דיני ראיות

יש שישה בחנים על חומר הקריאה מתוכם צריך לעשות ארבעה.

מבוא:

היכן נמצא את דיני הראיות? בפקודת הראיות. פקודה זו היא פקודה ישנה, המבוססת על פקודה מנדטורית, שהחידוש העיקרי הוא פרק ג'. שהוא תוספת ישראלית מקורית (דיני חסיונות). גם לא כל דיני החסיונות נמצאים בפקודה, ויש להם מקורות גם במקומות אחרים. רשימת החסיונות אינה סגורה, והיא חודשה דרך הפסיקה. 

חיסיון – ראייה חסויה (מטעמים שונים, כגון בטחון המדינה, שיקולי חסיון יחסים בין לקוח-עו"ד, חסיון בפני הפללה עצמית ועוד.) לא מחייבים אדם להביא ראייה מסויימת בפני בית המשפט מטעמים שונים. 

קיימת גם חקיקה כללית העוסקת בסדרי דין ובתי משפט הקשורה לדיני הראיות. קיימת גם חקיקה ספציפית, הנוגעת לעניינים ספציפים בדיני הראיות. (לדוגמא: חוק הגנת הפרטיות, חוק האזנות סתר, חוק חקירת ילדים וכו')

הפסיקה, מקור מרכזי נוסף, גם קבעה וגם ביטלה הוראות שונות בדיני הראיות לאורך השנים. 

הספרות העברית העדכנית בעניין הראיות היא דלה מאוד. קיימים שני ספרים עיקריים הנוגעים לדיני הראיות: הספר של ארנון (ספר ישן, שהמהדורה האחרונה שלו יצאה לפני שנים רבות), והספרים של קדמי (מהדורה אחרונה יצאה לפני כמה שנים, ומורכבים בעיקר מאוסף של פסיקה שונה). הסיבה לספרות הדלה, היא חוסר העניין בנושא, ובנוסף, כי לרוב הנושאים נדונים דרך הפסיקה. באנגלית, קיימים ספרים רבים יותר: Wigmore – ספר לא כל כך מעודכן, המחיל 10 כרכים, הכתוב בשפה קשה. McCormick – ספר יותר מעודכן, ספר קצר יותר, המחיל כמעט את כל הנושאים שדיני הראיות נוגעות בהם. אנגלית קלה יותר. Cross – ספר אנגלי. 

לסיכום: המקורות לדיני הראיות:

1. פקודת הראיות

2. חוקים כללים
3. חוקים ספציפים
4. פסיקה 
5. ספרות
מטרת דיני הראיות: לקבוע עובדות במשפט. המשפט המהותי קובע ציווים מותנים – בהתקיים עובדות מסויימות הדין הוא כזה או אחר – דיני הראיות קובעים את העובדות שצריכות להתקיים על מנת שיחולו ציווי המשפט המהותי. דיני הראיות מוקפדים יותר בדין הפלילי מאשר בדין האזרחי (גם מהסיבה שבדין האזרחי הצדדים מוותרים מרצון על הליכים פורמלי). המאפיין את קביעת העובדות, היא העובדה שמדובר בקביעות שאינן וודאיות. אנו מנסים בזמן המשפט לשחזר דברים שקרו זמן רב אחורה. לעיתים אף מנסים לצפות דברים שיקרו בעתיד (לדוגמא, בדיני נזיקין, כאשר באים לפצות על שכר אבוד). מכיוון שמנסים לצפות/לשחזר – אי אפשר לדבר על וודאות מלאה. העובדה שהעובדות מתאפיינות בחוסר ודאות דורשת קביעה על מי מוטל הסיכון לטעות. 

כאן קיימת אבחנה בין המשפט הפלילי לאזרחי. במשפט הפלילי – כל הסיכון מוטל על כתפי התביעה. רמת השכנוע שאנו דורשים כדי להרשיע אדם בפלילי היא עד מעל ספק סביר. 

במשפט האזרחי – זכות לאחד היא הפסד לאחר, ולכן בדרך כלל אין העדפה לאחד הצדדים, והסיכון יתחלק חצי חצי. על מנת להכריע במשפט אזרחי, מסתפקים במאזן הסתברויות (51%). בדרך כלל משתדלים להגיע לרמת וודאות יותר גבוהה. 

שיטת ניהול הדיון בארץ, ניהול הדיון האדוורסרי – כלומר שבית המשפט אינו צד במשפט, אלא הצדדים הם אלו שמביאים את הראיות וחוקרים אחד את השני, משפיעה על דיני הראיות. אך כיום, גם שיטה זו אינה שלטת במאה האחוזים. לשופטים יש יותר השפעה במהלך המשפט. אך עדיין השופט אינו חופשי לחפש באופן עצמאי אחר ראיות. 

מטרה נוספת של דיני הראיות, היא גילוי האמת. אך יעד זה אינו יחיד, ולעיתים, שיקולים אחרים דוחקים אותה הצידה. לדוגמא: חסיון בפני הפללה עצמית – כלומר, מניעת עדות בפני בית המשפט, למרות שהייתה עוזרת בחשיפת האמת, מתוך שיקולים אחרים. דוגמאות נוספות – חוק האזנות סתר, חוק הגנת פרטיות, שני חוקים אלו מונעים הבאת ראיות בפני בית המשפט שהושגו באופן שאסור לפי החוקים הללו (לדוגמא, חוקר שמביא ראייה שהוא מביא תוך כדי האזנת סתר לקו פרטי של פושע).
מעבר מקבילות למשקל – מגמה חשובה בדיני הראיות. קיימות שתי שיטות תיאורטיות להתייחס לראיות. ראיות שאין בהם שאלת מהימנות פרלימינרית. בשיטה זו אנו נפסול עד שיש לו נגיעה בעניין, קרוב משפחה, ועוד. על פניו, נראית שיטה זו מאוד נוחה, אך פרקטית שיטה זו אינה מעשית, משום שלא יהיה ניתן (בעיקר במשפט הפלילי) להביא ראיות רבות בפני בית המשפט. העדים המובאים בפני בית המשפט אינם אובייקטיבים (גם שבכוונה וגם שלא בכוונה). גישה זו שמה דגש על שאלות של קבילות (מה מקבלים כראיות). היא יוצרת מחסום של קבילות בפני בית המשפט. 

השיטה ההפוכה מתעלמת ממחסום הקבילות. ניתן להביא את ה-כ-ל בפני בית המשפט (להכניס הכל ב"סל הראיות"). סומכים על השופט שהוא מספיק מקצועי/מנוסה לסנן את הראיות ולתת משקל נכון לכל ראיה. הכל מוטל על המשקל של הראייה. איזה משקל יתן בית המשפט לכל ראיה וראיה. 

השיטה של דיני הראיות בישראל, נטתה יותר לכיוון של קבילות, וככל שהשנים חולפות עוברים משאלות של קבילות, לשאלות של משקל. נותנים דגש לשיקול הדעת של בית המשפט. 

"כלל פוסל עדות שמיעה" – כלל שכלל אינו מופיע בפקודת הראיות. הכלל בשנים האחרונות, הולך ומתגמש עוד ועוד וקיימים חריגים רבים לכלל. 

האם יש טעם לעסוק בדיני הראיות, אם באופן די ברור יש מגמה לבטל אותם (כשעוברים מקבילות למשקל)? כן, יש טעם, משום שעדיין קיימות ראיות הנפסלות בשל מהימנות פרלימינרית (לדוגמא, עדות שמיעה). גם משטר ראיות חדש, הנסמך על משקל, יותיר את כל החסיונות על כנם. 

זכויות יסוד – לדוגמא, הגנת פרטיות, חוק האזנות סתר, פגיעה בזכות השתיקה של נאשם, שלילה של אפשרות להוועץ עם עו"ד. האם ראייה שהושגה שלא כדין תהיה פסולה? שאלות אלו קשורות גם לחוקי היסוד. בדרך כלל בא לידי ביטוי במשפט הפלילי. 

תחולת דיני הראיות – מקום וזמן – בדרך כלל במשפט מהותי אומרים שאין חקיקה רטרואקטיבית. כלומר, אם אדם ביצע עבירה, ובתקופה בין ביצוע העבירה לבין העמדה לדין משתנה הדין, הדין הישן הוא זה שחל על הנאשם. 

כאשר דנים במשפט עיוני אנו מחילים אותו רטרואקטיבית. כלומר, הוא יתפוס גם על עניינים תלויים ועומדים. לא נפתח תיקים מחדש, אך הוראות דיוניות חדשות הן התופסות, גם אם המעשה בוצע לפני השינוי במשפט. עקרון התחולה המיידית, גם במחינת זמן וגם במחינת מקום. 

מבחינת המקום – יחול דין הפורום: דיני הראיות הקובעים הם דיני הראיות של הפורום הדן בעניין. לדוגמא: אם קיים חוזה, שסוכם בו שבמקרה של סכסוך יחול הדין הצרפתי. בית המשפט בארץ, יכבד את החוזה, ויפסוק על פי הדין הצרפתי. (כלומר, על פי דיני הראיות של הדין הצרפתי). (לאו דווקא יעביר את הסכסוך להתדיין בצרפת.) הדין המהותי שיחול יהיה הדין הצרפתי. בארץ, בדיני משפחה, כלל זה חל גם בין בית הדין הרבני ובית הדין האזרחי. לדוגמא: חוק יחסי ממון קובע שיש שיתוף בין בני הזוג. החוק עצמו קובע תחולה גם על בית הדין הרבני, וזה חייב לפסוק על פי החוק האזרחי.  כלל זה קיים בנושאים שונים גם להיפך. לדוגמא: מזונות נקבעים על פי הדין הדתי. 

מבחינת הזמן -  חל עקרון התחולה מיידית. בעבר, היה קיים כלל, שלא ניתן להרשיע אדם על סמך עדות של שותפו לעבירה, אלא בעזרת ראייה מסייעת נוספת. פס"ד קטשווילי – שני שותפים של קטשווילי העידו נגדו. כל עדות מן השתיים דורשת סיוע. בית המשפט התייחס לעדות אחד כראייה מרכזית, ולעדות השניה כראייה מסייעת. בדיון הנוסף, קטשווילי טען שאת הקביעה של בית המשפט ניתן להחיל רק ממנו והלאה, ולא ניתן להחיל את הקביעה רטרואקטיבית, זאת משום שהוא עצמו דאג שלא יהיו נגדו ראיות. החלטת בית המשפט הייתה שלא קיימת זכות לבצע עבירה, בין אם קיימות ראיות ובין אם לא. בית המשפט החיל את הכלל גם עליו.  

ע"פ 5513/91 תלמי נ' מדינת ישראל – אדם הואשם בעבירה שדרשה הרכב של שלושה שופטים. בעת קריאת כתב האישום, ישבו שלושה שופטים, ומאוחר יותר שונה החוק וקבע שבסוג העבירה אפשר שישב שופט אחד. בערעור טען תלמי, כי עניינו נדון בפני שופט אחד, למרות שבעת ביצוע העבירה היה צורך בשלושה שופטים. בית המשפט דחה את הטענה הזו, וזאת משום שקיימת תחולה למפרע. 

עוד טען תלמי כי היה עיוות בדין, משום שהמשפט התחיל בשלושה שופטים והסתיים באחד. במקרה זה לא התקבלה הטענה, משום שרק השלב הראשוני ביותר (הקראת כתב האישום) היה מול שלושה שופטים. אם באמצע המשפט (לאחר הצגת ראיות לדוגמא), היה משתנה הדין, יתכן שטענת עיוות הדין הייתה מתקבלת. 

גם בפס"ד קטשווילי עלתה טענה דומה, הסנגור טען, שאם היה יודע שככה יתקבלו הראיות, היה מנהל את ההגנה שלו אחרת. בית המשפט אמר שבמקרה זה טענה זו אינה נכונה, ולו הייתה באמת דרך אחרת לנהל את ההגנה, יתכן שלא היו מחילים את עקרון התחולה המיידית. 

יכולת להתנות על דיני הראיות – האם צדדים יכולים להסכים על דיני ראיות אחרים או ויתור/הוספה של כלל ראייה? בעקרון אפשר. התנייה זו אפשרית רק כאשר הכלל לפסילת הראיה בא לשרת את הצדדים עצמם ולא את צדדי ג'. לדוגמא, יש כלל שאומר שאי אפשר להגיש ראיה שאינה רלוונטית או שולית ברלוונטיות שלה. כלל זה נועד לשרת לא רק את הצדדים לדיון, אלא גם צדדים אחרים. כלומר, גם הסכמה על ראייה שולית בין הצדדים, לא תהיה אפשרית, משום שהיא משפיעה על צדדים שלישיים. התנאה אפשרית רק כאשר הכלל בא לשרת את אותם צדדים לדיון בלבד. 

דבר זה בא לידי ביטוי בסעיפי חוק שונים: סעיף 143 לתקנות סדר דין אזרחי – במסגרת קדם משפט יכולים הצדדים להסכים על הגשת ראיות שאינן כשרות. גם בדיון פלילי רשאים הצדדים בנסיבות מסויימות להתגבר על דיני הראיות. בעיקר מדובר בהסכמת הנאשם שיוגשו ראיות שאינן קבילות בנסיבות מסויימות, ומותנות בכך שיש לו סנגור. 

במשפט האזרחי, ההסכמה יכולה להיות הסכמה מכללא. עצם חוסר ההתנגדות של אחד הצדדים מהווה סוג של הסכמה. דבר זה אינו נכון למשפט הפלילי, שם נקפיד יותר שהוויתור יהיה מפורש. 

יחד עם זאת, לא בכל מקרה מתקבלות ראיות פסולות. לדוגמא: הפוליגרף. מכשיר הפוליגרף נתפס כמכשיר שאינו מהימן (100%). פעמים רבות, בעיקר בהקשרים אזרחיים (תביעות ביטוח) עולה השאלה אם הצדדים יכולים להסכים לבדיקת פוליגרף. התנאה כזו היא קבילה, ואם אדם לא יעשה בדיקת פוליגרף הדבר ישמש כנגדו. עם זאת, בגלל הבעייתיות של הפוליגרף הויתור צריך להיות במודע. ללא הסכמה, הראייה מהפוליגרף תהיה פסולה. 

בפס"ד ביאזי נ' לוי, קמה שאלה עובדתית, שלא באה לידי פתרון. הצדדים ביניהם הסכימו ששניהם יגשו לפוליגרף, וזה יכריע, מי מביניהם דובר אמת ושקר, ולפי זה יוכרע הדין. בפוליגרף, אחד יצא דובר אמת חד משמעית, והשני דובר שקר. דובר השקר, הגיע מאוחר יותר, לבית המשפט וטען שיש בידיו ראיות אחרות המוכיחות את חפותו. האם בית המשפט כפוף לתוצאות בדיקת הפוליגרף? הבעיה הייתה שההסכם בין הצדדים כבל את ידי בית המשפט, וקבע שבדיקת הפוליגרף, תהיה הדבר היחיד לפיו יכריע בית המשפט. 

השאלה: האם הסכם יכול להפוך ראייה שאינה קבילה לראיה קבילה, ואף לכבול את בית המשפט להסכם בדבר ראייה בלתי קבילה. בך – (מיעוט) – טען שאי אפשר לכבול. הרוב – קבע שאפשר באמצעות הסכם לכבול את ידי בית המשפט. (בדומה למה שנעשה בהסכם פשרה.) עמדה זו אף נפסקה מאוחר יותר בפסקי דין נוספים. 

במשפט בפלילי, ההתנאה צריכה ליהות יותר מפורשת, ברורה, ומלווה בסנגור. גם אם הנאשם יסכים לבדיקת הפוליגרף, התוצאה לא תהיה קבילה מאחר והיא אינה מהימנה מספיק. הפוליגרף בדרך כלל עולה בשאלת ההליכים המקדמיים (הארכה עד תום ההליכים, העמדה למשפט ועוד). 

מה קורה כאשר בית משפט נזקק לראייה פסולה? סעיף 56 לפקודת הראיות – "ראיה שאינה כבילה במשפט פלילי והתקבלה בטעות או בהיסח הדעת לא תשמש הוכחה לאשמה, ואין לבסס עליה שום פסק דין אף על פי כן, העובדה שבית המשפט שמע את הראיה, לא תפסול את פסק הדין, אלא בהתקיים אחד משניים: אחד – סבור בית המשפט שהנאשם לא היה מורשע אלולא נמסרה הראיה. שתיים – אין ראייה מספקת אחרת..."

קבלת הראיה אינה מבססת עילה לפסול את המשפט. בערכאת הערעור, השופט מקבל לידיו את הראיות השונות שהתקבלו במשפט הראשון. שתי האפשרויות :

1. מבחן אובייקטיבי - כאשר בערכאת הערעור, מגיעים למסקנה, שבהתעלם מהראייה הפסולה, אי אפשר להרשיע את הנאשם – נפסול את פסק הדין. (זיכוי)

2. מבחן סובייקטיבי - הראיות הכשרות די בהן לכשעצמן על מנת להרשיע את הנאשם, אך השופט בערכאה הראשונה שהרשיע, הסתמך גם על הראייה הפסולה – נספול את פסק הדין (הדיון יוחזר לבית משפט קמא על מנת שהמקרה ידון שנית). 
כללי הראיות:

· כלל הרלוונטיות – כלל הבסיסי ביותר. בא לידי ביטוי בסעיף 1 לפקודה הראיות. בכל דיון יש שאלות שבמחלוקת. אלו שאלות שטעונות הוכחה. כל ראייה שעשוייה לקדם את הוכחת/שלילת אותן עובדות היא ראייה רלוונטית. קיימים מקרים עם רלוונטיות שולית, ואז נתפוס את הראייה כלא רלוונטית. לא ניתן להתנות על כלל הרלוונטיות. ההכרעה בדבר רלוונטיות נתונה לבית המשפט. השאלה מתעוררת בדרך כלל במקרים בהם אדם מואשם בביצוע עבירה, והתביעה מבקשת להביא ראיות שהאדם הוא עבריין מועד. ראייה זו אינה רלוונטית. מקרה נוסף: בעבירות מין – כאשר הסנגור מבקש לחקור את האישה על עברה המיני – לא רלוונטי. זהו המחסום הראשון שצריך לעבור.
· עקרון הראיה הטובה ביותר – אנו מניחים שאדם מביא את הראייה הטובה ביותר שיש לו. אדם שנמנע מלהביא את הראיה הטובה ביותר שיש לו, הדבר ישמש כנגדו. הכרעת הדין לאו דווקא תהיה נגדו, אך הדבר ילקח בחשבון. לדוגמא: אדם מואשם בביצוע עבירה, והוא טוען שהיה במקום אחר (אליבי). הדבר המתבקש הוא שדבר ראשון הוא יביא את האליבי להעיד, ואם לא יביא אותו, הדבר ישמש כנגדו. דוגמא נוספת: תביעת מזונות של קטין כנגד מי שהוא טוען שהוא אביו.(וזה מכחיש אבהות) הדבר הבסיסי המתבקש הוא הבקשה לבדיקת רקמות (תוצאות בוודאות גבוהה). האב מסרב. סירוב זה ישמש כנגדו, אם אין טעם סביר להתנגדות. בפס"ד שרון נ' לוי היה קטין שתבע אדם כאביו, הבעל טען שזה לא הוא, והציע לעשות בדיקת רקמות. הקטין סרב. במקרה זה, הסירוב היה מוצדק, משום שאם היה מוכח שהבעל של האישה אינו האב של הילד, הילד יחשב כממזר, והדבר יפגע מאוד במעמדו האישי.
העקרון נכון לגבי כל סוגי הראיות (עדות, מסמך, חפץ). לגבי מסמכים יש כלל נוסך:
· כלל הראיה הטובה ביותר – כשמדובר במסמך צריך להביא את המקור. כל דבר אחר אינו קביל. (העתק, צילום וכו') אלא אם כן המסמך אבד/הושמד שלא באשמת זה שרוצה להביאו. הסיבה לכך היא, שבעבר, כאשר היה מסמך שרצו להעתיקו, היו עושים זאת ידנית. בהעתקה ידנית עלולים להיות הבדלים בין העתקים. נימוק זה כבר פחות רלוונטי היום. באופן פורמלי, כלל זה לא בוטל (הוא אינו נמצא בחקיקה, אלא רק בפסיקה). החוק כן מתייחס להעתקים במקרים מסויימים ולקבילותם. בפסיקה כן נאמר שהגיע הזמן לבטל כלל זה. (פס"ד אונגר נ' עופר – היה מדובר בכתב העברת מניות, כאשר היה קיים רק העתק, ולא קיים מקור. השאלה, אם ניתן לסמוך על ההעתק או לא. השופט חשין דן בכלל זה, ואומר שהגיע הזמן לבטלו, ושכיום כמעט ואין לו משמעות (משום שכיום כבר לא עושים העתקים ידנית.) במקרה זה, חשין לא האמין במהימנות ההעתק, ולא נמסך עליו.). צעד חלקי לביטול הכלל נעשה בחקיקה בסעיף 42(א), שמתיר העתקים שנעשו במכונת צילום (לא בכל המסמכים אך בחלקם הגדול). בעיקר מסמכים אשר הם רשומה מוסדית.
פס"ד יורשי רוזנפלד נ' קלפנר היה ויכוח על צוואה, שאדם הגיש בקשה לקיים את מה שטען שהיא הצוואה של האב. הבעיה הייתה שהוא הגיש רק את הצילום. קם ויכוח אם אפשר לצוות על פי צילום. טענת הצד האחר הייתה שצוואה כזו לא הייתה מעולם ומדובר בזיוף. בית המשפט המחוזי קבע שהויכוח הוא לא על תוכנה של הצוואה אלא על עצם קיומה. כאשר קיים ויכוח על עצם קיום מדובר על עקרון הראיה הטובה ביותר ולא כלל הראיה הטובה ביותר (שחל על מסמכים). הצוואה היא ראייה חפצית, המוכיחה את עצם קיומה, וחל עקרון הראיה הטובה ביותר, אשר יותר גמיש. יש עדיפות להבאת המקור, אך ניתן להביא גם העתק. הדבר ישפיע, אך לא היה גורלי. פסק דין זה היה פסק דין מוטעה, משום שבחוק הירושה כתוב שצוואה יש להוכיח על ידי המקור ולא ההעתק, אלא אם כן חל אחד החריגים. 

הכשרות והחובה להעיד:

עדות היא ראיה מרכזית כמעט בכל משפט. הסיבות: 

1. חלק גדול מהעובדות מוצגות על ידי עד

2. ראיות מסוג אחר (מסמך, חפץ) מוגשות לבית המשפט על ידי עד. 
דבר זה נכון פורמלית, אך לא תמיד נהוג פרקטית, משום שעל דיני הראיות ניתן להתנות, וצדדים יכולים להסכים ביניהם על הסדר אחר. 

סעיף 1 – ניתן להזמין כל אדם להציג עדות או ראייה רלוונטית.

סעיף 2 – הכל כשרים להעיד בכל משפט, ואין אדם פסול (למעט מקרים יוצאי דופן) כל אדם חייב לבוא להעיד ברגע שזומן לכך על ידי בית המשפט.  

אדם שמסרב להעיד בבית משפט (מסרב להתייצב פיזית, או מתייצב אך מסרב לענות לשאלות (חלקן או כולן).) חשוף לשני סוגי סנקציות:

1. סעיף 241 לחוק העונשין – מדובר בעבירה פלילית (פתרון לא טוב, משום שאינו פרקטי: הבקשה להעיד היא מיידית, ופתיחה בהליך פלילי במקביל גורר את ההליכים).

2. סעיף 5 לפקודת בזיון בית המשפט – מאפשר לעצור אדם עד 30 יום אם הוא מסרב להעיד. המעצר נועד לגרום תמריץ להעיד (אין עניין לשים בכלא). אם יהיה מוכן להעיד, ישחררו אותו. אם הוא ממשיך לסרב להעיד, לא ישאירו אותו במעצר (ההנחה היא שאם נשאר במעצר 30 יום, הוא ימשיך בסרבו להעיד).
צו הבאה – אדם המסרב להופיע בבית המשפט, ניתן להוציא נגדו צו, שהוא צו מעצר, ובמסגרתו מביאים אותו לבית המשפט. 

פס"ד חסן נ' מדינת ישראל קבע שעד שאינו צד להליך אך התקיים לגביו הליך נלווה ויש החלטה שפוגעת בזכות שלו, יהיה רשאי להגיש ערעור אזרחי. 

החריג לכשרות ולחובה (הפסולים להעיד):

סעיף 3+4: מתייחס לקרובי המשפחה מדרגה ראשונה (בן זוג, הורה, ילד), במשפט פלילי, כאשר העדות היא לחובת קרוב המשפחה. המועד הקובע הוא מועד מתן העדות. (אם בזמן האירוע היו בני זוג ובזמן העדות אינם בני 

זוג, יהיה בן הזוג לשעבר חייב להעיד נגד בן הזוג השני.) 

סעיף 5 – יוצא מן הכלל לאמור הנ"ל: קובע שהסייגים הקבועים בסעיפים 3 ו- 4 לא יחולו במקרים המנויים בו: עבירות אלימות, עבירות בתוך המשפחה, עבירות מין, עבירות כלפי קטינים, בני זוג, נסיונות לעבור את העבירות האלו ועוד. הרציונל המקורי של החריג היה לאפשר עדות על עבירות בתוך המשפחה. בית המשפט פירש סעיף זה באופן רחב מאוד, על מנת בן משפחה יהיה רשאי ואף חייב להעיד. 

