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דיין ודיון במשפט העברי:


שיעור 1- 25 אוקטובר 2006
מבוא: 

בתורה – 

אפשר לראות פער בין האידיאל לבין המציאות. מקור 1: ההבחנה באידיאל היא בין הדברים הגדולים לקטנים. ביישום, לעומת זאת, ההבחנה היא בין הדברים הקשים לקטנים.

יתרו סבור שיש לחלק את הערכאות ביחס של גודל התביעה (כמו חלוקת הסמכות העניינית היום). משה לא מקבל לכאורה את התפיסה הזאת, כיוון שהחלוקה לפי גודל התביעה היא שרירותית, לא בנויה על אדנים מהותיים אמיתיים. יכול להיות מקרה פשוט עם סכום תביעה גדול ומקרה מסובך עם סכום תביעה קטנה, מה גם שחז"ל סברו שדין פרוטה כדין מאה.

דבר נוסף – לפי תיאורו של יתרו ישנו יחס של יותר משופט אחד ל-10 בני אדם מישראל. גם מתקופת המשנה עולה יחס בלתי רגיל של שופטים לבני האדם מישראל – ר' מקור 1 בימי בית שני. מה הסיבה שיש כל כך הרבה שופטים? 

1. תפקידם הראשון במעלה של השופטים היה להורות הוראה, וזהו ההבדל הגדול בין מערכת משפט דתית לחילונית. השופטים מחליפים את משה לא רק בענייני סכסוכים, אלא בלימוד תורה.

זאת ועוד, במיוחד בתלמוד רואים שגדולי הדיינים היו גדולי ראשי הישיבות – בתי הדין לא ישבו במוסד נפרד (חוץ מהסנהדרין שהוא מוסד מיוחד), אלא בישיבות – כמעט זהות בין עולם התורה לעולם הדייני. 

2. חלוקת העבודה בין שופטים לשוטרים (מקור 2, תורה). תפקיד השוטרים היה ביצועי בלבד. הם היו מבצעים את פסה"ד, אוכפים, שליחי בי"ד וכיו"ב. לא היה להם תפקיד חקירתי או תביעתי. השופט מבצע הכל, גם אם היו לו עוזרים לעתים (כמו שופט-חוקר). נוסף על כך, לא היו עו"ד כלל. כך, השופטים היו צריכים לבצע פעולות רבות מאד: חקירה, תביעה, הגנה וכו'.

מקור 3 (תורה) – מנוגד למקור 1. משה מתאר איך הדברים נעשו בפועל. ההבדל המשמעותי הוא בתיאורים השונים של המערכת. בעוד שבמקור 1 מדובר במערכת היררכית של אנשים בעלי כישורים וכו', במקור 3 מדובר על בי"ד עממיים, נבחרים במידה רבה ע"י העם, וגם אם הם חכמים ונבונים, הם ידועים לשבטיכם. משה הקשיב להמלצות ונתן במידה רבה את הגושפנקא. אולי הדבר מסביר למה הפסוק שלאחר מכן מדבר על שוויון לפני החוק והעדר אפליה – לא להעדיף את מי שבחר בהם. המתח בין שיטת מינוי מלמעלה לבין שיטת מינוי מלמטה יבוא לידי ביטוי גם במקורות מאוחרים יותר.

ימי בית שני – 

שלושה סוגים של בתי דין – 

1. בכל עיר בי"ד קבוע של 3 – סכסוכים אזרחיים, קנסות, עונשים קלים (לא דיני נפשות). יש לציין שיוסף בן מתיתיהו מזכיר בי"ד של 7 כביה"ד הקבוע של העיר, ואולי ניתן להסביר זאת ע"י ההנהגה החילונית העירונית (7 תובעי העיר).

2. בי"ד של 23 – סנהדרין קטנה – דנים דיני נפשות. 

3. סנהדרין גדולה – 71 דיינים – ביה"ד הגדול בירושלים, בראשה עמד הנשיא – כנראה משרה מדינית. הסנהדרין פעל בתקופת הבית, והיה לו תפקיד שלטוני ככל הנראה. לצד הנשיא עמד אב ביה"ד, שהיה ראש הסנהדרין.

שאלה מעניינת היא מהו תפקידה של הסנהדרין?

במשפט העברי הקלאסי לא היו בימ"ש לערעורים. אין מושג של תקדים מחייב – אין לדיין אלא מה שעיניו רואות. אסור לדיין לפסוק עפ"י דעה שנראית לו מוטעית (פסיקה שיפוטית), אא"כ היא התקבלה כהלכה בספרי הלכות. גם אין מושג של סופיות הדיון, ניתן היה ללכת לאותו בי"ד ולפתוח מחדש את התיק.

אם כך, באופן עקרוני הסנהדרין לא הייתה ערכאת ערעור. תפקידה (ר' מקור 6) היה להורות הלכות שלא היו ברורות לבתי הדין הנמוכים יותר. ממספר מקורות עולה תפקיד מצומצם מאד של הסנהדרין כבימ"ש (לשפוט מלך או כהן גדול). הם היו מעין בית מחוקקים, או בימ"ש לחוקה – תפקידם לקבוע הלכות ברורות וחתוכות כיצד לנהוג (לא רק אם מופנית אליהם שאלה מלמטה, אלא גם מיוזמתם).

מוסד התלמידים – מה תפקידם?

מקור 3 – התלמידים היו יושבים בשלוש שורות לפני הסנהדרין, ואם היה צריך דיין נוסף לסנהדרין היו מביאים מהתלמידים, וכולם היו זזים בהתאם לכך.

התפקיד המרכזי, עם זאת, של התלמידים (מקור 4) היה השתתפות פעילה בדיון: ללמד זכות על הנידון. או אז התלמיד היה יושב בהרכב כל אותו היום. חשוב לציין שהתלמיד (ובעצם כל משתתף מהקהל) יכול להעלות רק טענות זכות – המטרה המוצהרת של דיני הנפשות היא לזכות ("והצילו העדה").

מקור 5 – לתלמיד יש תפקיד להתערב גם בדיון של בי"ד של 3. התלמידים הם חלק בלתי נפרד מההליך המשפטי, גם בסכסוך האזרחי, גם אם במקרה זה הם לא נכנסים להרכב.

הסמכות לדון דיני נפשות בוטלה בפועל כ-40 שנים לפני חורבן הבית, בימי הרומאים. בימי אדריאנוס קיסר גם הסמיכה (ההרשאה לשפוט) בוטלה. הסמיכה היא העברת הסמכות מהדור הקודם (משה ליהושע וכו'). מרגע שהיא בוטלה, הדיינים לא מוסמכים לדון בכל מיני דברים. אין אפשרות לסמוך עוד כי מדור מסוים נותקה השלשלת.

לאחר החורבן הוקמו בי"ד של בוררים, בי"ד של הדיוטות (שאינם מומחים), ערכאות שבסוריה (מקביל לבימ"ש חילוניים של היום), יחיד מומחה (מוסד נדיר שבוטל – רב גדול מאד היה יכול לדון יחיד, עפ"י ההלכה לא דנו כך רבות בגלל שהתפיסה של המשפט העברי היא שרק הקב"ה דן לבד).

לאחר חתימת התלמוד, בתקופה שעמ"י היה בגלויות, היו בי"ד מיוחדים: ועד ארבע הארצות, בי"ד של ירידים וכיו"ב (ר' ספרו של אסף).

ביטול הסמיכה – אחת הטרגדיות של מערכת המשפט העברי, כיוון שכתוצאה מכך דיינים אינם רשאים כיום לדון דיני קנסות, דיני נפשות וגם חלק מהדינים האזרחיים. 

שתי תקופות בהן התעוררה ציפייה להקים מחדש סנהדרין: צפת במאה ה-16 (העיר הגדולה בא"י בימים ההם, מלאה אווירה משיחית של תורת הסוד) ולפני קום המדינה. במאה ה-16 נוצר צורך פרקטי לסמוך דיינים, מכיוון שהיו אנוסים רבים מספרד שרצו לחזור ליהדות – היו חטאים שכפרתם הייתה מלקות למשל, ולא הייתה סמכות לבי"ד לעשות דברים כאלו, או דיינים סמוכים. באותו דור השתמשו בתקדים שמזכיר הרמב"ם, שאומר שישנה אפשרות תיאורטית לחדש את הסמיכה – מקור 9. ברור לרמב"ם שהמערכת השיפוטית צריכה לחזור (אשיבה שופטיך כבראשונה), ולא המשיח יעשה זאת, כיוון שאין לו סמכות לשנות את דיני התורה. אפשר יהיה לעשות זאת אם כל התלמידים והחכמים יסכימו על אדם הוא יהיה הסמוך הראשון, והוא יסמיך לאחר מכן וימשיך את השרשרת.

הרב הגדול בצפת – ר' יעקוב בירב קיבל הסכמה של חכמי צפת וכד', וטען שהוא מחדש את הסמיכה – הסמוך הראשון, וסמך את שני תלמידיו הגדולים: ר' יוסף קארו והמבי"ט. היה פולמוס רב על כך (פולמוס הסמיכה) – ראש המתנגדים היה הרב בירושלים, המהרב"ך. למעשה, המהר"י בירב לא שאל את חכמי ירושלים, כך שממילא לא הייתה לו הסמכה לפי הרמב"ם.

מעבר לכך, הסיבה לבעיה היא שהרמב"ם סותר את עצמו – מקור 8 – מזכיר את החידוש שלו, ואומר "והדבר צריך הכרע", היינו שהדבר צריך עוד עיון. כך, כנראה שהרמב"ם לא היה מוכן במשנה תורה ללכת עד הסוף על החידוש הנורמטיבי הגדול שלו בפירוש למסכת סנהדרין.


שיעור 2- 1 נובמבר 2006
כוחו של דיין ויראת השפיטה:
כל שיטות המשפט המודרניות סבורות ששופט מחויב להגיע להכרעה, גם אם הוא לא שלם איתה במאה אחוז. המערכת מוכנה לספוג זאת, בשל מעמד מוסד השיפוט. השופט זילבר אומר בשני פס"ד על ספק קידושין ששופט חילוני חייב לפסוק, גם אם אחרים לא חושבים כמותו. 

במשפט העברי אין לשופט חובת הכרעה מוחלטת כפי שמקובל בשיטות משפט מערביות. השופט רשאי לומר: איני יודע. מוסיפים עוד דיין ומנסים ליצור עוד דיון, והדבר לגיטימי לחלוטין.

זאת כיוון ששיטת המשפט העברי היא שיטת משפט דתית ומתאפיינת ביראת הוראה – הפחד של הדיין מפני העונש הצפוי לו אם יפסוק פסיקה שאיננה נכונה. ישנו מימד דתי בשפיטה, ואחריות דתית לה. לכן, לדיין אסור לפסוק פסיקות שנוגדות את מצפונו, שהוא לא שלם עמן, שהוא לא בטוח שהן נכונות וכיו"ב.

אם מודעים לכך שיש מימד דתי בשפיטה עושים פעולה שיש לה השלכות דתיות, יש שתי תוצאות אפשריות:

1. הפחד מפני טעות, המורא מפני עונשו של שמיים – המימד הפסיבי. חכמי א"י מדגישים את הפן המשתק הזה.

2. ציווי לפעול באקטיביות, שליחו של הבורא לעשיית צדק בעולם.  חכמי בבל מגדישים את הפן הזה.

זוהי לא מחלוקת, אלא הדגשת נטיות שונות.

עמ' 3, מקור 1 – באו שני אנשים לדון לפני ר' יוסי בר חלפתא, וביקשו לדון בפניהם דין תורה. הוא נמנע ונרתע, ואמר שהקב"ה שיודע מחשבות, ייפרע ממי שאינו מדבר אמת. הוא אמר שהוא מוכן לשפוט אותם אם יפתרו אותו מהצורך לדון לפי דין תורה, אלא יקבלו אותו כדין של בורר למשל. 

רבי שמעון בר יוחאי אמר: תודה לאל על כך שהוא לא יכול לדון יותר (כיוון שניטלה האוטונומיה השיפוטית), כיוון שעונש המשפט אינו מוטל עליו יותר. כך, אפילו רשב"י, למרות חוכמתו הגדולה, שמח ש"עונש" הטלת הדין נלקח ממנו. 

ניתן לציין בהערת אגב שאפשר להסביר את חריפות הערות התלמוד הירושלמי לאור התגובות של חורבן הבית – חיפשו במה טעו ומדוע נחרב הבית (ראו עליהם את מידת הדין).

רבי יוחנן: חורבן הבית נגרם כיוון שדנו דין תורה. אומרת הגמרא: כיוון שלא דנו לפנים משורת הדין אלא לפי דין תורה. המרצה: אולי אפשר להסתכל על פשט הדברים – ירושלים נחרבה כיוון שהיו טעויות בדין תורה.

התודעה של יראת ההוראה משתקת ומפחידה את הדיינים, כפי שאפשר לראות ממקור 2 (התלמוד הבבלי – מימרות של אמוראי א"י, בניגוד למקור שלאחר מכן – מימרות של אמוראי בבל): 1. לדין תורה יש השלכות אוניברסאליות. 2. נפש השופט תלויה בצדקת שפיטתו. 3. מעל השופט עומד גיהינום, אם לא ישפוט נכון. 4. רק אם הדבר ברור לשופט כמו שברור לו שהבוקר היא השעה הראשונה של היום, רק אז מותר לו לומר את דבריו. פה, יש לומר, יש ציווי מפורש על השופט. 5. כמו אמרה 4, רק לימוד ממשל אחר (אחותך אסורה לך). 6. גם כאשר מדובר בדיון מורחב (10 דיינים), עונשה של הטיה מוטל על צוואר כולם. האחריות עדיין מוטלת עליהם. 7. אומר הקב"ה: לא מספיק שהדיינים רשעים ונותנים ממון למי שלא מגיע לו, הקב"ה גם נדרש להחזיר למי שהפסיד את ממונו בדרכים אחרות. 

