השופט וההליך השיפוטי בהלכה ובמשפט
(99-512-01)
ד"ר יובל סיני
בתי הדין השונים וסדריהם

בתורה ניתן למצוא תיאורים רבים בעניין מיהם השופטים, כיצד פעלו בתי הדין וכו'. תיאורים אלו הינם תיאורים אידיאליים ולא משקפים את המציאות. בתורה אנו רואים תיאורים של הקמת מערכת בתי המשפט בישראלי, התיאור הראשון הוא בפרשת יתרו- בשמות יח', יתרו חותן משה רואה כי האחרון קורס מכובד העבודה השיפוטית ומציע לו להקים מערכת היררכית משפטית. "והיה כל הדבר הגדול יביאו אליך וכל הדבר הקטן ישפטו הם", יתרו מונה את התכונות הנדרשות לדיין, אנשי אמת, חיל, שונאי בצע (אמירה אידיאלית). בהמשך משה בוחר אנשי חיל מכל ישראל- ישנו תיאור בכתוב של תכונותיהם של אלה שנבחרו ונראה כי ישנו פער בין מה שיתרו הציע לבין מה שהתרחש בפועל. בעוד שיתרו מדבר על היררכיה לעניין גודל התיק ("גדול וקטן"), משה משנה את קנה המידה ל"קשה וקטן". כלומר, עפ"י דרך משה לא בטוח שמדובר בסכום התביעה. 

בפרק נכתב כי כמות השופטים הייתה ככל הנראה גדולה- "שרי עשרות, שרי מאות ושרי אלפים". קיימות מספר הנחות לריבוי:

1. עוסקים בכל תחומי החיים.

2. בדברים ט"ז, י"ח עולה ציווי למנות "שופטים ושוטרים". בתפיסה המודרנית, לשוטר תפקידים מרכזיים שהם אכיפה ושמירה על הסדר אך גם ביצוע חקירה. במקרא, התפקיד ביצועי בלבד, אכיפת פסקי דין, שמירה על הסדר אך לא מבצע חקירות. השופט לעומת זאת מעורב בכל הליכי החקירה בדומה לשיטת המשפט האינקוויזיטורית. בשל כך, על השופט מוטלים תפקידים רבים אשר מעמיסים על תפקודו ולכן מחייבים ריבוי. 
בדברים א' משה חוזר על מה שהיה בספר שמות אך מתאר את מה שהיה בפועל. בתיאור זה אנו רואים כי קיימים שינויים- בעוד שבמקורות הראשוניים משה ממנה את השופטים, כאן העם הוא זה שבוחר את שופטיו (ישנה הקפדה יתרה על כך שיהיו ידועים). 

בתקופת חז"ל יש להבחין בין הזמן שבית המקדש היה קיים והמערכת המשפטית פעלה במלוא כוחה ועוצמתה לבין התקופה של אחרי החורבן. בימי הבית אנו מכירים שלושה סוגים של בתי דין:

1. בית דין של שלושה (קבוע)- דיינים מקצועיים מוסמכים, דן בסכסוכים אזרחיים, דיני ממונות ודיני קנסות.
2. בית דין של 23- דיני נפשות. לא בטוח שהמספרים הללו מתארים בדיוק את מספר הדיינים. במאמרו של אורבך הוא מראה שהמספרים היו שונים ולא מחייבים. יוספוס פלאביוס מדבר על שבעה דיינים (בחז"ל הדבר מוזכר בהקשר של "שבעת טובי העיר"). 

3. סנהדרין גדולה- בית דין של 71, בית דין הגדול שבלשכת הגזית. טעות רווחת היא שהסנהדרין הייתה בית דין לערעורים. למעשה, הסנהדרין לא דנה בד"כ כשופטת אלא דנה בנושאים ספציפיים: דנה נושאי משרה ספציפיים דוגמת כהן גדול ומלך, אישרה יציאה למלחמה, ובעיקר- קבעה את ההלכה בהקשר לחוקים. בתוספתא, סנהדרין, ז,א עולה שהסנהדרין היא הכתובת האחרונה אליה מגיעים כדי לקבל תשובה בעניין שאילתא כלשהי.
מעבר לשלושת הערכאות הללו, התלמידים היוו מרכיב חשוב בהליכים. במשפט העברי, אנו מוצאים התערבות מצד תלמידים וקהל בבית הדין. מדובר בתפיסה מוכרת עוד מימי יוון העתיקה. התלמוד מתאר לנו שהסנהדרין ישבו בשלוש שורות, כל אחד יודע את מקומו, היות ויש לשמור על מספר של 71 הרי שכאשר חסרים אנשים סומכים אחר במקומו (בד"כ מהתלמידים). כך גם לעניין הקהל, לעיתים הייתה לו אף דריסת רגל משמעותית עד רמת השיפוט בדיון עצמו (כאשר אחד מחברי הסנהדרין המקורי חסר). ממשנה סנהדרין ה,ד ניתן ללמוד על חשיבות קיומו של סנגור לנאשם בהקשר של הקהל- התפתחה מסורת לפיה כאשר יש מי מהקהל שיכול "ללמד זכות"- מושיבים אותו יחד עם השופטים על מנת לבצע איזון לאלה המקטרגים את הנאשם. בהקשר לתלמיד, בתלמוד בבלי, שבועות עולה כי על התלמיד חובה חיובית לומר את שלו ולא להתבטל בפני רבו ("מנין לתלמיד שרואה את רבו שטועה בדין, שלא יאמר: אמתין לו עד שגמרנו..."). המקור מלמד כי התלמידים היו חלק בלתי נפרד מההליך השיפוטי, קשור לעובדה שהישיבות ובתי המדרש שימשו כבתי משפט.   

לאחר החורבן, הסנהדרין כבר לא שכנה בלשכת הגזית וכמו כן לא הייתה בעלת היקף סמכות דומה. הסמכות לדון בדיני נפשות בטלה, לרבות האוטונומיה השיפוטית המלאה. הסמיכה המעניקה את ההרשאה לשפוט בוטלה אף היא. מה שכן נותר זו סמכות הבוררים אשר הרומאים אפשרו אותה ("זה בורר לו אחד..."). בנוסף, לאחר החורבן החל להתקיים בי"ד של הדיוטות. כאן מדובר על השכלה בלבד אך לא הסמכה. בבית דין זה נמצא מנגנון של יחיד מומחה ששפט לבד אך לא הייתה זו דרך אהודה (ישנה העדפה לדון בשלושה). יצוין כי התיאור האמור נכון בעיקר בא"י- בבבל, המצב הוא טוב יותר- קיימת אוטונומיה שיפוטית מלאה, בראש הקהילה עומד ראש הגולה הממנה ראשי ישיבות (אשר בד"כ שימשו גם כדיינים). מאחר וזה היה המצב בבבל, לא היו שם בתי דין של הדיוטות בצורה תדירה. 

לאחר חתימת התלמוד, אנו מוצאים בתי דין חדשים- בתי דין של ילידים, בתי דין של מדינות שונות ועוד. בניגוד למקובל היום, מוסד הערעורים לא היה מקובל אז. פס"ד לא ניתן לשינוי ע"י ערכאה אחרת, אלא אותה ערכאה יכולה לשנותו (כיום המצב בבתי הדין הרבניים הוא שונה).   

סמיכה

כאמור, לאחר החורבן בוטל הליך הסמיכה. משמעות הדבר היא שלשופטים אין את ההרשעה לדון מעבר לכך שלא היו בתי דין. מרמב"ם הלכות סנהדרין, ד, עולה כי עובר לחורבן, כל דיין חייב היה להיות סמוך- זוהי מסורת שהתנהלה עוד בימי משה רבנו שסמך את יהושע. הסמיכה היא הפיכת אדם ל"רבי"- נותנים לאדם את הרשות לדון דיני קנסות. מאחר והסמיכה בוטלה לאחר החורבן, בחלק גדול מהדינים שאנו מכירים לא ניתן היה לדון- לא רק בדיני נפשות, אלא גם בדיני קנסות. לאורך ההיסטוריה שלאחר החורבן אנו עדים לניסיונות לחדש את הסמיכה: במאה ה-16 בצפת, האר"י הקדוש, ר' יוסף קארו וחכמים נוספים התאספו בניסיון לחדש את הסמיכה. הם עושים זאת מכוח דבריו של הרמב"ם אשר מאפשר לחדש אותה- מפירוש המשנה לרמב"ם, סנהדרין, א,ג עולה כי אם בא"י יסכימו כל תלמידי החכמים למנות אדם אחד שיהיה ראש הפירמידה, הוא יהיה הסמוך הראשון והוא ממילא יוכל מכאן ואילך להתחיל שרשרת סמיכה חדשה. ההוכחה לדבריו היא על דרך השלילה, לא ייתכן לעולם שהסמיכה לא תוכל להתחדש "והרי כבר הבטיח ה' בשיבתם באמרו והשיבה שופטייך כראשונה". חידוש הסמיכה בצפת הוביל לפולמוס המכונה "פולמוס הסמיכה בצפת"- מהר"י בירב הוא רבה של צפת אשר סמך בראשונה ומולו עמד הרלב"ח מירושלים. המתנגדים טענו כי אם מסתמכים על דברי הרמב"ם הרי שיש לקבל את הסכמת כל חכמי ישראל (הסכמה שלא התקבלה). טענה נוספת נגעה בעצם ההסתמכות על דברי הרמב"ם. במשנה תורה מתייחס הרמב"ם לאפשרות  של חידוש הסמיכה אך שם הוא לא מכריע ויש היסוס מה בדבריו "נראים לי הדברים..."= מדובר בחידוש שלו בלבד, לא בהלכה מוסכמת. נראה שהבעיה הטכנית של ההסכמה הכללית הופכת למהותית- החכמים מפוזרים בצורה כזו שלהשיג את הסכמת כולם אינה אפשרית.

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

שלום אלבק בספרו טוען כי אין לדיין כוח ציבורי אלא פרטי בלבד- כלומר, עפ"י ההלכה, לכל יחיד בישראל יש מצווה "להפריש את חברו מן האיסור" (יש ערבות של האחד כלפי האחר). עם זאת, מטבע הדברים לא ניתן לעשות דין עצמי ברמה כזו שאדם יכול לאסור אדם אחר שעובר איסור. מסיבה זו ניגשים "למומחה", אשר כוחו אינו שונה מכוחו של האחר אך הוא יודע מתי הדין מאפשר את המאסר ומתי לא. בצורה זו, אלבק מסביר את הטשטוש בין הישיבות לבתי הדין בבבל- דבריו של ראש הישיבה נשמעים ברבים והוא נחשב כמומחה. בנוסף, הבוררים נבחרים על-ידי בעלי הדין ולכן מדובר על בתי דין פרטיים אשר מקבלים את כוחם מעצם פניית הצדדים ולא באופן גורף ותמידי.  

חנינה בן מנחם במאמרו טוען כי הדיין הוא למעשה שליח- בתלמוד פעמים רבות מתייחסים לדיין כאל שליח. עפ"י אלבק, האינטואיציה היא שמדובר שהדיין הוא שליחם של בעלי הדין, אך הדבר בעייתי מאחר והדיין צריך להיות ניטראלי (מבחינה מושגית- "שלוחו של אדם כמותו" ואדם אינו יכול לדון את עצמו). בן מנחם טוען שמדובר באנלוגיה לדיני השליחות בלבד ולא מעבר לכך כתשובה. אפשרות נוספת היא שהדיין אינו שליח בעלי הדין אלא שליחו של הציבור בכללותו- הדבר פותר את בעיית הניטראליות והופך את עניין הדיינים לעניין של משפט ציבורי. האפשרות השלישית היא שהדיין הוא שליחו של האל- בתלמוד אנו מוצאים בהקשר לנושאי משרה אחרים כגון הכוהנים שהם מייצגים את האל בפני הציבור. 

נשאלת השאלה כיצד זיקת הדיין לאל (במיוחד לאור האפשרות שהוא שליח האל) משפיעה על צורת השפיטה שלו? מה הזיקה בין האל להליך השיפוטי? חיים שפירא במאמרו טוען כי קיימים שני מודלים במקרא המייצגים שני סוגים של הליך שיפוטי ויחס שונה של האל למשפט: 

1. משפט אלוהי- האל נוכח בהליך השיפוטי והכרעתו של האל באה לידי ביטוי בהכרעת הדיין (הדבר מתרחש באמצעות "אורים ותומים"). בניגוד למצופה, המודל האלוהי אינו הדומיננטי במקרא.

2. המשפט האנושי- השופט מכריע עפ"י הידע והניסיון שלו- הכלים אשר עומדים לרשותו הם רציונאליים. האל נוכח בדיון אך השופט מכריע בעצמו. זהו המודל הדומיננטי במקרא.  
שפירא מניח כי הדבר נובע מתוך רצון לנתק את המשפט מהנבואה והפולחן. 

ד"ר סיני מצדו מבדיל לעניין זה בין שיטת משפט מודרנית חילונית לבין השיטה העברית הדתית. המשפט המודרני לא טרוד משאלות של יראת הוראה או כיצד להכריע במקרה של ספק- השופט המודרני חייב להכריע בכל מקרה, בשביל זה הוא נמצא שם. לעומת זאת, במשפט העברי יש מושג של ספק והוא מוכרע כמצב שלא ניתן להכריעו (למשל- "ספק קידושין")- השופט מחויב ליידע את בעלי הדין שאינו יודע. סופיות הדיון נתפסת כאבן יסוד במשפט המודרני בעוד שבמשפט העברי שופט יכול להפוך בכל עת את פסק דינו, גם ללא פנייה מיוזמת הצדדים. 

נראה שקיים הבדל בין החכמים שפעלו בא"י אשר אצלם המימד הדתי הביא לידי יראת הוראה (פחד מפני הכרעה אשר בגינה השופט עלול להיענש) לבין החכמים שפעלו בבבל אשר היו מודעים לעונש שעלול להיות צפוי להם אך ביקשו לראות את הצד החיובי שבמימד הדתי, הדגישו שאם חבים כלפי הבורא הרי שזה מחייב אותם לחקור ולהגיע לצדק. המושגים פסיביות ואקטיביות שיפוטית מתקשרים אלינו, הגישה הישראלית הייתה פסיביות בעוד זו הארמית הייתה אקטיבית.

בירושלמי,סנהדרין,פ"א,ה"א מתוארת התנהגות של שני חכמים בא"י שבחרו לא לדון דין תורה בשל יראת הדין. ר' יוסי בר חלפתא טען כי איננו יודע לדון דין תורה ומתנה את הסכמתו לשפוט אותם בכך שיסכימו לקבל כל הכרעה שלו, גם שזו לא תהיה קשורה אינהרנטית לדין תורה. ר' שמעון בר יוחאי, בתגובתו לביטול הסמכות לדון דיני ממונות (לאחר שכבר ניטלו דיני נפשות), מברך על כך שאין בסמכותו לדון- הדבר נובע מכך שנחסכה ממנו האפשרות שיצטרך לתת את הדין ולהיענש במידה וייתן הכרעה שגויה. לא זו בלבד שניתן להבין כי ישנו פחד לדון בעקבות העונש הצפוי במקרה של טעות, אלא ישנה סברה הגורסת כי טעויות בדין תורה הביאו לחורבן הבית היות והעונש על הכרעה שגויה של דיין אינו אישי בלבד, אלא גם אוניברסאלי. בבבלי,בבא מציעא,ל,ע"ב טוען כי מדובר באבסורד- אין דין אחר מלבד דין תורה ולכן לא יכול להיות שחורבן הבית היה בגלל טעויות בדין תורה. טענת החכם במקור היא שחורבן הבית הגיע מאחר ולא שפטו "לפנים משורת הדין".

סיני טוען שקל מאוד להיות "ירא הוראה" כאשר אין סמכות לדון. עם זאת, נראה שההבדל בין החכמים, כפי שניתן לראות משני המקורות שלעיל מראים כי אכן היו הבדלים מהותיים אשר הינם מעבר לאותה תחושה "אגואיסטית" לכאורה של החכמים בא"י.

תלמוד בבלי סנהדרין ז-ח (אמוראי ארץ ישראל) מכיל מספר מימרות של חכמים אשר מציגות שינוי גישה- יראת ההוראה אינה תחושה פנימית אלא קיימת מעין הקצנה אשר חלה עם חלוף הדורות- ישנה הכרה רשמית בכך שאין לדון בדין תורה אלא אם כן הדיין בטוח במאת האחוזים בצדקת פסיקתו. במילים אחרות, קיימת השלכה מעשית ליראת ההוראה. לדוג', במימרה 4 נקבע כי אם אדם לא יודע מה הדין שלא יכריע. ישנו רצון לגרום לכך שאם דיין פוסק עפ"י דין תורה הדבר עשוי להיעשות תוך בהירות רבה (עד כדי כך שהדיון צריך להיעשות באור יום). 

סיני טוען שחכמי בבל היו מודעים לתפיסה הישראלית וכי לא בהכרח היה הבדל בין התפיסות אלא יכול להיות שהצד הישראלי העצים את הפן של היראה בעוד הדגש הבבלי לא הרשה להביא לשיתוק המערכת. 

בעניין אמוראי בבל המובאים בהמשך הסוגיה שם (ז,ב), מתואר הרב הונא (אקטיביסט מטבעו) אשר מודע לעונש ולגישה של רבני א"י ומנסה לפתור את הבעיה ע"י אחריות קולקטיבית של כלל הדיינים. רב הונא שונה משאר הרבנים- הוא היה יוצא מהבית (בשונה מהצורה בה דיינים אחרים מתוארים) עם כלי העבודה שלו (מקל, רצועה). הוא נחשב כאדם אלים אשר מיישם את פסיקותיו הלכה למעשה (הוא גם היה המוציא לפועל מעבר להיותו פוסק). תיאור זה נועד להראות שצורת חשיבתו שונה- לא הייתה לו יראת הוראה. 

ההשקפה הבבלית לפיה חובת הדיין לפסוק אמת לאמיתה ללא מורא, באה לידי ביטוי בבלי שבת י ע"א מובאת מימרה המבטאת את ההשקפה הבבלית בהתגלמותה- בשונה מחכמי בבל המדגישים את הפן השלילי של השימוש בדין תורה, כאן ישנו פן חיובי- ההגעה לאמת ופסיקת האמת היא עשיית תורה בעצמה ולמעשה ישנה שותפות "במעשי האל". 

"אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות" הוא ביטוי המשקף את ההבדלים בין חכמי א"י לחכמי בבל- בתוספתא סנהדרין א,ט ביטוי זה נאמר לראשונה- האל הוא שותף להליך השפיטה, שותפות שיש שיעדיפו שלא לקבל אותה היות ויש חשש שאם יטעו ייענשו. המקור מתאים לאווירה בא"י אלא שהתוספתא מרגיעה ואומרת שאין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות. יש מספר אפשרויות לפרשנות: יש המפרשים כי יש חסינות מפני עונש, דיין יודע שלא ייענש משמיים אם יטעה בתום לב . מעבר לכך, אין אדם טוב יותר מהדיין שיכול למלא את תפקידו ועל כן אם יטעה בתום לב, ניתן יהיה למחול לו על כך.  תלמוד בבלי בבא בתרא קל ע"ב דן בעקרון התקדים המחייב- בהלכה, פסיקה של בי"ד אחר לא מחייבת גם אם ערכאה גבוהה ממנו פסקה זאת. במקור הרב אומר לתלמידיו שאם הם יראו פס"ד שלו ולא יסכימו איתו שלא ישמידו אותו (את הפס"ד) אלא קודם יבואו אליו לקבל הסבר ואולי ישכנע אותם. אם ימצאו פס"ד שלא יסכימו איתו לאחר מותו של הרב, שלא ישמידו אותו אך גם שלא ילמדו ממנו (אינו מחייב אותם כלל).

כיצד הבדלי גישות אלו אינם רק עניין של תודעה דתית אלא באים לידי ביטוי גם בפסיקה מעשית? ניתן לראות את ההבדל בעניין דין מרומה (הדיין שומע את בעלי הדין ומבחינה פורמאלית דבריהם לא נסתרים אך הדיין חש שיש מרמה). נראה שהגישה הבבלית והגישה הארצישראלית נוקטות בדרכים שונות: בבבלי,שבועות,ל,ע"ב נקבע כי אסור לדיין להסתמך על העדים למרות שיש תחושה של רמאות- "מדבר שקר תרחק"- אסור לחתוך את הדין כאשר המצפון מייסר. הגישה הארצישראלית מתיישבת עם עניין זה ביתר קלות היות וגורסים שבדבר שדיין אינו יודע, אל לו לפסוק בו. עם זאת, הגישה הבבלית ממשיכה לדבוק במיצוי חקר האמת עד תומו. יש להמשיך ולחקור עד ההגעה לאמת גם אם ישנו צורך להתמודד עם דין מרומה. 

בבלי,בבא מציעא,לט,עב מהווה דוגמא נוספת להבדל בין הגישות- במקור זה נקבעה אחת הפסיקות התקדימיות של הדיין לסטות מהדין כאשר הצדק מחייב. מסופר על אדם שקיבל ירושה מאביו ולפתע הגיע "אח" מחו"ל. היורש לא מכיר באח ונוצר סכסוך ירושה- אין באי ההיכרות כדי למנוע את זכותו של האח. כעיקרון, הכלל הוא "המוציא מחברו עליו הראיה"- ולכן, האח מחו"ל צריך להוכיח שהוא אח. האח טוען שיש לו עד, אך הוא מפחד להעידו מפאת עצם היותו של היורש אדם אלים. האח העביר את חובת ההוכחה ליורש (הנתבע)- הדבר נשמע לא סביר אך מתברר שהדבר אפשרי כאשר דנים אנשים אלימים. זוהי גישה אקטיביסטית המאפיינת את חכמי בבל.

בבבלי כתובות פה ע"א מהווה דוגמא נוספת- דובר על אישה שעניינה הובא בפני בית דינו של רבא. מאחר והדין מחייב אישה להישבע על מנת לנצח, היא נשבעה אך אשתו של רבא אמרה שהאישה אינה אמינה, מה שהביא את רבא להפוך את נטל השבועה- להביא לכך שהצד השני יישבע וכך ינצח. 

נשאלת השאלה מה פשר ההבדל בין הגישה הבבלית האקטיביסטית לגישה הארצישראלית הפורמאלית (הנובעת מיראת הוראה)? ראשית, בא"י לא הייתה סמכות שיפוט אז הדיינים יכלו לתמוך ביראת ההוראה. שנית, פרופ' חנינא בן מנחם בספרו עומד על תופעה מעניינת- בעוד שחכמי בבל היו נכונים לסטות מן הפרקטיקה המשפטית המקובלת במקרה שהדבר מוביל לעשיית צדק ספציפי וקונקרטי במקרה שלפניהם, בא"י החכמים פחדו לסטות מן הדין והסיבה לכך היא היסטורית- בא"י פחדו לסטות מהדין מאחר ולא היו מעוניינים לתת לגיטימציה לפרשנויות הסוטות מן הדין לאור התפתחותם של זרמים שונים שיצאו מהיהדות (כגון הנצרות). שלישית, קל לנו להזדהות עם הגישה הבבלית, המימד הדתי מגביר את המוטיבציה לקבוע דין צדק. הבעיה בא"י היא מוסדית,ונשאלת השאלה מה הרציונאל התיאולוגי לכך? סיני טוען שהיסוד של יראת הדין קשור בנוכחות האל- "כל סכסוך שין אדם לחברו, השכינה היא צד ג' לעניין". האל לא רק נמצא אתנו אלא הוא גם שופט, לפי תפיסה זו המערכת השיפוטית מורכבת משתי רמות בית דין של מעלה ובית דין של מטה. יש דין שמיים ויש דין בשר ודם והן משלימות אחת את השנייה. 

שיקול דעת שיפוטי בקביעת ממצאים עובדתיים – אומדנא

האם ניתן לראות את עקרונות המשפט העברי כרלוונטיים בתחום דיני הראיות? במבט ראשון, המשפט העברי ודיני הראיות העבריים שונים באופן מהותי באופיים לעומת דיני הראיות המודרניים. הדבר בא לידי ביטוי בשני אופנים:

1. התפיסה המקובלת- קיימים כללים פורמאליסטיים ומדויקים בהלכה, בעלי מעמד אובייקטיבי ואין מקום רב לשיקול דעתו של השופט.

2. במשפט העברי אין הכרה בראיות שהן פחותות משני עדים (לא ניתן להוציא ממון או להרשיע עבריין על סמך עד אחד, עדות נסיבתית אינה קבילה). מקור הדבר מצוי בדברים יט, טו. פרופ' אטינגר טוען כי לא רק שמדובר בשני עדים ושופט אלא ישנה הפרדה יותר חזקה המעניקה כוח רב יותר לעדים- העדים למעשה מרכיבים מוסד עצמאי-שיפוטי בפני עצמו הקובע את הממצאים העובדתיים. לשם השוואה, במשפט המודרני ישנו דגש על שיקול דעתו של השופט. סע' 53 לפקודת הראיות קובעת כי השופט הוא זה שיקבע את טיב עדותם של העדים ומהימנותם. 
הסתמכות על אומדנא – הלכה ומעשה 

לאור הכלל לפיו המשפט העברי מכיר בראיה שאינה פחותה משני עדים, עולה צורך לבחון סוגי ראיות שונות המקובלות במשפט המודרני- ראיות נסיבתיות הן דוגמא לכך והפתרון שהמשפט העברי מוצא לעניין נעוץ בעיקרון האומדנא-  בתלמוד בבלי, בבא בתרא צג ע"א עולה ויכוח בין חכם אחד לאחר בשאלה האם ניתן לפסוק עפ"י ראיות נסיבתיות (בדרך האומדנא) גם אם אין שני עדים כשרים. רוב החכמים במקור מסכימים כי אין לקבל ראיות נסיבתיות בלבד ללא עדים והרמב"ם בספרו מחזק עמדה זו. הרמב"ם בהלכות סנהדרין פרק כ, הלכה א מתאר מקרה העוסק בדיני נפשות אשר ישנן ראיות נסיבתיות רבות המצביעות לכאורה על האשם- גם אז, נקבע כי אין להסתמך על ראיות אלו וצריך שיהיו שני עדים, אחרת לא ניתן להרשיע ולהעניש. עולה מגמה מפורשת המגנה על הנאשם- אין רצון להרשיע את הנאשם אלא אם כן ברור לחלוטין שהוא זה שביצע את המעשה. אם שני עדים יעידו על אותו מאורע, לא יהיה ויכוח באשר להרשעתו. 
חרף האמור לעיל, קיימות שתי סמכויות מקבילות אשר יכולות להעניש שלא עפ"י הדין הרגיל:

1. בית דין מכין ועונשין שלא מן התורה- הרמב"ם בהלכות סנהדרין פרק כד, הלכה ד מציין שלביה"ד יש סמכות אשר ניתן להפעילה כהוראת שעה אשר לא נצמדת בצורה מפורשת לדין התורה (ניתנות כמה דוגמאות למצבים כאלו במקור). 

2. דין המלך- הרמב"ם בהלכות מלכים פרק ג הלכה י מכיר בסמכות המלך לפסוק שלא עפ"י דין תורה מבלי להשתמש בשני עדים כשרים גם כן בהוראת שעה, אך כאן (בשונה מביה"ד) מסייג את האמור לעבירת רצח בלבד.
הסמכות החריגה הניתנת עפ"י הרמב"ם קשורה בדיני נפשות. עם זאת, אנו מוצאים כי גם בדיני ממונות ישנה הסתמכות לעיתים על ראיות נסיבתיות הלכה למעשה: בשו"ת הרא"ש כלל סח סימן כג הרא"ש פוסק עפ"י שיקול דעת, צירוף הראיות הנסיבתיות ומתן להן משקל (כמו השופט המודרני). דובר על שמעון ולוי שהיו חייבים כסף רב לראובן. שמעון מת ולבני שמעון לא היה ממה לפרוע – הם ברחו מהנושים, ולוי נאלץ לפרוע את החובות גם בשבילם. ראובן ירד לנכסיו של לוי, אשר מצדו תבע שיפוי מאמם של בני שמעון באמצעות שטר שחתמו. במקביל, שמועה רצה בעיר שעוה"ד של ראובן, שהחזיק את שטר החוב, איבד את השטר והוא מחפש אחריו. בעודו מחפש, נודע שהוא נמכר לבני שמעון – הם יגידו שהם פרעו את החוב, ולכן השטר אצלם. יש סיוע כיוון שהציעו ללוי לקנות את השטר, אך הוא סירב כיוון שהוא צדיק (החוב לא נפרע). לאחר מכן קרובי בני שמעון אומרים שנפרע השטר. הרא"ש מגיע למסקנה שבני שמעון צריכים לפרוע את השטר. הוא לומד זאת מסיפור אחר הקשור בירושה אשר נפסק באותה צורה בה נפסק "משפט שלמה"- כלומר, השופט פסק עפ"י שיקול דעת והרא"ש פעל באותה צורה- הדיין יכול להפעיל את שיקול דעתו. 

שיקול דעת שיפוטי במשנת הרמב"ם 

הרמב"ם יקבע קביעה שעל פניה קובעת את המקום המרכזי בדעת השופט- לשופט יש שק"ד שיפוטי והעדים משניים יותר (נראית עמדה קיצונית ולא מקובלת). 

הרמב"ם בהלכות סנהדרין, כד, א-ב בתחילת דבריו אומר שהדיין דן ממונות לפי דעתו ושיקול דעתו. הדברים דומים לקבוע היום בחוק- סעיף 53 לפקודת הראיות קובע כי ערכה של עדות שבעל-פה ומהימנותם של עדים הם עניין של בית המשפט להחליט בו על פי התנהגותם של העדים, נסיבות העניין ואותות האמת המתגלים במשך המשפט. מושם דגש על שיקול דעתו של השופט, כמו גם על העובדה שהעדים אינם מוסד עצמאי. הרמב"ם מביא שלוש דוגמאות: 
1. אפשר להסתמך על עדות שלא מספיקה ולא קבילה בגלל שאם דעתו של הדיין סומכת על כך הוא יכול אפילו להפוך את השבועה.

2. אם יש שטר שמגיע לבי"ד יכול השופט לסמוך על הצד שטוען שהוא פרע את השטר לפי אומדנא.

3. הרמב"ם קובע שלא ניתן להסתמך על ראיה נסיבתית (אלא במקרים חריגים של מלך וכו') אבל בהלכה זו רואים שאפשר להסתמך על ראיות נסיבתיות. לדוג- 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.

המקורות אשר נכתבו ע"י הרמב"ם ניתנים הן לפירוש שמרני והן לפירוש רדיקאלי: 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 לעיל הן היחידות בהם דיין יכול לפסוק לפי אומד דעתו. מנגד, הרדיקאלים (סיני תומך בפרשנות זו) טוענים כי 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 עולה כי צריך שני עדים כשרים ואי אפשר להסתמך על ראיה נסיבתית. זאת בניגוד להלכה שלנו. כלומר, הרמב"ם לא מקבל ראיה נסיבתית כקבילה בדיני הראיות. 

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

מכתבי הרמב"ם עולה תוצאה חשובה ביחס לאופיו של המשפט העברי עליה עמד חנינא בן מנחם במאמרו "ענישה שלא מן הדין", משפטי ארץ- דין דיין ודיון,: 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. חנינא 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.  

ברמב"ם, הלכות שאלה ופקדון ו, ד עולה הבחנה בין שק"ד סובייקטיבי של הדיין לבין ראיה ברורה: מדובר בידיעה אישית וסובייקטיבית של הדיין לעובדה הנכונה. 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 נראה שקיימים שני מסלולים: האחד של העדים – במסלול זה לא מתפשרים ויש לקבוע על פי ראיה ברורה ולא נסיבתית. השני 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 הכול הולך לפי אומד דעתו של הדיין? ברמב"ם, הלכות סנהדרין, כד, א-ב עולה 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. חשוב לציין כי דברים אלה נאמרים רק על דיני ממונות ולא על נפשות בהם החמירו יותר. 

השלכות של דברי הרמב"ם: ברמב"ם, הלכות סנהדרין, כד, הלכה ב רואים שיש ריסון עצמי לפי הסכמה של רוב בי"ד בישראל כדי שלא כל אחד יגיד שהוא פועל לפי שק"ד ולכן פועלים לפי המסלול השני. ברמב"ם, הלכות סנהדרין כד, ג מדובר על כך 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. 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.                                                                                                                                                                                                            
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.  עפ"י הרמב"ם שני עדים הם לא מקור טוב במיוחד- 
בהלכות יסודי תורה ז, ז 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. 

בהלכות יסודי תורה ח, ב הוא שוב מדמה בין נביא לעדים. לא מדובר במשהו הכרחי אלא גזירת הכתוב. 

הרמב"ם אובססיבי ויצא כנגדם באגרת תימן וכו'.  

באיגרת הרמב"ם אל חכמי מונטפשליר על גזירת הכוכבים נכתב כי יש להאמין בשלושה דברים: ראיה והוכחה שכלית, מה שמשיגים בחושים ומסורת. הרמב"ם היה איש מדע רציונאליסט וקבע שמי שמאמין לדברים אחרים (כמו שני עדים וכו') הוא פתי.

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

("כי השכל שאותו השפיע האלוקים על האדם – והיא שלמותו האחרונה... ובגללו נאמר שהוא בצלם אלוקים ובדמותו").הרמב"ם למעשה טוען כי השכל הוא שותפות של אלוהים במשפט עצמו. 
לסיכום, המקום המרכזי שנותן הרמב"ם לדברים שבלב ושיקול דעת 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 לאלוהים כי השכל הוא צלם אלוהים שבו ויש אמונה גדולה ביכולת הקוגניטיבית שלו.

ביטויים לתפיסה החותרת תחת מעמדם של שני העדים כמוסד מעין-שיפוטי 

במידה רבה ניתן לדמות את גישת הרמב"ם לגישה הנוהגת כיום במשפט המודרני לעניין שיקול הדעת השיפוטי של השופט. ניתן לראות את הדבר בא לידי ביטוי בעניין "עדות שאם אתה יכול להזימה- אינה עדות"- כלומר, עדים שלא מוסרים את כל האינפורמציה, נותנים עדות חלקית על מה שארע והעדות אינה כוללת פרטים הנוגעים לנסיבות הזמן והמקום של האירוע- אינה עדות קבילה. הזמה משמעה כאשר באים 2 עדים ולא מכחישים את גופה של העדות, אלא פרטים טכניים מהותיים בה ואז הדבר מזים את העדות (מבטל אותה).

ברמב"ם, פירוש המשנה שם (פ"ה מ"ב) עולה כי הטעם לכך שעצם העובדה שהעד אינו יודע תשובות בעניין הזמן והמקום (פרטים מהותיים במאורע) הוא שמדובר בעדות שקר. נקבע למעשה כלל שמטרתו ליצור תמריץ לבני אדם להעיד בצורה אמיתית- להעיד בצורה שתהיה שוות ערך רב. הרמב"ם אינו מקבל עדויות חלקיות- העד צריך לחשוף את כל הקלפים על מנת שהעדות תהיה עדות אמת (לא מדובר בקבלת עדותם של שני עדים כשרים באופן אוטומטי אלא ניצור חוקים וכללים אשר יהפכו את עדותם לאמינה יותר). 

ביטוי נוסף לחתירתו של הרמב"ם תחת מוסד שני העדים עוסק בהלכות אישה עגונה- ברמב"ם, סוף הלכות גירושין, הרמב"ם מבחין בין תחום של דיני ממונות ונפשות (ללא עדים לא ניתן לדעת מה היה) לבין הלכות אישה עגונה (ניתן להסתמך על דברים אחרים מלבד עדים מתוך רצון להקל עליה). הרציונאל הוא להעביר את נטל הבירור לאישה עצמה- אם העגונה לא תהיה בטוחה ב- 100% שבעלה מת, היא לא תרצה לקחת את הסיכון להינשא לאחר שכן אם יתברר שבעלה לא מת, היא תהיה אסורה לזה ולזה. 

ביטוי שלישי עוסק במרכזיות של הדרישה לחקירה- לגישתו של הרמב"ם ישנו רצון שהשופט יהיה משוכנע שהעדים הם כנים ואמיתיים ועל כן יש להציג בפניו את פרטי החקירה כולה. השיטה של המשפט במשפט העברי היא אינקביזטורית ועל כן השופט צריך להיות משוכנע שהמשפט מתנהל כהלכה.

