רוב ומיעוט
"אחרי רבים להטות"
(הפניה: טבלא בע"מ 3 בחוברת)

במשפט הישראלי:
במקרה בעייה של רוב ומיעוט בהכרעת הדין (לדוגמא: פרשת חנית קיקוס) צריך לפנות לסעיף 80 בחוק בתי המשפט.

· דעת הרוב היא המכריעה.

· באין רוב בעניין אזרחי, תכריע דעת אב-בית-הדין (השופט הותיק) ( רק כאשר יש מחלוקת ואין רוב.
· באין רוב בעניין פלילי:
1. מסתכלים על כל ממצא עובדתי, ורואים על מה יש את הרוב, ובו מרשיעים.

2. אם אין דעת רוב בקשר לסוג העונש – מצרפים את הדעה המחמירה למקילה. אם נחלקות הדעות – דעת אב בית הדין היא המכריעה. 
האם יש הבדל בין הרוב הדרוש להרשעה בעניין פלילי לאזרחי? האם ניתן לחייב אדם בדיני נפשות ברוב דעות ועל חודו של קול?

במשפט העברי – הליכה אחרי הרוב בשני הדינים, אך קיים הבדל ברוב הנחוץ בשני ההליכים. לפי הרמב"ם – בדיני נפשות (=עבירות שהעונש עליהן הוא מיתה, או במקבילה לימינו – מאסר ארוך/עולם) דעת הרוב של הרשעה אינה יכולה להיות על חודו של קול, חייב שיהיה הפרש של שניים בין המחייבים למזכים. 

במשפט הישראלי – אין דרישה לרוב מיוחד. החלטה יכולה ליפול על חודו של קול. 

תוצאות פרשת אלעבד גררה ביקורות רבות. פרופ' אמנון רובינשטיין הגיש הצעת חוק להסדיר רוב מיוחד לעבירות פליליות.

הצעת החוק בכלליות:
· במשפט הישראל אין מותב של שניים. (על מנת תמיד להגיע להכרעה בנושא.)

· על עבירות של שלוש שנים ויותר ו/או מוות.
· בערעורים יידון בית המשפט בהרכב של שלושה.
· בית משפט השלום יידון בהרכב של שופט אחד, אלא בעבירות פשע, אז יידון לפני שני שופטים.
· כאשר נחלקים השופטים בדעתם:
1. בוחנים הסכמה לגבי כל ממצא עובדתי, יסוד מיסודות העבירה או כל ממצא אחר.
2. אם אין הסכמה בקשר לסוג העונש או מידתו ( תתקבל הדעה המקלה. 
· כאשר תיק נדון לפני יותר משלושה שופטים, בדעה שנוגדת את כל שאר הדעות לחלוטין, לא מתחשבים (במתמטיקה הסופית.)
הסבריו של רובינשטיין:

· עדיף שאנשים אשמים יסתובבו חופשי מאשר שחפים מפשע ישבו בכלא
· הרוב כיום אינו רוב מהותי. הוא לאו דווקא על אותם הממצאים. רק שורה תחתונה.
· ההצעה דורשת שההרשעה תהיה פה אחד וכשיש חילוקי דעות בערכאה הראשונית הנאשם יזוכה מחמת הספק.
· מאפשרת הרשעה ברוב דעות רק בערכאת ערעור.
· שינוי הרכבים: חסכון בכסף ובזמן למערכת המשפט.
· הצעת החוק באה להיטיב עם הנאשם.
· יש דוגמאות למדינות בהם יש הרכבים של שניים.
היכן יש דמיון בין הצעתו של רובינשטיין ובין החוק העברי?

הרציונל דומה (אך לא זהה), במשפט העברי צריך להיות הפרש של שניים. (בלי קשר להרכב). 

יישום הדין העברי בדין הישראלי משמע הגדלת ההרכבים (צעד כלכלי). אצל רובינשטיין יש צורך ברוב של שניים (במותב של שניים ו/או יותר).

בדין העברי באופן עקרוני אין ערכאת ערעור.

האם יש משמעות לדעת המיעוט, או שמא דינה להתבטל?
המשפט הישראלי – אין משמעות מעשית באותו מקרה שבו נפסק כדעת הרוב. עלולה להיות משמעות במקרים עתידיים בלבד. השופט אינו מתבטל (עוד יגזור את גזר הדין של הנאשם) אך דעתו כן מתבטלת. בית המשפט העליון אינו מחוייב להלכותיו, ולכן עורכי דין יכולים להסתמך ולשנות הלכות על פי דעת מיעוט של שופט. (רק בעליון, מחוזי אינו יכול לעשות זאת.) באותו תיק, יהיה ניתן לטעון על פי המיעוט:

1. להקלה בעונש.

2. לערעור בערכאה עליונה יותר.
3. דיון נוסף. 
במשפט העברי – הפסיקה נעשית על בסיס פוסקים מהעבר (רמב"ם, שולחן ערוך וכו'). כל סוגייה נבחנת באופן היפוטתי על פי הרכב היפוטתי של פוסקי עבר. לפי ההחלטה ההיפותטית שלהם ניתן פסק הדין. במשפט העברי גם יש מותבים והפסיקה נעשית על פי רוב ומיעוט (כאשר חלק מהדעות במותב יהיו פוסקי עבר.) הבעייתיות: בחירת פוסקי העבר איננה אובייקטיבית. (בהנחה שלא תמיד נבחרים אותם פוסקים, מה קורה אם חלק מהפוסקים לא התייחסו כלל לסוגייה הנידונה, ובמקום שלוש דעות יש פתאום רק שתיים?!)

הדבר הכי בסיסי במותב הוא ההפרייה ההדדית ( התדיינות על סוגיות ושכנוע אחד של השני. במותב העברי אין את ההפרייה ההדדית הזו. באופן היפותטי, הפרייה זו הייתה יכולה לגרום לשינוי ופיתוח דעות שונות. 

