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שאלה מס' 1

(א)האישום הראשון הוא בגין 5-10 מעשי אונס- כלומר, הוא נסמך על דבריו של מגור (שהרי נתונים דומים לא נמסרו ע"י אף אחד מהנחקרים האחרים). מגור הוא העד היחיד שבאמת ראה את העבירה מתרחשת, והעיד עליה. הבעיה בעדות היא שהוא קטין (מתחת לגיל 14- אם זו הייתה תביעה אזרחית היה צריך לפנות לס' 54(1) לפק' הראיות). ע"פ ס' 55([?]) לפק', אסור להרשיע את למך על סמך עדות יחידה של קטין מתחת לגיל 12, אלא אם יובא דבר לחיזוק. עולה השאלה האם מגור כבר בן 12 או שעוד לא, לעניין דרישה זו לתוספת ראייתית. נוסף על כך, ע"פ החוק... (הגנת ילדים), בעבירות מין כמו אצלנו מותר לחוקר נוער לקבוע שמגור- כל עוד הוא מתחת לגיל 14- לא יעיד בביהמ"ש, ובמקום זה החוקר יגבה ממנו עדות, שע"פ הנהלים צריכה להיות מוקלטת, ויגיש אותה כראיה לביהמ"ש. אצלנו- אמנם העדות אכן הוקלטה, אך הדבר נעשה ע"י ראש צוות החקירה ולא ע"י חוקר נוער. השאלה האם לראש הצוות הייתה אותה סמכות שנתונה לחוקר נוער- אם ע"פ הסמכה מפורשת כלשהי [אין כל אינדיקציה לכך], או שהוא חוקר נוער בהסכמתו (אם כן העדות המוקלטת תקפה). [אך מאחר שאין כל אינדיקציה לכך שראש צוות החקירה הוא חוקר ילדים- הרי לא ניתן להגיש את האמרה שהוא גבה מפיו של מגור]. ע"פ ס' 11 לחוק לתיקון דיני ראיות (הגנת ילדים)- התביעה אינה יכולה להרשיע את למך רק על סמך עדותו המוקלטת של מגור, אלא היא חייבת להגיש תוספת ראייתית מסוג של "סיוע". "הסיוע" חייב לבוא ממקור עצמאי ונפרד (ולמשל אינו יכול לבוא מעדותה של זילפה שנסמכת על דברים שאמר לה מגור), צריך לסבך או להיות בעל נטייה מסבכת (ולא רק מאמתת, כגון ראיה על משהו הקשור לגופו הערום של למך, שמגור ראה), וכן להתייחס לנק' ממשית השנויה במחלוקת- ואז זה תלוי ברוחב יריעת המחלוקת, כלומר תלוי במה שלמך מכחיש. אם למשל מכחיש שאי פעם נגע בדלילה, אז אפשר להביא ראיה שמצביעה על כך שנגע בה. אם מכחיש שאנס אותה וגרם לה לגנוח- ראיה שתראה שדלילה נשמעה גונחת בנוכחותו, או משהו כזה. מספיק להוכיח נקודה אחת כלשהי במחלוקת. ס' 162 לחסד"פ קובע כי אם למך שותק ונמנע מלהעיד בביהמ"ש להגנתו, זה יכול לשמש בפני עצמו כ"סיוע" מקום שזה נדרש בחוק- אך לא לעניין ס' 11 לחוק (הגנת ילדים) שלפנינו.

כלומר, אם היה מדובר בתביעה אזרחית היינו פונים לס' 54 לפק' הראיות, ושם ביהמ"ש יכול היה לפסוק ע"פ עדות יחידה בלא סיוע גם של מגור שהוא למטה מגיל 14 (או של זרש אחותו- אם הייתה מעידה), תוך דרישה יחידה לפרט בהחלטתו למה הסתפק בעדות זו. במשפט פלילי- ס' 54א שמר על הוראות ס' 11 לחוק הגנת ילדים.

