תורת השפיטה ההלכתית- ד"ר שפירא שיעור 1 12/10 ד' בחשון

תיאוריה של שפיטה עוסקת במתן הסבר שיטתי לטיבו של התהליך השיפוטי. תורת השפיטה היא חלק מתורת המשפט הכללית, עוסקת באופן ממוקד בסוגית השפיטה. בקורס נעסוק בתורת השפיטה של המשפט העברי, בסוגיות בהן מתעניינת תורת השפיטה הכללית מתוך נקודת מבטו של המשפט העברי.

תורת השפיטה עוסקת במספר שאלות:

1) מה מקור הסמכות של השופט? מכוח מה הוא דן? בעולם העתיק היה דן מכוח השלטון (ללא הפרדת רשויות המלך הוא השופט העליון), כך השופטים מספר שופטים היו מנהיגים ומצביאים ולא שופטים במובן המודרני. בצבא המשפט הוא כלי משמעת ושלטון באופן דומה. האם השופט פועל מכוח החוק או נציג העם (שיטת המושבעים שיטה דומה)?

2) מה מרחב שיקול הדעת של השופט? מהו תפקידו. האם ליישם את החוק (התפיסה המקובלת בקרב התומכים בהפרדת רשויות), האם רשאי ליצור חוק חדש? 

3) מה מידת מחויבותו של השופט לכללים המשפטיים? עד כמה רשאי לסטות הוא מהן. קשורה לשאלה השנייה. מה תורת הפרשנות בה צריך להחזיק. 

נבחן ארבעה דגמים עיקריים של תיאורית שפיטה שהתפתחו בתקופה המודרנית מהמאה ה-18. לאחר מכן נפנה למקורות המשפט העברי ונבחן איזו תורת משפט באה בהם לידי ביטוי.

הדגם הפורמליסטי- מאות 18-19.השופט בלקסטון היה מתומכי הדגם. 
הנחה I- החוק מורכב ממקורות סמכותיים, בעיקר טקסטים סמכותיים- חוקים (ותקדימים בשיטה האנגלית). הכרעה לפי החוק= הכרעה לפי אותם המקורות הסמכותיים. 
הנחה II- החוק הוא מערכת סגורה שנבדלת ממערכות אחרות (פוליטיקה, דת, מוסר). הנמקה משפטית שונה מהנמקות אחרות שמבוססות על אידיאולוגיה, מוסר וכו'. נימוק משפטי מאופיין ע"י הגיון לוגי וביסוס על מקורות סמכותיים.  הפעלת הכללים המשפטיים היא הפעלה מכאנית, ולכן יש לכל שאלה משפטית תשובה נכונה. לכן, לפי תפיסה פורמליסטית לשופט אסור לערב שיקול דעת חיצוני למשפט (לא עוסק בהרתעה, יעילות כלכלית, צדק וכו'). 
הנחה III- שלמות המערכת- הכללים המשפטיים מספקים תשובה לכל שאלה משפטית. התייחסות מדעית אל המשפט. השופט צריך לברר את העובדות באמצעות טענות וראיות, לאתר כלל משפטי רלוונטי ולהכיל את הכלל על המקרה. אם יש עמימות בחוק וחייבים לפרש, הפרשנות תהיה מילולית אורגינליסטית- פרשנות החותרת לכוונת המחוקק.

הדגם עורר ביקורת במאה ה-20, נטען שיש סתירות פנימיות בדגם, למשל שהדגם דורש לפסוק לפי החוק אך מכיר בכך שיש מקרים שאין תשובה מפורשת בחוק ועל השופט ליצור את התשובה בכלים פורמליסטיים, כך השופט מכניס את שיקול דעתו.
הדגם הריאליסטי- התנועה צמחה בארה"ב בראשית המאה ה-20, השופט הולמס. 
הביקורת נגד הפורמליזם: השופט לא יכול תמיד להחיל את החוק הכתוב בצורה אוטומטית- החוקים מנוסחים בכלליות ולפעמים מגיע מקרה עמום וא"א לדעת איזה דין להחיל, או שאין דין מתאים בדיוק. במקרה כזה, על השופט להשתמש בשק"ד שלו. 

בנוסף, אין למשפט זכות קיום מעצמו ואין משמעות בשמירת החוק לשם החוק. המשפט צריך להיות מכשיר חברתי.

עקרון I- פרשנות תכליתית. למשפט יש מטרה, ואין ערך בנאמנות לכללים שלעצמם. 
עקרון II- אין לכל שאלה תשובה אחת נכונה אליה ניתן להגיע באופן לוגי. לשופט יש שק"ד נרחב, וכל הכרעה יוצרת חוק חדש (גם אם השופט חושב שרק יישם חוקים קיימים). התנועה הריאליסטית נחשבת לזו שפתחה את המשפט לתחומים אחרים (כגון כלכלה וסוציולוגיה). יישום התפיסה נעשתה בפס"ד לוכנר בראשית המאה ה-20: הולמס אמר שהוא בוחן ערכים חברתיים דוגמת טובת העובדים. 
כיום יש דחייה גם של הדגם הריאליסטי וחזרה מסוימת לעקרונות פורמליסטיים. המערכת לא יכלה להתמודד עם שופט בעל חופש מוחלט

הדגם של השופט הארט- פרופ' אנגלי באמצע המאה ה-20. התיאוריה מתמודדת עם הפורמליזם והריאליזם, ויוצר דגם מעורב.

לפי הארט, לכלל משפטי יש גרעין ברור אותו השופט צריך להחיל באופן פורמליסטי, ויש לו שוליים עמומים בהם יש מקום לדרוש מהי תכלית החוק בהתאם לפרשנות התכליתית. 

הדגם של רונלד דבורקין- תוקף את תורת המשפט של הארט. 
ביקורת על הארט: המשפט לא מורכב רק מכללים אלא גם מעקרונות מופשטים (צדק, חירות, שיוויון וכו') בהם השופטים מתחשבים. הכרעה משפטית מתחשבת במשפט לרבות העקרונות המופשטים ומטרותיו. דבורקין טען שלכל שאלה משפטית תשובה נכונה אחת משום שהתשובה נובעת מהחלת העקרונות הללו. חזרה מסוימת לפורמליזם- החלה "מכאנית" באמצעות שיקול הדעת של השופט.
שיעור 2- י"ח בחשון, 26.10

עיקר הדיון לא יהיה בשאלות פרקטיות כי אם תיאורתיות. 
המעמד הדתי של מוסד השפיטה במשפט העברי- האם תורת השפיטה במשפט הדתי שונה מתורת שפיטה החילונית? המשפט העברי הוא שיטת משפט דתית- מקור סמכותו דתי, הטקסטים עליו הוא מתבסס דתיים וכו'. ("משפט דתי"- כולל שופטים אנושיים המתיימרים לייצג את האל)

בתרבויות דתיות עתיקות שיפוט היה חלק מסמכותם של גורמים דתיים. השופטים הדתיים נעזרו לעיתים בטכניקות וסמכות דתית. הטענה העיקרית במאמרו של שפירא היא שניתן  להבחין בתורה בין תקופות של שפיטה דתית ואנושית. משפט דתי אינו רק משפט אלוהי בו האל שופט אלא משפט בו בנ"א שופטים והם מתיימרים במעשה השיפוט לייצג את האל ופונים לעיתים לאמצעים על-אנושיים, שמימיים. 

· טכניקה אחת על-אנושית היא טכניקת הגורל- תשובה לשאלה עובדתית. 
במקרא הדבר נעשה כאשר לא ידוע החשוד בביצוע המעשה- לדוג' סיפור עכן.ההכרעה היא בינארית ולכן נעשית בשלבים (שבט, משפחה , אדם). א"א להתסמך לגמרי על הגורל, צריך שהנאשם גם יודה (כנ"ל יונה). לרוב הגורל נעשה ע"י כהן, וא"א לא היה הליך שיפוטי. 
השימוש בגורל משמש לנושאים אחרים (למשל, חלוקת האדמה עם כיבוש הארץ), ויש רמז בחוק אחד בתורה לשימוש בגורל-במקרה השומרים הניסוח הוא "נקרב אל האלהים", מה שמצביע על הכרעה שמיימית. 
· מבחן אלוקי אחר הוא השימוש באורדיל- יש חשוד אבל אין ראיה לביצוע, ומעבירים את החשוד מחבן לבדוק את אשמתו. לדוג'- דין סוטה. מבצע האורדיל הוא כהן ולא שופט, והשלכותיו שמימיות ולא משפטיות. 

כבר בתורה ניסיון לעבור ממשפט נבואי למשפט אנושי. הדוגמה המובהקת לכך הוא סיפור יתרו שמציע להקים מערכת משפט היררכית. התורה מונה תכונות לשופטים, שמדגישים שנושאי התפקיד לא יהיו שופטים או כהנים אלא רק אנשים הגונים. גם במצב זה ההכרעה תהא אנושית אך החוק אלוהי (כאשר הייתה מחלוקת נעשתה פניה לנביא). 
בספר דברים נקבע ששאלה מופנית לביה"ד הגדול ולא לנביאים. זהו השלמת המעבר למשפט אנושי.

