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‏23/11/2005
שיקול הדעת השיפוטי – כוחו של דיין בדין מרומה
כיצד על הדיין לנהוג כאשר הוא חש, סובייקטיבית, כי הדין שלפניו הוא מרומה?
מהו דין מרומה? מראית פני הדברים אינם כפי שהם באמת. 

עולה חשש בליבו של הדיין, כי למרות אי יכולתו לסתור את דברי העדים הכשרים, עדיין המקרה שנעשה איננו בסדר.

מקרה נוסף הוא טענות בעלי הדין, שמראות אף הן אולי בליבו כי הדין הינו מרומה.

נפנה למקורות...

1. תלמוד בבלי שבועות ל ע"ב (ברייתא א"י): כאשר הדיין יודע בדין כי הוא מרומה (לפי תחושה סובייקטיבית), עליו לנהוג בדרך בה לא יזנח את תחושותיו, ולא יתלה פסיקתו בדברם של העדים, ויאשים אותם לאחר מכן (דין שמיים). התלמוד אומר כי על הדיין לרחוק מלדון בדבר שקר, ולפסוק לפי האמת. אז מה על הדיין לעשות? האם עליו לחקור לכיוון האמת? נדמה כי כאן הדגש הינו על הסתלקות מדבר השקר, שיתבטא באי עיסוק בדבר (ראשונים) או בפסיקה לפי האמת, להחלטתו. כאן אנו רואים פאסיביות.
הברייתא לעיל לא מגדירה מהו דין מרומה. שוב, ניתן להבין כי הדבר תלוי בתחושתו של הדיין, ואין לצמצם את הדיון לעניינים ספציפיים (עדים, בעלי הדין).
2. תלמוד בבלי, סנהדרין לב ע"ב (בבל): במשנה סופר כי בדיני ממונות ודיני הנפשות, עיקר הדין דורש דרישה וחקירה של העדים. בתלמוד, חכמים תקנו כי בדיני הממונות, בית הדין לא יבצע דרישה וחקירה של העדים, שכן "לא תינעל הדלת בפני לווים". 
רב פפא אומר על דברים אלו כי בדין מרומה יש לבצע דרישה וחקירה של העדים, קרי גם בדיני הממונות. מצב של דין מרומה איננו מצב בו הדיין נמנע מלפסוק. אדרבא, אם הוא חש מרמה, עליו לבצע דרישה וחקירה, קרי להתמודד עם הדברים. 
אמנם, כאן אנו רואים אקטיביות, אך אין אנו יודעים מהו המשכו של התהליך, קרי מהי התוצאה של הליך חקירה זה.
3. תלמוד ירושלמי, שם, פ"ד ה"א (א"י): במקרה של דין מרומה, הדיין איננו פוסק, ועליו לפעול באחת משתי דרכים- או לנסות להגיע לפשרה, או להסתלק. אלמנט ההסתלקות הינו השלכה מסויימת של "יראת ההוראה" שלמדנו, בה נאמר כי הדיין צריך לפסוק רק פסיקה שהוא שלם עימה, ואם איננה כזו, עליו לפעול באחת משתי הדרכים שנלמדו. זהו אלמנט פאסיבי.
כעת פונים אנו לחכמי ימי הביניים. ברצוננו להבחין בין חכמי ספרד ואשכנז. 

ההבדל ביניהם איננו נובע במישור התיאורטי, קרי פסיקת ההלכה התלמודית, שכן השניים מניחים כי ישנם מקרים בהם יחול סילוק ומקרים בהם תהא פעולה אקטיבית של חקירה. אולם, עלינו לא לבחון את התיאוריה, כי אם הלכה למעשה. את תשובות הפוסקים במקרים שהובאו אליהם, וכאן ניכר ההבדל.

