דיין ודיון במשפט העברי – ד"ר יובל סיני
סוכם ע"י ניר שני
נעסוק ב-3 נושאים:

1. השופט ומערכת השיפוט בכללותה

2. הקשר בין השופט ואופן ניהול הדיון
3. שיקול דעת שיפוטי
בתי הדין השונים וסדריהם
יש פער בין התיאורים האידילים שמתוארים בתורה ובחז"ל לבין המציאות.

פרשת יתרו –
מע' שיפוטית היררכית בעקבות הצעת יתרו (שמות י"ח, 21). ישנן דרישות לתכונות אופי נעלות מהשופטים. במציאות – זה לא בהכרח התקיים.

משה אכן בנה מע' היררכית. אולם יש פער בין העצה של יתרו לבין המע' אותה הקים משה: יתרו יעץ להקים מע' היררכית שבנויה על פי סכום התובענה (דבר גדול מול דבר קטון). משה קובע קריטריון שונה, כך שההבדל בין רמות בתי המשפט הוא הקושי התוכני-הלכתי. אם מדובר בדבר תקדימי – פונים לערכאה גבוהה יותר.

במקורות המקראיים וגם במקורות התלמודיים מתואר מספר עצום של שופטים  - יחס של יותר משופט אחד לעשרה אנשים.

מוזכרים השוטרים – מה היחס בינם לבין השופטים? נדון בכך בהמשך.

בבית שני – 

23 דיינים בסנהדרין קטנה (בעיר קטנה), 71 דיינים בסנהדרין גדולה. לפי דעת חכמים, צריכה להיות בכל שכונה סנהדרין של 120 דיינים. אין ספק די מדובר בריבוי עצום של שופטים.

כיצד מוסבר הריבוי הכה גדול של שופטים?

1. אותם שופטים היו גם מורי הוראה, מחנכים, מנהיגים מקומיים. יש סברה שבתי הדין בתקופת בית-שני תפקדו גם כמנהיגים, ולמצער כמנהיגים רוחניים.

2. לאור תפקיד השוטרים – תפקיד ביצועי בלבד. השוטר שימש כיד הארוכה של בית-הדין (מתואר שהיה לו שוט, שופר וסנדל). הוא תפקד כהוצאה לפועל, ובפקידי שיטור. אולם לא היה לשוטר תפקיד חקירתי. השופט היה מבצע הן במשפט פלילי והן במשפט אזרחי את החקירה והתשאול מן ההתחלה ועד הסוף. השופט היה כמו שופט-חוקר. השופט היה צריך שהכול יהיה פתוח ופרוש לפניו בכדי להגיע לתוצאה הנכונה והצודקת.
לאור זאת, היה צורך בכו אדם רב.

מהי השיטה הטובה ביותר למינוי שופטים?

לאור מקורות 1 ו- 2 ניתן להתרשם כי מערכת השיפוט היא היררכית וממונה מלמעלה – משה יבחר וימנה את השופטים. המנהיג ממנה את ביה"ד.

אולם, לאור מקור 3 נראה כי מדובר בבתי דין עממיים – העם מביא את הדיינים, הדיינים ייצגו את העם, כך שהעם ירכוש להם אמון. העם הוא זה שמביא, ומשה רק נותן את הגושפנקה.

בגלל שהדיינים נבחרו ע"י העם, הם צריכים לזכור שהם חייבים לשפוט צדק בין איש ובין אחיו ובין גרו.

במקרא נזכרים מוסדות נוספים: הזקנים שיושבים בשער העיר; השופטים המנהיגים בספר שופטים.

בבית שני – 

· בית דין בכל עיר – של שלושה – דן בכל הסכסוכים האזרחיים, ובענייני קנסות ועונשים קלים. מותב שלושה הוא המותב המינימאלי במשפט העברי.

· בית דין של 23 – דנים בדיני נפשות. נמצאים בערים הגדולות.
· שני סוגי סנהדרין:
· סנהדרין קטנה של 23 – דנה בדיני נפשות.
· סנהדרין גדולה של 71. ישבה בירושלים. הסנהדרין לא ישבה כבית משפט לערעורים – במשפט העברי אין ערעורים, בי"ד לא יכול לבדוק מה שדנו בבי"ד אחר.דנה באלה:
1. דנה את המלך
2. דנה בהרחבת השטח המוניציפאלי של ירושלים
3. דנה אם מותר לצאת למלחמת רשות (המלך היה צריך לקבל רשות מהסנהדרין).
4. שימשה כרשות מחוקקת (בימ"ש לחוקה) –  עסקה בהוראות הלכות, קביעת החוקים. הסנהדרין הכריעה במקרים שהיו בהם ספקות.
בתוספתא סנהדרין – בראשונה לא היו מחלוקות בישראל. לביה"ד יש גם תפקיד הוראתי ולא רק שיפוטי, פעל כפוסק הלכה. הפרוצדורה היתה: אם בי"ד לא ידע מהי ההלכה, המופלא שבדיינים (הדיין הבכיר) פנה לביה"ד ברמה יותר גבוהה, כך עד שמגיע בסוף לסנהדרין אם לא קיימת הלכה ברורה בנושא. בסנהדרין הכריעו במחלוקת על פי הרוב (אחרי רבים להטות).
במשפט העברי אין תקדים מחייב  - הכרעה שיפוטית אינה מחייבת דיין בהכרעה בעתיד באותו נושא. הדיין חייב להכריע תמיד בהתאם למצפונו. אולם, ביחס לסנהדרין הדבר שונה: זהו מוסד מחוקק, ולכן ההלכה שלו מחייבת את הכול. הוא קובע הלכות וחוקים ולא תקדימים.

בראש הסנהדרין עמד נשיא. זוהי משרה מדינית יותר. ישבו בסנהדרין גם אנשים עשירים שאינם בהכרח חכמים, וישב שם גם אב ביה"ד.

· במקור 7 – בתלמוד הבבלי מוזכר "מקום הוועד". יש מחלוקות בדבר משמעות המוסד הזה, אולם ישנה דעה כי הוא שימש כערכאת ערעור. 

· מוסד "התלמידים" – התלמידים פעלו לצד הדיינים בבתי הדין והסנהדרין. במשנה (במקור 3) מוסבר כי היו יושבים בחצי גורן (חצי מעגל) בשלוש שורות. היתה היררכיה במקומות הישיבה. אם היו צריכים למנות דיין מביניהם, היו בוחרים בראשון בשורה, וכל השאר היו זזים בהתאם למקומם.
(מקור 4) בדיון בדיני נפשות – אם אחד מהתלמידים היה אומר שיש לו מה ללמד זכות על הנאשם, היו מעלים אותו ושומעים את דעתו. התלמידים היו אקטיביים ומשתתפים בדיון. לימוד הזכות על הנאשם הוא ממהות ההליך – אם כל 23 הדיינים היו מחייבים פה אחד את הנאשם הוא היה יוצא פטור! לכן כדי להרשיע, ישנה חובה שאחד הדיינים ינסה לשכנע שהאדם זכאי, רוצים שיהיה דיון אמיתי.

(מקור 5) גם בדין האזרחי ישנו תפקיד אקטיבי לתלמידים: אסור לתלמיד לשתוק, והוא חייב להעלות טיעונים בפני רבו שיושב בדין, במידה והוא חושב שהדיין טועה.

רואים תיאורים של דיונים משפטיים, בהם לא רק הדיינים השתתפו, אלא גם הקהל והתלמידים השתתפו, במיוחד בתקופת התלמוד. מוצאים דו-שיח בין הדיינים לתלמידים. בית הדין היה ממוקם בישיבה בה למדו התלמידים.
לאחר החורבן – 

הסמכות לדון בדיני נפשות בא"י בוטלה ע"י הרומאים. בתקופת הקיסר אדריאנוס, בוטלה הסמיכה לרבנות (ההרשאה של דיין חדש לשפוט). מאז יש בעיה לדיינים לדון בנושאים שונים. אין דיין מוסמך שיכול לסמוך דיינים אחרים. דיינים כבר לא יכולים לדון בדיני נפשות, ואין להם סמכות לתת קנסות.

קמו בתי דין שהחליפו את בתי הדין הקודמים:

· בי"ד של בוררים (בוררות זבל"א) – ממונה אד-הוק למקרה שלפניו.

· בי"ד של הדיוטות – 3 דיינים שלא כולם בעלי השכלה הלכתית, שלא יודעים את הדינים מספיק טוב. בי"ד זה הותקן מפני תיקון העולם (כדי שלא תהיה אנרכיה).
· יחיד מומחה – דן יחיד. ישנה ביקורת רבה על נוהג זה.
· ערכאות שבסוריא – דיינים אלה דנו שלא על פי חוקי התורה. חכמים הכירו בבתי דין אלה כדי למנוע פנייה לערכאות של גויים.
לאחר חתימת התלמוד מוצאים עוד סוגי בתי דין:

· ועד ארבע הארצות
· בתי הדין של הירידים
ישנו פולמוס גדול ביחס לנושא הסמיכה:

· בקם המדינה היה ניסיון לחדש את הסמיכה.
· במאה ה-16, בתקופת פריחת צפת, נעשה ניסיון היסטורי לחדש את הסמיכה:
(מקור 9) הרמב"ם חידש מדעתו, שלא יכול להיות מצב בו אין אפשרות לחדש את הסנהדרין: אם כל החכמים והתלמידים מחליטים על אדם מסוים בארץ-ישראל שישמש כראש, אותו אדם נעשה סמוך, ויכול להסמיך הלאה דיינים.

(מקור 8) הרמב"ם מסתייג במעט מדבריו – "והדבר צריך הכרע". הרמב"ם לא בטוח בדברים, לא מבוסס. הוא לא שלם לחלוטין עם החידוש שלו.

חוסר הוודאות הזה גרם לפולמוס גדול בצפת.

כוחו של דיין ו"יראת הוראה" (המימד הדתי בשפיטה)
כיצד הדיין האמון על משפט דתי רואה את תפקידו, וכיצד המימד הדתי מתבטא בשפיטה?

"יראת הוראה" –
מקובל היום לומר כי חובתו של שופט להכריע בכל עניין העומד לפניו.

האם שופט יכול להימנע מהכרעה כי מצפונו אינו מאפשר לו, כאשר נראה לשופט ששני הצדדים צודקים ולא יודע להכריע מי מהם יזכה בדין?
בשיטות משפט מודרניות, שופט חייב להגיע להכרעה. השופט זילברג אמר: שופט אינו יכול לומר "איני יודע", והוא חייב להגיע להכרעה, לדעה משפטית ברורה ומוחלטת. המצפון של שופט לא צריך לייסר אותו. בשיטת משפט מודרנית, שופט לא יכול לחזור בו מהכרעה שכבר עשה.

במשפט העברי – החובה של שופט להכריע במשפט אינה אבסולוטית. השופט חייב להכריע רק אם זה עולה בקנה אחד עם מצפונו. מותר לשופט לומר "איני יודע". השופט יכריע רק אם בטוח בהכרעתו. אם אומר שאינו יודע, מרחיבים את מספר הדיינים בדיון.

השופט מחויב לפסוק פסק-דין אמיתי בלבד. השופט חשוף לעונשים אם יפסוק פס"ד שאינו אמיתי ושאינו שלם איתו ב-100%. דבר זה קיים גם במשפט המוסלמי, במשפט הנוצרי הקנוני של ימי הביניים ובמשפט הרומי הקדום.
יראת ההוראה – הפחד של הדיין להורות דין שאינו נכון. פחד שיטעה ויעבור בכך עבירה.

לתופעה הדתית הזו של היות הדיין שליח האל, הצריך לעשות צדק ואמת בעולם בשר ודם, יש כמה היבטים (זהו המימד הדתי):

1. היבט פאסיבי – הדיין מפחד לשפוט, גם כאשר הוא בטוח. ישנו אלמנט משתק, שהופך את הדיין לשמרן שלא מוכן לפרוץ גבולות.

2. היבט אקטיבי – הדיין שדן דין אמת עושה מעשה שבו שותף לבורא עולם במעשה בראשית – מתקן את העולם. לכן הדיין מרגיש מחויב יותר, ופועל יותר באקטיביות.
שני הצדדים הללו של המימד הדתי באים לידי ביטוי במקורות:

1. במקורות הארצישראליים הקדומים יש הדגשה של הפן הפאסיבי המפחיד.

2. במקורות הבבליים, היותר מאוחרים, יש הדגשה של הפן האקטיבי החיובי.
תלמוד ירושלמי, מסכת סנהדרין – מקור ארצישראלי – 
באו שני אנשים לפני רבי יוסי שידון לפניהם דין תורה. הוא החתים אותם על שטר פשרה, לפיו הם מקבלים עליהם את החלטתו בין אם היא נכונה או לא נכונה, מכיוון שהוא לא יודע לדון דין תורה (יותר מדויק – מפחד לדון דין תורה), ולכן הוא עושה בוררות במקום דין תורה.

בימי שמעון בר יוחאי, הרומאים ביטלו את ההרשאה לדיינים לדון דיני ממונות. ר' שמעון בר יוחאי אומר כי טוב שכך הדבר, משום שאני איני חכם מספיק לדון. הוא היה ירא הוראה. הוא פחד לדון לפי דין התורה ולהיות חשוף לעונשים שמוטלים על דיין אם יטעה.

תלמוד בבלי (דברי אמוראי ארץ ישראל) – 

1. כל דיין שדן דין אמת לאמיתו – משרה שכינה בישראל. אם הדיין ידון דין שאינו אמת לאמיתו, הוא יגרום לכך שהשכינה תסתלק מישראל.
2. אם דיין טועה – הקב"ה נוטל ממנו נפשו.
3. הדיין צריך לראות עצמו כאילו חרב מונחת לו בין ירכיו, וגיהינום פתוחה לו מתחתיו.
4. הדיין צריך לומר דבר רק אם זה ברור לו כמו שעכשיו בוקר או כמו שאחותו אסורה לו – רק מה שברור לחלוטין ניתן לפסוק בו. אם הדבר לא ברור לחלוטין, אסור לדיין לפסוק.
5. לעולם לא יוכל דיין להימלט העונש הצפוי לו על הטיית הדין, אפילו אם יושב בין 10 דיינים. קולר תלוי בצוואר הדיין – העונש על הטיית הדין נמצא כל הזמן על צוואר הדיינים.
תלמוד בבלי (דברי אמוראי בבל) – 

כאן מוצאים את הצד שני של המטבע. הם מודעים לעונש הצפוי לדיין שטועה בדין, אולם הם לא מאפשרים ליראת ההוראה להפוך לשיתוק. המימד הדתי גורם להם להיות דווקא יותר אקטיביים, לעשות צדק.

