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ב"ה י"ט אדר תשס"ט (15.3.09) 
הימנעות בעל דין להופיע בדיון ולתמוך בתצהירו   
מאת הרב יוסי שרעבי וד"ר יובל סיני
1. מבוא
מה דינו של בעל דין המסרב להתייצב בדיון ולהיחקר על תצהירו ע"פ המשפט העברי?

לפני שניגש לדון בשאלה עלינו להבהיר כי נקודת המוצא של המשפט העברי בסדר הדין ובדיני הראיות שונה מזו של המשפט הישראלי. בסוגיות סדר הדין במשפט העברי עסק בהרחבה פרופ' אליאב שוחטמן בספרו "סדר הדין",
 וכן ד"ר יובל סיני בספר שעתיד להתפרסם בקרוב.
 החפץ להעמיק בתחום משפטי זה, בשיטת הדיון הרצויה ע"פ המשפט העברי, אדוורסרית או אינקויזטורית, ובכלל בהבדלי הגישות בין שיטות המשפט העברי והישראלי, רצוי שיעיין בספרות הנזכרת.    
מכל מקום, אחד ההבדלים בין שתי הגישות בא לידי ביטוי בעמדת המשפט העברי הפוסלת טענות עובדתיות של בעל דין כראיה או כעדות בדיני ממונות, ככל שמגמת דבריו היא לזכותו או לחיוב הצד שכנגד, בשונה מדברים לחובתו שבכך הכלל הקובע הוא ש"הודאת בעל דין כמאה עדים דמי".
 לעומת זאת במשפט הישראלי אין בעיית קבילות בעדות בעל דין, ותצהיר מהווה מכשיר ראייתי לבירור העובדות,
 גם אם הוא ניתן ע"י בעל דין. עלינו לבחון אפוא, האם מכח הבדל זה, או אף מסיבות אחרות, נובע אף הבדל בתוצאה של התחמקות בעל דין להיחקר על תצהירו. 
אף עמדת המשפט העברי באשר להעלאת הטענות העובדתיות על הכתב, בין בתצהיר של בעל דין ובין בפירוט העובדות בתצהיר עדות של עד, ראויה לעיון בהקשר זה, אך מאחר שקצרה היריעה נתמקד רק בשאלה העקרונית של משמעות סירובו של בעל דין להיחקר על טענותיו. 
2. הליך בירור הטענות ע"י בעלי הדין
1. כללי - החובה לפרט את הטענות 

לאחר זימון הנתבע לדיון בבית הדין נדרשים בעלי הדין להופיע ולהרצות את טענותיהם בעל פה בפני מותב של שלושה דיינים, אשר שואלים וחוקרים
 אותם על דבריהם.
 אין די בהעלאת טענה כללית של חוב או פטור ע"י בעל דין אלא בית הדין דורש מהתובע ומהנתבע לפרט ולהבהיר את טענותיהם,
 כמובא בפתיחת הלכות טוען ונטען בשולחן ערוך:
התובע את חבירו בבית דין: מנה לי בידך, בית דין אומרים לו: ברר דבריך ממה חייב לך, הלוית אותו או הפקדת בידו או הזיק ממונך, שאפשר שהוא חושב שחייב לו ואינו חייב לו. וכן הנתבע, אם משיב: אין לך בידי כלום, או: איני חייב לך כלום, צריך לברר דבריו, דשמא טועה וסובר שאינו חייב לו, והוא חייב לו. ואפילו היה חכם גדול, אומרים לו: אין לך הפסד שתשיב על טענתו ותודיענו כיצד אין אתה חייב לו. הגה: ואם אינו רוצה לברר דבריו, אם נראה לדיין שיש רמאות בדבר, יפסיד. ואם לאו, אלא שנראה לדיין שאינו יכול לברר, וכיוצא בזה, אין מחייבים אותו משום שאינו מברר דבריו, דאין אומרים לו: ברר דבריך, אלא משום כדי להוציא הדין לאמיתו, משום דנפישי רמאים (מרדכי פ"ק דב"מ והרא"ש בתשובה כלל ק"ז). וע"ל מה שכתבתי סי' ע"ב סי' י"ז.
  
מדברים אלה עולה כי שתי מטרות לדרישת בית הדין מבעלי הדין לפרט ולהסביר את טענותיהם, האחת, גילוי טעויות אפשריות שעשויות לעלות מתיאור העובדות בפירוט, והשניה, גילוי תרמית של מי מהצדדים.
 הצדדים נדרשים כמובן לומר את האמת אך אין בהרצאה מפורטת זו של הטענות משום עדות כאמור, והצדדים אף לא מוזהרים קודם הרצאת טענותיהם כפי שמוזהרים העדים,
 אלא אם נדרשים הם להישבע ע"פ דין, אז האזהרה היא בשל חומרת השבועה לשקר.
    
