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ב. חובת ההוכחה - המשך

 (א) נטל השכנוע בפלילים

הדרך הפשוטה לניהולו של דיון בפלילים היא, שלאחר הבאת הראיות מצד התביעה, יביא הנאשם ראיות מצדו, ויעביר את נטל השכנוע על התביעה.

עקרונית, יכול הנאשם לטעון: "אין להשיב לאשמה", שמשמעותה, אין בדברי התביעה אף בגדר ראיות לכאורה, לאשמת הנאשם. קבלת הטענה תסתיים בזיכויו של הנאשם.

אפשרות שלישית: הנאשם אינו טוען שאין להשיב לאשמה, אך טוען שמן הראיות ניתן ללמוד שהם בלתי מהימנות, ואין הוא נדרש להציג ראיות מטעמו. טיעון כזה טומן בחובו סיכון לנאשם, באשר אין הוא מאפשר לו להציג את ראיותיו. ס' 162 לחוק סדר הדין הפלילי קובע ששתיקתו של נאשם יכולה לשמש כראיה מסייעת נגדו. על כן, נאשם שבחר בדרך טיעון זו, מסתכן בכך שביהמ"ש ישתמש בעובדה זו נגדו.

נטל השכנוע מוטל תמיד על התביעה. התביעה צריכה להוכיח את קיומן של יסודות העבירה, מעבר לספק סביר. עובדה זו נובעת מחזקת החפות של הנאשם. עובדה זו נכונה לא רק לגבי הוכחת קיומם של יסודות העבירה, אלא אף בנוגע לאי קיומם של סייגים לאחריות הפלילית. 

ניתן ללמוד זאת מס' 34כב לחוק העונשין, הקובע בס"ק (ב) שאם התעורר ספק סביר באשר לקיומו של סייג, יחול הסייג והנאשם יזוכה. 

על כך יש להעיר, שלו היה מוטל על התביעה נטל הבאת ראיות באשר לאי קיומן של הגנות, היה הדבר מכביד על הדיון, ומקשה ביותר על התביעה, אשר לרוב, קיומן של הגנות נסתר ממנה. לכן, נטל הבאת הראיות הראשוני ביחס לסייגים, יוטל על הנאשם, בעוד שנטל השכנוע באשר לאי קיומם של סייגים, יוטל על התביעה.

ייתכן מקרה, שמתוך ראיות התביעה יתעורר ספק סביר לכאורה באשר לקיומו של סייג או לקיומה של הגנה. במקרה כזה, לא יידרש הנאשם לעורר מחדש את שאלת קיומה של ההגנה או הסייג. 

לפני תיקון 39 לחוק העונשין, היה מקובל לומר שביחס לחלק מן הסייגים לאחריות הפלילית, נטל השכנוע באשר לקיומם של הסייגים מוטל על הנאשם. הדבר נאמר בעיקר בנוגע להגנת שכרות, אי שפיות והגנה עצמית. עובדה זו חשובה, לא רק להבנת פ"ד ישנים, אלא גם משום שלעיתים, גם כיום יש ונטל השכנוע יהיה מוטל על הנאשם.

ע"פ 28/49: דובר על עבירת רצח בכוונה תחילה. חוק העונשין מגדיר מהי "כוונה תחילה" בס' 301. אחד המרכיבים הוא, "העדר קנטור". התעוררה השאלה, מי הוא שצריך להביא ראיות ולשכנע בשאלת העדר הקנטור. השאלה התעוררה משום שהעדר קנטור הוא חלק מיסודות העבירה. מנגד, מצד אופי הנושא, דומה הנושא לסייג לאחריות. ביהמ"ש קבע שנטל הבאת הראיות הראשוני יוטל על התביעה. אע"פ כן, קבע ביהמ"ש שיש להקל על התביעה בעניין זה, משום שזהו דבר שקשה להוכיחו ("יסוד שלילי"), וכן משום שהיחיד שמסוגל באמת לדעת אם היה קנטור או לא, הוא הרוצח.

1. מקרים בהם יוטל נטל השכנוע על הנאשם

בחוקים שונים ישנן עשרות של סעיפים שמבחינת נוסחם, מטילים על הנאשם את חובת ההוכחה. למשל, ס' 144 לחוק העונשין דן בהחזקת נשק אסורה, ללא היתר. הס' קובע ש"הטוען לרשות על פי דין, עליו הראיה". בהקשר זה תתעורר השאלה, האם כוונת הדברים שעל הנאשם יוטל נטל השכנוע? משמעות הדבר, שאם בסיום שלב הבאת הראיות לא ישתכנע ביהמ"ש לפחות ברמה של 51% שהנאשם החזיק כדין, הוא יורשע, או שמא עליו רק נטל הבאת הראיות? משמעות הדבר היא, שהנאשם יצטרך רק לעורר ספק סביר לכאורה, באשר להחזקה כדין.