רב הונא – כאשר היה בא דין לפניו, היה קורא לעוד הרבה חכמים כדי לחלק את האחריות. הסיכוי לטעות קטן יותר כאשר יש יותר דיינים. הוא מוכן לקבל "שבב מן הקורה" – חלק מהעונש. החכמים היו מודעים לעונש, אבל יגלו את דעתם ביחס לכל ההיבטים וכך יביאו לגילוי האמת. הוא רוצה לפעול בכל הסמכויות שנתונות לו, ולכן מצווה להביא לו את כל הכלים שלו שניתן להשתמש בהם באופן אקטיבי בדין (מקל ורצועה, ושופרא וסנדלא).

תלמוד בבלי, מסכת שבת – 

דגש על הצד החיובי – החובה הגדולה והמעשה החשוב שעושים הדיינים. מסופר על רב חסדא ורבה שהיו יושבים בדין כל היום וחלש ליבם כי לא אכלו כל היום. רב חייא אומר להם: הדיין שדן דין לאמיתו, אפילו שעה אחת, כאילו נעשה שותף לקב"ה במעשה בראשית. הוא מעודד את הדיינים להמשיך לשפוט.
טור – 

פותח את חושן משפט כך: הדיין שפועל נגד הרשעים ולטובת הנגזלים – משיב את הסדר לכנו, וכך שותף לקב"ה במעשה בראשית, מעשה הבריאה.

תוספתא סנהדרין – 

"אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות."

התוספתא היא מקור תנאי ארצישראלי. מובא בהקשר של התודעה של יראת ההוראה. אלוהים נוכח במעשה השפיטה – ישנה אחריות דתית נוראה במעשה השפיטה. הדיין עלול לומר: מה לי בצער הזה? התשובה מטרתה להפיס את דעתו של הדיין – אם תפסוק באופן סובייקטיבי לפי מה שאתה חושב שנכון, אתה לא תיענש (כל עוד לא עשית טעות בכוונה). המימרה של "אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות" משמשת כאן באופן צר, כהתנצלות, כמענה לדיין שחושש.

תלמוד בבללי – 

"אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות."

זהו מקור בבלי. עוסק בשאלה האם יש תקדים מחייב במשפט העברי. רב פפא מייעץ לתלמידיו מה עליהם לעשות בפסקיו. אם הוא בחיים, במידה שהם חולקים על פסקו, עליהם לשאול אותו לפשר פסקו ולנסות לשכנע אותו בצדקתם והוא ישכנע אותם בצדקתו. אם הוא כבר מת, פסק דינו אינו מחייב אותם, הם חייבים לשמור על עצמאות השפיטה שלהם, ולפסוק רק לפי מה שעיניהם רואות. הם לא צריכים להיות כפופים לתקדימים מהעבר.

פירוש כלי יקר – 

פירוש יותר מודרני – הדיין פוסק לפי ראות עיניו.לדיין מותר לסטות מחוק, מתקדימים. פוסק לי תחושותיו ומצפונו.

פסק דין של ביה"ד הרבני בישראל – 

צריכים לחתום על שטר בוררות כדי להסמיך את ביה"ד. הנוסח הוא כך: מסמיכים את הדיינים לדון בין על פי דין, בין על פי פשרה, ובין על פי שיקול דעת. ביה"ד לא יהיה כפוף רק לדינים המצומצמים של התורה, והוא יכול לחרוג מהם במידת הצורך.

היה מקרה שאחד מהצדדים ביקש מביה"ד לפסוק רק על פי דין תורה. ביה"ד פסק שבעל דין שמסרב לחתום על שטר הבוררות שנקבע ייחשב כסרבן, כמי שאינו מוכן להתדיין לפני ביה"ד הרבני. אם צד אחד הוא סרבן, הצד השני רשאי לפנות לבימ"ש אזרחי (חילוני).

הדיינים לא מאפשרים לאדם להתדיין לפי דין תורה. הדבר נובע מהפחד שלהם מהעונש על טעות. הם רוצים כמה שיותר מרחב מחייה.

פסיקת הדין על פי אומדנה ושיקול דעת שיפוטי בדיני הראיות
האם קביעת ממצאים עובדתיים צריכה להיות על פי כללים פורמאליים, או על פי הרגשתו הסובייקטיבית של הדיין כי כך האמת?
יש עניין של קבילות מול משקל.

שק"ד של שופט בקביעת ממצאים עובדתיים מתבטא במתן משקל לראיות (בדין הישראלי בסעיף 53 לפקודת הראיות).

התפיסה המקובלת (אך השגויה...)
יש שוני משמעותי בין דיני הראיות במשפט העברי לבין דיני הראיות המודרניים בשני היבטים:

1. כללי הראיות הפורמאליים – ההלכה היהודית נחשבת לפורמליסטית. כללים שמנוסחים באופן ברור ללא מתן שק"ד לדיין – כולם צריכים לדעת כציד להתנהג לאור הכללים. לכן הכללים מפורטים מאוד. דיני ראיות עם כללים נוקשים ופורמאליים כמעט ללא שק"ד לשופט. שיטה פורמליסטית שלא מתאימה לדיני הראיות המודרניים.

2. נוקשות – דיני הראיות במשפט העברי מאוד נוקשים. יש תנאי סף של קבילות, ורק אם עוברים אותם, הראיה קבילה כך שניתן להסתמך עליה. כך למשל: נדרשים לפחות 2 עדים כשרים כדי שיהיו קבילים, ראיה נסיבתית (שאינה עד) אינה קבילה, כללים רבים של פסולי עדות: עוברי עבירה, משחקים בקובייה, נשים, עבדים, קטינים, בעלי דין וקרוביהם. (מפורט במקור 1 – מבוא להצעת חוק הראיות)
במשפט המודרני – מעבר מקבילות למשקל. תפקיד ביהמ"ש הוא לקבוע את משקל הראיה.

הרמב"ם – 

אין בי"ד עונשין באומד הדעת – לא מענישים על פי ראיות נסיבתיות. אפילו כאשר ברור שהאדם רצח, כשתפסו אותו עם הסכין ביד והקרבן שכוב מת לצידו, אולם לא ראו את ביצוע הרצח עצמו – אסור להרשיע על פי עדות שכזאת. עדיף לפטור אלף חוטאים מאשר להרוג אדם נקי אחד.

גם בענייני נזיקין (אזרחי) – לא לומדים ששור נגח בשור אחר, גם אם זהו שור מועד, אם אין עדות ישירה למעשה.

מצד שני – 

(מקור 6) הרמב"ם קובע שמותר לבי"ד להלקות מי שאינו מחויב מלקות, ולהרוג מי שאינו מחויב מיתה – הם יכולים לעשות סייג לתורה.

כך משה בן שטח תלה שמונים נשים ביום אחד וללא דרישה וחקירה, וללא עדות ברורה – דבר שאסור לפי ההלכה וכללי הפרוצדורה. לביה"ד סמכות להעניש בהוראת שעה שלא לפי הכללים הקבועים בתורה.

(מקור 7) הרמב"ם בהלכות מלכים קובע כי למלך סמכות קבועה להרוג אדם שלא היה נענש לפי דיני הפרוצדורה הרגילים (שלא בראיה ברורה, בלא התראה, כשיש עד אחד בלבד)
הרשב"א – הדיין חייב לדון ולהעניש שלא לפי דין תורה, כי אם ידון לפי דין תורה ימצא שהעולם חרב – לא נוכל להעניש עבריינים. "לא חרבה ירושלים אלא מפני שדנו דין תורה" – שלא השתמשו בסמכותם להעניש בהוראת שעה.

הרא"ש – בדיני ממונות, הלכה למעשה הפרקטיקה היא שדנים גם כאשר אין שני עדים.

לפי הדינים הרגילים – ללוי אין שטר כי השטר נאבד לו. בניו של שמעון אומרים שפרעו את השטר, ולכן לא ניתן לחייב אותם. אולם ישנם סיפורים המצביעים על נסיבות של מרמה מצד בני שמעון.

מה שצריך להנחות את הדיין זה לדון דין אמת. המשוכנעות העצמית של הדיין היא החשובה.

הרא"ש מביא סיפור מהגמרא, שהדיין פוסק בממונות לא לפי עדות, אלא לפי מבחן שעשה, כמו במשפט שלמה.

"אומדנא מוכחת" – ניתן לפסוק גם על פי מסקנה בסבירות גבוהה המוסקת מהנסיבות.

גם בדיני נפשות וגם בדיני ממונות ישנם מקורות שמהם עולה שמותר לפסוק גם בהעדר 2 עדים כשרים.

תלמוד בבלי, מסכת כתובות – 

יכולתו של הדיין לחרוג מדיני הראיות הרגילים.
רבא, הדיין, הפך את נטל הראיה לצד שכנגד על סמך דבריה של אשתו. הוא הסתמך על ידע אישי ברמה גבוהה של מהימנות של עדה אחת.

2 תלמידים הראו לרבם שטר. אחד מהם אמר שהוא יודע שהשטר פרוע. אולם רק הוא יודע זאת ואין לו עד נוסף. רבא אומר לו שדרושים שני עדים. התלמיד השני שואל את רבא: מדוע על אשתו הוא הסתמך, ואולם על התלמיד לא הסתמך?

רבא ענה – שהוא הסתמך על אשתו כי הוא מכיר אותה כאת כף ידו. הוא יודע מתי היא אומרת אמת ומשוכנעת במאת האחוזים. המשוכנעות שלו במקרה זה היא מוחלטת. אולם את התלמיד הוא לא מכיר באותה מידה, ולכן מבחינתו הוא כעד חיצוני. לדיין אפשרות להסתמך על עד אחד כאשר הוא מוחזק בו (קים לי בגווה) שהוא דובר אמת.
שיקול דעת שיפוטי במשנת הרמב"ם

(מקור 10) הרמב"ם נותן משקל מכריע לשיקול הדעת הסובייקטיבי של הדיין על פני הכללים הפורמאליים.

הרמב"ם מנמק זאת על פי הסוגיה שלך רבא ואשתו. אולם הרמב"ם אף מרחיב מעבר לכך – כל אדם שנאמן אצל הדיין (ולא רק בן משפחה) ניתן לפסוק על פי עדותו.

הרמב"ם מוכן להסתמך על רצף של ראיות נסיבתיות ברמה גבוהה, כאשר הן מביאות אותו למסקנה ברורה ולמשוכנעות.

הרמב"ם שואל: אז למה התורה דורשת שני עדים?

יש שתי מערכות שמשלימות זו את זו:

1. מצב שבו הדיין משוכנע משוכנעות סובייקטיבית שכך אירע, ואז הוא יכול לפסוק גם אם אין שני עדים, ויש רק ראיות נסיבתיות.

2. כאשר לדיין אין ודאות ברמה גבוהה – התורה נותנת לדיין מערכת חלופית, לפיה ניתן לפסוק למרות שהוא לא משוכנע בדברי העדים, כאשר ישנם שני עדים. המערכת הפורמאלית נועדה למצב בו הדיין אינו בטוח.
מה קורה כאשר יש התנגשות בין המערכות? כאשר בפני הדיין 2 עדים כשרים, אבל מנגד יש ראיות נסיבתיות שמביאות אותו להיות משוכנע בגרסה השונה מגרסת שני העדים?

יש בעיה – אמנם אנו מוכנים לסמוך על דיינים גדולים. אולם כבר בתקופת הגאונים נאמר שלא תמיד נסמך על כל דיין – יש תקנה של הגאונים בעניין "קים לי דגווה": בשל החשש של מדרון חלקלק ובתי דין לא הגונים, בתי דין לא ישתמשו בסמכות שלהם להכריע לפי שיקול דעתם הסובייקטיבי בלבד.
לכן הרמב"ם אומר שבפועל, בתי דין לא יסתמכו על משוכנעות עצמית.

אולם – גם היום יש מקום למשוכנעות העצמית של הדיין – אם הדיין משוכנע על פי עד אחד בלבד, הוא ממתין בדין, וצריך ללחוץ על הצדדים להודות בדברי העד, או להתפשר. הדיין לא יפסוק עד שבעלי הדין יסכימו איתו. אם הצדדים לא מסכימים, הוא יכול הסתלק מהדין, להתפטר מהתיק. לכן נשאר משקל רב לשק"ד הדיין.

לסיכום – התפיסה של המשפט העברי הפורמליסט איננה נכונה. התפיסה היא יותר מורכבת. יש מקום נרחב לשיקול דעת הדיין. ניתן לדון לפי ראיות נסיבתיות. יש פער בין העיקרון לבין ההגבלה שלקחו על עצמם בתי הדין לא לפסוק רק לפי אומד דעת הדיין. עדיין, לשק"ד הדיין והמשוכנעות שלו יש משקל מעשי. 

הרמב"ם עצמו כפוסק היה מודע ואף נהג לפי מה שהטיף – הוא הותיר מרחב תמרון ושיקול דעת שיפוטי. הוא לא הכריע באופן חד משמעי וסופי בפסיקה שלו, מה שלא מתאים לאופן הפסקני בהכרעותיו ההלכתיות.

ר' אברהם בן הרמב"ם – 

הוא מבחין בין מחבר חיבור שילכו אחריו במשך כמה דורות (=ספר הלכה כללי תיאורטי), לבין דיין המורה הלכה למעשה. דיין שמיישם באופן אוטומטי ופורמאלי כל מה שכתוב בספרים הוא חלש ורפה, ובכך הולך בניגוד לכלל של אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות.

מהתלמוד, למרות שהוא מנוסח באופן קזואיסטי, התלמיד החכם לומד כוח של שיקול דעת, להבחין בין דבר לדבר, וביישום הלכה למעשה הוא חייב לפעול בשק"ד ולא כאוטומט שמיישם את החוק שלפניו.

באגרות ששולח הרמב"ם לפונים ספציפיים יש פסיקה הלכה למעשה ולא הכרעות תיאורטיות. ניתן לעמוד פעמים רבות על סתירות בין כתבי הרמב"ם בספריו ההלכתיים (משנה תורה) לבין פסיקות ספציפיות באגרות ששלח.

אגרות תימן – 

בסוגיית יחסו של הרמב"ם לקראים – קובע שיש להימנע משינויים בפירוש התורה שבעל-פה. קובע שיש הוראה חד-משמעית שמותר להרוג את הקראים ("ודעו כי דמם מותר על פי דין").

משנה תורה, הלכות ממרים (מקור 13) – מוטל על הקראים גזר-דין מוות ("כל ההורג אחד מהן עשה מצווה גדולה והסיר מכשול").

אבל,

תשובות הרמב"ם (מקור 14) – ישנה נימה סובלנית ושמירה על סטאטוס-קוו ואחדות ביחס כלפי הקראים ("אלה הקראים השוכנים פה ... ראויים הם לחלקם מחלקי הכבוד להתקרב אצלם במעשה יושר ולהתנהג עימהם במידת הענווה ובדרך האמת והשלום כל זמן שגם הם ינהגו עימנו בתמימות... ובזאת יכון לנו לכבדם וללכת לשאול בשלומם אפילו בבתיהם ולמול את בניהם ואפילו בשבת ולקבור מתיהם ולנחם...").

