סעיף 10א לפקודת הראיות ופירושיו – אלכס שטיין
10א. אמרת עד מחוץ לבית המשפט (תיקון: תש"ם)

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

(1) מתן האמרה הוכח במשפט;

(2) נותן האמרה הוא עד במשפט וניתנה לצדדים הזדמנות לחקרו;

(3) העדות שונה, לדעת בית משפט, מן האמרה בפרט מהותי, או העד מכחיש את תוכן האמרה או טוען כי אינו זוכר את תכנה.

(ב) בית-המשפט רשאי לקבל אמרה כאמור בסעיף קטן (א) אף אם נותן האמרה אינו עד, בין משום שהוא מסרב להעיד או אינו מסוגל להעיד, ובין שלא ניתן להביאו לבית-המשפט משום שאינו בחיים או לא ניתן למצאו, ובלבד שבית-המשפט שוכנע שמנסיבות הענין עולה, כי אמצעי

פסול שימש להניא או למנוע את נותן האמרה מלתת את העדות.

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

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

הערה: - הסעיף תוקן בתש"ס, המאמר נכתב קודם לכן, לכן לא להסתמך על לשון הסעיף כיום. לא הצלחתי למצוא את הסעיף קדם לתיקון.
לדעת שטיין, הפירוש ניתן בפסיקה להוראותיו של ס' 10א איננו הפירוש הראוי. 

שלושת הפרקים הראשונים במאמר מסבירים את גישתו של כותב המאמר כי אין אפשרות שיפוטית להגיע לוודאות מוחלטת בהכרעה שבעובדה.  לכן ישנם "סיכוני משגה", ההכרה בסיכונים אלו משמעה הכרה באפשרות שהדין הפלילי ייושם לא על העובדות כהוויתן, אלא על תפישה שגויה שלהן. הדין צריך לנקוט עמדה בדבר חלוקת הסיכונים של המשגה בין הצדדים לדין, עמדה  בגיבוש כללים בנוגע להכרעות סופיות במחלוקות עובדתיות (מידות הוכחה, נטל שכנוע), דרכי הוכחה ובחינתן של ראיות.
יש לפרש אך כל דיני הראיות, ובכלל זה גם את סעיף 10א, כביטוי לגישתו של הדין לסיכונים של משגה.  ביטוי זה מבטא השקפה מוסרית ופוליטת שאומצה בדין. לכן רק עקרונות המוסר הכלליים אלו יקבעו את חלוקת סיכוני המשגה. 

דרוש יישום קוהרנטי של החוק כדי להבטיח יחס שווה לאנשים במצבים דומים – עקרון השיוויון (הבטחת שמירה נאותה של זכויות הפרט בכל מקרי השיפוט).
בפרק הרביעי אני משווה את הפירוש שאני נתתי לפירוש שנתנה הפסיקה. 

בפרק האחרון אני משיב למבקרים, ודן על המעבר הרצוי לדעתי לשיטת דיון של הערכת ראיות שאינה כבולה בהוראות דין נוקשות.

א. הכלל הפוסל עדות שמיעה כמחלק סיכונים של משגה
הכלל לעיל חוסם את שערי בית המשפט בפני אמרות שניתנו מחוץ לכתליו ומוגשות כדי להוכיח את אמיתות תוכנן. הסיבה הידועה לפסילתן של אמרות חוץ אלו נעוצה בהעדר אפשרות להעמיד את נותני האמרות בפני חקירה נגדית. 
הכלל הפוסל עדות שמיעה עוסק בזכויות, אך ההגדרה בסעיף מטעה ומשגרת מסר לכאורה בדבר משקלן הפחות של עדויות מכלי שני או שלישי. 

