ד"ר ג'ודי ברודר - דיני ראיות – מועד ב' תשס"ו
תמצית הפתרון

אירוע מספר 1
1(א). עיקרי התשובה: 
שני היבטים:
1)  האזנת סתר - אם הקלטת הושגה בניגוד להוראות חוק האזנת סתר הרי שאינה קבילה תהיינה השותפות לה אשר תהיינה.
2)  אם הקלטת אינה בניגוד לחוק האזנות סתר מתעוררת שאלת חיסיון עו"ד לקוח. הקלטת עצמה כלא חסויה בחסיון עו"ד-לקוח בהיות החסיון אישי ולא תוכני (פס"ד עבאדי; פס"ד ראובן).  החיסיון חל על עוה"ד ועל עובדי משרדו, אולם לא יחול אם האשה השלישית אינה מטעמה של רינה ואינה עובדת משרדה של עורכת הדין. 
מאידך – בהיותה עדות מפי השמועה, כאן – הודיית נאשם לפי סעיפים 11,12 (הקלטת ככתב) – הקלטת דורשת עד מגיש. לעניין זה שאלת האפשרות להעיד את עורכת הדין תלויה בקיומו של חסיון על תוכן השיחה.
1(ב). עיקרי התשובה: 

היקף חסיון עורך דין לקוח כמחייב שיתוף פעולה וכלא חל על מעשים פליליים – כאן שותפות לקשר פלילי (פס"ד אבו-חצירה; פס"ד פלונית). מאידך – כחשודה למיכל זכות השתיקה וכן חסיון מפני הפללה עצמית – לרבות מסירת מסמכים פרטיים (גלעד שרון) אלא שהיא לא טענה להם. הבחנה בין זהות הלקוח שאינה חסויה (פס"ד מירון; פס"ד פראייזן) לתוכן השיחה שהנו חסוי אם כל משתתפיה אכן היו לקוחות עורך הדין (פס"ד רובינשטיין). המסמכים והמוצגים חסויים רק אם יש להם קשר ענייני לשירות המקצועי, ובכלל זה אם הוכנו לקראת משפט (פס"ד מוסקונה; פס"ד מירון). יומן המשרד לא נראה כחסוי לאור מבחנים אלו. מאידך – הסרת חסיון על ידי הפסיקה דורשת את בקיומם של רציונאלים קונקרטיים חזקים – ולא די בנסיון המשטרה ל"דיג ראייתי" (ישמחוביץ').
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2(א). עיקרי התשובה: 

סעיפים 11, 12 לפקודה – האם קיימת דרישת שימור האמרה – כאן אי רישומה של ההודאה בעקבות סירוב רועי (תוספת אפשרית: מעמדו של זכרון דברים אם נרשם כזה על ידי מיכאל בעקבות ההודיה בלי שיתוף פעולתו של רועי) דרישת ה"חופשית ומרצון" של סעיף 12 – משמעות האמצעים הפסולים לאור המבחנים האובייקטיביים והסובייקטיבים של פס"ד מועדי; אבו מיג'אן ולאור העובדה כי לא ברור האם המשטרה היא שהפעילה את האמצעים הפסולים (אלימותו של דן)(פס"ד שמחה מזון); לחץ פנימי כלא פוסל הודאות (פס"ד מסיקה); דרישת התוספת הראייתית (דבר מה נוסף) ושאלת התקיימותה בשתיקת הנאשם (מחלוקת בפסיקה).
2(ב). עיקרי התשובה: 

ראשית במידה ועדותו של דן קבילה הרי שהיא עשויה למלא את התוספת הראייתית הנדרשת. לשאלת הקבילות - יש לבחון הלכת קינזי ותחולתה הפורמאלית (האם דן נאשם?) (פס"ד סויסה) ולאור הרציונאלים שלה (פס"ד קדוש). בנוסף – יש לבחון האם דן עד מדינה לפי סעיף 54א, ואם כן דורשת עדותו סיוע. יש להתייחס לאפשרות ששתי ראיות הדורשות תוספת ראייתית תשלמנה זו את זו.
2(ג). עיקרי התשובה: 

ראשית יש לבחון האם העדות רלוונטית: דיות - האם ניתן לראות בדן עד מדינה? מה המשקל שיש לתת לעדותו של דן? 

במידה והעדות רלבנטית עולה יש לבחון את סוגיית החסיון. סיווג החסיון לפי נושאו ולא לפי זהות מוציאו – האם התעודה הוצאה מכח סעיף 44 (בטחון המדינה) או מכח סעיף 45 (עניין ציבורי חשוב)? הנפקות – אופן העתירה לגילוי הראיה. בעיית כלליות החסיון (פס"ד סעיד). החסיון כחוסם גם את עדות רועי הנאשם (פס"ד וענונו, פס"ד טלי פחימה). ערך הגנת הנאשם כאינטרס ראשוני (פס"ד מאזריב), שייבחן לגופו של עניין (פס"ד לבני). בעייתיות תעודת החסיון הכוללת (פס"ד חמדאן).
2(ד). עיקרי התשובה: 

