
 סימפוזיון

 סעיף 10א לפקודת הראיות ופירושיו:
 התפתחות חיובית או סכנה של עיוות־דין!

קה י חקי ן למחקר ו י המכ ״ ן שנערך ביום 5.5.1991 ע ו ו ביום העי ת שניתנ  הרצאו
ת טה העברי ברסי י נ ל האו ם ש י ט פ ש מ ה ל ט ל ו ק פ ש הארי סאקר ב ״ אתי ע ו ט השו פ ש מ ל  ו

 בירושלים.

 סעיף 10א לפקודת הראיות:

 פרשנותו הראויה ופסיקתו של בית־ המשפט העליון

ת א  מ

ס שטיין* פ ל  א

 מבוא

: סעיף י ל י ם הפל ה בתחו ע י מ ת ש ל ערו ס ו פ ל ה ל כ י ל ג המרכז ר זה עוסק בחרי מ א  מ
יה תו הראו ו ו לפרשנ ת ש ד ק ע על ה י ב צ , אשר מ ות. שם המאמר דת הראי  10א לפקו
ז בבירור ד שני, מרמ צ ן מ ו ט העלי פ ש מ ה ־ ת י ל ב ד ולפםיקתו ש ח ד א צ ף מ ל הסעי  ש
קה רוש שניתן בפסי . הפי ם הללו ן שני הדברי ש בי מ ל מ ם ש , הבדלי טתי י יש, לשי  כ
ל ו ש לי קו . שי ה לתתו י הי רוש שראו ל סעיף 10א איננו הפי ת ש ו נ ו השו תי  להוראו
ת ו א ק ח ף ד וגע לסעי ת בנ ו י ו הפרשנ תי ו ו למסקנ מ ד ן אשר ק ו ט העלי פ ש מ ה ־ ת י  ב

עים. ם ואף מכרי פי ני עדי ל שיקולים אחרים, הנראים בעי  רגליהם ש
ט פ ש מ ה ־ ת י ב ץ ל ו ח ה קובע, כי אמרה אשר נמסרה מ ע י מ ת ש ו ד ל ע ס ו פ ל ה ל כ  ה

 * מרצה בכיר, הפקולטה למשפטים, האוניברסיטה העברית בירושלים.
 מאמר זה מכיל הרצאה שניתנה ביום 5.5.1991 בסימפוזיון ״סעיף 10א לפקודת הראיות ופירושיו —
 התפתחות חיובית או סכנה של עיוות דק?״. סימפוזיון וה נערך על־ידי המכון למחקרי חקיקה ולמשפט

 השוואתי ע״ש הרי סאקר, בין כותלי הפקולטה למשפטים של האוניברסיטה העברית בירושלים.
ר סייעו בידי  חילופי דברים עם ד״ר אלון הראל, פרופ׳ אליהו הרנון, פרופ׳ נינה זלצמן וד״ר שירלי ת
 רבות בניבוש עמדותי בסוניות שונות אשר נדונו במאמר. ד׳׳ר אייל בנבנישתי. גב׳ דנה בריםקמן וגב־

 יפעת הולצמן גם עיינו בטיוטות המאמר והעירו הערות חיוניות. לכל אלה נחונה תודתי.
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א תשני׳ב ״ ם כ י ט פ ש ן מ י ס שטי כ ל  א

את כראיה ל אמרה כז ה ש ת ל ב ת תוכנה. ק תו ש כראיה לאמי מ ש  איננה כשרה ל
י ת מי שמסר אותה בפנ ר א ת לחקו ש ג ו א מ דו הי ג ן שנ ל בעל־הדי ת בזכותו ש ע ג ו  פ
א י ל כלל זה, כפי שה ו ש ת ו ע מ ש מ ר עוסק ב מ א מ ל ה ן ש . הפרק הראשו ט פ ש מ ה ־ ת י  ב
י והתנאים ל י ם הפל ל בתחו ל כ ל ה מו ש ו ת קי ק ד צ . ה א ל מ א מ ו ה ד ש י ק פ ת ן ה  נגזרת מ
ג לכלל נדונים בפרק ץ כחרי ל אמרת־חו לותה ש ר בקבי הא זה ראוי להכי ם י ה ב  ש

. שי י והשלי  השנ
שה זו, אשר י ל ג ה ש ו מסבירים את גישתי לנושא. במרכז ת הפרקים הלל ש ו ל  ש
, עה ת שמי ו ד ם בדבר ע ל הכללי ות ולא רק ע וגע לראי ל הדינים בנ ו ל ל מכ ה ע ל  ח
ת ת בהכרעו ט ל ח ו ת מ דאו ו ו ע ל י ת להג טי ו פ ת השי ו סר האפשר ת ההכרה בחו ד מ ו  ע
ל ם ש ט במצבי פ ש מ ת ב ק ו ל ח מ ת ב ו י ו ת השנ ו בד ע בעו . הצורך להכרי ה ד ב ו ע  שב
. ההכרה בסיכונים ־משגה״ י נ כו ל ״סי ומם ש ו להכיר בקי בנ י ת מחי חסי ת י דאו ו ־  אי
י ייושם, במקרה זה או אחר, ת ו ה מ י ה ל י ן הפל י ת שהד ה הכרה באפשרו ע מ ש  אלה, מ
ב י ן חי ת. הדי ל עובדו ה ש י ו ן השג שת ל תפי , אלא ע ייתן ו ת כהו ו בד ו ל הע א ע  ל
חס לסיכונים האמורים, ת — בי טי לי פו ת ו ה ערכית — מוסרי ד מ ט ע קו נ א ל ו  אפ
ן בעלי דין שונים. קתם בי פן חלו לאו , ו ו ה ד ממשנ ח ת שונים א ו ים להי י  אשר עשו
ת ו פי ת סו גע להכרעו ו ל כללים בנ בושם ש י ו לא רק בג ה ז ד מ ט ע קו ן צריך לנ  הדי
ע. ו כנ טל השי נ ה ו ח כ ו ה ת ה ו ד י ת, כללים אשר מסדירים את מ ו ת עובדתי ו ק ו ל ח מ  ב
ות נ ל ראיות שו נתן ש ן בחי פ לאו ה ו ת כ ו ה חס לדרכי ה קט גם בי נ בת להי י ה זו חי ד מ  ע

. ט פ ש מ ת ב ו א ב ו  אשר מ

גע ו ם בנ ת ההסדרי בכללם א ות — ו נתן כל אלה, יש לפרש את דיני הראי  בהי
ל ן לסיכונים ש ל הדי ישתו ש י לג נ י חיצו טו ה — בין השאר, כבי ע ו מ ש י ה ת מפ ו י ו  לעד
ץ מקרי ב ק מ ן ולא מ ל הדי ת ש ראו ל ההו ו ל כ מ ד מ מ ל א נ י זה, כאשר הו טו . בי ה ג ש  מ
ק ל ח כ ן ו רת הדי ה במסג צ מ ו א ת ש טי לי פו ת ו ה מוסרי פ ק ש כו ה ל בתו פ ק ם, מ  של כללי
ה ה מכנ ו ו ים, מה נות מוסר כללי ל עקרו ה ש פ ש מת ל רג א מתו ה זו, כשהי פ ק ש . ה ו  ממנ
ת רגליה ה א ח ו א ד ת הי א ז כ ים. בתור ש ל הדינים הרלבנטי ו ף של מכל ת ו ש  מוסרי מ
־ הם סר אשר כלולים בה ־ נות המו ה אחרת. לפיכך, עקרו ר ח ת ה מ פ ק ש ל ה ל כ  ש
־המשגה י נ ו כ קתם של סי ר בחלו תר והאסו ת המו ם עיקרון אחר — יקבעו א  ולא שו

ן שונים. ־די ן בעלי  בי

נאלד ו של רו מ נה, עם ש , בראש ובראשו הה ו ז ט זו, המ פ ש ת מ ש י פ ל ת דה ש סו  בי
ות נ ם ודוקטרי י פי א רק כללים ספצי לל ל ו ״ כ ן ה ״די י פ ה של פ ק ש ה ת ה ד מ ו רקץ, ע  דבו
נות ת עקרו ו גם א כ ״ כולל בתו ן י ד . ״ רי ן אמפי פ הם באו ע עלי י ת שניתן להצב ו קתי  פסי
ן פ ות באו נ ל כללים ודוקטרי ל הקיים ש ו ל כ מ ת ה ר א ם להסבי ח ו כ ב ים ש סר הכללי  המו
ך י ד ״ ת ה ו ע מ ש ל מ ה זו ש ת. רק הבנ רבי ו המי ת ק ד צ ת ה ל א ו ל תו מכ ק לאו י  אשר מענ
ח יחם י ט ב ה ש כדי ל , דבר הדרו רכו ולרוחבו טי לאו הרנ מו הקו שו י א לי כולה להבי  י
. ן ו י ו ם. זהו, בעצם, עקרון השו ים זהי ם מוסרי ים במצבי י ם אשר מצו ה לאנשי ו  שו
תה או רה נ ח שמי י ט ב ה עד ל ו , נ ן ל הדי י ש ש כצירו המרכז פ ת א נ ו ה ש  עיקרון זה, כ
. עם מקרים אלה ם״ ם קשי ם ״מקרי י ו ט אשר מהו ו פ י שי ב צ ת־הפרט בכל מ ו י ו כ ל ז  ע
ל ן הקיים בדרך ש ח את הדי ת פ ל ף ו סי ט להו פ ו ש ל ה ל ע ט ו ם מ ה ב ם ש  נמנים המקרי
י . לפ ל־דעתו קו ת שי ל ע פ ל ה ת ש ר ח מי או בכל דרך א טי י י לג כוח פרשנ י ו  הכרעה בו
ט ב ע תוך מ ם״ יש להכרי ם קשי , גם ב״מקרי ש להישען ק ב ה אני מ י שה שעל י  הג
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ח חדש] ס ו נ ת [ ו י א ר ת ה ד ו ק פ ף 10א ל י ע ת ס ו ב פרשנ ״ נ ש א ת ״ ם כ י ט פ ש  מ

ת בדבר ו כ מ ס ו מ ת ה ו ט ל ח ה ו ה ו נתקבל י שב ט י ל ו ר הפ ב ע ה אל ה ט י ב מ : בדרך ש ר ו  לאח
ת אלו. ו ט ל ח י ה ר ם מאחו מדי נות מוסר אשר עו ל אותם עקרו אל כ ם ו מי י נים הקי  הדי
ות י כו אל הז יות, ו ים זכו תן מקנ ם או קי ות אשר מסבירים ומצדי נ ת אלו והעקרו ו ט ל ח  ה
ת טי ו פ חם ברצינות. הכרעה שי י ל דבורקין — להתי ו ש נ ה צריך — כלשו ל א  ה
ב צ מ חס ל ט בי פ ו ל ש ותו ש י נ ת על מדי ת ת ש ו א מ ד, באשר הי י עתי ה פנ פ ו  שעיקרה צ
ב הדברים צ ת מ ק א מצדי ר ו ט אשר מסבי פ ש ל מ  דברים רצוי ולא על עיקרון ש
ה ט ל ח ה ה ו ו ה א מ ימות. הכרעה כזאת, באשר הי ת קי ו י כו ת מז ו מ ל ע ת ה ה ו ו ים, מה  הקי
ות י כו ת הז ב צ ת מ ה א נ ש א מ ן שהי ו ו ן מכי ו י ו ן השו עת בעקרו ג ו ת טרייה, גם פ טי י ל ו  פ

ה. נ י רחי המד ק מאז ל ל ח צ  רק א

, ובפרק ו ת סעיף 10א כפי שפירשתי קשתי לפרש א ו בי ה ז פ ק ש ל ה ה ש י ל אדנ  ע
לי ן הפלי קה. הדי ץ בפסי מ ו א ת פירושי שלי עם זה ש תי א י ו ר השו מ א מ ל ה עי ש  הרבי
ה כלפי נ י ות המד י כו ת ז א ה ו נ י ט כלפי המד ר פ ת ה ו ב ו ת ח דוע, א ר, כי י מגדי ת ו ה מ  ה
ות נ ם והעקרו ר, הכללי , כאמו לים — ובכללן ת בפלי ו ל ח ניות ה ו ת די ראו . הו  הפרט
ת א ט ו ר פ י ה ה כלפ נ י ת המד ו ב ת חו ת א רו די ־המשגה — מג י נ ו כ ת םי ם א  אשר מחלקי
חס י ן צריך להתי ו ג האחר ן הסו ת מ ו ב ו ח ה ת ו ו י ו כ . אל הז ה נ י ת־הפרט כלפי המד ו י ו כ  ז
ג ן הסו ת מ ו ב ו ח ל ת ו ו י כו וגע לז נקטת בנ ו אשר נ פלת מז ו ה אינה נ ת ד י מ נות ש  ברצי
מצה א אי ף 10א ל גע לסעי ו ן בנ ו ט העלי פ ש מ ה ־ ת י ל ב קתו ש , כי פסי מה ו . ד ן  הראשו

. ש להצטער על כך י צא זו, ו מו דת־ קו ה נ מ צ ע  ל

ן הדברים ק מ ל וה ח ו ם, לא הי דמי ו הקו ל מפרקי י ד ב ה , ל ל המאמר ן ש ו  הפרק האחר
ד ו לעמ י גישתי ו ב למבקר י ש ה ה ביקשתי ל ל סעיף 10 א. בפרק ז ן ע ו י ביום העי  שנשאת
גלת ן אשר דו ו ת הדי ט י ש ל, ל כו י כבי ל המעבר, הרצו ר — ע מ ו א לו בקצירת ה  — ו
ן ו ן ביקשתי לבח כ ־ ן נוקשות. כמו ת די ראו לה בהו ה כבו נ ות שאי ל ראי  בהערכתן ש
תר ורצוי ן מו כ א ה ש ח נ ה ף 10 א ב חס לסעי ן בי ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י ל ב ישתו ש ת ג  א
פת י ל אכ , בדרך ש ען י טו ת ולא, כפי שאנ ו י נ י י מד ל קו ל שי שען ע ף זה בהי  לפרש סעי

ת. מו י ות קי י כו  ז

ים של משגה נ כו ק סי ל ח מ סל עדות-שמיעה כ  א. הכלל הפו
And yet the Hearsay Rule, in truth, is not only the pride of the 
Anglo-American system of evidence; it is even the triumph of 
harmony between the data of Science and the Empine Trial Rules. 
We do not refer to the absurd pedantic details with which that 
Rule is in practice usuaíly encumbered, but to its broad principie. 
J.H. Wigmore, The Principies of Judicial Proof (Boston, 2nd ed., 
1931) 970. 

. כידוע, כלל זה חוסם עה ת־שמי ו סל עד ל הפו ל כ ד ה מ ו ן זה ע ו ום־עי ל י ו ש  במרכז
ח י כ ו ת כדי לה ו ש ג ו מ ו ו י ץ לכתל ו ח ו מ ת שניתנ י אמרו ט בפנ פ ש מ ה ־ ת י ת שערי ב  א
ך חקירה ל ה מ ו ב ת בכתב שניתנ ו בכללן אמר , ו ת כאלה . אמרו ת תוכנן תו ת אמי  א
ננו דבר הניתן ות אי ל ראי ן ש ל ק ש . מ כחתי ל הו ק ש ת מ ו ל ו ט נן נ ת, אי  משטרתי
ט פ ש מ ת ב ו ש מ ש מ ת ה ו ח כ ו ל ה ת ש נקרטי ת הקו ר ג ס מ ה ותק מ ש במנ א ר עה מ י  לקב
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ב ״ נ ש א ת ״ ם כ י ט פ ש ס שטיין מ כ ל  א

ת, פלו מכו ת ו ו ל ו פ עה כ ת־שמי ו י ו ו עד ל אפי י שני, ו ל כ ת מ עה הבאו ת־שמי ו י ו  מסוים. עד
בה ת סי ו כול להו ל י ק ש מ ־ ר ס ו ח א, ש ח אפו י ץ להנ ל רב. א ק ש ת מ נה בעלו י  יכול שתהי
ץ ת־חו ל אמרו לתן ש עה לפסי דו בה הי עה. הסי ת־שמי ו י ו ל עד תן ש ונלית לפסלו  רצי
ת נותני ד א י מ ע ה ת ל ן נעוצה בהעדר כל אפשרו ת תוכנ תו ות לאמי ת כראי ו ש ג ו מ  ה
ש ו מ י ה ש ש ו ע , ה נן ל בו עסקי ל כ ם זה, הגדרת ה ע ט רה נגדית. מ י חקי ת בפנ ו ר מ א  ה
ת, אלא י ה מושג נ י ת מבח ח ל צ ו מ ־ י ת ל א לא רק ב לת ראיות, הי ל פסי בית ש גטי ן נ  בלשו
יות. על־כן סק בזכו ה עו ע י מ ש ־ ת ו ד ל ע ס ו פ ל ה ל כ , ה ט פ ש מ ת כללי ה . כמרבי ה ע ט  גם מ
ה בנוגע ע ט ר מסר מ ם לשג ות במקו י כו תן הז א לאו ל י מ טו  הגדרתו צריכה לתת בי
ל . הגדרתו ש י שני או שלישי ל כ ת מ ת אשר באו ו י ו ל עד ת כביכול, ש ו ח פ , ה ן  למשקל
צה כדי חו ; הגדרה זו נ ן ו ש ל ל דיוק ה ם ש י מ ע ט פה רק מ י  הכלל בדרך זו איננה עד
קה ל חקי ותם בדרך ש ו לשנ ם לעצבם א למבקשי ו ו י ג ר לעוסקים בכלל ובחרי  להבהי
ב ו צ י ת הע כ א ל מ ות אשר כרוכות ב טי לי ת־פו ו סרי ל ברירות מו תן ש ת מהו  ופסיקה, א

. י נו  והשי

ת־ ל עדו ס ו פ ל ה ל כ ל זכויות, את ה חים ש נ , במו ש ד ח א להגדיר מ ו  כיצר יש אפ
ע י פ ש ה ה ל י ת העשו בדתי ל כל גרסה עו ק ע ת לחלו כו ץ נתונה הז ד ־ ה ? לכל בעל ע י מ  ש
ק ו ל ח ו ל ע מ ש ק״ — מ ו לחל ץ זה אינו חפץ בו. ״ ד ־ ל ע ב פן ש ו באו ט פ ש ת מ צאו  על תו
ר גרסה ס מ ל מי ש ת חקירתו ש ו ע צ מ א ל עימות, ב , אלא גם בדרך ש פה  לא רק בהבל־
הם י ט דברים שעל פ ש מ ה ־ ת י ג בפני ב י י מצ נ דץ. כאשר עד פלו ת לרעת בעל־ בדתי  עו
, ץ ד ־ ל בעל גע בזכותו ש י פו נ תו אלמו ר את או ת לחקו , העדר אפשרו י נ ע מאלמו מ  ש
תו א את או י ר ניתן להב ש א כ . בדור אפוא, ש ד על שלו ו מ ע ק על אותם דברים, ל ל ו ח  ה
ה ד עקרון הראי סו זאת על י , ו ת כן ו ש ע , יש ל י לחוקרו ט כד פ ש מ ה ־ ת י ב י ל נ  אלמו
ר ב ד ה מת ש , כל־אי ט פ ש מ ה ־ ת י ת ב ה, כי יש לקרב א ו ה ביותר. עיקרון זה מצו ב ו ט  ה
ת הן י ־אמצע נתם הבלתי ת בחי ם כדי לאפשר א י טי תנ דע האו , אל מקורות המי  מעשי
ם צו או ן זה, משו ן בו, בעיקרו . אי ט פ ו ש די ה הן על־י ם ו רבי ם המעו די הצדדי  על־י
דץ אשר ־ ל כנגד בעל ע פ ו ת א י סנקציה ש , אל כחתי ת ערך הו ות בעלו ל ראי  היתר לפסו
א ץ הו ד ־ ל ע ש בידי ב י . כאשר כל ש דו י ־ ת בהישג א צ מ נ ת ה טי תנ ף ראיה או ו ש ח מאן ל  י
ך על מ ת ס ה ו ל נ ע ממ נ ן זה מו ץ עיקרו עה, א ת־שמי ן עדו ו נה אותנטית, כג נ  ראיה שאי
ב ט י ן ה י א להבח ו י אפ ן הראו . מ מצא ה ביותר שבנ ב ו ט ה ה א הראי  ראיה זו, שכן הי
ת ו פ י ת סדרי העד ה ביותר, אשר קובעים א ב ו ט ה ה ו של עיקרון הראי די  בין תפקי

. עה ת־שמי ו ל עד ס ו פ ל הכלל ה ת ש ה בתכלי נ ו השו ד ן תפקי , לבי 1 תית י  הראי