מיד נראה, כי חכמי אשכנז נטו לפאסיביות שיפוטית, לאי רצון התמודדות עם דין המרומה. שימוש בהסתלקות; לעומתם, חכמי ספרד התמודדו באופן אקטיבי עם דין מרומה, לא אפשרו לדיין להסתלק, ואף הדגישו את פן ההתמודדות.

גישתם של חכמי אשכנז – הגישה הפאסיבית
4. תוספתא סנהדרין, שם: בעלי התוספות הללו עומדים על ההבדל שבין המקור הראשון לשני שלעיל. האם הם עולים בקנה אחד, האם הם סותרים זה את זה? מדי נראה.
במצב בו הדיין יודע כי הוא מרומה, עליו להסתלק, ולא לדון באותו מקרה. במקום בו הדיינים חושדים שהדין הוא מרומה, קרי כאשר עולה חשד, עליהם לפעול לדרישה וחקירה.
5. שו"ת מהר"ם מרוטנברג, דפוס פראג, סי' שיט (תשובת הריצב"א, מאה יג'): המקרה שהיה הינו כי אשתו של שמעון הינה אם וישנם גם יתומים מאב. האפוטרופוס רוצה לבחון אם נשאר תקציב לפרנס כלכלית את כולם. האישה ניהלה את הפן הכלכלי בבית. נטען לגביה כי הכסף שייך לנפטר ולכן רשאים הילדים ליהנות מהם; לטענתה, הכספים שייכים לה מבעלה, ולכן היתומים לא ייהנו מהם.
אחד מן הרבנים קבע כי הכסף שייך לאישה. הרב השני טוען כי ישנו חשש מסויים כאן: ניכר כי אותו שמעון היה עשיר מאוד. על כן, ראוי לגזור את השכנים (עדים) להגיד דבר אמת, האם הוא היה אחראי על הכספים או שמא אשתו. אם ישנה סתירה בין העדויות, עלול להיות כאן חשש לדין מרומה, ולכן יש להסתלק מן הדיון בנושא, ולהמתין עד כי יתבהרו הדברים.
כאן מקודש העיקרון של בדין מרומה, יש להסתלק עד יתבהרו פני הדברים.
6. שו"ת תרומת הדשן למהר"י איסרליין, חלק ב (פסקים וכתבים), סי' רט: כאשר ישנו דין מרומה, אסור לדיין לחתוך אותו, קרי להכריע, אלא להסתלק מן הדין. הפתרון הזה היה מאוד מעשי ודומיננטי אצל חכמי אשכנז.
7. שו"ת מהר"י ברונא, סי' רג: שני רבנים הביאו סכסוך על חוזה ביניהם, והם באו לדון בפני שני דיינים אשר ידונו אותם באופן בוררות, הן לדין הן לפשרה. אחד הדיינים סילק עצמו מן הדיון. מדוע הסתלק? השיב הדיין כי איננו שולט בדין, איננו בעל השכלה מתאימה כמו הדיין השני לדון בעניין, וכיוון שראה כי אינו יכול לפשר ביניהם, איננו רואה עצמו ראוי לדיון, וסילק עצמו. רב ברונא הסכים ופסק כי זכותו לסלק עצמו. מדוע קבע זאת?
אחד הנימוקים המרכזיים אותם העלה רב ברונא הינו כי כאשר גילה אחד הדיינים דין מרומה, מצווה היא לפרוש מן הדיון, "מדבר שקר תרחק". והוא מצטט את בעלי התוספות לעיל, אך משנה את דבריהם, וקובע כי בכל מצב בו יש דין מרומה, יש להסתלק, ועניין החשד לשם חקירה לא עומד כאן לדיון.
8. ספר המצוות גדול לר"מ מקוצי, עשה קז: בהקשר של דין מרומה, יש להתרחק כאשר הדיין לא בטוח בעניין, מחשש כי "נתמעטו הלבבות". אמנם דברים אלו כלליים לכל דין, אך חשובים לנו בהקשר של דין מרומה.
