PAGE  
4

שם התלמיד: קרן טל

ציון: 90

פתרון: 
חלק ראשון:
א. לגבי דיוויס – בעקרון יש לבחון האם יש לנו הודאת נאשם קבילה ע"פ ס' 11 ו-12, הבעיה שארמסטרונג אינו מוכן להעיד על הודאתו של דיוויס. בפסיקה לא התקבלה האפשרות שהמתעד ממי ששמע יוכל להציג את התיעוד, פס"ד יעקובוביץ' (לא התקבלה עמדת המיעוט של קדמי שמודריק תומך בה) לכן התיעוד של דבריו של ארמסטרונג במשטרה על מה ששמע מפי מיילס ודייויס ואישר בהנהון אינו מתקבל. אופציה אפשרית להציג הודאתו של דיוויס היא דרך סעיף 10א' (קבילות – לגבי אמרה בכתב של ארמסטרונג) – אמרת עד מחוץ לביהמ"ש. על אף שתיקתו של ארמסטרונג הוא נחשב כעד (פס"ד חאג' – מחלוקת בין שמגר (רוב) לבין מצא ובך) האמרה תועדה בכתב (גם אם לא נכתבה ע"י ארמסטרונג, הכתבת הכתב ע"פ פס"ד טובול), הגירסה מפורטת, וניתן לומר ששונה מן העדות באופן מהותי, לכן ניתן להציג את אמרתו מתחנת המשטרה. דרך אמרה זו אנו מכניסים את הודאתו של דיוויס. השאלה האם ההודאה קבילה? (קבילות לגבי הודאה של דיוויס) ע"פ פס"ד יעקובוביץ' הודיית נאשם יכולה להיות גם בהתנהגות – ההנהון של דיוויס כהודייה (פס"ד חביו) כי עבר עבירה – יש בה אלמנט מפליל ולכן לא ראשית הודיה. אין בעיה של חופשית ומרצון – מדובר בנסיעה של 3 חברים למסיבה לכן נראה שמבחינת קבילות דרך סעיף 10א ניתן לקבל את הודאתו של דיוויס. לעניין המשקל של ההודאה יש שני מבחנים – פנימי וחיצוני. נראה שכאן עלולה להיווצר בעיה – דיוויס מהנהן רק לגבי החלק האחרון, האם מבחינת משקל יש לכך נפקות. אולי לא לכל הפרטים הוא מתייחס? לדעתי, כן יש משקל משמעותי להנהון, למה לא התנגד לחלקים האחרים? מבחינת מבחן חיצוני, הפסיקה גם דורשת "דבר מה נוסף", יש לאמת את ההודאה כדי לנטרל חשש שניתנה בשל לחץ פנימי (רצה להיות בחבר'ה). כאן מתקיים מבחן הפרטים המוכמנים – בהנחה שהודייתו של דיוויס לגבי כל החלק שתואר הרי שמציאת אוסף הפיסלונים יכולה לתת נק' אימות. אניח כי יידרש דבר מה חזק יותר היות ולא מדובר באיש מרות הגובה את ההודייה. [גם אם לא נראה – לא זו ההלכה, [?] במיעוט]. [?] בארמסטרונג עד – היות ושותק ואז אין את הכלי של חקירה נגדית והפרשנות מתנגדת ל10א(א)ב – "הזדמנות לחקור" הרי שע"פ סעיף 10א(ב) גם אם הוא לא נמצא או נוכח נפקד, ניתן יהיה להציג אמרתו וזאת במידה וישתכנע ביהמ"ש שאמצעים פסולים הניעו אותו מלתת עדות. ע"פ סעיף  10א' כדי [משקל של אמרה בכתב] להסתמך על אמרתו של ארמסטרונג נידרש דבר לחיזוק – כדי להרשיע את דיוויס ע"פ הנאמר עלינו לאמת את "דבריו" של ארמסטרונג. בפס"ד כהן מבחינים השופטים דורנר וחשין את דרישת החיזוק מדרישת הסיוע (בניגוד לעמדה המסתמנת מדבריו של השופט בך), כל הפירוט שמופיע בדירה, האופן בו נמצאו האם והבת, הפרטים המוכמנים וכו' מעידים