חכמי התלמוד דחו את המשפט האלוהי ואמצו את המשפט האנושי. ניתן למצוא הוכחות בפרשנותם על המקרא, כשבמקרה השומרים הם מפרשים "אלהים" כפניה לשופטים ולא לאורים ותומים. גם בפרשת הסוטה חכמים צמצמו את מבחן האורדיל, דרשו הבאת ראיות מוקדמות כדי להרשיעה וכן התראה של הגבר את אשתו לפני עדים, באופן שדי יוכיח את המקרה בלי האורדיל. השימוש בטכניקות דתיות כבר אינם קבילים בבית משפט לפי החכמים.

בימי הביניים היהודים זכו לפריבילגיות שלא להישפט ע"פ מבחני האורדיל (מבחני אש ומים) הנוצרים אפילו כאשר נשפטו מול נוצרים, כן ניתנה להם אוטונומיה שיפוטית ביניהם. הייתה הסתייגות יהודית מהפרוצדורה הזו. השימוש במבחן הסוטה בוטל "משרבו המנאפים" (כנראה גם משום חוסר ההוגנות שהמנאפים רבים אך המנאפות עוברות טקס משפיל).

מקור הסמכות של השופט
עפ"י המקרא והמסורת ההלכתית, השופט שואב את סמכותו מהאל. אנו רואים זאת כבר בספר דברים, והמשמעות היא שהשופטים פועלים בשמו של האל כדי לשפוט צדק, אבל השיפוט הוא אנושי ורציונאלי. הטענה הזו מטילה אחריות על השופט שהוא נציג הקב"ה ועליו לנהוג באחריות ולהדמות אליו. המילה שופט גם משמשת לתיאור מנהיג, מצביא. הסיבה לכך היא המציאות הפוליטית המקובלת בה השיפוט הוא חלק מהפעולה השלטונית ומכאן השליט עצמו לא כפוף לחוק. אחת ההשלכות של סמכות השופט היא שהוא אינו מחויב להנהגה אלא לאל.

תפיסתם של חכמים: 1. חכמים ראו את השופטים כשליחי האל ואף האמינו שהאל נוכח בעת הדין. דוגמה לכך היא הסכסוך בין שמעון בן שטח (ראש הסנהדרין) לעבדו של ינאי המלך שרצח אדם. שמעון רצה להעמיד לדין את ינאי המלך בשל אחריותו לרצח. ינאי מתנגד ושמעון טוען שהאל גם הוא מעמיד לדין וינאי עומד מולו. 
יש הבדל רעיוני בין התפיסה הפוליטית של ינאי ושל שמעון. ינאי חושב שהוא מעל לחוק (בדומה לתפיסה ההלניסטית) בעוד שמעון מחזיק בתפיסה שהאל הוא מקור החוק והשופטים אך נציגים של הקב"ה ולא של המלך. 

אם כך, בעוד יש דחייה של כלים נבואיים בשפיטה יש אימוץ של תפיסת השופט כנציג האל, דבר המעניק לו סמכות רבה מול השלטון.

שיעור 3- כ"ה בחשון, 2.11

פלורליזם במשפט- האם לכל שאלה משפטית יש תשובה נכונה אחת?

במקרה של חוק ברור, כן. יש מקומות שהחוק הוא בכוונה פתוח- לדוג' השק"ד שנתון לשופט לגבי העונש. האם גם במקרים האלה יש תשובה אחת? נתייחס ל2 תיאוריות- פלורליזם ומוניזם משפטי.

לפי המוניזם המשפטי לכל שאלה משפטית תשובה נכונה אחת אותה ניתן להשיג אם מפעילים את כל הכללים המשפטיים, העקרונות המשפטיים, שיקולים כאלו ואחרים. יש תשובה מדוייקת שמאזנת את כל השיקולים, אבל ביהמ"ש לאו דוקא יגיע אליה. בעמדה הזו מחזיק התיאורטיקן של המשפט רונלד דבורקין לדידו יש תשובה נכונה בחוק.

גישת הפלורליזם המשפטי אומרת שאמנם יש שאלות שתשובתן ברורה, אבל שיש שאלות משפטיות רבות שאין להן תשובה נכונה אלא כמה תשובות נכונות אפשריות, וזה קורה מסיבות שונות- אם אין תקדימים ואין הוראה בחוק למקרה. במצב כזה כמה תשובות אפשריות וביהמ"ש צריך לבחור באחת מהם לפי שק"ד. ברור שיש גם תשובות לא נכונות, אבל אין אחת מובהקת נכונה. בעמדה זו גם מחזיקים משפטנים ידועים דוגמת הארט וברק.

לפי הגישה המוניסטית יש מושג של אמת במשפט, ותהליך השיפוטי הוא תהליך של גילוי התשובה הנכונה- תפקיד ביהמ"ש הוא לגלות את החוק וליישם אותו. התשובה הפלורליסטית לא מאמינה שתמיד יש אמת במשפט, התהליך השיפוטי פעמים רבות הוא תהליך של יצירת החוק. ביהמ"ש לעיתים קובע את החוק ולא רק מיישם אותו. נובע מזה, שלפי התפיסה המוניסטית במצב של מחלוקת משפטית יש לפחות דיעה מוטעית אחת. לפי התפיסה הפלורליסטית יש להכריע בין הדיעות אך לאו דווקא האחת נכונה והשנייה שגויה. 
את שאלת האמת ניתן להשליך גם לרמה של החקיקה, האם המחוקק יוצר חוק או שהוא מיישם את האמת החקיקתית אותה הוא מגלה. לפי תפיסה מוניסטית (אסכולת משפט הטבע למשל) יש חוק אמיתי והמחוקק בעצם מגלה את אותה האמת.

המקורות שאטינגר מציג במאמרו עוסקות בדיון תיאורטי מבחינת פרשנות התורה ולא הכרעה שיפוטית. התוספתא במסכת סוטה מראה שהתורה היא דינמית וסטטית באותו זמן, יש דיאלקטיקה בין התפתחות ליציבות. לבסוף כתוב שגם דעת הלל וגם שמאי נתנו מרועה אחד ולכן יש להתייחס לכל הדיעות. כל הדיעות שקולות מבחינת ערכן האינטלקטואלי והאמת בהן, כולן אמת שניתן מה'.

· הגמרא במסכת עירובין (יג,ב) מספרת על מחלוקת בין ב"ה וב"ש במשך שלוש שנים בסופן בת קול יצאה מהשמיים ואמרה אלו ואלו דברי אלהים חיים והלכה כבית הלל. על פניו זוהי דיעה של פלורליזם הלכתי, ערכן של הדיעות זהה אך יש לקבוע הלכה, צריכה הכרעה שתשאיר את עמ"י מאוחדים. מדוע זכו ב"ה? הגמרא מתרצת מפני ענוונותם- במשנת ב"ה נכתבו גם דיעות ב"ש, ולא רק אלא שנכתבו ראשונות, לפני דעת ב"ה. כביכול נראה שב"ה קיבל פרס על התנהגות טובה, אבל יש רובד נוסף- ב"ה החזיקו בתפיסה הפלורליסטית- שהכל אמת, וב"ש לא הצליחו להכיר בכך. התפיסה של ב"ש נראית תפיסה מוניסטית. מה שעמד על הפרק לא הייתה מחלוקת אחת מעשית אלא השאלה התיאורטית בשאלת המוניזם והפלורליזם המשפטי.

· תנורו של עכנאי- ההכרעה התקבלה באמצעות הרוב. מנקודת מבט מוניסטית יש בעיה עם הכרעת רוב בעיקר בנושאים דתיים. המחלוקת הייתה בין ר' אליעזר (מייצג ב"ש) ורבי יהושע (מייצג ב"ה). ר"א שלא מקבל את עקרון הכרעת הרוב מנסה להוכיח באותות, ונאמר לו ש"לא בשמיים היא". המשפט כביכול נאמר על דיני ראיות, אבל ניתן לראות כאן תירוץ לטובת הפלורליזם- האמת לא נמצאת בשמיים (עפ"י שפירא). אטינגר רואה בזה אמירה על סמכות, ללא קשר לאמת.
·  נאמר ע"י חכם ינאי שאם התורה הייתה ניתנת חתוכה- פסוקה- היא לא הייתה יכולה לעמוד. לפי האגדה משה ביקש מהאל חד משמעיות כיוון שחזה את המחלוקות אך הוא ענה שאחרי רבים להטות. ההכרעה ההלכתית נחוצה אך פרוצדורת הרוב לא מביאה לתשובה אמיתית אלא לתשובה הנכונה ביותר.

שיעור 4- ב' בכסלו, 9.11

לרוב השאלה האם לכל שאלה תשובה נכונה אחת נוגעת למישור השיפוטי, אבל גם במשפט הכללי אפשר לשאול האם למחוקק חופש פעולה. (תיאוריות של משפט הטבע שוללים חופש זה.)

כיוון שהמשפט העברי מייצג את רצון האל, מתבקשת תשובה מוניסטית לשאלה זו. למרות זאת, התמונה העולה היא שההלכה מלאה במחלוקות, וזוהי לכאורה עדות לכך שהגישה של ההלכה אינה מוניסטית. 
תופעת המחלוקת שלעצמה אינה ראיה לעמדה פלורליסטית או מוניסטית לפי חנינה בן מנחם. השאלה היא איך מתייחסים למחלוקת. המוניסט חושב שהמחלוקת משקפת טעות של לפחות עמדה אחת, הפלורליסט רואה אותה כמבטאת דיעות לגיטימיות שונות. איך המקורות התלמודיים רואים את המחלוקת? 
יש מקורות המציגים את המחלוקת כתוצאה של תקלה שקרתה במהלך ההיסטוריה ההלכתית אך זוהי לא העמדה הרווחת. העמדה הרווחת היא הפלורליסטית הרואה במחלוקת דבר חיובי (אלו ואלו, נתנו מרועה אחד וכו'). הפרשנות מאפשרת ריבוי דיעות, אפשר לפרש את התורה בדרכים רבות.
הדרך ליישוב הפלורליזם עם רצון האל- רצונו של האל הוא שהחכמים יקבעו.
מנגנון ההכרעה העיקרי הוא "אחרי רבים להטות", העקרון מניח פורום סגור בתוכו סופרים רוב (בית הדין הגדול). כאשר המוסד מתפרק מנגנון הכרעת רוב לא קיים ויש כללי פסיקה אחרים. 

