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 א. מבוא
 במאמר זה נעסוק בגורלו של פסק־הדין מרגע הנתנו ועד להיותו במעמד

 כזה שניתן לאמר עליו ש״אין אחריו ולא כלום״.
 נבקש להשיב על השאלה — האם קיים בהלכת התנאים מוסד המקביל

 למוסד הערעור המוכר לנו משיטות המשפט המודרניות.
: ״אין מוסד  יכולנו להשיב על השאלה באופן סתמי, כפי שהשיבו אחרים 1
 הערעור מוכר במשפט העברי״. אולם אין אנו משיבים כן, משום שלדעתנו
 אין תשובה זו מדוייקת. זאת כיוון שנתנה, כנראה, בעקבות ניסוח בלתי
 מוצלח של הבעיה כאשר לנגד עיני השואל עומד מוסד הערעור האנגלי כפי
 שעוצב וגובש בדברי ימי הדין באנגליה. אם כך תועמד הבעיה, ספק אם
 נמצא מוסד ערעור באיזו שהיא שיטת משפט, למעט האנגלו־םכםית ; תמיד

 יתקיימו ווריינטים שונים של מוסד משפטי מקביל בשיטות משפט שונות.
 אנו נצא מתוך מוסד הערעור האנגלי ונחפש בהלכת התנאים לא מוסד
2 דהוינו, עלינו לשאול.את  זהה לו אלא מוסד המקביל לו ״בערך ובקירוב״
 עצמנו מהו מוסד הערעור המוכר לנו בדין האנגלי — אילו פונקציות הוא
 ממלא ועל אילו אינטרסים הוא בא לענות. אחר נוכל לפנות אל הלכת
 התנאים ולבחון האם קיימים אינטרסים כאלה גם שם; התשובה, קרוב
 לוודאי תהיה חיובית, שכן טבעם של אינטרסים חברתיים שהם דומים ברוב
 החברות ומולידים ע״כ מוסדות משפטיים מקבילים. הדבר בולט בענין סדרי

 הדין, ומאלה — בםוגייתגו יותר מבאחרות.
 מוסד הערעור בדין הישראלי (ובעצם׳ אף בדין האנגלי) הוגדר בע״א
 300/53 3 כדלהלן: ״ערעור, כמשמעותו המוקנית, פירושו בקורת על החלטה

 שיפוטית שנתנה מקודם ע״י בימ״ש או טריבונל אחר״.

 1. כך, למשל, לוין / דיון אזרחי (רשימות ע״פ הרצאות? ערך בו״און), מפעל
 השכפול, תל־אביב, תשכי׳ה ? עמף 123־

 2. ר׳ דעת הרב הרצוג בבד״מ 3/45? כתוביץ׳ נ. פרנוביץ׳ן 13, פל״ר, 137,133; ור׳
. A . C ) 1900(De Niçois V. Curlier 135 ? דעת השופט פיצג׳רלר, שם, ע׳ .21ר׳ גמ 

 3. ודשצ׳ינה נ. המועצה המקומית קרית־חרושת; כ׳, פם״ע, 419.
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 ניתן להסיק מהגדרה זו מספד תכונות חשובות של הערעור, אך מכך לא
 נשכיל; אנו מעונינים לברר מהן הפונקציות אותן ממלא מוסד הערעור;

: 4 ן י ו ו  ועל כך משיב ל
ן והעיקרי (לקיומו של מוסד הערעור — א.מ.) ו ש א ר ק ה ו מ י נ ה ׳ , 
 הוא זה של אחידות ההלכה. ביהמ״ש העליון יכול לכפות הלכות אחידות ע״י

 ביטול אותן ההחלטות שאינן תואמות את ההלכה שנקבעה.
: תיקון טעויות שנופלות פה ושם בפםקי־דין של י נ ש ק ה ו מ י נ  ה

 הערכאה הראשונה.
י הוא כי הערעור משמש ״שוט״ על השופט, ש י ל ש ק ה ו מ י נ  ה
 שחייב לנמק את פםק־דינו ונימוקיו באים לפני ערכאת הערעור לשם

 בקורת״.
 מן השלשה הפחות בחשיבותו הוא הנימוק השני, שכן אילו חשוב היה,
 היה ההגיון מחייב כי נתיר ערעורים לאין־םפור וגם נמנע הגבלות שונות
 המוטלות על נשוא הערעור. נימוק זה עיקר כוונתו לתקן טעויות השופט
ת על הממצאים העובדתיים שלפניו י ט פ ש מ ה ה כ ל ה  דלמטה ביישום ה
 (ומבחינה זו הוא משלים את הנימוק הראשון). רק בחריגים קיצוניים כוונתו

 אף לתקן חוסר התאמה של הממצאים העובדתיים לעובדות כהווייתן.
 עתה נעבור ונראה כיצד מתמלאות הפונקציות דלעיל בהלכת התנאים.
 נבחן ראשית כיצד נענות פונקציות אלה ע״י מוסדות אחרים למעט הערעור;
 זאת כדי שנוכל לשאול אח״כ — היש בכלל מקום למוסד כמוסד הערעור
 במשפטנו. תוך שנצעד בדרך זו ״נזרוק״ מידי פעם שביבי עובדות ורעיונות
 אשר בהתלכדם יחד בסיום יאירו מעט את שאלת קיומו של מוסד הערעור.

 ב. אחידות ההלכה
 א א. פולמ השפיטה

 כבר המקור המקראי המוסר לנו על התהוות ההיררכיה של בתיה״ד*
. שרי אלפים שרי מאות . .  משרטט בפנינו מבנה מסודר בעל אופי צבאי! ״
, ושפטו את העם בכל עת והיה כל הדבר . . ת ו ר ש  שרי חמישים ושרי ע

 הקטון ישפטו הם והקל מעליך ונשאו אתך״.
6 אשר, ברוב התלהבות, מלמדנו, כי ״עקרון ד ח  אומנם מצאנו מחבר א
 חשוב זה של דרגות במשפט קיים עד היום (בימ״ש שלום, בי״ד מחוזי, בי״ד
 עליון), ויסודו בחוקי התורה. חלוקת הסמכויות בין הדרגות השונות מכניסה

 4. שם, שם.
 5. שמות, י״ח ; י״ג—כ״ז.

