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2006–10–25
דיין ודיון במשפט העברי:
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.









שע' 2
2006–11–01
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.
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פסיקת הדיין ושיקול דעת שיפוטי

שני מאפיינים של המשפט העברי שמקשים על ההצעה לבסס את חוק הראיות על המשפט העברי: 
1. שום דבר מלבד שני עדים כשרים אינו קביל.

דיני הראיות של ההלכה מציבים לכאורה רף מאד גבוה – פסולי עדות, ונדרשים שני עדים כשרים, עדות נסיבתית אינה קבילה וכיו"ב (ראי מקור 1, עמוד 4).
כיום אנו רגילים שבעל דין עומד על דוכן העדים, אך במשפט העברי עדות היא תמיד חיצונית. בעל דין מעלה טענות, לא יכול להעיד (כולל קרובים). אם יש שני עדים כשרים, ניתן להסתמך עליהם, אך כל מה שהוא לא כך – שום דבר לא קביל (משחק סכום אפס).

2. הפורמליזם בו רב ומשמעותי.
רבים מדברים על הפורמליזם של המשפט העברי – כללים רבים מפורטים. אין כמעט שיקול דעת לדיין. זאת לעומת המשפט המודרני, לדוגמא במקור 2: ס' 53 לפקודת הראיות – מתן מרחב עצום לשיקול הדעת של השופט, בעיקר בקביעת ממצאים עובדתיים.

מקור 3 – אין ראיות נסיבתיות, אלא רק ראייה ברורה. גם אם רואים אדם רץ אחרי אחר עם סכין שלופה, נעלם לרגע, ואח"כ האחר מפרפר על הרצפה והאדם עם סכין מגואלת בדם – הראיה לא מאפשרת להרשיע את אותו אדם עפ"י עדות זאת.

על כך אומר הרמב"ם – "נקי וצדיק אל תהרוג": מצווה האומרת שנזהרים מאד מלבצע עונש מוות כלפי אדם אם לא בטוחים במאת האחוזים שהוא זה שעשה את העבירה.

מקור 4 מסביר את הרציונל (ספר המצוות של הרמב"ם): סכנת המדרון החלקלק. ברגע שנותנים פתח לשופט לשיקול דעת לאומדן וסבירות – הדבר סובייקטיבי לשופט כזה או אחר. עם הזמן עלולות לקרות טעויות חמורות. עדיף שייצאו אלך חוטאים לחופשי מאשר להמית נקי אחד. חשוב להדגיש שאנו בכ"ז מדברים על עונש מוות, והוא עונש שלא יושם בהלכה מתוך מדיניות מוצהרת של ביה"ד.

מקור 5 – גם בדין האזרחי, אפילו אם יש עדות נסיבתית (גמל מתפרע, וגמל מת לידו, או שור נגחן, ושור נגוח לידו) – מסתמכים רק על עדים כשרים.
למעשה, התמונה מורכבת הרבה יותר מתיאור שני מאפיינים אלו:

בדין הפלילי – יש מערכות משלימות ואלטרנטיביות שמספקות את המענה הנכון לצורך בהרתעה. עונש מאסר (כיפה) לאדם שידוע שרצח למרות שאין עדים כשרים נגדו; הוראת שעה לבי"ד לחרוג מדיני התורה ולהעניש מי שלא ניתן להענישו לפי דיני התורה (סייג לתורה – מקור 6). סמכות רבה לביה"ד לענוש במידה רבה בעונשים אותם אנו מכירים מהמשפט המודרני. 

מקור 7 – למלך יש סמכות מקבילות לסמכויות של ביה"ד להעניש שלא עפ"י דיני תורה – פחות משני עדים, ללא התראה, ללא ראיה ברורה. מותר לו להלין את המתים, ולהרוג יותר מאחד ביום – דברים שהם אסורים מהתורה, אך מותרים בשל הצורך של החברה להתגונן (ההרתעה).

כך, יש דין אידיאלי תיאורטי, ומערכות שעוקפות אותו פרקטית. מהותה של המערכת הכפולה הזו – בנסיבות רגילות יש את מצב הבסיס, בו לשופט אין שיקול דעת. בנסיבות השונות והייחודיות יש את המערכת השנייה, כדי שהשופט לא יעבור קו אדום ולא ראוי (ברור שהיה רצח, למשל), יש את הוראות השעה וכל שאר החריגים. כך, גם כשחורגים מהכללים, יודעים שחורגים, וכך לא פוסקים על ענישתו של אדם בנסיבות חריגות בצורה קלה מדי.
בדין האזרחי – 

מקור 8 – הרא"ש פוסק עפ"י שיקול דעת, צירוף הראיות הנסיבתיות ומתן להן משקל (כמו השופט המודרני). שמעון ולוי היו חייבים כסף רב לראובן. שמעון מת ולבני שמעון לא היה ממה לפרוע – הם ברחו מהנושים, ולוי נאלץ לפרוע את החובות גם בשבילם. ראובן הגיע להוצל"פ – ירד לבתיו של לוי (למכרם), ולוי תבע שיפוי מאמם של בני שמעון באמצעות שטר שחתמו. 

שמועה רצה בעיר שעוה"ד של ראובן, שהחזיק את שטר החוב, איבד את השטר והוא מחפש אחריו. בעודו מחפש, נודע שהוא נמכר לבני שמעון – הם יגידו שהם פרעו את החוב, ולכן השטר אצלם. יש סיוע כיוון שהציעו ללוי לקנות את השטר, אך הוא סירב כיוון שהוא צדיק (החוב לא נפרע). לאחר מכן קרובי בני שמעון אומרים שנפרע השטר.

עפ"י דיני הראיות הקלאסיים – ברור שא"א לפרוע מבני שמעון את השטר, כיוון שהסיוע והשמועות אינם נחשבים לעדות קבילה, אך לא כך הדבר.

תשובתו של הרא"ש – מגיע למסקנה שבני שמעון צריכים לפרוע את השטר. ממה הוא לומד זאת?
אדם ששמע את אשתו אומרת לבתה שכדאי שהיא תהיה צנועה בבגידתה, כיוון שהיא – מ-10 ילדיה, רק אחד מבעלה. אותו בעל קיבל התקף לב ונפטר במקום. כשנפטר ציווה את כל רכושו לבנו היחיד. באו לפני הדיין רבי בנאה, שאמר להם שהוא לא יכול לתת להם כסף: לכו הרביצו לקברו של אביכם עד שהוא יגלה לכם למי הוא נתן את הכסף. היחיד שלא הלך להכות את קבר האב הוא כמובן הילד האמיתי. הוא פסק לו את הממון, ושלל את השאר. מכאן לומד הרא"ש שניתן לדיין להפעיל שיקול דעת, ולהסתמך על פחות משני עדים. זה נלמד מאותו עיקרון של משפט שלמה. בין השאר, ישנם עוד מקורות מהגמרא שהסתמכו על ראיות נסיבתיות ושיקול דעת.

עברנו מטוטלת של מעבר מפורמליזם נוקשה לשיקול דעת ונסיבתיות, ומגיעים לשיא שלה במקור 9 – מסופר על אישה שבאה לפני ביה"ד של רבה והייתה מחוייבת שבועה. אמרה לרבה בת חסדא, אשתו, שהיא מכירה אותה והשבועה אצלה לא שווה דבר. ההנחה בימי קדם היא ששבועת שקר מרתיעה אדם, כך שאם אדם חשוד לשבועה, היא לא תהווה לראיה לטובתו.

קרובי הדיין, ואשתו ביניהם, אינם מותרים לעדות, אך בכ"ז רבה העביר את נטל הראיה לצד שכנגד ולא נתן לאישה את האפשרות להישבע – הסתמך על העדות של אשתו.

פעם אחרת ישבו התלמידים של רבה לפניו – הביאו שטר חוב לפניו. רב פפא אמר לרבה שהוא יודע שהשטר פרוע. רבה שאל אותו בתגובה: האם יש עד נוסף יחד איתך? כשנענה בשלילה, נזף בו שיודע שיש צורך בשניים לעדות. אמר לו בתגובה רב אדא בר מתנא – על אשתך אתה מסתמך ועל תלמידך לא? ענה לו רבה – את אשתי אני מכיר ("קים לי בגווה"), ויודע מתי היא אומרת דבר מתוך משוכנעות רבה ומתי היא אומרת דבר מתוך השערה או הסקה. את רב פפא לא.

כך, ראינו הסתמכות סובייקטיבית על עדויות לא קבילות, שתלויה בהיכרות של הדיין עם העד. אמר בתגובה לכך רב פפא: אם אפשר להסתמך על כלל "קים לי בגווה" – אם בנו היה בא אליו ואומר לו דבר מה, גם הוא היה מאמין לו בגלל המשוכנעות העצמית.

שיקול דעת שיפוטי במשנת הרמב"ם:

מקור 10 – דיון בדיני ממונות. האלמנט החשוב ביותר הוא המשוכנעות של הדיין, הידיעה המגיעה באמצעות ניתוח של המצב, גם אם אין ראיה ברורה או שני עדים. כדוגמא הוא מביא מקרה של "קים לי". חשוב לומר שיש מעבר מקבילות למשקל גם בביה"ד הרבניים. 

