בס"ד                                                                                                                                                                                                                          סוכם ע"י ג'ניה פנדיור


אי וודאות- הכנה למבחן
סוגיית אי הוודאות חולשת על פני כל תחומי ליינו. מקור עקרונות אי הוודאות הינו דווקא בחיים עצמם ולא במשפט. 

סוגים (כלים) שונים של התמודדות:

כלל נטל הראיה- במשפט הפלילי נדרשת הוכחה של "מעל לכל ספק סביר". באזרחי- די ב"מאזן ההסתברויות" ובמשפט העברי- "המוציא מחברו עליו הראיה". לסבירות מרכיב נורמטיבי, היא נמדדת בעיני החברה. 
ספק סביר הינו מושג ערכי, לכן הדיון נורמטיבי. אין מדובר במדע מדויק. הספק עשוי לחול הן בשאלות עובדתיות והן בשאלות נורמטיביות. 

האם שופט רשאי לומר כי אינו יודע ולהימנע מהכרעה?

· במשפט הרומי- יתכן מצב כזה. הפתרון הינו להמציא שופט אחר שיפסוק בענין. 
· במשפט העברי- מסכת סנהדרין- דיין שאינו יודע, ניתן למנות דיין אחר תחתיו. יתכן ודיין ינצל פרצה זו ע"מ לטעון כי אינו יודע כאשר הוא במיעוט, על כן יוסיפו עוד 2 דיינים (כדי שיהיה מס' אי זוגי) וכך ההכרעה עשויה להתהפך לטובתו.
· במשפט הישראלי- אין דבר כזה. השופט חייב להכריע בסוגיה שמוצגת לפניו ויהי מה. 
סיבות להבחנות בנושא זה בין המשפט העתיק למודרני: • בעבר תפקידו של השופט היה לברר את האמת, אם מקרה היה מוטל בספק, לא ניתן היה להחיל את דבר ה'. • היום אי ידיעת הש' הינה ביקורת כלפי המדינה שלא סיפקה לו די כלים לפתרון הסכסוך ולכן אינה אופציה (ביטוי ליוקרת המע'). • התפיסה המודרנית מניחה כי ממילא אין אמת מוחלטת ולכן ההכרעה היא ערכית, כל שופט יכול לבצעה. • כיום הש' עובר הכשרה מקצועית ארוכה המכשירה אותו לדון בכל סכסוך. • יעילות משפטית • שיקולים של הסדרה חברתית
סוגי ספקות:

1. ספקות עובדתיים- המחסומים המהותיים העומדים בפני דיין הבא לקבוע בשאלה עובדתית- לא נוכח באירוע ולכן נאלץ להסתמך על ראיות ועדויות. בנוסף ישנם מחסומים פורמליים. "אין עד נעשה דיין" בבא בתרא קיד, ע"א. דיני נפשות: "והצילו העדה" ראש השנה כו, ע"א. על הדיין להיות אובייקטיבי, אם נוכח בעת הפשע נעדר תכונה זו. דיני ממונות: "לא תהיה שמיעה גדולה מראיה" ראש השנה כה, ע"ב. בדיני ממונות אין בעיה אם נוכחות הדיין בעת האירוע תלוי הוויכוח- למשל בענין מולד הירח. 
2. ספקות שבדין- מחלוקת בין 2 מלומדים. הארט: כאשר השופט לא מצליח להגיע להכרעה לפי הדין במקרה ספציפי, הוא יוצר משפט חדש. השופט יכול ליצור חוק (הוא זרוע של המדינה ולכן מותר לו). יש כאן שק"ד במובן חזק. דבורקין: אין השופט יוצר חוק אלא אך חושף את האמת הטמונה ממילא במשפט. טוען כי "לכל שאלה משפטית יש תשובה משפטית אחת נכונה". שק"ד במובן חלש.  במשפט העברי- אין להתעלם מכך שישנן לאקונות ולכן מנסים למצוא פתרון. ספק בדין דאורייתא יש לשפוט לחומרה, ספק בדין רבנן יש לשפוט לקולה. 
בין ספק לספקנות

לא תמיד במשפט העברי חלים דיני נטל הראיה. קיים הסדר של "כל דאלים גבר"- מי שתופס, תופס, יתכן הסדר של הגרלה ולעיתים יוחלט לא להתמודד עם הסוגיה כלל. 

ספק- חסר מרכיב שעקרונית ניתן להשלים, כמו פאזל. ברגע שתימצא עדות מתאימה, תוכל להפריך את הספק. (המופע של טרומן)
ספקנות- (אדם יכול להיות ספקן גלובלי ויכול להיות ספקן סלקטיבי). מפקפק בעצם היכולת לדעת. לעיתים החושים עליהם אנו מסתמכים מטעים אותנו ומובילים לנתונים עובדתיים מוטעים. המדע של היום יכול להפוך לאמונה הטפלה של מחר. (מטריקס)
התמודדות ביהמ"ש. פועל תחת אילוצים שונים ולכן מוותר לעיתים על חקר האמת משיקולים נורמטיביים/טכניים. מעין יצירת ספקנות מלאכותית מקום בו בחרנו לטמון את הראש בחול מתוך מחשבה ש"מרבה דעת מרבה מכאוב". 

