מכללת "שערי -  משפט"

סיכום קורס - דיני ראיות במשפט העברי – ד"ר אטינגר - תשס"ד

ס. בן צוק

1. צריך להבדיל במשפט העברי בין החלק המשפטי לבין החלק הלא משפטי, קרי לחלק הדתי.

2. החלק הדתי דן בצדדים שבין אדם למקום (עבודת השם), ואילו החלק המשפטי דן בין אדם לחברו.
3. כיצד בדרך כלל מבדילים בינהם, הגישה היא כי החלק המשפטי יש הרואים בו את הביטוי, "מן הדין היה לכתבם".
4. צריך לשים לב כי גם לצד המשפטי יש סממנים של משפט דתי וזאת מאחר וההלכה היא כולה דתית ולמרות שיש בה חלקים משפטיים.
5. גם החלק הדתי של ההלכה מבחינת שפיטה עובד כמו החלק המשפטי קרי היישום של ה- "איך" נעשה דומה בשניהם.
6. רואים את הצד הדתי והצד המשפטי כזה לצד זה .
	משפטי
	דתי


7. דיני הראיות משמשים כקו אמצע בין הדתי והמשפטי ומשרתים אותם יחדיו, קרי המבחנים לכל סוגיה דתית או משפטית נעשים בכלים ראיתיים אחידים.

8. האופי של דיני הראיות הוא בעל מימד דתי אך בעל אופי שכלי פרוצדוראלי קרי גם שכלי וגם דתי.
9. בית הדין הוא מוסד דתי המבטא את דבר ההלכה המיישם את חוקי השם ולכן לדיני הראיות סיממן דתי.
10. שיטות המשפט ככלל נחלקות לשיטה פורמליסטית ולשיטה לא פורמליסטית.
11. הפורמליסטית עוסק בעיקרו באות הכתובה (גישה מילולית) ובניגוד לשיקול דעת, מה שכתוב זה מה שעושים, גישה פרוצדוראלית נוקשה.
12. הגישה הלא פורמליסטית עוסקת בתכלית, גישה של בחינת הדברים ואם התוצאה תהא צודקת.
13. המשפט העברי הוא משפט פורמליסטי.
14. ההבדלים בין גישות אלה נמדדת בדיני הראיות.
15. דיני הראיות עוסקים איך מוכיחים את העובדות וקובעת פרוצדורה של כללים להוכחת העובדות.
16. חלק מדיני הראיות הם מדאורייתא וחלק אחר שלהן הוא מדרבנן.
17. דיני הראיות יכולים להשתנות ויש כללים לכך (רק מדרבנן) ילמד בעתיד.
18. דיני הראיות בנויים ממושגי בסיס של, קבילות, ומשקל.
19. קבילות:  עוסקת בשאלה איזו ראייה לקבל או לא לקבל, וההלכה אומרת מה מותר ומה אסור.
20. משקל: עוסק בשאלה של מה שכבר התקבל מה משקלו מבחינה ראייתית במרקם הכולל של הראיות והסוגיה שבפני בית המשפט.
21. משפט לא מתחיל ישר בהבאת ראיות ובכללי דיני הראיות אלא מתחיל קודם לכן בכתבי טענות של הצדדים שהם הבאת העובדות לפני בית המשפט.
22. יש בהלכה תחום העוסק בכתבי טענות וחשיבות הדבר היא כי חלק מהמשפטים מסתיימים רק על סמך טענות הצדדים ללא צורך בקיום הליך הכולל הבאת ראיות והחלת דיני הראיות.
23. דוגמאות:
טענת פרעתי:

אדם הילווה לחברו סכום כסף ומקץ זמן תובע את הלווה בטענה כי הוא לא החזיר לו את ההלוואה, הלווה טוען "פרעתי" קרי החזיר את ההלוואה. לשני הצדדים אין עדים וראיות:

· על פי הדין הישראלי על זה שטוען פרעתי חל נטל ההוכחה לטענת פרעתי ואם לא יצליח בכך דינו לשלם גם אם באמת פרע ואין בידיו הוכחה.

· במשפט העברי הכלל הוא הפוך, אם הלווה טוען פרעתי ואין לו עדים נטל ההוכחה חל על המלווה.
· "מיגו" (בארמית זה "מתוך") דהיינו מתוך דברי הלווה שטוען טענת פרעתי למדים כי פרע כי בהעדר הוכחה יכול היה לומר "לא לווית", דהיינו ישנה חזקה של מהימנות לפרעתי, ומיגו היא החזקה.
· מאידך: אם אדם לקח הלוואה מחברו לשלושה חודשים וטוען פרעתי, וכשנשאל אמר פרעתי חודשיים לפני הזמן, לא תעמוד לו טענת פרעתי וחזקת המהימנות של מיגו דבריו, מאחר וישנה חזקה אחרת האומרת "אין אדם פורע טרם זמנו" וזאת לרעת הלווה.
24. שבועה:  שבועה היא מכשיר ראייתי למצב של אין עדים ובשאלת המהימנות משתמשים בשבועה, בדרך כלל משתמשים בשבועה אצל הנתבע ולא אצל התובע.

25. ישנם שני סוגי שבועה, מדאורייתא ומדרבנן.
26. שבועה מן התורה מדאורייתא:
1. במצב של מודה במקצת.

2. במצב של עד אחד.
3. ובשומרים.
27. מודה במקצת:  מי שמודה בחלק מהתביעה ובחלק אחר לא צריך להישבע על החלק שבו הוא אינו מודה או החלק שבו הוא כופר. ונשאלת השאלה מדוע כאן לא תעמוד טענת מיגו? כי אומרים "שאין אדם מעיז פניו בפני בעל חובו" דהיינו מבחינה פסיכולוגית אדם שמודה בחלק מסויים מחובו ובחלק אחר לא, יש בכך ניסיון לקנות מהימנות וגם בגלל שקשה לו לומר פרעתי משום שזה יחשב לחצוף ללא תקנה "חזירות" ולכן נוח לו להודות רק בחלק מסויים ולהכחיש ולכפור בשאר כי קשה לו מול בעל חובו. לכן משביעים אותו מדין תורה על החלק שבו הוא כופר. (לזכור רק במצב של אין הוכחות).

הרצאה מספר 3.

גם שבועה היא אמצעי ראייתי כאשר אין ראיות אחרות. לרוב הנתבע הוא זה שנשבע. שבועה זה עניין דתי, אקט חמור מנקודת מבט דתית, אמצעי לחיזוק האמינות.

יש שני סוגי שבועה:

1. שבועה מהתורה. קיימת בשלושה מקרים: 

א. מודה במקצת: מי שמודה בחלק מהתביעה, בחלק מהטיעונים. אני מסכים שנגרם נזק אבל לא מסכים על ההיקף, הגודל. ההלכה אומרת שהנתבע נשבע על מה שהוא כופר בו, הנתבע נשבע על החלק שאינו מודה בו. יש פה חזקה האומרת ש'אין אדם מעיז פניו בפני בעל חוב', כלומר, לא כל אדם מסוגל להעיד שלא היו דברים מעולם ויותר קל לו להעיד על במקצת. מבחינה פסיכולוגית, למי שאינו רוצה לשלם את הכל, המוצא הקל הוא לומר/להודות על חלק ולא על הכל. דווקא בגלל זה מטילים עליו שבועה – לכפור בכל אינו יכול, להודות בכל אינו רוצה ולכן הולך על הפשרה.

ב. עד אחד: אם אדם מודה בחלק מהתביעה יש מקום לחשוש שהוא מתכוון להתחמק. לכן מטילים עליו שבועה – להשבע על מה שאינו מודה – זה מודה במקצת. באותו כיוון פועל עד אחד. ההלכה מחייבת שני עדים כדי לחייב אדם בתשלום ממון. אף על פי כן יש כח מסוים לעד אחד והמשמעות היא השבועה. עד אחד לא יכול לחייב לשלם אבל בשביל להיות פטור אתה צריך להשבע.

ג. שומרים: שומר זה אדם שמחזיק חפץ שאינו שלו . ההלכה מחלקת סוגים שונים של שומרים לפי סיבות ולפי זה דרגת האחריות של השומר. יש שומר חינם, שומר שכר ושואל. שומר חינם כפשוטו – שומר בחינם על חפץ חברו ללא תמורה. במקרה של גנבה הוא פטור אבל חייב להשבע ששמר כראוי, שלא גנב בעצמו, שלא השתמש. זו שבועת חכמים. תקנות חכמים הוסיפו שבועה למצבים מיוחדים – מסכת שבועות. שומר שכר – שומר בתשלום ולכן אחריותו גבוהה יותר. שואל אחריותו היא הגבוהה ביותר, שכן הוא לקח את החפץ כדי להשתמש בו.

2. שבועה של חכמים, מתקנותיהם. (כרגע לא נעסוק בכך)

אנחנו בדיני הראיות מדברים רק על המשפט האזרחי. המשפט העברי הפלילי שונה לחלוטין. המשפט הפלילי בהלכה מושפע מהעובדה שעפ"י ההלכה בתיאוריה יש עונש מוות. 

