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1. מבוא

ברובן המכריע של מדינות המשפט האנגלו-אמריקני מקובל לראות את ההליך הפלילי כמערכת קוטבית של הכרעה בין שתי תוצאות משפטיות – "אשם" ו"לא אשם" – המקיימות ביניהן יחס פשוט של ניגודיות – אדם יזוכה בדין, אלא אם כן בית המשפט מצא אותו אשם. 

[bookmark: _Ref204709060]בשונה מכך, בשיטת המשפט הישראלית נהוגות ההכרעות של "הרשעה" (המקבילה ל"אשם") ו"זיכוי" (המקבילה ל"לא אשם")[footnoteRef:2] אך לצידן קטגוריה נוספת ונפרדת של "זיכוי מחמת הספק" שהתפתחה בפסיקה – שהיא בעלת מאפיינים ייחודיים מבחינה מהותית וטכנית. הזיכוי מחמת הספק התפתח בפסיקה הישראלית סמוך לאחר כינונה של ישראל בשנת 1948. מוסד זה ייחודי למשפט הישראלי, ואין לו מקבילה במשפט האנגלי או במשפט האמריקני. עם זאת, סוגים נוספים של זיכוי קיימים במשפט הסקוטי ובמשפט האיטלקי. בספרות המשווה שעסקה בשאלה אם ראוי לאמץ סוג נוסף של זיכוי בהליך הפלילי קיימת התייחסות למצב המשפטי בסקוטלנד ובאיטליה אך אין בה כל התייחסות למצב המשפטי בישראל (יתכן שתרם לכך מחסום השפה). מאמר זה בא למלא את החסר המתואר.  [2:  לשונות מושגית זו עשויה כמובן להיות השפעה על תפיסת הזיכוי בכל אחת משיטות המשפט אולם נושא זה חורג מגדרה של רשימה זו.] 


במאמר זה נסקור את מוסד הזיכוי מחמת הספק כפי שהתפתח במשפט הישראלי הן מבחינה דסקריפטיבית והן מבחינה נורמטיבית. בהיבט הנורמטיבי נבקש להסתייג מקיומו של הזיכוי מחמת הספק ולהביע ספק באשר לנחיצותו ולחוקתיותו, ונעמוד על הקשיים שהכרעה מסוג זה מייצרת. בהיבט הדסקריפטיבי, נעמוד על העמדה הרווחת של הפסיקה בקשר לסוג שלישי זה של הכרעה, ונראה כי בשנים האחרונות הובעה אף הדעה בפסיקה הישראלית המבקשת לסייג את השימוש בו.

מבנה המאמר יהיה כדלקמן: בפרק השני נסקור שיטות משפט בהן קיימים הסדרים הכוללים סוגים שונים של זיכויים. בפרק השלישי נעמוד על התפתחותו של הזיכוי מחמת הספק בפסיקה הישראלית; בפרק הרביעי נעמת, זו מול זו, את הביקורת שניתן להפנות כנגד הזיכוי מחמת הספק למול ההצדקות לקיומו. בפרק החמישי אנו מציעים לבטל את הזיכוי מחמת הספק כסוג נוסף של זיכוי. 

2. שיטות משפט שבהן קיימים סוגים שונים של זיכויים

[bookmark: _Ref27131591]ברוב המכריע של שיטות המשפט הפלילי קיימים שני סוגים בלבד של הכרעות שיפוטיות. האחת הרשעתו של הנאשם (Guilty) ואילו השנייה אי הוכחת אשמתו של הנאשם, אשר משמעותה זיכוי מכל אשמה (Not Guilty). בשיטות אלה ההכרעה בדבר זיכוי (Not Guilty) כוללת את כל הרצף על הציר שבין הנקודה המשקפת הסתברות גבוהה לאשמה (אך לא כזו שמגיעה לסיכוי של מעבר לכל ספק סביר לאשמה) ועד לנקודת הקצה, מן העבר השני, בה לא נותר כל ספק בדבר חפות.[footnoteRef:3] חריגות לכך הן שיטות המשפט הסקוטית, האיטלקית והישראלית, שבהן קיימות קטגוריות נוספות של זיכוי הנבדלות במשמעותן.	Comment by מאיה רבין: Criminal Law systems [3:  Vincent T. Bugliosi, Not Guilty and Innocent – The Problem Children of Reasonable Doubt, 4 CRIM. JUST J. 349, 355 (1981).] 


א. סקוטלנד – שני סוגים של זיכוי "not guilty" and "not proven"

[bookmark: _Ref28380445][bookmark: _Ref32327196]מאז המאה ה-17, קיימות במשפט הסקוטי[footnoteRef:4] שלוש תוצאות אפשריות להליך הפלילי: אשם, זכאי ולצד שתי אלו קטגוריה שלישית של ה-"Not Proven".[footnoteRef:5]  הורתה של הכרעה זו תוארה כ "a historical accident". בעקבות התנגדותם של המושבעים להרשיע נאשמים בגין עבירות לא פופולריות, ההכרעות של guilty ו- not guilty שהיו מקובלות עד לאותו זמן שונו ל- proven ו- not proven, כך שהמושבעים נדרשו רק לקבוע באשר לעובדות אם הוכחו אם לאו ועל בסיסה של הכרעה זו השופטים קבעו את האשמה.[footnoteRef:6] פרקטיקה זו נמשכה כמה עשרות שנים עד שניתנה הרשאה מחודשת למושבעים ליתן הכרעה של not guilty. אולם, ההכרעה של not proven לא נעלמה והיא נותרה על כנה ביחד עם זו של not guilty. עם זאת, הכרעה זו קיבלה משמעות חדשה כהכרעה אשר מצויה בין ההכרעה של guilty ו- not guilty והיא ניתנת על ידי מושבעים בנסיבות שבהן: “Their suspicions have been aroused, although they cannot hold the charge fully proved”.[footnoteRef:7] ובמצבים שבהם למושבעים “have some lingering doubts as to the guilt of an accused and who are certainly on the evidence not prepared to say that he is innocent”.[footnoteRef:8] נסיבות, אשר כפי שנראה בהמשך הרשימה, מאפיינות את אחד המקרים הפרדיגמטיים של הזיכוי מחמת הספק בפסיקה הישראלית.[footnoteRef:9] [4:  The Act of Union 1707 between Scotland and England permitted Scotland to retain its separate legal system, which continued to be administered in Scotland. The Scottish justice system had its own court system, its own police forces, its own prosecution service and its own prison and criminal justice social work services.]  [5:  Samuel Bray, Not Proven: Introducing a Third Verdict, 72 U. CHI. L. REV. 1299, 1301 (2005); Peter Duff, The Scottish Criminal Jury: A Very Peculiar Institution, 62 LAW & CONTEMP. PROBS., 173, 193 (1999).]  [6:  Joseph M. Barbato, Note, Scotland's Bastard Verdict: Intermediacy and the Unique Three-Verdict System, 15 IND. INT'L & COMP. L. REV. 543, 547-548 (2005); Ian Douglas Willock, THE ORIGINS AND DEVELOPMENT OF THE JURY IN SCOTLAND 219 (1966).]  [7:  A.S. Pringle, The Verdict of "Not Proven" in Scotland, 16 JURID. REV. 432, 432–433 (1904).]  [8:  McNicol v. HM Advocate [1964] Scots Law Times 151, 152.]  [9:  לדיון ולביקורת על הכרעת ה-not proven בסקוטלנד ראו: LOCKERBIE TRIAL BRIEFING HANDBOOK 13 (John P. Grant ed., 1999); WILLIAM ROUGHEAD, TWELVE SCOTS TRIALS 221 (1913), והמקורות הנזכרים שם.] 


