעתירה לגילוי ראיה- מאפשר לביהמ"ש לעיין בראיה החסויה כדי לקבוע אם יש מקום להשאירה בחסיונה או להסיר את החיסיון. 
אך יש כאן בעיה- הרי השופט כבר נחשף לראיה ולכן גם אם יחליט שתישאר חסויה- הוא מושפע ממנה.
הכלל במשפט פלילי הוא שהנאשם איננו רואה את חומר החקירה, ואינו יכול לדרוש לעיין בו, עד לרגע בו מוגש כתב אישום. עם הגשת כ"א, חייבת התביעה להעמיד לעיונו של הנאשם את כל חומר החקירה.
סע' 74 לחסד"פ, אומר שבעניין זה ידון שופט אחר- ולא השופט הדן באותו תיק של המשפט העיקרי. 

כיצד סע' זה מסתדר עם סע' 45, שאומר שביהמ"ש הדן בדבר, הוא שיבדוק את  הראיה?

ניתן לומר ש"ביהמ"ש הדן בדבר", הכוונה לביהמ"ש עצמו ולא לשופט הדן באותו תיק. לכן, הכלל שמודריק משתמש בו, הוא שואל את הצדדים האם יש להם בעיה שהוא עצמו ידון בחסינות הראיה.
פסה"ד המנחה בשאלת הסרת החיסיון- 

פס"ד לבני- קבוצתו של לבני ואחרות ביצעו פעולות נקם ורצח בערבים. כמו, להבדיל, בחקירות מחבלים, החקירה בוצעה ע"י גורמי בטחון והתבססה על אמרות שהנאשים אמרו לחוקרים. החוקר רשם לעצמו זיכרון דברים והעביר את החקירה למשטרה כדי שתגבה אמרה פורמאלית. הנאשמים טענו שחוקרי שרות הביטחון הכללי פברקו את האמרות שלהם. החוקרים טענו, שלא יכול להיות שעשו כך, כי הרי כלולים בהודאות שנתנו להם, נתונים שהחוקרים לא ידעו. הנאשמים מצידם, טענו כי התיקים של הנאשמים מכילים את הנתונים הללו. ענו החוקרים- שלא כל הנתונים מופיעים בתיק. ענו לבני ואנשיו הנאשמים- תביאו את המקורות, תראו את החומרים- ואז נראה האם אנחנו חידשנו או שהכל מצוי במאגרים.

שמע זאת שר הביטחון ומיד הוציא תעודת חיסיון. אז פנה לבני לביהמ"ש העליון (סע' 44) בבקשה להסיר את החיסיון. 
מודריק טוען שהמהלך שעושה ביהמ"ש בסיטואציה זו הוא מהלך תלת- שלבי (לזכור את השלבים למבחן):
1. האם יש הצדקה עקרונית לחיסיון? האם בכלל מתקיים אינטרס חסיוני?
פס"ד סלימני (ככה"נ זה שמו)- הברחת סמים מלבנון לישראל. המבריחים נצפו ע"י מוצב חודר (מעבר לקו הירוק) של צה"ל. למעשה, חיילים במוצב גילו את המבריחים, והמשטרה ארבה להם ולכדה אותם. "היבואנים" טענו כי מהמוצב לא ניתן לראות כלום והכל שקר. הסנגורים רצו להיכנס למוצב ולצפות מה ניתן לראות משם. שר הביטחון הוציא תעודת חיסיון. בא ביהמ"ש העליון (ברק) ושאל האם יש אינטרס חסיוני. הקביעה הייתה שלא- מה שניראה מהמוצב החוצה- אין בעיה. מה שניראה בתוך המוצב- תסתירו. 

אצל מודריק היה מקרה דומה. המשטרה ביקשה מדיירי בית בהרצליה, להתמקם בדירתם ולצלם העברת סמים בבית שמול. דיירי הבית התנו את הסכמתם בכך שלא יגלו את זהות בעלי הדירה ומיקומה. המשטרה הצליחה לצלם רק חצי מהלוחית.

הסנגורים ביקשו לראות מה ניתן לראות מהדירה ולכן רצו להיכנס לשם. השר לביטחון פנים הוציא צו חיסיון. מודריק שאל את עצמו האם יש אינטרס חסיוני- וקבע שוודאי יש. 

2. האם הראיה החסויה חיונית להצדקת טענתו של הנאשם? במקום בו הראיה חיונית לנאשם- ביהמ"ש חייב להסיר את החסינות- ולא משנה מהו האינטרס החסיוני.
נחזור לפס"ד לבני. ברק עיין בעצמו בחומרים, כדי לקבוע את מידת חיוניותם להגנת הנאשמים. עיונו של הנאשם במאגרים מוכיח שהשב"כ אכן ידע- ולכן הראיה החסויה חיונית מאוד- ויש להסיר את החיסיון. 

אם המדינה תראה שיש מצב בו האינטרס החסיוני כל- כך גדול (למשל גילוי האטום של ישראל), אך יש בראיה חשיבות להצדקת טענת הנאשם ולכן המדינה חייבת להסיר את החסינות, המדינה כנראה תעדיף לבטל את התביעה.
בקיצור: אין חשיבות לערך החסיוני, במקום בו נפגעת יכולתו של הנאשם להתגונן. כשיש צורך חיוני להגנת הנאשם ע"י חשיפת הראיה החסויה, הוא יתגבר על כל אינטרס חסיוני. הלכה חריפה זו נשמרת כבר זמן רב.
28/3/11
חיסיון לטובת הציבור/המדינה
ביהמ"ש רשאי להסיר את החיסיון אם קיימת לכך הצדקה, למעט אם מדובר ב"חיסיון החלטי" (יש מעטים מאוד כאלה, למשל חיסיון כהן דת, חיסיון עו"ד לקוח), ולא חיסיון יחסי.
חיסיון בטחוני וחיסיון משטרתי- חסיונות יחסיים. במקום בו חותם הזר הרלוונטי על תעודת חיסיון, החומר הכלול בתעודת החיסיון- לא יוגש כראיה לביהמ"ש. כאמור זה חיסיון יחסי, ובנסיבות מסויימות, אם ביהמ"ש מחליט, ע"פ בקשה של בעל דין, לגלות את הראיה, רשאי הוא לעשות זאת למרות החיסיון. 

בהקשר למשפטים פליליים, ברק בפרשת לבני (838/94), קובע שבמקום בו הראיה החסויה מתבררת להיות חיונית להגנת הנאשם, החיסיון יוסר מבלי להתחשב בטיבו, ערכו וחיוניותו של הערך החסיוני. במילים אחרות, יכול להיות מצב שבו גילוי ראיה יביא לחשיפת סודות מדינה גדולים- אך בכל זאת ביהמ"ש יחליט שיש לגלותה כי היא חיונית להגנת הנאשם.

צריך להפריד בין גילוי ראיה לגילוי חומר חקירות. לגבי חומר חקירות, השאלה היא האם החומר רלוונטי לצורך המשפט, בעוד לגבי ראיה השאלה היא האם הראיה היא חיונית לנאשם. 
כאמור, חיסיון אינו סתמי, אלא נועד להגן על אינטרסים חשובים. לכן, ברוב המקרים בהם ביהמ"ש יתיר לשחרר חומר- סיכוי גדול שהתביעה תוותר על הגשת כתב האישום כדי לא לחשוף את הסוד. 

עם הגשת כתב האישום, התביעה צריכה לא רק להגיש רשימה של ראיות חסויות שקיימות, אלא גם לציין בקיצור את תוכן הראיה החסויה, כדי שהנאשם יוכל לדעת על קיומן, ובאם ירצה ידרוש להסיר את החסינות.

יש מקרים, בהם לראיה יש חיוניות חלקית. יש להגנה צורך בראיה- אך הצורך אינו מאוד חיוני, והיא יכולה להשתמש בדרכים אחרות. למשל, שוטר מוסווה זכה לחיסיון כדי שלא יתגלה, ולכן הוא לא חייב לבוא להעיד. עדותו של השוטר חשובה, אך יש עוד עד שההגנה יכולה להסתייע בו. במצב כזה, השופט רשאי לומר שהערך החסיוני של הראיה קטן, ועל כן הוא יכול להעדיף את ההסתרה על הגילוי.
פס"ד לבני- השופט צריך לבצע איזון. הוא יכול לשקול את הערך החסיוני של הראיה בצורה אופקית ואנכית.

מחד- חשוב לשמור על זהותו הנסתרת של השוטר בדוגמה שהבאנו לעיל. מאידך- חשוב שהנאשם יוכל להגן על עצמו כראוי ולא ייענש שלא כדין. השופט יאזן בין האינטרסים הללו: אם מדובר באיזון אופקי- ינסה לגרוע כמה שפחות מכל אחד מהם- ולהגיע לתוצאה הרצויה ביותר. אם מדובר באיזון אנכי- כנראה שאינטרס אחד יגבור על השני. סוג האיזון נקבע לפי מידת החשיבות של האינטרסים.

פס"ד מחג'נה (ביניש)- מה קורה במצב בו כתוצאה מאינטרס של שמירה על סודיות, צריך לוותר על הגשת כתב אישום נגד רב מחבלים. כאן המנגנון של פס"ד לבני לא יתאים- לא ניתן לומר כמו שאמר ברק, שאינטרס ההגנה על הנאשם גובר על השמירה על החיסיון- והתביעה תהיה חייבת להחליט האם לא להגיש כתב אישום או לחשוף את הראיה.
העובדות: אוספי כספים ותרומות לארגונים שונים, לכאורה הומניטאריים, שלפי הטענה ניתבו את כספיהם לארגוני טרור, נעצרו והואשמו בסיוע לארגוני חבלה. היה צורך להוכיח שמנגנון עמותת עזרה וסיוע לנזקקים- בעצם מעניק עזרה לטרור. איך עושים זאת? בעזרת חוו"ד מומחים. מי הם המומחים- אנשי שירות הביטחון. אך יש זכות לנאשם לדרוש הצגת החומרים הגולמיים שעל בסיסם מומחה גיבש את מסקנתו. במקרה שלנו המשמעות היא לחשוף חומר מודיעיני. המדינה כמובן מוציאה צו חיסיון. הנאשם תובע גילוי. המדינה טוענת שהיא תיתן רק חומר גלוי, שהרי התביעה מבוססת גם על גלוי. הסנגורים טוענים שיתכן והחומר סותר את מה שפורסם בגלוי.
החלטה: השופטת בודקת בראש ובראשונה האם מדובר בחומר חיוני- וקובעת שכן. לאחר מכן בודקת את החיוניות עבור הנאשם. איך עושה זאת? עוברת בעצמה על החומר. ביניש טוענת שלא מצאה בחומר החסוי כל חיוניות להגנת הנאשם. זאת אומרת שאין סתירה בין החומר הגלוי לחסוי- ולכן אין עילה להסרת החיסיון.

לכן- אין כאן הפלה של הלכת לבני, שכן אי- הגילוי כאן נובע מחוסר חיוניות הראיה ולא מתוך כך שהטלת חובת גילוי תפיל את התביעה כי יעדיפו שלא לגלות ולבטל את כתב האישום.
פס"ד בנזימן- סדרת כתבות שפרסם העיתונאי עוזי בנזימן אחרי מלחמת לבנון הראשונה, במסגרתה טען בנזימן ששר הביטחון דאז אריאל שרון (רפואה שלמה) הונה את רוה"מ והממשלה בראשות בגין בכך שהוא הגדיר את מטרת המלחמה כהרחקת הטילים ארבעים ק"מ מהגבול הצפוני, ובפועל הוא התכוון למבצע טוטאלי של כיבוש בירות ויצירת משטר חדש בלבנון. בנזימן טען שאילו הממשלה הייתה מבינה את המטרה האמיתית- היא לא הייתה מאשרת זאת. שרון לא היה עוד שר הבטחון בעת פרסום הכתבות, אך הוא הגיש נגד העיתונאי תביעה בעילת לשון הרע. כדי להוכיח טענותיו, העלה שרון רעיון לפיו יציג לביהמ"ש את הפרוטוקולים של דיוני המטכ"ל, בהם מתבררת וודאי מטרת המבצע, ואם יאמרו שתכלית המבצע הייתה הרחקת הטילים בלבד- הכתבות הן עלילת שווא.
העיתונאי קפץ על המציאה ורצה לפתוח את הפרוטוקולים, אך היועמ"ש מיהר אל שר הביטחון הנוכחי שהוציא צו חיסיון על הפרוטוקולים. שרון לא מיהר לערער על ההחלטה- ובנזימן עשה זאת (לכאורה אבסורד, זה נגדו).
החלטה (אור)- המנגנון של לבני לא יצליח כאן (שבמילא תקף רק בפלילי)- כי משמעותו היא שצריך לפרסם. בעוד שבהליך פלילי המדינה יכולה להחליט שלא לפרסם ולבטל את כתב האישום- כאן יש שני צדדים שהינם אזרחיים ואף אחד מהם לא יוותר על האינטרס שלו. שרון לא יסיר את התביעה. ביהמ"ש צריך לאזן- האיזון כולל גם את האפשרות להשתמש בראיות אלטרנטיביות. הרי וודאי שבנזימן הסתמך על מקורות אחרים ולא המציא את טענותיו- ואת אלה עליו לחשוף. 

מה קרה בסוף? בנזימן זכה במשפט מבלי לשחרר את הראיות. 

הסרת חיסיון- מהלך תלת- שלבי:
1. בדיקת ההצדקה לחיסיון- יש להוציא חיסיון רק על דברים חשובים ולא כ"הסתרת ערוות דבר". פס"ד מוזס נ' מ"י, רביב נ' מ"י.
2. בדיקת חיוניות הראיה להגנת הנאשם- במקרה בו יש חיוניות מלאה- מסירים, אלא אם הדרישה להסרת החסינות היא סתמית ואין בה צורך (למשל רק כדי שהתביעה תמשוך את התביעה ולא באמת כדי להוכיח חפות). במקרה של חיוניות חלקית:
3. בדיקת עוצמת האינטרסים המתנגשים- בודקים מהי עוצמת אינטרס החיסיון, מאידך מהי החיוניות עבור הנאשם- והאם אין אפשרות להשתמש בראיות חלופיות. 
פס"ד מזאריב- 
העובדות: המשטרה החליטה לעצור סוחרי סמים בכפר מסויים. היא שולחת קצין משטרה שלבוש אזרחית ואיתו אדם פלוני שיתחזה לרוכש סמים שתפקידו להיכנס לכפר, לפתות אנשים למכור לו כמויות גדולת, להביא אותם אל מחוץ לכפר- ושם לעוצרם. 

מזאריב הגיע אל מחוץ לכפר וניסה למכור סמים לקצין המשטרה. הוא נחקר ושמר על שתיקה. בשלב כלשהו הוא פתח את פיו וטען שבעצם גם הוא סוכן משטרתי. הוא אמר שפלוני שהגיע עם הקצין ופיתה אותו- אמר למזאריב שהוא עוזר לקצין וביקש את עזרתו של מזאריב בהבאת אנשים. מזאריב ביקש להביא את פלוני למשפט.
המשטרה מוציאה צו חיסיון נגד עדות של פלוני.
החלטה: 

דורנר (רוב)- ההכרעה היא לפי לבני. 

1. יש כאן הצדקה לשמירה על החיסיון- שמירה על סוכן פעיל/חיי אדם. 
2. הראיה חיונית להגנה על מזאריב. 
לכן- יש לחשוף את הראיה.
חשין (מיעוט)- לא מספיק לומר באופן ערטילאי שלראיה החסויה יש חיוניות. צריך לבדוק את המשקל הראייתי שלה כלפי מזאריב. ברור שמזאריב משקר- שכן אם הוא אכן סוכן משטרתי- היה עליו לטעון זאת מלכתחילה.

החיסיון מפני הפללה עצמית

לכל אדם בכל מצב, יש זכות שלא להפליל את עצמו, קרי, שלא לומר דבר שיש בו משום הפללה עצמית. זו זכות שמתקיימת לכל אדם בכל מצב, אא"כ יש חוק ששולל ממנו זכות זו. לדוגמה: הדו"חות שאדם צריך להגיש לשלטונות המס.