מתי נאמר שיש תשובה נכונה לשאלה משפטית? 
שני תנאים בסיסיים- במישור הנורמטיבי- יש נורמה משפטית ברורה (מהחוק, מהתקדימים, עקרונות משפטיים ידועים וכו'). התנאי השני הוא שהמקרה ברור מבחינה עובדתית ועומד בגבולות הנורמה. הפלרוליסטים טוענים שמקרים רבים אינם עומדים בתנאים הללו. המוניסטים טוענים שגם במקרים אלו יש באופן עקרוני תשובה נכונה.

מדוע אין תמיד נורמה ברורה?
1. הנורמה הכתובה לא תמיד יכולה להתעדכן עם דינמיות החיים

2. "המרקם הפתוח של הנורמה" (הארט)- כל נורמה משפטית תמיד משאירה נושאים פתוחים. בכל המערכת המשפטית אין תשובה לכל שאלה, לפי הארט לא יכולה להיות נורמה ברורה לחלוטין ולכן תמיד יהיו מקרים בהם לא תהיה תשובה נכונה.  
3. ביטוי מפורש של פלורליזם המתבטא ב2 סוגי מקרים- מקרים בהם המחוקק אומר מראש לשופטים או לצרכני החוק שאין תשובה נכונה ועליהם לבחור. מדובר בתופעה די נדירה. סוג שני הוא שימוש בשפה עמומה ומונחים פתוחים- סבירות, צדק, תו"ל
יש מספר דוגמאות במסורת ההלכתית. 
· תוספתא במסכת עדויות- למה דעות יחיד מובאות במשנה? חכמים (הרוב)- כדי לבטלם. ר' יהודה- כדי לסמוך על דברי היחיד בשעת הצורך. יש מחלוקת לגבי מעמד דעת המיעוט. מדובר במחלוקת מעניינת כי בדיון במשנה דעת הרוב סוברת שמביאים אותם כדי שבי"ד יוכל לסמוך על דעת היחיד (בשביל מצבים שלא יכולים לבטל את דברי הדור הקודם כי אינם גדולים בחכמה ומניין, אבל תומכים בדעת היחיד). דעת המיעוט במשנה היא דעת הרוב בגמרא.
שתי אפשרויות להבדל: הבדל מקרי, התנאים קבלו מסורות שונות ולכן התוספתא קבעה קביעה הפוכה מהמשנה. אפשרות שנייה להבדל הוא שהוא מכוון ולא מקרי. בעיניי עורך התוספתא הדעה השולטת היא מוניסטית. המשנה מאמינה בדעה פלורליסטית ומשאירה פתח לשופט.

(דוגמאות מהמאמר של חנינה בן מנחם:) 
· התלמוד במסכת ברכות- מחלוקת בנושא קריאת שמע בין ב"ה וב"ש- האם "בשכבך ובקומך" מתייחס לזמן או לאופן הקריאה. יחזקאל אומר שניתן לפעול לפי כל אחד מהבתים. רב יוסף אומר שמי שפעל כב"ש לא עשה דבר.  
· מתי תפילת שחרית, עד המנחה או עד פלג מנחה. ההלכה היא שבין אם עשה כך ובין אם עשה כך- יצא.
· בבבא בתרא- מתאר מצב של התייקרות הירושה לאחר מות האב. האם הבכור יורש פי 2 מהנכס לאחר ההתייקרות, אפילו שאולי הנכס השתבח בגלל מעשי האחים? רבי יהודה הנשיא- הבכור זוכה בשבח אבל לא בשבח שהשביחו יתומים. הגישה היא שיש שיקול דעת, אפשר לפעול לפי דעת רבי ואפשר שלא.
· מסכת שבועות- סוגיה העוסקת במצב כאשר החייב מת. המלווה יכול לפרוע את החוב מהעיזבון אם נשבע שהאב לא החזיר את החוב. אם גם המלווה מת משני הצדדים נותרו רק יורשים. יורשי המלווה לא יכולים להישבע שהלווה לא החזיר. דעת רב ושמואל- היורשים אבדו את זכותם. דעת רבי אלעזר- הם יכולים להישבע שאביהם לא אמר להם שהחוב נפרע. נקבע מראש שמותר לפעול לפי שתי הדעות. 
בן מנחם טוען שכל המקרים אלו הם של אוטונומיה ולא שק"ד. לא מדובר במקרים של מורכבות גדולה מידי בשביל נורמה גורפת, אלא רשות לשופט לבחור בין נורמות סותרות. זה ביטוי של פלורליזם במישור השיפוטי.
שיעור 5- ט' בכסלו, 16.11

אנחנו רואים שיש מקרים של אמת מוחלטת בהלכה, ויש מקרים של ריבוי אפשרויות נכונות. אנחנו רוצים לשאול- מה צריכה להיות תודעת השופט? 
דבורקין טוען טיעון נורמטיבי- על השופט להכיר בעליונות החוק ולחוש כפוף אליו. טיעון נוסף הוא עקרוני- לכל שאלה חייבת להיות  תשובה אחת, אקסיומה. 

· תוספתא בסנהדרין- הדיינים צריכים לדעת את מי הם דנים ולפני מי הם דנים, הכוונה בשני המקרים היא לקב"ה. האל ממלא במשפט תפקיד רב פנים- הוא דן עם הדיינים, נידון ואחראי על הכל- לפניו מתנהל המשפט:
האל כדיין- האל נוכח בבית הדין במובן כלשהו, השופטים צריכים לחיות בהרגשה שהקב"ה ביניהם. האל כנידון- השופטים במעשיהם מייצגים את האל, ולכן בחינת הכרעתם בוחנת גם את האל. עיוות דין ע"י הדיינים= עיוות דין ע"י האל. אלו הם שני צידי המטבע שנובעים מתפיסת נוכחות האל (התפיסה האימננטית). 

· חז"ל רואים בדיינים נציגי אל שחייבים כלפיו אבל הם אינו רשאים לפעול בדרכים לא רציונאליות או אלוהיות- "אין לדיין אלא מה שעיניו רואות"- על הדיין לפסוק עפ"י המציאות, הראיות וההגיון.יש כאן 2 מהלכים- הטלת אחריות כבדה על השופט, אבל פטירתו מאחריות לגבי דברים שלא יכול לדעת עליהם. מבין 2 הערכים שעליהם אמון השופט- האמת וההליך- הדיין מחוייב יותר להליך; הדיין לא יכול לחיות בחרדה שמא לא יידע בבטחה משום שלעולם אין יודעים בבטחה.

· המכילתא- כפי שהדיין דן מהבוקר עד הערב והקב"ה ברא את העולם מהבוקר עד הערב כך הדיין שותף לאל במעשה בראשית 
יש שלוש גישות לגבי- מהו דין אמת לאמיתו:
· במסכת פאה במשנה משבחים את הזכאי ליטול ולא נוטל ומגנה את המתחזה לזכאי ליטול אע"פ שאינו זכאי. לשני הצדדים האלו משווים את הדיין דן דין אמת לאמיתו מול הדיין שלוקח שוחד ומטה את הדין. דיין אמת= דיין שדן בהגינות, בהליך הוגן. תודעת האמת אינה אמת מטפיזית אלא תהליכית.
· תוספת במסכת שבת- "להוציא דין מרומה". מדובר במקרים בהם העובדות אומרות דבר אחד אבל השופט משוכנע באמת אחרת. ההלכה היא שלשופט מותר לסטות מין הדין ולפסוק לפי "דין אמת לאמיתו". עפ"י פירוש זה, דיין המתאים את החוק לנסיבות לא מסתפק בחוק היבש הוא דיין אמת. המושג אמת מתייחס למישור העובדתי אבל גם המהותי- האמת הפנימית של השופט.
· הפירוש השלישי של ספר הדרישה – לפסוק אמת לאו דווקא עפ"י הכללים אלא לפי מה שנכון באותו מקרה- עפ"י האמת האינדיבידואליסטית. דין אמת הוא שורת הדין, ודין אמת לאמיתו הוא  (לפעמים זה לפנים משורת הדין)
נחזור לדיון בתודעת השופט- יראה.

· ספרי דברים ט- משה הרגיש שאינו יכול לשאת בעול הדין לבדו, כיוון שהדיין חייב בדין וחשבון מול הקב"ה. אם השופט מחייב בממון עני שלא בצדק, הוא חייב בנפשו.הבעיה של משה היא לא עומס אלא עול
· מסכת סנהדרין- דיין שלא דן אמת גורם לשכינה שתסתלק מישראל. שוב הרעיון של נוכחות האל בדין. ושוב עולה שאלה- מה זה דין אמת לאמיתו? האם זה מטפיזי או הליכי? אפשר לומר שזה מטפיזי בגלל ביטויי היראה החמורים. הדיין צריך להרגיש שחרב מונחת על צוורו והוא יהרג אם לא ישפוט אמת. הטקסט עומד בניגוד לתוספתא במסכת פאה (מקור 1) ונוטה לכיוון יראת הדין. גם אם הדיין יפעל לפי כל הכללים לאו דווקא יגיע לאמת ולכן זוהי תוצאה מאד חמורה, הדיין לא יכול להיות משוכנע שיפסוק אמת. כמו כן כתוב באותו המקור שהדין צריך להיות ברור לדיין כמו שברור שעריות אסורות. המקור מניח אמת בלתי ניתנת להשגה. 