גישתם של חכמי ספרד – הגישה האקטיבית
9. רמב"ם, הלכות סנהדרין כד, ג: בדבריו, אומר הרמב"ם כי השלב הראשוני במצב של חשד לדין מרומה הינו דרישה וחקירה; אם כתוצאה מבירור זה כי חששו נתבדה, יוכל לפסוק בין העדים, ואם חששו הפך בעיניו ממשי (שומרים על שתיקה, עדים רמאים), אל לו לחתוך את הדין, כי אם להסתלק ממנו. אולם, יש לשים לב לנטייתו של הרמב"ם הנאמרת בין השורות, והיא כי אין להסתלק מן הדין, ומי שליבו שלם יוכל לשפוט. 
· לפי גישתו של הטור, ישנה תוספת, והיא "וידוננו מלכו של עולם". האם ישנו הבדל בין שתי גישות אלה? אין ספק שהמגמה של הטור והרמב"ם שונה בתכלית, וכי זה הראשון הולך בגישת חכמי אשכנז, והדיון צריך להישאר בידי האל כאשר ישנו דין מרומה. הרמב"ם איננו מכיר בדרך זו- אמנם על הדיין שלא מסוגל לפסוק להסתלק מן הדין, אך הסתלקות זו מטרתה העברת הדין לידי אחר, אשר כן יוכל לשפוט לפי מצפונו הוא. 
10. שו"ת הרמב"ם (בלאו), סי' נח: אדם ציווה כי אשתו תהא אפוטרופסית על שני היורשים. אישתו נתנה נדוניה לאחת הבנות, כנראה מכספי העיזבון ולא נשאר כלום. מה לעשות? הרמב"ם ראה כי זהו דין מרומה, שכן לא ברור אם היא מחביאה את הכסף תחת המעטה של הנדוניה. ולמרות הכל, במצב בו חששותיו של הדיין הופכים מבוססים ולא ניתנים להפגה, עליו לדקדק יותר, להעמיק בדרישה וחקירת יתר, ואף אולי איום פסיכולוגי (נידוי וחרם סתם), ולא לחדול עד שתצא האמת לאור או עד שיימחל הנפשע לפושע.
· דעת המרצה: זהו מקום קלאסי בין תיאוריה ובין הלכה למעשה – במקור הקודם הוא לא ראה זאת בעין חיובית, אך דגל במגמה של הסתלקות, תוך מתן הדין לאחר; במקום זה, הוא פועל באופן אקטיבי ולא מוכן להציג מצב של הסתלקות. אין אופציה כזו בדין מרומה. הדיין כחוקר, כדן דין אמת, כשליח האל בארץ.
11. שו"ת הרשב"א, ח"ב, סי' קמח: הרשב"א חושד כי הנתבע מרמה וטוען טענות שקר (דין מרומה). מה על הדיין לעשות? קובע הרשב"א כי למרות מהלכו של הרמב"ם, במצב בו יש פער בין מה שבעלי הדין מציגים ובין האמת שהתאמתה בבית הדין, אין להסתלק, אין רק לדרוש ולחקור, כי אם גם לפסוק פסיקה של ממש, לפי ליבו, למרות אי קיומה של ראייה מוכחת. זוהי אקטיביות מוחלטת.
· ואולם, יש לסייג את טענות הרשב"א לעניין בו פסק – כאשר אין עדים, ואין ראיות אחרות למעט עדות הצדדים עצמם, הוא פסק את שפסק; לא בטוח שהיה אומר כי על הדיין לחתוך לפי ליבו, גם בהיעדר ראיות, כאשר היו לו ראיות אותן לא יכול היה לסתור.
לטענת המרצה, ישנן סיבות וסיטואציות אשר הובילו לשוני הקיים בין אופני הפעולה של חכמי אשכנז וספרד באשר לסוגיית דין מרומה. זו לא הייתה אידיאולוגיה, כי אם נסיבות היסטוריות, אשר סייעו להתהוות גישות אלו בימי הביניים.

