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· מבוא
· תקופת המשנה והתלמוד
· ימי הבית השני
------

90% - בחינה. 10% - נוכחות והשתתפות.
· מבוא
שיטת המשפט העברי הינה שיט עתיקת יומין המתקיימת במידת מה אף בימינו. שתיים הן הדרכים לבחינת שיטת משפט:

1. השיטה הדוקטרינארית/דוגמטית - בחינת מכלול מאפייני מערכת המשפט: מקורות פוזיטיביים, מוסדות שיפוטיים, דמויות, מהלכים, חיבורים. גישה זו יוצרת הרמוניזציה בין העבר להווה. בגישה זו, החוקר אינו מעוניין בפירוש ההיסטורי של הטקסט, אלא בפירושו המשפטי.
2. השיטה ההיסטורית - דרך זו מאפיינת את מחקר שיטות המשפט שאינן קיימות עוד בימינו (רומי, אשורי וכד'). אליבא דדרך זו נבחנת כל תקופה היסטורית בפני עצמה הן בהיבטי מחקר מוסדות המשפט והן בהיבט המחקר הפוזיטיבי. 
המשפט העברי, המתקיים כבר אלפי שנים מקנה שתי דרכי מחקר אלו גם יחד. ניתן לחקור את המשפט העברי בהיבטו הדוקטרינארי, כמו גם בהיבט ההיסטורי - מחקר המשפט העברי לתקופותיו. נחלקו אנגלרד ואלון. אנגלרד הטיל ספק ביכולת האקדמיה להתמודד עם השיטה הדוגמטית, ובייחוד עם השיטה הדוגמטית-היסטורית. על כן, סבר, כי השיטה העדיפה למחקר היא השיטה ההיסטורית. אלון ביקש לבסס דרך מחקר דוגמטית-היסטורית.
תקופת המשנה והתלמוד
תקופת המשנה והתלמוד מקבילה מבחינה היסטורית לתקופה הרומית-ביזנטית בארץ ישראל. התקופה הרומית בארץ החלה עם הכיבוש הרומאי את הארץ בשנת 63 לפנה"ס. הרומאים שלטו בארץ עד לכיבוש המוסלמי בסביבות 640 לספירה. תקופה זו, של 700 שנה הינה התקופה בה נוצרה ספרות חז"ל (המשנה והתלמוד). למעשה, ניתן לחלק פרק זמן זה בין תקופת הבית השני (עד 70 לספירה) ולאחר החורבן.
הרומאים הושפעו רבות מן היוונים (תרבות, דת, שפה). על כן, התרבות בא"י הינה תרבות יוונית-רומית לכל אורך התקופה. למעשה, בכל פרק זמן זה לא היתה ריבונות יהודית בארץ. עם זאת, התקיימה אוטונומיה יהודית (בהיבט פוליטי ומשפטי) תחת השלטון הרומאי. במידה רבה, מידת האוטונומיה היהודית תלויה היתה בחסדם של הרומאים. באופי האוטונומיה חלו תמורות במרוצת התקופה.

דמוגרפיה -  בראשית התקופה, א"י היתה ברובה יהודית. עם זאת, לאורך כל התקופה חיה בארץ גם אוכלוסיה נוכרית משמעותית. נכרים אלו היו עמים שחיו מקדמת דנא בא"י ובתקופה ההלניסטית אמצו את השפה היוונית. על כן, עוד מימי החשמונאים חולקה א"י בין ערים יווניות (בעיקר במישור החוף ובכמה ערים במרכז) ובין ערים יהודיות שהיו בלב הארץ. לאחר חורבן הבית השני ובייחוד לאחר חורבן ביתר (135 לספירה) - הרוב היהודי נפגע ונוכחות הנכרים בארץ התגברה.

 עד לחורבן ביתר (כשלון מרד בר-כוכבא) נקראה הארץ: "יהודה". לאחר חורבן ביתר שונה שמה של הארץ לפלשתינה. שינוי זה נבע מרצונם של הרומאים למחוק את ההיסטוריה היהודית של הארץ. 

מקורות יהודיים מן התקופה 

המשנה, נערכה ע"י רבי סביב 200. בעקבות המשנה נערך התלמוד הירושלמי סביב 400 לספירה. הבבלי נערך סביב 500. היישוב היהודי בבבל התקיים עוד מן המאה ה-6 לפנה"ס. עם זאת, על הקורות את יהודי בבל עד שנת 200 הידע ההיסטורי דל למדי. 
מקורות היסטוריים בתקופת הבית השני - 63 לפנהס - 70 לספירה

מקורות מספר מתארים תקופה זו: ספרי מקבים, ספרי יוסף בן-מתתיהו, המקורות הנוצריים, ספרות חז"ל (כוחה מוגבל ביחס לתקופת הבית השני, זאת משום שעיקרה חובר 130 שנים לאחר חורבן הבית), מגילות קומראן ובמידת מה גם כתביו של פילון האלכסנדרוני. 
מקורות היסטוריים בתקופת המשנה - 70 - 200 ותקופת התלמוד - 200 - 500

מבחינה מסויימת, בתקופה זו הצטמצמו מקורות המידע. זאת, משום שאין בנמצא מקורות נוצריים או את ספרי בן מתתיהו. על כן, ביחס לתקופה זו עיקר המקורות במשנה ובתלמוד עצמם. ראוי לזכור, כי חז"ל עצמם לא עסקו בהיסטוריה, אלא בהלכה ובמידה פחותה גם באגדות ודברי מוסר. כך למשל, אחת השאלות המתעוררות הינה ביחס למעמדם של חז"ל - האם היו הם מנהיגים של כלל העם, או שמא רק של חוגים דתיים סגורים? נקודה זו מצוייה במחלוקת בין היסטוריונים ישראלים בני-זמננו.

· ימי הבית השני - 63 לפנהס - 70 לס'
ימי הבית השני החלו, למעשה, מן המאה ה-6 לפנהס. להוציא 200 שנות שלטון החשמונאים -  א"י נשלטה בכל תקופה זו ע"י שלטון זר. שליטים אלו הקנו אוטונומיה יהודית בארץ. כך למשל, כורש אפשר את הקמת הבית, דריווש אפשר את ביסוסה של מערכת משפטית-יהודית. כלומר, לאורך כל התקופה התקיימה מסורת של שמירה על האוטונומיה היהודית. בתקופה החשמונאית הפכה האוטונומיה לריבונות ממשית. 

סמוך לכיבוש הרומאי בשנת 63 לפנהס מינו הרומאים את הורדוס למלך ביהודה. או אז, הפכה יהודה למדינת-חסות רומאית. בתקופת הורדוס, יהודה היתה ממלכה עצמאית שבראשה מלך אשר הרומאים ציפו ממנו, כי ישרת את האינטרס הרומאי. ראוי לזכור, כי יהודה היתה קצה האימפריה הרומאית. הגם כי מוצאו של הורדוס במשפחת גרים אדומיים, מבחינת האימפריה נחשב הוא לשליט יהודי. 
לאחר מות הורדוס (4 לס') הפכה (6 לס') יהודה לפרובינציה של האימפריה. בכך, חדלה להתקיים יהודה כמדינה עצמאית. בראש הפרובינציה היהודית מונה נציב שלרשותו יחידות עזר שחייליהן נמנו על בני הערים היווניות בארץ. 
לכל אורך תקופה זו נהנו היהודים מאוטונומיה שיפוטית. נראה, כי לפרק ניכר מן התקופה היתה ליהודים סמכות לדון גם דיני נפשות. כך, שלמעשה מדובר באוטונומיה שיפוטית מלאה. 

מבנה מערכת המשפט היהודית בימי הבית השני
 בספר דברים מתוארת מערכת משפטית בצורה מפורטת למדי. מן האמור בריש פרשת שופטים - במערכת אכיפת החוק חברים שופטים ושוטרים. מן האמור בפרק י"ז מצטיירת תמונה של מערכת משפטית היררכית. ראוי לציין, כי המלך נעדר מן המערכת המשפטית שבתורה. זהו דבר יוצא דופן בעולם העתיק. יתירה מכך, גם בפרשת המלך ("שום תשים") אין כל אזכור לתפקידו השיפוטי של המלך. העולה מן האמור, כי בתורה מוטבעת תפישה של הפרדת רשויות. מערכת המשפט שבתורה - עצמאית היא. 
דברים פרק יז: "(ח) כִּי יִפָּלֵא מִמְּךָ דָבָר לַמִּשְׁפָּט בֵּין דָּם לְדָם (רש"י: דיני טומאה וטהרה. אבן עזרא: נפשות) בֵּין דִּין לְדִין (אבן עזרא: ממונות) וּבֵין נֶגַע לָנֶגַע (אבן עזרא: נזיקין) דִּבְרֵי רִיבֹת בִּשְׁעָרֶיךָ וְקַמְתָּ וְעָלִיתָ אֶל הַמָּקוֹם אֲשֶׁר יִבְחַר ה' אֱלֹקיךָ בּוֹ: (ט) וּבָאתָ אֶל הַכֹּהֲנִים הַלְוִיִּם וְאֶל הַשֹּׁפֵט אֲשֶׁר יִהְיֶה בַּיָּמִים הָהֵם וְדָרַשְׁתָּ וְהִגִּידוּ לְךָ  אֵת דְּבַר הַמִּשְׁפָּט: (י) וְעָשִׂיתָ עַל פִּי הַדָּבָר אֲשֶׁר יַגִּידוּ לְךָ מִן הַמָּקוֹם הַהוּא אֲשֶׁר יִבְחַר ה' וְשָׁמַרְתָּ לַעֲשׂוֹת כְּכֹל אֲשֶׁר יוֹרוּךָ: (יא) עַל פִּי הַתּוֹרָה אֲשֶׁר יוֹרוּךָ וְעַל הַמִּשְׁפָּט אֲשֶׁר יֹאמְרוּ לְךָ תַּעֲשֶׂה לֹא תָסוּר מִן הַדָּבָר אֲשֶׁר יַגִּידוּ לְךָ יָמִין וּשְׂמֹאל: (יב) וְהָאִישׁ אֲשֶׁר יַעֲשֶׂה בְזָדוֹן לְבִלְתִּי שְׁמֹעַ אֶל הַכֹּהֵן הָעֹמֵד לְשָׁרֶת שָׁם אֶת ה' אֱלֹקיךָ אוֹ אֶל הַשֹּׁפֵט וּמֵת הָאִישׁ הַהוּא וּבִעַרְתָּ הָרָע מִיִּשְׂרָאֵל: (יג) וְכָל הָעָם יִשְׁמְעוּ וְיִרָאוּ וְלֹא יְזִידוּן עוֹד".  
פרשייה זו מבטאת את קיומה של ערכאה שיפוטית עליונה, אליה פונים כאשר "יפלא דבר למשפט". כלומר, עקרונית, יש לפנות אל בתי המשפט המקומיים הממוקמים בשערי העיר. העולה מן הפירוט שבתורה, סמכויות ביה"ד העליון רחבות למדי - אין ייעודו לתחום המשפטי בלבד, אלא גם לתחום הרוחני. עולה אפוא, כי מערכת המשפט מונה בתי משפט הפזורים בכל מקומות היישוב ומעליהם בי"ד בירושלים אליו פונים כאשר "נפלא דבר".

ראוי לציין, כי אין בתורה כל חלוקה של סמכות עניינית בין בתי ערכאות השיפוט השונות. אימתי נעשית הפנייה לביה"ד הגדול? מפשט הכתוב: "דברי ריבת בשעריך" נראה, כי מדובר בפנייה לביה"ד הגדול ע"י דייני בתי המשפט המקומיים (כך גם פירשו חז"ל). על פניו, ביה"ד הגדול אינו משמש כערכאת ערעור, אלא כערכאת בירור. 
חברי ביה"ד הגדול - מן הפסוקים עולה מפורשות, כי חברי ביה"ד הם כהנים ושופטים שאינם כהנים גם יחד. הכהנים באותם הימים היו המלומדים שבקרב העם ועל כן אין זה פלא, כי שימשו הם כשופטים בביה"ד הגדול בירושלים. 
המילה "תורה" במשמעותה המקראית הינה הוראה שקשורה בעיקרה לתחום הפולחן הדתי: קרבנות, מקדש, טומאה וטהרה. מנגד, המילה "משפט" מופיעה בתורה ביחס לחוקים שבין אדם לחברו. עולה אפוא, כי סמכות ביה"ד הגדול נוגעת בתחום הפולחן הדתי ובתחום המשפטי גם יחד. כעולה מן הפסוקים, קיימת חובת ציות להוראת ביה"ד הגדול. 

מקבילה ויישום להוראת התורה דלעיל מצוייה בדבה"י ב', י"ט:

"(ד) וַיֵּשֶׁב יְהוֹשָׁפָט בִּירוּשָׁלִָם  ס  וַיָּשָׁב וַיֵּצֵא בָעָם מִבְּאֵר שֶׁבַע עַד הַר אֶפְרַיִם וַיְשִׁיבֵם  אֶל ה' אֱלֹקי אֲבוֹתֵיהֶם: (ה) וַיַּעֲמֵד שֹׁפְטִים בָּאָרֶץ בְּכָל עָרֵי יְהוּדָה הַבְּצֻרוֹת לְעִיר וָעִיר: (ו) וַיֹּאמֶר אֶל הַשֹּׁפְטִים רְאוּ מָה אַתֶּם עֹשִׂים כִּי לֹא לְאָדָם תִּשְׁפְּטוּ כִּי לַה' וְעִמָּכֶם  בִּדְבַר מִשְׁפָּט: (ז) וְעַתָּה יְהִי פַחַד ה' עֲלֵיכֶם שִׁמְרוּ וַעֲשׂוּ כִּי אֵין עִם ה' אֱלֹקינוּ עַוְלָה וּמַשֹּׂא  פָנִים וּמִקַּח שֹׁחַד: (ח) וְגַם בִּירוּשָׁלִַם הֶעֱמִיד יְהוֹשָׁפָט מִן הַלְוִיִּם וְהַכֹּהֲנִים וּמֵרָאשֵׁי הָאָבוֹת לְיִשְׂרָאֵל  לְמִשְׁפַּט ה' וְלָרִיב וַיָּשֻׁבוּ יְרוּשָׁלִָם: (ט) וַיְצַו עֲלֵיהֶם לֵאמֹר כֹּה תַעֲשׂוּן בְּיִרְאַת יְדֹוָד בֶּאֱמוּנָה וּבְלֵבָב שָׁלֵם: (י) וְכָל רִיב אֲשֶׁר יָבוֹא עֲלֵיכֶם מֵאֲחֵיכֶם הַיֹּשְׁבִים בְּעָרֵיהֶם בֵּין דָּם לְדָם בֵּין תּוֹרָה  לְמִצְוָה לְחֻקִּים וּלְמִשְׁפָּטִים וְהִזְהַרְתֶּם אֹתָם וְלֹא יֶאְשְׁמוּ לַה' וְהָיָה קֶצֶף עֲלֵיכֶם  וְעַל אֲחֵיכֶם כֹּה תַעֲשׂוּן וְלֹא תֶאְשָׁמוּ: (יא) וְהִנֵּה אֲמַרְיָהוּ כֹהֵן הָרֹאשׁ עֲלֵיכֶם לְכֹל דְּבַר ה' וּזְבַדְיָהוּ בֶן יִשְׁמָעֵאל הַנָּגִיד  לְבֵית יְהוּדָה לְכֹל דְּבַר הַמֶּלֶךְ וְשֹׁטְרִים הַלְוִיִּם לִפְנֵיכֶם חִזְקוּ וַעֲשׂוּ וִיהִי ה' עִם  הַטּוֹב".

כעולה מפס' י"א - חלוקה פנימית בין שני הרכבים: הכהן אמון על דבר ה', הדין הדתי - הפולחני. הנגיד - אחראי על דבר המלך. עולה אפוא, כי בולטת ההבחנה המנהלית והפרסונאלית בין העיסוק בתחום הדתי לעיסוק בתחום המשפט האזרחי-פלילי. עוד עולה מדבה"י, כי השוטרים הם הלווים. 
לאור שתי פרשיות מקראיות אלה עולה, כי מערכת המשפט מונה שופטים מקומיים בכל עיר ועיר, שלצידם שוטרים. ראוי לעמוד על כך, כי המקרא אינו מונה את מספר השופטים המקומיים ואת מספר השופטים בביה"ד הגדול. כמו"כ, החלוקה בין הערכאות איננה עניינית, אלא חלוקה בין סוגיות ידועות (בהן דנים כלל בתי המשפט) לסוגיות "נפלאות" בהן עוסק ביה"ד הגדול.
יוסף בן מתתיהו בקדמוניות היהודים מצייר תמונה חיה של מערכת המשפט, כפי שהיתה בזמנו שקודם חורבן הבית: "בכל עיר ישלטו שבעה אנשים, שהליכותיהם היו עוד מקודם הליכות של חסידות והתלהבות לצדק. לכל שלטון ינתנו שני אנשים שמשים משבט לוי. [...] ואם יהיו השופטים סבורים שאין בידם לחוות דעה בעניין שהובא לפניהם - ורבים הם עניינים כאלה בחיי הבריות - עליהם לשלוח את דין התורה לעיר הקודש והכוהן הגדול והנביא ומועצת הזקנים יתכנסו ויפסקו את פסק דינם".

יוספוס מתאר אפוא מבנה משפטי המקביל לתיאור המקראי. עם זאת, מחדש הוא, כי בכל עיר ועיר ההנהגה מונה 7 אנשים, כי השופטים הם שליטי העיר. זאת ועוד, ציין הוא, כי השוטרים הם הלווים (כאמור בדבה"י). כמו"כ, בביה"ד הגדול יושב גם הנביא (עובדה שאיננה מוזכרת בספר דברים). 
כעולה מן המקרא ומתיאורו של יוספוס - היו שתי מערכות משפטיות: מערכת מקומית וביה"ד הגדול בי-ם. בשונה, מחדשת המשנה (סנהדרין פ"א, מ"ו, כי היו 3 מערכות משפטיות: בי"ד של 3, של 23 וסנהדרין גדולה. ביהמש של דיני נפשות, כעולה מן המשנה כולל 23 דיינים. מספר זה נלמד מסוגיית הרוצח בספר במדבר (ל"ה) - "והצילו העדה" - "והרשיעו העדה" - שתי עדות=20. כעולה מדרישת חז"ל לפסוק: "לא תהיה אחרי רבים לרעות אחרי רבים להטות" - לזיכויו של אדם די ברוב של אחד, אך כדי להרשיע הכרח יש ברוב של שניים. המשנה במסכת סנהדרין דנה בהרכבים שונים של בתי הדין הדנים בסוגיות שונות. המייחד את המשנה מן המקרא הוא הגדרתה סמכויות ענייניות להרכבים השונים: 

	מותב 3 דיינים
דיני ממונות
	
	מותב 23 דיינים
דיני נפשות שגרתיים
	
	מותב 71 דיינים - ביה"ד הגדול
לביה"ד הגדול נתונות סמכויות ייחודיות:

חקיקה: כעולה מן התוספתא - הסמכות אינה מנוייה במשנה.
דיני נפשות מיוחדים: עיר הנדחת, כהן גדול, נביא שקר, משפט שבט.

תחום מנהלי: יציאה למלחמת רשות, עיבור השנה והחודש, הרחבות מוניציפאליות בירושלים, מינוי בתיה"ד המקומיים (כלומר, הסנהדרין עומדת בראש מערכת המשפט). 


ברור, כי תיאורה של מסכת סנהדרין את מבנה המערכת המשפטית אינו שייך לתקופה שלאחר חורבן הבית. אך האם יש במבנה המערכת המוצג במשנה כדי לתאר את המציאות ההיסטורית הכנה? לדעת שפירא, המשנה אינה מציעה תיאור היסטורי, אלא קביעה נורמטיבית של מבנה מערכת המשפט הרצויה. 
שיעור 2 - כ"ו אדר ה'תשס"ט, 22.3.09
· הסנהדרין בתקופת הבית 
-------

· הסנהדרין בתקופת הבית
כזכור, יש לבחון את האמור במשנה כתיאור אבסטרקטי - נורמטיבי. זאת משתי סיבות עיקריות: החיבור התנאי עצמו הינו חיבור נורמטיבי באופיו, ויתרה מכך - המשנה נכתבה 130 לאחר חורבן הבית. על כן, כדי לבחון את מבנה המערכת השיפוטית לאשורה שומה עלינו לפנות לכתבים ההיסטוריים. 

· הסנהדרין במקורות חז"ל
מבחינת המשפט העברי - הסנהדרין הינו מוסד אידאלי, כדברי הרמב"ם: "בי"ד של 70 שבלשכת הגזית הוא עמוד התורה שבעל פה". תיאור הסנהדרין במשנה, בתלמוד ובדברי הרמב"ם הינו תיאור נורמטיבי. 

כאמור בתוספתא סנהדרין: בכל עיר ועיר היה בי"ד של 23, בפתח הר הבית - בי"ד של 23, בחיל - בי"ד של 23  ובלשכת הגזית שכן ביה"ד הגדול. 
כעולה מן המקורות - ביה"ד של 23 אינו רשאי ליצור תקדימים אלא אך ליישם את הנורמה  הנוהגת. במידה וביה"ד המקומי אינו מוסמך להשיב בסוגייה פונים לביה"ד שבפתח הר הבית. במידה וביה"ד שבפתח אינו מוסמך להשיב פונים לביה"ד שבעזרה (ביה"ד שבחיל). במידה ומוסמך להשיב - משיב, במידה ולא - פונים עם השאלה לביה"ד הגדול שבלשכת הגזית. עולה אפוא, כי בתי הדין המקומיים ואלו המצויים בהר הבית רשאים לדון רק בשאלות הידועות להם. לעומתם, לביה"ד הגדול שבלשכת הגזית נתונה סמכות לחדש הלכה (חקיקה). 

כאמור במשנה בסנהדרין ביחס לזקן ממרא - במידה ופסק ביה"ד הגדול דבר מה והזקן לימד בניגוד לפסיקת הסנהדרין - פטור הוא. אך, במידה והורה לעשות בניגוד לפסק הסנהדרין - הוא חייב. משמע, כי חובת הציות לביה"ד הגדול חלה בשלב פסיקת ההלכה, אך לא בשלב לימוד התורה. עולה אפוא, כי לביה"ד הגדול נתונה סמכות חקיקה שלא הוזכרה במשנה בסנהדרין א'. 
עוד עולה מן המשנה (סנהדרין, ד) סדר הישיבה בסנהדרין. החכמים ישבו בחצי גורן כדי שיראו כולם את כולם. כמו"כ נכחו באולם הדיונים ספרא דדייני שעמלו על כתיבת פרוטוקול המזכים והמחייבים. בפני חצי הגורן ישבו 3 שורות של חכמים, כשבכל שורה 23 מתלמדים. בראש הסנהדרין עומד נשיא וזקנים יושבים מימינו ושמאלו.  

הרכב הסנהדרין 
ראוי לציין, כי בכל ימי הבית לא היתה אחדות דעים בין יהודי הארץ. הכל קיבלו אמנם את התורה שבכתב, אך היו הבדלים תיאולוגיים ומעשיים רבים בין הכתות ובייחוד בין העדות המשמעותיות - צדוקים ופרושים. על כן, לסנהדרין קושי משמעותי בקבלת הכרעות מחמת ריבוי העמדות. אך יתירה מכך, כיצד נקבע הרכב הסנהדרין? 

מן המשנה כמה עדויות, כי חברי הסנהדרין נמנו על הפרושים. כאמור, בסנהדרין חברים תלמידי חכמים. יתירה מכך, כעולה ממקורות חז"ל היושב בראש הסנהדרין הוא נשיא ואיננו כהן גדול. 