על מהימנותו של ארמסטרונג. האימות מתייחס לנק' רלוונטית לעבירה ולכן מתקיים שמבחינת קבילות אמרת החוץ של ארמסטרונג מתקבלת ומבחינת משקל מתקיימת דרישת החיזוק. לגבי הודאתו של דיוויס – קבילה (חופשית ומרצון – ברור שלא עונה על שבירת רוחו של הנאשם/נחקר מפס"ד מועדי). לגבי משקל נראה שידרש דבר מה חזק יותר היות ודיוויס מתכחש לנתינתה (מסקנה שלי), גם דרישה זו מתקיימת – אולי אפילו מגיע כדי סיוע. יש לזכור שעדותה של ג'ופלין יכולה לשמש דבר מה. לכן בדיון להלן כאשר אבחן את עדותה האפשרית תהיה לכך נפקות גם לגבי קיום התוספות הראייתיות של ארמסטרונג לגבי דיוויס. ניתן לומר שאם תוכיח התביעה את שפרטתי, מתקיימת הוכחת שני סעיפי האישום. ג'ופלין מהווה עדה ישירה לארוע שכן היא זו שנכפתה, הייתה נוכחת בדירה בשעת המעשה. לכן ניתן להציג את עדותה באופן ישיר. היא זוכרת רק את קול הבס של דיוויס, לכאורה מדובר בראייה נסיבתית [כמעט מסבכת נוכח כפירתו הגורפת בחקירתו]. אם ג'ופלין זוכרת דבר מסוים שאמר דיוויס ניתן להציג את האמרה ע"פ סעיף 9 לפק"ר ז"א להציג דברים שאמר (שכן הוא עד במשפט ובכלל דורנר בג'אפר מרחיבה לעניין דרישת נוכחות העד) דרכה ואז דבריו קבילים גם אם לא חזר עליהם. אם זאת אין בכך מספיק כדי להרשיעו בשני הסעיפים, מקסימום בסעיף השוד, העובדה שכשהשוטרים מגיעים לעצור הם שומעים את דיוויס בעל קול בס עמוק מחזקת עוד יותר את משקלה של עדות של ארמסטרונג– משמשת דבר לחיזוק ומחזקת את דבריה של ג'ופלין לכן רק לכאורה ראייה נסיבתית ויש לה ביסוס במציאות. התביעה יכולה להביא את אמרתו של דיוויס מהמשטרה כאמרת חוץ של עד ע"פ סעיף 10א' – כעת המשפט הוא משנה גרסתו השאלה האם גירסתו הועלתה על הכתב? נראה שכן, מדובר במשטרה, המודעת לדרישות הנוקשות של ביהמ"ש בקבלת ראיות ולכן בהנחה שאמרתו כתובה ניתן להסתמך עליה, ביהמ"ש יכול להסתמך רק על חלק ממנה או להעדיפה על פני העדות הנוכחית. שוב נדרש דבר לחיזוק כדי להרשיע – יש הרואים בסתירה עצמה של הגירסאות כראיה מסייעת שכן מתייחסת לנק' ביריעת המחלוקת. בהתחלה אמר שלא  היה -> עכשיו מודה שהיה -> סתירה -> יכולה להגיע כדי סיוע, וסיוע הרי הוא דרישה שאיכותית יותר משמעותית מחיזוק (מסבכת ולא מאמתת) ולכן ניתן להסתפק בסתירה כדי להסתמך על האמרה. שני הנאשמים מעידים מטעם ההגנה לכן אין מניעה שבחקירה הנגדית יאמרו דברים שפוגמים בהם ע"פ סעיף 155 לחסד"פ לא ניתן לחייב שותפים להעיד זה נגד זה, אך במקרה זה היות ו-2 השותפים מעידים כן ייתכן וישתמשו בגרסאותיהם השונות [נראה שהדבר לא יתאפשר נוכח מבחן יעקובוביץ'] (בהמשך אדון לעניין הצגת הודיית דייויס באמרת חוץ במשפטו של מיילס). בעקרון על פי סעיף 54א לפק"ר ניתן להרשיע גם על פי עדות יחידה ולכן לגבי עדות לא נדרשת כל