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מבוא פרוצדורלי קצר

ד"ר סיני כתב ספר בנושא הזה אבל אין התאמה בין הספר לקורס. 

תהיה בחינה סופית של 90%

על השתתפות נקבל 10%

לקראת הבחינה נקבל חומרי קריאה נוספים לא רבים. 

לא לשכוח להביא את חומרי הקריאה בכל שיעור. 

החל מעוד שבועיים נעביר דף לבדיקת שמות כמקובל בקורסים של משפט עברי בפקולטה. 

מבוא מהותי

בקורס נעסוק בשופט. במידה רבה המשפט המהותי והפרוצדורות על הנייר וזהות השופט היא שקובעת. אנחנו נעסוק באינטנסיביות בהכרת השופט, אופיו, ההבדל בין בתי המשפט השונים, האופן בו השופט מנהל את ההליך השיפוטי ומגיע להכרעות, נדבר על הליך שיפוטיים שונים, שיקול הדעת של השופט, המימד הדתי – האם שופט במשפט העברי מתנהל שונה משיטת משפט ליברלית-חילונית. כמו כן, נעסוק בהשוואה בין המשפט העברי למקובל בשיטות משפט שונות. 

שופטים ובתי דין – סקירה כללית

נפתח בסקירה טכנית בהכרת השופטים ובתי הדין השונים.

תקופת המקרא

נתחיל ממקורות מקראיים לעבר מקורות תנאיים, אמוראים ובתר תלמודיים. 

חשוב לדעת שיש פער בין הרצוי למצוי. בפועל מעגלים פינות ולא עמדו על כל ההקפדות שבתורה וכו' אבל יש חשיבות לאידיאל. 

בתורה רואים תיאורים שונים להקמת מערכת משפט בישראל. בפרשת יתרו (שמות י"ח) חותן משה יתרו רואה את משה עובד קשה כשופט על כל ישראל. יתרו למעשה מייעץ להקים מערכת משפטית.

שמות יח: (כא) ואתה תחזה מכל העם אנשי חיל יראי אלהים אנשי אמת שנאי בצע ושמת עלהם שרי אלפים שרי מאות שרי חמשים ושרי עשרת: (כב) ושפטו את העם בכל עת והיה כל הדבר הגדל יביאו אליך וכל הדבר הקטן ישפטו הם והקל מעליך ונשאו אתך: (כג) אם את הדבר הזה תעשה וצוך אלהים ויכלת עמד וגם כל העם הזה על מקמו יבא בשלום: (כד) וישמע משה לקול חתנו ויעש כל אשר אמר: (כה) ויבחר משה אנשי חיל מכל ישראל ויתן אתם ראשים על העם שרי אלפים שרי מאות שרי חמשים ושרי עשרת: (כו) ושפטו את העם בכל עת את הדבר הקשה יביאון אל משה וכל הדבר הקטן ישפוטו הם.

יש דרישות לגבי אישיות הדיין – אנשי אמת, שונאי בצע וכו'. בפועל משה בוחר "אנשי חיל" ולאו דווקא ככאלה שעונים על כל הקריטריונים שהציב יתרו. 

יתרו מדבר על מערכת היררכית: שרי עשרות, חמישים וכו'. דברים קטנים יעברו אליהם ודברים גדולים יעברו למשה - "הדבר הגדול יביאו אליך". הדברים מקובלים גם היום שגובה התביעה הוא פונקציה לשאלה איזה בימ"ש יכריע בסכסוך. 

לעומת זאת, בפסוק כ"ה רואים שמשה מסתפק רק באנשי חיל. כמו כן, בפסוק כ"ו משה בונה מערכת בצורה שונה "את הדבר הקשה יביאון אל משה". כלומר ההיררכיה מבוססת על קושי השאלה ולא לפי גודל המקרה (הסברו של הרב חיים מוולוז'ין). מקריאה זו יוצא ששאלות תקדימיים עוברות למשה. 

מהפסוקים משמע שיש מינוי לכמות גדולה של שופטים. אם יש שופט אחד לעשר אז יש המון שופטים. 

במשנה בסנהדרין א, ו נאמר:

סנהדרי גדולה היתה של שבעים ואחד וקטנה של עשרים ושלשה… וכמה יהא בעיר ותהא ראויה לסנהדרין מאה ועשרים רבי נחמיה אומר מאתים ושלשים כנגד שרי עשרות.

אנחנו רואים שרבי נחמיה גוזר משרי העשרות של יתרו את היחס של אחד לעשר ואם יש קיבוץ הכולל 230 אנשים צריכים בי"ד של 23. 

אנחנו רואים שיש ציווי לריבוי שופטים. מבחינה נורמטיבית ראינו שגם חז"ל דורשים כמות גדולה של שופטים. 

קיימות שתי סיבות לריבוי השופטים:

א. הכרעה בשאלות רבות (הלכתיות ומשפטיות) - אין ספק שהשופט במידה רבה הוא מורה הוראה ולא רק מורה בסכסוכים ממוניים אלא גם מורה הוראה בעניינים דתיים. כך גם בימי המקרא לא באו לשופטים שיכריעו רק בסכסוכים אלא השופט היה מורה הוראה שכולל תחומי רבים. 

בתי הדין היו נמצאים בבית המדרש (וכך היום בבני ברק ובירושלים) כלומר יש שילוב בין הפן הדתי הכללי לבין המשפטי של יישוב סכסוכים. 

ב. תפקידים מרובים לשופטים - הסיבה קשורה לחלוקה בין שופטים לשוטרים. בדברים ט"ז, יח רואים שיש ציווי למינוי שופטים ושוטרים. בימינו למשטרה מספר תפקידים – אכיפה ושמירה על הסדר וגם חקירה (המשטרה חוקרת תיקים פליליים). השוטר במקרא ובחז"ל היה אך ורק זרוע ביצועית (אכיפת פסקי דין, שמירה על הסדר) ולא רשות חוקרת. אם תפקיד השוטר מצומצם ביחס לתפקידו היום והשופט היה מעורב בכל ההליכים המשפטיים מההתחלה (כמו שופט חוקר, שיטת משפט אינקוויזטורית
) אז יש צורך בריבוי שופטים. 

כלומר, ריבוי השופטים נובע מכך שלשופטים היו מטלות ותפקידים רבים ולכן היו צריכים ריבוי של שופטים. 

בספר דברים א, יג משה נותן את נאום חייו. מעניין להשוות את הנאום ביחס לספרים הקודמים. 

(יג) הבו לכם אנשים חכמים ונבנים וידעים לשבטיכם ואשימם בראשיכם: (יד) ותענו אתי ותאמרו טוב הדבר אשר דברת לעשות: (טו) ואקח את ראשי שבטיכם אנשים חכמים וידעים ואתן אתם ראשים עליכם שרי אלפים ושרי מאות ושרי חמשים ושרי עשרת ושטרים לשבטיכם: (טז) ואצוה את שפטיכם בעת ההוא לאמר שמע בין אחיכם ושפטתם צדק בין איש ובין אחיו ובין גרו.

בפרשה בדברים העם הוא זה שממנה את השופטים – "הבו לכם". כלומר הכוונה לבתי דין עממיים וייצוגיים. לעומת זאת, בספר שמות משה הוא זה שמקים מערכת ציבורית כוללת. 

בספר דברים העם בוחר נציגים על מנת שיהיה ייצוג לכל הזרמים והשבטים בעם ישראל ויש הקפדה על העובדה שהם יהיו "ידועים". 

זהו הבדל שנובע מפער בין האידיאל למציאות – משה מבין שהמערכת המשפטית צריכה לקום מתוך העם. משה מדגיש שעל השופט לשפוט צדק בלי קשר לשבט ממנו הגיעו "ושפטתם צדק בין איש ובין אחיו" (דברים א, טז). 

בהקשר זה ההבדל הבולט בין מינוי בישראל (ע"י וועדה מקצועית חסויה) לבין ארה"ב (מינוי פוליטי של דמוקרטים ורפובליקנים). 

במקרא אנחנו עוסקים בתורה ואפשר למצוא גם בספר שופטים מקורות אחרים – האם השופטים המופיעים בספר שופטים הם מנהיגים דתיים או שגם שופטים בפועל? אלה דמויות מעניינות מבחינה מחקרית. הם לא היו מנהיגים כמו מלכים אבל כנראה שהייתה להם כריזמה אישית ונראה לומר שהיה להם תפקיד שיפוטי כזה או אחר. 

תקופת חז"ל – ימי בית שני

אנחנו נבחין בין ימי בית שני (בזמן שבית המקדש היה קיים) אז המערכת השיפוטית פעלה במלוא עוצמתה ועוזה. ומנגד, בימים שלאחר חורבן הבית המצב היה שונה.

מתקופת התנאים אנחנו מכירים שלושה סוגים של בתי הדין בבית שני:

1. בי"ד של שלושה – עסק ברוב הסכסוכים הקיימים. היה בי"ד קבוע שדן בסכסוכים אזרחיים וגם בקנסות ועונשים קלים. ההבחנה בין משפט אזרחי לפלילי לא הייתה קיימת בצורה חדה במשפט העברי ששם מבחינים בין דיני ממונות לנפשות – לדוג' גזלות, גנבות במשפט העברי נחשבים לדיני ממונות (דיני נזיקין) בעוד שבמשפט הישראלי היום נחשבים לדין פלילי. 

2. בי"ד של 23 - לעומת זאת, דיני נפשות שעסקו במוות נדונו בבי"ד של 23. 
3. סנהדרין גדולה של 71 – יושבים בלשכת הגזית. רבות נכתב על סנהדרין גדולה ולא יודעים עד היום כיצד היא תפקדה. היו לה תפקידים פוליטיים ומדיניים. 

לא בטוח שמספרים אלה מתארים ריאלייה. פרופ' אפרים אלימלך אורבך מראה שבי"ד בישראל בבית שני לא היו 23 אלא הרבה פחות. גם יוספוס פלביוס מדבר על בתי דין עירוניים של 7 בלבד. בספרות חז"ל מוצאים את שבעת טובי העיר שהם מועצת העיר (הסמכות העירונית). כנראה שהיו מחלוקות על הכתוב במשנה של רבי יהודה הנשיא או שהיה פער בין הרצוי למצוי. 

ש: מה ההבדל בין בי"ד של 23 לבין סנהדרין גדולה? 

ת: טעות רווחת לומר שסנהדרין הייתה בית משפט לערעורים. קשה לראות את הסנהדרין כבית משפט כי היא לא דנה בסכסוכים. 

תפקיד הסנהדרין היה אמנם לדון במספר משפטים מיוחדים –דיני נפשות מיוחדים (עיר נדחת, כה"ג, נביא שקר). היו לה גם סמכויות מנהליות (יציאה למלחמה, עיבור השנה, הרחבות מוניציפאליות בי-ם). בנוסף, עסקו בקביעת הלוח – מקבל עדים ומקדש את החודש. וענייני מקדש – סנהדרין אחראית על כשרות הכוהנים.

אולם עיקר תפקידה של סנהדרין היה סמכויות חקיקה – היה עליה לקבוע הלכה ולמעשה שימשו כמחוקקים. 

התוספתא בסנהדרין כותבת: 

תוספתא סנהדרין (צוקרמאנדל), ז, א: א"ר יוסי בראשנה לא היו מחלוקות בישראל… נצרך אחד מהן הלכה הולך לבית דין שבעירו אין בית דין בעירו הולך לבית דין הסמוך לעירו אם שמעו אמרו לו אם לאו הוא ומופלא שבהם באין לבית דין שבהר הבית אם שמעו אמרו להן ואם לאו הן ומופלא שבהן באין לבית דין שבחיל אם שמעו אמרו להן ואם לאו אילו ואילו הולכין לבית דין הגדול שבלשכת הגזית… נשאלה שאילה אם שמעו אמרו להם ואם לאו עומדין למינין רבו המטמאין טימאו רבו המטהרין טהרו משם היה יוצאת הלכה ורווחת בישראל.

זהו תיאור אידיאלי לפיו בעבר לא היו מחלוקות בישראל והייתה הלכה אחידה בכל דבר. הסיבה לכך שכאשר אדם נצרך להלכה מסוימת הלך לבי"ד בעירו או הסמוך לעירו ואם שם לא מוצאים תשובה פונים לבי"ד הגדול (הסנהדרין). הם בודקים ואם יש תשובה בכתוב משיבים להם ואם אין עומדת הסנהדרין למניין (מונים את תשובות חכמי הסנהדרין) ויש מנגנון הכרעה שמוציא הלכה סופית ומוחלטת. תיאור זה דומה לכנסת ובית מחוקקים או בימ"ש לחוקה. אבל סנהדרין לא הייתה בימ"ש רגיל. 

דמויות חשובות נוספות היו התלמידים. בניגוד לפורמליות של שופטים שיושבים בביהמ"ש והמתמחים וקהל לא משתתפים. במשפט העברי רואים את "שיטת השטיבל". ביה"ד נראים כך גם היום בירושלים ובני ברק. כלומר, לא רק השופטים משתתפים בעשיית המשפט ולא רק הנאשם או התובע ונתבע אלא גם התלמידים משתתפים וגם לקהל היה חלק בעשיית המשפט. זה לא ייחודי למשפט העברי בהכרח. גם באתונה המושג של תיאטרון התחיל מהמשפט העם הוא זה שקבע האם להרוג את הנאשם במשפט או שלא. זו תפיסה קלאסית של פומביות המשפט. לכן המשפט נעשה בשער העיר כדי שכולם יוכלו להשתתף במשפט ולחוות דעתו.

במשנה בסנהדרין נכתב: 

משנה שם, ד, ד: ושלש שורות של תלמידי חכמים יושבין לפניהם כל אחד ואחד מכיר את מקומו היו צריכין לסמוך סומכין מן הראשונה אחד מן השניה בא לו לראשונה ואחד מן השלישית בא לו לשניה ובוררין להן עוד אחד מן הקהל ומושיבין אותו בשלישית ולא היה יושב במקומו של ראשון אלא יושב במקום הראוי לו.

הסנהדרין ישבו כחצי סהר ולפניהם ישבו שלוש שורות של תלמידי חכמים. לכל תלמיד היה היררכיה בכיסאות. התלמידים לא רק היו יושבים ומשם מינו אותם ליטול חלק מהסנהדרין. לא תמיד נכחו 71 למשל מישהו לא הגיע או יצא לשליחות אז תלמיד אחר מונה. הקהל גם נכנס לעסק ומכניסים אותם ליטול חלק בתפקיד השפיטה. 

מקור זה יותר מוקפד עם סדר ומבנה. זה בית מחוקקים ולכן הוא לא נהג כשטיבל. 

עם זאת, מסורת של התלמידים והקהל נשמר בצורה מופתית. התלמידים נטלו חלק אקטיבי בפעילות המשפטית. 

בבתי הדין הרגילים רואים שהתלמיד בוודאי לא רק משמש כפוטנציאל להתמנות כשופט אלא יש לו זכות עמידה ואפשרות קיצונית (לפחות בדיני נפשות) להתמנות בכח להיות חלק מהרכב השופטים. 

משנה שם, ה, ד: אמר אחד מן התלמידים יש לי ללמד עליו זכות מעלין אותו ומושיבין אותו ביניהן ולא היה יורד משם כל היום כולו אם יש ממש בדבריו שומעין לו ואפילו הוא אומר יש לי ללמד על עצמי זכות שומעין לו ובלבד שיש ממש בדבריו:

זה בי"ד של 23 לנפשות שאומר שיש לו ללמד זכות הוא מתמנה להיות שופט כאחד השופטים. התלמידים בהחלט משתתפים ומתמנים להיות שופטים לכל דבר ועניין. 

חשוב להעיר כי יש מצווה מיוחדת להצדיק את הנאשם ושלא להטיל עליו עונש מוות ולכן חז"ל וחכמים עשו ככל יכולתם כדי לסנגר על הנאשמים מסוג זה. 

תלמוד בבלי שבועות לא ע"א: מנין לתלמיד שיושב לפני רבו ורואה זכות לעני וחוב לעשיר, מנין שלא ישתוק? תלמוד לומר: (שמות כ"ג) 'מדבר שקר תרחק'. מנין לתלמיד שרואה את רבו שטועה בדין, שלא יאמר: אמתין לו עד שיגמרנו, ואסתרנו ואבננו משלי כדי שיקרא הדין על שמי? ת"ל: 'מדבר שקר תרחק'.

במקור זה רואים חובה חיובית שלא נוגעת לדיני הנפשות שלא לשתוק שנאמר "מדבר שקר תרחק". ולכן אסור לתלמיד לשתוק שרואה את רבו שטועה. למעשה התלמיד אקטיבי ועליו להגיב ולדבר ולהתערב בהליך השיפוטי. 

המטרה היא גילוי האמת כי אין היררכיה והמטרה לגלות את האמת ויש זכות לכל אחד לומר את דעתו בעניין. 

התלמידים הם גורם נוסף ולא שופטים במטרה להיות שופטים צריכים לעבור את הליך הסמיכה. יחד עם זאת, הדגש היה בהשתתפות הלמידים האקטיבית בהליך המשפטי שהוא הייחודי בהליך השיפוטי במשפט העברי. 

לאחר החורבן המערכת השיפוטית משתנה. חורבן בית המקדש החריב את סנהדרין. רבי יוחנן בן זכאי העביר אותה ליבנה ולתחנות שונות. בכל אופן לא היה לסנהדרין את מלוא היקף הסמכות. גם האפשרות לדון דיני נפשות ואף 70 שנים קודם חורבן הבית ניטלה מהם סמכות זו
. כנראה שבעשורים האחרונים לחורבן תפקיד הסנהדרין היה סימבולי ופחות ממשי. התפקיד השיפוטי והחקיקתי היה בידי הרומאים בתקופה זו. גם הסמיכה שינתה את עניין הסמיכה. סמיכה הינה הרשאה של שופט לשפוט. 

אין סנהדרין גדולה או קטנה ובתי דין אחרים ממשיכים לפעול גם בתקופה שעם ישראל יצא לגלות. יש בתי דין חדשים או לפחות שנהפכו לדומיננטיים:

1. בי"ד של בוררים (זבל"א) – לדעת החוקרים בי"ד זה תפס דומיננטיות לאחר החורבן כי באופן זה הרומאים אפשרו לדון. אין בתי דין קבועים אלא יכולים באפשרות בוררים לדון בסכסוך ביניהם.  

סמיכה והרשאה לשפוט כבר לא היה לאחר החורבן. 

1. בי"ד של הדיוטות - חלקם או רובם לא הייתה השכלה. 

2. יחיד מומחה - שפט לבד אבל זו דרך שלא הייתה אהובה על חכמי ישראל לדורותיהם והעדיפו שלושה "אל תהיה דן יחיד". ולמעשה בי"ד של יחיד לא היה מקובל. 

3. ערכאות שבסוריא – הכשירו בסוריא ערכאות חילוניות לחלוטין והמטרה הייתה לאומית למרות שלא דנו לפי דין תורה והמטרה שיהודים לא ילכו לערכאות של גויים. כיום קיימת מחלוקת בשאלה האם בתי המשפט בישראל הם ערכאות של גויים. 

הקהילה בבבל בזמן התלמוד

בבבל המצב טוב יותר. יש אוטונומיה שיפוטית ליהודים. בראש העדה היהודית עומד ראש הגלות המשמש כמעין מלך היהודים ומשמש כמתווך בין הקהילה למלכות ובין המלכות לקהילה. ראש הגולה מינה ראשי ישיבות שיהיו דיינים. בתקופת הגאונים המציאות לא משתנה והם ממנים את ראשי הישיבות והדיינים. יש מערכת אוטונומית. לא מוצאים מערכת בי"ד מפורטת ותדירה בבבל. 

לאחר חתימת התלמוד

לאחר חתימת התלמוד מומלץ לעיין בספר של שמחה אסף על בי"ד לאחר חתימת התלמוד ובי"ד שהוקמו בעקבות זאת. בניגוד למקובל היום מוסד הערעורים לא היה מקובל במשפט העברי. היום יש בי"ד הגדול לערעורים. התפיסה העקרונית הייתה שלא ניתן לערכאה אחרת לבדוק את הערכאה הראשונה וזה קשור לעניין של סופיות הדיון לפיו השופט יכול להפוך את פסק הדין. במשפט העברי אין סופיות הדיון ולכן לא היה צורך בערכאת דיון כי השופט עצמו יכול היה לתקן את פס"ד. 

הרב עוזיאל חידש את ביהמ"ש לערעורים ומוצא לכך מקור בסלוניקי או בוועד ארבע ארצות אבל לא מדובר היה בערכאת ערעור במובן המקובל של המושג. ד"ר עמיחי רדזינר אמר שבי"ד לערעורים הוקם בגלל אילוץ של הבריטים.  

פעמים רבות נוצר מצב שבי"ד גדול אומר משהו ובי"ד האזורי מסרב לקבל את דברי ושולח לבי"ד הגדול את ההחלטה שיקבע בעצמו. כמו כן, החלטה של בי"ד גדול לא מחייבת את בי"ד האזורי ולכן קשה ולא ניתן להתוות מדיניות. 

למעשה יש בי"ד גדול לערעורים בבי"ד הדתי אבל זה לא מחייב את בתי המשפט שתחתיו והם לא רואים עצמם כמחויבים לאותה מערכת. 

הסמיכה

בעקבות החורבן וגזרות אדריינוס בוטלה הסמיכה. למעשה המשמעות שלשופטים אין הרשאה לדון. 

רמב"ם הלכות סנהדרין פרק ד : אחד בית דין הגדול ואחד סנהדרין קטנה או בית דין של שלשה צריך שיהיה אחד מהן סמוך מפי הסמוך, ומשה רבינו סמך יהושע ביד שנאמר ויסמוך את ידיו עליו ויצוהו, וכן השבעים זקנים משה רבינו סמכם ושרתה עליהן שכינה, ואותן הזקנים סמכו לאחרים ואחרים לאחרים ונמצאו הסמוכין איש מפי איש עד בית דינו של יהושע ועד בית דינו של משה רבינו, ואחד הנסמך מפי הנשיא או מפי אחד מן הסמוכין אפילו לא היה אותו סמוך בסנהדרין מעולם. וכיצד היא הסמיכה לדורות לא שיסמכו ידיהן על ראש הזקן אלא שקורין לו רבי ואומרים לו הרי את סמוך ויש לך רשות לדון אפילו דיני קנסות. ואין סומכין סמיכה שהיא מינוי הזקנים לדיינות אלא בשלשה והוא שיהיה האחד מהן סמוך מפי אחרים כמו שביארנו. אין קרוי אלהים אלא בית דין שנסמך בארץ ישראל בלבד והם האנשים החכמים הראויין לדון שבדקו אותן בית דין של ארץ ישראל ומינו אותם וסמכו אותן.... הלכה ח: ויש להן למנות כל מי שירצו לדברים יחידים, והוא שיהיה ראוי לכל הדברים, כיצד חכם מופלא שראוי להורות לכל התורה כולה יש לבית דין לסמוך אותו וליתן לו רשות לדון ולא להורות באיסור והיתר, או יתנו לו רשות באיסור והיתר ולא לדון דיני ממונות, או יתנו רשות לזה ולזה אבל לא לדון דיני קנסות, או לדון דיני קנסות אבל לא להתיר בכורות במומין, או יתנו לו רשות להתיר נדרים בלבד או לראות כתמים וכן כל כיוצא בהן. 
כל אחד מהדיינים בבתי הדין אותם הזכרנו (שלושה, 23 וסנהדרין גדולה) צריך להיות סמוך. כך משה סמך את יהושע וכן הלאה. 

בתקופת משה סמכו ביד אבל הסמיכה המודרנית היא מתן הרשאה "קורים לו רבי". ואומרים לו "הרי אתה סמוך" ו-"יש לו רשות לדון דיני קנסות". 

השרשרת הסמיכה נפסקה בגלל שבדור החורבן לא היה מי שהסמיך את הדור שבא אחריו וממילא לא ניתן לכאורה לחדש את הסמיכה. 

הבעיה שבחלק גדול מהדינים שאנו מכירים אין דיינים שיכולים לדון בהם. כלומר, בתחומים נרחבים בהלכה אין היום לדיינים אפשרות לדון. לא מדובר רק בתחום של דיני נפשות אלא גם בדין הפלילי הקל כדוגמת דיני קנסות אין סמכות בלי סמיכה.  

במהלך הדורות נקודה זו עוררה פולמוס גדול וניסיון לבחון האם ישנה אפשרות לחדש את הסמיכה. במאה ה-16' בצפת האר"י הקדוש מחכמי הקבלה, רב יוסף קארו ורבים וטובים גרו בצפת והם ביקשו להחזיר את הסמיכה במהלך שנקרא חידוש הסמיכה. באותה תקופה אנוסים מגיעים לצפת והם נחשבים לעבריינים בזמן היותם בספרד ופורטוגל והם רצו שלא להיחשב לעבריינים ופונים לרבני צפת. לו הרבנים היו סמוכים היה עליהם לפסוק לאנוסים עונש מלקות וכך התואר "עבריין" היה נלקח מהם. אולם רבני צפת לא היו סמוכים ולא יכול לעזור לאנוסים. הרב הראשי של צפת מהר"י בירב נזכר שיש אפשרות להסתמך על הרמב"ם ולחדש את הסמיכה (תקדים משפטי). 

הרמב"ם מתייחס לסמיכה בפירוש למשנה שהוא אינו ספר הלכות מרכזי. בפירוש המשנה לראשונה הרמב"ם מחדש שאפשר לחדש את הסמיכה. 

פירוש המשנה לרמב"ם מסכת סנהדרין פרק א, משנה ג:  ואני סבור שאם תהיה הסכמה מכל התלמידים והחכמים למנות איש בישיבה כלומר שיעשוהו ראש, ובתנאי שיהא זה בארץ ישראל כמו שהקדמנו, הרי אותו האיש תתקיים לו הישיבה ויהיה סמוך ויסמוך הוא אחר כך את מי שירצה. לפי שאם לא תאמר כן לא תהא אפשרית מציאות בית דין הגדול לעולם, לפי שצריך כל אחד מהם שיהא סמוך בלי ספק והרי כבר הבטיח ה' בשיבתם באמרו ואשיבה שופטיך כבראשונה, ושמא תאמר שהמשיח ימנה אותם ואף על פי שאינם סמוכין, הרי זה מוכחש, לפי שכבר ביארנו בהקדמת ספרינו זה שהמשיח לא יוסיף בתורה ולא יגרע ממנה לא בתורה שבכתב ולא בתורה שבעל פה. ואני סבור שהסנהדרין תשוב לפני התגלות המשיח וזה יהיה מסימניו אמר ואשיבה שופטיך כבראשונה ויועציך כבתחלה ואחרי כן יקרא לך עיר הצדק, וזה יהיה בלי ספק כאשר יכשיר ה' לבות בני אדם וירבו במעשה הטוב ותגדל תשוקתם לה' ולתורתו ויתרבה ישרם לפני בוא המשיח כמו שנתבאר בפסוקי המקרא.  

לפי הרמב"ם אם כל החכמים מסכימים למנות אדם הנמצא בארץ ישראל שיעמוד בראש הפירמידה והוא יכול לסמוך אחרים. הטעם של הרמב"ם נסמך על היגיון שניתן יהיה לחדש את הסמיכה ובמיוחד לאור האמור בתפילת שמונה עשרה "השיבה שופטינו כבראשונה". ולא ניתן להשיב את השופטים ללא סמיכה ומכאן שניתן לחדש את הסמיכה. הרמב"ם שולל את הטענה שהמשיח יחדש את הסמיכה כי המשיח של הרמב"ם אינו תלמיד חכם ואינו חכם סמוך. 

מקרה נוסף בו דיברו על חידוש הסנהדרין היה בשנות קום המדינה שגם אז ניסיון זה לא צלח. 

דברי הרמב"ם חד משמעיים והמהר"י בירב הסתמך על הרמב"ם וסמך את הרב יוסף קארו ותלמיד נוסף והם סמכו אחרים. עניין זה עורר פולמוס רב בקרב חכמי ישראל הידוע בשם "פולמוס הסמיכה". מצד אחד, עומד המהר"י בירב. ומצד שני, מהרלב"ח (רבי בן חביב) שישב בירושלים. היסטוריונים סבורים שמדובר בויכוח בין ירושלים לצפת ולבסוף מהר"י בירב נאלץ לברוח למצרים כי ערבו את השלטון בארץ ישראל. 

המהרלב"ח טען שגם אם נכונים דברי הרמב"ם ישנה טעות במהלך שכן לא התקבלה הסכמתו שלו ושל חכמי ירושלים. הרמב"ם עצמו אומר שיש צורך בהסכמה של כל חכמי ישראל ולכן מעשה הסמיכה לא היה תקף. 

נקודה נוספת שחשוב לשים לב אליה היא העובדה שמדובר בחידוש של הרמב"ם שאינו מקובל על כל החכמים. מקור החידוש נמצא במשנה תורה: 

רמב"ם הלכות סנהדרין פרק ד הלכה יא: הרי שלא היה בארץ ישראל אלא סומך אחד מושיב שנים בצדו וסומך שבעים כאחד או זה אחר זה ואחר כך יעשה הוא והשבעים בית דין הגדול ויסמכו בתי דינין אחרים, נראין לי הדברים שאם הסכימו כל החכמים שבארץ ישראל למנות דיינים ולסמוך אותם הרי אלו סמוכים ויש להן לדון דיני קנסות ויש להן לסמוך לאחרים, אם כן למה היו החכמים מצטערין על הסמיכה כדי שלא יבטלו דיני קנסות מישראל, לפי שישראל מפוזרין ואי אפשר שיסכימו כולן ואם היה שם סמוך מפי סמוך אינו צריך דעת כולן אלא דן דיני קנסות לכל שהרי נסמך מפי בית דין, והדבר צריך הכרע.
אם יש סומך הוא מסמיך אחרים. ואם אין סומך אומר הרמב"ם "נראין לי הדברים" כלומר מדובר בחידוש של הרמב"ם לפיו "אם היו מסכימים כל! החכמים בארץ ישראל למנות דיינים ולסמוך אותם". 

בנוסף, הרמב"ם מסיים במילים "והדבר צריך הכרע". על משפט זה נכתבו ספרים ומאמרים רבים. לא ברורים דברים של הרמב"ם אבל סביר ומקובל לומר שהרמב"ם עצמו מהסס ולא בטוח בהלכה שהוא כתב. 

כוחו של דיין ויראת הוראה

מקור סמכותו של הדיין הרגיל: למעשה מכח מה דיין פועל ועובד? אנחנו מדברים על שיטת משפט דתית ומקור סמכות של דיין והאופן בו הוא פועל זה פועל יוצא מהעובדה שמדובר בשיטת משפט דתית. יש לכך כמה סיבות ובניהן העובדה שהאל מעורב בתמונה ולפי המקרא האלהים נוכח בהליך השיפוטי ולא בכדי הדיינים מכונים "אלהים". 

ש: מהו כוחו של הדיין? וכיצד המימד הדתי משפיע על האופן בו דיין מתנהל? 

ת: נציג מחקרים של מספר חוקרים: 

1. פרופ' שלום אלבק (בספרו בתי הדין בתלמוד) כח פרטי שנובע מבחירת הצדדים – אלבק טוען שאין לדיין כח ציבורי אלא כח פרטי. כלומר, על פי ההלכה לכל יחיד מישראל יש מצווה להפריש את חברו מהאיסור ויש ערבות הדדית "כל ישראל ערבין" וכו'. לפי ההלכה יחיד יכול לעשות דין עצמי. אלבק אומר שמטבע הדברים לא ניתן לאפשר לכל אדם שייטול אחריות כלפי כולם בגלל שאין השכלה לכולם (בעיה טכנית). לא כל יחיד יודע מתי אפשר להעניש את האחר. ולכן מגיעים למומחה שהוא מורה ההוראה שאין לו כח של כל יחיד ויחיד אבל מכיוון שיחיד רגיל לא יודע מתי הוא יכול להעניש אז פונים למומחה. 
אלבק מסביר שהטשטוש בין ישיבות לבתי הדין מובן לאור הדברים כי אפשר לבוא לישיבה ושם לשמוע את הפסיקה. מכיוון שאין לדיין סמכות אחרת שונה מאדם יחיד. בהתאם לכך יש חובה נזיקית לדיין על טעויותיו וניתן לתבוע אותו להחזיר את הדין וגם לשלם פיצויים במידה וגרם לנזק (בפקודת הנזיקין יש חסינות לשופטים). הדברים הגיוניים שכן הדיין דומה לשולחני וכמו שאם השולחני טועה בערך המטבע כך דיין אחראי על טעויותיו. הדיין למעשה הוא כמו כל בעל מקצוע שחייב על טעויותיו. 

דברים אלה מסבירים את מושג הזבל"א (בתי דין של בוררים) כי כוחו של הדיין מעצם הסמכת הצדדים ואין לו כח כלשעצמו.  

לשיטת אלבק אין לדיין כח יותר משיש ליחיד. 

ביקורת: התיאוריה של אלבק אולי מסבירה את בי"ד של בוררות ואולי את בי"ד שלאחר החורבן אבל הייתה היררכיה ויש בעיה גדולה בטענה של אלבק. לאלבק יש בעיה מתודולוגית שהוא תופס טענה כללית ומחיל אותה על כל המוסד או התקופה. בתי הדין בתקופת התלמוד והגאונים היו מאוד סמכותיים וקבועים! (ולא תלויים בצדדים) ופעלו מכח סמכות ציבורית והטענה של אלבק לא מדויקת.

2. פרופ' חנינה בן מנחם (במאמרו דיין כשליח) שליח הציבור או שליח האל – חנניה מצביע על תופעה לפיה בתלמוד פעמים רבות מתייחסים לדיין כאל שליח. יש לזה השלכות מעשיות לדוג' דייני בבל אם לא סמכו אותם בא"י הם פועלים מכח שליחות. יש היבטים שהדיין דומה לשליח וקיימת אנלוגיה בין הדיין לשליח. 
אלבק, כאמור, סובר שהדיין הוא השליח של בעלי הדין. אבל לא תמיד יש הסמכה של בעלי הדין ויותר מזה לדיין צריכה להיות עצמאות וניטראליות ולכן קשה לראות אותו כמקבל את השליחות מכח הצדדים עצמם. כמו כן, מבחינה מושגית שלוחו של אדם כמותו ואדם לא יכול לדון את עצמו. 

חנינה אומר שאנלוגיה של שליחות הוא במובן מושאל ולא משפטי ולכן דיני השליח הפרטי לא בהכרח חלים על הדיין. חנינה מגיע למסקנה שהדיין שליח של שני גורמים:

1. שליח הציבור כולו - הדיין כפוף לציבור ולחוק ולא לצדדים.

2. שליח האל בכבודו ובעצמו – קיימת התלבטות האם כהנים הם שלוחי העם או שלוחי האל. למסקנה נראה שיש שילוב של שני הדברים וחנינה מציע שיש לראות בדיין אלמנט של שליח שמים. מודל הסמיכה מתאים לפי האופציה הזו שכן ההתגלות הסמיכה את משה והוא העביר אותה ליהושע וכן הלאה. 
המימד הדתי של השפיטה

דבריו של ד"ר חיים שפירא מובאים לאור התיאוריה של חנינה. ד"ר חיים שפירא במאמרו "כי המשפט לאלהים הוא" (בכתב העת המונומנטלי מחקרי משפט) עוסק בשאלה כיצד המימד הדתי משפיע על השופט באופן עקרוני? 
במקרא רואים שני מודלים: המשפט האלהי והמשפט האנושי. שני מודלים אלה מייצגים שני סוגים של הליך שיפוטי ויחס שונה של האל למשפט. 

משפט אלהי משמעותו שהאל הוא המכריע, הוא הנוכח בהליך השיפוטי. הכרעתו של האל מתבצעת ע"י כהן, אורים ותומים, גורל וכו'. במקרים בו אדם בשר ודם מתקשה להוכיח הוא פונה לאל. כך למשל הארץ חולקה באמצעות גורל והענישו את עכן לפי הגורל. יש מבחני אל כמו השקיית הסוטה במים מאררים. המקרא מכנה את ההליכה לביהמ"ש "ונקרב בעל הבית אל האלהים" והמשמעות שהולכים להכרעת האל. הדיין עצמו נחשב לצינור של האל. 

חיים שפירא אומר שבמקרא קיים המודל האלהי אבל הוא לא הדומיננטי. במקרא יש מקום חשוב למשפט האנושי. לפי המודל של המשפט האנושי השופט הוא בשר ודם פועל לפי כלים רציונאלים והוא זה שמכריע. האל נוכח בדיון והשופט הוא שליח שלו אבל השופט עצמו הוא לא אורים ותומים אלא השופט הוא שליח של האל. הדיין נבחר לפי חכמתו ולא נבואתו "חכם עדיף מנביא". מודל זה קיים כבר בספר שמות בו משה ממנה שופטים ושוטרים. 

שפירא מעלה השערה לפיה במקרא רואים מעבר ממשפט אלהי למשפט אנושי ותהליך זה מתאר ניתוק מערכת המשפט מהנבואה ופולחן לעבר מערכת עצמאית ואוטונומית. 

ההתרחקות מהמודל האלהי מתרחשת בשלבים והקשר והזיקה לאל נשארת בזיקה כזו או אחרת לדוג' סנהדרין יושבת בלשכת הגזית שזה מצד אחד במקום גשמי ומצד שני קרוב לקודש. 

לסיכום, במקרא קיימים שני מודלים של משפט אלהי ואנושי. במודל האנושי יש מימד דתי והשופטים שלוחים ונציגים של האל אבל הם פוסקים לפי שיקול דעתם הרציונאלי. 

יראת ההוראה

יובל סיני כתב מאמר בהקשר הזה. 

יש להבדיל בין שיטת משפט מודרנית לשיטת משפט דתית. שיטה מודרנית לא מוטרדת מסוגיות כמו יראת הוראה, פחד מלהורות או כיצד שופט מכריע במקרה של ספק. שאלה שעולה היא מה עושה שופט כאשר יש לו ספק עובדתי או משפטי? האם מותר לו לפסוק שמצפונו מייסר אותו. לפי המשפט המודרני השופט חייב להכריע ואין באפשרותו שלא להכריע. עליו להכריע בכל שאלה משפטית במקרה שמגיע לפניו. שופט אינו יכול לא בטוח ולעולם יגיע להכרעה. 

לעומת זאת, במשפט העברי שופט יכול לומר "איני יודע" וזו תשובה לגיטימית ואז מוסיפים דיינים וכו'. לשופט אין חובת הכרעה. כמו כן, שופט לעולם יוכל להפוך את פסק הדין שלו (וכך היום בתקנות בי"ד). הרציונאל של המשפט העברי הוא גילוי האמת ולכן כאשר השופט לא יודע הוא רשאי לומר שאינו יודע ולכן פס"ד לעולם לא יהיה סופי והשופט יוכל לשנותו.

אנחנו נראה איך המשפט התלמודי לקח את המימד הדתי וכיצד זה משפיע על הצורה בה שפט השופט. נעמוד על ההבדלים בין חכמי א"י לחכמי בבל. 
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כיצד המודעות לתפקיד הדתי של הדיין באה לידי ביטוי אצל השופט ומהן ההיבטים המעשיים בפסיקה שלו. 

ראינו שבניגוד לשיטות משפט מודרניות מערביות בהן שופט חייב להכריע בכל מקרה המגיע לפניו, בהלכה היהודית יש אלמנט שנקרא "יראת הוראה" ופחד השופט מפסיקה מוטעית שבגינה הוא עלול להיחשף לעונשים שמימיים או שיהיו לכך השלכות לאומיות. לכן השופט לא מחויב להגיע לכל הכרעה שבאה לפניו ושופט יכול לומר "איני יודע". יתירה מזו, יש הוראה הלכתית שמכונה "ספק הלכתי" ויש כלל לפיו באיסור מחמירים ובממונות מקלים. 

כוחו של דיין ו"יראת הוראה" (המימד הדתי בשפיטה)

היום נבחן את מקורות חז"ל באופן מדוקדק ונראה כיצד אותו מימד דתי בא לידי ביטוי בקרב חכמים שפעלו בא"י ובבבל. הטענה היא שיש הבדל בין חכמים שפעלו בא"י – תנאים ואמוראים שאצלם המימד הדתי הביא לידי פסיביות, פחד ויראת הוראה. הם פחדו להכריע בשל החשש מהעונש. בהתאם לכך נתנו לגיטימציה בהימנעות משפיטה. לעומת זאת, אמוראים בבבל היו מודעים למימד הדתי ומודעים לעונש הצפוי לשופט והם ביקשו לנטרל אותו ולראות את הצד החיובי שבמימד הדתי והדגישו שאם חבים חובות כלפי הבורא זה מחייב את השופט לברר מה צודק ומה ראוי לעשות. 

גישת תנאי ארץ ישראל
למעשה, הגישה הארץ ישראלית הייתה פסיביות שיפוטית והגישה הבבלית הייתה אקטיבית שיפוטית. 

תלמוד ירושלמי סנהדרין, פ"א ה"א: רבי יוסי בר חלפתא אתון תרין בר נש מידון קומוי [=באו שני אנשים לדון לפניו], אמר ליה על מנת שתדיננו דין תורה, אמר לון אני איני יודע דין תורה אלא היודע מחשבות יפרע מאותן האנשים. מקבלין עליכון מה דנא אמר לכון [=מקבלין עליכם מה שאני אומר לכם]… 
מקור זה מתאר שני חכמים מארץ ישראל שהשתדלו שלא לדון דין תורה. 

התנא רבי יוסי בר חלפתא מסרב לדון דין תורה ורק לאחר שלחצו עליו הסכים לדון אותם אם הדבר ייעשה בהסכמתם – מסמיכים אותו לדון דין פשרה ולא דין תורה. 

למעשה האמירה היא שתנא מא"י מסרב לדון דין תורה.

דברים אלה עלו לכותרות גם בבית הדין במדינת ישראל לפני כשלושים שנים. הסיפור התחיל כאשר שני צדדים הגיעו לבי"ד רבני שיפסוק בדיני ממונות (לפני פסיקת ביהמ"ש שאוסרת זאת) אז היו צריכים לחתום על שטר בוררות. בשטר זה נכתב שמסמיכים את בי"ד לדון "בין לדין, בין לטעות ובין לשיקול דעת". אחד הצדדים ביקש שידונו אותו לפי דין תורה בלבד! הדיינים סרבו והוציאו עליו "כתב סירוב". 

ההימנעות מלדון לפי דין תורה נובעת משתי סיבות: 

1. יראת הוראה – אם דנים דין תורה וטועים ביישום שלו זה חמור מאוד.

2. חופשיות הפסיקה – דיינים פעמים רבות מיוזמתם מאפשר להם להגיע לתוצאות רצויות שעל פי דין תורה לא מגיעות. למשל מאפשר לפסוק פיצויים על נזיקין ועוד. 

ממשיך הירושלמי ומספר:

תלמוד ירושלמי סנהדרין, פ"א ה"א: תני קודם לארבעים שנה עד שלא חרב הבית ניטלו דיני נפשות ובימי שמעון בן שטח [צריך לומר: יוחאי] ניטלו דיני ממונות. אמ' ר' שמעון בן יוחי בריך רחמנא דלי נא חכים מידון [=מבורך ה' שאין אני חכם לדון. ופרש בעל פני משה: "שאיני יכול לדון ואין עלי עונש המשפט וחושך עצמו מן הדין היה].
בארץ ישראל בוטלה האוטונומיה השיפוטית קודם חורבן הבית. כבר 40 שנים לפני החורבן בוטלה סמכות הסנהדרין לדון נפשות ובימי שמעון בר יוחאי בטלו דיני ממונות. האפשרות היחידה שניתן היה לדון לפני בי"ד של יהודים היה באמצעות בי"ד של בוררות (שזה אומר שצריך את אישור שני הצדדים. כלומר לבי"ד אין סמכות כפיה). 

רבי שמעון בר יוחאי חי בתקופה שלאחר ימי בית שני. רבי שמעון אומר שהוא לא חכם לדון. מוזר לנו שהוא גדול החכמים שאומר שלא זכאי לדון והוא אפילו שמח על כך. 

הפני משה אומר שהשמחה שלו הייתה על כך שאין עליו את יראת ההוראה ופחד מפני העונש השמימי. 

במאמר של ברכיהו ליפשיץ נאמר שפעמים רבות פנו לפשרה במטרה שימנעו מעונש כי כאשר פונים לפשרה לא חלה יראת ההוראה והעונש הצפוי. 

לא זו בלבד שראו ביראה את האפשרות לדון דין תורה, אלא יש רגלים לסברא שחכמי ארץ ישראל סברו שדיינים שפסקו שלא לפי דין תורה נענשו לא רק ברמה האישית אלא גם ברמה הלאומית הכללית:

תלמוד בבלי בבא מציעא ל ע"ב: אמר רבי יוחנן: לא חרבה ירושלים אלא על שדנו בה דין תורה. - אלא דיני דמגיזתא לדיינו? - אלא אימא: שהעמידו דיניהם על דין תורה, ולא עבדו לפנים משורת הדין.

זה מקור מדור המעבר של תנאים לאמוראים. רבי יוחנן היה בדור הראשון של האמוראים ואומר שירושלים חרבה בגלל שדנו בה דין תורה. 

יובל סיני מסביר שבגלל שטעו בדין תורה נענשה ירושלים וחרבה. 

התלמוד הבבלי לא מבין את המשמעות של דברי רבי יוחנן שכן לדון דין תורה זה דבר טוב. לכאורה זה נשמע אבסורדי כי עדיף לדון דין תורה מאשר לדון לפי דיני עכו"ם. לאור זאת, מתרץ התלמוד שהבעיה הייתה שדנו לפי עיקר הדין ולא לפנים משורת הדין. 

קל להיות יראי הוראה שאין לך סמכות לדון. רשב"י דיבר על תקופה בה לא היה אוטונומיה שיפוטית ולכן לא ניתן היה לדון בנפשות וממונות. כאשר אפשר לומר שיש פסימיות דתית. 

אולם בבבל כפי שנראה יש אוטונומיה שיפוטית נרחבת ויש היררכיה וריש גלותא ולכן לא נופתע לראות שחכמי בבל היו אקטיביים הרבה יותר. למעשה ההבדלים בין א"י ובבל הם לא קשורים רק לדת אלא תלויים במידה רבה בגורמי רקע מציאותיים. 

גישת אמוראי ארץ ישראל
בתלמוד הבבלי יש רשימת אמוראי א"י ולאחר מכן רשימה של אמוראי בבל. סיני אומר שיש הבדל בין עמדתם של אמוראי א"י לאמוראי בבל ובחלקם יש הנגדה ברורה. אנחנו נראה את האלמנט של יראת ההוראה ושורה ארוכה של מימרות קטנות. שלוש המימרות הראשונות נאמרות ע"י רבי שמואל בר נחמני מאמוראי א"י בדור השני. הוא בנו של רבי יונתן מאמוראי א"י בדור הראשון. 

תלמוד בבלי סנהדרין ז-ח (אמוראי ארץ ישראל): 
(1) אמר רבי שמואל בר נחמני אמר רבי יונתן: כל דיין שדן דין אמת לאמיתו משרה שכינה בישראל, שנאמר (תהלים פ"ב) "אלהים נצב בעדת אל בקרב אלהים ישפט". וכל דיין שאינו דן דין אמת לאמיתו - גורם לשכינה שתסתלק מישראל, שנאמר (תהלים י"ב) "משד עניים מאנקת אביונים עתה אקום יאמר ה'" וגו'. 
(2) ואמר רבי שמואל בר נחמני אמר רבי יונתן: כל דיין שנוטל ממון מזה ונותן לזה שלא כדין - הקדוש ברוך הוא נוטל ממנו נפשו שנאמר (משלי כ"ב) "אל תגזל דל כי דל הוא ואל תדכא עני בשער כי ה' יריב ריבם וקבע את קבעיהם נפש". 
(3) ואמר רבי שמואל בר נחמני אמר רבי יונתן: לעולם יראה דיין עצמו כאילו חרב מונחת לו בין ירכותיו, וגיהנם פתוחה לו מתחתיו, שנאמר (שיר השירים ג') "הנה מטתו שלשלמה ששים גברים סביב לה מגברי ישראל כלם אחזי חרב מלמדי מלחמה איש חרבו על ירכו מפחד בלילות" - מפחדה של גיהנם שדומה ללילה. 
(4) דרש רבי יאשיה ואיתימא רב שמואל בר נחמני: מאי דכתיב (ירמיהו כ"א) "בית דוד כה אמר ה' דינו לבקר משפט והצילו גזול מיד עושק", וכי בבקר דנין וכל היום אין דנין? אלא: אם ברור לך הדבר כבקר - אמרהו, ואם לאן - אל תאמרהו [פירוש ר' חננאל שם: "אם ברור לך הדבר והדין עם מי האמת ומי הזכאי ומי החייב כמו שברור לך כי הבוקר הוא שעה ראשונה של יום בלא ספק אומרהו. ואם עדיין לא ברור לך אל תאמרהו"]. 
(5) רבי חייא בר אבא אמר רבי יוחנן מהכא [=מכאן]: (משלי ז') "אמר לחכמה אחתי את" אם ברור לך הדבר כאחותך שהיא אסורה לך - אומרהו, ואם לאו - אל תאמרהו. 
(6) אמר ר' יהושע בן לוי עשרה שיושבין בדין - קולר [רש"י: עונשה של הטיה] תלוי בצואר כולן...

(7) 'כי המשפט לאלהים הוא' אמר רבי חמא ברבי חנינא: אמר הקדוש ברוך הוא, לא דיין לרשעים (הדיינים, מ"ו) שנוטלין מזה ממון ונותנים לזה שלא כדין, אלא שמטריחין אותי להחזיר ממון לבעליו.

בקטע 1 דיין צריך לחיות בתודעה שאם דן דין אמת יש השפעה אוניברסאלית. ואם הוא לא דן דין אמת לאמיתו הוא אישית אחראי לסילוק שכינה מישראל. 

נזכיר שהקטע מדבר על דיין שלא דן לפי דין תורה ואין צורך דווקא בזדון ונראה שאפילו טעות יכולה להביא לתוצאות המתוארות בקטע. 

בקטע 2 קובע שמי שטועה בדין האל נוטל את נפשו. 

בקטע 3 הדיין מצוייר כמלא פחד ואימה ומתחתיו יש גיהנום והתודעה הדתית חזקה ומשתקת. הדיין דיכובסקי אמר שדיין צריך לדעת לקחת סיכונים ואפילו לרדת לגיהנום כדי לעזור לעגונה. 

בקטעים 5-4 מופיעים אמוראי א"י בדור שלישי ורביעי והם מציגים שלב נוסף בתודעה הדתית. לא רק שיש אחריות כלפי הקב"ה אלא גם השלכה מעשית – אסור לדיין לפסוק אלא אם בטוח בהחלטתו במאת האחוזים. למעשה אסור להגיע לפסיקה שאינה וודאית וברורה לדיין.

כלומר לתודעה הדתית יש השלכות מעשיות לפיהן אסור לדיין לפסוק כאשר הוא לא יודע בוודאות את התשובה. במימרה אחרת של ריש לקיש נאמר שיש לצדק את הדין בלבך ואח"כ חותכהו. רק לאחר שהדין צודק בלבך במאת האחוזים אז תחתוך ותפסוק. 

בקטע 6 מדברים על ניסיון האפשרות לפתור את בעיה יראת ההוראה. יחד עם זאת נאמר שאפילו אם יושבים עשרה דיינים הם לא יוכלו להתחמק מהעונש וכ"א יהיה אחראי לטעות. 

בקטע 7 נאמר שלא מספיק שהרשעים (הדיינים) שופטים שלא כדין אלא שהוא עוד צריך לתקן את הטעות שלהם. 

יובל סיני אומר שהממד הדתי הוא דומיננטי מאוד בקרבם של הדיינים שחיו בתקופת אמוראי א"י. 

גישת חכמי בבל
במקור הבא מובאים אמוראי בבל. לפני שנראה אותו אומר יובל סיני שהאמוראים היו מודעים לשיטות השונות. הגיוני שהאמוראים הגיעו לשני דגשים ומה שמעניין הוא שהאמוראים הציגו שתי גישות קיצוניות: 

אמוראי בבל המובאים בהמשך הסוגיה שם (ז, ב): רב הונא כי הוה אתי דינא לקמיה, מיכניף ומייתי עשרה רבנן מבי רב [=רב הונא כאשר היה בא דין לפניו היה אוסף ומביא עוד עשרה חכמים מבית מדרשו של רב]. אמר: כי היכי דלימטיין שיבא מכשורא [=כדי שיגיע לנו רק שבב מן הקורה. לשון המאירי שם: "ומגדולי החכמים היו מקבצים הרבה תלמידים בשעת הדין שיתיראו מן העונש ויגלו דעתם עד שמתוך כך יצא הדבר לאמתו"]...

רב הונא, כי הוה נפק לדינא אמר הכי: אפיקו לי מאני חנותאי [=כשהיה יוצא לדין היה אומר כך: הוציאו לי את כלי החנות שלי]: מקל ורצועה, ושופרא וסנדלא.
רב הונא הוא אמוראי בבלי בדור השני. כאשר הגיע דין לפני רב הונא הוא אסף עוד עשרה חכמים כדי שכל אחד יקבל אחריות קטנה. רב הונא היה מודע לעובדה שיש עונש ורצה לפזר נזקים כדי שיוכלו לשפוט ולדון. הדברים נאמרו בניגוד גמור לרבי יהושע בן לוי (בקטע 6) שאומר שעשרה לא יעזרו. 

בהמשך מסופר על איך רב הונא היה יוצא לבית הדין. הקטע מתאר שהוא לקח את כלי החנות כאילו הוא יוצא לעבודה – רב הונא מתואר ככזה שהלך לעבור ולא לקח תפילין וטלית או חפצי קדושה. 

כאשר מישהו מכה את חבריו ומוציא לו עין לפי התורה "עין תחת עין" וחז"ל הסבירו את זה שהכוונה לדיני ממונות. רב הונא סובר אחרת:

תלמוד בבלי סנהדרין נח ע"ב: רב הונא אמר תיקצץ ידו, שנאמר 'וזרוע רמה תשבר'. רב הונא קץ ידא.

רב הונא קצץ את ידיו של אדם אלים
. 

חובת הדיין לפסוק דין אמת לאמיתו עולה מהמקור הבא:

תלמוד בבלי שבת י ע"א: רב חסדא ורבה בר רב הונא הוו יתבי בדינא כולי יומא [=היו יושבים בדין כל היום], הוה קא חליש לבייהו [=נחלש ליבם. רש"י: "שלא סעדו כל היום"]. תנא [=שנה] להו רב חייא בר רב מדפתי: (שמות יח) 'ויעמד העם על משה מן הבקר עד הערב', וכי תעלה על דעתך שמשה יושב ודן כל היום כלו? תורתו מתי נעשית? אלא לומר לך כל דיין שדן דין אמת לאמיתו אפילו שעה אחת - מעלה עליו הכתוב כאילו נעשה שותף להקדוש ברוך הוא במעשה בראשית. 

זו תקופה של אמוראי בבל בדור השלישי. 

רב חסדא ורבה ישבו בדין והתעייפו (או שתקף אותם רעב, רש"י
). רב חייא רצה להכניס להם רוח חיות ואומר להם שמי שדן דין אמת לאמיתו הוא שליח ממשי של הקב"ה
. 

אין כאן הדגשה של הפן השלילי, אלא רב חייא מראה להם את הפן השלילי. 

* במבחן לא צריכים לזכור פרטים קטנים כמו שמות תנאים ואמוראים והתקופות. מה שחשוב זה הטענה הכללי. 

טור, חו"מ, סימן א': וזהו כוונת רבותינו ז"ל באמרם כל הדן דין אמת לאמתו כאילו נעשה שותף להקב"ה במעשה בראשית כי הקב"ה ברא העולם להיות קיים והרשעים שגוזלין וחומסין מחריבין אותו במעשיהם… נמצא שהדיין המשבר זרועות רמות הרשעים ולוקח מידם טרף ומחזירו לבעלים מקיים העולם וגורם להשלים רצון הבורא יתברך שמו שבראו להיות קיים והרי כאילו נעשה שותף להקב"ה בבריאה.

רבי יעקב בן אשר מתחיל את ספרו בדברים אלה כדי לדרבן את הדיינים שלומדים לדיינות. זו אמירה תיאולוגית שמשמעותה שתפקידנו להמשיך את בריאת העולם באמצעות קיום רצונו וכך למעשה הדיין הוא שותף בבריאה של הקב"ה. זו למעשה התודעה הבבלית וזה הביא את רב הונא ודיינים אחרים לפסוק בצורה אקטיבית כדי להגשים מטרה זו ולפסוק דין אמת לאמיתו. דין אמת לאמיתו הוא לא רק דין פורמאלי אלא אמת שמתאימה לפי הזמן והמקום. רבי יהושע וולק מסביר שלא מספיק פסיקה פורמאלית אלא האמת צריכה להיות שלא יהיה דין מרומה ושהפסיקה תהיה נכונה במקרה הספציפי. 

אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות – בין א"י לבבל

"אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות" – ביטוי זה זכה להבדל בין חכמי א"י לחכמי בבל
. 

תוספתא סנהדרין א, ט: יהו הדיינין יודעין את מי הם דנין ולפני מי הן דנין [ומי עתיד להיפרע מהן] ומי הוא דן עמהם… ואומר "אלהים נצב בעדת אל בקרב אלהים ישפוט" וכן הוא אומר ביהושפט "ויאמר אל השפטים ראו מה אתם עושים כי לא לאדם תשפוטו [כי אם לה']". ושמא יאמר הדיין מה לי בצער הזה [רש"י: "שאם אטעה - איענש"]? והלא כבר נאמר "ועמכם בדבר המשפט" אין לך [לו לדיין] אלא מה שעיניך [שעיניו] רואות [=פירוש ר"י מלוניל שם: "כיון שפוסק את הדין כפי שברור לו אינו נענש עליו כיון שאינו מטה את הדין בכונה ויש לו שכר כיון דליכא [=שאין] עדיף מיניה [=ממנו] שידון ביניהם"]. 

זה מקור מתקופת תנאי א"י. זהו המקור הראשון של הביטוי "אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות". המקור אומר שהאל נוכח במעשה השפיטה ולכן ממשיכה התוספתא ואומרת שכדי שהדיין לא יאמר שהוא לא רוצה להישפט בגלל הפחד וחשש מהעבודה שהאל שופט איתו ולכן נאמר ש"אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות". כלומר, אם דיין לא מטעה את הדין בכוונה ופוסק לפי מה שנראה לו זה בסדר. למעשה יש כאן חסינות והגנה מפני עונש כאשר הוא פוסק בתום לב. אם הוא טועה בתו"ל הוא חסין מעונש. יובל סיני אומר שדווקא דיין שמפחד זו יכולה להיות מעלה חיובית וטובה לכך שהוא ישפוט בצורה טובה ונכונה
. 
תלמוד בבלי בבא בתרא קל ע"ב: אמר להו רבא לרב פפא ולרב הונא בריה דרב יהושע: כי אתי פסקא דדינא דידי לקמייכו וחזיתו ביה פירכא [=כשבא פס"ד שלי לפניכם ואתם רואים בו קושי], לא תקרעוהו עד דאתיתו לקמאי [=עד שתבואו לפני], אי אית לי טעמא אמינא לכו [=אם יש לי טעם בדבר אומר לכם], ואי לא - הדרנא [=אחזור] בי; לאחר מיתה, לא מיקרע תקרעוהו ומגמר נמי לא תגמרו מיניה [=ללמוד גם כן אל תלמדו ממנו], לא מיקרע תקרעיניה - דאי הואי התם דלמא הוה אמינא לכו טעמא [=שאילו הייתי שם שמא הייתי אומר לכם טעם], מגמר נמי לא תגמרו מיניה - דאין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות.

מדובר בחכמים בבליים שפועלים בדור שלישי של חכמי בבל. 

על פי ההלכה אין תקדים מחייב ואם בי"ד קודם פסק הלכה מסוימת זה לא מחייב בי"ד אחר. 

רבא אומר לשני תלמידיו שאם דיינים רואים פס"ד שלו ולא מסכימים איתו. רבא אומר להם שיבואו לפניו והוא ינסה להסביר להם את כוונתו ואם הם ישכנעו אותו שטעה רבא יחזור בו ואם לא הוא ינסה לשכנע אותם. אולם לאחר מותו איך עליהם להתייחס לפסקי הדין שלו? אל תקרעו אותו (אל תזרקו את פס"ד) כי אולי מישהו אחר יראה ויבין את פס"ד. ובנוסף, אל תלמדו ממנו כי לדיין אין מה שעיניו רואות. משפט זה מבטא כאן חירות וחופש – הדיין לא צריך ללכת לפי התקדימים והוא לא כפוף אליהם. 

פירוש כלי יקר על דברים יז, יא: ש"הכל לפי ראות עיני הדיין". 
זה ההסבר הקלאסי למשפט אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות והוא שדיין יכול לפסוק לפי ראות עיני הדיין. 

ראינו שרבא אומר שאין לראות בדבריו שפסק כתקדים מחייב. אמירה זו לא סותרת את העובדה שהייתה סנהדרין שקבעה את ההלכה המחייבת כי היא חוקקה חוקים מחייבים לכל דבר ועניין. 

לסיכום, התוספתא מא"י במקור אמרה שהדיין שיפסוק בתו"ל לא ייענש וחכמי בבל לקחו את זה כמה צעדים קדימה ואפשרו לדיין לפסוק בחופשיות. בהתאם לכך דיינים בבבל סטו מהדין הרבה יותר מחכמי ארץ ישראל. 

השלכות להבדל בין א"י לבבל
דין מרומה

להלן נראה דוגמא בהבדל בין ארץ ישראל ובבל. 

דין מרמה בארץ ישראל

דין מרומה הוא סיטואציה בו הדיין שומע את בעלי הדין או עדים ופורמאלית דבריהם לא נסתרו (אין עדים מזימים וכו') והעדות קבילה. אולם הדיין באופן סובייקטיבי חש שיש כאן רמאות (והוא לא יכול להוכיח את זה אובייקטיבית). השאלה מה על הדיין לעשות במקרה כזה? 

אנחנו נראה הבדל בין מקורות ארץ ישראלים לבבליים.

תלמוד בבלי שבועות ל ע"ב: מנין לדיין שיודע בדין שהוא מרומה, שלא יאמר: הואיל והעדים מעידין, אחתכנו ויהא קולר תלוי בצואר עדים? תלמוד לומר: 'מדבר שקר תרחק'.
הברייתא הזו מדברת על מצב סובייקטיבי כאשר הדיין חש שיש רמאות. במקרה כזה עולה השאלה האם הוא יכול להסתפק בעדים ולפסוק בהתאם לפי הכללים? הברייתא קובעת שמהפסוק "מדבר שקר תרחק" והמשמעות שכאשר יש דין מרומה תמנע מפסיקה – אסור לפסוק את הדין כאשר המצפון מעיק עליך. 