"והצילו העדה" – מונח מהכתובים שמשמעו שההלכה נוקטת בכל מיני אמצעים כדי לצמצם את אפשרות ההרשעה משום שהרשעה יכולה להיות עונש מוות. ההלכה, למעשה, עיקרה את עונש המוות מתוכה. הפקעה זו השפיעה על כל הדין הפלילי וצמצמה בכלל את אפשרויות ההרשעה. הדרישות הראיתיות מאד מחמירות. האמצעי העיקרי הוא דיני הראיות.

יש סמכות מקבילה פלילית ענישתית למלכות ישראל. המלך, במישור הפלילי, לא כפוף לדיני ההלכה. בית הדין עצמו יש לו סמכות לדון גם שלא עפ"י ההלכה, בהוראת שעה. לכן ההלכה, בדין הפלילי, היא יותר במישור העקרוני מאשר במישור המעשי.

כל הדין הפלילי נתפס בהלכה כדין דתי. גם גנב ורוצח נתפס כמי שמפר צו אלוהים, לא רק מפר שבת.

הראיה החזקה ביותר היא ההלכה של שני עדים. זו לא הראיה היחידה אבל היא בעלת משקל רב. העדות יש לה משמעות רבה. שני עדים מעידים וכך היה, זו ראיה חד משמעית, מפורשת.

ראיות אחרות יכולות להיות: ראיה נסיבתית (סכין, חפץ אחר, טביעת אצבעות). ראיה נסיבתית היא סוג של ראיה שאיננה עדות, זו ראיה עובדתית. 

נסיבות אלו עובדות, ממצאים. כדי להביא את הראיה הזו יש להעיד עליה אבל השופט צריך לבצע חשיבה מסוימת של היקש ומסקנה, הפעלת שקול דעת,  כדי להשתמש בראיה במקרה. מכח צירוף כל הנסיבות צריך להגיע למסקנה. זו לא עדות אלא ראיה נסיבתית. 

ראיה שאיננה עדות – יש להפעיל שיקול דעת ולהסיק מסקנות. 

כאשר אנו מדברים על עדות מתעוררת שאלת מהימנות העדים, לא מתעוררת שאלה בדבר סוג הראיה / אופייה / קבילותה, אלא בדבר מהימנותם של העדים.

אם ניכנס לפרטי הדיון של העדות, נראה כמה וכמה הלכות תמוהות וקשות להבנה רציונאלית. עדות היא מכשיר לגילוי ראיות, עובדות. בהסתכלות כזו, חלק מדיני העדות הם לא מוסברים. הפרדוקס הוא שההלכה נתלית בשני עדים וזה נראה ברור והגיוני משום שהמטרה היא להגיע לאמת, ומצד שני יש הרבה הלכות שלא מסתדרות עם זה.

דוגמאות להלכות פרדוכסליות:

1. יש הלכה שאומרת שעדים הקרובים זה לזה פסולים להעיד. בתפיסה רגילה של מהימנות כשהמטרה היא גילוי העובדות ההלכה הזו היא בלתי מובנת. מדוע שני אחים לא יכולים להעיד על תאונה של צד שלישי שראו – אם אין להם קשר לתאונה מה משמעות ההלכה הזו !

2. יש הלכה שאומרת תרי כמאה – משמע, שני עדים כמוהם כמאה עדים. יותר משני עדים לא נותן משקל ראייתי. זה לא הגיוני – ברור שעשרים עדים משכנעים יותר משניים אז למה דין שניים כמאה.

3. ההלכה הקשה ביותר היא זו האומרת נמצא אחד מהם קרוב או פסול עדותם בטלה. למה לפסול 20 בגלל אחד ?! זו הלכה קשה. הדין הזה נאמר במשנת מסכת מכות. המשנה אומרת בפירוש שדי באחד פסול כדי לפסול את כולם.

יש דעה במשנה שהכוונה היא לדין הפלילי, לדיני נפשות. והצילו העדה – יש מגמה של זיכוי, של אי הרשעה. אבל ההלכה דוחה זאת ואומרת שגם בדיני ממונות פסול אחד פוסל את כולם. למה ?

התשובה היא שההלכה רואה את העדות כמשהו אחר. זה לא מכשיר ראייתי לגילוי העובדות. במשפט היום דיני הראיות זה אמצעי לשכנוע השופט. זה מכשיר ראייתי הנתון בידי הדיין ועליו לעבוד איתו כדי לגלות את העובדות. בהלכה זה אחרת – שני עדים אינם מכשיר כי אם סמכות לקבוע את העובדות. הדיין לא צריך להשתכנע משום שהוא מקבל את פסיקת הגוף שנקרא עדים.

מדובר כאן בגוף פורמאלי. בצד אחד יש את הגוף הפורמאלי, בית הדין, שקובע מסקנות משפטיות, ומצד אחר יש את העדים שקובעים עובדות.

אם ניקח את בית הדין כדגם אז גוף פורמאלי הוא כמו בית דין. כשנותנים לגוף סמכות ורואים אותו כגוף פורמאלי אז מקפידים על ההרכב שלו. מדוע לא נסכים שישבו שני אחים באותו הרכב בבית משפט - משום שזה גוף פורמאלי וזה מובן מאליו שלא ישבו שניהם יחד. זה לא רצוי ולא טוב. לכן, אם אתה רואה את העדים כגוף פורמאלי אז אי אפשר שישבו יחד שניים שהם קרובים. אם זה גוף מחליט וקובע אז גם אין חשיבות לכמות – יש הרכב מינימאלי ודי בו, אין הבדל בין הכרעה של 3 ל-30.

עדים זה גוף שצריך להיות נקי וחלק, בלי שום בעיה או פגם. ברגע שאחד מהם נפגע יש להרכיבו מחדש. מזכיר קצת חבר מושבעים. זה גוף אחד ואם אחד מהם נפגע אז כל הגוף נפגע ויש להחליפו.

ההלכה קבעה שהגוף הזה יורכב משניים ומעבר לו אין לכך כל משמעות ומהותו לא משתנה.

גם הרמב"ם, במספר הלכות שלו המתייחסות לעדות ולמהותה, קרוב לתפיסה הזו של העדות.
שיעור מספר 4:

דיברנו שההלכה רואה בשני עדים דבר מיוחד והעדות משמשת מכשיר ראייתי ונתון בתפיסה הרגילה בידי השופט קרי השופט צריך להשתכנע מעדות העדים.

מאידך בהלכה תפיסת העדות היא שונה (בראייה תיאורטית) העדים אינם מכשיר ראייתי אלא גוף בעל סמכות שהוא מקביל לדיינים. 

דהיינו בבית הדין ישנם שני גופים הדיינים והעדים ולעדות סמכות לקבוע עובדות.

הדבר מסביר את האמירה מדוע רואים בתפיסה זו 2 כ- 100 קרי 2 עדים משקלם כמו 100 עדים.

ההלכה לעניין זה היא קשה והינה פורמליסטית:

דהיינו אם עד מסוים ראה מעשה (לדוגמא גניבה) הרי אם הוא עד פסול מבחינה הלכתית כל העדות נפסלת וזאת גם בדיני ממונות וגם בדיני נפשות.

כאמור תפיסה פורמאלית. לדבר זה קוראים "גזירת הכתוב".
הסבר לזה הינו פורמאלי ולא רציונאלי.

למשל הרמב"ם "במשנה תורה" מסכת שופטים אומר שם כי את העדים שבאים לתת עדות מחלקים לשתי קבוצות:

1. קבוצה א' היא הקבוצה שמורכבת מעדים שבאו כסקרנים לראות את האירוע (כגון רצח) ולכן שואלים אותם למה באתם למקום לראות על מנת להעיד או לראות כסקרנים, הסקרנים שבאו להעיד אבל ראו את האירוע שלא למטרות עדות יהיו קבוצה אחת. קבוצה זו תהא "קבוצה ללא כוונה".

2. מאידך ישנה קבוצה של עדים שבאו לראות את האירוע לעייל מתוך כוונה להעיד ולכן אלה יקראו "קבוצה מתוך כוונה".
אם בקבוצה של העדים מתוך כוונה קיים עד שראה את האירוע אבל הוא עד פסול כל העדות של כל הקבוצה שמתוך כוונה בטלה. ככתוב ברמב"ם "אם נמצא באלה שנתכוונו להעיד קרוב או פסול עדות כולם בטלה" לזה קוראים גזירת הכתוב, ראייה פורמאלית ואין לדיין שיקול דעת.

הרמב"ם מתייחס לעניין עדות פעמיים בהוביטר קרי לא בדיני העדות פעמיים בספר מדע, יסודי התורה, ופעם נוספת ועיקרית גם בהלכות עדות מסכת שופטים.

הרמב"ם משווה את מעמד העד כמעמד של הנביא ומדוע? מאחר ויש מצווה לשמוע לדברי נביא כך חובה לשמוע לדברי עד. הנביא על מנת להיות נביא צריך לתת סימן, "אות ומופת" על היותו נביא (כגון נס) ולכן לפי כך יראו את הנביא כדובר אמת. אמנם גם זה לעניין הנביא לא מוחלט קרי נתן סימן גם אם לא ממש משכנע יש לשמוע לו ואותו דבר לעניין עדים אם הם עדים כשרים ואולי עדותם לא משכנעת הרי מעצם היותם כשרים יש חובה לשמוע לעדותם. ואומר על כך הרמב"ם מצווה לשמוע לעדים כפי שחובה היא לשמוע לעדים.