אפשר לפסוק אם מדובר באדם שהדיין סומך עליו, גם אם עדותו אינה קבילה, או אם מדובר בראיה נסיבתית חזקה (יש הגנה יתרה על יתומים, וקשה מאד להוציא מהם ראיה, אז הולכים ע"ס אומדנה, היינו ראיות נסיבתיות).

אם ככה, מדוע חייבה התורה שני עדים? מדוע המערכת הכפולה? 

מערכת דיני הראיות בנויה בצורה כפולה. 

כשהדיין יודע מה אירע - הדבר העדיף – אפשר להגיע לפסיקה בכל דרך (ראיה נסיבתית, עדות חלקית וכיו"ב). 

כשהדיין לא יודע מה אירע, לא בטוח – הוא מסתמך על עדין כשרים ועל מערכת נוקשה, ולא על ראיות נסיבתיות או עדות חלקית.

שאלה מעניינת היא מה קורה, לשיטת הרמב"ם, כשיש סתירה בין שני המצבים. הדיין מרגיש בוודאות קרובה שקרה דבר מסוים, אך שני עדים כשרים מצביעים על ההיפך. מצד אחד, ראינו שמסתמכים על דברים אחרים רק כשאין שני עדים כשרים, אבל מצד שני אם באמת הולכים לידיעתו של הדיין – אז היא גוברת עד הסוף (שיקול דעת הוא המרכזי ביותר, ולא דיני הראיות הנוקשים של הפורמליזם).
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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. 
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הרא"ש כאקטיביסט שיפוטי
מהו אקטיביזם שיפוטי?

הפרשנות המקובלת יותר לאקטיביזם שיפוטי היא מוכנותו של השופט להכריע דין שעומד בפניו. השופט ברק מעדיף את ההגדרה של שינוי מהדין הקיים או קביעת מדיניות משפטית. היינו, ככל ששופט משתמש בשיקול דעתו וסוטה מהדין הקיים, הוא אקטיביסט שיפוטי. שלמה לוין משתמש בהגדרה אחרת והיא שימוש בכוח היוצר של ביהמ"ש. היינו, ככל שהשופט יצירתי יותר, הוא אקטיביסט יותר.

טענתו של המרצה: רבנו אשר בן יחיאל, יותר מהראשונים בתקופתו, היה אקטיביסט שיפוטי במלוא מובן המילה. הוא היה חכם מיוחד בכך שתפקד ופעל בשני המרכזים הגדולים: אשכנז וספרד, ושימש מנהיג ורב בשניהם גם יחד. אין ספק ששורשיו של הרא"ש נטועים בנוף האשכנזי, קרי חינוכו, רבותיו (המהר"ם מרוטנבורג למשל), מושגיו. ולמרות זאת הוא נבדל מחכמי אשכנז בדברים רבים (לא היה ירא הוראה כמותם, למשל).

ציר הבחינה את הרא"ש במחקר הוא בד"כ ציר אשכנז-ספרד. אשר וסטרייך: הרא"ש היה יחסית נאמן למקורותיו (אימפריאליזם אשכנזי ששינה את הפסיקה הספרדית בצורה משמעותית, ר' יעקב בעל הטורים היה בנו של הרא"ש, והלך אחריו במידה גדולה בקודקס המשמעותי שחיבר). ראייה זו, לדעת המרצה, היא מעט שטחית. הרא"ש היה פוסק עצמאי בעל דעות משלו, כאשר לא אחת הוא חולק על רבותיו ועל קודמיו ללא היסוס, ומכניס קו פסיקה ייחודי לו.  

הרא"ש כאקטיביסט שיפוטי לפי ההגדרה השנייה, הגדרתו של ברק:

יכולתו של הרא"ש לחלוק על קודמיו, היינו על תקדימים מתבטאת במקור 1: הביע את דעתו הנחרצת בדבר יכולתם של פוסקים אחרונים לסטות מהלכותיהם של הקודמים להם, הגאונים (הלכתא כבתריי). הרציונל מוסבר במשל הידוע של הננס על כתפיו של הענק – לגאונים יש סברות חכמות יותר, אך הננס יודע אותן בנוסף לראייה שלו.

כאן המקום לומר כי למרות שאלון הדגיש את הלכתא כבתרי כעיקרון המרכזי של המשפט העברי, רק הרא"ש ובניו הם אלה שפיתחו לראשונה את הכלל הזה, והוא לא היה מקדמת דנא עיקרון פסיקה כה גדול.

הרא"ש לא רק הביע במפורש את יכולת הראשונים לסטות מדברי הראשונים, אלא גם יצר הלכות חדשות שסוטות במידה רבה מההלכות הקודמות לו, והכריע פעמים רבות הכרעה אמיצה במקרים בהם אחרים נמנעו מלהכריע (המשמעות הראשונה, המקובלת, של האקטיביזם השיפוטי). 

מאפיין אותו מאד השימוש במושגי שסתום (כמו תו"ל וכבוד האדם במשפט המודרני) – עקרונות על בהם הוא עשה שימוש יצירתי מעבר לשימוש הרגיל התלמודי בהם. העקרונות בהם נדון: עיקרון אומדנא ועיקרון דין מרומה.

עיקרון אומדנא – מקור 2: הברחת הנכסים מבעל חוב היה נושא שהיה לחכמי ימהב"נ קשה מאד להתמודד איתו (לאדם יש נושים רבים, והוא עושה פעולה משפטית מלאכותית של העברת הקניין במתנה למשל, למרות שהוא ממשיך ליהנות מנכסיו). הרא"ש, בכרוז ששלח לאנשי טולדו, כותב שכשישנה השערה עובדתית – אומדנא דמוכח - ברמה גבוהה שהמתנה היא פיקטיבית (לא הייתה כוונה להקנות בלב שלם) אין להיות פורמאליסטיים, ויש לפסוק כנגדו. 

יש לפתח כלל עקרוני בעניין אומדנא, הוא אומר, למרות שחכמי התלמוד אמרו שעיקרון האומדנא מוכר רק בסיטואציה כזאת או אחרת. 

חפץ: שלא כמו חכמי אשכנז, הרא"ש לא נכנס לסוגים שונים של אומדנא, אלא הוציא אותה לאוויר העולם ככלי מרכזי ביותר שעל פיו השופט פועל.

דין מרומה – מקור 3: סטייה ניכרת מהלכות קודמות בשימוש בעיקרון על זה. בשיעור הקודם ראינו שחכמי ספרד ואשכנז נחלקו בדרך על פיה הדיין צריך לנקוט בדין מרומה. חכמי אשכנז הסתלקו מהדין וחכמי ספרד התמודדו עם הבעיה. הרא"ש, אם כך, בא ממקום בו המסורת המשפטית דוגלת בפסיביות שיפוטית. 

גם אצל הרא"ש (כפי שראינו בשיעורים קודמים לגבי חכמים אחרים) נראה כי באופן עקרוני הוא פוסק עפ"י רבו (המהר"ם מרוטנבורג), אך בפסיקותיו המעשיות הוא הלך דרך ארוכה הרחק מרבותיו, בעיקר מהמהר"ם מרוטנבורג.

באופן עקרוני - מקור 4 – מתרחקים מדין מרומה – מתי? המהר"ם מבחין בין שני מצבי רמאות: כאשר התובע רמאי, מסתלקים מהדין (לא מקבלים את התביעה, למרות שלא מגנים על הנתבע מתביעה במקום אחר), וזו אמרה גם הברייתא בשבועות לפי פרשנותו. כאשר הנתבע רמאי, לעומת זאת, לא לדון בעניין תביא לתוצאה של יצא חוטא נשכר, כיוון שזאת בדיוק מטרתו של הרמאי. לכן יש לדון בדין.

בפסיקה מעשית - מקור 5 – דוגמא אחת היא דרכי ההתמודדות של הרא"ש עם התיישנות. כידוע, במשפט העברי אין את ההתיישנות, אך הרא"ש פיתח דרך בה כל שטר או תביעה ישנה ייראו כדין מרומה, כיוון שהלנה לאורך שנים מעלה חשד.

מקור 6 – הרא"ש דיבר במציאות של חשש רמאות מצד התובע. התובע הוציא שטר כנגד אחד מבניו של האנשים הנקובים בשטר אר לאחר כ-10 שנים (חיכה שכולם ימותו פרט לאחד, אותו הוא לא תובע). באופן פורמאלי, השטר תקף ואין התיישנות. למעשה, הרא"ש קורא לכך דין מרומה, מעלה חשד – ישנן ראיות נסיבתיות שהתובע הגיע למצב של דלי דלות אך עדיין לא תבע את האנשים הרשומים בכתב. באופן פורמאלי הרא"ש הולך לכאורה לפי דרכו של המהר"ם – הסתלקות מהדין. באופן מעשי הוא נותן פס"ד (אומר שהוא מסתלק כדי לא לצאת בגלוי נגד רבו) לנתבע – נותן לו כתב המשריין אותו נגד נתבע בכל מקום אחר (וצריך לזכור, מדובר ברבה של טולדו – הוא אומר שכל דיין לפניו יבוא דין זה, שלא ישתדל בו, היינו: מעשה בי"ד).

