ד.11 - מעמדם ההלכתי של ביהמ"ש במד"י / פרופ' שוחטמן
הנחת יסוד של ההלכה היא שהחברה היהודית בכללותה (ומכאן גם המדינה הריבונית) מצווה להשתית את אורחות חייה הציבוריים על יסודות משפט התורה. כיוון שלא כך במד"י, נוצרת בעיה הו מבחינת איזה דין מחייב והן מבחינת לאיזו מערכת שיפוטית יש לפנות.

הדיון בהכרה ההלכתית במערכת בימ"ש שאינה דנה עפ"י דין תורה מתקיים רק באותם תחומים בהם תתכן – מבחינת החוק – פנייה לבי"ד רבני (לדוג' דיני ממונות ולא פלילי/מנהלי שבי"ד הרבניים אינם עוסקים בהם).

א. האיסור להתדיין בערכאות של גויים ובבי"ד של הדיוטות
ברייתא בגיטין: "תניא: היה ר' טרפון אומר: כל מקום שאתה מוצא אגוריאות של עובדי כוכבים [=ערכאות של גויים], אף-על-פי שדיניהם כדיני ישראל, אי אתה רשאי להיזקק להם, שנאמר (שמות כא,א): "ואלה המשפטים אשר תשים לפניהם" - לפניהם ולא לפני עובדי כוכבים. דבר אחר: לפניהם ולא לפני הדיוטות".
מכאן, קיים איסור להתדיין בבימ"ש של גויים ובבימ"ש של יהודים שאינו מורכב מדיינים מומחים הראויים לדון. מוצאים בתלמוד שההלכה מכירה באפשרות קיומו של מוסד יהודי שיפוטי שדייניו אינם מומחים – "ערכאות שבסוריא" – עפ"י רש"י מדובר בדיינים שאינם בקיאים בדין תורה, לכאורה, אין מניעה להתדיין בפני בימ"ש ישראלי. אך האם מעמדם הוא מעמד של "ערכאות בסוריא" ולא של בי"ד של גויים?

ב. מעמדם של ביהמ"ש כבי"ד של הדיוטות
עפ"י השו"ע המעמיד דיין שאינו חכם בחכמת התורה עובר בלא תעשה. הרמ"א מוסיף את הדין של "ערכאות שבסוריא": עיירות שאין בהם מי שראוי להיות דיין, ימנו הטובים והחכמים שבהם לדעת אנשי העיר אעפ"י שאינם ראויים להיות דיינים ע"מ שלא ילכו לערכאות של גויים, וכיוון שקבלו עליהם בני העיר אין אף אחד יכול לפוסלם. הרמ"א כתב זאת עפ"י תשובת הרשב"א, אולם עיון ברשב"א מעלה שמדובר בהוראת שעה במציאות שאין ברירה אחרת ואז מוטב להתדיין בפני דיינים יהודים גם אם הם הדיוטות מלפנות לערכאות גויים. (על סמך הרשב"א כתבו גם ר' יעקב קשטרו, הר"ן ור' יהונתן אייבשיץ).
הרשב"א מזכיר את "ערכאות שבסוריא" כתקנת ציבור ואינו מפרט על כך. בנוסף, עפ"י הר"ן "ערכאות שבסוריא" מותרים רק כאשר הדיינים דנים עפ"י "אומד דעתם"- כלומר בוררות ולא על סמך מערכת מחייבת של דין זר כדין מחייב. על כך כותב גם החזון איש.

2. ערכאות שונים לפי "חוקים ונימוסים" – שיטת המאירי
עפ"י המאירי – הדיינים שב"ערכאות שבסוריא" דנים עפ"י "אומד דעתם ובחוקים ונימוסים", ניתן להבין שמדובר בחוק זר. אולם לדעת המחבר כיוון שלא מדובר בבימ"ש של המדינה אלא בבימ"ש שהציבור היהודי קיבל עליו דינו כדין בורר - כלומר דנים עפ"י שיקול הדעת ויכולים ליטול דוגמא מהחוק הזר אך לא באופן מחייב.

אנו מוצאים בפוסקים שבי"ד שאינם דנים עפ"י מערכת מחייבת של חוקים – אינם אסורים. כמו בימ"ש מקצועיים.

נראה שבימ"ש בישראל אינם יכולים ליהנות מההכרה של "ערכאות שבסוריא" משתי סיבות: אחת, הם דנים עפ"י מערכת החוק והמשפט הישראלי כמערכת מחייבת. שנית, קיימת בישראל מערכת של בי"ד רבניים הדנים עפ"י דין תורה, לכן א"א להחיל במציאות של מד"י את הוראת השעה של "ערכאות שבסוריא".

3. תשובת התשב"ץ
על יסוד סמכות הציבור להתקין תקנות התשב"ץ כותב כי ניתן לקבל דיינים שאינם יודעים דין תורה אולם הוסכם שידונו עפ"י שיקול דעתם ואם יסתפק להם הדבר – ישאלו את פי החכמים שיודעים לדון. 
שוב, אין מדובר בחוק זר ואין נתק לדין התורה. התשב"ץ מוסיף כי כמו כל תקנה יש להתקין אותה בקבלת אישורו של "אדם חשוב", כלומר סמכות הלכתית, אם קיימת כזו בציבור, אחרת אין לתקנה תוקף.

