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שם התלמיד: אסף ליטר

ציון: 89

פתרון: 

1. (א) חיסיון הוא החריג לחובה הקבועה בחוק למסור מידע במסגרת מסירת עדות בפני בימ"ש או גוף חוקר. במקרה דנן מדובר בחיסיון בין עו"ד ללקוח ולכן הוראות החוק הרלוונטיות הן ס' 48 לפק"ר וס' 90 לכללי האתיקה. האם חל החיסיון? לקוח – ע"פ פ"ד רובינשטיין המבחן הוא מהותי [V]. ע"פ ס' 48 ההגדרה כוללת גם "שלוחו" [V] ולכן העובדה שהמסמך הועבר ע"י לורנס לא מוציאה מגדר לקוח. לאור פ"ד גוזלן העובדה שלורנס שילם לא [V] הופכת אותו לבעל החיסיון, ובעל החיסיון הוא קיאנו. הנהנית מהחיסיון הינה ג'וליה. האם חווה"ד נהנית מהחיסיון? – ע"פ ס' 48 הדרישות הן – שירות מקצועי (ע"פ ס' 22-20 להוראות הלשכה). ברור שחוו"ד בנוגע למשפט הינה שירות מקצועי (ע"פ מוסקנה גם שירות טרם משפט נכלל בהגדרה[V]). "דברים ומסמכים" – לפי פס"ד הסתדרות מדיצינית הרי שהמטרה הדומיננטית בהכנת המסמך היתה צופה פני משפט ולכן המסמך נהנה מהחיסיון (יש לציין כי כל מסמך שהוחלף נהנה מחיסיון, אך אף אם לא הוחלף, הוא נהנה אם הינו צופה פני משפט [V פ"ד מירון]). האם בהעברה ע"י צד ג' ויתר [V] מכללא על החיסיון? לאור פ"ד רוב' נראה שלא. לפי ס' 48 החיסיון הוא חיסיון מוחלט ולא ניתן להסירו ולכן לא היה ניתן להסירו ע"י הממונה אף אם חשב לנכון. מיהו הנהנה? – הבעיה. עו"ד נהנה מהחיסיון ולא הלקוח. לפי קדמי [יפה] יש להבחין בין היקף הזכות ללקוח לחיסיון וזכות החיסיון האישית שלו. לדידו יקום ללקוח החיסיון רק כל עוד הוא כעד [V] מתבקש לגלות את פרטי ההתקשרות עם עו"ד בתור שכזאת. ריבס יטען כי המסמך נהנה מחיסיןו עו"ד-לקוח (מוחלט) ולכן לא ניתן להציגו במשפט (יתכן כי ניתן להיעזר באבחנה בפ"ד לגזיאל – המסמך אינו ציבורי). המדינה תטעו כי החיפוש היה כדין. התביעה הגיעה אליו דרך עצמה [V] ולא ע"י הפרת חיסיון עו"ד-לקוח (אין פגיעה בתקשורת). לדידם הלקוח לא יכול להפוך מסמך לנהנה מחיסיון רק ע"י העברתו לעו"ד. כמו כן המדינה תטען כי דוק' פרי העץ המורעל [V] לא קנתה מקום במ"ע (ועקנין), ולכן אף אם הושגה בדרך פסולה, הראיה תהיה קבילה. לדעתי, מחד, לאור הגישה של ביהמ"ש למעבר מקבילות למשקל (יעקובוביץ) לא נוטה ביהמ"ש לפסול ראיות. מנגד, לאחר חקיקת חוקי היסוד אשר מחזקים את זכויות הנאשם, יתכן כי ביהמ"ש יפסול את הראיה אם יחליט שהופר החיסיון. 