מקור 7 – מקור כללי בו רואים את הגישה האקטיביסטית של הרא"ש: אסור לפחד מלדון במקרים בהם יש דין מרומה.

השיא של האקטיביזם השיפוטי מבית מדרשו של הרא"ש בא לידי ביטוי במקור 8 – שני שותפים, ר' שלמה ור' ישראל, שפשטו את הרגל. באופן עקרוני, החזיק בידו ר' שלמה שטר שבו ר' ישראל מתחייב עם פירוק השותפות לשלם לו את הסכום הראשוני שהוא הכניס לשותפות. שטר זה נגנב מביתו של ר' שלמה, ולאחר חקירה התברר כי הגיע לידיו של ר' ישראל, שטען שהוא אצלו כיוון שפרע את חובו. שאלו את ר' ישראל שיפרט על פירעון החוב, אך הוא לא רצה לפרט מעבר להצגת השטר. דין זה עבר כמה ערכאות. בתי הדין היהודיים לא הצליחו לפתור את המקרה (ר' ישראל שמר על זכות השתיקה, למעשה), בתי הדין הקטלוניים גם הם חקרו (בצורה חזקה יותר מאשר בבתי הדין היהודיים), אך לא השיגו ממנו תשובה. כתוצאה מכך, מלכת קטלוניה נתנה פקודה לרא"ש שיכריע בעניין. 

מה אמור היה לעשות הרא"ש בהתאם לפסיקת המהר"ם? הרמאות היא מצידו של הנתבע, כך שצריך לדרוש ולחקור. הבעיה היא שהנתבע לא משתף כלל פעולה. יש לשער שחכמי אשכנז וגם המהר"ם עצמו היו מסתלקים מהדין.

פסיקתו של הרא"ש – אם הנתבע הנחשד בדין מרומה לא רוצה להשיב לדיין, אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות. אם נראה לדיין שאם הנתבע היה משיב התביעה הייתה מתבררת, כנראה שיש סיבה לשתיקתו של הנתבע, וצריך להתייחס אליו כאילו הוא ענה תשובות שהראו את שקרו. אמנם א"א להוכיח בבירור את שקרו של הנתבע, אך זאת בגלל שהוא שותק. במצב זה רשאי דיין מומחה לדון באומדנא דמוכח כזה – פסק נגד ר' ישראל.

עוד הוא אומר, כאשר בא דבר לפני הדיין, אסור לו להסתלק ממנו ולהשאיר את הדין לא מוכרע. זהו האקטיביזם במובנו הראשון. 

פסיקתו היא סטייה משמעותית מדין חכמי אשכנז, ואפילו מדין חכמי ספרד, שכן אפילו הרמב"ם לא אמר מה יש לעשות במקרה שבעל הדין שותק וא"א לדרוש ולשאול. פסיקתו איננה סתירה לאמור במקור 6 על השטרות הישנים, שכן הוא אולי הסתלק מהדין, אך הוא לא השאיר את המקרה לא פסוק – שריין את הנתבע.

איך הרא"ש מתייחס לשתי צורות פסיקה חריגות – שודא דדייני והפשרה?

שודא דדייני (שהדיין יזרוק [מטבע]) נזכר בכמה מקורות בתלמוד, במצבים בהם אין ראיות ברורות, ובלתי אפשרי לדעת מה באמת קרה. דוגמא ראשונה: ספינה הנמצאת בנהר ושניים אומרים – זה אומר שלי וזה אומר שלי. אין אפשרות לברר של מי היא באמת. דוגמא שנייה: אדם כתב שטר מכר על שדהו באותו יום לשני אנשים שונים. אין כל אפשרות לדעת מי קדם למי, ומיהו הקונה האמיתי.

ישנה מחלוקת בין חכמי אשכנז כיצד להסביר את צורת הפסיקה של שודא דדייני:
1. לדעת רש"י והרשב"ם הכוונה היא שבמקום בו אין ראיות ברורות, יכול הדיין לפסוק ע"ס ראיות קלושות יותר, אומדנות שונות בעלות משקל ראייתי לא גדול (אדם עני, היה חבר של פלוני).

2. לדעת רבנו ת"ם הפסיקה היא שרירותית לחלוטין, כמו לזרוק מטבע. זאת כיוון שכשאין ברירה, עדיף פסיקה שרירותית. דעה זו מופיעה גם בתלמוד הירושלמי. 

הרא"ש שודא דדייני מקבל להלכה דווקא את שיטתו הקיצונית של רבנו ת"ם. שורה 13 למקור 8 – התפיסה האקטיביסטית של הרא"ש יכולה להסביר את שודא דדייני: אם התפיסה היא שהדיין חייב להכריע בדין שלפניו, גם אם אין לו ראיות לפניו, עדיין אסור לו להסתלק, ועדיפה פסיקה שרירותית אפילו על פני חוסר פסיקה בכלל.

פשרה – בד"כ מדובר בפס"ד שניתן בהסכמה. הרא"ש חידש לראשונה אפשרות של הדיין לכפות פשרה באותן נסיבות כמו שודא דדייני: אין ראיות וקשה לברר את הדבר. במקרה זה הוא יכול לעשות שודא דדייני או לעשות פשרה בכפייה. שורה 19 למקור 8 – פעמים באומד הדעת (אומדנא), ופעמים  כמו שיראה הדיין בלא טעם ובלא ראיה ובלא אומד הדעת (שודא דדייני לפי פרשנותו), ופעמים על דרך פשרה.

מעניין לראות שלפני כמה שנים ביד"ר פסק פשרה כפויה על יסוד תשובתו של הרא"ש שהיוותה תקדים בשולחן ערוך. בג"צ 2222/99 אנג'ל גבאי נ' ביד"ר הגדול – השופטת פרוקצ'יה דנה במובניה השונים של הפשרה במשפט העברי, בהסכמה או כפויה, וקובעת כי גם פשרה כפויה נחשבת לפשרה, אך היא שונה בתכלית מזו בדין האזרחי, ולצורך העניין היא לא פשרה המוכרת בדין האזרחי (הדיינים היו מחויבים לפסיקה האזרחית של הלכת השיתוף לפי פס"ד בבלי).

האנטיתזה הגדולה ביותר לרא"ש היא בצורת פסיקה שלישית – כל דאלים גבר – מי שחזק יותר, יגבר. ביהמ"ש מושך את ידיו ולא פוסק. פסיקה זו נאמרה בתלמוד בהקשרים שונים: באוניה הנמצאת בנהר, למשל, עושים כל דאלים גבר, היינו שביה"ד אומר שאולי היא שייכת לאדם שלישי (ולא לאחד מהשניים), ועדיף להסתלק מהעניין.

הרא"ש מאפשר במפורש הסתלקות מהדין, פסיקה שלא ע"י ביה"ד, משאיר לצדדים לריב ולחזק ביניהם לנצח. מסיבה זו הוא היחיד שמתפתל ומסביר בצורה מלאכותית ומעניינת את פסיקת כל דאלים גבר, בגלל תפיסתו העקרונית המתנגדת לפסיקה זו.

מקור 9 – ההקשר הוא של "שניים אוחזין בטלית, זה אומר כולה שלי, זה אומר כולה שלי" – הדין הוא: יחלוקו. לעומת זאת, באונייה הנמצאת בנהר: כל דאלים גבר. מהו ההבדל? כששני הגברים מחזיקים בטלית, הם אכן אוחזים בה בצורה מעשית. לעומת זאת, באונייה אף אחד לא מחזיק. לכן עדיף לא לחלוק כדי שלא יפסיד אחד שלא כדין. לכן עדיף לומר להם שכל מי שתגבר ידו בכוח או בראיות, שיזכה. סומכים על זה שמי שהדין עימו ימסור את נפשו להעמיד את שלו בידו מאשר מי שהדין אינו עימו. הרא"ש מסביר למעשה משפט טבעי – אדם יתאמץ יותר בגלל שאותו חפץ שלו: בכוח או בראיות (כאילו כל דאלים גבר הוא גם בהבאת ראיות).

דרך זו היא בהחלט דרך הכרעה, ולא הסתלקות מהדין, אומר הרא"ש, גם אם לא דרך ביהמ"ש עצמו. הסיבה שהוא אומר זאת, בניגוד לחכמים אחרים, היא תפיסתו האקטיביסטית העמוקה.

מקור 10 – רק בפעם הראשונה עושים כל דאלים גבר. אם השני רוצה לחטוף ממנו, לא נותנים לו לעשות זאת, אא"כ הוא מביא ראיות. חכמים פסקו שכל דאלים בפעם הראשונה גבר, וסמכו על הצדק הטבעי (כפי שהסביר במקור 9), אך לא מסכימים לאנרכיה – שאחר יחטוף, וחוזר חלילה. דברים אלה מצמצמים בצורה ניכרת ונותנים הסבר מלאכותי לדרך פסיקה זו, עקב תפיסתו של הרא"ש.