בנוסף, יתכן שלחבר במותב לא הייתה כלל דעה בנושא, וזאת התקבלה רק על ידי רעיונות ששמע מפי שופט אחר. לפוסק אין אפשרות כזו, וזאת משום שפוסקים באים מתקופות ומקומות שונים. 

את דעתם של אילו פוסקים נקבל? הנושא פרוץ.

"רוב מניין ורוב בניין":
· רוב מניין – רוב מספרי פשוט
· רוב בניין – רוב לא מספרי, לפי מעמד השופטים. לפעמים לדעה מסויימת יש יותר משקל מדעה אחרת.
במשפט הישראלי – אין חשיבות לשופט הבקיא יותר בהרכב. אין הבדלי מעמדות בין השופטים. קיימים סעיפים בחוק המקנים לאב בית הדין סמכות גדולה יותר. (מקרים אלו נדירים) לדוגמא, בפרשת אל-עובייד, אין לדעתו של השופט קדמי, שמומחה בפלילים וראיות, יותר משקל מדעות השופטים האחרים. למרות שלא קיימים הבדלי מעמדות בין השופטים באופן פורמלי, באופן מעשי, מעצם מעמד ישיבה כערכאת ערעור, מעמד השופט גבוה יותר. ההבדלים אינם באותה ערכאה, אלא בין הערכאות השונות. 

האם יתכן שמיעוט מספרי יכריע כנגד דעתו החולקת של הרוב? לכאורה – כן. לדוגמא:
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אך לחישוב זה אין משמעות מעשית, זוהי רק מציאות עובדתית. 

במשפט העברי – האם יש משמעות לדעות של הדיין הבכיר או הבקיא יותר? במצב של אחד מול אחד, אין רוב. "אם היה אחד מהם גדול מחברו בחכמה ובמניין – הלך אחריו"

בחכמה – (בניין) – מי שיותר חכם, יותר נחשב.

במניין – (אם אין מניין מספרי פיזית) יתכן: 

· קהילות שהולכות אחרי הפוסק, 
· מכמה חכמים למד 
· על כמה פוסקים אחרים הוא מסתמך 
· מניין שנים 
אחד מול אחד – לאו דווקא שני אנשים. יכול להיות שתי דעות שונות (כמו: בית הלל ובית שמאי) (מאופציית פרשנות זו: סיעה מול סיעה – קל יותר לפרש את המילה "מניין".)

לסיכום, שתי אפשרויות:

1. פרשנות דווקנית – מיותר המילה "מניין" מדובר בפוסק מול פוסק (אחד מול אחד) וז המניין אינו במשמע של "מספר", אלא המניין עוזר להבין את משמעות "בניין" (מספר חכמים, תלמידים וכו')

2. המילה "מניין" אינה מיותרת. פרשנות לא דווקנית: המשמעות היא בין שתי כתות ולא שני פוסקים פרטניים. אז ניתן לבחון את הרוב המספרי (כמו בית הלל ובית שמאי).
מה קורה, לדוגמא, אם הסיעה הקטנה יותר, נחשבת בקיאה יותר? יש התנגשות בין בניין למניין. (בית חלל בקיאה יותר, אך בעלת מיעוט מספרי) 2 גישות:

1. להעדיף רוב מניין על רוב בניין – "אחרי רבים להטות". ( עדיף רוב מספרי.

2. העדפת רוב בניין על רוב מניין ( בדרך כלל נלך על פי רוב מספרי. כאשר ההגיון הוא משום שחכמים נחשבים בקיאים, הרוב ייחשב יותר בקיא. ברוב המספרי יהיה רוב חכמה. (10 חכמים מאוד לעומת 30 חכמים "סתם". בין 30 החכמים תהיה כביכול יותר סך הכל חכמה.)
*לפי כל הגישות אף פעם חכם אחד לא יוכל להכריע מול רבים (חכם ובקיא ככל שיהיה).
דרך חישוב הרוב ורוב מפוצל:
האם יש צרוך שרוב השופטים יגיעו לתוצאה ותו לא, או שמא יש חשיבות או צורך להגעה גם לנימוק זהה ולא רק לתוצאה סופית?
במשפט הישראלי – בודקים טכנית את תוצאת הרוב, ואין צורך בהגעה לנימוק זהה. (דוגמא, פרשת אל-עובייד) בפרשת אל-עובייד הדיון הנוסף נסב סביב שאלה זו, אך השופטים התחמקו מלהגיע למסקנה והלכה בעניין סעיף 80, עניין זה. משמע: האם ניתן לחלק את דעת השופט לחלקים ולחבר את רוב הדעות בכל עובדה ויסוד ויסודות העבירה? (בפרשת אל-עובייד, הדיון היה אם ניתן לראות כל כתב האישום כשני משפטים (אונס, רצח) שאוחדו, אף שמדובר במסכת עובדתית אחת, המעלה שאלה משפטית אחת.) גם שאלה זו לא קיבלה תשובה בדיון הנוסף. (למרות שסעיף 80 נותן מענה בעניין זה, אין הלכה ברורה של בית המשפט.)

במשפט העברי – 

· במותב של דיינים  אין צורך בהגעה לנימוק אחד, מספיקה רק תוצאה אחת. 
· בהכרעה מספרי פסקים כשקיימות כמה דעות צריכים לא רק תוצאה זהה אלא גם נימוק זהה (או לפחות דומה).
מה ההבדל בין ספרי פסקים ולבין מותב של דיינים? ספרי פסקים מועמד בדרך כלל כמותב "וירטואלי". 

במותב של דיינים חייבים לשבת אחד עם השני ולהתדיין אחד עם השני. חילופי דעות לצורך הפרייה הדדית. בספרי פסקים דבר זה לא מתקיים. הספרים הם ממקומות ומתקופות שונות בעולם. אין התדיינות. יתכן שלו הייתה התדיינות, חלק מהפוסקים היו משנים את דעתם בנוגע לנושא מסויים. לכן יש צורך שהתוצאות יהיו מאותם נימוקים. 