תלמוד ירושלמי, שם, פ"ד ה"א: זעיר בר חיננא בשם רבי חנינה ורב יהודה. חד אמר 'ודרשת וחקרת ושאלת היטב' וחד אמר 'צדק צדק תרדוף'. הא כיצד? אם את רואה הדין שיוצא לאמיתו חקריהו ואם לאו צדקיהו.
מקור זה גם קובע שאסור לדיין לפסוק כאשר הדין מרומה. 

צדקיהו – אפשר להסביר ולומר שהכוונה לפשרה או להסביר שהכוונה לוותר ולהתרחק מהדין. בכל אופן המשמעות מהירושלמי שאם הדיין רואה שהדין מרומה אז אין לפסוק לפי הכללים הפורמאליים אלא יש לפסוק פשרה או שלא לפסוק. 

התפיסה הארץ ישראלית כפי שעולה משני מקורות אלה היא שלא לפסוק את הדין בצורה רגילה במקרים בהם הדין מרומה.

דין מרמה בבבל
תלמוד בבלי סנהדרין לב ע"ב: רב פפא אמר: אידי ואידי בהודאה והלואה, כאן - בדין מרומה, כאן - בדין שאינו מרומה.
רב פפא הוא אמורא בבלי בדור רביעי. 

המקור מתייחס לסיטואציה המופיעה במשנה לפיה בדיני ממונות לא מבצעים דרישה וחקירה מדוקדקת. כלומר, רוצים להביא לפרוצדורה מהירה וקלה בדיני ממונות מהסיבה "שלא לנעול דלת בפני הלווים". כלומר, לא רוצים להקשות על הצדדים בדיני ממונות כדי שימשיכו במסחר ובהלוואות. 

מוותרים על דרישה וחקירה בדיני ממונות אבל אם הדיין חש שיש דין מרומה אז צריכים להתאמץ, לחקור ולדרוש. זה הפוך מהתלמוד הירושלמי שאומר שיש לחקור ולדרוש שהדין אמיתי ואם הדין לא אמיתי הולכים לפשרה. 

לסיכום בדין מרומה – בא"י עושים פשרה או מסתלקים. לעומת זאת, בבבל צריכים לחקור ולברר את הדין האמיתי ולא בנקל מתחמקים מלפסוק. 

יובל סיני אומר שגם רבותיו של רב פפא (רב חסדא ורבא) יישמו הלכה בבלית קלאסית והביאו לאקטיביות בשפיטה. 

בתלמוד בבלי בבא מציעא לט ע"ב נזכרת פסיקתו הלא שיגרתית של רב חסדא, שהעביר את נטל ההוכחה לנתבע בדין (מרי בר איסק), בטענה ש"הכי דיינינא לך ולכל אלימי דחברך [=כך אנו דנים לך ולכל האלימים]". 
רב חסדא במקור זה קבע פסיקה מאוד אקטיבית. באותו מקרה מרי בר איסק ירש בית וחצר ופתאום מגיע אדם אחר ואומר שהוא אחיו ומגיע לו חצי מהירושה. העובדה שמרי בר איסק לא מכיר אותו לא אומר שהוא לא אחיו כמו שאחי יוסף לא הכירו את יוסף. במקרה כזה נטל השכנוע על הטוען שהוא אח (המוציא מחברו עליו הראיה). הזר אומר שיש לו עדים שמפחדים מברי בר איסק כי הוא אלים ומסוכן לציבור. בשל כך, רב חסדא אמר למרי בר איסק שעליו חובת ההוכחה להביא עדים שהזר הוא לא אחיו. רב חסדא מנמק את הסטייה מכללי הראיות בכך שיש לעשות כן כאשר יש מקרה של אלימות
. 

רב חסדא סטה מהדין והתמודד עם הדברים ולא נמנע מלפסוק במקרה הקונקרטי הזה. אגב, רבא ואביי פסקו באופן הזה. מסופר עליהם שהיה מקרה בו חשדו ששטר מזויף אז כפו את בעל השטר עד שהודה בזיוף. זה מהווה מקור שכאשר יש חשש שדין מרומה הוא יכול לסטות מהכללים הקבועים כדי להביא לתוצאה נכונה. 

בדיני הראיות במשפט העברי דיין לא יכול להסתמך על ראיות נסיבתיות או עד אחד והוא חייב להסתמך על עדים. אם אין לו ראיות קבילות הוא לא יכול להסתמך על ראות עיניו. נראה את הסיפור הבא: 

תלמוד בבלי כתובות פה ע"א: ההיא איתתא [=אשה] דאיחייבא [=שהתחייבה] שבועה בי דינא דרבא, אמרה ליה בת רב חסדא: ידענא בה [=יודעת אני בה] דחשודה אשבועה, אפכה [=הפך] רבא לשבועה אשכנגדה. זימנין הוו יתבי קמיה [=פעם אחרת ישבו לפניו] רב פפא ורב אדא בר מתנא, אייתו ההוא שטרא גביה [=הביאו שטר אחד אליו], אמר ליה [=לרבא] רב פפא: ידענא ביה דשטרא פריעא הוא [=יודע אני בו ששטר פרוע הוא]. אמר ליה: איכא איניש אחרינא בהדיה דמר? [=האם יש אדם אחר עם אדוני] אמר ליה: לא. אמר ליה: אף על גב דאיכא [=שישנו] מר, עד אחד לאו כלום הוא. אמר ליה רב אדא בר מתנא: ולא יהא רב פפא כבת רב חסדא? בת רב חסדא קים לי בגווה [=מוחזק אני בה], מר לא קים לי בגוויה! אמר רב פפא, השתא [=עכשיו] דאמר מר: קים לי בגוויה מילתא היא [=דבר הוא] כגון אבא מר ברי דקים לי בגוויה, קרענא שטרא אפומיה [=אני יכול לקרוע שטר על פיו]. 

רבא היה דיין והדין באותו מקרה חייב אישה מסוימת להישבע. פתאום הבת של רב חסדא (הייתה אישתו של רבא) אמרה לבעלה שלא יקבל את השבועה שלה כי היא חשודה על השבועה. בהתאם לכך רבא היפך את נטל השבועה. כלומר, הצד השני הוא זה שישבע וינצח. 

הסיפור ממשיך ומספר שרב פפא ותלמיד נוסף ישבו לפני רבא בדין. באותו מקרה הביאו שטר לבי"ד של רבא ורב פפא אמר שהוא יודע שהשטר פרוע. רבא אמר לו שאם יש כאן עוד מישהו שיכול להעיד על כך נוכל לקבל את העדות ואם לא עד אחד לא יכול להוציא ממון.  על זה אומרים לרבא שלתלמידו המובהק הוא לא מסתמך אבל מסתמך על אשתו? רבא משיב לו שהוא מוחזק באשתו ולא בתלמידיו. כלומר, כאשר הוא מכיר מישהו בצורה מושלמת "קים לי בגוויה" אז זה כמו ידיעה שיפוטית ובהתאם אוכל לשנות את הפסיקה. לעומתה, רבא לא מכיר כ"כ טוב את רב פפא. הסיפור מסיים ואומר שכאשר מכירים מישהו בצורה טובה אפשר להסתמך עליו למרות שהוא לא עונה על הקריטריון של "שני עדים" ולמעשה אפשר לאור זאת אפילו לקרוע שטר. 

ראינו שחכמי בבל מציגים גישה שונה לחלוטין מהגישה בא"י. הם מוכנים לקבל עדויות לא קבילות ולתת פסיקות אקטיביסטיות בגלל התפיסה השונה שלהם ביחס לפסיקה. 

כעת ננסה לראות את פשר התופעה וכיצד ניתן להסבירה היסטורית ותיאולוגית. 

השאלה האם הייתה אוטונומיה שיפוטית רלוונטית ביותר לסוגיה שלנו. כאשר אין אוטונומיה שיפוטית אין לדיינים כח וסמכות לפסוק ולכן אין להם בעיה להימנע מפסיקה ולא לתת פסיקות אקטיביסטיות. לעומת זאת, בבבל יש אוטונומיה ולכן יש צורך לפסוק ולהפחית מהימנעות מפסיקה ויש לתת פסיקות אקטיביסטיות. 

פרופ' חנינה בן מנחם בספרו "סטייה מן הדין במשפט העברי" ובמאמר בשנתון במשפט העברי על סטיית הדיין בבבלי וירושלמי. חנינה מראה במספר מקבילות שחכמי בבל היו נכונים לסטות מהפרקטיקה המשפטית המקובלת במידה והדבר מוביל לצדק ספציפי וקונקרטי (רב הונא קוצץ יד וכו') הם סטו מהדין כדי להתמודד עם מקרה קשה שעמד לפניהם. לעומתם, חכמי א"י פחדו מאוד לסטות מהדין ואם עמד לפניהם מקרה קשה הם לא סטו מהדין. 

זו תופעה מעניינת שחשוב היה להצביע עליה. 

ההסבר של חנינה הוא היסטורי וספקולטיבי ובאותה תקופה היו בישראל פרושים ונוצרים. מבחינת הנוצרים הם היו יהודים חדשים. חכמים פחדו לתת לגיטימציה לפרשנויות שסוטת מהדין כי זה נותן לגיטימציה לפרשנויות שסוטות למיניות וכפירה. למעשה לא רצו לתת קול לפרשנויות לא מקובלות למקרא
. לעומת זאת, בבבל אין להם בעיה עם כופרים וכתות אחרות ולכן אין להם בעיה לסטות מהדין ולתת פרשנויות יותר יצירתיות. 

יובל סיני אומר שחנינה רואה את קצה הקרחון והיבט אחד בלבד של סטייה מהדין. התופעה הרחבה היא שבא"י נענשים על כל סטייה מדין תורה וכל דבר שלא בטוחים ומפחדים מכל דין קשה ולכן מסתלקים מהדין כדי שלא ליישם דין תורה. בא"י הגישה היא פסיבית והם בורחים ומפחדים מהדין. לעומת זאת, בבבל יש תפיסה שדיין שדן דין אמת שותף לקב"ה בדין אז הם יותר אקטיביים ופוסקים יותר. 

ש: כיצד ניתן להבין את צורת החשיבה של חכמים מבחינת הרציונאל? 

ת: קל להבין את הגישה הבבלית שרוצים להתמודד עם בעיות והנקודה הדתית מהווה זרז לדיין שיפסוק ויהיה שותף לקב"ה בעשיית דין אמת וצדק. הבעיה היא בקשר לא"י כיצד ניתן לקיים מערכת משפט בה לא חייבים לפסוק למשל בדין מרומה. ההסבר לכך הוא שיסוד יראת הדין שכל סכסוך בין אדם לחברו יש עוד צד לעניין
. במקורות הארץ ישראלים המשפט לאלהים הוא ולמעשה האל נוכח ושופט במשפט. לפי תפיסה זו המערכת השיפוטית הדתית מורכבת משתי ערכאות המשלימות זו את זו: בי"ד של מעלה ומטה. 

יכול להיות שמה שבי"ד של מטה לא פוסק יבוא בעל הכרם ויכלה קוציו ולמעשה האל הוא זה שיעניש – "היודע מחשבות יפרע מאותם אנשים". 

חייבים להבין את החשיבה של חכמי א"י ויראת ההוראה שלהם שהאל הוא חלק מההליך המשפטי. 

בבבל ראינו שהתפיסה של הדיין להשלים את הקב"ה וכך הדיין שותף לקב"ה ולמעשה הם לא קיבלו את התפיסה הארץ ישראלית ונוכחות האל בבית המשפט עצמו. 

סיני אומר שיכול להיות שהעובדה שהייתה סמכות של אוטונומיה שיפוטית השפיעה על התפיסה הבבלית. 

שיעור 3

271010

שיקול דעת שיפוטי בקביעת ממצאים עובדתיים – אומדנא 

במשפט הכללי עוברים מתפיסה פורמליסטית בה השופט דן בשאלה האם הראיה קבילה, היום רוב הראיות קבילות והשאלה מידת המשקל שיש לתת לראיות וזה נתון לשיקול דעתו של השופט. 

האם ניתן לראות את דיני הראיות במשפט העברי בעיניים של החוק המודרני? נראה שדיני הראיות העבריים שונים מאוד מדיני הראיות המודרניים. זה בא לידי ביטוי בשני אופנים: 

1. פורמאליות ומיעוט שק"ד - התפיסה המקובלת שיש כללים פורמליסטים בהלכה וכללים מדויקים ויש להם ממד אובייקטיבי והראיות אובייקטיביות ואין מקום רב לשק"ד השופט. יש ראיה קבילה ולא קבילה והדברים מפורטים וכמעט ואין מקום לשק"ד השופט. 

2. עדות בשני עדים - במשפט העברי לא מכירים בראיות פחותות משני עדים. עד אחד לא נאמן ולמעשה לא יכול להוציא ממון או להרשיע עבריין. כמו כן, עדות נסיבתית לעולם קבילה אפילו אם היא ברמה גבוהה. 

דברים יט, טו: על פי שני עדים או על פי שלשה עדים יקום דבר.
התפיסה של המשפט העברי היא ששני עדים כשרים הם "מלכת הראיות" והם הראיה המושלמת (במשפט המודרני הודאה היא מלכת הראיות – ובמשפט העברי הודאה לא קבילה "אין אדם משים עצמו רשע"). 

מבוא להצעת חוק הראיות, תשי"ג-1953: דיני הראיות במשפט העברי (ובמשפטים קדומים אחרים) עשו סייג לשקר ע"י אמצעי פשוט בתכלית: כל מי שיש לחשוד בו שאינו מקפיד על האמת, פסול לעדות. מכאן פסלו לא רק עוברי עבירה ומשחקים בקוביה, אלא גם נשים, עבדים וקטנים... ואין צריך לומר שפסלו בעל דין  וקרוביו מלהעיד בענינו שלו. עוד סייגים עשה המשפט העברי בהצריכו לכל דבר שני עדים כשרים, ואם הכחישו זה את זה, בפרט חשוב, עדות שניהם בטלה... והחמירו עוד כהנה וכהנה בדיני נפשות. התוצאה היתה, כי אמנם לא באו בפני בתי הדין אלא עדים מוחזקים לדוברי אמת, ושום דבר לא נחתך אלא על פי עדות שני עדים כאלה, אך כל דבר שאי אפשר היה להוכיח בדרך זו, אי אפשר היה להוכיחו בכלל.
משרד המשפטים מנסה לבדוק את הרלוונטיות של דיני הראיות במשפט העברי. החוק בפועל לא בנוי על המשפט העברי והסיבה לכך היא אופייה הייחודי של המשפט העברי. 

על פי התיאור הכללים במשפט עברי הוא פורמליסטי והדגש עם קבילות הראיות ולא כל ראיה נכנסת ורק על סמך שני עדים יקום דבר. למעשה אין מקום לשק"ד השופט ועל השופט להפעיל את הכללים הפורמאליים. 

חוקרים נוספים דיברו על מוסד העדות. החוקר חיים חפץ כתב על העדות הנסיבתית ומקומה של העדות והוא עשה אנלוגיה בין מוסד העדות של שני עדים לבין חבר המושבעים בשיטה האנגלו-אמריקאים. הטענה שכמו שלמושבעים יש מעמד כמעין שיפוטי לקביעת עובדות, כך במשפט העברי העדים דומים בתכונותיהם ומדובר בקוורום (ולכן צריך קבוצה של שנים פלוס) שהם הגוף המוסמך שקובעים את הממצאים העובדתיים יחד עם השופט המומחה. סיני אומר שמדובר באנלוגיה מאוד מעניינת. 

מחקר של שמשון אטינגר שמקצין יותר וטוען ששני העדים הם גוף עצמאי מעין שיפוטי שמוסמך לקבוע את עובדות המקרה והשופטים חייבים לקבל את החלטת העדים ולהכריע לפיה. 

עמדה זו מעלה את כח העדים ומוציאה את השופט במלאכת קביעת הממצאים העובדתיים. הדברים מחזקים את הגישה שרואה את המשפט העברי פורמליסטי כפי שמקובל לחשוב. 

לשם השוואה אם נראה את מקום השופט בחוק הישראלי:

סעיף 53 לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א- 1971 ערכה של עדות שבעל-פה ומהימנותם של עדים הם ענין של בית המשפט להחליט בו על פי התנהגותם של העדים, נסיבות הענין ואותות האמת המתגלים במשך המשפט.
הדגש על השופט שקובע את מהימנות העדות ומשקלה ולמעשה סמכותו וכוחו רב. 

הסתמכות על אומדנא
 – הלכה ומעשה
יובל סיני חולק וסובר שהגישה המקובלת לא מדויקת.

סיני רוצה לבחון את הטענה שכל דבר שפחות משני עדים לא קביל ובמיוחד עדות נסיבתית. לשם כך נדון במושג "אומדנא" שזה אומדן דעת והמשמעות שיש כח לדיין לקבוע ממצאים עובדתיים.  אנחנו נדון באומדנא כמכשיר שמסייע לקבוע מהי הראיה הנסיבתית.

תלמוד בבלי, בבא בתרא צג ע"א: שור שהיה רועה ונמצא שור הרוג בצדו, אע"פ שזה מנוגח וזה מועד ליגח, זה מנושך וזה מועד לישוך -- אין אומרים בידוע שזה נגחו וזה נשכו. רבי אחא אומר: גמל האוחר בין הגמלים ונמצא גמל הרוג בצדו -- בידוע שזה הרגו. 
יש שני שוורים אחד אוהב לנגוח והשני ניזוק ונמצא הרוג בצד. לא ראו את השור הנגחן נוגח אבל יש ראיה נסיבתית שאם שור מועד לנגוח שהוא נגח בו. יחד עם זאת, אם אין ראיה ישירה הנתבע, בעל השור המת, לפי חכמים לא יכול למעשה להסתמך על האומדנא של ראיה נסיבתית.

רב אחא מתייחס למקרה בו יש גמלים בעונת העצבנות שלהם ויש גמל מת בדרך אז סביר שהגמל שהסתובב שם עצבני הוא שהרגו ועל זה אפשר להסתמך! וזה בניגוד לדעת חכמים. כלומר לשיטת רב אחא אפשר להסתמך על ראיה נסיבתית.

הלכה למעשה רוב הפוסקים פסקו כדעת חכמים. לדוג' הרמב"ם:

רמב"ם הלכות נזקי ממון פרק ח, הלכה יד:   שור שהיה רועה על גב הנהר ונמצא שור הרוג בצדו, אף על פי שזה מנוגח וזה מועד ליגח זה מנושך וזה מועד לישך אין אומרין בידוע שזה נשכו וזה נגחו אפילו גמל האוחר בין הגמלים ונמצא גמל הרוג בצדו אין אומרין בידוע שזה הרגו עד שיראוהו עדים כשרים. 
התקבלה הגישה שבדיני ממונות (וברור שבנפשות) למרות שיש מחלוקת בין רב אחא לחכמים נפסק שעדות נסיבתית לא מספיקה בדיני ממונות וצריך שני עדים כשרים. זה חיזוק לתפיסה המקובלת בה פתחנו.

עכשיו נראה שראיה נסיבתית גם ברמה גבוהה לא מספיקה וצריכים שני עדים.

רמב"ם הלכות סנהדרין פרק כ, הלכה א: אין בית דין עונשין באומד הדעת אלא על פי עדים בראיה ברורה, אפילו ראוהו העדים רודף אחר חבירו והתרו בו והעלימו עיניהם או שנכנסו אחריו לחורבה ונכנסו אחריו ומצאוהו הרוג ומפרפר והסייף מנטף דם ביד ההורג הואיל ולא ראוהו בעת שהכהו אין בית דין הורגין בעדות זו ועל זה וכיוצא בו נאמר ונקי וצדיק אל תהרוג, וכן אם העידו עליו שנים שעבד ע"ז זה ראהו שעבד את החמה והתרה בו וזה ראהו שעבד את הלבנה והתרה בו אין מצטרפין, שנאמר ונקי וצדיק אל תהרוג הואיל ויש שם צד לנקותו ולהיותו צדיק אל תהרגוהו. 
הרמב"ם מתייחס לסיפורו המפורסם של שמעון בן שטח וקובע שכשאין עדות ישירה אלא נסיבתית לא ניתן להרוג לפי עדות זו. יתירה מזו על שני העדים לראות את אותו המאורע ממש והמגמה בדיני הנפשות היא להטות לטובת הנאשם מכח "והצילו העדה". כלומר, יש עניין לא להרשיע את הנאשם אא"כ ברור שהוא ביצע את המעשה על סמך שני עדים שראו את המאורע.

אם ניקח את המקרה של שמעון בן שטח שפספס בשנייה את הרוצח בסייף האם נשלחו לחופשי רק בגלל שלא היו שני עדים שראו את המעשה? הרמב"ם מדבר על המדרון החלקלק ואומר מדוע לא ניתן להסתמך על הראיות הנסיבותיות:

ספר המצוות לרמב"ם, לא תעשה ר"צ: האזהרה שהזהרנו מלהוציא לפועל את הענשים על פי אומד חזק ואפילו קרוב למדי... ואל יקשה בעניך דבר זה ואל תחשוב שזה דין עול, לפי שהדברים האפשריים יש מהם שאפשרותם קרובה מאד, ומהם שאפשרותם רחוקה מאד, ומהם בינוניים בין אלו, והאפשר רחב מאד. ואילו הרשתה תורה לקיים ענשים באפשר הקרוב מאד אשר כמעט קרוב למחויב במציאות כדוגמת מה שהזכרנו, כי אז היו מקיימים את הענשים במה שהוא יותר רחוק מזה ובמה שהוא עוד יותר רחוק עד שיקיימו את הענשים וימיתו בני אדם בעול באמדן קל לפי דמיון השופט. לפיכך סתם יתעלה את הפתח הזה וצוה שלא יקוים שום עונש אלא עד שיהיו שם עדים המעידים שברור להם אותו המעשה בירור שאין בו שום ספק ואי אפשר להסבירו אחרת בשום אופן. ואם לא נקיים את הענשים באומד החזק מאד, הרי לא יוכל לקרות יותר משנפטור את החוטא. אבל אם נקיים את הענשים באומד ובדימוי, אפשר שביום מן הימים נהרוג נקי, ויותר טוב ויותר רצוי לפטור אלף חוטאים מלהרוג נקי אחד ביום מן הימים. 
כאשר עוסקים בסבירות ובעניין הערכה יש דברים שאפשרותם רחוקה ויש שאפשרותם קרובה והחשש כמובן הוא המדרון החלקלק שיקבלו על סמך ראיות נסיבתיות חלשות יותר. לכן סגרו את האפשרות לפסוק על פי הערכה נסיבתית וחייבים שני עדים שראו את המעשה. טוב יותר לפטור אלף חוטאים מאשר שנהרוג בטעות חף מפשע אחד. אין ספק שהעובדה שיש עונש מיתה השפיע על תפיסה זו.

לסיכום הגישה שלא מקבלת את הראיה הנסיבתית חלה על דיני נפשות וממונות כאחד וזה עולה בקנה אחד עם התפיסה המקובלת ביחס למשפט העברי.

השאלה איך כללים במשפט העברי מיושמים הלכה למעשה. לפי פרופ' קירשנבאום שהיו מקרים שהסתמכו על הודאה אבל בנסיבות מיוחדות והיחס להודאה היא לא כמלכת הראיות. ביחס לראיות נסיבתיות כפי שהראה חיים חפץ שיש פער בין התפיסה שאומרת שאין הכרה באומדנא וראיות נסיבתיות לבין הקורה בפועל. בפסקים של השו"ת ובמקומות אחרים רואים שיש מענה לעניין ההרתעה ואפשר להעניש אם אין שני עדים וגם בדיני ממונות נראה התייחסות של הרמב"ם שמאפשרת להתגבר על חובת שני העדים. 

בדיני ממונות יש אפשרות לחרוג מדיני התורה והדברים מפורסמים. יש שתי מערכות משלימות שיש להן סמכות להעניש שלא לפי הדינים הרגילים – יש בי"ד שמכים ומענישים שלא על פי דין תורה ויש את דין המלך שיש לו סמכות (וזה לא קשור לדינא דמלכותא דינא). 

הר"ן בדרשות מסביר שיש בי"ד שפועל לפי דין תורה ומטרתו דתית ולכן הוא סמוך ללשכת הגזית ולכן לא מרשיעים עבריינים אא"כ ברור שהם אשמים. אולי הסיבה היא שמבחינה דתית עדיף לפטור אלף חוטאים מלהרשיע אדם אחד ולהביא למיתתו. אבל יש מערכת משלימה של בי"ד שלו סמכות משלימה שיכול להעניש שלא לפי הקריטריונים שלא לפי דין תורה. 

רמב"ם הלכות סנהדרין פרק כד, הלכה ד:  יש לבית דין להלקות מי שאינו מחוייב מלקות ולהרוג מי שאינו מחוייב מיתה ולא לעבור על דברי תורה אלא לעשות סייג לתורה, וכיון שרואים בית דין שפרצו העם בדבר יש להן לגדור ולחזק הדבר כפי מה שיראה להם הכל הוראת שעה לא שיקבע הלכה לדורות, מעשה והלקו אדם שבעל אשתו תחת אילן, ומעשה באחד שרכב על סוס בשבת בימי יוונים והביאוהו לבית דין וסקלוהו, ומעשה ותלה שמעון בן שטח שמונים נשים ביום אחד באשקלון ולא היו שם כל דרכי הדרישה וחקירה וההתראה ולא בעדות ברורה אלא הוראת שעה כפי מה שראה.
רואים שיש סמכות לבי"ד כהוראת שעה בתחומים שצריכים לפרוץ את העם ולגדור ולאלמנט ההרתעה חזק ואפשר לעשות דברים מעבר לדין. למשל אדם בעל אישתו תחת האלה והלקו אותו ואדם אחד סקלו אותו בגלל שרכב על סוס בשבת. אנחנו רואים שכהוראת שעה אפשר להעניש שלא לפי דיני הראיות הרגילים ולפי ראיה נסיבתית. 

תשובת רשב"א מפורסמת היא שבי"ד יכולים להכות ולהעניש שלא לפי דין תורה והסיבה לכך שאם יעמידו דינים שלא לפי דין תורה העולם ימצא שומם. בדינו של שמחה אסף הוא מראה שדנו לאחר חתימת התלמוד בדיני נפשות ועונשי גוף. 

בנוסף, גם המלך לא חייב להעניש ולהרוג עונש מוות רק על יסוד שני עדים כשרים. 

רמב"ם הלכות מלכים פרק ג הלכה י:  כל ההורג נפשות שלא בראיה ברורה [כלומר, שלא בשני עדים, מ"ו], או בלא התראה, אפילו בעד אחד, או שונא שהרג בשגגה, יש למלך רשות להרגו ולתקן העולם כפי מה שהשעה צריכה, והורג רבים ביום אחד ותולה ומניחן תלויים ימים רבים להטיל אימה ולשבר יד רשעי העולם.  
למעשה רואים שמלך כמו בי"ד יכולים בהוראת שעה להעניש שלא לפי הכללים. 

לפי מה שכתוב כאן לבי"ד יש סמכות להלקות ולהעניש בצורה רחבה בעוד שלמלך הסמכות שלו להרוג. דוג' מהתנ"ך היא שדוד הרג את הנער העמלקי למרות שלא ראו אותו הורג את שאול והסיבה שיכול היה להורגו ללא עדים היא שמדובר במלך ישראל. 

רבנו אשר בן יחיאל חי בספרד 

שו"ת הרא"ש כלל סח סימן כג שאלה: ראובן היה לו שטר של אלף ושבע מאות וששים זהובים על שמעון ולוי, שהיו שותפים בהרבה עסקים, ומת שמעון, ונשארו בניו בחזקת חשוכי ממון, כי אמרו שאין להם מאומה. ויצאו הרבה שטרי חובות על שמעון ולוי, והוצרך לוי לפרוע מקצתן, כי בני שמעון לא היה להם ממה לפרוע. והרחיקו בני שמעון נדוד למרחקים, בשביל נגישת הנושים חובות, ונשארה אמם חולה מוטלת על ערש דוי. ותבע מורשה של ראובן ללוי, והורידוהו בית דין לבתים של לוי. ואחר כך תבע לוי לאמן של בני שמעון, בשטר חיוב שהיה לו עליה ועל בניה, שנתחייבו לו בכל מה שיוציאו ממנו בכח השטר הנזכר, שהיה עליו ועל שמעון בעלה, שיפרעו לו, ובקשה שירויחו לה זמן עד שתתרפא מחוליה. ומיד אחר כך, קודם שנתרפאת, יצא קול הברה בעיר ששטר הנזכר נפל מיד המורשה, הנושאו בכיסו, והוא צועק ומרדף ומחזר אחר אבדתו; ובעודו רודף ומחזר בשוקים וברחובות, נודע שכותי מצאו, והכותי אומר שמכרו ליהודי פלוני אלמוני, ואותו פלוני מכרו לקרובי בני שמעון. וקול אמתלא זאת נתאמת קרוב לודאי, כי בא שלוחו של פלוני אלמוני ללוי, ואמר לו אם היה רוצה לקנות אותו שטר שנתחזק עליו ועל שמעון, והסיח לוי לפי תומו וצדקתו: מה לי לקנות שטר שהוא ידוע שאינו פרוע, חלילה לי מעשות הדבר הזה, אף אם נפל השטר, יודע אני שעלינו לפרוע ממון זה. ואחר כך באו קרובי בני שמעון, ואמרו כי איפשר שקרוביהן, בני שמעון, שלחו הממון הנזכר בשטר על ידי שליח ופרעוהו, והוחזר השטר לשליח ומידו נפל. ואח"כ נמצא שטר ששלחו קרובי בני שמעון להם, שזה נוסחו: הוו יודעין ששטר שנתחזק על אביכם ועל לוי שותפו נאבד, לא נמצא ולא ימצא עוד, וכך וכך טעננו בשבילכם; והודענוכם כל הענין, שאם יגיעו דברים אלו אליכם, שתדעו מה תעשו. 
בשורה התחתונה הוא מצרף ראיות נסיבתיות ועל סמך הראיות הנסיבתיות הוא מגיע לממצא עובדתי ומסיק מסקנה. כלומר למרות הרטוריקה רואים שמסתמכים על אומדנא דמוכח (שהיא אומדנא ברמה גבוהה). 

היה שטר חוב וילדי החיים היו חדלי פירעון ולא יכול לשלם את שטרי החוב. החייבים ברחו כתוצאה מלחץ הנושים. ראובן בעל השטר הגדול תבע את לוי שהיה שותף חי וצרה שיפוי לאחר שפרע את השטר לראובן הוא מגיע לאלמנת שמעון וביקש שתפרע את החוב שבעלה המת היה צריך לשלם. היא ביקשה שיתנו לה זמן עד שתבריא. לאחר מכן יצא קול בעיר שהשטר (שקובע שבני שמעון ואלמנתו צריכים לשלם לו) ומחפשים את השטר וגוי מעיד שמכר את השטר לפלוני אלמוני והוא מכר את זה לקרובי שמעון. הרא"ש אומר שמדובר בראיה נסיבתית ברמה גבוהה. התברר שניסו למכור את השטר המקורי ללוי עצמו והוא לא רצה וקרובי שמעון, בעל החוב, מגיעים ואומרים שאולי בניו שברחו מחו"ל פרעו את חובם לשטר ולכן השטר שנמצא הגיע אליהם ושייך להם. בהמשך יש התכתבות בין קרובי שמעון לבנים ומנסים לתאם גרסאות וכו'. 

לסיכום, אין כאן עדות ישירה וראיה ברור שבאמת בני שמעון לא פרעו את החוב. אבל יש צירוף ראיות נסיבתיות ברמה גבוהה שמראים שהשטר התגלגל אליהם והם לא באמת פרעו את השטר. השאלה האם על סמך ראיות נסיבתיות הללו נחייב את בני שמעון לשלם ללוי הנושה למרות שהשטר לא נמצא בידו של לוי? 

הראש קובע: 

[תשובת הרא"ש]. אחרי הדברים והאמת והגלגול והסבה אשר אירעו בשטר זה, אכתוב אני אשר עם לבבי ע"פ התורה אשר הורוני ולמדוני חכמי התורה, אשר דרכיה דרכי נועם וכל נתיבותיה שלום. ונצטוינו לדון דין אמת לאמתו, ואע"פ שאין אנו נביאים לדון דברים שבלב, חכם עדיף מנביא, ונצא בעקבות הראשונים ונלמוד ממעשיהם. מההיא עובדא דפרק חזקת הבתים (נח): ההוא גברא דשמע לדביתהו דקאמרה לברתה: אמאי לא צניעת באיסורא, הך איתתא עשרה בני אית לה, ולית לי מאבוך אלא חדא. כי קא שכיב אמר: כל נכסי לחד ברא, ולא ידעי להי מינייהו, אתו לקמיה דרבי בנאה, אמר להו: זילו חבוטו לקברא דאבוכון עד דקאי ומגלי לכו להי מינייכו, אזלו כולהו, וההוא דבריה לא אזל, אמר להו: כולהו נכסי להאי נינהו. וכן בכמה מקומות הלכו חכמי הגמרא בתר אומדנא דמוכח; גבי שטר מברחת, וכן גבי מי שכתב כל נכסיו לאחר ואח"כ נודע לו שיש לו בן, וכן מתנת שכיב מרע בכולה, וההוא גברא דזבין נכסיה אדעתא למיסק לארעא דישראל, וגמל האוחר בין הגמלים. ודבר זה יש לו עיקר מדברי קבלה, מאב לחכמים, אשר צוה ליתן לה הילד החי. על כן בכל דור ודור מצווין לשבור מלתעות עול, והמטים עקלקלותם להדריכם בנתיב יושר... וכן בנדון זה, יש כמה סברות וידים מוכיחות דליכא למיחש לפריעה; שהאשה בקשה להרויח זמן החוב לה ולבניה עד שתתרפא, וכן עשו, ובתוך חוליה אירע מקרה הנפילה; והוי כקובע זמן לחברו, דחזקה אין אדם פורע בתוך זמנו. ועוד, שידוע שיצאו הבנים מן העיר להשמט מן הדין, וידוע אם היו רק מתחילין בפרעון, ופורעין מעט מעט, היו מרויחין להם זמן אחר זמן; ואיך הוציאו כל כך ממון מידם בעין יפה בבת אחת בלא נגישה ודוחק? ועוד, יראה, היכא שידוע שהלוה אינו בעיר בין נפילת השטר למציאתו, דיותר נכונים דברי המלוה, שאומר שאינו פרוע. כ"ש בנדון זה, שהלכו למרחקים, לא נחוש דילמא אתו בגמלא פרחא, או שלחו הממון ביד שליח, ופרע במסתרים בלא ידיעת שום אחד מקרוביהם. שהרי קרוביהם, אף אחר שלמדום לטעון, לא אמרו אלא: שמא כך יכולין לטעון, ששלחו הממון על ידי שליח, והחזירו השטר ליד השליח וממנו נפל; אבל כולם הודו שלא ידעו בפרעון, והיאך אפשר שנפרע ממון זה, ולא ידעו כמה אנשים מאנשי הקהל? ועוד, שהרי זקני העיר יצ"ו מינו ה"ר שלמה י"ץ אותי אפוטרופוס על ההקדש של רבי משה נ"ע בן שושאן, ששטר הנזכר היה ממנו, ואיך נפרע השטר בלא ידיעתנו; אף כי אנו מוסרים שטרות ליד שלוחנו ליגוש הנושים לפרוע, מ"מ אין השליח מקבל הממון, אלא לידנו בא הממון וסגור בחותמנו. ועוד, ידוע שלא היה שהות בין נפילת שטר זה למציאתו, בטורח כדי שיעור מנין המעות הללו, ואיך יתכן שבאותו הזמן בא השליח והביא המעות ופרעם ונפל השטר מידו? ועוד, שכיון שידעו שכבר נכתבה אדרכתא על נכסי לוי, שותף של אביהם, בשביל ממון זה, והם מחוייבים לסלקו מאותה תביעה, האיך יפרעו ממון זה בלא ידיעתו שלא בפני בית דין, כדי שיבטל מעשה בית דין שעשו על נכסי לוי? ועוד, שהדבר ידוע שאין אמודין לפרוע ממון זה, כי כבר אמרו שאביהם לא הניח להם ממון, ומחמת זה הוצרכו לברוח מן העיר מפני נושיהן. ועוד, מי יסכן בעצמו לשלוח ממון כזה על ידי שליח בעת כזאת, שהדרכים משובשים, ולואי שיתנוה ליד המלוה במקום שהוא שם; כי אם רוצים לפרעו במקום שהוא, ברצון היה המלוה מקבל עליו אחריות הדרך להביאו אליו. ועוד, אין אנו מאמינין לשלוחנו, שהוא אומר שנפל השטר מידו, כל זמן שלא נראה השטר ביד המוצאו; ושמא השליח כובשו ואינו רוצה להחזירו לנו, ולא איתרע שטר זה בשום נפילה? וכיון שחוב זה ידוע לכמה בני אדם, יכתבו לנו שטר אחר; שכן הדין נותן, במי שנמחק שטר חובו ורישומו ניכר, שבית דין עושין לו קיומו. ואין לך רשומו ניכר יותר מנדון זה, מכמה אמתלאות ואומדנות ברורות, וידים מוכיחות שגלוי וידוע לכל שממון זה לא נפרע, ומחוייבין בית דין לכתוב מעשה בית דין ולקיים השטר כבתחלה, ולכופן לפרוע. ואם היו (הנושים) [היורשים] בכאן, והיו טוענין אותם טענות שבדו קרוביהם מלבם, היו ראוים לכפותם ולרדותם עד שיאמרו אמת. דעדיפי כל הני אומדנות מההיא אומדנא דמר זוטרא חסידא, דאיגנב כסא דכספא מאושפיזי*ה, חזייה לההוא בר בי רב דמשי ידיה וכפר ידיה בגלימא דחבריה, כפתיה ואודי (ב"מ כד). נאם הכותב, אשר בן הר"ר יחיאל זצ"ל. 
כבר לפי הפתיחה של הרא"ש רואים שהוא הולך לחדש משהו. הרא"ש מביא שורת מקורות שמהם לומדים שחכמי התלמוד מאפשרים לפסוק על סמך אומדנא דמוכח שזו ראיה נסיבתית ברמה גבוהה (מוכחת). ולמעשה הוא פוסק כדעת המיעוט של רב אחא בסוגיית הגמלים. הרא"ש מביא ראיות ממקורות שמסתמכים על אומדנא דמוכח למרות שזה לא התפיסה המקובלת. הוא למשל מביא את משפט שלמה ומבחן האמת שהוא עשה למרות שלא היו עדים וכדומה. הרא"ש מסיק שיש להסתמך על האומדנא וראיות נסיבתיות וקובע שהיורשים לא פרעו את החוב ובשורה התחתונה מחייב לשלם את החוב למרות שהשטר לא נמצא בידי הנושה לוי. 

למעשה רואים שיש פער עצום בין הטענה שלא מסתמכים על אומדנא דמוכח לבין תשובות הרא"ש. 

הרא"ש מסתמך על סיפור פיקנטי וממחיש עד כמה הרא"ש נאלץ להביא ראיות מרחוק במטרה להסתמך על ראיות נסיבתיות. הוא מביא ראיה מבבא בתרא בפרק חזקת הבתים בו הייתה אישה שאמרה לביתה שבפעם הבאה שמזנה תחת בעלה שתעשה את זה שהבעל לא ידע כי לה יש רק ילד אחד מהאב והאב לפני מותו ציווה להוריש את ירושתו רק לבנו הביולוגי. רב בנה לא ידע מיהו הבן ביולוגי. תשעה ילדים הלכו להכות את הקבר של האב ואחד לא הלך להכות ואחד לא הכה כי רחמיו על אביו. זה דומה למשפט שלמה ברמה נמוכה. זו ראיה נסיבתית ברמה נמוכה והרא"ש מסתמך על הגמ' כדי להראות שיכולים לפסוק כך. 

פסק הראש נקבע להלכה בטור ובשו"ע ורואים שיטות שונות. הרא"ש היה פוסק חשוב והוא נכנס לטור שהיה קרוב המשפחה שלו והוא נכנס לשו"ע. 

שיקול דעת שיפוט במשנת הרמב"ם

הרמב"ם יקבע קביעה שעל פניה קובעת את המקום המרכזי בדעת השופט. לשופט יש שק"ד שיפוטי והעדים משניים לרמב"ם. מה שנראה ברמב"ם הוא קיצוני ולא מקובלת. 

רמב"ם, הלכות סנהדרין, כד, א-ב: יש לדיין לדון בדיני ממונות על פי הדברים שדעתו נוטה להן שהן אמת והדבר חזק בלבו [שכלו, מ"ו] שהוא כן אף על פי שאין שם ראיה ברורה ואין צריך לומר אם היה יודע בודאי שהדבר כן הוא שהוא דן כפי מה שיודע. 
1. כיצד הרי שנתחייב אדם שבועה בב"ד ואמר לדיין אדם שהוא נאמן אצלו ושדעתו סומכת על דבריו שזה האיש חשוד על השבועה יש לדיין להפוך השבועה על שכנגדו וישבע ויטול הואיל וסמכה דעתו של דיין על דברי זה, אפילו היתה אשה או עבד נאמנים אצלו הואיל ומצא הדבר חזק ונכון בלבו סומך עליו ודן, ואין צריך לומר אם ידע הוא עצמו שזה חשוד. 
2. וכן אם יצא שטר חוב לפניו ואמר לו אדם שסמך עליו אפילו אשה או קרוב זה פרוע הוא אם סמכה דעתו על דבריו יש לו לומר לזה לא תפרע אלא בשבועה, או אם היה עליו שטר חוב לאחר יתן לזה שלא נפגם שטרו כלל ויניח זה שנפגם שטרו בדברי האחד או ישליך השטר בפניו ולא ידון בו כפי מה שיראה.

3. וכן מי שבא וטען שיש לו פקדון אצל פלוני שמת בלא צואה ונתן סימנין מובהקין ולא היה זה הטוען רגיל להכנס בבית זה האיש שמת, אם ידע הדיין שזה המת אינו אמוד להיות לו חפץ זה וסמכה דעתו שאין זה החפץ של מת מוציאו מן היורשין ונותנו לזה האמוד בו ונתן סימנים, וכן כל כיוצא בזה שאין הדבר מסור אלא ללבו של דיין לפי מה שיראה לו שהוא דין האמת, אם כן למה הצריכה תורה שני עדים שבזמן שיבואו לפני הדיין שני עדים ידון על פי עדותן אע"פ שאינו יודע אם באמת העידו או בשקר. 
בתחילת דבריו אומר שהדיין דן ממונות לפי דעתו ושיקול דעתו. הדברים דומים לקבוע היום בחוק:

סעיף 53 לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א- 1971 ערכה של עדות שבעל-פה ומהימנותם של עדים הם ענין של בית המשפט להחליט בו על פי התנהגותם של העדים, נסיבות הענין ואותות האמת המתגלים במשך המשפט.
כלומר, העדים הם לא סמכות עצמאית וכדומה אלא השופט קובע את הכל ולשופט שק"ד רחב שעל בסיסו נפסק הדין. 

הרמב"ם מביא שלוש דוגמאות: הראשון, אפשר להסתמך על עדות שלא מספיקה ולא קבילה בגלל שאם דעתו של הדיין סומכת על כך הוא יכול אפילו להפוך את השבועה. 

בדוג' השנייה שאם יש שטר שמגיע לבי"ד יכול השופט לסמוך על הצד שטוען שהוא פרע את השטר לפי אומדנא. 

הדוג' השלישית היא קלאסית לראיה נסיבתית. למעלה ראינו שאומר הרמב"ם שלא ניתן להסתמך על ראיה נסיבתית (אלא במקרים חריגים של מלך וכו') אבל בהלכה זו רואים שאפשר להסתמך על ראיות נסיבתיות. באותו מקרה אדם טוען שהפקיד חפץ אצל חברו ואין ראיה ברורה ואין שני עדים או שטר צוואה והוא מגיע ליורשים ואומר להם שהתמונה הזו הופקדה אצל אביהם. קשה מאוד לגבות מיורשים כי הם חלשים ולא יודעים. אומר הדיין שאם מישהו נותן סימנים על התמונה וזה עושה רושם שהתמונה שלו וידוע שהמת לא היה מחזיק תמונה כזו אז יכול הדיין להוציא את התמונה מהיורשים על סמך אומדן דעת. והדבר מסור לדיין. זו תפיסה זהה לחוק המקובל היום אבל לא מקובל למה שמקובל לראות במשפט העברי.

התפיסה הזו היא בניגוד למקובל בבי"ד רבני. בפרקטיקה כל סוגי העדים עולים בבי"ד רבני (עבריינים, נשים וכו' עולים להעיד בבי"ד). בי"ד אומר שלוקחים בחשבון את העדות של אותם פסולי עדות ורואים בתופעה זו את המעבר מקבילות למשקל ראיות. 

נסכם ונאמר שהרמב"ם נותן מקום נרחב לשק"ד של הדיין. 

שתי קריאת ברמב"ם – שמרנית ורדיקאלית
אנחנו נקרא את הרמב"ם בקריאה שמרנית ורדיקאלית. הקריאה השמרנית עולה ע"י נתיבות המשפט ואחרים והיא לא רוצה לטעון שהרמב"ם מתנגד לאתוס של "על פי שנים עדים יקום דבר". 

השמרנים
לפי השמרנים הרמב"ם לא ביקש לקבוע כלל שהדיין פוסק לפי אומד דעתו ולא ביקש לחתור תחת מוסד העדות שהוא הגוף המוסמך לקביעת הראיות. הם מצמצמים מאוד את יכולת הדיין לפסוק לפי אומד דעתו ואומרים שרק לפי שלושת הדוג' שהוזכרו ברמב"ם אלה היחידות בהם דיין יכול לפסוק לפי אומד דעתו. בעל נתינות משפט אומר שדיין יכול לפסוק שנתבע לא צריך לשלם לפי אומד דעתו אבל לא יכול להוציא ממון על סמך אומד דעתו. כלומר, אפשר לדחות תביעה מספק אבל לא להוציא כסף מסיבה זו. לפי הדוג' השלישית שראינו לרמב"ם ניתן להוציא ממון לפי אומד הדעת ובעל נתיבות המשפט מנסה להתפלפל ולהסביר ואכמ"ל. 

ואם יש התנגשות בין שני עדים לאומד דעתו של הדיין אז שני העדים גוברים. לפי שלושת הדוג' לא היו עדים כנגד החלטתו של הדיין. 

הרדיקאלים (יובל סיני)

בפשטות לשונו של הרמב"ם נקבע כלל שהדיין פוסק לפי אומד דעתו ובסוף אומר "וכן כל כיוצא בזה" כלומר שמדובר בדוג' והיד עוד נטויה. התפיסה של הרמב"ם שאין לדיין אלא מלשפוט לפי אומדן דעתו. 

סיני אומר שהרמב"ם לא מדבר על דיני ראיות. חוקרים רבים אומרים שהרמב"ם מדבר על כלל ראייתי וכמו שהרא"ש פוסק על סמך ראיה נסיבתית אז גם הרמב"ם פוסק לפי אומדנא דמוכח. סיני חולק ואומר שהרמב"ם לא מדבר על דיני ראיות וההוכחה החשובה שהוא מדבר על זה בהלכות סנהדרין ובדיני ראיות עסק בדיני עדות. הוא מדגיש בפתיחה של ההלכה: "אף על פי שאין שם ראיה ברורה". 

הגישה שסוברת שהרמב"ם מדבר בראיות בדומה לרא"ש נתקלת בסתירה כי הרמב"ם פסק למעלה שעדות נסיבתית לא קבילה. 

רמב"ם הלכות נזקי ממון פרק ח, הלכה יד:   שור שהיה רועה על גב הנהר ונמצא שור הרוג בצדו, אף על פי שזה מנוגח וזה מועד ליגח זה מנושך וזה מועד לישך אין אומרין בידוע שזה נשכו וזה נגחו אפילו גמל האוחר בין הגמלים ונמצא גמל הרוג בצדו אין אומרין בידוע שזה הרגו עד שיראוהו עדים כשרים. 
ממקור זה משמע שצריך שני עדים כשרים ואי אפשר להסתמך על ראיה נסיבתית. זאת בניגוד להלכה שלנו. כלומר, הרמב"ם לא מקבל כראיה נסיבתית כקבילה בדיני הראיות. 

התשובה היא שזה לא בגלל דיני הריאות אלא מדובר בהלכות הדיינים ופסיקת הדיינים. ומדובר בשני דינים שונים – יש דיני ראיות שעל בסיסם קובעים האם ראיה כשרה או פסולה. ויש הלכות פסיקת הדיינים שזה הדרך בה שופט פוסק ומכריע. 

רמב"ם, הלכות סנהדרין כא, ט: "ומצדיק את הדין בלבו ואחר כך יחתכהו". ויושם אל לב השינוי המשמעותי בלשונו הזהב של הרמב"ם לעומת המקור התלמודי: בתלמוד (סנהדרין ז ע"ב) מובאים דברי ריש לקיש "צדק את הדין ואחר כך חתכהו".
לרמב"ם יש לדיין לפסוק רק לאחר שמשוכנע שכך קרה ורק אז קובע את הדין. הרמב"ם מוסיף את המילה "בלבו" לטקסט התלמודי כי לרמב"ם על הדיין להצדיק את הדין בלבו ועל סמך זה לפסוק. 

עולה מהרמב"ם תוצאה חשובה ביחס לאופיו של המשפט העברי עליה עמד חנינה בן מנחם:

ח' בן-מנחם, "ענישה שלא מן הדין", משפטי ארץ -- דין דיין ודיון, עפרה תשס"ב, עמ' 153-152: גורלו של בעל הדין נמסר בידיהם של אנשים, לא בידי הכלל והחוק היבש, אף שגם במשפט העברי קיימים כללים וחוקים כמובן. תפיסתו העקרונית של המשפט העברי היא, שלדיין יש חופש פעולה נרחב, ולעיתים, הוא רשאי לסטות ממערכת הכללים הקבועה של המשפט העברי. אמנם, בדרך כלל יכריע הדיין על פי כללים וחוקים קבועים, אך עדיין, באופן עקרוני, הוא משוחרר מעולו של הכלל המשפטי. אין הדיין מחויב לדין, אלא לצדק, אף שברוב המקרים, לא יסטה השופט מן הכלל… משום כך, נתפס השופט המערבי כטכנוקרט בעיני המשפט העברי. שופט זה יודע אמנם היטב את החוק, אך אין הוא מחנך, קובע נורמות חברתיות, ואחראי לתיקון העולם. לעומתו, הדיין נתפס כמחנך, קובע נורמות, ומכאן גם נובעת הדרישה לסגולות אישיות מתאימות של הדיין.      
חנינה אומר שיש הבדל בתפקיד השופט בין המשפט העברי למערבי. במשפט המערבי מדברים על שלטון החוק ותפקיד השופט ליישם את החוק שלא יסטה ממנו וכאשר באים לשופט אומרים שיש זכות לפי החוק ויש לבדוק שהזכות קיימת. 

הדבר שונה במשפט העברי שם מבקשים מהשופט חסד, מוסר וצדק ויש לו כללים שמאפשרים לו לסטות מהדין ולהביא צדק באותו עניין. 

השופט האקטיביסט המודרני דומה יותר לשופט העברי של חנינה בן מנחם ואת הדברים הוא כתב לפני המהפכה האקטיביסטית של ברק. 

בהלכה 11 הרמב"ם שם דגש בפעולת השופט ולא! בדיני ראיות.

בהלכה הבאה הרמב"ם מבחין בין שק"ד סובייקטיבי של הדיין לבין ראיה ברורה:

רמב"ם, הלכות שאלה ופקדון ו, ד: מי שבא ואמר כך וכך הפקדתי אצל אביכם ונתן סימנים מובהקין ונמצא הפקדון כמו שאמר והיה הדיין יודע שלא היה המת אמוד שזה הפקדון שלו יש לדיין הזה ליתן הפקדון לזה שנתן סימניו. והוא שלא יהיה המפקיד רגיל להכנס לזה שמת אבל אם היה רגיל אצלו שמא של אחר הוא והכיר הסימנין שלו. באו עדים והעידו לדיין שאין זה אמוד אין מוציאין מן היתומים בעדותן, שאין זו ראייה ברורה ואומדן דעתן אינו אומד דעתו ואין לדיין אלא מה שדעתו סומכת עליו כמו שיתבאר בהלכות סנהדרין.
מדובר בידיעה אישית וסובייקטיבית של הדיין לעובדה הנכונה. כלומר, ההלכה דומה להלכה הקודמת שראינו וניתן להוציא את הפיקדון הזה. הרמב"ם ממשיך ואומר שאם העדים אומרים שהם חושבים שאין לאדם דברים מהסוג הזה עדיין לא ניתן להוציא ממון מהיתומים כי אומדן דעתם לא ברורה כמו אומדן דעתו של הדיין. 

כלומר יש מסלול אחד של העדים – במסלול זה לא מתפשרים ויש לקבוע על פי ראיה ברורה ולא נסיבתית. 

מסלול שני של הדיין – במסלול זה אומד דעתו של הדיין מספיקה ואין צורך בראיה ברורה. הרמב"ם בסוף ההלכה מפנה להלכות סנהדרין להלכה שקראנו שמדברת על אומד דעתו של הדיין. 

מה היחס בין המסלולים ומדוע צריכים את המסלול השני של דיני הראיות אם הכל הולך לפי אומד דעתו של הדיין. 

רמב"ם, הלכות סנהדרין, כד, א-ב: יש לדיין לדון בדיני ממונות על פי הדברים שדעתו נוטה להן שהן אמת והדבר חזק בלבו שהוא כן אף על פי שאין שם ראיה ברורה ואין צריך לומר אם היה יודע בודאי שהדבר כן הוא שהוא דן כפי מה שיודע....
אם נחזור להלכת הרמב"ם בסנהדרין נראה שצריכים שני מסלולים מכיוון שמסלול אחד קיים כאשר הדיין משוכנע במה שקרה. אבל במקרה אחר (רוב המקרים) בו אין הכרעה חד משמעית אז כמערכת משלימה וחריגה אפשר לסמוך על שני עדים והתורה מאפשרת לך לסמוך על שני העדים.

כאשר יש סתירה בין אומדן של הדיין לשני העדים אז ברור שהאומדן של הדיין הוא שקובע כי מתחילים מהמסלול של ידיעת הדיין. 

סיני מדגיש שדברים אלה הם חידוש שלו והדברים נשמעים נכונים. 

הרמב"ם לא אהב עדים והוא שם אותם כמקור משני ולא אומר כמו השמרנים שהעדים הם העיקר אלא אומר שעדיף שלא להסתמך על שני עדים. 

הרמב"ם מתוך ראיה אריסטוטלית וכאחד ששם את הדגש לשכל הוא לא אהב את מוסד העדות שמפקיע מהדיין את היכולת לפעול לפי שק"ד ולכן הוא יצר את המסלול הראשון שגובר על המסלול השני של העדות. 

דברים אלה נאמרים רק על דיני ממונות ולא על נפשות בהם החמירו יותר כמו שהיום מחמירים יותר ודורשים ודאות מעבר לספק סביר. 

השלכות של דברי הרמב"ם

הרמב"ם שם את מרכז הכובד על שיקול דעתו של הדיין וזה מרחיק לכת. אחת הביקורות על אהרן ברק וספרו שיקול דעת שיפוטי הייתה שלא ניתן לסמוך על כל השופטים הקיימים. 

בהמשך ההלכה בהלכות סנהדרין כותב הרמב"ם:

רמב"ם, הלכות סנהדרין, כד, הלכה ב: כל אלו הדברים הן עיקר הדין אבל משרבו בתי דינין שאינן הגונים ואפילו היו הגונים במעשיהם אינן חכמים כראוי ובעלי בינה הסכימו רוב בתי דיני ישראל שלא יהפכו שבועה אלא בראיה ברורה, ולא יפגמו שטר ויפסידו חזקתו בעדות אשה או פסול וכן בשאר כל הדינין ולא ידון הדיין בסמיכת דעתו ולא בידיעתו כדי שלא יאמר כל הדיוט לבי מאמין לדברי זה ודעתי סומכת על זה, וכן אין מוציאין מן היתומים אלא בראיה ברורה לא בדעת הדיין ולא באומדן המת או הטוען, ואעפ"כ אם העיד אדם נאמן בדבר מכל הדברים ונטתה דעת הדיין שאמת הוא אומר ממתין בדין ואינו דוחה עדותו ונושא ונותן עם בעלי דינין עד שיודו לדברי העד או יעשו פשרה או יסתלק מן הדין.
במקור זה רואים שיש ריסון עצמי לפי הסכמה של רוב בי"ד בישראל כדי שלא כ"א יגיד שהוא פועל לפי שק"ד ולכן פועלים לפי המסלול השני. לכאורה דברים אלה ממתנים את הלכה א' הרדיקאלית. אולם ממשיך הרמב"ם ואומר שאם דעת הדיין לא עולה בקנה אחד עם הראיה הוא יכול להביא לתוצאה בהתאם לתחושות שלו למשל להמתין ולא לפסוק, ללחוץ לפשרה או במקרה הרדיקאלי להסתכל מהדין. 

נראה את ההלכה הבאה של הרמב"ם: 

רמב"ם, הלכות סנהדרין כד, ג: ומנין לדיין שהוא יודע בדין שהוא מרומה שלא יאמר אחתכנו ויהיה הקולר תלוי בצואר העדים, תלמוד לומר מדבר שקר תרחק. כיצד יעשה בו? ידרוש בו ויחקור הרבה בדרישה ובחקירה של דיני נפשות, אם נראה לו לפי דעתו שאין בו רמיות חותך את הדין על פי העדות. אבל אם היה לבו נוקפו שיש בדין רמיות, או שאין דעתו סומכת על דברי העדים אף על פי שאינו יכול לפסלם, או שדעתו נוטה שבעל דין זה רמאי ובעל ערמה והשיא את העדים, אף על פי שהם כשרים ולפי תומם הטעם, או שנראה לו מכלל הדברים שיש שם דברים אחרים מסותרין ואינם רוצים לגלותם, כל אלו הדברים וכיוצא בהן אם באו לדיין בדין אסור לו לחתוך אותו הדין, אלא יסלק עצמו מדין זה, וידוננו מי שלבו שלם בדבר [גרסת הטור, חו"מ, סי' טו: "וידוננו מלכו של עולם"], והרי הדברים מסורים ללב והכתוב אומר כי המשפט לאלהים הוא. 
בהלכה זו מדבר הרמב"ם על זה שדיין יכול לפעול לפי אומדן דעתו כאשר הוא יודע באופן סובייקטיבי שהדין מרומה ויש שקר. 

כאן רואים שבמקרה של משוכנעות עצמית של הדיין מול עדים מה שגובר הוא משוכנעות העדים.

כאשר הדיין חושב שיש דין מרומה הוא יכול לדרוש ולחקור את העדים כדי לבדוק האם יש בסיס למחשבתו ודעתו. 

הרמב"ם מסיים את הדברים ואומר "כי המשפט לאלהים הוא" והמשמעות שלו שדיין אחר יפסוק בעניין (בניגוד לדברי הטור). כלומר, לרמב"ם בדין מרומה הדיין מסתלק וידון בו דיין אחר שליבו שלב בדבר. הטור אומר שאם דיין מסתלק אסור לאף אחד לדון בו והעברת המקרה למלכו של עולם. 

היינו חושבים שאם יש קביעה עובדתית שמחייבת את כולם אז אף אחד לא יכול לפסוק כמו השתק פלוגתא. אבל הרמב"ם פסק שמדובר בקביעה סובייקטיבית והדיין מסתלק ועדיין צריכים להכריע בדין ודיין אחר יכריע כי זה סובייקטיבי ואין מדובר בראיה אובייקטיבית. 

ראינו שלרמב"ם הסובייקטיביות ואומד דעתו של הדיין משפיעה על דין מרומה. כלומר למרות הצמצום של אומדן הדעת בבי"ד עדיין יש לה השלכות מעשיות כך שהדיין יכול להסתלק מתיק והוא יעבור לדיין אחר שיכול לדון בדברים באופן סובייקטיבי שלו. 

אחת הסיבות שאין ערכאת ערעור במשפט העברי כי בי"ד איננו יכול לבדוק אחר בי"ד חברו מתוך התפיסה שערעור אפשר להסתמך על שקרה בערכאה ראשונה (באירופה השופט בערעור דן בכל התיק מחדש) והתפיסה ששופט בשלב אחר לא יודע מה קרה בבי"ד ראשון. והרמב"ם אומר שדיין לא יודע מה קרה בבי"ד ראשון ולא יודע למה דיין הסתלק ולכן יכול לפסוק במקרה לפי דעתו הסובייקטיבית. 

מתח בתלמוד - 

תלמוד, ראש השנה כא ע"ב: בקש קהלת לדון דינין שבלב, שלא בעדים ושלא בהתראה, יצתה בת קול ואמרה לו "וכתוב יֹשֶר דברי אמת" (קהלת יב י) – "על פי שנים עדים" וגו'. 
המתח שרואים ברמב"ם מקורו במשפט שלמה. בתלמוד רואים שאפשר לעשות מבחנים נוספים שלא בעדים והתראה. לפי תפיסה זו הכתוב מתנגד שלא ניתן לדון לפי הלב אלא "על פי שני עדים" ויש כאן מתח בין דיון "דברים שבלב" לבין "שני עדים". 

היסודות המטה-הלכתיים של שיטת הרמב"ם
סיני אומר שלרמב"ם היו יסודות פילוסופיים שהיוו רקע לתפיסה שלו. הוא ידע שהוא יוצא כנגד התפיסה שעל פי שני עדים יקום דבר. הרמב"ם מפקפק וחותר תחת המושג של שני עדים ולא רואה בהם כמקור מידע וודאי אלא כברירה מחדל שאלמלא חידשה התורה שאפשר להסתמך עליה לא היינו עושים את זה. 

לרמב"ם שני עדים הם לא מקור טוב במיוחד.