מהו פשר התופעה הזו? איך ניתן להסביר את האקטיביות השיפוטית של הרא"ש?
1. דרכו של חפץ, וסטרייך ואחרים - ישנם מקרים בהם הרא"ש, עם מעברו לספרד, פסק בשיטתם של חכמי ספרד. ממילא, אם נחזור לדין מרומה, הוא קרוב יותר לתפיסה האקטיביסטית של חכמי ספרד מזו של חכמי אשכנז. אצל בנו של הרא"ש, הטור, זו אכן הסיבה, אך לא כך אצל הרא"ש, אומר המרצה: לא רואים אצלו אזכור של חכמים ספרדים, הוא לא מסתמך עליהם. הוא מזכיר רק את רבותיו האשכנזים. יתרה מזו, יש לו פסיקה עצמאית, שונה מהרמב"ם והרשב"א.
2. דרך הסבר היסטורית - מי שמסתכל בהקדמה של פרופסור אלון למבוא למפתח שו"ת הרא"ש הוא עומד על תופעה מעניינת: כאשר מפלחים את התשובות השונות שלו, 80 אחוז ממנו עוסק במשפט עברי. בד"כ שו"תים עוסקים בכשרות, נידה, תפילות, שבת וכיו"ב. אצלו לא כך הדבר. הסבר לכך ניתן למצוא בכך שהמשפט העברי היה חי ונוהג בספרד בתקופה זו בשיאו, הרא"ש הגיע למקום בו דנו דיני נפשות ללא היסוס. ככל שיש יותר סמכות, יש יותר אחריות, וככל שיש יותר אחריות, השופטים יהיו יותר אקטיביסטיים (אפשר לומר זאת גם היום – ואקום שלטוני בשנות ה-90 שנתפס ע"י בג"צ). חל שינוי בתודעתו של הרא"ש – הוא חי בהתחלה בסביבתם של חכמי אשכנז שמגמתם הייתה סגפנית ומחמירה. 
3. התשובה הכי אקטיביסטית היא זו של ר' ישראל ור' שלמה. הנסיבות באותו מקרה הוא של עם בגלות, שמקבל מקרה בעייתי ממלכת קטלוניה. יכול להיות שאם הוא לא היה מכריע במקרה זה, האוטונומיה של היהודים בשפיטתם הייתה פוחתת (לא מסוגלים להכריע). המרצה לא טוען שלשם כך הרא"ש כתב תשובה בה הוא לא מאמין, אך כנראה שעזרה לו ההזדמנות ההיסטורית החד-פעמית של הצורך בתשובה אקטיבסטית. חשוב לראות שגם הרא"ש עצמו הגביל את תשובתו רק לדיין מומחה, ומשפטנים זהירים לא יראו במקרה זה של פשרה כפויה או שרירות או אומדנא מרחיקת לכת תקדים מחייב.
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עשיית דין עצמי:
במקרא עצמו אין מקור מפורש שדן בסמכות אדם לעשות דין עצמי, בהקשר האזרחי (בהקשר הפלילי ישנו דין רודף). אדרבא, בד"כ עולה מהמקרא שאין לעשות דין עצמי – אפילו על גואל הדם נאסר להרוג את רוצח קרוב משפחתו, עד אשר עומד למשפט.

במסכת בבא קמא, עם זאת, מוצאים מחלוקת בין שני אמוראי בבל בשאלה האם אדם רשאי לעשות דין לעצמו: מקור 1 – ר' יהודה אוסר על אדם לעשות דין עצמי. רב נחמן אומר שאדם רשאי לעשות דין עצמי. אומרת הגמרא: כאשר ישנו הפסד, כולם (שניהם) מודים שעושים דין עצמי. המחלוקת היא במקום בו אין הפסד. ר' יהודה אומר שאסור לאדם לעשות דין לעצמו – מכיוון שלא יגרם לו הפסד אם לא יעשה דין עצמי אלא יחכה לביה"ד. אם יגרם לו הפסד בהמתנה לביה"ד, יכול לעשות דין לעצמו. רב נחמן מתיר סמכות נרחבת לעשיית דין עצמי (המקרה הקלאסי: פלישה. אין הפסד, אך עדיין לא צריך לטרוח וללכת לביה"ד, לכן רשאי לעשות לעצמו דין). 

מקום בו יש הפסד: 

 אדם גוזל מים מבורו של חברו, למרות הפצרותיו של חברו להפסיק לגנוב ממנו מים. לכאורה יש מקום לתביעה נזיקית, לתשלום על הנזק שנגרם. למרות זאת מדובר במקום בו יש הפסד (גם לשיטת ר' יהודה), כיוון שעפ"י ההלכה בעל הבור לא יהיה זכאי לקבל פיתויים על כל הנזקים שנגרמו לו. למשל: אם לא היה לו להשקות את בקרו, ואיבד אותם, לא יקבל עליהם פיצויים, כיוון שזהו נזק עקיף (גרמא בנזיקין – פטור בדיני אדם, חייב בדיני שמים). על כן, אם הוא לא יעצור את גזילת המים עכשיו, אימתי – גם לפי שיטת ר' יהודה מותר לעשות דין עצמי.

 שור של שכן רץ בצורה חזיתית אל עבר בעל החיים של אדם. עקרונית, שור שנגח מחויב בנזיקין, אך עפ"י הדין יש הבדל בין שור מועד לבין שור תם. שור תם הוא שור שאין לו "עבר פלילי", ובעליו משלם רק חצי נזק (לא הייתה צפיות). מעיקר הדין היה צריך להיות פטור לגמרי, אך מחייבים אותו בחצי פיצויים כדי שייזהר. שור מועד (נגח לפחות שלוש פעמים) חייב נזק שלם. בשל העובדה שא"א לדעת אם השור הוא תם או מועד (ורוב השוורים הם בחזקת תמים), מתירים לאדם לעשות דין לעצמו. לפגוע בשור, אחרת עלול להפסיד חצי מהפיצויים. גם במקרה זה ר' יהודה מתיר לעשות דין עצמי.
מתיב רב הונא – מביא את שיטתו של בן בג בג: לא מגביל את עשיית דין עצמי בהפסד, ומתיר להפעיל את כל הכוח כלפי אותו אדם (נוטה לשיטתו של רב נחמן). דבר נוסף, הסיטואציה שמדוברת פה היא לאחר מעשה. 

הסיטואציה המקבילה בדין הפלילי היא דין רודף: מישהו רודף אחר חברו כדי להרגו, כדי להצילו מותר לפגוע ברודף. לאחר שהוא הרג אותו, לעומת זאת, אין כל היתר להפעיל כוח על הרודף. בדבריו של רב בג בג רואים שמותר גם לאחר מעשה לעשות דין עצמי: ללכת אחרי הגנב, "לשבור את שיניו", ולקחת את שלו.

מקום נוסף בו מתיר רב יהודה להפעיל כוח הוא כנגד עבד עברי במידה והוא לא רוצה להשתחרר בשנת היובל (לחבול בו כדי שייצא). אומר רב נחמן: מדובר פה בהפעלת כוח כדי להפריש מאיסור. עפ"י דין, עבד עברי בעודו בעבדות, רשאי להתחתן גם עם גויות (שפחה כנענית). אך כאשר אדונו משחרר אותו, מעמדו הוא של יהודי רגיל שלא מותר לו להינשא לגויה. כשהעבד בן חורין מותר לאדון להפעיל כוח כדי שהוא לא יעבור על האיסור ( ממילא זוהי לא סוגיית עשיית דין עצמי אלא הפרשה מאיסור.

כיצד נפסקה הלכה במחלוקת רב יהודה ורב נחמן?

מקור 3 – הרמב"ם בהלכות סנהדרין (וכך פסקו רוב הפוסקים) – הלכה כשיטת רב נחמן, כשיטה המרחיבה. אדם רשאי לעשות דין לעצמו גם כאשר אין הפסד.

דעת המיעוט היא של בעל השאילתות: מקור 2 – מדבריו עולה שיטה השוללת את המסקנה שניתן לעשות דין עצמי. השאילתות לא פוסק כר' יהודה, אלא פוסק שעשיית דין עצמי אסורה בכלל (גם כשיש הפסד). עולה הסתייגות ומורת רוח מעשיית דין עצמי, הסתייגות שסותרת את דברי הגמרא. 

ההלכה התלמודית שמה את הדגש על זכות היחיד, בעוד בעל השאילתות שם את הדגש על תקנת הציבור (פחד מאנרכיה). יש לומר שלא פוסקים לפי דעתו של בעל השאילתות. 