אמוראי בבל רואים את הדברים בצורה שונה:
מקור 3 – כאשר בא דין אצל רב הונא הוא היה אוסף 10 חכמים מבית מדרשו של רב, כדי ש"יגיע לנו רק שבב מן הקורה". כלומר, כדי לחלק את האחריות. הוא מודע לכך שיש אחריות ועונש, אך הוא לא רוצה שאלה ישתקו את השופטים. אם האחריות של כל אחד יותר קטנה, יהיה להם קל יותר לשפוט. דעתו של רב הונא הפוכה לחלוטין מדעתו של ר' יהושע בן לוי (עונש על כולם, ביחד ולחוד).

רב הונא היה יוצא לדין עם מקל ורצועה (לרדות בעבריינים), שופר (לנדות) וסנדל (לחליצה). הוא לא מביא ספר תהילים או משהו כזה, אלא מתמודד עם הפחד למרות שהוא מודע אליו.

מקור 4 – רב חסדא ורב הונא היו יושבים בדין כל היום, ונחלש ליבם (שחיקה או רעב). אמר להם רב חייא בר רב מדפתי: דין אמת גורם לשופט להיות שותף לקב"ה במעשה בראשית – מימד דתי חיובי לשפיטה.
מקור 5 – אימרה זו של רב חייא בר רב מדפתי שימשה כמנוף לשיפוט (פתיחה לספר הטור) – תפקיד השופט הוא להשלים את רצון הבורא, להשליט סדר, לעשות צדק, להעניש את העבריינים.

"אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות" – פרשנות שונה בא"י ובבבל. 

מקור 6 – מקור ארץ ישראלי. למה לדיין לשפוט, אם הוא ייענש אם יטעה? מפיסים את דעתו של הדיין החושש ע"י כך שאומרים לו שאם עשה ככל שביכולתו והגיע למסקנה אליה הגיע, גם אם היא מוטעית, מכיוון שלא עשה זאת בכוונה, ושאין מישהו אחר שיפסוק – הוא לא ייענש. הדיין צריך לפסוק לפי מה שרואה ויודע.

מקור 7 – מקור בבלי. רבא נותן עצה איך לנהוג כשמגיע פס"ד שלו שהם לא מבינים אותו ולא חושבים כמוהו (היינו, האם התקדים הוא מחייב?). אם הוא חי, אין להשמיד את פסה"ד לפני שמתייעצים איתו. אם יש לו טעם בדבר, הוא יגיד להם, ואם לא – הוא יחזור בו (במשפט העברי אין סופיות הדיון, למרות שיש על הדיינים אחריות נזיקית). אם הוא איננו בחיים – אין להשמיד אותו (כי אולי יש טעם לפסה"ד – במשפט העברי הקלאסי לא הייתה חובת הנמקה לפס"ד), אבל גם אין ללמוד ממנו (כיוון שאין לדיין אלא מה שעיניו רואות – הדיין מחויב להיות עצמאי). זהו, דרך אגב, המקור המרכזי לכך שהמשפט העברי שולל את נושא התקדים המחייב.

מקור 8 – הכל לפי ראות עיני הדיין – כמו שראינו במקור 7.

לדעתו של המרצה, התופעה עליה עמדנו יכולה להסביר תופעה עליה עמד פרופסור חנינא בן מנחם (סטייה מן הדין): האם ביכולתו של הדיין לסטות לא מתקדימים, אלא מן הדין? ההלכה קובעת דין מסוים – האם הדיין במקרים ספציפיים, בשביל ליצור צדק פרטי באותו מקרה, יכול לסטות מן הדין? 

הוא גילה שיש הבדל בין ארץ ישראל לבבל בעניין זה: בעוד שדייני ארץ ישראל נרתעים באופן עקרוני מלסטות מן הדין, ונשארים כבולים לדין, דייני בבל – לצורך השגת צדק במקרים אינדיבידואלים – מרשים לעצמם לסטות מן הדין לפנים משורת הדין, או כהוראת שעה. 

הוא מסביר את ההבדל על רקע היסטורי מסוים – בא"י היה מאבק באותה תקופה עם כתות נוצריות, ואם ידם של החכמים תהיה קלה על ההדק בפרשנות יצירתית, הדבר יתפרש כמתן לגיטימציה לאותן כתות (כשיש התרופפות דווקא נעמדים על המשמר – גם בשאר ההיסטוריה היהודית). המרצה אומר שמדובר בהמשך ישיר של מה שדיברנו עליו עכשיו – יראת ההוראה. אם אסור לדיין לשפוט שלא כדין, הוא לא ישפוט בצורה יצירתית, ולהיפך.
שיעור 3- 8 נובמבר 2006
המשפט העברי ביחס לדיני הראיות המודרניים
מאפיינים:
1. דיני הראיות בהלכה מציבים רף מאוד גבוה בדיני הראיות- 
· רק אם יש לך שני עדים כשרים תוכל להישמע בפני דיין אך כל מי שמביא פחות משני עדים לא כביל במשפט העברי
· אין להסתמך על ראיות נסיבתיות. 
במשפט המודרני עוברים תהליך הפוך מדיני כבילת ראיות לדיני משקל ראיות – כלומר יש שק"ד רחב לשופט. 
נימוקי הרמב"ם 
הרמב"ם אומר  עמ' 5 מקור 3: "אין בית דין עונשין באומד הדעת אלא על פי עדים בראיה ברורה" – כלומר אין ראיה נסיבתית בהלכה. מסופר שאדם רדף אחר חברו ונכנסו  אחריו לאורווה ומצאו את חברו הרוג – "הואיל ולא ראוהו בעת שהכוהו אין בית דין הורגין בעדות זו... נאמר ונקי וצדיק אל תהרוג"
עמ' 5 מקור 4- הרמב"ם מסביר בספר המצוות את הרציונאל בביטול ראיות נסיבתיות ואומר שיש להיזהר מ"מדרון חלקלק" ברגע שאתה נותן פתח לשקול דעת של שופט ונותן מקום לדבר סובייקטיבי שנתון בסבירות מסויימת אתה יכול להגיע למצב שממקרה שבו ברור מי הרוצח "כי אז היו מקיימים את העונשים במה שהוא יותר רחוק מזה ובמה שהוא עוד יותר רחוק עד שיקיימו את העונשים וימיתו בני אדם בעול באומדן קל לפי דימיון השופט". הרמב"ם מוסיף ואומר "לפיכך סתם יתעלה את הפתח הזה וצוה שלא יקוים שום עונש אלא עד שיהיו שם עדים המעידים שברור להם אותו המעשה. ... אפשר שביום מן הימים נהרוג נקי ויותר טוב ויותר רצוי לפטור אלף חוטאים מלהרוג נקי" – עדיף לוותר על ההרתעה ולשחרר אלף חוטאים מאשר להרוג מי שלא עוול בכפו.
**אנו רואים כאן שמדובר בעיקר בעונש מוות שהוא עונש שלא יושם והיה תיאורטי בלבד מתוך מדיניות מכוונת שמטרתה לזכות נאשמים- יש מצווה שאומרת "והצילו העדה" – מצווה על הסנהדרין להציל את הנאשם ולנסות להגיע לזיכוי של הנאשם.  
למדנו גם קודם שאם כל סנהדרין מחייבין – האדם זכאי.
מקור 5 – רמב"ם הלכות נזקי ממון- שור שרעה על גב הנהר ונמצא שהוא הרוג אף על פי שזה מנוגח וזה מועד ליגח .. אין אומרין בידוע שזה הרגו... עד שיראוהו עדים כשרים- כלומר גם בדין האזרחי מחילים את אותו הדין. 

אך זו לא כל התמונה... כיצד בכל זאת מצליחים להגיע לאשם?

הדין הפלילי

בדין הפלילי צריך לדעת שישנן מערכות משלימות ביחס להרתעה- יש עונש שנקרא "כיפה"- אדם שידוע שרצח ולא עמד בתנאים הנוקשים של ההוכחות והראיות - לא יבצעו נגדו גזר דין מוות אבל ניתן להכניס אותו למאסר

מקור 6- ישנה סמכות כהוראת שעה לבית הדין לחרוג מדיני התורה לצורך הרתעה כדי ליצור סייג לתורה. 

"יש לבית דין להלקות מי שאינו מחוייב במלקות ולהרוג מי שאינו מחוייב במיתה ולא לעבור על דברי תורה אלא לעשות סייג לתורה, וכיון שרואים בית דין שפרצו העם בדבר יש להן לגדור ולחזק הדבר כפי מה שיראה להם הוראת שעה לא שיקבע הלכה לדורות...". מסופר על אדם ש"רכב על סוס בשבת בימי היוונים והביאוהו לבית דין וסקלוהו"- אין פרופורציה בין העבירה לסנקציה כדוג' לצורך השעה. 
מקור 7- רמב"ם הלכות מלכים- למלך היתה סמכות מקבילה-"כל ההורג נפשות שלא בראיה ברורה... יש למלך רשות להורגו ולתקן עולם כפי שהשעה צריכה... להטיל אימה ולשבר יד רשעי עולם" –כלומר יש סמכויות של המלך לספק את ההרתעה הנדרשת גם כנגד דיני תורה גם למשל כשיש פחות משני עדים.
לסיכום, ראינו שבדין הפלילי יש מערכות שמצליחות לעמוד בצורה טוב עם המגבלות שמטילה ההלכה.
הדין האזרחי

מקור 8 -הרא"ש – רבינו אשר בן יחיאל נותן תשובה מעניינת למה יקרה בדין האזרחי:

"ראובן היה לו שטר של 1700 זהובים של השותפים שמעון ולוי- שמעון, אחד מהשותפים הלווים מראובן מת."- הנושים פונים לשותף השני כיוון שהיתומים מסכנים. ראובן ירד לבתיו של לוי- ולוי בא לאשת שמעון שהייתה חולה ולא השתפה. יצאה בעיר שמועה שהעורך דין של ראובן הנושה איבד את שטר החוב ונודע שגוי מצאו והוא מכר את השטר לקרובי שמעון. ואז אמרו קרובי שמעון הנה פרענו את החוב. באו קרובי שמעון והציעו ללוי לקנות את השטר אך הוא היה צדיק ולא הסכים לקבל את השטר שלא נפרע. באו הקרובים ושיקרו ללוי ואמרו שהם פרעו כבר את החוב בחו"ל. עפ"י דיני הראיות לא ניתן לפרוע מבני שמעון את החוב כיוון ששטר החוב בידיהם- "המוציא מחברו עליו הראיה"    ויהיה קשה מאוד להוכיח את הדברים עפ"י דיני הראיות בהלכה.

אומר הרא"ש בקושייה זאת: היתומים חייבים לשלם את החוב למרות שהם מחזיקים בשטר החוב. 
על מה הוא מסתמך?

אדם שמע את אמה של אשתו אומרת לה "למה את לא זונה את בעלך בשקט?" ענתה האישה-מכל עשרת ילדי רק אחד מבעלי. האבא שמע והחליט שהוא רוצה להוריש את הונו רק לבנו היחיד. כשמת האב באו לפני ר' בנאה- והוא אמר " לכו תכו את קבר אביכם עד שהוא יגלה למי הוא נתן"- רק הבן הביולוגי לא היכה את קבר אביו  (מאין משפט שלמה). ר' בנאה פסק שרק הביולוגי יקבל את הכסף. כלומר יש פה סמכות לדיין להכריע במקרים עפ"י אומדן דעתו- יש פה לדיין אפשרות להפעיל שק"ד ולהסתמך על פחות משני עדים. הדיין מסתמך בעצם על "אומדנה" שהיא ראיה נסיבתית. 

אומר הרא"ש יש מקום להסתמך על "אומדנא דמוכח"- גם בדין האזרחי אנו מוצאים תשובה של הרא"ש לפסוק עפ"י ראיות נסיבתיות ומבחנים הסתברותיים. 

מקור 9- אנו רואים ששיקול הדעת של הדיין לעיתים מאוד מאוד סובייקטיבי- סיפור מדהים "קים לי בגווא" – אישה שהתחייבה בפני בית הדין של רבא – אמרה בת רב חיסדא אישתו של רבא ששבועתה חשודה. אמרה אישתו. רבא הסתמך על אישתו והיפך את השבועה כלומר נתן לצד השני לזכות בתביעה. מקרה נוסף: ישבו תלמידי רבא לפניו – הביאו שטר חוב אחד לרבא. אמר רב פפא לרבא- אני יודע שהשטר פרוע הוא. רבא אמר האם יש עוד מישהו שמאשש את עדותך? הרי עד אחד לא מספיק. אומרים לו תלמידיו למה על אשתך הסתמכת ועל רב פפא לא. עונה רבא: "בת רב חיסדא קים לי בגווא" – זאת אישתי ואני מכיר אותה והיא לא תשקר. למרות שאתה תלמידי אני לא מכיר מספיק. 
אנחנו רואים פה דבר מדהים של הסתמכות סובייקטיבית על עדויות שהן לא כבילות והסתמכות של הדיין על מי שהוא מכיר.