בהתאם לפסיקה הסקוטית, משמעותו של ה-"Not Proven" היא כי לא קיימות ראיות מספיקות להוכחת האשמה ולביסוס הרשעה, ואילו משמעותו של ה- Not Guilty היא כי בית המשפט השתכנע בחפותו של הנאשם. חבר המושבעים יקבע, כי הנאשם Not Guilty אם השתכנע, כי הנאשם לא ביצע את המעשה המיוחס לו או שלא ביצע את העבירה המיוחסת לו.[footnoteRef:10] [10:  Bugliosi, supra note 3, at p. 353.] 


[bookmark: _Ref27156862]בהתאם לבדיקה שנעשתה על ידי המלומד Duff, הרי שנכון לשנת 1996 כשליש מהזיכויים שניתנו בידי מושבעים היו מסוג not proven, ואילו חמישית מזיכויים שניתנו בידי שופטים היו מסוג not proven.[footnoteRef:11] ההכרעה של not proven שנויה במחלוקת בסקוטלנד עצמה[footnoteRef:12] ובמרוצת השנים הופנו כלפיה ביקורות רבות,[footnoteRef:13] נשמעו קריאות לשינויה,[footnoteRef:14] ואף נעשו ניסיונות לביטולה.[footnoteRef:15] מחלוקת זו בסקוטלנד בין המצדדים בהכרעה מסוג שלישי של Not Proven הניבה "מלחמת כינויים". המתנגדים לה כינו אותה כ "ungracious verdict"; "bastard verdict"; "second-class acquittal" או "ambiguous and indefensible verdict" ואילו המצדדים בה כינו אותה "the most honest verdict a jury can truly give".[footnoteRef:16] חרף המחלוקות, הקטגוריה של ה-Not Proven עומדת על מכונה, וכאמור לעיל היא אף נפוצה. [11:  Peter Duff, The Not Proven Verdict: Jury Mythology and "Moral Panics" 1996 JURID REV. 1, 7 . להסברים אפשריים לכך, ראו Bray, לעיל ה"ש 5, בעמ' 1315 בהערה 82.]  [12:  Bray, supra note 5, at p. 1302.]  [13:  בין השאר בשל הטענה כי אפשרות זו של הכרעה מגדילה את שיעור הזיכויים וכן בשל העובדה כי היא מכתימה נאשמים שזוכו. ראו:
 John Gray Wilson, NOT PROVEN 7-8 (1960); Bray, supra note 5, at p. 1302 (note 16).]  [14:  Duff, supra note 11, at pp. 7-12.]  [15:  Bray, supra note 5, at p. 1302.]  [16:  Bray, supra note 5, at p. 1302 והמקורות המובאים שם] 


ב. איטליה – חמישה סוגי זיכויים

בשנת 1989 נערכה באיטליה רפורמה מקיפה בדין הפלילי הדיוני שבעיקרה שינתה את שיטת המשפט הפלילית מאינקוויזטורית, המאפיינת את המשפט הפלילי של מדינות הקונטיננט, לשיטת משפט אדוורסרית המאפיינת את מדינות המשפט המקובל.[footnoteRef:17] במסגרת רפורמה זו נקבעו, לצד ההכרעה המרשיעה, חמישה סוגים שונים של זיכוי: [17:  See: William T. Pizzi & Luca Marafioti, The New Italian Code of Criminal Procedure: The Difficulties of Building an Adversarial Trial System on a Civil Law Foundation, 17 YALE J INT'L L. 1, 5, 15 (1992).] 

1. "No crime was committed".
2. "There was a crime, but the defendant did not commit it".
3. "The defendant is innocent of the crime, because evidence was insufficient to convict him".
4. "There was no crime because the defendant had a justification for his action".
5. "It was not possible to decide the case due to procedural fault"

[bookmark: _Ref27726157]השיטה האיטלקית אינה מסתפקת בהצהרה על זיכוי בעל אופי שיורי כל אימת שכנגד הנאשם לא היו די ראיות מספיקות להרשעתו. חמשת הסוגים השונים של הזיכוי נבדלים זה מזה בתשתית הראייתית שהובאה במשפט. ככל שהראיות מובילות למסקנה כי כלל לא בוצעה עבירה תינתן הכרעה של "no crime was committed"; ככל שהראיות מצביעות על ביצועה של עבירה אך לא על ידי הנאשם יינתן זיכוי "חזק" לפיו "there was a crime, but the defendant did not commit it". זיכוי "חלש" יותר מבחינת הנאשם יהיה של "the defendant is innocent of the crime, because evidence was insufficient to convict him" אשר לפיו לא היו די ראיות להרשעתו. שני הסוגים הנוספים עניינם בזיכוי שניתן בשל כך שמעשיו של הנאשם חוסים תחת סייג בעל אופי של צידוק, וזיכוי שניתן בשל עניין טכני. בשיטה האיטלקית נתונה לנאשם הזכות לערער גם על הכרעה של זיכוי, באופן שיאפשר לו להשיג זיכוי "חזק" יותר.[footnoteRef:18] [18:  Ibid.] 


ג. ארצות הברית – between "guilty" and "not guilty"

[bookmark: _Ref27733326]בארצות הברית, על כל מדינותיה, נהוגה שיטה הכוללת שתי הכרעות בלבד – "guilty" ו- "not guilty". בהתאם לכך מודרכים המושבעים להרשיע נאשם בדין (guilty) אם הראיות מבססות את אשמתו מעבר לכל ספק סביר. כל אימת שהראיות לא חצו את רף ההרשעה האמור תינתן הכרעה של זיכוי (not guilty). כפועל יוצא מכך, ההכרעה של not guilty כוללת הן מצב שבו המושבעים השתכנעו בחפותו של הנאשם והן מצב שבו המושבעים השתכנעו שהיו חסרות ראיות מלבסס אשמה. עם זאת, במהלך השנים נעשה שימוש דה-פקטו בקטגוריה של not proven במספר פרשות. שתי הפרשיות המפורסמות ביותר היו משפטו של סגן נשיא ארצות הברית אהרן בר משנת 1807 באשמת בגידה, והליך ההדחה שנוהל נגד הנשיא ביל קלינטון בשנת 1999. כך, הכרעת המושבעים במשפטו של בר נוסחה באופן הבא: "we of the jury say that Aaron Burr is not proved to be guilty under the indictment […]".[footnoteRef:19] חרף התנגדותה של ההגנה לאופן ניסוח הזיכוי שניתן על ידי המושבעים, ההכרעה נותרה על כנה, ואולם קוטלגה על ידי בית המשפט כהכרעה של "not guilty". הדוגמה השנייה הינה הפרשה המפורסמת, בה הועמד הנשיא ביל קלינטון בפני הליך של הדחה בפני הסנאט (impeachment), ובמסגרתה ביקש אחד מחברי הסנאט הרפובליקנים להצביע "not proven" ולא "not guilty".[footnoteRef:20] [19:  Thomas Fleming, DUEL: ALEXANDER HAMILTON, AARON BURR AND THE FUTURE OF AMERICA 392–393 (1999).]  [20:  על אף שכידוע, אין מדובר על הליך פלילי רגיל. ראו:
Hannah Phalen, Overcoming the Opposition to a Third Verdict: A Call for Future Research on Alternative Acquittals, 50 ARIZ. ST. L. J. 401 (2018).] 