אסטרטגיות להתמודדות עם הספקן:

1. אסטרטגיה מעשית- פרגמטית [חזקות המעבירות את נטל הראיה, חזקות שבדין, חזקות שאינן ניתנות לסתירה]: זוהי התמודדות חזיתית עם הספק. במציאות, גם אם יש ספק, אין אלא להמשיך לתפקד. • האסכולה הפירונית טוענת כי גם אם אתה לא יודע מה משמעות הדבר עצמו, אתה יודע מהן ההשלכות וכך תדע כיצד לפעול מבחינה מעשית. • דיוויד יום- ספקנותו של אדם חלה לגבי:
a. יכולתו של אדם לדעת- חשבונות מורכבים מידי, הטעיה של החושים, זאת מתוך הידיעה כי רציונליות האדם מוגבלת.
b. מושג הסיבתיות- הסיבה היא מושג עמום. אנו רק רואים את צמידות האירועים והתוצאה לכאורה.
c. בעיית האינדוקציה
d. זהות אישית ורציפותה- יתכן וגם זכרונינו מטעה אותנו, האם אני אותו אדם שהייתי אתמול?
e. ספקנות דתית
כללי הכרעה באופן מעשי: סוגיית רוב וקרוב
בבא בתרא: עוסקת בהלכות נזקי שכנים. • מקרה השובך והגוזל. כשמדובר בשובך אחד- אם הגוזל נמצא בתוך 50 אמה מהשובך- יש להחזירו לבעלים. מעבר ל50 אמה- המוצא יכול לשמור אותו. כאשר נמצא בין 2 שובכים- רבי חנינא- "רוב וקרוב הולכין אחר הרוב ואף על גב דרובא וקורבא דאורייתא אפילו הכי רובא עדיף". ישנם מס' מקורות נוספים לעקרון הכרעת הרוב: "אחרי רבים להטות", "כל דפריש מרובה פריש"- כל מי שפרש, סביר שפרש מהרוב. תינוק שנמצא מחוץ לעיירה, נריע האם יהודי או לא לפי מרבית האוכלוסיה בעיירה. בשלב הבא, אם מדובר ב-2 שובכים (ערים) סמוכים (לאחר שתחמנו את הספק- יש לנטרל ראשית את עקרון הרוב ולהשוות בין המתחרים), נכריע לפי קרבה. עקרון הקרבה מתבטא במקרה "עגלה ערופה". התמודדות ההלכה עם נושא זה- הרמב"ם, בניגוד למשנה אינו מדבר על תיחום, מבחינתו אין צורך בתיחום מפני שזה מובן מאליו. לכן תחילה מכריע ע"פ הרוב, ואם אין רוב מיד עובר להכריע לפי קרבה. ר' יוסף קארו בשו"ע, טוען כי לספק גבולות טבעיים למרות שלא ניתן להצביע עליהם. מחלוקת בענין חבית שצפה בנהר- רב מחיל את סוגיית הקרבה ושמואל מרחיב את התיחום. כאן הוויכוח אינו אודות הצורך בתיחום, אלא בהיקפו. גם בענין זה, הרמב"ם מצהיר כי ספק בעל אינסוף אפשרויות הינו מלאכותי ומחיל ספק סביר בלבד. הסוגיה האחרונה בענין בדבר חבית יין בפרדס עורלה- לדעת הרמב"ם מדובר במקרה כה פשוט עד כי אינו נדרש להכריע לפי רוב וקרוב, היין מותר לשתיה מפני שברור כי הגנב שגנב את החבית לא השאירה במקומה המקורי ולכן מקורה הוא לא בכרם הערל.
לסיכום, בעוד התלמוד ביקש לתחום שוב ושוב את גבולות הספק בצורה מלאכותית (גיאוגרפית), הרמב"ם התעלם מדיון זה באופן עקבי. אצלו זה נראה כגבולות הספק הסבירים, הטבועים בספק עצמו.  

סוגיית "אם כן אין לדבר סוף"

משנה : יומא, מקרה הכהן לפני יום הכיפורים. רבנן- יש לשים כהן גדול אחר.. רבי יהודה- יד להתקין גם אשה אחרת, מחשש כי יטמאו. לוקחים בחשבון המון תקלות, אך אם נתחשב בכל תקלה אפשרית, לא יהיה לכך סוף. יש לתחום את הספק. 
בבלי: יומא, יש לשים גבול ברור. בעוד טומאה שכיחה יחסית, מוות לא. לא כל אפשרות שכיחה מספיק ע"מ לעורר ספק. במשנה ישנה הסכמה אמנם כי יש לתחום את הספק, הוויכוח הוא מהו הגבול הראוי. בהכרעה ישנה התמודדות עם תדירות הספק (הטומאה ששכיחה יותר ממוות) והן מימד נורמטיבי סטטיסטי. 
לסיכום, ניכר כי בסוגיה זו מודגש מימד פרגמטי בצד מימד נורמטיבי מסויים. 