תוספת. הבעיה שכדי להרשיע ברצח חייבים דבר נוסף מעבר להודאת נאשם ונראה לי שבעדותה קשה להסתפק כדי להרשיע ברצח. מיילס – מיילס מודה בפני ארמסטרונג על השתלשלות העניינים בפירוט = הודאת נאשם. היות וארמסטרונג שותק איך ניתן לייבא את הודאתו? (ניתוח לעיל) ע"פ ס' 10א אמרת חוץ של עד. [ליתר דיוק הקונסטרוקציה הרכבת ס' 10א על ס' 11 ו-12, כך שהודאות הנאשמים מוטלות[?] לחובתם בלבד דרך אמרת החוץ של ארמסטרונג]. במשפט: כדי להסתמך על אמרתו דרוש דבר לחיזוק – לעיל. לעניין הודאתו של מיילס – חופשית ומרצון וכן מתקיימת דרישת הדבר מה (לעיל) [נראה שראיות החיזוק יספקו מענה גם לדרישת ה"דבר מה"]. זו ההודעה קבילה + מהימנה. הוא מספר את כל הפרטים לארמסטרונג (הודאת נאשם מלאה – דוג' רעי חורב). מבחינת האישום קשה לקבוע כיצד ניתן להאשים את מיילס בגין הרצח, שכן הוא מודה על המעשים המהווים שוד אך מבהיר שלא הוא חבט באם. לכאורה לא משתמשים בהודאת נאשם בחלקים המזכים שלה, עם זאת ייתכנו מצבים מסוימים בהם לא נתעלם מהחלק המזכה – אם תהיה פגיעה בקוהרנטיות ההודאה וההודאה היא הדבר היחיד שמסתמכים עליו, ניתן להתעלם – לכן ייתכן וביהמ"ש יכיר בהודאתו של מיילס כקבילה אך יקבע שהיא רלוונטית רק לעניין השוד ולא לעניין הרצח [ספק – שותפים]. הבהרה לעניין ההודיות – גם במקרה של ג'יימס וגם במקרה של דיוויס ניתן להשתמש בהודיות, השותף לשם חובת שותפו. אמנם בדר"כ הודא היא רק נגד המודה, בפסיקה הוכרו חריגים – פס"ד קוזלי[?] ופס"ד יעקובוביץ' [הערתי לעיל. הודיית כל נאשם תיפול לחובת חברו במקרה, לפי יעקובוביץ]. העובדה ששני הנאשמים מודים בעובדות והגרסאות זהות (דיוויס מהנהן לגבי גרסתו המלאה של ג'יימס) מאפשרת להשתמש בהודאותיהם אחד נגד השני – ז"א שאת דרישת הדבר מה יכולה לקיים ההודאה של הנאשם השני [ספק אם דיוויס מסר "גרסה"]. אופציה נוספת לחיזוק היא שתיקתו של מיילס בחקירה ע"פ פס"ד זכאי גם לנחקר שהוא בגדר חשוד יש זכות שתיקה מלאה בחקירה (הרחבה של ס' 2(2) לחוק הפרוצדורה הפלילית (עדות)), עם זאת לפי סעיף 28א' לחוק המעצרים, שתיקתו של עצור יכולה להיות חיזוק לחובתו [יחד עם הפרטים המוכמנים]. ז"א שניתן להשתמש בשתיקתו כדי לחזק, הקושי שבפסיקה קיימת אי בהירות לעניין יכולתה של שתיקה לקיים את דרישת הדבר מה (פס"ד קוזלי). ע"פ פס"ד יעקובוביץ' ניתן יהיה להסתמך על הודאתו של אחד מהם, המשפט משותף של שניהם, גם אם לגבי המודה עצמו ההודאה לא תהיה קבילה (פס"ד חזן). העובדה שמיילס מחליט במשפט להודות שהיה בדירת המנוחה לאחר ששתק אינה משמעותית אך נתונה לו זכות שתיקה – ברגע שהחל לדבר הוסרה. העובדה שהם נאשמים במשותף עלולה להקשות במידה ומדובר בייצוג משותף, שכן אז כל שותף יודע על שתיקת השני (בין שותפים אין חיסיון) וקשה להאמין שמישהו מהם