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איחרתי ב5 דק)

הנמקה לשיטה האדברסרית:

גילוי האמת

השופט שומר על אוביקטיביות

כשנותנים לשופט מרחב גדול לשיקול דעת אז כל צד לא יודע מה הם זכוותיו הדיוניות. בשיטה האדברסרית. כל צד יודע מה הם זכויותיו הדיוניות 

הנמקות של השיטה האינקוויזטורית.

1. גילוי האמת-    מאמרו של קרמניצר מדבר על כך.

מעורבות של השופט בדיון מסייעת לבירור האמת. כי זה האינטרס העיקרי שלו למצוא את האמת ואת הצדק. לעומת זאת שופט שתלוי בעו"ד, אוכל מה שמאכילים אותו ולא יכול להתערב.

הבחנה בין אמת משפטית לאמת עובדתית.  או בין אמת מטריאלית לפורמלית.

פ"ד ידוע --  מועדי.  השופט אלון מדבר רבות על ההבחנה בינהם.  ביהמ"ש שואף להגיע לאמת העובדתית.  אך הרבה פעמים תוצאות השיטה האדברסרית הן שמגיעים רק לאמת המשפטית. 

בשיטה האינקוויזטורית, ידיו של השופט אינן כבולות ולא מוותרים על היעד של האמת העובדתית.

2. השופט הוא אינו אינטרסנט לטובת אחד מהצדדים.  השופט הוא הגורם האוביקטיבי ביותר ודווקא בשל כך צריך לתת לו לנהל את הדיון, זה ישרת את האמת.

3. התייעלות של המערכת הדיונית. אפשר לעצור את החקירה כשהיא סוטה, עו"ד לא יוכלו לבזבז זמן על דברים לא רלוונטיים.

4. אמון הציבור במערכת הציבורית.

שופט שלא מתערב, אוכל את שמאכילים אותו. הציבור לא רוחש לו הרבה אמון, כי הוא לא בירר את האמת כל צורכו.

החסרוות/  הביקורת על השיטה האדברסרית

1. קשיים בגילוי האמת –כל צד מטרתו להערים קשיים על השני, ולמנוע את חשיפת האמת.

2. יש תחרותיות כשהמטרה העיקרית היא להיות הצד שמנצח   זו אינה אווירה שתורמת לדיון הגון 
3. ההנחה בבסיס השיטה שהתחרותיות הנ"ל תוביל לגילוי האמת. אך לפעמים התחרות אינה בכוחות שווים. מי שעשיר יכול לשכור עו"ד מאוד מוצלח וכך לנצח למרות שהוא אשם, כי הצד השני היה  עם פחות משאבים ושכר בא כוח פחות מוצלח.
4. ידיו הכבולות של השופט. דווקא השופט שאמור לחשוף ת' אמת וכו', הגורם נטול הפניות ביותר אנחנו מנטרלים ולא מאפשרים לו להתערב.
5. ישנם עיוותים שמתרחשים משום שששופט לא יכול להתערב-    חקירות נגדיות ארוכות. משפט ארוך כי לא מצאו את הס' המתאים ביותר לתביעה בחוק.  זיכויים טכניים. המנעות משיקולים טקטטים מהבאת עד חשוב לגילוי האמת.
בקורת על השיטה האינקוויזטורית:

1. פגיעה בתדמית השופט בעיני הציבור.  השופט שיורד לזירת הדיון יזוהה עם צד מסוים, עוד ע"וד .  שופט אמור להיות מכוב  ומעל כל זה.

2. עומס על השופט, אם השופט צריך גם לנהל את הדיון וגם לשפוט ולפסוק זה קשה מידי, עדיף שהדיון יתנהל אחרים והשופט ישאר עם הפסיקה.  (טענה שבאה מאנגליה עם כל הפסיקה הקודמת שצריך לבחון וכו'
3. חשש מטעויות של השופט-    א. תהיה לו דיעה קדומה עקב העיון בחומר החקירה. לכן עדיף שפעם ראשונה יחשף לחומר במשפט.     ב. שופו אקטיוויסט, שמתערב מידי  הוא חשוף להרבה טעויות. שופט פאסיבי, פחות טועה. 

לסיום הסקירה הכללית-   השיטה הדיוניתצ הנהוגה במדינת ישראל: 

בארצות רבות יש נטיה של התקרבות בין הקצוות, הפרקטיקה בארצות רבות היא הרבה יותר מובהקת. יש נטיה ללכת באיזה שביל אמצע, שילוב של כל אחת מהשיטות. 