דרישה זו היא חלק מחובת בית הדין לדון דין "אמת לאמיתו",
 שמשמעה לחתור לגילוי האמת בדרכים שונות ומגוונות לפי נסיבות המקרה.
 להלן נבחן כמה היבטים של חובה זו, במיוחד כאשר ניכרת התנהגות מתחמקת של בעל דין מפירוט טענותיו.       
2. הצורך בהתרשמות בלתי אמצעית מבעלי הדין

מהתבוננות בכמה הלכות בסדר הדין
 ע"פ המשפט העברי ניתן להסיק את מידת החשיבות שההלכה מייחסת לצורך שבית הדין יתרשם באופן בלתי אמצעי מדברי בעלי הדין ומהתנהגותם, התרשמות אשר מסייעת בידי בית הדין לחשוף את האמת. נבחן בקצרה כמה דוגמאות הממחישות צורך זה:

1). הרצאת הטענות בעל פה – ההלכה מעדיפה את שיטת הרצאת הטענות
 בעל פה בפני בית הדין על פני שיטת כתבי הטענות.
 ניתן אמנם, בהסכמת הצדדים להגיש את הטענות בכתב,
 ומה שנכתב מחייב, אך בהיעדר הסכמה, חובת הצדדים להתייצב ולטעון בעל פה בפני בית הדין.
2). ייצוג ע"י מורשה – בעל הדין צריך להופיע בעצמו בבית הדין וטענותיו צריכות להישמע מפיו באופן בלתי אמצעי.
 היחס הבסיסי לייצוג ע"י עורך דין או מורשה אחר הוא יחס שלילי,
 אף כי אפשרות הייצוג קיימת תחת מגבלות מסוימות. גם כיום, משתופעת הייצוג ע"י עורך דין קנתה שביתה בבתי הדין הרבניים הממלכתיים, ואף במידה מוגבלת בבתי הדין לממונות, אין נוכחותו של עורך דין מהווה תחליף להתייצבות אישית של בעל דין.

3). בעל דין הדובר שפה זרה – על בית הדין להבין את שפת בעלי הדין והעדים.
 שמיעת הטענות ע"י מתורגמן פוגעת בבירור האמת ובהתרשמות נאותה של טענות הצדדים.
    
מדוגמאות אלו, כמו מהלכות נוספות בסדר הדין במשפט העברי, ניתן להסיק כי ההלכה אינה רואה תחליף לגילוי האמת אם לא ע"י התרשמות ישירה של בית הדין מדברי בעלי הדין והתנהגותם. כמו כן, יש לזכור כי שמיעת הטענות וחקירת בעלי הדין נעשות ע"י שלושה דיינים שמלבד הנסיון השיפוטי וההשכלה המשפטית הנדרשת, מביאים עימם גיוון אף בנסיון החיים הנדרש במלאכת השפיטה, דבר המסייע להתרשמות נאמנה מבעלי הדין.
3. אי התייצבות בעל דין לדיון
המקרה שנדון במקורות ההלכה הוא אי התייצבות של נתבע לדיון,
 ובנסיבות אלו לאחר שני זימונים נוספים שלא נענה להם הנתבע, בית הדין מטיל עליו את סנקציית הנידוי.
 מכאן עולה לכאורה שלא ניתן לקיים דיון בהיעדרו של בעל דין.
 אמנם, אם לא עומדת לתובע אפשרות תביעה בערכאה שבכוחה לאכוף את התייצבות הנתבע, ניתן כעיקרון לקיים דיון אף שלא בפני הנתבע,
 ובית הדין הוא אשר יטען בשם הנתבע.
 אכן, נראה כי בהתקיימות הדיון בהיעדרו גדול הסיכון שהנתבע יפסיד בדינו בשל סירובו מהסיכוי שבית הדין יחפוץ או ידע לטעון במקומו טענות טובות לפטור.
 
סמכות בית הדין לקיים דיון שלא בפני הנתבע נובעת מכך שהתקנה לקיים דיון בנוכחות בעלי הדין היא לכתחילה אך כשהדבר אינו אפשרי ניתן לקיים את הדיון בכל זאת.
 יש הסוברים שסמכות זו נובעת מכוחו של בית הדין להפקיע ממון.
      