לבסוף, הרמב"ם עוסק בתצהירים ושטרות- הוא טוען ששטרות ותצהירים אינם קבילים כעדות. הדבר מנוגד לדעת הראשונים אשר טוענים שקבילות השטרות מקורה בתורה. מדובר בפועל יוצא של דרישתו של הרמב"ם לחקירה והסתמכות על שיקול הדעת של השופט- הרמב"ם מעוניין שהשופט יחקור את העדים בעצמו ועצם הגשת תצהיר סותרת זאת. 

שיקול דעת שיפוטי כנותן פשר לסתירות מדומות בדברי הרמב"ם

מעבר לכך שלשופט יש שיקול דעת לבחון מה התרחש, לשופט קיים שיקול דעת שיפוטי להחליט מה עושים במקרה הקונקרטי- שיקול דעת של שופט מקובל באופן כללי כשיש ספק מסוים, אימננטי לעיסוק המשפטי. הרמב"ם מכיר בשיקול דעת רחב של השופט- לא רק בקביעת ממצאים עובדתיים אלא גם לגבי איזה דוקטרינה להחיל (בהקשר של המשפט המהותי). 

בשו"ת ר' אברהם בן הרמב"ם, סי' צז עולה הבחנה בין ספרי פשט לבין פסיקה מעשית- הוא קובע עיקרון לפיו יש הבדל בין מי שמחבר חיבור שיש לסמוך עליו לדורות, לבין מי שפוסק אד הוק- מי שמסתכל רק על מה שכתוב בחוק אז הוא חלש ורפה. בשביל זה גם ניתנו הדוגמאות בתלמוד (כדי ללמד את השופט לפעול בשיקול דעת). התלמוד הוא כלי עזר להקנות לדיין שיקול דעת- הוא בבחינת תיאוריה ללא יישום בעוד שהדיין עצמו אינו כבול לחוק.

טענת המרצה היא שישנן סתירות בדברי הרמב"ם שנחזות להיות מבחינה גורפת לסתירות, אך מבחינה מהותית הן מתיישבות. כמובן שיש את הדרך הפרשנית להתמודד איתן, אך לעיתים הסתירות הללו נובעות משיקול הדעת השיפוטי. הרמב"ם היה מודע לכך שלשאלה אחת ייתכנו מספר פתרונות. דוגמא קלאסית לסתירה היא שהרמב"ם הציג עמדות שונות כלפי הקראים שהיו מעין רבנים (שלא מאמינים בתושב"ע) שפעלו בימיו. מחד, היו תשובות שנקטו גישה מחמירה כלפיהם (למשל באיגרת תימן, מהד' שילת, עמ' קמא בו התבטאו נגדם בצורה חריפה ביותר), ומאידך, בתשובות הרמב"ם, בלאו, סי' תמט עולה גישה הפוכה לחלוטין. היו שטענו שהאחרון הינו מקור מזויף אך אחרים טענו שהרמב"ם שינה את גישותיו לאורך השנים. 

יובל טוען כי מלכתחילה הרמב"ם טען שלבעיה זו אין פתרון אחד. לכן, בכל מקרה הוא מיישם פתרון אחר- כל מקרה לגופו. 

כוחו של דיין בדין מרומה

נשאלת השאלה כיצד הדיין צריך להתמודד עם דין שהוא חש סובייקטיבית שיש בו רמאות? דין מרומה עשוי לצוץ כמה בעניינים הנוגעים לבעלי הדין וגם בעניינים הנוגעים לעדים.

בתלמוד בבלי שבועות ל ע"ב נקודת המוצא היא שיש דיין שיודע שיש בפניו דין מרומה- מדובר בתחושות סובייקטיביות לפיהם המצג שלפניו אינו אמיתי (יוצר פער בין חובתו של הדיין לפסוק דין אמיתי לבין הסתמכות על העדים). מהמקור עולה כי במצב זה, על הדיין להתרחק ולהימנע לפסוק עפ"י העדים ("שב ואל תעשה"), אין להתכחש לאמת הפנימית ועל כן הדיין לא מחויב לפסוק על פי העדים.  עם זאת, מתלמוד בבלי סנהדרין לב ע"ב כי אם יש דין מרומה, יש לבצע חקירה בדרישה על מנת להגיע לחקר האמת. כלומר, יש להתמודד עם רמאות העדים, לחקור את העניין עד תומו ולא להימנע מלעשות. בתלמוד ירושלמי, שם, פ"ד ה"א עולה שוב הגישה הראשונה הרווחת אך מציעה גם מסלול אלטרנטיבי של פשרה והסכמה- אם הדין הוא מרומה, ניתן להציע לצדדים לפסוק בדרך הפשרה.

מעניין לבחון כיצד חכמי ימי הביניים הגיבו לסוגיה זו (בהתאם למקורות התלמודיים בהם דנו לעיל)- הטענה היא שישנה דיכוטומיה בין דעתם של חכמי אשכנז לבין דעתם של חכמי ספרד- אין מחלוקת ביניהם, וגם אם קיימים ניואנסים בעניין, הרי שהם שוליים ביותר. את ההבדל הדרמטי אנו נוכל למצוא בספרות השו"ת הפרקטית האשכנזית אל מול הספרדית. שתי הגישות התלמודיות שהוצגו לעיל מוזכרות בגלוי, אך בגישה הנוהגת והמוסכמת יש הבדל בפרקטיקות. 

חכמי אשכנז וצרפת בימי הביניים: בעלי התוספות בתוספות סנהדרין, שם טוענים כי אם הדיין הגיע לכלל מסקנה שמולו דין מרומה, עליו להסתלק, אך אם הוא לא בטוח בכך- עליו לדרוש ולחקור, במטרה להבין אם לפניו דין מרומה או לא. על אף שהם מכירים בקיומם של שתי האפשרויות יובל טוען שהפרקטיקה אשר נהגה היא הסתלקות. בשו"ת מהר"ם מרוטנברג, דפוס פראג, סי' שיט (תשובת הריצב"א, מאה י"ג) דובר על יתומים הטוענים 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"המוציא מחברו עליו הראיה". כל עוד היתומים לא הוכיחו שהכסף שבידה לא שייך לבעל הראשון הם לא יכולים להוציא את הכסף מידה. אבל אחיו הריצב"א חלק עליו וסבר שמדובר בדין מרומה כי לא ידוע של מי השטרות מאחר והשכנים 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. בשו"ת תרומת הדשן למהר"י איסרליין, חלק ב (פסקים וכתבים), סי' רט הרב איסרליין רוצה לדון לפי קים לי בגויה– לפסוק לפי היכרות אינטימית של עד כמו שראינו למעלה. גם הרב איסרליין קובע שדין מרומה משמעותו שיש להסתלק ואסור לפסוק. בשו"ת  מהר"י ברונא, סי' ריג שני רבנים הסמיכו את הדיינים רבי משה ושמריה לדון בעניין לדין או לפשרה ורב משה החליט להסתלק (בעיה אופיינית בימי אשכנז). מהר"י ברונא נותן לגיטימציה למעשיו של רבי משה וקובע שהוא יכול לסלק את עצמו שכן ברגע שיש דין מרומה זו מצווה.
גם כשאין וודאות לדין מרומה יש אפשרות לפרוש. זה לא עולה בקנה אחד עם בעלי התוספות עצמם שאמרו שרק אם יש דין מרומה אפשר לפרוש ולא כאשר יש ספק (אז יש לחקור ולדרוש). רואים שיש פער בין הבסיס התיאורטי של חכמי אשכנז לבין הדרך בה מיושמים הדברים הלכה למעשה. בספר מצוות גדול לר"מ מקוצי, עשה קז 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 קובע כי בשלב הראשון יש לדרוש ולחקור ואם מתברר שקיים דין 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. שו"ת הרמב"ם (בלאו), סי' נח עולה כי 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. בשו"ת הרשב"א, ח"ב, סי' קמח  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. 

איך אפשר להסביר את ההבדל בין חכמי אשכנז לספרד? 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. התשובה 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.
הרא"ש הינו דמות מפתח באשכנז וספרד כאחד- חל אצלו שינוי במסורת האשכנזית והוא הולך למקום אקטיבי יותר מהרמב"ם והרשב"א. אצל הראש יש הבדל בין הכתיבה התיאורטית-עיונית לבין הכתיבה הלכה למעשה. בפסקי הרא"ש, שם, ד, א הוא מציג את הגישה המקובלת על רבו המהר"ם מרוטנבורג-

המהר"ם מבחין בין תובע רמאי לנתבע 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. בשו"ת הרא"ש, כלל סח, סי' כ, באשר לאפשרות לפסול שטר ישן משיב הרא"ש, ש"אין לנו כוח לפסול את השטר מכוח הראיות שהבאת". אך בסופו של דבר מגיע הרא"ש לתוצאה דומה באמצעות השימוש בגדרי דין מרומה: "ואם יראה לדיין שדין מרומה הוא... 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, לא מהווה סיבה שלא לקבלו. אבל היו דברים שהעלו חשד כגון למה נזכרים לתבוע דווקא עכשיו והרא"ש הכניס את הדברים לקטגוריה של דין מרומה והוא מגיע לתוצאה טובה. 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 (בעוד שחכמי אשכנז הקלאסיים מסתלקים מיד) 
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- הוא הגיע לתוצאה קרובה ששומרת ומשתיקה 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.
בשו"ת הרא"ש, כלל קז, סי' ו הציג הרא"ש גישה אקטיבית בה פסק בשונה מרבותיו. יש רמאות מצד הנתבע. רבי שלמה דורש החזר 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. 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 ומרחיק 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. אצל הרמב"ם למשל ראינו שעל הדיין לדרוש ולחקור והוא לא נתן אפשרות לפסוק לפי שיקול הדעת. סיני מדגיש ששטר הוא ראיה לכל דבר ועניין 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- אסור 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. אקטיביות שיפוטית היא נכונות השופט 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 וסטרייך כתב מאמר בהקשר הזה והגישה הנכונה אותה מציג היא 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. 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 – נכנסים על גבי ענקים ולכן להם הידע האולטימטיבי. בפסקי הרא"ש, סנה', ד, ו נקבע כי אנחנו מחויבים רק לתלמוד ולא לגאונים ואחרים. הרא"ש לא רק נאה מקיים אלא לא היה נראה לו עניין ההסתמכות והוא הגיע לתוצאות שלא אפשרו הסתלקות ורואים את זה בהקשרים רבים. 
בנוסף, הרא"ש משתמש באופן יצירתי באומדנא דמוכח (נתינת גושפנקא למקרים בהם אין ראיות מושלמות) וב"דין מרומה" (כדי לגבור על התיישנות או מגבלות אחרות ולהביא פס"ד). 
לעניין הסתמכות על ראיה נסיבתית, הרא"ש התמודד עם זה לא רק במקרה אד-הוק אלא גם כפתרון כללי לבעיה כללית. לדוג', חכמי ימי הביניים התקשו להתמודד עם הברחת נכסים של החייב מהנושה (פעמים רבות 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- בשו"ת הרא"ש כלל עח, סי' ג הרא"ש כותב מנשר לכל החכמים בטולדו בו מציג עמדה תקיפה לפסול את כל השטרות בהם החייב מבריח נכסיו. הוא פותח ואומר שתפקיד הדיינים להילחם בעבריינים ומשתמש באומדנא דמוכח כדי להיכנס לכוונתו המשוערת של כותב השטר. המטרה של כותב השטר הייתה להבריח נכסים ולכן מכוח הראיות הנסיבתיות אפשר לומר שהחייב לא גמר בליבו להעביר נכסיו. בשו"ת הרא"ש, כלל עא, סי' ב עולה ביטוי נוסף לגישתו האקטיביסטית של הרא"ש- הוא רואה בעין רעה את הדיינים הפורמליסטים שמפחדים מהדין. הוא מורה להם לא לפחד ולפסוק לפי האמת. 
שודא דדייני: משמעות המושג "דבר פחות מאומד הדעת". זו צורת פסיקה לגיטימית של הדיינים- למשל אדם מכר נכס 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 הראשונה בעניין פסיקה שרירותית- 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: הרא"ש פוסק שאפשר לכפות פשרה ולא לבקש אישור מהשופט. בבג"צ אנג'ל גבאי נ' בי"ד גדול בי"ד לא פסק לפי חזקת השיתוף (כפי שאמור לעשות עפ"י הלכת בבלי) והסביר שפסה"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. פרוקצ'יה חקרה את המשפט העברי ואמרה שפשרה אינה 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. 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. 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. 
כל דאלים גבר: צורת פסיקה לפיה כל החזק גובר (אנרכיה). בפסקי הרא"ש, ריש בבא מציעא הרא"ש מוסיף שכל דאלים גבר זה לא רק אלימות מכוח 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.
שלוש סיבות לאקטיביסטיות של הרא"ש: 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 אקטיביסטיות. עונש מוות למשל 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 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. 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 בקטלוניה 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 מאפשרים לבני האדם להיות היד הארוכה של החוק ולעשות דין עצמית או לאו? הנימה היוצאת מהתורה היא שעשיית דין עצמית לא נתפסת כדבר רצוי. לגואל הדם אסור להרוג את מי שרצח את קרובו בטרם יעמוד בפני ביה"ד. כך גם במקרה של בן סורר ומורד שיש להביא בפני זקנים בטרם יענישוהו.
למרות שבמשפט המקראי עשיית דין עמית לא מוכרת ולא מקובלת ניתן למצוא בתלמוד הבבלי מחלוקת עקרונית בדבר השאלה האם האדם יכול לעשות דין עצמי. 
בתלמוד בבלי מסכת בבא קמא כז ע"ב-כח ע"א 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. לדוג'- 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. דוג' 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 ורבי נחמן מאפשר.
בהמשך מקור 1 בן בג-בג אומר כי 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: ניתן לעשות דין עצמי לא רק כדי למנוע את המעשה אלא גם לאחר המעשה. מכאן ניסו להביא ראיה המחזקת את גישתו של רב נחמן.
משאילתות, בראשית, שאילתא ב עולה כי חכמי ההלכה ראו בשלילה את האפשרות לעשות דין עצמי. במקור נקבע כי מי שיש לו דין עם חברו אסור לו לנהוג עימו באלימות אלא עליהם לפנות אל הדיין אשר יפסוק את הדין. עמדה המסתייגת מכל עשיית דין עצמית. מזכיר את תפיסת הרא"ש לפיה ביהמ"ש הוא שאחראי על עשיית השלום.

ניתוח המחלוקת בין רב נחמן לרב יהודה: מחלוקת זו עומדת במרכזו של ההליך השיפוטי וזוהי מחלוקת שניתן למצוא בה נופך של תורות משפט שונות. חכמים ורבנים במהלך הדורות מנסים להסביר את המחלוקת בצורה עקרונית. נציג אפשרות העולה מדברי הרב משה פיינשטיין על מסכת בבא קמה אשר ידגימו אפשרות אחת, הגם שאינה מחייבת. הרב פיינשטיין פותח בשאלה מקדמית לגבי מקור הסמכות להפעיל כוח כנגד בעלי דין. מכוח מה פועל ביהמ"ש? מה ההצדקה לשימוש בכוח? הוא מעלה 3 מודלים: 

1. מודל מוסרי- ביהמ"ש מציל עשוק מיד עושקו ע"י הרחקת העושק. מודל זה מתאים לגישתו של רב יהודה, אן אפשרות לפגוע ברודף אלא אם כן אין דרך להציל את הקורבן.

2. מול חוקי- אנו מעוניינים למנוע מאדם לעבור עבירה (כשם שלכל יחיד יש אפשרות לפעול על מנת להפריש חברו מהאיסור כך ביהמ"ש יכול למנוע מהפוגע לעבור על החוק). מודל זה מתאים לגישתו של רב נחמן הדוגל בדין עצמי. החידוש בעשיית דין עצמי הוא שמדובר בידו הארוכה של ביהמ"ש, לא מדובר על כל דאלים גבר, אלא מדובר בעשיית דין אמיתית הצריכה לעמוד בתנאי מידתיות (כזכור, הרב אלבק סובר כי מלכתחילה סמכות ביהמ"ש נובעת מסמכותו של כל יחיד להפריש את חברו מעבירה).
3. המודל המוסדי- שופטים ושוטרים תיתן בכל שעריך. מכוח העובדה שמדובר במוסד שיפוטי ציבורי יש לו סמכות להפעיל כוח על בעלי הדין.  
הן תפיסת רב נחמן והן תפיסת רבי יהודה שאדם יכול לעשות דין לעצמו נראות כפרימיטיביות. אטינגר במאמרו טוען שההלכה נותנת אמון באדם, תפיסת אמון שאדם מישראל לא יפעל נגד רעהו אלא לפי הצדקה. מנק' ראות פנימית הלכתית זה נתפס כדבר ערכי שמי שנעשה לו עוול ישיב המצב לקדמותו. התורה מוכנה לקחת את הסיכון שיהיו טעויות ולכן המעשה ייבדק בהמשך ובמידת הצורך הטועה יצטרך לשלם. 

המגמה הרווחת היא לצמצם את הלכת התלמוד- על הכף מונחת תקנת הציבור, מתח בין זכות היחיד לעשות דין לעצמו לבין תקנת הציבור, ללא ביהמ"ש ניתן להגיע לאנרכיה. באור זרוע בבא קמא כז ע"ב, סימן קמה עולה הפחד מפני הפרת שלום הציבור והפרת הסדר בשל שימוש בכוח. מותר לעשות דין עצמי דווקא בדבר ידוע כמו גזלות, שברור שבאמת מדובר על גזל. בדבר שלא ידוע ולא ניתן לברר האם גוזל או לא הרי שלא ניתן לעשות דין עצמי. צריך להיות ברור שאכן זה שלך ושהזולת מוציא משלך. המאירי, בית הבחירה, בבא קמא כז ע"א מצמצם את האפשרות לעשות דין עצמי רק בזמן ביצוע המעשה- מרגע שהמעשה מסתיים הרי שלא ניתן לעשות דין עצמי. סייג זה לא עולה בקנה אחד עם התלמוד ואף נדמה כי הדבר מאיין את ההלכה התלמודית מתוכן, כמו כן הדבר לא עולה בקנה אחד עם דעתו של רבי נחמן. 