[bookmark: _Ref32324720][bookmark: _Ref27857750]לצד פרשיות אלה, ידועים מקרים נוספים בהם נעשה שימוש בהכרעה של not proven.[footnoteRef:21] כך למשל באחת הפרשיות שנדונו במדינת וושינגטון, ציין שופט הערכאה הדיונית כי "My judgment here is not a verdict of innocent. It will be a verdict of 'not proven'".[footnoteRef:22] במדינת קליפורניה אף נעשו שני ניסיונות (בשנת 1993 ובשנת 2003) לעיגונה של הכרעה מסוג שלישי של not proven בחוק, ואולם אלה לא צלחו.[footnoteRef:23] נוסף לכך, במהלך השנים, ובמיוחד בשנים האחרונות, הוצעו על ידי מלומדים הצעות המבקשות לאמץ הכרעה מסוג שלישי גם במשפט האמריקני והתעורר פולמוס באשר לשאלת נחיצותה.[footnoteRef:24] היו מלומדים אמריקנים שהציעו להחליף את ההכרעה של not guilty, בסוגים שונים של זיכוי, בדומה לשיטת המשפט האיטלקית. כך למשל, המלומדים רובינסון וקהיל הציעו לאמץ ארבעה סוגי זיכויים במקום ההכרעה של not guilty: “no violation”; “a justified violation”; “a blameless violation”; “an unpunishable violation”.[footnoteRef:25] המלומד בריי הציע לייבא לשיטה האמריקנית את ההכרעה של not proven הסקוטית.[footnoteRef:26] בשונה, היו כאלה שביקשו לשמר את ההסדר הנקוט הכולל שתי הכרעות בלבד, ואולם הציעו לצידו הליך בירור חיצוני להליך הפלילי, אשר במסגרתו יוכל הנאשם לקבל סעד הצהרתי של חפות.[footnoteRef:27] חרף כל האמור, הגישה הרווחת, הקובעת שני סוגי הכרעות בלבד, זו של הרשעה וזיכוי, נותרה על כנה והיא זו הנהוגה גם כיום בכל חמישים המדינות. [21:  Barbato, supra note 6, at pp. 573-575; Phalen, supra note 20, at pp. 405-406.]  [22:  State v. Bastinelli, 506 p. 2d 854, 857 (Wash. 1973).]  [23:  Barbato, supra note 6, at p. 575; Phalen, supra note 20, at p. 405.]  [24:  כך למשל, ראו את הצעתו של Samuel Bray ליצירתו של סוג הכרעה שלישית – דוגמת זו של ה- “not proven” הנוהגת במשפט הפלילי הסקוטי – במסגרת המשפט הפלילי האמריקני. Bray, לעיל ה"ש 5; וכן Phalen, לעיל ה"ש 20.]  [25:  Paul H. Robinson & Michael T. Cahill, LAW WITHOUT JUSTICE: WHY CRIMINAL LAW DOSEN'T GIVE PEOPLE WHAT THEY DESERVE 210 (2006). וראו גם את הצעתו של מאיירס Richard E. Myers II, Requiring a Jury Vote of Censure to Convict, 88 N.C.L REV. 137 (2009).]  [26:  Bray, supra note 5.]  [27:  Andrew D. Leipold, The Problem of the Innocent, Acquitted Defendant, 94 NW. U. L. REV. 1297 (2000).] 


3. שני סוגי הזיכוי במשפט הישראלי – זיכוי מלא וזיכוי מחמת הספק

א. התפתחות הזיכוי מחמת הספק במשפט הישראלי

Toward the end of the First World War the land of Israel (Palestine) occupy By the U.K. The British achieved legitimacy for their continued control on the land by obtaining a mandate from the League of Nations in June 1922. 

בתקופת השלטון הבריטי על ארץ ישראל, בין השנים 1922 עד 1948, הוחלפה בהדרגה החקיקה העות'מנית ששררה עד אותה עת בארץ ישראל[footnoteRef:28] בחקיקה שהייתה מבוססת על שיטת המשפט האנגלית האדוורסרית. כמו ביתר שטחי החסות של אנגליה, שלא השתייכו לחבר העמים הבריטי, המשפט הפלילי שאומץ בארץ ישראל על ידי המחוקק המנדטורי היה אמנם אנגלי בעיקרו, אך השפיטה הפלילית, היינו הכרעת הדין וגזר הדין, נמסרה לסמכותם של שופטים מקצועיים ללא מושבעים.[footnoteRef:29] בשנת 1924 חוקק הנציב העליון על ארץ ישראל את פקודת הפרוצדורה הפלילית (שפיטה על פי כתב האשמה). סעיף 45 לפקודה (בנוסחו המתוקן משנת 1939) קבע כך:	Comment by מאיה רבין: השם באנגלית עבור המתרגמת:
The Commonwealth	Comment by מאיה רבין: השם באנגלית עבור המתרגמת: 
Criminal Procedure (Trial upon Information) [28:  מאמצע המאה התשע עשרה ועד תום השלטון העות'מני על ארץ ישראל הושפעה החקיקה העות'מנית בעיקרה מהמשפט הצרפתי האינקוויזטורי.]  [29:  On the British Mandate legal system in general see Assaf Likhovski, LAW AND IDENTITY IN MANDATE PALESTINE (2006)] 


“After the reply, if any, of the Attorney General or his representative, the court shall consider the whole case and, unless a majority of the court consider that the accused is guilty, it shall acquit him.” 	 (Emphasis added)

מדינת ישראל הוקמה בשנת 1948, והחקיקה המנדטורית, לרבות פקודת הפרוצדורה הפלילית הנ"ל, נקלטו לתוך מערכת המשפט של המדינה הצעירה והיוו את הבסיס לחקיקתה המתפתחת למשך שנים רבות. סעיף 45 לפקודת הפרוצדורה הפלילית (שפיטה על פי כתב האשמה), אף הוא, נקלט בחקיקה הישראלית, ועקרונותיו קבועים כיום, בשינויי נוסח קלים, בסעיף 182 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב-1982.[footnoteRef:30]  [30:  שזו לשונו: "בתום בירור האשמה יחליט בית המשפט בהחלטה מנומקת בכתב [...] על זיכוי הנאשם או, אם מצא אותו אשם, על הרשעתו [...]". ] 


חרף העובדה, שהחוק הפלילי בישראל מאז ומתמיד עיצב את הכרעת הדין כהכרעה דו-קוטבית של "זיכוי" או "הרשעה" פסעה הפסיקה בדרך אחרת. סמוך לאחר הקמת המדינה, ניתנו שני פסקי דין על ידי בית המשפט העליון החדש של ישראל בהם החל להתעצב בהדרגה סוג שלישי של הכרעת דין מסוג של "זיכוי מחמת הספק". בפסק הדין בעניין לוי, שניתן בשנת 1949, מוזכר לראשונה זיכוי מחמת הספק כקטגוריה בפני עצמה. בהתייחסו לפסק הדין של בית המשפט המחוזי, קבע בית המשפט העליון, כי יש "לזכות את המערער, מחמת הספק, מאשמת רצח".[footnoteRef:31] כשנתיים מאוחר יותר, בשנת 1951, שב בית המשפט והסביר, בעניין פודמסקי, את טיבה של ההכרעה בדבר "זיכוי מחמת הספק" בהבחינו בין זיכוי "רגיל" לבין זיכוי "מחמת הספק": [31:  ע"פ 16/49 לוי נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד ב 561, 565 (1949).] 