רב פפא אמר: עכשיו שלימדתנו רבינו שאפשר להסתמך על הכלל של "קים לי בגווא"- אני יכול להאמין לבני.

לסיכום, יש כאן סמכות סובייקטיבית מאוד של הדיין.

מקור 10- מקור של הרמב"ם- דיון בדיני ממונות- יש לדיין לדון בדיני ממונות עפ"י דברים שדעתו נוטה להם שהם אמת" – כלומר האלמנט החשוב ביותר זה דעתו של הדיין והידיעה האישית שלו גם אם אין ראיה ברורה. "שאין הדבר מסור אלא לליבו של דיין לפי מה שיראה לו שהוא דין האמת". יש אפשרות גם להסתמך על ראיות נסיבתיות. 
עפ" הרמב"ם יש שני מצבים- מערכת דיני הראיות בנויה לפי הרמב"ם משני שלבים:

תחילה אם הדיין מסתמך על עדות נסיבתית זו משוכנעות של הדיין וזה מספיק לצורך פסיקה.

במידה והוא אינו משוכנע ויש לו ספק וקשה לו להגיע לידי קביעה חד משמעית – כאן ניתנה המערכת של דיני הראיות של כללים ברורים לפסיקה- כגון האם העדים כשרים וכן הלאה שעליה ניתן להסתמך.

השאלה מה קורה כאשר יש סתירה בין הדברים למשל כאשר הדיין מרגיש שיש לפסוק בדרך מסויימת ומערכת דיני הראיות של ההלכה מובילה למסקנה אחרת. איזו מערכת גוברת? האם דעתו של הדיין או מע' הכללים ההלכתיים.

זאת שאלה פתוחה וקשה
**הרא"ש הוא חכם מהמאה ה- 14 מחכמי ספרד בימי הביניים.
2. המאפיין השני הוא הנושא של הפורמליזם- כידוע רבים סבורים שהמשפט העברי פורמליסטי ואין מקום כמעט לשיקול דעת של הדיין. יש הוראות מאוד מדוקדקות לדיין. בשיטת משפט מודרנית עוסקים יותר בעקרונות עם מרקם פתוח- תום לב, סבירות וכד'- כך שיש מקום נרחב לשק"ד השופט.  סע' 53 לפק' דיני הראיות- קובע שיש לשופט שיקול דעת רחב בדיני ראיות המודרנית- דיני משקל ראיות מאפשרים משקל עצום לשק"ד השופט.
שיעור 4- 15 נובמבר 2006
המשך נושא פסיקת הדיין לפי שיקול דעת:

בשיעור הקודם למדנו על נושא אפשרות הדיין לפסוק עפ"י ראיות נסיבתיות, אומדנא, שיקול דעת. ראינו שהמערכת מאד פורמליסטית מחד, אך ישנה אפשרות מעשית לשיקול דעת וגמישות. ראינו גם את דברי הרמב"ם במקור 10 ששם את הדגש בשיקול דעת שיפוטי על משוכנעות הדיין, והיכולת לפסוק עפ"י אומדן דעתו. ראינו שהרמב"ם מסביר מה היחס בין שתי המערכות – בזמן שהדיין לא הגיע לכלל קביעה וודאית שהוא משוכנע על פיה הוא רשאי ללכת עפ"י המערכת הרגילה של שני העדים הכשרים. השארנו בצ"ע מה קורה אם יש סתירה בין שתי המערכות.

אמצע מקור 10 – הלכה ב: מעיקר הדין יכול הדיין ללכת עפ"י ראות עיניו והמשוכנעות שלו, אבל תקנה שתוקנה בימי הגאונים (הסכימו רוב בתי דיני ישראל) ריסנה את כוחם של הדיינים. החשש היה לבתי דין שאינם הגונים ואינם בעלי בינה, ולכן הם צריכים לפסוק עפ"י ראיות ברורות ולא עפ"י שיקול דעת. זהו החשש שלא יאמר כל הדיוט: "לבי מאמין לדברי זה ודעתי סומכת על זה" – החלטות סובייקטיביות, ללא עקביות. חשש זה של המערכת, אומר המרצה, מובן עד מאד. 

למרות זאת, הרמב"ם השאיר פתח רחב למדי באופן המעשי לשיקול דעת שיפוטי: אם בכ"ז העיד אדם נאמן (שעדותו אינה כשרה), והדיין משוכנע שדבריו אמת, הוא יכול להגיע לתוצאה הרצויה בעקיפין: הוא יכול להימנע מפסיקה, לשאת ולתת עם בעלי הדין עד שיודו או יעשו פשרה וכיו"ב. כך, הדיין מתרשם מהדברים הנאמרים בצורה לא כשרה, וחותר אל תוצאה בהתאם לדברים אלו.

נרחיב מעט בתופעת שיקול הדעת במשנתו של הרמב"ם:

אצל הרמב"ם שיקול הדעת היה אלמנט מרכזי לא רק בפסיקתו של הדיין, אלא גם בפסיקתו של הרמב"ם עצמו. אחד הדברים בהם חוקרי הרמב"ם עוסקים הוא הסתירות שבכתביו (בעיקר בין חיבורים שונים). אומר המרצה, בדרך כלל לא מדובר בסתירה אמיתית. נוהגים להסביר את הסתירות הללו בכך שהוא שינה את דעתו. המרצה סובר שמדובר בסתירה מדומה. הרמב"ם מניח מראש שבמקרה מסוים ישנם כמה פיתרונות אפשריים (שיקול דעת שיפוטי – טווח של פיתרונות לגיטימיים). לצורך המחשה של הדברים, נעמוד על המקורות הבאים:

מקור 11 – שו"ת שכתב ר' אברהם, בנו של הרמב"ם. הוא אומר אמירה עקרונית על איך על הדיין לפסוק. הוא עושה הבחנה בין שני סוגי חיבורים: חיבור כללי לדורות (התלמוד, משנה תורה להרמב"ם – מורים הלכות כלליות) לבין פסיקה קונקרטית לפי מעשה שאירע (שו"תים, מקרים ספציפיים). התלמוד נכתב בצורה קזואיסטית, של מקרים. הוא לא נכתב כדי לפסוק במקרה דומה (ומי שעושה זאת הוא חלש ורפה), אלא כדי שיתרגל הדיין לחשיבה משפטית. כשמיישמים, עושים זאת בצורה שונה לגמרי. יש הבדל בין הספרים לבין הכרעה במקרה קונקרטי. כך, לא מעט סתירות בדברי הרמב"ם יפתרו.

דוג': יחסו של הרמב"ם לקראים. הקראים רצו לקיים רק את התורה שבכתב, בלי פרשנות חז"ל, ופרשנים רבים יצאו כנגדם. מקור 12 – איגרת תימן. הרמב"ם אומר לא רק להיזהר מהם, אלא לפי דעתו גם מותר להרגם. אין להתנהג אליהם בשום צורה של סובלנות. מקור 13 – הלכות ממרים במשנה תורה, הלכות א ו-ב במשנה ג. הקראים, מיתתם בידי אדם. כל ההורג אחד מהם עשה מצווה גדולה. מקור 14 – מענה לתשובה קונקרטית לגבי היחס במצרים לאותם קראים. השאלה היא איך להתייחס עם אותם קראים (שהם הרי יהודים). בתשובתו אומר הרמב"ם שהקראים ראויים לכבוד, להתנהג איתם ביושר וענווה, כל עוד שהם גם כן מתנהגים בכבוד וענווה. מעשית, יש להתנהג אליהם כמו כל יהודי אחר. 

איך אפשר להסביר סתירה זאת?

1. יש שחשבו שמקור מס' 14 מזויף, בהתאם לשאר פסיקתו של הרמב"ם, אך סברה זו איננה מקובלת במחקר. 

2. מדובר בתקופות שונות בחייו של הרמב"ם. מוצאים שינוי בדבריו של הרמב"ם עם הזמן בתוספת לפירושו של המשניות לגבי הקראים, הבחנה מתונה יותר. במשנה תורה הלכה ג נקראת כעדכון נוסף של דברי הרמב"ם: מקור 15 – יש להבחין בין סוגים שונים של קראים. אדם שבאידיאולוגיה כפר בתורה וכו' – גזר דינו מוות. אבל, בניהם ונכדיהם של אותם אנשים - הרי הם כתינוק שנשבה לבין הגויים. אותם יש לנסות להחזיר בתשובה, "ולא ימהר אדם להרגן". הרב קאפח ופרופסור גליקשטיין טוענים שכאן מבטא את התפיסה הסובלנית יותר והבוגרת יותר של הרמב"ם. איגרת תימן ידוע שנכתבה יחסית מוקדם (גם אם לא יודעים מתי מקור 14 נכתב). עם זאת, לפי טענה זו – ישנן הלכות של הרמב"ם שהן מוטעות, שהרמב"ם עצמו אמר שהן מוטעות, ולכן היה צריך למחוק אותן.

3. לדעתו של המרצה, לא חייבים להניח שהיה שינוי בדעתו של הרמב"ם. גם המקורות כפי שהם בפנינו, כולם תקפים – הוא לא שינה את דעתו לגביהם. הטענה של המרצה מיישמת את דבריו של ר' אברהם. בסופו של מקור 15 הרמב"ם לא פוסק בצורה חד משמעית, אלא נותן מתווה של חשיבה: "לפיכך ראוי להחזירן בתשובה ולמשוך אותם בדרכי שלום עד שיחזרו לאיתן התורה ולא ימהר אדם להרגן". אם כך, מה אומר הרמב"ם? האנוסים שניתן להחזירן פרגמטית, יש לנסות להחזירן בתשובה. אך אלה שלא ניתן להחזירם (ולא נוהגים בכבוד מצידם – מקור 14), מותר יהיה להרגם. הרמב"ם לא מכריע, בכוונה אומר המרצה, כיוון שהמשנה תורה הוא ספר לדורות.

ההכרעות הקונקרטיות – איגרת תימן אל מול מקור 14: יש הבדל משמעותי בין מצבם של היהודים בתימן לבין מצבם במצרים. לכן הוא נקט בשתי דרכים שונות, לגיטימיות לפי אמירותיו במשנה תורה. במצרים הקהילה הרבנית בטוחה וגדולה, עם קהילה גדולה של קראים, החיים בדו קיום עם אינטרסים משותפים. בסיטואציה כזו קל להבין את פסיקתו של הרמב"ם. בתימן, לעומת זאת, היהודים עמדו בפני סכנת שמד משמעותית, הן מבחינה חיצונית (שלטונות) והן מבחינה פנימית (פריחה משיחית מסוכנת, למשל). הם במצב שונה לחלוטין, ולכן דעתו שונה. כך, הרמב"ם נתן מתווה לשיקול דעת ולאיזונים, כשאפשר לראות כל פעם הכרעה לכיוון אחר, לפי הנסיבות. 
שיעור 5- 22 נובמבר 2006- להשלים
שיעור 6- 29 נובמבר 2006
הרא"ש כאקטיביסט שיפוטי (דפי מקורות)
טענת המרצה היא שהרא"ש יותר מכל אחד מהראשונים היה אקטיביסט שיפוטי.

לאקטיביזם שיפוטי יש כמה הגדרות:

1.  כשההגדרה המקובלת היא: "מוכנותו של השופט להכריע דין שעומד בפניו"- -עצם זה שהשופט נזקק לדין אומרת שהמשפט עונה לעניין והעניין שפיט. כך גם נתפס ביהמ"ש העליון שמרבה להתערב בעניינים שבאופן מסורתי ביהמ"ש לא השתתפו.

2. ברק מעדיף את ההגדרה של אקטיביזם: שינוי מהדין הקיים וקביעת מדיניות משפטית- ככל ששופט סוטה מהדין הקיים וקובע מדיניות שיפוטית ייחשב אקטיביסט.

3. ישנו ספר על אקטיביזם שיפוטי- עולה הגדרתו של שלמה לוין- שימוש בכוח היוצר של ביהמ"ש- ככל ששופט יצירתי יותר אזז הוא אקטיביסט יותר. 

הרא"ש- רבינו אשר בן יחיאל היה אקטיביסט שיפוטי בכל שלושת ההגדרות הנ"ל. הרא"ש תיפקד ופעל בשני המרכזים הגדולים הן בספרד והן באשכנז כאשר הוא נאלץ לברוח מאשכנז. הוא שימש רב וחכם גדול. שורשיו של הרא"ש נטועים בנוף האשכנזי אך למרות נזיקה הרבה לתורתם של חכמי אשכנז הוא נבדל מהם.

כיצד ניתן לראות שהרא"ש סטה מתקדימים קודמים? (ההגדרה השניה)

בד"כ ציר הבחינה במחקר זה הציר של אשכנז ספרד. כאשר הרא"ש הגיע לספרד והיה צריך פסוק בפניהם עד כמה הוא היה צריך לאמץ את המסורות שלהם ולפסוק כדרכם.  באופן עקרוני הרא"ש היה יחסית נאמן למקורותיו – אימפריאליזם אשכנזי. בנו של הרא"ש - הטו"ר הושפע מאביו והכניס יסודות אשכנזיים מובהקים.
יש בכל זאת מקומות שהרא"ש השאיר את המסורות הספרדיות ולא שינה. 

