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             סוכם ע"י ארז נעים

אי וודאות במשפט הישראלי, במשפט העברי ובתורת המשפט (99-938-01) – סמסטר ב' תשע''ב (הרצאות) / הרב מיכאל בריס      
הרכב הציון: 100% מבחן סופי, 10% - ציון מיטיב (השתתפות פעילה).
 אי-מייל: michael.baris@gmail.com
הרצאה מס' 1 – 20.3.12
בין ספק לספקנות
לפסק דין יש שני מרכיבים: 1) מרכיב עובדתי – מהן העובדות במקרה הנידון? 2) מרכיב משפטי – מה החוק אומר בנסיבות העובדתיות הנידונות? שני המרכיבים האלה הם מושאי הדיון של כל הכרעה משפטית. כשלא יודעים מה לעשות, יש כללי הכרעה: 
· משפט פלילי – "מעבר לכל ספק סביר". 
· משפט אזרחי – "המוציא מחברו עליו הראיה", "מאזן הסתברות". 
האם במדינת ישראל יש אפשרות שבסופו של דבר שופט יאמר: "אני לא יודע"? לגבי התחום העובדתי, ייתכן והשופט יאמר שאינו יודע מהן העובדות לאשורן (לדוגמא: האם החדר היה סגור, האם היורה ירה לפני הדוקר, האם האבא טלטל את התינוק וכו'). בתחום הפלילי, הנאשם יזוכה מחמת הספק. במשפט האזרחי, נברר מה גובה נטל הראיה והשכנוע. בהלכה היהודית, דיין יכול שלא להכריע בתחום האזרחי. במצב כזה, יצורף דיין נוסף לדיון או יוחלף הדיין. במשפט העברי יש תפיסת אמת שמכתיבה את היכולת של הדיין לומר שהוא אינו מתקרב למושג האמת האלוהי. במשפט הרומי, דיין יכול להישבע: "אינני יודע לפסוק את הדין" וימונה אחר תחתיו. במשפט הישראלי אין זה כך. דיין שאומר שאינו יודע מה הדין אינו יכול לרדת מדוכן השיפוט. בע"א 238/53 בוסליק נ' היועמ"ש, אומר השופט זילברג "למד לשונך לומר 'אינני יודע'...אינה הוראה המכוונת אל שופט והוא חייב, בדרך כלל, להגיע לדעה ברורה ומוחלטת בכל שאלה משפטית המתעוררת בפניו". יש שופטים שמשאירים עניין בצריך עיון. אך לא נמצא שופט שאומר "אינני יודע" ומסרב לפסוק. ישנן אף מדינות בהן קיימת סנקציה נגד שופט שאינו מכריע. 
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לכל הכרעה יש מגבלות. השופט צריך להסתפק בעובדות שברשותו כדי לקבל הכרעה. אם הוא אינו יודע את המערכת העובדתית, הוא צריך להשתמש בכללי הכרעה. שופט במדינת ישראל רשאי לומר שהוא אינו יודע מה הייתה מערכת העובדות (ואז להשתמש בכללי הכרעה), אך הוא אינו רשאי לומר שהוא לא יודע את הדין. יש והיו מערכות משפט שקבעו כי גם כאשר השופט לא יודע את המערכת הנורמטיבית ניתן להפעיל כללי הכרעה (כמו ששופט עושה כשהוא לא יודע מהי המערכת העובדתית). אבל אלו תגובות אפשריות למצב בו שופט אומר שאינו יודע מה הדין. במדינת ישראל, לא מגיעים לשאלת כללי הכרעה בהקשר לדין, שכן שופט אינו רשאי לומר שהוא אינו יודע את הדין. 
מדוע לא מרשים לשופט לומר "איני יודע" ולרדת מכס השיפוט? 
· שיקול פרקטי של סופיות הדיון – לא ניתן להשאיר את הצדדים לאורך זמן ללא פיתרון משפטי. 
· שיקול אידיאולוגי – לא מעוניינים לגמד את מעמד השופט ולטעון שהוא רק טכנוקרט שצריך ליישם את החוק. זהו שיקול אידיאולוגי של תורת המשפט, הרי אין אפשרות שהשופט לא ידע מה החוק, שכן פרשנותו לחוק היא החוק עצמו. 
לסיכום: במדינת ישראל יש לערוך הבחנה בין ספקות עובדתיים לספקות שבדין. התגובות למצב של אי-ידיעה שונות. במקרה של ספקות עובדתיים, יש נטלי ראיה. במקרה של ספקות שבדין, השופט נדרש להכריע. 
שתי גישות לגבי שופט: 

1) תפקידו של השופט ליישם את החוק. 
2) תפקידו של השופט לייצר כללים נורמטיביים חדשים. 
הארט ודוורקין התווכחו לגבי עניין זה. הארט: שיקול דעת במובן החזק. דוורקין: שיקול דעת במובן החלש. במשפט העברי יש תחום שלם של דיני ספקות. אם יש ספק שנוגע לאיסור בתורה – מחמירים לגביו. אם יש ספק שנוגע לאיסור מדרבנן – מקלים לגביו. ההלכה היהודית מלאה במקרים של ספק שלא ברור מה ההכרעה בהם. המצב הזה לא קיים במשפט הישראלי. 
במשפט הישראלי יש כמה וכמה דברים שחוצצים בין השופט לבין העובדות: 
1) דיני הראיות (קבילות, חסינות) – יש ראיות שלא ניתן להשתמש בהן עקב חסיונות (לדוגמא: במשפטו של אוג'יי סימפסון, היו הקלטות מרשיעות, אך אסור היה לשמוע אותן) וכן השופט אינו יכול להשתמש במידע שלא הצדדים הביאו. 
2) שיטה אדוורסרית
במשפט העברי יש כמה וכמה דברים שחוצצים בין הדיין לבין העובדות: 

1) הטיה חזקה לטובת הנאשם: "והצילו העדה" (ראש השנה כו, ע"א) – הדין מוטה בצורה אוטומטית לטובת הנאשם והדבר מוליד כל מיני פרוצדורות, כמו זו שבמקרה והדיין היה בזירת הרצח הוא פסול לדין. 
2) דיני "פסולי עדות" (בהלכה היהודית נדרשים שני עדים ויש אנשים שנחשבים כפסולים לעדות) 
3) כללים פרוצדוראליים נוספים: "לא תהיה שמיעה גדולה מראיה" (ראש השנה כה, ע"ב), "אין עד נעשה דיין" (בבא בתרא קיד, ע"א) 
בין ספק לספקנות 

· ספק: השלמת הפאזל – חסר מרכיב שניתן עקרונית להשלים אותו. ספק הוא דבר שאדם לא יודע, אך הוא יכול תיאורטית להשלים את פיסת המידע. לדוגמא: אם לא יודעים מי רצח את הגופה, ניתן להשיג את המידע באופן עקרוני באמצעות טביעות אצבעות. גם אם המידע לא יושג לעולם, עדיין מדובר ב"חוליה" שהיה ניתן להשלים אותה. 
· ספקנות: טענה – פקפוק בעצם היכולת לדעת. גם אם יהיה כל המידע, לא בטוח שזה יספיק כדי להגיע לתוצאה. 
ספק הוא מצב עניינים שניתן לדמיין אותו אחרת. ספקנות זו טענה שלעולם תהיה מגבלה שתחסום אותנו מלדעת. הטענה הספקנית היא שיש משהו מוגבל ביכולת לדעת. הספקנים הראשונים חיו כ-200-300 שנים לפני הספירה. הספקנים עיינו והתבוננו בכל דבר. בסרט "העולם על פי טרומן", מתגלה לטרומן חולית מידע שהייתה חסרה לו וע"י השלמתה הוא יודע את האמת. בסרט מטריקס, האדם לעולם לא יכול לדעת מהו העולם האמיתי. לאורך הדרך, נשאל את עצמנו האם נוכל למיין את הדיין כסובל מספק או מספקנות? והאם נוכל לדלות תובנות אודות ההתמודדות של ספקנים עם העולם, לטובת מה שמתרחש באולם המשפט? 
הרצאה מס' 2 – 27.3.12
ספקנות יכולה להיות גלובלית (לגבי כל דבר) או ממוקדת (בתחום ספציפי, כמו: אמונה באל). 

מה מגביל את היכולת של השופט לקבוע עובדות? 

1. השופט לא נכח במקום שבוצע האירוע. 
2. הסתמכות על עד שייתכן ואינו אמין או פירש מצב עובדתי בצורה לא נכונה. 
3. עניינים פרוצדוראליים שמונעים גילוי מלוא האמת. 
4. תקציב וזמן מוגבלים לבירור כל האמת בתיק (אם שופט יעכב את הכרעתו, יווצר עיכוב דין). 
המצב שהשופט מוגבל באופן אינהרנטי בחקר האמת שלו, יוצר מצב של כמעט ספקנות באולם בית המשפט. ייתכן ובהינתן כלים נכונים, עובדות נכונות, תקציב וזמן מספיקים, ניתן לברר את האמת. אך זה לא אומר שתהיה ידיעה מוחלטת בכל התחומים.  

ההבדל בין ספק לספקנות: 

· לגבי ספק ניתן לטעון שאם ישלימו לנו את החלק החסר, נוכל לדעת. 
· לגבי ספקנות, הטענה היא כי לא משנה כמה מידע נביא, יש מגבלה עקרונית לגבי היכולת של האדם לדעת. זהו "בור ללא תחתית". יש מגבלה שטבועה בטענת הידיעה עצמה. 

אסטרטגיות להתמודדות עם ספקנות: 

1. הגישה הפרגמאטית-מעשית – אדם שהוא ספקן באופן גלובלי, חייב להתמודד עם השאלה המעשית: איך אפשר לחיות ככה? חייו עשויים להפוך לבלתי נסבלים, חיי פחד, חיי אומללות באופן תמידי. כיוון ולא ניתן לחיות עם ספקנות גלובלית, ישלים הספקן עם המציאות ויפעל בכל זאת. כך השופט ניאלץ לקבל הכרעה גם במצב של ידיעה לא מושלמת וחוסר יכולת טבועה לדעת. מדובר ברעיון מעשי. השופט צריך לקבל הכרעה, אין לו ברירה אחרת. אין ידיעה מושלמת, אבל עדיין צריך לפעול וחובה להכריע. 
השופט האמריקאי קיטון אמר: "אחת האמיתות שאיתן אנו חייבים להתמודד במסגרת מערכת המשפט כי כדי לעשות צדק, אנחנו צריכים להיות כנים עם עצמנו ומודעים לעובדה שלעולם לא נדע את מלוא האמת לגבי סכסוך מסוים". במקום אחר, הוסיף: "בהגעה לצדק, אנחנו מנהלים את הבורות שלנו". השופטים בעצם משתמשים בכללים משפטיים כפיתרון מעשי לבעיית הבורות שלהם. במערכת המשפט המערבית (בניגוד למשפט העברי), אין מצב של וואקום ונקבעים כללים וחזקות שיסייעו להכריע. 
בעת העתיקה, לפני למעלה מ-2,000 שנה, האזרח פירו רצה להימנע מחריצת קביעות בכל תחום. לפיכך, במעין נונשלנטיות, הוא השהה את הרעיון של חריצת דין, כי בעיניו זה ללכת אל הלא-נודע. אבל בפועל הוא לא היה כל כך עקבי. כשכלב נבח עליו, הוא חש שהוא עומד לתקוף אותו וברח, אף על פי שאי-אפשר היה לדעת האם זה באמת יקרה. הוא הסביר כי מאוד קשה להיות עקבי עם ספקנות גלובלית. זה פשוט לא אנושי. התגובה אם כך נמצאת במישור המעשי. כעמדה עקבית, חייבים למצוא פיתרון מעשי ולא ניתן להשאיר ב"אוויר" את כל הספקנות. חייבים לקבל בסופו של דבר הכרעות ביצועיות. כך גם בבית המשפט, ייתכן ובסוף יתברר שאנשים זכאים ואם רק הייתה בדיקת D.N.A / טביעות אצבעות, לדוגמא, היה ניתן לדעת את האמת, אבל כרגע חייבים להכריע. 
דיוויד יום, הטיל ספקנות לגבי: 

· יכולתו של האדם לדעת ידיעה וודאית:  
· בעיית הסתמכות על חישובים מורכבים (אנשים מגיעים בחישובים מורכבים, כמו איזו תוכנית סלולר כדאי לקחת, לתוצאות שונות). 
· בעיית ההסתמכות על החושים (לדוגמא: "הקול קול יעקוב, והידיים ידי עשו"). 
· מושג הסיבתיות: 
· כל מה שאנחנו רואים זה צמידות של שני אירועים – אין לנו גישה אל "סיבתיות". 
· בעיית האינדוקציה (מושג אפשרי למבחן) 
· האם בטוח שמה שהיה הוא שיהיה? (זה שמשהו קרה אתמול ושלשום, לא אומר בהכרח שהוא יקרה גם היום). 
· זהות אישית ורציפותה (חוסר וודאות לגבי הזהות האישית של האדם).   
· ספקנות דתית  

דיוויד יום אמר שלמרות כל הספקנות הזאת, הוא חייב להתנהג כמו בן אדם נורמאלי. בתחושה הפסיכולוגית שלו, הוא מוכן לזרוק את כל התיאוריה שלו לאש, רק כדי לא להמשיך לחיות את חיי הספקנות האומללים הללו. אחרי שהוא פקפק בכל כך הרבה דברים, הוא לא ניסה לאשש אותם. הוא רק ביקש לחיות ולשם כך נדרש להתכחש לכל הספקנות הזאת. אם נתרגם את זה לעולם בית המשפט, גם אם נאמר שהשופט לא יודע הכל, אבל יש לו מספיק מידע כדי לפעול, הוא צריך לפעול ולהכריע. זו גישה מעשית-פרגמאטית. ספק סביר הוא כלי לשופט כדי שיוכל להכריע. 
2. המודל האפיסטמי – מרכיבי הידיעה: 
1. P אמת – אנחנו יכולים להאמין שכדור הארץ עגול או שהאוורסט הוא ההר הכי גבוה. אבל אנחנו פועלים במסגרת הידע שלנו ולכן יכול להיות שמדובר בטעות ("הטעויות של הידיעה"). אין לנו גישה ל-P, אלא דרך הצידוקים שלנו. עלינו למצוא צידוקים לאמיתה מסוימת, אף שייתכן ויתגלה בסוף שטעינו (כפי שסברו בעבר שכדור הארץ הוא שטוח, בהסתמך על הידע שהיה בעולם אז). 
2. S מאמין ש-P – לפי המשפט העברי, הדיין חייב להאמין בפסיקתו. אם הדיין לא מאמין לגמרי במשהו, אז הוא לא יודע ואסור לו לפסוק ("דין מרומה").  
3. S מוצדק באמונתו ש-P – "הצדקה" היא נורמטיבית. לא מדובר רק על היכולת לטעות, אלא גם ההצדקה. 
המושג מה נקרא אמת קשור לסיבה שיש לנו לדעת שמדובר באמת. לעולם לא נדע את התשובה אלא אם כן נעבור דרך הצידוקים (בדיקה, בירור מעמיק). אנחנו צריכים לדעת להכיר בכך שיש סיכוי שאנחנו טועים. הרי בסופו של דבר אנחנו עובדים עם יכולות הידע שיש לנו. השאלה היא לא רק היכולת לטעות, אלא גם ההקשר – ההצדקה. 
אם כן, הכנסנו לגבולות הידיעה שלנו אלמנט נורמטיבי – גבולות הספק. הידע שלנו יכול להספיק לדבר מסוים אבל לא לאחר. לדוגמא: ידע מסוים יספיק לעבודה בכיתה ו' אבל לא יספיק לעבודה סמינריונית באוניברסיטה. בגלל שהידיעה נשענת על הצידוק ועל ההקשר, יכול להיות שלא נכון לדבר על הידיעה (יודע / לא יודע), אלא איזו רמת ידיעה נדרשת והאם יש לנו ידיעה מספקת. 
סיכום: 

· לפי הגישה הראשונה, הפיתרון לספקנות הוא להודות שאני לא יודע ולקבל החלטה מעשית, מכוח ההכרח. 