  לסיכום ביניים, כעולה מדברי חז"ל לסנהדרין סמכויות הוראה וחקיקה, סמכויות מנהליות, קביעת לוח השנה, סמכויות מוניציפאליות. זאת ועוד, הסנהדרין הינו מוסד פרושי ביסודו. 
תשתית חז"לית זו מעוררת תמיהה בסיסית עליה עמדנו קודם - האם תיאור זה נורמטיבי הוא או היסטורי? כך למשל, ידוע, כי הכהנים הגדולים שהיה צדוקים הם אלו שעמדו בראש הסנהדרין. 
כאמור בתוספתא סנהדרין ביה"ד הגדול - חברי הסנהדרין היו ממנים את הדיינים המקומיים על סמך קריטריונים שונים. למעשה, משנמצא מאן-דהו ראוי להיות דיין ממנים אותו וברבות השנים ניתן יהיה למנותו לדיין ביה"ד הגדול. עולה אפוא, כי מקורות חז"ל מתארים שני מנגנונים שונים למינוי דיינים לביה"ד הגדול: מקרב תלמידי החכמים- יושבי השורות שבביה"ד ומקרב דייני הערכאות המקומיות.

· הסנהדרין במקורות החיצוניים
הסנהדרין בתיאורי יוספוס
לראשונה מופיעה המילה סנהדרין בכתבי יוספוס. כך, מתאר הוא, כי עם כיבוש יהודה ע"י הרומאים חולקה הארץ ל-5 סנהדריות (מחוזות שלטוניים). עם זאת, הסנהדרין מופיעה בכתבי יוספוס גם כמוסד שיפוט ירושלמי. כך, מזכיר יוספוס את הסנהדרין שבירושלים כמוסד שיפוטי המוסמך לגזור מיתה באופן בלעדי. מכתביו משמע, כי כדי להוציא אדם להורג יש להביאו לדין בפני הסנהדרין. 
תיאור נוסף של תפקיד הסנהדרין מצוי בתיאור יוספוס את משפט יעקב, אחי ישו. כעולה מתיאורו נחלקו הצדוקים והפרושים. הצדוקים ביקשו להוציאו להורג, בעוד שהפרושים התנגדו לכך. תיאור זה מעלה אף הוא, כי דיני נפשות נידונים בסנהדרין. זאת ועוד, על כינוס הסנהדרין אמון הכה"ג. יתירה מכך, ניהול ההליך המשפטי נעשה ע"י הצדוקים. מתיאור זה עולה תיזה הפוכה לאמור בדברי חז"ל - הסנהדרין נשלטת בידי הצדוקים (עד כדי כך שהתנגדות הפרושים לפסיקות הצדוקים מחייבת פעילות מחוץ לכותלי ביה"ד - שכן מתאר יוספוס, כי הפרושים שלחו את התנגדותם למלך וביקשו את התערבותו). 
עולה אפוא, כי מתיאוריו של יוספוס הסנהדרין הינה מוסד צדוקי שבראשו הכהן הגדול, אשר ייתכן וחברים בו באופן מסויים חכמים פרושים. אמנם, מן ההברית החדשה משמע, כי קיים איזון כוחות בין הצדוקים לפרושים, אך מיוספוס משמע, כי לצדוקים היה כוח משמעותי מן הפרושים בסנהדרין.

כעולה מכתביו, יוספוס ביקש שתהיה לו אפשרות לדון דיני נפשות (בהיותו מפקד בגליל בזמן המרד). למיטב הבנתו את דיני ישראל לא ניתן לדון דיני נפשות בפחות מ-70. לתפישתו, דיני נפשות יידונו דווקא בבי"ד של 70/71 דיינים ולא בפחות מכך. בתיאור נוסף, מורה יוספוס, כי דיני נפשות אליבא דדיני נדונים רק בבי"ד של 70. 
מתיאוריו של יוספוס משמע, כי הסנהדרין דן גם בסוגיות הלכתיות שאינן דיני נפשות. כך למשל - הורה אגריפס לפנות לסנהדרין בדרישה להמיר את בגדי הלוויים. 

עולה אפוא מתיאורי יוספוס:

1. סנהדרין - גוף שיפוטי שעיקרו צדוקי השוכן בירושלים.

2. בראש הסנהדרין - כוה"ג.
3. ביה"ד של 70/71 הוא המוסמך לדון דיני נפשות. 
משמע, כי קיימות התאמות מסויימות בין תיאורי חז"ל לתיאוריו של יוספוס (מוסד שיפוטי מרכזי השוכן בירושלים), אם כי קיימים ניואנסים בין התיאורים (זהות החברים, ראש הסנהדרין - כה"ג). 

תיאור הסנהדרין בברית החדשה

בברית החדשה מופיעה הסנהדרין כמוסד שיפוטי הדן את הנוצרים. מן המקורות הנוצריים מוכרים 3 משפטים:
1. משפט ישו - כעולה מתיאורו של מתי, הסנהדרין שפטה את ישו ודנה אותו למיתה. 

2. משפט השליחים - כמתואר ב"מעשה השליחים" מתואר משפט השליחים - משפטו של פטרוס בפני הסנהדרין.
3. משפט סטפנוס.

כעולה מן הברית החדשה בתיאור משפט השליחים ומשפט סטפנוס, הסנהדרין מצטיירת כמוסד השיפוטי המרכזי הדן בדיני נפשות. העומד בראשה ומכנסה הוא הכהן הגדול. זאת ועוד, בסנהדרין חברים פרושים וצדוקים. כמו"כ מתארים הכתבים את רבן גמליאל הזקן כאחד מחכמי הסנהדרין בעוד שבדברי חז"ל מתואר ר"ג כראש הסנהדרין.  
עולה אפוא, כי תיאורי הברית החדשה ויוספוס קרובים זה לזה בכך שבשניהם מדובר במעמדה של הסנהדרין כדנה דיני נפשות, בשני המקורות חברים בה צדוקים והעומד בראשה הוא כהן גדול. מנגד, בספרות חז"ל הסנהדרין היא מוסד פרושי, שבראשו חכם פרושי. 
זאת ועוד, מן המקורות לא ברור באם הסנהדרין היתה מוסד קבוע, או לחלופין הסנהדרין היתה מוסד שהוקם אד-הוק. מדברי חז"ל משמע, כי הסנהדרין היתה מוסד שיפוטי קבוע, בעוד שלפי יוספוס וכתבי הנצרות משמע, כי הסנהדרין הוקמה מחדש לכל דיון. 

בין ההיסטוריונים 3 גישות שונות להתמודדות עם הפערים שבין כתבי חז"ל לכתבים החיצוניים:
4. גישת ההיסטוריונים הפרוטסטנטים - העדפת המקורות החיצוניים על פני המקורות התלמודיים. זאת משום שהמקורות החיצוניים נכתבו בזמן ההתרחשויות, בעוד שכתבי חז"ל נכתבו בראייה נורמטיבית ופחות היסטורית.
5. גישת ביכלר (היסטוריון יהודי, חי בראשית המאה-20) - יש להפריד בין כמה מוסדות סנהדרין. יש להבדיל בין סנהדרין של חכמים העוסקת בשאלות הלכתיות לסנהדרין פוליטית היא המתוארת בכתבים החיצוניים.
6. גישת גדליהו אלון - אין סתירה בין המקורות היהודיים לחיצוניים, אלא יש לערוך הרמוניזציה בין המקורות. כך לעמדתו, היו תקופות בהן עמד נשיא בראש הסנהדרין ובתקופות אחרות עמד בראשה כוה"ג. לשיטתו, גם בדברי חז"ל נרמז, כי על חברי הסנהדרין נמנו גם צדוקים. כיום, גישתו של אלון מקובלת פחות.
שיעור 3 - ד' ניסן ה'תשס"ח, 29.3.09
· משפט ישו בעדויות ההיסטוריות
· משפט ישו בעדויות הנוצריות
---------

· משפט ישו בעדויות הההיסטוריות
טקיטוס, היסטוריון רומאי בן זמנו של ישו. בספרו, "ספר השנים" ציין טקיטוס, כי ישו הוצא להורג בידי פונטיוס פילאטוס, הנציב הרומאי ששלט בירושלים. בכתביו אין כל אזכור למעורבות היהודים בהוצאתו של ישו להורג.
בשונה, יוספוס ב"קדמוניות" כתב ברוח אוהדת למדי ביחס לנצרות ולישו. אהדתו זו מעוררת חשד, שכן במקומות רבים העיד על עצמו יוספוס, כי יהודי פרושי הוא. אמאי אם כן כתב ברוח כה אוהדת לנצרות? נראה, כי עדותו זו "טופלה" במרוצת השנים. בגרסא אחרת של כתביו - גרסת אגפיוס, המתוארכת לשיא ימי הביניים - סביבות שנת 900 מצויים הבדלים מהותיים מן האמור בכתבי מתתיהו המקוריים. כך למשל, מטקסט זה נעדרה ההכרה באלוהותו של ישו, שיבתו מן המתים והסגרתו לרומאים ע"י היהודים. נראה, כי טקסט זה של אגפיוס אותנטי יותר מאשר האמור בקדמוניות היהודים. 
מן הטקסט המצוי בקדמוניות (שהינו בעל ניחוח נוצרי) - פילטוס הוא שדן והרג את ישו, היהודים אך מסרוהו לנציב. בעדות המאוחרת של דברי מתתיהו היהודים כלל לא מוזכרים.

לאור זאת, כעולה מדברי טקיטוס וכתבי מתתיהו בגרסאותיהם השונות - פילטוס הוא שדן והרג את ישו. יתירה מכך, משמע מכתביהם, כי מעורבות היהודים אינה חשובה דיה כדי להבין את סדר המאורעות בהריגת ישו. 
· משפט ישו בעדויות הנוצריות - אוונגליינים
האוונגליון של לוקאס נכתב כמכתב שיועד לתיאופילוס. כעולה מתיאורו את חיבור האוונגליון - לוקאס העלה על הכתב חיבורים שהועברו בע"פ ובכתב ע"י עדי ראייה שהיו תלמידי ישו. למעשה, השתלשלות זו של חיבור האוונגליון תואמת את כלל האוונגליונים, ולאו דווקא את חיבורו של לוקאס.

מקובל לומר, כי מרקוס הינו האוונגליון הקדום יותר. מתי ולוקאס נטלו את עיקר תכנם ממרקוס. עם זאת, ניכרים הבדלים בין האוונגליונים השונים. על כן, מקובל במחקר לומר, כי היה בנמצא אוונגליון נוסף המכונה Q, שגם ממנו נטלו מתי ולוקאס. 

הבה"ח מעידה על ישו, כי היה מתלמידי הפרושים. כלומר, גדל בסביבה יהודית, ראה עצמו יהודי נאמן לתורה. עם זאת, היה הוא בעל תפישה חסידית מיוחדת. תלמידו הגדול והישיר היה פטרוס. עם זאת, דווקא פאולוס הוא שביסס את הנצרות כדת ייחודית. כך, למשל, פאולוס הטיף לאמונה בישו כלפי כלל יושבי האגן התיכון - ולא הפנה את תורתו דווקא ליהודים. זאת ועוד, פאולוס ביטל את המצוות המעשיות. פאולוס חי בסביבות 50 (20 שנים לאחר צליבת ישו) ו-20 שנים קודם חיבור האוונגליונים (שחוברו בין השנים 70-100).
פאולוס היה הראשון שטען, כי ישו איננו רק משיח אלא בעל מרכיב אלוהי - בן האל. כך למשל, ראה פאולוס בנבואת ישו, כי עתיד הוא להרוס את המקדש ולבנותו תוך 3 ימים את נבואתו בדבר השבת גופו של ישו עצמו לחיים תוך 3 ימים.
עולה אפוא, כי האוונגליונים נכתבו בפרק זמן בו היתה הנצרות עוד חלק מן היהדות, אך כבר פותחה התיאולוגיה הנוצרית הפאולונית. יתירה מכך, משום שהאוונגליונים נכתבו בימי הנצרות היהודית ראו הם צורך להוכיח, כי נבואות ישראל התקיימו בישו. 
לאור כל זאת, התיאורים באוונגליונים הגם שמתארים אירועים היסטוריים מתחילת המאה הראשונה לספירה אינם "טהורים", אלא טעונים תיאולוגית. דרך המלך במחקר היא ניסיון לבחון את הטקסטים באופן ביקורתי, תוך ניסיון לקלף את הרבדים התיאולוגיים ("השכבה הקריסטולוגית") ולחדור דרכם אל הגרעין ההיסטורי. 
משפט ישו באוונגליונים

בכלל האוונגליונים תיאור המעשה החל בסעודת הפסח. בכל התיאורים חזה ישו שיבואו אנשים לאסרו לאחר שיסגירו תלמידו, יהודה איש-קריות. לאחר מכן נלקח ישו לבית הכה"ג ולמחרת בבוקר נלקח לפילטוס. בכלל התיאורים פילטוס שאל את ישו: "האם אתה הוא מלך היהודים?" וישו השיב: "אתה אמרת". פילטוס הציע לשחרר אסיר לקראת החג והציע לשחרר את ישו. היהודים התנגדו וביקשו לשחרר אסיר אחר. 

עולה, כי בכלל האוונגליונים ישו נידון בפני פילטוס, הואשם: "אתה מלך היהודים" ונצלב כשמעליו הכתוב: "ישו מלך היהודים". מכלל הכתובים עולה, כי בעיני הרומאים חטאו של ישו היה בכך שראה עצמו כמשיח - העלול למרוד בקיסר. 
הן מן הכתבים הנוצריים והן מן הכתבים החיצוניים עולה מפורשות, כי ישו נידון ונתלה ע"י פילאטוס. עם זאת, הכתבים הנוצריים מנסים להטיל את האחריות לכך על היהודים - בשונה מן הכתבים החיצוניים. כך, האוונגליונים כולם מתארים, כי היהודים הם שהסגירוהו. יתירה מכך, מתארים הם, כי פילטוס הסכים לשחרר את ישו ואך מחמת סירוב היהודים לא שחררו. 

הנקודות השנויות במחלוקת בין האוונגליונים הם:

1. מי אסר את ישו? לפי מתי, לוקאס ומרקוס - ישו נאסר ע"י קבוצה מטעם הכהנים וראשי העם, בעוד שלפי יוחנן במאסרו של ישו היו מעורבים חיילים רומאים.
2. האם נשפט ע"י הסנהדרין ובאיזו אשמה? 
מרקוס - ישו נשפט באופן רשמי בפני הסנהדרין בו הואשם בשני סעיפים: מנבא על חורבן הבית וטענתו למשיחיותו (סעיף הגידוף) והורשע.
מתי - התיאור המשפטי מקביל  לתיאור המצוי במרקוס. תיאור ייחודי למתי הוא הסיטואציה בה דרשו היהודים לצלוב את ישו. כך, מתאר מתי, כי פילטוס סירב לצלוב את ישו הצדיק ואף רחץ את ידיו כאקט סמלי, כי ידיו נקיות. היהודים, כך לתיאורו של מתי דרשו את הצליבה ואמרו: "דמו עלינו ועל בנינו".
מבחינה היסטורית, תיאורו של מתי הינו ניסיון ברור להטיל אשמה על היהודים ולנקות את פונטיוס פילטוס. לאור זאת, גם תיאור המשפט בסנהדרין ודינו של ישו למיתה בסנהדרין מושפע בהכרח מן האג'נדה שניסה מתי לבסס - אשמת היהודים.

לוקאס - היה דיון בסנהדרין שנגע להסגרת ישו, אך לא התנהל נגדו הליך משפטי. 
יוחנן - לפי יוחנן, כבר בשלב המאסר נכחו רומאים והמאסר בוצע ע"י גדוד חיילים. יתירה מכך, כלל לא התנהל נגדו הליך דיוני בסנהדרין. ישו הוסגר ע"י הכהנים וראשי העם לרומאים והם אלו ששפטוהו והוציאוהו להורג. 
לפי 3 האוונגליונים הראשונים הדיון היה בפני בי"ד יהודי. בכך, מתעוררות כמה בעיות. ראשית, לפי הדין היהודי אין דנים דיני נפשות בלילה - וכעולה מתיאורם של מתי, לוקאס ומרקוס הדיון התנהל דווקא בלילה. זאת ועוד, אין דנים ביו"ט ועל כן, התיאור ב-3 האוונגליונים הללו אינו מסתדר עם הלכה זו. יתירה מכך, הסנהדרין שוכנת בלשכת הגזית וכעולה מסיפורי האוונגליונים הדיון התנהל בביתו של הכהן הגדול.
סעיף האשמה - כעולה מן התיאור, ישו חייב מיתה מחמת גידוף. לפי ההלכה היהודית המגדף הוא המקלל את האל או את שמו, אך ישו לא נהג כן. הבעייתיות העיקרית היא, כי ישו מורשע בסנהדרין לא לפי עדים, אלא לאור הודאת עצמו ובדין הפלילי העברי - "אין אדם משים עצמו רשע".
לאור כל זאת, הסיפור המתואר באוונגליונים אינו מתאים לדין העברי. אמנם, ניתן לטעון, כי ביה"ד שבפניו הובא ישו הינו בי"ד צדוקי שלא פעל לפי מערכת הדין העברית-קלאסית. ראיה המחזקת עמדה זו היא משפט השליחים אשר מתיאורו עלתה מפורשות מחלוקת בין הצדוקים לפרושים ביחס למשפטי הנוצרים - הצדוקים ביקשו להחמיר עם הנוצרים, בעוד שהפרושים הקלו. עם כל זאת, נראה, כי מכלול הנסיבות מעלה את המסקנה, כי ההליך לא התנהל לאור פרמטרים הלכתיים מובהקים.
עולה אפוא, כי המחלוקת בתוככי הספרות הנוצרית באם הסנהדרין היא שדנה את ישו, המגמה להציג את משפטו של ישו ככזה שנערך בפני הסנהדרין הינה נדבך נוסף במגמה הנוצרית לתלות את האשמה למות ישו ביהודים והיעדר קורולציה לנורמות המשפט העברי מעוררת תמיהה בדבר משפטו של ישו בפני הסנהדרין.

התמודדות עם הבעייתיות שבמשפט ישו כעולה מתיאור הבשורות

גישות נוצריות קיבלו את התזה, כי הסנהדרין היא שדנה את ישו. חוקרים אחרים רואים בתיאור המשפט את השפעת הכתבים הנוצרים ממשפטים שערכו רומאים בתקופה ההיא לקדושים נוצרים, שהתבססו על הודאה. לתפישה זו, תיאור המשפט איננו היסטורי.

הש' חיים כהן, בספרו: "משפטו של ישו הנוצרי" סבר, כי לא התנהל משפט בפני סנהדרין. עם זאת, מסכים הוא, כי נאסר ישו והובא בפני הכהן הגדול. לעמדתו, הבאת ישו בפני הכהן הגדול היתה סימולציה שנועדה להכינו למשפט שהיה אמור להתנהל נגדו ע"י הרומאים. כלומר, המשפט שנערך בבית הכהן הגדול היה סימולציה לקראת ההליך המשפטי שייערך כנגדו בבית המשפט הרומאי. שפירא סבור, כי הסברו של חיים כהן תלוש מן ההקשר ההיסטורי.
מנגד, פול וינטר, היה הראשון שהצביע על כך ,כי בין האוונגליונים ניואנסים מהותיים ביחס למשפט ישו. כך, מרקוס ובעקבותיו מתי דנו באופן עקבי, כי היה משפט בפני הסנהדרין, בעוד שמספרו של לוקאס נעדר קיומו של משפט בפני סנהדרין באופן עקבי. לדעת וינטר, יש להעדיף את הגרסא המצוייה בלוקאס. זאת, משום שלפי התיאור במתי ומרקוס - ישו הובא פעמיים בפני הסנהדרין - הן בערב הפסח והן למחרת בבוקר - ואמאי? אילו נחרץ דינו למיתה כבר בערב, בבוקר היה על היהודים להוליך את ישו לרומאים - ועם זאת, הובא הוא בשנית לפני הסנהדרין.

לכן, סבר וינטר, כי יש להעדיף את גרסת לוקאס, כי לא היה משפט בפני הסנהדרין. כמובן, שגם הסיפור ביוחנן מחזק הסבר זה - שכן ממנו נעדר כל אזכור של משפט. לאור זאת, סבור וינטר, כי ישו הובא בפני הסנהדרין בבוקר הפסח כדי להסגירו לרומאים, אך לא הובא הוא בפני הסנהדרין בערב הפסח לשם הליך משפטי. 
דוד פלוסר הציע פרשנות נוספת המשתלבת עם עמדתו של וינטר. לשיטתו, היהודים הם שהסגירו את ישו לרומאים. אך, הדגיש הוא, כי ראשי הכהנים הם שהסגירוהו לרומאים, שכן ישו היווה אופוזיציה למקדש. כלפי הרומאים לא היה די בטענה, כי ישו היה מאוייבי המקדש. על כן, בחרו ראשי הכהנים בטקטיקה אחרת וטענו בפני הרומאים, כי ישו ראה עצמו כמשיח. 
אחד החיזוקים לתפישתו של פלוסר הוא סיפור המתואר בכתבי יוספוס לפיו - בימי המקדש היה אדם בשם יהושע בן-חנניה שניבא על כך שהמקדש יחרב והכהנים הסגירוהו לידי הרומאים ואלו ענשוהו והלקוהו. לאור זאת, הכהנים הם שהסגירוהו לרומאים, אך הרומאים הם שבחרו להרגו וביצעו את העונש.
סנהדרין בזמן הבית לאור משפט ישו

בין אם היה משפט ישו בפני הסנהדרין ובין אם לאו, הסנהדרין נתפשה כמוסד שיפוטי ביחס לדיני נפשות גם בהקשרים הנוצריים. ביחס לסמכות הסנהדרין - בסיפור הנוצרי מונחת הנחה, כי לסנהדרין לא היה נתונה סמכות ביצוע - הוצאה להורג, אך נתונה היתה לסנהדרין סמכות לדון את ישו. 

חיים כהן העיר, כי בספרות חז"ל מצוייה מסורת לפיה - "40 שנה קודם החורבן ניטלו דיני נפשות מישראל" - מסורת זו שמקורה בירושלמי מרמזת על כך שהרומאים אסרו על הסנהדרין לדון דיני נפשות. מאידך, לפי הבבלי הסנהדרין חפצה שלא להוציא להורג ולכן לא עסקה בדיני נפשות. ח' כהן הציע, כי מסורת זו הינה אפולוגטיקה יהודית שנועדה להתגונן בפני ההאשמה הנוצרית, כי היהודים הם שהרגו את ישו. 

 המעניין הוא, כי בתלמוד הבבלי מצוייה הודאה, כי היהודים לא רק ששפטו את ישו, אלא גם הרגוהו. לא ניתן לקבל קביעה תלמודית זו כעדות היסטורית - ברייתא זו חריגה בנוף הספרותי הנוצרי / היסטורי שדן בתקופה. 
סנהדרין - סיכום

בין המסורת התלמודית למקורות החיצוניים הבדלים בדבר אופייה של הסנהדרין, העומד בראשה וזהות חבריה.

כך, לפי התלמוד חברי הסנהדרין היו חכמים-פרושים. זאת ועוד, ביה"ד היה קבוע של 71. בראש הסנהדרין עמד אחד החכמים. לפי המסורת, הנשיא היה משושלת בית דוד. מאידך, מן המקורות החיצוניים עולה מפורשות, כי הסנהדרין מהווים אך חלק מחברי הסנהדרין. לפי הכתבים החיצוניים על הנסהדרין נמנים צדוקים והעומד בראשם - כוה"ג. מספר החברים עומד על 70 ולא 71. 

זאת ועוד, מן הספרות התלמודית עולה הרושם, כי הסנהדרין הינו מוסד קבוע (בו חלה אף שיטת ישיבה ייחודית) בעוד שמספרי מתתיהו והכתבים הנוצריים עולה הרושם, כי המוסד  אינו קבוע, אלא הוקם אד-הוק. 

סמכויות ותפקידי הסנהדרין - בספרות התלמודית לסנהדרין - סמכויות נרחבות. כך למשל, דווקא סמכות השיפוט הפלילית אינה ייחודית לביה"ד הגדול, שכן גם בי"ד של 23 דן דיני נפשות. לסנהדרין משמעות רבה בתחום המנהלי והחקיקתי. עולה אפוא, כי לפי התלמוד - לסנהדרין סמכויות מקיפות.

