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שם התלמיד: ג'ני שקבטור

ציון: 91

פתרון:

חלק ראשון: 1. (א) אנתח את סיפור המעשה לפי הסוגיות המתעוררות בו: עדותו של הקוסם נגד הדוב והדוקטור: על פניו, נראה כי הקוסם פועל בתור עד מדינה, לפי הגדרתו בס' 54א(א) לפק'. העובדות הידועות אף הן עונות על דרישות הסעיף – הוא עד מטעם התביעה, הוא שותף לאותה עבירה שביצעו הדוב והדוק (אניח שהוא אכן עולה לכדי שותף) והובטחה/ניתנה לו טובת הנאה – סגירת תיק החקירה הכלכלי המתנהל נגדו. לכן, עדותו במשפט נגד הדוב והדוק' הינה עדות קבילה של עד מדינה שניתן לבסס באמצעותה הרשעה, אם יתווסף לה סיוע. אולם, חשוב להדגיש, כי אם העדות תתקיים לפני שינתן פסק דין נגד הקוסם עצמו, הרי שהיא תיפסל לפי הלכת קינזי. לפי הלכה זו, לא יעיד שותף כנגד שותפו, גם אם הוגשו נגדם כתבי אישום נפרדים, וזאת כל עוד לא נסתיים משפטו ולא נגזר דינו של אחד מהם. הרציונלים לכך – מניעת מצב בו השותף המעיד יטיל את כל האשמה על שותפיו. אכן, נראה לי כי לרציונל משנה תוקף במקרה דנן- מאמציו הכבירים של הקוסם למצוא חן בעיני התביעה. יצויין, כי הלכת קינזי צומצמה בשנים האחרונות, אך דומה כי אף אחד מהסייגים לה לא חל במקרה זה:

א. סייג ההסכמה – לפי פס"ד סוויסה, אם הנאשם נגדו מעידים מסכים לעדות – היא כשרה. אניח כי לא היתה הסכמה.

ב. סייג האינטרס – פס"ד קדוש – [?] שברור שאין לעד/אינטרס סיכוי לזכות בחסדי התביעה, העדות תוכשר – במקרה זה, ההיפך הוא הנכון. הקודם עשוי להניח שככל שישתף פעולה עם החוקרים, כך יוענקו לו הטבות נוספות. 

על כן, שני הסייגים לא חלים, אנו נותרים בגדרי הלכת קינזי והקוסם לא יוכל להעיד עד שלא יגזר דינו. אציין, כי אין במקרינו נפקות לס' 155 לחסד"פ, האוסר על עדות בין נאשמים באותו כתב אישום, שהרי מדובר בכתבי אישום שונים. בנוסף, גם כשיעיד הקוסם, בכפוף להלכת קינזי, דומה כי יש לבדוק היטב את מהימנות עדותו (בהשלכה מפס"ד חכמי), לאור האינטרס שלו לזכות להקלות בתיק הכלכלי שלו (שלא קשור ל[?]). 

