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שיקול דעת שיפוטי – פסיקת הדיין לפי אומדנה (קביעת ממצאים עובדתיים)
כמו בכל דין, גם בדין הישראלי יש לקבוע את קבילותה של הראייה. אולם, הדין המנחה כיום הינו מעבר מקבילות למשקל. ולכן, נדמה כי אף הפסיקה הדתית מחוייבת לא לעמוד רק על קבילותן של ראיות, כי אם גם על משקלן הראייתי.

במשפט העברי, בדיני הראיות, השיטה שונה עד מאוד. בשל השוני בין העברי למודרנה, קשה מאוד לאמצו.

מספר הבדלים:

1. כללי הראיות הפורמליים – ההלכה היהודית נתפסת כפורמליסטית. הכללים מנוסחים בצורה ברורה, ללא מתן שיקול דעת, שכן הם מופנים כלפי כל ומחייבים את כולם לפעול לאורם. דיני הראיות במשפט העברי נתפסים אף הם ככאלו, ולכן אין כמעט מקום לשיקול דעתו של הדיין בעניין קבילותן של הראיות. ויודעים אנו כי אין כך בשיטה המודרנית, בה הכללים של קבילות הינם משניים לעומת שיקול דעתו של השופט.

2. תפיסת דיני הראיות במשפט העברי נוקשים עד מאוד- תנאי הסף הינם חמורים, ורק כאשר עוברים אותם הם נחשבים כקבילים (שני עדים, למשל); ראיות נסיבתיות אינן קבילות כלל; נשים הינן פסולות עדות וכד'. ולכן, חלק גדול מעולם הראיות כיום אינו חלק מעולם דתי זה
נעבור למקורות...

1. מבוא להצעת חוק הראיות, תשי"ג- 1953 – בניגוד לתפיסה מודרנית, בה בעל העניין יכול להעיד לכל דבר ועניין, אין הדבר כך במשפט העברי. עד יהיה רק מי שאינו נוגע בדבר. תפיסתו של המשפט העברי אומנם הינה הכרעה לפי האמת, אך מה עם מקרי הקצה, מקרים שהיום נחשבים כראייה קבילה לכל דבר ועניין. נדמה כי כל מי שהיה עובר את הסף של המשפט העברי מבחינה ראייתית היה נחשב לדובר אמת, וזו אולי בעייה.
2. סעיף 53 לפקודת הראיות – זוהי ההלכה המצוייה בחוק והמציינת מפורשות מעבר מקבילות של ראייה להסתכלות על משקל, שכן כל ראייה הינה קבילה, אך משקלן הראייתי שונה. אם כך, לאחר דברים אלה, אנו מוצאים כאן שתי שיטות שונות בתכלית- העברית והישראלית.
3. הרמב"ם הלכות סנהדרין פרק כ', הלכה א': עדים בפלילים צריכים להעיד כי ראו בבירור את ביצוע העבירה; אפילו מקרה נסיבתי ברמה הגבוהה ביותר לא יהא תקף. תפיסה זו הינה קיצונית ביותר. הרמב"ם מסביר את העיקרון שאין להסתמך על עדות נסיבתית.
4. ספר המצוות לרמב"ם, לא תעשה ר"צ: בדיני נפשות, הרמב"ם מסביר את החשש מן "המדרון החלקלק", קרי מן החשש להסתמכות על ראיות נסיבתיות. "יותר טוב ויותר רצוי לפטור אלף חוטאים מלהרוג נקי אחד ביום מן הימים".
5. רמב"ם הלכות נזקי ממון פרק ח', הלכה יד: גם אם נמצא שני שוורים אחד ליד השני, אחד חי ואחד מת, נסיבתית אפשר לחשוב כי האחד הרג את השני בנגיחה, בנשיכה. גם כאן קובע הרמב"ם כי אין להסתמך על כך ולחשוב כן, שכן אין אנו יודעים עד שלא ראינו בבירור (עדות כשרה).
6. רמב"ם הלכות סנהדרין, פרק כד הלכה ד: תפיסת ההסתמכות על לא פחות משני עדים בדיני נפשות הינה מוטעית. ייתכנו מקרים שיהיו הוראות שעה, בהן כללי הראיות במשפט העברי לא יתקיימו (הליכי דרישה וחקירה, התראת העדים, אי- קיומם של שני עדי ראייה). לבית הדין יש כוח לקבוע הוראות שעה לא לפי הכללים המפורטים בתורה.
7. רמב"ם הלכות מלכים פרק ג', הלכה י: כאן אין אנו מדברים יותר על הוראת שעה, כי אם על סמכות שפיטה הנתונה למלך, המנהיג החילוני, המתירה לו לשפוט דין המלך, קרי לפי כללים שלא בהכרח לפי דין תורה. זוהי חלק מסמכותו שנועדה לתקן רעה באותו רגע, לפי סמכותו.
8. שו"ת הרא"ש כלל סח סימן כג': זהו דיון בדיני ממונות. שמעון, אחד החייבים לראובן, מת. זה האחרון תובע שבניו של הראשון את חלקו של אביהם. הכלל הוא כי לוי, השותף של שמעון, ישלם את חלקו של שמעון עד שיחזירו לו. כאשר בא לפדות לוי מבניו של שמעון, לא היה להם כסף. הסכם ההחזרה ביניהם לאחר מכן, נעלם. לאחר מכן, נמצא השטר, ונמכר חזרה לקרובי שמעון שוב. אנו רואים כאן סיפור נסיבתי רב עד מאוד, ולא ידוע לאן התגלגל השטר. הבעייה הינה כי ללוי אין את שטר הפירעון מבני שמעון, ולבני שמעון יש את השטר, והם טוענים שפרעו אותו, אחרת הוא לא היה מגיע אליהם. הנסיבות יכולות להראות כאילו בני שמעון פעלו במרמה והעלימו את השטר כדי לא לפרוע את תשלום החוב. מה נקבע?
הרא"ש קובע כי דבריו הינם תקדימיים עד מאוד: הדיין צריך לדון דין אמת, ואם הוא משוכנע כי כך או אחרת קרה הדבר, הוא יפסוק את אשר על ליבו. ועכשיו סיפור:

אב שמע את אשתו אומרת לבת כי אם היא רוצה לבגוד בבעלה, שתעשה את זה בשקט, כפי שהאישה עשתה בעבר, שכן מתוך עשרת ילדיה, רק אחד שלו. האב שמע זאת ומת. למי שייכת הירושה? לבן הביולוגי, כמובן. הדיין לא רצה לתת לאף אחד מן הבנים את הכסף, שכן לא ידעו מיהו הבן האמיתי, ולכן אמר להם ללכת להכות במצבה ולחכות עד שיעלה האב ויאמר להם מיהו היורש. מתוך עשרת הילדים, רק אחד הבנים לא עשה את מה שביקש הדיין, והוא זה שקיבל את הכסף.
וכאן הכלל: כאשר ישנה אומדנה ברמה גבוהה מאוד ומוכחת, ניתנת לדיינים האפשרות לפסוק לפיה. זוהי, הלכה למעשה, כיצד פוסקים דיני ממונות, אותם מאפשרים לקבוע לפי אומדן. בני שמעון דלעיל חוייבו לשלם בעד פירעון החוב, שכן האומדנה מראה כי הם השיגו את השטר כדי לברוח מתשלום.

9. תלמוד בבלי כתובות פה ע"א: דיין יוכל לחרוג מכללי הקביעה שלו, אם יתקיים אומדן לכך. רב רבא לא חייב אישה בשבועה כדי לזכות בדין, שכן אשתו אמרה לו כי היא חשודה בעיניה. תלמידיו של הרב דנו בכשרותו של שטר. אחד מהם אמר לו כי השטר כשר, וכי אין לגבות פירעון לפיו. רבא לא הסכים שכן רק הוא העיד לכך; צריך אדם נוסף. רבא אמר לו עד אחד לא שווה כלום, לא מועיל לפי דיני הראיות שלנו, ולא ניתן לקבוע זאת. תלמיד אחר אמר כי רק לפני לא מעט זמן הסתמך הרב על ידיעה של אדם אחד בלבד, ועוד אישתו, כדי להפוך את השבועה. 
כאן קמה לה טענת "קים לי" (מוחזק אני). רבא מאמין באשתו, היא מהווה לו אומדן רב עד מאוד, וודאות כמעט גמורה. הדיין יכול להסתמך על מה שאינו ראייה ברורה, על סמך עדותו של אדם שאינו מספיק בדיני הראיות, אם יש לו הסתמכות, היכרות טובה וגבוהה עם אותו אדם.
רואים אנו כי ניתן להסתמך על ראייה לא קבילה, אך רק אם זוהי ראיית "קים לי", קרי אומדנה המהווה וודאות כמעט מוחלטת.
ענה לו התלמיד: "אז עכשיו אני אסתמך על דברי קרובים, וגם אני אעשה אותו דבר כשמקרה כזה יובא בפני".

10. רמב"ם הלכות סנהדרין, כד, א-ב: בדיני ממונות, הרמב"ם אומר כי קבילותן של ראיות אינן חשובות לדיונו של הדיין, וכי עליו לדון לפי מה שהוא יודע, מה שדעתו נוטה להן, קרי שימוש במשקל הראייה, ולא לפי כשירותה. אנו רואים כאן קרבה מסויימת למה שקיים היום בסעיף 53 לפק' הראיות.
הרמב"ם מספר את סיפורו של רב רבא, ואף מרחיב אותו לדעתו של כל אדם שהדיין סומך עליו. שוב אנו מרימים את הנס על העיקרון של דיין דן דין אמת ושופט לפי מצפונו האישי, והכללים יכולים להתגמש לאומדנות מוכחים ברמה כזו או אחרת.