סעיפים 3 ו 4 קובעים גם סייג לחובה להעיד בסיפא שלהם: כאשר מדובר בנאשם נוסף באותה העבירה, הוא כשר אך לא חייב. מה קורה אם במהלך העדות (על עבירת האדם השני) אומר בן המשפחה דברים מפלילים על קרוב המשפחה שלו? האם ניתן להשתמש בעדות מפלילה זו?

פס"ד מטוסיאן נ מדינת ישראל 

עובדות: מדובר שני נאשמים שהואשמו באותו עניין. אישתו של האחד התבקשה להעיד מטעם התביעה. בעלה לא התנגד, אך השותף לעבירה התנגד לעדות.

שמגר - ברגע שהיא תעיד, ניתן להשתמש בעדות לכל דבר ועניין, ויהיה ניתן להפליל גם את בעלה על פי עדותה.

לוין - דבריה יחולקו: דבריה ישמשו להפליל את השותף, אך לא ישמשו להפליל את בעלה. 

בפס"ד כרמי עלתה שאלה דומה. האב הואשם בעבירה מסויימת, שהייתה קשורה גם בבתו. הבת הודתה במשטרה באישום (שווה ערך לעדות), ורצו להשתמש בעדות נגד האב. נקבע שדבריה יפלילו אותה, אך לא את אביה. 

סעיף 6 – בן זוג זומן להעיד לטובת בן הזוג השני מטעם ההגנה, ובמסגרת החקירה הנגדית נאמרים דברים לחובת בן הזוג השני, ניתן להשתמש בדברים אלו. 

קיימים חריגים נוספים לסעיפים 3 ו 4 :סעיף 183 + סעיף 206 לחוק העונשין, סעיף 8 לחוק מניעת אלימות בתוך המשפחה, ועוד. רשימת החריגים אינה סגורה. 

שלושה שלבים לעדות:

· חקירה ראשית – אדם נשאל שאלות, ועונה עליהן על ידי מי שזימן אותו (תביעה או הגנה)
· חקירה נגדית – הצד שכנגד שואל את השאלות במטרה לקעקע את מהימנות העד.
· חקירה חוזרת – הצד שזימן את העד רשאי לחקור חקירה חוזרת. נועדה להשלים/להסביר פרטים שעלו בחקירה הנגדית. 

כיום, בנושאים אזרחיים, החקירה הראשית נעשית באמצעות תצהיר בכתב. נעשה על מנת לקצר את ההליך, ולחסוך זמן מבית המשפט. (למרות שיש מעין פגיעה בעדות, מפני שאין התרשמות אישית מהעד, ותצהיר בדרך כלל עובר עיבוד של עורך הדין). 
מה הנימוק לפסילת בני זוג כעדים?

· שיקולי מהימנות – קיים אינטרס בעד/נגד הקרוב. נימוק זה לא חזק, משום שאם באמת מדובר במהימנות היה צריך לא לקבל אותו תמיד (גם לזכות וגם לחובה).
· טרילמה של העד – יש לעד שלוש אפשרויות: 
1. להפליל את הקרוב שלו

2. לא להעיד כלל ואז הוא צפוי לקבל מעין סנקציות 
3. להעיד עדות שקר
מתוך התחשבות במצב העד פוסלים את עדותו. גם נימוק זה לא מסביר את סעיפים  3 ו 4, משום שלפי זה היה ניתן להגיד שאינו חייב להעיד, אך לא שהוא לא כשר להעיד.

· רצון למנוע סכסוכים ולהביא לשלום בית – "ויהיו לבשר אחד". (גם נימוק זה אינו חזק)

בארצות הברית, במקום פסילת כשרות בן הזוג, יש חסיון. כלומר, על דברים שנאמרו במסגרת הנישואין יש חסיון בפני עדות. כלומר: אם אדם ראה את בן זוגו מבצע עבירה הוא יוכל להעיד, אך אם הוא סיפר לו על כך אין הוא רשאי להעיד. היתרון: החסיון נתון לשיקול הדעת של בית המשפט (חסיון יחסי).

עדות שותף לדבר עבירה:

קיימת שאלה, כמה ניתן לסמוך על עדות שכזו, וכמה צריך ראיות נוספות תומכות. (סעיף 54 לפקודה.) לעדותו של שותף לדבר עבירה, צריך ראייה לחיזוק. אם מדובר בעד מדינה, צריך ראייה לסיוע. (רמה גבוהה יותר)

סעיף 155 לחוק סדר דין פלילי – אם הואשמו כמה נאשמים בכתב אישום אחד, וחלק הודו וחלק לא הודו, לא יגזור בית המשפט את פסק הדין של אלו שהודו, לפני שהתברר המשפט של אלו שלא הודו. כמו כן, עדות של שותף שהודה בעבירה, לא יכולה להתבצע (במשפט של שותף שלא הודה) אלא לאחר שנגזר דינו. 

כדי לעקוף את סעיף זה, הייתה התביעה מפרידה את כתבי האישום, ואז הסעיף לא היה חל. 

הלכת קינזי קבעה שלמרות שבסעיף 155 מדובר על כתב אישום אחד, הוא יחול גם כאשר קיימים כתבי אישום נפרדים. 

שתי דרכים לפתור את הבעיה:

1. לסיים את ההליכים נגד השותף שמעוניינים שיעיד – בעייתית, משום שקיימת התמשכות של הליכים (משאירים את השותף לתקופה ארוכה במעצר), יש שיאמרו שצריך לשחרר את השותף ממעצר, אך הדבר בעייתי מבחינת שלום הציבור. 

2. נותנים לשותף, אותו רוצים להעיד, מעמד של עד מדינה. כלומר, לאחר שיעיד, יימחק כתב האישום שלו. (כך מתגברים על בעייתיות העדת שותף אחד נגד השני). פתרון זה גם הוא בעייתי, למרות שאושר על ידי בית המשפט. הסיבות לבעייתיות:
1. מתן לאדם מעמד של עד מדינה, שלולא הייתה קיימת הלכת קינזי, לא היה ניתן. 
2. קיים חשש שהזכות לחסיון בפני הפללה עצמית תפגע. לעד (ראובן), יש חסיון בפני הפללה עצמית. יתכן שראובן ימסור פרטים שיפלילו את שמעון (ואף ידגיש את חלקו), וכאשר שמעון יבקש לחקור נגדית, ראובן לא יענה על השאלות מתוך טענת הגנה מפני הפללה עצמית. התוצאה: שמעון לא מקבל הגנה ראוייה. 
הלכת קינזי צומצמה רבות. אחת הסיבות לביטול הלכת קינזי, הוא המעבר בין קבילות למשקל. ניתן להעיד, ומאוחר יותר, בית המשפט יתן משקל לעדות, תוך התחשבות בעובדות השונות (היות האדם שותף לעבירה וכו'). 

אמירה זו בעייתית, משום שהלכת קינזי לא קובעת כלל פסילה לעדות, אלא קובעת כלל לגבי סדרי הדין (מתי יוכל השותף להעיד). עדיף שיעיד בשלב מאוחר יותר. אין בכלל נגיעה לקבילות ומשקל. 

הטיעון של לתת לבית המשפט שיקול דעת מלא, גם הוא בעייתי בפני עצמו. 

עד מדינה – כאשר זה מעיד בפני בית המשפט, הכל יודעים שהוא עד מדינה, ומתייחסים בהתאם. לכן גם דורשים ראיית סיוע. כאשר מדובר בשותף רגיל שאינו עד מדינה, מפת האינטרסים של העד אינה תמיד ברורה. 

עדות של חולה נפש:

באופן מסורתי, נקבע שכדי שעדותו של אדם של חולה נפש תהיה קבילה, היא צריכה לעמוד בשני מבחנים:

1. האם העד מבין את מהות השבועה / האזהרה.
2. האם הוא יכול היה לקלוט את המתרחש, לזכור את הדברים, ולהעיד עליהם בבית המשפט. 
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דורנר – אין היום יותר טעם במבחני קבילות, שעד שהוא חולה נפש צריך לעמוד באיזה שהם קריטריונים. המבחנים לא יעידו על קבילות העדות, אלא על המשקל שיש לתת לה. 

כאשר מדובר בהודאה, נדרשת התייחסות מיוחדת להודאה של חולה נפש. 

עדות של קטין:

עדות של קטין כשרה לכל דבר ועניין עם שני סייגים, סעיף 54+55:

1. בית המשפט השומע עדות של קטין, שאינו בר אחריות פלילית בשל גילו (12 ומטה) יזהיר בלשון מובנת, את הקטין שעליו להעיד את האמת.
2. לא יורשע אדם על סמך עדות יחידה של קטין מתחת לגיל 12 (צריך ראיות אחרות תומכות). 
במשפט האזרחי, כאשר מדובר בעדות יחידה של קטין מתחת לגיל 14, צריך בית המשפט לנמק מדוע הסתפק רק בעדות זו. 

חובת ההוכחה

השאלה היא מי צריך להוכיח עובדות, ואיך צריך להוכיח אותן. 

נטל ההוכחה מתחלק לשניים:

1. נטל השכנוע (הנטל העיקרי, חובה מספר 1) 
2. נטל הבאת הראיות (הנטל המשני, חובה מספר 2) – עוסק יותר בסדרי דין. 
לעיתים מערבבים בין שני מונחים אלו. 

מה ההבדל בין השניים?

נטל הבאת הראיות הוא יותר דיוני – מי צריך לפתוח בהבאת ראיות לכאורה בעניין הנדון. (נכון גם למשפט הפלילי וגם למשפט האזרחי). במשפט פלילי בדרך כלל נטל הבאת הראיות מוטל על התביעה. נטל זה עובר מצד לצד. השאלה היא דיונית, שאינה חסרת משמעות, משום שאדם בדרך כלל מעוניין לחשוף את קלפיו מאוחר ככל האפשר (יעדיף להיות שני בהבאת ראיות, כדי לדעת קודם מה מביא הצד השני). 

נטל השכנוע – קובע מי הצד שצריך לשכנע את בית המשפט בצדקת טענותיו. זהו נטל יותר משמעותי, משום שבאותם מקרים בהם נותר ספק, הצד שעליו נטל השכנוע, הוא הצד שיפסיד. במשפט הפלילי, בדרך כלל נטל השכנוע מוטל על התביעה. במשפט האזרחי נטל זה פחות בא לידי ביטוי (משום שההוכחה צריכה להיות ברמה של 51%, ולא יותר). במשפט פלילי, פעמים רבות נוצר מצב של הכרעה על בסיס הספק. 

ההבדלים נעוצים במידת ההוכחה ובשאלה על מי מטילים את נטל השכנוע – קיימים שיקולים משתנים, בעיקר משום שבמשפט הפלילי באה לידי ביטוי זכות הנאשם. 

המשפט הפלילי:

מידת ההוכחה שנדרשת היא מעבר לספק סביר. 

נטל הבאת הראיות – חל בדרך כלל על התביעה (כשמדובר בסייגים, הנטל לא יהיה על התביעה). כלומר, התביעה צריכה להביא ראיות לכאורה – היא צריכה להביא כמות כזו של ראיות, שאם בית המשפט יראה בהן כמהימנות, יהיה אפשר על פיהן להרשיע את הנאשם. ׁ(בשלב זה, בית המשפט לא בוחן את מהימנות הראיות, אלא רק אם קיימות מספיק על מנת להרשיע.)

אם הנאשם חושב שאין מספיק ראיות לכאורה, הוא יכול לטעון "אין להשיב לאשמה". (לטעון שהתביעה לא הביאה מספיק ראיות לכאורה, שניתן להאשים על פיהן.). (No Case to Answer ( בית המשפט יכול שכן או לא לקבל את הטענה. אם מקבל את הטענה, הוא מזכה. על קביעה זו יכולה התביעה לערער לבית משפט גבוה יותר. 

אם בית המשפט לא מקבל את הטענה, הנאשם לא יכול לערער בשלב הזה. (בניגוד, לתביעה אזרחית)  אין טעם גם לערער עליה בשלב מאוחר יותר, משום שהדיון כבר מתקיים, וניתן לערער על הדיון עצמו. 

במקרה שהטענה לא התקבלה, נטל הבאת הראיות עובר לנאשם. (זהו נטל שעובר לאורך המשפט בין הצדדים.) 

גם אם טענתו של "אין להשיב לאשמה" לא התקבלה, כשנטל הראיות עובר אליו, הוא רשאי לא להביא ראיות. אך הוא לוקח סיכון, משום שאם בית המשפט יחליט שהוא מאמין לראיות התביעה, הוא ירשיע אותו (אך לאו דווקא). בית המשפט יכול להרשיע נאשם על בסיס ראיות התביעה בלבד. 

הסיכון שנלקח על ידי הנאשם הוא גדול, משום שסעיף 162 לחוק הסדר הדין הפלילי אומר ששתיקתו של נאשם תשמש כנגדו (ההנחה: אם הוא שותק, יש לו מה להסתיר). 

מכאן, בדרך כלל הנאשם לא יבחר בטקטיקה של הימנעות מהבאת ראיות. 

בדרך כלל נטל הבאת הראיות בהתחלה עומד על התביעה, ועובר מאוחר יותר לנאשם. 

לעומת זאת, נטל ההוכחה/שכנוע לאורך כל המשפט מוטל על התביעה. התביעה צריכה לשכנע באשמתו של הנאשם, ולא הנאשם צריך לשכנע בחפותו. זאת למעט מקרים חריגים של הגנות וסייגים. 

כיום, נטל השכנוע המוטל על התביעה נכון גם לגבי יסודות העבירה וגם לגבי הסייגים וההגנות. 

בעבר, נטל זה היה מוטל על הנאשם, מידת השכנוע היא של מאזן הסתברויות (51%). 

כיום, התביעה צריכה לשכנע מעל ספק סביר באשמתו של הנאשם. 

בנטל הבאת הראיות, יש הקלה מסויימת על התביעה. את נטל הבאת הראיות הראשוני, בעניין קיומו של סייג או הגנה מטילים על הנאשם. (זאת כדי שהתביעה לא תצטרך להביא ראיות לכאורה בעניין סייגים/הגנות שכלל לא הועלו.) אם הנאשם מביא ראיות ראשוניות בעניין זה, התביעה צריכה להביא ראיות נגד, ולהוכיח שהסייג לא התקיים. 

לעיתים, קיומו של הסייג הפלילי, עולה מתוך ראיות התביעה. אם העניין התעורר שם, הנאשם לא צריך להביא ראיות בעניין. 

פס"ד זרקא
עובדות: הייתה טענת העדר קינטור, על מנת שיהיה אפשר להוכיח את עבירת הרצח. (אם מוכח קינטור בסמוך לרצח, לא ניתן להרשיע ברצח.) עלתה השאלה על מי מוטל נטל השכנוע. נטל הבאת הראיות הראשוני הוטל על הנאשם. הנימוק: מדובר בהוכחת יסוד שלילי (העדר קינטור) (מאחר שיותר קשה להוכיח יסוד שלילי, נטל הבאת הראיות יוטל על הנאשם). נימוק זה אינו מדויק. משום שהוכחת יסוד שלילי לאו דווקא יותר קשה, הוכחת יסוד מתמשך הוא יותר קשה. 

שאלת העובדות בעניין האירוע נמצאת בדרך כלל, באופן בלעדי בידי הנאשם (משום שבעת אירוע נוכחים בדרך כלל מבצע העבירה וקורבן העבירה, אותו במקרה של רצח, אי אפשר לשאול) ולתביעה מאוד קשה להגיע אליהן. מסיבה זו, מקלים עם התביעה בעמידה נטל הבאת הראיות.

העובדה שנטל השכנוע מוטל על התביעה היא אחד הביטויים לחזקת החפות של הנאשם.

חזקת החפות – כל אדם הוא חף מפשע, עד שתוכח אשמתו. 

ביטוי נוסף לחזקת החפות היא מידת השכנוע (מעל לספק סביר). 

קיימות עבירות בהן נטל ההוכחה מוטל על הנאשם. האם הכוונה להעברת נטל השכנוע או העברת נטל הבאת הראיות? אם מדובר בנטל השכנוע זה הרבה יותר מרחיק לכת בפגיעה בחזקת החפות של הנאשם. אם מדובר רק בנטל הבאת ראיות, זה פחות קיצוני, משום שמדובר בעניין דיוני בעיקר ולא מהותי. 

העברת נטל השכנוע לנאשם – גורמים משפיעים:
· תיקון 39 לחוק העונשין - לא ניתן לומר חד משמעית שסעיף 34ה מחיל את עצמו על כל העבירות/סעיפי החוק העונשיים הפזורים בחקיקה כולה. הוא מתווה כיוון, אך הוא לא בהכרח מחיל עצמו. 
· חוק יסוד כבוד האדם וחירותו – לא כולל את חזקת החפות באופן מפורש, או את הזכויות הדיוניות של נאשם, אך ניתן לטעון שחזקת החפות של הנאשם מתחזקת בעקבותיו.
סעיף 22(ב) – אחריות קפידה – מדובר בחריג, משום שמרשיעים את הנאשם, מבלי להוכיח יסוד נפשי. הנטל לא מוטל על התביעה. לכן, יותר סביר שהנטל המועבר הוא נטל הבאת ראיות, ולא נטל הוכחה. ברגע שהנאשם מביא ראיות ראשוניות המצביעות על העדר רשלנות, התביעה תוכל להתגונן, ולהביא ראיות בהתאם. השיקולים להעברת נטל הראיות ולא נטל השכנוע:

1. אין צורך מהותי בכך

2. אם נעביר את נטל ההוכחה, נחרוג מחזקת החפות של הנאשם, משום שנקשה עליו. 
סעיף 28 – חרטה על נסיון – כאשר מתבצעת עבירה, גם אם אדם הביע חרטה, אין לכך נפקות לעניין ההרשעה. לאחר תיקון 39, הניסיון נחשב כעבירה מושלמת, ומכאן, שאין סיבה לא להרשיע. סעיף 28 מדבר על חרטה בעניין הניסיון, יש בקשה של הנאשם במקרה זה, להתחשב בחרטה (הכנה) שלו, ולא להרשיע אותו בעבירת הניסיון. מכאן, שנטל ההוכחה צריך להיות על הנאשם (לו יהיה הרבה יותר קל לעשות את מאשר לתביעה). 

האם בעבירות בהן מדובר בחובת הוכחה המוטלת על הנאשם, מעבירים נטל שכנוע או נטל הבאת הראיות?

חלק מחזקת החפות הוא שנטל השכנוע הוא על התביעה, ולכן פרשנות סעיפים אלו צריכה להיות שהעברת הנטל הוא הנטל של הבאת הראיות, ולא העברת נטל השכנוע. 

מידת השכנוע, כאשר זה מוטל על התביעה, צריך להיות מעל לכל ספק סביר. 

פס"ד בן-ארי
עובדות: אדם הורשע בעבירה, ולאחר מכן נמצאו ראיות חדשות שהביאו להרשעתו של אדם אחר באותה עבירה. השאלה שעלתה הייתה אם קיום שתי מערכות של ראיות שונות מספיק כדי לעורר ספק סביר. המשותף: אין בטחון מוחלט. 

חשין – מדבר על ספק סביר אובייקטיבי, וספק סביר סובייקטיבי. ההכרעה הסופית צריכה להיות בוודאות של מעל ספק סביר. 

בעיה מיוחדת מתועררת כאשר ההרשעה מתבססת על ראיות נסיבתיות. בכל אחת מהראיות, אין די כדי להרשיע את הנאשם, אבל בכולן ביחד יש. הן יוצרות תמונה הגיונית אחת. 

פס"ד אלעבייד
עובדות: פרשת חנית קיקוס. עובייד הורשע באונס ורצח הנערה, אך לא נמצאה גופתה. בדיעבד גופתה נמצאה במקום אחר. האם זה מספיק כדי לעורר ספק סביר ולהביא לזיכוי של הנאשם? 

בית המשפט – הייתה התפצלות בין שלושה שופטים. אחד טען שהיה ספק סביר, ולכן צריך לזכות את הנאשם. השני אמר שאין ספק סביר, משום שיש הרבה ראיות אחרות, שאין דרך להסביר אותן אלא על ידי כך שהנאשם ביצע את העבירה. השלישי, רצה לזכות אותו בעניין הרצח, ולהרשיע אותו באישום האונס. מבחינת התוצאה הסופית, היה רוב להרשעה באונס, ורוב לזיכוי ברצח. 

האם דעת מיעוט לכשעצמה מעוררת ספק סביר? כיום מספיק רוב כדי להרשיע, ודעת המיעוט לא מעוררת את הספק הסביר. יש דעות שונות בעניין הזה: 

· צריך הרשעה פה אחד
· הצעתו של אמנון רובינשטיין – בית המשפט צריך לשבת בהרכב של שניים, ואז הרשעה חייב להיות פה אחד. הרשעה בערעור תעשה בהפרש של לפחות 2 קולות.
משפט אזרחי 

המצב דומה. נטל הבאת הראיות עובר מצד לצד, ונטל השכנוע מוטל בעיקרו על צד אחד. ההבדל המרכזי מהמשפט הפלילי הוא נטל השכנוע. במשפט פלילי נדרשת מידת שכנוע של מעל לספק סביר, ובמשפט אזרחי מדובר, לרוב, בנטל שכנוע של מאזן הסתברויות (51%). כלומר, אם בית המשפט לא יצליח להכריע בין העמדות (יש 50% לכל עמדה) הצד שעליו נטל השכנוע הוא זה שיפסיד. 

כיצד נקבע נטל השכנוע במשפט האזרחי?
הכלל הבסיסי הוא שכל צד צריך לשכנע בטענות שעליהן מתבססת העילה שלו. אם תובע טוען שנגרם לו נזק, ודורש תשלום עבורו, הוא צריך להוכיח לבית המשפט את עובדת קיום הנזק, האחריות של מי שהוא מאשים אותו ואת גובה הנזק שנגרם לו. השאלה בעניין העובדות עליהן מתבססת התביעה, לא תמיד ברורה, ובעקבות כך לא ברור על מי מוטל נטל השכנוע. 

הודאה והדחה – לדוגמא, אדם טוען שהלווה כסף, ואדם שני טוען שהוא פרע אותה הלוואה. אין מחלוקת על עניין ההלוואה, אלא על עניין הפרעון. ברגע שמדובר בהודאה והדחה, נטל השכנוע עובר אל הצד המודה והמדיח – במקרה זה אל הלווה. לעיתים, עדיף לו להכחיש את עניין ההלוואה, משום שאז הוא יצטרך להוכיח את הפרעון. אם הוא יכחיש את קיום ההלוואה כלל, התובע (מלווה) יצטרך להוכיח את קיום ההלוואה. 

קביעת נטל השכנוע: צריך להתחשב במכלול של שיקולים:

· הכלל הבסיסי: המוציא מחברו עליו הראיה - אדם המנסה לשנות מערך זכויות נתון הוא זה שצריך לבסס את העובדות שעליהן מתבססת טענתו. במידה מסויימת ניתן לראות את השיקול הזה פועל גם במשפט פלילי: קיימת חזקת חפות, והמדינה מנסה לשנות את מערך הזכויות של הנאשם, ולכן נטל השכנוע יוטל עליה. 
· מעמדם של הצדדים – על הצד החזק יותר ברמה הדיונית (יש לו יותר נגישות לעובדות, ראיות יותר חזקות ועוד) ניטה להטיל את נטל השכנוע. לדוגמא: במקרים בהם הדבר מדבר בעד עצמו. 
· מידת ההסתברות של עובדה או טענה – כאשר עובדה מסתברת (מניסיון החיים) הצד שיבקש לטעון כנגדה – עליו יוטל נטל השכנוע. (הוא טוען שהמצב אינו תואם את המצב "הרגיל".) 
· למי הסיכון יותר גבוה – לאיזה צד, אם יפסיד את התביעה, הנזק שיגרם יהיה כבד יותר. ואז נטל השכנוע יוטל על מי שהנזק יגרם לו יהיה יותר קטן. 
· הנוחיות הדיונית – אם בנסיבות מסויימות נניח שלצד יותר קל להוכיח את הדברים.
· יסוד שלילי – ישמש שיקול לעניין נטל השכנוע. 
בדרך כלל נטל השכנוע יוטל על התובע, המקרים בהם הנטל יוטל על הצד השני בדרך כלל מאוזכרים בפסיקה. לעיתים חזקות מעבירות נטל שכנוע ועוד. 

האם כל השיקולים הללו צריכים להעביר נטל שכנוע, או שדי בכך שהנטל שיועבר יהיה נטל הבאת הראיות? העברת נטל הבאת הראיות הוא קל יותר, משום שמדובר בעיקר בדבר דיוני. נטל השכנוע הוא מהותי יותר, משום שהוא פעמים רבות יקבע מי הצד שיזכה בתביעה. 

נכון להיום, רואים שיקולים אלו כמעבירים נטל שכנוע, ולא רק ראיות. זוהי אימרה אפשרית אך לא הכרחית. 