יש גם זכות שתיקה מדיבור שאינו מפליל (לכאורה), שכן גם הוא לעיתים עלול לסייע להפללה.
הזכות קיימת לשני סוגי עדים:

· מי שנחקר תחת אזהרה שהוא חשוד בעבירה מסויימת (חייבים לומר לו שהוא חשוד, להבדיל מחקירה כללית שבה אין צורך לומר לנחקר דבר).
· נאשם במשפט (מי שכבר הוגש נגדו כתב אישום ומתקיים נגדו משפט). אגב- נאשם לא חייב להעיד במשפט נגדו, וודאי שהתביעה אינה רשאית כלל להזמינו להעיד מטעמה, בעוד במשפט האזרחי זה כן אפשרי.
מה המקור לכך?
מכות שתיקה של נאשם: סע' 162 לחוק סד"פ- אומר שבחירה בשתיקה ע"י נאשם, יכולה לשמש חיזוק נגדו (ואם יוזמן וישתוק זה עלול לפגוע בו). משמע- יש זכות שתיקה לנאשם.
סמכות שתיקה של חשוד: סע' 28 לחוק סד"פ (סמכויות אכיפה)- מעצרים: אדם שהביאו אותו כעציר לתחנת משטרה, והקצין הממונה על התחנה צריך להחליט אם הוא משחררו או מחזיקו במעצר עד שמביאו בפני שופט. החוק אומר שהקצין חייב לשמוע את גרסת החשוד לפני שהוא מחליט אם להחזיקו במעצר או לא (שימוע). החוק אומר שאם החשוד יימנע מלמסור גרסה, שתיקתו עלולה לשמש נגדו. 

מה משמעות חיזוק זה? כעבור חצי שנה יעמידו אותו למשפט, התביעה תוכל להשתמש בשתיקתו נגדו? לדעת מודריק לא. המשמעות של הביטוי היא רק בשלב הראשון של המעצר- השופט שהעציר יגיע אליו- יכול להחליט להחזיקו במעצר על סמך זה ששתק ולא אמר דבר להגנתו.

פרט לזה, אין מקור של ממש בחוק שמעגן בתוכו את זכות השתיקה של החשוד. בפקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות), סע' 2 (2) אומר, שכשאדם מתייצב מול חוקר, הוא חייב לענות לשאלותיו, זולת אם התשובות מפלילות אותו. איכשהו למדו מכך זכות שתיקה.
פס"ד אלמליח- אדם שלא נחשד תחת אזהרה לעבירה מסויימת, אך היה לו ברור שהוא החשוד העיקרי ולכן הוא שתק. לימים במשפטו הוא טען שהייתה לו זכות לשתוק כי הוא ידע שהוא חשוד, למרות שלא היה מעמדו הרשמי כך.

החלטה: דורנר- אם מהותית הוא היה חשוד- הייתה לו זכות לשתוק. המשמעות- נחקר שבוחר לשתוק למרות שאינו נחקר תחת אזהרה- לוקח סיכון, כי ביהמ"ש הוא שיחליט אם מהותית היה חשוד או לא.

כאמור, הנאשם אינו יכול להעיד כעד תביעה (אין לתביעה זכות להזמינו להעיד), ובשלב ההגנה הוא יכול להחליט אם להעיד או לא. אם בוחר שכן- יעיד ראשון. מדוע? כי עד לא נוכח בזמן עדות של אחר, אך הנאשם נמצא מן הסתם בזמן כל העדויות- ואם הוא יעיד אחרון- הוא ישמע את כל השאר ויוכל להתאים את דבריו אליהם. 


כ"ט אדר ב' התשע"א, 4/4/11
לא ניתן לחייב את הנאשם במשפט להעיד מטעם התביעה, ואי- אפשר לחייבו להעיד גם מטעם ההגנה (עצמו), אך יש לו זכות להעיד מטעם עצמו- והוא זכאי לשמור על שתיקה.

סיימנו פעם שעברה בזכותו של האדם שלא להפליל את עצמו, בזכות האדם לשתיקה- ובאבחנה בין בעלי הזכויות הנ"ל.
פירוש "עלול להפליל" היא שהאדם יאמר דבר שמפליל בפירוש, ולא לדוג' שאמירת גילו של אדם איכשהו מפלילה אותו (אמירה כמו גיל הוא חייב לומר ואין לו זכות שתיקה ממנה). האם מותר לאדם שלא להזדהות כדי לא להפליל את עצמו? יש בעיה לומר זאת כי כל אדם מחויב להציג ת"ז לשוטר, אז על זה אין הגנה של זכות השתיקה. יש לאדם הזכות לשתיקה אא"כ החוק מבטל את הזכות.
בעוד לגבי שתיקת חשוד- לא כל כך ברור מהיכן נובעת זכותו לשתוק (חוץ מפקודת הפרודצורה- עדות, סע' 2), לגבי שתיקת פקודת נאשם- זכותו לשתוק מובאת בפירוש בחוק סד"פ- סע' 162.

לסע' 47 לפקודת הראיות שלושה חלקים:

47.
(א)
אין אדם חייב למסור ראיה אם יש בה הודיה בעובדה שהיא יסוד מיסודותיה של עבירה שהוא מואשם בה או עשוי להיות מואשם בה.
משמע- אדם חייב למסור מידע למי (שיש לו סמכות לדרוש אותו), אלא אם כן מדובר במידע שעלול לשמש כדי להרשיע אותו בעבירה כלשהי, לאו דווקא במה שהוא חשוד לגביו.


(ב)
ביקש אדם להימנע ממסירת ראיה מחמת שהיא עשויה להפלילו כאמור בסעיף קטן (א) ובית המשפט דחה את הבקשה והראיה נמסרה, לא תוגש הראיה נגד אותו אדם במשפט שבו הוא מואשם בשל העבירה שהעובדה המתגלית מן הראיה היא יסוד מיסודותיה, אלא אם הסכים לכך. 

משמע- במקרים רבים, תלויה הכרעת דין של נאשם בעדויות, ואם העדים ישמרו על זכותם שלא להפליל את עצמם- מלאכת בירור הדין תיכשל (כי עדים יעמדו על הדוכן ולא ידברו, אם הגרסה כוללת גם הפללה עצמית). לכן, יצר המחוקק אפשרות להורות לעד להשיב על השאלות למרות האפשרות שיפלילו אותו, אך לא ניתן יהיה להשתמש במה שאמר נגדו. זה נקרא חיסיון השימוש. השופט, בדורשו מהעד לדבר- מקנה לו מיניה וביה זכות שהעדות לא תשמש נגדו.
מה הבעייתיות פה? שאמנם הפרוטוקול עצמו לא יוכל לשמש כעדות, אך כעת ניתן יהיה לדעת היכן לחפש ואיפה לחקור על מנת למצוא ראיות אחרות שיפלילו את העד הנאשם. התביעה והמשטרה יוכלו להשתמש באופקים החדשים שנפתחו בפניהן. אך האם באמת תוכל התביעה להשתמש בראיות שיושגו כתוצאה מהעדות עליה יש חיסיון שימוש? אין תשובה ברורה בעניין- האם חיסיון השימוש הוא רק על העדות הישירה או גם על עדויות עקיפות (לטעון לכאן ולכאן).
נקודה נוספת- יש עו"ד שמסכמים מראש עם התביעה שלא תתפתח חקירה בעקבות עדות תחת חיסיון השימוש- והפרת הסכם זה מצד התביעה, זו הפרת הבטחה ויש לכך משמעויות. 
בפרשת גלעד שרון, עמדה לדיון שאלת חיוב הנחקר להבאת מסמכים שנמצאים בידו- לידי החוקרים. שרון טען שהוא חשוד אז יש לו זכות שתיקה- אז לא חייב לעשות כלום, ולחילופין- יש לו זכות להימנע מהפללה עצמית- והמסמכים עלולים להפלילו. 
אם מדובר בהפללה עצמית, לביהמ"ש יש את הסמכות לחייבו בכל זאת להגיש את המסמכים- ולהעניק לו חיסיון שימוש- והוא אכן עשה זאת. אך אם לא ניתן יהיה להשתמש בעדותו נגדו- למה לגבות אותה?

כי אפשר להשתמש בה נגד נאשמים אחרים.


(ג)
נאשם שבחר להעיד במשפטו כעד הסניגוריה, לא יחול עליו סעיף זה לגבי העבירה שהוא מואשם בה באותו משפט. 
נאשם שבחר להעיד במשפטו כעד סנגוריה, לא תחול עליו הוראת סע' 47 לגבי העבירה שהוא נאשם בה באותו משפט. משמע, אדם שבחר להעיד מטעם עצמו- לא יכול לטעון לחיסיון מפני הפללה עצמית בהקשר לעבירה שהוא מואשם בה. אם תוך כדי עדותו הוא מתבקש למסור פרטים שמסבכים אותו בעבירה נוספת- הוא רשאי לשתוק.
הארות כלליות לגבי חסיונות:

· החסיונות, אגב, תקפים לא רק בביהמ"ש, אלא בכל מקום.

· לביהמ"ש יש סמכות כפולה- א. להחליט האם יש חיסיון. ב. להסיר את החיסיון בעת הצורך.

· בחקירה, לא יכול בן- זוג להימנע ממסירת עדות בטענה של חוסר כשרות (אלא רק במשפט).
הפללה עצמית- מהי?
הפללה עצמית יכולה להיות בדיבור ע"פ, בכתב, או אפילו ע"י הצגת חפץ שיש בו הפללה. למשל, הצגת סמים שבחזקתי- עלולה להפליל אותי.
פס"ד גלעד שרון- 

העובדות: נבחן היקף ההתפרסות של הפללה עצמית לגבי מסמכים וחפצים. זכות השתיקה- היא מוחלטת. שרון נדרש להמציא מסמכים שכנראה נמצאו בחוות השקמים.  המשטרה חששה שכיוון שאריאל היה באותה עת רוה"מ, יש חיסיון על החווה כולה, כי היא של האב, ולכן החליטה שלא להוציא צו חיפוש אלא לדרוש את המצאת המסמכים מגלעד עצמו. הוא טען שהוא חשוד בעבירה ולכן יש לו זכות שתיקה או לחילופין זכות להימנע מהפללה עצמית. 

החלטה (אור): 
זכות השתיקה מתייחסת רק לדיבור פה ולא למסירת מסמכים. מדוע? מפני שיש לנסות להבין מהי תכלית זכות השתיקה. 
1. זכות השתיקה מוקנית כדי למנוע את התופעה של חקירה פסולה בידי חוקרים- אם לנאשם אין זכות לשתוק, פירושו של דבר הוא שלחוקר יש זכות לגבות הודאה- מה שברור שלא קיים. אך כיוון שהחוקר יודע שיש לו זכות לגבות הודאה ולנאשם יש זכות שלא להפליל את עצמו- הגבול מיטשטש והשוטר עלול לעשות דברים לא רצויים. לכן, קבע המחוקק זכות שתיקה- כדי שלשוטר יהיו גבולות ברורים- הוא לא יכול לעשות דבר כדי להכריח את הנחקר לדבר. 
2. זכות השתיקה נועדה למנוע עדות שקר- אם לאדם אין זכות לשתוק- הברירות שלו הן או להודות או למסור גרסה שקרית. כדי להתחמק מהודאה- הוא כנראה ישקר- ולכן עדיף להעניק לו זכות לשתוק.
3. זכות השתיקה משקפת תפישה מוסרית- שאומרת שאדם אינו התליין של עצמו. לא ניתן לחייב אדם להפליל את עצמו. התפקיד של החברה הוא להקים מנגנוני חקירה שישפטו אדם- ולא שיפליל הוא את עצמו (אין אדם משים עצמו רשע). 

אך מה בין אלה לבין החיוב למסור מסמכים?
אומר אור- זכות שתיקה שמאפשרת הימנעות מהצגת מסמכים- לא משקפת אף אחת מתכליות אלה. 
אך שרון טען עוד דבר מלבד זכות השתיקה- החיסיון מפני הפללה עצמית:
הגשת המסמך לחוקר יש בה משום מהלך שמסייע להפללתו של הנאשם, אך יש להבחין בין מסמך למסמך. יש מסמכים ציבוריים ויש פרטיים. מסמך כמו יומן או מכתב שאדם כתב- זה שווה ערך לדיבור הפה שלו- וללא ספק עליו משתרעת הזכות מפני הפללה עצמית. לעומת זאת, מסמך שהוא פורמאלי- ציבורי, כמו מסמכי בנק, טפסי רישום לרשויות, חוזים וכדומה- הם מסמכים ציבוריים ועליהם לא חלה הזכות להימנע מפני הפללה עצמית, משום שהם לא נערכו תוך מחשבה על שמירת ה"סוד" של האדם לעצמו, אלא אלה דברים שכשנכתבו, היה ברור שיופצו לגורמים נוספים. 
הנובע מכך- לגלעד שרון אין זכות שתיקה לעניין המצאת מסמכים. אם רוצה חיסיון מפני הפללה עצמית- עליו להביא את המסמכים כדי שנדע באיזה מסמכים מדובר- ציבוריים לגביהם אין חיסיון, או פרטיים. בנוסף, גם אם מדובר במסמך פרטי- החוקרים יכולים לבקש מביהמ"ש לחייבו להמציא את המסמכים- ואז מוקנה לו חיסיון שימוש (ע"פ 47 ג').
חשוב: חיסיון השימוש של נאשם שמעיד מטעם ההגנה (עצמו), כאמור, יוקנה לנאשם רק לגבי עבירות שהוא לא מואשם בהן ועלו אגב אורחא בעדות שהוא מחוייב למסור- כעד מטעם ההגנה (עצמו). משמע- בעדות מטעם ההגנה, יש לנאשם זכות שתיקה רק לגבי עבירות בהן הוא אינו מואשם- וביהמ"ש יכול לכפות אותו להעיד לגביהן- ואז יזכה לחיסיון שימוש לגביהן בלבד.
חיסיון השימוש של גלעד (ושל כל נאשם) לא חל על שימוש בעדות כראיה נגד אדם אחר, אלא רק נגדו עצמו. 

מה קורה במצב בו אדם הפליל את עצמו בחקירה במשטרה, ואז במשפט של חברו, ביקש שלא לדבר אך נכפה ע"י ביהמ"ש ולכן חל על עדותו בביהמ"ש חיסיון. האם ניתן להשתמש בדבריו מחקירת המשטרה, שזהים לדבריו בביהמ"ש- כנגדו?

כן, משום שהוא וויתר על חסיונו בחקירת המשטרה- וזו הראיה שתשמש כנגדו במשפט נגדו, כי הוא וויתר עליה בחקירה, אפילו שתוכנה זהה לעדות שמסר בביהמ"ש, לגביה יש לו חיסיון שימוש. 
מתי לא יחול החיסיון?
1. נאשם שמעיד להגנתו (47 ג').
2. נאשם שהובטח לו שלא יועמד לדין (למשל עד מדינה)- לא יכול לומר שאינו רוצה להעיד, כי הובטח לו שלא יועמד לדין ולכן לא תהיה הפללה עצמית.
3. נאשם שכבר הועמד לדין והורשע או זוכה / התיישנה העבירה.
4. חקיקה ספציפית- פקודת מס הכנסה, חוק הפיקוח על המטבע (פס"ד זילברברג)- כבר לא רלוונטי, פקודת פשיטת הרגל ועוד. ישנן עבירות ספציפיות בהן לא יינתן חיסיון לעדותו של הנאשם.
השלמות וחזרות בנושא זה:

עסקנו בכך שזכות השתיקה (להבדיל מחיסיון מפני הפללה עצמית) חלה רק על דיבור ולא על המצאת מסמכים או חפצים, מאחר ואלה אינן פעולה "מדברת". זה לא ייצור ראיה חדשה, אלא זו חלה כבר והמצאת הראיות היא רק הבאתה לביהמ"ש.

תוספת קטנה שלא הזכרנו- יש להבחין בין חפץ שעצם החזקתו מהווה פעולה אסורה, לבין חפץ שאינו אסור בהחזקה, משום שבראשון- עצם המצאת הראיה מהווה ראיה לעבירה. 

לעניין חיסיון מפני הפללה עצמית- החיסיון חל גם על מסמכים וחפצים- אך לא חל על מסמך ציבורי אלא רק על פרטי (פס"ד גלעד שרון).

חשוב לדעת שהחיסיון הזה חל בהליכי משפט אזרחיים, פליליים ובכל מקום- אך ההחלטה האם החיסיון חל או לא- נתונה רק בידי ביהמ"ש ולא אף גורם חוקר (חוקר לא יכול לומר לנחקר שאין לו חיסיון מפני הפללה עצמית).
ביהמ"ש יכול לחייב אדם למסור ראיה או עדות, גם אם החיסיון מפני הפללה עצמית מוקנה לאותו אדם, והחיוב המוטל ע"י ביהמ"ש- מקנה מיניה וביה חיסיון שימוש.