רמב"ם, הלכות יסודי תורה ז, ז: יש לשמוע לנביא אם "היה מהלך בדרכי הנבואה בקדושתה ובפרישותה, ואחר כך בא ועשה אות ומופת ואמר שהאל שלחו – מצוה לשמע ממנו, שנאמר 'אליו תשמעון' (דברים יח טו)"; ואמנם, הוא מוסיף: "ואפשר שיעשה אות ומופת ואינו נביא – וזה האות יש לו דברים בגו – ואף על פי כן מצוה לשמוע לו, הואיל ואדם גדול חכם וראוי לנבואה הוא, מעמידים אותו על חזקתו. שבכך נצטוינו, כמו שנצטוינו לחתך את הדין על פי שנים עדים כשרים – ואף על פי שאפשר שהעידו בשקר – הואיל וכשרים הם אצלנו מעמידים אותם על כשרותם. ובדברים האלו וכיוצא בהם נאמר 'הַנִּסְתָּרֹת לה' אלוקינו וְהַנִּגְלֹת לנו ולבנינו' (שם כט כח). ונאמר 'כי האדם יִרְאֶה לַעֵינַיִם וה' יִרְאֶה לַלֵּבָב' (שמואל א טז ז)". 
במקור זה אומר הרמב"ם שבאופן עקרוני יש לשמוע לנביא. אבל יכול להיות שיהיה מישהו שעושה מופתים הוא לא נביא ועדיין מצווה לשמוע לו למרות הסיכון שהוא לא דובר אמת בגלל שמדברים על חזקה משפטית שאם הוא גדול, חכם וראוי לנבואה. הרמב"ם אומר שהחזקה הזו היא לא וודאית אלא כך התורה ציוותה אותנו ועושה אנלוגיה לעדים שגם עדותם לא וודאית אבל כך מסתמכים על עדים. 

הלכות יסודי תורה ח, ב: ביחס לעצם הציווי לשמוע בקולו של הנביא: "כמו שצונו לחתך הדבר על פי שני עדים -- ואף על פי שאין אנו יודעים אם העידו אמת אם שקר -- כך מצוה לשמע מזה הנביא, אף על פי שאין אנו יודעים אם האות אמת או בכשוף ולאט".
במקור הזה הוא שוב מדמה בין נביא לעדים. 

לא מדובר במשהו הכרחי אלא גזירת הכתוב. 

הרמב"ם אובססיבי ויצא כנגדם באגרת תימן וכו'. 

הרמב"ם כתב איגרת לחכמי פרובנס ומדבר על אסטרולוגיה וכו'. במקור זה הוא מדבר על אילו מקורות ידע אפשר להסתמך: 

איגרת הרמב"ם אל חכמי מונטפשליר על גזירת הכוכבים (עמ' תעט במהדורת ר"י שילת): דעו רבותי, שאין לנו להאמין אלא באחד משלושה דברים: הראשון – דבר שתהיה עליו ראיה ברורה מדעתו של אדם, כגון חכמת החשבון וגיאמטריאות (=גיאומטריה) והתקופות (=אסטרונומיה). והשני – דבר שישיגו האדם באחד מחמשת ההרגשות (=החושים), כגון שידע בודאי שזה אדום וזה שחור וכיוצא בזה בריות עינו, או שיטעם שזה מר וזה מתוק, או שימשש שזה חם וזה קר, או שישמע שזה קול צרור וזה קול הברה, או שיריח שזה ריח ערב וזה ריח באוש, וכיוצא באלו. והשלישי – דבר שיקבל אותו האדם מן הנביאים ומן הצדיקים. וצריך לבעל דעה לחלק בדעתו ובמחשבתו כל הדברים שהוא מאמין בהם, ויאמר: זה האמנתי בו מפני הקבלה, וזה האמנתי בו מפני ההרגשה, וזה האמנתי בו מפני הדעה. וכל מי שיאמין בדבר אחר, שאינו משלשת המינים האלו, עליו נאמר 'פתי יאמין לכל דבר' (משלי יד טו).
יש להאמין בשלושה סוגי דברים: 1. ראיה והוכחה שכלית. 2. מה שמשיגים בחושים. 3. מסורת. 

הרמב"ם היה איש מדע רציונאליסט וקבע שמי שמאמין לדברים אחרים (כמו שני עדים וכו') הוא פתי.

רמב"ם, פירוש המשנה, סנהדרין (פ"ז מ"ג): וכבר ידעת שהעדים הם שהורגים בידיהם איזה מיתה שתהיה, לפי שאותו הדבר אצלם ברור כיון שראוהו בחושיהם, ואצלינו אינו אלא ספור, לפי שאין לנו ידיעה אלא במה ששמענו מהם, ולפיכך צוה ה' שיהיו העדים עצמם ממונים על הדבר. וזה דבר נפלא. 
במקור זה הרמב"ם מדבר על הלכה לפיה אם מבצעים גזר דין מוות בדיני עונשין. לפי ההלכה העדים צריכים להתחיל את אקט ההוצאה להורג
. הרמב"ם מתייחס לעדים כאנשים שסיפרו "סיפור" כלומר לא מדובר בידיעה אלא בסיפור. 

הרמב"ם שם את השכל כצלם אלהים שבאדם כשיטת אריסטו ועל זה כותב הרבה בספרו מורה הנבוכים. 

מורה נבוכים, חלק א, פרק ב, עמ' 33 במהדורת שורץ: "כי השכל שאותו השפיע האלוקים על האדם – והיא שלמותו האחרונה... ובגללו נאמר שהוא בצלם אלוקים ובדמותו. 
מורה נבוכים, שם, פרק א, עמ' 31: ומכיוון שהאדם נתייחד בעניין מופלא מאוד שבו, אשר איננו באף אחד מן הנמצאים שמתחת לגלגל הירח, והוא ההשגה השכלית, ששום חוש, איבר או צלע אינם מפעילים אותה, דימה אותה להשגת האלוה אשר איננה נזקקת לכלי.... בגלל השכל האלוהי הדבק בו, נאמר על האדם, שהוא בצלם אלהים ובדמותו.
השגה שכלית ברמב"ם הוא צלם אלהים שבו וכח אלהי שבאדם. השכל האלהי דבק באדם ועל זה נאמר עליו שהוא בצלם אלהים ודמותו. הרמב"ם בסוף סנהדרין אומר "כי המשפט לאלהים הוא" הכוונה שהרמב"ם תפס שהשכל הוא שותפות שאלהים נמצא בעצם גם במשפט עצמו. יש תפיסה כזו גם בדברי חז"ל:

מדרש תהלים, מזמור פב א, מהד' בובר עמ' 368: "מזמור לאסף אלהים נצב בַּעֲדַת אל בקרב אלהים ישפוט". זהו שאמר הכתוב "לא תכירו פנים במשפט" (דברים א יז), וכן יהושפט "ויאמר אל השופטים ראו מה אתם עושים כי לא לאדם תשפטו כי לה' ועמכם בדבר משפט" (דברי הימים ב יט ו), וכתיב "כי המשפט לאלהים הוא" (דברים א יז). שלא יאמרו הדיינין אנו יושבים לעצמנו בדין, אלא אמר הקב"ה לדיינין הוו יודעין כי עמכם אני יושב, שנאמר "אני ה' אוהב משפט" (ישעיה סא ח), ואם הטיתם את הדין אותי אתם מטים, שנאמר "וקרבתי אליכם למשפט" (מלאכי ג ה). הוי "בקרב אלהים ישפוט" -- באמצע הדיינין, ישפוט. ומאן אלהים? דיינא, שנאמר "עד האלהים יָבֹא דבר שניהם" (שמות כב ח).

האל נמצא עם הדיינים לרמב"ם באמצעות השכל שזה חלק מהאלהים שנמצא עם הדיינים. זו תפיסה דומה לתפיסת הרמב"ן שמסביר למה אסור לסור מהדבר שאומרים לך ימין ושמאל כי האל עוזר לדיינים:

פירוש הרמב"ן על התורה, דברים יז, יא (על הפסוק "לא תסור מן הדבר אשר יגידו לך ימין ושמאל"): האל מסייע לדיינים בבית הדין הגדול לכוון לאמת, "כי רוח ה' על משרתי מקדשו ולא יעזוב את חסידיו, לעולם נשמרו מן הטעות ומן המכשול". 
לסיכום, המקום המרכזי שנותן הרמב"ם לדברים שבלב ושק"ד של שופט שונה מהאתוס המקובל וזה נובע מתפיסה מטה הלכתית שרואה בהסתמכות על העדים כמקור מידע אמין. רואים שמבחינה קטגורית עדים שרואים בחושים יכולים להוציא גזר דין מוות והסברנו מדוע הוא מסיים במשפט לאלהים כי השכל הוא צלם אלהים שבו ויש אמונה גדולה ביכולת הקוגניטיבית שלו. 

שיעור 4

031110

עדות שלא ניתן להזימה אינה עדות
עדות שאתה לא יכול להזים אותה לא מוגדרת כעדות קבילה. כלומר, עדים שלא נותנים את כל האינפורמציה והיא לא כוללת את כל הפרטים של האירוע (זמן ומקום) היא עדות שאינה קבילה בגלל הכלל שעדות שלא ניתן להזים אותה באמצעות עדים אחרים היא לא נחשבת לעדות – הזמה היא "עמנו הייתם במקום ההוא". כלומר, עדים אלה לא מזימים את גוף (תוכן) העדות אלא את העובדה שבתאריך בו שטענתם שראיתם את פלוני במקום X בעצם הייתם איתנו במקום Y. הזמה מבטלת לחלוטין את העדות. הכלל הוא שאם לא ניתן להזים עד כי הוא לא מסר את פרטי הזמן והמקום. 

רמב"ם, פירוש המשנה שם (פ"ה מ"ב): והטעם שבגללו אם אמר אחד משני העדים בחקירות איני יודע עדותן בטלה, ואם אמרו כולם בבדיקות אין אנו יודעין עדותן קיימת, הוא מה שאני מסביר לך, והוא שמן הכללים אצלינו כל עדות שאין אתה יכול להזימה אינה עדות, ולא תתקיים ההזמה אלא אחר כוון הזמן והמקום שהיה בהם אותו המעשה, אומר להם המזים והלא עמנו הייתם באותה שעה במקום פלוני כמו שיתבאר לקמן, ושבע חקירות אינן אלא כוון הזמן והמקום. ואם אמר בחקירות איני יודע לא תהיה ההזמה אפשרית בה כלל, ולפיכך עדותו בטלה, לפי שאנו אומרים עדות שקר היא וזה אמר בחקירות איני יודע כדי שלא תתכן נגדם הזמה.
עדות שחסרה את פרטי הזמן ומקום עדותם בטלה. רק אם יש את הפרטים של זמן ומקום המאורע אז ניתן להזים. הרמב"ם מסביר שהטעם לכך שעצם העובדה שהעד לא יודע את פרטי הזמן והמקום זה אומר שמדובר בעדות שקר בגלל שהוא מפחד שיזימו אותו. אפשר היה לומר שאין מספק מידע ולכן לא נקבל את זה אבל הרמב"ם אומר שקובעים כלל שמטרתו ליצור תמריץ לבנ"א לומר עדות יותר אמיתית. זה דומה לצורת חשיבה של דיני הראיות המודרנית למשל ספרו של אלכס שטיין שטוען שעל החוק לעודד עדים לומר היגדים בעלי ערך מבחינה כלכלית שהם יותר אמינים ולא לעודד עדים לומר היגדים בעלי ערך פחות אמין. כלומר בשביל שהעדות תהיה אמיתית יש צורך לאפשר טכנית להזים עדות זו. 

הקלה על אישה עגונה
בדיני ראיות יש מגמת הקלה על אישה שבעלה נעדר. זה תחום שלא עמדו על המשמר בדיני ראיות ומקבלים ראיה נסיבתית, לא צריך שני עדים, תצהירים קבילים (למרות שבנושאים אחרים לא קבילים) ועוד. התפיסה היא שמקילים על האישה העגונה אבל זו תפיסה פשטנית לאור העובדה שיש כאן בעיה וחשש של איסור דאורייתא. 

הרמב"ם מתייחס לדברים וכותב:

רמב"ם, סוף הלכות גירושין: אל יקשה בעיניך שהתירו חכמים הערוה החמורה בעדות אשה או עבד או שפחה או גוי המשיח לפי תומו ועד מפי עד ומפי הכתב ובלא דרישה וחקירה כמו שבארנו, שלא הקפידה תורה על העדת שני עדים ושאר משפטי העדות אלא בדבר שאין אתה יכול לעמוד על בריו אלא מפי העדים ובעדותן כגון שהעידו שזה הרג את זה או הלוה את זה. אבל דבר שאפשר לעמוד על בריו שלא מפי העד הזה ואין העד יכול להשמט אם אין הדבר אמת כגון זה שהעיד שמת פלוני, לא הקפידה תורה עליו, שדבר רחוק הוא שיעיד בו העד בשקר, לפיכך הקלו חכמים בדבר זה והאמינו בו עד אחד מפי שפחה ומן הכתב ובלא דרישה וחקירה כדי שלא ישארו בנות ישראל עגונות.
הרמב"ם מבחין בין דיני נפשות ודיני ממונות (זה הרג את זה או הלווה את זה) לבין תחום של עגונה שאפשר לעמוד על בוריו בדברים אחרים לא צריכים שני עדים ואת כללי הראיות הרגילים. 

ההבחנה בין דבר שאפשר לברר אותו בלי שני עדים "מילתא דעבידא לגילויי" דבר שעתידים לגלות לבין דברים אחרים. דיני נפשות וממונות ברוב המקרים בלי עדים לא ניתן לדעת מה היה כי מדובר ברגע חד פעמי שהיה ואיננו. לעומת זאת, במקרה של עגונה הבעל יכול לחזור הביתה כמו בספרו המונומנטאלי של ש"י עגנון "והיה העקוב למישור". כאשר האישה בספק היא בכלל לא תרצה לקחת את הסיכון הגדול בלקחת גבר אחר. האישה מדייקת ומתחתנת ולא פועלת בפזיזות. לכן יש פוסקים שאומרים שלא צריך בי"ד להתרת עגונות. העדים הוא לא חבר המושבעים האולטימטיבי ואם אפשר להסתמך על דברים אחרים נוכל לסמוך עליהם.

מרכזיות הדרישה והחקירה
אצל הרמב"ם דרישה וחקירה של העדים שנעשה ע"י השופט כמו שדומה לחקירה נגדית ושאלות הבדיקות היא חקירה מאומצת עם טקטיקות שונות. לתפיסת הרמב"ם מקפידים על דרישות וחקירות ואם מישהו אומר "איני יודע" עדותו בטלה וכו' בגלל החשד בעדים ורוצים שהשופט ישוכנע ויבדוק אם יש עד שקר עם סתירות או שמדובר בעד שדובר אמת. לא מדובר בשופט אדברסרי עם מושבעים ועו"ד שמנהלים את הדיון. 

עדות בשטר ובכתב
תצהיר כשלעצמו אינו קביל כי כתוב "על פי העדים" ולא על פי כתבם. לרמב"ם יש שיטה ייחודית שלא רק תצהיר לא קביל אלא גם שטר. דבר זה קומם עליו פוסקים רבים שיצאו נגדו שכן בתורה יש שטרות קבילים. במאמרו טען סיני שזה קשור להתרשמות בלתי אמצעית של השופט באופן כזה ששופט לא יכול לסמוך על דברים חיצוניים אלא רוצים ששופט יחקור וישאל את העדים באופן קונקרטי
. לפי פרשנים אחרים מהכתוב בגמרא עדות בשטר נכונה שכן נאמר שעדים החתומים על שטר נעשה כמי שעדותם נאמרה בבי"ד. 

סימנו את שק"ד שיפוטי בקביעת החלטות שיפוטיות. 

שיקול דעת שיפוטי כנותן פשר לסתירות מדומות בדברי הרמב"ם 
נמשיך ונעסוק בשק"ד שיפוטי במשנתו של הרמב"ם דבר שנותן פשר להבנת משנתו של הרמב"ם. 

הטענה שאין לדיין אלא מה שעיניו רואות נוגע גם לשאלה מה הפתרון המשפטי שצריך לעשות במקרה הקונקרטי. כאן מגיעים לשאלת שק"ד שיפוטי אם מכירים את הנושא של שק"ד שיפוטי במשפט בכלל אז מדובר בדבר המקובל אם יש סתירות או דברים שאינם עולים בקנה אחד או שמדובר בספק אימננטי לעיסוק המשפטי. הגדרה של שק"ד שיפוטי משקף מצב שעומדות בפני השופט מספר אפשרויות שעליו לבחור ביניהם. שיטת המשפט לא קובעת באיזה אופציה עליו לקרוא אלא המשפט אומר שעד כאן נקבע משהו ומכאן והילך על השופט להכריע. 

בתורת המשפט לא כולם מסכימים עם שק"ד שיפוטי כזה ודבורקין סבר שלכל בעיה יש פתרון חוקי אחד גם במקרים קשים ולעולם אין לדיין חופש שיפוטי. שק"ד פרשני קיים ולא משקף אימפריליזם שיפוטי ומדובר במשהו קבוע וטבוע במשפט. משפט הוא לא מתימטיקה אלא מסגרת נורמטיבית שלעולם יהיה שק"ד פרשני שטבעי למשפט. 

לרמב"ם עניין שק"ד היה מהותי בתפיסתו וזה יכול להסביר את הסתירות בדברי הרמב"ם עצמו. 

שו"ת ר' אברהם בן הרמב"ם, סי' צז: ואולי יעמד אדם זריז על מה שאמרנו ויקשה ויאמר נתתה דבריך לשעורין קושיה כזאת אפשר להקשות על מחבר חבור שילכו אחריו במשך כמה דורות, אבל לא על מי שדן דין או מורה הוראה לפי מעשה שאירע. כללו של דבר, אומר אני שדיין שאינו הולך בפסקיו אלא אחר מה שכתוב ומפורש הוא חלש ורפה, ולפי זה יתבטל מה שאמרו אין לדיין אלא מה שעיניו רואות. ואין הדבר כן, אלא הדברים הכתובים הם העיקר, וצריך הדן דין או המורה הוראה לשקול אותם לפי כל מעשה ומעשה הבא לפניו, ולהקיש את הדין לדומה לו ולהוציא ענפים מן העיקרים ההם. ולא נכתבו המעשיות המרובות הכוללות מקצת דינים בתלמוד חנם, וגם לא שיעשה הדין בענין ההוא לפי מה שנזכר שם, אלא כדי שיסגל החכם, בשמעו אותם הרבה פעמים, כח של שקול דעת ודרך טובה בהוראה למעשה.
הדברים עולים בקנה אחד עם תפיסת הרמב"ם אבל במקור זה הדברים מובאים בצורה יפיפייה. רב אברהם בן הרמב"ם מחלק בין מי שמחבר חיבור שיש לסמוך עליו לדורות למי שנותן פסיקה קונקרטי למקרה מסוים. מי שהולך רק לפי מה שכתוב בחוק הוא חלש ורפה. לא סתם נכתבו בגמ' המון דוג' קונקרטיות ומעשיות ואסור ליישם כמו תוכי את סיפורי התלמוד והמטרה שלהם כדי שהחכם יסגל לעצמו דרך שיקול דעת רחב. המחלוקות בגמרא מחדדות את השכל ויש אמירה כזו שלפוסק שנותן פסק הלכה לא מבוסס אפשר לראות בזה מקור מחייב כי יש לו "שכל של תורה" אותו רכש אחרי שנים של לימוד ועיסוק בטקסטים. 

במחקר יש עיסוק בשאלה למקור הסתירות בדברי הרמב"ם ויובל סיני כתב מאמר על סתירות מדומות בדברי הרמב"ם שם דן בשק"ד שיפוטי. הטענה של סיני היא שיש סתירות שנחזות להיות מבחינה גראפית כסתירות אבל הן סתירות מדומות כי הרמב"ם פוסק במקרה אחד X ובמקום אחר פוסק Y. יש את הדרך הפרשנית להסבר אבל סיני טוען שהסתירות נובעות משק"ד שיפוטי והרמב"ם היה מודע לכך שלשאלה אחת יכולות להיות כמה תשובות. הפרשנים מסבירים שהרמב"ם חזר בו וכדומה אבל סיני סבור שלרמב"ם אפשר לומר שהיו כמה תשובות. 

הרמב"ם הציג מספר תשובות ביחס לקראים – יש תשובות שמתנגדות אליהם בצורה תקיפה כך שאסור לצרפם למניין וגירושין שלהם לא גירושין. לדוג' באיגרת תימן כותב:

איגרת תימן, מהד' שילת, עמ' קמא: וממה שצריך שתדעהו, כי כמו שאין תוספת וחסרון בכתוב בתורת משה – כן בפרושה המקבל, והוא שקבלנו מחכמינו ז"ל, והיא תורה שבעל פה. והיו נשמרים ומשגיחים שלא ישתקע אצלכם אחד המינים (=הכוונה לקראים), מהרה יאבדו, ויהיה לכם קשה מכל שמד... ואם ישתקע אחד מהם שם יפסיד הכל, ויקלקל אמונת בני הנעורים, ולא ימצא מציל, ולכן היו נזהרים מהם. ודעו כי דמם מתר על פי דין [נוסח אחר: "ודעו שלפי דעתי מותר להרגם"].
הרמב"ם אומר לתימנים שמותר להרוג את הקראים. דברים אלה חד משמעים שקשה להבינם אחרת. דברים אלה מופיעים גם בהלכות ממרים במשנה תורה: 

הלכות ממרים ג, א-ב:  מי שאינו מודה בתורה שבעל פה אינו זקן ממרא האמור בתורה, אלא הרי זה בכלל המינין ומיתתו ביד כל אדם. מאחר שנתפרסם שהוא כופר בתורה שבעל פה מורידין ולא מעלין כשאר המינים והאפיקורוסין והאומרין אין תורה מן השמים והמוסרים והמשומדים. כל אלו אינן בכלל ישראל ואינן צריכים לא עדים ולא התראה ולא דיינין אלא כל ההורג אחד מהן עשה מצוה גדולה והסיר מכשול. 
הרמב"ם מאפשר להרוג כופרים ביניהם הקראים וטוען שמדובר במצווה. 

אולם בתשובה שכתב עולה דברים אחרים:

תשובות הרמב"ם, בלאו, סי' תמט: שאלה מענין הקראים איך יתנהגו הרבנים עמהם במילת בניהם ובשאילת שלומם וללכת בבתיהם ומענין יינם ובשאר עניינים. תשובה אמנם אחי הנכבד והיקר, ושרש השכל והמדע עיקר, בינותי מתוקף שאלתו, כי נשאת ורמה מעלתו, ולדבר אלהינו ולמצותו הוא חרד, ולעומק הלכות יראה בקשה לירד ולפי מה שהורוני מן השמים אשיב לפי הדרת גדולתו ואומר כי אלה הקראים השוכנים פה בנוא אמון ובארץ מצרים ובדמשק ובשאר מקומות ארץ ישמעאל וזולתם ראויים הם לחלקם מחלקי הכבוד להתקרב אצלם במעשה יושר ולהתנהג עמהם במדת הענוה ובדרך האמת והשלום כל זמן שגם הם ינהגו עמנו בתמימות ויסירו מהם עקשות פה ולזות שפה מלדבר תועה על חכמי הרבנים שבדור וכל שכן כשישמרו לשונם מלהתלוצץ ומלהלעיג בדברי רבותי' ע"ה הקדושים התנאים חכמי המשנה והתלמוד שבדבריהם והמנהגים הקבועים לנו מפיהם ומפי משה מפי הגבורה אנו הולכים. ובזאת יכון לנו לכבדם וללכת לשאול בשלומם אפי' בבתיהם ולמול את בניהם ואפי' בשבת ולקבור מתיהם ולנחם... ואם נפש אדם לומר האי דר' טרפון דאיתיה במסכת שבת בפרק כל כתבי הקדש דתנן (שבת קטז ע"א) ר' טרפון אומר אקפח אני את בני שאם יבואו לידי פירוש ספרי מינים אני אשרוף אותם ואת אזכרותיהם שאפי' רדף רודף אחריו להורגו ורץ נחש אחריו לנשכו אל יכנס בבתיהם אפי' בשעת הסכנה כל שכן ללכת לשאול להם לשלום שלא בשעת הסכנה האי לא קשיא מידי דהנהו מילי דר' טרפון במינים דכפרי בעיקר נינהו... אבל הני דהכא כל אימת דלא פקרי בחציפותא לא חשבינן להו כוותיהו ופלגינן להו יקרה ומלינן לבנייהו בשבתא כל שכן בחולא היכא דגזיר להו גזירתא דידן (כלומר שמלים אותם במילה שלנו) ועביד להו מילה ופריעה דדילמא נפיק מנייהו זרעא מעלייא.
השאלה שנשאל הרמב"ם היא כיצד הקהילה במצרים צריכה להתייחס לקראים? התשובה של הרמב"ם מפתיעה לאור מה שראינו שכן כאן מורה שיש לכבד אותם ולהתנהג אתם בצורה טובה. הסיבה לכך שמא יצא מהם מישהו טוב ויחזרו למוטב. 

יש מספר פתרונות להסבר הסתירה הזו. הרב שילת סבר שמדובר באיגרת מזויפת. הרב קאפח ופרופ' בלידשטיין סברו שהרמב"ם חזר בו ושינה את דעתו. היו שהסבירו שבזקנותו היה בעל ניסיון ופרגמטי וראה לנכון לעדן את פסוקותיו. יש להם ראיה טקסטואלית ורואים בפירוש המשניות בחולין שהוא הוסיף בהמשך בכתביו בין הדור הראשון של כופרים אידיאולוגיים לבין תינוקות שנשבו
. בהלכות משנה תורה הרמב"ם מבחין בין סוגים שונים של כופרים:

הלכות ממרים, שם, הלכה ג: במה דברים אמורים באיש שכפר בתורה שבעל פה במחשבתו ובדברים שנראו לו, והלך אחר דעתו הקלה ואחר שרירות לבו וכפר בתורה שבעל פה תחילה וכן כל התועים אחריו. אבל בני אותן הטועים האלה ובני בניהם שהדיחו אותם אבותם ונולדו במינות [בדפוס: בין הקראים] וגדלו אותן עליו, הרי הן כתינוק שנשבה לבין הגוים וגדלוהו הגוים על דתם שהוא אנוס... שהרי גדלוהו על טעותם כך אלו האוחזים בדרכי אבותיהם [בדפוס: הקראים] שתעו, לפיכך ראוי להחזירן בתשובה ולמשוך אותם בדרכי שלום עד שיחזרו לאיתן התורה ולא ימהר אדם להרגן. 

למעשה הרמב"ם מביא גישה פרגמטית שאולי יצא מהם זרע טוב ולכן יש להתנהג אליהם בידידות. 

יובל סיני טוען שאצל הרמב"ם ובמיוחד במשנה תורה יש להבחין בין חיבור לדורות לבין מקרה קונקרטי. חיבור לדורות כמו משנה תורה צריך לתת מרווח והרמב"ם נמנע מלתת פסיקה קונקרטית. הסיבה לכך כי מדובר בהלכה לדורות שצריך להציג תפיסה רחבה. סיני סבור שהסתירה מדומה ואין סתירה בין הכתבים והאיגרת תימן שרירה וקיימת. הרמב"ם לא חזר בו אלא מדובר במקורות אחרים. במשנה תורה הרמב"ם לא קבע חד משמעית מה הפתרון כלפי הקראים. בסוף הלכות ממרים כותב הרמב"ם: "ולא ימהר אדם להרגן". הוא לא חזר בו מלהורגם אלא לא קבע כלל נוקשה והשאיר מרווח לפתרון. כלומר, אם מסתכלים במשנה תורה יש הימנעות מפסיקה מוחלטת ולכן משאיר את ההלכה באופן שמשאיר כמה פתרונות – לקרב אותם או להרוג אותם. 

אם נחזור לאיגרות המציאות בתימן הייתה שונה לחלוטין מהמציאות במצרים. היהדות שם חיה בתנאי חירום ולכן אומר להם שמסוכן מאוד שקראים יכנסו לקהילה שלהם וקובע הוראה חד משמעית להורגם. עד היום התימנים חיים בקהילות קטנות ובבתי כנסת קטנים כנראה מסיבה זו שאם יכנסו קראים הם לא יהרסו את הקהילה כולה. לעומת זאת, במצרים הקהילה הקראית חיה בסמיכות לקהילה הפרושית ולכן אין סיבה להתעמת אלא יש לנסות ולקרב אותם עד כמה שניתן.

אין זה אומר שהרמב"ם שינה דעתו ולפי ההלכה במשנה תורה יש מספר אפשרויות. 

סיני אומר שיש עדויות לכך שהרמב"ם שינה דעתו ומה שחשוב שבשורה התחתונה אין סתירה אלא אפשרות לשק"ד שיפוטי רחב בין כמה אופציות. 

שיקול דעת שיפוטי – כוחו של דיין בדין מרומה

השאלה כיצד צריך הדיין להתמודד עם דין שהוא חש סובייקטיבית שיש בו רמאות? ייתכן ויש שני עדים שתיאמו עדויות, כשיש הכרחה וכו'. במשפט העברי בניגוד למשפט המודרני העד הוא חיצוני ולא אחד מהצדדים לעומת המשפט המודרני בו כל מי שעולה לעדות הוא עד. 

מה עושים בדין מרומה?

מקורות תלמודיים

תלמוד בבלי שבועות ל ע"ב: מנין לדיין שיודע בדין שהוא מרומה, שלא יאמר: הואיל והעדים מעידין, אחתכנו ויהא קולר תלוי בצואר עדים? תלמוד לומר: 'מדבר שקר תרחק'.
הדיין במקרה הזה יודע שהדין מרומה. אין לו ראיות אובייקטיבית שכן אחרת היה פוסל את הדין לפיהם אבל מדובר כאן בתחושה סובייקטיבית. מלשון הברייתא עולה שעל הדיין להתרחק ולהימנע מלפסוק לפי העדים ולא לפסוק את המקרה לפי הדין. הפרשנים מסבירים שעל הדיין לנקוט ב"שב ואל תעשה" ומתרחק. 

תלמוד בבלי סנהדרין לב ע"ב: רב פפא אמר: אידי ואידי בהודאה והלואה, כאן - בדין מרומה, כאן - בדין שאינו מרומה.
רב פפא אומר שבדיני ממונות לא צריכים דרישה וחקירה ואם יש דין מרומה מבצעים דרישה וחקירה כדי לברר את האמת. זה לא שב ואל תעשה אלא התמודדות עם הרמאות וחקירת האמת. 

הירושלמי:

תלמוד ירושלמי, שם, פ"ד ה"א: זעיר בר חיננא בשם רבי חנינה ורב יהודה. חד אמר 'ודרשת וחקרת ושאלת היטב' וחד אמר 'צדק צדק תרדוף'. הא כיצד? אם את רואה הדין שיוצא לאמיתו חקריהו ואם לאו צדקיהו.
המגמה היא שונה מהבבלי. לרב פפא כאשר הדין מרומה יש לחקור והמקור הירושלמי שאם הדין יוצא לאמיתו אז חוקרים ואם לא (אם הדין לא יוצא לאמיתו) אז צדקהו - הכוונה לפשרה או להסתלקות (גישה פסיבית שלא רוצה להתמודד עם הבעיה אלא לפתור אותה וזהו). 

חכמי אשכנז וצרפת בימי הביניים
הראשונים יצאו מנקודת הנחה שיש מגמות שונות שיוצאות מהמקורות השונים. 

אנחנו נציג שיש הבדל משמעותי בין חכמי אשכנז לספרד. בימי הביניים מדברים באשכנז על צרפת (רש"י, בעלי תוס', מהר"ם מרוטנברג וחבריהם). ספרד הכוונה לחכמי צפון אפריקה (רמב"ם, רי"ף ואחרים). 

יובל סיני מנסה להראות שעקרונית אין מחלוקת בין חכמי אשכנז לספרד באופן עקרוני תיאורטי, כלומר בספרי ההלכה הכלליים כמו משנה תורה וכו'. את ההבדל נמצא הלכה למעשה בספרות השו"תים כאשר הדברים מיושמים במקרים קונקרטיים. אנחנו נראה שעקרונית שתי האפשרויות להתמודד עם דין מרומה קיימות – אפשרות להתמודד אקטיבית או הימנעות פסיבית. אנחנו נראה שהספרדים הושפעו מהתלמוד הבבלי בעוד שאשכנזים הושפעו מתלמוד הירושלמי כי ראשוני אשכנז הגיעו מאיטליה שהביאו את הירושלמי. בסוגיה זו נראה שאשכנזים כברירת מחדל וכדרך התמודדות פרקטית כל דבר של חשש מדין מרומה היו מסתלקים. לעומת זאת, הספרדים יותר אקטיביסטים חקרו והתמודדו ואם חקירה לא עזרה הם פסקו לפי מה שנראה. 

תוספות סנהדרין, שם: כאן בדין מרומה - לא שיודעים בו שהוא מרומה דאם כן אין לדונו כלל כדדרשינן בפרק שבועות העדות (שבועות ל, ב) מדבר שקר תרחק.
חכמי התוספות מצרפת בימי הביניים. הם שואלים כיצד במקור תלמודי אחד מכריעים את הדין ובמקום אחר מסתלקים ממנו. הם מסבירים שההבדל הוא ברמת הוודאות של הדיין ביחס לדין מרומה – אם הדיין הגיע למסקנה שיש רמאים עליו להסתלק כפי שנאמר "מדבר שקר תרחק". הם מתבססים על רמת וודאות גבוהה. אבל אם זה רק חשש אז מבצעים דרישה וחקירה שמטרתו האם מדובר האם הדין מרומה (ולא לבטל את הרמאות). 

יחד עם זאת, אנחנו נראה שבאופן מעשי חכמי אשכנז העדיפו הסתלקות. 

בספרות שו"ת נראה כיצד באופן מעשי לא היה אופציה בדין מרומה אלא להסתלק. 

שו"ת מהר"ם מרוטנברג, דפוס פראג, סי' שיט (תשובת הריצב"א. מאה י"ג): השאלה: "ראובן אפוטרופיס של יתומי' תובע אלמנת שמעון כל הממון הנשאר לבעלה בין בחובות בין בפקדונות ומ"ג (43) ליטר' שהיו בפרי"ש והיא היתה נושאת ונותנת בתוך הבית ואלמנת שמעון טוענת כל מה שבידה מחובות ישנות של בעלה הראשון [היא] שהם של בניה וכל אשר הי' לבעל הוציאו ומפקדון של פרישי' [פרי"ש] לא נשאר כלום". ר' שמשון משאנץ זיכה את האלמנה, ועל דבריו השיב אחיו הריצב"א: "אשר כתבת' אלופי ראובן אפוטרופיס כו' וזיכת האלמנה דנאמנת לומר על מעות שבידה של פלוני הם יפה זיכה ויפה חייב. אבל מתוך דבריו ניכר שעשיר גדול היה אותו האיש וא"א [=ואי אפשר] שלא היו אונות ושטרות יוצאות על שמו וגם חותמות כתובי' על שמו וגם בלא חותמות יודעי' השכנים למי עיקר משא ומתן היה אם לו אם לה. והא פשיטא דאותם היוצאים על [ידו] דשלו הם דיש לתלות ולומר דשלו הריוח ואינה נאמנת לומר שהכל הוציא, ואפי' בלא חותמות ושטרות אך ידוע לשכנים מקצת החובות שנעשו על ידו או כולם ביוצאים על שמו חשיבנא ליה, וראוי לגזור על השכנים להגיד דבר אמת. ואם אין החובות ידועות אלא שיודעי' השכנים שעיקר משא ומתן היה שלו לעשות בו כל חפצו כל זמן שהיה קיים והאשה טוענת שהכל שלה [כדין] מרומה חשבי' ליה וראוי הדיין להסתלק ממנו עד שיתבררו הדברים".
הריצב"א – מגדולי בעלי התוס', אח של הר"ש משאנץ, ראש ישיבה לאחר ר"י הזקן. 

יתומים טוענים שאלמנה לקחה מירושת אביהם דברים שהיו מגיעים להם. האלמנה טוענת שהכסף שברשותה הוא מנישואין ראשונים שקיבלה מבעלה ולא נשאר כלום מהירושה של האבא של היתומים הללו. לא ברור האם ואיפה הכסף של הנפטר. הר"ש משאנץ זיכה את האלמנה מכיוון ש"המוצא מחברו עליו הראיה". כל עוד היתומים לא הוכיח שהכסף שבידה לא שייך לבעל הראשון הם לא יכולים להוציא את הכסף מידה. אבל אחיו הריצב"א חלק עליו וסבר שמדובר בדין מרומה. הריצב"א אומר שזה נחשב לדין מרומה כי לא ידוע של מי השטרות כי השכנים אומרים שזה של הנפטר והיא טוענת שהם שלה. יש חשש שאולי היא מרמה ולכן על הדיין להסתלק מהדין כבר בשלב הראשון ורק אם יתבררו הדברים הוא יכול לדון. 

לפי תוס' קודם צריך לנסות לפסוק ורק אח"כ להסתלק ולפי הריצב"א על ההתחלה מסתלקים. 

שו"ת תרומת הדשן למהר"י איסרליין, חלק ב (פסקים וכתבים), סי' רט: ר' ישראל איסרליין, גדול חכמי אשכנז במאה הט"ו, ניזקק להשיב על האפשרות לדון על פי "קים לי בגווה" ובדין מרומה, אגב דונו ב"מה שתובע ראובן עוד את שמעון על דבר המסירה". וכך הוא כותב: "אמנם מאן [=מי] קים לי בגויה האידנא [=בזמננו] להוציא ממון מחזקתן באומד הדעת ובהערכת לבו… לפי עניות דעתי לפי דבריו דמיא הא קצת לדין מרומה שאסור לדיין לחותכו אלא יסתלק ממנו".
הרב איסרליין היה גדול חכמי אשכנז במאה ה-15'. הוא רוצה לדון לפי קים לי בגויה – לפסוק לפי הכירות אינטימית של עד כמו שראינו למעלה. גם הרב איסרליין קובע שדין מרומה משמעותו שיש להסתלק ואסור לפסוק. 

אנחנו לא נכנסים למקרה הספציפי שנדון אלא מתייחסים למסקנה שכאשר הדין מרומה יש להסתלק ואסור לשפוט. 

שו"ת  מהר"י ברונא, סי' ריג: "מעשה באו לפני ר' יצחק מהרלי"ץ ור' טרוכסטיל והביאו לפני כתב, איך שקיבל קס' [=כנראה "קניין סודר"] יחד לבוא לפני החכם שמריה ור' משה הן לדין הן לפשרה… ועתה ר' משה מסלק עצמו. ושאלתי אותו למה אתה מסלק ע[צ]מך? והשיב הכל יודעים שלא למדתי דינים ושאיני יודע לכתוב, והח"ר שמריה למד דינים ויודע לכתוב, אם כן היאך אשב עמו לדון אלא מעולם לא נתרציתי לזה אלא לפשר בניהם באהבה בלא ערמה ומאחר שלא מצאתי הדבר כן אסלק עצמי אם הדין נותן". ר"י ברונא פסק להם "דר' משה יכול לסלק עצמו". ובין שאר הנימוקים הוא כותב: "ועוד לפי דברי ר' משה שאומר שנראה לו שיש ערמה בדבר אם כן מצוה לפרוש הימנו כדאמרינן בפרק שבועת העדות (לא, א) מדבר שקר תרחק. ובפרק אחד דיני ממונות (סנהדרין לב, ב) כאן בדין מרומה ואומרים התוספות לאו שיודעים שהוא דין מרומה דאם כן אסור לדונו, אלא מספקא בעי דרישה וחקירה או יפרוש".
מהר"י ברונא גם גדול חכמי אשכנז במאה ה-15'. שני רבנים הסמיכו את הדיינים רבי משה ושמריה לדון בענייננו לדין או לפשרה. ורב משה החליט להסתלק. זו הייתה בעיה אופיינית בימי הביניים באשכנז עד כדי כך הכריזו על חרם למי שמסתלק מהדין. 

מהר"י ברונא נותן לגיטימציה למעשיו של רבי משה וקובע שהוא יכול לסלק את עצמו. ברגע שיש דין מרומה מצווה לפרוש ושוב רואים את הגישה האשכנזית אפשר להסתלק. 

גם כשאין וודאות לדין מרומה יש אפשרות לפרוש. זה לא עולה בקנה אחד עם התוס' עצמם שאמרו שרק אם יש דין מרומה אפשר לפרוש ולא כאשר יש ספק (אז יש לחקור ולדרוש). למעשה יש לגיטימציה לרב משה לפרוש גם כשלא חקר ודרש.  

רואים שיש פער בין הבסיס התיאורטי של חכמי אשכנז לבין הדרך בה מיושמים הדברים הלכה למעשה. 

ספר מצוות גדול לר"מ מקוצי, עשה קז: "צריכין הדיינין להתרחק בכל היכולת שלא יקבלו עליהן לדון דין תורה כי נתמעטו הלבבות".
בספר המצוות של רבי משה מקוצי. הוא לא מדבר רק על דין מרומה בקטע הזה אלא מכוון שדיינים יכוונו לפשרה. רב קוצי כותב את הדברים על סמך רבי יוסי בין חלפתא שאומר שלא יודע לדון דין תורה אלא רק פשרה. יש כאן הערכה עצמית ירודה שהם לא יכולים לדון. 

חכמי ספרד בימי הביניים
אנחנו רואים שעקרונית ותיאורטית מוזכרים שני דרכי ההתמודדות עם דין מרומה – הדרך של התמודדות אקטיבית של דרישה וחקירה והתמודדות פסיבית של הסתלקות. אבל נראה שהלכה למעשה הדגש הוא להתמודדות אקטיבית. 

רמב"ם, הלכות סנהדרין כד, ג: ומנין לדיין שהוא יודע בדין שהוא מרומה שלא יאמר אחתכנו ויהיה הקולר תלוי בצואר העדים, תלמוד לומר מדבר שקר תרחק. כיצד יעשה בו? ידרוש בו ויחקור הרבה בדרישה ובחקירה של דיני נפשות, אם נראה לו לפי דעתו שאין בו רמיות חותך את הדין על פי העדות. אבל אם היה לבו נוקפו שיש בדין רמיות, או שאין דעתו סומכת על דברי העדים אף על פי שאינו יכול לפסלם, או שדעתו נוטה שבעל דין זה רמאי ובעל ערמה והשיא את העדים, אף על פי שהם כשרים ולפי תומם הטעם, או שנראה לו מכלל הדברים שיש שם דברים אחרים מסותרין ואינם רוצים לגלותם, כל אלו הדברים וכיוצא בהן אם באו לדיין בדין אסור לו לחתוך אותו הדין, אלא יסלק עצמו מדין זה, וידוננו מי שלבו שלם בדבר [גרסת הטור, חו"מ, סי' טו: "וידוננו מלכו של עולם". הבית יוסף אומר שזו תוספת של הטור ולא מקור של הרמב"ם
], והרי הדברים מסורים ללב והכתוב אומר כי המשפט לאלהים הוא. 
בשלב הראשון יש לדרוש ולחקור ואם מתברר שדין מרומה יש לדיין לסלק עצמו מדין זה. אבל במשפט האחרון אומר הרמב"ם שאין הסתלקות טוטאלית של המערכת אלא מישהו אחר דן. כלומר, הרמב"ם רוצה שתהיה הכרעה אבל לא על ידי הדיין שחושב שיש דין מרומה. הנטייה של הרמב"ם הוא לכיוון של פסיקה ולא הסתלקות. 

משנה תורה הוא ספר הלכה ולא הלכה למעשה. 

שו"ת הרמב"ם (בלאו), סי' נח [המקור בערבית]: הרמב"ם נשאל בדבר אדם שצוה בעת פטירתו שאשתו תהיה אפוטרופסית על היורשים הקטנים. אותה אשה נתנה נדוניה גדולה לאחת הבנות, שכללה את כל עיזבון המת עד שלא נותר דבר לשאר היורשים. בתשובתו כותב הרמב"ם: "סוף דבר, הואיל ומראי המצבים ומסיבות העניינים מורים על היות זאת הנדוניא מממון המת, צריך בית הדין לדקדק בזה מאד מאד ולא להחפז לפסוק הדין, לפי שבכגון זה נאמר דין מרומה. ואם התאמת, שיש להחזיר הממון ליתומים או שיש לאשה האלמנה מה שתפרע והיתום משיג שוב מה שנגזל ממנו, אזי זה הדין, אשר צריך לפוסקו. אבל אם אין מתאמת בעדים היות הנדוניא מממון המת ואין האלמנה מודה בזה או מודה ואין לה מה לפרוע, בזה צריך הדיין לדקדק, כפי שאמרנו, ולהעמיק בחקירה ודרישה ולהרבות האיום והחרמות סתם על איזה חלק, שנראה לדיין בו חשד, ולא לחדול מלעשות זאת, עד אשר יצא הדין לאמתו או יגדל היתום וימחול על המגיע לו. [וכתב] משה". 
הלכה למעשה הרמב"ם לא נותן לדיין אופציה להסתלק אלא רוצה שהוא יתמודד אקטיבית עם הבעיה ושיפסוק. 

הרמב"ם מכניס במקרה הזה לרובריקה של "דין מרומה" אבל לא כדי לתת הנחות ולאפשר להסתלק מהדין אלא כדי שהדיין יחקור וידרוש ולדקדק עד שיצא דין אמת. כלומר, לדיין יש אופציה רק אחת והיא לחקור ולפסוק. 

האם הרמב"ם במשנה תורה סותרת את ההלכה בשו"ת? נראה שלא. 

הרמב"ם לא מזכיר בשו"ת את האופציה של הסתלקות כי היא קלה ויש חשש שהדיין יבחר בה ויביא לכך שלא יצא הדין לאמיתו. ולכן הוא משאיר את הדיין במצב כזה שיהיה חייב לפסוק. ייתכן והתשובה נמסרה לקהילה קטנה ללא מענה אחר עם מישהו אחר שיוכל לפסוק. 

אין ספק שנטייתו של הרמב"ם שהדיין יכריע בניגוד למקרה דומה שראינו בו חכמי אשכנז פסקו שיש להסתלק. 

שו"ת הרשב"א, ח"ב, סי' קמח: התשובה נוגעת למקרה בו הוא חשד הרשב"א בנתבע כי הוא מרמה וטוען טענות שקר. בתשובתו קובע הרשב"א: "והוו יודעים: שכל הדברים שאמתתן ידועה לבית דין, אף על פי שבעלי הדין נוטין מדרך האמת מתוך טענותיהן, ואין לבעל הדין עדים ידועים וראיה ברורה, צריך הבית דין לדון הדין לאמתו. ואין לדיין לומר: איני חותך אלא מתוך העדים והראיה. ויהא קולר תלוי בצואר בעלי הדין. אלא חותך על פי האמת שלא נצטוינו אלא על דין האמת שנאמר 'אמת ומשפט שלום שפטו בשעריכם'. ואמרו ז"ל (שבועות ל ע"ב) מנין לדיין שיודע בדין שהוא מרומה, שלא יאמר: הואיל והעדים מעידים לפני, אחתכנו, ויהא קולר תלוי בצואר העדים? תלמוד לומר: 'מדבר שקר תרחק'. ומרי בר איסק יוכיח. שאמר לו רב חסדא: הכי דיינא לך ולכל אלמי חברך. ובפרק הכותב אמרו: תולה מעותיו בנכרי היה. הוא עשה שלא כהוגן, לפיכך: עשו לו שלא כהוגן. וזהו ההוגן, וזה הדין האמת והצדק".  
הרשב"א (רבי שלמה בן אדרת) מספרד במאה ה-14'. באותו מקרה הרשב"א חשד שהנתבע מרמה וטוען טענות שקר. אנחנו נראה שהוא מרחיק לכת יותר מהרמב"ם ולאפשר לא רק דרישה וחקירה אלא לפסוק לפי שיקול דעתו של הדיין גם אם אין וודאות. הוא מסביר "מדבר שקר תרחק" ותפסוק לפי האמת. יש לפסוק לפי אמת, צדק ומוסר ואם בעל דין מרמה יש לפסוק לפי האמת. אין כאן אפשרות להסתלקות אלא פסיקה לפי האמת. 

הרשב"א מתייחס לידיעת אמת סובייקטיבית ולא אובייקטיבית וזה החידוש שלו שאפשר לפסוק לפי אמת סובייקטיבית זו. 

הרשב"א מדבר על מקרה בו אין עדים כלומר יש מילה של תובע מול מילה של נתבע וזה טענות ולא ראיות. בנסיבות כאלה יכול להיות שמבחינת הרציו אפשר רק ללמוד שמדובר בנסיבות מאוד מסוימות בלי עדים וראיות ברורות אז ניתן לפסוק לפי אמת סובייקטיבית. הרשב"א לא אומר שדיין רשאי לפסוק לפי אמת סובייקטיבית שלו גם במקרה בו יש שני עדים אבל סיני סבור שהוא היה פוסק כך גם כאשר יש שני עדים. 

הסבר ההבדלים
איך אפשר להסביר את ההבדל בין חכמי אשכנז לספרד? 

לא מדובר בנטייה כללית בכל ההקשרים אבל זו תופעה נכונה בכללותה. 

ההסבר המרכזי נובע מהאוטונומיה השיפוטית ויש הבדל משמעותי בין מה שקרה בספרד לבין גורמי הרקע הסביבתיים בספרד ואשכנז. בספרד ברוב ימי הביניים במיוחד בזמן ששלטו המוסלמים הייתה להם אוטונומיה לדון נפשות ודיני עונשין ופרופ' שמחה אסף כתב על העונשין לאחר תקופת התלמוד שבי"ד יהודים השתמשו בסמכות זו. נקדיש את מרבית הדיון בהמשך לרא"ש שדן שיני נפשות. 

באשכנז יש יראת הוראה שבאה לידי ביטוי בכמה אופנים בפסיקה שלהם. הם שאפו להסתלק מהדין וחששו מדיני הוראה ורצו לדון רק כאשר שני בעלי הדין הסכימו ובי"ד רגילים שפעלו באשכנז לא היו קבועים אלא בוררים. דיני ממונות הם פסקו לפי בוררות. 

כלומר גורמי הרקע ההיסטוריים משמעותיים ונראה שהשפיעו. והתשובה היא לא רק בהבדל בין הירושלמי לבבלי.

עד למאה העשרים אפשר להעריץ את הפוסקים הספרדים והפסיקה האשכנזית מחמירה ולא מתמודדת עם דברים וזה לא התחיל עם העדר אוטונומיה שיפוטית אלא זה קדום יותר. זה משהו ששונה בין העדות. בכל אופן יש גורמי גירוי ורקע שעזרו למגמות להתפתח ולא ברור אם באותה מידה האשכנזים היו יראה הוראה כ"כ היו צריכים לפסוק כל הזמן. 

שיעור 5
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שיטת הרא"ש
היום נעסוק ברא"ש – רבנו אשר בן יחיאל שהוא דמות מפתח באשכנז וספרד. הרא"ש עבר מאשכנז לספרד והיה תלמיד המהר"ם מרוטנבורג, גדול חכמי אשכנז, ובגלל החשש שהשלטונות יאסרו אותו הוא ברח לספרד ושם הפך לרב גדול. 

אנחנו נראה שחל אצל הרא"ש שינוי במסורת האשכנזית והוא הולך למקום אקטיבי יותר מהרמב"ם והרשב"א.

אצל הראש יש הבדל בין הכתיבה התיאורטית – עיונית הגותית. לבין הכתיבה הלכה למעשה. במקור הבא הוא מציג את הגישה המקובלת על רבו המהר"ם מרוטנבורג ואנחנו נראה בהמשך איך הרחיק לכת בהמשך. 

פסקי הרא"ש, שם, ד, א: והא דאמרינן פרק שבועת העדות (דף ל ב) דדין מרומה אין לדונו כלל משום דכתיב מדבר שקר תרחק תי' רבינו מאיר (=מרוטנבורג) דהיינו כשתובע טוען ברמאות אז יסתלק הדיין ולא ישמע טענותיו. והכא מיירי שהנתבע טוען ברמאות אין יכול הדיין להסתלק שלא ישתכר הרמאי ברמאתו אלא ידרוש ויחקור יפה לבטל רמאתו.
המהר"ם מבחין בין תובע רמאי נתבע רמאי – כאשר הרמאות מצד התובע אז הדיין צריך להסתלק וזה סביר שלא לקבל תביעת רמאי. אבל כאשר הנתבע טוען ברמאות אז הנתבע ישיג מטרתו כי התביעה לא תתקבל ולכן אסור לדיין להסתלק "שלא ישתכר הרמאי (הנתבע)" ולכן על השופט לחקור ולבטל הרמאות.

כאשר בוחנים הלכה למעשה תשובות שעמדו בפני הרא"ש רואים שהוא הלך צעד נוסף וסטה מגישת המהר"ם מרוטנבורג ואשכנזים אחרים. 

שו"ת הרא"ש, כלל סח, סי' כ: "ילמדנו רבינו. ראובן הוציא שטר של אלף זהובים על שבעה מאנשי הקהל [שבעה טובי העיר, מ"ו], ושטר זה יש לו כמו ל' שנים, ולא נשאר מן הלווין בחיים זולתי אחד [כולם מתו למעט אחד, מ"ו]; ובעל השטר תובע ליורשי הלווין, ומניח לאחד מן הלווין שהוא עדיין חי ואינו תובעו, ויש לו ממה לפרוע החוב. והיורשים טוענין, שאבותיהם עשו שטר חוב זה על עצמן בעבור הקהל, שכן דרך כשהקהל חייבין ממון לשום אדם, עושין שבעה מהם שטר על עצמם, שאין כל הקהל יכולין לעשות שטר על עצמם; והקהל שבאותו הזמן פרעו השטר, כי ראובן זה לא היה אמוד שילווה משלו אלף זהובים לאלו הלווין. ועוד, שא"כ למה לא הוציאו בחיי הלווין, ובעוד שהקהל קיים? ועוד, כי המלווה הזה עברו עליו זמנים הרבה שהגיע לדלי דלות, והיה מתפרנס ברצון מן הצדקה, אם היו נותנין לו, ולא הוציא שטר זה עד שמתו הלווין וכל הדור ההוא. עוד טוענין היורשים, כי מאחר שהלוה האחד קיים, ואינו רוצה לתבעו גם כי יש לו יכולת לפרוע, שמע מינה שטרא ריע הוא, ומפני שהחי יודע טיבו של שטר זה אינו מעיז פניו, ואולי נתפשר עמו; הדין עם מי"? באשר לאפשרות לפסול השטר הישן משיב הרא"ש, ש"אין לנו כח לפסול את השטר מכח הראיות שהבאת". אך בסופו של דבר מגיע הרא"ש לתוצאה דומה באמצעות השימוש בגדרי דין מרומה: "ואם יראה לדיין שדין מרומה הוא, ימנע מלהשתדל באותו הדין. וכן אני עושה, כשמביאין לפני שטרות ישנים, אני חוקר ודורש להוציא הדין לאמיתו, ואם אני רואה באומדנא דמוכח שהדין מרומה ושקר, אני אומר שאין לשום דיין מישראל להשתדל בדין זה, וזה אני כותב וחותם ונותן ביד הנתבע".
במשפט העברי העובדה ששטר ישן, בן 30 שנים, לא מהווה סיבה שלא לקבלו. אבל היו דברים שהעלו חשד למה נזכרים לתבוע דווקא עכשיו והרא"ש הכניס את הדברים לקטגוריה של דין מרומה והוא מגיע לתוצאה טובה באמצעות שימוש בדוקטרינה של דין מרומה.

לא ברור למה התובע המתין עד עכשיו ולא פרע את השטר במיוחד שיש בשטר סכום גדול ולמעשה יש פיקפוק בשטר. 

הרא"ש אומר שמכח הראיות לא ניתן לבטל ולפסול אותו. אבל מגיע למסקנה דומה באמצעות שימוש בדין מרומה. כפסק אומר הרא"ש שאם יש דין מרומה יש להשתדל שלא לדון באותו הדין. יחד עם זאת, הרא"ש מכניס שני אלמנטים חדשים:

1. הרא"ש מבצע דרישה וחקירה למרות שהרמאות מצד התובע. לחכמי אשכנז הקלאסיים מסתלקים מיד ולכן זה חידוש. 

2. לכאורה מתבקש היה לתת פס"ד לטובת הנתבעים אבל הרא"ש לא רצה לעשות זאת כי על בסיס רמאות לא ניתן לפסוק לטובת הנתבע. אבל הגיע לתוצאה קרובה כי הסתלק ונתן שטר ששומר ומשתיק כל תביעה עתידית בכל מקום אחר – ואין לדיין אחר לדון בדין זה. פורמאלית יש כאן הסתלקות אבל בפועל יש הכרעה לטובת הנתבע נגד התובע
. 

הלכה למעשה הרא"ש פיתח את התפיסה האשכנזית של הסתלקות והפך אותה להסתלקות אקטיבית של פסיקה ודחייה על הסף.

שו"ת הרא"ש, כלל קז, סי' ו: עוד שאלוהו הרבה שאלות, כי היה נראה להם כי רבי ישראל זה מסתיר דבריו ומשיב תשובות גנובות [רבי ישראל התנהג שלא כשורה, מ"ו]… והוא הסתיר במחשך מעשיו ודבריו, ולא רצה להשיב על שאלותם, פן יתפס בדבריו ויתברר השקר… ואם אינו רוצה להשיב לדיין, ומכסה ומעלים דבריו ומשיב תשובות גנובות, כדי שלא יוכל הדיין לעמוד על אמתת הדין, מה יעשה הדיין? לזכותו אי אפשר, מאחר שנראה לו דין מרומה, כדאיתא בפרק שבועות העדות, ואם יסתלק מן הדין היינו זכות, כי בזה יפטר, אם שום דיין לא יזקק לדונו מפני שהוא טוען ברמאות ואינו רוצה להשיב על חקירות ודרישות, ונמצא חוטא נשכר!? …ועל זה ועל כיוצא בזה נאמר: אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות; וכיון שנראה לדיין שאם היה זה משיב על שאלותיו היה הדבר מתברר, ומחמת שלא יתברר הוא כובש דבריו, ויעשה הדיין כאלו השיב ונתברר שקרו, ויחייבנו מאומד הדעת, אעפ"י שאינו יכול לברר שקרו בביאור ובפי'. מאחר שהעדר הביאור בא מחמת רמאותו, שאינו רוצה להשיב על חקירות ודרישות כדי שיתברר שקרו, אומדנא דמוכח הוא, ורשאי דיין מומחה לדון באומדנא דמוכח כזה, ואין זה נקרא דברים שבלב, מאחר שהיא סברא מוכחת… שודא דדייני.... דכיון שבא הדין לפני הדיין והוא אינו יכול לברר הדבר, אינו רשאי למשוך ידו מן הדין ויריבו הבעלי דינין זה עם זה. וכתיב: אמת ומשפט שלום וכו', כי על ידי המשפט יש שלום בעולם, ולכך נתנו כח לדיין לשפוט ולעשות מה שירצה אף בלא טעם וראיה, כדי לתת שלום בעולם… כל זה סברתי והארכתי, להודיע שאין כח ורשות להוציא את הדין חלוק מתחת ידו, שצריך לגמור ולהשלים את הדין כדי להטיל שלום בעולם. ולכך נתנו חכמים רשות לדיין לפסוק לפי ראות עיניו, במקום שאין הדבר יכול להתברר בראיות ובעדיות, פעמים באומד הדעת, ופעמים כמו שיראה הדיין בלא טעם ובלא ראיה ובלא אומד הדעת, ופעמים על דרך פשרה. ובדין זה, שהדבר ידוע שהנתבע טוען ברמאות, כמו שאבאר, לזכותו אי אפשר, כמו שאמר רז"ל: מדבר שקר תרחק, להסתלק אי אפשר, כמו שכתבתי, אם כן על כרחו זקוק הדיין לדונו לפי אומד דעתו. 
בתשובה זו הציג הרא"ש גישה אקטיבית בה פסק בשונה מרבותיו. 

יש רמאות מצד הנתבע. רבי שלמה דורש חזר תשלום מרבי ישראל. רבי ישראל טוען ששילם את הסכום והראיה שלו היא השטר המונח בידיו. רבי ישראל שמר על זכות השתיקה ואמר שהמוציא מחברו עליו הראיה ואם השטר בידיו על הצד השני לשלם. 

הדברים הגיעו לשולחנו של הרא"ש שיכריע בשאלה בגלל שיש כאן דין מרומה ונתבע שעומד על זכותו לשתוק. 

אם השופט יסתלק אז התובע ששומר על זכות השתיקה יזכה בגלל שהוא יהנה כי המוציא מחברו עליו הראיה. במקרה הזה על הדיין לפסוק לפי מה שרואה ואם רואה שתובע לא רוצה להודות על האמת יש לחייבו באומד הדעת למרות שלא ניתן לבדוק זאת בבירור ובפירוש. 

למעשה יש כאן אומדנא דמוכח – ראיה נסיבתית שדיין עומד על הנסיבות והאופן של המציאות – הדיין סבור שאם צד שותק יש לו מה להפסיד. 

אנחנו רואים שהרא"ש הולך צעד נוסף מרחיק לכת מרבותיו – במקור זה לא רק שהרא"ש לא מסתלק ולא רק מסתפק בשליחת מכתב שלא ידונו בדין. אלא פוסק כנגד הנתבע ויש כאן שינוי דרמטי מהמסורת האשכנזית. הרא"ש דוגל כאן בגישה אקטיביסטית לפיה על השופט להתערב ולהביא להכרעה. 

הרא"ש אומר שלדיין אסור למשוך הדין ולהסתלק ללא הכרעה אלא על הדיין לפסוק בלי טעם וראיה. הרא"ש אומר שאסור לדיין להסתלק (בניגוד לשיטת אשכנז) ולכן עליו לפסוק לפי שיקול דעתו.

יובל סיני אומר שהרא"ש הלך צעד אחד רחוק יותר אפילו מהספרדים (וכל שכן מהאשכנזים) ואומר שעל הדיין לפסוק לפי שיקול הדעת. הרמב"ם למשל ראינו שעל הדיין לדרוש ולחקור והוא לא נתן אפשרות לפסוק לפי שיקול הדעת. 

סיני מדגיש ששטר הוא ראיה לכל דבר ועניין כמו עדים ולכן כאשר הרא"ש פוסק נגד רבי ישראל הוא פוסק נגד שני עדים לפי שיקול דעתו.  

לרא"ש יש הנמקה עקרונית המבוססת על שלטון החוק שאסור להותיר מקרה שעומד לפניך ללא הכרעה וזה תפקידו של ביהמ"ש לעשות שלום בעולם ולא להשאיר את הצדדים לריב ביניהם. 

הרא"ש כאקטיביסט שיפוטי
אקטיביות שיפוטית הוא מושג רחב ולכן אנחנו לא משתמשים באקטיביות במובן של התערבות במוסדות ורשויות אחרות כי אנחנו נמצאים בגלות בה אין רשויות. ההגדרה לאקטיביות שיפוטית זה נכונות להכריע בדין שמגיע לפניו. פרופ' ברק מתנגד לזה ומגדיר אקטיביסט כשופט שמשנה את הדין הקיים. 