· בספר המצוות הגדול שכתב ר' משה מקוצי כתוב שהדיינים צריכים להתרחק ככל האפשר מהתחייבות לדון דין תורה משום שפחתה ידיעת התורה, "נתמעטו הלבבות". והתוצאה היא טעות בדין שמובילה להענשת הדיינים. ההמלצה היא כתוצאה מיראת הדין. העדיפות היא לפשרה ולא לדין.
המקורות לעיל מייצגים מעבר מאמת הליכית לאמת מטאפיזית (בה הדיין לא מוכן ולא מסוגל לקחת אחריות ולומר שזה האמת האלוקית). יש פה חזרה לתפיסה מוניסטית של אמת אחת ולזה הדיין לא יכול לקלוע.

שיעור 6- ט"ז בכסלו, 23.11

הפשרה בהליך השיפוטי

יש תיאוריה בסוציולוגיה של המשפט שמסבירה את התפתחות המשפט באמצעות שלבים: 
השלב הראשון -הכרעה בכוח- כל דאלים גבר.
השלב השני – ניסיונות למו"מ- לא הכי יעיל כשצדדים שלא מוכנים להתפשר. 
השלב השלישי- תיווך- גישור- הצעות מצד שלישי שלא יכול לחייב את הצדדים

השלב הרביעי הוא בוררות. תיווך כופה. המרכיב הרצוני- פנייה לבורר ובחירתו. 
השלב החמישי הוא שיפוט לפי דין, לא נדרשת הסכמת הצדדים בפנייה אל השופט. צד יכול לתבוע את האחר וביהמ"ש הוא שיכריע ע"פ דין.

מערכות משפט מודרניות משמרות במובן מסוים את ההסדרים הקודמים, כולל שימוש בכוח במקרים מסוימים (עשיית דין עצמי, הגנה עצמית). השאלה שלנו היא איך מערכת המשפט מתייחסת להסדרים האחרים הקיימים לצידה?
בעד פתרונות אלטרנטיבים: 

1. בגלל העומס הרב בביהמ"ש, יש לעודד אנשים להתפשר ולפתור סכסוכים מחוץ לביהמ"ש.
2.  גישת התנועה ADR- הדרכים האחרות עדיפות על המשפט מבחינה ערכית ונורמטיבית. היא מביאה לפתרון רצוני ומתאים יותר בסכסוכים מסויימים (משפחה, שכנים וכו)
יש גם מתנגדים רבים שאומרים שההסדרים האחרים פחות טובים אבל אין ברירה בגלל העומס והעלות של סכסוך משפטי.
היחס שלנו לפשרה נובעת בין השאר מהתשובה לשאלה- מה התפקיד של דיון והכרעה משפטיים?
· הדין מגלם צדק- פתרון עפ"י דין מביאה לתוצאה צודקת יותר. ביהמ"ש לא ימנע פשרה אבל האידיאל זה פתרון משפטי. דוג'- פס"ד בראון שאסר את המדיניות של "נפרד אבל שווה"- פשרה לא הייתה מביאה לתוצאה זו.
· גישה אחרת- מערכת המשפט כמערכת שמטרתה העיקרית לפתור סכסוכים (כפי שעולה מתיאורית השלבים). אם הסכסוך יגיע לסיומו במו"מ/פשרה/בוררות, אין עדיפות דווקא לביהמ"ש.
השאלות הללו עלו בעולם העתיק (אריסטו העדיף פשרה על פני שיפוט ע"פי דין. הדין צודק באופן כללי אך הוא נוקשה מדי ולפעמים יוצר אי-צדק. בוררות תביא ליותר צדק משיפוט ע"פ דין), וגם במשפט העברי. בספרות התלמודית יש דיון בפשרה על צורותיה השונות- מו"מ ישיר, תיווך ובוררות.

·  בתוספתא בבא קמא נאמר שכאשר אין דרכי הכרעה (בדיני קדימות) והזכויות שקולות, ההכרעה תעשה בדרך פשרה- בעזרת הדיין או באמצעות "פשרנים"- מתווכים שאינם דיינים.
· בתוספתא מסכת סנהדרין משתמשים במונח "מבצע" כדי לתאר את עושה הפשרה (לא ברור באיזה סוג פשרה מדובר, לרוב הדעות מדובר בבוררות), ויש התייחסויות שונות ל"מבצע". 
1.יש מקור שאומר שדיין העושה פשרה, מבצע, חוטא לתפקידו וגם המשבח אותו חוטא. שיבוח הפשרה= גינוי הדין. "יקוב הדין את ההר"- העדפת הדין. זו הייתה העדפתו של משה, ולעומתו אהרון (שלא ישב בדין אלא פעל מחוץ למערכת) היה "עושה שלום בין אדם לחברו"- מפשר. (רבי?)

2. ר' יהושע בן קרחה אשר אומר שמצווה לבצוע, מפני שדין אמת לא מביא שלום, ועדיף להביא שלום בין הצדדים (ע"י פשרה) מאשר צדק.

3. (1 בדף המקורות) השופט צריך לשפוט ע"פ הדין ואם הוא רוצה גם לעשות צדקה, יעשה זאת מכיסו ולא ע"ח הצד השני. דעה זו מכירה בחשיבות של צדק חלוקתי אבל (לא כמו ר' יהושע) דורשת ששיקולים אלה יעשו באופן נפרד מהדין. חושב שיש לעשות צדקה לחייב אין לחייב את הצד השני אלא שהשופט ייתן מממונו לעני. 
4. ר' שמעון בן מנסיא אומר דעת ביניים, לעיתים מותר לבצוע ולעיתים אסור. כל עוד הדיין לא גיבש עמדה הוא רשאי לפסוק פשרה, מששמע את דבריהם- אסור משום שזה חוסר הגינות לסגת מהתוצאה הצודקת לפשרה. הפשרה היא רשות ולא מצווה או חטא.

הויכוח על לגיטימיות הפשרה הוא ויכוח על מטרת ההליך השיפוטי. אם מטרת ההליך השיפוטי היא הצדק והדין מייצגו אין לקבל את הפשרה. אם מטרת ההליך השיפוטי לפתור סכסוכים, לעשות שלום בין הצדדים, נעדיף את הפשרה. לפי עמדת הביניים בשלב כלשהו לא הוגן להעדיף את השלום על האמת.

לפי ורהפטיג לכאורה מנקודה דתית אין מקום לפשרה, מכיון שהדת מחויבת לדין לא כברירת מחדל אלא אמת אלוקית. ההלכה היא שמצווה לבצוע כשיטת ר' יהושע בן קרחה. במקורות התנאים לא מוזכר הצורך בהסכמת הצדדים לפסיקת פשרה. ניתן היה לחשוב שמדובר בסמכות הדיין ללא הסכמת הצדדים, אבל הגמרא אומרת שהכוונה היא שהדיין ישאל את הצדדים אם הם רוצים בפשרה.

שיעור 7- כ"ג בכסלו, 30.11

וודאות וספק בשאלות עובדתיות

הביקורת של הריאליסטים על הפורמליסטים הייתה שהמודל הפורמליסטי פשטני. ניתן לצמצם את טיעוניהם ל-4. הטענה הראשונה היא במישור העובדתי- העובדות שנקבעות בהליך שיפוטי הן לא אמת אובייקטיבית אלא פרי הכרעה שיפוטית. ביקורת נוספת עוסקת בשימוש בכללים. עיקר הביקורת של הריאליסטים היא שיש ספק מתמיד בשאלות עובדתיות. 
המשפט העברי מכיר בפער שיכול להיות בין האמת המשפטית לבין האמת הפנימית שבה הדיין משוכנע. הביטוי למקרה בא לידי ביטוי במושג דין מרומה. הדיין צריך להכריע לפי הראיות והעדות המובאים לפניו. ההנחה שהפרוצדורה מעניקה לשופט כלים מתאימים להכריע בעובדות. לעיתים השופט מגיע למצב בו יש פער בין המידע שהפרוצדורה מעניקה לו ותחושתו האישית.

· בברייתא במסכת שבועות מסופר על שופט שיודע שלמרות שהעדים לפניו כשרים ומתקבלים, עדותם שקרית. השופט יכול היה לפסוק עפ"י הראיות, אבל הברייתא מאמצת גישה שמתירה לשופט שישפוט עפ"י האינטואיציה שלו. עפ"י גישה זו אין לפסוק מתוך הסתמכות פורמלית על העדים. 
לא ברור איזה סוג ידיעה נדרשת, ולא ברור מה המשמעויות המעשיות של הברייתא- האם יכול לפסוק לפי תחושותיו או רק להסתלק מהדין.

· בכתובות מסופר על דיין שמאמין לדברי האישה אך אינו יכול להסתמך עליהם משום שנשים פסולות לעדות. הרב פפא כתב שכאשר הוא אינו מאמין לשטר הוא מרע את השטר (כלומר, דורש חיזוק נוסף כדי להאמין לשטר, הוא זקוק לחיזוק נוסף כגון שבועה).

