ב"ה
חריג שבועה – כדי להמנע משבועה, אנו מאפשרים פשרה

ניתן לראות במקור א' בדף מקורות מס' 6 – "וכל בי"ד שעושה פשרה תמיד הרי זה משובח" – פוסק כמו רש"י, שכן הדברים אמורים קודם גמר הדין. ואם חייבו בי"ד שבועה לאחד מהם, רשי הבית דין לעשות פשרה ביניהם כדי ליפטר מעונש שבועה. 

בי"ד רשאי לעשות פשרה כדי להמנע מעונש שבועה. 
יש שיטה שמלבישה את החריג על שיטת התוספות ושיטה המלבישה את החריג על רש"י. 
בדף 5 הב"ך אומר – אבל שכבר גמרו הדין לומר לו איש שפלוני אתה חייב שבועה, אי אפשר לעשות פשרה – שהרי נאמרה השבועה. 

גם את הביטוי הזה – נכון להחמיר – נתקלנו בו בעבר. 

יש ספק והוא לוקח את השיטה המחמירה יותר. גם בענין הזה רואים את הויכוח של הרש"ק במקור האחרון, כי גם חומרא זו קולא היא.אבל, ליפשיץ אומר  כי אנחנו מקלים בשני דברים – לא עושים פשרה במקום שנגמר הדין, אבל מקלים במצוות הפשרה, ובחומרת השבועה. 

רציונל של ערכי הפשרה 

ברגע שנגמר הדין לא עושים פשרה- כנגד הכלל הזה אמרנו שהרציונל הוא ערכים של שלום וצדקה, ברגע שערכים אלו אינם מגשימים עצמם באופן מלא, הפשרה אינה מתפקדת ולכן הגבילו אותם. 

האם אפשר להבין לפי רציונל זה את חריג חיוב שבועה – החריג אומר – ברגע שיש חיוב שבועה, אנו נאפשר פשרה כדי להגשים את הערכים של שלום וצדקה? צורה נוספת לבחון זאת – ניתן לשאול את עצמנו – נדמיין מצב בו הדיין אומר לצדדים – יש פה מצב של חיוב שבועה, ואיננני רוצה להכשיל בדבר כזה, ולכן כדאי שתעשו פשרה – מה יהיה פה? איך תעשה הפשרה? אף אחד לא העלה רעיון זה, איך זה יתבצע? 

מספר אפשרויות – תיווך לפשרה

כמה בנ"א סביר מוכן לשלם כדי לא להשבע

כשמסתכלים על פוסקים – ישנה גישה הקובעת כלל גורף שאומר – תמיד נלך על 1/3 ו – 2/3 – נשאלה שאלה  ב"שבות יעקב" – מה קורה כאשר היה תנאי בתוך ההסמכה לפשרה שאמרה – אני מסכים שבי"ד יעשה פשרה, בתנאי שהיא תהיה קרובה לדין. אז הוא נשאל – מה בעצם ההגדרה של קרוב לדין? הוא מציע פתרון שהוא שולף מהמותן, 1/3, 2/3 – כאשר פלוני היה צריך לשלם 100, ישלם 2/3 מהתביעה בפשרה. דיינים השתמשו בנוסחא זו גם בחיוב שבועה – אם הייתי צריך לשלם סכום מלא והאדם צריך להשבע, אני אשלם 2/3 והוא ישבע. 

מנגד – יש גישה של פוסק – צריך להכניס שק"ד רחב יותר – מציע להמיר את השבועה בש"קד של השופט. הרב מלכיאל טטנבוים – הכלל של 2/3, 1/3 אינו נראה לו נכון. צריך להסתכל על האדם שמולנו – אם השופט חושב שהאדם לא דובר אמת, והשופט חושב שהאדם ישבע לשקר, התמחור של השבועה הוא יקר יותר. ולכן הוא יהיה חייב יותר מ – 1/3. 

דבר נוסף – לבדוק באופן סובייקטיבי, לפי כל הראיות שיש במקרה הזה, האם הוא נוטה יותר לכיוון הזה או לא. 

הרובד השני – מנסה לבדוק עד כמה הזכות של בעל הדין להשבע היא חזקה, מתוך נתוח המקרה. 

