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בסד


דיין ודיון במשפט העברי

תשס"ה-מועד א' –ציון 95 (תודה ליובל)

שאלה 2:

א) עפ"י מאמרו של שוחטמן – אדם אשר נמצא שקרן בטענותיו נתפס ככפרן ומצבו במשפט נהיה גרוע: כך נוהגים במשפט העברי. אדם שטוען לדוג' "פרעתי" ובאים עדים וטוענים שלא פרע – אותו אדם יוחזק ככפרן והדין עלול להיות מוכרע לרעתו. באופן כללי, ניטה שלא לראות אדם ככפרן ע"מ לא להרשיע ביתר קלות. גם הרמב"ם מזכיר בדבריו באחד ממקורותיו שאדם ששיקר בטענותיו – יוחזק ככפרן. (()

במצב כזה, מהימנותו יורדת וביה"ד יטה לראות את דברי בעל הדין השני כנכונים ומהימנים יותר. יש לציין ששוחטמן טוען כי ראיית אותו בעל דין ככפרן נוגעת רק לאותו משפט, וכן, ע"מ לראות בבעל דין כפרן – יש צורך שהשקר הוא בעניין מהותי – השקר צריך להיות קשור לשאלה מהותית המתעוררת ולא בעניין שולי. בעניין שולי, ייתכן שבעל דין שכח ולכן ביהמ"ש פחות יתייחס לכך ולא יראה את בעל הדין ככפרן. במשפט העברי ראו בעל דין שטען טענות חלופיות ככפרן – היות והדבר אסור במשפט העברי (כגון "לא לוויתי" ולחילופין "פרעתי").

ב) דוקטרינת "הודאה והדחה" היא הדוקטרינה הישנה יותר
. משמעותה – בטענות מסוג "פרעתי" – בהן הנתבע מסכים ומודה למה שטוען התובע – כגון נטען כנגד שלווה כספים, הנתבע מסכים שלוהו אך טוען "פרעתי את ההלוואה" ( במצב כזה, נטל ההוכחה (() מועבר לנתבע. נטל ההוכחה מורכב מ-2: נטל שכנוע – הנטל העיקרי שעל פיו יכול מוכרע הדין במידה וביהמ"ש מאמין לטענות הצדדים במידה שווה. הנטל המשני הוא נטל הבאת ראיות. בכלל "הודעה והדחה" מעבירים את נטל השכנוע אל הנתבע. דוקטרינה זו בעייתית ביותר מכמה סיבות: 1) מהי ההצדקה לעביר את נטל השכנוע, שמעיקרו מוטל על התובע, רק משום שהנתבע טוען טענה מסוג "הודעה והדחה"?(() האם עצם טעינת טענה זו מצדיקה עברת הנטל החמור ביותר – נטל השכנוע אל הנתבע? 2) כלל זה מעורר פגיעה חוקתית בזכויות הנתבע – במשפט פלילי היה נהוג שבעירור סייגים – נטל השכנוע עובר אל הנתבע. (פרט למצב זה הנטל היה על התובע). (() בעקבות חוקי היסוד התעוררה טענה שהעברת הנטל לנתבע פוגעת בזכויותיו החוקתיות, ביניהן – חזקת החפות של הנאשם שקובעת שאדם יהיה זכאי עד שיוכח אחרת, כלומר ההנחה היא שאדם זכאי. על כן הוחלט כי בעירור סייגים יש להעביר אל הנתבע כך את נטל הבאת הראיות בעוד נטל השכנוע נותר על כתפי התובע. אותו הדבר התרחש גם בדין האזרחי – פס"ד מרגלית – בעבר היה נהוג כי נאשם שרוצה לבטל צו זמני – עליו הנטל. בעקבות הזכות לקניין החוקתית כלל זה בוטל ונטל השכנוע נותר בידי התביעה. ג) בעיה נוספת היא שכלל זה מעמיד את הנתבע במצב בעייתי – הוא יודע שסוג אחד של טענות יותיר את הנטל על כתפי התובע וסוג אחר של טענה (הודאה והדחה) יעביר את הנטל עליו. דבר זה יכול לדרבן נתבע לטעון טענות שקריות. (נתבעים היו נחלצים ממצב זה(() – א. ע"י טענת טענות חלופיות. ב. הכחשת 1 מיסודות כתב התביעה),. כלל זה של "הודאה והדחקה" מפריד בין דבריו של הנתבע ומבחין ביניהם – נקבל את כל מה שהוא מודה בו ומסכים איתו לאור טענות התובע, אך כל מה שהוא מחדש, ואין ראיות לכך – נותיר בידיו את נטל השכנוע.