*לעניין אותו סיוע: אצלנו הוגש כתב אישום 1 שכלל 2 אישומים, בגין 2 עבירות שאין כל קשר ביניהן (הן לא חלק ממסכת אחת). במצב זה, אם הייתה נמצאת ומוגשת ראיה מסייעת באישום הראשון, והאישום השני היה דורש גם הוא ראיית סיוע, ע"פ ההלכה הנוהגת, על התביעה היה להגיש ראיה מסייעת נפרדת לאישום השני, ולא הייתה יכולה להסתפק באותה הראיה לשניהם. (לא אכנס לפירוט דעותיהם של הש' מודריק והש' מלץ).

*עדותה של זילפה- אינה אלא עדות שמיעה, היא לא ראתה שום דבר מפרטי העבירה נו' האישום (לפחות לא ע"פ הנתונים) בעצמה- לא יכולה להעיד על דברים שנקלטו בחושיה, שבאו מידיעתה האישית. עדות שמיעה אינה יכולה לבוא בפני ביהמ"ש, אלא בהסכמת הצדדים (למ[?]). ע"פ הדעה הרווחת בפסיקה (הנוגדת את דעתו של הש' מודריק), אי התנגדותו של למך לעדותה של זילפה כמוה כהסכמתו- ועדותה של זילפה תוכל להתקבל ולשמש כראיה. לדעתי, גם אם למך שתק ולא התנגד, ועדותה של זילפה תושמע- אין בה כדי לחדש דבר מעבר לעדותו של מגור, על כן אין לה כל כך חשיבות לתוצאות המשפט. לא יכולה לאמת עובדות שבתוכן ההודעה, אלא רק את עצם מסירת הודאה זו ע"י מגור.

*סירובה של זרש לענות על השאלות: נקודת המוצא היא שלאחר שזומנה זרש להעיד בביהמ"ש, חובה עליה להתייצב, להעיד ולהעיד אמת ואת כל האמת. חיסיונה של זרש מפני הפללה עצמית עומד כחריג לחובה זו למסור מידע. עם זאת, חריג זה אינו נרחב כמו זכות השתיקה שנתונה לנאשם עצמו (למך) בס' 161 לחסד"פ. זכותה של זרש מעוגנת בס' 47(א) לפק' הראיות, ועל פיה היא רשאית שלא למסור ראיה שיש בה הודיה... ועל כל שאר השאלות זרש חייבת לענות במלואן ובאמת. האם שאלות התובע בהן מדובר היו דווקא השאלות  שעשויות היו להפלילה בעבירת שיבוש הליכים בעתיד? אם כן, חיסיונה של זרש אכן עומד לה שלא לענות עליהן (נועד למנוע ממנה את [?] של העד), אך הוא יכול להיות מוסר ע"י ביהמ"ש ע"פ ס' 47(ב), בתנאי שראיות אלה לא ישמשו בעתיד במשפט כנגדה. השאלה היא שוב- מה יש בעדותה של זרש שיכול לחדש על עדותו של מגור? אם החשש שלה הוא רק מפני הפללתה בעבירת שיבוש הליכים, נראה כאילו יודעת רק את דבריה של זילפה, ואז אינה מוסיפה ואינה מחדשת.

*אמרתה של דלילה- נלקחה ע"י חוקרת נוער, כדרוש (אמורה להיות כבת 12), ותהיה קבילה אם היא הוקלטה. הבעיה: אין בה ערך רב. ביהמ"ש צריך לראות האם ניתן להסתפק בתוכן אמרתה כדי לראות בזה ראיה מסייעת (ע"מ למלא אחר דרישת ס' 11 לחוק הגנת ילדים). מהדברים נשמע כאילו הדוד אכן עשה לה משהו רע- אך לא ברור מה. לא בטוח שיתמלאו 3 הדרישות שפורטו לגבי "סיוע".