כשמדברים על הרא"ש יש להבין שמדובר בחכם לא שגרתי והוא עבר מאשכנז לספרד ושם כתב את רוב יצירותיו. אנחנו מוצאים דיונים רבים אצל החוקרים לגבי תפיסותיו של הרא"ש. פרופסור אלימלך וסטרייך כתב מאמר בהקשר הזה והגישה הנכונה אותה מציג פרופ' וסטרייך שמקורותיו העיקריים של הרא"ש הם האשכנזים כי מהם למד והתחנך ופעמים רבות נתן לבני ספרד נתן לפסוק לפי הפרקטיקות שלהם. החוקרים בוחנים את הרא"ש ושואלים כמה הוא ספרדי ואשכנזי. סיני סבור שדיון זה מפספס דיון אחר. הרא"ש הוא פוסק מקורי ויש לו עצמאות בפסיקה. ולכן אחד המאפיינים עליהם נדבר באקטיביות שיפוטית. בדין מרומה הוא מציג את המהר"ם מרוטנברג ובאופן מעשי הוא לא מוכן לקבל את התפיסה שלהם. אחד העקרונות המובהקים של פוסקים מאוחרים לסטות מהמסורות הקדומות היא "הלכה כאחרונים" (הלכתא כבתראי) לפי כלל זה אם פוסקים מאוחרים חולקים על פוסקים ראשונים ההלכה כאחרונים – כננסים על גבי ענקים ולכן להם הידע האולטימטיבי. 

מעניין מי הראשון שהשתמש בכלל הברזל שמאפשר לפוסקים להשתחרר מפסקי הקדמונים והוא הרא"ש. דברים אלה מבוססים על מחקר של פרופ' ישראל תא-שמע. 

פסקי הרא"ש, סנה', ד, ו: אבל אם לא ישרו בעיניו דבריהם ומביא ראיות לדבריו המוקבלים לאנשי דורו. יפתח בדורו כשמואל בדורו. אין לך אלא שופט אשר יהיה בימים ההם ויכול לסתור דבריהם כי כל הדברים שאינם מבוארים בש"ס שסדר רב אשי ורבינא אדם יכול לסתור ולבנות אפילו לחלוק על דברי הגאונים.... ואדרבה אנו תופסין דברי האחרונים עיקר כיון שידעו סברת הראשונים וסברתם והכריעו בין אלו הסברות ועמדו על עיקרו של דבר.
אנחנו מחויבים רק לתלמוד ולא לגאונים ואחרים. ולכן אם ביררנו את הנושא לעומק עלינו להסתמך רק על התלמוד. 

הרא"ש לא רק נאה מקיים אלא לא היה נראה לו עניין ההסתמכות והוא הגיע לתוצאות שלא אפשרו הסתלקות ורואים את זה בהקשרים רבים. 

הלכתא כבתראי הפך ברבות השנים לכלל אשכנזי מובהק לאור פסיקתו של הרא"ש והרמ"א ראה לנכון לחלוק על השו"ע בהסתמכו על אחרונים לעומת הראשונים עליהם מבוסס יותר השו"ע. 

בנוסף, הרא"ש משתמש באופן יצירתי באומדנא דמוכח – הרא"ש משתמש רבות בנתינת גושפנקא למקרים בהם אין ראיות מושלמות. 

בנוסף, הרא"ש משתמש ב"דין מרומה" כדי לגבור על התיישנות או מקרים אחרים ולהביא פס"ד. 

אומדנא דמוכח כהסתמכות על ראיה נסיבתית – רואים שהרא"ש התמודד עם זה לא רק במקרה אד-הוק אלא גם כפתרון כללי לבעיה כללית. חכמי ימי הביניים התקשו להתמודד עם הברחת נכסים של החייב מהנושה. הרבה פעמים חייב עושה העברות פיקטיביות ומעביר את נכסיו כדי שלנושה לא יהיה ממה לגבות את נכסיו. דיין פורמליסט מתקשה להתמודד עם זה כי השטר תקף. אבל לרא"ש יש תפיסה אקטיביסטית:

שו"ת הרא"ש כלל עח, סי' ג: תורת אמת וחקים טובים ומשפטים ישרים נתן הקב"ה לעמו ישראל על ידי משה רבינו עליו השלום, דרכיה דרכי נועם וכל נתיבותיה שלום, צדיקים ילכו בם, ופושעים, המתנכלים לעקש הישרה, להגדיל שקל במאזני מרמה, חייבין חכמי ישראל לסכל עצתם ולבטל מחשבותם.... ויען אשר ראיתי מקצת אנשים אשר כותבים נכסיהם ליהודים, או לגוים, ואחר כך לוין מעות, וכשבא המלוה לגבות חובו מנכסיו, מצוה להוציא השטר ותולה נכסיו באחרים; והכל רואין, אע"פ שכתב נכסיו לאחרים, הוא מוחזק בהם ונושא ונותן בהם ומעולם לא יצאו מרשותו... ובאתי לשבור מלתעות עול ולהפר מחשבות ערומים ולא יפיקו זממם, ולהודיע ולבאר שאין במתנה זו ממש. לפי שידוע וניכר באומדנא דמוכח שלא גמר בלבו להקנות, אלא להבריח נכסיו מבעלי חוביו, וילוה ויאכל ממון של אחרים ולא ימצאו לגבות ממנו.... מכל הלין חזינן [מכל אלה אנו למדים, מ"ו], דכל הרוצה להערים להפקיע תקנת חכמים ולעשות לחברו תחבולה, לכדוהו חכמים בערמם ועמדו כנגדו להפר עצתו ולבטל מחשבתו הרעה. ואנו נדון דבר מדבר ונלמוד דבר מדבר, כי חכמי התלמוד לא הספיקו לכתוב כל הנולדות העתידות לבא המתחדשות בכל יום, אלא שהבאים אחריהם יוצאים בעקבותיהם ומדמין מילתא למילתא [הדברים נלמדים מרוח הכתוב בתלמוד, מ"ו].... שראוי שיבטלו כל שטרי הברחות ותחבולות הנעשות עד היום, וכשבאו ליד בית דין, שיקרעום. ותנתן דת בטוליטולה על הסופרים ועל העדים, שלא יכתבו ויחתמו שטר מתנת נכסים שיראה בו תחבולה וערמה, אך יביאו הדבר לפני גדולי העיר ועל פיהם יעשו, ואם יעברו על זה, שיסתלקו מאומנותם. 

הרא"ש כותב מנשר לכל החכמים בטולדו בו מציג עמדה תקיפה לפסול את כל השטרות בהם החייב מבריח נכסיו. 

הרא"ש פותח ואומר שתפקיד הדיינים להילחם בעבריינים. 

הרא"ש משתמש באומדנא דמוכח כדי להיכנס לכוונתו המשוערת של כותב השטר. המטרה של כותב השטר הייתה להבריח הנכסים ולכן מכח אומדנא דמוכח אפשר לומר שהחייב לא גמר בליבו להעביר נכסיו. 

הרא"ש אומר שאין לשואלים לשאול אותו מאיפה הוא לומד את דבריו. אלא לומד מתכלית החקיקה והרציונאל שלה שהמטרה להפקיע ולהפר עצתו של העבריין ולכן יש לקבוע כלל קבוע ששטר הברחה מבוטל ויש לקרוע אותם. 

שו"ת הרא"ש, כלל עא, סי' ב: יושבי על מדין הולכי על דרך אמת וענוה צדק לגורי חרב על ירך. חרדת הדין הביא בלבכם מורך על כי אמרו חכמים ז"ל מנין לדיין שיודע בדין שהוא מרומה שלא יאמר אחתכנו ויהא קולר תלוי בצואר העדים ת"ל מדבר שקר תרחק. 
הגישה האקטיביסטית של הרא"ש באה לידי ביטוי במקור זה בו הוא רואה בעין רעה את הדיינים הפורמליסטים שמפחדים מהדין. הוא מורה להם לא לפחד ולפסוק לפי האמת. הרא"ש התנגד לחרדה מפסיקת הדין. 

שודא דדייני
ראינו בתשובה למעלה של הרא"ש את המושג שודא דדייני וכעת נתמקד במושג זה. משמעות המושג דבר פחות מאומד הדעת.

שודא דדייני הוא מה שהדיינים זורקים – זריקת מטבע. שודא = זרק. דייני = דיינים. זו צורת פסיקה לגיטימית של הדיינים. למשל אדם מכר נכס ששייך לו לשני אנשים באותו היום ולא ברור למי מכר ראשון. האפשרות הפשוטה לפי רבנו תם זו פסיקה שרירותית כמו זריקת מטבע על סמך שיקולים שונים ובלי אמת מידה אובייקטיבית. לעומתו, רש"י ורשב"ם אמרו שאין ראיות חזקות אבל אפשר ללכת על ראיות מדרגה שנייה ואומדנות ברמה נמוכה יותר. מעניין שהרא"ש מקבל את הגישה של ר"ת והמשמעות לפסיקה שרירותית. הרא"ש מסביר:

שודא דדייני.... דכיון שבא הדין לפני הדיין והוא אינו יכול לברר הדבר, אינו רשאי למשוך ידו מן הדין ויריבו הבעלי דינין זה עם זה. וכתיב: אמת ומשפט שלום וכו', כי על ידי המשפט יש שלום בעולם, ולכך נתנו כח לדיין לשפוט ולעשות מה שירצה אף בלא טעם וראיה, כדי לתת שלום בעולם…
כל זה סברתי והארכתי, להודיע שאין כח ורשות להוציא את הדין חלוק מתחת ידו, שצריך לגמור ולהשלים את הדין כדי להטיל שלום בעולם. ולכך נתנו חכמים רשות לדיין לפסוק לפי ראות עיניו, במקום שאין הדבר יכול להתברר בראיות ובעדיות, פעמים באומד הדעת, ופעמים כמו שיראה הדיין בלא טעם ובלא ראיה ובלא אומד הדעת, ופעמים על דרך פשרה.
זו גישה אקטיביסטית לפיה כל מקרה יש להכריע גם כאשר מדובר במקרה קשה במטרה להביא שלום לעולם ולגמור את הדין. הגישה האקטיביסטית מאפשר לפסוק בדרכים לא מבוססים. 

פשרה

כל זה סברתי והארכתי, להודיע שאין כח ורשות להוציא את הדין חלוק מתחת ידו, שצריך לגמור ולהשלים את הדין כדי להטיל שלום בעולם. ולכך נתנו חכמים רשות לדיין לפסוק לפי ראות עיניו, במקום שאין הדבר יכול להתברר בראיות ובעדיות, פעמים באומד הדעת, ופעמים כמו שיראה הדיין בלא טעם ובלא ראיה ובלא אומד הדעת, ופעמים על דרך פשרה.
במקרה זה הרא"ש פוסק שאפשר לכפות פשרה ולא לבקש אישור הצדדים. 

לרא"ש הפשרה היא מבחינת התוצאה – 60:40 וכדומה. כלומר, הפשרה היא תוצאה ביניהם. 

בבג"צ 2299 אנג'ל גבאי נ' בי"ד גדול בו יש פשרה כפויה ודרך ההתבוננות שלה במשפט העברי. באותו מקרה בי"ד רבני לאחר הלכת בבלי מחויב לפסוק לפי חזקת השיתוף והרבה מהדיינים לא אוהבים לפסוק לפי הלכת השיתוף. באותו מקרה בי"ד לא פסק לפי חזקת השיתוף והסביר שפס"ד ניתן לפי פשרה. כתגובה עתרו לבג"צ בטענה שהוא סותר את הלכת בבלי ובי"ד טען מנגד שמדובר בפשרה שאינה חייבת להיות זהה לדין המהותי ולכן באופן עקרוני אינם מחויבים להלכת בבלי. הש' פרוקצ'יה חקרה את המשפט העברי ואמרה שהפשרה לא כפויה אלא בהסכמת הצדדים וכאן מדובר היה בפשרה כפויה שמקורה בדברי הרא"ש ומסיימת ואומרת שמדובר בדבר שלא קיים בדין האזרחי והעולם קורה לזה פשרה אבל מדובר בפס"ד כפוי של בי"ד ולכן ניתן לתקוף אותו. מעניין לראות שהשימוש בפשרה שונה במשפט עברי מהמשפט הישראלי ודברי הרא"ש "פעמים על דרך פשרה" זה חידוש שלו. פשרה נחשב ל"משפט שלום" לפי גמרת סנהדרין כי פשרה מביאה לשלום כי הצדדים מקבלים משהו וע"י כך הצדדים לא מרגישים מקופחים ולכן הפשרה ראויה. הרא"ש למרות שמשתמש בשלום בין הצדדים אלא משתמש בשלום כללי של שלטון החוק. השופט אנגלרד אמר שגם על פי עקרונות המשפט העברי בי"ד רבני לא רשאי היה לפסוק פשרה כפויה כי הרא"ש הגביל זאת כשאין ראיות ובאותו מקרה בי"ד פסק גם כשיש ראיות ברורות. 

מעניין לבחון את השקפתו האקטיביסטית למול מושג תלמודי כל דאלים גבר שמשמעותו צורת פסיקה לפיה כל החזק גובר (אנרכיה).

למשל שנים רבים על ספינה ואף אחד לא מוחזק והספינה ברשות הרבים (נהר) ולכן ביהמ"ש פוסק כל דאלים גבר. ההבנה הפשוטה שמדובר בהסתלקות – השופט אומר שהוא לא שופט ומי שגובר מנצח. כל הראשונים הבינו כך למעט הרא"ש כי המושג הזה לא עולה בקנה אחד עם דברי הרא"ש שמשפט צריך להביא שלום לעולם ואסור לדיין להסתלק. זו פסיקה ששקולה להסתלקות. דברים אלה נאמרו בתלמוד עצמו ולכן נתן פרשנות מגמתית וייחודית לו שמצמצמת את האפשרות של כל דאלים גבר. 

פסקי הרא"ש, ריש בבא מציעא: כשאין אחד מהן מוחזק בדבר שמערערין עליו ואין ב"ד מחוייבין למחות למי שבא ליקח דבר שאין אנו יודעין של מי הוא והוא אומר שלו הוא הלכך אין ראוי לפסוק להן דין חלוקה שמא נפסיד לאחד מהן שלא כדין. ויותר ראוי לומר להם שכל מי שתגבר ידו בכח או בראיות שיזכה וסומכין על זה שמי שהדין עמו קרוב להביא ראיות. ועוד שמי שהדין עמו מוסר נפשו להעמיד את שלו בידו יותר ממה שמוסר האחר נפשו לגזול ועוד יאמר זה מה בצע שאמסור נפשי והיום או למחר יביא ראיה ויוציאנה מידי.
הרא"ש מוסיף שכל דאלים גבר זה לא רק אלימות מכח אלא גם בראיות (אין לזה זכר בתלמוד). לשיטתו, אם אין ראיות חזקות אפשר להביא ראיות משניות וזה כמעין משפט צדק טבעי ומי שיותר צודק יתאמץ להביא ראיות "מוסר נפשו לעמיד שלו בידו". 

הרא"ש עמד כאן בפני מוסד שנוגד את תפיסת עולמו ומנסה למצוא לעצמו רציונאל שיש כאן משפט טבעי וצדק שמי שראוי שיזכה הוא זה שיזכה. 

לבסוף אומר הרא"ש שמי שהרכוש לא שלו יפחד שהשני ימצא ראיה וייקח לו בהמשך את הרכוש ולכן לא יתאמץ יותר מידי.

האם מישהו לוקח חפץ בכל דאלים גבר ובהמשך מישהו אחר לוקח את הנכס. לפי השיטה הרגילה של הסתלקות מהדין אז אפשר להיות אלים ולגבור בפעמים אחרות. הרא"ש סובר אחרת:

פסקי הרא"ש, שם, פ"ג, סי' כב: האי כל דאלים גבר דינא הוא דכל מי שגבר ידו בפעם ראשונה הוא שלו עד שיביא חבירו ראיה וכל זמן שלא יביא ראיה אף אם תגבר ידו לא שבקינן ליה לאפוקי מיניה דלא מיסתבר שיתקנו חכמים שיהיו כל ימיהם במריבה ומחלוקת היום יגבר זה ומחר חבירו אלא חכמים פסקו כל דאלים בפעם הזאת גבר וסמכו על זה דכל מי שהדין עמו קרוב להביא ראיות ועוד מי שהדין עמו ימסור נפשו להעמיד שלו בידו ממה שימסור האחר לגזול ועוד יאמר מה בצע שאמסור נפשי והיום או למחר יביא ראיה ויוציאנה מידי.

לרא"ש התפיסה הראשונה מביאה לבעלות מוחלטת ולא ניתן לגבור בפעם שנייה. הרציונאל של הרא"ש שלא יעלה על הדעת שחכמים יפסקו פסק הלכה של אלימות וכדומה. לכן חכמים פסקו שכל דאלים "בפעם הזאת" גבר.

רואים ברא"ש פרשנות מצמצמת כתוצאה מתפיסת עולמו האקטיביסטית שמנסה לומר שיש לפסוק תמיד וגם כל דאלים גבר זה סוג של פסיקה. 

שלוש סיבות לאקטיביסטיות של הרא"ש
ראינו שהרא"ש אקטיביסט שיפוטי גם ביכולתו לחלוק על קדמונים וגם העובדה שאם עניין עומד לפניו הוא פוסק בו והעובדה שאין לו אמות מידה לפסיקה והוא מוכן לפסוק לפי אומד דעת, שודא דדייני ופשרה. לאור זאת, עלינו לשאול מהי פשר התופעה. ואיך ניתן להסביר את דרכו של הרא"ש ומה הביא אותו לנקוט בגישה כזו?  

ההסבר הראשון המקובל ביחס לרא"ש הוא על הציר אשכנזי-ספרדי מה שמניע אותו לפסוק כמותם והוא המשיך לדבוק כרבותיו למרות שלמעשה פוסק כספרדים. שיטת הרא"ש דומה לחכמי ספרד אבל יחד עם זאת, הרא"ש הרחיק לכת מהרמב"ם וספרדים אחרים. סיני אומר שהרא"ש לא סתם מאמץ את הפסיקות הספרדיות אלא נראה שהוא עצמאי ויש לו את הייחודיות שלו. 

ההסבר השני, נראה שמה שהשתנה זה האוטונומיה השיפוטית והרא"ש עבר למקום בו הפך לרב הראשי ולא למקום בו נאסר המהר"ם מרוטנבורג. פרופ' מנחם אלון בהקדמתו למפתח שו"ת הרא"ש כותב על תופעה מעניינת שאם מפענחים את אחוז השו"תים במשפט עברי מדובר ב-80% ורק השאר זה ביו"ד ואו"ח וכדומה. אין לזה אח ורע לספרות השו"תים. כמעט בכל סוגיה במשפט עברי יש לרא"ש תשובה בגלל שאנחנו נמצאים באזור בו הייתה אוטונומיה (ספרד במאה ה-14') ולכן הוא התעסק בעניינים אלה. מטבע הדברים כאשר הרא"ש הוא בעל סמכות הוא נכנס לזה ויוצר פסיקות אקטיביסיות.

עונש מוות לא הופעל בגלות אשכנז מהתפיסה שמגלות הסנהדרין לא ניתן לדון עונש מוות. אבל הרא"ש כותב שבספרד מפעילים עונש מוות למרות שחשבו שבטלה האפשרות הזו. הרא"ש קיבל את הדברים ואף היה חתום על עונש מוות בהמשך חייו
. הרא"ש נכנס למעמד שמחייב אותו לתת התייחסות לעניינים שונים במשפט עברי. ההיסטוריון יצחק בער אומר שהרא"ש נתן תשובות כהחלטות ופקודות שיוצאות מלפני המוסד המשפטי והפוליטי ולא כרב שיושב בישיבה. ניסוחו של הרא"ש יציב ובטוח בעצמו וזה קשור לאווירה הטובה ולסמכות שהייתה לו.

בספרד הייתה תנועת חסידי אשכנז הקדומה בימי הביניים של רבי יהודה החסיד (מאה ה-12') שביסודה ענווה, יראה, לפנים משורת הדין וכדומה. יצחק בער אומר שהסגנון של הרא"ש לא דומה לזה. יובל סיני מקבל את ההסבר הסביר הזה לאקטיביות השיפוטית של הרא"ש.

הסבר שלישי, אם נסתכל על התשובה על זכות השתיקה של רבי ישראל שראינו למעלה, זו תשובה אקטיביסטית ואין אח ורע לאקטיביות מתשובה זו. סיני אומר שלא נראה שבנסיבות אחרות הוא היה מוציא פסיקה כזו. באותו מקרה הרא"ש הוא הרב הראשי בקטלונה והמלכה מורידה אליו את התשובה והרא"ש פותח ואומר שהוא מקווה שהקב"ה יסייע לו לתת תשובה נכונה. 

יחד עם זאת, חשוב לזכור שתשובה זו נפסקה להלכה בטור ושו"ע והוציאו אותה מהמסגרת המקומית והמוגבלת וקיבלו אותה הלכה למעשה והרעיונות של הרא"ש חלחלו להלכה המקובלת. 

עשיית דין עצמית
האם אדם רשאי לעשות דין לעצמו? האם מישהו לוקח מחשב שלא שלו האם אנו רשאים להוציא ממנו בכח את המחשב או שיש ללכת לביהמ"ש. אם אדם פולש לקרקע שלי האם אני יכול לגרשו או שעלי לפנות לביהמ"ש. 

השאלה האם אנחנו נותנים ומאפשרים לאדם לעשות דין בעצמו או שלא? 

בתורה עצמה הנימה שאין עשיית דין עצמי וזה לא נתפס רצוי. גואל הדם אסור לו להרוג את הרוצח עד שביהמ"ש מכריע מה דינו שהוא רוצח בשגגה. בן סורר ומורה הוריו לא רשאים להענישו אלא יש להביאו לזקני עירו. גם מפקיד ושומר נקרב בעל הבית אל האלהים ולא עושים דין עצמי. למרות שמקורות מקראיים זה לא מקובל.

למרות שבמשפט המקראי עשיית דין עמית לא מוכרת ולא מקובלת ניתן למצוא בתלמוד הבבלי מחלוקת עקרונית בדבר השאלה האם האדם יכול לעשות דין עצמי. 

במסכת בבא קמא רואים מחלוקת אמוראים האם אדם רשאי לעשות דין בעצמו. יתירה מזו רואים שמחלוקת מוגבלת וכולם מודים שיש מקרים רבים בהם עושים דין עצמי. 

תלמוד בבלי מסכת בבא קמא כז ע"ב – כח ע"א   רב יהודה אמר: לא עביד איניש דינא לנפשיה [=אין אדם רשאי לעשות דין לעצמו], רב נחמן אמר: עביד איניש דינא לנפשיה; היכא דאיכא פסידא [=כשיש הפסד] – כולי עלמא לא פליגי דעביד איניש דינא לנפשיה, כי פליגי - היכא דליכא פסידא, רב יהודה אמר: לא עביד איניש דינא לנפשיה, דכיון דליכא פסידא ליזיל קמיה דיינא [=כיון שאין הפסד ילך לפני הדיין]; רב נחמן  אמר: עביד איניש דינא לנפשיה, דכיון דבדין עביד לא טרח [=כיון שעושה כדין אין להטריחו]. 
רבי יהודה
 אוסר לעשות דין עצמי ורבי נחמן מתיר לעשות דין עצמי. כולם מודים שבמקום בו יש דחיפות יש לעשות דין עצמי והמחלוקת היא רק בנוגע למקום בו אין הפסד (דחיפות). רבי יהודה טען שמכיוון שאין הפסד יש לבוא בפני הדיין. לעומת זאת רב נחמן אומר שגם במקום בו אין הפסד אדם עושה דין לעצמו.

אין מחלוקת: במקום שיש הפסד (דחיפות) - האדם עושה דין לעצמו.

דוגמא: אדם גונב מים מבורו של חברו ואינו מקשיב להפצרותיו להפסיק. אם זה גורם לנזקים עקיפים (גרמא) בדמות פגיעה ביבול בשל חוסר יכולת להשקות לא ניתן לקבל על כך פיצויי אז ממילא זה מקרה לגיטימי לעשיית דין עצמי כי אם לא זאת עכשיו לא יוכל להשתפות על כך בביהמ"ש ע"פ המשפט העברי. כולם מודים כי במקרה זה ניתן לעשות דין עצמי.

דוגמא נוספת: שור המאיים לגרום נזק ועומד להרוג בעל חיים אחר אזי ניתן לעשות שם דין עצמי שכן אם מדובר על שור תם (לא מועד) הניזוק יקבל רק מחצית מהנזק שכם מלוא נזק משולם רק במקרה של שור מועד.

יש מחלוקת: במקום בו אין הפסד רבי יהודה לא מאפשר לעשות דין עצמי ורבי נחמן מאפשר.

מתיב רב הונא: בן בג בג אומר: אל תיכנס לחצר חבירך ליטול את שלך שלא ברשות שמא תראה עליו כגנב, אלא שבור את שיניו ואמור לו: שלי אני נוטל... תא שמע מנין לנרצע (עבד עברי שמשועבד לאחר שש שנים) שכלו לו ימיו (הגיעה שנת היובל) ורבו מסרהב (מפציר בעבד להשתחרר בשנת היובל) בו לצאת, וחבל ועשה בו חבורה שהוא פטור? תלמוד לומר... רב נחמן בר יצחק אמר: בעבד שמסר לו רבו שפחה כנענית, עד האידנא היתירה והשתא איסורא (רש"י – והשתא שהוא בן חורין איסורא ורשאי להלקותו ולהפרישו, דהאי דינא לאו לנפשיה הוא).
בהמשך הגמרא מובאת שיטתו של בן בג בג לפיה עשיית הדין העצמי לא צריכה להיעשות בצורה של התגנבות אלא בפומבי. בפשטות ניתן לראות כי בן בג בג נוטה לעמדתו של רב נחמן ומאפשר עשיית דין גם במקרה בו אין הפסד. החידוש בדבריו של בן בג בג הוא שניתן לעשות דין עצמי לא רק כדי למנוע את המעשה אלא גם לאחר המעשה. מכאן ניסו להביא ראיה המחזקת את גישתו של רב נחמן.

בהמשך הגמרא מדברת על עבד עברי שנשאר יובל שנים ובעלו מנסה לסלקו ופוגע בו פגיעה פיזית- הבעלים פטור מאחר שהוא עושה דין עצמי משום שאסור להשאיר עבד בתום יובל. הסטטוס האיסור של העבד השתנה שכן אסור לו להמשיך לחיות עם אשתו הכנענית לאחר שהוא אמור להשתחרר מעבדות ולכן האדון בעצם מונע ממנו לעבור על האיסור. 

כיצד נפסקה ההלכה במחלוקת בין רבי יהודה לרבי נחמן?

רמב"ם הלכות סנהדרין פרק ב, הלכה יב:  יש לאדם לעשות דין לעצמו אם יש בידו כח הואיל וכדת וכהלכה הוא עושה אינו חייב לטרוח ולבוא לבית דין, אף על פי שלא היה שם הפסד בנכסיו אילו נתאחר ובא לבית דין, לפיכך אם קבל עליו בעל דינו והביאו לבית דין ודרשו ומצאו שעשה כהלכה ודין אמת דן לעצמו אין סותרין את דינו.
הרמב"ם סובר כי אם האדם פועל כדין הוא רשאי לעשות דין עצמי ולא צריך לחייבו להופיע בביה"ד. הוא מציין כי זה נכון גם למקרה בו אין הפסד. גישה זו של הרמב"ם זהה לגישתו של רבי נחמן. אם הסוגיה הגיעה לביהמ"ש אזי נותנים לעשיית הדין העצמי שביצע האדם גושפנקא חוקית. פסיקת ההלכה מאפשרת עשיית דין עצמי. ד"ר סיני מציין כי אלו שהסתייגו ממתן אפשרות לעשות דין עצמי הסתמכו על שיטתו של רב נחמן כפי שניתן לראות במקור הבא:

שאילתות, בראשית, שאילתא ב (בתרגום): מי שיש לו דין עם חבירו, אסור לו לנהוג עמו באלימות, אלא עליו ללכת לדיין שיפסוק להם דין תורה, ויקבלו עליהם את הדין; שעל האמת מתקיים העולם, כפי ששנינו (אבות א, יח) על שלשה דברים העולם קיים – על הדין ועל האמת ועל השלום.
ניתן לראות שרב אחאי בשאילתות אוסר עשיית דין עצמי והוא מייצג גישה לפיה יש מניעה עקרונית לעשיית דין עצמית. אבל כפי שראינו יש הסתייגות של רב נחמן ומרב יהודה שכן הוא לא מבדיל בין מקרים של הפסד למקרים בהם אין הפסד אלא אוסר עשיית דין עצמי באופן קטגורי מהטעם של הפחד מהאלימות. רב אחאי לא מאפשר עשיית דין עצמי כלל. לסיכום: הלכה כרב נחמן מתיר לעשות דין עצמי גם במקרה של הפסד וגם במקרה בו אין הפסד וכך פסק הרמב"ם.
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דיברנו על הסוגיה התלמודית וראינו שיש דעה של רבי יהודה ורב נחמן במסכת בבא-קמא ומדובר במחלוקת יחסית – שניהם מסכימים שכאשר יש הפסד לנפגע ואם ימתין כשמישהו עושה לו נזק והפסד אז יכול לעשות דין לעצמו. המחלוקת ביניהם בסיטואציה בה לא יגרם הפסד מיוחד עם ימתין ללכת לביהמ"ש למעט העיכוב, בירוקרטיה, יעילות וכו'. הוא יקבל בשני המקרים את אותו סכום כסף אז רבי יהודה אומר שאדם לא עושה דין לעצמו ורב נחמן אומר שכן עושה. ראינו שהרמב"ם פסק כרב נחמן שאפשר לעשות דין עצמי גם במקרים בהם אין הפסד ממון.

ראינו שהגמרא מתייחסת למקרה בו עבד חייב לצאת לחופשי והאדון פוצע אותו במטרה שיצא לחופשי והגמרא מסבירה שמותר לכל אחד מישראל להוכיח ולהפרישו מאיסור – זה לא דין עצמי והאדון עשה דין לעצמו כי העבד פוגע בו, אלא הפרשה מאיסור. 

כמו כן, ראינו חלק מחכמי ההלכה אסרו לעשות דין עצמי כמו בעל השאילתות. 

השיעור ננתח מבחינת תורת משפטית את מחלוקת רב נחמן ורב יהודה האם עושים דין עצמי ולאחר מכן נדון בהתפתחויות של ההלכה לאחר עידן התלמוד ונקנח באקטואליה במשפט הישראלי. 

עשיית דין עצמי - דיון בתורת המשפט
האמוראים לא הסבירו את טעמיהם בתלמוד וחכמים במהלך הדורות ניסו להסביר את המחלוקת בצורה עקרונית. נציג את דבריו של הרב משה פיינשטיין בספרו "דברות משה" על מסכת בבא-קמא. פיינשטיין פותח בשאלת מקור הסמכות להפעיל כח כנגד בעלי דין? 

מכח מה פועל ביה"ד? מה ההצדקה לשימוש בכח ע"י ביהמ"ש? 

ביהמ"ש מפעיל כח כלפי הפוגע והשאלה מאיפה שואב את כוחו? ניתן לעמוד על שלושה מודלים אפשריים: 

1. מבחינת ראותו של הנפגע אפשר לדבר על מודל מוסרי – תפקיד ביהמ"ש להציל עשוק מיד עושקו והם צריכים לבוא לטובת הנפגע שהוא התובע. כשם שיש נרדף ע"י רודף כך יש להעניש את הפוגע שפגע בנפגע. 
זה יתאים לשיטת רב יהודה שעליו לפגוע בפוגע רק כאשר הוא פוגע בו באופן שפנייה עתידית לבי"ד לא תעזור.  

2. מנקודת מבטו של הפוגע אפשר לדבר על המודל החוקי – אנחנו רוצים למנוע מאדם לעבור עבירה ואם מישהו בא לעבור על החוק נמנע זאת ממנו. בסוגיית הרודף שואלים האם מצילים את הנרדף או את הרודף מעשיית עבירה. 
זה יתאים לשיטת רב נחמן כי הפוגע מעוניין לעבור על החוק ולכן יש לעשות דין בכל מצב גם אם הנפגע יכול לפתור את הבעיה החוקית עדיין יש למנוע עבירה על החוק. 
3. מנקודת מבטו של ביהמ"ש אפשר לדבר על המודל המוסדי – זהו מודל פורמאלי ולביהמ"ש יש תפקיד כמוסד הממונה על הציבור ומכח העבודה שהוא מוסד שיפוטי יש לו סמכות לפעיל כח כלפי בעלי הדין. 
מי שאומר שמקור הסמכות הוא המוסד אז זה מתאים לרב אחאי גאון בשאילתות. 

אנחנו נראה שגם אם נדבק בגישה המוסדית נוכל לומר שלכל יחיד ויחיד יש כח של בי"ד שיכול לפעול ולא צריכים בי"ד בעצמו. אמרנו למשל שעגונה לא צריכה בי"ד שיתיר אותה ואישה מדייקת אם בעלה מת והיא מורה דין לעצמה. 

מה מקור הסמכות של בי"ד? לפי אלבק מקור הסמכות מבעלי הדין עצמם שמסמיכים את בי"ד וכשם שהם חייבים להציל את הנרדף כך יכול בי"ד לעשות. לפי הגישה המוסדית נראה שמקור הסמכות הוא מהתורה וניתן לומר שכשם שמוצאים גישה בנוגע לעו"ד ולפי המשפט האנגלי הם מונו ע"י ביהמ"ש לשמש כ"יד ארוכה". זו תפיסה שיש שלוח של בי"ד לעזור למנוע עשיית עוול. 

עצם התפיסה לפי רב נחמן ויהודה שאדם יכול לעשות דין לעצמו זה מרחיק לכת ונראה תפיסה משפטית פרימיטיבית למשל פרופ' פלק כתב בספרו "ערכי משפט ויהדות" בו מעביר ביקורת על המשפט העברי בעניין זה: "מטרת החוקים להרבות שלום... לעומת זאת המשפט העברי מייצג שיפוט חלקי פרימיטיבי". 

פרופ' שמשון אטינגר מעיר שההלכה נותנת אמון רב בבני אדם ולכן נותנת לו סמכות. היא מאפשרת לאדם להציל נרדף מיד הרודף ויש הבעת אמון באדם שיפעל נגד רעהו רק כאשר יש צורך וזו גישה בעלת אופי ערכי ומוסרי. 

אפשר היה לחשוב שכאשר השלטון לא יציב אז יש עשיית דין פרטי ואנרכיה אבל היסטוריונים של המשפט טוענים שכאשר השלטון לא יציב הוא אוסר עשיית דין עצמי כדי לרכז סמכות לעצמו כמו באנגליה בתחילת דרכו שכל אלימות נתפסה כעבריינות גם אם פעל כנגד תוקף וגם מי שהרג את הקם להורגו נחשב לעבריין. ודווקא כאשר השלטון מאורגן ומסודר הוא מתיר עשיית דין עצמי בהיקף גדול יחסית למרות שזה יוצא מהכלל. מבחינת המשפט העברי רואים שהדברים נאמרו בבבל כאשר הייתה סמכות ואוטונומיה חזקה יחסית. 

יש מקרים שבגלל בעיות סמכות בי"ד לא יכול לפסוק בפה מלא פיצויים או שאין חיוב בדיני אדם אלא בדיני שמיים ואז אם מישהו עיכב ועשה דין עצמי ולמשל לא החזיר את ממון חברו אז בי"ד לא מתערב. זה רק עיכבון אבל נובע מאותה תפיסה. 

עשיית דין עצמי בתקופה בתר תלמודית

באופן לא מפתיע רואים מגמת צמצום. אם התלמוד סומך על בנ"א ומקדש את זכות היחיד לעמוד על שלו, לאחר התלמוד יש חשש שאם יחידים יפעילו את כוחם האלימות תגבר והקהילה תיפגע. לכן לא מפתיע שרואים פרשנות מצמצמת לתפיסה התלמודית. 

בעל השאילתות ראינו ששלל עשיית דין עצמי.

בנוסף בעל האור זרוע, רבי יצחק מוינה:

אור זרוע בבא קמא כז ע"ב, סימן קמה:  ודוקא בדבר ידוע שזה גזלו... אית ליה רשותא למיעבד דינא לנפשיה. אבל בדבר שאין ידוע אי גוזל אותו אי לא, לית ליה רשותא [=אין לו רשות]... דאם כן כל אחד ואחד יאמר לחברו: האי דידי ומגזל גזלת ממני ויכה אותו או יחטוף מידו, ונימא עבידנא [=ויאמר עשיתי] דינא לנפשיה, אם כן לא שבקת חיים לכל בריה.
אור זרוע חושש מהפרת שלום הציבור. ולכן קובע שמותר לעשות דין עצמי כשהדבר ידוע שיש גזל. אבל כאשר מדובר בדבר שלא ניתן לברר אם יש גזל לא ניתן לעשות דין עצמי. החשש הוא שתהיה אלימות ולכן רק במקרים וודאיים ניתן להפעיל דין עצמי. 

המאירי החכם מפרובנס גם מבקש לצמצם את ההלכה התלמודית בשל החשש של שלום הציבור ובנוסף עומד על סייג קונקרטי:

המאירי, בית הבחירה, בבא קמא כז ע"א: כל שאונס דבר לחברו, וחברו האנוס שם ורואה באנסו, ואפשר לו לברר אף לאחר מעשה שאותו ענין אונס אצלו (=היינו שברור שהנכס נלקח ממנו שלא כדין), יש לו רשות לעשות דין לעצמו ולדחותו שלא לעשות לו אונס זה, אפילו הכהו על זה כמה הכאות אין לו חיוב אם אי אפשר לו למנעו בלא כך, הואיל והוא שם בעוד שזה אונסו – עושה דין לעצמו ומכהו עד שידחה מעליו הא כל שעבר האונס, כגון שכבר גזלו או גנב לו, או שכבר הלוהו ואינו רוצה לפרעו, אינו בדין זה; לא אמר זה אלא בעוד שהוא אונסו.
המאירי מצמצם עשיית דין עצמי רק למניעה – כאשר מישהו חוטף לך חפץ. אבל אם החפץ כבר בביתו של החוטף לא ניתן לבצע דין עצמי. זה מתאים לסייע הגנה עצמית. 

בן בג בג אומר: אל תיכנס לחצר חבירך ליטול את שלך שלא ברשות שמא תראה עליו כגנב, אלא שבור את שיניו ואמור לו: שלי אני נוטל... 

הגמרא שראינו בבבא קמא מציגה את בן בג בג שאומר שיש זכות לשבור למישהו את שיניו לא רק כדי למנוע אלא לקחת מידו של החוטף ולמעשה המאירי מצמצם את ההלכה התלמודית.

מי שעושה דין עצמי צריך להיות מעין דיין ונראה הד לגישה של הרב פיינשטיין שניתן לראות הרחבה של המודל המוסדי ליחיד שפועל כדיין שמתמנה לפעול באותו מקרה.

נימוקי יוסף בבא קמא כז ע"ב:  ודווקא נמי היכא דאית ליה [=גם כאשר יש לו] ראיה למציל דממונא דידיה הוא, אי נמי דמודה ליה בעל דיניה בהכין [=בזה]; אבל היכא דליתיה ראיה ולא מודה ליה, אי עבד דינא לנפשיה על ידי הכאה וכיוצא בה, מיחייב לשלומי לניזק דמי חבלה. דעל כרחך לא קאמר רב נחמן אלא היכא דעביד דינא, דאי נמי לא הוה עביד איהו [=שגם אם לא היה הוא עושה], לא עבדי ליה בי דינא בציר מהכי [=לא היו עושים לו בית דין פחות מכך].
העושה דין עצמי צריך שתהיה לו ראיה. אם עושים דין עצמי ללא ראיה יש בזה חבלה ועליו לפצות על הנזק שגרם. 

למעשה צריך לעשות סימולציה משפטית ולשאול עצמו האם היה מצליח להציג את ראיותיו בביהמ"ש אחרת יעשו ביקורת שיפוטית והוא ישלם על הנזקים שלו. 

צעד נוסף רואים אצל המהרי"ק:

שו"ת מהרי"ק, סימן קסא: לא מיקרי עביד דינא לנפשיה אלא היכא שעושה מעשה כעין דיין לגבות ממון בשביל ממון אחר או להכות חבירו או להזיקו שישלם הממון... דבשלמא [=מובן הדבר] להכות חבירו או להזיקו בממונו בידים או על ידי גוי, שייך למימר ביה: עביד איניש דינא לנפשיה או לא עביד דינא, דהא נמי כמו דינא, שהרי הדיין יש לו כח לרדוף ולכוף בין בדוף בין בממון עד שיקבל הלה עליו את הדין, והיינו דפליגי הדין רב יהודה ורב נחמן אי עביד אי לא עביד.

אדם לא נקרא שעושה דין לעצמו אלא כאשר פועל כמעיין דיין וזה נחשב כמו דין כי לדיין יש כח לכפות ולאכוף. זהו פיתוח שלא נמצא בתלמוד שנועד לצמצם את המעשה למקרים מסוימים. 

הראשונים הטילו סייגים על ההלכה התלמודית:

פסקי הרא"ש, בבא קמא פ"ג, סי' ג: כיון דדינא קא עביד ויכול לברר שבדין היה יכול להוציא ממנו יש לו רשות להציל את שלו אפילו בהכאה אם אינו יכול להציל בענין אחר. אבל אם אין יכול לברר שבדין יכול להוציאו ממנו לאו כל כמיניה לומר שלי הוא ולהציל ממוני עשיתי. ודוקא אם בא לגזול ממנו או שראה חפץ שלו בידו הוא דאמרינן הכי. אבל למשכנו בשביל חוב שחייב לו לית ליה רשותא.
הרא"ש הציג את ההלכה של המהר"ם מרוטנבורג וחכמי אשכנז. הרא"ש לא יאהב את עשיית דין עצמי כי הוא נגד כל דאלים גבר ובעל חיזוק המערכת המשפטית ושלטון החוק כיאה לגישת רבותיו האשכנזיים.

השאלה מהו ההיקף של עשיית דין עצמי ואנחנו נשאל האם לגבי חיוב אובליגטורי האדם יכול לעשות דין או שלא. למשל אדם פולש למקרקעין שלי או נטל חפץ השייך לי. לעומת אדם שלא שילם את חובו כלפי לאחר שהלוואתי לו. 

מדברי הרא"ש רואים שעשיית דין עצמי אפשר כדי לשמור על זכות קניינית ולא שמירה על זכות אובליגטורית ולכן לא ניתן לעשות דין עצמי לגבות חוב כמעשה המאפיה. לא ניתן למשכן משהו עבור החוב של חייב כפליך (חיוב אובליגטורי) אבל מותר לקחת את החפץ שלך שנמצא אצלו (חיוב קנייני).

לסיכום, ראינו שיש מגמת צמצום שמאוזנית יותר והלכה מעודכנת לא ביטלה את ההלכה התלמודית של עשיית דין עצמי אלא צמצמה את ההלכה התלמודית ומאפשרת לעשות דין עצמי במידתיות, תוך ביקורת שיפוטית ודווקא בזכויות קנייניות. 

עשיית דין עצמי במשפט הישראלי

יש קבלה של עיקרון המשפט העברי והדברים לא מקובלים בהכרח בכל שיטות המשפט המערביות. 

פקודת הנזיקין [נוסח חדש], סעיף 24(3): בתובענה על תקיפה תהא הגנה לנתבע אם... השתמש במידה סבירה של כוח כדי להגן על החזקתו במיטלטלין שהוא זכאי להחזיק בהם, או כדי להשיבם מידי התובע שלקח אותם ממנו, או עיכב אותם בידו, שלא כדין; ואולם אם לקח התובע, או ניסה לקחת, את המיטלטלין שלא בכוח, תנאי הוא להגנה שהנתבע ביקש תחילה את התובע שלא לקחת אותם, או להחזירם לו לאחר שלקחם, ונתן לו הזדמנות סבירה למלא בקשתו בדרכי שלום.

במקרה זה יש אפשרות לשמור על החזקת מיטלטלין ואפשר להשתמש בכח גם לפני וגם לאחר האירוע רק לאחר שמבקשים מהחוטף להחזיר את החפץ. 

חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969, סעיף 18: (א) המחזיק במקרקעין כדין רשאי להשתמש בכוח במידה סבירה כדי למנוע הסגת גבולו או שלילת שליטתו בהם שלא כדין. (ב) תפס אדם את המקרקעין שלא כדין רשאי המחזיק בהם כדין, תוך שלושים ימים מיום התפיסה, להשתמש בכוח במידה סבירה כדי להוציאו מהם.   

זהו סעיף שמשתמשים בו וזה עולה בקנה אחד עם המשפט העברי. הסעיף מאפשר שימוש בכח במידה סבירה להחזקה במקרקעין על ידי המחזיק בהם כדין וזה נכון גם לאחר מעשה התפיסה. זה מקרה קלאסי שרבי יהודה יאמר לו ללכת לביהמ"ש כי אין לו הפסד אבל החוק הישראלי מאפשר לפעול בהתאם לרב נחמן.

נסיים בפס"ד של ביהמ"ש העליון ע"א 756/80 רוזנשטיין נ' סלומון בו עמדה לשאלה פרשנות של ס' 18 לחוק המקרקעין ובאותו מקרה היו שני שכנים עם חלקות אדמה כאשר אחד השכנים החזיק שלא כדין בשטח אדמה של שכנו. השכן עשה דין לעצמו והרס את המבנה של שכנו הפולש. הסיפור התגלגל בערכאות שונות כאשר בימ"ש השלום באופן מעניין פסק שהפולש צדק ואעפ"כ פסק שעל הפולש לשלם פיצויים כי התנהג באופן לא מידתי והרס באלימות את המבנה של שכנו. ביהמ"ש המחוזי החליט בתפיסה מצמצמת לס' 18 שעל הפולש לצאת מהשטח ודרש ממנו לדרוש את הזכויות בביהמ"ש (כשיטת השאילתות). בביהמ"ש העליון דעת הרוב קיבלה את עמדת השלום ואפשרה לעשות דין עצמי ובדעת המיעוט השופט מנחם אלון התנגד לתוצאה של המשפט העברי ואומר שלפי המשפט העברי התירו לעשות דין עצמי אבל עקרונית אומר ששימוש באמצעים עצמאיים גורמים לעוול ולכן לצורך שעה יש לקנוס מי שטוען להיות בעל החלקה בשל מעשיו הברוטאליים כדי לא לעודד תפיסות אלימות (כתפיסת השאילתות). 

סיוע לבעל דין בטענותיו
יחסי הגומלין בין השופט לבעלי הדין ומי בעצם הפעיל ומי הסביל ומה תפקיד השופט בכל האופן בו מנהל את הדיון. דברים אלה נידונו בספר המונומנטאלי "השופט וההליך השיפוטי" שכתב סיני. 

נקודת המוצא לבחון מה עולה מהמקורות היהודיים לאור שיטות המשפט – האינקוויזיטורית ואדברסרית. 

שיטה אדברסרית ואינקוויזטורית
כרקע נאמר מילה על שיטות משפט אלה. 

הנמקות בעד השיטה האדברסרית זו הדרך הטובה להגיע לאמת כאשר שני צדדים טוענים טענות קוטביות ומביאים טיעונים לעמדתם ומצד שני משתדלים להקשות ולשלול את הגישה הנגדית. יש הבטחה של מאמץ לגילוי האמת למשל חקירה נגדית וראשית זה כלי אדברסרי קלאסי.

הנמקה שנייה היא חירות הפרט וליברליזם וזכות לבעלי דין לנהל ענייניהם ואחד המאפיינים לכך הוא הדגשת חירות הפרט. 

הנמקה נוספת של שופט באולימפוס שמשם קובע את ההלכה. 

הנמקה נוספת היא יציבות כללי הדיון ואין גורמים לא צפויים.

בגישה האינקוויזטורית יש הנמקה של גילוי אמת והשופט יכול לברר את האמת במידה רבה ויכול לחשוף את האמת בניגוד לבעלי דין. השאיפה לגלות אמת לאמיתה ואין הבחנה בין בין אמת עובדתית למשפטית. 

אובייקטיביות במובן זה שהצדדים לא פועלים בשירות האמת אלא השופט הוא הגורם האובייקטיבי ולכן מעורבותו הפעילה תחשוף את האמת ולכן ראוי שהוא ינהל את הדיון. 

הנמקה נוספת יעילות ואין ספק שככל שהשופט מנהל את העניינים הצדדים פחות מבזבזים את הזמן. גם בישראל, אנגליה וארה"ב יש נסיגה מגישה אדברסרית קלאסית לעבר הגישה האינקויזטורית כדי ליעל את המערכת. 

הנמקה נוספת של אמון הציבור אבל אפשר להביא זאת גם ביחס לאדברסרית. 

לשתי הגישות יש ביקורת ונקודות חולשה.

בגישה האדברסרית – החסרון המרכזי הוא קשיים בגילוי האמת. זו נאיביות לומר שהאמת תצא לאור לאחר דין ודברים בין שני אנשים. 

ביקורת נוספת היא אווירת ההתנצחות והתחרות וקשה להציע פשרה. 

עוד ביקורת היא ששני הצדדים אינם שווים והנחת המוצא היא שיש שני צדדים שמביאים את הטענות שלהם אבל במציאות הצדדים לא שווים והחזק מנצח. 

חוסר התערבותו של השופט יכול להביא לעיוות הדין למשל שני הצדדים לא מביאים עד מפתח והשופט לא יכול להזמין עד מיוזמתו. 

ביקורת על הגישה האינקוויזטורית היא פגיעה בתדמית השופט שלא מורם מהעם אלא יורד לזירת הוויכוח כאחד העם. יש חשש מטעויות של השופט ועיוותים שונים.

המשפט העברי – גישה מעורבת

השאלה האם שיטת המשפט העברי היא אדברסרית או אינקוויזיטורית והתשובה שכל התשובות נכונות ואינן נכונות. לא ניתן לומר שהוא דגל בגישה מסוימת לכל אורך הדרך. יש הבדל בין גישות ותקופות שונות. מלבד זאת, יש הבחנה בין הליכים שונים ולכן למרות שבאופן גס המשפט העברי נוטה ביחס לחקירת עדים לגישה אנקוויזטורית, כאשר בוחנים עניין משפטי אחר למשל סיוע לבעל דין בטענותיו אנחנו רואים מגמות אדברסריות קלאסיות ששוללת התערבות של השופט. 

יחסי דיין-בעל דין-עורך דין 

"אל תעש עצמך כעורכי הדיינים" – גישה אדברסרית
משנה אבות א, ח: יהודה בן טבאי אומר: אל תעש עצמך כעורכי הדיינין; וכשיהיו בעלי הדינין עומדים לפניך, יהיו בעיניך כרשעים; וכשנפטרים מלפניך, יהיו בעיניך כזכאין, כשקבלו עליהם את הדין.

במשפט העברי יש ביטויים מזלזלים ביחס לעורכי דין למשל מסבירים שם שעורכי הדיינים הם אלה שמדברים שקר. הנקודה היא שאם בוחנים את המשנה המקורית של בן טבאי אז הנוסח לא ברור ובכתבי יד מדויקים של המשנה מופיעה גרסה: "אל תעשה עצמך כארכי הדיינים". חוקרים ופרשנים שהתייחסו לגרסה זו הסבירו שיש שינוי משמעות ואם הכוונה ל"ארכי" הכוונה לגדול הדיינים (כמו ארכיבישוב) והכוונה שאין להיות גדול הדיינים. ואם הכוונה לעורכי הדיינים הכוונה לעו"ד כפי שמקובל בימינו. 

לא ברור מה עשו עורכי הדיינים בתקופת המשנה ונראה שעורכי הדיינים היא הגרסה המקובלת ונראה ש"ארכי" זה שיבוש ולא הנוסח המקורי. 

בכל אופן מהתלמוד והילך התעלמו מהגרסה של "ארכי" והבינו שהכוונה לעורכי הדיינים. לא התייחסו לשאלת פעולתם של עו"ד אלא השוו זאת לפעילות עו"ד בימי הביניים למרות שלא בטוח שזו המשמעות המקורית. 

בשורה התחתונה הפרשנות המקובלת שעורכי הדיינים עושים פעולות דומות של ייצוג ומתן עצה משפטית וסנגוריה משפטית. הגרסה במשנה אומרת "אל תעש עצמך כעורכי הדיינים" במשמעות שאל תהיה כמותם.

השאלה למי המשנה מכוונת? האם לדיין מותר לעסוק במקצוע מהצד או דווקא להגיע לביהמ"ש. כמו כן, אפשר לשאול מה היחס כלפי עו"ד באופן כללי.

מקריאת המשנה כולה עולה שההפניה עולה לדיינים עצמם. 

והשאלה מה זה אומר לגבי עו"ד עצמו? נראה שלא. האיסור לדיין ולא לעו"ד שזה מקצועו. 

ערוך השלם ("ערך"): אל תעש עצמך כעורכי הדיינין' פירוש: ליתומים ולבני אדם שאינן יודעין לטעון משימים לו אפוטרופוס שיטעון בשבילו, והדיין עצמו להיות הוא טוען ולסדר טענות מצד אחד –אינו ראוי.
רבי נתן מרומי בעל הערוך כתב את המילון הראשון לתלמוד. הערוך מסביר שמותר להיות עו"ד אבל לא לדיינים. 

לפי גישה זו על השופט לתת לצדדים לטעון טענות ושהשופט לא יתערב במשפט שזו הגישה האדברסרית הקלאסית. 

המשנה באבות ממשיכה ואומרת בשם שמעון בן שטח לדיינים "הווי מרבה לחקור את העדים" ואומר שיש להיזהר שלא ילמדו לשקר מתוך העדות. שמעון בן שטח דווקא מורה לדיין לחקור את העדים ומורה לדיין שלא יגרום לעדים לשקר ולכן הוא מציג כאן גישה אינקוויזטורית. 

שמעון בן שטח מדבר על שלב חקירת העדים ולא ביחס בין הדיין לצדדים שאז הגישה לפי רבי יהודה בן טבאי יותר אדברסרית וד"ר סיני אומר שזו השלמה ולא הנגדה בין הגישות. 

פירוש הרמב"ם למשנה אבות, מהדורת הרב י' שילת, שם: 'עורכי הדינין' – הם אנשים הלומדים את התדייניות כדי שיהיו מורשים לבני אדם בדיניהם, והם משערים שאלות: אם יאמר השופט כך – תהיה תשובתו כך, ואם יטען בעל הדין בכך – תהיה התשובה כך, וכאלו הם עורכים השופטים ובעלי הדין לפניהם, ולפיכך קראום 'עורכי הדינין', כאלו הם ערכו הדינין לפניהם. והזהיר מהדמות להם, רצונו לומר שילמד אחד מבעלי הדין טענה שתועילהו, ויאמר לו: אמר כך,  או הכחש באפן כזה, ואפילו ידע שהוא עשוק, ושבעל דינו טוען עליו בשקר לפי הכרע הסברה, אין מתר לו ללמדו טענה שתצילהו בשום פנים.
עורכי הדין הם לומדי משפטים שמטרתם להשפיע על השופט ולהשיב לשאלותיו – הם עורכים את הדיינים במובן שמנסים להשפיע על הדיינים באמצעות סימולציה שמנסים להבין את שאלות הדיין והתשובות אליו.

בסוף הדברים אומר הרמב"ם שלדיין אסור להתערב אפילו במחיר של עזרה לאדם עשוק שזה מרחיק לכת ונצטרך להבין את הדברים. אנחנו רואים תפיסה של סיוע לבעל דין בטענותיו וזו תפיסה אדברסרית קלאסית לפיה השופט לא מתערב.

אנחנו נראה שבתלמוד השתמשו בביטוי של בן טבאי אבל נעשה בו שימוש מרחיב:

תלמוד בבלי כתובות נב ע"ב: קריביה [=קרוביו] דרבי יוחנן הוה להו [=היה להם] איתת [=אשת] אבא דהות [=שהיתה] צריכה רפואה כל יומא. אתו לקמיה [=באו לפני] דר' יוחנן. אמר להו: איזילו קוצו ליה מידי [=לכו וקצבו קצבה] לרופא. אמר רבי יוחנן עשינו עצמנו כעורכי הדיינין.

מדובר בזכויות של אלמנה לקבל את זכויותיה מהעיזבון. האלמנה מקבלת כתובה ברגע שמתאלמנת ובנוסף מזונות מהעיזבון של הבעל ויש מזונות, לבוש, כסות וכו'. לגבי רפואה (תרופות) רשב"ג אומר שאם לאלמנה יש הוצאות רפואה קבועות (מחלה כרונית) אז זה חלק מצורכי המחייה היומיים שלה. לעומת זאת, אם מדובר בריפוי עם קצבה (הוצאה חד פעמית כמו ניתוח) אז זה לא מוגדר כמזונות אלא הוצאה חד-פעמים שהאלמנה עושה על חשבון כתובתה. 

על רקע זה מספרים על רבי יוחנן, גדול אמוראי א"י בדור הראשון, שלקרוביו הייתה אשת אב אלמנה שנזקקה לרפואה מידי יום. הם באו לרבי יוחנן והוא השיב להם שיראו האם מדובר במחלה קצובה (שרופא ירפא תמורת סכום גלובאלי ואז זה נחשב לרפואה קצובה על חשבונה ולא על חשבון הילדים). לאחר מכן אמר שעשה עצמו כעורכי הדיינים. 

בהקשר של הגמרא רבי יוחנן לא פסק דין אלא נתן ייעוץ משפטי. 

לדוג' הרמב"ם כותב:

תשובות הרמב"ם, מהדורת בלאו, סי' רעב: ההרשאה מגונה, כמו שאמרו: אשר לא טוב עשה וכו' זה הבא בהרשאה. ושיטען (איש) אחר במקום חברו את טענותיו הוא איסור חמור, כמו שידוע שברחו (חכמינו) מעורכי הדיינים.

הרמב"ם מתכוון לרבי יוחנן ישירות כשכותב את הדברים. 

ובשו"ת כתב:

תשובות הרמב"ם, סי' שסה: ואמנם השועל הקטן המלמד את הטענה הזאת והדומה לה הוא מחזיק ידי עוברי עבירה ומשית יד עם רשע וזה כי כל מי שמבקש עלילות להפטר מחיובו אשר נתחייב בו כמו כובש שכר שכיר והוא העושק כמו הגזלן.
הרמב"ם לא אהב עו"ד וכינה אותם בשמות גנאי. 

הטעמים לאיסור לדיין לפעול כעורך דין
ראינו מהתלמוד שיש איסור להתנהג כעורכי דין ואותנו מעניין בעיקר האופי היסודות המשפטיים שיש באיסור לפעול כעורכי דיינים.

טעם א' – גילו האמת

אם הדיין ינהג כעו"ד ויתערב בשמיעת טענות עו"ד הוא יביא לקשיים בגילוי האמת. בהקדמה בתחילת הנושא אמרנו שגילוי האמת הוא הנמקה לאינקוויזטורית ואילו כאן אומרים שגילוי האמת דווקא מביאה לגישה אדברסרית ששופט לא יתערב. 

הסיבה לכך שכאשר מתערב הדיין הוא משפיע על הצדדים. כאשר השופט שומר על "פוקר פייס" הוא נדמה כפוסק האמת אבל אם מתערב הוא חושף את הלך מחשבתו. 

לפעמים האמת מתגלה דווקא אם לא מתערבים ומאפשרים לצדדים להציג את עמדותיהם. 

טעם ב' – השוואת בעלי הדין

חז"ל היו רגישים להשפעות והתהליכים הנפשיים שחלים על הדיין שלא יהיה משוחד ושלא תהיה לו מחשבה מסוימת. חשוב שהדיין לא יראה את הצדדים כרשעים כפי שאומרת המשנה אלא עליו לחשוד בצדדים באופן שווה. 

שוויון בין בעלי דין - יש עיקרון כללי להשוות בין בעלי הדין וזה אובייקטיביות. זה מודגש בהמשך דברי יהודה בן טבאי שהדיין יראה את הצדדים באופן שווה. החיוב על השופט להתנהג בצורה שווה כלפי שני הצדדים. 

הרמב"ם עצמו בפרק כ"א בהלכות סנהדרין מדבר על השוואה בין בעלי דין בכל עניין ויש להקפיד עליו ולא שאחד ידבר הרבה והשני יוגבל בזמן וכו'. 

אמון הציבור - אמרנו שהאובייקטיביות של השופט חשובה כדי לאפשר לצדדים לטעון את טענותיהם. הדבר השני הוא הפגיעה באמון בציבור שכן אם השופט יתערב הצד המפסיד יטען שהשופט נטה לטובת השני. 

חכמים היו ערים לאופן בו צדדים רואים את השופט ולמשל כתב הפרשן רבי חיים בן עטר על הפסוק "שמוע בין אחיכם": "אם תישא עינך תישא לשניהם... ושמעתי מפי חכם גדול שהיה מדקדק בשעת הדין שישא עיניו למטה כדי שלא ישא עיניו לצד אחד מבעלי הדין". הרב חיים דוד הלוי התייחס במאמרו לעניין זה ואמר שרצוי וראוי שהדיין יביט ישר לדבר הדובר וכך יגלה אם הוא משקר (ממצמץ, מגמגם, מזיע וכו'). הדיון מראה שהם היו רגישים לגבי האובייקטיביות והשוויון כלפי הצדדים. 

טעם ג' – ריחוק מבעלי הדין ושמירה על דיסטנס
המהר"ם שיק, מחכמי הונגריה, אמר שיש לשמור על דיסטנס עם בעלי הדין ואם מישהו מרוחק ולא מנהל עם הצדדים דו שיח אז יש יחס מורה כלפיו ביהמ"ש והדיין. 

זהו אלמנט משמעותי ביחס לחזקות שנותנות אמון לטענות בעלי דין לאור העובדה שלא מעיזים פניהם כלפי אחר למשל חזקה שאדם לא מעיז פניו לבעל חובו או שאישה לא מעיזה פניה בפני בעלה ולכן מאמינים לאישה שאומרת שבעלה גרשה כי אישה לא מעיזה פניה. 

דברים אלה מובנים כי חשוב שבעל דין יחשוש מבי"ד ומהמעמד מול הדיין. 

טעם ד' – כוחה של הטענה
אנחנו צריכים לזכור שעוסקים בבעלי דין ובמשפט העברי בעלי הדין לא מעידים אלא טוענים. בעל דין לא נמצא על דוכן העדים אלא טוען. שיטת הטענות במשפט העברי היא ייחודית במובן זה שהרבה פעמים עצם האופן שאדם טוען טענה מסוימת ולא אחרת ושוקלים ורואים איך מגיב לטענה של אחר זה יכול להוות אינדיקציה למי צודק במשפט. על בסיס הלכות טוען ונטען אפשר לפסוק שבעל דין מסוים זכה. למשל מיגו לפניו אם בעל דין נתבע וטוען טענת הגנה מסוימת, אז אם יכול היה לטעון טענה טובה יותר אז נקבל את הטענה שלו כאילו היא הטענה החזקה. למשל ראובן מודה שקיבל כסף ואמר שהחזיר לשני את הכסף ויש לנתבע מיגו שיכול היה לטעון שהתובע כלל לא לווה לו ולכן נאמין לנתבע שפרע את חובו.

יש חשיבות לאופן בו טענה נטענת על ידי בעל דין ועל פיה נשפט. 