דוקטרינת מיגו מופיעה כבר בכתבי הרמב"ם
. זוהי טענה שמטרתה למנוע טענות שקר ע"י נתבע. משמעותה היא – אם נתבע יכולה יה לטעון טענה טובה יותר (שהיא שיקרית) ממה שטען למעשה – נראה את טענתו כמהימנה. המטרה היא לדרבן נתבעים שלא לחשש מלטעון את טענתם(() החלשה והאמיתית. מיגו יכולה לשמש כטענת הגנה בלבד היות וזוהי ראיה שאינה הכי חזקה ולא ייתכן שייעשה בה שימוש כטענת תביעה שבעזרתה יוציא התובע ממון מידי הנתבע. זהו אחד מחסרונותיה
. חיסרון נוסף, טענת מיגו אינה עומדת במקום בו קיימים 2 עדים כשרים – זוהי טענה חלשה יותר מ-2 עדים והיא נועדה לשמש במצב בו מדובר בטענת תובע מול טענת נתבע. בניגוד לכלל "הודאה והדחה", טענת מיגו מסתמכת על מהימנות הדברים – גם כשאין ראיות לדבריו – נקבל את טענתו ונקנה לה מהימנות. (() במיגו רואים את כל טענות הנתבע יחד – גם מה שטען וגם מה שלא טען אך יכל לטעון, ומעמידים אותו במצב בו היה לו טען את הטענה החזקה יותר. בטענת "הודאה והדחה" מפרידים בין טענותיו של הנתבע ומקבלים כך את מה שהוא מודה. בטענה מסוג "פרעתי" – שלה אין לנתבע ראיות ביהמ"ש מעביר את נטל השכנוע לנתבע.

לטענת מיגו 2 רציונאלים: א) תורת נאמנות הטענה – כפשוטו, עצם טענת הטענה החלשה מקנה לה אמינות. ב) תורת פוטנציאל הטענה – פותחה ע"י ראשי ישיבות בליטא, והכוונה היא שנסתכל על כל הטענות הפוטנציאליות שהנתבע יכל לטעון, גם אלו שלא טען – וככל שלבעל דין יש יותר טענות פוטנציאליות – המוחזקות שלו בממון גדולה יותר. כאן אין חשיבות למהימנות הטענה.

ד"ר סיני מקבל יותר את הרציונאל הראשון ורואה בו מודרני יותר ואמין יותר. ככלל, ד"ר סיני היה מציע לבטל את כלל "הודאה והדחקה" ולהחליפו בכלל "המוציא מחברו עליו הראיה" שהוא כלל הוגן יותר, צודק יותר ויעיל יותר כלכלית כיוון שהמידע נמצא בידי התובע. זהו כלל פשוט ליישום. סביר להניח שכלל "הודאה והדחה" לא יבוטל, ולכן מציע ד"ר סיני – ראוי לפחות לקבוע שמדובר בהעבר נטל הבאת ראיות בלבד. הכלל של "מיגו" משלים את הכלל של "המוציא מחברו", שד"ר סיני סובר שראוי שכלל זה יחליף את הכלל של "הודאה והדחה".  –

ג. פעולה כזו, של ליזון תביעה ע"י ביהמ"ש, זהו מהלך אינקויזיטורי ביותר. מוכרים במקורות 3 מקרים בהם ביהמ"ש ייזום תביעה על דעת עצמו: א) בענייני עגינות – התרת אישה עגונה. ניתן לטעון שזהו אינטרס ציבורי להתיר אישה עגונה. ניתן לטעון שזהו אינטרס ציבורי להתיר אישה עגונה וכי זהו סעד שלמעשה מתבקש ע"י הציבור בכללותו. (() לכן, גם אם העגונה לא ביקשה זאת, ביהמ"ש רשאי ליזום תביעה מיוזמתו. ב) בעניין יתומים – ראינו במקורות במהלך השנה כי ליתומים ממונים אפוטרופוסים שאמורים להגן על זכויותיהם וכן יש באופן כללי הליכה לזכותם והקלות שונות נעשות למענם. במידה ולא מונה ליתומים אפוטרופוס(() – רשאי ביהמ"ש לתבוע בשמם – ליזום תביעה של ממש, ולא כך לשמש להם סניגור. ג) כמו כן מוזכרים במקורות מקרים נוספים בהם ביהמ"ש יכול לתבוע בעצמו, כגון במקרים של הקדש.