· הרמב"ם מנסח עקרון מהאמור בתלמוד הבבלי בהלכות סנהדרין ומבדיל בין דיני ממונות לדיני נפשות. בדיני ממונות על הדיין לפסוק בדיני ממונות לפי השכנוע הפנימי שלו גם ללא ראיה ברורה, כי הראיות באות לשרת את השכנוע של הדיין. בדיני נפשות, לעומת זאת, בי"ד לא רשאי לפסוק לפי אומד הדעת. אם הדיין היה פוסק לפי השכנוע הפנימי שלו, לא היה אין מקום להגביל את מספר העדים.
עפ"י הרמב"ם, הדיין דן לפי העדות רק כאשר אין לו ידיעה אישית לגבי המקרה (כמובן שזה רוב המקרים) אבל באופן עקרוני כשיש לו ידיעה, ניתן לפסוק נגד העדות. אבל בגלל שרבו בתי הדינים הלא הגונים או אינם חכמים, אין להפוך שבועה אלא בראייה ברורה. כיום אין אמונה בדיין ולכן יש לחזור לכללים הפורמליים. 
הרמב"ם אומר שבדיני נפשות הדיין לא יכול לשנות את דיני הראיות, אך הרמב"ם מציע 3 דרכי פעולה במקרה שהשופט לא משכונע שהוא יכול לפסוק עפ"י העדות הזו דין אמת: 1)חקירת בעלי הדין וניסיון לשכנע אותם לסגת מעמדותיהם. 2) היא לעודד פשרה. 3) הסתלקות מין הדין 
בעצם הרמב"ם מציג עמדת ביניים- הרמב"ם לא נסוג מהעיקרון שהדיין יפסוק לפי השכנוע הפנימי שלו (שהוא מציג בדיני ממונות), אבל גם לא מאפשר לשופט לפסוק ממש כרצונו (בדיני נפשות).  הפתרון בדיני נפשות כשהשופט לא מאמין לעדים- הסתלקות מין הדין, וכך לא יפסוק נגד השכנוע הפנימי שלו
· חכמי אשכנז וצרפת (בעלי התוספות, הסמ"ג וכו') טענו שעל הדיין להסתלק מהדין כאשר עמדתם שונה מהראיות. עמדה זו יותר פאסיבית משל הרמב"ם, כי הם לא מציגים דרכי פעולה שונות ליישוב הפער.
· הרא"ש- הדיין לא יכול להסתלק מהדין אך הוא יכול להכריע לפי אומדן או אף יכול להכריע ללא טעם וראייה במקרים קיצוניים, כל זאת רק בתנאי ואין ראיות. הדיין בדיני ממונות מכריע לפי הראיות או לפי אומדן או אף ללא טעם.

שיעור 8- ז' בטבת, 14.12
כללים משפטיים ויישומם.
נתחיל בהקדמה מבחינת תורת המשפט:התפיסה הקלאסית הפורמאליסטית רואה את המשפט כמע' של כללים רבים- חובות, דרישות וכו'. לפי תפיסה זו, גם ההכרעה המשפטית נסמכת על כללים, אותם ביהמ"ש מיישם ופוסק עפ"יהם. התהליך השיפוטי הוא כזה: א. קביעת ממצאים עובדתיים. ב. איתור כלל משפטי שמתייחס לעובדות האלה. ג. החלת הכלל על המקרה ומכאן נקבעת התוצאה. 
התפתחות הריאליזם יצרה ביקורת על התהליך הקלאסי- הם טענו שהתהליך הוא פשטני שמתאים רק לחלק מהמקרים. הריאליסטים ביקרו כל שלב בתהליך:

1. ממצאים עובדתיים – העובדות אינן תמיד נהירות, לביהמ"ש מתסמך על עדויות וקשה לקבוע עובדות חד משמעיות

2. הכללים המשפטיים עצמם – גם במקרה של עובדות ברורות, הכללים לא תמיד ברורים, מ2 סיבות: א. כללים צריכים פרשנות, ופרשנויות שונות מחילות את אותו הכלל על מקרים שונים. ב. ריבוי הכללים מעורר את השאלה איזה כלל להחיל. בנוסף, לכל כלל יש יוצא מן הכלל, ואין לדעת אם מקרה זה יוצא מין הכלל. לכן א"א לומר שהכללים מדברים בעד עצמם וצריך רק לאתר וליישם באופן מכני. השופט צריך לשפוט באופן ייחודי כל מקרה. 
הארט ניסה להתגבר על ביקורת זו – הוא טען שהעמימות של הכללים ממוקמת באזורים מסוימים. הגרעין של הכלל הוא מובן, ובשוליים יש עמימות (הדוגמא- "אסור להיכנס עם רכב לפארק". הכלל ברור אבל יש שוליים לא ברורות- כולל אופניים? כולל קלנועית?) 

היום חוזרת הביקורת הריאליסטית והטענה היא שלש' יש מרחב גדול ויכולת החלטה כי לכל כלל ניתן ליצור יוצאים מן הכלל.  

נלך לדף המקורות בנושא:

1) שו"ת רבי אברהם בן הרמב"ם - רקע: דינא דבר מצרא – כלל הלכתי שמעניק זכות קדימה בקרקע השכנה שעומדת למכירה. אם הקרקע השכנה הועברה לאחר לפני שסירב, יש לשכן אפשרות להוציא את הקרקע מהקונה. השאלה- ראובן ושמעון הם שכנים מסוכסכים, ראובן רוצה למכור את ביתו לאחר, ולכן עושה 2 "תרגילים"- המכירה נעשית כששניהם מחוץ לעיר, וכביכול לא יכול היה להציע לו את הקרקע (ראובן קיבלת היתר לכך?), וצד ג' קנה את הקרקע בשם אשתו- לנשים יש זכות יתרה בקרקעות כיון שלא מתפרנסת, אז לא מוציאים מידה קרקע שקנתה. בערכאה הראשונה – הדיין דחה את התביעה של שמעון כי אם השכן נמצא מחוץ לעיר, דינא דבר מצרא לא חל עליו. הערכאה השניה הוא בן אברהם שנשאל אם ערכאה קמה פסקה נכון. תשובתו- כיוון האישה לא באמת קנתה את הקרקע אלא היא "סיפור כיסוי", לא ניישם כאן את כלל ההכרעה- יישום כללי הכרעה תלויים בנסיבות הקונקרטיות. לא מספיק לדעת את הדין אלא צריך להיות גם נבון, להבין את הדין ואת הסיטואציה שלפניו.

גם לגבי "התרגיל" השני, בן אברהם לא מחיל את הכלל כי ברור שזו תרמית. הוא קובע שלכל הכללים יש טעם ותכלית וצריך לפי הנסיבות לבדוק את הטעם (פרשנות תכליתית). דיין שהולך רק לפי הכלל הכתוב הוא רפה. 
סיכום-הכלל הכתוב הוא העיקר, אך במקרה הקונקרטי היישום איננו החלה טכנית ולוגית של הכלל, אלא בהתאם לנסיבות ולתכלית של הכלל. פסיקה טובה היא פסיקה ש: א. יורדת לשורש הכלל ומבינה את תכליתו. ב. יורדת לנסיבות ומבינה אותם ג. מחילה את הכלל בהתאם לנסיבות ולא באופן טכני. המשמעות: כל ש' מכריע בכל מצב מחדש. מכאן נובעת מסקנה נוספת שנוגעת להמצאות של כ"כ הרבה תקדימים בתלמוד. הפורמליסטים טוענים שזה כדי ליצור חוק מספיק ספיציפי (מזכיר את יוסטיניאנוס), אבל בן אברהם טוען שזה כדי ללמד את הדיין שכל מקרה שונה מקודמו, ולסגל לו יכולות של שק"ד וניתוח של כללים ומקרים לפי הנסיבות. 

הרב מוסיף ואומר שבגלל שההלכה על קדימות האישה מקורה בדברי הגאונים, יותר קל לנתח אותו עפ"י התכלית ולא הניסוח. אבל גם אם ההלכה הייתה מהתלמוד ולכן מחייבת יותר, גם אז הדיין צריך להתסכל על תכלית החוק ולא ניסוחו. 

הרבי מעמת בין כמה זוגות מושגים, ותומך בגישה הריאליסטית המודרנית :
א. הכלל הכתוב לעומת הפרשנות התכליתית שלו. 

ב. החלה פורמאלית של הכלל לעומת התחשבות בנסיבות. 

ג. התפיסה הדוגמטית של הכלל לעומת התפיסה הגמישה של הכלל. 
2) נעבור לשו"ת אחרת של רבי משה איסרליש (מאה 16 בפולין) הרמ"א, סימן קכ"ה: 
יש איסור לערוך נישואים בשבת מ2 סיבות (אפשריות?)- נישואים זה עסקה שאסורה בשבת, ונישואין דורשים חתימת כתובה שאסורה בשבת.