אין מקום לדיון בהלכת קינזי שכן משפטו של רועי הסתיים, אלא אם טרם נגזר דינו. אשר להודיה - דרישת ה"חופשית ומרצון" לא מתעוררת כאן הואיל וההודיה תבחן ביחס לנאשמים אחרים (פס"ד חזן). יחד עם זאת לא ניתן יהיה להפעיל את סעיף 10א, אלא אם מיכאל העלה את הדברים על הכתב שכן בניגוד לסעיפים 11,12 סעיף 10א דורש כתב (פס"ד טובול; פס"ד שריקי). בהנחה שיש כתב – יש להתייחס למשמעות הסירוב להעיד – נחשב עד ע"פ מבחן ההתייצבות (חאג' יחיא) ולאופן שהפסיקה סיווגה את ההבחנה בין 10א(א) ל-10א(ב) (סירוב נכנס בסעיף קטן (א) למרות לשון ס"ק(ב)), וכן לדרישת החיזוק מכח סעיף 10א(ד) – תוספת מאמתת ולא מסבכת.
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עיקרי התשובה:
ראשית יש לבחון האם אבי וטלי נשואים כדין, לבירור שאלת קבילות עדותו לאור סעיף 3 וסעיף 5(1). במקרה שכן – יש מקום לבדוק האם מדובר בעבירת אלימות (פס"ד רוקח; מ"י נ' פלוני – דרישת קשר סיבתי בין העבירה לבין האלימות). לעניין זה יש להבחין כי סעיף 5(3) חל רק על עבירות נלוות לעבירות אחרות נשוא סעיף 5 ולפיכך אם ענייננו אינו עבירת אלימות הסעיף לא יחול. 

שנית – אם השניים שותפים ומוגש נגדם כתב אישום משותף אזי התביעה לא תוכל להעיד אחד מהם כנגד השני (סעיף 155 לחסד"פ) אך זכותם להעיד להגנתם וכן לדרוש פיצול הליכים (פס"ד מטוסיאן; פס"ד כרמי), על מנת שיוכל להעיד לטובתו מבלי לעבור על האיסור של סעיף 3. במקרה כזה – עדותו במשפטו שלו לא יכולה לשמש נגד בת-זוגו במשפטה שלה.
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4(א). עיקרי התשובה: 

כעדות מפי השמועה נדרש להכניס את דברי מיטל לאחד החריגים – סעיף 9 בעייתי שכן מיטל שנפטרה אינה יכולה להעיד; אפשרות אחרת – סעיף 10 (חל גם באזרחי; אין דרישה לאשם מצד מיטל); בנוסף - פקודת הראיות מהווה הסדר לא ממצה החל לצדה של ההלכה הפסוקה בדבר רס ג'סטה (פס"ד ג'אפר). התנאים – מבחן הספונטאניות וההשתלבות באירוע (פס"ד אדרי) והיותו אירוע מרגש (פס"ד ניסים; פס"ד פילבר) נראה שמתקיימים. 

4(ב). עיקרי התשובה: 

בהעדר יכולת לזהות את המזיק – אין למשפחה גם אפשרות לתבוע אותו. יחד עם זאת, ייתכן וניתן לטעון להחלתה של דוקטרינת הנזק הראייתי – וזאת בפן המהותי שלה שטרם הוכר בפסיקה בארץ. התביעה במקרה כזה תופנה נגד מד"א – לא על הטיפול בנאוה ומיטל הנפגעות, וגם לא על נזקי התאונה – שכן בשני אלו אין עילה נגדה (בהעדר קש"ס) – אלא בגין הנזק הראייתי שנגרם לנאוה באי-עריכת הרישומים במדויק על אירועי התאונה. מעבר לחידוש שבטענה זו, יהיה קושי גם להוכיח את מרכיביה שכן לא ברור האמנם מוטלת על מד"א חובת ניהול רישומים כאמור, ומכל מקום – האם חובה זו, גם במידה וקיימת הופרה – וזאת לאור פציעתו הקלה בלבד של הנהג השני (שהטיפול בו לפיכך היה אינסידנטלי לאירוע) ולאור מה שניתן לצפות באורח סביר מצוותים המגישים טיפול חירום בשטח. מבחינה ראייתית - נטל ההוכחה בפן המהותי של דוקטרינת הנזק הראייתי הוא על התובעת – כאן המשפחה, שחייבת להוכיח את טענותיה באותו אופן שכל תובע אזרחי אחר נדרש להוכחת עילה בנזיקין – ואין כאן היפוך נטלים כמו בפן הדיוני של הדוקטרינה.
5. שאלת חשיבה ויישום
עיקרי התשובה: ניתן לעשות מספר השוואות וביניהן – עדות רפה השכל בביהמ"ש כמצטרפת לאמרת החוץ ולא מחליפה אותה (סעיף 20(ב)(1)) להבדיל מסעיף 2 לחוק הגנת ילדים
 החלת דרישות קבילות מסעיף 10א לפקודה על עדות רפה שכל, וזאת בניגוד למצב על פי סעיף 9 לחוק הגנת ילדים; עמדתו ודעתו של הילד העד כשיקול מתחייב בשיקולי בית המשפט והחוקר על פי סעיף 2(ו) לחוק הגנת ילדים להבדיל מלשון סעיף 20(ג) בחוק החדש; דרישת צירוף חוות דעת מומחה בנוסף לחוות דעת החוקר המיוחד לצורך קבלת אמרת רפה השכל שאין לה, מן הסתם, מקבילה בחוק הגנת ילדים (ששאלת גילו היא עובדה פשוטה לבירור); ההבדל בין אופי הזכות להפסקת חקירה (חוק הגנת ילדים – הזכות של ביהמ"ש; חוק רפי שכל – בכפוף לחוות דעת מומחה) ומעמדה של חקירה שהופסקה כאמור בסעיף 20(ב)(2) והדורשת סיוע כאמור בסעיף 20(ד) לבין מעמדה של חקירת ילד שהופסקה על פי סעיף 2(ג) לחוק הגנת ילדים ועל פי הלכת פס"ד מזרחי.
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