קיאנו יטען גם לחיסיון מפני הפללה עצמית שכולל דרישה להמצאת חפץ. מנגד תשיב התביעה שאין לאדם זכות להתנגד להליך של חיפוש ע"פ דין, המסמך נמצא בחיפוש כדין ולכן החיסיון אינו תקף. יש לציין כי הטוען לחיסיון עליו הראיה [V], ולכן במידה ולא היתה מתנגדת עוה"ד היה מתקבל החיסיון עליה חובה להוכיח שהוא חל. העובדה שהמסמך צריך להיות מוחזר מלמדת על החלפת מסמכים טרם המשפט. 

(ב) עו"ד גיר – הפסיקה קבעה כי אינה רוצה להפוך את עו"ד ל"ערי מקלט", אם זאת תטען ההגנה כי גיר נכנס לגדר עובד או מישהו מטעמה של עו"ד רוברטס [ספק] ולכן הוא נהנה מהחיסיון ואסורה הצגת המסמך. המסמך הגיע אליו בעת מילוי תפקידו כעו"ד בנוגע לשירות מקצועי ולכן לדידו של גיר יהנה מהחיסיון. המדינה תטען כי זו הרחבה בוטה מידי של החיסיון (לפי מודריק על ביהמ"ש לבחון קודם האם יש אינטרס לחיסיון ואז את תחום התפרשותו) שכן אין לראות ביחסים עם גיר כיחסי עו"ד לקוח, אדם לא יכול להבטיח לשמור על סודיות ובכך להפוך מסמכים לחסויים!! ולכן אין הדבר נהנה מחיסיון. לפי דעתי במידה ויכירו בחווה"ד (ס' א) כמסמך הנהנה מחיסיון הרי שהעברתה לעו"ד היא כמו היעזרות בחוו"ד מומחה לצורך משפט [V פ"ד מוסקונה, אלבריזי] ולכן תהנה מחיסיון.

(ג) לורנס יכול לטעון לחיסיון שכן ס' 48 מכיר במפורש גם באדם מטעמו של הלקוח. הבעיה תהיה שוב האם גם האדם מטעמו נהנה מהחיסיון או שמא רק עו"ד. לאור גישת קדמי נראה שהוא נהנה מהחיסיון לגבי ההתקשרות עם עו"ד. אלו דברים שטרם הוחלפו בין עו"ד ללקוח אך המטרה הדומיננטית שלהם היתה הכנה למשפט – מסמכים משפטיים לקראת משפט (פ"ד ההסתדרות מדיצינית) ולכן הם נהנים מחיסיון. [מנגד – הלכת גוזלן – יש בכל מוגזמות של המושג "לקוח"] [23/25]

2. *לא פיצלתי בין שתי העבירות בסוגיות עצמן – יידון בסוף. האם בטי כשרה להעיד – הכלל העקרוני (ס' 2 לפק"ר) הוא כי הכל כשרים להעיד. לכלל יש חריגים – ס' 3 קובע כי לא ניתן להעיד בן זוג כנגד בן זוגו מטעם התביעה (ובמקרה דנן התביעה רוצה להעיד את בטי). לפי קדמי מדובר רק במי שהדין הכיר בו כנשוי [V] (הזמן המכריע הוא ביום העדות), ולכן אם בטי לא תהיה אשתו של פורד ביום העדות לא ניתן להעידה (יש המבקרים גישה זו בטענה שהמבחן הפורמלי לבני זוג הינו אבסורדי ונדרש מבחן מהותי [V] ואז נבחן את טיב היחסים). גם אם תוכר בטי כאשתו, לפי ס' 5 כאשר מדובר בעבירת אלימות [V] הס' לא חל. לפי מודריק הגדרת עבירת גוף הינה רחבה וכוללת גם גרימת מוות ברשלנות, ולכן בכל מקרה תהיה כשרה בטי להעיד [רק לעניין גרם המוות. אם תוכר כבת זוג – לא תוכל להעיד לעניין הגניבה]. עדת מדינה – מוגדר בס' 54א – יש לבחון האם בטי עומדת בהגדרה:

 (א) שותף לעבירה – הכלל הוא שמסייע ומשדל לא נחשב שותף. לפי דורנר בדורייב [+גישת מודריק] לפעמים לאור מעורבות עמוקה [V] בעבירה נראה מסייע כשותף. נראה כי לפחות לגבי הגניבה [V לעניין גרם המוות – אין תחולה לס' 54א] בטי שותפה [ספק]. 