היה סיפור מורכב וכתוצאה מהסיפור, בחור ששודך לבחורה לא הסכים להתחתן איתה עם נדוניה פחותה ממה שהובטח לו. התנהל מו"מ והבחור סוף סוף הסכים, והרמ"א ערך את הקידושין מיד- בליל שבת, ומסביר מדוע: הוא מביא ממסכת ביצה ראיה ואומר שיש דברים שאסורים בשבת משום מצווה (נדר, הפרשת תרומות ומאסרות) ויש רשות (בי"ד או קידושי אישה כי כותבים בהם דברים וגם כי אופי הדברים הללו שייכים לעסקים ולא ראויים לשבת ויום טוב) – זה דברים שהם בגדר רשות ואסור לעשות אותם בשבת/יום טוב. שיטת כל הפוסקים היא שאסור לעשות נישואין בשבת, בין אם אלה נישואים ראשונים, נישואי מצווה שעשויים לבוא מהם ילדים ובין אם הם שניים. יש פירוש מעניין של רבנו תם – הגמרא שאלה למה קידושין הם בגדר דבר רשות, הרי הם דבר מצווה. השאלה הזו התפרשה ב-2 דרכים שונות ע"י רש"י ותם: לפי שיטת רש"י – בכל מקרה, נישואין תמיד אסורים בשבת וגם בנישואין שניים. תם – פירש את הדיון בגמרא אחרת: הוא חושב שיש הבחנה. האם הדבר אסור/מותר ומה שאמרו לגבי האיסור על קידושין  בשבת לגבי נישואים שניים. נישואי מצווה שהם למטרת פיריון, כשאין ילדים, הם מותרים בשבת. הדעה שלו נוגדת לכל שאר הפוסקים. 
הרמ"א  מסתמך על רבינו תם כי הוא מחליט שנסיבות המקרה הן מיוחדות ומאפשרות להסתמך אפילו על דעת מיעוט. מדוע? כי דעת הרוב תוביל להלבנת פנים קשה של הכלה (לא תתחתן בשבת, ולא ביום א' כי נהגו שלא להתחתן בחג נוצרי, ותחכה הרבה זמן). הוא משתמש בנורמה של "גדול כבוד הבריות" שנקבעה גמראה כגוברת על איסור דרבנן (נישואים בשבת). 
לרמ"א יש שני מרכיבים בתשובה: 
א. הנמקה פורמאליסטית – גישת רבנו תם. 
ב. הסתמכות על עקרון וגדול כבוד הבריות שדוחה דין של רבנן במידה ויש פגיעה בבריות. הרמ"א לא מסתפק בהנמקה מהנסיבות אלא גם מוצא הנמקה פורמלית ולהביא למצב של בסיס משפטי+נורמה של "שיקולי מדיניות". יש כאן עוד דוגמא לסטייה מן הכללים מכורח הנסיבות.  
דיון זה מביא אותנו לשאלה נוספת: מקומם של עקרונות ושיקולי מדיניות בפסיקת ההלכה
יש הטוענים שלמשפט יש עקרונות צדק מעבר לכללים הכתובים. לדוג'- מדבר עוולה לא תצמח עילת תביעה- פס"ד מהמאה ה19 בו נכד שרצח את סבו דרש את הירושה. ביהמ"ש מנע את ההורשה מעקרונות צדק. 
דבורקין מבדיל בין כללים לעקרונות: כללים הם נורמות ספציפיות שיש בהם מערכת נסיבות ותוצאה. עקרונות לא פועלים באותה הדרך- הם רלוונטים תמיד (ולא רק למערכת נסיבות מסוימת) ולא יקבעו את התוצאה אלא ישפיעו עליה. השופט תמיד יתן להם משקל, יותר או פחות בהתאם לנסיבות המקרה.

ה"בעיה" בעקרונות היא שאין הפרדה חדה בין התחום המשפטי ללא-משפטי. הארט קובע שרק שיקולים משפטיים הם חלק מהמשפט. דבורקין מבחין בין עקרונות צדק ומוסר (principles) לשיקולי מדיניות (כלכליים, חברתיים וכו'- Policies). (הם מסכימים??)
בפס"ד עבריים גם יש שימוש בשיקולי מדיניות. את 2 הנימוקים של הרמ"א אפשר לחלק בהתאם לחלוקה של דבורקין בין עקרון משפטי כללי (אסור לפגוע בכבוד הבריות) ובכלל הספציפי של רבנו תם. יש הסתייגות משימוש רחב בעקרונות וערכים בהלכה משום שהם לא מוגדרים, עמומים, לכן הרמ"א מצניע את השימוש בעקרון הכללי.

· דוגמה מהתלמוד לשימוש בעקרונות- נישואי ילדה קטנה (פחות מ12) ע"י הוריה הם נישואי דרבנן. כאשר הילדה מגיעה לגיל 12 היא יכולה לסרב לנישואים. מחלוקת- ב"ש- רק מאורסות יכולות למאן. ב"ה- גם נשואות, וגם מול בי"ד (ולא מולו). ב"ש- נשואות יכולות למאן רק אם הבעל נהג שלא כהוגן- שיקולי צדק. 
· בשו"ת התשב"ץ- היתר לכפות כתובה כאשר הבעל מתעלל באישתו- שיקולי צדק
· דוגמה אחרת היא משו"ת הרא"ש- ביה"ד התיר עיקול נכסיו של חייב כדי לעשות צדק.

כל אלו דוגמאות לשימוש בעקרונות שונים מעבר לכללים משפטיים (דרכי נועם, כבוד הברית ושיקולים הלכתיים דומים או שיקולים חוץ הלכתיים- שיקולי צדק שונים). 

שיעור 9- 21.12, י"ד בטבת

דין ויושר
בעיה של כלליות החוק העסיקה פילוסופים רבים של המשפט. 
אפלטון טוען שהחוק לא יכול להיות מתאים בכל הנסיבות, הנסיבות משתנות ואין אפשרות לקבוע כלל טוב לכל. לכן "החוק" נידון לכשלון. (האמין בשלטון הפילוסוף ולא החוק)

אריסטו הציע פתרון אחר לבעיה. הפתרון שלו כולל את המושג של יושר, שהוא מושג מאובחן מהצדק החוקי. 'צדקתו' של החוק מוגבל ולפעמים החוק נותן תוצאה לא צודקת, ולכן יש צורך בגורם משלים- יושר, שמופעל במקרים שהחוק לא נותן תוצאה טובה- כשהמחוקק לא צפה את מקרים מסוימים או לא הצליח לנסח כלל מספיק כללי. מושג היושר פירושו ניסיון להתחקות אחרי מה המחוקק היה קובע לו צפה מקרה זה. דרך נוספת להפעיל את היושר זה ע"י תקנות.

הרמב"ם דן בספרו "מורה נבוכים" בטעם הרציונלי למצוות. הרמב"ם אומר שהכלל נקבע על דרך הרוב (כלומר בקביעת החוק מתחשבים ברוב המקרים/אנשים), ואין בכך בעיה, וזו אפילו תכונה רצויה. הוא מודה שחוקי התורה לא תמיד מביאים לתוצאה רצויה, אבל חוקים כללים הם הכרח, ובלעדיהם יהיה הפסד לחברה כולה. בטענה זו הוא דוחה את עמדת אפלטון. למה הרמב"ם לא מסכים עם אריסטו? יש אומרים שהרמב"ם אינו יכול לקבל את ההנחה שחוק האלוהי אינו מושלם ודורש תיקון אנושי. הרמב"ם אכן אומר ש שאסור לתקן את חוקי התורה כי זה היה פוגם באמונה שהתורה היא אלוהית. למרות זאת הותר לבי"ד להוסיף סייגים וחומרות לדורות, והיתרים כהוראות שעה זמניות. כלומר- יש סמכות לתיקונים זמניים ע"מ להתאים את החוקים למציאות. התיקון נעשה ברמת חקיקה משנית ולא ע"י כל אחד. חוקרים טוענים שכאן נמצא הפתרון של הרמב"ם לבעיה של כלליות החוק, אבל זהו פתרון חלקי- הוא פותר בעיות של חוקים שלא מתאימים לתקופה אבל לא פותר בעיות של מקרים חריגים. 
הרמב"ם נותן סיבה נוספת לשימוש בתקנות במקום שינוי החוקים- הוא מסביר שלתורה יש מטרות ראשוניות (תיקון הגוף והנפש) וגם מטרות שניות שמקורן בנסיבות זמניות (למשל קרבנות שמטרתן להרחיק מעבודת אלילים) שמקורן בנסיבות זמניות מקריות. ראוי להגביל או לתקן רק חוקים שמטרתן משנית

יש אומרים שהר' חלק על אריסטו טוטאלית, יש אומרים שהר' הציע תיקונים דרך תקנות (אך זה נותן מענה חלקי כאמור), ויש אומרים שהדיון שהרמב"ם ערך נוגע בעיקר לניסוח החוק ככללי, ביחס להפעלת החוק הוא יותר גמיש ונוטה לתיזה של עקרון היושר.
החכם יצחק עראמה מימי הביניים טוען שדיינים שדנים לפי הדין הכללי הם מחריבי עולם. דיין חייב להשתמש בעקרון היושר כדי לתקן את היושר ולהשלימו. (דחיית דעת הרמב"ם).  
שיעור 10- כ"א בטבת, 28.12