· לפי הגישה השנייה, הפיתרון אינו להודות שאני לא יודע אלא לשאול לאיזה הקשר אני צריך את הידיעה. יכול להיות שידיעה מוגבלת תהיה ידיעה מספקת לאותו עניין. 
לדוגמא: הגישה הראשונה תפרש "ספק סביר" שלמרות שאנחנו לא יודעים, חייבים לקבל הכרעה. הגישה השנייה עשויה לפרש "ספק סביר" כידע מספק כדי להחליט לאותו עניין.  
הרצאה מס' 3 – 17.4.12
"אם כן, אין לדבר סוף"
משנה יומא א, א – משנה מפורסמת המתארת את ההפרשה של הכהן הגדול בעבודת יום הכיפורים:  

· "שבעת ימים קודם יום הכיפורים מפרישין כהן גדול מביתו ללשכת פלהדרין ומתקינין לו כהן אחר תחתיו שמא יארע בו פסול" – כדי שלא יהיה מצב שהאיש יטמא והחברה תישאר ללא כהן גדול, מתקינין כהן גדול אחר, למקרה שיהיה צורך. 
· "רבי יהודה אומר, אף אישה אחרת מתקינין לו שמא תמות אשתו 'כפר בעדו ובעד ביתו' – ביתו זו אשתו" – אפילו אישה חלופית מתקינין לו, למקרה שתמות אשתו, שכן כהן גדול צריך להיות נשוי בעת יום הכיפורים.  
· "אמרו לו, אם כן אין לדבר סוף". 
יש ויכוח בין רבי יהודה לבין חכמים איזו רשת ביטחון צריך לפרוס תחת עבודת בית המקדש ביום הכיפורים. יש משניות רבות שנאמרות בלשון סתמית. רבי יהודה הנשיא שערך את ההלכה גרס כי כאשר הלשון היא סתמית הכוונה היא שזאת ההלכה, שכן היא משקפת את דעת הרבים. 

החכמים ביקשו להכין רשת ביטחון בדמות של ממלא מקום לכהן הגדול, כדי להבטיח קיומו של כהן גדול טהור ביום הכיפורים, אך לא חשבו על רשת ביטחון בדמות ממלאת מקום לאשת הכהן הגדול, כדי להבטיח קיומו של כהן גדול נשוי. רק רבי יהודה הנשיא ביקש להתוות את רשת הביטחון הזאת, אך החכמים אמרו על כך: "אם כן אין לדבר סוף". יש בכך כדי להגיד שתמיד יהיו דברים שיוכלו להשתבש וצריך לשים סוף להצבת רשתות הביטחון, מכמה סיבות אפשריות: 

· זה לא מעשי להכין אפשרויות חלופיות לכל מקרה. 
· עלויות הצבת רשת ביטחון גדולה הן עצומות. 
יש לשים לב לשכיחות של המקרים ולהבחנה שהחכמים עושים בין שאלת הטומאה לבין שאלת המוות של האישה. על החכמים להצדיק את הצבת רשת הביטחון לכהן הגדול מהסיבה שעניין טומאה הוא שכיח ולהצדיק את היעדר הצבת רשת הביטחון במקרה של מות אשת הכהן הגדול מהסיבה שעניין המוות הוא נדיר. 

אנו נבקש להתחקות אחר ההנמקה התלמודית למונח: "אם כן אין לדבר סוף". 

התלמוד הבבלי, יומא יג, ע"א: "רבי יהודה אומר אף אישה אחרת מתקינין לו". 

· "ורבנן נמי הא חיישי לשמא"! = הרי גם רבנן (רבותינו) חוששים שמא ייטמא. 
· אז מדוע החכמים אינם חוששים שמא האישה תמות? "אמרי לך רבנן: טומאה – שכיחא, מיתה – לא שכיחא" (הרבנים משיבים לו שטומאה שכיחה, בעוד מוות אינו שכיח). 
האם זהו ויכוח הסתברותי? זהו מעין ויכוח הסתברותי בקרב החכמים שעוסק בשאלה מהם הסיכויים / ההסתברות שהאישה תמות. החכמים הגיעו למסקנה שהסיכון במוות הוא יותר נמוך מהסיכוי לטומאה. לא ברור האם הסתמכו על מחקר אמפירי, קבוצת ביקורת או ידע היסטורי, אך כנראה שהיה מדובר בידע שכיח שהספיק להם כדי להגיע למסקנה הזאת. 
המשך הוויכוח: 

· (החכמים) "אמרו לו" (לרבי יהודה): "אם כן אין לדבר סוף".  

· "שפיר קא אמרי ליה לרבי יהודה"! = היטב הקשו על דברי רבי יהודה. 
· "ורבי יהודה אמר לך: למיתה דחדא – חיישינן, למיתה דתרתי – לא חיישינן" = רבי יהודה ישיב: למיתה אחת נחשוש, לשתי מיתות לא נחשוש.  
· "ורבנן: אי איכא למיחש – אפילו למיתה דתרין חיישינן" = רבנן משיבים שאם יש מקום לחשוש למוות, אזי יש גם לחשוש לשני מקרי מוות. 
האם (עדיין) זהו ויכוח הסתברותי? מה הסיכויים שהאישה תמות? החכמים מבקשים להציב גבול בין משהו שהוא סביר מבחינה הסתברותית למשהו שאינו סביר מבחינה הסתברותית. קיים הבדל הסתברותי ברור והוויכוח הוא סביב השאלה איפה יש להציב את הגבול, מבחינה נורמטיבית. האם יש להסתפק בחשש הסביר או שיש לקחת רשת ביטחון גם אל תוך העולם הלא נודע למקרים של ספק לא סביר. הוויכוח בין רבי יהודה לחכמים אינו מהי מידת הסבירות, אלא עד כמה צריך להיות רגישים לסבירות נמוכה. זוהי כבר החלטה ערכית-נורמטיבית. הדיון כבר איננו עובדתי סביב השאלה מהי ההסתברות, אלא עובדתי סביב השאלה כיצד יש להתייחס לרמת סבירות נתונה. 
המשך הוויכוח: 

· "ורבנן, נימרו אינהו לנפשייהו!" = ישאלו גם את עצמם! מדוע חוששים לטומאה? – למה מטומאה של הכהן הגדול הם חוששים בעוד ממוות של אישה אין הם חוששים? 
· "אמרי לך רבנן: כהן גדול זריז הוא" = זהיר (מטומאה) הוא – הכהן הגדול נוקט אמצעי זהירות כדי להימנע מטומאה. 
· "אי זריז הוא למה מתקינין כהן אחר?" = אם הכהן הגדול נזהר מטומאה, מדוע בכלל חוששים שיטמא? 
· "כיון דעבדינן ליה צרה – כל שכן דמזדרז טפי" – על ידי התקנת כהן חלופי, ייזהר הכהן הראשון אף יותר. 

ההנמקה הניתנת היא שכאשר ממנים ממלא מקום, בעל התפקיד "יזיע" יותר ויעשה כל שביכולתו כדי להימנע ממצב שבו יוחלף. בעצם זהירותו, נגזרת מכך שמתקינים לו מחליף, והוא יודע שיש סיכוי להחלפתו. 
האם (בכל זאת) זהו ויכוח הסתברותי? לפי חכמים, אין להביא בחשבון חששות רחוקים. יש ניסיון להסביר כי מנגנון רשת הביטחון הוא לא רק אמצעי ביטחון למידה ויקרה משהו רע, אלא כדי שלא יקרה משהו רע. זוהי מעין התרעה. במילים אחרות, מנגנון רשת הביטחון אינו נובע מחשש של מקרה רע אלא כדי למנוע מקרה רע. 

סיכום: החכמים לוקחים בחשבון את החשש שהכהן הגדול ייטמא לפני יום הכיפורים, ורבי יהודה לוקח בחשבון גם את החשש שאשתו תמות לפני יום הכיפורים. לאורך הדרך ראינו שלוש אפשרויות ניתוח שונות להבדל בין חכמים לבין רבי יהודה וגם בתוך החכמים עצמם בין מקרה הטומאה למקרה המוות: 

1. הבחנה הסתברותית בלבד – טומאה שכיחה, מיתה לא שכיחה. 
2. ויכוח סביב ההתייחסות הנורמטיבית הראויה לחשש רחוק – ברור כי מות האישה הוא חשש רחוק והחכמים אומרים לרבי יהודה שאם הוא חושש לגבי מות אישה, ניתן להמשיך הלאה ואז לא יהיה לדבר סוף. כך הוא יגיע לחששות רחוקים ואבסורדים. 
3. מה שנראה כניסיון לתת מענה למקרה רע, נועד בעצם כדי למנוע אותו – הצבת כהן גדול חלופי לא נועדה כדי לתת מענה למצב שבו יהיה צורך בהחלפת הכהן הגדול, אלא כדי למנוע מצב כזה.    

משנה פסחים א, ב: 

· אין חוששין שמא גררה חולדה מבית לבית וממקום למקום דאם (=שאם) כן מחצר לחצר ומעיר לעיר אין לדבר סוף – בפסח יש לבדוק טוב טוב שאין חמץ נמצא בבית. אך תמיד יכול להיות מצב שבו לאחר שבדקנו איזור מסוים, חולדה תגרור לשם חמץ ולכן ניאלץ לבדוק לכאורה עד אין סוף את אותו איזור. לפיכך, מספיקה בדיקה אחת ואין צורך להיות אובססיביים. פירוש לסוגיה זו במשנה הופיע בתלמוד ירושלמי. 
תלמוד ירושלמי מסכת פסחים פרק א הלכה ב (לאחר הגהות): 

· אמר רבי יונה הכין צורכה מתני מעיר לעיר ומחצר לחצר ממקום למקום ומבית לבית אם חושש את מעיר לעיר את חושש מחצר לחצר אם חושש את מחצר לחצר חושש את ממקום למקום אם חושש את ממקום למקום את חושש מבית לבית – אם אדם חושש שהחולדה העבירה חמץ מעיר לעיר, הוא צריך גם לחשוש שהיא העבירה חמץ מבית לבית. 
· אמר רבי יוסה אפילו כמתניתא אתיא היא אין חוששין שמא גררה חולדה מבית לבית וממקום למקום אם כן מחצר לחצר ומעיר לעיר אין לדבר סוף שאם מבית לבית אי אתה חושש לא כל שכן ממקום למקום אם ממקום למקום אי את חושש לא כל שכן מחצר לחצר אם מחצר לחצר אי את חושש לא כל שכן מעיר לעיר. יכולין הן כל ישראל לבדוק חמיצן כאחת? – כדי שאדם לא יחשוש שחולדה תגרור חמץ ממקום למקום, כל ישראל צריכים לבדוק חמץ בו-זמנית. כיוון והחשש הזה איננו מעשי, לא ניתן לדרוש בדיקה עד אין סוף. מדובר בשיקולי מדיניות. אנו צריכים להתמודד עם אי-הוודאות של הספק, לנהל את הבורות שלנו. לכל אדם יש עוד דברים לעשות חוץ מלעמוד על המשמר ולאתר חולדה עם חמץ. 
השוואה בין הנוסחים השונים: 

	נוסח רבי יוסה
	הנוסח שמציע רבי יונה

	מבית לבית
	מעיר לעיר

	ממקום למקום
	מחצר לחצר

	מחצר לחצר
	ממקום למקום

	מעיר לעיר
	מבית לבית

	אין לדבר סוף
	


הנוסח של רבי יוסה הולך ומעמיק מקטן לגדול, בעוד הנוסח שמציע רבי יונה הולך ומצטמק מהמקום הגדול אל המקום הקטן. לפי רבי יוסה, אינך חושש למקרוב (בית), לכן אינך חושש למרחוק (עיר). לעומתו, לפי רבי יונה, הנוסח היה צריך להיות שאם אדם היה חושש מעיר לעיר, היה חושש גם מחצר לחצר, אם היה חושש ממקום למקום, היה חושש גם מבית לבית. וזה לא קורה. אם אדם היה חושש במקרה הגדול, היה חושש גם במקרה הקטן. לפי רבי יונה, אינך חושש למרחוק (עיר), לכן אינך חושש למקרוב (בית). 
לפי רבי יוסה, אם אתה לא חושש מקרוב בטח שאין לך מה לחשוש למקומות רחוקים יותר. אם אתה לא חושש שהחמץ עבר מבית לבית, בטח לא תחשוש שהוא עבר מעיר אחת לעיר אחרת. הנימוק הוא מעשי-פרקטי. לא הגיוני שכל בני ישראל יחפשו חמץ יחדיו. לעומת זאת, לפי רבי יונה, אתה לא חושש מרחוק ולכן אין לך מה לחשוש מקרוב. אבל לא מצוין מדוע אין חוששים. 

הנוסח שלפני ההגהות: לפי רבי יוסה, אם אדם חושש מבית לבית יחשוש ממקום למקום וכן הלאה והדבר יביא למצב אבסורדי. אם אדם יחשוש בביתו, יחשוש גם במקומות אחרים ולא יהיה לדבר סוף. האם עדיין השיקול שלא יכולים כל ישראל לבדוק חמץ יחדיו? יכול להיות שיש כאן לא רק חשש פרקטי, אלא גם חשש אבסורדי-נורמטיבי. 
ניסינו לבחון האם הביטוי "אין לדבר סוף" שמבקש למנוע הצבה של רשת ביטחון אינסופית, בא משיקולים מעשיים או משיקולים ערכיים של מדיניות, לפיהם כאשר יש ספק ללא גבול הוא לא באמת ספק. לפי שיקולי המדיניות, יהיה זה אבסורדי להמשיך עם הספק עד אין סוף ולכן יש לעצור אותו ולשים גבול נוכח הספק. 
סיכום: בשני ההקשרים ראינו בטקסטים עצמם נקודות אחיזה לשתי הפרשנויות: 1. יש בעיה מעשית עם זה. 2. אם אתה מתחיל עם חשש אחד, החשש הופך עד אין סוף והופך לחסר משמעות. 

הרצאה מס' 4 – 24.4.12
סוגיית "רוב וקרוב": 'וליחוש לרובא דעלמא'
גבולותיו של הספק
אין שופט שיודע הכל. יש ספקות עובדתיים וספקות בדין. אנו נדבר על ספק ולא על ספקנות. 

דרכי התמודדות "ישירים" עם ספק בעובדות, במשפט העברי ובמשפט הישראלי (לדוגמא אם לא מצאנו את האשם ברצח): 

1. "רוב" (סטטיסטיקה) – ניתן להשתמש בטביעות אצבעות / DNA וכדומה. אבל האם באמת יש וודאות שאין טביעות אצבע זהות ל-2 אנשים שונים? לכאורה, צריך לבדוק את טביעות האצבע של כל בני האדם בעולם כדי להגיע למצב של וודאות בנושא. הרעיון של שימוש בטביעות אצבעות נשען על הנחה סטטיסטית – "על פי רוב". 
2. "קרוב" (סוג של בדיקה פורנסית, בדיקת הנסיבות) – זוהי בדיקה הבוחנת את הסיבות בהקשר הספציפי של האירוע. לדוגמא: אם הסכין ששימשה לרצח נמצאת בתוך בגאז' מכוניתו של א' ולא בתוך בגאז' מכוניתו של ב', לכאורה זה מעיד על כך ש-א' הוא הרוצח. ראיה נסיבתית מנסה לפתור את הסוגיה בהסתמך על המידע שיש. 
3. חזקה (הנחות משפטיות). דוגמאות: א. חזקת הדחיפות – אם אדם נמצא תכוף לאירוע מסוים, יש לו כנראה זיקה לאירוע. ב. חזקת חפות – זוהי אינה ראיה, אלא דרך לפתרון הסוגיה, כאשר אין ראיות.
שלושת המושגים הללו הם כלים של המשפט העברי להתמודד עם הסוגיות בהן יש ספק. 

מהם היחסים הפנימיים ביניהם: ההלכה היהודית מעדיפה את כלל ה"רוב" על פני כלל ה"קרוב" ועל פני החזקה. אם יש מסקנה שניתן לגזור מסטטיסטיקה או מחזקה, המשפט העברי יעדיף את האופציה הראשונה. אנו נבחן את הסוגיה שעורכת עימות בין שני המושגים. 