*עדותה של זילפה יכולה לתרום בתור עדות res gestae (מגור סיפר לה בהזדמנות הקרובה שהייתה לו), מגור הוא עד במשפט (ע"פ ס' 9 לפק' ראיות), עדות כזו יכולה לשמש  כראיה נוספת, וביהמ"ש יבחן את משקלה.

אם כן, התוצאה של האישום ה-1 תלויה בהימצאות ראיה מסוג "סיוע" לעדותו של מגור.

(ב)אם מגור היה בן 12 בשעת תלונתו, ובירור המשפט התעכב יותר משנתיים, למגור מלאו 14 והמשפט טרם הסתיים. במצב זה מגור חייב להעיד באופן אישי במשפט (ולא ע"י הקלטת עדותו שנמסרה לחוקר נוער), והתביעה תזמן אותו להעיד. במצב כזה עדותו אינה דורשת סיוע, ולכן לתביעה יהיה קל יותר להגיע להרשעה. מלבד זאת, גם דלילה תהיה בת 14 וגם אותה ניתן להזמין להעיד, שלא דרך חוקר(ת) נוער. אם תמשיך לסרב להעיד, עדיין ישנה אמרת החוץ שלה- האמרה שמסרה לחוקרת בעבר. בעיקרון, אמרת חוץ של עד איננה קבילה- אך במדינת ישראל נחקק ס' מיוחד, 10א לפק' ראיות, שמאפשר להציג אמרת חוץ כזו, ואף להעדיף אותה על פני דבריו של העד במשפט. עדות מוקלטת (אם אכן הוקלטה כדרוש ע"פ הנהלים של חוקרי נוער) כמוה כאמרה בכתב. ס' 10א מדבר הן על קבילות אמרה כזו והן על משקלה, גם אם דלילה מעידה במשפט או לא. בכל אופן, אמרה זו היא בעלת תוכן מועט, אך גם אם הייתה בעלת תוכן רב לא ניתן היה להרשיע בגינה בלא דבר לחיזוק (ואז למשל אפשר היה להביא את עדותו של מגור).

(ג)הסוגיה הראייתית שעולה מס' 52ה קשורה לנטל השכנוע במשפט. בדרך כלל, במשפט פלילי נקודת המוצא היא שנטל זה מוטל על התביעה, להוכיח את אשמתו של הנאשם מעל לכל ספק סביר. אחד החריגים לכך, שלפיהם עובר נטל השכנוע לנאשם, הוא מצב בו עומדת לחובת הנאשם חזקה שבדין שניתנת לסתירה; חזקה זו נראית בס' 52ה(א): בעניינו של למך התגבשו העובדות הנדרשות בסעיף לשם חזקה. הוא איש פנים מרכזי, ומכר את המניות בתוך פחות מ-3 חודשים ולכן מקיים את החזקה לפיה עשה שימוש במידע פנים. במצב כזה מועבר ללמך נטל השכנוע, להראות שלא היה לו מידע פנים בעת הקנייה או המכירה. הנטל הוא במאזן הסתברויות ולא מעל לכל ספק (בשל חזקת החפות ואי השוויון בין כוח הפרט לכוחו של ריבון). ס' 52ו, לעומת זאת, מדבר על העברת נטל הבאת ראיה: לא התביעה צריכה להוכיח שהמידע היה מידע פנים כיוון שלא ניתן לו הפרסום המתאים, אלא למך צריך להביא ראיות להוכיח (שוב, במאזן הסתברויות ולא מעל לכל ספק) כי למידע ניתן הפרסום. נטל השכנוע נשאר על התביעה.

השלכת הסעיפים על האישום השני: למך צריך לא רק לעורר ספק באשמתו, על מנת לצאת זכאי מן האישום, אלא עליו להתאמץ ולהוכיח את חפותו מעל 50%. נטל הבאת הראיה אינו קשה, כיוון שנעשו פרסומים בעיתונות. נטל השכנוע- הוא זה שפוגע בלמך בצורה ממשית. יש גירסה שאומרת שלאחר חקיקת חה"י, חזקת החפות הפכה להיות בעלת מעמד חוקתי ולכן יש להחזיר את נטל השכנוע אל התביעה (הש' ביין).