יש דעה המבדילה לעניין זה בין איסורים וממונות: באיסורים צריך נימוק אחד, בממונות לא צריך נימוק אחד. בדיני ממונות מאוד רלוונטי שהדיינים יהיו אחד מול השני.
האם יש משמעות להגדלת מותב השופטים (למשל על רקע של דיין שאומר "איני יודע")?

במשפט הישראלי – אין אפשרות לשופט לומר "איני יודע" חלה עליו חובה לכתוב את פסק דינו! בעוד שבדינים אזרחיים, את חוסר הידיעה ניתן לבטא בגובה הפיצויים, בעונשין הדבר יותר בעייתי, משום שחייבים להרשיע או לא. בפלילים רשאי שופט להחליט כי הנאשם ביצע את המעשים המיוחסים לו, אך לא להרשיע (מטעמי רקע של הנאשם).

האם יש צורך שבמותב המורחב יישבו גם אותם שופטים שישבו במותב המקורי המצומצם? האם שופט שהיה במותב הקודם רשאי לשנות את דעתו?

במשפט הישראלי – כינוס דיון נוסף ניתן לעשות כאשר: ההלכה שנפסקה עומדת בסתירה להלכה קודמת של בית המשפט, או שמפאת חשיבות, קושיה, או חידושה יש מקום לדיון נוסף. בדיון הנוסף רשאי השופט או בית המשפט לקבוע את הבעיה שתעמוד לדיון. כיום, מקובל להוסיף יותר משני שופטים (להגיע ל-5), ומקובל לכלול בהרכב המורחב את שופטי ההרכב הראשון, אך הדבר אינו מעוגן בחוק. 

** הרבה פעמים מבססים דיון נוסף על דעת מיעוט מנומקת של שופט מכובד**
במשפט העברי – דיין שאינו יודע, אינו חייב להכריע. באי ידיעתו הוא גורם להוספת עוד דיינים. מקרים:

1. אחד אומר זכאי ואחד אומר חייב ואחד אומר "איני יודע" ( נוסיף דיינים.

2. שניים מזכים ואחד אומר "איני יודע" ( נוסיף דיינים.
3. שניים מחייבים ואחד אומר "איני יודע" ( נוסיף דיינים. 
האמור, נכון גם למותב גדול יותר. לא משנה אם התקבל רוב אצל שאר הדיינים, ברגע שאחד אינו יודע, מוסיפים דיינים. 

שופט שאינו יודע, במשפט המודרני, נתקל בבעיה.

כיצד משפיעה הגדלת המותב?

בהוספת שופטים כנראה שתהיה הכרעה. המטרה הטכנית בהוספת הדיינים היא להגיע להכרעה, אך על פי בשני המקרים האחרונים, כבר קיימת הכרעה. מהו הטעם הנוסף להרחבת המותב? הפרייה הדדית. 

טענתו של דיין כי אינו יודע, עלולה להיות מניפולציה, על מנת שיוסיפו עוד עוד ועוד דיינים, עד שדעתו תתקבל. כדי לפתור את הבעיה הזו, לא מגדילים את המותב על אין סוף. המשפט העברי סומך על הדיינים שלו, להשתמש באופציית הוספת הדיינים בהגינות, ולא להמשיך לטעון אי ידיעה עד אין סוף.

מקור 8 - הרשב"א – המקרה שנדון הוא שמתוך 10 דיינים, אחד נעלם, והתשעה הנותרים פוסקים פה אחד. קובע הרשב"א כי אפילו אז לא יוסיפו דיינים. אם האדם נסע, לדוגמא, לחו"ל, יש להחזיר אותו, או לפזר את ההרכב ולכנסו מחדש.

לסיכום:

קיימים דברים דומים בין המשפט הישראלי והמשפט העברי, וקיימים עקרונות במשפט העברי שניתן ללמוד מהם ולהשליכם על המשפט הישראלי: הצורך בהפרייה הדדית בין השופטים הוא החשוב מביניהם. עם זאת, קיימים מישורים בהם ההשוואה כלל אינה רלוונטית. 

ענישה גופנית לילדים:
קשה לומר שנושאים כאלו, ונושאים משפחתיים בעיקר,הם נושאים משפטיים טהורים.

קיימים דיונים שונים בקרב דיסיפלינות שונות בנושא זה, המעלים את הדילמה של יעילות מול נזק: ההסכמה ביניהם היא:

מדובר באלימות לכל דבר. אם מאמצים משפט זה, צריך לדון בו משפטית (במסגרת תקיפה במשפט הפלילי). ענישה גופנית יכולה לגרום לילד נזקים פיזיים מיידים (אם מהמכות, ואם בנגזרת (ילד בורח ונופל), או פיזיים לא מיידים (נזקי גב, גוף, ממכות ממושכות שניתנו באותו איזור) ונזקים נפשיים, שיכולים להיות מרחיקי לכת מאוד. הדבר עלול לגרום לילד להיות לא מסגרתי, פרוע, לא לאהוב אנשים אחרים, וההשלכה המשמעותית ביותר, היא המעגל הבין-דורי. (ילדים מוכים, גם בעל כורחם, יהפכו להיות הורים מכים.) הכאה יכולה להיות מתוך אידיאולוגיה דתית.

כשהורה מכה, הדבר בדרך כלל נובע מחוסר שליטה. לעיתים, המכה באה על מנת ליצור רפלקס מותנה, שפעם הבאה שהילד יבוא לעשות דבר אסור, הוא יזכור את המכה ויזכר שאסור לו לעשות את המעשה. על עניין זה אין הסכמה גורפת. 