משנה פסחים: בדיקת חמץ שנעשית בלילה לפני ערב פסח. האידאל הוא שכל ישראל יבדקו חמץ בו זמנית וכך תהיה וודאות.

התלמוד הירושלמי בסוגיה: רבי יוסי- בדיקה שכזו אינה פרקטית, אין לכך סוף. השיקול הפרגמטי (מעשי) הוא שמכתיב את גבולות הספק. בנוסח אחר (המקורי) ניכר כי חוסר החשש אינו נובע משיקול פרגמטי, אלא למעשה בשל רעיון תודעתי שאם יהיה חשש שכזה, לא יהיה לו סוף- מצב אבסורדי. 

** מאוטנר במאמרו מספר כי היה ניסיון בגרמניה להנהיג קודקס מפורט ביותר אשר יתן מענה לכל סיטואציה אפשרית ועל בסיסו בלבד יפסוק השופט, מובן כי יוזמה זו נכשלה, בשל המורכבות האנושית. 
2. אסטרטגיה הכרתית- אפיסטמית: הידיעה היא נורמטיבית. 
ראשית, צריך שיתקיימו תנאי הידיעה, מובן שיש להתחשב בכך שעשויות להיות טעויות, לבסוף הידיעה היא תלוית הקשר מסויים. גם הספק הוא הינו תלוי הקשר ולא רק ענין מעשי. זהו מוסד חברתי. 
לסיכום: ידיעה מושתתת על 3 יסודות: 1) הדבר אמיתי 2) אמונה כי הדבר אמיתי 3) יש צידוק לידיעה. הצידוק הינו תלוי הקשר ** גם אם יתברר שאני טועה, אם היה לי צידוק טוב יכולתי לטעון לידיעה במעמד ההכרעה. 
אמת משפטית

פס"ד דניאל אלון: הטענה הבסיסית היא כי יש אמת עובדתית, היא חלה מחוץ לכותלי ביהמ"ש. בביהמ"ש חוקי המשחק משתנים- המרצה לא מסכים עם טענה זו. הדיון סובב סביב בקשה להקמת ועדת חקירה אודות רצח ארלוזרוב כאשר מגיש העתירה טוען כי יש בכך ביקורת על ההליך המשפטי, אשר פוגעת בשלטון החוק (נדחה). הש' אלון- הגדרת המושג "אמת" וקביעתם של מבחני האמת בכל תחום מתחומי החשיבה והעשייה האנושית, קשות הן כקריעת ים סוף... ואולי אין היא ניתנת כל עיקר להשגה בתפיסתם של בני אנוש. כלומר, במהלך הליך שיפוטי לעיתים אנו בוחרים להתעלם במודע מן האמת העובדתית בשם הגנה על עקרונות וערכים שונים (עצם העובדה כי וועדת החקירה תתור אחר אמת היסטורית לא תשנה את האמת המשפטית החלוטה, שתיהן יכולות לגור בכפיפה אחת). מיושם למשל בסוגיית בדיקת רקמות לצורך קביעת אבהות. ג'רמי בנתאהם ביקש להקל בדיני הראיות כי כל הרעיון של הגבלת האדם מעורר קושי-תן לי את כל המידע ואני אחליט מה אני צריך. (פס"ד האיל מועדי- מושג" אמת לאמיתו"- אמת מייצגת אמת עובדתית, לאמיתו- האמת המשפטית, הדיין מיישם את שתיהן גם יחד. לא אחת בוחרת המע' המשפטית לסגת מגילוי האמת העובדתית לטובת שיקולים ערכיים חשובים). פס"ד קראוס- גם האמת היא תלוית הקשר, משתנה ממע' למע'. * גם אלדד פרי במאמרו דן בהבדל בין אמת עובדתית למשפטית. דוד סיני- בעוד שהמשפט בעברי מעלה את האמת העובדתית (מהות) על נס, ניכר כי המשפט הישראלי המודרני דוגל בפרוצדורה, שכן שואף ליישב סכסוכים בחברה. 
חזקות ופיקציות
דוגמא בגמרא: אדם לא פורע חוב טרם המועד הקבוע. אנו נדרשים לפניה לחזקות כאשר חסרה חוליה כלשהי במצג הדברים. היא למעשה הנחה מוקדמת, הבאה להשלים חלק מהמידע הנחוץ לנו ע"מ לקיים את היסוד המשפטי, והיא מתאימה להנחות היסוד היומיומיות שלנו.  במשפט הישראלי אנו עדים למסי אבחנות בין חזקות: (המאמר של שמשון אטינגר)
1. חזקה הניתנת לסתירה (לא חלוטה)- ניתנת לסתירה בצורה מדעית (בדיקת רקמות למשל). 
2. חזקה שאינה ניתנת לסתירה (חלוטה)- לדוגמא, חזקת אי ידיעת החוק. היא אינה ניתנת לסתירה במובן הנורמטיבי ולא האובייקטיבי, שכן מבחינת המשפט אי ידיעת החוק אינה פותרת מעונש (כיום ישנו ס' 34ט' אשר מהווה הגנה לטענה זו). 
3. פיקציה- חזקה אשר לגביה אנו יודעים בוודאות שאינה אמיתית. דוגמא הלכתית: מכירת חמץ בפסח (אף כי יש ויכוח בענין). כמו"כ, בפרשנות חוזים- במשך שנים נהגו להיעזר בפיקציות שונות ע"מ לייחס לצדדים כוונה שלא היתה קיימת במקור ע"מ להגיע לתוצאה רצויה. 
ביהמ"ש אינו מקום לליבון אמת אובייקטיבית, אלא מקום ליישום החלטות חברתיות במקרים ספציפיים. כך השופט אינו מכריע אם אדם ביצע פשע אלא האם נמצא אשם בעקבות המעשה. (מושג האמת הינו אחד ויחיד לכאורה, אך ההסתכלות עליו היא סובייקטיבית). החזקה הינה קביעה פרי יצירתו של השופט, אין היא מייצגת אמת מדעית. 
דוגמאות לחזקות: 