- I o w a L . R 7 3 " The Best Evidence Principle", 227) 1988( ראה. D. N a n c e 1 
 בדין הישראלי עיקרון זה בא לידי ביטוי בעיקר בשלושה אלה:

 (1) הכלל הקובע כי יש להגיש לביתיהמשפט רק את המסמכים המקוריים והמתיר הגשת עותק ממסמך
 רק כאשר מקורו הושמד או אבד שלא באשמתו של בעל־הדק המבקש להסתמך עליו(ע״פ 105/51 8לד

 נ׳ היוה״מ, פ״ד ו 783; ע״א 495/82 עמל הנגב נ׳ מזור, פ״ד לט(3) 74):
 (2) הכלל (שממנו ניתן לסטות במקדיס מיוחדים), שלפיו יש להסיק מסקנות לחובת בעל־דין הנמנע
 מלהביא לבית־המשפט ראיה חפצית היונית או עדות בעלת חשיבות (ע׳׳א 548/78 שרון נ׳ לוי, פ״ד
 לה(1) 736: ע״א 641/87 קלוגר נ׳ החברה הישראלית לטדקטורים וציוד בע״מ, פ׳׳ד מד(2) 239, 245):
 (3) הכלל המתיר לבית־המשפט להסיק מסקנות לחובת הנאשם שנמנע מלהעיד להגנתו(סעיף 162 לחוק

 סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ״ב-1982, ס״ח התשמ״ב 41).
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ח חדש] ס ו נ ת נ ו י א ר ת ה ד ו ק פ ף 10א ל י ע ת ס ו נ ש ר ב פ ״ נ ש א ת ״ ם כ י ט פ ש  מ

א ם ניתן להבי ה ב ם ש ת במצבי ו ב ה אין כל חשי ע י מ ש ־ ת ו ד ל ע ס ו פ  לכלל ה
א ה הו ז ל הכלל ה לתו ש תחו ו ו ד ת. עיקר תפקי תנטי ה האו ת הראי ט א פ ש מ ה ־ ת י ב  ל
ן ו . מנגנ ת־המשפט י י ב ה בפנ ר מ א ת נותן ה ד א י א ניתן להע ם ל ה ב ם ש וקא במצבי  דו
ת על ו י גד עדו ו נ ת ת רק בהפעל י א מ צ ת ע ו ב י ש ל ח ב ק ה מ ע בכלל הז ו ב ק לה ה  הפסי
ץ ת־חו . אמרו מצא ת ביותר שבנ ו ב ו ט ת ה ו ת אלה הן הראי ו י ץ כאשר עדו חו ח־  אמרו
ה את נ ת יכול שתשקפ די ג רה נ ת לחקי ו פ י ט בכפ פ ש מ הן ב ם עלי די יהן לא מעי ותנ  שנ
כול גם כן נכונה, אך י כול להערי ט י פ ש מ ה ־ ת י ה אותה. ב תנ ו יכול שתעו ת ו מ א  ה
ן כו י הסי נ ות מפ נ א חסי ו פ קה א י ה מענ ל א ת כ ל אמרו לתן ש . פסי ת בהערכתן ו ג ש  ל
ו ת ז ו נ ת. חסי ת נותני האמרו ר א ת לחקו ו ו האפשר נ מ ה מ ע נ מ נ י ש מ ה ל ג ש ל מ  ש
ענקת ו איננה מו ת ז ו נ ע עקא, חסי . ד עה ת־שמי ל עדו ס ו פ ל ה ל כ ל ה א עיקרו ש  הי
ץ, ך על אמרת־חו מ ת ס ה ש ל ק ב מ י ש ה על מ ג ש ל מ ן ש ת הסיכו ל ט ל ה  אלא בדרך ש
עה ת־שמי ו ל עד ס ו פ ל ה ל כ ת ב ש לראו כך י . לפי ת האמת ה גם לשקף א י ר עשו ו מ א כ  ש

־ודאות. ם של אי ן במצבי ־הדי ן בין בעלי כו ת הסי ק ו ל ל ח ן ש ו נ ג  מנ

וקא ע דו ו ד . מ ה י ת מאל בנ , מזה, איננה מו ן ה, והסיכו ת מז ו נ ו של החסי ה ז ק ו ל  ח
עה ושלא ת־שמי ו א עד ו הי ת ח ת מ א ב ה ביותר ש ב ו ט ה ה , אשר הראי ן תו בעל־די  או
? אין ן כו ת בסי א ש , צריך ל רי ד המקו ע ת ה ט א פ ש מ ה ־ ת י ב א ל י כולתו להב ה בי  הי
ל נימוק חו ש ן כו , שכ ״ לו י ש״אתרע מז ת נימוק פשטנ ו ע צ מ א ו ב צאה ז ק תו י  להצד
ת נותן האמרה, ר א ה לחקו כול הי דה גם לגבי מי שלא י חה מי פה באו הא י ה י  ז
ה ר מ א ל מוסר ה ת ש די ג ו תתקבל כראיה ולא תיפסל. כאשר חקירתו הנ ה שז ח נ ה  ב
ה או בדרך ד ח פ ת ה ו ע צ מ א א גרם לכך ב ן ל י ־הד ש מבעלי אי ת ו ־אפשרי  היא בלתי
גדית? רה הנ ת לחקי פו ה שלא בכפי ר מ א ת ה ל ב ת ק ר א ע לא להתי ו לה אחרת, מד  פסו
ן כו ת הסי ש א א ר ק מ ל ח י ל ה מבל פי ק על־ ט לפסו פ ש מ ה ־ ת י ב ר ל ש פ א ע לא ל ו ד  מ
א עלה ל ן ש תו בעל־די וקא לאו ת דו ו נ קת החסי בה להענ י בעצם הסי ה ? מ ת ו ע ל ט  ש
תו של ת כו ל ב ג י ותוך ה ד השנ צ ן ה ו ב ש זאת על ח , ו ר את נותן האמרה דו לחקו  בי

? ת מ א ע לחקר ה י ט להג פ ש מ ה ־ ת י  ב

ותק , במנ פן כוללני הן באו ב עלי י ש ה ות ומוסר ולא ניתן ל י נ ל מדי ת ש ו ל א  אלה הן ש
עה. ת־שמי סל עדו ת הכלל הפו ו ע צ מ א ם ב י לק ים המתו נים הקונקרטי ת הסיכו ו ה מ  מ
ך אזרחי רגיל. ל זה בהלי ל ל כ ו ש ת ל ח ה ה ל ק ד צ ת כל ה ו כולה להי ן ולא י , אי ל ש מ  כך, ל
ן ו ל שמע ב כשקל ש ו ש ל ראובן ח , שקל ש ן ו ן ראובן לשמע ך אזרחי רגיל בי  בהלי
ן י ד ־ ד מבעלי ח ל א ת ענייניו ש פ ד ע ך ה ת תו ו ע ט ני ה ק את סיכו ל ח בה ל ל סי ן כ  ואי
עה ת־שמי ו ל עד לתה ש א פסי ה זו, הו פ ד ע ה ן־ערוך מ ר לאי ו מ ח . עניין נוסף, ה  אלו
תו נאשם ן בידי או ם ואי לי ם בפלי ש א ו ה י ש ל מ ו ש ת ו פ ת ח ח כ ו ה ת ל א ב ו  כאשר היא מ
ת בסיכונים א ש בים ל י ך אזרחי רגיל חי ן בהלי י ד ־ ר שבעלי בה יותר. מי שסבו  ראיה טו
עה ת־שמי ו ל עד ס ו פ ל ה ל כ ל ה לו ש טו ך בבי ה, צריך — לדעתי — לתמו ו ן שו פ  באו
דש, ע עיקרון מקו ש פ מ ־ ם י פ עת הרשעתם של ח י אה במנ ם אזרחיים. מי שרו י ט פ ש מ  ב
גד ה נ ע י מ ש ־ ת ו ד ל ע ס ו פ ל ה ל כ ל ה ־הפעלתו ש ך באי  צריך — לדעתי — לתמו
ה ביותר ב ו ט ה ה ן הראי י עיקרו פ ג על־ ה יש לנהו ל א ם ה י ב צ מ ה ד מ ח ם. בכל א  נאשמי

ל ראיות. ג שלם ש ל מראש סו  ולא לפסו

ן ת תוכנ תו ות לאמי ת כראי ו ש ג ו ץ אשר מ ת־חו חס לאמרו ה בי י ח הראו ו י נ י י המד ה  מ
י ת מפנ ו נ ת החסי ם א יק לנאשמי ה להענ ק ד צ ש ה לים ? האם י ם בפלי ש א ו ה י ש ד מ ג  נ
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׳כ י א תשנ ״ ם כ י ט פ ש ן מ י ס שטי כ ל  א

ו באל ם ו א ת? ה די ג רה הנ ו בחקי בחנ א נ ל ת ש ל אמרו ת ע ו כ מ ת ס ה ן הכרוך ב כו  כל סי
ה ת ש ע ק ב ת אלה אני מ ו ל א ל ש ? ע י פ ם ספצי ש א נ ת זו מ ו נ ר חסי  תנאים ניתן להסי
רה ל חקי ה ש כ ל ה מ ו ב אספ ת אשר נ דעו ת בהו ו ד ק מ ת ת הדיבור, תוך ה ב א  להרחי

. הן ל עלי ות ח דת הראי ף 10 א לפקו ת, שסעי  משטרתי

סר מו יקתה לעקרונות ה ז ט פלילי ו פ ש מ ים ב נ כו קת סי ו . חל  ג
Let the laws be accompanied by justificatory reasons. ... [They] 
would serve as a kind of guide in those cases in which the law was 
unknown: it would be possible ... by knowing the principles of the 
legislator, to place oneself by imagination in his situation; to divine 
or conjecture his will in the same manner as we conjecture what 
would be the determination of a reasonable being with whom we 
had long lived and with whose maxims we were well acquainted. 
... There are truths which is necessary to prove; not for their own 
sakes, because they are acknowledged, but that an opening may be 
made for the reception of other truths which depend upon them. 
It is necessary to demonstrate certain palpable truths in order that 
others, which may depend upon them, may be adopted. It is in 
this manner we provide for the reception of first principles, which, 
once received, prepare the way for admission of all other truths. 
J. Bentham, "Promulgation of Reasons", in: J. Bowring (ed.), The 
W o r k s of Jeremy B e n t h a m (Edinburgh, 1859)1, 160, 161-162. 

תם ל תשתי ב ע ד מקרו ו מ ע י ל ן הראו ת, מ רו ת האמו ו ל א ש אות ל ב כי י ש ה י ל  כד
ם י ט פ ש מ ה ב ד ב ו ע ב ת ש ל הכרעו ם ע י ל ח ד ה סו ־הי ת של כללי טי י ל ו הפ ת ו סרי  המו
רה ה הקשו ל א ע בכל ש י להכרי ץ כד ת זו נחו ל תשתי בה ש ים. בירור טי  פלילי
ץ ת־חו ל אמרו ה בדבר גורלן ש ל א ש ת ה ל הנאשם, לרבו ה ע ג ש ל מ ת סיכונים ש ל ט ה  ב
ת ו ל אמר לותן ש ן ההכרעה בדבר קבי , ה . לדעתי ו ת אשמת ח א י כ ת להו ו א ב ת ה ו נ  שו
ה ש ע תו מ ת של או טי ו פ תו השי ו ן פרשנ ה קה, ו ל חקי ת בדרך ש ל ב ק ת מ  כאלה, ה
ים ת המוסרי ו נ ת העקרו א א ט ב ות — צריכות ל ת הראי ד ו ק פ קה — סעיף 10א ל  חקי
ל כל הסדר בדבר תו ש ו קתו ופרשנ . חקי 2 ו ל ל ד ה םו ־הי י כללי ר ו ח א מ ם ש י טי לי הפו  ו
ה ת ו ה על א נ ד ו מ ע ת ם צריך ש י מ ש א נ ת ה ב ו ח ות ל ץ כראי ת־חו ל אמרו לותן ש  קבי
י , לשנ בן ם. כוונתי, כמו מחי ד אלה צו סו ־י ה כללי נ מ מ ת ומוסרית ש טי י ל ו ת פ י ת ש  ת
ל נאשם ל כ ו ש ת מ ש רש כי א ו ל הד ל כ : ה ד ח ל א ל כ ם כ ם לעתי ד, הנתפשי סו ־י  כללי
ת ת ושםפקו ק פ ס א מ ה ו ת ה ז ח כ ו ת ה ד י מ ר ש י הכלל המבה ר: ו ל לכל ספק סבי ע כח מ  תו

 נ כפי שנאמר במבוא ועוד יתבאר בהמשך, השקפה פרשנית־נורמטיכית זו נשענת בעיקרה על תורתו של
R. Dworkin,״t R. Dworkin, T a k i n g Rights Seriously (London, 1978) תגאלד דבורקין. יאה 

Xaw's E m p i r e (London, 1986) 
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ח חדש] ס ו נ ת [ ו י א ר ת ה ד ו ק פ ף 10א ל י ע ת ס ו נ ש ר ב פ ״ נ ש א ת ׳ ׳ ם כ י ט פ ש  מ

. חריצת־דינם 3 ו ת ו פ ת ח ש לבסס עליהם א ק ב מ ם ה ש א נ לו ל ועי א י נם סבירים ל  שאי
ה ת מ א ת דת ה ת אלא כמי ק ד צ ו א מ ה לם לא ת ץ לעו חו ת־ ך אמרו מ ל ס ם ע אשמי ל נ  ש
ת שני : א ו ז . יתירה מ ו ם הלל י י הכלל ם בשנ מכי ר תו ש י א ט י ל ו פ סר ה ות המו נ  לעקרו
ם י מד טי העו י ל ו סר הפ נות המו ר עקרו ן וליישם לאו י ש להב ם י מ צ ו ע ל ל ם ה  הכללי

 בבסיסם.
ל ץ את גורלן ש י שלאורם יש לחרו ט י ל ו סר הפ ות המו נ א אותם עקרו ו ם אפ ה  מ
ת ו ל נו לד צד עלי ם? כי אשמי ל נ ם ש ת מ ש ת א ח א י כ ת להו ו א ב ות ה ץ כראי ת־חו  אמרו
ה ל י ח ן ת ו י לבח ן הראו ת כן, מ ו ש ע י ל ? כד נתי י ם שצי י הכללי ה משנ ות אל נ  עקרו
ת שכלל צאו התו ם ו לי ה בפלי ח כ ו ה דת ה ל בדבר מי ל כ ל ה תו ש ת היקף התפרשו  א
ע גם ש פ מ ־ ף ל ח ת הרשעתו ש ע א ו עד למנ ו ה נ ל הז ל כ . ראשית, ה א אליהן י  ז׳ה מב
ם י ט ע גים מ ן לחרי . שנית, בנתו ם י ט ע א מ ינים ל ל עברי ים ש כו י א לז י ב  כאשר זה מ
א ל לי ל ט פלי פ ש ל בכל מ ה ח ל הז ל כ ע אל הנאשם, ה ו נ טל השכ ת נ רים א  המעבי
ב א כ ה ל ו ב ס דת ה מי נן ו ם בגי י י ם הצפו נשי ת העו ר מ ו גי עבירות, ח ן סו ה בי נ ח ב  ה
ן וקא הרצו ו דו א א ל ה הו ז ל ה ל כ רי ה ד מאחו מ ו ע ר. ה נשים כאמו ג עו פ ו י שס ל מ  ש
נענש רשע ו ל מי שהו ה ע ק ד צ א ה ל פשי שנגרם ל הנ י ו ז י ב הפ א כ ת ה ו מ ת כ ר א ע ז מ  ל
תה, לצורכי ו ה ממקרה למקרה וניתן להשו נ ת ש ר מ ב כאמו א כ ת ה ו מ . כ א ט ח י ש ל ב  מ
ל ב זיכוים ש ק ן השורה ע די אזרחים מ ם על־י י הסבל הנספג ב ו א כ ת ה ו מ זון, עם כ  אי
ת בין ו ל פ ה ה ל ב ו בה ט ל ספק. בהעדר סי כ ל ל ע ה מ ח כ ו א ה ם ל ת מ ש א  עבריינים ש
גרמו עקב זיכוי ן אלה שנ ת לבי י ע ט ו ה מ ע ש ר ה ים שמקורם ב י ז סבל הפי ה ב ו א כ  ה
ה כול הי הסבל בחברה י ב ו א כ ת ה ו מ ער את כ ן למז , הרצו ן כ ן מסו י ל עברי ה ש ע ט ו  מ
קבעה ו שנ ז פלת בהרבה מ ו ה הנ ח כ ו דת ה ת מי ו ע צ מ א ב יותר ב ו פוקו ט ל סי א ע  לבו
א כלל הו הה יותר ו ו ב ה ג ח כ ו דת ה ר במי ח ן ב נ ו עסקי ל שב ל כ . ה נן ל בו עסקי ל כ  ב
לים כו ת הי או ו השו זונים ו ת אי י ר בשום נסיבות עשי ה אינו מתי ז ל ה ל כ וקשה. ה  נ
סבל גדולים יותר. על־כן יש ב ו א ך כ ה לחסו ר ט ע במ ש פ מ ־ ם י פ ת ח ע ש ר ה ך ב  לתמו
לם אחרת עו י להשקפת־ טו ה יש בי ז . בכלל ה 4 ת ו עלתנ ל תו ה ש י ה דחי ת בכלל הז  לראו

ר ואח׳ נ־  3 ראה, למשל, ע״פ 112/69 חליחל נ־ מדיבת ישראל, פ״ד כג(1) 733, 741-740; ע״פ 543/79 ע
 מדינת ישראל, פ־׳ד לה(1) 113.

 * ניםיק אחר להצדיק כלל זה על יסוד התועלתנות נעשה על־ידי בנתהם. לפי בנתהמ, הסיכון של הרשעת
 חפים־מפשע יוצר אי־ביטחון וחרדה (alarm) בקרב הציבור. הכלל שבו עסקינן ממזער נזק זה, ועל־כן
London(1825, J דא עקא, . Bentham, A Treatise on J u d i c i a l Evidence 196-198 ) הוא מוצדק. ראה 
 גישה זו איננה משקפת אלא את חישוביו הפרטיים של בנתהם באשר למכסום התועלת בחברה. דומה,
 כי מרבית האנשים חפצים (לפחות היום, אם לא בימי בנתהם) לגת! על עצמם בעזרת הדץ הפלילי
י הדין הפלילי. אנשים כאלה יחושו, בוודאי, אי־ביטחון וחרדה לא מבוטלים נוכח זיכויים של מ  ולא מ
W.L. Twining, Theories of Evidence - Bentham & W i g m o r e (London, :עבריינים רבים. השווה 

.1985) 99 
 ניתן גם לנסות ולהצדיק את הכלל שבו עסקינן בטענה שהפעלתו השיטתית ממזערת את כמות הכאב
וח ארוך. לפי גישה זו, הצורך להשתית כל יישום יחיד של הכלל על מאזן הכאב (ו?!כסום  הפתי לטו
 התועלת החברתית) איננו מתעורר כלל. כל יישום כזה, גם כשאין בו, כשלעצמו, כדי להביא למזעור
 הכאב(ולמכםום התועלת החברתית) במקרה מסוים, יהא מוצדק כחלק מהשיטה בכללותה. די אפוא אם

 השיטה בכללותה נוטה למזער את הכאב ובכך למכסם את התועלת.