מאידך, המקורות החיצוניים מצביעים על כך שתפקידה המרכזי של הסנהדרין הוא השיפוט בתחום הפלילי - דיני נפשות. כך, ברור מכתבי יוספוס, כי דיני נפשות נדונים רק בסנהדרין הגדולה בירושלים (אינדיקציה מובהקת לכך מצוייה במשפט הורדוס). אמנם, גם בדברי יוספוס מצוי אזכור לכך שהסנהדרין דנה בסוגיות לבר-פליליות - עם זאת, אין זה עיקר תפקידי הסנהדרין. מן הבה"ח עולה גם כן, כי עיקר מעמדה של הסנהדרין הוא בדיני נפשות.

עולה אפוא, כי קיים פער גדול בין התמונה המצטיירת מן הספרות התלמודית לבין זו שעולה מן המקורות החיצוניים ביחס לאפיון הסנהדרין. 
בתי"ד של 23

לפי המשנה, דיני נפשות נדונו, לרוב, בפני בי"ד של 23. בחינה היסטורית של קביעה זו מעוררת בעייתיות. גדליהו אלון במאמרו: "חקר ההלכה של פילון" טען, כי בזמן הבית דיני הנפשות נדונו תמיד בירושלים בפני הסנהדרין הגדולה. אין כל תיעוד על הליך פלילי שנדון בפני בי"ד של 23. אלון טוען, כי מבחינה היסטורית דיני נפשות נדונו רק בפני ביה"ד הגדול בירושלים ולא בבי"ד של 23 בערים. לטענתו, האמור במשנה: "דיני נפשות בעשרים ושלושה" מכוון למספר מינימום של דיינים הנדרשים לדון דיני נפשות בביה"ד הגדול. ראיה לדבריו - מן התוספתא: "בית דין שבלשכת הגזית אף על פי שהוא של שבעים ואחד אין פחות מעשרים ושלשה". לאור זאת, ייתכן וגם כשדנה המשנה בדיני נפשות ב-23 הכוונה היא לביה"ד הגדול.
עם זאת, כבר מן הספרות התנאית משמע מפורשות, כי בתי"ד של 23 היו פזורים בכל עיר גדולה ולהם ניתנה סמכות לדון דיני נפשות.
התמודדות המחקר עם הפער שבין המקורות

3 גישות עיקריות במחקר להתמודד עם סוגיית ההבחנות שבין האמור בספרות התלמודית-תנאית לחיצונית:

7. גישה מפרידה (אברהם ביכלר, ראשית המאה ה-20) - המקורות השונים דנים במוסדות שונים. לשיטת ביכלר, יש להבחין בין 3 מוסדות שונים:
1. ביה"ד של 71 שעיקר תפקידו הכרעה הלכתית - במוסד זה ישבו חכמי הפרושים. מוסד זה עסק בשאלות הלכתיות מובהקות ולא דן כלל בסוגיות מנהלתיות-תחיקתיות. מוסד זה הוא המתואר בספרות התלמודית
2. הסנהדרין - מוסד שיפוטי שעסק בשאלות שיפוטיות בעיקר בדין הפלילי. מוסד זה הוא המתואר במקורות החיצוניים. מוסד זה ישב בירושלים. במוסד זה ישבו לאו דווקא תלמידי חכמים, אלא נציגי פרושים וצדוקים גם יחד. מוסד זה הוא המתואר בספרות החיצונית.
3. המועצה העירונית של ירושלים ("בולה") - מועצה זו עסקה בשאלות מנהלתיות שקשורות לירושלים.
עמדתו של ביכלר בעייתית מעט, שכן מן המקורות קשה לטעון, כי ביה"ד של 71 והסנהדרין הינם מוסדות שונים. שכן, אין כל אזכור בתלמוד להבחנה בין ביה"ד של 71 לסנהדרין. יתירה מכך, בחלק מהפעמים ביה"ד של 71 מכונה: "סנהדרין". על כן, רוב החוקרים אינם מקבלים את גישתו של ביכלר.
8. גישה הרמוניסטית (גדליהו אלון) - גישה זו משלבת בין המקורות. אליבא דאלון אין כל סתירה בין המקורות. לשיטתו, הסנהדרין היתה מוסד אחד (שלא כשיטת ביכלר). על הרכב מוסד זה נמנו: צדוקים, פרושים, כהנים, לויים וישראלים. לשיטתו, בראשות הנסהדרין ישבו שניים: כה"ג שהיה ראש לצדוקים ונשיא שהיה ראש לחכמים הפרושים. היחסים בין שני ראשים אלו השתנו מעת לעת. 
תפישתו של אלון היא, כי לסנהדרין סמכויות מקיפות כעולה מספרות התלמוד: תחיקתיות, מנהליות ושיפוטיות. ביחס לפונקציית השיפוט סבר, כי דיני נפשות נדונו בעיקר בסנהדרין. 
לדעת שפירא, גישתו של אלון מעט דחוקה, שכן בין המקורות סתירות חזיתיות שקשה עד מאד ליישבן. 
9. גישה המבקשת להבחין בין תיאורים היסטוריים לקביעות הלכתיות-נורמטיביות. הספרות התלמודית איננה היסטורית מובהקת. חז"ל קבעו כיצד יש לנהוג ולא עסקו בשאלה: "כיצד נהגו בפועל". שפירא סובר, כי ההלכות התנאיות הנוגעות לסנהדרין וכן טקסטים תלמודיים אחרים הם למעשה מקבץ של קביעות נורמטיביות. 
לאור זאת, אין לקבל את הספרות התלמודית כסקירה היסטורית. על כן, קיים פער בין התיאור ההיסטורי של תקופת הבית השני שבמקורות החיצוניים לתיאור הנורמטיבי שבדברי חז"ל. כך למשל, תיאור חז"ל, כי העומד בראש הסנהדרין הוא נשיא - הינו תיאור נורמטיבי שאיננו מבטא את המצב לאשורו.
לגישה זו, המקור הרלוונטי יותר לאפיון פעילותה של הסנהדרין הוא יוספוס. 
שיעור 4 - כ"ה ניסן ה'תשס"ט, 19.4.09 - דף מקורות: "סמכות השיפוט 06"
· המשפט והשיפוט בתקופה שלאחר חורבן הבית השני
--------
· משפט ושיפוט בתקופה שלאחר חורבן הבית השני
בניגוד לדעה הרווחת בקרב חלק מן ההיסטוריונים, כי לאחר החורבן המשיכה הסנהדרין להתקיים, מוסד הסנהדרין התקיים רק עד סוף הבית השני. לאחר החורבן - סנהדרין הגדולה בטלה והוקמו בתי"ד של חכמים. 
הבית נחרב בשנת 70 לאחר מרד בו פתחו היהודים ב-66. החורבן הביא לשינויים בתחום הפוליטי והמשפטי. לאחר שנת 70 מעמדה של יהודה השתנה. ראשית, מני אז נחשבה יהודה למדינה כבושה שלכך משמעות פוליטית ומשפטית גם יחד. זאת ועוד, הנציב שעמד בראש יהודה הוחלף, לאחר שנת 70 הוצב נציב בדרגה גבוהה יותר ממעמד הסנאטורים. זאת ועוד, ביהודה הוצב לגיון רומאי, בעוד שקודם שנת 70 ישבו ביהודה כמה גדודים רומאיים בלבד. ניטלה, למעשה, מן היהודים האוטונומיה המשפטית והפוליטית. זאת ועוד, הוטלה על היהודים מערכת מיסוי ענפה. 

כאמור, המשפט היהודי כפוף למשטר הרומאי, על כן יש לבחון את האוטונומיה שניתנה למערכת המשפט היהודית. 
דיני נפשות

מוסכם לכל, כי לאחר חורבן הבית לא היתה ליהודים סמכות לדון דיני נפשות, מבחינת הרומאים. ראיה לכך מצוייה גם במקורות התנאיים. כך למשל, המשנה בסוטה מעידה, כי בטלה הסנהדרין. התוספתא והירושלמי מקשרים בין ביטול הסנהדרין לביטול העיסוק בדיני נפשות. לפי הירושלמי, דיני נפשות ניטלו מהסנהדרין 40 שנים קודם החורבן.
בשנת 30 (40 שנים קודם החורבן) לא היה כל אירוע ייחודי מבחינת ההיבט המשפטי. ח' כהן, כזכור, ראה במימרא זו מסורת אפולוגטית כנגד האשמת היהודים במשפט ישו. ראוי לדייק, כי בירושלמי מפורש: "ניטלו דיני נפשות" - אך לא מצויין מי הם אלו שנטלו את הסמכות, ניתן להניח, כי מדובר ברומאים. 
בבבלי מובא, כי 40 שנה קודם חורבן הבית גלתה הסנהדרין ממקומה כדי שלא לדון דיני נפשות. לפי התיאור הנ"ל, הסנהדרין מרצונה עזבה את מקומה בלשכת הגזית ועברה למקום אחר כדי שלא תהיה לה סמכות לדון דיני נפשות, משום שראו חברי הסנהדרין שבאותם ימים רבו הרוצחים. כלומר, כי גם במסורת הבבלי לא דנה הסנהדרין דיני נפשות, אלא שאי-הדיון נבע מאקט רצוני של הסנהדרין ולא מחמת כפייה חיצונית. במכילתא דרבי ישמעאל ניתן נימוק הלכתי לכך שלאחר החורבן לא ניתן להוציא להורג. כך, אליבא דידה, רק סנהדרין היושבת במקדש רשאית לפסוק דיני נפשות. מכאן העקרון שלאחר החורבן - משסנהדרין אינה מצוייה במקדש לא ניתן להוציא להורג. 
עולה אפוא, כי עשרות שנים קודם החורבן לא דנה הסנהדרין דיני נפשות, בין אם מחמת שניטלה הסמכות לפי הירושלמי, ובין אם מחמת אי-רצונם של חכמים לדון דיני נפשות לפי הבבלי. 
ראוי לציין, כי עדות של אב הכנסייה שחי במאה השלישית, אוריקינס מצביעה על כך שנשיא היהודים בשנת 200 (ככה"נ רבי) הוציא להורג אנשים והרומאים העלימו עין מכך. החוקרים נחלקים כיצד להתייחס לעדות זו. עם זאת, התפישה המקובלת בקרב חוקרים ובספרות התלמודית היא, כי היהודים לא דנו דיני נפשות מחורבן הבית ואף קודם לכך.
דיני ממונות

ניתן לעמוד על כמה מתווים משפטיים בתחום הממונות מבחינת השלטון הרומאי. סמכות השיפוט המקיפה ביותר הינה - סמכות שיפוט ייחודית. דהיינו, בכל סכסוך בין יהודים - רק לבי"ד יהודי תהא סמכות לדון דיני ממונות. סמכות ביניים היא המקבילה: ניתן לתבוע בבי"ד יהודי או רומאי - כאשר מוגשת תביעה במסלול מסויים נשללת האפשרות לפנות לערכאה האחרת. אפשרות שלישית היא סמכות של בוררים, כלומר ניתן לפנות לבי"ד יהודי רק בהסכמת שני הצדדים. ניתן להציע מתווה שיפוטי נוסף לפיו לביה"ד היהודי לא ניתנה כל סמכות שיפוטית בזמן השלטון הרומאי בארץ.  מהו המשטר המשפטי שנהג בפועל?!
יש שהציעו, כי בזמן השלטון הרומאי בארץ נהגה סמכות ייחודית. עם זאת, קשה להניח, כי הרומאים סירבו לדון יהודים בערכאות שלהם. מה גם שעדויות היסטוריות מעלות, כי יהודים נדונו בפני ערכאות רומאיות. על כן הסמכויות האפשריות הינן האחרות. עם זאת, אין בנמצא חוק רומאי המסדיר את המשטר המשפטי בראשית התקופה הרומית בארץ. 
החוק הרומאי ביחס למדיניות השיפוטית היהודית בארץ נחקק בשנת 398 (בשלהי תקופת הרומאים בארץ). החוק מורה, כי באופן עקרוני היהודים כפופים למשפט הרומאי. היהודים ייתבעו ויתבעו בביהמש הרומאי בלבד. עם זאת, כאשר הסכסוך בין היהודים הוא בתחום ההלכה הדתית ניתנה סמכות ייחודית לבתי הדין היהודיים. זאת ועוד, מורה החוק, כי אם היהודים בהסכמת שני הצדדים המתדיינים יבקשו להתדיין בפני ביה"ד היהודי - רשאים הם לכך. יתירה מכך, מושלי הפרובינציות יאכפו את פסיקות בתי הדין היהודיים כאילו ניתנו בבימ"ש רומאי.

עולה אפוא, כי בתחום הדתי ניתנה ליהודים סמכות שיפוט בלעדית, בעוד שבתחום האזרחי ניתנה ליהודים סמכות שיפוטית של בוררות. 

ראוי לעמוד על כך שהחוק הנ"ל נחקק בתקופה שהאימפריה הרומית קיבלה על עצמה את הנצרות. על כן, החוק נכתב מנקודת מבט עויינת את היהדות. זאת ועוד, במרוצת השנים שבין 70-398 חלו תמורות ומהלכים היסטוריים שונים ארעו. האם ניתן לקבוע, כי המצב בשנים אלו היה דומה לאמור בחוק, או שמא החוק שינה את המצב שהיה קיים וייסד מערך שיפוטי חדש. לכך, כמה גישות בין החוקרים:

1. סמכות מקבילה - לשיטת גדליהו אלון, בין 70-100 המשטר המשפטי היה היעדר סמכות לדין היהודי. אך סביב שנת 100 ניתנה ליהודים סמכות שיפוטית רחבה יותר (מעין סמכות מקבילה). מן המקורות היהודיים הרומאים שלחו מרגלים להכרת התורה היהודית. לשיטתו, סיבת הדבר - רצון הרומאים להכיר את המערך המשפטי היהודי. זאת ועוד, ריבוי הסוגיות הממוניות שבתלמוד מעיד, לעמדת אלון, כי ליהודים ניתנה סמכות שיפוטית מסויימת. אף ראבלו מחזיק בעמדה דומה לזו של אלון. לפיה לאחר חורבן הבית נהנו היהודים מסמכות שיפוט מקבילה. על כן, החוק שנחקק בשנת 398 הרע את המשטר השיפוטי שניתן ליהודים.
2. סמכות בוררות - אשר גולק סבור, כי לאחר מרד בר-כוכבא (135 לספירה) ניטלה מן היהודים סמכות השיפוט. לשיטתו, המשנה בסנהדרין פרק שלישי מעידה, כי בימי רבי שמעון בר-יוחאי ניטלו דיני ממונות מישראל. רשב"י, כידוע, חי בשנות המרד. עד לאותם הימים מסכים גולק עם עמדת ראבילו ואלון, כי נהגה סמכות מקבילה. כלומר, לשיטת גולק: 70-100 - היעדר סמכות. 100-135 - סמכות מקבילה. 135-398 - סמכות בוררות. לפי שיטה זו, החוק שנחקק בשנת 398 לא שינה מציאות משפטית שקדמה לו, אלא אישר מציאות קודמת. 
אלון וראבילו סבורים, כי נטילת דיני הממונות חלה רק בתקופת גזירות השמד שנגזרו בעקבות המרד ונמשכו ל-3 שנים בלבד.
3. סמכות בוררות מעט לאחר החורבן - חוקרים רבים סבורים, כי סמכות המשפט היהודי היתה סמכות של בוררות משנת 100 לערך. ראוי לציין, כי עד שנת 220 הבחין המשפט הרומי בין אזרחי רומא לאזרחי הפרובינציות. הרומאים היו נתונים תחת המשפט הרומאי בעוד שאזרחי הפרובינציות היו כפופים לחוק העמים. בשנת 220 העניק הקיסר אזרחות רומאית לכל אזרחי האימפריה, ולכן מני אז המשפט הרומי חל על הכל. גם לשיטה זו, החוק משנת 398 אך אישר מצב קיים. 
 עולה אפוא, כי אין אינדיקציה מובהקת המבטאת את המשטר השיפוטי שנהג בארץ מן החורבן עד לשנת 398. 
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· מערכות המשפט בימי המשנה והתלמוד
---------

· מערכות המשפט בימי המשנה והתלמוד
באופן כללי, ניתן לתאר את המציאות המשפטית בימי המשנה והתלמוד כפלורליזם משפטי. הנציב הרומאי, לצד שליטתו המנהלית היה אמון על מערכת משפט. מערכת נוכרית נוספת היא בתי"ד של הערים הרומיות, לעתים מועצת העיר עצמה שימשה כערכאה שיפוטית ולעתים דיינים מטעמה. עולה אפוא, כי המערכת הנוכרית היתה דואלית: המנהל הרומאי לצד בתיה"ד העירוניים.

במערכת המשפט היהודית ניתן לעמוד על 2-3 מערכות משפטיות:

1. בתי"ד של חכמים -  חכמי המשנה והתלמוד עסקו אף בפסיקת דין. 

2. בתי"ד של הערים היהודיות - חכמים הבחינו בין בתי"ד של מומחים לבתי"ד של הדיוטות. לרוב, בתי"ד של הדיוטות היו בתי"ד העירוניים.
3. בתי"ד של בוררים - אנשים, שאינם נמנים על מנהל העיר, אך נבחרו לשיפוט בוררים.
עולה אפוא, כי בימי המשנה והתלמוד נהגה בארץ מערכת משפטית כפולה: רומאית (מערכת בראשות הנציב ומערכת עירונית) ויהודית (על 2-3 נדבכיה). לאור זאת, יהודי המבקש להפרע מחברו - יכול לתבעו בכמה ערכאות שונות - ויתירה מכך, יוכל הוא לפנות אף לערכאה שאיננה יהודית כלל ועיקר. 
התייחסות הרומאים לבתי הדין היהודיים
לרומאים הגם שהיו בעלי סמכות עליונה לא היה כל אינטרס להתערב במערכת הפנים-יהודית. לכן, ברור לכל שלכה"פ היתה ליהודים סמכות בוררים. מבחינה זו, זכו היהודים לאוטונומייה משפטית מסויימת נטולת התערבות רומאית. יחס דומה שרר בין המערכת המשפטית של הנציב הרומאי למערכת המשפטית של הערים הנוכריות. כך למשל, בפטרה שגם היתה נתונה לשלטון רומאי חיו יהודים ומתעודות מן התקופה הרומאית עולה מפורשות, כי יהודים ביררו סכסוכיהם במועצת העיר ובתי הדין של פטרה. 
ברי, כי בתי"ד של חכמים מומחים דנו לפי דין תורה. עם זאת, סביר שלא יכלו הם לכפות זאת על היהודים, אלא אך לדון דין תורה במידה והגיעו הצדדים בהסכמה לביה"ד של החכם. כלומר, מנקודת מבט רומאית - לבתי הדין היהודיים ניתנה אוטונומיה ביחס לדין האזרחי, אם כי בהקשרים מסויימים התערב ביה"ד הרומאי, דוגמת הקשרים פליליים. כך למשל, התערבו הרומאים לטובת קדשה שהיתה קשורה לשלטון הרומאי.
התייחסות חכמים לערכאות של גויים
המכילתא (משפטים) מביאה את דברי ר' אלעזר בן עזריה המבקש לברר האם לגויים סמכות לדון יהודים לפי דיני ישראל. מן הפסוק: "ואלה המשפטים אשר תשים לפניהם" הסיק ר"א בן עזריה, כי במידה ודנו גויים את הישראל (גם לפי דיני היהדות) - אין לכך תוקף.
מהי המציאות הריאלית בה דנה המכילתא? כיצד דנו הרומאים לפי דיני ישראל? ראבילו במאמרו הסיק, כי שיטת הרומאים היתה לדון בכל פרובינציה לפי המסורת המשפטית המקומית. על כן, ייתכן והרומאים דנו לפי דין ישראל בפרובינציית יהודה. לדעת שפירא, תפישה זו היא קשה משום שביהודה חיו גם כאלו שאינם יהודים ועל כן קשה להניח, שבערים נטולות יהודים דנו דין תורה. על כן, סובר שפירא, כי משהגיעו שני יהודים לבי"ד רומאי - או אז ייתכן ודן ביה"ד הרומאי לפי דין השניים - הדין היהודי. כלומר, ייתכן ומבחינה היסטורית הרומאים דנו לפי לאום המתדיינים ולא לפי משפט המקום.
לאור דברי ר"א הסיק המדרש, כי שיטתו היא מקור ההלכה התנאית, כי גט בכפייה שניתן ע"י יהודים כשר, בעוד שגט בכפייה שהורה עליו בי"ד רומאי - פסול הוא. גט מעושה הינו דוג' ספציפית, אך חשוב להבהיר, כי שיטת ר"א הינה כללית וחלה בכל עניין וסוגייה.

בבבלי, מובאת ברייתא המקבילה למדרש. עם זאת, שני הבדלים קלים בין המקורות: שם החכם (ר טרפון בבבלי), הגם ששניהם בני אותו דור. הבדל נוסף הוא שהמכילתא קובעת, כי לפסקי דין של גויים אין תוקף, בעוד שהבבלי קובע, כי אסור לפנות לגויים. 
זאת ועוד, מן הבבלי איסור דומה חל הן על הדיוטות של ישראל. כלומר, אין להתדיין לפני הדיוטות. מכאן שחל איסור על פנייה לערכאות של גויים ובתי"ד של הדיוטות מישראל גם יחד. הראשונים עמדו על כך וסברו, כי האיסור לדון בפני הדיוטות הוא רק דיון בכפייה - אך בהסכמה ניתן לדון בפני הדיוטות של ישראל. לאור זאת, נדייק ונאמר, כי האיסור לדון בפני בי"ד של גויים הוא מוחלט וכן דיון בפני גויים אינו תקף אף בדיעבד (דוג' לדבר - גט מעושה), בעוד שאיסור לדון בפני הדיוטות חל רק ביחס לדין בכפייה, אך דיון בהסכמה בפני הדיוטות אפשרי מבחינה הלכתית. 
התוספתא בגיטין מורה, כי מסמכים משפטיים (שטרות שונים) שנערכים בבתי דין של גויים, כלומר שפת השטר - ככה"נ יוונית, העדים החתומים הינם גויים וחרף זאת - הם כשרים. ר עקיבא הכשיר גם גטי נשים ושחרורי עבדים מעין אלה, בעוד שחכמים הכשירו בעניינים ממוניים, אך באיסוריים לא. מן המשנה בגיטין, עולה מפורשות, כי כל השטרות שנערכים בערכאות של גוים כשרים להוציא שטרי גט ושחרורי עבדים. 
על פניו, משנה ותוספתא זו סותרות את האיסור לפנות לערכאות של גויים. ניתן להציע, כי האיסור לפנות לערכאות הוא לכתחילה, אך בדיעבד יש תוקף לשטרות שנערכו בערכאות של גויים. 

בסוגיית התלמוד בגיטין דנה הגמ' בסתירה זו והציעה שני פירושים:

10. השטרות תקפים בגלל עקרון דינא דמלכותה דינא - אף בשטרות קיום. לפי תשובה זו - לעקרון הכללי לפיו אין לפנות לערכאות של גויים ולפסיקותיהן אין תוקף. 
11.  שטרי גט ושחרורי עבדים הם שטרי קניין. לפי תירוץ זה הגמ' מצמצמת את הדין ביחס לשטרות כשרים שעולים בערכאות של גויים, שכן לפי תירוץ זה רק שטרי ראייה שנערכו בבי"ד של גויים תקפים.
עולה אפוא, כי העקרון הכללי אותו קבעו חכמים, לפיו אין לפנות לערכאות של גויים ודיניהם בטלים הוא מצומצם מן הנראה במבט ראשון. עוד במשנה - האיסור מצטמצם, שכן בשטרות איננו חל (ר' עקיבא - כלל השטרות כשרים, חכמים - כלל השטרות להוציא שטרי גט ושחרורי עבדים, תלמוד בבלי - רק שטרות ראייה תקפים, אך לא שטרות קיום). עולה אפוא, כי חכמים התנגדו עקרונית לפנייה לערכאות של גויים, אך בדיעבד הכירו במידת מה בהליכים שבוצעו בערכאות אלה, דוגמת שטרות. 
בבבלי בשבת מובא סיפור על משפט חלוקת ירושה בין רבן גמליאל לאחותו שהביאוהו בפני דיין נכרי. בסיפור אינו מוזכר איסור על פנייה לערכאות של גויים. יתירה מכך, הסיפור משקף מציאות לפיה פונים לערכאות של גויים. אך מן הסיפור עולה, כי גם השופטים הדגולים שבין הנכרים מקבלים שוחד. כלומר, בסופו של דבר מגמת הסיפור היא נגד פנייה לערכאות של גויים, אך אין סיבת הדבר מחמת איסור פורמאלי, אלא משום שדייני הגויים נוטלים שוחד. 
ניתן לסכם אפוא, כי גישת חכמים לערכאות גויים היא מורכבת למדי. כך, יהודים פנו לערכאות של גויים וחכמים אף הכשירו פנייה זה בעניינים מסויימים. זאת ועוד, סיפור המעשה אודות ר"ג מעלה, כי חכמים לא פסלו את הערכאות אך מחמת העניין הדתי אלא מחמת נטילת שופטי הגויים שוחד.