הרמב"ם לא אומר שזו גזירת הכתוב אלא מייחס את זה "כחזקה" קרי מה שנקרא חזקת הכשרות של העדים דהיינו עד מהימן כל עוד לא הוכח אחרת ועדותו היא עדות של אדם כשר לתת עדות על פי ההלכה.

ישנה גם הלכה אחרת של הרמב"ם שאומר כי ניתן לשמוע עדים לא כשרים (הלכות סנהדרין) וזאת לפי דעתו של הדיין כשהדיין משתכנע מאמיתות העדות.

הרמב"ם שואל מדוע זקוקים אנו לשני עדים? אל אף שאינו יודע אם עדותם אמת או שקר, וזאת משום שמדובר בחזקה, וחזקה היא ללא שיקול דעת וגם מאחר ומעמד העדים שווה למעמדו של הדיין.

אם ישנם שני עדים אין חובה לדעת את העובדות אין חובה לשיקול דעת של הדיין לעניין העובדות.

לעומת זאת אם לדיין יש חשד כי העדים לא דיברו אמת יש לו שיקול דעת לפי מה שקרוי "דין מרומה"   וכאן בעצם ישנה החפיפה בין התפיסה הפורמאלית לבין התפיסה המעשית הרציונאלית.

ישנם עשרה בלתי קבילים לעדות, נשים, עבדים, קטינים, שוטים, חרשים, סומים, רשעים, בזויים, קרובים, ונוגעים בעדותם. 

ישנה חלוקה של סוגי הפסולים לפי ד"ר חפץ לארבע -  אישי, קרבה, עבריין, נגוע.

ד"ר אטינגר מחלקם רק לשני סוגים מהימנות וגזירת הכתוב. 

גזירת הכתוב הינה פסול פורמאלי ולעולם היא מדאורייתא ואילו פסילה בשל מהימנות הינה על פי ההלכה מדרבנן. 

יש מקרים כגון אח לאחיו זה יהא פסול בשל מהימנות אך בפועל יפסל משום שזו גזירת הכתוב, גם אם מהימנותו תהא ברורה מעל לכל ספק. קרי פסול פורמאלי.

הסיבה לכך כי אח לאח נאמן גם לחובתו וגם לטובתו.

שיעור מספר 5:

כאמור ישנם שתי קבוצות מבחינת ההיגיון המשפטי של פסלות למתן עדות.

האחת היא גזירת הכתוב שכאמור היא תמיד מדאורייתא.

והשנייה היא מהימנות. 

לעניין גזירת הכתוב היא פורמאלית ואין לעניין זה שיקול דעת גם אם היא נראית לא הגיונית והיא איננה עניין של מהימנות גם אם יכול שבמקרים מסוימים משתמע מימנה כי היא כביכול נובעת ממהימנות.

בכל מיקרה את שתי הקטגוריות האלה מגדירה ההלכה.

לדוגמא נדון בשאלת "הקרוב".

עדות של קרוב למשל אח עבור אח, לכאורה יכולה להתפרש בהגיון כעניין של מהימנות, אך לא כך הוא משום שמהמנות יכולה להיות גם בין אחים למרות הקרבה בינהם לעניין עדות, אלא שפסלותם היא גזירת הכתוב, שלא תלויה בנסיבות, הפסול הוא מוחלט, אינני ענייני.

המקור לתפיסה זו הוא מובא בגמרא, המסתמך על מן התורה היא (לא נתן את המיקום בתורה ואמר כי נדרש מהתורה), והגמרא מביאה כי למשל את משה ואהרון שהם אחים לא יכולים להעיד אחד אל השני. ומדוע? כי היא "גזירת מלך".
ואילו הרמב"ם מביא אותה (ספר שופטים בהלכות עדות פרק י"ג- ט"ו), ואומר כי "זה שפסלה תורה לא משום שאוהבים" אסור להעיד לא לטובה ולא לרעה כי "גזירת מלך".
הרמב"ם מביא דוגמא והמסקנה מימנה כי העדות אסורה לא לטובה ולא לרעה לכן זאת גזירת הכתוב. (הרי הגיונית לרעה זה בסדר).

כל הנושא האמור לעייל הוא חלק מהמונח הקרוי "בעיית היושר" היחיד מול הכלל דהיינו איך מתייחס החוק ליחיד מול הכלל ומה קורה ליחיד היוצא מהכלל.

עיקרה של התפיסה הוא מהסיבה שהדין נועד לכלל והוא רואה את החברה כולה ופחות את היחיד ולכן הכלליות.

למשל אריסטו מדבר על כלליו הדין אך טוען כי צריך לתת מענה גם לבעיית היחיד, ואילו מנגד הרמב"ם מתייחס לאותה נקודה ואומר כי הדין הוא כללי ואסור להתחשב ביחיד ולשנות את הדין למען היחיד 0פרק ל"ד מורה נבוכים).

דהיינו משמעות הדין מוחלטת לפי הרמב"ם שהולכת לפי הרוב.

הרמב"ם אומר כי למשל חוקי הטבע פועלים לפי הרוב קרי גם חוקי הטבע וגם חוק המשפט ניתנו על ידי האל ולכן מסיקים מכך כי הם פועלים על פי הרוב.

הרמב"ם מביא דוגמא נוספת למשל מעולם הרפואה ששם כל רופא מטפל אישית בחולה ונותן לו את התרופה המתאימה לו, ואומר כי לא כך ננהג בדין אחרת יקרוס המשפט ותקרוס החברה אם לכל אחד נעשה דין ספציפי.

ונחזור לעניין משה ואהרון, הרמב"ם בכוונה לא מביא אותם אל פרשנותו כפי שעושה הגמרא, וזאת מאחר ובידיעתו כי אין מחלוקת לגבי מהימנות משה ואהרון, אך מסיקים מכך כי גם המוחלטות של מהימנות משה ואהרון לא הייתה עומדת להם מול כלליות הדין ולכן גזירת הכתוב חלה גם עליהם.

(אטינגר אומר כי לגבי קרובים יש גם גישה אחרת בגמרא שיתכן והיא של מהימנות ולא גזירת הכתוב אך לא בטוח בכך שזה מהימנות בלבד ולא של גזירת הכתוב ולכן בכל מיקרה גם אם קיימת גישה כזו של מהימנות היא פסולה, קרי אותה תוצאה של פסלות קרובים).

פסול נוסף הוא של "נוגע בעדות":  

נוגע בעדות הוא כל מי שיש לו אינטרס אישי בתוצאות המשפט.

חלק מהפוסקים רואים זאת כגזירת הכתוב וחלק אחר רואים זאת כמהימנות.

בדרך כלל הנוגע בעדות הוא בעניין ממוני, כלכלי.

והמבחן לכך הוא אם מה שיגזר עלול להשפיע על העד, אזי יש לו נגיעה ודינו כי הוא פסול לעדות.

ומדוע רואים זאת כך כי רואים את העד הנוגע בעדות כמי שמעיד עבור עצמו ולכן מבחינת הרואים זאת כגזירת הכתוב. לעניין זה דומה מבחינת הנימוקים לעדות קרוב.

ואילו אלה שאומרים שאם העד הנוגע מודה שיש לו נגיעה קרי יכול להרוויח מעדותו אבל הוא עד ישר ומהימן אזי לא צריך לפסול אותו ושאלת מהימנותו תהא על פי שיקול דעת הדיינים ובהתבסס על פסיקות וההלכה.

הרמב"ם אומר בהלכות עדות פרק ט"ו "כל עדות שתביא הנאה לאדם כי זה מעיד על עצמו" , ומוסיף הרמב"ם כי הדיין חייב לחקור בו ואם יגלה אפילו בעומק כי לעד הנאה הרי שיש לפסלו.

דוגמא נוספת מהגמרא מסכת "בבא בתרא"  למשל:

מוכר וקונה שדה:

יש את יהודה שמוכר שדה לראובן ושמעון טוען כי השדה שייך לו וזאת טוען הוא כנגד ראובן שקנה את האדמה הרי שיהודה לא יוכל להעיד לטובת ראובן כי עדותו נגועה, ומדוע? מאחר ואם יסתבר כי צדק שמעון שהאדמה שייכת לו יחזור אליו ראובן וידרוש את הכסף ששילם לו בגין האדמה. 0ראה שרטוט 1:
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או מצב אחר הוא:

כי ליהודה המוכר היה חוב בגין הקרקע המשועבד לטובת יצחק שהלווה לו כסף ויהודה מכר את האדמה לראובן "שלא באחריות". 

(הכוונה היא שאין לקונה זכות חזרה לכל טענה שתהיה כלפי הקרקע דומה ל- As Is ) .

ראה שרטוט 2:





מכאן הוא שראובן שקנה את האדמה מאת יהודה ירצה להביא את יהודה לתת עדות כי קנה מינו את האדמה וזאת כנגד יצחק הטוען שנתן ליהודה הלוואה ובתמורה שיעבד לו את האדמה כנגד החוב.

מכאן שמאחר ולראובן אין זכות חזרה ליהודה מאחר "שמכר שלא באחריות", הרי לכאורה גם אם יומר נכון היה שיעבוד הרי לראובן אסור לחזור לבקש כספו מאת יהודה.

