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סוגית נטל ההוכחה במשפט הפלילי
כשנטל השכנוע מוטל על התביעה, זה בדרך כלל מעבר לכל ספק סביר. במקרים מיוחדים, כאשר מדובר על סייגים לאחריות הפלילית, אז נטל הראיות יהיה מוטל על הנאשם, ואם הוא עמד בו, הנטל יעבור לתביעה. אם התביעה מביאה ראיות לכאורה לאשמתו של הנאשם, ומתוך אותן הראיות עולה ספק סביר שמא אחד הסייגים התקיים, זה פוטר את הנאשם. גם כאשר התביעה צריכה להוכיח היעדר קיומה של הגנה, ההוכחה צריכה להיות מעבר לספק סביר.

ישנם סעיפים רבים שקובעים בנוסח זה או אחר חובת הוכחה או חובת ראיה על הנאשם. הבאנו גם את סעיף 22 שדן באחריות קפידה, ואת סעיף 28 – פטור עקב חרטה מעבירת ניסיון. הזכרנו גם את סעיף 34כב שקובע כי אחריות פלילית צריכה להיות מעבר לכל ספק סביר.
בארץ, בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו לא מופיע סעיף של חזקת החפות, אבל ניתן לטעון כי זכויות הנאשמים כלולים בסעיף. בהנחה שחזקת החפות היא זכות חוקתית, רק במקרים נדירים יהיה אפשר להעביר נטל שכנוע במשפט פלילי לנאשם ולא להטילו על התביעה (אם נטל השכנוע נובע מחזקת החפות), שכן העברת נטל השכנוע היא פגיעה בזכות חוקתית של הנאשם. ע"פ רוב, כל אותם סעיפים שמדברים על נטל ההוכחה שמהם משתמע שמוטלת חובת ההוכחה על הנאשם צריך לפרשם כמעבירים נטל ראיות ולא נטל שכנוע, כי אחרת ניצור סעיף שפוגע בזכות חוקתית שיש לנאשם, דבר שבדרך כלל לא נרצה לעשות.
יחד עם זאת, הקביעה לא צריכה להיות קביעה לכל מקרה ומקרה, ועדיין יש מקום לשקול כל מקרה לפי סיבותיו. בדרך כלל, יש להעביר רק נטל ראיות ולא נטל שכנוע, אבל במקרים מיוחדים זה יכול להיות שונה.

נתבונן בסעיף 22 לחוק העונשין, הדורש אחריות מסוג רשלנות לפחות. הסעיף אומר שצריך רשלנות, אבל אנחנו יוצאים מהנחה שהייתה רשלנות של הנאשם והוא צריך להוכיח שלא הייתה רשלנות. אם נטיל על הנאשם את נטל השכנוע להוכיח שלא הייתה רשלנות, אנחנו פוגעים בעקרון היסודי שאין אשם ללא רשלנות לפחות. לכן, סביר להניח שהפרשנות של סעיף 22 היא שנטל הבאת הראיות מוטל על הנאשם, אבל לא נטל השכנוע. הנאשם הוא זה שצריך לעורר ספק באשר לקיומה של הרשלנות, ואז התביעה תצטרך לשכנע שהרשלנות אכן הייתה. יכול להיות שהנאשם לא עורר את הספק לכאורה, אבל יכול להיות שמהראיות שהביאה התביעה ביהמ"ש יראה ספק כלשהו, ואז התביעה תצטרך להוכיח מעבר לכל ספק.
לעומת זאת, בסעיף 28 נגיע למסקנה הפוכה. סעיף זה מדבר על פטור עקב חרטה בעבירת ניסיון, וכאן השיקולים, לכאורה, צריכים להיות הפוכים. בדרך כלל חרטה של אדם לאחר ביצוע עבירה לא תעניק לו פטור מעונש אלא אולי הקלה ברמת העונש. הפטור עקב חרטה בעבירת ניסיון הוא דבר חריג. מאחר ומדובר כאן בפריבילגיה מיוחדת שניתנת לנאשם, ניתן לטעון שנטל ההוכחה במקרה זה הוא על הנאשם, וכך זה גם לא נוגד את חזקת החפות. ולכן, כאן ישנה גם סיבה מהותית לקבוע שהנטל שמוטל על הנאשם הוא לא רק נטל הבאת ראיות אלא גם נטל שכנוע. בנוסף, ישנה גם סיבה דיונית, שכן יהיה קשה מאוד לתביעה להוכיח שהוא לא חזר בו "מחפץ נפשו".
ע"פ 401/99 – כאן נידונה השאלה של משמעות סעיף 28, ומסקנת ביהמ"ש הייתה שאכן הוא מטיל נטל שכנוע על הנאשם ולא רק נטל הבאת ראייה.
פס"ד רוזוב – פס"ד אשר עוסק בעבירות של מידע פנים בני"ע, והשופט חשין דן בשאלה האם המשמעות של ההגנה שנקבעה בחוק זה היא העברת נטל השכנוע על הנאשם, ואז הנאשם צריך לשכנע את ביהמ"ש ב-51 אחוזים שהוא זכאי לאותה הגנה, או שמא ספק סביר שמא התקיימה ההגנה יהיה בו די כדי להעניקה לנאשם.