שואל הרמב"ם: אז מדוע בתורה צריכים את העדות של שניים, שכן לא ניתן אז לדעת אם הם אומרים אמת או שקר? קובע הרמב"ם כי שתי המערכות צריכות להתקיים במקביל. במה דברים אמורים? הכללים נועדו כדי למנוע את קיומו של "המדרון החלקלק", אך הבעייה היא כי לא תמיד ניתן להגיע לכללים הללו לפי הספר; בעצם, אם מערכת הכללים קיימת, יש לפסוק לפיה, ואם אין, אז יופעל שיקול דעתו של הדיין, שיוכל לקבוע קביעותיו גם לפי אומדנות מוכחת.
ומה קורה כאשר שתי המערכות הללו מתנגשות, כאשר יש בפני הדיין שני עדים כשרים, אך הוא משוכנע או שמישהו אחר אומר לו, והוא סומך עליו, כי העדים משקרים? הרמב"ם לא מעלה שאלה זו לדיון. האם עליו ללכת אחר שני העדים או שעליו ללכת אחר ליבו? לדעת המרצה, לדיין תהא בעייה קשה לפסוק לפי המשוכנעות העצמית שלו, והוא ייאלץ לפעול לפי הכללים מן התורה.
הרמב"ם מציין כי בתקופת הגאונים, נקבע בתקנה לגבי "קים לי", וסייגו את יכולתם לקבוע לפי אומדנם, למרות קיומה של סמכות זו, קרי צמצום שיקול הדעת השיפוטי.

ואעפ"כ, פשרה: אם ישתכנע הדיין בדבר שלא אמרו בעלי הדין, למשל אם אדם נאמן יגיד לו דבר והוא יסמוך עליו, יישא וייתן עם בעלי הדין עד שיסכימו לאומדנו ודבריו של אותו אדם נאמן, ואם לא אז יעזוב את הדין ולא יעסוק בו עוד, קרי להשעות את הדין ולא לפסוק, דבר שיקיים את התשובות שלו.

מה יוצא מזה? יש לדיין שיקול דעת רחב מאוד, וגם אם לא ניתן לפסוק על פחות מראייה ברורה, הדיין לא יפסוק לעולם במה שסובייקטיבית הוא מאמין בו. עליו "להילחם" על דעתו, על אומדנו, או לחדול מלדון.

כך ניתן אף להועיד פסולי עדות למשל, וכל זאת מתוך האומדן לפעול לפי ראיות בעלות משקל, ולא לפי קבילות.

לסיכום: התפיסה של דיני הראיות הפורמליים, המבטלים את שיקול דעתו של הדיין, איננה עוד; שיטה זו קיימת במקביל, קרי הדיין יכול לפעול גם לפי אומדנו, במטרה להפעיל דין צדק. הדבר מאפשר לו לדון גם לפי ראיות נסיבתיות, לזמן פסולי עדות להעיד, והכל מראה כוונה של מעבר למשקל ראייתי ולא בהכרח לקבילות. אין כרגע הגבלות, יש לו יכולת תמרון בין שתי השיטות.

הרמב"ם, בבואו כפוסק, היה מודע ואף נהג לפי העצה "נאה מקיים". אנו מוצאים בפסקים שונים של הרמב"ם מרחב תמרון לשיקול דעת שיפוטי, ואף הכריע הכרעות לא משמעיות. הרמב"ם, שהיה בעל ביטחון עצמי רב, לא הביא דעות חולקות- הוא חותר להכרעה אחידה ובלעדית, כלשון המשנה. ניתן לראות בכך את אופיו של המשפט להכרעה הלכתית, לאופציה של השארת מספר פתרונות אפשריים, מרחב פסיקה לדיין, שיפסוק כראות עיניו, ולא פסיקה חד משמעית הכובלת אותו.
11. שו"ת ר' אברהם בן הרמב"ם, סי' צז: ר' אברהם מבחין בין מחבר חיבור הלכתי, אשר ילכו אחריו במשך מספר דורות, ובין דיין המורה הוראה לפי מעשה שאירע. מה ההבדל בין השניים? דיין שהולך אחר הכתוב, ולא אחרי מה שברצונו לפסוק, הינו חלש ורפה, ומבטל את העיקרון של "דיין אלא מה שעיניו רואות". על הספרות להיות לשם היקש או בחינת הדברים, אך לא לשם פסיקה חד משמעית. התלמוד, למרות היותו מנוסח באופן קזואיסטי, אין להתבלבל ולפסוק בדומה למקרה; מתוך התלמוד, לומד החכם את הסוגיות השונות, ומסגל לעצמו שיקול דעת לפיו יוכל ללכת. במקרה הבא לפניו, אין ליישם אוטומטית את הדברים האמורים, כי אם עליו להפעיל שיקול דעת, כזה או אחר.
מעבר זה, אותו מבצע בנו של הרמב"ם, נלמד ממקורותיו וממעשיו של הרמב"ם עצמו. ההלכה של הרמב"ם בספריו מהווה סיכום וסוף פסוק, אי הצורך ללמוד. ספרו הינו ספר מקורות, ממנו ניתן ללמוד, אך לא לפסוק. 