אך הראייה הזו היא שיטחית ולא ממצה את משנתו האמיתית של הרא"ש כי הרא"ש היה פוסק עצמאי בעל דעות משלו כאשר לא אחת הוא חולק על רבותיו וקודמיו ללא היסוס ויש לו קו פסיקה ייחודי.

בהקשר של יכולתו לחלוק על קודמיו (ההגדרה הראשונה)

מקור מס' 1 – הרא"ש הביע את דעתו המוחלטת לחלוק על הגאונים הקדמונים - עפ,י הכלל "הילכתא כבתראי, -הוא ביסס את הכלל. "אדם יכול לסתור ולבנות אפילו לחלוק על דברי הגאונים" – הוא מדבר על משל הננס והענק – לפיו יכולים אחרונים לחלוק על קודמים כי הם כאותו ננ שנמצא על גבו של הענק ויכול לסקור את הענק וכן לראות מעבר למה שרואה הענק. למרות שאיילון הדדגיש את עיקרון "הילכתא כבתראי" כעיקרון פסיקה גדול- נראה שרק הרא"ש ובניו הם שלראשונה פיתחו  את העיקרון והוא לא היה עיקרון פסיקה גדול לפניהם.

הרא"ש יצר הלכות מחודשות שסוטות מהמסורות ההלכתיות הקודמות לו והכריע פעמים רבות הכרעה אמיצה גם במקרים שאחרים נמנעו מלהכריע. הוא השתמש במדיניות משפטית ושימוש יצירתי בעקרונות על הלכתיים.

הוא התאפיין במושגי שסתוום כמו תו"ל שמתוכם גזר מסקנות הלכתיות. הרא"ש השתמש רבות עקרונות על מעבר למה שהמקורות התלמודיים עצמם איפשרו לעשות.

נראה את השימוש הנ"ל בשני עקרונות:

· עיקרון האומדנא – מקור 2 – אחת הבעיות הקשות שעמם התמודדו חכמי ימי הביניים זה הנושא של הברחת נכסים מבעל חוב- אדם שיש לו הרבה נושים ומבריח את נכסיו בצורה פיקטיבית. מי שהתווה מדיניות מאוד מרחיקת לכת כנגד הברחת נכסים זה הרא"ש- "ובאתי לשבור מלתעות עול ולהפר מחשבות ערומים לא יפיקו זממם ולהודיע ולבאר שאין במתנה זו ממש. לפי שידוע וניכר באומדנא  דמוכח שלא גמר בלבו להקנות אלא להבריח נכסיו מבעל חוביו" – כלומר ידוע בבירור שהנכסים הוברחו בצורה פיקטיבית. ""חכמי התלמוד לא הספיקו לכתוב כל הנולדות העתידות המתחדשות בכל יום" – יש לפתח כלל עקרוני כי חכמי התלמוד לא עסקו בעיקרון האומדנא בצורה כל כך מפורשת. הרא"ש היה תקיף הוא עושה שימוש באומדנא- הוא משתמש ביכולת שבה הוא מעריך את המציאות – מה שעומד לנגד עיניו של הדיין. חיים חפץ אמר שאצל הרא"ש בא לידי ביטוי עיקרון האומדנא באופן נרחב. הרא"ש הוציא את האומדנא והשתמש בא ככלי חשוב היותר שעומד בפני השופט.
·  עיקרון "דין מרומה" – גם בעיקרון זה ראה הרא"ש עיקרון-על מרכזי בפסיקה ובאמצעותו סוטה מהדין. חכמים מצווים שאם הם רואים דין מרומה עליהם להתרחק מהדין – זה היה מנהג האשכנזים. הרא"ש פוסק כשיטת רבו המהר"ם מרוטנבורג- מקור 4: מתי באמת אין דנים כלל ומסתלקים מדין מרומה –כשתובע טוען ברמאות – אז יסתלק הדיין. אך אם הנתבע הא הרמאי- יש על הדיין לדון כדי שלא יצא חוטא נשכר. המהר"ם מרוטנברג עושה הבחנה חדשה בין תובע רמאי לנתבע רמאי.  זוהי שיטה שונה מהשיטה של חכמי אשכנז אך גם הוא לא אמר מה עושים מעבר לדרישת החקירה.  הרא"ש עצמו במקור משתמש בכלל של דין מרומה כמונח שסתום שבאמצעותו הוא פותר הרבה מקרים. אחד הדברים המרתקים שעשה הרא,ש בהקשר הזה זה דרכי ההתמודדות של עם התיישנות. במשפט העברי אין את עיקרון ההתיישנות אך הרא"ש אומר שיש לראות בכל שטר ישן בכל תביעה שהושהתה כדין מרומה. כי עצם העובדה שמישה תובע לאחר הרבה שנים מעורר חשד. מקור מס 6 – הרא"ש דיבר באופן עקרוני במציאות של חשש רמאות צד התובע- תובע שלאחר 10 שנים הוציא שטר כנגד אחד מהבנים של האנשים הנקובים בשטר הוא חיכה שהם ימותו (חוץ מאחד) והתכוון לתבוע מבניו. ניתן לראות שמדובר בתובע רמאי- עפ"י המהר,ם עליו להסתלק. הרא"ש מסתלק אך אומר "אין לשום דיין בישראל להשתדל בדין זה" – הוא עושה חידוש  לכאורה הסתלקות  אך נותן מעשה בית דין – נותן כתב שהוא פסיקה מפורשת לטובת הנתבע – ואומר שאף דיין לא ידון בנושא ומגן על הנתבע בפני כל תביעה עתידית אפשרית. כלומר זה פסק דין לכל דבר- באופן פורמאלי נוקט בהסתלקות באופן מעשי הוא נותן פסיקה לטובת הנתבע. 
מקור 7- הגישה האקטיביסטית של הרא"ש- "חרדת הדין מביא בלבבכם מורך- אסור לדיינים לא לדון. השיא של האטיביזם השיפוטי של הרא"ש הוא במקור 8 -  היו שני שותפים רבי שלמה ורבי ישראל שפשטו את הרגל. באופן עקרוני החזיק בידו רבי שלמה שטר שבו רבי ישראל מתחייב עם פירוק השותפות לשלם לו את הסכום הראשוני מהשותפות. השטר נגנב מביתו של רבי שלמה ולאחר חקירה התברר שהוא הגיע לידיו של רבי ישראל שטען שהוא פרע את חובו לרבי שלמה. שאלו את רבי ישראל מתי הוא פרע? באיזו דרך תשלומים? והוא שמר על זכות השתיקה. הדין עבר כמה ערכאות: בתי הדין היהודיים לא הצליחו להכריעה כי האדם שמר על זכות השתיקה. זה הגיע לבתי הדין הקתלוניים בספרד שחקרו את הצדדים בעינויים והוא שמר על שתיקתו והתיק לא הוכרע. כשזה הגיע למלכת ספרד היא פקדה על הרא"ש להכריע. ננתח את דברי הרא"ש :

מה אמור היה הרא"ש לעשות בהתאם לפסיקתו של המהר"ם- הנתבע לא ברור אם הוא רמאי והמהר"ם לא התייחס אליו- זה מקרה קשה שדורש התמודדות אקטיביסטית.

תשובת הרא"ש במקור 8- "כשבא לפניו דין מרומה יש לו לדיין לחקור ולדרוש בכל מיני חקירות... אם אינו רוצה להשיב על כל מה שישאל הדיין כדי שלא יוכל הדיין לעמוד על אמיתת הדיין.... לזכותו אי אפשר כי לפנינו דין מרומה ונמצא חוטא נשכר?!" כאן מגיע הרא"ש  להכרעתו הייחודית: "אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות .. .. יעשה הדיין כאילו השיב ונתברר שיקרו ויחייבנו מאומד הדעת"- הדיין צריך לנהוג כאילו הנתבע התברר כשקרן. "אומדנא דמוכח הוא"- זוהי סברה מוכחת ויש לחייב את רבי ישראל בסכום השטר. הנתבע מודה במקצת שיקרו בעצם שתיקתו. 
ממשיך הרא"ש ואומר "הדיין אינו רשאי למשוך מן הדין ויריבו הבעלי דינין זה עם זה. לכן נתנו כוח לדיין כוח לשפוט כדי לתת שלום בעולם"- מצד אחד הרא"ש הולך פורמאלית אחר רבו אך מצד שנינוהג בסטייה מאוד ניכרת מהדין.  
האם העמדה של הרא"ש אסור לדיין להשאיר את הדין חלוק סותר את מה שאמר במקור מספר 6 כשהסתלק? אין סתירה כי הוא הסתלק רק באופן פורמאלי ונתן בסוף פסק. 

כיצד הרא"ש לאו ר הגישה האקטיביסטית מתייחס לשתי צורות פסיקה חריגות- ששונות מדרכי הפסיקה הרגיללות נראה איך הרא"ש הסביר אותן בהתאם ל

1. "שודא דדייני" – "שהדיין יזרוק" זה נאמר בתלמוד בד"כ במצבים שאין כל אפשרות לברר מה אירע והמקרה קשה מאוד. דוג': 
      ספינה שנמצאת בנהר ושניים אומרים זה שלי וזה שלי ואין שטר . אחד הדיינים עונה שודא דדייני.  
אדם כתב שטר מכר לשני אנשים במקביל – בלי שעות ואין כל אפשרות לדעת מי קדם למי ומי הוא   הקונה- פוסקים בו שודא דדייני. 
ישנה מחלוקת בין חכמי אשכנז כיצד פוסקים ב"שודא דדייני"- לדעת רש"י והרשב"ם במקום שאין ראיות ברורות יכול הדיין לפסוק על סמך ראיות קלושות יותר – מכיוון שאין לו ראיות מוצקות מותר לו לפסוק משיקולים שונים שבד"כ לא יתחשבו בהם במשפט – וזו צורת הפסיקה של שודדא דדייני. 

רבינו תם מביא אפשרות שנייה ואומר ששודא דדייני זו פסיקה שרירותית לחלוטין- יכול דיין לפסוק איך שהוא רוצה. הרא"ש עצמו מקבל להלכה את שיטתו הקיצונית של רבינו תם. איך ניתן להסביר פסיקה כל כך מוזרה? מאלף לראות כיצד הרא"ש מסביר זאת לשיטתו  - אינו רשאי למשוך ידו מן הדין ויריבו בעלי דינין זה עם זה לכן נתנו כוח לדיין לשפוט ולעשות מה שירצה אף בלא טעם וראיה כדי לתת שלום בעולם"- אסור לדיין להסתלק ממקרה קשה כזה ולהשאיר את הצדדים ללא דין אפילו שהפסיקה שרירותית.  

2. פשרה- כאן מחדש הרא"ש פשרה מסוג אחר לגמרי. פשרה זה פסק דין שניתן בהסכמה ולא בכפייה. הרא"ש חידש לראשונה אפשרות של הדיין לכפות פשרה בנסיבות שהן "שודא דדייני". זהו פסק דין על דרך הפשרה בכפייה.  הוא מציין את שלושת דרכי הפסיקה: לפי ראות עיניו – אומדנא ודין מרומה, שודא דדייני- פסיקה שרירותית ופשרה. בביה"ד הרבני נפסק לפני כמה שנים פשרה כפויה על יסוד פסיקתו של הרא"ש. 
התנגשות של המשפט העברי והישראלי בעניין הפשרה
בג"צ 2222/99 אנג'ל גבאי- השופטת פרוקצ'יה דנה על המובנים השונים של הפשרה במשפט העברי מצד אחד זו פשרה בהסכמה אך מצד שני מזכירה את הפשרה הכפויה. היא אומרת שבמקרה של אי בהירות יש במשפט העברי כוח לדיין "לעשות דין כעין הפשרה במקום שאין הדבר יכול להתברר ואינו רשאי להוציא מידיו דין חלוק". היא מדגישה זהו פסק פשרה אך משמעותו שונה לגמרי מהפשרה בדין האזרחי- זו לא פשרה במובן של החוק הישראלי.  

תפיסתו של הרא"ש את הפשרה הכפויה מדגישה את האקטיביסטיות שלו.

הרא"ש מאפשר במפורש לתת לצדדים לריב- שלטון הזרוע, כחלק מה"הסתלקות". המניע שלו לפרש את "כל דאלים יגבר", כמו בעניין האוניה, לעומת עניין "שניים אוחזים בטלית", ואז עושים "יחלוקו". להבדיל מסיפור האוניה, ששם אף אחד אינו מוחזק, לא קובעים דין כדי שאף אחד לא יצא מופסד מכך, שכן ייתכן שאדם אחר  מחזיק באוניה. הוא נותן רציונליזציה ל"כל דאלים יגבר", יש פה משפט טבעי, שכל אדם שבאמת זה שייך לו הוא יגבר ע"י הבאת ראיות וכו', וילחם ע"מ להוכיח את החזקתו.

מכאן שהוא רואה ב"כל דאלים יגבר" דרך פסיקה ולא הסתלקות, שכן מבחינתו אין כזה דבר לא לתת פ"ד, ז"א שלא תהייה כל הכרעה מצד ביהמ"ש.

   דוגמא: שניים רבים על עט, אחד זוכה בו כי חזק יותר השני מתאמץ יותר וזוכה בו, האם זה אפשרי מבחינת כל דאלים יגבר? ע"פ ניראה שכן. חכמים לא מאפשרים כזאת אנרכיה, אלא: רק ב"סיבוב הראשון" מי שיגבר- יגבר, אין "סיבוב שני". 