יש המציעים ליצור אבחנה כללית יותר, והיא אבחנה המוכרת לנו בין הצדקת עבירות ופטור מעבירות. הרעיון שעומד מאחוריה הוא שיש מקרים שבהם אנו מצדיקים מעשה שאדם עשה, ויש מקרים בהם אנו לא מצדיקים אבל עדיין פוטרים אותו מעונש. אבחנה זו קיימת גם בהקשרים אחרים, ויש מי שניסה להחילה גם בשאלה שלפנינו, ויש לנתח כל מקרה ומקרה ולבחון האם אותה הגנה היא מסוג של הצדק, הגנה שהופכת את המעשה למוצדק, ואז נטל השכנוע באי קיומה של ההגנה יוטל על התביעה, או מסוג של פטור, כלומר המעשה לא היה מוצדק אבל הנאשם עדיין פטור מעונש עליה, ואז נטל השכנוע בקיום ההגנה יוטל על הנאשם.
אבחנה זו אינה מושלמת, ולדעת חבה לא ניתן להחיל אבחנה כללית כזו, מה עוד שבחלק מהמקרים יהיה לנו קשה לדעת אם ההגנה היא הגנת הצדק או הגנת פטור.

מה מוגדר כשכנוע מעבר לספק סביר?
כאשר מדובר על שכנוע מעבר לספק סביר, אנחנו לא עוסקים בוודאות אלא באפשרות קרובה לוודאי. מצד שני, גם לא מדובר על ספקות סתמיים אלא ספק שמעוגן בראיות ובעובדות שעולות מתוכן. כאשר מדובר בראיות נסיבתיות (ראיות שאינן ישירות) בדרך כלל לא סומכים רק על אחת אלא מסתמכים על כל מכלול הראיות כדי לנסות ליצור תמונה שמצדיקה את הרשעת הנאשם, אבל ייתכן שראיה אחת כזו תעורר ספק סביר בנושא ההרשעה.
בפס"ד דמניוק הייתה מערכת ראיות שהובילה ללא ספק להרשעת הנאשם בביהמ"ש המחוזי. בביהמ"ש העליון הובאו ראיות נוספות, באופן חריג, ובהן מערכת ראיות נוספת שמהן עלתה מערכת עובדות שונה, ואז היה בזה די כדי לעורר ספק סביר.
בפס"ד בן ארי השופט חשין אומר שגם אם לא מתעורר בעיני השופט ספק סביר רציונאלי, עדיין יכול שיהיה לו ספק ברמה המוסרית, וגם ספק כזה יכול להיחשב כספק סביר שימנע הרשעת הנאשם. מהו ספק מוסרי? מקרה שבו השופט לא יכול להצביע על ראיה זו או אחרת שיוצרת את הספק, אבל למרות זאת הוא מרגיש מצפונית שהוא לא יכול להרשיע את הנאשם, בגלל שיש לו תחושה שאולי זה לא הוא.
חשין בעצם מעלה דברים שכבר ידועים על השולחן, ואומר כי במקרים מיוחדים שדבר כזה מתעורר, השופט לא צריך לאלץ את עצמו בכוח למצוא ספק כלשהו בראיות, אלא מספיק שהוא לא ירשיע לפי הרגשתו ומצפונו.
ברור, שכאשר מדובר במערכת ראיות שלמה, כל ראיה תיבדק לאור המכלול השלם. כלומר, גם אם ראייה מסוימת יוצרת ספק מבחינת ביהמ"ש אבל כשהוא בוחן ראייה זו לאור מכלול הראיות הספק מתפוגג, ואז ברור שהיא לא תהווה כיוצרת ספק סביר. כלומר הבדיקה היא לא של כל ראייה לגופה אלא לאור המכלול השלם של הראיות.
חובת ההוכחה במשפט האזרחי

