הפקולטה למשפטים- השופט וההליך השיפוטי

מירי ביטון                                                                                                                                מחברת מצטברת- תשע"א

בתי הדין השונים וסדריהם
חשוב לשים לב שהרבה פעמים יש פער בין הרצוי והמצוי ולא תמיד עמדו על כל ההקפדות. אולם יצוין כי ישנה חשיבות גם לאידיאל.  

ע"מ 1- תיאורים של מערכת המשפט:
בתורה- 

מקור 1. פרשת יתרו: יתרו, חותנו של משה, רואה את משה קורס מכובד העבודה כאשר הוא עונה לשאלות ישראל. יתרו מציע למשה להקים מע' היררכית- שרי עשרות, שרי חמישים וכו'. משה בוחר אנשי חיל מכל ישראל. המע' ההיררכית ע"פ יתרו דומה קצת להיום- ערכאה מעל ערכאה בהקשר גובה התביעה. משה לא פעל בדיוק לפי הצעת יתרו- הקנה מידה שלו אינו גדול או קטן (כמותי) אלא קשה וקל (קושי). חשוב לציין כי השיטה ההיררכית איננה דבר שמקובל במשפט העברי הקלאסי. כמו כן, מהמקור ניכר שיש ריבוי גדול של שופטים וזה ניכר גם אצל חז"ל- רבי נחמיה גוזר משרי העשרות יחס של אחד לעשר. מכאן שבוודאי שיש כאן אמירה מסוימת. איך אפשר להסביר את הריבוי של השופטים? מה עומד מאחורי זה? מספר סברות:
· הרכב- לא דנים בתק' זו בהרכב של דן יחיד. אולם סברה זו נפסלת שכן ההרכב לא נאמר בתורה אלא לראשונה נאמר במשנה. כמו כן, גם אם נקבל סברה זו, עדיין מדובר ביחס עצום שקשה להסבירו. 
· תפקיד השופט- השופט במידה רבה הוא מורה הוראה ותפקידו אינו מסתכם בפתרון סכסוכים. מדובר באלמנט מרכזי שמסביר את הריבוי הגדול של השופטים משום שנדרשו לעסוק בתחומים נוספים שבהם השופט המודרני לא עוסק. 
· מקור 2. חלוקת העבודה- מדובר בחלוקה בין שופטים ושוטרים. ישנו ציווי למנות גם שוטרים וגם שופטים. לפי התפיסה המודרנית יש למשטרה מס' תפקידים ביניהם אכיפה, מניעה וחקירה. גם במקרא וגם בחז"ל תפקיד השוטר ביצועי- אוכף ושומר על הסדר- אך לא חוקר. לכן, אם תפקידו של השוטר מצומצם בהשוואה להיום, והשופט היה מעורב בכל התהליכים החל מתחילת החקירה, כמו שופט חוקר (דומה לשיטה האינקויזיטורית ולא האדברסרית), ברורה הדרישה של ריבוי שופטים. 
מקור 3. משה חוזר על תיאור של הקמת המע' המשפטית ואנו רואים שיש הבדל באופן שבו זה מתואר בין מקור זה לבין פרשת יתרו. ההבדל הוא במינוי השופטים: בפרשת יתרו עולה שמשה בוחר את השופטים- "ואתה תחזה". לעומת זאת במקור זה יש מעין בחירות דמוקרטיות- "הבו לכם...אנשים ידועים" כלומר נציגי השבט. ניכר כי משה לא מיישם בדיוק את מה שיתרו אומר לו. לפיו הוא יאשר ולא יבחר. העובדה שיש בחירות דמוקרטיות ושיקוף של השופטים בשבטים השונים מעלה חשש לאפליה שכל שופט יענוד את הכובע של מי ששלח אותו. אולם קיים ציווי לפיו צריך לשפוט "צדק בין איש לאחיו" (ככל הנראה המיקום של הציווי אינו מקרי), ציווי זה מונע את החשש לאפליה. 
בתנ"ך-
שופטים- דבורה היא אחת האסמכתאות לכך שאישה יכולה להיות שופטת או דיין. השופטים הללו הן דמויות מעניינות שכן הם היו מעין מנהיגים מקומיים, אך לא מלכים. ככל הנראה הם היו בעלי כריזמה אישית ובעלי תפקיד שיפוטי. 
בימי בית שני- 

בתק' חז"ל נבחין בין בית שני לבין התק' שלאחר החורבן. ניתן לומר שבאופן גס, המשנה עוסקת בעיקר בתק' הבית. לעומת זאת תק' התלמוד עוסקת בתק' שלאחר החורבן. 

בימי בית שני אנו מכירים שלושה סוגים של בתי דין:

1. בית דין של שלושה- בית דין קבוע עם דיינים מקצועיים הדן בסכסוכים אזרחיים ובקנסות ועונשים קלים. 

2. בית דין של 23- הסנהדרין הקטן. דן בדיני נפשות עם עונשי מוות. ישנם מחקרים של פרופ' אורבך שמראים שבפועל בבתי הדין בישראל לא היו 23 דיינים אלא פחות. בהקשר זה יצוין כי בכתבי חז"ל אנו מכירים את המושג- "שבעה" בהקשר "שבעה טובי העיר". 
3. בית דין של 71- הסנהדרין הגדולה. בספרות חז"ל נקראת כבית הדין הגדול בלשכת הגזית. יש רק אחד כזה. למרות המחקרים הרבים שנכתבו על הסנהדרין לא ברור לגמרי מה בדיוק היה תפקידיה וכיצד פעלה. ברור כי מעבר לתפקיד של שפיטה היא הייתה בעלת תפקיד פוליטי. כמו כן, ברור כי גם לאחר החורבן הסנהדרין היה קיים. חשוב לציין כי הסנהדרין לא הייתה בימ"ש לערעורים. כמו כן, קשה לראות את הסנהדרין כבימ"ש בכלל כי היא לא דנה כל יום בסכסוכים. בד"כ הסנהדרין לא דנה כשופטת, למעט נושאי משרה ספציפית שאותם הסנהדרין היו שופטים בגלל ייחודם (מלך, כוהן גדול וכו'), והיא תפקדה כבית מחוקקים. כלומר, היו מפנים אליהם את השאלות החדשות שלא הייתה לגביהם פרקטיקה משפטית והם היו קובעים הלכה שמעמדה היה כשל חוק. 
מקור 6. רבי יוסי טוען בעצם שהיה קיים מנגנון הכרעה בהלכה, וזאת בשונה מהיום שיש פלורליזם בהלכה היהודית. רבי יוסי מפרט את הפרקטיקה של הדרך להגיע לסנהדרין. 
בניגוד לפורמאליות הרבה שאנו מכירים בביהמ"ש, במשפט העברי פורמאליות זו אינה קיימת. במשפט העברי אנו מוצאים בתי דין, לטוב ולרע, בהם לא רק השופטים והמתדיינים משתתפים במשפט אלא גם התלמידים (המתמחים של השופטים) וגם הקהל. יצוין כי אין זה דבר ייחודי למשפט העברי שכן זה זהה גם במשפט באתונה ובמקומות נוספים. מדובר בעצם בתפיסה של פומביות המשפט. 
מקור 3. מדובר על התלמידים שהיו יושבים בבתי הדין. כמו כן, מתואר המיקום של התלמידים לפי מעמד, וקאדר של מתמחים. בנוסף, מהכתוב עולה כי גם הקהל הוא חלק מהעסק. מתואר משהו יותר מוקפד אך עדיין אנו עוסקים בסנהדרין. המתכונת של תלמידים וקהל מאוד נשמרה במסורת ישראל, בעיקר בבבל. 
מקור 4. בבתי הדין הרגילים ניכר כי התלמיד אינו רק חלק מהסדר ההיררכי ופוטנציאל להתמנות לשופט בבוא היום, אלא הוא בעל זכות עמידה. ואם יש לתלמיד טענת זכות הוא נכנס להרכב ביהמ"ש באותו הדיון. כלומר, התלמידים השתתפו, התמנו, ואף מונו כחלק מההרכב. 
"והצילו העדה"- מצווה לסנגר על הנאשם. כלומר, הייתה נטייה לשחרור הנאשם ולא לביצוע גזר דין מוות. כחלק ממגמה זו הם הגיעו להלכה פרדוקסאלית לפיה אם התלמיד היה זורק טענת זכות הם היו מעלים אותו לאותו היום להרכב, כחלק מהם וזאת כדי שישמע. 

מקור 5. מתוארת חובה חיובית לכל תלמיד לא לשתוק, ולא רק בהקשר דיני נפשות. כלומר, התלמיד הוא אקטיבי ויש לו חובה חיובית לומר את שלו ולא להתבטל בפני הרב. אנו מוצאים זאת גם בתיאורים התלמודיים של ערכאות משפטיות שבהם מדובר על רב ותלמידיו- הם שואלים את הרב שאלות תוך כדי הדיון, מתערבים וכו'. מדובר בדיון יותר אקטיבי ופחות פורמאלי. במשפט העברי יש פחות פורמאליות והמטרה היא למצוא את האמת וזוהי מטרה יותר חשובה. ניכר אף שהדיינים נותנים לתלמידים החדשים והפחות מנוסים להביע את דעתם ראשונה כדי שלא יחששו אחרי שהותיקים מביעים את דעתם.
לאחר החורבן-

בוטלו כמה מוסדות:

· הסנהדרין הקטנה בוטלה. נאמר כי שנה לפני החורבן כבר בטלה האוטונומיה השיפוטית.
· הסנהדרין הייתה יותר סמלית באותה תק'. סמכות השיפוט הייתה בידי הרומאים. 
· הסמיכה (הרשאה לשפוט) לפיה אין שופט שהוא לא סמוך בוטלה לאחר החורבן ונפסקה שרשרת הסמיכה. גם היום אין סמיכה במלוא מובן המילה כדי שיתאפשר שיתמנה דיין לסנהדרין הקטן או הגדולה.
אז מה יש?

· בתי דין של בוררות- שנהפכו לדומיננטיים, בתי דין של זבל"א (זה בורר לו אחד).  
· בתי דין של הדיוטות- לרובם לא הייתה השכלה.
· מנגנון של יחיד מומחה- אלא שכאמור זו דרך שלא הייתה כ"כ אהודה על חכמי ישראל לדורותיהם שהעדיפו שלושה וזאת אף אם היחיד הוא מומחה גדול. 
· ערכאות חילוניות בסוריה- כאשר המגמה היא בראש ובראשונה לאומית. הם אפילו לא דנו לפי המשפט המהותי של התורה. 
ישנה מגמה של בתי דין פרטיים עקב הגזירות של הרומאים, וזאת במטרה למנוע פנייה לערכאות של גויים. 

בבבל במקביל המצב הרבה יותר טוב- בד"כ הייתה אוטונומיה שיפוטית ליהודים ובראש העדה היהודית עמד ראש גלותא- שייצג את השיפוט היהודי כלפי המלכות, והיה מעין מלך של הקהילה. כמו כן, בבבל אנו מוצאים מע' מאוד היררכית- גם בתק' התלמוד וגם בתק' הגאונים. לכן, בבבל כמעט ולא נמצא "מוסדות חלופיים". 
אחרי חתימת התלמוד-

בתק' זו יש בתי דין חדשים, מלבד בתי דין של בוררים וכד'. 

בניגוד למה שמקובל היום מוסד הערעורים לא היה מקובל במשפט העברי. לפי תפיסה זו אין לתת לערכאה אחרת לבדוק מה שקרה בערכאה אחרת אם היא לא הייתה חלק מכך. כמו כן, לא היה קיים עקרון סופיות המשפט ואם יש ראיות חדשות השופט בעל חובה לדון מחדש ובמקרה הצורך אף לפסוק בצורה שונה. 
כיום, אנו מוצאים בישראל בית משפט לערעורים בבתי הדין הרבניים, אך זה בוודאי לא עולה מהמקורות הקלאסיים של המשפט העברי וזו בעצם תוצאה של אילוץ. הדבר מעורר קושי עד היום שכן לא זאת בלבד שבתי דין האזוריים לא מקבלים את הסמכות של בית הדין הגבוה לערעורים, הם גם לא מקבלים את סמכותו כתקדים מחייב ולכן קשה מאוד להתוות מדיניות הלכתית קבועה. 
ע"מ 2- הסמיכה-
כאמור, בוטלה הסמיכה של הדיינים והמשמעות של כך היא שלדיינים אין סמכות לדון. 

מקור 8. כל אחד מהדיינים בשלושת בה"ד הרגילים נדרש להיות סמוך מפי סמוך. כלומר, ישנה שרשרת של המשכיות. בהקשר זה מצוין כי בימי משה הסמיכה הייתה ביד ואילו הסמיכה היותר מודרנית היא ההרשאה. בה"ד המוסמך צריך לסמוך את כל אחד מהדיינים ע"י ההליך של סמוך מפי סמוך. 
הבעיה כיום עם ביטול הסמיכה היא שדיינים שלא עברו סמיכה אינם יכולים לדון בחלק גדול מהדינים המוכרים. וזאת, לא רק בדיני נפשות, אלא גם בדינים פליליים קלים כמו דיני קנסות, כך גם לגבי חלק גדול מדיני הנזיקין במשפט העברי שנתפס כדיני קנסות. דבר זה עורר פולמוס גדול ומספר ניסיונות לחדש את הסמיכה. דוגמא:
פולמוס הסמיכה- במאה ה-16, תק' הרנסאנס של צפת מגיעים האנוסים לצפת עם בקשה (הם נחשבים עבריינים שעברו עבירות בפורטוגל וספרד) לקבל מלקות כדי לחזור בתשובה שכן כל עוד הם לא קיבלו מלקות מבחינת ההלכה הם עדיין עבריינים. המהר"י ברב בצפת שהיה רבו של שו"ע נזכר שיש תקדים של הרמב"ם לפיו גם לאחר שבוטלה הסמיכה ניתן לחדש אותה. הרמב"ם מתייחס לכך בפירוש למשנה.

מקור 9. לטענתו ישנה אפשרות לחדש את המשנה בא"י, אם כל החכמים והתלמידים מסכימים למנות את הסמוך שיהיה ראש הפירמידה וממנו ניתן להמשיך. הרמב"ם מוכיח זאת ע"י דרך השלילה, שכן לפיו לא יכול להיות שאין דרך לחדש את הסמיכה ונדרשת התחלה חדשה. כמו כן, הרמב"ם סבר שמוסד הסמיכה יקדים את ימות המשיח. והמהר"י אכן פעל כך. אלא שהדבר עורר פולמוס עצום בקרב האליטה היהודית בא"י. המהרלב"ך שישב בירושלים התנגד לפעולה שנקט המהר"י ברב. יצוין כי הפולמוס התחיל בויכוח אקדמי והתדרדר לכך שהמהר"י ברב היה צריך לברוח מישראל. 
הערעור בנוגע לפעולותיו של המהר"י ברב היה בשני מישורים:
הבעיה הראשונה נגעה בחוסר ההתייעצות עם חכמי ישראל( החכמים טענו כי גם אם ניתן לקבל את דעתו של הרמב"ם בנושא, הרי שהרמב"ם דרש את הסכמת כל חכמי ישראל והמהר"י ברב לא קיבל את ההסכמה הזו. ולכן במילא הסמיכה שביצע לא תקפה. 
הבעיה השנייה נגעה בעצם ההסתמכות על הרמב"ם( במשנה תורה הרמב"ם מתייחס שוב לנושא של חידוש הסמיכה וממקור זה ניכר כי הוא מהסס באפשרות לעשות כן. מקור 8. הרמב"ם מציין כי חידוש הסמיכה הוא חידוש שלו. כמו כן, הוא מציין כי כל החכמים צריכים להסכים כדי לחדש את הסמיכה ותמה- אם ניתן לחדש את הסמיכה מדוע ביטול הסמיכה נתפס כמאורע טרגי? הרמב"ם טוען כי משום שישראל מפוזרים ואי אפשר שכולם יסכימו למינויו של הסמוך בראש הפירמידה, ישנה בעיה מהותית. ולבסוף הרמב"ם מסיים את הדיון בנושא בביטוי- "והדבר צריך הכרח". כלומר, הרמב"ם לא כ"כ בטוח בעצמו לגבי חידוש הסמיכה והפרשנות לא כ"כ ברורה. לפיכך, המהרלב"ך טוען שבפירוש למשנה ישנו חוסר בהירות ולכן חידוש הסמיכה לא כ"כ מובהק ואין להסתמך על כך. 
כוחו של דיין ויראת ההוראה (המימד הדתי בשפיטה)

כוחו של הדיין-

נשאלת השאלה- מהו כוחו וכיצד המימד הדתי משפיע על התנהלותו?

· פרופ' אלבק- בספרו "בה"ד בתלמוד" טוען טענה חדשנית לפיה אין לדיין כוח ציבורי אלא כוח פרטי. כלומר, הוא בונה תיאוריה לפיה בהלכה לכל יחיד יש מצווה של ערבות אחד כלפי השני (למשל: "הוכח תוכיח..."). כמו כן, לפי ההלכה יש מקרים של עשיית דין עצמי. אלא שמטבע הדברים אי אפשר לאפשר לכל אחד להוכיח אחר משום שלא לכולם יש את ההשכלה המתאימה ולכן פונים למומחה. המומחה הוא מורה ההוראה. לפיכך, לפי אלבק לדיין אין כוח שונה מכל יחיד שיש לו את הכוח להוכיח את חברו, מלבד ההשכלה והבקיאות בדין. אלבק מסביר ע"פ זה חלק מהתופעות שראינו. למשל: הטשטוש במהלך דיונים משפטיים. כמו כן, זו גם הסיבה שע"פ ההלכה הדיין נושא באחריות נזיקית כלפי הטעויות שלו. 
· פרופ' חנינה בן מנחם- בתלמוד המון פעמים מתייחסים לדיין כשליח הפועל מכוח דיני השליחות. התופעה שמצביע עליה חנניה היא תופעה נכונה. נשאלת השאלה- שליח של מי?

1. שליח של בעלי הדין: הדבר הוא בעייתי שכן על הדיין להיות ניטראלי. מהי מידת האובייקטיביות של הדיין בבוררות שכזו?! 
2. שליח ציבור: לא של בעל דין ספציפי. על כן לא חב בחובת נאמנות שכן הוא כפוף לחוק. 
3. שליח האל: שליח השמיים. בתלמוד אצל הכוהנים עולה השאלה האם הם שליחים של הקב"ה או שלנו? את מי מייצגים השליחים? אותנו אצל האל או את האל אצלנו? גם אצל הדיין יש אלמנט של שליח שמיים- מייצג את האל ושליחו. 
· פרופ' שפירא- הזיקה בין האל להליך השיפוטי. ישנם שני מודלים במקרא. המשפט האלוהי והמשפט האנושי. אלו מייצגים סוגים שונים של הליך שיפוטי ויחס שונה של האל למשפט. 
1. משפט אלוהי: האל הוא המכריע, האל נוכח בהליך השיפוטי וההכרעה היא הכרעתו. במקרים בהם מתקשה השופט להכריע הוא פונה לדברים שיקבלו סממנים על הכרעתו של האל. שימוש במבחנים- אישה סוטה- השופט הוא לכאורה האל. בנוסף טוען שפירא שזהו לא המנגנון הדומיננטי ביותר.
2. המשפט האנושי: שופט בשר ודם, ע"פ כלים הלכתיים, רציונאליים, קובע ומכריע. אנו עדים להליך של ניתוק מהפולחן הדתי- עם הזמן המשפט האנושי תפס יותר מקום על-פני המשפט האלוהי. גם במשפט האנושי יש מקום לאל. השופטים הם שליחי האל אך הפסיקה היא ע"י אלמנטים אנושיים וההכרעה היא שלהם ולא של האל. 
3. הזיקה בין האל למשפט- כיצד משפיעה הזיקה על השופט בתקופה התלמודית? מה משפיע על השופט? מה קורה כאשר אינו יודע? האם יש לו חובת הכרעה בכל מחיר? מה עושים עם ספק משפטי/עובדתי? במשפט המודרני ידוע שגם כאשר אין וודאות ויש ספק ישנה חובת הכרעה ולא ניתן להשאיר את המקרה "פתוח". לא כך במשפט העברי. 
יראת הוראה- 
מדובר בפחד של השופט מפני פסיקה מוטעית שבגינה הוא/ עם ישראל עלולים להיחשף לעונשים שמימיים. ישנן השלכות אוניברסאליות של פעולות הדיין ולכן אינו נדרש להגיע לכלל הכרעה בכל עניין. אדרבא ישנה קטגוריה הלכתית שנקראת "ספק" ויש כללים בענייני ספק- דיני ממונות מקלים, דיני נפשות מחמירים וכו'. 

יצוין כי יש הבדל בין החכמים שפעלו בא"י (התנאים והאמוראים) לעומת חכמי בבל.

הגישה הארצישראלית- הייתה יותר "פסיבית" מבחינה שיפוטית מתוך הפחד להיענש. 

הגישה הבבלית- הייתה יותר "אקטיבית" מבחינה שיפוטית- לא להימנע ולנסות להגיע לתוצאה הרצויה גם אם הכללים לא כ"כ מאפשרים זאת. הם היו מודעים לאותו ממד דתי של השפיטה ולעונש ששופט עלול לקבל אך ביקשו לנטרל אותו ולראות את הצד החיובי שבממד הדתי, ואף הדגישו שאם הם חבים חובה לבורא הם מחויבים לעשות צדק. 

חכמי א"י:

מקור 1. מתוארת התנהגות של שני תנאים ארצישראלים שהשתדלו לא לדון דין תורה בשל אותו יסוד של יראת הדין. מסופר כי באו בפני ר' יוסי כדי שידון אותם, אולם ר' יוסי סרב וטען שה' ידון אותם. אולם, לאחר שלחצו אותו, הוא אמר שאם הם מסמיכים אותו לדון אז הוא מוכן לעשות כן- מעין פשרה, בוררות ולא דין תורה. 

פס"ד רבני- היו שני אנשים שבאו לדון בענייני דיני ממונות בביה"ד הרבני. טרם פסה"ד של ביהמ"ש העליון שפסק שאין לו סמכות לכך היה נדרש כתב בוררות. אחד מהצדדים מחק את הנוסח בכתב הבוררות וביקש מהדיינים לדון לפי דין תורה. אולם הדיינים לא הסכימו והוציאו כתב סירוב משתי סיבות:

1. פחד של יראת הוראה- כדי לא לטעות בדין תורה (מאוד חמור). 

2. הפשרה מאפשרת לדיינים להגיע לתוצאות יותר רצויות מאשר דין תורה וכן מאפשרת להם שק"ד. 
בא"י, 40 שנה טרם חורבן הבית, בוטלה האוטונומיה השיפוטית בדיני נפשות (היה ניתן בדיני ממונות ע"י בוררות), ובימי שמעון בר יוחאי בוטלה האוטונומיה השיפוטית בדיני ממונות. ר' שמעון בר יוחאי הגיב בצורה מאוד מפתיעה לביטול האוטונומיה- הוא שמח ואמר ברוך השם שכן "אין אני חכם לדון". שמחה זאת נובעת ככל הנראה מכך שנחסך העונש שבא לו ולעולם בשל דיינים שהגיעו לפס"ד מוטעים ע"פ דין תורה. 

אם כן, ניכר כי האלמנט של יראת ההוראה מוביל לבריחה מלדון בדין תורה. 

פרופ' ליפשיץ במאמרו מדבר על כך, בין היתר, שאחת הסיבות שבגינה פנו לפשרה היא ניסיון להימנע מעונש. לא זו בלבד, שבאופן אישי הדיינים פחדו לדון דין תורה, אלא שחכמי א"י סברו שבין היתר הדיינים שפסקו שלא לפי דין תורה הביאו בכך לחורבן הבית. 

מקור 2. ר' יוחנן אומר: "לא חרבה ירושלים אלא שדנו בה דין תורה". כלומר, יש השלכות הרות גורל על העולם בגלל שדנו דין תורה. 

לדעת סיני קל מאוד להיות ירא הוראה כשבמילא אין לך סמכות לדון. ר' שמעון בר יוחאי ור' יוחנן דיברו בתק' שלאחר החורבן ובמילא לא הייתה בתק' זו אוטונומיה שיפוטית. בבבל במקביל, הייתה אוטונומיה שיפוטית , ראש גלותא, היררכיה ולכן זה די ברור למה חכמי בבל הרבה יותר אקטיביים. כלומר, ההבחנה בין חכמי בבל לחכמי א"י אינה רק תודעתית- דתית אלא מושפעת מגורמי רקע באותה תק' במקומות השונים.  

מקור 3 . התודעה בא"י היא מאוד משתקת- יש יראת הוראה מאוד חזקה. ר' שמואל בר נחמני, אמורא ארצישראלי, אמר ע"פ מורו שהיה ר' בן יונתן מספר אמרות בהקשר זה:

· ממרא 1- דיין צריך לחיות בתודעה שאם הוא ידון אמת הוא משרה שכינה ואם לא ידון אמת לאמיתה אז הוא אחראי לסילוק שכינה מישראל. 
· ממרא 2- אם דיין טעה בפסה"ד אז הוא יקבל מיתה משמיים. 
· ממרא 3- מתחת לדיין יש חרב, גהנום ואם לא יזהר הוא ייפול ישר לגהנום. 
· ממרא 4- ר' יושוע או ר' שמעון בן נחמני מציינים כי הדיין יגיד רק דבר שברור לו ואין להגיע לפסיקה שאינה ברורה לדיין לחלוטין.
· ממרא 5- ר' חיה בר אבא בשמו של ר' יוחנן מציין כי כמו שברור לדיין שאסור לו לקיים יחסים עם אחותו זה ברור שהוא נדרש לפסוק רק דברים שברורים לו. 
דהיינו, בממרא 4 ו-5 מצוין כי ישנה השלכה מעשית- אסור לדיין לפסוק אא"כ הדבר ברור לו.  

בהמשך אותה סוגיה ישנה ממרא נוספת, שאינה מופיעה במקור- הדין צריך להיות צודק באופן ברור בלבו של הדיין ורק אז עליו לפסוק את הדין.  

· ממרא 6- ר' יושוע בן לוי אמר שאפילו אם הדיינים יהיו עשרה הם לא יוכלו לברוח מהעונש על הטעיה וכל אחד מהם יישא באחריות. 
· ממרא 7- ר' חנה בן חנינה אמר שלפי ה' הדיינים אינם רק רשעים כשהם פוסקים שלא כדין אלא  אח"כ גם נדרש לעשות צדק מתקן בעולם. 
חכמי בבל:

מקור 4. רב הונא היה מביא עשרה אנשים לדון כדי שאם יבואו הרבה שופטים כל אחד יישא רק במעט אחריות- "כל אחד יקח שבב מהקורה". כלומר, הוא היה מודע שיש עונש אך הוא רצה לפתור זאת ואמר שיביא הרבה שופטים כך הדברים יתבררו בצורה טובה יותר וכן כל אחד יישא בחלק מהעונש. דהיינו, רב הונא היה אקטיביסט ולפיו היה חייב לשפוט למרות שהיה מודע לעונש.  

ישנו תיאור של רב הונא שיוצא לבית הדין- יוצא עם ביטחון- "הוציאו לי את המקל, הרצועה וכו'". כלומר, מתואר דיין אקטיביסט. 

מקור 5. מסופר במקור שהיה אדם אלים שהכה את חבריו ורב הונא פסק לקצוץ את ידו ואכן עשה זאת- למד זאת מ"עין תחת עין". וזאת, למרות שחז"ל פירשו את המשפט "עין תחת עין..." כדיני ממונות. עולה השאלה- מאיפה שאב רב הונא את הסמכות לעונש זה? הרב הרצוג טען כי ככל הנראה הכלל "עין תחת עין..." לא נעלם ונעשה בו שימוש, למשל כמו במקרה של רב הונא. 

מקור 6. ההשקפה הבבלית שהעלתה על נס את החובה של הדיין לדון ולפסוק דין אמת עולה במקור זה. הרבנים במקור מתוארים כשחוקים- עייפים, לא סעדו כל היום וכו', ולכן לא היה להם כוח לשפוט. רבי חייא רב מדפתי עשה להם שיחת מוטיבציה ואמר כי אם דיין שופט דין אמת הוא שותף של ה' במעשה בראשית. ממרא זו מתארת את התפיסה הבבלית משום שהוא מעודד אותם להמשיך לפסוק ע"י הצגת הצד החיובי בלבד. 

מקור 7. הטור (ר' יעקב בן אשר) מתחיל את טור א' בסימן חושן משפט בממרא של רבי חייא רב מדפתי ממקור 6. כלומר, מדובר באמירה שאינה רק תאולוגית. שכן ה' שברא את העולם רוצה לשבור את פעולות הרשעים ולכן הדין בדין אמת ממשיך את פועלו של ה'.

התודעה הבבלית הזו הובילה את הדיינים לפסוק ואף לסטות מהדין במקרה הצורך. האמת צריכה להיות לא רק פורמאלית ולהתאים לזמן והמקום.

"אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות"- 

חכמי א"י-

מקור 8. הדיינים יודעים את מי הם דנים ומי יפרע להם אם הם טועים, ה' הוא שותף ונוכח למעשה השפיטה. ולכן, אם הדיין ישאל מה לו בצרה הזו, התוספתא עונה- "אין לו לדיין מה שעיניו רואות". הפרשנות הקלאסית- ישנה הגנה מפני עונש שכן דיין יודע שאינו יענש אם הוא יטעה בתום לב ולא מתוך רשלנות/פזיזות וכו'. כלומר, אם הדיין ניסה כל שביכולתו לפסוק ועדיין טעה אינו יענש. ר' יונתן אמר שאם אין מישהו טוב ממנו לפסוק אז אולי אף מגיע לו שכר על כך. 

חכמי בבל- 

מקור 9. דן בעקרון התקדים המחייב- בהלכה אין תקדים מחייב. רבא אמר לשני תלמידיו שכאשר בא פס"ד שלו לפניהם והם כדיינים לא מקבלים או מבינים אותו אל להם לקרוע אותו אלא לבוא לפניו. שכן, אם הם ישכנעו אותו אולי הוא אף יחזור בו (אין מעשה בית דין- אין סופיות הדיון). אך אם הוא מת, אין לקרוע אותו אך גם לא ללמוד ממנו משום ש"אין לו לדיין אלא מה שעינו רואות". כלומר, הוא משתמש באותו ביטוי ממקור 8 במשמעות שונה- הוא טוען שאסור לדיין ללכת לפי תקדימים, אלא להיות עצמאי, בעל שק"ד. אולם, זה לא נאמר ע"י התוספתא שטענה שהדיין לא ייענש ובשום פנים ואופן לא אמרה לדיין לסטות מהדין. דהיינו, מדובר בגישה יותר אקטיבית. 

**חשוב להדגיש כי אין זה סותר את העובדה שהסנהדרין הכריע שכן פעל כבית מחוקקים ולא כבימ"ש שקובע תקדימים מחייבים. 

מקור 10. "הכל לפי ראות הדיין"- כלל שנותן שק"ד רחב לדיין. 

כלומר, ניכר ההבדל החד בין שתי הפרשנויות השונות לאותו הביטוי. יצוין כי בבבל הרבנים סטו הרבה יותר מהדין מאשר בא"י וניכר איך הם יישמו בפסיקה שלהם את הכלל של התקדים המחייב. 

ישנו עוד מקור המציין ביטוי זה בהקשר של נידה ושם זה מתבטא במובן הפיזי. 

הבדלי הגישות הללו אינן רק עניין של תודעה דתית והדבר בא לידי ביטוי גם בפסיקה מעשית. 

דוגמאות: 

· ע"מ 12- דין מרומה- סיטואציה בה הדיין שומע את בעלי הדין ומבחינה פורמאלית עדותם קבילה, אלא שהדיין חש שיש מרמה, מבחינה סובייקטיבית. במקרה כזה יש הבדל בין חכמי א"י לחכמי בבל:
חכמי א"י- 

מקור 1. הדיין לא יכול לפסוק ע"פ העדויות אם הוא חש שיש מרמה שכן "מדבר שקר תרחק". הפרשנות המקובלת היא לא לפסוק את הדין במקרים מעין אלה. מדובר בפועל יוצא של הגישה הארצישראלית לפיה אין לפסוק במקום שיש בו ספק. 