החריגים לנטל השכנוע:

· תביעות ביטוח – עולה השאלה מה צריכה להוכיח חברת הביטוח, ומה צריך להוכיח המבוטח. לדוגמא: המבוטח טוען שחפץ נגנב, והחברה טוענת שהמבוטח היה שותף לדבר העבירה, והיא מפוברקת. שמגר – כחלק ממגמה לפסוק כנגד חברות ביטוח, די בכך שהראשון יביא ראיות לכאורה לגניבה, וכל הטענות האחרות שחברת הביטוח רוצה לטעון, הוכחתן (כולל השכנוע בהן) מוטלת על החברה.  גולדברג – התובע צריך להוכיח את כל עילת התביעה שלו, שלא כוללת רק את הגניבה, אלא גם את זה שלא היה לו חלק בעניין. נתניהו – גישת ביניים – זה תלוי. אם מדובר בשריפה – די בכך שרואים שהחפץ נשרף. אם חברת הביטוח רוצה לטעון שהתובע שרף בעצמו, היא צריכה להוכיח זאת. אם מדובר בגניבה – המצב אחר. משום שלא רק מדובר בהעברה פיזית של חפץ ממקום אחד למקום אחר, אלא גם צריך להוכיח שהדבר נעשה שלא על דעתו של הבעלים של החפץ. נטל השכנוע על הניזוק (התובע) במקרה זה יהיה גבוה יותר. 
· תביעות רשלנות נגד צוות רפואי – בהרבה מקרים, תיעוד רפואי לגבי רישומים, בדיקות ומסמכים חסר. בשורה של פסקי דין שונים, נקבע שבמקרים שאלו חסרים, נטל השכנוע עובר למי שמאשימים אותו ברשלנות הרפואית. עצם העברת נטל השכנוע היא פחות דרסטית מאישום בנזק ראייתי. 
· תביעות עזבון – מי שתובע את העזבון יאלץ לעמוד בנטל שכנוע גבוהה יותר, משום שהוא בעצם תובע את המנוח, שאינו יכול להגיב לתביעתו. 
· תביעות על חוק נכסי נפקדים – האדם שהנכס היה שלו, אינו בנמצא. עובדות התביעה אינן בידיעתו. (יתכן שהוא עדיין בחיים.)
מידת השכנוע מתקשר גם לחזקות. קיימות 3 חזקות:

1. חזקה שבעובדה – מקרה שבו מטילים חזקה שנולדת מכוח נסיון החיים והנסיון הכללי שיש לשופט. המשמעות היא שמעבירים את נטל הבאת הראיות לצד שכנגד (לא עובר נטל השכנוע). לדוגמא: בפלילים, כאשר באים לבחון כוונה, משתמשים בחזקה שאדם התכוון לתוצאות מעשהו. חזקה זו אינה חלוטה, התביעה היא זו שצריכה להוכיח, בסופו של יום, את אשמתו של הנאשם (יסוד נפשי ועובדתי), אך הנאשם הוא זה שיצטרך להביא ראיות שיסתרו את הכוונה. דוגמא אחרת: במשפט מנהלי, חזקת כשרות של מעשה הרשות. 

2. חזקות שבדין – חזקות שמעבירות גם את נטל השכנוע. לדוגמא: סעיף 41 לפקודת הנזיקין – הדבר מדבר בעד עצמו – הצד שכנגד צריך להוכיח שלא הייתה רשלנות. דוגמא נוספת: עבירת הביגמיה – חזקה היא שאדם נשוי, כל עוד לא הוכח אחרת. 
3. חזקות חלוטות – חזקות שקבועות בחוק באופן מפורש. לדוגמא: אדם שחותם על דוח מס הכנסה, חזקה שהוא יודע מה כתוב בדוח הזה. 
כללי הראיות:
1. פסילת ראיות כתוצאה מחיסיונות

2. כללים הנקבעים על מנת לשמור על זכויות יסוד
3. כללי מהימנות 

פסילת ראיות כתוצאה מחיסיונות: יש מקרים שבהם מניעת הבאת ראיה בפני בית המשפט, נובעת משיקולים של חיסיון. (שיקול חיצוני לדיני הראיות) 
במקרים של רצון לשמור על ראיה חסוייה, ניתן להגיע לפתרון פחות קיצוני מאשר אי הבאתה בפני בית המשפט (חסיון מוחלט), לדוגמא: דיון בדלתיים סגורות. 

בדרך כלל, חסיון אינו נקבע כמוחלט, אלא יחסי. 

חסיון מוחלט – לבית המשפט אין שיקול דעת אם להסיר את החיסיון או לא. 

חסיון יחסי – מתיר שיקול דעת לבית המשפט לומר, שלמרות החיסיון, הוא מאשר את הבאת הראייה, משום שבמקר הספציפי, ערך חשיפת האמת, חשוב יותר. 

חסיונות מרוכזים בפרק ג' לפקודת הראיות, ובניגוד לשאר הפקודה, הוא ישראלי מקורי. רשימת החסיונות בפרק ג' אינה סגורה, ובפסיקה יש תוספות. 

כללים שנובעים מהגנה על זכויות יסוד: הנקבעים על מנת לשמור, בין היתר, על צנעת הפרט. לדוגמא, האזנות סתר, 

כללי מהימנות – לעיתים ראיות נפסלות/מוגבלות, לאו דווקא משום שאינן מהימנות, אלא משום שלא ניתן לבחון את מהימנותן. 

במעבר מכללים של קבילות למשקל (הותרת רוב הראיות), אין כוונה לוותר על נושא החסיונות, ואין כוונה לוותר על כללים שנובעים מהגנה על זכויות יסוד, הכרסום העיקרי הוא בכללים הנוגעים למהימנות העובדות. הכל יובא בפני בית המשפט, והוא יפעיל שיקול דעת, לעניין המשקל. 

חסיונות

זכות השתיקה והחיסיון בפני הפללה עצמית:

זכות השתיקה – בחלק מהמקרים, יש אפשרות לשתוק, ולא לומר שום דבר. 

החסיון בפני הפללה עצמית – אינו מאפשר שתיקה מוחלטת, אך מאפשר לא לענות לשאלות שעלולות להביא לידי הפללה עצמית. 

החלוקה המקובלת (עד פס"ד מ"י נ' גלעד שרון):

זכות השתיקה יש לחשוד ולנאשם. 

כאשר מדובר בעד (הן עד במסגרת חקירה משטרתית, והן עד בבית המשפט), הוא רשאי לא לענות לשאלה, שעלולה להביא להפללה עצמית. 

בפס"ד גלעד שרון עלתה השאלה אם לחשוד במשטרה יש זכות שתיקה, אך לא נדונה. הכיון הוא שהזכות תהיה רק לנאשם, ולא לחשוד. 

הסעיפים הרלוונטים:
· זכות השתיקה - סעיף 161 לחוק סדר הדין הפלילי – זכותו של נאשם בבית המשפט, לא להעיד בכלל. 
· החסיון בפני הפללה עצמית - סעיף 2 לפקודת הפרוצידורה הפלילית (עדות) – מדבר על סמכות קצין משטרה לחקור, ואדם הנחקר רשאי לא לענות על שאלות שעלולות להביא להפללה עצמית.
· סעיף 47 לפקודת הראיות – קובע את החסיון בפני הפללה עצמית בבית המשפט. 
אין סעיף מפורש הנוגע לזכות השתיקה בעת החקירה במשטרה. עד לפס"ד שרון, היה נהוג לפרש את זכות השתיקה כקיימת גם בחקירה במשטרה. 

הזכות לחסיון מפני הפללה עצמית, אינה נותנת זכות לשקר בחקירה. שתיקה במשטרה, אינה יכולה לשמש ראיה מרכזית, אלא רק סיוע להרשעה (לא כדבר מרכזי שמסתמכים עליו). מותר לשקר רק בשלב אחד: בשלב הקראת האישום. 

טענה של חסיון מפני הפללה עצמית צריכה לבוא מצד העד, זה לא יעולה על ידי בית המשפט. בעניין זכות השתיקה, צריך להזהיר את הנאשם (קבוע בחוק). 

הנימוקים למתן חסיון מבפני הפללה עצמית:
1. טרילמה של העד – בפני העד נמצאות שלוש אפשרויות: הראשונה, לומר את האמת ולהפליל את עצמו. השניה, לשקר. השלישית, לא להעיד ולהסתבך עם חוק ביזיון בית המשפט, או 261 לחוק העונשין. כסוג של התחשבות, לא מחייבים להעיד. נימוק זה אינו מושלם, ובעייתי מאוד. בדרך כלל אדם ששותק, יש לו מה להסתיר. 

2. חזקת החפות – המדינה היא הצד החזק, וכל אדם הוא בחזקת זכאי. אם המדינה רוצה להרשיע, ולפגוע בזכויותיו של אדם, היא זו שצריכה למצוא את הראיות, ולא צריך לעזור לה. 
3. תופעת "הדיג" – כאשר אין ראיות מבוססות למקרה, ומתנהלת חקירה, קיים חשש שהיא שתתנהל על נושאים לא קונקרטים על מנת "לדוג" מידע כנגד החשוד. 
4. השיטה האדוורסרית – כל צד צריך להביא את ראיותיו. 
5. הפחד מפני חקירה משטרתית דורסנית מדי, והפעלה של אמצעים לא כשרים, וגביית עדות בכל מחיר. 
6. החשש מפני הודאות שווא שנגבות בעקבות חקירות אינטנסיביות. (אך חשוב להבין, אם משטרה יכולה להפעיל אמצעים למסור הודאות שווא, סביר להניח שתצליח גם לשכנע חשוד לא לשמור על זכות השתיקה.)
נימוקים אלו, אינם נימוקים חזקים, וניתנים לדחייה, ולכן הזכות לחסיון עצמי, היא זכות חלשה. זאת משום ששתיקה של נאשם בבית המשפט, תשמש סיוע כנגדו: הזכות אינה אמיתית, משום שלשתיקה יש מחיר. במשטרה, השתיקה לא נחשבת סיוע, אלא חיזוק (רמה פחותה). 

על מה חל החסיון?
הראיות מתחלקות לשלושה סוגים:

1. עדות

2. ראיות חפציות – סם, נשק וכו'
3. מסמכים
פס"ד חורי נ' מדינת ישראל
עובדות: עוסקים בבדיקה של טבילת אצבעות. בדרך כלל, כשיש חשד שאדם נגע בסם, טובלים את ידיו בחומר שמגלה אם אכן הייתה נגיעה בסם. במקרה זה, הנאשם סירב לבצע בדיקה זו, והיא בוצעה בכוח. השאלות שעלו היו: אם הייתה לו הזכות לסרב, ואם הייתה פגיעה בפרטיות.

בית המשפט - פגיעה בפרטיות – נקבע שהפגיעה היא רק כאשר הבדיקה היא חודרנית (כמו שטיפת קיבה). מכאן, שהם יכלו לקחת את הבדיקה, ועל כן, לא נפסלת הראיה.

לפי פסק הדין, החסיון חל באופן הבא:

· עדות – החיסיון חל. 

· ראיה חפצית -  החיסיון לא חל. בניגוד לראיה מסוג עדות, היא לא פרי היצירה של החשוד, אלא עובדה קיימת. 
· מסמכים - בקשר למסמך הבעיה סבוכה יותר, משום שמסמכים יכולים להיות עובדתיים (לדוגמא, בתצהיר חשבון בנק), אך הם יכולים להיות גם פרי יצירת החשוד, ובעלי פן עדותי. בפסק הדין, שמגר אומר שהחסיון כן חל. 

בפס"ד זה יש גם הסתמכות על המשפט אמריקאי, שם החסיון חל רק על עדות (לא חפצים או מסמכים). החסיון בארה"ב הוא נגזרת של התיקון החמישי לחוקה המעניק חסיון בפני הפללה עצמית באופן מוחלט. הסתמכות זו היא בעייתית. 

פסיקה מאוחרת יותר הסתמכה על האמור בפסק דין זה, כנתון. 

הסירוב לשיתוף פעולה –
בפס"ד מדינת ישראל נ' לגזיאל קיימת אבחנה בין מסמכים פרטיים (היותר דומים לעדות. לדוגמא, יומנים) ומסמכים ציבוריים (שהחוק מחייב לערוך, כמו דוחות מס הכנסה). 

פס"ד מדינת ישראל נ' גלעד שרון – הבעייה שהתעוררה כאן, בדרך כלל לא עולה, כי למשטרה יש סמכויות חיפוש להשגת המסמכים. במקרה זה, מפני שהמסמכים היו בביתו של חבר כנסת (אריאל שרון) היה אסור לערוך שם חיפוש, על פי החוק של חיסיון חברי הכנסת. כדי לקבל את המסמכים, היה צריך לבקש את המסמכים ישירות מגלעד שרון (כעד). הוא טען לזכות השתיקה. התביעה פנתה מכוח סעיף 43 לבית המשפט, על מנת שיוציא צו המחייב אותו להביא להם את המסמכים. על אף הצו, הוא סרב להמציא את המסמכים, תוך טענה שיש לו זכות שתיקה. 

העליון – קבע שכאשר מדובר במסמכים, יש חסיון בפני הפללה עצמית, אך אין זכות שתיקה. ההבדל: זכות שתיקה, אם קיימת, מאפשרת שלא להביא שום מסמך בפני רשויות החקירה ובית המשפט, ואם יש חיסיון, יש זכות לא להביא מסמכים שעלולים להפליל. את שיקול הדעת בעניין המסמכים, ופוטנציאל ההפללה העצמית שלהם, נתון לבית המשפט, כאשר זה בוחן את המסמכים עצמם. מכוח סעיף 43 ניתן לחייב להגיש את כל המסמכים, ובית המשפט הוא זה שיבחן אותם. 

ראציו פס"ד שרון: 

1. האם זכות השתיקה לחשוד קיימת? לא נדון, אך עלה. 

2. צריך להביא את כל המסמכים בפני בית המשפט, וזה יפעיל שיקול דעת. 

מתי ראיה תחשב כזו שעשויה להפליל?
סעיף 2 לפקודת הפרוצידורה הפלילית (עדות) – "...חוץ משאלות שהתשובות עליהן יהיה בהן כדי להעמידו בסכנת האשמה פלילית..."

סעיף 47(א) – הניסוח יותר מצומצם. "אין אדם חייב למסור ראיה אם יש בה הודיה בעובדה שהיא יסוד מיסודותיה של עבירה שהוא מואשם בה או עשוי להיות מואשם בה." לא מדובר בסכנת אשמה פלילית. את סעיף זה נהוג לפרש באופן יותר רחב. 

בארה"ב, כאשר אדם טוען לחסיון בפני הפללה עצמית, ובית המשפט לא בטוח שחסיון זה קיים, ניתן לחייב אותו להעיד, ואם בדיעבד הוא צודק, לא יתחשבו בעדות שלו על מנת להפליל אותו. 

בישראל, קיימת פרוצדורה דומה. סעיף 47(ב) – מעניק סוג של בטוחה. אם טוענים לחסיון בפני הפללה עצמית, ובית המשפט עדיין חייב להעיד, ובדיעבד הייתה הפללה עצמית, לא ניתן להשתמש בזה בכתב אישום עתידי או קיים נגד העד. ניסוח זה הוא בדיעבד ולא מלכתחילה. כלומר, אם בית המשפט דחה בקשה, וחייב למסור ראייה, אז לא ניתן להשתמש בראיה כנגדו. אם הניסוח היה מלכתחילה, בית המשפט היה יכול לחייב להעיד (למרות שהוא יודע שזה כרוך בהפללה עצמית), ולהבטיח שלא ישתמשו בזה נגדו. ההבדל: במקרים בהם בית המשפט מסכים שעלולה להיות הפללה עצמית, הוא יוכל לחייב להעיד, אך להבטיח לעד שלא ישתמשו בזה כנגדו. 

בארה"ב, קיים עקרון פרי העץ המורעל – אם הראיה הושגה שלא כדין לא יהיה ניתן להשתמש באותה ראיה במסגרת המשפט. ומכאן, אם עדות הייתה אסורה, בכל הראיות שהושגו בעקבותיה, לא יהיה ניתן להשתמש. 

בישראל, לא קיים עקרון זה, ובראיות שנגזרו מראייה לא כשרה (במקרה זה, עדות שהייתה בה הפללה עצמית)  יהיה ניתן להשתמש (כלומר, בראיות שנגזרו מעדותו של העד במשפט הראשון, יהיה ניתן להשתמש במשפטו שלו, על מנת להרשיעו, גם אם בעדות שהוא נתן הייתה הפללה עצמית (ומכאן, שלא אמורים להשתמש בה)). 

החסיון כזכות מעין-חוקתית: עצם הדרישה להפללה עצמית, היא בעייתית, משום שהיא פוגעת בזכות יסוד (חזקת החפות נתפסת כזכות יסוד). 

שאלה זו עלתה בפסקי דין שונים ביניהם פס"ד זילברברג ופס"ד קלקודה. בפס"ד שרון זה נאמר בצורה מפורשת: אפשר לדרוש מעד לתת תשובה לשאלה, תוך הבטחה שלא ישתמשו בזה כנגדו (כלומר, הסעיף הוא מלכתחילה.)

החריגים לחיסיון מפני הפללה עצמית:

1. מטרות אזרחיות, שאי קיומן עלול להפליל בפלילים (לדוגמא, דוחות מס הכנסה, הצהרות הון וכו') - ניתנת לדחייה משני שיקולים: הראשונה, החוק הוא זה המחייב ליצור את אותם המסמכים/דוחות. השניה, המטרה הראשונית היא קיום המטרה האזרחית (לדוגמא, לשלם עוד מס, או להשלים את הצהרת ההון). לדוגמא: על תאונות דרכים, יש חובת דיווח (לכאורה, יש כאן הפללה עצמית), בארצות הברית קם קושי (לחסיון בפני הפללה עצמית, יש הגנה חוקתית). בית המשפט קבע שניתן לחייב, משום שמטרת הדיווח הראשונית אינה פלילית, אלא לצרכי ביטוח, ועל כן החיסיון לא יחול (בארץ, הבעיה אינה אקוטית משום שהזכות אינה חוקתית, ובנוסף, קיימים חוקים נגד "פגע וברח"). דוגמא נוספת: אדם שפושט רגל חייב להשיב לכל שאלה שהוא נשאל, גם אם הוא טוען שזה עלול להפליל אותו (בדרך כלל פוחדים שהוא הבריח נכסים). השיקול: מציאת רוב הנכסים על מנת להחזירם לנושיו, ולא על מנת להפליל אותו. 
2. פס"ד זילברברג – אדם ישראלי שעבד בבנק בשוויץ, ועזר לאנשים בארץ לפתוח שם חשבונות, כאשר דבר זה אסור על פי חוק. כאשר הוא הגיע לארץ, הוא נדרש למסור פרטים על האנשים שפתחו שם חשבונות. השאלה: האם כאשר אדם עבר עבירה בחו"ל, ומסירת מידע בארץ, יגרום להפללתו בחו"ל, עומד לו החסיון בפני הפללה עצמית? (במקרה זה, מסירת המידע לשלטונות המידע בארץ, היה מפליל אותו בעבירה פלילית בשוויץ) השאלה לא הוכרעה חד משמעית, אבל הנטייה היא שהחובה להעיד בארץ גוברת. 

חסיונות ציבוריים:
קיימים שני חיסיונות ציבוריים:

1. חסיון לטובת בטחון המדינה (סעיף 44 לפקודת הראיות) – האחריות להוצאת תעודת חסיון, נתונה בידי ראש הממשלה, שר הבטחון, או שר החוץ. 

2. חסיון לטובת הציבור (סעיף 45 לפקודת הראיות) – האחריות להוצאת תעודת חסיון, מחולקת לפי תחומי האחריות של השרים השונים. השימוש הפרקטי של סעיף זה הוא של השר שאחראי על המדינה (כיום זהו השר לבטחון פנים)
המשותף לשני הסעיפים: כאשר הוצאה תעודת חסיון, המידע האמור בה, יהיה חסוי, ולא יהיה ניתן להציגה בבית המשפט. בית המשפט לא יוכל להשתמש בו באופן עקרוני, על מנת לבסס עליו בהכרח הרשעה או הכרעה. 

ההבדל בין הסעיפים: בסעיף 44 הדיון יעשה מול שופט בית המשפט העליון. בסעיף 45 הדיון יעשה מול השופט שדן בתיק. 

היתרון: כאשר הדיון מנוהל על ידי השופט שיושב בתיק, זה עדיף, משום שהשיקול אם כן או לא לחשוף את הראייה קשור למשקל הראיה. לשופט שיושב בתיק יהיה קל יותר לבחון ולהחליט את משקל הראיה האמורה. בנוסף, את השיקול לחשוף את הראיה הוא יכול לדחות לכל שלב של המשפט, על פי שיקול דעתו. 

החסרון: כאשר מאפשרים לשופט לעיין בראייה חושפים אותו לראיה, שבסופו של יום אם הוא יחליט להתיר את החסיון, הצד השני לא ראה. למרות שהשופט הוא מקצועי, יש בזה קושי. 

אין חסיון ללא תעודת חסיון. כאשר מוגשת תעודת חסיון, תעודה זו צריכה להיות ספציפית ולא כללית. צריך לפרט מה הראיות שבגינן מוציאים תעודת חסיון. כל ראיה וראיה תבחן אם באמת יש צורך להתיר חסיון בקשר אליה. 

חשוב! אם מדובר בהליך פלילי, לא ניתן לערער עליו, אלא במסגרת ההליך הסופי. אם מדובר בהליך אזרחי, זוהי החלטת ביניים, שניתן לערער עליה בשלב ביניים. 

השיקולים לקביעת חסיון:
· חובת הגילוי – בדרך כלל לא מסתירים ראיות מהצד שכנגד. גם ראיות שלא משתמשים בהם. עיקר שאלת החסיונות עולה בהליכים פליליים (בהליך אזרחי קיימת חובת גילוי מסמכים). בהליך הפלילי, התביעה חייבת לחשוף בפני הנאשם וסנגורו, את כל חומר החקירה (גם אם נראה לה שחלק אינו רלוונטי). הדיון הינו פומבי, ומכאן שיש לחשוף את כל הראיות בין אם התביעה רוצה או לא רוצה להשתמש בהן. למניעת חלק מהראיות חייבת להיות סיבה טובה. על קיום ראיות שמוטל חסיון, יש חובה ליידע את הצד שכנגד. זאת על מנת שיוכל לבחון אותן ראיות, ואת צעדיו העתידיים (בקשה לחשיפת ראייה לדוגמא). במסגרת זו נתחשב בזכות הנאשם להליך הוגן והאינטרס הציבורי מול החסיון. 
· במשפט הפלילי - ההנחה היא, שאם מדובר בראיה שיש לה חשיבות להגנת הנאשם, בית המשפט יחייב את התביעה לחשוף אותה. הסיבה: מצד אחד לא מוכנים ליצור מצב שנאשם יורשע/לא יוכל להתגונן כראוי בגלל הראיה, ומצד שני, לתביעה יש את האופציה למחוק את כל האישום: אם החסיון הוא כל כך חשוב (הפגיעה בשלום הציבור ובטחון המדינה תהיה כל כך חמורה) יש לה אפשרות למחוק את כתב האישום ולזכות את הנאשם. המדינה תמיד יכולה לעשות את החישוב מה יותר חשוב לה: חסיון או העמדה לדין פלילי. 
· במשפט אזרחי – חשוב לזכור שהמדינה לא תמיד חלק מההליך. אם המדינה לא רוצה לחשוף את הראיה, "שתשלם". כלומר, אם החסיון הוא כל כך חשוב, יש למדינה אפשרות לא לחשוף ראייה, ולשלם את הפיצוי שהיא נתבעת עליו. 
· קו ההגנה של הנאשם – לאור קו ההגנה, הראיה נהיית חשובה יותר או פחות. פס"ד מאזריב: דורנר – הגישה שלה הייתה יותר לכיוון הנאשם, ופחות לחסיון: ככל שמדובר בעדות, תמיד נתיר את החסיון. זאת משום שבעדות לעומת מסמך, אין לדעת לאן היא תתפתח. כאשר יש מסמך, אפשר לדעת אם הוא חשוב או לא מראש. בעדות, לא ניתן לדעת מה העד יאמר או יספר, אם הוא יועיל או יזיק. עמדתה לא התקבלה. גם כאשר מדובר בעדות בוחנים אם העדות יכולה לעזור לנאשם או לא, ולפי זה יקבע אם להתיר את החסיון או לא. 
האם השארת הדיון בדלתיים סגורות פותרת את הבעיה? כאשר ניתן לנקוט בדרך פחות חמורה מחסיון, נעדיף אותה. אך כאשר המידע בכל מקרה מצוי בידיו של הנאשם, והאינטרס הוא לא לחשוף אותו בפני הציבור, נעדיף לוותר על עקרון פומביות הדיון, וננקוט בדרך החסיון. (לדוגמא: כאשר מרדכי ואנונו הועמד לדין: הוא ידע את כל הפרטים של מה שהוא מסר, אך הדיון עדיין נשאר בדלתיים סגורות והחסיון לא הותר, משום שהאינטרס לא לחשוף מידע בפני הציבור, גבר). 

פס"ד יהודאי – חסיון לטובת הציבור

עובדות: היה מדובר בשוטרים שעמדו בתצפית בתל אביב במטרה לגלות עבירות סמים. הם טענו שראו ממקום התצפית שבמסעדה קרובה מתבצעת עסקת סמים. התפתח מרדף, במסגרתו אחד הנוכחים ברח והשליך החבילה. שניהם נתפסו, והחבילה אכן הכילה סמים. במהלך החקירה הנגדית, השוטרים נתבקשו לחשוף את מקום התצפית. השוטר סירב למסור את הפרט הזה. טענת הנאשמים: אין שום מקום ממנו ניתן היה לתצפת ולראות את מה שראה. 

השופט – גם אם השוטר לא באמת ראה את שראה, הוא עדיין ראה אדם בורח ומשליך חבילת סמים. מכאן שהראיה אינה חזקה מספיק להגנתו של הנאשם, ועל כן לא רלוונטית. טענה זו איננה פשוטה, זאת משום, שעדותו של השוטר מתבססת בעיקר על מהימנותו. כלומר, אם מתגלה שהוא משקר לגבי עניין התצפית, יתכן שגם שיקר לגבי דברים אחרים. היו שיקולים לטובת הסרת החסיון. 