כתב האישום נגד הדוב והדוק' – בהנחה שהקוסם מעיד בכפוף להלכת קינזי כנגד השניים, כל שנדרש לבתיעה כדי להרשיע את השניים הוא דבר "סיוע" (ס' 54א(א) לפק"ר). העובדה שהשוטרים נכנסו לדירת חברתו של הדוב אינה פוסלת את הצגת הפריטים שנמצאו שם כראייה במשפט, מאחר שדוקטרינת הפרי המורעל לא נקלטה בארץ, וחרף הבעייתיות הנוגעת לשימוש בראיות שנתפסו בדרך לא כשרה ולסתירה האפשרית לח"י: כבוה"א, ראיות אלה עדיין תהיינה קבילות, אם כי השופט רשאי ליתן להן משקל נמוך יותר, אם יראה זאת לנכון. דומני, שאין משמעות ראייתית של ממש למציאת סכומי הכסף הניכרים בדירת החברה, שכן אין שום סיבה שהיא עצמה לא תחזיק בדירתה את הכסף שנמצא. בכל הנוגע לבגדים ולאקדחי הצעצוע – גם כאן, אין כל וודאות, פרט לעדותו של הקוסם, כמובן, כי אלה היו קשורים לשוד. נראה לי, שבהסתמך על עדותו של הקוסם, לראיות יכול להיות [?], היות ומשקל [?] של "דבר לחיזוק" או דבר מה נוסף. זאת מהסיבות הבאות: כדי שראיה [?] לגדר סיוע, עליה להיות בעלת מקור עצמאי מן הראיה הטעונה סיוע. דהינו, מעדותו של הקוסם. [?] זה, למעשה, רק העדות שלו היא שקושרת את הדברים לדוב ולדוק' – כלומר, אין עצמאות. די בכך שתנאי זה לא מתקיים כדי לשלול את הראייה כ"סיוע". מאידך, הפריטים עונים על דרישת "דבר לחיזוק" – לא באים ממקור עצמאי, צריכים רק לעמת ולא לסבך, לא בהכרח מתייחסים לנק' השנויות במחלוקת. יצויין, כי ההבדלים בין סיוע לדבר לחיזוק אמנם טושטשו בפס"ד כהן, אך עדיין ברור כי ה"סיוע" דורש ראיות חזקות יותר, והפריטים שנמצאו אין בהם כדי לסייע במובן זה. לגבי שתיקת השניים, אין בכך כדי להעלות או להוריד – הם נהנים מזכות שתיקה מוחלטת (קדמי) וביהמ"ש אף לא ישקול זאת [?] נגד השניים (בניגוד לשתיקה במשפט שיכולה לעלות כדי "סיוע" ביד התביעה). על כן, גם השתיקה בחקירה לא תועיל לתביעה. לסיכום, לתביעה אין ראיות סיוע, ולכן היא לא תוכל להרשיע את דוב והדוק'. 

כתב האישום נגד הקוסם – במקרה זה מצויה הודית חוץ של הקוסם בביצוע השוד. לפי ס' 11 לפק"ר, ניתן יהיה להציגה במשפט (חריג לכלל האוסר עדות מפי השמועה). ההודייה היא לחובתו של הקוסם, כך שגם רכיב זה מתקיים. ההודייה יכולה להיעשות ככלל בפני כל אדם, אך בענייננו היא נעשתה בפני איש מרות (שהיה עליו הנטל לרושמה בהזדמנות הראשונה – [?]). על התביעה להראות שהראייה קבילה לפי ס' 12 לפק"ר – חופשית ומרצון. הדבר לא מעורר קושי הענייננו לפי עובדות המקרה. אם הקוסם יחזור על הודאתו בביהמ"ש – הרי שדי יהיה בכך כדי להרשיעו. אולם, אם חרף ההסכמה עם התביעה הקוסם יתכחש להודאתו בחקירה או ישתוק, על מנת לבסס הרשעה, על התביעה יהיה להוסיף להודאה "דבר מה נוסף". כמפורט לעיל, זהו רכיב מאמת, ועדותו של מנהל הסניף בהחלט מספקת – עדות המנהל אף עונה על מבחני האמת של דבר מה – מבחן ההשתלבות במציאות (קוזף) מתקיים כאן. יצוין, כי כדי לקבל את עדות המנהל, לא די בעדות בחקירה, ועליו להעיד בביהמ"ש. אף לא הופיע – על התביעה להוכיח כי הוא לא הופיע מפאת אמצעים פסולים שהופעלו עליו (ס' 10א(ב)), ורק אז היא תוכל להגיש את עדותו כאמרת חוץ לפי ס' 10א. אם הקוסם לא יכחיש – הרי ששתיקה במשפט יכולה להיות לסיוע בידי התביעה, וגם זה יספיק להרשעה. [V]

(ב) אם הקוסם יסרב להעיד, לפי ס' 10א לפק"ר, ניתן יהיה עדיין להגיש את אמרתו בחקירה כאמרת חוץ בכתב [?] עד, לפי פס"ד חאג' יחיא – די בנוכחותו באולם כדי להכשיר את הגשת אמרתו (גם אם לא ניתנה הזדמנות לחוקרו, זוהי דעת הרוב בפסה"ד) – המבחן הוא מבחן הנוכחות. אם לא יגיע למשפט כלל – על התביעה להוכיח כי לא הגיע בכלל אמצעים פסולים שהופעלו נגדו (ס' 10א(ב)). אם לא תוכח – לא תוכל להגיש את האמרה. אם האמרה בכל זאת תוגש, כדי לבסס הרשעה, צריך יהיה להוסיף "דבר לחיזוק", ויתכן שבמקרה זה הפריטים ה[?] שנמצאו בדירה דווקא כן יספיקו (אם כי כאן עומדת המחלוקת של פ"ד כהן – מה בדיוק יש לאמת, ואין הלכה בעניין). [V]