"אין עליו [על הנאשם] להוכיח את חפותו מפשע; כל מה שמוטל עליו הוא: לתת הסבר להנחה אשר עלתה מתוך הוכחותיה של הקטגוריה. נתן הסבר המתקבל על הדעת, והשופט מקבל הסבר זה, עליו לזכותו. נתן הסבר המתקבל על הדעת, אך השופט אין בידו להחליט אם יקבל דברי הסבר זה או ידחם – כלומר: אינו מוכן להכריע אם דברים אלה נכונים הם או לא – עליו לזכותו מפני הספק".[footnoteRef:32] [32:  ע"פ 20/51 פודמסקי נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד ה 1187, 1196 (1951) (ההדגשות הוספו).] 


בפסקי דין אלה עוצבה הקטגוריה החדשה של זיכוי מחמת הספק, וזאת משתי בחינות. ראשית, מבחינה סמנטית, נוצרה תבנית לשונית נפרדת על דרך הוספת התיבה "מחמת הספק" לצד הדיבור "זיכוי". בהתאם לכך, הורה בית המשפט העליון הישראלי כי באותו סוג מקרים שבו אין בידי השופט להכריע בנוגע לנכונות הסברו של הנאשם "עליו לזכותו מפני הספק". שנית, תיאורם של שני תרחישים המוליכים לזיכוי יוצק בכל אחד מהם קיום עצמאי משלו ומבחין ביניהם. מעתה לא היה  רק זיכוי סתם אלא, שני סוגים של זיכוי שנסיבותיהם וכותרותיהם שונות.
[bookmark: _Ref226945971]
[bookmark: _Ref28426529][bookmark: _Ref476950075]מאז ניתנו פסקי דין אלה, בהם הוטבע לראשונה, הביטוי "זיכוי מחמת הספק", נזכר ביטוי זה במאות פסקי דין[footnoteRef:33] וזכה להתייחסות בכתיבה האקדמית בישראל.[footnoteRef:34] מאז שנקבע לראשונה ועד היום, אפיינה הפסיקה הישראלית – בשורה ארוכה של פסקי דין – את הזיכוי מחמת הספק כ"זיכוי טכני" או כ"ספק זיכוי" שבו נותר ספק בחפותו של הנאשם, במובחן מהזיכוי המלא אשר בו הוכח, באופן פוזיטיבי, כי הנאשם לא ביצע את העבירה שיוחסה לו.[footnoteRef:35] יש לשים לב, כי אימוצה של סוג הכרעה נוסף במשפט הישראלי, לא נעשה תוך הפנייה לדין הסקוטי שם כאמור קיימת הכרעה מסוג שלישי של "not proven", ללא כל מודעות לפולמוס שהתנהל בקהילייה המשפטית אודותיו, ומבלי שבתי המשפט עמדו על הקשיים והלבטים שהוא מעורר. [33:  כפי שיובאו בהמשך.]  [34:  Yaniv Vaki, Maya Rozenshein, Doubts and Acquittals: A Doubtful Relationship, DAVID WIENER BOOK ON CRIMINAL LAW AND ETHICS 489 (Dror Arad-Ayalon, Yoram Rabin & Yaniv Vaki Editors, 2009) (in Hebrew); Doron Menashe, Eyal Gruner, The Categorization of Acquittal: Absolute Acquittal vs Doubtful Acquittal – Reconsideration, 27(1) BAR-ILAN LAW STUDIES 7 (2011) (in Hebrew); Micha Lindenstrauss BEYOND A REASONABLE DOUBT - SELECTED ISSUES (second edition, 2009) (in Hebrew). ]  [35:  ע"פ 1382/00 בן ארויה נ' מדינת ישראל, פ"ד נו(4) 714, 719 (2002): "זיכוי 'מוחלט' [...] מושתת בעיקרו על קביעה פוזיטיבית כי הנאשם לא עבר עבירה. לעומת זאת זיכוי מחמת הספק או זיכוי 'טכני' [מאופיין] בהיעדר קביעה פוזיטיבית כי הנאשם לא עבר את העבירה [...]"; וראו עוד, לדוגמה, ע"פ 960/99 מקמילן נ' מדינת ישראל, פ"ד נג(4) 294, 305-303 (1999).] 


ב. נפקויותיו של הזיכוי מחמת הספק והשלכותיו על הנאשם

[bookmark: _Ref227765072][bookmark: _Ref32327381][bookmark: _Ref204708139][bookmark: _Ref226949795][bookmark: _Ref32327729]באופן כללי, זיכוי מחמת הספק מצמיד אות קלון למצחו של הנאשם, ובכך פוגע בכבוד האדם ובזכותו לשם טוב. בשל הפגיעה בשמו עלול להיפגע גם מקור פרנסתו. אין מדובר ב"זיכוי מטהר" אלא ב"ספק זיכוי",[footnoteRef:36] הנתפש כזיכוי טכני או כזיכוי בשל נסיבות שאין לתביעה שליטה עליהן (למשל, עד שנעלם או עד שברח מן הארץ). כך, לדוגמה, בעניין בנימינוב, הבהיר בית המשפט העליון הישראלי כי אף שהאשמה לא הוכחה במידה הנדרשת בפלילים, "רובץ על המערער חשד כבד", ולפיכך הוא מזוכה "מחמת הספק".[footnoteRef:37] בדומה, בעניין גרנדיבסקי, ציין בית המשפט כי החלטתו לזכות את הנאשם מחמת הספק "אינה מסירה ממנו חשדות [כבדים למעורבותו בקטילת המנוח]".[footnoteRef:38] התוצאה היא, שנוצר מסר לציבור שייתכן והנאשם שזוכה הוא עבריין שחמק מהדין.[footnoteRef:39] היינו, אדם שזוכה מחמת הספק עדיין חשוד בעיני הציבור בביצוע העבירה, אף כי ניצל מהרשעה אולי בשל סיבה טכנית. כפי שקבע בית המשפט העליון באחת הפרשות: "זיכוי מחמת הספק מציין לא אחת כי בית המשפט חושד שהנטען אכן אירע כגירסת כתב האישום, אלא שעוצמת הראיות חלשה או ניטע ספק אחר בלב".[footnoteRef:40] [36:  ע"פ 4466/98 דבש נ' מדינת ישראל, פ"ד נו(3) 73, 98 (2002).]  [37:  ראו, לדוגמה, ע"פ 6052/97 בנימינוב נ' מדינת ישראל (6.4.1998).]  [38:  ע"פ 892/07 גרנדיבסקי נ' מדינת ישראל (26.5.2008), בפסקה 34 לפסק דינו של השופט אלון. ]  [39:  ראו בע"פ 347/88 דמיאניוק נ' מדינת ישראל, פ"ד מז(4) 221, 644 (1993).]  [40:  דבריו של השופט רובינשטיין בע"פ 7653/11 ידען נ' מדינת ישראל (26.7.2012), בפסקה ט"ו לפסק דינו.] 