בעוד שהמאירי הציג מגבלה שאיננה מקובלת, קיימים סייגים אשר כן התקבלו הלכה למעשה: לדוג', בנימוקי יוסף בבא קמא כז ע"ב עולה כי על מנת לעשות דין עצמי יש צורך בראיה, מסמך שמראה שייכות לנכס הניזוק, או שבעל הדין השני יודה במעשיו עצמו. במקור עולה כי אם אין ראייה כזו, עושה הדין העצמי מחויב לשלם את הנזק שנגרם בעקבות מעשי הדין העצמי- משמעות קביעה זו היא שיש ביקורת שיפוטית על הדין העצמי. בשו"ת מהרי"ק, סימן קסא ישנה קביעה כי כאשר אדם שעושה דין עצמי פועל, עליו לנהוג כמעין דיין (עניין זה מביא לידי ביטוי את המודל המוסדי), ואם הוא לא פועל כדיין, הדין העצמי לא יחשב כמוצדק. בפסקי הרא"ש, בבא קמא פ"ג, סי' ג עולה דעתו האקטיביסטית של הרא"ש בעניין- הסייג הראשון העולה מדבריו עוסק במידתיות (בדומה למאירי והרמב"ם), ההלכה מצמצת את האפשרות לעשות דין עצמי, נוגעת להיקף ההלכה ותחומיה. עשיית דין עצמי תותר רק במקרה של פגיעה בזכות קניינית ולא תותר במקרה של פגיעה בזכות אובליגטורית. הרא"ש לא מצמצם את הזמן המאפשר מעשה של דין עצמי כפי שקובע המאירי. 

ההלכה המעודכנת לא ביטלה את הלכת הדין העצמי אך היא מטילה סייגים, ביקורת שיפוטית, מידתיות, זכויות קנייניות ובירור בנוגע לבעלות בזכות. 

לעניין המצב המשפטי במדינת ישראל, הן פקודת הנזיקין והן חוק המקרקעין מקבלים את עיקרון עשיית הדין העצמי. סע' 24(3) לפקודת הנזיקין וסע' 18 לחוק המקרקעין קובעים כי ניתן להשתמש בכוח גם לפני המעשה הפולש עצמו וגם אחריו כאשר ישנה מגבלה של 30 יום. בפס"ד רוזנשטיין נ' סלומון דובר על שכן שהחזיק שלא כדין בשטח אדמה של רעהו והבעלים עשה דין עצמי והרס את הנטיעות. השלום פסק שמבחינת דיני הקניין השטח שייך לעושה הדין העצמי אך יהיה עליו לשלם את הנזקים שגרם לחברו כשהרס את הנטיעות. המחוזי לעומת זאת החליט בתפיסה מצמצמת לחוק ושלל עשיית דין עצמי, היה צריך לפנות לביהמ"ש. בעליון. דעת הרוב קיבלה את עמדת השלום ואפשרה לעשות דין עצמי. השופט אלון היה בדעת מיעוט וטען כי על אף שהמשפט העברי מכיר בעשיית דין עצמי, העוול הנובע משימוש בו הוא גדול מאוד.  

סיוע לבעל דין בטענותיו
הבחנה המרכזית בנושא זה היא ההבחנה בין השיטה האדוורסרית לשיטה האינקוויזיטורית. לשיטה האדוורסארית קיימות כמה הצדקות: ליברליזם וחירות הפרט (לבעלי הדין יש זכות לנהל את ענייניהם), דרך טובה להגיע אל האמת, יציבות כללי הדיון, אובייקטיביות השופט. מנגד, קיימות כמה ביקורות על שיטה זו: ראשית, ישנו קושי בגילוי האמת העובדתית, כל צד יציג את הגרסה המתאימה לו, אם יגיעו לידיהם ראיות מסוימות שלא מיטיבות עמם הם לא יציגו אותן, שנית, אווירת תחרות והתנצחות מקשה על גילוי האמת, שלישית, הצדדים אינם שווים (הנחת המוצא לפיה שני צדדים עושים ככל יכולתם בעייתית, מי שידו משגת לשכור ייצוג טוב יותר הרי שידו תהיה על העליונה). במקביל, גם לשיטה האינקוויזיטורית קיימות כמה הצדקות: לשופט יש את השאיפה הכנה ביותר להגיע לחקר האמת העובדתית, אובייקטיביות (הצדדים לא פועלים בשירות האמת. מעורבות פעילה של השופט תשרת את האמת) ויעילות (ככל שהשופט תופס את המושכות הרי שנחסך זמן שיפוטי רב- השופט ישלוט בהליך). כמו כן, גם על שיטה זו קיימות כמה ביקורות: ראשית, פגיעה בתדמית השופט המרוסן, שנית, חשש מפני טעויות של שופט.

במשפט העברי השופט הוא מי שחוקר את העדים, אך בבואנו לדון בסיוע לבעל הדין לטעון את טענותיו אנו רואים מגמה אדוורסארית של המשפט העברי.  יובל לא סובר שיש הכרעה חד משמעית בין שתי השיטות התורת משפטיות 

יחסי דיין-בעל דין-עורך דין 

"אל תעש עצמך כעורכי הדיינים": במשנה אבות א, ח הביטוי "אל תעש עצמך כעורכי הדיינים" עולה לראשונה. יש הטוענים שהפירוש לכך הוא ששופט לא צריך לחוש גאה הות ואינו יודע את הדין לבוריו וצריך לעיין בו. עם זאת, הלכה למעשה הריאליה לא ברורה שכן גם אם מדובר על עורכי דין כפי שאנו מכירים אותם כיום, לא ברור מה היה תפקידם אז ומה היו סמכויותיהם. נראה כי ההקשר של המקור שלעיל מופנה דווקא אל הדיינים כהוראה- בערוך השלם ("ערך") ישנו פירוש של הביטוי כפשוטו ונראה שהאיסור "אל תעש עצמך כעורכי הדיינים" מופנה אל הדיין- לא ראוי שהדיין יפעל כעורכי הדיינים. יש למנות מי שייצג את בעל הדין ואין הכוונה רק ל"יתומים" אלא גם לבעל דין רגיל שאינו יודע לטעון. ההוראה משמעה שהשופט צריך להיות פסיבי. ר' שמעון בן שטח לעומת זאת מדבר על כך שיש להרבות בחקירת העדים אך להיזהר שמא מדברי עורכי הדיינים ילמדו לשקר. ניתן לראות שהתפיסה רואה בשלילה פעולות הנעשות ע"י שופט המהוות פעולות מתפקיד עוה"ד. הרמב"ם בפירוש למשנה אבות, מהדורת הרב י' שילת, שם מפרש כי עו"ד הוא מי שמוסמך לכך. מדוע עורכי דיינים ולא עורכי דין? כיוון שהם מציגים בפני בעל הדין מקרים ותגובות. לפי הרמב"ם, לשופט אסור להתערב ללא סייג, אפילו במחיר של אי עזרה לאדם שהוא עשוק. תפיסה זו היא אדוורסארית קלאסית (אך בל נשכח שמדובר בהקשר זה על חקירת בעל דין, ולא חקירת עד). תלמוד בבלי כתובות נב ע"ב מדבר על זכות האלמנה מהעיזבון, יש לתת לאלמנה הוצאות ריפוי, מזונות וירושה. רבן שמעון בן גמליאל מבחין בין שני סוגים של רפואה. מחלה כרונית היא חלק מצרכי המחייה וייעשה על חשבון העיזבון, המשמעות היא שלא נעשה על חשבון הכתובה של האלמנה שהוא סכום חד פעמי המתקבל מרגע מותו של הבעל. במקור מסופר על ר' יוחנן שקרוביו שאלו אותו על אלמנה שיש לה הוצאות רפואיות גדולות. ר' יוחנן ענה לקרוביו עפ"י ההלכה שלעיל אך לבסוף "מכה על חטא" באומרו "עשינו עצמנו כעורכי הדיינים"- ניתן להבין מכך שקיימת בעיה. 

מהם הטעמים ביסוד האיסור "אל תעש עצמך כעורכי הדיינים"?

1. גילוי האמת- חשש שאם הדיין ינהג כעורך דין ויתערב הוא ימנע את גילוי האמת. כזכור, זוהי ביקורת לשיטה האדוורסארית אך כאן זה דווקא עולה כעניין חיובי הטוען לטובת שיטה זו. השופט המתערב יפגע בגילוי האמת היות ויש השפעה למעורבות "שמא מדבריו ילמדו לשקר" כאשר השופט שומר על פנים חתומות ניתן להגיע לאמת בצורה טובה יותר. חשיפת הלך המחשבה נותן לצדדים יכולת להבין מהן הטענות הטובות.
2. השפעה על הדיין עצמו- חז"ל רגישים לתהליכים אשר מקורם בתת-מודע, חשש מפני הטיה לצד מסוים. לתחושה הפנימית של הגישה לבעלי הדין יש השפעה על הדיין. נקיטת עמדה יוצרת נגיעה בדבר.
3. השוואה בין בעלי הדין- אובייקטיביות, כאשר הרמב"ם פסק את "אל תעש עצמך כעורכי הדיינים" התכוון לכך שעורך הדין מפר את השוויון בין הצדדים. שופט מצדו אינו יכול להיות עו"ד של שני הצדדים. לעניין זה, יש לקחת בחשבון גם את אמון הציבור- בדיעבד, לאחר שיינתן גזר הדין תהיה תחושה שהכול היה מכור מראש, מה שעשוי להוריד את הערך של הדיין בעיני הציבור. כמו כן, רציונאל נוסף לעניין זה עוסק בחשיבות הריחוק בין הדיין לבין בעלי הדין- הדבר הועלה ע"י המהר"ם שיק אשר קבע כי דיין המרבה לדבר עם בעלי הדין יגרום לכך שליבם יהיה גס בו- לא יהיה יחס של מורא כלפי ביהמ"ש. 
4. כוחה של טענה במשפט העברי- בעלי הדין אינם עדים אלא טוענים. שיטת הטענות במשפט העברי הינה ייחודית ויכולה להוות אינדיקציה לביהמ"ש מי צודק (לעיתים אף ללא צורך בראיות). לאור זאת, ניתן להבין כי ישנה חשיבות מיוחדת שהטענות תיטענה ותועלנה בידי בעלי הדין עצמם (ולא ע"י עו"ד). 
האיסור כמבטא מגמה אדוורסרית: המגמה עולה מן המשמעות הפשוטה של המשנה – הדיין צריך להימנע מלסייע לבעל דין. בערוך השלם מדובר על כך שהמלאכה של העלאת טענות ליתומים ולבני אדם שאינם יודעים לטעון היא של אפוטרופוס (מעין עורך דין). אין זה ראוי כי הדיין יטען טענות לצד אחד. זו תפיסה אדוורסארית קלאסית. הוא מרמז לסוגיה תלמודית במסכת כתובות שעוסקת ביתומים: לראובן יש שדה שידוע כשדה שלו. שמעון, שכנו הצפוני של ראובן, מוכר את השדה ששייך לו (לשמעון), וכותב בשטר המכר את גבולות השדה, וכותב שהשדה גובל בדרום בשדה של לוי, למרות שהשדה ידוע כשדה של ראובן. ראובן חותם על שטר זה. בכך הוא מכללא מודה שאותו שדה שייך לאדם אחר (לוי) ולא לו. כאשר ראובן נפטר, מתגלה סכסוך בין יורשי ראובן לבין לוי. הדיין אבאיי אמר שראובן אבי היתומים הודה בבעלותו של לוי. האפוטרופוס של יתומי ראובן טוען מנגד כי בשטר התכוונו רק לתלם אחד בשדה שמדרום לשדה שמעון, ולא לכל החלקה. הדיין אומר, שאם כך אז יש לתת ללוי לפחות את התלם. האפוטרופוס טוען שגם את התלם לא צריך לתת ללוי, מכיוון שלוי מכר לראובן את השטח, וראובן מוחזק בקרקע הרבה שנים. הדיין קיבל את כל טענותיו של האפוטרופוס. נאמר כי מי שמעמיד אפוטרופוס שטוען לטובת היתומים עושה דבר חיובי, וראוי לנהוג כך.

מדוע הדיין המתין שהאפוטרופוס יעלה בעצמו את אותן טענות?

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

· הדיין היה מודע לטענות, אך נמנע מלעשות עצמו כאחד מעורכי הדיינין, וחיכה שהאפוטרופוס יעלה את הטענות.
בבית יוסף, חושן משפט, סי' רצ הרא"ש דן בסוגיה שבה הדיין שיבח את האפוטרופוס, ולמד מכך שיש חלוקת עבודה עקרונית בין הדיין והאפוטרופוס – יש תחום טענות שהדיין רשאי להעלות, ותחום טענות שהדיין לא יכול להעלות בעצמו. 
· כאשר בפני הדיין באים יורשים (יתומים), הדיין רשאי להעלות טענות שכיחות לטובתם, כאלה שאביהם המנוח יכול היה לטעון.

· הדיין אינו רשאי להעלות טענות רחוקות. טעות אלה רשאי לטעון אפוטרופוס של יתומים, אם הן טענות אמיתיות, שאינן שקר.
הרשב"ץ טוען כי אין סייג לטענות שמעלה האפוטרופוס, גם טענות שידוע שהן שקר. אולם הדיין מנוע מלהעלות את אותן טענות. הרז"ה טוען כי האפוטרופוס יכול לטעון הכול. רואים במפורש גישה שאומרת כי ישנן טענות הדיין מנוע מלהעלות, וטוב שיעלה אותן האפוטרופוס- זוהי גישה אדוורסארית מובהקת.

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

הרב שאר ישוב הכהן טוען כי לכאורה, במקור ראו בשלילה את מקצוע עריכת הדין. אולם הרב רוצה לבסס את מעמד עורך הדין דווקא לפי המקורות הקלאסיים. הוא מסתמך על המקורות לעיל המצדדים בגישה האדוורסארית, המשבחים את פעילות האפוטרופוס. עורך הדין מוצג כשליח ביה"ד. ד"ר סיני סובר כי הרב שאר ישוב הכהן טועה– יש לשים לב שהמקור התלמודי, והמקורות האחרים התייחסו רק לאפוטרופוס ליתומים! יתומים אינם בעלי דין רגילים. ישנם הרבה דינים שמטרתם להגן על היתומים וזכויותיהם. מכל המקורות, רק ערוך השלם הרחיב את הכלל מעבר ליתומים (כך שיחול על כל אדם שאינו יודע לטעון). הרחבה זו אינה עולה ממקורות אחרים! כמו כן, מלבד תשובה אחת בשו"ת בנימין זאב, אין בנמצא אף אחד שאימץ את גישתו של בעל ערוך השלם. מוסד עורך הדין חודש רק בתקופת ימי הביניים, דרך חיקוי הגויים בדרך מנהג, אולם אין לו כל ביסוס במקורות ההלכתיים. ככלל, למגמה האדוורסארית אין הדים בספרות הפוסקים ובספרות ההלכה.
הרמב"ם בתשובות הרמב"ם, מהדורת בלאו, סי' רעב  קובע כי ההרשאה מגונה – ישנו איסור חמור שאדם אחר יטען במקום בעל דין את טענותיו. הרמב"ם טוען שגם עמדת חז"ל כלפי עורכי הדין היא שלילית ("כמו שידוע שברחו [חכמינו] מעורכי הדיינים"). בתשובות הרמב"ם, סי' שסה הוא מתייחס לפעילות עורכי הדין כ"שועל קטן"- באותו מקרה הבעל רצה לגרש את אשתו, אך לא רצה לשלם לה את הכתובה. לבעל היה עו"ד שייעץ לו לטעון שיש לגרש את האישה בגין עילה ציונית, כאילו הבעל רוצה לעלות ממצרים לארץ ישראל והאישה מתנגדת. על פי ההלכה, אם אחד מבני הזוג מעוניין לעלות לא"י והשני מתנגד, יש סנקציות כנגדו, שאחת מהן היא שהאישה לא תקבל כתובה. דייני בית הדין במצרים פסקו על פי הדין, ופטרו את הבעל מלשלם לאישה את הכתובה. כשהגיעה השאלה אל הרמב"ם הוא יצא מגדרו – הרמב"ם אומר שעילה זו מטרתה אינה לפטור את הבעל מתשלום כתובה, אלא במקרים של מניעים טהורים, ולא כאשר המניע הוא עושק האישה. הרמב"ם מוסיף וקובע כי עו"ד שטוען טענה זו מסייע לעבריינים  ורשעים ממש כמו שכיר חרב, ודינו של עוה"ד הוא של עושק ממש כמו הבעל.

