הליך פלילי – שיעור 8
שאלת חובת ההוכחה
עד עכשיו דיברנו על זכויות דיוניות שברובן קשורות גם לחלק שלפני ההליך (זכויות במסגרת החקירה, זכות הייצוג וכיוצ"ב). בשלב זה נדון בסדר הראיות: מי צריך להביא ראיות, אילו ראיות צריכים להביא וכיוצ"ב. 

מי צריך להוכיח ואיך? 

שאלת חובת ההוכחה כוללת 2 חובות משנה 

(1) נטל הבאת הראיות – עניין יותר דיוני. השאלה מי צריך להביא ראיות באיזה עניין. בעובדה אחת זה יוטל על צד אחד, ובעובדה אחרת זה יכול להיות מוטל על צד אחר. נטל הבאת הראיות עובר מצד לצד. בתחילת הדיון נטל הבאת הראיות הוא על התביעה, ואחר כך הוא עובר לצד השני. השאלה היא על מי הוא מוטל ראשון – ויש לזה חשיבות. תמיד אדם יעדיף להיות השני – קודם לתת לצד השני לחשוף את הקלפים שלו, ואז להיות המגיב זה תמיד יותר קל. בסופו של דבר, זה נטל שעובר מצד לצד והשאלה היא מיהו הראשון שאמור להביא את הראיות. יש שלושה סוגים של ראיות: עץ, מסמך וחפץ. לעיתים נטל הבאת הראיות – מתבסס על למי זה קל יותר. בהליך פלילי – נטל הבאת הראיות מוטל תחילה על התביעה. נטל הבאת הראיות הוא הנטל הדיוני יותר. 
(2) נטל השכנוע - הנטל השני שנגזר הוא נטל השכנוע. ואז צריכים לברר היא באיזו מידה צריכים לשכנע את בית המשפט. בפלילי – כמעט תמיד נטל השכנוע הוא על התביעה. הצד שלא עמד בנטל השכנוע – למעשה מפסיד את התיק. בהליך אזרחי – נטל השכנוע הוא חצי חצי (מי שיזכה הוא זה שנטל השכנוע לא מוטל עליו- המוציא מחברו עליו הראיה). במשפט הפלילי – נטל ההוכחה הוא על התובע, ונטל השכנוע גם הוא על התביעה. כל אדם חף מפשע עד אשר לא תוכח אשמתו. ובהבדל מהליך אזרחי – בעוד שבהליך אזרחי יש מאזן הסתברויות (51%) אבל בפלילים צריכים הוכחה מעבר לספק סביר (95%). אם נניח בסוף ההליך בית המשפט השתכנע שהנאשם ביצע את העבירה אבל לא בטוח ב 90%, אז יש פה זיכוי מחמת הספק. ברמה הציבורית אנחנו מתייחסים אחרת לזיכוי מחמת הספק לעומת זיכוי מוחלט. באותם מקרים בהם נטל השכנוע מוטל על הנאשם, אז זה צריך להיות הסתברותי (51%). לדוגמא- בסייגים לאחריות הפלילית כיום החוק קובע במפורש כי גם במקרים של סייגים אלה נטל ההוכחה היא על התביעה, בעוד בעבר בהגנה עצמית, לדוגמא, זה היה על הנאשם (ואז זה 51%). אבל היום זה גם באחריות על התביעה. מתוך זה התביעה צריכה היום גם להוכיח שהמקרה אינו משתייך לסייג לאחריות פלילית. אבל אם זה היה מחייב שהתביעה תוכיח שאין את כל אחד מהסייגים זה היה מכביד מאוד על התביעה. ולכן נטל השכנוע הוא על התביעה, אבל נטל הבאת ראיות ראשונית – היא על הנאשם. לדוגמא- הנתבע צריך להוכיח שהוא פעל מכח תביעה עצמית, ואז התביעה צריכה להוכיח שאין כאן הגנה עצמית. אם הנאשם טוען להגנה עצמית, לא היה שפוי או היה שיכור – אזי התביעה צריכה לדעת את זה וכך היא תדע להביא את זה לידי ביטוי. כדי שנדע לדון בשאלה אז צריכים לדעת קודם כל לעורר אותה. 
פס"ד זרקא – השופט אגרנט – פס"ד ישן שקבע את הכללים בנושא. הפס"ד עסק בעבירת רצח ויש דרישה מיוחדת בחוק ל"רצח בכוונה תחילה". החוק מגדיר מה זה כוונה תחילה: (1) צריכה להיות החלטה של הנאשם לבצע את עבירה, (2) לעשות פעולות הכנה ו(3) העדר קינטור מצד הקורבן – דהיינו – שהצד שכנגד לא התגרה בזמן ביצוע המעשה. השופט אגרנט אמר שהעדר קינטור – זה יסוד שלילי (להוכיח משהו שלא התקיים) ולכן השופט אגרנט אמר שהעדר קינטור זה יסוד שלילי, משהו שקשה להוכיח אז נטל השכנוע הוא על התביעה אבל בגלל שהעדר קינטור קשה – אז את נטל הבאת הראיות הראשונה נטיל על הנאשם. הנאשם יצטרך להוכיח שהוא פעל תחת קינטור. האמירה הזאת שיסוד שלילי הוא קשה להוכחה היא לא מדוייקת. מה שקשה להוכיח ביסוד השלילי זה שהוא מתמשך יותר בדרך כלל. ולכן הרבה פעמים קשה מאוד להוכיח כי זה לאורך זמן. והרי כשמדובר בהעדר קינטור מדברים על נקודת זמן אחת! ואז למעשה מעבירים את זה אל הנאשם. העובדות במקרה הזה ידועות לנאשם. כדי להוכיח שלא היה קינטור – התביעה תגשש באפלה. אבל הנאשם היה במקום – ולכן הוא נדרש להביא ראיות שמוכיחות שיש פה קינטור (ולאו דווקא בגלל היסוד השלילי). אין כמעט מקרים שבהם נמנעו מלהאשים ברצח בגלל סוגיית הקינטור. 