מתי אין בכלל ספק? מתי לא צריכים כללי הכרעה? כך לדוגמא במקרים של "אין לדבר סוף", לא באמת קיים ספק מעשי. לא כל דבר שיש בסופו סימן שאלה הוא באמת שאלה. 

עימות בין "רוב" / "קרוב" 

· הכרעה בין כללי ההכרעה 
· עמדה: רוב > קרוב. 
· דיון: עימות מול מקורות תנאיים 
· ישוב המקורות 
· דיון: בדיקת מחלוקות אמוראים על פי העמדה הנ"ל 
· הסבר עמדות של אמוראים ללא תלות בדיון הנ"ל 
· ממצא נגזר: גבולות הספק (=מתי אין צורך להפעיל את הכלים עצמם). 
בתלמוד יש דיון בנושא לאור טקסטים שונים. מה שיעניין אותנו הוא לא רק הדיון עצמו, אלא האמירה הנוספת שמופיעה לפחות בפסיקה של הרמב"ם, שממנה עולה בבירור שלא כל דבר באמת מעורר ספק. לרמב"ם מסקנות אופרטיביות לשאלות שעלו בדיון. אולם יש שאלות שהוא לוקח ברצינות ומאמץ את המסקנות האופרטיביות ויש שאלות שהרמב"ם מתעלם מהן והמסקנות הנגזרות מהן. השאלה העולה היא האם יש איזשהו גבול שכשעוברים אותו אז השאלה אינה רלוונטית בגלל שהיא אבסורדית ולכן המסקנות המתבקשות אינן רלוונטיות?  
כלל "רוב" 

משנה, מכשירין פרק ב': 
(ז) "מצא בה תינוק מושלך אם רוב עכו"ם עכו"ם ואם רוב ישראל ישראל מחצה למחצה ישראל רבי יהודה אומר הולכין אחר רוב המשליכין" – מה עושים עם תינוק שננטש ע"י הוריו ונמצא: 

· במידה ורוב תושבי המקום גויים – הוא ייחשב כגוי. 
· במידה ורוב תושבי המקום בני ישראל הוא ישראלי. 
· אם תושבי המקום חציים גויים וחציים ישראלים הוא ייחשב כישראלי. 
· רבי יהודה אומר שהולכים אחרי רוב האנשים המשליכים באותו איזור. לדוגמא: בסין, יותר הגיוני שהסיניים ישליכו ילדים (אם יש להם כבר ילד) ולא אנשי שגרירות ישראל.  

(ח) "מצא בה מציאה אם רוב עכו"ם אינו צריך להכריז ואם רוב ישראל צריך להכריז מחצה למחצה צריך להכריז...": 

· אם רוב בני העיר נוכריים – אין צורך לחפש את בעל האבידה. 

· אם רוב בני העיר בני ישראל – צריך לחפש את בעל האבידה. 

· אם תושבי המקום חציים נוכריים וחציים בני ישראל – צריך לחפש את בעל האבידה.   

(ט) "מצא בה בשר הולכין אחר רוב הטבחים אם הייתה מבושל הולכים אחר רוב אוכלי בשר מבושל": 

· אם נמצא בשר ולא ידוע אם הוא כשר, אבל רוב הטבחים באיזור מכינים בשר כשר – הבשר ייחשב לכשר. 
· אם נמצא בשר מבושל ולא יודעים אם הוא כשר – קובעים כשרותו לפי מה שאוכלים רוב אוכלי הבשר המבושל באזור.  

כלל "קרוב"
דברים כ"א: כאשר יש עבירה של רצח, מהר יש להרוג את הרוצח, כדי שהארץ הבוערת וגועשת תירגע. כשלא יודעים מי הרוצח – ההנחה היא כנראה שהרוצח בא מהעיר הקרובה אל הגופה. עורכים את טקס "העגלה הערופה", מודדים את מרחק הגופה מכל עיר באזור והעיר הכי קרובה היא זו שזקוקה לכפרה. מה שלא בודקים פה זה את גודלה היחסי של העיר, כמה רוצחים יצאו ממנה וכו'. בודקים רק את המרחק במימד הגיאוגרפי. זהו השיקול היחידי. הדבר מעורר לפיכך תהיות בסוגיה התלמודית עצמה. 
בבא בתרא, כ"ג, ע"ב: "מתני'. ניפול הנמצא בתוך חמישים אמה – הרי הוא של בעל השובך, חוץ מחמישים אמה – הרי הוא של מוצאו. נמצא בין שני שובכות קרוב לזה שלו קרוב לזה שלו מחצה על מחצה שניהם יחלוקו." – מה עושים אם מוצאים גוזל על הרצפה? מחזירים לשובך הקרוב (ולא לשובך שבו יותר גוזלים, למרות שזה מה שהיינו מצפים מכלל הרוב). אבל מה עושים אם הגוזל נמצא בין שני שובכות? האם נלך לפי השובך שאליו הגוזל קרוב יותר או לשובך ששם יש יותר גוזלים? זהו עימות נוסף בין רוב לקרוב. 

התלמוד לוקח את המשנה הזאת כנקודת מוצא. 

בבא בתרא, כ"ג, ע"ב: "אמר רבי חנינא 'רוב' ו'קרוב' הולכין אחר הרוב, ואף על גב דרובא דאורייתא וקורבא דאורייתא – אפילו הכי רובא עדיף" – למרות ש"רוב" הוא כלל מן התורה ו"קרוב" הוא כלל מן התורה, אפילו כך "רוב" עדיף. רבי חנינא בעצם לוקח את שני כללי ההכרעה – רוב וקרוב – ואומר כי אם יש סתירה בין שני הכללים, עדיף רוב על קרוב. עדיפה הסטטיסטיקה ולא המרחק הגיאוגרפי. 
גם האפשרות של מדידת מרחקים מופיעה במקרה של העגלה הערופה. שתי האפשרויות מעוגנות בתורה עצמה. ואף על פי כן, רבי חנינא אומר שקיימת היררכיה בין שני כללי ההכרעה וכלל הרוב עדיף על פני הקרוב. אם יש כלל רוב הולכים על פי כלל הרוב. אם יש כלל קרוב הולכים על פי כלל הקרוב. אם יש סתירה ביניהם, הולכים לפי כלל הרוב. הדבר דומה למקרה בו יש רמזור אדום ואנחנו נדרשים לעצור ואם יש מקרה של שוטר שאומר לנסוע אנחנו נוסעים ואם יש את שניהם, אנחנו צריכים להקשיב לשוטר ולנסוע כי השוטר גובר על הרמזור. 

רבי זירא מבקש להקשות על רבי חנינא ושואל: אם הייתה עיר אחת ענקית ועיר אחת פצפונת, מה היו עושים? הוא בעצם מבקש את התייחסות רבי חנינא לסיפור "העגלה הערופה" שם מודדים את מרחק הגופה לעיר הקרובה ולא מודדים את כמות האוכלוסין. במקרה זה, התורה מתעלמת בכלל מכלל ההכרעה של הרוב. כאילו, מדידת המרחק הגיאוגרפי מספיקה. 
בבא בתרא כ"ג, ע"ב: 

· "מתיב רבי זירא" = משיב (על דבריו) רבי זירא: 
· "והיה העיר הקרובה אל החלל ואף על גב דאיכא אחריתי דנפישא מינה! (=ולמרות שיש ערים אחרות מרובות ממנה!) 
· "בדליכא" =מדובר בכך שאין (ערים אחרות גדולות ממנה).  
· "וליזיל בתר רובא דעלמא?" (=נלך אחר רוב העולם?).  
· ביושבת בין ההרים. 
פרשת "העגלה הערופה" חשפה בפנינו כלי להכרעת ספקות – כלל הקרוב. לפי האמירה של רבי חנינא, שבמקרה של רוב וקרוב, הולכים לפי הרוב, היינו מצפים שכאשר מודדים את המרחק אל העיר הקרובה אל החלל (הגופה), נשמע "בתנאי ש" – בתנאי שהערים הקרובות שוות בגודלן, אז זאת שקרובה יותר תהיה זאת שדרושה כפרה. אבל במידה ויש עיר אחת גדולה יותר היא זאת שתדרוש את הכפרה. 

גמרא: כלל "העגלה הערופה" שהתורה מדברת עליו עוסק בעצם רק בנסיבות שבהן ניתן לנטרל את כלל ה"רוב", כי שתי הערים המבודדות הן שוות בגודלן. במקרה כזה, נלך לפי כלל ה"קרוב". אולם אם שתי הערים אינן באותו גודל, הולכים לפי כלל ה"רוב". אולם מדובר בהכרעה בעייתית, שכן כך עשוי לצאת שאם הערים אינן באותו גודל, כל פעם נאשים את תושבי העיר הגדולה הקרובה והיא תהיה בגדר "שעיר לעזאזל". 

יש בעצם שני שלבים: 

1. מבודדים את האיזור. בוחרים איזורים שבהם אין נגישות כללית – "יושבת בין ההרים". 
2. אח"כ בודקים אם אחת מהערים גדולה מחברתה. 
אם הערים מבודדות ושוות בגודלן, מכריעים לפי העיר שהגופה קרובה אליה. 

כדי לנטרל את הפקטור של כלל ה"רוב", הרמב"ם השמיט את המרכיב של בידוד הערים. לפי גישתו, כלל הרוב "גובר", אלא אם כן שתי הערים שוות בגודלן, ואז המרחק גובר. שאלת הבידוד נחשבת מבחינתו לשאלה לא רלוונטית, שאינה משליכה על המסקנות.  

הרצאה מס' 5 – 1.5.12
סיפור העגלה הערופה
רמב"ם, הלכת רוצח ושמירת הנפש, פרק ט, פסוקים ו-ז: "אין העיר הקרובה מביאה, אלא בזמן שמנין העם שבה כמו מניין העיר הרחוקה ממנה (הרמב"ם מנטרל את פקטור הרוב), אבל אם היו אלו שברחוקה מרובין על אנשי הקרובה ממנה (פקטור הרוב) – הולכין אחר הרוב, והמרובין מביאין העגלה. אף על פי שהולכין אחר הרוב מן התורה והולכין אחר הקרוב (מן התורה) – הרוב עודף" – הרמב"ם בעצם עושה קודיפיקציה של הסוגיה בתלמוד. 

רבי חנינא: על אף ששני הכללים מן התורה, בסתירה בין רוב לקרוב הולכים אחרי הרוב. 

הרמב"ם: על אף ששני הכללים מן התורה, בסתירה ביניהם הרוב עדיף. 

איך הגמרא מיישבת את הבעיה שלכאורה כלל הקרוב עדיף על כלל הרוב (בסיפורי הגוזל שנמצא והעגלה הערופה)? 
הגמרא (בבא בתרא): הולכים אחרי הקרבה רק כאשר הערים שוות בגודלן. אם הצלחנו לנטרל את הפער של הגודל בין הערים, ניכנס עם כללי ההכרעה של הקרבה. רבי זירא הוא זה שהציב את השאלה איך זה יכול להיות שנלך אחרי הקרבה אם יהיו שתי ערים שונות בגודלן והגמרא היא זאת שנתנה את התשובה שהולכים אחרי הקרבה רק כאשר הערים שוות בגודלן. 
הרמב"ם: מודדים קרבה רק שהערים שוות בגודלן. אבל אם העיר הרחוקה גדולה מהעיר הקרובה, הולכים אחרי הגודל (הרוב). 
מדוע הרמב"ם לא מתייחס לשאלת היות הערים מבודדות? 

הגמרא: "וליזיל בתר רובא דעלמא? ביושבת בין ההרים". 

הרמב"ם: "אף על פי שהולכין אחר הרוב מן התורה והולכין אחר הקרוב (מן התורה) – הרוב עודף". היינו מצפים שהרמב"ם יגיד שמדובר על ערים מבודדות, אך הוא לא עושה זאת. מדוע? יש שאלות שלא מטרידות באמת. אולי ספרותית צריך לתת להן מענה, אבל הרמב"ם מבין שזו לא באמת שאלה אמיתית. לדוגמא: הרמב"ם לא באמת חושב שאם נמצא גופה בין יישובים בדרום, מישהו יחשוב שמקורה בת"א. בעצם, כאשר התלמוד תיאר לנו את שתי הערים האלו שיושבות בין ההרים, הוא ביקש לתחם את האיזור. אבל הרמב"ם מנסה להסביר כי לא צריך לעשות תיחום פיזי. לכל שאלה יש את התיחום הפנימי שלה ולכן השאלה הזאת לא מתעוררת. התיחום מובנה בכל נסיבות שאלה. 
מה שהתלמוד עשה בצורה מוחשית, הרמב"ם עשה לו הפשטה ואמר שהאיזור תחום לבד. בעוד התלמוד תחם את האיזור בצורה פיזית, הרמב"ם תוחם אותו רעיונית. הרמב"ם בעצם אומר שלכל שאלה יש את התחום משלה. הרי, אין לדבר סוף. זה גם לא ביצועי וגם זה כבר לא באמת שאלה. יש רף מינימום גם לספק. לא כל משפט שיש לו בסוף סימן שאלה יש שם באמת ספק. 
סיפור הגוזל שנמצא
הגמרא: אם נמצא גוזל בין שובכים, יש להחזירו לשובך הקרוב. עולה השאלה: מה עושים אם הגוזל נמצא בין שני שובכים? למה לא בודקים את גודל השובכים ומחזירים את הגוזל לשובך הגדול יותר? הגמרא משיבה: מדובר בשובכים שווים בגודלם. אם שני השובכים שווים בגודלם, נלך לפי השובך הקרוב מביניהם. ואז נשאלת השאלה: איך אפשר לדעת שהגוזל לא מגיע משובך רחוק יותר? הגמרא עונה: השובכים מצויים בשביל של כרמים. לפיכך, בטוח שאין המדובר בשובך אחר, כי הגוזל לא רואה לאן הוא הולך ולא יכול היה לדדות ולהגיע רחוק. הגמרא בעצם תוחמת פיזית את האיזור ומבודדת את השובכים מיתר השובכים בעולם. 
הרמב"ם: כשהרמב"ם בא להכריע בסוגיה, הוא לא מתייחס לתיחום הפיזי, אלא רק לכך שמדובר בשני שובכים שווים בגודלם. הוא לא נזקק לתפאורה של הכרמים מסביב כדי לתחום פיזית. די לו בכך שיש תיחום פנימי, גבול אינהרנטי לספק עצמו. מבחינתו, מדובר בשאלה לא אמיתית, שאין סיכוי שבאמת תישאל. 

סיכום הדעות בסוגיה:  

· גמרא: אם הגוזל נפל מהשובך, מדוע לא בודקים שובכים אחרים? כי אין. אם הגוזל בין שני שובכים, מדוע הולכים אחרי הקרוב יותר? כי אין אחד גדול יותר. מדוע לא מתחשבים בשובכים מבחוץ שהם גדולים יותר? משום שמדובר בשביל של כרמים. בעצם מבודדים רק את שני השובכים בסיפור, מבלי שצריך להביא בחשבון שובכים במקומות גיאוגרפיים אחרים. 
· הרמב"ם: אם הגוזל נמצא בין שני שובכות – הוא שייך לשובך הקרוב. למה לקרוב? כי שני השובכות שווים במניינם. אם היה מספר היונים באחד רבים יותר, היינו הולכים לפי כלל הרוב ולא לפי כלל הקרוב. מה שלא מופיע אצל הרמב"ם הוא התיחום הפיזי. 
· בית יוסף חושן משפט: "ואיני יודע למה השמיט זה הרמב"ם מהלכות גזילה". 

ההשמטה הזאת של הרמב"ם נמצאת גם בסוגיות נוספות. עצם העובדה שהרמב"ם לא מתחשב בהשלכות של השאלות האלו זו המחשה לכך שהוא לא רואה בהן שאלות אמת. זהו ביסוס לרעיון שיש סף מינימום לשאלות.   