חלק גדול ממה שאמרנו בנוגע למשפט הפלילי נכון גם לגבי המשפט האזרחי.
גם במשפט האזרחי מבחינה חיצונית יש דמיון רב למשפט הפלילי. גם כאן "המוציא מחברו עליו הראייה", ומי שמבקש לשנות את המצב הקיים, עליו יוטל גם נטל הבאת הראיות הראשוני וגם נטל השכנוע. גם כאן, אחרי שהטלנו את נטל הבאת הראיות על צד אחד והוא הביא ראיות, הנטל עובר לצד האחר, כאשר הצד האחר יכול או להביא ראיות או לא להביא ראיות. כאשר הוא אינו מביא ראיות, אין בהכרח פירוש הדברים שביהמ"ש יכריע כנגדו, כי עדיין ייתכן שביהמ"ש יראה בראיות שכבר הובאו לפניו סיבה שלא לפסוק כנגדו. למרות הזאת, הסיכון שהוא לוקח עליו גדול כאן מאשר במשפט פלילי, שכן במשפט פלילי די במציאת ספק סביר במכלול הראיות שהתביעה הביאה, ואילו במשפט אזרחי ביהמ"ש יחפש הרבה יותר מכך על מנת להכריע לטובת צד זה או אחר.
במידה וביהמ"ש מאוזן מבחינת הראיות והעובדות, נטל השכנוע יכריע כאן, והצד שעליו היה הנטל יפסיד במשפט. זהו דבר שבדרך כלל לא יקרה, שכן ביהמ"ש תפקידו להכריע בספקות, אבל במקרים נדירים ביהמ"ש יכול להישאר מאוזן. הכרעה ע"פ נטל שכנוע באזרחי היא נדירה, אם כן, בניגוד למצב במשפט הפלילי, שם היא הרבה יותר נפוצה.

ההבדל הגדול בין המשפט הפלילי למשפט האזרחי הוא במידת השכנוע, אבל זהו לא ההבדל היחיד. שאלת הטלת נטל השכנוע במשפט הפלילי על התביעה נובעת מכך שנטל השכנוע הוא חלק מחזקת החפות, זכות יסוד של הנאשם, ולכן במקרים מיוחדים מאוד נטל השכנוע יהיה מוטל על הנאשם. העובדה שנטל השכנוע מוטל על מי שמוציא מחברו במשפט האזרחי היא לא משיקולי חפות, ולכן יהיה קל יותר להעביר את נטל השכנוע מצד אחד לצד אחר כאשר נראה לנו שצודק לעשות כן, אפילו משיקולים של נוחות דיונית, לדוגמא.

ע"פ רוב, הכלל אומר שכל צד צריך לשכנע בקיומן של העובדות שמבססות את טענותיו. לדוגמא: אם צד טוען לקיומו של הסכם, הוא צריך להוכיח את העובדה שהיה הסכם ושזה לא קוים. אם יבוא הנתבע ויטען לפגמים בכריתת ההסכם, הוא יצטרך לשכנע בקיומן של העילות שמבססות את טענותיו.
השופט זוסמן (כתב את ספר סדר הדין האזרחי) אומר בכמה מקומות שדיני הראיות הולכים ע"פ המשפט המהותי. כלומר, אם מדובר בעובדה שהיא חלק מעילת התביעה, נטל השכנוע יוטל על התובע, ואם מדובר בעובדה שהיא חלק מטענת ההגנה או באה לשלול את עילת התביעה, נטל השכנוע יוטל על הנתבע.

טיעון זה יוצר קושי: השאלה מה מגדירים חלק מהעילה ומה מגדירים כהגנה או כשלילת העילה היא שאלה שאפשר להתווכח עליה.

הודאה והדחה – הנתבע נתפס על הודאתו, ועליו מוטל נטל השכנוע בהדחה (לדוגמא, התובע טוען שהנתבע לווה ממנו, והנתבע אומר שהוא אכן לווה אבל הוא פרע). גם כאן היה ניתן לטעון שעילת התביעה היא ההלוואה ללא פרעון, ולכן לא לראות בכך הודאה, שכן אם הנתבע אומר "לוויתי ופרעתי" זה לא הודאה. השאלה מתי נגדיר את המקרה כהודאה והדחה צריכה להישקל לא רק ע"פ שיקולים פורמאליים אלא ע"פ שיקולים מהותיים.
חריגים שנוגעים לשאלת מידת השכנוע
1. כאשר במסגרת הליך אזרחי מייחסים לאחד הצדדים מקרה שיש בו גם עילות פליליות, נצריך מידה גבוהה יותר ממאזן הסתברויות. אם, לדוגמא, חברה תובעת בתביעה נזיקית את אחד מנהליה וטוענת לתרמית, נדרוש מידת הוכחה גבוהה יותר ממאזן הסתברויות. גם פסיקה וזרה וגם פסיקה בארץ הציגה זאת כאילו יש סוג שלישי של מידת שכנוע, משהו באמצע בין מאזן הסתברויות לבין מעבר לכל ספק סביר. פסיקה חדשה מנסחת זאת אחרת: אין סוג שלישי, אלא תמיד דורשים מאזן הסתברויות, אבל כדי לשכנע במאזן הסתברויות נזדקק ליותר ראיות. כנראה ההבדל אינו רק ניסוחי אלא גם מהותי, כאשר אומרים לשופט לא להגיע בקלות ל-51 האחוזים אלא לדרוש יותר. על כל פנים, כאשר מדובר בעניינים מסוג זה, יש מקום להקפיד יותר.
2. בתביעה נגד עיזבון מחמירים יותר כלפי התובע, בגלל שהנתבע איננו.
3. סעיף 20 לחוק נכסי נפקדים אומר שתביעות שנוגעות לנכסי נפקדים צריכות להיות מעבר לכל ספק סביר. כלומר במשפט אזרחי נדרשת מידת שכנוע של משפט פלילי.
חריגים לעניין נטל השכנוע