(ד)הגשת פס"ד פלילי כראיה: קבילות פס"ד כזה מעוגנת בס' 42א לפק' הראיות. התנאים הנדרשים: פס"ד חלוט (מתקיים); פס"ד מרשיע (רק האישום ה-1 ולא השני); למך, שהיה הנאשם הפלילי, הוא בעל דין במשפט האזרחי. פלוני יוכל להשתמש רק בתוצאות המרשיעות של האישום ה-1, כיוון שפס"ד מזכה, ואף מחמת הספק, אינו ניתן להגשה כראיה. הבעיה כאן מבחינתו של למך היא שהוא נתבע בשני האישומים בכתב אישום אחד; עם זאת ברור שביהמ"ש יעשה הפרדה בין שני הנושאים הנכללים בו. פסה"ד המרשיע הוא לעניין עבירת אינוס, שאינה קשורה לפעילות במניות, ועל כן- אף שנקבע בו שגרסתו של למך הייתה שקרית- קשה להאמין שניתן יהיה להציגו כראיה במשפט על פעילות במניות. עצם המטרה [?] שחל בשנת 73, שמאז ניתן להביא פס"ד חלוט מרשיע כראיה, הייתה לקצר בזמן בדיקה של מסכת עובדתית, כאשר מדובר באותה המסכת. אם כן, לפלוני היה עוזר אם למך היה מורשע באישום השני, המהווה את המסכת העובדתית הדרושה לו, אך זה אינו המצב. אין זה אומר שזיכויו של למך במשפט הפלילי במניות מבטל אפשרות להצלחת תביעה אזרחית: ממצאים שלא הצליחו להוכיח מעל לכל ספק סביר, ייתכן ויצליחו להוכיח במאזן ההסתברויות הנדרש במשפט האזרחי. [ניתוחך יפה ונכון באופן עקרוני. אכן, לכאורה זיכויו של למך מן האישום השני אינו סותם את הגולל על התובענה האזרחית בשל ההבדל שבנטל השכנוע (שבמשפט הפלילי הינו גבוה יותר). אולם, דווקא במקרה הפרטי הזה ספק אם נותר סיכוי לתובענה אזרחית. שכן- אם הנחת השאלה היא שלמך זוכה- אזי אפשר שהזיכוי הוא תוצאה של עמידה בנטל השכנוע (מאזן הסתברויות) שהוסב אל למך להוכיח כי לא היה בידו מידע פנים. אם אמנם כך, כי אז לא תצלח התובענה האזרחית]. שם, כל צד (פלוני ולמך) ינסו לשכנע את ביהמ"ש, בכתבי טענותיהם, בגרסתם, ורק אם יהיה "תיקו ראייתי" יפסיד זה שעליו נטל השכנוע- פלוני ע,פ ס' 52ו ולמך ע"פ ס' 52ה.

-להבהיר: ניתן להגיש את פסה"ד כראיה, כיוון שס' 42א אינו מגביל את נו' פסה"ד, אך ספק אם פס"ד זה יעזור לפלוני, כי בנושא החשוב לו למך זוכה ולא הורשע. שקריו באישום הראשון יהיו ראיה לכאורה חלשה ביותר.