סיפור על חבית יין שצפה בנהר
על פי ההלכה יין נוכרי אסור לשתות.
בבא בתרא, כ"ד, ע"א: חבית (יין) צפה בנהר. 
מתנהל ויכוח בין שני חכמי תלמוד האם מותר או אסור לשתות מן היין: 

· רב: אם החבית נמצאת בנהר מול עיר שרובה ישראל – מותר (לשתות). אם החבית נמצאת מול עיר שרובה נוכרים – אסור (לשתות). 
· שמואל: אפילו אם החבית נמצא מול עיר שרובה ישראל – אסור (לשתות), כי יכול להיות שזה בא ממעלה הנהר. 
ההלכה הזו נגזרת מהשאלה האם הולכים אחר הרוב או האם הולכים אחר קרוב. אם הולכים אחר קרוב – בודקים ליד איזו עיר מצאת את החבית. אם הולכים אחר הרוב – צריך לקחת בחשבון גם ערים נוספות. רב בעצם לא תוחם את האיזור. 

הגמרא: הויכוח בין רב לשמואל לא אינו סב סביב איזה כלל עדיף – רוב או קרוב, אלא סביב השאלה איך תוחמים ספק. האם ניתן להניח שחבית היין נתקעה באיזור הזה, בגלל העיקולים של הנהר – ואז אפשר לתחום את הספק, או שאי אפשר לתחום את הספק הזה שכן המים זורמים ויכול להיות שהם מזרימים בצורה חזקה את החבית הלאה ואז צריך לקחת מרחב מאוד גדול של ערים ולא ניתן להסתמך על מדידה לעיר הקרובה. הויכוח התלמודי האם מודדים מהחבית לעיר הקרובה או לא, תחילה אמרה הגמרא כי עניין מדידת החביב לעיר הקרובה קשור בשאלה העקרונית האם מעדיפים את רעיון הקרבה או לא, אולם בסופו של דבר נטען כי הסוגיה עוסקת בשאלה: מה נחשב לתיחום רלוונטי?  

רמב"ם: חבית שנמצאה בנהר – אם כנגד עיר שרובה ישראל – מותר לשתייה, אם כנגד עיר שרובה עכו"ם – אסורה לשתות. היינו מצפים שהרמב"ם יתחום את הסוגיה – לדוגמא: בנהר עם עיקולים או בנהר עם סבך שיחים, שאז לא יהיה צריך להתחשב בערים נוספות במעלה הנהר. אבל אין תיחום פיזי של החבית בנהר אצל הרמב"ם. הסיבה לכך היא שיש דברים שלא צריך בשבילם חיץ פיזי כדי להגדיר את הספק. אתה ניגש אל הנהר שלך סמוך לביתך ואתה בודק מה הגיוני ומה לא הגיוני. אם זה הגיוני שזה הגיע ממקום אחר – קח את זה בחשבון. אם זה לא הגיוני שזה הגיע ממקום אחר – אל תיקח את זה בחשבון. ואז מה שצריך לעשות זה למדוד. אבל מה שנכנס למשוואה של הספק הוא רק מה שסביר שייכנס למשוואת הספק. הרעיון נראה אולי טריוויאלי שכן אנחנו הולכים אחר ספק סביר. 
הרעיון בפסיקה של הרמב"ם הוא שיש מצבים שבהם התלמוד תחם ספקות בצורה מוחשית והרמב"ם אמר שהתיחום המוחשי הוא מיותר, שכן לכל ספק יש תיחום מובנה ממילא. 
סיכום: בתשובה לשאלה מדוע לא בודקים את כל הערים שבמעלה הנהר, אמרה הגמרא כי מדובר בנהר מפותל ובכך תחמה את המקרה לשתי הערים הקרובות. הרמב"ם לא הזכיר זאת ולא ביצע תחימה פיזית, כדי להבהיר שצריך ללכת אחרי הגבולות המובנים של הספק. התיחום לא צריך להיות פיזי, כי הוא מובנה בספק. לכל ספק יש את התיחום הפנימי שלו גם בלי קשר לנסיבות הגיאוגרפיות. 

הרצאה מס' 6 – 8.5.12
אמת משפטית
המושג "אמת משפטית" מככב בכתיבה שמתרחשת ע"י אנשים שמשמשים כשופטי בית משפט עליון, כאשר הם לא מאזכרים אחד את השני, אף שהם עובדים על זה במקביל. בפס"ד דניאל אלון נ' ממשלת ישראל, כותב השופט אלון על מושגי האמת המשפטית והאמת ההיסטורית ובמאמר אישי כותב חיים כהן על מושג האמת המשפטית. 

ערך האמת 

במשפט העברי: 

· אין (ככלל) התיישנות 
· חריגים: התיישנות במקרקעין היוצרת חזקה 
· מקרים המעידים על מחילה (אלמנה שלא תבעה כתובתה 25 שנה) 
· אין (ככלל) סופיות דיון 
· אפשרות להביא ראיות חדשות גם לאחר תום המשפט, אם לא היו בהישג יד במהלך המשפט 
· אפשרות לסטות מדיני הראיות 
· במקרה של בעל דין אלים – אפשרות להפוך את נטל הראיה. מקרה מרי בר איסק- "כך אני עושה לך ולכל חבריך האלימים מסביב" – הדיין הפך את נטל הבאת הראיה (דין פרוצדוראלי). מלמד על הכלל – דרך הפריזמה של דיני הראיות יש מידע רב שבסופו של דבר לא מגיע אל הדיין. הדיין מקבל הכרעה על בסיס עובדות שאינן ידועות לו.  
כפי שנלמד בקורס דין ויושר, אצל הרמב"ם כל דיני הממונות הם "קו הגנה" שני. כאשר הדיין לא מגיע לשכנוע ברור בליבו, בהסתמך על הראיות הניצבות בפניו – הוא יכול להסתמך על עדים. 
לפי המודל הקלאסי, שופט המבקש לקבל החלטה משפטית, לוקח את עובדות המקרה ומחיל עליהן את הנורמות שקבע המחוקק. לדוגמא: אם יש נורמה שאסור ללכלך את הפארק, הוא בוחן את נסיבות המקרה בהתאם לנורמה, תוך שהוא נדרש לקבוע הכרעות פרשניות כמו מה זה "פארק" ומה כוונת המונח "ללכלך". 

אולם בדרך למציאת עובדות המקרה, יש חסמים שמונעים מהשופט מלהגיע לעובדות האמיתיות. הרי יש מגבלות שחלות על איסוף מידע. כך גם במחקר היסטורי לא ניתן להשתמש בחומר שיכול לפגוע באדם כלשהו או בחומר שהתיישן. אם כן, השופט זוכה להיחשף לא לעובדות גולמיות ו"נקיות", אלא לעובדות שעברו עיבוד נורמטיבי, עובדות שעליהן מופעלות נורמות, וכך נוצרת האמת המשפטית. לדוגמא: לא ניתן לחייב אישה להעיד נגד בעלה. אם כן, המידע קיים ובכל זאת השופט לא יכול להיחשף לראיות הללו. ניתן לתאר את המצב כאילו  מרכיבים לשופט "משקפיים" שמעוותות לו את האמת העובדתית.  
עובדות + נורמות       כלל משפטי
>> נורמות הקובעות את אופן איסוף המידע   >> "מסננת" הנותנת לנו "עובדות מעובדות" ולא גולמיות
בעצם, בפני השופט לא מוצגות עובדות "גולמיות". כיוון והשופט לא היה בזירת האירוע, העובדות חייבות לעבור פילטר נוסף. דיני הראיות מהווים בעצם חסם על היכולת של השופטים לדעת את העובדות כהוויתן. בנוסף, גם לזיכרון ולקליטה האובייקטיבית של העדים יש השפעה על מסירת העובדות לשופט. אם כן, העובדות עצמן לא נגישות למי שעוסק בהכרעה השיפוטית. 
אולי יותר נכון לומר:

"עובדות" + נורמות         כלל משפטי.

לעולם לא מגיעים לעובדה "נקייה". נורמות מסננות את היכולת של השופט לאסוף ראיות. הדבר נכון גם לגבי המשפט הישראלי ולא רק לגבי המשפט העברי שפסל קרובי משפחה מעדות. גם במשפט הישראלי יש רשימה של דברים שיכולים לעוות את העובדות: 
· עדות – עדות שקר או הטיה סובייקטיבית 
· חסיונות 
· חסינויות 
· ראיות נסיבתיות 
· חזקות 
· שיטה אדוורסרית 
· נטלי ראיה 
· סופיות הדיון 
אם יתגלו עכשיו ראיות חדשות לגבי הקונספירציה של רצח רבין, ייתכן ועכשיו נוכל לדעת מבחינה היסטורית מה קרה. אולם זה לא ישנה את המצב של מדינת ישראל או את מדיניות הממשל. החקר ההיסטורי שונה במהותו מהחקר המשפטי. על כך עומד השופט אלון בפס"ד הבא. 

בג"צ 152/82 דניאל אלון נ' ממשלת ישראל (השופט אלון) – השנים הם ימי ממשלת הליכוד השנייה ואחת הסוגיות שמטרידות את הרוויזיוניסטים היא השאלה מי רצח את ארלוזורוב. האם הוא נשדד ברחובות תל-אביב או נרצח ע"י מתנגדיו. בגין מקים וועדת חקירה ממלכתית (לאחר כ-50 שנה מהאירוע שהתרחש), כדי לתת מענה לשאלה ההיסטורית. מחשש שתהיה לכך משמעות משפטית, מוגשת כנגד ההחלטה על הקמת הוועדה עתירה לבג"צ. השופט אלון עומד בפסק דינו על ההבחנה בין אמת עובדתית לאמת היסטורית. 
וועדות חקירה 

· לא גישה אדוורסרית.
· דיני ראיות שונים – חוק ועדות חקירה תשכ"ט 1968, סעיף 8(א) – "וועדת חקירה אינה חייבת לנהוג לפי סדרי הדין של בית משפט, והיא רשאית לקבל כל ראיה שהיא בכל דרך הנראית לה מועילה ולקבוע סדרי חקירתם של עדים, והכל כשאין בחוק זה או בתקנות לפי הוראה אחרת לעניין זה" – מדובר בחופש מעשי בכל הנוגע לאיסוף עדויות, תוך שניתן לקבל כאמינות עדויות שאינן קבילות בבית המשפט, כדי שניתן יהיה להיחשף ליותר עדויות. 
בית המשפט
· איסוף עובדות ע"י בית המשפט אינו תואם בהכרח את המציאות מחוץ למערכת המשפט – "המשפט הוא התיאוריה של הדברים כפי שנתקבלו וכפי שפועלים על פיהם בבתי המשפט. ותיאוריה זו יכולה להיות שתהא תואמת, ויכול להיות שלא תהא תואמת, את המציאות האמיתית שמחוץ למערכת המשפט" (השופט אלון) – על בית המשפט חלות מגבלות נורמטיביות בחקר האמת. 
· יש שיקולים נוספים מלבד האמת העובדתית – "אין שיטה של עשיית צדק בפלילים, המעריכה את האמת מעל לכל שיקול אחר...מערכת משפטית צריכה להגיע לכלל החלטה, שיסודה במדיניות של פשרה, בדבר קו תחום מוסכם, המבדיל בין אמצעים מותרים או אסורים" (השופט אלון) – השופט אינו יכול לעשות שימוש בעובדות שהושגו בדרכים אסורות, שכן אם יעשה כך ימעל בתפקידו. תמיד יהיה פער בין הממצא שנבדוק עם שיקולי מדיניות וללא שיקולי מדיניות. 
· מגבלות זמן וכסף בחקר העובדות – "בירור משפטי של עובדות השנויות במחלוקת צריך שייערך בזמן ובמקום קבועים, וההחלטה צריך שתתקבל אז, אחת ולתמיד. הדרישה הזאת, שאינה קיימת בבית היוצר המדעי, מביאה את בית המשפט לתוצאה הבלתי נמנעת, שעליו לדחות סוגים מסוימים של ראיות ולהסתמך במידה רבה על סוגים אחרים, ונזקק הוא לכללים מיוחדים במלאכת אומנותו, השונים מאשר במחקר המדעי. דומה הדבר לאדריכל, שאבן-סיד אינה בהישג יד באזורו והוא נאלץ להשתמש באבן גרניט...ומתוך כך משנה הוא את סגנון הבנייה" (השופט אלון) – מעבר למגבלות הנורמטיביות, מוטלות על בית המשפט מגבלות משאבים, הנוגעות לחקר העובדות, ואשר עשוי ליצור פער בין האמת המשפטית לאמת העובדתית. 
· האמת המשפטית חזקה יותר מהאמת העובדתית, אף אם נפלו בה טעויות – "המערכת המשפטית משתדלת היא להתאים, ככל האפשר, את עקרונותיה לאמת שבמציאות, והרשות השיפוטית מיישמת את דרכי בירורה כדי להגיע במידה מרבית לבירורה של האמת העובדתית, ומבחינת עצם מהותה של המערכת המשפטית, אף אם קורה, שבמקרה מסוים טעות בידה, עדיין הכרעתה בבחינת "אמת" משפטית היא, וגדול כוחה של זו...: שזו הראשונה תקפה ומחייבת היא, אף אם ברור שבטעות יסודה, כל עוד לא שונתה כדין במסגרת המערכת המשפטית, לעומת האחרונה, שמשנתגלתה טעותה בטלה היא מאליה" (השופט אלון) – המערכת המשפטית משתדלת למזג בין האמת העובדתית לאמת המשפטית. אולם יש לזכור כי האמת המשפטית תקפה, אף אם נפלה בה טעות.  
· הערך העליון של דיני הראיות הוא להגיע לחקר האמת – "הכלים, העומדים לרשותו של בית המשפט הם סדרי הדין ודיני הראיות...יש איפוא לקבל את סדרי הדין וסדרי הראיות הקיימים כאמצעי הבטוח ביותר לגילוי האמת האובייקטיבית" (השופטת בן-פורת) – התפקיד של הנורמות אינו לשלול את העובדות, אלא לנקות את ה"לכלוך" מסביב כדי לעמוד על האמת העובדתית הנקייה. הנורמות מבקשות להסיט את העובדות הלא רלוונטיות, על מנת שהן לא יטו את המשפט. 
קיים ויכוח מהו הערך העליון של דיני הראיות. השופט אלון סבור כי מושג האמת אינו עומד בראש מעייניו של בית המשפט. לעומתו, השופטת בן-פורת סבורה כי דיני הראיות באים להבטיח כלים אופטימאליים מבחינת יעילותם מחד גיסא ויכולתם לשמור מכל משמר על הגינות ההליכים מאידך גיסא. היא אינה מוכנה לעשות הקבלה בין האמת המשפטית והאמת העובדתית. אולם דעתו של השופט אלון היא דעת הרוב. דוגמא למקרה קלאסי – בע"א 1354/92 היועמ"ש נ' פלונית נידון מקרה של קטינה שגם בן זוגה של אמה וגם הגרוש שלה טענו לאבהות עליה. בית המשפט אשר חשש שידבק בה פגם של ממזרות סירב לאישור בדיקת האבהות משיקולי מדיניות, תוך ציטוט מדבריו של השופט אלון. בכך יש אפשרות ליצירת פער בין האמת המשפטית לאמת העובדתית.  

בד"נ 7325/95 ידיעות אחרונות נ' קראוס נידון מקרה של יוסף קראוס, ראש לשכת החקירות במשטרת חיפה, שהעיתון "ידיעות אחרונות" יצא כנגדו בסדרת כתבות שלטענתו הוציאו עליו לשון הרע. בדיעבד התגלה כי קראוס לא ביצע את שיוחס לו בכתבות, ופרקליט המחוז החליט שאין לנקוט כנגדו צעדים כלשהם. בשעת הפרסום הכתבים היו בתום לב משוכנעים כי קראוס נהג בשחיתות. אולם לאחר הודעת פרקליט המחוז, נמנעו מלפרסם ידיעה בעניין ולהודות בטעותם. לפיכך, קראוס תבע את העיתון. ההלכה שנקבעה החמירה במשקל הראיות הנדרשות להוכיח אמת בפרסום. נוצרה הבחנה בין "אמת לשעתה" מול "אמת כוללת". 