מעניין לנסות לנתח את עמדות ר' יהודה ורב נחמן מבחינת תורת המשפט. דוגמא לכך מדברים שכתב משה פיינשטיין בספרו 'דברות משה': הרב פיינשטיין דן במודלים שונים להבנת תפקידה של המערכת המשפטית בכלל, ומהם הוא משליך לסוגיית עשיית דין עצמי. הוא עומד על 3 מודלים שונים, כשהשאלה היא מה מצדיק הפעלת כוח כנגד הנתבע (לא רק כדין עצמי, אלא הפעלת כוח בכלל)?
1. המודל המוסרי. מסתכל על התובע, הנפגע מהעוולה. תפקידו של ביהמ"ש הוא להציל את הנפגע מיד הפוגע בו, מהעוול שנגרם לו. מודל זה דומה לדין רודף – כפי שיש סמכות להציל את הנרדף גם במחיר חייו של הרודף, גם בדין האזרחי יש סמכות לפגוע בפוגע כדי להציל את הנפגע.

2. מודל חוקי. מסתכל על הנתבע, המעוול. הפעלת כוח כנגד הפוגע מותרת רק בגלל עצם העובדה שהוא עובר על החוק. דומה להפרשה מאיסור, בשלה מותר להפעיל כוח. כדי לשמור על נורמה מפני אדם שעומד לעבור עליה אפשר להפעיל כוח על אותו אדם.

3. המודל המוסדי. מסתכל על ביה"ד. ביהמ"ש הוא זה שרשאי מבחינה מוסדית להפעיל כוח, מכיוון שהוא בעל הסמכות. 

ניתוח דעותיהם של ר' יהודה ורב נחמן עפ"י מודלים אלו:

ר' יהודה – ניתן להסביר את דעתו עפ"י המודל המוסרי. ההיתר מוסרי כדי להציל את התובע, הנפגע, במקום בו אפשר להציל אותו (אם א"א להציל אותו בעשיית דין עצמי, אין תוקף מוסרי להפעלת הכוח). 

רב נחמן – ניתן להסביר את דעתו עפ"י המודל החוקי. באופן עקרוני, תמיד מותר לעשות דין עצמי כשהפוגע מפר את החוק, ללא קשר למצבו של התובע (בין אם יש לו הפסד, בין אם אין לו הפסד). 

בעל השאילתות – ניתן להסביר את דעתו עפ"י המודל המוסדי. לכאורה, המודל המוסדי אכן שולל לחלוטין עשיית דין עצמי, אך לא בהכרח. ישנם רמזים מדברי חכמים ראשונים לפיהם רואים באדם העושה דין עצמי כמעין דיין, כיד ארוכה של ביה"ד. לכן הוא חייב לפעול במגבלות שהדין היה נותן לו (עובר ביקורת שיפוטית לאחר מכן). ממילא ראינו שישנה עמדה לפיה כל אחד מישראל רשאי לכפות מצוות, היינו כוח דייני מסוים. 

מספר הגבלות על עשיית הדין העצמית (מפני תקנת הציבור):

מקור 5 – ביטוי מפורש לנימוק שלום הציבור כמניע לצמצם את תחולת עשיית דין עצמי. רק דבר שיש לגביו הוכחה חד משמעית, מותר לעשות בו דין עצמי (רק כשברור שגנב, או פלש וכו'). אם נאפשר לכל אדם להפעיל דין עצמי גם ללא הוכחה, תהיה אנרכיה, ואף אדם לא יוכל להתגונן מפני אלימות. לכן רק מקרים ודאיים בהם נעשתה עוולה מותר להפעיל דין עצמי.

מקור 6 (דעת מיעוט, אינה מקובלת להלכה) – כאשר לאחר מעשה יהיה ברור שהנכס נלקח שלא כדין (יש הוכחות ברורות), מותר להפעיל כוח רק כדי למנוע את הפרת החוק. ברגע שאותו אדם כבר גזל, אסור ללכת לביתו ולקחת חזרה את הגזל (בניגוד לדבריו של רב בג בג, ברגע שהאונס נגמר, צריך ללכת לביה"ד). 

מקור 4 ומקור 8 – הגבלות שהגבילו ראשונים לעשיית דין עצמי רק לפעולה שהייתה מועילה אילו הייתה נעשית בידי הדיין (במגבלות מעשיו של הדיין). מקור 4 – רק אם יש ראיה שתעמוד בדין או אם יש הודאה, אם אדם עושה דין לעצמו (כמו הכאה וכיו"ב), הוא מתחייב לשלם פיצויים לנפגע. המבחן הוא מבחן למפרע – מותר לעשות רק מה שביה"ד היה עושה, ולא מעבר לכך. מקור 8 – אדם פועל כדיין כשעושה דין עצמי, במגבלותיו וכד'. מגבלה זו מקובלת על כל הפוסקים, והיא מקשה על עשיית דין עצמי בפרקטיקה. אכן, בספרות הבתר-תלמודית הוטלו מגבלות שצמצמו במידה רבה את אפשרות עשיית הדין העצמי.

מקור 7 – הלכה של הרא"ש (ומקובלת גם על חכמי אשכנז, חידוש של המהר"ם מרוטנברג). מה שהותר לעשיית דין עצמי הוא רק חפץ של אותו אדם שגזלו ממנו (אותו חפץ פיזי), אפילו לאחר המעשה. אבל אם רוצים לתפוס חפץ אחר, או משהו במקום חוב שיש לאדם אחר כנגדו – אסור לעשות דין עצמי. כלומר, תמורת חפץ שנלקח אסור לקחת חפץ אחר, ועבור חוב שלא הוחזר אסור לקחת חפץ או למשכן אותו וכיו"ב. אלו יכולים להיעשות רק דרך ביה"ד. המוטיבציה של הרא"ש היא וודאי נגד עשיית דין עצמי (כחלק ממגמתו נגד הוצאת סכסוכים מביה"ד). 

למרות כל המגבלות שראינו, אין איסור של עשיית דין עצמי, אלא רק צמצומו.

הדין המודרני:

1. התפיסה הקלאסית (למשל הדין האנגלי) לכאורה אמורה לאסור לחלוטין עשיית דין עצמי. זאת כיוון שבשלטון מוסדי מאד אמור לאסור עשיית דין עצמי, בעוד במקום בו יש אנרכיה ישרור עשיית דין עצמי. למעשה, אפשר לראות שבתחילת דרכה של אנגליה, כשהמשפט לא היה מבוסס, הגדירו עבריין כמי שעומד על נפשו, אפילו (אדם שהשכים והרג את הורגו). המלך היה חונן אותו פעמים רבות. בתקופה מאוחרת יותר, כשהשלטון היה יותר מוסדר ומוסמך, עשיית דין עצמי הייתה מותרת תחת מגבלות מסוימות (לא ראו איום על השלטון בעשיית הדין העצמי).  

2. המשפט הישראלי מתואם דווקא למשפט העברי ולא למשפט האנגלי. מקור 9 – בפקודת הנזיקין יש את כל האלמנטים של עשיית דין עצמי, במגבלות הפוסקים שמנינו: הפעלת כוח במידה סבירה, רק במיטלטלין ספציפיים, בירור אם אפשר קודם לכן לא להפעיל כוח וכיו"ב. מקור 10 – חוק המקרקעין מדבר על נושא הפלישה. באופן עקרוני מאפשרים למנוע את הפלישה (גם אם אין הפסד, בניגוד לדעתו של ר' יהודה), אפשרות ליחיד לעמוד על זכותו, אך לא ביד רחבה מדי (מידתיות, 30 יום וכיו"ב). 

פס"ד רוזנשטיין נ' סלומון – סכסוך בין שני בעלי חלקות שכנות במושב. בעל חלקה אחת טוען שהשני פלש לגבולו, לכן הוא נכנס לחלקה, העביר את הגבול והשתמש שלא כדין. ביהמ"ש השלום פסק פיצויים בגין הנזקים שנגרמו ע"י הפולשים, אך דחה את התביעה לצו המניעה – לא הוציא את המערערים מחלקת המריבה, כי קבע שהיא באמת שלהם, ופעלו עפ"י כוחם. היינו, פסק לפי המשפט העברי (אפשר לעשות דין עצמי). ביהמ"ש המחוזי אמר שלמרות הוראות ס' 18 לחוק המקרקעין, הוא לא דן בשאלה הקניינית. ראשית הוא אומר שיצאו מהקרקע כי הם פולשים, ואח"כ נדון של מי החלקה.

בעליון נחלקו הדעות: אלון - פסק נגד הפלישה – צו המורה להם לצאת מהחלקה. למרות דעות המשפט העברי, ישנם שיקולים שונים (שמירה על תקנת הציבור ונסיבות נוספות), ולכן למרות שבאופן עקרוני מותר לעשות דין עצמי, אין לעשות זאת במקרה זה. הרוב, לעומת זאת, פסק שמותר לעשות דין עצמי, כמו בימ"ש השלום. פס"ד זה הגיוני, אומר המרצה, כיוון שהוא מפצל בין הנזקים לבין הבעלות על החלקה. על הנזקים ישלם הפולש, אך הזכות על הקרקע עדיין קיימת. 









שע' 9
2006–12–27

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.
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משפט פרוצדוראלי בדין העברי:
1. הפרדה בין סדר הדין למשפט המהותי.