איך ניתן להסביר את האקטיביזם השיפוטי של הרא"ש?

- יש שיטענו שזה נובע מהמעבר שלו לספרד. ישנם מיקרים שבהם הרא"ש פסק לפי חכמי ספרד, שהי יותר אקטיביסטים מחכמי אשכנז, לאט היה כמעט "הסתלקות" בדין המרומה. אך בכל זאת הרא"ש אינו כמעט מזכיר את חכמי ספרד על דעותיהם. מכאן שיש לו שיטת פסיקה עצמאית.

- הסיבה אם כך לאקטיביזם שלו נעוצה בכך שהייתה לו סמכות נרחבת, וככל שיש לך יותר סמכות וחובות מין הכרח שיצטרך להחליט ולהתערב יותר.

- אופי טבעי של הרא"ש לא "להסתלק".

- הגלות= הרא"ש היה מודע למאורע ההיסטורי- האוטונומיה השיפוטית שניתנה לדינים היהודים ע"י מלכת קטלוניה, וייתכן ולא היו פוסקים ומתמודדים עם כל מקרה הסמכות הייתה נשללת מהם.  הרא"ש בעצמו נתן את האפשרות להכריע בצורות הנ"ל- ז"א ע"פ שק"ד של הדיין, רק לדיין מומחה,  התקדים של להכריע בכל דבר נשאר אך הסיבה ומה שגרם לכך נשכח.....
שיעור 7- 6 דצמבר 2006
עשיית דין עצמי

זוהי סוגייה מעניינת. נעמוד על התפיסה של המשפט העברי הבסיסית סביב הסוגייה וההתפתחות שחלה בתלמוד ובתקופת הבתר-תלמודית ונעשה השוואה למשפט העברי.

תפיסת המקרא

במקרא אין מקור מפורש שדן בסמכות של אדם לעשות דין עצמי. מה ששכן עולה זו גישת התורה כנגד עשיית דין עצמי. ראינו זאת בדין הפלילי – "דין רודף" ובהקשר האזרחי עולה שבד"כ אין דין עצמי. 
הסוגייה בתלמוד
עולה מחלוקת בין רב יהודה ורב נחמן
מקור 1:

רב יהודה – אוסר על אדם לעשות ין עצמי למרות שזו לא עמדה ששוללת לחלוטין לעשות דין עצמי.

רב נחמן – אדם רשאי לעשות דין עצמי. 

במה נחלקו? כך מתארת הגמרא את המחלוקת : כאשר ישנו הפסד כולם (גם רב נחמן וגם ב יהודה) מודים שעושים דין עצמי. מתי הם נחלקים? מקום שאין הפסד
רב יהודה אומר – אדם לא יעשה דין לעצמו במקום שאין לו הפסד. 
רב נחמן – רשאי אדם לעשות דין לעצמו גם כשאין הפסד.
דוג' ראשונה: אדם גוזל מים מבור של חברו- נגרם לו הפסד.

לכאורה יש מקום לתביעה נזיקית. גזלת מים עליך לשלם על הנזק שגרמת בבית הדין. זה מקום שמכונה שיש בו הפסד גם עפ"י רק יהודה בגלל שעפ"י ההלכה בעל הבור לא יהיה זכאי על כל ההפסדים.

למשל אם בעקבות גזילת המים לא יכל אדם להשקות את השדה לא יקבל על הפגיעה בשדה פיצוי – כלומר "נזק עקיף פטור".

ועל כן רב יהודה אומר "אם עכשיו לא תעצור אותו לא תקבל פיצוי על כל ההפסד אתה רשאי לעשות דין עצמי.

דוג' שניה- אם אדם רואה שור רץ לכיוון בעל החיים ברשותך לנגח בו – האם מותר לו לעצור אותו בכל ולפגוע בשור של חברך? 

התשובה: שור שנגח מחוייב בנזיקין אבל ניתן לתבוע בבית הדין אבל עפ"י הדין יש הבדל בין "שור מועד" ל"שור תם"  - הגמרא אומרת שור תם ישלם חצי. "שור מועד"- נוגח לפחות שלוש פעמים – חייב השכן בנזק שלם. לפיכך בעליו של הבהמה לא יכול לדעת האם השור הוא שור מועד ועל כן מתירים לו לעשות דין לעצמו מתוך ההנחה שיש בדבר הפסד שאם לו יעשה זאת עלול להפסיד חצי מהפיצוי

בגמרא עולה שיטה של חכם נוסף – רב הונא מביא את שיטת בן בגבג 
רב בגבג אומר: "אל תיכנס לחצר חברך שלא ברשות אלא שבור את שיניו ואמור את שלי אני נוטל"– כלומר הוא בעד עשיית דין עצמי. 

רב בגבג לא מגביל למקרה של הפסד.  כלומר הוא נוטה לשיטתו של רב נחמן. החידוש של רב בגבג היא שהוא מתיר עשיית דין עצמי "לאחר מעשה"- גישה קיצונית.

ישנו עוד מקום שרב יהודה מתיר עשיית דין עצמי – עבד עברי שנשאר אצל מעבידו בשנה שביעית – נרצעה אוזנו. לאחר יובל אומר לו מעבידו שייצא והעובד לא רוצה יכול המעבד להפעיל כלפיו כוח- כלומר היתר להכות עבד בשביל שייצא למרות שאין כאן לכאורה הפסד. רב יהודה אומר מדובר פה על הפעלת כוח במקרה של הפרשה מאיסור – ע"י דין עבד עברי באודו בעבדות רשאי להינשא לשפחה כנענית וברגע שהוא משתחרר הסטטוס שלו הוא של יהודי רגיל והוא צריך לעזוב את אשתו. כלומר מפרישים את האדם מהאיסור להינשא לאישה זרה ולכן מותר להפעיל כוח- "כל ישראל ערבים זה לזה" 
כיצד נפסקה הלכה במחלוקת רב יהודה ורב נחמן?

מקור 3 – הרמב"ם- יש לאדם לעשות דין לעצמו אם יש בידו כח הואיל ועשה לפי דין תורה אף על פי שאין הפסד- הרמב"ם פסק הלכה לפי רב נחמן וכך פסקו פוסקים נוספים אדם רשאי לעשות דין לעצמו גם כשאין הפסד.

דעת מיעוט 
מקור מס' 2 – בעל השאילתות – שיטה ששוללת את המסקנה שניתן לעשות  דין עצמי- מי שיש לו דין עם חברו אסור לו לנהוג באלימות עליו לפנות לדיין. הוא פוסק שאף פעם לא ניתן לעשות דין עצמי – ולל לחלוטין גם במקום שיש הפסד. הוא מבטא שיטה של מורת רוח והסתייגות בתפיסה של עשיית דין עצמי – זוהי שיטה שמנוגדת לגמרא.

רב נחמן שם דגש על הזכות של האדם לעמוד על שלו ובעל השאילתות העדיף את המגמה ההפוכה. 
 הגישות של רב יהודה ורב נחמן מבחינת תורת המשפט:
איגרות משה- הרב משה פיינשטיין – פיינשטייין דן המודלים שונים בהבנת תפקידה של מע' המשפט בכלל ומשם הוא משליך לסוגייה של דין עצמי.

הוא עומד על שלוה מודלים שונים המצדיקים הפעלת כוח כנגד המפגע:

השאלה מה מצדיק הפעלת כוח? זו שאלה תורת משפטית

1. המודל המוסרי – בוחן את התובע, מי שנפגע כתוצאה מהעוולה. המוקד הוא הנפגע ותפקיד ביהמ,ש הוא להציל את הנפגע מהעוול. לפי זה זה דומה ל"דין רודף" יש סמכות להציל את הנרדף – כמו שיש סמכות לפגוע ברודף כך בדין האזרחי יש אפשרות להציל את הנפגע.
2. המודל  החוקי- המעוול, הנתבע הפוגע בחוק – מה מצדיק את הפעלת הכוח נגד הפוגע? עצם העבריינות של הפוגע. בשביל להפריש מאיסור ולשמור על הנורמה מפני אדם שעובר על עליו . לא הנפגע מעניין אלא הפרת החוק.
3.  המודל המוסדי– בית הדין הוא זה שרשאי להפעיל כוח כיוון שיש לו סמכות. יש לו אפשרות אכיפה ובכך הוא נבדל מאנשים אחרים.
נדמיין משולש – בצד אחד התובע הנפגע, בקודקוד אחד המעוול הנתבע, בית הדין בראש הפירמידה. 

ניתוח הדעות של רב יהודה ורב נחמן עפ"י המודלים

· המודל המוסרי - רב יהודה שאומר רק במקום שיש הפסד יש היתר לדין עצמי- את דעתו של רב יהודה ניתן להסביר עפ"י המודל המוסרי. בעשיית דין עצמי המודל שלך מוסרי ואומר שהפעלת כוח היא כדי להציל את הנפגע. במקום שאינך יכול להציל אותו אין תוקף מוסרי להפעלת הכוח.
· המודל החוקי מתאים לרב נחמן - לפי המודל החוקי קשה לקבל את עמדתו של רב יהודה שאומר שנסתכל על הנתבע שעובר על החוק-תמיד מותר לעשות דין עצמי ברגע שנתבע עובר על החוק וזה לא קשור למצבו של התובע בין אם יש לו הפסד או לא.
· המודל המוסדי – שתי שיטות לראות את המודל:
1. בעל השיאלתות – אין אפשרות ליחיד לעשות דין עצמי – המודל המוסדי שולל לחלוטין לכאורה עשיית דין עצמי.
2.  ישנם רמזים מדברי ראשונים רבים שבהם שאדם שעושה דין עצמי נראה כמעין דיין – יד ארוכה של בית הדין. אותו דיין צריך לעבור ביקורת שיפוטית. זוהי עמדה שאומרת שלכל יחיד ויחיד יש כח להפעיל כוח למנוע איסורים. זוהי תפיסה קיצונית שלא מתאימה לאף אחד מהרבנים שהצגנו.
ההלכה הבתר-תלמודית
העמדה בתק' הבתר-תלמודית הייתה מגמה של צמצום מעשיית דין עצמי. כי הנושא של תקנות  הציבור בעייתי ויכול להביא לאנרכיה.
מקור 5- דבריו של בעל אור זרוע – ביטוי מפורש לנימוק של שלום הציבור שמניע למ[צמצם את תחולת הדין של עשיית דין עצמי- "דווקא בדבר ידוע שזה גזלו יש רשות לעשות דין עצמי, אך בדבר שאין ידוע אי גוזל אותו או לא אין רשות" – רק בדבר שברור שאדם עבריין לחברו ניתן לעשות דין עצמי. אם נאפשר לכל אדם לומר זה שלי ולהפעיל דין עצמי תהיה אלימות ואנרכיה. אנרכיה כמניע לצמצם. רק במקרים וודאיים שבהם ברור שנעשתה עוולה ואדם עומד על זכות שהיא בוודאות שלו.  
מקור 6- המאירי- דעת מיעוט שלא מקובלת להלכה -  כל שאונס דבר לחברו וחברו האנוס שם ורואה באנסו ואפשר לברר לאחר מעשה שעניין לאונסו..." כלומר שאם לאחר מעשה ידוע שיהיה ברור שהנכס נלקח שלא כדין יש לאדם רשות לעשות דין לעצמו. זהו נושא המידתיות – רק בשביל למנוע את האונס/הפרת החוק מותר להפעיל כוח. לא ניתן לעשות דין עצמי לאחר מעשה אלא יש לפנות לבית משפט כי אז זו כבר ענישה רגילה.
זו דוג' למגמת צמצום שהיא דעת מיעוט.

מקור 4 ו- 8 - מגבלות שהגבילו ראשונים לעשיית דין עצמי רק בפעולה שהייתה מועילה אילו נעשתה ע"י הדיין. בעל נימוקי יוסף – דווקא כאשר יש למציל ראייה אין בעיה אם עשיית דין עצמי אך אם ראייה מתחיב אדם להחזיר לנחבל פיצוי. מה שמותר לאדם לעשות זה רק מה שבית הדין היה פוסק. 
במקור מס' 8 עולה תפיסה דומה- שו"ת מהרי"ק- אדם צריך לפעול כדיין במגבלותיו. 

זוהי דעה שמקובלת על כולם אך היא קשה באופן מעשי כי קשה לדמיין מה בי"ד מתיר ומה לא.
בספרות הבתר תלמודית אנו רואים שהטילו מגבלות שבאופן מעשי צמצמו את האפשרות לעשות דין עצמי. 

מקור 7 – הרא"ש – פיתח את הסוגיה – יש לו עמדה אקטיביסטית נגד מתן אפשרות לצדדים לעשות דין לעצמם – נותן תוספת – מה שמותר לאדם זה רק חפץ שלו שגזלו ממנו לגזול בחזרה. אך אם לאדם יש חוב ואחר מעכב אותו שלא כדין אין היתר למשכן חפץ בכוח– צמצום עשיית דין עצמי רק לחפץ הפיזי.   הרא"ש מתיר לעשות דין עצמי רק שאדם בא להשיב חפץ פיזי שנגזל ממנו. הרא"ש רצה שהכל יוסדר בביהמ"ש ולכן הוא מצמצם. 
למרות המגבלות הללו בתק' הבתר-תלמודית לא נאסר לחלוטין לעשות דין עצמי אך יש איזון בין הדברים.