(ג) לפי פס"ד יעקובוביץ מצב זה כמוהו כעדות לפי ש[?] מסדר שלישי, לא ניתן לסמוך על הבלש ונדרש "כתב" כפי שקבוע בס' 10א. זוהי דעת הרוב מפי ה-ש' [?], וה-ש' מודריק וקדמי (מיעוט בפסה"ד) מתנגדים לה, מאחר שאם במקום הבלש היתה עומדת מצלמה ומתעדת את דבריו של הקוסם, הדבר היה מתקבל. לא הגיוני לדידו, לא לקבל זאת מהבלש. אולם, ההלכה היא שראייה כזו אינה קבילה, ולכן האמרה לא תתקבל. [האם תוכל לשמש כראיה רק נגד הקוסם מכוח ס' [?] + 12?] [1-]

שאלה 2: דבריו של עכן לכוכב: דבריו של עכן לפסיכולוג [פסיכיאטר] (אניח שהוא פסיכולוג ולא רופא מבחינת סעיפי הפקודה) [זוהי הנחה שגויה!] נהנים מהחיסיון שקבוע בס' 50 לפק'. החיסיון יעמוד בקיום מספר תנאים:

1. דבר הנוגע לאדם הנזקק לשירות – נוגע לעכן.

2. הגיע לפסיכולוג תוך כדי עבודתו – אכן, עכן פנה לכוכב בשל מומחיותו.

3. "מן הדברים שלפי טיבם נמסרים לפסיכולוג" – נראה לי שגם תנאי זה מתקיים, שהרי עכן הגיע לכוכב כדי לטפל בחרדתו, והגיוני כי אחת החרדות היא עניין התגמולים. יתכן שמסירת פרט זה יכולה לסייע בטיפול בחרדות. על כן, סביר שימסור זאת לכוכב ויצפה שהדבר [?].

לכן, החיסיון חל [V]. מסיבה זו, כוכב כלל לא יכול לפצות את פיו, מאחר שהוא רק נהנה מן החיסיון, אך ה[?] שלו הוא עכן, ורק עכן יכול לוותר עליו (אלא אם ביהמ"ש מסיר אותו). כ"כ יצויין, כי רשות חוקרת אינה רשאית להסיר את החיסיון אלא רק ביהמ"ש (מודריק), על אף הדעות השונות – בעניין זה כתוצאה מנוסח ס' 52. לכן, כוכב נהג בצורה [?] [V]. 

שיחה עם המזכירה – לפי נוסח החוק, החיסיון אמנם לא חל על עובדיו של הפסיכולוג, אם כי קדמי דבר כי יש להשוות את החיסיון הזה לאחרים, ולהרחיב את החיסיון גם לגבי העובדים (אם כוכב הוא רופא, אין החיסיון חל לפי החוק גל עם עובדיו [V]). יצויין, כי אם המזכירה מסרה לחוקרים את שמו של עכו, עצם פנייתו או הסכומים  ששולמו – החיסיון ממילא לא חל על כך. 

וידוי בפני סנט פול – מסירת המידע לגבי עצם ה[?] לחוקרים מנוגדת לחיסיון, אם דבר הוידוי נודע לכוכב כחלק מהזירות שהעניק לעכן [V]. במקרה זה העניין אמנם יוכל לשמש ראייה. החיסיון אינו חפצי – אם הראייה הגיעה למשפט חרף החיסיון, היא מתקבלת, אך כוכב ישא באחריות פלילית לפי ס' 496 לחוק העונשין [V]. 