4. תשובת הרשב"ש (בנו של התשב"ץ)
הרשב"ש מבחין – כאשר יש "אדם חשוב" – לא יעמידנו על הציבור הנותרים שלא ברצונם, ויש למנות דיין הגון (ואם לא זה בכלל המעמיד דיין שאינו הגון) ואם אין שם "אדם חשוב" – התקנה צריכה להיות על דעת כולם ומי שלא מסכים לא מתחייב בה.

5. דעת רבני זמננו
על מד"י לא ניתן לומר שהיא נעדרת "אדם חשוב". רבני ישראל לא העניקו את הכרתם לחקיקה שמכוחה פועלים ביהמ"ש בישראל ואף התנגדו למערכת זו. כך שאין אישור אף בדיעבד. לגבי האפשרות של התשב"ץ כותב הרב הרצוג כי הוא מסופק בסידור מעין זה וכי יש בכך חשש לעלבונה של תורה.

עד כאן נראה כי במקרים בהם יש אפשרות להתדיין עפ"י דין תורה אין לפנות למערכת ביהמ"ש הכללית של המדינה.

ג. מעמדם של ביהמ"ש לאור האיסור להתדיין בערכאות של גויים.

לכאורה, לא קיים איסור כיוון שמדובר בשופטים יהודיים. אולם עפ"י החזון איש, הרמב"ן ופוסקים אחרים ביהמ"ש של המדינה אסורים אף מטעם ערכאות של גויים, כיוון שמדובר בחוק זר שאינו דין תורה. (מותר ללכת לגוי כבורר מכאן שאין איסור על האישיות של הדיין), כיוון שיש בדבר חילול ה'. גם עפ"י הרמב"ם: "כל הדן בדייני עכו"ם ובערכאות שלהם..." – הכפילות מראה שיש פסול בדין הזר (ולא בדיין). יש גרסאות בהן כתוב ברמב"ם בדיני עכו"ם (בחיריק), ואז אין כפילות (איסור על דין ועל בימ"ש).

לסיכום, בימ"ש של מד"י מסכלים את מגמת התורה לפתור כל שאלה משפטית על יסוד דיני ישראל ולכן קיים בהם גם איסור הדיוטות וגם איסור עכו"ם. וקיים איסור מוחלט להתדיין בהם כאשר אפשר להתדיין עפ"י דין תורה.

ד. האם מותרת ההתדיינות בביהמ"ש מכוח הסכמת הצדדים?
עפ"י השו"ע אין בכוחו של הסכם להתגבר על האיסור הנ"ל. אולם בתשובות המהר"ם יש תקנה שכאשר יש הסכם בין בעלי הדין להתדיין בערכאות אין בכך איסור. אולם לדעת המחבר כוונת התקנה שבמקרה של הסכם אין להטיל חרם ונידוי אולם עדיין קיים איסור, כיוון שמקור האיסור בתלמוד ואינו ניתן לביטול גם ע"י חכמי הלכה (בתקנה).

גם עפ"י דיני החוזים - חוזה בלתי חוקי - ההתחייבות תקפה למרות האיסור (יש לאכוף התחייבות עפ"י פס"ד של ערכאות) אולם לא ניתן מכאן ללמוד כי מותר מלכתחילה ללכת לערכאות מכוח הסכמה.

ה. האם איסור הליכה לערכאות בטל מכוח המנהג?
האם מדובר במנהג הגובר על דין? עפ"י ר' שלמה קרוגר יש מנהג לפנות לערכאות לשם ביצוע פס"ד ללא רשות בי"ד והדבר מותר, אולם מדובר כאשר הנתבע מסרב להתדיין בדיני ישראל. מנהג של הליכה לבימ"ש של סוחרים אין בעיה כיוון שמדובר בבורר ולא בערכאות. הכלל "מנהג מבטל הלכה" הוא רק בדיני ממונות ולא בדיני איסור והיתר. ומאחר שהאיסור להתדיין בערכאות – גם בהסכמה – מוסכם על דעת כל חכמי ההלכה, אין בכוחו של מנהג כלשהו להתירו.

ו. האם בכוחו של חוק הכנסת להתיר את האיסור לפנות לערכאות?
אין בסיס לחקיקה של הכנסת לפגוע בדיני איסור והיתר- לא מפני סמכות המלך, דינא דמלכותא דינא או סמכות הציבור להתקין תקנות.(שני האחרונים מתקיימים רק בדיני ממונות ולא באיסור והיתר).