פס"ד גרינברג – חסיון לטובת המדינה

עובדות – הנאשם הואשם בביצוע עסקת סמים אם אנשים בלבנון. הוא ביקש לזמן לעדות קצינים/חיילים שמשרתים במוצב סמוך, וביקש לשאול אותם על סוג התצפיות שהם עושים והמכשור בו הם משתמשים. המטרה אליה ניסה להגיע היא, שאם באמת הייתה עסקת סם, אותם חיילים היו חייבים לעלות על זה ולראות אותה מתבצעת. המדינה הוציאה תעודת חסיון.

בית המשפט – הסיר את החסיון. במקרה זה, השיקול הוא חשוב מבחינת קו ההגנה שהנאשם נוקט בו. אם אותם חיילים חייבים לראות את עסקת הסמים, ולא ראו אותה, משמע שהיא לא התקיימה.

נקודת האיזון בהליכים מנהליים: בדרך כלל מתירים את החסיון על כנו. זאת מהסיבות הבאות:

· מדובר בהליך מנהלי ולא הליך פלילי – היסודות של ההליך הפלילי לא תמיד קיימים בהליך מנהלי. 
· השיקול הפרקטי – בעוד שבמשפטים פלילים החסיון אינו מרכזי, בהליכים מנהליים, את רוב הראיות לא ניתן לחשוף (משום שהחומרים הם חסויים). אם נקודת האיזון הייתה כמו במשפט הפלילי, הראיות הללו תמיד היו נחשבות מרכזיות, והייתה חובה להביא אותם. ההליך בבג"צ מאפשר לשופט לעיין בחומר הראיות, ועל סמך זה להחליט (העיון נעשה במעמד צד אחד). בדיקה כזו תעשה גם כאשר מדובר בהליכים פליליים רגילים. פס"ד ליבני – היה מדובר בנאשמי המחתרת היהודית שפגעו בערבים. לפני הפעולה האחרונה הם נחשפו (אחרי הנחת לבנות חבלה). אחת הבעיות: כל הראיות הושגו על ידי השב"כ, והוא לא רצה לחשוף אותם. ברק – עבר ראיה ראיה באופן פרטני, חלק מהראיות הוא חשף, ולחלק הוא השאיר את החסיון. 
חסיון עורך דין – לקוח:

קיימים סוגים שונים של שירותים שרוצים לאפשר אותם ברמה גבוהה מאוד, והדבר מצריך הגנה גבוה על היחסים הללו. 

חסיון עורך דין-לקוח נתפס כחסיון מוחלט, בעוד שחסיון רופא-פסיכולוג-עובד סוציאלי הוא חסיון יחסי. 

חסיון מוחלט לא ניתן להסיר משיקולי צדק, בחסיון יחסי, לבית המשפט יש שיקול דעת. 

בין חסיון לסודיות:

יש מקצועות רבים בהם נקבעת סודיות בין נותן השירות והלקוח. ההבדל הוא בחשיפה בבית המשפט. כאשר מדובר בסודיות, הסודיות תופסת בקשר להכל, למעט בבית המשפט. כאשר מדובר בחסיון (מוחלט) לא יהיה ניתן לחשוף אותו בבית המשפט. חובת הסודיות היא רחבה יותר מהחסיון (יש מקרים שיש סודיות, אך אין חסיון. לדוגמא: כאשר לקוח מוסר לעו"ד אינפורמציה בנוכחות צד ג', לא יחול החסיון כי העובדה שנוכח צד שלישי, מבטל את החסיון, אך הסודיות ממשיכה לחול (גם על אותו צד ג'). 

סעיף 48 – עדות עורך דין – 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.
על מה חל החסיון? 

החסיון חל כאשר מדובר בעו"ד, או בעובד שלו, וכאשר מדובר בלקוח, או מי מטעמו שמסר את המידע. המידע: מידע שיש לו קשר ענייני לשירות המקצועי (אחרת לא יחול החסיון)

מסמכים – אם הלקוח בוחר לספר את הדבר באמצעות כתב ולא בעל פה, על זה חל החסיון המקצועי. מנגד, קיימים מסמכים שלא חל עליהם החסיון המקצועי: מסמכי יסוד של עסקה. מסמכים עליהם מתבסס האירוע. 

מדוע לא יחול החסיון? משום שאלו אינן ראיות שהלקוח מייצר בשיחתו עם עו"ד, אלא הן קיימות. לא רוצים להפוך את עו"ד ל"עיר מקלט". כלומר, לא רוצים ליצור מצב, שמסמכים שלא רוצים לחשוף בחשיפת מסמכים, ימסרו לעו"ד על מנת שיחול עליהם החסיון. המטרה: שהעו"ד יוכל לקבל תמונה מלאה על המצב, ולתת את השירות הטוב ביותר ללקוח. 

הבעיה היא עם מסמכים שניתן לומר כי נוצרו כחלק מההליך המשפטי, אך לא בהכרח כצופה התדיינות משפטית, אלא כחלק מהניהול הפנימי של החברה. שאם יהיה הליך משפטי, יתכן וירצו להשתמש בהם. 

סוגייה דומה היא הסוגייה של Work Product: תוצרת עבודה של עורך דין, אך לא רק שלו עצמו. גם על תוצרים אלו חל החסיון. (לדוגמא: עורך דין השוכר חוקר פרטי לחקור עניין מה, גם על תוצר החקירה יחול החסיון). 

הגישה הישנה: 

פס"ד זינגר נ' בינון – 

עובדות: תביעה בין מבוטח לחברת ביטוח, על פוליסה של יהלומים. חברת הביטוח שכרה רואה חשבון, שיערוך דו"ח על עסקיו של המבוטח, וכנראה שתוצאת אותו דו"ח הייתה שעסקיו של המבוטח התנהלו בצורה מאוד לא מסודרת, ולכן לא ניתן לדעת מה היה מלאי היהלומים, באותו יום בו טען שנגנבו. חברת הביטוח טענה לחסיון על דו"ח זה.  המבוטח ביקש לקבל לידיו את אותו דו"ח, בטענה שחברת הביטוח תפקידה לשלם למבוטח כסף, וחקירת חברת הביטוח היא לא בצפיה להליך משפטי עתידי, אלא בשיקוליה אם לשלם או לא. טענה זו נדחתה. 

בית המשפט – גם אם הכנת הדוח הייתה כחלק מההתנהלות הרגילה של חברת הביטוח, די אם אחת המטרות (לאו דווקא מרכזית, ועיקרית) היא הציפייה להליך משפטי עתידי, על מנת שהחסיון יחול. זאת ועוד, לא צריך להוכיח את הטענה שהמסמך הוכן לקראת התדיינות המשפטית, ומספיק שעולה הטענה, על מנת שיקבלו אותה. 

גישה זו של בית המשפט שונתה בשורה של פסקי דין. 

פס"ד הסתדרות מדיצינית הדסה נ' עפרה גלעד
עובדות: אדם התאבד בבית החולים, והוגשה תביעת רשלנות. לקראת ועדת חקירה הוכן דו"ח על שאירע. המשפחה טענה שצריך לחשוף אותו, ובית החולים טען שהמסמך הוכן לקראת התדיינות משפטית עתידית. 

בית המשפט – רק כאשר המטרה הדומיננטית והמרכזית של הדו"ח היא ההתדיינות המשפטית, יחול החסיון. המבחן שונה. במקרה זה, מטרת דו"ח הדומיננטית לא הייתה ההליך המשפטי, ולכן לא חל החסיון. בנוסף, עלתה הטענה מצד בית החולים, שצריך להיות חסיון על דו"ח, על מנת לעודד רופאים ובעלי מקצוע לתת את המידע הנכון. ברק דוחה טענה זו.  

חסיון נוסף ואחר: כאשר מתקנים משהו, בעקבות רשלנות שחלה, תעלה הטענה שהתיקון הוא העדה על רשלנות. הפסיקה האמריקאית קבעה שיחול חסיון על התיקון. לא יהיה ניתן להביא את התיקון כראיה לרשלנות (מעין סוג של הודאה ברשלנות). ההגיון: רוצים לעודד אנשים לתקן דברים, ואם אדם ידע שתיקון עלול להיות לרעתו, הוא ימנע מתיקון, ועוד אנשים עלולים להינזק. 

חסיון על חומר שהוכן לקראת משפט: השאלה אם מדובר בחלק מחסיון עו"ד-לקוח לא הוכרעה (האם נכנס לגדרי סעיף 48). (המשמעות של שאלה זו היא אם מדובר בחסיון מוחלט או חסיון יחסי.) בפס"ד Alberici רואה בית המשפט את חסיון זה כחלק מסעיף 48. 

מכל האמור לעיל, עולה שהצרו את מספר המסמכים עליהם יחול החסיון: המטרה הדומיננטית צריכה להיות הההתדיינות המשפטית. ובאותם מקרים בהם המטרה של ההתדיינות היא הדומיננטית, החסיון יהיה חסיון מוחלט. 

על פי ד"ר חבה, היה עדיף שהתוצאה תהיה הפוכה: יותר מסמכים יהיו תחת החסיון, אך החסיון יהיה יחסי, ועל כן נתון לשיקול הדעת של בית המשפט. 

המקרים בהם לא יחול החסיון:
1. חסיון עו"ד-לקוח שייך ללקוח ולא לעו"ד. כלומר, הלקוח הוא זה שרשאי לוותר עליו, ולא העו"ד, ומהצד השני, אם העו"ד רוצה לחשוף, והלקוח לא מסכים, אסור לא לחשוף. 

2. השיחה צריכה להיות במסגרת השירות שניתן, כאשר עורך הדין פועל כעורך דין (ולא במסגרת שיחה חברתית לדוגמא). 
3. וויתור מכללא על החסיון – כאשר המידע נחשף בפני צד ג' שלא אמור להיות במעמד השיחה. תתעורר השאלה בדבר צד ג'. לדוגמא: זהותו של צד ג', כאשר הלקוח לא יודע שקיים צד שלישי, או שהצד השלישי לא מבין במה מדובר ועוד. בנסיבות של האזנות סתר, החסיון יחול. כאשר מניחים שהלקוח לא יכול היה לדעת על קיומו של צד ג', לא נפרש זאת כויתור. 
4. לחסיון צריך להיות קשר ענייני לשירות המקצועי. בהקשר הפלילי: אם בא לקוח לעו"ד ומתייעץ איתו כיצד לבצע עבירה פלילית, או אומר לו שהוא עומד לבצע עבירה פלילית, לא יחול החסיון. לעיתים אף קיימת חובת דיווח. כאשר מדובר בייעוץ לקראת עבירה פלילית (ואף לקידומה) לא יחול החסיון (גם אם עורך הדין לא מודע לכך שהייעוץ נועד לשם ביצוע עבירה פלילית). להבדיל מהמקרה בו אדם כבר ביצע עבירה פלילית ובא לבקש ייעוץ, זאת משום שהגנה על הלקוח היא חלק מהשירות המקצועי. 
5. כאשר עדות עורך הדין נדרשת כדי להוכיח את חפותו של נאשם במשפט פלילי. במקרה כזה תהיה נטייה להסיר את החסיון. (קיימת פסיקה אנגלית רבה הדנה בכך.)
6. גם במקרה שמדובר בסכסוך בין עורך דין ללקוח לא יחול החסיון. הסכסוך יכול להיות באחד משניים:

1. כאשר הלקוח תובע את העורך דין (בדרך כלל ברשלנות).

2. כאשר עורך הדין תובע את הלקוח (בדרך כלל עבור שכר טרחה).
הסיבות שלא יחול החסיון:

· מסתכלים על זה כמעין ויתור מכללא. כאשר לקוח מוסר מידע לעורך הדין, רואים את הלקוח כמי שמוותר על החסיון אם יווצר סכסוך בינו לבין עורך הדין. אם הלקוח מבקש לתבוע את עורך הדין, לא יתכן שלא ניתן לעורך הדין את האפשרות להתגונן.
· תום לב – הלקוח צריך להשתמש בזכותו לחסיון בתום לב ובנסיבות בהן הלקוח מסתתר מאחורי החסיון כאשר מדובר בתביעה בינו לבין עורך הדין, הוא עושה זאת שלא בתום לב. 
7. כאשר מדובר בשם הלקוח, או הסכם שכר הטרחה – פרטים טכניים. (פס"ד ישמחוביץ נ' ברוך) לפרטים טכניים אלו אין השפעה על אופי, תוכן וסוג השירות המקצועי שנותן עורך הדין, ולכן גם אין סיבה שהמידע יהיה חסוי. לכלל זה יתכן שיהיו חריגים. במקרים בהם זהות הלקוח תחשוף את כל המידע, יחול חסיון על הזהות. 
פס"ד ישמחוביץ – 

עובדות: רשויות מס הכנסה דרשו מרופא לקבל את רשימת לקוחות שלו, כדי לבדוק אם רשימה זו תואמת את ספרי הקבלות שלו. הרופא טען לחסיון. 

בית המשפט – אי אפשר לטעון לחסיון, משום שעל פי תקנות מס הכנסה, חובה לנהל רשימת לקוחות לצורך מעקב על הוצאות והכנסות (שלא יהיה ניתן להסתיר הכנסות). בנוסף קבע בית המשפט שאין חסיון לגבי זהות הלקוח, משום שאין בכך להעיד על סוג השירות. (במקרה של פסק הדין טענה זו אינה נכונה, משום שהרופא המטפל היה מטפל בבעיות פוריות של גבר, ועצם זה חושף את טיב השירות שהעניק הרופא ללקוח.) 

לפי ד"ר חבה חשוב לסייג את אי-החסיון על זהות הלקוח: במקרים שבהם יש בזהות הלקוח להעיד על השירות הניתן חשוב שיהיה חסיון. 

מי מוגדר לקוח?
במקרים רגילים, מי שמקבל את השירות, ומשלם את שכר הטרחה הוא הלקוח. 

פס"ד גוזלן – גם לקוח לשעבר הוא לקוח. המועד הקובע הוא מועד מסירת המידע מהלקוח לעורך הדין, ולא מועד עדות עורך הדין. 

שאלה נוספת: האם הלקוח הוא מי ששכר את עורך הדין, ושילם את שכר הטרחה או מי שניתן לו השירות המהותי? בפס"ד נקבע שמי שמקבל את השירות המהותי הוא זה הנחשב לקוח. 

בעיה מיוחדת מתעוררת כאשר הלקוח הוא תאגיד. ניתן להגדיר שכל עובדי התאגיד הם הלקוחות (או כל מי מהם שמסר מידע לעורך הדין) בלי קשר למעמדם בחברה. אפשרות אחרת היא לראות את אורגני החברה כלקוחות (העובדים הבכירים). הגישה המקובלת היא השנייה: להחיל את תורת האורגנים: בכירים בחברה יחשבו הלקוח, והם אלו יהיו רשאים לוותר על החסיון.

כאשר מדובר בהליכים של פשיטת רגל ופירוק חברה, המפרק נכנס בנעלי הלקוח, ולכן הוא רשאי לדרוש מעורך הדין למסור לו כל מידע שמסרה לו החברה וטענה החסיון לא תחול. 

פקודת מס הכנסה – סעיפים 235א-235ד, בפשיטה של מס הכנסה (וגם משטרה) על משרד עורך הדין (בחשד להעלמות מס), כל החומר שנמצא, מוכנס למעטפות סגורות ומוגש לבית המשפט שתוך 7 ימים מחליט אם כן או לא לחשוף אותם לפי העניין. 

חסיון במשא ומתן לפשרה:

פס"ד Rush & Tompkins Ltd v. GLC
עובדות: היה חוזה בין מועצה מקומית לחברה קבלנית, שלפיו החברה הייתה אמורה לבצע עבודות בניין. החברה התקשרה עם קבלן משנה שהיה אמור לבצע את העבודה. ההסכם הופר על ידי המועצה המקומית, וכתוצאה מכך גם לא קוים ההסכם בין החברה לחברה הקבלנית. בין המועצה לחברה נחתם הסכם פשרה בו הודתה המועצה בהפרת ההסכם, ונקבעו פיצויים. קבלן המשנה דרש לחשוף הסכם פשרה זה (במסגרת התדיינות בינו לבין החברה הקבלנית), וטען שבהסכם המועצה בעצם מודה בהפרת ההסכם כלפי החברה, וטען שהדבר משמש הוכחה לכאורה בהפרת החוזה שבין החברה לבינו. 

בית המשפט – אין לחשוף את ההסכם. המטרה של החסיון: עידוד פשרות. אם אנשים ידעו שבמסגרת משא ומתן לפשרה כל מה שהם אומרת נחשף, הם ימנעו מלהכנס למשא ומתן כזה. 

החסיון הוא כזה שאומר שהמשא ומתן לפשרה לא יכול לשמש הודאה כנגד אחד הצדדים בפשרה. 

משא ומתן לפשרה, או הסכם פשרה לא יהיה חסוי, כאשר הסכם פשרה זה הופר. 

עורכי דין בדרך כלל מציינים על גבי מסמכים "מבלי לפגוע בזכויות" או "במסגרת מו"מ לפשרה", לדבר יש משקל ראייתי, אך לא יהיה ראיה מכריעה. בתי משפט יבחנו כל מסמך לגופו, ולאו דווקא יתחשבו בציונים אלו שעל גבי המסמכים. 

ישנו גם חסיון על משא ומתן של המדינה עם עד מדינה. התביעה לא תוכל להשתמש בדברים אלו כעדות נגד העד. 

חסיונות לבעלי מקצוע אחרים: 

רופא, פסיכולוג, עובד סוציאלי וכהן דת. (סעיפים 49-51א)

להבדיל מחסיון עורך דין לקוח שהוא חסיון מוחלט, במקרים אלו מדובר בחסיון יחסי הנתון לשיקול הדעת של בית המשפט. 

מערכת השיקולים: מצד אחד, טובת הלקוחות והצורך לאפשר זרימת מידע חופשית בין השניים. מצד שני, הצורך בחשיפת האמת. תבדק מידת הפגיעה שתהיה בחשיפה המידע, חשיבות הראיה, לשם מה משמשת הראיה (הוכחת פשע חמור, זיכוי נאשם בפלילים, מניעת פשע ועוד) ועוד. 

חסיון רופא-לקוח – קיימת ביקורת על חסיון זה, שטוענת, שאדם שבא לרופא, מטרתו לקבל טיפול נכון, ולכן כשהוא מוסר מידע לרופא, הוא לא חושב על ההשלכות המשפטיות למידע זה. בין כך ובין כך היה מוסר לרופא את המידע, ולכן אין צורך בחסיון זה. 

כהן דת – סעיף 51 – סעיף שלקוח מהמשפט האנגלי, שבמקור מתייחס לכהן דת נוצרי, שמתוודים בפניו. ספק אם חסיון זה יחול על "כהן דת" יהודי (כלומר רב). הדבר נדון כמה פעמים בפסיקה, אבל אין הכרעה חד משמעית. 

חסיון עיתונאי:

פס"ד ציטרין – 

עובדות: היו שתי כתבות בעיתון על התדיינות משפטית, במסגרתן צויין שם עורך הדין שטיפל במשפט. הייתה תביעה בלשכת עורכי הדין שבעצם ביצעו פרסומת אסורה. עורכי הדין טענו שלאו דווקא הם מסרו את המידע, והעיתונאי הוא זה שרשם אותם. 

בית הדין – זימן את העיתונאי, ורצה לחייב אותו לחשוף את המקור שלו (אם עורכי הדין מסרו לו את האינפורמציה הם עברו עבירה אתית). 

העיתונאי טען לחסיון. 

בית המשפט – 

1. רשימת החסיונות איננה רשימה סגורה. 

2. נקבע חסיון לעיתונאי על מקורות המידע שלו. 
3. החסיון הוא חסיון יחסי, שניתן להסיר אותו משיקולי צדק.
4. שיקולי הצדק – כפי שראינו בנושאים האחרים. 
5. חסיון זה הוא כנראה של המקור ולא של העיתונאי. אם המקור לא מתנגד שהעיתונאי יעיד, העיתונאי לא יוכל להתחבא מאחורי החסיון. 
חסיון בנק-לקוח

החסיון הוא לטובת הלקוח, והבנק לא יוכל לחשוף, אלא אם כן הלקוח יסכים ויוותר. חסיון זה אינו מופיע במפורש בסעיפי החוק ובפסיקה קראו אותו מתוך סעיפים כללים יותר כמו סעיפים 38-39 לפקודת הראיות, החוק הגנת הפרטיות ועוד. 

היקף החסיון:

פס"ד גוזלן נ' קומפני פריזיאן
עובדות: הייתה תביעה של חברה נגד פלאטו שרון. טענתו הייתה שלא היה לו כסף לשלם, ואחד החשדות שעלו היה שפלאטו שרון הבריח והעלים את כספו לחשבונו של גוזלן. הבנק הוזמן לתת עדות ונתבקש לחשוף את חשבונותיו של גוזלן. הבנק טען לחסיון. 

בית המשפט – לא שלל את טענת החסיון, אך במקרה זה, החסיון אינו חל על מי שמבקש להסתיר קנוניה. היו קיימות ראיות לכאורה המצביעות על כך שהתבצעה קנוניה בין פלאטו שרון לגוזלן, ולא יחול החסיון. 

פס"ד סקולר נ' ג'רבי
עובדות: אדם נישא נישואים שניים לאישה, ומאוחר יותר גם האישה וגם הוא מתו. היה ויכוח על כספו בין ילדיו מנישואים קודמים, לבין ילדי האישה השניה. טענת הילדים: מאחר שהחשבונות היו משותפים לו ולאישה, ילדי האישה הוציא צו ירושה, ורוקנו את החשבונות מכסף. הם זימנו את הבנק כדי לראות אם באמת התבצעו העברות הכספים הללו. 

בית המשפט – הייתה מחלוקת בין הרוב למיעוט. כל השופטים הסכימו שחל חסיון ביחסים, וכל השופטים הסכימו שהחסיון חל כאשר מדובר על צד ג' (שאינו חלק מהדיון) אלא אם כן מדובר בקנוניה. ולא, חשבונות צד ג' יהיו חסויים, אלא אם כן הוא מוותר. כאשר החשבונות האמורים הם של צד מתדיין עצמו, הייתה מחלוקת. 

חשין (מיעוט) – כאשר מדובר באחד מבעלי הדין אין חסיון וחייבים לחשוף את הראיה. 

רוב – כאשר מדובר באחד מבעלי הדין יכול לחול חסיון, שהוא חסיון יחסי, ומשיקולי צדק בית המשפט רשאי להסיר אותו. 

במסגרת כל חסיון, אפשר לדרוש מהלקוח לחשוף מסמכים/ראיות, אך אי אפשר לדרוש זאת מבעל המקצוע (רופא, עו"ד, בנק וכו'). החסיון אינו אומר שהמידע האמור לא יכול להחשף בפני בית המשפט בכלל, אלא רק לא באמצעות בעל המקצוע. (מכאן, שטענתו של חשין, אינה מובנת, משום שעל פיה, נופלים כל סוגי החסיונות.)

קיימים סעיפי סודיות רבים אחרים הפזורים בחוקים השונים. סעיפי הסודיות בדרך כלל אינם מקנים חסיון, משום שהסודיות היא עד בית המשפט, והיא לא תתפרש כחסיון. 

החריג: בפקודת מס הכנסה וחוק מס ערך מוסף יש סעיפים הקובעים שלמס הכנסה יש חובת סודיות כלפי מישומים, המקנה גם חסיון, למעט שני חריגים:

1. במסגרת משפט פלילי – אם אדם מועמד למשפט פלילי בגין העלמות מס למניהן, מס הכנסה יכול לחשוף את כל הדוחות שהוגשו על ידי העומד לדין. 

2. לשר האוצר שיקול דעת להסיר או להתיר את החסיון. בדרך כלל שר האוצר לא יסיר את החסיון אלא במקרים מאוד חריגים. 
שיקולי מהימנות 

לגבי שיקולים אלו חלה המגמה של מעבר מקבילות למשקל, לעיתים עד כדי ביטול שיקולים אלו. 

כלל הפוסל עדות שמיעה – הכלל המוכר ביותר. נדון רבות. כלל זה אינו מופיע בפקודת הראיות, אבל חלק מהחריגים לכלל מופיעים בפקודה. עובדה זו אינה גורעת מתוקפו, והוא שימש וממשיך לשמש את בתי המשפט. עם השנים כלל זה הוגמש. באנגליה כלל זה בוטל כליל. 

כלל הוא, שעדות שמיעה איננה קבילה. עדות שמיעה – ראייה על אמרה שאמר אדם מחוץ לבית המשפט, כאשר הראיה מוגשת לבית המשפט על מנת שיסיק ממנה מסקנה שתוכן האימרה נכון. האימרה מוגשת לצורך הוכחת תוכנה של האמרה. יש להבחין זאת מהמקרים בהם האמרה מוגשת לעצם הוכחת הדברים. 

אמרה שנמסרה מחוץ לבית המשפט – אמרה שנמסרה מחוץ להליך הנוכחי בו היא נדרשת. (שימוש בראיה זו בהליך אחר יחשב עדות שמיעה). לדוגמא, יש עדות על תאונת דרכים, המעיד לא היה עד לתאונת הדרכים, אלא שמע עליה מחבר שלו. זו תחשב עדות שמיעה. זאת משום שבית המשפט צריך לבחון אם תוכן האמרה נכון: את המעיד לא יהיה ניתן לשאול על התרחשות האירועים (מהירות הנסיעה, עצירה ועוד). את המעיד ניתן רק לחקור על מי הוא החבר שהיה עד לתאונת הדרכים, ומה נאמר לו. מכיוון שעל עדות זו לא ניתן לסמוך (מהימנות), פוסלים סוג עדות שכזו. 