סע' 47 (ג') אומר שנאשם שבחר להעיד מטעם הסנגוריה, אינו יכול לטעון לחיסיון מפני הפללה עצמית באשר לעבירות בהן הוא מואשם (באשר לעבירות אחרות בהן אינו מואשם וודאי שזכאי לחיסיון). לביהמ"ש יש סמכות לחייבו להשיב גם בעניין בו זכאי לחיסיון- ואז יהיה זכאי לחיסיון שימוש בגין אותה עדות.
כמו כן, אמרנו שכאשר הנחקר מוסר מרצונו מידע למשטרה, ומסירת המידע הוולנטרי הזה שוללת את המידע מחיסיון בשל הפללה עצמית (אין חיסיון), ואז אותו מידע נמסר ע"י הכרחת השופט (על זה יש חיסיון)- ניתן יהיה להשתמש במידע נגדו- כי בעצם משתמשים במידע המשטרתי עליו לא חל החיסיון.
עוד נק' חשובה- מדוע שהתביעה תבקש לדרוש מהנאשם להעיד? משום שיכול להיות וייווצר קצה חוט אחר משם יוכלו להתחיל לחפש.

חיסיון עו"ד- לקוח

חיסיון זה מעוגן בסע' 48 לפקדות הראיות וסע' 90 לחוק לשכת עו"ד. 

48.
(א)
דברים ומסמכים שהוחלפו בין עורך דין לבין לקוחו או לבין אדם אחר מטעם הלקוח ויש להם קשר עניני לשירות המקצועי שניתן על ידי עורך הדין ללקוח, אין עורך הדין חייב למסרם כראיה, אלא אם ויתר הלקוח על החסיון; והוא הדין בעובד של עורך דין אשר דברים ומסמכים שנמסרו לעורך הדין הגיעו אליו אגב עבודתו בשירות עורך הדין. 


(ב)
הוראות סעיף קטן (א) יחולו גם לאחר שחדל העד להיות עורך דין או עובד של עורך הדין. 

הוראה משלימה-

90. סוד מקצועי

דברים ומסמכים שהוחלפו בין לקוח לבין עורך-דין ויש להם קשר עניני לשירות המקצועי שניתן על ידי עורך-הדין ללקוח, לא יגלה אותם עורך-הדין בכל הליך משפטי, חקירה או חיפוש, בלבד אם ויתר הלקוח על חסינותם.
המשמעות של סעיפים משלימים אלה- סע' 48 מאפשר, חוקית, לעו"ד, להפליל את לקוחו אם רוצה בכך. סע' 90 אומר שאם עו"ד עשה זאת בניגוד לוויתור של לקוחו- הוא עובר עבירה משמעתית של חוק הלשכה- ועלולות להיות לכך משמעויות גדולות עבור עוה"ד. 

ו' ניסן התשע"א, 11/4/11
עו"ד לא חייב למסור מידע על לקוחו, אם מדובר במידע הקשור לייעוץ שנותן עוה"ד ללקוחו. 
בעניין עו"ד לקוח, השופט קדמי בספרו על דיני הראיות, כותב שמעשית (בפרקטיקה) מתייחסים גם אל הלקוח כאל נהנה מן החיסיון. גם אותו לא ניתן לשאול- מה אמר לך עוה"ד? זה כך מתוך לחץ של קהיליית עוה"ד על המערכת המשפטית. 
הזכות לקבל חוו"ד של עו"ד נחשבת היום לזכות חוקתית הנובעת מכבוד האדם. מתוך כך, חל חיסיון על חווה"ד. החיסיון הוא מוחלט- אין בחוק הסדר של הסרת החיסיון. אך החיסיון מתקיים בין הצדדים- עוה"ד ולקוחו. נוסף לכך, גם אדם שפועל מטעם עוה"ד, או שנשלח אל עוה"ד מטעם הלקוח. למשל, אם הלקוח שולח אל עוה"ד רואה חשבון לצורך בירורים וכו'. 
דווקא בגלל שחיסיון זה הוא מוחלט, אנו מפרשים אותו פירוש דווקני, דקדקני וקפדני- כדי לתחום את גבולותיו. מסמכים- זה רק מסמכים. קשר ענייני לשירות המקצועי של עוה"ד- זה רק זה ומה שלא- לא יזכה לחיסיון. למשל- עצם העובדה שפלוני קיבל ייעוץ מעו"ד מסויים, זה לא שירות מקצועי. גובה שכר הטרחה- אינו שירות מקצועי. שיחות על ענייני פוליטיקה ושאר ירקות- לא ענייני.
בג"צ 774/94- גוזלן נ' אמינוב- 
לגוזלן היה סכסוך עסקי עם בעל עסק עוה"ד דומה לשלו- והוא החליט להצית את עסקו של יריבו. הוא שלח אדם ואמר לו שאם יתפסו אותו- גוזלן עצמו יממן לו שירותי עו"ד. המצית נתפס, הועמד לדין וקיבל שירותים מעוה"ד של גוזלן, כשגוזלן מממן את שירותיה. חלקו של גוזלן בעניין נודע למשטרה שפתחה בחקירה, ובמשפט הוזמנה עוה"ד להעיד נגד גוזלן. ביהמ"ש אישר את ההזמנה לעדות, משום שלא מדובר ביחסי עו"ד- לקוח, כי בהקשר זה היא לא עוה"ד של גוזלן. בנוסף- הנושאים עליהם רצו לשאול אותה היא מי מימן את שכר הטרחה ועוד נושא- שאינם קשורים לייעוץ המקצועי. 

עוה"ד לא רשאי לייעץ ללקוח כיצד לבצע עבירה. יש להבחין בין מצב בו עבירה כבר בוצעה - ואז בא הלקוח לבקש ייעוץ, כיצד לנהוג, האם נעברה עבירה או לא- לבין מצב בו הלקוח בא לפני...
מה קורה בעבירות נמשכות? למשל: אדם מחזיק סמים ובא לבקש ייעוץ. גם לפני הייעוץ ביצע את העבירה וגם לאחריה הוא עלול להמשיך בכך כי הסמים עדיין אצלו. מודריק אומר שבנוגע ללפני- אין לעו"ד בעיה. לגבי אחרי- עוה"ד ייתן ייעוץ- והלקוח צריך להבין כיצד לנהוג (אבל מותר לייעץ).
מה קורה כאשר עוה"ד נותן ייעוץ "דרך אגב", למשל כשעולה עם שכנו במעלית והלה שואל אותו בנושא משפטי מסויים? זה לא נחשב לייעוץ.

מה קורה בייעוץ שניתן חינם- זה נחשב ייעוץ, קיומו או אי- קיומו של שכר טרחה- אינו פקטור לעניין זה. 

על"ע (ערעור לשכת עוה"ד) פלוני-
עו"ד פלונית עשתה עסקת מקרקעין בין שני גורמים. על עסקה כזו יש לדווח למס שבח- והמס הוא נגזרת של שווי העסקה, בתוכו גם גובה שכר הטרחה. הצדדים החליטו, לאחר העסקה, כי לא מתאים להם לשלם לעו"ד את שכר הטרחה ולרשויות המס את מה שמגיע להם. מה עשו?
אחד הגיש תביעה נגד השני- ואז עשו פשרה באישור ביהמ"ש- שקבעה שהאחר ישלם לשני 50% ממה שדרש. כך- לא היו צריכים לשלם שכר טרחה (כי עוה"ד לא הייתה מעורבת בכך) ומס ששולם היה רק 50%. כמובן שאת 50% הנותרים העבירו מתחת לשולחן. 
אך עוה"ד כמובן לא פראיירית, והלכה למשטרה להגיש תלונה על כל מה שקרה- כולל העלמת מס השבח. המשטרה חקרה ומצאה- והעמידה את הצדדים לדין. עוה"ד בהחלט גילתה למשטרה דברים שהוחלפו בינה לבין לקוחותיה, לרבות מסמכים (טיוטת החוזה שערכה וכו'). הצדדים הגישו תביעה ללשכת עוה"ד- והלשכה העמידו את עוה"ד לדין משמעתי והרשיעו אותה!

היא ערערה לעליון, שקבע שלא מתקבל על הדעת שאדם שמדווח על מעשה פלילי, ייחשב לעבריין משמעת או מפר כללים אתיים. יש גבול לסע' 90 לחוק הלשכה. ש"כ אומרת גם שמתעוררת כאן הערת אגב, כי לעוה"ד יש אינטרס לקבל את שכר הטרחה שלה. את זה היא יכולה לעשות גם בתביעה אזרחית, אך כדי להוכיח את התרמית של השניים, עליה לחשוף ראיות מהייעוץ.

חשוב: על מסמך או דבר אחר שידוע לצד ג'- אין חיסיון. אם עוה"ד מקבל מהלקוח הסכם שנערך בין הלקוח לצד שלישי, לכאורה אלה דברים ומסמכים שהוחלפו בין עוה"ד ובין הלקוח, אלא שעל ההסכם חתום אדם נוסף ואותו גורם שלישי גם הוא חשוף למידע- על מסמך זה אין חיסיון. כנ"ל לגבי מסמך שהוצא מהבנק ע"י הלקוח- מאחר וישנו צד ג' שיודע על המסמך- אין כאן חיסיון. 
דבר נוסף- גילוי מעשה עבירה של הלקוח ע"י עוה"ד- לא מהווה עילה לדין משמעתי. 
שלושת החסיונות הבאים- מקורם בפסיקה:

חיסיון מסמכים משפטיים: 

הסתדרות מדיצינית הדסה נ' גלעד-

גילוי מידע ציבורי (שמוחזק בידי רשות ציבורית)- לפרט. אדם התאבד בבי"ח. ביה"ח הקים ועדת חקירה לבדוק את נסיבות המקרה, המסקנות נמסרו לנוגעים בדבר כולל משפחת המנוח, אך המשפחה ביקשה לעיין בעדויות הרופאים והצוות. 

מדוע הקים ביה"ח ועדת חקירה? להפיק לקחים ולמנוע את הישנות התופעה. המטרה לא הייתה להגיש תביעה משפטית, ולכן ביה"ח התנגד למסור את המסמכים, כשבין השאר טען שהוא מעוניין בחיסיון התחקירים, כדי להקנות חופש ביטוי לגורמים המעורבים- כדי שיוכלו באופן מתמיד להפיק לקחים. אם עובד יחשוש שהדברים שיאמר יימסרו לגורם שעלול להפלילו- הוא ישמור על שתיקה, ימסור גרסאות לא מדוייקות וכו'. 

החלטה: ברק התיר את גילוי המידע, וביסס זאת על העיקרון שלימים עליו הושתת חופש המידע: הרשות הציבורית היא משרתת הציבור, אין לה משלה כלום. המידע שבידיה- הוא של הציבור, ולכן יש לאפשר למשפחה לצפות במסמכים. 

אמר ביה"ח- ומה עם הטיעונים שלנו? ברק ענה- האם יעלה על הדעת שרופא שנשבע ישקר רק כדי שלא יפגעו בו וכו'...? קצת נאיבי- ובאמת אח"כ נחקק חוק זכויות החולה שם הוסדרה סוגיה זו ספציפית. 

חיסיון המסמכים המשפטיים

אגב כך, ברק יצר את חיסיון המסמכים המשפטיים- מסמך שגורם מכין או יוצר לשם שימוש בהליך משפטי- הוא מסמך חסוי: אין לו חיוב לגלות אותו לצד אחר. זה מסמך שהוא מכין לעצמו לצורך המשפט. חשוב- השימוש למטרה המשפטית צריך להיות התכלית הדומיננטית של המסמך, כדי שיחול עליו החיסיון. 

המסמך בעניין הועדה הרפואית בעניין הסתדרות מדיצינית הדסה, הוכן לצורך חקירה רפואית והפקת לקחים, ולא לצורך המשפט- ולכן אין עליו את חיסיון המסמכים המשפטיים.
חיסיון בנקאי

זכותו של צד לקבל פרטי מידע על חשבון של אדם אחר. זה מוכר לרוב במסגרת תביעות אזרחיות, כי בפלילים יש שורה של הוראות דין שמתירות לגורמי החקירה להיכנס לחשבונות בנק, להקפיא אותם, להשתלט עליהם וכו'. כשאדם רוצה להוכיח שחברו הכניס את כל הכסף מהשותפות שלהם לחשבון שלו ולא חלק איתו- האם הוא רשאי לדרוש לקבל את המידע על חשבונו של הנתבע?

פס"ד סקולר נ' ג'רבי-

מחלוקת בין גולדברג לחשין-

חשין (מיעוט)- נניח ששותף אחד תובע את חברו, כשהשני אינו מחזיק את הכסף בחשבון בנק, אלא בכספת בביתו, ומנהל תרשים כספי בכספת. התובע מבקש גילוי מסמכים. האם יש לנתבע זכות להתנגד? לא, כי כאמור, חוק סד"א מאפשר גילוי מסמכים (תקנה 117/119). במנגנון הרגיל של חוק סד"א, יש דרישה של צד אחד מחברו לגלות מסמכים- והשני חייב לגלות ולהצהיר שאלה המסמכים שיש לו. חשין טוען- אם כשמסמכים אצלי בבית הם אינם חסויים- איזו קדושה מיוחדת אופפת את אותם מסמכים כשהם מוכנסים לבנק??

גולדברג- צריך לתת מימד של אמינות לבנק. ישנה הנחה ביחסים שבין הבנק לבין אדם המפקיד את כספו ומסמכיו אצלו- שהבנק ישמור על פרטיותו של האדם. לכן- יש חיסיון, אבל הוא יחסי. הוא ניתן להסרה, והוא יתקיים רק כאשר יתקיימו ארבעה פרמטרים:
1. חיוניות- ביהמ"ש צריך להשתכנע שמדובר בראיה חיונית.
2. תשתית ראייתית לקיומה של הראיה- צריך להוכיח שאכן הראיה המבוקשת אכן תימצא בחשבון.
3. היעדר ראיות חלופיות- המבקש להסיר את החיסיון, צריך להראות שאין לו ברירה אלא להיכנס לחשבון ולהוציא את הראיות.
4. חשיפה מזערית- חשיפת החשבון תהיה רק במידת הצורך ולא שיטוט חופשי בחשבון.
במקרה זה יש שני צדדים- התובע והנתבע, אך ישנם מקרים בהם אדם ירצה להיכנס לחשבונו של צד ג'- וכאן אומר גולדברג שיש להיזהר מאוד. או שיש הסכם מוקדם להברחת נכסים בין צד ב' לצד ג', או שצד ג' הוא סתם חשבון קש.

חשין אומר שבין צדדים להתדיינות, תקנה 117/119 מאפשרת גילוי ואין חיסיון. כאשר מבקשים גילוי מסמכים של צד שלישי הזר להתדיינות, כשלא מדובר בחשבון קש/האישה (שהיא כמו הבעל) וכדומה, אלא צד זר לחלוטין להתדיינות- אפשר לדרוש גילוי חשבון שלו רק אם מתקיימים ארבעת הפרמטרים הללו. גולדברג דורש את התקיימות הפרמטרים גם לגבי צדדים ישירים היריבים בדיון.
כ"ח ניסן התשע"א, 2/5/11
בנק התחייב להעמיד הלוואה לחברה שהייתה אמורה לבצע את כריית מנהרות הכרמל, כשזו התחייבה להתחיל במשימה תוך פרק זמן מסויים. הבנק החזיק בסכום גדול זמן רב, ואז בבת אחת הודיע לחברה שהוא נסוג מנתינת ההלוואה, שבועות לפני תחילת העבודה המתוכננת. החברה הגישה תביעה לאכוף את חוזה ההלוואה על הבנק, לפני מודריק. התביעה ביקשה שהבנק יגלה את פרוטוקול הישיבה, שבמסגרתה הנהלת הבנק גיבשה את ההחלטה לסגת מן ההתחייבות. מדוע זה נצרך? הבנק טען שהחברה לא עמדה בהתחייבויותיה והחברה טענה שהיא עמדה ולבנק כנראה היו רעיונות טובים יותר איך לסחור בכסף. פרוטוקול הישיבה יאפשר לאשש או לשלול טענה זו. הבנק התגונן בשתי טענות:

1. חיסיון מסמכים משפטיים.
2. חיסיון בנקאי.
האם טיעונים אלה מתאימים?

כשמדובר בחיסיון בנקאי- מדובר רק על מסמכים של אדם פרטי שיש לו חשבון בבנק והבנק מחוייב להגן על סודיותו, אך כאן מדובר בפרוטוקול של הנהלת הבנק. בנוסף, מי שיכול לטעון לחיסיון הוא הלקוח- ולא הבנק עצמו.
לגבי מסמכים משפטיים- ניתן לטעון לחיסיון בשל מסמכים משפטיים רק אם הם הוכנו לצורך עצמי לשימוש משפטי. יכול להיות שלעורך המסמך תהיה מטרה מעבר למשפט, אך כדי שהחיסיון יתגבש- המשפט צריך להיות המטרה הדומיננטית. כשמתכנסים מנהלי החברה לדון בהלוואה- לא המשפט הוא הנושא העיקרי, אלא הנסיגה מההלוואה.
ובאמת מודריק דחה את שניהם.