גם במיקרה זה אין מתירים את עדות יהודה מאחר והיא עדות נגועה מתוך העיקרון של "לווה רשע לא משלם" ולכן עדותו נגועה בכך שהוא לא רוצה משים עצמו בעדותו כמי שהוא לווה רשע ולכן עדותו תחשב לנגועה ואסורה.

כאמור יש הרואים זאת כגזירת הכתוב ויש הרואים זאת כמהימנות והמחלוקת קיימת גם בקרב הראשונים וגם בקרב האחרונים.

הרמב"ם סובר כי אין הכוונה שנוגע בעדות הוא כמי שמעיד על עצמו ואז חל העיקרון של קרוב קרי פסול של גזירת הכתוב אלא אומר שזה על עצמו במובן של הנאה אישית ולכן זה עניין של מהימנות,

 (רמב"ם = מהימנות).

רוב הפוסקים רואים בנוגע בעדות כמהימנות.

שיעור מספר 6.

כאמור, יש מחלוקת לעניין נוגע בעדות, שזה למי שיש לו אינטרס פסול לתת עדות והשאלה אם זה מהותי או פורמאלי, ויש בין הראשונים והאחרונים מחלוקת.

דהיינו, אלה שחושבים שזה מהימנות, אומרים כי אדם המעיד נגד האינטרס שלו כשר לעדות, ואלה שחושבים שזה עניין פורמאלי "גזירת הכתוב", אומרים כי גם זה פסול להעיד.

רוב הפוסקים רואים זאת כעניין של מהימנות. כגון הרמב"ם.

דוגמא:

שמעון בעל קרקע, ראובן גזל אותה ומכרה ללוי. יהודה תובע את לוי בטענה כי הוא הבעלים של הקרקע.
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שמעון רוצה להעיד לטובת לוי, אך הוא יחשב כפסול מאחר ויש לו אינטרס לתבוע את השדה אחרת היא תעבור לבעלות יהודה.

מאידך אם יעיד לטובת לוי כי הקרקע שייכת ללוי הרי שלא יוכל לתבוע את לוי להחזרת הקרקע.

אבל אם הוא יעיד לא לטובת לוי וגם לא ליהודה הרי כל עדות תחשב כמעיד עבור עצמו מאחר ויש לו אינטרס להשיב את הקרקע ולכן יהא פסול.

מאידך אם יעיד לטובת לוי ויומר כי הקרקע שייכת ללוי, הרי הוא לא פסול לעדות מאחר וזה נגד האינטרס של עצמו.

יש הערה של בעל "קצות החושן", שם נאמר כי התמונה קצת שונה וזה משום שהודאת שמעון איננה כשל נוגע בעדות אלא הוא "כבעל דין", קרי הודאת בעל דין, קרי אדם שמעיד על מה ששלו ששייך לאחר אין רואים אותה כעדות אלא כהודאת בעל דין, ומכך שהודאת בעל דין משולה למאה עדים, 

דהיינו אם שמעון אומר כי הקרקע שייכת ללוי הרי זאת הודאת בעל דין, ולכן הוא לא נוגע בעדות, וכשר למתן עדות, כך שיוכל להעיד לטובת לוי, ובכך גם רואים את הסתלקותו מהנכס.

(הערה: הגדרת בעל דין לא ממש נכונה אלא רואים את זה יותר נכון "כהודאת בעל דבר בהלכה בעל דין הוא בעל דבר".)

דהיינו רואים את שמעון כבעל דבר כמו בעל דין למרות שהוא לא תובע ולא נתבע.

נקודה נוספת לעניין נוגע:

אחד האחרונים רבי יונתן אייבשיץ חיבר את הספר :אורים ותומים" ספר הלכתי. (אגב הוא נחשד בשבתאות נסתרת ולמרות זאת מייחסים לחיבוריו חשיבות). 

והשאלה ששאל היא מה קורה אם אדם פסול לעדות ובית הדין לא יודע זאת ולמרות זאת הפסול מתכוון להעיד אמת?

ואומר רבי יונתן: אם זאת פסלות על פי גזירת הכתוב חייב העד להודות בפסלות מאחר ומדאורייתא זה פסול מוחלט ללא שיקול דעת.

ומאידך אם זאת פסלות של מהימנות לא חייב להודות בפסלות (אם לא שאלוהו) ולכן למשל מהימנות של נוגע בעדות, זה מהימנות ויכול הוא לא להודות וכשכזה יעיד.

תפיסת ר' יונתן היא אנכרוניסטית, לדעת אטינגר, וזאת תפיסה לא מקובלת קרי כולם חושבים שתפיסה זו לא נכונה.

למשל שני נושאים בני זמננו נוגעים לשאלת הנוגע. 1. חוקרים פרטיים  2. עד מדינה.

חוקר פרטי: תפקידו לגלות עובדות לזה ששכר אותו ותפקיד שני לתת עדות או להעיד על הראיות שהוא הביא או למה שראה.

יש להבחין אם החוזה מתלה שכר לעדות קרי מתן עדות בתנאי לתשלום, ואם כן אזי הוא פסול. ואם מתן העדות איננו מותנה בקבלת שכר למען נתינת העדות, הרי שעדותו קבילה, קרי הוא איננו נוגע.

בתי הדין בדרך כלל לא פוסלים למרות שחוקר פרטי שנשכר על ידי צד מסוים בדרך כלל לכאורה יחשב כנוגע אבל מקבלים את עדותו ולא מתייחסים במידה נוקשה. קרי עדותו לגיטימית.
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המשך נוגע בעדות:

כאמור ישנה מחלוקת בין הראשונים והאחרונים לעניין נוגע בעדות האם זה מהותי או דיוני , קרי פורמאלי, הגדרת פורמאלי הינה גזירת הכתוב מדאורייתא .

כשמדובר בפסול פורמאלי הדבר דומה למצב של עדות קרוב, אין שיקול דעת. דהיינו גם אם ירוויח וגם אם יפסיד עדותו פסולה.

פסול מהימנות הינו במצב שבו העד מעיד ויש לו נגיעה דהיינו אינטרס, יעיד עבור אדם ובעקיפין ירוויח מכך. מאידך אם העד מעיד נגד האינטרס שלו ויעיד אמת הרי כשרותו כעד תהיה מותרת בהנחה שעדותו היא עדות אמת. (אגב כך מי שמעיד עבור אחר ועדותו אמת אבל יהא לו רווח מכך אין משמעות לאמת גם אז כפי הרואים לעניין מהימנות עדותו פסולה).

כיום עניין הנוגע בעדות עוסק בשני תחומים

1. החוקר הפרטי.

2. עד מדינה.
בחוקר פרטי לפי הדין לא קשה למצוא פסול של נוגע בעדות, בכל מיקרה אין נטייה לבית הדין לפסול עדותו קרי אין פסילה גורפת כאמור לעייל כיום בדרך כלל הגישה הינה של מהימנות בדומה לתפיסת הרמב"ם.

נשאלת שאלת התשלום, חוקר פרטי מקבל שכרו מאת בעל הדין על מנת להביא ראיות, ומי שמקבל שכר עבור עדותו הוא פסול, לעניין זה בתי הדין מתפלפלים ואומרים כי ראשית פסול בגין מתן עדות בתשלום היא מדרבנן ולא מדאורייתא, ולכן זה ניתן לשיקול נוסף, המחלוקת היא כי מקבל התשלום מבעל דין יש לו אינטרס, אך למרות זאת הנטייה היא לא לפסול באופן קטגורי.

למשל אינטרס נוסף שיש לחוקר הפרטי היא שאלת המוניטין, יכול המוניטין ליצור רצון החוקר הפרטי להיות בעל נטייה להביא או להמציא ראיות בעבור בעל הדין ששכרו משום רצונו לרצותו וליצור לעצמו שם של בעל יכולת מקצועית.

אטינגר אומר, כי בית הדין כיום יקבל עדות חוקר פרטי למרות הכול וישקול אותה בהתאם, אין פסילה גורפת כי החוקר הפרטי הוא נוגע.

עד מדינה:

ברור הוא כי עדות עד מדינה היא עדות של נוגע בעדות, יש לו אינטרס במתן העדות עבור עצמו, מבחינת דיני הראיות על פי ההלכה האינטרס של עד המדינה הוא לקבל חופש או כסף, אומנם עד המדינה נדרש להעיד אמת, אבל הוא יודע למה מצפים מימנו והוא ירצה לרצות את זה שמציע לו את התמורה.

(אגב כך פסלות היא גם מעצם היותו בקטגוריית הרשע כפושע בעצמו ראה עשרת הפסולים שיעורים קודמים).

לעניין עד המדינה יש מאמר מקיף של פרופ' שוחטמן במשפטים כרך י"א יש חובה לקרוא אותו מבלי לגשת לכלל ההפניות שבמאמר אלא רק את המאמר עצמו. (המאמר עוסק בעד מדינה ובעד המקבל שכר בגין עדותו).

ההבדל בין נוגע בעדות כגון חוקר פרטי לבין עד מדינה הוא בסוג המשפט המתנהל, מהאמור חוקר פרטי עוסק בדיני ממונות, ואילו עד המדינה עוסק בעיקר במשפט הפלילי שיש בו דיני נפשות.

כאשר מדובר במשפט פלילי חלה כאן ההלכה הקרויה "תקנת הציבור"  ולעניין עד מדינה רלוואנטי תקנת הציבור.