בישראל, בראשית נהגו לפי השיטה האדברסרית, במתכונתה הקיצונית האנגלית. זה עורר ביקורת רבה וכתוצא המכך יש מגמה איטית שמאמצת יותר עקרונות אינקוויזטוריות בסדרי הדין והראיות. ישראל עדן לא הגיעה למיצוי המגמה הזאת. 

עליית האקטיביזם השיפוטי בפסיקתו של ביהמ"ש.  למרות שאקטיביזם נובע מהפסיקה, יש לו השפעה גם על התנהלות המשפט .  השופט מתערב יותר בהליך המשפטי.

יש הליך שנכנס לא מזמן לסד"א "קדם משפט" והוא מאוד מזכיר את השיטה האינקוויזטורית. 

בגלל הטלטלה שעוברת שיטת המשפט הישראלית, אפשר לשאוב השראה משיטת המשפט העברית. 

המשפט העברי:

יסוד ראשון: סיוע לבעל דין בטענותיו-

אחת הנק' החשובות המבדילות בין הנ"ל

היא עד כמה השופט רשאי לסייע לבעל הדין בטענותיו. יתכן שהצד לא טען את הטענה המתאימה לו במיוחד, אולי הוא לא מבקש את הסעד המתאים, אולי הצד השני חזק יותר.  והרבה פעמים הדיין שואל עצמו אם מותר לו להתערב או לא.

זה נושא מורכב שנע

יחסי דיין עו"ד וצד

מה היחסים בינהם? 

מימרה מפורסמת מהמשנה באבות. זה מקור קדום-  תק' בית שני  "אל תעש עצמך כעו"ד....."

יהודה בין טבאי  נוגע ביחס שבין הדיינים לבעלי הדין. 

ביטוי "אל תעש עצמך"....   הוא עמום. יש כמה גרסאות למשנה זאת. ישנם כתבי יד חשובים של המשנה שאומרים שהיה כתוב אל תעש עצמך כארכי הדיינים(כתב יד טאופמן)  או כערכי הדיינים

חילופי הגרסאות משנים את המשמעות מן הקצה אל הקצה.

1. אלבק- אל תעש עצמך כעורכי הדיינים,  (היו אמורים לכתוב עורכי הדינים ,אז יש פה איזשהי בחירת מילים מענינת) עורכי הדיינים כמו בימינו. עורכים את הדיין להפוך ליבו לטובת אחד מבעלי הדין

2. ארכי הדיינים- ארכי-  תחילית יוונית שפירושה הגדול, ראש  כלומר אל תעש עצמך כראש הדיינים. (כלומר מדובר על דיין שמחזיק מעצמו, אין לו זמן לעסוק בקטנות,  ואומרים לדיין, נהג בעצמך בענווה ותנסה לדון ולעיין בדבר כאילו זה פסק הדין הראשון שאתה כותב. 

למי מופנית הוראה זאת? לדיין ומבינים זאת מהסוף-  כשעומדים לפניך יהיו בעינך כרשעים-    תחקור אותם וכו' תנסה לברר את האמת, וכשיצאו מלפניך יהיו בעיניך כזכאים. 

4. עורכי הדיינים – עורכי דין
הגירסה המקובלת גם במשנה וגם אח"כ בתלמוד. המשנה לא מדברת על יחס בין עו"ד ללקוח, אלא על הדיינים.

לגבי פרשנות המשנה:

1. למי מופנית ההוראה-  לפי פשטות המימרא, זה מופנה לדי

2. מה היחס שעולה מן המשנה כלפי מקצוע עריכת הדין? האם יש כאן נימה שלילית או לאו דווקא, הדבר ניתן לכמה פרשנויות: ההוראה כאן היא כלפי הדיין, לא כתוב שעו"ד אסור לנהוג כעו"ד, יש חלוקת תפקידים, יש דבריפם  שראוי שעו"ד יעשה ויש דברים שראוי שהדיין יעשה.  תוספות יו"ט הולך בכיוון הזה.
מקור3-  "ערוך השלם" מאה12, ר' נתן מרומי, צאיטליה, כתב מלון משנתי ראשון. ליתומים ולבני אדם שאינם יודעיםלטעון משימים אפוטרופוס (קוראים לעו"ד "המורשה"= אפוטרופוס)  אבל עבור הדיין שיתערב לטובת אחד ההצדדים, זה לא ראוי. -   זה הפירוש לפי פשטות המשנה.