האמור עד כה עוסק בסירוב כללי להופיע בפני בית הדין, אולם יש מקום לבחון את השאלה מה יהיה הדין במקרה בו התקיימו כבר מספר דיונים, ואחד מבעלי הדין, בלא הצדקה, מסרב לפתע להופיע לאחד מדיוני ההמשך. כמובן, גם כאן יהיה זה בסמכותו של בית הדין להמשיך את הדיון ולפסוק אף בהיעדר אחד מבעלי הדין, ואולם ייתכן שעצם הסירוב להופיע לדיון מסויים עלול לעורר בלב בית הדין חשש כי מדובר בדין מרומה, בו נדון בפרק הבא.     
3. דין מרומה
4. הכרעת הפסיקה בדין מרומה 

בזמן "שבית דין מכירין בתובע זה שהוא רמאי, או מבינים טענת רמאי בדבריו",
 מוטלת עליו חובה לעשות כל מאמץ להגיע לגילוי האמת, ולמנוע מהרמאי להרוויח מרמאותו. חובה זו נדרשת בתלמוד מהחובה להתרחק מדבר שקר ולרדוף צדק,
 ונתונות לבית הדין סמכויות חקירה ופסיקה החורגות מהסמכות הרגילה,
 וכך נפסקו הדברים בשולחן ערוך: 
הדיין שבא לפניו דין שיודע שהוא מרומה, לא יאמר: אחתכנו ויהיה הקולר (פי' שלשלת העון) תלוי בצואר העדים. כיצד יעשה, ידרוש בו ויחקור הרבה בדרישה וחקירה של דיני נפשות. הגה: ומכל מקום אין דינו כדיני נפשות שאם אמר באחד מן החקירות: אינו יודע, שיתבטל העדות, אלא ר"ל שיחקור בדין מרומה כל מה שאפשר (ריב"ש סימן רס"ו). אם נראה לו לפי דעתו שיש בו רמאות, או שאין דעתו סומכת על דברי העדים אף על פי שאינו יכול לפסלן, או שדעתו נוטה שבעל דין זה רמאי ובעל ערמה והשיא את העדים אע"פ שהם כשרים ולפי תומם העידו, וזה הטעם, או שנראה לו מכלל הדברים שיש שם דברים אחרים מסותרים ואינם רוצים לגלותם, כל אלו הדברים וכיוצא בהם אסור לו לחתוך אותו הדין, אלא יסלק עצמו מדין זה וידוננו מי שלבו שלם בדבר, והרי הדברים מסורים ללב. וכשהיה רואה הרא"ש באומדנא דמוכח שהדין מרומה, היה כותב ונותן ביד הנתבע שאין לשום דיין להשתדל בדין זה. 

במה דברים אמורים, כשהתובע רמאי. אבל כשהנתבע רמאי, אין הדיין יכול להסתלק, שלא ישתכר הרמאי ברמאותו, אלא ידרוש ויחקור יפה לבטל רמאותו; ואם נראה לו באומדנא דמוכח שהוא חייב, יחייבנו, אם הוא דיין מומחה ויחיד בדורו. הגה: ובדרך זה יוכל הדיין לומר לנתבע ג"כ שלא יתן לו זמן עד שיעמיד ערבות, כי אין לדיין באלו הדברים רק מה שעיניו רואות (מהרי"ק שורש י"ד). ויכול אפילו להשביע במקום שאינו חייב שבועה מצד הדין, אם עושה כדי לברר האמת (שם שורש קפ"ו).
 

אכן, בדברי הראשונים ניתן לזהות מגמות שונות בשאלה אם ועד כמה יש לפעול לגילוי האמת,
 כאשר מפסיקת השולחן ערוך, המשלבת בין גישת הרמב"ם
 לגישת הרא"ש,
 עולה שאין הדיין יכול להימנע מפסיקת הדין שלפניו קודם שנעשה מאמץ רציני בחתירה לגילוי האמת, תוך אבחנה הגיונית בין רמאות מצד התובע או מצד הנתבע.

ראוי להדגיש את החידוש בדברי הרא"ש שלא רק שבית הדין חוקר ודורש מעבר לנדרש בדרך כלל בדיני ממונות אלא בסמכותו לחרוג מדרך הפסיקה המקובלת בדיני ממונות ולפסוק מכח עצם הסירוב להשיב לשאלות בית הדין שכן סירוב זה הינו בגדר "אומדנא דמוכח" שניתן לפסוק על פיו: 