השוואה הסוגיה של עשיית דין עצמי בבמשפט העברי אל מול שיטות משפט אחרות והמשפט הישראלי

המשפט הקלאסי אמור לאסור עשיית דין עצמי. 

ד"ר ויגודה אמר בעניין זה:

לכאורה דווקא בשלטון שיש בו אנרכיה נדמה שתהיה עשיית דין עצמי אך נראה שדווקא במשפט האנגלי בתחילת דרכו כשהי לא מוסדר לא התירו בכלל עשיית דין עצמי אפילו בהגנה עצמית! מי שהשכים להרוג את הורגו נחשב עבריין! בתקופה יותר מאוחרת, כשהמשפט האנגלי יותר מוסדר ומבוסס התירו עשיית דין עצמי כי המשפט לא רואה  
נדמה – וזה גם יותר הגיוני -  שככל שהמשפט יותר מאורגן ובטוח מעצמו יש היתר לעשיית דין עצמי.
המשפט הישראלי גם כן מאפשר לעשות דין עצמי בתיאום לדין העברי ובניגוד לדין האנגלי:

מקור 9: אם לקח התובע את המיטלטלין בכוח תנאי – עולה סוגיית המידתיות – צריך לבדוק האם ניתן למנוע את ההתנגשות שלא בכוח. 

מקור 10 – חוק המקרקעין – "רשאי אדם להשתמש בכוח כדי להוציאו מהם" – מאפשרים למנוע את הפלישה. 

בפס"ד רוזנשטיין נ' סלומון – סכסוך בין שני בעלי חלקות כאשר בעל חלקה אחת טען שבעל החלקה השנייה פלש למקרקעין. הייתה תביעה בביהמ"ש וביהמ"ש קבע שיש לתת פיצוי כתוצאה מהפלישה.
השלום פסק פיצוי אך פסק שמקר' באמת שלהם אך לא נתן צו מניעה לפולשים. פוסק לענייננו כמו המשפט העברי

המחוזי – הוא בכלל לא דן בשאלה הקניינית קודם כל הוא נותן צו מניעה להוציא את הפלישה לקרקע. – מונע את עשיית הדין העצמי

בעליון –איילון פוסק נגד הפלישה ואומר שלמרות העמדות של המשפט העברי שמאפשרות עשיית דין עצמי ישנם שיקולים כגון שמירה על שלום הציבור. ולכן גם המשפט העברי נוקט במגמה של צמצום במקרים שדורשים זאת.  דעת הרוב הייתה כשיטת המשפט העברי. הזכות לעשות דין עצמי היא זכות שבדין.
שיעור 8- 13 דצמבר 2006 – להשלים
שיעור 9- 27 דצמבר 2006 
סיוע לבעל דין בטענותיו – המשך:

היום נראה את העיקרון הנגדי ל"אל תעש עצמך כעורכי הדיינין" (אדברסריות - שתיקה ואי התערבות של הדיין), והוא "פתח פיך לאילם" (אינקוויזטוריות). נתחיל בקריאת המקורות התלמודיים העוסקים בעיקרון זה, ונעבור לסקירת הספרות הבתר-תלמודית. 

ישנו הבדל בין התלמוד הבבלי לתלמוד הירושלמי בעניין זה: התלמוד הירושלמי – מגמה אינקוייזטורית - עמ' 4, מקור 6 – מגמה אוהדת ונרחבת כלפי פתח פיך לאילם. כאשר רב הונא היה יודע זכות לאדם בדיון, ואותו אדם לא היה יודע את אותה זכות, רב הונא היה מסייע לו מכוח הציווי פתח פיך לאילם. הדברים לא מפורטים, אך עולה מהם שוודאי שלא מדובר במקרים חריגים. רואים שזו הייתה דרכו של רב הונא כעניין של מדיניות משפטית, ללא סייגים: אין הגבלה על אופיו של בעל דין – מוגבל, יורש וכיו"ב. מדובר בסתם אדם שלא יודע את זכותו בדין. אין ספק שמקור זה עומד בניגוד לעיקרון "אל תעש עצמך כעורכי הדיינין". יש לציין שהפתיחה היא לא בהכרח טענה במקומו. יכול להיות שמדובר רק ברמיזה. 

התלמוד הבבלי – מגמה אדברסרית – רואה ב"פתח פיך" חריג לאיסור "אל תעש עצמך" (הגיוני לפי מה שראינו בשיעור שעבר על ההרחבה של עיקרון "אל תעש עצמך" בתלמוד הבבלי). המקרים בהם בכ"ז ניתן לפתוח פה לאילם הוא במקרה של בעלי דין מוגבלים – חרשת ושוטה. ביה"ד פותח לה פה וטוען במקומה טענות בענייני אישות (מסכת כתובות, דף ל"ו ע' א'). מכלל הן אנו שומעים לאו – מסייעים רק לבעלי דין מוגבלים, ואכן משתמשים בתלמוד הבבלי בביטוי: כגון זה (היינו, במקרים כגון זה פותחים פיך לאילם).

סוגיות נוספות לסוגיות בבליות מצמצמות: מקור 7 – מדברת בנושא פרוזבול (גביית חובות גם לאחר שנת השמיטה, מבלי להיחשף לעניין שנת שמיטה עצמה). קודם כל אומר התלמוד, הטענה שהיה לאדם פרוזבול והוא אבד היא טענה קבילה. לא מבקשים שיגיש את השטר המקורי (שונה הדבר לגבי שטרות שונים, חשוב לציין). הטעם לכך הוא שהחכמים תיקנו אפשרות פשוטה ויעילה לגבות חוב לאחר השמיטה מבלי לעבור על האיסור, חזקה על אדם שנעזר בתקנה זו. רב עצמו פיתח את ההלכה הזו: הוא לא היה מחכה שבעל הדין יאמר שאבד לו הפרוזבול, אלא היה שואל מלכתחילה את בעל הדין – אולי היה לך פרוזבול והוא אבד? אומר התלמוד: "כגון זה פתח פיך לאלם הוא". זהו מקרה שהדיין פתח את הטענה, וזהו מקרה בו ניתן לפתוח פה לאילם. 

מה מתיר בעניין זה לפתוח את פי האילם? 1. מקרה של פרוזבול יש בו חזקה עובדתית שאדם יכתוב כתב פרוזבול, שהוא קל כ"כ לעשות. היסטורית, השימוש בפרוזבול באותה התקופה היה שכיח מאד, בגלל קלותו. במקרה שכזה, הדבר הוא כאילו אמר בעל הדין עצמו את הטענה. 2. מגמת חז"ל ביחס לפרוזבול היא חד משמעית – לאפשר לאדם לגבות את חובותיו גם לאחר שנת השמיטה.

מקור 8 – ההוכחה על המגמה המצמצמת של התלמוד הבבלי. המקרה מדבר בשטר מכר של קרקע. בעניין שטרות, לפי המשפט העברי, א"א לקנות בעלות על בסיס חזקת ג' שנים (שאדם יושב בקרקע, ונוהג בה מנהג בעלים, ואף אחד לא מוחה בו). החזקה היא אולי ראיה, אך היא לא מקנה בעלות. ברגע שהוא טוען טענה שמסבירה כיצד הנכס הגיע אליו (מכר, מתנה, ירושה וכו') – היא מקבלת חיזוק ע"י החזקה. בד"כ, קרקע נקנית בשטר. אלא, שיש מעין התיישנות שאומרת שטבעי שאדם לא ישמור את שטרותיו זמן כה רב, ולכן אם לאחר ג' שנים אדם טוען שהקרקע שלו בקנייה כזו או אחרת, ואבד לו השטר, החזקה מחליפה את השטר.

על כך אומרת הגמרא – מהו החידוש בכך? החידוש הוא שיכולנו לשאול את אותו אדם האם היה לו שטר שאבד. אולי היינו חושבים שאותו אדם מפחד לומר שהוא קנה את הקרקע, שמא יבקשו ממנו את השטר, ויתבייש לומר שאבד לו. אולי היינו חושבים שגם זהו מקרה של "כגון זה פתח פיך לאלם הוא". חידוש המשנה, אם כך, הוא שלדיינים אסור לפתוח פה לאילם במקרה זה. הוא חייב להעלות את הטענה שהיה לו שטר שאבד, וביה"ד לא יכול להעלות את הטענה הזו בעצמו.

מה ההבדל בין מקרה שטר המכר למקרה הפרוזבול?

1. בפרוזבול הטענה היא הכרחית או כמעט הכרחית שכך היה, כי היא הרבה יותר סבירה, שלא כמו במקרים של שטר מכר. חזקה על אדם שכתב פרוזבול. הדבר הגיוני גם בהתאם למגמה באשר לפרוזבול, כפי שאמרנו לעיל.

2. ר' שורה אחרונה למקור, בדף כח ע"ב. התפיסה הבסיסית של המשפט העברי היא שהטענה המרכזית עליה מבסס בעל הדין את טענתו חייבת להיטען על ידו, באופן ספונטאני ובלתי אמצעי. המקבילה לטענת "שטר מכר היה לי ואבד" היא "שטר חוב היה לי ואבד". הפרוזבול הוא רק כורח פרוצדוראלי טכני שמאפשר לגבות את שטר החוב. לגבי שטר החוב עצמו הדיינים אינם יכולים לטעון את טענת "היה לי ואבד" – הוא חייב לטעון, והדיינים לא יעשו זאת במקומו. 

מקור 9 – בדין הפלילי התפיסה היא שגם אם אדם לא טוען טענת זכות, ביה"ד יטען במקומו – ישנה מצווה ללמד זכות, העדה תלמד עליו זכות (אחריות של העדה). כך, פתח פיך לאילם הוא מקרה מאד חריג. 

הספרות הבתר תלמודית – גם כאן יש הבדל בין החכמים: חכמי אשכנז נקטו בגישה מרחיבה, כמו התלמוד הירושלמי: פתח פיך לאילם כמדיניות, ללא סייגים. לעומתם חכמי ספרד ינקטו בגישה מצמצמת, כמו התלמוד הבבלי: הכלל הוא אל תעש עצמך כעורכי דיינין, והחריג הוא פתח פיך לאילם. הדוגמאות: המחלוקת בין הרמב"ם לטור.
מקור 10 – עמדתו של הרמב"ם: אדברסרי ביותר באשר להתנהלות הדיין בעת שבעלי הדין מתדיינים. הרמב"ם נוקט בגישה שלילית לגבי סיוע של דיין: אין לדיין לפרש, לומר דברי מליצה, הסבר או סנגוריה לאחר דברים של בעל דין. אסור לו גם ללמד אותו טענה, אפילו אם אחד מבעלי הדין מביא רק עד אחד כיוון שהוא לא מודע לזכויותיו. פתח פיך לאילם כחריג יהיה במצב בו אדם רוצה לומר את טענתו (וזהו החלק החשוב – ברור שאותו אדם מתכוון לומר טענה זו), אך הוא לא מורגל בבתי דין, או שמשתבשת לשונו מפני הכעס והחמה, או אדם מוגבל – רק במקרים כאלה מותר לרמוז להם את תחילת הטענה, כל עוד תמיד יהיה לנגד עיני הדיין הכלל: לא יהיה כעורכי הדיינין. 

מקור 13 – הטור בראשית דבריו מצטט את דעתו של הרמב"ם, ועליה הוא מוסיף את הערתו (זהו מקור 13) – פתח פיך לאילם הוא לא חריג, אלא כמו שפוסק התלמוד הירושלמי: הרא"ש (אביו של הטור) הסתמך על התלמוד הירושלמי לעניין קביעת המדיניות בפתח פיך לאילם.

למשל: מקור 16 – אדם שנמצא בחו"ל, הוא בעל חוב, וצריך לרדת לנכסיו. לדעת הרא"ש ודאי שביה"ד צריך לטעון בשביל אותו אדם. רבו של הרמב"ם אומר שלא כך הדבר: רק בשביל יורש ולוקח מותר לטעון (הם לא בעלי הדין האמיתיים, הם מקבלים משהו מן המוכן), וגם אם בעל הדין אינו נמצא בביה"ד, אין לטעון בשבילו.

חזרה לדברי הרמב"ם במקור 10 – איך אפשר להסביר את דבריו?

לכאורה, שיטתם של חכמי אשכנז הגיונית יותר. הרמב"ם מציג שיטת דיון שהיא לא אדוורסרית ולא אינקוויזטורית. מנהל הדיון הוא רק בעל הדין עצמו – הוא מוציא מביה"ד את עוה"ד, וגם על הדיין הוא אוסר ללמד זכות. הרמב"ם סבר שהיתרון הגדול של בעלי הדין שלא עוזרים להם הוא עובדת היותם הדיוטות. אפילו אם אדם הביא עד אחד, "הרי יאמר לנטען הרי זה העיד עליך, הלוואי שיודה ויאמר אמת העיד" – דווקא העובדה שהוא לא יודע שעד אחד אינו מספיק, היא הטובה, כדי ליצור עימות לגופם של דברים. במצב אוטופי שכזה אפשר ללחוץ על בעל הדין כדי שיודה על האמת. חשוב לרמב"ם לראות את הרצף הספונטאני בין בעלי הדין. 

כיצד נראה הדיון בביה"ד העברי לפי הרמב"ם, אם כן?