לדעת המרצה, אין לכך כל קשר לאמת משפטית. האמת המשפטית שהשופט אלון דיבר עליה היא העובדות לאחר העיבוד שמעבירות אותן הנורמות. במשפט העוסק בהוצאת דיבה, מה שעומד במבחן אינו מה בנמצא אלא מה חשב המפר בעת הפרסום – האם באותו רגע הוא היה משוכנע באמת ובתמים כי הוא דובר אמת. לא מחפשים את האמת המטאפיזית. מספיק להוכיח שלא הייתה כוונה פלילית. המטרה היא לעודד את חופש הדיבור והעיתונות. אין קשר לאמת משפטית. מדובר פה ב"אמת עיתונאית".  

"אין, איפוא, 'אמת' אחת. האמת היא תלוית-הקשר. ה"אמת" משתנה ממערכת למערכת: הן בתכניה, הן בדרכי בירורה, הן בשימוש הנעשה בה, הן במידת הוודאות הנדרשת לחשיפתה, הן בהשלכותיה" (השופט חשין בפס"ד ידיעות אחרונות נ' קראוס). שאלה אפשרית במבחן: האם האמת באמת תלוית-הקשר? אולי בעצם משהו אחר משתנה. לא האמת לכשעצמה משתנה, אלא השאלה האם מצליחים להגיע אליה. 
תנאי הידיעה:
· P אמת  
· S מאמין ש-P
· S מוצדק באמונתו ש-P
דוגמא: אנחנו יודעים שהאוורסט הוא ההר הגבוה בעולם, כי יש לנו צידוקים להאמין בכך. מה שמשתנה הוא הצידוק. הדרך היחידה שיש לנו לדעת אם משהו נכון היא דרך הצידוקים. למה שופט מאמין כי אדם רצח את הקורבן? יש לו ראיות נסיבתיות, DNA, כלי רצח, עדויות וכדומה. הצידוקים הם בגדר "החוליה החלשה". 

הקשריות הידיעה (contextuality): 
· P אמת  
· S מאמין ש-P
· S מוצדק באמונתו ש-P >> "הצדקה" היא נורמטיבית.
מה שמאפשר לאדם לטעון דברים זו הצדקה. הצדקה היא נורמטיבית. צידוקים תלויים בהקשר, ולכן הידיעה תלוית הקשר, ולא האמת עצמה. ישנה אמת אחת ולא שתיים. אבל היכולת שלנו לומר שאנחנו יודעים את האמת תלויה בצידוקים שלנו לידיעת האמת, מה שהופך את ידיעתנו לתלוית הקשר: 

· טענת ידיעה מדעית = טענה המבוססת על צידוקים מדעיים (לפי אמות מידה של בדיקה מדעית "נכונה" / נורמות הכרתיות). 
· טענת ידיעה משפטית = טענה המבוססת על צידוק משפטי (לפי אמות מידה של בדיקה עובדתית "נכונה" / נורמות הכרתיות + אילוצים נורמטיביים חברתיים). 
בחברה שלנו קיים שיח לפיו "כל אחד והאמת שלו". לדעת המרצה, מדובר במשפט לא נכון, שכן יש רק אמת אחת. אולי יותר נכון להגיד ש"כל אחד והאמת הנורמטיבית שלו". וחשוב להודות שייתכן ואנחנו לא מצליחים להגיע לאמת. 
הרצאה מס' 7 – 15.5.12
התמודדות 'חזיתית' עם הספק: חזקות ורוב
חזקות
דוגמאות לחזקות:  
· 'חזקת הכוונה': "אדם הנוקט קו התנהגות מסוים, מעשה או מחדל, מתכוון בדרך כלל לתוצאות שכרגיל נובעות מהתנהגות זו" (ע"פ 410/85 דוד בן שימול נ' מדינת ישראל) – המשפט הפלילי כמו נוקט עמדה אלוהית – בוחן כליות ולב. 
· 'חזקת המודעות': "חזקה כי אדם מודע לרכיבי היסוד העובדתי של העבירה שביצע" (ע"פ 4351/00 מדינת ישראל נ' גאמל אבו אלהווא). לדוגמא: חזקה שאני יודע שאם יריתי באקדח, האקדח היה טעון. 
חזקה היא למעשה הנחה ראשונית, אך חזקה ניתנת לסתירה. אנחנו צריכים איזושהי נקודת מוצא, שכל עוד לא סתרנו אותה, היא תהיה הדין שממשיך לשרור. מי שצריך להתאמץ כדי לסתור את החזקה הוא מי שהחזקה פועלת כנגדו. נטל הראיה פועל לטובת החזקה. אדם יכול לסתור את החזקה שהתכוון לתוצאות, אבל הנטל לעשות זאת מוטל עליו.     
· 'חזקת החוקיות': "כל הדברים שנעשו, חזקה עליהם שנעשו כדת וכדין (ע"פ 515/75 צבי כץ נ' מדינת ישראל) – ניתן לתקוף את הרישום, את הפקיד, את ההחלטה שהתקבלה, אך הנטל מוטל על מי שטוען זאת.  
· 'חזקה תכופה': "אורך הזמן אינו אלא חוליה אחת מכל הנסיבות שיש להביאן בחשבון" (ע"פ 391/70 פרוספר בן הרוש נ' מדינת ישראל). לדוגמא: אם אדם נמצא בזירה, חזקה שהשתתף בעבירה. יש איזו חזקה שאם מצאו לדוגמא חפצים גנובים אצל אדם בסמוך לאירוע הגניבה, אזי כנראה שהוא הגנב. בית המשפט מסייג קצת את החזקה הזאת ולא מפעילה בקרוב. צריך לבדוק את הנסיבות. כך בנסיבות מסוימות, לדוגמא ביום של שוק, ייתכן שהמהירות שבה עברו החפצים הגנובים והגיעו לאדם אצלו מצאנו את החפצים, אינה מחשידה ולא צריכה להוביל לחזקה תכופה שהוא הגנב. במילים אחרות, חזקה תכופה היא מרכיב אחד בתוך כל המרכיבים. 
· חוק הצהרת מוות – לבית המשפט יש סמכות לקבוע מוות של אדם "על סמך כל ראייה שהובאה בפניו". יש כאן הגמשה די רחבה של דיני הראיות. אם שנתיים לא שמענו מנספה – ניתן לקבוע מותו מיום שנעלמו עקבותיו. לגבי נעדר – בתום שבע שנים מהיום שבו נעלמו עקבותיו. לגבי אדם שנספה בשנות קיומה של השואה – מהיום שנעלמו עקבותיו. "חזקת מוות":  חזקה שאותו נספה / נעדר מת, כל עוד לא צץ. אנחנו מניחים שאדם נעדר / נספה לא יחזור. זו הנחה שניתנת לסתירה. הצורך בהחלטה שיפוטית הוא בגלל ההכרח. לדוגמא: צורך בהוצאת צו ירושה. הצורך נותן לנו כיוון לחשיבה אחרת.   
אין לראות את החזקות כמופעלות בצורה אוטומטית. השופט מפעיל שיקול דעת. 
שני הסברים למושג חזקה: 

1. סביר להניח – חזקה מדברת בשפה של ידע, לפי המודל ההכרתי ואומרת מה אנחנו יודעים אודות העולם. לדוגמא: אנחנו יודעים שאם אדם לא חזר מהטיטניק, הוא כנראה לא יחזור. 
2. אינני יודע, אבל צריך לקבל החלטה ביצועית – לדוגמא: אין לי מושג אם האדם נספה, אבל אנחנו צריכים לדעת ממתי לשלם לאשתו את דמי העיזבון. זה דומה לספק מובנה עליו דיברנו בתחילת הקורס. 
חזקות במשפט הישראלי

· הבחנה א': 
· חזקות שבדין – חזקות שצומחות מהחקיקה 
· חזקות שבעובדה – חזקות שנגזרות מניסיון החיים (כמו חזקת השיתוף).   
· הבחנה ב':  
· חזקות המעבירות את נטל הראייה 
· חזקות שאינן מעבירות את נטל הראייה (אולי תכיפות לבד אינה מצליחה להעביר את נטל הראייה). בפס"ד רינה מרום היה ויכוח האם חזקה שלא מופיעה אצל המחוקק בפירוש יכולה להעביר את נטל הראיה. לפי השופט מצא, בדעת מיעוט, רק המחוקק הראשי יכול להעביר את נטל הראייה. אולם דעת הרוב קבעה כי הלכה פסוקה יכולה להעביר את נטל הראייה.   
· הבחנה ג': 
· חזקות הניתנות לסתירה. לדוגמא: חשבנו שאדם נספה אבל אז מגלים שהוא לא, חזקת התכיפות. 
· חזקות שאינן ניתנות לסתירה. האם זה בכלל נכון לדבר על חזקה שאינה ניתנת לסתירה? לדוגמא: סעיף 64 לפקודת התעבורה – סירוב לבדיקת שכרות: "סירב נוהג ברכב לתת דגימה לפי דרישת שוטר...יראו אותו כמי שעבר עבירה". כלומר, גם אם הנוהג יוכיח שלא היה שיכור, זה לא יהווה לו הגנה. חזקה שאינה ניתנת לסתירה נקראת חזקה חלוטה. בפס"ד רינה מרום, השופט חשין קורא לחזקה חלוטה "חזקה בתחפושת". היא אומנם מנוסחת כחזקה, אבל בפועל היא איננה חזקה. גם חזקת ידיעת הדין היא באופן מסורתי חזקה שאינה ניתנת לסתירה, לפיה אנו מניחים שהאדם ידע את הדין.  
חזקות בתורת המשפט 

· עדנה אולמן מרגלית: "בהינתן ש-P הוא מצב העניינים, עליך (=על נמנען הכלל) לנהוג כאילו Q הוא מצב העניינים, אלא אם כן או עד אשר יהיו ברשותך נימוקים (מספיקים) לפיהם אין זה כך". לפי מרגלית, חזקה לא באה להגיד מה קרה אלא להגיד איך להתנהג. 
חזקות במשפט העברי

· התורה משתמשת בחזקה כנורמה איך צריך להתנהג. זה שיקול פרקטי של תורת המעשה. 
הרצאה מס' 8 – 22.5.12
חזקה היא סוג של כלי שאנו משתמשים בו, כשיש לנו חסך בעובדות. אנו משתמשים בעובדה א' כדי לקפוץ למסקנה כאילו גם עובדה ב' הייתה. לדוגמא: פלוני נעלם ומכך אנחנו מסיקים שפלוני מת. 
· חזקת "אוחז כשורה" – אנו מניחים שאם הצ'ק אצלי אז הוא התקבל כשורה. 
· "חזקת השיתוף" – מנהלים אורח חיים משותף – מכך אנו מניחים דברים אודות הכוונה שהנכסים יהיו משותפים. 
כפי שאמרנו במשפט הישראלי יש 2 הבחנות בסיסיות: 
1. הבחנה א': בין חזקות שבדין לחזקות שבעובדה – חזקות שבדין הן חזקות שמעבירות את נטל השכנוע. חזקה שבעובדה אינה מעבירה את נטל השכנוע אלא היא משמשת כראייה בעצמה. היא עוד ראייה בין ראיות. חזקה שבעובדה היא מעין ראיה נסיבתית ש"סותמת חור" במידע. מה ההבדל בין נטל השכנוע לנטל העברת הראייה? נטל השכנוע קבוע מראש, בעוד נטל הבאת הראיה יכול להשתנות כל פעם לאורך המשפט. לדוגמא: אדם מואשם ברצח. נטל הבאת הראיה מוטל על התביעה. אם היא מביאה אקדח עם טביעות אצבעות של הנאשם, נטל הבאת הראיה עובר לנאשם. אם הוא מוכיח שלא היה בזירה, נטל הבאת הראיה עובר חזרה לתביעה. 
2. הבחנה ב' (בתוך החזקות שבדין): יש חזקות שניתנות לסתירה ויש חזקות שאינן ניתנות לסתירה. חזקה שבעובדה על פי הגדרה ניתנת לסתירה. לדוגמא: התביעה מביאה ראייה של טביעות אצבע והנאשם סותר את החזקה ע"י הוכחות שטביעות האצבע אינן מהימנות.  
חזקות שניתנות לסתירה
חוק אוויר נקי, סעיף 73: "נעשה מעשה או מחדל... רואים את המחזיק במקרקעין כאילו עשה את המעשה, זולת אם הוכיח כי...." – יש פה העברה של נטל הראייה על הנאשם וזו חזקה שבדין שניתנת לסתירה. מי שמפסיד כשיש "תיקו" או בהעדר הוכחה הוא זה שעליו הוטל נטל השכנוע. 

חזקות שאינן ניתנות לסתירה 
פקודת התעבורה סעיף 6ד – סירוב לבדיקת שכרות: מי שסירב לבדיקה ייראו אותו כמי שעבר עבירה של נהיגה בשכרות. אם סירבת – אתה מואשם בעבירה, גם אם יכולת להוכיח שלא היית שיכור. חזקה שבדין, שאי-אפשר לצאת ממנה, היא אינה חזקה. היא דין. היא אולי רטוריקה של חזקה אבל בפועל זה דין. 
חזקות שבעובדה תמיד ניתנות לסתירה: 
הן משלימות לנו מידע, ולכן הן פועלות במישור של הוכחות (ניתנות לסתירה אם מביאים ראייה סותרת). 
סוגי התמודדות עם בעיות אי-וודאות: 
1. פתרונות מעשיים – בחזקה שבדין שאינה ניתנת לסתירה, אין כדי לומר דבר על הידע שלנו, אלא רק לקבוע מי צריך להוכיח במשפט – חזקה ככלל פעולה. 
2. פתרונות הקשורים להכרה – בחזקה שבעובדה ובחזקות שבדין שניתנות לסתירה יש התייחסות למודל ההכרתי – מה אנחנו יודעים / מניחים אודות העובדות.  