יש מחקרים שטוענים שאלימות במשפחה מייצגת מציאות של חזק מול חלש. קיים ניצול של מעמד וסמכות בצורה הקיצונית ביותר. לחוסר השוויון יש תהודה רבה, בעיקר בגלל חוסר הפומביות.

בנוסף, החזקה היא שההורה צריך לפעול לטובתו של הילד. 

· אחד הטענות נגד ענישה גופנית היא שאלת הגבול. עקרון המדרון החלקלק. 

· קיימים מחקרים שמוכיחים שענישה גופנית אינה יעילה. (בשום רמה שהיא).
דיסיפלינות אלו מציגות חלופות לענישה הגופנית:

· דיבור, שכנוע
· ריתוק (grounding)
· מניעת יציאה מחדר.
· Holding – חיבוק דוב, חיבוק חזק תקיף עד רגיעה.
· הבלגה – התעלמות מהסיטואציה.
· התעלמות – יותר מהבלגה. התעלמות מהילד.
· מניעת הנאות
· עונשים טבעיים – הילד סובל את ההשלכות הטבעיות של מעשיו. 
ומנגד: תומכי הענישה הגופנית:
· יעילות – הכאה במקרים רבים היא יעילה.
· אין מדובר באלימות לכל דבר. הכאה חינוכית אינה אותו דבר כמו כיבוי סיגריה על יד של ילד.
· מחקרים מדעיים – לא דגמו את האוכלוסיה הנכונה.
· הכאה לפעמים היא חיובית.
· ילד שלא בסדר, צריך להכניס למסגרת, ולעיתים ההכאה היא הן חיובית והן יעילה.
· חתירה אחר הליך שיפוטי אינו רלוונטי משום שמדובר בזוטי דברים. 
משפט משווה:
פרשת ראסי – 1953 – בית המשפט העליון:
עובדות: נזירה קתולית שהייתה מורה של שלוש בנות, היכתה אותן על כך שהפריעו למהלך התקין של השיעור.
בית המשפט – פנה למשפט האנגלי, שאומר שענישה גופנית לילד אם היא סבירה היא מותרת, אך במקרה זה הענישה עלתה על הסבירות והנזירה הורשעה.

פרשת אסולין – 1991 – מחוזי:

עובדות: היה מדובר בילד בן 8, היפר אקטיבי, שטופל בתרופות, וקשה היה לשלוט בו. להורים היו שני ילדים נוספים (אחת תינוקת). המשפחה טיילה בשבת, ובדרך חזרה מהמקום בו היו, האב הרכיב את הילדה על הכתפיים, והאמא דחפה את העגלה. הילד גם רצה להיות על הכתפיים, וכשסרב האב, התחיל לזרוק אבנים על התינוקת, הילדה והאבא. האבא בעט בילד (כיוון לישבן, אך בטעות פגע בבטן כי הילד הסתובב). הילד ברח הבייתה, סיפר לסבתו, וזו לקחה אותו למשטרה. האב היה חודש במעצר, וקיבל צו הרחקה מהבית. 

בית המשפט – המצב נותח באופן כזה שהאקטוס ריאוס הוא הבעיטה לישבן ולא לבטן. השופט פוסק שהמעשה של האב נכנס לגדר הענישה המתונה, מזכה אותו, ונוזף בתביעה. הייתה ביקורת רבה על השופט שטרסנוב על פסיקה זו (עד עצם היום הזה).

פרשת אלגני – 1992 – עליון:

עובדות: מורה במגזר הערבי היכה ילד במספר צורות (בנוסף לסרגל על היד) ומשך לו באוזן, כך שתנוך האוזן נתלש. 

בית המשפט – ברק – הכיתה אינה זירה לענישה גופנית.

פרשת שדה-אור – 1998 – עליון:
עובדות: גננת מאיזור חיפה, שנקטה באלימות מגוונת כלפי ילדי הגן. 

המחוזי – זיכה את הגננת.

העליון – הגננת הורשעה ונקבעה הלכה חדשה הקובעת שאין לנקוט באלימות במסגרת מערכת החינוך. (שינוי הלכה חלקי של פרשת ראסי.)

פרשת פלונית – 2000 – עליון:

עובדות: אם שהתעללה בילדיה.
בית המשפט – ענישה גופנית אסורה מכל וכל. ביטול מפורש של פרשת ראסי. בייניש היא זו שכותבת את פסק הדין תוך סקירת שיטות משפט אחרות (למעט המשפט העברי). היא טוענת שענישה גופנית היא שיטה שאבד עליה הקלח, ואינה רלוונטית עוד. מפסק דין זה יוצא שעל כל סוג של הכאה, אין כיום הגנה. היא משאירה רק פרצה אחת:

1. שיקול הדעת של התביעה – במקרים קלים, יתכן שהתביעה לא תרצה להגיש תביעה. 

2. זוטי דברים/מעשה קל ערך – כשנעשית עבירה/עוולה אך לא מעמידים לדין, ניתן להוציא את התביעה על זוטי דברים/מעשה קל ערך. זהו שיקול של השופט. 
ביוני 2000 – ביטל המחוקק את ההגנה הנזיקית שהייתה קיימת להורים ומורים שהענישו גופנית.

חוק זכויות התלמיד – 2000 – מכיל סעיף שאומר שלילד יש זכות שלא להענש בשום עונש משפיל או מבזה ובכלל זה, הענשה גופנית. חוק זה הוא חוק חדש, ובעיקרו הינו הצהרתי. 

המשפט האירופאי
10 מדינות באירופה אסרו על ענישה גופנית לילדים. 