עמ' 5, מקור 2 – תפקידם של בעלי הדין, לפי הרמב"ם, הוא אך ורק לדבר עובדות (ללא טענות משפטיות), וזו חלוקת העבודה. ממילא בעלי הדין הדיוטות שאינם מיוצגים. תפקידם של הדיינים הוא לפסוק את הדין לפי המשפט. בעלי הדין יכולים להעלות טענות משפטיות, אך זה לא תפקידם. במקור ישנו תובע שפירט את העילה העובדתית שלו. הנטען השיב שאינו חייב לו כלום, ללא פירוט עובדתי (היינו טען מסקנה משפטית). אין זו תשובה נכונה, אומר הרמב"ם. ביה"ד מורה לנטען שישיב לתובע באותן הטענות העובדתיות, בפירוט. 

הסיבה שלא מקבלים תשובה זו היא "שמא טועה הוא בדעתו" – הוא הדיוט, ויכולה להיות תוצאה שישבע הדיוט על שקר (הוא אומר מסקנה שהוא פטור כיוון שחושב שנתן מתנה, אך אולי לא נתן מתנה לפי הכללים המשפטיים, מה שיגרום לו לדבר דבר שקר). 

אם כך, הרמב"ם עושה הבחנה חדה בין בעלי הדין לבין הדיינים. לדעת המרצה חלוקת עבודה זו היא גם מאד הגיונית. 

נוסף על כך, גם חכם שמודע לכללים המשפטיים ולזכויותיו, תמיד יהיה לו אינטרס להכחיש ולא לומר את הגרסה העובדתית (אם יגיד, הייתה הלוואה ופרעתי אותה, נטל ההוכחה לפירעון יעבור עליו, לכן הוא יעדיף לשמור את הקלפים קרוב אליו). הפיתרון לכך הוא כלל "מיגו" (=מתוך), כלל הפוך להודאה והדחה - מנגנון הגורם לאנשים שמודעים לזכויותיהם המשפטיות לא לחשוש לומר את האמת: אם לאדם יש שתי טענות – יכול להכחיש הכל, ויכול לומר שהייתה פיקדון אך היא נפרעה. הטענה החזקה יותר היא שלא היו דברים מעולם (ההכחשה המוחלטת). כלל מיגו אומר שגם אם נטענת הטענה החלשה, מאמינים והנטל לא עובר אליו – אם הוא היה שקרן, עדיף היה לו להכחיש הכל. הטענה החלשה יותר דווקא מעוררת אמון. חשוב לציין שאף אדם לא ירוויח מטענה חלשה זו, הוא רק לא יפסיד. הוא נשאר באותו המצב. כלל זה, בניגוד להודאה והדחה, מעודד אנשים לספר את האמת. גם במצב זה וגם במצב של הכחשה הנטל נשאר אצל התובע, רק שהנתבע נאמן לאמת. באמצעות כלל זה הרמב"ם משלים את המודל: תמיד ביה"ד יכול לשכנע את הנתבע לא לחשוש לפרט את טענותיו העובדתיות, כיוון שהוא לעולם לא יפסיד על כך (גם להדיוט, גם לחכם – תמיד בודקים את הטענות הפוטנציאליות, כך שהוא לא מפסיד). 

השופט, אם כך, הוא רק מנחה (כמו בדיון משפטי, למעשה) – ע"מ לברר את התשתית העובדתית. את העבודה המשפטית עושה השופט בעצמו.
שיעור 9 - 3 ינואר 2007
סיוע לבעל דין בטענותיו
הגישה של הרמב"ם מראה את התפיסה לגבי עורכי דין. מה שראו בחיוב זה את מי שעזרו ליתומים.

למרות שהמגמה שמשקפת את המשנה באבות לפיה סיוע של דיין לטענות בעלי הדין היא אסורה לעומת זאת רואים בחיוב את עזרתו של עורך הדין. זו לא גישה שהתקבלה להלכה. נראה את העיקרון הנגדי ל"אל תעשה את עצמך כעורכי הדיינים" שמצווה על הדיי להיות אדברסרי ולא להתערב יש עיקרון תלמודי הפוך אינקוויזטורי "פתח פיך לאילם" עזרה לאותו בעל דין. השאלה מה היחס בין שני העקרונות הללו. 

המקורות התלמודיים ב"פתח פיך לאילם" (עמ' 4)

התלמוד הירושלמי והתלמוד הבבלי

יש הבדל בין התלמוד הירושלמי לבבלי ביחס לעיקרון זה. 
התלמוד הירושלמי-  

מקור 6 –כאשר רב הונא היה יודע זכות לאדם בדין ואותו אדם לא היה יודע את אותו הדין אז הוא סייע לו מכוח הציווי "פתח פיך לאילם". עולה מכאן שלא מדובר על מקרים חריגים. אין הסתייגות מעיקרון זה אלא רואים שזו הייתה דרכו של רב הונא כעניין של מדיניות משפטית. אין הגבלה לאופיו של בעל דין- בעל דין חרש, יורש אלא מדובר באדם רגיל. אין ספק שהמקור הזה עומד בניגוד של אל תעשה עצמך כעורכי הדיינים והימנעות מלסיעע לבעל דין שהורחב גם כלפי אדם שאיננו דיין בתלמוד. בתלמוד הירושלמי לא היה מקום לאיסור הזה והוא צומצם מאוד. בתלמוד הירושלמי יש מגמה אינקוויזטורית לסיוע לבעל הדין. לא היה ברור אם הוא ממש ייצג את בעל הדין אלא כנראה הוא רמז לו. 

התלמוד הבבלי- 

לעומת זאת תמונה אחרת עולה מהסוגיות התלמודיות הבבליות שיש מגמה מצמצמת את פתח פיך לאילם והרחיבו את עיקרון "אל תעשה עצמך כעורכי הדיינים". 

בכתובות לה' בתלמוד הבבלי מסופר על חרשת ושוטה שבית הדין פותח לה פה ומדבר במקומה. ואז יש בעצם שימוש בעיקרון "פתח פיך לאילם". כלומר שימוש במקרים חריגים בלבד.  
מקור 7- התלמוד הבבלי -נושא הפרוזבול (תקנתו של הלל הזקן)– הפרוצדורה שניתן להוציא שטר שאיתו ניתן לגבות כספים לאחר שנת השמיטה. הסוגיה דנה במקרה שאדם מוציא לאחר שנת השמיטה שטר חוב בידו אך לא מצוי בידו פרוזבול. האם הוא יכול להוציא את החוב או לא? רב נחמן עונה לא דורשים ממנו שטר. מה הטעם לויתור על שטר הפרוזבול? כיוון שחכמים תיקנו אפשרות פשוטה ויעילה לגבות חוב לאחר השמיטה מבלי לעבור על איסור שמיטת כספים חזקה על אדם שהוא באמת היה בעל חוב כזה גם אם אין לו את השטר. אם יש לו אפשרות לעשות בקלות את ההיתר למה שיעבור על האיסור. מסופר על רב (מהדור הראשון של אמוראי בבל) שפיתח את ההלכה של רב נחמן ולא חיכה שאדם יציג פרוזבול אלא שאל אותו "אולי היה לך פרוזבול ואבד?" זה כמו "פתח פיך לאילם". זה מקרה שבו רשאים לפתוח פה לאילם. נשאלת השאלה מדוע? שהרי לא מדובר בחרש או שוטה. בפשטות הפרוזבול היה פרוצדורה קלה ויש עליו חזקה עובדתית (אומדנא) וממילא מסתבר שכך הוא עשה. השימוש בפרוזבול היה גם מאוד גדול בתקופה זו. בנוסף, המגמה של חז"ל היא לאפשר לאדם לגבות את חובו אחרי שנת שמיטה- המדיניות מטרתה שלא תנעל דלת בפני לווים.
שתי אלו הן סוגיות שהתלמוד פותח פה לאילם.

מקור 8 – מעיד על המגמה המצמצמת של התלמוד הבבלי. הכלל במשפט העות'מני הוא שעצם העובדה מחזיק בקרקע מקנה לו בעלות. לעומת זאת המשפט העברי אומר להיפך- אי אפשר לקנות בעלות ללא חזקה. עצם החזקה לא מקנה בעלות היא רק מסייעת לטענתך. כאן יש אדם שטען שגר בקרקע כבר 10 שנים אך המשפט העברי לא מקבל זאת. ואז הוא טוען שאביו קיבל את הקרקע במתנה ואז עצם ההחזקה מחזקת את טענתו. למרות שאין שטר לאותו אדם המשפט העברי מקבל את זה כיוון שאנשים לא שומרים על שטרות אלו.  במשנה קבעו שאדם מחזיק לא יכול להסתפק בעצם ההחזקה אלא חייב לטעון בפיו טענה שמקנה לו את הבעלות. נקבע שאם יש לאדם 3 שנים סביר שאדם יאבד את השטר. הגמרא מסבירה את החידוש – אותו אדם שאיבד את השטר יפחד שביה"ד יסלקו מהקרקע. ואז אומרת הגמרא "שמא שטר היה לך לאילם כגון פתח פיך לאילם". אומרת הגמרא אסור לדיינים לעשות זאת ולפתוח את פיה לאילם וכך מחדשת המשנה. כלומר המגמה היא לצמצם את העיקרון. מה הנימוקים לכך ששטר פרוזבול מתקבל וזה לא?
1. עניין הסבירות – ביה"ד לא יעלה טענה סתם אלא רק טענה וודאית. שטר פרוזבול היה מאוד נפוץ וחזקה שעשה שטר כזה. אבל במקרה של נכס אין חזקה דומה שאדם קנה או קיבל במתנה. זו לא טענה הכרחית ואז ביה"ד ימנע מלהעלות אותה. 
2. הגמרא מסבירה – אם הוא לא טוען האם אנחנו הדיינים נטען במקומו? התפיסה הבסיסית של המשפט העברי היא שהטענה של בעל דין  תשמע ממנו בלבד ואסור לסייע לו- שמיעת הטענות נעשית מפי בעלי הדין בלבד וללא עורכי דין. רק לאחר התחקור של הדיינים יכול להתערב עורך דין. 
3. המקבילה לטענת "שטר מכר היה לי ואבד" היא "שטר חוב היה לי ואבד". לעומת זאת, פרוזבול הוא כורח טכני שמאפשר לגבות את שטר החוב ולא יוצר את החיוב. שטר החוב בלבד יוצר את החוב. 
מקור 9- באילו מקרים מותר באילו מקרים מותר לביה"ד לסייע ובאילו לא:

· חרשת ושוטה.
· טענת פרוזבול.
·  בדין הפלילי – דיני נפשות ביה"ד יטען בעבורו מתוך המצווה "ויצילו הדעה" יש מצווה ללמד זכות מכאן מצווה לטעון לאדם. 
סקירת התלמוד הבתר-תלמודית
חכמי אשכנז נקטו בגישה מרחיבה ועולה בקנה אחד עם התלמוד הירושלמי- "פתח פיך לאילם" ללא סייגים.

חכמי ספרד נקטו פגישה ש"פתח פיך לאילם" יעלה רק במקרים חריגים כמו בתלמוד הבבלי. 
מחלוקת הרמב"ם והטור
הרמב"ם

מקור 10- עמדתו של הרמב"ם- נאמר מדבר שקר תרחק. מאוד אדברסרי בהקשר של איך הדיין צריך להתנהל (למרות שהעמדה הבסיסית של המשפט העברי היא מאוד אינקיווזטורית שחוקרת את העדים). זוהי גישה של התלמוד הבבלי שרואה בשלילה סיוע של דיין. אסור לדיין לפרש, לומר דברי מליצה והסבר לאחר דברי בעל דין. אסור לדיין ללמד את בעל הדין טענות. מדובר בסיטואציה שראובן תובע את שמעון בביה"ד- ושמעון לא מודע לזכויותיו וראובן אומר שהוא חייב לו חוב. שמעון לא ידע שצריך שני עדים –שזהו דבר פרוצדוראלי בסיסי – כאן אומר הרמב"ם שאסור לדיין להתערב.  

מקרה דומה היה בפני רבינו תם שאמר בוודאי ובוודאי שצריך לעצור את העניין. 
מתי הרמב"ם כן רואה את השימוש ב"פתח פיך לאילם"? צריך לעמוד לנגד הדיין העובדה שאסור לו לנהוג כעורכי הדיינים. הם יעזרו במקרים שאדם שוטה ולא יכול לטעון או אדם שעברה דעתו מכעס. 