(ב) נדרש כי תינתן לה טובת הנאה – רק במידה והובטחה לה טובת הנאה [טרם העדות] נראה בה כעדת מדינה. במידה וכך, ע"פ 54א עדותה תידרש לתוספת של סיוע כדי להרשיע את פורד. מניעות נוספת – בטי ופורד לא נאשמים באותו כתב אישום ולכן ס' 155 לא חל, אך עם זאת לאור הילכת קינזי במידה ונראה בבטי כשותפה, אינה יכולה להעיד כנגד פורד עד שיסתיים בירור ענייניה. אך במידה ולאור הפיכתה לעדת מדינה בוטל אישום כנגדה (או הובטח שלא ינקטו כנגדה אמצעים) היא כשרה [V] להעיד כנגד פורד. בפ"ד קדוש צומצמה הלכת קינזי במקום שאינה מועילה ולכן אם לא נשקפת לבטי סכנה כפי שציינתי הרי שזו לא תחול. ניתן לטעון שלאור מצבה הנפשי בזמן המעשה עדותה לא תהיה בעלת משקל רב [לא בהכרח, תלוי בתוכן העובדות].

ברטה – התביעה מעוניינת להעיד את ברטה:

(א) כדי שתחזור על האמרה ששמעה, וכן על נסיבות הארוע, שכן תמוה כיצד הזמינה פורד לקפה לפני שאשתו "קפצה" אל מותה. עדותה של ברטה היא עדות מפי השמועה (על האמרה), ועדות מקור לגבי הנסיבות. הכלל הוא כי עדות מפי השמועה הינה פסולה כראיה, לאור המגמה של מעבר מקבילות למשקל מכיר ביהמ"ש ביותר ויותר חריגים לכלל זה, שיתכן שברטה נכנסת לגדרם. ראשית יש לציין שאי התנגדות לקבילות של ראיה מביאה להכשרת הראיה ולכן על ההגנה להתנגד לזו. ס' 9 – מאפשר העדת עד בנוגע למעשה עבירה (רס גסטה), בנוגע לאמרה שנאמרה בסמוך למעשה. הדרישה היא כי אומר האמרה הינו עד [V] במשפט. אך דורנר בזאפר קבעה שניתן להביא את העדות כאשר לא ניתן להעיד את האומר. הבעיה – ברטה שותקת וספק אם ניתן להעיד אותה [אלי-מק – מוסרת האמרה – נפטרה. נוכח שתיקת ברטה, ניתן להרכיב את ס' 19 על ס' 10א]. כמו כן, יש לזכור שלא ברור אם האמרה נוגעת במישרין לעובדה שהרי פורד מואשם בגרימת מוות. ס' 10 – מדבר על אמרת קורבן למעשה אלימות – הס' מאפשר להעיד למרות שהאומר אינו נמצא [V], במידה ונכנס לאחד מהס' 1-3. במקרה דנן נכנסת האמרה לגדר ס' 2/10, לפי יעקובוביץ חלק מהתהליך לבצוע עבירה. לגבי אלימות, ברור שמוות הוא פגיעה גופנית. הבעיה היא שברטה שותקת ולכן סביר כי תפנה התביעה ל10א [V] – ברטה שותקת ולכן התביעה תגיש את אמרת החוץ שלה מכוח 10א. הדרישות – יש להוכיח את מתן האמרה במשפט. ניתן לעשות זאת למשל ע"י העדת השוטר. אמרה בכתב – לפי פ"ד טובול האמרה לא צריכה להיעשות ע"י העד ואפילו רישום מזכר ע"י שוטר קביל. לפי טובול לא נדרש רישום בו זמני של השוטר, לפי רק אין בסמיכות הזמן כדי להשפיע על קבילות, אלא על משקל הראיה [V]. אך לפי שמגר הסמיכות תבחן במישור הקבילות [V], ולכן יכול להיות שהעיכוב יביא לפסילת הראיה. ס' 10א(1) דורש כי ניתן יהיה לחקור את העד. במקרה דנן ברטה שותקת ועולה השאלה, האם היא נכנסת לגדר הס'. לאור דעת הרוב בחאג יחיא כקל וחומר מס' 10א(ב), כאשר העד שותק [V] יש לביהמ"ש אפשרות לקבל את אמרת החוץ מכוח ס' 10א(1), לפי שמגר עד שותק הוא עד [נוכח]. המיעוט מסרב ואומר שיש לבחון לאור ס' 10א(ב), ידון ב-ג'. 10א(ג) העדות שונה – ברור ששתיקה היא נסיגה מן האמרה. לפי ס' 10א(ד) – לא ניתן להרשיע אדם לפי ס' זה ללא תוספת של דבר מה לחיזוק [V]. חשוב לציין במקרה דנן מואשם פורד בגרימת מוות ברשלנות וכן בגניבה. עדותה של ברטה היא נסיבתית לאלו [רק לגבי גרם המוות], שכן לא ראתה את גרימת המוות [אך שמעה את הקורבן דקות ספורות לפני מותו] – היא יכולה לשמש רקע לעבירה, אך לא ראיה ישירה. כרטיס אשראי + ממצאי מעבדה – יתכן והחיפוש היה לא חוקי לאור הנסיבות, ולכן הראיה בדבר הכרטיס פסולה. אך לאור פ"ד ועקנין, דוק' פרי העץ המורעל לא תפסה בישראל [לפחות לא באופן גורף], ולכן לא תיפסל הראיה, אף אם הושגה בדרך פסולה. בקצרה (נקודות) מחוסר מקום. הראיה חשובה לגבי עבירת הגניבה שהרי קיימת חזקה שבעובדה שנקראת סמיכות החזקה [חזקה תכופה], לפיה כאשר הרכוש הגנוב [V] נמצא בידיו של פלוני, ההנחה שגנבו. החזקה ניתנת לסתירה. 

*הבעיה שנמצא אצל בטי ולא פורד [לא מהווה בעיה נוכח הכפירה הגורפת]. 

*בדיקת המעבדה תוגש בתור חוו"ד מומחה ואז הדבר ישמש ראיה [V] לסתור את החזקה יועבר לפורד.

*הפתק – יתכן שיוגש כאחד מחריגי הרסט גסטה, כאמרה המלווה למעשה ומסבירה את עשייתו (יתכן שביהמ"ש יראה בו אמרה ספונטנית לפני מעשה). יתכן שהדבר נכנס לגדר ס' 10 [V] (אמרה של קורן אלימות) [לחלופין – ס' 19, ס' 10אב], יכנס לגדר ס' 10(2) או (3), שכן העדה האמינה שהיא גוססת. יצטרכו ראיות על מתן האמרה מפי השוטר שמצא אותה. הבעיה, הראיה לא מוכיחה את מעשה גרם המוות, אלא התעללות, ויכולה דווקא להחליש את התביעה ולהצביע על התאבדות מכוונת מראש [לא סותר בהכרח. ראה ע"פ פ"ד 7832/00 – יעקובוב]. יש לבחור אמיתות המסמך, למשל ע"י בדיקת כתב של הקורבן. שוטר סיור – ניתן להעידו על מציאת הפתק (עדות מקור) ונסיבות הארוע, כולל הגופה [V] שיכולה להוות ראיה, למשל האם נתגלו סימני אלימות (נזרקה מהחלון...), וכן על האמרה שאמרה ברטה ונסיבות אמירתה. לגבי נכונות האמירה ולא תוכנה, שכן זו תהיה עדות שמועה [בגדר החריג – ס' 10א] (מסדר שני).