פניית החוקרים לסנט פול – ככלל, דברים שנמסרו לכהן דת חסויים. לא ברור מהי דתו של סנט פול. אם הוא רב יהודי – לא יהנה מהחיסיון (פרשת פרידמן) [V]. באם הוא מייצג דת אחרת כלשהי, הרי שהוידוי של עכן יהיה חסוי, ובניגוד לחיסיון הפסיכולוג, גם ביהמ"ש לא יוכל להסירו – זהו חיסיון [?]. אולם, כהן הדת הוא גם הנהנה מהחיסיון (יוכל לשתוק ולא לענות), וגם בעליו. כלומר, הוא היחיד שיכול להסיר את החיסיון, ולעכן לא נתונה כל שליטה בכך. לכן, במידה שסנט פול ימצא לנכון, הוא יוכל למסור את דבר העדות (אך שוב – אף אחד חוץ ממנו עצמו לא יוכל לכפות זאת עליו [V]). 

בקשה מביהמ"ש לחייב את כוכב לדבר – לפי ס' 50, החיסיון הפסיכולוגי איננו מוחלט, וביהמ"ש רשאי להסירו לאחר שידון בשיקולים הפרטיים של עכן בגילוי בפני הפסיכולוג. שיקולים ציבוריים – חיוניות המידע הפסול, שיקולים טכניים – הקטנת הנזק וכיו"ב. ביהמ"ש יאזן בין כלל השיקולים, והבקשה תידון ללא [?] פנים בדלתיים סגורות – ס' 50(ג) ( ס' 49(ג) במקרה של רופא. יתכן שבמקרה זה תקום חובת גילוי מכוח החוק – חקיקת מס שמה [?] גילוי. אם יש הוראה כזו – החיסיון הפסיכולוגי שוב ייסוג מהפניה. על כל פנים – אם ביהמ"ש לא יסיר את החיסיון ועכן לא יוותר עליו במפורש או מכללא (מכוח התנהגות), הרי שכוכב יוכל לשתוק ולא יחויב למסור את המידע. אולם, אם החיסיון יוסר, כוכב יהיה חייב להעיד – במקרה זה, לאור החשד לסיוע לעבירה, יתכן שחלק מהשאלות יהיו עם פוטנציאל מפליל, כלפי כוכב עצמו, ולא רק כלפי עכן. במקרה זה, כוכב ינסה להיאחז בחיסיון מפני הפללה עצמית [יפה!] ולענות על השאלות באופן סלקטיבי – לא לענות על מה שיכול להפלילו. דא עקא, שביהמ"ש יכול לחייב את כוכב לענות מכוח ס' 47 לפק"ר [V] וגלולת ההרגעה שתינתן לו היא שהדברים שיאמר לא ישמשו לראייה כנגדו במשפט שלו, אם יוגש נגדו כתב אישום.

פנייה לעו"ד – בעקרון, ס' 48 מטיל חיסיון מוחלט על דברים ומסמכים בין עו"ד ללקוחו, כשרק הלקוח יכול לוותר על החיסיון, אך ביהמ"ש לא יכול להסירו. אחד התנאים הוא, שהדבר ייעשה במסגרת שירות מקצועי בין העו"ד לכוכב, ולא כאמרה סתם של מכר למכר. יחד עם זאת, אין מניעה שהשירות יהיה ללא תשלום . כדי להנות מהחיסיון, הפסיקה פרשה את עובדת השירות באופן רחב (אל ברידי), כך שנדמה לי שאין בעיה להחיל את החיסיון גם על דברים אלה, ולראיה – הם גם מוגדרים בתור "ייעוץ משפטי", בהנחה שלא מדובר באי חוקיות – הדחת עוה"ד לדבר שקר, הודאה על עבירה וכו'. כלומר, החיסיון על הדברים יחול (אניח כי לא מדובר במסמכים שלא הוכנו לקראת משפט שלא [?] מהחיסיון – פס"ד הסתדרות מדיצינית וכו'). העובדה כי עוה"ד הוא בשירות המדינה לא משנה גם היא לעניין [?]. אין לו חובת אמונים מועדפת למדינה, שעולה על חובתו ללקוחו. 

פס"ד פלילי של עכן כראייה במשפט האזרחי של כוכב – ככלל, פס"ד פלילי יכול לשמש בתור ראייה לכאורה במשפט אזרחי לפי ס' 42א לפק"ר, אלא שלשם כך יש צורך במספר תנאים:

1. פס"ד חלוט – אכן, הוגש על פסה"ד ערעור והוא אושר [ברוב דיעות – האם יש לכך נפקות?].