לשם כך, צריכים אנו להבין את מבנה הקהילות ואופן פעולתן בימי הביניים:

בספרד, עד תום המאה ה- 14, היה מקובל כי בתי הדין היהודיים היו מקבלים אוטונומיה מוחלטת לדון, הן ממונות והן נפשות, במובן החמור ביותר שאפשר (אפילו גזר דין מוות, אם היה צריך). המוסדות המשפטיים בספרד היו קבועים ובעלי כוח כפייה. לא היו בתי דין פרטיים. המוסד היה מקצועי, ולכן כוחו ועוצמתו היה רב, שכן האוטונומיה הייתה מוחלטת. ולכן, כטיבו של בעל סמכות להפעיל את סמכותו. מכאן נובעת כנראה הסיבה מדוע ראו חכמי ספרד כי על הדיין הספרדי להפעיל את סמכותו לדון. יש לו כלים ואמצעים רבים להתמודד עם הדין, גם דין מרומה. יש לו את היכולת ללכת עד הסוף.

באשכנז, לעומת זאת, המצב היה שונה בתכלית: בעת המאה ה- 12, חכמי אשכנז שאפו להסתלק מן הדין. אין זוהי רק תפיסת עולם (יראת ההוראה) ממנה הושפעו כולם, כי אם גם נסיבה היסטורית. האוטונומיה השיפוטית שלהם הייתה קטנה מאוד, לא מלאה. בתי הדין לא דנו בדיני נפשות כלל וכלל. במרבית המקומות, הדין האזרחי התיר להם לדון רק בדיני בוררות. יוצא מזה, כי בית הדין לא היה קבוע, וכי דיין היה מתמנה אד- הוק לעניין מסויים. יותר חשוב, הדיין אמנם היה חכם, אך לא בהכרח דיין במקצועו הקבוע, קרי לא מכיר את הדין על בוריו. המערכת השיפוטית הינה פרטית, וולונטרית, ולא מוסד קבוע. לכן, יכולים אנו להבין מדוע בעת מצב דין מרומה, נטו הדיינים לסלק עצמם מן הדיון.
שינוי חלקי אצל חכמי אשכנז
אחד האנשים המשפיעים ביותר על שינוי זה היה הרא"ש (רבינו אשר), אשר הוביל מהלך של שינוי בדיון האשכנזי, והלך יותר לכיוון הספרדי, אך למרות זאת שמר על אורחות אשכנזיותו. כמו הרמב"ם, גם אצלו בדין מרומה יש הבדל בין תיאוריה ובין מעש.
12. פסקי הרא"ש, שם, ד, א: לפי רבו של הרא"ש, בדין מרומה יסתלק הדיין מן הדיון כאשר התובע משקר לדעתו, שכן באי קבלת הדיון, אף אחד לא משתכר, ובמיוחד לא התובע מרמאותו; כאשר הנתבע משקר, כדי שהתובע לא ייצא נשכר מרמאותו, עליו לפעול ביתר שאת לדרוש ולחקור כדי לבטל את הרמאות. קביעתו נעשית על ההנחה כי רבו פסק, ויש לאבחן את פסיקתו. ואמנם, הלאקונות כאן לא חסרות: באשר לרמאות התובע, הרא"ש אינו נותן מענה על דיון אצל דיין אחר במקרה של הסתלקות; באשר לרמאות הנתבע, אין הוא נותן מענה מה קורה עם החקירה מעלה חרס, ואין לו כלי אחר לשפוט לפיו.
13. שו"ת הרא"ש, כלל סח, סי' כ: חשש לרמאות מצדו של התובע. האם הרא"ש ילך לפי רבו ויסתלק? 
ישנו שטר בן שלושים שנה. לפי המשפט העברי, אין התיישנות לתביעת השטר. הנסיבות מראות כי שטר זה הינו בעייתי- מספר אנשים חתומים על השטר, אך הנושה הולך לתבוע את השטר מן החתומים שמתו, קרי מן היורשים שלהם. הרא"ש מספר כי כאשר הנושה כבר נזקק בעבר לשטר, הוא העדיף לא לנצלו, ונראה כי חיכה עד מותם של החייבים.
הרא"ש קובע כי מבחינת ההלכה, השטר תקף; ואולם, אם נראה לדיין כי זהו חשד לדין מרומה, יחקור וידרוש כדי להוציא הדין לאמיתו, ואם גילה כי זהו אכן דין מרומה, קרי שהתובע משקר, הוא יסתלק מן הדיון, ומוסיף כי שום דיין לא יוכל לדון את התובע בעניין, וכי הנתבע לעולם לא ייתבע על ידו. הסתלקותו של דיין בדין מרומה שווה לדחייה על הסף של התביעה כלפי כולי עלמא, ושום דין לא ישנה זאת!!
14. שו"ת הרא"ש, כלל קז, סי' ו: מלכת קטלוניה מבקשת מהרא"ש להכריע בסוגייה מסויימת. שני שותפים, רבי שלמה ורבי ישראל, בעלי שטר שותפות, הקובע כי במידה והשותפות מתבטלת, רבי ישראל מחוייב לתת לרבי שלמה את סכום ההשקעה הראשוני (שטר חוב). השניים פירקו את השותפות, אך השטר נגנב מרבי שלמה והועבר בדרך לא דרך לידיו של רבי ישראל. רבי ישראל טען כי הוא פרע את החוב ולכן הוא אצלו. כראייה זוהי טענה חזקה ביותר שהשטר נמצא אצל החייב.
כל הניסיונות לברר כיצד נפרע החוב ע"י רבי ישראל עלו בתוהו. הוא לא היה מוכן לפרט מתי וכיצד פרע את החוב. אף הרשויות בקטלוניה לא הצליחו לשבור אותו. התעורר פה חשד בשתיקתו של רבי ישראל באשר לנכונות גרסתו.
קובע הרא"ש כי נראה לו שישנו דין מרומה ממצב העניינים שנראה בפניו. במקרה שהנתבע מרמה, מונחים אנו בהסתלקות. אך הסתלקות הינה מתן פרס לחוטא. האם עלינו לחקור עוד ממה שכבר נעשה? הדבר לא יועיל עוד. נראה כי אין דרך להתקדם הלאה. 

