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התנאה על דיני הראיות:

בעקרון ניתן להתנות על דיני הראיות. יש הבדל בין משפט אזרחי לפלילי. באזרחי עצם העובדה שצד לא התנגד לקבלת הראייה הפסולה, תפורש כהסכמה שלו להכשיר את הראייה, במשפט פלילי נדרוש הסכמה מפורשת יותר. במשפט פלילי נדרוש את ההסכמה מסנגורו של הנאשם בשל משמעות ההסכמה והשפעתה על תוצאות המשפט.
סע' 144 לסד"פ: ניתן להסכים על חריגה מכללי העראיות הרגילים. 
סעיף דומה מצוי בתקנות סד"א, תקנה 143 שמסדירה את הדרך במרומז לצדדים להכשיר ראיות שהם ביסודן פסולות.

בפוליסות ביטוח מכניסים לעיתים תניות על כללי דיני הראיות. שבמקרים מיוחדים יסכים המבוטח להיבדק בבדיקת פוליגרף. לעיתים רבות המבוטח מסכים לבדיקה ולאחר שתוצאות הבדיקה לרעתו הוא מתעורר. ואז עולה שאלה האם יש לכבד את הסכמתו לבדיקה שהיא למעשה תניה על דיני הראיות או להתעלם מתוצאות הבדיקה. פוליגרף נתפס כמכשיר לא אמין, מצד שני התחושה הראשונית היא כי תוצאת הבדיקה היא אמינה. לכן לגבי השאלה האם ניתן לחייב בדיקת פוליגרף, התעוררו סימני שאלה.
בפס"ד מנורה : אדם הניח את רכבו במקום נידח. הרכב נגנב. החברה אמרה כי הניח את רכבו שם במטרה שייגנב, הוא טען כי נתקע שם עם הרכב. החברה שלחה חוקר שהחתים אותו על הסכמה לבדיקת פוליגרף. הוא הסכים כי ממצאי הפוליגרף יכריעו בשאלה האם יקבל פיצויים או לא. לאחר שחתם על המסמך התחרט. תבע את חברת הביטוח לשלם לו פיצויים, האחרונה הסתמכה על הסכמתו לבדיקה בפוליגרף ביהמ"ש קיבל את טענתו בשל פגמים טכניים באופן חתימתו על כתב ההסכמה. ביהמ"ש אומר ברמה העקרונית כי אינו שולל את האפשרות שיסתמך על בדיקת פוליגרף לאחר שהוסכם בין שני הצדדים. כלומר ביהמ"ש יכבד את רצון הצדדים. יש לזכור כי מדובר במשפט אזרחי. ביהמ"ש לא דן בשאלה האם בדיקת פוליגרף תוכל להוות ראייה במשפט ורק על פיה יפסוק ביהמ"ש.

ע"א 61/84 פס"ד ביאזי נגד לוי:

סכסוך בין השניים, הסכימו ביניהם לבצע בדיקת פוליגרף, אם התוצאה תהיה חד משמעית אחד דובר אמת והשני שקרן, ביהמ"ש יכריע לפי אותה בדיקה ויקבל את תביעתו של דובר האמת. הצד ששיקר טען כי ברשותו מסמך אחר שמוכיח לכאורה כי הוא צודק למרות בדיקת הפוליגרף. דובר האמת טען כי אין להסתכל על ראיות אחרות אלא רק על בדיקת הפוליגרף.
ביהמ"ש קבע בדעת רוב (גולדברג ואיילון) כי יש לכבד את רצון הצדדים והמשפט יוכרע לפי בדיקת הפוליגרף – בעצם פשרה, רצון הצדדים יכובד. 
שופט בך בדעת מיעוט אמר כי ניתן להסכים לכך כי צדדים יסכימו שראייה שעל פי כללים רגילים איננה קבילה תהפוך להיות קבילה מכוח הסכמתם. אך לא ניתן לאפשר לצדדים לכבול את ידיו של ביהמ"ש כך שיכריע על פי אותה ראייה פסולה בלבד.
ע"א 4027/97 סולפרד נגד עמישי: (להוסיף סיכום פס"ד):
דעת הרוב חזרה על דברים דומים  לפס"ד ביאזי.
"שאלת מהימנותה של בדיקת הפוליגרף, ומידת מהימנותה, שנויים במחלוקת בין המלומדים והמומחים, והדברים ידועים. על רקע זה, אין לראות בבדיקה כאמור לצורך הכרעה בסכסוך כמעין הטלת מטבע, ואין לראותה כנוגדת את תקנת הציבור".