יחס חכמים לערכאות של הדיוטות יהודים (בתי"ד עירוניים)
 החכמים לא היו בהכרח מנהיגי הערים והציבור. זאת ועוד, חכמים אף לא כיהנו כשופטים רשמיים במקומות היישוב. חכמים כהנו במסגרת בתי הוועד. אמנם, ניתן היה לפנות אליהם כדי שידונו - אך לא נשאו הם בתפקיד רשמי של שופטים.
מן המכילתא על פרשת מינוי השופטים ע"י משה לאור עצת יתרו עולה, כי השופטים צריכים להיות אלו שבטלים ממלאכתם. נחלקו התנאים - האחד אמר, כי הבטלנים הם העשירים שפנויים ממלאכתם ויכולים לעסוק בשיפוט. השני גורס, כי הבטלנים צריכים להיות תלמידי חכמים ואין די בעושרם כדי להכשירם לתפקיד. עכ"פ, חרף המחלוקת בדבר תכונות הדיינים - אין ביקורת מקרב התנאים על דיינים הדיוטות.
בירושלמי מובא סיפור על הדיינים שהתמנו לכהונה לאחר ששילמו עבור מינויים. האמוראים גרסו, כי בדיין שהתמנה מכח ממונו אין לנהוג מנהגי כבוד כלל ועיקר. זאת ועוד, שופטים אלו הוגדרו בעיני חכמים כעמרצ'ים. 
גדליהו אלון במאמרו, "אילין דמתמני בכסף",  שאל - אמאי מינו הנשיאים אנשים שכאלו לכהונת דיינות? כזכור, לצד מערכת הדין של חכמים ישבו על מדין גם שופטים מקרב ההנהגה הפוליטית - פרנסי העיר ומנהיגיה. לכן, המוטיבציה של הנשיאים היא למעשה לקשור את ההנהגה האזרחית של הערים והכפרים למערכת הנשיאות. לדעת אלון, הכסף ששילמו אותם אנשים לא ניתן בתורת שוחד. כידוע, בעולם הרומאי מבני ציבור רבים נבנו מתרומות העשירים שבקהילה. למעשה, הכספים הללו ניתנו מצד המתמנים לטובת הקהילה ובכך, לדעת אלון, הצדיקו הנשיאים את המינוי בתמורה לתשלום.
ניכרת הבחנה בין המקורות המוקדמים למאוחרים יותר. במוקדמים יותר (תקופת התנאים) - חכמה בתורה איננה תנאי למינוי לדיינות. בעוד שבירושלמי חכמים ביקרו בצורה חריפה ביותר את הדיינים שאינם מקרב שכבת החכמים. אמאי?
נראה, כי ההסבר נעוץ במקומם של חכמים בחברה. בימי התנאים החכמים היוו קבוצה קטנה מתוך החברה היהודית. על כן, מעמדם לא היה איתן בהנהגות הערים הגדולות. חכמים חיו, בעיקר, בשולי החברה - בכפרים. חכמים לא מילאו תפקידים ציבוריים ובין כה וכה לא היתה להם ציפייה למלא את כס השיפוט ברחבי הארץ. על כן, היו מוכנים לקבל שיתמנו לשיפוט גם דמויות מקרב שכבות אוכלוסייה אחרות.
מן המאה ה-3 שונה מעמד החכמים באופן דרסטי. למעשה, מן המאה השלישית חכמים היוו אלטרנטיבה לשיפוט האזרחי של ראשי הערים והכפרים. משכך, יכלו הם להיאבק ביתר תקיפות על משרות השיפוט. על כן, במקורות מאוחרים אלו ניכרת ביקורת רבתי על שופטים הדיוטות ודרישה מצד חכמים למנות דיינים מקרבם. 
לסיכום העניין, מנקודת מבטם של חכמים אין איסור מפורש לפנות לדיינים הדיוטות. עם זאת, ברבות השנים רבו ההתקפות על מינוי דיינים הדיוטות ודרשו חכמים לפנות לביה"ד של חכמים. יתירה מכך, במאה ה-3-4 ניכרה מגמה בולטת מצד חכמים לבקר בחריפות ובוטות מינוי דיינים הדיוטות. 
ערכאות של גויים במגילות מדבר יהודה
התעודות משקפות את התקופה שבין החורבן למרד בר-כוכבא. בין אלה מצויות תעודות משפטיות רבות (שטרי מכר, שטרי קידושין וגירושין וכד'). החומר הנ"ל מתאר את התנהלותם של פליטים יהודים שברחו בימי המרד ממקום מושבם למערות מדבר יהודה. בין המסמכים יש שאינם מתאימים כלל ועיקר להלכה היהודית והלכת חכמים. חלקם, נערכו ביוונית ונערכו בערכאות של גויים.
תעודות אחרות נמצאו בלשון ארמית ועברית בחלקו העליון של נחל דרגות. אלה מתאימות להלכת חכמים בצורה די מובהקת. כך מורה שטר גירושין שנכתב במצדה בשנת 6 למרד:
"אני יוסף בן עכסן מגרש אותך מרים בת יונתן - דיהבית אינתתי מן קדם את רשאיה בנפשך למיהך ולמיהווי אינת לכל גבר יהודי די תצבין. ודין ליהוי ליכי מיני ספר תירוכין וגט שיבוקין."

במשנה בגיטין (פ"ט מ"ג): "גופו של גט - הרי את מותרת לכל אדם. ר"י אומר: ודין דיהוי ליכי מינייכי ספר תירוכין ואגרת שיבוקין וגט פיטורין למהך לאינסתבא לכל גבר דתצבין". 
עולה אפוא, כי קיימת זהות גמורה בין דין המשנה לבין נוסח הגט שנמצא במצדה. עולה אפוא, כי מי שכתב גט זה נהג לפי ההלכה היהודית של זמנו. 
זאת ועוד, גם בשטר חכירה מימי בר כוכבא שנכתב בעברית מצויות התאמות להלכה היהודית.

לאור זאת, שטרות שנכתבו בארמית לאחר המרד הגדול ובימי בר כוכבא תואמים את ההלכה היהודית המובעת בפי חכמים במשנה - 100+ שנים לאחר מכן. 
מאידך, מצויים שטרות מהם משתקפת פנייה של יהודים לערכאות של גוים. מבין החוקרים, יש שסברו, כי המערכת הרומאית היא המאורגנת בעוד שהמערכת היהודית היתה אגבית ולא-מסודרת. אחרים סברו, כי כל השטרות כולם נכתבו בהתאם להלכה היהודית - אף השטרות היווניים שנמצאו. 

זאב ספראי סבר, כי המציאות מורכבת בהרבה. יש מן היהודים שפנו לערכאות של גוים וערכו בהן שטרות. ומאידך, היו מן היהודים שפעלו לפי ההלכה היהודית. לשיטתו אין פלא, כי השטרות היווניים הגיעו בעיקר מסביבות ים המלח ולא מסביבות בית לחם שביהודה. היישוב היהודי באיזור דרום ים המלח ועבר הירדן המזרחי היה דל למדי ועל כן פנו, מן הסתם, יהודים לערכאות של גויים באיזור זה. כך, במשנה דגיטין מזוהה פטרה כחו"ל לעניין תקפות הגיטין. 
שפירא מאמץ את גישת ספראי, לפיה יש מן היהודים שפונים לערכאות של גוים ויש שפונים לערכאות של יהודים שהלכתם בעלת זיקה להלכת חכמים.
לאור כל זאת, הן מן המערכת בר-חכמית עולה, כי מצויות מערכות משפט ושיפוט נפרדות בשטחי יהודה באותם הימים. 

שיעור 6 - ח' אייר ה'תשס"ט, 3.5.09 - מקור 9
· בתי הדין של חכמים בין החורבן למרד בר כוכבא (70-132 - תקופת יבנה)
-------

· בתי הדין של חכמים בין החורבן למרד בר-כוכבא (70-132 - תקופת יבנה)
המושג בי"ד ברטוריקה של חז"ל אינו משוייך רק לערכאה שיפוטית. בעולם ההלכתי ביה"ד הוא גם מוסד מחוקק. למעשה, מדובר בשני סוגים של בתי"ד:

1. המקומיים - בתי"ד שהיו פזורים בערים וכפרים ונוהלו ע"י חכמים. אלו עסקו בשיפוט. 

2. בי"ד מרכזי - בי"ד זה לא היה רק מרכז שיפוטי, אלא היה בעיקרו מוסד חקיקתי. 
ביה"ד המרכזי
ביה"ד המרכזי פעל במקומות שונים לאחר החורבן. המקום הראשון בו פעל ביה"ד הוא יבנה. ביה"ד הוקם בימי ריב"ז. יוספוס העיד, כי יבנה היתה עיר מקלט ליהודים שהסגירו עצמם לידי הרומאים. ריב"ז עצמו היה המשנה לראש ביה"ד הפרושי בתקופת הבית ולכן היה בעל מעמד ויכול היה לייסד את ביה"ד ביבנה.

לאחר ריב"ז (שהגיע עוד קודם החורבן ליבנה) פעלו ביבנה ר"ג (בימיו המרכז היה מפותח ביותר). 

בתקופה שבין 70 ל-132 הפכה יבנה למוסד המרכזי של חכמים. מוסד זה פעל בכמה מישורים:
1. קביעת הלוח - מן המרכז ביבנה עסקו חכמים בקידוש החודש וקביעת מועדי השנה. מן המשנה בר"ה - כבר בימי ריב"ז קידשו את החודש ביבנה. מן המסופר בתלמוד, ר"ג במעשהו עם ר' יהושע ביקש לבסס את מעמדו של ביה"ד ביבנה ביחס לקידוש החודש. 
2. קביעת ההלכה - ביה"ד עסק בקביעת ההלכה. שפירא במאמרו עומד על 3 מתווים של קביעת הלכה:
1. חקיקה מובהקת - תקנות שחודשו בביה"ד. כך למשל, תקנות שנתקנו בימי ריב"ז ביבנה (תקיעה בשופר בכל מקום בו שכן בי"ד מרכזי). תקנה ייחודית נוספת היא תקנת תפילת 18 - 3 פעמים ביום. 
2. גביית עדויות - לאחר החורבן נערכו כינוסים בהם העידו חכמים על הלכות שקדמו להם ובכך ניתן להלכות אלה תוקף. סיבת הדבר נבעה מכך שחכמים חששו, כי ההלכה תהא כה רבה עד, כי בן-אנוש לא יוכל למצוא ידיו ורגליו במרחבי ההלכה. על כן, החלו חכמים לסדר את ההלכות לפי סדר החכמים. 
3. הוראות/תקנות - אנשים פנו לביה"ד למציאת פתרון לדילמה הלכתית - בייחוד מן הדין הדתי. החלטות של ביה"ד בסוגיות אלה חייבו את כלל הציבור ולא רק את השואל הספציפי. כך למשל, שאלה שדנו בה החכמים הינה יכולתו של עמוני לבוא בקהל ישראל סביב שנת 100. ביה"ד הורה, כי משבלבל סנחריב את האומות - אין האיסור על עמוני ומואבי שייך באלו המזוהים כעמונים באותם הימים - ולכן ניתן לבוא בקהל. 
כלל ידוע הוא, כי מעשה חקיקה שהתקבל ברוב דעות בהצבעה ("דבר שבמניין") - אין בי"ד אחר יכול לבטלו, אא"כ גדול ממנו בחכמה ובמניין. לכן, במקורות חז"ליים רבים נשתמרו מספר המשתתפים בכינוסים - כדי שלעתיד יוכל בי"ד לשנות את החקיקה.

לדעת שפירא, גם סוגיות שהובאו בפני ביה"ד ביבנה כשאלות - החלטות ביה"ד ביבנה ביחס אליהן נשאו אופי חקיקתי (גיור עמונים, מעשר עני בשביעית בעמון). לאור זאת, יש לראות את ביה"ד המרכזי, בראש ובראשונה, כמוסד מחוקק. מוסיף שפירא וטוען, כי אין כל אזכור לכך שביה"ד המרכזי ביבנה פעל כמוסד שיפוטי קלאסי של פתירת מחלוקות וסכסוכים. 
3. תחום השיפוט - נושא הנתון למחלוקת - באם ביה"ד המרכזי עסק בשיפוט. לדעת שפירא, ביה"ד המרכזי לא עסק בשיפוט, אלא בעיקר בחקיקה.
מן האמור עולה מפורשות אנלוגיה בין ביה"ד המרכזי לסנהדרין. עם זאת, מעולם לא קראוהו חכמים בשם סנהדרין. ברי, כי לביה"ד המרכזי לא היתה סמכות שיפוטית דומה לסמכות הסנהדרין הן בדיני נפשות והן בדיני ממונות. עם זאת, עסק הוא בתחומים מקבילים - הבולט בהם הוא קידוש החודש ועיבור השנה. ראוי לציין, כי משחרב הבית נעשה תפקידו העיקרי של ביה"ד המרכזי בתחום החקיקה בשונה מן הסנהדרין שקודם החורבן שעיקר עיסוקה בשיפוט.
זאת ועוד, קיימת אנלוגית-מה בסדר ישיבת ביה"ד המרכזי - בחצי גורן. עם זאת, הבבלי בר"ה מקביל בין הסנהדרין לביה"ד המרכזי שלאחר החורבן בדמות קישור ישיר בין הסנהדרין לביה"ד המרכזי - שכן, אליבא דהבבלי ביה"ד ביבנה ובשאר המקומות הינו גלגול מאוחר של הסנהדרין. כלומר, לפי הבבלי ביה"ד המרכזי שלאחר החורבן נתפס כ"סנהדרין שבגלות".

שיעור 7 - ט"ז אייר ה'תשס"ט, 10.5.09
· ביה"ד המרכזי לאחר מרד בר-כוכבא
· מוסד הנשיאות
-----

· ביה"ד המרכזי לאחר מרד בר-כוכבא
מרד בר-כוכבא פרץ ב-132 וחולל משבר, אשר השלכותיו חמורות מהשלכות החורבן - בעוצמת ההרס ומספר ההרוגים. המרד היה רווי תקוות משיחיות. כך, על מטבעות מתקופתו מצוי סמלה של חזית המקדש בירושלים - כלומר המרד נשא על נס את הרצון להקים את הבית. כמו"כ, לאחר המרד החלה ספירת השנים בהאי לישנא: "שנת X לגאולה" וכו'. 
הגם שהמרד הסתיים בתבוסה יהודית - גם לרומאים לא היה קל. כך, דיאוקסטיוס, היסטוריון רומי שתיאר את המרד קבע, כי היהודים התכוננו עשרות שנים למרד באמצעות חציבת מערות ומחילות באיזור יהודה (תל עזקה, חרבת מדרס, בית ג'וברין, הרודיון ועוד) תחת היישובים היהודים. מערכת תת-קרקעית זו נחפרה כהגנה בפני הרומאים. כך, תיאר דיאוקסטיוס, כי לאחר המלחמה לא פתח הנציב את מכתבו לסנאט במילים: "לי ולצבאי שלום" כדרכו בשאר הקרבות. 
הקיסר אדריאנוס, בשלהי המרד גזר גזירות קשות על היהודים: "גזירות השמד" - רדיפות דתיות שמנעו מהיהודים לשמור את מצוות דתם (שבת, צו"ת וכד'). הדבר הוא חריג במסורת הרומית ובתולדותיה של א"י. זאת, משום שהאימפריות ששלטו בארץ - כיבדו תמיד את הדת היהודית. כל מלך הנהיג חופש דת, כחלק מן המסורת הפגאנית המקבלת אלים רבים גם יחד, שנהגה באימפריות אלה. חריגים לכך הם: גזירות אנטיוכוס וגזירות השמד לאחר המרד. 
המציאות הפוליטית בארץ השתנתה לחלוטין. כתגובה למרד, חפרו הרומאים עיר חדשה תחת ירושלים, אסרו על נוכחות יהודית בה, שינו את שמה ל"איליה קפיטולינה".  זאת ועוד, המירו הרומאים את שם הפרובינציה מיהודה לפלשתינה ע"ש הפלישתים העתיקים שחיו פה. כמו"כ, חילקו את הארץ ל-3 מחוזות במקום יהודה, הגליל והשומרון. זאת ועוד, הרומאים העלו את דרגת הנציב והכניסו לגיון נוסף לשטחי הארץ ובכך עלה מספר הלגיונות לשניים. 

בפועל, איזור יהודה נחרב כולו. משכך, מרכז החכמים עבר לגליל. למעשה, עד למאה ה-10 המרכז היהודי שכן בגליל. עולה אפוא, כי למרד משמעות פוליטית-כללית לצד השפעה ישירה על מרכז החכמים.

מן המקורות, כמה עדויות על נדודי הסנהדרין וביה"ד המרכזי שפעל לאורך התקופה. כך, מדרש ב"ר (מדרש ישראלי) על הפסוק המקדים את זבולון ליששכר בברכות יעקב גורס, כי זכה זבולון לכך משום שעתידה הסנהדרין לגלות מיהודה לנחלת זבולון. כאמור בב"ר נדדה הסנהדרין 6 פעמים, בעוד שמן הבבלי עולה, כי נדדה הסנהדרין 10 פעמים.

לאחר מרד בר-כוכבא המקום הראשון בו התמקם ביה"ד הוא אושא, כפר קטן בגליל. משם עבר ביה"ד לבית שערים (תקופת רבי). לדעת שפירא, ביה"ד המרכזי של חכמים לא עסק בפעולות שיפוט אלא בחקיקה וקביעת הלוח ופעילות זו מאפיינת את שגרת יומו של ביה"ד אף לאחר המרד. 
בירושלמי (חגיגה) מסופר על עיבור השנה בבקעת רימון שבגליל שנערך ע"י כמה מתלמידי ר' עקיבא שברחו לגליל. הפרשה מתארת את חילוקי הדעות בין התלמידים בדבר ממשיך דרכו של ר' עקיבא - למעשה בעיבור השנה והויכוח הפנימי ביניהם ניבט ביטוי לרצון החכמים להמשיך את המסורת שנקטעה עם דיכוי המרד. 
מקור נוסף לאותה התקופה הוא המתואר במדרש שירה"ש: "בשלפי השמד התכנסו רבותינו לאושא" - כלומר, ביטוי נוסף לכינוס ביה"ד המרכזי באושא. גם בכינוס זה נכחו תלמידי ר' עקיבא. אותם החכמים הקימו בימ"ד וכן עסקו ב"כל צרכיהם" (תחומים בעלי אופי מנהלי). 
עולה אפוא, כי לאחר המרד הוקם מרכז רבני גליל ע"י תלמידי ר' עקיבא. מרכז זה עסק בחקיקה (כל צרכיהם, עיבור השנה). 

מאפיין ייחודי למקורות אלה הוא היעדרה של דמות מבית הנשיא. השערות שונות מנסות לתרץ זאת. ברבות הימים רבן שמעון בן גמליאל הצטרף לכינוסים אלו. או אז ניתן למוסד זה תוקף היררכי המקביל מאוד לביה"ד המרכזי שהיה ביבנה. מקור זה מצטרף לתיאור הברייתא אודות ישיבה מסודרת ומאורגנת בביה"ד שבאושא. תיאור הישיבה ובעלי התפקידים (נשיא, אב בי"ד והחכמים המוסמכים) מעיד על קיומו של מוסד רבני מאורגן. למעשה, מכך עולה, כי כמה שנים לאחר תום מרד בר-כוכבא הוקם מוסד מקביל לזה שקדם לו ושכן ביבנה עובר למרד. 
מן המקורות עולה, כי חכמים שבאושא תיקנו תקנות שונות: מזונות הורים לילדים, איסור על הפרשת יותר מחומש ממונו למצוות הצדקה ושלא לנדות ת"ח סמוך (זקן). מאידך, אין כל עדות על פעולת שיפוט באושא. עולה אפוא, כי ביה"ד באושא ממלא תפקיד דומה לזה בו נשא בהיותו ביבנה. ראוי לשים לב, כי המקורות הדנים בביה"ד שבאושה מועטים באופן ניכר מן המקורות שדנו בביה"ד שביבנה. יש מן החוקרים הרואים בכך עדות לחורבנו הגדול של העם בעקבות מרד בר-כוכבא - לא רק שנתמעט עד מאד מספר היהודים, נתמעט מאוד גם כוחם של חכמים. עם זאת, נראה כי התקיים באושא מוסד מרכזי של חכמים.
בשלהי המאה ה-2 לספירה (ימי רבי) התחולל שינוי דרמטי במעמד היהודים, הנשיא וביה"ד. ככל הנראה קשור השינוי בכמה גורמים: המרת שושלת הקיסרים הרומאית (הקיסרים האנטונימים עלו לשלטון וזכו לתמיכת היהודים) ודמותו של רבי (ת"ח מובהק ועורך המשנה, בעל קשרים פוליטיים עם השלטון הרומאי, עשיר עד מאד - "מימות משה עד ימות רבי לא מצינו תורה וגדולה במקום אחד").

בימיו של רבי לבש ביה"ד צורה חדשה בדמות חקיקה עניפה ותמיכה רבתי של הרומאים. ראוי להזכיר, כי התחולל אף שינוי אידיאולוגי. רבי היה בעל רטוריקה משיחית, כך, גילה בימיו, כי משושלת בית דוד הוא. על כן, ביקש, כי כשמקדשים את החודש יישלח לו סימן: "דוד מלך ישראל חי וקיים". זאת ועוד, בקריאת מגילת איכה עם תלמידיו נפצע רבי והזיל טיפת דם, או אז קראו עליו תלמידיו: "רוח אפינו משיח ה' נלכד בשחיתותם" - פירושו הפסוק: משיח ה' נלכד מחמת חטאם של האחרים - כלומר, תלמידיו ראו בפציעתו של רבי את נשיאת החטא של האחרים, כנאמר בפסוק על המשיח. סימן נוסף הוא רצונו של רבי לבטל את תשעה באב. מעניין, על כן, להשוות בין רבי לבר-כוכבא. כך, בימי הבית השני התואר "נשיא" מופיע לראשונה אצל בר-כוכבא. למעשה, בר-כוכבא קרא לעצמו נשיא ופנה להבאת הגאולה באמצעות מלחמה ברומאים, בעוד שרבי ביקש להביא לגאולה באמצעות שלום עם הרומאים. 

רבי הצליח לשנות את הסטטוס של מנהיג היהודים, החכמים ועם ישראל. מימיו (50 שנים לאחר החורבן) חלה תפנית חדה - מתקופת משבר והתפוררות של הקהילה - הוקמה מחדש הנשיאות, ביה"ד והמרכז הפוליטי. 

למעשה, עד למרד בר-כוכבא עיקר הכח היה מצוי בידי החכמים וסמכותו של הנשיא נקנתה לו מכח היותו חבר בביה"ד. בעוד, שמימי רבי - הנשיא הפך למוקד וביה"ד נהנה ממעמדו של הנשיא. 