 גישה זו בעייתית ביותר. ראשית, לעולם ניתן להמיר כלל גורף אחד בשורה של כללים פחות גורפים
 אשר יחולקו לפי סוגי מקרים יותר ספציפיים באופן שכל אחד מהם יביא למכםום התועלת באותו סוג
J. Rawls, Two Concepts of Rules" LXiv של מקרים שבו הוא חל. לדיק כללי בםוגיא זו ראה 
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ב ׳ ׳ א תשנ ״ ם כ י ט פ ש ס שטיין מ כ ל  א

־משתנה בלתי ד ו ח ו י סרי מ ה נזק מו מ אה ע ע מבי ש פ מ ־ ף ל ח ה כל הרשעה ש י  שלפ
תה) ולא רק נזקים פיזיים רגילים ך — גם לחברה בכללו כ צאה מ כתו  (לנאשם, ו
א עיקר ק, הי ז ו בד־אי נ ה, שאי ד ז ח ו י ל נזק מוסרי מ יעתו ש לה זיורדת. מנ ו ם ע ת ד י מ  ש

. 5 ע ש פ מ ־ ם י פ ל ח ה ע נ ן ההג ו של עקרו ת ר ט  מ
ת ט ל ח ו ת מ דאו ו דורש ו נ , שאי י ל השנ ל כ ד עם ה ח לה בקנה א ה זו עו פ ק ש צד ה  כי
ת ו ק פ ס ם מ ל ע ת ה א יש ל ן ד ו רה כי בכג המו רה ו ת העבי בדו ל עו ן ש ת ח כ ו ה אי ל  כתנ
ת א להרשעו י לה להב ו , על די הכלל י כרת על־ ת זו, המו ו מ ל ע ת נם סבירים? ה  שאי
גרם כול להי ה י , נזק כז . אכן ו דיברתי י ד שעל ח ו י תו נזק מוסרי מ : לאו ו נ י ות, דהי י ו  שג
ם את אין להסתיר. עם זאת, יש בכללי ז , ו ו ד שלנ ־היםו ל שני כללי ם ש ת ל ע פ ה  ב
ן ות בפלילים, בי ל דיני הראי כ ת ל י לי אף מרכז או , ו בה ת חשו ח ה א נ ח ב ה ה ל א  ה
ן כו ל סי נת ש ו ת ומכו ע ד ו ה מ ל ט ן ה ע לבי ש פ מ ־ ף ל ת נת ש ו ־מכו ת ובלתי ה מקרי ע ש ר  ה
נה, גו ת הכרח בל־י נ י א בבח ו ן ה . הדבר הראשו פי ל נאשם ספצי נקרטי ע ־קו חשי  מו
תן י י שנ ש ח ו א ספק מ ו : ״ספק סביר״ ה ת ו ם אחר לם אסור. במלי י לעו  ואילו השנ
ד מ ו ע ם ה ש א נ דע כי ה ו ט י פ ו ש ימות. כאשר ספק כזה קיים, ה ות קי  לבססו בראי
ת קו ת רחו ו ת זאת, השער מ ו ע ם. ל רה נשוא האישו ת העבי צע א ו אולי לא בי י  בפנ
ט אינן פ ו ש י ה נ ות שבפ ן בראי כי מו ן תי ה א ל ה ת י ש ת הנאשם מבל ו פ ת עם ח שבו י  המתי
ה ל א ת כ ו ל השער חן ש ו כך, אין בכ . לפי ונלית כלשהי עה רצי י ד י ת בסיס ל ו ו ת לה לו כו  י
ת ו ם נדירים השער . במקרי י ש ח ו ת מ ו ר, להי  כדי ליצור ״ספק סביר״, הצריך, כאמו
־נמנעת ה בלתי נ ה הם בגדר תאו ל א ת, אך מקרים כ או ת המצי ה א נ פ ק ש ת  כאלה יכול ש

ם חוזרים. י ט פ ש ת מ ו ע צ מ א ן ב ה ניתן לתק ל א ות כ נ ל תאו הן ש זקי חלק מנ  ו

ה נ ם ב״תאו מנ : האו ל ו לשא ף ו סי ן ניתן להו א עקא, הסבר זה איננו שלם, שכ  ד
ת מקרית, ו ע ן ט ן לבי ודעי ת סיכונים בי ל ט ה בין ה נ ח ב ה ן ? ה נ ־נמנעת״ קא עסקי  בלתי
ת ד י . מ ת מו ות מתאי ל ראי תן ש מצאו דת הי לה במי כו ת כל־ י תנ , מו ה הצבעתי י  שעל
ם י נ נים השו ו גנ ה הציבורית במנ ע ק ש ה ל ה נקציה ש א פו ל ראיות כאלה הי תן ש מצאו  הי
ו יותר נ ים. אילו השקע ם פלילי כי ת בהלי בדו ות ובבירור עו ף ראי סו ם באי סקי  העו
ת ו בד ו ל ע ק רב יותר בבירורן ש ו ע לדי י ג ה אולי לה , ניתן הי ם במנגנונים אלו י ב א ש  מ

ת. ו נ ע חלק מהתאו ו למנ  ו
ל ם לענייננו. בעולם ש ת הדרושי ו נ ת העקרו כ ס ת מ ם א ה זו משלי ג ש ה ה ל נ ע מ  ה
ת באשר ו ש ת ק ו ט ל ח ה ט מ ל מ י ה א ניתן ל ים ל י ו מצו ו אנ ם שב גבלי ם מו י ב א ש  מ
ת ת א בעו ת אלה קו ו ט ל ח ים שונים. ה ם חברתי מי ימים בתחו ם הקי י ב א ש מ ת ה ק ו ל ח  ל
ת בדרכים וגם ו ח י ט ב דת ה ת מי ה בחברה, א ל כ ש ה ב ה ת טי ל הצבא, א ות ש נ נ  רמת הכו

D. Lyons, F o r m s and L i m i t s of U t i l i t a r i a n i s m (Oxford; 1965, Philosophical Review [1955] 3 ) 
4; 182 ff .למשל, ניתן לקבוע כי מידת ההוכחה בפלילים תשועה לקולא או לחומרא לפי חומדת , ך כ . c h 
J. F. Stephen, History of the C r i m i n a l L a w of E n g l a n d ,העבירה והעונש הצפוי בגינה(ראה, למשל 
( 1 6 9 / 7 5 י נ ו מ ל ; ועיין בדבריו של השופט עציוני בע״א (פ״ד לא, פלונית נ׳ א [ I ] 1883, London 438 
 203, 216, בין האותיות ב ו־ג). שנית, גישה זו איננה מסבירה מדוע לא ניתן לסמוך על כך שכל שופט
 ידע כיצד לעשות את מאזן התועלת בכל מקרה אינדיבידואלי המובא בפניו. מכאן גס עולה החשש, שמא
 גישה זו לוקה בהנחת המבוקש, דהיינו: בקביעת עמדה בראשיתית שלפיה כל הרשעה של חף־מפשע

.R. Dworkin, A M a t t e r of P r i n c i p l e (Oxford, 1986) 82 תפגע בתועלת הכלל־חברתית. ראה 
 5 דאה דבורקין(לעיל, הערה 4).
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ח חדש] ס ו נ ת [ ו י א ר ת ה ד ו ק פ ף 10א ל י ע ת ס ו ב פרשנ ״ נ ש א ת ״ ם כ י ט פ ש  מ

ש ו מ י ש ם פליליים. כאשר ה כי ת בהלי ו ע ל ט ן ש כו ל אזרח לסי ל כ תו ש פ שי דת ח ת מי  א
ד ח ל א ו ש ב צ ת מ א ניתן לשפר א א יעיל, ל ו ם ה תחו ם ו ו ח ל ת כ ו ל צ ק ו ה ם ש י ב א ש מ  ב
א ה ת ת טי לי ה כל הכרעה פו ב דברים ז צ מ ל האחר. ב ו ש ב צ ת מ י להרע א ם מבל ה  מ
ת ן א ן שוויוני, ה פ ם, באו תחלק בין האזרחי מוקרטי ו ן די פ נת אם תתקבל באו ג  הו
, ן לשאת כו ת הסי הן א ם ו מי י ם מסו מי ת בתחו ה החברתי ע ק ש ה ה ת מ ו הנ י לי כו  הסי
ת א ז ם אחרים. הכרעה כ מי םר־ההשקעה בתחו ל חו ת ש צאו ן מקרי בלבד, בתו פ ו  בא
ת ע ד ו מ ת ו נ ו ה מכו ל ט ץ ה ב ה ש נ ח ב ה קף ל תו ה־ קה משנ י נ א המע הי ה זכויות, ו נ ק  מ
. המקרה א ט א ח ל י ש ל מ ן הרשעה מקרית ש לים לבי ל סיכונים על הנאשם בפלי  ש
ל וצא ש על י ו א פ ה זו הי נ נה, אך תאו ל תאו א אמנם מקרה מצער ש ו ן ה  האחרו
ו יש, כאמור, ה ז ט ל ח לגבי כולם. ה ת אשר נתקבלה בעבר ו מי טי י ג ת ל טי לי ה פו ט ל ח  ה
. בכל מקרה ן ה הראשו ר ק מ א מקנה. לא כך ה ות שהי י כו פת הז י ל אכ  לקיים בדרך ש
בר אלא ן מדו ל הנאשם אי ת ע ו ע ט נת של סיכוני ה ו ו מכ ת ו ע ד ו ה מ ל ט ד של ה חי  י
נה נ ה שאי ט ל ח פי — ה תו נאשם ספצי ל או י גורלו ש ב ג ה ל י ת טרי טי לי ה פו ט ל ח ה  ב
ת ת א ד ח י י ו מ ה ז ט ל ח תקבלה בעבר. ה ת שנ כ מ ס ו ת מ טי י ל ו ם הכרעה פ ל שו ת ע  נשענ
, כיתר האזרחים, אשם ן נוסף — סיכון שהנ כו ו לסי ת פ י ש ל ח תו נאשם בדרך ש  או
. ן ו י ו ם חוםר־שו ה זו יש משו ט ל ח ה . ברי, כי ב ה ט ל ח תה ה י או ף לו לפנ ו ש ה ח  לא הי
ן, ו י ו . לפיכך, עקרון השו נן ם עסקי ה ב ם ש ת הכללי ו ו לה כמצ ן פסו א אכ ה ו ת ה ז ט ל ח  ה
ה לאזרחים ו חס שו יק י , להענ ט פ ש מ ה ־ י ת ת ב , לרבו ן ו ת כל זרועות השלט ב א י י ח מ  ה
ן . גם עיקרון זה מ ד הללו ־היםו רי שני כללי ד מאחו מ ו א ע ו  הסרים למרותם, אף ה

. 6 י ל י ט פל פ ש מ ת ב ו ע ל ט ת סיכונים ש ק ו ל ח י לקיים ב  הראו

סר  ג. גורלן של אמרות־חוץ לאור עקרונווג המו
ד שניתנה דעתו של ע ל הו ט לבסס הרשעה ע פ ש מ ה ־ ת י ב  ... אם נתיר ל
תה, תו ת אמי כן לאשר א ד מו ע ן ה , גם כשאי ט פ ש מ ה ־ ת י ץ לכתלי ב ו ח  מ
ר מ א מ ש בהקשר זה ב מ ת ש ה רה. אם מותר ל ה בכך סכנה חמו י ה  ת
ו רואות (ומה י נ ן אלא מה שעי י ן לדי : אי ( בו ע (ואולי אף להרחי דו  הי
ן ג ט הו פ ש ום מ ה לקי ותר עלי ן לו הי ערובה שאי ו . ז ת) ו שומעו י נ  שאז
גבה מר ראייתי, שנ ת על חו ו כ מ ת ס ות הנאשם ... ה י כו ל ז ה ע נ להג  ו
תו ת לאו י ט ו פ י ש ת ה ו י ם אחר, אינה אלא העברת חלק מהאחר  במקו
ת גירםתם ם שינו א י ן נתקבל הרושם שהעד ם אחר. במקרה דנ  מקו
תקע ו י נ ד הנאשם. אך מי לידי צ הם מ ה עלי ע פ ש ו ה ה ש ע פ ש ל ה ש  ב
ת מ ת א ו ע ד ו ה ה ר ט ש מ ת שנמסרו ל ו ע ד ו ה ו ה י  שבמקרה זה או אחר ה
ד י מ ת ו ש ם אנ חי קמה? וכי בטו נ ה ו ה שטנ ש ע , מ ן ו לא פרי הדמי  ו
כרוחם? ם ו נ ם אחר כלשו ה או במקו ר ט ש מ ם ב  נרשמים דברי העדי

A. Stein, "Criminal 6 שם, כעמי 87-84. לגישה זו יש השלכות חשובות בדיני הראיות בפלילים: ראה 
Defences and the Burden of Proof 28 Coexistence (1991) 133; A. Stein, After HUNT — The 
Burden of Proof, Risk of Non-Persuasion and Judicial Pragmatism' 54 M o d e r n L . R . (1991) 
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ב ״ נ ש א ת ״ ם כ י ט פ ש ן מ י ס שטי כ ל  א

; ן תכ ת. י או ת מן המצי ו מ ל ע ת ה ני רבים ב ה נראים בעי  הרהורים אל
. ע זכאי ת אשם מלהרשי כו ב לז ט ו ת מ פשו י נ נ  אך בדי

ת ישראל, נ י ׳ מד י נ נ פ 325/76 סיכו ״ל בע״ ן ז ט א׳ ויתקו פ ו ש  כבי ה
ד ל״א(2) 828, בעמי 832. ״  פ

ת ו נ צאה מהעקרו לי כתו ט פלי פ ש מ ות ב ץ כראי ת־חו ל אמרו ת גורלן ש ו ה צריך להי  מ
זאת כבר ? ראשית — ו ן ו י ו עקרץ השו ע ו ש פ מ ־ ף ל ח ה ע נ ג ה ן ה ינתי — עקרו  שצי
ל ו פס ה ל ק ד צ ל ה ן שבהם, אין כ ד הראשו ח ו י מ ב נות אלה, ו ר עקרו  אמרתי — לאו
דו ש בי ה ביותר שי ב ו ט ה ה הי הראי ו ם כאשר ז ש א נ ת ה נ ה להג p כראי ח ־ ת ר מ  א
ה ל א ת בדרישה ש לותן של אמרו ת קבי ות מתנה א דת הראי . סעיף 10 א לפקו ג  להשי
ת ו ע ד ו ת ה ו ב ג י ל ט פ ש מ ח ה ו כ ם. ה ב עם נאשמי טי הדבר אינו מי נתנה בכתב ו  תי
צאה ה. כתו ח כז ן כו ם ולםניגורו אי ש א נ . ל 7 ה ר ט ש מ ד בידי ה ק פ ו ם מ י ד ע  בכתב מ
ה ד צ א מ ל ש א ניתנה בכתב ו ל ל אמרה ש תו ע נ ת הג ש לבסס א ק ב מ ם ה ש א  מכך, נ
ה ב צ ה זו מ נ י ת. מבח לו ם הקבי ו ס ח ת מ ר א ד לעכו ו א מ ־ ד תקשה ע ה י ר ט ש מ  בתיק ה
ק. את לא ניתן להצדי ז ל הנאשם, ו ו ש ב צ ר מ ש א ב יותר מ ו א ט ו עה ה י ל התב  ש
ת באה ו ל אמר ך ע מ ת ס ה ם ל י ש ק ב מ ם ה ל נאשמי , כי ישועתם ש ן י ש לצי את י  עם ז
ן . כידוע, בפםק־די 8 ל ו ב ו ת ט כ ל ה נה לכך — מ ו ה כו ת י ה י ש לי מבל או נה — ו  לאחרו
י די מ ם על־י ל עדי ם נרשמו דבריהם ש ה ב ת וזכרוני־דברים ש מו  זה נקבע, שתרשו
ו בכתב ת שניתנ ש באמרו מ ש ם, ל מי י ים תנאים מסו ע אותם, יכולים, בהתקי מ ש  ש
די שוטר, אך כתב על־י ן־דברים שנ ה עסק בזכרו ן ז י  לצורך סעיף 10 א. אמנם פסק־ד
ת ו כ מ ו ת ת ה ת אמרו ו ח י צ ת המנ מו ן הרשו ם להכי י אשמ ה יכולים גם נ ת ע ה כי מ מ ו  ד

י סעיף 10א. פ ות על־ ת אלה כראי מו ש תרשו י להג נתם ו  בהג

ת , אמרו י שכבר אמרתי ת הנאשם. כפ מ ש ת א ח א י כ ת להו ו א ב ת ה , לאמרו מכאן  ו
. ט פ ש מ ה ־ ת י י ב תל ץ לכו ו ח ל נתינתן מ ש י רק ב ת ח כ ו מר ה ת כחו מו ו ג ן אינן פ מ צ ע ל ש  כ
ט וניתן לחוקרו פ ש מ ה ־ ת י ב ת ב גדי רה נ ע לחקי י פ ו ה מ ר מ א , כאשר נותן ה ל ש מ  כך, ל
ד זה לא ע ן הוא, ש ל אמרתו כראיה. נכו ך ע ו מ ס א ל ל  ביעילות אין כל סיבה ש
ד ע ו מ ה ל ת ח ד ם נ ש א נ די ה ת על־י די ג נתה, וחקירתו הנ ך לנתי ל אמרתו סמו  נחקר ע

ה תתקבל ד ז ל ע ו ש ת ר מ א ם ש ו ש ן על כך, מ י כול להל נו י ם אי ש א נ , אך ה ט פ ש מ  ה
תו די או א נמסרה על־י ף הי א ת ש ו ד ע ת ה גדת א ו א נ כנה רק אם הי ת תו תו ה לאמי  כראי
לא תתקבל ותרת ו ה מי ר מ א א ה ה ת ת ו ד ע ה ל ר מ א ן ה ת בי תי ץ סתירה מהו א  עד. ב
ל הנאשם, כו ה י ב דברים ז צ מ ל ראיות בדבר עקיבות. ב ס ו פ ל ה ל כ ת ה ו ו ה, כמצ  כראי
ה אשר ב ח ר ש ביריעה ה מו ת שי ו ש ע ה לה, ל צ ו ח הן מ גדית ו רה נ ת חקי ו ע צ מ א  הן ב
ל ל בסיס כ ם. ע י ן השתי רות שבי ה, ובסתי האמרה, מז ה, ו ת, מז די העדו פרשה על־י  נ
ל ל דבריו ש ך כלל ע א לסמו ל ט ש פ ש מ ה ־ ת י ת ב ע א ת ולשכנ כול הנאשם לנסו ה י  אל
. הם 9 ם י ש ד ה אינם ח ל . דברים א ת האמרה לא א וקא ו תו דו ו ת עד ף א י ו להעד ד א ע  ה

 7 ראה סעיף 2 לפקודת הפרוצדורה הפלילית(עדות), חא״י לד א 439 (עברית): 467 (אנגלית).
 8 ד״נ 23/85 מדינת ישראל נ׳ טוכול ראה׳, פ־־ד מב(4) 09ג. אחד המצבים שבהם ניתן לעשות שימוש
 באמרה בראיה לאמיתות תוכנה התומכת בנאשם הוא המצב של מסירת אמרות סותרות על־ידי העד.