ז. האם ההלכה שוללת כל הכרה שהיא מביהמ"ש?
1.    נסיבות בהן אין אפשרות לדין תורה: ניתן לפרש את הרשב"ש - כאשר יש "אדם חשוב" אך לא שאלו לדעתו, מי שהתקנה נעשתה על דעתו יהיה חייב בה. לכן, מי שאינו שומר דין תורה, ביהמ"ש במד"י הם בעלי תוקף מחייב עבורו כיוון שהתקבלו ע"י חוקי הכנסת בדעתו. מן ההכרח לקבל את שיטת הרשב"ש כבסיס להכרה במערכת השיפוט הכללית של מד"י באותם מקרים בהם א"א לקיים דין תורה, דהיינו, כשאין אפשרות לקבל את הסכמת כל הנוגעים בדבר להתדיין בבי"ד רבני הדן דין תורה. כלומר – ההלכה מכירה בבימ"ש של המדינה שהתבלו על דעת רוב אזרחי ישראל והפניה אליהם מותרת גם לשומרי תורה ומצוות כאשר אין אפשרות לדון עפ"י דין תורה בהעדר הסכמה של כל הצדדים.
2. תחומים מותרים: כאשר אחד הצדדים מסרב להתדיין עפ"י דין תורה או בנסיבות בהן אין החוק מאפשר התדיינות בעניינים אזרחיים אלא בביהמ"ש של המדינה, אין איסור בפניה לאותה מערכת שיפוטית.
3. היעזרות בביהמ"ש כשבעל דין נוהג שלא כשורה: עפ"י פסיקה בביה"ד הרבני בחיפה, אם מדובר באדם במערים ומשתמש בדין תורה ע"מ להתחמק מתשלום, בי"ד ייתן אישור לתובע לתובעו בערכאות. זוהי הכרה בדיעבד ע"מ שיוכל התובע לזכות במה שאינו יכול בביה"ד הרבני. ההלכה אף מפיקה תועלת מקיום מערכת נוספת.
4. התחום הפלילי: רבנים רבים אמרו שבתחום המשפט הפלילי יש סמכות בידי המדינה לחוקק חוקים ולשפוט עבריינים, ויש לראות בכך אישור של "אדם חשוב". (הרב הרצוג, הרב גורן...). ניתן לבסס סמכות זו גם על בסיס "דינא דמלכותא דינא" ודין המלך שאז אין צורך באישור "אדם חשוב" (רק בתקנות).
ח. השתלבותם של שופטים ועו"ד שומרי מצוות במערכת השיפוט

בענפי המשפט בהם מכירה ההלכה בחוק הישראלי – אין פסול בשופט ועו"ד שומרי מצוות. 

בעיה מתעוררת בנוגע לדיני ממונות. על השופט לנסות להגיע לפשרה ע"מ שיהיה בורר, אך אם אין פשרה - אם שניהם או הנתבע אינם רוצים דין תורה, עפ"י תשובת הרשב"ש הם כציבור שקיבל עליו דיינים פסולים ולכן אפשר לדון. אולם אם התובע אינו רוצה דין תורה לא ניתן לכפות על הנתבע, אך לדעת המחבר מכיוון שהחובה לפנות לבי"ד רבני היא חובה דתית ועפ"י חוק המדינה ופסיקת ההלכה לא ניתן לא ניתן לכפות נורמה דתית על מי שאינו מקבלה מרצון.מצב דברים זה מביא את הנתבע להסכמה מכללא להתדיין בבימ"ש. ומכיוון שכל ההתדיינות נעשתה בהסכמה אין פסול בפסיקתו של שופט. לגבי עו"ד – עפ"י הר"ע יוסף אסור לייצג תובע (נתבע שנאנס לבוא לבימ"ש-מותר) בבימ"ש. אם התובע אינו שומר תורה ומצוות וכופה את הנתבע להתדיין בבימ"ש, הרי יש כאן הסכמה מכללא ולכן אין העו"ד בגדר מסייע לעוברי עברה.

ט. חובתם של חכמי ההלכה בדורנו

בתודעת שומרי התורה והמצוות לא נתפס האיסור כחמור או כאיסור כלל.

1. הבעיה בביה"ד: פסיקת הוצאות והפרשי הצמדה: 2 עקרונות מעמידים את מראש את התובע בבי"ד רבני במצב נחות מאשר תובע בבימ"ש: 1) אין הוצאות משפט, כל צד נושא בהוצאותיו.  2) אין תוספת הפרשי הצמדה. 

2. הצורך בתקנות: יש אפשרות לתקן תקנות בנוגע לשני העקרונות הנ"ל, וכבר קיימת תקנה כי בי"ד יכול לפסוק הוצאות עפ"י שיקול דעתו. בהלכה קיים העיקרון של "גרמא בנזיקין פטור" , לכן סוגי נזק כגון מניעת רווח לא ניתן לתבוע עליהם בבי"ד רבני, רבנים רבים תומכים בהתקנת תקנות "בעניינים חשובים" כגון גרמא בנזיקין, לא ע"מ להשוות דיננו לדיני עכו"ם, אלא מתוך פרשנות להלכה. כך תוגבר תודעת החובה להתדיין בבי"ד רבני כאשר הדבר אפשרי. 