בדרך כלל בית משפט קובע מידת מהימנות של עד על ידי שני כלים: 

1. ההתרשמות הבלתי אמצעית מהעד. 

2. החקירה הנגדית. זהו הכלי המרכזי שיש להתגונן מפני העדות. כאשר מדובר באדם אחר (שאינו העד לקרות אירוע) שמעיד לא ניתן לחקור אותו על האירועים. כל מה שניתן לחקור אותו עליו זה על מה שנמסר לו. 
משני שיקולים אלו שלא מתקיימים במקרים של מצהיר ולא של עד, נפסלו עדויות השמיעה. 

כאשר יש דרך לענות על הבעיות הללו, יהיה חריג לכלל הפוסל עדות שמיעה. 

בנוסף, הכלל הפוסל עדות שמיעה, מתקשר לעקרון הראיה הטובה ביותר. גם ללא הכלל הפוסל עדות שמיעה, היה ניתן לטעון במסגרת עקרון הראיה הטובה ביותר שהתובע לא מביא את מי שבאמת ראה את הדברים, אלא מישהו ששמע על הדברים הללו, ועל כן לא הביא את הראיה הטובה ביותר. (יהיה לזה השפעה על המשקל שיש לתת לראיה).  המקרים שלא נכנסים לאמור הנ"ל הם המקרים שמהעד נבצר מלהגיע לבית המשפט (מת, חלה, וכו'), ופסילת המצהיר מונעת הבאה של חומר רלוונטי בפני בית המשפט. 

ומכאן, צריך לאפשר להביא עדות שמיעה (לפחות במשפט האזרחי) ולהתמודד עם הבעיה דרך כלל הראיה הטובה ביותר. כשמדובר במשפט פלילי, לאו דווקא ראוי להכשיר את עדות השמיעה. 

מתי עדות תחשב עדות שמיעה?
מספר דוגמאות:

· העובדה שראובן כינה את שמעון פסיכופט, ושמעון תובע את ראובן בתביעת נזיקין. במסגרת כך הוא מביא את לוי שיעיד על כך ששמע את ראובן קורא לשמעון פסיכופט. עדות זו היא כשרה. זאת משום שלוי מעיד על כך שהדברים נאמרו, ולא על כך שהדברים שנאמרו הם נכונים (תוכן הדברים). 
· בהליך הנ"ל נניח שמתרחש אשפוז כפוי של שמעון. במסגרת זאת מביאים את לוי שיגיד שראובן אמר ששמעון הוא פסיכופט. רוצים להשתמש בעדות זו, על מנת לאפשר את האשפוז הכפוי. עדות זו היא עדות שמיעה פסולה. זאת משום שאת לוי אי אפשר לשאול מדוע קרא ראובן לשמעון פסיכופט, מה היו הנסיבות וכו'. על מנת לקבל פרטים אלו צריך להזמין את ראובן להעיד. 
· שמעון מואשם בהריגת לוי, וטוען להגנה עצמית. ראובן אמר לשמעון שלוי עומד להרוג אותו, ויהודה שמע זאת. אם העדות שיביא שמעון הוא את יהודה שיאמר ששמע את ראובן אומר לשמעון שלוי עומד להרוג אותו. זוהי עדות שמיעה.
· כאשר הנאשם טוען להגנה עצמית מדומה (כלומר, אדם דימה שהוא נמצא בסיטואציה של הגנה עצמית, למרות שלא באמת היה נתון בסכנה אמיתית.) הטענה של שמעון היא שהוא דימה שהוא בנסיבות של הגנה עצמית. כיצד הוא מוכיח זאת? הוא מביא את יהודה שיעיד על כך ששמע את ראובן אומר לשמעון שלוי עומד להרוג אותו. בנסיבות כאלו עדות זו לא תהיה עדות שמיעה פסולה. העדות כשרה. זאת משום שמה שבוחנים הוא אם הנאשם באמת חשב באותו רגע שהוא נמצא במצב של הגנה עצמית. על נסיבות האמירה ניתן לחקור את יהודה השומע. 
· יש תביעת נזיקין בין ניזוק למזיק. במסגרת ראיות הניזוק מזמן את ראובן לעדות, שיעיד שבאמת המזיק הוא זה שפגע ברכוש של התובע. המזיק מבקש להזמין לעדות את שמעון, שיעיד ששמע את ראובן במסגרת אחרת אומר שאת הנזק גרם מישהו אחר. לכאורה, מדובר בעדות שמיעה, אך מדובר בעדות כשרה. זאת משום שהמזיק אינו מבקש להוכיח שמישהו אחר גרם את הנזק, הוא מבקש להוכיח שראובן הוא עד לא מהימן. לצורך כך מספיקה עצם אמירת הדברים. במקרה זה יש אף סיבה נוספת: ראובן הוא עד במשפט, וניתן לחקור אותו, ולהפריך את אמרתו. 
לעיתים, האמרה היא עצם האירוע, ואז היא גם תהיה קבילה. (לדוגמא, הצעה וקיבול) אם האירוע עצמו הוא אמירת הדברים, זה לא יחשב עדות שמיעה. 

קיימים מקרים נוספים בהם האמרה תהיה כשרה:
· אדם מואשם ברצח של אישתו. על פי בדיקות שבוצעו, הרצח התבצע בשעות מסויימות. הבעל טוען לתאונה. המשטרה מביאה עדות שכמה דקות לפני הרצח האמור נשמעה האישה צועקת לעזרה (מהטלפנית של המשטרה). זאת לכאורה היא עדות שמיעה, אך נקבל אותה. תיאורטית, יכול להיות שזו הייתה תאונה, אך על פי הנסיבות ונסיון החיים, סביר להניח שזו לא. צירוף המקרים אינו סביר, ולכן עצם הקריאה לעזרה יכולה לשמש ראיה. לא משתמשים בתוכן הדברים, אלא צירוף מקרים המהווה ראייה נסיבתית. 
· משטרה פושטת על בית, שעל פי הנטען מתבצעת בו פעילות לא חוקית. באותו זמן שהשוטר נמצא במקום, הטלפון מצלצל מספר פעמים, ומבקשים לקבל את השירות הלא חוקי. פורמלית, טלפונים אלו הם עדות שמיעה, אך לא נחשבים כאלו. (אם היה מדובר בשיחה אחת יחידה, זו כן הייתה עדות שמיעה) במקרה של ריבוי טלפונים, צירוף המקרים הוא עצמו מהווה ראייה נסיבתית. הגם שלא ניתן לחקור את הצד השני לשיחות על סיבת ההתקשרות, עצם העובדה שהתקיימה ההתקשרות היא הראייה הנסיבתית. 
· נניח שרוצים להוכיח שאישיות ציבורית הייתה באירוע מסויים. כאשר אותה אישיות נכנסה לאירוע, ברך אותה אדם על הגעתה, וזו עונה לו. האדם המברך איננו, ומביאים אדם שלישי להעיד על כך שהתקיימה השיחה הזו. תיאורטית מדובר בעדות שמיעה, אבל הדבר לא סביר, משום שמדובר באישיות ציבורית ידועה. למרות שהראייה אינה ישירה, הפנייה עצמה יכולה לשמש ראייה נסיבתית. 
· חנות הוצתה והגיעו למקום מכבי האש. שומעים אישה צועקת לאדם על אופנוע "מה אתה בורח, החנות שלך עולה באש". האישה נעלמה, ויש אדם ששמע אותה. זו כן עדות שמיעה, משום שתתכן טעות בזיהוי. לא יודעים מי האישה, ולא יודעים אם היא מזהה נכון את בעל החנות, ולכן לא ניתן להתבסס על עדות. היא איננה נמצאת, ולכן לא ניתן לחקור איתה על כך. 
עדות השמיעה לא חייבית להיות לגבי דיבור היא יכולה להיות גם על דברים אחרים (הרמת יד, הצבעה, התנהגות, סימון ועוד). אמרה לא חייבת להיות מילולית. 

החריגים לכלל שפוסל עדות שמיעה:

1. חריגים מדומים – יש למעשה חקירה נגדית. 

2. חריגים בהם יש תחליף לחקירה הנגדית, באמצעותם אפשר לעמוד על מהימנות אותה ראיה.
3. חריגים ממשיים – אין חקירה נגדית, ואין תחליפים, אבל אלו מקרים שנעדיף לקבל את הראיה בגלל הנסיבות. 
אמרה או הודאה של צד לדיון:
כאשר אדם מודה הודאה פורמלית בבית המשפט, בכך מסתיימת המחלוקת (לפחות באותם נושאים שאותו הצד הודה). על סמך כך ניתן להכריע את הדין. הבעייה מתעוררת כאשר אדם מודה מחוץ לבית המשפט. מבקשים להביא את מי ששמע את ההודאה כעד. 

במשפט אזרחי – העדות תתקבל. זאת משום שהמזיק נמצא בתביעה, והוא יוכל לעלות לדוכן העדים ולתת את הגרסה כפי שהיא נראת לו. ההודאה תהיה כשרה, גם אם בזמן מסירת ההודאה, היא טרם שימשה נגד מי שמוסר אותה. לדוגמא: אדם מציין שמסמך הוא מזוייף, ומאוחר יותר מבצע עסקה על בסיס המסמך הזה. מביאים עד שטוען שהוא שמע שהמזיק אומר שהמסמך מזוייף. זו לא תחשב עדות שמיעה, למרות שבזמן מסירת ההודאה היא טרם נחשבה כלל הודאה. 

אם אדם מודה בדבר הנוגד את האינטרס שלו, סביר להניח שהוא דובר אמת. עצם האמירה מקנה אמינות ברמה מאוד גבוהה, ועלולה להיות בסיס לחריג הפוסל עדות שמיעה. אבל לא רק זה הוא הנימוק, משום שאם כך היה, היה צריך שההודאה בזמן אמירתה נוגדת את האינטרסים של האומר אותה. (ולא כך הדבר במציאות, משום שיתכן שהניגוד יהיה רק מאוחר יותר בזמן.)

במשפט פלילי – אם אדם מודה בביצוע עבירה בבית המשפט, ניתן להרשיע אותו על בסיס הודאה זו. כאשר ההודאה לא נעשית בבית המשפט מתעוררת בעיה, משום שמדובר בעדות שמיעה, אבל אנו מכשירים הודאה זו כחריג. לעניין ההודאה יש דרישות, על מנת שתהיה תקפה (שתהיה מרצון חופשי, ועוד). 

הסוג הראשון של החריגים - 
הודאה שילוחית. מקרים שבהם אדם מטעמו של בעל הדין אמר דברים מחוץ לבית המשפט, ואדם שלישי מעיד על כך. 

לדוגמא: פס"ד סילוורמן – היה מדובר בועדת חקירה נסיבות מוות. אדם מת בבית חולים בנסיבות לא רגילות, ומשרד הבריאות הקים ועדת חקירה. רופאים שונים מסרו דבריהם בפני ועדת החקירה, וזו הגיעה למסקנות בעניין  המוות. המשפחה רצתה להציג כראייה את הדוח של הועדה. המדינה טענה שמדובר בעדות שמיעה, משום שהדוח מספר על דברים שנאמרו על ידי רופאים בבית החולים, שאינם עדים במשפט, ולכן מדובר בעדות שמיעה. אחת הסיבות בגלל ניתן היה להכשיר את הדו'ח של הועדה היא ההודעה השילוחית. הטענה הייתה הרופאים הם שליחים של המדינה (בית החולים היה של זרועות המדינה), ולכן ניתן היה להכשיר את זה כחריג הפוסל עדות שמיעה. 

כדי לראות את ההודאה כשילוחית, צריך שהמודה יגיד את הדברים מטעמו של בעל הדין. לא מדובר בהליך אוטומטי (לא כל עובד יכול להעיד). לאו דווקא חייבת להיות שליחות רשמית, אבל צריך שיהיה קשר כלשהו (יבחן על פי הנסיבות). 

יש בעיה בעניין ההודאה השילוחית: אנשים עלולים לחשוש לומר דברים בפני ועדות חקירה. ניתן להתמודד עם טענה זו באופן הבא: לדאוג לחסיון על פי חוק הביקורת הפנימית (סעיף 10). 

הסוג השני של החריגים - 

אמרת נפטר בניגוד לאינטרס – אדם אמר דברים כנגד אינטרס שלו, ומבקשים להביא ראייה זו כנגד צד ג', מבלי שהנפטר יהיה כלל צד לדיון. הסיבה לאפשור הבאת הראייה:

1. האדם מת ולא יכול להתגונן.

2. העובדה שאדם אמר משהו הנוגד את האינטרס שלו, מעיד על מהימנות רבה.

לדוגמא: ראובן כותב מכתב לשמעון, ובמכתב כתוב לגבי כסף ששלח לו במכתב קודם, ששייך ללוי. מאוחר יותר לוי תובע את שמעון, ומבקש לקבל את הכסף שראובן שלח לו. לוי מבקש להציג כראייה את המכתב. הוא אינו יכול להביא את ראובן, והמכתב כמכתב נחשב עדות שמיעה (למעט המקרים שאפשר להביא את כותב המכתב להעיד עליו). 

במקרה כזה יכול להתקיים החריג של אמרת נפטר בניגוד לאינטרס. הדבר נוגד את האינטרס, משום שאם לוי היה רוצה לתבוע ישירות את ראובן, על בסיס הפרה של מתנה, הוא היה יכול לעשות זאת, וכאשר ראובן אומר את הדברים במכתב, זה נוגד את האינטרס שלו. מכיוון שבינתיים הוא נפטר, מכשירים את הראייה. 

מתי ראייה תכנס להגדרה זו?
ארבעה תנאים מצטברים:

1. אמרה של נפטר – לאו דווקא מת, אלא אדם שגם מסיבות אחרות לא ניתן לזמן אותו לעדות. 
2. אמרה הנוגדרת את האינטרס הממוני של האומר אותה, בזמן אמירתה. 
3. האומר מודע לכך שזה נוגד את האינטרס שלו. 
4. הייתה לאומר ידיעה אישית על העובדות הכלולות באימרה. 
התנאי הראשון – תנאי "נפטר" הורחב מעבר לאדם שמת מוות אמיתי. פס"ד ברנשטיין – מרחיב את הגדרת "נפטר" (גם המסרב להעיד). לא מדובר באמרה של גוסס. 

התנאי השני – בניגוד להודאת בעל דין, הנ"ל. משום שמדובר באדם שאיננו, חשוב שהדבר נאמר בניגוד לאינטרסים שלו, כי אז סביר להניח שהראייה מהימנה. אם בזמן שאמר את הדברים, זה לא נגד את האינטרס הממוני שלו, אין שום אמינות מיוחדת באמירה, ולכן היא לא תהיה קבילה. קיימות אמירות שיש בהם גם תמיכה וגם ניגוד באינטרס. לדוגמא, אם אומרים למישהו שפלוני החזיר לו חמישים שקל על חשבון של המאה. מצד אחד זה תומך באינטרס משום שזה אומר שפלוני חייב לו 50, ונוגד את האינטרס משום שזה אומר שכבר שולמו 50. בית המשפט יחליט בעניין מהימנות האימרה, ובדרך כלל יבדוק את נסיבות אמירת האמרה ולפי זה יקבע אם כן או לא קיים ניגוד באינטרס. 

ניגוד האינטרס צריך להיות בעניין ממוני ולא פלילי. הסיבה: הכלל התפתח מכלל של רישומים עסקיים שעסק בממונות. סיבה מהותית יותר: כאשר מדובר בעניין פלילי, האמרה עלולה להפליל הן את אומרה, והן אדם אחר. שימוש באמרה של האדם לגבי אדם אחר תיצור בעיה, משום שלא תהיה לאדם האחר הזדמנות להתגונן (אין אפשרות לחקור חקירה נגדית, את אומר האמרה הנוגדת את האינטרס). (אמרה הנוגדת אינטרס פלילי מהימנה ביותר.) בנוסף, במקרה של עניין פלילי, יכול להיווצר מצב של פיברוק ראיות. אפשר לשלם לאדם כסף, שילך לומר בפני אנשים שהוא זה שביצע את העבירה ויעלם. האדם המשלם, במשפט שלו, יביא אחד מהאנשים האלו שיעיד ששמע את אותו אדם אלמוני אומר שהוא זה שביצע את העבירה. 

התנאי השלישי – אם אדם לא מודע שזה בניגוד לאינטרס שלו, אין השפעה לעניין המהימנות. שאלת המודעות לא תמיד ברורה, ותצטרך להיות מוכרעת על ידי בית המשפט. אם בית המשפט רוצה להכשיר את האמרה בית המשפט יגיד שאדם היה מודע, ואם לא, יגיד שאדם לא היה מודע. 

התנאי הרביעי – אדם שאומר דברים צריך לדעת אותם. ידיעה של מה שהוא אומר. 

אמרת קורבן אלימות, רס ג'סטא – נסיבוות אמירת הדברים מקנות לאמרה מהימנות:

· אמרה שמשתלבת כחלק מהאירוע ובלעדיה האירוע לא יהיה שלם. 
· אמרה ספונטנית שלאומר לא הייתה אפשרות לשקול את דברים. 
· אמרה שמעידה על כוונות, יסוד נפשי או תחושות שונות. 
· אמרות של קורבן של אלימות.

חלק מהמקרים הנכנסים תחת החריגים הנ"ל, היה ניתן לראות ככאלו שאינם כלל עדות שמיעה, אלא כראיות נסיבתיות. 

לדוגמא, אדם הואשם באונס של אישה שכנראה הייתה ביניהם היכרות קודמת. יום לפני האונס, סיפרה הקורבן לחברותיה כי יש לה פגישה עם אותו אדם וזה מפחיד אותה. אין ויכוח בעניין קיום האונס. הנאשם טוען כי האונס היה אך לא הוא עשה את זה, והאישום של האישה הוא בגדר "סגירת חשבונות" איתו. כראיה להוכחת אשמתו, מביאים את אחד מחברי האישה, שיעיד על כך שיום קודם אמרה שהפגישה העתידית עם הנאשם מפחידה אותה. נניח שטענת הנאשם נכונה. השאלה: מדוע פחדה הבחורה יום קודם להפגש איתו? את אמירת האישה לחברותיה יום קודם, נראה כחלק מהאירוע. נסתכל על זה כשרשרת אירועים אחת, שלא ניתן להפריד בין חלקיה, והאמרה תהיה קבילה. 

דוגמא נוספת היא פס"ד יעקובוביץ'. 

אמרות ספונטניות – כאשר אדם אומר דברים מבלי שהייתה לו הזדמנות לשקול את הדברים, תהיה זו אמרה כשרה. דוגמא: מתבצעת עבירה, ומגיע שוטר למקום ושואל מה קורה. יש אדם שמספר לו מה קרה, ומאוחר יותר הוא כבר לא בנמצא. בדרך כלל תוכשר האמרה. 

דוגמא: אדם מתקשר למשטרה ואומר שהוא ראה רכב מבצע עבירה. האדם שמוסר את מספר הרכב כבר לא נמצא, וכל מה שיש זה היומנאי מהמשטרה שאומר שקיבל את שיחת הטלפון. בנסיבות מסויימות, נראה את הראייה ככשרה, משום שהאמירה נאמרה באופן ספונטני. 

האפשרות שאמרה זו נאמרת כדי להפליל, לא סביר, משום שהעבירה כבר בוצעה. הנסיבות הספונטניות מעידות על רמת מהימנות גבוהה. 

האמירה צריכה להיות בסמוך לאירוע. הסמיכות לאירוע תלויה בנסיבות. לדוגמא: 

פס"ד אפריאט נ' אבוטבול – 

עובדות: היה מדובר בתביעת נזיקין. אישה ירדה מהאוטובוס, וידה נמחצה בדלת של האוטובוס. באותו רגע היא לא עשתה כלום, ורק אחרי מספר שעות בעבודה, היא סיפרה את סיפור הפגיעה לחברותיה. הוגשה תביעת נזיקין נגד חברת האוטובוסים. מבקשים להביא כראיה שהפגיעה נגרמה מהאוטובוס, להביא את החברות שלה שיעידו שזה מה שהיא סיפרה שקרה. האם האמרה כשרה? 

בן-פורת – כן. האמרה היא ספונטנית תוך כדי התרחשות, למרות שמדובר בכמה שעות אחרי האירוע. שאלת הסמיכות היא גמישה. כל עוד האדם נסער ומתרגש, שאין לו זמן לשקול את ההשלכות של מה שהוא אומר, זה נכנס לגדר האמרה הספונטנית. 

יש לא מעט מרחב תמרון בעניין זה. 

אמרה של קורבן אלימות – סעיף 10 – עדות על אמרה שאמר אדם שנעשה בו, לפי הטענה, מעשה אלימות, והאמרה נוגעת לאותו מעשה או לנסיבות-לוואי שלו, תהא קבילה אף אם האדם שאמר אותה אינו נוכח כעד ואף אין להביאו למשפט משום שהוא נפטר או תשוש או חולה או נעדר מן הארץ, ובלבד שנתקיימה באותה אמרה אחת מאלה: 

1. היא נאמרה בשעת מעשה האלימות, או בסמוך לאחריו, או לאחר שהיתה לו ההזדמנות הראשונה להתאונן עליו.

2. היא נוגעת למעשה האלימות לפי סדר האירועים עד כדי היותה חוליה בשלשלת הנסיבות הקשורות במישרין לביצוע העבירה.
3. היא נאמרה בשעה שהוא היה גוסס, או האמין שהוא גוסס, בעקבותיו של מעשה האלימות.
אלימות לא חייבת להיות אלימות מכוונת. הדברים נאמרו על ידי קורבן האלימות, אך הוא לא חוזר עליהם בפני בית המשפט. האמרה תהיה קבילה, אם התקיימו אחד משלושה התנאים הנ"ל. 

"הזדמנות ראשונה" – לאו דווקא בסמוך לאירוע, אלא בהזדמנות הראשונה שהיה יכול הקורבן לדבר. ההנחה היא שבנסיבות כאלו, אדם לא משקר. 

"שעה שהיה גוסס, או האמין שהוא גוסס" – שתי חלופות: גם אובייקטיבית, וגם אמונה סובייקטיבית. בשני המקרים האדם לא יחליט לשקר. 

מסמכים שנערכו במסגרת מילוי תפקיד או כחלק מרישומים עסקיים – במקור, גם בחריגים אלו דובר בנפטר. הסיבה להכשרת מסמכים מסוג זה, היא שיש תחליף לחקירה נגדית. הנסיבה שאדם עורך את הרישומים במסגרת מילוי תפקידו, או רישומים עסקיים, הוא לא חושב שיום אחד הם יגיעו להתדיינות משפטית. ולחלופין, המסמכים יערכו הכי טוב שרק אפשר, משום שזהו האינטרס של העסק או של האדם הפרטי. עובדה/הנחה זו מביאה למתן מהימנות גבוהה למסמכים מסוג זה. 

יש חשיבות לחריגים אלו. היום יש להם פחות חשיבות, משום שכיום יש רשומה מוסדית. 

סעיף 10א – מכשיר אמרה של עד שנאמרה מחוץ לבית המשפט, ומבקשים להכשיר אותה באמצעות מי ששמע אותה. 
כולל 4 סעיפים קטנים: השניים הראשונים דנים בשאלת הקבילות (בהתקיים תנאים מסויימים מקבלים עדות שמיעה), והשניים האחרונים דנים בשאלת המשקל (העובדה שהאמרה הפכה להיות קבילה, אינה מחייבת את בית המשפט להכריע על פי אותה אמרה, כל שנעשה הוא איפשור עדות שבמקרים אחרים לא הייתה קבילה). 

(1) – דן במצב בו המצהיר מעיד בבית המשפט.

(2) – דן במצב בו המצהיר אינו מעיד בבית המשפט. 
(3) – בית המשפט רשאי, אם רואה הוא לנכון, לקבל את האמרה כנכונה, ולהעדיף אותה (לדוגמא, לעומת עדות סותרת שנותן המצהיר בבית המשפט).
(4) – לא די בעדות שהתקבלה מכוח סעיף 10א, אלא יש צורך בראייה מסוג חיזוק (כאשר חיזוק הוא הרמה האמצעית). 
סעיף זה עוסק רק במשפט פלילי. 

סעיף זה בא לפתור מצב בו עדים סרבו להעיד או שינו את גרסת עדותם (בדרך כלל בעקבות לחצים או איומים), ולא היה ניתן להרשיע. תרחיש זה קרה פעמים רבות, והמחוקק על ידי סעיף זה פתר את הבעיה. רקע נוסף הוא חלק מהמגמה של מעבר מקבילות למשקל – ולצמצם את מספר הראיות שלא ניתן לקבל. 

סעיף זה נועד לאפשר את הגשת האמרה והוכחת תוכנה. כעקרון, עדות שמיעה פסולה כאשר באים להוכיח את תוכנה (ולא את עצם הבאת הדברים). גם לפני סעיף זה, היה ניתן להביא את האמרה של העד במשטרה, כאשר רצו להוכיח רק את עצמם אמירת הדברים. 