מקור 3. מבטא תפיסה לפיה אסור לפסוק את הדין במצב של חשש מדין מרומה. "צדקו"- יש שתי פרשנויות למילה "צדק"- פשרה או ויתור. משתי הפרשנויות עולה כי אם אין סתירה יש להמשיך לחקור ולפסוק, אולם אם מדובר בחשש מדין מרומה אזי יש לעשות פשרה או לא לפסוק כלל והעיקר לא לפסוק ע"פ דין תורה במקרה מעין זה. 

במקורות הנ"ל יש ביטוי מעשי ליראת ההוראה. 

חכמי בבל-

מקור 2. רב פפא מתייחס לכך שבאופן עקרוני בדיני ממונות לא מבצעים חקירה מדוקדקת שכן מעוניינים בפרוצדורה קלה כדי "לא לנעול דלת בפני לווים". כלומר, אדם לא ילווה לחברו אם הוא יצטרך לנקוט בפרוצדורה נוקשה כדי לפרוע את השטר. ואילו, מוסיף רב פפא, בדין מרומה צריך חקירה אדוקה. דהיינו, רב פפא בגישה שדווקא בדין מרומה צריך לחקור, לדרוש וללמוד (בדיוק הפוך מהתלמוד הירושלמי שטען שיש לחקור רק כשהדין לאמיתו). מכאן שגישת חכמי בבל הינה להתמודד עם הדברים ולנקוט בגישה אקטיבית.

· ע"מ 4- 
חכמי בבל-
מקור 11. מרי בר איסק - מסופר על מרי בר איסק שקיבל ירושה מאביו ופתאום בא אליו אחיו מחו"ל ודורש חלק מהירושה ואילו מרי בר איסק טען שאיננו מכיר אותו. אלא שזה שאינו הכיר אותו אין זה כשלעצמו ערובה שאינו אחיו- נלמד מהסיפור של יוסף (הכיר אותם והם לא הכירו אותו). ישנה מחלוקת על מי נטל השכנוע במקרה זה- המקרה הרגיל הוא כי "המוציא מחברו עליו הראיה" כלומר, הנטל בידי האח. אולם, האח טען שיש לו עדים אך הם מפחדים מרי בר איסק שידוע כאלים. ואכן, רב חסדא אשר היה הדיין והסכים עם טענה זו, העביר את נטל ההוכחה למרי בר איסק. כלומר, הייתה סטייה מנטל הראיות- גישה אקטיביסטית. 

פסיקה כזו היוותה תקדים בהקשר של נטל ההוכחה במקרים מעין אלה. לדעת סיני זה מאוד אפקטיבי במקרים מסוימים, למשל: להפוך את הנטל נגד ארגוני פשיעה. 

· ע"מ 5- 

חכמי בבל-

מקור 12. פסיקה אותה חידש רבא- מדובר על אפשרות לפסוק לפי מה שעיני הדיין רואות. מדובר באישה שהתחייבה בשבועה בבית דינו של רבא ואשתו של רבא אמרה לו לא לקבל את השבועה ורבא הפך את נטל השבועה. כלומר, הצד השני יכול להישבע ולנצח. תלמידיו של רבא ישבו בדין ובאותה הזדמנות הגיע מקרה של שטר חוב לבית דינו של רבא. תלמידו של רבא אמר לו כי הוא יודע שהשטר פרוע. רבא טען כי אם יש עד אחד אינו יכול להסתמך עליו- לא מספיק לפי המשפט העברי. התלמיד שאל- למה לא תסתמך עלי כמו שהסתמכת על אשתך? אז רבא אמר שהוא יודע לזהות על אשתו מתי היא אומרת דבר בביטחון ומתי לא ועליו אינו יכול לדעת ולכן הוא צריך לפסוק במקרה שלו ע"פ ההלכה של שני עדים. 

לסיכום- ע"פ הגישה הבבלית אם הדין הפורמאלי לא מספיק הדיין יכול לפסוק ע"פ ראות עיניו. 

מחקר של פרופ' בן מנחם מספרו "סטייה מהדין התלמודי"- 

בן מנחם עומד על תופעה מעניינת לפיה בעוד שחכמי בבל היו נכונים לסטות מהפרקטיקה המשפטית המקובלת כשהדבר מביא לצדק במקרה הקונקרטי, חכמי א"י פחדו לסטות מהדין. הוא מסביר זאת בהסבר היסטורי אפשרי וספקולטיבי. לטענתו, בא"י היה פחד לסטות מהדין שכן בא"י היה מאבק בנוצרים ואינם רצו לתת פתחון פה לאלה שמפרשים את הכתובים כרצונם. יצוין כי מסקנה זו מתיישבת גם בתק' אחרות שבהן יש איום והסתגרות. 

לדעת סיני התופעה נכונה אך ההסבר לא מדויק שכן מדובר בתופעה רחבה יותר. 
לדעת סיני, אנו יכולים מאוד להזדהות עם הגישה הבבלית- דיין צריך להתמודד ולהיות יצירתי. ברם, קשה מאוד להבין את הגישה הארצישראלית ולהסבירה. 

חכמי א"י האמינו כי האל מעורב בכל וגם אם השופטים יחליטו להסתלק מהכרעה בשל ספק או יראת הוראה, האל יעניש את האדם שעבר עבירה בדרך כלשהי. כך האל מהווה מעין "מערכת משפט משלימה". הסבר זה יכול לעזור בהבנת הגישה המשתקת של חכמי א"י. לדעתו, התשובה נובעת מכך שהיסוד של יראת הדין הוא שבכל סכסוך שבין אדם לחברו השכינה היא צד שלישי. כלומר, ה' לא רק מעניש אלא גם נמצא ושופט. לפי תפיסה זו המע' השיפוטית-דתית מורכבת משתי ערכאות משלימות- בי"ד של מטה ובי"ד של מעלה, ובעיניים דתיות לבי"ד מעלה יש משמעות ממשית אולם לא כך בעיני המחוקק החילוני. ע"כ יכול להיות שמקרים שבי"ד של מטה לא פוסק בהם יבואו לידי הכרעה ע"י ה'. כלומר, בכל מקרה יהיה מי שיעניש את אותו אדם. 

הרב אביגדור לבנצל- מסביר בצורה זו עוד תופעות מוזרות במשפט העברי. 

אומדנא- אומדן דעתו של הדיין 

במשפט הכללי מקובל לדבר על מגמה של מעבר מתפיסה ראייתית פורמאליסטית שבה השופט דן בעיקר בשאלה האם הראיה היא קבילה או לא לתפיסה בה רב הראיות הן קבילות והנושא המרכזי נוגע למשקל הניתן לכל ראיה, יש יותר מקום לשיקול דעת שיפוטי.
האם אפשר לראות את עקרונות המשפט העברי כרלוונטיים בתפיסה המודרנית של דיני הראיות?

ישנם אשר סוברים שהמשפט העברי שונה מאוד באופיו לעומת דיני הראיות המודרניים. הדבר בא לידי ביטוי בשני אופנים:

1. יש כללים פורמליסטים בהלכה עם מימד אובייקטיבי ולכן אין מקום לשק"ד של שופט. 

2. במשפט העברי לא מכירים בראיות שהן פחותות משני עדים. עד אחד אינו נאמן וע"כ אינו יכול להוציא ממון ובוודאי לא להרשיע עבריין. עדות נסיבתית איננה קבילה הן במשפט האזרחי והן במשפט הפלילי. 
ע"מ 5-

מקור 1. במשפט העברי שני עדים כשרים הם "מלכת הראיות". ואילו, במשפט הישראלי "מלכת הראיות" היא ההודאה. 

מקור 2. במקור זה עולה תפיסה אופיינית של דיני הראיות במשפט העברי. משרד המשפטים מנסה לבדוק את מידת הרלוונטיות של המשפט העברי אשר הינו בעל אופי השונה מדיני הראיות המודרניים. ניכר מהתיאור שמדובר בכללים מאוד פורמליסטים, ויש עיסוק בקבילות הראיה- לא כל ראיה נכנסת לביהמ"ש ורק על סמך שני עדים יקום דבר. לכן כל מה שהוא פחות מזה אי אפשר להוכיחו כלל. כלומר, במשפט העברי הגישה המקובלת היא שאין שק"ד של שופט והוא צריך רק להפעיל את הכללים הפורמליסטים. 

חיים חפץ- כתב מחקרים על עדות נסיבתית והקשרים נוספים בנוגע לדיני הראיות- עשה אנלוגיה בין מוסד העדות של המשפט העברי לבין חבר מושבעים. טענתו היא שכשם שלמושבעים יש מעמד שיפוטי, מעין בימ"ש של הדיוטות, היושבים ליד השופט המומחה, כך גם מוסד שני העדים במשפט העברי שקובע יחד עם השופט. 

שמשון אטינגר- נותן יותר כוח לעדות. טוען ששני העדים הם גוף עצמאי, מעין שיפוטי, שמוסמך לקבוע את עובדות המקרה והשופטים הם חסרי שק"ד בהקשר זה. שכן, השופט מאמץ את עדותם של העדים ומכריע על פיה. גישה זו מעלה על נס את מעמד מוסד העדות במשפט העברי.

הגישות הללו מחזקות את התפיסה לפיה המשפט העברי הוא מאוד פורמליסטי.

ס' 53 לפק' הראיות- נותן דגש על חשיבות השופט, ביהמ"ש הוא זה שמחליט לגבי משקל ומהימנות העדות. 

הסתמכות של אומדנא- הלכה ומעשה

ראשית נבחן את הטענה שכל מה שהוא פחות משני עדים אינו קביל. 

אומדנא- אומדן דעת, כלי עזר המסור בידי הדיין. אם יש הכרה באומדנא זה נותן כוח לדיין- לקבוע מה אירע, אמצעים וכו'. 

אנו נדון באומדנא בהקשר הראייתי. כלומר, כבא לקבוע קביעה עובדתית על פרטי האירוע- ראיה נסיבתית. 

מקור 4. דן בדיני הנזיקין ובשאלה אם ניתן להסתמך על עדות נסיבתית ברמה גבוה. 

במקור מתוארים שני שוורים- אחד קריזיונר והשני הרוג בצידו. ניכר כי אף אחד לא ראה את השני נוגח בו. אך יש עדות נסיבתית שכן השור לידו מועד לכך. לפי דעת חכמים, איננו יכול להסתמך על האומדנא- ראיה נסיבתית. רבי אחא, דעה נוספת, מתייחס לסיטואציה של גמל בתק' הייחום ורואים אותו מסתובב ונמצא גמל הרוג בצידו. לדידו יש יסוד הסתברותי להניח שאותו גמל עצבני הוא זה שהרג אותו, וניתן להסתמך על כך. כלומר, ניתן לדעתו להסתמך על ראיה נסיבתית. אלא שרוב הפוסקים פסקו כדעת חכמים. 

מקור 7. התפיסה שהתקבלה היא שגם בדיני ממונות, הגישה שנפסקה להלכה, למשל ע"י הרמב"ם, היא שעדות נסיבתית אינה מספיקה ונדרשים עדים כשרים.  

ניכר כי ביחס לדיני נפשות, אין מי שחולק על כך, שראיה נסיבתית גם ברמה גבוהה מאוד איננה מספיקה. 

מקור 5. אומד הדעת=ראיה נסיבתית. הדיין לא אומד ע"פ שק"ד את הראיות וקובע, אלא שנדרשים עדים כשרים. הטענה היא שאפילו אם רואים מישהו רודף אחרי מישהו עם סכין והוא לרגע נעלם ואז רואים מישהו מדמם ואת השני עם סכין מגואלת, אין זה קביל לסמוך על כך, וזאת משום שאין עדות ישירה. 

יצוין כי ישנה מגמה מפורשת בדיני נפשות של הטיה לטובת הנאשם. כלומר, יש שאיפה שלא להרשיע את הנאשם אלא אם ברור שהוא ביצע את העבירה וזאת ע"פ שני עדים. 

מקור 6. ההסבר לחוסר הקבילות של הראיה הנסיבתית בדיני נפשות ע"י הרמב"ם.

הרמב"ם טוען שאין לחשוב שמדובר בעוול, משום שברגע שאנו עוסקים בסבירות ולא בוודאות, כלומר בהערכה, יש טווח. ואז עולה החשש ממדרון חלקלק. כלומר, אם ההלכה הייתה מותירה להסתמך על ראיה נסיבתית במקרה קיצוני (כמו הדוגמא במקור 5), יכול שיעשו זאת גם במקרים פחות קיצוניים ואז היו מרשיעים על סמך אומדן. ע"כ ה' פסל זאת. הרמב"ם אומר שמבחינתנו על אף שישנה פגיעה בהרתעה עדיף לפטור אלף חוטאים מאשר להרשיע ולהרוג אדם אחד חף מפשע. 

חשוב לשים לב כיצד כל מיני כללים במשפט העברי מיושמים הלכה למעשה. 

אנו רואים הלכה למעשה, כי יש מענה לנושא של הרתעה בדמות אפשרות להעניש גם אם אין שני עדים. ובהקשר של דיני ממונות יש דברים מפורשים של הרמב"ם המאפשרים להתגבר על בעיית שני העדים ונותנים שק"ד בידו של הדיין. 

הסמכות לחרוג מהדינים בהלכה:

יש שתי מע' משלימות שהן בעלות סמכות להעניש שלא ע"פ דין תורה-  

· בי"ד מכים ועונשין שלא ע"פ דין תורה. 

מקור 8. סמכות הדין- ניכר כי ישנה סמכות לביה"ד כהוראת שעה בתחומים שצריכים לחרוג בהם. האלמנט של ההרתעה מאוד חזק, ניתן לעשות דברים שלא ע"פ דיני הראיות הרגילים. עדות ברורה = לא היו שני עדים אלא ראיות נסיבתיות וכו'. כלומר, ניכר שניתן להעניש שלא רק ע"פ עדות ברורה וזאת כחלק מהוראת שעה. 

הרשב"א- מציין כי לביה"ד יש סמכות להעניש שלא ע"פ דין תורה וזאת כדי שהענישה תהיה אפקטיבית. 

· דין המלך- אין מדובר בדינא דמלכותא דינא. 
מקור 9. ראיה  ברורה = שני עדים. למלך יש סמכות להרוג מי שאשמתו לא הוכחה ע"פ דיני הראיות הרגילים. המטרה, לפי הרמב"ם, היא לתקן עולם לפי צורכי השעה. הסמכות של המלך לפי הרמב"ם יותר מוגבלת ומתייחסת רק לעבירת רצח. למרות שיש שטוענים שגם הרמב"ם סובר שיש למלך יותר סמכויות מכך. 

מקור 10. מתואר מקרה: לראובן היה כתב חוב כלפי לוי ושמעון. ראובן רצה לפרוע את כל החוב ובניו של שמעון לא היו עם אפשרות לפרוע את החובות ולכן ברחו. ע"כ ראובן תבע את לוי. לוי שפרע את החוב בא לאלמנה של שמעון ורצה שיפוי על כך. אך האלמנה ביקשה לדחות זאת עד שתבריא. ברם, לאחר זמן מה, השטר שקובע שבני שמעון ואלמנתו מחויבים ללוי על כל מה שהוא שילם לראובן נעלם. בעודו מחפש אותו  נאמר שהגוי מצא אותו ומכר אותו לפלוני אלמוני שמכר את זה לקרובי שמעון. כלומר, השטר התגלגל. קרובי שמעון טענו שאולי בינתיים בני שמעון שברחו פרעו את החוב ללוי ולכן השטר שנמצא הגיע אליהם והוא שייך להם. בכל מקרה אין עדות ישירה שבאמת בני שמעון לא פרעו את החוב, ברם, יש צירוף של ראיות נסיבתיות שמראות שהשטר התגלגל אליהם לא בגלל שפרעו את החוב. עולה השאלה- האם על סמך ראיות נסיבתיות אלו נחייב את בני שמעון לשלם ללוי על אף שהשטר לא נמצא אצל לוי? 

הרא"ש- רוצה לרכך את מידת החידוש וטוען שמה שחשוב זה האמת. הרא"ש מביא שורה של מקורות שמהם הוא רוצה ללמוד שחכמי התלמוד מאפשרים לפסוק על סמך ראיה נסיבתית ברמה גבוהה- אומדנא מוכחת. הוא פוסק בהתאם לכמה דעות ומקרים. כלומר, הוא מביא כל מיני ראיות שהסתמכו על ראיות נסיבתיות למרות שלא כולם נוגעים בכך למעט מקור 4 שמדובר בד.מיעוט:

· דעתו של רב אחא ממקור 4. 
· משפט שלמה כדוגמא- המטרה היא לעשות צדק וכשיש ראיות נסיבתיות מאוד גבוהות כמו במקרה זה, שהפורעים לא פרעו את החוב, יש לחייבם לשלם. 
· סיפור מעניין נוסף שהוא מסתמך עליו- מספר על אישה שסיפרה לביתה שפעם הבאה שהיא בוגדת בבעלה שתעשה את זה מבלי שאף אחד ידע משום שלה יש עשרה ילדים ורק אחד מהם ביולוגי, מבעלה. כעבור זמן מה הבעל מת ומוריש את הכסף רק לבן הביולוגי אך לא יודעים מי הוא. רבי בנא אומר להם תכו על הקבר של האבא עד שהוא יאמר מי הוא הילד הביולוגי. תשעה מהם אכן עשו זאת ואילו אחד לא מתוך הרחמים לאב. ע"כ רבי בנא פסק שהוא הבן הביולוגי. 

בסופו של דבר תפיסת הרא"ש נפסקה להלכה. 

מקור 11. הרמב"ם קובע קביעה מרחיקה לכת ביחס לראיות נסיבתיות וכן ביחס לדברים נוספים. מדובר בקביעה שעל פניה נותנת לשופט את השק"ד השיפוטי לקביעת עובדות. הרמב"ם בהחלט מציג גישה מאוד קיצונית. לפי הרמב"ם הדיין דן בדיני ראיות ע"פ הלב = השכל, כלומר ע"פ משהו סובייקטיבי של הדיין. ניכר כי זה מאוד דומה למקור 3- ס' 53 לפק' הראיות. כלומר, אין מדובר בסמכות חריגה לדעתו ומי שקובע את הממצאים העובדתיים זה השופט שהוא בעל סמכות מאוד רחבה. הדוגמאות שמביא הרמב"ם:
1. היפוך השבועה- מקור חזק על פי הרמב"ם משום שזה מראה איך הרב מסתמך על אשתו, למרות שזה לא קביל. כלומר, השופט יכול להסתמך על עדות לא קבילה אם האדם נאמן עליו ואם הוא מכיר אותו היטב, ואז ניתן להפוך את הנטל- למשל: את נטל השבועה.  

2. שטר חוב- אם בא שטר חוב שמישהו תובע לפרוע אותו, ויש עד אחד שלמרות שעדותו לא מספיקה או לא קבילה (עבד, אישה וכו') שטוען שהשטר פרוע והדיין סומך את דעתו עליו הוא רשאי לא לגבות את החוב. 
3. ירושה- אדם טוען שהוא הפקיד חפץ מסוים אצל חברו אך לא הייתה לכך עדות ברורה, ואז הוא דורש את החפץ מהיורשים. בד"כ מאוד קשה לגבות מיורשים למרות זאת טוען הרמב"ם כי אם יש ראיה נסיבתית (מצביע על סימנים מיוחדים של החפץ ולא רגיל לבקר שם, ושהמת לא רגיל להחזיק חפץ כזה) ואם סמכה דעתו של הדיין, הוא רשאי להוציא את הממון מהיורשים רק על סמך האומדן שלו.
הרמב"ם מדגיש: "אין הדבר מסור אלא לליבו של הדיין לפי מה שיראה לו כדין אמת". 

ניתן לקרוא את הרמב"ם בשתי קריאות:

קריאה שמרנית( גישה זו נמנעת מלטעון שהרמב"ם מתנגד לאתוס של שני עדים. לכן, לטענתם, הרמב"ם לא ביקש לקבוע כלל מחודש שלפיו הדיין פוסק ע"פ אומד דעתו, והוא מעולם לא ביקש לחתור תחת מוסד העדות שהיא המוסד המוסמך לקביעת ראיות. ואכן הם מצמצמים מאוד את אפשרות הדיין לפסוק ע"פ אומד דעתו. בהקשר זה הם מציינים רק את שלושת הדוגמאות שנזכרו בדברי הרמב"ם שבהם הדיין עוסק באומד דעתו.

בעל נתיבות המשפט- טוען שהדיין יכול לפסוק שנתבע לא צריך לשלם אך אינו יכול לפסוק לטובת תובע על סמך אומד דעתו. כמובן שזה יותר פשוט לדחות תביעה על אומד דעתו של הדיין ולא לקבל תביעה על אומד דעתו. זאת על אף שבדוגמא השלישית הדיין גם הוציא ממון על סמך אומד הדעת. 

והכי חשוב- לפי דעתם אם ישנה התנגשות בין שני עדים לאומד דעתו של הדיין, שני העדים גוברים. 

קריאה רדיקלית( עולה יותר מדברי הרמב"ם. לטענתם הוא קובע כלל ומביא מס' דוגמאות ואין הדבר מסור אלא לליבו של הדיין, לפי מה שיראה לו דין אמת. זו התפיסה המרכזית שלו, וזה הכלל המנחה. 

לדעת סיני, הרמב"ם בכל הפרק הזה כלל לא מדבר בדיני ראיות, למרות שהרבה חוקרים טוענים שמדובר בכלל ראייתי. לדעת סיני הראייה הכי פשוטה לכך היא שהוא מדבר בהלכות סנהדרין ועל דיני ראיות הוא דיבר בהלכות עדות. 

הגישה שסוברת שהרמב"ם מדבר בדיני הראיות, בדומה לרא"ש, נתקלת בבעיה אחת- במקור 7 הרמב"ם לא ראה את העדות נסיבתית כראיה קבילה. ולכן במקור 11 אינו פוסק בגלל דיני ראיות אלא בהלכות של פסיקת הדיינים כפי שהם בהלכות סנהדרין. אך חשוב להדגיש שמדובר בשני דינים שונים. 

מקור 12. ניכר כי הרמב"ם בהלכות סנהדרין טוען שהדיין כתנאי לפסיקתו מצדיק את הדין בליבו. כלומר, יש צורך שהדיין יפסוק לאחר שיש לו משוכנעות אמיתית בליבו שבאמת כך אירע. במקור התלמודי כך נאמר. לדעת סיני דבריו של הרמב"ם מתכוונים לכך- הדיין צריך להיות משוכנע בליבו ורק אז לפסוק- ע"פ המשוכנעות האמיתית שלו. 

התפיסה שעולה מדברי הרמב"ם היא פועל יוצא של גישה חשובה במשפט העברי כפי שעולה מדבריו של חנינה בן מנחם, שטוען שיש הבדל משמעותי ביחס לתפקידו של השופט בין המשפט הישראלי והעברי. במשפט המערבי מדברים על שלטון החוק ותפקידו של השופט זה ליישם את החוק ולא לסטות ממנו. ואילו במשפט העברי, לטענתו של חנינה בן מנחם, זה לא עובד כך והוא מצדיק זאת ע"י סטיות שונות מהדין. המשפט העברי נשלט ע"י אנשים ולא כללים. חלקי הספר:

1. שק"ד שיפוטי- יכולת של הדיין לפסוק ע"פ דעתו. 

2. דיני ממונות.
3. דיני נפשות.
ישנה תפיסה ששמה במרכז את השופט.

מקור 13. חנינה בן מנחם- גורלם של אנשים נקבע ע"י אנשים ולא ע"י החוק היבש. ואילו המשפט המערבי מובל ע"י החוק היבש. יצוין כי הוא מתאר את המשפט המערבי הקלאסי (לאו דווקא שופטים אקטיביסטים ספציפיים).    

מקור 14. הרמב"ם מבחין במפורש בין שק"ד סובייקטיבי של הדיין לבין ראייה ברורה. הרמב"ם אומר שאם ישנה קביעה שהאדם הוא לא כזה שיש לו נכסים מסוג זה, זה לא באה על סמך קביעת הדיין אלא על סמך הדיין. כלומר, יש שני מסלולים-

· עדים: אז חייב ללכת על סמך ראייה ברורה כמו שנאמר במקור 7. 
· הדיין: אפשר להסתמך על אומד דעתו כמו בהלכות סנהדרין במקור 11. 
מה היחס בין המסלולים? למה אנו צריכים את דיני הראיות אם בסוף הכל הולך לפי אומד דעתו של הדיין?

מקור 11. במקור זה הרמב"ם מדבר על דיני סמיכת הדיינים. הרמב"ם טוען כי אנו נדרשים לשני מסלולים כי מסלול אחד חל מתי שהדיין משוכנע- ליבו של הדיין שלם עם הדברים. אולם, במקרה שלדיין אין הכרעה עובדתית חד משמעית אז יש לו את המסלול של שני העדים. כלומר, מדובר במע' משלימה. שכן לפי הרמב"ם ניתן לסמוך על שני עדים, במקרה והדיין לא משוכנע בלבו.

מה קורה אם יש סתירה ביניהם?

קריאה רדיקלית- ליבו של הדיין.

קריאה שמרנית- שני עדים.

לפי סיני אין ספק שהרמב"ם התכוון לגישה הרדיקלית. שכן הרמב"ם מבחינה קטגורית לא אהב את המוסד של שני עדים, ומתוך תפיסה אריסטוטלית הוא נתן דגש על השכל של הדיין. ברור כי הרמב"ם הוא מרחיק לכת, וכל השק"ד הזה לשופט הוא מסוכן. ככל הנראה הרמב"ם היה מודע לכך. 

מקור 11. הלכה ב'-  הרמב"ם אומר שכל מה שאמר עכשיו זה הדין וככה צריך לנהוג, זה לא חורג. אך בגלל שבה"ד כבר לא כ"כ הגונים וחכמים כמו פעם, ויש הסכמה של רוב בה"ד לא להסתמך על שק"ד כדי שהכל לא יהיה סובייקטיבי, כולם הולכים לפי מסלול שני העדים. אולם משוכנעות הדיין לא נמחקה, שכן אולי הוא לא רשאי לפסוק באופן פורמאלי על פיה, אך הוא יכול להשתמש בדעתו באמצעים אחרים- לחץ על העדים, לחץ לפשרה, להסתלק מהדין וכדומה, והוא ישתדל להגיע לתוצאה שראויה בעיניו. כלומר, בשורה התחתונה הרמב"ם משאיר את מקום לשק"ד שיפוטי, אם כי במצומצם. 

לא זו בלבד שאנו רואים רק ריסון פורמאלי אלא שההלכה הבאה שבה עוסק הרמב"ם היא הלכה ג'. 

מקור 9. הלכת דין מרומה (הלכה ג')- הרמב"ם מדבר על מקום של אומד דעתו של הדיין במקרה של דין מרומה. כלומר, הדיין שיודע שאף שהדיינים מעידים יש שקר בדבר, למרות שאינו יכול להוכיח זאת- ראייה סובייקטיבית. משמע, אם נחה דעתו של הדיין אחרי העדות הוא צריך לפסוק, אך אם דעתו לא סומכת על העדים, הוא מעביר את הדין לדיין אחר.  הרמב"ם מסיים- "המשפט לה' הוא". 

**הרמב"ם משתמש באותם מושגים- ליבו, סומך, דעתו וכו'. "כאילו" אין את הלכה ב'. 

ההבדל בין הטור והרא"ש לרמב"ם בנוגע לדין מרומה- 

· רמב"ם - יועבר הדין לדיין אחר.
· רא"ש וטור- אף אחד לא ידון בכך, אלא רק ה'. 
הרמב"ם סבר שמדובר בקביעה סובייקטיבית ואילו הטור והרא"ש סברו שמדובר בקביעה מוחלטת. לכן לפי הרמב"ם ניתן להעביר את הדין למישהו אחר שכן זה תלוי בדיין. 

הרמב"ם היה מודע לכך שתפיסתו היא בניגוד לאתוס המקובל ובאופן עקרוני יש אצלו תפיסה שמפקפקת במוסד העדים ולא רואה בהם מקור וודאי. לכן אלמלא התורה לא היה צריך להסתמך על כך. 

מקור 15. יש ביטוי למתח בין הלב לעדים. אותו המתח לפי הרמב"ם מקורו במשפט שלמה (קהלת). שלמה ביקש לדון שלא בעדים ולא בהרתעה. יש פרשנים שטוענים ששלמה ידע מראש מי דוברת אמת והוא עשה את המבחן כדי שגם אחרים יראו- יהיה יותר אובייקטיבי. אלא שהכתוב לפי הגישה הזו דחה את התפיסה הזו ולא ניתן לדון לפי דינים שבלב אלא ע"פ שניים עדים. ברם, הרמב"ם לא הכריע לפי הלכה זו והוא קובע שמה שגובר זה דינים שבלב. כלומר, הלך בניגוד לאתוס המקובל. 

מקור 16. לרמב"ם הייתה סיבה לכך לפי השקפתו. מבחינת מקורות הידע, לפי הרמב"ם שני עדים אינו מקור טוב במיוחד. הוא עוסק בשאלה אם ניתן להסתמך על נבואתו של נביא ע"פ אות שהרי בתורה יש חובה כזו. לפי הרמב"ם יש לשמוע לנביא אם עשה אות. ואולם יכול להיות שיעשה אות אך אינו נביא, אעפ"כ יש מצווה לשמוע לו. כלומר, מעמידים אותו בחזקתו (חזקה- מושג משפטי) משום שכך ציוותה התורה. זאת בדומה לכך שהצטווינו ללכת ע"פ שנים עדים. כלומר הוא עושה אנלוגיה בין הנביא לשני העדים, וטוען כי שני העדים זה מקור הסתמכות לא טוב כי יכול להיות שהם מעידים שקר אך התורה ציוותה לפסוק על פיהם. 

מקור 17. הרמב"ם אומר דברים דומים למקור 16. כלומר, לפי הרמב"ם, זה לא רציונאלי להסתמך על שני עדים אלא שזוהי גזירת הכתוב. כלומר, התורה קבעה חזקה ואין מדובר במקור הסתמכות טוב. 

מקור 18. הרמב"ם מציג מהם לפי דעתו מקורות ידע אמינים- 

· ההוכחה השכלית.  
· החושים. 
· המסורת. 
הרמב"ם מציין בסיפא כי כל אדם שיאמין בדבר אחר עליו נאמר: "פתי יאמין בכל דבר". זה עולה בקנה אחד עם גישתו לא להסתמך על שני עדים אלמלא התורה חידשה זאת. 

מקור 19. הרמב"ם מדבר על כך שהעדים מבצעים גזר דין מוות. ההסבר לכך ע"פ הרמב"ם- שמיעה מפי עדים זה סיפור ולא אחד משלושת מקורות הידע, אלא שלעדים עצמם יש מקור ידע אמין- החושים, ולכן הם מבצעים את גזר דין מוות. 

הרמב"ם, בהתאם לאסכולה האריסטוטלית, שם דגש על השכל. התבונה, לפי הרמב"ם, זה צלם ה' שבו. 

"המשפט לה' הוא"- כלומר, לפי סיני הרמב"ם תפס שהשכל זה המשהו המיוחד שה' נמצא במשפט עצמו. זה חלק מהתפיסה שנותנת עליונות לשכל, ה' נמצא עם הדיינים בשכל. הדברים נמצאים בלב שזה משכן השכל לפי הרמב"ם. 

מקור 23. הרמב"ם שסובר שה' מסייע לדיינים לכוון לדין האמת. 

יש שיטות משפט מודרניות שמצדיקות בדיני ראיות את חופש ההוכחה על כך שיש תפיסה קוגנטיבית אוניברסאלית- אמונה וביטחון ביכולת הקוגנטיבית של השופט להגיע לאמת. 