בפקודת הסמים המסוכנים נאמר, שאם מחזיק אדם סמים ברשיון, הוא לא יואשם. עם זאת, קובע ס' 31, שהטוען לקיומו של רשיון, עליו הראיה. ושוב, תתעורר השאלה הנ"ל, מה פירוש הביטוי – "עליו הראיה".

הפתרון להתלבטות יכול להימצא לאור סעיפים 34כב ו-34כג לחוק העונשין, הקובעים שהוראות החלק הכללי של חוק העונשין חלות אף על עבירות לפי חוק אחר, באין הוראה לסתור. אולם, המעיין בפס"ד רוזוף ימצא שההסתמכות על סעיפים אלו בעייתית.

באופן כללי ניתן לומר, שמאחר ונטל השכנוע נובע מחזקת החפות של הנאשם, ומאחר וחזקת חפות של נאשם נתפסת כזכות יסוד (לפחות ע"פ פרשנות ברק), יש להעדיף על פי רוב, את הפירוש המצמצם, לפיו משמעות הביטוי "עליו הראיה" היא: נטל הבאת הראיות ולא נטל השכנוע.     

ס' 28 לחוק העונשין עוסק בפטור עקב חרטה בעבירת ניסיון. הנאשם יצטרך להביא ראיה לקיומה של חרטה. האם רק נטל הבאת הראיה יוטל על הנאשם, או שמא, אף נטל השכנוע יוטל עליו?  

ס' 22 עוסק באחריות קפידה, וקובע שכאשר נעברה העבירה ברשלנות, יורשע הנאשם, ונטל הראיה לאי קיומה של רשלנות יוטל על הנאשם. גם כאן, תישאל שאלה, האם רק נטל הבאת הראיה יוטל על הנאשם, או שמא, אף נטל השכנוע יוטל עליו? 

מה עומד ביסוד ס' 22? הסעיף הוא חריג לכלל הקובע שנטל הבאת הראיות והשכנוע מוטל על התביעה. ככזה, יש לפרשו בצמצום. יש להניח שהסיבה לחריגה, נובעת מן הקושי של התביעה להוכיח קיומה של רשלנות. לשם כך, יש להיעזר בידיעות של הנאשם, שאינן מצויות בידי התביעה. לכן, די בכך שיועבר אליו נטל הבאת הראיה, ואין צורך בהעברת נטל השכנוע אליו.

לעומ"ז, הפטור עקב חרטה שבעבירת הניסיון (ס' 28 לחוק העונשין) הוא חריג. לכן, היות והנאשם מבקש פטור מהרשעה עליו להרים את נטל השכנוע. לעניין זה, ראה: ע"פ 401/99 רוה נ' מ"י בפס"ד של השופט מצא. 

היה מי שהציע להשתמש ברציונל זה גם בנוגע לסייגים לאחריות הפלילית. יש מבחינים בין הגנות מסוג "הצדק" להגנות מסוג "פטור". הגנות מסוג "הצדק" קובעות שבנסיבות העבירה, היה מוצדק לעבור את העבירה (הגנה עצמית). הגנות מסוג "פטור" קובעות שבנסיבות העבירה קיים פטור. כאשר מדובר בהגנה מסוג "פטור", יש מקום להעביר את נטל השכנוע לנאשם. כאשר מדובר בהגנה מסוג "הצדק", לא יועבר אליו אלא נטל הבאת הראיות. הסבר זה הוא טוב מבחינה אנליטית, אך הוא קשה ליישום. 

בפס"ד רוזוף, דובר על סייג לאחריות לגבי עבירה לפי חוק ניירות ערך. במהלכו של הדיון, הועלו דיונים מהותיים בשאלת מערכת השיקולים הנוגעים להעברת נטל השכנוע או הבאת הראיות לנאשם.

נטל השכנוע הוא "מעבר לספק סביר". זו אינה וודאות מוחלטת, אלא אפשרות הקרובה לודאי. "ספק סביר" אינו ספק סתמי, שאין לו אחיזה הגיונית במציאות. עיקר הבעיה בשאלת קיומו של ספק סביר מתעוררת כאשר הראיות שבעזרתן מבקשים להרשיע נאשם הן ראיות נסיבתיות.