איך תשובה זו עולה בקנה אחד עם פסיקותיו הקודמות?
יש שני כיווני פרשנות לדבריו:

1. הרב שילת טוען שמקור 14 הוא מזויף, ולא מפיו של הרמב"ם יצאה תשובה זו.
2. הרב קפח טוען שהיה שינוי בדעתו של הרמב"ם: בצעירותו נקט בגישה יותר מחמירה ונוקבת כלפי הקראים. כאשר הוא למד להכיר את היחסים בקהילה במצרים, הוא נהיה יותר פרגמאטי, והבין שלא ניתן לבצע הלכה למעשה את הדין ביחס לקראים. גישה זו היא המקובלת במחקר.
בהמשך דבריו של הרמב"ם בהלכות ממרים (מקור 15) – 

בניהם של הקראים הם כתינוק שנשבה. צריך לנסות להחזירם בתשובה, ולא למהר להרוג אותם. דין המוות נכון רק לגבי מייסדי כת הקראים שידעו את התורה שבעל-פה וכפרו בה, אך לא לגבי מי שנולד לחינוך בכת זו.

לפיכך מציע ד"ר סיני כיוון פרשנות שלישי:
אין סתירה חד-משמעית בין דברי הרמב"ם. הוא השאיר פתח נרחב לשיקול דעת שיפוטי הלכתי, כך שיש לפסוק לפי הנסיבות שקיימות בפני הדיין. הרמב"ם נותן את השיקולים, את המתווה. האפשרות להרוג את הקראים לא נעלמה, היא עדיין קיימת, אולם יש שיקול דעת אם להפעיל אפשרות זאת.
יש הבדל גדול מאוד בין הקהילה הקראית בתימן לבין הקהילה הקראית במצרים: בתימן הקראים מאיימים על הקהילה היהודית, ואילו במצרים הם חיים בסטאטוס-קוו יחד עם הקהילה היהודית. לכן התשובות לכל קהילה הן שונות.

כוחו של דיין בדין מרומה
כיצד, באופן מעשי, על הדיין לנהוג כאשר הוא חש סובייקטיבית שהדין הוא מרומה (=כאשר עולה בליבו חשש כבד שהעדים דוברי שקר למרות שאין ראיות על שקריהם, או כאשר טענות של בעלי דין נראות לו שקריות).

(מקור 1) ברייתא, מסכת שבועות – 
כאשר הדיין יודע שהוא מרומה – אסור לו לזנוח את תחושותיו הסובייקטיביות, משום "מדבר שקר תרחק". הדיין חייב לפסוק רק על פי האמת. רוב הראשונים מפרשים זאת כך שהדיין צריך להתרחק, לא לחתוך את הדין. אחרים אומרים שצריך לעשות חקירה יותר מאומצת כדי להגיע לאמת.

אין הגדרה מהו דין מרומה.

יש מינוח מקובל – מקרים בהם ברור מהנסיבות שיש חשש לרמאות. כל מקום שיש לדיין חשש של רמאות, שמראית פני הדברים אינם כפי שהם באמת.

תלמוד ירושלמי (מקור 3) – 

תפיסה לפיה הדיין לא פוסק כאשר הוא בדין מרומה – הוא צריך לחתור לפשרה או להסתלק מן הדין. יש דגש על יראת הוראה – אסור לדיין לפסוק אלא אם הדין ברור לו כבוקר (זהו מקור ארצישראלי).

תלמוד בבלי (מקור 2) – 

התערבות אקטיבית של הדיין בדין מרומה – צריך לחקור את הדברים לעומק (זהו מקור בבלי כמובן). גם בדיני ממונות וגם בדיני נפשות ביה"ד צריך לבצע הליך מדוקדק של חקירת עדים לפי דין התורה. אולם חכמים תיקנו שבדיני ממונות הדיין לא יבצע הליך מדוקדק של חקירה, כדי שלא יפגעו במתן הלוואות ע"י מלווים שפוחדים מהתדיינות. רב פפא קובע שיש לבצע חקירה ודרישה גם בדיני ממונות כאשר הדיין נמצא בדין מרומה. הדיין לא בורח ומסתלק, אלא דורש וחוקר.
בתקופת ימי הביניים ישנו הבדל בין חכמי אשכנז לבין חכמי ספרד. נראה שיש הבדל ביחס לדרך בה הולך הדיין בדין מרומה, אולם לא במישור ההלכה התיאורטית (בו כולם מניחים שיש מקרים בהם מסתלקים ויש מקרים בהם חוקרים לעומק בצורה אקטיבית). ההבדל הוא בפסיקה הלכה למעשה. פסיקה זו באה לידי ביטוי בתשובות: חכמי אשכנז נטו לפאסיביות שיפוטית, הסתלקות. לעומתם, חכמי ספרד נטו לאקטיביות, התמודדות עם הדין המרומה.

גישת חכמי אשכנז
בעלי התוספות​ (מקור 4) – 

יש שני מצבים ביחס לדין מרומה:

1. כאשר הדיין יודע שהוא בדין מרומה – אז הדיין צריך להסתלק מן הדין.

2. כאשר הדיין לא יודע שהוא בדין מרומה, אלא יש לו רק חשד והוא לא בטוח – אז הדיין צריך לעשות דרישה וחקירה של העדים.
מקור זה מבטא את ההלכה התיאורטית. אולם בתשובות הלכה למעשה, מושם דגש באופן דומיננטי על הסתלקות:

שו"ת מהר"ם מרוטנבורג (מקור 5) – 

ראובן הוא אפוטרופוס של בניו (היתומים) של שמעון המנוח. הוא תובע את אלמנתו של שמעון (האישה השנייה שלו, שאינה אם הבנים). ראובן טוען שהיתומים רשאים ליהנות מעיזבונו של שמעון. האלמנה טוענת שהכסף שייך לבעלה הראשון שמת, ולא היה שייך לשמעון.
הדיין המשיב אומר שיש לו חשד שמטריד אותו שעולה מתוך הנסיבות. הוא צריך לשאול את השכנים, ואם השכנים לא יודעים לענות, ואין תשובה חד משמעית, מדובר בדין מרומה, וראוי לדיין להסתלק ממנו עד שיתבררו הדברים. דין מרומה זה לא מקום שראוי לברר את הדברים ולחקור, אלא ראוי להסתלק.

שו"ת תרומת הדשן (מקור 6) – 

בדין מרומה אסור לדיין לחתוך את הדין, אלא יסתלק ממנו.

שו"ת מהר"י ברונא (מקור 7) – 

מצב שבו אחד הדיינים רצה להסתלק ולא להכריע. הדיין טוען: אני לא חכם מספיק כדי להיות דיין, והסכמתי לדון במקרה זה כי חשבתי שאוכל לפשר בין הצדדים באהבה, בלי שהם יערימו קשיים. אולם מכיוון שהצדדים לא משתפים פעולה, אני לא מעוניין להמשיך לדון בכך. מהר"י ברונא אישר לדיין לפרוש, מהנימוק שיש מצווה לפרוש כאשר נראה לדיין שיש עורמה בדבר, משום מדבר שקר תרחק. לחיזוק קביעתו הוא מביא את בעלי התוספות, אך מעוות את דבריהם – גם במצב של ספק, הדיין צריך לפרוש (במקום לדרוש ולחקור כפי שנקבע בתוספות).
ר"מ מקוצי (מקור 8) – 

הדיינים צריכים להתרחק ולהסתלק מלדון בדין תורה, משום שהכושר המנטאלי והיכולות של הדיינים פחתו מאוד בימיו. הוא מביא זאת בהקשר של דין מרומה.

לחכמי אשכנז בימי הביניים היתה שאיפה להסתלק מהדין. בימי המהר"ם מרוטנברג אנשי הקהילה הטילו חרם על רבנים שסירבו לדון. אולם לדיינים היתה דרך לעקוף את התקנה הזו – דרך דין מרומה.

בספרד המגמה היתה אחרת. הנטייה, בעיקר עד המאה ה-13, היתה מובהקת דווקא להתמודד עם הדין המרומה, ולא להסתלק ממנו.

הרמב"ם במשנה תורה (מקור 9) – 

השלב הראשוני במצב של דין מרומה הוא דרישה וחקירה. אם כתוצאה מהבירור מסתבר שהחשש הוא חשש שווא, רשאי הדיין לחתוך את הדין לפי העדויות. אם מסתבר שיש ממש בחשש, אסור לדיין לחתוך את הדין בניגוד למצפונו, ובמידה והחשש לא מוסר לאחר דרישה וחקירה, הדיין צריך להסתלק מן הדין.

הטור – 

"וידוננו מלכו של עולם" – הוסיף זאת על דברי הרמב"ם. הרמב"ם כתב "וידוננו מי שליבו שלם בדבר". המגמות של הטור ושל הרמב"ם שונות בתכלית: הטור ממשיך את הקו של חכמי אשכנז, כך שבדין מרומה לא ישפוט בשר ודם, אלא מאירים זאת לקב"ה. הרמב"ם נוקט גישה אחרת – הוא לא מוכן שלא יידונו במקרה. הדיין לא צריך לפסוק בניגוד לתחושותיו, אולם עליו להעביר את התיק לדיין אחר, שאולי לא יהיה לו חשש לדין מרומה, או שיגיע לחקר האמת ויחתוך את הדין.

שו"ת הרמב"ם – 

כאשר בדין מרומה הדיין לא מצליח להפיג את חששותיו, הוא צריך לדקדק, לדרוש ולחקור, ואף להשתמש באיום פסיכולוגי של החרמות, ולא לחדול מלעשות זאת, עד אשר יצא הדין לאמתו.
הרמב"ם לא מעלה כאן אופציה של הסתלקות. יש נטייה לכיוון האקטיבי.

שו"ת הרשב"א – 

מה קורה כאשר בעל דין מעלה טענת שקר? על בית הדין לחתוך את הדין על פי האמת ולא לפי הטענות שהציגו בעלי הדין. ההכרעה היא הכרעה סובייקטיבית של ביה"ד. זו גישה ממש הפוכה להסתלקות. במקרה הנדון לא היו עדים. מה היה קורה אילו היו מוצגים לפני הדיין עדים? אולי הוא לא היה הולך רחוק עד כדי  פסיקה בניגוד לעדים.

אין מדובר במחלוקת אידיאולוגית בין חכמי אשכנז וחכמי ספרד. הסיבה לשוני הן נסיבות היסטוריות-משפטיות כבדות משקל שסייעו להתהוות המגמות בימי הביניים.

בספרד עד המאה ה-14 היה מקובל שבתי הדין היהודיים נהנו מאוטונומיה שיפוטית רחבה ביותר. הם דנו אפילו בדיני נפשות (דין פלילי), וביצעו אפילו גזר דין מוות!

המוסדות המשפטיים בספרד היו קבועים – דיינים ממונים מקצועיים במינוי קבע, שיכלו להשתמש בכוח ובעוצמה, בביצוע בכפייה.

מטבעו של בעל סמכות שיפעיל את סמכותו. מכיוון שהיה לדיינים את האמצעים, הם לא חשבו להסתלק בדין מרומה. בספרד יש סביבה דיונית שמאפשרת לא להסתלק. 

באשכנז האוטונומיה השיפוטית לא היתה מלאה. בתי הדין לא דנו בעניינים פליליים. השלטונות הצרו את צעדיהן של הקהילות היהודיות. בהרבה מקומות השלטונות התירו ליהודים לדון בדיני ממונות רק בתור בוררים.

ביה"ד הרגיל האשכנזי לא היה ממונה, לא היה קבוע – אלא בי"ד של בוררים. אין מע' משפטית ממוסדת, ממונה, תקיפה, בעלת יכולת לדון דיני נפשות, להטיל עונשים, ובעלת אפשרות לאכוף את פסקי הדין. מדובר במערכת וולונטרית וחלשה.

המסורת האשכנזית שונתה במאה ה-13 ע"י הרא"ש. הוא היה גדול חכמי אשכנז בדורו. כתוצאה מרדיפה הוא עבר לספרד. הוא התקבל ע"י הרשב"א ונהפך לראש החכמים בטולדו. הוא שמר על המסורת האשכנזית שלו. הוא השפיע רבות על הפסיקה. גם אצלו ניתן למצוא פער בין הספרות התיאורטית לבין הפסיקה הלכה למעשה.

פסקי הרא"ש – 

מביא את דעת רבו המר"ם מרוטנברג (יש לזכור שזו ספרות הלכה ולא תשובות הלכה למעשה):
· אם התובע טוען ברמאות – הדיין צריך להסתלק.

· אם הנתבע טוען ברמאות – הדיין לא יכול להסתלק, כדי שלא יצא חוטא נשכר. במצב כזה על הדיין לדרוש ולחקור, ולבטל את רמאות הנתבע.
הבעיה – 

· אם התובע רמאי והדיין מסתלק – התובע יכול ללכת לדיין אחר ואולי להצליח לרמות אותו.

· אם הנתבע רמאי – מה קורה כאשר הדרישה והחקירה לא מועילים?
שו"ת הרא"ש –  (תשובות הלכה למעשה)

(מקור 13) – מצב של חשש רמאות מצד התובע. יש מלווה שיש בידו שטר במשך 30 שנה, ורק עכשיו הוא נזכר לתבוע על פי השטר. כל הלווים מתו למעט לווה אחד. המלווה תובע את יורשי הלווים האחרים. הרא"ש אומר שכאשר מביאים לפניו שטרות ישנים הוא רואה בכך כדין מרומה, והוא חוקר ודורש כדי להוציא הדין לאמתו. אם הדרישה והחקירה מצביעים שאכן מדובר בדין מרומה הוא מסתלק מהדין, אך גם נותן אישור לנתבע שאומר שאין לשום דיין מישראל לדון בתביעה זו. אישור זה שקול בעצם לדחייה על הסף של התביעה, פסיקה לטובת הנתבע, שמשריינת אותו מלהיתבע בכל בי"ד.

כך באופן פורמאלי הרא"ש מסתלק מהדין, אולם באופן מעשי הוא פוסק ממש לטובת הנתבע בדין מרומה. 
הרא"ש פוסק כהלכה את שיטת המהר"ם מרוטנברג, אולם בתשובותיו הלכה למעשה הוא הולך באופן הרבה יותר אקטיבי.