יש להזכיר כי מקרים אלו הם חריגים. פרט לכך, במשפט העברי בעלי הדין הם היחידים שטוענים עבורם וכן קיים הכלל "אל תעש עצמך כעורכי הדיינים" שאף מגדיל את יכולת התערבות הדיין במשפט עצמו ומונע ממנו להעלות טענות עבור בעלי הדין – שזהו כלל אדברסרי.   –

שאלה 1

הגדרתו של זמיר – מבחינת מוכנות השופט להכריע הדין העומד בפניו – יש להבחין בין חכמי אשכנז (שנהגו כפי התלמוד הירושלמי) לבין חכמי ספרד (ההולכים בגישת התלמוד הבבלי). 

גישתם של חכמי אשכנז – נובעת מיראת ההוראה שלהם – גישתם היתה שהם חששו מאוד להכריע את הדין מפחד שיטעו – יראת ההוראה הביאה(() את אותם חכמים לפסיביות שיפוטית והביאה אותם לרצון להסתלק מן הדין או לפחות לא להכריע עפ"י דין תורה. במקורות התלמוד הירושלמי ניתן לראות את חששו של הדיין להכריע עפ"י דין תורה – נאמר במס' מקומות שם כי הדיין חייב אישית בפני הקב"ה במרה ויטעה". שתהום פעורה תחתיו והוא יפול במידה ויטעה וכן הלאה. (() נאמר גם שר' יוחנן שמח שנתבטלה האוטונומיה לדון בדיני ממונו כי כך לא היה צריך לדון עפ"י דין תורה. חכמי אשכנז חששו מהעונש שיוטל עליהם ויראת ההוראה הביאה אותם לפסיביות. בעניין דין מרומה – חכמי אשכנז ידעו כי בפניהם 2 חלופות – להסתלק מן הדין או לבצע דרישה וחקירה. חכמי אשכנז נטו להסתלק מן הדין כשהיה קיים חשש לדין מרומה – נאמר "מדבר שקר תרחק" וזו היתה עמדתו של הטור – שסבר שההסתלקות צריכה להיות כללית ומי שיכריע בעניין זה הוא הקב"ה ואין להעביר העניין לדיין אחר. ההסתלקות מן הדין אצל חכמי אשכנז (()היתה מאוד נרחבת ופעמים רבות ההסתלקות נבעה רק מחשש מדין מרומה, ואף פחות מזה – ניתנה דוגמא מהמקורות שההסתלקות נבעה אפילו מאי בקיאות בדין ומהקושי להגיע לפשרה. היה נסיון למנוע את ההסתלקות הזו מהדין ע"י תקנות שמחרימות דיינים כאלו אך הדיינים עקפו התקנות בטענת "דין מרומה" שמתירה הסתלקות מן הדין. שיפוטית – נוטה להכריע את הדין בכל מצב במקום הסתלקות.יש להזכיר את הרא"ש (מוזכר בהמשך) כמקור לאקטיביות.