תהליך נוסף שארע הוא פיצול בין ביהמ"ד לבית דינו של הנשיא. למעשה סמכות החקיקה והשיפוט נתונה היתה בעיקר בידי הנשיא ובית דינו, בעוד שהחכמים התמקדו בעיקר בלימוד. כמעט כל פעולות החקיקה הידועות מן התלמוד נעשו בידי הנשיא ובית דינו, בעוד שחכמים עסקו בלימוד התורה. למעשה, מימים אלו והלאה חל מתח ניכר בין מוסד הנשיאות לביהמ"ד של חכמים. כאמור, מימי רבי - שתי רשויות הן: בימ"ד של חכמים ובית דינו של הנשיא. 
· מוסד הנשיאות
מוסד הנשיאות הוחזק בידי שושלת אחת המתועדת משנת 0 עד לשנת 429. המסורת התלמודית מייחסת את ראשיתה של הנשיאות להלל הזקן שחי סביב שנת 0. התלמוד מונה 4 נשיאים שכהנו בפני הבית. המשנה מזכירה נשיאים עוד לפני הלל, במסגרת דיונה בזוגות. כלומר, עוד בפני הבית היתה משרת נשיא - אותה ירש הלל הזקן, והוא אבי השושלת שפעלה משך 400 שנים.
מנגד, מן המקורות החיצוניים מצטיירת תמונה, כי זה שעמד בראש הסנהדרין והעם בימי הבית היה הכהן הגדול. משכך, אם היה נשיא בימי הבית - לא נהנה הוא מאותן הסמכויות להן זכו הנשיאים שלאחר החורבן. לפתרון פער זה שני כיוונים עיקריים:

א. היתה משרת נשיא מוגבלת בהיקפה וכוחה. 

ב. המסורת התלמודית אודות הנשיאות בימי הבית היא השלכה לאחור של מציאות שאחרי החורבן. שכן, לאחר החורבן - הנשיא היה מנהיג העם והטקסטים התנאיים-אמוראיים משליכים מן המציאות דימיהם על הימים שקודם החורבן. 

לאור שתי הגישות, ברי, כי לא היה מנהיג מן החכמים בימי הבית ולכן אין לדבר על נשיא בימי הבית. כך, אין כל מקור המזכיר את תפקיד הנשיא בימי הבית. על כן, התמונה לפיה חכם הוא הממלא תפקיד נשיאותי היא תמונה אנכרוניסטית. אף שתי הדמויות בימי הבית המוכרות לנו מן המקורות החיצוניים: רבן גמליאל ובנו שמעון - מתוארים השניים כמנהיגי הפרושים, אך לא כראשי הסנהדרין או מנהיגי העם. לאור כל זאת, נראה, כי הגם ששושלת הלל הזקן התחילה לפעול בראשית המאה הראשונה - לא נשאו הם בתואר הנשיאים. את תואר הנשיאות רכשה השושלת רק לאחר החורבן.

נשיאות לאחר החורבן - עד ימי רבי - 70-180
בשנים אלה התבלט ר"ג השני - "ר"ג דיבנה" (נכדו של ר"ג הזקן) כראש ביה"ד של חכמים. בתקופה זו ניתן לראות את ראשיתה של הנשיאות. משחרב המקדש והכה"ג איבד את מעמדו - תפסה השושלת את המוקד השלטוני של שארית הפליטה בארץ. 

תואר "ראש בית הדין" המופיע במשנה ביחס לריב"ז ור"ג איננו תואר של נשיא - אלא תואר של ראש בית דין, הגם שסמכויותיהם דומות. 
למעשה, מבחינה מהותית - רק לאחר החורבן החל מנהיג החכמים לתפוס מקומו בקדמת הבימה כנשיאם של ישראל, הגם שלא נשא הוא בתואר הנשיא. 

לאור האמור קודם, לדעת שפירא התואר נשיא תפס מקום ברטוריקה רק מימי רבי. שכן, עד לימיו זוהו כלל ראשי ביה"ד כ"רבן", הגם שכאמור קודם - ראשיתה של משרת הנשיאות תפסה מקום עוד לפני רבי.
הכרת השלטון הרומאי בכהונתו של ר"ג - אין בנמצא טקסטים רומאיים המכירים בסמכותו של ר"ג. על כן, ניתן ללמוד אודות סטטוס זה אך מספרות חז"ל. בקרב חז"ל עולות נימות שונות. כך, המשנה בעדויות מספרת, כי ר"ג הלך ליטול רשות מהגמון (נציב) שבסוריה. מכך - 3 שיטות במחקר:
1. המנהיגות היתה פנימית אצל היהודים והרומאים הכירו בה בדיעבד.

2. הרומאים מינוהו מלכתחילה, כפי שהיו מעורבים בכל מינוי.
3. הרומאים לא הכירו בר"ג כלל ועיקר.
לסיכום, בתקופה זו כיהנו שתי דמויות - ר"ג ור"ש בנו אשר כיהנו כראשי ביה"ד של חכמים - אך ההכרה בתואר נשיא טרם התקבלה בציבור. עולה אפוא, כי ה"נשיאות" החלה רק לאחר החורבן - חידושה של נשיאות זו הוא מינוי מנהיג מקרב שכבת החכמים, בעוד שקודם לכן (בימי הבית) מנהיג העם נמנה על שכבת הכהנים. 
נשיאות מימי רבי -  180-429
ימי רבי פתחו את הפרק השלישי בתולדות הנשיאות. בשנים אלה - הנשיאות היתה בשיאה. כאמור, רבי היה הראשון שעשה שימוש בתואר: "נשיא". תואר זה מתקשר למעמד בו תופס הוא את עצמו. בהקשר המקראי (יחזקאל) נתפס הנשיא כמעין מלך וכאמור - הראשון שעשה שימוש בתואר זה הוא בר-כוכבא. הקשר הביטוי בהתרחשויות הפוליטיות דאותם הימים מכוון לפוליטיקה משיחית. אין זו מקריות, כי רבי שואל לעצמו את התואר נשיא, אך שני דורות לאחר בר-כוכבא.

לכל אורך תקופה זו חלה הכרה רומאית במעמד הנשיא וסמכויותיו. הנשיא אף זכה למשמר צבאי המקנה לו הפעלת כח. 

סמכות מנהלית וייצוגית
תפקידו העיקרי של הנשיא היה מעמדו כמנהיג היישוב היהודי בכללותו ונציגם כלפי השלטונות. רבי לא פעל רק בקרב החכמים, אלא גם בחוגים רחבים יותר של אנשים אותם קידם וזיכוהו לכבוד. כך למשל, בחוג החכמים של רבי היו אנשים שאינם ת"ח, אלא עשירים בעלי מעמד שקרבם רבי אליו. עולה אפוא, כי הנשיא קירב אליו חוגים שאינם משכבת החכמים בלבד - אלא היה בעל השקפה פוליטית רחבה יותר וביקש לערב אנשים מחוגים היקפיים יותר. 
לרבי היו גם קשרים עם השלטונות הרומאיים וכן לנשיאים שלאחריו.
בירושלמי מתואר סכסוך בין הבולי (מועצת העיר - נבחרי ציבור) לאסטרטגוי (דרג הממשל הפקידותי) בציפורי, ביחס לשאלת השתתפותם במס כלפי הרומאים. כשבאו בפני רבי הכריע, כי עליהם להתחלק חצי-חצי בתשלום המס. מתיאור זה עולה, כי הנשיא מהווה מעין סמכות מנהלית עליונה. 
לאחר ימי רבי התפתח מס מיוחד ששולם לנשיא: דמי כלילא (כתר). יהודים בארץ ובתפוצות גבו מס מיוחד לטובת הנשיא. כך למשל, בעיר יוגוסלבית נתגלתה כתובת בביכנ"ס עתיק המעידה על העברת כספים לנשיא, היושב בא"י. 
באימפריה הרומאית נהג מנהג מיוחד לפיו, ראשי הקהילה המקומית הצדיעו בפני המנהיג. קיים תיעוד על מנהג זה אצל הנשיא. ראשי המשפחות היו מצדיעים לנשיא כאות לקבלת סמכותו. כלומר, כלפי הנשיא נהגו טקסים המוכרים מן העולם הרומי ביחס למנהיגים המקומיים.

לסיכום, מבחינת הסמכויות - שימוש הנשיא כמנהיג של הקהילה היהודית בארץ ובתפוצות האימפריה הרומית וכנציג בפני הרומאים.

סמכות חקיקה
הסמכות העיקרית שנשמרה בידי הנשיא היא קביעת הלוח. 
סמכות בתחום החקיקה - הנשיא היה הגורם המוסמך לתיקון תקנות וגזירת גזירות. רוב מוחלט של התקנות והגזירות המצויות בתלמוד נעשו בידי הנשיא, להבדיל מפירושים וחידושים שנעשו ע"י חכמים. בעניין זה, היה תפקיד ייחודי לרבי. בשמו מצויות תקנות רבות: רבי קבע, כי בערים נוכריות בתוככי א"י אינן חלות מצוות התלויות בארץ (בית שאן, בית גוברין, כפר צמח וקיסריה) הגם שיושבים בהן יהודים. בכך באה לידי ביטוי סמכותו החקיקתית - חדשנית של רבי.  
את רבי ירש בנו, רבן גמליאל, אותו ירש נכדו - רבי יהודה השני (רבי יהודה נשיאה). במשנה כמעט ואין אזכורים לצאצאיו הישירים של רבי, להוציא משנה במסכת אבות והתרת שמן של גוים שהתירו רבי יהודה נשיאה. 
עולה אפוא, כי סמכותו המרכזית של הנשיא היתה בתחום החקיקה. 

סמיכה ומינוי

הנשיא עמד בראש מערכת השיפוט היהודי. על כן, היה מוסמך למנות חכמים ודיינים. 
שלהי הנשיאות
הנשיאות הסתיימה בשנת 429 לספירה. זאת, על סמך חוק רומאי המורה, כי ראשי היהודים המתמנים בסנהדריות בפרובינציות של פלסטינה או נמצאים בפרובינציות אחרות יחוייבו לשלם את כל שקיבלו כמס - לאחר שחדלו הנשיאים. 

חוק זה מרמז על ביטול הנשיאות. ייתכן וביטול הנשיאות היה בפקודת הרומאים. זאת, מחמת כוחם הפוליטי-כלכלי הרב של הרומאים. 

לימים, היתה הנשיאות לצנינים בעיני הרומאים ובייחוד בעיני הנוצרים. זאת, על סמך תפישת שושלת הנשיאות הרואה עצמה כצאצאי דוד, בעוד שהנוצרים ראו עצמם דווקא כצאצאי דוד. הנוצרים בכתביהם סלדו מן הנשיאות ועל כן ברבות השנים - ייתכן והרומאים הגיעו לכלל מסקנה, כי ייטב לאימפריה אם יבוטל מוסד הנשיאות.
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· הליכי סמיכה ומינוי
מן התלמוד מצטיירת תמונת הסמיכה והמינוי של חכמים. ברי, כי אם אכן התקיים הליך רשמי של הסמכת אדם לתפקיד חכם או דיין הווי אומר, כי התקיימה מערכת מנהלית-משפטית מובנית ומאורגנת. 

מהות הסמיכה בימי התלמוד
בתורה משמשת הסמיכה בשני הקשרים. סמיכת ידי הכהן על הקרבנות מחד והסמכת יהושע ע"י ידי משה מאידך. למעשה, משה, איש האלהים העביר את "הודו" ליהושע. ההוד הוא תכונה על-אנושית המאפיינת, לרוב, את המלוכה. עולה אפוא, כי משה העביר ליהושע את תכונתו העל-אנושית ע"י פעולת הסמיכה.  
מספרות התלמוד עולה, כי הסמיכה איננה נעשית עוד באמצעות ידיים, אלא השימוש בפועל ס.מ.כ. נעשה כדי לתאר מינוי רשמי לתפקיד. 
מן המשנה בסנהדרין עולה, כי כאשר היו צריכים לסמוך היו מסמיכים מתלמידי החכמים שישבו בשורות שלפני הסנהדרין. ממשנה זו משמע, כי הסמיכה הינה מינוי חכם לכהונת חבר בסנהדרין. עם זאת, מן המשנה הנ"ל לא ברור מהי הסמיכה - האם היא מינוי ותו לא, או שמא המינוי מלווה בסמיכת ידיים. אין לשלול את האפשרות, כי כבר בימי הסנהדרין שבירושלים מינו חכם לכהונת חבר בסנהדרין מבלי לסמוך בידיים. עם כל זאת משמע מן המשנה מפורשות, כי הסמיכה אפשרה מינוי אדם לחברות בסנהדרין. 

בספרי דברים מתואר בית מדרשו/בית דינו של רבן גמליאל. במוסד זה היו שני מעמדות: חכמים ותלמידים. ר"ג מינה שניים מהתלמידים לדרג החכמים. המינוי נעשה ע"י הושבת השניים ב"ישיבה" (מקום מושבת של חכמים בבית המדרש) - כלומר שינוי המקום בבית מדרשו של ר"ג משמעו שינוי סטטוס. למעשה, הדבר מקביל לאקט המינוי שבסנהדרין.

לסיכום, בתקופה שלאחר החורבן - התקיים הליך של סמיכה הקרוי גם "הושבה בישיבה" שעיקרו - מינוי לכהונת חבר של קבע בישיבת החכמים (בימ"ד / בי"ד). המינוי נעשה ע"י טקס ההושבה בישיבה. משנעשה האדם חבר של המוסד המרכזי עיקר תפקידיו - בתחום החקיקה. אם כך, הסמיכה בימי המשנה/תלמוד לא העניקה סמכות לשפוט, אלא מינוי לחברות במוסד חקיקתי-למדני. 
ראוי לעמוד על כך שהמונח "סמיכה" מופיע רק במשנה, בתוספתא ובבלי. בירושלמי מאידך מופיע המונח: "מינוי". המונח: "יושב בישיבה" מצוי רק במשנה. סיבת הדבר בהקשרים לשוניים-אזוריים.
מומחה 

מן המשנה בבכורות עולה, כי "מומחה לבי"ד" בתחומים שונים (קדשים, שיפוט, או"ה) חסין מפני תביעת נזיקין בגין פסיקותיו. לאור זאת משמע, כי קיים מומחה לבי"ד. כידוע, אין הכרח להיות דיין מומחה כדי לשפוט בדיני ממונות. שכן "דיני ממונות בשלושה" - הכוונה היא לשלושה הדיוטות - מומחה יכול לדון אף יחיד. יתרונו של המומחה הוא בחסינות המוענקת לו. 
כידוע, בביה"ד פועלים שני גורמים: חכמים מחד ונשיא מאידך. מי מבין מוסדות אלו מוסמך לקבוע את זהותו של דיין מומחה? ניתן להניח, כי חכמים יקפידו שהמומחה יהיה ת"ח, בעוד שהנשיא יתור אחר תכונות נוספות בדיין המומחה.
מינוי

מן הבבלי והירושלמי עולה, כי רבי יהודה הנשיא מינה חכמים למקצוע הלכתי ייחודי: הוראה (יורה יורה), שיפוט (ידין ידין) או התרת בכורות (יתיר יתיר). עולה אפוא, כי הגדרת אדם כמומחה נעשתה ע"י הנשיא - רבי.

ידוע, כי החוק הרומאי פטר (מן המאה ה-4 וייתכן אף קודם לכן) ממיסים את אלו שמונו ע"י הנשיא. על כן, מובן מעמדו של הנשיא במינוי חכמים. בירושלמי מפורש, כי הנשיא היה ממנה דמויות שונות למעמד של "זקן" שהקנה להם סמכויות שיפוט ומעמד. בירושלמי מצוייה מסורת לפיה, חלו 3 שלבים בהתפתחות המינוי:
1. כל אחד ואחד היה ממנה את תלמידיו. 
2. הנשיא מינה באופן בלעדי.
3. מינוי משותף של ביה"ד וחכמים - מרבית ההיסטוריונים ראו בשלב זה תיאור עובדתי. בעוד ששפירא סבור, כי אין זה מתאר את המציאות בפועל, אלא שאיפה. לשיטת שפירא, לכל אורך התקופה סמכות המינוי ניתנה לנשיא. זאת, משום שלכל אורך התלמוד הירושלמי זוהה הנשיא כממנה זקנים. על דרך ההכללה, אפוא, מן המסורת התלמודית העדויות הן שהנשיא מינה וחכמים לא מינו. 
ראיה נוספת לעמדת שפירא הוא צו רומאי משנת 293 בו כתב הקיסר לנכד נכדו של רבי יהודה הנשיא, כי הקיסר הכיר למעשה בסמכות הנשיא למנות שופטים. רק פסיקות שופטים אלו יזכו את הזכאים לכך בצו אכיפה לפי הדין הרומי. כלומר, החוק הרומי באופן עקבי הכיר בנשיא כמוסמך למנות שופטים. 
יש הרואים בשלב הראשון מינוי פרטי לחלוטין. מאידך, המסורת עצמה מתייחסת לשלב הראשון כאל מינוי של בי"ד של חכם. על כן, קיים קושי בהבנת המסורת והמעבר בין השלבים הראשונים: המדובר במעבר ממינוי פרטי לחלוטין (מינוי תלמידים) לציבורי, או שמא המעבר היה בין מינוי ציבורי מסוג א' (פנים ביה"ד) למינוי ציבורי מסוג ב' (נשיא). 

אלון הציע, כי החכמים הממנים את תלמידיהם עשו כן בשם ביה"ד. כלומר, כל אחד מחכמי ביה"ד מינה את תלמידיו-מקורביו, אך המינוי נבע מסמכות ביה"ד. אחרים סברו, כי בהסבר זה קושי מסויים שכן כתוב, כי כל אחד מינה את תלמידיו ולא ניכר ביטוי לסמכות ביה"ד כלל ועיקר. עם זאת, אין פתרון חד וחלק לדיאלקטיקה זו. חשוב להדגיש, כי גם אם בשלב הראשון המינוי היה פרטי מובהק עדיין מינוי זה שייך לצידם של החכמים.

למעשה, ניתן לראות ממסורת זו בירושלמי את המאבק שבין החכמים לנשיא. החכמים - ייצגו תמיד את המקצועיות התורנית - שכבת תלמידי החכמים. ואילו הנשיא ייצג את הקוטב השני. ניתן לראות ממסורת זו אפוא את המתח שבין שני קטבים אלו. בראשית, כח המינוי היה ברשות חכמים, לאחר מכן - בכחו של הנשיא ולבסוף - שני המוסדות הללו נשאו גם יחד במינוי. 

לדעת שפירא, יש להבחין בין שני סוגי מינויים:
1. מינוי פרטי של חכם את תלמידיו - ייתכן שנעשה גם ע"י חכמים באופן בלעדי. 

2. מינוי ציבורי למעמד זקן / תפקיד שופט - מינוי זה נעשה רק ע"י הנשיא, ובמיוחד מימי רבי ואילך. 
לסיכום, עד ימי רבי היו בעיקר נושאי תפקיד "חכם" - כלומר, חברות בביהמ"ד או מינוי לביה"ד. מימי רבי התגבש המינוי הציבורי ("מומחה" - חסינות מתביעה ורשות לדון יחידי) - ואף זכה לגיבוי מן השלטון הרומאי (פטור מיסוי, אכיפת פסק דינו של הממונה).
סמיכה ומינוי בבבל

במסכת סנהדרין (דף ה) מסופר על רב נחמן שהיה דן יחידי משום שהיה דיין מומחה. הבבלי דן במהותו של המומחה ומסיק, כי אין בנטילת הרשות כדי להגדיר אדם כמומחה. לפי הבבלי, מומחה ייחשב זה שלו הידע הנדרש לדון ותו לא - אין צורך בהסמכה ייחודית כדי להחשב כמומחה. לגישת הבבלי, די בידע כדי לזכות בחסינות המומחים. אמנם, גם בהסמכת ראש הגולה או קבלת הצדדים הדיין עליהם יש כדי להעניק חסינות, אך אין בכך כל הכרח.
מהמשך הסוגייה עולה, כי רב ושמואל סוברים שאדם המעוניין לזכות בחסינות מחמת פסיקותיו - צריך לקבל הסמכה לדון מראש הגולה. בכך, למעשה מחילים הם את הנורמה המקובלת בא"י לפיה מומחה מוגדר לפי רשות מהנשיא (ובגולה - ראש הגלות). למעשה, רב ושמואל היו ראשוני האמוראים ולכן קדמו למסקנת הגמ' מן הפסקה הקודמת. על כן, ברור, כי כוונת הגמ' היא לאמץ את הקביעה הקודמת - לפיה קביעת מומחיות לא תיעשה לפי המקובל בא"י. 

בהמשך הגמ' ניטשת מחלוקת חריפה בין ראש ישיבת סורא רבה בר רב הונא לאנשי בית הגולה. רבב"ה גרס, כי סמכותו קנויה לו מאביו->סבו ואביו סבו שהוסמכו להיות מומחה ע"י רבי בא"י ואין הם כפופים למרות ראש הגולה. 
ניתוח כרונולוגי של הסוגייה מעלה, כי בדור הראשון לאמוראים קבעו רב ושמואל שחסינות תוענק רק באמצעות הסמכה מאת ראש הגולה - לכן מובנים דברי רב נחמן שהוא מומחה, שכן הוסמך מאת ראש הגולה. בדורות המאוחרים יותר ניכר, כי החכמים (חכמי ישיבת סורא) ביקשו ליצור אלטרנטיבה לראש הגולה ולהורות שסמכותם נקנית להם מהחכמים שהוסמכו מלכתחילה ע"י רבי (הגם שאינם פוסלים את סמכותו של ראש הגולה) - ברבות הזמן הסמכות נתפסה כסמכות הישיבה עצמה וניטלה סמכותו של המנהיג הפוליטי. השלב האחרון בהתפתחות זו, החותם את עמדת הגמ', מורה, כי מומחה אינו תלוי כלל בנטילת רשות מראש הגולה - אלא בידע אותו צבר אותו אדם ותו לא. 
הסוגייה משקפת אפוא תהליך לפיו בראשית הדרך הגורם הממנה מומחים (על כל המשתמע - דן יחידי, חסינות בנזיקין) היה ראש הגולה, כפי שבא"י הממנה היה הנשיא. ברבות הדורות, עם התחזקות הישיבות בבבל - התפתח מוקד כח חלופי לראש הגולה וממנו שאבו המומחים את סמכותם. 
חכמי בבל הבחינו בין הסמיכה שנהגה בא"י ל"רשות" שנהגה אצלם. הסמיכה שנהגה בארץ העניקה סמכות שיפוט מקיפה (אף דיני קנסות). מנגד, חכמי בבל החזיקו בדעה, כי אין להם סמכות לדון דיני קנסות, אלא רק הודאות והלוואות. על כן, החזיקו עצמם כ-"לא סמוכים" בשונה, מחכמי א"י. גם בבבל התפתח מנגנון חלופי למנגנון הסמיכה והמינוי - זהו מוסד ה"רשות", שכאמור היה שונה מן הסמיכה בשני אופנים:
1. היקף מוגבל - אין רשות לחכמי בבל לדון בקנסות. אך יכלו לדון בהלוואות והודאות ואף נהנו מחסינות. עם זאת, יתרונם של חכמי בבל בא לידי ביטוי בכך שדיין שקיבל רשות בבבל רשאי לדון בא"י בעוד שדיין שהוסמך בא"י אינו מורשה לדון בבבל. 
2. מעניק הסמכות - ברבות השנים נקבע בבבל, כי הסמכות נקנית מאת הישיבות ולא מאת ראש הגולה. 
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· מערכת בתי המשפט בזמן המשנה והתלמוד בא"י
במקורות התנאיים אין כל הצעה מסודרת למערכת משפט בתקופה שלאחר החורבן. שכן האמור בריש סנהדרין מתייחס למציאות שבפני הבית. אמנם, הנחת היסוד במקורות התנאיים היא, כי קיים בי"ד. אך מי ישב בבי"ד זה?  

גולאק (ראשון החוקרים של המשפט העברי בראשית המאה ה-20 באונ' העברית) מבחין בין 3 סוגים של בתי"ד, על סמך המקורות:
1. בתי"ד של מומחים - דיינים סמוכים. לגישת אלון, בתי"ד אלו הם בתי"ד של חכמים. 
2. בתי"ד של הדיוטות - דיינים שאינם מומחים-סמוכים. לגישת ג' אלון ("אילין דמתמנין בכסף") ההדיוטות נמנו על עשירי העיר שנמנו על מנהיגיה.
3. בתי"ד של בוררים - אדם שאינו דיין בהכרח הנבחר ע"י הצדדים בהסכמה להכרעה בסכסוך מסויים. אמנם ,יש קרבת-מה לבתי"ד של הדיוטות, עם זאת יש להבחין בין השניים. לגישת אלון, בבתי"ד אלו ישבו שופטים הקרובים להדיוטות.
התמונה העולה מדברי גולאק ואלון היא מערכת שיפוט קבועה. מנגד, חיות טען, כי המערכת איננה קבועה, אלא דיינים פעלו באופן פרטי ללא קורת גג של מערך רשמי-פורמאלי. גישתו מתעלמת ממערך הסמיכה המצביע על מערכת ממוסדת ורשמית.