(מקור 14) – מלכת קטלוניה ביקשה מהרא"ש להכריע במקרה מיוחד זה: היו 2 שותפים (רבי שלמה ורבי ישראל) שביניהם היה שטר שותפות שקובע כי במידה והשותפות מתבטלת ביניהם, ר' ישראל חייב לתת לר' שלמה את סכום השקעתו הראשוני. השותפים פירקו את השותפות, אולם השטר נגנב מר' שלמה והגיע לבסוף לידיו של ר' ישראל. ר' ישראל טוען שהשטר בידיו כי פרע אותו (ישנה חזקה לפיה מי שהשטר בידו שילם את החוב). אולם ר' ישראל לא היה מוכן לפרט באילו נסיבות הוא פרע את השטר. היתה נזקקת הכרעה של הרא"ש כאשר הראיות הן לטובת הנתבע, אולם הנתבע לא מוכן לפרט את גרסתו, כך שיש חשד באמיתותה. הרא"ש אומר שהסתלקות זו אופציה לא רצויה במקרה זה, כי כאן הנתבע שמרמה עלול לצאת נשכר, והוא לא רוצה לתת פרס לשקרנים. על כן הרא"ש החל לדרוש ולחקור, אולם דבר לא הועיל, ולא ניתן היה להיות בטוחים. לפיכך הרא"ש נזקק ללכת צעד נוסף ולחדש – הדיין יפסוק על פי אומדנא דמוכח – היסק נסיבתי ברמה מאוד גבוהה. הרא"ש קובע שניתן לפסוק כנגד הנתבע ולחייב אותו לשלם את החוב, למרות שהוא מחזיק בשטר. אסור לדיין למשוך ידו מן הדין, והוא חייב להכריע. לדיין יש כוח לעשות מה שהוא רוצה אף בלי נימוק וראיה כדי לתת שלום בעולם (לסיים את המחלוקת).
זוהי נקודת מפנה דרמטית בתולדות ההלכה. בפסיקה שלאחר הרא"ש מוצאים דחייה של התפיסה האשכנזית הקדומה שצידדה בהסתלקות בדין מרומה. רואים אקטיביזם שיפוטי רב של הרא"ש.

הרא"ש מסתמך על חכמים אשכנזים בפסיקותיו, אולם רוב חיבוריו התחברו על אדמת ספרד.

הרא"ש כאקטיביסט שיפוטי

הגדרת האקטיביזם השיפוטי נתונה במחלוקת גדולה:

· לפי השופט זמיר: מוכנות להכריע את הדין העומד לפני השופט.
· לפי השופט ברק: שינוי וסטייה מן הדין הקיים וקביעת מדיניות משפטית.
· לפי השופט לוין: שימוש בכוח היוצר של ביהמ"ש.
הרא"ש הוא אקטיביסט שיפוטי במובן של שינוי הדין הקיים לעומת הפסיקה שקדמה לו: יש לו מימד עצמאי ויצירתי בפסיקה שלו.

פסקי הרא"ש (מקור 1) – 

דן ביכולתם של פוסקים מאוחרים לחלוק על דברי הגאונים. קובע שלא רק שאפשר לחלוק על הספרות הבתר-תלמודית כולה, אלא דברי האחרונים הם החשובים – הכלל של הלכתא כבתראי. האחרונים יודעים מה הראשונים חשבו, ויכולים להתווכח איתם, אולם הראשונים לא ידעו מה שאנו יודעים היום. הרא"ש הוא הראשון שביטא תפיסה זו, שהפכה לאחר מכן לעקרון פסיקה חשוב מאוד שמאפשר לכל דור להכריע בניגוד לדורות שקדמו לו.
הרא"ש גם יישם את עקרון הלכתא כתבראי, וקבע הלכות חדשות שסוטות מההלכות הישנות. הוא השתמש במדיניות הלכתית רחבה. הוא הראשון שעשה שימוש נרחב ביותר בעקרון-העל של אומדנא, בהתבססות על ראיות נסיבתיות.

שו"ת הרא"ש (מקור 2) – 

 נושא הברחת הנכסים ע"י הלווה מבעל חובו. הרא"ש קובע עיקרון כללי – למרות שמבחינה משפטית השטר הוא תקף, הרא"ש מבטל אותו מאומדנא דמוכח, כי הוא שטר פיקטיבי שנועד להבריח נכסים מהמלווה. הוא אומר שיש צורך שהחכמים יהיו פרשנים יצירתיים, משום שחכמי התלמוד לא הספיקו לכתוב הכול. לכן חכמים צריכים לחדש, ויש ליתן משקל גדול לשיקול הדעת. 

(מקור 7) – הרא"ש מבקר את יראי ההוראה: הם צריכים לפסוק לפי אומד דעתם בדין מרומה.

ישנן שתי דרכי פסיקה של ביה"ד שחורגות מצורות הפסיקה הרגילות:

1. שודא דדייני – לזרוק מטבע.

2. פסיקה על דרך של פשרה.
(מקור 8) – בתשובה של הרא"ש הוא מחזק את העיקרון שהדיין צריך לפסוק בכל מקרה שבא אליו.

ישנן שתי גישות ביחס לעקרון שודא דדייני –
1. רש"י ורשב"ם – כאשר יש מקום שבו העניין אינו יכול להתברר בראיות ובעדים, אז הדיין יכול פסוק על פי אומדנות שונות שאינן בעלות משקל ראייתי גדול.

2. רבנו תם – הדיין יכול לעשות מה שהוא רוצה כאשר אין עדים וראיות. הוא יכול לפסוק לטובת בעל דין גם ללא טעם וללא ראיה, כמו זריקת מטבע.
הרא"ש בפסקיו הולך אחר שיטתו הקיצונית של רבנו תם. הוא לא מוכן שיבוא דבר לפניו ולא יוכרע. הוא מוכן לתת לדיין לפסוק בלי טעם ובלי ראיה לפי רצונו, כי עדיפה פסיקה על פני אנרכיה (מצב בו בעלי הדין ימשיכו לריב). הוא יוצר תפיסה של "הכול שפיט".
פשרה – 

לא מתכוון כאן לפשרה הקלאסית, אלא מדובר בפשרה כפויה – ניתנת במצב שבו לדיין אין כלים להכריע, והמטרה היא להביא שלום בעולם, מדיניות עקבית שנמנעת מהיעדר פסיקה.

התלמוד מאפשר לביה"ד להסתלק, וכל מי שאלים – מנצח. "כל דאלים גבר" נתפס בעני רבים כהסתלקות.

אולם הרא"ש נותן פירוש שונה לביטוי "כל דאלים גבר":

(מקור 9) – ישנו הבדל בין פסיקה שיחלקו הצדדים בחפץ לבין פסיקה של כל דאלים גבר. הראשון הוא מצב שבו לשני הצדדים יש זיקה לחפץ, ואם אין ראיות אז מחלקים ביניהם את החפץ. השני הוא מצב בו לאף אחד מהצדדים אין זיקה לנכס, ואז מי שיותר אלים ינצח.

כאשר אין זיקה של הצדדים, אין מצב שאחד גוזל חפץ מחברו, אלא זהו מצב של הפקר. פסיקה שהצדדים יחלקו בחפץ במקרה כזה אינה ראויה. הפיתרון הוא פסיקה שבין בכוח ובין בראיות. סומכים על כך שמי שהדין עימו קרוב יותר להביא ראיות. מי שיותר מתאמץ מניחים שהחפץ הוא שלו.

הרא"ש אומר שמטרת התקנה של "כל דאלים גבר" היא לסיים מחלוקת, ולכן בפעם הראשונה מוכנים ללכת לפי ההנחה הזו של מאמץ יתר. אולם הרא"ש לא מוכן להרחיב זאת גם לפעמים נוספות, מעבר לפעם הראשונה שבה אדם זכה בשל אלימותו – אם נתיר יותר מכך הדבר יביא לאנרכיה ומריבות בלתי פוסקות. לכן הרא"ש מצמצם את החריג של "כל דאלים גבר".

מה הביא את הרא"ש לנקוט גישה כזאת אקטיביסטית?

1. ישנה גישה הטוענת כי הפגישה עם הפרקטיקה הספרדית גרמה לרא"ש לסטות מההלכות של חכמי אשכנז. הוא פסק לבני ספרד כשיטת חכמיהם, הלכה למעשה. לדעת ד"ר סיני נימוק זה אינו נכון בהקשר שלנו – הרא"ש לא תלה את גישתו בגישה הספרדית, וברוב המקרים נקט בגישה שאפילו לא היתה מקובלת על חכמי ספרד.
2. גישה אחרת טוענת כי עיקר עיסוקו של הרא"ש היה במשפט העברי לאור המציאות של האוטונומיה השיפוטית המלאה שהיתה בתקופתו. הוא הכריע בהרבה מאוד תחומים והיה הסמכות העליונה. מטבעו של בעל סמכות שיפוטית רחבה שיפעיל את סמכותו ויאמר את דבריו, ויתמודד בעוז עם בעיות השעה. גישתו של הרא"ש נובעת גם משינוי באווירה בספרד באותם ימים. יש לזכור גם את הנסיבות המיוחדות שבהן ניתנה התשובה האקטיביסטית – השאלה ניתנה מטעם מלכת קטלוניה, ולתשובתו של הרא"ש היו השלכות משמעתיות לגבי היחס של השלטון לקהילה היהודית.
סיוע לבעל דין בטענותיו

מהו היחס בין ביהמ"ש לבין הדיון שמתנהל?

ישנן שיטות דיוניות שונות: אדוורסארית ואינקוויזיטורית. השוני ביניהן הוא במידת מעורבותו של השופט בדיון, האם הוא אקטיבי או פאסיבי. גישה אדוורסארית גורסת פאסיביות של השופט, וגישה אינקוויזיטורית גורסת אקטיביות של השופט, התערבות וביצוע חקירת העדים.

הנמקות השיטה האדוורסארית:

1. גילוי האמת – כאשר מטיחים זה בזה שני שקרנים, האמת תצא לאור.

2. ליברליזם – חירות בעלי הדין לנהל את הדיון בהתאם לרצונם והשקפתם.
3. אובייקטיביות – פסיקה אובייקטיבית של השופט.
4. יציבות ככלי הדיון – הצדדים יודעים מהם כללי המשחק, והשופט רק פוסק לפי הכללים.
הנמקות השיטה האינקוויזיטורית:

1. גילוי האמת – הגורם היחיד שפועל בשירות האמת הוא השופט, ולא בעלי הדין האינטרסנטיים. כך השופט מגיע לאמת העובדתית ולא רק לאמת המשפטית.

2. יעילות ההליך הדיוני – השופט לא נותן לצדדים לתקוע את הדיון.
3. אובייקטיביות – השופט הוא הגורם נטול הפניות האובייקטיבי ביותר, ולכן ראוי שהוא זה שינהל את חקירת העדים.
הבעיה המרכזית בשיטה האדוורסארית: גילוי האמת. בפועל, האמת לא יוצאת לאור. יש אווירת התנצחות, שלא בהכרֵחַ תורמת לצדק ולאמת. שני הצדדים אינם באמת שווים – בד"כ יש צד אחד שחזק יותר מהצד השני.

הבעיה המרכזית בשיטה האינקוויזיטורית: חשש מטעויות של השופט, ופגיעה באמון הציבור.

שיטת המשפט העברי היא אינקוויזיטורית במהותה, כך שהשופט בעצמו הוא זה שחוקר את העדים.

(א) יחסי דיין-בעל דין-עורך דין

מהם יחסי הכוחות ומשקלם של כל אחד משלושת השחקנים הללו?

משנה, מסכת אבות – "אל תעש עצמך כעורכי הדיינין"

ישנן גרסאות שונות בכתבי היד של המִשְנָה, שמשנות גם את משמעות המשנה הנ"ל.

הגרסה המצויה בחלק גדול מכתבי היד היא "ארכי הדיינין".

· עורכי הדיינין – כמו עורכי הדין של ימינו, מייצגים את בעליי הדין.

· ארכי הדיינין – הגדול שבדיינים, שיודע את הדין על בוריו, ואינו צריך לעיין בו כלל. לפי גרסה זו, משמעות האזהרה שבמשנה היא שלא לנהוג בהתנשאות ובזלזול; לא לחשוב שאנו יודעים כבר את הכול. אם זוהי הגרסה הנכונה, המשנה הזאת אינה קשורה כלל לעניינינו.
עולות שתי שאלות עיקריות:

1. אל מי מופנית ההוראה שלא לנהוג כעורכי הדיינין – האם רק כלפי הדיין, או כל אדם אחר?

2. מהי ההערכה הכללית כלפי עורכי הדיינים – האם רואים בחיוב או בשלילה את פעולתם?
· הפרשנות המסתברת ביותר היא שהמשנה עוסקת בדיינים בלבד. ניתן להסיק זאת מההקשר בהמשך המשפט במשנה ("אל תעש עצמך כעורכי הדיינין; וכשיהיו בעלי הדינין עומדים לפניך...").
· בוודאי שלא עולה מן המשנה הזאת מגמה שלילית כלפי עורכי הדין, אלא רק הוראה לדיין שינהג באופן שונה מעורכי הדין, מעיין הפרדת רשויות.
תחולת הוראות המשנה אינה ברורה – באילו תחומים הדיין צריך להימנע מפעולות עורכי הדין? אילו פעולות עושה עורך הדין שהדיין צריך להימנע מהן?

ברור שהדיין לא צריך להימנע מלחקור את העדים. הציווי הוא דווקא לנהוג באקטיביות ביחס לחקירת עדים (אך שלא ילמד את העדים את הלך מחשבתו, כדי שלא ילמדו לשקר לפי דבריו).

פעולות אופייניות לעו"ד הן סנגוריה, ייצוג של בעל דין, העלאת טענות במקום בעל הדין.

הרמב"ם – 

עוה"ד עושים סימולציות, ומשערים שאלות שהדיין יכול לשאול, ואילו תשובות יש לענות לכל שאלה – אם יאמר השופט כך, צריך לענות כך; ואם יטען בעל הדין בכך, תהיה התשובה כך.

גישתו של הרמב"ם – יש אזהרה לדיין, ונאסר עליו ללמד בעל דין טענה שתועיל לו, אפילו אם יש מצב שבעל דין אחד עשוק והשני טוען נגדו בשקר. עצם העלאת טענה לטובת בעל דין היא אסורה. המשנה כפשוטה היא אדוורסארית ביחס לעניין זה.

הכלל של "אל תעש עצמך כעורכי הדיינין" הורחב בתלמוד:

(מקור 5) – היה מקרה בו אלמנה היתה רשאית לקבל זכויות מסוימות מהעיזבון (מדור, רפואה). האם היתומים היו צריכים לתת לאלמנה את המזונות והרפואה?

רשב"ג אמר שיש להבחין בין 2 רפואות:

1. רפואה שאין לה קצבה – מחלה כרונית – זקוקה לטיפול רפואי לזמן ארוך. על פי ההלכה היא נתפסת כמזונות, ולכן היתומים צריכים לפרוע מן העיזבון לטובת הטיפול הרפואי.

2. רפואה שיש לה קצבה – טיפול שניתן לקצוב בזמן – במקרה זה האלמנה לא מקבלת תשלום נפרד מהעיזבון, אלא צריכה להוציא את הסכום מהכתובה שלה.

ר' יוחנן היה קרובם של היתומים. הוא יעץ להם עצה איך להתחמק מתשלום המזונות לאלמנה, ע"י כך שילכו לרופא שיקצוב לה קצבה. אחרי שיעץ להם הוא התחרט על כך, ואמר שעשה עצמו כעורכי הדיינין – ראה בכך פגם.

מכאן נלמד שהאיסור הורחב גם על אדם שאינו יושב בדין, שצריך להיזהר מלנהוג כעורכי דין.