לעיתים, ניתן לעמוד על סתירות בין מקורותיו ומעשיו השונים של הרמב"ם, ואכן ניתן לראות כי במקרים בהם דן, פסק באופן שונה מאשר התנה בספריו. נדגים את הסתירות הללו לפי סוגיית יחסו של הרמב"ם לקראים. היחס אשר הוא התווה כלפי הקראים, אולי יכול לכוון בעתיד את היחס של נאמני תורה ומצוות כלפי אלה שאינם כך. כאן נמצא את סתירה אחת בין המקורות לבין הפסיקה.

12. איגרת תימן, מהד' שילת עמ' קמא: הרמב"ם רוצה כי נימנע משינויים בתורה שבע"פ. מה שעושים הקראים (כופרי התורה שבע"פ) הינו מעשה אסור. הרמב"ם קובע כי "דמם מותר לפי דין".

13. הלכות ממרים ג, א-ב: גם כאן הוא מטיל על כל מי שאינו מודה בקיומה של תורה שבע"פ, דינו מיתה, וכי כל ההורג אחד מהם עושה מצווה גדולה.
14. תשובות הרמב"ם, בלאו, סי' תמט: כאן משנה הרמב"ם את עמדתו ביחס לקראים. לקביעתו, יש לכבדם באופן מסויים, לשמור עימם על אופן של אחדות, סטטוס- קוו משהו. כיצד תשובה זו עולה בקנה אחד עם דברי הרמב"ם מקודם?
ישנן דרכים שונות לפתור סתירה זו, אך קיימים שני כיוונים מרכזיים: 

1. כיוונו של הרב שילת – מקור זה הינו מזוייף, ואינו יצא מפיו של הרמב"ם. ראה לעיל מקורות קודמים.

2. כיוונו של הרב קאפח – הרמב"ם שינה את דעתו. בצעירותו נקט בגישה מחמירה יותר, נוקבת יותר כלפי הקראים; בבגירותו, לאחר שלמד להכיר את הקהילה הזו ואת יחסי הקהילה בקהיר עימה, הבין כי גזר דינם התיאורטי מן התורה אין לבצע הלכה למעשה. גישה זו של שינוי בדעתו של הרמב"ם זכתה לתמיכה לא קטנה, הן בקשר להוכחות טקסטואליות נוספות של הרמב"ם, אשר בה הכניס היבטים פרגמטיים יותר מאשר ביצוע גזר דין מוות.
3. כיוונו של המרצה – המרצה איננו מסכים עם שני כיוונים אלה. אם נסתכל באופן בו כתובים דברי הרמב"ם, אין סתירה חד משמעית בין הדברים שנראים סותרים. בדבריו של הרמב"ם ניתן לראות כי הוא משאיר "פתחי מילוט" מסויימים, המאפשרים קיומו של שיקול דעת שיפוטי לדיינים לשפוט כראות עיניהם, לפי דין תורה או לא. הוא קובע בדבריו האחרונים כי "לא ימהר אדם להורגם". דברים אלה משאירים פתח רחב לקבוע כי ניתן לקבוע, במצבים קיצוניים ביותר, לאחר שנעשה כל ניסיון להחזירם לחיק הדת, ובמצבים חמורים ביותר, אולי יש לקבוע כי יש להורגם, אם צריך. אם כן, הרמב"ם נותן את מתווה השיקולים הרבים שניתן לפסוק לפיהם. ולכן, לפי מתווה זה, אין סתירה בין מקורות ראשונים ואחרונים שלו. ניתן להגיד כי הדברים המפורשים שאמר בתחילה נועדו לעניין מסויים ולסיטואציה מסויימת בהן היו נתונות הקהילות באותם הזמנים.
15. הלכות ממרים ג, הלכה ג': זוהי תוספת מאוחרת יותר להלכות הרמב"ם, בהם הוא בעצם מבחין ואומר כי גזר דין מוות כלפי הקראים הינו כלפי מייסדי הכת, אלה שהכירו את התושב"ע והחלו את מעשה הכפירה; כל הקראים מדור זה ואילך הינם בגדר "תינוקות שנשבו", אשר ראוי להחזירם בתשובה ולהתייחס אליהם בדרכי שלום.