המסקנה – נפתח את זה לשק"ד רחב, המשמעות היא שנעשה תיווך . ההנחה – כאשר בעל הדין יודע שלא תהיה פשרה, הוא הרי יודע אם זה אמת או שקר, וגם בתווך לפשרה. 

לעיתים הפשרה מתמחרת דברים אך היא לא מקדמת שלום וצדקה. 

נדמיין מצב בו השופט אומר מהו הדין, אך מציע פשרה בשל חומרת השבועה. יש שתי אפשרויות:

1. בעל הדין מסכים לפשרה

2. בעל הדין מסרב לפשרה – והוא מוכן להשבע- מה יעשה השופט? אם הסכום קטן כ"כ והאדם רוצה להשבע בכל מקרה, השופט יכול לחשוב שהאדם מוכן להשבע לשקר (השבועה חמורה ביותר) – אין פה מה לעשות . האם כאשר תוספות דברו על החריג – אפשר לעשות פשרה לאחר שנגמר הדין – האם אפשר לכפות את הפשרה על בעלי הדין או אפשר רק להציע? מדוע אמרנו שאיןמקום לכפות פשרה – כי הפשרה באה לסטות מהדין בדרך של שלום וצדקה, אבל אין משמעות לכפות שלום וצדקה. הפשרה תהיה טכנית – כי רוצים להמנע משבועה ולכן התשלום יהיה שונה. במקרה כזה –אולי נכפה פשרה, כי הסטייה מהדין היא למטרה אחרת – למטרת תמחור ביניהם, זו סטיה טכנית. 
תוספות עשו חריג לכלל שנגמר הדין – בפשרה מציעים תמיד להתפשר , ולכן החריג אינו מדבר על כפייה של פשרה, אלא רק על הצעה של פשרה. לכן הרעיון של כפיית פשרה, הוא רעיון חדש, ולא עולה תוך החריגים של התוספות. 

ציטוט מפס"ד שמעלים את נקודה זו אגב הדיון – מקור ב' עמ 6: כשאנו מסתכלים על תקנות בי"ד הרבניים (מקור ד') – מפצירים לחזור בהם מהשבועה, ואם מסרבים , השבועה מנוסחת בכתב, ובי"ד מרשים לעצמם לכפות את סמכות הפשרה על הצדדים:

יש חיוב שבועה – אך הם מצווים להמנע מחיוב שבועה בכל אפשרות, אך יש להם אפשרות למנוע עונש שבועה ע"י פשרה (ומצוטט שו"ע). אבל בעצם שו"ע – איש פלוני אתה זכאי, איש פלוני אתה חייב, אינו רשאי לעשות פשרה ביניהם" ואז החריג אומר – אם חייבו בי"ד שבועה לאחד מהם, אז הוא רשאי. מה ששו"ע אומר – אחרי שנגמר הדין אי אפשר להציע פשרה, אלא אם כן יש שבועה. 

גם בפס"ד אחר – אפשר לעשות פשרה אם יש חיוב שבועה, והפשרה תכפה.

מקור נוסף – יש מקרים בהם בי"ד מוסמך לכוף על הצדדים פשר, כגון במקרה של חיוב שבועה. 

יש סעיף שאומר שיש מקרים שבהם ניתן לכפות פשרה  - הכלל אומר – במקום שהדין לא יכול להתברר, אפשר לכפות פשרה. לכן ניסו להקיש מהכלל הזה – אולי אפשר לכפות פשרה על הצדדים.
לסיכום:

בישראל , בבימ"ש איננו מוצאים פסיקה או תקנות שעוסקים בשאלה האם השופט צריך להגביל עצמו בהצעת פשרה – נניח, עד לזמן שבו הוא יודע מה הדין או כאשר נפסק הדין. לכן אפשר להגיד על פסק הפשרה, זהו הליך צעיר שמלאו לו רק עשור ולכן תהיה התפתחות בעתיד. אבל מצד שני, אנו מדברים על רבדים סמויים, זה נוגע לאתיקה סמויה של הליך השיפוט שאיננו מטפלים בו, ולכן רק אם יעוררו את השאלה היא תפתר ולא מעצמה. 