יהיה מוכן להקריב עצמו למען השני (עובדה שבפועל זה לא קרה, שניהם היו עדי הגנה ולכן כל אמרה שאמר אחד מהם יכולה להכנס נגד השני ע"פ סעיף 10א. העדות של ג'ופלין לגבי האירוע היא די שולית לכן גם אם מעידה, קשה להשתמש בעדותה על מנת לבסס אישום כלשהו לגבי מיילס. ניתן לנסות ולטעון שאמרתו הסותרת של דיוויס בביהמ"ש יכולה לפעול גם נגד מיילס. אך כדי להעלותו להעיד נגד מיילס יש לעמוד בתנאי סעיף 155 (כפי שציינתי במידה ויצליחו לחלץ משהו מדיוויס לגבי ג'יימס באמצעות חקירה נגדית לא נדרש להעידו, ואז גם אין צורך להמתין לגזר הדין). לסיכום – לגבי דיוויס ומיילס ניתן להציג את אמרת החוץ של ארמסטרונג, לדיוויס מספיקה כדי להרשיעו בשני סעיפי האישום, למיילס ייתכן ורק לשוד (תלוי בהתייחסות ביהמ"ש להודאתו, האם גם בחלק של הזכות). כמו כן לגבי דיוויס ניתן להציג את עדותה של ג'ופלין + הקול המיוחד שלו ששמעו השוטרים (עדות ישירה שלהם). עדותה של ג'ופלין יכולה להוות דבר לחיזוק לאמרת החוץ. הפער בין הגרסאות של דיוויס גם הוא יהווה ראיה נגדו שבצרוף לאמרת החוץ תוכל להוביל להרשעתו בשני ס' האישום. –חשוב – על פי פס"ד יעקובוביץ וחזן ולשון סעיף 10א – העובדה שמעידים שניהם מטעם ההגנה מאפשרת להציג את הודאת האחד כאמרת חוץ של עד במשפטו של האחר – ז"א כן יעידו האחד נגד שותפו. אמרה זו תהווה עדות נגד השני. [הערתי לעיל].
ב. המצב הוא שארמסטרונג הנו בגדר שותף של מיילס ודיוויס. עם זאת ע"פ ההגדרות החדשות שבחוק העונשין ניתן לראות בו מסייע שלאחר מעשה ואז ייתכן ואנחנו לא כפופים לדרישות מיוחדות המופיעות בסעיף 54א' – לעניין הרשעה על סמך עדות יחידה. סעיף 54א' מגדיר את התוספות הראייתיות הנדרשות במסגרת משפט פלילי (בנוסף גם ס' 11 לחוק הגנת ילדים). הסעיף שינה את הקביעה שכל עדות יחידה דורשת סיוע. התוספות הראייתיות הקבועות בו הן חיזוק לצורך עדות שותף וסיוע לצורך הסתמכות על עד מדינה. נראה שעל אף חוסר השתתפותו בפועל העובדה שהיה אמור ליהנות מחלק שווה מהשלל מקדמת אותו למעמד שותף. אם זאת כיוון שהרצח סטה מההסכמה המקורית הרי שבאמת קשה להכריע אם מתקיים דרישת השיתוף. במידה ואינו שותף הרי שאנחנו עדיין בגדר הדרישות הקודמות שכדי להסתמך על אמרת החוץ שלו נדרש דבר לחיזוק. מודריק טוען שהאבחנה שמציג חוק העונשין לשאלה אם שותף או לא היא מלאכותית ולכן כדאי למקד את מלוא תשומת הלב, לשאלת מתן טובת הנאה. בהנחה שכולם יואשמו באותו אישום ויראו בארמסטרונג כשותף מלא שלהם, הרי שניתן לומר שכן מתקיימת הדרישה הראשונה להיותו עד מדינה. תנאי נוסף להיות עד מדינה הוא שקיבל טובת הנאה – הטבה כלשהי, החשוב הוא מועד מתן טובת ההנאה, במקרה הנ"ל ארמסטרונג ניגש לתחנת המשטרה ומוסר את הודעתו עליה התבססנו (ס' קודם לעניין אמרת חוץ של