עד עוין – חקירה ראשית, אסור שתהייה מודרכת. חקירה נגדית, באה להראות שהעד אינו דובר אמת, ולכן היא יכולה להיות צולבת ומודרכת. בחקירה חוזרת, הצד שזימן יכול לשאול שאלות השלמה לנושאים שעלו בחקירה הנגדית. נאמר שהתביעה מזמנת עד, משום שבמשטרה מסר עדות שהנאשם ביצע את העבירה, ובעדות בבית המשפט הוא סותר את דבריו שם. בשלב זה, התביעה יכולה לבקש מבית המשפט להכריז על העד כעד עויין. הכרזה על העד כעד עויין, איננה מאפשרת להביא את מה שנאמר במשטרה כראיה קבילה, אך היא מאפשרת לתביעה לחקור אותו חקירה צולבת נגדית (למרות שזהו העד שהיא עצמה הביאה). (רק לצורך ההכרזה כעד עויין ניתן להביא את הדברים שנאמרו במשטרה.) זאת ועוד, היא יכולה להביא את הדברים במשטרה כדי לקעקע את מהימנות העד (לא יהיה ניתן להרשיע את הנאשם על בסיס הדברים – משום שזוהי עדות שמיעה). 

החידוש של סעיף 10א הוא שאפשר להביא את האמרה הקודמת של העד לעצם הוכחת תוכנה. אם התקבלה האמרה מכוח סעיף 10א, בפני בית המשפט יש כעת אמרה של העד במשטרה, יתכן שאמרה זו סותרת את שאמר בבית המשפט, ובית המשפט יכול להחליט להאמין לעדות במשטרה, ועל סמך זה להרשיע את הנאשם. 

הבעיה עם סעיף 10א היא שהסעיף מאפשר להביא עדות, מבלי שמתאפשרת חקירה נגדית. כאשר מדובר במשפט פלילי, הבעיה יותר קשה, משום שהיא פוגעת בזכות הנאשם להליך הוגן. כאשר מקבלים אמרה מכוח הסעיף, לכאורה לא מאפשרים לנאשם לחקור בחקירה נגדית.

אך בבחינת הסעיף כפשוטו (מבלי פרשנות בית המשפט) הבעיה אינה כל כך חמורה: בסעיף 10א(א)- פורמלית, לא חוקרים חקירה נגדית, אך מעשית כן ניתן לחקור, משום שהעד נמצא בבית המשפט, וניתן לתחקר אותו לגבי אימרה קודמת. אמנם החקירה הנגדית נעשית זמן רב לאחר אמירת הדברים, אך בכל זאת ניתן לחקור. יתכן שהנאשם נפגע משום שלא חקר מיד עם אמירת הדברים, אך הוא כן יכול לחקור את העד. בסעיף 10א(ב)- לכאורה הפגיעה היא חזיתית, משום שהעד אינו נמצא בבית המשפט. אך הסיבה המנויה בסעיף שהעד אינו בבית המשפט היא בגלל אמצעי פסול שהופעל על ידי הנאשם, שמנע את הבאת העדות. ולכן אינן לנאשם אלא להלין על עצמו. 

הבעיה היא בעקבות ההרחבה שהרחיבו בתי המשפט את תחולת הסעיף. נוצרו מצבים רבים בהם מקבלים אמרה של עד מבלי שלנאשם ניתנת הזכות לחקור חקירה נגדית, גם אם לא הופעלו אמצעים פסולים. 

ההרחבות:

· היחס בין סעיף 10א(א) לסעיף 10א(ב) – היכן עובר קו הגבול בין שני הסעיפים? בפסיקה: תחילה אמרו שחקירה נגדית איננה חייבת להיות אפקטיבית (גם אם העד לא שיתף פעולה, זה נקרא שניתנה לצדדים הזדמנות לחקור אותו) – אחר כך הייתה תופעת "העד המקשקש": עד שעונה שלא לעניין (ואז לא נכנס לגדרי סעיף קטן (ב)). הסניגור במקרה זה אמר שהעדות אינה נכנסת לגדרי סעיף קטן (א) משום שהעד אינו עונה לעניין (ועל כן לא ניתנת הזדמנות מהותית לחקור אותו), וכמו כן לא נכנסת לגדרי סעיף קטן (ב). שיטת פעולה זו לא עבדה. בתי המשפט קבע שאם העד מקשקש, אפשר לקבל את עדות במסגרת סעיף קטן (א). – מאוחר יותר: תופעת "העד השותק" – העד היה מגיע לבית המשפט (כדי לא להכנס לסעיף קטן (ב)) אך לא אומר כלום. הנאשמים טענו שגם סעיף קטן (א) לא חל משום שלא ניתן לחקור אותו. בית המשפט לא קיבל טענה זו: פס"ד אשכנזי – עד שותק אינו נקרא כלל עד, ואז ניתן להכניס אותו לסעיף קטן (ב), אם הוכח אמצעי פסול. פס"ד לוי – הפך הלכה זו וקבע שעד השותק נחשב כמי שניתנה לצדדים הזדמנות לחוקרו, ונכנס לגדרי סעיף קטן (א). פס"ד חאג' יחיא – בוטלה הלכת לוי, והחזירו את הלכת אשכנזי. בדיון הנוסף – ביטלו את פסק הדין, וחזרו להלכת לוי, וקבעו שהעד השותק נכנס למסגרת של סעיף קטן (א). בדיון נוסף זה ישבו 11 שופטים, וההכרעה התקבלה 5-6. 
· הרחבה של 10א(ב) – כאשר העד אינו מעיד בבית המשפט: צריך להוכיח אמצעי פסול. הסעיף הורחב, על ידי הגדרה יותר רחבה של האמצעי הפסול. האמצעי הפסול לאו דווקא צריך להיות מופעל על ידי הנאשם או מי מטעמו, אלא על ידי צד ג', אף יתכן שהופעל במסגרת משפט אחר. יתרה מזאת, די בכך שאמצעי פסול היה אחת הסיבות לסירוב לתת עדות (גם אם לא היה עיקרי או מרכזי, אלא רק היה "ברקע"). זאת ועוד, התביעה אינה צריכה להוכיח אמצעי פסול. לא צריך לשכנע אף לא במאזן הסתברויות. בית המשפט על פי נסיון החיים שלו, יחליט אם כן או לא הופעל אמצעי פסול. זוהי פגיעה אמיתית בנאשם. 
· הרחבת "אמרה בכתב" – מהי אמרה, ומה הצורך בה? דרישת הכתב מתחלקת לשניים: (1) דרישת כתב מהותית – לדוגמא, סעיף 8 לחוק המקרקעין. כדי להבטיח רצינות, וגמירת דעת. (2) דרישת כתב ראייתית – לא באה להבטיח רצינות, אלא שהדבר נשמר מבחינה ראייתית. במקרה זה "אמרה בכתב" היתה יכולה להתפרש לאור שתי אלו. בפועל פירשו בתי המשפט את הדרישה כראייתית. לדוגמא: אם הקלטה פורשה כדרישה ראייתית – משמע שהעד שמוסר את האמרה לא חייב להיות מודע לכך שמקליטים אותו. גם בעניין הזה היה תהליך של בית המשפט בהקלה: תחילה: העד צריך לכתוב את הדברים – לא חייב לכתוב, אלא מספיק שאחר כתב והוא חתם – לא צריך לחתום אם הדברים אמורים מילה במילה – החוקר יכול לכתוב רק זכרון דברים, לא צריך מילה במילה, העד לא חייב לעבור או לחתום עליהם. תקציר – לא חייב להרשם תוך כדי אלא בסמיכות למתי שנאמרו – ניתן לרשום גם מאוחר יותר (הגישה האחרונה היא של ברק, והיא לא התקבלה – הדו"ח צריך להכתב לא אחרי הרבה זמן, למרות שבפועל לא מקפידים על מתי נכתב הדו"ח). על ידי הקלה זו, גם הפן הראייתי של דרישת הכתב כבר לא מתקיימת. חשוב לזכור שמדובר בשיקול הקבילות, הדבר לאו דווקא מעיד על המשקל שינתן לאמרה. פס"ד יעקובוביץ' – נקבע כי עדות מפי כלי שלישי אינה עונה על אמרה בכתב (כלומר חוקר שכותב את שמדווח לו מדובב בתא מעצר). 
· הרחבת "אמרה שנתן עד" -  האם הודאה של נאשם בביצוע עבירה היא בבחינת אמרה שנתן עד? כעקרון כדי שהודאה תהיה קבילה, היא צריכה להיות חופשית ומרצון. אם לא הייתה כזו היא לא תהיה קבילה. האם ניתן לקבל את אותה הודאה במסגרת סעיף 10א? (הכשרת ההודאה לא לגבי המבצע עצמו, אלא לגבי שותפו לדבר עבירה). האם עד כולל נאשם, או רק עד שאינו נאשם? אמרת עד כוללת הודאה של נאשם, ולכן הודאתו (גם אם לא התקבלה ככזו (לגביו)) ניתן לקבל אותה כנגד שותפו לדבר עבירה. גם הלכת קינזי לא חלה בעניין זה – הלכת קינזי אומרת שאם קיימים שותפים לדבר עבירה, לא ניתן להעיד את האחד נגד חברו לפני שנגזר דינו. (זאת משום שהעדות לא תהיה נטולת אינטרסים.) במקרה זה ההלכה לא חלה, משום שבמצב הנדון יש שני חשודים, שמבקשים לקבל את עדות האחד במשטרה כראיה קבילה נגד חברו. עדותו במשטרה נמסרה הרבה לפני שהתחיל המשפט (הרבה לפני שנגזר דינו) אך בכל זאת נקבל אותה. (כלומר, זהו חריג להלכת קינזי.)
· הרחבת סעיף 10א(ד) – אי-אפשרות הרשעת הנאשם ללא חיזוק: החיזוק שנדרש על ידי בתי המשפט אינו כל כך חזק. חיזוק היא לא דרישה שקשה לעמוד בה. זוהי דרישה לראיה המחזקת את מהימנות העד, ולאו דווקא קושרת את הנאשם לעבירה. יתכן מצב בו כל ההרשעה תתבצע על עדויות שדורשות חיזוק אחת מן השניה. 
סעיף 10ב – כאשר העד אינו עד במשפט, אך כל הצדדים מסכימים לקבל את דבריו. בדרך כלל כאשר אין צורך להטריח את העד בהגעה לבית המשפט. 

סעיף 10ג – סעיף שמירת דינים. אין האמור בסעיף 10א או 10ב כדי לאפשר ראיה שאינה קבילה מסיבה אחרת שבדין או לפסול ראיה שהיא כשרה לפי דין אחר. לדוגמא: יש שני שותפים לעבירה, ואחד זומן לחקירה במשטרה, ומוסר אמרה שמפלילה את האחר. בהמשך הוא קיבל מעמד של עד מדינה (והוא כזה בזמן עדותו בבית המשפט). מבקשים להביא כראיה את מה שהוא אמר בחקירה במשטרה בפני בית המשפט במסגרת סעיף 10א. (על פי סעיף 54, עדות של שותף שהוא עד מדינה דורשת סיוע כתנאי להרשעת הנאשם) האם בית המשפט יוכל להרשיע על בסיס האמרה במשטרה בנוסף לראייה מחזקת או האם יצטרך סיוע? ידרש חיזוק, משום שבעת מסירת ההודעה הוא עוד לא היה עד מדינה. קביעה זו נכונה גם בעניין אישה המעידה כנגד בעלה, ואחר כך מתגרשת ממנו – האמרה לא תהיה קבילה, משום שבעת מסירתה הזוג היה נשוי. המועד הקובע: מועד מסירת האמרה. 

אמרות שנגבו על ידי חוקר ילדים

ככל שמדובר בפן של עדות שמיעה, קיים כאן חריג. החוק הנוגע לעניין הוא חוק לתיקון דיני הראיות (הגנת ילדים). 

החוק עוסק בעדות של ילד מתחת לגיל 14, בשורה של עבירות (המנויות בתוספת), בעיקר עבירות כנגד המוסר. הילד המעיד בדרך כלל יהיה הנפגע עצמו, או עד שצפה באירוע. 

החוק בא לאזן בין שלושה גורמים:

1. הצורך/הרצון של החברה להעניש עבריינים. 

2. ההגנה על זכויות הנאשם. 
3. טובת הילד – מתוך ההנחה שילד מתחת לגיל 14, אם ייחקר, עלול להפגע באופן קשה יותר מאשר בן אדם בוגר אחר. 
הליך חקירה לא רגילה – בא לידי ביטוי בשני מישורים: הראשון, בעת החקירה עצמה שנעשית על ידי חוקר ילדים.
השני, בשלב העדות בבית המשפט – ילד בדרך כלל לא מוסר עדות רגילה בבית המשפט, ודבריו מובאים לבית המשפט באמצעות חוקר הילדים. 

פרוצדורה זו מאפשרת מצד אחד, להרשיע עבריינים שאחרת היו מקבלים הגנה מלאה. מן הצד השני,  לא רוצים לפגוע בטובתו של הילד, ולא מאלצים אותו לעבור את מסכת הייסורים של העדות בבית המשפט. מן הצד השלישי, לא רוצים לפגוע בזכותו של הנאשם להליך הוגן באופן אנוש. 

ההתמודדות נעשית בשני אופנים:

סעיף 11 – לא ניתן להרשיע נאשם על בסיס עדות חוקר ילדים, אלא אם כן יש ראיית סיוע לכך. דרישת סיוע זו הרבה יותר מוקפדת. 

סעיף 162 לחוק סדר הדין הפלילי – שתיקת נאשם יכולה להיות סיוע להרשעתו. למעט סיוע הנדרש בסעיף 11 לחוק הגנת ילדים. הסיבה: שמירה על האינטרסים של הנאשם, כאשר עדותו של הילד מתקבלת מבלי שניתן לחקור אותה חקירה נגדית. 

יצירת הפסיקה– החקירה של הילד חייבת להיות מוקלטת ומתועדת, ואז ניתנת לבית המשפט יותר אפשרות להתרשם התרשמות בלתי אצמעית מהתנהגות הילד בעת החקירה. זה לא מאפשר חקירה נגדית, אבל זוהי התקדמות. היום התקנות מחייבות הסרטה שכזו. 

בעקרון, אין איסור על העדה של ילד. אם חוקר הילדים רואה כי עדות שכזו לא תפגע פגיעה מהותית בילד, הוא יטה לאפשר את העדות. בעניין זה, אין לבית המשפט (או להורי הילדים) שיקול דעת קונקרטי. 

חוקר הילדים רשאי להזמין את הילד לעדות בבית המשפט, ואף רשאי להפסיק את העדות באמצע. גם שופט רשאי להפסיק את העדות באמצע. 

חוות הדעת של חוקר הילדים כוללת גם אם מה שסיפר הילד, וגם את מידת המהימנות שיש לדעתו לתת לדברי הילד. זהו חריג, משום שבדרך כלל לא מעידים אדם על מהימנות של דברים של אדם אחר. לחוקר הילדים יש מעין תפקיד שיפוטי – הוא מוסר את התרשמותו מדברי הילד. זהו חריג גם לעדות השמיעה, וגם חריג לעדות הסברא.

יחד עם זאת, ההכרעה בעניין המהימנות נתונה אך ורק לבית המשפט (גם אם דעת חוקר הילדים עומדת בניגוד לדעתו). היום, דבר זה בא לידי ביטוי, כאשר לבית המשפט יש כלים לבחון את המהימנות, משום שההקלטה בוידאו מוצגת לפניו.

מה קורה כאשר הילד עובר את גיל 14 במהלך הדיון? דו"ח חוקר הילדים יהיה קביל, אם נגבה לפני שהילד היה בן 14. יש מקום, בדרך כלל, לזמן את הילד לעדות. גם אם כן, וגם אם לא זומן לעדות, ניתן להשתמש בדו"ח חוקר הילדים. 

דרישת הסיוע – לא ניתן להרשיע על סמך עדות ילד על פי עדות חוקר ילדים, אלא אם כן יש ראיית סיוע (נוספת). באופן מסרותי, דרישת הסיוע צריכה הייתה להיות בעלת שני מרכיבים:

1. סיוע לאופן ביצוע העבירה.

2. סיוע לזהות הנאשם.
העובדה לדוגמא, שיש סימנים על גופו של הקורבן, לא מהווה ראיית סיוע (משום שהיא לא מתייחסת לזהות הנאשם). 

דרישה זו רוככה, מקום שהייתה היכרות מוקדמת של המתלונן עם הנאשם (זאת משום שאין שאלה בעניין הזהות, אלא רק לעניין ביצוע העבירה).

הכלל הפוסל עדות סברה, עדות מומחה וראיה מדעית

ככלל, עד צריך להעיד על עובדות ולא על הנחות (או מסקנות). 

לעיתים, קיים קושי להבדיל בין השניים, ובית המשפט הוא זה שצריך להכריע בעניין זה. 

החריג: עדות מומחה. עד מומחה יכול להעיד גם על מסקנות. לדוגמא: בוחן תנועה של משטרה שנמצא במקום תאונה, יכול להעיד על מסקנותיו לעניין האירוע. 

העד המומחה רשאי להעיד על מסקנותיו השונות, אך בית המשפט לא חייב לקבל עדות זו. בית המשפט יחליט אם לתת בו אמון או לא. ומעבר לכך, בית המשפט יכריע גם הכרעה מהותית אם כן או לא לקבל את העדות. (זאת לדוגמא, כאשר קיימים שני עדים מומחים המסיקים מסקנות שונות). בית המשפט אינו מחוייב למסקנות המומחה, ורשאי לסטות מהן. לעיתים, קיים מומחה בית משפט, ובית המשפט יטה לקבל את עדותו. בנוסף, במקרים רבים יסכימו הצדדים מראש לקבל את עדות המומחה כמהימנה, ויסכימו לא לחקור חקירה נגדית. 

העד המומחה המעיד לפני בית המשפט, צריך קודם כל בחוות דעתו, להעיד על המומחיות שלו (בדרך כלל מדובר על השכלה פורמלית, אבל הדבר לא הכרחי), ולא רק להעיד על מסקנותיו, אלא גם על הבסיס העובדתי שהביא אותו להגיע למסקנות אלו. 

במסגרת ערעור, בדרך כלל לא מקבלים ערעור על עובדות, אלא רק על מסקנות משפטיות. זאת משום שבית המשפט לא מתרשם באופן ישיר מן העדים, ואינו יכול לקבוע מהימנות. ביחס לעד מומחה, בית המשפט יכול להתערב במסקנות, משום שאותה תשתית עובדתית שהונחה בפני העד המומחה נמצאת גם בפני בית המשפט (ועל כן אין לו יתרון עליו).

ראיה מדעית – לדוגמא: המהימנות של מד-הלייזר (של שוטרים). כאשר הנושא התעורר בפעם הראשונה, היה צריך קודם כל להעיד על עניין אופן הפעולה של המכשיר, ומידת המהימנות שלו (פריסת התיאוריה המדעית). במידה ובית המשפט יגיע למסקנה שהמכשיר הינו מהימן מספיק, וכן, זה שתפעל אותו (השוטר) הפעיל אותו כמו שצריך, הוא יוכל לסמוך על ראיה זו. 

לאחר שקיימת מסה מאסיבית של פסקי דין בעניין זה, המכשיר הופך להיות ראיה שיפוטית – היינו, דבר שלא צריך להוכיח אותו כל פעם מחדש. ברגע שמד-הלייזר הופך להיות ראייה שיפוטית, כל מה שיצטרכו להוכיח בכל פעם הוא שימוש תקין במכשיר (בלבד). 

פס"ד אבו-חאמד נ' מדינת ישראל
עובדות: עלתה לשאלה בדיקת DNA. האם ניתן לסמוך על ראיית ה-DNA, ואם כן, האם אפשר להסתמך עליה כראיה יחידה. תחילה העידו לעניין המהימנות של הבדיקה, וכאשר היו קיימים מספר מספק של פסקי דין שקובעים מהימנות זו, כבר לא היה צריך להוכיח כל פעם את המהימנות, אלא רק להביא ממצאים ומסקנות שהבדיקה העלתה. יהיה ניתן לחקור את המומחה על אופן ביצוע הבדיקה וכו', ולא לעניין מהימנות הבדיקה לעצמה. זאת ועוד, נקבע בפסק הדין (באופן לא מחייב), כי ניתן להרשיע רק על סמך בדיקה זו בלבד. 

טביעות אצבע: גם אלו עברו את ההליך של הפיכה התיאוריה לראיה שיפוטית. 

אין צורך שהראיה האמורה תהיה מוסכמת על כל הקהילה המדעית, אלא יש רק צורך שבית המשפט ישתכנע.

ידיעה שיפוטית – כל מידע בסיסי, הנמצא בידיעתו של כל אדם ממוצע, נחשב כבידיעתו של השופט, והוא רשאי לעשות בו שימוש למען הכרעה (שכן המידע הוא מן המפורסמות). לעומת זאת, אם לשופט יש מידע מיוחד שאינו נמצא ברשותו של כל אדם, בית המשפט לא יוכל להכריע בעניין על סמך הידע האישי שיש ברשותו. שופט כן יוכל להשתמש בידיעתו האישית על מנת להכריע בין מומחים. 

מה קורה בעידן המידע של שנות ה-2000 – האם זה משנה לעניין הידיעה השיפוטית? יתכן שהנגישות לחומרים הרבים, צריך להביא להרחבת ההגדרה של הידיעה השיפוטית. 

סעיף 57(ב) – הדין המקומי הוא דבר שאינו צריך ראייה (להבדיל מדין זר). 

הכלל הפוסל ראיות על אופיו ונטייתו של הנאשם

באופן עקרוני, לא ניתן להביא ראייה על התנהגות שלילית של נאשם, או ראיה על נטייה לבצע עבירות. ראיה זו אינה קבילה מן הסיבה שלא רוצים להשפיע השפעה זרה על בית המשפט. (רוצים שהדיון ישאר ענייני למקרה הנדון.)

מתי כן נאפשר להביא ראיות כאלו? בהליכים מקדמים (לדוגמא בשאלת המעצרים)(ולכן גם משתדלים להקפיד שהשופט שדן בהליך המקדמי לא ידון בתיק המרכזי), בטיעונים לעונש. 

קיימת ביקורת על הכלל הזה: לעיתים ראיה זו היא ראיה רלוונטית, ובאי-הבאתה מונעים מידע מבית המשפט. זאת ועוד, מקור הכלל הוא במשפט האנגלי, שם המשפט מתנהל בפני חבר מושבעים, שעלולים להיות מושפעים מראיות שכאלו. ההנחה היא ששופט מקצועי כן יוכל לשים "מחסום" ולא להיות מושפע עד כדי דעה קדומה. 

החריגים: מתי כן נאפשר להביא ראיות על עבר פלילי ואופיו של נאשם?

· כאשר מדובר במעשים דומים – דמיון יכול להיות יותר קטן. 

· כאשר מדובר על עדות שיטה – דמיון גדול בין המקרים.
עדות מעשים דומים: באה בדרך כלל להוכיח יסוד נפשי. כאשר אין שאלה בדבר זהות המבצע. ההנחה היא שמקריות יכולה להיות פעם אחת. בפעם השניה והשלישית הסבירות שהמקרה נעשה כתאונה היא קטנה. תאונה אינה חוזרת על עצמה פעם אחר פעם אצל אותו אדם. כאשר "התאונה" חוזרת בדפוס דומה, עוד פחות סביר שמדובר בתאונה. 

עדות שיטה: באים לא רק להוכיח יסוד נפשי, אלא גם את זהותו של הנאשם. (ולכן הדמיון צריך להיות גדול יותר.) כאשר מדובר בדפוס פעולה מאוד ייחודי, ואותם מאפיינים חוזרים על עצמם בכל המקרים שיש לגביהם ראיות, יהיה ניתן להרשיע על בסיס הפעולה היחודית. שני תנאים צריכים להתקיים: (1) שהמאפיינים באמת מאוד ייחודיים, (2) כאשר לא פורסם אופן הפעולה בתקשורת (על מנת להימנע מהאפשרות של עבריינים מעתיקנים). 
פס"ד כהן נ' מדינת ישראל – גם כאשר מדובר בעדות שיטה, הדמיון לא צריך להיות זועק לשמים, וזה תלוי בראיות האחרות שיש לנו. הדבר נתון לשיקול דעתו של בית המשפט. 

ראיות אלקטרוניות

בעיקר ראיות הקשורות במחשב. "מחשב" – ברמה הכללית לאו דווקא PC. 