שאלה מס' 2

השופט הראשון מנסה להיות אובייקטיבי ככל הניתן בפסיקתו, ואינו רוצה להיכנ[?] להתרשמותו הסובייקטיבית מן העד- על כן, הוא אינו משתמש בביטויים החיצוניים של העד אלא בודק את העדויות לגופן (תוכנן) ולפי זה מחליט האם לקבל או לדחות את העדות. שופט כזה עומד בביקורת האקדמית שהוטחה נגד השופטים הקובעים ממצאי עובדה ע"פ ממצאי האמון, על כך שביהמ"ש נותן אמון- יתר באנשי ציבור ובממלאי תפקידים חשובים ובעלי ממון, לעומת אנשים מן השורה, וכך אותה העדות ממש, משני אנשים ממעמד שונה, תזכה ליחס שונה מצד השופט. למשל, אביגדור פלדמן מתמרמר על כך שהכוונה הפלילית מוכרעת במשפט לא ע"פ הראיות בשטח, אלא ע"פ יסוד האישיות, הביוגרפיה וההתרשמות הכללית מהאדם. השופט המצוטט הראשון רוצה למנוע מעצמו להתרשם מדברים חיצוניים של העד (כמו אלה שפורטו), ולכן שוטח בפני עצמו את כל הנימוקים הממשיים שהיו בעדות- כך יכול להתרשם ממשקל הנימוקים שאינו משובש ע"י התרשמות חיצונית. דרך זו, לא רק שעוזרת לו להגיע להחלטה "נקייה", אלא היא גם מאפשרת לערכאת ערעור לבדוק את השיקולים שהובילו אותו להכרעתו ולבקר אותו. שופטי ערכאות הערעור נוטים בד"כ להימנע מהתערבות בממצאי אמון וממצאי עובדה של הערכאה הראשונה, הדיונית. לדעת השופט מודריק, ישנה הצדקה לאי התערבות של ערכאת הערעור בממצאי אמון (כיוון שאינם יכולים להתרשם מהעד כפי שעשה השופט קמא), אך לא תמיד מוצדק שהם לא יתערבו בממצאי עובדה. השופט הראשון שלפנינו, בדומה לשופט מודריק, מנסה להשאיר פתח לביקורת הערכאה הבאה על החלטתו, כיוון שניתן לבדוק את ההגיון והנכונות של ממצאי העובדה שמבוססים על שיקולים שאינם ממצאי אמון. פירוט שיקולי השופט, בין אם מבוססים על אמון או עובדה, יכול לאזן בין הרושם שעשה הנאשם על השופט להכרעה עובדתית. גם את ממצאי האמון ניתן לפרוס בצורה פרטנית, המבוססת על טעמים ממשיים, שניתן להצביע עליהם, להבינם ולבקרם מבחינה לוגית, במקום לקבוע אותם בצורה שטוחה, שאינה משאירה כל אפשרות לביקורת מאוחרת. גישה זו מנסה להגיע, ככל האפשר, לאמת העובדתית.
לעומת זאת, גישתו של השופט השני המצוטט מתקרבת יותר לאמת המשפטית נטו- אמת שהוכחה במשפט. שופט זה דוגל בכך שלשופט ישנה יכולת להתרשם מן העד על מנת להסיק מסקנות בנוגע למהימנות (זהו בד"כ שופט שיעביר ביקורת על גישתו האובייקטיבית של הש' מודריק). שופט זה מניח ששופט אינו יכול להבטיח שהאמת המשפטית תשקף אמת עובדתית, כיוון שהוא שופט אך על פי חושיו- מראה עיניים, שמיעה וכו'. השופט יכול להסתמך על ניסיונו השיפוטי על מנת להסיק האם העד הוא מהימן או לא, ובכל אופן הוא אינו סובר שערכאת הערעור תוכל להחליט טוב יותר אם יפרוס בפניה את שיקוליו, שהרי לא תהיה לה ההתרשמות הבלתי אמצעית מן העד, כפי שהייתה לשופט זה בעצמו.

תהליך קביעת ממצאי עובדה ע,פ ממצאי אמון הוא התהליך הנפוץ, והשופטים מרבים לעשות זאת. ממצאי אמון גם אינם צריכים להיות מנומקים וגם קשה מאוד לנמקם (קשה לנמק רושם, אלא אם זה רושם שלילי שנבנה ע"פ שקריו המתמשכים של העד, למשל). הסתמכות על ממצאי אמון בקביעת ממצאי עובדה נחשבת במערכת שלנו לתהליך לגיטימי לחלוטין, כפי שגם נאמר בגוף השאלה.