בשיטות המשפט העכשוויות, המשפט הפרוצדוראלי הוא במידה רבה נפרד. במשפט העברי לעומת זאת, לא נמצא מקצוע נפרד למשפט הדיוני. ההלכות, אם בכלל, מפוזרות בשולחן ערוך בהרבה מאד הקשרים. לא רק שאין ענף שכזה, הוא בוודאי ובוודאי אינו נתפס כפחות בחשיבותו מהמשפט המהותי. גם אותם כללים דיוניים שקיימים במשפט העברי נתפסים כמהותיים, וכלא שונים מכללים אחרים. עד כדי כך הדבר בולט, שישנו ספר שפרסם פרופסור אליאב שוחטמן: סדר הדין, המקבץ בתוכו את רוב ההלכות המעשיות להן אנו קוראים סדר הדין, ובהקדמה הוא עומד על הקושי ביצירת ההפרדה הזו במשפט העברי. 

ההלכות הדומות ביותר לסדרי הדין הן אולי הלכות הדיינים, אך הן לא באמת תקנות סדר דין.

2. גישה לא פורמליסטית לכללי סדר הדין.

אין שיטה שנתפסת כפורמליסטית יותר מאשר המשפט העברי. זאת, אומר השופט זילבר, כיוון שמדובר בשיטת משפט דתית, כללי התנהגות שמוטלים על כל אחד ואחד (ולא כללי חוק ושפיטה). על אף עובדה זו, מעניין לציין שדווקא כשעוסקים בכללי הדיון, נראה גישה לא פורמליסטית, אפילו בצורה קיצונית. המשפט העברי מתאפיין כאנטי פורמליסט במהותו, דבר שא"א לומר על המשפט הישראלי. מדובר בשיטה פשוטה, לא פורמליסטית (בעניין של מהות). 

עמוד 5 בדפי המקורות, מקור 1 – מבטא בצורה יפה איך מתנהל הדיון העברי. התובע - תובע והנתבע - משיב. בעלי הדין סה"כ מספרים את העובדות כהווייתן (כפי שגם ראינו שיעור שעבר). אין כתבי טענות, אין עו"ד, הכל ספונטאני, בע"פ, ללא סדרי דין מתוסבכים. 

4 דוגמאות לאנטי-פורמליזם של המשפט העברי:

 עמ' 6 מקור 4 – השאלה היא אם בעל דין טעה בטעות דיונית, האם הדבר גורר הפסד דין, או שלא. בד"כ בענייני ירושה, אם האב נפטר ויש לו נכסים מרובים, הם עוברים ליורשים הזכרים, ומעיזבון זה הם צריכים לזון את הבנות (בד"כ עד שהן מתחתנות). מה קורה כשיש רק נכסים מועטים? במשנה במסכת כתובות נאמר שהבנות ייזונו, והבנים יחזרו על הפתחים. 

במקרה הנידון בת תבעה את הנכסים המועטים של האב, והאחים עשו שימוש שלא כדין בנכסים אלו (הבריחו אותם למשל). היא שאלה אדם שמחזיק בקרקע, שהייתה ידועה כשייכת לאביה איך הגיעה הקרקע לאותו אדם (אם האח מכר, המכר בטל, כיוון שלא הייתה לו זכאות למכור אותם). הטענה העובדתית הראשונה: הקרקע היא של אבותיו, ולא נמכרה לו בכלל. כשראה שטענה זו אין לה הוכחה, הוא הביא את שטר המכר שלו ( חוזר בו מטענה ראשונה שלו. מבחינה פורמאלית, במשפט העברי א"א להעלות כמה טענות שרוצים, וישנם מנגנונים חזקים שמכריחים את האדם להידבק בטענותיו. למשל: אם אדם טען בהתחלה טענה מסוימת, והתברר שהיא שקרית (הוחזק כפרן) – אותו אדם מושתק מעתה ואילך, הוא איבד את יכולתו לאבד טענות. לא זו גם זו, פעמים רבות תופסים אותו על הודאותיו, והוא לא יכול היה לחזור בו. כך היה צריך לנהוג לכאורה במקרה זה. 

כותב הראב"ד – ישנו כלל דיוני לפיהו אם אדם אומר שאין לו ראיה, גם אם יביא לאחר מכן ראיה, מייחסים את החשיבות להודאתו ולא לראיה המאוחרת. כך צריך להיות גם במקרה זה, וזאת אמר בעל האשכול (חמיו של הראב"ד). הודאת בעל דין גדולה יותר ממאה עדים. הראב"ד, עם זאת, לא מסכים, ואומר: אין לנו לילך אחר טענות אלא להוציא הדין לאמתו. זה שבהתחלה אמר שלא היה מכר, ברור שבהתחלה הוא פחד (ברור שעוסקים בהדיוטות), והאינסטינקט היה להכחיש. במקרה כזה אין ללכת לפי כללי הראיות הקבועים, כיוון שממילא מקיימים את הטענות הדיוניות רק בשביל הוצאת האמת. על גישה זו הסתמך השופט אלון בפס"ד חברת רם לעניין חובתו של ביהמ"ש להקל עם אחד מבעלי הדין שביצע שגגה באחד מסדרי הדין, שלא פגעה בחברו. 

 אפשר להעלות ראיות גם לאחר הזמן (כמו במקרה רמון – עלו עדות לאחר שנגמר הדיון, ולפני פסה"ד.
 באופן כללי, המשפט העברי איננו מכיר בעיקרון סופיות הדיון, מעשה בי"ד. פס"ד תמיד ניתן להפיכה. עיקרון מעשה בי"ד אינו מוסרי, אך הוא יעיל, מסודר וכו'. 
 יש רצון ליצור משפט בלתי אמצעי, הדיין מול בעלי הדין. לכן, במשפט העברי הקלאסי אין כתבי ראיות. הצדדים עומדים מול הדיין, באופן ספונטאני, במעמד הצד השני. אין תצהירים. העדות היא רק בע"פ (ישנם מקרים חריגים מאד לכך). עפ"י שניים עדים יקום דבר – חז"ל: מפיהם ולא מכתב ידם.
תקנות הדיון בביה"ד הרבני:
אלו לא תקנות של חקיקת משנה, אלא תקנות שתיקנו רבנים. לראשונה הן נתקנו בתש"ג, בידי הרב עוזיאל והרב הרצוג (שהיו הרבנים הראשיים). תקנות אלו עברו שינויים ותיקונים מדי פעם, והתקנות שאצלנו הן מתשנ"ג. יצירה זו יוצאת דופן, כיוון שיש בה מעין ניסוח של קודקס מודרני, שכל כולו הנחיות פנימיות איך לסדר את ביה"ד הרבניים.

נראה כמה חידושים בתקנות הדיון שמשולבים מביהמ"ש האזרחיים – חלק מהעקרונות המקובלים אומצו בתקנות הדיון. עם זאת, עדיין נוצרו נוסחאות המשמרות על העקרונות הבסיסיים של המשפט העברי ועל אופיו המיוחד. חשוב לציין, כל התקנות המסומנות הן למבחן, גם אם לא נספיק לעבור על כולן. 

החידוש הראשון, ואולי המשמעותי ביותר - פרק טו: הערעור – מוסד שלא פעל במשפט העברי הקלאסי. התפיסה של המשפט העברי היא שאדם שניהל החל מראשיתו של הדיון, התרשם מהראיות והגיע למסקנות, קשה להפוך את פסה"ד שלו. גם היום מתלבטים באותם עניינים, ומוצאים פיתרונות (עניין עובדתי לא ניתן לערעור, למשל). קיים היום בי"ד אזורי ובי"ד גבוה לערעורים (כך שיש היררכיה, ויש מוסד הערעור), אך התקדים המחייב לא נכנס למערכת זו. 

חידוש שני – ישנם כתבי טענות, אך השימוש בהם משני בלבד, וודאי לא דומה לשימוש בסדר הדין האזרחי (בו כבולים לכתבי הטענות). התוספת הייתה לשם אדמיניסטרציה בלבד. 

חידוש שלישי – שימוש במורשה או טוענים רבניים (עו"ד). 

תקנה נז – חובה של נוכחות בעלי הדין אישית. ישנה הקפדה יתרה כיוון שנוכחות הכרחית במשפט העברי: צריך כל הזמן לראות את האינטראקציה והעימות (גם שפת גוף) בין בעלי הדין בזמן השמעת הטענות. במקרים מסוימים מרשים לבעל דין לא להופיע (למשל, משפטי גירושין אמוציונאליים מאד).

תקנה נט – ההליך מתחיל בשמיעת הטענות של בעלי הדין עצמם והחקירה, לאחר מכן עדויות והוכחות, ובסוף סיכומים הצדדים בע"פ או בכתב לפי קביעת ביה"ד. במשפט אזרחי ישראלי רוב הסיכוי שלא נשמעים בעלי הדין עצמם.

תקנה ס – אופי הדיון של המשפט העברי נשמר. לא מוותרים על העיקרון הבסיסי של שמיעת בעלי הדין (המורשים וכתבי הטענות הם רק כלי עזר). גם אם יש לצדדים מורשים, חייבים בעלי הדין לטעון בעצמם בתחילה. המורשים הם כלי עזר.