"פתח פיך לאלם": כאן אנו רואים מגמה הפוכה למגמה האדוורסרית העולה מהביטוי "אל תעשה עצמך כעורכי הדיינים". כאן, הדיין צריך לטעון במקומו של "האילם". בתלמוד ירושלמי סנהדרין פ"ג ה"ח דובר על רב הונא שהיה מסייע באופן עקבי לבעל הדין בהעלאת טענה, כאשר ידע זכות בדין לטובת האדם, שהאדם לא היה מודע לה כלל (כלומר, אין הכוונה דווקא לאדם אילם פיזית אלא לאדם אשר אינו מכיר את זכויותיו ולא יודע לטעון את טענותיו). עולה מכאן מגמה מרחיבה – כל אדם שלא מודע לזכותו ראוי שהדיין יטען לטובתו. העיקרון מנוגד לעקרון "אל תעש עצמך כעורכי הדיינין". לעומת התלמוד הירושלמי, בתלמוד בבלי מסתמנת מגמה שמאפשרת לדיין לפתוח פה לאילם, אולם רק כחריג ולא ככלל, היינו, רק בהקשרים ספציפיים הדיין רשאי לפתוח פה לאילם:

1. במסכת כתובות העניין עולה  בהקשר לבעל דין חרש ושוטה – אילם ממש. מדובר באנשים שמוגבלים מנטאלית, אשר ייחשבו כחריג.
2. בתלמוד בבלי גיטין לז ע"ב נקבע כי אם אדם בא עם שטר חוב לאחר שנת שמיטה, והלווה טוען שחובו נשמט ואין לנושה שטר פרוזבול – ישנה חזקה שההלוואה ניתנה ביחד עם שטר פרוזבול, גם אם אין בידי הנושה כתב פרוזבול. כאשר הנושה לא טוען שהיה לו שטר פרוזבול שאבד, הדיין צריך לנקוט יוזמה ולשאול את הנושה אם היה לו פרוזבול שאבד. הטעם הוא, שטענה זו היא טענה טריוויאלית והגיונית, שיש לגביה חזקה. ניתן לראות כאן מגמה להקל על הנושה לגבות את חובו, רצון לסייע לו.
3. תלמוד בבלי בבא בתרא מא ע"א נקבע כי כאשר מדובר בהוכחת בעלות על קרקע, יש צורך בשטר מכר. אם השטר נאבד יש חזקת שלוש שנים – עצם העובדה שאדם ישב והחזיק בקרקע במשך שלוש שנים, ובזמן זה לא היו כל טענות כנגדו, הדבר יוצר חזקה שהקרקע היא שלו. אולם אין זה מקנה לאדם אוטומאטית בעלות – הוא צריך לטעון ולהסביר כיצד הגיעה הקרקע לרשותו, אך פוטרים אותו מהוכחת הטענה הזו (מספיק רק להעלות אותה). אם אדם ישב בקרקע עשר שנים, אך הוא לא מעלה טענה כיצד קיבל את הקרקע – אין לו בעלות. כאשר האדם נשאל על בעלותו, והוא אומר שלא טענו נגדו במשך שנים, ניתן לחשוב שאולי הוא מפחד לספר ששטרו אבד. האם הדיין צריך לשאול את האדם אולי היה לו שטר מכר שאבד לו? המשנה קובעת שאסור לדיין לסייע לבעל הדין להעלות טענה זו, ולא פותחים לו פה. המגמה מסתייגת מלפתוח פה לאילם, מלבד במקרים מיוחדים. במקרה הנ"ל אין לביה"ד כל יסוד להניח שהקרקע שייכת למחזיק בקרקע. אין שום סיבה שיעלו טענה במקרה זה דווקא לטובת המחזיק. כמו כן, במקרה זה העלאת הטענה כשלעצמה היא זו שבגינה זוכה המחזיק בקרקע – אם האדם לא מעלה את הטענה בעצמו, ביה"ד לא יעלה אותה לטובתו.  בעניין הפרוזבול, בשונה מעניין החזקה בקרקע, הטענה היא עניין צדדי, ולא העילה המרכזית.
מדוע ישנו הבדל בין פרוזבול לשטר המכר?

1. הייתה הנחה עובדתית שפרוזבול היה שכיח, כל מי שהיה לו שטר חוב היה לו פרוזבול.
2. השטר הוא לב הטענה המשפטית, לא יעלה על הדעת שאם לא יעלה את הטענה המשפטית מה אירע הדיין יעלה אותה במקומו. בפרוזבול לעומת זאת שטר החוב הוא לב הטענה, אם לא היה מביא שטר חוב לא היה נשאל שמא היה לך שטר חוב ואבד. הפרוזבול הוא עניין פרוצדוראלי צדדי לטענת המרכזית.
3. הטענה המשפטית אשר תביא לזכייה בסעד לעולם, צריך שמי שיעלה אותה יהיה בעל הדין ולא הדיין.
ישנה מחלוקת בתקופה הבתר-תלמודית בין חכמי ספרד לבין חכמי אשכנז: חכמי אשכנז נקטו בגישה מרחיבה – צידדו בכך שהדיין יפתח את פיו, ויסייע לבעל דין בהעלאת טענות. במקביל, חכמי ספרד העלו על נס דווקא את עקרון "אל תעש עצמך..." – על הדיין להימנע בד"כ מלסייע לבעל דין בטענותיו. הסמכות לפתוח פה לאילם פורשה באופן מצמצם, כך שחלה במקרים חריגים בלבד. ניתן לראות את ההבדלים עפ"י דעות החכמים:  הרמב"ם בהלכות סנהדרין, כא, י-יא מייצג את הגישה הספרדית- הוא גורס כי ככלל, ראוי כי הדיין יימנע מללמד זכות על דברים שאומרים בעלי הדין – אסור לדיין ללמד בעל דין טענה כלשהי. במקרה קיצוני של בעל דין שמביא רק עד אחד – למרות שהעדות אינה מספיקה כראיה, הדיין לא צריך לעזור לבעל הדין השני לטעון כי לא מספיק עד אחד. הדיין צריך לבקש מבעל הדין השני להגיב על דברי העד. עקרון "פתח פיך לאילם" חל רק כאשר בעל דין רוצה לטעון טענה אך הוא לא יודע לומר אותה מחמת טיפשותו או כעסו – אלו מקרים חריגים.

מנגד, חכמי אשכנז צידדו בגישה שחייבה את הדיין לפתוח פה במקרים רבים, ולא בתור חריג: הטור בחושן משפט, סי' יז לא מסכים לדברי הרמב"ם – הוא מביא מהתלמוד הירושלמי את הקביעה שהדיין רשאי לפתוח פה לאילם במקרים רבים, וכך פסק גם הרא"ש אביו. 

אין המשמעות היא שהטור וחכמי אשכנז מציגים שיטה אינקוויזיטורית ואילו הרמב"ם מייצג את הגישה האדוורסרית. לפי הרמב"ם גם הדיין לא פותח אך גם עוה"ד לא יפתח ולכן מדובר בגישה נוספת. אם עוה"ד לא מעמיד על הטעות והשופט לא מעמיד על הטעות כיצד נגיע אל האמת? מאחר ומדובר בהדיוטות שאינם מיוצגים הרי שיהיה קל יותר להגיע אל האמת. נכון שלא די בעד אחד, הדיין לא יפסוק עפ"י עד אחד אך אנו לא מעוניינים לחשוף זאת אלא נרצה לראות את תגובת הצד שכנגד. הטענה היא שדווקא חוסר ההתערבות של השופט, הספונטניות של צדדים לא מיוצגים היא שתגלה את האמת. על גישת הרמב"ם עולות כמה ביקורות:

1. האם השופט  צריך שבעל דין יטען את הטענה המשפטית על מנת להכריע לפיה? כתגובה לביקורת זו, הרמב"ם מבחין בין שני רבדים, הרובד הראשוני- מי שצריך להעלות טענות ואילו רובד שני- תלוי בשופט, אם התובע מביא עד אחד, השופט לא מתערב, הוא ממתין לראות את תגובת הנתבע. בשלב השני השופט יסתכל בפרוטוקול, טענה + עד אחד + הכחשה. השופט מופקד על דיני הראיות, אין חובה שבעל הדין יעלה בעצמו את הטענה המשפטית והשופט יבחן הראיה ברוב השני. אנו למדים על ההבחנה בין שני הרבדים ברמב"ם, הלכות טוען ונטען, ו- כאשר הנתבע מכחיש באופן כללי את טענות התובע, ולא מפרט מה כן אירע באופן עובדתי – לפי המשפט העברי טענתו של הנתבע אינה קבילה. על בעל דין לפרש ולטעון באופן פוזיטיבי מה אירע. תפקיד הדיין הוא להסיק את המסקנה מהעובדות. לכן בעל דין לא יכול להשיב "איני חייב" משום שזו מסקנה משפטית ולא טענה עובדתית. במשפט הישראלי לא מקובלת ההבחנה בין העלאת טענות עובדתיות לבין העלאת טענות משפטיות. בפס"ד זמל ביהמ"ש של ערעור פסק לאור טענת ערעור שלא הועלתה ע"י הצדדים, וזה אפשרי לפי תקנה 415 לתקסד"א. זוסמן התנגד להעלאת טענות שלא הועלו בערעור בעוד שהשופט ברנזון סובר בדעת מיעוט שבשל שיקולי צדק יש להעלות טענות שלא הועלו בערעור. השופט ויתקון מציג את העמדה המעניינת מכולם- עקרונית תומך בזוסמן אך מאידך, משעלתה במהלך הדיון שאלה משפטית שקודם לא חשבו עליה, העובדות ברורות ותוך כדי דיון מגלה השופט שיש טענה משפטית שתפתור את העניין מוטב לא להיות נוקשים יתר על המידה. לא להמתין לפס"ד שאז הצדדים לא יכול להגיב, אלא השופט יעלה את הדוקטרינה וייתן לצדדים להגיב. שיטת ויתקון יכולה להתאים לשיטת הרמב"ם המבחינה בין הרבדים השונים, אלא שמדובר באוביטר. בפועל השיטה הישראלית לא מאפשרת לפסוק יותר ממה שהתובע דרש. בעולמו של הרמב"ם אין עורכי דין ואין פורמליזם. צדדים מטיחים זה בזה טענות ולבסוף השופט יחליט, יש הבחנה ברורה בין העובדות אשר נטענות ע"י הצדדים לבין הנחת התשתית המשפטית. 
2. מה קורה כאשר צד אחד בקי בדין, ואילו הצד השני הוא הדיוט, כך שיש פער בין בעלי הדין? הרמב"ם יוצא מנקודת הנחה ששני הצדדים הם הדיוטות. אולם, בסוף דבריו הוא אומר: "ואפילו היה חכם גדול" עליו להשיב לטענות התובע מבחינה עובדתית פוזיטיבית. במשפט העברי ישנו כלל "מיגו" (=מתוך) – אם נתבע טוען שאכן היה חייב לתובע, אולם הוא החזיר את הכסף, זוהי טענה שהיא יותר בעייתית עבור הנתבע מאשר הכחשת החוב, ולכן למדים מכך שהוא דובר אמת: הכלל הוא שמעמידים את הנתבע באותו מצב כאילו היה טוען את הטענה הכי טובה עבורו, ולכן נטל הראיה לא עובר אליו (אלא התובע הוא זה שצריך להוכיח שלא קיבל בחזרה את החוב). באמצעות כלל "מיגו" גורמים לכך שאדם ידע שגם אם יעלה טענה בעייתית עבורו, שהיא יותר חלשה, תינתן לו יותר אמינות ולכן לא יפסיד מכך. ניתן היה לומר שאין בכך מענה מלא שהרי ה"מיגו" משמעו "אל תחשוש לומר את האמת", אך מה מחייב לומר אמת? כאן נכנס כלל המשלים את כלל המיגו- בעל דין מושתק מלטעון טענה אחרת למה שטען בתחילה. אם בעל דין טען בתחילת הדיון דבר מסוים והבואו עדים שסתרו את טענותיו הרי שהוא ייחשב כרמאי. מדובר בסנקציה חריפה. במשפט הישראלי ניתן לטעון טענות חלופיות ואז בעל דין יכול לטעון כמה טענות שונות, במשפט העברי אין זה כך. 
נשאלת השאלה האם שופט יכול לפסוק בעניין מבלי שהייתה תביעה? בתלמוד ירושלמי סנהדרין פ"ג ה"ח עולה הכלל הבסיסי לפיו יש צורך בהגשת תביעה. עם זאת, ניתן למצוא מקרים בהם בית הדין נוקט יוזמה אף בלא פנייה מבעל דין. ניתן להצביע על כמה דוגמאות: 

1. דיני האיסורים - לדיין יש תפקיד של מעין נאמן ציבור. לעניין זה, הרשב"ש נשאל שאלה מעניינת- אדם עזב את אשתו והותיר אותה עגונה, הוא מובא בפני ביה"ד במקום אשר אליו ברח והשאלה היא האם ניתן לכפות עליו גט לזמן מסוים (לא בטוח שהאישה רוצה להתגרש) על תנאי שאם לא יחזור תוך תקופה מסוימת האישה תחשב גרושה. הרשב"ש ענה כי לפי הדין נראה שביה"ד יכול לכפות על הבעל להתגרש על אף שהאישה לא תבעה גירושין באופן פורמאלי. ההנמקה היא שכל ישראל הם בעלי דינים מחמת עיגון. הדבר דומה להליך הפלילי, אין צורך בתובע פורמאלי שכן המדינה היא זו התובעת. עיגונה של בת ישראל בעל אלמנט ציבורי ועל כן ביה"ד יבוא במקום האישה התובעת.

3. ענייני יתומים- בית הדין הוא אביהם של היתומים ואף בלא תביעה עשוי לשמש כאפוטרופוס שלהם.

4. צדקה והקדש- עניינים הקשורים בציבור ועל כן אין צורך בתובע ספציפי. כאשר אדם תובע סכום כסף, שהוא פחות ממה שמגיע לו- עפ"י המשפט העברי, אם לדיין נראה שהסיבה לכך שבעל דין לא תבע את מלוא הסכום היא חוסר ידיעתו, הוא יכול לפסוק לו יותר מסכום התביעה. הדיין צריך לשאול את בעל הדין מדוע תבע רק סכום זה, כדי שיהיה בטוח שבאמת הוא לא יודע כמה מגיע לו, ולא תבע סכום פחות בגלל שוויתר לנתבע.
בטור חו"מ, סי' מב (בשם הרמ"ה) מובאים דברי הרמ"ה (חכם ספרדי) אשר לאחר מכן הטור (חכם אשכנזי) משיג עליהם- במקור זה רואים דיון הסב על מקרה בו יש שטר העומד לגביה בפני דיין, האם הדיין מיוזמתו יבצע בדיקה מרחיבה וחשדנית או שמא יש לבצע בדיקה שטחית ומי שצריך לחשוד הוא בעל דין. יש מחלוקת בין הרמ"ה לבין הטור- עפ"י הרמ"ה, יש הבחנה בין שני סוגים של בעלי דין- ליורשים ולקוחות הדיין צריך להוציא דין לאמיתו, צריך לבדוק אם יש שינוי (יש צורך לחקור). עם זאת, לגבי שאר בעלי הדין, אין לטעון טענות בעבורם. הדיין לא מתערב ולא מערער בכשרות השטר אלא אם כן הנתבע יעלה מיוזמתו טענות. עפ"י הטור, אין הבדל בין בעלי הדין השונים- בשניהם יש להעלות טענות בעבור התובעים. תפקיד השופט להוציא את האמת לאור ולמצות את הדין ועל כן עליו לטעון לעיתים בעבור התובע. 

מחלוקת נוספת בין חכמי ספרד ואשכנז נעוצה במצב בו בעל דין שלא נמצא ובאים לגבות מנכסיו: הרא"ש בפסקי הרא"ש, כתובות,יג,ד טוען עפ"י הגישה המרחיבה- כמובן שיש לטון בעבור בעל הדין שלא נמצא. לעומת זאת, הר"י מיגש (חכם ספרדי) טוען כי ביה"ד לא יכול לטעון במקום בעל דין. פתח פיך לאילם הוא במקרים חריגים מאוד (כדברי הרמב"ם). 

גישת הביניים עולה בפירוש ר"י מלוניל על סנהדרין ל ע"י רבנו אפרים (דרום צרפת)- הוא מפרש את הנאמר בתלמוד הירושלמי לגבי פתח פיך כך שהדיין צריך לפתוח פה לאילם דווקא לטענות שמועילות בדין והן אמת ודווקא לנתבע הנרדף שלא כדין (זוהי פרשנות המציבה סייגים לפתח פיך). יש היגיון משפטי בהבחנה בין תובע לנתבע, יש אפשרות שהאחרון נרדף. ד"ר סיני מבקר זאת- עם כל ההיגיון המשפטי הרי שלא ברור מהיכן שאף רבנו אפרים את השיטה- הוא סובר שמדובר בשיטת ביניים שנועדה לפשר בין שתי הגישות המקוריות.

נשאלת השאלה מה עומד ברקע ההבדל בין המסורת האשכנזית (המרחיבה) למסורת הספרדית (המצמצמת)? ד"ר סיני סובר שיש קשר בין פתח פיך לאילם לבין היחס למוסד אל תעש עצמך כעורכי הדיינים, כמו גם ביחס לעו"ד בכלל: בא"י - פעלו עורכי דין והאיסור לגבי "אל תעש עצמך כעורכי הדיינים" הוא מצומצם. בנוסף, התלמוד הירושלמי מפרש בצמצום את פתח פיך, ממילא יש מי שיטען בשביל בעל הדין. לפיכך, הצמצום נובע מכך שבפועל רק מי שאין לו עו"ד- הדיינים יוכלו לטעון בעבורו. לעומת זאת, בבבל האיסור "אל תעש" מתפרש בהרחבה וזאת מאחר ואסור למנות מורשה לנתבע ועל כן טבעי שממילא הם לא יקבלו סיוע- עליהם להעלות את טענותיהם בעצמם. סיני טוען כי ישנה המשכיות טבעית בין בבל לספרד של ימי הביניים ובין א"י לאשכנז. האופי של ביה"ד בשני המקומות היה דומה. כשם שראינו עו"ד בירושלמי הרי אנו מוצאים מבחינה היסטורית כיצד חדר מקצוע עריכת הדין. בעקבות המסורת של הגאונים לא הרשו חכמי ספרד שימוש בעורכי דין. עפ"י חכמי אשכנז, עו"ד מקובל בין באמצעות תקנה ובין מנהג.

הרשב"א (חכם ספרדי) מציג שינוי מגמה בספרד- אנו עדים להרחבה של "פתח פיך לאילם" ולזיקה מפורשת בין ההופעה של עורך הדין במקביל להרחבת אפשרות ההתערבות של השופט. בשו"ת הרשב"א, חלק ב, סימן שצג טוען כי אפשר בנסיבות מסוימות לאפשר מורשה לנתבע ובלבד שמשקף את טענות בעל הדין. אפילו אישה צנועה שיש היתר קדום שתטען טענותיה הרי שאם ממנים לה מורשה הוא יטען מה שתגיד לו. יש מקרים בהם גם ביה"ד יכול לטעון, למשל כאשר בעל דין לא יודע את זכויותיו. על כל פנים, אין למנות טוען לנתבע שיטען מליבו.     

טוענין ליורש וטוענין ללוקח: גם כאן ישנה מחלוקת בין חכמי ספרד והתלמוד הבבלי לבין חכמי אשכנז לתלמוד הירושלמי: חכמי ספרד טוענים כי יש לטעון ליורש וללוקח כל טענה שיכול היה לטעון המוריש / המוכר. יורש ולוקח שונים באופן מהותי משאר בעלי הדין שלהם טוענים מכוח פתח פיך לאילם. יש הבדל בין שני הכללים. לעומת זאת, חכמי אשכנז טוענים כי אין הבדל בין יורש ולוקח לבין שאר בעלי הדין, ואין הבדל בין הכלל "פתח פיך" לבין הכלל "טוענים ליורש". 