בהקשר זה צריך לזכור – אם מדברים על פשרה באופן כללי כהליך שמפנים ערכים שלא נמצאים במשפט – שלום וצדקה, אז בבימ"ש שלנו הרציונל הוא להוריד עומס מבימ"ש ולזרז הליכים. לכן, אם זהו הרציונל נגיד שגם אם השופט יודע מהו פס"ד הוא יכול להציע  פשרה, למרות שזו יכולה להיות הטעייה, כי הוא רוצה לחסוך זמן שיפוטי. גם השופטים שלנו, באיזה מקום, מייחסים חשיבות לפשרה ולייחס לה כל מיני ערכים, אך אין לזה מקור בחוק. 

יש דיון שלם סביב המונח "בין לדין בין לפשר" – מאיפה צמח מונח זה ואיך הוא מתפקד בתוך הפעולות של בי"ד הרבני?

בי"ד הרבני כיום במ"י אין סמכות טבועה בדיני ממונות, ויש לו סמכות רק כאשר הוא דן ברכוש של זוג בדיני אישות מתוך סמכות נגררת, אך בסכסוכים רגילים אין לו סמכות לדון. לכן, פס"ד שעוסקים בדיני ממונות, מה שמאפשר להם לדון זה שטר בוררות, הסכמה בין הצדדים, ופס"ד צריך לעבור אישור של בימ"ש. למעשה, מעמדו של בי"יד נמוך מאוד, גם אנשים שרואים עצמם כפופים לדין תורה ולמשפט העברי, עדיין שיפנו לבי"ד הרבני אין לו סמכות עליהם אלא אם כן יחתמו על שטר הבוררות. 

יש שני נושאים בשטר בוררות:

1. הסמכה של הערכאה בפניה אני עומד לדון

2. ברירת הדין – לפני כל בורר, אנו אומרים לו לדון לפי דין מסויים – דין מהותי, לפי מה שנראה לדיין וכו'. 
היה מקובל להסמיך את ביה"ד – בין לדין ובין לפשר. אם יש שטר בוררות לפיו יכול בי"ד לדון ב"בין לדין בין לפשר, הדין רואה שיש לפניו ענין של חיוב שבועה, וכיוון שהוא מוסמךבין לדין ובין לפשר, אז הוא יכול לכפות פשרה. כי שטר הבוררות מסמיכו לעשות פשרה. 

בפס"ד פד"ר יא בעמ' 259:

כאשר צד אחד שהוא במקרה ישיבה אומר אני יודע שלפי הדין אני זוכה, ולכן כשאתם מחתימים אותי בין לדין בין לפשר אתם יכולים להכניס כל מיני דברים ולכן הם מעוניינים למחוק את "בין לפשר" – רוצים שביה"ד ידון לפי דין התורה בלבד ולא יעשה פשרה. 

בי"ד הרבני מחייב את הצדדים לחתום על השטר הנ"ל – "בין לדין בין לפשר". בי"ד הרבני רוצים להעלות את קרנם ושיפנו אליהם קהל רב יותר, אז מדוע הם נרתעים מלדון לפי הדין בלבד? 
מדוע לכבול את שק"ד של השופטים ? המקורות שראינו עד עכשיו, נסיון בי"ד להכניס את הפשרה עוד בשלב הראשון, זוהי לא דרכו של המשפט העברי. 

בפס"ד של הרב שפירא, אב ביה"ד, מביא את הירושלמי שיש רתיעה עוד שם מלדון לפי דין תורה. 

אחריות אישית של הדיינים עצמם – אם יש פשרה, האחריות יורדת, במצב של דין תורה – האחריות עליהם ואם יטעו בדין, זה מרתיע. 