לאור זאת, אנחנו יכולים להבין שהטענות תטענה בידי בעלי הדין עצמם ולא עו"ד או גורמים אחרים. זה חלק מהשיטה ועל בסיס זה אפשר להכריע. 

בבא בתרא כח, ע"א, כגון זה פתח פיך לאלם הוא, קא משמע לן [=מלמדת אותנו המשנה שלא כן הדבר, ולא פותחים לו פה]."איהו לא טעין אנן ניקום וליטעון ליה"? [=הוא לא טוען, אנו נקום ונטען בעבורו].

תפקיד הדיינים לא לטעון במקום הצדדים אלא לבחון את הטענות שמעלים. 

תלמוד ירושלמי סנהדרין פ"ג ה"ח: ר' ברכיה ורבי חלבו רבי בא בשם רבי ינאי התובע - תובע, והנתבע - משיב, והדיין מכריע. אמר ר' סימון צריך הדיין לשנות טענותיהן שנאמר "ויאמר המלך זאת אומרת זה בני החי ובנך המת" וכו'.

תפקיד הדיין להכריע ולא בא במקום הצדדים.
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סיוע לבעל דין בטענותיו - המשך
ראינו את המשנה באבות שאסור לדיין להתנהג כעו"ד ואסור לו לסייע להם או לרמוז להם ועליהם להעלות את הטענות בעצמם. 

אנחנו נראה מגמה אדברסרית שעולה מהספרות הבתר תלמודית שלא רואה בחיוב התערבות של השופט אבל רואה התערבות כזו מצד עו"ד דווקא. נציג בולט הוא בעל הערוך, רבי נתן מרומי. 

ערוך השלם ("ערך"): אל תעש עצמך כעורכי הדיינין' פירוש: ליתומים ולבני אדם שאינן יודעין לטעון משימים לו אפוטרופוס שיטעון בשבילו, והדיין עצמו להיות הוא טוען ולסדר טענות מצד אחד –אינו ראוי.
אדם שלא יודע לטעון בביהמ"ש יכול למנות אפוטרופוס שיטען עבורו והשופט לא יכול לעשות זאת משום "אל תעש עצמך כעורכי הדיינים". 

בעניין היחס של משפט עברי כלפי עו"ד פרופ' נחום רקובר עסק בספרו "שליחות" ומראה שמהתלמוד הבבלי, גאונים וראשוני ספרד יש שלילה מהעיסוק של עו"ד. ברבות השנים רואים שמקצוע עו"ד חדר והתקבל בצורה מאוחרת ע"י מנהג, תקנה וכו'. המקור הראשון הוא בתלמוד הירושלמי בסוגיית עורך הדין שניתן למנות לכהן גדול. באיטליה ורבי נתן מרומי קיבלו מסורת זו. לכן רבי נתן מרומי מביע עמדה חיובית כלפי עו"ד שזו דעת מיעוט שלא הייתה מקובלת בזמנו. מקצוע עו"ד לפי רקובר חלק מחכמי אשכנז אפשרו זו בעוד שחכמי ספרד שלא קיבלו זאת. מקצוע עו"ד היה רווח בעיקר בזמן האחרונים. כיום יש שימוש מוסדר בעו"ד. סיני מדגיש כי העמדה הבסיסית כלפי עריכת דין לא הייתה חיובית. 

הרמב"ם בקטע הזה מציג את הגישה המקובלת:

תשובות הרמב"ם, מהדורת בלאו, סי' רעב: ההרשאה מגונה, כמו שאמרו: אשר לא טוב עשה וכו' זה הבא בהרשאה. ושיטען (איש) אחר במקום חברו את טענותיו הוא איסור חמור, כמו שידוע שברחו (חכמינו) מעורכי הדיינים.

יש איסור חמור במקצוע עריכת הדין. 

גישת הערוך אולי משקפת את עמדת המשנה כי היא לא אוסרת על עריכת דין למי שאינו דיין. יתירה מזאת, דברי הערוך נכונים ביחס למינוי אפוטרופוסים ליתומים. 

בית יוסף, חושן משפט, סי' רצ: כתב הרא"ש בתחלת כלל פ"ו דהא דטענינן ליורש כל מידי דמצי אבוהון למיטען הני מילי מידי דשכיח אבל מידי דלא שכיח לא טענינן להו וכל שכן בדבר הניכר לדיינים שהוא שקר דלא טענינן להו אלא מצוה לדיינים לרדוף צדק ולחקור ולדרוש ולהוציא הדין לאמתו שלא יהא דין מרומה כמו בדין של אדם אחר. וגם האפוטרופוס של יתומים אסור לטעון דבר שנראה לו שהוא שקר ועוד נראה שיש חילוק בדבר דלא שכיח כולי האי ואינו ניכר כל כך שהוא שקר שאם טען האפוטרופוס טענתיה טענה ואם לא טען האפוטרופוס אין לדיין לטעון בשביל היתומים וראיה מפרק שני דייני גזירות (כתובות קט( : ההוא שעשאה סימן לאחר שכיב ואוקים [=מת והעמיד] אפוטרופוס ליתמי. אתא לקמיה [=בא לפני] דאביי וכו' אמר ליה אילו הוה אבוהון דיתמי הוה טעין וכו' אמר ליה שפיר קאמרת [=יפה אמרת] וכו' אמר אביי האי דמוקים [=ממנה] אפוטרופוס נוקי כי האי דידע להפוכי בזכותא דיתמי [=ימנה כזה שיודע להפך בזכותם של היתומים]. ואביי אמאי [=למה] אמר מעיקרא זילו הבו ליה [=לכו ותנו לו] ואיבד זכותו ולמה לא טען הוא ליתום אלא כדפרישית לעיל ודוחק לדחות דאביי לא נזכר הני שתי מימרות דר' יוחנן עד ששמע דברי האפוטרופוס עכ"ל: וכן כתב הר"ש בר צמח אין טוענין ליורש טענות הידועות שהן שקר ואפילו בדברים שאם היה האפוטרופוס טוען הוה מקבלינן טענתיה אנן לא טענינן כדמוכח פרק שני דייני גזירות גבי ההוא דעשאה סימן לאחר וכן כתב הר"מ מרוטנבורק וכן כתב הרז"ה מכל מקום נראה שהאפוטרופוס יכול לטעון הכל וכן כתב הראב"ד בפרק הגוזל בתרא עד כאן לשונו.

הבית יוסף מזכיר את הסוגיה ממסכת ברכות בו לפלוני הייתה שדה בבעלותו ושכנו מכר את השדה ופלוני היה חתום כעד על מכירת השדה ואת ציון השדה עשו באמצעות סימן היכר. אותו פלוני בחתימתו למעשה הודה שהוא מכר את השדה שלו. כאשר היתומים של אותו פלוני ירשו את הקרקע השכן רצה להוציא אותם מהקרקע על סמך העדות מהשטר. המקרה הגיע לפני הדיין אביי שדן האם לקבל את טענת המערער שטוען שהשדה שלו על בסיס הודאה מכללא של החייב או לומר שלא מוצאים ראיה אולטימטיבית ולכן אין לנקוט במעשה. מסופר שהגיע אפוטרופוס שטען טענות לטובת היתומים – מי אמר שאם פלוני חתום על שטר החוזה אין זה אומר שכל השדה שלו אינה שלא שכן אולי הוא התכוון לחלק מהשדה בלבד. כמו כן, טען האפוטרופוס שגם אם האב מכר את השדה אולי הוא רכשה בחזרה ועוד. 

מה שחשוב זה שיש שדה שעוברת ליתומים ומישהו מערער עליה והאפוטרופוס של היתומים מעלה טענות של עו"ד. בסוף הסוגיה אומר אביי לאפוטרופוס שהוא נהג כשורה ואביי אומר שמי שממנה אפוטרופוס שימנה מישהו טוב כמו אותו אפוטרופוס שמצליח להחזיר את הקרקע ליתומים.

הראשונים התלבטו מדוע אביי שתק והמתין עד שהאפוטרופוס יעלה את הטענות, לכאורה יכול אביי להעלות את הטענות בעצמו. הראשונים למדים שיש סוג טענות שעדיף שלא יטענו ע"י הדיין אלא דווקא שיטענו ע"י האפוטרופוס. למעשה רואים בחיוב את פעילות האפוטרופוס ורוצים שהוא יכנס למשחק המשפטי. 

למעשה יש מספר גישות של הרא"ש, הר"ש בר צמח והרז"ה המצוינים במקור זה. 

כולם מודים שאפוטרופוס יש טענות שהדיין לא טוען והאפוטרופוס יכול לטעון. השאלה עד כמה מרחיבים את סוג הטענות שיכול האפוטרופוס לטעון.

הרא"ש 

וגם האפוטרופוס של יתומים אסור לטעון דבר שנראה לו שהוא שקר ועוד נראה שיש חילוק בדבר דלא שכיח כולי האי ואינו ניכר כל כך שהוא שקר שאם טען האפוטרופוס טענתיה טענה ואם לא טען האפוטרופוס אין לדיין לטעון בשביל היתומים 
הרא"ש טוען שיש טענות שהן שקר שרחוקות מהדעת אז אסור לדיין ולאפוטרופוס להעלות. אבל טענות שכיחות וברורות יכול הדיין בעצמו להעלות לטובת בעת הדין. אבל כאשר יש טענות לא שכיחות אלא נדירות ולא ניתן לומר שהן שקר את זה אפשר להעלות וזה מה שעשה האפוטרופוס במקרה בכתובות. זו טענה לא שכיחה ואת זה יכול לטעון האפוטרופוס. הדיין לא יכול להעלות את הטענות האלה כי אז יחשבו שהוא נוטה לצד מסוים. 

הר"ש בר צמח 

הר"ש בר צמח אין טוענין ליורש טענות הידועות שהן שקר ואפילו בדברים שאם היה האפוטרופוס טוען הוה מקבלינן טענתיה אנן לא טענינן
הר"ש בר צמח אומר שלא שדיין לא יכול להעלות טענות שהן שקר אבללאפוטרופוס יכול להעלות גם טענות שקריות. 

הרז"ה

וכך גם טען הרז"ה:

כתב הרז"ה מכל מקום נראה שהאפוטרופוס יכול לטעון הכל
אין על האפוטרופוס מגבלות והוא יכול להעלות גם טענות שקריות כמו עו"ד. מטרת האפוטרופוס לתמוך בטענת בעל הדין. 

הרשב"צ אומר על המשנה באבות "אל תעש עצמך כעורכי הדיינים" שעדיף לדיין למעט מלסייע לאחד הצדדים כדי שלא יביא לידי חשד של הצד השני שהוא נוטה לצד מסוים. הרשב"צ מקשר את הסיפור של אביי למשנה "אל תעש עצמך" והרציונאל שדיין לא יביא עצמו לידי חשד. 

ראינו שבעניין אפוטרופוס ויתומים יש גישה אדברסרית שמקובלת להלכה. יש מחברים בני דורנו כמו הרב שאר ישוב הכהן שמנסים לתת מעמד חזק לעורך הדין לפי המשפט העברי. הכהן המשמש כעו"ד טוען על סמך המקורות שראינו שיש הסכמה בתלמוד וראשונים למקצוע של טעינת טענות עבור בעל דין. הוא טוען שיש לקרוא את עו"ד כשליחי בי"ד. פרופ' שוחטמן אומר שיש קושי בטענתו נוכח העובדה שעו"ד פועל לטובת לקוחו ולא עבור ביהמ"ש. ד"ר סיני אומר שקשה להסיק מהמקורות שראינו הכשר למקצוע עו"ד כי המקורות התלמודיים עוסקים רק בבעלי דין מסוג יתומים ורק בהקשר של אפוטרופוסים ולא כל ייצוג אחר. ליתומים יש מערכת הלכתית מיוחדת למשל צריך להישבע כדי להוציא מיתומים ויש עניין להקל עליהם ולכן יש להיזהר. נדגיש כי הערוך הוא המקור היחיד שמקשר בין יתומים ובנ"א אחרים שלא יכולים לטעון בעצמם. סיני אומר ששיטת הערוך לא התקבלה ונשארו להתייחס רק במקרה של יתומים.

למעשה פרשות המשנה בעבות כפרשנות הערוך איננה מקובלת וזו גישה שנעלמה. רקובר ואחרים מראים שגישה זו ברבות השנים נכנסת ומקבלת מקום מרכזי אבל רק בשלב מאוחר יותר. 

נעבור לרמב"ם:

תשובות הרמב"ם, מהדורת בלאו, סי' רעב: ההרשאה מגונה, כמו שאמרו: אשר לא טוב עשה וכו' זה הבא בהרשאה. ושיטען (איש) אחר במקום חברו את טענותיו הוא איסור חמור, כמו שידוע שברחו (חכמינו) מעורכי הדיינים.

תשובות הרמב"ם, סי' שסה: ואמנם השועל הקטן המלמד את הטענה הזאת והדומה לה הוא מחזיק ידי עוברי עבירה ומשית יד עם רשע וזה כי כל מי שמבקש עלילות להפטר מחיובו אשר נתחייב בו כמו כובש שכר שכיר והוא העושק כמו הגזלן.
התשובה השנייה עוסקת במקרה בו אדם רצה לגרש אשתו ולא לשלם לה. לשם כך הוא פנה לעו"ד שייעץ לו עצה ואותו עו"ד ת"ח אמר שיש "עילה ציונית" וע"פ המשנה וגמרא במסכת כתובות אם אחד מבני הזוג רוצים לעלות לא"י מפעילים לחץ על השני. ולכן אם הבעל ירצה לעלות לא"י והאישה מתנגדת היא תפסיד כתובתה. אותו בעל עשה את זה והדיינים לא יכלו להתנגד. המקרה הגיע לרמב"ם והוא ראה את ההתנהלות הזו באופן בעייתי ואמר שיש להבדיל בין טענה פיקטיבית לאמיתית. אותו בעל לא רצה לעלות לא"י והטענה שלו הועלתה כדי לפטור את הבעל מהכתובה. הרמב"ם כועס ומפנה אצבע מאשימה כלפי עו"ד ואמר שאותו עו"ד הוא "שועל קטן". 

סעד של בית הדין מכח "פתח פיך לאלם"

אם אמרנו עד עכשיו שעל הדיין להימנע מלדבר לפי העיקרון "אל תעש עצמך כעורכי הדיינים". כעת נראה שיש הוראה שעל הדיין לפתוח פיו לאילם ולטעון טענות. אנחנו מגמה הפוכה לאל תעש עצמך לעורכי הדיניים. 

תלמוד ירושלמי סנהדרין פ"ג ה"ח: רב הונא כד הוה ידע זכות לבר נש בדינא [=כשהיה יודע זכות לאדם בדין] ולא הוה ידע ליה [=ולא היה יודע אותה] הוה פתח ליה על שם 'פתח פיך לאלם'.

כאשר רב הונא ידע זכות לאדם בדין ואותו אדם לא ידע את הזכות אותו רב הונא היה מעלה את הטיעון הזה עבורו. אנחנו רואים שרב הונא סייע לבעל דין שלא ידע על טענת זכות. מהירושלמי לומדים שאין כאן משהו חריג או יוצא מהכלל ולא מדובר על בעל דין "אילם" אלא יש כאן נוהג תדיר ורגיל שלא יודע את זכותו. נדגיש שרב הונא העלה עבורו "זכות בדין" ואין חילוק בין טענה עובדתית או טענה משפטית וכו'. 

חשוב לומר שרב הונא אולי לא טען את הדברים במקומו אלא "הוה פתח ליה" במשמעות שעזר לו או רמז לו על הטענה אבל לא בטוח שרב הונא טען את הדברים מתחילתם ועד סופם. סיני אומר שהשימוש במילה "פתח" כדי שתתאים לפסוק ואין זה אומר שהוא רק רמז ולא טען את הדברים.

אנחנו לא רואים הרהורי חרטה או סייג והסיפור הזה הוא פשוט וברור.

אנחנו נראה שהנוהג של "פתח פיך לאילם" יש לפרשו בצמצום במקרים חריגים. כלומר הבבלי מצמצם את הדברים לנסיבות והתרחשויות מאוד ספציפיות ובכל מקרה אחר אין הדיין צריך לסייע לבעלי הדין. אולי הבבלי מושפע מהמשנה "אל תעש עצמך" או אולי זה נובע מצמצום הפסוק "פתח פיך לאילם".

הביטוי "פתח פיך" מופיע בשלוש סוגיות בבבלי. 

1. פתח פיך לחרשת ואילמת - סוגיה אחת בבבלי, כתובות לו, ע"א כשזה נמצא בסיפור של חרשת ואילמת שלא מסוגלת מנטאלית לטעון ולכן יש ל"פתח פיך לאילם". באותו מקרה יש לטעון עבור אילם ממש! 

2. פתח פך במקרה מיוחד - בבלי, גיטין לז, ע"ב במקרה של פרוזבול: 

תלמוד בבלי גיטין לז ע"ב: אמר רב יהודה אמר רב נחמן: נאמן אדם לומר פרוסבול היה בידי ואבד ממני; מאי טעמא? כיון דתקינו רבנן פרוסבול, לא שביק היתירא ואכיל איסורא [=לא עוזב ההיתר ואוכל האיסור]. כי אתו לקמיה דרב, אמר ליה: מידי  פרוסבול היה לך ואבד? כגון זה פתח פיך לאלם הוא.

בשנת השמיטה קרקעות מופקרות וכספים נשמטים. אם אדם מוציא שטר חוב על חוב שעברה עליו שמיטה הוא יצטרך להוציא פרוזבול כדי שיוכל לגבות את אותו חוב. ההלכה אומרת שגם בלי פרוזבול ניתן לטעון שהיה פרוזבול. הסיבה לכך שבגלל שחכמים תיקנו את האפשרות לגבות ע"פ דין באמצעות פרוזבול אז חזקה על אדם שהוא נקט באמצעי זה. בהמשך הבבלי מציין שרב פתח פיו לאילם שלא ידע את ההלכה. 

אפשר לומר שכלל לא צריך פרוזבול מעיקר הדין בגלל מגמת ההקלה כי ביסוד הפרוזבול רצו להקל על הלוואות. ולכן העובדה אם היה פרוזבול לא משנה ויש מגמה להקל ולכן רב ראה לנכון לפתוח פיו לאילם. 

סיני טוען שמדובר במקרה מיוחד כי מדובר בשאלה שאין משמעותה התערבות במשהו שלא היה ויש חזקה ומבחינה הסתברותית רוב בנ"א עושים פרוזבול ויש יסוד סביר להניח שאותו אדם כתב פרוזבול. ולכן הדיין יכול לשאול אותו כי מדובר במשהו טכני שמקובל לעשות ולכן אין כאן ממש טענה של רב במקום בעל דין. 

כמו כן, חכמים בכל מקרה הקלו על פרוזבול ולכן אין בטענה זו ממש. 

בנוסף, הדיין לא מסייע בטענה העיקרית – שמא היה לך שטר חוב שאבד או שמא היה לך עדים שאבדו וכו'. אלא מדובר בטענה פרוצדורלית שמאפשרת לגבות לאחר שנת שמיטה. 

3. איסור לפתח פיך - בבלי, בבא בתרא מא, ע"א:

תלמוד בבלי בבא בתרא מא ע"א: משנה - כל חזקה שאין עמה טענה - אינה חזקה. כיצד? אמר לו: מה אתה עושה בתוך שלי? והוא אמר לו: שלא אמר לי אדם דבר מעולם - אינה חזקה; שמכרת לי, שנתת לי במתנה, אביך מכרה לי, אביך נתנה לי במתנה - הרי זו חזקה. והבא משום ירושה - אינו צריך טענה. 

גמרא - פשיטא!
 מהו דתימא [=היית יכול לומר]: האי גברא מיזבן זבנה ליה האי ארעא [=אותו אדם קנה את אותה קרקע], ושטרא הוה ליה ואירכס [=ושטר היה לו ואבד], והאי דקאמר הכי [=וזה שאמר כך], סבר: אי אמינא מיזבן זבנה לי האי ארעא, אמרי לי אחוי שטרך [=אם אומר שקנית את הקרקע יאמרו לי "הראה שטרך"], הלכך לימא ליה אנן: דלמא שטרא הוה לך ואירכס [=נאמר לו אנחנו (הדיינים) שמא היה לך שטר ואבד], כגון זה פתח פיך לאלם הוא, קא משמע לן [=מלמדת אותנו המשנה שלא כן הדבר, ולא פותחים לו פה].

שם, כח ע"ב: "איהו לא טעין אנן ניקום וליטעון ליה"? [=הוא לא טוען, אנו נקום ונטען בעבורו].

זו סיטואציה על בעלות בנכסי דלא ניידי. במשפט העברי הבעלות על מקרקעין לא נקבעת לפי עצם החזקה. כלומר, העובדה שמישהו יושב על קרקע הרבה זמן לא מקנה בעלות. אלא אם מישהו טוען שהקרקע שלו והוא גם מוחזק בה אז היא שלו. אם אדם טוען שקיבל את הקרקע במכירה או ירושה עליו להביא עדים או שטר מכר אבל מאחר שקשה לשמור על שטרות אז נקבע "חזקת שלוש שנים" – אם אדם טוען שהקרקע שלו והוא יושב על הקרקע שלוש שנים מבלי שיערערו על בעלותו אז הוא הבעלים החוקי שלה.  

המשנה אומרת שלא מספיקה החזקה אלא יש צורך גם בטענה. הגמרא אומרת שהדברים פשוטים לכאורה. אבל הגמ' אומרת שאלמלא המשנה ניתן היה לחשוב שאותו אדם קנה את אותה קרקע והיה לו שטר ואבד וזה שהוא אומר שלא היה לו דבר מעולם (ולא אומר שהיה לו שטר שאבד) אז הדיינים היו אומרים שבטח היה לו שטר שאבד ולכן היו מכירים בחזקתו על הקרקע.

לענייננו, היינו חושבים שהדיינים יטענו עבורו שמא היה לו שטר ואבד אז מחדשת המשנה שאין כאן פתח פיך והדיין לא יכול לומר למחזיק בקרקע שמא היה לו שטר מכר ואבד. כלומר, שוללים את האפשרות לפתוח פיך לאילם. זו סוגיה מפורשת בה אוסרים לפתוח פה לאילם והיינו חושבים שכשם שראינו שדיין אומר שמא פרוזבול היה למישהו שאבד אז מחדשים שלא. 

אפשר לומר שבמקרה הזה אין שכיחות שמי שגר בקרקע היא שלו בניגוד לפרוזבול ולכן לא מאפשרים לפתח פיך. 

בנוסף, במקרה שלנו אפשר לומר שפחות רצו להקל בעניין נדל"ן לעומת פרוזבול וחובות כמו כן אפשר לומר שזו טענה מהותית עקרונית ולא פרוצדוראלית.

סיני מסביר שבמקור שלנו לב הבעלות היא הטענה עצמה שמישהו קנה ועכשיו מישהו רוצה לחזק אותה באמצעות שטר וכו'. לא יעלה על הדעת שבי"ד עצמו יתערב ויטען עבורו את לב הטענה שהוא קנה את הקרקע. כמו שנאמר בתמיהה בבבא בתרא כח, ע"ב שאבסודר שבי"ד יטען טענה מרכזית ועקרונית במקום הצדדים עצמם. מנגד, בפרוזבול בעל הדין טוען שהוא נושה וזה לב הטענה ובי"ד מתערב רק בעניין הפרוזבול שהיא צדדית לטענה המרכזית.

יחד עם זאת, אין ספק שהפרוזבול שכיח לעומת שטר חוב אבל ההבחנה שהעלינו היא חדה ונכונה יותר. הטענה המרכזית צריכה להעלות ע"י בעל הדין עצמו ולא הדיין. 

תלמוד בבלי סנהדרין כט ע"א: משטה אני בך… אם לא טען אין טוענין לו ובדיני נפשות אף על גב דלא טען טוענין לו.
במקור זה דנים ביחס לטענה של "משטה אני בך". זוהי טענה שאם מישהו מודה מיוזמתו בחוב, למשל מודה שחייב לפלוני מיליון דולר. בתנאים מסוימים אפשר לחייבו על הודאתו. אבל המודה יכול לטעון שהוא אמר את הדברים בצחוק ו"משטה אני בך". ע"פ התלמוד נאמר שטענה כזו בי"ד לא יכול לטעון אלא הטוען עצמו. הסיבה לכך שמדובר בטענה מהותית שחייבת להיטען ע"י בעל הדין עצמו ובוודאי שמדובר בטענה לא שכיחה. 

בדיני נפשות בימ"ש מלמד סנגוריה גם ע"י הדיינים מכח הציווי "והצילו העדה". כלומר, יש מגמה ברורה להימנע מביצוע גזר דין מוות וביהמ"ש עושה ככל האפשר מלגזור מוות. סנהדרין שהייתה הורגת נקראה חבלנית. ולכן בדיני נפשות יראו לנכון למנות סנגור לנאשם כדי להצילו. 

ישנה הלכה שנתפסת אולי כאבסודרית שבי"ד של 23 בנפשות שכולם מחייבים הוא פטור. אם היה רוב למשל 13 מול 10 אז הוא מורשע ומבצעים מוות. אבל אם כולם מזכאים אותו "פה אחד" הוא פטור. כלומר, בדיני נפשות גם התלמוד בבלי מסכים שעל הדיין לטעון טענות לטובת הנאשם. 

תקופת ימי הביניים
אנחנו נראה מחלוקת בין ספרד ואשכנז. אנחנו נראה מגמה ברורה של חכמי ספרד במיוחד בתקופת ספרד המוסלמית עד המאה ה-13 יש להם מגמה מצמצמת שרואה בפתח פיך לאילם כחריג כמו הבבלי. לעומת החכמים האשכנזים שמציעים מסורת מרחיבה ורואים את פתח פיך כדבר שגרתי שעל דיין לסייע לבעל דין לטעון. 

שני מייצגים קלאסיים למסורת הספרדית ואשכנזית הם הרמב"ם ורבי יעקב בעל הטורים שמסכם את תורת הרא"ש ובני אשכנז. 

רמב"ם הלכות סנהדרין, כא, י-יא: מנין לדיין שלא יעשה מליץ לדבריו של בעל דין שנאמר מדבר שקר תרחק אלא יאמר מה שנראה לו וישתוק, ולא ילמד אחד מבעלי דינין טענה כלל, אפילו הביא עד אחד לא יאמר לו אין מקבלין עד אחד אלא יאמר לנטען הרי זה העיד עליך, הלואי שיודה ויאמר אמת העיד, עד שיטעון הוא ויאמר עד אחד הוא ואינו נאמן עלי וכן כל כיוצא בזה. ראה הדיין זכות לאחד מהן ובעל דין מבקש לאמרה ואינו יודע לחבר הדברים, או שראהו מצטער להציל עצמו בטענת אמת ומפני החימה והכעס נסתלק ממנו או נשתבש מפני הסכלות, הרי זה מותר לסעדו מעט להבינו תחלת הדבר משום פתח פיך לאלם, וצריך להתיישב בדבר זה הרבה שלא יהיה כעורכי הדיינין. 

הדיין לא מתערב לטובת הנתבע ולמשל לא אומר לו שלא מספיק להביא עד אחד. יש מקרים בהם פותחים פה לאילם רק במקרים מיוחדים. יש מקרים בהם הדיין מצווה לפעול לפי "פתח פיך לאילם" כאשר הטוען טוען טענה מסוימת לא מסודרת אז על הדיין לעזור לו לנסח את הדברים בצורה מסוימת או שהוא כועס ולכן הוא לא מדגיש ומחדד את הדברים. 

כבר ראינו שהרמב"ם הסביר בפירושו למשנה:

פירוש הרמב"ם למשנה אבות, מהדורת הרב י' שילת, שם: 'עורכי הדינין' – הם אנשים הלומדים את התדייניות כדי שיהיו מורשים לבני אדם בדיניהם, והם משערים שאלות: אם יאמר השופט כך – תהיה תשובתו כך, ואם יטען בעל הדין בכך – תהיה התשובה כך, וכאלו הם עורכים השופטים ובעלי הדין לפניהם, ולפיכך קראום 'עורכי הדינין', כאלו הם ערכו הדינין לפניהם. והזהיר מהדמות להם, רצונו לומר שילמד אחד מבעלי הדין טענה שתועילהו, ויאמר לו: אמר כך,  או הכחש באפן כזה, ואפילו ידע שהוא עשוק, ושבעל דינו טוען עליו בשקר לפי הכרע הסברה, אין מתר לו ללמדו טענה שתצילהו בשום פנים.
הרמב"ם לא מציין את האפשרות לפתח פיך לאילם והביטוי לא מותיר ספק באשר למה שמעדיף. 

לשם המחשה רבנו תם בהקשר למקרה שתובע אומר שיש לו עד אחד אז על השופט מיד לומר שמבחינה משפטית הדין כך וכך ולמעשה השופט צריך לתת את התייחסותו ל"ראיה" בעייתית שצד הביא. 

הטור, רבי יעקב בן אשר, ציטט את הדברים שכתב הרמב"ם ומסיים בדבריו:

טור, חושן משפט, סי' יז: ואינו משמע כן בירושלמי דגרסינן התם רב הונא כי הוה חזי זכו לחד בר נש והוא לא הוה ידע פתח ליה על שם פתח פיך לאלם ואדוני אבי הרא"ש ז"ל הביאה בפסקיו.

הטור אומר שהירושלמי סותר את דברי הרמב"ם! ועוד הטור אומר שאביו הרא"ש הביא את הירושלמי להלכה ומכאן למד שפתח פיך לאילם זה לא חריג אלא הכלל. 

הרמב"ם לא זהה לדברי הערוך שראינו. הערוך הציג גישה אדברסרית כי השופט לא מסייע אלא האפוטרופוס. וראינו שהרמב"ם לא אפשר לעו"ד לפעול ולכן הוא לא תומך בגישה אדברסרית. הרמב"ם פירש את איסור עריכת דין לא רק על הדיין אלא גם את העו"ד. בפועל בשיטה אדברסרית לא שומעים את הצדדים והרמב"ם נוקט במהלך ששומעים רק את הצדדים. הדיין לתפיסתו מנחה ומנהל את הדיון ורק הצדדים מנהלים את הדיון. 

הרמב"ם אמר בהלכות סנהדרין שהשופט לא מתערב והשאלה שלנו היא למה? והרי אין עו"ד שיעמיד את הצדדים על טעותם! סיני אומר שדווקא כאשר מדובר בבעלי דין הדיוטות אז זה הסיכוי הטוב ביותר לגלות את האמת. 

התכלית המשפטית של הרמב"ם שמישהו יאמר את האמת ויעיד ולכן אין להתערב בטענות הצדדים. לשיטת הרמב"ם כאשר הצדדים לא מיוצגים ולא מכירים את הזכויות המשפטיות שלהם אז אפשר לבחון את התגובות והטענות של הצדדים.

המשפט העברי מתאפיין בצמצום הפורמאליות ויש עניין שהטענות יטענו ע"י בעלי הדין ללא עזרה וכך גם בתקנות סדרי בי"ד. לכן חשוב שהצדדים יהיו נוכחים בזמן שהעדים מעידים כדי שנוכל לראות את הבעת הפנים שלהם. 

הבעיה היא כאשר יש פער בין אנשים ואחד משכיל ומכיר את ההלכה והטענות המשפטיות לעומת חברו שאינו יודע. לכאורה ההנחה של הרמב"ם במקרה כזה לא תעזור. 

קושיה נוספת עולה כאשר מגיע תובע עם עד אחד והדיין לא מתערב והשאלה אם הנתבע לא אמר שעד אחד לא קביל אבל הוא הכחיש את טענת העד האם השופט חייב שבעל הדין יטען טענה משפטית? מלשון הרמב"ם בהלכות סנהדרין הדברים לא ברורים. האם השופט פוסק לטובת הנתבע רק אם הוא אומר שעד אחד לא קביל או גם במקרה בו הצד השני מכחיש את עדות העד אחד. 

הרמב"ם מבחין בין הרובד העובדתי – שמועלה ע"י בעלי הדין. ויש את התוצאה המשפטית שתלויה ברובד של כללי הדין והשופט מיישם את זה. השופט לא חייב שבעל הדין יעלה את הטענה המשפטית אלא מספיק שבעלי הדין מעלים עובדות. את ההבחנה בין הרבים למדים מהמקור הבא:

רמב"ם, הלכות טוען ונטען, ו, א: בעלי דינין שבאו לבית דין. טען האחד ואמר מנה יש לי אצל זה שהלויתיהו או שהפקדתי אצלו או שגזל ממני או שיש לי אצלו בשכרי וכל כיוצא בזה והשיב הנטען ואמר איני חייב לך כלום או אין לך אצלו בשכרי או שקר אתה טוען. אין זו תשובה נכונה. אלא אומרים בית דין לנטען השב על טענתו ופרש התשובה כמו שפירש זה טענתו ואמור אם לוית ממנו או לא לוית, הפקיד אצלך או לא הפקיד אצלך, גזלתו או לא גזלתו, שכרת אותו או לא שכרת, וכן בשאר הטענות. ומפני מה אין מקבלים ממנו תשובה זו. שמא טועה הוא בדעתו ויבא להשבע על שקר שהרי אפשר שהלוהו כמו שטען והחזיר זה את החוב לבנו או לאשתו או שנתן מתנה כנגד החוב לבנו או לאשתו או שנתן לו מתנה כנגד החוב וידמה בדעתו שנפטר מן החוב. לפיכך אומרים לו היאך תאמר איני חייב כלום שמא אתה מתחייב מן הדין לשלם ואין אתה יודע אלא הודיע לדיינין פירוש הדברים והם יודיעוך אם אתה חייב או אין אתה חייב. ואפילו היה חכם גדול אומרים לו אין לך הפסד שתשיב על טענתו ותודיעהו כיצד אין אתה חייב לו מפני שלא היו דברים מעולם או מפני שהיו והחזרת לו שהרי אנו דנין במתוך שיכול לומר בכל מקום. 

תובע מעלה טענות עובדתיות ואומר שהנתבע חייב לו 100 ש"ח כי הלוותי לו או עבדתי עבורו ולא שילם לי וכו'. הנתבע אומר שאינו חייב לו דבר. הרמב"ם אומר שזו טענה משפטית ולא עובדתית. הנתבע לא יכול לומר שהוא לא חייב אלא צריך לטעון שלא לווה ממנו או ששילם לו משכורת וכו'. הסיבה היא שמא הוא טועה בהסקת המסקנה שלו ולכן צריך לתאר תיאור עובדתי ולא להביא מסקנה משפטית. בעל דין אינו מומחה למשפט ולכן יכול לומר שלא חייב לתובע בעוד שבפועל חייב לו למשל הוא יכול לחשוב שאם קיבל כסף מהתובע והביא לו מתנה בתמונה אז המתנה שהחזיר לו קיזזה את החוב וכו'. 

למעשה יש שני שלבים: ראשית, עובדות מה קרה. השלב השני הוא שלב משפטי לפי הכללים אותו השופט קובע. ולכן אם צד אחד לא טוען שעד אחד הוא ראיה לא קבילה עדיין הדיין יוכל במסגרת השלב המשפטי השני לפסול את העדות גם בלי שהצד השני יתנגד. 

המשפט הישראלי דוגל במודל שונה מהמודל במוצג אצל הרמב"ם. בע"א 116/76 שהתייחסה לתקנת 415 לסד"א לפיה בערעור ביהמ"ש לא כבול לטענות ערעור של הצדדים אלא יכול לפסוק לפי טענות שהוא מעלה בעצמו. למעשה ביהמ"ש יכול לפסוק לפי טענות שלא הועלו ע"י הצדדים. השופט זוסמן (רוב) שהיה חסיד אדברסרי ולכן אומר שיש להשתמש בתקנה באיפוק רק ובצמצום רק למקרים חריגים. השופט ברנזון (מיעוט) הציג גישה אינקוויזטורית ואומר ששופט צריך לעשות צדק ואם התערבות נדרשת עליו להעלות את הדברים. הדעה המעניינת של השופט ויתקון שהסכים עם זוסמן אבל הוא אומר שאם העובדות ברורות ותוך כדי דיון השופט מגלה שיש טענה משפטית שלא חשבו עליה ואין בה משום הפתעה עובדתית והיא פותרת את הבעיה אז אין להיות נוקשים לגבי העלאתה ויש לאפשר זאת. 

סיני אומר ששיטת השופט ויתקון יכולה להתאים לרמב"ם ולהבחנה בין עובדות לתשתית הלכתית. אבל השיטה הישראלית הולכת עד הסוף שאסור להעלות טענות במקום בעל דין ואסור לפסוק יותר ממה שבעל דין דרש וכו'. מהרמב"ם רואים עולם המשפטי די שונה ולא רוצים פורמליזם. 

הבעיה הנוספת היא כאשר יש צדדים לא שווים אז הצד המתוחכם והחכם ישתמש בכוחו ושכלו כדי לגבור על הצד השני. 

בהמשך הלכות טוען ונטען משתמש הרמב"ם בכלל מיגו שהוא ייחודי לשיטות משפט אחרות. לפי מיגו אם ראובן אומר לשמעון שהוא חייב לו 100 ₪. אם שמעון יודה בהלוואה אבל פרע אותה מדובר בהודאה והדחה ונטל השכנוע על שמעון ולכן על שמעון להכחיש הכל או חלק למשל הוא יכול לומר שקיבל במתנה ולא בהלוואה וההוכחה על ראובן
. במשפט העברי נקבע שאם מישהו אומר שלווה פרע נטל הראיה יעבור לראובן. כמובן שאם יש לראובן ראיה הוא יגבר. 

על מה מבוסס המיגו – פסיכולוגית אם מישהו חושף את עצמו אז מסתבר שהוא דובר אמת. או שזה מבוסס על הכלים שעומדים בפני בעל הדין ולכן מסתכלים על הטענה של מישהו ועל מה שיכול היה לטעון בפוטנציה וזה יעמוד לזכותו. 

בכל אופן אצלנו הרמב"ם משתמש במיגו בהקשר של כלי מצוין שמסייע לבעל דין לומר את האמת. אותו בעל דין שחושש לפרט את טענותיו אנחנו נשכנע אותו לפרט את העובדות ע"י כך שנאמר לו שלא יפסיד וגם הטענות שיכול היה להעלות יכולים לעמוד לטובתו. 

בנוסף, יש צורך בכלל שני שמשלים את מיגו וזה מותיר שיטת דיון יוצאת מהכלל שמכריחה את בעל הדין לטעון אמת שלא יפסיד שום דבר לפיו – כאשר בעל דין טוען טענה הוא מושתק מלטעון אחרת אפילו אם יביא אלף טענות. כלומר, מתייחסים ברצינות מלאה לטענת בעל הדין. אם בעל דין טוען טענה והצד השני מוכיח שהוא שקרן אז בעל הדין מוחזק ככפרן (שקרן) ולא מקבלים את טענותיו יותר. 

על פי המשפט העברי כל האומר לא לוויתי כאומר לא פרעתי ולכן הוא לא יוכל להביא אפילו מאה עדים שלווה ופרע. ברגע שהוחזק ככפרן לא נאמין לו יותר. 

למעשה לא כדאי לבעל דין לשקר אלא כדאי לו לומר את האמת וכך נפיס את דעתו של בעל דין לנקוט באמת ואפילו יוכל לקבל על זה נקודות לטובתו. מנגנון מיגו והוחזק כפרן יכולים לשכנע בעל דין לא לחשוש לומר את הגרסה האמיתית. 

בפועל לפי כללי הלשכה בס' 34 לא התקבלה הסנקציה של הוחזק כפרן ולמעשה אין בעיה לעו"ד לשקר. 

סיני אומר שמבחינה סטטיסטית כאשר מקבלים את הוחזק ככפרן ומיגו אין צורך בראיות כי הצדדים לרוב לא יחלקו זה על זה והמשפט יגיע לסיומו בצורה טובה ונכונה. 

שיעור 8

פתח פיך לאילם - המשך
בשיעורים הקודמים, עסקנו בגישתו של הרמב"ם, שהתנגד לסיוע של בעל דין בטענותיו כאשר מדובר בטענות עובדתיות שצריכות להיות מועלות ע"י בעלי הדין עצמם. עקרון 'פתח פיך לאילם' - לפי הרמב"ם ועדות המזרח הוא עקרון מצומצם, בגלל שמדובר בבעלי דין הדיוטות שאז היעדר הידע שלהם הוא הסיכוי הטוב ביותר להגיע לאמת. סיימנו בקריאת הרמב"ם בהלכות טוען ונטען שמתאר את השלבים השונים של הדיון- תפקיד בעלי הדין הוא להציג את הטענות העובדתיות, והמסקנות המשפטיות נעשות ע"י השופטים, כאשר יש הבחנה חשובה בין הצד המשפטי לעובדתי שכן יישום החוק על העובדות הוא תפקידו של השופט.
נבחן עד כמה שופט יכול ליטול יוזמה במקום בעלי הדין? האם הוא יכול לעשות זאת אפילו ללא הגשה פורמאלית של כתב תביעה לפסוק בעניין?
על פניו, הדיין לא יכול ליטול יוזמה אלא צריך לחכות לתשובה:
תלמוד ירושלמי סנהדרין פ"ג ה"ח: ר' ברכיה ורבי חלבו רבי בא בשם רבי ינאי התובע - תובע, והנתבע - משיב, והדיין מכריע. אמר ר' סימון צריך הדיין לשנות טענותיהן שנאמר "ויאמר המלך זאת אומרת זה בני החי ובנך המת" וכו'.
 
פתח פיך לאילם - חריגים
בתלמוד הירושלמי יש לנו הליך בו הדיין חוזר על הטענות של בעלי הדין והוא לומד זאת משלמה המלך. מהתיאור הזה השאלה שפתחנו איתה היא דבר בלתי אפשרי.
אבל, ישנם 3 תחומים מסוימים בהם אנו מוצאים שביה"ד נוקט יוזמה אף ללא תביעה פורמאלית של בעל דין –
1. התחום המרכזי - דיני האיסורים (איסור והיתר) הנוגע לא רק בין אדם לחברו אלא יש לו אפקט דתי בין אדם למקום. בהקשר זה הדיין יש לו גם תפקיד של נאמן ציבור כך שגם אם בעל דין לא נוקט תביעה פורמאלית הנוגעת לאיסור והיתר, הדיין יכול ליטול את היוזמה בעצמו. דוג' לכך: תשובת הרשב"ש – אדם השאיר אישה עגונה וברח וביה"ד באותו מקום אליו ברח מוצא אותו. האם יכולים לכוף אותו לתת גט לזמן מסוים, כלומר לתת לו את האופציה שאם לא חוזר הביתה למשל תוך שנה, הגט תקף. השאלה היא אם ניתן לעשות זאת ולחייב בגט מבלי שהייתה תביעה פורמאלית. תשובת הרשב"ש היא שביה"ד רשאי לחייב את הבעל בגט והנימוק הוא ש"כל ישראל הם בעלי דינים מחמת עיגון" והכוונה היא שלא צריך בעל דין פורמאלי אלא מאחר ומדובר בתופעה כזו שהיא משום תקנת הציבור אין צורך, ממש כמו בהליך פלילי. עיגונה של בת ישראל נחשב לדבר כללי ויש בכך אלמנט ציבורי ולכן כל ישראל יכולים לתבוע.
2. עניינים של יתומים - גם ללא תביעה של יתומים או אפוטרופוס, תפקיד ביה"ד הוא לדאוג ליתומים שכן יש לו אחריות כ"אביהם של יתומים" גם אם יש להם אפוטרופוס שלא עושה זאת וגם אם אין להם.
3. עניינים של צדקה והקדש - עניינים ציבוריים, כספי ציבור ולכן ברור שכאן אין צורך בתביעה פורמאלית של בעל דין.
מה קורה בסיטואציות בהם בעל דין תובע סכום מסוים וביה"ד חושב שמגיע לו יותר (יש תביעה פורמאלית)?  במשפט הישראלי ביהמ"ש לא יפסוק סכום שהצד לא ביקש.
במשפט העברי התפיסה היא קצת שונה - יש היסק שעשו הפוסקים כמו הרמ"א מסוגיה תלמודית: מצד אחד יש הלכה של הרמ"א (בשולחן ערוך) שפסק כמו המשפט הישראלי שכן אומר שאם אדם תבע סכום מסוים למרות שהדיין יודע שמגיע לו יותר, הוא לא יכול לפסוק לו יותר. מאידך, הפוסקים המאוחרים יותר ריככו את הלכת הרמ"א ועיקרו אותה מהשורש. ההנחה שלהם היא שמה שעומד בבסיס פסיקת הרמ"א הוא תובע שידע שמגיע לו יותר וויתר ולא תבע זאת (כמו ויתור על סעד כדי להגיע להכרעה מהירה). אם ביה"ד נוכח לדעת שהתובע תבע מעט או ויתר על סעדים מהיעדר ידיעה, לא ידע שיכול היה לתבוע יותר וטעה בדין, ביה"ד מוסמך לפסוק לו יותר מאשר תבע בפועל בגלל שזה מחמת היעדר ידיעה ולא כתוצאה מויתור.  הפוסקים מציעים שהכי טוב שביה"ד יודיע לצד שמגיע לו יותר ואז לפי תגובתו ידע האם זה נעשה בכוונה או בטעות ואם בטעות אז יפסוק לו יותר. מכאן יוצא כי לביה"ד יש חופש רב ואינו מחויב לדבוק במה שבעלי הדין עשו בפועל, בשל העובדה שאנו עוסקים בעניינים משפטיים. 
ביחס לטענות עובדתיות - ראינו שהתמונה היא הרבה יותר מורכבת ויש חילוקי דעות ביחס ל'פתח פיך לאילם' – ראינו את הגישה האשכנזית שרואה זו בחיוב (תלמוד ירושלמי, הרא"ש והטור) לעומת מגמה של התלמוד הבבלי, רמב"ם וחכמי ספרד שרואה בעקרון זה כחריג, מגמה מצמצמת.
 
פתח פיך לאילם – גישות והתפתחות היסטורית
ננסה לראות איזה התפתחות חלה ונסביר את הסיבות להבדלים. נראה שמדובר במחלוקת בסיסית בין חכמי אשכנז לספרד ולא נקודתית בין הרא"ש לרמב"ם. 
טור חו"מ, סי' מב (בשם הרמ"ה): ולפיכך כשיבא השטר לפני הדיין צריך לעיין בכל אותיותיו ולדמות אות לאות ואם רואה בו שום שינוי לא יגבה בו עד שיבדוק הדבר היטב ואם צריך לכוף בעלי השטר ולהכותו יעשה כדי שיצא הדין לאמתו ומסתברא דהני מילי [=שאלו הדברים אמורים] היכא דאתי לאפוקי [=כשבאים להוציא] מיורשין או מלקוחות דקיימא לן [=שההלכה] טוענים ליורשים וללוקח. אבל היכא דאתי לאפוקי [=כשבאים להוציא] מלוה או ממוכר ומנותן גופייהו [=עצמם] ולא קא טעין [=ולא טען] נתבע טענות דשייכא בההיא ריעותא דאשתכח בשטרא [=הקשורות לחסרון שנמצא בשטר] לא טענינן ליה אנן [=טוענים לו אנו] עד כאן [=לשון הרמ"ה]. ונראה לי [=הטור] שאפילו אם לא יטעון הנתבע חייב הדיין לטעון כדי להוציא הדין לאמתו
מחלוקת בין הרמ"ה (רבי מאיר הלוי) שהוא ספרדי לבין הטור המבטא את המסורת האשכנזית: הטור בתחילה מביא את דברי הרמ"ה ואז חולק על דעתו. יש דיון סביב השאלה מה קורה כאשר ישנו שטר שעומד לגבייה בפני הדיין - האם הדיין צריך מיוזמתו לערער על תוקף השטר (לבדוק את השטר ולחשוד בו)  או שהוא דיין אדברסרי ותלוי בטענות הערעור על תוקף השטר שיועלו ע"י בעלי הדין (אם בעל דין יעלה טענות חשד בשטר אז הדיין יבדוק ואחרת לא יבדוק). נראה כי הרמ"ה הינו חכם ספרדי ולכן ינקוט בשיטה מצמצמת לפיה הדיין לא יבחן את תוקף השטר אם הצדדים לא העלו זאת, לעומת הטור האשכנזי הנוקט בגישה מרחיבה הסובר כי הדיין צריך לבחון את תוקף השטר מיוזמתו גם אם בעלי הדין לא העלו טענות בנושא זה.
הרמ"ה מבחין בין 2 סוגים של בעלי דין: 

1. יורשים ולקוחות (=לוקח) - הם בעל דין מיוחדים שיש להם הגנה מיוחדת שכן בתלמוד יש כלל נפרד של טוענים ליורש ולקוח.
2. בעל דין שאינו יורש ולוקח - הכלל הוא שהדיין לא מתערב ולא מערער על כשרותו של השטר אלא אם הנתבע מעלה מיוזמתו טענות הקשורות לכשרות השטר.
לעומת זאת, לדעת הטור אין הבדל בין סוגי בעלי הדין השונים. בשניהם צריך להעלות טענות במקומם, תפקיד השופט הוא לטעון כדי להוציא הדין לאמיתו ועליו ליזום על אף שבעל דין אינו מעלה זאת בעצמו. 
 
פסקי הרא"ש כתובות, יג, ו: דכמו שטוענין ליורש ולוקח יותר ראוי לטעון למי שיורדין ליפרע מנכסיו שלא בפניו דאין לו מי יטעון בשבילו וכגון זה פתח פיך לאלם.
בעל דין שאינו מצוי בפנינו ובאים לגבות מנכסיו - גם כאן יש מחלוקת בין חכמי ספרד לאשכנז. לפי הרא"ש, אבי הטור כמייצג המסורת האשכנזית, ברור שעל ביה"ד לטעון במקום בעל דין שאינו נמצא כי אין מי שיטען במקומו והרי שזה יותר טוב מיורש ולוקח. הרא"ש הוא בגישה המרחיבה של 'פתח פיך לאילם' וראינו אף למעלה שהרא"ש סמך את דעתו על הירושלמי ואמר שיש לפתוח פה לכל מי שאינו יודע.
על אותה הלכה אנו מוצאים את דעת הר"י מגאש (רבו של הרמב"ם) שאומר שבסיטואציה כזו בית הדין אינו יכול לטעון במקום בעל דין שכן אין עליו לפתוח פה לבעל דין אלא בדברים מאוד חריגים. זהו ביטוי שלישי לאותה מחלוקת עקבית בין מסורת אשכנזית מרחיבה לבין מסורת ספרדית מצמצמת.
  
שיטת ביניים בין מסורת אשכנז למסורת ספרד: בפרובנס (דרום צרפת) לחכמים הייתה עמדה עצמאית שהושפעה מהעובדה שמערבה להם מצויה ספרד ומצפונה צרפת וגרמניה. בפרובנס אנו מוצאים שיטת ביניים ביחס ל'פתח פיך לאילם' בין השיטה האשכנזית לספרדית.
פירוש ר"י מלוניל על סנהדרין ל: ואמר רבנו אפרים ז"ל דוקא מילתא דמהניא בדינא ולית בה טענתא דשקרא, ודוקא לנתבע שהוא נרדף שלא כדין.
הר"י מלוניל (מאה 12, לוניל – עיר בצרפת) כדעתו של רבנו אפרים. רבנו אפרים חי במאה ה-11 והיה תלמידו וחברו של הרי"ף. לרי"ף היו 2 תלמידים מפורסמים: הר"י מגאש (שהיה מוביל ולקח את ההנהגה) ורבנו אפרים (שנדחק ולא התייחסו אליו). את דעתו של אפרים על אף שלא הייתה כמעט מצוינת ונוהגת, אנו מוצאים בפרובנס- רבנו אפרים מתייחס ל'פתח פיך לאילם' ומפרש את התלמוד הירושלמי: העקרון לפיו הדיין 'פותח פה לאילם' חל דווקא בטענות שמועילות על פי דין ולא מדובר בטענת שקר ודווקא לנתבע שהוא נרדף שלא כדין. זו פרשנות על התלמוד הירושלמי שכן זה לא מוזכר בירושלמי - רבנו אפרים מצמצם ומכניס סייגים לאפשרות של 'פתח פיך לאילם' הכתובה בירושלמי (בירושלמי נכתב שניתן לעשות זאת בכל מקרה שצריך, צורה מרחיבה): יש הבחנה בין נתבע לתובע שיש בה היגיון משפטי - אם התובע אינו מסוגל לטעון כראוי אז שלא יתבע, וזאת לעומת הנתבע שנמצא במצב של חוסר ברירה. על כן, על פי רבנו אפרים יש לפתוח פה לאילם כאשר מדובר בנתבע ולא בתובע. זו שיטה שאין לה הדים באשכנז או ספרד שכן היא לא כתובה בשום מקום, וההיגיון הוא שהיא שיטת ביניים שמאזנת בין שתי המסורות הקיצוניות.
 
גורמי הרקע האפשריים לכך שבתלמוד הירושלמי וחכמי אשכנז אנו מוצאים גישה מרחיבה ל'פתח פיך לאילם' לעומת הגישה המצמצמת אצל התלמוד הבבלי וחכמי ספרד
נראה שאין עקביות לכאורה, לא ניתן להגיד אקטיביזם לכל הדרך וכו'. בטבלה שחילק המרצה-בדין מרומה בחכמי ספרד הייתה נטייה לאקטיביות ובפתח פיך לאילם הם מצמצמים. על כן זה לא נובע מאקטיביזם והראייה הטובה ביותר לכך היא שהרמ"ה בבעלי דין מיוחדים כן מרשה התערבות לעומת חוסר התערבות בכל שאר בעל דין. כך, חכמי אשכנז ביחס לדין מרומה צמצמו והיו פאסיביים ובפתח פיך לאילם הם מרחיבים. המסקנה: לדעת המרצה לא מדובר בנטייה כללית לאקטיביות/ פאסיביות, או אדברסריות/ אינקוויזטוריות.
אם כן מה הרקע? לדעת המרצה, זה קשור ליחס שבין 'פתח פיך לאילם' לבין 'אל תעש עצמך כעורכי הדיינין'/ מוסד עו"ד בכלל:
בא"י לא ראינו התייחסות מיוחדת ל'אל תעש עצמך כעורכי הדיינין'. בא"י פעלו עורכי דין, והאיסור הוא מאוד מצומצם. ההשפעה של קיומם של עו"ד, יחד עם הפרשנות המצומצמת של 'אל תעש עצמך כעורכי הדיינין' המתבטאת בתלמוד הירושלמי, מביאה לכך שאם כבר קיימים עו"ד אז לבעל דין שאין לו עו"ד או שזקוק לעזרה - כן יתערבו. לעומת זאת בבבל ראינו ש'אל תעש עצמך כעורכי הדיינין' התפרש בהרחבה ומוחל גם על עו"ד, נאמר שאסור למנות מורשה לנתבע ועל כן טבעי שממילא הם לא יקבלו סיוע ועל כן חבל להתערב אלא יש לאפשר להם להעלות את הטענות בעצמם.
כאשר אנו מגיעים לימי הביניים יש המשכיות טבעית בין בבל התלמודית לספרד של ימי הביניים ובין א"י לאשכנז. ניתן למצוא מנהגים אשכנזיים עתיקים המיוסדים על פרקטיקה ארצישראלית וכן מנהגים ספרדים המבוססים על מנהגים בבליים. טבעי מבחינת מסורות שיש את ההמשכיות הזאת. אנו מוצאים שחלק מפוסקים האשכנזיים כמו הרא"ש והטור כותבים במפורש שהם נשענים על התלמוד הירושלמי. אך, הרבה פעמים האשכנזים עצמם לא מודעים למקורות המסורות שלהם ולא מודעים שזה הגיע מא"י אך אלו המקורות שלהם. זה מסביר לדעת המרצה בצורה טובה אלמנט ראשון לשאלה מדוע יש המשכיות בין אשכנז וספרד לא"י ובבבל בהתאם.
מחקר של פרופ' רקובר מראה שמבחינה היסטורית אנו מוצאים איך חדר מוסד עריכת הדין. ראשוני ספרד בעקבות הבבלי והגאונים שללו לחלוטין את מוסד עורכי הדין. לעומת זאת, אצל חכמי אשכנז ובאיטליה עורך הדין היה מקובל בין באמצעות תקנה או מנהג.
אנו מוצאים קשר בין אפשרות השימוש בעורך דין, האם מצוי בביה"ד, לבין העובדה שבמקביל לצידו של עו"ד הדיין מאפשר ופותח פה שכן ממילא הטיעון של עו"ד אינו תמים והטיעון של הרמב"ם שאולי בעל הדין לא יודע שמספיק עד אחד, לא רלוונטי. 
לסיכום, אנו יכולים לתת טעם מדוע דווקא האשכנזים המשיכו את המסורת הארצישראלית והספרדים את הבבלית בשני מובנים:
1. מקורות היניקה של המסורת שלהם - אשכנז מא"י וספרד מבבל. יודעים ממחקר שגם אם החכמים האשכנזיים לא אומרים שהירושלמי הוא המקור, הרי שזה המקור שלהם.
2. הקשר של הופעת עורכי דין והצמצום בהחלת איסור 'אל תעש עצמך כעורכי הדיינין' רלוונטי שכן באותם שנים אנו מוצאים שבבבל, בספרד ובצפון אפריקה אין עורכי דין, לעומת ארצות אשכנז בהן כן מופיעים עו"ד כבר מתקופה מוקדמת כפי שעולה ממחקרו של רקובר.
 
היכן אנו רואים את הקשר של התופעות האלו מפורשות? 
בתשובתו של הרשב"א המבטאת שינוי מגמה בספרד שאחרי כיבוש הנוצרים (הרקונקוייסטה):
שו"ת הרשב"א, חלק ב, סימן שצג: עוד שאלתם: אם נתבע יכול למנות טוען? לפי שנחלקו בזה הראשונים ז"ל. ואמרתם: להעמידכם על דעתי, בדבר זה. תשובה: אחר שעמדתם על דברי הראשוני' ז"ל, איני צריך לכתוב לבם דברי זה ודברי זה. אלא כך דעתי: שאין נתבע יכול למנות טוען, שיטעון טענה מעצמו, שום טענה. כי מי שאינו יודע האמת, איך יטעון ויאמר: כן וכן היה; והוא לא ידע. ואפילו לאשה צנועה, שהתירו לשלוח לבית דין: לא שתשלח טוען ויטעון מעצמו, אלא ששולחין לה מבית דין אנשים לקבל טענותיה, והם באים ומסדרים בפני בית דין, כמה שאמרה. ומכל מקום, פעמים יש שאפילו בית דין טוענין בשבילו. כגון שאמרו: כגון זה, פתח פיך לאלם. כל שהבית דין מכירין, שאינו נמנע מלטעון כן, אלא ממיעוט ידיעתו. והדבר קרוב, לפי ראות הבית דין, שהיה כן. כמו שאמרו: בשמא פרוזבול היה לך, ואבד? וממנה בין /בית/ דין דן בכל מה שיראה בעיניו שהוא האמת, שלא בחרה התורה השלמה והאמתית, רק בדרכי האמת. ומפני זה אמרו: שטוענין ליורש, וטוענין ללוקח. וכן בכל כיוצא בזה. אבל למנות טוען לנתבע, ויטעון מה שבלבו חפץ, לא.
חכמי ספרד מתוודעים לתורת חכמי אשכנז וצרפת ומושפעים מכך רבות. בתקופה זו ניתן למצוא חכמים רבים המאמצים את הגישה האשכנזית ומרחיבים. הרשב"א היה גדול חכמי ספרד בדור שאחרי הרמב"ם. הרשב"א מראה מפורשות את הזיקה בין ההופעה של עו"ד במקביל להרחבה של אפשרות ההתערבות ע"י השופט. לפי מקור זה, במאה ה-13 כבר ידוע כי יש מחלוקת בין חכמי ספרד לחכמי אשכנז בכל הקשור למינוי טוען לנתבע. שואלים את הרשב"א מה לעשות בנושא זה. הרשב"א ייצג דרך ביניים והוא אפשר למנות מורשה לנתבע ובלבד שלא יהיה חשש שהוא יבדה טענות מלבו, כמו המסורת האשכנזית. הרשב"א אומר שסתם למנות אדם שיטען טענות מעצמו אי אפשר לעשות אבל אם אומרים לו מה לטעון והוא לא בודה טענות מלבו אין בזה שום בעיה ויש אפשרות למנות מורשה לנתבע. מסתמך על כך שאומר שכאשר אפשרו לאישה לא להופיע בפני ביה"ד עורך הדין לא טוען בעצמו אלא שולחים שליח שיברר את טענותיה ויעלה את טענותיה בפני ביה"ד. "שאפילו ביה"ד טוענים בשבילו..." - הרשב"א אומר שאנו נמצאים בעולם שממילא בעל דין אינו טוען בעצמו, ביה"ד יכול לטעון בשבילו, עו"ד יכול לטעון בשבילו בתנאים מסוימים. הוא מרחיב את הגישה הספרדית: ביה"ד יוצר זיקה וזהות בין מה שעו"ד טוען לבין מה שביה"ד טוען. 

לשיטת הרשב"א, גם ביה"ד יכול לטעון בצורה מצומצמת בשל 'פתח פיך לאילם' והתנאים הם–
1. אם רואים שבעל דין אינו יודע (מיעוט ידיעתו)

2. הדבר קרוב לפי רוב (הסתברות גבוהה שכך אירע).

3. ביה"ד דן לפי מה  שנראה בראות עיניו כאמת (לא חייב להיות כבול רק למה שנטען בפועל אלא לפי מה שהוא אמת).
הרשב"א כורך את הדברים וקושר בין שתי התופעות (בין הופעת עו"ד לבין פתח פיך לאילם ומה שביה"ד טוען) ואומר שאם בעל דין לא צריך לטעון בעצמו כי ביה"ד יכול לטעון בשבילו, אזי שגם עו"ד יכול לטעון בשבילו.
הרשב"א מדבר על טענות שכיחות שיש יסוד הסתברותי גבוה שאירעו והרי שזה דומה למסורת האשכנזית. על כן יש שינוי מגמה במסורת הספרדית והרחבת האפשרות לפתוח פה לאילם ויש קשר בין הדברים, בעלי דין השואלים את הרשב"א דנים איתו בשאלה האם אפשר למנות טוען לנתבע והוא כורך את השאלה מה טוען ביה"ד (ממילא קולו של בעל דין לא נשמע לבד - בין אם ביה"ד ובין אם עו"ד טוענים עבורו ועל כן ניתן למנות עו"ד לנתבע).
הערה: גורמי רקע הם גורמי גירוי ולא שאלו הביאו ישירות אלא תהליכים שתופסים תאוצה בגלל גירוי ברקע כמו אצל הרשב"א - עורכי דין. יש קשר לסביבה ולגורמי הרקע לבין התופעות הקורות.
טוענין ליורש וטוענין ללוקח 

ישנו כלל שמבחין בין יורשים ולקוחות (=קונים) לבין שאר בעלי הדינים שנאמר בתלמוד הבבלי. בטור השלישי של הטבלה -
חכמי ספרד והתלמוד הבבלי: בטוענים ליורש וללוקח הרמ"ה אומר שניתן לטעון בשבילם לעומת שאר בעלי הדין. ההבחנה  הזו בין יורש ללוקח עולה מהתלמוד הבבלי. מצד אחד, ראינו שהתלמוד הבבלי מצמצם את 'פתח פיך לאילם' אך מצד שני הוא זה שיוצר את כלל טוענים ליורש וללוקח. אם נסתכל על חכמי ספרד והתלמוד הבבלי, ביה"ד טוען ליורשים כל אשר יכול לטעון להם אביהם, כל דבר. אצל הרמ"ה וחכמי ספרד מדובר בשני עקרונות שונים (פתח פיך וטוענים ליורש וללוקח).
חכמי אשכנז והתלמוד הירושלמי: אנו רואים תמונה אחרת שהרי מרחיבים את פתח פיך לאילם ואין זכר לכלל טוענים ליורש וללוקח. מאחר ואין להם ייחוד אין צורך כיוון שאפשר לפי התלמוד הירושלמי לטעון עבור כל אחד. פשוט אינם מבחינים בין בעלי הדין, והרי מבחינתם אם פותחים פה ליורש וללוקח אז ברור שיש לפתוח פה לשאר. אצל חכמי אשכנז אין שני עקרונות שונים אלא עקרון אחד - פתח פיך לאילם.
 