 השווה ע״פ 274/87 אםרף נ׳ מדינת ישראל, פ׳׳ד מא(4) 789.
. U S 3 9 9 California v. Green 149 (1970) 9,ראה, למשל 
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ח חדש] ס מ ת [ ו י א ר ת ה ד ו ק פ ף 10א ל י ע ת ס ו נ ש ר ב פ ״ נ ש א ת ׳ ׳ ם כ י ט פ ש  מ

ת אשר תן אמרו חס לאו ל שתתעוררנה רק בי כו ש י מ ל מ ת ש ו י י בע ב כ ט י ם ה רי  מבהי
ת יעילה. די ג רה נ ת לחקי ו פ י א בכפ ל ם ש ד נאשמי ג ת נ ו ת כראי ו ש ג ו  מ

ת גדת א ו לה נ עי ת י גדי רה נ ת לחקי פו א בכפי ל ם ש ש א נ ד ה ג ת אמרה נ ש ג ם ה א  ה
ה לא ר מ א סר ה ל מו ת ש די ג רתו הנ ת שחקי מ י ל א , כ ? לדעתי נתי י ות שצי נ  העקרו
ב י ש ה ש ל ך — י ש מ ה חס ב י ו אתי י ד שאל ח ו י ה מ ר ק ם — מ ש א נ ת ה מ ש א עה ב מנ  נ
ל כ מר לו, לנאשם, ש ם ניתן לו ו . כל ת האמרה ל א ו ס פ ב כך ל ק ע ב ו ו י ח ו ב ה ו ל א ש  ל
תה י בעזרת או ש ח ו ר לכל ספק מ ב ע ו מ ח כ ו ו ה ת מ ש ת א ח כ ו ה ת ל ו צ ו ח נ ת ה ו ד ב ו ע  ה
אם להבי ת ו ו ק פ ס ת ה ש א י ח מ ה ש ל מ ל מ ת ש ו דמנ , לנאשם, הז א ניתנה לו ל ש  אמרה, כ
ה ק ד צ מר לנאשם בתורת ה א ניתן לו ת ל א ז ת? סבורני, ש די ג רה נ ל חקי ר בדרך ש  לאו
ל על י ט ר מ ן כאמו י הד , שפםק־ א ם העיקרי לכך הו ע ט . ה עו א להרשי ב ן ה י הד  לפסק־
ה בדרך־כלל ל ח לה ש י ן הרג כו ת הסי ד י מ ף ל סי ת אשר בא להו ו ע ל ט ן ש ם סיכו ש א נ  ה
ה ל ע תה מ ה הי ודעים מ ו י חנ ץ אנ א ן ש ו ו . כי ח בכו ל ו ע ו פ ם, ב ל יתר הנאשמי ל כ  ע
ו חנ ו סיכון שאנ נ י ם הנאשם, הרי בפנ ע ט מה מ י י ו התק ל ד אי ע ל ה ת ש די ג רתו הנ  חקי
ן את גדת ה ו ל הנאשם נ ה ע ן כז כו ת סי ל ט . ה ו מקרי נ נ ץ שאי כ י : ס ו נ י ם לו, דהי י דע  מו

. ע ש פ מ ־ ם י פ ל ח ה ע נ ג ה ן ה ת עקרו הן א ן ו ו י ו ן השו  עקרו

גדית״ — כך יאמר רה נ ל חקי עדרה ש דה זו. ״הי קו י בנ מ א יסכים ע ל י ש ש מ  י
למן . בעו ה א דבר משתנ ו ל ראיות ה ן ש משקל ה, ו ל הראי ק ש ל מ ץ ש י נ הו ע ז  — ״
ת מ י ו ס ה מ ר מ א ת ש ו ר ש פ א ת ה ש א א ר ל מ ו ל ש ץ ל ות א פי נסו ת אי ו רי ת אמפי ו בד ו ל ע  ש
. ״ חשי ה ספק מו בי כל לעורר לג א תו ת ל גדי רה נ ם חקי ו ש ן ש פ ו ה בא נ מ י ה א מ ה  ת
ים מה במקרה מסו ו ת דבר קי ת א מ א צד ניתן ל י ך כ ימת, א ן קי ת אב א ז ת כ ו  אפשר
רה ם חקי ו ש ת ש טי ו פ עה שי ? כל קבי ת ו ע ל ט ץ ש כ י ם ת ה ם א ש א נ ל ה ל ע י ט ה י ל ל ב  מ
ת ח נ ל ה ת ע ס ס ו ב א מ ה לם ת לה לנאשם, לעו י ע תה מו א הי מה, ל י לו התקי  נגדית, אי
ת ו כולה להי א י ת ל א ז עה כ י ים (counterfactuai)10. קב ו קי נ ל אי ע ו פ ב ב דברים ש צ  מ
ה תנאי ו ו ת מה ק ו ל ח מ ב ה ש ר מ א ת ה ו ת י מ י כאשר א ש ח ו ר לכל ספק מ ב ע ת מ י א ד  ו

. לי ן פלי ד לדי מ ו ע י ש ל מ ו ש ת ע ש ר ה sine q) ל u a non)הכרחי 

נםט־ ה האי ש י פ ת ל ה ־שאלה בצדה ש מן ת םי ב צ ה תי גם ל א או י ב ה מ ד כ ר ע  האמו
ת כו ל ועיקר, שז ל ח כ ו ט ה ב ן ז רה נגדית. אי ת הנאשם לחקי כו ל ז ת ש סטי טלי מנ  רו
ע י י לסי ן יש כד ה ב ת ש ו בד ו ל ע ן ש י לו ה לגי ת מ ו ר ת ה רק מ ת ק ד צ ת ה ת א ב א ו ו ש  ז

R.A. Poswr, The Problems of Jurisprudence 10 לבעייתיות הכרוכה בקביעות שיפוטיות מסוג זה ראה 
 204-205 (Harvard U.P., Cambridge. Mass., 1991). בע״פ 35/50 מלכה ואח׳ נ׳ מדינת ישראל,
 פ״ד ד 429, בא־כוח המערערים, שהורשעו בשוד על־ידי הערכאה הראשונה, התלונן על כך שנמנעה
ה מסוימת אשר בםםרה למשטרה צל־יז־י עד־התביעה המרכזי. הודעה זו היתזז דז p בהו ע ו הזכות ל  סמנ
ו כדי לחקור את אותו־ עד חקירה עדית. בא־בוח המשיבה לא חלק על עצם קיומה של זכות  דרושה ל
 זו, אך pm שמימושה לא יכול היה להועיל לסניגור במקרה דנן. ביתיהמשפט העליץ דחה טענה זו

מת!  באו

 המסמך הנ׳׳ל אינו נמצא בתיק שלפנינו, אבל אף אילו היה לפנינו לא היינו יכולים להסיק
ת בלבד כי אץ חקר לתבונת סניגור מוכשר, ואץ לנחש כיצד היה ת ע ש  מסקנות על יסוד ה

יו(שם, עמ׳ 433).  יכול לנצל את החומר הנמצא לפנ

 בית־המשפט העליון קבע, כי אץ לקיים את הרשעת המערערים מטעם זה בלבד (ראה נם בעמי 436¡
 אך השווה לע״פ 334/81 ועימר נ׳ מדינת ישראל. 0״ד לו(1) ל82, פסק־דין שהאמור בו אינו תואם את

 הלכת מלכה).
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ב ״ נ ש א ת ״ ם כ י ט פ ש ס שטיין מ כ ל  א

ם ו ש ת ניתן וצריך לראות מ די ג רה נ ת לחקי ו כ ל הז מה ש ו , בקי . לדעתי ת מ א  בבירור ה
ל אותה ה ש ד צ ב ת ש י נ ו ה השלט ב ו ח א ה תו הי ל מהו כ י ש א מ צ ע  ערך דיוני אינהרנטי ו
כי פן מירבי בהלי ף באו ת ת ש ה ל אדם ל כ ר ל ש פ א ן ל ו ט ל ש ת ה ב ו ח ונתי ל  זכות. כו
ללא כל ו ו מ צ ת ע כו ד בז מ ו ל גורלו. ערך דיוני זה ע ע ע י פ ש ה דים ל ט העתי פ ש  מ
י ו ט י ת חירות הב ם א ד א ללים מ ן שו י שאי . כפ 1 1 ט פ ש מ ת ה צאו מתו לתו ת בתרו ו ל  ת
ים, ם או התרבותי י טי לי ו הפו נ י ה של חירות זו לא תורם דבר לחי ש ו מ י  גם כאשר מ
ת ו גם כאשר ניתן לברר א ת מ ש ו בבירור א ת ו פ ת ת ש דת ה ת את מי י ח פ ה ן ל  כך אי

ת בדרך אחרת. צו חו ת הנ ו בד ו  הע

ל י פסו ע צ מ ו א ל י י דברו הפע ש ו ע ד מ ח ם או א ש א נ ה כאשר ה נ ת ש ה זו מ נ  תמו
ב צ מ . ב ט פ ש מ תו ב ו ת עד ת א ת ל ה מ ל י ל פ מ ה ה ר מ א ע את מוסר ה א או מנ י  שהנ
ש ו מ י ש י סיכונים אשר כרוכים ב נ ת מפ ו נ ת החסי ם א ש א נ ה ל מ ו ה ניתן לשל  דברים ז
ל ה ע נ ן ההג ת עקרו א , ו ן ו י ו ת עקרון השו י להפר א זאת מבל , ו  באמרה כראיה לחובתו
ל ד ע י ע ה לו מ ה ו ה נ נ ת שאי ו ת העד ע מ ש ת ה ע א ו ל הנאשם למנ . רצונו ש ם־מפשע י  חפ
ס ם. הבסי שו ו נגדו בכתב־האי ל ע ו ת שה ו נ מך ראייתית בטע תו ו ו ה של מ ש א דעת ה  תו
ו ת ל ע פ ל ה ש ט ב מ ש א נ רה נגדית אף הו ל הנאשם לחקי י זכותו ש ר ו  המוסרי שמאח
ו אלא ן ל ל אי ו ס פ י ה ע צ מ א י ה ר ד מאחו מ ו ע הנאשם ה ר, ו ל כאמו י פסו ל אמצע  ש
תו נאשם בי או ה נכונים רק לג ר, שדברים אל את יש להבהי . עם ז ן על עצמו  להלי
ט פ ש מ ־ ת ט י ש . ב חשי ל ספק מו כ ר ל ב ע כח מ ל הו ו ס פ י ה ע צ מ א טת ה קי ו בנ ק ל ח  ש
ה ח כ ו ה וו של ה ד י , רק מ ם־מפשע י ל חפ ן והגנה ע ו י ו י עקרונות של שו פ ת על־ ל ע ו פ  ה
ל ת ש ו ם לאפשר ש א נ ת ה ף א ו ש ח ד אשר דרוש כדי ל ח ו י מ ח המוסרי ה ו כ ק את ה פ ס  ת

ץ. ל סמך אמרת־חו  הרשעה ע

ת הראיות ת ק פ  ד. השגות על פרשנותו ויישומו של סעיף 10א ל

Quis C u s t o d i e t Ipsos Custodes? 
ם?״ מרי ר על השו  ״מי ישמו

ן י , והמעי ינתי ות שצי נ ם לעקרו א ת ה ת ב ו ח לפרשנ ו ת ות פ דת הראי  סעיף 10 א לפקו
עה י ע פג מנ ן שי פ ף זה באו . ניתן לפרש סעי ו יראה זאת ללא כל קושי תי  במלו
ת. ן של טעו כו ו היתרה לסי ת פ י ש ת ח א ת ו די ג רה נ ם לחקי ש א נ צדקת בזכות ה ־מו  בלתי
ר אמרה א ניתן להכשי ו ל ת ל ב , ש ״ ת לחקרו ו דמנ ם הז די ״וניתנה לצדדי סו אי הי  התנ
רוש א הפי ו ם ה ה ד מ ח ם. א ח לפירושים אחדי ו ת ד במסגרת סעיף 10א(א), פ ל ע  ש
ת לפי פירוש כ ל ש ל לדעתי י ת יעילה, ו גדי רה נ ד לחקי ע ת ה פ י ש ת ה ב א י י ח מ  ה
ו מ צ ף את ע ו ש ח ל ע מ מנ ת במסגרת סעיף 10א(א) נ ש ג ו ו מ  זה. כאשר עד שאמרת
יתנה ת הנאשם כמי שנ ם לראות א ץ מקו ם הנאשם, א ע ט עילה מ ת י גדי רה נ  לחקי
ד י א הע ל ל אדם ש ת אמרתו ש ר א . סעיף 10א(ב), המכשי ״ ת לחקרו ו דמנ  לו ״הז
ה פירושים. ניתן לפרש סעיף זה מ כ א ניתן ל י פסול״, אף הו ת ״אמצע מ ח ט מ פ ש מ  ב
ה ניתן רוש ז ן לפי כי מו ל מעבר לכל ספק סביר. תי י הפסו ע צ מ א ת ה ח כ ו ת ה ב א י י ח מ  כ

Evaluating and Improving Legal Process - A Plea for Process Values", 60 ראה" R. S u m m e r s 1 1 
. C o r n e l l L . R . (1974) 1 
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ח חדש] ס ו נ ת [ ו י א ר ת ה ד ו ק פ ף 10א ל י ע ת ס ו ב פרשנ ״ נ ש א ת ״ ם כ י ט פ ש  מ

, תו סעיף. לדעתי ע באו פי ״ אשר מו ע ״. כנ ט שו פ ש מ ה ־ ת י ב בלבד ש ו אי ״ א בתנ ו צ מ  ל
ללת מהנאשם, ה שו ת ו ח ה פ ח כ ו דת ה ת במי רוש הראוי. הסתפקו א הפי ו  פירוש זה ה
יתי בפני ם הראי ו ס ח מ ח ה אף מסירה א ת ו די ג רה הנ תו לחקי כו ת ז  ללא הצדקה, א
. אין ד נקט, כביכול, כלפי הע ל שנ ו ס פ י ה ע צ מ א ת אותו עם ה ת־סרק הקושרו  חשדו
בר ו ט גם כשמד פ ש מ ע על גורל ה י פ ש ה ה עלולים ל ל א ת כ ו ד ש  צריך לומר, כי ח
י ע צ מ א חס רק ל י ף כמתי ת הסעי י לפרש א ן הראו ת אלה מ ו ב י . מס עי ט מקצו פ ו ש  ב
ה או על־ידי אדם ת ש ג ה ד ל ג נ ת מ די הנאשם ה ה על־י ר מ א קט כלפי מוסר ה נ ל שנ  פסו
ת ף פירוש זה למרו י , יש להעד ינתי ות שצי נ ל העקרו ש ם הנאשם. ב ע ט ל מ ע פ  אחר ש

. ל״ ל *׳אמצעי פסו רו ש ף באשר למקו ן הסעי ל כל רמז בלשו עדרו ש  הי

ת ו ת במסגרת סעיף 10א צריכה להי ש ג ו מ ל אמרה ה ל כ לותה ש : קבי ד ו ע את ו  ז
ת לו ם תנאי לקבי י ו ם ראייתיים נוספים אשר מהו דתה בסטנדרטי ת גם בעמי י תנ  מו
ת דאו לותן של הו אי קבי ה, לתנ נ ת. כוונתי, בראש־ובראשו ן אחרו ת די י הוראו פ  על־
הם של תפי ת שו ד ע ל ה ת ע ו ל ח ת ה בלו למג ת ו ו דת הראי ו בסעיף 12 לפקו קבע  שנ
ף 10א אינו בא כדי ר בסעי ר כי האמו ות, המבהי דת הראי ם. סעיף 10ג לפקו  נאשמי
צאה ב — לדעתי — תו י י , מח ״ ן י ת שבד ר ח בה א לה מסי ה קבי נ ר ראיה ״שאי  להכשי
ם ש א נ ה ן הרגילה ש כו דת הסי ף למי סי ל להו ו ל סעיף 10ג על  זו. כל פירוש אחר ש

י לה. לים צפו  בפלי

ף 10א לא פורש מצא בקלות, שסעי ן י ו ט העלי פ ש מ ה ־ ת י ל ב קתו ש ן בפסי י י  המע
ה שנראה ת מ י כדי לספק א מט רח פרג נות אלה. סעיף זה פורש באו י עקרו פ  על־
ה על ת מ י ת א ה א ל י ט מ ה נגד עבריינות, ה מ ח ו : ל ה ע ש ט כצורכי ה פ ש מ ה ־ ת י ני ב  בעי
ם ם הפוסלי י ת מהכלל השחחררו ; ו ה ח כ ו ה ד ניתנות ל י מ ת שלא ת לו ם בדרכים פסו  עדי
רה נגדית ת הנאשם לחקי כו . ז ת למשקל ו ל י ש מקב ג ד ת ה ק ת ע ות, תוך ה ות רלבנטי  ראי
ת ו ל א ג ש ת להצי רטי או ת התי ו ר ש פ א פוקה בעצם ה  — כך נאמר — באה על סי
בא ר שהו ח א ד כלל ל י ין או אף סירב להע א לעני ל ן דיבר ש  לעד, גם אם זה האחרו
רה כות הנאשם לחקי ת ז , א ה ש ע מ ת אלה עיקרו, הלכה ל עו . קבי 1 2 ט פ ש מ ה ־ ת י ב  ל

 12 תחילת הכרסום בזכות זו נרשמה בע״פ 351/80 חולי נ׳ מדינת ישראל, פ״ד לה(3) 477, 487. במקרה זה
 נאמר. בי פירוש המתח ״הזדמנות לחקרו״ כמתייחס לחקירה נגדית יעילה איננו מתקבל על הדעת ואף אינו
 תואמ את כוונת המחוקק. אני מטיל ספק הן בנוגע לתוקפה האוניברסלי של הקביעה הראשונה (במבואר
 בגוף המאמר) והן ביחס לנכונותה האמפירית והטקסטואלית של הפרופוזיציה האחרונה (השווה, למשל,
 בין סעיפים 10א(א) ו־10א>ב)). סימן־ררך נוסף הוא ע״פ 383,365/81 אושרי ואח׳ נ׳ מדינת ישראל, פ״ר
 לח(1) 113. במקרה זה נפסק, כי עד המדבר שלא לעניץ ומסכל בכך את חקירתו העדית בידי הנאשם,
 אף הוא בגדר ״עד״ ש״ניחנה לצדדים הזדמנות לחקרו״. (ראה גם ע״פ 657,691,791/81 דנוך ואח׳ נ׳
 מדינת ישראל, פ׳׳ד לו(3) 818). עם זאת, ההלכה דאז הציבה תנאי להגשת אמרות עליפי סעיף 10א(א):
לו כדרך של ו )  מי שאמדתו מוגשת על יסוד אותו סעיף צריך להופיע למשפט ולהעיד בדרך כלשהי
 הכחשה סתמית או אמירת דברי סרק). מי שלא מקיים אתר תנאי זה ניתן להגיש את אמרתו רק אם הוכת
 כי הוא הושפע מ״אמצעי פסול״, כאמור בסעיף 10א(ב). ראה ע״פ 722/85 מדינת ישראל נ׳ אשכנזי,
 פ״ד מ(2) 361; וכן ע״פ 116/87 נחמיאס 1׳ מדינת ישראל, פ״ד מא(4) 716: ע״פ 609/86 אלג׳ים נ׳

 מדינת ישראל, פ״ד מב(2) 541: וע״פ 648/87 סבן נ׳ מדינת ישראל, פ״ד מב(3) 669.
 בשלב מאוחר יותר נפסק (ברוב־דעות) על־ידי הרכב של חמישה שופטים, כי גם מי שסירב
 להעיד כלל — לאחר שהובא (או התייצב מרצונו) למשפט — נופל בגדר ״עד״ שניתנה
 לצדדים ״הזדמנות לחקרו״, דבר המכשיר את אמרתו במסגרת סעיף 10א(א). ראה ע״פ
ד ואח׳ ועדעוריס שכנגד,  254,278,374,390,427,446,453,454,455,551.552/88 מדינת ישראל נ׳ ל
 פ״ד מד(4) 663. פרט לאותם שיקולים של מדיניות שנדונו במאמר זה, בית־המשפט העליון ביסס את

337 



ב ״ נ ש א ת ״ ם כ י ט פ ש ן מ » ט ס ש כ ל  א

ני ל די ד ש ס ו ד מ סו ת ״י נ תה בבחי ק הי כך דחו א כל־ ל ר ה ב ע ב ת ש כו  נגדית — ז
. 1 3 ״ ל א ר ש י ם ב י ה החל  הראי

ה ת אמרתו כראי רה א ה מכשי ר מ א י מוסר ה פ ל טתו כ קי ל״ שנ י פסו ע צ מ א ״ ן ל א כ מ  ו
ה, ל״ ז י פסו ע צ מ א רה נגדית. ״ ל חקי ת עקרה ש ו נ דמ תה הז ת לאו ו פ י א בכפ לו ל  אפי
וקא, ר בנאשם דו ת קשו ו יב — כך מסתבר — להי ף 10א(ב), איננו חי  הנזכר בסעי
נה ו אי ת אף כשז ת כללי ו מ ש ר ת ומו בדרך של ה ל קי ד ע ו מ ל ל ל כו ט י פ ש מ ה ־ ת י ב  ו
די נאשם מסרה על־י ה שנ א ד ו : ה ד ו ע את ו . ז 1 4 ר י ב ל ספק ס ל כ י הסרתו ש עה לכד י  מג
, אף דה ל המו ו ש ת מ ש ה על א ל כראי ס פ י ה ה ל נ י י ושד ש פ ו ץ ח צ ך ר א מתו ל ם ש י  מסו
ף 10 א — י סעי פ ת על־ ש ג ו מ ״ ה ה ר מ א ל ״ ה ש ל ט צ י א לה — ב א קבי ה ת א יכול ש  הי
ם, תפי י שו ל שנ ט ש פ ש מ ה ב ל א ת כ ו א ד ו ץ לגבי שתי ה ד ה ־ א ו . ה גד שותפו ה נ  כראי

 קביעתו על חוסר־הבדל בין מי שאומד בעדותו דבדיס סתומים אד דברים שאינם שייכים לעניץ לבין מי
 שמסרב לדבר כלל. אליבא דבית־המשפט, בהעדר כל הבדל מהותי בין שני םוגימ אלה של מתחמקים
 וסרבנים, אלו ואלו נופלים בגדר ״עד׳׳ ש׳׳ניתנה לצדדים הזדמנות לחקרו׳׳. מבחינה זו יש לראות בהלכת
 לוי המשך טבעי של ההלכה אשר קדמה לה. פריצת הגבולות אשר נתחמו בהלכת אשכנזי איגנה מהווה
 — לדעתי — חידוש גדול. גבולות אלה לא נתחמו עליפי עקרונות מוצקים והיו רופפים זה מכבר. כבר
 נעשו בעבר התרות רצועה בעלות תשיבות רבה יותר(כגון דחיית הפירוש הגכון — לרעתי — שהוצע
 לסעיף 10א(א) על־ידי השופט ד׳ לוין הן בתפ־׳ח (ת.א.) 1077/79 מדינת ישראל נ׳ חולי, פס׳׳מ תשמ׳׳א

 (א) 156, 168-162: והן בפרשת אשכנזי(שם, בעמי 370-369).
 אשר להנמקה שניתנה לפירושו של סעיף 0!א(א) בלוי, אכן, אין כל שוני לעניין סעיף זה בץ סונים
 שונים של סרבני עדות, המאמצים לעצמם צזדזת שונות של התחמקות ממתן עדות. בפי שנאמר על־ידי
 השופט גולדברג, דין זהה צריך לחול על כולם. נקודת־מוצא שלי דומה: מצבים הזהים במהותם צריך
 שיוסדרו באופן זהה. מטעם זה סבורני, עם בל הכבוד, כי אץ לראות כאף אחד מםרבנים כאלה משום
 ׳׳עד״ ש״ניתנה לצדדים הזדמנות לחקרו׳, לדעתי, סרבנות להעיד על צורותיה השונות מוסדרת בסעיף
 10א(ב) ולא בסעיף 10א(א), יצוין, כי הפירוש שאומץ על־ידי בית־המשפט העליון בפרשת לוי, ומאוחר
 יותר בע״פ 32/89 וענונו נ־ מדינת ישראל, פ׳׳ד מה>1) 312, קרוב לוודאי שהיה נפסל באדצות־הברית

 כבלתי־חוקתי. ראה להלן, הערה 22.
 לאחר כתיבתן של שורות אלה בית־המשפט העליון פסק, במפתיע, כי אץ הוא כבזל בהלכת לדי, תוך
 שהוא מאמץ סחדש את הלכת אשכנזי. פסק דץ זה ניתן בע׳׳פ 2251/90 חאג׳ יחיא ואח׳ נ־ מדינת
 ישראל (טרם פורסם) על ידי המשנה לנשיא אלץ והשופט בך, כנגד דעתו החולקת של השופט אור.