מקור ה' – 
מקור זה מספר על ר' יוסי בר חלפתא שני אנשים באו לדון לפניו אמר לו על מנת שתדיננו דין תורה – אחד מהם ביקש לדון לפי דין תורה, הרב אומר אינני יודע דין לתורה, הוא לא מוכן להתחייב לדון לפי דין תורה, אך מוכן שהצדדים יתחייבו שהוא יפסוק לפי מה שנראה לו. ר' יוסי בר חלפתא יכול היה  להתפס כמי שלא בקי בדיני תורה, אבל הוא היה במקור אחר בירושלמי – "משמת ר' יוסי, פסקה בינה". הוא אחד מגדולי התנאים ואומר שהוא לא יודע לדון דין תורה, וזה אומר דרשני. אולי יש פה נסיון לברוח מאחריות. הדבר מפתיע עוד יותר, שכרואים את ר' עקיבא, מסופר עליו סיפור שיוצא אחר לגמרי –  אומר לבעלי הדין – אתם חושבים שאתם עומדים לפני, לפני השופט, אבל אתן בעצם עומדים לפני ה' - "לפני מי אתם עומדים". לפי זה ר' עקיבא, כן היה דן לפי דין תורה. לכן אין לנו סיבה מדוע ר' יוסי יחלוק על רבו, ר' עקיבא, ויאמר שלא דנים לפי דין תורה. 
ר' שמעון בר יוחאי – הרומאים נטלו את הסמכות מחכמי הארץ לדון בדיני ממונות, ור' שמעון בר יוחאי מודה על כך, שהוא לא צריך לדון בדין תורה, כי אין הוא חכם גדול. מי שאומר את זה ר' שמעון בר יוחאי! 
הפער הזה בין ר' עקיבא לבין ר' שמעון בר יוחאי ור' יוסי אומר דרשני כדי להבין מאיפה צצה אותה יראת הדין אצל תלמידיו של ר' עקיבא?

התשובה היא תלות בין המצב המדיני מבחינת עם ישראל לבין הרמה הרוחנית של חכמי הדור – השכינה גלתה לו בבת אחת, מעין סילוק שכינה. 

כשאנו מדברים על פשרה – הדיין לא יכול להגיד לצדדים שהם חייבים להגיע לפשרה ובמקור – ר' יוסי אומר אתם חייבים לקבל מה שאני אומר לכם, אבל זה לא פשרה. 
הטור בחושן המשפט – מכניס אותנו לשיטה שהפשרה היא מצווה ומי שעושה פשרה תמיד 
"הרי זה משובח". בהמשך מובא ציטוט נוסף – בספר המצוות הגדול – ר' משה מקוצי – יש בו איסופים של הלכות מנושאים שונים. בדף המקורות מובא קטע – הדיינים צריכים להתרחק בכל היכולת שלא יקבלו עליהם דין תורה כי מאוד נתמעטו הלבבוות – 

מכאן ואילך כל דיין צריך לראות עצמו כמו ר' יוסי שלא יכול לקבל על עצמו דין תורה ולכן צריך לעשות  כל מה שיכול כדי להתרחק מדין תורה. אבל מה ר' יוסי עושה אם הצדדים אומרים שהם רוצים דין תורה – או שהוא יפנה אותם לדיין אחר.

ספר המצוות אומר שצריך להשתדל שלא לדון בדין תורה כי "מאוד נתמעטו הלבבות" – לא במובן של האיי. קיו  - אין את העמידה לבוא ולהגיד אנו יודעים לדון דין תורה. 

הנקודה המרכזית – הטור שם את הקטע הזה בסימן י"ב שעוסק בפשרה כולו- הנחייה לדיין שלא לדון דין תורה. המהלך הפרשני של הטור – הוא שותל את הקטע הזה בסימן י"ב שעוסק בפשרה וזה אומר לנו – הדיין צריך לשדל את הצדדים לפשרה ביניהם כדי להמנע מלדון דין תורה. הדיינים אומרים שאינם רוצים לדון תחת הכותרת המאיימת של דין תורה, ולכן יפנו לפשרה, כל מה שיפסוק לא יחטא לדין תורה. אבל זה לא מוביל לפשרה של שלום וצדקה. 
פס"ד של בי"ד הרבני 

שתי השאלות שהדיינים שואלים:

1. האם הנוסח  הוא נוסח מחייב – להגיד לצדדים לחתום על השטר - יתכן מצב שבי"ד מגיע למסקנה כשצד מסרב לחתום בי"ד לא יכול לחייבו. 

2. נניח שיש אמירה כזו האם אפשר לכפות זאת על הצדדים? 
אב בי"ד אומר שניתן לכפות, ודעה אחרת אומרת שלא ניתן לכפות.
מדוע בי"ד לחוץ מזה שידון לפי דין תורה בלבד?? אומר ש"נתמעטו הלבבות" ולכן רוצים להגיע לפשרה. 