(ב) במידה ותעיד בטי כנגד פורד (שאכן ביצע העבירה) הרי שעדותה תידרש לסיוע [V]. הכלל הוא של סיוע נפרד לכל עבירה אלא אם העבירות קשורות זו בזו ומהוות פרשה עבריינית אחת. כאן ספק [יפה] אם גניבה וגרם מוות מהווים כאלו. הסיוע צריך להיות:

 1. ממקור נפרד ועצמאי.

2. צריך לסבך את הנשאם.

3. לגבי נקודה שנויה במחלוקת.

לגבי הגניבה – הרי שהפרכת שקר של הנאשם הוכרה כסיוע, הנאשם הגדיר חזית מריבה [V] רחבה ונתפס בשקר [V נוכח טביעות האצבעות], והדבר יכול להוות סיוע (מסבך את פורד, נוגע לנק' שנויה במחלוקת). לגבי גרם מוות, הרי שנראה שאין בכך סיוע [נראה שזה לא נדרוש לעניין גרם המוות – בטי לא שותפה לעבירה זו], ויש לבחון האם שאר הראיות מהוות סיוע (נסיבתיות – נראה שלא). אם העדות נפסלת (של בטי – לא סביר), נראה אם יש בפסיפס הראייתי כדי להביא להרשעה (פ"ד חרמון). נראה שיש בכך כדי להרשיע לגבי הגניבה, אך לא לגבי גרם מוות [נראה שהודעת ברטה בתוספת עדות בטי + הפתק + הגופה כחיזוק – עשויים להרים נטל ההוכחה]. מומלץ לנסות להעמידו לדין בהתעללות לאור הראיות.

(ג) במידה וברטה לא תופיע למשפט, ננסה להכניס עדותה לגדר ס' 10א(ב) [V] שעוסק בעד שלא העיד. התנאי הוא כי מניע פסול מנע ממנו להגיע, די בכך שלאמצעי היתה השפעה כלשהי כדי להוות אמצעי פסול (ההוכחה לא צריכה להיות לפי כללי הראיות) ולכן העדות תתקבל. [22/30]

חלק ב:

1. בתחילה אסקור את משמעות החיסיון ואח"כ את ייחוד ההליך האזרחי ואדגים ע"י חסיונות קונקרטיים. חיסיון – הכלל הוא בס' 2, כי הכל כשרים להעיד בכפוף ליוצאים מן הכלל שאחד מהם הוא החיסיון. החיסיון מהווה מניעה טכנית מפני הצדת ראיה או עדות, כאשר ישנם חסיונות שהם פרי הפסיקה, ויש כאלו המופיעים בחוק (פרק ג לפק"ר). קיימת התנגשות בין חדירת האמת המשפטית לאמת העובדתית, עקב החיסיון. המחוקק וביהמ"ש קבעו כי ישנם דברים בעלי חשיבות גבוהה, אשר מביאים להעדפת האמת המשפטית ולקחו בחשבון שלא כל הראיות יגיעו לביהמ"ש. למשל, בחיסיון עו"ד-לקוח נקבע, שהרציונל שמאחורי החיסיון נעוץ באינטרס הציבורי בערוץ תקשורת חופשי בין עו"ד ללקוח, כדי שימומשו זכויות הלקוח להתייעצות ומתן שירות אופטימלי ללקוח. הדבר מביא לעיתים לתוצאות קשות, למשל כאשר עו"ד יודע במפורש שלקוחו ביצע פשע נורא, והוא מנוע [V] מלדווח עליו (החיסיון הוא חיסיון מוחלט). אם כן, הראיתי כיצד יכול החיסיון להביא לכך שהאמת לא תצא לאור בביהמ"ש מכורח העדפת אינטרסים אחרים [מנגד – מאפשר שהאמת העובדתית תצא לאור בין הלקוח לביהמ"ש]. ישנה הבחנה בין חסיונות מוחלטים לחלקיים, כאשר המחוקק הכיר למשל שישנם מקרים בהם "הצורך לגלות הראיה לשם עשיית צדק גדול עדיף". ס' 42א [44/45] למשל, ובמקרים כאלו יסיר את החסיון. בתחילה אבחן את החיסיון לטובת הציבור ולטובת המדינה – אכן אלו הוכרו כיחסיים, ויש מצבים שבהם יקבע ביהמ"ש כי יש להסירם. בפלילים קל יותר להראות מהם האינטרסים של צדק שמביאים להסרת החיסיון, לאור תוצאות ההליך (ענישת הנאשם), שם נקבע, כי על ביהמ"ש לוודא כי אכן יש אינטרס לחיסיון, וב"שכבה השניה" עליו לוודא, האם הראיה תועיל לנאשם. אליבא דמודריק, העקרון של משפט הוגן מתגבר על הצורך בחיסיון, ולכן השופט לא צריך לשקול את מידת החשיבות של האינטרס המוגן כחיסיון. ההצדקה לכך היא, שבמשפט הפלילי המידה והאינטרס המוגן הוא כה חשוב, המדינה יכולה לבטל את כתב האישום (למשל, אם וענונו היה נדרש לחשוף סודותיו). הבעייתיות לגבי חסיונות אלו מתעוררת בפ"ד אזרחי ביתר שאת – שכן במידה והמדינה היא צד להליך, היא יכולה לסגת ולמנוע את חשיפת המידע. אך עלול להיות מצב, בם אם המדינה אינה צד להליך (א תובע את ב), ובמסגרת המשפט מבקש אחד הצדדים להגיש חומר שמוחזק ע"י רשויות הבטחון והמדינה מסרבת ומוציאה צו חיסיון, המצב שונה. המדינה למעשה עלולה לא לשלוט בגורל המידע ועלול להיגרם נזק כתוצאה מחשיפתו. על כן נקבע כי בהתדיינות האזרחית, גם אם בכוח הראיה להועיל לראיות, הדבר לא יוצר עדיפות לגילויה, ויש להעמיד את האינטרס הפרטי אל מול הציבורי ולבדוק מה עדיף. על כן, בניגוד לפלילי, יתכן מצב בו בהתדיינות אזרחית שתלויה או קשורה בראיה חסויה, עלול להיגרם עיוות דין או פ"ד לא צודק. לדוג', פ"ד של בנזימן (פרשת שרון) – ביהמ"ש מתחמק מהכרעה ומדגיש את העובדה כי הכרעה בין אינטרס שמירת הבטחון ואינטרס ברור האמת בתביעה אזרחית קשה עד בלתי אפשרית, שכן לא ניתן לכמת את האינטרסים. יש לציין כי גם לגבי יתר החסיונות הן הפסוקים (חיסיון עיתונאי ובנקאי) והן החקוקים, עלול להיווצר ניגוד בין גילוי האמת והמידע החסוי בחיסיון. אמנם במשפט הפלילי אי גילוי האמת עלול לכרוך תוצאות קשות יותר, כמו מאסר הנאשם, אך קשה לומר כי תוצאות של פ"ד אזרחי שגוי אינן קשות, למשל במקרים של פיצויים וכו'. בעיות יכולות להתעורר גם בנוגע לחיסיון רופא-חולה, למשל בתביעת פיצויים של חולה כנגד רופא [חוק זכויות החולה; איזון בפס"ד הדסה?]. אכן אנו רופאים כי ביהמ"ש מכיר בחשיבות גילוי האמת בהליך האזרחי, ויש מקרים בהם החליט כי עדיף גילוי האמת על החיסיון. דוגמא לכך הוא פ"ד חכמי – שם פסק ביהמ"ש כי העד חייב להעיד בהליך האזרחי. אמנם דבריו לא ישמשו נגד במישרין בהליך פלילי שמתנהל נגדו, אך התביעה יכולה לעשות בהם שימוש כדי לשפוך אור על דברים אחרים בחקירתו (בפ"ד יפת למשל, נקבע כי החומר שנמסר בועדת חקירה - ניתן לעשות בו שימוש). ביהמ"ש בישראל, בניגוד לארה"ב, התיר עשיית שימוש במידע הזה, בניגוד לארה"ב, בה נקבעה ( ס' 17ב) הגנה מוחלטת על המידע ולא ניתן לעשות בו שימוש. דוגמאות אלו מדגימות את הקושי בו עומד ביהמ"ש בהליך האזרחי, בין הצורך לשמור על המידע החסוי (מאינטרסים שונים) אל מול גילוי האמת במשפט. לאור אופיו המיוחד של ההליך האזרחי, פעמים רבות הדילמה קשה אף יותר מבהליך הפלילי (חסיונות למען הציבור והמדינה – הודגם לעיל). ביהמ"ש מכיר בחשיבות האמת ומנסה להקפיד על [?], תוך שמירה על אינטרס החיסיון. [15/15]