היחס בתלמוד לעורכי הדין הוא מאוד שלילי. כך גם במסכת שבת  - "שפתותיכם דיברו שקר כעורכי הדיינין".

הטעמים והיסודות המשפטיים לאיסור לעשות כעורכי הדיינין – כמופנה לדיין

1. גילוי האמת – זהו טעם משמעותי אצל חכמי המשנה. הוא משמש להסבר הפגם בהעלאת טענות ע"י הדיין לזכות בעל דין. זו טענה כנגד הליך אינקוויזיטורי.

(1) ההשפעה שיש להתערבות הדיין על בעלי הדין – הדיין עלול לחשוף מבלי משים את כיוון מחשבתו, ובעלי הדין מיישרים קו בטענותיהם בהתאם לכך. הצדדים רוצים לטעון את הטענה שתזכה אותם בדין.
(2) התהליכים הנפשיים שמשפיעים על הדיין באופן תת-הכרתי – נקודת ההסתכלות של הדיין על בעלי הדין היא חשובה, והתערבות לטובת צד עלולה להטות את דעתו, ולהסתיר ממנו חלק מהאמת.
2. השוואת בעלי הדין – האופן בו הדיין מסתכל על בעלי הדין הוא חשוב. גם אם אחד מהם נראה יותר צודק, שניהם צריכים להיראות בעיני הדיין כרשעים באופן שווה. הצדק הוא השוואת בעלי הדין בכל דבר, בכל האספקטים של הדיון.
(1) הרמב"ם – מביא כפועל יוצא של הציווי להשוואת בעלי הדין, את האיסור על הדיין לעשות עצמו כעורכי הדיינין. עצם ההתערבות יש בה חוסר אובייקטיביות והעדפת צד אחד על פני האחר.
(2) ר' יצחק חיון – 
(1) חשש שמא יסתתמו טענותיו של בעל דין כאשר הדיין מתערב לטובת הצד שכנגד – מבחינה פסיכולוגית בעל הדין ירגיש שהקרב אבוד ולא ינהל את הדיון כראוי.
(2) ישנה פגיעה באמון הציבור במערכת השיפוטית.
בעל אור החיים  -

מפרש את הפסוק "שמוע בין אחיכם" – ההשוואה בין בעלי הדין צריכה להיות גם באופן בו הדיין מביט בהם בעיניו – אם הוא מסתכל על בעל דין אחד, הוא צריך להסתכל גם על השני. לכן, בעל אור החיים טוען שעדיף לדיין שכלל לא יסתכל על בעלי הדין בדיון. כמובן שזו שיטה קיצונית שאינה מקובלת.
ר' חיים דוד הלוי – 

הוא חולק על תפיסת בעל אור החיים – טוען כי רצוי וראוי שהדיין יביט בעיני בעל הדין הטוען, מכיוון שכך בעל דין שקרן יתחיל להתבלבל, והדיין יוכל לזהות אמת ושקר בדבריו, בהתרשמות ישירה מהדברים.

המהר"ם שיק – 

מעלה טעם שיש להקפיד על ריחוק בין הדיין ובעל דין, ולכן יש חשיבות שלא יעלה טענות במקום בעל דין – יש צורך בדיסטאנס שמביא לכך שבעלי הדין יראים יותר מהדיין.

כוחה של הטענה במשפט העברי –
ישנה הבחנה בין בעל דין לבין עד: בעל דין הוא טוען, ופסול לעדות. עד הוא אדם חיצוני להליך. בחלק ניכר מהמשפטים לא נזקקו לעדים והסתפקו בטענות. התלמוד מסתייג מכך שדיין יעלה טענה במקום בעל דין שלא טען את אותה טענה. לטענות יש משקל רב, ולכן בעלי הדין הם אלה שצריכים להעלות אותן. לטענות יש משקל בהכרעה – הדיין צריך להכריע לעיתים בין טענות שונות.

תלמוד ירושלמי – 

לכל אחד יש תפקיד משלו: התובע – תובע. הנתבע – משיב. הדיין – מכריע על פי טענות שהצדדים מעלים לפניו, ואינו טוען במקומם.

ניתן למצוא במקורות שלוש מגמות:

1. מגמה אדוורסארית

2. מגמה אינקוויזיטורית
3. מגמה מקורית של הרמב"ם.
1. המגמה האדוורסארית
עולה מן המשמעות הפשוטה של המשנה – הדיין צריך להימנע מלסייע לבעל דין.

ערוך השלם (מקור 3) –
המלאכה של העלאת טענות ליתומים ולבני אדם שאינם יודעים לטעון היא של אפוטרופוס (מעין עורך דין). אין זה ראוי כי הדיין יטען טענות לצד אחד. זו תפיסה אדוורסארית קלאסית. הוא מרמז לסוגיה תלמודית במסכת כתובות שעוסקת ביתומים: לראובן יש שדה שידוע כשדה שלו. שמעון, שכנו הצפוני של ראובן, מוכר את השדה ששייך לו (לשמעון), וכותב בשטר המכר את גבולות השדה, וכותב שהשדה גובל בדרום בשדה של לוי, למרות שהשדה ידוע כשדה של ראובן. ראובן חותם על שטר זה. בכך הוא מכללא מודה שאותו שדה שייך לאדם אחר (לוי) ולא לו. כאשר ראובן נפטר, מתגלה סכסוך בין יורשי ראובן לבין לוי. הדיין אביי אמר שראובן אבי היתומים הודה בבעלותו של לוי. האפוטרופוס של יתומי ראובן טוען מנגד כי בשטר התכוונו רק לתלם אחד בשדה שמדרום לשדה שמעון, ולא לכל החלקה. הדיין אומר, שאם כך אז יש לתת ללוי לפחות את התלם. האפוטרופוס טוען שגם את התלם לא צריך לתת ללוי, מכיוון שלוי מכר לראובן את השטח, וראובן מוחזק בקרקע הרבה שנים. הדיין קיבל את כל טענותיו של האפוטרופוס.
נאמר כי מי שמעמיד אפוטרופוס שטוען לטובת היתומים עושה דבר חיובי, וראוי לנהוג כך.

מדוע הדיין המתין שהאפוטרופוס יעלה בעצמו את אותן טענות?

· בעלי התוספות אומרים שהדיין לא היה מודע לאותן טענות, לכן לא העלה אותן. זה מבטא את תפיסתם שהדיין צריך להעלות טענות לטובת היתומים.

· אפשרות אחרת היא, שהדיין היה מודע לטענות, אך נמנע מלעשות עצמו כאחד מעורכי הדיינין, וחיכה שהאפוטרופוס יעלה את הטענות.
הבית יוסף (מקור 4) –
הרא"ש דן בסוגיה שבה הדיין שיבח את האפוטרופוס, ולמד מכך שיש חלוקת עבודה עקרונית בין הדיין והאפוטרופוס – יש תחום טענות שהדיין רשאי להעלות, ותחום טענות שהדיין לא יכול להעלות בעצמו. 

· כאשר בפני הדיין באים יורשים (יתומים), הדיין רשאי להעלות טענות שכיחות לטובתם, כאלה שאביהם המנוח יכול היה לטעון.
· הדיין אינו רשאי להעלות טענות רחוקות. טעות אלה רשאי לטעון אפוטרופוס של יתומים, אם הן טענות אמיתיות, שאינן שקר.
הרשב"ץ – אין סייג לטענות שמעלה האפוטרופוס, גם טענות שידוע שהן שקר. אולם הדיין מנוע מלהעלות את אותן טענות.

הרז"ה – האפוטרופוס יכול לטעון הכול.

רואים במפורש גישה שאומרת כי ישנן טענות הדיין מנוע מלהעלות, וטוב שיעלה אותן האפוטרופוס. זוהי גישה אדוורסארית מובהקת.

הרשב"ץ מסביר את ההסתייגות שעולה מהתלמוד מכך שהדיין יעלה טענות שונות, בכך שאסור לדיין להביא עצמו לידי חשד. זוהי הנמקה אדוורסארית של אובייקטיביות ואמון הציבור.

הרב שאר ישוב הכהן – 

לכאורה, במקור ראו בשלילה את מקצוע עריכת הדין. אולם הרב רוצה לבסס את מעמד עורך הדין דווקא לפי המקורות הקלאסיים. הוא מסתמך על המקורות לעיל המצדדים בגישה האדוורסארית, המשבחים את פעילות האפוטרופוס. עורך הדין מוצג כשליח ביה"ד.

ד"ר סיני סובר כי הרב שאר ישוב הכהן טועה – יש לשים לב שהמקור התלמודי, והמקורות האחרים התייחסו רק לאפוטרופוס ליתומים! יתומים אינם בעלי דין רגילים. ישנם הרבה דינים שמטרתם להגן על היתומים וזכויותיהם. מכל המקורות, רק ערוך השלם הרחיב את הכלל מעבר ליתומים (כך שיחול על כל אדם שאינו יודע לטעון). הרחבה זו אינה עולה ממקורות אחרים!
כמו כן, מלבד תשובה אחת בשו"ת בנימין זאב, אין בנמצא אף אחד שאימץ את גישתו של בעל ערוך השלם.

מוסד עורך הדין חודש רק בתקופת ימי הביניים, דרך חיקוי הגויים בדרך מנהג, אולם אין לו כל ביסוס במקורות ההלכתיים.

למגמה האדוורסארית אין הדים בספרות הפוסקים ובספרות ההלכה.

הרמב"ם  – 

(מקור 11) – ההרשאה מגונה – ישנו איסור חמור שאדם אחר יטען במקום בעל דין את טענותיו. הרמב"ם טוען שגם עמדת חז"ל כלפי עורכי הדין היא שלילית ("כמו שידוע שברחו [חכמינו] מעורכי הדיינים")
(מקור 12) – הוא מתייחס לפעילות עורכי הדין כ"שועל קטן".

באותו מקרה הבעל רצה לגרש את אשתו, אך לא רצה לשלם לה את הכתובה. לבעל היה עו"ד שייעץ לו לטעון שיש לגרש את האישה בגין עילה ציונית, כאילו הבעל רוצה לעלות ממצרים לארץ ישראל והאישה מתנגדת. על פי ההלכה, אם אחד מבני הזוג מעוניין לעלות לא"י והשני מתנגד, יש סנקציות כנגדו, שאחת מהן היא שהאישה לא תקבל כתובה. דייני בית הדין במצרים פסקו על פי הדין, ופטרו את הבעל מלשלם לאישה את הכתובה. כשהגיעה השאלה אל הרמב"ם הוא יצא מגדרו – הרמב"ם אומר שעילה זו מטרתה אינה לפטור את הבעל מתשלום כתובה, אלא במקרים של מניעים טהורים, ולא כאשר המניע הוא עושק האישה. הרמב"ם מוסיף וקובע כי עו"ד שטוען טענה זו מסייע לעבריינים  ורשעים ממש כמו שכיר חרב, ודינו של עוה"ד הוא של עושק ממש כמו הבעל.
2. המגמה האינקוויזיטורית – 

עקרון "פתח פיך לאילם", מצווה על הדיין לסייע ולפתוח פה לבעל דין שהוא אילם בדבריו.
תלמוד ירושלמי (מקור 6) –
רב הונא היה מסייע באופן עקבי לבעל הדין בהעלאת טענה, כאשר ידע זכות בדין לטובת האדם, שהאדם לא היה מודע לה כלל. עולה מכאן מגמה מרחיבה – כל אדם שלא מודע לזכותו ראוי שהדיין יטען לטובתו. העיקרון מנוגד לעקרון "אל תעש עצמך כעורכי הדיינין".

תלמוד בבלי –
מגמה שמאפשרת לדיין לפתוח פה לאילם, אולם רק כחריג ולא ככלל – רק בהקשרים ספציפיים הדיין רשאי לפתוח פה לאילם:

1. במסכת כתובות – בהקשר לבעל דין חרש ושוטה – אילם ממש. מדובר באנשים שמוגבלים מנטאלית.
2. במסכת גיטין (מקור 7) – אם אדם בא עם שטר חוב לאחר שנת שמיטה, והלווה טוען שחובו נשמט ואין לנושה שטר פרוזבול – ישנה חזקה שההלוואה ניתנה ביחד עם שטר פרוזבול, גם אם אין בידי הנושה כתב פרוזבול. כאשר הנושה לא טוען שהיה לו שטר פרוזבול שאבד, הדיין צריך לנקוט יוזמה ולשאול את הנושה אם היה לו פרוזבול שאבד. הטעם הוא, שטענה זו היא טענה טריוויאלית והגיונית, שיש לגביה חזקה. ניתן לראות כאן מגמה להקל על הנושה לגבות את חובו, רצון לסייע לו.
לעומת זאת אין פותחים פה:
3. במסכת בבא בתרא (מקור 8) – כאשר מדובר בהוכחת בעלות על קרקע, יש צורך בשטר מכר. אם השטר נאבד יש חזקת שלוש שנים – עצם העובדה שאדם ישב והחזיק בקרקע במשך שלוש שנים, ובזמן זה לא היו כל טענות כנגדו, הדבר יוצר חזקה שהקרקע היא שלו. אולם אין זה מקנה לאדם אוטומאטית בעלות – הוא צריך לטעון ולהסביר כיצד הגיעה הקרקע לרשותו, אך פוטרים אותו מהוכחת הטענה הזו (מספיק רק להעלות אותה). אם אדם ישב בקרקע עשר שנים, אך הוא לא מעלה טענה כיצד קיבל את הקרקע – אין לו בעלות. כאשר האדם נשאל על בעלותו, והוא אומר שלא טענו נגדו במשך שנים, ניתן לחשוב שאולי הוא מפחד לספר ששטרו אבד. 
האם הדיין צריך לשאול את האדם אולי היה לו שטר מכר שאבד לו?
המשנה קובעת שאסור לדיין לסייע לבעל הדין להעלות טענה זו, ולא פותחים לו פה. 
המגמה מסתייגת מלפתוח פה לאילם, מלבד במקרים מיוחדים. במקרה הנ"ל אין לביה"ד כל יסוד להניח שהקרקע שייכת למחזיק בקרקע. אין שום סיבה שיעלו טענה במקרה זה דווקא לטובת המחזיק.

כמו כן, במקרה זה העלאת הטענה כשלעצמה היא זו שבגינה זוכה המחזיק בקרקע – אם האדם לא מעלה את הטענה בעצמו, ביה"ד לא יעלה אותה לטובתו. 
בעניין הפרוזבול, בשונה מעניין החזקה בקרקע, הטענה היא עניין צדדי, ולא העילה המרכזית.

מכאן ניתן לראות שקיימים הבדלים בין התלמוד הירושלמי לבין התלמוד הבבלי לעניין השאלה מתי מותר לדיין להעלות טענה במקום בעל דין.
מהו היחס בין עקרון "אך תעש עצמך כעורכי הדיינין" לבין עקרון "פתח פיך לאילם"?

נמצא כי ישנה שיטה שלישית – שיטת הרמב"ם – שהיא קיצונית יותר משתי השיטות: האינקוויזיטורית והאדוורסארית.

