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יראת ההוראה





    פסיקה לפי אומדנה




כוחו של הדיין בדין מרומה
חובת דיין לגזור דין לפי מצפון אישי, 









חשש בלב הדיין כי עדות העדים הכשרים איננה
ואין להורות דין שאינו נכון.











נכונה; טענות בעלי הדין אינן נכונות.
















עשיית דין עצמית









סיוע לבעל דין בטענותיו

כלל: אין הפרט עושה דין לעצמו,

הסמכות לבית הדין.














אין לדיין אלא מה שעיניו רואות:

· בסוגיית "יראת ההוראה" – הדיין רשאי לשפוט לפי מצפונו, ולא להסתמך על תקדימים ובתי דין אחרים.
· בסוגיית "פסיקה לפי אומדנה" – הספרות והפסיקה משמשות מקור לימודי, לא מקור הסתמכות. מטרתן לסגל לדיין שיקול דעת (אברהם בן רמב"ם). 
לזכור את יחס הרמב"ם לקראים- אמביוולנטי (כולם תינוקות שנשבו, חוץ מהראשונים) (הלכות ממרים).

· בסוגיית "דין מרומה" – שינוי חלקי היה בתפיסת הרא"ש:
1. כאשר תובע משקר, הסתלקות, כדי שאף אחד לא יצא נשכר, במיוחד לא התובע.

2. כאשר נתבע משקר, יש לדרוש ולחקור.
3. הסתלקות = דחייה על הסף באותו עניין כלפי כולי עלמא.
4. שפיטה לפי אומד דעתו של הדיין.
אקטיביות שיפוטית ייחודית של הרא"ש

1. הלכתא כבתראי.

2. שודא דדייני – לפי גישת רבינו ת"ם- באין עדים וראיות, הדיין פוסק כראות עיניו, ולא לפי אומדנות שונים בעלי משקל ראייתי כזה או אחר. אקטיביות קיצונית.
3. "הכל שפיט" – כל דבר יוכרע.
4. "פשרה כפוייה" – כדי להביא שלום לעולם כולו.
5. התמודדות עם סוגיות תלמודיות (היעדר הכרעה שיפוטית מותרת ואף הסתלקות מן הדין):
1. צדק טבעי: כאשר לא ניתן להכריע, הצדק ייצא לאור אם בעלי הדין יילחמו, וזה שהצדק עמו יזכה.

2. צדק טבעי הינו חד פעמי. לאחר מכן, יש לשפוט, כדי למנוע אנרכיה.
מדוע הפך הרא"ש לאקטיביסט?

1. רק בפרקטיקה, לא בתיאוריה.

2. האוטונומיה השיפוטית בתקופתו.
3. מציאות היסטורית וקבלת דיונים מן הבכירים ביותר (מלכת קטלוניה).
זבל"א







פאסיבי


שמרנות, פחד לשפוט דין לא נכון (ירושלמי)





אקטיבי


הדיין מכיר בעצמו כשלוח האל (בבלי).





חלופות


1.שטר התחייבות (ירושלמי).


2.הרכב גדול ככל האפשר כדי שכל אחד יישא בחלק קטן מן העונש, אם יהא כזה (אמוראי א"י).








אקטיבי


כאשר ישנה אומדנה ברמה גבוהה ומוכחת, ניתן לדיינים אפשרות לפסוק לפיה (רא"ש).





פאסיבי


דיני ראיות במשפט העברי פורמליים, מי שמצליח לעבור אותם, ראייה קבילה וללא עוררין.





"קים לי" (מוחזק אני להאמין ל...)


עדות נאמנה כאומדנה, ע"י קרבה לדיין (בבלי).





אין שיקול דעת, מחייב את כולם!!








אין להסתמך על ראייה נסיבתית (רמב"ם)





חשש מן "המדרון החלקלק" (רמב"ם)





"עדות כשרה" רק אם נראתה בבירור (רמב"ם)





חלופות:


1.הוראות שעה מבטלות את כללי המשפט העברי (רמב"ם).


2.דינא דמלכותא דינא (רמב"ם).





מעבר מקבילות למשקל


קבילותן של ראיות איננה חשובה, ויש לדון לפי נטיית הדיין, מה שהוא יודע.