מה מיוחד ביורשים ולקוחות משאר בעלי הדין ?
במבט ראשון, המשותף והייחודי הוא שהם באים מחמת מישהו - הם קיבלו את החפץ או הדירה בירושה מאדם נוסף, הם לא יצרו אותה. מספר טעמים אפשריים לייחוד יורש ולקוח:

1. זרח ורהפטיג כותב במאמרו שהיורש והלוקח הינם האחרונים בשרשרת הבעלות של הנכס. זהו טעם פרוצדוראלי פשוט שהרי זו שרשרת ואין יודעים את ההיסטוריה של הנכס. זהו לא טעם מרכזי לדעת המרצה.
 
הערה: בסקירת מקורות תלמודיים ניתן להעלות 2 טעמים נוספים אך לדעת המרצה הם טכניים ולא רלוונטיים:
· ניתן לומר שיש גם הבדל בין לוקח ויורש כי יורש לא יכול בזמן הירושה לבדוק איך הגיעה הקרקע אל אביו אך ניתן לצפות מהקונה שייזהר ויבדוק את מקורות הנכס.

· מצד שני ניתן לומר שהקונה שם כסף על העניין ואז יש לו אינטרס לשמור עליו.
במקורות התלמודיים יש הדים להבחנה אפשרית בין יורש ללוקח ובכל זאת נראה שהם מובאים כדומים ולא שונים בכלל האמור.
 
2.  אנו רואים מגמות שונות לגבי יורש ולוקח (מופיעות במדרש במדבר רבה):
במדבר רבה (וילנא) פרשה י, ד: (משלי לא) פתח פיך לאלם (1) מכאן שאם אין טוענין ליורש  וללוקח שבית דין טוענין (2) דבר אחר פתח פיך לאלם כנגד היתומים הוא אומר שאינן יודעין לטעון ועוד שאין יודעין בעסק אביהם שבית דין טוענים בשבילן הוי אל דין כל בני חלוף זה בני המת שחלף והלך לבית עולמו. (3) דבר אחר שהן חלופי אביהם כמה דתימא (תהלים נה) אשר אין חליפות למו וגו'. (4) אמר ר' חנינא זה שאין מניח לו בן פתח פיך שפט צדק שלא תעשה שתלמדם טענות.
 
א. כלל ליורש וללוקח הוא יישום של כלל פתח פיך לאילם - יש זהות בין העקרונות של פתח פיך לאילם ליורש וללוקח. זו לא המגמה אותה אנו מחפשים שכן אנו מחפשים מה מיוחד ליורשים וללקוחות שהרי לפי מגמה זו אין ייחוד וזה מתאים למגמה האשכנזית.
ב. יתומים- קבוצת בני אדם מוחלשת שלא יודעים לטעון ולא יודעים בעסק אביהם: "לא יודעים לטעון" רלוונטי גם לאחרים אך "לא יודעים בעסק אביהם" יכול להתאים ליורש ולקוח שאינם יודעים את דבר המוכר או המוריש. זו יכולה להיות סיבה לכך שיש תקנות רבות שהותקנו להגנת היתומים. בהרבה מקורות תלמודיים גם הלקוחות נתפסים כבעלי דין הזקוקים להגנה בגלל שאנו רוצים לאפשר את הסחר הרגיל בשוק (לכן למשל יש את תקנת השוק). מכאן אנו רואים שהלקוחות הם בעלי דין שטרחו על תקנתם משום ההפסד. לפי המגמה השנייה היתומים והלקוחות זקוקים להגנה לא בגלל שהם עניים אלא בגלל שהם חשופים לדברים שבגלל היעדר ידע שלהם לגבי מה אירע, ייתכן ויוציאו מהם אותם.
ג."חילופי אביהם" (הטעם המרכזי)- היורשים והלקוחות באים במקום האב והמוכר. המרצה חושב שמגמה זו היא אכן משכנעת שכן לפי מגמה זו היורשים והלקוחות אינם בעלי הדין האמיתיים שכן קיבלו בירושה או במכר ועל כן טוענים במקומם טענות. במידה רבה הם באים במקום האב והמוכר ואנו מוצאים אצל האחרונים ביטויים לכך שלמעשה לא טוענים בשביל היורש והקונה אלא טוענים בשם האב והמוכר. על כן טוענים להם כל שאביהם יכול לטעון עבורם. מכאן שלפי פירוש זה הטוענים אינם הלוקח והיורש אלא האב והמוכר ואז יש 2 אפשרויות :
1. אפשר לומר שאנו פותחים פה למוריש והמוכר, ביה"ד משמש פה להם. זה ההסבר הלא סביר.
2. ההסבר השני והסביר הוא שאין מדובר בכלל פתח פיך לאילם. מדובר כאן בכלל שאיננו דיוני אלא כלל מהותי. בירושה למשל, אם האב חייב חיוב חוזי לאדם מסוים, החיוב הזה הוא חיוב אישי ואינו עובר בירושה ליורשים. אם כך, באיזו דרך הנושים כן יכולים לגבות מהיורשים את חוב האב? ללכת לקרקעות כי במשפט העברי כל הלוואה יוצרת במקביל שעבוד נכסים, שעבוד אוטומטי צף על נכסי החייב שעוברים ליורש ואז הנושה בא לתבוע את חובו לא מכוח חוזי אישי אלא מכוח השעבוד. בדיוק באותה צורה פועל הכלל של טוענים ליורש וללוקח - לא מדובר בכלל דיוני, מי שבא מחמת ירושה מקבל את הנכס עם כל התכונות שלו - קיבל נכס מסוים ועל כן על ביה"ד לנסות ולברר את מצב הנכס והיורשים עצמם לא יודעים ורוצים לברר. המילה  "טענות" היא במובן מושאל, זהו כלל קנייני - בודקים את הנכס ומה זכויותיו וחובותיו. אותו דבר קורה בין מוכר לקונה - הקונה לוקח מהמוכר בדיוק את הנכס. לפי הסבר זה יורשים ולקוחות שונים משאר בעלי הדין מכיוון שהם לא בעלי דין אלא "חילופי אביהם", מחליפים את אלה שלפניהם ובמסגרת תפקיד ביה"ד לברר את מצב הנכס הם מעלים את כל הטענות האפשריות שיכלו להיות (נגנב, נלקח וכו'). 
ההסבר הזה מסביר עקרונית שביורשים ולקוחות אין הליך של העלאת טענות, לא צריך שבעלי דין יטענו מאחר והם מקבלים נכס מבלי לדעת מה המטען המשפטי שלו ועל כן  מוטלת על ביה"ד מלאכת הבירור.  המילה 'טענות' היא תחליף ל"נסיבות משפטיות" - באמצעות הטענות אנו מנסים להבין את מצבו המשפטי של הנכס. על כן אין מגבלה וביה"ד יעלה את כל הטענות האפשריות על מנת לברר את המצב המשפטי של הנכס. כמובן שהטענות הרלוונטיות שיכול ביה"ד להעלות הן טענות שקשורות לפני שהורישו את הנכס או נמכר ולא שהקונה או היורש עשה שאז מה שרלוונטי הוא הכלל של פתח פיך.
אופיו של הדיון בטענות הצדדים

בירור טענות
חובתו של בעל דין לפרש טענותיו. נשאלת השאלה האם בעל דין חייב לפרש את כל הטענות העובדתיות?
כבר הזכרנו למעלה את שיטתו של הרמב"ם:
רמב"ם, הלכות טוען ונטען, ו, א: בעלי דינין שבאו לבית דין. טען האחד ואמר מנה יש לי אצל זה שהלויתיהו או שהפקדתי אצלו או שגזל ממני או שיש לי אצלו בשכרי וכל כיוצא בזה והשיב הנטען ואמר איני חייב לך כלום או אין לך אצלו בשכרי או שקר אתה טוען. אין זו תשובה נכונה. אלא אומרים בית דין לנטען השב על טענתו ופרש התשובה כמו שפירש זה טענתו ואמור אם לוית ממנו או לא לוית, הפקיד אצלך או לא הפקיד אצלך, גזלתו או לא גזלתו, שכרת אותו או לא שכרת, וכן בשאר הטענות. ומפני מה אין מקבלים ממנו תשובה זו. שמא טועה הוא בדעתו ויבא להשבע על שקר שהרי אפשר שהלוהו כמו שטען והחזיר זה את החוב לבנו או לאשתו או שנתן מתנה כנגד החוב לבנו או לאשתו או שנתן לו מתנה כנגד החוב וידמה בדעתו שנפטר מן החוב. לפיכך אומרים לו היאך תאמר איני חייב כלום שמא אתה מתחייב מן הדין לשלם ואין אתה יודע אלא הודיע לדיינין פירוש הדברים והם יודיעוך אם אתה חייב או אין אתה חייב. ואפילו היה חכם גדול אומרים לו אין לך הפסד שתשיב על טענתו ותודיעהו כיצד אין אתה חייב לו מפני שלא היו דברים מעולם או מפני שהיו והחזרת לו שהרי אנו דנין במתוך שיכול לומר בכל מקום.
 
הרמב"ם אומר לא לתת כתגובה לטענת התובע טענה מכחישה כללית "איני חייב" אלא לענות טענה עובדתית, יש חובה לתת תשובה פוזיטיבית. כמובן שהחובה לפרש חלה גם על התובע וגם על הנתבע אך דנים בנתבע כי ברור שהתובע צריך לפרש את טענותיו כדי לזכות ועל כן הדוגמא מדברת על הנתבע.  גישה זו מייצגת את גישת חכמי ספרד - חובת בירור הטענות ופירוש הדברים.
הערה: המבדיל בטבלה בין חכמי ספרד ואשכנז היא רק בימה"ב.
 
לעומת זאת, רואים את המהר"ם מרוטנבורג שמייצג את גישת אשכנז, אנו מוצאים שחכמי אשכנז באופן עקבי סברו שבעל דין לא חייב לפרש את דבריו ואין דבר זה פוגע בזכויות של בעל הדין. אין חובה גם במקרים שזה מתבקש כמו בעל דין ששותק.
שו"ת מהר"ם מרוטנברג, חלק ד (דפוס פראג), סי' תתלח: התובע חבירו והשיב הלוה פרעתיך אינו צריך לפרש דבריו דקיי"ל בדיני מממונות לא בעינן [=צריכים] דרישה וחקירה.
  
אנו מוצאים מחלוקת בין חכמי אשכנז לחכמי ספרד ביחס לבירור הטענות. בטבלה המסכמת, אנו רואים שחכמי ספרד הטילו חובה לפרש ולברר את טענותיו על בעלי הדין בעוד חכמי אשכנז אינם מטילים חובה שכזו. על פי תקנת הגאונים יש לפרש את הטענות רק במקום של חשש רמאות.
 
מה עומד ביסוד השיטות הללו?
יותר קל להסביר את הגישה הספרדית: לפי הרמב"ם - התפקיד של ביה"ד והשופט הוא נוהלי בשביל בירור אמת ועל כן עליו לשאול ולבקש מבעל דין להסביר ולפרש טענותיו. ברור שלצד 'אל תעש עצמך כעורכי הדיינין' ושלילת טענות בעלי הדין, על השופט כן לחקור ולדרוש ולשאול. אל תעש עצמך כעורכי הדיינין קיים שכן אסור לשופט להיות כעו"ד ולטעון במקום בעל דין (אלא אם כן מדובר ביורש ולוקח) אך עליו לברר את האמת ולשאול אותם.
קשה יותר להסביר את הגישה האשכנזית שלפיה אין חובה על בעל דין לפרש ולפרט את העובדות והשופט לא צריך להכריח את בעל הדין לפרש. שתי אפשרויות להסביר את הגישה האשכנזית:
1. ייתכן שהם הפנימו את יסוד השיטה האדברסרית בהקשר ההגנה על זכויות דיוניות. הכוונה היא שהרציונאל של השיטה האדברסרית היא הזכות של בעל הדין לנהל את משפטו כפי שהוא רוצה. הייתה מגמה דמוקרטית ליברלית כזו באשכנז אותה אנו מוצאים בימה"ב – בקהילות היהודיות באשכנז היו זכויות ליחיד כך למשל לכל יחיד ויחיד הייתה זכות לעשות עיכוב תפילה – לבוא לביה"כ, לעצור את התפילה ולהגיד שאחר פגע בו. על כן, זה מתאים לשיטה האדברסרית שנשענת על זכויות אזרח.
2. הנמקה הנשענת על היעדר באוטונומיה שיפוטית- באשכנז אפילו אם הדיין היה רוצה לכוף על בעל דין לפרש טענותיו הוא לא יכול היה לעשות זאת שכן האוטונומיה השיפוטית הייתה מצומצמת, לא היו לו סמכויות ולא היה יכול להוציא צווים וכו'. היעדר יכולת פרקטית מעשית בשל האוטונומיה השיפוטית המוגבלת באשכנז.
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עלו לאתר חומרי קריאה מחייבים לבחינה. 

לא מדובר בחומרים חדשים אלא חפיפה על הדברים שלמדנו בשיעור. 

סיני אומר שלא נישאל שאלות מכשילות או נקודתיות על חומר הבחינה ולכן צריך לקרוא את הדברים בצורה כללים ולהתרשם ולהבין את צורת המסגרת. 

בי"ד של בוררים

זבל"א משמעותו זה בורר לו אחד וזה בורר לו אחד. זה הליך מעניין ומקורו במשנה:

משנה סנהדרין, ג, א: דיני ממונות בשלשה זה בורר לו אחד וזה בורר לו אחד ושניהן בוררין להן עוד אחד דברי רבי מאיר וחכמים אומרים שני דיינין בוררין להן עוד אחד.

יש כאן בי"ד של שלושה שזה מוכר. החידוש הוא במינוי הדיינים והוא כיצד יבחר הדיין השלישי. רבי מאיר אומר ששני הצדדים בוחרים את הדיין השלישי וחכמים אומרים שהדיינים שנבחרו הם אלה שבוחרים את הדיין השלישי. 

מעניין בבי"ד שהוא נתפס כבי"ד מאולץ, גלותי, העדר אוטונומיה, בי"ד בדיעבד, לא רצוי וכו'. אנחנו נמצא כתיבה על המשנה שיש לה אוריינטציה לאומית ורבנים ציוניים וחוקרים ופוליטיקאים שהולכים לכיוון זה. אנחנו נראה שמדובר בטענה לא מדויקת ואנחנו נציג גישה אחרת בנוגע לגישה המקובלת יותר.

דוג' לאופן השלילי והתדמית הלא טובה של בוררין מוצאים מפוליטיקאי:

דברי ח"כ אליעזר שוסטק (חירות) בעת הקריאה הראשונה של חוק יישוב סכסוכי עבודה, התשי"ז- 1957, המסדיר פעולה של ועדת בוררים: "ועלי לומר: כשמדברים על בוררות בארצנו - מדברים על בוררות זבל"א וזבל"א. את המלים הללו הפכו לבוררות הלאומית שלנו. אין אני יכול לזלזל בבוררות זבל"א, כי היא נובעת דווקא מהתלמוד שלנו, מתקופת המשנה. אבל דווקא בתקופות הללו, כשלא היה לנו שלטון עצמי, בכל התקופות ובכל הדורות שהיתה קיימת בוררות זבל"א זו, הרי היתה קיימת משום שהיינו בגלות או כפופים לשלטון זר ומשום שאי-אפשר היה לפסוק לפי דיני ישראל באופן עצמי. מעולם, בשום תקופה מתקופות קיום 'הבית', לא היה קיים מושג עלוב זה של בוררות זבל"א וזבל"א. היה בית-דין, בין שהדבר נגע לענייני עבודה, לענייני ממונות או לדיני נפשות. המדינה פסקה - פסק בית-הדין. ודווקא בארצנו חייבים עוד כיום, בתקופת התקומה, בתקופת העצמאות, לקבל את המושג הזה שנקבע אצלנו תמיד מתוך אונס - בוררות זבל"א".
ח"כ מחירות התנועה הלאומית כאשר נדונה בכנסת חוק יישוב סכסוכי עבודה שמסדיר בוררים בצורה הדומה לזבל"א כי יש נציג עובדים ומעבידים ועוד אחד שמכריע. הכנסת עמדה על זיקת החוק למוסד הזבל"א ושוסטק מתנגד לזה. דברים אלה לא נאמרים בחלל ריק אלא מבוססים על הוגים דתיים אחרים. 

רבנים וחוקרים בעלי אוריינטציה ציונית-דתית ואג'נדה להכניס את המשפט העברי כנוהג במדינה הם הציגו את הבוררות בצורה מאוד מגמתית.

ד"ר רדזינר אומר שבתשובות של הרב עוזיאל ניכר הרצון להציג את מוסד הערכאות של ערעור בצורה מגמתית ולא מדויקת. 

סיני טוען שבוררות זבל"א מציגה את הבוררות כאלטרנטיבה לבתי הדין הרגילים.

לרב עוזיאל היו בתי במשפט השלום העבריים שפעלו בשנת 1930 והלאה שהיו בתי דין שהיישוב העברי הקים בא"י והיה להם אלמנט עברי והצהרתית הם רצו ליישם את הדין העברי ועשו זאת בצורה חילוני ולכן הרבנים התנגדו להם. על רקע זה רבנים מתנגדים לבתי דין זה (עוזיאל, גולק, ורהפטיג, שמחה אסף ואחרים) והם במתח עם בתי המשפט השלום העבריים שרוצים שהמשפט העברי ישלוט במוסדות לא כבוררות אלא כחלק מרכזי ולכן הם רוצים לגמד את בי"ד של בוררים כדי שלא יהפוך לאלטרנטיבה למשפט התורה. 

בתי משפט השלום העבריים בזמן היישוב בשנות השלושים פעלו כבתי משפט לאומיים ובמידה רבה היו אמורים לשקף את הדין העברי אבל מדובר בבי"ד חילוניים של היישוב וישבו שם שופטים הדיוטות במשפט העברי והם היו גוף פופולארי והרבנות הממוסדת התנגדה אליהם. 

הרב הרצוג
להרצוג יש סקירה מקיפה על בתי הדין העבריים וזה מפורסם בתחומין. הרצוג שוכח בי"ד של בוררים בסקירה זו. להרצוג יש אג'נדה ואפשר לראות את זה בחוקה לישראל לפי משפט התורה. הרצוג ניסה לפני קום המדינה להחיל את המשפט העברי על המדינה שעתידה לקום והוא פעל מתוך אג'נדה ולכן התנגד להקמת בי"ד בוררות שפועלים לפי דין תורה. זו דואליות שקיימת עד היום – מצד אחד יש משפט המדינה ומצד שני משפט זה לא פועל לפי המשפט העברי. היום מתפקחים ומכירים בעובדה שהחלום לא קרם עור וגידים. בציבור הציוני דתי יש פריחה של בי"ד פרטיים מה שלא היה מקובל בעבר. הבעיה בבוררות שזה בי"ד לא ממוסד ולכן עלתה התנגדות רבה לבי"ד בוררות. החשש שבי"ד בוררות זה יהיה חלק ממשפט התורה במקום בי"ד שפועל בצורה מסודרת על פי משפט התורה. 

הרב עוזיאל
שו"ת משפטי עוזיאל, חלק ד, סימן א: "אלה החושבים שכל תכליתו של המשפט אינו אלא להביא שלום בין אדם לחברו
, אינם נותנים לב להעמדת דיינים מומחים, אלא כל הבא לדין יבוא ויכנס במקלו ותרמילו אל מושב הבית דין, וממעטים על ידי זה את השראת השכינה בבית המשפט, ועושים אותו למקום חול שכל אדם יכול לשבת על כסאו לפסוק את הדין מבלי התחשבות להתאים את הפסק אל האמת, על יסוד ההשקפה הזאת נוסדו בתי משפט השלום אצל כל העמים, ונתעוררה גם בנו השאלה לאמר: "ומדוע לא אעשה כן גם אני"?... "אבל לא זאת היא רוח התורה הישראלית, ולא זו היא תכלית המשפט ומטרתו "משפטי השלום" כאלה שאין להם שום בסיס משפטי ושדייניהם הם נבחרים במקרה מבלתי שתהיינה להם ידיעות משפטיות... המשפט הישראלי (העברי, מ"ו) אמנם נותן ערך חשוב להפיס דעתם של בעלי הדין. ולכן נתנה זכות הברירה ביד בעלי הדין לברור להם בית דין יפה, אבל בתנאי שיבררו בית דין של מומחים וחכמים ולא בבית דין סתם, ורק במקום שאין בית דין מומחים כגון בערכאות של סוריא, זאת אומרת: בית דין קבוע שאינם מומחים, ניתנה זכות הבחירה לבעלי הדין לברור להם בית דין של זבל"א בהכרעת השלישי, וזה הוא בית דין של בוררים, אבל במקום שיש בית דין קבוע של מומחים אין בעלי הדין רשאים להתדיין בבית דין של בוררים (תמיהת הרב חיים הירשנזון: "ואנכי בעניי לא ידעתי שום דין שיהיה אסור על שני בעלי הדין להתדיין לפני בוררים ברצונם הטוב" (מלכי בקדש ח"ב ע' 60)...  מכל זה יוצא הדין מחוור כשמלה שמצוה על כל אחד מישראל להתדיין בפני דייני ישראל שהם בית דין קבוע ומומחה, אלא שאם רצו שניהם להתדיין לפני בית דין של בוררים, וזה משום סבה הכרחית, אין מעכבים בידם ומקיימים פסק דין... ובכל זאת בית דין זבל"א דין בית דין יש לו לכל הפרוצידורא והצדקת הדין והמשפט, אבל בית דין המצווה מפי התורה ומצות התורה שעל בעל הדין ללכת אחר בית דין יפה אינה מתקיימת אלא בבתי דין קבועים ומומחים... אבל במקום שאין שם חכמה, ובית דין איננו מוסד משפטי אלא קבוצת אנשים שלשקול דעתם צריכים להכנע הבעלי הדין, בית דין של בוררים כזה אינו בית דין מקובל אלא בית דין מותר משום קיום שלום תרבותי, דצייתי להם בעלי דין, והדיינים עצמם נוח להם להפך בזכות שניהם (כפרש"י, ר"פ זה בורר) ומוטב שיהיה משפט בארץ מלעזוב את הכל במצב של הפקרות של כל דאלים גבר. במצב כזה טוב יותר בית דין של בוררים... מכאן, שלא הותר בית דין של בוררים אלא באקראי, להפיס דעתם של בעלי הדין ולהוציא על ידי כך דין אמת לאמתו, אבל לעשות בית דין של בוררים למשפט שלום קבוע אין זו תקנה אלא קלקלה, ואין זה מתאים לבית משפט של תורת ישראל הדורשת מהשופטים לשפוט משפט צדק ומחייבת גם את בעלי הדין ללכת אחר בית דין יפה, כדכתיב: צדק צדק תרדוף למען תחיה וירשת את הארץ". 
עוזיאל מציג בצורה מגמתית את בי"ד של בוררים. בשל התקפתו של עוזיאל על בתי משפט השלום הוא יוצא נגד בתי הדין של בוררים. עוזיאל אומר שהבאת שלום זה משהו זר ליהדות. הביקורת המרכזית שבבתי משפט השלום פעלו הדיוטות ולא דיינים קבועים ומומחים. 

עוזיאל שהבחירה היא בין איזה מבי"ד ללכת ורק במקום בו אין בי"ד קיים רק אז הולכים לבי"ד של בוררים. כלומר, בי"ד של בוררים זה בדיעבד וכאשר יש בי"ד של מומחים אסור ללכת לבי"ד של בוררים. 

הרב הירשנזון אומר לו שהוא לא מכיר הלכה לפיה כאשר יש בי"ד של מומחים אז אסור ללכת לבי"ד של בוררים. והרב עוזיאל לא משיב לו כי אין מקור כזה. 

עוזיאל אומר שכאשר אין מומחים עדיף שילכו לבי"ד של בוררים מאשר שלא ידעו כיצד לפתור את המחלוקת. אבל אין להפוך את בי"ד של בוררים למוסד קבוע. רואים הצגה של בוררות כאסור, משהו שמותר רק בדיעבד משום שלום הכרחי וכו'. 

פרופ' גולאק
חוקרי המשפט העברי היו בעלי אג'נדה לאומית למשל פרופ' אשר גולק שהיה בעל תפיסת המשפט הלאומי ורואים בהקדמה שלו התקפה על בתי משפט עבריים. גולק כחוקר רוצה לבסס את הדברים מבחינה היסטורית. 

פרופ' אשר גולאק, יסודי המשפט העברי, חלק ד, עמ' 30: "והשערה מתקבלת על הלב היא שנטילת דיני ממונות וביטול בתי הדינים הקבועים הביאו את ר' מאיר לשנות הלכותיו על דברי תקון בתי הדינים של בוררים". לדעת גולאק יסודותיו של בית דין של בוררים, שהוקם בתקופה ש"משל המשפט הרומי בלבד בארץ", היו, כמובן, "בהתאם למשפטי רומי". זאת, למעט "תכונה עברית" אחת בלבד שהיתה לבית דין של בוררים בארץ ישראל "מתחלת יצירתו": "לפי משפטי רומי בבית דין של בוררים היו רגילים לבחר רק דיין אחד בלבד Arbiter, רק כיוצא מן הכלל היו הצדדים בוחרים לפי הסכמתם שנים, שלשה או יותר Arbitres. בית הדין העברי הקבוע היה מעתים קדומות של שלשה דיינים וכצורתו נוצר גם בית הדין של בוררים במספר של שלשה, על ידי שזה בורר לו אחד וזה בורר לו אחד והשנים בוררים להם עוד שלישי". 
החוקרים שאלו באיזה משנה נשנתה המשנה ועל רקע מה. גולק מסביר שרבי מאיר חי לאחר החורבן ומרד בר כוכבא אז לא הייתה אוטונומיה שיפוטית ולא הייתה ברירה כי הרומאים אפשרו לדון רק על פי בוררות ולכן צמח בי"ד הרע במיעוטו של בוררים. כלומר, לא היה לבי"ד בוררים עדיפות אלא שלא הייתה ברירה אחרת. לפי גולק היסודות של בי"ד זה הם רומאיים ולא יהודים. תכלית הבוררות היא הבאת שלום בין הצדדים. 

לסיכום, עמדתו של גולק היא שלא מדובר בבי"ד בדיעבד אלא תאונה היסטורית גרמה להיווצרותו. כמו כן, מקורו של בי"ד זה הוא המשפט הרומי שלא היה קיים ביהדות. 

יש מחלוקת בקרב החוקרים מתי החלה הבוררות. גולאק אומר שזה התחיל אצל רבי מאיר. אבל המחקר התלמודי וגדליה אלון ואחרים סבורים לפי רבדים תלמודיים ומקורות היסטוריים חיצוניים שבי"ד בוררים קדם בדור אחד לרבי מאיר וניצני בי"ד היו אצל רבן גמליאל אז הייתה אוטונומיה שיפוטית. 

גולק אומר שיש הבדל בין א"י לבבל מבחינת התייחסות לבוררת. בא"י מכירים את האופציה של בוררות והתלמוד הבבלי כאשר דן בפירוש המשנה שראינו אז הוא נבוך ולא יודע מה זה. כלומר הבבלים לא מכירים את זבל"א ולבסוף הבבלי מביא מסורת של א"י:

תלמוד בבלי סנהדרין כג ע"א: אמרי במערבא [=בארץ ישראל] משמיה [=משמו] דר' זירא: מתוך שזה בורר לו דיין אחד וזה בורר לו דיין אחד ושניהן בוררין להן עוד אחד יצא הדין לאמיתו.
בנוסף, רואים הבדל בין א"י לבבל:

תלמוד בבלי בבא מציעא כ ע"א: מאי שטרי בירורין? הכא תרגמו: שטרי טענתא, רבי ירמיה אמר: זה בורר לו אחד וזה בורר לו אחד.

בבבל לא הכירו את הפרוצדורה של זבל"א ויש משנה במסכת בבא מציעא ששואלים מהו שטר בירורין? ומסבירים שבבבל מסבירים שמדובר בשטרי טענות – כתבי הטענות של בעלי הדין. ורבי ירמיה שחי בא"י אומר זבל"א. כלומר, השאלה האם שטרי בירורין זה שטר טענות או שטר בוררות. בירושלמי יש רק אופציה אחת ומסבירים שהכוונה לשטרות של בי"ד בוררות. 

ניתן להתרשם שבא"י הבוררות נפוצה ודומיננטית ובבבל לא. בא"י שניטלה הסמכות וביטלו את בתי הדין הקבועים אז השתמשו בבי"ד של בוררים לעומת זאת בבבל שהייתה אוטונומיה תקופה רבה אז לא מכירים את בי"ד של בוררים.

סיני מסביר שהדברים האלה לא מדויקים היסטורית ומשפטית. 

יש כיוונים במחקר אצל גדליה אלון וסבתו שמשיקולים טקסטואליים אצל סבתו או היסטוריים של אלון שאצל רבן גמליאל פעלו בי"ד בוררים למרות שהייתה אוטונומיה שיפוטית. יתירה מזו, לפי המשנה עצמה לא מדובר בבי"ד מסכן בדיעבד. יש משנה שמונה את כל סוגי בתי הדין ולאחר מכן מונים את הסוגים השונים. משנה זו לא מציגה אלטרנטיבה לבי"ד של שלושה אלא זו הדרך הרגילה לפיה ממנים דיינים בבתי דין של שלושה. זה בי"ד היחיד והדומיננטי. 

ייתכן והנסיבות ההיסטוריות גרמו לבי"ד זה להיות יותר דומיננטית. 

נראה כיצד בי"ד עולה מהמקורות הארץ הישראלים:

תלמוד בבלי סנהדרין כג ע"א: אמרי במערבא [=בארץ ישראל] משמיה [=משמו] דר' זירא: מתוך שזה בורר לו דיין אחד וזה בורר לו דיין אחד ושניהן בוררין להן עוד אחד יצא הדין לאמיתו.
חכמי בבל מביאים מסורת של חכמי א"י (במערבא) לא נראה שהם ראו את בי"ד כבדיעבד או מסכן אלא ראו אותו כבי"ד לכתחילה. יתירה מזו בי"ד זה לא מיועד ובנוי לצורך הבאת שלום אלא הוצאת הדין לאמיתו. כלומר, הטענה של עוזיאל שבי"ד בוררות נועד לשלום ולא לאמת אינו נכון. 

סיני אומר שבוררות יכלה לפעול כמפשרת אבל תפקידה העיקרי הוא כאשר לא מצליחים להתפשר. 

טור חושן משפט סימן יג: לא נתרצו בפשרה אלא בדין ורצו לדון כאן אלא שאין מסכימים שניהם לפני איזה שלשה ידונו כל אחד מבעלי הדינין בורר לו דיין אחד והדיינין בוררין להם שלישי.
הטור אומר שלא מדובר בפשרה אלא בדין לכל דבר ועניין. 

בי"ד של בוררים לא מתאפיין רק במספר שלו אלא בתכליתו הדיונית. במשפט העברי מדובר בהליך אידיאלי שמטרתו להוציא הדין לאמיתו ולא לפשר. לא מדובר בהליך אלטרנטיבי אלא הליך שנועד להוציא את דיני ממונות לפי דיני ישראל. 

השאלה כיצד יוצא דין לאמיתו באותו בי"ד? 

רש"י, שם: יצא דין אמת לאמיתו - דצייתי [=שמצייתים] בעלי דינין, דסבר החייב הרי אני בעצמי ביררתי האחד ואם היה יכול להפך בזכותי היה מהפך, והדיינין בעצמן נוחה דעתן להפך בזכות שניהן מפני ששניהם ביררום.

רש"י מסביר מדבר על אמון הציבור – בעלי הדין מרגישים שהם בחרו את הדיינים ולכן אם אחד מפסיד זה כנראה היה בסדר כי אחד הדיינים היה שלי ובטח ניסה להגן עלי. מדובר בתחושה סובייקטיבית בלבד. 

תלמוד ירושלמי, שם, פ"ג ה"א: אמר ר' זירא שמתוך שביררו מרדף זכותו.
רבי זירא אומר בתלמוד א"י שע"י זה שבעל דין בוחר דיין הוא רודף אחר זכותו. בהקשר לשיעור שעבר מדובר בדיין שנבחר ע"י בעל דין והוא משמש כעורך דינו ומעלה עבורו טענות. 

החוקר וייס אומר ששני הנימוקים של רבי זירא שראינו הוא אותו מקור אבל הירושלמי והבבלי מציגים גישות שונות בשמו. בירושלמי רדיפת זכות ובבבלי הוצאת הדין לאמיתו. 

פרופ' וייס אומר שיש שתי גישות שונות של תלמוד בבלי וא"י אבל לא בהכרח הם סותרים. אבל סיני אומר שהדברים מסתדרים כמו כפפה ליד ומשלימים זה את זה. בזכות הדברים של רבי זירא מיקודם יוצא הדין לאמיתו במקור הזה. ההסבר הנראה הוא שמדובר בהרכב אידיאלי ויש נקודות חוזק בכל גישה היתרון של גישה אדברסרית שכל צד מושך לכיוון שלו וכך השופט מגיע לתוצאה טובה. כאן אנחנו מדברים על הרכב מאוזן כך שלכל בעל דין יש נציג שימשוך לכיוונו ודיין נוסף שמכריע שבידו זכות הווטו וההכרעה. 

הרמב"ם מציג את הדברים בצורה ברורה:

פירוש המשנה להרמב"ם, שם: טעם דברי חכמים ששני הדיינים הם שבוררין שלישי, לפי שהדיין שרצה אותו אחד מבעלי הדין מהפך בזכותו, וכן הדיין השני מהפך בזכות בעל הדין השני שבררו, והשלישי יכריע ביניהם ולא תהא לו נטייה לאחד מבעלי הדין לפי שאף אחד מהם לא בררו.

כל דיין מושך לכיוון בעל הדין שמינה אותו והשלישי הוא החופשי והמכריע. 

נראה שהדין יוצא לאמיתו לא כי בעלי הדין מצייתים לדין כרש"י, אלא בגלל שכל צד טוען טענות למי שמינה אותו ויש דיין שלישי ניטראלי שמכריע. 

זבל"א בימי הביניים
דברים אלה נכונים גם בתקופת ימי הביניים. גם בימי הביניים נראה שזבל"א היה הליך קלאסי בו דנו בדיני ממונות. חוקרים סבורים שזה תלוי בגלות ובעובדה שאין אוטונומיה שיפוטית ואין ברירה. ביטוי לטענה כזו התפשטות הבוררות קשורה לשאלה אם יש אוטונומיה שיפוטית מופיעה אצל הרב פרופ' שמחה אסף:

הרב פרופ' שמחה אסף, בתי הדין וסדריהם אחר חתימת התלמוד, עמ' 55-54: "בארצות אירופא היה בי"ד של זבל"א מצוי ורגיל ביותר באשכנז ואיטליא, ארצות שבהן לא היה כח בתי הדינין הקבועים יפה. היו גם קהלות חשובות שלא היו בהן בתי דינין קבועין כל עקר, ואת כל דיניהם היו דנין בבית דין מורכב באופן זה: כל אחד מבעלי הדין היה בורר לו דיין אחד והרב היה השליש". לעומת זאת, מדגיש אסף, ש"בספרד לא היה כנראה, בי"ד של זבל"א נוהג כלל, וכל המשפטים הובאו לפני מוסדות משפטיים בעלי כח-כפיה, הם בתי הדין הקבועים לפני "מוקדמי" הקהל, ראשי העדה ופרנסיה, שהיו ברובם בעלי תורה חשובים". אסף אף קבע (שם, בהע' 2), ש"אם לא יטעני זכרוני אין בספרי השו"ת הספרדים שלפני זמן הגרוש מקרים של ברור דין בבי"ד של זבל"א".

לדעת אסף בספרד הייתה אוטונומיה שיפוטית אז לא נמצא בוררות ובאשכנז אין אוטונומיה שיפוטית ולכן מוצאים זבל"א. באשכנז לא היו בי"ד קבועים וכל בעל דין בחר דיין והרב היה השלישי הניטראלי. 

הדברים של אסף לא מדויקים מבחינה היסטורית ויש שטרות מהגניזה בבבל שם הייתה אוטונומיה ובכל זאת רואים את בי"ד של בוררות. אנחנו גם מוצאים בקהילות באשכנז שהבוררות פרחה לצד בתי דין קבועים. 

במקור אשכנזי קלאסי רואים מנהג קדום שרצו לבטל והוא לדון דווקא בבי"ד של בוררים ורצו לבטל זאת ולהקים מערכת קבועה ושבי"ד בוררים תהיה אלטרניבה:

שו"ת שבות יעקב חלק ב סימן קמג: "שאלה פה ק"ק מיץ נהגו מעולם ומשנים קדמוניות שלא להושיב דיינים קבועים רק דנים ע"פ זה בורר לו אח' וזה בורר לו אחד ואב בית דין הוא השליש ועלו על דעת איזה טובי העיר להושיב ב"ד קבוע עם הרב אי שפיר דמי. 
תשובה הנה לכאורה נראה דיש כח ביד ראשי הקהל וטובי העיר שהמחום רבים עליהם מדעת כולם או רובם לכל דבר מה שעשוי עשוי בתקנת הקהל... אכן כד מעיין שפיר יראה דאי אפשר לשנות כלל כיון שנהגו כן מעולם ושנים קדמוניות ולא זכר שום אדם שהיה ב"ד קבוע והוא מנהג וותיקין ע"פ סוגיא דש"ס ריש פ' זה בורר שמתוך שזה בורר לו אחד וזה בורר לו אחד יוצא הדין לאמתו יע"ש בפי' רש"י והרא"ש וברמב"ם בפי' המשניות... ובפרטו' בזמנים אלו שע"פ הרוב מנהיגי וטובי העיר ממנים דיינים לקרוביהם ואוהביהם אע"פ שאינם הגונים ואינם ראויים לדון משא"כ בזה הבורר אף אם יהיה אחד מהן אינו הגון להפך בזכות בעל דינו אף מה שהוא שלא ע"פ הדין מ"מ כיון שהשני ג"כ בורר למי שירצה הוי כקבלו עלייה' כדי שיוצא הדין לאמתו ומה"ט ראיתי בהרבה קהלות אף שיש להם דיינים קבועין מ"מ בדבר גדול מתפשרים ע"פ הרוב לדון בזה בורר כדי שיצא הדין לאמתו לכן נ"ל פשוט שאין לשנות מנהג בזה שהוא מנהג וותיקין מיוסד ע"פ שורת הדין וההלכה... וכ"ש שיש לקיים המנהג הזה שהוא ע"פ הדין ההלכה וכל המשנה ידו על התחתונה נ"ל הקטן יעקב".

רבי יעקב ריישר בשו"ת שבות יעקב מתאר מנהג קדום בעיר מיץ שהיו דנים על פי בוררות ופתאום רוצים לקבוע מערכת קבועה של בתי דין. כלומר, יש תיאור מצב שאפשר לדון בבי"ד קבוע ובכל זאת הולכים לפי בי"ד בוררות לא קבועים והשאלה האם להפוך את השיטה לבתי דין קבועים בלבד. 

בתשובתו יש עמדה ראשונה שאותה הוא דוחה. לפי עמדה זו נבחרי ציבור בכוחם לשנות את המערכת השיפוטית ואם החליטו לבטל את בי"ד בוררות זו זכותם. אבל אומר שמעשית אין לשנות נוהג זה. באותה קהילה לעולם לא היה בי"ד קבוע. כלומר, הדרך הטובה ביותר להוצאת הדין לאמיתו זה זבל"א וזה מבטא את ההלכה האידיאלית ולכן נראה שלא ראוי שנבחרי הציבור ישנו את הנוהג הקיים. כמו כן, מוסיף שבימים אלה שהדיינים הם אלה שבוחרים את הדיינים עדיך שבעלי הדין הם אלה שיבחרו את הדיינים ולא שיכפו עליהם דיינים שמתמנים מסיבות פוליטיות. 

בנוסף, אומר שהבוררות עדיפה כדי שהדין יצא לאמיתו ולכן אין לבטל דרך זו ולכן פוסק שאין אפשרות לשנות את המנהג שמבקש לבטל בי"ד של בוררים. 

ש: מה עדיפות העקרונית בזבל"א ומדוע צריכים את הבורר שירדוף אחר זכותו של אותו בעל דין? 

1. דיין הוא חלק מהרכב השופטים וממילא יהיו לו חובות של שפיטה ויהיו לו חובות נאמנות. 

2. פערי כוחות – אני ממנה עו"ד והשני לא ולכן טוב שהדיינים הם אלה שיעשו את הייצוג. 

3. כמו כן, הייצוג הוא בבי"ד עצמו כמו חבר המושבעים ולא אנשים חיצוניים לביהמ"ש. 

בשו"ת שואל ונשאל הרב נתנזון במאה ה-17:

שו"ת שואל ונשאל, חלק ה, חו"מ, סי' ב: שאלה. שני מורשים תלמידי חכמים בשכר או בלי שכר שלומדים ומעיינים את הדין כפי אשר תשיג ידם וטוענים טענות של אמת ע"פ הדין ובעת הצורך מראים מקום לפני הב"ד לטענותיהם. אם זה דמי לנוטל שכר לדון שהרי ע"י מה שהם לוקחים שכר מאותו הבעל דין נוטה דעתם לזכותם וכל מה שמצדדים בזה הוא רק לאותו צד. ואף דהבית דין שומעים לדברי שניהם. יתכן כי אותו המורשה רואה איזה סברא באיזה פוסק או איזה ראיה שהיא לזכותו והדיין בשומעו סברא זו מסכים לדעה הנזכרת ואם היו הבית דין מחפשים יותר היו מוצאים להיפך. אם יש חשש לזה?

תשובה. הנה בענין שנים שנתעצמו בדין שזה בורר לו אחד וזה בורר לו אחד אם מותר להנבחר מצד ראובן לעשות כל טצדקי [=טיעונים] לזכותו וכן שכנגדו או לא. מבואר מדברי מור"ם ז"ל בחו"מ סימן י"ג ס"א שכתב דגם הדיינים כל אחד מהפך בזכותו אותו שברר אותו בכל מה שאפשר מצד הדין והג' שומע טענות שניהם ופוסקים האמת דשרי ע"ש… ומכל מקום נראה דאין ללמוד מזה לנידון דידן להתיר שהרי שם מיירי [=מדובר] שיש שכנגדו אבל בנידון דידן אין הכי נמי [=אכן] אי הוו תרי [=שני] מורשים ושניהם תלמידי חכמים בכי האי גוונא [=באופן כזה] יש מקום לומר דדמו לנדון דמור"ם ז"ל. אבל כשיהיה הצד השני הבעל דין או המורשה איש פשוט שאינו מכיר ואינו יודע כלל את הדין אפשר דיש לאסור דהוי ליה רק צד אחד.
מורשים הם עו"ד או עדים מומחים שמציגים את הדברים בפני בי"ד ייתכן שאותו מורשה רואה ראיה לזכותו והדיין ששומע את הסברה מסכים הם יוכלו לקחת את הסברות. סיני אומר שברוב פסקי הדין בעלי הדין הם אלה שמכתיבים את המקורות והדעות. 

בתשובה אומר שגם בבוררות זבל"א יש נציג וכל אחד מהפך בזכותו של בעל דין ודיין שלישי שמכריע ולכן זה דומה לשני מורשים משלמים להם. אבל אומר שיש הבדל ולא ניתן ללמוד מבוררות לשני מורשים מכיוון ששם מדובר שיש כנגדו, כלומר בבי"ד של בוררים יש איזון שכ"א בורר אחד והם שווים ואין הבדל ביניהם. אבל במקרה של מורשים אם לאחד יש מורשה ולשני אין או שלאחד מורשה מומחה ולשני מומחה הדיוט זה לא שוויוני. למעשה יש להבחין בין עו"ד בהם קשה להגיע לשוויון לבין בוררים בזבל"א ששם יש שוויון. 

התמודדות עם דיינים בעלי אג'נדה
איך חכמים הטילו נורמות על אותם דיינים בשל הסכנה שבשל היכרות מוקדמת הם יטענו טענות בעייתיות? 

"מדרש שמואל" על המשנה באבות, שם: ואפשר עוד כי ביען שדרך הדיינים כשבעלי הדין זה בורר לו אחד  וזה בורר לו אחד כי אותו הדיין שבירר ראובן הוא מהפך לזכותו ומשתדל בעדו כאלו הוא הוא וכאלו הוא דבר הנוגע אליו, לכן הזהיר התנא אל כל אחד מהדיינים ולכן אמר אל תעש עצמך…כעורכי הדיינין.

בוררות זבל"א סותרת את על תעש עצמך כעורכי הדיינים ולכן זה הליך בעייתי. 

האמירה כאן שגם אם מישהו נבחר עליו להימנע מלהיות עורך דין ועליו להתנתק מאותו בעל דין. 

רבי זירא התעלם מזה כשכתב שזה מהפך בזכותו של זה כי לפי המקור כאן הדיין צריך להיות אובייקטיבי ולא להפוך בזכותו של זה.

הטילו נורמות על הדיינים מתוך חשש שלא יבחינו בין תפקידם כדיינים לתפקידם בשלוחי בעלי הדין. הרא"ש מדבר על זה:

פסקי הרא"ש, שם, פ"ג, סי' ב: מפני שיש חסרי דעת טועין בדברי רש"י ולמדין ממנו שהדיין יש לו להפך בזכות אותו שבירר ועומד במקומו לחפות בדברים אשר לא כדין ונהגו כמה אנשים לברור להם בעל תחבולות ונתלין בדברי רש"י שמשמע שיש לו להפך בזכותו. וחלילה וחס לא דקדקו בדבריו שכתב דסברי הרי אני ביררתי. כי הוא סובר כך שיהפך בזכותו יותר מבזכות האחר ומתוך זה ציית לדיניהן. אבל הדיין עצמו חלילה לו למצוא סברא לזכותו אם לא שיראה לו דין גמור אבל אם היה יכול להטעות את חבירו לקבל סברתו אע"פ הוא מסופק בה הרי זה בכלל מטה משפט אבל מתוך שזה ביררו מבין דבריו לאשורו ואם יש לו שום צד זכות נושא ונותן עם חברו וכן עושה הדיין האחר לשני נמצא לא נשאר זכות (לא) נסתר ונעלם לשניהם והשלישי שומע משא ומתן של שניהם ומכריע ביניהם ויוצא הדין לאמתו.
הרא"ש מתנגד לכך שבוחרים דיין אדם ערמומי וכך עושים זבל"א. לדיין יש חובות נאמנות לדין ואסור לו למצוא זכות לבעל דין אלא אם כן יש לו סברה אמיתית. דיין שנבחר אם הוא ינסה לשכנע בכח את חברו שיקבל טענה לטובת בעל דין שמינה אותו למרות שמסופק בטענה זה אסור וזה "מטעה משפט". החשיבות שיהיה מגוון דעות ודיון עשיר בין דעות שונות בניגוד לבימ"ש מונוליטי בעל אג'נדה זהה. 

רוצים לחזק את הנורמות על שופטים שמשמשים כבוררים. הרא"ש מטיל עליהם חובה שלא להטות את הדין. במקור הבא נראה תשובה מעניינת ממזרח אירופה של רבי מאיר איזנשטט במאה ה-17. לגבי תשלום לדיין היו קיימים שלוש דרכים: הראשונה, משלמים אחוזים או לפי תוצאה וזה לא מקובל לפוסקים כי החשש שדיין יהפוך לעו"ד של בעל הדין שמינה אותו. השנייה, משלמים כ"א את שכר הבורר שלו שזה היה מקובל בפרקטיקה. בעל פנים מאירות לא מקבל אופציות אלה וקובע אופציה שלישית שהדיינים לא מקבלים שכר מבעלי הדין ושכרם משולם מקופת הציבור. 

בנוסף, בעל פנים מאירות דן בשאלה האם דיין יכול לקיים פגישות אישיות עם אחד מבעלי הדין. לפי הגישה שעל דיין להפוך בזכותו עליו להיפגש איתו ולברר את גישתו והצד שלו. 

שו"ת פנים מאירות חלק ב סימן קנט: באשר שראיתי שערוריא בדורינו בדין זבל"א וזבל"א שכל אחד מהצדדים מסדר טענותיו תחילה עם הדיין שבורר לו ולא זו אף זו שמבטיח לו סך ידוע ומרבה בשכרו ומתנה עמו באם שיזכה לו ע"פ דת ודין תורתינו יטול שכר הרבה (ממש כמו עו"ד רח"ל, מ"ו) וע"י כך נלקה מדת הדין ונכבה אור התורה ומתחלל שם שמים בעו"ה ע"כ אמרתי לברר הדין זבל"א וזבל"א אינהו וכל אביזריי' דריש פרק זה בורר תנן דיני ממונות בשלשה זה בורר לו אחד וזבל"א ושניהן בוררין להן עוד אחד דברי ר"מ וחכ"א שני דיינין בוררין להם עוד אחד זה פוסל דיינו של זה וזה פוסל דיינו של זה דברי ר"מ וחכמים אומרים אימתי בזמן שמביא ראיה שהן קרובין או פסולין אבל אם היו כשירין או מומחין אינו יכול לפוסלן עכ"ל וכתב התוספות י"ט דעיקר דינא אם אין ב"ד קבוע עיקר דינו שזה בורר לו אחד וזה בורר לו אחד וכן נמצא במהרש"א ז"ל אלא הכי קאמר זה בורר לו דיין אחד מלשון זה משמע לכתחילה יהיה הדין כך שדיני ממונות בשלשה ע"י זבל"א וזבל"א אבל בהא מודו כשיש ב"ד קבוע בעיר דלא מצי מדחי ליה הנתבע לתובע לדון בזבל"א וכן פסק רמ"א בהגה' הרי להדיא שזבל"א וזבל"א כל תורת הדיינים עליהם ואינם יכולים לקבל קרוב או פסול בלתי רצון חבירו ואמרינן בגמרא מתוך שזה בורר לו אחד וזה בורר לו אחר יוצא הדין לאמתו ופירש רש"י דיוצא דין אמת לאמתו דציית בעלי הדינים וסברי הרי אני בררתי האחד אם הי' יכול להפך בזכותי היה מהפך ודיינים עצמם נוחים להם להפך בזכות שניהם מפני ששניהם ביררום וכתב הרא"ש וז"ל מפני שיש חסרי דעת טועין בדברי רש"י ולומדין ממנו שדיין יש לו להפך בזכות אותו שביררו ועומד במקומו לחפות בדברים אשר לא כדין ונהגו כמה אנשים לברור להם בעלי תחבולות ונתלין בדברי רש"י שמשמע שיש לו להפך בזכותו וחלילה וחס לא דקדקו בדבריו שכתב דסברי הרי אני ביררתי כי הוא סובר כך שיהפך בזכותו יותר מבזכות האחר ומתוך זה ציית לדיניהם אבל הדיין עצמו חלילה לו למצוא סברא לזכותו אם לא שיראה לו דין גמור אבל אם היה יכול להטעות את חבירו לקבל סברתו אע"פ שהוא מסופק בה הרי זה בכלל מטה משפט אבל מתוך שזה ביררו מבין דבריו לאשורו ואם יש לו שום צד זכות נושא ונותן עם חבריו וכן עושה הדיין האחר לשני נמצא לא נשאר זכות נסתר ונעלם לשניהם והשלישי שומע משא ומתן של שניהם ומכריע ביניהם ויוצא הדין לאמתו. והביא הטור דברי הרא"ש בסי' י"ג הרי להדיא דאם הדיין מטעה את חבירו לקבל סברתו אע"פ שהוא מסופק הרי זה בכלל מטה משפט וכיון שבעל הדין מבטיח לו שכר הרבה שיטול אם יזכה אותו בדין תורה איך אפשר שידון דין אמת כי השוחד יעור עיני פיקחים ויסלף דברי צדיקים ופירש רש"י דברים המוצדקים שהוא חושב שכל סברותיו הן אמת אליבא דדינא והוא הולך חשכים ואין נוגה לו.... ועל כל פנים היכי שבעל דין בא אצל הדיין ואומר לו אני נותן לך כך וכך אם תוכל לזכני על פי דין תורה דזה גרע טפי מאומר לא תחייבני אם זכאי אני דמשמע מלשונו שאם לא יהיה זכאי יחייב אותו ואינו מהדר כל כך אחר זכותו אבל באומר אני נותן כך וכך אם תוכל לזכני בדין אין לך שוחד גדול מזה וכל טצדקי דאית ליה למעביד עביד ומעור דברי חכמים ומסלף דברי צדיקים אוי לאזנים שכך שומעות ואוי לענים שכך רואות וגדולה מזו נראה דאסור על פי הדין להקדים טענותיו לפני הבורר תחילה וה"ה לבורר לאוהב או שונא נמי שכנגדו יכול לפוסלו דהא לדעת חכמים אם מביא ראיה שהוא קרוב או פסול יכול לפסול דיינו של זה ומה לי פסול מחמת קורבא וגזלנותא או פסול מחמת אוהב ושונא דהא לפי דעת הרא"ש דמפרש דברי רש"י שבעל דין אומר שמסתמא היפך הדיין בזכותי אבל הבורר בעצמו מחויב לפסוק דין אמת לאמתו ובאוהב ובשונא אי אפשר להעמיד הדין לאמתו ומהאי טעמא אסור להקדים הטענות שיכנסו תחילה בדברי הבורר ולא יחזור מדעתו דהא אם אפילו השליש מסכים עמו והוא יודע שאין הדין כן אסור להטעותו בדברים ובמקדים טענותיו או אוהב ושונא אין חוזר מטענותיו וסובר שדין אמת דן וק"ו היכי שפושט ידו ומקבל ממון הרבה בשביל לזכות אותו בדין ואי הוי אתי לידי והיה תובע בעל הדין לדיין בזה עבור ממון שנתן לו ואמר כן שיזכה אותו על פי דין תורה הייתי מוציא בדיינין כי זה הוא שוחד גמור אוי להם ואוי לנפשם שמחללים את השם ומשפילים את הדין תורה עד עפר והתורה חוגרת שק על זה וראוי למנהיגי הדור והקהלות להסיר המכשילה זו מישראל וכך היה ראוי לנהוג באשר שמצוה על ישראל לפרנס הדייני' וכל מעות הפסק שאנו אשכנזים נוטלים הוי כמו שנתן לקופת הקהל כדי לפרנס הדיינים אם כן אם היה ריב בין אנשים ומנהיגי העיר רואים לפי הענין שצריכים לדון בזבל"א יקצבו המנהיגי העיר שכר להבוררים ולהשליש ויגזרו בחרם על הנותן ועל המקבל שלא יתן ושלא יקבל שום מתנה חוץ ממה שקצבו הקהל ועיקר הדין אם מתרצים לדון בזבל"א כל אחד בורר דיין הכשר לו ולצד שכנגדו ולא יסדר טענותיו תחילה אלא כשישבו שלשתן יטענו שניהם ואם רואה בורר איזה זכות או ספק לו בדין יוכל להחמיץ הדין כדי להוציא הדין לאמתו ואז הוא דיין צדק ע"פ דת ודין תורתינו וגם לא יבררו האוהב והשונא אלא ברצון שני הצדדים וכל זה נראה ע"פ הלכה ודת דין תורה כ"ד הטרוד בלמודו היום יום ה' ח"י שבט תצ"א לפ"ק. נאום מאיר חונה בק"ק א"ש והמדינה.
בעל שו"ת פנים מאירות רוצה לעשות סדר בעניין מינוי הדיינים. הוא מביא את המחלוקת הנוספת במשנה לא רק איך נבחר הדיין השלישי אלא זכות הווטו לגבי בחירת הדיינים ע"י כל אחד מבעלי הדין. רבי מאיר אומר שכל צד יכול לפסול את מינוי הצד השני. לעומתו, חכמים אומרים שבעל דין יכול לפסול את בחירת הדיין של הצד השני רק אם יש לו עילת פסלות מקובלת. 

יש קשר בין שתי המחלוקות במשנה וסבתו עמד על זה – חכמים הם אלה שבמידה רבה משווים לבי"ד של בוררות מעמד שדומה לבי"ד רגיל וערכאה שיפוטית ולכן השלישי נבחר ע"י הדיינים והיכולת לפסול דיינים לא אפשרית ללא עילה בדין. לעומת זאת, לפי רבי מאיר מדובר בערכאה שיפוטית נפרדת והדיין השלישי גם נבחר ע"י הצדדים ויש להם זכות ווטו. 

בעל פנים מאירות אומר שלמדים שלשיטה המקובלת להלכה לחכמים בי"ד של בוררים נושא אופן של בי"ד רגיל ומטילים תורת דיינים עליהם וממילא אין אפשרות למנות קרוב או פסול אא"כ הצד השני מסכים. המגמה שלא יהיו קרובים או פסולים ולצד השני יש זכות ווטו כדי שתורת דיינים תהיה עליהם. 

מהרא"ש לומד בעל פנים מאירות שהפרקטיקה שמשלמים שכר לדיין והמקורות של זבל"א מראים שאיפה לדיינים שנבחרים ע"י הצדדים אבל עדיין תורת דיינים עליהם ולכן פוסלים קרוב או פסול או מטעה משפט ולכן אסור שהצדדים ישלמו להם. הפרקטיקה שמשלמים לפי תוצאה זה שוחד. כמו כן, הקדמת הטענות בפני הבורר כלומר להיפגש איתו לפני שבוחרים בו זה פסול ואסור. הסיבה לכך היא העובדה שהדיין ששומע את בעל הדין במעמד צד אחד זה בעייתי כי הוא מגבש דעתו ולא ניתן להפוך אותה יותר. החשש הוא ההיכרות המוקדמת שמקשה על הדיין לחשוב באובייקטיביות. 

יש להפריד בין בעלי הדין לבוררים ומנהיגי הקהל קוצבים את השכר לבעלי הדין ואוסרים על הדיין שלא לקבל מתנה חוץ ממה שיפסקו הקהל ולא ניתן לקבל מתחת לשולחן. כלומר, בתור הדין האידיאלי בעל פנים מאירות לא מקבל פרקטיקה לפיה בעלי דין משלמים ישירות לדיין. 

במאמר במחקרי משפט ט"ו של השופט שילה אמר שיש הרבה הליכים שנועדו למנוע מבעלי דין להגיע לביהמ"ש למשל פשרה, גישור וכו'. השופט שילה אמר שלא הולכים לבוררות מכיוון שבעלי הדין רוצים ללכת עד הסוף והם רוצים שמישהו אחר יכריע. 

שיעור 10
291210

פשרה וגישור במשפט העברי

בעבר לא היה מקובל להבחין בין פשרה לגישור וראו את שניהם כהליך מוסכם. יש הבדל ביניהם בכך שבפשרה השופט נותן פס"ד על דרך פשרה בעוד שמגשר מחוץ לביהמ"ש ואין לו סמכות להכריע אלא אמור לגרום לצדדים להגיע לפשרה ביניהם. 

הטענה כנגד הליכים חלופיים ליישוב סכסוכים היא שהדין אמור להכריע ולדאוג לצדק והדין לא צריך לוותר למי שלא צודק על פני מי שצודק. יש מאמר שאומר שבהליכי גישור לא היינו מקבלים את פס"ד בראון שביטל את הסגרגציה. ה-ADR מבקשים ליישב את הסכסוך ורואים את התהליך ולא את התוצאה. ויש טשטוש בין דרכים ליישוב סכסוכים מחוץ לכותלי ביהמ"ש לבין הליכים בביהמ"ש. הטשטוש גם מורגש בישראל והשופט בעצמו יכול לפעול לפי פשרה וגם נושא גישור נכנס למערכת ביהמ"ש ופגישת מהו"ת (תקנה 99 והליך לסד"א) וזה קיים גם בארה"ב. זה עורר ביקורת כי טענו ובצדק שאם ההצדקה ל-ADR שהיא אמורה להפחית את העומס מביהמ"ש אז יש דרך מסתובבת ובמקום שביהמ"ש יוצא תיקים אז ביהמ"ש מפקח ומתערב ב-ADR וביהמ"ש מפרש בעצמו או עושה בוררות. 

בישראל השיקולים הם לא ערכיים אלא שיקולי יעילות ועומס ביהמ"ש. 

במשפט העברי יש מתח בין דין לשלום ובין אמת לשלום. 

תלמוד בבלי, סנהדרין ו ע"ב: "משה היה אומר: יקוב הדין את ההר. אבל אהרן, אוהב שלום ורודף שלום, ומשים שלום בין אדם לחברו, שנאמר: 'תורת אמת היתה בפיהו, ועַולה לא נמצא בשפתיו, בשלום ובמישור הלך אתי' (מלאכי ב, ו)".

משה דגל ביקוב הדין את ההר ואהרן דגל בשלום. משה מעוניין בדין המהותי ואהרן מבטא את חשיבות השלום כערך המרכזי.

משנה אבות, פרק א, משנה יח: "רבן שמעון בן גמליאל אומר: על שלושה דברים העולם עומד. על האמת, על הדין ועל השלום, שנאמר: "אמת ומשפט שלום שפטו בשעריכם" (זכריה ח, טז)".

אמת, דין ושלום לא הולכים בד בבד ואם הולכים לאמת זה לא מביא לשלום וכלפי לייא. מתח זה נמצא בפסוק בזכריה שמובא במשנה ורואים בכך כמשפט שלום. 

בהמשך נראה שהפשרה נתפסת במשפט העברי כסוג של משפט שלום. 

סנהדרין, שם: "תנו רבנן: ... נגמר הדין אי אתה רשאי לבצוע.  