, חלק רביעי, ז׳ק, ירושלים, 1964 ן עמ׳ 76. ״ו  6. דובשני / שאלות ונושאים בתנ

 ו
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. המשטר של דרגות במשפט נותן גם אפשרות של . .  סדר לדיון המשפטי
 ערעור לפני דרגה עליונה יותר על החלטת בי״ד נמוך ממגד״ וכך נמנע

 עיוות דין״.
 רעיונות הערעור שבכאן הן פרי רוחו של המחבר׳ דעכ״פ אץ הן נלמדות
. והדבר אשר יקשה . .  לא מקטע זה אף לא ממקבילו בדברים 7 שלפיו: ״
 מכם תקריבון אלי ושמעתיו״. קטעים אלה מלמדים אותנו רק על קיום
 דרגות של מוסדות שפוטיים׳ כשהמוםד היותר גבוה — שהנו בחינת ״מול

 האלקים״ — עוסק בדברים הקשים יותר, אולם אין כאן זכר לערעור*.
 בדבהי״ב, י״ט, ח׳־־־י״א מסופר, שיהושפט הושיב בירושלים את ביודי׳ד
, כי ״דומה שבעל דבה״י תלה את יסוד המוסדות  העליון. נראית דעת קארל 8
 האלה, שהיו קיימים ביהודה מזמן קדום — ובוודאי עוד מתקופת השופטים
8 ן וקארל מנמק: ״משום ששמו  — וביניהם גם ביה״ד העליון בשם יהושפט״
 ענינו שפוט״. נימוק זה אינו נראה לנו? זו, לכל היותר, החלפת המסובב
: ״בקרב העברים הקדמונים 1 0 ׳ מר  בסיבה. נראה נמוק אחר דווקא ן גולאק או
 היה תפקיד השופט הראשי המשרה היותר גבוהה, שהיתה מסורה בידי מנהיג

1 אומד:  העם כולו״. ופלק 1
"Above the various courts the king constituted the highest judicial 
authority in the land. He replaced the ancient tribal chief and the 

.judge of the pre-monarchical period" 

 ואף קארל עצמו מוסיף: ״אפשר אומנם להניח שבימי המלכים הראשונים
 נתבטל מוסד זה (ביה״ד העליון ״־־ א. מ.) ונתחדש ע״י יהושפט״.

 היררכיית בתי־הדין הנזכרת במשנה ברורה הרבה יותר? שלש דרגות
 עקריות של בתי״ד היו:

י ם ״  א) ״ ה ס נ ה ד ר י ה ה ג ד ו ל ה ״, או ״ ב י ״ ד ה ג ד ו ל ב י ר ו ש ל

 7. א׳ ? ט״ו—י״ח.
: אולי שר עשרה דן בריבות בין אנשי העשרה, שר חמשים בין אנשי ך ר ו ע  * [הערת ה

נות ורק לאותו האלף,]  החמשים ושר אלף בין אנשים השייכים ליחידות שו
/ עמ׳ 18. ; פרק א ג ״ י ש : תולדות המשפט העברי, תל־אביב, ת ו ר פ ס  8. ב

 9. וכן, בקרוב, דעת מזר, באנציקלופדיה מקראית כרך ג׳, עמ׳ 570 ; בנגוד לאול׳
 ברייט, בספר היובל למרכם, ניו־יורק, 1950, עמ׳ 61—81.

ת בישראל, דביר, ו נ : יסודי המשפט העברי, תלק ד׳, סדר דיני ממו ו ר פ ס  10. ב
 ירושלים, ברלין, תרפ״ג.

:Hebrew Law in Biblical Times « וזאהרמן, ירושלים, 1964,  11. בספרו
: קויפמן / תולדות האמונה הישראלית, ביאליק —> ירושלים, ד ו  פרק ג׳, עמ׳ 19 ; ור׳ ע

/ ס׳ א׳, עמ׳ 215.  דביר — תל-יביב, כרך ב
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 בת שבעים או שבעים ואחד חבריםן שדנה את השבט, את נביא השקר ואת
. 1  הכהן הגדול 2

ת — בנות עשרים ושלשה חברים (עם ו נ ט ו ת ק א ד ד  ב) ם נ ה
 אפשרות הוספה עד שבעים ואחד) שדנה בדיני נפשות. (היו גם םנהדריות

 קטנות ״מיוחסות״ בהר הבית ובעזרה (או בחיל).
. 1 ל ש ל ש ה — שדנו בדיני ממונות 3  ג) ב ת י ־ ד י ן ש

, ע״פ ל ש ב ט י ך 15> או גם של 1  וי״א שהיה עוד ב י ״ ד ש ל ה ש ב ט 4
, נקרא, בתקופת הבית הראשון, כשישב  הפלך * או ששניהם זהים רשל שבט
ך — בימי הבית השני כשהתערבבו ל  כל שבט בפלכו, ואלו ׳של פ

 השבטים 16.
 כ״כ יש דן יחיד שהנו מומחה לרבים, אך חז״ל לא הביטו עליו בעין יפה

.  לפי ש״אין דן יחיד אלא אחד״ ״
 את תפקידי הסנהדרין הגדולה למדו בש״ם ממשה שהיה שופט ודיין ע״פ
— 1 9 ך 1 ועל כן תתן ל 8  הדיבור ושקול כנגד םנהדרי גדולה שבירושלים
 שאחד ממונה על כולם: היינו, סגהדרי הגדולה שהיא ממנה כל םנהדראות
 הקטנות שבעיירות ובשבטים. ו׳תתן׳ — היינו שלבי״ד של שבעים ואחד
: ״מזה משמע שמתפקיד הבי״ד הגדול 2 2 ויש לומדים מכך 1  הזהירה תורה״ 0
 הוא להקים בי״ד ראשי לכל שבט ואותו בי״ד הוא שיקים בי״ד בכל עיר

 בשבטו״.
 מלבד מנוי בתיה״ד היתה הסנהדרין הגדולה ממנה אף את הדיינים 22:

/  12 סנהדרין, פרק א׳, משנה ב
; ר׳ ספר אמרי בינה, חו״מ, סי׳ א׳ ו ן  13. וספק אם הם בכלל מצוות מינוי בית־די

 ספר המצוות מ״ע קע״ו ן החנוך מצווה תצא.
 14. הרמב׳׳ן, בפירושו לתורה, ספר דברים, תיחילת פרשת שופטים.

 15. דברים, ט״ז, י״ח.
 16. ערוך השולחן, חוי׳מ, סי׳ א׳, ס׳ ט״ז.

 17. ור׳ דיקשטיין / חלוקי דעות והתיעצות השופטים, המשפט, כרך אי, דפוס ווים,
 ירושלים, 1927, חלק : רשימות.