2. ניתן להשתמש בפס"ד מרשיע בלבד. מאחר שפסה"ד של עכן הרשיע באופן חלקי בלבד, ניתן יהיה לקבל במשפט זה רק את הממצאים העובדתיים והמסקנות הקשורות לעבירות בהן הורשע [V].

3. פסה"ד יהיה קביל רק במשפט של הנאשם הפלילי/[?]/מי שאחריותו האזרחית נובעת מאחיות המורשע/מי שחב בחובו הפסוק – דומני שכוכב לא עומד באף אחד מהתנאים. (אם כן, הוא נופל לחלופה השלישית – בהנחה שהוא ביצע את העבירות במשותף עם כן, אך זה לא נראה סביר.) לכן, התנאי לא מתקיים, ופסה"ד לא יוגש. אם היה ניתן להגיש את פסה"ד – הוא היה ניתן לסתירה באישור ביהמ"ש (42ג) [V].

הבהרה – התייחסתי לכוכב בתור פסיכולוג. לאחר הבהרתך כי מדובר ברופא, כמעט ואין שוני בין שני החסיונות; חיסיון רופא מתבסס על ס' 49, וההבדל מחיסיון הפסיכולוג שהוא חל חד משמעית גם על העובדים. קרי, המזכירה בעניין זה. לגבי שאר העניינים – הדיון זהה [V]. [22/25 יפה מאוד!]

שאלה 3: ככלל, העלאת פרטי עסקת מכירת הרכב אינה נובעת מדרישת כתב קונסטיטוטיבית [V], אלא כיוון שכך נהוג ומקובל, וכיוון שהצדדים בחרו לסכם ביניהם במסגרת חוזה כתוב, הרי [?] זו הדבר בא בגדר ס' 28 סייפא לפק' הפרוצדורה האזרחית העות'מנית, העוסק בדרישת כתב ראייתית בהליכים אזרחיים [V]. ע"פ הסייפא, ניתן לסתור מסמך בכתוב שנעשה בין הצדדים (הפסיקה קבעה שלא משנה מה היתה הסיבה לעריכת המסמך בכתב), רק בכתוב ולא ניתן להעלות טענות בע"פ בלבד [V]. מאחר שכאמור, הסעיף השולל את העדות בע"פ כנגד המסמך, חל גם  על עסקאות, שדרישת הכתב איננה קונסטיטוטיבית בהן, אלא פרי רצונם של הצדדים, טענתו הראשונה של ארט לא תעמוד. בין אם היתה חובה ובין אם לא, הסעיף חל [נכון]. יחד עם זאת, גם טענתו של סימון איננה מדוייקת. מאז חקיקת פק' הפרוצדורה העות'מנית, חלו תמורות בדיני הראיות, שראשיתן בפס"ד ע"א 65/49 פריזור נ' מיש – פסה"ד עצמו אינו [?] לסוגייה שבמחלוקת. לפי הפסיקה, יש להפריד בין טענה נגד המסמך לבין טענה נגד החיוב עצמו. טענה כנגד תוכן המסמך לא תישמע באם אינה מעוגנת במסמך אף היא – אם זה היה [?], טענתו של סימון היתה מוצדקת. אולם, טענות בדבר מילוי או אי מילוי הוראות המסמך, עצם החיוב שבמסמך וכן טענות כנגד תוקפו המשפטי אינן מחייבות הוכחה בכתב [V]. למעשה, טענתו של ארט היא שהודעתו לגבי ביטול העסקה והסכמתו של סימון לכך לביטול המסמך, הפקיעו את תוקפו המשפטי של ההסכם ביניהם. ולכן, הטענות כולן הן כעת נגד התוקף המשפטי של המסמך, נגד קיומו של המסמך עצמו [טענה לגבי ביטול הסכמה [?] טענה נגד חיוב טענה שנתקבלה – פס"ד ויינדליק]. עסקינן בטענה החיצונית ל[?] המסמך, ומכאן שארט רשאי להעיד עליו בע"פ בהתאם לפס"ד פרויינדמק [V]. אציין, כי במידת הצורך ניתן יהיה להעיד גם את ביתו של סימון נגדו – החריג בס' 3 האוסר עדות של ילדים נגד הוריהם אינו חל ב[?].