ביטויים לתפיסה החותרת תחת מעמדם של שני העדים כמוסד מעין-שיפוטי-
1. עדות שלא ניתן להזים אותה לא מוגדרת כעדות קבילה
עדות שאינה קבילה- עדים שלא מוסרים את כל האינפורמציה ונותנים עדות חלקית על מה שאירע שלא כוללת פרטים על נסיבות הזמן והמקום. עדות שאין אפשרות שיבואו עדים ויזימו אותה לא נחשבת קבילה. הזמה של עדות עדים: "אימנו היית בזמן הזה במקום אחר"- לעגן את העדות בזמן ובמקום, לאמתה ולהוכיחה. הזמה במשפט עברי מבטלת את העדות וכאשר לא ניתן להזים אז לא מקבלים את העדות. 

ע"מ 10-

מקור 24. רמב"ם בפירוש למשנה- רק עדות שחסרה את הפרטים של הזמן והמקום בטלה. אם יש את נסיבות הזמן והמקום ניתן להזים. הטעם לכך הוא שעצם העובדה שהעד לא יודע את הזמן והמקום זה אומר שמדובר בעדות שקר משום שהוא לא רוצה לחשוף עצמו לסכנה של הזמה. דהיינו, התפיסה של הרמב"ם היא שכדי שעדות תהייה אמיתית אתה חייב כמובן לתת פרטים שבעזרתם מישהו יוכל להפריך את העדות. שכן, אדם שעדותו אמיתית לא יפחד לומר את הזמן והמקום משום שהוא יודע את אמת הדבר. 
זה ההסבר היחיד שנותן הרמב"ם ולכן ניתן לראות פה כלל שמטרתו ליצור תמריץ לבן אדם למסור עדות שהיא יותר אמיתית. זה דומה לדיני הראיות המודרניים לפיהם על החוק לעודד אנשים לומר היגדים אמיתיים. לפי הרמב"ם לא מקבלים את הכלל לפיו שני עדים מהווים ראיה מהימנה בהכרח אלא יש חשש שהעדים אומרים עדות שקר ולכן יוצרים חוקים שמטרתם להפוך את העדות ליותר אמינה.
בנוסף, הזומם חייב להיענש- "ועשיתם לו כאשר זמם". ברם, אדם שלא נתן את הפרטים לא ייענש אך עדותו לא תתקבל. 
2. נשים עגונות

מקור 25. הלכות גירושין- הרמב"ם מסביר כי ישנה מגמת הקלה עם אישה עגונה. דהיינו, שם לא עמדו על המשמר מבחינת דיני ראיות- קיבלו תצהירים שאינם קבילים, שטרות, עדויות של אחד, ראיות נסיבתיות, עד מפי עד וכדומה. הרמב"ם מסביר זאת ע"י ההבחנה בין תחום של דיני נפשות ודיני ממונות בשני מישורים:

1. דבר שאתה יכול לעמוד על בוריו בלי העדים. כלומר, יכול להתברר ללא עדים- עשוי להתגלות.
2. דברים שאי אפשר לגלות חיצונית, דברים שחייבים עדים על מנת לאמת אותם. 
בדיני נפשות ודיני ממונות בד"כ אנו חייבים שני עדים. לעומת זאת דין של אישה עגונה עשוי להתגלות ולכן אין צורך להסתמך על עדים. שוב ניכרת תפיסתו של הרמב"ם לפיה אם יש לך אפשרות חלופית מהשימוש בשני עדים- עלייך לנקוט בדרך החלופית. מלשון הרמב"ם עולה שאין התורה הגבילה בשני עדים אם אפשר להסתמך על דברים אחרים. 

תפיסה נוספת שקיימת היא שהסיבה להקלה היא שאנו מעבירים את נטל הבירור לאישה עצמה. אם היא לא תהייה בטוחה במאות אחוזים שבעלה מת הרי שהיא זו שתקבל את החטא, והרי שהיא לא תרצה לקחת את הסיכון הזה שכן היא תהייה אסורה על הבעל הראשון והשני.
אחרים טוענים שאישה עגונה זה כלל לא פעולה שיפוטית ועל כן אין צורך בשני עדים. 
3.  מרכזיות הדרישה והחקירה
אצל הרמב"ם דרישת וחקירת עדים הנעשית ע"י שופטים הינה חקירה מאוד מאומצת. בתפיסתו של הרמב"ם מקפידים מאוד על דרישות וחקירות בשל חוסר האמון הבסיסי על העדים ולא מוכנים להסתמך עליהם בעיניים עצומות ומעוניינים כי השופט יבדוק את העניין לעומק. לעדים אין חזקת נאמנות ולכן מטילים על השופט אחריות לחקור ולדרוש עדים. השופטים אינם אדברסרים, מי ששואל את השאלות וקובע זה השופט. אנו רוצים שהשופט אכן יאמין בעדות- יבדוק ויחקור אותה, ולכן יש מקום לשק"ד שלו. 
4.  עדות בשטר/בכתב
תצהיר לכשעצמו איננו קביל ע"פ דין תורה. יש צורך בהתרשמות בע"פ מהעדים. לרמב"ם יש שיטה ייחודית לפיה לא רק שהתצהיר איננו קביל אלא השטר שעליו חתומים שני עדים לא קביל גם כן. ניתן לראות פה פועל יוצא של גישתו של הרמב"ם בדבר דרישת החקירה וההתרשמות הישירה של השופט ולכן שטר שחתומים עליו שני עדים לא יכול להיות מקור להסתמכות.
לסיכום: שק"ד של השופטים היא תפישה מאוד מרכזית במשנתו של הרמב"ם ואנו רואים זאת לאורך כל המקורות. 
שק"ד פרשני

סיני טוען שגם אצל הרמב"ם שקה"ד השיפוטי ותפיסתו, שנותנת מקום לשכלתניות, בראיות ובעדויות, קיימת בפרשנות ובבחירה באיזה כלי להשתמש. 

עולה השאלה- כיצד יש לפסוק ומתי מקומו של השופט להכניס את שק"ד שלו? האם שק"ד נמנע לחלוטין ע"י שימוש בהלכות? האם מקומו רק בממצאים ראיתיים או שמע מדובר בכל שיפוט פרשני? 

הרמב"ם ובני ביתו נוהגים להכניס שק"ד בכל שפיטה. הדבר לא מובן מאליו. נהפוך הוא, בד"כ התפיסה היא דווקנית אשר פוסקת להלכות ומונעת שק"ד. 

ספר הלכות- ספר פסק

פסיקה הלכה למעשה בעניין שעומד לפניו. 
מקור 26. המטרה של כל הדוגמאות שמובאות בתלמוד הינה להיות כלי עזר לסגל שק"ד. התלמוד הוא כלי תיאורטי לא יישומי- אין ליישם לפי כל דוגמא את המקרה אלא רק לקבל את התמונה, את הבסיס. הצורה שאתה מיישם אל לה להיות זהה לחלוטין. מי שנוהג כך הוא חלש ורפה. ברגע שמדובר בשק"ד יש לשופט את הכלים הבסיסיים להשתמש בהם. 

סתירות מדומות בדברי הרמב"ם: 

ישנם המון מקומות בהם ניתן לראות סתירות גיאוגרפיות של הרמב"ם. 

סיני רוצה להראות שאין מדובר בסתירות (בדומה לטענת הפרשנים הקלאסיים הטוענים כי הרמב"ם חזר בו ושינה מגישתו) אלא מדובר בפועל יוצא של הפעלת שק"ד שיפוטי. משמע למקרה יכולים להיות מספר פתרונות וזה תלוי בנסיבות.

דוגמא: הקראים- הרמב"ם הציג דעות שונות לגבי הקראים שהיו כופרים בתושב"ע. 

מקור 27. איגרת התימנים- "מי שכופר בתושב"ע, תשמרו שלא יהיה בניכם אחד מהם... דעו כי דמם מותר ע"פ דין...".

מקור 28. משנה תורה- הקראים אינם חלק מישראל ו"...כל ההורג אחד מהם עשה מצווה אחת גדולה והסיר מכשול". 
מקור 29. "אלו הקראים ששוכנים פה...ראויים הם לחלקם בחלקי הכבוד, להתקרב אצלם במעשי יושר... דרך האמת והשלום...כל זמן שגם הם ינהגו איתנו בתמימות... אדרבא, בהמשך יכול אנו לכבדם.. למול את בנם אפילו בשבת". 
נראה שהרמב"ם סותר את עצמו. פתרונות שהוצעו לסתירה זו ע"י הרב שילת:

1. איגרת 29 אינה נכתבה ע"י הרמב"ם והיא איננה נכונה. זו איגרת שקרית המנסה להטעות את הציבור. 

2. הרמב"ם שינה את דעתו- את איגרת תימן הוא כתב בצעירותו ואילו כשהוא היה מבוגר הוא היה יותר פרגמטי, בעל ניסיון. הרמב"ם לפי תפיסה זו שכלל את דעתו עם הזמן. כמו כן, במשנה תורה נכנסת גישה שונה לפיה יש למשוך את הקראים ולהחזירם בתשובה, להיות סבלניים כלפיהם ולא להרגם. בפירוש המשנה אנו רואים שיש מהדורה ראשונה ומהדורה שנייה שאומרת שהרמב"ם שינה וגיבש את דעתו ושינוי זה בא לידי ביטוי במקור 29. 
הפיתרון של סיני- אצל הרמב"ם ניכר הבדל בין "חיבור לדורות" לבין "מקרה קונקרטי". במשנה תורה יש המון מקרים של נמנעות הפסיקה המוחלטת. מדובר בעצם בספר שהרמב"ם כתב כהלכה לדורות והוא מבחין בו בין פסיקה של מקרה קונקרטי לבין פסיקה של הלכה לדורות. איך נפסוק במקרה כזה או אחר? יש מקום לשק"ד. כלומר, ניתן לפסוק בכמה כיוונים. אם תשובה אחת נראית כסותרת אחרת צריך לבדוק האם שניהם אפשריים. אין לדידו סתירה בין הדברים, והסיבה היא שיהיה מקום לשק"ד של השופט : "ולא ימהר אדם להורגם" ( האפשרות להרוג את הקראים לא נמחקה. כלומר, הוא לא מוותר על אופציה זו אך אומר שקודם כל יש לנסות לפעול בדרך נעם. משמע במשנה תורה (מקור 30) ישנה הימנעות מהחלטה. הפסיקה של הרמב"ם משתנה לפי הצורך. דוגמא: יהודי תימן, באיגרת הראשונה, אלו יהודים שחיו בתנאי חירום ולכן הוא נותן להם דין שהוא חירום. מסוכן אפילו רק אם אחד מהקראים ייכנס. ע"כ יש להרוג את אותו אחד בכל מחיר. ואילו במצב במצריים (מקור 29) האיום הוא יותר קטן. יש סטאטוס קוו, יש לשמור עליו. ברם, שוב זה לא אומר שהוא שינה את דעתו אלא המתווה הוא ההלכה לדורות. 

ע"מ 12. כוחו של דיין בדין מרומה-

השאלה שנשאלת היא- כיצד צריך הדיין להתמודד עם דין שהוא חש סובייקטיבית שיש בו רמאות ושמראית הדברים אינם כפי שהם באמת?

דוגמאות: דין שנראה שיש בו תיאום גרסאות בין העדים, דין שבו העד משנה את הגרסה שלו, מקרים שיש הכחשה בין העדים וכדומה. 

חשוב לציין כי במשפט העברי, בניגוד למשפט המודרני, מתי שבעלי דין מעידים זה נקרא טענה. ואילו במשפט המודרני בעלי דין יכולים להיות גם עדים. 

מקור 1. מדובר בדיין שיודע בדין שהוא מרומה. ישנו פרדוקס בין הפער להסתמכות על העדים לבין החובה לשפוט דין לאמיתו. בברייתא עצמה לא מפורש מהו דין מרומה. ואילו בתלמוד הוא מוגדר כדין שנראה שיש בו חשש לרמאות. וזה תלוי הרבה בתחושות הדיין. כלומר, שורה ארוכה של מקרים יכולה להיכנס לדין מרומה. מלשון הברייתא עולה שעל הדיין להתרחק ולהימנע מלפסוק ע"פ העדים- שב ואל תעשה. 

מקור 2. לעומת זאת, הרב פאפא, טען שכאשר בדיני ממונות יש דין מרומה, למרות שבעיקר הדין לא צריכים דרישה וחקירה, נדרוש דרישה וחקירה על מנת לגלות את האמת. תקנת החכמים היא לוותר על דרישה וחקירה דקדקניים בדיני ממונות. ואילו הרב פאפא לא דוגל בשב ואל תעשה אלא בקום עשה- תחקור ותבדוק. 

מקור 3. התלמוד הירושלמי, מבטא גישה דומה לברייתא במקור 1. אם הדין יוצא באמיתו חקרהו אבל אם לא, צדקהו. מהו צדקהו? 

· פשרה, לצדק את המאזניים. ללכת למסלול אלטרנטיבי. 
· הסתלקות. צדק משלך ותן לו- לוותר על משהו. 
במקור זה יש מגמה שונה ממקור 2. מדובר באותה גישה פסיבית של הסתלקות, גישה א"י ולא בבלית. 

חשוב לבחון כיצד בימי הביניים התייחסו לדין המרומה בכלל ולפרשנות של המקומות התלמודיים בפרט. נרצה להציג שיש דיכוטומיה, הבדל משמעותי, בין חכמי אשכנז- צרפת, רש"י ובעלי התוספות לחכמי ספרד- ספרד וצפון אפריקה. ברם, אנו נראה כי באופן עקרוני תיאורטי, אנו לא נמצא הבדל בין השניים. משמע בספר הלכה כללי אין הבדל. את ההבדל נמצא בהלכה למעשה בשו"ת. 

באופן עקרוני שתי האפשרויות להתמודד עם דין מרומה קיימות, באופן מעשי, ויש שוני ביניהן, בהעדפה של אחת הגישות. הסיבה לשוני היא העובדה שהספרדים הושפעו מהתלמוד הבבלי והאשכנזים מהתלמוד הירושלמי. הלכה למעשה: 

· האשכנזים- מסתלקים. 
· הספרדים- אקטיביסטים.

חכמי אשכנז-

מקור 4. בעלי התוספות, דנים ביחס בין מקור 1 ל-2- רמת הוודאות של הדיין ביחס לדין המרומה. אם הדיין הגיע לידי מסקנה שהעדים מרמים עליו להתרחק- כמו שנאמר, "מדבר שקר תרחק". לעומת זאת אם לא יודעים שהדין הוא מרומה, אלא יש רק חשש- יש לבדוק ולחקור. ברם, יש לשים לב שהבדיקה היא האם הדין הוא מרומה, לא בדיקה + פסיקה. אם יעלה כי הדין מרומה- יש להסתלק. בעלי התוספות הוא ספר עקרוני ואין מדובר בהלכה למעשה. 

מקור 5. בפסיקה הלכה למעשה ניכר כי האשכנזים פסקו לכיוון הפסיבי של התחמקות. 

מדובר ביתומים שטוענים בעזרת האפוטרופוס שהאלמנה לקחה דברים מהירושה שהיו שייכים להם. ישנה מחלוקת עובדתית לאן הלך הכסף של הנפטר. הרשב"י שנס זיכה את האלמנה- "המוציא מחברו עליו הראייה". מדובר בפסיקה פשוטה. הריצב"א אחיו חלק עליו, וטען כי באופן עקרוני ע"פ צורת הדין יש צדק אך מתוך העובדות ניכר כי הנפטר היה עשיר ונשאלת השאלה לאן הלך עיקר הכסף. האלמנה טוענת שהכסף שיש לה הוא מנישואיה הראשוניים ולא מהנפטר. הריצב"א טוען שיש לברר זאת ע"י בדיקה מדוקדקת מה אירע שם. כלומר, הוא רומז לדין מרומה. אנו צריכים להתייחס למקרה זה כמו דין מרומה וע"כ ראוי הדיין להסתלק ממנו עד שיתבררו הדברים. אסור לדיין לחתוך את הדין. 

מקור 6. גדול חכמי אשכנז מהמאה ה-15, רבי ישראל איסרליין- דין קים-לי בגבה: דין מתוך היכרות, משוכנעות עצמית. עדיין לפי המקור- אין לדון בדיין מרומה, אסור לדיין לחתוך את הדין.

מקור 7. מתואר דיון והדיין החליט להשתמט, שאלו אותו מדוע והוא החל לתרץ שאין הוא יודע לפסוק. הרבי מסביר את דבריו בצורה שונה. הוא טוען כי זכותו הייתה של משה להתחמק מהדין. ובין שאר הנימוקים הסביר שחשש שהיה מרמה. האמת היא שמשה לא אמר זאת בכלל. בפועל נוצר מצב באשכנז שהדיינים היו בורחים כל הזמן מהדין אפילו מבלי לחקור את מה שקרה כפי שנאמר במקור 4. אצל חכמי אשכנז יש פער בין מה שאומרים לבין מה שקורה הלכה למעשה. הלכה למעשה הדיינים היו משתמטים מהדין רבות. 

מקור 8. ספר המצוות של לר"מ מקוצי: נאמר כי הדיינים צריכים להתחמק מדין. 

חכמי ספרד: 

מקור 9. הרמב"ם מציין כי אם באו לדיין חשדות יש להתרחק מהדין. השלב הראשון הוא דרישה וחקירה והשלב השני אחרי הבירור הוא סילוק. לכאורה נראה שאין הבדל בין הדברים של בעלי התוספות לבין דברי הרמב"ם. עם זאת, דבריו פה מפורשים ע"י הטו"ר ששינה מעט את דברי הרמב"ם כשהוא פסק הלכה. ההבדל הוא משמעותי- הטו"ר מבטא תפיסה אשכנזית שההסתלקות היא מלאה. למרות שהרמב"ם לא היה אומר לנטוש את הדין לחלוטין אלא להעביר את הדיון לשופט אחר שהוא ידון בפרשה, מתוך תקווה שהלה יפסוק בדבר. 

מקור 10. הרמב"ם לא נותן כלל אפשרות להסתלק מהדין. במקור זה עולה שאלה מאוד דומה לעיזבון במקור  5. אולם להבדיל ממקור 5 שטען כי יש להסתלק עד בירור הדברים, הרמב"ם טוען כי אין להסתלק ועל הדיין לחקור בעצמו. דהיינו, הרמב"ם מעודד חקירה למען גילוי האמת- אם ישנה סיטואציה של דין לא ברור על הדיין להעמיק בחקירה ולא לחדול מלעשות זאת עד אשר יוצא הדין לאמיתו. משמע, אין אופציה לחמוק מהדין כלל. יש להפעיל לחץ אפקטיבי, פסיכולוגי על אותו חלק שנראה לדיין שיש בו חשד. 

עולה השאלה- האם יש סתירה בין המקורות 9 ל- 10? 

התשובה היא לא, שכן יש הבדל בין המקורות. ההבדל נובע בין פסיקה תיאורטית כללית (9) לבין הלכה למעשה (10). בהלכה למעשה הרמב"ם אפילו לא מזכיר את האופציה לברוח. ייתכן מבחינת כמה סיבות:

פסיכולוגית( לא רוצה לעורר את האופציה הזו מבחינה מעשית. הוא רוצה שתהייה התעקשות. שכן, אם תהייה האופציה לברוח כל דיין ינהג כך כמו שנוצר באשכנז.
קהילה קטנה( אולי אין דיין אחר שידון אם תהייה הסתלקות. 
מקור 11. מדובר על חשש של רמאות. לפי הרשב"א אין לפסוק לפי העדות אלא ע"פ האמת. כלומר, אין אפשרות להסתלקות אלא אדרבא, לפסוק לפי האמת. מדובר פה במקרה שהוא יותר מהקביעה של הרמב"ם. שכן, הרשב"א מתייחס לידיעת אמת סובייקטיבית חזקה בעוד שהרמב"ם מדבר על אמת אובייקטיבית- לא לפסוק ע"פ מה שאתה יודע בלב אלא לחקור עד שתצא האמת לאור. בכל זאת בסופו של דבר הרמב"ם והרשב"א הולכים באותו כיוון. 

איך אפשר להסביר את ההבדל בין פסיביות שיפוטית לאקטיביות השיפוטית בין ספרד לאשכנז?

ראשית, יש לזכור שהדבר הוא לא עקבי לכל נושא, ואין מדובר בנטייה עקרונית שופט אדברסרי ואינקוויזיטורי. שנית, הדברים נובעים מהקשר לתלמודים. עם זאת הדבר לא נאמר בבירור. 
שלישית, הגורם לדעת סיני הוא האוטונומיה השיפוטית השונה. בספרד במיוחד בתקופה ששלטו המוסלמים הייתה ליהודים אוטונומיה שיפוטית רחבה בדיני נפשות וממונות. ולכן, הם השתמשו בכוח שלהם ועודדו שיפוט עצמאי. לעומת זאת, יראת ההוראה באה לידי ביטוי בפסיקה של חכמי אשכנז אשר מיהרו לצאת מהדין. היו דנים רק כששני הצדדים היו מקבלים את הדיין. משמע מדובר היה בבוררים. שכן, הדין היה מקרה אד- הוק, אפילו לא בטוח שהדיין היה חכם. 

מכאן שהנתונים ההיסטוריים השפיעו על הפסיקה. 
הרא"ש

הבסיס לפסיקתו מבחינה תיאורטית היא המהר"ם מרוטנבורג.
מקור 12. יוצא שהמהר"ם מרוטנבורג עושה הבחנה בין תובע רמאי לנתבע רמאי. כאשר רמאות באה מצידו של התובע אזי על הדיין להסתלק מן הדין, ואין לקבל את תביעת התובע. אך אילו הדיין יסתלק כשנתבע משקר- הנתבע השקרן מרוויח מכך שלא מקבלים את התביעה, ולכן דורשים מהדיין לדרוש ולחקור אם הנתבע הוא השקרן.

עולה השאלה- מה קורה אם הנתבע ישמור על זכות השתיקה? 

 

בפועל הרא"ש סטה מגישתו של רבו המהר"ם מרוטנבורג, ועשה צעד נוסף.

מקור 13. נוגע לסיטואציה בה יש חשש דין מרומה מצידו של התובע.

באשר לאפשרות לפסול השטר הישן 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, ימנע מלהשתדל באותו הדין. וכן אני עושה, כשמביאין לפני שטרות ישנים, אני חוקר ודורש להוציא הדין לאמיתו, ואם אני רואה באומדנא דמוכח שהדין מרומה ושקר, אני אומר שאין לשום דיין מישראל להשתדל בדין זה, וזה אני כותב וחותם ונותן ביד הנתבע".

אומנם אין התיישנות בדין העברי, אך העובדות שהשטר ישן, שהתובע לא תבע עד עכשיו עד שרוב החייבים מתים וכו', הביאו את הרא"ש לחשוב שמדובר בסיטואציה של דין מרומה. באשר לאפשרות לפסול את השטר מכוח התיישנות- הרא"ש טוען כי אין דבר כזה, אולם, מדובר בסיטואציה של דין מרומה. ע"כ יש להימנע מלדון בו (עד כה עקבי למהר"ם). אולם, הרא"ש מכניס עוד שני אלמנטים: 

1. הוא דורש וחוקר למרות שהתובע הוא החשוד במרמה. 

2. נותן לנתבע שטר חתום שאסור לשום דיין אחר לדון בדין זה, כלומר שלא ייתבע בשום מקום אחר. באופן פורמאלי יש פה הסתלקות, אך באופן מעשי יש פה הסתלקות אקטיבית - פסיקה כנגד התובע. בפועל זה כמו מעשה בי- דין, או כמו התוצאות של התיישנות דיונית הנהוגה אצלנו (יש זכות כעבור הזמן, אך אתה מושתק מלטעון אם הצד השני העלה את טענת ההתיישנות). 

 

מקור 14. ישנה תשובה מפתיעה מאוד, אשר מוצגת בה גישה אקטיביסטית רחבה יותר ממה שרבותיו פסקו.

מדובר בסיטואציה בה הנתבע שמר על זכות השתיקה. היה מדובר על שותפות שהתבטלה והיה חיוב בו רבי ישראל צריך להחזיר את ההשקעה הראשונית לרבי שלמה- הוא התובע. רבי ישראל, הנתבע, טוען שפרע את חובו כבר ויש בידו שטר, שנראה כי התגלגל אליו בדרך לא דרך. רבי ישראל שומר על זכות השתיקה, וטוען שהמוציא מחברו עליו הראייה. כלומר, שרבי שלמה יוכיח שהשטר לא נכון. לפי המהר"ם, כשיש חשד שהנתבע משקר- יש צורך לדרוש ולחקור, אולם הנתבע שותק! 

הרא"ש טוען שאם הדיין יסתלק, יצליח הנתבע השקרן, וייצא חוטא נשכר, לכן אסור להסתלק, אפילו שמדובר בדין מרומה. שכן, נעשתה דרישה וחקירה וזה לא עזר, אך יש להמשיך לשלב הבא. דהיינו, הדיין יכול לעשות מה שעיניו רואות ולפסוק נגד הנתבע. יש פה אומדנא דמוכח- הדיין עומד על סמך הנסיבות על מה שקרה, אלו לא דברים שבלב הדיין, אלא הסברה של הדיין, שיש לנתבע מה להסתיר, אשר מוכחת באמצעות שתיקתו של האחרון. ניכר כי הרא"ש מרחיק צעד נוסף מבעלי התוספות ואפילו מהמהר"ם מרוטנבורג. זו תפיסה אקטיביסטית של שלטון החוק, הימנעות מהסתלקות, וביהמ"ש שצריך להכריע גם במקרים קשים. הנימוק של הרא"ש לפסיקתו היא שהדיין צריך להביא שלום לעולם ולא לתת לצדדים לריב ביניהם, אף אם אין ראיות מוכחות. 

 

הרא"ש הלך כברת דרך ארוכה יותר מהספרדים, שכן לפי הרמב"ם ניתן רק לדרוש ולחקור, ואילו הרא"ש נותן אפשרות לדיין לפסוק ע"פ אומד הדעת. הרשב"א, שלכאורה דומה לרא"ש, טען שניתן לחתוך לפי האמת, אך הוא לא דיבר על מצב בו יש עדים וראייה, אלא רק על מצב בו יש את גרסת התובע וגרסת הנתבע. 

סיני מסביר כי שטר שקול לראייה, כלומר לשני עדים- כך שהרא"ש בתשובתו, פוסק בעצם נגד שני עדים. 
 
הרא"ש כאקטיביסט שיפוטי-

לפי סיני, ניכר כי גם הרא"ש הוא אקטיביסט ולא רק בדין מרומה. 

אנו מדברים על הפן שכל מה שבא לפניו- הוא מכריע בו. ברק ואחרים טענו שאקטיביות שיפוטית היא שימוש בכוח היוצר של ביהמ"ש, ניסיון לקביעת מדיניות כללית, ופסיקה תקדימית סותרת פסיקה קודמת. לדעת סיני, כל אלו מתקיימים בהכרעותיו של הרא"ש.  
עיקר יצירותיו של הרא"ש נכתבו על אדמת ספרד. נבדוק האם שינה את שורשיו האשכנזיים ואימץ את הפרקטיקות הספרדיות. יש הטוענים כי מקורות היניקה שלו הם בכל זאת אשכנז, אך הייתה לו גישה "בינ"ל פרטי"- תושבי ספרד צריכים לנהוג לפי הפרטיקה שלהם. לפי סיני, הרא"ש הוא פוסק מקורי, ואחד ממאפייניו היו סטייה מהמסורת המשפטית- גם בתוך המסורת האשכנזית. הוא התאפיין בעצמאות שיפוטית (וראינו זאת בסטייתו מהלכת המהר"ם), והיה מהראשונים שהשתמשו בכלל של הלכה כבתראי (הלכה כאחרונים) בצורה כל כך מרחיקת לכת. 
 
ע"מ 15-

מקור 1. הרא"ש דן בשאלה האם מותר לראשונים לחלוק על הגאונים (קודמיהם)?   

הרא"ש קובע שכל מה שנפסק לאחר התלמוד (שנחתם בשנת 500), ניתן לערער אחריו ולא חייב לקבלו. זאת משום שישנה סברה שכל חכם מכיר את דברי קודמיו, ואם בכל זאת הוא חקר ובדק והגיע למסקנה אחרת, ניתן לפסוק הפוך מהם.

 

הרא"ש משתמש במין עקרונות על, למשל: אומדנא דמוכח (כאשר אין ראיות ברורות) ודין מרומה על מנת לפתור מקרים קשים (זה כמו התו"ל של היום). עקרונות העל הללו מבטאים פן נוסף של אקטיביסטיות- יצירת מדיניות כללית בנושאים מסוימים. הוא פתר באמצעות אומדנא דמוכח (הסתמכות על ראייה נסיבתית ברמה גבוהה אפילו כשאין לכך קבילות פורמאלית) לא רק בעיות אד הוק, אלא גם בעיות כלליות, למשל: בעיה של הברחת נכסים (חייב שהבריחו נכסים מהנושה באמצעות העברות פיקטיביות).
מקור 2. הרא"ש כתב מנשר לכל החכמים בטולדו. במסמך זה הוא מסביר שתפקידם הוא להילחם ברמאים. ואומר להם ששטר פיקטיבי כזה, למשל כאשר ההחזקה בנכסים עדיין מצויה אצל החייב, או שהוא נושא ונותן בהם, אינו תקף. הרעיון הוא לבדוק את דעתו המשוערת של החייב, למה התכוון בהקניית הנכסים, האם באמת התכוון לתת אותם או להשאירם אצלו וכו'. אומנם לא כתוב בתלמוד בפירוש ששטר מברחת הוא פסול, אך הוא לומד מפסיקות קודמות ותקנות חכמים על תכלית החקיקה. לכן, מלכתחילה על עדים וסופרים לא לחתום על שטרות פיקטיביים שכאלו. 

מקור 3. הרא"ש כותב עוד תשובה לדיינים- שלא יפחדו לפסוק. הוא התנגד לחרדת הדין. הוא ראה בדין מרומה ובאודמנא דמוכח עקרונות היוצאים נגד חרדת הדין. 
מקור 14. במקור עולים שני מושגים:

· שודא דדייני.
· פשרה. 

הרא"ש הזכיר שלושה מסלולים לפסיקה:

1. אומד דעתו.

2. שודא דדייני- הכוונה לדבר שהוא פחות מאומד הדעת.
3. פשרה- לא נאמר שמדובר בכלל שיורי, אך נראה שכך הגיוני לראותו. 

תנאי ראשוני להליכה במסלולים הללו, הוא שהמקרה לא יכול להתברר בדרך הרגילה של ראיות ועדים. 

אומד דעתו- כפי שדנו בכך בשיעורים הקודמים.

"שודא דדייני"- למושג זה כמה פירושים:

1. גישת רבנו תם והתלמוד הירושלמי- הכוונה לפסיקה ללא אמת מידה אובייקטיבית, מעין פסיקה שרירותית (כמו מטבע שנזרק). המונח הזה מופיע מספר פעמים בתלמוד כצורת פסיקה לגיטימית במקרים קשים, כמו מקרי של תחרות על ממכר- הנכס שייך למי שנראה לדיינים באופן שרירותי.

2. גישת הרש"י והרשב"ם- פסיקה בה נכון שאין ראיות חזקות, אך משתמשים בראיות מדרגה שנייה.

הרא"ש עצמו מקבל את הגישה הראשונה. 

מה ההגיון לתת לביהמ"ש לפסוק בצורה כזו? עבור מה יש ביהמ"ש?!  תשובתו של הרא"ש היא שהתכלית היא לתת שלום בעולם, ולכן יש לפסוק גם ללא טעם וראייה. ז ניכר כי מדובר בגישה אקטיביסטית מאוד. שכן, אין למשוך ידיך מפסיקה אם המקרה הגיע לפניך. הרא"ש בכוונה בוחר את הפירוש השרירותי והקשה יותר לפיו הדיין צריך לפסוק בכל מקרה המגיע לפניו, בין אם יש בידו כלים לכך ובין אם לא, אפילו באמצעות דרכים בלתי מבוססות. 