: י״ח. ז ״  18. סנהדרין, ט״ז, ע״ב * ורש״י, ד״ה דאין. 19. דברים, ט
: ע״פ סנהדרין, ם  20. חידושי הר״ן לסנהדרין, ט״ז, ע״ב, ד״ה אתד לד׳ ן רש״י, ש
 משנה א׳ ״אין עושים סנהדרי קטנה לכל שבט ושבטי אלא על־פי בית־דין של שבעים

 ואחד״.
; להרחבת הדברים, ד׳ ערך ״דין״ באנציקלופדיה ם  21. מרגליות / מרגליות הים, ש

 התלמודית.
; סנהדרין פ״ח, ע״ב י, ירושלמי, סנהדרין, פ״א, ׳  22. צוקרמאנדל, תוספתא, סנהדרין ז
ספתא של  הל׳ ד׳ ן רמב״ם, סנהדרין, פ״ב, הל׳ ח׳,׳ ההתייחסות במאמר זה — לתו

 צוקרמאנדל בהוצאת ואהרמן, ירושלים, תשכ״ג.
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2 כל מי שהוא ראוי לכך 4 2 בכל המקומות 3  ״ומשם היו כותבים ושולחים
2 אותו לדיין בעיחי״ 26,  עושין 5

 התקדמות הדיין במעלות בתיה״ד היתה הדרגתית: ״משנעשה דין בעירו
2 ומשם מעלים אותו לבי״ד 8 רה 2 ומשם לעז 7 ת י ב  — משם מעלין להר ה

 הגדול״.
 הבדיקה של המועמדים לכהן כדיינים ע״י הסנהדרין הגדולה הבטיחה, כי
 רק מי שראוי לכך ימונד^2 * שכן כבוד רב היה לכהן כדיין, שהרי ״כל דיין
״. 3 0  שדן דין אמת לאמתו כאלו נעשה שותף להקב״ה במעשה בראשית
 היא הבטיחה אף, אולי, כי דייני בתי־הדין הנמוכים יהיו אמונים על מדיניות
, כי כח הסנהדרין שמנתה דיין 3  הםנהדין הגדולה. יש לשער, והדבר פשוט 1
 היה אף לפטרו * וכי ההתקדמות האוטומטית, לכאורה, לא תפשה בדיין שאינו

 ראוי לכך*.

 כ ב• מוסד ה״הפלאה״
3 אומרת: 2 ספתא  התו

 ״אמר רבי יוסי: בראשונה לא היו מחלוקות בישראל אלא בבית־דין של
 שבעים בלשכת הגזית״. — הכיצד ?

 ״כי יפלא ממך דבר למשפט בין דם לדם בין דין לדין ובין נגע לנגע דברי
, אלקיך בו: ובאת אל  ריבות בשעריך וקמת ועלית אל המקום אשר יבחר ד
 הכהנים הלויים ואל השופט אשר יהיה בימים ההם ודרשת והגידו לך את דבר
 המשפט: ועשית על פי הדבר אשד יגידו לך מן המקום ההוא אשר יבחר ד׳
 ושמרת לעשות ככל אשר יורוך: על פי התורה אשר יורוך ועל המשפט
 אשר יאמרו לך תעשה לא תסור מן הדבר אשר יגידו לך ימין ושמאל:

 23. בבבלי 5 וברמב״ם ובתוספתא : ובודקין.
 24. ובירושלמי וברמב״ם : בכל א״י.

ב ורוח הבריות, נוחה  25. ובתוספתא : כל מי שהוא חכם ושפוי וירא חטא ופרק טו
 הימנו.

 26. בירושלמי לא הוזכר דיין בעירו.
 27. על פי חסדי דוד לתוספתא, שקלים, ס׳ פ״ג — לשלוש השורות של תלמידי

: ועל פי רש״י — כשמת, אחד מהם. ן  חכמים שלפני הסנהדרי
: בחיל. רושלמי בי  28. ובתוספתא שקלים. ו

: ״שיודע לטהר שרץ מן התורה״. ( ב ״  29. ובלשון גוזמה של הגמרא (סנהדרין, י״ז, ע
 30. שבת, י׳, ע״ב ן ורש״י, שמות, י״ח, י״ב.

 31. כך מסתבר מפרשת זקן ממדא.

; ג. אלון מחקרים ב ״ ה: ר״ג העביר ראש גדר (ב׳ ר״ה כ ו : השו ך ר ו ע  * הערת ה

 בתולדות ישראל, •חייב עמ׳ 50).
 32. צוקרמאנדל, סנהדרין, ד.
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 והאיש אשר יעשה בזדון לבלתי שמוע אל הכהן העומד לשרת שם את ד׳
 אלקיך או אל השופט ומת האיש ההוא ובעדת הרע מישראל ן וכל העם

ד 33״, ו  ישמעו ויראו ולא יזידון ע
 אין מפורש כאן, כי הכוונה כשאין בית־הדין המקומי יודע לפסוק, אך
 הדבר מסתבר בברור, כי הכתוב מדבר על דבר הנפלא למשפט והכוונה
. דבר זה מתברר ביתר שאת מקטעים 3 4  בוודאי לבית־הדין אשר ״בשעריך״
3 המסדירים את חלוקת תפקידי השיפוט בין משה (״הדבר 5 ה ר ו ת  אחרים ב
 הגדול״ — ״הדבר אשר יקשה מכם״) לשאר השופטים (״הדבר הקטון״). אולם
 מי יכריע מהו ״הדבר הגדול״ ומהו ״הדבר הקטון״ ? — מובן שלא נהגה אז
 החלוקה הקיימת היום בין בתי־המשפט לדרגותיהם המתבססת על גובה
 סכומי התביעות, על העונשים המכסימליים בעבירות הנדונות ועל מהות
 התביעה. מבחינה אנליטית אין ערך נשוא התביעה משנה, ויש וייקל לחרוץ
 דין פרוטה מדין מאה. לכן ברור כי לא בעלי־הדין הם שיכלו לסווג את נושא
3 ניתנת לשני פירושים באשר  תביעתם ן ואם המלה ״יביאו״ בספר שמות 6
 לנושא המשפט — השופטים או נושא סתמי — הנה ברור, מן המקבילה
 בספר דברים, כי השופטים הם שהעבירו לעיונו של משה דבר בו היה להם

 קשה לפסוק 37.

: 3  נראה שההעברה נהגה עוד בימי בית ראשון ן וכך אומר פלק 8
"In Jerusalem, a court consisting of priests, Lévites and Israelites 
.was established to hear cases referred to it by the lower courts" 

 אך, לעניות דעתנו, חלה התפתחות חשובה בנושא ההעברה.
/ ט״ו־-י״ח מדברים  בעוד הקטע בשמות י״ח, י״ג—כ״ז ומקבילו בדברים א
 על העברת התיק כולו, הנה הקטע בדברים י״ז, ח׳—י״ג מדבר על העברת
 חלק מן התיק בלבד, אותו חלק אשר ״נפלא״ מבית־הדין המקומי. הקטעים
 הראשונים מדברים על כך שבתי־הדין דנים בצדו של משה כדי להקל מעליו

 3,3. דברים, י״ז, מ׳—י״ג.
 34. ור׳ רש״י המפרש ״דברי ריבות״, בשיטת אונקלוס — ״שיהיו חכמי העיר
בת הרמב״ן ן ואילו אבן־עזרא מפרש, ו י תג ו  חולקים בדבר, זה מטמא וזה מטהר״ ; ו

: מריבות. ו מ  כ
; דברים, א׳, ט״ו—י״ח.  35. שמות, י״ח, י״ג—כ״ז

 36. שם, כ״ב.
 37. צריך עיון אם התביעות עבדו בדרך דומה גם משרי העשרות אל שרי החמישים,
 המאות ואחר האלפים ? אפשרות זו סבירה לאור דרכו של ״הדבר הנפלא״ בתקופות
נסה להשיב על רות מספיקים לכך, לא נ  המשנה, בו עוד נדון להלן ן אולם בהעדר מקו