2. (א) שלילת כשרות – זוהי שטות [אך לא שטות גמורה. לעיתים הרציונל מאחורי חריגי כשרות (בין מסייע/שותף) נעוץ בחשש לחוסר מהימנות], ס' 2 קובע את הכשרות העקרונית של כל אדם להעיד. ביהמ"ש מתיר עדות במידה והיא קבילה. את קביעת המהימנות הוא מבצע בזירת המשקל [V] (ס' 53) ולא יפסול עדות כשרות עד בכלל שהוא חושב שאינו מהימן. המגמה כיום הפוכה, מעבר מקבילות למשקל והתרת יותר ויותר עדויות בפני בימ"ש ולתת לו החופש להכריע לגבי המשקל. למשל פ"ד קדוש שמצמצם את הלכת קינזי ומתיר עדות של שותף במקרים מסויימים, וכן קבלת ס' 10א אשר מתיר עדות מן השמועה (אמרת חוץ), פ"ד יעקובוביץ וטובול.

 (ב) "הודאה מלכת הראיות" – איני מסכים. בעבר (אנגליה) היו שראו בה שכזו. ההנחה היתה שאין אדם מפליל את עצמו ולכן זו ההוכחה האולטימטיבית. כיום ישנם שני שינויים מרכזיים:

1. בייחוד לאור חוקי היסוד [V], ישנה מגמה שמטרתה הגנה על החשוד. בעידן החוקתי מועלות זכויות האדם למדרגה חוקתית, והוכרו הן זכות היוועצות בעו"ד והן זכות השתיקה.

2. התגבשה ההכרה במוסד הודאות שווא (ר' ועדת גולדברג). על כן נקבעו הגנות כדי להבטיח את אמיתות ההודאה – ס' 12 [V], הגנה מלחצים חיצוניים פיזיים (תנאי חקירה, זכות שתיקה).

3. דרישת הדבר מה הנוסף [V] כדי למנוע הודאות שווא כתוצאה ממניע פנימי.

(ג) ס' 42 לפק"ר קובע כי ממצאים ומסקנות של פ"ד פלילי יהיו קבילים כראיה לכאורה במשפט אזרחי. הס' קובע תנאים ובהם כי פ"ד יהיה חלוט, מרשיע, מורשע יהיה בעל דין. ס' 42ב(1) קובע שפ"ד של ביה"ד צבאי ותנועה לא יהיה קביל – בימ"ש משמעתי לא מוזכר, ולכן לכאורה הוא חל. כמו כן – הרציונל הוא נטל ההוכחה הגבוה בהליך הפלילי. נקבע כי טריבונלים מיוחדים אינם כפופים [V] באופן דווקני לדיני הראיות ובהם בימ"ש משמעתי. וזאת בשני סייגים:

1. תוספות ראייתיות – נדרשות גם בבימ"ש משמעתי.