פשרה- תנאי ראשוני להליכה במסלולים הבעייתיים הללו זה שהדבר לא יכול להתבהר בראיות והוכחות. הרא"ש מזכיר אפשרות לפסוק על דרך פשרה וזה אחד מהמקרים החריגים שבהם ניתן לפסוק פשרה כפס"ד כפוי, שכן בד"כ פשרה צריכה להתקבל ע"י הסכמה. ניכר מדבריו שהדיין יכול לפסוק בפשרה מתי שהדבר לא יכול להתברר אחרת. השו"ע ממש אימץ את תפיסתו של הרא"ש כפי שהיא באה לידי ביטוי כאן. 

פס"ד גבאי נ' ביה"ד הרבני הגדול- ישנה דוגמא לפס"ד של פשרה כפויה ודרך ההתבוננות באותו פס"ד. ביה"ד הרבני מחויב לפסוק גם ע"פ חזקת השיתוף וכידוע חלק מהדיינים לא כ"כ אוהבים לפסוק כך אלא ע"פ עקרונותיהם. באותו מקרה בה"ד לא פסק לפי חזקת השיתוף אלא לפי קריטריונים הלכתיים ואת פסה"ד הוא כתב שהוא ניתן על דרך הפשרה. לפיכך הייתה עתירה בטענה שבה"ד-סותר את "הלכת בבלי". 

הש' פורקצ'יה- טוענת כי מדובר בפשרה כפויה שאינה מקובלת על הדין האזרחי. 

ניכר כי השימוש בפשרה שונה בין המשפט העברי לישראלי. 

גם פשרה במשפט העברי נקראת "משפט שלום", משום שהיא מביאה לידי שלום. אך כאן הרא"ש משתמש בשלום הקולקטיבי, שלטון החוק, ולא השלום בין הצדדים. אין ספק שמדובר בחידוש של הרא"ש.

הש' אנגלרד- טוען כי גם ע"פ עקרונות המשפט העברי בה"ד לא יכול לפסוק על דרך הפשרה שכן הרא"ש הגביל זאת למקרים שאין ראיות, וזה לא היה המצב במקרה זה. 

לפי סיני הם כתבו פשרה כדי לנקוט בדרך "עוקפת בבלי" והם ידעו שזו לא פסיקת הרא"ש.

אלו המקרים היחידים בהם ניתן ללכת לפי פשרה בפס"ד כפוי, כלומר לפי החלטת השופט, ולא על יסוד הסכמת הצדדים. השו"ע אימץ תפיסה זו של הרא"ש. הרא"ש לא משתמש בשלום בין שני הצדדים, אלא שלום בעולם. 

 

ע"מ 16. 
עולה השאלה- איך מתיישבת גישתו של הרא"ש עם המונח- "כל דאלים גבר" (החזק שורד)?
לפי ההבנה הפשוטה העיקרון של "כל דאלים גבר" זו הבנה של הסתלקות וכל הראשונים הבינו כך למעט הרא"ש. שכן, מוסד זה חותר תחת כל גישתו שמשפט צריך להביא שלום לעולם והשופט חייב לפסוק בכל מקרה. הרא"ש עומד בבעיה שכן זה נאמר בתלמוד ואינו יכול לומר שאין מדובר בהסתלקות. לכן הוא יכול לתת פרשנות שמצמצמת את העיקרון ולתת לכך בכל מקרה צידוק רציונאלי. 

מקור 4. תנאי מוקדם לעיקרון "כל דאלים גבר" זה שאף אחד לא מוחזק בדבר- כלומר, הדבר לא שייך לאף אחד. לכן במקרה זה לא ראוי לפסוק שכן אין לדעת למי שייך וע"כ יותר ראוי לומר שכל מי שיגבר בכוח או בראיות הוא יזכה. 

הרא"ש מוסיף וטוען שהעיקרון גם מתייחס לראיות ולא רק לכוח, למרות שאין זה מופיע בתלמוד, וזה מתוך ניסיון לעדן את הדין. יתרה מזאת, הוא טוען כי מי שבאמת צודק יתאמץ יותר להביא ראיות ויגבר כוחו גם פיזית לקחת את מה שמגיע לו. 

לפי סיני, מכאן ניכר שהרא"ש מנסה, בכל מחיר, למצוא לעיקרון זה רציונאל ואין מדובר בהסתלקות אלא במשפט טבעי. בנוסף, מסביר הרא"ש, כי אם בכל זאת מישהו תפס נכס שלא כדין אזי לא תהיה לו מוטיבציה להחזיק בנכס שכן הוא יחשוב שמי שבאמת שייך לו הנכס יביא ראיות ויוכיח זאת. 

לסיכום:
הרא"ש מנסה לרכך את הכלל "כל דאלים גבר", ע"י כך שהוא מנסה להצדיק את צורת הפסיקה הזו, ב- שלושה נימוקים: 

· ראוי יותר שמי שיגבר בכוח או בראיות- הוא הצודק.  
· הסבר חלופי- מי שצודק באמת, יתאמץ הרבה יותר.
· לגזלן אין תמריץ להתאמץ, שכן מחר יביא הצודק ראיות משלו, ואז יתברר שהוא גזלן. 

מקור 5. הרא"ש מתמודד עם השאלה- האם "כל דאלים גבר" זו זכות הקיימת גם קדימה?

רוב החכמים (הראשונים) תפסו זאת כזכות הקיימת קדימה. כלומר, מדובר בהעדר פסיקה, משהו שרירותי. הרא"ש קבע כי צורת פסיקה זו מוגבלת רק לפעם הראשונה. התפיסה הראשונה מעבירה את הנכס לבעלותו של החזק לחלוטין, בפעם הבאה- יצטרכו לתבוע בביהמ"ש עם ראיות מסודרות. הדבר הראשון שנעשה הוא בבחינת עשיית דין עצמי שהוא סופי ואי אפשר להוציא את הנכס מידי החזק שוב בכוח, אלא ע"י בי"ד. 

הרציונל- לא יעלה על הדעת שחכמים יתנו ידם לפסיקה שתגרום לאנרכיה. 

איך ניתן להסביר את דרכו של הרא"ש, שסותרת, במידה ניכרת, את הדרך שבה הוא התחנך?

ההסבר המקובל-  נע על הציר האשכנזי ספרדי- הרא"ש עבר לספרד, באופן מעשי הכיר בפרקטיקות שלהם ולכן רבים פעמות הוא פוסק כמותם- באופן עיוני המשיך לדבוק במסורת אבותיו, אך באופן מעשי הוא פוסק כמו חכמי ספרד. 

לדעת סיני, הרא"ש הרחיק לכת עוד מחכמי ספרד והוא הולך בגישה שונה. כמו כן, ניכר שהרא"ש פשוט מבטא את ה"אני מאמין" שלו. לכן, לדעת סיני המעבר הטכני לספרד לא גרם לגישתו להיות אקטיביסטית. 

פרופ' אלון- טוען כי שמונים אחוזים מעיסוק הרא"ש בשו"ת היה במשפט עברי,דבר שאין לו אח ורע. ע"כ כמעט בכל שאלה עקרונית של המשפט העברי הוא מראשי הכותבים. לדעת אלון הסיבה היא שהוא פוסק במקום שבו הייתה אוטונומיה שיפוטית ואינו יכול היה להסתלק מהדין כמו באשכנז, הוא היה צריך לתת ממש תשובה. לפיכך, כאשר אתה מופקד ובעל סמכות, אתה משתמש בה. 

בהקשרים שונים אנו מוצאים דברים מאוד מעניינים- למשל: עונש מוות. הרא"ש מגיע לספרד וכותב שהוא רואה שמפעילים עונש מוות כדבר שבשגרה והוא לא זוכר את רבותיו פועלים כך. הרא"ש התרגל לכך מהר ואף הוא בעצמו פסק עונשי מוות. כלומר, נעשה בו שינוי כשהוא נכנס למעמד שמחייב אותו לתת תשובות. 

יצחק בר- גם הוא עומד על כך שהרא"ש מהר התרגל לסמכותו- זה ניכר בפסיקתו ובניסוח של הדברים. הוא באמת רצה לפתור את כל הבעיות- דבר שלא היה אפשרי באשכנז. 

**התשובה במקור 14 היא הכי אקטיביסטית הן בתוצאה והן במתן לגיטימציה לכל סוג פסיקה ולו שביהמ"ש יפסוק.  
 עשיית דין-עצמית

עולה השאלה- האם אדם רשאי לעשות דין לעצמו? 

התפיסה של עשיית דין עצמי איננה מקובלת. הכרעה שיפוטית חייבת לבוא קודם, כך לגבי גואל הדם שרוצה לנקום את מות בני משפחתו וכן לגבי בן סורר ומורה שיש להביאו בפני הזקנים בטרם מענישים אותו.
 

מקור 1. ישנה מחלוקת אמוראים בתלמוד בנוגע לעשיית דין עצמי. המחלוקת היא מוגבלת, וכולם מודים שיש מקרים מסוימים בהם עושים דין עצמי.

רב יהודה לא מתיר לעשות דין עצמי ואילו רב נחמן כן. התלמוד מסביר מהם גדרי המחלוקת: כולם מודים שבמקום בו יש הפסד, דהיינו יש דחיפות, לולא תציל את רכושך כעת, לא תוכל לעשות זאת בביהמ"ש- מותר לעשות דין עצמי. המחלוקת היא רק על מקרים בהם אין הפסד. דוגמאות:

· בתק' בצורת, אדם שואב מים מבאר חברו ולא שועה להפצרותיו שיפסיק. לפי ההלכה היהודית במצב כזה מותר לעשות דין עצמי. שכן, בבה"ד יפסק לאותו אדם מקסימום את המים חזרה, ולא נזקים עקיפים שנגרמו לו. שהרי הם פטורים בהלכה בדיני אדם, להבדיל מדיני שמיים. למשל: יבול שלא הושקה, נבל ולא הצלחת למכרו וכו'.
· אם ישנו שור שמשתולל ועלול להרוג את בעה"ח שלך יש שתי אפשרויות: 
1. אם מדובר בשור שאיננו מועד הרי שבעליו משלם חצי נזק ולא שלם. 
2. אם מדובר בשור מועד, שבעליו יודע שהוא עשוי לנגוח ולכן צריך להנהיגו ביתר זהירות, שאז הוא משלם את מלוא הנזק.
לכן מותר לך לעשות במקרה זה דין עצמי.

כלומר מדובר בשני מקרים בהם השיפוי שתקבל לאחר מכן אינו מלא ולכן יש טעם שתפעל בעצמך.

אולם המחלוקת היא כאמור במקרים שאין הפסד:

הגמרא מביאה את דעת התנא בן- בגבג שאומר לא להתגנב לחצר כמו גנב, כדי לקחת מאחר את מה ששייך לך. אלא ללכת ולקחת את זה תוך שבירת שיניו ועדכונו שמדובר בנכס השייך לך. רב נחמן הלך לפי גישה זו, אולם נשים לב כי בן- בגבג מדבר בסיטואציה שלאחר מעשה, כבר גנבו לך את הנכס, ולא רק על מנת למנוע את הגניבה. יש פה שני חידושים:
1. ניתן להפעיל על האחר ישירות כוח פיזי. 
2. מדובר בהפעלת דין עצמי גם לאחר מעשה. 

ראייה נוספת לטובת שיטתו של רב נחמן המאפשרת לעשות דין עצמי - היא מקרים בהם המעביד חובל בעבד שאמור לצאת לחופשי בשנת היובל (כנראה שנפסק שמותר במקרה זה להכות בעבד).

אלא שהגמרא עונה שאין מכאן ראיה לעשיית דין עצמי, ושזה מקרה מיוחד שכן מדובר במקרה איסורי. עבד עברי רשאי בהיותו עבד לשאת שפחה כנענית, וברגע שהוא מפסיק להיות עבד, אסור לו לחיות איתה, כך שהמעביד מפריש אותו מן האיסור, הוא מונע ממנו לחיות עם אישה האסורה לו. כך שהמעביד לא עושה דין לעצמו, אלא דין לעבדו. 

כיצד נפסקה המחלוקת בין רבי נחמן לרבי יהודה? 

מקור 3. ההלכה נפסקה לפי רב נחמן. לדעת הרמב"ם הלכה כרב נחמן, גם אם אין הפסד, ולא נדרש לחכות לבוא לבי"ד, מותר לעשות דין עצמי. ברם, יש כאלו שלא קיבלו את הגישה הזו והסתייגו ממתן אפשרות לעשות דין עצמי. 

מקור 2. שאילתא של הרב אחאי גאון- יש לו מניעה עקרונית משימוש בעשיית דין עצמי, כדי לא לנהוג באלימות. לכן יש ללכת לדיין, גם בעת הפסד. הוא לא תומך בוודאי בדעת רב נחמן, ואפילו לא בדעת רב יהודה. חשוב לציין כי מדובר בדעת מיעוט. 
כלומר, מכאן שחלק מהחכמים ראו את עשיית דין עצמי בצורה שלילית. 

 

חכמי הביניים, לא הרגישו בנוח עם ההלכה של רב נחמן וניסו למתן אותה.

גם כיום, יש לנו אפשרות לעשות עשיית דין עצמי מוגבלת גם בדיני הנזיקין וגם בחוק המקרקעין.

ניתוח המחלוקת בין רב נחמן לרב יהודה-

ברור כי מדובר במחלוקת משפטית אשר ניתן להלביש עליה הרבה רציונאליים.  

הרב משה פיינשטיין- פיינשטיין פותח את ספרו בשאלה מקדמית- מה מקור הסמכות להפעלת כוח כלפי בתי דין? כלומר, מה ההצדקה לשימוש בכוח ע"י ביהמ"ש? פיינשטיין מצייר כמה מודלים ע"פ משולש כוחות- ביהמ"ש, הנפגע והפוגע:

1. "המודל המוסרי"- מסתכל על הנפגע. תפקיד ביהמ"ש לבוא לטובתו של הנפגע, וכשם שיש אדם שהוא נרדף ופועלים נגדו כך צריך לפעול גם כלפי הפוגע. לדידו, ניתן לפגוע בפוגע רק אם אין אפשרות אחרת להציל את הנפגע.  

2. "המודל החוקי"- מסתכל על הפוגע. אנו רוצים למנוע מאדם לעבור על החוק, וכשם שלכל יחיד יש יכולת לפעול במטרה למנוע מחברו לעבור על איסור גם לביהמ"ש יש את היכולת הזו. 
3. "המודל המוסדי"- מסתכל על ביהמ"ש. לביהמ"ש יש תפקיד כמוסד הממונה על הציבור, ומכוח העובדה שהוא מוסד שיפוטי יש לו סמכות להפעיל כוח כלפי בעלי הדין. 

רב יהודה- מתאים למודל המוסרי. כלומר, ההצדקה להפעלת כוח היא רק כשאין אפשרות אחרת להציל את הנפגע. 

רב נחמן- מתאים למודל החוקי. כלומר, ביהמ"ש רשאי להפעיל כוח כלפי אדם כדי למנוע ממנו לעבור על החוק. 

השאילתות- מתאים למודל המוסדי. שכן, הוא מסתייג מדין עצמי. 

ניכר כי ישנם פוסקים שמניחים שיש לכל יחיד בסיטואציות מסוימות כוחות של דיין. 

התפיסה שאדם יכול לעשות דין לעצמו לכאורה נראית פרימיטיבית. 
פרופ' פלק מביע ביקורת על ההלכה שמאפשרת דין עצמי וטוען כי אין ספק שמטרת החוקים הינה למנוע מאדם לעשות דין לעצמו. לדידו, דווקא כשהשלטון הוא לא יציב יש עשיית דין עצמי ואז ישנה אנרכיה. לדעת סיני דווקא ההפך הוא הנכון, ככל שהשלטון יותר מסודר הוא מתיר לעצמו לאפשר דין עצמי. 

אטינגר סובר כי אין לראות בכך גישה פרימיטיבית אלא ביטחון. ואכן, גם מבחינה היסטורית, ניכר כי היה שם ביטחון משפטי. כמו כן, הדיון נעשה בתלמוד שהיה מאוד סמכותי, ושלטון החוק היה מאוד מהותי בו. 

ניכר כי בתק' הבתר תלמודית ישנו צמצום בהלכת התלמוד. התלמוד מבטא בצורה נאיבית אמון בבני אדם. ניתן לראות מתח בין זכות היחיד לעשות דין לעצמו לבין הסכנה לסדר ושלום הציבור אם נאפשר ליחידים לממש את זכויותיהם. 

מקור 5. דבריו של אור הזורע- נמצא ביטוי לחשש לשלום הציבור עקב השימוש בכוח. לדידו אם מדובר בדבר שלא ניתן לברר אם הוא גוזל אותו או לא אין אדם יכול לעשות דין לעצמו. כלומר, צריך להיות ברור אותו דבר שייך לאדם כדי שיוכל לעשות דין לעצמו. שכן, אם לא, כל אדם יוכל לטעון על כל דבר שהוא שייך לו ולעשות דין עצמי. "אור הזורע" מצמצם את ההלכה התלמודית מתוך החשש של פגיעה בשלום הציבור. 

מקור 6. האינטרס של הפגיעה בשלום הציבור עמד מאחורי פסקי ההלכה של הראשונים. 

המאירי- מציין כי כל מי שפועל בכוח ומכריח את חברו וניתן להראות שברור שהנכס נלקח ממנו שלא כדין, יש לו רשות לעשות דין לעצמו. בסיפא של דבריו המאירי מצמצם עשיית דין עצמי רק למניעה. כלומר, רק אם מישהו חוטף לך את הרכוש שלך אז באותו רגע ניתן לנסות למנוע ממנו לעשות כן ע"י שימוש בכוח, אך ברגע שהוא לקח את אותו הרכוש אינך יכול לקחת את זה ממנו ע"י עשיית דין עצמי. 

מקור 1. בן בגבג- מציין כי אין להיכנס לחצר של חברך ע"מ ליטול את שלך בלא רשות שמא תראה כגנב אלא יש להיכנס ברשות ולהפעיל נגדו כוח ואז לקחת את רכושך- "שהרי את שלי אני נוטל". בן בגבג לא הגביל את עשיית הדין העצמי בזמן. ניכר כי הוא מציג גישה שונה משל המאירי שמשתדל לצמצם את הדין העצמי לממדים שבמידה רבה מרוקנים מתוכן את ההלכה. שכן, לדעת סיני, ברור כי ההלכה לא דיברה רק על מצבים של מניעה, משום שברור שאדם יכול למנוע ממישהו אחר לקחת את רכושו מידיו. 

ישנה מגבלה לפיה מי שעושה דין עצמי צריך לפעול כאילו היה דיין. מלשונם של הפוסקים, ישנה תפיסה שאולי ניתן לראותה כהרחבה של המודל המוסדי. 

מקור 4. נימוקי יוסף- אדם צריך שתהיה לו ראייה לפני שהוא עושה דין עצמי. אם ישנה מחלוקת בנוגע לרכוש מסוים ואדם עושה דין עצמי הוא מחויב לפצות את בעל הדין על הנזק שגרם לו. לדעתו, ברור שרב נחמן התיר לעשות דין עצמי במקרה שבו אם בה"ד היה מכריע במחלוקת הוא לא היה פוסק פחות מכך. כלומר, לפני שאדם פועל הוא צריך לבדוק אם יש לו ראייה מספיקה, כלומר הוא צריך לבחון זאת לפי הסיכויים שלו לנצח במשפט, לו היה מתקיים. כי אם לא הוא ישלם על הנזק. 

מקור 8. המהרי"ק- הולך יותר רחוק מנימוקי יוסף. לדידו, העושה דין עצמי ממש מתפקד כזרוע ארוכה של הדיין. הוא מדבר במפורש על אנלוגיה לדיין. ניכרת גישה של מודל מוסדי- גם הדיין הוא בעל כוח לפעול, ומי שעושה דין לעצמו יש לו את אותו כוח מוסדי של דיין. 

אנו מוצאים ביטויים שמכניסים את הדין עצמי למסגרת יותר משפטית. הרבה מסייגים אותה, בשונה מהכתוב בתלמוד. 

מקור 7. ישנם סייגים שהוטלו על עשיית דין עצמי- גישה מצמצמת.

עולה השאלה- האם אדם יכול לעשות לעצמו דין עצמי גם בנוגע לזכות אובליגטורית? 
הרא"ש- אקטיביסט ולכן יעדיף את החוק על פני עשיית דין עצמי. עשיית דין עצמי הותרה רק לפגיעה בזכות קניינית ולא לפגיעה בזכות אובליגטורית. לפי הרא"ש מי שעושה דין עצמי צריך להיות בעל ראיה שהייתה מספיקה בביהמ"ש. כלומר מדובר באותם קריטריונים שראינו להלן. ברם, אם אינו יכול לברר שבדין יכול להוציא ממנו אין לו לעשות דין עצמי. בנוסף, ישנה הדגשה של עקרון המידתיות כפי שבא לידי ביטוי אצל המאירי והרמב"ם. זאת ועוד לדידו, החידוש שלו, ניתן לפעול גם לאחר מעשה (בדומה לבגבג ושונה מהמאיר). כלומר, לעושה דין עצמי מותר לקחת את החפץ שנלקח ממנו שלא כדין. אך הוא מציין כי אסור לו לקחת חפץ כדי להבטיח חוב שהוא חב לו. כלומר, ישנה הבחנה בין זכות קניינית לזכות אובליגטורית. המטרה היא צמצום עשיית הדין העצמי. 

מקור 9. פקנ"ז- בתובענה על תקיפה ישנה אפשרות לשמור על החזקת מטלטלין. נקבע כי ניתן להשתמש בכוח גם לפני וגם אחרי. החוק מדגיש כי התנאי לשימוש בכוח אחרי שהחפץ נלקח מאדם הוא לבקש ממנו. כמו כן, חשוב לפעול רק שאין ברירה אחרת. 

מקור 10. ס' 18-19 לחוק המקרקעין- מאפשר שימוש בכוח סביר כלפי פולש עד 30 ימים מיום הפלישה. 

פס"ד רוזנשטיין נ' סלמון- עמדה לשאלה פרשנות של ס' 18 לחוק המקרקעין. מדובר בסיטואציה בה א' , אחד מהשכנים, החזיק שלא כדין בשטח אדמה ששייך לב'. לכן ב' עשה דין לעצמו - נכנס לשטח, הרס את מה שנבנה באדמה וניסה להעביר את הגדר. 

ביהמ"ש השלום- פסק כי מבחינת הבעלות השטח הוא של ב' אך הוא פסק שהוא צריך לשפות את א' משום שגרם נזקים בצורה לא מידתית. 

ביהמ"ש המחוזי- טען כי ראשית ב' צריך לצאת מהשטח ורק אז להגיש תביעה בביהמ"ש. כלומר, שלל עשיית דין עצמי. 

ביהמ"ש העליון- קיבל את עמדת ביהמ"ש השלום אשר אפשרה עשיית דין עצמי. מנחם אלון (ד.מיעוט)- התנגד לעשיית דין עצמי, על אף שטען שהוא מכיר את האפשרות לעשות כן במשפט העברי. 

סיוע לבעל דין בטענותיו
נק' המוצא היא לנסות לבחון מה עולה מהמקורות השונים, מה ההבדל בין השיטה האינקויזטורית והאדברסרית. 

רקע בסד"א: 

השיטה האדברסרית- בעלי הדין באמצעות פרקליטיהם מנהלים את הדיון והשפוט רק צריך להכריע ביניהם. 

הנמקות לטובתה:

· שיטה טובה להגיע לאמת ע"י כך ששני הצדדים מביאים טענות לטובתם ככל האפשר, ומשתדלים ככל האפשר לשלול את הטענה הנגדית. כלומר, מאמץ לגילוי האמת. 

· ליברליזם- זכות לבעלי הדין לנהל את ענייניהם כפי שהם מעוניינים. 
· אובייקטיביות של השופט. 
· יציבות כללי הדיון- אנו מעוניינים שכללי הדיון יהיו ברורים ושלא יהיה גורם לא צפוי שיפעל נגדם. 
הנמקות כנגדה:

· גילוי האמת- מטרת הצדדים אינה להגיע לאמת אלא לגבור על הצד השני.

· אוירה- אווירת התנצחות ותחרות, בעייתי להוביל לשת"פ. 
· שני הצדדים אינם שווים ודווקא בשיטה זו הצד החזק יותר ינצח. 

השיטה האינקויזטורית- השופט הוא פעיל, חוקר את הצורך. 

הנמקות לטובתה:

· גילוי האמת- השופט הוא במידה רבה זה שיכול לברר את האמת וזה מעניינו ברמה הגבוה ביותר. השאיפה היא לגלות את האמת העובדתית. 

· אובייקטיביות- השופט הוא הגורם האובייקטיבי ביותר ודווקא בשל כך התערבות פעילה שלו תשרת את גילוי האמת בצורה היעילה והטובה ביותר. 
· יעילות- ככל שהשופט מושך את המושכות יש פחות בזבוז זמן ומשאבים ע"י הצדדים. 
הנמקות כנגדה:

· פגיעה בתדמית השופט בעיני הציבור- יורד "לזירת ההתגוששות". 

· חשש מטעויות השופט- ככל שאתה יותר פועל ככה אתה עלול לגרום ליותר טעויות. 
אחת המסקנות מספרו של סיני היא כי המשפט העברי לא דגל באחת מהשיטות לאורך כל הדרך, והגישה שננקטה הייתה פונקציה של זמן ומקום וכן הליך. למשל: בחקירת עדים- המשפט העברי נוטה לגישה האינקוויזיטורית, סיוע לבעל דין בטענותיו- נטייה לשיטה אדברסרית. 

כלומר, הגישה העקרונית פוסלת שיטה אחת אבסולוטית ותומכת בשיטות מגוונות בהקשרים שונים. 

"אל תעש עצמך כערכי הדיינים"-

ע"מ 3-

מקור 1. יהודה בן תבאי- "אל תעשה עצמך כערכי הדיינים". לא ברור מה הנוסח בגישה, ומה שמוצג כאן זו הגישה היותר מקובלת, ודווקא בכתבים של המשנה מופיעה גישה של "אל תעשה עצמך כארכי הדיינים" . רוב הדיינים שהיו מודעים לחילופי המילים סברו שזה גם משנה את המשמעות. ארכי הדיינים- גדול הדיינים. 

במשנה לא נכנסו לשאלה מה תפקידם של עורכי הדינים ופירשו אותם בדומה לפעילות של עוה"ד בימה"ב. מכאן שהפרשנות הקלאסית היא שעורכי הדינים עושים פעולות המוכרים לנו כיום- ייצוג, פרשנות, עריכה וכו'. הגישה במשנה היא לא לעשות את עצמך כעורכי הדינים. 

מסתבר ש"אל תעשה עצמך כערכי הדיינים" מופנה לדיינים. כלומר, אין בעיה שעו"ד יפעלו כערכי הדיינים, אולי אדרבא, זה חיובי. 

מקור 3. בעל הערוך- משקף את פשטות המשנה ומפרש את "אל תעשה עצמך כערכי הדיינים" כך שלא ראוי שהדיין יפעל כערכי הדיינים, ברם ראוי למנות אפוטרופוס, גם לבעל דין שלא יודע לטעון, שיטען בשביל הדיין. משמע, נאסר על הדיין לעשות כערכי הדיינים אך אין זה אומר שיש איסור למי שאינו דיין לפעול כערכי הדיינים, ואולי זה אף חיובי. 

שמעון בן שטח- בן זוגו של בן תבאי שניהלו את הסנהדרין. לגישתו, על הדיין דווקא לחקור ולהיות אינקוויזיטורי, אך עליו לממש זאת בצורה זהירה כדי שהעדים לא ישקרו. בנוסף, עלייך להתייחס אליהם בצורה שוויונית, לחשוד בהם במידה שווה, לא לעזור להם בטענות וכדומה. כלומר, "אל תעשה עצמך כערכי הדיינים"- בפשטות ניכרת כאן תפיסה שרואה בשלילה פעולות שנעשות ע"י עו"ד. 

מקור 2. הרמב"ם- לדידו אסור לנהוג כמותם- לסייע להם לטעון טענות, ללמוד את ההתדיינות. אין סייגים, גם אם אתה יודע שהצדק איתו אסור להתערב לטובתו. ישנה בעיה בעצם ההתערבות. מדובר פה בתפיסה מרחיקת לכת. 

ניכר כי בתלמוד השתמשו במונח "אל תעש עצמך כערכי הדיינים", אבל עשו בו שימוש מרחיב מעבר למשנה. 

מקור 5. רקע: מדובר על זכויות של אלמנה לקבל את זכויותיה מהעזבון. האלמנה מקבלת מזונות מהעזבון ופיצויים של הכתובה. רבן שמעון בן גמליאל מציג דעה בנוגע לספק לה את הרפואה. הדעה שלו מבחינה בין שני סוגים של רפואה: 
1. הוצאות קבועות- אז זה חלק מצרכי המחייה שלה וע"כ זה יעשה על חשבון העזבון. 
2. הוצאות חד"פ שניתן לקצובם- אז זה לא מוגדר כמזונות אלא הוצאה חד"פ שהיא עושה על חשבון הכתובה שלה. 

על רקע זה ישנו סיפור על רבי יוחנן: לקורביו של רבי יוחנן הייתה אלמנה שהייתה צריכה רפואה בכל יום. הם באו לפני רבי יוחנן שאמר להם לראות אצל הרופא אם זה מחלה שאפשר לקצוב אותה בסכום גלובאלי כי אז זה יהיה על חשבון הכתובה ולא על חשבון העזבון. ואז אמר רבי יוחנן שהוא לא בסדר כי הוא "עשה עצמו כערכי הדיינים". ברם, אין פה סיטואציה של שני בעלי הדיינים. מכאן שאין ספק שהעיקרון של "אל תעשה עצמך כערכי הדיינים" בגמרא חל גם על ייעוץ משפטי. 

הטעמים של חכמי המשנה שניתן להסביר באמצעותם את האיסור "אל תעש עצמך כערכי הדיינים"-

1. גילוי האמת- החשש שאם הדיין ינהג כעו"ד ויתערב הוא עלול לפגוע בגילוי האמת. חשוב לשים לב שדווקא כאן הגילוי האמת משמש כנימוק לטובת השיטה האדברסרית שלא כפי שהצגנו לעיל, כנימוק נגד השיטה האדברסרית. הדיין עלול לפגוע באמת בשני אופנים:
· יש השפעה למעורבותו שכן הוא עלול לחקור וכך לחשוף את הלך מחשבתו והצדדים יכולים לדלות מכך הרבה מאוד דברים, ולנצל זאת לטובתם. 

· להיות מנק' מוצא אובייקטיבית- לחשוד בשניהם באופן שווה. כלומר, גם לתחושה הפנימית של הדיין היא בעלת חשיבות, וזאת כדי לא להסיט את שקה"ד. 