ישנה מחלוקת בתקופה הבתר-תלמודית בין חכמי ספרד לבין חכמי אשכנז:

1. חכמי אשכנז נקטו בגישה מרחיבה – צידדו בכך שהדיין יפתח את פיו, ויסייע לבעל דין בהעלאת טענות.

2. חכמי ספרד העלו על נס דווקא את עקרון "אל תעש עצמך..." – על הדיין להימנע בד"כ מלסייע לבעל דין בטענותיו. הסמכות לפתוח פה לאילם פורשה באופן מצמצם, כך שחלה במקרים חריגים בלבד.
הרמב"ם (מקור 10) – 

הרמב"ם גורס ככלל שראוי כי הדיין יימנע מללמד זכות על דברים שאומרים בעלי הדין – אסור לדיין ללמד בעל דין טענה כלשהי. במקרה קיצוני של בעל דין שמביא רק עד אחד – למרות שהעדות אינה מספיקה כראיה, הדיין לא צריך לעזור לבעל הדין השני לטעון כי לא מספיק עד אחד. הדיין צריך לבקש מבעל הדין השני להגיב על דברי העד.

עקרון "פתח פיך לאילם" חל רק כאשר בעל דין רוצה לטעון טענה אך הוא לא יודע לומר אותה מחמת טיפשותו או כעסו – אלו מקרים חריגים.
חכמי אשכנז צידדו בגישה שחייבה את הדיין לפתוח פה במקרים רבים, ולא בתור חריג:

הטור (מקור 13) – 

הוא לא מסכים לדברי הרמב"ם – הטור מביא מהתלמוד הירושלמי שהדיין רשאי לפתוח פה לאילם במקרים רבים, וכך פסק גם הרא"ש אביו.

(מקורות 15, 16) – באה לידי ביטוי המגמה של החכמים האשכנזים:

הטור חולק על דברי הרמ"ה שצמצם את תחולת עקרון פתח פיך לאילם. הטור קובע שאפילו אם בעל הדין הנתבע לא טען לפגמים בשטר, הדיין חייב הדיין לטעון זאת במקומו, כדי להוציא הדין לאמתו.

הרא"ש – אדם שלא נוכח בדיון, ואין מי שטוען במקומו – בוודאי שאז הדיין צריך להעלות טענות במקומו, וזה נכון לגבי כל אדם.

הר"י מיגאש–
זהו פוסק ספרדי. הוא סבר שגם אם בעל דין לא נמצא לפני ביהמ"ש, ושהוא אינו יתום (יורש) או לוקח, אסור לדיין לטעון במקומו.

3. שיטת הרמב"ם -

לא רק שהרמב"ם שולל סיוע ומעורבות של הדיין, אלא הוא גם שולל את קיומם של עורכי הדין.

אם אין עו"ד והדיין לא מתערב, אז מי ינהל את הדיון? -בעלי הדין עצמם מעלים את הטענות, ללא כל סיוע.

זה נשמע דומה לבית המשפט לתביעות קטנות בישראל. אולם בניגוד לבימ"ש לתביעות קטנות, הדיין מנוע מלהתערב ולהעלות הצעות והתייחסויות לדברי בעלי הדין. הדיין לא מביע תוך כדי הדיון את הנתונים המשפטיים החוקיים. לרמב"ם חשוב העימות הבלתי אמצעי בין הצדדים כדי להגיע לחקר האמת.

מה קורה כאשר בעל הדין לא מעלה טענה שהתובע הביא רק עד אחד? במהלך הדיון הדיין לא יתערב. מה קורה אם בעל הדין מכחיש את דברי העד, האם הדיין יכול לפסוק כנגד בעל הדין? כמובן שלא! בסופו של יום, גם אם בעל דין לא העלה את הטענה של עד אחד, אין זה אומר שיפסקו כנגדו. יש להבחין בין שלב הדיון, בו חשוב לראות כיצד יגיבו בעלי הדין, לבין שלב ההכרעה בפסק הדין, שאז תפקידו של הדיין הוא לבחון את הדין על פי העובדות שעלו מן הדיון, ובלי קשר לטענות המשפטיות של בעלי הדין.
(מקור 2, עמ' 5) – כאשר הנתבע מכחיש באופן כללי את טענות התובע, ולא מפרט מה כן אירע באופן עובדתי – לפי המשפט העברי טענתו של הנתבע אינה קבילה. על בעל דין לפרש ולטעון באופן פוזיטיבי מה אירע. תפקיד הדיין הוא להסיק את המסקנה מהעובדות. לכן בעל דין לא יכול להשיב "איני חייב" משום שזו מסקנה משפטית ולא טענה עובדתית.

מה קורה כאשר צד אחד בקי בדין, ואילו הצד השני הוא הדיוט, כך שיש פער בין בעלי הדין?

הרמב"ם יוצא מנקודת הנחה ששני הצדדים הם הדיוטות. אולם, בסוף דבריו הוא אומר: "ואפילו היה חכם גדול" עליו להשיב לטענות התובע מבחינה עובדתית פוזיטיבית.
במשפט העברי ישנו כלל "מיגו" (=מתוך) – אם נתבע טוען שאכן היה חייב לתובע, אולם הוא החזיר את הכסף, זוהי טענה שהיא יותר בעייתית עבור הנתבע מאשר הכחשת החוב, ולכן למדים מכך שהוא דובר אמת: הכלל הוא שמעמידים את הנתבע באותו מצב כאילו היה טוען את הטענה הכי טובה עבורו, ולכן נטל הראיה לא עובר אליו (אלא התובע הוא זה שצריך להוכיח שלא קיבל בחזרה את החוב). באמצעות כלל "מיגו" גורמים לכך שאדם ידע שגם אם יעלה טענה בעייתית עבורו, שהיא יותר חלשה, תינתן לו יותר אמינות ולכן לא יפסיד מכך.

במשפט הישראלי לא מקובלת ההבחנה בין העלאת טענות עובדתיות לבין העלאת טענות משפטיות.

ע"א 116/66 חלקה 62 גוש 6946 בב"מ נ' מוניק זמל כ (4) 226 – ביהמ"ש של ערעור פסק לאור טענת ערעור שלא הועלתה ע"י הצדדים, וזה אפשרי לפי תקנה 415 לתקסד"א.

אולם השופטים נחלקו באשר לכך:

השופט זוסמן התנגד להעלאת טענה מיוזמת ביהמ"ש:
"אמנם שומרת תקנה 386, סיפה, לבית-המשפט שלערעור את הכוח לנהוג כך, אך בהשתמשו בכוח זה חייב הוא לנהוג התאפקות, אינני יודע אם בית-המשפט העליון המנדטורי השתמש אי-פעם בכוח זה, ואף אנו, מקום המדינה, לא עשינו כך אלא בענינים בודדים אחדים. קראתי בצער שחברי הנכבד השופט ברנזון מצדד בשינוי נוהג זה, והוא סבור שיש לראות בעין יפה נקיטת יזמה שכזאת מצד השופט. 

ישנם ערכים חשובים בעשיית משפט צדק במשפט אינדיבידואלי מסויים, ואחד מאלה הוא מעמדו הרם של בית-המשפט שבלעדיו יחדל הציבור לרחוש לו אמון. מעמד זה מותנה באי-תלות השופט בגורמים שאין לבעלי-הדין שליטה עליהם. אי-תלות השופט בשלטון מובטחת לו בחוק, אך אין די בכך; גם נפשו של שופט צריך שתהא מנותקת מכל מחשבה של הזדהות עם בעל-דין והשופט חייב להשתחרר כליל מענינם של בעלי-הדין העומדים לפניו. השופט חייב לנהוג נויטרליות מוחלטת ואף לנטוע בלבם של בעלי-הדין את הבטחון שינהג כך. הרעיון המונח ביסודו של הכלל שהשופט אינו פותח לבעל-דין הוא, שבעל-דין המתייצב לפני בית-המשפט עומד מול בעל-דין-יריב, ולעולם אין לו לחשוש לכך שיעמוד גם מול שופט-יריב. 

אם לא יצטמצם השופט בדיון בטענות בעלי-הדין, אלא יירד לזירת ההתגוששות, ואפילו רק במחשבותיו ובהרהוריו יקח חלק בענינו של אחד הצדדים, ייהפך הוא למעשה לפרקליטו של צד. ציבור המתדיינים לא יוכל שלא להרגיש בכך שהשופט מבחן דעתו, ומטיל את כובד משקלו, לטובת בעל-הדין שבצדקתו הוא מצדד. הדבר אינו מתיישב עם השיטה האדברסרית הנהוגה אצלנו. נקיטת יזמה לטובת בעלי- הדין תרוקן מתכנו את הסמל של ישיבת השופט על כס המשפט, למעלה ורחוק מהצדדים, שכן בצורה שאינה נראית לעין - או אפילו נראית לעין - יירד השופט למטה ויתחבר אל בעל-דין. אני תקווה שיוקרת בתי-המשפט לא תרד עד כדי כך. "
השופט ברנזון ראה בחיוב העלאת הטענה המשפטית: 
"לדעתי, יש לראות בעין יפה נקיטת יזמה כזאת מצד בית- המשפט בכל מקרה שבו נראה לו כי הדבר דרוש למען עשיית משפט צדק. אין כל רע בכך שבית-המשפט ינהג לפי הכלל של "את פתח לו" כשנראה לו כי הדבר צודק מבחינת הענין העומד לדיון לפניו. המשפט איננו משחק שהמשתתפים בו ממלאים תפקידים לראווה, והשופט איננו רק שומר על כללי משחק נאים להנאתו של קהל הצופים. המשפט הוא יותר מדי רציני מכדי שהשופט יישב לו מן הצד על כסא רם ונישא ויתן לצדדים לשחק לפניו... גם בענין הנדון ניתנה לבית-המשפט סמכות רחבה ובלתי-מסוייגת להחליט בערעור מכל טעם שייראה לו, גם כשאיננו אחד הטעמים שנטענו על-ידי המערער. אין כאן הוראה שבית-המשפט רשאי להשתמש בכוח זה רק במקרים נדירים ביותר, ובכלל באיזה מקרים. הדבר מסור לשיקול-דעתו הבלתי-מסוייג, וברור לי כי בית-המשפט לא ימלא את תפקידו היסודי הכלול בשבועת האמונים שלו "לשפוט את העם משפט צדק" אם יירתע מלהפעיל את מלוא סמכותו החוקית כאשר הוא משוכנע כי התערבותו דרושה למען עשיית משפט צדק, מחשש של מה יאמרו הבריות. לפי מיטב הכרתי, לא זו בלבד שהתערבות ענינית וצודקת כזאת אינה עשויה לפגוע ביוקרת בתי-המשפט, אלא שהיא תעלה את קרנם בעיני הציבור ועמם יעלה גם קרנה של המדינה כולה."

השופט ויתקון מרמז בסוף דבריו על ההבחנה בין טענה עובדתית לבין טענה משפטית– כאשר העובדות ברורות, ועלתה שאלה משפטית שהצדדים לא טענו לה, מותר לביהמ"ש להתייחס אליה:

"מחד-גיסא נראה לי הצורך להחמיר, הן לשם קיום השיטה האדברסרית, שמאז ומתמיד נמניתי עם חסידיה, והן מכיון שאני שולל את הדעה שבהתנגש טענה דיונית עם טענה לגופו של ענין, רק האחרונה כאילו שואפת לצדק ואילו הראשונה - לפורמליזם ריקני. הרי בלי סדר דיוני אין להשיג אף צדק מהותי. רואה אני גם את הסכנה, שמפניה מזהיר הכתוב: "ודל לא תהדר בריבו", שמא נישא פנים לבעל-דין, שאינו מיוצג כראוי. מאידך-גיסא, משעלתה במהלך הדיון שאלה משפטית, שקודם לא חשבו עליה ושבלעדיה אין לפתור את הסכסוך בצורה מניחה את הדעת, והעובדות הן ברורות ואין בהעלאת השאלה המשפטית משום הפתעה, מוטב - לדעתי - שלא להיות נוקשים יתר-על-המידה."

במשפט העברי ישנה אפשרות בכמה מקרים, שהדיין ישמש כתובע במקום בעל דין:

הרשב"ש –
· באותו מקרה האישה היתה עגונה, אך לא תבעה גט. האם ביה"ד יכול לכפות על הבעל לתת גט, למרות שהאישה לא תבעה זאת?

נקבע שיש צורך חברתי בכך, ולכן כל בני ישראל הם בעלי דין בעניין העיגון, ואין צורך בתביעת האישה.

· כך נקבע גם ביחס ליתומים.
· כאשר אדם תובע סכום כסף, שהוא פחות ממה שמגיע לו – 

לפי המשפט העברי, אם לדיין נראה שהסיבה לכך שבעל דין לא תבע את מלוא הסכום היא חוסר ידיעתו, הוא יכול לפסוק לו יותר מסכום התביעה. הדיין צריך לשאול את בעל הדין מדוע תבע רק סכום זה, כדי שיהיה בטוח שבאמת הוא לא יודע כמה מגיע לו, ולא תבע סכום פחות בגלל שוויתר לנתבע.

עשיית דין עצמית
פלוני לקח לאלמוני חפץ, והלך למקום אחר. האם על אלמוני לתבוע את פלוני בבימ"ש, או שמא מותר לו להפעיל כוח ולהחזיר את החפץ? שאלה דומה עולה גם בקשר לפולש למקרקעין.

במבט ראשון – במקרא התפיסה המקובלת היא, שאין כל מקום לפרט לעשות דין לעצמו, והדבר מסור רק לביהמ"ש. כך על גואל הדם אסור להרוג את רוצח בן משפחתו. כך הוריו של בן סורר ומורה לא רשאים לסקול בעצמם את בנם. גם בסכסוכים אזרחיים – בין שומר ומפקיד, כאשר השומר טוען שהפיקדון נגנב למרות ששמר עליו כראוי, ביה"ד (מכונה האלוהים) הוא זה שפוסק בעניין.

בתלמוד, בעיקר בתקופת האמוראים, ישנה מחלוקת עקרונית בסוגיה:

1. רב יהודה – אדם אינו עושה דין לעצמו.
       אולם, אדם רשאי לעשות דין לעצמו כאשר ישנו הפסד.     
2. רב נחמן – אדם רשאי לעשות דין לעצמו.
המחלוקת היא: במצב שבו לא יגרם לאדם הפסד אם ימתין וילך לביה"ד הדין – האם מותר לעשות דין עצמי?

1. לפי רב יהודה, אם אין לאדם הפסד, עליו להמתין וללכת לביה"ד.