תוספת – טענה נגד המסמך היא טענה לפיה מה שנכתב במסמך לא משקף נכונה את הסכמת הצדדים בעת עריכתו (פס"ד דוידון, שמשונס). טענה נגד החיוב (התביעה) נוגעת להתרחשויות מאוחרות יותר [V]. [20/20 יפה מאוד!]

חלק ב': שאלה 1: אמירה זו אכן נכונה [האם כולה?] לאור הערכים המושתתים בבסיס דיני הראיות לצד חקר האמת. ראשית, יש להוסיף, כי דיני הראיות מלכתחילה מצטמצים לחקר האמת המשפטית בלבד, ולא מתיימרים להתפרס גם על האמת ה[?], ההסטורית וכו'. כלומר, המחיצה הראשונה בין דיני הראיות לאמת הוא המשפט – רק מה שקביל ע"י המשפט בתור אמת יתקבל. מחיצה רחבה נוספת היא זו של חוקי היסוד וזכויות האדם – לא תתקבל ראייה שהושגה כתוצאה מהאזנות סתר, גם אם זו הדרך היחידה שהיתה בידי המשטרה כדי להגיע לאמת. כמו כן, ראייה שהושגה תוך פגיעה בפרטיות לא תהיה קבילה. זאת, בהליך האזרחי ובפלילי כאחד. יתכן שבעקבות חוקי היסוד יפסלו גם שיטות אחרות להשגת הראיות, ואולי אף תתקבל דוקטרינת פרי העץ המורעל – לא תתקבלנה ראיות שהושגו בדרכים לא חוקיות. מובן, כי בצד הסטייה המסויימת מן האמת שכרוכה באכיפת חוקים אלה, אנו משיגים שמירה על ערכים אחרים – זכות לפרטיות, זכות הקניין ועוד. מ[?] שהמשפט מבוסס כולו על איזונים, ולעולם אין ערך מוחלט או זכות מוחלטת, הרי שמלאכת האיזונים נדרשת גם בדיני הראיות, ולעיתים הנהנים ממנה הם דווקא הנאשמים ובעלי הדין [ולעיתים לא]. דוגמא לסטייה מן האמת כדי להגן על ערכים אחרים – חסיונות – יש לאחידות לגבי המשפט הפלילי והאזרחי בכל הנוגע לחסונות של עו"ד- לקוח, כהן דת, רופא-מטופל, פסיכולוג, עובד סוציאלי וכו'. על מנת לאפשר ערוץ תקשורת חופשית ולעודד אנשים לפנות לטיפולם של בעלי מקצוע אלה, לעיתים נחסמים כליל הדברים שנמסרים לאותם בעלי מקצוע, וגם אם בהם טמונה האמת, נוותר עליה לטובת ערוץ תקשורת חופשית, ערכים חברתיים ועוד. ברור גי מדובר כאן בשיקולי מדיניות גרידא, שבמקום זה מבצעים את האיזון, בניגוד או בסטייה מעיקר האמת. כדי ליצור איזון מסויים בכל זאת, חלק מהחסיונות הם יחסיים. קושי מיוחד מבחינה זו מציבים חסיונות לטובת הציבור ולטובת המדינה, בהם יש שוני מסויים בהליך הפלילי מהאזרחי, בו מתרחש [?] ביהמ"ש בריש גלי. ככלל, ביהמ"ש יכול להסיר את החיסיון, ואז אם המדינה בהליך הפלילי מעדיפה לא לגלות, היא יכולה פשוט למשוך את התביעה – סטייה מוחלטת מהאמת, ממנה כמובן נהנים העבריינים, שלא יועמדו לדין בגלל סיבה שכזו. בהליך האזרחי הדבר שונה, כי לא ניתן בקלות כזו למשוך את התביעה. דוגמא נוספת, מתחום שונה אך אחיד להליך האזרחי והפלילי, כלל הראיה הטובה ביותר – ביהמ"ש לא מחייבת עוד את הבאת המקור של [?], אלא מסתפקים גם ב"ראיות משנה", ואף מרחיקים לכת יותר מכך, כשמקבלים מסמכים שהועברו בדואר אלקטרוני או אתרי אינטרנט כראיות קבילות. ברי, כי אדם המיומן בכך יכו לשנות בקלות יחסית את המידע המסצוי ב[?] מסמכים, מבלי שאיש יוכל לבדוק זאת. כאן, טעמי נוחות ויעילות יכולים לפגום לעיתים בחקר האמת בהליך. כמו כן, חשוב לציין כי בעייתיות זו אינה ייחודית לתחום הראיות בלבד, אלא מאפיינות במידה מסויימת את השיטה האדברסרית כולה, בה על עורכי הדין של הצדדים להוכיח את צדקתם לכאורה, אך פערי הכוח בין הצדדים גדולים כל כך, שאין טעם לדבר על חקר האמת. כך בהליך האזרחי, בו צד חזק רומס את החלש בגלל עוצמתו, וכך גם בעליך הפלילי, בו הפרקליטות נהנית משיטות חקירה ומראיות, שלעיתים לא נתונות כלל לצד שכנגד והמשטרה, החלש הרבה יותר. [הסיפא של דבריך לא מתיישבת כל כך עם [?]]