 שאלה וו.
 38. שם, עמ׳ 59.
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 והם המפנים אליו את המשפטים הקשים לדיון ומשה ידון בהם עד סופם —
 כולל גביית עדויות וראיות — ויפסוק בענין. הדיין שהפנה את הענין למשה
 סיים בכך את תפקידו בתיק זה והוא אינו הולך אחר התיק. שאלה אחרת
 היא האם ידון משה מן הנקודה בה הפסיק הדיין או יברר הענין מהחל(
 נראה לנו כי האפשרות האחרונה מתקבלת יותר, אולם לא ננסה להכריע בדבר.
 בניגוד לכך, הקטע האחרון מצווה על הדיין שהתקשה בדין לעלות הוא
, שם ״ידרוש״ את הקשה לו, ינסח את השאלה ה״נפלאת״ 3 9  גופו ירושלימה
 ממנו ויקבל תשובה ן מצוייד בתשובה ישוב לעירו ויפסוק את הדין בעקבות
 התשובה שקיבל. היינו, שאלה זו הנה מין הליך ביניים בתיק המתברר בפני
 הדיין המקומי! הדיין הדן מתקשה בשאלה מסויימת, מנסחה ומקבל עליה
 תשובה מבית־הדין הגבוה ן ואזי ממשיך הוא בבירור התיק בהתאם לתשובה
(Case stated)א. מבחינה זו דומה אינסטיטוט זה למוסד ה״אבעיה״ 3  שקיבל &

 אשר מילא תפקיד חשוב בהתפתחותו של מוסד הערעור בדין האנגלי ואשר
 בו משתמש עדיין הבורר באנגליה ובישראל כדי לקבל תשובה מבית־המשפט

 בענין המתעורר בבוררות המתנהלת בפניו.
 מבחינה כרונולוגית אין קיים, לדעתנו, ספק בכך שהקטע בדברים י״ז
 נועד לתקופה מאוחרת מאשר קטעי שמות־דברים ? בעוד האחרונים מתארים
 מצב שבמרכזו עומד משה ואינם מציינים מניעה לכך, שאכן יתקיים עוד
 בתקופת המדבר{ הנה הקטע הראשון חוזה הסדר אשר במרכזו עומד
. אשר יבחר ד״/ אף מן הבחינה הלשונית כך הוא הדבר, בעוד . ם.  ״המקו
 קטעי שמות־דברים נוקטים לשון עבר — הנה הקטע בדברים י״ז הנו כולו

 לשון עתיד.
, צעקה על 4 1 א י ב נ 4 או אף ל 0 ך ל מ  במקרא גם נזכר ״מוסד ה׳צעקה׳״ ל
. כאשר לא מצאו משפט בשער עירם״. . . ן י ם על ״עיוות ד ג 4  עוול וחמס או 2

: 4  פלק אומר 3

"Applications could be made to him wherever justice had been 
.denied by a lower court" 

. דן בעירו, ואם הוצרך דבר . .  39א. ור׳ הלכת רב ספרא (סנהדרין, ל״א, ע״ב) ; ״
; וגולאק בשם, § ק״ב, עמ׳ 182 — מפרש ׳מבית־דין הגדול׳) ׳ עד  לשאול (מ׳מקום הו

 כותבים ושולחים״ ז על הלכת רב ספרא, ר׳ להלן, פרק ד׳, ס׳ בב.).
 39. ובנגוד למצב במשנה — בו עוד נדון להלן — לא נאמר, כי סעל הדין יתלווה
 אל הדיין ן צורה דומה, אך כנראה משום כבוד הדיינים, נהגה בקהלת פיורדא בימי־
,Barbeck/Geschichte der Juden in Nürnberg und Fürth, : ׳  הביניים, ף
ת אשכנז ובתי דיניהן מהמאה הי״ב עד סוף המאה ו קהל ק/ : פרנ ׳ ר . ו N ü r n b e r g 1878 

 הט״ו, ״דביר״, תליאביב, תרצ״ח, עמ׳ 83.
/ ל״ט. 41. מלכים ב׳, ד׳, א׳.  40* שמואל בי, י״ד, ד׳ > מלכים א׳, כ
 42. כדעת גולאק, שם, פרק ראשון, § ב׳. 43. שם, עמ׳ 59.
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: ״המלך היה שופט לא רק בערכאה ראשונה אלא אף 4  וו גם דעת אריאלי 4
 שימש בערעורים״.

 דעות אלו נראות לנו מרחיקות לכת ביותר, ונראית לנו מהן דעת גולאק.
 אין להסיק מן המקורות קיום מלא של סמכות ערעורית אצל המלך: בשמואל
4  ב׳, י״ד, לא נזכר כי התקיים כבר משפט, וברור שמצוות גאולת הדם חלה 5
, ברור שהפניה למלך הינד. ,  בלי היזקקות לבית־דץ! ואילו במלכים א׳, כ
. הפניה לנביא אלישע במלכים בי, ד׳, היתה, כנראה, 4 6 נה  כלערכאה ראשו

 לבקשת עזרה גרידא — בקשת חסד ולא בקשת משפט.
 שאר המשפטים ששפטו המלכים היו(בהעדר רמז לערעורים) או משפטים
4 שייתכן והועברו למלך, אם 7 ם י ש  בערכאה ראשונה, או, אולי, משפטים ק
 נקבל את הדעה כי הוא עמד במקום בית־המשפט העליון ן ובצד אלה —

 משפטים פוליטיים 48,
, י״ד מבטיח דוד לצוות על גואל הדם שיימנע מהרוג את  בשמואל ב
 האח הרוצח׳ אף כי דין גאולת דם לו על־פי חוקי התורה, מכאן רמז, אולי,
 כי המלך שימש בכעין סמכות של הפרייטור הרומאי ואחריו — של
 ה־מ06110^1כ< האנגלי להמתיק חומרת הדין בחסד ן לא לעקור דין מהתורה

 אך למנוע ביצוע הדין במקרים מםויימים.
 מכל מקום להסיק כי המלך שימש ערכאה ערעורית — הדבר רחוק

 מלהיות מבוסם.
 במשנה מתואר השימוש במוסד ההפלאה כדלקמן:

 ״א״ר יוסי: מתחילה לא היו מרבין מחלוקת בישראל אלא בית־דין של
 שבעים ואחד יושבין בלשכת הגזית ושני בתי דינין של עשרים ושלושה
 אחד יושב על פתח הר הבית ואחד יושב על פתח העזרה ושאר בתי דינין
 של עשרים ושלושה יושבין בכל עיירות ישראל. הוצרך הדבר לשאול
 שואלין מבית דין שבעירן אם שמעו אמרו להן ואם לאו באין לזה שסמוך
 לעירן אם שמעו אמרו להם ואם לאו באין לזה שעל פתח הר הבית. אם
 שמעו אמרו להם ואם לאו אלו ואלו באין לזה שעל פתח העזרה ואומר
 כך דרשתי וכך דרשו חבירי כך למדתי וכך למדו חבירי אם שמעו אמרו

: ׳ : עוזר), חלק ב ך ר  44. מבוא הסטורי למשפט עברי (רשימות לפי הרצאות, ע
 המשפט המקראי, עמ׳ 75.