עד) השאלה היא האם ההסכם שנערך בין המדינה לארמסטרונג בדבר עדותו מטעמה נערך אם מתן ההודאה. שכן אם הוא קודם מסר את העדות [ההודאה] ורק אז קיבל את ההבטחות הרי שמתרוקן הרציונאל לתוספת ראייתית מתוכן (הוא בגדר שותף בלבד ואז כפי שכבר נקבע בס' קודם נדרשת תוספת ראייתית של חיזוק לחומרתו). הסיבה שהמחוקק בחר לייחד תוספת ראייתית של סיוע לעד מדינה וחיזוק לשותף הוא שהוא מזהה עדויות / אמרות אלו כבעייתיות – מועדות לפורענות ולכן בחר להקשות בהסתמכות עליהם – המשקל, הכוח שניתן להם כפוף לעוד דרישות. ניתן לחלוק על הקביעה כי שהות בדירת מסתור של המשטרה היא בגדר טובת הנאה (וכפי שציין ניצב גדי אשד בהרצאתו הרי שמצבם היום של מקורות מודיעיניים הנו רע כיוון שקשה להגן עליהם וניתן להשליך מכך שאם קשה להגן על מוסד מקורות מודיעיניים, יהיה קשה להגן [יפה] על עדי מדינה) אך לדעתי ההסכם מטעם המדינה כן מיטיב עם ארמסטרונג (אין ספק שישא בעונש נמוך יותר, הודאתה של גלוזמן לעניין רעי חורב). במידה והעדות [ההודאה] נמסרה לפני ההסכם הרי שאין שוני מס' א'. במידה וקודם ניתנה טובת ההנאה ואז מסר את הודעתו המלאה הרי ש[?] עד מדינה ולכן צריך דבר מסייע (הרושי – נאמר לפני המשפט, אך לא האם אחרי או לפני הפנייה למשטרה) [נראה שקודם מסר גרסתו במשטרה ואח"כ הובטחה ההבטחה]. דרישת הסיוע היא מחמירה יותר איכותית (ולאו דווקא כמותית) מדרישת החיזוק. כדי שנוכל להסתמך על אמרתו של ארמסטרונג יש להוכיח לגבי כל אחד מהנאשמים ראייה מסבכת. עליה להיות עצמאית, קושרת את הנאשם ספציפית ומתייחסת ליריעת המחלוקת. לגבי דיוויס נראה שמתקיימת – קול הבס של דיוויס בצרוף עדותה של ג'ופלין יכולה לעלות כדי סיוע, מדובר בדבר חיצוני לעדותו של ארמסטרונג. הוא מאפיין ייחודי של דיוויס (עובדה שהיא לא זכרה כלום מהארוע למעט קולו של דיוויס) העניין גם מתייחס לנק' ביריעת המחלוקת במידה ואנו מניחים שהוא נקבע כבר בחקירתו במשטרה. ואכן הדעה המקובלת היא שיריעת המחלוקת נוצרת במועד הראשון שהוא יכול להגיב לחשדות נגדו והרי סביר שעבר מספיק זמן כדי שיוכל להחליט מה לעשות. אמנם ייתכן שאז לא היה מיוצג אבל היות ועדיין אין לנו פסיקה חד משמעית בנושא (פס"ד יששכרוב – זכות להיוועצות) לא ניתן לקבוע שללא עו"ד זו לא היתה הזדמנות נאותה להגיב לחשדות. ז"א לגבי דיוויס גם אם ארמסטרונג עד מדינה מתקיימת דרישת הסיוע. ניתן להוכיח שכן היה בדירה בין באמצעות ג'ופלין ובין באמצעות עדותו המאוחרת. לגבי מיילס – לדעתי קשה לקבוע שמתקיימת דרישת הסיוע, עובר לאמרת החוץ של ארמסטרונג. איך עוד ניתן להתעמת עם הטענה שהסיבה ששהה בדירה היא לצורך תיקונים ולא מה שטוען ארמסטרונג. [נראה שהודיות החוץ של הנאשמים ישמשו סיוע לעדותו הישירה של ארמסטרונג בדבר פרטי ההתרחשות]. [43/50]. 