 כתוצאה מכך הסוגיא תעמוד בקרוב לדיון נוסף.
 13 ראה בג*צ 124/58 היוה׳׳מ נ׳ השופט המנהל חקירה מוקדמת, פ״ד יג(1) 5, 17.

 14 ראה המ׳ 319/80 מלול נ׳ מדינת ישראל(לא פורסם),־ ע״פ 616,567/80 אביטן ואח׳ נ׳ מדינת ישראל,
 פ׳׳דלו(!) 684; ע׳׳פ 553/81 כלבובינ׳ מדינת ישראל, פ״דלו>2) 748: ע״פ 525,482/85 נחשון ואח׳ נ׳
 מדינת ישראל, פ׳׳ד לט(4) 47¡ ע״פ 696/84 אלבז נ׳ מדינת ישראל, פ׳׳ד לח(4) 330; ע״פ 169,614/86
p נ׳ מדינת ישראל, פ־׳ד מב(3) 669; וע׳׳פ  חסונה נ׳ מתנת ישראל, פ-ד מא(2) 466: ע״פ 648/87 ס
 482,620/87 חקק ואח׳ נ׳ מדינת ישראל, פ׳׳ד מב>4< 397. דבדים ברוח זו נאמת גם בלדי(לעיל, הערה
 1.2), ובית־המשפט העליון עמד עליהם במפורש בפרשת חסונה (לעיל). בפםק־הדין האחרp נאמר נס,
 כי באשד מוסד האמדה נמנע מלהעיד במשפט בשל מספר מניעים שאחד מהם נבע ם׳־אמצעי פסול״,
 די אם האמצעי הפסול היה אמר הגורמים המרכזיים לאי־מסירת עדותו. נמצא אפוא, כי ״מבחן המניע

 הדומיעםי״, שעליו ניתן ללמוד מפרשת בלבוני(לעיל, בעמ׳ 754-753), איננו מכריע עוד.
̂ לא מזמן הסדר הדומה לסעיף 10 א שלנו, התביעה נדרשה על־ידי בית־המשפט  באטליה, שבה חוק
:The Criminal Justice לערעורים להוכיח את קיומו של ה׳׳אמצעי הפסול״ מעבר לכל ספק סביר. ראה 

24(4) (ii, )3, (1991)92 ־;)Act 1988, ss. 2 3 ( R v. Action Justices; ex parte McMulIen et al 
. C r i m . A p p . R e p . 98; 104; The Times, 10.5.1990 (CA) 
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ח חדש] ס ו נ ת [ ו י א ר ת ה ד ו ק פ ף 10א ל י ע ת ס ו ב פרשנ ״ נ ש א ת ״ ם כ י ט פ ש  מ

. " ׳ 1 5 ו פ ת ו כה בהרשעת ש ״ לתמי ד ע ל ״ ״ ש ה ר מ א ״ ת כ ש ג ו ן מ ה ת מ ח ל א  כאשר כ
פי תף על־ ת שו ו ד ל ע ת ע ו ל ח לות ה י ת הרג ו ל ב ג מ ה ן דא מ ו ת בכג ו בנ ש להי ק ב מ  ה

ל להיוולד בע׳׳פ 803/80 אבוטבול נ׳ מדינת ישראל, פ״ד לו(2) 523, 528-527. בפםק־דץ ח  p 15 זה ה
 זה גקבע, כי הנסיבות שבהן נגבתה אמדה, לרבות אלה שבעטיין ניתן לפסול הודאות על־פי סעיף 12
 לפקודת הראיות, נוגעות למשקלה של אותה אמרה אך לא לקבילותה. שאלה זו עלתה בשלב מאוחר
 יותד במסגרת הדיון שבו ניתן הכשר להודעת שותפו של הנאשם כראיה לחובת אותו נאשם. דיק זה נערך
 בע׳׳פ 610,501/81 אבו־זמידה ואח׳ נ־ מדעת ישראל, פ״ד לו(4) 141, והשופטת בן־פודת(כתוארה אז),

(ראה עמ׳ 155-153). לדעת הנשיא י׳ כהן, ו  שהייתה בדעת־מיעוט, הסתייגה מפורשות מאפשרות ז

 אץ מקום לחשש ... פן תשתמש התביעה בהוראות סעיף 10א כדי ׳׳להגניב״ בדרך זו הודעה
 של נאשם, שאינה קבילה כראיה, מכיון שלא היתה חופשית ומרצץ, כאמור בסעיף 12
 לפקודת הראיות [נוסח חדש]. השאלה, אם הודעה, שנפסלה כראיה נגד נאשם שמסר אותה,
 תוכל לשמש ראיה נגד חברו, אינה צריכה הכרעה במקרה שלפנינו. ואני מוכן להשאיר אותה
 בצריך עיון. על כל פנים, גם אם תתקבל הודעה כזו כראיה, אץ כל מקום לספק שהיא לא

(שם, בעמי 150).  תוכל לשמש כראיה נגד נאשם שנתן אותה, אלא אך ורק נגד חברו

 היום אנחנו יודעים, כי התחזית שהובעה במשפטו הראשץ של הנשיא לא התנשמה וכי מצבו העכשווי
ק הראשוני של ההלכות אשר נפסקו באבוסכול ו ב י  של דיננו הוא כמתואר במשפטו האחרון דווקא. ח
 ובאבויחצידזז נעשה בע׳׳פ 343/82 אבו-סנינה ואח׳ נ׳ מדינת ישראל, פ״ד מא(4) 509,505 ; הגושפנקא
 הסופית לקבילותה של הודאה פסולה המוגשת — באיצטלה של ״אמדה״ — כראיה נגד אדם אחר
 (שהוא, בררך־כלל, שותפו של מי שסםר את ההודאה) ניתנה כע״פ 242/85 חץ ואה׳ נ־ מדיגח ישדאל.

 פ״ד מא(1) 512.

 16 הלבה זו היא בעייתית ביותר. על־פי האמור בסעיף 10א(ג), ״נסיבות מתן האמרה׳׳ נוגעות למשקלה של
 אותה אמרה ולא לקבילותה: אך כמצוות סעיף 10ג, יש להוציא מכלל זה את כל אותן נסיבות אשר
 מביאות לפסלות האמרה מכוח הוראת דין אחרת. יש אפוא לבחץ לנופו את היקף התפרשותה של כל
 הוראה בדבר פסלות ראיות. ההוראה הרלבנטית במקרה דנן היא סעיף 12 לפקודת הראיות, סעיף המתנה
 את קבילות הודאתו של נאשם בהוכחה שזו ניתנה על־ידד מתוך רצץ חופשי. אין בסעיף זה כל רמז לכאן
 או לכאן באשר לשאלה. האם כלל הפסילה הקבוע בו יחול גם על הודאת נאשם המוגשת כ״אמרה״ נגד
 אדם אחר. המענה לשאלה זו צריך להינתז אפוא על יסוד טעמיו של אותו כלל פסילה ואלה, כידוע,

Excluding Evidence as Protecting Rights" Crim" ,.A. Ashworth, שנויים במחלוקת. ראה, למשל 
. [1977] 723; LH. Dennis, "Reconstructing the Law of Criminal Evidence", CurrentL. R 

A.A.S. Zuckerman, The Principles of C,וכן ; 21 r i m i n a l E v i d e n c e ] 1989[Legal Problems ; 
. ( c h . Oxford, 1989) 16 

 בהנחה שכלל פסילה דה נובע מאי־מהימנותה של הודאה אשר לא היתה ״חופשית ומרצון״, ברור כי
 הכלל צריך להול על כל הודאה בזאת, גם כשזו מוגשת באיצטלה של ״אמרה״ על־פי סעיף 10א.
 התוצאה תהא זהה אם הכלל מושתת על הרעיץ הדיסציפלינרי לחנך את חוקרי המשטרה, אשר נהגו
^ בדרך של שלילת פרי״עמלס. הוא־הדץ אם הכלל בא להבטיח את הלניטימיות  כלפי נחקרם שלא כ
בן של acceptability) של כל פםק־דין (במו תו בלו ץ המכילים הרשעות, ומקו ד ה " י ק ס  המוסרית של פ
 כזה בעיני הציבור. אך ייתכן גם כי הכלל מבטא גישה פרוטקטיבית, קרי: הרצון להגן דווקא על אותו
 נחקר שהודה. דומה, כי גישה אחרונה זו אכן אומצה על־ידי בית־המשפט העליץ בפסק־דינו המנחה
ד לת(1) 197. בהישען על נישה זו ניתן,  שניתן בע״פ 115,168/82 מועדי ואח׳ נ׳ מדינת ישראל, פ־
 לכאורה, לטעץ, כי רק למי שהודה עקב מעשה בלתי־חוקי של חוקריו יש זבות להפעיל את כלל
 הפסילה לגבי עצמו וכי למי שלא נפגע כאמור אין ״זכות עמידה״ במסגרתו של כלל פסילה זה. שיקול
 זה עולה מפסק־הדץ בעגיץ חץ (לעיל. הערה 15), ובמיוחד מההערות שהושמעו על־ידי השופט ברק
 בסוף פסק־הדין. בהגחה שאכן בעיקדץ פרוטקטיבי קא עםקיגן, מקום יש עמנו לשאול שאלות אחדות.
 ראשית, כלוס עיקרון זה לא נמצא מסוכל על־ידי הגשתן ה׳אלכסתית׳ של שתי הודאות פסולות נגד שני
 נאשמים אשר הואשמו במשותף בגץ עבירות שעל־פי כתב־האישום בוצעו על־ירם בצוותא חרא? שנית,
 האם אץ בפתיחת השביל האלכסוני של קבילות — שביל העלול לשמש תחליף לדרך־המלך שנחסמה
 על־ידי סעיף 12 לפקודת הראיות — משום חשיפת נחקרים לשיטות חקירה פסולות? באעליה, למשל,
The criminal Justice Act האפשרות להכשיר הודאה פסולה באיצטלה של אמדה נשללה בחוק. ראה 
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ב ״ נ ש א ת ״ ם כ י ט פ ש ס שטיין מ כ ל  א

־הרוכ די שרפטי ה הוסרו על־י ל ת א ו ל ב ג א, שכן מ , יתאכזב אף הו 1 7 י ז נ ת קי כ ל  ה
ן ת תוכנ ח א י כ י להו ט ו פ י ש תר ה ת ההי ף א סי ה יש להו ל אל כ . ל 1 8 ה ר י צ ח ־ ו ב ת א ש ר פ  ב
ל אמרה ה ש ת א ל ע ת ה 1 •, א 9 ם י ר צ ו ק ת וזכרוני־דברים מ ו מ ו ש ר ת ה ו ע צ מ א ת ב ל אמרו  ש
וע ל דרישת הסי ל ש טו י ת הב ל ח ך ה , תו 2 0 ן י י נ ע ל דבר ו ת״ לצורך כ ת ״עדו  לדרג
די אותם י ת שנמסרו על־ ל אמרו ם גם ע מי י ם מסו די עדי ל י ת שנמסרו ע ו מ ר ע וגע ל  בנ
ל ו אמרתו ש י ש שלפ ר ו פ מ אי ה ל התנ ב, ע ל אמרת־אג את הוויתור, בדרך ש ; ו 2 1 ם י ד  ע

. 2 2 י ת ו ה ט מ ר פ תו ב ו ת עד א סותרת א לה רק אם הי א קבי ה ד ת  ע
עה י ך פג ם, תו ל נאשמי ם ע י חשי ת סיכונים מו ל ט ם ה ו ש ש בכל אלה מ , י  לדעתי

ss, 1 ודבריו של צוקימן 9 8 4 , 76.1988 ,ss. 23(4); 24(3); The Police and Criminal Evidence Act 78 
 (לעיל), בעמ׳ 221-220.

 17 ע״פ 194/75 קינזי נ׳ מדינת ישראל, פ״ד ל(2) 477; וראה לאחרונה ע׳׳פ 579/88 סוויסה נ־ מדינת
 ישראל, פ״ד מד(1) 529.

 18 ע״פ 610,501/81 (לעיל, הערה 15). השופטת בן־פורת (כתוארה אז), שנותרה בפםק־דין דה במיעוט,
 חזרה על עמדתה גם בע״פ 614,556/80 עלי ואח׳ נ׳ מדינת ישדאל. פ״ד לז(3) 169, 176-175. דעתה
 זכתה לתמיכה בשני מאמרים שנכתבו בנושא זה (נ־ זלצמן, ״נאשמים במשותף וסעיף 10א(א) לפקודת
 הראיות״ עיוני משפט ס (התשמ־ר) 625; צ׳ נח, ־׳תיקון מס׳ 4 לפקודת הראיות: אמרות עדים —
 מיהו בגדר ״עד״י״ הפרקליט לה (התשמ״ד) 465): אך סיכוייה להפוך להלכה בדרך של הפיכת ההלכה
 הקיימת הם קלושים. ראה, למשל, הערות הנשיא שמגר בע״פ 777/80, 266/81 בינאשווילי נ־ מדינת
 ישראל, פ״ד לז>2) 452, 471: ובע״פ 869/81 שניר ואח׳ נ־ מדינת ישראל, פ״ד לח(4) 169, 240-239.
 לתמיכה בהרחבת התחולה של סעיף 10א ראה א׳ שטרוזמן, ״המלך עירום או חבר המושבעים השולט
 בבית־המשפט בישראל״ עיוני משפט י1(התשמ״ח) 175, 192, העדות 74-73, 198-194; וא׳ סטרשנוב,
 ״בזכות הפעלת סעיף 10א לפקודת הראיות לגבי נאשמים במשותף״ הפרקליט לח (התשמ״ט) 660.
 לדעתי, בתפישתם של שופטי־הדוכ באבו־חצירה יש משום הוספת סיכון על־גבי סיכון, אך אילו ניתן

, הייתי חושב אחרת.  היה לחקור ביעילות את שותפו של הנאשם שמסר אמרה לחובתו

 19 ד״נ 23/85 (לעיל, הערה 8).
 20 ע״פ 400/81 מחג׳נה נ׳ מדינת ישראל, פ״ד לח(4) 767, 773-771. לביקורת על הלכה זו ראה א־
• יג  שטיין, ״על טיבה הפרובטיבי של אמרת־חוץ שנתקבלה מכוח סעיף 10א לפקודת הראידת״ משפטי
 >התשמ״ג) 154. לדעה אחרת ראה נ־ זלצמן, ״השותפים לעבירה בדיני ראיות״ הפרקליט לו(התשמ׳׳ד)

.147-146 ,127 
 21 ע״פ 396/84 פיאקה נ׳ מדינת ישדאל, פ״ד לט(1) 533, 540-538. כידוע, תיקון סס׳ 6 לפקודת הראיות
 >ס״ח התשמ״ב 197) ביטל את דרישת הסיוע בהרשעה על םמך עדות יחידה של שותף לעבירה (שאינו
 ״עד מדינה״) וקורבן עבירת־מין. ביטול זה, כפי שבא לידי ביטוי בסעיף 54א לפקודה, מתייחס לעדויות
 הבאות מפיהם של עדים שניתן לחוקרם במשפט ולהתרשם מעדותם באופן בלתי־אמצצי. על רקע זה
 ניתן להבין את הביטול של דרישת הסיוע. ביטול זה איננו מתייחס במפורש לאמרות־חוץ. זאת ועוד:
 בסעיף 121 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשס״ב-1982, נקבע במפורש שדעה של עדות
p עדות רגילה. השוואה מעץ זו לא נעשתה בפקודת הראיות  מוקדמת אשר נגבתה לפי אותו חוק הוא כ
 ביחס לאמרות־חוץ. ראה שטיין, לעיל, הערה 20. עם זאת נראה, כי כאשד מדובר בהרשעה על סמך
 אמרה שנותנה נופל בגדר סעיף 54א לפקודה, ה״חיזוק״ שיידרש מכוח סעיף 10א(ד) כתנאי להרשעת
 הנאשם יהא בעל משקל העולה על הרגיל. ראה ע״פ 442/85 מזדחי נ׳ מדינת ישראל, פ׳׳ד מ>4) 748.

 דעה זו הובעה בשעתו על־ידי נ׳ זלצמן(לעיל, הערה 20).

 למותר לציץ, כי בית־המשפט העליץ ידע (ובצדק) להבחץ בץ ״אמרה״ לבין ׳׳עדות״ כאשר הנאשם
 ביקש להיאחז באמרתו מבלי לחשוף את עצמו לחקירה נגדית. ראה עיפ 205/75 קדנץ נ׳ מדינת ישראל,

 פ״ד ל(2) 471, 474; נ׳ זלצמן, ״אמרת נאשם כראיה לטובתו״ משפטים יד(התשמ״ח) 284.
 22 ראה ע״פ 351/80 חולי נ׳ מדינת ישראל, פ״ד לה(3), 477, 487 ליד האות ז:

 אם רשאי בית המשפט לקבל אמרה, שנותנה סטה ממנה בעדותו בפרט מהותי. או הכחיש את
 תוכנה, על אחת כמה וכמה שרשאי הוא לעשות כך, כאשר אימת העד את תוכנה (ההדגשה

 שלי — אישי).



ח חדש] ס ו נ ת [ ו י א ר ת ה ד ו ק פ ף 10א ל י ע ת ס ו ב פרשנ ״ נ ש א ת ״ ם כ י ט פ ש  מ

ת לא ו ר ו מ א ת ה ו כ ל ה ן ה ת מ ח . אף א ת כערך דיוני עצמאי די ג רה הנ  בזכותם לחקי
ק״ ו ז י ח . דרישת ה״ הם עמדתי י שעלי ט י ל ו סר הפ נות המו שען על עקרו לה להי כו  י
ן ו טח ת בי ו ו כולה לה ננה י ה על סמך אמרה אי ע ש ר ה 0 כתנאי ל ) א 1 ף 0 קבעה בסעי  שנ
ן י ראייתי נאות בגי צו ש פי מ ש י ל ם, ואין בה כד ו על נאשמי ל ט ו ה גד סיכונים ש ת נ או  נ
ר אחרת, מי שסבו " ו ת י ט ס י ל מ י נ י רה הנגדית. זוהי דרישה מ עה בזכותם לחקי י ג  פ

 פרשנות זו לא יכולה להישען על מלותיו המפורשות של תנאי הקבילות נשוא סעיף 10א>א)(3) ואיננה
 משקפת את הרציונל שמאחורי תנאי זה. בארצות־הברית קבילותן של אמרות־חוץ הותנתה בכמה דרישות
 (ראה Federal Rules of Evidence, rule 801(d)), כאשר הדרישה המרכזית היא שנותן האמרה יעיד
 בפועל במשפט כשהוא כפוף לחקירה נגדית. למרות זאת, נטען נגד כלל d(801) ודומיו, כי הכרתם
 בקבילותן של אמרות־חוץ כראיות לאמיתות תוכנן נוגדת את זכות העימות החוקתית. טענה זו נשענה
belated על כך, שמוסר האמרה לא נחקר עליה מיד או סמוך לנתינתה, וחקירתו במשפט היא בבחינת 
 cross-examination. בית־המשפט העליק של ארצות־הברית דחה טענה זו, בהסתמכו, בין היתר, על
 התנאי הנוסף לקבילות האמרה הקיים בדין האמריקני ולפיו צריך שתהא סתירה בין העדות לאמרה. התנאי
 האמור זהה לזה המצוי בסעיף 10א(א)(3) שלנו, ודבריו של בית־המשפט העליון של ארצות־הברית

 מסבירים היטב את הרעיון העומד מאחוריו:

[T]he inability to cross-examine the witness at the time he made his prior statement 
cannot easily be shown to be of crucial importance as long as the defendant is 
assured of full and effective cross-examination at the time of trial. The most 
successful cross-examination at the time the prior statement was made could 
hardly hope to accomplish more than has already been accomplished by the 
fact that the witness is now telling a different, inconsistent story, and — in this 
case — one that is favorable to the defendant. We cannot share the ... view 
that belated cross-examination can never serve as a constitutionally adequate 
substitute for cross-examination contemporaneous with the original statement. 
The main danger in substituting subsequent for timely cross-examination seems to 
lie in the possibility that the witness' false testimony is apt to harden and become 
unyielding to the blows of truth in proportion as the witness has opportunity 
for reconsideration and influence by the suggestions of others, whose interest 
may be, and often is, to maintain falsehood, rather than truth. That danger, 
however, disappears when the witness has changed his testimony so that, far 
from "hardening", his prior statement has softened to the point where he now 
repudiates it. California v. Green 399 US 149, 159 (1970). 