2. לפי רב נחמן, גם אם אין הפסד, אדם עושה דין לעצמו. זאת מכיוון שהאדם פועל על פי דין, והוא לא חייב לטרוח ללכת לביה"ד.
מהו מצב שיש בו הפסד? בתלמוד נזכרים 2 מקרים:

1. כאשר אדם דולה מים מהבור של חברו, ובעל החצר רוצה לגרשו. באותה סיטואציה, בעל החצר יכול למנוע בכוח מהאדם לדלות מהבור, כי יש לו הפסד – יכולים להיגרם לו נזקים עקיפים עקב גניבת המים, משום שהוא נזקק למים כדי להשקות את השדה. נזקים עקיפים אלה נקראים גרמא בנזיקין. הכלל הוא שביה"ד לא יחייב את גורם הנזק לשלם על נזקים עקיפים שנגרמו כתוצאה מפעולתו. לכן זהו מצב שיש בו הפסד – אם בעל החצר חייב לפעול בעצמו לסילוק הגנב כדי למנוע את הנזקים, וביה"ד לא יכול להועיל לו. במקרה כזה, גם לדעת רב יהודה מותר לבעל החצר לעשות דין עצמי.
2. אדם שהוא בעל בהמה, ובהמה של אדם אחר עולה ומתפרעת על בהמתו, ועלולה להזיק לה. מותר לאדם לדחוף בכוח את הבהמה השנייה מן הבהמה שלו, גם אם יגרום בכך נזקים לאותה בהמה. הכלל הוא שניתן לקבל פיצויים חלקיים בלבד מפגיעת שור תם, ולכן יש לאותו אדם הפסד אם ימתין וילך לבי"ד. אמנם אם מדובר בשור מועד מקבלים פיצויים מלאים ואין הפסד, אולם ברוב המקרים מדובר בשור תם, ולכן על האדם להניח כך.
3. בדיון בין רב יהודה ורב נחמן מוזכר מקרה שאין בו עשיית דין עצמי – ישנו עבד נרצע (שלא רצה לצאת לחופי בשנה השביעית), והגיעה שנת היובל בה העבד חייב לצאת לחופשי. אולם העבר לא רוצה. אדונו מפציר בו להשתחרר ובתוך כך חבל בו חבורה. האם האדון פטור? ההלכה קובעת כי לעבד אסור להיות נשוי לשפחה כנענית כאשר הוא משתחרר, ולכן מה שעשה האדון היה להפריש את העבד מהאיסור, אך אין כאן כלל עשיית דין עצמי. 
גישתו של בן בג בג – גישה קיצונית יותר מרב נחמן – מותר לאדם להפעיל כוח ואף לשבור לשני את השיניים כדי להוציא ממנו את החפץ ששייך לאדם. יש לעשות זאת בתקיפות, ולא בהתגנבות.

גישה זאת היא במצב של לאחר מעשה, לאחר שהאדם השני כבר לקח את החפץ.

הרמב"ם – 

הלכה למעשה נפסק כשיטת רב נחמן המאפשרות לעשות דין עצמי גם אם לא היה הפסד. בית הדין אינו סותר את דינו – עשיית דין עצמית נתפסת כפסק דין שבית דין צריך להכריע אם להשאיר אותו על כנו.

ממה נבעה המחלוקת בין רב יהודה לבין רב נחמן?

הרב משה פיינשטיין – שואל מהי ההצדקה שביהמ"ש פועל בכוח ואלימות כדי לעשות דין. הוא מציג שלושה מודלים אפשריים:

1. מודל מוסרי - דגש על הנפגע – התובע. ביהמ"ש פועל כמציל עשוק מיד עושקו. ניתן להציל נרדף מרודף אפילו בפגיעה בנפשו של הרודף. כך כאשר באים לפגוע ברכוש של אדם, מותר לנקוט באלימות כדי להציל את הנפגע מידי הפוגע.
2. מודל חוקי – דגש על הפוגע – הנתבע. מכיוון שהפוגע פועל בניגוד לחוק, מפר את החוק, מוצדק להפעיל כוח כנגדו בכדי שלא יפר את החוק.
3. מודל מוסדי – דגש על ביהמ"ש. תפקידו של ביהמ"ש הוא לפסוק, ולכן יש לו גם כוח לאכוף את פסקי הדין שלו באמצעות השוטרים והוצאה לפועל. לכן מותר לביהמ"ש גם לנקוט באלימות.
ביחס לאדם יחיד שעושה דין עצמי:

1. מודל מוסרי מתאים לגישת רב יהודה – ההצדקה קיימת רק כאשר יש הפסד וצריך להציל את הנפגע מידי הפסד. כאשר אין הפסד, אין הצדקה מוסרית לעשיית דין עצמי.
2. מודל חוקי מתאים לגישת רב נחמן – ההצדקה היא מניעת הפרת חוק, וזאת בין אם הגרם הפסד לנפגע ובין אם לאו.
לפיכך – התפיסה ביחס למודל שמצדיק הפעלת כוח שונה בין רב נחמן ורב יהודה.

3. מודל מוסדי לא מתאים כלל ליחיד ולעשיית דין עצמי. אף על פי כן, על פי תפיסת המשפט העברי, אין עדיפות עקרונית של ביה"ד על פני כל יחיד ויחיד. אין לביה"ד יותר כוח מאשר לכל יחיד ויחיד. לפיכך יתכן שגם המודל המוסדי יצדיק הפעלת דין עצמי.
בתקופה הבתר-תלמודית, החכמים הגבילו וסייגו את עשיית הדין העצמית מטעמים של שלום הציבור.

בשאילתות – 

רב חי גאון מציג תפיסה יחידאית, שמתנגדת נחרצות לעשיית דין עצמית. הוא אפילו יותר קיצוני מרב יהודה, משום שהוא גורס באופן עקרוני ללא סייגים שאסור לאדם לנהוג באלימות, והוא חייב ללכת לבי"ד שיפסוק דין תורה. 

זוהי דעה חריגה.

בעל הנימוקי יוסף – 

בסיטואציה שיש למי שעושה דין עצמי באמת ראיה כי התובע אכן לקח דבר ששייך לו, רק אז מותר לו לעשות דין עצמי. אם אין לתובע ראיה, והוא בכל זאת יעשה דין עצמי, הוא יצטרך לשלם דמי חבלה. לבעל הנימוקי יוסף ברור כי העניין יעמוד לביקורת שיפוטית. תפיסתו היא כי רק דבר שבאופן עקרוני יכול לבוא לבי"ד (כשיש ראיות ברורות ומוצקות), וביה"ד היה פוסק במקרה זה לטובת הנפגע – רק אז הוא יכול לעשות דין עצמי.

האור זרוע – 

מדובר רק בדבר שידוע שהאדם גזל אותו. אם לא נסייג את האפשרות לדין עצמי בכך שידוע לכולם שאותו אדם גזל, נתיר לאנשים לפעול באלימות בכל סכסוך, ותהיה אנרכיה.
המאירי – 

1. מגבלה של ראיה לדבר.
2. מגבלה של מידתיות.
3. מגבלה לפיה מותר לעשות דין עצמי רק לפני מעשה (או בזמן בעשה) ולא לאחר מעשה – דעה זו סותרת את דברי בן בג בג. זו דעה יחידאית שאינה קיימת אצל פוסקים אחרים.

הרא"ש –
מותר לעשות דין עצמי רק אם מתקיימים:

1. מגבלה של מידתיות
2. רק כאשר זהו דבר שניתן להוכיח אותו בדין
3. רק כאשר מדובר בחפץ ספציפי ומוחשי. חוב אינו מוחשי, ולכן לא ניתן לקחת אותו בדין עצמי.
דעה זאת התקבלה בפסיקה מאוחרת יותר כהלכה.

מהרי"ק – 
מחדד את התפיסה שיחיד שפועל בעשיית דין עצמית, פועל כדיין – יש לו כוח כשל דיין לפגוע בממון ובגוף.

לסיכום – 

· כאשר השלטון מבוסס ובטוח בעצמו – הוא מאפשר עשיית דין עצמית.
· כאשר השלטון מפחד מאנרכיה – הוא לא מאפשר עשיית דין עצמית.
ע"א 756/80 - שלמה רוזנשטיין ואח' נ' הרשקו סולומון ואח' . פ"ד לח(2), 113 –
ביהמ"ש מאפשר עשיית דין עצמית במגבלות וסייגים הדומים למשפט העברי – לאור סע' 24(3) לפקודת הנזיקין, וסע' 18 לחוק המקרקעין.

השופט אלון קובע שמשיקולים של תקנת הציבור, ואי-מתן תמריץ לאלימות, ראוי לסייג כמעט לגמרי את אפשרות עשיית הדין העצמית. השופט אלון קובע זאת בניגוד לביהמ"ש המחוזי שדווקא הלך יותר לפי המשפט העברי. 

בית דין של בוררים (זבל"א)
(מקור 13) ח"כ אליעזר שוסטק התייחס בדיון בכנסת למוסד הבוררות – טוען כי מוסד בוררות זבל"א היה נהוג רק כאשר לא היה ליהודים שלטון עצמאי. כאשר יש שלטון עצמאי צריך בתי משפט קבועים. בוררות זבל"א היא מוסד גלותי.
ישנם מחקרים היסטוריים רבים שעוסקים בהיווצרות הבוררות בתקופת חז"ל.

משנה, מסכת סנהדרין – 

דיון בדיני ממונות הוא בהרכב של שלושה דיינים: בעל דין אחד בורר לו דיין אחד, בעל דין שני בורר לו דיין שני, ואילו הדיין השלישי נבחר ע"י:

1. לדעת ר' מאיר – הדיין השלישי נבחר ע"י שני בעלי הדין בהסכמה.

2. לדעת חכמים – הדיין השלישי נחבר ע"י שני הדיינים שנבררו.
הרכב זה מנוסח במשנה כפרקטיקה מקובלת בדיני ממונות.

מהו היחס בין המשנה הזו לבין המשנה שעוסקת בביה"ד הקבוע, הממונה? מתי נוצר מוסד בוררות זבל"א?

פרופ' גולאק העלה השערה, שלא בכדי מוצאים דברים על בי"ד של בוררים בצמוד לדברי ר' מאיר – מוסד הבוררות נוסד בתקופת ר' מאיר, בשל ביטול האוטונומיה השיפוטית של היהודים בדיני ממונות ע"י הרומאים. מוסד הבוררות הוא מוסד רומאי, שאותו אימצו החכמים באותו דור.

ישנם חוקרים שמקדימים במקצת את תקופת היווצרותו של מוסד הבוררות לתקופת רבן גמליאל. אולם, כל החוקרים מסכימים שבתקופת ביטול האוטונומיה השיפוטית, מוסד הבוררות הפך לדומיננטי ורווח יותר.

בעוד שבא"י מוסד הבוררות היה מאוד רווח ודומיננטי, בבבל לא כל כך הכירו את המוסד הזה, והוא נקלט שם מאוחר יותר.

בתלמוד הבבלי – לא מבינים איך הפרקטיקה של בוררות פועלת, עד שמביאים אסמכתה לגבי דרך הפעולה בארץ ישראל.

במסכת בבא מציעא – נשאל מהו שטר בירורין? בבבל מתרגמים זאת כשטרי טענות. ר' ירמיהו היה חכם מארץ ישראל, והוא אומר שזהו שטר לבוררות זבל"א.
בבבל לא בוטלה האוטונומיה השיפוטית! ראש הגלות היה אחראי על בתי הדין, והיו להם סמכויות אכיפה נרחבות. לכן בבבל לא מכירים כיצד פועל בי"ד של בוררים.

מהי התכלית הדיונית והשיפוטית של בוררות זבל"א?

ישנן כמה אפשרויות:

1. למעשה, מוסד הבוררות הוא בהתאם למקובל במשפט הרומי, גם באופיו, למעט תכונה עברית אחת: אצל היהודים היו שלושה דיינים, ואילו במשפט הרומי היה בורר אחד בלבד. כלמור, השוני הוא רק במספר הדיינים. המהות היא זהה – תפקיד הבורר הוא להביא לפשרה בין בעלי הדין. בעלי הדין מסכימים על ההרכב ומסמיכים את הבורר לעשות פשרה. מדובר בשיטת משפט שמטרתה לעשות שלום בעולם, ולא לעשות דין (כך לפי זרח ורהפטיג ופרופ' סמדר אוטולנגי).
2. במקורות הקלאסיים, בוררות זבל"א נתפסה כהליך שיפוטי אידיאלי, ששונה במהותו ממוסד הפשרה. מטרת ההליך היא עשיית דין אמת, ולא פשרה.
הטור (מקור 10) – 

אם בעלי הדין לא הגיעו לפשרה, ורוצים הכרעה לפי הדין, אזי יש אפשרות לדון בבוררות זבל"א. הטור מפריד לגמרי בין מוסד הבוררות לבין מוסד הפשרה.

תלמוד בבלי (מקור 2) – 

על ידי כך שבעלי הדין בוררים להם דיינים, יוצא הדין לאמתו. הליך הבוררות נתפס כהליך אידיאלי, שעוסק בבירור הדין ולא בפשרה. זוהי הדרך העיקרית להגעה לאמת, ולא מוסד אלטרנטיבי לפתרון סכסוכים.

רש"י (מקור 3) –
מדוע בבוררות יוצא הדין לאמתו? רש"י מדגיש את נושא ציות בעלי הדין, וטוען כי בהליך בוררות אמון בעלי הדין בדיינים שהם בררו הוא גדול יותר. בעלי הדין בוחרים את השופטים, ולכן סומכים עליהם, ומוכנים לקיים את פסקם.

תלמוד ירושלמי (מקור 4) – 

ר' זירא (שדבריו הובאו גם בתלמוד הבבלי) אומר כי מתוך שאדם בורר דיין מסוים, הדיין הזה מרדף זכותו – הדיין שנברר הוא מעין עו"ד של בעל הדין שבחר בו. איך דברים אלה מתיישבים עם דבריו בתלמוד הבבלי, לפיהם הליך הבוררות נועד כדי להוציא הדין לאמתו?

פרופ' וייס טוען, כי מנקודת ראות עניינית, הדברים לא עולים בקנה אחד.

· בירושלמי – הדיין הוא עו"ד של בעל הדין שבחר בו.
· בבבלי – הכרעת ביה"ד היא אובייקטיבית, הוצאת הדין לאמיתו.
ד"ר סיני טוען, כי הדברים כן עולים בקנה אחד.

גם הסיפה של דברי הרש"י בפירושו את התלמוד הבבלי, מכוונים לדעת הירושלמי.

כלמור, הירושלמי והבבלי משלימים זה את זה לרעיון אחד: איזון בין השיטה האדוורסארית לבין השיטה האינקוויזיטורית בהרכב הדיינים בבוררות זבל"א.

מצד אחד יש שני דיינים שכל אחד מהן מציג א הטיעונים לטובת הצד שבחר בו, ומן הצד השני ישנו הדיין השלישי האובייקטיבי לחלוטין, והוא זה שמכריע.

זהו הרכב אופטימאלי, שיכול להוציא את הדין לאמתו. יש מאמץ להציג את גישות שני הצדדים, אך גם אובייקטיביות של הדיין המכריע. בניגוד לעו"ד, יש כאן שלושה דיינים עם כל החובות שמוטלים על דיינים.