אב בי"ד מצטט את הירושלמי המובא גם בטור ואומר – חיייבים להשתדל שלא לדון לפי דין תורה, יש פה אמירה בפס"ד – המשמעות של זה שהדיינים מתחייבים שלא לדון דין תורה אלא לפי מה שהוא מבין – הר' שפירא אומר – ישום להלכה של התרחקות מדין תורה – הוא לדון בפשר הקרוב לדין. ז"א מצד אחד זה יהיה קרוב לדין אך מצד שני זה פשרה. 

אותה ישיבה שהיתה בטוחה בעמדה המשפטית שלה כמעסיק  לפי דין תורה ואז בא הדיין אומר להם לחתום על "בין לדין בין לפשר" – פשר הקרוב לדין הם יכולים לחשוב שהם יחוייבו באיזה סכום של פיצויים וזה מה שהם לא רוצים, כי הם בטוחים בצדקתם לפי דין תורה. 

כשאנו אומרים דין תורה – המקסימום שאנו יודעים כדין תורה. 

כשאנו ניגשים לשאלה האם אפשר לכפות את החתימה – 

הדיין הראשון – שפירא - אפשר לכפות וכוח הכפייה מובא על דרך הקונסטרוקציה – יש שתי דעות לגבי השאלה האם כופין לגבי "לפנים משורת הדין"? ואז המלפנים הופך לדין עצמו. הב"ך הכריע להלכה שאפשר לכפות מלפנים משורת הדין אם יש יכולת כלכלית לצד הנכפה. גם כאשר יש גוף ציבורי נכפה עליהם גם כאשר זה "לפנים משורת הדין". בהמשך הוא אומר כשיש כיס עמוק אפשר להכניס את היד עמוק, וגוף ציבורי אנו מתייחסים אליו כעשיר ולכן נכפה על הישיבה "לפנים משורת הדין". 
  בכל מושג של פשרה – גם של שלום וצדקה – זה לפני משורת הדין ואז אפשר לכפות פשרה בנסיבות הללו של עשיר ועני – זו אפשרות מאוד קשה כי יש איסור בתורה "ודל לא תהדר בריבו" אז איך אפשר להגיד שבכל מקרה כאשר ביה"ד רוצה לעשות פשרה הוא יגיד לעשיר להתפשר על ממונו? אבל הרי הב"ך מתיר זאת! הדרך היחידה היא לעשות את ההבחנה – 

כאשר מדובר בדין ספציפי כמו אבידה לאחר ייאוש אפשר להבין שנגיד לעשיר להתנהג לפנים משורת הדין אך לא בכל סכסוך משפטי!!!! לכן ניטה לפסול את האפשרות שנכפה פשרה בכל מקרה שמדובר באיש עשיר ובמוסד ציבורי.  
הלפנים משורת הדין היא הויתור על ההתעקשות שלא לחתום לפי דין תורה. ביה"ד מפרש זאת שהם חייבים לחתום. צריך לזכור שבי"ד מבין שהוא מופסד מהענין – כי פעם הבאה יבוא בעל דין שאינו עשיר או אינו גוף צבורי ויסרב לחתום על השטר ואז בי"ד יהיה בבעיה....

מה ההבדל בין ביה"ד לבין ר' יוסי?

הסטטוס של ר' יוסי – בורר יחיד, ובי"ד מבחינתו הוא בי"ד לכל דבר מבחינת ההלכה. מ"י אומרת לו – אתה מבחינתנו רק בורר. 

לאן הצדדים הללו יפנו? הרי ברור שהם ילכו לבימ"ש...

הדיין שפירא אומר שאם כך, אם הצלחנו לבנות את כח הכפייה של ב"יד – אם אותה  ישיבה לא מוכנה לחתום על "בין דין לבין פשר" הם משתמטים מהדין ועל כן ביה"ד יכול להוציא "כתב סירוב". מבחינה הלכתית אם מוצא כתב סירוב – והוא מאפשר לתובע לתבוע בבימ"ש של ערכאות את הממון כי יש מכלתחילה איסור לפנות לערכאות (אז זה היה ערכאות של גויים). 

לסיכום:

בסופו של דבר אב בי"ד חשף לנו מה הוא רואה במנוח בין דין לפשר – פשר פירושו קרוב לדין ואפשר לחייב לחתום על השטר. מה זה קרוב לדין? לא ידוע עדיין. 

הדיין השני – מילצקי – 

נקודה אחרונה – שבוע הבא מילואים.