במבט ראשון יש משותף בין יורש ללוקח- שניהם באים מחמת מישהו, הם קיבלו את המוצר מאדם נוסף, הם האחרונים בשרשרת הבעלות על ירושה ביורש או על קניין בלוקח. ד"ר זרח ורהפטיג טוען כי יורש ולוקח אינם יכולים לדעת איך הגיע הנכס לידי מורישם או מוכרם, ואם נחייבם לוודא כיצד הגיע הנכס הרי שהיינו כובלים אותם לשרשרת הוכחות סתמית. בשלב מסוים משלימים את הרישום אך לא ניתן לדעת מה השורש של הנכס. היורש לא יודע מה קרה אצל המוריש והלוקח לא יודע מה קרה אצל המוכר ובטח לא מה שקרה לפני שהגיע למוכר. היות ואין ידיעה לגבי ההיסטוריה של הנכס הרי שמצבם דומה. 

ניתן לומר שיש גם צד מפריד בין לוקח ליורש- אולי יורש לא יכול לברר בזמן הירושה כיצד הגיעה הקרקע לידי אביו אך בלוקח ניתן לומר שייזהר הקונה, שידרוש מהמוכר ראייה לכך שהקרקע שלו. בבמדבר רבה (וילנא) פרשה י, ד אנו רואים מגמות שונות  לגבי יורש ולוקח:

1. יורש ולוקח בא כיישום לפתח פיך לאילם (רלוונטי גם למי שלא נמצא בפנינו)- מכוח פתח פיך לאילם טוענים ליורש וללקוח. אין ייחוד ליורש ולוקח, זו לא המגמה שאנו מחפשים. 

2. יתומים- מגמה שהדגש עליה היא יתומים שמיוחד בהם היא שהם לא יודעים לטעון ולא בקיאים בעסקי אביהם. ישנה הגנה על היתומים וניתן להבין זאת כסיבה מדוע יש תקנות שתקנו לטובתם. במקורות תלמודיים רבים גם הלקוחות נתפסים כבעלי דין הנזקיים להגנה בגלל שאנו רוצים לאפשר את הסחר הרגיל בשוק. מכן אנו רואים שהלקוחות הם בעלי דין שטרחו על תקנתם משום ההפסד. לפי מגמה זו, היתומים והלקוחות זקוקים להגנה לא בגלל שהם עניים אלא בגלל שהם חשופים לעניינים הנוגעים להיעדר ידע.

3. "חילופי אביהם"- היורשים והלקוחות באים במקום האבא והמוכר. סיני חושב שמגמה זו היא אכן משכנעת שכן לפיה היורשים והלקוחות אינם בעלי הדין האמיתיים שכן קיבלו בירושה או במכר ועל כן טוענים במקומם טענות. במידה רבה הם באים במקום האב והמוכר.  לפיכך, ביה"ד טוען בעבורם את כל שאביהם יכול היה לטעון בעבורם. הנקודה המרכזית היא שלא מדובר בכלל דיוני אלא בכלל מעין קנייני. במשנה נאמר שהבא מחמת ירושה אינו צריך טענה. מתי שיורש מקבל ירושה מדובר בחיוב חוזי, אך הדרך שהנושה יכול לגבות מהיורש מה שהיה חייב האב הוא ללכת לקרקעות, כל הלוואה יוצרת שעבוד נכסים במשפט העברי. זהו חלק ממה שכתוב על הנכס. ממילא כשהנושה בא לגבות מהיורש אין זה מכוח שעבוד אישי אלא מכוח שעבוד של הנכס. בדומה לכך פועל הכלל של טוענים ליורש וללוקח. הבא מחמת ירושה לא צריך טענה אלא הוא מקבל נכס עם כל המטען שיש עליו, תפקידו של בית הדין הוא לנסות לברר מה מצב הנכס. המילה טענה היא בהשאלה, בעלי הדין לא באמת צריכים לטעון משהו אלא זהו כלל מעין קנייני, יחד עם הנכס מכניסים את המטען המשפטי. כך גם בלוקח וקונה. לא ניתן לקנות יותר ממה שהיה למוכר. לפי הסבר זה, שהמרצה סובר שהוא המדויק ביותר, יש החלפה של בעלי הדין האמיתיים ובית הדין טוענים היות וזה תפקידו במקרה זה. יש לברר עם הנכס שקיבלו מה המצב המשפטי. 

הרמב"ם (ספרד) טוען כי יש להפעיל לחץ על בעל דין לפרט את דבריו. חובה על בית דין לברר את הטענות. אך מנגד, המהר"ם מרוטנבורג (אשכנז) טוען כי בעל דין לא חייב לפרש את דבריו. יכול לשמור על האינטרסים הדיוניים שלו. בימ"ש ישקול לפי מה שמולו, ביה"ד פסיבי. 

משו"ת מהר"ם מרוטנברג, חלק ד (דפוס פראג), סי' תתלח עולה כי ברבות השנים התקבלה באשכנז תקנה לפיה במקום ברור בו יש חשש רמאות יש לפרש טענות. נשאלת השאלה מה עומד ביסוד גישה זו שהיא מנוגדת לגישה האשכנזית של פתח פיך? 
1. היסוד האדברסרי הופנם בהקשר להגנה על זכויות דיוניות. יש זכויות פרט ואדם מאוד מפותחות באשכנז בשל התפיסה הדמוקרטית שם. 

2. אפילו רוצה היה המהר"ם לכוף לא יכול היה, לא רק מבחינת ענוותנות ויראת ההוראה שהייתה נהוגה באשכנז אלא כיון שאפשרותם לכוף מבחינת אוטונומיה שיפוטית היא מוגבלת.
טבלת סיכום לחילוקי דעות בעניין מעורבות בית הדין
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הערה: סטיה מן המסורת הספרדית בידי  חכמי המאה הי"ד (רשב"א)
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המרומה.

חריג: הרא"ש סוטה מהמסורת האשכנזית, ונוטה לאקטיביות שיפוטית

מובהקת.
	פרשנות מרחיבה

ל"פתח פיך לאלם".

הערה: חכמי פרובנס נקטו גישת ביניים.
	אין הבדל בין יורש ולוקח לבין שאר בעלי הדין, ואין הבדל בין הכלל "פתח פיך" לבין הכלל "טוענים ליורש".
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הערה: על-פי תקנת הגאונים יש לפרש הטענות במקום של חשש רמאות. 


בית דין של בוררים (זבל"א)

במשנה סנהדרין, ג, א עניין זה מוגדר הלכה למעשה- "דיני ממונות בשלשה זה בורר לו אחד וזה בורר לו אחד ושניהן בוררין להן עוד אחד". מוסד הבוררות מוכר עד היום במשפט הישראלי והדבר בא לידי ביטוי דברי ח"כ אליעזר שוסטק (חירות) בעת הקריאה הראשונה של חוק יישוב סכסוכי עבודה המסדיר פעולה של ועדת בוררים: טוען כי מוסד בוררות זבל"א היה נהוג רק כאשר לא היה ליהודים שלטון עצמאי. כאשר יש שלטון עצמאי צריך בתי משפט קבועים. בוררות זבל"א היא מוסד גלותי.
רבנים וחוקרים בעלי אג'נדה של הטמעת המשפט העברי במדינה הציגו בצורה לא מדויקת את הבוררות, לדעת המרצה ההצגה הייתה קשורה למטרה אותה ניסו להציג. בוררות זבל"א מסיתה במידה רבה את ההתדיינות לאלטרנטיבות שהרבנים לא מעוניינים בהם, דרך המלך היא בתי הדין הרגילים- לדוג', אצל הרב עוזיאל נפגוש את ביהמ"ש השלום העברי שהוקם ע"י היישוב היהודי, כמיישם את הדין העברי. מסיבה זו, ישנו רצון מצד הרבנים לצמצם את ביה"ד של בוררים על מנת שלא ייחשב הדבר כדרך היחידה למימוש המשפט העברי הלכה למעשה. החשש הינו שבמידה ותהיה אופציה שבתי דין עבריים יפעלו על דרך בוררות הרי שלא יהיה סיכוי שבי"ד לפי משפט עברי יהפוך לחוק המדינה. יש דואליות בציבור הדתי לאומי, מצד אחד הכרה במשפט המדינה מהיות הציבור ממלכתי ומאידך צער על כך שהמשפט לא מושתת על משפט התורה. בשנים האחרונות ניתן למצוא בציבור זה פריחה של בתי דין פרטיים, דבר שלא היה מקובל בעבר.  הרב הרצוג סוקר במאמר של בתי המשפט העבריים את כל סוגי בתי המשפט ולדעת המרצה בכוונת מכוון הוא אינו מזכיר כלל את בית דין של בוררים.

הרב עוזיאל בשו"ת משפטי עוזיאל, חלק ד, סימן א יוצא כנגד בתי המשפט השלום העבריים. הוא טוען כי ביה"ד של בוררים הוא בדיעבד ומקום בו יש בי"ד של מומחים הרי שיש איסור לבעלי הדין להתדיין על דרך בוררות. נראה כי זו מצווה על כל אדם להתדיין בפני דייני ישראל שהם בי"ד קבוע ומומחה, אך אם שני הצדדים הסכימו להתדיין לפני בית דין של בוררים, יש לקבל את פסה"ד בדיעבד. הרב עוזיאל מוטרד מהפיכת בי"ד של בוררים למוסד קבוע המתחרה בפועל בבי"ד של תורה. הוא מציג באופן ברור את הבוררות כמוסד בדיעבד בלבד. 

המגמה עולה לא רק מדברי הרבנים הרצוג ועוזיאל אלא אף מחוקרי המשפט העברי בעלי אג'נדה דומה. החוקרים שואלים באיזו תקופה נשנתה המשנה אשר הגדירה את בי"ד של בוררים (המשנה מתחילת הפרק) ועל רקע איזו תופעה היסטורית. ר' מאיר חי לאחר החורבן בו אין אוטונומיה שיפוטית ולכן צמח ביה"ד של בוררים שהוא הרע במיעוטו, לא הייתה ברירה אחרת.  פרופסור גולאק ביסודי המשפט העברי, חלק ד, עמ' 30 סובר שהיסודות של ביה"ד של בוררים אינם יהודיים. בתקופה ההיא שלט המשפט הרומי ובהתאם למשפט הרומי, תכלית הבוררות היא הבאת שלום. התרומה העברית היחידה היא טכנית בלבד והיא מספר הדיינים (שלושה בוררים במקום אחד). התפיסה הבסיסית של הבוררות אינה פרי אילוץ של חוסר באוטונומיה אלא אימוץ דה-פאקטו של מוסד הבוררות הרומאי.

ניתן להבין מדבריו של גולאק כי בא"י הכירו את הפרוצדורה של בוררות, אך בבבל לא הכירו זאת ואף לא הבינו את הרציונאל שעומד מאחורי מוסד הבוררות. דוגמא לכך עולה במסכת בבא מציעא – נשאל מהו שטר בירורין? בבבל מתרגמים זאת כשטרי טענות, אך ר' ירמיהו (חכם מארץ ישראל) אומר שזהו שטר לבוררות זבל"א. המרצה טוען כי ההבדל נעוץ בכך שבבבל לא בוטלה האוטונומיה השיפוטית- ראש הגלות היה אחראי על בתי הדין, והיו להם סמכויות אכיפה נרחבות. לכן בבבל לא מכירים כיצד פועל בי"ד של בוררים. 

יובל סיני טוען כי הטענות שהועלו ע"י גולאק ואחרים אינן נכונות מבחינה היסטורית ומהותית גם יחד. ניתן למצוא אצל גדליהו אלון ואחרים טענות לפיהן ניתן להבין כי הבוררות הייתה קיימת כבר דור לפני ר' מאיר. יתרה מכך, אם נסתכל במשנה עצמו נראה שלא מדובר בבית דין בדיעבד. המשה פותחת בהצגת כל סוגי בתי הדין, לאחר מכן מפרשת כל משנה מהו כל בית דין, בית דין של שלושה הוא ביה"ד היחיד הקיים והוא בי"ד של בוררות זבל"א. ייתכן שהיו אלמנטים היסטוריים שהשפיעו על כך שדווקא בי"ד של בוררות היה בולט יותר אך לא מדובר בבי"ד בדיעבד אלא לכתחילה. למעשה סיני טוען שתי טענות:

1. מבחינה היסטורית בית הדין פעל עוד לפני שלילת האוטונומיה.
2. ביה"ד פעל מלכתחילה- ביה"ד של שלושה פורש כזבל"א. 
התלמוד בבלי בסנהדרין כג ע"א מובאת המסורת הארצישראלית- לתודעת התלמוד הירושלמי, זהו בית הדין הרצוי- שם יצא הדין לאמיתו. לפי המימרא, מטרת ביה"ד לא תואמת את מטרת הבוררות הרומית, הבאת שלום, אלא המטרה היא אמת. אם נסתכל על ההתנגדויות המודרניות ליישוב סכסוכים בדרכים חלופיות, הרי שהבוררות הירושלמית הייתה בית דין אידיאלי שמטרתו לא הייתה פשרה אלא הגעה אל האמת. בוררות יכלה לפעול גם כמפשרת אך לא זה היה תפקידה העיקרי. הדבר עולה גם בטור חושן משפט סימן י"ג- "לא נתרצו בפשרה אלא בדין ורצו לדון כאן אלא שאין מסכימים שניהם לפי איזה שלושה ידונו כל אחד מבעלי הדינין בורר לו דיין אחד והדיינין בוררין להם שלישי". משמע, התכלית הדיונית בניגוד לתכלית של בוררות המשפט הרומי היא לא פשרה אלא דין. 

רש"י מסביר מדוע בבוררות יוצא הדין לאמתו? רש"י מדגיש את נושא ציות בעלי הדין, וטוען כי בהליך בוררות אמון בעלי הדין בדיינים שהם בררו הוא גדול יותר. בעלי הדין בוחרים את השופטים, ולכן סומכים עליהם, ומוכנים לקיים את פסקם. כמו כן, בתלמוד הירושלמי עולים דבריו של ר' זירא (שדבריו הובאו גם בתלמוד הבבלי) אשר אומר כי מתוך שאדם בורר דיין מסוים, הדיין הזה מרדף זכותו – הדיין שנברר הוא מעין עו"ד של בעל הדין שבחר בו. איך דברים אלה מתיישבים עם דבריו בתלמוד הבבלי, לפיהם הליך הבוררות נועד כדי להוציא הדין לאמתו. לעניין זה פרופ' וייס טוען, כי מנקודת ראות עניינית, הדברים לא עולים בקנה אחד: בירושלמי – הדיין הוא עו"ד של בעל הדין שבחר בו, בעוד שבבבלי – הכרעת ביה"ד היא אובייקטיבית, הוצאת הדין לאמיתו. עם זאת, ד"ר סיני טוען, כי הדברים כן עולים בקנה אחד- גם הסיפה של דברי הרש"י בפירושו את התלמוד הבבלי, מכוונים לדעת הירושלמי. כלמור, הירושלמי והבבלי משלימים זה את זה לרעיון אחד: איזון בין השיטה האדוורסארית לבין השיטה האינקוויזיטורית בהרכב הדיינים בבוררות זבל"א. מצד אחד יש שני דיינים שכל אחד מהן מציג א הטיעונים לטובת הצד שבחר בו, ומן הצד השני ישנו הדיין השלישי האובייקטיבי לחלוטין, והוא זה שמכריע. זהו הרכב אופטימאלי, שיכול להוציא את הדין לאמתו. יש מאמץ להציג את גישות שני הצדדים, אך גם אובייקטיביות של הדיין המכריע. בניגוד לעו"ד, יש כאן שלושה דיינים עם כל החובות שמוטלים על דיינים. סיני מחזק את דבריו בדברי הרמב"ם בפירוש המשנה לרמב"ם- מדגיש שיש הרכב משולש, כאשר לדיין השלישי אין כל נטייה לאחד הצדדים, והוא אובייקטיבי. הרמב"ם מדגיש את דעת חכמים, לפיה הדיין השלישי נחבר ע"י הדיינים ולא ע"י שני הצדדים. כך הדיין השלישי מנותק לגמרי מבעלי הדין. כך יהיה לבעלי הדין אמון רב יותר בביה"ד- הדיין השלישי נבחר ע"י נציגיהם, שהם בחרו. 

בימי הביניים בוררות זבל"א היה ההליך הקלאסי שבו דנו דיני ממונות- הרב פרופ' שמחה אסף במאמרו בתי הדין וסדריהם אחר חתימת התלמוד, עמ' 55-54 הבוררות תהיה נפוצה יותר באשכנז אשר שם לא הייתה אוטונומיה שיפוטית. לשיטתו, תמיד שיש אוטונומיה שיפוטית הרי שאין דין בוררות (לומד זאת מהשוואת המצב הפוליטי באשכנז וספרד). יובל סיני טוען כי לא ניתן לומר שבאופן קטגורי לא הייתה אוטונומיה שיפוטית באשכנז, היו מקומות שלמרות האוטונומיה השיפוטית, הבוררות עדיין התקיימה. חיזוק לכך נעוץ בשו"ת שבות יעקב חלק ב סימן קמג- יש כאן עדות על קהילה גדולה (קהילת מץ), בה נהוג שגם כאשר יכולים למנות בי"ד קבוע, הם דנים את כל דיניהם דווקא בבוררות זבל"א. המשיב נשאל: האם זהו מנהג ראוי? בעל שבות יעקב אומר – לכאורה יש כאן סמכות של ראשי הקהל לקבוע כיצד יוסדרו הדברים בעיר, ולכן יש להם סמכות לבטל את המנהג לדון בבוררות זבל"א. אולם, המשיב דוחה קביעה זו – הוא קובע כי ישנה עדיפות למנהג, ולא ניתן לבטלו. הוא אומר כי לא זוכר שהיה בכלל בי"ד קבוע, ובמשך מאות שנים היה נהוג בוררות זבל"א. זו הדרך הראויה והרצויה לפתרון סכסוכים, זהו הליך אידיאלי.