2. שוויון בין בעלי הדין- אובייקטיביות. גם זה מודגש בדברי יהודה בן תבאי. הרמב"ם עצמו שפסק את "אל תעשה עצמך כערכי הדיינים" להלכה עוסק בנושא של שוויון בין בעלי הדין. כלומר, מדובר בעקרון חשוב בהלכה העברית. לפי הרמב"ם ברגע שאתה מפר את השוויון אתה מסייע לצד אחד ופוגע בצד אחר. יש לכך טעמים נוספים, כגון: 
· של יסתתמו טענותיו של בעל דין שכנגד. 
· הפגיעה באמון הציבור במע' השיפוטית. 
המשפט העברי היה מאוד רגיש לצורה שבה פירשו וראו את השופט. היה חשד תמידי בדיין שהוא לא אובייקטיבי. 
3. הקפדה על ריחוק בין הדיין לבעלי הדין- המהרמשי"ק סבר שיש חשיבות לריחוק זה, ודיין שמרבה לדבר עם בעלי הדין עלול לגרום לזה שהם לא חוששים ממנו, ואילו אם הוא יותר מרוחק יהיה כלפי ביהמ"ש יחס של מורה. המורה של בעל הדין כלפי הדיין וביהמ"ש הוא נושא מאוד מרכזי בנוגע לחזקות. שכן יש חזקות שנותנות משקל למורה למשל: אישה לא מעיזה לומר שבעלה גרש אותה. כלומר, הנושא של אדם שלא מעז פניו. ניכר שעל בסיסו המשפט העברי מוכן לתת נאמנות לטענה כזו או אחרת. לאור זאת, מובנים דבריו של המהרמשי"ק. 
4. כוחה של הטענה- לפי רציונאל זה אנו צריכים לזכור שאנו עוסקים בבעלי דין. בעלי דין במשפט העברי אינם מעידים אלא טוענים. שיטת הטענות במשפט העברי, באופן עקרוני, היא מאוד ייחודית במובן הזה שהרבה פעמים עצם האופן שאדם טוען טענה מסוימת, זה כשלעצמו יכול להוות אינדיקציה לביהמ"ש מי צודק. כלומר, פעמים רבות רק על בסיס הטענות, וטרם הצגת הראיות, ניתן לקבוע מי זכה. דוגמאות: 
· כלל מיגו- אם בעל דין נתבע והוא טוען טענת הגנה מסוימת ואם הוא יכל לטעון טענה מסוימת טובה ממנה ואיתה הוא היה זוכה הוא יעמוד באותו מצב אילו טען את הטענה החזקה יותר. מכאן, שיש חשיבות לאופן שבו טענה נטענת ע"י בעל דין בפועל. 
· לא ניתן לטעון טענה חלופית. למשל: אדם לא יכול לטעון שאינו לווה או לוויתי אבל פרעתי.
לאור זאת, ניתן להבין שישנה חשיבות מיוחדת שהטענות תועלנה ע"י בעלי הדין עצמם. מדובר בחלק חשוב מהשיטה ועל בסיס זה נקבעים דברים. כל זה הוא חלק מהעיקרון של "אל תעשה עצמך כערכי הדיינים". הרציונאל הזה נרמז בשני מקורות:
ע"מ 4- מקור 8. בסיפא נאמר כי אדם שלא העלה טענה מסוימת ביהמ"ש לא יעזור לו שכן אין זה תפקידם. 
ע"מ 5- מקור 1. ישנה אילוסטרציה על חלוקת התפקידים: התובע- תובע, הנתבע- משיב והדיין- מכריע. כלומר, הדיין לא יכול לטעון ולעשות תפקיד אחר. מדובר בגישה מאוד אדברסרית בהקשר זה. 
ניכר כי ישנה מגמה אדברסרית שלא רואה בחיוב התערבות של השופט אלא רק את התערבות של עוה"ד.
ע"מ 3-

מקור 3. בעל הערוך- גישה שרואה בחיוב התערבות וסיוע מצד עוה"ד. ניכר כי ישנו דגש גם על בנ"א שלא יודעים לטעון. השופט לעומת זאת לא יכול לעשות זאת, זה לא ראוי. דברי הערוך בוודאי נכונים בהקשר דברי יתומים. יצוין כי גם בתלמוד ואצל הראשונים ישנה תפיסה שרואה בחיוב אפוטרופוס שטוען בשביל היתומים. 

פרופ' נחום מקובר- מראה שמהתלמוד הבבלי ניכרת מגמה ברורה השוללת פעילות של עוה"ד. מקובר מציין כי חכמי אשכנז אפשרו זאת וחכמי ספרד אסרו זאת. כיום, מבחינה הלכתית, מאפשרים את מוסד של עריכת הדין ואין עם כך שום בעיה. ברם, העמדה הבסיסית כלפי עריכת הדין לא הייתה חיובית. 

בתלמוד הירושלמי מצוינת סוגיית ה"מטלר"= עו"ד. מדובר בתקדים הראשון שעל בסיסו היו כאלה שהכירו במוסד של עריכת הדין. 

מקור 4. מסופר על אדם שהייתה בבעלותו שדה. השכן שלו מכר את השדה והוא היה חתום כעד למכירתה. בשטר המכר היה כתוב שאותה שדה שהיה ידוע שהוא יושב בה שייכת למישהו אחר והרי שהוא חתום על שטר זה. כאשר היתומים של אותו אדם ירשו את הקרקע, האדם השלישי, שהיה כתוב בשטר המכר שהקרקע שייכת לו, דרש את הקרקע. מקרה זה בא בפני הדיין. הדיין לא טען בפני היתומים אך בתלמוד מצוין שהיה אפוטרופוס שטען לטובתם. טענות לדוגמא:

· האב בחתימתו על שטר המכר לא התכוון שכל השדה נמכרה לאדם שלישי אלא רק הגבול. 

· יכול להיות שהוא מכר את השדה וקנה אותה חזרה, עובדה שהם מוחזקים בשדה. 
כלומר, ניכר כי האפוטרופוס מעלה טענות של עו"ד. בסוף הסוגיה כתוב שהדיין משבח את האפוטרופוס על כך. 

בנוגע ליתומים- כולם מודים שהדיין לא טוען והאפוטרופוס יכול לטעון. נמצאו שתי גישות בהקשר זה:

1. הרא"ש- טענות שקר, טענות הרחוקות מהדת וכו'( טענות שאסור לאף אחד לטוען. 
                   טענות שהן טריוויאליות ושכיחות( גם הדיין יכול לטעון. 
                   טענות שהן נדירות אך לא שקר( טענות שרק האפוטרופוס יכול לטעון. 

2. רשב"ץ והרז"ה- לדעת הרשב"ץ לדיינים אסור לטעון דברים שהם שקר אך האפוטרופוס יכול לטעון זאת. בדומה, לדעת הרז"ה האפוטרופוס יכול לטעון הכל. בפירוש שלו למגן אבות אומר הרשב"ץ שעדיף לדיין למעט עצמו מלסייע כדי לא להביא לעצמו חשד. 
ישנם מחברים בימינו, למשל שער ישוב הכהן, המנסים לתת מעמד חזק לעוה"ד גם לפי המשפט העברי. שער ישוב הכהן נשען על המקורות שנעזרנו בהם לעיל. 

לדעת סיני המקורות עליהם הסתמך הם מאוד בעייתיים בהקשר זה ולא ניתן להיעזר בהם יותר ממה שכתוב בהם. שכן, חלק מהמקורות עוסקים רק ביתומים, וזה מאוד בעייתי לעשות היקש בין מקרה של יתומים לעו"ד. היחיד שעושה את ההיקש הזה הוא בעל הערוך. ברם, לא זו בלבד שלא מצאנו שבתלמוד הדברים אותו דבר, אלא שהפוסקים שלאחר מכן לא הסתמכו על דבריו של הערוך בהקשר זה. 

ע"מ 4-

מקור 11. הרמב"ם מציין כי מינוי עו"ד זה איסור חמור. 
מקור 12. מדובר באדם שרצה לגרש את אשתו למצרים ואינו רצה לשלם את הכתובה לכן פנה לעו"ד שייעץ לו בנושא. העו"ד טען כי ישנה "עילה ציונית" שיכולה לסייע לו, לפיה אם אחד מבני הזוג רוצה להעלות לא"י מפעילים לחץ על השני. בהקשר זה אם הבעל רוצה לעלות לא"י והאישה לא היא מפסידה את כתובתה. מבחינה הזו הוא אכן צודק ולכן הדיינים לא יכלו לעשות כלום. השאלה הגיעה לרמב"ם אשר יוצא מגדרו ורואה את ההתנהלות הזו בצורה מאוד בעייתית וטוען שיש להבחין בין טענה פקטיבית לאמיתית- ברור כי האדם לא רצה לעלות לא"י וכל המטרה שלו הוא להימנע מלשלם את הכתובה ולכן אין לאפשר זאת במקרה זה. במקור ניכר כי הרמב"ם כ"כ מתעצבן שהוא מוציא את כל הכעס שלו על עוה"ד. 

אם כן, ניכר כי המשפט העברי בעבר לא ראה את מוסד עריכת הדין בצורה חיובית. 

"פתח פיך לאילם"- 

מדובר בנורמה ההפוכה במידה רבה ל"אל תעש כעצמך כערכי הדיינים". 

ע"מ 4-

מקור 6. מסופר על רב הונא במסגרת סדרת מימרות המתארות אותו כדיין. ממקור זה ניכר כי רב הונא סייע לבעל דין שלא ידע על טענת זכות מכוח הנורמה של "פתח פיך לאילם". כמו כן, ניכר כי אין מדובר בדבר חריג, אלא תיאור של נוהג תדיר. הטענה שהוא מעלה הינה זכות בדין- כלומר, אין הבחנה בין טענה משפטית או עובדתית. יכול להיות שהוא לא ממש היה טוען אלא רק "פותח לו" כלומר, רומז לו. יש הטוענים שזו אכן הפרשנות של המקור. 

התלמוד הירושלמי לכאורה מתעלם מהנורמה של "אל תעש עצמך כעורכי הדיינים" ונותן לנורמה של "פתח פיך לאילם" פרשנות רחבה. שכן, לא ניכר שמדובר במקרים חריגים או סייגים לכך. בניגוד לזאת, התלמוד הבבלי נותן לנורמה זו פרשנות מצמצמת אולי לאור הנורמה של "אל תעש עצמך כערכי הדיינים" ולדעתו ניתן ל"פתוח" רק לבעלי דין מסוג מיוחד או בסיטואציות מיוחדות וכו'. 

הנורמה של "פתח פיך לאילם" מופיעה בתלמוד הבבלי בשלוש סוגיות שונות. אולם, יצוין כי יש מקרים נוספים שמשתמשים בנורמה זו במילים אחרות. הסוגיות:

א. כתובות ל"ו- מדובר באישה חירשת ושוטה ובגלל שאינה מסוגלת לטעון אז קובעים "פתח פיך לאילם" והדיינים טוענים לה. כלומר, יש לטעון לאישה המוגבלת מלטעון בעצמה. הלשון בתלמוד הבבלי הוא תמיד "כגון זה, "פתח פיך לאילם" והפירוש של "כגון זה" הוא בא צמצום. 

ב. מקור 7- סוגיה שנוגעת לתקנת הפרוזבול לפיה אתה יכול לעוקף את שנת השמיטה. לפי תקנה זו, אם אדם מוציא שטר חוב על חוב שעברה עליו השמיטה הוא יצטרך להוציא גם שטר חוב וגם פרוזבול. ההלכה ככלל מציינת שאם אדם טוען שאין לו פרוזבול כי הוא אבד ישנה חזקה שהוא עשה פרוזבול ומאמינים לו. שכן זה דבר שמאוד קל לעשות ולכן חזקה שהוא היה עושה. כאשר היו באים האנשים בפני רב הוא היה שואל אותם- "שמא היה בידך פרוזבול ואבד?" והתלמוד רואה בכך דוגמא ל"פתח פיך לאילם". לדעת סיני זה מקרה מיוחד ואינו רלוונטי למקרים אחרים מכמה סיבות:

· באופן עקרוני בכל ההליך הזה של הפרוזבול הייתה כוונה להקל. 
· במקרה זה ישנה חזקה, כלומר, מבחינה הסתברותית רוב בנה"א עושים פרוזבול ועל רקע זה כל בנה"א יכולים לא להציגו. ע"כ הדיין מזכיר לו דבר שבמילא רוב הסיכויים שעשה. 
· הדיין לא מסייע לו לטענה המשפטית המרכזית, הוא מסייע לו בטענה פרוצדוראלית וצדדית, המאפשרת לו לגבות אחרי שנת שמיטה. 
ג. מקור 8- מדובר בסיטואציה של בעלות על קרקעות. במשפט העברי הבעלות על מקרקעין לא נקבעת על דרך חזקה והחזקה משמשת רק ראיה. כלומר, ע"פ ההלכה במידה רבה הטוען צריך להביא שטר מכר, או עדים. כמו כן, ניתן להיעזר בראיות שונות, כגון: ראיה של שלוש שנים. יצוין כי יורש של אביו אינו נדרש להביא ראייה איך הקרקע בבעלות אביו. 

הכלל במשנה קובע שכדי לקבל בעלות צריך חזקה וטענה נוספת. הגמרא טוענת שיש בכך חידוש שכן הייתה אפשרות לומר שגם אם זה שמחזיק בקרקע לא טוען במפורשות שהוא קנה את הקרקע נקבל את המוחזקות והבעלות שלו שכן הדיינים יטענו בשבילו- "שמא היה לך שטר ואבד?" (בדומה למקור 7). שכן ניתן להניח שהוא חשש שלא יאמינו לו. המשנה מחדשת וקובעת שלא "פותחים" במקרים כאלו. כלומר, שוללים את האפשרות לפתוח פה לאילם משום שמדובר במקרה שונה. 

מה ההבדל בין מקרה זה למקרה במקור 7? 

· בפרוזבול הייתה הסתברות גבוהה להוצאתו, אך במקרה זה אין שכיחות לטענה כזו או אחרת. 
· במקור זה הבעלות נוצרת בעצם הטענה וכדי לחזק אותה ניתן להביא ראיה. לא יעלה על הדעת שאם הוא לא יטען את הטענה המשפטית של מה אירע שביה"ד יעלה זאת במקומו. זאת ניכר במקבילה בסוף מקור 8. בפרוזבול לעומת זאת, אין מדובר בלב הטענה, שכן בעל הדין טוען שיש לו חוב ומציג את שטר החוב, ובזה ביה"ד לא מתערב, וכל ההתערבות היא בנוגע לפרוצדורה. 

מקור 9. במקור מופיע אותו עקרון של "פתח פיך לאילם". ישנו דיון בטענת "משטה אני בך"- אם מישהו מודה מיוזמתו בחוב ניתן להסתייע בטענה זו. ברם המודה יכול לטעון שהתכוון בצחוק- "משטה אני בך". במקור נאמר כי את אותה טענה ביה"ד לא יטען במקום בעל דין עצמו. בין היתר, משום שמדובר בטענה לא שכיחה. 

ישנה הבחנה בין דיני ממונות לדיני נפשות. בדיני הנפשות ישנה חובת סנגור מתוך "הצילו העדה". שכן, בדיני הנפשות ישנה מגמה להימנע מביצוע גזר דין מוות וביה"ד עושה כל האל ידו כדי למנוע זאת. ובין השאר יש את החובה ללמד עליו זכות וזה נעשה גם ע"י הדיינים בעצמם. כלומר, בדיני נפשות ניכר כי הסנגוריה היא חיובית. אדרבא, לפי הרמב"ם, בביה"ד שבו חייבו 23 הוא פטור. לכאורה זה נראה תמוה. ככל הנראה מה שעומד מאחורי זה, הוא שחלק מההליך של דיני נפשות דורש סנגוריה. ואם לא טוענים לו טענות זכות יש פגם בהליך. 

תקופת ימה"ב- מחלוקת בין ספרד ואשכנז:

חכמי ספרד- בעיקר חכמי ספרד בימי ספרד המוסלמית. מגמה מצמצמת שרואה ב"פתח פיך לאילם" חריג. 

מקור 10. הרמב"ם- עוסק בשאלת סיוע הדיין לטענותיו של בעל הדין. לגישתו, הדיין לא צריך להיות עו"ד של בעל הדין אלא קצר ותכליתי, ואסור ללמד את אחד מבעלי הדין טענה כלל. דוגמא: הדיין לא יתערב גם אם מדובר בסיטואציה שיש תובע שאומר לנתבע שהוא חייב לו כסף ויש לו רק עד אחד. כלומר, הדיין לא יגיד שנדרש עוד עד. הרמב"ם מדגיש שהנורמה של "פתח פיך לאילם" היא חריג ולא כלל והכלל הוא "אל תעש עצמך כערכי הדיינים". למשל, מקרים שבעל הדין טוען את הטענה אך הוא לא מורגל והדיין צריך לעזור לו רק לנסח את הדברים בצורה מסוימת. או לחילופין שהוא לא אומר את הדברים בצורה הטובה ביותר משום שהכעס גורם לו להתרגש או מכוח פגם מנטאלי. גם במקרים חריגים אלו, הרמב"ם מוכן לסייע לבעל הדין אבל גם אז ניתן לרמז לו מעט, ולא לטעון במקומו. הביטוי במקור זה הוא מתון יחסית שכן הוא מאפשר לדיין לפתוח פה לאילם במקרים מסוימים. 

מקור 2. הרמב"ם מציג עמדה יותר קיצונית לפיה הדיין לא יכול לסייע לבעלי הדין. 

חכמי אשכנז- מגמה מרחיבה אשר סוברת כי הדיין צריך לסייע לבעל הדין לטעון כדבר שבשגרה. 

רבנו תם- טוען כי ברגע שבעל הדין מציג ראיה השופט צריך מייד להציג את עמדתו ולא לתת לצדדים את התחושה שאינו מתערב. 

מקור 13. הטור- הביא את דבריו של הרמב"ם וטוען כי לפי הרמב"ם הכלל הוא "אל תעש עצמך כערכי הדיינים" ו"פתח פיך לאילם" הוא החריג. אך הוא סותר את התלמוד הירושלמי כפי שראינו במקור 6. 

חשוב לשים לב שהטור וחכמי אשכנז לא מציגים גישה אינקוויזיטורית בנוגע לטעינת טענות, והרמב"ם לא מציג גישה אדברסרית. הרמב"ם לא דומה לערוך שהציג גישה אדברסרית שכן לדידו הדיין לא מסייע אבל האפוטרופוס מסייע, ואילו הרמב"ם ראה איסור חמור גם שעו"ד יסייעו לבעלי הדין. 

לדעת סיני הגישה של הרמב"ם נכונה משום שדווקא בגלל העובדה שמדובר בבעלי דין הדיוטות שאינן מיוצגים הסיכוי שיאמרו אמת הוא גבוה. הטענה היא שיש יתרון גדול לתגובה של הצדדים משום שיכול להיות שאם השופט לא יתערב הצדדים יאמרו את האמת בספונטניות. דוגמא: הצגה של עד אחד. התכלית היא שהצדדים יאמרו את האמת לפי הרמב"ם. אז מה שנראה במבט ראשון כשיטת משפט הזויה ללא כל ספק היא שיטה טובה אם משתמשים בה כמו שצריך. כך גם נוהגים בעימות במשטרה. 

מנגד, ניתן לטעון שיש פער בין אנשים ולא תמיד שני הצדדים הדיוטות. בגישה של "פתח פיך לאילם" ישנה התחשבות בחוסר שוויון בין הצדדים. ואילו גישה שלא מאפשרת התערבות לא משלימה את הפערים. 

שאלה ראשונה- האם בעלי הדין חייבים להעלות טיעונים משפטיים או שהשופט יעשה זאת, איך ומתי?
כל הפוסקים לומדים מהרמב"ם כי הוא מבחין בין הרובד העובדתי שאותם צריכים להעלות בעלי הדין ויש את הרובד המשפטי שתלויה בדין והשופט מיישם אותו. לכן, הדיין בשלב הראשון לא יתערב, ובשלב השני טרם מתן פסה"ד הוא יבדוק את הדברים ואם בעל דין לא העלה טענה שלפיה לא מספיק עד אחד הוא יקח זאת בחשבון ויקבע כי התובע לא הוכיח את התביעה. 

ע"מ 5-

מקור 2. הרמב"ם משלים את הדברים שנאמרו במקור 10, ומציין כי אם התובע יטען שהנתבע חייב לו 100 שקלים מכל מיני סיבות (טענות עובדתיות), הנתבע לא יכול לטעון "אני לא חייב לך", כי זו מסקנה משפטית, והנתבע צריך לטעון טענות עובדתיות ספציפיות ולא טענות עמומות. הסיבה לכך היא שיכול להיות שהוא חייב ואינו יודע זאת בגלל שאינו יודע את הדין בהקשר הזה ולכן עליו לציין את העובדות והדיינים יאמרו אם הוא חייב או לא. 

פרשת זאמל- נגע לתקנה 415 לתקנות סד"א המאפשרת בערעור לביהמ"ש לפסוק גם על סמך טענות שהוא בעצמו מעלה ולא רק ע"פ טענות הצדדים. שופטי העליון ברובם הסתייגו מפרשנות רחבה. 

הש' זוסמן (ד.רוב)- קבע כי רק במקרים מאוד חריגים ניתן לפסוק ע"פ טענות שלא הועלו ע"י הצדדים. 

הש' ברנזון (ד.מיעוט)- הציג גישה אינקוויזיטורית וקבע כי ביהמ"ש נדרש להתערב- מצוי בשבועת האמונים של השופט. 

הש' ויתקון- תומך בזוסמן לפיו השופט לא צריך להתערב. אולם משעלתה במהלך הדיון שאלה משפטית שהשופט חושב עליה הוא יכול להעלותה במידה ו- הצדדים לא חשבו עליה, בלעדיה לא ניתן לפתור את הדיון בצורה ראויה, העובדות ברורות והוא יעלה זאת במהלך הדיון ולא בהפתעה. גישה זו לא התקבלה בפסיקה. 

שאלה שנייה- מה קורה אם שני הצדדים לא שווים?

ע"מ 6-

מקור 2. הרמב"ם משתמש ב"כלל מיגו". במשפט הישראלי אם א' אומר לב' שהוא חייב לו כסף וב' יענה לו שהוא מודה בהלוואה אך פרע אותה לפי המשפט הישראלי זה "הודאה והדחה" ובמקרה כזה נטל השכנוע עובר אליו ולכן הנתבע יכחיש את הכל או יכחיש חלק. לעומת זאת, לפי כלל מיגו במשפט העברי באים לקראת הנתבע כשהוא מודה שלווה אך פרע שכן הוא יכל לטעון כי לא היו דברים מעולם. 

יצוין כי כלל מיגו הוא רק טענת הגנה. כלומר, יש כלים לשופטים לשקול את טענות הצדדים ולבחון מי יותר מהימן. ולכן אם ישנה ראייה לצד השני הוא גובר, מדובר רק במקרה של מילה של אחד מול השני. 

הרמב"ם משתמש במיגו לא בהקשר של טענות וראיות אלא בהקשר של כלי המסייע לבעל דין לומר את האמת.  כלל זה עדיין לא נותן מענה מושלם ולא מכריח לומר את האמת, שכן הוא רק גורם לא לחשוש לומר את האמת. הכלל הנוסף שמשלים את כלל המיגו הינו "הוחזק ככפרן"- לגם שאר טענותיו יוחזקו ככאלה. דהיינו, הוא מושתק מלטעון אחרת אפילו אם יביא אלף ראיות. ז"א מתייחסים ברצינות לטענות שהועלו- מדובר בסנקציה חריפה לפיה לא יקבלו טענות נוספות של אדם ששיקר בטענות מסוימות.

סיני מציין כי אין פה פתרון מושלם לחוסר השוויון אולם ע"י כלל מיגו וע"י הכלל "הוחזק כפרן" ניתן לשכנע בעל דין לא לחשוש לומר את הגרסה האמיתית. מיגו גורם לצד לא להפסיד מעצם אמירת האמת, אולם "הוחזק כפרן" מהווה סנקציה עצומה משלימה את המיגו אשר מדרבנת את הצדדים לומר את האמת. אדם חכם שמודע למשמעות המשפטית של דבריו יחשוש לומר אותם ויטה לומר כי לא היו דברים מעולם.

דהיינו, אם מנטרלים את החשש באמצעות שני הכללים שצוינו לעיל אז יש דרבון לומר את האמת. מודל הרמב"ם אינו מושלם אולם זה המודל החקירתי שלו.
**יצוין כי המסקנות המשפטיות מוסקות בידי השופטים.

מקרים בהם בית הדין נוקט יוזמה אף ללא תביעת בעל הדין-
ע"מ 5- 
במקור מצוין כי הדיין אינו נוטל יוזמה בעצמו (אדברסרית). כמו כן, בתלמוד הירושלמי יש רמז להליך מעניין בו הדיין צריך לחזור על עיקרי הטיעון של הצדדים. זאת נלמד משלמה המלך "זה בני החי ובנך המת...".

ישנם שלושה תחומים בהם ביה"ד נוקט יוזמה אף ללא תביעה פורמאלית:

1. דיני האיסורים- התחום המרכזי. חשוב לציין כי דיני האיסורים נוגעים הן ליחסים בין אדם לחברו והן ליחסים בין אדם למקום. בהקשר הזה, הדיין בעל תפקיד נוסף של נאמן ציבור, לכן אף אם בעל דין לא נוקט תביעה פורמאלית הדיין יכול ליטול את היוזמה בעצמו. דוגמא: הרשב"ש מחכמי צפון אפריקה- אדם השאיר אישה עגונה וברח למדינה אחרת. לפתע ביה"ד במקום שאליו ברח מצא אותו. עולה השאלה- האם ביה"ד יכול לתת גט לזמן מסוים (לא בטוחים שהאישה בטוח תרצה להתגרש ולכן ינתן גט על תנאי) מבלי שהייתה תביעה פורמאלית מצד האישה? הרשב"ש משיב כי יש ליטול יוזמה שהרי כל בעלי ישראל הם בעלי דינים מחמת עיגון.

2. עניינים של יתומים- גם ללא תביעת היתומים או האפוטרופוס, ביה"ד מהווה אפוטרופוס שלהם ויכול ליזום הליכים עבורם.

3. עניינים של צדקה והקדש- כספי ציבור ועניינים ציבוריים אחרים לא מצריכים תביעה פורמאלית.

עולה השאלה- מה קורה בסיטואציות בהן בעל דין תובע סכום מסוים וביה"ד יודע ע"פ ההלכה שמגיע לו יותר או לחילופין שהתובע שכח לתבוע סעד מסוים שמגיע לו וביה"ד מודע לכך?
במשפט הישראלי- ע"פ השיטה האדברסרית, לא יעלה על הדעת שביהמ"ש יפסוק יותר מסכום התביעה.

במשפט העברי- הפוסקים עשו היסק: 
מחד, הלכתו של הרמ"א- בדומה למשפט הישראלי- אם אדם תבע סכום מסוים אין לפסוק לו יותר מכך. 
מאידך, הפוסקים המאוחרים ריככו את הלכת הרמ"א וטענו כי הלכתו עוסקת במצב בו התובע ידע שמגיע לו יותר אך ויתר על כך במודע. כלומר, בסיטואציה כזו אל לו לביה"ד לפסוק לו יותר. אולם, אם התובע תבע מעט בתמימות ומחוסר ידיעה(ביה"ד אכן מוסמך לפסוק לו יותר. כך גם בנוגע לסעדים שהתובע לא דרש- ביה"ד צריך לבדוק מהן העובדות ולאור העובדות לפסוק את שמגיע לו. 

המחלוקת הבסיסית בין חכמי אשכנז לספרד-
מקור 15. חכמי אשכנז- מרחיבים וחכמי ספרד- מצמצמים.
הרמ"א - רבי לוי המאיר אבלועפיה- בנו של הרא"ש, מציג מגמה אשכנזית למרות שגר בספרד. תחילה הטור מביא את דברי הרמ"א ואח"כ משיג עליו. נשאלת השאלה- מה קורה כאשר ישנו שטר שעומד לגביה בפני הדיין, האם הדיין צריך מיוזמתו לערער או שהוא דיין אדברסרי ותלוי בטענות הערעור על תוקף השטר שיועלו ע"י בעלי הדין? 
הרמ"א מבחין בין שני סוגים של בעל דין יורשים ולוקחים שהם בעלי דין מיוחדים שלהם יש הגנה מיוחד. ברם, לגישתו, שאר בעלי הדין, מוכרים למיניהם לא נטען בעבורם טענה. כלומר, לפי הרמ"א הכלל הוא שהדיין לא מתערב אלא אם הנתבע יעלה ביוזמתו דבר לפקפוק שיש בשטר.

לעומתו, לדעת הטור אין הבדל בין בעלי הדין השונים יורש/לוקח/שאר בעלי הדין ולתפיסתו בכל המקרים צריך להעלות טענות. שכן, תפקידו של השופט הוא לטעון כדי להוציא הדין לאמיתו. 

עולה השאלה- מה לגבי בעל דין שאינו מצוי לפנינו ובאים לגבות מנכסיו?

הרא"ש (אביו של הטור)- מייצג את הגישה של חכמי אשכנז, גישה מרחיבה. לדידו, ביה"ד יטען בעבור בעל הדין ויעלה טיעוניו שהרי אין מי שיטען במקומו, זאת מכוח "פתח פיך לאילם".

הר"י מגא"ש (ר' יוסף איבן מיגש, חי בספרד  המוסלמית במאה ה-10)- מייצג את הגישה של חכמי ספרד, גישה מצמצמת. לדעתו, באופן עקרוני בסיטואציה כזו ביה"ד לא יכול לטעון במקום בעל דין. 

חשוב לציין כי ישנם מקומות עם גישת ביניים, שבמידה רבה לחכמים שם הייתה עמדה עצמאית שהושפעה מהעובדה שממערב להם ספרד ומצפון להם צרפת, כלומר, שמבחינה גיאוגרפית הם אזור בתווך. לכן, הם מציעים עמדה שהיא בין הגישה הספרדית לאשכנזית. דוגמא: פרובנס- מחוז עצמאי בדרום צרפת בתק' ימה"ב. 

מקור 17. הר"י מלוניל (עיר בפרובאנס)- פסק כדעתו של רבנו אפרים (חי במאה ה-11 והיה תלמידו וחברו של הרי"ף). רבנו אפרים מפרש את "פתח פיך לאילם"- לדידו, הדיין יפתח פיו לאילם דווקא בטענות שמועילות ע"פ דין, ולא מדובר בטענת שקר, ודווקא לנתבע שהוא נרדף שלא כדין. כלומר, מדובר בפרשנותו של רבנו אפרים על התלמוד הירושלמי (מקור 6), למרות שזה לא כתוב שם במפורש. מכאן שהוא מכניס כל מיני סייגים לכלל "פתח פיך לאילם". רבנו אפרים עושה הבחנה (בין נתבע לתובע) מאוד הגיונית, אולם חשוב לציין כי אין להבחנה זו אחיזה בשום מקום ואדרבא יש בה חוסר שוויון. 

העניין החשוב הוא שמדובר בשיטת ביניים בין האשכנזים שהרחיבו את הדישה של "פתח פיתך לאילם" לבין הספרדים שמאוד מצמצמים את גישה זו. לדעת סיני זוהי שיטה הנהוגה בפרובנס והיא נותרה מערבוב בין הקטבים.
מה עומד ברקע של ההבדלים בין המגמות? 
לכאורה אין עקביות בדרך תפיסת הסוגיות השונות. דוגמא: חכמי ספרד נוקטים בגישה אקטיביסטית בסוגיית ה"דין המרומה" אולם גישה מאוד לא אקטיביסטית בסוגיית "פתח פיך לאילם". 
לדעת סיני היחס למוסד עורכי הדין הוא הרקע לשוני. 

ההשפעה של קיומם של עו"ד והפרשנות המצמצמת לסוגיית "אל תעש עצמך כערכי הדיינים" ו"פתח פיך לאילם"- 

בא"י- אין איסור למוסד עורכי הדיינים, ואדרבא התלמוד הירושלמי מעלה על נס את עקרון של "פתח פיך לאילם". כלומר, מחד, ישנם עורכי דין שימלאו תפקיד זה ולכן האיסור של "אל תעש עצמך כערכי הדיינים" שהוא חלק מצמצום של האוטונומיה השיפוטית. מאידך, לעיתים הדיינים יכולים לפתוח פיהם לאילם. 
בבבל- לעומת זאת העקרון של "אל תעש כעורכי הדיינים" פורש בהרחבה, שם נאמר במפורש שאסור למנות מעיד לנתבע. שכן, אין שם עו"ד ולכן ממילא אינם מקבלים סיוע ויש לאפשר להם לעלות את הטענות בעצמם.

בימה"ב ישנה המשכיות מאוד טבעית בין בבל לספרד לבין א"י לאשכנז. ניכר כי חלק מהפוסקים הארצישראלים נשענים על המקורות של התלמוד הירושלמי. הרבה פעמים האשכנזים אינם מודעים למקורות שלהם וגם אם לעיתים מפנים בצורה פורמאלית לתלמוד הבבלי הדבר נובע מכך שהבבלי נהפך לנקודת הייחוס בשלב מסוים. כמו כן, אופיו של ביה"ד היהודי בשני המקומות היה דומה והשפיע גם כן. 
נחום רקובר- מתאר במחקרו את חדירתו של מוסד עריכת הדין מבחינה היסטורית. רקובר מציין כי ראשוני ספרד המשיכו בעקבות הבבלים והגאונים ושללו לחלוטין שימוש בעורך דין. הרמב"ם (במקור 11) טוען כי מוסד עריכת הדין "..הוא איסור חמור". בעקבות המסורת הבבלית, הגאונים לא אפשרו למנות מורשה לנתבע.