יש להגדיר מחדש את הכלל במונחים של זכויות. לכל בעל הדין הזכות לחלוק על כל גרסה עובדתית העדויה להשפיע על תוצאות משפטו. על יסוד עקרון "הראיה הטובה ביותר" ברור שיש להביא את אותו "אלמוני" (בעל האמרה) לחוקרו בבית המשפט בגוף ראשון. כאשר כל מה  שברשות בעל דין היא ראיה לא אותנטית, כגון עדות שמיעה, אין העקרון מונע ממנו להסתמך עליה, שכן זו "הראיה הטובה ביותר בנמצא". לכלל הפוסל עדות שמיעה (להלן:"הכלל הפוסל") אין כל חשיבות במצבים שבהם ניתן להביא לבית המשפט את הראיה האותנטית, עיקר תפקידו של הכלל הפוסל במצבים בהם לא ניתן להעיד את נותן האימרה. אמרות חוץ יכול שתשקפנה אמת, ויכול שלאו, ביהמ"ש יכול להעריכן נכונה ויכול גם לשגות בהערכתו את אמיתותן. על כן, הכלל הפוסל נותן "חסינות" מפני הסיכון של משגה של בית המשפט למי שנמנעה ממנו האפשרות לחקור את נותני האמרות. חסינות זו היא הכלל הפוסל. צידה השני של החסינות הוא הטלת הסיכון של משגה על מי שמבקש להסתמך של אמרת החוץ (כאמור עשויה להיות אמת). לכן יש לראות את הכלל הפוסל כמנגנון חלוקת סיכון בין בעלי דין במצב של חוסר וודאות.

מדוע כאשר חקירה נגדית היא בלתי אפשרית, שלא בגלל הפחדה (בלשון הסעיף א.ג.) מדוע לא להתירה שלא בכפיפות לחקירה נגדית?מדוע לא לתת לבית המשפט לפסוק את מהימנות מבלי לפוסלה מראש? אלו הן שאלות של מדיניות ומוסר.  – אין למשל הצדקה של כלל זה בהליך אזרחי (שקל של א' שווה לשקל של ב', אין סיבה להעדיף אף אחד).  – 
· מי שמאמין בחלוקת סיכונים שווה במשפטים אזרחיים - צריך לתמוך בביטולו של הכלל הפוסל

· מי שרואה במניעת הרשעתם של חפים עקרון מקודש – צריך לדעת הכותב לתמוך באי הפעלתו של הכלל הפוסל כנגד נאשמים (הכוונה לדעתי בעדויות לטובת נאשמים שהם מביאים, הניגוד  לעדויות כנגדם).
בשני המקרים, יש לפעול ע"פ עקרון הראיה הטובה ביותר ולא לפסול מראש ראיות.
· מה המדיניות הראויה לאמרות חוץ נגד נאשם בפלילים ? (למעלה דובר על ראיות לטובת נאשם, שהכותב תומך בקבלתן, בפרק ב' לעיל הוא ידון בראיות כנגד נאשם)
ב. חלוקת סיכונים במשפט פלילי וזיקתה לעקרונות המוסר
 כדי לענות על השאלה, ראשית נעמוד על התשתית המוסרית של כללי היסוד החלים על הכרעות שבעובדה במשפטים פליליי, תשתית מוסרית זו ראוי שתבוטא בפרשנות נכונה של 10א. הכללים:
1. אשמתו של כל נאשם תוכח מעל לכל ספק סביר

2. מידת הוכחה זו תהא מספקת ושספקות שאינם סבירים לא יועילו לנאשם המבקש לבסס עליהם את חפותו.
עתה יש לדלות את עקרונות המוסר (התשתית המוסרית לעיל)מתוך כללים אלו (ועל בסיסה כמובן יפרש שטיין את הכלל הפוסל). 

כלל א – 1. הכלל נועד למנוע הרשעת חץ גם במחיר זיכוי אשמים לא מעטים.

2. בכפוף לחריגים מעטים המעבירים את נטל השכנוע על הנאשם, הכלל חל בכל המשפט הפלילי ללא קשר לחומרת העבירה ומידת הפגיעה. 