· חזקת הגיל הרך
· חזקה תכופה- אם הייתה פריצה וכלי פריצה נמצאו בסמוך ברכבו של מישהו, חזקה שהוא שפרץ. "אורך הזמן אינו אלא חוליה אחת מכל הנסיבות שיש להביאן בחשבון" (פרוספר בן הרוש נ' מ"י). ייעוד החזקה הינו לנסות להתחקות אחר העובדות, זהו סוג של חזקה שמטרתה לומר לנו מה הגיוני.  
· חזקת הכוונה- חזקה על אדם שהוא מתכוון לתוצאות של מעשיו. "אדם הנוקט קו התנהגות מסוים, מעשה או מחדל, מתכוון בדרך כלל לתוצאות שכרגיל נובעות מהתנהגות זו" (דוד בן שימול נ' מ"י).
· חזקת החוקיות- "כל הדברים שנעשו, חזקה עליהם שנעשו כדת וכדין" ( צבי כץ נ' מ"י).
· חזקת המודעות- "חזקה כי אדם מודע לרכיבי היסוד העובדתי של העבירה שביצע" (מ"י נ' גאמל אבו אלהווא).

אפשרות נוספת לאבחנה בין חזקות: (מוצגת בין היתר במאמר של קנת)
1. חזקה שבדין- עניין שנחקק כחזקה, כגון חוק הצהרות מוות (לפי ס' 2 לחוק ניתן להצהיר על אדם כי מת בהתקיים תנאים מסויימים אף אם אין הוכחה ודאית לכך). לפי מצא (דע מיעוט בפס"ד מרום) נובעת מהדין בלבד ולא מן הפסיקה. כלל התנהגות, ללא קשר למציאות. קביעה המתייחסת לנטל השכנוע. 
2. חזקה שבעובדה (נהוג לחלק לחלוקת ביניים של חזקות שניתנות ושאינו ניתנות לסתירה כפי שפורט לעיל)- אנו מניחים שזהו המצב לפי ההיגיון, אך אין לכך ביסוס פוזיטיבי בחוק. זוהי הכללה שלנו אודות המציאות. חזקה זו מהווה באיזשהו מקום את קביעת נטל הבאת הראיה, אך לא את משקלה היחסי במשפט. 
** תפקיד המחוקק הוא להגיד לנו מה לעשות, תפקיד כלל האצבע הוא לעזור לנו להחליט. לחזקות שבדין יש מרכיב שעוקף את הידיעה. זאת לעומת חזקה שניתנת לסתירה.
בפס"ד רינה מרום, הש' מצא מציע אבחנה נוספת, אינה אהודה ע"י המרצה:

1. חזקות שמעבירות את נטל הראיה
2. חזקות שאינן מעבירות את נטל הראיה
במשפט העברי החלוקה שונה, אחת החזקות שמופיעות בתלמוד היא שאדם ששולח מתנות לאשתו מתכוון לקדש אותה. בני הזוג נפרדו, והשאלה היא האם האישה חייבת בגט. רבינו שמחה מבהיר בין 2 סוגי חזקות:
1. חזקה פוסקת- מונעת מאינרציה חברתית. דוגמא במשפט הישראלי תהיה חזקת הכפות- אדם הינו חף משפע עד כי יוכח אחרת. אכן, החזקה ממשיכה להתקיים עד לאירוע מפקיע כלשהו. ר' שמעון שקאפ- החזקה באה לקבוע כלל התנהגות ואין מטרתה לומר משהו על המציאות- זהו המודל המעשי של התמודדות עם ספקות. 
2. חזקה שאינה פוסקת (חזקת הכללה)- הכוונה למיני הנחות והכללות של בני אדם ביחס לעולם. כך למשל העובדה כי הריון נמשך 9 חודשים, גם אם אירוע ספציפי יתברר כשונה מהמציאות המקובלת, אנו נחריג אותו מהכלל, הכלל ימשיך להתקיים. החזקות מושתתות על תובנות סטטיסטיות.  מס' דוגמאות לחזקות הכללה:
a. חזקה כי אין אדם פורע חוב בטרם מועד פרעונו, זוהי הנחה סטטיסטית, מובן שיש יוצאים מן הכלל.
b. חזקה כי אין העדים חותמים על שטר מכירה אא"כ נעשה בגדול (בגיר ולא קטין).
c. חזקה לפיה אין אדם עושה את בעילותיו בעילות זנות, אנו מניחים כי אדם שמקיים יחסי מין עם אישה מתכוון להתחתן עמה. 
עדנה אולמן מרגלית: "במקום לטפל בהשערות- חזקה כבהנחות המונחות בטרם החקירה הרעיונית, אטפל בהן כבהנחות בטרם שיקול הדעת המעשי". המחוקק קובע נורמות בלעדיהן "לא נצא מזה", מכיוון שמדובר בתהליך שמלווה בשק"ד. (השערת החזקה היא כלל משפטי שלפיו על השופטים להסיק היסק מסוים מעובדה מסוימת או מראיה מסוימת, עד אשר אמיתותו של היסק זה מופרכת. עוצמת הראיות שצריך להביא כדי לסתור את החזקה נובע מחוזק החזקה)
**האור הזרוע- מדוע ההלכה תומכת במצב של חזקת הכללה? מסופר כי אשם שלח סבלונות לארוסתו ואנו חוששים שקיבלה אותן לשם קידושין. חזקה שאינה פוסקת עומדת במקום עדים, העדים הם כלי הכרתי. הרציונל שנותן רבינו שמחה באור הזרוע לחזקת ההכללה איננו רעיון פרגמטי אלא רעיון הכרתי והוא מביא ביסוס לכך- כל חזקה שאינה פוסקת באה מכוח רוב, נסיון החיים, סטטיסטיקה ואינטואיציות. ההלכה היהודית מבדילה בין חזקות הכללה שהן כלי הכרתי לבין חזקות דמעיקרא שהן עובדתיות.

רמב"ם, יסודי התורה, ז,ז [מודל אפיסטמי]. הבעייתיות שבהסתמכות על נביא, חווית הנבואה אינה נגישה למי שצריך לשכנע אותו שהיא התרחשה. עניין זה דומה לבעיית השופט בביהמ"ש. האירועים שהתרחשו אינם נגישים לשופט, הוא מסתמך על עדים, ראיות וכו'. רמב"ם מלכים יא, ד- "אם יעמוד מלך מבית דוד הוגה בתורה ועוסק במצוות כדוד אביו....חזקה שהוא משיח..."- דוגמא נוספת לחזקה הכרתית. רעיון החזקה בפי הרמב"ם הינו ידיעה טנטטיבית (מצב ביניים) הניתנת להפרכה. רמב"ם גירושין ז,כד- במקור זה מוצגת גישה מעורבת, פרגמטית והכרתית גם יחד. "...וכשם שאין חוששין לזה וכיוצא בו אלא נעמידו על חזקתו עד שיודע שהוא בטל כך לא נחוש..." – כאשר המסמך נחזה ככשר, בשפת הרמב"ם נעמיד אות בחזקתו שאלמלא כן "לא נצא כן", "אם כן אין לדבר סוף", ייתכן שהרעיון מאחורי הדבר הוא רעיון הכרתי, יש לשים סוף לספק.   גם במבט מעשי- באיזשהו שלב צריך לשים סוף לספק. 
כיצד נבחין בין ספק סביר לספק לא סביר? (יניב ואקי מדבר במאמרו על מס' מודלים לבחינת סבירותו של ספק)
· המושג "סביר" לא מתאר עובדות אלא את השיפוט שלנו לגבי עובדות. שאלת הסבירות הינה שאלה נורמטיבית. עולם הנורמות עוסק בציפיות שלנו, יכולות לנבוע משיקולים דתיים, חברתיים ומשפטיים. גם ערכים וכלי ההכרעה שייכים לעולם הנורמטיבי ומייצגים את מה שראוי להיות ולא את מה שמתרחש במציאות. גם התוכן שאנו יוצקים למושג תלוי הקשר נורמטיבי. 
במשפט הפלילי, אם קיים ספק סביר, הנאשם מזוכה. מדוע?