חזקות במשפט העברי
יש 2 קטגוריות כלליות של מושג החזקה: 
1. חזקות הכללה – חזקות שמניחות לגבי המציאות – מציאות פיזית או פסיכולוגית. 
· הנחות שבטבע – חזקה לגבי מציאות פיזית. 
· למשל: תשעה חודשי לידה וכד'. 
· הנחות פסיכולוגיות התנהגותיות: 
· "אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות" – זוג שהיה נשוי וחזר להיות ביחד ולקיים יחסי אישות אנו מניחים שהם חזרו להיות נשואים. 
· "אין אדם פורע (חובו) תוך זמנו" – חזקה למשל שסטודנט לא גומר את העבודה הסמינריונית בשבוע הראשון. 
2. חזקות 'הקפאת מצב', שימור סטאטוס ("חזקה מדעיקרא") – הנחה שכיוון ומשהו היה, הוא ממשיך להתקיים. לדוגמא:  אם אתמול ראיתי אישה נשואה ואני רואה אותה היום אני רשאי להניח גם היום היא נשואה. 
· "חזקת אשת איש" – בנישואין ובגירושין חייבים שיהיו עדים. תפקיד העדים הוא להודיע שיש פה שינוי סטאטוס, כדי שכולם ידעו שהאישה שינתה את הסטאטוס שלה. 
"חזקה שאינה פוסקת" 
זו חזקת הכללה. יש תובנה לגבי המציאות כולה, אנו עושים הכללות שלא נגזרו מהמקרה הקונקרטי אלא החזקות האלה נשענות על תובנות כלליות אוניברסאליות. לכן הן אינן פוסקות. זה לא עניין של הקפאת מצב, אלא שזו תובנה על המציאות. התובנה הזו מתבססת על מה שאנו יודעים אודות המציאות. חזקה שאינה פוסקת עומדת במקום עדים, כלומר היא באה במקום הצורך בעדים. רבינו שמחה (בספר האור זרוע) משתמש ברציונל ההכרתי שאני יודע את המציאות ולכן אין צורך בעדים ("ואנן סהדי" = ואנחנו עדים). זו חזקה שבאה מכוח הרוב – הסתמכות על סטטיסטיקה. לדוגמא: אני יודע שסטודנט לא יכין עבודה בשבוע הראשון בגלל שהרוב לא עושים את זה. 
"חזקה פוסקת" 
זו חזקה של הקפאת מצב. מה שהיה – אני מניח שממשיך להתקיים עד שהוא כבר לא מתקיים. לדוגמא: אם הבעל מת אז אנו יודעים שהאישה כבר לא נשואה. עולה שאלה לדוגמא לגבי רון ארד – מתי הכרזנו שרון ארד מת? זה חשוב לשאלה האם אשתו תוכל להתחתן שוב. רבי שמעון יהודה שקאפ מתאר חזקה של הקפאת מצב לא בתור משהו שאני יודע אלא בתור משהו שאני נוהג בו. רבי שמעון יהודה שקאפ הוא משתמש ברציונל מעשי. 
לסיכום
· רציונאל מעשי – את הרעיון המעשי אנו מוצאים אצל שני הוגים: 
· עדנה מרגלית – דיברה על חזקת הכללה. אם שבע שנים נעדר אדם, נראה אותו כמת. 
· רבי שמעון יהודה שקאפ – דיבר על חזקת הקפאת מצב. העניק רציונאל מעשי – שנוכל להמשיך לחיות. לדוגמא: כדי שאשתו של רון ארד תוכל להמשיך לחיות, להתחתן מחדש ושילדיה החדשים לא יהיו ממזרים. 
· רציונאל הכרתי – אור זרוע דיבר על חזקת הכללה ונתן לכך רציונאל הכרתי. 
הרצאה מס' 9 – 29.5.12
נטל הראיה
הספק הסביר במשפט הפלילי
· "חזקת חפות" – הביטוי לרעיון שצריך לשכנע את השופט שהנאשם הוא אשם בא לידי ביטוי ב"חזקת החפות". נקודת המוצא שלנו היא שנאשם שהגיע לבית המשפט הינו חף מפשע, כל עוד לא הוכחה אשמתו. לשופט גם אסור להסתכל על גיליון ההרשעות של הנאשם לפני ההרשעה. מדובר בהחלטה ערכית של דרך התנהגות. גם כאשר השופט מכיר בפועל את הנאשם ויודע על מעלליו הקודמים, התביעה צריכה להוכיח שהנאשם אשם "מההתחלה". מדובר בקביעה שנטל השכנוע רובץ על התביעה. נטל השכנוע נקבע ע"י החוק. החוק קובע שאדם יהיה זכאי, אלא אם במקרה הקונקרטי הובאה עדות משכנעת שהנאשם אשם בביצוע העבירה. נטל השכנוע זו בעצם פיסת חקיקה נוספת. 
· רציונאל – למה המדינה מטילה את נטל השכנוע על התביעה? אדם שמורשע עתיד לספוג סנקציות כמו מאסר, סטיגמה ואף מוות במדינות שונות. על מנת להטיל סנקציות על הנאשם צריך שיהיה צידוק. יש לשכנע שהעובדות מצדיקות את המעשה של המערכת. 
· הטלת נטל השכנוע קובעת את הזכויות המהותיות ואינה "רק" פרוצדורה: מי נושא בסיכון במקרה וקיים ספק? כאשר קובעים את נטל השכנוע בעצם קובעים שיש לעבור את הרף של ספק סביר. בסופו של דבר, נטל השכנוע הוא דרך אחרת להגיד מי מפסיד כאשר לא עברנו את הרף של ספק סביר. באותה מידה שהחקיקה תטיל את נטל השכנוע, אנחנו נדרש גם למושג של הסבירות. 
תוספתא, סנהדרין: "כיצד אמר שלא יאמרו ראינוהו שרץ אחר חברו וסייף בידו (כאשר חוקרים עדים פוטנציאלים חקירה צולבת, לא נשענים על ראיות נסיבתיות בכלל) נכנס מפניו לחנות ונכנס אחריו לחנות ונכנסנו אחריו ומצאנוהו הרוג והסייף ביד הרוצח ומנטף דם שמא תאמרו אם לאו מי הרגו. אמר שמעון בן שטח אראה בנחמה אם לא ראיתי אחד שרץ אחר חברו והסייף בידו נכנס מפניו לחורבה נכנס אחריו ונכנסתי אחריו ומצאתיו הרוג והסייף ביד הרוצח ומנטף שם ואמרתי לו רשע, מי הרגו לזה אראה בנחמה אם לא אראנו אני ואתה הרגנוהו (ניתן להבין כי "זה או אני או אתה", וזה לא אני – אז כנראה זה אתה) אבל מה אעשה לך שאין דינך מסור בידי שהרי אמרה תורה על פי שניים עדים או על פי שלושה עדים יומת המת, אלא היודע מחשבות הוא יפרע מאותו האיש (אלוהים יעניש אותו) לא זז משם עד שהכישו נחת ומת (ובסופו של דבר הרוצח מת)". 

רמב"ם, סנהדרין: כשהרמב"ם מגבש את האירוע הזה בסנהדרין להלכה הוא אומר: "אין בית דין עונשין (בדיני עונשין) באומד הדעת אלא על פי עדים בראיה ברורה, אפילו ראוהו העדים רודף אחר חברו והתרו בו והעלימו עיניהם או שנכנסו אחריו לחורבה ונכנסו אחריו ומצאוהו הרוג ומפרפר והסייף מנטף דם ביד ההורג" (יש לשים לב שהוא קורא לו "הורג" – יודעים שהוא הרוצח, אבל לא ראו זאת) "הואיל ולאו ראוהו בעת שהכהו אין בית דין הורגין בעדות זו ועל זה וכיוצא בו נאמר ונקי וצדיק אל תהרוג" – יש ציווי על בית דין לא לגזור למוות דינו של אדם "נקי וצדיק". לאותו עניין, לא הוכח פרוצדוראלית שהנאשם הוא ההורג. גם אם מבחינה מהותית אנחנו יודעים שההורג הוא זה שרצח, מבחינה פרוצדוראלית הוא מוגן ע"י דיני העונשין ונחשב לנקי וצדיק. יש פה מעין טריז שתקוע בין העובדות לבין ההכרעה המשפטית.  
רמב"ם, סנהדרין: "יש לדיין לדון בדיני ממונות על פי הדברים שדעתו נוטה להן שהן אמת והדבר חזק בליבו שהוא כן אף על פי שאין שם ראיה ברורה ואין צריך לומר אם היה יודע בוודאי שהדבר כן או שהוא דן כפי מה שיודע..." – אם במשפט הפלילי הרמב"ם אומר שאין עונשין לפי אומד הדעת, בדיני ממונות הדיין יכול להכריע גם כשאין ראיה ברורה, אבל ליבו נוטה לאותה דעה. 

"אם כן למה הצריכה תורה שני עדים שבזמן שיבואו לפני הדיין שני עדים ידון על פי עדותן אע"פ שאינו יודע אם באמת העידו או בשקר" – קו ההגנה הראשון הוא נטיית ליבו של הדיין. רק אם אין שכנוע הלב של הדיין, קיים קו ההגנה השני שהוא עדות העדים. 
הרמב"ם, ספר המצוות, מצוות לא תעשה רצ (290): בדיני ממונות הולכים לפי מה שהגיוני ובדיני נפשות לא והרמב"ם מבקש לתת את ההנמקה לכך: 

· "שהזהירנו שלא לחתוך הגדרים באומד הדעת החזק ואפילו היה קרוב אל האמת" – גם אם אומד הדעת ממש משכנע, זה לא מספיק בשביל להוציא אדם להורג. כשבאים להפעיל את הכלל בשטח יש צורך בהגמשה של דיני הראיות, אחרת אף פעם לא יהרגו אף אחד וירבו הרוצחים המסתובבים חופשי. אך הדין האידיאלי קובע שכל עוד אין הוכחה ברורה לא ניתן להתגמש ולהפליל את הנאשם. 
· "כמו שיהיה אדם ירדפהו שונאו להרגו ולהינצל ממנו ייכנס בבית אחד וייכנס הרודף ההוא אחריו ונכנס אחריו ונמצא הנרדף הרוג והוא מפרפר ושונאו שהיה רודפו עומד עליו והסכין בידו ושניהם מנטפים דם (הסכין והגופה)..." – גם אם רואים מישהו עם סכין מדממת מעל הגופה, משיקולי מדיניות אנחנו לא רוצים להוציא אדם זכאי להורג.   
הרציונאל של הרמב"ם אומר מה השיקול של תורה בעניין זה. התורה חששה מ"מדרון חלקלק". ברגע שיחתכו קצת ויגמישו מעט את האפשרויות להפליל אדם, לא יהיה לזה סוף – "עד שיחתכו הגדרים וימיתו האנשים פעמים במעט אומד לפי דמיון הדיין ומחשבתו. ולכן סגר יתעלה (ה') את הפתח הזה ואמר שלא ייחתך גדר העונש אלא כשיהיו העדים מעידים שהם ידעו בוודאי שזה עשה את המעשה ההוא באמת בלא ספק ובלא דמיון בכלל. וכאשר לא נחתוך הגדרים בדמיון החזק מאוד הנה תכלית מה שיהיה שנפטור החוטא וכאשר חתכנו הגדרים בדמיון ובאומד הנה פעמים נהרוג נקי יום אחד. ולזכות אלף חוטאים יותר טוב ונכסף מהרוג זכאי אחד יום אחד" – ההעדפה היא לזכות אלף פושעים מאשר לשחרר אדם אחד חף מפשע. הערה: יש לשים לב שגם כשעדים מעידים שראו את האירוע, יש לבחון האם העדים אכן ראו את המעשה כפי שצריך. 

· בלקסטון אומר It is better that ten guilty persons escape than that one innocent suffer – עדיף לשחרר עשרה פושעים מאשר להפליל אדם אחד חף מפשע. הרמב"ם הציב את המספר על 1,000. אך מה אם המספר עומד על 100,000? או 1,000,000?  האם המאזן מוחלט? החוק האלוהי אומר שלשופט אסור להפעיל את שיקול הדעת האנושי בשאלת מתחם הסבירות לאירוע שיכול להגיע לגזר דין מוות. אם אין עדים – השופט פשוט לא יכול להכריע בדיני עונשין. מדובר בקו מנחה לשופט. לפחות במשפט הפלילי אנחנו לוקחים בחשבון איזו אמת מידה של מדיניות חברתית. המשפט העברי לוקח בחשבון את הרגישות שיש בהמתה של חפים מפשע. מוכנים לחטוא לאמת כדי לשמר זכויות אזרח ולא להרוג אדם חף מפשע. מדובר בשיקולי מדיניות הקובעים את ההיבט המשפטי, ולא שיקולים של תורת ההכרה ("אני יודע שהוא רצח"). 
· יחס של 1:10 זה סביר ואולי גם 1:1000, אבל 1:1,000,000 זה אולי כבר לא סביר. אם אנחנו שולחים לחופשי מיליון פושעים כדי להציל אדם אחד חף מפשע אולי זה לא סביר. אנחנו צריכים לקבוע מאזן ערכי לחברה שלנו. כאן אנחנו מכניסים מימד נורמטיבי למשהו שהיה נראה לנו אובייקטיבי. עד כה היה נראה לנו שעניין הספק הוא עניין עובדתי. פתאום אנחנו מבינים שמכניסים לזה גם מימד נורמטיבי של סבירות חברתית כדי לקבוע מה נקבע ספק סביר. 
· האם המאזן הזה הוא שיקול ערכי או פרגמאטי? אם לוקחים ספק עד הסוף לא ניתן לבנות מערכת פלילית. השאלה היא עד כמה אנחנו מוכנים להתחשב בספק שמנקר בליבנו שהנאשם אולי חף מפשע? הרי אולי אנחנו גם מפקירים את הציבור עם עבריינים שיוצאים לחופשי. השאלה היא איפה עובר הגבול בין ספק להפרעה? זוהי השאלה של הסבירות. גם כשהתורה קבעה שלא הורגים אדם אלא אם יש עדות קבילה, זה לא סגר הרמטית את העניין, כי יש יכולת להכריע האם העדות של העדים תקינה או לא. 
· ספק סביר התפתח במשפט המערבי פחות או יותר עם התפתחות מוסד חבר המושבעים המודרני. יחד עם התפתחות זו, המושג של ספק סביר מתפתח מכיוונים שונים והרעיונות השונים שדיברנו עליהם לגבי המושג של סבירות של ספק (האם זה אילוץ מעשי או אילוץ ערכי) מלווים אותנו גם כאן. 
· מושג הסבירות צמח מחוסר האמון הבסיסי במערכת המשפט. האזרחים לא סמכו על אנשי המלך. לכן הייתה דרישה לנוסחה אובייקטיבית / מוגדרת (ולא אינטואיטיבית) וכן לנוסחה בהירה (הוראות לחבר המושבעים) ולא ניסוח מעורפל. 
· מונחים / מושגים מתחרים שהשתמשו בהם עד שהגיעו לצמד המילים ספק סביר: 
· Any doubt, all doubt 

· Clear impression, clear belief, clear grounds of fact

· Reasonable doubt, rational doubt 

האילוץ יכול להיות מעשי, אבל השפה היא מתחום תורת ההכרה ומתוך היבט רציונאלי. השפה היא הכרתית. 

בנוסף לפיתוח של מוסד חבר המושבעים היו התפתחויות אפיסטמיות פנים-דתיות: 

· הכנסייה השוותה בין וודאות לאי-טעיות – התפיסה היא שהאפיפיור אינו יכול לטעות. אבל במאה ה-16 הרפורמה (הפרוטסטנטית) לסמכות האפיפיור אומרת שיש דבר כזה לטעות. הדחף של הקתולים להגיד שאין דבר כזה טעות היה שאם יש מידה של ספק זה לא יכול להיות אמונה. 
· הפרוטסטנטים: לא הסכימו עם הקתולים וגרסו כי קיימת אפשרות של טעות. לדידם, אמונה מסתמכת על כך שאתה רואה משהו כאפשרות הסבירה ביותר למהלך החיים, גם אם ייתכן ואתה טועה. אמונה לא אומרת שאתה יודע הכל. כשמה כן היא, מדובר בבחירה חופשית תוך יכולת לטעות. לכן דיברו יותר על ספק סביר. לא רק בדת אלא גם במדע. יכול להיות שיש אפשרויות אחרות למתן הסבר לתופעות מדעיות, אבל השאלה היא אם זה סביר או לא בעיניים הפנימיות של הדת. התחושה היא שבמושגים שלנו בעולם המודרני, אנחנו מאפשרים מושג רחב יותר של מה נקרא לדעת. זה נכון גם בעולם הדתי וגם בעולם המדעי וההכרתי. 

השלכות דתיות של סדר הדין: 

· התפתחות מוסד חבר המושבעים חייב התמודדות עם תחושת האשם. ספק סביר כדי לפתור את המושבע מעוון רצח – המושבעים חששו שהם יפלילו אדם חף מפשע והיה צריך להתמודד עם תחושת האשם האישית שלהם. לכן, היה ניסיון להוריד קצת מתחושת האשם של חבר המושבעים ולהגיד שכל עוד הם חצו את הרף של ספק סביר, ההכרעה שלהם תקינה. גם אם קיים ספק סביר שהם טעו, הם מבחינתם היו בסדר. 
התפתחויות אפיסטמיות טהורות: 

· גישות אפמיריציסטיות (ג'ון לוק: "ידיעה" מבוססת על הניסיון האנושי בעיקר באמצעות החושים, תוך בחינה של ההתאמה או אי-ההתאמה ביניהם, הניח שיש דרגות שונות של ידיעה) – לדוגמא: יכול להיות שגם אם חוקר בדק כמעט את כל העורבים בעולם וגילה שהם שחורים, עדיין יתכן שיש אחד לבן. ומכאן שלעולם לא ניתן לדעת באופן וודאי את האמת. השאלה היא עד כמה אנחנו מתחשבים בספק.  
· ספקנותו של דיוויד יום. 
· תגובה ליום: אסכולת Common sense של Thomas Reid: 
· Sense: 
· מסתבר (it makes sense) 
· חושים (five senses) 
· Common: 
· משותף --> נורמות הכרתיות
יש לנו בסיס משותף והבסיס הזה קובע נורמה לא רק בתור אילוץ מעשי, אלא יוצר גם את האפשרות להחליף מידע בינינו. הנורמה היא לא רק נורמה ביצועית אלא גם נורמה הכרתית.  
הדיון שיעסיק אותנו בעיקר הוא פתרונות ביניים שניתן לנקוט בהם כאשר אין וודאות מוחלטת / סבירה. האם חייבים לנקוט בגישת "הכל או לא כלום"? אולי בגזר דין מוות לא ננקוט, אבל מה עם מאסר? ואם העונש על העבירה הוא 16 שנות מאסר, אולי אפשר לתת 8 שנות מאסר? האם אפשר לשקלל את מידת הספק במידת הענישה הפלילית או במידת החלוקה של הנטל הכלכלי? השופטים לא אומרים שאין אפשרות כזאת, אלא שהם כשופטים לא יכולים לעשות זאת, כי זה עניין של חקיקה. 