שיטתו של הרמב"ם מאוד קיצונית- מקור 2- הרמב"ם אמר "עורכי הדיינים" הם אנשים הלומדים התדיינות כדי שיעזרו לאנשים בדיוניהם ועשו להם הכנה לפני המשפט. הרמב"ם אומר שאסור לדיינים להידמות להם אפילו יודע שאדם עשוק ואחר מרמה אותו. גישה שמצמצמת את "פתח פיך לאילם"

"הטור"  
מקור 13 - חושן משפט יז'- מביא את דעתו של הרמב"ם ומעיר עליו ואומר שלא כך בתלמוד הירושלמי ופוסק כירושלמי. "פתח פיך לאילם" זה הכלל החשוב שיש להשתמש בו.
מקור 16- הרא"ש, אביו של הטור, הסתמך גם על הכלל הזה ונקט בגישה מאוד מרחיבה לגבי כלל זה.
הסבר לשיטתו של הרמב"ם

שיטתם של האשכנזים יותר הגיונית שהדיין יעזור לעיתים לבעל דין לא יודע. הרמב,ם מציג שיטת דיון שאי לא אדברסרית ולא אינקוויזטורית שמי שמנהל את הדין זה בעל הדין עצמו- אין עורכי דין וגם הדיינים לא יכולים ללמד כף זכות. לכאורה שיטתו מאוד מוזרה ופרדוקסלית אך אחרי שחושבים עליה אין דרך אמיתי להגיע לאמת. היתרון הגדול שאין התערבות ושבעלי הדין לא יודעים את הזכויות שלהם וכך הדיין יכול להגיע לאמת. 
מקור 10 - גם אם יש רק עד אחד לשמעון הדיין והדיין יראה שלו האמת יקבל זאת וכך יכריע. דווקא העובדה שהוא לא יודע שעד אחד מספיק יכולה ליצור יתרון כי כך ניתן ליצור דיון אמיתי של שני בעלי הדין בלבד. התוצאה שאדם אחד לא יודע על הזכויות שלו יכולה לגרום לו או להודות בשקרו או ללמד שבידו האמת. 
עמ' 5 מקור 2- אופיו של הדיון בטענות הצדדים - משלימה את המודל של שיטתו של הרמב"ם. המרצה טוען שהרמב"ם אומר שתפקידם של בעלי הדין הוא רק עובדתי – וזו טענה נכונה והגיונית. במשפט העברי החלוקה ברורה- בעלי הדין מציגים עובדות והדיינים מפעילים את עקרונות המשפט ואת הטענות המשפטיות.
ההנחה של הרמב"ם נכונה ככל שאדם יותר מודע לזכויות שלו הסיכוי להגיע לאמת הוא אפסי. אדם שלא יודע מה הזכויות המשפטיות יסוב באפילה ויעדיף להגיד את האמת. 
לפי המשפט הישראלי והאנגלי בהודאה והדחה הנטל עובר לנתבע- אם לא יוכיח שפרע יצא חייב. הודאה והדחה מעודד לשקר. בהודאה והדחה אדם מפסיד הנתבע מפסיד את הטענה שחושפת את עצמו כי הוא יצטרך להוכיח שלא פשע. המרצה טוען שזו הדחה לשקר. 

יש כלל שנקרא "מיגו"- מקור – אפילו אדם יהיה חכם גדול . יש מנגנון שגורם גם לאנשים שמודעים לזכויות שלהם לא לחשוש לומר את האמת . אדם שמודע יחשוש ויגיד אני לא חייב לך ולא יודה שהרי "מיגו" – מתוך שיכול לומר- אם אדם יש בפניו שתי טענות (הפוך הודאה והדחה) יכול מצד אחד להכחיש ולומר לא הייתה הלוואה ומצד שני אני מודה שהייתה הלוואה והחזרתי לך . מיגו אומר גם אם אדם טוען את הטענה החלשה מאמינים לך והנטל לא עובר אליך. כי אם היית שקרן היית מעדיף להכחיש וזה שטענת את הטענה החלשה אך היא תעניק אמון לאדם שיטען אותה ולא יעבור הנטל. אף אחד לא ירוויח מלומר לוויתי והחזרתי ולכן הנטל נשאר אצל התובע. טענת מיגו מפיגה את חששו של הנאשם – הוא יכול לטעון עכשיו את האמת והנטל יישאר על התובע.
הרמב"ם באמצעות זה משלים את המודל ואומר תמיד ביה"ד יכול לשכנע את הנתבע לאלחשוש לטעון את טענותיו העובדתיות כי הוא אף לא יפסיד מזה והוא באותו מצב תמיד (גם אם יכחיש הוא באותו מצב משפטי). גם אם יש אדם שהוא לא הדיוט ויחשוש מטענות משפטיות מנגנון ה"מיגו" מפיג את החשש. 
מי שמנהל את הדיון אלו בעלי הדין ודיין מנהל את הדיון ואת התשתית המשפטית. 
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פשרה וגישור

כאשר מדברים על פשרה וגישור במשפט העברי מדברים על ניסיונות לפתרונות סכסוכים. 

ההבחנה שאנחנו מכירים בחוק בתי המשפט בין פשרה לגישור לא קיימת במשפט העברי.

אנשים שפועלים כמגשרים ומסייעים לצדדים להגיע להסכמה. 

הקדמה

היחס בין השלום לעומת עשיית המשפט שבאה לידי ביטוי בערכים של אמת וצדק זה היחס בין פתרון סכסוכים במשפט לין דרכים אלטרנטיביות שבהן ערך השלום דומיננטי- מקור 1 ו-2. 

פשרה בתוך כותלי בית המשפט
מקור 1 - המתח הזה היה קיים במחשבה היהודית – משה מצד אחד העדיף את מידת הדין ללא פשרות ואהרון הוא אבי המגשרים העברים והעדיף דרכי שלום.

מקור 2- משנה באבות – על שלושה דברים העולם עומד על דין, שלום ואמת. 

מקור 3- סנהדרין-הפשרה כהליך בתוך בית המשפט - הבחירה של פתרון סכסוכים בדרך של פשרה האם היא ראויה או לא נדונה במקור זה. "תנו רבנן- נגמר הדין אי אתה רשאי לבצוע". השאלה עד מתי השופט יכול להציע פשרה- תשובה: ברגע שהוחלט הדין השופט כבר לא יכול להציע פשרה. כשפסה"ד מוכן לא רשאי השופט להציע פשרה.

הדעות השונות שמופיעות בגמרא:

רבי אליעזר- "אסור לבצוע וכל הבוצע הרי זה חוטא..." יש איסור לפשר/לבצוע. יש ללכת על פי האמת "כי המשפט לאלוהים הוא". הוא מעלה השקפה שעולה גם היום שאולי נכון לעיתים לא לפשר שהרי הרבה החלטות חשובות מתקבלות בבית המשפט ומובילות לערכים של צדק. 

רבי יהושוע- "מצווה לבצוע, אמת ומשפט שלום שפטו בשעריכם". שלום שהוא חלק מהמשפט ולא ערך נפרד ולכן מצווה לבצוע. יש עדיפות לשופט לעשות פשרה.

רבי שמעון – מעין דעת ביניים ובעיקרה לא מתייחסת למחלוקת. הסוגיה נדונה בשני מישורים – האם נכון לפשר ושנית עד מתי רשאים להציע פשרה. רבי שמעון עונה במישור השני- הוא בהחלט לא חושב שאסור לבצוע אך זה לא בא על חשבון הדין. הוא מציע לפשר רק בשלבים הראשונים של הדין שעוד אין השופט יודע להיכן הדין נוטה.  מה הרציונאל? זוהי גישת ביניים. מתי שידוע מהו הדין זה לא הוגן להציע פשרה כשיש אמת- השופט יכול לחטוא לאחד הצדדים. רק בשלב המקדמי ניתן להציע כעוד לא נשמעו הצדדים. 
כיצד נפסקה הלכה במחלוקת הזו? תשובת השולחן ערוך
· "מצווה לומר לבעלי הדין בתחילה"- מצווה למשוך את לב הצדדים בתחילת הדיון לפשרה. כאן המשפט הישראלי למד מהמשפט העברי ואימץ את גישה זו. 
"אם רצו בפשרה עושים בפשרה, מוזהר שלא יטה הפשרה לאחד יותר מחברו- רבים נוטים להתבלבל ולומר שפשרה משמעה חצי חצי והיא מנותקת מהדין המהותי. בגמרא תקפו את הדיינים שפסקו חצי חצי כי לעיתים זה לא הוגן. היה פס"ד עליון של השופט מנחם אילן בו הייתה פשרה שהשופט המפשר דן לטובת מישהו ולכאורה זו "פשרה"- השופט אילן הסביר את הפשרה לפי המשפט העברי וטען שפשרה צריך לעשות לפי הדין המהותי. 
הרב זלמן נחמיה אומר שיש לעשות פשרה קרובה לדין ולהתייחס לדין המהותי – לפעמים נכון לעשות פשרה כשצד אחד מקבל שליש והשני שני שליש. 
· "כל בי"ד שעושים פשרה תמיד הרי זה משובח"- איחור הזמן של הצעת הפשרה לזמן גמירת הדין כמו התנא קמא (התנא הראשון בלי השם). 
פשרה מחוץ לכותלי בית המשפט

שתי דעות בשולחן ערוך:

1. מקור 4- הרשב"א - "אחר, שאינו דיין, רשאי לעשות פשרה ביניהם שלא במושב דין הקבוע למשפט". גם בשלב שהגיעו לגמר דין (נגמרו כל הראיות והסיכומים ופסק הדין עוד לא ניתן) והשופט לא יכול להציע פשרה ניתן להוציא את המקרה מחוץ לבית המשפט. פנייה למתווך, מסייע לגיטימי אפילו שהשופט הגיע להכרעה. כלומר ניתן לעשות זאת בכל שלב, גם בשלב מאוחר.  לא הוגן שצעד כזה ייעשה במושב ביה"ד. שולחן ערוך פסק כדעת הרשב"א.
2. מקור 5- שלטי גיבורים – חכם מהמאה ה-15 – יש פה תפיסה שונה לפיה הדגש הוא שיש הבדל בין כפייה שיא מסמכות בי"ד לבין יישוב סכסוך באמצעי שכנוע. יישוב שכזה יכול להיעשות ע"י ביה"ד ללא כל הגבלה גם לאחר גמר דין ואין צורך להוציא את זה מחוץ לכותלי ביהמ"ש. יש פה שני מסלולים: דין כפוי והסכמה וראוי לו לשופט שינהג כמגשר ויביא שלום בין אדם וחברו. הפשרה כמצווה.  
*במשפט העברי מקובל על כל הדעות שהדבר תלוי בהסכמתם של הצדדים שיכולים לנטוש את ההליך השיפוטי כל עוד לא ניתן פסק דין. 
מקור 6- "אוהב שלום" כיצד? 
באילו מודלים של גישור משתמש אהרון- 

1. ניטרליות וחוסר סמכות של המגשר- אהרון לא כופה ולא מנחה לפיתרון משלו. הוא לא נוקט עמדה שיפוטית. אסור למגשר לחוות דעה. 
2. פגישות אישיות נפרדות – עבודה פרטנית אחד על אחד. 
3. מניפולציה- מכנים את אהרון "דן דין אמת לאמיתו" אך הוא מניפולטור בצורה מחוכמת "חוטא לאמת". אופייני לגישור ולא לשיפוט.
4.  חושף ומתמקד באינטרסים- מאפיין משמעותי בגישור. הוא לא דן במקרה אלא חושף את הקנאה ומתמקד בכך ומביא אותם לידי ראייה של הדברים בפרופורציות. ביטוי לנושא של הפקת רווח הדדי כאינטרס חשוב.
5. התמקדות בתהליך ולא בתוצאה- הדגש הוא על האופן שבו פועל אהרון ולא בהכרעה.
6. מתן ביטוי לרגשות – הוא לא שואל את העובדות אלא הוא מאפשר להם להשיל ולהחצין את הרגשות. הוא עוזר להם להסיר את הקנאה. מסבירים פרשנים שאסור לשנוא את האדם בפנים אלא צריך להוציא את זה. 
7. עבודה על המידות – עיצוב וחינוך. אהרון משקיע מאמץ לחנך.
8. חיברות- אהרון נותן לכל צד את היכולת להסתכל על הצד השני וע"י כך ליצור קומוניקציה. הוא לא עוסק בסכסוך. 
9. התמקדות בעבר- אהרון נותן משקל לעבר המשותף ודרכו הוא בונה את ההכרה והגדילה. התמקדות בעבר מוריד את ההתעסקות בסכסוך. 
10. הכרה והעצמה- אהרון גורם לצדדים לתהליך שבו הם עוברים מהפכה "הם מגפפים ומנשקים זה לזה". יכולת לעבור מהפכה ביחס להרגשה כלפי זולתה. 
מקור 7- הבאת שלום בין איש לאשתו – גישור במשפחה
היה מקרה קשה של בני זוג מבוגרים שהיה חשד שקינן בליבו של הבעל שאשתו בוגדת בו ולא כל הילדים שלו. הייתה הסכמה של הבעל, של האישה ושל הילדים לבצע בדיקת רקמות. היועמ"ש הציג עמדה שמתעלמת מהסכמתם של הילדים ואומר שלא נכון לעשות את הבדיקה הזאת ואולי לגלות שהם ממזרים. הנושא של בדיקת רקמות הוא נושא קשה כי המגמה של המשפט העברי היא לברוח ככל האפשר מהפיכת אנשים לממזרים עד כדי שיש ממזרות לאחר הבדיקה לא מכירים – "במופלא ממך אל תחקור". זה יוצר לעיתים בעיה כשאבא מבקש את בדיקת הרקמות בשביל מזונות- במשפט העברי יש פיצול שמכיר בבדיקת רקמות לצורך מזונות ולא לצורך ממזרות. עד עכשיו בכלל לא עשו בדיקת רקמות הייתה פסיקה של מחוזי שאפשרה פיצול דומה למשפט העברי שלא תוטל הממזרות על הילדים. 
במשפט העברי הוכרע שיש להעדיף את הפשרה וזו הגישה שנקבעה להלכה. 
ראינו מחלוקת לגבי השאלה האם ניתן להציע פשרה בשלב יותר מאוחר- לדעת הרשב"א צריך מגשר חיצוני יכול  לפשר אף בשלב המאוחר ביותר. ושלטי גיבורים אומר שבכל שלב אין בעיה שהדיין יביא לידי פשרה- זו דרכו של אהרון.
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