רבי אליעזר בנו של רבי יוסי הגלילי אומר: אסור לבצוע וכל הבוצע הרי זה חוטא... אלא יקוב הדין את ההר, שנאמר: "כי המשפט לאלוקים הוא" (דברים א, יז) וכו'.

רבי יהושע בן קרחה אומר: מצווה לבצוע, שנאמר: "אמת ומשפט שלום שפטו בשעריכם" (זכריה ח, טז) והלא במקום שיש משפט אין שלום ובמקום שיש שלום אין משפט? אלא איזהו משפט שיש בו שלום? הווי אומר זה ביצוע.
רבי שמעון בן מנסיא אומר: שניים שבאו לפניך לדין, עד שלא תשמע דבריהן, או משתשמע דבריהן ואי אתה יודע להיכן הדין נוטה, אתה רשאי לומר להן: צאו ובצעו. משתשמע דבריהן ואתה יודע להיכן הדין נוטה, אין אתה רשאי לומר להן צאו ובצעו".
מקור זה מדבר על היחס הנכון לפשרה. הפשרה היא כמו ביצוע (פריסה למשל של חלה). ניתן לראות מחלוקת ביחס לשתי שאלות: 

א. היחס הערכי כלפי פשרה – האם ראוי לפשר בין צדדים? האם ראוי לפשר או לעשות דין? 

ב. באיזה שלבים של הדיון מותר לפשר? האם יש גבולות מבחינת הזמן? 

ניתן לראות את דעתו של רבי אליעזר שאסור לבצוע כמו דרכו של משה שיקוב הדין את ההר. יש לנקוט באמת אבסלוטית והפשרה היא חטא. 

רבי יהושע אומר שלא רק שמותר לבצוע אלא מדובר במצווה. כלומר, "משפט שלום" הוא סוג של משפט שיש לדבוק בו וזו הפשרה. 

הערך החיובי שבפשרה הוא לא כמו המשפט הישראלי רק ליישב סכסוכים ביעילות ובמהירות. למשפט העברי לא היה ערך של יעילות אבל הוא דגל בערכים מהותיים של אמת ושלום ולכן הפשרה רצויה בשל היותה מקדמת שלום בין הצדדים. 

פשרה זה משהו הסכמי שמקובל על הצדדים ולכן הוא מביא לשלום. אם צד לא מסכים לפשרה הוא רשאי ללכת עד הסוף ולהגיע לדין. 

לשאלת הסטודנטים, אמרנו שהשופט עצמו שואף לפשרה בשל הפחד מיראת הדין. אבל זה לא עולה מהמקור הזה כי כאן מדברים על הצדדים ולא על השופט. ברכיהו ליפשיץ מדבר על פשרה מהפן של שופט שיהיה לו חופש פעולה ולא יהיה לו חשש שמא טועה ופוסק שלא לפי הדין. כך למעשה פועלים בתי הדין הרבניים. באחד מפסקי הדין הרבניים היה אדם שנידון לפני בי"ד רבני ולפי פס"ד סימה אמיר צריך היה לחתום על שטר בוררות וכך נותנים לבי"ד לפסוק לפי דין או פשרה או שיקול דעת ובי"ד משתמשים בזה כמנוף לפסוק לפי שק"ד כדי שלא להיות דבקים בדין עצמו. כך הם מגיעים לתוצאות שיותר מתקבלות על הדעת במדינת ישראל למשל בנזיקין גרמא בנזיקין פטור ולא ניתן לבסס תביעת פיצויים נזיקין על נזק בעקיפין למרות שיש קש"ס וזה מקשה לתת פיצוי ריאלי ונוסח כזה מאפשר להם כן להעניק פיצוי מסוג זה. 

רבי שמעון בן מנסיה מתייחס לא לשאלה הערכית האם זו מצווה או אסור אלא לשאלה עד מתי אפשר להציע פשרה. רבי שמעון מקדים את השלב בו ניתן להציע פשרה וזה השלב הראשוני לפני שיודעים את הטענות או שיודעים את הטענות והדיין עדיין לא יודע לאיפה הדין נוטה. אבל אם הדיין שומע טענות ויש לו נטייה לאחד הכיוונים אסור להציע פשרה. 

אם הפשרה אמורה לקדם יעילות אז זה לא יעיל כי פשרה טובה דווקא שהצדדים ושופט מודעים לנתונים. למשל בנזיקין מתפשרים אחרי שכבר נשמעו הטענות השונות. יובל סיני נזכר בשופט צבי כהן שכתב פס"ד שלא הטיב בין הצדדים ולפני שחשף אותו הציע להם לעשות פשרה במקום לפרסם את פס"ד. הצדדים הסכימו להתפשר. 

רבי שמעון אומר דבר לא יעיל שרק בהתחלה אפשר לעשות פשרה אבל בשלב מאוחר לא רשאיים להציע פשרה. 

איתי ליפשיץ כתב שהשלבים משקפים אולי ערך של זלזול בדין המהותי. כמו כן, יש הטעית הצדדים כי הוא מראה לצדדים שאין לו נטייה והוא מציע להם פשרה. חכמים סבורים שלאחר שנגמר הדין אסור להציע פשרה (כך נפתח הקטע בגמרא) ולמעשה אם מפשרים פוגעים במי שמגיע לו לקבל תביעה וגוזלים ממנו. רבי שמעון אומר שכאשר שופט יודע לאיפה הדין נוטה זה לא בסדר להציע פשרה כי הוא יודע לאיפה הדין נוטה ואסור להציע פשרה שהדין ידוע וברור. דווקא בשלב המוקדם זה השלב החשוב להציע פשרה לא בגלל אלמנטים של יעילות אלא ברגע הראשון של התביעה השופט צריך לומר לצדדים שהם יכולים לבחור בפשרה או בדין ובהצעה זו יש אמירה ערכית שיש שני מסלולים בביהמ"ש ומעדיפים את הפשרה. 

לסיכום, הקדמת הפשרה לזמן מוקדם לא מקדמת מיעילות אלה לומר לצדדים על ההתחלה שכדאי להם להגיע לפשרה בהסכמה. זה דומה ומזכיר את תקנת מהו"ת (מפגש היכרות ותיאום) – ניסיון לבחון את האפשרות לסיים את הליך בגישור. בנוסף, זה מבטא שאם השופט מגיע ויודע מה הדין אז אסור לו לזלזל בדין אלא חייב לפסוק לפי הדין ולא פשרה. יש מחלוקת האם מספיק ידיעה סובייקטיבית לאיפה הדין נוטה (רבי שמעון) או אובייקטיבית "נגמר הדין" (חכמים). 

מתי זה "גמר הדין"? רש"י והגמ' אומרים שכאשר יש הכרזה איש פלוני אתה חייב וזכאי אז זה גמר הדין וזה שלב מאוחר בו אסור לחכמים כבר להציע פשרה. התוספות אומרים שגמר הדין זה כאשר הדיין יודע (במאת האחוזים) כמו מי הדין. 

פסיקת ההלכה בעניין פשרה
שולחן ערוך, חושן משפט, הלכות דיינים, סימן יב, סעיף ב: "מצוה לומר לבעלי דינים בתחלה: הדין אתם רוצים או הפשרה; אם רצו בפשרה, עושים ביניהם פשרה. וכשם שמוזהר שלא להטות הדין, כך מוזהר שלא יטה הפשרה לאחד יותר מחבירו. וכל בית דין שעושה פשרה תמיד הרי זה משובח. במה דברים אמורים, קודם גמר דין, אף על פי ששמע דבריהם ויודע להיכן הדין נוטה, מצוה לבצוע. אבל אחר שגמר הדין ואמר: איש פלוני אתה זכאי, איש פלוני אתה חייב, אינו רשאי לעשות פשרה ביניהם. אבל אחר, שאינו דיין, רשאי לעשות פשרה ביניהם שלא במושב דין הקבוע למשפט. ואם חייבו בית דין שבועה לאחד מהם,  רשאי הבית דין לעשות פשרה ביניהם כדי ליפטר מעונש שבועה". 
השו"ע פוסק שיש מצווה לבצוע. כלומר, על השופט לחתור להגיע לפשרה. הגמרא מיתנה את דברי רבי יהושע ואמרה שמצווה היא רק לומר לצדדים בתחילת הדרך שהם יכולים לבחור דין או פשרה. הם מקדימים את ה"דין" ל"פשרה". יוצא אפוא שהמצווה היא רק לומר לצדדים בתחילת הדרך שיש להם אופציה חלופית אבל אין מצווה לבצוע וזה מתחזק שמקדימים את הפשרה לדין. הטור בנוסח שלו אומר "פשרה או דין" ומקדים את הפשרה. 

השאלה האם על הדיין להפעיל לחץ על הצדדים להתפשר? הרמב"ם אומר שכן. כלומר הדיין לא ניטראלי שמציג את החלופות בפני הצדדים אלא אומר שכל בי"ד שעושה פשרה זה משובח (השו"ע לקח את זה מהרמב"ם). מכאן למדו שלשיטת השו"ע והרמב"ם יש עדיפות לפשרה ולא לדין. 

לסיכום, מדיוק בדברי הרמב"ם ושו"ע יש שרצו ללמוד שאין עדיפות על פשרה כי ה"דין" קודם בנוסח הדיין ויש כאלה שאמרו שיש עדיפות דווקא לפשרה כי היא משובחת. 

המהר"ל מפראג ורבי יהונתן אייבשיץ אומר שאין עדיפות אלא מציעים לצדדים את החלופות ואין יתרון לאחת על פני השנייה. הדיין לא צריך ללחוץ להשיג פשרה או דין. 

יש מחלוקת האם אין יתרון לפשרה על דין או שעל הדיין לחתור להגיע לפשרה כפי שמדייקים מהרמב"ם ושו"ע וזה כמו דברי רבי יהושע שאומר שמצווה לבצוע.

השאלה שאפשר לשאול את המהר"ל ואייבשיץ למה להציע לצדדים את הפשרה אם אין לה יתרון על פני הדין? אפשר לומר מספר טעמים:

1. יש חסרונות בכך שלא פועלים לפי הדין המהותי והטענה שפשרה זה לא דבר טוב והדיין לא יכול להעדיף פשרה כי תפקידו להעדיף את הדין. התחושה שלנו כלפי פס"ד של פשרה זה בעייתי. ולכן אסור לדיין דווקא לחתור לפשרה. 

2. הדיין צריך להיות ניטראלי ו"אל תעשה עצמך כעורכי הדיינים". על הדיין לזכור שפשרה זו הפרת איזון והדיין ימשיך לעבוד עם הצדדים בהמשך. כאשר עו"ד מציע פשרה לצדדים מדובר בהצעה שקשה לסרב לה כי אם צד מתנגד השופט יכעס עליו והכרעתו תהיה בהתאם. 
3. ביסודה של פשרה עומד יסוד הסכמי ואם השופט יפעיל לחץ להתפשר זה לא הגון וזה פוגע בהסכמיות. יש שופטים שיודעים שלפניהם ערמת תיקים והם משתמשים בפשרה כדי לנקות את השולחן. 

המשפט הישראלי מאפשר לשופט להציע מיוזמתו פשרה. החוק הישראלי מאפשר לשופט לקדם את הפשרה כדי להביא ליעילות ופחות מטעמי ערכיות. וזה בניגוד לשיטה האדברסרית הקלאסית לפיה השופט ניטראלי ורק מציע ולא מצדד בפשרה.

נמשיך בשו"ע – הפשרה זה לא משהו שרירותי שמתעלמים מהדין. המשפט העברי מתנגד לדינים שעושים 50:50 בלי לחשוב "דיינים שחוצים" זה לא טוב. לא כל פשרה היא לגיטימית. פשרה לא מאפשרת לחלק את העוגה בצורה שרירותית אלא העניין המהותי נכנס לפשרה. יש טכניקה של פשרה הקרובה לדין. המשמעות שפוסקים פשרה תוך התחשבות בדין המהותי. אם לפי הדין המהותי ראובן אמור לזכות אז בפשרה ראובן יקבל יותר מהעוגה. 

דיברנו על היחס החיובי של בי"ד כלפי פשרה שצריך לחתור אליו רואים בשו"ע כיצד נפסקה ההלכה מבחינת זמנים – עד מתי אפשר להציע פשרה? השו"ע פוסק כמו חכמים ויש פרק זמן ארוך בו ניתן להציע פשרה וזה עד גמר הדין והפרשנות היא ההכרזה "איש פלוני אתה חייב או זכאי" ואפשר להציע פשרה עד אז. 

הרשב"א (מופיע בסוף השו"ע שראינו)

אבל אחר, שאינו דיין, רשאי לעשות פשרה ביניהם שלא במושב דין הקבוע למשפט. ואם חייבו בית דין שבועה לאחד מהם,  רשאי הבית דין לעשות פשרה ביניהם כדי ליפטר מעונש שבועה". 
הרשב"א ואומר "אבל אחר" שזה מגשר שאינו דיין הוא רשאי לעשות פשרה תמיד. כלומר, כאשר בי"ד אומר דברו הוא לא יכול להציע פשרה אבל אדם חיצוני יכול. לפעמים פס"ד לא טוב לשני הצדדים ולכן הם יעדיפו לעשות פשרה למרות פסק הדין שניתן.

לפי שלטי גיבורים גישור יכול להיעשות בביהמ"ש עצמו וזה לא חייב להיעשות ע"י אחר. דברים אלה נפסקו בשך. 

שלטי גיבורים (ר' יהושע בועז ב"ר שמעון לבית ברוך, ספרד-איטליה המאה הט"ו), סנהדרין, דף א ע"ב מדפי הרי"ף, אות א:  בספר "שלטי גיבורים" נאמר, שמגבלת בית הדין להביא לפשרה היא דווקא ביושבו כגוף שיפוטי שבסמכותו לכפות דין או פשרה. אך לא כן הדבר אם הוא מביא ליישוב הסכסוך בלא הפעלת כל לחץ על מי מהצדדים לו, "ובלבד שלא יהא שום צד הכרח בדבר אלא פיוסים ופיתויים, וזו היא מצוה גדולה והבאת שלום שבין אדם לחבירו וכך היה עניינו של אהרן, אוהב שלום וכו'". 

השלטי גיבורים אומר ששופט פועל בשני כובעים: שופט יכול ללחוץ על פשרה אבל אם אין הכרח בדבר טוב שהשופט יביא שלום ביניהם באמצעות פשרה שהוא יביא. כלומר, הגישור לא חייב להיעשות מחוץ לכותלי ביהמ"ש (כדעת הרשב"א ושו"ע) אלא הוא בעצמו יעשה פשרה גם לאחר גמר הדין. 

השופט יכול לכפות פשרה במקרים חריגים לעומת מסלול של אוהב שלום שנותר בידיים של הצדדים. 

אבות דרבי נתן יב, ג-ד: ""אוהב שלום" כיצד?... שני בני אדם שעשו מריבה זה עם זה. הלך אהרן וישב אצל אחד מהם. אמר לו: בני, ראה חברך מהו עושה: מטרף את לבו וקורע את בגדיו. אומר: אוי לי, היאך אשא את עיני ואראה את חברי? בושתי הימנו, שאני הוא שסרחתי עליו. הוא יושב אצלו עד שמסיר קנאה מלבו. והולך אהרן ויושב אצל האחר, ואומר לו: בני, ראה חברך מהו עושה: מטרף את לבו וקורע את בגדיו. אומר: אוי לי, היאך אשא את עיני ואראה את חברי? בושתי הימנו, שאני הוא שסרחתי עליו. הוא יושב אצלו עד שמסיר קנאה מלבו. וכשנפגשו זה בזה, גפפו ונשקו זה לזה. לכך נאמר: "ויבכו את אהרן שלושים יום כל בית ישראל "(במדבר כ, כט). מפני מה בכו ישראל את אהרן שלושים יום, אנשים ונשים? מפני שדן אהרן דין אמת לאמִתו, מימיו לא אמר לאיש: "סרחתָּ", ולא אמר לאשה: "סרחתְּ". לכך נאמר: "ויבכו את אהרן שלושים יום" (שם)".
מקור יפיפה זה מתאר את אהרן "אבי המגשרים" ודרך פעולתו. המקור מסביר שבנ"י בכו על אהרן שלושים ימים בגלל היותו המגשר האולטימטיבי והבאת השלום שהביא בעם. 

להלן נראה עשרה אלמנטים גישוריים שניתן ללמוד
: 

1. ניטראליות וחוסר סמכות של המגשר – אהרן לא כופה פתרון משלו ולא מציע פתרון. יש שאלה בגישור עד כמה מגשר צריך להיות ניטראלי אבל העדר הסמכות הוא אלמנט חשוב בגישור. 

2. פגישות אישיות נפרדות – זה לא יעלה על הדעת במסגרת התנהלות משפטית. פגישה בנפרד מאפשרת להבין את שורשי הסכסוך. 
3. יש פרדוקס בטקסט כי אהרן לא דובר אמת אלא משתמש במניפולציות ואומרים עליו בסוף שהוא "דן דין אמת לאמיתו" שזה מוזר כי הוא לא אומר את האמת. שופט לא יכול להשתמש במניפולציות ושופט חייב לחתור לאמת. 
4. חושף ומתמקד באינטרסים ולא בעמדות - המגשרים אומרים שלא משנה העמדה אם אתה רוצה מאה או מאתיים שקל אלא מה האינטרסים ומנסים להביא לאינטרס משותף מה ביסוד המריבה והרגשות. 
5. התמקדות בתהליך ולא בתוצאה – בניגוד למשפט לא חייבים להגיע להסכם ותוצאה סופית ויש ערך בתהליך שעוברים. 
6. מתן ביטוי לרגשות – אפשרות להחצין רגשות חשוב. בגישור חשוב לתת לאדם לבטא את עצמו. בביהמ"ש לא ניתן לשמוע את הצדדים. 
7. חינוך ועיצוב ועבודה על המידות - אהרן יושב עד שמסיר קנאה מלבו והוא מסיר את הרגשות השליליים לחיוביים. 
8. חברות – מנסה להיכנס לעיניים של השני. חלק גדול מהסכסוכים נגרם מקצר בין אנשים. קודם יש לשמוע ולדבר עם השני ואחרי שמבינים את הצד השני אפשר להמשיך. 
9. התמקדות בעבר – "אני שסרחתי עליו" ומזה ממשיך משהו שמשותף ומעורר תחושות טובות. 
10. הכרה והעצמה – יש תהליך שבסופו אהרן מוביל את הצדדים לגדילה ומהפכה ביחס למעשיהם ולכן אם מתרגשים ומתנשקים. 
נושא שלום בית הוא חשוב ופשרה הוא סוג של גישור וזה נתפס כאלמנט עליון בסכסוכי משפחה בביהמ"ש. 

הבאת שלום בין איש לאשתו – גישור במשפחה: תמ"ש (הקריות) 10780/05 ח"ע נ' היועהמ"ש (לא פורסם):

"הפניתי את הצדדים ליחידת הסיוע, כאשר התסקיר והודעת המדינה הועברו לעיונה של עובדת סוציאלית (עו"ס) יחידת הסיוע. עו"ס יחידת הסיוע נפגשה עם בני הזוג ודיווחה "שניהם נחושים בדעתם לבצע את הבדיקה כדי שהאמת תצא לאור, כל אחד על פי תפיסתו". 

בדיון שקיימתי ניסיתי לדבר על לב הצדדים ולהניאם מבירור תביעתם, אך המבקש עמד על תביעתו ואליו הצטרפה המבקשת, אם כי, בלשון רפה.    

על חשיבות הליכי גישור במשפחה נעזרתי במאמרם של הרב עו"ד יוסי שרעבי וד"ר יובל סיני "הגישור במשפט ובדיני המשפחה במקורות המשפט העברי": - 
"... בסידורי התפילה מובאים דברי המשנה בנוסח הבא: "...והבאת שלום בין אדם לחברו ובין איש לאשתו".
אין ספק כי המשימה להביא שלום בין איש לאשתו הינה בעלת מעמד מועדף, כשהקב"ה כביכול מוותר מכבודו. במיוחד נאמר הדבר במקרים של משבר בקשר הזוגי על רקע חשדות לקשר רומנטי של בן הזוג עם אחר... גם בעניין זה, נמצא מדרש המתאר את הישגיו של אהרן הכהן בגישור משפחתי:
"כמה אלפים היו בישראל שנקראו שמם אהרן, שאלמלא אהרן  לא בא זה [צ"ל לא באו] לעולם, שהיה משים שלום בין איש לאשתו ומזדווגין  זה עם זה והיו קורין שם הילוד על שמו".
מתוך פרק ה' לחווה"ד, והאסמכתאות המובאות שם, המרכז ליישומי משפט עברי (ישמ"ע)".

זה תיק שיובל סיני היה מעורב ושכנע אותם ברלוונטיות של הגישור. מדובר במשפחה עם אב ואם כאשר האב חשד שהילדים אינם שלו והיה מצב של נכדים והזוג רצו לבדוק את העניין והסכימו כולם ללכת לבדיקת רקמות. היועמ"ש לא הסכים בשל חשש ממזרות וקטינים. ביהמ"ש ניסה לשכנע את הצדדים שלא ללכת לביהמ"ש אלא לפנות לגישור. ביהמ"ש מזכיר את חשיבות הבאת שלום בין איש לאשתו. 

חלק ב: גבולות הפשרה במקורות המשפט העברי 
לאור העובדה שמדובר בהליכים (פשרה וגישור) שביהמ"ש מציע בין כתלי ביהמ"ש יש לבחון את הגבולות ומתי לא ראוי להציע פשרה והסטייה מהדין לא ראויה. 

אנחנו נדון במשפר מישורים – גבולות פשרה מבחינת בעלי הדין – האם כל בעל דין זכאי לזכות שביהמ"ש יפסוק על דרך פשרה או שלא? 

אח"כ נדבר על טיב הסכסוך – האם כל טיב של סכסוך בהסכמת הצדדים ביהמ"ש אמור להיעתר לפשרה?

לאחר מכן נדבר על תוצאת הפשרה – האם התוצאה של פשרה שמחלקת את העוגה היא תמיד תוצאה הכרחית לפשרה. מה לגבי פשרה בינארית שאחד הצדדים זוכה בהכל? 

א. מקרים בהם סטייה מן הדין אינה ראויה

מתי הפשרה אינה ראויה? 

אם מגיע גזלן וגוזל משהו ומגיע לביהמ"ש ומבקש פשרה והצד השני נמצא במלכוד כי יש חשש שלא יקבל דבר. אבל יש הרגשה שלילית שהפשרה תנוצל ע"י חוטאים ושלא יהיה חוטא נשכר. לכן יש לקחת בחשבון מיהו בעל הדין והסיבה שהוא רוצה להתפשר? 

גבולות פשרה קשור לצדדים

רבי יוסף אישקאפה חכם תורכי מתלבט ולא מכריע בשאלת גבולות הפשרה. 

רבי יוסף אישקאפה [איזמיר, המאה ה-17] ספר ראש יוסף, הלכות דיינים, יב, יד-טו: וכל דיין שעושה פשרה תמיד הרי זה משובח – כיוון שעושה פשרה והוא היה חייב מנה ואינו פורע אלא חמשים הרי משפט שפורע וצדקה שנשארו לו חמשים אחרים. אבל קשה דאי הוי צדקה לזה שמרויח, לחברו שמפסיד הויא צעקה ואם כן נהפך לו משפט למספח. ויש לומר דגם לזה הויא [=הרי הוא] משפט וצדקה דאי לא יעשה פשרה זה שאומר שאינו חייב לו כלום ילך לו, ויפסיד המלוה כל ממונו. ואם כן הוי משפט שפרע מחובו והויא צדקה דאי לאו הפשרה לא היו נותנים לו כלום... אבל נראה דאיכא למידק [=שיש לדייק] קצת דאיך קאמר דכל דיין שעושה פשרה תמיד הרי זה משובח דאני אומר דאף מכשיל את העם דכל מי שיהיה לו דין עם חברו יעשה לבקש טענות ותואנות וצדדים כדי שיעשו לו פשרה כדי שישתכר החצי או יותר ממה שלוה ונמצא הפשרה היא שיעשה לזה שיגזול לחברו. ואולי כיון דפשרה תלויה גם כן בבעלי הדין אם ירצו בה לא שייך לומר מה שאמרתי. ואינו נח לי דזה דחברו מכחישו יתיירא מלהפסיד הכל וכמו שכתבתי ויעשה פשרה... וגם איכא לדקדק כיון דבעשיית הפשרה לעולם יש בה גזל ודאי דאם אדם טען על חברו מנה הלויתיך והוא כופר הכל או מקצת ובא הדיין לעשות פשרה בהכרח חד גוזל לחברו ואם יעשה את הדין כדינו אפשר שיעשה מה שהוא אמת... אבל הפשרה לעולם חד נוטל ממון חברו שלא כדין ואולי דהוי כמו שכתבתי לעיל... דכיון שעושה פשרה ודאי מחיל ואין כאן אם כן גזל.

אישקאפה שואל אם למישהו מגיע 100 ונותנים לו 50 אז המשפט הופך למשפח. אין ספק שזה לא משפט אידיאלי. אבל מצד שני אם לא נעשה פשרה הוא עלול שלא לקבל דבר כי השני יכחיש ולא יהיה לתובע מספיק ראיות. למעשה זה משפט וצדקה כי אחרת לא היה מקבל כלום. 

מדיניות שתמיד גומרים בפשרה הוא תמריץ שלילי כי מי שיש לו דין עם חברו הוא יעשה פשרה וכך יגזול את חברו. מדיניות שמעדיפה פשרה מהווה תמריץ שלילי אצל בעלי דין לא הגונים שיעשו פשרה וירוויחו מהעניין. הפשרה מביאה לפרס לרמאים וגזלנים. 

אישקאפה מנסה להסביר את זה ואומר שפשרה היא רצונית ולכן אולי משתלם לו ואז אין בזה גזלנות וכדומה ואפשר להצדיק את זה ערכית.

אבל עדיין העניין קשה ולא נח. בסופו של דבר פשרה משמעותה גזל כי אחד יקבל את ממון חברו שלא כדין. משפט שלום הוא בהכרח לא אמת. אישקאפה אומר שפשרה היא גזל (כטענת פיס). הטענה מזכירה לנו את דברי התלמוד ו-"בוצע ברך נאץ ה'" והעובדה שפשרה בעייתית. 

במקור הבא נראה דברים מפורשים יותר ומקרים בהם אסור לעשות פשרה: 

רבי מלכיאל טננבוים [פולין, המאה ה-19] שו"ת דברי מלכיאל חלק ב סימן קלג: דהנה ידוע דרך הדיינים שמצדדים תמיד לפשר בכל דבר אשר יבוא לפניהם. והנה כשיבוא אחד לפני בית דין ויתבע את אחד שגנב אצלו או גזלו בפרהסיא והדבר ידוע שאמת אתו, ורוצה שישיב לו את גזילתו. והדיין יאמר לעשות פשרה ביניהם הלא כל השומע יצחק לו באמרו כי לא די שאין קונסין אותו בעד גניבתו ועל שציער את חבירו עוד רוצה הדיין שישאר מן הגזילה תחת ידו ויהא חוטא נשכר. ופשרה שייכת רק היכא [=כאשר] שכל אחד מהם חושב שהצדק אתו ואינו רוצה כלל לגזול את חבירו בזה יש מקום לפשר ביניהם... במי שעושה פשרה בין גזלו גמור לנגדו הרי זה מורה שגזילה אינו עול גדול בעיני הפשרן אחרי שנותן במקצת צדק לפעלו ועל ידי זה הוא מנאץ ומרבה גזלנים.

טננבוים פותח ואומר שיש הטעיה במשפט העברי שמעדיפים את הפשרה. ברור שאם יש מקרה חד משמעי שצד אחד רמאי וגזלן וצד שני לא והשופט מתוך עיקרון עושה פשרה זה מעוות ובעייתי כי חוטא יוצא נשכר ולכן אסור לעשות במקרה כזה פשרה. 

פשרה שייכת רק כאשר כ"א חושב שהצדק איתו. פשרה תלויה בידיים נקיות וסכסוך לגיטימי. 

מי שעושה פשרה מול גזלן הוא נותן תמריץ לגזלנים וזה בעייתי ואסור. 

גבולות פשרה קשור לדיין
מקרה נוסף שפשרה לא ראויה זה כאשר הדין ברור:

סנהדרין ו ע"ב: נגמר הדין אי אתה רשאי לבצוע. על פי פירוש רש"י – שהדיין כבר אמר 'אישר פלוני אתה חייב איש פלוני אתה זכאי'.

כאשר הדיין אומר שצד אחד זכאי והשני חייב אז לא ניתן לבצוע. 

כלומר כאשר נפסק הדין לא ניתן להציע פשרה כי מדובר בזלזול בדין. 

בעלי התוספות אומרים שאם השופט הגיע למסקנה ולא פרסם את הדברים אז גם זו בעיה אם הוא מציע פשרה. איתי ליפשיץ אומר שיש בזה הטעיה של בעלי הדין וזה פגום. 

גישה שחלקה על רש"י וטוענת שאסור להציע פשרה כבר מהשלב ששופט באופן סובייקטיבי נוטה לכיוון אחד מהצדדים: 

אור זרוע, חלק ד, פסקי סנהדרין ו ע"ב: מיהו מה שפרש"י זצ"ל... לא נהירא [=לא ברור] אף על גב דלשון התלמוד מוכיח כן. מכל מקום לא מסתבר למימר הכי [=לומר כך] דכיון שנתגלה להם (לדיינים, מ"ו) לגמרי איך יגזלו את ממונו.

שופט שיודע מה צריך להיות ולמרות זאת פוסק פשרה זה גזל ולכן אסור. זה גבול של פשרה מצד השופט ולא בעלי הדין. אמרנו מקודם שכאשר יש בעל דין גזלן אז אסור לעשות פשרה ואילו כאן האיסור נובע מהעובדה שהשופט יודע מה הדין ולכן אסור להציע פשרה. 

יש דעה שמקובלת להלכה שגם אם ידוע לדיין להיכן הדין נוטה ויכול לכתוב פסק דין הוא עדיין יכול להציע פשרה עד ההכרזה. 

גבולות פשרה קשור לטיב הסכסוך
ראינו גבולות פשרה שקשורים לצדדים ראינו גבולות שקשורות בדיין ועכשיו נראה גבולות פשרה שטיבן בטיב הסכסוך.

דברי הרב בצרי:

תיק 925/לג פסקי דין רבניים, חלק י, עמ' פה: ואין לתמוה שבתור פשרה מקבלים אנו את הצעת האשה מבלי להתקרב להצעת הבעל כלל, שכבר בארתי בספרי דיני ממונות... שמהותה של פשרה היא לא סתם לפסוק בין טענות התובע והנתבע, אלא לעמוד על הדין להיכן שורת הדין נוטה, ולפעמים יש לפסוק לגמרי כתביעת התובע או הנתבע.

במסגרת פשרה אין להתעלם מהדין אלא הרבה פעמים יש לפסוק. אם יש צד אחד צודק והשני לא אז נפסוק כתביעת התובע או הנתבע. זה נראה לא פשרה ולכן זה "גבולות של פשרה". בצרי כן מכנה הליך זה פשרה ואומר שפשרה אינה מחלקת את העוגה לחלוטין בין הצדדים. 

גבולות פשרה קשור לטיב הסכסוך - לנורמות קוגנטיות
יש קטגוריות ברורות בהן לא ראוי לעשות פשרה:

מאירי לסנהדרין ז ע"א: אף על פי שהפשרה נבחרת לעניין דיני ממונות. לעניין איסור אינו כל... הוא שאמרו לא נאמר מקרא זה ר"ל ובוצע ברך נאץ ה' אלא כנגד אהרן... מוב שאעשה להם העגל ואפשר שיהא להם תקנה בתשובה.

כאשר יש נורמות קוגנטיות שלא ראוי לחלוק עליהן. למשל אם פשרה נוגעת בערך דתי גבוה או בתקנת ציבור אז לא נראה להתפשר. 

המאירי עושה הבחנה בין ממונות לאיסורים. על ממונות אפשר להתנות ולא על איסורים. המאירי אומר שאותו עיקרון חל על פשרה שבממונות אפשרי אבל לא באיסורים. למעשה, באיסורים אסור להתפשר. הרציונאל שעניינים ממוניים תלויים בהתניית הצדדים אבל לא איסורים שלא ניתן להתפשר עם האל. 

דוגמא נוספת לנורמות קוגנטיות שלא ניתן להתפשר ביניהם הם דיני אישות. האם בכל תחומי דין האישות ראוי לנקוט בפשרה וגישור? לא. למשל אם האישה טוענת שהבעל לא יכול לקיים איתה יחסי אישות אז אין לעשות פשרה ויש לשמוע לקול האישה ולאפשר להם להתגרש ולא לחתור לשלום בית. כלומר, גם בתחום רגיש של דיני אישות אומרים שיש מקרים בהם אסור להתפשר כמו גם באלימות קשה ומקרים נוספים. 

גבולות פשרה קשור לטיב הסכסוך – מבייש תלמיד חכם
מי שמבייש תלמיד חכם יש לקנוס אותו ועל זה אומר הרמב"ם: 

רמב"ם, הלכות חובל ומזיק ג, ו: מעשים אצלנו תמיד בכך בספרד ויש תלמידי חכמים שהיו מוחלים על זה וכך נאה להם. ויש שתובע ועושין פשרה ביניהם. אבל הדיינים היו אומרים למבייש חייב אתה ליתו לו ליטרא זהב.

הרמב"ם אומר שטוב להתפשר ומסיים ואומר שלדיינים אסור. המשמעות שבימ"ש צריך לתת אמירה ערכית אבל כאשר יש מקרה של ביזוי ת"ח טוב להתפשר אבל לא לפני הדיין. אותו רמב"ם שאמר שפשרה היא משובחת אבל הוא לא צריך להתפשר על כבודו של תלמיד חכם. 

בחוק בתי המשפט יש שלושה דרכים של פשרה: א. הצדדים מסמיכים את השופט לפסוק על דרך פשרה. ב. השופט פוסק פשרה. ג. הצדדים באים עם הסכם ומבקשים משופט תוקף של פס"ד. הנטייה של השופטים לאשר את פס"ד ואולי ראוי לומר שיש להתחשב בשיקולים נוספים – להתחשב בציבור ולא להיות חותמת גומי בכל הסכם. יש הליכים של תובענה ייצוגית ששם אישור פשרה הוא מורכב מאוד וביהמ"ש צריך לשקול שיקולים רבים ומורכבים. 

ב. פשרה בינרית במשפט הישראלי ובמשפט העברי [1/0]

לכאורה בפשרה העוגה צריכה להתחלק בין הצדדים. השאלה האם פשרה בינארית אפשרית? 

ראינו שלפי הרב בצרי הדבר אפשרי.

נראה פס"ד ישראלי בהקשר זה: 

ע"א 1639/97 אגיאפוליס בע"מ נ' הקסטודיה אינטרנציונלה דה טרה סנטה, פ"ד נג(1) 337, 347-346 (מפי השופט אילן): 
הבעיה: עם חקיקתו של סעיף 79א לחוק בתי המשפט [נוסח משולב], תשמ"ד-1984, בחוק בתי המשפט (תיקון מס' 15), תשנ"ב-1992, הוסמך בית-המשפט הדן בעניין אזרחי לפסוק בעניין שלפניו, כולו או מקצתו, בדרך של פשרה, ובלבד שקיבל את הסכמתם של בעלי-הדין
.
האם מוסמך בית-המשפט הדן "על דרך הפשרה" לפסוק "בין לדין ובין לפשרה", כאמור במקורותינו? זו השאלה הניצבת בערעור שלפנינו. במילים אחרות: האם בית-המשפט שבעלי-הדין מסרו לו את ההכרעה במחלוקת שביניהם "על דרך הפשרה", כאמור בסעיף 79א הנ"ל, רשאי לפסוק במקום שהדבר נראה לו צודק, לפי הדין?

השאלה העקרונית: 

(א)
האם עומדת בפני ערכאה שיפוטית הדנה "בדרך של פשרה" האפשרות לפסוק גם לפי הדין המהותי, או שמא נשללת אפשרות זו מניה וביה ובכל מקרה התוצאה צריכה להיות פשרה כלשהי בין עמדות בעלי-הדין?
(ב)
אפילו תאמר שקיימת אפשרות לפסוק על-פי הדין בדרך-כלל, אפשרות זאת לא קיימת כאשר התוצאה על-פי הדין היא שבעל-דין אחד יצא כש"מלוא תאוותו בידיו", ואילו בעל-הדין שכנגד יצא ו"ידיו על ראשו". במילים אחרות, האם בפסק-דין על דרך הפשרה לא ייתכן שתתקבל התביעה כולה או שתידחה התביעה כולה?

התשובה:

יש שפסיקה על דרך הפשרה מבוססת כל כולה על "כללי צדק טבעי" (הנשקלים במאזני המשפט), כגון פשרה המביאה בחשבון שיקולים מוסריים טהורים כמו גם עקרונות של חירות, צדק, יושר ושלום (ראה: דנ"א 2401/93 נחמני נ' נחמני [4], במיוחד בעמ' 694-697 בפסק-דינה של השופטת שטרסברג-כהן ובעמ' 713-716 בפסק-דינה של השופטת דורנר וכן: ע"א 3798/94 פלוני נ' פלונית [5], בעמ' 182), ויש ופשרה חופפת במלואה את הדין המהותי הנוהג.ב
טיעון א: פשרה מכאנית המבוססת תמיד על חלוקת מושא התביעה בין בעלי-הדין באופן של "מחצה על מחצה" – פסולה, משום שהיא שרירותית ובלתי סבירה, ומשום שאינה מביאה בחשבון את כל יסודות הסכסוך שבין בעלי-הדין. 
טיעון ב: זאת ועוד: פסיקה בדרך של פשרה אינה מתייחסת אך לפן המהותי והיא יכולה להתייחס כל כולה למישור הפרוצדורלי ולדיני הראיות. ההסדר הקבוע בסעיף 79א לחוק בתי המשפט [נוסח משולב] נועד "...להחיש את פתרון הסכסוך מחד, ולהקל מעומס ההתדיינות שבבתי המשפט, מאידך" (ראה דברי ההסבר להצעת חוק בתי המשפט [נוסח משולב] (תיקון מס' 15), תשנ"א1991-, בעמ' 322). צדדים המפקידים את ענייניהם בידי בית-המשפט על-מנת שיפסוק בהם על דרך הפשרה, מבקשים לקצר את משך ההתדיינות ביניהם ומשום כך גם לא נקבעו סדרי דין ודיני ראיות להליך הפשרה (בניגוד להליך הפישור והבוררות). רוצה לומר, גם התדיינות שאינה מצריכה ניהול מסכת שלמה של הוכחות והבאת ראיות (כפי שהיה במקרה דנן), ואפילו כל כולה על-פי הדין המהותי, הינה בגדרה של פסיקה בדרך של פשרה. 

הישענות על המשפט העברי:
רעיון דומה לזה מצאתי במכמני המשפט העברי בתשובתו של הרב אברהם יצחק הכהן קוק (1935-1865), מייסד הרבנות הראשית ורבה הראשי האשכנזי הראשון של ארץ-ישראל. נקדים ונסביר כי על-פי הדין אין הדיינים יכולים לפסוק על דרך הפשרה אלא אם בעלי-הדין הסמיכו אותם לכך במפורש (ראה: שו"ת מהרשד"ם, חו"מ, סימן יא, ד"ה נראה [א] וכן: שו"ת מנחת יצחק, חלק ו, סימן קנח, ד"ה אמנם הבורר [ב]). כדי להתגבר על מצב זה וכדי שהדיינים יוכלו לפסוק גם פשרה במקום שהדבר נראה צודק נהגו למסור את הסכסוך לדיינים "בין לדין ובין לפשרה". כך נמנעה האפשרות לטעון נגד בית-הדין שעשה פשרה במקום לפסוק על-פי הדין. פעם התעוררה שאלה הפוכה, הסכסוך נמסר "בין לדין ובין לפשרה" והדיינים פסקו על-פי הדין. בתשובתו מתייחס הרב לטענתו של אחד "הפשרנים", הקובל על כך שהדיינים אשר שימשו כבוררים בסכסוך שהובא בפניהם פסקו על-פי דין תורה ולא "נטו אל דרך הפשרה". טענתו הייתה שהכוונה הייתה למעשה לפשרה. הרב השיב שהנוסחה "בין לדין ובין לפשרה" מסמיכה מפורשות לפסוק על-פי הדין, אך אפילו אם תאמר שבעלי-הדין ציפו לפשרה הרי:

"...מ"מ [מכל מקום – מ' א'] י"ל דכוונת בין לדין בין לפשרה היא שידונו הדיינים על שני האופנים, דהיינו שיבררו להם דרך הדין, ויראו אם הדין אינו רחוק מדרך היושר של מצב העניין, אז ישאירו הדין, ואם יראה להם שלערך הפשרה הדין הוא כבד יותר מדאי, לצד אחד או לשניהם, אז יעשו פשרה..." (שו"ת אורח משפט, חו"מ, סימן א, ד"ה והנה בעניין [ג]). 

אם לתרגם את הדברים ללשון בת-זמננו, הרעיון הוא, שבמקום שהדרך של "יקוב הדין את ההר" נראית נוקשה מדי בנסיבותיו של המקרה הנדון יש לפסוק על דרך הפשרה, אך בשום אופן אין לפסול פתרון צודק רק משום שהוא חופף את הדין המהותי.ו
נראה לי שברוח זו יש לפרש את הנוסחה "על דרך הפשרה" שבסעיף 79א לחוק בתי המשפט [נוסח משולב]. פירושו של דבר הוא כי בית-משפט אשר בעלי-הדין מסרו לו הכרעה בסכסוך "על דרך הפשרה", אינו חייב לפסול את הפסיקה הנראית לו צודקת בנסיבות העניין רק משום שהיא "נגועה" בחיסרון שהיא חופפת את הדין המהותי.  
דברי השופט טירקל שם: ראה בית המשפט לטוב לפניו, ישקול רק – או, בעיקר – שיקולים שבדין; ראה לטוב לפניו, ישקול רק – או, בעיקר – אותם שיקולים נוספים. בתהליך ההכרעה רשאי הוא לאחוז באלה כמו באלה, במידה היפה בעיניו.

הצדדים הסמיכו את השופט לפשרה והשופט פסק לטובת צד אחד בלבד. השאלה האם כאשר הצדדים מאפשרים לבימ"ש לפסוק פשרה הוא יכול לתת פסק בינארי. השאלה האם מסלול של פשרה הוא מסלול נפרד ועוקף דין מהותי או שהוא לא מנותק מהמסלול המהותי. ועוד נשאל האם פס"ד של 100% לצד אחד היא פשרה. התשובה שפשרה צריכה להתחשב בדין המהותי ופסק בינארי הוא גם פשרה. 

ביהמ"ש אומר שפשרה זה לא מסלול שמתעלם מהדין המהותי. לא נכון לשים בצד לחלוטין את הדין המהותי והפשרה מתחשבת בו. חייבים לשקול בפשרה גם שיקולים מוסריים כטענת פיס. 

הטיעון הראשון אומר ביהמ"ש אומר שפשרה של 50:50 היא שרירותית בעייתית ופסולה כי היא מתעלמת מהרקע והטיעונים המוסריים והמשפט העברי גינה דיינים שפסקו מחצה על מחצה. 

הטיעון השני אומר שלפשרה שני תפקידים ואם לא מתקיים תפקיד אחד אלא שני עדיין זה נקרא פשרה. ביהמ"ש אומר שיש חושבים שפשרה זה רק לדין טכני של תוצאה אבל הפשרה כפופה לפן הפרוצדוראלי שפשרה נועדה להקל על עומס ההתדיינות בביהמ"ש. צדדים שמגיעים לביהמ"ש ומבקשים פשרה האם הכוונה שיחלקו את העוגה בצורה מסוימת או שיקצרו את משך ההתדיינות. ייתכן והם רוצים לקצר את ההליך המשפטי ולא הנימוק ראשון. 

יובל סיני אומר שמניע הצדדים הוא התוצאה וקשה לומר שצדדים הולכים לפשרה כדי להקל על פרוצדורות. אדם מוכן לוותר על דיני הראיות וסדרי הדין כי כנראה אומר שלא קיבל את הכל. כלומר סיני מתנגד לפשרה בינארית מבחינת ס' 79א לסד"א. אם ביהמ"ש רוצה לתמרץ צדדים להסכים לפשרה ולהקל על סכסוכים הצדדים יפחדו ללכת לפשרה כי התוצאות לא צפויות. בעקבות ביקורת זו בפס"ד חדש של רובינשטיין ההלכה אמנם נשארת אבל הוא אומר שהצדדים צריכים לכתוב לביהמ"ש שהם לא מסכימים לפשרה בינארית. 

ביהמ"ש העליון נעזר במשפט העברי ושאב ממנו את דבריו. עם זאת, ההישענות על המשפט העברי בפס"ד זה בעייתית ולא מדויקת. 

במשפט העברי הצדדים מסמיכים את הדיינים לדין או לפשרה ואז ביהמ"ש רשאי לפסוק לפשרה או לדין. הרעיון שבמקום בו הדין נוקשה יש לפסוק לפי פשרה. למדים מדברי הרב קוק שבמסגרת פשרה אפשר לפסוק את הדין. השופט אילן לומד את הדברים לנוסח החוק של המשפט הישראלי. 

הבעיה שביהמ"ש לא הציב גבולות: 

דברי השופט טירקל בפס"ד: ראה בית המשפט לטוב לפניו, ישקול רק – או, בעיקר – שיקולים שבדין; ראה לטוב לפניו, ישקול רק – או, בעיקר – אותם שיקולים נוספים. בתהליך ההכרעה רשאי הוא לאחוז באלה כמו באלה, במידה היפה בעיניו.

לפי השופט טירקל הכל אפשרי ואין גבולות ומי שמסכים לפשרה לוקח סיכון בנוגע לתוצאות המעשה.

סיני אומר שיש לבטל את פס"ד זה או ללכת בשיטת הש' רובינשטיין ולהציב לביהמ"ש גבולות. 

סיני אומר שדברי הרב קוק נאמרו על נוסח "בין לדין בין לפשרה" ולמעשה מאפשרים לדיין את שתי האפשרויות. גם בתיק של בי"ד הרבני של הרב בצרי הסמיכו את הדיינים לדין או לפשרה. ולכן כאשר מסמיכים בנוסח כזה אז נותנים את האפשרות של פסיקה בינארית. הבעיה שביהמ"ש מפרשים את הנוסח של ס' 79א "על דרך הפשרה" שזה רק פשרה. 

בנוסף, תכלית הפשרה במשפט הישראלי היא יעילות. אבל התכלית המרכזית של הפשרה במשפט העברי היא משפט שלום וזו תכלית אחרת וקשה ללמוד מגישות כה שונות ורחוקות זו מזו. במשפט העברי גישור פשרה לא שונות כי מטרתן להביא שלום. זה שונה מאוד מהפשרה של ביהמ"ש הישראלי. לכן ההישענות על המשפט העברי בעייתי משתי סיבות אלה. 

שיעור 11
050111

השתלשלות כניסת עו"ד למשפט העברי - מינוי מורשה לנתבע (עורך דין)

מוסד עריכת הדין חדר למשפט העברי דרך פרשנות, תקנה, מנהג וכו'. אנחנו נבחן את ההשתלשלות על ציר הזמן והמקומות השונים ונלך בעקבות רקובר שעוסק בעניין בספרו "השליחות ההרשאה" במשפט העברי. 

מדובר במינוי מורשה לנתבע כי יש הבחנה בין מינוי מורשה לתובע ולנתבע. 

חכמי התלמוד והגאונים אפשרו למנות מורשה לתובע אם ההרשאה הייתה מנוסחת בנוסח שמאפשר זאת והרשאה שאותה צריך המרשה התובע לרשום "לך דון וזכה והוצא לעצמך". 

הבעיה:

חכמי התלמוד הגאונים וחכמי ספרד אפשרו למנות מורשה לתובע. הם ביססו זאת על ההכרה בהרשאה כמעבירה את הזכויות בנשוא ההרשאה מידי המרשה לידי מורשה, וממילא המורשה הוא בעל הדין בעצמו. 
בבבא קמא אפשרו למנות מורה לתובע ולא לנתבע. 

היסודות המשפטיים של המורשה לתובע

ראשית יש לשאול מדוע לא משתמשים בנוסח ההרשאה הרגילה וצריכים דווקא נוסח מיוחד "לך דון וזכה והוצא לעצמך"? ומדוע אם לא נוקטים את הנוסח המיוחד אפשר לומר שהוא לא בעל דיני. 

יש שתי גישות עיקריות שמסבירות מדוע יכול הנתבע לדחות את השליח שמגיע ללא הרשאה מיוחדת:

1. יש פגם בעובדה ששליח מגיע לבי"ד - גישה שמוזכרת בתקופת הגאונים ששליח לא יכול לחוב אחר בשליחותו. כלומר, הנתבע אומר שהוא רוצה שהתובע יעמוד לפני ולא שימונה שליח שייצג אותו. לפי גישה זו ניתן לומר שנגרם נזק אם מישהו מייצג את התובע למשל אם התובע היה נמצא כאן הוא היה מודה וברגע ששולח אדם אחר עלול להיגרם נזק כי השליח לא יודה בעובדות שהתובע אולי היה מודה בהם. 

2. ייתכן והשליח כבר לא שליח - הנתבע יכול לומר לשליח שהוא לא בעל דינו כי אולי מת המשלח או ששליחות השליח פקעה או שהתובע חזר בו. 

עלינו לנתח את הנוסח המשפטי "לך דון וזכה והוצא לעצמך" כיצד יש בהרשאה כזו לדחות את טענתו של הנתבע. 

הדרך הפשוטה היא שהמורשה כבר לא שליח אלא שותף ובעלים. למעשה הרשאה מעבירה את הזכויות מידי המרשה למורשה. כמו ששותף יכול לייצג אינטרס שלו ושל שותפו כך המורשה יכול לעשות זאת. אולם הסכנה כפולה כי למרות שפתרנו את בעיית היעילות השאלה איך התובע ידאג שהמורשה לא יישאר עם הכסף בידו. 

התפיסה המקובלת שיש אופי כפול להרשאה – מבחינתו יש הקניה מצד אחד ושליחות מצד שני. 

למורשה זכות עצמאית בנכס אבל זה זמני ותלוי במרשה וברגע שהוא חוזר ואומר שהוא רוצה שזה יעבור אליו המורשה לא יכול להחזיק בזה. כלומר, כלפי הנתבע הוא המורשה ויש לשלם לו את הכסף וכלפי המורשה הוא שליח ולכן אפשר לבטל את ההקניה כי היא על תנאי. 

העובדה שהשתמשו בפתרון כזה מעיד על בעיה בעובדה שממנים מורשה במקום התובע. 

ברגע שהולכים לדרך הקניין אז המורשה הוא לא שליח אלא בעל דין עצמו! וזה פותר את שתי הבעיות. 

אך כפי שכותב רקובר בספרו "השליחות וההרשאה במשפט העברי", עמ' 308: 

"לא הרי מורשהו של הנתבע כהרי מורשהו של התובע. במורשה של הנתבע אין לדבר על 'הקנאת' נשוא ההרשאה… ומשום כך אין מורשהו של הנתבע יכול להיות יותר משליח לעמוד בדין עם התובע ולטעון את טענותיו של הנתבע בבית דין. ומאחר שכן הוא, הרי שאנו עומדים מול הבעיות המיוחדות הכרוכות במינוי שליח להתדיינות בכלל, ובמילוי שליח לנתבע בפרט".

המורשה הוא שליח בלבד ולא בעל דין אז השולח יכול לומר שהוא לא בעל דינו. כלומר דיני הקניין לא מאפשרים לנתבע למנות מורשה אלא רק לתובע. 

הפתרון הקנייני שלהעביר את התביעה למורשה אפשרית רק כאשר המורשה מצדו של התובע ולא מתי שהוא מצד הנתבע. הנתבע צריך לשלם או שהוא נפטר מתשלום ולכן לא ניתן לגרום למישהו אחר למנות מורשה. 

השתלשלות ההלכה בעניין אפשרות מינוי מורשה לנתבע – אבני דרך:

הדברים לקוחים מסקירתו של נחום רקובר. 

א. בתקופת התלמוד – התלמוד הירושלמי מדבר על מינוי "אנטלר", אולם לא מצאנו כל זכר למוסד זה בתלמוד הבבלי.

הירושלמי מדבר על מינוי אנטלר שהוא מורשה. זה אולי עיגון למוסד המורשה. אבל התלמוד הבבלי שהוא העיקרי אין עיגון אלא איסור לכך שנתבע ימנה מורשה. 

לגבי תובע נקבע במסכת בבא קמא שע"י נוסח ההרשאה "לך דון וכו'" אפשר למנות מורשה לתובע. 

ב. הגאונים – קבעו במפורש, שאין למנות מורשה לנתבע.

הגאונים המשיכו את המסורת הבבלית וקבעו שאין למנות מורשה לנתבע והשתמשו בהנמקות שראינו. רבי סעדיה גאון אמר שאין מה לתת לנתבע לתת למורשה כדי להעמידו כבעל דין לתובע. רב האי גאון כותב שמורשה מטעם הנתבע לא יודע מהן הטענות וכיצד יגיב ולכן לא יכול לייצג נאמנה את הנתבע. 

ג. בתקופה שלאחר הגאונים עד המאה הי"ב – רבנו חננאל מסתייע בתלמוד הירושלמי לעניין אפשרות מינוי טוען לנתבע. בספרד נמשכת מסורת הגאונים, ואילו באשכנז ובצרפת אנו שומעים על מנהג למנות טוען לנתבע. אף בספרד נפרצה פרצה קלה על ידי הר"י מיגאש שקבע, כי נשים חשובות שולחים שלוחי בית דין לקבל את טענותיהם.

רק לאחר הגאונים מוצאים מינוי מורשה לנתבע. ר"ח ובעל הערוך אמרו על בסיס הירושלמי שניתן למנות מורשה (אנטלר) למי שלא יודע לטעון. אבל אלא דעות חריגות וחכמים אחרים לא הלכו בדרך זו וולמעשה מדובר בדעת מיעוט. הגישה השוללת מינוי מורשה לנתבע הייתה דומיננטית. 

אצל חכמי ספרד נמשכת מסורת הגאונים ודחייה מוחלטת של כל דעה אחרת. יש דוג' של שו"ת הרמב"ם:

(1) שו"ת הרמב"ם, בלאו,  סימן לז: "ולא יתן הנתבע הרשאה בשום פנים וסיבה, ולא יעלה זה על הדעת, ולא טעה מעולם אדם בזה".

הרמב"ם ברור ולא נותן אפשרות לדעה אחרת. 

במקור אחר אומר הרמב"ם בתשובה: 

(2) שם, סימן תיא: "ענין ההרשאה הוא שימסור התובע למורשה מה שיש לו אצל פלוני וישאר המורשה בעל דברים של נתבע... ועם זה העיקר יתבטל מלהרשות הנתבע לשום מורשה לפי שאין לו דבר על חבירו למוסרו למורשה, וכך הוא הדין בכל בתי דיני ישראל".

כאשר התובע ממנה מורשה הוא מוסר ומקנה לו וממילא המורשה הוא בעל דברים אבל זה לא ייתכן בנתבע. זו הנמקה דומה לזו של רס"ג שנתבע לא יכול למנות מורשה כי אין לו מה להקנות לו. 

(3) שם, סי' רעב: ההרשאה מגונה, כמו שאמרו: אשר לא טוב עשה וכו' זה הבא בהרשאה. ושיטען (איש) אחר במקום חברו את טענותיו הוא איסור חמור, כמו שידוע שברחו (חכמינו) מעורכי הדיינים.
לרמב"ם איסור למנות מורשה לנתבע היא לא רק בעיה סמנטית אלא "אל תעש עצמך כעורכי הדיינים" ואמרנו שהרמב"ם לא אהב עו"ד וכינה אותם "שועל קטן" בשל החשש לשקר. 

הרמב"ם מייצג את שיטת גדול חכמי ספרד. אבל יש פרצה קלה שחידש הר"י מגאש שהיה רבו של הרמב"ם וראש ישיבה בספרד: 

(5) חידושי ר"י מיגאש לשבועות ל (בעניין כל כבודה בת מלך פנימה): "איכא למשמע מינה דנשים יקרות, שאין דרכן להזדלזל ולבוא לבית דין, בדין הוא שלא להוציאן לבית דין, אלא לשגר להן הדין על ידי שלוחי בית דין כדי שלא יתזלזלו בביאתן לבית דין, ומעשים לפני הרב בכל יום היה עושה כך, וכך היו עושים אנחנו אחיו". 

בסוגית "כל כבודה של בת מלך פנימה" בארצות שהיו תחת שלטון המוסלמי הנשים ישבו בבית. הרי"ף היה תלמידו והוא מעיד על פרקטיקה שמתחשבים בצורך התרבותי ודתי שנשים לא יתבזו בבי"ד ולכן בי"ד! ממנה לנשים שליח שיגבה טענות שאותה אישה רוצה לטעון (ולא הנשים ממנות). יודגש, מעשית הוא משמש כמורשה אבל הוא לא מורשה של האישה אלא שליח בי"ד. 

תקדים זה מוכיח על הכלל שרק כאשר אין ברירה ממנים מורשה אבל לא במקרים אחרים. 

לסיכום, ספרד שוללים באופן כמעט מוחלט למעט פריצה של הר"י מיגאש. 

באשכנז וצרפת מוצאים מנהג למנות טוען לנתבע. על המנהג מעידים ראב"ן, בעל העיטור וכו'. בעל העיטור אמר שאם המורשה יפקיד בקופת ביהמ"ש פקדון שאם יחוייב אז ישתמשו בפיקדון אז המורשה כמעין שותף ובעל דין וכך ניסה ליצור שוויון בין התובע לנתבע. סיני אומר שמן הסתם היה למורשה מנגנון שיפוי מול הנתבע כדי שלא יפסיד. 

בספרד דחו אפשרות זו וסיני אומר שאפשר לומר שיש הבדל בין חיוב לשלם לבין לקיחת הכסף עבור מישהו.

ד. מאות י"ב – ט"ז – נשמעות גם בספרד דעות המתירות מינוי טוען לנתבע, אך הדעה השוללת גוברת. הרמב"ן מתנגד, מן הטעם "שלא תהא סנהדרין
 שומעת מפי המתורגמן טענות של שקר". חידושו של הר"י מיגאש נכנס לשימוש מעשי ע"י הרשב"א, שהרחיבו הרחבה ניכרת מעבר למה שקבע מחדשו. ר"י קארו פסק בשולחן ערוך שאין ממנים מורשה לנתבע: "הנתבע אינו יכול למנות מורשה שיבא לבית דין וישיב בעדו לתובע והוא ישב בביתו" (חושן משפט, סימן קכד).

מדובר בתקופה של הרמב"ם עד השו"ע. אנחנו מוצאים בספרד דעות המתירות מינוי מורשה לנתבע אבל הדעה השוללת גוברת. למרות שהיו שיש להרחיב לבסוף גברה יד השוללים והלכה בספרד לא השתנתה. 

הרמב"ן מצד אחד הוא השתמש והרחיב את ההיתר של הר"י מיגאש ואמר שהוא חל לא רק על נשים יקרות אלא גם על תלמידי חכמים שתורתם אומנותם. אולם הרחבה זו מעידה שהוא דבק בשלילה עקרונית למעט החריגים שציין. 

חידושו של הר"י מיגאש הורחב בצורה ניכרת ע"י הרשב"א שיצר הבחנה בין שלוחו של בעל הדין לשליחו של בי"ד. הרשב"א אמר שאסור לבעל דין למנות מורשה מטעמו אבל אם בי"ד ממנה שליח מטעמו אז אין בזה בעיה. 

המנהג בסופו של דבר בספרד לא היה אחיד ולא אפשר לנתבע ששליח בי"ד ישמע טענותיו למרות שהיו כאלה שרצו לפרוץ את הדברים. לבסוף גברה ידה של המסורת ששוללת מינוי מורשה על כדי כך שהשו"ע שמסכם את ההלכה בתקופה זו פוסק שלא ממנים מורשה לנתבע. 

כלומר עד השו"ע בספרד נותרה התפיסה הבסיסית ששוללת מינוי מורשה לנתבע למעט דעות מיעוט שלא התקבלו.

בצרפת כבר בתקופה קדומה היה להם מנהג כפי שראינו בסוף ג' ובנוסף יש מנהג נוסף לפיו שמסרו טענות ללא הרשאה בכלל. רבנו פרץ התנגד לאותו מנהג אבל אם הייתה הרשאה כדין אז ניתן היה למנות מורשה לנתבע. 

ה. מאות י"ז והלאה – 
במאות הבאות חלו התפתחויות מרחיקות לכת. אנחנו נהיה עדים לשימוש בדרכים שונות להרחיב את השימוש במורשה לנתבע ע"י פרשנות מקורות, מנהג או תקנה. 

פולין ומזרח אירופה (עד המאה הי"ט):

זה מרכז היהודים החדש ואצלם נראה שהם יישרו קו עם הקו הספרדי ותהיה שלילה בסיסית למינוי מורשה לנתבע. 

תלמידי הרמ"א: בעל הלבוש ובעל הסמ"ע.

לבוש עיר שושן, סימן קכ"ד: מנמק את ההלכה האוסרת למנות מורשה בכך ש"המורשה יטעון טענת שקרים לפי שאינו בוש מן התובע".

זו הטענה הישנה שמורשה לא מפחד מהתובע ויטען טענות שקרים ולכן יש עניין שדווקא הנתבע יופיע. 

סמ"ע (ספר מאירת עיניים), חושן משפט, סימן קכד, ס"ק א: נותן כמה טעמים להלכה: (א) בעוד שאצל הנתבע עצמו ישנה החזקה "אין אדם מעיז פניו בפני בעל חובו" הרי שאין חזקה זו אצל שלוחו. (ב) הנתבע אינו יכול להקנות לשלוחו – כפי שהתובע מקנה (ג) אצל הנתבע אין צורך בתקנה כפי שישנה אצל התובע – תקנה שבאה למנוע מן הנתבע ליטול את כספו של התובע וללכת למדינת הים.

ומביא גם את דברי הרמ"א בדרכי משה, שאפילו לתובע לא התירו לטעון על ידי מורשה אלא "כשהוא יושב בביתו ושולח מורשה לבית דין במקומו בכוחו ורשותו. מה שאין כן כשגם התובע בבית דין אסור לטעון על ידי מליץ שלו, אלא יטעון בעצמו".

מאוחר יותר מודיע לנו הש"ך, שם: "שנוהגין עכשיו דהתובע טוען בצירוף אחר בבית דין נגד הנתבע", וכן "נהגו עכשיו, שאפילו הנתבע מעכב, הבית דין מרשים להתובע לטעון עם המורשה, אך " להנתבע אין מרשים כלל". אך המנהג שהש"ך מעיד עליו, כנראה, לא התפשט.