לעומת זאת, אצל חכמי אשכנז ניכר כי מתק' מוקדמת עוה"ד היה מוכר ומקובל בין באמצעות מנהג בין באמצעות תקנה. ניכר אפוא שיש קשר בין אפשרות השימוש בעורך דין לבין העובדה שלצידו גם הדיין פותח פה.

הקשר בין הופעתו של עורך הדין והצמצום בחלות האיסור אל תעש עצמך כערכי הדיינים- 

ניכר כי בבבל (בתק' הגאונים) ואח"כ בספרד ובצפון אפריקה (בתק' המוסלמית) אין עו"ד ולעומת זאת באשכנז נושא עורכי הדין התקדם כבר מתק' מוקדמת.

מקור 14. הרשב"א- מבטא שינוי מגמה בספרד. כרקע יצוין כי אחרי הרקונקיסטה (תק' מימה"ב בא כבשו הנוצרים מהמוסלמים את חצי האי האברי), היה קשר יותר גדול בין חכמי ספרד לאשכנז. המסורת הלימודית והספרדית השתנתה רבות בתק' זו ובמקביל נמצא כי יותר חכמים מאמצים את גישת האשכנזים ומאפשרים לפתוח פה לאילם.

השואלים יודעים שישנה מחלוקת בשאלה בין חכמי ספרד ואשכנז. הרשב"א הלך בדרך הביניים וקבע שבנסיבות מסוימות ניתן למנות מורשה לנתבע ובלבד שלא יהיה חשש שהוא יבדה טענות מליבו. כמו כן, ניתן לשלוח שליח שיברר מה טענותיו של האדם שרוצה לטעון ואותם יעבירו לביה"ד.

ניכר בעצם שינוי במגמה הספרדית- הרחבת האפשרות לפתוח פה לאלים. יצוין כי הנוסחה של הרשב"א רחבה הרבה יותר מנוסחתו של הרמב"ם.
לדעת סיני יש קשר לסביבה, לגורמי הרקע, כפי שראינו בדין מרומה זאת משום שכל הכוונות להראות משהו עקבי לאורך כל הדרך נתקל בקשיים.

"טוענים ליורש וללוקח"- 

ניכרות מגמות שונות בין אשכנז לספרד-

חכמי ספרד- מדובר בהלכה שעולה מהתלמוד הבבלי שפרשה את הדין של "פתח פיך לאילם" בצמצום. חכמי ספרד בהקשר זה סוברים שלא רק שיש לטעון ליורש וללוקח אלא שאין כמעט מגבלות. כלומר, ביה"ד טוען ליורשים כל מה שיכל לטעון להם אביהם. יצוין כי יש שני כללים שונים-

· "פתח פיך לאילם"- כלל מצומצם.
·  "טוענים ליורש וללוקח"- כלל רחב. 
דוגמא: גישתו של הרמ"א- רואה בהם שני עקרונות שונים. 

חכמי אשכנז- ביחס ל"פתח פיך לאילם" הם בעלי גישה מרחיבה. בתלמוד הירושלמי אין את הכלל "טוענים ליורש וללוקח" שכן אין בכך שום ייחוד, שהרי לגישתם ניתן לטעון בעוד מקרים. לפיכך, רק במקום שבו "פתח פיך לאילם" הוא חריג, כמו אצל חכמי ספרד, מזכירים את "טוענים ליורש וללוקח" שכן אז מדובר בחריג. 

מקור 16.  הרא"ש- טוען כי אין הבדל, שהרי מדובר באותו העקרון- אם "טוענים ליורש וללוקח" נטען גם למי שלא יודע לטעון. 
דומה כי בשניהם הם מרחיבים אך לא עד הסוף. שכן לא כל טענה ביה"ד יטען, לפי הרא"ש- יש לטעון טענה שכיחה, כמו שב"פתח פיך לאילם" טוענים רק טענות שכיחות. 

מה יכול להיות יסוד ההבדל בין ה"יורש והלוקח" לשאר בעלי הדין?
לדעת סיני יש משהו מאוד ייחודי ביורש ובלוקח- הם קיבלו את הנכס מאדם נוסף, הם אחרונים בשרשרת. 
זרח בר רפטיג- טוען כי ה"יורש והלוקח" אינם יכולים לדעת איך הגיע הנכס לידי אותו אדם ממנו קיבלו אותו. כלומר, אינם מודעים להתגלגלות החפץ. 

חשוב לציין כי מהמקורות התלמודיים עולים הדים להבחנה אפשרית ביניהם- יורש איננו זוכה מבחירה ואילו קונה זוכה מבחירה ולכן יותר קל לדרוש ממנו לדעת מהי ההיסטוריה של הנכס. לכן דווקא ליורש ראוי יותר לטעון. מאידך, הקונה שם כסף על הממכר ולכן יש לו יותר אינטרס לשמור עליו וכו'. 
כמה סברות בנוגע להבחנה של "יורש ולוקח" משאר בעלי הדין:

1. "במדבר רבא"- מציג מגמות שונות:
· "פתח פיך לאילם"- הטענה ל"יורש וללוקח" היא יישום של הכלל "פתח פיך לאילם". כלומר, אין הבדל בין הכללים אלא מדובר בהדגמה. 
· "אינם יודעים נזק אביהם"- הדגש הוא על יתומים- יורשים או לקוחות שאינם יודעים על ענייני המוכר שלהם. זו יכולה להיות סיבה של תיקון תקנות לטובת היתומים. לפי גישה זו היתומים והלקוחות הם בעלי דין שצריכים הגנה, לאו דווקא בגלל שהם חלשים, אלא שהם חשופים לכך שיוציאו מהם את חפציהם בגלל חוסר הידע שלהם בנוגע להיסטוריה של הנכס.
· "חילופי אביהם"- מה שמיוחד זה חילופי המקומות במקרים אלו. כלומר, היורשים והיתומים באים במקום האבא, והלקוח בא במקום המוכר. לכן, אינם בעלי הדין האמיתיים שכן הערעור על המוחזקות שלהם בנכס היא בשל דברים שקדמו להחזקתם בו. יצוין כי אצל האחרונים אנחנו מוצאים ביטויים אשר מחדדים נק' זו. מכאן, שיש גם לטעון להם כל מה שאביהם/המוכר יכל לטעון מתוך רצון להעלות כל מה שיכלו להעלות. לעיתים זה מגיע לאבסורד לפיו גם אם היורשים או הלקוחות טוענים טענות מסוימות הדיינים לא מחויבים להם בטענה שאינם יודעים מה היה. ניתן לומר שאין מדובר ב"פתח פיך לאילם" שכן, לכאורה טוענים למי שלא קיים, לאב או למוכר. לחילופין, לדעת סיני, לא מדובר פה בכלל דיוני אלא בכלל מעין קנייני. דהיינו, בעלי הדין לא צריכים לטעון אלא יש לבדוק את מצב הזכויות בנכס. 
בירור הטענות- חובה של בעל הדין לפרש את טענותיו. 

מקור 2. הרמב"ם- לגישתו הנתבע בעל אינטרס להכחיש באופן כללי את שאירע אולם החובה לפרש חלה גם על הנתבע וגם על התובע. לפיכך, כשביה"ד דורש מבעל הדין לפרש את טענותיו חלה עליו חובה לעשות כן. גישה זו קיימת גם אצל חכמי ספרד נוספים (הטור השמאלי מתאר מחלוקת רק בנוגע לחכמים בימה"ב). יצוין כי אין זה סותר את העקרון "אל תעש עצמך כערכי הדיינים" שכן לדיין אין יכולת לטעון אבל הוא צריך לברר את האמת. דהיינו, הם טוענים, והוא פוסק. 
מקור 3. חכמי אשכנז באופן כללי סברו שבעל דין לא חייב לפרש את דבריו. שכן, הוא יכול לשמור על האינטרסים הדיונים שלו, אף במקרים שזה מתבקש שיפרש את דבריו. מדובר במעין גישה אדברסרית. יצוין כי חכמי אשכנז מציגים עמדה שהיא לכאורה סותרת- מחד, הם פסיביים- אין חובה לפרש, מאידך, אינם פסיביים- הרבה פעמים הם טוענים "פתח פיך לאילם". 

כיצד ניתן להסביר זאת? לדעת סיני יש שתי אפשרויות:

i. יכול להיות שבמידה מסוימת חכמי אשכנז הפנימו את היסוד של השיטה האדברסרית בהקשר הזה. שכן אחד הרציונאליים הם זכויות פרט- לאדם יש זכות לנהל את ענייניו כפי שהוא רוצה. יש לכך ביסוס במאמרים מסוימים אשר מציגים שבקהילות אשכנזיות בימה"ב הייתה תפיסה דמוקרטית - הוענקו כל מיני זכויות לפרטים, לכן אינם דוגלים בביצוע דברים בכפייה. 

ii. ההיקף המצומצם של האוטונומיה השיפוטית באשכנז מוביל לכך שלא ניתן לכוף בעל דין מבחינה טכנית-יישומית. לכן גם אם הדיין מעוניין לעשות כן, אין זה בטוח שהוא יכל לעשות זאת. 

טבלת סיכום לחילוקי הדעות בעניין מעורבות בית הדין-
	
	דין מרומה 

אקטיביות/פאסיביות שיפוטית
	העלאת טענות עובדתיות לבעל דין (פתח פיך)
	טוענים ליורש וטוענים ללוקח
	בירור טענות 

(חובתו של בעל דין לפרש טענותיו)

	חכמי ספרד ותלמוד בבלי 

(רק בשלושת הטורים מימין)
	נטיה לאקטיביות והתמודדות עם הדין המרומה באמצעות חקירה מאומצת (רמב"ם ורב פפא), ופסיקה ע"פ האמת (רשב"א). הדגשת אלמנט כוחו של הדיין.
	שלילת האפשרות. "אל תעש עצמך כעורכי הדיינין"- הכלל. "פתח פיך לאילם"- החריג. הערה: סטיה מן המסורת הספרדית בידי חכמי המאה הי"ד (רשב"א)
	טוענים ליורש וללוקח כל טענה שיכול היה לטעון המוריש/המוכר. יורש ולוקח שונים באופן מהותי משאר בעלי הדין שלהם טוענים מכח פתח פיך לאילם. יש הבדל בין שני הכללים.
	הטלת חובה על בעל הדין לפרש ולברר את טענותיו.

	חכמי אשכנז ותלמוד ירושלמי

(רק ב-2 הטורים מימין)
	נטיה לפאסיביות ול"יראת הוראה" והסתלקות מן הדין המרומה. חריג: הרא"ש סוטה מהמסורת האשכנזית ונוטה לאקטיביות שיפוטית מובהקת.
	פרשנות מרחיבה ל"פתח פיך לאילם". הערה: חכמי פרובנס נקטו בגישת ביניים.
	אין הבדל בין יורש ולוקח לבין שאר בעלי הדין, ואין הבדל בין הכלל "פתח פיך" לבין הכלל "טוענים ליורש". 
	מעיקר הדין בעל הדין אינו מחויב לפרש טענותיו. הערה: ע"פ תקנת הגאונים יש לפרש הטענות במקום של חשש רמאות.


בי"ד של בוררים (זבל"א)

הרבה מאוד מחקרים עסקו בהליך זה שמקורו במשנה.

ע"מ 6-

מקור 1. בדיני ממונות יושב בי"ד של שלושה. החידוש הוא בהרכב בית הדין. כל צד בוחר לו בורר ויש מחלוקת לגבי הדיין השלישי. ר' מאיר טוען שהצדדים בוחרים את הדיין השלישי ולעומת זאת החכמים טוענים כי שני הדיינים שנבחרו ע"י הצדדים הם אלו שבוחרים את הדיין השלישי וכך הוא בעצם אובייקטיבי יותר ולו יש את זכות ההכרעה.

בי"ד זה נתפס כבי"ד פרי אילוץ, של היעדר אוטונומיה, של הגלות.

מהמקורות התלמודיים יוצאת תמונה שונה מאוד של בי"ד של בוררים- שונה מהתדמית המקובלת.

דוגמה לתדמית הלא טובה של בי"ד של בוררים:

מקור 2. ח"כ אליעזר שוסטק מ"חירות" בעת הדיון בחוק יישוב סכסוכי עבודה שמסדיר פעולה של בוררים בצורה הדומה לזבל"א טען שבוררות זה משהו גלותי, פרי אילוץ של היעדר אוטונומיה שיפוטית. לדעתו מדובר בשיטה לא אידיאלית ולכן אין לקבלה כאשר יש עצמאות.

לדעת רבנים רבים בוררות זבל"א משמשת כאלטרנטיבה ומסיתה את ההתדיינות ממשפט תורה שמתנהל בבה"ד הרגילים. בתי משפט השלום העבריים פעלו לפני קום המדינה והיו אמורים לשקף את הדין הדתי אולם בפועל האנשים שישבו שם היו חילוניים. זה היה גוף פופולארי שהרבנות הממוסדת התנגדה לו. הרבנים רצו שהמשפט העברי יכנס בדלת הראשית ולא האחורית. זו גם הסיבה שהרבנים התנגדו לבי"ד של זבל"א משום שהם רצו שהמשפט העברי יהיה דרך המלך ולא דרך שולית.

הרב הרצוג- לגישתו בי"ד של בוררים שומט את הקרקע מתחת לאג'נדה שלו שבמרכזה היה הרצון להטמיע את המשפט העברי במשפט המדינה. לגישתו, אם רואים בבוררות את ביה"ד בה' הידיעה אזי נשמטת הקרקע מהדרישה שבה"ד הרגילים ילכו לפי המשפט העברי. הרצוג תמך במיסודם של ביה"ד הרבניים ובהפיכתם לגוף אינטגראלי במשפט המדינה ולא רצה לראות במשפט העברי כהליך אלטרנטיבי בלבד.

מקור 3. הרב עוזיאל- ישנה הצגה מאוד מגמתית של בי"ד של בוררים. תפיסה זו נובעת מהאג'נדה של הרב עוזיאל. במקור זה הרב עוזיאל יוצא כנגד בתי משפט השלום העבריים, התקפה זו מלווה בשלילת הבוררות בכלל. לגישתו בתי משפט השלום העברים מביאים דברים זרים לתוך היהדות. הוא סובר שבתי משפט אלה מחקים ערכאות של גויים ולא זו התכלית של המשפט העברי. הביקורת המרכזית כנגד בתי משפט השלום העבריים הייתה באופן בחירת הדיינים שהיו אנשים מן היישוב ולא דיינים מקצועיים. הרב עוזיאל טוען שבמקום בו יש בי"ד קבוע של מומחים אין בעלי הדין רשאים להתדיין בבי"ד של בוררים. יצוין כי הרב עוזיאל תומך במערכת אחת ואחידה של ביה"ד הרבניים. הוא ממשיך ואומר שהליכה לבי"ד קבוע ומומחה מהווה מצווה ואילו הליכה לבי"ד של בוררים אינה ראויה. במקום בו אין בי"ד קבוע ומומחה אז עדיף לבעלי הדין ללכת לדיינים שאינם מומחים מאשר לא לעשות דבר ז"א לפנות לבי"ד של בוררים. מה שהפריע לרב עוזיאל זה שבי"ד של בוררים נהפך למוסד מרכזי וקבוע שהתחרה בביה"ד הרבניים וזכה לפופולאריות רבה. לגישתו- בי"ד של בוררים מותר רק באופן אקראי וכאשר אין ברירה אחרת.

לא רק רבנים עסקו בסוגיה זו אלא גם חוקרי המשפט העברי התייחסו לכך והוסיפו טיעונים היסטוריים:

מקור 4. אשר גולאק- במקור 1 נזכרים ר' מאיר וחכמים. השאלה שעסקו בה החוקים הייתה באיזו תקופה נקבעה ההלכה במקור 1 ועל רקע איזו תופעה היסטורית. גולאק טוען שר' מאיר חי אחרי החורבן ואחרי מרד בר כוכבא, תקופה בה לא פעל סנהדרין ולא הייתה אוטונומיה שיפוטית והרומאים אפשרו לדון רק ע"פ בוררות. בתקופה זו צמח בי"ד של בוררים- לא בגלל שהייתה לו עדיפות על פני בי"ד קבוע אלא כי לא הייתה כל אלטרנטיבה אחרת. גולאק טוען כי צורת השיפוט של ביה"ד של בוררים מיובאת מהמשפט הרומי- המטרה הינה להשכין שלום בין הצדדים וזה מנוגד לשפיטה ע"פ דין שכן הפשרה איננה עשיית צדק. המערכת השיפוטית הרגילה צריכה לפסוק ע"פ דין ולאו דווקא להביא שלום.

גולאק משלים את דעות הרבנים ומוסיף גושפנקא היסטורית לתפיסה השלילית של מוסד ביה"ד של בוררים- התפיסה הבסיסית של ביה"ד של בוררים הינה אימוץ דה פקטו של פרקטיקה רומאית (השכנת שלום) למעט תכונה עברית אחת שהינה הרכב של 3 דיינים ולא רק דיין בודד.

גולאק סובר כי יש הבדל בין א"י לבבל מבחינת ההתייחסות לבוררות:

מקור 5. התלמוד הבבלי לא הכיר את הפרוצדורה של בי"ד של בוררים ולכן הם מביאים מסורת ארץ ישראלית.

מקור 8: המשנה במסכת בבא מציעא מדברת על שטר בירורים. בתלמוד הבבלי במקור זה שואלים מה פירוש שטר בירורים. האם מדובר בשטרי טענות כפי שחשבו חכמי בבל או שמא מדובר בשטרי בוררות לגישתם של חכמי א"י. זה מחזק את ההבדל בין א"י לבבל. כלומר, הבוררות הייתה חזקה ודומיננטית בא"י ולא בבבל.

גולאק וורהפטיג רואים בכך חיזוק לטענתם שכן בבבל הייתה אוטונומיה שיפוטית ולכן הם לא נזקקו לבי"ד של בוררים וזאת לעומת המצב בא"י שם לא הייתה אוטונומיה שיפוטית וביה"ד של בוררים פרחו.

כיצד חכמי אי"י ראו את ביה"ד של בוררים?

סיני טוען כי הדברים שהובאו ע"י גולאק אינם מדויקים מבחינה היסטורית ומבחינת הרציונל המשפטי.
· קיומם של ביה"ד של בוררים בתק' מוקדמת יותר- מבחינה היסטורית יש כיוונים במחקר המצביעים על כך שבוררות הייתה קיימת דור לפני ר' מאיר, בתקופתו של רבן גמליאל, תק' בה הייתה אוטונומיה שיפוטית. יתרה מזו, במקור 1 המשנה מציינת כי בי"ד של בוררים אינו האלטרנטיבה אלא ביה"ד היחיד והדומיננטי. 
· בי"ד של בוררים אינם רק משכינים שלום אלא גם מגיעים לחקר האמת-

מקור 5. לפי התודעה של חכמי א"י מדובר בבי"ד ראוי ורצוי. הרב עוזיאל עשה דיכוטומיה בין שלום ואמת ודווקא כאן אנו רואים את ההיפך שכן זהו בי"ד שבו מגיעים לאמת.

מקור 12. הטו"ר טוען כי בי"ד של בוררים אינו פשרה אלא חוקר אמת. שכן, לטענתו הצדדים רצו להתפשר וכשזה לא עבד, הם פנו לבי"ד של בוררים כדי להגיע להחלטה ולחקר האמת. לגישת הטו"ר בית הדין לא מתייחד רק במספר שלו אלא גם בתכלית הדיונית שלו- הליך אידיאלי אשר מטרתו להוציא את הדין לאמיתו. מדובר בהליך ראשי ולא אלטרנטיבי. 

לסיכום:

הרב עוזיאל- ביה"ד פוסקים על דרך של פשרה ולא מגיעים לחקר האמת.

הטו"ר- ביה"ד של בוררים מגיעים לאמת ולא לפשרה.
איך יוצא הדין לאמיתו?

מקור 6. רש"י- מפרש "יוצא הדין לאמיתו"- בעלי הדין מצייתים כי יש אמון של הציבור שכן בעלי הדין הם שבחרו את הדיינים. 

מקור 7. ר' זירא- בתלמוד הירושלמי טען כי ע"י זה שהאדם בורר לו דיין הוא מרדף אחר זכותו. יש פה דיין שהוא סנגור, הדיין נבחר ע"י בעל הדין ומרדף ע"י זכותו.

היחס בין מקור 7 למקור 5- לכאורה מדובר ב-2 אמרות שונות של ר' זירא. החוקר וייס טוען שמה שמובא בשם ר' זירא בשני המקורות מכוון לאותו מקום אך מנקודת הראות העניינית יש לראות את הירושלמי לחוד ואת הבבלי לחוד. יש פה בעצם נימוקים הסותרים זה את זה: "הוצאת הדין לאמיתו" בבלי ו"רידוף זכות" בירושלמי. סיני מציין כי לא צריך לראות את שתי האמרות בצורה נוגדת. ההרכב נתפס כאידיאלי שכן יש פה הרכב מאוזן שכללי המשחק ידועים בו שכן כל צד בוחר לו דיין שמרדף אחר זכותו וזכות ההכרעה נתונה לבורר שלישי שמנותק מהצדדים המתדיינים. יש נציג של תובע, נציג של הנתבע ואין חשש מפני דיין שלישי שהוא נייטרלי.

סיני מציין כי הסברו של רש"י לגבי אמון הציבור אינו מתאים ולכן יש לקרוא יחדיו את מקורות 5 ו- 7.

מקור 9. הרמב"ם- מסביר מה היתרון בהרכב הדיינים בבוררות. הדיין השלישי הינו חופשי שכן הוא לא נבחר ע"י הצדדים.  נציגי הצדדים שהם דיינים בעצמם הם אלה שיכולים להגיע בצורה הטובה ביותר למינוי הדיין השלישי ולחקר האמת. לגישתו, זו הדרך הטובה ביותר לדון דיני ממונות.

בימי הביניים בוררות זבל"א היה ההליך הקלאסי לדון בדיני ממונות.

החוקרים המשיכו את קו חשיבתו של גולאק ונתנו סיבות של מחסור באוטונומיה שיפוטית.

ע"מ 8-

מקור 14. פרופ' שמחה אסף- כותב בספרו כי בשל היעדר האוטונומיה השיפוטית היו דנים בבי"ד של בוררים כאשר הדיין השלישי היה רב ובעלי הדין בחרו את שני הדיינים הנוספים. בי"ד של בוררים מופיע כאלטרנטיבה למקום בו אין בי"ד קבוע. 

סיני מציין כי דברים אלה לא מדויקים שכן ניתן לראות עדויות לכך שגם במקומות בהם היו בי"ד קבועים היו בי"ד של בוררים. בקהילות רבות באשכנז (ספרד) הייתה מידה מסוימת של אוטונומיה שיפוטית ועדיין עשו שימוש בבוררות זבל"א וזאת מתוך הכרה ביתרונות של בוררות זו. חכמי אשכנז העדיפו לדון בבי"ד של בוררים משום שלדעתם זהו המקום בו ניתן להגיע בצורה הטובה ביותר לחקר האמת.

מקור 15. ר' יעקב ריישר- שאלה: מדובר על מנהג בעיר מיץ בה היו דנים בבי"ד של בוררים ובשלב מסוים  רצו לבטל פרקטיקה זו ולהפוך את הבוררות לאלטרנטיבה בלבד לצד מערכת שלך בי"ד קבועים. בתשובה:  לכאורה, נבחרי הציבור מייצגים את הציבור ומבחינה פורמאלית הם יכולים לשנות את מערכת השיפוט ולמנות בי"ד קבועים. אולם דברים אלה הם רק לכאורה בפועל משיב הרב יעקב ריישר שבאותה קהילה מעולם לא היה בי"ד קבוע ולכן מנהג הזבל"א הינו מנהג הותיקים ז"א מנהג משובח וראוי. דהיינו, המנהג הזה מבטא את ההלכה האידיאלית ולכן לא ראוי למנות בי"ד קבועים. בבי"ד קבועים הדיינים הם מקצועיים וממונים ע"י ועדות אבל יש בעייתיות בועדות אלה שאליהן מתמנים מקורבים. הפיתרון לכך לדעתו הינו השימוש בבוררות זבל"א שבה כל צד בוחר לו דיין. ריישר פוסק כי אין סמכות לשנות את מנהג ולבטל את ביה"ד של הבוררים. יש פה תמונה מהופכת לפיה קיבלו מרצון את ביה"ד של הבוררים.

התלמוד- הזבל"א מביאה לחקר האמת. ר' יעקב ריישר מוסיף על הנימוק של התלמוד ואומר כי הזבל"א יוצר איזון בייצוג- קרובים ואוהבים של אחד אל מול קרובים ואוהבים של אחר.

מה התכלית של הבוררות כאשר הדיינים מרדפים אחר זכותם של אלה שבחרו בהם?

 באופן עקרוני הבוררים משמשים כמעין עורכי דין של אלה שבחרו בהם ועולה השאלה במה הם עדיפים על מצב של שופט אחד ושני עורכי דין. היתרונות של בורר שנבחר ע"י צד לעומת עו"ד רגיל:

1. חובות של שפיטה- הבורר הינו חלק מהשופטים וחלות עליו חובות של נאמנות.
2. פערי כוחות- בין הצדדים יש פערי כוחות מבחינת שכירת עו"ד.
3. הייצוג הוא בתוך ההרכב השופט ולא רק באולם ביהמ"ש.

ברגע שהבורר מחליף את כובע החבר בכובע של שופט חלים עליו חיובים שכן הוא מחויב לפסוק לפי דין תורה. חובתו היחידה של עו"ד הינה כלפי הלקוח שלו ולעומת זאת הדיין חב חובות כלפי ביהמ"ש וכלפי הצדק.

ביטוי להבדל בין עו"ד לדיינים-

מקור 12. הרב נתנזון- שו"ת שואל ונשאל. שאלה: האם מותר לשני תלמידי חכמים (מורשים) שטוענים בפני ביה"ד לקבל שכר עבור עבודתם? תשובה: בתשובה נאמר כי בבוררות זבל"א יש לכל אחד מבעלי הדין נציג. אם נקיש לשאלתנו אפשר להחיל זאת על העובדה שכל צד בוחר לעצמו מורשה שטוען בפני ביהמ"ש. בהמשך מדובר על כך שלא ניתן להסיק מבוררות לעניין של מורישם שכן בבוררות אין פערי כוחות כי כל אחד בוחר לו דיין אולם במקרה זה אם ניתן ליצור שוויון מוחלט בין המורשים אז זה דומה לבוררות אולם אם אין שוויון בין המורשים אז נראה לו כי יש לאסור את הופעתם של המורשים אצל שני הצדדים. יש להבחין בין מורשים בהם קשה להגיע לשוויון לבין בוררים בזבל"א בה יש יותר שוויון כי כל צד בוחר את מי שהוא רוצה.

ברגע שאדם מתמנה כשופט הוא מחויב לדין. החכמים ניסו לעמוד על המשמר ולהטיל נורמות של שופטים על אותם בוררים-

מקור 10. "מדרש שמואל"- יש שראו בשלילה את מוסד הבוררות שכן תמכו באל תעש עצמך כעורכי הדיינים. במקור זה מדובר על "מדרון חלקלק" לפיו הבורר מזדהה עם הצד שבחר בו. יש פה אמירה לפיה הבורר שנבחר צריך לזכור שהוא לא עו"ד ולהתנתק עד כמה שניתן מהצד שבחר בו- "אל תעש עצמך כעורכי הדיינים"- וזאת בשל הסכנה שהם לא יצליחו לבצע את ההפרדה בין שעתם לבין דעת הצד שבחר בהם.

מקור 11. הרא"ש- יוצא נגד פרקטיקה של בחירת בורר נבזה וערמומי. אסור לדיין הנבחר לשכנע את חברו הדיין בטענה לא ראויה שכן הוא נבחר לעשות צדק ולהוציא את האמת לאור. הרא"ש מחזק את האידיאל של המערכת בכך שהוא טוען שזה טוב שיש סימפטיה כלפי הצדדים שכן כך ניתן לתת ייצוג ממשי לבעלי הדין בהרכב השופטים. חשוב שבפני בימ"ש זה יהיה דיון אמיתי שייצג את כל הצדדים. הרא"ש מדבר על האיזון בכך שיש יתרון בהיכרות המוקדמת של הדיין על בעלי הדין אולם אסור להטות משפט בשל היכרות זו.
חיזוק הנורמות המוטלות על השופטים כאשר הם בוררים-

מקור 16. שו"ת פנים מאירות- דן בשני היבטים בהם בא לידי ביטוי לניסיון של החכמים להטיל נורמות של שופט ממוסד גם על שופטים שנבחרו בבוררות זבל"א.

·  תשלום שכר לבורר- היו שלוש דרכים לשלם לבורר: 

1. תשלום לפי אחוזים/ תוצאה- כולם שללו דרך זו.

2. כל אחד משלם את השכר של זה שבחר בו. 
3. אסור לקבל שכר מבעלי דין ישירות אלא זה משולם ע"י קופת הציבור. זהו האידיאל אליו שואף בעל פנים מאירות.
· בפגישות אישיות של הדיין עם הצד שבחר בו- לכאורה עו"ד נפגש עם הצדדים אולם קיימת עם כך בעיה ובעל פנים מאירות יוצא בחריפות נגד פגישות אלה מתוך מגמה להכניס נורמות של שופט רגיל.
תשובה: פנים מאירות אינו מקבל את הפרקטיקה של התשלום לבורר בהתאם לתוצאות פסה"ד. כדי למחוק את הפרקטיקה הזו הוא מעוניין לעשות סדר בדברים.

1. זכות הוטו שיש לכל אחד מבעלי הדין לפסול את הדיין של הצד השני- ר' מאיר טוען שיש זכות וטו מלאה לבעל הדין לפסול את הדיין שבחר הצד השני. לעומתו, לדעת חכמים זכות הוטו לפסול הינה מוגבלת לעילה שבדין ולא ניתן לפסול סתם ללא כל סיבה. ע"פ מחקרו של סבטו חכמים משווים לבוררות מעמד הדומה לבי"ד רגיל והיכולת לפסול דיינים אלה מוגבלת ולעומת זאת ר' מאיר רואה בבוררות משהו שונה מהערכאה השיפוטית ולכן יש זכות וטו רחבה מאוד.
2. ביה"ד של בוררים נושא אופי של בי"ד רגיל- מטילים על הבוררים את הנורמות החלות על דיינים רגילים ולא ניתן למנות קרוב או פסול אלא אם כן הצד השני מסכים במפורש. הדיינים צריכים לשפוט כמו שופטים רגילים ששופטים צדק וזאת הוא מסיק מהרא"ש- אסור לדיין להטות את דעת חברו. מקורות הזבל"א מראים איזון בין בחירת הדיינים ע"י הצדדים לבין הניסיון שהדיינים יהיו כמו שופטים. דהיינו, לא משוחדים ומוטים לטובת צד אחד.
3. תשלום  לבוררים- אסור לבורר לקבל תשלום שמותנה בתוצאה שכן ניתן לראות בכך משום שוחד. פרקטיקה זו גרועה ביותר שכן היא מעוותת את כל ההליך. 
4. פגישה עם הבורר בטרם הבחירה בו-  אסור לבצע פגישה זו שמהווה מעין ראיון קבלה. הכוונה היא למנוע אהבה או שנאה בין הבורר לבין בעל הדין. הרא"ש טען כי הדיין צריך לפסוק ע"פ האמת ולכן אסור לו להיפגש עם בעל הדין ולשמוע את טענותיו ולקבל דעה מוקדמת במעמד צד אחד בטרם החל המשפט. החשש הוא ההיכרות המוקדמת שתקשה על חשיבה אובייקטיבית. קל וחומר שבמהלך הבוררות אסור להיפגש במעמד צד אחד.
5. חובת הציבור לשלם את שכר הדיינים- כאשר רואים שיש עמידה בקריטריונים לבוררות, חשובי העיר משלמים לבוררים מקופת המדינה. ניתן לראות שמבחינה אידיאלית פנים מאירות לא מעוניין בתשלום ישיר של שכר מבעלי הדין לבוררים גם אם זה לא מותנה בתוצאה. 
6. האידיאל הוא מערכת ניטראלית הדומה למערכת שפיטה.
כפי שניתן לראות, בוררות זבל"א אינו הליך אלטרנטיבי אלא ההיפך הוא הנכון מדובר בהליך אידיאלי בתוך מערכת המשפט הרגילה.  