גישת חכמי ספרד שונה – יראת ההוראה דווקא הביאה אותם לאקטיביות שיפוטית – הם הבינו כי עצם הפסיקה היא השתתפות במעשה הבריאה וזוהי מצווה. האקטיביות באה לידי ביטוי בכך שהם האמינו שכאשר יש חשש לדין מרומה – יש לבצע דרישה וחקירה על מנת להכריע בעניין. אחד המקורות בתלמוד הבבלי אף מציין כי למרות שמהתורה יש להסתלק מהדין כשיש חשש לדין מרומה גם בנפשות וגם בממונות – תיקנו חכמים שבענייני ממונות יש לבצע דרישה וחקירה, וזאת כדי לא לפגוע בחיי המסחר. הדמות הדומיננטית בהקשר זה הוא הרמב"ם שסבר שהדיין צריך לשאול להכריע את הדין וכי אופציה של הסתלקות אינה אופציה ממשית אלא תיאורטית בלבד. באחד ממקורותיו הרמב"ם בכלל לא ציין את אופציית ההסתלקות, היות והיא תיאורטית בלבד. יש לציין שההבדל בין הגישה הספרדית לאשכנזית נובעת מגורמי רקע שונים, ביניהם שבספרד היתה יותר אוטונומיה שיפוטית, לביה"ד היה יותר כוח והדיינים היו סמכותיים יותר – הם דנו הן בנפשות והן בעונשין (ובממנות) והיו להם בתי דין קבועים ומערכת הוצל"פ סמכותית ותקיפה. (() כל אלו הביאו אותם לאקטיביות. לעומתם, באשכנז התפיסה עצמה היתה שונה, התפיסה היתה של יראת הוראה, וניתנה להם פחות עצמאות שיפוטית (לא דנו בעונשין) וממונות דנו בבתי דין של בוררות ונטו יותר לפשרה – כל אלו איפשרו להם ליטות יותר להסתלק מן הדין ולנקוט בגישה יותר פסיבית.

גישתו של ברק – אקטיביזם הוא שינוי מן הדין הקיים ו/או קביעת מדיניות משפטית – המשפט העברי שונה מדיני הראיות הקלאסיים בכך שהוא יותר פורמליסטי – אין עקרונות פתוחים כגון תו"ל ושקה"ד של הדיין הוא יותר מצומצם. בנוסף, אין קבלה של ראיות נסיבתיות וההליכה היא עפ"י כללים קבועים ופורמליים – כגון 2 עדים וגם הם צריכים להיות כשרים. ניתן לראות בגישת חכמי ספרד כנטייה לשנות מן הדין הקיים ונהיגה באקטיביות שיפוטית – על אף הכללים הללו, ניתן לראות במקורות התלמוד הבבלי כי הרמב"ם טען שכל דיין צריך קודם כל להכריע עפ"י האמת שבליבו ורק אח"כ לפעול עפ"י הכללים הפורמאליים. הרמב"ם אומר כי כאשר לדיין יש משוכנעות גבוהה מאוד – אז הוא רשאי ללכת ולהכריע ע"פ אומדן דעתו ולחרוג מן הדין הקיים. הרמב"ם גם התיר להכריע עפ"י ראיות נסיבתיות ברמה גבוהה – מה שלא היה מקובל. מובא סיפורו של ר' חיסדא שהאמין לאשתו כי יש חשש לשבועתה של אשה מסוימת ובגלל שיש לו משוכנעות גדולה לאמיתות דברי אשתו(() – העביר את זכות השבועה לצד השני. ולעומת זאת, במקום בו אין לדיין משוכנעות גבוהה – כדוגמא שלרב חיסדא לא היתה משוכנעות גדולה בעניין דברי הרב פפא אודות שטר – אז הדיין צריך לפעול ע"פ הכללים הפורמליים ולהיזקק לשני עדים וכו'. דוגמא נוספת היא הרשב"א טען שבעניין דין מרומה – הדיין צריך לפסוק ע"פ האמת שלו – כאן מדובר בחריגה עוד יותר גדולה מהדין הקיים – לא הוזכר כאן אפילו משוכנעות ברמה גבוהה אלא עפ"י האמת של הדיין. (() ניתן אף לראות קביעה של מדיניות משפטית ע"י הרמב"ם, כגון בעניין הקראים – שהמדיניות המשפטית אותה מתווה הרמב"ם בעניינם הוא שקודם כל יש לנסות להחזירם בתשובה ואם לא ניתן – רק אז יש להורגם. קביעות אלו – עפ"י אומדן דעתם של הדיינים היא חריגה מהפורמליזם