היחס אל המורשים נבע ללא ספק גם מרמתם המקצועית והמוסרית.

הסמ"ע מביא מספר נימוקים לאסור על הנתבע להביא מורשה: 1. העימות שיש בין התובע ונתבע היא הדרך הטובה ביותר לגילוי האמת ולכן מינוי מורשה לנתבע תשלול אפשרות זו. 2. הנתבע לא יכול להקנות לשלוחו. 3. אצל התובע אפשרו רק באמצעות תקנה ויש הבדל בין תובע ונתבע כי אם לא נתקן תקנה לטובת התובע אז הוא לא יוכל לגבות את כספו ולכן באים לקראתו. 

בנוסף, הסמ"ע מבחין בין אדם שכלל לא יכול להגיע לבי"ד וממנה מורשה שייצג אותו וזה רלוונטי ביחס לתובע שיכול למנות מורשה. אבל גם לגבי התובע אם הוא נמצא בבי"ד אנחנו מצפים שהוא יטען בעצמו ללא שליח. זה הגיוני אם חוששים לטענת שקר ולכן דורשים שדווקא תובע יטען שאין אדם מעיז פניו בפני בעל חובו. כלומר, אין רק נסיגה של פוסקים קלאסים אלא דבר שהיה ברור בתלמוד שתובע יכול למנות מורשה הם מצמצמים את זה רק למקרה בו תובע יושב בביתו ולא אם נמצא בבי"ד. 

המקורות של בעל העיטור וראב"ן היו מנהגים מקומיים בלבד ולכן בפולין ומרכז אירופה נהגו במנהגים אחרים ולכן הם חזרו לגישת התלמוד. כמו כן, אולי הם לא הכירו את כל המנהגים. 

הש"ך מדבר על מורשה לתובע (ולא הנתבע) שיכול לייצגו גם אם התובע נמצא בבי"ד. אבל לנתבע אין להרשות כלל למנות מורשה.

היחס הלא חיובי למורשים והעובדה שלא הסכימו כ"כ למנות אותם נבע מהרמה המקצועית והמוסרית. ביטוי לכך רואים במקור הבא: 

נחלת שבעה, סימן מד, ו (פולין): "ובאמת כך דרכן של קצת מורשים מבלבלין ומצפצפין ואינם יודעים מה מצפצפין, כי מחפשים בספרים אחר סברות ודינים אשר ישרו בעיניהם, ולרוב קולטין את הפסולת וזורקין את האוכל, בראותם כי אין הדין מסכים לדעתן, יצאו לריב מהר, ויש לדיין לגעור בהן ולזלזלן... ומה שמשמע בתשובה מהרי"ו סימן קי"ט, שהנתבע יכול למנות מורשה, אפשר שהמנהג היה שם כך. וראיתי בתשובת רמ"א סימן ק"ד שכתב, ראובן ושמעון שבא לדון בזבל"א, וכל אחד לקח לו מורשה כדרך המדינה ההיא, שגם הנתבע לוקח לו מורשה, ואם שאינו מדינא כל כך עכ"ל. הרי שתלוי במנהג המדינה על פי דינא דמלכותא, ולא מדינא".

אנחנו רואים שבאשכנז לא אהבו את המורשים בדומה לרמב"ם ואחרים שראינו. לא אוהבים אותם בגלל התנהגות לא ראויה להם. 

מהר"י וייל חי באשכנז וכתב שאפשר למנות מורשה. נחלת שבעה מכיר את המנהל של וייל אבל אומר שזה מנהג שהם לא מחוייבים אליו. 

מדברי הרמ"א לומדים על פרקטיקה שבבוררות לקחו מורשים ולא רק התובע אלא גם הנתבע אבל זה לא מהדין אלא מכח דד"ד שהמשפט הפולני אפשר פרקטיקה זו. 

בקרקוב הייתה תקנה לפיה אם יש בעלי דין חלשים אז בי"ד מתייחס אליהם בצורה פטרנליסטית וכשם שממנים להם אפוטרופוס אז ימנו להם מורשה גם לנתבע. 

התקנה מראה שבסה"כ הייתה גישה שוללת מינוי מורשים אבל על דברים לכאורה פשוטים לנו היו צריכים לתקן תקנה מיוחדת.

מנהג נוסף: 

ר' יהונתן אייבשיץ, תומים, סימן קכד, סוף ס"ק א: "והנה פה בקהלתנו נוהגים להיות מורשה לתובע ונתבע" , אלא שנהגו סייג בדבר: "ולפעמים אין התובע ונתבע עומד לפני בית דין כלל, אבל בהגיע הדבר לידי הכחשה נוהגים מבלי לסמוך אמורשה, וצריך בעל דין להיות עומד ויקום בפניו כחשו, ומנהג יפה הוא".

לפי המנהג המתואר כאן אם יש מחלוקת עובדתית אז לא סומכים על מורשים ודורשים התייצבות של בעלי הדין. כלומר, מאפשרים לתובע ונתבע להשתמש במורשים כאשר יש מחלוקת משפטית. אבל באשר לבעיה של שקר צריך את בעלי הדין עצמם. 

איטליה:

הקהילה היהודית באיטליה הייתה ליבראלית כפי שרואים: 

(1) ר"ח בנבנשתי, שו"ת בעי חיי, חו"מ ח"ב, סי' צ: "ובארץ לועז, בפרט בארץ ויניצייא, שמעתי שהוא מנהג פשוט דבין תובע בין נתבע רובם ככולם ממנים מורשה לטעון בעדם, הנקראים אבוגאדוריש... שהמורשה טוען בעד התובע והנתבע כמה שקרים וטענות שהבעל דין עצמו אינו יודע לטעון, ולכן בוחרים הבוגאדור תחבלן ורמאי ובעל הדבר, ומי שגדול מחבירו בשקרים ותחבולות ורמאות נותנים עיניהם בו לשכרו ברצי כסף. איני יודע מאין בא להם המנהג הרע הזה".

בנבנשתי מתורכיה מדבר על מנהג איטליה שממנים מורשים לתובע ונתבע. 

לא מדובר היה במנהג בלבד אלא בתקנה:

(2) תקנות מנטובה שתוקנו ע"י ר' משה זכות (1676): "בהיות שמן הדין התובע רשאי להרשות אחר במקומו ודרך הארץ לבחור באיש ערום וחריף, ופעמים שהנתבע הוא כבן הרביעי שאינו יודע לשאול או לקרוא שטריו ולעשות חשבונותיו, ולכן יורשה גם הנתבע לעשות מורשה להבין ולדעת טיב טענתו ולשור על פי שליחותו".

התובעים נהגו לבחור איש רציני ומקצועי וכדי שיהיה איזון בין בעלי הדין אפשרו לשניהם גם לנתבע למנות מורשה. העיקרון של איזון ושוויון עמד ביסוד התקנה. למרות שיש מנהג התקנה נועדה לחזק את המנהג. לתקנה יש תוקף רחב כמו חקיקה. 

צפון אפריקה:

צפון אפריקה קלטה את מגורשי ספרד ונמצא אצלם גישה שמרנית והם לא הרחיבו את האפשרות למנות מורשה לנתבע למעט חריגים שראינו. הם לא אפשרו ביד רחבה למנות מורשה לנתבע. נראה תקנה מהעיר פס שחוברה ע"י מגורשי ספרד: 

כרם חמר, ח"ב, ספר התקנות, תקנה ק"ע (1741) פאס: "אין לשמוע הטענות אלא מפי התובע והנתבע בעצמם ותו לא, דודאי אין אדם מעיז פניו בפני בעל חובו ותרוויהו מיכספי [=ושניהם מתביישים] לטעון שקר ונמצא הדין יוצא לאמיתו". אלא שקבעו החכמים חריג: "זולת כשהתובע זקן או חולה או יתום או אלמנה וכדומה שאינם יכולים לבוא לבית דין או שאין כבודם לבוא לבית דין... אז בית דין ימנו מורשה כטוב וכישר בעיניהם שיעמוד על אותו דין לשנותו... והוראת שעה היא דשעת הדחק שאני... אבל בלא סיבה מכרחת אין לנו ליזקק לדון שום דין ע"י מורשה מסוף חדש תשרי זה ואילך בשום אופן בעולם".

התקנה מבטאת את התפיסה הרווחת בספרד שעדיף לשמוע מפיהם של בעלי הדין עצמם. 

הר"י מיגאש ורשב"א הבחינו בין מורשה שממונה ע"י בעל דין לשליח בי"ד. בתקנה זו בצפון אפריקה שמרו על הבחנה זו ובשעת הדחק אפשרו למנות מורשה מטעם ביהמ"ש. אבל במקרים רגילים אפשר לדון רק בנוכחותם של בעלי הדין. 

זו גישה ספרדית הנוקשה שראינו כמו הרמב"ם שמפחדים משקר. 

רואים שבתקופה מאוחרת רואים גישה ספרדית די נוקשה שמגורשי ספרד הביאו את המסורת לצפון אפריקה.

ביחס לרמב"ם אומר סיני שיש רובד מגונה ואיסור חשש בסיסי של רמאות שקיים אצל תובע ונתבע ויש רובד קנייני שאותו ניתן לתבוע אצל תובע ולא נתבע. 

טורקיה וארצות הבלקן:

בטורקיה מעניין שמדובר בהפריה של יהודים מקהילות שונות – הגיעו מגורשי ספרד, אשכנזים וגם תושבי טוריקה. מדובר במקום פורה מבחינת השיח ואנחנו נראה פרקטיקה של קהילות שקיימות זו לצד זו ויש מסורת אשכנזית שאפשר למנות מורשים ומצד שני מגורשי ספרד עם מסורת מגובשת שלא ניתן לעשות זאת. 

בטורקיה התפתחה הדוקטרינה של "קים לי" לפיה אם יש מחלוקת בין דעות שונות אז הנתבע רשאי לאחוז בדעה של אחד מהצדדים כך לא יוכל התובע להוציא ממון. הבעיה הייתה שהגיעו מסורות של קהילות שונות והיו כאלה שמכח "קים לי" היו נתבעים שביקשו להשתמש במורשה לנתבע. אפשר למצוא ביטויים שליליים של המורשים ובנבנישתי הרב של טורקיה לא אהב מנהג זה אבל הוא דגל בדוקטרינה של קים לי וקיבל נתבע שאמר שקים לי כדעה שאפשר להשתמש במורשה לנתבע. 

ארצות הבלקן היו השפעה של טורקיה. 

אז כיצד היה ניתן למנות מורשה לנתבע:

1. מכוח הכלל של קים-לי, חלק מהאנשים היו ממנים לעצמם עורכי דין וטענו שלא ניתן היה למנוע זאת בעדם. 

2. תקנה בענייני חזקות – הבחנה בין בעל דין שנמצא בבית דין, שלא יכול למנות מורשה אך מי שלא מגיע לביה"ד משום שאינו רוצה להופיע בביה"ד יכול למנות לו מורשה.  
תקנות קהלות רומניא וספרד שבקושטא (1575): "שלא יוכלו לבא עם הנתבע והתובע לפני הממונים שום עוזר או מליץ טוב בשום צד שבעולם כי אם שניהם לבדם, אבל יכול כל אחד משניהם למנות במקומו שליח, אם לא ירצה לבוא לדין".

(אגב, הייתה תקנה בקושטא בשנת 1819 לפיה אסור למנות תלמיד חכם כמורשה בגלל חילול השם. לבסוף תקנה זו בוטלה מהטעם שנאמר שדווקא תלמיד חכם יכול לעזור לבית הדין ולהביא למשפט צדק)

בבולגריה, שהייתה תחת שלטון טורקי, רואים גישה חיובית סופסוף לגבי מינוי מורשה.

ר' דוד פיפאנו, שו"ת חושן האפוד, חו"מ, סי' מג (סופיה, מאה י"ט): רואה בחיוב מינוי של מורשה לנתבע - "גם אנן בדידן פה סופיאה יע"א זה שנים נהגנו כן, דביום הראות לפנינו איזה ריב ומדון בין איש לאשתו או בין משודך למשודכתו אנחנו יועצים לב' הצדדים דיותר טוב שימנו כל אחד ואחד מורשה בעדו, לאיזה תלמיד חכם או לאיזה איש מקרוביהם ואל יתראו הם לעצמם... ומכל מקום בשום אופן אין אנו מקבלים למורשה אחד מהמליצים (אדבוקאט) לבד כשהוא קרוב גמור לאחד מהצדדים... כי מלבד דכמה מליצים אינם בני תורה ולא נוכל להתווכח עמהם על פי התורה, אף גם זאת דהרב החבי"ב [=חיים בן ישראל בנבנשתי] גופיה [=עצמו], שהוא המוליד לנו הקים לי הזה, דהנתבע יכול למנות מורשה, חרה אופו על מה שנוהגים בווניציאה... גם במקומות אחרים אשר הבית דין מקבלים מורשה בעד התובע והנתבע, אין מקבלים רק תלמיד חכם, לא מליץ (=עו"ד מקצועי), שלא יוכל להשיב על פי הדין מאומה, רק מה שמלמדים אותו קצת ראשי דברים, ולכן גם אנחנו החלטנו כן, שלא לקבל מליץ לבית דין, רק אם המליץ הוא קרוב גמור להתובע או הנתבע נהגנו לקבלו, דעליו מוטל להציל משום 'ומבשרך לא תתעלם'"

הרב פיפאנו אומר שכשיש סכסוך משפחתי קשה המערב היבטים רגשיים, ביה"ד בעצמו מייעץ להם למנות מורשה – תלמיד חכם או אחד מקרוביהם. בד"כ לא רוצים עורכי דין מקצועיים. 

המורשים הללו לא מכירים את דיני התורה. הרב פיפאנו אומר שגם הרב בנבנישתי (הרב הרשי באימפריה העות'מאנית) שהנתבע יכול למנות מורשה על סמך טענת קים-לי.

עורך דין מקצועי שאינו תלמיד חכם ושאינו בעל השכלה תורנית לא ממנים אותו אלא אם כן הוא קרוב משפחה. אך באופן עקרוני הוא רואה בחיוב את המינוי של מורשה לתובע ולנתבע בסכסוכי משפחה.

חכמי ירושלים:

ר' חיים משה אלישר, בן הראשון לציון, שאל האי"ש, חו"מ, סימן יב: "בכל בתי דינין אשר בכל דור ודור מזמן הרבנים הקודמים לעשות מעשה, דאם התובע מינה מורשה, דהנתבע גם כן ימנה מורשה".

הרב אלישר מעיד על פרקטיקה שהייתה קיימת אצלם כדי ליצור שוויון – אם התובע היה ממנה מורשה היו מאפשרים לנתבע למנות מורשה.

זה נוגד את הפסיקה של רבי יוסף קארו, לפיו לא ממנים מורשה לנתבע ויש קושי עם עמדה זו.

פולין ומזרח אירופה, מאות י"ט-כ:

במאה ה-19' יש התפשטות של המנהג להשתמש בעו"ד. 

רי"מ אפשטיין מעיד על פרקטיקה במזרח אירופה בה בעלי הדין לא מבחינים בין תובע ונתבע וגם לא מבדילים בין העובדה האם בעל הדין מופיע בבית הדין או שלא.

רי"מ אפשטיין, ערוך השולחן, חו"מ, סימן קכד, ב: "וכל זה מדינא [=שאין למנות מורשה לנתבע], אבל עכשיו המנהג בכל בתי דינין, שגם הנתבע מעמיד מורשה וכל שכן התובע, ובין שהבעלי דינים הם בעצמם בבית דין ובין שאינם בעצמם בבית דין".

רבי מלכיאל צבי טננבוים מבחין בין שליח בעלמא לבין אדם המנהל את עסקיו של בעל הדין. מנהל העסקים הוא כבעל הדין עצמו, ולכן אין מניעה, שתהיה ההתדיינות עמו. לגבי מנהל העסקים אין מקום לטענה, שמא יטען המורשה שקר, מאחר שאין הוא בעל הדין. אדרבא, מנהל העסקים הוא האדם הבקי בכל פרטי הדברים הנוגעים למשפט, ולכן יש לומר שדווקא הוא יהיה צד בדיון.  זהו טעם מאוד הגיוני לפיו טוב יותר לשלוח את מנהל העסקים של בעל דין. 

רבי מלכיאל צבי טננבוים, אב"ד לאמזא, שו"ת דברי מלכיאל, חלק ג, סימן קסז: מבחין בין שליח בעלמא לבין אדם המנהל את עסקיו של בעל הדין. מנהל העסקים הוא כבעל הדין עצמו, ולכן אין מניעה, שתהיה ההתדיינות עמו. לגבי מנהל העסקים אין מקום לטענה, שמא יטען המורשה שקר, מאחר שאין הוא בעל הדין. אדרבא, מנהל העסקים הוא האדם הבקי בכל פרטי הדברים הנוגעים למשפט, ולכן יש לומר שדווקא הוא יהיה צד בדיון. נימוק נוסף להגנת בעלי עסקים גדולים: "פעמים יש לאחד עסק קטן עם סוחר גדול וחפצו לבזותו ותובעו לדין תורה. ואם יכריחו להנתבע ללכת בעצמו, טוב לו יותר לשלם התביעה הקטנה, ולא ללכת לדין תורה... ועל פי רוב סוחר גדול מתנהג עסקו על ידי שכירים, ושפיר [=ומוטב] יוכל לשלוח שכירו לדין כנ"ל".

אם יש לך עסקים ומנהל עסקים או מנכ"ל או רו"ח או עו"ד שמנהל את ההתנהלות העסקית של החברה. הוא נותן טעם שהוא יהיה זה שמייצג את האינטרסים של הנתבע כי הוא מנהל את העסק. 

טעם נוסף של טננבוים הוא שבדומה לתובענות ייצגויות יש פער בין תובע ונתבע ויש חשש לתביעות סרק ואם יש אדם אם כסף רב שאין לו כח וחשק להגיע לכל דיון והמטרה לבזותו ובשל החשש שיבזו אותו הוא מתפשר וזה לא ראוי ולכן לבעל העסקים הגדול אם לא תאפשר לו למנות שליח לא השארת לו ברירה והוא ישלם עוד ועוד ולכן יש לאפשר לבעל עסקים גדול למנות עו"ד. 

הוא מביא טעם נוסף שאם לא תאפשר לו להשתמש בשליח אתה עלול לגרום לאנשים תמריץ שלילי לתבוע תביעות סרק כדי לסחוט את העשירים. 

רואים הרחבה בהקשרים העסקיים למנות מורשה גם לנתבע. 

חזון איש, חו"מ, סימן ד, אות א: טעם לכך שיש צורך בנוכחותו של הנתבע עצמו: "והטעם נראה שבכלל 'צדק צדק תרדוף' הוא, וכשם שהדיין חייב להרבות ולחקור ולבדוק עד שיוציא הדין לאמתו בכל מה שעיניו רואות בכל דין ודין הבא לפניו, כן הוא חיוב כללי להביא הנתבע לפניהם, שזה גורם עיקרי לברר את האמת ואת פרטי המאורעות לאמתתן". ובכך הוא מסביר מדוע ההלכה, ששולחים סופרי הדיינים ל"מי שתורתו אומנותו" ול"נשים יקרות", אמורה דווקא בנתבע: "... בתובע שאינו יכול לבוא לבית דין לא יועיל שישגרו לו סופרי הדיינים, דסוף סוף אינם רק שלוחים, והתובע צריך הרשאה דוקא, מכל מקום בנתבע דמהני שליח בעיקר הדין, אלא משום חיקור הדין לאמתו מזקיקנן ליה לנתבע לבוא לבית דית עצמו, מיקילינן בסופרי הדיינים משום כבוד התורה". החזון איש מרחיב את ההלכה בעניין נשים יקרות: "ונראה דאם הנתבע חולה או שהוא טרוד בעסקיו, ויהיה לו הפסד הרבה בביטול עסקו, דינו כנשים יקרות, דאין לנו להפסיד ממונם של ישראל". והמנהג בזמננו, ש"עכשיו נוהגין להתיר בין לתובע בין לנתבע להעמיד עוזר לו בטענותיו... ואין להמנהג קיום אם לא שמתרצים בעלי דין".

במקור זה מוצאים הרחבה שלו לא רק לאנשים עסקים גדולים אלא בכלל לכל מי שטרוד שאין לו זמן וסיבות אחרות. 

טננבוים דיבר רק על בעלי עסקים גדולים והחזון איש אומר שלהכריח כל נתבע להגיע לביהמ"ש זה לא בסדר ואין להפסיד ממונם של ישראל והוא משתמש בפרשנות והרחבה לדברי הר"י מיגאש ולכן יש לאפשר להעמיד לתובע או נתבע עו"ד. זה תלוי בהסכמת בעלי הדין. 

דרך אחת של החזון איש הוא פרשנות והרחבה של היתר הר"י מיגאש לשלוח סופרים לאותם נשים ותלמידי חכמים. 

דרך שנייה שנוקט בה שיש מנהג והרב אפשטיין העיד שאין הבדל בין תובע ונתבע וזה המנהג כל עוד הצדדים מסכימים שאלה תנאי המשחק. ייתכן והוא חשב שהמנהג הזה לא מספיק חזק בא"י ולכן הוא דרש את הסכמת הצדדים אבל הוא אפשר אותו עקרונית וזה החידוש. 

לסיכום, החזון איש נוקט למעשה בשתי דרכים:

1. פרשנות והרחבה של ההיתר של הר"י מיגאש והרמב"ם לשלוח שליחים לנשים ותלמידי חכמים, גם לגבי נתבעים הטרודים בעסקיהם או משום שהם חולים

2. הסכמה: ישנו מנהג (ליטאי) שהחזון איש מכיר לפיו אין הבדל בין תובע לנתבע ובלבד שהצדדים מסכימים על כך.

למעשה, החזון איש מרחיב גם כן את האפשרות למנות מורשה לנתבע.

תקנות הדיון בבתי הדין הרבניים בישראל, התשנ"ג
תקנות הדיון בבי"ד רבני בישראל שנת תש"כ. יש גלגולים שונים לתקנות הדיון. עמיחי רדזינר מראה שהתקופה מוקדמת יותר ממה שחשבו אבל סיני לא מבין את הביג דיג בשוני. 

תקנות הדיון בבתי הדין הרבניים לא מחייבות כחוק ולא חקיקת משנה אלא הוראות פנימיות של בי"ד רבני. יש להם חידושים רבים ומדובר במסמך מרתק שמשלב בין חדש לישן ושולבו בו פרופ' אליאב שוחטמן ואחרים. 

הם המציאו קודקס חדש שבמובן מסוים משלב בין חדש לישן. לא כל הרבנים מקבלים את התוקף שלו. אחד מהם הוא נושא הערעורים וד"ר רדזינר עסק בזה רבות. 

היום אף אחד לא יחלוק על האפשרות למנות מורשה. 

מז.מנוי מורשה
(1) כל בעל-דין יכול למנות מורשה להופיע ולפעול בשמו ובמקומו בפני בית-הדין
כל-אימת שאין צורך כי בעל-הדין יופיע ויפעל אישית.
(2) הרשאה למורשה תהא בכתב.
(3) חבר דייני בית-הדין הרבני הגדול יקבע נוסח להרשאה.
(4)  אם ההרשאה אינה בנוסח כאמור בס"ק (3), יחליט בית-הדין אם לקבלה אם לאו.
אין הבדל בין תובע ובין נתבע. אך כל אימת שאין צורך כי בעל הדין יופיע ויפעל אישית. עורכי הדין לא מחליפים בלעדית את בעלי הדין ומשמשים ככלי בידי בית הדין. 

עקרונית רואים שיש אפשרות למנות עו"ד או טוען רבני ויש חלופה שבי"ד ירשה הופעת מורשה לצורך פעולה מסוימם אם הוא לא מוסמך. אנחנו רואים יישור קו עם הגישה המרחיבה ביותר לגבי מינוי עו"ד. 

אצל החזון איש ואחרים ראינו שזה בנסיבות מיוחדות ואילו כאן זה הרבה יותר רחב. 

בי"ד יכול להפסיק דיון בבי"ד אם מורשה לא מאפשר להוציא דין לאמיתו. כלומר, אפשר להוציא עו"ד אם הוא משתמש בטקטיקות ורמאויות שבי"ד לא אוהב. 

יש כאן ביטוי למגמות מסורתיות של המשפט העברי ולכן יש להוציא דין לאמיתו.

תקנה מח: פעולה ללא הרשאה ומינוי אפוטרופוס לדין
(1) התברר שבעל-הדין אינו יכול לפעול בעצמו וגם אינו יכול למסור הרשאה כדין
ושעיכוב בדיון עלול לגרום נזק לבעל הדין, יכול בית-הדין להרשות לאדם אחר
לפעול בשם בעל-הדין ולהגן על זכויותיו גם בלי הרשאה בכתב.
(2) בית-הדין רשאי למנות לפסול-דין, או למי שזקוק לאפוטרופוס, אפוטרופוס
לדין אשר ייצגו ייצוג מלא בכל ההליכים בבית-הדין.

תקנה נ: עורכי-דין וטוענים
(1) כמורשה בבית-הדין כשיר לפעול
(1) עורך-דין בעל רשיון לפי חוק לשכת עורכי הדין, התשכ"א-1961.
(ב) טוען רבני בעל רשיון לפי תקנות הטוענים הרבניים, התשכ"ח-1968.
(2) בית-הדין יכול להרשות הופעת מורשה לשם פעולה מסוימת או משפט מסוים, אף
אם המורשה אינו עורך-דין או טוען רבני מוסמך.
כזכור, גם רבי דוד פיפאנו הבחין בין עורכי דין היודעים את הדין לבין מורשים מטעם בעלי הדין שלא יודעים את הדין.

תקנה נא: הפסקת הופעה במשפט
בית-הדין יכול להפסיק את הופעתו של כל מורשה במשפט, אם הוא רואה שהמורשה מפריע להוציא דין אמת לאמיתו או שאינו מציית להוראת בית-הדין או שאינו מתייחס לבית-הדין בכבוד הראוי.
אם הטוען מפריע למהלך המשפט או מפריע להוצאת הדין לאמיתו בית הדין יכול להפסיק את הופעתו.

תקנה נז: נוכחות בעלי-הדין אישית

במשך כל מהלך המשפט על בעלי-הדין להיות נוכחים גם אם יש להם מורשים, אלא אם כן החליט בית-הדין שאין צורך בנוכחותם או בנוכחות אחד מהם בכל מהלך המשפט או בחלק ממנו.
במשפט העברי הקפידו מאוד על נוכחות בעלי הדין, לא רק באופן פאסיבי אלא נוכחות פעילה.  גם אם יש להם מורשים.

בתקנה נ"ז על בעלי הדין להיות נוכחים במהלך כל המשפט והם חייבים לטעון לעצמם הם חייבים "שמוע בין אחיכם". יש מקרים בהם ניתן לוותר למשל נסיעה לחו"ל וכו'. 

אבל אפשר למנות מורשה בין אם בעלי הדין נמצא בבי"ד או לא. 

תקנה נט סדר הדיון

קודם טענות התובע ונתבע בחקירתם. השלב הראשון לא קיים בתקנות סד"א. קודם בעלי הדין טוענים באופן מעשי. זה חידוש של תקנות הדיון. במשפט העברי הקלאסי אין כתבי טענות ותצהירים כי כתוב "מפיהם ולא מפי כתבם" ורוצים שבי"ד ישמע את בעלי הדין ועדים בעצמם. למרות שיש אפשרות בשימוש בכתבי טענות הן לא מחייבות וזה עוזר שיש תיק ומסגרת והאפשרות לחרוג מהן גדול. העיקר הוא העלאת הטענות באופן בלתי אמצעי ע"י תובע ונתבע. 

רק אח"כ עוברים לעדויות והוכחות. 

ס. שמיעת בעלי-הדין עצמם

(1) גם אם יש לצדדים מורשים, חייבים בעלי-הדין לטעון בעצמם בתחילה ולברר את
דבריהם, ומורשיהם יוכלו להסביר ולנמק את טענותיהם אחרי-כן.
(2) בית-הדין יכול, לפי ראות-עיניו, להרשות, בטענות מסוימות או במשפט מסוים,
שהמורשה יטען לפני מרשהו או אפילו במקומו. אם בית-הדין מוצא, כי לשם חיקור
הדין רצוי שבעל-הדין עצמו לא יהיה נוכח בזמן שמורשהו מרצה את דבריו - רשאי
הוא לצוות על כך.
אנחנו במערכת מודרנית עם כתבי טענות ומורשים ויחד עם זאת בתקנה ס' מקפידים שבעלי הדין יטענו דבריהם בתחילה ומורשיהם יוכלו לנמק טענותיהם בהמשך. כלומר, לא מצאנו הבחנה אם הם בבי"ד או לא אבל אנחנו רוצים שהם יטענו בעצמם וראינו שיש הבחנה בין החלק העובדתי לבין מה שצריך לעשות – נימוקים משפטיים. 

יוצא אפוא שעו"ד פועלים בשיטה החדשה אבל זה לא בא על חשבון חקירת האמת. 

את ס"ק 2 ראינו אצל ר' דוד פיפאנו שלפעמים ראוי לחרוג מהכלל ולהיעזר במורשים כי הם לא מסוגלים למלא תפקיד זה. 

מדובר בשק"ד בימ"ש אבל לצורך חיקור דין צריכים את טענות התובע והנתבע דווקא. 

תקנה ס"א

בעל דין חייב לענות תשובות מלאות ואמיתיות כנות בלי השתמטות על כל שאלות בי"ד וכן להגיש כל מסמך וכו'. 

בעל דין לא יכול להתחמק והוא חייב לענות בזמן החקירה.

תקנה ס"ב

מעמידה את המורשה במקומו. 

בערכאה אזרחית עו"ד לא אפשר לשופט לדבר עם בעל דין אבל בתקנות הדיון המורשה הוא כלי עזר ולא יותר מזה ולכן מורשה לא יכול לעזור לבעל דין בלי אישור של בי"ד. 

במובן האמיתי עו"ד עוזר לבי"ד כמו הגישה שראינו למעלה. 

תקנה ס"ג

חקירות ודרישות של בעלי דין זה את זה אמורות לעזור לבי"ד לגלות את האמת. עו"ד למעשה הוא משמש לעזר בי"ד והם כלי עזר לאחר חקירת בי"ד ובסמכות בי"ד להורות על סדר בי"ד. בי"ד יכול להפסיק חקירות של מורשים או שעלולים להפריע לבירור האמת. אנחנו שומרים אל האתוס של בירור האמת.

ראינו את כניסתו של עו"ד לאולם בי"ד רבני עם האיזון ותקנות דיון. 
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סופיות הדיון

הכלל של סופיות הדיון נתפס כעיקרון על שקיים על פי התפיסה המקובלת בכל שיטות המשפט. בישראל זה מפותח ורחב הכלל של מעשה בי"ד. טעמים רבים עומדים ביסוד הכלל והמשמעות הפשוטה שכאשר דבר נידון בביהמ"ש לא פותחים אותו מחדש למרות שניתן לתקוף אותו באמצעות ערעור. 

העקרון ביסוד כללי סופיות הדיון זה להגן על הפרט מפני הטרדה חוזרת ונשנית בעניינו. אם נאפשר לתובע לתבוע שוב ושוב את הנתבע יש בכך הטרדה ויש אינטרס ציבורי ולמנוע התדיינויות חוזרות ונשנות. זה קשור לעלויות וההנחה שלא יעיל לפתוח מחדש דבר שהתברר. פוזר אמר שלא ברור שאם נפתח תיק מחדש לא ברור שהתוצאה תהיה טובה מהפעם הראשונה. 

טעמים נוספים זה אחידות ההחלטות שבימ"ש ב' לא ייתן פס"ד אחר מבימ"ש א'. וגם שהצדדים ידעו שאם קיבלו פיצוי הם יכולים להשתמש בו ולא נתונים לתביעה נוספת.

כמו כן, הרעיון של היוקרה של ביהמ"ש – התפיסה שביהמ"ש נתן פס"ד ואם נטען שהוא מוטעה אז יש פגיעה ביוקרתו של ביהמ"ש הראשון. 

המאמר של יובל סיני שעתיד להתפרסם טען שבמשפט השוואתי הנחת המוצא של המשפט האנגלואמריקאי שכל מערכת משפט אמורה לפעול לפי סופיות הדין לא עומדת במבחן המעשי. אין כללי מעשה בי"ד במתכונת רחבה. כלומר, במתכונת רחבה "השתק עילה" (כל מה שנובע מעילת תביעה אחת והסעדים הנובעים ממנה לא ניתן להעלותם בשנית לאחר שניתן פס"ד באותה עילה. והכלל חל אם הסעדים עלו או לא עלו וזה קשור לאותה עילת תביעה) ויש כלל שאוסר לפצל סעדים בעילת תביעה אחת ואם אתה לא מעלה אין אופציה בשלב מאוחר להעלות אותם.

בשיטות משפט אחרות משמע שאם יש מעשה בי"ד אז לא ניתן לפתוח מחדש.
במובן הצר פס"ד על סעד ספציפי למשל פיצוי על כאב וסבל לא ניתן לתבוע שוב פיצוי על כאב וסבל. הנקודה שמה שלא נידון בביהמ"ש גם אם נובע מאותה עילת התביעה אפשר לעשות את זה בתביעה אחרת. 

לדוג' עילה של הפרת חוזה אפשר לתבוע השבה או אכיפה ופיצוי. אלה סעדים מאותה עילת תביעה. לפי הכלל האנגלואמריקאי וישראל לא ניתן לתבוע מאותה עילה פעם באכיפה ופעם נוספת בפיצוי כי השתק עילה רחב וחל על כל העילות האפשריות מאותה עילה.

השתק עילה במובן צר משמעותו שאותו סעד שביהמ"ש פסק בעניינו לא ניתן להעלות בשנית אבל אם ביהמ"ש לא פסק סעד שנובע מאותה עילה אז כן ניתן לתבוע בגינו.

במשפט הגרמני (צרפתי ואולי גם איטלקי) השתק העילה בו הוא צר לעומת ישראל שם השתק העילה רחב יחסית. הדברים קשורים לעובדה שהשיטות קונטיננטליות יש תפיסה ערכית ושופט צריך להקרין ולהפעיל ערכים וזה קשור לעניין שבודקים שוב וכו'. 

כעת נבחן את עמדת המשפט העברי ביחס לסופיות הדיון והערכים הדיוניים שעומדים ביסוד המשפט העברי. 

המשפט העברי נוקט בגישה הפוכה של אנטי סופיות הדיון למרות שנראה במשנה מחלוקת אין ספק שגישתו של רשב"ג היא הדומיננטית. 

משנה, סנהדרין, פרק ג, משנה ח: כל זמן שמביא ראיה סותר את הדין 
אמרו לו כל ראיות שיש לך הבא מכאן עד שלשים יום מצא בתוך שלשים יום סותר לאחר שלשים יום אינו סותר אמר רבן שמעון בן גמליאל מה יעשה זה שלא מצא בתוך שלשים ומצא לאחר שלשים 
אמרו לו הבא עדים ואמר אין לי עדים אמרו הבא ראיה ואמר אין לי ראיה ולאחר זמן הביא ראיה ומצא עדים הרי זה אינו כלום אמר רבן שמעון בן גמליאל מה יעשה זה שלא היה יודע שיש לו עדים ומצא עדים לא היה יודע שיש לו ראיה ומצא ראיה 
אמרו לו הבא עדים אמר אין לי עדים הבא ראיה ואמר אין לי ראיה ראה שמתחייב בדין ואמר קרבו פלוני ופלוני והעידוני או שהוציא ראיה מתוך אפונדתו הרי זה אינו כלום.

המשנה מציגה מתח בין חכמים לרבן שמעון בן גמליאל. 

שיטת חכמים חותרת להגיע למצב של סופיות הדין ומנסים לא לאפשר לפתוח בכל מצב בו יש ראיות או טענות חדשות את הדין. לעומתם, רבן שמעון בן גמליאל יציג עמדה לא מתפשרת ששמה לנגד עיניו את האמת וגילויו. 

המשנה פותחת ואומרת שמקובל על כולם שכל זמן שנותנים ראיה אפשר לסתור את הדין ולפתוח אותו מחדש. 

אבל כאשר הדיינים דורשים להביא ראיות רק תוך 30 ימים – חכמים מאפשרים לקבוע גבול לפתיחת המשפט. יש איזון כי מחד מאפשרים לסופיות הדיון ומאידך לפתוח אותו.

לעומתם, רשב"ג אנטי סופיות הדיון בגלל עקרון האמת ולא מאפשר שלא לפתוח מחדש את התיק אם נמצאת ראיה חדשה בתום הזמן שהוקצב.

במקרה שני אפשר לגרום להצהרה שאין לו עדים וזה ימנע ממנו להביא עדים בהמשך זו שיטת חכמים. רשב"ג מנגד אומר שייתכן ואותו אחד שחשב שאין לו עדים וגילה שיש לו עדים אז יש לאפשר לו לפתוח את התיק.

במקרה שלישי ופשוט בו בעל דין נמצא במצוקה ושולף שפן ופתאום מביא עדים או ראיה אז רשב"ג גם מסכים לחכמים ואין לקבל את הדברים.

כעת נעבור לפסיקה בשולחן ערוך:

שולחן ערוך, חושן משפט, סימן כ, סעיף א:  מי שנתחייב בבית דין והביא עדים או ראיה לזכותו, סותר הדין וחוזר, אף על פי שכבר נגמר; ואפילו אם פרע כבר, כל זמן שהוא מביא ראיה, סותר. 
אמרו לו הדיינים: כל ראיות שיש לך הבא מכאן ועד ל' יום, אע"פ שהביא ראיה לאחר שלשים יום, סותר את הדין, שאם לא כן מה יעשה אם לא מצא בתוך ל' ומצא לאחר שלשים. 
אבל אם אמרו לו להביא עדים או ראיה, ואמר: אין לי, אע"פ שמצא אחר כך, אינו כלום. ואין צריך לומר אם אמרו לו: יש לך עדים, ואמר: אין לי עדים; יש לך ראיה, אמר: אין לי ראיה, ודנו אותו וחייבוהו, כיון שראה שנתחייב אמר: קרבו איש פלוני ופלוני והעידוני, או שהוציא ראיה מתוך אפונדתו (פי' חלוק קטן בתפירות כעין כיסין), אין זה כלום ואין משגיחים עליו ועל ראייתו. 
הגה: אבל אם לא אמר אין לי ראיה, אף על פי ששתק עד שנתחייב בדין, ואחר כך אמר: קרבו פלוני ופלוני והעידו, סותר הדין (תשובת הרא"ש כלל ו' וי"ג סימן י"ט). בד"א, כשהיתה הראיה אצלו והעדים עמו במדינה, (אבל) אם אמר: אין לי עדים ואין לי ראיה, ולאחר מכאן באו לו עדים ממדינת הים, או שהיתה דסקיא של אביו שיש שם השטרות מופקדת ביד אחרים ויש אומרים הוא הדין שטרות שלו) (טור), ובא זה שהפקדון אצלו והוציא לו ראיותיו, הרי זה מביא וסותר, מפני שיכול לטעון ולומר: זה שאמרתי אין לי עדים ואין לי ראיה מפני שלא היו מצויים אצלי. ודוקא שבאו עדים שאותן השטרות היו באותן שטרות המופקדים) (מרדכי ס"פ זה בורר). וכל זמן שיכול לטעון ולומר: מפני כך וכך אמרתי אין לי עדים ואין לי ראיה, והיה ממש בדבריו, הרי זה לא סתר טענותיו, וסותר. לפיכך אם פירש ואמר: אין לי עדים כלל לא הנה ולא במדינת הים ולא ראיה כלל לא בידי ולא ביד אחרים, אינו יכול לסתור.
גם אחרי גמר הדין ואפילו אם פרע כל זמן הבעל דין מביא ראיה אפשר לסתור אפילו לאחר ביצוע והוצל"פ. 

במחלוקת הראשונה שו"ע פוסק כרשב"ג שלא ניתן לקבוע מגבלה מספרית של שלושים ימים. 

השו"ע פוסק במחלוקת השנייה כמו חכמים (ולא כרשב"ג) כאשר יש הצהרה של בעל דין שאין לו עדים ולאחר מכן ממציא עדים. השו"ע לוקח ברצינות את הצדדים והודאת בעל דין כמאה עדים דמי. כלומר, אם אדם נתן תצהיר מסוים ואח"כ מביא מאה עדים שמעידים שהצהרתו לא נכונה לא נקבל את זה והוא מנוע מלטעון אחרת ולא מאמינים לו. הרציונאל שמישהו אומר "אין לי עדים" ולא אומר "כרגע אין לי עדים וכו'" אז המשמעות שהוא יודע שאין לו עדים. אחרונים אחרים הדגישו שעל בעל הדין לומר בתקיפות שאין לו עדים בכלל ולא שכרגע אין לו עדים.

לאור השו"ע אפשר לומר שלא ניתן לקבוע זמן לסופיות הדיון אבל אפשר לגרום לכך שבעל דין יצהיר ואז מושתק מלהביא ראיות. 

בפועל בבי"ד רבני לאחר שנגרמת פרשת הראיות הצדדים נשאלים האם יש להם ראיות נוספות ואם אומרים בתקיפות שלא אז נגמר ואם אומרים שהם לא יודעים ואולי אז הדיינים מבקשים שיביאו עוד ראיות ואחרת לא יפסקו וכך גורמים לבעלי הדין לומר שאין להם עדים נוספים. 

הרמ"א אומר שלא מספיק שבעל דין שותק אלא חייב לומר מפורשות שאין לו ראיה. עוד אומר שאם בעל הדין יעלה הסבר שבגינו לא ידע שיש לו עדים או ראיות למשל פתאום הגיעה לידו ראיה מחו"ל או שמצא שטר חוב של אביו שמוכיח טענתו אז נוכל לשמוע דבריו. 

בתקנות הדיון של בי"ד רבני נקבע הרעיון שלפיו: "זכאי בעל דין לסתור את הדין רק באמצעות ראיות חדשות שלא היו ידועות בדיון הקודם. בעל דין זכאי בכל זמן להעלות דיון מחדש בעניינו על סמך טענות עובדתיות או ראיות חדשות שלא היו ידועות לו בדיון הקודם". בנוסף, עליו להסביר מדוע לא הביא את הדברים בדיון קודם ואם משכנע שלא ידע על הראיות יפתחו את התיק שוב. 

הזדמנות לפתוח את הדין אינה נתונה רק לבעל דין אלא גם לדיין שחושב שטעה. 

גישת משפט עברי סבורה שכל עוד לא הגעת לאמת אין פס"ד סופי. פסק דין צריך לשאוף לאמת ואם לא הוא לא מקיים את פס"ד במובן של משפט דתי ולכן גם הדיין יכול לפתוח את פס"ד. אנחנו יודעים שניתן לתבוע בעל דין אזרחית על טעויות שעושה בדין.

לסיכום יש שיטת משפט שיש בה ביטויים של סופיות הדיון ונראה נסיונות למצוא היבטים של סופיות דיון אבל מצומצמים ביחס למשפט אנגלואמריקאי או ישראלי. אנחנו רואים שמעשה בי"ד זה לא פרה קדושה ויש ערכים אחרים שגוברים על סופיות הדיון. נראה שיעילות היא לא ערך עליון במשפט העברי. 

בנוגע להסתמכות של בעל דין על תוצאת פס"ד. אומר פרופ' שוחטמן על סמך הרא"ש שניתן לקבוע תקנה לפיה בשל תיקון עולם או וודאות ואינטרס ציבורי אז אפשר להקציב שנה לפסק דין. 

אפשרות שניה לפתוח את הדין מחדש רמוזה בירושלמי לפי הרב קוק. 

ביחס לסופיות הדין קיימים שני שלבים: בראשון, פסיקת הדין פלוני זכאי או חייב והסנקציה. בשני, ביצוע והוצאה לפועל. השו"ע לא מפריד בין השלבים והוא מדגיש שאפילו אם פרע כל עוד מביא ראיה יכול לסתור. אבל בירושלמי נראה שאפשר להפריד בין השלבים וההלכה שאפשר לסתור את הדין נאמרה רק עד שלב הביצוע. ההיגיון ברור מאחר שלאחר ביצוע יש אינטרס של הסתמכות בעל הדין על פסק הדין ותוצאותיו. משלב גמר הדין עד הביצוע אין הסתמכות אז אפשר עוד להחזיר אבל לאחר שאדם קיבל כסף לידיו היה פירעון וגזר דין אז לא ניתן לסתור את הדין. יובל סיני אומר שכך ראוי לעשות היום במדינת ישראל ולאפשר לשופט לתקן טעויות לפי ס' 81 לתקנות סד"א אחרי שיש הסתמכות יש כבר בעיה. 

תלמוד ירושלמי,  סנהדרין, פרק ג, הלכה יב (דף כ ע"ד): רבי לוי הוה ליה דין עם חד בר נש על עסק בתים, והוון דיינין קומי רבי לעזר, לאחר גמר דין הביא ראייה, שאל לר' יוחנן, אמר ליה כל זמן שמביא ראייה סותר הדין. 
רבי אבמכיס הוה ליה דין עם חד בר נש על עיסק ריחייא, והוון אידיינין קומי רבי לעזר, לאחר גמר דין הביא עדים, שאל לרבי יוחנן, אמר ליה עדיין את לזו, כל זמן שמביא ראייה סותר את הדין. ולמה תרין עובדין? רבי לוי לא איתעבד ליה גזר דין רבי אבמכיס איתעביד ליה גזר דין.

רבי לוי היה לו ויכוח ביחס לנדל"ן ודנו אצל רבי אלעזר ולאחר שלב של גמר דין רבי לוי הביא ראיה. שאלו את רבי יוחנן אם אפשר להביא ראיה לאחר גמר דין ורבי יוחנן אומר שאין סופיות דיון וכל זמן שמביא ראיה סותר את הדין. 

בסיפור שני רבי אבמכיס היה לו דיון בענייני ריחיים ולאחר גמר דין הביא עדים ורבי יוחנן אמר שכל עוד לא נעשה גזר דין אפשר להביא ראיות ולסתור את הדין.

נאמר שבסיפור הראשון לא נעשה גזר דין וזה שלב שונה מגמר דין ובסיפור השני יש כבר גזר דין. 

הרב קוק מתייחס לירושלמי זה וכותב:

באר הגולה (לראי"ה קוק), סימן כ: ופשט הדבר משמע, דלר' לוי לא איתעביד גזר דין כלומר שהיה רק אחר גמר דין, שנגמר הפסק דין על פי רבי לעזר, אבל לא יצא הדבר אל הפועל, שעדיין לא הוחזק בעל דין בשלו, ולא הוציאו מיד שכנגדו, ולרבי אבמכיס איתעביד גזר דין כלומר והוציאו הממון, ועל זה אמר ר' יוחנן שגם זה הדין חוזר הוא וסותר את הדין, וחוזר ומוציא מיד מי שהוחזק בו, וכן פירש בכוונת הירושלמי הפני משה. אבל רבינו (הגר"א) נראה שאינו מפרש דברי הירושלמי כן... משמע דסבירא ליה דהני תרי עובדי שניהם היו לפני הפרעון, אלא שהראשון לא איתעביד ליה גזר דין, כלומר שלא נכתב פסק דין ונמסר לזוכה, ושני איתעביד ליה פסק דין, ונגמר הדין לגמרי, או שבראשון אמר לו רק חייב אתה לתן לו ובשני כבר אמר לו צא תן לו. ועל כל פנים אפשר לפרש כן תרי עובדין דירושלמי, ומשום הכי אין להכריח מזה על היכא שכבר נפרע, אלא שהדין חוזר על ידי ראיה שסותרת אותו, אף על פי שכבר נגמר הדין, דהיינו גם לאחר גזר דין הגמור... שכח פסק דין יש לומר שאחר שנעשה הוא אלים כל כך, עד שאי אפשר לסתור אותו אחר שכבר נעשה מעשה, כי כח בית דין יפה בזה, שלא לסתור את העובדא.

המקרה הראשון בירושלמי מדבר על לאחר גמר הדין ולפני הוצאה לפועל. המקרה השני הוא לאחר שמוציאים את הממון וזה הוצאה לפועל. הפרשנות הפשוטה לירושלמי היא שגזר דין משמעותו ביצוע ואז משני הסיפורים למדים שלא רק שלאחר פס"ד ניתן לסתור את הדין אלא גם לאחר גזר הדין, כלומר הביצוע, אפשר לסתור את הדין. לפיכך, הירושלמי לא שונה מהשו"ע ולעולם אפשר לסתור את הדין. 

הרב קוק מביא הסבר נוסף בשם הגר"א והרב קוק מאמץ פרשנות זו. הגר"א סבור ששני הסיפורים היו לפני הביצוע אלא שהראשון היה לפני שכתבו את פס"ד והשני היה לאחר שכתבו את פס"ד אבל שניהם לפני ההוצאה לפועל. 

הירושלמי מדבר על "גזר דין"

לפי הפירוש הפשוט (בעל פני משה) גזר דין הוא ביצוע. ואז יוצא שאפשר לסתור את הדין גם לאחר הביצוע. סיפור אחד לפני גזר דין והשני לאחריו ובשניהם יש סתירת הדין.

לפי הפירוש השני גזר דין הוא הכרזה על פלוני חייב/זכאי ולאחר מכן יש שלב נוסף של ביצוע. 
הרב קוק מסביר שלו היה פס"ד שמלווה במעשה לא ניתן היה לסתור אותו כי מהשלב הזה הוא חזק ולא ניתן לסתור אותו. מדברי הרב קוק משמע שייתכן ויש שלב ממנו חל סופיות הדיון והוא כאשר יש ביצוע – אחרי פס"ד, הוראות ונעשה מעשה אז לא ניתן לסתור. 

במשפט העברי אין סופיות דיון. לגבי המובן הרחב של השתק עילה שמכריחים או דורשים מתובע לכלול את כל הסעדים הרלוונטיים. בשאלה זו דן התשב"ץ מגדולי צפון אפריקה במאה ה-14 וסובר נגד השתק עילה ואומר שבאופן עקרוני לא ניתן לחייב את התובע לטעון את כל הסעדים.

שו"ת תשב"ץ, חלק ב, סימן ב:  אבל אם שמעון אינו תובע עכשיו אלא תביעה אחת אין הדין נותן לעכב... עד שיטעון טענותיו האחרות או שימחול זכותו בהם זה לא נמצא בשום מקום לחייב התובע לתבוע כל תביעות והרשות בידו לתבוע היום תביעה אחת ולאחר זמן תביעה אחרת שמא מה שאינו תובע היום כל תביעותיו הוא מפני שיש לו עדים במקום אחר... או שמא יודה לו לאחר זמן או שמא אינו זוכר וזה דבר פשוט הוא.

התשב"ץ אומר שלא ניתן להכריח את התובע לטעון את כל הסעדים משלוש סיבות: ראשית, אם נכריח אדם לטעון את כל הסעדים זו בעיה כי אולי אין לו מספיק ראיות לכל הסעדים אז אין להכריח אותו לטעון את כל הסעדים ורק אם בהמשך תהיה לו ראיה אז יטען אותה. שנית, אולי ברגע שביהמ"ש נוטה לסעד מסוים הוא לא מעוניין לתבוע ביחס לסעד אחר. שלישית, ייתכן ואותו תובע לא זוכר את כל הסעדים אז אין להענישו על זה שלא זכר סעד מסוים. 

יובל סיני סבור שיש יתרון רב בפיצול מנקודות של יעילות ויכולת להגיע לפשרה וגם משיקולים של לא להחריף את המאבק בין הצדדים. פעמים רבות כשמכריחים לטעון את כל הסעדים הוא יורה לכל הכיוונים והשתק עילה פוגע באינטרסים של הצדדים למשל אם יש חוזה ארוך ומתמשך ומישהו יורה לכל הכיוונים זו יכולה להיות בעיה ולגרום לפיצוץ. יתירה מזו, העלויות הראשונות להוכחה רבות כי מישהו יצטרך להביא ראיות לכל הטענות. ייתכנו סיטואציות שביהמ"ש משיקוליו ומאינטרסים של יעילות וחיסכון יעדיף את הפיצול בסעדים לדוג':

ע"א  329/73 מלון סטפניה בע"מ נ' עזבון המנוחה ליזה מירר ואח', פ"ד כח(1) 19, 20 (12.11.73): המדובר הוא, בענין שלפנינו, באובייקט גדול ויקר מאד, וייתכן שאם המערערת תזכה בצו ביצוע-בעין של החוזה הנדון ותוכל להוציא את תכנית עסקיה מן הכוח אל הפועל, שוב לא תהא מעוניינת בפיצויים על הנזקים שנגרמו לה אלא תנסה להיפרע על נזקים אלה מתוך רווחיה. או - אם יצליחו המשיבות בהגנתן שהחוזה אינו מחייב אותן - תימנע המערערת מסתמא מלהניח כספי הוצאות נוספות על קרן הצבי ולתבוע פיצויים בשל הפרתו. לעומת זאת, אם משום מה תידחה התביעה לביצוע-בעין אף-על-פי שהחוזה מחייב את המשיבות, אין לראות על שום מה לא תורשה המערערת אז לתבוע פיצויים על נזקיה. יהיו כל הדברים האלה אשר יהיו, על-כל-פנים לא הראו המשיבים כל טעם סביר למה לא תינתן למערערת הרשות המבוקשת לפצל את תביעותיה כרצונה.
בפרשה זו הייתה התחייבות לבנות מלון על מקרקעין והפרה של התחייבות. על הפרה אפשר לתבוע אכיפה ולתבוע פיצויים. לפי הכלל של השתק עילה במובן רחב אפשר הכל בבת אחת. הש' חיים כהן ביחס לבקשה לפיצול סעדים אומר שמשתלם לפצל סעדים. הסיבה היא אינטרסים דיוניים לגיטימיים ורומז שיש סיכוי שממילא התביעה השנייה תתייתר כי אם החוזה לא תקף אז אין זכאות לפיצויים. כמו כן, יש שלב של שיערוך ראשוני שעוזר לצדדים לדעת את סיכוייהם בביהמ"ש ועל סמך זה יכולים להגיע למסקנות ואולי פשרנות. במידה מסוימת התביעה הראשונה מעידה על המשך הדרך. בהתאם לאמירת ביהמ"ש אם החוזה תקף אפשר לדעת האם כדאי לתבוע פיצויים. אפשר למעשה לראות יתרונות של פיצול וכדומה. 

אבל גם במשפט העברי לקחו בחשבון את אותם תובעים סדרתיים שמגישים תביעות סרק שמטרתם להטריד את היריב וגרימת נזק לנתבע.

הגהות הרמ"א, שולחן ערוך, חושן משפט, סוף סימן כד: אם התובע... אומר שיש לו הרבה טענות על זה ואינו רוצה לטעון עכשיו,  שומעין לתובע, אם לא שזיילי (זולים, נגרם נזק) נכסי הנתבע (ב"י בשם הרשב"ץ), או שיש לנתבע היזק בזה כפי ראות עיני הדיינים.
הכלל שלא ניתן עקרונית למנוע מהתובע לתבוע ואפשר לפצל סעדים. 

אם הדינים רואים שנגרם נזק לנתבע למוניטין, לשמו או לנכסיו אז ביהמ"ש יכול מסיבות כאלה למנוע מהתובע לפצל טענותיו. 

אנחנו רואים תפיסה שמאפשרת לפצל סעדים אא"כ נגרם נזק לנתבע. 

שו"ת רדב"ז חלק ד סימן רי (אלף רפא): שאלה שאלת על ראובן שבא לבית דין וטוען על שמעון טענות הרבה דקי"ל דנשבע על כולן שבועה אחת כדאיתא בירושלמי וכן כתב רש"י בתשובה אם הכיר הדיין שהוא רמאי ואינו תובע טענותיו אלא אחת אחת כדי להביאו לידי שבועות הרבה. אם יש רשות לדיין לכופו שיטעון כל טענותיו יחד כדי שיתבע שבועה אחת על כולן או לא? תשובה... אם רואה הדיין שהוא רמאי אומר לו אמור כל טענותיך כדי שישבע עליהם שבועה אחת וכופהו על ככה בדברים. ואומר לו תדע שאם לא תטעון עתה לא אשמע טענותיך.
הרדב"ז מדבר על השאלה האם תובע רשאי לפצל תביעות ואומר שאם הדיין רואה שהתובע רמאי אפשר לדרוש ממנו לומר את כל טענותיו. מדובר בחריג ולרוב התובע יכול לתבוע בשלבים מאינטרים לגיטמיים אבל אם הוא רמאי אפשר להכריחו לטעון כל טענותיו בבת אחת. 

במידה רבה הכלל שאוסר לפצל סעדים לא חל במשפט העברי למעט חריג שנגרם נזק לנתבע או שברור לדיין שהתובע רמאי ומטרידן סידתי שרוצה לתבוע שוב ושוב.

על המבחן

יעלה לתקשוב מבחן לדוגמא.

המבחן בחומר סגור וזה יתרון גדול לאלה שלומדים בגלל שהשאלות כלליות ואינפורמטיביות ופחות שאלות שאפשר לשאול כאשר יש חומר פתוח. 

אין דרישה לזכור כל מקור ושמות רבנים. 

אין צורך לזכור מימרות בעל פה ואם תהיה התייחסות יבוא ציטוט. 

מומלץ ללמוד במקביל לדפי המקורות. 

יהיו 3-4 שאלות. 

המטרה של הבחינה לא לחפש מתחת לאדמה דברים שקשה לזכור אלא ידיעה טובה ומקיפה של החומר. 

כדאי שלא לפספס את השורה התחתונה והחשובה. 

חומר הקריאה כלול אבל גם שם צריכים לדעת רק דברים כלליים.














































� לדוג' בפרשת לך לך הקב"ה יורד לסדום לראות הכצעקתה והשאלה כיצד יורד ה'? רש"י וחז"ל אומרים שמכאן לומדים שאסור לדיין להכריע מבלי שבודק את הדברים לעומק כמו שהקב"ה עשה בעצמו.


� ד"ר שפירא בשיעורו ציין הסבר לפיו מדובר במקור אפולוגטי שמטרתו לטהר את היהודים מאשמת הריגת ישוע שנצלב קצת פחות משבעים שנה לפני חורבן הבית, מ"ו.  


 � הרב הרצוג אמר שההסבר בתורה הוא ממון אבל נשארה האידיאה של "עין ממש" ובמקרים קיצוניים של אנשים אלימים ניתן להענישם באברי גוף. 


�  הדברים מסתברים כי הדיין היה צריך לדון מיד לאחר התפילה ולא היה להם זמן לאכול. 


�  השופט שילה שהיה נשיא המחוזי בת"א שהיה ת"ח גדול אמר בהרצאה עזיבתו מכס השיפוט שהוא שמח ויכול להודות לקב"ה שפסק כמה פעמים דין אמת לאמיתו ויכול להיות שותף של הקב"ה. 


�  הביטוי אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות נאמר גם ביחס לנידה והכוונה שדיין צריך לפסוק לפי מה שראה הלכה למעשה בפועל בעיניו שלו. ואילו כאן ראינו את ההתייחסות לביטוי זה בהקשר אחר. 


�  מסופר על רבי ישראל סלנטר שהיה אבי תנועת המוסר בליטא שביקש מאחד מתלמידיו שיהיה דיין בליטא והרב סלנטר אמר לו שבגלל שהוא מפחד וחושש מהוראה הוא רוצה שדווקא הוא ישפוט. 


�  פעמים רבות הבעיה הזו רלוונטית בארגוני פשיעה ולכן כדאי להפוך את נטל הבאת הראיה בדיוק בגלל בעיית האלימות.


�  השערה זו נכונה בימי הביניים בחכמי התורה בעולם הנוצרי – הרשב"ם פשטן שמנסה לתת הסבר לפי הטקסט בעיקר כדי להתנגד לפרשנות האלגורית של הנוצרים שמסבירים שאפשר לראות בטקסט של הברית הישנה ככזו שמתארת את ישוע הנוצרי. כך גם בתקופת ההשכלה רבנים פחדו לתת פסקי הלכה מקלים. זו הסיבה לכך שרבנים אשכנזיים מחמירים הרבה יותר מרבנים ספרדים באותו תקופה. פרופ' יעקב כ"ץ הרבה לכתוב על נושא מרתק זה. 


�  טענה של משה זילברג.


� אומדנא – כל דבר שהדיין מפעיל את שיקול דעתו. אנחנו נדון באומדנא בתורת ראיה נסיבתית. 


�  הדברים מתוארים בבדיחותא בסרט המונומנטאלי 'life of brian' - http://www.youtube.com/watch?v=krb2OdQksMc&feature=related


�  ד"ר יובל סיני כתב על זה מאמר בכתב העת דיני ישראל בשם: "עדות בשטר". 


�  סוגיה שדומה ליחס לשאינם דתיים בימינו. החזון איש אמר שכל הלכות אלה לא רלוונטיות בימינו כי החילונים הם הרוב ואין אפשרות לנסות לעצור את תופעת החילוניות.  


�  יובל סיני התייחס לנושא זה בחלק השלישי בספרו המונומנטאלי.


�  הטור מבטא גישה אשכנזית לפיה יש להסתלק ואז מלכו של עולם צריך לדון במקרה. 


�  במאמר של מנחם אלון על התיישנות במשפט עברי הוא מתבסס על תשובה זו ואחרת להראות שאין התיישנות במשפט העברי אבל כאשר יש חשש לדין מרומה אפשר להשתמש בעובדת ההתיישנות.


�  פרופ' שמחה אסף כתב על העונשין שלאחר התלמוד והביא דוגמאות לעונשים שאין להם זכר בתלמוד כמו כריתת אף של אישה נואפת כדי שלא תהיה יפה ועונשים אכזריים אחרים. 


�  תודה מקרב לב לנלה על השלמת סוף השיעור.


�  סיני טוען שמקור זה הוא מאוחר למקור הקודם שראינו ונראה שהמקור שלנו הכיר ומתכתב עם המקור הקודם. 


�  עוד ראה במשפטים כ"ד – מאמר לבחינה. 


� תודה לרינת גנון על סיכום השיעור. עבר עריכה קלה, מ"ו. 


�  כאן הוא מבקר את בתי משפט השלום שפעלו בשנות השלושים של המאה הקודמת. 


�  על כך ועוד ראו בספר המונומנטאלי "יישום המשפט העברי בבתי המשפט בישראל" פרי עטו של יובל סיני.


�  תיאורטית אפשר להגביל את השופט לפשרה בסכום עד סכום ולא להשאיר את הפשרה להחלטתו המלאה של השופט. 


�  סנהדרין היו צריכים לדעת 70 לשון ואסור היה להם לשמוע עדות מפי מתורגמן כי על בעל הדין לגלות את הדין בעצמו ולכן לא אהבו את מוסד עורך הדין. מהלכה זו למדים שיש לשמוע את הטענות מבעל הדין עצמו ולא מעורך דינו. 
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