על מערכת הכללים להתקיים במקביל לאומדנה, כאשר הראשונה גוברת (רמב"ם).





פשרה: על הדיין לשכנע את הצדדים באומדנו, להילחם, או לחדול מדיון (רמב"ם)





אין 		לו 		לדיין 		אלא 		מה 		שעיניו 		רואות





תיאוריה


1.דרישה וחקירה.


2.פשרה.


3.הסתלקות מן הדיון.





אקטיבי (ספרד)


אין להסתלק, יש להתמודד.





פאסיבי (אשכנז)


חוסר רצון להתמודד- הסתלקות.





מקרים


1.דרישה וחקירה בחשד, הסתלקות בחשש ממשי, כדי להעביר את הדין לאחר שיוכל לשפוט (רמב"ם).


2. אין לחדול מלחקור עד תצא האמת לאור (רמב"ם).


3.במצב של דין מרומה, יש לפסוק, למרות אי קיומה של ראייה מוכחת (רשב"א).





מקרים


1.יודע על דין מרומה, יסתלק; חושד- לחקור (תוספתא).


2.הסתלקות עד יתבהרו פני הדברים (מהר"ם).


3."מדבר שקר תרחק"- כאשר אין יכולת לפשר וידוע על דין מרומה (ברונא).


4."נתמעטו הלבבות" (מקוצי).





נסיבות היסטוריות


מוסדיות, כוח, סמכות, אוטונומיה מוחלטת.





נסיבות היסטוריות


אין אוטונומיה, דיני בוררות, מינוי אד הוק לעניין, אין דיין במקצוע קבוע, מוסדות פרטיים, וולונטריים.





רב יהודה: 


שלטון החוק- אין עשיית דין עצמית.





רב נחמן: 


אדם רשאי לעשות דין עצמי.





משותף:


אם הליכה לבית דין תוביל להפסד, מותרת עשיית דין עצמית.





כאשר ניתן ללכת לביה"ד, ואין הפסד, יש ללכת אליו.





אם זה מגיע לבעל דין כחוק, אין הוא חייב ללכת לביה"ד ועשיית דין עצמית מותרת.





התפתחויות:


1.דגש על התובע- ביה"ד פועל כ"מציל עשוק מיד עושקו" (פיינשטיין).





התפתחויות:


1.לקיחת מה ששלך בכוח (בג-בג).


2. עשיית דין עצמית מותרת במקרים בהם ניתן להניח כי ביה"ד, אם היה צריך לקבוע, היה קובע את שנעשה (רמב"ם).


3. דגש על הנתבע- הפעלת כוח על הנתבע מותרת כדי שלא יפר את החוק (פיינשטיין).





אדברסרית:


השופט רק פוסק, שומר על נייטרליות.





אינקוויזיטורית:


השופט דורש, חוקר ופוסק.





אל תעש עצמך כעורכי הדיינין (ספרד):


1.על הדיין לחקור בזהירות כדי לא להסגיר את קו מחשבתו לעורכי הדין (שמעון בן שטח).


2.עורכי הדין- עושים את הדין בפני הדיינים- נאסר על הדיין לקחת חלק בטענות הצדדים (רמב"ם).


3.דיין מטרתו לחפש פתרון לשלום עולם, ולא למען צד, הן בעת מילוי תפקידו, והן מחוצה לו (בבלי).


4."שפתותיכם דברו שקר, אלה עורכי הדיינין" (בבלי).


5.אין אדם טוען בשם חברו.עורך דין כ"שועל"- גירושין במצרים (רמב"ם).





טעמים:


1.חשש מאי גילוי האמת, וגילוי קו מחשבתו/ נטיית ליבו של הדיין.


2.השוואת בעלי הדין- כרשעים הם שווים.


3."שמוע בין אחיכם"- לטוב ולרע.


4.על בעלי הדין להיות יראים מן הדיין- יש לשמור על ריחוק מטעם הדיין.


5. הדיין כעד- בעל דין פסול מלהעיד על עצמו. בעל דין טוען ורק הוא. עד רק מעיד. אל לדיין להתערב בדיונים.





חלופות:


1.מינוי אפוטרופוס- למי שאינו יכול לטעון (יתומים בלבד).