לדיין אסור לשים עצמו כעו"ד?  מה בדיוק אסור לדיין לעשות?  ייעוץ משפטי? לימוד טענות שכדאי לטעון? סנגוריה? הכנה לחקירה? 

פרשני המשנה מימי הבינים ואילך, הכירו את עו"ד הסניגור מאירופה בזמנם, ופרשנותם הושפעה

דוג'-  פירוש הרמב"ם למשנה באבות=  מקור 2:

עורכי הדיינים. אנשים הלומדים התדיינות, שיהיו מורשי בעלי הדין, והם עושים סימולציה-  איוטענות לטעון ואילו לא .  הם עורכים כאילו הדיינים לפניהם ולכן הם קרויים עורכי הדיינים. 

והזהיר את הדיין מלהידמות להם, (מלשון הרמב"ם עולה נימה שלילית כלפי פעילות עו"ד)

שלא יגיד לצד מה לומר כדי להצליח במשפט, אפילו אם הוא חושב שזה הצד שצודק.

זו שיטה  קיצונית, אדברסרית קיצונית, אסור בשוםפ אופן להתערב ולסייע אפילו לטובת צד צודק שאתה חושב שיפסיד אחרת.

פירושו של רבינו וינה, מחכמי ספרד במאה ה-13 על "אבוות"

האיסור הוא לא רק על טענות שקר, אפילו טענות אמת אסור להדריך צד לטעון. 

במסכת זוטא: "שפתותיכם דוברות שקר, אלו עורכי הדיינים..   "  עולה נימה שלילית כלפי עו"ד. 

נטענה היא על עצם מתן הסעד לבעל הדין בטענותיו.

מקור 5 -   בבלי כתובות נב:

האמוראים עושים שימוש במימרא הנ"ל

רבן שמעון הן גמליאל, דן בשאלה האם הוצאות רפואה  של אלמנה , מאיפה תשלם?

1. מכתובתה- היאאלמנה אז קיבלה כתובתה

2. מזונות- כל עוד היא לא קיבלה את כתובתה, היתומים צריכים לדאוג לה (והיא גם יכולה להמשיך לגור בבית בו היא גרה)  מזונות זה גם כסות וכל הדברים שנחוצים להם לצורך מחיה.
ישנם הוצאות קצובות-   סופיות. אתה בא לרופא שואל- כמה יעלה לי הטיפול והוא עונה. אם אפשר לקצוב את הוצאות הרפואה, אז היא צריכה לממן בכספי הכתובה שלה.

לעומת זאת אם זו הוצאה שאין לה קיצבה. (מחלה שלא עוברת ואי אפשר לקצוב רפואה מסוימת.)  רפואה שאין לה קצבה נחשבת מזונות, והיורשים צריכים לשלם זאת עבורה. אגב ההלכה הזאת מובא המעשה שלפנינו.

קרוביו של ר' יוחנן, מהדור ה1 והשני של אמוראי א"י, היתה לאותם קרובים של ר' יוחנן, אלמנה שהיתה צריכ ה תרופה לכל יום, באו לפניו.  כיוון שהם קרוביו, זה לא היה כדי לדון אלאכדי להתייעץ. גם בא רק צד אחד ובמשפט העברי כדי לדון חייבים  2 צדדים

הוא מייעץ להם-   לכו לרופא ותבקשו שהוא יקצוב את התרופה שלה וכך היא תשלם מכתובתה ואתם לא תצטרכו לשלם

אח"כ הואהצטער שהוא ייעץ להם כך ואמר: "עשינו עצמינו כעורכי הדיינים",  יש כאן שימוש בהוראה של יהודה בן טבאי.

יש כאן הרחבה של משהו שראינו במשנה- גם כשלא מדובר במשפט, אלא על ייעוץ משפטי, לאו דווקא של הדיין אומרים אל תעש עצמך כעו"ד,  למרות שבמשנה זה מיוחס דווקא לדיין כשהוא דן. 

יש תוספת יותר מאוחרת לגמרא-  שואלים:  מה חשב ר' יוחנן בהתחלה ומה בסוף?  למה שינה את דעתו?

שר' יוחנן חשב בהתחלה שמשארך אל תתעלם, שהוא צריך לעזור לקרוביו,  ובסוף חשב-  אדם חשוב שונה-   זה שהוא איש חשוב, דיין, יש לכך תוקף וכשהוא אמר להם את זה, הוא נתן להם דרך להפסיק לשלם מזונות עבור התרופה שלה, יש פה שינוי מצב משפטי לרעתה.  (יתכן שיבואו אח"כ לפני בית דין גם יידעומה לטעון, וגם השופט יראה שיש כבר דיעה של ר' יוחנן בנדון...)