עדות מפי השמועה

הכלל: עדות על הצהרה שניתנה מחוץ לביהמ"ש בכתב או בע"פ, או בהתנהגות בדבר עובדה, כשהעדות מובאת לביהמ"ש במגמה להוכיח את אמיתות ההצהרה (העובדה).

אין מדובר בעדות שנשמעה באוזניים, אלא בעדות שאדם אחר חווה אותם כעדות מקור. זוהי עדות כשמה- עדות שנשמעה מפי מי ששמע את הדבר המקורי. שמעון סיפר לראובן על משהו ששמע, או מדגים לו בהתנהגות או בכתב, וראובן בא לביהמ"ש ומבקש להגיש את מה שסיפר/כתב/הדגים לו שמעון.

דיוק חשוב- ראובן יכול להעיד ששמעון סיפר לו משהו, אך לא יכול להעיד על נכונות תוכן העדות.

למה עדות כזו יכולה לשמש? היא יכולה, במקרים בהם יש צורך בכך, לשמש ראיה מחזקת או מסייעת. למשל: עדים מעידים שראו אדם מסויים צועק "כייסו אותי, כייסו אותי" ומצביע על אדם מסויים ברחוב". אז אין כאן עדות על עצם הכיוס, אך יש כאן חיזוק לעדותו של זה שגנבו ממנו- שהוא וודאי יכול להעיד על הכיוס עצמו.
עדות מפי השמועה- איננה קבילה, אך יש חריגים:
חריגי הפסיקה:
חוות דעת מומחה-

1. חוו"ד רופא.
2. חוו"ד חתומה בידי ראש צוות.
3. דו"ח ועדת חקירה באשר לנסיבות מות חולה.

אדם מספר מה ראה כמקור ראשון, ומומחה מגיש חוו"ד על סמך אותם דיבורים- למרות שלא ראה את שהתרחש בפועל- זה כן קביל.
הסבר אפשרי לקבל חוו"ד מומחה על עדות מפי השמועה: זה היה מאוד מסובך אם היינו צריכים לפרק כל חוו"ד למרכיביה ולאשר את מהימנות שמיעתו עדות עליה הסתמך וכו'.
חריגים חקוקים:

סע' 9 לפק"ר- אמרת עד בעת ביצוע העבירה- 
הראיות הוא לאפשר קבילות של אמרות שנקלטו מפי אדם סמוך מאוד להתרחשות מעשה עבירה ולראות בעדות על האמירות הללו כשוות ערך לעדות מקור.

1. האמרה נאמרה בשעה שנעשה מעשה עבירה או סמוך לפני התרחשותו או לאחריו. 
2. האמרה נוגעת במישרין לעובדה השייכת לעניין.
3. האמרה נאמרה ע"י אדם שהנו עד במשפט. סייגי פס"ד ז'אפר- ע"פ 7293/97.

פלוני שומע מאלמוני, סמוך לאחר מעשה עבירה, את תיאור התרחשותה. פלוני לא היה במקום בעת הביצוע עצמו, אלא נקלע למקום מיד לאחר ההתרחשות למשל, ושומע מפי אותו אדם שכנראה היה עד להתרחשות מעשה העבירה, או אפילו קורבן שלה, תיאור של המעשה. אם אלמוני הוא עד במשפט- ביהמ"ש יקבל את העדות של פלוני כעדות מקור. 
אבל מדוע שלא נקבל את העדות מפי העד עצמו?

משום שאין שום דרך לברר את מהימנות הסיפור על ההתרחשות עצמה, אך כשאדם שומע דברים מפי עד המקור מיד לאחר התרחשות העבירה, אם עושה רושם על ביהמ"ש שהוא דובר אמת, ניתן להסתמך עליו, שכן שמע את העדות מיד לאחר האירוע. בנוסף, יש הסוברים שכשעד המקור מכחיש את סיפורו של העד מפי השמועה, ניתן לסמוך על העד השני למרות שהוא סותר את עד המקור- ולהרשיע על פיו. מאידך יש הסוברים שיש צורך בראיה מחזקת או מסייעת. 
פס"ד ז'אפר- בוצע שוד ויצאו מהמקום אנשים רעולי פנים. אדם שראה אותם צלצל מיד למשטרה, והמוקדן רשם את פרטי מסמך הרכב וניתק. הרכב והשודדים אותרו, והועמדו למשפט. המוקדן הגיע להעיד, אך כיוון שעדותו היא רק מפי השמועה וכזו שנשמעה מיד לאחר האירוע מפי עד ישיר- הוא העיד לפי סע' 9 לפק"ר. הבעיה הייתה שלא ניתן היה לאתר את עד המקור שראה את השודדים. 

דורנר- בנסיבות בהן עד המקור לא מעיד באותו משפט כי נבצר ממנו להגיע, או כי התביעה לא יכולה לאתרו, ניתן לסמוך על עדות השמיעה גם כשהיא עומדת לבדה. זה מקביל למצב בו עד המקור מת או ירד מהארץ.

סע' 10 לפק"ר- אמרת קורבן למעשה אלימות-
1. אמרה של קורבן למעשה אלימות.
2. האמרה הנוגעת למעשה האלימות או לנסיבות הלוואי שלו. 
3. האמרה קבילה גם אם האומר אינו עד, משום שהוא נפטר/תשוש/חולה/נער מן הארץ וכיוצ"ב. 

4. מתקיימת אחת החלופות:
1. האמרה נאמרה בשעת מעשה האלימות או בסמוך אחריו או לאחר שהייתה ההזדמנות הראשונה להתאונן.
2. האמרה נוגעת למעשה האלימות לפי סדר האירועים עד כדי היותה חוליה בשרשרה הנסיבות הקשורות במישרין לביצוע העבירה. פס"ד יעקובוביץ'- אדם סיפר לאימו שהוא הולך לגבות חוב מבני משפחת יעקובוביץ' ויש לו חשש שלא יחזור. לבסוף מצאו את גופתו, ואימו העידה במשפט על אמירה שאמר לה לפני ההתרחשות, אך היוותה חלק משרשרת האירועים ולכן יכלה האם להעיד על האמירה.
3. האמרה נאמרה בשעה שהיה גוסס או האמין שהוא גוסס בעקבות מעשה האלימות.

במסגרת סע' אלה, נכנסים גם מקרים של משפט אזרחי, שהנושא שלהם הוא התנהגות אלימה או התנהגות עבריינית כלשהי, ומתבקשים להעיד עדים שהם עדים לפי השמועה לפי סע' 9/10.
הוכחת אמרה של נאשם
אמרה של נאשם מחוץ לכותלי ביהמ"ש, קבילה באמצעות מי ששמע או תיעד אותה. ניתן להעיד אדם על דברים שהוא שמע מפי נאשם- ולהתייחס לכך כאל עדות קבילה, ולא רק כעדות מפי השמועה לגבי שמיעת הדברים.
מושגים:

הודעה- עדות שנמסרה בחקירה משטרתית או של רשות אחרת החוקרת לפי דין. בדר"כ הביטוי הודעה, משקף עדות עד שאינו חשוד. כשמדובר בחשוד, לרוב נתייחס לכך כ"אמרה". תוכנה של הודעה יכול להיות הודאה. 
הודאה / הודייה- הודאה באשמה או בעובדה מפלילה.

· הודייה- לרוב הכוונה היא להודאה בעובדה, שאין בה כשהיא לעצמה משום הפללה, אך היא מרמזת על הפללה. למשל- אדם שאומר בעדותו- "לא תצליחו להרשיע אותי כי אין לכם מספיק ראיות".

· הודאה- התבטאות של הנאשם המשקפת הודאה של בקיומה של עובדה מפלילה או מסובכת, ותורמת להוכחת האשמה המיוחסת לו.

אמרת חוץ- אמרה מחוץ לכותלי ביהמ"ש (של עד או נאשם). זוהי התבטאות של נאשם או עד, מחוץ להליך השיפוטי העיקרי. זהו חריג לכלל האוסר על עדות שמיעה וניתן להסתמך על אמרת חוץ כראיה לאמיתות תוכנה.
ההבדלים בין הודיה לראשית הודיה (כדאי לברר יותר את כל הקטע האחרון).
סעיפי החוק:

11.
אמרתו של נאשם מותר להוכיח בעדותו של אדם ששמע אותה; נרשמה האמרה בכתב והנאשם חתם עליה או קיים אותה באופן אחר, מותר להוכיחה בעדות על כך ממי שהיה נוכח באותו מעמד. אמרה שנרשמה כאמור מותר להוכיחה אף בתצהיר בכתב של מי שהיה נוכח באותו מעמד, אם הנאשם מיוצג וסניגורו הסכים לכך או — כאשר האמרה נוגעת לאישום בעוון או בחטא — אם הנאשם, במענה לשאלת בית המשפט ולאחר שבית המשפט הסביר לו את זכותו לחקור את נותן התצהיר, אישר שקרא את האמרה או שהיא הוקראה לו, אינו כופר בכך שהאמרה היא אמרתו וויתר על חקירת מקבל האמרה.

12.
(א)
עדות על הודיית הנאשם כי עבר עבירה, תהא קבילה רק אם הביא התובע עדות בדבר הנסיבות שבהן ניתנה ההודיה ובית המשפט ראה שההודיה היתה חפשית ומרצון. 

(ב)
בית המשפט רשאי לקבל כראיה, להוכחת הנסיבות שבהן ניתנה הודיית נאשם, גם תצהיר בכתב של מקבל ההודיה, שבו הוא מפרט את נסיבות גביית ההודיה ומצהיר כי ההודיה היתה חפשית ומרצון, והוא אם נתקיים אחד מאלה: 
(1)
הנאשם מיוצג וסניגורו ויתר על חקירת מקבל ההודיה;
(2)
ההודיה היתה על עבירה שהיא עוון או חטא והנאשם, במענה לשאלת בית המשפט ולאחר שבית המשפט הסביר לו את זכותו לחקור את נותן התצהיר, אישר שקרא את ההודיה או שהיא הוקראה לו, אינו כופר בכך שההודיה היתה חפשית ומרצון וויתר על חקירת מקבל ההודיה. 

15/5/11

*הארה חוזרת והפעם חד- משמעית- התביעה לא יכולה לחייב נאשם להעיד כעדת תביעה (או הגנה?)- הוא יכול להעיד מתוך רצון טוב.

*עדות סברה- למשל שאדם מעיד על כך שמישהו אחר לדעתו עשה משהו ממניעים מסויימים- היא קבילה רק אם העד הוא מומחה.

אימרה/הודעה/הודאת חוץ של נאשם- עדות על התבטאות של נאשם מחוץ לכותלי ביהמ"ש, בפני חוקר רשמי או בפני כל אדם אחר.
סע' 11 לפק"ר- אימרה כזו יכולה להיות קבילה, אם מדובר בעדות מפי השמועה. קרי, אם אדם מעיד ששמע את הדברים נאמרים ע"י הנאשם מחוץ לביהמ"ש- העדות קבילה גם על עצם האמירה (שהדברים אכן נאמרו ע"י הנאשם) וגם על אמיתות תוכנה של העדות (למרות שהעד עצמו לא יודע את הדברים ממקור ראשון אלא רק מאמירת הנאשם).
אם הנאשם מודה בעובדה מפלילה באוזני מישהו אחר- הודאה זו תהיה קבילה רק אם היא עומדת בתנאי סע' 12 לפק"ר- משמע- אם היא ניתנה בחופשיות ומרצון של המודה.
12.
(א)
עדות על הודיית הנאשם כי עבר עבירה, תהא קבילה רק אם הביא התובע עדות בדבר הנסיבות שבהן ניתנה ההודיה ובית המשפט ראה שההודיה היתה חפשית ומרצון. 

אם מדובר בהודאה כפויה- אין העדות על ההודאה אינה קבילה. 

כשאדם מספר לאדם אחר משהו, באופן טבעי נאמר שיש כאן חופשיות ורצון. לעומת זאת, כאשר אדם נמצא בחקירה של רשות חוקרת- ניתן לומר כי הודאתו לעולם אינה חופשית ומרצון. החשש להפעלת אמצעי כפיה- הוא שגרם לו לדבר. מאידך, יתכן ואמצעי כפיה יופעלו ע"י חשוד גם שלא בחקירה. יכולים לשלוח לביתו של אדם מדובב, שהוא בעצם ידיד של האדם. אז האם כאן מדובר בחופשיות ורצון או לא?

עזבון המנוח יוני אלזם ז"ל נגד מ"י- אלזם היה אמור להעיד נגד מישהו בעולם התחתון- בעוד הוא יושב בכלא לאחר שהורשע בעצמו- ואז רצחו אותו כמה שעות לפני שהיה אמור להעיד. המשפחה ערערה בשמו- והוא זוכה. לפני מותו, אלזם דובב ע"י חוקרים סמויים, ששכנעו אותו שעו"ד שלו הוא עו"ד גרוע, הוא מזניח אותו וכו'- ושכדאי לו לפטר אותו. המשמעות- בחלק גדול מהחקירה אלזם היה ללא עו"ד. עלתה שם שאלה- האם שקר במסגרת של תחבולת חקירה (סמוי/מדובב וכו')- פוגם בחופשיות והרצון של האדם? העליון קבע שפוגם ואין כאן חופשיות.
מדוע קיימת דרישת ה"חופשי ומרצון"? 

1. חשש גדול מהודאות שווא- המשנה מביאה דוגמה של אנשים שנכללים עם מרי נפש (אלה שתוקעים חרבות בליבם, קופצים מגגות וכו')- אנשים שמפלילים את עצמם.
2. ערך חברתי- עם חקיקת ח"י כבוה"א- ניתן לאוטונומיה של הרצון החופשי מעמד חוקתי. כפיית אדם לדבר נגד רצונו- היא פגיעה בערך חוקתי. בנוסף, יש לכבד את כבודו של אדם.
הדרישה ל"חופשי ומרצון", מביאה לכאורה למצב בו שום הודאה שניתנה בחקירה משטרתית לא תהא קבילה. 

לפיכך, התפתחו מספר השקפות לגבי אמות המידה של "חופשי ומרצון":

1. לנדוי: המבחן הוא אוביקטיבי- הודאה שניתנה באמצעים פסולים- תיפסל על הסף, מבלי צורך לבדוק את מידת השפעתם בפועל על חופש הרצון של הנחקר. לדוגמה: מייחסים לאדם חשד של רצח, והוא מסרב לדבר. החוקרים מפעילים איומים, מכות וכו'- והוא מאשר שירה והרג, אבל טוען שזה היה שלא במכוון. משמע לכאורה- הוא לא נשבר, כי לא מוסר את הגרסה שהחוקר רצה לשמוע. על זה יאמר לנדוי- זה לא משנה. עצם השימוש באמצעים פסולים אובייקטיבית- שוללת את היכולת להשתמש בעדות.
2. חיים כהן- המבחן הוא סובייקטיבי- במקרה של שימוש באמצעים פסולים- נבדוק האם הייתה פגיעה בפועל ברצון החופשי. אם לא- נתיר את העדות. 
3. גולדברג- מבחן אובייקטיבי- סובייקטיבי- ע"פ מועדי נ' מ"י- במקרה של שימוש באמצעים פסולים אך לא קיצוניים או חמורים- נבדוק את מידת השפעתם על רצון הנאשם. לעומת זאת, במקרה של שימוש באמצעים פסולים קיצוניים וחמורים- אפילו לא נבדוק אם השפיעו ונפסול את העדות.
במשך שנים רבות הלכו ביהמ"ש עם הגישה של גולדברג. ואז- 

פס"ד יששכרוב- לעניין סע' 12 לפק"ר- קבע ביהמ"ש את מבחן ההגנה על האוטונומיה של הרצון החופשי. זו הליכה בכיוון של לנדוי. דוקטרינת פסילה פסיקתית על ראיות שהושגו שלא כדין (לא רק כלפי הודאת הנאשם לפי סע' 12). לביהמ"ש ש"ד לפסילת קבילותה של ראיה בפלילים, אם נוכח לדעת שהראיה הושגה של כדין, וקבלתה במשפט תיצור פגיעה מהותית בזכותו של הנאשם להליך הוגן, שלא בהתאם להוראת פסקת ההגבלה. החידוש הוא שניתן לפסול את קבילות הראיה גם אם ההודיה ניתנה ברצון חופשי מוחלט, אך הייתה פגיעה בהוגנות ההליך (פגיעה קיצונית- במקרה זה- חוסר יידוע בזכות לייצוג ע"י עו"ד).
חשוב: כשנפגע הרצון החופשי של אדם, יש חשש כבד מאוד שהאמרה אינה נכונה (עובדתית). אך כשאדם אומר משהו מרצונו החופשי, ואין מחלוקת שאמר זאת מרצונו החופשי, ובכל זאת פוסלים את אמירתו משום שהייתה פגיעה בהליך ההוגן, אז חשוב להעמיד את עיקרון ההליך ההוגן אל מול אינטרסים אחרים. אין ספק שהדברים נכונים- ולכן אפילו שההליך לא הוגן- במקרים קיצוניים (כמו בפס"ד פרחי בו נדון עוד רגע), ביהמ"ש רשאי לקבל את האמרה. במקרים קיצוניים, בהם הפגיעה בשל אי- שימוש בראיה (פגיעה חברתית למשל), תהיה חמורה מאוד, עד כדי שמצדיקה את הפגיעה בהליך ההוגן- אזי לא נפסול את הראיה.
חשוב: ביהמ"ש יכול להוסיף עילת פסלות שאינה מוזכרת בחוק- רק אם היא מעבר למה שנאמר בחוק, ולא אם היא סותרת את מה שכתוב בחוק. מה שנעשה ביששכרוב זה הוספת עילת פסלות ראיה שלא סותרת את סע' 12 או סע' 10 א'. הלכת יששכרוב מתייחסת דווקא לאמרת נאשם, אחרת- אין לה זיקה לסע' 10א' רבתי.