שאלה 2: (א) נכון. כדי שהודיית חוץ תהיה קבילה, עליה לעבור את מבחני ה"חופשית ומרצון" של ס' 12 לפק"ר. יתכן מצב בו הנאשם יטען שהפעילו עליו אמצעים פסולים כדי שיודה (מבחן סוב'/אוב' – הלכת מועדי), יתקיים משפט זוטא, והודיית החוץ שלו תיפסל. אולם, ס' 10א, הדן באמרת חוץ של עד לא מציב את המבחנים של ס' 12 ומשפט זוטא, ודי לצורך ס' זה בכך שיש אמרה בכתב. לכן, חרף הפסילה לפי ס' 12, ניתן יהיה לקבל אותה כאמרת [?]. אולם, גם במצב זה, לפי ד"ר מודריק, לאמרה זו לא יהיה כוח כלפי המוסר, הנאשם שמשמש כאן בתור עד נגד נאשמים אחרים, אלא רק כלפי נאשמים אחרים. במתן [?] זה – נחיל את הכלל הרגיל, של עד הסוטה מאמרת החוץ שלו, ונפעיל את ס' 10א (גם אם הוא ישתוק במשפט).

(נ) לא נכון. פס"ד אל-נאשף דן במישרין בשאלות קבילותה של הודיית חוץ של נאשם שנפסלה במשפט פלילי, עקב פגמים בדרישת ה"חופשית ומרצון" כראיה במשפט האזרחי. פסה,ד קבע כי בנסיבות אלה, יאפסו ערכה ומשקלה של ההודאה, אך לא יפסלו את הגשתה. גם לגישת קדמי, ראיה זו קבילה, אולם משקלה ירוד ביותר, לאור הנסיבות בהן ניתנה. כלומר – היא תהיה קבילה במשפט האזרחי, אך משקלה יהיה אפסי. [יפה מאוד!]

(ג) נכון [האמנם?]. בעוד שמטרת המשפט הפלילי היא להגיע ככל הניתן לחקר האמת, לאור דיני הנפשות המעורבים, הרי שמטרת המשפט האזרחי היא להכריע בסכסוך בין צדדים נצים. ערך האמת הוא אמנם חשוב, אך ניתן יהיה לסטות ממנו על מנת לפנות מקום לערכים חשובים יותר. לדוג', כדי לשמור על טובת הילד, נוותר לפעמים על תקינות ההליך האזרחי בדיני המשפחה (כדי שהילד לא יוכרז כממזר לדוג'). דוגמא נוספת – פס"ד אריאל שרון נ' בנזימן – סוגייה של חיסיון לטובת המדינה – ה-ש' אור נדרש להכריע בין אינטרס השמירה על הבטחון לחקר האמת, והעדיף את הבטחון. [העובדה שהמטרה היא יישוב הסכסוך לא מייתרת את העובדה שבשים לב למטרה זו עושה ביהמ"ש את עבודתו להגיע לאמת העובדתית, תוך יצירת אמת משפטית בשל אותם [?]]