על הרא"ש לחדש וללכת צעד נוסף: אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות. הדיין יכול לפסוק לפי אומדן דעתו, כל עוד הדבר מוסק ברמה גבוהה של הוכחה, אך לא בהכרח מוכחת מאופן הדברים. ניתן לפסוק כנגד אותו רבי ישראל ולחייבו לשלם את החוב, למרות שהוא מחזיק בשטר. זוהי תוצאה מרחיקת לכת.
כל דין שבא בפני הדיין עליו לדון, גם אם אינו יכול להוכיח את הדבר. קיימת לו חובת הכרעה. ולכן, יכול לשפוט הוא לדעתו, אף ללא טעם וראיה, כדי להכריע. לא יהיו עוד חילוקי דעות. הדיין רשאי לפסוק לפי ראות עיניו, במקום שאין הוא יכול לברר זאת דרך הראיות.

בעניינינו, ישנו דין מרומה, וכיוון שהסתלקות איננה אפשרית, עליו לשפוט לפי אומד דעתו, ולכן יש לחייב את רבי ישראל לשלם.

עלינו להבין כי אין סתירה בין דברי הרא"ש כאן ובין דבריו במקור הקודם, אשר היה תיאורטי ולא מעשי. זוהי נקודת מפנה דרמטית בתולדות ההלכה. לאחר הרא"ש, בנו הטור דוחה את התפיסה האשכנזית הקדומה, והליכה לכיוון ספרדי- אקטיבי של שפיטה בדין מרומה.