נוסף לכך, להבחנה בין זיכוי "מלא" לזיכוי "מחמת הספק" נודעות בשיטת המשפט הישראלית תוצאות ממשיות, מבחינת זכויות המתדיין, המביאות לשינוי מצבו ומעמדו המשפטיים. הגם שהזיכוי מחמת הספק אינו כורך עימו סנקציה עונשית-פלילית מובהקת, כקנס או כמאסר, נודעות לו תוצאות אופרטיביות מגוונות וממשיות. 

[bookmark: _Ref196715794][bookmark: _Ref227305849][bookmark: _Ref194573115][bookmark: _Ref227489303]אחת הדוגמאות החשובות נוגעת לשאלה האם זיכוי מחמת הספק מצדיק שלילת שיפוי ופיצוי בשל מאסר שווא. סעיף 80(א) לחוק העונשין הישראלי קובע כי: "משפט שנפתח שלא דרך קובלנה וראה בית המשפט שלא היה יסוד להאשמה, או שראה נסיבות אחרות המצדיקות זאת, רשאי הוא לצוות כי אוצר המדינה ישלם לנאשם הוצאות הגנתו ופיצוי על מעצרו או מאסרו בשל האשמה ממנה זוכה". הפסיקה בקשר לסעיף זה הבחינה בין שני סוגי הזיכויים לעניין החזר הוצאות הגנתו ותשלומן מאוצר המדינה.[footnoteRef:41] נקבע כי העובדה שמדובר בזיכוי מחמת הספק, להבדיל מזיכוי מוחלט, מהווה שיקול ראוי, בעל משקל בלתי מבוטל, לשלילת זכותו של הנאשם לשיפוי בגין תקופת המעצר שריצה.[footnoteRef:42] יוצא אפוא כי זיכוי מחמת הספק מצדיק שלילת שיפוי ופיצוי על מאסר שווא, תוך פגיעה בזכותו של המזוכה לשוויון ופגיעה בזכויותיו הקנייניות. בדומה, נקבע לעניין סעיף 81 לחוק העונשין הישראלי, המאפשר לחייב את המתלונן בהוצאות ההגנה של נאשם שזוכה, כי זיכוי מחמת הספק, להבדיל מזיכוי מוחלט, חוסם את הנאשם מלזכות בהחזר הוצאות מאת המתלונן.[footnoteRef:43] [41:  ראו, לדוגמה, ע"פ 302/02 חמדאן נ' מדינת ישראל, פ"ד נז(2) 550, 558 (2003). במקרה זה קבע השופט ריבלין לעניין סעיף 80 לחוק העונשין, כי "אין ספק כי האופן בו בא ההליך לסיומו, והסיבות לזיכויו של הנאשם, עשויות להיות בעלות נפקות לצורך קביעת 'מוצדקות' השיפוי והפיצוי".  ]  [42:  בעניין דבש, לעיל ה"ש 36, בעמ' 131, ציינה השופטת דורנר כי: "אמת-המידה הראויה לתשלום של הוצאות-משפט ופיצויים לנאשמים שזוכו בדין היא סוג הזיכוי – אם מן הספק הוא, או מוחלט". ראו גם ע"פ 7115/04 בן ברוך נ' מדינת ישראל (2.5.2007); ע"פ 12003/05 חמודה נ' מדינת ישראל (18.9.2008); ע"פ 5923/07 שתיאווי נ' מדינת ישראל (6.4.2009), בפסקה 25 לפסק הדין. שם קבעה השופטת ארבל במפורש כי כאשר מדובר בזיכוי מחמת הספק, "יש כדי להמעיט מפוטנציאל זכאותו של המערער לפיצוי". ]  [43:  רע"פ 1703/96 פלונית נ' מדינת ישראל, פ"ד נא(4) 708, 711 (1997).  ] 


דוגמה נוספת נוגעת למשקלו של זיכוי מחמת הספק בעת הליך של קבלת מעמד של תושבות קבע בישראל עבור אדם זר. הפסיקה קבעה בהקשר זה, כי רק זיכוי מוחלט (בניגוד לזיכוי מחמת הספק) ינקה כליל את הנאשם ויסיר מעליו את עננת המסוכנות שיכולה להכשיל בקשת תושבות קבע בישראל.[footnoteRef:44]  [44:  עע"מ 9993/03 חמדאן נ' ממשלת ישראל, פ"ד נט(4) 134 (2005). ] 


[bookmark: _Ref194572922][bookmark: _Ref194572876]קיימות גם דוגמאות נוספות. כך למשל, להבחנה בין זיכוי מוחלט לזיכוי מחמת הספק נודעת חשיבות גם לעניין חשיפת המזוכה לסנקציה משמעתית באותו עניין. בפסיקה הישראלית נקבע שאין בכוחו של זיכוי מחמת הספק לשמש מחסום בפני העמדתו של מי שזוכה כאמור, לדין משמעתי בגין אותו אירוע.[footnoteRef:45] זיכוי מחמת הספק אף עלול למנוע מהנאשם להתמנות למשרה בשירות הציבורי. ואחרון, זיכוי מחמת הספק עלול להוות עילה לפיטוריו של אדם.[footnoteRef:46]  [45:  בג"ץ 13/57 צמוקין נ' בית-הדין המשמעתי לעובדי מדינה, פ"ד יא 856, 861–862 (1957). ]  [46:  ע"ב (אזורי חי') 1759/02 רבאח נ' בנק מרכנתיל דיסקונט בע"מ (1.8.2007). ] 


ג. המצבים בפסיקה הישראלית שבהם נעשה שימוש בזיכוי מחמת הספק 

עיון בפסיקה הישראלית מעלה שני מצבים עיקריים שבהם נעשה שימוש בזיכוי מחמת הספק: 

(1) זיכוי מחמת הספק בנסיבות של "אי ודאות" – המצב הראשון, הוא מקרה שבו קיימים חשדות וראיות המצביעים על אשמתו של הנאשם אך קיים ספק האם די בהם כדי להרשיע את הנאשם ברמה המתחייבת על פי רף ההוכחה הפלילי. המדובר על מצב שבו קיים ספק בתודעתו ובלבו של השופט לגבי השאלה האם לזכות או להרשיע.[footnoteRef:47] זיכוי מחמת הספק ניצב על ספו של רף ההוכחה הפלילי.[footnoteRef:48] במקרים רבים הדגיש בית המשפט כי זיכה את הנאשם מחמת הספק, שכן דובר ב"מקרה גבול"[footnoteRef:49] או שהוא היה רחוק "מלהשתכנע מטענת חפותו".[footnoteRef:50]  [47:  לספק כזה נראה שהתייחס הנשיא ברק בדיון הנוסף בדנ"פ 4342/97 מדינת ישראל נ' אל עביד, פ"ד נא(1) 736, 859 (1998): "יש פעמים בהן עצם ההתלבטות בשאלת קיומו של ספק סביר, עולה כדי ספק סביר בעצמה ומביאה לזיכויו של הנאשם מחמת הספק". ]  [48:  ראו דבריו של השופט ג'ובראן בע"פ 10049/03 פלוני נ' מדינת ישראל, פ"ד נט(1) 385, 405 (2004): "אודה ולא אבוש כי קשתה עלי מלאכת ההכרעה במקרה הנדון [...]. אילו בהליך אזרחי היינו עוסקים, היה מקום לדחות את הערעור ללא היסוס, אך המערער הצליח לכרסם במידת מה במשקל הראיות שהביאה המדינה לחובתו. ובנסיבות אלה, אין מנוס, לדעתי, מזיכויו מחמת הספק". ]  [49:  ע"פ 1787/98 פרידה נ' מדינת ישראל (20.8.1998). ]  [50:  ע"פ 7480/01 חסון נ' מדינת ישראל  (28.11.2002).] 