חלק ב: 
1. לא נכון, לעניין תביעת הנזק נטל ההוכחה המוטל על פלוני גדול יותר מנטל ההוכחה המוטל לגבי המחדל. פס"ד נבנצאל – בערכאה אזרחית (פטנטים) קובע ביהמ"ש שאכן לו היה צריך להוכיח התקיימות עובדה שלילית (לענייננו מחדל) היהנטל ההוכחה נמוך יותר. לעניין המחדל ניתן להסתפק בכמות ואיכות ראיות קטנה יותר. [v]. 

2. לא נכון, נטל השכנוע הוא החובה המרכזית ואילו נטל הבאת הראיה הוא החובה המשנית. כדי לשכנע יש לעמוד באחת משלוש רמות הוכחה – מעל ספק סביר, מאזן הסתברויות או יצירת ספק סביר ואילו הבאת ראיה אינה מצביעה על שכנוע מסוים. ניתן להעביר את נטל הבאת הראיה מבלי להעביר את נטל השכנוע (דוג' סעיף 42 א לפק"ר). [v].
3. נכון, על פי הדין בישראל גם אם הודייה נפסלת (היות ואינה חופשית ומרצון סעיף 12 לפק"ר) אין בפסילתה לפגוע בראיות חיצוניות שנתגלו בעקבותיה או בהודיות שיבואו אחריה (כל עוד כשנמסרו פגה השפעת האמצעי הפסול) ז"א בהודאת הנאשם לא ניתן להסתפק אך ניתן להשתמש בראייה החפצית – הסכין. [v].
4. לא נכון, סעיף 1 לפק"ר קובע שניתן לזמן כל אדם להעיד, כל עוד עונה על דרישת הקבילות + רלוונטיות. סעיף 2 קובע שהכל כשרים להעיד, הסייגים שנקבעו בחוק לעניין העדת קרובי משפחה נוגעים למשפט פלילי בלבד. [v].
5. נכון, על פי ס' 80 לפק"ר (חריגים לכלל הפוסל עדות מפי השמועה) ניתן להסתמך על אמרתו של קורבן אלימות גם אם אינו עד במשפט וזאת בתנאי שלא ניתן להביאו למשפט. כדי שאמרתו תתקבל כראיה יש לעמוד במספר התנאים הנוספים המופיעים בסעיף – נאמרה בסמיכות למעשה האלימות, יש זיקה עניינית וכו'. את מוסר האמרה ניתן יהיה לחקור. [v].
6. לא נכון, כפי שעולה מפס"ד יעקובוביץ וטובול הודיית נאשם אינה מוגבלת למקום מסוים(אמנם דנים בעיקר בס' 10א אך ניתן להקיש) גם מלשון ס' 11 לפק"ר המתייחס לעניין הפרוצדורה בהגשת הודאת נאשם (התייחסות להודאה בלבד לאור סעיף 12), אין הגבלה על המקום בו נאמרה ההודאה המפלילה. יתרה מזאת, גם אם מופנים לדין זר, בעניין הפרוצ' חל הדין הישראלי. [v].