· אולי מפני שקל יותר להוכיח התרחשותו של דבר מאשר את עצם העובדה כי דבר לא התרחש כענין של מדיניות (בכפוף לחריגים)
· יתכן וראוי להטיל את נטל ההוכחה על הצד שמבקש להפר את הסטטוס קוו וההרמוניה. 
נראה כי קיים מתח בין אחד משיקולי המשפט הפלילי- הוא ההרתעה, לבין העובדה כי המשפט מגן בקנאיות על חפותו של אדם. הרי אם נרשיע פושט סדרתי, אף בתיק שנתפר לו, האין אנו מגשימים את האינטרס החברתי של הרתעה יעילה לעתיד? – יש בכך בעיה מוסרית.  אז מדוע אם כן לא דורשים וודאות מוחלטת?- לא פרקטי, שיקול פרגמטי.  (במאמר של קנת על נטל ההוכחה במשפט הפלילי מובאת גישתו של אגרנט בפס"ד זרקא- 5 שלבים לחובת הוכחה)
בדיני ממונות- לפי הרמב"ם, ראיות נסיבתיות משכנעות קבילות מעיקר הדין. תפקיד העדים בדיני ממונות מתבטא אך כאשר הדיין לא בטוח. עיקר הדין הוא התחושה הפנימית שלו (בשונה מהמשפט הפלילי, בו לפי ההלכה, יש לעדים משקל ראייתי ניכר, יש איסור מדאורייתא להגמיש את דיני הראיות בדיני עונשין מחשש למדרון חלקלק).
עד כה סקרנו שיקולים פרגמטיים להתמודדות עם הספק הסביר.

הגישה האפיסטמית בענין תאמר כי יכול להיות שאני טועה. בדיוק כמו ספק סביר. רף הספק הוא בגלל שאני לא יכול להיות בטוח באופן ודאי, לכן ספק סביר הוא לא רק עניין של פרקטיקה אלא השקפת עולם. כמו"כ נזכיר את הקשר הדברים והעובדה כי הסבירות הינה נורמטיבית ונגזרת מהעדפות החברה. (תיאודור וולדמן במאמרו מציג את גישתו של וילקינס- לעיתים עדים עשויים להיות כה משכנעים שאדם צריך להיות טיפש שלא להכיר בהם. לדעתו יהיה זה הספקן שממילא לא מאמין בכלום, ואילו הקתולי יטען לחוסר סמכות של העד)
הנחת "הכל או כלום" במשפט האזרחי

ק.תגמולים נ' פרומה הכט. כלל בסיסי במשפט האזרחי הינו "המוציא מחברו עליו הראיה". באופן רגיל, על התובע במשפט אזרחי להרים את נטל הראיה  והן את נטל השכנוע- מעבר למאזן ההסתברות (אלא אם בחוק ישנה הוראה פרטיקולארית השוללת כלל זה). 
1. נטל השכנוע- האם השופט השתכנע? מי מרוויח מקיומו של הספק? – נגזר מהדין המהותי. 
2. הנטל הראייתי- ענין פרוצדורלי. בעוד נטל השכנוע נשאר קבוע, נטל הבאת הראיות עובר בין הצדדים בהתאם לטענות הנטענות (במאמר של קנת וקנת מוצגים 5 השלבים של אגרנט להפיוך נטל הראיה). 

דוג' להיפוך נטל הראיה:

· בפס"ד קצין התגמולים נ' פרומה הכט מדובר באישה שעבדה במסגרת שירותה הצבאי בכור הגרעיני בדימונה, חלתה בסרטן ומתה. הצבא טען להיעדר קש"ס. המדינה היא המפצה, עליה גם מוטל להפריך את קיומו של קש"ס. בניגוד לכלל, היה סעיף שאמר שאם הצבא מוכיח שאין קש"ס, ישלם פחות (במקום לא לשלם כלל). הסיבות להיפוך הנטל הם בין היתר שיקולים סוציאליים.
· פס"ד מושב מסלול  נ' סולימאן אברהמי. קיים חוק לפיו ספרי אגודות שיתופיות נחשבים ראיות לכאורה. בפסה"ד נאמר כי התקנה שהפכה את נטל השכנוע, ניתנה מחוסר סמכות. כדי לקבוע מי מפסיד כאשר כפות המאזניים מעוינות לא מדובר בעניין פרוצדוראלי גרידא, שכן אנו למעשה משנים את חלוקת המשאבים הזכויות הממוניות של האדם, לכן יש צורך בחקיקה ראשית ולא די בחקיקת משנה.
מה קורה במשפט המנהלי?
פסד גיורא ארד נ' מע"מ. המדינה גובה מהאדם הפרטי מיסים, כאשר מבקש אדם לערער על כך, עליו נטל ההוכחה. בעבר היה כלל פרשני, לפיו ספק פרשני בדיני מיסים פועל לטובת האזרח, בין היתר כי יש פה פגיעה בקניין ופגיעה בחירות. היום ברק הכניס פרשנות תכליתית גם לנושא זה, ואם יש ספק פרשני הוא לא פועל באופן אוטומטי לטובת הנישום. הכלל שהתובע הוא "המוציא מחברו" חל גם כאשר בתביעה מבקש התובע להשאיר מצב עובדתי ו/או משפטי מסוים על כנו, ואינו מבקש סעד נוסף של אכיפה או של תשלום כסף.
* ישנן מס' דוגמאות לס' מחוק המע"מ אשר הופכים את נטל הראיה. 