[bookmark: _Ref193954904](2) זיכוי מחמת הספק בנסיבות של "אי ידיעה" - במצב השני, עומדות לפני בית המשפט שתי גרסאות עובדתיות שקולות, או שקולות כמעט – זו של אשמת הנאשם וזו של חפותו – שאין בידי בית המשפט להכריע ביניהן. במצב זה, השאלה בדבר חפותו או אשמתו של הנאשם נותרת בלתי פתורה במישור העובדתי, והיא מציבה בפני השופט "תיקו עובדתי" שאינו ניתן להכרעה. זה איננו מצב של חוסר ודאות, אלא מצב של חוסר ידיעה. ואכן, בית המשפט העליון הישראלי קבע לא אחת במפורש כי "במערכת עובדות של תיק"ו [...] יש לזכות את המערער מן הספק".[footnoteRef:51] [51:  ראו, למשל, קביעתו של השופט חשין בע"פ 3059/03 גלובוביץ נ' מדינת ישראל, פ"ד נח(1) 654, 672 (2003): "במערכת עובדות של תיק"ו [...] יש לזכות את המערער מן הספק"; וקביעתו של השופט אשר בע"פ 528/76 צלניק נ' מדינת ישראל, פ"ד לא(3) 701, 707 (1977): "יש ובית-משפט אינו מוכן להסיק מסקנה חד משמעית, לכאן או לכאן, מהנסיבות שהוכחו בפניו ואז עליו לזכות את הנאשם מחמת הספק".] 


4. שיקולים בעד ונגד קיומם של סוגים שונים של זיכויים במשפט הפלילי

א. ההצדקות להכרה בסוגים שונים של זיכויים 

[bookmark: _Ref195922764]קיימות כמה תשובות לשאלה מדוע נוצר ומוצדק להכיר בסוג נוסף של זיכוי ולא בשתי הכרעות בלבד של "הרשעה" ו"זיכוי" (מלא) או של guilty  ו- not guilty. הסבר אחד נעוץ בצורך של השופטים לבטא ביתר דיוק את הלך רוחם ואת רחשי ליבם ולא לטשטשם ולכלול אותם בקטגוריה כוללנית של "זיכוי". כך, למשל, עמד בית המשפט העליון הישראלי על נחיצותו של הזיכוי מחמת הספק בשל יכולתו לשקף "את מצפונם של השופט או השופטת היושבים לדין, שלא הניחם להרשיע, אך גם לא הניחם שלא להביע את ספקותיהם".[footnoteRef:52] ההסבר השני, נעוץ בצורך ובחובה לנמק את הכרעת הדין. בשיטה משפטית בה יושבים בדין שופטים הנדרשים לנמק את הכרעתם (כמו זו הנהוגה בישראל), ספק רב אם יש תועלת בהפסקת השימוש במונח "זיכוי מחמת הספק". גם אם תבוטל הקטגוריה מהסוג השלישי של "זיכוי מחמת הספק" ביטויו של הספק יובא בהנמקת פסק הדין, גם אם לא יוזכר ב"שורה התחתונה" שלו. ככל שיש בביטויו של הספק כדי פגיעה בכבודו של הנאשם היא עשויה לנבוע מתיאור הספק בפסק הדין ולאו דווקא מן המשפט האחרון של פסק הדין. ההסבר השלישי מקורו בפריסתו של הזיכוי על פני רמות שונות של הסתברות לחפות או לאשמה. הכרעה של זיכוי עשויה להתפרס על פני רצף של נקודות הסתברות שבין הנקודה על הציר המשקפת הסתברות גבוהה לאשמה (אך לא כזו שמגיעה לסיכוי של מעבר לכל ספק סביר לאשמה) ועד לנקודת הקצה על הציר, מן העבר השני, שמשמעה "לא נותר כל ספק בחפות". הפסיקה הישראלית ביקשה, במודע ובכוונת מכוון, להבחין בין קבוצת הנאשמים שלא התעורר ספק בחפותם – ועל כן יש לזכותם זיכוי "מטהר" – לבין קבוצת הנאשמים שנותר ספק בחפותם או שנותרו בעניינם חשדות כבדים ועל כן תויגו ככאלה שעננה כבדה מרחפת מעל לראשם. יצירת קטגוריה נפרדת לקבוצת הנאשמים "החשודים" תאפשר, בראש ובראשונה, את בידולם של הנאשמים שזוכו זיכוי מלא ואת תיוגם כחפים מפשע. מכאן גם שביטולו של הזיכוי מחמת הספק והותרת ההכרעה של "זיכוי" לכל רצף המצבים, עלולים להוביל לכך שגם מי שלא נותר ספק בחפותו יתויג ככזה שזוכה רק בשל קיומו של ספק באשמתו. ניתן אפוא לטעון כי בהבחינו בין זיכוי המבוסס על קביעת חפות פוזיטיבית לבין זיכויים אחרים, יש במוסד הזיכוי מחמת הספק כדי לאפשר מיצוי יעיל והוגן יותר של משאבים ציבוריים. כך, לדוגמה, אלה שהואשמו שלא בצדק ונשאו בשל כך בנזק ראויים לפיצוי בשל העמדתם לדין, וגם האפשרות להביא במוצהר ו"בקול רם" לטיהורם של הראויים לכך. ההסבר הרביעי ליצירת קטגוריית הזיכוי מחמת הספק עניינו בתפישה שלפיה ההכרעה הפלילית משקפת נרטיב של אמת. אחת ממטרותיו העיקריות של ההליך הפלילי היא החתירה לחשיפת האמת. בשל כך, תוצאותיו של אותו הליך, הרשעה או זיכוי, משקפות נרטיבים של אמת. כישלונה וסיכולה של מטרה זו בכל אותם מקרים שבהם ההכרעה הפלילית אינה מבוססת על קביעה עובדתית פוזיטיבית מוחלטת – כלומר בטווח שבין ההרשעה לבין "הזיכוי המוחלט" – יוצרים חוסר נחת בתודעה השיפוטית. זהו חוסר נחת מהכרזה על נאשם שהוא זכאי, שמשמעו הצהרת חפות, חרף קיומה של הסתברות כלשהי לאשמתו. מענה למתח זה מקבל את סיפוקו בהכרעת זיכוי מסויגת בדמות זיכוי מחמת הספק. ההסבר האחרון נעוץ בצורך להגן על המתלוננים ועל נפגעי עבירה. באמצעות הזיכוי מחמת הספק מתאפשר לבית המשפט להעביר מסר למתלונן ולכולי עלמא שלפיו העובדה כי הנאשם זוכה אין פירושה שגרסתו של המתלונן היא שקרית. לעיתים גם אם בית המשפט מאמין לגרסתו של המתלונן הוא מחויב לזכות את הנאשם אם נותר ספק סביר באשמתו. באמצעות זיכוי מחמת הספק נמנע בית המשפט מלהעביר מסר שגוי שעלול לפגוע בשמם הטוב של המתלוננים ובכבודם ולהוות תמריץ שלילי למתלוננים פוטנציאלים מפני מסירת תלונתם.  [52:  ע"פ 3751/11 אבו טראש נ' מדינת ישראל (2.9.2012), בפסקה ה' לפסק דינו של השופט רובינשטיין.] 