סיכום ביניים: 

שאלת קביעת נטל השכנוע במשפט פלילי היא בפירוש עניין של המחוקק. יכול להיות שמחוקק זדוני או מחוקק בנסיבות מסוימות יקבע שנטל השכנוע רובץ על הנתבע. אבל כשקבענו את הרף של "ספק סביר", ראינו שני מניעים לרעיון של ספק סביר. 
הרצאה מס' 10 – 5.6.12
נטל השכנוע והתמודדות עם אי-ודאות במשפט האזרחי
"המוציא מחברו עליו הראיה"
מהו מאזן השכנוע הנדרש בדיני ממונות? מאזן הסתברויות. 

הכלל בתלמוד הוא "המוציא מחברו עליו הראיה". לדוגמא: מי שתובע להוציא כסף מרעהו, צריך להוכיח שאכן חברו חייב לו כסף. אולם יש מקרים שבהם אדם מבקש להוציא מחברו ודווקא על חברו מוטל נטל הראייה, גם במשפט העברי וגם בחוק הישראלי. בסדר דין מקוצר, בפרוצדורה האזרחית, ברירת המחדל היא שכאשר אדם נתבע הוא צריך לשלם. במצבים מסוימים הוא נדרש לבקש רשות כדי בכלל  להתגונן. 
· "המוציא מחברו עליו הראיה" הינו כלל בסיסי בדין האזרחי, ובאופן רגיל מוטלים על התובע בתביעה אזרחית גם נטל השכנוע וגם נטל הבאת הראות, אלא אם כן נקבעת בחוק חזקה הפוכה. 
· "על התובע שנטל ההוכחה מוטל עליו, להוכיח את תביעתו מעבר למאזן ההסתברות, דהיינו מעבר לסבירות של 50%" (ע"א 192/85 פרומה). 
· נטל השכנוע – נגזר מן הדין המהותי: מי מפסיד כאשר כפות המאזניים מאוזנות. 
· נטל הבאת הראיות – אין עובדה אלא אם הוכחה: על מי להוכיח את העובדה בשלב נתון במשפט (ככלל: בשלב ראשון חופף לנטל השכנוע, אך עובר מצד לצד עם התקדמות המשפט. נטל השכנוע נשאר יציב). 
· המחוקק יכול "להפוך" את נטל השכנוע: גם מי שמחזיק את הכסף יכול להידרש להוכיח את זכותו. 
· ע"א 192/85 קצין התגמולים נ' פרומה הכט – מדובר היה על חיילת ששירתה בכור בדימונה וחלתה בסרטן. היא תבעה את משרד הביטחון תביעת פיצויים, אך המחקר לא היה מספיק חד בנוגע להשפעה של קרינה על סרטן. בית המשפט קבע כי התובעים לא הרימו את נטל השכנוע. אך בית המשפט הסביר כי למחוקק יש אפשרות לעשות הבחנות בין מקרים שונים. לדוגמא: בפציעות ניתן להשאיר את נטל השכנוע על התובע, אולם במוות נטל השכנוע רובץ דווקא על משרד הביטחון להראות שהפציעה לא נגרמה עקב הפעילות הצבאית / השהות בבסיס הצבאי. הפיכת נטל השכנוע נובעת בדרך כלל בשל התחשבות סוציאלית. 
· ת"א (ב"ש) 383/88 מושב מסלול נ' סולימאן אברהמי – סולימאן היה חבר באגודה שיתופית בנגב. נקבע בתקנון של האגודות השיתופיות שניתנת גושפנקא גם לתקנון של משוב מסלול. הרישומים של האגודה השיתופית יקבעו אם האיש חייב או לא, אם יש ויכוח סביב החשבונות של אותו חבר. ברירת המחדל היא לטובת המושב, גם אם המושב תובע חבר במושב. ברירת המחדל היא שהמושב צודק. ניתן לשנות את נטל השכנוע בחקיקה, אך רק בחקיקה ראשית. והתקנון של האגודות השיתופיות הוא חקיקה משנית. כשם שזכויות היסוד (כמו הזכות לקניין) מופיעות בחקיקה ראשית, גם נטל השכנוע (שקובע מי מפסיד זכויות בקניין במצב של ספק) ובעצם עוסק בהסדר של פגיעה בזכויות חייב להיות בחקיקה ראשית. נטל השכנוע פוגע בזכות הקניין ולכן נדרשת חקיקה ראשית כדי להתיר פגיעה בזכות זו. 
· חוק מס ערך מוסף, תשל"ו – 1975, סעיף 132 – ראיה: "הטוען ששילם מס או שהגיש דו"ח, או שמס נוכה ע"פ חשבונית, עליו הראיה". 
· חוק מס ערך מוסף, סעיף 47א – חובת עוסק בעת רכישה: "קונה שהוא חייב במס, שרכש נכסים או שירותים לצורך עסקו או לשימוש בעסקו או לצורך פעילותו, חייב לנהוג כלהלן..." (ג) "הטוען שקיים תנאי סעיף זה – עליו הראייה".
· חוק מס ערך מוסף, תשל"ו-1975, סעיף 83 – (א) "הרואה עצמו מקופח בהחלטת המנהל בהשגה רשאי לערער עליה לפני בית המשפט המחוזי". (ד) "חובת הראיה היא על המערער, אם הדו"ח אינו נתמך בפנקסי חשבונות שנוהלו כדין". 
· למרות שהרשות מבקשת להוציא ממון מהאזרח, האזרח נדרש להביא ראיה שזה לא נכון. על האזרח הראיה. הוא נדרש להתגונן. 
ראינו כי נטל השכנוע מוטל בדר"כ על התובע, אבל יש שני סוגי חריגים: 
1. חקיקת מיסים – מדוע הגיוני להטיל על האזרח את נטל השכנוע בענייני מיסים? נגישות הראייה – האזרח הנתבע הוא זה שמנהל את הדו"חות הכספיים ובעל הנגישות לפנקסים, ולכן יהיה לו יותר קל להוכיח. למדינה יהיה קשה להוכיח בעניין זה, ולכן יש לחסוך ממנה את נטל ההוכחה. 
2. פגיעה סוציאלית – בפס"ד קצין התגמולים נ' פרומה הכט, יש לנו חריג סוציאלי. יש אינטרס להגן על החלש שאין לו אפשרות להוכיח את נטל הראייה. כך מפרש בית המשפט את החוק. כאשר החייל מת ואין את מיל לשאול, או שיש קושי בהשגת הראייה, ניתן להפוך את נטל השכנוע. 
חריג אחד עוסק בעצם בנגישות לראייה ומבקש להטיל את נטל השכנוע על מי שנגישותו לראייה גבוהה יותר והחריג השני עוסק בשאלה החברתית – להקל על המסכן, כמו הורים שכולים. אנחנו לא רוצים שהמשפחה של חייל שמת תצטרך להוכיח זכאות, ולכן הנטל מוטל על המדינה. בעצם, בשני המקרים הצדדים הנתבעים לא יכולים לשכנע והמחוקק בא לעזרתם.  

פס"ד גיורא ארד נ' מע"מ – לא צריך ללכת שולל אחרי הצורה המילולית של הכלל שתובע המוציא מחברו עליו הראייה. מבחינה מילולית, כדי שנטל השכנוע ייפול על הכתפיים שלי, זה רק כאשר אני מבקש להוציא כסף מהמדינה. אבל יש מצבים שבהם אני לא מבקש להוציא כסף ממס הכנסה אלא להתגונן ולהצהיר שאני פטור. ועם זאת, עדיין נטל הראייה מוטל עליי. כלומר הביטוי המילולי "המוציא מחברו" מטעה. גם המבקש להשאיר בחיקו ממון, עליו הראיה. המבחן הוא לא מי מבקש להוציא כסף מהזולת, אלא מי מבקש את הסעד. עליו יוטל נטל השכנוע, לפי גישת המחוקק. מי שצריך לשכנע הוא מי שטוען מה שנוגד את מה שאנו יודעים. כך לדוגמא מי שרוצה לטעון שהר האוורסט אינו ההר הכי גבוה בעולם – עליו נטל השכנוע. לא מדובר רק בשאלה מי נגיש יותר לראיות או שיקולי מדיניות. זה דומה למודל ההכרתי של הידיעה – מה שנדמה לך שאתה יודע, אני רוצה להראות לך שלא. 
המוציא מחברו עליו הראייה – רציונלים: 

1. הסדר פרגמאטי – סדר חברתי / יציבות הקניין, וודאות הזכויות. אם אדם יצטרך להתגונן כדי לשמור על רכושו, התוצאה תהיה תוהו ובוהו. 
2. התערבות שיפוטית דורשת הנמקה – אם אדם מבקש שהמדינה תפעיל את הכלים שברשותה כדי לפגוע בזכויות של אחרים, יש לשכנע אותה שנכון לעשות זאת. 
3. הטיה לטובת הנתבע – שימור המעמדות העשירים. אם כדי לתבוע את הבנק, צריך לשכנע כי הצדק איתך ונטל הראיה פועל לטובת הבנק, מחזקים את מי שיש לו, לעומת מי שאין לו. 
הגמרא אומרת שיש בעיה. יש מצבים שבהם אין מושג מי צודק, כמו מצבים של סיבתיות עמומה. לדוגמא: שני ציידים ירו ביער ונפגע עובר אורח תמים, ולא יודעים מי מביניהם זה שפגע בו. 

בבא קמא, מו, ע"ב: רב שמואל נחמני שאל מאיפה אנו למדים את הכלל שנטל השכנוע רובץ על התובע? בהקשר של מתן תורה נאמר, "מי בעל דברים ייגש אליהם" – הכוונה היא שמשה הוא זה שייגש להביא את התורה. משה הינו בעל עמדה שיפוטית ורשאי לטפל בכל הסכסוכים, ובהיעדרו יש להגיש ראייה. הגמרא אומרת בעצם שלא צריך פסוק מקראי לרעיון שנטל השכנוע רובץ על התובע. זהו רעיון אינטואיטיבי, אקסיומה. 

שולחן ערוך, חושן משפט ד (רמ"א): השולחן ערוך מביא חריג חשוב – הכלל שנטל השכנוע רובץ על התובע מדבר על תביעות של יחיד כנגד יחיד (במשפט פרטי). אך במשפט של יחיד נגד רבים (משפט מנהלי-ציבורי), הציבור נקרא "מוחזק", כלומר מי שנטל הראייה לטובתו. לפיכך, מטילים את נטל השכנוע על האזרח. על אף שהציבור (רשות המיסים) מבקש להוציא כסף, נטל השכנוע מוטל על האזרח. "מוחזק" היא חזקה שנגזרת מקביעת המחוקק איזה אינטרס מוגן ע"י נטל השכנוע. בדיני מיסים, נטל השכנוע רובץ על האזרח הנתבע. 
המוציא מחברו על הראיה – קשיים הנוגעים לרציונלים: 

· קושי בהתמודדות עם אי-וודאות מובנית (פס"ד מלול): 
· נזק ואין עדים / אין ראיות 
· עמימות במידת האשמה
· עמימות בקביעת הקשר הסיבתי 
· בדיקת אילו (עולמות מקבילים – אילו לסבתא היו גלגלים) 
· ספק פרשנות של צוואה / של חוזה (חיובים שלובים / סיכול) 
· "הכל או לא כלום" – כאשר במאזן ההסתברויות, יש ניצחון של 1:99 או 10:90 זה בסדר, אבל כשהניצחון הוא על חודו של אחוז, במקרים כמו 49:51, יש תחושה שהשיטה של "הכל או לא כלום" אינה הוגנת. העובדה שהיה "פייט" הוגן אינה באה לידי ביטוי. 
האם באמת הרציונאלים קובעים כי צריך ללכת לפי שיטת "הכל או לא כלום"? סוגיה זו התעוררה במשפט העברי.

משנה בבא קמה ה, א: "שור שנגח בפרה ונמצא עוברה בצד (ומת) ואין ידוע אם עד שלא נגחה ילדה (ולא מת מחמת הנגיחה) אם משנגחה ילדה (ומחמת הנגיחה הפילה אותו) משלם חצי נזק לפרה ורביע נזק לוולד" – הכלל הוא ששור תם, ללא עבר פלילי, שנגח בפרה בהיריון, ואין דרך להוכיח מתי האם נגיחתו הביאה להפלת העובר, ישלם חצי נזק לפרה ועל העובר חצי מן החצי (רבע). בעיקרון אם הפרה הפילה את העובר לפני הנגיחה, בעל השור לא חייב לפצות על העובר, ואם הפילה כתוצאה מהנגיחה, אבל בעל השור חייב לשלם על העובר. לפי כלל נטל הראיה הרגיל, נטל השכנוע רובץ על התובע ואם לא עמד בו, זה "הכל או לא כלום". אבל כיוון ולתובע אין דרך להוכיח אם הנגיחה היא זו שגרמה להפלה, ועשוי להיווצר מצב שהוא לא יזכה לשום פיצוי, נקבע כלל זה של תשלום חלקי. סומכוס טען כי "ממון המוטל בספק חולקין". על אף שחכמים טענו שהרעיון של מוציא מחברו עליו הראיה הוא כלל גדול בדין, מתקבלת כהכרעה דעתו של הרי"ף שתמך בסומכוס. הרעיון של מוציא מחברו איננו כלל ההכרעה היחידי, ובפס"ד מלול, השופט רובינשטיין מגייס לעזרתו את המשפט העברי. אם כן, פיצוי לפי הסתברות מוכר גם בהלכה, ממש כמו שהוא מוזכר בפסיקה. 
הרצאה מס' 11 – 12.6.12
התמודדות חלופית

"יחלוקו"
מלכים א, פרק ג', פסוקים טז-כד: "אז תבואנה שתיים נשים זונות אל המלך ותעמודנה לפניו: ותאמר האישה האחת בי אדוני אני והאישה הזאת יושבות בבית אחד ואלד עימה בבית. ויהי ביום השלישי ללידתי ותלד גם האישה הזאת ואנחנו יחדיו אין זר איתנו בבית זולתי שתיים אנחנו בבית. וימתן בן האישה הזאת לילה אשר שכבה עליו. ותקום בתוך הלילה ותיקח את בני מאצלי ואמתך ישנה ותשכיבהו בחיקה ואת בנה המת השכיבה בחיקי. ואקום בבוקר להיניק את בני והנה מת ואתבונן אליו בבוקר והנה לא היה בני אשר ילדתי. ותאמר האישה האחרת לא כי בני החי ובנך המת וזאת אומרת לא כי בנך המת ובני החי ותדברנה לפני המלך. ויאמר המלך זאת אומרת זה בני החי ובנך המת וזאת אומרת לא כי בנך המת ובני החי" – המלך, כדיין, חוזר על טענות הצדדים לפני שהוא חורץ את הדין, כדי לוודא את העובדות. 

"ויאמר המלך קחו לי חרב ויביאו החרב לפני המלך. ויאמר המלך גזרו את הילד החי לשניים ותנו את החצי לאחת ואת החצי לאחת. ותאמר האישה אשר בנה החי אל המלך כי נכמרו רחמיה על בנה ותאמר בי אדוני תנו לה את הילוד החי והמת אל תמיתוהו וזאת אומרת גם לי גם לך לא יהיה גזורו. ויען המלך ויאמר תנו לה את הילוד החי והמת לא תמיתוהו היא אמו. וישמעו כל ישראל את המשפט אשר שפט המלך ויראו מפני המלך כי ראו כי חוכמת אלוהים בקרבו לעשות משפט". 