מסקנה: הכלל דוחה תועלתנות (שאם כן, היה עושה איזון בין חומרת העבירה, הנזק שיגרם לחברה משיחרור אשמים לעומת העוול לחפים המואשמים וכיו"ב). יש בו ביטוי להשקפה אחרת לפיה כל הרשעה של חף מפשע מביאה עמה נזק מוסרי מיוחד ובלתי משתנה (לנאשם ולחברה.). מניעתו של נזק מוסרי שאינו בר איזון היא מטרתו של עקרון ההגנה על החפים מפשע (עקרון מוסר הראשון).
כלל ב – כלל ב' אינו דורש ודאות מוחלטת. לכן יכול להיגרם נזק מוסרי כנאמר לעיל.

יכול להיגרם נזק בהפעלת שני הכלללים יחדיו, אך ישנה הבחנה חשובה בכללים בין הרשעה מקרית ובלתי מכוונת של חף מפשע לבין הטלה מודעת ומכוונת של סיכון מוחשי על נאשם ספיציפי. הראשון הכרח, השני לעולם אסור. 

השערות רחוקות לחפות הנאשם אינן יכולות להיות בסיס לידיעה רציונאלית, ולפיכך אין בכוחן ליצור ספק סביר. 
גם עקרון השיוויון (עקרון המוסר השני א.ג.) עומד מאחורי שני הכללים א+ב (לא הבנתי ממש למה, זה לא ממש חשוב לדעתי א.ג.)
ג. גורלן של אמרות חוץ לאור עקרונות המוסר
לאור שני העקרונות, הגנה על חפים והשיוויון, גורלן של אמרות החוץ:

· אמרה להגנת הנאשם - אין לפסול אמרת חוץ כראיה להגנת הנאשם כאשר זו הראיה הטובה ביותר שיש בידו (בפועל, הסעף מתנה קבילות האמרה בכך שתהיה בכתב, זה אינו מיטיב עם הנאשם, למשטרה הכוח לגבות הודעות בכתב מעדים – מצבה של התביעה טוב יותר וזאת לא ניתן להצדיק). 
· אמרה הבאה להוכיח את אשמת הנאשם מקרה א  – כאמור, אמרות כלשעצמן אינן פגומות רק בשל שניתנו מחוץ לכותלי בית המשפט.  לדעת הכותב, בפעמים שחקירתו הנגדית של נותן האמרה נמנעה שלא באשמת הנאשם, יש בקבלת האמרה סתירה לעקרונות הנ"ל (וההפך). מדוע: - משום שפס"ד שיאשר אימרה כאמור יטיל על הנאשם סיכון נוסף  של טעות שמוסיף סיכון נוסף למידת הסיכון הרגילה שחלה על נאשמים אחרים. זהו סיכון שאנו מודעים לו, שאיננו מקרי, והטלת סיכון שכזה נוגדת את שתי העקרונות (עקרון השיוויון וההגנה על חפים)
· אמרה הבאה להוכיח את אשמת הנאשם  מקרה ב– כאשר הנאשם הפעיל אמצעי פסול (וניתן להוכיח זאת מעבר לכל ספק מוחשי) ,ניתן לשלול מהנאשם את החסינות מפני סיכונים מבלי להפר את שתי העקרונות. רצונו במניעת העדות מעיד על תודעת אשמה. גם הבסיס המוסרי שמאחורי זכותו של הנאשם לחקירה נגדית נשמט. (טיעון לא ברור בכלל, אבל זה מה יש, עמוד 336 א.ג.).
ד. השגות על פרשנותו ויישומו של סעיף 10א לפקודת הראיות

ניתן לפרש את סעיף 10א לפי העקרונות המצוינים.
10א(א) – "וניתנה לצדדים הזדמנות לחוקרו" – הכותב מעדיף את הפירוש המחייב את חשיפת העד לחקירה נגדית יעילה. 