 45. באותה תקופה, על כל פנים.
יות למלך על דרך הצעקה, היו במסגרת משפטים  46. אגב, מעניין, שכל הפנ

ם ? מין משל עם מוסר השכל למלך בצדו. מי  מברי
 47. כמשפט שלמה, •מלכים א׳, ג׳.

: משפט ירמיהו — ירמיהו, כ״ו. ז ״  48* משפט העמלקי הורג שאול — שמואל ב׳, א׳, ט
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. נשאלה שאלה בפניהם אם . . ת י ז ג  להם ואם לאו אלו ואלו באין ללשכת ה
 שמעו אמרו להם ואם לאו עומדין למנין רבו המטמאים טמאו רבו המטהרין

 טךןךץ״ 49 50 51.
 בתורת המשפט קיימת בעיית האכםקלוסיביות במובן השאלה, היש
 למשפט תשובה לכל השאלות העשויות להתעורר, והאם חייב השופט
 להוציא פסק־דין בכל ענין הבא לפניו, או כי יוכל לאמר: ״דבר זה —

 לא ידעתי מה דינו״.
 החוק הגרמני מכיר בזכות כזו של השופט, הדין האנגלי, ובעקבותיו
 הישראלי — לא? קצוני הדין השוויצרי המדבר על ״השופט שעשה את
 הדין לשלו״ ורואה בסירוב השופט להזקק לענין שהובא בפניו עבירה

 ברת־עונשין.
 משפט התנאים נקט בדרך ביניים מצויינת מבחינת האינםטיטוטים שעמדו
 לעזרתו: הדיין בבתי הדין הנמוכים יפסוק את הדין רק עד כמה שהוא
 יודע? שאלה שאינו יודע יפנה כלפי מעלה, וכן הלאה, עד לסנהדרין
 הגדולה? אם ידעה הסנהדרין הגדולה את הדין (היינו, אם כבר הוכרע
 בעבר וידועה ההכרעה לחברי הסנהדרין) השיבה, אם לאו — הכריעה את
 הדין באקט לגיםלטיבי. דבר זה נתאפשר מכוח הפונקציה הכפולה שמלאה

ספתא חגיגה, פרק ב׳. ; תו ז ״  49. סנהדרין, פ״ח, ע״ב ; תוספתא, פ
בות : ת חשו ספו  50. דברים זהים כמעט — בתוספתא ז׳ לצוקרמאנדל ? אך שם תו
 מהנ״ל אין ברור מפני מה יפנה לבית־דין הסמוך לעירו כשלא שמעו בבית־דין שבעירו
. אין בית־ז־ין בעירו — הולך לבית־ . .  — והרי שניהם באותה דרגה ! ובצוקרמאנדל : ״
 דין הסמוך לעירו״. ועוד מוסיף בצוקרמאנדל, ש״הוא (בעל־הדין) ומופלא שבהם (בבית־
 הדין שבעירו) עולים להר הבית ,׳ הן (הוא ומופלא של עירו ?) ומופלא שבהן באין
׳ ואם לא שמעו, אלו ואלו באין לבית־דין הגדול : שבעזרה), ן  לבית־דין שבחיל (בסנהדרי
: ור׳ תוי״ט הדן אם . משם היתד. יוצאת הלכה ורווחת בישראל״ . . ת י ז ג  שבלשכת ה
ח הר־הבית הולך עם השואלים לבית־דין שעל פתח העזרה, משום לשון ת  בית־דין שעל פ

 ״אלו ואלו באין״, כנראה.
נה על בתי־הדין בערים של אותו  51. לדעת הסוברים שבית־דין השבט היה ממו
ת בית־ : ״׳ובאת׳ — לרבו ר מ א נ  שבט היתד. ה״אבעיה״ מהערים עוברת דרכו 5 והוא ש
 דין שביבנה״, שהיה, אולי, בית־דינו של שבט יהודה באותה עת, שהרי הסנהדרין
: ב ״ ; ואולי זה המשמע של סנהדרין, פ״ח, ע ת י ז ג  הגדולה עדיין היתד. יושבת בלשכת ה
ך לעירו״ — שהוא, לפי דעה זו, אולי, בית־הדין של השבט — חזקא,  ״באין לזה הסמו
 כאשר לא שמעו בית־הדין ״שבעירו״, בנגוד לתוספתא שזה, כש״אין בית־דין בעירו״,

 ור׳, לעיל, הע׳ 50.
 פירוש זה יחול גם על בית־הדין של הפלך לגורסים שהיה קיים בצד בית־הדין של
ות  השבט, שאז היתד, זו ערכאה נוספת, בין בית־הדין של השבט לבין הסנהדראות הקטנ

גר. . ו . . ה ש ל / ג) בתי־דין של ש ם! ור׳, לעיל, פרק ב  ה״מיוחםות״ שבירושלי
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 הסנהדרין — מוסד שיפוטי עליון בצד מוסד חקיקתי. המעבר דרך מספד
 היררכיות עד שמגיעים עם ה״אבעיה״ לסנהדרין הגדולה נועד למנוע
 הטרדת שווא של הסנהדרין הגדולה והוא מורה גם על הבדלי הגדלות
 בתורה של ההיררכיות השונות. בתי הדץ בהר־הבית ובעזרה (או, בחיל)
 ידעו רוב ההלכות שפסקה הסנהדרין הגדולה, אך לא את כולן ן דבר זה
 נובע מהעדר קודכס כתוב ומדגיש את חשיבות תפקידו של ״המופלא של
. אם כן תפקיד בתי הדין הנמוכים היה לקבוע 5  בית־דיך בו נדון להלן 2
 ממצאים עובדתיים ואחר ליישם את ההלכה עליהם, אך כנראה לא בדרך
 של דחיקת הכתוב ולמוד המדות, אלא פעולה פשוטה וראשונית יותר של
 יישום > ובהעדר הלכה רלוונטית כזו העבירו אבעיה כנ״ל. דבר זה הבטיח

א. 5 3 5  מידה רבה של אחידות ההלכה 3

 52. ספק רב, לדעתנו, אם בתי־הדץ בהד־הבית ובעזרה (ומכל מקום, זה שבעזרה)
ת של ירושלים — או ששמשו ו רת סנהדראות קטנ  דנו אף במשפטים קונקרטיים — בתו
 רק להשבה על ״אבעיות״, או אף לתפקידים מיוחדים נוספים ? שהרי מה צורך בשתי
ות בעיר אחת, ועוד שהיו הבדלי דרגה ביניהם ן לענין זה שייך גם  סנהדראות קטנ