תקנה ס(2) – ביה"ד יכול במקרים חריגים להרשות למורשה לטעון לפני מרשהו, ואפילו במקומו (כאמור, לרוב במקרים אמוציונאליים). 
תקנה סב – בזמן שבעל דין מברר את דבריו או עונה לשאלות אם נדרש לענות, אין המורשה רשאי לעזור לו ע"י הזכרת דברים באיזו דרך שהיא, חוץ אם קיבל רשות על כך מביה"ד. הדיין הוא זה ששואל את השאלות, והוא זה שמתרשם. 

תקנה סג – חקירה נגדית, שנלקחה מהגישה המערבית, אך רק בשלב שני. השולט בכל ההליך הוא הדיין. התפקיד, גם של החקירה הנגדית, הוא של עזר. לאחר שביה"ד שאל והתרשם, לאחר דברי בעלי הדין, אפשר להרשות חקירה נגדית, כשביה"ד יכול גם לפסול כל שאלה ולהפסיק את חקירתו של בעל הדין (שיטה אינקוויזטורית לעילא ולעילא).

תקנה סד – בכל שלב של הדיון רשאי ביה"ד לקבל מבעלי הדין טענות והסברים נוספים, וכמו כן להעמיד לבעלי הדין שאלות נוספות ( גישה מאד לא פורמליסטית. 

תקנה סה – אם מוצאים אי התאמה בין כתב התביעה לבין טענות התובע בע"פ, רשאי ביה"ד לקבל את הטענות שבע"פ. שוב רואים את שימור הגרעין של המשפט העברי הקלאסי. 

תקנה עב – אם אדם אומר שאין לו עדים או ראיה, ביה"ד לא יקבל לאחר מכן עדים, אא"כ היו טעמים מספיקים לאמירה הראשונית. כמו מקרה הראב"ד.

פרק ז: עדות – גם כאן רואים שילוב בין חדש לישן. יש עו"ד, אך שומרים על האופן הבסיסי של שמיעת עדויות בע"פ. 

תקנה פו – עדים מעידים בע"פ, כל אחד שלא בפני הבא אחריו, בפני בעלי הדין וביה"ד. 

תקנה פז – יש מקרים חריגים בהם אפשר לקבל תצהיר. זהו דבר שנתון בשיקול דעת. בד"כ שומעים את העדות בע"פ.

תקנה פט – חקירת העדים העיקרית נעשית בידי ביהמ"ד. שאלות משלימות יתבצעו ע"י באי הדין. 

תקנה צ – ביה"ד רשאי לפסול שאלות, להפסיק את החקירה משום שמא ילמד לשקר (מסכת אבות: הווה מרבה לחקור את העדים, אבל היזהר בדבריך שמא ילמדו העדים לשקר – לא לחשוף את קו החשיבה ע"י השאלות) או אם נראה לביה"ד כי השאלה היא מיותרת או שיש בה משום עלבון או הפחדה.

חידוש נוסף – תקנה קיד – הנמקת החלטות – במשפט העברי הקלאסי לא היו הנמקות, היו קצרים. יכול היה אחד מבעלי הדין לבקש הנמקות אם רצה לקבל חוות דעת על פסה"ד, כדי לנסות למצוא טעות. כיום ההחלטות מנומקות (למעט החלטה דיונית, שניתנה תוך מהלך המשפט). ההנמקה מחויבת היום כיוון שיש ערעור.

תקנה קטז – אפשר לוותר על נימוקים, בהסכמת שני הצדדים ואחרי שוויתרו על זכות ערעור (במקרה כזה אפשר לחזור למשפט העברי המקורי). 

פרק יד – סתירת הדיון ודיון מחדש - תקנה קכח – אפילו לא ביוזמת הצדדים, אלא ביוזמת ביה"ד, אפשר להזמין את הצדדים לבירור נוסף. 

תקנה קכט – בעל דין זכאי לבקש בכל זמן לבקש דיון מחדש מביה"ד, כשצריך להעלות טענות עובדתיות או ראיות חדשות שלא היו ידועות לו בדיון הקודם – לא חידוש מבחינת המשפט העברי. לדעת המרצה, הדבר יוצר יותר מדי אופציות: גם ערעור וגם דיון מחודש. אולי כעניין של מדיניות שופטים פחות ייעתרו לדיון מחדש במצב בו יש ערעור.

תקנה קל – ביה"ד ידון בבקשה מבלי לשמוע שום צד, ויחליט אם יש לדחות את הבקשה או שיש להזמין את הצדדים לדיון בבקשה. 

הסתירה מחדש לא בוטלה כיוון שזו זכות יסוד של הדיין – זו שיטת משפט דתית, ודיין שטעה יש לו אחריות דתית ולא רק אזרחית. א"א לשלול מהדיין אפשרות כפרה על טעות. בנוסף, מדגישים את האמת והצדק אליהם מחויבים להגיע.

סיכום: ראינו יצירה מוזרה, למעשה. אין באמת כללי דיון קלאסיים למשפט העברי, וגם אלו שיש מאד גמישים ולא פורמליסטים (בשיטת משפט פורמליסטית). לדעת המרצה, אין במשפט העברי כללי סדר דין. אין שום סיבה להעיק על הצדדים עם ניירת, פרוצדורות וכו', שכן הם הדיוטות להם צריך לספק שירות. כל  (או רוב) הכללים שיש הם הלכות דיינים – עליהם הם מוטלים. לא חובה על בעל דין להיות נוכח אישית בגלל סדרי דין, אלא בגלל שהדיין חייב להקפיד על נוכחות אישית של בעלי הדין כדי לפסוק כראוי. לכן, אין מקצוע מיוחד לסדר דין במשפט העברי. הדגש הוא על צדק ואמת, ולא סדר. דווקא בהקשר של יעילות, אומר המרצה, יעיל ביותר לשמוע קודם כל את בעלי הדין – אפשר להגיע מהר מאד לפס"ד. 

העובדה שהכללים מוטלים על הדיינים מסבירה גם את חוסר הפורמליסטיות שלהם. שאר הכללים הם כללים מסדירים התנהגות, נורמטיביים שמוטלים על כולם. כללי סדר הדין מוטלים רק על הדיין, שצריך ללכת אחר האמת ולא אחר הטענות. כך גם אפשר להסביר את התנגדותו של שוחטמן לאמירה שסדרי הדין אינם פורמליסטים (א"א למחול על נוכחות אישית, על כך שאין תצהירים וכו' – אין גמישות). לפי המרצה זו לא שאלה כלל – ההבדל הוא לא בין שיטה פורמליסטית ללא פורמליסטית, אלא בין הלכות לכולם לבין הלכות לדיינים. ישנן הלכות שהשופטים חייבים להקפיד עליהן כי בלעדיהן הם לא יכולים להגיע לאמת, וזה נובע מכך שהכתובת הוא הדיין, ולא מחוסר הפורמליזם.
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מבחן: חומר סגור (גם ללא דפי מקורות), חומר הקריאה אינו למבחן. צריך לדעת את הדעות העיקריות, לא בהכרח בשמות הפוסקים.

פשרה וגישור במקורות המשפט העברי
(סיכום לכך באתר של מרכז "ישמע" במכללת נתניה):
ס' 79(א)-(ג) לחוק ביהמ"ש. ננסה לבחון מה ניתן ללמוד מהמקורות העבריים בהקשר פשרה וגישור. הערת אזהרה מקדמית: ההבחנה שאנו מכירים מחוק ביהמ"ש בין פשרה וגישור איננה קיימת במשפט העברי. לשם הנוחות נשתמש במונחים אלו.

הקדמה: היחס בין השלום לעומת עשיית המשפט (שבאה לידי ביטוי בד"כ בערכים של "אמת" ו"צדק") הוא היחס בין הדרכים האלטרנטיביות לפיתרון סכסוכים לבין דרכו הרגילה של ביהמ"ש לפתור סכסוכים. גם במחשבה היהודית מתח זה תמיד היה קיים.

מקור 1 – משה לא היה אוהב פשרות (יקוב הדין את ההר), אך אהרון תמיד היה אוהב שלום ופשרות. גם ממקור 2 אפשר לראות שמדובר בערכים שונים: הדין והאמת מובחנים לעומת השלום. השאלה על הבחירה של פיתרון סכסוכים בדרך של פשרה, האם היא ראויה או לא, שנויה במחלוקת במסכת סנהדרין, מקור 3, כשהמינוח לפשרה הוא "ביצוע" (כנראה מלשון "לבצוע").

מקור 3 – מישור אחד של הדיון הוא האם מותר להציע פשרה או לא. מישור שני של הדיון הוא עד מתי רשאי השופט להציע פשרה (כהליך שיפוטי, בתוך כותלי ביהמ"ש). 

תנא קמה: מרגע שהגיע השופט לכלל הכרעה, הוא לא רשאי יותר להציע פשרה. 
ר' אליעזר: אסור בכלל לבצוע, וכל הבוצע הרי זה חוטא. ישנו איסור לפשר, אלא יש ללכת עפ"י האמת (המשפט הוא לאל). גם בספרות ישנה כתיבה מדעית בארה"ב שמביעה ביקורת על פשרה וגישור – אסור לשכוח שפעמים רבות מפספסים את האמת, לא מנחילים ערכים חברתיים חשובים וכו'. זו כנראה הגישה שמבטא ר' אליעזר. 