במדינות סקנדינביה: (התחיל בשבדיה) התחילו להלחם ב"מגפת" ענישה גופנית. תחילה, רצו להכניס את האיסור לחוק הפלילי (שנות ה-70), אך ההצעה נפלה מיד. תופעת ההכאה הייתה מקובלת מאוד (כ-85% מההורים הכו/תמכו בהכאה), היה צורך בחינוך מחדש של הציבור. כיצד? חינוך על ידי מסע פרסום, הסברה ועוד. הפרוייקט היה של 15 שנים. במהלכו ערכו סקרים שונים, קבוצות תמיכה להורים, המרות של ערכות לידה לדברים שימושיים יותר ועוד. הוחלט לחוקק חוק האוסר על ענישה גופנית, אך לא במסגרת הדין הפלילי, אל החוק האזרחי. המהלך מתחיל בשבדיה ומועתק כמעט במלואו לשאר מדינות סקנדינביה השונות. ב- 1987, נמאה כי רק 25% מההורים מכים/תומכים בהכאה. זה היה מודל ראשון מסוגו בעולם, שעושה הכלאה של סעיף פלילי בחוק האזרחי. 

ההלכה שבייניש קבעה בפרשת פלונית היא פלילית מובהקת, ומדינת אירופה היחידה שנוקטת בשיטה זו היא איטליה. בשאר מדינות אירופה הענישה הגופנית היא לגיטימית אך מסוייגת, וקיים סעיף הגנה מפני עבירה ועוולה של תקיפה. 

המשפט האמריקאי

קיימות גישות שונות במדינות שונות. הענישה הגופנית הסבירה מותרת ברוב המדינות.

המשפט הקנדי
Correction of Child by Force: המבחן הוא הסבירות. בפסיקה הוסיפו סייגים. סעיף זה נתקף פעמים רבות, ולאחרונה הגיע לבית המשפט העליון בטענה שהסעיף נוגד את החוקה הקנדית. טענה שנדחתה על ידי בית המשפט.
המשפט העברי:
(החל מעמוד 12 בחוברת)

קיימות שיטות משפט, הבוחרות להטיל איסור שלם ומוחלט על ענישה גופנית. יש שיאמרו שגישה זו אינה התמודדות ריאלית עם המציאות. גידול ילדים אינו קל. האם המשפט הפלילי הוא הדרך להשיג את התוצאה הרצוייה? המשפט העברי מחליט בבסיסו, לא ללכת ב"דרך הקלה" (איסור מוחלט), אך אינו זונח את זכויות הילד. הוא נכנס בצורה מאוד עדינה ליחסים של הילדים עם הוריהם/מוריהם. 
הוא הולך בדרך של היתר עם הגבלות. (בדומה לשיטה הקנדית) המסתכל מקרוב יכול לראות דמיון כמעט מוחלט בין שיטת המשפט הקנדי ושיטת המשפט העברי. 

בבחינת השאלה יש התנגשות/איזון בין היעילות לנזק. ההבדלים בין הפרמטרים הוא נקודת ההסתכלות. היעילות היא שיטה פטרנליסטית: ההכאה החינוכית באה ללמד. הנזק נמדד מנקודת המבט של הילד (בניגוד לנקודת המבט של החברה הבוגרת).

שיטות משפט, שאסרו על ענישה גופנית, דיברו על הנזק בהדגשה מרובה. בהסתכלות על היעילות, הוכחה של יעילות, לא תאסור את ההכאה. 

המתח הזה קיים גם במשפט העברי, וזה בחר ללכת בדרך האמצע.
מקור 2 – שמות כ"א, י"ב – "מכה איש ומת, מות יומת". ( איסור חמור. 

*  חז"ל – אף עשו סייג לתורה, וקבע את האיסור גם לילדים, ואנשים מבוגרים, ואף הרמת יד אסורה (הרחבה!)

היכן ההיתר? בתוספתא יש מקור, המביא דוגמא למקרים בהם אב מכה את בנו ורב הרודה בתלמידו. בשני המקרים הילד מת (כתוצאה מההכאה). האב והר פטורים. וזאת משום שאם לא היה קיים הפטור לא היה ניתן לחנך את הילדים. 
על ההיתר העקרוני יש רשימה ארוכה של סייגים (חלק מהדין, וחלק הוספו במשך השנים.) 

הסייגים: הסייגים מצטברים (אי קיום אחד, מבטל את היתר). 

1. המטרה – חינוך בלבד (לא ענישה, לא מתוך נקם) – הכאה מותרת רק אם היא לשם חינוך.
2. מתחם הגילאים: רק בן קטן (לא פעוט ולא בן גדול). בהלכה יש חלוקה: קטני קטנים (פעוט, ילד שהולך לגן), בן קטן, ובן גדול (מגיל מצוות). חלק מהמקורות קובעים שילד מקטני קטנים, אסור להכותו וזאת משום שהוא לא יבין את משמעות המכה. 
מקור 3 – בבלי, מועד קטן, י"ז, א – מדובר בגבר המכה את בנו הגדול, ושפחה של רבי יהודה הנשיא רואה זאת. היא טוענת (ויקרא, י"ט,ד) "לפני עיוור לא תתן מכשול". מדוע הכאה של בן גדול עוברת על עבירה זו? ילד בגיל ההתגברות שמוכה, עלול להחזיר מכות, או להתחצף. בזאת הוא יעבור על שני איסורים: הכאה, שדינה מוות של הבן, והתחצפות, אז הוא עובר על מצוות כבד את אביך ואמך. 

קיים כאן משקל גדול יותר לנזק. אותה שפחה שראתה את המעשה, אמרה שלאב מגיע עונש חכם (העונש החמור ביותר) ( איסור הכאת בן גדול חמור מאוד.
מהו בן קטן? גיל תחילת החינוך (החינוך חובה): גיל 6 או 7. (הטווח שאפשר להכות בו אם כן הוא 6/7 עד 12/13.)

מקור  6 – רמב"ם הלכות תלמוד תורה ב,ב – הגיל נקבע על פי חוזק גופו של הילד (כאשר גיל שש הוא המינימום)[הדבר נאמר גם במקור 7 – בקיצור שולחן ערוך.]