הרמב"ם – 

מדגיש שיש הרכב משולש, כאשר לדיין השלישי אין כל נטייה לאחד הצדדים, והוא אובייקטיבי. הרמב"ם מדגיש את דעת חכמים, לפיה הדיין השלישי נחבר ע"י הדיינים ולא ע"י שני הצדדים. כך הדיין השלישי מנותק לגמרי מבעלי הדין.

כך יהיה לבעלי הדין אמון רב יותר בביה"ד – הדיין השלישי נבחר ע"י נציגיהם, שהם בחרו.

מה ההבדל בין סתם שני עו"ד לבין שני הדיינים הברורים?

שו"ת שואל ונשאל (מקור 9) –
האם ישנה בעיה בכך שביה"ד שומע טענות אמיתיות שמעלים עורכי דין לטובת בעלי דין? האם ישנו חשש כי ביהמ"ש יסתמך רק על טענותיהם, ולא יחפש אסמכתאות אחרות בעצמו?
תשובתו - באופן עקרוני, אין שום הבדל בין שני עו"ד לבין בוררות זבל"א – אין כל בעיה שיעלו טענות שניתן להעלות מצד הדין.

אולם יש בכל זאת להבחין בין הדיינים הברורים לבין עוה"ד – בבוררות זבל"א יש שוויון דיוני, כך שכל בעל דין בוחר את הדיין שטוב בשבילו, והדיין לא מקבל תשלום מבעל הדין. אולם, בעולם של עו"ד, לא תמיד לצד השני יש עו"ד באותה רמה, וקשה מאוד להגיע לשוויון בין בעלי הדין. לפיכך, קובע המשיב, כי בד"כ לא מתיר לבעלי דין להיות מיוצגים.

מהן המגבלות שמוטלות על הדיין בבוררות זבל"א?

מדרש שמואל (מקור 7) – 

מעמת בין בוררות זבל"א לבין הכלל של "אל תעש עצמך כעורכי הדיינין". 

שיטה שרואה בשלילה התערבות הדיין לטובת בעל דין תסתייג מבוררות זבל"א.

שיטה שרואה בחיוב "פתח פיך לאילם" תראה בחיוב גם בוררות זבל"א.

בכל אופן, ישנו ניגוד ברור בין הכלל של "אל תעש עצמך" לבין מוסד בוררות זבל"א.
כאמור, ראינו כי התפיסה לפיה בוררות זבל"א היא הליך שיפוטי לא רצוי ולא ראוי, וכי יש להסתייג מהליך זה כאשר יש עצמאות – תפיסה זו אינה מדויקת מבחינת מהות הבוררות זבל"א. הליך בוררות זבל"א נתפס במשפט העברי כהליך המרכזי האידיאלי, ולא כהליך אלטרנטיבי או דרך להגעה לפשרה. כמו כן, גם במקום שבו יש אפשרויות למנות דיינים קבועים, התפיסה רואה בבוררות כהליך אידיאלי ועדיף על בתי הדין הקבועים.
שו"ת שבות יעקב (מקור 11) –
יש כאן עדות על קהילה גדולה (קהילת מץ), בה נהוג שגם כאשר יכולים למנות בי"ד קבוע, הם דנים את כל דיניהם דווקא בבוררות זבל"א.

המשיב נשאל: האם זהו מנהג ראוי?

בעל שבות יעקב אומר – לכאורה יש כאן סמכות של ראשי הקהל לקבוע כיצד יוסדרו הדברים בעיר, ולכן יש להם סמכות לבטל את המנהג לדון בבוררות זבל"א.

אולם, המשיב דוחה קביעה זו – הוא קובע כי ישנה עדיפות למנהג, ולא ניתן לבטלו. הוא אומר כי לא זוכר שהיה בכלל בי"ד קבוע, ובמשך מאות שנים היה נהוג בוררות זבל"א. זו הדרך הראויה והרצויה לפתרון סכסוכים, זהו הליך אידיאלי.

בבי"ד קבוע יש ועדת מינויים, ומטבע הדברים מתמנים שופטים שהם קרובים ואהובים על מי שבחרו בהם. מנהיגי הציבור בוחרים בשופטים קבועים שמשקפים את דעת המנהיגים.

עדיף לבחור בבוררות – כך כל אחד בוחר באמת את מי שהוא רוצה. לכל צד יש זכות לבחור את הנציג שלו. הנציג השלישי הוא אובייקטיבי באמת.

גם במקומות שבהם יש דיינים קבועים, כאשר ישנו סכסוך גדול, חשוב ובעייתי – דנים בו דווקא בבוררות זבל"א כדי שיצא הדין לאמתו.

לכן הוא קובע שאין לשנות את המנהג, שהוא על פי הדין ההלכתי.

בוררות זבל"א עדיפה מלכתחילה על פני בי"ד קבוע. זו דרך המלך, והדרך הראויה.
עד כמה יש להתייחס לדיין שבררו אותו כאל דיין, ועד כמה להתייחס אליו כאל מייצג צד?

מהן החובות המוטלות על הדיינים הברורים?

המ' 386/60 זיפזיף נ' רוזנברג – השופט חיים כהן אומר שאין כל בעיה בבוררות זבל"א בכך שדיין מרדף אחר זכותו של בעל דינו. היו שיצאו כנגד תפיסה זו – ברגע שהוא ממונה לדיין, יש לו חובות של דיין.

ערוך השולחן –
בעל ערוך השולחן היה רב עיר וגם סוחר גדול. הוא מסכם את ההלכה בנושא בוררות. הוא רואה בדיין שנברר כמעין עו"ד – אין עליו חובות גדולות שמוטלות בד"כ על דיין של ממש.

1. האם מותר לדיין שנברר להיפגש באופן חד-צדדי עם בעל הדין שבחר בו?
2. האם הדיין שנברר יכול לקבל את שכרו ישירות מבעל הדין שבחר בו?
על שתי השאלות עונה בעל ערוך השולחן בחיוב:

1. אמנם יש להתייחס לבוררים כאל דיינים, ולכאורה אסור לבעל דין לפגוש את הדיין שנבחר (זו תפיסה מקובלת). אולם, יש פרקטיקה מקובלת, שכל בעל דין מציע טענותיו לפני הדיין שלו. שני הצדדים עושים כן, וזה הפך למנהג. הצדדים יודעים שאלו כללי המשחק, והם נוהגים כך באופן שווה. לכן אין בעיה באופן עקרוני שהדיינים הברורים יפגשו עם בעלי הדין שבחרו אותם.
2. מותר לדיין לקבל שכר מבעל הדין שבחר בו. אולם, יש להקפיד על כך שהשכר לא יהיה פונקציה של התוצאה, שאז זה כמעט שוחד. השכר צריך להיות על עצם השיפוט ללא קשר לשאלה האם יזכה או יחייב את בעל הדין.
תפיסה זו מגשימה את החובות המוטלים על דיין שנברר. מנגנון זה של תיאום עמדות דומה יותר להליך גישור מאשר להוצאת הדין לאמתו – קרוב יותר להליך פשרה, כי מקרבים יותר מדי בין הדיין לבין בעל הדין שבחר בו.

דגם אחר של בוררים, שהוא יותר מקובל – מחיל על הדיינים הברורים נורמות של דיינים רגילים.

הדבר בא לידי ביטוי בשאלה עד כמה הדיינים הברורים יכולים להזדהות ולרדף אחר זכותו של בעל הדין שבחר בהם, ועד כמה הם צריכים לנהוג כדיין.

הרא"ש (מקור 8) – 

מבסס את חובות האמון של הדיין שנחבר ע"י בעל דין.

הוא טוען שאנשים הביאו את ההליך לקיצוניות – בררו להם בעל תחבולות ונתלים בדברי רש"י. הרא"ש יוצא כנגד פרקטיקה זו.
הדגש בדברי רש"י הוא ההרגשה הסובייקטיבית של בעלי הדין שיחשבו שהדיין שבחרו בו פעל לטובתם, ולכן יצייתו לפסק הדין. אולם, הדיין עצמו לא ינהג באופן זה באמת (בניגוד למה שבעלי הדין יחשבו). אסור לדיין שנבחר להפך בזכותו של בעל הדין, אלא אם הוא משוכנע שכך הוא הדין באמת. אם ישנה טענה שהדיין מסופק בה, שלא משוכנע שהיא אמיתית – אם הוא ינסה לשכנע בטענה זו את הדיינים האחרים הוא מטה משפט !

אמנם מבחינת ההטיה הקוגניטיבית של הדיין (התפיסה והמודעות שלו) הוא מתייחס באמפתיה לבעל הדין שבחר בו, ואין בכך פסול, משום שהדיין יחפש באמת טענה בדין, טענה נכונה, לטובת בעל הדין. באופן זה הדיין השלישי יכריע בין טענות אמיתיות שלא נעלם מהן כל זכות – כך יצא הדין לאמתו (הכרעה ע"י דיין אובייקטיבי שלפניו מונחות כל הטענות האמיתיות האפשריות).
לפיכך, על הדיין ישנה חובה כשל דיין רגיל, להעלות רק טענות נכונות.

שו"ת פנים מאירות (מקור 12) –
האם הדיין הברור יכול לקבל שכר מבעל דין? האם הדיין יכול להיפגש עם בעל הדין שבחר בו?

בעל הפנים מאירות יוצא כנגד הפרקטיקה הקיימת, שמעיד עליה ערוך השולחן, במיוחד ביחס לקבלת השכר. נוצרה פרקטיקה שבעל דין משלם לדיין על פי התוצאה (לזה גם ערוך השולחן התנגד). הוא מביא ראיה לחובות הדיינים הנבחרים מהסוגיה עצמה – יש אפשרות של הטלת וטו של בעל דין על הדיין שבחר הצד השני, אם הדיין קרוב לבעל הדין או שפסול לדון בעניין (שיש לו נגיעה אישית לדבר). מכאן הוא לומד שבעל דין לא יכול לבחור דיין שקרוב או פסול בלי הסכמת הצד שכנגד. לכן אנו מעוניינים שהדיינים שייבחרו יהיו כמו דיינים רגילים.
הוא לומד מדברי הרא"ש והרמ"א, שכל תורת הדיינים חלה על הדיינים הנבחרים, ולכן אסור לדיינים לקבל שכר מבעלי הדין שבחרו בהם.

כמו כן הוא קובע שהנוהג שבעל דין נפגש עם הדיין שלו – הוא נוהג פסול.

בעל דין לא יכול לבחור אוהב שלו או שונא של הצד השני כדיין, כי הצד השני יכול להטיל וטו על מינוי כזה.

לפיכך :

1. יש לקבוע תקנה ששוללת את המגע הישיר בין בעל דין לבין הדיין. 
2. יש לבחור דיין שלא יהיה יותר מדי אוהב של בעל הדין או שונא של הצד השני.
3. אסור לתאם עמדות עם הדיין מראש.
4. אין לקיים פגישות של דיין עם צד אחד ללא הסכמת הצד השני. 
5. צריך שתהיה קופה ציבורית כללית שממנה גם הדיינים שנבחרו יקבלו את שכרם.
מבחינה היסטורית עולה כי הדיינים שנבחרו בפועל לא היו הדיוטות, והיה מקובל לברור דיינים מתוך קבוצת חכמים.

השלכה למשפט הישראלי
למרות חוק הבוררות מ-1967, ותיקון 15 לחוק בתי המשפט, שהוסיף את סע' 79ב המאפשר העברה של דיון מבימ"ש לבוררות – בפועל, מוסד הבוררות "לא מספק את הסחורה". 
· החוק מאוד בעייתי: דורש אישור בימ"ש לפסק בורר, ויש עילות ביטול, וזה מרתיע אנשים ללכת לבוררות.

· משמשים כבוררים אנשים ללא הכשרה.

· היחס אל הבוררות הוא כאל פשרה – כדרך אלטרנטיבית – למרות שזה לא צריך להיות כך. 
· אין אפשרות ערעור על פסק בורר.
· הבוררות נתפסת כמשהו חוץ-משפטי, פסק דינו של הבורר אינו כפסק דין משפטי.
· בישראל יש בעיה, לאור החוק, לאפשר לשופט מכהן להיות בורר. במדינות אחרות זה דווקא נהוג מאוד (בארה"ב – rent a judge).
בי"ד רבני יכול לפסוק בענייני ממונות, והוא משמש לעניין זה כבורר, ופסק דינו צריך אישור ביהמ"ש.

לדעת ד"ר סיני – הפיתרון הוא להפסקי להסתכל על הבוררות כאל דבר חוץ-משפטי. יש להסתכל על הבוררות כהליך שיפוטי לכל דבר ועניין.

בחוק ביהמ"ש ישנו חריג של תביעות קטנות – שופט בתביעות קטנות יכול לפסוק על דרך של בוררות.

השופט שילה הציע לעגן את הליכי הבוררות בלב המערכת השיפוטית במדינה – קביעת תובענות בוררות בביהמ"ש, וששופטי ביהמ"ש יוכלו לשבת בדיוני בוררות.

ד"ר סיני מציע לאפשר גם בוררות זבל"א, כך שתתאפשר בחירת בוררים מתוך השופטים המכהנים.

תקנות הדיון בבתי הדין הרבניים – 

אלו הנחיות פנימיות של מערכת בתי הדין הרבניים. יש בהן הרבה חידושים לעומת המקורות הקלאסיים:

· כתבי טענות – בכתב, בניגוד לתפיסה המקובלת שהכול מועבר בעל-פה.
· מתאפשר ייצוג ע"י עו"ד ומורשים.
· ישנו הליך ערעור.
סדר הדיון – 

תקנה ס' – מאזנת בין עולם בו יש עורכי דין לבין הגישה שרואה חשיבות יתירה בהעלאת טענות בידי בעלי הדין עצמם באופן בלתי אמצעי. נקבע שקודם כל שומעים את הצדדים בפה שלהם. רק אחר כך יכולים להסביר ולנמק ע"י המורשים. ביה"ד יכול לחרוג מכך לפי שיקול דעתו.

תקנה ס"ב – לבעל דין אין אפשרות לקבל עזקה מעו"ד כאשר הוא עונש על שאלות או מבאר את דבריו.

תקנה ס"ג – ישנה אפשרות לחקירה נגדית.

תקנה ס"ה – יש כתבי טענות בכתב. אולם בעל הדין לא כבול בכתבי הטענות, ויכול להעלות טענות אחרות בעל-פה, או לתקן בקלות את כתב התביעה.

בנושא עדות – 

תקנה פ"ג – ביה"ד יכול להזמין כל אדם לעדות מיוזמתו – ביה"ד הרבה יותר אקטיבי.

תקנה פ"ט – ביה"ד הוא זה שמבצע את החקירה הראשית של העד! זו שיטה אינקוויזיטורית בהקשר זה. רק לאחר מכן יכולים הצדדים לחקור את העד.

מי ששולט על החקירה של העדים הוא הדיין.

תקנה צ' – ביה"ד יכול להפסיק חקירה אם יש חשש שיש בשאלה שנשאל העד כדי ללמד את העד לשקר.