הכלל הוא כי בדין הפלילי ישנם דיני נפשות ולכן ישנה החמרה בדיני הראיות, וזאת על מנת שלא להרשיע את הנאשם ולשלול חירותו או לגזור דינו למוות, ההחמרה היא בסוג העדים הכשרים לעדות.

תקנת הציבור משמעותה היא "הצילו העדה", דהיינו העדה מצילה את הנאשם מפני עדות פסולה.

בגלל ההחמרה, בדין הפלילי, ישנם מאין שתי סמכויות לדון את הנאשם דין תורה ודין המלך. דין המלך הכוונה לדין השלטון השולט.

לפי דין תורה לא יקבל בית הדין עד מדינה מאחר והוא נוגע בעדות ועדותו פסולה הן על פי גזירת מלך והן על פי מבחן הנוגע על פי מהימנות ישי לו בכך אינטרס.

מאידך ההלכה מכירה בסמכות המלך לקבוע דין שלא על פי דין תורה, ולכן על פי משפט המלך מותר להביא עד מדינה.

למשל משפט דרעי: שם הובא עד מדינה (שמואלביץ) להעיד במעמד של עד מדינה, ברור כי עד מדינה מבחינה הלכתית פסול לעדות, אך מבחינה הלכתית דין המלך מותר הוא, ומאחר ומיקרה שוחד הוא נגד המלך (השלטון)  (הכוונה כספי ציבור מועברים לאדם פרטי מכספי השלטון), הרי למלך זכות להגן על נכסיו, וזכות המלך לדון שלא על פי דין תורה ולכן עדות עד המדינה הנבחר על ידי השלטון לא תיפסל כאמור גם מבחינה הלכתית.

מעמד הציבור כנוגע:

ההלכה מרחיבה את הטריטוריה לעניין נוגע בעדות. גם לעניינים לא אישיים אלא לעניינים ציבוריים, והכוונה לעניינים משפטיים רכושיים.

רכוש ששיך לחברה כאשר כל אנשי הציבור הם נוגעים בעדות.

דוגמא: בשכונה מסויימת יש בריכה ולתושבי השכונה יש אינטרס שתהא הבריכה לשירות הציבור שבשכונה, אדם מסויים טוען כי הקרקע שייכת לו ולכן רצונו להרוס את הבריכה ולבנות בניין, ברור הוא כי הדבר נוגד את האינטרס של התושבים, ולכן הציבור שרוצה להעיד נגד הטוען לבעלות על הקרקע הוא ציבור שלם הנוגע בעדות.

מבחינה הלכתית עדותו של הציבור היא פסולה.

כך בכל תביעה שנוגעת לקהל והמקור של זה בתלמוד מסכת "בבא בתרא" "נכס של הציבור" שהציבור משתמש בו, דוגמא נוספת ספר תורה שנגנב הרי עדות הציבור היא נוגעת, וגם בית הדין שבציבור יהיה לכאורה פסול כי הוא חלק מהציבור שיש לו עניין של השבת ספר התורה ולכן גם בית הדין וגם הקהל לכאורה פסולים.

או דוגמא נוספת תביעות מס, הרי תביעה נגד אדם פרטי לתשלום מס לציבור או מי מהציבור שמעיד הוא ציבור בעל נגיעה לרבות בית הדין, וזאת מאחר והציבור נהנה מכספי משלם המס אם יחויב הנתבע וגם הציבור ישלם פחות אם משלם המס ישלם את מיסיו, ולכן הוא ציבור נוגע.

בקהילות ימי הביניים שאלות אלה היו שכיחות.

מאידך עד שיעיד בעניין אי תשלום מס אם יעיד נגד האינטרס של עצמו ולטובת הנאשם יהא כשר לעדות.

מטבע הדברים לעניין משפט ציבורי העד יהיה מהקהל וכך הקהל תמיד יהיה פסול ולכן יש בכך משום סיכול תביעה מראש.

לכל אלה נמצאה התשובה "בתקנות הקהל", שמכשירה את העד מהקהל להעיד משום הסכמת הקהל והסכמות אלה הן מלכתחילה, כך שבינהם נמצא גם הנאשם שהסכים כי עדות מהקהל תישמע גם אם היא נגדו וצד לדיון יכול שיקבל על עצמו עד פסול לעדות אם הסכים לכך שתינתן עדותו של העד ולכן עדותו תתקבל.

מהאמור תקנת הציבור יכולה לסתור גם הוראה מדאורייתא כגון עדות קרובים או עדות אישה, וניתן מכך להכשיר את האסור ולכן אסור שתהא הוראה גורפת אלא חייבת להיות לעניין פסלות הוראה או סיבה ספציפית. לסיכום: קהל שהכשיר עד שפסול יוכל להעיד, ובכך הנאשם עצמו כחלק מהקהל הסכים למתן עדות נגדו גם אם היא נוגדת את ההלכה, אם כי הכשרה שכזו על ידי תקנות הקהל היא מתוך ההלכה ולכן היא גוברת.
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דיברנו על הנגיעה של ציבור לעניין העדות,

על פי דין הגמרא – כל הציבור נוגע בעדות לעניינים הנוגעים לאותו קהל כגון רכוש ציבורי, למשל מיסים (ממונות), וכל אלה פסולים לפי הגמרא 0למשל הוזכר ספר תורה שנגנב). הכי שכיח אלו תביעות מס,- הקהל פסול להעיד.

מתוך כך עולה שאלת עדות לחובה קרי נגד האינטרס הציבורי. דהיינו נגד האינטרס של העד .

תשובת הרא"ש (113) (נשלחה שאילתא על ידי בנו שגם הוא היה גדול בתורה), האם עדים מהקהל שהם חייבים במס יכולים להעיד בעד מי שחייב מס ? תשובת הרא"ש הייתה שלילית משום שזאת "גזירת הכתוב". (לעניין מס).

הריב"ש (114) אומר כל המעיד לעזר החזן מותר ואם לטובת הקהל (שהם נוגעים לטובתם) לא כשרים.

פסול של נגיעה ממונית ניתן לתיקון על ידי הסתלקות מהנגיעה מה שנקרא "סילוק הנגיעה".

מה לגבי העדים הציבוריים ניתנים לסילוק? הפוסקים אומרים שכן לפחות בחלק מהמקרים.

למשל בענייני מס כשמודיע העד שתשלום המס או השינוי לא יכול לגביו אם יחויב או לא זה שעומד לדין.

בעייה יותר גדולה הוא לעניין נכס ציבורי, (כגון ספר תורה), כאן אי אפשר להסתלק מהנגיעה.

ויש מקרים שכן ויש מקרים שלא בכל מה שקשור לציבור לעניין נוגע או לא וההסתלקות מהנגיעה.

למשל: אם יש שני ספרי תורה אז יש הסתלקות מנגיעה כי העד לא תלוי בספר תורה ספציפי, (הכוונה לסכסוך על בעלות בספר תורה).

לדוגמא: אחד טוען לבעלות על ספר תורה ובית הכנסת טוען כי הוא הבעלים, אם יש ספר תורה אחד הקהל נוגע כי הוא חייב שיהיה לו ספר תורה, ואם יש כמה ספרים הרי הקהל לא נוגע.

נקודה של תקנות הקהל:  מה שחשוב זאת השאלה המעשית ולא השאלה המשפטית, הפתרון לנוגעים (113-114) מכשירה את העדים הנוגעים "תקנת הקהילות", ובכך ההלכה השתנתה והפסול התבטל מכוח תקנת הקהילות.

הריב"ש אומר אין עדות על פי שורת הדין כי הם נוגעים (כולל דיינים), אם הכשיר הקהל דיינים הרי גם הקהל יכול להכשיר קהל כעדים, דהיום זה "מנהג מבטל הלכה" .דהיינו לא יודעים ממתי התקנה ולכן זה מנהג וזה קרוי כיום "תקנת הקהל".

התקנה אומצה "בשולחן ערוך". (הלכות עדות סימן ל"ז).

ר יוסף קארו מתחיל בשורת הדין- ס' י"ח בני העיר לא יכולים להעיד עד שמסתלק מנגיעתו.

ופה הרמ"א מערער על ההלכה הזאת (תיקוני שולחן ערוך) ואומר בסעיף י"ט (ספר תורה) בני העיר שנגנב מהם ספר תורה ויש חובה לשמוע תורה ואדם חייב הרי שהוא נוגע ולא יכול להסתלק מהנגיעה, וכאן מוסיף הרמ"א , אם קיים ספר תורה נוסף הרי הציבור לא נוגע.

וההלכה סע' י"ב, נה\והג הוא לקבל עדים כי כך זה תקנת הציבור כי כך נוהגים, מנהג וכשרים אפילו לקרובייהם, קרי בעניין ציבור גם קרובים לא פסולים לכל המקרים ולכל המצבים.

חשוב למבחן:  ככה זה רק במשפט ציבורי ולא במשפט הפרטי קרי כשרות עדים ותקנת הציבור.  (אטינגר אמר שבמבחן תמיד טועים בזה).

עבריינים:

אחד מהפסולים הבולטים הוא העבריין ובהלכה נקרא "רשע", וזה מתוך הפסוק "על תשת רשע עד".