ר' יהושע בן קרחה: מצווה לבצוע, שנאמר "אמת ומשפט שלום שפטו..." – דרך משפטית לא פחותה מהדרך הרגילה היא משפט שיש בו שלום, היינו פשרה – משפט שגורם לצדדים פחות להעצים את הסכסוך ביניהם. שלום שהוא חלק מהמשפט.

ר' שמעון בן מנסיא: דעת ביניים (הדנה במישור השני). הוא לא חושב שאסור לבצוע, ורואה בכך דבר חיובי, אך לא על חשבון הדין. יש צורך באיזון, שבא לידי ביטוי בשלבים השונים של המשפט. בשלב המקדמי בו עדיין לא יודעים לאן הדין נוטה, זה הזמן שאפשר לפשר. לאחר שיודעים להיכן הדין נוטה (שלב מוקדם יותר מהשלב עליו דיבר תנא קמה), א"א לעשות פשרה. זאת, כדי שלא להגיע לפשרה על חשבון האמת והצדק (הגינות וצדק). 

מקור 4 – כיצד נפסקה בסופו של דבר ההלכה. מצווה להציע בהתחלה פשרה (אפילו למשוך את לבם של בעלי הדין לפשרה). כאן המשפט הישראלי הלך אחרי המשפט העברי. 

רבים נוטים להתבלבל ולומר שהפשרה מנותקת לחלוטין מהדין המהותי. בגמרא מגנים את הדיינים שהחליטו 50/50, וקראו להם "דיינים דמחצתא". גם לפשרה יש מושג של הטיה, כפי שאפשר לראות במקור, יש זיקה לדין המהותי – "פשרה קרובה לדין". הפסיקה של הפשרה אינה מנותקת מפסה"ד שהיה מתקבל בסופו של דבר. לדוגמא: ישנו סכסוך בין ראובן לשמעון. עפ"י הדין, ראובן היה צריך לזכות, אך הם הולכים בדרך הפשרה. הפשרה תיעשה בדרך בה ראובן יקבל שני שליש, ושמעון יקבל שליש. זוהי פשרה הקרובה לדין המהותי. זאת, יש לומר, אם בעלי הדין רוצים את הפשרה. 

אומר השולחן ערוך, זמן האל-חזור להצעת הפשרה הוא זמן גמר הדין. העובדה שהשופט נוטה לכיוון אחד אינה משמעה שדעה זו לא תשתנה. מצווה לפשר קודם גמר הדין, גם אם השופט שמע את הדברים ונוטה לכיוון מסוים. 

פשרה מחוץ לכותלי ביהמ"ש: ישנן שתי דעות – אחת היא של הרשב"א (שאותו פסק השולחן ערוך): אחר שאינו דיין (במקרה זה, גורם חיצוני, לא תלוי) רשאי לעשות פשרה ביניהם שלא במושב דין הקבוע למשפט, היינו שגם כשהגיעו לשלב של גמר דין (נגמרו הדיונים, פסה"ד מוכן אך עוד לא ניתן) והשופט לא רשאי לעשות פשרה, ניתן להוציא זאת מחוץ לכותלי ביה"ד. זאת, יש להדגיש, אפילו לאחר שהשופט הגיע למסקנה. אם הדבר היה נעשה במושב ביה"ד, הדבר ייראה כחלק מהמערכת השיפוטית, וביה"ד לא יכול לעשות זאת כבר. חשוב לנו שהדבר ייעשה מחוץ לכותלי ביהמ"ש כדי להדגיש שמדובר בדרך שונה מדרך האמת והצדק, הדרך השיפוטית הרגילה.

דעה שנייה היא של שלטי גיבורים – מקור 5 – ישנם פוסקים אחרים שאימצו דווקא את הדעה הזו. הדגש הוא שישנו הבדל בין כפייה (פועלים בכוח הסמכות לכפות, וישנם מקרים חריגים לכפיית פשרה), לבין אמצעי שכנוע. אם מדברים על אמצעי שכנוע אין כל מגבלה שביה"ד יעשה זאת, וגם לאחר גמר דין, ולא חייבים להוציא מחוץ לכותלי ביהמ"ש. ישנם שני מסלולים: דין כפוי והסכמה. אם מדובר בהסכמה, ראוי לו לשופט שיפעל כמגשר, זוהי מצווה גדולה. זהו מעין שופט מגשר. 

נקודה נוספת שמודגשת (ומקובלת על כל הדעות) היא שהדבר תלוי בהסכמתם של הצדדים – הם יכולים כל רגע לנטוש את הפשרה (כל עוד לא נעשה הסכם קנייני, הסכם מחייב). 

מקור 6 – מהם המודלים של הגישור בהם משתמש אהרון?

1. ניטרליות וחוסר סמכות של המגשר. אהרון לא כופה או מנחה לפיתרון. הוא לא נוקט עמדה שיפוטית, גם בסופו של תהליך (שונה מפשרה במובן זה – זהו הגישור הקלאסי).

2. פגישות אישיות נפרדות, דבר שלא מקובל כמובן בהליך שיפוטי רגיל; עבודה פרטנית של אחד על אחד.

3. מניפולציה – מספר שקרים, למעשה (לא ממש "דן דין אמת לאמתו"...). חוטא לאמת.
4. חושף ומתמקד באינטרסים. לצדדים יש עמדות, הם דנים בזכויות משפטיות, והמגשרים צריכים לחשוף את האינטרס (על עמדות קשה מאד לגשר, לא דנים בזכויות המשפטיות) – במקרה זה מדובר בקנאה. ע"י חשיפת האינטרס והתמקדות בו הוא מביא את הצדדים לראיית המציאות בפרופורציה הנכונה. מעניין שביחס למשפט הכללי, אחד המאפיינים של המודל הזה הוא ניסיון למצוא רווח הדדי. ר' משל האוניות שמתחרות על זכות מעבר בנהר צר. 

5. התמקדות בתהליך ולא בתוצאה, האופן בו פועל אהרון. 

6. מתן ביטוי לרגשות, מתן אפשרות להחצין ולהשיל את רגשותיהם. הוא לא שואל על הסכסוך, אלא על רגשותיהם. 

7. עבודה על המידות, חינוך, עיצוב. ישב אצלם עד שהסיר קנאה מלבם. 

8. חיברות – ליצור הבניה של קישורים חברתיים, ליצור תקשורת בין הצדדים. ברגע שרואים את הצד השני ולא מתרכזים רק בעצמנו, הרבה יותר קל להבנות קישורים חברתיים. לכן הוא בכלל לא מדבר על הסכסוך ביניהם. 

9. התמקדות בעבר. אהרון נותן משקל לעבר המשותף שלהם, ודרכו הוא בונה את ההכרה והגדילה. 

10. הכרה והעצמה – גורם לצדדים לתהליך בו הם עוברים מהפכה ביחסם למעשיהם ולזולת, כשהסוף הוא השלמה אופטימאלית (חיבוקים ונשיקות). 

מקור 7 – הבעל חשד שהאישה בוגדת בו ושלא כל הילדים ממנו. הייתה הסכמה של הגבר, האישה והילדים לבדיקת רקמות. היוהמ"ש מתנגד לבדיקה ומדבר על שיקולים של טובת הילד, הזכות שלא להיות ממזר: "במופלא ממך אל תחקור" – זו הגישה ההלכתית המובהקת. 

פעמים רבות יש רצון לבדיקת רקמות לצורך תביעת מזונות – לפי המשפט העברי אפשר אולי להסתמך על בדיקת רקמות, אך לא לצורך ממזרות (אפשר לומר שמדובר בלטמון את הראש בחול). עד עכשיו בכלל לא עשו בדיקת רקמות. הייתה פסיקה תקדימית של ביהמ"ש המחוזי בת"א, שם אפשרו את הזכות לקבוע מזונות עפ"י בדיקת רקמות, אך שלא תוטל סטיגמה של ממזר על הילד (עושים הפרדה). רוב הפוסקים לא מתייחסים לבדיקת רקמות לעניין ממזרות. 

השופטת רצתה לפתור זאת בדרך של גישור ושכנוע. הביטוי הנכון הוא "הבאת שלום" – להשתמש בדרכים רחוקות כדי להביא את השניים לשלום. הבאת שלום בין איש לאשתו נחשב כאתוס על ביהדות (לפעמים יותר מדי, יש לומר). זאת עד כדי כך שהקב"ה כביכול מוותר מכבודו בשביל עשיית השלום. 

לסיכום: למרות שערכי הצדק והאמת במשפט העברי נראים לכאורה כמתנגשים עם הערכים של פיתרון סכסוכים בדרכים אלטרנטיביות, נפסקה להלכה בסופו של דבר הגישה המעדיפה את השלום (כבר בהתחלה). ביה"ד יכול להציע פשרה, כל עוד לא ניתן גזר הדין (כפי שאמר השולחן ערוך). 