10א(ב)  - סעיף המכישר אמרתו של אדם שלא העיד מחמת "אמצעי פסול" של הנאשם או מטעמו גם ניתן לכמה פירושים. הכותב תומך הפירוש המחייב את הוכחת האמצעי הפסול  מעבל לכל ספק סביר. 
מכוח סעיף 10ג, קבילותה של כל אמרה המוגשת במסגרת סעיץ 10א צריכה להיות מותנית בתנאים וסטדנדרטים ע"פ כל דין אחר (ס' 12 לראיות והילכת קינזי ז"ל א.ג.). 

סעיף 10א לא פורש בפסיקת העליון ע"פ עקרונות אלו. הוא פורש באופן פרגרמטי כדי לספק מה שנראה בעני בית המשפט כצורכי השעה. 
10א(א) – חקירה נגדית יעילה - כך למשל נאמר שזכות הנאשם לחקירה נגדית באה על סיפוקה בעצם האפשרות התיאורטית להציג שאלות, גם אם העד סירב לדבר אן ענה שלא לעניין) – קביעות אלו עיקרו את זכותו של הנאשם לחקירה נגדית.
10א(ב) – אמצעי פסול -  בית המשפט  למד על קיומו א. גם כשאינו קשור בנאשם דווקא, ב. וגם כאשר למד על קיומו בהתרשמו כללית ולא מעבר לכל ספק סביר. ג. אמרה שניתנה ע"י נאשם שלא מתוך רצון חופשי, תהייה קבילה נגד שותפו באיצטלה של אמרה המוגשת ע"פ סעיף 10א. (ונותן עוד דוגמאות, עמ' 340 א.ג.) 
לדען שטיין, יש בכל אלו הטלת סיכונים מוחשיים על נאשמים תוך פגיעה בזכותם לחקירה נגדית כערך דיוני עצמאי. ההלכות של בית המשפט לא יכולות להישען על עקרונות המוסר לעיל. דרישת החיזוק שבסעיף 10ד אינה פיצוי מספק על הפגיעהבזכותם לחקירה נגדית. 
השגותויו של שטיין נגד הפירוש של 10א מבוססות כאמור על עקרונות המוסר הפוליטי, 

1. מדוע עקרונות אלו ולא אחרים? מה מעמדם של העקרונות במשפטנו אנו?
a. טיעון נורמטיבי, מן הראוי שהמשפט יפעל כמערכת קוהרנטית של עקרונות המגינים במידה שווה על כל מי שעומד על חפותו. ההבחנה בין סיכון מוחשי לסיכון מקרי קובעת את הגבול העליון למידת הסיכון הצפויה לנאשם.

כאמור, האופציה העדיפה לפרשנות 10א היא זו אשר מונעת את חשיפת הנאשם לסיכון של טעות שחשיפתו עולה על מידת הסיכון הכללית.
ה. הערות נוספות בעקבות הדיון: על "תיאוריה ופרקטיקה", "מדיניות שיפוטית ומציאות" ו"הערכה חופשית של ראיות" (כנראה קטלו אותו על סימפוזיון זו מספיק שיוסיף חלק נוסף א.ג.)

1. תיאוריה ופרקטיקה – 
 הביקורת כנגדו, השקפתו תיאורטית ומרוחקת מהמציאות, במציאות של עדים מפוחדים ועדים עוינים (הראשונים כנראה קשה להוכיח מעבר לספק סביר מי הפחידם, והשניים לא ישתפו פעולה בחקירה הנגדית, ולכן ע"פ שטיין החקירה אינה אפקטיבית והעדות צריכה להיות פסולה א.ג.).
תשובתו: 

-מפריך את הדיכוטומיה בין התיאוריה והפרקטיקה (מפגר קצת, מפריך את זאת באמצעות עוד תיאורה.....  עמ' 344 למי שחשקה נפשו בגיבוב אקדמי א.ג.)