סיכום עניין זה:

· סע' 11- אמרת חוץ של נאשם קבילה מפי השמועה- קבילה.
· סע' 12- לגבי הודיה- בתנאי שאמרת החוץ עומדת בתנאי הקבילות (חופשי ומרצון). לגבי הודעה שאין בה הודיה- אין צורך לעמוד בתנאי סע' 12.
· פס"ד יששכרוב- תנאי נוסף: שהאמרה לא תפגע באוטונומיה של הרצון החופשי המהותי של הנאשם.
לציין שע"פ לשון הסע', אם לא מדובר בעדות על הודאה בעבירה- אין צורך לעמוד בתנאי סע' 12. מאידך, אם מדובר בעבירה, גם אם זו לא העבירה בה מדובר, יש צורך לעמוד בתנאי הסע'. 
פס"ד יששכרוב- אסיר שמצאו אצלו סמים, חוקר ממצ"ח חקר אותו- והוא סיפר הכל- ללא שום כפיה. למרות זאת, הטענה הייתה כי צריך לפסול הודיה זו, מפני שלא ניתנה ליששכרוב אפשרות להתייעץ עם עו"ד.
לפי החוק, לכל מי שהוא בחזקת עציר, יש חובה להעניק עו"ד. לכאורה, מי שאינו עציר- אין חובה לגביו בחוק. בסד"פ, ישנו הליך שנקרא עיכוב- אך מעוכב אינו נחשב לעציר, ולכן יש ויכוח האם יש חובה לתת למעוכב עו"ד. בפרשת יששכרוב, קבעה ביניש שהחובה כנראה חלה גם על מעוכב, משום שגם הוא לא יכול ללכת כרצונו. 
ביהמ"ש יוצר ערוץ התנגדות נוסף להודיית חוץ של נאשם- הודאה כזו שהושגה שלא כדין (תנאי א'), תוך פגיעה מהותית בזכותו של הנאשם להליך הוגן (תנאי ב')- גם היא תיפסל. הזכות להליך הוגן היא זכות יסוד- ופגיעה ששוללת את יכולתו של הנאשם להתגונן- תביא לפסלות הראיה. 
מודריק סובר שהלכת יששכרוב אמורה לחול רק על הודיה של נאשם, ולא על כל ראיה. 
המשמעות מדברים אלה- יש כעת תנאי נוסף הנובע מהלכת יששכרוב, הדורש גם אי- פגיעה ביכולת ההתגוננות של העציר, על- מנת שהעדות על ההודיה תהיה קבילה. 

פס"ד דניאל פרחי- פרחי הואשם בארבעה מעשי אונס ברוטאליים, בחושך, כשהקורבן לא יכלה לזהות אותו. המשטרה מוצאת DNA זהה בכל ארבעת המוקדים, אך לא יודעת של מי הם. באותו זמן, המשטרה חוקרת כמה מקרי רצח, והחליטה לקחת דגימות DNA מאנשים שאולי יש להם קשר כלשהו לרציחות, תוך כדי שהיא מבטיחה להם שלא ייעשה שום שימוש ב- DNA נגדם, מלבד אם יימצא שהדגימה מתאימה לזו של הרוצח. 
שלחו את טבלת האקסל של ה- DNA לחוקרים, ואלה מצאו זהות בין הדגימה של פרחי לדגימה שנמצאה בזירות האונס. פרחי נעצר, הובא לתחנת משטרה, וביקשו ממנו DNA. נתנו לו לשתות כוס קפה, לקחו דגימה מהרוק שעל הקפה, ומצאו זהות עם ה- DNA של האנס. 

הסנגורים טענו שתנאי למעצר עד תום ההליכים, הוא שיש ראיה לכאורה לאשמת החשוד, וכאן יש ראיה שלא עומדת בתנאי פס"ד יששכרוב (אי- פגיעה באוטונומיה של הנאשם וביכולתו להתגונן).
*חשוב: דוקטרינת הפסלות- היא פסלות יחסית- כנגד האינטרס של הפסילה, יכול להיות אינטרס ציבורי חשוב שיוביל לקבלת הראיה. יש משמעות למידת הסיכון שנובעת מהנאשם וכו'. קשה מאוד לשלוח את פרחי לחופשי ולסכן את הציבור. זה מה שמודריק קבע- כך הוא איזן בין האינטרסים של הציבור לאלה של פרחי.
הוגש ערעור לשופט גרוניס בעליון, שקבע שמודריק יחזור ויבדוק האם אי- אפשר לעצור את פרחי בעילה אחרת. מה העילה אליה התכוון? ע"פ בדיקת מיקומי הפלאפון של פרחי, מצאו שהיה בדיוק במוקדי אירועי האונס. אז מודריק טען- שגם אל הפלאפון, כמו אל ה- DNA של הקפה, הגיעו באמצעות הראיה הלא- קבילה לכאורה של ה- DNA לגביו הובטח לפרחי שלא ישתמשו בו! לבסוף ה- DNA התקבל ע"י שופטת המחוזי המשפט נגד פרחי, ללא נימוק, אבל זו החלטת ביניים במשפט פלילי- ולא ניתן לערער עליה עד סוף המשפט...
י"ט אייר התשע"א, 23/5/11
חזרה:

מבחן הקבילות/סף הקבילות- סע' 12- ההודיה תהיה קבילה אם היא חופשית ומרצון (לפי האסכולות השונות). 
אמרה איננה מרצון, אם היא מושגת תוך שימוש באמצעים פסולים, וודאי שפסולה אם האמצעים גרמו לכך שהרצון החופשי נשלל, עד שמוסר האמרה לא יכול להתנגד והדברים שיוצאים מפיו הם כפויים. 
ישנו מצב אפשרי, בו גם ללא שימוש באמצעי כפיה, יישלל רצון החופשי- וזאת ע"י לחץ נפשי. לפי המבחנים שהצגנו- אין בלחץ נפשי שימוש באמצעי פסול- ולכן הראיה לא תיפסל, אך וודאי שמשקלה עלול לפחות. 
בפרשת ידלין- הנחקר נשבר בגלל שלא יכול היה לסבול את ריח הליזול ששמו בחדר החקירות. נקבע כי אין בכך שימוש באמצעים פסולים, מאחר ולא הייתה כוונה להשתמש באמצעי זה כדי לשבור את הנחקר אלא כדי לחטא את החדר באמת. 

הערוץ השני של מחסום קבילות של אמרת נאשם, נעוץ בהלכת יששכרוב- בה נקבע כי הראיה הושגה שלא כדין + תוך פגיעה בזכות הנאשם להליך הוגן, שלא בהתאם להוראות פסקת ההגבלה. 

אם הפגיעה נובעת מכח (למשל: חוק המעצרים), זה בסדר ביהמ"ש לא קבע שהחוק לא מידתי או פסול מבחינה חוקתית. 
אם מעשה מסויים עומד בתנאי סע' 12 אך נוגד את הלכת יששכרוב (לא פוגע ברצון החופשי אך פוגע בזכות להליך הוגן)- מודריק סובר שעקרונית הראיה קבילה. זאת אומרת שלא יכול להיות שביהמ"ש יקבע פסלות ראיה, כאשר סע' חוק מפורש מאשר אותה. משמע שביהמ"ש כן יכול לקבוע כי ההליך לא היה הוגן ולא לא ניתן להשתמש בראיה, אך זאת מטעם של הפגיעה בזכות להליך הוגן שנקבעה בפסיקה- כסייג- על אף שהראיה קבילה ע"פ סע' החוק הרלוונטי (12). לא ניתן לקבוע כי הראיה לא קבילה, אם לא היה שימוש באמצעים אסורים וכו' כפי שמפורש בחוק. בעצם- לא ניתן לטעון, תוך שימוש בהלכת יששכרוב, כי שימוש האמצעים פסולים יוצר אי- קבילות, ניתן לטעון רק ע"פ סע' 12 ששימוש באמצעים פסולים יצר אי- קבילות. 
חשוב: הלכת יששכרוב יוצרת פסלות יחסית ולא מוחלטת. יש לבדוק האם מדובר בפגיעה חמורה בהוגנות ההליך, האם יש נסיבות בשלן יש להקל על קבילות הראיה (חשש משחרור פושע מסוכן) וכו'. 

ללמוד את פסה"ד הבאים- למבחן:

1301/06- אלזם נ' מ"י.
9959/05- אסף שי נ' מ"ד- לא העמידו את הנחקר על זכותו להתייעץ בעו"ד, אך הוא בעצמו דרש להתייעץ. הוא טען שיש אי- תקינות, כי זו חובתו של החוקר ליידע את הנחקר בעניין הזכות- והוא לא קיים את חובתו. אז אין כאן פגיעה מהותית בהליך, אך יש פגיעה פרוצדוראלית. 

10715/08- ולס נ' מ"י.
מהם אמצעים פסולים (ע"פ ספרו של קדמי/פסיקה)?
1. אלימות ואיום באלימות.
2. שיטת תחקור בלתי הוגנת- שעת חקירה, משך חקירה, תחקור דורסני. 
3. לחצים נפשיים בלתי הוגנים- גידופים, כליאה בתא מבודד, השפלה, מצב בריאותי, מעצר ממושך, תנאי כליאה קשים, איומים.
4. שימוש בתחבולה בלתי הוגנת- נפסדת או נסבלת. לדעת מודריק, יש אמצעים תחבולתיים שהם לגיטימיים (למשל להשתיל בתא בית- סוהר עיתון מפוברק בו כתוב שהודו בכך שהנאשם שבתא עשה עבירה מסויימת, כדי שיודה), ויש כאלה שלא (למשל לפברק דו"ח מעבדה שה- DNA של נאשם היה על כספת שנשדדה). ההבדל הוא שעם דו"ח מעבדה אין לנאשם איך להתמודד, זה וודאי לכאורה, בעוד על מה שנכתב בעיתון הנאשם יכול לחלוק, ולכן ניתן לטעון שזה לא אמצעי פסול ששולל את הרצון החופשי.
5. שימוש באמצעי פיתוי והשאה בלתי הוגנים. 

הארות נוספות

1. הודית חוץ של נאשם + דבר מה נוסף- לא מחייבת הרשעה בדין. גם אם האמרה עברה את מבחני הקבילות וגם אם לא ניתן לטעון שאינה הוגנת (יששכרוב)- לא בהכרח שהנאשם יורשע. יש צורך בדבר מה נוסף שיוכיח כי תוכן ההודיה שאמר הנאשם- נכונה. תכלית הראיה הנוספת היא לאמת את תוכן האמירה. ללא דבר מה נוסף- ביהמ"ש לא יכול להרשיע- כי מי אמר שההודיה נכונה (על אף קבילותה). 
2. אף אם הופעל אמצעי פסול- אין פסילה אוטומטית של ההודיה לפי פס"ד מועדי.

3. אפקט מצטבר- שתי אפשרויות:

1. אם כמה אמצעים פסולים "לא קשים" ננקטו, ובאופן מצטבר- יש כאן פגיעה ברצון החופשי.
2. הודיה שנמסרה לאחר הודיה שנפסלה- לא בהכרח פסולה. למשל הסיפור של מודריק על חשוד בכמה אונסים, שנלקחה ממנו הודיה כמה פעמים כאשר הוא חייב לשירותים, ולאחר מכן עוד הודיה לאחר שהתפנה. הראשונות נפסלו, אך האחרונה התקבלה ע"י מודריק.
4. הודיה משמשת ראיה לחובת המודה ולא לזכותו. נניח שנחקר לא מודה בביצוע העבירה, אלא מספר גרסה מזכה- ומבקש להגיש את אמרתו כראיה לטובתו. התשובה- זה לא קביל. אתה רוצה להעיד- תעלה על דוכן העדים ותעיד. לא ניתן להשתמש בדבריך שלך כראיה לטובתך. אם יש הודיה ודבר מה נוסף, כאשר ההודיה מעורבת בדבר מה לטובת הנאשם- ביהמ"ש יתקשה להרשיע, למרות שלכאורה ניתן לעשות זאת. ביהמ"ש יטה שלא "לזרוק" את החלק המזכה (בהודיה נאמר כי הנאשם עשה מה שעשה מתוך הגנה עצמית למשל) ולקחת רק את החלק המרשיע.
5. הודיה משמשת ראיה כנגד המודה בלבד (כל עוד לא עלה הנאשם להעיד בפרשת ההגנה). 

שני מבחנים מצטברים למשקל ההודיה:
1. המבחן הפנימי- ההגיון הפנימי של ההודאה- יכול להיות שהודאה תיחשב לפחותת/חסרת משקל, אם יש בתוכה סתירות, או אם היא לא הגיונית בזכות עצמה. 
פלגינן דיבורא- הסמכות לפלג את ההודיה.

2. המבחן החיצוני- דבר מה נוסף- ראיה נוספת שתכליתה לאמת את שנאמר בהודאה. 
פס"ד כהן: שוד בנק שבוצע ע"י שלושה אנשים שנכנסו לבנק רעולי פנים, וכשיצאו- אחד מהם שמט את אחת מחבילות הכסף. הם נכנסו למכונית ונמלטו ואז דרדרו את הרכב לגיא והעלו אותו באש. איכשהו, המשטרה עצרה שלושה צעירים, כשאחד מהם הודה ומסר את שמות שני שותפיו. השותפים הכחישו. טענתם הייתה שהאדם שמודה בעצם עשה זאת מתוך נקמנות כלפיהם, למרות שלא לקחו חלק בשוד. אז יש כאן ראיה (אמנם זו לא עדות ע"פ השמועה אך העיקרון זהה), וכדי לחזק את אמינות הודאתו של המודה, מביאים כראיה עדויות על התפזרות הכסף באוויר, על דרדור המכונית לואדי, שריפתה וכו', כשהמודה מאשר את העדויות הנ"ל. 

הבעיה לכאורה- העדויות לא קשורות, אנו מחפשים ראיות לכך שהחשודים הם אכן השודדים. אך מודריק אומר שאין בעיה: ה"דבר מה נוסף"- לא אמור להוכיח שעשו פשע, על כך כבר יש עדות, אנו רק רוצים ראיה לכך שגרסתו הכללית של העד- נכונה, כך שנוכל לדעת שהוא אכן זה שעשה את העבירה. זוהי ראיה מאמתת. האימות החיצוני לא צריך להיות בשאלה ששנויה במחלוקת ולא צריך להיות דבר שיכול להפליל לכשעצמו, אך כן צריך להיות דבר שאלמלא היה העד נוכח במקום וכו'- לא יכול היה לדעת אותו.
סע' 10 א' לפק"ר: אמרת חוץ של עד (להבדיל משל נאשם בה עסקנו עד כה):

אמרת חוץ של עד, עשויה בנסיבות מסויימות להתקבל במשפט פלילי בלבד, על אף היותה עדות מפי השמועה. 
בעבר, לפני שסע' זה נחקק, הייתה תופעה מאוד בולטת של עדים שהפלילו אנשים בזמן חקירה במשטרה (במיוחד בין שותפים- כל אחד הפליל את האחר), וע"י כך הוריד מעצמו נטל ולעיתים אף הפך עצמו לעד מדינה, אך בבואו לביהמ"ש פתאום על דוכן העדים "שכח" או חזר בו מהדברים שהשמיע בחקירה, בהרבה מקרים מתוך חשש שיבולע לו ע"י החשוד האחר או חבריו. 
לסע' 10 א' ארבעה חלקים- שני חלקים עוסקים בקבילות ושניים במשקל:
1. עד במשפט, שעל דוכן העדים חזר בו מגרסתו המוקדמת.
2. מי שאינו עד במשפט (הצליחו להעלימו מהמשפט ורוצים להשתמש במה שאמר מחוץ לביהמ"ש)- צריך להוכיח שההעלמות של העד היא תוצאה של שימוש באמצעים פסולים.
3. סמכות להעדיף את אמרת החוץ על- פני העדות בביהמ"ש, או לקבלה כראיה במקום עדות העד שנעדר.
4. דרישת תוספת ראייתית של דבר לחיזוק.
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. 