 23 ראה ע״פ 735/80 כהן נ׳ מדינת ישראל, פ״ד לה(3) 94, 99: ע״פ 949/80 שוהמי ודנוך נ׳ מדינת ישראל,
 פ״ד לה(4) 62, 72: ע״פ 169,614/86 חסונה נ׳ מדינת ישראל, פ״ד מא(2) 466: ע׳׳פ 348,383/88
ת ישראל, פ׳׳ד נ ת  אבו־אםעד ואח׳ נ׳ מדינת ישראל, פ״ד מד(3) 89. ראה גם ע״פ 209/87 שחאדה נ׳ מ
 מא(4) 594, 596 — החלטה שממנה עולה כי מידת החיזוק הנדרש עולה ויורדת בהתאם למידת אמונו
 של בית־המשפט באמרת־החוץ שביסוד ההרשעה. הדבר עומד לכאורה בסתירה לגישתו העקרונית של
 בית־המשפט בנוגע לדרישת הסיוע ולבחינתה של עדות הטעתה סיוע. לפי גישה זו, בית־המשפט צריך
 להשתכנע תחילה, מעבר לכל ספק סביר, במהימנות העדות אשר טעונה סיוע, וזאת הן לפי סימני
 המהימנות הפנימיים של אותה עדות והן בשל מכלול הראיות שהובאו במשפט, לרבות כל אותן ראיות
 היכולות לשמש סיוע לעדות זו. רק לאחר שבית־המשפט שוכנע כאמור, יש לחזור ולחפש סיוע בחומר
 הראיות החיצוני לאותה עדות. ראה ע״פ 869/81 שניר ואח׳ נ׳ מדינת ישראל, פ״ד לח(4) 229-226,169
. { A l l ER2 ] :488 A . G . of H o n g Kong v. Wong M u k - p i n g [ 1 9 8 7 י ל ג נ א  (נישה זו נקוטה גם בדין ה
 לניתוחה הנכק — לדעתי — של דרישת החיזוק ראה פסק־דינו של השופט ח׳ אריאל בע״פ 241/87

 כהן נ׳ מדינת ישראל, פ״ד מב(1) 743.
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ב ״ נ ש א ת ״ ם כ י ט פ ש ן מ י ס שטי כ ל  א

, ץ בלבד ת־חו י אמרו ת ל סמך ש ת לקיים הרשעה ע רו ת המתי ו כ ל ה ן ב י ן לעי מ ז ו  מ
, 2 5 ׳ 2 4 ה ת ל ו ת ז קת״ א מחז ׳ ז ׳ ל א ת מ ח  כאשר כל א

סר נות המו ת על עקרו ו ת ת ש ו ד דרכי פירוש אלה של סעיף 10א מ ג תי נ ו  השג
לא אחרים, וקא ו ה דו נות אל ע עקרו ו ד : מ ל ו לשא ת ו ו ש ק ה ן ניתן ל י בד , ו טי לי  הפו
י ת כות ש ה מצרי ת אל ו ל א ו? שתי ש ו אנ נ ט פ ש מ ות אלה ב נ ל עקרו ם ש ד מ ע ה מ מ  ו
י ן הראו ט — מ פ ש מ דה בתורת ה סו ת שי בי ורמטי ה נ נ ע הי ט ו ז ת. ראשית — ו בו  תשו
ת י ל מ י ט פ ו דה א ים במי נ י נות המג ל עקרו פעל כמערכת קוהרנטית ש ו י נ ט פ ש מ א ש ו  ה
י ש ח ו ן מ ן מקרי לסיכו כו ן סי ה בי נ ח ב ה . כאשר ה תו ל חפו ד ע מ ו ע ל כל מי ש ה ע ו שו  ו
ה זו נ ה לנאשם, יש לקיים הבח י ו ן הצפ כו ת הסי ד י ל מ ן ש ו י ל העל ו ב ג ת ה בעת א  קו
ן ות לפרט ואי י כו ה ז ו מקנ ה ז נ ח ב . ה ט כולו פ ש מ ל ה לרוחבו ש ו ו רכ ת לאו בו  בעקי
ת י תי הפרשנ והי טענ ז ית — ו ים. שנ ם פרגמטי י מ ע ט ק מ ד הו ה א נ מ ת מ ו ט ס ם ל  מקו
ות, אין דת הראי בכלל זה סעיף 10א לפקו ל דין, ו ט — כ ו פ י ש דה בתורת ה סו  שי
סר ל אותם עקרונות המו בה ומירבית ש ה עקי מ ש ג ה לידי ה א י ב מ  לפרש אלא בדרך ה

ט כולה. פ ש מ ה ־ ת ט י ש ם ב מכי טי אשר תו י ל ו  הפ

ל תורה זו ן. ע נאלד דבורקי ל רו ן על תורתו ש ק ניכר מדברי נשע ל  כאמור, ח
יס י לגי ו מטרת ן ז אי ק, ו , לחלו בן ן ניתן, כמו נ ה עסקי גיא ב ה בסו תי ו על השלכ  ו
ת סרי ת הברירה המו ו ה ת מ ה א ת ו ע צ מ א ר ב א להבהי ם לתורה זו. מטרתי הי מכי  תו
ת ב י י ח ו מ ת ז סרי ות. ברירה מו דת הראי ל סעיף 10א לפקו ו ש לי י מפעי צבת בפנ י  הנ
אר ן כמבו ו י ו ל עקרון השו צדקת רק בהישען ע א מו ה ו ת , הכרעה ז  הכרעה. לדעתי
י ת לכלל ו ע מ ש רת של מתן מ י עיקרון זה הן במסג פ ל על־ ו י לפע ל. מן הראו  לעי
ת ו פצי ת. בהכרעה בין או ל כללים אלה מבראשי עתם ש הן בקבי ימים ו ות הקי  הראי
ה פ ד ע ה נותן ה ן ז ות עיקרו ת הראי ד ו ק פ ל סעיף 10 א ל ת במסגרתו ש ו נ ות שו י  פרשנ
, נן ה עסקי ב גיא ש ת. בסו ו המירבי ת מ ש ג ה ה ל א י ב ה פרשנית אשר מ פצי ה או ת ו א  ל
רתו ת שמי ו ע ל ט ן ש כו ם לסי ש א נ ת ה פ י ש עת את ח נ ו ו אשר מ א ז ה הי פ י ד ע ה ה י פצ  האו
דלן ו ת באשר לג תי ת בראשי בי ורמטי ן הכללית. בהכרעה נ כו דת הסי לה על מי  עו
ת ר ח ה (ובכל הכרעה א מ ש א ת ה ו בד ו ת ע ח א כי ת להו ו א ב ות ה ץ כראי ת־חו ל אמרו  ש
ם א : ה ה א ב ה ה ל א ש ת ה ד א י מ ע ן זה מ ם) עיקרו ת סיכונים על נאשמי ל ט ה רה ב  הקשו

 24 ראה ע״פ 553/81 כלבוני נ׳ מדינת ישראל, פ־׳ד ל1(2< 748: ע״פ 400/81 מחג׳נה נ׳ מדינת ישראל, פ״ד
 לח>4) 767. ספק אם הלכות אלה ואחרות עולות בקנה אחד עם הצורך בנקיטת זהירות מוגברת ביחס
ת־חק המשמשות בסים להרשעות לאחר קבלתן מכוח סעיף 10א. בית־המשפט העליון עמד על  לאמדו
ך ואח׳ ו  צורך זה בע׳׳פ 735/80 כהן נ׳ מדינת ישראל, פ׳׳ד לה(3) 94 , 99-98•, דע׳־פ 657,691,791/81 מ

 נ׳ מדינת ישראל, פ׳׳ד לו(3< 818, 824-823.
 25 על־פי סעיף 10א(ג), בית־המשפט נדרש ג0 לפרט את הטעמים שהניעוהו לסמוך את ממצאיו על
 אמרת־־חוץ. דרישה וו נועדה להבטיח ביקורת ערעוריה שהיקפה עולה על המקובל. במקום שעובדות
 המקרה נקבעות על־ידי בית־המשפס שלא על יסור התרשמותו הבלתי־אמצעית מן העד, אלא על־פי
 אמדת־חוץ דווקא, יתרונה של ערכאת־הדיק על פגי ערכאת־הערעור הולך ופוחת. ראה ע׳־פ 476/84
 דבם נ׳ מדינת ישראל, פ׳־ד לט>4) 533. חרף קיומה של הוראת חוק זו לא ניתן לקבוע בוודאות שביקורת
 ערעורית מקיפה (דוגמת זו שהופעלה בע׳׳פ 190/82 מדקוס נ׳ מדינת ישראל, פ׳׳ד לז(1) 225) אכן
ת הלכה למעשה בבחינתן של הרשעות שבבסיסן עומדות אמרות־חוץ. להנחיות שניתנו, בשולי מ ד ק  מ
 הדברים, בנוגע לחובת הפירוט החלה על ערכאות־הדיון מכוח סעיף 10א(ג) ראה ע״פ 407/81 חריזי נ׳

 מדינת ישראל(לא פורסם}.
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ח חדש] ס ו נ ת [ ו י א ר ת ה ד ו ק פ ף 10א ל י ע ת ס ו נ ש ר ב פ ״ נ ש א ת ״ ם כ י ט פ ש  מ

ה ו ו ן ש פ ם באו י פ ו חשו לנ ינו כו נה אילו הי ת ההכרעה הנדו ץ א מ א ים ל כנ נו מו י  הי
ת ההכרעה. ו יצדיק א ה ז ל א ש בי ל ו ה חי נ ? ברי, כי רק מע " ה ר י ח ת מ ם א ל ש ן ל כו  לסי
ו ת שלנ י ל י ל הפרוצדורה הפל ה ש תי דו ב מי צו י ני סבור, שע ה אי ל ם א י מ ע ט  מ
ם ת ד ח פ ם מדרכי ה י שפע ת מו ו י ן צריכים לה ות־די ו ל עי י סיכונים ש נ תה מפ ו נ חסי  ו
ה ק ד צ ה ה שנ ב גם שי ש ו ם איני ח י מ ע ם ט ת ו א . מ לם הפשע ת בעו טו קו ם הנ ל עדי  ש
ל סעיף מו ש ישו ת דרכי י ה א ע ב ן אשר ק ו ט העלי פ ש מ ה ־ ת י ל ב ת ש כחי ו תו הנ ו י נ י  למד
. ן ו י ו ד עם עקרון השו ח ם בקנה א לי ה אינם עו , כל אל ות. לדעתי דת הראי  10א לפקו
ת ו כ ל ה ת ה ן ביתר פירוט א ו לבח ף ו סי , יכולתי להו ץ י ו ל שו ן זה ש ד עיקרו סו  על י
ק ל ו ח ת א ראוי ש ף הי ל א ה ק ת ה ו נ ן שסבל ו ו ך כי ל סעיף 10א. א רתו ש ו במסג ק ס פ נ  ש
ת דו להו ת דברי ו ש אני לסיים א ק ב , מ ן ו י ו י עקרון השו פ ו על־ י  בין אלה שירצו בפנ

לם.  לכו

, ״ ה ק י ט ק ר פ וספות בעקבות הדיון: על ״תיאוריה ו  ה. הערות נ
יות שיפוטית ומציאות״ ו׳׳הערכה חופשית של ראיות״ נ  ״מדי

In a little known passage on the Poor Laws Mr Bentham compared 
our nation to that of a country whose inhabitants could not count 
beyond three: 
"...How many places of worship? is a question that, in a Turkish 
town upon the Danube I took the liberty of addressing to the... 
great man of the place — the Chief Officer of the Province. 
C H U C K — with a significant toss of the head — C H U C K was the 
answer — plenty.... The degree of information ... is unfortunately 
not peculiar to Turkish ground. Come back to England — address 
yourself to those who undertake to feed the country ...ask them 
how many mouths there are to feed — C H U C K is still the answer: 
C H U C K is the sum of knowledge". 

Come to our legislators in 1972 — ask them — how many sophis-
ticated criminals? C H U C K . How many ignorant, feckless, cowed 
or slow-witted accused are unrepresented? How many cases of 
improper methods of interrogation? How many cases of hardened 
criminals refusing to answer questions at all? What are the effects 
of the disciplinary principle? On every factual assumption, on every 
item of information relevant to diagnosis of the problem, C H U C K , 
C H U C K , C H U C K is still the answer. 
William L. Twining, R e t h i n k i n g E v i d e n c e (Oxford, 1990) 336-37. 

ל קתו ש גד פסי , נ ת ו ג ש ה י נשען ב ה אנ י ל ע ות ש נ רת העקרו , כי מסג ן ן זה נכו י  הא

.J. Rawls, A Theory of Justice (Oxford, 1972) 60, 118ff. 26 השווה 
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ב ״ נ ש א ת ״ ם כ י ט פ ש ן מ י ס שטי כ ל  א

ת ק ח ו ר מ ת״ ה רטי או ה ״תי פ ק ש ת ה א ט ב ן בעניין סעיף 10א מ ו ט העלי פ ש מ ה ־ ת י  ב
ת או י את במצ ת ז צד ניתן לעשו כי ה ו נות אל ם צריך לקיים עקרו א ? ה ה ש ע מ י ה י  מח
? זו ד י ע ה ם ל ת גרםאותיהם והמסרבי ם א י ם ועדים עוינים המשנ י ד ח ו פ ל עדים מ  ש
ש ק ב על כך אני מ , ו ת דברי ו ן בעקב ו ך הדי ל ה מ ה ב ע מ ש ו ה קורת ש תה רוח הבי  הי

ב בקצרה. י ש ה  ל
בות ם קרו ת לעתי ש מ ש קה״ מ פרקטי ה״ ל״ רי או ן ״תי ת בי מי טו ו כ י ה הד נ ח ב ה  ה
. ה ש ע מ י ה ל (אם בכלל) בחי ב ג ו ד מ ה״ תפקי רי או ת ל״תי ס ח י י מ  בסים לסברה ה
ן ם״ לבי ט שבספרי פ ש מ ם בין ״ י ל ל ההבד ם ע מעי ו שו י אנ ד מ ם קרובות ל  לעתי
ן יישום ת לבי טאו יברסי נ ם באו למדי ם״ הנ י דל מו ; בין ״ ״ ה ש ע מ ה ל כ ל ט ה פ ש מ  ״
ת ו א י צ מ ״ ונות״ ו ל רעי ן ״עולם ש אף בי ם: ו י נקרטי ם במקרים קו פטי די שו י ן על־  הדי
ן ו הם כה רעועים, עד שאי ה ז מי טו ו כ י ל ד דותיה ש סו . י ם״ י חשי ל דברים מו  ש
ת ו י ט פ ש כה. בדרך־כלל, תיאוריות מ ם כדי להפרי י ם אחד י ט פ ש מ  אני נזקק אלא ל
ר זאת הן במישו , ו ט פ ש מ וגע ל ת בנ ו נ ת שו ו ות כללי צי י ז פו ל פרו תן ש נ ת בבחי סקו  עו
ל כו ש פו ן רצוי). הי ל די ש ) י ב י ט מ ר ו נ ר ה הן במישו ) ו י ן מצו ל די ש ) י ב י ט פ י ר ק ם ד  ה
ל כל . נכונותה ש ״ ־מעשי דר ״בלתי ״ איננו בג . ״כללי ״ פי א ״ספצי ״ הו ג ״כללי ש ו מ  ה
יציה ז פו ל פרו ה ש סנ ה בחו י לם תלו א לעו ה ט ת פ ש מ גע ל ו ת בנ פי יציה ספצי ז פו  פרו
מן ו ל עצם קי ק ע ל ו ח י ש ק רק מ ו כול לחל ל כך י א נגזרת. ע ה הי נ מ מ ת יותר ש י  כלל
מר ן צריך לו ת שונות, ואי ו י ט פ ש ות מ צי י ז פו ל פרו נותן ש ת נכו נ דה לבחי מי ת־ ל אמו  ש

. אורטית״ ה ״תי ד מ קט ע ו א נ ו גם הו שה ו י ץ ג מ א מ  כי מי ש

א על תיאוריה ו נתה, נשענים אפ בחי ת ו טי ו פ ת שי ו ת פרשנ , לרבו י דץ ב ג יכוח ל  כל ו
ף ל סעי יה ש ת הראו ו י הפרשנ ה מ ה ״ ל א ש ה ב כו י ל ו כך, כ . לפי 2 7 ת ר ח ת זו או א  כללי
ה י ת הראו י ט פ ש מ ה ה רי או י התי מה ה ״ ל א ש כוח ב י ות?״ אינו אלא ו דת הראי  10 א לפקו
י ה (של דבורקין) שאנ רי או י התי . לפ ף?״ תו סעי וגע לאו ה בנ פי ל על־ ו ש לפע י  ש
ת. טי פו ה שי ט ל ח ל ה כ ת ל ו מי טי י ק לג י א המענ ות הו י כו ל ז דן ש בו , כי ע לאמץ י  מצ
ה ט ל ח ם איננה ה י ם פרגמטי י מ ע ט ת מ מו י יות קי ה זכו ה ו ד ת ה טי פו ה שי ט ל ח  כל ה

. ־משקל י ם כבד י ם פרגמטי י מ ע ט בר ב אח גם כאשר מדו ז ת, ו מי טי י  לג
ם ו ס ח ש מ מ ש א ל רה נגדית, הו כות הנאשם לחקי ן ז בכלל ל זכויות, ו ל עיקרן ש  כ
ן הן לא רק אותן ן לכבד י ן הד מ יות ש ן הכלל. זכו ע מ ת בפרט ל עו ג ו ת הפ ו ט ל ת ד ה ג  כנ
ות י כו ת — ז ספו ו ות נ י כו ף גם ז סי ש להו ן קבען במפורש. על אלה י י ות שהד י כו  ז
ו תי ה להוראו ק ד צ ה ת מירב ה יקים א י אשר מענ ט י ל ו סר הפ ות המו נ  הנגזרות מעקרו
ן ת הדי ח א ת פ ל ים ו י לקי צה כד חו ת אלה נ ספו ו ות נ י כו . הכרה בז ן ל הדי ת ש רשו ו  המפ
ו תקבל ות שנ ת ומוסרי ו טי לי ת פו ל הכרעו ת ע ו ן קוהרנטי ושוויוני, תוך הישענ פ  באו

ם. סמכי ים מו טי די גופים פולי י  בעבר על־
ת ו ת חברתי ו ר ט ל מ מן ש דו י לקי ע צ מ ה א ט י פ ש אה ב ת גישה הרו ד מ ו שה זו ע י ד ג ג  כנ
ו שה ז י ת עדים). ג ד ח פ ל ה ת ש או י י במצ ל י ן הפל ל הדי ל ש עי מו הי ישו ת (כגון י ו נ  שו
סטי כחלק טלי מנ נםטרו ן אי פ ות־הפרט, אך אלה תוכרנה רק באו י כו ר בז  יכול שתכי
ת כרו ות המו י כו מת. ז י ת מסו ה חברתי ר ט ל מ ה ש ת ג ש ה ן ל ו ו ו המכ ה ש ל ן כ ו נ ג  ממנ
לו ן — ״באי ל דבורקי ו ש נ י לשו ות, אלא — לפ תי ות אמי י כו ד אינן ז  בדרך זו בלב