פס"ד אזואלוס – של השופט ברק – עסק במקרה של אדם שאשתו בגדה בו ופעם אחת תפס אותה עם אותו אדם, וכנראה אותו אחד שהיא בגדה בו הקניט אותו. והשופט ברק ראה בזה כקינטור. לפעמים יסוד שלילי הוא קשה להוכחה מעצם היותו מתמשך, ולא בגלל היותו שלילי. 

דרכים להקל על נטל הבאת הראיות: (1) העברת נטל הראיות לצד השני ו- (2) צמצום נטל הראיות  – נדרש סף ראיות יותר נמוך מהתביעה בגלל הקושי לשכנע ביסוד מסויים. 
במשפט פלילי נטל השכנוע הוא על התביעה – אבל יש לזה חריגים. חוקי היסוד משמשים
פה: חוק יסוד כבוד האדם וחירותו לא מדבר על ההליך הפלילי (כולל לא זכויות דיוניות וכיוצ"ב). בין אם לא רואים בזה חלק מזכויות היסוד, חוק יסוד כבוד האדם וחירותו שיפרה משמעותית את חזקת החפות וכחלק מזה – הגברת הצורך של התביעה להוכיח את האשמה מעבר לספק סביר. יש הרבה מאוד סעיפי חוק שמלשונם עולה כאילו הם מעבירים את נטל ההוכחה לנאשם.

כגון סעיף של סמים – אסור לאדם להחזיק סמים אבל אם יש לו רישיון, אזי נטל ההוכחה עליו שיש לו רישיון; 
או בחוק העונשין: עבירת ניסיון = מצבים שבהם אדם מנסה לעבור עבירה ולא מבצע אותה בסופו של דבר מסיבות שונות – כי הוא החטיא, כי משהו התפקשש. זו לא סיבה שלא להעמידו לדין. לא ניתן להרשיע אותו ברצח, כי זה לא קרה, אבל אפשר להאשימו בניסיון. ובמקרה של ניסיון  - לא נגרם הנזק בסופו של דבר ויינתן עונש קל יותר בפועל. סעיף 28 לחוק העונשין ועוסק בפטור עקב חרטה. מי שניסה לעבור עבירה, לא יישא באחריות פלילית לניסיון אם הוכיח שמחפץ נפשו בלבד ומתוך חרטה חדל מהמעשה או תרם תרומה של ממש למנוע את העבירה. דהיינו אפשר לקבל על זה פטור מאחריות פלילית. האם זה גורם לכך שנטל השכנוע הוא על הנאשם או רק נטל הבאת הראיות? האם נוכל להגיד שהנטל הבסיסי והראשוני הוא על הנאשם או שהנאשם צריך לשכנע שזה היה מחפץ נפשו?
הסעיף אומר שיהיה פטור מאחריות פלילית אם הנאשם הוכיח שהתחרט.אז יש 2 אפשרויות: את הראיות הנאשם מביא ואת השכנוע – התביעה תנסה להוכיח. האפשרות השנייה היא שגם נטל השכנוע הוא על הנאשם. ואם האופציה השנייה תתקבל – אז זה יהיה לפי מאזן הסתברויות (51%). 