כאשר יש השפעה על צד שלישי, לא ניתן לקבל בדיקת פוליגרף כראייה.

במשפט פלילי, כאשר הוגשה לביהמ"ש ראייה פסולה, והצד השני לא התנגד. האם כאשר ביהמ"ש השומע את הראייה הפסולה, האם עצם עובדה זו עלולה להביא לפסילת הראיות? תשובה לשאלה זו מצויה בסעיף 56 לפק' הראיות, להלן לשון הסעיף:
56. ראיה שנתקבלה שלא כדין 

"ראיה שאינה קבילה במשפט פלילי ונתקבלה בטעות או בהיסח הדעת, לא תשמש הוכחה לאשמה ואין לבסס עליה שום פסק-דין;אף על פי כן, העובדה שבית המשפט שמע את הראיה לא תפסול את פסק-הדין, אלא אם סבור בית המשפט שהנאשם לא היה מורשע אילולא נמסרה אותה ראיה או שאין ראיה מספקת אחרת זולתה לתמוך בה את ההרשעה".
סעיף 56 לפק' הראיות: (188/94 ד"נ אבוטבול נגד מד"י: מנתח את סעיף 56 לפק' הראיות).

ראיה שאינה קבילה במשפט פלילי והתקבלה בטעות או בהיסח דעת,  יש להתעלם ממנה. אע"פ כן העובדה שביהמ"ש שמע את הראייה, לא תפסול את פסק הדין אלא אם כן התקיים אחד 
משני התנאים הבאים:
1. אם סבור ביהמ"ש שהנאשם לא היה מורשע אילולא הייתה מתקבלת אותה ראייה. כלומר אותה ראייה הייתה מכרעת. במקרה כזה יחזיר ביהמ"ש העליון את הדיון לערכאה קמא .
2. מקרה בו ביהמ"ש בערעור מגיע למסקנה שהראיות הכשרות כשלעצמן אין בהן די כדי להרשיע את הנאשם ללא אותה ראייה פסולה, יזכה את הנאשם.
בד"כ ביהמ"ש בערעור אינו מתערב בממצאים עובדתיים,  בשאלות מהימנות של הערכאה הנמוכה ממנו. כאשר בימ"ש דלמטה קבע ממצאים עובדתיים ע"ס השאלה עד כמה הוא מאמין לראיות, בד"כ ביהמ"ש לא יתערב כיוון שלא רואה את כל הראיות והעדים לפניו, אינו מתרשם באופן ישיר. ביהמ"ש יתערב במקרים חריגים" כאשר בימ"ש דלמטה התעלם מראיה, או בשל חוסר מהימנות בולט של אחד העדים שנעלם מעיני ביהמ"ש קמא.
שאלת חובת ההוכחה:

שאלת נטל ההוכחה כוללת 3 שאלות משנה:

1. על מי מהצדדים מוטל נטל הבאת הראיות, (לעיתים מכונה "נטל משני"). נטל זה קובע מיהו הצד שצריך לפתוח בהבאת ראיות. נטל זה עובר מצד לצד במהלך הדיון. ויתחיל להוכיח את טענתו השנויה במחלוקת. 
2. נטל השכנוע: לא רק במובן הפרוצדוראלי אלא גם במובן המהותי. במידה וביהמ"ש לא  מצליח להכריע בין הצדדים ויש ספק שקול, הוא יכריע לפי הצד שעליו מוטל נטל השכנוע, והוא זה שתידחה תביעתו או גרסתו. 
בנזיקין קיים הכלל כי המוציא מחברו עליו הראיה. נטל השכנוע בנזיקין מוטל לעיתים על הצד המזיק, ואם ביהמ"ש יישאר בספק שקול, יקבל את התביעה ויפסוק כנגד המזיק כי עליו מוטל נטל השכנוע ואם לא הצליח לשכנע אזי הוא חייב בדין.
3. באיזו רמה צריך לשכנע/ להוכיח: במשפט אזרחי יש להוכיח במאזן הסתברויות 51%, בפלילי     90% ומעלה מעבר לכל ספק סביר.
נטל הבאת הראיות הוא בעיקרו שאלה דיונית, עובר במהלך הדיון מצד לצד; היות והוא דיוני, יותר נוח להטילו אותו על צד האחר – זה שרוצה לשנות את המציאות המשפטית הקיימת.  משיקולים של נוחות נטילו על הצד הרגיל. לדוג' בדיני נזיקין – (סע' 38-41 לפק' הנזיקין ) אח' בגין דברים מסוכנים, הדבר מעיד על עצמו וכו', שם נטל ההוכחה עובר לנתבע.
ראיות לכאורה: ראיות שאם נסתפק בהן כראיות מהימנות יהיה בהן די כדי להכריע בתביעה ולהאשים את הנאשם. 
העברת נטל הראייה: הצד התובע יביא את מרב הראיות שביכולתו, ואז יכול להחליט ביהמ"ש בנסיבות העניין כי נטל הראייה יועבר לצד האחר כנגד אותן ראיות של התובע. לעיתים אותו צד אחר יכול לומר כי אין לו ראיות להביא כנגד אותן ראיות שהביא התובע, ושביהמ"ש יכריע לפי אותן ראיות של התובע. כלומר הנתבע לוקח על עצמו סיכון.
היבטים ייחודים למשפט הפלילי:
נטל ההוכחה מוטל באופן עקרוני על התביעה. עליה להוכיח מעבר לכל ספק סביר את טענותיה.
באין הוראה אחרת, נטל הבאת הראיות מוטל על התביעה, כי לה יש אינטרס להוכיח את הדברים. 
כאשר התביעה סיימה להביא את הראיות יש 3 אפשרויות:
1. טענת אין להשיב לאשמה – אם התביעה הביאה ראיות שאינן ראיות לכאורה. לדוג'  אם יש עדות מסוימת שאינה מספיקה כשלעצמה ויש צורך בראייה מחזקת נוספת. אם התביעה הביאה כראייה את עדות השותף של הנאשם בלבד, יכול הנאשם  לומר כי אין בזה די גם אם הראייה מהימנה, אין הוא צריך להשיב על האשמה כי אין תשתית לאשמה. בד"כ תביעה תביא יותר מראיות לכאורה.
2. הימנעות הנאשם מהבאת ראיות –סעיף 162 לסד"פ קובע כי הימנעות כזו יכולה לשמש כראייה נגדו; אם מתוך ראיות התביעה מתעורר ספק סביר התביעה תידחה. הנאשם לוקח על עצמו סיכון בשל סעיף 162 לעיל. 
3. הנאשם יביא את הראיות שיש לו וביהמ"ש יכריע לבסוף לפי מכלול הראיות האם הוכח מעבר לספק סביר אשמתו של הנאשם או שמא קיים ספק סביר ואז יזוכה הנאשם.
העובדה שנטל השכנוע מוטל על התביעה נתפסת כחזקת החפות של הנאשם. בארה"ב חזקה זו היא חלק מהזכויות החוקתיות. בישראל חזקה זו אינה מעוגנת בחוק יסוד כלשהו.
השופט ברק סבור כי חזקה זו נגזרת מהזכות לכבוד שבחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. 
העובדה שנטל השכנוע מוטל על התביעה נכון גם להגנות, עליה לשכנע מעבר לכל ספק סביר את אי קיומן של כל הסייגים לאחריות. כאן מובא לידי ביטוי ההבדל בין נטל השכנוע לנטל הבאת הראיות. יחד עם זאת כדי לא לסרבל את הדיון, נקבע כי נטל הבאת הראיות הראשוני מוטל על הנאשם. במקרה רצח אין התביעה צריכה להביא הוכחה כי לא התקיימו הסייגים לאחריות פלילית. אם הנאשם רוצה לטעון לאחד מהסייגים שבחוק העונשין, עליו להביא ראייה ראשונית. כלומר בשאלת הסייגים לאחריות לא מחייבים את התביעה מראש להוכיח בתחילה את אי קיומן של ההגנות.
בפסיקה וספרות ישנה לפני תיקון 39 לחוק העונשין,  היה מקובל כי בחלק ההגנות, נטל השכנוע היה מוטל על הנאשם. גם אז הנאשם לא צריך להוכיח מעבר לכל ספק סביר, אלא במאזן הסתברויות – לעורר ספק סביר 51%.
הדרישה למעבר לספק סביר מיוחסת לתביעה בלבד !.
סע' 34כב(א)  לחוק העונשין נקבע כי על התביעה להוכיח מעבר לכל ספק סביר וב34כב(ב) נאמר כי על הנאשם לעורר ספק סביר.
העקרונות הללו מסוכמים לראשונה בפס"ד זרקא.
פס"ד זרקא: השופט אגרנט מסכם את העקרונות הנ"ל.