ווריאציה אחרת לשיטת חיות מובאת בספרו של שלום אלבק. האחרון טוען אף הוא, כי השופט היה "פרטי" חרף מנגנון הסמיכה שנהג. לשיטתו, יהודים שומרי מצוות פנו לשופט מן החכמים - דיין סמוך, אחרים פנו לבורר אחר בלתי-סמוך ואין לראות בסמיכה אינדיקציה למערך ממוסד. עולה אפוא, כי במחקר - מחלוקת בין שתי גישות: האחת רואה במערכת השיפוט מערכת ממוסדת (אלון וגולאק), השנייה רואה במערכת השיפוט מערכת בלתי-ממוסדת (חיות ואלבק). 
עם זאת, ראוי להדגיש, כי המשנה אינה דנה ב-3 סוגים של בי"ד, אלא ב-3 סוגים של דיינים. על כן, יש מקום להציע, כי במשפט היהודי היו ערכאות שפיטה בלתי-מסודרות אליה התמנו שופטים מדרגים שונים.
ראוי להזכיר, כי במשפט הרומי הקלאסי (תקופת הקיסרות: 30 לפנהס-300 לספירה, ימי המשנה) לא היו בתי"ד קבועים. כשביקש אדם להשפט היה פונה למושל הממונה (פריטור) והנ"ל היה ממנה שופט. לרוב, השופט היה מתמנה בהסכמת הצדדים מתוך רשימה של שופטים מורשים. שופט זה לא היה חכם משפט. שכן, בשיטה הרומאית היתה הפרדה בין השופטים לחכמי המשפט. כלומר, השופטים הרומאים היו הדיוטות משפטיים. 
עולה אפוא, כי המשפט הרומי בזמן המשנה והתלמוד שילב שני מנגנוני שיפוט נפרדים: בוררות בהסכמת הצדדים שתיערך בפני המורשים לעסוק בשיפוט מכח חוק המדינה. בכך טושטשה ההבחנה בין בוררים לשופטים ובין מומחים להדיוטות במשפט הרומי.
מערכת השיפוט במקורות התנאיים - 

מן הספרי על דברים עולה תמונה, לפי יש מקום שתהיה מערכת שיפוט היררכית וקבועה. אלון מביא מקור זה כראיה, כי המערכת היתה קבועה. 
התוספתא בסנהדרין מבחינה בין ראשית הדיון המשפטי לאחריתו. בראשית הדיון - רשאי השופט שלא לדון מחמת חששו מאחד הצדדים. עם זאת, משהחל לדון בהליך - אין הוא יכול להמנע מלדון, שנאמר: "לא תגורו". שפירא רואה באינדיקציה זו ראית-מה לכך שהמערכת המשפטית-יהודית בימי המשנה אינה ממוסדת אלא פרטית. 

כידוע, חכמים הורו, כי דיני ממונות - בשלושה דיינים. מס' סנהדרין אינה מונה את זהות הדיינים. עם זאת, בפרק השלישי מורה המשנה, כי כל אחד מהצדדים בורר לו דיין, ושניהם (בעלי הדין - לפי ר' מאיר או שני הדיינים - לפי חכמים) בוררים דיין שלישי. עולה אפוא, כי הדיינים נבחרים בהסכמה. זאת ועוד, לכל אחד זכות וטו על הדיין השני. עולה אפוא, כי הדיינים כולם נבחרים לשבת בדין הספציפי מכח הסכמת הצדדים. כך לשיטת, ר' מאיר.
לשיטת חכמים, המתדיין יכול לפסול את הדיין שנברר ע"י השני רק במידה ומביא עדים שהדיין הנבחר פסול. עולה אפוא, כי לשיטת חכמים דיין א' נבחר בהסכמת מתדיין אחד, השני בהסכמת מתדיין ב' והשלישי בהסכמת שני הדיינים שנבחרו. כמו"כ, תנאי פסלותו של דיין קשוחים בהרבה משיטת ר' מאיר. 
בין אם לשיטת ר' מאיר ובין אם לשיטת חכמים - מצטייר, כי המערכת איננה ממוסדת, אלא ניתן להציע, כי המערכת אינה אלא מערכת פרטית. גולאק קורא משנה זו, כאילו בי"ד של 3 אינו אלא בי"ד חריג - בי"ד של בוררים. עם זאת, ייתכן מאד, כי לאור המקובל במשפט הרומי גם במערכת היהודית היתה רשימת דיינים אשר מהם ניתן היה לבחור, ומשכך אין לראות במנגנון הברירה מערך פרטי מובהק.  
לדעת שפירא, המשנה הראשונה בפ"ג דסנהדרין מציעה את דרך המלך בבחירת מותב דיינים. כלומר, השיטה הקלאסית אליבא דמסכת סנהדרין הינה מערכת של ברירת דיינים. לעמדתו, אין לראות במנגנון ברירת הדיינים מנגנון חריג וחיצוני למערכת - כפי שביקשו להוכיח אלון וגולאק. כלומר, לעמדת שפירא - מנגנון הברירה הוא המערך הבלעדי לבחירת מותב הדיינים. לאור זאת, ההבחנה בין דיינים מומחים, הדיוטות ופסולים אינה הבחנה מערכתית - אלא מערכת אחת המקנה אפשרות לדיינים בעלי תכונות שונות. לסיכום, שפירא סובר, כי בימי המשנה והתלמוד לא היה בי"ד ממוסד וקבוע.

המשנה בב"ק מביאה מעשה ברבי עקיבא שחייב אדם לשלם לאשה שהזיק לה. עם זאת, אין מפורש מהו מעמדו של ר"ע, האם היה דיין רשמי, או שמא פנו אליו מפאת מעמדו. מעשה נוסף הדן בשכר שכירות מובא בפני רשב"ג במשנה ב"מ. מכח מה פנו לחכם זה? אף בסיפור מעשה זה המשנה אינה מלמדת דבר פוזיטיבי אודות מעמדם השיפוטי של חכמים הנ"ל. עולה אפוא, כי לא ניתן ללמוד ממעשים אלו, כי לחכמים היה מעמד של דיינים מוסמכים, אין זאת מן הנמנע, כי פנו לרשב"ג ולר"ע מכח מעמדם ותו לא. 
עולה אפוא, לשיטת שפירא, כי מערכת השיפוט לא היתה קבועה - אלא מערכת פרטית אשר היו מתמנים לה דיינים מכח מנגנון "זה בורר". יתירה מכך, בסיפור רשב"ג מובא, כי המעשה הובא בפניו ובפני רבי יוסי - אימתי היו דנים שניים? 
הרכב בית הדין

להלכה, די לדיני ממונות בהדיוטות. משכך, יש לבחון האם יש הכרח בשלושה דיינים? בירושלמי מצויה מחלוקת בין שמואל לר' יוחנן. לשמואל - שניים שדנו - דיניהם דין ונקראים בי"ד חצוף. לשיטת ר' יוחנן - אין דינם דין. מאידך, משנה מפורשת מורה, כי: "דן את הדין, זיכה את החייב וכו" - כלומר, יכול להיות מצב בו דן דיין יחיד. על כך השיב הירושלמי, כי ייתכן מצב בו אחד יהיה מקובל על הצדדים במקום שלושה. אחד זה אינו חייב להיות מומחה. 
מהמשך הירושלמי עולה, כי עיקר הדין יתנהל בפני שלושה דיינים, עם זאת, לכך חריגים:

1. דיין מומחה - רשאי לדון יחידי.

2. הסכמת הצדדים - יכולה להסמיך דיין יחיד, אף שאיננו מומחה לדון במקום שלושה. 
3. הסכמה מכללא -  אם הצדדים מתדיינים בפני דיין יחיד, אף שלא הסמיכוהו לכך - יש לראות בדונם בפניו הסכמה לישיבתו בדין יחיד.

עולה אפוא, כי גם הרכב ביה"ד גמיש ביותר. 
אופי הדין

על פניו, הדיינים נדרשים לדון לפי דין תורה. בתוספתא סנהדרין פ"ה מובא, כי הצדדים רשאים לבקש מהדיין שידונם כראות עיניו ולא לפי הדין. למנגנון זה יתרון מבחינת הדיין, שכן אין אפשרות שהדיין יטעה. 
עולה אפוא מפורשות מן הירושלמי, כי הצדדים יכולים לבחור בין שני מסלולי דין: דין מכח שיקו"ד או דין תורה.

בירושלמי מסופר על ר' יוסי בר חלפתא, לפניו באו שניים להתדיין דין תורה וסירב ר"י. הטור פירש את סירובו - מחמת חששו לדון יחידי. לדעת שפירא, הויכוח בין השניים לר"י נובע ממאבק אינטרסים. הצדדים חפצים שידון ר"י לפי דין תורה כדי שאם יימצא טועה בפסיקתו - ישלם לצדדים הניזוקים. ואילו, ר"י ביקש לדון משיקול דעתו כדי שלא יחוב אם יטעה. כך, לגישת שפירא.
עולה אפוא, כי ההתדיינות אינה רק בין הצדדים, אלא גם בין הצדדים לדיין עצמו (זהות הדין, מספר הדיינים). מכאן, ראיה ברורה לכך שהמערכת איננה ממוסדת, אלא מערכת פרטית. 
מן הירושלמי במגילה עולה, כי המערכת היהודית פועלת בצילה של המערכת הרומאית. שכן, מובא מפורשות, כי היהודים ניסו לשחד ולרכך את זעם הרומאים בעקבות פסיקות חכמים יהודיים. עם זאת, ממעשה תמר הנ"ל עולה מפורשות, כי היהודים שפטו בתחומים המנהליים ועם זאת, היו כפופים במידה זו או אחרת למערכת הרומאית.

סיכום

כאמור לעיל, שתי גישות לבחינת המערכת המשפטית: יש שסברו, כי היתה זו מערכת קבועה ומוסדרת. האחרת ראתה במערכת השיפוט של חכמים - מערכת פרטית - גישה בה דוגל שפירא. 
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· ביה"ד של בוררים
· מוסדות העיר וביה"ד המקומי
-----------

· ביה"ד של בוררים

בתי הדין בימי המשנה והתלמוד - מאמרו של אלון

לשיטת אלון, בתיה"ד נחלקו ל-3 מערכות שיפוט:

1. בתי"ד מקומיים - מערכת קהילתית שצמחה ביישובים. ניתן לעמוד על 3 סוגים של בתי,ד מקומיים: יש ומועצת העיר שימשה כבי"ד. לכך, תקדימים במסורת היהודית והכללית גם יחד. מאידך, יש והעיר מינתה דיינים מסויימים למומחים (מבלי בקיאות הלכתית). סוג שלישי של בתי"ד מקומיים הם: בתי"ד של 3 הדיוטות. למעשה, דיינים הדיוטות אלו הם המקבילים לבי"ד של בוררים. 

2. בתי"ד של חכמים - מערכת שהונהגה ע"י הנשיא וביה"ד הגדול. 
3. בתי"ד של בוררים - לשיטת אלון, מדובר במערכת שיפוט שולית בה שפטו דיינים שאינם מקרב חכמים. שפירא חולק על קביעה זו, כדלהלן.
ביה"ד של בוררים
המשנה בריש פ"ג דסנהדרין - "זה בורר" מפרטת את פונקצית ברירת הדיינים. ברי, כי משנה זו מפרשת את האמור במשנה א' בפ"א דסנהדרין המגדירה, כי דיני ממונות בשלושה. לאור זאת, בי"ד של שלושה ("דיני ממונות בשלושה") איננו קבוע, אלא נבחר לפי ברירת הדיינים. מאידך, אלון וגולאק סברו, כי נהגו בתי"ד קבועים של 3, ומנגנון ברירת הדיינים הוא אך אחד מני כמה. 
יש הטוענים (גולאק), כי בי"ד של בוררים צמח בתקופה שלאחר מרד בר-כוכבא. זאת, משום שלאחר המרד גזרו גזירות על הסמיכה ובתיה"ד ועל כן, התאפשר רק מנגנון הבוררים. 

מאידך, ניתוח ספרותי של המשנה מעלה אפשרות, כי מנגנון זה חל עוד קודם למרד. זאת, משום שייתכן והיתה הלכה קדומה: "זה בורר לו אחד וזה בורר לו אחד ושניהם בוררים להם עוד אחד", אשר בפירושה נחלקו ר' מאיר וחכמים (שחיו לאחר המרד), אך לא חידשו הם עצמם הלכה זו. טיעון זה מבקש לסתור את עמדתו של גולאק ואליבא דידו - בי"ד של בוררים נהג גם לפני מרד בר-כוכבא. 
טיב ביה"ד של בוררים

ייתכן ובחירת הדיינים נעשתה מתוך רשימה של דיינים (כפי שהיה נהוג במשפט הרומאי), על כן ייתכן ואין הם הדיוטות גמורים, אם כי אין הכרח שהיתה רשימה מעין זו כלל ועיקר.

לשיטת ר' מאיר, שלושת הדיינים הם בהסכמה מלאה של שני הצדדים. שכן, המתדיין האחד בא עם דיין אחד אותו יכול לפסול המתדיין השני, השני מציע את השני והראשון יכול לפסלו ושניהם יחד מציעים את הדיין השלישי. מאידך, לשיטת חכמים משצד אחד מציע דיין, השני יכול לפסלו רק מחמת עילה (קרובים או פסולים), אך אם הוא דיין כשר אינו יכול השני לפסלו. משמע, כי לשיטת חכמים כל צד מביא צד משלו ואינה דרושה כל הסכמה מן המתדיין השני. עולה אפוא, כי לר' מאיר ביה"ד של בוררים הוא וולונטרי לחלוטין, בעוד שלשיטת חכמים ביה"ד של בוררים איננו הסכמי במלואו.
הבבלי דן בשיטת ר' מאיר ומקשה: כיצד יכול בעל דין לפסול את דיין חברו מבלי עילה ייחודית? על כך מובאת תשובת ר' יוחנן לפיו - שיטת ר' מאיר שייכת רק ב"ערכאות שבסוריה" - בי"ד של דיינים שאינם מומחים. עם זאת, קושי בדבר, שכן מן העולה במשנה - לשיטת ר' מאיר גם מומחים ניתן לפסול. על כך משיב התלמוד באופן דחוק, כי גם לשיטת ר' מאיר לא ניתן לפסול מומחים. 
בירושלמי, מצוייה מחלוקת האם בי"ד של בוררים הוא רק בערכאות שבסוריה, או גם בדיני תורה. כך, גרס ריש לקיש, כי מחלוקתם של ר' מאיר וחכמים לגבי בי"ד של בוררים נוגעת בערכאות שבסוריה (בי"ד של הדיוטות שאינם מקרב חכמים), אך בדין תורה - אי אפשר לפסול דיינים. מאידך, סבר ר' יוחנן, כי מחלוקת חכמים ור' מאיר חלה גם בדיני תורה. כלומר, נחלקו התנאים אודות פסילת דיינים גם בבי"ד הדן לפי דין תורה. 
במשפט הרומאי היה מקובל, כי הדיין התמנה בהסכמה. הדבר תואם את שיטת ר' מאיר. על כן, גורס ר"ל, כי שיטת ההסכמה שייכת רק בבתי"ד שאינם דנים לפי דין תורה ("ערכאות שבסוריה" - גם אם מדובר בהדיוטות ישראליים), אך בי"ד של בוררים הדן לפי דין תורה - בעל דין אינו יכול לפסול דיין מבלי עילה.  
לסיכום - נחלקו ר' מאיר וחכמים אודות אופי הדיינים בבי"ד של בוררים:

א. ר' מאיר - בי"ד של בוררים הוא בי"ד שנעשה בהסכמה מלאה של שני בעלי הדין.

ב. חכמים - בעלי הדין אינם מסכימים על 3 הדיינים, אלא כל אחד מציע דיין משלו והשני יכול לפסלו רק מחמת עילה.

לפי ר"ל - מחלוקת זו שייכת רק בבי"ד שאינו לפי דין תורה (ערכאות שבסוריה), אך בדין תורה מודע ר' מאיר לחכמים שלא ניתן לפסול דיינים סתם כך.

לפי ר' יוחנן - המחלוקת שייכת גם בבי"ד הדן דין תורה.

ראוי לציין, כי המשנה בהקשרים שונים מזכירה את המונח: "שטרי בירורין". בתלמודים נדונה מהותו של מונח זה. אליבא דירושלמי - שטרי בירורין הם: "קומפרומיסין" - מונח טכני שהיה מקובל בביה"ד הרומאי לתיאור שטר הסכמה אודות זהות הדיינים. עולה אפוא, כי ביה"ד של בוררים ההלכתי עבד לפי מנגנון דומה לביה"ד של רומאים. 
גדליהו אלון הניח, כי בי"ד של בוררים הינו בי"ד שאיננו של חכמים, אלא כבי"ד של ערכאות שבסוריה. כלומר, הנחתו אימצה, למעשה, את שיטת ר"ל. כזכור, בי"ד של בוררים, לשיטת אלון הינו מערכת שיפוט ייחודית שאיננה מעיקרי מערכת השיפוט ההלכתית - כלומר, אימוץ שיטת ר"ל. לדעת שפירא, שיטת רבי יוחנן קרובה יותר ללשון המשנה. כלומר, בי"ד של בוררים איננו רק ביחס לערכאות שבסוריה, אלא גם ביחס לדין תורה, שכן לפי דין תורה רשאים דיינים הדיוטות לדון. למעשה, גורס שפירא בי"ד של בוררים הינה דרך המלך בבחירת דיינים בדין תורה ואין הבוררים מערכת שיפוט שולית מחוץ לדין תורה, כפי שגרס אלון. לשיטת שפירא, בוררים יכולים להיות אף חכמים (אליבא דשיטת רבי יוחנן). 
· מוסדות העיר וביה"ד המקומי
בעולם הרומאי, לערים המוגדרות כ-"פוליס" היה מעמד ייחודי. עם זאת, בשונה מן המקובל ביוון הפוליס לא היתה עצמאית, אלא אך עיר בתוך ממלכה. מרכזיות העיר בולטת אף במקורות התלמודיים. עם זאת, העיר התלמודית לא היתה זהה לפוליס.
כך, הוגדר במגילה, כי עיר גדולה היא עיר שיש בה 10 בטלנים. בטלנים לפי הפרשנות המסורתית הם ת"ח שיכלו ליבטל ממלאכה. מאידך, ניתן לזהות בבטלנים את אלו העוסקים בניהול העיר. זאת ועוד הגמ' בסנהדרין מונה 10 מוסדות לעיר: בי"ד בעל סמכות ענישה, קופת צדקה, בי"כ, בימ"ד, בית כסא, רופא, אומן (מקיז דם), לבלר, שוחט ומלמד תינוקות.

חשוב להבהיר, כי העיר הוכרה ע"י החכמים כגוף בעל סמכות חקיקה. בקובץ הלכות המצוי בתוספתא ב"מ עולה, כי לבני העיר סמכות לכפות על בניה לממן פרויקטים שונים (בניית בי"כ, קניית ספרים ועוד), סמכויות חקיקה (קביעת מידות ואומדנים וכד', הטלת קנסות בגין רעיית פרה בשדה חבר בעליה). עולה אפוא, כי לבני העיר אוסף של תחומי חקיקה של העיר - בעיקר בתחום המסחרי והמנהלי, אך גם במישור התעבורתי - למניעת נזיקין. עולה אפוא, כי חכמים הכירו במעמד העיר כגוף מחוקק בתחומים מסויימים. 
ברי, כי הכרה בסמכות החקיקה של בני העיר מתנגשת עם סמכות החקיקה של חכמים. עם זאת, המקורות אינם קובעים במובהק את קו הגבול שבין החקיקה העירונית לחקיקה ההלכתית. אמנם, ניתן להציע, כי לעיר תהיה סמכות חקיקה בתחומים הניהוליים ולחכמים תהא סמכות ביחס לדין המהותי. 

מן הבבלי ב"ב (שני שוחטים שערכו הסכם על ימי שחיטה נפרדים כדי למנוע תחרות. המפר פנה לרבא והלה לא הכיר בהסכם שבין השניים) עולה, כי הסכמים בין בני העיר נדרשים אישור של אדם חשוב (תלמיד חכמים, אליבא דפרשנות מסורתית). כלומר, ת"ח שבעיר נדרש לאשר הסכמים מעין זה מראש. משלא ניתן האישור מלכתחילה - ההסכם חסר תוקף. 

לפי דעת רוב הפוסקים, אישור אדם חשוב נדרש גם על חקיקה של בני העיר כולה ולא רק ביחס להסכמים בין בעלי מלאכה. הסיבה היא לכך היא דאגה לתיאום בין חקיקה פרטית לציבורית. עם זאת, חשוב להדגיש, כי אישור אדם נדרש רק בתלמוד הבבלי - אין לו כל אזכור במקורות הארץ-ישראליים. הדבר נובע מכך שהקהילה הארץ-ישראלית היתה אוטונומית לחלוטין, בעוד שבבבל מעמד החכמים היה חזק יותר ומשכך ניתנה להם סמכות לבקר את חקיקת בני העיר.
מנגנוני החקיקה העירוניים בימי המשנה והתלמוד
המבנה החוקתי של העיר היהודית היה דומה למבנה החוקתי של הפוליס. הגוף העליון בעיר היה אסיפת בני העיר. למעשה, העיר היהודית שימרה את העקרון הדמוקרטי ("מעמד אנשי העיר"). מערך נוסף הוא: "הנהגת העיר". גוף זה הורכב מ-שבעת טובי העיר. מערך נוסף הוא שכבת בעלי תפקידים בעיר: פרנסים/אסטרטגים/ארכונטים. לאור מנגנונים אלו קשה להכריע מי מבין המערכים הניהוליים הללו נשא בסמכויות החקיקה. 
רבא הורה, כי שבעת טובי העיר הם המוסמכים למכור את נכסי הציבור. עם זאת, על מכירה זו חלה מגבלת "מעלין בקודש ואין מורידין". עם זאת, במידה ושבעת טובי העיר מוכרים במעמד אשי העיר, כלומר בשם אסיפת העם - אין הם כפופים לעקרון המגביל את סמכויות המכירה. כלומר, הסמכת אסיפת העם את 7 טובי העיר למכור את נכסי הציבור מעקרת את ההגבלות ההלכתיות על מכירת נכסי הציבור. קביעה זו מבהירה, כי אסיפת העם הינה הגוף העליון.
בני העיר - אדם שרכש בית דירה בעיר מוגדר כבן העיר. כמו"כ, אדם שגר בעיר 12 חודש - וודאי הוכר כבן העיר. 

מכלל מקורות אלו עולה אפוא, כי היישובים היהודים היו מאורגנים מבחינה מדינית ומשפטית. כמו"כ, הלכת חכמים מכירה בסמכות אנשי העיר ביחס לחקיקה וניהול הרכוש המשותף. הגם שקיים אי-בהירות ביחס לזהות הגוף המחוקק: הנהגה או אסיפת העם (ביטוי דמוקרטי). 
ביה"ד של העיר - ביה"ד הקומונאלי
האם יש לראות בהכרת חכמים במנגנונים המוניציפאליים כהכרה גם בביה"ד הקומונאלי? מן המצופה, כי תהיה התייחסות לביה"ד המקומי (אותו רואה אלון כבי"ד נפרד), כפי שהמקורות התייחסו לסמכויות בני העיר ומנהיגיה. עם זאת, מן המקורות אינה עולה התייחסות לביה"ד המקומי. 
ראוי לציין, כי אין הוראות מפורשות המצביעות על סמכויות ייחודיות לבי"ד מקומי. 