(ב)
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 הענין עולה, כי אמצעי פסול שימש להניא או למנוע את נותן האמרה מלתת את העדות. 

(ג)
בית המשפט רשאי לסמוך ממצאיו על אמרה שנתקבלה לפי סעיף זה, או על חלקה, והוא רשאי להעדיף את האמרה על עדותו של העד, והכל אם ראה לעשות כן לנוכח נסיבות הענין, לרבות נסיבות מתן האמרה, הראיות שהובאו במשפט, התנהגות העד במשפט ואותות האמת שנתגלו במהלך המשפט, והטעמים יירשמו. 

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

אמרה בכתב- תיעוד שנעשה בכתב או שווה ערך לכתב (הקלטה/תמונה). 
לדוגמה: פס"ד קובול- נניח שעד נחקר במשטרה, מסרב למסור גרסה, אך אחרי גמר החקירה, בשלב של הפסקה או נסיבות בלתי פורמאליות אחרות, הוא מספר את הדברים, ושוטר ששמע כותב לעצמו זיכרון דברים. האם ז"ד שכזה הינו קביל. מבחינת לשון החוק- יש כאן אמרה בכתב- ונשאלת השאלה, האם הכוונה לאמרה של העד דווקא. 
דעת הרוב קובעת שזה"ד קביל. ברק ושמגר שניהם בעד קבילות (רוב), אך יש מחלוקת:

שמגר- זה"ד קביל, אם נכתב בסמיכות זמן לשמיעת השוטר את גרסת העד. ככל שמתרחקים, יש חשש שזה"ד לקוי, מבחינת הזיכרון וכו'.

ברק- גורם הזמן לא משנה. הרי אנו עוסקים בשאלה של קבילות ולא של משקל. יש מי שמסוגל לזכור זמן רב ויש מי ששוכח מהר- אלמנט הזמן משפיע על משקל האמרה- ולא על הקבילות. הקבילות מותנית בעצם קיומו של הכתב. 

ד' סיוון התשע"א, 06/06/11
ס' 10 א'
מדובר בעוד חריג חשוב מאוד לכלל שאוסר קבלת עדות מפי שמועה, משום שקבלתה של הראיה מוביל לכך שביהמ"ש רשאי להסתמך עליה מבחינת התוכן שלה, ורשאי לקבוע ממצאים על פיה.
ס' 10 א מחולק ל-4 חלקים: שני חלקים עוסקים בתנאי הקבילות ושני חלקים נוגעים למשקלה של ראיה זו. החלק הראשון- ס' 10 א(א) דן במי שהוא עד במשפט. החלק השני עוסק במי שאינו עד בביהמ"ש ואז ברור יותר למה צריך את הודית החוץ שלו (כי מלבדה אין כלום שלו). 
תנאים לקבילות:
1. התנאי המקדים לקבילות, הוא שהודית העד נמסרה בכתב- בהבדל מאמרת נאשם שיכולה להתקבל גם אם היא לא מתועדת בכתב, תנאי ראשון של עד הוא שההודיה מתועדת בכתב. ביהמ"ש העליון רואה בזיכרון דברים ראיה קבילה, מחלוקת מסוימת דווקא בין שופטי הרוב (שמגר וברק): 
שמגר אומר שמזכר יהיה קביל בתנאי שהוא נערך בסמיכות זמן להתבטאות של העד, מתוך ביטחון שבפרק זמן קצר ניתן לבצע שיקוף נכון והמזכר יהיה קביל. ואילו לפי גישת ברק, אין חשיבות לסמיכות הזמן, מפני שהעיקר לדעתו הוא בעצם התיעוד בכתב, והשאלה היא לא שאלת הקבילות, אלא שאלת המשקל שיש לתת לאותו מזכר. 
2. מתן האמרה יוכח במשפט- לדוגמא: עד שנמצא על דוכן העדים, מספר גרסה שונה לחלוטין ממה שמסר מחוץ לביהמ"ש ומבקשים להגיש את הודית החוץ שלו והוא אומר שמעולם הוא לא התבטא בעניין זה מחוץ לביהמ"ש. לכן מתקיימת הדרישה בחוק שמתן האמרה (בחוץ) יוכח במשפט. ישנן דרכים שונות להוכיח: אם העד חתום על המסמך אז מוכיחים את החתימה מדעית וכו'. אם העד אינו חתום על הודית החוץ שלו, אז יבוא מי שקיבל ממנו את ההודיה, בין שקיבל ממנו הודיה פרונטאלית רגילה או בע"פ והוא תיעד במזכר- ויעיד על כך. 
3. עדות העד בביהמ"ש סותרת את הודית החוץ שלו, בעניין מרכזי- או שהעד לא מוכן לחזור בביהמ"ש על הודית החוץ שלו, או שהוא שותק ולחילופין מפטפט דברים שאינם לעניין. בכל המצבים הללו העד הוא עד לעומתי- הוא לא משתף פעולה עם מי שזימן אותו. ס' 10 א יכול לשמש גם את ההגנה. אם עד מוסר הודיה שתואמת את גרסת הודית החוץ שלו, אז אין צורך בהודית החוץ שלו שצריך אותה רק כאשר יש צורך בעדות מפי השמועה. 
4. מוסר האמרה הוא עד במשפט- הייתה שאלה שהוכרעה בעליון בפס"ד חג'חיה- נקבע כי עד שעומד על דוכן העדים ואינו מדבר, או אומר דברים שאינם שייכים לעניין הנדון, ייחשב כמי שמעיד במשפט. הייתה על זה מחלוקת גדולה, חלק גדול מהשופטים סברו כי 10 א מיוחד רק למצב בו עומד העד על דוכן העדים ומוסר גרסה ולא שותק. הם סברו כך, כיוון שס' 10 א הוא חריג ואינו הכלל, זה מצב בעייתי בו צריך לאשר עדות מפי השמועה, כך שלכל הפחות שהעד יוכל להיחקר ע"י הצדדים, שייתן הסבר שניתן יהיה לשאול אותו למה הוא מוסר אמרה מנוגדת למה שאמר בביהמ"ש. זה שאדם שותק בפני ביהמ"ש, לא אומר שיש ראיה קבילה, זה יכול אולי לשמש לצורך המשקל, אך לא לצורך קבילות הראיה עצמה. בנקודה זו נפלה הכרעה ולהשקפת רוב השופטים בעליון, עצם הנוכחות של העד בביהמ"ש ועלייתו על דוכן העדים, ממלאה את הפונקציה של היותו עד ושהייתה הזדמנות לחקור אותו. השופטים שאבו את ההשראה מכך שהחוק מסדיר מצב שעד שלא נמצא בביהמ"ש.
כאשר מוסר ההודעה איננו בביהמ"ש צריכים להתקיים התנאים הבאים: 1. חוסר הנוכחות בביהמ"ש הוא תוצאה של שימוש באמצעי פסול. שלא כמו בהקשר לס' 9 שבו יכול להיות שעד השמיעה עזב את הארץ או נפטר וכו' ולכן לא ניתן להביאו לביהמ"ש, כאן הדרישה מחמירה יותר, נדרש שאי ההגעה לביהמ"ש הוא תוצאה בשימוש באמצעי פסול. האמצעי הפסול יכול ללבוש צורות שונות: איומים, חיסול העד, יכול להיות גם פיתוי שבעקבותיו העד לא מגיע לביהמ"ש, איום על קרוב משפחה, חטיפת העד ועוד. 
למבחן:שאלה שיכולה להיות, ס' 9 מול ס' 10 א. ס' 9 זו התבטאות שנעשית בהקשר לעבירה, סמוך לזמן הביצוע. 
ההוכחה של השימוש באמצעי פסול לא חייבת להיות בראיות מקור, ניתן גם להביא לביהמ"ש שמועה שהאיש ברח בשל חשש מהנאשמים, ואפילו אפשר להתבסס על סברה הגיונית. 
בנוסף (חשוב!)- צריכה להיות זיקה בין ההיעדרות לבין אי קיום העדות- יכול להיות שהעד נדרס (אפילו במכוון), אלא שאין קשר בין הפוגע לבין הנאשם, אין זיקה בין האמצעי הפסול לבין ההיעדרות לביהמ"ש.
משקל:
ס' 10 א (ג) חשוב מאוד למבחן! ביהמ"ש רשאי להעדיף את הודית החוץ על פני העדות של ביהמ"ש. רשאי ולא חייב, בהתקיים תנאי הקבילות. רוב הפרקטיקנים חושבים שברגע שאמרה התקבלה לפי ס' 10 א, נובע אוטומטית שביהמ"ש יעדיף אותה. יכול להיות שזאת המציאות הסטטיסטית, אך אין לשכוח כי לביהמ"ש יש סמכות לומר שאף ע"פ שההודיה קבילה, רשאי להעדיף את העדות שבביהמ"ש. ס' 10 א (ג)- אומר כי בין שיקולי ביהמ"ש להעדיף עדות עד מחוץ לביהמ"ש מאשר בתוך ביהמ"ש, ישקול ביהמ"ש את הנסיבות בהן נאמרת אמרת החוץ. 
(ג) בית המשפט רשאי לסמוך ממצאיו על אמרה שנתקבלה לפי סעיף זה, או על חלקה, והוא רשאי להעדיף את האמרה על עדותו של העד, והכל אם ראה לעשות כן לנוכח נסיבות הענין, לרבות נסיבות מתן האמרה, הראיות שהובאו במשפט, התנהגות העד במשפט ואותות האמת שנתגלו במהלך המשפט, והטעמים יירשמו.
הוראת ס' 53 לפקודת הראיות:
53. משקלה של עדות
ערכה של עדות שבעל-פה ומהימנותם של עדים בהם ענין של בית המשפט להחליט בו על פי התנהגותם של העדים, נסיבות הענין ואותות האמת המתגלים במשך המשפט.
רואים כי ההתנסחות של שתי הוראות אלו הוא דומה. יש בהקשר לס' 10 א (ג) תוספת שמדברת על נסיבות מתן האמרה. נסיבות מתן האמרה לגבי נאשם עשויות למנוע את קבילותה של אמרה- כיוון שאם אמרת החוץ של נאשם הושגה באמצעים פסולים, יש סיכוי רב שהאמרה תיפסל. באשר להודית חוץ של עד, נסיבות מתן האמרה אינן שיקול של קבילות, אלא רק שיקול של משקל. החוק לא אומר שאם האמרה הושגה באמצעים פסולים אפילו קיצוניים, אז לא ניתן להודית החוץ שום משקל, אלא אומרים לשופט שהוא רשאי לפסול את הודית החוץ על פי נסיבותיה, אך זאת במסגרת שיקולי המשקל. 
פס"ד יששכרוב- שאלת קבילותה של אמרת נאשם שעוברת את מבחני הקבילות של ס' 12, אין שום ספק שלא ננקט אמצעי פסול כנגד יששכרוב, אלא שלא העמידו אותו על זכותו להיוועץ בעו"ד. ביהמ"ש אומר שכאשר מושגת ראיה תוך פגיעה בחוק וצירוף הראיה לתיק ביהמ"ש פוגע בזכותו של הנאשם להליך הוגן, הראיה תיפסל למרות שהיא עומדת במבחני הקבילות של ס' 12. ביהמ"ש העליון כאשר הוא מדבר על דרך פסולה, לא מייחד את דברו רק לאמרת נאשם, הוא דן באמרת נאשם, אך לא מייחד זאת לאמרת נאשם. יש הערות של שופטים שאומרים שדוקטרינת הפסילה ההלכתית יכולה לחול גם על אמרה שאינה אמרת נאשם. לדעת המרצה, זה לא ייתכן בכל הקשור לס' 10 א, כי הס' אומר כי לעניין הקבילות הוא מתעלם מהנסיבות שכן השגת הראיה לא פוגעת בהוגנות ההליך ויכולתו של הנאשם להתגונן. ביששכרוב יכול להיות שאם היו אומרים לו שיש לו זכות להיוועץ בעו"ד הוא לא היה מוסר אמרתו בכלל. המרצה בזמנו, הן לעניין ההעדפה של עדות שנמסרה בביהמ"ש לעומת מחוץ לביהמ"ש והן בקשר למהימנות של עד בכלל, הוא גרס לאורך שנים שהשאלה אינה שאלה של התרשמות ביהמ"ש. השופט אינו בוחן כליות ולב, הוא לא יכול על סמך מראה עיניים להחליט בשאלות מהימנות, אלא צריך נקודת עיגון ארכימדית לוגית, שממנה ניתן יהיה לקבוע ממצאים במשפט. אם לא מוצאים נקודת עיגון אומרים שזה מצב של ספק ואז צריך להכריע ע"פ הספק. כל זאת עד לפני שנה שהגיע לביהמ"ש העליון ערעור על תיק של השופט, דובר על שני יהודים ושני ערבים, אזרחי ישראל שהואשמו בסיוע למחבל שהבריח מטען חבלה מאזור יהודה ושומרון והביא אותו לקניון בנתניה. שניים מתוך השלושה שסייעו, תפקידם בכוח היה להעביר את המחבל והמלווה שלו מנק' מסוימת בשומרון, דרך מחסום צה"ל אל מעבר לקו הירוק. עלתה שאלה האם הייתה לאנשים הללו מודעות לכך שהם מובילים מחבל. הם לא היו נהגי מוניות, אלא הייתה להם מכונית ואן גדולה שהם הובילו עובדים מהשטחים. יום אחד הם קיבלו הודעה להעביר אדם ממקום אחד לאחר בלי שיהיה אף אדם אחר ברכב בעת הנסיעה. זה כשלעצמו היה אמור לעורר חשד, היו גם חשדות נוספים. הנהגים אמרו שאם הם היו חושדים שמדובר במחבל הם לא היו מעיזים להעביר אותו. השופט מנה טעמים נוספים למה שני הנהגים חשדו ועצמו את עיניהם ולבסוף הם הואשמו בהריגה. הנאשם השלישי, ערבי, הוא זה שלקח את המחבל והמלווה מהמסעדה והסיע אותם עד לזירת הפיגוע, כאשר הוא מנהל שיחות עם המלווה של המחבל. מתוך השיחות הללו לשופט היה ברור כשמש שהנאשם ידע במי מדובר. זה היה שת"פ מודע לחלוטין. השופט הסביר את דבריו, תוך שימוש בנקודות עיגון לוגיות והרשיע את שלושת הנאשמים. הם הלכו לערעור בביהמ"ש העליון. ביהמ"ש העליון, דחה את הערעור של השניים הראשונים וזיכה את השלישי שלשופט היה ברור שמדובר באדם אשם. לדעת המרצה מה שלא היה לביהמ"ש וכן היה לשופט זאת היכולת להתרשם מן הנאשם, מהתגובות שהוא הגיב, מהיסוסים וחוסר ביטחון שאי אפשר להביא לשופטים שלא ראו ולא שמעו את הנאשם. השופטים בעליון לא צריכים להתערב בממצאי אמון. וזאת הייתה הבעיה, השופט לא ציין את ממצאיו לגבי אותו נאשם. וכאן המרצה הבין את החשיבות של התרשמות השופט. 
לגבי הלכת יששכרוב- הטענה של המרצה היא שהלכת יששכרוב אינה רלוונטית להודית חוץ של עד, מפני שס' 10 א שמאפשר את קבילותה של אמרת חוץ של עד, מאפשר את הקבילות למרות אי התקינות, למרות האפשרות שהעדות הושגה תוך שימוש באמצעים בלתי תקינים. לכן, דוקטרינת הפסיקה ההלכתית (יששכרוב) לא יכולה לפעול נגד הוראה מפורשת של החוק. הלכת יששכרוב יכולה לחול גם על ראיות אחרות, שאינן דווקא אמרת נאשם, אך לא בהקשר לס' 10 א. 
כמו כן, הודית החוץ של העד לא תספיק לבדה, אלא נדרשת תוספת ראייתית, דבר לחיזוק. ממש כמו בנאשם. 
מרחב שיקול הדעת להעדיף את אמרת החוץ מול הדברים של העד בביהמ"ש, מרחב שיקול דעת כזה קיים גם לשופט שקיבל אמרת חוץ של נאשם. ביהמ"ש יכול להעדיף ראיות אחרות. 
אפשרויות של שימוש בהודאת חוץ של נאשם כעדות נגד אחר- יכול להיות מצב ששניים או יותר ביצעו מעשה עבירה יחד והם עומדים לדין בנפרד, ונניח כי הודיות החוץ שלהם בחקירה- מפלילות הן את עצמם והן את השותף. 
אם שני הנאשמים עומדים לדין בנפרד- בכל מקרה יש את אמרת החוץ של הנאשם, אך יש לכל אחד מהם גם אמרת חוץ של עד (השותף בעבירה). זה מצב שאין צורך בהודית החוץ של השותף, אלא יש לנו אותו כעד מקור במידה והוא מעיד. 
אך יש עוד שתי אפשרויות: 
1. השותף יגיע לביהמ"ש ועל דוכן העדים הוא יאמר שהשותף השני הוא צדיק. 
2. השותף לא יגיע לביהמ"ש בגלל אמצעי פסול- ואז זו הופכת להיות אמרת חוץ של עד. לא צריך להתבלבל בגלל זה ששניהם נאשמים. את אמרת החוץ של הנאשם, יכולה להגיש רק התביעה כראיה. הנאשם עצמו לא יכול להגיש אותה כהגנה, זאת כיוון שאמרת חוץ לא יכולה לשמש לטובתו של הנאשם. 
מצב נוסף- שני נאשמים במשפט אחד ולא בשני משפטים נפרדים כפי שראינו בנ"ל. עכשיו ההנחה היא שאמרות החוץ של הנאשמים הללו מפלילות: אחד מפליל את האחר והשני שותק במשטרה. שמעון שותק וראובן מפליל את שמעון ואת עצמו. שניהם עומדים לדין יחד. התביעה מבקשת להרשיע את שניהם, התביעה מגישה אמרת חוץ של נאשם. יש את אמרתו של ראובן שבה הוא מפליל את עצמו. 
האם הראיה הזו יכולה לשמש ראיה גם כנגד שמעון? התשובה היא לא, כי אמרת חוץ של נאשם היא ראיה נגדו בלבד ולא ראיה כנגד אף אחד אחר.  
אם בפרשת ההגנה ראובן יחליט שהוא לא מעיד (שמעון זה לא משנה כי הוא שותק) כעד הגנה, אז לשופט תהיה רק את אמרת החוץ של הנאשם שהיא ראיה נגדו בלבד. לא תמיד במצב דברים כזה ראובן יבחר לשתוק בפרשת ההגנה. אנו בחנו מציאות בה יש רק את אמרת החוץ של ראובן ואין ראיות אחרות, אך יכול להיות שראובן לא בהכרח ימנע כעד הגנה כאשר הוא רואה שלהגנה יש רק את אמרת החוץ שלו, מפני שאם הוא יימנע מלהעיד, לפי פס"ד מילשטיין שתיקה של נאשם יכולה בנסיבות מסוימות לשמש כדבר מה. לראובן תהיה סיבה חשובה להתייצב על דוכן העדים ולהתמודד עם אמרת החוץ שלו. מתי הוא כן יימנע? אם הנאשם השני הוא אבא שלו או בוס שלו בארגון פשיעה, שבמקרה כזה הוא ירצה להגן על הנאשם השני. סבירות גדולה היא שכל מה שהוא אמר במשטרה לא נכון. ואז השאלה היא, האם יכולה התביעה במצב דברים כזה לעשות פעולה ראייתית? מה דינו של ס' 10 א במצב כזה? במצב כזה ראובן הוא עד ואם הוא עד ומעיד בסתירה לדברים שאמר מחוץ לכותלי ביהמ"ש, אפשר להגיש את אמרת החוץ והיא הופכת להיות קבילה לא רק נגד ראובן אלא גם כנגד שמעון. 
החתימה על ההודיה לא משנה, אך אם ההגנה מגישה את אותה הודיה פעמיים: 1. כנאשם. 2. כעד- וביהמ"ש מקבל זאת- אז היא קבילה. 
הנאשם לא יכול להיות עד של התביעה. 
פס"ד אסלן- פושע מס' 1 בזמנו במ"י. עבר אופנוע לידו וחיסל אותו. במקרה שהשופט דן את המקרה, היה חשד לגבי שניים האחד בנג'י והשני כהן. גם את בנג'י חיסלו. כהן היה זה שסחר את בנג'י לבצע את הרצח. יש כאן שני נאשמים. כהן מובא לתחנת משטרה ומחזיקים אותו בחדר עם המון אנשים מהעולם התחתון והם מפטפטים. לפי הטענה, כהן אמר לפלוני שהוא כהן שכר את בנג'י כדי לרצוח את אסלן- ואותו פלוני סיפר זאת לשוטר. יש כאן הודית חוץ של נאשם נגד בנג'י שהחזיקו אותו ימים במעצר ומדובב הקליט את השיחות בניהם. השופט הקשיב לשעות של שיחות אבל לא נאמרה מילה על רצח אסלן. מעת לעת יש שם ירידת מים באסלה בהקלטה, ואז יוצא המדובב מהתא ומספר לחוקרים שבנג'י הודה. מקשיבים החוקרים ואומרים שלא שומעים מילה על זה, הוא אומר שבזמן שירדו המים באסלה הוא הודה. השופט היה צריך לענות על שאלת הארכת מעצר. נגד כהן אין בעיה. אך נגד בנג'י יש ירידת מים באסלה ולא ניתן לסמוך על זה. אך השופט חשב על זה שכהן במשפט לא יכול לעצמו שלא להעיד, הוא הרי יהיה מוכרח להתמודד עם אמרת החוץ שלו, ברגע שהוא יעלה על דוכן העדים, ויגיד שהוא לא שלח את בנג'י לרצוח, התביעה תוכל להשתמש בס' 10 א שיהיה בתוקף גם נגד בנג'י. ויש בנוסף את עדות המדובב ולכן נוצרה סיטואציה שיש אמרה של נאשם אחד כנגד נאשם אחר כאשר הנאשם האחר לא הודה בכלום.
י"א סיוון התשע"א, 13/6/11    