מכאן פסול העבריין.

מי פסול ולפי איזה דרגה מתחיל האיסור "לאו" (לא תעשה), הדבר נמדד לפי סי שחייב במלקות כגון אכילת חזיר, יש עבירות לאו שאין בצידם עונש קרי רק איסור ללא עונש, כגון עבירות ממון, כגון גנב וגזלן- רק השבה אבל אין מלקות.

הרמב"ם אומר שעבירות ממון אין עליה מלקות כגון למשל עברת ריבית, ושעליה חלה השבה, ולכן אין מלקות – והוא קובע כי גם אלה פסולים.

יש הפוסקים האומרים כי עברה שאין עליה מלקות היא מדרבנן ולא מדאורייתא.

רש"י לעניין הלוואה בריבית (הרמב"ם פוסל) הפסול הוא מדרבנן ומאחר וזאת עבירה שנעשיית בהסכמת הצדדים, ולכן היא מדרבנן.

שאלה אחרת הוא סוג העברה ומאפייניה, תוכן העבירה, כגון אבחנה בין עברות ממון ושאינן של ממון (בין אדם למקום).

על זה יש מחלוקת בתלמוד ויש כאלה שטוענים עבירה גם דתית וגם ממונית פסולים.

לפי הרמב"ם למשל מי שמחלל שבת שזה דתי פסול.

(עבירה המוגדרת כעבירת חמס = ממון).

שיעור מספר 9:

מה יהיה במצב של עונש שאין עליו מלקות?

מבחינת סוג העבירה איזו מהן פוסלת לעדות? "רבא" טוען כי רק רשע של חמס כגון גנב או גזלן יהיה חשוד לעדות ולכן יהיה פסול.

" אבי " אומר כי עברות דתיות ובנוסף להן עברות חמס פוסלות לעדות.

פסלות העבריין זה פשיטא והיא עניין של "מהימנות" , ויש הרואים הפסילה שהיא גזירת הכתוב.

חשוב לזכור יש מחלוקת בין הפוסקים אם היא גזירת הכתוב או מהימנות.

יש מחברים לעניין זה חיבורים חשובים.

"קצות החושן"- שם נאמר שממון זה מהימנות ומה שלא ממון זה גזירת הכתוב.

למשל: התרת אישה עגונה זה פסול של גזירת הכתוב ושאיננו ממוני יהיה כשר להעיד. כגון עד שמחלל שבת יהיה כשר להעיד בהתרת עגונה. משמעות ממוני לא כשר כי זה מהימנות, ומחלל שבת יהיה כשר כי גזירת הכתוב. (גזירת הכתוב = פורמליסטית).

"נתיבי משפט"- פסל את כולם גם מהימנות וגם גזירת הכתוב.

מה קורה כיום: יש כמה פסיקות מאז קום המדינה והרב הרצוג הכשיר עדים מחללי שבת ולא בדרך תקנה אלא בדרך פסיקה והנמקתה "טעם הדין".

אומר הרב הרצוג: עבריין זה עניין מהימנות ויש לבדוק את העניין לגופו קרי בן האדם לפוגע וזה מהמנות שזה קבילות ואחר כך זה נתון לשיקול דעת הדיינים.

לעומת זאת עדים בקידושין אלה עדי קיום קרי שקויים הטקס ולא מהימנות.

יש לחלק בין עדים של ראייה לבין עדים של קיום.

אטינגר כתב מאמר: למה בית הדין הרבני פוסל עדים מחללי שבת.

"בעל אורים ותומים" העלה שאלה לעניין עד פסול האם הוא צריך להודיע לבית הדין על פסלותו, קרי הוא יודע ובית הדין לא יודע ולמרות שהעד רוצה להעיד אמת. ועונה על כך, פסלות של גזירת הכתוב חייב להודיע ואם זה מהימנות הרי לא חייב להודיע. אך אם הדבר יעלה לאחר מכן וידע בית הדין – יפסל.

פסול נשים:

הקשה ביותר כיום פסלות מדין תורה, אצל הרמב"ם בראש הפסלות נשים (השפעה מחינוך ספרדי). חז"ל למדו זאת מדרך הדרש, בדרך היקש שנאמר על פי שניים עדים, לשון זכר ולא לשון נקבה.

עולות שתי שאלות שאלת ההיקף ושאלת הטעם.

"הטעם" – צריך להבדיל בין הטעם ההיסטורי לבין הטעם המשפטי (גזירת הכתוב ומהמנות). 

בתלמוד אישה נתפסת כבלתי מהמנה ולכן הוא דיי חד משמעי גם היסטורי וגם משפטי, וזאת עקב מעמדה בחברה, חלשה,  הייתה פחות משכילה ולכן בלתי כשרה. ולפי התלמוד בלתי מהמנה. 

אצל "הראשונים או אצל הרמב"ם היא מוגדרת כבלתי מהמנה שאומרים גזירת הכתוב ויש לפסלה (יהדות ספרד), ואילו אצל חכמי אשכנז להכשירה במקרים מסוימים.

השינויים בין אשכנז לספרד.

הסיבה לאשכנז יותר פתיחות מאחר והמצב הסוציו אקונומי של האישה היה טוב יותר, ושנית נכונות לבחון את הטעם קרי, מתי כן ומתי לא להכשירה.

בתלמוד מסכת קידושין: קיבלו עדים נשים במקום שאין הגברים מצויים. ופוסקי אשכנז הרחיבו זאת לכל מקום שאין גברים מצויים.

למשל מצב של סכסוך בעזרת נשים שם מצויות רק נשים או במקוואות של נשים למשל קטטה ומריבה. קרי לא רק ממוני אלא נזיקי.

כיום הפוסקים חלוקים בעניין נזיקין גם אם לא היו גברים.  

בעל "ערוך השולחן" : אומר שבנזיקין אם לא היו גברים מותרת עדות אישה (לדעת אטינגר זה משמעותי וימשיך על כך בשיעור הבא) (הערה: חזר בו אטינגר מדברים שאמר כמה שיעורים קודם לכן לעניין זה).

הרצאה מספר 10:

1. מבחינה היסטורית מעמד האישה כעדה במחלוקת כאמור, יש הרואים אותה כפסולה כגזירת הכתוב ויש הרואים אותה כפסולה בגלל מהמנות.

2. דווקא הפסול הפורמאלי קל יותר להתרה מאחר ואפשר לעשות כן בתקנה ומותר להכשירו, וזאת לעומת פסול מהמנות שהוא פסול מהותי.
3. פוסקי אשכנז התקינו תקנות וזאת בניגוד למצב אצל פוסקי ספרד ובאשכנז יש יותר פרשנות ויותר תקנות.
4. הפרשנות היא יותר מקלה בעיקר בנקודות של בין אדם למקום למשל עבריינים, אומר הרב הרצוג מי שלא שומר שבת איננו אומר שאיננו מהימן.
5. בעל "השולחן ערוך" (ר' יחיאל אפשטיין) ומדגיש את טעם המהימנות לשיקול דעתו של בית המשפט, ובכך מכשיר אישה לעדות.
6. מהאמור סומכים גם על עדות פסולים אם בית המשפט השתכנע שדבריהם אמת.
7. דהיינו יש מעבר ממצב של קבילות למצב של משקל העדות.
8. כאמור הרב הרצוג דגל בשינוי בדרך פסיקה ומאידך הרב עוזיאל דגל בדרך של תקנות.
9. מהאמור יכול להיווצר מצב שעדות גבר לא תהיה מהימנה ואילו של אישה כן- שאומר, שמשקל העדות קובע ולא הקבילות "ראות עיני בית הדין".
עדות מול עדות (סתירות):

1. עדויות מנוגדות שכיחות והכוונה היא בממונות ולא בפלילי.