9. לא נכון. השאלה האם מדובר בדרישת כתב ראייתית או קונסטיטוטיבית, כאשר קונסטיטוטיבית ( ס' 8 לחוק המקרעין) מקובל לומר שהפעולה בטלה (עם זאת פס"ד קלמר נ' גבאי מכרסם בקביעה זו – הכפפת דרישת הכתב לעקרון תו"ל) כאשר דרישת הכתב ראייתית – ס' 80 לחוק הפרוצדורה האזרחית – הפעולה אינה בטלה, שכן דרישה זו נועדה לשם הוכחה יעילה. [v].

10. לא נכון. פס"ד יכול לשמש כל עוד עומד בדרישות סעיף 42 לפק"ר. האפשרות שהוספה עם קביעות ס' אלו בפק"ר נובעת מהרציונאל של פערים בנטל ההוכחה, היות ובפלילי ההכרעה [?] מעל ספק סביר, אין מניעה להציגו כראיה לכאורה בבי"ד לעבודה, שהרי גם בה קיים נטל של מאזן הסתברויות  - הדבר עשוי לחסוך זמן התדיינות יקר. [v]. [32/32]. 

חלק ג:

1. לדעתי, הרשעה על סמך ראיה נסיבתית בלבד הינה בעייתית מאוד ולא ניתן להסתפק בה. כל הרעיון בדיני הראיות הוא שאנחנו מנסים לצמצם את הפער שבין האמת העובדתית, המציאות והאמת המשפטית. דיני הראיות נועדו לאפשר לשופט להתמודד עם סיטואציות בהן אין לנו הוכחה ברורה לגבי העובדות (דין, למעט דין זר, לא דרוש הוכחה), ההנחה שראיות: חפצים, מסמכים, עדים יכולות לעזור לנו בצמצום הפער ולקרב אותנו כמה שיותר לחקר האמת. כבר היום מודים כי אין בכוחם של דיני הראיות להוביל לתוצאה הנכונה אבסולוטית, בכל זאת עלינו כחברה לשלם מחיר זה, שכן במדינה דמוקרטית הוחלט שמי שיכריע בסופו של דבר הוא השופט. אם נאפשר להכריע על סמך ראיה נסיבתית אנו מקנים שק"ד רב מדי ולא רצוי לשופט. כך לא נקל ונסייע לו למלא תפקידו נאמנה. למה לא רצוי? זכויות של נאשמים קיבלו בשנים האחרונות מעמד גבוה יותר, ח"י הקנו לזכויות הנאשם מעמד חוקתי (הזכות לחירות והזכות לשלמות הגוף ס' 4-5 לח"י כבוה"א), על אף העובדה שבמדינתנו לא אומצה דוקט' פרי העץ המורעל בדבר פסילה גורפת של ראיות שהושגו באמצעים לא חוקיים, ניתן לראות שיש עוצמה המקנה משקל גדול יותר לזכויות נאשם, ס' 12 לפק"ר, ס' 32 לחוק הגנת הפרטיות וס' 13 לחוק האזנת סתר. לכן קשה מאוד לאפשר פגיעה בזכויות כה מהותיות בדרך כזו פשוטה. יתרה מזאת, ממילא אנו מודעים למקרים בהם יש הודאות שווא המובילות להרשעות שווא וכי קיימת בעייתיות לאמת גרסאות אז עוד לאפשר להסתמך על ראיה נסיבתית. ניתן להבין את הרצון להסתפק בראיה נסיבתית במקרים בהם יש אמונה כי הנאשם אשם וכי הדרישות הנוקשות של דיני הראיות מונעים מאיתנו לעשות צדק. הבעיה בטיעון זה שהוא יוצר מדרון חלקלק, מה היה קורה לאחים לסרי בפרשה של הרצח של אסף שטיירמן אם היינו מאפשרים להרשיעם על סמך ראיות נסיבתיות (די היה בחפיסות הסיגריות