הש' שילה- הציע להפוך את הבוררות להליך פנימי בתוך מערכת המשפט. כאשר הבוררות הינה אלטרנטיבית בעלי הדין לא מרגישים כ"כ נח שכן הבורר מגיע להחלטה ואין דרישה להסכמת הצדדים לכן, האנשים לא שאינם רוצים להסתכן, יעדיפו כבר ללכת לביהמ"ש. לדעתו של שילה יש ליצור הליך של בוררות  בתוך מערכת המשפט כך שהשופט יהיה שופט אמיתי ולא דמות מחוץ למערכת המשפט שנבחרה ע"י הצדדים. סיני מסכים ומחזק רעיון זה שכן מדובר בדרך שנתפסה במהלך דורות רבים כדרך המלך.
פשרה וגישור

פשרה וגישור במשפט העברי-

במשפט העברי אין הבחנה בין המונחים פשרה וגישור. 

תהליכים של פשרה וגישור תופסים הרבה תאוצה לאחרונה. הטענה העיקרית כנגד הליכים אלה היא שהדין צריך להכריע, לדאוג לצדק ולא להתפשר כלפי מי שלא צודק על חשבון של מי שצודק. במידה רבה, כניסת תהליכים של ADR שינתה תהליכים במשפט- תהליך של פשרה, הידברות ,יישוב סכסוכים, ובמידה רבה חל טשטוש בין הליכים בביהמ"ש לבין הליכי פשרה חיצוניים לו. 

ע"מ 1-

מקור 1. במשפט העברי יש מתח מובנה בין דין לבין שלום. מתח זה בא לידי ביטוי במחלוקת בין משה לאהרון אשר מציגים אבות טיפוס- משה תמך בגישה של "יקוב הדין את ההר" ואילו אהרון תמך בגישה של שלום. 

מקור 2. "אמת ומשפט שלום שפטו בשעריכם"- הפס' מהווה ביטוי של שלום. הפשרה נתפסת במשפט העברי כסוג של משפט שלום וניכר הקיום של הערכים הללו זה לצד זה. 

מקור 3. עוסק בצורה ברורה ביחס הראוי כלפי הפשרה. הפשרה נקראת הרבה פעמים במקורות חז"ל- "ביצוע". ישנה מחלוקת כפולה ביחס לשתי שאלות:

1. היחס הערכי כלפי הפשרה- האם זה הליך ראוי?

2. גבולות הפשרה- עד מתי מותר להציע פשרה? 
היחס הערכי:
ר' יוסי הגלילי- פשרה זה דבר שלא רצוי ויותר מכך, מי שמבצע פשרה הוא חוטא- המשפט לה' הוא, "יקוב הדין את ההר". 

ר' יהושוע בן קרחה- מצווה לעשות פשרה. הפשרה היא חלק מהמשפט. כלומר, משפט שלום שיש לדבוק בו בשם הערך של השלום. יצוין כי הערך החיובי של הפשרה במשפט העברי- משפט שלום, שונה מהמשפט הישראלי- ביצוע מהיר של הדין. המקור מתייחס למשפט שלום מבחינת הצדדים והתוצאה ולא השופט עצמו, זאת להבדיל מאסכולה שונה הגורסת שהשלום הוא מבחינת השופט.  

"גבולות" הפשרה:

ר' שמעון בן מנסיא- מקדים את השלב שבו אפשר להציע פשרה רק לשלב הראשוני, כלומר, לפני שמיעת הטענות או לחילופין לאחר שהטענות נשמעו והדיין עדיין לא יודע לאן הדין נוטה. 

לשיטתו, הפשרה לא אמורה לקדם יעילות כפי שהיא נתפסת במשפט הישראלי. במשפט הישראלי הפשרה יעילה כאשר כל הקלפים חשופים. לדעת החכמים אחרי שהדיין יודע לאן הדין נוטה זה כבר לא בסדר להציע פשרה כי אז ישנה פגיעה בצד ה"צודק". כמו כן, הצעת פשרה כשהדין ברור מהווה זלזול בדין המהותי. בגמרא נאמר כי ברגע הראשון של התביעה השופט צריך להציע ללכת במסלול של דין או במסלול של פשרה. 
לסיכום: הקדמת הפשרה לשלב המוקדם במשפט העברי איננה תורמת ליעילות. יש למיין שני דברים בהקשר זה: 
1. חשובה ההבהרה לגבי מסלול הפשרה לצד מסלול הדין.

2. אם השופט מגיע כבר למצב שהוא יודע את הדין אסור לו לזלזל בדין ולפסוק ע"פ פשרה. 
תקנה 99 במשפט הישראלי- מחייבת לקיים פגישת מהו"ת- מפגש, הכרות ותיאום. כלומר, ניסיון לבחון את האפשרות לסיים את הסכסוך בגישור. זה מבטא גם את האמירה הערכית- מסלול לצד הדין וכן את העובדה שאם השופט יודע שיש כבר דין הוא חייב לפסוק לפי הדין. ישנה מחלוקת מה זה בדיוק "גמר הדין":
· תוספות- הדיין מנוי וגמור עם הדין. זאת מתוך הסברה שברגע שהדיין יודע ב100% אז ישנה הטיה של בעלי הדין. 
· רש"י והגמרא- בעת ההכרזה.

מקור 4. השו"ע תחילה טוען כי מדובר במצווה לנהוג בפשרה וממתן זאת בעקבות דעת הגמרא. 

הגמרא שמיתנה את דעתו של בן קרחה טענה כי המצווה היא רק שהשופט יאמר בהתחלה לבעלי הדין שיש אופציה של פשרה וישאל לגבי העדפתם- דין או פשרה. הטור שינה את הסדר וטען שבתחילה יש לומר פשרה ואז דין ואצלו זה ברור משום שזה נובע מהעדפתו לפשרה. 

ישנה מחלוקת אם דין ופשרה הם שווי ערך והדיין צריך להיות נייטרלי או שמא הדיין לא נייטרלי ועליו לחתור להגיע לפשרה. 

הרמב"ם ובעקבותיו שו"ע- הדיין לא נייטרלי ומציג את שתי הדרכים.  כמו כן, על הדיין לחתור להגיע לפשרה וכל בי"ד שעושה פשרה "הרי זה משובח". 

המהר"ן מפראג- דעה הפוכה לזו של הרמב"ם. לדידו, על הדיין לומר את שתי האופציות אך אל לו להיות להוט או להפעיל לחץ כדי להגיע לידי פשרה. נימוקים לדעה זו:
1. נגד פשרה- התפקיד של הדיין לפסוק דין ופשרה היא זלזול בדין. 

2. אל תעש עצמך כערכי הדיינים- הדיין צריך להיות נייטרלי. יתרה מזאת, הרבה פעמים הדיין ממשיך לעבוד עם בעלי הדין לאחר מכן וע"כ עלולה להיות הטיה של הדין במידה ואחד הצדדים יסרב להמלצתו של הדיין. 
3. היבט הסכמי- ביסוד פשרה עומד יסוד הסכמי ואם הדיין מפעיל לחץ להתפשר זה לא הגון והוא פוגע בהיבט ההסכמי. 
פשרה היא "משפט שלום" אשר "כבולה" לעקרונות של המשפט ולכן לא כל פשרה היא לגיטימית. לכן, למשפט המהותי החל ברקע ישנה משמעות בכל אופן. למשל: טכניקת ה "פשרה הקרובה לדין"- כלומר, פשרה הקרובה לדין המהותי. 

הגמרא תומכת בגישת החכמים לפיה ניתן להציע גמרא עד גמר הדין. במקרה זה דובר על 'גמר הדין' כרגע ההכרזה. אך לאחר גמר הדין לשופט עצמו אסור להציע פשרה שכן אז מדובר בפגיעה וזלזול בדין. 

הרשב"א- גורס כי אחר שאינו דיין (הכוונה היא למגשר שאין לו סמכות הכרעה ) רשאי לעשות פשרה גם לאחר הדין. 

מקור 5. שלטי גיבורים- מדובר בדעה אשר חולקת על הרשב"א לפיה גישור יכול להיעשות גם ע"י השופט בביהמ"ש עצמו. דעה זו נפסקה להלכה ע"י הש"ך. לגישתו, השופט בעל שני כובעים- שופט ומגשר וכמגשר הוא כפוף למגבלות של זמן. 

מקור 6. מדובר בשני אנשים שעשו מריבה זה עם זה ואהרון בא ודיבר ביניהם. מהסיפור עולים מספר אלמנטים של גישור בדרכיו של אהרון, אבי המגשרים: 
1. ניטראליות וחוסר סמכות של המגשר- לאהרון אין עמדה אינו כופה/מציע פתרון משלו. אלא צריך לעזור להגיע לפתרון הנכון עבורם.
2. פגישות אישיות נפרדות- עדיף להיפגש בנפרד ולנסות לעמדו על שורשי הסכסוך משום שהפגישה המשותפת עלולה להציף רגשות שליליים.
3. שימוש במניפולציות- כחלק מעבודתו של המגשר הוא עושה שימוש במניפולציות כדי לעורר את ההליכים שיובילו לשלום בין הניצים.
4. התמקדות באינטרסים ולא בעמדות- ניסיון להגיע לאינטרס משותף בין הצדדים.
5. התמקדות בתהליך ולא בתוצאה- הדגש הוא על התהליך ולא על התוצאה הסופית.
6. מתן ביטוי לרגשות-  מעודדים צדדים לתת ביטוי לרגשות.
7. חינוך ועיצוב של המידות - המרת רגשות שליליים לרגשות חיוביים.
8. חברות- שיפור הקומוניקציה של הצדדים.
9. התמקדות באירועים משותפים- ביסוס על עוגן המשותף לשני הצדדים כדי להתקדם מזה הלאה.
10. הכרה והעצמה- תהליך שבסופו של דבר אהרון מוביל את הצדדים לגדילה.
היבטים לישוב סכסוכים בדרכיו של אהרון, אבי המגשרים. שני בני אדם שעשו מריבה זה עם זה, בא אהרון ודיבר בניהם. ניתן לראות מהסיפור מספר מאפיינים של גישור
היבטים לישוב סכסוכים בדרכיו של אהרון, אבי המגשרים. שני בני אדם שעשו מריבה זה עם זה, בא אהרון ודיבר בניהם. ניתן לראות מהסיפור מספר מאפיינים של גישור
היבטים לישוב סכסוכים בדרכיו של אהרון, אבי המגשרים. שני בני אדם שעשו מריבה זה עם זה, בא אהרון ודיבר בניהם. ניתן לראות מהסיפור מספר מאפיינים של גישור
מקור 7. גישור במשפחה- הנושא של שלום בית הוא סוג של גישור בתוך המשפ' אשר נתפס כאלמנט-על בדיני המשפ' העבריים. יצוין כי יש אלו שמנצלים זאת לרעה אך בבסיסה התפיסה היא חיובית. 

בה"ד למשפחה- היה מדובר באב שטען במשך שנים שילדיו אינם ילדיו הביולוגיים. כעבור זמן מה הילדים רצו להסיר את העננה ע"י בדיקת רקמות. אולם, היועמ"ש סירב מאינטרסים של מניעת ממזרות ושמירה על אינטרסים של קטינים. בה"ד מכוון להליכי גישור כדי לפתור את הבעיה. 

גבולות הפשרה-

א. מקרים בהם סטיה מהדין איננה ראויה-

דווקא לאור העובדה שמדובר בשני הליכים שביהמ"ש מציע לקיים בגבולות ביהמ"ש יש צורך לבחון את גבולות ההליך.

גבולות הסטיה מן הפשרה הנוגעים לבעלי הדין עצמם- 

ברור כי בגזלה הרגש שלנו מתקומם לנוכח הדרישה לפשרה. כמובן, שאיננו מעוניינים שהפשרה תמוצה ע"י חוטאים- "שלא יצא חוטא נשכר". 

ע"מ 3-

מקור 1. ר' יוסף אישקאפה- מתלבט בנוגע לגבולות ובמידה רבה לא מכריע. לדידו, ישנה העדפה ערכית לפשרה במשפט העברי. ישנה ביקורת דומה לפיס בנוגע לפשרה כמשפט אידיאלי. לדעתו אי אפשר לעשות פשרה כאשר אדם שמגיע לו לקבל הכל מקבל רק חלק. בהמשך הוא מציין כי לאותו אדם עדיף לקבל לפחות משהו מאשר לא לקבל דבר. מדיניות המהווה באופן עקרוני פשרה תהווה תמריץ אצל בעלי דין לא הגונים מתוך הבנה שביהמ"ש ימליץ להתפשר וכך הם יקבלו לפחות חלק. הוא טוען כי לעיתים עדיף ככה שכן כך התובע יכול לקבל משהו ובמשפט לעיתים התובע לא יכול לקבל כלום. לשיטת ר' יוסף הפשרה בעלת אופי הסכמי, לפיכך אם אדם הסכים אז כנראה שזה משתלם לו. אולם, הפשרה והצדק עדיין הטרידו אותו. כמו כן, עולה הטענה שהליך הפשרה נותן פרס לגזלנים. שכן גם אם הצדדים מסכימים כתוצאה מלחץ או לא - בסופו של דבר הפשרה לא משקפת את האמת. לדעת ר' יוסף מבחינה פורמאלית ניתן לומר שאם אדם מסכים לפשרה אזי הוא מוחל ואז אין פה גזל פורמאלי. ברם דעתו של ר' יוסף לא נחה מהבחינה המהותית שכן יש הליך שנותן פרס לגזלנים. 

ניכר כי ר' יוסף מהסס בדבר ולא טוען באופן חד משמעי. 

מקור 2. ר' מלכיאל טננבוים- מציב תמרורי עצור- מקרים בהם אסור להתפשר ובהם הסטייה מן הדין אינה ראויה. הנחת המוצא שלו היא שהמשפט העברי מעדיף את הפשרה והוא רוצה להעמיד לכך גבולות. לטענתו אם ברור שבמקרה מסוים ישנו צד שהוא רמאי וגזלן אזי אסור לפשר. פשרה שייכת רק כאשר כל אחד מהצדדים חושב שהצדק איתו ולא גוזל את חברו. פשרה תלויה באופיים של בעלי הדין ובניקיון הכפיים שלהם. הוא טוען כי מי שעושה פשרה בין גזלן לבין מי שאינו זה מוביל לתמריץ לגזלנים. מקומה של הפשרה במקום בו יש צדדים הגונים.

גבולות הפשרה הנוגעים לדיין-

מקור 3. כשהדין ברור הפשרה אינה ראויה- כשנפסק הדין (גמר הדין לפי דעתו של רש"י) לא ניתן להציע פשרה שכן זה זלזול בדין. לפי התוספות גם אם השופט הגיע לכלל הכרעה ולא הכריז אותה יש עם כך בעיה של הטעיה של בעלי הדין והדבר הוא פגום. 

מקור 4. אור זרוע- מבטא תפיסה שחלקה על רש"י וסברה שאסור להציע פשרה כבר מהשלב שהשופט גמר בדעתו. שכן, כאשר הדיין גמר בדעתו וישנה פשרה אזי מדובר בגזל. 

יצוין כי למרות הדעה הנ"ל ר' יוסף קארו פסק בשיטת רש"י לפיה גם אם הדיין גמר בדעתו הוא יכול להציע פשרה כל עוד לא הוכרז הדין. 

גבולות הפשרה הנוגעות לטיב הסכסוך-

מקור 5. במסגרת פשרה בביה"ד הרבני הרב בצרי קיבל את הצעת האישה בצורה מלאה. יצוין כי במסגרת הפשרה אין התעלמות מהדין אלא הרבה פעמים יש לפסוק לגמרי בצורה ברורה וחד משמעית לטובת צד אחד. ככל הנראה הרב בצרי סבר שפשרה במונחים שלנו אינה מקובלת אך בכל אופן קרא לכך פשרה.

ישנן קטגוריות שלמות בהן לא ראוי לנהוג כלל בפשרה, למשל: במקרים שיש נורמות קוגנטיות- שלא ראוי להתנות עליהן. דוגמאות:

· דיני איסורים- מקור 6. המאירי אכן עושה הבחנה בין דיני ממונות ודיני איסורים. לדידו, בדיני ממונות ראוי לעשות פשרה אולם בדיני איסורים אין לעשות פשרה. שכן, עניינים של איסור הם עניינים קוגנטיים שלא ראוי להתפשר בהם. 
· דיני אישות- ישנם פוסקים שסוברים שלא בכל הנושאים ראוי להתפשר. למשל: אם לאישה יש טענות נגד תפקודו המיני של בעלה אין להתפשר שכן אין זה אפשרי לחיות בצורה כזו. 
· דיני נזיקין- מקור 7. הרמב"ם נוקט בלשון מעניינת בנוגע למי שמבייש תלמיד חכם שע"פ דין צריך לקנוס אותו. לדידו הפשרה ראויה ונאה במקרים אלו ומדובר בסוג הדברים שיש להתפשר עליהם מחוץ לכותלי משפט אך בדברים הללו בדיוק על ביהמ"ש לנקוט אמירה ערכית ולא לעודד פשרה. 

ס' 79א לחוק ביהמ"ש- קובע כי ישנם שלושה דרכים לפשרה- הצדדים מסמיכים את השופט לפסוק בהליך של פשרה, השופט יוזם פשרה והצדדים מבקשים מהשופט לתת להסכם פשרה תוקף של פס"ד. לדעת סיני כדי ששופט ייתן גושפנקא עליו להתחשב בגורמים נוספים ולא להיות חותמת גומי. 

פשרה בינארית-

מקור 8. פס"ד אגיפוליס- מדובר בסיטואציה לפיה הצדדים הסמיכו את השופט לפסוק במצב של פשרה מכוח ס' 79(א) ובסוף השופט פסק לצד אחד 100% והצד השני ערער על כך בטענה שאין מדובר בפשרה. 

במקרה דנן עולות שתי שאלות:

1. האם עומדת בפני ערכאה שיפוטית הדנה בדרך של פשרה האפשרות לפסוק לפי הדין המהותי?

2. האם בפס"ד על דרך פשרה לא ייתכן שתתקבל הפשרה כולה או להפך?
התשובה הינה חיובית לשתי השאלות. לגישת ביהמ"ש יש לדעת כי פשרה אינו מסלול שמתעלם לחלוטין מהדין המהותי ואין זה נכון להותיר בצד לחלוטין את מה שהיה בדין המהותי. יתכן וזה מפנים את הביקורת של פיס. 

טיעוני ביהמ"ש:

· פשרה שהיא תמיד 50-50 היא תמיד פסולה שכן היא מתעלמת מהרקע/מהנסיבות השונות וכו'. 
· טיעון מרחיק לכת- לפשרה יש שני תפקידים ולכן גם אם לא מתקיים תפקיד אחד ומתקיים התפקיד השני, פשרה היא תיקרא. התפקידים-
· לפשרה פן מהותי: טעות לחשוב שהמשמעות של פשרה היא רק מבחינת התוצאה הסופית. 

· לפשרה פן פרוצדוראלי: הפשרה אינה כבולה לסדרי הדין ונועדה בין השאר להקל על ביהמ"ש מחד ולהכריע בצורה מהירה ויעילה. 
ביקורת על פסה"ד: 

הביקורת של סיני היא על הפרשנות של ס' 79א לא ניתן לומר שפשרה היא רק פרוצדורה והדברים כרוכים אחד בשני ולא ניתן להפריד ביניהם- פשרה זה גם מהות וגם פרוצדורה. כלומר, לדעת סיני יש כאן הטעיה בטענה לפיה בעלי הדין בוחרים בהליך הפשרה רק כדי למנוע התדיינות ארוכה או מסובכת. להפך, הפן הפרוצדוראלי הוא תוצאה של הפן המהותי. כלומר, צדדים מוותרים על האפשרות "לקבל הכל" משום שיש הקלה בסדרי הדין.

דרך העוקפת את פס"ד אגיאפוליס- לדעת הש' רובינשטיין אחרי פסה"ד הצדדים צריכים להיות ערים לכך ולכתוב מראש שהם אינם מוכנים לקבל פשרה בינארית. 

ההישענות על ביהמ"ש העברי:

רעיון דומה לזה מצא סיני במכמני המשפט העברי בתשובתו של הרב קוק. נקדים ונסביר כי ע"פ הדין אין הדיינים יכולים לפסוק על דרך הפשרה אלא אם בעלי הדין הסמיכו אותם לכך במפורש. כדי להתגבר על מצב זה וכדי שהדיינים יוכלו לפסוק גם פשרה במקום שהדבר נראה צודק נהגו למסור את הסכסוך לדיינים "בין לדין ובין לפשרה". כך נמנעה האפשרות לטעון נגד ביה"ד שעשה פשרה במקום לפסוק ע"פ הדין. פעם התעוררה שאלה הפוכה, הסכסוך נמסר "בין לדין ובין לפשרה" והדיינים פסקו ע"פ הדין. בתשובתו מתייחס הרב לטענתו של אחד "הפשרנים", הקובל על כך שהדיינים אשר שימשו כבוררים בסכסוך שהובא בפניהם פסקו ע"פ דין תורה ולא "נטו אל דרך הפשרה". טענתו הייתה שהכוונה הייתה למעשה לפשרה. הרב השיב שהנוסחה "בין לדין ובין לפשרה" מסמיכה מפורשות לפסוק ע"פ הדין. 

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.
יש שימוש בנוסחתו של הרב קוק לפרשנות סעיף 79א: 

נראה כי ברוח זו יש לפרש את הנוסחה "על דרך הפשרה" שבס' 79א לחוק ביהמ"ש. פירושו של דבר הוא כי ביהמ"ש 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.  
הש' טירקל- ראה בית המשפט לטוב לפניו, ישקול רק - או, בעיקר- שיקולים שבדין; ראה לטוב לפניו, ישקול רק- או, בעיקר - אותם שיקולים נוספים. בתהליך ההכרעה רשאי הוא לאחוז באלה כמו באלה, במידה היפה בעיניו.

נקודות בעייתיות בהישענות על המשפט העברי:

· תכלית הפשרה שונה- במשפט העברי המטרה היא הבאת שלום ובמשפט בישראל מדובר על ערך היעילות. לשניהם קוראים פשרה אולם תכליתם שונה.
· הסמכה שונה של ביהמ"ש לביה"ד- הרב קוק דיבר על מקרה מאוד ספציפי-  הצדדים מסמיכים את ביה"ד לדון לפי דין או לפי פשרה. אולם ס' 79א קובע כי ביהמ"ש הוסמך לפשרה אך לא לדין. לא ניתן לומר כי זו הייתה כוונת המחוקק או שלכך ציפו הצדדים.  
מינוי מורשה לתובע
נבחן את התפתחות מוסד עו"ד בדין העברי בדרך פרשנות מנהג ותקנה.

ישנה הבחנה בין מינוי מורשה לתובע לבין מינוי מורשה לנתבע.

הבעיה: חכמי התלמוד הגאונים וחכמי ספרד אפשרו למנות מורשה לתובע. הם ביססו זאת על ההכרה בהרשאה כמעבירה את הזכויות בנשוא ההרשאה מידי המרשה לידי מורשה, וממילא המורשה הוא בעל הדין בעצמו. 
"לך דון וזכה והוצא לעצמך"- מדוע נזקקים לנוסח מיוחד זה?
 אם לא נוקטים בנוסח מיוחד זה אזי אין תוקף למינוי: יש שתי גישות שמסבירות מדוע הנתבע יכול לדחות את המורשה של התובע אם הוא לא קיבל הרשאה כדין (הרשאה בה נאמר המשפט לעיל). 

1. השליח לא יכול לחוב לאחר בשליחותו- הנתבע רוצה שהתובע יעמוד לפניו ולא ימנה במקום זה שליח שייצג אותו. הרציונל הוא שאם התובע היה עומד בפניו הוא היה מודה ולא היו נזקקים לדין ודברים שכן השליח לא יודה בעובדות שהתובע היה מודה בהן.
2.  מתוך החשש שפקעה השליחות- הנתבע לא בטוח כי השליח מייצג את התובע ברגע הנתון ולכל דבר ועניין. זו הגישה הדומיננטית.
ניתן להתגבר על מכשול זה באמצעות השימוש בנוסח "לך דון וזכה והוצא לעצמך"- עולה השאלה כיצד יש בהרשאה זו כדי לדחות את טענתו של הנתבע?

ההרשאה מעבירה את הזכויות מידי המרשה לידי המורשה- יש פיתרון לבעיית היריבות אולם כיצד ניתן להבטיח כי הזכייה אכן תועבר למרשה מידי המורשה.
פתרון המשלב את דיני הקניין ודיני השליחות( יש אופי כפול להרשאה- יש דיני שליחות ודיני קניין ולכן ניתן לומר כי כל עוד לא חזר בו המרשה יכול המורשה לזכות בנכס. למורשה יש זכות עצמאית בנכס באופן זמני וזה תלוי במרשה. ברגע שהמרשה רוצה שהזכייה תעבור אליו המורשה לא יכול להמשיך להחזיק זאת בידיו.

· כלפי הנתבע נחשב המורשה (של התובע) כבעל זכות עצמאית בנכס.

· כלפי המרשה (התובע) נחשב המורשה כמחזיק על תנאי ורק לזמן ההתדיינות.
שליח של הנתבע: רקובר כותב בספרו "השליחות וההרשאה במשפט העברי"- "לא הרי מורשהו של הנתבע כהרי מורשהו של התובע. במורשה של הנתבע אין לדבר על 'הקנאת' נשוא ההרשאה… ומשום כך אין מורשהו של הנתבע יכול להיות יותר משליח לעמוד בדין עם התובע ולטעון את טענותיו של הנתבע בבית דין. ומאחר שכן הוא, הרי שאנו עומדים מול הבעיות המיוחדות הכרוכות במינוי שליח להתדיינות בכלל, ובמילוי שליח לנתבע בפרט".
לשליחו של התובע מצאו פטנט בדמות הפיכתו לבעל דין באמצעות דיני הקניין אולם אין פיתרון דומה לשליח של הנתבע. השליח של הנתבע הוא שליח בלבד ולא בעל דין. אין טכניקה בדיני הקניין להפוך את השליח של הנתבע לבעל דין. הפיתרון הקנייני של העברת התביעה למורשה אפשרי רק כאשר המורשה בא מצידו של התובע. הנתבע הוא המשלם ולכן אין הוא יכול להקנות למורשה בדומה למה שעושה התובע.

השתלשלות ההלכה בעניין אפשרות מינוי מורשה לנתבע: אבני דרך-
א. בתקופת התלמוד – התלמוד הירושלמי מדבר על מינוי "אנטלר" (מורשה), אולם לא מצאנו כל זכר למוסד זה בתלמוד הבבלי. התלמוד הבבלי הוא התלמוד שממנו פוסקים הלכה ובו יש איסור לכך שנתבע ימנה מורשה ולגבי תובע ע"י נוסח "לך דון וזכה והוצא לעצמך" ניתן למנות מורשה.
ב. הגאונים – המשיכו את המסורת הבבלית וקבעו במפורש, שאין למנות מורשה לנתבע. רב סעדיה גאון השתמש באותן הנמקות: אין לנתבע מה להקנות למורשה כדי להעמידו כבעל דין של התובע. רב האי אומר שלמורשה של הנתבע אין מושג לגבי הטענות של התובע ולכן הוא לא ידע מה להשיב לו.
ג. בתקופה שלאחר הגאונים עד המאה הי"ב – רק לאחר תקופת הגאונים ניתן לראות אפשרות של מינוי מורשה לנתבע אולם מדובר בגישות חריגות שלא אומצו באופן נרחב.

דוגמא לחכם שאימץ את הגישה המתירה מינוי מורשה לנתבע: רבנו חננאל מתסייע בתלמוד הירושלמי לעניין אפשרות מינוי טוען לנתבע. בספרד נמשכת מסורת הגאונים (דוחים אפשרות של מינוי מורשה לנתבע), ואילו באשכנז ובצרפת אנו שומעים על מנהג למנות טוען לנתבע. 

אצל הרמב"ם נכנס איסור נוסף בדמות "אל תעש עצמך כעורכי הדיינים":

ע"מ 7-

מקור 2. הרמב"ם מביא הנמקה דומה להנמקתו של הרב סעדיה גאון- הנתבע לא יכול למנות מורשה כי אין לו מה להקנות ולמסור לו.

מקורות 3 ו-4. הרמב"ם מוסיף לאיסור למנות מורשה לנתבע איסור של "אל תעש עצמך כעורכי הדיינים".

תקדים לפיו לאישה חשובה (נתבעת) ביה"ד ממנה שליח אשר מייצג את טענות ההגנה שלה בביה"ד-
מקור 5. הר"י מיגאש היה רבו של הרמב"ם והוא פורץ פרצה שאח"כ חכמי ספרד הרחיבו אותה ואפשרו מינוי מורשה ספציפי גם לנתבע. אפשרו למנות מורשה לבת ישראל ש"כל כבודה בת מלך פנימה". הר"י מיגאש טוען כי מתחשבים בצורך התרבותי של מניעת התבזות נשים בביה"ד ולכן באים לקראתה וביהמ"ש ממנה שליח בית דין שיגבה את טענות האישה ואח"כ יחזור עמן לביה"ד. אותו שליח מתפקד שכמורשה של האישה אולם הוא ממונה ע"י ביה"ד ולא על האישה. תקדים זה מוכיח לנו את הכלל לפיו אין אפשרות למנות מורשה והתקדים חל רק לגבי נשים חשובות שלהן ביה"ד ממנה מורשה.

	לסיכום: כפי שניתן לראות בספרד ממשיכים את המסורת הבבלית שאוסר מינוי מורשה לנתבע וזאת לצד פרצה קטנה של הר"י מיגאש המאפשר מינוי מורשה לנשים חשובות.


יש לזכור כי באותה תקופה באשכנז ובצרפת יש מנהג למנות מורשה לנתבע.
ד. מאות 12-16 – נשמעות גם בספרד דעות המתירות מינוי טוען לנתבע, אך הדעה השוללת גוברת. 
הרמב"ן- הרחיב את ההיתר של הר"י מיגאש גם לחכמים שתורתם אמונתם. עצם העובדה שהוא נזקק להרחבה זו מרמזת על כך שהוא נשאר דבק באיסור הכללי של מינוי מורשה לנתבע. הרמב"ן מתנגד, מן הטעם הנוסף "שלא תהא סנהדרין שומעת מפי המתורגמן טענות של שקר". הוא רוצה שהסנהדרין תשמע את הטענות ישירות מבעלי הדין שכן קיים אותו חשש של שיבוש. מתעורר פה קושי שכן עניין זה רלוונטי גם לתובע אולם שם ניתן להפוך אותו לבעל דין מבחינה משפטית ובכך להתגבר על הקושי.

הרמב"ן מצד אחד נשאר דבק בשלילה העקרונית שלא ניתן למנות מורשה לנתבע אך מצד שני השתמש בפרצה הקלה של הר"י מיגאש והוסיף לה חריג נוסף בדמות החכמים.

חידושו של הר"י מיגאש נכנס לשימוש מעשי ע"י הרשב"א- שהרחיבו הרחבה ניכרת מעבר למה שקבע מחדשו. הרשב"א אומר שכל בי"ד יכול למנות לנתבע מורשה אשר ייצג אותו בביה"ד. בסופו של דבר ניסיונות ההרחבה לא התקבלו והמסורת ששוללת מינוי מורשה לנתבע נותרה על כנה- ר"י קארו פסק בשו"ע שאין ממנים מורשה לנתבע- "הנתבע אינו יכול למנות מורשה שיבוא לבי"ד וישיב עבורו לתובע בזמן שהוא ישב בביתו".