מדוע נטל הראיה מתהפך וחל על האזרח בעוד המדינה היא זו שמבקשת לגבות ממנו מס?

1. שיקול יעילות- הראיות (קבלות) מצויות בידי התובע, יש מעין מידי חינוכי במטרה לעודד את האדם לשמור קבלות
2. הצדקה עובדתית- האדם מבקש לערער על פרוצדורה ידועה שמופעלת ע"י הזרועה השלטונית
3. חזקת תקינות פעולות המנהל, החלטה ערכית ונורמטיבית שאומרת שאנחנו מניחים שהמדינה פועלת כשורה.
4. המודל האפיסטמי- אם אנו רואים את העולם בצורה מסויימת ופתאום בא אדם המבקש לערער את ההרמוניה- עליו הנטל.
המשפט העברי, מסכת בבא קמא- במשפט העברי אין אפשרות להפוך את נטל הבאת הראיה.
"הכל או כלום" מול צדק חלוקתי
מדוע להעדיף את הנתבע? בסופו של דבר כלל נטל הראיה הוא כלל שבא להסדיר זכות קניינית בצורה ספציפית. התובע הוא שנושא בסיכון של היעדר ראיה מוחצת. האם זה נכון גם כאשר ישנם קשיים ראייתיים? המאמרים של קונס ולבנוני עוסקים בענין. 
· ישנה הצעה לפתרון בצורת פשרה.  הצעתו של קונס: אם יש עניין של אשמה 60% -40% , באותו היחס יחולק גם הממון. זה דומה לאשם תורם בנזיקין.
· גישור/בוררות. למגשר אין סמכות לכפות פתרון (להבדיל מהבוררות שם החלטת הבורר מחייבת). גם בשלב ההכרעה בעלי הדין חייבים להסכים לפתרון.
קונס - שיקלול הדילמה הראייתית לתוך התוצאה, כאשר כפות המאזניים (כמעט) מעוינות.

לבנוני – "הכרעה דיכוטומית או הכרעה משקללת", גם כאשר כפות אינן מעוינות. מביא את פס"ד דעקה נ' בית חולים כרמל בחיפה כמדגים מצב של נזק ראייתי. אפשרות אחת תהיה שאם לא עמדה בנטל והוכיחה מעבר ל 50 אחוז- מפסידה הכל. אפשרות אחרת היא שאני לא יודע אם היא היתה מסכימה או לא ובמקרה כזה אני אהפוך את נטל הראיה. קיימת אפשרות נוספת: השארת נטל ההוכחה על התובע אך מתן פיצוי לפי ההסתברות (לעיתים נזק ראייתי ניתן לתרגם לכסף).
רעיו ה"יחולקו" לא נולד כאן, עוד בתלמוד, שור שנוגח פרה והולד שלה נפל- המשנה אומרת שהדין הוא שההבעלים משלם חצי נזק לפרה (כי הוא שור תמים שלא צפו שינגח) ורבע לולד.  בשלוש הפעמים הראשונות שהשור נוגח הוא נחשב תם, מעבר לכך עליו לשלם בגין הנזק. כלל נטל הראיה שנוי במחלוקת. סומכוס אמר: ממון המוטל בספק חולקין, חכמים: כלל גדול בין המוציא מחברו עליו הראיה. דעת הרב שהתקבלה להלכה היא שהמוציא מחברו עליו הראיה, הכל או כלום. אבל יש את הדעה של החכם סומכוס שחלה במצבי אי וודאות – יש לחלוק, לפסוק חצי. גם הרי"ף והרמב"ם מסכימים כי : "ממון המוטל בספק חולקין". השאלה האמיתית היא מתי הממון בספק- כשאף אחד לא מחזיק בו (או לחלופין "שניים אוחזים בטלית").
לסיכום, צדק חלוקתי יתאים במקרים בעייתיים כגון: 1) אין די נכסים לחלק לכל הנושים 2) התערבות של כוח עליון וכו'. 