עם זאת, ביחס לחלוקת צדקה מפרשת הגמ' את הצורך ב-3 אנשים לחלוקה, משום ההקבלה ל"דיני ממונות בשלושה". זאב ספראי ביסס על כך את תפישתו לפיה זו היתה אחת מסמכויותיו המובהקות של ביה"ד המקומי. עם זאת, ראוי להדגיש, כי המוסד בי"ד אינו מוזכר כלל ביחס לחלוקת הצדקה - ועל כן אין מן הנמנע, כי חלוקת צדקה נעשתה באמצעות גבאים ייחודיים לכך.
הלכות רבות נוגעות בדיני תכנון ובנייה. כך למשל, מורה המשנה, כי אדם שאילנו קרס לרשות הרבים ולא פינהו תוך הזמן שנקבע לו לפינוי חייב בנזיקין. ספראי רואה בגורם המקציב את הזמן בי"ד מקומי. עם זאת, גם כנגד כך ניתן לומר, כי אין מדובר בהכרח בסמכות ייחודית של בי"ד מקומי, שכן המשנה אינה מזכירה את ביה"ד ביחס לסוגייה מעין זו במפורש. 

כמו"כ, ספראי רואה בדרישת המשנה למנות אדם הממונה על כשרות המשקלים אינדיקציה לסמכות ייחודית של ביה"ד המקומי. עם זאת, גם בהקשר זה אין כל הכרח שיהא זה מסמכותו הייחודית של ביה"ד, שכן אין הוא מוזכר כלל ועיקר. 

אפוטרופוס - במשפט הרומי ביה"ד העירוני/מועצה עירונית מינו אפוטרופוס. מינוי אפוטרופוס נדון גם במשנה, אך אין מדובר בהכרח בבי"ד. 
עולה אפוא, כי לשיטת שפירא - אין הכרח שאין בנמצא בי"ד מקומי, אלא שההלכה היהודית לא הכירה בבי"ד זה כמערך נבדל. למעשה, ההלכה הציעה חוק כללי המתאים לכלל בתי הדין שפעלו ביישובים היהודיים בארץ (בתי"ד של חכמים, בתי"ד מקומיים ובתי"ד של בוררים).

שיעור 11 - י"ד סיון ה'תשס"ט, 7.6.09
· בבל התלמודית - רקע היסטורי
· מערכת המשפט בימי התלמוד
· פשרה
-------

· בבל התלמודית - רקע היסטורי
מן המאה ה-3 התפתח בבבל מרכז משמעותי של תורה ולימוד. למעשה, עד שנת 200 לספירה כמעט ולא ידוע דבר על יהדות בבל. זאת, להוציא ידיעות ספורדיות המצויות בעדויותיו של יוספוס אודות התקופה שלפני החורבן. מני המאה ה-3 הפכה בבל למרכז הדומיננטי - אף יותר מן הקהילה בא"י. כך, תוך 100 שנים הפכה בבל ממקום אודותיו לא ידוע דבר - למרכז התורני-לאומי של גלות ישראל. אין זה פלא אפוא, כי התלמוד הבבלי הפך לחיבור המרכזי בכל העולם היהודי.
משנת 200, הפכה המשנה, שהתחברה בישראל לספר קאנוני אף בבבל. ברי, כי המשנה הגיעה לבבל באמצעות תנאים-אמוראים שירדו לבבל, בהם גם רב (ירד לבבל ב-219). בתקופת התלמוד התקיימה רשת קשר כמעט מסודרת של ה"נחותי" (היורדים) - חכמים מוכרים שיצאו יצוא ושוב בין א"י ובבל והעבירו את התורה ממרכז אחד למשנהו. 
מן המאה ה-7 עלתה קרנה של בבל בעולם כולו, להוציא אירופה, בזכות מסעות הכיבושים של המוסלמים. למעשה, מרכז האימפריה הבבלית שכן בבגדאד. הישיבות הבבליות עברו אף הן לבגדאד. בזכות כך, המוסדות שפותחו ביהדות בבל (ראש הגולה והישיבות) הפכו להיות מרכז העולם היהודי. 
עד שנת 226 לספירה האימפריה ששלטה בפרס היתה האימפריה הפרתית. זו, היתה יריבתה של רומא. יתירה מכך, אימפריה זו שימרה מסורות הלניסטיות (אשר נהגו עוד מימי אלכסנדר - 330 לפנהס). בשנת 226 חוללו הססנים מהפיכה והשיבו על כנה את דת הזראוסטרא (הדת הפרסית המקורית) - השושלת החזיקה מעמד עד למאה ה-7 (עליית המוסלמים). בבל התלמודית החלה לפעול בשנים אלה (לאחר המהפיכה הפרסית). זאת ועוד, עדות למהפך מופיעה אף בתלמוד. 
 יהודי בבל הצמיחו כמה מוסדות משמעותיים:
12. ראש הגולה - משרה מוכרת ע"י השלטון הפרסי. למעשה, ראש הגולה, היה פקיד שלטוני הממונה על היהודים. לרה"ג סמכויות לאיסוף מיסים. המסורת ייחסה את ראשי הגולה לבית דוד. למעשה, יש בכך כדי להקביל במידת-מה בין ראש הגולה לנשיא שבא"י.

13. ישיבות - מוסדות שבראשית דרכם היו בתי מדרש מקומיים, ובשלהי התקופה - הפכו למוסדות אקדמיים משמעותיים. בין החוקרים ניטש ויכוח אודות אופיין של הישיבות. יש שגרסו (גפני), כי הישיבות כבר בתקופת התלמוד היו מוסדות אקדמיים מאורגנים ורשמיים, אחרים (גוטבלט) גרסו, כי בתקופת התלמוד הישיבות לא היו מוסדות רשמיים, אלא בתימ"ד קטנים-מקומיים.
היהודים בבבל נהנו מאוטונומיה שיפוטית אף יותר מן האוטונומיה בא"י. זאת, בין היתר, מחמת עליית הנצרות בא"י - עובדה שיצרה מתח ניכר בין הרומאים שבא"י ליהודי הארץ. אי זה פלא, כי בבבל צמח העקרון ההלכתי: "דינא דמלכותא דינא". עקרון זה המכיר בשלטון זר מבטא השלמה והערכה הדדית בין היהדות לשלטון הנכרי. 
אחת ההבחנות בין בבל לא"י היא מעמדה של הקהילה היהודית. בא"י פעלה קהילה מקומית מפותחת אשר פעלה באופן דומה לפוליס ההלניסטית (בעלי משרות, אסיפת הקהל וכד'). מנגד, בבבל אין כל תיעוד למבנה זה. התלמוד הבבלי אינו מתאר את המבנה הארגוני של הקהילות היהודיות. עם זאת, ראוי לזכור, כי הבבלי נכתב ע"י חכמי הישיבות, אשר ייתכן ולא שמו אל לב את דבר החשיבות של תיאור מבנה הקהילה. 
כזכור, מן התלמוד עלה, כי סמכות השיפוט בבבל אינה מוחלטת - שכן נדרש אישור של "אדם חשוב" למתן תוקף לחקיקה. עולה אפוא, כי בבבל הנהגת העיר לא היתה אוטונומית. 

· מערכת המשפט בתקופת בבל
ידוע, כי ראש הגולה היה גם בעל סמכות שיפוט עליונה. לראה"ג - סמכות שיפוטית לדון יהודים בתחום הפלילי והאזרחי גם יחד. כך, בתלמוד עדות על דיון בפני ראה"ג אודות אדם שהרג את הנפש. 
חרף זאת, לצד פעילותו של ראש הגולה כדיין - פעלו מוסדות שיפוט יהודיים נוספים ברחבי בבל. בעבר רווחה התפישה ,כי קיימת הבחנה ברורה בין הישיבות לבין הכח הפוליטי-שיפוטי (שהיה נתון לראש הגולה). עם זאת, נראה, כי אין מקום להגמוניה תפישתית זו. שכן, גם ישיבות החכמים - לצד היותן מוסדות אקדמיים עסקו במלאכת השיפוט, כעולה ממקורות תלמודיים.
גפני, בחן את תיעוד כלל ההכרעות השיפוטיות בתלמוד ומצא 197 סיטואציות משפטיות. מתוכן, ברר ונותר עם 183 מקרים. משבחן את המקרים המתועדים בתלמוד הסיק גפני, כי הדיינים בכל המקרים הללו שייכים לקבוצה מצומצמת של כ-20 אמוראים. זאת ועוד, 20 אלו היו ראשי הישיבות בבבל. 
לאור זאת הסיק גפני, כי הישיבות שימשו גם כבתי דין. אליבא דמחקרו, הישיבות לא היו מוסדות אקדמיים מנותקים, אלא שימשו כבתי דין לכל דבר ועניין - במקביל לאופציה להשפט בפני ראה"ג, ואולי אף מערכות נוספות. הייחודי במערך שיפוטי זה הוא שיפוט הנערך בביהמ"ד - בפני התלמידים.
כך למשל, מסופר בב"מ על דין שנעשה בפני רב נחמן, תוך כדי לימוד פרק המפקיד כשבפניו ישבו תלמידים. דוג' נוספת לכך מצוייה בסיפור התלמוד אודות גזילת השוורים והכרעת ראש הישיבה בסכסוך המשפטי שהובא בפניו. זאת ועוד, ראש הישיבה העיר לתלמידו, כי אין להעיר לו במהלך ההליך הדיוני. זאת ועוד, עולה מן הסוגייה, כי רה"י ביקש לקנוס את גזלן השוורים - כאקט של מדיניות שיפוטית. בסוגייה נוספת מובאת אינדיקציה לכך שחכמי בבל פסקו ושמו גם בנזקי אדם. עולה אפוא, כי התנהל הליך דיוני לפני חכם, עת ישבו בפניו חכמים אשר התערבו והקשו על החכם בדינו.
כזכור, ביחס לסמיכה ומינוי בבבל - ארעו שינויים במרוצת הדורות בבבל. כך, בראשית, ראה"ג הוא שסמך וברבות השנים החכמים הסמיכו עצמם מתוך הישיבה. לאור האמור קודם, עולה, כי הואיל והישיבות שימשו כבי"ד עצמאי - מובן הרקע לסמיכה העצמאית של הדיינים - מבלי תלות בראה"ג. כך למשל, מעיד רב שרירא גאון באגרתו, כי היו מנגנוני סמיכה בישיבות הבבליות (אשר העניקו את התואר: "רב", בשונה מן התואר: "רבי" שהוענק לסמוכים בא"י). זאת ועוד, ר' שמואל בן עלי ציין, כי בבבל חל מנגנון של סמיכת דיינים אשר יועד לדון הודאות והלוואות. עולה, כי הליך הסמיכה התנהל בתוככי הישיבות - ללא מעורבות ראה"ג.  

לסיכום, בבבל - לצד ראה"ג, אשר היה מוסמך מטעם השלטונות לדון ובעל מנגנון שיפוטי - נהגה מערכת משפט מקבילה שהתנהלה בישיבות. הדיינים במערכת חלופית זו היו ראשי הישיבות או דיינים מומחים מטעם הישיבות. דיוניהם התנהלו במהלך סדר היום של הישיבה ובישיבה עצמה - מבחינת המיקום הפיסי. זאת ועוד, בישיבות עצמן נהגה מערכת סמיכה פנימית להסמכת דיינים. 
· פשרה
סוציולוגים של המשפט מסווגים הליכים שיפוטיים ל-4 מודלים עיקריים:
1. מו"מ ישיר - מו"מ בין צדדי הסכסוך עצמם שיביא להסכם פשרה ביניהם.

2. מו"מ באמצעות תיווך או גישור - במקרים בהם הצדדים אינם מסוגלים לנהל מו"מ רציונאלי ביניהם. כמתווך, מציג גורם הביניים הצעות לפתרון - אלא שאין להן תוקף מחייב.
3. בורר - הצדדים אינם פותרים את הסכסוך ביניהם, אלא מסכימים אודות זהות פותר הסכסוך. לכאורה, הליך הבוררות דומה מאוד להליך השיפוטי. בספרות הקלאסית (יוונית-רומית) ניטש ויכוח אודות יתרונותיה וחסרונותיה של הבוררות. בורר אינו כבול לדין כשופט. הדבר מוביל פעמים רבות לכך שתוצאת הברירה הינה תוצאה מסוג פשרה. המשפט הרומי הכיר בבוררות כהליך לפתרון סכסוכים לצד ההליך השיפוטי. 
4. התדיינות שיפוטית - אין כל משמעות להסכמת הצדדים. האחד תובע את חברו על כרחו. ההכרעה תיעשה לפי דין. 
על רקע הקשר שבין הבוררות לפשרה - יש לבחון את מעמדה של הפשרה במשפט התלמודי. המוסד "פשרה" אינו ברור בתלמוד ובספרות שלאחריו. לדעת שפירא, בתלמוד ובמשפט העברי בכלל יש ביטוי ל-3 המודלים הראשונים אשר עיקרם - פשרה. כך יש והמשפט העברי מכיר בהסכם פשרה, תיווך פשרה ופשרה במסגרת בוררות ואף במסגרת הליך שיפוטי.
הסכם פשרה כתוצאה ממו"מ - מודל תקף בכל עת
במקורות התלמודיים פשרה מכח הסכם מופיעה בסיטואציה יחידה בה הדין אינו מעניק פתרון לבעיה והפתרון היחיד הוא מו"מ בין הצדדים. כך למשל, במקרה בו מוחלת אשה ראשונה על השדה המשועבד לכתובתה לטובת קונה מן הבעל - אין בכך כדי למחול על חלקה של השנייה בשדה מכח הכתובה. במצב דברים זה בו כל אחד מן הצדדים (קונה מן הבעל, אשה א', אשה ב') עומד על זכותו המלאה - לא יהיה פתרון קנייני. הפתרון המוצע במשנה לגלגול שעבודים זה הוא עשיית פשרה בין הצדדים. עולה אפוא, כי המושג פשרה בא בהקשר של הסכם בין צדדים המושג במו"מ - כפי שמובן מושג הפשרה בימינו.
דוג' נוספת לדבר היא סדר העדיפות בתנועת חמורים או ספינות (טעון קודם לרכוב קודם לריקן). במידה ושני החמורים/ספינות שווים במעמדם יש לערוך ביניהם פשרה אודות קדימות המעבר במצב דברים בו הזכויות שקולות. 
שתי דוג' אלה משקפות הליך של פשרה ביחס למצב בו אין פתרון בדין. מכאן, שכאשר יש פתרון בדין - אין ההלכה מזכירה את הפשרה, אם כי אין בכך כדי לשלול את תוקפה במצב כזה. שכן, לא ייתכן מצב בו הדין מונע מבעל דין למחול על זכותו כלפי האחר. פשיטא, כי רשאי אדם למחול על זכויותיו ועל כן, מנגנון הפשרה חייב להיות טמוע בהלכה היהודית ובייחוד כשמדובר בהסכם פשרה פרטי בין צדדים. זאת ועוד, משום שמודל הפשרה מבוסס על הסכמה בין הצדדים - אין ביחס אליו מגבלות הלכתיות רבות.
פשרה מכח הליך שיפוטי

המדרש, בתארו את אופן שיפוטו של משה את בנ"י מצביע על כך שמשה שפט גם שלא לפי הדין - אלא שיפוט מכח פשרה. הפשרה במסגרת הליך זה איננה הסכם פרטי, אלא: "דין שיש בו פשרה" - כלומר, הפשרה מעורבת בדין - הדיין הוא שמפשר. ברי, כי ניתן לתמוה - כיצד הדיין עושה פשרה? האם מתווך הוא בין הצדדים ומביאם לידי הסכמה, או שמא הדיין פוסק פשרה? קשה לדעת מן המדרש האמור - אין הכרעה לכאן או לכאן. עם זאת, החשוב הוא, כי הפשרה מעורבת בדין. בשונה מן המודל הראשון בו הפשרה היא מודל חוץ-משפטי, במודל זה הפשרה היא פנים-משפטית. לדעת שפירא, משום שמדובר בפשרה (שביסודה הינה הסכמית) - המדובר במנגנון של פשרה באמצעות תיווך.
פסיקה כעין בוררות

התוספתא בסנהדרין דנה ב"מבצע". ה"ביצוע" כפי שפורש בתלמוד הוא פשרה. לדעת שפירא, "ביצוע" איננו פשרה, אלא סוג של פשרה. המשמעות של "ביצוע" היא פסיקת פשרה בדין, למעשה - הדבר מקביל למנגנון הבוררות. אמנם, ראוי לציין, כי יש מהמפרשים הרואים במנגנון הביצוע - פשרה במסגרת תיווך, אך שפירא חושב אחרת. 
כעולה מן התוספתא, לשיטת ר' אליעזר - המבצע הוא חוטא, משום שאינו פוסק לפי הדין, והמשבח את הדיין הבוצע - חוטא לה'. אליבא דידו - אל לשופט לבצוע, אלא להורות את הדין - "יקוב הדין את ההר". מאידך, נתן ר' אליעזר מקום גם לפשרה, שכן העריך הוא את אהרון אשר פישר והשכין שלום בין אדם לחברו. 

ניתן להבחין בין השניים, בכך שמשה - אשר היה דיין, דן ללא פשרה בתוככי ביה"ד. מאידך, מכח מעשיו של אהרון יש מקום לפשרה מחוץ לכותלי ביה"ד, לפני שבאו להתדיין בפני השופט. עולה אפוא, כי לשיטת ר' אליעזר - הדיין חייב לפסוק לפי הדין ואין הצדדים יכולים להסמיכו לפשר ביניהם. דרך זו לחלק בין משה ואהרן עולה מפירוש רש"י ותוס'. 
שפירא מציע דרך אחרת להבחין בין משה ואהרון. לשיטת הרי"ד עמדתו של ר' אליעזר היא, כי אין לדיין לפסוק פשרה. אך, אם הדיין מתווך לפשרה ומביא את הצדדים לפשרה "בדרך פיוסין ופיטורין"  מביא אותם להסכמה. אליבא דשיטת הרי"ד, משה ואהרן גם יחד עסקו בשיפוט העם וכל עמדתו של ר' אליעזר היא להבחין בין פסיקת פשרה (שאותה לא נהג משה) לבין תיווך לפשרה (בה נהג אהרון) - היא המותרת. 
ראוי לציין, כי מעולם לא נחלקו חכמים על הטוב שבפשרה, חכמים אך נחלקו ביחס ל"ביצוע". על כן, שפירא מאמץ אל חיקו את עמדת הרי"ד, כי יש להבחין בין פסיקת פשרה - האסורה, לבין תיווך לפשרה - שהינו מצווה.

בשונה מעמדת ר' אליעזר בתוספתא, מובאת עמדת ר' יהושע בן קרחה לפיה: "מצווה לבצוע". לשיטתו, מצווה לפשר במסגרת פסיקת בי"ד (מנגנון של בוררות). 
ר"ש בן מנסיא הורה, כי פעמים מותר לבצוע ופעמים אין לבצוע. כך, מותר לבצוע - כל עוד הדיין לא גיבש עמדה. אך, מששמע את טענות הצדדים ויודע לאן הדין נוטה - אינו רשאי להורות על בציעה. זאת, משום בעיה של חוסר הגינות. בציעה בסיטואציה בה הדין ידוע הינה חוסר הגינות. שכן, בציעה אפשרית במצב של אי ידיעת הדין כאמור בספרי: במקרה בו הדיין אינו יודע מה הדין לאחר ששמע את טענות הצדדים - עליו לבצוע (אינדיקציה נוספת לכך שבציעה הינה חלק מן ההליך השיפוטי), אך משהתברר ההליך - אין זה הגון לפסוק פשרה.   

ר"ש בן מנסיא דן למעשה בהליכיה הפרוצדוראליים של הבציעה. עם זאת, נראה, כי שיטתו אינה רואה בבציעה איסור (כר' אליעזר) או מצווה (כר' יהושע בן קרחה) - אלא גישת ביניים. שכן, אילו היה מדובר במצווה לא היה מקום להגביל את הליך הבציעה לפי שלבי הדיון. נראה להסביר את ר"ש בן מנסיא (גם להבנת הגמ') כעמדת ביניים הרואה בהליך הבציעה מנגנון של הגינות.  
זאת ועוד, נראה להבין את שיטת ר"ש בן מנסיא כדעת ביניים הרואה בבציעה "רשות" גם מתוכן דבריו. שכן, יש אלמנט מסויים של חוסר-הגינות בכך שהדיין לאחר שגיבש עמדה יפסוק פשרה. אם התפישה היא, כי מצווה לעשות פשרה משום הערך של שלום הטמון בפשרה - הרי שאין מקום למנוע את הבציעה גם לאחר שגיבש הדיין עמדה. ואכן, יש דעה באותה ברייתא (שאף נפסקה להלכה), כי הדיין רשאי לפסוק פשרה עד לגמר ההליך ממש, גם לאחר שהדיין גיבש עמדה. 

מכאן, שהן לשון והן תוכן שיטת ר"ש בן-מנסיא מעידה, כי בציעה הינה רשות מבחינתו. גישה זו, כאמור נפסקה להלכה. שכן, רב הונא לא נהג לבצוע מלכתחילה, אלא שאל את המתדיינים בפניו לרצונם - האם בבציעה חפצו, או שמא, בדין חפצו. מסקנת הגמ', כי בכל מקרה - פשרה צריכה את הסכמת בעלי הדין - ואין הכוונה בהוראת התלמוד - "מצווה לבצוע" - מצווה המחייבת את הדיין לבצוע. כלומר, הבציעה איננה מצווה מוחלטת - אלא המצווה המוטלת על כתפי הדיין היא להציע את הפשרה לצדדים. כלומר, ביה"ד מצווה לחתור לפשרה, אך לא לכפות עליה. 
ראוי לחדד, כי שני טעמים ראינו בדברי ר"י בן-קרחה לפשרה:
1. שלום - "אמת ומשפט שלום שפטו בשעריכם" - כלומר, משפט המשלב אלמנטים של שלום ואמת הוא הפשרה. 

2. צדקה - "ויהי דוד עושה משפט וצדקה לכל עמו"  - בניגוד לפשוטו של מקרא "צדקה" מכוון לחסד/חמלה. 
טעם נוסף שאינו עולה מן המקורות התלמודיים מצוי בדברי אריסטו. בספרו על האתיקה גרס אריסטו, כי יש והמשפט חוטא לצדק, שכן המשפט קובע עקרונות כלליים ונוקשים אשר יש בהם כדי לחטוא לצדק. תשובות אריסטו למתח הן כמה:

1. אין די בחוק המדינה - אלא יש לעדכן את החוק ולהרחיבו, כדי שיושג צדק.

2. עדיף לדון על דרך הבוררות מאשר על דרך המשפט - משום שהבורר מחוייב פחות לדין ויכול הוא לפסוק לפי הצדק. כלומר, טעם הבחירה בהליך הבוררות, לשיטת אריסטו, הוא להשיג יותר צדק. הדבר מנוגד לקביעה התלמודית, לפיה הבוררות חוטאת לצדק וע"כ בוררות נועדה להשגת שלום.

בפועל, לפי המקובל בימינו בבתי הדין הדתיים - ביה"ד מסרב לדון, אלא אם הצדדים חותמים על הסכם פשרה. סיבת הדבר נעוצה בשתיים:
1. הפשרה נועדה להעניק שק"ד רחב לביה"ד. שכן, בסוגיות מסויימות לביה"ד לא היתה סמכות הלכתית (למשל, דיני קנסות בחו"ל) - באמצעות הסכם הפשרה יכול ביה"ד לקנות סמכות לדון בכך, שכן הליך הפשרה הוא גמיש ומקנה אפשרות להתגבר על מגבלות הדין.
2. יראת הדין - הדיינים חששו מכך שפסיקה בניגוד לדין תחשפם בעונשים כלפי שמיא, ומשכך לא התחייבו מלכתחילה לפסוק לפי הדין - אלא לפי הפשרה. 
שתי סיבות אלה הפכו את הפשרה לחלק אינהרנטי מן ההליך הדיוני של המשפט העברי במרוצת הדורות. 