ב. ביקורת נגד קיומם של סוגים שונים של זיכויים

אל מול הטעמים המונחים ביסודו של הזיכוי מחמת הספק ואשר מצדיקים את כינונו, עומדים טעמים כבדי משקל המופנים נגדו. ראשית, הזיכוי מחמת הספק פוגע בזכויותיו של הנאשם לחירות (כאשר מדובר בעונש מאסר) ולקניין (כאשר מדובר על עונש של קנס). נוסף לכך, זיכוי מחמת הספק פוגע גם בזכות השתיקה של הנאשם, שכן בתי משפט יתקשו לבסס זיכוי מוחלט בהיעדר גרסה מפורטת מצד הנאשם ועמידתו האיתנה עליה.[footnoteRef:53] שנית, זיכוי מחמת הספק פוגע בחזקת החפות הנתונה לנאשם.[footnoteRef:54] כדי לזכות בזיכוי מלא, ולא להסתפק בזיכוי מחמת הספק, מוטל על הנאשם הנטל הכבד של הוכחת חפותו. מצב זה הופך על פניה את חזקת החפות. אם לפי חזקת החפות כל נאשם הוא חף מפשע אלא אם כן הוכחה אשמתו, יש בזיכוי מחמת הספק כדי להביא לתוצאה שלפיה אין נאשם חף מפשע, אלא אם כן הוכיח את חפותו המוחלטת. מנגד, הכרה בזיכוי מחמת הספק מובילה לתוצאה שלפיה אם נאשם לא הוכיח את חפותו באופן פוזיטיבי ימשיך לרחף מעליו ענן של ספק שהשיטה המשפטית אינה מאפשרת לו להסיר. שלישית, זיכוי מחמת הספק פוגע בזכות החוקתית להליך הוגן.[footnoteRef:55] בשל התפישה המושרשת שלפיה מכוון ההליך הפלילי לבירור האשמה, ולא לקביעת החפות, נגזרים "כללי המשחק" ובראשם הכלל שלפיו הנאשם יוצא ידי חובתו בהטלת ספק בלבד בתרחיש האשמה שהתביעה טוענת לו, ואין הוא נדרש להוכיח את חפותו. יוצא אפוא כי, מחד גיסא, פועל הנאשם רק כדי להטיל ספק בתרחיש האשמה, ואילו בית המשפט, מאידך גיסא, נוטל לעצמו חירות להכריע, בין היתר, באשר להסתברות של מידת חפותו. בעצם החלטתו לזכות את הנאשם מחמת הספק, מרחיב בית המשפט את החזית העובדתית אל מעבר לזו שעמדה לפניו לדיון, בלי שהייתה לנאשם האפשרות להתגונן מפני מסקנות אלה, להפריכן או לערער עליהן.  [53:  מסקנה זו תואמת את מודל הסיפור של Allen: 
See Ronald J. Allen, The Narrative Fallacy, the Relative Plausibility Theory, and a Theory of the Trial, 3 INT’L COMMENTARY ON EVIDENCE, no. 5 (2005).]  [54:  See Laurence H. Tribe, Trial by Mathematics: Precision and Ritual in the Legal Process, 84 HARV. L. REV. 1329, 1370-1371 (1971): “That presumption, as I have suggested elsewhere, ‘represents far more than a rule of evidence’[…] That presumption retains force not as a factual judgment, but as a normative one – as a judgment that society ought to speak of accused man as innocent, and treat them as innocent until they have been properly convicted […] The suspicion that many are in fact guilty need not undermine this normative conclusion or its symbolic expression.”]  [55:  על מהותה של הזכות להליך הוגן באופן כללי, ראו Stefan Trechsel, Why Must Trials Be Fair?, 31 ISR. L. REV. 94 (1997). ] 


5. הצעה לביטול סוגים שונים של זיכוי

לדעתנו, קשייו ומכשלותיו של מוסד הזיכוי מחמת הספק, שפורטו לעיל, מחייבים את עקירתו מהשיח המשפטי והציבורי כאחד. אין מקום לקיום מוסד החורג והמערער על התפיסות היסודיות של המשפט הפלילי. תכליתו של ההליך הפלילי להכריע בשאלת אשמתו של הנאשם לאור ראיות התביעה, ולא בשאלת חפותו. רף ההוכחה הפלילי מצמצם את ההרשעה רק למקרים מובהקים ומוכחים של אשמה, והוא מתפשר במודע, לצורך השגת ביטחון זה, על מהימנותה ועל דיוקה של תוצאת הזיכוי.[footnoteRef:56] הזיכוי מחמת הספק מאפשר פגיעה בנאשם ללא שהתביעה תעמוד ברף ההוכחה הנוקשה, ומבלי שאשמתו הוכחה כדבעי. כאשר בית המשפט נוטל לעצמו את הסמכות להכריע בשאלת חפותו של הנאשם, אך לא מסתפק בהוכחת שלילתה של אשמתו של הנאשם או הטלת ספקות בה, מכריע בית המשפט בסוגיה שהדין והצדדים לא העלו לפתחו, ואשר, ספק אם ניתנו בידיו הכלים לבררה. להוכחה של חפות לא די כמובן בהעלאת ספקות באשר לראיות התביעה, אלא תידרש הזמתן וקעקוען של ראיות אלו. חוסר שוויון הכוחות המובנה בין מנגנוני החקירה והתביעה, שמשאבי המדינה עומדים לרשותן, לבין הנאשם היחיד, צפוי להתגלות במלוא חומרתו בעת שיועמד הנאשם – לצורך השגת זיכוי מוחלט – בפני אותן דרישות מחמירות העומדות בפני התביעה בחפשה אחר הרשעה. [56:  Lord Devlin: “Trial by jury is not an instrument of getting the truth; it is a process designed to make it as sure as possible that no innocent man is convicted” cited in Sir Richard Eggleston, Sixth Wilfred Fullagar Memorial Lecture ‘Beyond Reasonable Doubt’, 4 MONASH U. L. REV. 1, 22 (1977).] 