2. נטל ההוכחה – שמגר קבע כי אין נטל ביניים [יפה]. נטל ההוכחה הגבוה יחול גם בבימ"ש משמעתי. פ"ד כרמי ואסף קבעו כי אף צו מבחן ייחשב כהרשעה ["פס"ד מרשיע"], שכן הדבר מצביע שהנאשם נמצא אשם מעל לכל ספק סביר, ולכן לאור נטל הראיה בבימ"ש משמעתי, יתכן כי יוכל להוות ראיה בהליך אזרחי. [14/15]

3. (א) ידיעה שיפוטית – הפסיקה מבחינה בין ידיעה שיפוטית שהיא סה"כ המידע המצוי ברשותו של אדם ממוצע ובה רשאי השופט לעשות שימוש במהלך דיון, לבין ידיעה פרטית – המוגדרת שיורית [V] ככל ידיעה שאינה ידיעה שיפוטית ובה לא יכול השופט לעשות שימוש. הרציונל – כל עדות שבאה לשמש ראיה צריך שתהיה גלויה וחשופה לכל [V] (האמור חל הן במשפט האזרחי והן בפלילי). המגמה כיום הינה של צמצום הידיעה השיפוטית (המבחן לאבחנה בין הידיעות הוא מבחן השכל הישר). חוו"ד מדעית – ברור שהידע הנ"ל מצריך הכשרה ולכן הינו בגדר ידיעה אישית [V] אסורה של השופט ואינו יכול לעשות בו שימוש. לגבי מקורות מידע – נקבע שכל מקור מידע שדורש ידע והכשרה [V] מקצועית הוא ידיעה אישית אסורה ועל כן יש להביא חוו"ד מומחה שיעיד על ערכו של המקור ואם לא נתייחס למקור כעדות שמיעה. על כן מנוע קונרי מלהיעזר בידיעתו האישית או אינטרנט כדי להחליף את חוו"ד המומחה. שופט יכול להיעזר במקור מידע כאשר הוא רוצה להבין [V] את דברי המומחה אך לא יכול להחליפם. לגבי הדין הזר – הכלל הוא כי הדין המקומי הוא מהמפורסמות, וכי דין זר כדין עובדה [V] וטעון הוכחה כאשר הדרך המקובלת היא הגשת חוו"ד מומחה. נקבע כי הפסיקה יכולה לשמש מקור לידיעה שיפוטית, כאשר מדובר על הלכה מושרשת [V] שיש לה זיקה עובדתית, אך כאן נראה כי קונרי לא יכול להסתמך על ידיעתו לצורך פיענוח הדין הזר. נראה כי העובדה שהדין הופיע בפסיקה לא תוכר כידיעה שיפוטית. השופט יכול לנסות ולהפעיל את חזקת שוויון [V] הדינים (פ"ד נפיסי), אך נראה שזו לא תחול, שכן אחת הדרישות לה היא שלא ניתן להוכיח את הדין הזר.

(ב) הכלל הוא כי האיסור לעשות שימוש בידיעה פרטית חל גם על טריבונלים מקצועיים וגופים מעין שיפוטיים (פ"ד נציב המים, ליננברג) אך קיים חריג לפיו טריבונלים מקצועיים רשאים להזדקק לידיעותיהם ונסיונם המצטבר בתחום [מומחיותם] ולכן יתכן כי אם הטריבונל מתמחה [V] בדיני ים (אם יש כזה) יוכל להשתמש בידיעה המקצועית אך לא בדין הזר. [15/15]