הרציונאלים, היסודות, הטעמים העומדים ביסוד האיסור של אל תעש עצמך כעו"ד?

1. גילוי האמת. אותו עיקרוןשטוענים לו גם השיטה האדברסרית וגם השיטה האינקוויזטורית.,  באדברסרית :  השתמשו בכך כהנמקה לכך שאין להתערב, סיוע של דיין לאחד מבעלי הדין יכול להיות נגד האמת.  
החשש מפני אי גילוי האמת ע"י התערבות של הדיין הוא בשני אופנים.   א. השפעת מעורבותו על בעלי הדין והעדים, כי לעיתים מבלי משים כשהוא מתערב, הואחושף את דעתו, את הכיוון שלו, הנטיה שלו וע"י כך הוא גורם לבעל דין לבחור בטענות משפטיות שהוא חושב שעולות מדברי השופט.
במשנה הבאה מאבות, הביאו את דבריו של שמעון בן שטח  (בן זוגו של בן טבאי) :  הווה מרבה לחקור את העדים והזהר בדבריך שלא ילמדו מתוכם לשקר. הדיין צריך להיזהר לא לחשוף, לא לעזור מבלי משים לצדדים לשקר.    עו"ד בנושא הזה, טוענים את כל הטענות האפשריות למען הצדדים.  ולא מקפידים על האמת.
ב.  למעורבות יש השפעה על הדיין עצמו   חכמי המשנה היו ערים לתהליכים התת מודעים ושאפו לנטרלם. המטרה לפי הפשט- מופנות לתחושות הפנימיות של הדיין, מראש תתיחס לצדדים כשווים וכשקרנים, כי אם תתיחס לצד אחד כצדיק, לא תגיע אל האמת, וכשהם יוצאים מלפניך תתיחס אליהם כישרים.
הדיין עלול להזדהות או לרחם על אחד מהצדדים ולהטות את הדין,  בייחוד אם תפס צד וסייע לו.
2. השוואת בעלי הדין-  כידוע זה עיקרון חשוב במשפט העברי. הרמב"ם אומר-  איזהו צדק המשפט?  השוואת שני הצדדים בכל דבר, לא יהיה אחד מדבר כל צורכו והשני קצוב לא יהיה רך לאחד וקשה לשני, לא אחד לבוש בלויים ואחש מפואר. לא יהיה אחד שיעמוד והשני ישב. פרק כ"א מנחות סנהדרין רמב"ם.
ובסוף אותו פרק הוא מזכיר את האיסור המופנה לדיין "אל תעש עצמך כעו"ד"  ומכאן עלו על התפיסה שאם נסייע לאחד, נפגע בשיוויון בהעברי.
ין הצדדים. ותמיד הוא יסייע יותר לאחד מאשר לשני. 
ר' יצחק חיון, מפרשני המשנה העלה 2 טעמים נוספים: 1. החשש שמא יסתתמו טענותיו של בעל דין הרואה כי הדיין מעדיף את חברו. הוא  יחשוב העסק מכור מראש, זה כבר לא משנה מה אומר. יש חשיבות לתחושות של הצדדים, כי זה עלול לגרום לכך שלא יטענו את כל טענותיהם או לא יטענו בבטחון שהיה ראוי
2. שלא לפגוע באמון הציבור, זה אחד הביקורות על השיטה האינקוויזטורית, אם הדיין יתערב, הציבור/ הצדדים לא יאמינו שהשופט שפט משפט צדק. 
אלו טעמים חשובים ביותר לשיט ת המשפט  בעל אור החיים  (ר' משה חיים ברדוגו)  , פרשן התורה, הזכיר פרקטיקה אפריקה.  אפילו באופן בו אתה מסתכל על בעלי הדין תזהר כדי שלא יחשוב אחד שאתה מסתכל עליו בעין יותר יפה או רעה. היה אחד מהשופטים שם שכלל לא היה מסתכל בעיניים של הנידונים, כי היה מרגיש מיד אך זה השפיע על הצדדים. זה לא התקבל, ראוי שהדיין יסתכל בעיניים של בעלי הדין, כי אם מישהו משקר, רואים את סימני המבוכה שלו וכו'

מכאן מובן למה הדגישו לדיין שלא יתערב לטובת אחד מבעלי הדין.