 דיונו של התוי״ט, ר׳, לעיל, הע׳ 50, סיפא.
ותר למוסד ב מוסד ה״הפלאה״ י case s" קרו t a t e d " ־  53. בצורוזו זו של ה
 הערעור בדין האנגלי מאשר בצורתו הראשונית במקרא, עליה עמדנו, לעיל, בראש

 פרק ב׳.
 גולאק שם, § ח* — הסנהדריה הגדולה, רואה בפונקציה זו של הסנהדרין
ס שהםנהדריה הגדולה לא קבלה,  הגדולה פונקציה של ״מעין בית־דין קסציוני״ — משו
 כאמור, בהעברה, התיק מבית־הדין השולח, אלא פתרה ה״אבעיה״ ובית־הדין השולח
ן זה, בדיוניו ן ״מעין״ בלבד — משום ש״השאלה נערכת  המשיך, לאור פתרו
 לא על ידי בעל הדין אך על ידי בית־הדין הקטן עצמו קודם הוצאת פסק־הדין, בית־דין
 הגדול אינו שומע טענות הצדדים, אינו נכנם לתוך ברור הראיות והטענות, אלא שהוא
ת או מברר אותם . הוא קובע הלכו . . ה פק ב ו מסו  מברר הלכה שבית־דין הקטן ממנ
 בקשר עם המעשים שבכל יום ויום ועם הענינים הנדונים בבתי־דינים הקטנים, אבל
 אין הוא מתערב בברור עניינים הללו״. ורש״י אומר —• בסנהדרין, פ״ז, ע״א — :
 ״והזהירה תורה לביתידין של אותה עיר שהמחלוקת ביניהם לילך ולשאול לבית־דין
ם״; ״ויש מהראשונים שסברו, ש׳על פי התורה אשר יורוך׳ — משמעה רושלי  שבי
. היינו שלא . . ל ו ד ג  מצוזת עשה, שהמסופקים באיזה דין ילכו וישאלו •מבית־דין ה
 העשייה בלבד על פי הוראת בית־דין הגדול היא המצוזה אלא אף השאלה והדרישה
 מהם״ (מתוך באור הר״י פרלא לםפר־המצוות של דס״ג, מו ומנין הפרשיות

 פרשה ד׳).
: ׳ ב לזה, בימי הביניים, ר  53א. על שמושו של מוסד ה״הפלאה״, או מוסד קרו
; ספר הראב״ן (אבן העזר), מהדורת אלבעק, וורשה, תרס״ה, ז ״  אור זרוע, סנהדרין, ע

7 3 ו־4. ת ג׳,׳ פרנק, שם, מעמ׳ 111, בעיקר ה  מ״ג, ע״א, או
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 ג ג. המופלא של בית-דיין
. יש 5 5 ״ ר ב ד 5 — במופלא שבבית־דין הכתוב מ 4  *כי יפלא ממך דבר
 אומרים כי המופלא היה חבר בית־הדין הבקי בהלכות 8־•, ויש אומרים כי
. על מהותו של המופלא, נביא בזה 5  היה מחוץ למנין חברי בית־הדין» 8

 את עקרי דעתו המנומקת היטב של מרגליות.
 על־פי התוספתא היה מופלא גם בסנהדריה הקטנה אך בה נכלל בין כ״ג
 הדיינים בעוד שבסנהדרין הגדולה לא נמנה בין ע׳ הדיינים ועל־ כן יכול
. אך אין לקבל שלא היה 3  המופלא להיות נעדר הכשירויות הנדרשות מדיין 9
 חייב להיות מוסמך להוראה, נראה שעיקר הסנהדרין — ע׳ דיינים והוסיפו
 אחד רק אם היו הדעות שקולות ולא יכלו להכריע, ואחד מוסף זה היה
 המופלא אם נכח בבית־הדין. והשאירו דווקא, את המופלא, שהיה הבקי
 בהלכות בין הדיינים, כעתודה, מאחר ורצו שכל דיין ידון מלבו ולא יושפע
 מדברי הגדול; ובעיקר מאחר ונזקקו לו מחוץ לבית־הדין כדי שיוכל
 לעכב ההלכה. כך ,,הורו בית־דין ולא היה שם מופלא של בית־דין — הרי
 זה פטור מפר העלם דבר״ וכל יחיד שעשה על פיהם מביא כפרה על נפשו
 על־פי הכרעת םנהדריה קטנה; ורק אם הסכים המופלא, אחרי הדיון
 להוראת בית־הדין, מביא בית־הדין פר העלם דבר והציבור פטור 0».
 אילו תשתתף המופלא בהכרעה, חייב היה לכפוף דעתו מפני דעת הרוב;

 54. דברים, י״ז, ח׳.
 55. סנהדרין, ם״ז, ע״א.

ך :Lewy/Hebräisches Wörterbuch — הבר בית־הדין.  56. כ
— Schürer/Geschichte des Jüdischen Volkes, B, II, § 23 

ים, בלי תפקיד מיוחד. נ  המומחה בין הדי
, עמ׳ 1729 — שופט גבוה. ן  ואלו, בוסטורף/לכסיקו

ת, סנהדרין, ט״ז, ד״ה אחד ; תוספו ב ״ ; סנהדרין, פ״ו, ע ׳  57. רש״י, הוריות, ד
ד ה״מופלא״ בבית־דין הגדול, קול־תורה, תש״ט, ע׳ ות/תפקי ; מרגלי ן ל ו  ממונה על כ

 א׳—ד׳.
וספות : הרמב״ם — ראש ישיבה (־־־נשיא הסנהדרין).  58. דעות נ

ת הנ״ל (ר׳ לעיל הע׳ 57) — גם אב״ד של כל בית־דין. ספו  בתו
: עריכת השאלות בפני ביתיהדין הגדול (ועל פי סנהדרין, ל״ג, ו ד י ק פ  גולאק — ת
 ע״ב, נראה, שבלי המופלא היו חברי בית־הדין יכולים לטעות אפילו בדבר פשוט שהוא

 זיל קרי בי רב).
ת ומציען לפני הדיינים. : כתפקיד ה״תנא״ בישיבה — בקי בהלכו ו ד י ק פ  אלון — ת

; וכן ״מלכי בית א י מ מ  59. וכך היו מופלאים דואג האדומי ושמעיה ואבטליון בני ע
f»,־ra ,ב יוסף $ וכן הרמב״ם, פכ״א  דוד דן ודנין אותו״ — סנהדרין, יי׳ט, ע״א, מפי ר