פס"ד יעקובוביץ'- 
הלכה חשובה מאוד.

העובדות: אב ובן שחבו סכום גדול למלווה בשוק האפור. המלווה דרש את חובו והם סירבו. הוא החליט שהוא בא לגבות, אך צפה רעות וסיפר לאימו שהוא לא יודע אם יחזור- ואך חזר מת. החשד נפל על היעקובוביצ'ים, בגלל השיחה עם האם. בחקירה- האב שתק והבן- בחקירה פרונטאלית שתק או הכחיש, אך בע"פ הוא סיפר על הרצח ואף הראה בידיו איך חנקו. המדובב היה ערבי שלא יודע לקרוא ולכתוב עברית, לכן יצא מיד וסיפר לחוקר אחר את ששמע מהבן- וזה רשם את הדברים.

מה יש לתביעה?
נגד האב- ראיה נסיבתית בלבד מהשיחה של האם וכו'.

נגד הבן- אמרת חוץ של נאשם, שע"פ סע' 11 ניתן להעיד עליה מפי מי ששמעה אותה. הבן מסר את ההודאה בפני המדובב ולא היה שימוש באמצעי פסול. בנוסף- החלת הלכת יששכרוב בעייתית פה, כי ניתן לטעון שהחוקר לא אמר לבן שיש לו זכות להתייעץ עם עו"ד. מודריק טוען שלא מחילים את יששכרוב במקרה כזה, כי זה לכרות את הענף עליו אנו יושבים- לא מציאותי שהחוקר יאמר לו שיתייעץ עם עו"ד לפני שמתוודה- שכן אז אין סיכוי גדול שיודה. 

אם הבן יעלה להעיד כעד הגנה מטעם עצמו- יש חשש שיפליל את האב. מדוע? כי בכך שעולה להעיד, יתכן והוא מקיים את התנאי של סע' 10 א' רבתי (מוסר העדות הוא עד במשפט)- ואז הוא יפליל את אביו. 

הדרישה הראשונה של 10 א' רבתי היא כתב. הקלטה = כתב- ולכן לגבי מה שהוקלט- לא הייתה לתביעה בעיה. לעומת זאת, התיעוד בתנועות של החניקה- את זה לא ניתן היה להקליט- ומאחר והמדובב לא ידע עברית ופנה לחוקר שיכתוב- יש כאן בעיה.

דעת המיעוט (קדמי)- סברה שהכתב של החוקר השני נחשב לעונה על דרישת הכתב. קדמי טוען שאנו מפעילים את סע' 10 א'- קבילות יש, והשאלה היא רק שאלה של משקל- מה המשקל של "עדות מכלי שני" זו.
דעת הרוב- סברה שלא. עדות הבן נגד האב נפסלה.

בהנחה שהבן עולה להעיד, וכצפוי הוא הכחיש את כל מה שהמדובב אמר שהוא אמר לו, 
לקרוא את דעות השופטים, בעיקר מצא וקדמי, בפס"ד יעקובוביץ'.
תוספות ראייתיות

יש שלושה סוגי תוספות:

הכלל הוא שניתן להרשיע על בסיס עדות יחידה. אם יש צורך בתוספת ראייתית, זה במקום בו יש עדות אנושית בעייתית. 

במשפט האזרחי- אין בכלל מגבלה- לעולם ניתן לפסוק את הדין ע"פ עדות אחת, אפילו זו עדותו של בעל דין במשפט.

במשפט הפלילי- החוק דורש תוספת ראייתית. תוספת ראייתית באה להוסיף על ראיית בסיס שבלעדיה לא תהיה הרשעה כלל. משמע- התוספת לכשעצמה לא מספיקה, וכך גם ראיית הבסיס. 
"תוספת מאמתת"- דבר מה נוסף או ראיה לחיזוק. ראיה מאמתת מהווה אמת מידה לאמיתותה של ראיית הבסיס, והיא לא חייבת לעסוק בנקודה שנויה במחלוקת. תכליתה לשכנע באמיתות תוכן הראיה המאומתת. לעיתים ניתן לדעת או להשתכנע שהראיה המאומתת היא אכן אמיתית, גם אם אנו יכולים להוכיח שנקודה משנית בה- נכונה. כלומר, אם נאשם מוסר אמרה, בה הוא מוסר סיפור שלם שמפליל אותו, ומתאר את זירת ההתרחשות ומתאר איזה פרט ייחודי בזירה שהוא לא היה יכול לתארו אלמלא היה בזירה בזמן ההתרחשות, כגון: "דקרתי את המנוח בסכין וטיפות דם נזלו על הסלע בצד שמאל של המערה קרוב מאוד אל פתחה האחורי"- ואכן כך בנויה המערה ויש שם דם כפי שתיאר- עובדה זו מאמתת את שמסר הנאשם. לעומת זאת, אם אין מה שיאמת את האמרה- הנאשם לא ידע כלום על המערה- לא ניתן לאמת את העדות הבסיסית. חשוב- הפרט המאמת לא יכול להיות סתם פרט, הוא צריך להיות משהו שהעד לא יכול היה לדעת לולא היה דובר אמת והיה נוכח במקום וכו'.
פירוט:
דבר מה נוסף- אין מרשיעים ע"פ הודאת חוץ של נאשם, אא"כ מצוי בראיות דבר מה נוסף אשר תומך באמיתות ההודאה.

יש כאן ניסיון למנוע הפללה ע"פ עדות שנבעה מלחץ חיצוני שיגרום להודאה שקרית. בנוסף, יש כאן ניסיון למנוע הפללה ע"פ עדות שנבעה מלחץ פנימי של הנאשם עצמו- מעצם המעמד. כאמור, דבר המה הנוסף ("שמהווה תוספת מאמתת"), נועד להוות משהו שיאמת את הראיה הבסיסית. חשוב- זה לא מחייב הרשעה, רק מאפשר...
מבחנים בסיסיים של דבר מה נוסף:

· מבחן ידיעת הפרטים (הדוגמה של משהו מיוחד שנמצא בזירה למשל).
· מבחן הזדמנות מיוחדת- למשל רק לאדם/קבוצה מסויימת הייתה הזדמנות לבצע את העבירה. למשל מישהו שריגל לטובת מצרים, ומסר את המידע דרך נציג מצרים בספרד. יש ראיות שבמועדים בהם טוענים שמסר את המידע- היה נמצא בספרד. 
· מבחן השתלבות ההודיה במציאות- האם העדות הייתה יכולה באמת להתרחש במציאות- למשל האם מבחינת הזמנים זה הנאשם היה במקום באותו זמן, האם יש שם אפשרות טכנית שמה שתיאר בעדותו אכן התרחש וכו'.
שתיקת הנאשם כדבר מה נוסף:

סע' 162 לחוק סד"פ- הימנעות הנאשם מלהעיד עשויה לשמש חיזוק למשקל הראיות של התביעה וכן סיוע לראיות התביעה, במקום שדרוש להן סיוע. 

לכאורה- אם יכולה לשמש סיוע או חיזוק- קל וחומר שיכולה לשמש דבר מה נוסף. מאידך- לא נאמר דבר מה נוסף. אומר מודריק- בכל מקרה המחוקק לא מזכיר את הביטוי "דבר מה נוסף"- ומאחר וגם ראיה מחזקת וגם דבר מה נוסף נחשבים ראיה "מאמתת"- אזי אפשר להסיק מהסעיף ששתיקה יכולה לעיתים לשמש גם דבר מה נוסף.
פס"ד מילשטיין-

השופטים עדנה ארבל ואדמונד לוי מסכימים שניתן להשתמש בשתיקת נאשם כדבר מה נוסף, אך יש בכך בעייתיות. 

מודריק תוהה מדוע המחוקק כל- כך בקלות מכיר בשתיקה כדבר לחיזוק, ומאידך השופטים מתחבטים כל- כך בהכרת השתיקה כדבר מה נוסף. ועונה: דבר לחיזוק- מחזק ראיה חיצונית מחוץ להודיית הנאשם, בעוד דבר המה הנוסף- נועד לחזק את דבר העד עצמו. כאמור, לבסוף החליטו השופטים במילשטיין שגם שתיקה יכולה לשמש כדבר מה נוסף.

חשוב: הנאשם מסר גרסה במשטרה בה הפליל עצמו לגמרי, ואז מסר עדות בביהמ"ש בה אומר שלא עשה כלום, אך כן מאשר פרטים משמעותיים מעדותו במשטרה- אך לא את העבירה עצמה- אישושו את הפרטים המשניים (אך חשובים) שמסר בעדות במשטרה- יכולים להוות דבר מה לחיזוק.
דעת השופט קדמי (לא מבוססת על פס"ד)- איך מבססים דבר מה נוסף? שתי גישות:

1. היגיון פנימי- דבר המה הנוסף לא צריך להיות דווקא אימות חיצוני לעדות- אלא מספיק משהו מתוך העדות שהינו "קל כנוצה" (למשל: שהייתה לנאשם הזדמנות לבצע את העבירה).
2. סימנים חיצוניים תומכים- חובה שיהיה משהו חיצוני שיאמת את ההודאה.
חשוב: 

· הודאה אחת אינה יכולה לשמש דבר מה נוסף להודאה אחרת (מדובר על הודאות של אותו אדם, הודאה של אדם אחד יכולה כמובן לאמת הודאה של אחר).

· אמרת נאשם שנפסלה- לא יכולה לשמש כנגדו אפילו כדבר מה לחיזוק.

"תוספת מסבכת"- סיוע. כאן מדובר על ראיה מפלילה או לפחות מכוונת זרקור מפליל אל אדם מסויים. האמרה המסבכת חייבת להיות נוגעת לסוגיה שנויה במחלוקת. אם אינה שנויה במחלוקת- היא לא מסבכת. למשל: אם מדובר באדם שמואשם באונס, אך טוען שקיים יחסים בהסכמה- אין שום רבותא בכך שיובאו ראיות לכך שהיו יחסים, חייבים ראיה לכך שהייתה כפיה. 
פירוט:

סיוע: דרישת הסיוע שונה במהותה מדבר מה נוסף ודבר לחיזוק. דרישות ראיית הסיוע:

1. ראיה ממקור נפרד ועצמאי.
2. הראיה מסבכת או נוטה לסבך את הנאשם.
3. מתייחסת לנקודה ממשית השנויה במחלוקת.
פס"ד של מפקד חיל הים- העדות היחידה הייתה של הנאנסת, ומצאו שהיא אכן נאנסה, אך לא הצליחו לאמת שאכן האנס הוא מפקד חיל הים. בעקבות פסה"ד, שולמית אלוני קידמה הליך חקיקה לפיו לא צריך שום תוספת ראייתית בעבירות אינוס.

פטנט שהיה אז לאנסים (או לעוה"ד שלהם) הוא שהם הודו בקיום היחסים- והראיה המסייעת הייתה צריכה להיות ההוכחה שהוא האנס- ולא הספיק להוכיח את עצם קיום היחסים (שזה יחסית קל להוכחה), כי בזה האנס במילא מודה.