2. מדיניות שיפוטית ומציאות - 
* כנגד הגישה הרואה את יישום הדין כביטוי של עקרונות המוסר הפוליטי והזכויות הנובעות מהן , שטיין אומר כי ישנה גישה נוספת הרואה בשפיטה כאמצעי לקידום מטרות חברתיות שונות (כגון יישום יעיל של הדין במציאות של הפחדת עדים וקושי הוכחתי של הפחדה זו). גישה זו תכיר בזכויות הפרט באופן אינסטרומנטלי כמנגנון להשגתה של מטרה חברתית. אלו הן, ע"פ דבורקין, רק "כאלו זכויות". ע"פ גישה זו, קביעת מדיניות שיפוטית המשרתת את צרכי השעה היא לגיטימית גם מבלי שתתבסס על עקרונות המוסר הנלמדים מהחלטות פוליטיות מוסמכות שנתקבלו בעבר (אני חושב שמה שהוא התכוון זה שעקרונות המוסר נלמדים מהנימוקים של חקיקה פלונית, ומרגע החקיקה {החלטה פוליטית} אסור לסתור עקרונות אלו גם בפרשנות שיפוטית. זו גישתו, הגישה השניה אותה הוא מציג תומכת בכך, על בסיס שלענות על צורכי השעה מיטיב עם הכלל, הביקורת של דבורקין על כך היא שאש הזכויות אינן זכויות כלל באשר ניתן להגמישן, אלו רק "כאלו זכויות" – זאת הפרשנות שלי עד כמה שהיא שווה א.ג.).
על רקע הגישה השניה, שטיין עתה בוחן את המדיניות השיפוטית המבוססת על צרכי השעה – בחון את העובדות החברתיות על בסיסן ישנה את המדיניות השיפוטית הנ"ל:

1. הרבה עדי תביעה מרכזיים נמנעים מלהעיד כנגד נאשמים.
2. הסיבה העיקרית ל 1 היא איום על עדים
3. האימות ל 2 הוא קשה מאוד. 
 -ולכן יש להגמיש את תנאי קבילותן של אמרות שנקבעו בסעיף . 


שטיין טוען שהמשטרה מפענחת תיקים מסובכים יותר מאיום על עדים (רואה יותר מדי טלוויזיה) 
הוא טוען בעקרון שאין מידע כלל כי הפחדת עדים זו "תופעה" בעוד שאלימות משטרתית ורישום כוזב של עדות בידי שוטרים אלו "תקלות" נדירות (לא מתפרסמים פסקי דין של מח"ש, אין סטטיסטיקות). כל עוד אין נתונים אלו, לדעת שטיין, אין לאשפר לשופטים להשעין את החלטותיהם (בדבר פרשנות מקילה למשל של 10א) על בסיס מדיניות שאינה מבוססת על מחקר אמתית ומעמיק של המציאות בשטח.

מדיניות השופט ברק (ישנו ציטוט שלו בעמוד 347 א.ג.) לגבי עיצובם של דיני הראיות בפלילים איננה עומדת על תשתית איתנה של עובדות חברתיות, שכן העובדות אינן ברורות כלל. 
3. הערכה חופשית של ראיות - 
היש מקום להכשרה סיטונית של אמרות חוץ כנגד נאשמים שלא בכפיפות לזכותם לחקור את מוסרי האמרות האופן מלא?  - "חופש ההוכחה" . חופש זה מביא לכמה תוצאות:
1. החלשה משמעותית של הפיקוח המשטרתי על דרכי החקירה המשפטית

2. משחרר את ידי המשטרה מגביית הודעות מעדים ומחשודים, לרבות מדרכי השגתן.
3. מביא להסרת חסינותו של נאשם מפני סיכונים של משגה.
חופש הוכחה זה אינו ראוי בעני שטיין, ואם זו ההתפתחות ההיסטורית יש לשנותה.

הערה: כל החלק האחרון לא ממש ברור לי מה הוא רוצה עם חופש ההוכחה וכיו"ב, אתם מוזמנים לחלוק איתי הארות אם יש
בהצלחה לכולם

אורן