3. "חנך לנער על פי דרכו": התאמת העונש לילד – אם הילד מסוגל לקלוט ולהבין את התוכחה (מבחינת הבנתו) רק אותו מותר להכות. כלומר, ילד בן 10 שאינו מפותח מבחינה שכלית והבנתו אינה רגילה, אסור להכותו, משום שהוא לא ילמד על פי זה כלום. 
** חיבור סייג 2 ו- 3: בן קטן המתנהג בשכלו כקטני קטנים, אסור להכות. מה קורה אם הילד מפותח יתר על גילו? אסור להכות ( טווח הגילאים מאוד מוגבל. ילד שמעל גיל 13, אבל מתנהג כקטן מגיל 13 גם אסור להכות. (מה שנאמר בקיצור שולחן ערוך (מקור 7) הוא נכון לשני הכיוונים) זאת בגלל שיקולי הנזק. 

4. איסור לאיים על הילד והצורך בענישתו סמוך למעשיו דווקא
מקור 9 – בבלי, סנהדרין, נח, ב ​– "המרים יד על חברו נקרא רשע" (גם אם הרים יד לא כדי להכות אלא כדי להפחיד) חז"ל קבעו שאסור לאיים על ילד, אם אסור להכות, אסור גם להרים את היד.  אם כבר מותר להכות, תכה, אל תפחיד סתם. מדוע?

מקור 10 – מסכם שמחות (היגר) ב, ד-ה – מסופר על אדם שאיים על בנו, וזה נבהל מאוד והתאבד. עלתה השאלה מה עושים עם מנהגי האבלות על הילד. (על אדם שמתאבד לא מנהיגים מנהגי אבלות.) נקבע שנוהגים בהם מנהגי אבלות רגילים. אין להפחיד את הילדים. התוקף ההלכתי של ההלכה הוא דברי רבי טרפון. 

סייג 4 קובע שלהורה יש ברירה: אם הוא עומד בסייגים ( שיכה, שלא יאיים סתם. האיום על הכאה עתידית, משחק עם הרגשות של הילד, ודמיון ילדים הוא פרוע. האיום מכניס את הילדים לחרדה. אם הוא היה מקבל את העונש במקום, זה היה עובר וזהו. האיום בעייתי מעוד בחינות, במיוחד כארש לא מממשים אותו: אי מימוש איום, גורם לילד לזלזל בהורה, ולא מחנך, שזו הייתה המטרה הראשונית. 
האם על ילד גדול ניתן לאיים?

ילד גדול יודע שאסור להכות אותו, לכן אם מאיימים עליו, כנראה שזה לא יתבצע בפועל, ושוב מתפספסת המטרה החינוכית. איסור האיום הוא איסור בכלל. דרך הביניים: להגיד לילד מה העונש שלו. (לדוגמא: מחר לא תצא לטיול בגינה.)

5. עוצמת ההכאה ואיסור השימוש באביזרים לצורך ההכאה.
מקור 11 – בבא בתרא, כא, א – רש"י – הכאה מותרת על ידי שרוך של נעל בלבד: הכאה סמלית. מכה קטנה, שלא יוזק. 

מקור 6 -  רמב"ם, הלכות תלמוד תורה, ב, ב – אסור להכות הכאה קשה. הכאה סמלית: לא שוטים, לא מקלות, אלא ברצועה קטנה (שרוך הנעל – על פי נושאי כליו של הרמב"ם). הסייג מדבר על כך שאסור להכות כלל עם אביזרים. האם מדובר בכלל האביזרים או רק באביזרים קשים (מקלות, חגורות, שוטים וכו')? הגר"א (הגאון מוילנה) – הכאה חייבת להיות סמלית בלבד. אסור שתגרום בזיון ועלבון. לדוגמא: הכאה בפומבי. צריכה להיות לא באיברים מכוסים (בטוסיק) ולא במקומות רגישים (אזניים, ראש, וכו').

מקור 12 – בבלי, חולין, צד, א – מקשר בין סייג 5 לסייג 6: האב הטיח את ילדו בקרקע והילד מת ( עצמת המכה גדולה מאוד. ברור שהכאה כזו נעשתה מתוך כעס ולא מתוך חינוך. 

רמב"ם – שביל הזהב במקרים כאלו הוא תוכחה גלויה מאהבה נסתרת: הסוד של תורת החינוך הוא להצליח לחנך את הילד בצורה גלויה (להוכיח אותו) מתוך אהבה נסתרת. 

6. איסור על הכאה מתוך כעס. (כל האמור על הסייג החמישי נכון לגבי סייג זה.)
7. תדירות ההכאה.
8. הכאה התלויה בזמן ובמועד: בהלכה מדברים על זמנים ומועדים בהם אסור להכות כלל (בעיקר במערכת החינוך והלימוד): ימים חמים מאוד (הריכוז נמוך, והילדים נוטים להשתולל), מחנך שאינו נמצא, סמוך לסוף שנת הלימודים, כאשר נכנס ילד חדש לכיתה (אסור להכות את התלמידים האחרים)
9. "שמאל דוחה וימין מקרבת": פיוס ודברים רכים לילד לאחר הענישה הגופנית: למחנך (במטאפורה) 2 ידיים: הימין, שהיא החזקה יותר, מקרבת, ושמאל, החלשה יותר, המרחיקה. העברת מסר כפול לילד: כאשר הוא לא בסדר, צריכים להיות קצת רעים איתו. ימין המקרבת היא הפיוס לאחר הענישה הגופנית. (יש חובה לפייס). פיוס לא כבקשת סליחה, אלא לדבר בדברים רכים: אסור להתנצל, אלא להסביר שהענישה היא נקודתית.
לסיכום, יש היתר להעניש, וצריך לאזן בין זכות הילד לטובת הילד, שמתבטא בנזק לעומת היעילות. המשפט העברי דרך ההיתר המסוייג, מסיג איזון זה. 