כאמור, הרמב"ם מכיר בבעיה של כלליות החוק אבל לא נותן את התשובה של אריסטו. האם אפשר להבין מכך דחיית הפתרון ע"י הרמב"ם? אנגלרד גורס שכן. פרופ' רוזנברג טען שהרמב"ם מאמץ את עקרון היושר דרך תקנות ביה"ד הגדול. אנגלרד לא מקבל זאת כי הוא מאמין שמדובר בשתי בעיות שונות- תקנות אינן פתרון לבעיית היושר. לפי הבנתו של אנגלרד את הרמב"ם, הפתרון של בעיית היושר הוא פתרון אישי המוטל על אדם. כלומר, הדין נקבע לטובת הכלל, ומוטל על הפרט להתנהג ביושר במקרה חריג. עמדה אחרת להבנה של הרמב"ם מוצגת ע"י פרופ' בן מנחם, שאומר שעיקר דברי הרמב"ם מכוונים אל החוק (תורת משפט), ושא"א להשליך מכך לתורת שפיטה.
דין ויושר- לפנים משורת הדין

במשפט העברי יש מערכת של עקרונות יושר כלליים מאד שהשופט יכול לעשות בהם שימוש. דיני היושר מתבססים על פס' מספר דברים:"ועשית הישר והטוב בעיני ה'". הרמב"ן חושב שזו התכלית הכללית של כל המצוות ואליה צריך לכוון. חכמי התלמוד פרשו את ההוראה כמורה להתנהג על דרך הפשרה ולפנים משורת הדין- ויתור על זכות משפטית (לעומת פשרה- ויתור הדדי). 
אם עפ"י התלמוד והרמב"ן יש חובה לנהוג לפנים משורת הדין, כיצד זה נקרא לפנים משורת הדין? שאלה נוספת היא הנסיבות שדורשות התנהגות לפנים משורת הדין. (משהו כאן אולי חסר)
· בבא מציעא- נאמר על ר' ישמעאל בר' יוסי שהוא מתנהג לפנים משורת הדין- היא עוזר לאחרים להרים עצים למרות שהוא פטור משום שזה "לא לפי כבודו". ר' ויתר על זכות יתרה שהייתה לו ולא זכות בסיסית. הדוגמה היא דוגמה קלאסית למקרה של לפנים משורת הדין כאשר אין המדובר בחובה לנהוג כך.

· מקרה נוסף-  דיני השבת אבדה. אין חובת השבה לאבידה שנמצא במקום הומה אדם. אדם לקח אבידה מרשות הרבים והגיע אליו אדם ומסר סימנים. האם חובה להחזיר? נקבע שכן, ושזה לפנים משורת הדין. אם המוצא מסרב, האם בעל האבידה יכול לתבוע את החזרת האבידה? ר' נחמן, הרמב"ם והרא"ש פוסקים שהדיין לא יכול להוציא את האבידה מהמוצא. יש הבדל בין החובה המוסרית למשפטית, כשהמשפטית במקרה זה היא וולנטרית (רמב"ם) 
· מקרה נוסף- סבלים שברו חביות יין, ובעל החביות עיכב את גלימתם. הדיין חייבו לתת שכר ולהחזיר את מעילם בשל "אורחות צדיקים תשמור" (משלי). 
המסורת האשכנזית: *ספר המרדכי- מותר לדיין לדון לפנים משורת הדין אם יש יכולת לנהוג כך. אפשר לטעון שהדיין פסק לפי נורמה מוסרית מסמכותו כרב. *ספר הבית חדש- כופים עשירים בדבר ראוי גם אם אין הדין כך *ערוך השולחן- ראוי לפעול לפנים משורת הדין. הדיין יאמר שכך ראוי אבל לא יכפה.
הפוסקים הספרדים יותר נוטים לפסול פסיקה לפי עקרון היושר ומשאירים את הנושא בתחום המוסרי.

במשפט הישראלי אלון תמך בגישה האשכנזית בעוד שמגר בגישה הספרדית- פסיקה לפי הדין בלבד.

שיעור 11- כ"ח בטבת, 4.1

לשופט עומדות 3 אפשרויות בפני השופט כאשר הכלל לא מתאים לדין. עסקנו ב2 מהם- טענה לבעייתיות במישור העובדתי ומרחב שק"ד פרשני. 

האפשרות השלישית העומדת בפני השופט היא "מישור ההתערבות"- השופט סוטה באופן גלוי מהחוק ומכריע לפי שיקולי יושר. (כ"כ עומדת בפני השופט האפשרות לפעול בהתאם לשיקול חוץ-משפטי.)
· דוגמה לכך היא מבבא מציעא-  אדם טען שהוא יורשו של אדם שנפטר, ולא יכול להביא הוכחה כי האדם שהוא לכאורה אחיו (הבן השני של הנפטר) הוא אלים, והעדים מפחדים ממנו. הפתרון מדיני היושר- היפוך נטל הראיה- על האח להוכיח שהאדם אינו אחיו.
שק"ד שיפוטי במשפט הפלילי: סטייה של השופט מן הדין

כששופט רוצה לסטות מין הדין, יש לו כמה דרכים לעשות זאת-

מישור עובדתי- לאבחן את המקרה הקונקרטי מהמתאים לנורמה בגלל הנסיבות.
מישור הפרשנות- השופט מפרש את הכלל אחרת ממה שנראה.
סטייה מן הדין- סטייה מפורשת ע"י עקרונות (יושר, ת"ל) או ע"י שיקול חוץ משפטי. לדוג'- הפיכת נטל ההוכחה (המקור המדבר על האח הבריון ואחרים מפחדים להגיד נגדו).
לעיתים יש כללים המתירים מפורשת לסטות מין הדין. כלל כזה מופיע באופן המפורש ביותר במשפט הפלילי העברי. הכלל נקרא "בית דין מכין ועונשין שלא כתורה". המקור הוא בברייתא בבבלי, מסכת יבמות, הבנויה מכלל ואז תקדימים של ענישה על מעשים שאינם אסורים, "כי השעה צריכה לכך" 

האם הפעולה של מכ"ע נעשית מתוקף סמכות חקיקתית לחוקק חוק שלא בתורה או סמכות שיפוטית לסטות מין הדין? המרצה טוען שלכאורה נראה שמדובר בהנחיה שיפוטית, כי הברייתא כותבת שזה לא מצד הדין "אלא שהשעה צריכה לכך"
יש מקום לשאול מה בא קודם- הכלל או התקדימים. מניסוח הברייתא נראה שהכלל קודם, אבל הסטוריון בשם גדליהו אלון אומר שבימי היוונים לא סביר שביה"ד היה ,מתפרע, ולכן סביר שהתקדימים יצרו את הכלל.
תלמוד ירושלמי, חגיגה-  יש עוד תקדימים (שמעון בן שטח שהורג מכשפות וכו') ויש מחלוקת בין שני תנאים עד כמה ניתן לסטות מן הדין. לפי ר' אלעזר בן רבי יוסי "עד כדי זמזום", כלומר להסתפק בשמועה, ואילו ר' יוסי מתיר ענישה רק בעדים, אבל "מוכן לוותר" על התראה. ב2 המקרים מדובר בסטייה מדיני ראיות ולא מהדין המהותי (לא מענישים על מעשה מותר).
אם נשאל שוב את השאלה לגבי היחס בין הכלל לתקדים אבל לגבי הירושלמי, נראה שיש חוסר קוהרנטיות. יש תקדים, כלל ואז 2 תקדימים. בנוסף, בבבלי הכלל של מכ"ע מגיע בהקשר של סטייה מהדין המהותי. יש כמה דרכים להסביר את ההבדלים:
1. הטקסט במקור היה כמו בבבלי. היה את הכלל ואחריו היו את שני התקדימים. לאחר מכן בירושלמי באו תנאים מאוחרים וצמצמו את הכלל לדיני הראיות בלבד. 

2. מדובר על שני כללים נפרדים. הכלל של ר' אליעזר בן יעקב נוגע רק לדיני הראיות ולעומת זאת התקדימים בירושלמי מציגים כלל אחר המדבר על סטייה מן הדין המהותי.

המרצה מעדיף את הפירוש האחרון כיוון שהתלמוד הבבלי עיצב את ההלכה שלו על בסיס התלמוד הירושלמי, ולא להיפך. לדעתו, בתלמוד הירושלמי אין זיקה בין הכלל של ר' אליעזר לבין התקדימים. הכלל עוסק בסטייה מדיני הריאות ואלו התקדימים עוסקים בהוראות שהשעה צריכה- סטייה מן הדין המהותי. התלמוד הבללי אסף את הכל ועיצב את זה כיחידה חדשה. הוא השמיט את המחלוקת לגבי דייני הראיות, וניסח מחדש את הכלל באופן שיתאים לשני התקדימים ("מכין ועונשין"). זה גם מסביר את סדר העניינים בבבלי שהעתיק מהירושלמי.

הסבר נוסף הוא שהירושלמי בא ללמד אותנו עיקרון כללי שיש סמכות לסטות מהדין. סמכות זו היא לא עניין קוהרנטי כי היא נוגעת לעניינים שונים- גם לדיני ראיות, גם לדין המהותי, גם להוראת שעה וגם לעניין ביזיון. התלמוד הבבלי אסף את כל זה להלכה אחת קוהרנטית- קבע מוסד הלכתי שנקרא הוראת שעה שעניינו הוא סמכות של ביה"ד לסטות מן הדין לצורך הוראת שעה. בשורה התחתונה, ההלכה שהתגבשה בתלמוד הבבלי היא המחייבת. יוצר שלביה"ד יש סמכות לסטות הן מן הדין המהותי והן מדיני הראיות כאשר השעה צריכה להעניש אדם שלא לפי הדין.