2. בהלכה זה נקרא "הכחשה". זה מכחיש את זה, וחשוב לזכור שונה ממצב של "הזמה".
3. מה היא הכחשה? – עמדת ההלכה היא שלא ניתן להכרעה, מצב שקול כגון 2 עדים מול שני עדים, (נקרא: "תרי תרי") ובית הדין לא יכול להכריע בינהם ובמצב כזה לא שאין הכרעה אלא ההכרעה היא לא לפי העדים אלא לפי על מי חל נטל הראייה.
4. יש מצב של היגיון מה שנקרא "דין מרומה" שבית הדין יודע מה האמת ומה השקר, ויש מצב של "תרי תרי" .
5. (השופט אולשן בזמנו אמר שאין מצב ששופט להכריע אלא חייב להכריע. ואילו השופט אגרנט סבר שיכול להיות מצב כזה אך המקרים נזירים.)
6. מה זה פסיקה על פי נטל הראייה? לפי ההלכה זה כאילו מצב של קיזוז כאילו עדותם לא הייתה. ויש תפיסה אחרת בהלכה, זה לא מצב של אין עדים קרי הכחשה, אלא הדבר יוצר ספק עובדתי בניגוד ממצב של ספק משפטי. 
7. "חושן משפט" – אומר שבמצב של תרי תרי יש חיוב בשבוע והשאלה האם חייב בשבועה? (חיוב שבועה של שומר) , ומכאן אם יש ספק לא חייב בשבועה "ספק שבועה" ואם אין ספק אזי משביעים.
8. למשל פירעון שטר: 2 עדים של התובע אומרים לא פרע, ו 2 של הנתבע פרע, ואם יש ספק, אזי רוב הפוסקים אומרים שלא מחייבים.
9. ומאידך: אם יש תרי תרי ויש שטר, פוסקים לפי השטר.: השטר הוא ראייה = קול.
10. בתביעת ממון אומרים: "אין מוציאין מיד המחזיק".
11. במקרקעין:  במצב של ספק, תרי תרי, הדבר פועל לטובת הבעלים הראשון, הלכת בר שטיא ( שוטה מכר נכס ויש שני עדים שהיה טיפש ויש שני עדים שהיה שכלי, בספק הקרקע של בר שטיא. 
12. במיטלטלין:  ההלכה היא שהספק פועל לטובת המחזיק בפועל.
13. תרי תרי לא רק בממון, אלא בפלילי זה פשיטא לטובת הנאשם.
14. למשל פסול לעדות כגון מחלל שבת, 2 מול שניים חילי ולא חילל, כאן ישנה חזקת הכשרות.  בין הפוסקים כשיש ספק הרי שהספק הוא נגדו של העד לעניין הכשרות ולכן לא כשיר לעדות.
15. כשיש שני עדים לעניין אישה נשואה או לא נשואה 2 מול 2. החזקה היא שהיא רווקה, כי כך נולדה וישנו ספק של איסור נישואין מדאורייתא פסול.
16. ככלל: ספק מדאורייתא לחומרא וספק מדרבנן לקולא. 
17. כשרות עדים: "הכחשה" איננה פוסלת עדים לעדויות אחרות במשפטים אחרים, כי מה שנפסל זה העדות ולא העדים. מאידך אם יש שני עדים ועדות אחד מהם שקרית הרי עדות שניהם יחד פסולה.
הרצאה 11 

הזמת עדים
עדים זוממים, עדים מוזמים – נושא רחב בהלכה שחשוב במובנו העיוני אך לא בצידו המעשי.

מדובר בהתנגשות של עדויות, עדויות סותרות. להבדיל מהכחשה שם מדובר בהתנגשות של עדויות, הזמה לפי ההלכה פירושה: שני עדים מעידים על אירוע מסוים, פלילי או אזרחי, ושני עדים אחרים המגיעים אח"כ מעידים כי השניים הראשונים לא היו היכן שטענו שהיו ביום האירוע עליו העידו.

בהזמה, העדים המזימים (העדים השניים) לא מעידים על האירוע אלא על העדים, ההזמה לא מתייחסת לתוכן העדות אלא לעדים.

התוצאה היא מרחיקת לכת מבחינה עונשית – העדים המזימים הם הנאמנים, הדין מכריע וקובע כי הם כשרים ומהימנים, בעוד העדים הראשונים נקראים עדים זוממים (רוצים להרשיע את הנאשם), והם נפסלים ונחשבים לעדי שקר. עדי השקר – נפסלת עדותם והם נענשים כעדי שקר במובן הפלילי. אותו עונש שרצו להעניש את הנאשם או הנתבע מטילים על העדים הזוממים.

בתורה לא נאמרו הדברים הללו. זו פרשנות של ההלכה. 

המקור בתורה - דברים י"ט – שניים רבים ובאים בפני ביה"ד, "ודרשו השופטים היטב והנה עד שקר העד". מה בא בחשבון כדי שנאמר שהעד הוא עד שקר ? כיצד מוצא ביה"ד שהעד שקרן ? סתירת עדות לא יכולה להיחשב בהלכה כעד שקר כי זה מצב שקול. ההלכה רואה בהכחשה מצב שקול של שניים מול שניים ולכן לא יכולה לקבוע כי זו עדות שקר. באה בחשבון סתירה בדברי העדים – סתירה בתוך קבוצת העדים עצמה, או העד עצמו בחקירה סותר את עצמו. ההלכה לא מתחשבת באפשרות הזו. ההלכה קבעה שמה שהתורה אומרת הכוונה היא להזמה שהעדים מעידים, לא על העדות אלא על העדים. 

ההלכה מייחסת מהימנות גמורה לעדים המזימים. השאלה היא למה ? על סמך מה העדים השניים מהימנים יותר מהראשונים ?

הקושי הראשון הוא הטעם – מבחינה הגיונית – במה אלה עדיפים על אלה. בין הפוסקים בהלכה יש שתי גישות עיקריות:

1. גזירת הכתוב – הרמב"ם – אין הנמקה עניינית או רציונאלית, אלא פשוט כך נגזר. ראה הלכות עדות, פרק י"ח – גזירת הכתוב – שניים יכולים להזים מאה. 

2. מחפשים חותם פורמאלי – יש עדיפות פורמאלית מבחינת דיני הראיות לשניים עפנ"י הראשונים. מדוע ? דווקא מפני שהשניים לא מעידים על האירוע. הם מתייחסים דווקא לעדים, לגופם של העדים, הראשונים לא מהימנים להכחיש את מה שנוגע לעצמם. אדם אינו מהימן להכחיש עדים שמעידים נגדו, הנאשם אינו במעמד של עד ואינו מהימן להכחיש את העדים המעידים כנגדו. השניים מעידים על הראשונים, והראשונים אינם מהימנים להכחיש את עדותם כי הם נשוא העדות ועליהם העדות. השניים הם המהימנים אם כן.
בין החוקרים החדשים – הרב דויד צבי הופמן – תלמיד חכם, רב, פוסק וגם חוקר. כתב פירוש רחב לספרים ויקרא ודברים. בספר דברים הוא מרחיב את הדיבור על ההזמה. הוא אומר שלא הגיוני להזים את הראשונים כיוון שאם שהמניע של השניים הוא להציל את הנאשם (פשיטא, זו המטרה ההגיונית ביותר), כל שהיה עליהם לעשות זה להכחיש את הראשונים. אם המניע הוא הצלת הנאשם הרבה יותר רצוי להכחיש את העדות, כי הזמה לא "מפילה" את התיק כי עדיין אפשר להביא עדים אחרים שירשיעוהו. הכחשה "תפיל" את התיק.

התוצאה היא שכאשר השניים מעידים על הראשונים, הראשונים נפסלים. הראשונים ירצו להציל עצמם, נניח משום שהם עדי אמת, והם יכולים להביא עדים שלישיים שיזימו את השניים. זו שרשרת העדה אינסופית. אם השלישיים מזימים את השניים – הראשונים שבים להיות כשרים, השניים הופכים לעדים זוממים ומענישים אותם, והנאשם הורשע (כי הראשונים צדקו בהרשעתם).

הראשונים יכולים גם להביא עדים שיכחישו את השניים, עדים אחרים שיכחישו את מה שהשניים אמרו – הכחשה ולא הזמה. התוצאה  - השניים הם לא עדים זוממים ואינם נענשים, הם רק עדים מוכחשים. לגבי הראשונים – הם כשרים ואינם מורשעים כעדי שקר, אך עדיין יש ספק לגבי מהימנותם של הראשונים – ספק לגבי כשרות הנאשם פועלת תמיד לטובת הנאשם. הנאשם זכאי מחמת הספק. ספק מהימנות פוסל את העד ואת עדותו, לא פוסל אותו פלילית אך פוסל את עדותו.

הלכה נוספת הקשורה  להזמה – לפי הלכת התנאים, דין העדים הזוממים הוא עד כדי מיתה. ההלכה אומרת שהורגים את העדים הזוממים אם עדיין לא בוצע דין מוות בנאשם, אבל אם הנאשם כבר הוצא להורג עפ"י עדותם של הראשונים לא מוציאים אותם (את העדים הזוממים) להורג. 

בתקופת הבית השני היו כמה אסכולות – הפרושים והצדוקים היו בראשם. הצדוקים היו האריסטוקרטיה של העם וייצגו את השכבות הגבוהות בפני השלטונות. הפרושים, שפרשו מהעם.

הצדוקים אמרו את הדבר ההגיוני – הורגים את העדים אם הצליחו במזימתם – אם אתה מעיד עדות שקר ובגללך הרגו את הנאשם – הורגים אותך. אבל אם עוד לא הרגו את הנאשם לא הורגים את העדים, כי עוד לא יצאה לפועל תוצאת עדותם של העדים.

אמרו הפרושים - אם הרגו אין נהרגים – אם הנאשם כבר מת, לא הורגים. למה לא הורגים את העדים אם הנאשם כבר מת ? הברבנאל אומר – זילות בית הדין – לא יכול להיות שטעותו של ביה"ד תתגלה בצורה כ"כ קיצונית ובוטה. הריגה של הנאשם ושל העדים היא הכרזה חיצונית וחזקה על הטעות. הריגה של שניהם היא טעות כי בטוח אחד מהם הוא חף מפשע. הטעם האמיתי הוא הטעם המוסרי – ביה"ד לא יכול להיות הורג בסיטונות.

הדיון הזה כולו תיאורטי – מדוע ?

1. אין בהלכה למעשה עונש מוות. זהו עונש תיאורטי עקרוני אך לא מעשי. דיני הראיות הפליליים למעשה לא מאפשרים דין מוות. אם היו עונשי מוות הם היו משיקולי תקנת ציבור, לא מדין תורה.