הדעה הרווחת בציבור היא שהמשפט העברי מתיר את ההכאה, והמשפט "חושך שבטו שונא בנו..." נתפס כמצווה. לא כך הדבר באמת. אין באמת מצווה נורמטיבית, מצוות עשה. ההיתר נגזר ממצוות חינוך/לימוד הילד. כסניף של מצווה זו, יש אפשרות להכות את הילד לשם החינוך, בכפוך לסייגים האמורים. אמצעי לחינוך הילד ותו לא. 
גישה זו הייתה קיימת עד המאה ה-18. הסייגים נבנו בהדרגה (נמצאים בעיקר בתלמוד). קיימים שני זרמים עיקריים הטוענים בעניין הענישה הגופנית:

הזרם השמרני מסורתי – מותר להעניש גופנית בכפוף לסייגים. זרם זה קיים עד עצם היום הזה. 

במאה ה-18 התפצלו הדעות לשתיים, והתווסף הזרם המודרני.
בהלכה, קיים הבדל בין חכמים ומדברי מוסר, ולבין פוסקים. לפוסקים יש מעמד נורמטיבי מחייב, בעוד לחכמים ומדברי מוסר אין סמכות נורמטיבית מחייבת. בהלכה, האבחנה בין השניים מטושטשת. בכתיבת פרשנות וספרים יש ניסיון לפרש את הצו האלוהי. זה נגוע בנורמטיביות, ולכן אי אפשר להתעלם מזה. יש לזה מעמד מעין-נורמטיבי. (חלק מזה נובע מכך שמדובר באותם האנשים, בניגוד להיום, שקיים הבדל בין השופטים ובין אנשי האקדמיה.)

היכן מתפתח הזרם המודרני? האבחנה בין השניים חשובה כדי לדעת אם יש לזרם זה מעמד נורמטיבי מחייב או מעמד מעין-נורמטיבי. הזרם המודרני הוא זרם הקרוב מאוד לאסור על ענישה גופנית. הוא התחיל בספרות הפוסקים, אך ממשיך עד ימינו בספרות המוסר. 

הניצנים:
מקור 14 – שו"ת שבות יעקב, חו"מ, חלק ג, סימן קמ, ד"ה "תשובה: הנה": שו"ת מתחילת המאה 18 שזכתה לתפוצה רחבה, והפוסק נחשב חדשני בתחומים רבים. 

בפניו הגיע מורה שהיכה תלמיד וגרם לו נזק גופני. בדין קיים פטור לרב/הורה המכה את הילד. פטור הקיים גם במקרה שהילד מת. הפטור הוא נזיקי. מה ניתן לעשות? הוא אינו יכול לקנוס אותו, כי הדין פוטר, הפוסק יכול ליצור תקנה: ניתן להחליט ההפך מהתקדים. חשוב לזכור שנהוג שתקנה תהיה נכונה לזמן ולמקום. התקנה אומרת שהמחנך לא ישלם את הפיצוי, אך הוא קונס אותו מעבר לדין, שיעביר את הכסף לילד הניזוק (הפוסק בעצם קורא לקנס בשם אחר). הקנס ניתן על מנת שלא יעבור על סייג הכעס והתדירות (נועד ליצור הרתעה). השו"ת מרגילה את האדם לפעול על פי הסייגים, וכך מצמצמת את ההיתר. במקום להתעמת חזיתית עם הפטור הוא עוקף אותו (אין עימות עם הדין הקודם).
מקור 15 – שו"ת קרית חנה לר' גרשון קובלנץ, שאלה כב: רגל של ילד נשברה כתוצאה מהכאה חינוכית. הפוסק קובע שאותו מכה חייב לפצות את הילד ולהתנצל בפניו, אחרת יהיה מוחרם (היו מחרימים את מי שמכה את בנו הגדול).הפוסק לוקח את העונש החברתי של חרם ומשליך אותו גם על בן קטן. הוא לא עושה אבחנה בין מלמד לבין סתם אדם. הוא אומר: המלמד מנסה לפטור את עצמו מכוח הדין, אך טענות אלו אינן תקפות ולא מתקבלות, הוא חייב לשלם פיצוי על אבות הנזק. אם לא יעשה זאת ויפייס את הנחבל הוא יוחרם. 
לכאורה, המקרה דומה למצב של שבות יעקב, אך במקרה זה נשברה רגל. (חבלה חמורה מאוד). הפטור בתופסתא הוא נזיקי ולא פלילי. המלמד עבר על העבירה ההתנהגותית ולא התוצאית. יש פטור עקרוני, אך רק במקרה שעמדו בסייגים. (אם אם נגרם מוות). 

במקרה הספציפי בשו"ת המורה לא עמד בסייגים, ולכן אין לו פטור. קרית חנה מיישם את הדין, הוא לא הפוך לו. החידוש הוא תקנת הנידוי. 
שני השו"תים אינם מתיישבים: שבות יעקב – יש פטור. קריית חנה – אין פטור. 

החידוש של שבות יעקב הוא שיש פטור מעיקר הדין, אך הוא קובע קנס ועוקף את הפטור. אם מסתכלים על קריית חנה, אין בשבות יעקב שום חידוש, והוא גם טועה. 

חוץ משתי פסיקות אלו, לא נמצאים עוד מקורות פסיקה בעניין התקדמות הזרם המודרני. המשך ההתקדמות הוא אצל הרב משה פיינשטיין ואף לפני כן בספרות חכמים.

פיינשטיין – צריך להכות רק לעיתים רחוקות מאוד. מדגיש את סייג תדירות ההכאה. בשו"ת שלו, פנו אליו זוג שיש לו שישה ילדים, שהם לא מצליחים להפסיק להכות, למרות שהם מנסים. הרב משה פיינשטיין אומר להם קודם כל להפסיק להביא ילדים לעולם, על ידי שימוש באמצעי מניעה (חידוש!!!)