קל לנו יותר ליצור חריגים בעניין זה במשפט אזרחי מאשר במשפט פלילי, מהסיבות שצוינו כבר.
1. חוק התגמולים מסדיר פיצויים למשפחה של אדם שנפגע במהלך ועקב שירותו הצבאי. סעיף 2 קובע שאדם שנפטר במהלך השירות רואים אותו כמי שנפטר עקב השירות. כלומר נטל השכנוע הועבר ממשפחת החייל אל קצין התגמולים, שעכשיו צריך להוכיח שהמוות לא היה עקב השירות.
2. בפס"ד וייסנר נ' אריה (ע"א 391/89) ופס"ד סיני נ' מגדל (ע"א 1845/90) התעוררה השאלה על מי מוטל נטל השכנוע בתקריות ביטוח. בדרך כלל, על המבוטח לשכנע את ביהמ"ש בדבר קרות אירוע הביטוח שהוא טוען לו. מה קורה כאשר חברת הביטוח טוענת לקשר של המבוטח לתקרית? שמגר אמר שאם המבוטח הוכיח את האירוע כפשוטו הוא עמד בנטל השכנוע, ועל חברת הביטוח לשכנע את ביהמ"ש במעורבות התובע בתקרית. גולדברג אמר שהמבוטח צריך להוכיח את קרות האירוע ואת חפותו מכל קשר לאירוע. נתניהו אמרה שזה תלוי בסוג האירוע – לדוגמא במקרה של שירפה, מספיק שהמבוטח ישכנע בעצם שריפת העצם המבוטח, אבל אם מדובר על גניבה, המבוטח צריך לשכנע שהוא לא היה מעורב בכך. נדמה כי הדעה אשר נתקבלה היא דעתו של השופט שמגר.
3. לעתים נעביר את נטל השכנוע כאשר היכולת של הצד הטבעי לשכנע לא קיימת באשמתו של הצד האחר. לדוגמא, במקרים של רשלנות רפואית בהם התובע לא יכול להוכיח את קיום הרשלנות עקב כך שהנתבע לא יכול למצוא את המסמכים. זה מתקשר לנושא הנזק הראייתי בדיני הנזיקין.
נפריד בין כמה סוגים של חזקות:
חזקה שבעובדה – נובעת מתוך ניסיון החיים, כאשר מתוך ניסיון החיים מתבקשת מסקנה מסוימת ממסכת עובדות נתונה. חזקה שבעובדה לא מעבירה את נטל השכנוע, אלא מסייעת לעמוד בנטל הבאת הראיות. משתמשים בחזקות האלה הרבה בתחום הפלילי אבל יש גם בתחום האזרחי. לדוגמא: חזקה שמי שמחזיק ברכוש גנוב הוא אחראי לגניבה. חזקה זו לא אומרת שמי שנתפש כשהוא מחזיק רכוש גנוב צריך להוכיח שהוא לא גנב, אבל מבחינת התביעה יהיה יותר קל להוכיח שהוא גנב.
חזקה שבדין – מעבירה את נטל השכנוע לצד השני, אבל הוא יכול לשכנע שהחזקה בנסיבות אלה לא מתקיימת. לדוגמא: סעיף 41 לפקודת הנזיקין (הדבר מדבר בעד עצמו) מעביר את נטל השכנוע לנתבע, כלומר, הנתבע צריך להוכיח העדר רשלנות ולא להיפך.
חזקה חלוטה – לא ניתנת לסתירה (אין הרבה כאלה). לדוגמא: סעיף 44 לחוק שירות בטחון – צו שפורסם, רואים אותו כמסמך שהגיע ליעדו. סעיף 144 לפקודת מס הכנסה – חזקת ידיעה על פרטי דו"ח שהוגש למס הכנסה.