2. לגבי עד זומם – לא היה ולא נברא. "דרוש וקבל שכר" – תלמד את הלקח העיוני, את העקרון. זו לא הלכה למעשה. עד זומם אינו דין מעשה. 
3. זה נעשה רק לשם הרתעה. 
מנקודת מבט רציונאלית, אפשרות של עדות שקר קיימת בראשונה כאשר העדים סותרים את עצמם. כמו שמנסים היום לעשות במשפט פלילי – ניסיון לסתור את דברי העדים שמנגד. ישנה דעה מקובלת במחקר, הטוענת שההלכה הקדומה הראשונית היתה כזו - סתירת עדים. ההלכה המקורית היתה סתירה פנימית בדברי העדים עצמם. הראיות לכך הם משני מקורות:

1. מדברי חז"ל עצמם.

2. עדות שמשיחה לפי תומה – מתוך סיפור דברים בעלמא. הספרים החיצוניים, הספרים הקדומים, מתקופת המקרא שלא נכללו בתנ"ך. ספרים שנשארו בחוץ (ספרי המכבים, בן סירא). אחד הספרים נקרא ספר שושנה – שושנה היתה אשה יפה הנשואה לאיש עשיר, מנכבדי היהודים בירושלים. שני אנשים מזקני הקהל ושופטיו זוממים להכשיל את שושנה ולשכב עימה כל אחד בנפרד. היא היתה נוהגת לטייל בגן הבית בשעות מסוימות. היא מסרבת לניסיונותיהם למרות שאיימו עליה כי אם תסרב יכפישו שמה ברבים. הזקנים עולים לשער העיר ומספרים שראוה בוגדת. היא מוצאת להורג לפי עדותם של הזקנים. דניאל, תלמיד חכם, מפלס דרך בקהל, ודורש כי בטרם יוציאוה להורג, יחקרו את העדות ואת העדים ולא יאמינו להם רק בשל היותם הזקנים. הוא מתחיל לחקור אותם ומתגלות סתירות בעדותם. מוכיח כי רצו להוציא בת ישראל כשרה להורג. הקהל מריע ומוציאים את הזקנים להורג – "עשו להם כאשר זממו לעשות". החוקרים אומרים שעשו להם דין הזמה על סמך סתירות בדברי העדים. זו ההלכה הקדומה – סתירה בדברי העדים זו ההזמה.
יש מסורת מעניינת אצל הגאונים – הגאונים אומרים ש"אין העדים נעשים זוממים עד שיזומו את עצמם", פירושו – "עד שיחרישו ולא יכחישו המוזמים את המיזמים". העדים צריכים להודות ששיקרו, ועד שיודו כי שיקרו הם לא מוזמים. אם הם לא מודים אין דין הזמה. הגאונים ניסו לצמצם מאד את דין ההזמה, לא מסתמכים רק על העדים אלא גם על הודאת האדם עצמו.
הרצאה מספר 12:

1. עדות היא הראייה העיקרית במשפט העברי אך לא היחידה.

ראייה נסיבתית:

2. מה זה ראייה נסיבתית- כשאין עדות על עובדה עיקרית שבמחלוקת אלא עדות על נסיבות אחרות שקשורות לאירוע "עובדות משניות" ומהן מתבקש להסיק מסקנה בדרך ההיגיון וההיקש הרציונאלי.

3. ראייה נסיבתית יכולה להיות גם בפלילי וגם בממוני.
4. בפלילי אם אין עדות שפלוני ירה באלמוני אבל הנשק היה במגירה של פלוני זה נסיבתי.
5. למשל גניבה: מצא טלוויזיה גנובה בבית של פלוני ,זה נסיבתי.
6. במשפט עברי בפלילי, לא יכול להתקבל ראיות נסיבתיות וזה נובע "משניים עדים", קרי, אדם רץ עם חרב נוטפת זה נסיבתי לרצח, כי לא ראו בפועל את הרצח.
7. בממונות יש מקום מסויג לנסיבתי.  
8. הרמב"ם בספר מצוות (כ"ד), אין הורגים על פי "אומד" (אומד = נסיבתי), מהתורה, הסיבה כי הדבר עלול לגרום למדרון חלקלק להרשעה גם בראיות מפוקפקות, הרמב"ם אומר, עדיף 1000 חוטאים חופשיים ושלא ייהרג אחד שלא עשה, ולכן התורה חסמה אפשרות כזאת.
9. בדין הפלילי יש שתי אופציות עוקפות, שלא מדין תורה, קרי "הוראת שעה", או סמכות מקבילה של שלטון דין המלך.
10. בממונות זה אחרת: בתלמוד: נמצאה נקבת הגמל ויש מלחמה בין זכרים וגמל נמצא מת, עדים ראו זאת אבל לא ראו שהגמל הרג אלא זה נסיבתי, מסיקים שהגמל המשתולל והמזדווג הוא זה שהרג את האחר ובמיקרה זה מחייבים את בעל הגמל.
11. חכמים חלוקים על רבי אכא בנושא, ורוב הפוסקים נגד כך והראייה לא מתקבלת גם בנזיקין. אך זה לא סופי ויש מקרים שבהם כן.
12. כגון- אדם חובל בחברו, במסכת שבועות 0פרק ז') אם נשבע הנחבל הרי "שנשבע ונוטל". "הטור" בעקבות ההלכה הזו ממשיך הלאה וזה לאו דווקא בחובל, אלא גם בגניבה וכיצד? "יש שני אנשים יושבים בפתח בית ושומרים ומעידים כי רק אחד נכנס לבית וחסר רכוש – מחייבים גם אם לא ראו אותו גונב. 
13. מכאן ראייה נסיבתית יש לה מידת הדרגתיות, משקל, מידת הראייה, מידת הוודאות.
14. זה ההבדל בין מיקרה הגנב למקרה הגמל. בגמל יכולים להיות עוד אפשריות ואילו בעניין הגנב ושני שומרים אין אפשרות אחרת. הרמב"ם קורא לזה "מחויב המציאות" , לגבי הגמל מדובר באפשרות סבירה אבל לא מחויב המציאות.
15. ולכן יש אומד נסיבות הקרוי "אומדנא". 
16. ישנם שני סוגי אומדנא: 
1. "אומדנא סתם" – כמו מיקרה הגמל.

2. "אומדנא דמוכח" – כמו מיקרה השומרים (אין אפשרות אחרת).
17. יש האומרים כי הרמב"ם  לא מקבל ראייה נסיבתית בדיני ממונות אפילו אומדנא דמוכח, ומהיכן למדים זאת. כגון הגמל של רבי אכא לא מתקבל. בהלכות חובל ומזיק פרק ה' – קרי חובת חיוב נסיבתי לגבי חובל ומזיק הוא תקנה ספציפית והיא איננה משליכה על הכלל בממונות ואומר הרמב"ם: רק על פי שניים עדים כולל ממונות ואין מקום לנסיבתי בכלל גם בממונות.

18. הלכה נוספת ברמב"ם (סנהדרין) שם כאילו סותרת אבל היא טעות "יש לדיין לדון בממונות שהדבר בליבו של הדיין שזה אמת אף על פי שאין ראייה" דהיינו אם ראה בליבו של הדיין. לעניין זה לדעת אטינגר:  מדובר בידיעה אישית של הדיין ולא הכוונה להכשיר ראייה נסיבתית, קרי מהימנות מסויימת של העד ולא דן שם כלל לעניין ראייה נסיבתית, ולדעת אטינגר זאת בכלל שאלה של מהימנות ולא ראייה נסיבתית.
19. סיכום:
1. הרמב"ם לא מקבל כלל ראייה נסיבתית בממונות.

2. רוב הפוסקים כן מקבלים "אומדנא דמוכח".
3. "אומדנא סתם" לא מתקבלת ונוגד לאמור ר' אכא.
20. הגישה הליבראלית: ר' אכא, גם אומדנא סתם.

21. גישת הביניים "שולחן ערוך" בין לא מתקבל לבין אומדנא סתם.
22. הגישה הנוקשה: הרמב"ם, לא מתקבל. אגב כך הרב עובדיה יוסף כמו הרמב"ם.
הערות חשובות למבחן (נכתבו אחרי מבחן תשס"ד מועד א' – שערי משפט):

· אם תהיה שאלה צריך לסווגה האם זה אומדנא סתם או אומדנא דמוכח. 

· אם המבחן אמריקאי, לשים לב יש שאלות של לוגיקה לדוגמא:
מסתלק מנגיעה בעדות לעניין סכסוך על ספר תורה אם?

1. יש יותר מספר אחד.

2. מסתלק מהנגיעה.
3. יש תקנה.
4. כל התשובות לא נכונות.
ברור ש 1 או 2 או 3 נכונות. ואילו 4 ממש לא נכונה, ואז מתחיל מאבק אצל הנבחן איזו מהשלוש הכי נכונה, אך התשובה הנכונה היא 4.  לשים לב טוב.

או שאלה נוספת:

שניים העידו כי הנאשם היה במקום פלוני בשעה 1530, שניים אחרים אמרו כי הנאשם לא היה בשעה זו במקום פלוני בשעה 1530.

כאן חשוב לשים לב טוב, מאחר והכוונה האם השניים העידו על העדות של הראשונים או על העדים הראשונים, וברור שזה על העדות, ולכן לא מדובר בעדים מזימים.

 ******* ב ה צ ל ח ה *******
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