של ההלכה ושינוי הדין הקיים – מתן יותר חופש ושקה"ד לדיינים, שלא נהוג במקורות הפורמליים של המשפט העברי. בעניין זה חכמי אשכנז נטו פחות לאקטיביות ויותר לפאסיביות שיפוטית. חכמי אשכנז פחות סטו מהדין הפורמלי. במקומות מועטים ניתן לראות את סטיית חכמי אשכנז ממה שנהגו – כדוגמת תקנת חכמים בעניין דין מרומה שכן במקום בו יש חשש לרמאות – על הדיין לבצע דרישה וחקירה ולא להסתלק מן הדין. דוגמא נוספת לשינוי הדין ע"י חכמי ספרד – תיקנו תקנה שכשיש חשש לדין מרומה בממונות – לא יבצעו דרישה וחקירה כדי לא לפגוע בחיי המסחר – זהו הסמל הפאסיביות היחידי בגישתם זו בעניין דין מרומה.על אף הפאסיביות בה נקטו באשכנז – ניתן לראות סטייה מן הדין הקיים ע"י שניים מחכמי אשכנז – הרא"ש הוא חכם אשכנזי שעשה את המשך דרכו בספרד והפך לרב של טולדו. ניתן לראות בגישתו את שיא האקטיביזם כפי שפרשנו בכיתה – הגישה האקטיביסטית של הרא"ש לא נבעה משינוי בגישתו עקב המעבר לספרד. לא "נאורו עיניו" עקב המעבר לספרד וגם לא מדובר בשינוי בגישת הרא"ש עקב התאמתו לדין הקיים – אלא מדובר בגישה אקטיביסטית כשלעצמה, בעוד הוא ממשיך להסתמך על הדיעות של חכמי אשכנז ועל התלמוד הירושלמי. הוא יצא כנגד הסתלקות מן הדין במקרה של חשש לדין מרומה והאמין כי הדיין רשאי לפסוק במקרה כזה עפ"י אומדן דעתו בלבד. גם המהר"ם חרג מהגישה המקובלת באשכנז וטען שכיש חשש לדין מרומה – אם המרמה מגיעה מצד התובע – הסתלקות מן הדין היא סבירה ואילו אם היא מגיעה מצד הנתבע – יש לבצע דרישה וחקירה. (הבעיות בגישת המהר"ם -(() גם בהסתלקות נותרת האפשרות לתבוע שוב וכן לא נאמר מה קורה במצב בו הדרישה והחקירה לא מסייעת). הרא"ש הוא עוד יותר אקטיביסט מהמהר"ם – הסתלקותו היא אקטיבית – נותן כתב הגנה לנתבע שמגן עליו מפני תביעות חוזרות, וכן ניתן לראות בדוגמא של שטר בן 30 שנה שהמלווה ביקש לפרוע אותו מיורשי הלווים – למרות שדובר בחשש למירמה מצד התובע – הרא"ש עציון קבע שיש לבצע דרישה וחקירה. דוגמא נוספת – בזכות השתיקה. אם יש חשש למירמה מצד אדם שטען לזכות השתיקה – הרא"ש עציון קבע שיש לבצע דרישה וחקירה. דוגמא נוספת – בזכות השתיקה. אם יש חשש למירמה מצד אדם שטען לזכות השתיקה – הרא"ש התיר לשפוט ע"פ אומן דעתו של הדיין.

גישתו של לוין – אומנם עד כה הראינו כיצד הנטייה הכללית של חכמי ספרד היא לאקטיביות ואילו נטיית חכמי אשכנז לפאסיביות – מבחינת שימוש בכוח יוצר- ניתן להראות שחכמי ספרד לא שינוי מקודמיהם – למעשה הם היו אקטיביים באותה מידה שהיו קודמיהם לאור התלמוד הבבלי ביחס לדין מרומה. לא היתה התפתחות "מסעירה" ואקטיביות שיפוטית חריגה במשך הדורות כלומר שמבחינת "כוח יוצר" נהגו חכמי ספרד בפסיביות שיפוטית. לעומתם, חכמי אשכנז שנהגו בפסיביות שיפוטית לאור כל האמור לעיל בתשובה זו, דווקא כן נטו לאקטיביות שיפוטית ול"יצירה חדשה"(() – שינוי מובהק מדעת הקודמים תוך הסתמכות עליהם – כדוגמת הרא"ש בעיקר המהר"ם. אין כאן הסתמכות על מקורות שווים (אין כאן הסתמכות על גישת חכמי ספרד) אלא יש כאן הסתמכות בגישת חכמי אשכנז תוך שימוש בכוח יוצר.   -
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