משפט שלמה (מאמרו של אליעזר חדד עוסק בנושא זה, והן מאמרו של אביגדור הנמן)
לכאורה, ראוי היה להשתמש בכלל של המוציא מחברו- אחת הנשים מחזיקה בתינוק. שלמה מפעיל כלל השייך לעצמים שניתן לחלקם על דברים שלא ניתן לחלק אותם - תינוק. ייתכן והדבר נועד להעיד על חוכמתו. המרצה מבין את הפרשה כך שגם אם בסופו של דבר מדובר בניסיון לחלץ רפקלס אימהי מאחת מבעלות הדין, זה חייב להיות בכסות לכאורה משפטית. אם בכלל לא הייתה אפשרות תאורטית במשפט של חלוקה, הטקטיקה כלל לא הייתה עובדת. זהו בדיוק הרעיון של משפט שלמה-אם שיטת החלוקה עבדה, כנראה שהיתה טכניקה כזאת. במקרה דנן, נטל הראיה נבחן לא באופן פורמליסטי, יש כאן רעיון אפיסטמי. עצם העובדה שהאשה אוחזת בתינוק במקרה אינה רלוונטית לענין ומדובר בנסיבות עמומות המצדיקות סטיה מהכלל הגורף. 
הגרלה ככלי הכרעה (מאמרו של ציון אילוז עוסק בנושא זה. המשפט הישראלי לא מקבל הגרלה כתחליף לשק"ד.)
"אין הרשות הציבורית רשאית לבחור בין האופציות הסבירות בדרך של הטלת מטבע, או בכל דרך אחרת שאין בה משום קידום מטרת החקיקה" א' ברק, שיקול דעת שיפוטי.  ההגרלה היא סוג של פתרון פרגמטי, לכאורה בצורתו הטהורה ביותר. 
יש להבחין בין שני סוגים של הגרלה:

1. חלוקת משאבים (נכסים, מנדטים וכו'), הגרלה שכזו אנו נוטים לקבל. אף חלוקת סיכונים אפשרית בעזרת הגרלה. נראה כי זהו פתרון יעיל בעיקר כשאין מפתח רציונלי אחר. דרישת קיום שוויון בהגרלה הינה ערובה להתערבות אלוקית. 
2. הגרלה כתחליף לשק"ד – הגרלה שכזו אנו לא נוטים לקבל . מדובר בהכרעה ערכית נורמטיבית שלא ראוי להשאיר לגורל.
דוג' להגרלות במקרא:

· חלוקת הארץ לנחלות (במדבר כו  נב-נו), מדובר בכלי לחלוקת משאבים. ישנו רעיון שבו הגרלה משקפת את רצון הא-ל, אך לאמיתו של דבר הסיבה להעדפת ההגרלה פשוטה ובנאלית הרבה יותר-מדובר בתהליך שמצליח לגבש הסכמה בהיותו כנראה מלווה באובייקטיביות. 
· ביום כיפור משתמשים בהגרלה ע"מ להכריע בענין שעיר לעזאזל. אין נימוק מדוע אחד ילך לעזאזל והשני לא. הבחירה של ה' באחד על פני האחר מסמלת התערבות אלוהית. 
· אסתר ג , ה-ז. כשהמן מטיל את הפור הוא רוצה להדגיש את האקראיות, לומר שהכל מקרה, הוא לא עושה זאת מתוך הפעלת שק"ד. הרעיון בא לבטא שיש דברים שלא במסגרת הרציונאל, הקב"ה בוחר לך, גורל שאין לו מימוש, שוב, ביטוי להתערבות אלוקית.
· ככלי שיפוטי נמצא את ההגרלה בסיפורו של עכן שמועל בחרם ולוקח את השלל לאחר כיבוש יריחו (יהושע ז', יט-כג). עצם העובדה שההגרלה הפילה מישהו לא אומרת כלום, אלא משמשת כמעין מסלול לחקר האמת. בפועל, גזר הדין מתקיים לא על סמך ההגרלה ולא על סמך ההודאה, אלא על סמך מציאת השלל בביתו של עכן- ראיה מוצקה. 
כלי הכרעה אלטרנטיביים- "שודאד דייני" /  "כל דאלים גבר"
"כל דאלים גבר"- מאמרו של שיין עוסק בכלל זה- כשאדם טוען שהעדים שלו לא מוכנים להעיד כי בעל הדין הוא אלים-רשאי ביה"ד להעביר את נטל הראיה לנתבע, להוכיח שטענות התובע לא נכונות.
שודא דדייני:

· רשב"ם: עשיית אומדן לאוהבו או לקרובו - הגמרא אומרת לעשות אומדן, לדיין יהיה שיקול דעת חזק. הסוגיה תיפתר לא במסלול הרגיל, יש שק"ד לחרוג מדיני הראיות (שק"ד חזק של הארט).
· רבינו תם: השופט עושה מה שהוא רוצה. רק בממון ורק כאשר לא ניתן לדעת (דגש-לא מצב בו לא הצליחו לדעת אלא אפילו באופן תאורטי לא ניתן לדעת) אז עושים שודא דדייני במובן הזה של שיקול דעת מוחלט לדיין, שיקול דעת חזק נוסח הארט.
** שו"ת רבי יוסף קולון – לא כל אי ידעה יוצרת ספק, משום שזהו ספק של שוטים. זה שאתה לא יודע, לא אומר שמדובר בספק. מה שנובע מחיסרון ידיעה אישי לא נקרא ספק.
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