עדות שותף עבירה שהוא עד מדינה- טעון סיוע.

אישום בעבירות עדות שקר- מצריך סיוע. יש דרישה לסיוע בהקשר לעדות שקר, אך הפסיקה הישנה שדרשה זאת- לא בוטלה באמצעות סע' 54 א' רבתי, ולכן הדרישה לסיוע באישום בעדות שקר נותרה על כנה.

עדות קטינים עד גיל 12- טעון חיזוק. 

בהודאה שנגבתה ע"י חוקר ילדים- טעון סיוע.

 פס"ד כהן: שלושה חברה מואשמים בשוד של בנק. שטרות כסף נופלים מידי אחד השודדים ומתפזרים. הם יוצאים מהסניף רעולי פנים ובורחים, ומשליכים את המכונית. אחד השלושה שהמשטרה מגיעה אליו, מודה על עצמו ואחרים- והוא כמובן הראיה המרכזית. הוא לא קיבל שום טובת הנאה ולכן הוא אינו עד מדינה. הוא עד שותף אך לא עד מדינה. הוא שותף, ולכן הוא צריך חיזוק לעדותו. מביאים את פקידי הבנק שמדברים על הסיפור, ועל המכונית, וכו'. הנאשמים אומרים – מי אמר שזה אנחנו?! אך זה חיזוק וזה לא משנה – הסיפור שלו אומת. אילו דרשנו סיוע – התוספות לא היו מספיקות, אך בחיזוק ואימות – זה מספיק. בפס"ד היו דעות שונות, ובך (במיעוט) אמר שלא להרשיע. אמרו שזה סיוע ולכן זה לא נכון מה שהוא אומר. בך הוא מיעוט. אנו צריכים לזכור מהן הדרישות לסיוע ומה ההבדלים בין סיוע לחיזוק.
י"ג סיוון התשע"א, 15/6/11
תוספות ראייתיות- המשך
בשיעור האחרון עסקנו בתוספות ראייתיות. כעיקרון על פי שיטתנו, אפשר לקבוע ממצאים במשפט פלילי ואזרחי על פי עדות יחידה, עדות אנושית. אם מדובר בראיה חפצית או בראיה בכתב- אז במקום בו הראיה החפצית מספיקה כדי לקבוע על בסיסה ממצאי עובדה, או שהראיה בכתב מספיקה- אז לא מתעוררת שאלה של תוספת.
שאלת התוספת הראייתית מתעוררת בהקשר של עדויות אנושיות, כיוון שהשופט אינו בוחן כליות ולב ועשוי להתעורר קושי בקביעת ממצא על פי עדות אנושית, אם אין לה תימוכין מסוימים. חז"ל אמרו "על פי שניים עדים יקום דבר". עד אחד זה בעייתי. אם יש עדות שנתמכת בעדות אז הקושי הולך ופוחת. בכללי הסתברות ניתן להעריך איזה סיכוי של טעות יש בעדות יחידה והטעות הולכת ופוחתת כשיש יותר ויותר ידיעות. 
במשפט פלילי, שבו נטל השכנוע הוא גבוהה יותר ממשפט אזרחי, אומר הדין כי במצבים מסוימים כשמדובר בראיות בעייתיות מטבע בריאתן, הדין דורש תוספת ראייתית.
מנינו את הראית הבעייתיות מטבע בריאתן – 
1. אמרת חוץ של נאשם – אדם מפליל את עצמו. זהו מצב משונה, עד שנשאלת השאלה תמיד האם זו הודאת אמת או לא, במיוחד כאשר ההודאה נעשית מחוץ לכותלי בימ"ש כאשר בימ"ש לא נוכח ולא יודע אם ההודאה הייתה חופשית ומרצון הן מבחינת התנהגות אדם שהשיג את ההודאה והן מבחינת התנאים הפנימיים – הלחץ הפנימי והמוכנות הנפשית של מוסר ההודאה. לכן זו ראיה בעייתית והדין, הפסיקה, במקרה זה , אומר שלא תהיה הרשאה של נאשם על בסיס אמרת החוץ שלו בלבד, אלא אם כן היא תיתמך בדבר מה נוסף.
2. עדות של שותף לדבר עבירה – יכולה להיות בעייתיות עם אינטרס השותף להעיד, ולכן הדין, בסע' 54 א' רבתי, אומר שכדי לבסס הרשעה על עדות שותף בדין הפלילי, צריך ראייה מחזקת. כאשר מדובר בשותף שהוא עד מדינה הקושי הוא עוד יותר גדול ולכן דורשים ראייה מסייעת. 
3. הודאת חוץ של עד – הסתמכות על הודאה שכזו לצורך קביעת ממצאי עובדה היא בעייתית, כיוון שלא מדובר בעדות המושמעת באוזני ביהמ"ש. אמנם יש מגבלות ודרישה שהעד יעמיד עצמו על דוכן העדים על מנת לחקרו, אך בעיקרון נותרים עם עדות מתוארת בכתב, שהיא כשלעצמה אילמת- ולכן הדין דורש שתהיה תוספת ראייתית – ראיה מחזקת. סע' 10 א' רבתי לפקודת הראיות קובע את הדרישה הזו. יכול שזה נראה תמוה שמסתפקים בחיזוק ולא דורשים סיוע, אלא שראיה מסייעת היא ראיה מפלילה ומסבכת, היא נוטה לסיבוך, וזה היה מרוקן את החוק מתוכן כיוון שהראיה המסבכת זה השותפים לעבירה, שלא רוצים להיות עדי מדינה ונגררים לדוכן העדים, ושם הם חוזרים בהם מהגרסה מהמשטרה, ואם יש ראיה שכזו מסבכת אז קרוב לוודאי שזהו מצב שקל לביהמ"ש לקבל החלטות, וזה מצב נדיר המרוקן את החוק. החוק נוצר כיוון שאין ראיות ונאלצים להסתמך על החיזוק.
4. עדות קטנים- יש בעייתיות ברורה בעדות קטן. הוא יכול לפרש עובדות לא נכון וכדומה. לכן- המשפט הישראלי לא פוסל עדות קטן, אך מצריך חיזוק ראייתי לעדותם. 
כשמדובר בילד עד גיל 14, אם הוא נחקר בהקשר לסוגי עבירה מסויימים (בעיקר מין, תקיפה, אלימות במשפחה וכדומה), עדותו מותנית ברשות חוקר ילדים. חוקר הילדים הוא גם זה שגובה את עדותו וגם זה שמרשה או לא מרשה לו להעיד במשפט. אם הילד לא מורשה להעיד, החוק לתיקון דיני ראיות (ילדים), עדיין אמרת החוץ שלו לחוקר הילדים- קבילה. לכן, במצב זה, המחוקק מצריך סיוע ולא די בראיה מחזקת. 
בין גיל 12- 14: 

1. במצב בו החוקר לא הרשה לילד להעיד- צריך סיוע.
2. במצב בו החוקר כן הרשה- לא צריך שום תוספת ראייתית, כי הילד כן העיד ועדותו תקפה כמו עדות רגילה. הסיוע נדרש רק לצורך חיזוק עדות החוקר על אמרת החוץ של הילד.
5. אנשים עם מוגבלות נפשית  - המנגנון שהחוק קובע דומה מאוד לחוק של הגנת דיני ילדים. עניין עדויות ילדים מאוד שכיח בביהמ"ש ועדויות של אנשים עם מוגבלויות נפשי כלל לא שכיחות.
6. הרשעה בעדות שקר- כאשר מדובר בעדות יחידה בעבירה של עדות שקר, בחוק העונשין מופיעה דרישה לסיוע. מדוע? כי יתכן מצב של מעגל שוטה- אחד אומר שזו עדות שקר, הנאשם אומר שהוא דובר אמת- וביהמ"ש מחליט להרשיע את הנאשם- ואז התוצאה היא שהנאשם אשם שוב בעדות שקר- וניתן להעמיד אותו לדין שוב- עד בלי די... לכן, יש דרישה לסיוע ב"בחינת כליות ולב". ביהמ"ש אמור להחליט מי מהשניים דובר אמת- ונדרש סיוע כדי שביהמ"ש יוכל להעריך בצורה נכונה ומבוססת. 
7. שתיקת הנאשם כסיוע או חיזוק- כאשר נאשם שותק במקום לענות לכתב האישום, שתיקתו יכולה לשמש כחיזוק לכתב התביעה (פירוט בסע' 152, 162 לחוק סד"פ).
ההבדל בין סוגי התוספת הראייתיות- תוספות מאמתות (דבר חיזוק ודבר מה נוסף) לתוספות מסבכות (סיוע): הסיוע צריך להגיע מדבר חיצוני לראיה, ולהיות כזה המכריע בנקודה השנויה במחלוקת. 

הארות:

· לרוב, מה שיכול לשמש דבר לחיזוק יכול לשמש גם דבר מה נוסף, מאחר והם מאותו סוג.
· ההבחנה בין שני אלה כן רלוונטית לעניין שתיקת נאשם- שתיקה יכולה לשמש כבר לחיזוק, אך קצת יותר בעייתי ששתיקה תשמש כדבר מה נוסף, כיוון ששתיקתו אמורה לשמש דבר מה נוסף לדברו שלו- וזה בעייתי.
מה יכול לשמש דבר לחיזוק?

· כל פרט עובדתי שמגביר את מהימנות דברי העד. 
· מה שיכול להוות סיוע.
· סע' 152 לחסד"פ- הימנעות הנאשם מלהשיב לאשמה. 
· סע' 162 לחסד"פ- הימנעות הנאשם מלהעיד.
· ראיה שלה נדרש חיזוק, יכולה לשמש חיזוק לקרחה אחרת הטעונה חיזוק. משמע שאם יש לתביעה שתי עדויות שמצריכות תוספת- כל אחת בעצמה יכולה לשמש חיזוק לאחרת ולא צריך ראיות נוספות. 
· סירוב חשוד לבצע חיפוש בגופו, בדיקות וכדומה. 
· ידיעת פרטים מוכמנים ומסבכים ביחס למעשה העבירה. 
· לפי סד"פ, כשנאשם טוען לאליבי- התביעה צריכה להפריך את האליבי. במקום אחד בחוק, הפרכת האליבי נזכרת כסיוע, ובמקום אחרת כחיזוק. ההבדל הוא בעוצמת ההפרכה- חזקה = סיוע, חלשה יותר = חיזוק. אם הנאשם חזר בו מטענת האליבי- לא ניתן להשתמש בהפרכה כחיזוק, כי היא כבר לא סותרת את דבריו. 
נטלים וחזקות
הן במשפט האזרחי והן בפלילי, מצויה השאלה של נטל השכנוע או חובת ההוכחה.

חובת ההוכחה נחלקת לשתי חובות:

החובה הראשית = נטל השכנוע: להוכיח בראיות את קיומה של עובדה ברמת הוודאות הנדרשת ע"פ הדין. במשפט הפלילי, נדרשת עמידה בהוכחה מעבר לכל ספק סביר. במשפט האזרחי, הדרישה היא להבאת ראיות במידה שמבטיחה סיכוי של מעל ל- 50% לצדקת הטוען את הטענה העובדתית (עמידה ב"מאזן ההסתברויות"- ההסברות שגרסתו נכונה, עולה על הסתברות שהגרסה שמנגד היא הנכונה). העברת הנטל: נטל השכנוע במשפט הפלילי, עובר, בכל מקום בו הדין מקנה לנאשם אפשרות לטעון טענת הגנה מסויימת. למשל- הוא יכול בנסיבות מסויימות לטעון טענת "אמת דיברתי"- ואז הוא שיצטרך להוכיח זאת. נטל השכנוע עובר אליו בפירוש. 

המוציא מחברו עליו הראיה: לרוב התובע הוא "המוציא מחברו", אך לעיתים דווקא הנתבע. למשל במקרה של "הודאה והדחה"- אדם נתבע להחזיר חוב, והוא טוען שהוא אכך חב- אך הוא כבר פרע את החוב. במקרה כזה- מאחר והוא טען שהוא אכן חב- הנטל עובר עליו להוכיח שפרע (מעל ל- 50% כי זה משפט אזרחי). 

יכולים להיות מצבים, בהם הדין מעביר את נטל השכנוע. אחד המצבים הוא מצב בו הדין קובע חזקה. יש שלושה מיני חזקות (שאחת מהם היא כזו שהדין קובע):

חזקה עובדתית- למשל: חזקת התקינות של התנהלות רשויות השלטון. אם אין הוכחה אחרת- ההנחה היא שצריך להוכיח את אי- התקינות. דוגמה נוספת: חזקה תכופה/סמיכות החזקה (מופעלת בעיקר במשפט הפלילי)- אדם מוחזק לגונב רכוש, או לכל הפחות כאילו קיבל אותו בידיעה שהחפץ גנוב- אם החפץ נמצא ברשותו של אותו אדם בסמיכות זמן לגנבה. חזקה כזו ניתן לסתור ע"י יצירת ספק בלבד.

חזקה מן הדין- חזקה שקבועה בחוק, והחוק מאפשר לסתור אותה ("אלא אם יוכח ההפך, חזקה שכך וכך..."). למשל: סע' 200 לחוק העונשין- חזקת הסרסרות- מי שגר אם פרוצה, החוק מניח שהוא חי על רווחיה, משמע- הוא הסרסור שלה. הנאשם, אם רוצה לצאת זכאי, צריך לסתור את החזקה. איך עושה זאת? ע"י הטלת ספק (ברמה של מאזן התסברויות- מעל 50%, גם במשפט פלילי! כי זו חזקה מן החוק...) בכך שהוא גר איתה.  
חזקה חלוטה- חזקה שאינה ניתנת לסתירה- אם החוק אומר ששלחו לאדם צו קריאה למילואים בדואר רשום, ההנחה היא שהצו הגיע תוך זמן מסויים ושקיבלת אותו. זו חזקה חלוטה של החוק, שאינה ניתנת לסתירה. כדי שחזקה תיחשב חלוטה- די בכך שלא נאמר שכן ניתן לסתור אותה באיזשהו אופן. סע' 57 ג' רבתי, יש בו דוגמה לחזקה חלוטה + חזקה מן הדין. סע' 34 ה' רבתי ו34 כ"ב רבתי לחוק העונשין- חזקות שמצריכות את התביעה להוכיח את האשמה של הנאשם, ובנוסף נקבעת חזקה שאם לא מוכח אחרת- לא מתקיים סייג לאחריות פלילית. ההנחה היא שהאדם ביצע את המעשה (אם יוכח) ללא שום סייג של הגנה עצמית, טעות במצב דברים וכדומה. אך מקום שהנאשם טוען לסייג- התביעה צריכה להסיר את הסייג. "התעורר ספק" בדבר קיומו של סייג- הסייג יחול, אא"כ התביעה הסירה אותו". בעניין זה יש פס"ד רוזוב של חשין (נמצא בסילבוס- לקרוא). 

ההבדל בין סייג להגנה: בעוד התגוננות של נאשם בטענת הגנה מטילה עליו נטל שכנוע של עמידה במאזן הסתברויות, טענה של נאשם לסייג- מטילה על התובע להפריך את הסייג.
החובה המשנית = חובת הראיה: החובה המוטלת על בעל דין להביא ראיותיו (חובה דיונית). מי שנושא בנטל השכנוע יביא ראיותיו ראשון. אך זה לא תמיד כך. למשל, במשפט פלילי, נטל השכנוע רובץ על התביעה במשך כל המשפט, ולמרות זאת, חובת הראיה עוברת לעיתים לנאשם- אם הוא רוצה להביא ראיות שמעוררות ספק בראיות התביעה. 
*בפסה"ד של אולמרט שנידון לפני מודריק, מודריק קבע שאולמרט חתם על מסמך שגיוס כספים לליכוד (כשאולמרט היה הגזבר)- הוא עשה זאת בתו"ל ולא ידע על תרומות לא חוקיות. 
למבחן:

שלושה חלקים- 

1. תרחיש אחד מורכב קצת. הרבה פרטים, ללא ירידה יותר מידי לעומק. 
2. שאלה ממוקדת וקצרה יותר.
3. כמה מושגים/שאלות אמריקאיות.
בהצלחה (:
הכל כשרים להעיד





סייג לעדותם של �בני-זוג





סייג לעדותם של הורה וילד





הכרעה על-פי עדות יחידה במשפט פלילי


(תיקון מס' 7) �תשמ"ב-1982


ת"ט תשמ"ב-1982





ראיות מפלילות





עדות עורך דין





הוכחת אמרה של נאשם


(תיקון מס' 5) �תש"ם-1979


ת"ט תש"ם-1980





הודיה





(תיקון מס' 5) �תש"ם-1979





הודיה





אמרת עד מחוץ לבית המשפט


(תיקון מס' 5) �תש"ם-1979