סעיף נוסף בחוק הפלילי – סעיף 22 אחריות קפדה: עבירות שבהן אנחנו מסתפקים ברשלנות. ויש כאלה שהאחריות בהן היא אחריות מוחלטת (בין אם התכוונת או לא). חוק העונשין אומר שאין יותר אחריות מוחלטת – אין הרשעה ללא אשמה. כל אימת שהחוק קובע שלא צריך אפילו רשלנות כדי להיות מואשם – זוהי אחריות קפדה. אנחנו לא מרשיעים אדם ללא רשלנות. אם רוצים להרשיע אדם בעבירה צריכים להוכיח שהוא התרשל. באחריות קפדה – אנחנו מעבירים את נטל ההוכחה לנאשם. אדם שטוען שלא התרשל – עליו הראיה. הסעיף אומר שהטוען טענה שהוא לא התרשל – עליו הראייה. יש 2 אפשרויות: (1) נטל הבאת הראשון ואז זה יעבור לתביע. בית המשפט יצטרך להשתכנע מעבר לספק סביר שהיתה פה רשלנות. האפשרות הראשונה לפירוש הסעיף היא שאת נטל הבאת הראיות הראשון עובר לנאשם. ואז זה עובר לתביעה שתצטרך לשכנע שהיה פה רשלנות מעבר לספק סביר. (2) החוק קובע שהוא צריך לשכנע שהוא לא התרשל (ולא רק נטל הראיות). הנאשם הוא זה שבסופו של היום יצטרך לשכנע את בית המשפט שהוא לא אשם ב- 51%. 
אם בסופו של יום בית המשפט יגיד שהוא התרשל למעלה מ- 95% אז לא משנה האם זה על התביעה או על הנאשם. אם הוא התרשל ב- 50% - אז גם לא משנה. אבל הפער יהיה בין 51% ל- 95%. 

בסעיף 22 שעוסק באחריות קפדה – נפרש אותו כנטל הבאת ראיות ולא כנטל שכנוע. 

בסעיף 28 שעוסק בחרטה- נפרש אותו כמעביר נטל שכנוע. נניח שאדם גנב וכבר עשה את המעשה. ועכשיו הוא בא ואומר שהוא מתחרט האם נמנע מלהרשיע אותו רק בגלל החרטה? כמובן שלא. זה יכול להשפיע על העונש אבל זה בוודאי שלא משפיע על ההרשעה. בעבירת ניסיון נתנו פריווילגיה – שאם מתחרטים אפשר לוותר. 

בסעיף 22 זה בדיוק הפוך כי העקרון הבסיסי הוא שאין הרשעה ללא אשם. אדם ביצע עבירה – צריכים להוכיח שהוא גרם את הנזק וכן את האשם של (באמצעות היסוד הנפשי). הכלל הוא גם שעל התביעה מוטל הנטל לשכנע בכל יסודות העבירה. ולכן היא צריכה לשכנע את בית המשפט מעל לכל יסוד סביר. סעיף 22 אומר שיש חריגים לעקרון הזה – וזה שהוא חורג ואומר שאדם מורשע אלא אם הוא לא מוכיח אחרת. התביעה לא צריכה להוכיח את הרשלנות – אלא על הנאשם להוכיח שהוא היה בסדר. הכבדה כזאת על הנאשם צריכה להיות מפורשת בדרך הכי מקלה שיש. ולכן את נטל הראיות מכריחים את הנאשם עצמו, אבל נטל השכנוע הוא על התביעה. 

כרגע ראינו 2 דוגמאות, אולם בפועל יש הרבה כאלה ובכל אחד נצטרך לבדוק האם זה העברת נטל שכנוע או רק ראיות. לרוב זה רק ראיות – בשל נטל הוכחת האשמה והחפות. פס"ד רוזוב – שימוש במידע פנימי בנושא ניירות ערך. שימוש במידע פנימי זאת עבירה ולעיתים לא רואים זאת כעבירה אם הנאשם מוכיח ש... (וזה כבר העברת נטל שכנוע ולא רק ראיות). 

באותם מקרים שנטל השכנוע הוא על התביעה – זה שוב יהיה מעל לספק סביר. דהיינו – התמונה ההגיונית היחידה שמתקבלת היא התמונה שלפיה הנאשם מבצע את העבירה. ברוב המקרים יש ראיות נסיבתיות ולא ראיות ישירות. אבל אז התמונה ההגיונית היחידה שמתקבלת היא שהנאשם ביצע את העבירה. וזה מעל לספק סביר. השאלה המעניינת היא האם מחלוקת בין השופטים מוכיחה שהיה ספק סביר?! והתשובה היא לא כי ברגע שיש רוב רואים בזה כאילו כל ההרכב קיבל את ההכרעה. ספק סביר הרבה פעמים זה Common Sense. 