2. דיין רשאי לטעון לטובת בעל דין טענות שכיחות בלבד, ולא טענות רחוקות, אותן יעלה האפוטרופוס (יתומים בלבד).





חלופות:


1.כל אדם משמש כדיין, וגם ביהמ"ש כנבחר הציבור, משמש כדיין.


2.עשיית דין עצמית מותרת כאשר ישנה ראייה ברורה וודאית. מטרה- מניעת אנרכיה (תקנת הציבור).


3.עשיית דין עצמית מותרת טרם קרות העבירה או במהלכה- לא בדיעבד.


4. עשיית דין עצמית מותרת כאשר נלקח חפץ ספציפי; לקיחת חפץ בתמורה לחוב כספי אסורה.





פתח פיך לאילם (אשכנז)- מתי חל?


1.כאשר לטוען הגיעה זכות והוא לא ידע עליה, על הדיין לסייע לו (ירושלמי).


2.מי שאינו מסוגל להעלות טענות עקב מוגבלות מנטאלית/ פיזית (בבלי).


3.פרוסבול- חזקה שהוא תמיד מתקיים (בבלי).


4.כאשר אין קשר ישיר בין החזקה (פרוסבול) ובין הטענה בדין (הסתלקות מן החוב).





מתי לא חל?


חזקה שאין עימה חזקה איננה טענה- כאשר ישנו קשר ישיר בין החזקה (מי מחזיק בקרקע) ובין הטענה (מי מחזיק בקרקע). טענת פתח פיך לאילם כאן מסייעת למחזיק הקרקע הנוכחי, שלא בטוח כי הקרקע באמת שלו. אין לשאול אותו "היה שטר ואבד לך?". עליו לטעון כי לפי הכללים היא שלו.





חלופות:


1.כניסה בנעלי בעל דין- חיוב גירוש בעל בחו"ל את אשתו (רשב"ש).


2.ניתן להשית את מלוא סכום התביעה, אלא אם כן אין שיקולים חיצוניים זרים.


3.בעלי הדין יטענו לעצמם- באין דיין או עורך דין לסייע. עימות בלתי אמצעי בין הצדדים מביא לבירור האמת (רמב"ם). כללים: 


בעל דין מספק עובדות והדיין מסקנות. אין עירוב תחומין.


כלל ב: מיגו- כאשר ניתן לטעון לחילופין, ונבחרת הטענה הגרועה ביותר, קרי אמת, מוחזק בעל דין כנאמן לדבריו.





גישת חכמים: זבל"א וזבל"א והדיינים ממנים שלישי (הצדדים לא יכולים אובייקטיבית לברור דיין שלישי שעלול לפסוק כנגדם- ירושלמי).








מוסד שקם לאחר ביטול האוטונומיה השיפוטית ע"י הרומים (מוסד הבוררות הועתק משם- פרקטיקה מקובלת)








תכלית:


1.עיקרון בית דין של שלושה – לשם עשיית דין.


2.מקדם פשרה (כמו מוסד הבוררות במשפט הרומי) – הבאת שלום לעולם.המרצה לא מסכים: בוררות אינה פשרה!!!








בבלי


בוררות מטרתה- הוצאת דין אמת לאור.





ירושלמי


בוררות הינה רדיפה אחר זכותו של בעל דין.





מרצה: השניים משלימים זה את זה.





יחס בין עורכי הדין לבוררות: בבוררות שיוויון מוחלט (כל צד בוחר את מי שהוא רוצה); בעריכת דין אין רמות שוות (רמות שונות של ידע);


בבוררות מי שטוען הוא מי שמחליט; בעריכת דין מי שיטען יותר טוב, יטה את קביעתו של הדיין.





בורר כעו"ד


1.יכול להיפגש עם צד כנפרד- שניהם עושים זאת, ורעה בעצם מבטלת רעה (אפשטיין).


2.שכר באופן ישיר מבעל דין.





בורר כדיין


1."אל תעש עצמך כעורכי הדיינין".


2.איסור להעלות טענות שקר + חיפוש אחר טענות אמת לטובת בעל דין (רא"ש- פשרה).


3.איסור לשמוע טענות בעל דין טרם הדיון (פנים מאירות- שאלת השכר).


4.איסור קרבה נפשית/ ביולוגית בין בעל הדין לדיין (פנים מאירות- שאלת השכר).