נמצא, כשהנתבע טוען ברמאות, לא שייך האי טעמא,
 ובעי דרישה וחקירה, וצריך הנתבע להשיב על כל מה שישאל הדיין. ואם אינו רוצה להשיב לדיין, ומכסה ומעלים דבריו ומשיב תשובות גנובות, כדי שלא יוכל הדיין לעמוד על אמתת הדין, מה יעשה הדיין, לזכותו אי אפשר, מאחר שנראה לו דין מרומה, כדאיתא בפרק שבועות העדות, ואם יסתלק מן הדין היינו זכות, כי בזה יפטר, אם שום דיין לא יזקק לדונו מפני שהוא טוען ברמאות ואינו רוצה להשיב על חקירות ודרישות, ונמצא חוטא נשכר. ועל זה ועל כיוצא בזה נאמר: אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות; וכיון שנראה לדיין שאם היה זה משיב על שאלותיו היה הדבר מתברר, ומחמת שלא יתברר הוא כובש דבריו, ויעשה הדיין כאלו השיב ונתברר שקרו, ויחייבנו מאומד הדעת, אעפ"י שאינו יכול לברר שקרו בביאור ובפירוש. מאחר שהעדר הביאור בא מחמת רמאותו, שאינו רוצה להשיב על חקירות ודרישות כדי שיתברר שקרו, אומדנא דמוכח הוא, ורשאי דיין מומחה לדון באומדנא דמוכח כזה, ואין זה נקרא דברים שבלב, מאחר שהיא סברא מוכחת.
 

מדבריו עולה שלאי מתן תשובות מצד הנתבע לשאלות בית הדין, יתייחס בית הדין כאילו ניתנו תשובות הנזקפות לחובתו.     
5. סירוב בעל דין לברר דבריו
אין הנחיות מפורטות לדיין מתי עליו להפעיל את סמכויותיו בשל חשש לדין מרומה.
 למעשה, כל טענה חשודה או סתירה בדברי בעל דין או העדים עשויות להוות בסיס להפעלת סמכות זו.

הזכרנו לעיל, שהיעדרות בלתי מוצדקת של בעל דין מדיון עלולה לעורר חשד בדבר מניעיו. נראה, שגם סירוב של בעל דין להיענות לדרישות שונות של הצד שכנגד או של בית הדין,
 בכלל זה. כך למשל, סירוב בעל דין לבצע בדיקת דם לגילוי אבהות
 או לבצע בדיקת פוליגרף,
 עלול לפעול לרעתו, שכן עצם ההתחמקות מהשתתפות בחקר האמת, עשויה ללמד שיש לאותו בעל דין מה להסתיר. אמנם, משקלו הראייתי של סירוב זה אינו ברור ואף יש לסייג את המסקנה שניתן להסיק מעצם הסירוב רק למקרים בהם לא נראית לעין כל סיבה מוצדקת לסירוב,
 אך ודאי שמוטלת על בית הדין חובה מוגברת לחקור ולדרוש את בעלי הדין והעדים בשל החשש לרמאות שסירוב זה מעורר.     

6. סירוב בעל דין להיחקר על תצהירו

סעיף 17(א) בפקודת הראיות קובע כי במקרה של אי התייצבות מצהיר להיחקר על תצהירו רשאי בית המשפט רשאי לפסול את תצהירו מלשמש ראיה. השופט גורן
 סבור שאין תוצאת אי ההתייצבות לחקירה אלא סילוק התצהיר מגדר הראיות, ובעל הדין רשאי לבסס את טענותיו על ראיות אחרות המוגשות לבית המשפט.  

נראה שלפי עמדת המשפט העברי שהוצגה לעיל ניתן יהיה להסיק, בהתאם לנסיבות כמובן, שהימנעות לא מוצדקת של בעל דין להגיע לדיון ולהיחקר על תצהירו עולה כדי חשד ממשי לבעיה באמינות הטענות העובדתיות המפורטות בתצהיר. נסיבות הימנעות כזו באות בגדרו ההלכתי של 'דין מרומה', וכאמור יש בכך כדי לפגוע במהימנות טענותיו של בעל דין ולהטיל חובה על בית הדין להפעיל את סמכויות החקירה והפסיקה הנתונות לו בדין מרומה.

ניתן להעלות השערה, שהתוצאה השונה קשורה להבדלי הגישות בין שיטות המשפט כפי שהוצגו במבוא. לפי המשפט הישראלי, תצהירו של בעל דין הינו רק פרט במסכת הראיות, ומשנמנע הוא מלהיחקר על תצהירו, לא יוכל התצהיר לשמש כראיה, ובית המשפט יפסוק את הדין על סמך הראיות שבפניו. לעומת זאת, לפי המשפט העברי, התצהיר הינו חלק ממסכת הטענות של בעל דין, וכל שיש לחשוש לשקר בהצגת הטענות, בין ע"י תוכן הדברים, ובין ע"י ההתנהגות בהצגתם, הרי שבית הדין צריך להפעיל את סמכותו בגילוי האמת, ואין הוא יכול לפסוק את הדין על סמך הראיות שבפניו בלבד ובכך לפטור את עצמו.
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