כך, לדוגמה, ניתן לתאר כי במצבים רבים זיכויו הפוזיטיבי והמוחלט של הנאשם מכל ספק סביר, יחייבו פענוח המקרה הפלילי, תוך הצבעה על האשם האמיתי באותה פרשה או, לכל הפחות, הצבעה על מחדלי החקירה של התביעה וכשליה. משימה זו צפויה להיות קשה מאוד, אם לא בלתי אפשרית ממש, דווקא לנאשם החף מפשע. סביר שתידרש השקעת משאבים לא מעטים במהלך כזה, משאבים שספק אם יש בידי הנאשם היחיד במקרה הרגיל לגייס. על כן, ככל שמדובר בשיטת משפט בה ניתנת הכרעה מנומקת, כמו זו הנהוגה במשפט הישראלי, על מנת לצמצם את השלכותיה השליליות של הכרעה של זיכוי מחמת הספק ולהבחין בין שלב ההנמקה לשלב ההכרעה, אנו מציעים כי בתי המשפט יביעו את ספקותיהם בשלב ההנמקה וימנעו מלציין "בשורה התחתונה" כי הזיכוי ניתן מחמת הספק. בדרך זו, יתאפשר לבית המשפט להביע את ספקותיו מבלי שיהיה בכך לתייג את תוצאת המשפט כ- second-class acquittal. 

בלשון אחרת, על בית המשפט לזכות את הנאשם בין אם התקבלה גרסתו ובין אם השופט אינו מוכן להכריע אם גרסתו נכונה או לא. בשני המקרים ההכרעה צריכה להיות אחת – זיכוי. ההבדל בין שני המקרים אינו צריך למצוא את ביטויו בהכרעה אלא בהנמקה, בטעמים שהביאו את השופט להכרעה – קבלת גרסת החפות של הנאשם או קיומו של ספק בגרסת המאשימה. כשם שפסק דין של הרשעה מסתיים בשורה התחתונה לפיה הוחלט להרשיע את הנאשם, כך גם יש לנהוג במקרה של זיכוי. להכרעה בדבר ההרשעה לא מתווסף תיאור בדבר עצמתה. גם אם נותר ספק קל שאינו עולה כדי ספק סביר, אין הדבר מוצא את ביטויו בשורה התחתונה של ההכרעה, אלא הוא מובא בשלב ההנמקה שקדמה להכרעה. כך יש לנהוג גם במקרה של זיכוי. בשלב ההנמקה ניתן, ואף רצוי, לשקף באופן מלא את הלך רוחו של השופט. ההנמקה צריכה להיות ברורה והיא צריכה לכלול את הסיבה או הסיבות להטלת הספק וסבירותו. ככל שאכן ביטויו של הספק יובא אך בשלב ההנמקה, לא תהיה מניעה לעמוד על טיבו ועל מידתו, באופן אשר ישקף בצורה המדויקת ביותר את הלך רוחו של השופט ואת הסיבות שהביאו אותו לזכות את הנאשם.

נוסף לכך, וכפי שעמדנו לעיל, הזיכוי מחמת הספק חל על כל קשת המקרים הרחבה שבהם אין בית המשפט מגיע למסקנה פוזיטיבית בדבר אשמתו או חפותו של הנאשם. זיכוי מחמת הספק הוא כל זיכוי שאינו מלא, וזיכוי מלא ניתן כאשר לא נותר ספק בחפותו של הנאשם. אמנם, אחת ההצדקות המקובלות ליצירתו של מוסד הזיכוי מחמת הספק, הינה בכך שהוא נחוץ בשל איכות המידע שהוא אוצר בתוכו. יצירת קטגוריה נוספת, לצד זו של הזיכוי המלא, נועדה לקטלג נכון יותר, ברמה העובדתית, את התוצאה המשפטית ובכך לתת שקיפות יתר להחלטה ולהבנתה על ידי הגופים הנחשפים לה, אשר תאפשרנה מיצוי יעיל יותר של משאבים ציבוריים. ואולם, פריסתו של הזיכוי מחמת הספק על פני מקטע רחב ביותר על פני ציר האשמה, המכיל קשת רחבה של מצבים ראייתיים, החל מהנקודה הסמוכה להוכחת האשמה מעבר לכל ספק סביר ועד לנקודה הסמוכה להוכחת חפות (או העדר אשמה), מטשטש עד מאוד את טיבה של ההכרעה עד כי אי אפשר לדעת באמצעותה של הכרעה זו את המצב הראייתי ואת עצמתו בתיק הקונקרטי. יוצא אפוא כי אין בתיאור הזיכוי ככזה שניתן מחמת הספק כדי ללמד על עצמת הראיות בתיק או לשקף את המצב הראייתי הקיים בתיק לאשורו. אי אפשר לדעת על פיו אם מדובר בתיק שקיימות בו ראיות רבות המצביעות על אשמתו של הנאשם, והתיק היה מצוי על סִפּה של הרשעה, או שמא מדובר בתיק שבו כמעט שאין ראיות לאשמתו של הנאשם. חרף זאת שני מצבי הקיצון הללו מקוטלגים קטלוג זהה ומתויגים באותו אופן בידי מי שנחשף להכרעה של זיכוי מחמת הספק. במצב דברים זה אין בכוחה של הכרעה זו כדי להגשים את ייעודה, ועל כן יש לבטלה. בעקבות ביטולו של הזיכוי מחמת הספק תכלול קבוצת התיקים של זיכוי (מלא) גם תיקים שהיו מסתיימים בעבר בהכרעה של זיכוי מחמת הספק. 

6. סיכום ומסקנות

ההשלכות הקשות הנובעות מההכרעה של זיכוי מחמת הספק בשיטות מסוימות, למשל בשיטות המשפט הפלילי של סקוטלנד וישראל, מחייבות התבוננות מחדש על ההסדר הנוהג מתוך פרספקטיבה חוקתית המבקשת לאזן כראוי בין האינטרסים הנוגדים לבין הטעמים התומכים בכינונו של מוסד הזיכוי מחמת הספק. לדעתנו, הקשיים שטמונים בהכרעה המבוססת על סוג נוסף של זיכוי – זיכוי מחמת הספק – בעיקר בשל תחום התפרשותו הרחב עד מאוד, מובילים למסקנה כי יש לבטלו. אין כל מקום להבחין בין סוגים שונים של זיכוי, באופן שפוגע בזכויותיו היסודיות והחוקתיות של הנאשם. 

בהקשר הישראלי מעניין לציין, שבפעם הראשונה מאז התגבש המושג של זיכוי מחמת הספק בישראל, לפני למעלה משבעים שנה, בית המשפט העליון הישראלי, ביקר את השימוש בסוג זה של זיכוי, וקבע כך: 

"בשלב ההנמקה, רשאי בית המשפט לציין כי קיימות ראיות מפלילות המעוררות חשד בדרגה זו או אחרת. עם זאת, [...] אין מקום כי בשורה התחתונה הנועלת את ההכרעה, יזכה בית המשפט נאשם מחמת הספק, תוך ציון אשמתו בעצמה זו או אחרת".[footnoteRef:57]  [57:  עניין ידען, לעיל ה"ש 40, בפסקה 3 לפסק דינו של השופט הנדל (ההדגשות במקור).] 


חרף חשיבותה של אמירה זו שיכולה הייתה לסמן שינוי בפסיקה, המדובר באמרת אגב בלבד, שעד כה לא הובילה לביטולו או אף לשינוי מעמדו של "הזיכוי מחמת הספק" בשיטת המשפט הישראלית. 
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