	לסיכום: פרצות לאיסור מינוי מורשה לנתבע

הר"י מיגאש- מותר למנות שליח לנתבע שהיא אישה חשובה.

הרמב"ן- מרחיב את דברי הר"י מיגאש גם לחכמים שתורתם אמונתם.

הרשב"א- מרחיב עוד יותר וקובע כי ביה"ד יכול למנות מורשה לכל נתבע.
בסופו של דבר בספרד נותרה התפיסה הבסיסית השוללת מינוי מורשה לנתבע. באותה תקופה בצרפת ובאשכנז היה מנהג קדום של מינוי מורשה לנתבע.


ה. המאה ה-17– נראה עדויות להרחבת האפשרות למינוי מורשה לנתבע בדרך של פרשנות, מנהג או תקנה.
פולין ומזרח אירופה עד המאה ה-17-
המוקד עובר מאשכנז וצרפת לפולין ומרכז אירופה. תלמידי הרמ"א (בעל הלבוש ובעל הסמ"ע) מביעים שלילה בסיסית של מינוי מורשה לנתבע. יש נסיגה מסוימת בענף האשכנזי ויישור קו עם הנהוג בספרד.
לבוש- מנמק את ההלכה האוסרת למנות מורשה בכך ש"המורשה יטעון טענת שקרים לפי שאינו בוש מן התובע".

הסמ"ע- נותן כמה טעמים להלכה האוסרת מינוי מורשה לנתבע: 

(א) בעוד שאצל הנתבע עצמו ישנה החזקה "אין אדם מעיז פניו בפני בעל חובו" הרי שאין חזקה זו אצל שלוחו.

(ב) הנתבע אינו יכול להקנות לשלוחו- כפי שהתובע מקנה. 

(ג) אצל הנתבע אין צורך בתקנה כפי שישנה אצל התובע- תקנה שבאה למנוע מן הנתבע ליטול את כספו של התובע וללכת למדינת הים. מפחדים שהנתבע ינצל את העובדה שהתובע לא יוכל להגיע בעצמו וכך הנתבע יברח עם הכסף.

צמצום הנסיבות בהן ממנים מורשה לתובע: הסמ"ע מביא גם את דברי הרמ"א בדרכי משה, שאפילו לתובע לא התירו לטעון ע"י מורשה אלא "כשהוא יושב בביתו ושולח מורשה לבית דין במקומו בכוחו ורשותו. מה שאין כן כשגם התובע בבי"ד אסור לטעון ע"י מליץ שלו, אלא יטעון בעצמו". יש פה אבחנה בין תובע שלא יכול להגיע לביה"ד לבין תובע שיכול להגיע ותובע שיכול להגיע אז מצפים ממנו שיטען בעצמו ולא ייעזר באדם אחר. יש פה לא רק נסיגה של הפוסקים האשכנזים בכל הקשור למינוי מורשה לנתבע אלא יש פה גם צמצום של האפשרות למנות מורשה לתובע. הסיבה לנסיגה זו הינה בכך שמרכז היהדות עבר מאשכנז ומפולין ושם היו מנהגים אחרים. המנהג מטיבו הוא מקומי ולכן כאשר נושא מסוים מתבסס על מנהג זה נתון לשינוי בהתאם למקום.

הש"ך- מעיד על מנהג השונה מדברי הרמ"א לפיו גם אם התובע נמצא בביה"ד הוא יכול למנות לתובע מורשה. הש"ך אומר שניתן למנות מורשה לתובע גם אם הנתבע מוחה כנגד כך. מנהג של מינוי מורשה לתובע שנמצא בביה"ד- לא התפשט. כלומר, מוצאים נסיגה במובן של צמצום אפשרות של מינוי מורשה לתובע באשכנז וסיבה נוספת ליחס אל המורשים נבע ללא ספק גם מרמתם המקצועית והמוסרית.

חשוב לשים לב כי יש פה מערכת של חוסר שוויון בה לתובע יש עו"ד ולנתבע אסור למנות- זה עלול להביא לעיוות דין.

ספר נחלת שבעה (המייצג את יהדות פולין)- מציג מורת רוח מעורכי הדין באופן כללי וזה נותן לנו רקע לגבי מגמת הנסיגה. נחלת שבעה מביא מדברי מהרי"ו שחי באשכנז ומסביר כי מדובר במנהג ולכן ניתן ביתר קלות לערער על כך ולפעול אחרת. בהמשך הוא מביא מדברי הרמ"א ואומר שהייתה פרקטיקה שנהגה ע"פ דינא דמלכותא ז"א ע"פ המשפט הפולני אפשרו גם לתובע וגם לנתבע למנות מורשים. ניתן לראות בדבריו של נחלת שבעה כי יש חוסר שביעות רצון מהתנהלותם של עורכי הדין והוא מביא לכך חיזוקים לגישה המסתייגת ממינוי מורשים בכך שאומר כי דובר על מנהג ואימוץ של דין מקומי. 
אם יש בעלי דין חלשים ביה"ד מתייחס אליהם בצורה פטרנליסטית וממנה להם אפוטרופוס. זה מדגיש לנו כי גישתם כלפי המורשים הייתה כה שלילית שהם היו צריכים להסדיר עניינים שנראים לנו טריוויאליים לכאורה.

ר' יהונתן אייבשיץ- מעיד על מנהג רחב של מינוי מורשה לתובע ולנתבע אולם יש חריג: אם יש מחלוקת עובדתית אז לא סומכים על עורכי הדין ודורשים התייצבות של בעלי הדין. מצד אחד מאפשרים לכל בעלי הדין (התובע והנתבע) להיות מיוצגים אולם מצמצמים זאת למקרים בהם אין מחלוקת עובדתית אלא משפטית. לדעת המרצה מדובר באיזון ראוי שכן יש הבדל בין טענות משפטיות לטענות עובדתיות. חשוב לזכור כי עוסקים פה במנהג ור' אייבשיץ רואה מנהג זה באור חיובי.

	בתקופה זו ניתן לראות צמצום לאפשרות של  מינוי מורשה לתובע ולנתבע ואחת הסיבות לכך הינה שהמוקד עובר מאשכנז וצרפת לפולין ומרכז אירופה.  


איטליה:
הקהילה באיטליה הייתה ליברלית מאוד, המחשה לכך ניתן לראות בדברים הבאים.

ע"מ 8-

מקור 1. ר"ח בנבנישתי (רב בטורקיה המעיד על המנהג הקיים באיטליה) מספר כי שמע שבונציה ממנים לעצמם מורשים ואין הבדל בין התובע לנתבע. המורשים מכונים אבוגאדוריש. הוא מציין כי היו בוחרים באבוגאדור תחבולן ורמאי והוא מסביר כי לא ברור לו מאיפה בא להם המנהג הרע הזה. בנבנישתי מציג באור שלילי את עו"ד המקצועיים.
מקור 2. תקנות מנטובה מחזקות את המנהג שתואר במקור הקודם המאפשר מינוי מורשה לנתבע.
	לסיכום: באיטליה הייתה נהוגה גישה ליברלית לפיה אין מניעה למנות מורשה הן לתובע והן לנתבע. גישה זו של המסורת האיטלקית אינה מפתיעה שכן היא גמישה ומתירנית מאוד.


צפון אפריקה:
צפון אפריקה קלטה זרם גדול של מגורשי ספרד ונמצא שם רמזים לגישה הספרדית שלא הרחיבה את האפשרות למנות מורשה (למעט החריגים).

תקנה שהותקנה בפאס- התקנה מבטאת את התפיסה העקרונית שהייתה קיימת בספרד שעדיף לשמוע מבעלי הדין עצמם. יש פה ביטוי לגישה הספרדית הנוקשה שלמעט במקרים חריגים (תובע זקן או חולה, יתום או אלמנה) תמיד יש צורך בכך שבעלי הדין בעצמם יגיעו לביה"ד ויספרו את גרסתם.

חשוב להזכיר את דברי הרמב"ם שאומר כי לא ראוי לטעון עבור בעלי הדין בשל חשש הרמאות ואין הבדל בין התובע לנתבע ומצד שני יש הבדל של הקנייה שניתן לפתור במקרה של תובע אולם לא ניתן לפתור במקרה של נתבע.
	בצפון אפריקה אימצו את גישת ספרד שלא ראתה באור חיובי מינוי מורשה לבע"ד.


טורקיה וארצות הבלקן:
יש הפריה של יהודים מקהילות שונות, הן יהודים מקומיים והן יהודים מגורשי ספרד ואף יהודי אשכנז היו שם בתקופה זו. נראה פרקטיקה של קהילות הקיימות זו לצד זו. בטורקיה התפתחה הדוקטרינה של קים לי כך שאם יש מחלוקת בין דעות שונות רשאי הנתבע לומר כי זכותו המלאה לאחוז בגישה פלוני הסובר כמותו. בטורקיה ניתן למצוא כאלו שאומרים שמכח הכלל של קים לי הוא יכול להסתמך על מסורת המאפשרת מינוי מורשה לנתבע. ניתן למצוא ביטויים שליליים למינוי מורשה אולם בשל דוקטרינת קים לי אפשרו מינוי מורשה לנתבע. 
אם הנתבע אומר קים לי כדעה המצדדת באפשרות מינוי מורשה לנתבע לא ניתן למנוע זאת ממנו.

תקנות קהלות רומניא וספרד שבקושטא (1575)- יש הבדל בין בעל דין שנמצא בדין לבין בעל דין שלא נמצא. ניתן למנות מורשה אם התובע או הנתבע לא רוצים או לא יכולים לבוא לדין. 

בקושטא הייתה תקנה לפיה אסור למנות מורשה תלמיד חכם ועל פניו זה נשמע תמוה אולם הרציונל לכך הוא למנוע את חילול השם. תקנה זו בוטלה בסופו של דבר ע"י חכמי קושטא משום שעדיף שתלמיד חכם יהיה מורשה כי הוא יכול לעזור לביה"ד.

ר' דוד פיפאנו מסופיה בולגריה- רואה בחיוב מינוי של מורשה לנתבע. עד כה אפשרו את מינוי מורשה לנתבע מכח מנהג או דינא דמלכותא וכאן זו רואים גישה חיובית. הוא טוען כי כאשר מדובר בסכסוך משפחתי קשה לצדדים קשה להגיע לדיון ענייני ולכן ביה"ד מייעץ להם למנות מורשה. דוד פיפאנו מדבר על מינוי מורשה חכם או על מינוי קרובי משפחה. בהמשך דבריו הוא מסתייג מעורכי דין מקצועיים שכן הם לא מכירים את דיני התורה. פיפאנו אומר כי דברי הרב בנבנישתי הנוגעים לביסוסה של דוקטרינת קים לי המאפשרת מינוי מורשה לנתבע- מראים נוהג זה באופן שלא אוהד עורכי דין מקצועיים. פיפאנו מדבר על מינוי תלמיד חכם בלבד ולהימנע ממינוי עו"ד מקצועי למעט עו"ד הוא קרוב משפחה של אחד מבעלי הדין. פיפאנו מתווכח על הזהות של המורשה (תלמיד חכם או קרוב משפחה) אולם רואה באופן חיובי את מינוי המורשה במיוחד בסכסוכים משפחתיים.

חכמי ירושלים:
ר' חיים משה אלישר- מעיד על פרקטיקה של יצירת שוויון כך שאם התובע ממנה מורשה מאפשרים גם לנתבע למנות מורשה. יוסף קארו בשו"ע אמר באופן חד משמעי שלא מממנים מורשה לנתבע ופה הם מנסים לאכוף את דבריו בכך שמפרשים על דרך הצמצום את דברי קארו שכן התייחס למצב בו התובע לא מינה מורשה.

פולין ומזרח אירופה, מהמאה ה-17:
רי"מ אפשטיין- לפי הדין אין למנות מורשה לנתבע אולם בפרקטיקה במזרח אירופה נוהגים למנות מורשה גם לתובע וגם לנתבע וגם אם בעלי הדין נמצאים בביה"ד או לא נמצאים. ניתן לראות פה גישה מאוד מרחיבה המאשפרת למנות מורשים ללא כל מגבלה עקרונית.

רבי מלכיאל צבי טננבוים- 
(1) נימוק שנועד להגן על אדם המנהל עסקיו באמצעות אחר - אדם זה יכול לשלוח את זה שמנהל עבורו משום שהוא בקיא בפרטי הסכסוך. 
(2) נימוק נוסף בא להגן על בעלי עסקים גדולים- קיים פער גדול בין הנתבע לתובע וכך אדם יכול לנצל את העובדה שעומד מולו אדם חשוב שאין לו זמן לבוא לדיונים משום עסקיו הרבים ולכן הוא יטה להתפשר ולשלם כדי להימנע מלהתדיין ואין זה ראוי ולכן יש לאפשר לו להשתמש בשליח כדי למנוע תמריץ שלילי מאנשים לתבוע בתביעות סרק. 
חזון איש- מסביר מה הרציונל של ההתנגדות לעו"ד: התפיסה הבסיסית של המשפט העברי היא שהדרך הטובה ביותר לבירור האמת הינה ע"י המפגש בין בעלי הדין בביה"ד. הוא מסביר כי שולחים שליח של ביה"ד לנשים יקרות ולמי שתורתו אמונתו (כפי שטען הר"י מיגאש) והוא מוסיף ואומר כי לכל בן אדם שחולה או טרוד בעסקיו ניתן למנות שליח כדי להקל עליהם.

חזון איש נוקט בשתי דרכים:

1. פרשנות והרחבה של ההיתר של הר"י מיגאש לנתבע שהוא חולה או טרוד בעסקיו.

2. הסתמכות על מנהג לפיו אין הבדל בין תובע ונתבע ובלבד שהצדדים מסכימים ביניהם. 
לדעת המרצה החזון איש לא מבדיל בין מינוי מורשה ע"י ביה"ד לבין מינוי מורשה ע"י בעל הדין עצמו.

תקנות הדיון בבתי הדין הרבניים בישראל, התשנ"ג:

התקנות המקוריות הותקנו בתש"כ אולם עמיחי רדזינר טוען כי התקנות הותקנו במועד מוקדם הרבה יותר.

חשוב לזכור כי מדובר בתקנות שהן הוראות פנימיות ולא נמצאות ברמה של חוק מדינה. יש פה מעין קודקס חדש המנוסח הלשון מודרנית ומשלב בין ישן וחדש. לא כל הדיינים מקבלים את התקנות. בביה"ד הרבני יש טוענים רבניים ומורשים ואף אחד לא מפקפק בסמכות למנות מורשים.

מז. מינוי מורשה

1. כל בעל-דין יכול למנות מורשה להופיע ולפעול בשמו ובמקומו בפני בית-הדין
כל-אימת שאין צורך כי בעל-הדין יופיע ויפעל אישית.

2. הרשאה למורשה תהא בכתב.
3. חבר דייני בית-הדין הרבני הגדול יקבע נוסח להרשאה.
4. אם ההרשאה אינה בנוסח כאמור בס"ק (3), יחליט בית-הדין אם לקבלה אם לאו.
כפי שניתן לראות, אין הבדל בין תובע לנתבע אולם השאירו פתח מילוט לכך שמחריגים את המקרים בהם יש צורך בהופעה אישית של בעל הדין.
מח. פעולה ללא הרשאה ומינוי אפוטרופוס לדין

(1) התברר שבעל-הדין אינו יכול לפעול בעצמו וגם אינו יכול למסור הרשאה כדין
ושעיכוב בדיון עלול לגרום נזק לבעל הדין, יכול בית-הדין להרשות לאדם אחר
לפעול בשם בעל-הדין ולהגן על זכויותיו גם בלי הרשאה בכתב.

(2) בית-הדין רשאי למנות לפסול-דין, או למי שזקוק לאפוטרופוס, אפוטרופוס
לדין אשר ייצגו ייצוג מלא בכל ההליכים בבית-הדין.

נ. עורכי-דין וטוענים
(1). כמורשה בבית-הדין כשיר לפעול

(א). עורך-דין בעל רשיון לפי חוק לשכת עורכי הדין, התשכ"א-1961.
(ב) טוען רבני בעל רשיון לפי תקנות הטוענים הרבניים, התשכ"ח-1968.
(2) בית-הדין יכול להרשות הופעת מורשה לשם פעולה מסוימת או משפט מסוים, אף
אם המורשה אינו עורך-דין או טוען רבני מוסמך.


נא. הפסקת הופעה במשפט

בית-הדין יכול להפסיק את הופעתו של כל מורשה במשפט, אם הוא רואה שהמורשה
מפריע להוציא דין אמת לאמיתו או שאינו מציית להוראת בית-הדין או שאינו
מתייחס לבית-הדין בכבוד הראוי.

ביה"ד יכול להפסיק הופעתו של מורשה אם הוא חושב שהוא משקר. אסור למורשה להפריע להוציא את הדין לאמיתו.

נז. נוכחות בעלי-הדין אישית

במשך כל מהלך המשפט על בעלי-הדין להיות נוכחים גם אם יש להם מורשים, אלא אם
כן החליט בית-הדין שאין צורך בנוכחותם או בנוכחות אחד מהם בכל מהלך המשפט או
בחלק ממנו.

במשפט העברי הקפידו מאוד על נוכחות בעלי הדין. פה יש דרישה לכך שבעלי הדין יהיו נוכחים למעט מאשר במקרים מסוימים.

נט. סדר הדיון
הדיון מתנהל לפי סדר זה:

(1) טענות התובע והנתבע וחקירתם.

(2) עדויות והוכחות.
(3) סיכומי הצדדים, בעל-פה או בכתב, לפי קביעת בית-הדין.

השלב הראשון המתואר פה לא קיים במשפט הישראלי. התובע והנתבע טוענים בעצמם ונחקרים ע"י ביה"ד. 

ס. שמיעת בעלי-הדין עצמם

(1) גם אם יש לצדדים מורשים, חייבים בעלי-הדין לטעון בעצמם בתחילה ולברר את
דבריהם, ומורשיהם יוכלו להסביר ולנמק את טענותיהם אחרי-כן.

(2) בית-הדין יכול, לפי ראות-עיניו, להרשות, בטענות מסוימות או במשפט מסוים,
שהמורשה יטען לפני מרשהו או אפילו במקומו. אם בית-הדין מוצא, כי לשם חיקור
הדין רצוי שבעל-הדין עצמו לא יהיה נוכח בזמן שמורשהו מרצה את דבריו - רשאי
הוא לצוות על כך.

ניתן לראות פה איזון: הכלל הוא שגם אם יש לצדדים מורשים, חייבים בעלי הדין לטעון בעצמם תחילה ומורשיהם יוכלו להסביר ולנמק את טענותיהם אחריהם.

חריג בתקנת משנה 2: יש אפשרות בטענות מסוימות שהמורשה יטען ללא נוכחותו של בעל הדין ז"א בעל הדין לא יטען כלל.

סא. חובת תשובות כנות

 בעל הדין לא יכול להתחמק ועליו לענות תשובות מלאות.

סב. התערבות המורשה

כאשר בעל הדין טוען אסור לעו"ד לעזור לו והוא בעצם נמצא על תקן של עד.

סג. חקירת בעל דין

תפקיד עו"ד הינו להוות כלי עזר לביהמ"ש ולכן לא בטוח כי ביה"ד יאפשר להם לחקור את העדים ואם יאפשר אז יכול להפסיק בכל שלב.

סופיות הדיון

הכלל של סופיות הדיון נתפס כעקרון על שקיים בכל שיטות המשפט, במשפט האנגלו האמריקאי ובכלל זה בישראל. בבסיס הכלל יש טעמים רבים. 

רקע-

הכלל של סופיות הדיון נתפס כעקרון על שקיים בכל שיטות המשפט. בבסיס הכלל יש טעמים רבים:
1. הגנה על הפרט מפני הטרדה חוזרת ונשנית בעניינו. 

2. אינטרס ציבורי למניעת התדיינויות חוזרות ונשנות. 
3. מניעת חוסר יעילות מבחינה כלכלית. 
4. פוזנר- אין ערובה שהתוצאה החדשה באם תתקבל תהיה טובה יותר מהראשונה. 
5. לשמור על יציבות והסתמכות.
6. שאדם לא יפנה לכמה בימ"ש כדי לקבל הכרעה שונה. 
7. מניעת פגיעה ביוקרה של ביהמ"ש.
מבחינת משפט משווה המשפט האנגלו אמריקאי נוקט בשיטה של תחולה רחבה של סופיות הדיון ואילו המשפט הקונטיננטלי נוקט בשיטה של תחולה צרה של סופיות הדיון- "השתק העילה". 

כללי מעשי בי"ד בתחולה הרחבה- כל מה שנובע מעילת תביעה אחת אינו יכול לעלות לאחר שניתן פס"ד. הכלל חל הן על הסעדים שעלו והן על סעדים שלא עלו והם נובעים מאותן עילות. בנוסף, כלל זה אוסר על פיצול סעדים בעילת תביעה אחת. 

כללי מעשי בי"ד בתחולה צרה- אין לתבוע בגין אותה עילה ספציפית. הנק' היא שמה שלא נידון בביהמ"ש וגם אם הוא נובע מעילת התביעה ניתן לתבוע בגינו בעילה אחרת. 

לדעת סיני השוני נובע מהפילוסופיה הדיונית של כל אחת מהשיטות:

· האנגלו האמריקאית- גישה אדברסרית, הצורך לעשות סוף לדברים- לפתור את הסכסוך בפעם אחת. יצוין כי אין דבר שיותר תורם לכך מאשר עקרון סופיות הדיון.
· הקונטיננטלית- גישה אינקוויזיטורית, נוטה יותר להתוויית מדיניות משפטית יותר ערכית מאשר פתרון סכסוכים, ולכן הכלל של סופיות הדיון צר יותר. 
עמדת המשפט העברי-

עמ" 11-

מקור 1. במקור מוצגות שתי מחלוקות בין רבן גמליאל וחכמים לגבי סופיות עדים- 

1.מחלוקת לגבי 30 יום- כולם מודים שאם מביאים ראיה פותחים את הדין.
חכמים: שיטת חכמים חותרת להגיע בכל זאת למצב של סופיות הדיון ולא לאפשר לפתוח את הדין בכל מצב, לכן הם מאפשרים לפתוח את הדין עד 30 יום. 

רבן גמליאל: מציג עמדה בלתי מתפשרת ששמה לנגד עיניו את גילוי האמת ולכן מאפשר לפתוח את הדין גם לאחר 30. 

2. מחלוקת לגבי בעל דין שטען שאין לו עוד ראיה- מדובר במקרה בו הצהיר בעל דין שאין לו עדים ואח"כ הביא עדים ורצה לפתוח שוב את הדין. 

חכמים: לא רשאי להביא עדים וראיות. 

רבן גמליאל: רשאי להביא עדים וראיות. 

במקור מצוין מקרה בו רבן גמליאל מציין כי אין לאפשר הבאת עדים לאחר שבעל הדין הצהיר שאין לו עדים לדעת סיני אין זה בגלל שהוא מאמין בסופיות הדיון אלא כי כנראה מדובר במקרה זה בעדי שקר. 

מקור 2. ההלכה בנושא-
בנוגע ל-30 יום- שו"ע פסק לפי רבן גמליאל. 

בנוגע להבאת ראיה/עדים לאחר שבעל הדין ציין כי אין לו- שו"ע פוסק לפי החכמים. הרציונאל הוא שברגע שאדם טען שאין לו ראיה אינו יכול להביא ראייה. מדובר בהודאת בעל דין כלומר, לוקחים את בעל הדין ברצינות. לפיכך, במקרה שיש עדים זה מעלה ספק בנוגע לאמינותו ואמינותם. אחד מהפוסקים טוען כי זה נכון רק במקרה שהדיינים שואלים אותו אם אין עוד עדים ולא כשהוא עצמו אומר זאת שכן לעיתים בעל דין אומר דברים כלאחר יד. כמו כן, הוא חייב לומר זאת מפורשות ואין זה מספיק שישתוק. 

סיני מציין כי ניכר שאם יש ראיות חדשות ובעל הדין לא ידע עליהם והדיינים מוצאים את אמירתו כאמינה ניתן לסתור את הדין. דהיינו, הנטייה תהיה דווקא כלפי רבן גמליאל. 

בתקנה קי"ז של תקנות ביה"ד נקבע כי בעל דין זכאי בכל זמן לבקש דיון נוסף בעניינו על סמך טענות עובדתיות שלא היו ידועות לו בדיון הקודם. ישנה דרישה להגשת בקשה בכתב והסבר מדוע לא ידע על קיומן של הראיות קודם. כמו כן, חשוב לציין כי האפשרות לסתור את הדין אינה ניתנת רק ביוזמתו של בעל הדין אלא גם ביוזמתו של הדיין. כלומר, אם הדיין חושב שהוא טעה הוא מחויב לפתוח את הדין ולסתור את פסק דינו. 

מהמשפט העברי עולה תפיסה שונה השמה דגש על האמת. אין ספק שגישה זו נובעת מדברים שונים שלמדנו בנוגע לתפקיד המשפט הדתי (למשל: הדיין דן אמת לאמיתו). 

לסיכום: מדובר בשיטת משפט שיש בה היבטים של סופיות הדיון אלא שהם היבטים מאוד חלשים. 

מוצגות שתי אפשרויות לקביעת גבול לפתיחת הדין מחדש:

א. הרא"ש- טוען כי באופן עקרוני אם הייתה תקנה ניתן להגביל את האפשרות לסתור את הדין לאחר זמן מסוים. פרופ' שוחטמן טוען בספרו כי אפשר על יסוד תשובתו של הרא"ש לקבוע תקנה שבשל תיקון העולם והאינטרס הציבורי בכל אופן יגבילו את האפשרות לסתור את הדין לאחר זמן מסוים. 

ב. יצוין כי יש שני שלבים ביחס לסופיות הדיון- פסה"ד (עם גזר הדין) וההוצאה לפועל. השו"ע (במקור 2) מדגיש כי אין הבחנה בין שני השלבים הללו בהקשר של סופיות הדיון. 

מקור 3. הפרשנות של הרב קוק בתלמוד הירושלמי היא שבהלכה לפיה ניתן לסתור את הדין עד הביצוע ולאחר הביצוע יש לזכור את חשיבות עקרון ההסתמכות ולכן לא ניתן לסתור את הדין. במקור מסופרים שני סיפורים: 

· לבר לוי היה דיון עם אדם אחד על עסק בתים. לאחר גמר דין בר לוי הביא ראיה. ר' יוחנן טען כי כל זמן שמביא ראיה סותר הדין, בדומה לדעתו של רבן גמליאל. 
· לרב אחד היה דין ודברים בנוגע לריחיים (טחינת קמח) ולאחר גמר דין הביא עדים. ר' יוחנן טען כי כל זמן שמביא ראיה סותר את הדין. 

התלמוד הירושלמי מעלה את השאלה למה מביאים שני מקרים שנראים זהים? 

לפי התלמוד הירושלמי המקרה הראשון עוסק בהבאת ראיות טרם גזר הדין ואילו המקרה השני עוסק בהבאת ראיות אחרי גזר הדין. מכאן שיש שלבים שונים לגבי סופיות הדיון. 

מקור 4. הרב קוק- מציין כי במקרה הראשון מדובר על הבאת ראיות טרם ההוצאה לפועל ואילו במקרה השני מדובר על הבאת ראיות לאחר ההוצאה לפועל. הפרשות הפשוטה לתלמוד הירושלמי היא שהמשמעות של גזר דין זה הביצוע. לכן משני הסיפורים נלמד כי בשני המקרים ניתן לסתור את הדין. לפי פרשנות זו התלמוד הירושלמי אינו שונה מהשו"ע. 

הרב קוק מביא הסבר שני של הגר"א- המשמעות של גזר הדין זה הכרעת הדין. לפי פרשנות זו, שני המקרים הללו הם טרם הביצוע. אם כך, ניתן לסתור את הדין לאחר הביצוע. לפיכך, הרב קוק טוען כי אין ללמוד מה הדין כאשר יש ביצוע שכן אם באמת היה פס"ד מלווה במעשה לא ניתן לסתור אותו. מכאן שיכול להיות שיש שלב שבו חל הכלל שלד סופיות הדיון- הביצוע. 

מה הדעה בנוגע לתחולה הרחבה של סופיות הדיון?

מקור 5. הרשב"ץ- מציין כי לדעתו אי אפשר לחייב את התובע לכלול את כל העילות בתביעה אחת. בהקשר זה עולים שלושה הסברים:

1. יכול להיות שאם נכריח אדם לתבוע את כל סעדיו בהתחלה הוא יפסיד. שכן, יכול להיות שלתובע יש ראיות בנוגע לסעד מסוים אך לא כך בנוגע לסעד אחר. לכן ואם מונעים ממנו לפצל סעדים אפשר שאנו מונעים ממנו לקבל את אשר מגיע לו. לכן לדעת הרשב"ץ ניתן לאפשר לו לתבוע רק בגין מה שיש לו ראיות ולאפשר לו לפצל את הדין.  

2. יכול להיות ששאר הסעדים יתייתרו שכן הוא יכול להתפשר עם בעל הדין על השאר ולכן לא יהיה צורך בפסיקה לגבי כל הסעדים. 
3. שמא אינו זוכר ולכן יכול שיזכר בעתיד. 
נראה כי יש על תפיסה זו מגבלות אך זוהי תפיסת הבסיס. 

לדעת סיני יש יתרון רב בפיצול מבחינת יעילות, מבחינת יכולת להגיע פשרה וכן מבחינת אי החרפת המצב בין הצדדים. אכן יכולה להתעורר סיטואציה שבה דווקא ביהמ"ש מהשיקולים שלו- יעילות וחיסכון, יאפשר את הפיצול. דוגמא:

מקור 6. פס"ד מלון סטפניה- מדובר היה בעסקה על התחייבות לבניית מלון. במקרה זה הייתה הפרה של ההתחייבות וע"כ ישנה אפשרות לתבוע אכיפה ופיצויים. לפי הכלל של "השתק העילה" הרחב יש לתבוע הכל באותה התביעה. אולם במקרה זה הייתה בקשה לפיצול סעדים. 

הש' ח' כהן- טען כי במקרה דנן זה משתלם לאפשר פיצול עילות. שכן לדידו, יש אינטרסים דיונים לגיטימיים שבגינן אין סיבה שלא לאפשר את הפיצול. הש' כהן רומז שהתביעה השנייה תתייתר לאחר פסיקה ראשונה. יתרה מזאת, יצוין כי בהליכים מסוימים יש שלב שערוך ראשוני שעוזר לצדדים לדעת מה סיכוייהם בביהמ"ש ועל סמך זאת הם יכולים להגיע לפשרה. במידה רבה התביעה הראשונה משמשת כשלב הערכה ראשוני שכן בעלי הדין יכולים לדעת את הדין בנוגע לתקפות החוזה וכנגזרת מכך אם יפסקו פיצויים. 

ניכר כי גם במשפט העברי לקחו בחשבון את אותם תובעים סדרתיים שמגישים תביעות סרק שמטרתם היא הטרדת היריב ולכן למרות הכלל שעולה בדבריו של הרשב"ץ, הרמ"א בשו"ע אכן פסק להלכה את דברי הרשב"ץ עם מגבלה. 

מקור 7. הרמ"א- הכלל הוא בהתאם לרשב"ץ לפיו ניתן לפצל סעדים (בניגוד לדין האנגלואמריקני). אלא שישנו חריג לפיו אם הדיינים רואים שהתביעה החוזרת גורמת נזקים מוכחים לנתבע- לעסקיו, למוניטין וכו' ביהמ"ש רשאי שלא לאשר את פתיחת התיק. חשוב לציין כי מדובר במצבים חריגים הקשים להוכחה. 

מקור 8. הרדב"ז- עוסק בשאלה של פיצול. בדומה לרמ"א גם הוא טוען כי התובע יכול לפצל אם יש לו אינטרסים לגיטימיים אך אם הדיין רואה שהוא רמאי הוא יכול לחייבו שלא לפצל. 

לסיכום: ניכר כי במידה רבה כי הכלל האוסר על פיצול סעדים אינו חל במשפט העברי אלא בשני חריגים:

1. נגרם נזק רב לנתבע. 

2. התובע הוא רמאי. 
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