יש מספר מאפיינים מיוחדים לראיות מסוג זה:

· ברוב המקרים, לא ניתן להבדיל בין המקור לבין ההעתק – ויש בעיה בהכרעה בשאלת הראיה הטובה ביותר. לדוגמא: האם המקור הוא זכרון המחשב? הפלט? ההדפסה הראשונה?
· בעיית הזנת הנתונים – במקרה של מחשוב, בעיה זו עולה ביתר שאת. מסמך יכול להערך על ידי כמה גורמים, מבלי שהדבר יבוא לידי ביטוי חיצוני (בניגוד לכתב יד, המשתנה בין אדם לאדם). 
· לא תמיד האדם שאסף את הנתונים, הוא גם האדם שמזין אותם. (זימון המקליד להעדה, לא יוכל להעיד על תוכן הדברים, אלא רק על כך שהדברים נאמרו לו, וכך הוא הקליד אותם.)
· תקלות טכניות – שיכולות להיות בחומרה, בתוכנה, בתשתית ויכולות לגרום נזק למידע הנמצא במחשב. דברים אלו צריך לקחת בחשבון כאשר מדובר בראיות שכאלו.
· הקלות היחסית בה אפשר לבדות/לשנות ראיות – שינויים שכאלו מקשים על זיהוי בעתיד, וכמובן שמשפיעים על מהימנות הראיות. 
· לעיתים, תוכן המסמך משתנה ממחשב למחשב. הראיה אינה יכולה לשמור על הצורה המקורית שלה. 
· קל יחסית לגרום נזק למחשב/חומרה/תוכנה – ניתן אף לפגוע מרחוק. 
· המעבר מטכנולוגיה לטכנולוגיה נעשה במהירות – ועלול להשפיע על יכולת קבלת הראיה. 
· כאשר מדובר ברשת מחשבים, הבעיות יכולות להיות קשות יותר. בעיית הזיהוי מחמירה (מי השתמש במחשב/עבד על מסמך וכו'), בנוסף, אפשרות החדירה למחשב גדולה יותר. 
· העדר גיבוי – מידע שאינו מגובה עלול להיות לא נגיש שוב, ויהיה קשה לשחזר אותו. 
· לעיתים מה שמוצג במחשב הוא פרי מקורות שונים (מאוכסנים במקומות שונים, אך מוצגים ביחד). 
· יירוט מידע – לדוגמא, כאשר מועבר מידע בין לקוח לבין עורך דינו בדואר אלקטרוני, ואדם מצליח ליירט את אותו מידע, ולעשות בו שימוש. האם המידע שיורט הופך להיות לא חסוי בגלל סוגיית צד ג' שנחשף למידע?
· אישור מסירה – לדוגמא בדואר אלקטורני: כאשר שולחים מכתב, כיצד מוודאים את המסירה (גם אם נקרא, לאו דווקא מי שקרא אותו הוא מי שהמכתב היה מיועד לו). 
· זכויות חיפוש במחשב – כאשר מחשב מוחרם לחקירה, ועלולים להחשף פרטים שאחרת לא היו נחשפים. 
חלק גדול מהבעיות הללו, קשורות לשתי השאלות הבאות:

1. הכלל הפוסל עדות שמיעה – המתעורר במיוחד במקרים בהם מבקשים להביא ראיה המופקת על ידי המחשב כדי להוכיח את אמינות תוכנה (ולא רק את עצם קיומה). כאשר רוצים להוכיח אמינות תוכן מסמך שהופק במחשב. 

2. כלל הראיה הטובה ביותר – קשה לזהות מהו המקור, ומה הוא ההעתק. 
פלט – מעורר את שתי הבעיות הנ"ל. 

חשוב להבחין בין מקרים שונים:

· כאשר מדובר בסוג של הזנה עצמית. לדוגמא: מכשיר פקס, כל מספר פעולות, מפיק מסמך המפרט את כל מספר הטלפונים הנכנסים/יוצאים שנשלחו מהם פקסים. דו"ח זה אינו מופק ידנית. לפקס גם צריך להזין כל פעם תאריך. משמע, אם אדם היה צריך לשלוח מסמך אתמול, הוא יכול היה לשנות את התאריך, כך שהראיה תעיד שהמסמך נשלח במועד הנכון. רק בהנחה שהתאריכים הראשוניים היו נכונים, יהיה ניתן להסתמך על הראיה כראיית מכשירים – ראיה עצמאית שלא מעלה את הבעיה של עדות שמיעה. אך כדי להוכיח זו, צריך יהיה להביא את האדם שהזין את הנתונים הראשוניים, לעדות מתי וכיצד הוזנו נתונים אלו. 
· הזנה אנושית - יש להבחין לעניין ההזנה העצמית אם מדובר במקור מזין אחד, או מספר מקורות מזינים. בעצם מדובר בעדות שמיעה, ועל מנת להוכיח את אמינות התוכן, צריך להעיד אדם על כך. הוא הדין כאשר נערך מסמך במחשב. הבעיה מתעוררת כאשר יש אדם אחד המזין המון נתונים למחשב. זימון אדם כזה לעדות בעייתי מכמה טעמים: (1) לא אותו אדם הוא זה שאוסף את הנתונים, ולכן אינו יכול להעיד על אמיתות התוכן, אלא רק לעניין ההקלדה עצמה. (2) אדם זה מקליד המון נתונים, ולכן לא מסוגל לזכור את אותו נתון ספציפי. כדי להתגבר על בעיות אלו שתי אפשרויות:
· רענון זכרון – ניתן להראות לאותו אדם את המסמך, כדי להזכר באמור. אך אותו מסמך לא יהפוך לראיה, משום שהוא עדות שמיעה. (אם העד יראה את ה"סיפור" הוא אולי יזכר בנתונים אחרים רלוונטים.)
· הקפאת הזכרון שבעבר – כאשר מדובר במסמך שנעשה בכתב, והעד מסוגל להעיד על כך שהוא ערך את המסמך, למרות שאינו זוכר את תוכן הדברים, אך הוא זוכר את הנסיבות. זהו חריג לכלל הפוסל עדות שמיעה. בנסיבות אלו, ניתן להשתמש במסמך על מנת להוכיח את תוכנו, למרות שעורך המסמך לא זוכר את התוכן, אך זוכר שהוא ערך אותו. 
· רשומה מוסדית – זהו חריג לכלל הפוסל עדות שמיעה. סעיף 35-36 לפקודת הראיות. אופן ניהול הרישום  מעיד על אמיתות תוכנו. רשומה מוסדית מוגדרת כמסמך, לרבות פלט, שנערך על ידי מוסד, במהלך פעילותו הרגילה של אותו מוסד. כאשר "מוסד" מוגדר בצורה מאוד רחבה. (כל מי שמספק שירות לציבור, כאשר "עסק" הוא לרבות משלח יד.) רשומה מוסדית תהיה קבילה לכשעצמה, גם מבלי להעיד את עורכה/מזין הנתונים. קבלת הרשומה (רגילה, לא אלקטרונית) כראיה קבילה:
1. המוסד נוהג במהלך ניהולו הרגיל לערוך רישום של אותו אירוע, בסמיכות לקרות האירוע. 

2. דרך איסוף הנתונים, ואופן עריכת הרשומה יש בה כדי להוכיח את אמיתות תוכן הרשומה (צריך להביא ראיות לעניין זה). לאחר שמביאים ראיות לעניין זה, ניתן להביא ברשומה כראיה קבילה לאמיתות תוכנה, גם מבלי שעד יעיד לעניין התוכן. 
אין פירוש הדברים שבית המשפט חייב לקבל את הראיה כמהימנה. הדבר עדיין נתון לשיקול דעתו. 

כאשר מדובר ברשומה שהיא פלט של מחשב, צריך בנוסף להוכחת להוכיח:

3. דרך הפקת הרשומה יש בה כדי להוכיח את אמינותה

4. המוסד נוקט באורח סדיר, מיגון סביר מפני חדירה לחומר מחשב ומפני שיבוש בעבודת המחשב. 
אמצעי בטיחות אלו, ידרשו על פי מעמד הגוף האמור (אמצעי הבטיחות שבנק צריך לנקוט בהם, הם יותר גדולים מאלו שבעל מכולת צריך לנקוט בהם). 

· על כלל הראיה הטובה ביותר מתגברים באמצעות סעיפים 41א ו 41ב – שניתן להביא העתק צילומי כהוכחה לקיום רשומה מוסדית. לעניין הצילום, לאו דווקא צריך להביא את הצילום הראשון. 
רשומה מוסדית – לא כל רשומה שנמצאת אצל מוסד, אלא צריכה להיות מוחזקת על ידיו וכן להערך על ידו. לדוגמא, טפסים המומלאים על ידי הלקוחות לא נחשבים רשומות מוסדיות. 

שני תנאים:

1. נעשה במסגרת הניהול הרגיל – מקנה אמינות למסמך (לאו דווקא לגבי המסמך הספציפי). 

2. נערך בסמוך להתרחשות – מעיד על כך שאדם שמילא את המסמך, זוכר בעקבות מה הוא נערך. 
כאשר מדובר בפלט של מחשב, יש תנאים נוספים בחוק. 
מה מעמדו של מידע באינטרנט?
שאלה זו התעוררה בעיקר בפסיקה בחו"ל. לדוגמא: לאדם נגרם נזק בהיותו עומד על סיפונו של כלי שיט. הוא ניסה לתבוע את בעל האונייה. כדי להוכיח את הבעלות על האוניה, הוא הוציא תדפיס של משמר החופים, שציין בעלות לגבי כל כלי השיט. בית המשפט סירב לקבל ראיה זו כראיה. 

דוגמא אחרת: על פי כתב האישום, הנאשמת שלחה מכתבים גזעניים בשם חברה שעבדה בה קודם. הנאשמת ביקשה להוכיח כי לא היא ביצעה את המעשה. כדי להוכיח את צדקתה הביא מידע באינטרנט על גוף עלום שלקח על עצמו את האחריות על אותם מכתבים. הראיה לא התקבלה. 

מה הקושי? לגבי מידע באינטרנט, לא תמיד יודעים מי מזין אותו. 

קניות באינטרנט: לעיתים אין תאימות במכר (בין מה שמפורסם לעומת מה שמסופק). מכיוון שיש אפשרות לשנות את המידע המוצג באינטרנט, קשה מאוד לקבל זאת כראיה. 

יש הבדל בין מידע המוצג על ידי גופים רשמיים (ממשלה, ביטוח לאומי, בנקים וכו'), לבין גופים פרטיים. לפי ד"ר חבה יש ליטות שכן לקבל את המוצג באתרים רשמיים, משום שההנחה היא שהגוף הוא מוכר, וסביר להניח כי ננקטים אמצעי הגנת מידע נרחבים כדי למנוע פריצות שעלולות לשבש את המידע. המידע יהיה קביל, והדיון יהיה לעניין המשקל שיש לייחס לו. 

דואר אלקטרוני: בדרך כלל לא יכנס למסגרת של הרשומה המוסדית. נתוני המסגרת של המיילים ניתנים לשינוי, לעיתים הממוען על המייל לא באמת מקבל אותו וכו', לכן לא תמיד נקבל את הראיות האלו כקבילות. גם אם ניתן להתגבר על הקשיים האלו ולהוכיח מהימנות, מהימנות זו דורשת הוכחה. 

לפי ד"ר חבה לא ראוי לבטל כליל את קבילותם של מסמכים אלו. 

ארכיב אלקטרוני: במקום לצלם ולשכפל תמנות, מצלמים דיגיטלית ומכניסים למאגר. כל מסמך נסרק, ונכנס לתוך המחשב. כך שתיקים במקום לשבת קשיח על המדף, נסרקים ונמצאים במאגר הממוחשב. הבעיה של רשומה מוסדית ברוב המקרים איננה נפתרת. האם מכשירים מסמכים מסוג שכזה? הבעיות: (*) לעיתים המידע שיופק על ידי המחשב לא בהכרח יהיה זהה למקור מבחינה צורנית. (*) מערכות סריקה OCR – תמונה הופכת לתוים של מעבד תמלילים, ויהיה ניתן לערוך במלל שינויים (*) לעיתים יש התרשמות מסוג העט, סוג הנייר (חדש או ישן יותר) וכו'. (*) ניתן לערוך תמונות באופן שונה ולהכניס שינוים (*) ועוד. 

גם בארכיב ידני יכולות לקום בעיות אלו, אך יותר קל לעלות על הזיופים. 

חתימה אלקטרונית: כדי להבטיח מהימנות של מסמך ועסקאות, יש צורך לדעת מי עומד בצד שכנגד באופן ברור. העובדה שאדם מציין את פרטיו, סורק את החתימה שלו, ומכניס אותם למסמך, לא מועילה (משום שכמו שהוא עושה זאת, כל אדם אחר יכול לעשות זאת). חוק חתימה אלקטרונית בא לפתור בעיה זו: יצירת מפתח כפול. חברות נותנות לכל אחד שמבקש שני קודים: קוד פרטי, וקוד ציבורי. בין שני הקודים יש קשר מתמטי, וכך מוכחת האותנטיות של החתימה. מסמך נחתם על ידי הקוד הפרטי, והנמען על המכתב משווה אותו עם הקוד הציבורי. 

סעיף 3 – כאשר מגישים מסר אלקטרוני, חתום בחתימה אלקטרונית מאובטחת, הדבר מהווה ראייה לכאורה, שבעל החתימה הוא זה שחתם, ושהמסר המופיע הוא המסר המקורי. 

ראיה לכאורה – עדיין ניתן לערער על המהימנות. 

סעיף 6 – בא להתגבר כלל הראיה הטובה ביותר. המסר שנשלח יכול להיות מוצא כפלט מחשב, והדבר ייחשב מקור. 

סעיף 2 - חתימה אלקטרונית מאובטחת מאושרת – הליך בקרה נוסף. כאשר חתימה של אדם נדרשת על פי חוק, לא מספיק שהחתימה תהיה מאובטחת, אלא גם מאושרת. מאושרת – על פי אחת החברות המבצעות את הרישום האמור של כל החתימות עם הקודים השונים. 

במסר אלקטרוני שנחתם בחתימה אלקטרונית, לא ניתן לערוך שינויים לאחר שנחתם, ללא שימוש בקוד הפרטי של בעל החתימה. 

לסיכום: בנושא הראיות האלקטרוניות קיימות שאלות רבות שלא מקבלות מענה כיום. כל הנושא הוא חדש, ומירב הפסיקה נערמת בעיקר בבתי המשפט בארצות הברית. ההנחה היא שעם הזמן הראיות האלקטרוניות יחליפו את הראיות הידניות מהסוג הישן, ולכן יצטרכו לקבל מענה. 

פסילת ראיות שהושגו שלא כדין - משיקולי הגנה על זכויות יסוד

השאלה: האם אחרי השגת הראייה היא תוכשר משום שכבר הושגה? האם הראיה תפסל הגם שיתכן שנפגע בערך של חקר האמת. 

אם מכשירים כל ראיה, בעצם נוצר "מסר" לרשויות החקירה שניתן לפעול בכל אמצעי להשיג ראיות נגד נאשמים.

האפשרויות:

1. כלל פסילה גורף – כל ראיה שהושגה שלא כדין, תפסל. לא רק אותה ראיה נפסלת, אלא גם "פירות העץ המורעל": הראיות שהושגו בעקבותיה גם הן יפסלו. 

2. העדפת הראיה – לא ניתן להתעלם מראיות שהושגו, והעובדה שהושגה שלא כדין, מי שהשיג אותה, כנגדו יופעלו סנקציות. הראיה לא תפסל, אלא תטופל במסגרת אחרת (לא דיני הראיות). דיני הראיות לא נועדו "לחנך" גורמי חקירה, אלא להשיג ראיות. 
3. גישות הביניים – 
· ראיה שהושגה תהיה פסולה, אלא אם כן בית המשפט ראה לנכון להכשיר אותה.
· ראיה שהושגה תהיה קבילה, אלא אם כן בית המשפט ראה לנכון לפסול אותה. 

שיטות המשפט נוקטות בשיטות שונות. 

השיקולים של בית המשפט לקבילת כשרות/פסלות:
· לצורך מה הראיה נדרשת – ככל שהפשע חמור, תהיה נטייה להכשיר את הראיה.
· חשיבותה של הראיה – ככל שניתן למצוא לה תחליפים, תהיה נטייה לפסול אותה. 
· הפגיעה הנחזית בהליך הדיוני ואמונת הציבור בהליך המשפטי. 
בארץ, לא חל כלל הפוסל ראיות שהושגו שלא כדין. בעבר, היה מקובל לומר שראיה, הגם שהושגה שלא כדין תהיה קבילה. 

עם השנים, נוצרו חריגים שונים, אך גם חריגים אלו לא הביאו לפסילה גורפת אוטומטית. 

· כאשר הודאה לא ניתנה באופן חופשי ומרצון

· הודאה שנגבתה באמצעים פסולים

· האזנת סתר אסורה על פי דין

· פגיעה בפרטיות שאסורה על פי דין 
בעקבות חוקי היסוד חל שינוי בכללי הפסילה של ראיות. זכויות הנאשם אינן מוזכרות באופן ישיר בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו, אך ניתן לקרוא אותן לתוכו דרך המושגים של "כבוד" ו"חירות". הזכויות הדיוניות של הנאשם הוכנסו באופן כזה למסגרת חוקי היסוד. 

האם בעקבות השינוי נפסלות ראיות שהושגו שלא כדין? נכון להיום, אין כלל פסילה כזה. 

פס"ד מדינת ישראל נ' עודה
עובדות: נאשם לא הוזהר שהוא ראשי לשתוק, ושכל מה שיאמר שישמש כנגדו (זוהי חקירה תחת אזהרה). 

בית המשפט – יש מקום לאור חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, לקבוע כלל פסילה. מאחר והנאשם לא הוזהר קודם לכן על זכותו לשתוק, הראיה תהיה פסולה. 

הנימוקים לפסילה:
1. הפגיעה בזכויות הנחקר. 

2. "חינוך" המשטרה/החוקרים. 
3. יחסי האמון שצריכים להיות כלפי כל מערכת החקירה והשיפוט. פעולה בצורה לא חוקית, תביא לכך שהאמון ברשויות החקירה יפגע. 
פס"ד סמירק 

בייניש- אין לקבוע כלל פסילה גורף בנסיבות כאלו. 

בארץ, כלל הפסילה בא לידי ביטוי במספר הקשרים:

הודאת חוץ של נאשם 

להבדיל מהודאה שניתנת מחוץ לבית המשפט. הודאה של נאשם בבית המשפט, נתפסת כמהימנה ועל כן מביאה לסיום הדיון (=הרשעה). 

הודאות חוץ הן בדרך כלל הודאות שנמסרות במשטרה (בין אם לחוקר ובין אם למדובב). בדרך כלל הנאשם לא יחזור על הדברים שאמר במשטרה שנית בפני בית המשפט. הדבר מעורר שתי בעיות:

1. עדות שמיעה – ההודאה היא חריג, משום שהיא מוצגת על ידי בן אדם אחר. על הקושי מתגברים על ידי הכלל הפוסל עדות שמיעה, שאומר, שמשום שהנאשם נוכח באמירת הדברים בבית המשפט והוא רשאי להגיב עליהם, ניתן להביא את הראיה. 

2. הרצון להבטיח שההודאה ניתנה באופן חופשי ומרצון. בהנחה שמצליחים להוכיח שההודאה היא חופשית ומרצון, היא תהיה קבילה, וניתן לסמוך עליה כעדות עיקרית אך לא כעדות יחידה, צריך דבר-מה-נוסף. 
ראשית הודאה – אמרה שהיא לא ממש הודאה, אלא יש בה כדי להעיד על כך שהנאשם ביצע את העבירה. (לדוגמא: "אכלתי אותה") ראשית הודאה יכולה להצטרף לראיה אחרת, והיא לא יכולה לעמוד בפני עצמה להרשעה. היא יכולה להיות מחזקת או מסייעת. 

תנאי לקבילותה של הודאה:
ההודאה הייתה חופשית ומרצון – ברגע שהנאשם לא הודה בעובדות, מתעורר הצורך בהוכחות. התביעה מגישה את ההודאה של הנאשם בהודאה. אם הנאשם לא טוען דבר מנגד, ההודאה תהיה קבילה וכשרה. אם הנאשם טוען שההודאה נגבתה באמצעים פסולים, ולא ניתנה באופן חופשי ומרצון, נטל השכנוע, מעבר לספק סביר, הוא על התביעה (להוכיח שכן ניתנה מרצון). נפתח משפט זוטא – דיון פנימי שעוסק אך ורק בשאלת קבילותה של הראיה. תיאורטית, ניתן לנהל משפט על נושא זה, ומאוחר יותר בדיון הראשי יקבע שמשקל הוא אפסי (לא מהימנה). לעיתים, חלק גדול מהוכחות שבתיק נכנסות למשפט הזוטא (פרוצדורלית) למרות שמדובר בהליך נפרד. 

אם בית המשפט החליט שההודאה היא חופשית ומרצון ועל כן קבילה, חוזרים לדיון המרכזי בשאלת אשמתו של הנאשם. במסגרת הדיון העקרי יבחן המשקל של הראיה, והשאלה אם כן או לא להרשיע את הנאשם. 

הנאשם אינו יכול לערער על משפט זוטא זה עד תום המשפט – אין ערעור על הליך ביניים בהליך פלילי. רק במסגרת ערעור בסוף הדיון יוכל לערער על הליך זה. 

כאשר ההודאה לא התקבלה, המשמעות בדרך כלל תהיה זיכוי, ואז ניתן לערער. 

במקרים מיוחדים, מאפשרים לנאשם לחזור בו מהודאתו בבית המשפט. 

מדוע פוסלים הודאה שאינה עומדת בתנאים של "חופשית ומרצון"?

· החשש למהימנות הראיה. (אדם לוקח על עצמו אחריות על דבר שלא ביצע על מנת "שיתנו לו שקט".)

· הרצון לחנך את רשויות החקירה שלא ינקטו באמצעים פסולים. 
· הרצון לכבד ולהגן על זכויותיו של הנחקר – שוללים כל דבר שהושג בעקבות אמצעי פסול. השימוש באמצעי הפסול הוא פגיעה ראשונה, והשימוש בפירות האמצעי הפסול הוא פגיעה שניה. יש רצון למנוע את הפגיעה השניה (ובעקבות כך תמנע בדרך כלל גם הפגיעה הראשונה). 
· ביטוי לזכות השתיקה – כחלק מזכויות היסוד: כאשר נאשם מודה שלא באופן חופשי ומרצון, בחירתו אינה אמיתית, אלא נכפת עליו (גם אם לא פיזית). 

מה המבחן שעל פיו פוסלים ראיה?
שלוש אפשרויות:

1. נפסול הודאה שהושגה באמצעים פסולים, מבלי לבדוק אם בפועל נשלל רצונו החופשי של הנאשם, ובלי לבדוק את מהימנות הראיה. 

2. האם נשלל רצונו החופשי של הנאשם -  התשובה על השאלה תושפע מהאמצעים הפסולים שננקטו נגד הנאשם. 
3. שאלת המהימנות – אם רואים את ההודאה כמהימנת או כלא מהימנת. בדרך כלל מניחים שכאשר ננקטו אמצעים פסולים המהימנות נפגעה, אך לא תמיד זוהי המציאות. 
שאלת הנימוק ובעקבותיה שאלת המבחן, נדונה בפסקי דין שונים, והדבר הוכרע בפס"ד מועדי – הנימוק המרכזי הוא הרצון להגן על זכויות של הנחקר. העובדה שהראיה מהימנת לא מעלה או מורידה לעניין קבילותה, אם הושגה תוך פגיעה ברצונו החופשי של הנאשם. חילוקי הדעות סב סביב שאלת האמצעים הפסולים: האם כל אמצעי פסול שולל את רצונו החופשי של הנאשם, או שיתכן שגם בנקיטת אמצעים פסולים, ההודאה הייתה באופן חופשי ומרצון. דעת המיעוט (גולדברג) – אמצעים פסולים קיצוניים יהוו פסילה אוטומטית של ההודאה. דעת הרוב אומרת שלא כל אמצעי פסולים יביאו לפסילה אוטומטית של ההודאה, אלא רק אם בית המשפט הגיע למסקנה שהיו אלו האמצעים הפסולים שהביאו לכך שרצונו החופשי של הנאשם נשלל. 

אילו אמצעים יחשבו אמצעים פסולים?

· אלימות ואיומים באלימות 
· תחקור שאיננו הוגן. לדוגמא: תחקור של שעות רבות, תחקור דורסני ללא הפוגות, שלילת שינה. 
· הפעלת לחץ נפשי לא הוגן
· מניעת תרופות
· הושבה של הנחקר בבידוד לאורך זמן לא מוצדק
· קללות וגידופים
· תחבולה שאיננה הוגנת
· הבטחות שווא שונות (גם הבטחות של דברים שהנחקר ממילא זכאי להם)
רשימה זו אינה רשימה סגורה. 
ברוב המקרים, בית המשפט אינו שולל את ההודאות, ומקבל אותן כקבילות. אך הדבר לאו דווקא אומר שהודאות אלו ניתנות בלי נקיטה באמצעים פסולים. קיים ויכוח בשנים האחרונות, אם די בהרשעה על סמך הודאה של נאשם (מחוץ לבית המשפט) עם דבר מה נוסף, או שיש להחמיר את סטנדרט ההרשעה. 

"דבר מה נוסף" – לא ראיה עצמאית שבאה להוכיח את קיומה של העבירה, אלא להצביע ולתת מהימנות נוספת להודאה. דבר מה נוסף יכול לנבוע גם מתוך ההודאה עצמה. אין צורך בראייה חזקה. 

כעקרון, אפשר להרשיע אדם רק על סמך הודאתו. גם אם אין שום ראיה על כך שבוצעה העבירה. לדוגמא: כאשר בוצע רצח אבל לא נמצאה גופה. אם אדם יודה בביצוע הרצח, יהיה ניתן להרשיע אותו. מכאן, שיכולות להיות תקלות והרשעות שווא. בעקבות זאת, יתכן שצריך להעלות את סטנדרט "דבר מה נוסף" לחיזוק או סיוע. יתכן שהחמרת הדרישה תביא לכך שלא יהיה ניתן להרשיע עבריינים שבאמת ביצעו את העבירות, אבל עדיף שיסתובבו חופשי עבריינים, מאשר שאדם זכאי אחד ישב במאסר...

בהודאות יש שני חששות:
1. לחץ חיצוני – הפעלת אמצעים פסולים, ואמור להפטר על ידי הדרישה של "חופשית ומרצון".
2. לחץ פנימי – אדם לוקח על עצמו אחריות על דברים שלא ביצע. לדוגמא: אדם המעורער בנפשו. בעיה זו אמורה להפטר על ידי "דבר מה נוסף". 
האם לחץ פנימי יכול להפוך את ההודאה ללא קבילה? (לא ניתנה מרצונו החופשי של נאשם)

שאלה זו הייתה נתונה במחלוקת בפסקי דין שונים. 