הרב דוד חיים הלוי – ההכאה מותרת מתוקף הסייגים אך כל מי שרוצה להפעיל את ההיתר חייב להתייעץ עם רב. יש לבדוק בכל דור ודור אם הקרקע נכונה, והמצב מתאים להיתר הקיים על פי הסייגים. האם המנגנון מתאים. 

הרב שלמה אבינר – צריך לבדוק את ההכאה בכל דור ודור. קובע שבדורנו ההכאה החינוכית אינה הכרחית (1986). אם אין בה תועלת צריך לאסור אותה. 

קשה לקבוע איסור מוחלט, משום ש:

1. לא גוזרים גזירה שהציבור לא יכול לעמוד בה. 

2. ההלכה מתפתחת בשלבים.
3. הרבה יותר קל לקבוע תקנה באופן של "שב ואל תעשה" לעומת "קום ועשה". קל יותר, לומר לאדם שהיכה עד היום "שב ואל תעשה", מאשר לומר לאדם שלא עשה עד היום כלום "קום ועשה".
מקורות ספרותיים:

מקור 16 – הרש"ר הירש, רבי שמעון רפאל הירש – יסודות החינוך – שיחות פדגוגיות: מדגיש את הסכנה בענישה גופנית, אך אינו אוסר אותה. הענישה הגופנית אינה יעילה, משום שענישה חוזרת ונשנית מקהה את החוש המוסרי של הילד, וזה יזלזל בהערות המורה. 

פלא יועץ – ספר עם פן נורמטיבי – המחנך צריך למצוא את הדרך הממוצעת. בדור בו ילדים יותר חצופים ומרדנים, אסור להכות, אלא במקרים נדירים ביותר. (מתיחת הסייג של תדירות ההכאה).

מקור 17 – עין אי"ה למסכת ברכות – הרב קוק – "מרדות אחת בלבו של אדם יותר מכמה מלקות". לא במהלומות יחונך האדם כי אם בדרכי נועם (על פי חז"ל). הרב קוק אינו אומר שההכאה אסורה, הוא עושה תעדוף. עדיפות דרכי הנועם. גם מעיקרו של הדין, רוח ההלכה אינה נוחה עם ההכאה. 

הרב משה קאופמן – (בן ימינו) היום יש לקרב במקום להכות ילד. כח הסבל של הילדים יותר קטן, אנשים יותר לחוצים מבעבר (האצבע על ההדק כל הזמן). המודרנה נתנה יותר קלות (רמת חיים עלתה) והילדים יותר פיכחים וחכמים מבעבר, ולכן להכות ילד היום אינו יעיל כבעבר. הפתרון שלו, הוא הטלת מרות לא על ידי הכאה, אלא על ידי הוראות וציוויים. 
הרב יצחק לוי – (לשעבר שר החינוך) – במאמרו טוען שילד מודע לחוקים. הוא יודע מה זכויותיו וחובותיו ולכן "נראה שיש להרחיק עצמנו מלהכות כלל".

הרב שלמה וולבה (הנחרץ ביותר) – ניתן להערים על החוק על ידי חוק אחר: אין לעשות שימוש בעניש גופנית. הנימוק שלו: הערמה הנסמכת על פיקציה. המשפט תמיד מסתמך על חזקות: כאשר בימינו בודקים את מתחם הגילאים, ילדים בימינו כל כך פיכחים שגם ילד בן שלוש הוא בן גדול ( בשום סיטואציה אי אפשר להכות אותו ( אין תחום של בן קטן עוד. ילד בן שלוש ינסה להחזיר, ולכן יחשב בן גדול (זוהי פיקציה.)

הרב משה קליין – 2004 – כיום אין להכות כלל. 

הרב ישראל רוזן – באלימות אי אפשר להלחם באופן משפטי טהור. צריך להחזיר לשימוש את העונשים החברתיים שהיו פעם (לא בדיוק, אלא התאמה למציאות המודרנית). הוא מציע ערי מקלט (כמו בתנ"ך) למכים. [יש בירושלים מוסד הנקרא "בית נועם" – מוסד לגברים מכים – שם, בשיתוף עם בית המשפט, במקום עונש בכלא, הם מופנים למעון על מנת להשתקם.]

"חושך שבטו שונא בנו ואהבו שחרו מוסר"
הפירוש הרגיל של הפסוק הוא: מי שחושך את ההכאה מבנו, שונא אותו. כלומר, מי שמכה אותו אוהב אותו. "ואוהבו שחרו מוסר" – מי שאוהב אותו מחנך אותו מוסר (מוסר=שבט=הכאה)

(כלומר, שני חלקי הפסוק מקבילים. אך יש האומרים שלא סביר להניח שקיימת חזרה כזו, משום שבדרך כלל בתנ"ך אין חזרות מיותרות, ולכן יש ניסיון למצוא פירושים אחרים לפסוק):

הפירוש השני של הפסוק: מי שמתעלם מבנו, אינו אוהב אותו (שבט=חינוך בעל פה).

הפירוש השלישי של הפסוק: שבט כמסגרת (סמכות). הורה צריך להנהיג את ילדו וליצור לו מסגרת. 

הפירוש הרביעי: אין תקבולת בין חלקי הפסוק אלא תעדוף. מי שמונע מבנו, שונא אותו. מי שכן נותן לו מכות, לא שונא אותו, אך לאו דווקא אוהב אותו. אבל מי שאוהב אותו (את בנו) משחר אותו מוסר, ולא מכות. מחנך אמיתי דואג קודם לשחר מוסר, ורק אם זה לא עובד, לעבור להכאה (שבט). (זהו חיבור בין הזרם השמרני מסורתי, לזרם המודרני.) 