והבמבה?! כדי להכניס אנשים חפים מפשע לכלא?!). ד"ר מודריק מבהיר שלדעתו לא רק שלא ניתן להסתפק בראיה נסיבתית [ראה/י פס"ד אבו חאמד], הרי שלביהמ"ש גם כעת קשה מאוד להרשיע במשפט שמתנהל מולו. נכון שעליו להסתמך על אותות האמת – ס' 53 לפק"ר, אך מה קורה כאשר אין ראיות אובייקטיביות לתמוך באותות אלו, אולי נכון לומר שראייה נסיבתית איננה מספיקה כדי להעביר אותו את נטל השכנוע הדרוש – מעל ספק סביר, שכן אם אין אף ראיה ישירה, חיצונית ומבוססת קיים ספק ואם יש ספק הרי שלא ניתן להרשיע. אך ישנה מגמה בפסיקה להקנות יותר גמישות בדיני הראיות כדי לקרב אותנו לחקר האמת ולעשיית צדק לדוג': חריגים לכלל האוסר עדות מפי השמיעה, מעבר מכללי קבילות לכללי משקל, הסרת חסיונות במצבים שהדבר דרוש לשם עשיית צדק – כאשר עסקינן בעניין מהותי לנאשם, ביטול הדרישה הגורפת לעניין תוספת הסיוע במקרה שמרשיעים על סמך עדות יחידה. אך מגמה זו מקומה מובן, בעוד שהרחקת לכת כדי הרשעה על סמך ראיה נסיבתית היא מעבר למה שניתן לסבול גם למען מטרה של שמירה על סדר ציבורי. דווקא הרשעות על סמך ראיה נסיבתית בלבד רק יקשו עוד יותר. אומנם יוכלו לקצר התדיינות אך במקרים רבים בהם כיום לא מגישים כתב אישום כיוון שאין ראיות לכאורה כן יגישו, ואז יהיו לנו ריבוי של נאשמים ושמחה גדולה... יש לזכור שראיה נסיבתית היא ראיה לא ישירה [באיזה מובן? מהי ראיה נסיבתית] מדובר בראיה שיש לה זיקה כלשהי לדוג' מציאת פרטי לבוש, ואומנם הנאשם שנגדו היא תוצג יוכל לנסות ולעורר ספק אך מלכתחילה הסתמכות עליה בלבד אינה מבוססת מספיק. אני חושבת שצריך להיות מאוד זהירים לעניין הקלות בה מרשיעים אדם. יש לזכור את ההשלכות הקשות שעשויות להיות להרשעה ולכן כל עוד היא אינה מבוססת לא ניתן להסתמך עליה. העובדה שהפסיקה הוסיפה דרישת דבר מה להודאת נאשם רק ממחישה את ההכרה שלנו בכך שנדרש רף סינון גבוה יותר והסתמכות על ראיה נסיבתית מנוגד למגמה זו. כיום מקובל שניתן להרשיע בתיק המורכב מכמה ראיות נסיבתיות רק במידה והתוצאה [המסקנה ההגיונית] היחידה המשתמעת היא שהנאשם אשם – פס"ד חכמון. ברור שלא ניתן להגמיש את הקביעה הזו מסיבות שציינתי לעיל. במצב היום קשה מאוד לשופט להגיע למסקנה חד משמעית. ברור שהסתמכות על ראיה נסיבתית תרוקן מתוכן את כל המשמעות של הוכחה מעל ספק סביר – אבן היסוד של הרשעה בפלילים. (ניתן להרחיב על ההשלכות שיהיו לכך על משמעותו של אותו פס"ד בהמשך, ברור שמערער את ס' 42 ואילך לפק"ר). [איזו אבחנה ניתן לעשות מנגד, בין עדות ישירה "חשובה" לראיה נסיבתי על רקע הרציונל לדרישת התוספת הראייתית] [15/18]. 