שיעור 12 - כ"א סיון ה'תשס"ט, 14.6.09
· התפישה הרעיונית של ההליך השיפוטי
---------

·   התפישה הרעיונית של ההליך השיפוטי
בחברות עתיקות מוצאים, כי המשפט בשלביו הראשונים היה קשור לאנשי הדת. ההכרעה השיפוטית נעזרה במידה רבה באמצעים על-טבעיים. כך למשל, לעתים כהן היה נעזר בגורל, נביא בכלים מטאפיסיים משלו ועוד. למעשה, היה מקובל בחברות עתיקות להיעזר במבחן ה-"אורדיל" - מנגנון להכרעה אלוהית כדי לברר אשמה או זכות. 

בתנ"ך מצוי ביטוי להליכים מעין אלו כחלק מן ההליך המשפטי. מאידך, מן התנ"ך עולה גם גישה המבקשת להפריד בין המשפט למבחנים המטאפיסיים. 
כך למשל, ביחס למציאת הגנב - יכול בעל הבית לפנות אל האלוהים. על פניו, המדובר בהכרעה במקדש, הגם שחז"ל ראו ב"אלהים" כינוי לדיינים. עולה אפוא, כי בעל הבית, לפחות לפי הפשט, צריך לפנות אל האלהים וכן להשבע, כי "לא שלח ידו במלאכת רעהו". משמע, כי בהליך המשפטי של השבת הגניבה - יש שני מרכיבים מטאפיסיים: פנייה אל אלו-ים ושבועה. 
בסיפור המפורסם של יתרו ומשה הדברים באים לידי ביטוי ביתר שאת - "יבא אלי העם לדרוש אלקים". כלומר, משה שופט לבדו, כנביא, משום שהעם מבקש את דבר ה' במשפט. 
עצת יתרו למשה היא להבחין בין "דבר גדול" ו"דבר קטן". כלומר, בין סוגיות ידיעות לשאינן ידועות. למעשה, הדיינים בערכאות הנמוכות דנים לפי החוק אותו התווה משה, הנביא, בשם ה'. למעשה, בכך שמשה מינה דיינים שאינם נביאים נעשה מעין "חילון" של מערכת השיפוט. 
סוגיות המקושש ובנות צלפחד מעידות, כי בסוגיות סבוכות - הסוגייה הובאה אל משה, שיכריע מאת ה'. 
למרות שהמערכת מנותקת מהנביא ומהכוהן המחוקק הוא הנביא. כך למשל, בספר דברים מציין משה, כי סוגיות קשות יובאו אליו והוא זה שיכריע ("ושמעתיו") מבלי להיוועץ בה'. התלמוד ביקר את משה שלקח עם עצמו את זכות ההכרעה שכן בפרשיות המקושש ובנות צלפחד משה לא ידע כיצד להכריע. שפירא טוען שבספר דברים יש מעבר בו כבר לא מעבירים את הסכסוכים להכרעה מטאפיסית-אלוקית.  

לסיכום, התפישה הדומיננטית בתורה רואה את מערכת המשפט כרציונאלית - המושתת על כתפי השופטים.  הם אלו שחוקרים את העובדות ומבררים את הדין. אין הם רשאים להיעזר באמצעים על טבעיים. תפיסה זו רואה את השופטים כממלאים את שליחות האל, אך אין הם נעזרים בו באופן ממשי הלכה למעשה. 

ההליך השיפוטי בראי חז"ל - סמכות אלוהית לדיין
לחכמי המדרש, הקב"ה נמצא בתוככי ההליך המשפטי. כך, הפסוק: "אלקים ניצב בעדת אל בקרב אלהים ישפוט" מתפרש בראי חז"ל (תוספתא, סנהדרין) כמבטא את נוכחותו של ה' בקרב השופטים העוסקים במלאכת השיפוט. זאת ועוד, פסוקים נוספים מוכיחים, בראי חז"ל, כי ה' נוכח בהליך המשפטי הארצי: " ויאמר אל השפטים ראו מה אתם עושים כי לא לאדם תשפוטו" ועוד. הדבר מעצים את ההליך המשפטי ומעניק לו מימד מטאפיסי. ההליך המשפטי, בראיית חכמי התלמוד איננו רק הליך של בירור. 
לגישה זו, המשפט המנוהל בארץ אינו אלא עשיית הצדק האלוקי. כלומר, שופט בשר ודם אינו אלא שליח של הקב"ה - בהיבט המשפטי. כך למשל, כאשר השופטים דנים משפט צדק - מבטאים הם את הכרעת האל. במידה והדיינים אינם דנים משפט-צדק - הם מעוולים כלפי ה'. במצב דברים זה, הקב"ה יצטרך לתקן את הדין. 

זאת ועוד, במידה ומתייחסים לדיינים כאל צינורות להפקת דבר האל - הרי שלדיין כח רב, שכן הוא מייצג את האל. משכך, אם הוא מעוות את הדין מציג הוא דימוי, כאילו הקב"ה עצמו מעוות את הדין ובכך - מחלל את האל. על כן, רואה המסורת בדיינים כאלו הדנים גם את האל, שכן לפי הכרעותיהם המשפטיות תוכרע דעת הקהל אודות ה'. 

תפישה זו חוזרת לתפישת משה בשלב הראשון לפיה האל נוכח בדין. מן העבר השני, האל אינו פעיל בהליך המשפטי לתפישה זו - שכן אין להזדקק לו - ועל הדיין להכריע בדילמה המשפטית לפי הבנתו את הדין. כלומר, הדיין אינו מפעיל אמצעים א-רציונאליים מחד, ומאידך - האל נוכח בדין.

תפישה זו רווחת בכל ספרות חז"ל באשר היא. זאת ועוד, לדעת שפירא, לפחות בספרות התנאים, תפישה מאפיינת את גישת חז"ל גם ביחס לבתי"ד של הדיוטות. שכן, לתפישת התנאים דיין הוא "אלהים" וכידוע, מותב של 3 דיינים נדרש דווקא בבי"ד של הדיוטות. מאידך, בבבלי הפסוקים הדנים ב-אלהים מהם נלמד מותב של 3 - פורשו כמתייחסים דווקא לדיינים מומחים. 
נראה, כי שתי חלופות הופכות את הדיין לנציג אלוהי:
14. עצם המעמד - השיפוט היא מלאכה אלוהית, ומשקיבל על עצמו הדיין לשפוט - נעשה לנציג אלוהי.

15. הדין החל - הפעלת הדין האלוהי היא שמגדירה את הניצוץ האלוהי שבדיין.
ראוי להדגיש, כי אליבא דהמדרש נוכחות האל אינה נועדה רק להקשות על הדיין במלאכת השיפוט - אלא תסייע לו לשפוט דין אמת לפי ראות עיניו, שכן האל ניצב לימינו של הדיין. 
בסנהדרין מסופר אודות זימונו של ינאי למשפט בפני החכמים, מחמת הריגת עבדו את הנפש. הסיפור מדגים חילוקי דעות בין שמעון בן-שטח לינאי המלך. לשיטת ינאי, המלך מעל החוק ואין לדונו (גישה הלניסטית קלאסית - "כלפי המלך, החוק אינו כתוב"). מאידך, לשיטת שמעון בן-שטח - גם המלך כפוף למשפט (הגישה היהודית הקלאסית, כעולה מפרשת המלך בספר דברים), שכן "לא לפנינו אתה עומד, אלא לפני מי שאמר והיה העולם". 

לפי התפישה ההלניסטית המלך אינו כפוף למשפט משום שביהמש הוא זרוע של המלך. בשונה, בגישה היהודית ביהמש הינו זרוע של האל - לא של המלך הארצי.  
 ראוי לשים לב, כי שאר הדיינים שישבו עם שמעון בן-שטח סירבו לדון את ינאי (ככה"נ מפחד). עולה אפוא מסיפור זה, כי מעורבות מטאפיסית שרירה וקיימת בביהמש - ועל הנוכחות האלהית להעניק כח לדיינים כדי שלא יימנעו מלשפוט את השלטון. המשנה בסנהדרין מורה, כי "המלך אינו דן ואין דנים אותו" -  התלמוד מסביר הלכה זו על רקע מעשהו של ינאי. כלומר, מבחינה אידיאלית, לשיטת התלמוד - יש לדון את המלך, אך בפועל - החשש מפני תגובת המלך מונעת את אפשרות שפיטתו של המלך בפני חכמים. על כן, גורס התלמוד, כי ניתן לדון, חרף הלכה זו מלכים מבית דוד אשר סביר, כי יקבלו את ההכרעות השיפוטיות ויכירו בסמכות הדיינים.
אודות דברי משה: "לא אוכל לבדי שאת אתכם" (הקבלה ל"נבל תבול" של יתרו) מתקשה המדרש - וכי משה שחולל נסים ונפלאות אינו יכול לשפוט את ישראל? עוד הקשה המדרש - וכי שלמה שהיה החכם מכל אדם נדרש לבקש חכמה מאת ה' לשם השיפוט?! 

על כך השיב המדרש, כי משה ושלמה אינם כדיינים רגילים. שכן, טעותם, גם אם בדיני ממונות, תחייבם (את הדיינים) בדיני נפשות. עולה אפוא, כי הדיין נושא באחריות כבדה על כל טעות שיפוטית היוצאת תחת ידיו.
מן הגמ' בסנהדרין ז עולה, כי דיין שדן דין אמת משרה שכינה. בשונה ממנו, דיין שטועה בדין מסלק את השכינה. עולה אפוא, כי אחריות רבה מונחת על כתפי הדיין. עוד עולה, כי שופט המחייב שלא כדין בדיני ממונות מתחייב בעצמו בדיני נפשות. נראה, כי הדיין שטעה חייב בדיני נפשות - משום שכל הטיית דין היא פגיעה בה'. עולה אפוא, כי בדברי חז"ל ביטויים רבים לנוכחות האל בהליך השיפוטי. 
לסיכום, תפישת ההליך השיפוטי היא זו בה הדיין ממלא תפקיד כשליח האל ומייצגו. מכך נגזרות סמכויותיו ואחריותו. דבר זה מוביל לתפישה של יראת הדין - שלה משמעות רבה במשפט העברי.

ליראת הדין השלכות חיוביות לצד שליליות. כך, השופט נדרש שלא ליטול שוחד ולשפוט דין אמת מחד, ומאידך - יראת הדין גורמת לדיין להרתע מלדון. יסוד זה מהווה את אחד הנדבכים שהובילו לאימוץ מודל הפשרה והשרשתו בהליך הדיוני בביה"ד הדתי - כ"ברירת מחדל" (יו"ד חו"מ, יב, כ) - בשונה מן הדין התלמודי הקדום שראה בפשרה אופציה חיובית, אך לא הכרחית.
 חשוב להדגיש, כי מלכתחילה הפשרה הינה זכות של בעלי הדין. משהפכה הפשרה להיות מסלול השיפוט הייחודי - עברה היא לזכות של הדיינים. 
שיעור 13 - כ"ט סיון ה'תשס"ט, 21.6.09
· סיכום ביניים
· על שורת הדין ולפנים משורת הדין
--------

· סיכום ביניים
פסיקה לפי דין

כזכור, יש והדין עצמו מכוון עצמו למנגנון מסוג פשרה (שתי ספינות וכד'). במסגרת זו, יכולים הצדדים לבקש מהדיין שידונם לפי דין תורה או שק"ד הדיין. 

התפישה שנהגה בבבל דרשה מן הדיין לדון לכתחילה לפי דין תורה. על כן, במסורת הבבלית מצוי מנגנון ייחודי ביחס לטעות הדיין. בתלמוד מצויינת הבחנה בין שני סוגים של טעויות פסיקתיות:
16. טעות בדבר משנה - טעות בהלכה ידועה. במקרה בו דיין מתעלם מס' ברור בחוק - הפסיקה בטלה ויש לדון מחדש בהליך. זאת, גם אם הסכימו הצדדים לקבל על עצמם את הדיין. הדבר מחזק את התפישה הבבלית, לפיה הדיין צריך לדון לפי דין תורה ולא לפי שק"ד.
17. טעות בשיקול הדעת - מצב בו יש מחלוקת אודות ההלכה, אלא שיש מנהג לפסוק לפי אחת השיטות החולקות. במקרה בו הדיין פסק בניגוד למנהג - הפסיקה קיימת, אך הדיין יהא אחראי (מבחינת רשלנות). במידה והדיין הוא מומחה, או לחלופין קיבלוהו הצדדים עליהם מלכתחילה - ייפטר הדיין מאחריות בגין רשלנותו. 
בשונה מבבל, המסורת הארץ-ישראלית קיבלה את מנגנון השיפוט לפי שק"ד  כמסלול נפרד ולגיטימי לכתחילה. על כן, אין הכרח שידון הדיין לפי דין תורה. במידה ודן לפי שק"ד - אינו נושא באחריות. במידה ודן לפי דין תורה - ייתכן ויש מקום לחלק בין סוגי הטעויות - כמסורת הבבלית, אך הירושלמי אינו דן בסוגייה זו. עם זאת, נדגיש, כי מפורש בירושלמי, כי כאשר נדרש הדיין לפסוק לפי שק"ד - אין כל תחולה למושג הטעות. בשונה, בדין תורה - יש מקום למושג הטעות - או אז יישא הדיין באחריות או שלא יישא בהתאם לנסיבות ההליך. 

פסיקה לפי פשרה

מאידך, יש והצדדים מיוזמתם בוחרים בפשרה, מבלי להיזקק לבי"ד כלל. בגמ' נחלקו - האם לצורך פשרה יש צורך ב-3,2 או דיין אחד בלבד. 

על פניו פסיקה לפי פשרה לפסיקה מכח שק"ד דומה היא. עם זאת, ניתן להבחין בין המתודות. כך, בפסיקה לפי שק"ד - נדרש השופט להורות על הצודק מבין הצדדים, בעוד שפסיקה מכח פשרה איננה נחרצת לטובת אחד מן הצדדים. עם זאת, באופן פרקטי קשה לוודא, כי קיים הבדל בין שתי המתודות, שכן בשני המסלולים מבקש המתדיין את הדיין שלא ידונו לפי הדין.
מושג הפשרה קיים בהלכה הבבלית. זאת, חרף העובדה שהבבלי פוסל את מנגנון שק"ד ומאמץ את דין התורה. כך שלמעשה, לפי ההלכה הנוהגת היום (המבוססת על הבבלי) לרשות הדיין עומדות שתי גישות ביושבו על מדין: פסיקה מכח דין תורה או פסיקה מכח פשרה. 
בימה"ב, התפתח נוהג לפיו ביה"ד (בדיני ממונות בלבד) דורש את המתדיינים להסמיכו לדון לפי פשרה. לדבר - שתי סיבות:

18. גמישות - כדי שביה"ד יפסוק לפי הצדק ולא יהא כבול למגבלות הדין - עליו לפנות לדרך הפשרה. כך, הלכה למעשה, הפשרה הפכה למעין מנגנון של שק"ד.
19. יראת הדין - התפישה הרווחת היא, כי הדיין - נתיג הקב"ה הוא. על כן, יראת הדיינים מעשיית טעות בדין - גרמה להם לפנות לדרך הפשרה - שכן בפסיקה שכזו לא יטעו הדיינים בדין תורה. 

במקרה בו הצדדים מסרבים לפשרה ומבקשים את ביה"ד לדון לפי הדין - מסרב ביה"ד לדון כלל. זאת, משום שהפשרה נתפשת כזכות של ביה"ד ולא רק כזכותם של המתדיינים. כך למשל, ביה"ד פוסק ירושה שווה לבנים ולבנות - בניגוד לדין תורה. כלומר, יש והליך הפשרה מיטיב עם המתדיינים.
בירור טעות

בסנהדרין ל"א מובאת שיטת ר' נחמן לפיה - טעות תוכרז רק ע"י בי"ד גדול יותר שלו סמכות להורות על טעות. מכאן, שלעניין טעות - קיים מוסד של ערעור בהלכה העברית. שלילת הערעור נוספה להלכה היהודית רק בימה"ב. 
זבל"א

כזכור, המשנה בסנהדרין פ"ג מורה, כי "זבל"א וזבל"א ושניהם בוררין עוד אחד". בין החוקרים ניטשת מחלוקת האם ביחס לדיני ממונות הדיינים נבחרים ע"י הצדדים, או שמא היו בתי"ד קבועים. אלון סבר, כי היו בתי"ד קבועים לצורך דין תורה וזבל"א הוא אך מנגנון אופציונאלי. לדעת שפירא, בתקופת התלמוד לא היו בתי"ד קבועים בא"י. בשונה, בבבל החלה תופעה של בי"ד קבוע בדמות השיפוט בישיבות.

· על "שורת הדין" ו-"לפנים משורת הדין"
למעשה, גם בדונו דין תורה - לדיין שק"ד בין: "שורת הדין" ו-"לפנים משורת הדין". מקור השיפוט "לפנים משורת הדין" נובע מעקרון-העל: "ועשית הישר והטוב". הרמב"ן בפירושו מציין, כי פסיקת הפשרה מקורה בעקרון-על זה. על פניו עולה, כי על הדיינים לפסוק גם לפנים משורת הדין. 

מסופר בב"מ אודות התנהלותו של ר' ישמעאל ב"ר יוסי שנהג לפנים משורת הדין בהתנהלותו עם עובר אורח (ביחס ל"הקם-תקים"). עם זאת, היש לראות בכך הוראה כלפי הדיינים?!
מפסיקות המצויינות בבבלי ובירושלמי עולה, כי גם הדיינים צריכים לדון "לפנים משורת הדין". שכן, הורה רב, כי חרף הנזק שגרמו סבלים יש לשלם להם את שכרם מכח פסוק: "למען תלך בדרך טובים, ארחות צדיקים תשמור" - כלומר, מטעמים של "לפנים משורת הדין".

פוסקי ימה"ב נחלקו האם הוראת רב הינה פסיקה או המלצה. יש שסברו (מסורת אשכנזית - מרדכי, מהר"ם מרוטנבורג), כי יש לערב את שיקול "לפנים משורת הדין" כחלק מפסיקה לפי דין תורה. אחרים, בהם הרמב"ם והרא"ש פסקו, כי אין לערב שיקול "לפנים משורת הדין" כחלק ממערך הפסיקה - אלא המדובר בהמלצה לצדדים המתדיינים ואין לדיין לפסוק מכח למה"ד. 

למעשה, הגישה האשכנזית הרואה בלמה"ד עקרון המחייב את הדיינים הפוסקים לפי דין תורה - מרחיבה עד מאד את הפסיקה מכח שק"ד בדין תורה. 
·   סיכום הקורס
במסגרת הדיון בתקופת הבית השני הוצגה מערכת בתיה"ד לאור ספרות חז"ל ומקורות חיצוניים (יוספוס ובה"ח). בין היתר עמדנו על העולה מתיאור משפט-ישו. כאשר יש לשים אל לב, כי הספרות הנוצרית המתארת את משפט ישו ובין כה וכה את מוסדות השיפוט העבריים נובעת מן התיאולוגיה הנוצרית החפצה בהטלת אשמה ביהודים. ע"כ, אין זה המקור הטיפוסי לבחון לאורו את סמכויות השיפוט של הסנהדרין, הגם שאין בכך כדי לערער על סמכות הסנהדרין לפסוק בדי"נ. שפירא סובר כפלוסר.

בתי"ד מקומיים - בעקבות מאמרו של אלון, לא היתה מערכת של בתי"ד של 23 בערים, אלא המדובר בתיאור תנאי א-היסטורי. זאת ועוד, מערכת השיפוט המוצגת בפ"א דסנהדרין איננה היסטורית כלל ועיקר. 

תקופת המשנה והתלמוד - 
20. שאלת הסמכויות השיפוטיות - הידוע מן החקיקה הרומאית והמקורות התלמודיים. הוצגו שיטות שונות בקרב החוקרים אודות סמכות השיפוט היהודית מנק' מבט רומית (רחבה - גולאק, אלון וראבילו;  בוררים בלבד - גישות מודרניות ושפירא, לאור החוק מן המאה ה-4).

21. מערכות המשפט -  עמדנו על מערכות השיפוט הרומאיות ומנגד - על מערכות השיפוט היהודיות. אלון במאמרו, "אלין דמתמנין בכסף", וספראי תיארו, כי נהגה מערכת של בתי"ד של הדיוטות-בתי"ד קהילתיים, בתי"ד של חכמים ובתי"ד של בוררים. לשפירא - תפישה שונה מעט. לשיטתו, היתה מערכת שיפוט יהודית אחת, אלא שהדיינים היו שונים. כך, היתה הבחנה בין דיינים סמוכים להדיוטות. אך בסה"כ, התמונה היא די קרובה לתיאורם של החוקרים. 
22. תעודות מדבר יהודה - אפשרות להציץ אל מערכת המשפט שלא דרך ספרות התלמוד. 
23. מוסדות החכמים - ביה"ד המרכזי בתק' המשנה - בעיקר ביה"ד ביבנה. מאמרו של שפירא. 
ביה"ד בתקופת התלמוד.
24. סמיכה ומינוי דיינים - 
25. עצמאות בתיה"ד - ההיו הם קשורים לביה"ד הגדול, אם לאו.
26. בוררים
27. בתיה"ד בבבל.
28. ההליך השיפוטי. 

חומר מחייב לבחינה 
1-2 - היקף האוטונומיה של היהודים בימי הבית השני: מספק הסיכום בכיתה.

3 - על הסנהדרין - מאמרם של אלון, עפרון והסיכום בכיתה.

4 - משפט ישו - מאמרו של פלוסר. הדיון בכיתה.

5 - בתיה"ד המקומיים - סיכום בכיתה.

6 - סמכות השיפוט - סיכום בכיתה ממצה - - הסיכום בכיתה+ האמור במאמרו של שפירא אודות ביה"ד דיבנה.

7 - מאמרו של ספראי: "חכמים ומערכות המשפט".

8 - מאמרו של ספראי על ההלכה.

9 - המאמר על יבנה של שפירא.

10 - המאמר של לוין על ביה"ד בתקופת התלמוד. 

11 - סמיכה ומינוי - סיכום בכיתה + חלקו השני שלא מאמרו של אלון "אלין דמתמנין".
12 - מאמרו של חיות, 

15 - "אלין דמתמנין בכסף": המאמר מתמקד בשני דברים: תיאור מערכת בתיה"ד וסוגיית המינוי. 

 16 - מאמרו של גפני.
17 - התפישה הרעיונית של ההליך השיפוטי - מאמרו של שפירא: רק על תקופת התלמוד.

אופי המבחן

1. מבחן בחומר סגור. שעתיים.

2. שאלות פתוחות. 

3. שאלות ממוקדות - ביחס למקורות שנדונו בשיעור. 

4. 

לקרוא - 
קובץ מקורות - "הסנהדרין", מאמר של גדליהו אלון (תחת סנהדרין בסילבוס), מאמר של אפרון - הסנהדרין בימי הבית השני. להדפיס את הטקסטים של משפט ישו - לשיעור 2/3, 

עדויות משפט ישו (בתוך תיקיית משפט ישו בחומרי לימוד) - עדויות חיצוניות (להביא לכיתה); הסיפורים בברית החדשה על משפט ישו - העדויות הנוצריות למשפט ישו. לשים לב: מי אסר את ישו? לאן ישו הובל לאחר מכן? מי חקר את ישו? האם ישו עמד לדין ובפני מי? באילו סעיפים הוא הואשם? למה הוסגר לידי הרומאים? מה תגובת היהודים להצעת הנציב לשחרר את ישו?
4 - סמכות השיפוט בתקופת המשנה והתלמוד. לקרוא את ס' 6 - אלון, ראבילו,  
5 - מאמר של ספראי: גבוה מעל משהו, מאמר של אלון - אילין דמתמנין בכסף. 

6 - מאמר של זאב ספראי - שמירת ההלכה בתעודות מדבר יהודה. מאמר של שפירא על ביה"ד ביבנה.נצי
7 - ביה"ד המרכזי בתקופה שאחרי מרד בר-כוכבא, 

9 - בתי"ד של חכמים. מאמרו של צביקה חיות
10 - המאמר של אלון אילים דמתמנין בכסף, מאמרו של חיות על הדיינים - למבחן. 

11  - בתיהד בבבל - לקרוא: מאמר של גפני ויעלה דף מקורות לאתר. מקורות על פשרה.
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