שימוש בכלל בפסיקה:

· שו"ת רבנו גרשום מאור הגולה- אדם קנה סוס בשבת. מכר זה איסור שבות (דרבנן) ולא דאורייתא. במקום להעניש במכת מרדות, רבנו גרשום ממליץ לקחת את הרווח מהאדם ולהעבירו לעניים. הסיבה- זה מצב שהרבה אנשים היו עושים עסקאות בשבת, ויש כאן רצון להרתיע את הרבים. רבנו גרשום עושה שימוש ישיר בתקדים התלמודי- הוא מאפשר לרבנים של אותן קהילות להחמיר בענייני שבת כדי "לגדור גדר" (התראה סביבתית) כי השעה צריכה.

· שו"ת הרשב"א- הרשב"א מתיר למפרע מעשה של קהילה שמינו בי"ד שתהיה לו סמכות בלתי מוגבלת להעניש כראות עינהם- רשות לסטות מהדין המהותי וראייתי. מדוע? הרשב"א אומר שדיני הראיות הפלילים חלים על דיני תורה ולא על תקנות המדינה, וניתן לפעול עפ"י צורך השעה. 
יש כאן מעבר בשימוש של הכלל "בי"ד מכין ועונשין" של התורה מהתחום השיפוטי לתחום החקיקה. כאן מה שעומד על הפרק הן תקנות קהילה, חוקים שהקהילה מחוקקת. החידוש העצום של הרשב"א הוא שבעצם כל הדין הפלילי ההלכתי שייך לגדר של דיני תורה וכאשר אנו מדברים על הדין הפלילי המעשי בזמן הזה אנחנו איננו כפופים לדין תורה ולמגבלות שלו ואפשר לחוקק לפי מה שהשעה צריכה. 

· שו"ת הריב"ש רלד- בגולה, הסמכות לדון דיני נפשות היא מכוח דין המלך ולא דין תורה. צריך לשכנע את המוסלמים שביה"ד פוסק עפ"י דין. לכן יש הוראת שעה שעל ביה"ד לסטות מדיני נפשות ואפילו לקבל הפללה עצמית (שלא מתקבל במשפט העברי), בלבד שתהיה בסיוע דבר אחר.
· שו"ת מהר"ם מלובלין, קלח- הרשיעו יהודי ברצח למרות שהיה רק עד ראיה אחד. המהר"ם מתבסס שוב על מכ"ע. 

· ר' יצחק עראמה, עקדת יצחק-  מקשר את הפירוש הראשון לדיני היושר, דהיינו כחלק מהתייחסות של כלליות החוק לכל פרט ופרט, יש גם לפסוק את מכ"ע. כאן יש דילמה של השופט בין צדק כללי (התאמה לנורמה) לבין צדק פרטי במקרה הספציפי. הדיין משוכנע בצידקתו של בעל הדין אך כדי להצדיק אותו הוא צריך לסטות מן הכללים. ההסמכה לביה"ד במכ"ע היא חלק מהבעייה הכללית של הצדק הכללי והפרטי. 

דרישת הראיות הגבוהה במ"ע היא זו שגרמה לקהילות לסטות מדיני הראיות. 

לכלל מכ"ע יש שני פירושים:

כלל בתחום השיפוטי, המעניק לדיין סמכות לסטות מן הדין בתחום הפלילי. זו סמכות של הדיין לסטות מן הכללים, גם בתחום הענישה וגם בתחום הראיות. 

כלל בתחום החקיקתי, עיקרון יסוד בתחום הפלילי המעניק לביה"ד סמכות לחרוג בתחום הפלילי מן הדין. יש לזה חשיבות רבה בתחום הפלילי.

לסיכום, עיקרון מכ"ע הופך להיות נורמת יסוד המעניק סמכות לקהילה ליצור מערכת משפט חלופית לדין ההלכתי. 

סיכום הקורס

בתורת המשפט הכללית יש מעבר מן המודל הפורמליסטי של המשפט (הרווח בסוף המאה ה-19) למודלים אחרים. הפורמאליסטי-מדעי אמר שיש להתייחס למשפט באופן מדעי, זו מערכת מדוייקת. ההליך המשפטי נחשב למערכת סגורה ושלמה של כללים משפטיים, דהיינו לא עושים שיקולים חוץ משפטיים, וההכרעות מתקבלות רק ע"י שימוש בכללים תוך משפטיים. לפי מודל זה יש תמיד שלושה שלבים בכל הכרעה משפטית: קביעת העובדות, איתור של כלל, והחלה של הנורמה. ההנחה היא שהמודל הזה מניב פיתרון אחד נכון. ההשלכות לכך: א. ההכרעה השיפוטית היא הכרעה לוגית ברורה. ב. יש תשובה נכונה אחת לכל שאלה משפטית. 

ביקורת חריפה על מודל זה הגיע מכיוון התנועה הריאליסטית שטענה שני טיעונים: א. התוצאות של פסיקות ביהמ"ש לא תואמות בדיוק את החוק. הוא חורג מן החוק בכל תחום. ב. שופטים שונים מגיעים לתוצאות שונות על סמך אותם כללי. לכן, ההליך הוא אינו לוגי, ויש דבר מעבר לכללים הנקרא שק"ד של השופט. הביקורת שלהם הייתה על כל ההליך של הפור': א. העובדות אינן שקופות אלא הקביעה של ביה"ש היא קביעה שיש בה אלמנט של שיקול דעת והשפעה מתפיסות עולם מסויימות. יש בעייה באוביי' של העובדות. ב. הכללים לא קובעם את התוצאה, מכמה סיבות: ראשית, כל כלל ניתן לפרשנות ויש עמימות לגבי הכללים. שנית, הכללים כל כך רבים כך שקשה לאתר את הכלל הרלוונטי ולכן הכללים לא מדברים מצד עצמם אלא השופט מדובב את הכללים. ג. השופטים פועלים גם מחוץ לכללים, ויש ערכים, יש עקרונות, שהשופטים יעשו בהם שימוש. ד. יש דברים בהם אין כלל רלוונטי, ולא ניתן למצאו. דהיינו יש מציאות בו החוק לא מתייחס אליה.

ביקורת זו מוטטה את המודל הפורמליסטי. התמונה שיוצאת היא שאי אפשר לתאר את השפיטה במודל פורמליסטי כלל. 

שאלנו את השאלה כיצד מסווגים את המשפט העברי בוויכוח זה:

סמכות השופט- דיברנו על אופי השיפוט במערכת הדתית העתיקה. לכאורה ניתן מקום להתערבות אלוקית-עליונה, אך ראינו שהמשפט העברי דחה את האפשרות הזאת.

אמת משפטית- שאלנו האם יש מוניזם משפטי או פלורליזם משפטי? דנו בזה במישור החקיקתי ובמישור השיפוטי. בשיפוטי המצב הוא קצת יותר מורכב. יש חלק מהשאלות שיש בהן שק"ד והדין לא נקבע מראש. הזכרנו את האפשרות של הדיין להסתמך על דעת מיעוט, וגם "דעבד כמר עבד ודעבד כמר עבד". דהיינו לא לכל שאלה משפטית יש תשובה אחת.

עובדות- האם מדובר בקביעה אובייקטיבית שכל אחד יכול להסכים? הרמב"ם מדבר על זה והדיין צריך להשתכנע באמת העובדתית. דיני הראיות הם לא אמצעי יחידי להגיע לאמת אלא הרגשת הדיין היא יותר חשובה, ודיני הראיות רק משמשים כדי שהשופט ישוכנע. הקביעה העובדתית לא ברורה מאליה, אלא נתונה לשק"ד של הדיין. הרמב"ם גם אומר להסתלק מן הדין כדי שדיין אחר שיותר משוכנע יפסוק. העניין הו שדיין לא יכול לפסוק בניגוד למה שהוא  חושב. דהיינו אנו מכירים במצב בו העניין העובדתי הוא עצמו תלוי בדיין עצמו, מעבר לראיות.

הפעלת הכללים- לא מדובר על דבר טכני ודי. דיברנו על התשובה של ר' אברהם בן הרמב"ם. שם הייתה עסקה שהתיימרה לעקוף את הדין כדי לעקוף את הכלל הרגיל. ראינו גם את התשובה של הרמ"א, שם הייתה הפעלה של הכללים בניגוד לכלל. היה עירוב של שק"ד חיצוניים כמו בושת הכלה.

דיני היושר- הרמב"ם העלה אותה וראינו את אריסטו ואפלטון ואת דבריהם. ראינו בהקשר זה את בי"ד מכ"ע שלא מן התורה. 

האם יש מערכת אחת שלמה סגורה במשפט העברי?

יש מקרים בהם מפעילים כללים חוץ משפטיים- ראשית, דיני היושר. שנית, מכ"ע. שלישית, יש את הפשרה שבו הדיין יכול לפסוק (שיטת המשפט העברי קיצונית בעניין זה ומעוניינת תמיד בפשרה. הצדדים בכל סכסוך מסמיכים את ביה"ד לפי הדין או לפי פשרה). דהיינו המערכת עצמה מספקת דרכים חלופיות לדין המהותי עצמו. זו חלופה מאוד יישימה ומעשית. 

דרכים חלופיות בתוך המשפט. עקרונות פנים משפטיים.

התזה המרכזית של הקורס: המשפט העברי עצמו הוא לא פורמאליסטי, ויש מקום לשק"ד רחב של השופטים.

בבחינה תהיינה 3 שאלות רחבות. אם יהיו טקסטים אז רק מתוך מה שראינו בשיעורים. הבחינה תהיה באורך של שעתיים. 

בהצלחה לכולם !