 איסורי ביאה, הל׳ י״ז.
 60. הוריות, פ״א, ע״א.
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 אך כיוון שלא השתתף, ״אין לך מעכב אלא מופלא בית־דין [בלוד]
, משמע, הוא שקול כנגד רובה של סנהדרין, והוא מעכב ביצוע 6  (בלבד)״ 1
 פםק־הדין ומעמידו לדיון חוזר ממש כמו בית־דין שלאחריהם הגדול מהם
2 — לא תענה 6 ב׳  בחכמה ובמנין* ואין לסרב לו משום: ״׳לא תענה על רי
. על־כן יכול המופלא של םנהדריה קטנה להשתתף בדיון; כי 6 3 ״ ב  על ר
 אם יוכרע נגדו — ממילא יכולה הסנהדרין הגדולה להעמיד ההלכה לדיון
 מחודש, שכן רק הסנהדרין הגדולה פוסקת הלכה לדודות. בדיוני הסנהדרין
6 את ההלכה שנתקבלה. 4 ס ר ס  הגדולה לא השתתף המופלא כדי שיוכל ל
 המופלא יכול לעכב הלכה רק אם נתקבלה ברוב, אך לא אם נתקבלה פה
 אחד; כי המופלא שקול כנגד רוב הסנהדרין אך לא נגד כולה והוא
 זקוק לפחות לחבר סנהדרין אחד שיסבור כמותו, כדי שיוכל לאמר ״קים

י כיחידאי״*».  ל

 ד ד. ״זקן ממרא״
 אין אחידות דעים בשאלה מיהו זה שיש בו דין זקן ממרא.

6 פירשו, כי כל חבר בית־דין יש בו דין זקן ממרא.  מפרשי התלמוד*
 גולאק אומר, כי רק במופלא (אך לא בשאר חברי בית־הדין) יש דין

 ממרא, כי רק המופלא אחראי עבור הוראתו.
 מרגליות ׳י6, מבאר בשיטת המאירי, כי זקן ממרא הוא רק מי שחלק על
 כל השבעים שבסנהדרין הגדולה, אך לא אם היה מיעוט בבית־ הדין שחלק,
 ואפילו יחיד? הכריע כל הבית־דין הלכה והמופלא רוצה לסרסה — הריהו

ן ממרא לפי שאינו ממנין השבעים 68. ק  נדון מ

 61. ירושלמי, הוריות, פ״א, ה״ד.
 62. שמות, כ״ג, ב׳.

 63. סנהדרין, ל״ו, ע״א.
 64. לוי, שם, מפרש : מ ם ר ס ר — שמביא ההלכה מסנהדרין הגדולה לבית־דין
ב : ת ן ובכתבי יד עתיקים כתו ו ; בכך הוא מתכוון למופלא של סנהדדיות קטנ ן ט ק  ה

. ם י י ס  מ

: ״בקשתי לי חבר ולא מצאתי״ — ערובין, כ״ג, עי׳א ; ן ו ג  65. מכאן נבין אמרות, כ
: אלו היה מי שיוצןנה עמי התרתי״ — ירושלמי, ל מ ; ״אר״ה בר מ ב ״  מנחות, י״ת, ע
א כיוון שכל חבריך חולקים עליך — אין קיום לדברי ל א . . .  מועד קטן, פ״ב, ה״ג ן ״

 היחיד״ — תוספתא, ט״ד, י״ב.
 66. רש״י ן הרמב״ם בפירושו למשגה, וכן בהלכות שגגות, פי״ג, הל׳ ה׳.

ק ו׳, עמי ע״ב. ר  67. בספר מרגליות הים, פ
ב : ״במופלא שבבית־דין הכתו י מ ל ש ו ר י ; ופן ב ׳  68. על פי סנהדרין, פ״ז, משגה ב
 מדבר״ ן ולפי זה יובן לנו מדוע התנו עם עקביה בן מהללאל — בעדויות, פ״ה, משנה ו׳
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. מעמד הסנהדרין ה  ה
6 כך:  את מעמדה ואת כהה של הסנהדרין הגדולה מסכם הרמב״ם 9

 ״בית־דין הגדול שבירושלים הם עיקר תורה שבעל־פה; והם עמודי
 ההוראה, ומהם חוק ומשפט יוצא לכל ישראל; ועליהם אמרה תורה:
 ׳על פי התורה אשר יורוך ועל המשפט אשר יאמרו לך תעשה׳ — זו

 מצוות עשה״.
 וי״א שמי שאינו עושה כהוראתם עובר על לא תעשה אותו דרשו מן
 הפסוק ״לא תסור מן הדבר אשר יגידו לך ימין ושמאל״. ויש הדורשים
. 7 0  ״אפילו נראים בעיניך על שמאל שהוא ימין ועל ימין שהוא שמאל״
 הסנהדרין גילמה איחוד של החיקוק והשיפוט ודבר זה תרם רבות לאחידות

 וההלכה.
 קיימים היו עוד אינםטיטוטים והסדרים אשר השפיעו בכוון אחידות
 ההלכה. כך יכולה היתה הסנהדרין הגדולה — מיוזמתה היא — להעמיד
 לדיון החלטה של הסנהדריות הקטנות בתורת ״בית־דין שלאחריהם״ שהיו
 גדולים מהם בחכמה ובמנין אף דייני המיעוט בסנהדריה הקטנה, לעניין

 קביעת הלכה לדורות, יכולים היו לומר ״לבית־דין הגדול קא אזלעא״ 72,
 כן יכול אחד מבעלי הדין לאמר: ״לבית הוועד קא אזלינא״ ואם לא
7 ולמחייבי קיומו של  הלכו לשם יוכל לדרוש ״כתבו לי על מה דנתוני״ 3
 בית־הדין השבטי, יכול בית־דין זה אף לכוף את כל אנשי השבט לדון
7 ויכול הוא לגזור גזירות ולהטיל תקנות על שבטו בדומה לסמכות 4 ו י נ פ  ב

. 7  הסנהדרין הגדולה על כלל ישראל5

 — שיחזור בו מארבעה דברים שאמר ויעשוהו אב׳׳ד ? שכן בהעשותו מוטלא יוכל לעכב
ו עמו כך טרם מוסרם לידו יפוי ; על כן התנ ו ר ו  הלכה ולסרסה בסתירה להחלטת חכמי ד

 כח נרחב כל כך.
 69. בהלכות ממרים, פ״א, הל״א, על־פי הספרי.

