כללי השכנוע במשפט העברי. 

מאמר של סיני בנושא - הודאה והדחה וכללי נטל השכנוע במשפט האזרחי. 

במשפט הישראלי כלל מרכזי – הודאה והדחה. מי שמודה שלווה אבל טוען שפרע, נטל ההוכחה עליו לטענות ההגנה. על פי הכלל של הודאה והדחה. (כללי: נטל השכנוע – כפות המאזניים של ההסתברויות בסוף המשפט. נטל הבאת הראיות – החובה לפתוח בהבאת הראיות יכול להיות מצב שנטל השכנוע מוטל על התובע ונטל הראיות על הנתבע. דוגמא קלאסית : נטל הבאת הראיות להוכחת הסייגים במשפט הפלילי מוטל על הנאשם הטוען לחלותם, אבל נטל השכנוע מוטל לעולם על התביעה).  

הכלל של "הודאה והדחה" הוא כלל בעייתי. 

צדק- מה מצדיק את העברת נטל ההוכחה לנתבע? מדוע זו טענת הגנה פחותה בערכה מטענת "לא לוויתי". מדוע התובע יכול לזכות בתביעה מבלי להוכיח את החבות (הראציונלים- טענה חיובית יותר קלה להוכחה ולכן לתובע קשה יותר להוכיח שלא נפרעה ההלוואה מאשר לנתבע להוכיח שכן נפרעה. הערת סיני – הרציונל מצדיק העברת נטל ראיות ולא העברת נטל השכנוע. 

שיקול חוקתי -  גם מבחינה חוקתית ישנה מגמה להעביר את נטל השכנוע לעולם על התובע. פגיעה בזכות הקניין של הנתבע בכך שמאפשרים הוצאת ממון ללא ראיה.  

פס"ד ערד וקועא- שיקול נטלי ראיה בדיני מסים. 

דוקטרינת הודאה והדחה גורמת לנתבעים להכחיש גם דברים שהם מודים להם. תמריץ לעדות שקר. בעבר ניתן היה לטעון טענות לחילופין. במקרה כזה מונע הנתבע העברת הנטל עליו. הכחשות טקטיות הן כלי לגיטימי בשיטה האדוורסרית. גם על פי כללי האתיקה של לשכת עורכי הדין אין בעיה להכחיש בכתב טענות הכחשות שאינן אמת. 

על כל פנים קל לחחמוק מהכלל של הודאה והדחה, ע"י טענה שהעובדות אינן ידועות בבהירות או על ידי הכחשה של פרט נקודתי – כמו קיבלתי כסף אך במתנה ולא בהלוואה.  

כללי המשפט העברי שונים: 

כלל א' : המוציא מחברו עליו הראיה. הרוצה להוציא דבר מחזקתו של נתבע חייב להביא ראיה. יש אסמכתאות אבל בסיס הכלל הוא בסברא. בנוסף – כלל יעיל, שומר על הסטטוס קוו ובכל מבטיח יציבות. פרופ' אלכס שטיין טוען מנקודת ראות כלכלית נגד כללי הנטלים המקובלים וטוען שהיעילות הכלכלית גבוהה יותר אם הנטל יוטל תמיד על התובע.    

ישנם חריגים לכלל – חזקות שמעבירות את נטל הראיה. אם יש לתובע שטר הלוואה והנתבע טוען פרעתי, עובר הנטל לנתבע (כי קיומו של השטר בידי המלווה מעמיד חזקה שלא היה פירעון). 

חזקה נוספת – כשהנתבע טוען פירעון מוקדם (חזקה אין אדם פורע תוך זמנו).  

חריג נוסף – ערעורי מס נדונו במשפט העברי בימי בית שני ע"י המהר"ם מרוטנבורג ואח'.. ביחסים שבין קהל ליחיד נקבע שחובת ההוכחה אינה על הקהל משיקולי יעילות. (תקנה שמיוחסת לרבנו גרשום – שמי שטוען שאינו חייב מס ישלם ואחר כך ידונו). דברי הרמ"א בשולחן ערוך- בענייני מיסים הקהל נחשבים מוחזקים ביחס ליחיד. הטעם : שלא ניתן להשביע את כל הקהל מול שבועתו של אחד זה לא יעיל , הקהל יעדיף למחול כי ליחיד יש יותר אינטרס לשמור על רכושו. 

טענת "מיגו"= מתוך.

הכלל: אדם הטוען טענה חלשה שיכול היה לטעון טענה טובה ממנה אם היה רוצה לשקר, מאמינים לו לטענה החלשה, מתוך שאם היה רוצה יכול היה לשקר. מאמינים לו פירושו שהוא לא מפסיד מכך שטען ונמצא באותו מצב שהיה לולי היה טוען את הטענה האלטרנטיבית. 

כלל דומה ל"מיגו" (יש אומרים כלל זהה)- דבר שאתה למד רק מפיו של המודה , צריך להאמין למכלול העדות ולא ניתן לומר לחלק מהעדות נאמין ולחלק לו. לדוג' (מסכת עדויות): נתבע שמחזיק בקרקע טוען שדה זו של אביך הייתה ולקחתיה הימנו- נאמן שהפה שאסר הוא הפה שהתיר. אין עדים שהשדה הייתה של האבי התובע. אנחנו יודעים על זאת רק מפיו של הנתבע.

לכן כאשר ישנה ראיה חיצונית ואנחנו לא חיים מפיו של נתבע, לא ניתן לומר מיגו . לדוגמא – אם יש לנו ראיה פוזיטיבית שהייתה הלוואה אז אין משמעות לכך שהוא אינו מכחיש את ההלוואה ובנוסף איננו חיים מפיו. 

מיגו הוא רק טענת הגנה ולא טענה שבאמצעותה אפשר לזכות בתביעה. 

מיגו אינו עומד מפני ראיה פוזיטיבית.

מיגו אינו חל במקרה שיש סיבה אחרת לא לשקר- מיגו העזה.  

שני מודלים להבהרת הרציונל דל המיגו: 

מודל "נאמנות הטענה" – מיגו קשור למידת הנאמנות שנותנים לטענות הנתבע. עצם העלאת טענה חלשה מעידה שהנתבע אמין ומתרחק מהשקר . 

מודל "פוטנציאל הטענה" – ר' שמעון שקופ ר' אלחנן ווסרמן . סך הטענות שיכול אדם לטעון בפוטנציה מצביע על מידת כוחו והחזקתו בממון. לא מעניין אותנו מה האדם טען בפועל אלא מהן האפשרויות שעומדות בפני האדם העומד לדין. ככל שיש לאדם אפשרויות טענה גדולות יותר זה מצביע על מוחזקות איתנה בממון. זה מוציא את הממד הפסיכולוגי- הסוביקטיבי מההצדקה לטענת מיגו, שלפעמים הוא לא נכון  (האדם לא היה מודע למה יכול היה לומר אם היה רוצה לשקר). 

למודל השני יש עדיפות כיוון שהוא אוביקטיבי יותר.    

המיגו מתמרץ לומר אמת. 

המשפט העברי לא  רק אוסר הכחשות שקריות אלא מרתיע באופן חמור. מי שמכחיש הכחשה שקרית ונתפס "מוחזק כפרן" וטענותיו לא נשמעות יותר. 

סיני מציע שתי הצעות: אימוץ החשיבה של ה"מיגו" ומניעת הכחשות שקריות. כיוון שההצעה אינה מעשית מציע שבמקרה של הודאה והדחה יעבור נטל הבאת הראיות ולא נטל השכנוע. 