התובעת רוצה להוציא את הילד מהנתבעת ועליה נטל השכנוע שהילד החי שלה ולא של רעותה. לביטוי "בנה החי" שתי אפשרויות פרשניות: 

1. התורה אומרת לנו שהאימא האמיתית קופצת מיד להצלת בנה. 
2. הכוונה היא לאימא אשר מחזיקה את הבן החי, ולא בהכרח האמא האמיתית. 

אותה אישה שהתורה מצטטת היא זאת שאומרת "תנו לה את הילוד החי". 
כאשר קוראים את הסיפור על "משפט שלמה" עולה השאלה מדוע לא מיושם פה הכלל "המוציא מחברו עליו הראיה". התובעת לא מוכיחה כאן דבר וגם אין דרישה להוכחה מצד הנתבעת. ולמה שלמה מציע לחתוך את התינוק? הרי זה יצור חי. 

כדי שההצגה תהיה משכנעת, על שלמה היה ליצור מצג כאילו הוא מתכוון לכך באמת. תפקיד המלך הינו ליישם משפט, שאינו בהכרח הולך לפי כללי המשפט הפורמאלי. זהו מקרה קלאסי לשימוש בסמכותו זו. 

משנה, בבא מציעא ח: "המחליף פרה בחמור וילדה וכן המוכר שפחתו וילדה זה אומר עד שלא מכרתי וזה אומר משלקחתי יחלוקו" – שני אנשים עושים עסק להחלפת פרה וחמור, ובזמן הזה הפרה ילדה: 

· אם הם לא יודעים אם הלידה קרתה לפני המכר או לא – חולקים הם ביניהם (ולא הולכים לפי שיטת "הכל או לא כלום").  
· אם המוכר משכנע שהוא יודע מתי הפרה ילדה וכי ההולדה הייתה לפני המכירה, היא תהיה בחזקת המוכר עד שיביא הקונה ראייה. זה מספיק כדי להעביר את נטל השכנוע לקונה. 
בשני המקרים הפרה נמצאת פיזית במרעה. ההבדל הוא בוודאות. הכוונה במילה "מוחזק" אינה להחזקה פיזית. 
סומכוס אמר "ממון המוטל בספק – חולקים". ביטוי זה לא היה דעת כולם. האם דעתו של סומכוס נדחתה לגמרי מן ההלכה? 

· כן – יש רק מנצח אחד: "וחכמים אומרים זה כלל גדול בדין – המוציא מחברו עליו הראיה". אין כלל חלוקה.  
· לא – תמיד משתמשים בפתרון של חלוקה בממון המוטל בספק – "והלכה כמותו" (רשב"ם) – סומכוס צודק.  
· לא – לעיתים משתמשים בפיתרון של חלוקה בממון המוטל בספק – "והלכה כמותו במקרים מסוימים". אם כן, לא נחלקו עליו החכמים. כלומר, זה תלוי בנסיבות (השופט רובינשטיין, בפס"ד מלול). כלל המוציא מחברו עליו הראיה הוא הכלל הבסיסי, אבל יש לו חריגים שבהם נשתמש בכלל החלוקה "ויחלוקו" כמוצא פרקטי-מעשי: 
· ספקות שבדין – יש להבחין בין ספקות שבעובדה לספיקות שבדין. יש הסבורים כי הכלל של המוציא מחברו עליו הראיה תקף רק כאשר מדובר בספקות שבעובדה, אך אינו תקף לגבי ספקות שבדין. במקרים כאלה, הפיתרון הנכון הוא חלוקה שוויונית. עצם ההחזקה הפיזית אינה רלוונטית. 
· ספק עובדתי "מוחלט" – בו אין "מוחזק" – אין באמת מישהו שמחזיק בממון. לדוגמא: הפרה נמצאת באחו ושני אנשים רבים עליה. במצב כזה, הפיתרון של חלוקה הוא פיתרון של פשרה. במשפט שלמה גם נעשה שימוש בפיתרון של חלוקה, שכן האישה אומנם החזיקה פיזית את התינוק, אבל לא באמת "החזיקה" בו. גם בפס"ד מלול היה ספק עובדתי מוחלט. במקרים כאלו, יש כשל במודל ההכרתי, ולכן משתמשים ברעיון החלוקה. 
· רעיון של פשרה – "במקום שלא ניתן לפסוק דין אמת אמרה תורה לעשות פשרה ולכן חולקים" – הישענות על יסודות של פשרה ולא חלוקת אמת.  
הרצאה מס' 12 – 19.6.12
הגרלה ככלי הכרעה

הגרלה היא אנטי-תזה למשפט. למשפט יש סלידה גדולה משימוש בכלי של הגרלה במסגרת המשפט. 
הגרלה כהרעה שיפוטית / מנהלית?

· "אין הרשות הציבורית רשאית לבחור בין האופציות הסבירות בדרך של הטלת מטבע, או בכל דרך אחרת שאין בה משום קידום מטרת החקיקה" (השופט אהרן ברק). 
· ע"ע 1465/02 בנימין משה נ' איגוד ערים לכבאות והצלה טבריה – "ברי שפיטורי צמצום אינם יכולים להיעשות בדרך של הגרלה, של הטלת מטבע. יש לשקול כל אחד מהמועמדים לפיטורי צמצום ולבחון את נסיבותיו הוא. יש לאפשר לו לנסות לשכנע שהקריטריונים שנקבעו לבחירת המפוטרים בפיטורי צמצום אינם חלים עליו" (סגנית הנשיא אלישבע ברק) – פיטורי צמצום על דרך הגרלה הם פוגעניים ונעשים ללא התחשבות באדם ובמאפיינים שלו. מצד שני, זה עוזר לנטרל שיקולים אישיים והטיות לא רלוונטיות. 
· ע"א 4027/97 סולפרד בע"מ נ' עמישי, חברה לשיווק בע"מ (לעניין הכרעת בוררות, כאשר הצדדים הסכימו לחתוך סכסוך על סמך פוליגרף) "בבדיקה כאמור לצורך הכרעה בסכסוך כמעין הטלת מטבע, ואין לראותה כנוגדת את תקנת הציבור" – אין בהטלת מטבע לצורך קביעת חוזה כדי לנגוד את תקנת הציבור. 
· ת"א 43571/03 פלא דור חברה למסחר בע"מ צור נ' גמפה דניאלה – "כידוע בסופו של הליך משפטי מתקבלות החלטות המשפיעות על זכויות יסוד של הצדדים למשפט ועל כן יש להבטיח בהליך השיפוטי הליך קבלת החלטות רציונאלי. שאם לא כן יכול השופע להכריע את הדין ע"י הטלת מטבע או קוביה, דבר היכול אף לפגוע באמון הציבור בבתי המשפט" (השופט אהרן ברק).  
הגרלה בחקיקה 

יש חקיקה הנשענת על הרעיון של הגרלה: 
1. חוק הירושה, סעיף 116 – נכסים שלא ניתן לנהוג בהם לפי הסעיפים 112-115 יחולקו בין היורשים על פי גורל – אם יש נכסים שאי-אפשר בהכרח לחלקם על פי הכללים המנויים בסעיף עורכים הגרלה. 
2. חוק הבחירות לכנסת, סעיף 81 – חלוקת המנדטים: (2) הרשימה שקיבלה את מודד הרשימה הגדול ביותר, תזכה במנדט נוסף. היו לשתי רשימות או יותר מודדי רשימה שווים, תכריע הגרלה שתערוך הוועדה המרכזית, איזו מהן תזכה במנדט הנוסף. פסיקת בית משפט קבעה כי לא ניתן לעשות זאת בבחירות מקומיות. 
מתי לפי המשפט יהיה נכון להשתמש בהגרלה?
חלוקת משאבים – כשיש מספר מוקצה של משאבים (מספר מוגבל של מגרשים / מנדטים / נכסים בירושה). זה יכול לעבוד גם בכיוון ההפוך כשיש נכס שלילי – זכית להתגייס. נכס לא חייב להיות חיובי אלא גם שלילי – חלוקת סיכון. לדוגמא: על מי מטילים את ההסתערות בחזית על האויב – נוטים לקבל את הפיתרון של הגרלה, כי אין פה רציונאל. לדוגמא: חלוקת מנדטים, חוק הירושה, פתקי גיוס. 
מתי המשפט ימנע משימוש בהגרלה? 
תחליף לשיקול דעת – כאשר אנו מצפים לנימוק רציונאלי. לדוגמא: כאשר אנו מצפים מהשופט שיתאים את העונש לחטא. זו לא שאלה אקראית. במצבים כאלה לא נוטים לקבל את ההגרלה. 
· אבל מה לגבי חלוקה שוויונית של הסיכון? אמרנו כי נטל השכנוע הוא סוג של הטלת הסיכון במצב של תיקו. מי שקובע את זה הוא המחוקק. יכול להיות שהיה מקום להגיד שנטל השכנוע שהוא סוג של הטלת סיכון, אותו נחלק בצורה שוויונית, בין תובעים ונתבעים. ואולי היה צריך להטיל את נטל השכנוע על מי שההגרלה מוצאת לנכון, כי זה סוג של סיכון. מי שיפסיד במצב של תיקו יכול להיות מי שמפסיד בהגרלה על נטל השכנוע. היה אפשר בשאלה ביחס למי מפסיד בתיקו להכריע לפי הגרלה, ולא בקביעה מוגדרת מראש. כמובן שההגרלה תיערך רק לאחר שנעשה בירור והגעה למצב של 50%-50%. 
· השאלה האם מדובר במקרה שמצריך שיקול דעת או במקרה של חלוקת משאבים עשויה להיות שנוי במחלוקת. 

הגרלה במקרא 
· הבחנה בין חלוקת משאבים לשיקול דעת במשפט העברי: 
· במדבר, כו, נב-נו: "וידבר ה' אל משה לאמר: לאלה תחלק הארץ בנחלה במספר שמות. לרב תרבה נחלתו ולמעט תמעיט נחלתו איש לפיו פקודיו יתן נחלתו. אך בגורל יחלק את הארץ לשמות מטות אבותם ינחלו. על פי הגורל תחלק נחלתו בין רב למעט" – עם הכניסה לארץ חלוקת הנחלות נעשתה ע"פ גורל. 
· יהושע יג, ב-ז: ..."אנוכי אורישם מפני בני ישראל רק הפילה לישראל בנחלה כאשר ציוויתך" – המושג של להפיל משמעותו להפיל גורלות. זאת דוגמא קלאסית לשימוש בהגרלה במקרה של חלוקת משאבים. 
· בבא בתרא קו, ע"ב: הגמרא מנסה ללמוד מהסיפור של חלוקת הנחלות עם הכניסה לארץ שהייתה ע"פ הגרלה, כמודל לחלוקת ירושה בין יורשים ע"פ הגרלה. 
· ר' אלעזר: "כתחילת ארץ ישראל, מה תחילה בגורל – אף כאן בגורל" – כמו שבכניסה לארץ ישראל חילקו את הנחלות בגורל, גם פה במקרה של חלוקת הירושה יש לנהוג לפי הגרלה. 
· הגמרא: דוחה את גישתו של ר' אלעזר. היא מבחינה בין המקרים ואומרת שבסופו של יום חלוקה בין יורשים לפי הגרלה מושתת על הסכמה. "גמרי ומקנו להדדי" (יש פה נסיבות של הקנייה הדדית). 
· הגרלה היא מימד פרגמאטי, כשאין בעצם אפשרות יותר צודקת. 
· חלוקת הארץ אינה נמצאת כאן כפיתרון פרקטי אלא יש מאחורי זה משהו אחר. הייתה שם השגחה אלוהית שמשתקפת באורים ותומים שכיוונו לכך שהחלוקה תיראה כפי שהייתה. 
· ויקרא טז, ה-י: יש מקרה מובהק לכאורה של שימוש בהגרלה בבית המקדש – "והקריב אהרון את השעיר אשר עלה עליו הגורל ל-ה'". נראה מוזר שיש גורל במקום כל כך קדוש, ביום כל כך קדוש. 
· אסתר ג, ה-ז: היום שבו מוחלט להשמיד את כל היהודים – "בחודש הראשון הוא חודש ניסן בשנת שתים עשרה למלך אחשוורוש הפיל פור הוא הגורל לפני המן מיום ליום ומחודש לחודש שנים עשר הוא חודש אדר": 
· גישה אחת – המן משתמש בהגרלה שתשקף את רצון כוחות הרשע – זאת גישת השגחה. אבל לא השגחה אלוהית אלא השגחה של כוחות הרשע. יש אחיזה לכך במקורות ועדויות שונים שהמן היה מכשף שהאמין בכוחות רשע. הקונטרה להגרלה לשם ה' (כמו בבית המקדש), היא הגרלה לשם כוחות הרשע. 
· גישה שנייה – המן מבטא רעיון שלהרוג את היהודים זה סוג של משאב – כלומר יש אדישות מוחלטת. מה שיצא, אני מרוצה. ההפך הגמור מהשגחה. ההחלטה להשתמש בהגרלה זה בוז לתפיסות ההשגחה היהודית. זאת גישה לפיה העולם מתנהל ללא השגחה כלל. 
· פרשת עכן – יהושע ז, י'-יח': יהושע כובש את יריחו. הוא מכריז על חרם. בסופו של דבר מישהו לוקח רכוש בניגוד לחרם והם מפסידים בקרב – האם הפרשה הזו שומרת על ההבחנה שעשינו בין חלוקת משאבים לשיקול דעת? לא. ההגרלה בפרשה הזאת מתוארת ככלי לברר מי הפושע, ולא רק לחלק משאב. 
· יהושע ז, י"ט-כ"ג: לא סומכים רק על ההגרלה. יש גם הודאה וגם סיוע – הוא מודה שעשה זאת ואז באים לאוהל שלו אליו שלחם, והם מוצאים את הכסף. 
· סנהדרין מג, ע"ב: לגמרא יש בעיה עם ההגרלה. הבעיה כשעושים הגרלה בקבוצה סגורה היא שאין ערובה שזה ייפול על האדם הנכון. מה לוקח את ההבחנה בין של שיקול דעת לחלוקת משאבים? השגחה אלוהית. גם בסיפור של יהושע עולה השגחה אלוהית. לכן אומר יהושע – הגרלת הארץ היא לא חלוקת משאבים וההגרלה של עכן היא לא שיקול דעת. יש קטגוריה שלישית – לא תחליף לשיקול דעת ולא חלוקת משאבים סתם, אלא ביטוי להשגחה האלוהית. 
· שמואל א', יד, לו-מה: מטילים גורל כדי לברר מי הפר את החרם. הגורל משמש ככלי בירור. אבל מה יוצא דופן? יש פה מעמד של כהן, כלי מקדש ושימוש בהשגחה אלוהית. 
· ספר חסידים: ספינה שטה בים ויש סערה. כדי להחליט באשמת מי הסערה מפילים גורל שלוש פעמים וזה נופל על אותו אדם. מזכיר את סיפור יונה. ספר חסידים עושה הבחנה בין סתם מקרה של סערה בים ואז לא עושים הגרלה, לבין מקרה של סערה יוצאת דופן והגרלה יוצאת דופן. 
לסיכום, יש 3 קטגוריות: 

1. חלוקת משאבים 
2. בירור אמת – שיקול דעת (שבה אנחנו לא רוצים להשתמש בהגרלה)
3. השגחה אלוהית. 
אם ההגרלה היא לא שוויונית – זה לא יכול להיות כלי להשגחה. 
סיכום: 

בהתחלה הצגנו את ההגרלה ככלי ביצועי, פרגמאטי טהור, בנסיבות של חלוקת משאבים. אמרנו שהמשפט נוטה לסלוח לשימוש בהגרלה ואולי מעדיף אותה במצבים שלא צריך רציונאל ודווקא מעדיפים החלטה עיוורת. לעומת זאת, הגרלה שמדברת על השגחה היא סוג של שימוש בהגרלה ככלי הכרתי. ראינו שימוש בהגרלה בצורה יוצאת דופן ככלי לבירור האמת וככלי לחלוקת משאבים וגם בדיני נפשות. הטענה של שו"ת חוות יאיר היא שכל הגרלה שוויונית יש בה מימד של השגחה. 
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