בבי"ד קבוע יש ועדת מינויים, ומטבע הדברים מתמנים שופטים שהם קרובים ואהובים על מי שבחרו בהם. מנהיגי הציבור בוחרים בשופטים קבועים שמשקפים את דעת המנהיגים. עדיף לבחור בבוררות – כך כל אחד בוחר באמת את מי שהוא רוצה. לכל צד יש זכות לבחור את הנציג שלו. הנציג השלישי הוא אובייקטיבי באמת. גם במקומות שבהם יש דיינים קבועים, כאשר ישנו סכסוך גדול, חשוב ובעייתי – דנים בו דווקא בבוררות זבל"א כדי שיצא הדין לאמתו. לכן הוא קובע שאין לשנות את המנהג, שהוא על פי הדין ההלכתי. בוררות זבל"א עדיפה מלכתחילה על פני בי"ד קבוע. זו דרך המלך, והדרך הראויה.
מה אנו מרוויחים בהרכבת הבוררות אשר מטרתו שירדפו אחרי זכויות הצדדים מול מצב שבו יש שופט ושני עורכי דין?

1. חלק מהרכב השופטים- תפקיד מחייב, לפסוק לפי דין תורה. עו"ד לעומת זאת לא מחויב לדין אלא ללקוח בשל הידיעה שהוא לא מי שצריך לחתום על פסק הדין.
2. פערי כוחות, בין עו"ד לצדדים יש פערים מובנים, פערים כלכליים משפיעים על זהותו ואיכותו של המייצג.
3. הייצוג מובנה בתוך הרכב השיפוט- גם במהלך המו"מ בין השופטים יש ייצוג.
מה ההבדל בין סתם שני עו"ד לבין שני הדיינים הברורים? בשו"ת שואל ונשאל עולה השאלה האם ישנה בעיה בכך שביה"ד שומע טענות אמיתיות שמעלים עורכי דין לטובת בעלי דין? האם ישנו חשש כי ביהמ"ש יסתמך רק על טענותיהם, ולא יחפש אסמכתאות אחרות בעצמו? באופן עקרוני, אין שום הבדל בין שני עו"ד לבין בוררות זבל"א – אין כל בעיה שיעלו טענות שניתן להעלות מצד הדין. אולם יש בכל זאת להבחין בין הדיינים הברורים לבין עוה"ד – בבוררות זבל"א יש שוויון דיוני, כך שכל בעל דין בוחר את הדיין שטוב בשבילו, והדיין לא מקבל תשלום מבעל הדין. אולם, בעולם של עו"ד, לא תמיד לצד השני יש עו"ד באותה רמה, וקשה מאוד להגיע לשוויון בין בעלי הדין. לפיכך, קובע המשיב, כי בד"כ לא מתיר לבעלי דין להיות מיוצגים. 

מהן המגבלות שמוטלות על הדיין בבוררות זבל"א? מדרש שמואל מעמת בין בוררות זבל"א לבין הכלל של "אל תעש עצמך כעורכי הדיינין". שיטה שרואה בשלילה התערבות הדיין לטובת בעל דין תסתייג מבוררות זבל"א. שיטה שרואה בחיוב "פתח פיך לאילם" תראה בחיוב גם בוררות זבל"א. בכל אופן, ישנו ניגוד ברור בין הכלל של "אל תעש עצמך" לבין מוסד בוררות זבל"א.
הרא"ש מבסס את חובות האמון של הדיין שנחבר ע"י בעל דין. הוא טוען שאנשים הביאו את ההליך לקיצוניות – בררו להם בעל תחבולות ונתלים בדברי רש"י. הרא"ש יוצא כנגד פרקטיקה זו. הדגש בדברי רש"י הוא ההרגשה הסובייקטיבית של בעלי הדין שיחשבו שהדיין שבחרו בו פעל לטובתם, ולכן יצייתו לפסק הדין. אולם, הדיין עצמו לא ינהג באופן זה באמת (בניגוד למה שבעלי הדין יחשבו). אסור לדיין שנבחר להפך בזכותו של בעל הדין, אלא אם הוא משוכנע שכך הוא הדין באמת. אם ישנה טענה שהדיין מסופק בה, שלא משוכנע שהיא אמיתית – אם הוא ינסה לשכנע בטענה זו את הדיינים האחרים הוא מטה משפט! אמנם מבחינת ההטיה הקוגניטיבית של הדיין (התפיסה והמודעות שלו) הוא מתייחס באמפתיה לבעל הדין שבחר בו, ואין בכך פסול, משום שהדיין יחפש באמת טענה בדין, טענה נכונה, לטובת בעל הדין. באופן זה הדיין השלישי יכריע בין טענות אמיתיות שלא נעלם מהן כל זכות – כך יצא הדין לאמתו (הכרעה ע"י דיין אובייקטיבי שלפניו מונחות כל הטענות האמיתיות האפשריות). לפיכך, על הדיין ישנה חובה כשל דיין רגיל, להעלות רק טענות נכונות.
לעניין תשלום לבוררים, קיימות 3 גישות:

1. כל אחד משלם למי שבחר בו כאשר תלוי בתוצאה (כל החכמים מבקרים גישה זו).
2. ערוך השולחן טוען כי כל אחד משלם למי שבחר בו (בתנאי שלא יהיה תלוי בתוצאה).
3. בעל פנים מאירות קובע כי אסור לקבל שכר מבעלי הדין ישירות, האופציה האידיאלית היא תשלום מקופת הציבור.
נשאלת השאלה האם הבורר יכול להיפגש עם הצד שבחר בו לפני המפגש לצורך "פגישת הכנה"? בשו"ת פנים מאירות, בעל הפנים מאירות יוצא כנגד הפרקטיקה הקיימת, שמעיד עליה ערוך השולחן, במיוחד ביחס לקבלת השכר. נוצרה פרקטיקה שבעל דין משלם לדיין על פי התוצאה (לזה גם ערוך השולחן התנגד). הוא מביא ראיה לחובות הדיינים הנבחרים מהסוגיה עצמה – יש אפשרות של הטלת וטו של בעל דין על הדיין שבחר הצד השני, אם הדיין קרוב לבעל הדין או שפסול לדון בעניין (שיש לו נגיעה אישית לדבר). מכאן הוא לומד שבעל דין לא יכול לבחור דיין שקרוב או פסול בלי הסכמת הצד שכנגד. לכן אנו מעוניינים שהדיינים שייבחרו יהיו כמו דיינים רגילים. הוא לומד מדברי הרא"ש והרמ"א, שכל תורת הדיינים חלה על הדיינים הנבחרים, ולכן אסור לדיינים לקבל שכר מבעלי הדין שבחרו בהם. כמו כן הוא קובע שהנוהג שבעל דין נפגש עם הדיין שלו – הוא נוהג פסול. בעל דין לא יכול לבחור אוהב שלו או שונא של הצד השני כדיין, כי הצד השני יכול להטיל וטו על מינוי כזה. לפיכך :

1. יש לקבוע תקנה ששוללת את המגע הישיר בין בעל דין לבין הדיין. 
2. יש לבחור דיין שלא יהיה יותר מדי אוהב של בעל הדין או שונא של הצד השני.
3. אסור לתאם עמדות עם הדיין מראש.
4. אין לקיים פגישות של דיין עם צד אחד ללא הסכמת הצד השני. 

5. צריך שתהיה קופה ציבורית כללית שממנה גם הדיינים שנבחרו יקבלו את שכרם.

מבחינה היסטורית עולה כי הדיינים שנבחרו בפועל לא היו הדיוטות, והיה מקובל לברור דיינים מתוך קבוצת חכמים.
פשרה וגישור במשפט העברי – כללי

במשפט העברי אין הבחנה בין פשרה וגישור, בניגוד למשפט הישראלי. הטענה העיקרית כנגד יישוב סכסוכים בדרכים חלופיות היא שהדין צריך להכריע ולדאוג שיהיה צדק- אין מקום לפשרה מקום שהדבר מביא לכך שיתבצע כרסום בהליך השיפוטי. הביקורת על המצב הקיים הוא שאם בעבר המטרה הייתה לתת פסק דין שפותר את הסכסוך בצורה חד משמעית, היום המטרה היא יישוב סכסוכים. 

במשפט העברי ישנו מתח בין דין (אמת) לבין שלום- בתלמוד בבלי, סנהדרין ו ע"ב מתח זה בא לידי ביטוי כבר בימי משה ואהרון כאב טיפוס (משה קבע כי ייקוב הדין את ההר ואהרון היה איש שלום). במשנה אבות, פרק א, משנה יח הדבר עולה גם כן ברמת העיקרון- אפשר לראות שמדובר בערכים שונים: הדין והאמת מובחנים לעומת השלום. במסכת סנהדרין עולה המחלוקת המרכזית אשר מחולקת לשתי שאלות:

1. מהו היחס הערכי לגבי הפשרה? האם היא ראויה והאם הדיין מצווה לפשר? מהמקור עולה כי ר' אליעזר קובע כי הכלל הוא "ייקוב הדין את ההר" ולכן פשרה היא דבר אסור. מנגד, ר' קורחה טוען כי לא זו בלבד שדבר הפשרה הוא ראוי, הוא אף רצוי- המשפט עצמו הוא משפט שלום.
2. עד מתי מותר להציע פשרה? עולה תפיסה רווחת לפיה מותר להציע פשרה כל עוד לא ניתן פסק דין, אך רבי שמעון מקדים את השלב שבו ניתן להציע פשרה לשלב ראשוני למתי- לשלב בו הטענות עדיין לא ידועות והדיין "עדיין לא קבע מסמרות בדבר" כך שהוא אינו מוטה לאף צד. לכאורה מדובר בדעה אשר אינה יעילה בעליל שכן עדיין לא ברור על מה התיק שמתנהל, אך כפי הנראה, נעשית הבחנה מהותית וערכית בין דרך הדין לדרך הפשרה בידיעת הצדדים. כמו כן, אם השופט כבר מכיר את הטענות ואת רוח הדברים, הצעת פשרה תביא לזלזול בדין- מצב בלתי רצוי. 
נראה שהמחלוקת נפתרת בשולחן ערוך, חושן משפט, הלכות דיינים, סימן יב, סעיף ב- זוהי מצווה לומר לצדדים כי קיימות שתי אפשרויות- דין ופשרה. הדבר מעלה את השאלה האם הדיין צריך להפעיל לחץ על הצדדים להתפשר? הרמב"ם ושולחן ערוך קובעים שהתשובה לכך חיובית- "כל בית דין שעושה פשרה הרי זה משובח" (הדיין צריך לחתור כל הזמן לפשרה). כלומר, המצווה אינה רק להודיע לצדדים על האפשרות לפשרה אלא לשכנע אותם לבחור בדרך זו. המהר"ל מפראג מעלה דעה הפוכה- אין מצווה לפשר יותר מלנקוב בדין אלא שתי האופציות שוות. על הדיין להציג לצדדים את שתי האפשרויות מבלי לשדל אותם לאף כיוון. כלומר המחלוקת היא האם דין ופשרה הם שתי ערך (עפ"י המהר"ל) או שיש צורך לחתור לפשרה (הרמב"ם והשולחן ערוך). לדעה לפיה הדיין לא צריך לשדל את הצדיים לפשרה קיימים כמה שיקולים:

1. זלזול בדין-  הדיין לא פועל מכוח הדין המהותי.
2. על השופט לשמור על ניטראליות, אך הדבר לא קורה בפועל- צד שמסרב לפשרה למעשה מביא לכך שהשופט יהיה עוין כלפיו. 
3. הפעלת לחץ להתפשר פוגעת באלמנט ההסכמי של הפשרה- ההתפשרות אינה נעשית מתוך רצון אמיתי.  
חשוב לציין כי פשרה היא משפט שלום ולכן היא כבולה לכללים של משפט מהותי- לא כל פשרה תהיה לגיטימית. 

לעניין הזמן בו מותר וראוי להציע פשרה, בשולחן ערוך עולה כי דעת החכמים היא הדעה הרווחת (ולא דעתו של רבי שמעון שמבקש להקדים את המועד)- מותר להציע פשרה עד הרגע בו ניתן פסה"ד ולא לאחר מכן. עם זאת, במקור מובאת דעתו של הרשב"א לפיה אדם אחר (אשר אינו דיין ואינו בעל סמכות הכרעה) אשר אינו במושב הדין הקבוע יכול לבצע פשרה בכל עת. דעה חולקת על כך עולה בשלטי גיבורים- מגבלת ביה"ד להביא לפשרה הוא כגוף שיפוטי, אך אין זה כך כאשר הוא פועל כמי שמביא פשרה. למעשה עולה מהמקור כי השופט פועל בשני כובעים- אחד כשופט רגיל אשר פוסק דין, והשני (כאשר ישנו הליך של פשרה) כמפשר. כאשר השופט פועל בכובעו השני, הוא יכול לעשות זאת בכל זמן, גם לאחר גמר הדין. 

באבות דרבי נתן יב, ג-ד עולות הטכניקות אשר בהן השתמש אהרון הכהן כמגשר:

1. ניטרליות וחוסר סמכות של המגשר- אהרון לא כופה ולא מנחה לפיתרון משלו. הוא לא נוקט עמדה שיפוטית. אסור למגשר לחוות דעה. 
2. פגישות אישיות נפרדות – עבודה פרטנית אחד על אחד. 
3. מניפולציה- מכנים את אהרון "דן דין אמת לאמיתו" אך הוא מניפולטור בצורה מחוכמת "חוטא לאמת". אופייני לגישור ולא לשיפוט.
4. חושף ומתמקד באינטרסים- מאפיין משמעותי בגישור. הוא לא דן במקרה אלא חושף את הקנאה ומתמקד בכך ומביא אותם לידי ראייה של הדברים בפרופורציות. ביטוי לנושא של הפקת רווח הדדי כאינטרס חשוב.
5. התמקדות בתהליך ולא בתוצאה- הדגש הוא על האופן שבו פועל אהרון ולא בהכרעה.
6. מתן ביטוי לרגשות – הוא לא שואל את העובדות אלא הוא מאפשר להם להשיל ולהחצין את הרגשות. הוא עוזר להם להסיר את הקנאה. מסבירים פרשנים שאסור לשנוא את האדם בפנים אלא צריך להוציא את זה. 
7. עבודה על המידות – עיצוב וחינוך. אהרון משקיע מאמץ לחנך.
8. חיברות- אהרון נותן לכל צד את היכולת להסתכל על הצד השני וע"י כך ליצור קומוניקציה. הוא לא עוסק בסכסוך. 
9. התמקדות בעבר- אהרון נותן משקל לעבר המשותף ודרכו הוא בונה את ההכרה והגדילה. התמקדות בעבר מוריד את ההתעסקות בסכסוך. 
10. הכרה והעצמה- אהרון גורם לצדדים לתהליך שבו הם עוברים מהפכה "הם מגפפים ומנשקים זה לזה". יכולת לעבור מהפכה ביחס להרגשה כלפי זולתה. 
לעניין גישור במשפחה בתמ"ש (הקריות) 10780/05 ח"ע נ' היועמ"ש (לא פורסם) דובר על מקרה קשה של בני זוג מבוגרים שהיה חשד שקינן בליבו של הבעל שאשתו בוגדת בו ולא כל הילדים שלו. הייתה הסכמה של הבעל, של האישה ושל הילדים לבצע בדיקת רקמות. היועמ"ש הציג עמדה שמתעלמת מהסכמתם של הילדים ואומר שלא נכון לעשות את הבדיקה הזאת ואולי לגלות שהם ממזרים. הנושא של בדיקת רקמות הוא נושא קשה כי המגמה של המשפט העברי היא לברוח ככל האפשר מהפיכת אנשים לממזרים עד כדי שיש ממזרות לאחר הבדיקה לא מכירים – "במופלא ממך אל תחקור". זה יוצר לעיתים בעיה כשאבא מבקש את בדיקת הרקמות בשביל מזונות- במשפט העברי יש פיצול שמכיר בבדיקת רקמות לצורך מזונות ולא לצורך ממזרות. עד עכשיו בכלל לא עשו בדיקת רקמות הייתה פסיקה של מחוזי שאפשרה פיצול דומה למשפט העברי שלא תוטל הממזרות על הילדים. במשפט העברי הוכרע שיש להעדיף את הפשרה וזו הגישה שנקבעה להלכה. ראינו מחלוקת לגבי השאלה האם ניתן להציע פשרה בשלב יותר מאוחר- לדעת הרשב"א צריך מגשר חיצוני יכול  לפשר אף בשלב המאוחר ביותר. ושלטי גיבורים אומר שבכל שלב אין בעיה שהדיין יביא לידי פשרה- זו דרכו של אהרון.
גבולות הפשרה במקורות המשפט העברי

חשוב להבין מהם גבולות הפשרה מבחינת בעלי הדין (האם כל בעל דין זכאי שביה"ד יפסוק בעניינו על דרך הפשרה), כמו כן- חשוב להבין האם ביהמ"ש צריך להיעתר להסכם הפשרה בין הצדדים, כמו גם האם תוצאת הפשרה היא תמיד תוצאה הכרחית?

מקרים בהם סטייה מן הדין אינה ראויה

רבי יוסף אישקאפה בספר ראש יוסף, הלכות דיינים, יב, יד-טו קובע כי פשרה תהווה תמריץ שלילי לבעל דין גזלן ליצור סכסוכים כי יודע שבסוף הדבר תמיד יסתיים בפשרה. הוא קובע כי פשרה היא דבר הסכמי- מאחר והדבר תלוי ברצון הצדדים, כנראה שהדבר משתלם לו ולכן ניתן להצדיק לפחות בדיעבד את הפשרה מבחינה ערכית. עם זאת, רבי יוסף עדיין חש אי נוחות לנוכח עניין זה- בעל דין יכול לבחור בדרך הפשרה מתוך פחד לטעון טענות, הגם שיכולות להיות מוצדקות. לא ניתן להעדיף את דרך הפשרה כאשר התוצאה היא שאדם מוותר על זכויות שקיימות לו. רבי מלכיאל טננבוים בשו"ת דברי מלכיאל חלק ב סימן קלג קובע כי כאשר יש אדם אחד גזלן והאחר תמים, אסור לשופט להוביל לפשרה- פשרה שייכת רק כאשר כל אחד מהם חושב שהצדק איתו ואינו רוצה לגזול את חברו. הפשרה תלויה בניקיון כפיים ובתום לב הצדדים. פשרה בין גזלן לבין "מי שאינו" הוא תמריץ שלילי לגזלנים- ישנה התעלמות ברורה מהפער בין הצדדים. 