פס"ד לוי – מחלוקת בין ברק לבין חיים כהן. 

השופט ברק - הודאה שניתנה מתוך לחץ פנימי, לא הופכת ללא קבילה, אלא יתכן ותחמיר את הדרישה של "דבר מה נוסף".

חיים כהן – במקרים קיצוניים (תלוי נסיבות), הלחץ הפנימי עשוי להפוך את ההודאה לכזו שניתנה שלא באופן חופשי ומרצון, ועל כן הופכת ללא קבילה. 

פס"ד מסיקה – היה מדובר באדם שהגיע למשטרה להתוודות על כל עבירות עברו, בעקבות חלום שהיה לו. האדם היה מוכר בחולה נפש, ואף אובחן שכזה בבדיקה שעבר. מצד שני, הודאתו הייתה מהימנה.

מחוזי - סטרשנוב – קיבל את עמדתו של השופט חיים כהן. שלל את קבילות ההודאה. 

עליון – ברק – דחה את פסיקת המחוזי, וגישתו היא זו שהתקבלה. הלחץ הפנימי, גם אם היה, לא יכול להפוך את ההודאה ללא קבילה. בעיית הלחץ הפנימי תפתר בשני אמצעים: (1) דבר מה נוסף; (2) התרשמותו של בית המשפט.

( גם הודאתו של חולה נפש, תהיה זהה (מבחינת ההתייחסות אליה) להודאתו של אדם שבריא בנפשו (מבחינת המבחנים העקרוניים). בעבר, היו מבחנים מיוחדים לעדויות של חולי נפש, אך אלו בוטלו, וכיום על הקבילות משפיעים על ידי המשקל שמייחסים להודאה. 

האזנת סתר 
חוק זה בא לאזן בין ההגנה על זכויות הפרט, ובין אינטרס הכלל של מניעת עבירות, ומניעת פגיעה בבטחון המדינה. 

האזנת סתר – האזנה לשיחת הזולת, באמצעות מכשיר כלשהו, כאשר האזנה זו מתבצעת ללא הסכמה של צידי השיחה. לא מדובר רק בשיחה בעל פה, אלא גם מכשירי קשר, פקסימיליה, תקשורת בין מחשבים וכו' (הגדרה רחבה). 

החוק קובע שהאזנת סתר היא אסורה, ומהווה עבירה פלילית. מעבר לכך, גם שימוש בהאזנת סתר הוא עבירה פלילית. שתי סיבות לכך:

1. הפגיעה הראשונית – הפגיעה בפרטיות.

2. הפגיעה השניה – השימוש בההאזנה.
כעקרון, צריך את אישור בית המשפט כדי לבצע האזנת סתר, אך במקרים דחופים ובתנאים הקבעים בחוק (גורמי בטחון שונים) ניתן לבצע את ההאזנות (באישור גורם בכיר) ולקבל את האישור רק בדיעבד. 

בפועל, כ- 99% מהבקשות להאזנות סתר מאושרות על ידי בית המשפט. 

הדבר מעיד על אחד משניים: רשויות החקירה/משטרה זהירות מאוד או לחלופין שמערכת הבקרה שבית המשפט מפעיל אינה מושלמת. (כנראה שהתשובה נמצאת "באמצע") 

חשוב לזכור שהבקשה לביצוע האזנת הסתר תמיד מוגשת במעמד צד אחד. 

כאשר אדם מדבר בנסיבות בהן אינו נזהר בפרטיותו (באוטובוס, במקום ציבורי...), לא מדובר בהאזנת סתר. 

סעיף 13 – במקורו, היה הסעיף סעיף קצר, ואמר שכל דבר שהושג תוך האזנת סתר, לא ניתן לעשות בו שום שימוש (נפסל אוטומטית), מבלי להעניק לבית המשפט שיקול דעת בעניין זה. ההגנה לא הייתה הגנה מלאה, משום שבישראל לא חלה תורת "פירות העץ המורעל" (את המידע שהושג בעקבות השיחה, ניתן היה להביא כראיה בפני בית המשפט). 

היום, סעיף זה הוגמש, והותיר לבית המשפט שיקול דעת להשתמש בהאזנת סתר בשני מקרים:

1. כאשר מדובר בהליך פלילי בשל עבירה על פי החוק עצמו (חוק האזנות סתר). כלומר: להביא את האזנת הסתר כראיה לכך שבוצעה האזנת סתר. 

2. בהליך פלילי בשל פשע חמור, כאשר בית המשפט הגיע למסקנה שהצורך להגיע לאמת גדול יותר מאשר להגן על הפרטיות. 
אם מי שביצע את האזנת סתר, הוא אדם שיכול היה לבקש את האזנת הסתר, לא ניתן יהיה לעשות שימוש בהאזנת הסתר, אלא אם כן אותו אדם פעל בתום לב. 

סעיף 9א – מתייחס להאזנה לשיחות חסויות. לדוגמא: כאשר מדובר בעורך דין – כאשר קיים חסיון עורך דין לקוח. סעיף 9 קובע שחוק האזנות סתר, לא בא להתיר שיחה שעדות עליה אסורה לפי פקודת הראיות. משמע, סעיף זה אינו יכול לעקוף את חסיון עורך-דין לקוח. משמע: אי אפשר להאזין לעורך דין בשום מקרה. סעיף 9א בא לעקוף את סעיף 9, במקרים המצריכים זאת, ועל פי התנאים הקבועים בו. 
כאשר ניתן היתר להאזנת סתר, ההיתר צריך להיות בכתב, מנומק ומבואר. שיהיה ברור למה ניתן ההיתר. ההיתר יכול להיות להאזין לשיחות של אדם ספציפי, או היתר להאזין למספר קו מסויים. משמע, אם האישור ניתן על אדם מסויים, כל שיחה אחרת שהתבצעה מאותו הקו לא תהיה קבילה כראייה. 

מכאן: לניסוח ההיתר יכול להיות השפעה. 

חוק הגנת הפרטיות
האזנת סתר היא בעצם מקרה פרטי של פגיעה בפרטיות.

סעיף 2 – מגדיר מהי פגיעה בפרטיות. סעיף 2(1) – בילוש או התחקות אחרי אדם, העלולים להטרידו, או הטרדה אחרת. סעיף זה עלה לדיון בפסיקה. 

ד"נ ועקנין – 

עובדות: אדם נחשד בביצוע עבירת סמים, והוא בלע אותם. המשטרה רצתה לגרום לו להקיא על ידי השקייתו במי מלח. השוטרים השקו אותו בכוח. 

האם ניתן להשתמש בסמים שהקיא החוצה כראיה קבילה? על פי הנטען, הדבר נכנס לגדרי "הטרדה אחרת". דעת הרוב בפסק הדין קבעה שהדבר אינו נכנס לגדרי "הטרדה אחרת". ההשקייה בכוח היוותה אלימות שהיא עבירה אחרת, ולא נכנס לגדרי הסעיף בחוק הגנת הפרטיות. 

הנימוק: אם מרחיבים את ההגדרה של הפגיעה בפרטיות, למעשה מכניסים בעקיפין כלל הפוסל ראיות שהושגו שלא כדין. כלל פסילה כזה, אם צריך להיות קיים, צריך להעשות על ידי חקיקה ראשית (ולא דרך אמרת אגב בבית המשפט). צמצמו את הביטוי "הטרדה אחרת".

פס"ד קורטם – 

עובדות: היה מדובר בעבירת סמים. המשטרה חשדה שהאדם בלע את הסם (הרואין). בבדיקת אולטראסאונד גילו את שקיות ההרואין. הוא הוכנס לניתוח (כי זו הייתה הדרך היחידה להוציא את השקיות) בניגוד לרצונו.

בית המשפט – אישר את השימוש בשקיות כראיות. הכנסתו לניתוח לא נכנס לגדר חוק הגנת הפרטיות, אלא יתכן ומדובר בתקיפה, או אלימות (עבירה אחרת). טענה אחרת היא, שגם אם זו הייתה פגיעה בפרטיות, סעיף 32 נותן לבית המשפט שיקול דעת, ומכיוון שהיה מדובר בסכנת חיים (אם השקיות היו נקרעות וההרואין היה מתפזר בגוף) הניתוח שבוצע אושר על ידיו. 

סעיף 32 – כעקרון הראיה תהיה פסולה לשימוש, אך במקרים מיוחדים ניתן שיקול דעת לבית המשפט להחליט אחרת. שיקול הדעת הוא יותר רחב מאשר בחוק האזנת סתר. 

לסיכום, כבר היום יש ניצנים בפסיקה בעניין השאלה אם צריך להיות כלל הפוסל ראיות שהושגו שלא כדין. האם לאור חוק יסוד כבוד האדם וחירותו יש מקום לקבוע כלל כזה? חשוב להבין שאם אכן יהיה כלל כזה, הוא יעמוד בסתירה למגמה של מעבר בין קבילות ומשקל. 

תוספות ראייתיות

לא קיימת הנחיה חד משמעית לעניין קביעת משקלה של ראיה, והדבר נתון לשיקול דעתו של בית המשפט. ההנחיה היחידה שקיימת מצויה בסעיף 55 לפקודת הראיות.

יחד עם זאת, יש למרחב שיקול הדעת מספר חריגים, שבהם בעצם "מוכתב" לבית המשפט שלא להסתפק בראיה מסויימת, אלא שהוא צריך לדרוש ראיה נוספת. כעקרון, תוספת ראייתית, בית המשפט יכול לדרוש בכל מצב, והחריגים הם כאשר החוק מחייב את הבית המשפט לדרוש תוספת זו. שלושה סוגים של תוספות:

1. סיוע – הדרישה המשמעותית ביותר

2. חיזוק 
3. "דבר מה"
בין חיזוק ל"דבר מה" לא בטוח שיש הבדל, ואם יש הבדל, הבדל זה הוא כמותי ולא איכותי. ואם קיים ההבדל, לא ברור מה חזק ממה (חיזוק מדבר מה, או דבר מה מחיזוק). למעשה, אין הרבה הבדל, משום שמדובר בתנאי סף. 

בנוסף לאלו, במשפט אזרחי בעיקר, סעיף 54 קובע שבמקרים מסויימים יש חובת הנמקה. במקרים מסויימים (המנויים בסעיף) אם בית המשפט פסק על פי עדות יחידה שאין בה סיוע, בית המשפט צריך לנמק בפסק דינו, מה הביא אותו להסתפק בעדות זו בלבד. חובת ההנמקה באה משתי סיבות:

1. "תמרור אזהרה" בפני השופט – הסתפקות בעדות יחידה היא בעייתית. 

2. לאפשר בקרה – בית משפט בערעור בדרך כלל לא יקבל ערעור על מהימנות של עד (זאת משום שרק בית המשפט של הערכאה הראשונה מתרשם מהעד). כאשר מדובר בעדות בעייתית, רוצים לאפשר אמצעי בקרה לבית המשפט במסגרת הערעור: הוא יוכל לבקר את הנימוק של בית המשפט להסתמך על העדות היחידה שהייתה בפניו. 
המקור לדרישה זו, נובע מכך שבעבר, החוק תמיד דרש שני עדים (גם בפלילי וגם באזרחי). לאחר מכן, הורדה דרישה זו, לכך שאפשר להסתפק בעד אחד וראייה מסייעת. במשפט הפלילי מאוחר יותר התבטלה דרישת הסיוע (מתוך הצורך להרשיע עבריינים), כאשר במשפט האזרחי היא נותרה על כנה. מאוחר יותר דרישת הסיוע הכללי בוטלה גם במשפט האזרחי, ונותר ממנה סעיף 54 לפקודת הראיות, המדבר על המקרים הספיציפים בהם צריך הנמקה. כאשר חלות נסיבות סעיף 54, במשפט אזרחי, בית המשפט יכול להרשיע על בסיס עדות יחידה.

דרישות ההנמקה, הן לא דרישות שקשה לעמוד בהן. 

במשפט הפלילי: קיימת לא רק חובת הנמקה, אלא אף דרישות סיוע, חיזוק ודרישות לדבר מה נוסף. 

בעבר, תמיד הייתה דרישת סיוע. דרישה זו בוטלה בשנת 1936, והיא הושארה על כנה ב-4 מקרים שונים:

1. כאשר הראייה העיקרית הייתה עדות של שותף לדבר עבירה. לא היה ניתן להרשיע על סמך עדות זו, אלא אם כן נמצא לה סיוע. דרישה זו רוככה כיום: כאשר מדובר בשותף רגיל צריך חיזוק, וכאשר מדובר בשותף שהוא "עד מדינה" צריך עדיין סיוע. 

2. כאשר מדובר בעדות של קורבן לעבירות מין או של אישה בעבירות זנות. מכיוון שמדובר במילה כנגד מילה, ויוכל להיות שהמתלוננ/ת מעליל/ה על הנאשם, צריך סיוע. כיום, דרישת הסיוע בוטלה, ואפשר להרשיע על בסיס עדות יחידה, וצריך הנמקה. דרישת הסיוע הומרה בחובת הנמקה. הסיבה הייתה שברוב במקרים דברים אלו נעשים בצנעה, בין שני האנשים, ולא בפרהסיה, ולכן קשה היה למצוא ראיות מסייעות. 
3. כאשר מדובר בעדות קטין מתחת לגיל 12. דרישת הסיוע בוטלה, וצריך רק חיזוק. (למעט מקרים בהם הקטין עצמו לא מעיד (על פי חוק להגנת ילדים).)
4. עדות שקר. אם מדובר בעדות יחידה בעדות שקר דורשים סיוע.  

עדות שקר: בדרך כלל לא מעמידים לדין על עדות שקר. המדיניות היא להרתע מהעבירה של עדות שקר, משום ששימוש מרובה יכול להרתיע גם עדים שדוברים אמת. שתי סיבות לצורך בסיוע לעדות שקר:

1. מדובר במילה של אדם אחד נגד אדם אחר (עד נגד עד), ופעמים רבות קשה להכריע איזו גרסא היא השקר. נימוק זה אינו משכנע, משום שפעמים רבות יש סיטואציה של מילה נגד מילה, ועדיין מצליחים להחליט כאחת העדויות. 

2. לא להרתיע עדים דוברי אמת – המדיניות המוזכרת לעיל. 
עדות של קטין: גם כאן יש שינוי בחוק – סעיף 55 – 

1. בית המשפט השומע עדותו של קטין, שאינו בר-אחריות פלילית בשל גילו, יזהירו תחילה בלשון המובנת לקטין, שעליו להעיד את האמת, את כל האמת ואת האמת בלבד. 
2. לא יורשע אדם על סמך עדות יחידה של קטין שאינו בר-אחריות פלילית בשל גילו, אלא אם כן יש בחומר הראיות דבר לחיזוקה. 
לעדות של קטין מתייחסים היום כאל עד בוגר, אך צריך להזהיר אותו (ויש בעיה עם כך, משום שאי אפשר להעניש אותו לפי החוק). דרישת הסיוע, רוככה והומרה בדרישה לחיזוק.

עדות של שותף לדבר עבירה: קיימות בעיות בתחום זה, משום ששותף עלול להרשיע את חברו, ואף להגדיל את חלקו היחסי, כדי להוריד את האחריות ממנו. בעבר, הייתה קיימת דרישת סיוע בחוק, אך זו לא החזיקה מעמד, משום שהייתה הרגשה שאדם ביצע עבירה ורק בשל דרישת הסיוע לא יכלו להרשיע. (היה מדובר בהרבה מאוד מקרים). כדי לעקוף את דרישת הסיוע, בתי המשפט יצרו הבדל בין שותף לדבר עבירה ומעורב בדבר עבירה. המעורבים היו ה"מעגל הרחב" יותר. בתי המשפט החילו את דרישת הסיוע רק על שותף לדבר עבירה, לגבי המעורבים היה צורך בדבר מה נוסף. 

בעקבות מגמה זו שונה החוק: ניתן להרשיע על סמך עדות שותף לדבר עבירה, כאשר קיים חיזוק לכך. (54(א)). כאשר מדובר בעד מדינה עדיין דורשים סיוע. 

( האבחנה שעשו בתי המשפט כבר לא רלוונטים. 

סעיף 296 לחוק העונשין – שוחד וסעיף 232 (הימורים): בעבירות אלו ניתן להרשיע על פי עדות שותף ללא סיוע. בשוחד אפשר להרשיע על סמך עדות אחד גם בלי חיזוק. 

"עד מדינה" – עד אשר ניתנה או הובטחה לו טובת הנאה מאת התביעה עבור עדותו. 

הטבות הנאה:
· קיצור העונש 

· חנינה

· אי-העמדה לדין

· הקלה בסעיפי האישום 

· ועוד

טובת הנאה אינה חייבת להיות בהסכם פורמלי, אבל צריך להיות ברור שהעד מעיד בעקבות הבטחת טובת ההנאה. דבר שברור שהוסכם עליו בין אם במפורש ובין מכללא. צריכה להיות גם זיקה בין העדות לבין טובת ההנאה (שרק בגלל טובת ההנאה הוא העיד). 

כאשר הובטחה לעד "טובת הנאה" שהוא זכאי לה בכל מקרה (אך אינו מודע לכך) זה לא נחשב טובת הנאה (לדוגמא, פגישה עם עורך דין) הבעיה היא שלעיתים העד עצמו חושב שכן הובטחה לו טובת הנאה, האם נראה אותו כעד מדינה? האם המבחן הוא אובייקטיבי או סובייקטיבי (לפי ראות עיני הנאשם)?

נוטים לראות את המבחן כאובייקטיבי, אך בפס"ד גומזי-קרדוסו יש הסתייגות מכך. השופט חשין משאיר בצריך עיון את זה שהמבחן צרך להיות סובייקטיבי. 

המועד שקובע לעניין השאלה אם אדם הוא עד מדינה או לא, הוא מועד מתן העדות. – אם הובטחה לעד טובת הנאה אחרי שניתנה העדות, היא כבר לא רלוונטית. הדבר מתעורר כאשר יש עדות על סמך סעיף 10א.
שלוש דוגמאות:

· כאשר אדם מעיד במשטרה דבר שמפליל אנשים, ומאוחר יותר מסתמכים על הודאה זו (מכוח סעיף 10א), הוא לא ייחשב עד מדינה.
· כאשר אדם סרב להעיד, והובטחה לו טובת הנאה, ורק אז הסכים לעדות, כן ייחשב עד מדינה. 
· מצב בו אדם סרב להעיד, הובטחה לו טובת הנאה, העיד במשטרה, ואז סרב לחזור על עדותו בבית המשפט, הוא כן ייחשב עד מדינה. 
ראיית סיוע: שלוש דרישות מצטברות:

1. הראיה באה ממקור נפרד ועצמאי – למשל, מהימנות/עקביות של העד העיקרי לא יכולה לשמש כסיוע. החריג לכך היה כאשר הייתה דרישת סיוע בעבירות מין – גם מצבה הנפשי של המתלוננת יכול היה להוות סיוע. זאת משום שהיה קשה למצוא ראיית סיוע חיצונית ברוב המקרים (כיום דרישת הסיוע שונתה לחיזוק). 

2. מדובר בראיה שנוטה לסבך את הנאשם בביצוע העבירה – דרישה זו רוככה. הסיוע צריך להיות לא רק שהעבירה בוצעה, אלא גם שהנאשם הספציפי הוא זה שביצע את העבירה. לא חייבת להיות עדות ישירה המצביעה על הנאשם, אלא (לדוגמא) רגשי אשם שהובעו, צללית דומה לנאשם שמתוארת, עדות שהוא נראה במקום ועוד. גם השקרים של הנאשם עצמו יכולים להיות סיוע. פס"ד פלוני – בייניש – יתכן ואפשר לוותר על דרישת הסיוע לזהות הנאשם, אלא רק סיוע לכך שבוצעה העבירה (משום שרוב עבירות המין מתבצעות בהחבא). הראיה לא נדרשת מקום בו אין מקום לספק בהיכרות בין הנאשם לבין המתלונן. (במקרה של פסק הדין לא היה חשש שהילד יתבלבל, ולכן הויכוח לא היה על זהות הנאשם, אלא אם כן או לא בוצעה העבירה.) 
3. הראיה מתייחסת לפחות לאחת הנקודות השנויות במחלוקת בין הצדדים – אם השאלה לא במחלוקת, אין משמעות לסיוע. לדוגמא: נניח שרוצים שראיית הסיוע תהיה שהנאשם היה באיזור בו בוצעה העבירה. אם הנאשם מודה שהיה במקום, הראיה הזו כבר לא יכולה להוות סיוע (משום שהיא כבר לא במחלוקת). דוגמא אחרת בעבירות מין: נאשם מודה שקיים יחסים עם מתלוננת, אך טען שזה היה בהסכמה ( ככל שמצמצמים את הנקודה במחלוקת, קשה יותר להביא ראיות לסיוע: הנאשם ירצה להודות בכמה שיותר, כך שמציאת ראייה לסיוע יותר קשה. 
דוגמאות לסיוע:

· ראיה אחת שטעונה סיוע, יכולה להוות סיוע לראיה אחרת שדורשת סיוע. לדוגמא: אם יש שני עדי מדינה, עד מדינה אחד יענה על דרישת סיוע לעד השני. דוגמא אחרת: שני קטינים: אחד יהיה העדות המרכזית, והשני יהיה עדות הסיוע. 
· עדות על מעשים דומים
· שתיקת נאשם – סעיף 162 לחסד"פ – שתיקת נאשם בבית המשפט יכולה להיות סיוע, אך לא כאשר מדובר בדרישת הסיוע מכוח החוק להגנת ילדים. (כדי לאזן את הפגיעה). 
· ראשית הודאה – איזו שהיא התבטאות לדוגמא התבטאות המעידה על יסוריי מצפון, או הבעת תסכול של נאשם "אכלתי אותו" וכו'.
· התנהגות של הנאשם – לדוגמא, בריחה. 
· שקרים של נאשם – יכולים בהקשרים מסויימים להוות סיוע, רק אם הם עונים על מספר תנאים:
i. מדובר בשקר מהותי שמכוון לסיכול הליכי החקירה/הדיון בבית המשפט .
ii. השקר הוא ברור וחד משמי
iii. השקר מוכח באמצעות ראיה עצמאית.
iv. השקר קשור לעבירה
הרשימה של הדוגמאות לסיוע אינה רשימה סגורה. 

ראיה לחיזוק: שלושה מקרים בהם צריך דבר לחיזוק:

1. שותף רגיל

2. הרשעה על סמך עדות של קטין מתחת לגיל 12 – סעיף 55. 
3. סעיף 10א(ד)
דבר מה נוסף:
דרישה זו מופיעה פורמלית בעניין הודאות שניתנות מחוץ לבית המשפט (באה להעיד שההודאה ניתנה באופן חופשי ומרצון, ולא בעקבות לחץ שהופעל). 

להבדיל מדרישת סיוע, ראיה לחיזוק או דבר מה נוסף אינם צריכים להיות משהו שנוטה לסבך את העבריין, או תומך בכך שהעבירה בוצעה, אלא צריך לחזק את העדות של העד המרכזי. 

בפסיקה רואים בנפרד את הדרישה לחיזוק ודבר מה נוסף (וגם יוצרים אבחנה בין "החוזק" שנותנים להם). לא ברור מה חזק ממה, וההבדל אינו איכותי (מהותי) אלא כמותי. 

פס"ד כהן – 

עובדות: היה שוד שבוצע בסניף בנק. לפי המתואר היו שני שותפים לשוד: אחד היה על האופנוע ואחד שנכנס לבנק לקחת את הכסף. זה שעל האופנוע נתפס, והוא העיד והפליל את השותף השני. החיזוק שהביאו לעדותו היה, שבזמן שהשותף רק מכיוון הבנק לאופנוע, נפלו לו מהתיק שטרות כסף (שנמצאו בזירה), ובנוסף שאחרי ביצוע העבירה שרפו את האופנוע (שנמצא מאוחר יותר). 

השותף שלא הודה טען שאינו מכחיש את קיום השוד, אך לא הוא זה שהיה שם, והשותף השני הפליל אותו בגלל שרצה לנקום בו על חוב קודם שהיה קיים בין השניים. 

ברור שדרישת הסיוע לא מתקיימת (החיזוקים שהובאו לא נטו לסבך את הנאשם בעבירה וגם לא התייחסו לנקודה שבמחלוקת, אלא רק חיזקו את קיומה של העבירה ( לא התקיימה דרישת הסיוע)

האם מתקיימת דרישת החיזוק?
בך – לא. הוא מבטל את האבחנה בין סיוע לבין חיזוק וטוען שגם חיזוק צריך ליטות לסבך את הנאשם. 

דורנר וחשין – חלקו עליו: חיזוק לא צריך לסבך את הנאשם, אלא רק לחזק את עדות העד המרכזי. דרישת הסיוע התקיימה כאן על פי דעת הרוב. 

בך מחזיר בדלת האחורית את דרישת הסיוע שרוככה כבר בפסיקה. 

מה יכול להחשב חיזוק? כל מה שנחשב סיוע, נחשב גם חיזוק. בנוסף:

· שתיקת נאשם במשטרה – לא יכולה להיות סיוע, אך יכולה להיות חיזוק
· המנעות מהבאת ראיה – אם אפשר להביא לה צידוק, יתכן ולא תשמש כנגד הנאשם. 
· ראשית הודאה
· מהימנות/עקביות של עד