Law's E. לעיל, הערה 2, 90. m p i r e 27 ראה דכורקין 
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ח חדש] ס ו נ ת [ ו י א ר ת ה ד ו ק פ ף 10א ל י ע ת ס ו ב פרשנ ״ נ ש א ת ״ ם כ י ט פ ש  מ

א ת הכלל הי ב ו ט וון ש ד כי ות״ בלב י כו ו ז ל . אלה הן ״כאי a s - i f rights)28) ות״ י כו  ז
ל ם ע י נ ל הממו ן חיים, וידם ש ה ק ל י ן אשר מענ צ מ ח ה ־ ר י ש כ תקת את מ מנ ת ו ר ב ח מ  ה
ות י נ עת מדי ישה זו, קבי י ג . לפ ן המתג לם לא תרפה מ ל לעו ל כ ן ה ר זה למע  מכשי
ת מי טי י ג א ל ה ה עם הכלל, ת ב י ט י בכך מ , ו ה ע ש ת צורכי ה ת א ת ר ש מ ת ה י ט ו פ  שי
ות נ על עקרו ו בעבר ו תקבל ת שנ ו כ מ ס ו ת מ ו טי לי ת פו ו ט ל ח ל ה ן ע שע י שתי ל ב  גם מ
ת ל ב ו ק ישה די מ הי ג ו ת ז ע מה, כי כ . דו ת אלו ו ט ל ח י ה ר ם מאחו י מד סר אשר עו  המו
א ה ת לא ת ו ת הראי ד ו ק פ ף 10א ל גע לסעי ו י בנ ת כ א ל , מ ן אני שלם עמה  ואף שאי
א ו ש אפ ק ב י דבורקץ. אני מ פ ־ ט על פ ש מ לם ה ל עו ו ש תי לו בו לה לג בי ה אם אג מ ל  ש
טה לגבי קו ת הנ י ט ו פ י ש ת ה ו י נ י ת, את המד ת שאלו ג צ ל ה לו בקצרה ובדרך ש , ו ן  לבחו

ף זה.  סעי

ת ו בד ו ע ל ״ קק) אלא על רקע ש ו של המחו ם ז ג ו ) ת י ט ו פ י ות ש י נ ע מדי א ניתן לקבו  ל
כו ה הדרי ל א ת כ בדו . עו 2 9 ם י נ ו ת ש רו ד ממקו ו מ ל ן ניתן ל ה י ת שעל ו מ י א ת ת״ מ ו  חברתי
ט פ ש מ ה ־ ת י י ב ט פ ו ת ש הן א ל סעיף 10א ו ו ש תי עת הוראו ק בקבי ק ו ח מ ת ה  הן א
ת ו י נ י תו סעיף. המד קבע באו ת להסדר שנ ו ש ד ת ח ו י ו ע מ ש ת מ ו אם להקנ ן בבו ו  העלי
ל ת תוכנו, נתבססה ע ל דבר, א פו ש ף זה, אשר קבעה, בסו גע לסעי ו ת בנ י ט ו פ י ש  ה
ל ב בצדה ש להצי ה ו ת אל חו הנ ת ו ו בד ו ת ע ו ם למנ ו ק מ ת. כאן ה הנחו ת ו ו בד ה עו מ  כ

א מעוררת. ת שהי ו ל א ש ת ה ן א ה ת מ ח  כל א

גד ד נ י ע ה ל ים נמנעים מ י עה מרכז ־תבי ם עדי י ט ע ם פליליים לא מ י ט פ ש מ  (1) ב
ם.  נאשמי

ת? ל הרשעו י בשיעורן הכללי ש ה ש ל ה ירידה כ ל ת ח מ א ם ב א ? ה ם י ט פ ש ה מ מ כ  ב
בתם. ם ודורשי טו די נאשמי י ם על־ ת עדי ד ח פ ה צה ב עו בה העיקרית ל־(1) נ  (2) הסי
ך ם מתו י ט פ ש ה מ מ כ ם? ב ה עדי מ ו כ ד י ח פ ם ה ה נאשמי מ את? כ ת ז מ א ם ניתן ל א  ה

? ה מ  כ
ם ת עדי ד ח פ ן ה , שכ ־אפשרי לי אף בלתי או , ו א דבר קשה ו דרש ה ת הנ ו מ י א  (3) ה
בה זו, י . מס כחה נה ניתנת, בדרך־כלל, להו ה בדרכים נסתרות ואי ע ב ט ת מ עשי  נ
ה ש י ל ח ה רש בדרך ש ר שפו ח א ה אף ל ל ע פ ה ט ל ע מ א ניתן כ , סעיף 10א(ב) ל ל ש מ  ל
לות. לה של שערי הקבי עי ן הנ ו נ ג ף) את מנ ן הסעי ב בלשו ש ח ת ה ב דה מירבית (  במי
ת תנאי פן מירבי א ש באו י מ ג ה ף 10א(א) ועל־כן יש ל ד עבר לסעי ב ו כ  מרכז ה

ף. תו סעי ו באו קבע ת שנ ל אמרו תן ש לו  קבי
ה ר ט ש מ ה ה מ ש ר ת ש ו ח ל צ ה ד עם ה ח ה בקנה א ל ו ו ע ה ז ז צד תי י ? כ ם נ מ א  ה
ה עם א ו ו ש ם ביצועם אינם ניתנים לכל ה תחכו תם ו רכבו ם רבים, שמו י ח פשע ו ענ  בפי
? האם נעשו ו ם הלל י י הפשע ע צ ב ל מ א להרשעתם ש פן שהבי ת עדים, באו ד ח פ  ה
ו פתח ? האם נ ם״ י ת עד ד ח פ ה ל ״ ם ש ת כל אותם המקרי ר א ם לחקו ה ש ל ונות כ  נסי

? ה מ ־חקירה? כ קי ל תי ל כ  ב
ם לעתים בי י ץ שלה, מחי ח ל ד תנאי ה ח ו י מ ב ת, ו קה של חקירה משטרתי מי נ י  (4) הד
די שוטרים ל דברי הנחקרים. דברים אלה נרשמים על־י צר ש ת רישום מקו בו  קרו

 28 שם, בעמי 155-152.
 29 על הקשיים הכרוכים במציאתן של עובדות חברתיות ראה א׳ p3, שיקול דעת שיפוטי (תל־אביב,

Social Authority: Obtaining, Evaluating and", (249-246 ;J. Monahan & L. W a l k e r ז ־ ׳ מ ש ת  ה
- U . P a . L . R 1 3 4 " Establishing Social Science in L a w ) 1 9 8 6 {.477 
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ב ״ נ ש א ת ״ ם כ י ט פ ש ן מ י ס שטי כ ל  א

ת ש ג די הנחקרים. ה אמר על־י ה שנ ת מ ם א י פ ק ש ם, דרישומיהם מ י מנ ם ומהי י מנ ו  מי
ם א מקו ש אפו . י ן וות־די ל עי ה ש ם אינה כרוכה בסכנ גד נאשמי ות נ הם כראי מי  רישו

רת סעיף 10 א. ה באמרות בכתב במסג ל א ל רישומים כ ת הגשתם ש ר א  להתי
ת ו ק פ ס דוע, מ , כי ת־סתר, שאף הן ש בהקלטו ו מ י ש ת ה ב א א להרחי ע ל ו ד  ראשית, מ
ל הם המקוצרים ש מי שו תקע שרי נו י י לידי מ ? ו ג 0 א 1 ״ לצורך סעיף 0 ב ת כ ״ ת ב  אמרו
ם בר בפרטי ח, כי כאשר מדו י ש להנ ם? י צי חו ם הנ ת כל הפרטי כללו א ן י  שוטרים אכ
ך שמת לא תחסו ד הרו ם, הי ת החוקרי ש ו ח ת ד בהתאם ל ו ש ח ת ה ל א י ם להפל טי ו  הנ
ע בידי הנאשם וסניגורו י ם לסי י י ם העשו ל פרטי וגע לרישומם ש ה בנ ם. אך מ  במלי
ת קת הכשרו ל חז ה ש ת א ל ע ם ה ו ש ם אין כאן מ א 3 ה 1 ? ם י ר ק ו ח ת ה ש ו ח ת ד ל ו ג י  בנ
ם ? י בדת־חי ל עו omnia r) לדרגה ש i t e a c t a essepraesumuntur)י מנהל ש ע ה על מ ל ח  ה
ף חס לסעי ת כוללת, הן בי ו י נ לעצב מדי ה ו ל ת א ו ל א ש ק מ ל ח ב ל י ש ה  (5) ניסיון ל
ט ברק בפרשת פ ו ש ל ה ו ש י בדברי ו ות בכללותם, מצ ־הראי י נ חס לדי הן בי  10א ו

: ל ו ב  טו

ן י ל להבח כ ט בישראל, שתו פ ש מ י במערכת בתי ה נ  ראשית, רב אמו

 30 ראה ע״פ 869/81 שניר ואח׳ נ׳ מדינת ישראל, פ״ד לח(4) 169, 239: ע־׳פ 323/84 שריקי נ׳ מדינת
 ישראל, פ׳׳ד לט>3) 505. פפק־הדץ האחרון מבהיר גם שמודעותו של מוסר האמרה לכך שזו עתידה
 לשמש ראיה בחקירה או במשפט אענה תנאי לקבילותה של אותה אמרה. ראה גם ע״פ 594/86 שלוש נ׳
 מדינת ישראל, פ׳׳ד מא(2) 824. לדיון ממצה בטיבה ההוכחתי של הקלטה ראה נ׳ זלןימן, ״סליל הקלטה

 כמסמך והדרישה הראייתית לכתב״ עיוני משפט יב (התשמ״ז) 77.
,Jerome Skolnick .(לעיל, העדה 360,8 מול האות אי)31 השווה לדבריו של השופט ש׳ לדן בפרשת טוכול 

nd2בספרו הנודע :Justice without T r i a l : L a w Enforcement in Democratic Society (New-York, 
 (ed., 1975 עמד על נטייתם של חוקרי־משטרה לתחום גבולות מוסריים בין הדין הפלילי המהותי לבין
 הוראות הדק הפרוצדורלי. לפי השקפתם של אותם חוקרים, הוראות הדין מהסונ הראשון באות לאפשר
 לשלטונות להטיל מרות ופיקוח על פושעים. הודאות הדין מהסוג השני נועדו לפקח על זרועות השלטון
 ולרסן את פעולתן. חוקר־־משטרה שבמסגרת תפקידיו הפר כלל פרוצדורלי זה או אחר איננו נתפש בראד
 לסטיגמה כיוון שהוא פעל ב״מישור מוסרי שונה״. במישור זה, ״חזקת הרגולריות״ המנהלית באה
 במקומה של חזקת החפות: כאשר חוש מומחיותו של החוקר מובילו למסקנה בדבר אשמת החשוד,
 משמעה של ״חזקת הרגולריות״ הוא חזקת האשמה. אף שוטר, כמובן, לא יטען פומבית שבירורה
We do not charge" השיפוטי של אשמת החשוד יהווה בזבוז משווע של כספי ציבור. עם זאת, האמירה 

 innocent men" בדרך־כלל שגורה בפיו של כל חוקר־משטרה. לדברי םקולניק,

The policeman views criminal procedure with the administrative bias of the 
craftsman, a prejudice contradictory to due process of law. That is, the policeman 
tends to emphasise his own expertness and specialized abilities to make judgments 
about the measures to be applied to apprehend Criminals', as well as the ability 
to estimate accurately the guilt or innocence of suspects. He sees himself as a 
craftsman, at his best, a master of his trade. As such, he feels he ought to be 
free to employ the techniques of his trade, and that the system ought to provide 
regulations contributing to his freedom to improvise, rather than constricting it. 
There is in his attitude toward judges, for instance, a sentiment akin to that of 
Shaw's epigram, 'Those who can, do; those who cannot, teach". Like other doers, 
he tends to be resentful of critics who measure his value by abstract principles 
rather than the 'reality' of the world he knows and lives and sees, 

 שם, בעמ׳ 197-196 (ההדגשות נעשו במקור — א׳ שי).
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ח חדש! ס ו נ ת [ ו י א ר ת ה ד ו ק פ ף 10א ל י ע ת ס ו ב פרשנ ״ נ ש א ת ״ ם כ י ט פ ש  מ

רה בישראל י זרועות החקי י כ ץ אנ מ א ת לשקר. שנית, מ מ ן א  בי
ת בית י י ע ט ל ה נת ש ו ו ה מכ ט י ץ בהן ש א ן ו י י הד פ ־ ת על ו על ו  פ
ת ו הג ל התנ ת ש ו ד ד ו ת ב ו ע פ ו ד ת ג לחם כנ ת, הדרך להי שי . שלי ט פ ש מ  ה
ן ם לדי ת ד מ ע ה ה אלא ב ל הראי לתה ש ה בפסי נ ת אי לי ת פלי י ת ר ט ש  מ
ל ת מערכת ש ו נ ת לב ל אפשרו ץ כ נים. אכן א י ם העברי טרי ל השו  ש
ות י ו יצרות עד רה מי י זרועות החקי ה כ ח נ ה ל בסיס ה ות ע  דיני ראי
ה ״יצירת״ שקר ל ג ט אינו מ פ ש מ ת ה , כי בי ה ח נ ה על בסים ה  שקר, ו
ת [נוסח ו ת הראי ד ו ק פ ת סעיף 10א ל ל א ט ב ש ל , י ה ח נ ה ו ה  זו. אם ז
ת, רי ת ההיסטו ו ח ת פ ת ה ל ה ה ש כ ל ה ת מ ר א ש לעצו  חדש] כולו, ד
ת אלה, חו ל בסים הנ , ע . אכן ״ ל ק ש י מ נ ת״ ל״די ו ל י י קב נ י ד ך מ״ י ל  המו
ן ל, שכ א תועי ד ל ל אמרת ע י ש קנ ו דו ק ו י י ל רישום מדו  גם דרישה ש
ת דיני ת א ו ו לבנ נ ה. עלי א רישום כז י צ מ ה ל ה מ ר ט ש מ ה ע מ מנ ה י  מ
ה ט י פ ש ה p ו ת כ ל ה נ ת רה מ י ה שהחק ח נ ה ל בסים ה ו ע ת שלנ ו  הראי
. אני ין תיאורטי נה רק עני ו אי ה ז ח נ . ה ן דעתה כדי ל־ קו ה שי ל י ע פ  מ
די י ו על־ ל ע ו ם שה י א צ מ מ ת. ה או ת המצי ת א פ ק ש א מ י הי  סבור, כ
, עו כ — א׳ ש׳] הצבי ״ ב ש ל ה רה ש ת החקי ו ט י ל ש ש רה [ ת החקי ד ע  ו
א פירות בריאים. ל ל מ ס ל פירות רקובים ב ן ש ט ר ק פ ס , על מ  לדעתי
ד אלה ג נ גים. כ ו חרי הי ד י י מ , כי ת י חוששנ גים, ו ש חרי ד י י מ , ת ן ב  כמו
גה ה חרי ע פ ו ת ה עבריינית, אך אסור ש ע פ ו ל ת ד כ ג ו נ מ לחם כ  יש להי
ם י פ ק ש מ ת מודרניים, ה ו ו דיני ראי נ ב לעצמ צ ע ו ל ע מאתנ נ מ  זו ת
את י ו ע ו ה המקצ פי ת או ם א אמי התו ם ביותר ו שי י ם החד ת המחקרי  א

. 3 2 ל א ר ש י ה ב ט י פ ש ל ה ה ש ה ו ב ג  רמתה ה

ש מ ל מ ונות ש עשו נםי ם נ א ? ה ו סל ת ו א ם ב י י ת רקובים״ מצו רו ה ״פי מ  כ
וכח ן היתר נ ת בי ת אלה מתעוררו ו ל א ר? ש עו ת הבי כ א ל ת מ מ ד ק ת צד מ כי  לבערם ו
י ט פ ש מ ל ה ו פ י ט , ל ה ט ע מ ץ ה ש ל , ב מה ו נו ד ם עבריינים אי טרי ל בשו ו פ י ט ה ה ש ד ב ו ע  ה
ר ת בכל מחי ו א ד ו ג ה י להשי ד כ ל חוקרים ש ה בגורלם ש ל ה ע נים רגילים. מ י  בעברי
ל כל ה בגורלם ש ל ה ע הם? מ חקרי י נ ל אחר כלפ ו ס ץ פ ח ל ו ב ת א ו מ י ל א ו ב הג  נ
רה הלו רישומי חקי י א נ ל ת או ש ו ב ת אף כ ת ו ו מ ו ג ם פ מי הלו מערכות־רישו י ה שנ  אל
ו חמורים ם הי ק ל ח ב נים, ש ם השו מי ג ם לפ ה בגורל האחראי ל , ע ל ש מ , ל ? מה ל ל כ  ב
ת ת בפרשו רו ל החקי ן ש כ ל ה מ ה מכך) ב ל ע מ רה (ואף ל ו לכאו פל , אשר נ י  למד
גים, ם, אבו־מדי ׳ דג ־מי , אבו מאן , נחום, ברנם, שרף, ביבם, םלי ל ארצי, ליבוביץ׳  ש
ם מי ם לפג ם האחראי א ? ה 3 3 ח א ב ם ש ו ד , ב , אברושמי ן , חז ן י , ועקנ ב  אבו־םנינה, חטי
ת ת רמו ו עו למשר י הג ת ו ו ז בםולם־הדרג א ו מ מ ד ק ת ם ה ם ה א ? ה ענשו ם נ  אלה ואחרי

 32 לעיל, הערה 8, 357 ; ראה בם ברק (לעיל, הערה 29), 502.
 33 ע״פ 273,264/65 ארצי נ׳ היוה״מ, פ״ד כ(1) 225: ע״פ 412/70 לייבוביץ׳ נ׳ מדינת ישראל, פ־׳ד כה(2)
 225, 234-230; ע״פ 344/75 נחום נ׳ מדינת ישראל, פ״ד ל(1) 659, 664; ע׳׳פ 127/76 ברנס נ־ מדינת
 ישראל, פ״ד ל(3) 507, 518; ע׳׳פ 847,868/77 שרף נ׳ מדינת ישראל, פ׳־ד לג(3) 432, 436: ע״פ 15/78
 כיבס נ׳ מדינת ישראל, פ״ד לב(3) 64, 76; ע״פ 260/78 סלימאן נ׳ מדינת ישראל, פ״ד לג(2) 204,
 208-206; ע״פ 183/78, 191/79 אבו־מידג׳ם ואח׳ נ׳ מדינת ישראל, פ׳׳ד לד(4) 533; ע״פ 369/78
 אבו־מדיג׳ם נ׳ מדינת ישראל, פ״ד לג>3) 376 : אבו־סנינה ואח׳ נ־ מדינת ישראל, פ׳׳ד מא(4) 505 : ע׳׳פ
ק ואח׳ נ׳ מדינת ישראל, פ׳־ד מא(1)  240/84 חטיב נ׳ מדינת ישראל, פ׳־ד לט(2) 29: ע׳־פ 242/85 ח

347 



ב ״ נ ש א ת ״ ם כ י ט פ ש ן מ ״ ט ט ש כ ל  א

ן ל בית־הדי הדץ ש ־ י ע פםק ו ם? ואגב, מד כי י רה שלהן הם משתי  בזרועות החקי
הם דע מי ו נ לנ פן שכו ת ישראל אינם זוכים לפרסום ברבים באו ר ט ש ל מ י ש ת ע מ ש מ  ה
ר הי להז תו ו הו וכל לז תקל ב״פרי רקוב״, י ל סניגור, הנ כ ש ; ו ם״ בי ת הרקו רו  ה״פי
ה ד י ו מ ז ? באי ו כעד ת ו נ מ י הן באשר למה ו ו תי טו וגע לשי ט הן בנ פ ש מ ה ־ ת י ת ב  א
ל ו ש נ ו הרחק מעי מ צ ת ע ט א פ ו ש ב המקרים חוקר ו ן שברו ו גנ ך על המנ  ניתן לסמו
ם ה ב י בין מספרם של המקרים ש ה ש ל אה כ ו ־פעם השו ם נעשתה אי א בור? ה  הצי
ם? ת עדי ו ד ח פ לל של ה ן מספרן הכו ת לבי רה משטרתי ם חמורים בחקי ו פגמי מצא  נ
ג אירועים ו א ניתן לסו ושאים אלה ל ל נ פה ש מקי דית ו קה יסו מה, כי ללא בדי  דו
ת ו מ י ת (כגון אל ת אחרו ו י , ואילו התרחשו ״ פעה ת עדים) כ״תו ד ח פ ם (כגון ה  אחדי
ת״ חריגות. ם) כ״תקלו די ל דברי עדים וחשו בי ש זב או סלקטי ת ורישום כו י ת ר ט ש  מ
ד ד ו מ ת ה ללת צריכה ל ת כו טי ו פ ות שי י נ ב, שכן מדי א חשו ן של דברים הו ווגם הנכו  סי
ל ת. לפיכך, אם אכן נגזר ע דדו בו ת ו ו ת מקרי ו ות ולא עם תקל ת חברתי פעו  עם תו
קבע ה תי נ ו האחרו י שז ן הראו ניות, מ ם על מדי ה י ת ו ט ל ח ת ה ן א י ו להשע נ י פט  שו
ל כ ש כ קת ו י ו מד ה ו א ל מעב מ ת־ נ ו ה תמ י ב צ ע י מ נ ת, כשבפ פו רה ודרישה מקי ר חקי ח א  ל