מישור נוסף אשר יכול להפוך פשרה לבלתי ראויה הוא כאשר הדין ברור- אור זרוע, חלק ד, פסקי סנהדרין ו ע"ב שואל את השאלה מתי דין ברור? כאשר השופט כתב את פסק הדין ויודע מה פסק הדין צריך להיות, חתירה לפשרה לא רק שתפגע בדין, אלא זה יהיה גזל של ממש מבחינת השופט וההסתמכות של הצדדים. ר' יוסף קארו טוען כי גם אם ידוע לדיין להיכן הדין נוטה והדיין כבר מוכן לתת את פסק דינו, הוא עדיין יכול להציע פשרה שכן פסק הדין עוד לא הוכרז (זוהי דעתו של רש"י). 

גבול נוסף של הפשרה מקורו בטיב הסכסוך- לא כל סכסוך מאפשר הגעה לפשרה. גישה זו עולה במובהק בתיק 925/לג פסקי דין רבניים, חלק י, עמ' פה עולה כי הדיין בתיק חשב שזה יהיה עוול שלא לתת לאישה את מלוא הסכום אותו תבעה ולכן קבע במפורש שפשרה לא תוכל להתקיים בתיק, שכן תהיה זו סטייה מן הדין שאיננה ראויה. במאירי לסנהדרין ז ע"א נעשית הבחנה בין ענייני ממונות לענייני איסורים בהקשר להגעה לפשרה- בעניינים הקשורים לאיסורים אסור להתפשר לעומת עניינים ממוניים כן ניתנים לפשרה. הסיבה לכך היא היות הדינים הממוניים דיספוזיטיביים. כפי שישנם ערכי יסוד שלא ניתן להתנות עליהם, כך ישנם מקרים בעלי ערך רב אשר לא ניתן להגיע בהם לפשרה. מעבר לעניינים של איסורים, הרמב"ם בהלכות חובל ומזיק ג, ו טוען כי ישנה הלכה לפיה מי שמבייש תלמיד חכם יש צורך לקנוס אותו- בעניין זה, בשל היותו ערכי, לא ניתן להוביל את הצדדים לפשרה ע"י ביה"ד- הדיין לא צריך לתת לכך יד. עם זאת, אין הנפגע מנוע מלהגיע לפשרה עם הפוגע מחוץ לכותלי ביהמ"ש. 

פשרה בינארית במשפט הישראלי ובמשפט העברי

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. נשאלת השאלה 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? לעניין זה, בפס"ד אגיאפוליס עלו שתי שאלות עקרוניות:
1. 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?
2. 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?

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, ויש ופשרה חופפת במלואה את הדין המהותי הנוהג. לעניין זה קיימים שני טיעונים:ב
1. 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. 
2. 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  נועד להחיש את פתרון הסכסוך מחד, ולהקל מעומס ההתדיינות שבבתי המשפט, מאידך. 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). כלומר, 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. 

רעיון דומה לזה נמצא בתשובתו של הרב אברהם יצחק הכהן קוק, מייסד הרבנות הראשית ורבה הראשי האשכנזי הראשון של ארץ-ישראל (על-פי הדין אין הדיינים יכולים לפסוק על דרך הפשרה אלא אם בעלי-הדין הסמיכו אותם לכך במפורש) - 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. 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.וסיני טוען שברוח זו יש לפרש את הנוסחה "על דרך הפשרה" שבסעיף 79א לחוק בתי המשפט.. 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.  
מינוי מורשה לנתבע (עורך דין)
חכמי התלמוד והגאונים אפשרו למנות מורשה לתובע אם ההרשאה הייתה מנוסחת בנוסח שמאפשר זאת- הנוסח היה "לך דון וזכה והוצא לעצמך". חכמי התלמוד הגאונים וחכמי ספרד ביססו זאת על ההכרה בהרשאה כמעבירה את הזכויות בנשוא ההרשאה מידי המרשה לידי מורשה, וממילא המורשה הוא בעל הדין בעצמו.  

היסודות המשפטיים של המורשה לתובע: ראשית יש לשאול מדוע צריכים את הנוסח המיוחד בלשון "לך דון וזכה והוצא לעצמך"? 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. 

התפיסה המקובלת היא שיש אופי כפול להרשאה- 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 רקובר בספרו "השליחות וההרשאה במשפט העברי" טוען כי 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: 
בתקופת התלמוד – התלמוד הירושלמי מדבר על מינוי "אנטלר", אולם לא מצאנו כל זכר למוסד זה בתלמוד הבבלי. אנטלר הוא מורשה. זה אולי עיגון למוסד המורשה. אבל בתלמוד 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. 

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. 

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 אלה דעות חריגות וחכמים אחרים לא הלכו בדרך זו ולמעשה מדובר בדעת מיעוט. הגישה השוללת מינוי מורשה לנתבע הייתה דומיננטית. 

אצל חכמי ספרד נמשכת מסורת הגאונים ודחייה מוחלטת של כל דעה אחרת. בשו"ת הרמב"ם, בלאו,  סימן לז נאמר "ולא ייתן 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 בסימן תיא הרמב"ם אומר כי 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). בסי' רעב עולה מדברי הרמב"ם כי האיסור למנות מורשה לנתבע היא לא רק בעיה סמנטית אלא "אל תעש עצמך כעורכי הדיינים". הרמב"ם מייצג את שיטת גדול חכמי ספרד. אך מדברי הר"י מגאש ישנה פרצה קלה 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. 

באשכנז וצרפת מוצאים מנהג למנות טוען לנתבע. על המנהג מעידים ראב"ן, בעל העיטור וכו'. בעל העיטור אמר שאם המורשה יפקיד בקופת ביהמ"ש פיקדון שאם יחויב 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.

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. כלומר, אנחנו מוצאים בספרד דעות המתירות מינוי מורשה לנתבע אבל הדעה השוללת גוברת. למרות שהיו שיש להרחיב לבסוף גברה יד השוללים וההלכה בספרד לא השתנתה. הרמב"ן מצד אחד 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. בצרפת כבר בתקופה קדומה היה להם מנהג אך בנוסף יש מנהג נוסף לפיו מסרו טענות ללא הרשאה בכלל. רבנו פרץ התנגד לאותו מנהג אבל אם הייתה הרשאה כדין אז ניתן היה למנות מורשה לנתבע. 

מאות י"ז והלאה- במאות הבאות חלו התפתחויות מרחיקות לכת. בפולין ומזרח אירופה (עד המאה הי"ט) 
היה מרכז היהודים החדש ואצלם נראה שהם יישרו קו עם הקו הספרדי ותהיה שלילה בסיסית למינוי מורשה לנתבע. תלמידי הרמ"א התנגדו למינוי מורשה שכן הוא לא מפחד מהתובע ויטען טענות שקרים ולכן יש עניין שדווקא הנתבע יופיע (טענה ישנה). בסמ"ע (ספר מאירת עיניים), חושן משפט, סימן קכד, ס"ק א ניתנים כמה טעמים להלכה: ראשית, בעוד שאצל הנתבע עצמו ישנה החזקה "אין אדם מעיז פניו בפני בעל חובו" הרי שאין חזקה זו אצל שלוחו. שנית, הנתבע אינו יכול להקנות לשלוחו – כפי שהתובע מקנה. שלישית, אצל הנתבע אין צורך בתקנה כפי שישנה אצל התובע – תקנה שבאה למנוע מן הנתבע ליטול את כספו של התובע וללכת למדינת הים. 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 שאן אדם מעיז פניו בפני בעל חובו. כלומר, אין רק נסיגה של פוסקים קלאסיים אלא דבר שהיה ברור בתלמוד שתובע יכול למנות תובע הם מצמצמים את זה רק למקרה בו תובע יושב בביתו ולא אם נמצא בבי"ד. היחס הלא חיובי למורשים והעובדה שלא הסכימו כ"כ למנות אותם נבע מהרמה המקצועית והמוסרית. 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 הוא שאם 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. 

באיטליה הקהילה היהודית הייתה ליבראלית ר"ח בנבנשתי מדבר על מנהג איטליה שממנים מורשים לתובע ונתבע. אך בפועל לא מדובר היה במנהג בלבד אלא בתקנה. מתקנות מנטובה שתוקנו ע"י ר' משה זכות (1676) עולה כי התובעים נהגו לבחור איש רציני ומקצועי וכדי שיהיה איזון בין בעלי הדין אפשרו לשניהם 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. מכרם חמר, ח"ב, ספר התקנות, תקנה ק"ע (1741) פאס עולה תקנה המבטאת 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. 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 טורקיה. 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 שמכוח "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. 

חכמי ירושלים: ר' חיים משה אלישר, בן הראשון לציון טוען  "בכל בתי דינין אשר בכל דור ודור מזמן הרבנים הקודמים לעשות מעשה, דאם התובע מינה מורשה, דהנתבע גם כן ימנה מורשה".
פולין ומזרח אירופה החל מהמאה ה- י"ט אנו רואים שינוי גישה- יש התפשטות של המנהג להשתמש בעו"ד. רבי מלכיאל צבי טננבוים קובע כי 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 ייצוגיות יש פער בין תובע ונתבע ויש חשש לתביעות סרק ואם יש אדם אם כסף רב שאין לו כוח 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. 

מדברי חזון איש עולה 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". במקור זה מוצאים הרחבה שלו לא רק לאנשים עסקים גדולים אלא בכלל לכל מי שטרוד שאין לו זמן וסיבות אחרות (הרחבה של נשים יקרות וכו'). 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 היא פרשנות והרחבה של היתר הר"י מיגאש לשלוח סופרים לאותם נשים ותלמידי חכמים. דרך שנייה שנוקט בה שיש מנהג והרב אפשטיין העיד עליה 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. 

תקנות הדיון בבתי הדין הרבניים בישראל, התשנ"ג: 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. תקנה מ"ז בעניין מינוי מורשה קובעת: (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. 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. 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 נ"ט בעניין סדר הדיון קובעת כי 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. תקנה ס' לעניין שמיעת בעלי-הדין עצמם קובעת: (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. תקנה ס"א קובעת כי 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 קובעת כי 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.
סופיות הדיון

כלל מעשה בית דין וסופיות הדיון נתפסים כעקרונות-על אשר קיימים בכל שיטות המשפט. הרציונאלים לעקרונות אלה: הגנה על הפרט מפני הטרדה חוזרת ונשנית בעניינו, אינטרס ציבורי למנוע התדיינויות חוזרות ונשנות, יעילות כלכלית- צמצום עלויות דיון מיותרות, וודאות משפטית, יציבות והסתמכות של הצדדים ועוד. ניתן לראות כי במערכת האנגלו-אמריקנית קיים כלל לפיו כל מערכת משפט צריכה להתנהג לפי כללי מעשה בית דין רחבים- כלומר, רעיון השתק העילה יהיה רחב (כלל איסור פיצול הסעדים- אדם אשר תובע בגין הפרת חוזה ומבקש סעד אכיפה, לא יוכל לתבוע לאחר תביעה נוספת של פיצויים בגין הפרת חוזה). לעומת זאת, גישה המצמצמת את כלל מעשי בי"ד- עיקרון השתק העילה במובן הצר קובעת שמעשה בית דין ייחשב ככזה על עילת התביעה המסוימת והסעד המבוקש המסוים בלבד. 

ככל שהדבר נוגע למשפט העברי, במשנה, סנהדרין, פרק ג, משנה ח עולה מתח בין גישת החכמים לפיה סופיות הדיון הינו ערך שריר וקיים לבין דעתו של רבן גמליאל לפיה ערך האמת הוא הערך המוביל ויש להמשיך ולדון עד שמתגלה האמת לאמיתה. כל הדעות מקבלות את המצב לפיו בכל פעם שתגיע ראייה חדשה, המשפט יימשך, אך דעת החכמים קובעת כי לדיין יש את הסמכות לתחם את מציאת הראיות בזמן. רבן גמליאל מתנגד לכך ומעלה את השאלה מה יקרה אם לא נמצאו ראיות בטווח התחום ולאחר מכן נמצאה? האין הוא זכאי לממש את זכויותיו? החכמים עונים כי דין אי הבאת ראיות ועדים בזמן התחום משמעה שאין כל ראיות. בשולחן ערוך, חושן משפט, סימן כ, סעיף א עולה כי הדעה הרווחת במשפט העברי נוטה לחקר האמת, עפ"י שיטתו של רבן גמליאל- מהמקור עולה כי גם לאחר גמר ביצוע פסק הדין הלכה למעשה ניתן להביא ראייה שתסתור את הדין. מעבר לכך, גם אם אדם יאמר במפורש שאין לו ראיה אך לאחר פסק הדין תהיה לו ראיה, עדיין יוכל להציג אותה בפני ביה"ד. מהמקור עולה כי ישנו קושי רב לקבוע סוף לדיון, ניתן לכאורה לגרום לצד אחד להודות או להצהיר שאין לו עדים, אך גם אז אם דבר מה ישתנה, תהיה לזה נפקות בשאלת חידוש הדיון. בשיטת המשפט העברי ניתן למצוא היבטים חזקים יחסית של סופיות הדיון, אך אלו היבטים מצומצמים ביחס לשיטת המשפט הישראלית או האנגלית. 

הגם שלא ניתן לקבוע מגבלה אמיתית לחילות אפקטיבי, נשאלת השאלה מהם הפתרונות האפשריים לתיחום בפועל? הרא"ש טוען כי אם הייתה נקבעת תקנה הלכה למעשה, הדבר היה מגביל את האפשרות לסתור את הדין לאחר זמן מה. פתרון נוסף נעוץ בתלמוד ירושלמי,  סנהדרין, פרק ג, הלכה יב (דף כ ע"ד)- הרב קוק מפרש כי ההלכה לפיה ניתן לסתור את הדין היא עד לשלב ביצוע הפס"ד ולא אחריו. לאחר שאדם קיבל כסף לידיו, אין אפשרות לסתור את הדין. במקור עולה ההבחנה המדויקת בין שלב פסק הדין לבין שלב ביצוע פסק הדין, נראה על פניו שבתלמוד הירושלמי הגישה היא גישתו של רבן גמליאל- ניתן לחדש את הדיון בכל שלב, אך הגאון מווילנה מפרש כי יכול להיות שלב ביניים בין מתן פסק הדין לביצוע והוא שלב "גזר הדין"-  כלומר, הכרזת הסעדים האופרטיביים, אשר לאחר ביצועם הלכה למעשה, לא ניתן לפתוח את הדיון מחדש. 

בשו"ת תשב"ץ, חלק ב, סימן ב עולה תפיסה חד משמעית נגד הכלל שאוסר פיצול סעדים, לא ניתן לחייב את התובע לתבוע את כל הסעדים בתביעה הראשונה שלו. ניתנים 3 הסברים לכך:

1. יכול להיות שאם נכריח אדם לתבוע את כל הסעדים שלו בהתחלה הוא יהיה בבעיה כי ייתכן שלסעד אחד יש לו ראיות ובסעד אחר אין לו, כאשר איסור הפיצול מונע קבלת סעד שאין לו ראיות נכון להגשת התביעה, לפיכך יש לאפשר לתבוע את הסעד מאוחר יותר כאשר יהיו קיימות ראיות.
2. יכול להיות ששאר הסעדים יתייתרו כי אחרי שיזכה בתביעה הראשונה בסעד הראשון, התובע יגיע איתו לפשרה לגבי שאר הדברים.
3. יכול להיות שהוא פשוט לא זוכר את כל פרטי הפרטים, ואין בכך כדי למנוע ממנו לממש את זכויותיו. 
יש כאן תפיסה ליבראלית המאפשרת לאדם לא לתבוע את כל הסעדים בתביעה הראשונה. כמובן שלא מדובר בתפיסה המקובלת בשיטה האנגלית אך יש בכך יתרונות רבים. 

פס"ד מלון סטפניה דן בעסקת התחייבות לבנות מלון על מקרקעים והייתה הפרת התחייבות. כמובן שניתן לתבוע הן אכיפה והן פיצויים. לפי כלל השתק העילה במובן הרחב יש לתבוע הכול בבת אחת. הייתה פה בקשה לפיצול סעדים וחיים כהן סבר כי אכן משתלם כאן לפצל. יש אינטרסים דיוניים לגיטימיים שאין סיבה לא לאפשר אותם. יש סיכוי שהתביעה השנייה תתייתר אם הראשונה לאכיפה תידחה. התביעה הראשונה משמשת כשלב הערכה כי לפיה ניתן לדעת אם החוזה תקף, לא תקף וזה ישמש את התובע לבחון האם כדאי לו לתבוע פיצויים בהמשך או לא. זו תפיסה טובה התואמת את דעת הרשב"צ שנותן סיבות טובות לפיצול סעדים. 

גם במשפט העברי לקחו בחשבון את התובעים הסדרתיים שכל מטרתם היא הטרדת היריב וגורמים נזק לנתבע. לכן, למרות הכלל שראינו אצל הרשב"צ, יש לכך מגבלות: בהגהות הרמ"א, שולחן ערוך, חושן משפט, סוף סימן כד הרמ"א פסק לפי דעתו של התשב"ץ עם מגבלה מסוימת: הכלל הוא שברירת המחדל היא שניתן לאפשר לבעל דין לפצל סעדים. אם הדיינים רואים שהתביעה שחוזרת ונשנית גורמת נזקים מוכחים לנתבע (נכסים, מוניטין וכו'), ניתן למנוע מהתובע לפצל סעדים. המרצה מציין כי מדובר במקרים חריגים. ניתן לראות תפיסה המאפשרת לפצל סעדים אלא אם כן נגרם נזק.
דעה דומה אנו מוצאים בדעת הרדב"ז בשו"ת רדב"ז חלק ד סימן רי (אלף רפא) נקבע כי התובע יכול לתבוע אם יש לו אינטרסים לגיטימיים  אבל אם באופן עקרוני הדיין רואה שהוא רמאי הוא יכול לחייב אותו לומר את כל טענותיו בבת אחת ולא לפצל את הסעדים.

אנו רואים כי הכלל במשפט העברי הוא שלא מקבלים את כלל השתק העילה למעט בשני החריגים הבאים: 

1.  נגרם נזק לנכסים או נזק לנתבע 

2. התובע הוא רמאי סדרתי. 
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