הגדרות מדויקות יותר ל"ספק סביר" מצויות בפס"ד בן ארי. בפס"ד דמיניוק, התעורר מצב ייחודי, בו מסכת ראיות חדשה, שאינה מתנגשת עם מערכת ראיות קודמת, ומביא למסקנה שהנאשם חף. השופט חשין אומר, שגם כאשר אין ספק סביר רציונלי, ייתכן ויהיה קיים ספק סביר מוסרי. נראה שכוונתו היא, שבחינה רציונלית של הראיות מלמדת שהנאשם אמנם ביצע את העבירה. אע"פ כן, השופט מרגיש ש"זה לא זה". אין הוא מסוגל אמנם להצביע על נקודת התורפה שבראיות התביעה, אך עדיין, מצפונו אינו מרשה לו להרשיע. דברים אלו הופכים את הגדרת הספק הסביר לנזילה.

(ב) נטל ההוכחה בדין האזרחי

הכלל הבסיסי הוא: "המוציא מחברו עליו הראיה". ההבדל הבולט בין המשפט הפלילי למשפט האזרחי הוא, מידת ההוכחה. בעוד שבמשפט פלילי נדרשת הוכחה "מעבר לספק סביר", במשפט אזרחי נדרשת הוכחה לפי מאזן הסתברויות (51%). גם כאן, נטל הבאת הראיות עובר מצד לצד. הנתבע אינו חייב להביא ראיות מצדו.   

העובדה שנטל השכנוע מוטל על התביעה, אינה נובעת מחזקת חפות, ולכן, קל יותר יהיה להעביר את נטל השכנוע מצד לצד. 

משמעות הדבר היא, שאם ביהמ"ש נותר מסופק (50% לכל צד), תידחה התביעה. כל צד נדרש לשכנע את ביהמ"ש בקיומן של העילות או העובדות עליהן הוא מבסס את טענותיו. למשל, צד הטוען לקיומו של הסכם, וההסכם הופר, נדרש להוכיח שהיה הסכם, ושבעל דינו הפר את ההסכם.

השופט זוסמן אומר, שהכלל הוא, שדיני הראיות הולכים אחר המשפט המהותי. אם הטיעון הוא חלק מן התביעה, נטל השכנוע יוטל על התובע. אם העובדה או הטיעון הם חלק מן העובדות והטיעונים שנועדו לשלול את קיומה של עילת התביעה, נטל השכנוע יוטל על הנתבע.

דברים אלה נכונים אמנם ברמה העקרונית, אך אין הם מדויקים, בעיקר משום שלעיתים, הקביעה בשאלה: מה נקרא "תביעה" ומה נקרא "הגנה" אינה נקייה מספקות. למשל, טענת "אתה חייב לי" תחשב לטענת תביעה, בעוד שטענת "פרעתי" היא הגנה. אולם, ניתן לטעון שעילת התביעה כוללת את הטענה שלא נפרע החוב. הגדרה כזו תחייב את המלווה להרים את נטל השכנוע אף בנוגע לשאלת הפירעון. עניין זה מתקשר גם לנושא הוכחת היסוד השלילי דלעיל. הנתבע הוא זה שביכולתו להוכיח את קיומו של הפירעון, ולכן, הוא יידרש לשאת בנטל השכנוע, משום הנוחות הדיונית.

בהקשר זה, יש להזכיר את מושג ההודאה וההדחה. למשל, כאשר התובע טוען "הלויתי", יכול הנתבע להודות בעובדות שמבססות את העילה, אך הוא טוען שפרע או שהתובע ויתר לו. הכלל הוא, שהנתבע ייתפס על הודאתו, ויהא עליו לשכנע את ביהמ"ש בקיומה של ההדחה. 

ביהמ"ש יוכל להתחשב בשיקולים מהותיים, שיקולי נוחות דיונית או מדיניות משפטית בבואו להכריע בשאלה, על מי יש להטיל את נטל השכנוע.

בהתאם לכך, קל יהיה יותר ליצור חריגים בשאלת נטל השכנוע במשפט אזרחי, מאשר במשפט פלילי.

על אף שלרוב, מידת השכנוע הנדרשת במשפט אזרחי היא של מאזן הסתברויות (51%), יש ורמת השכנוע שתידרש, גבוהה יותר. למשל, בתביעות כנגד עיזבון, נחמיר עם התובע, בעיקר משום שאין מי שיתמודד עם התובע. מקרה דומה נוגע לס' 20(ב), בנוגע לתביעה כנגד נכסי נפקדים. 

כאשר מדובר במקרה בו העובדות מצויות בידיעתו המיוחדת של אחד הצדדים, נסתפק בפחות ראיות, ע"מ להרים את נטל השכנוע.

לשיעור הבא, לקרוא בסיליבוס, לעניין דרכי ההוכחה.