היה מדובר על עבירת רצח.  אחד היסודות הוא כוונה תחילה והיעדר קנטור. כדי לעמוד בכוונה תחילה צריכים להתקיים 3 תנאים לפי סעיף 301 לחוק העונשין, כאשר אחד מהם הוא היעדר קנטור מצד המנוח לעבר הנאשם. אגרנט אמר כי במקרה כזה נטל הבאת הראייה הוא על התביעה למרות שהיעדר קנטור יכול להיראות כהגנה ואז הנאשם היה טוען אותה.

אגרנט אמר כי מדובר ביסוד שלילי (היעדר קנטור) ולכן יש צורך בהוכחה במידה פחותה יותר משל מעבר לספק סביר. 
יש אי דיוק באמירתו שכן הוכחת יסוד שלילי בעקרון קלה באותה מידה להוכחה כמו יסוד חיובי. לא כל אימת שצריך להוכיח דבר שלילי, זה בהכרח יותר קשה ולכן יש להקל בנטל הבאת הראיות. כאשר היסוד השלילי הוא לעניין דבר שהתקיים למשך תקופה ארוכה, אז יהיה קשה להוכיח את אותו יסוד שלילי.
כאמור נטל השכנוע לרבות הסייגים מוטל על התביעה. כיום חזקת החפות היא חלק מנטל זה ולכן העברת הנטל לצד אחר היא בעיתית.

בחוקים הפליליים השונים נראה כאילו מוטלת על הנאשם חובת ההוכחה, השאלה היא מהי הפרשנות הנכונה לאותם סעיפים.

דוגמא: סעיף 144 לחוק העונשין איסור החזקת  נשק שלא כדין: קובע באחד מסעיפי המשנה שלו כי אם התביעה הוכיחה כי אותו אדם החזיק נשק שלא כדין, עליו להביא הוכחה כי יש לו רישיון נשיאת נשק. 
סעיף זה יכול להתפרש בשני אופנים, האם מדובר בנטל הבאת הראייה או נטל השכנוע.

בעבר פורש סעיף זה כנטל שכנוע המוטל על הנאשם. ההיגיון הוא שיותר קל לנאשם להוכיח אם יש לו רישיון. האם משמעות הדברים היא שכיום הפירוש הנכון לסעיף הוא כי נטל הבאת הראיות יוטל על הנאשם ונטל השכנוע  בכל יסודות האישום על התביעה.  כלומר כאשר התביעה מוכיחה בראיות לכאורה די לה להוכיח כי החזקתי נשק לכאורה, הנאשם צריך להוכיח כי היה לו רישיון. אם לביהמ"ש יש ספק שהיה לו רישיון, הוא יזכה את הנאשם.
דוגמא נוספת: סעיף 31 לפק' הסמים המסוכנים. סעיף זה קובע כי אדם המחזיק ברשותו סמים בהיתר (רוקח לדוגמא) זה מהווה הגנה. האם עליו הראייה פירושם של דברים כי מוטל עליו נטל הבאת הראייה, או שמא נטל השכנוע עליו. 
דוגמאות נוספות:
סעיפי חוק 22,28 מחוק העונשין
 22. אחריות קפידה והיקפה [תיקון: תשנ"ד, תשנ"ה] 

(ב) לא יישא אדם באחריות לפי סעיף זה אם נהג ללא מחשבה פלילית וללא רשלנות ועשה כל שניתן למנוע את העבירה; הטוען טענה כאמור - עליו הראיה. 

מה הפירוש העליו הראיה? האם נטל השכנוע או נטל הבאת הראיות מוטל על הנאשם.

28. פטור עקב חרטה [תיקון: תשנ"ד] 

מי שניסה לעבור עבירה, לא יישא באחריות פלילית לנסיון, אם הוכיח שמחפץ נפשו בלבד ומתוך חרטה, חדל מהשלמת המעשה או תרם תרומה של ממש למניעת התוצאות שבהן מותנית השלמת העבירה; ואולם, אין באמור כדי לגרוע מאחריותו הפלילית בשל עבירה מושלמת אחרת שבמעשה.
הנאשם צריך להוכיח כי התחרט – האם עליו לשכנע את ביהמ"ש כי עשה זאת מחפץ נפשו או שמא עליו להביא ראיות כי התחרט ועל התביעה מועל נטל השכנוע.

לשיעור הבא:
לסיים לקרוא את פסקי הדין מנושא חובת ההוכחה בפלילי ואזרחי
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