ה. ו דה מירבית ושו ת במי ו מוארו נ י החברה של ות של חי נ  הפי
י ו ל וגע למי ט ברק בנ פ ו ש ל ה ת ש ו י מ י ט פ ו א ו ה תי ישב בין הנחו , ניתן לי  כיצד, למשל
ה הרה שנרשמו בעניין ז ת־האז ן הערו , לבי ה ר ט ש מ די חוקרי ה ת הרישום על־י ו ב  חו
ת־אזהרה אלו ם? אף שהערו ן בשורה ארוכה של מקרי ו ט העלי פ ש מ ה ־ ת י די ב  על־י
י ם, מן הראו יץ לנאשמי ות־קנ י כו ו ז ד לי ל אזהרה וטרם הו ל כ צאו בדרך־כלל מ א י  ל

: יסקי ט בי פ ו ש די ה ה על־י נ ם שנאמרו באחרו ל הדברים הבאי ח ע  שלא לפסו

ת חו י ן מנ נ ה — א׳ ש׳] לא רק שאי ר ט ש מ ת אלה [של חוקרי ה ו ב ו ש  ת
י ו כלפ נ פ ות שהו י נ ב על הטרו ת שו ו ד מ ל ן מ  את הדעת, אלא שה
ה בדבר ב ו ת ם ה מי י ן ספור על שאינם מקי ם אי ה פעמי ר ט ש מ  חוקרי ה
ות דור אמר י שנ ך החקירה. כבר לפנ ל ה ל מ יק ש י  רישום מלא ומדו
הל ו ת סדרי נ נ י ח ב ת, מ ה ואלמנטרי ט ו ש ה פ ב ו ח ה [כי] ״ ט ז פ ש מ ־ ת י  ב
ת על ל ט ו , מ ת צרכי ניהול ענייני הצדק) נ י ח ב א מ  תקינים (אם ל
חה ל שי ת בדבר כ מו רה תרשו ם בתיק החקי ה לרשו ר ט ש ש מ  כל אי
ת ע ד ו ת . מסתבר, שדברים אלה טרם חדרו ל ״ . . ד . ו ש ח הל עם ה י  שנ
ם ה לעתי ר ט ש מ די כך ה י ו כבר לומר, כי על־ דמן לנ ז נ ם ו ל החוקרי  כ
, כי ייתכנו ש ש ח עלה ה אף הו ; ו רה ת החקי מקלקלת״ א ת ו ל כ ל כ מ  ״
רה י החקי ב ל ל ש ל כ יק ש י דר ומדו ־ניהול רישום מסו  מקרים בהם אי
ש להצטער, ת. י ו תי ת מהו דעו לת הו די פסי א לי ם ואף להבי ו ל לפג ו  על
נם ן יש חוקרים שאי י ת עדי הרו ההז ת ז ו ת, ההדרכ אף כל ההערו  כי על־

. 3 4 ב י י ח ת מ כ ת ו או הם כי תי בו ם חו י  ממלא

 512: ע״פ 154/85 אבדושמי נ׳ מדינת ישראל, פ״ד מא(1) 387; ע״פ 201/86 בדש נ׳ מדינת ישראל,
 פ־׳ד מ>4) 281, 286-285; ע׳־פ 334/86 סבאת נ׳ מדינת ישראל, פ״ד מד(3) 857, 864-863.

 34 ע׳׳פ 334/86 סבאח נ׳ מדינת ישראל, פ׳׳ד מד>3< 857, 864. השופט בייסקי גמ חזר על דבריו של השופט
 ח׳ כהן(כתוארו אז< אשר נאמרו בע״פ 559/77 מאירי נ׳ מדינת ישראל, פ״ד לב(2) 180, 182 :

 כשמתרבים והולכים המקרים אשר בהם מכלכלת (ומקלקלת) המשטרה את חקירותיה תוך
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ח חדש] ס ו נ ת [ ו י א ר ת ה ד ו ק פ ף 10א כ י ע ת ס ו ב פרשנ ״ נ ש א ת ״ ם כ י ט פ ש  מ

ות בפלילים ני־הראי ל די בי עיצובם ש ט ברק לג פ ו ש ל ה ותו ש י נ א, כי מדי ה אפו מ ו  ד
ת אלה אינן ו בד ו ות, שכן ע ת חברתי ו בד ו ל ע תנה ש ת אי י ת ש ל ת ת ע ד מ ו  איננה ע
ות באשר בי ורמטי ת נ ו ח ה הנ מ ל כ ת בעיקרה ע ת זו נשענ ו י נ  ברורות כלל ועיקר. מדי
ן ו י ערכאות־הדי ט פ ו ל ש כולתם ש ג בי י ־מםו ו הבלתי נ י. גם אמו ם הראו ב הדברי צ מ  ל
ני , נראה בעי תם ונות להטעו ם נעשים נסי ה ב ת אף באותם מקרים ש מ א ע לחקר ה י  להג
את קף נשי ים מתו גניטיבי ת־על קו חו , ככל אדם, אינו ניחן בכו פט . שו י למדי מ י פט  או
ו ט של ו ט י צ ל רקע ה ה ע ו מ ט ברק נראה אף ת פ ו ש ל ה ו זה ש נ . אמו 3 5 ה מ ר ו ה  משרת
עה עדה זו, כזכור, הבי . ו כ ״ ב ש ל ה רה ש ת החקי טו עדה שחקרה את שי ו  מדברי הו
שי טה בידי חלק מאנ קו ה נ ת י ה , ש ־המשפט ה של בתי י ע ט ה ת ה ט י ש אה על כך ש  פלי

ה (!) שנים. ר ש ע ־ ש  החקירה, שרדה במשך ש

נן צריכה ת בה עסקי טי ו פ ת השי ו י נ י ע גם, שהמד מ ת ש ט ברק מ פ ו ש ל ה ו ש  מדברי
רה ות החקי י י ברשו ד ה ספק תמי ל י ט מ ה ה ח נ ה : ה ו י אל ת ש ת מ ח ד א סו קבע על י  להי
ני־ראיות מודרניים אינם ניתנים , די טתו . לשי ן בהן ו ה בדבר האמ ח נ ה ה ט ו פ ש מ ה  ו
נה. דא עקא, שתי ת הראשו ה א ח ו יה אשר ד י ה השנ ח נ ה ד ה סו ב אלא על י צו  לעי
ח י א להנ ל ן ניתן גם ש ימות, שכ ת הקי ו י ת האפשרו ש ת ק ת א ו צ מ נן מ ו אי ת אל ו ח נ  ה
, אלא ן ־האמו חת אי א רק הנ ל את כיוון ש . אני אומר ז ן או לכאן א כ ה ל ח נ ם ה  שו
ות הראויים. בצדק אמר ד עם דיני הראי ח לה בקנה א , איננה עו ן ת האמו ח נ  גם ה
, והדברים אינם ט פ ש מ ה ־ ת כ ר ע ת מ לה לשתק א ן עלו ו ־האמ ת אי ח נ ה ט ברק, ש פ ו ש  ה
א את לה להבי ו ו על ה ז ח נ ת. ה א פחו ת ל כנ ן מסו ו מ א ת ה ח נ ך גם ה . א " ם י ש ד  ח
ותים. אמנם הדבר אינו ו ת לעי ד ולחוסר־רגישו ס ו מ ן מ וורו ה לעי פי ם על־ י על ו  הפ
ה המוסרי סנ ע הן בחו ו כול לפג ט י ל ח ה א ב , אך הו ט פ ש מ ה ־ ת כ ר ע ת מ ק א ת ש כול ל  י

ני הציבור. ה בעי ת י מ ד ת הן ב  ו

ת ובין ו ש ד ת ח ל יצירת מסגרו ן בדרך ש ני־ראיות מודרניים, בי ב די צ ע י ל  כד
ת חו . הנ ת קדמו ת מו חו ס הנ ו שו ת לנ ימות, לא דרושו ת קי רו ל פירוש מסג  בדרך ש
ב י ע שניתן להצ ד י ל מ ת ע ו ת ת ש ו ד כאשר הן מ ח ו י מ זאת ב ת רק להזיק, ו לו כו ה י ל א  כ
ת ו מ י ע ת ו ו ע ד ו ש לנו הוא, קודם כול, מ ה שדרו ם ורבים. מ ־שאלה עבי י מנ ו סי  בצד
. ם א מעטי ם ל י ט פ ש מ ת ב ו בדתי ת עו ת, בהכרעו ל חוסר־ודאו ש  לסיכונים הכרוכים, ב
ד ח ו י מ נם רצויים ב י סיכונים שאי ־הגנה יציבים מפנ י נ ו נ ג א מנ ד הו ו ה שדרוש לנו ע  מ
דת ם, במי ו מספקי ות שלנ ני־הראי כי חקירה שונים. די ל הלי ת ע או י נ ט ו פ ח שי קו  וכן פי

 כדי התעלמות מהנחיותיו והוראותיו של בית־משפס זה, הניע הזמן שנפחית ממשקלן של
 ראיות אלה שהושגו שלא כהלכה, עד כדי אפס ...

. c h s ) 1949, J. Frank, Courts on T r i a l (Princeton, New J e r s e y  35 & 10, ראה 3 .
 36 השווה לדבריו של הארווי:

I suppose there never was a more slapdash, disjointed and inconsequent body 
of rules than that which we call the Law of Evidence. Founded apparently 
on the propositions that all jurymen are deaf to reason, that all witnesses are 
presumptively liars and that all documents are presumptively forgeries, it has been 
added to, subtracted from and tinkered with for two centuries until it has become 
less of a structure than a pile of builder's debris. C P . Harvey, The Advocate's 
D e v i l (London, 1958) 79. 
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ב ״ נ ש א ת ״ ם כ י ט פ ש ן מ י ס שטי כ ל  א

ן שזהר ו ע ט ל ד מ ו א ק מ ים. אני רחו נ י הדברים האחרו ת שנ ה זו או אחרת, א ח ל צ  ה
ימים ח הקי קו י הפ ה ו נ ג ה ו על מנגנוני ה רנ ל דתו כ תי היא, ש . טענ אלי די ב האי צ מ  ה
ן כה ת אמו ח נ יעילים יותר. כאשר ה ם ו י ש ד ת מנגנונים ח מ ק ה ה ב ו ו ת מל ו  צריך להי

ה. לדאג ־שקט ו ם לאי ט מקו ל ח ה ש ב תם מנגנונים י ף לאו י  גורפת באה כתחל
ך לי , אשר מו ת״ רי סטו ת ההי ו ח ת פ ת ה ה ל ״ ה ש כ ל ה ל מ ד גם ע מ ט ברק ע פ ו ש  ה
ת לו י הקבי ר מכלל ב ע מ תה ל תו הי נ ו . אין ספק, שכו ־משקל״ י נ י ד ת״ ל״ לו ־קבי י נ י  מ״ד
־המשקל״ י נ י ד ל כל ״ לם ש טו וקא בי א דו ו קרו ה ר שעי ב ע ל — מ ק ש ל מ ת ש ו ל א ש  ל
ות שונים. י ראי ג ט או אפסי לסו ע ו ל מ ק ש ש מ א ר יחס מ ם לי מרי י  — דינים המתי
טות־ ה שי מ כ ן אירעה ב ט ברק אכ פ ו ש ה דיבר ה י ל ע ת״ ש רי סטו ת ההי ו ח ת פ ת ה ה  ״
גסה א נ א ל . הי ״ ־המשקל י נ י ד ה מ״ מ ל כ ל ש טו ה בי מ אה ע הבי ט נאורות ו פ ש  מ
י ט ו פ ח השי קו י ת הפ ן א י ה עדי ל ט י לא ב ט ו פ ש מ ה ־ ת ו ט י תן ש ל או ־היםוד ש  בערכי
. 3 7 ת י ד ג רה נ ת לחקי כו ו הז מ ד של הנאשם, כ סו הי ת־ ו כד ת ז א ה ו ר ט ש מ רות ה  על חקי
ת נקרטי לתן הקו ל שקי ת ע ס ס ו ב מ נית ה ו ה די ש י פ ת ת ד מ ו ו ע ת ז ו ח ת פ ת ל ה דה ש סו  בי
י סיכונים ות מפנ י ו נ ל חסי ת ש י ל ת הסרתן הכל ת א ע ב ו ו ת ה ז ש י פ ן ת ל ראיות. אי  ש

. 3 8 ת ו י ו כ ז ־ י ל א ר ש ט ש מ ות ל י כו ל ז ר ש ט ש מ ר מ ב ע ת מ נ מ ס א מ ן הי  ואי

י ל ת מכל י ט ו פ י ש ת ה ו ו — ההשתחרר ץ שלנ ר ח א ושא ה א אותי לנ י ב ל זה מ  כ
ג הו ן שנ ו ת הדי ט י ש ל ראיות, ל ת ש י ש פ ו ח ר להערכתן ה ב ע ות נוקשים תוך מ  ראי
ן ו ה ימי־עי מ ו דורש כ נ בו כבד שלי ושא נ הו נ . ז ״ ה ח כ ו ה ש ה פ ו ח ותה בשם ״  לכנ
ת נשוא י ה המרכז ל א ש א רק ל ה אפו חסנ י ת תתי ו א ב . הערותי ה 3 9 ד ח ן א ו לא יום־עי  ו
ם גד נאשמי וח נ ץ כראי ת־חו ל אמרו ית ש נ טו ה סי ר ש כ ה ם ל ש מקו : הי ה ן ז ו  יום־עי
ו נ ש עמ ? בהקשר זה י א ל ן מ פ ת באו ו ר מ א ת מוסרי ה ר א כותם לחקו ת לז ו פ י א בכפ ל  ש

? ה מ מ י ו ל מ ש ש פ ו ״ — ח ה ח כ ו ה ש ה פ ו ח : ״ ל ו א ש ם ל  מקו
ו ע מ ש ש זה מ פ ו ת, ח ת. ראשי צאו ה תו מ כ ו ל ת ש ק ה א ב י ב ה מ ח כ ו ה ש ה פ ו  ח
ח קו ת — פי י ת ר ט ש מ רה ה ל דרכי החקי י ע ט ו פ ח השי קו י ל הפ ת ש י ת ו ע מ ש ה מ ש ל ח  ה

d)(3 דאה, למשל, סעיף)European Convention for the Protection of Human Rights and^ 6 ( 3 7 
:Fundamental Freedoms 

Everyone charged with a criminal offence has the following minimum rights:... to examine 
or have examined witnesses against him ... 
: להשוואה מעולה בץ שיטוח c h W.L. Twining, R.6ראה 1991 ( e t h i n k i n g Evidence (Oxford, 38 
M. הדיון הנהוגות בעולם המשפט האנגלו־אסריקאי מחד גיסא, וביבשת אירופה מאידך גיסא, ראה 
Damaska, The Faces of Justice and State Authority (Yale University Press, New-Haven & 
 London, 1986). העדרם של כללי פסילה נוקשים באותן שיטות משפט אשר מקיימות פיקוח שיפוטי
 אינטנסיבי על חקירות משטרתיות אמנו דבר מפתיע. ניתן בהחלט לחשוב על הנהגת הסדד דומה גם
 אצלנו, אך זאת בתנאי שנאמצו בכללותו ולא רק באופן חלקי, בדרך של ויחוד על כללי הפסילה הקיימים

 בלבד.
Some Difficulties in Devising Rules for Determining Truth in Judicial" ראהJ.Weinstein, 39 

Trials, 66 C o l u m . L . R . 223 (1966); L.J. Cohen, "Freedom of Proof", in W.L. Twining (ed). 
" ,K.H. Kunert! 38לעיל, הערה , טוויינינג S o m e 1 9 8 3 - W i e s b a d e n ( 1 J*acts in L a w , 16 A R S P ) 

Observations on the Origin and Structure of Evidence Rules under the Common Law System 
" 16and the Civil Law System of 'Free Proof in the German Code of Criminal Procedure 

A. Stein, "Bentham, Wigmore and Freedom of Proor ראה גם . . (1966-67) 122Buffalo L . R 
. I s r a e l I~ R 2 2 . (1987)245 
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ח חדש! ס ט ת [ ו י א ר i ה m p í o א 1 ף 0 י ע ת ס ו נ ש ר  פ

ש פ ו ל כללי הקבילות הראייתיים. ח ו נשמזפן מוגבל, במסגרתם ש ל , ו ד מ  שזשמןףיט ע
ת ידי המשטרה בבל הקשור בגביית הודעות מעדים ד בטידמ חבו! א י ע מ ק מ  מ
ש זה מביא גם פ ו ת לרבות דדכי השגתן ודישומן של הודעות אלה. ח ד מ ע ו מ  מ
י סיכונים של משגה אשד כרוכים בהסתמכות על ל הנאשם מפנ ו ש ת מ ס  לגדמחמ ת
ש זה מביא להפקעתו פ ו ה בחקירה הנגדית. נוסף על כך, ח בחנ א נ ל  והאיה טפליילוג ש
ה כזה, ח כ ו ש ה פ ו . ח ל הפרט על תוצאות משפטו ק נ״כר מברח השפעתו ש ל ל ח  ש
ם בנוגע לראיות, איננו רצוי בעיני כלל ל כללים טכניים שמי ל טוזמזוד ע  להבדי
ת היסטורית״ אשר מוליכה ל״דיני־ ראיות מודרניים״, ן ״התפתחו כ י א ה ו ם ז . א ך מ ע  ו

ת מודרנייים*־. ו ח ת ולהיות פ ת כיחץ ההתפתחו ת א מ ש  הוואודי מולי ל

/ crtwi*) 152-151, התשל״ז}; א׳ הוגרן, ״היש מקום למהפכה  40 1זמ8וזומ, א* והג״נגן, דינד jAti jswo ב
י ס ות(תיקק מ ב (התשמ־ב) 575, צ587-58. ה5עת חוק לתיקון פקודת הראי w ק o w w íainracra ׳SJT׳O 

) עשחד. לשפר במידה מסוימת את הס5ב המשפטי השורר היום. 7 1 1 9 9 • Jהזמדץ , ) n i ״ M J I M 4י• 
osן ומי שיסכים התיזה אשר הוגלתה מ u מלהשביע ד y m U I M H Î I I S D m u n i i ם ״ ו מ מ  SiWifr1, מ

ה (המוסברים היטב בדברי ההסבר שלה. מ ה n לבך)דיון בפרנד ה e w ntt nnftça מ ס נ  TOMBES1ra» י
j n r a n ממטפגדזוג CTUI 

, בנדן קבילותן של אמרות שניתנו על ידי קרובי « nriw^ urat u בדימלו* סעיף 0נ i uiiw MOTO ÍÍIBD 
ן !•m IHM הסעיף לכין ni בד בד בכייתה המוקדמת של עדות, אף י ס • on^n ם י כ י ^  Ufumuui ו
. מלק מסדבידת אלה נדונו על־ידי נ׳ זלצמן, לעיל הערה י ס מ ׳ ל w :mamá_^1u11!nfts!D ץ י ז  הזןי ? ס
ל jninr זומרה בכתב והחקירה הנגדית בהליך פלילי״ עיוני משפט , ״טמ״מ מוק^טמ ש ו  18; 1י ז&נמן
״ הפרקליט * Wis,* man של עד מחדן לבוזזלי בית המשפט דדבר לחיזוקה י ) promus ut ¡314ד 

׳ מדעתm 228,287ד, בע׳׳פ 1 ׳ נ ת דמה 6ו«רז ברנד מ ב נ ת m ק m ל * « p - M t u » ~ù8 «4.ifrop 

Cipo 332 9יד 
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