ל פי הבבלי, בראש ע /  70. ספרי, שם,׳ אך ר׳ דעת הרמב״ן בספר המצוזת, שורש א
ב ולשקול היתד שהתירו, ורק לאחר  מסכת הוריות ־־* שיכול חכם לבקש מבית־הדין לשו

 שישובו וידונו ועדיין יתירו, חייב הוא לנהוג בהכרעתם.
ת כזו לא שנתה את התוצאה לגבי המקרה הנדון, אלא רק  71. אף כי נראה, שהתערבו

 את ההלכה לדודות.
: מרגליות הים —׳ קושיית הגרש״ש, מדוע לא ילך ו ר פ ס בכך דוחה מרגליות — ב  72. ו

 ביח־הדין הקטן החולק בדעתו לבית־הדין הגבוה שיכריע ביניהם.
/ סעיף ב ב.  73. בענין זה נעסוק להלן, פרק ד

 74. אך תלמיד חכם יוכלו לכוף לכך, רק אם גדולים הם הימנו בחכמה (חו״מ, סי׳ ז׳,
ות צבור וסדר ומשפט, לקוטים מפורש על התורה  ס׳ א׳ ן על־פי אליעזר ריבלין / תקנ
 של ר׳ רפאל מרדכי מלכי ז״ל [יסוד בי״ד גבוה לערעורים ולכל דבר הקשה והנכבד},
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. א 7  עם זאת קשה לראות בהסדרים אלה תשובה מספקת על שאלת הערעור 5
 אין מוסד ההפלאה מספק, אף לא את משפט המשנה גופו, המלין, כי: ״משרבו
 תלמידי שמאי והלל שלא שמשו כל צרכן רבו מחלוקות בישראל ונעשית
7 ושכיחות בש״ס אמרות, כגון: ״דייני דחצצתא הכי  תורה כשתי תורות״ 6

7 וכדומה.  דייני״7
 מבין הנימוקים לקיומו של מוסד ערעורי אותם מנינו בראשית המאמר,
, ובדוחק רב, אולי גם על 7  עונה מוסד ה״הפלאה״ רק על הנימוק הראשון 8

 השלישי 78,
: ן י ד ת ב ו ע ט : ה י נ ש ק ה ו מ י נ  ה

 נעבור ונבדוק כיצד נענה הנימוק השני הגורס ערעור לצורך תקון
 טעויות:

 ג. חזרת הדין וםתירתו

 א א. חזרת הדין
 סעיף 9 לחוק בתי המשפט, תשי״ז—1957, קובע את האפשרות לערוך,

 במדינת ישראל, משפט חוזר.
 ניתן לסכם את עיקרי מוסד ״המשפט החוזר״ בדין הישראלי, המאבחנים

 אותו, ברובם, ממוסד ״חזרת הדין״ בהלכת התנאים, כדלקמן:
 א) מיצוי העילה, עניין הםכון הכפול והלכת מעשה בית־דין, הוא הכלל:

 והמשפט החוזר — יוצא מן הכלל.
 ב) משפט חוזר הוא דבר שברשות ולא בזכות.

 ג) המשפט החוזר מוגבל רק לעניינים פליליים.
 ד) התרת משפט חוזר מצומצמת לשלושה נימוקים מוגדרים.

 ה) משפט חוזר נועד רק לזכות או להקל, אך לא להחמיר בעונש.
 ו) עריכתו של משפט חוזו4 אינה מותנית לכאורה במצב ההוצאה לפועל

 של פםק־הדין נשוא המשפט החוזר.

: vi המשפט העברי, כרך ב׳, תרפ״ז, עמ׳ 106) ן ולימי חגיגיים, ר׳ פרנק, שם, פרק 
 כפית בעלי הדין לדון במקומם.

ס על פיהם״ — הוריות. ב  75. ״הורו בית־דין של אחד השבטים ועשה אותו ש
Radciiffe & cross 75א. על המקביל למוסד ההפלאה בדין האנגלי, אומרים 
The English Legal System, Butterworth & Co. (Publishers) : בספרם 

It was not strictly a Court of Appeal", .Ltd" : י  , 1964, 4מהדורה כ
; ׳  76. סנהדרין, פ״.ח״ ע״ב ? ירושלמי, סנהדרין, פ״א, ה״ד ן תוספתא, סנהדרין, פ׳ ו

. ,  תוספתא, תגיגה, פ׳ ב
רת ההנמקה. א בתרא, קל״ג, ע״ב. 78. אחידות ההלכה. 79. בקו ג  77. ב
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 ז) ייתכן משפט חוזר אף לאחר מות הנידון.
 ח) בית־המשפט שידון במשפט החוזר איננו דווקא אותו בית־משפט

 שישב במשפט המקורי.
 ט) בחירת הפורום תיעשה על־ידי נשיא בית־המשפט העליון או על־ידי

 ממלא מקומו הקבוע (ולא על־ידי בעל־הדין).
 י) פיצוי הנידון ייעשה, כנראה, מאוצר המדינה.

 עניין המשפט החוזר אינו שייך לסוגיית הערעור; ערעור מוגבל
 בנמוקיו 9׳יא. ואינו כולל אף לא אחד משלושת הנימוקים לקיומו של משפט
 חוזר; נהפוך הוא פםק־הדין שניתן במשפט החוזר, הוא גופו עשוי להיות
 נתון לערעור, ככל ״פםק־דין של בית־משפט מחוזי בערעור פלילי״, אם יינתן

 על־ידי בית־משפט מחוזי.
 חיוני להבחין בין טעות כנימוק ערעורי לבין טעות כנימוק למשפט חוזר ן
 טעות בהקשר הערעורי משמעה: טעות שטעה בית־המשפט דלמטא בהלכה
 או ביישומה על הממצאים העובדתיים שלפניו וטעות פרוציסואלית, לעתים
 נדירות יותר — גם טעות בקביעת מידת העונש או החיוב, ורק במקרים
 קיצוניים אף טעות בעצם הסקת הממצאים העובדתיים. עם זאת השמעת

 עדויות חדשות או הבאת ראיות נוספות בשלב הערעור נדירה ביותר.
 במשפט החוזר הטעות משמעה טעות בעובדות, אי־התאמה בין הממצאים
 העובדתיים לבין העובדות כאשר אין כל פגם אשר יוכל להוות נימוק

 לערעור.
 צמצום ההזדמנויות לקיום משפט חוזר בשיטות המשפט המודרניות בא
 להדגיש את עקרון היציבות המשפטית העונה על תביעות החברה ועל צרכי
 החיים, ומתבטאת, בין היתר, בהלכת ה־ res judicata• נכון לאמר, כי

 במשפט המודרני, בגבולות מםויימים: ״אמת ויציב״ — יציב עדיף.
 לעומת כל זאת הועדפה האמת בכל מקרה בהלכת התנאים הקדומה, וגם
. על כן, כללית, ניתן לאמר, 8  כיום נותר עקרון זה אף אם עודן לא במעט״

 79א. כזה היה המצב בבירור עד לבטול ההגבלה המפורשת על נימוקי הערעור בחוק
 סדר הדין ,הפלילי׳, תשכ״ה—1965. אך גם כיום שוקדים בתי־המשפט על תחומו של
 הערעור ועל מניעת התדיינות מחודשת במםיזה שלערעור % ומכל מקום, תיקו של

 בית־המשפט דלמטא משמש בסיס ולרוב אף גדר לדיוניו של ביתיהמשפט שלערעור.
ת הראשית ו  80. סימן קי״ב לסדרי המשפטים בבתי הדין הרבניים בארץ־־ישראל, הרבנ
ר שני של תרת ״ברו  לא״י (נתפרסמו גם ב״המשפט״, כרך ב׳, עמ׳ 291), שהוכתר בכו

 המשפט״ קבע :
 ״בעלי־הדין או באי כוחם או ממלאי מקומם רשאים לדרוש ברור שני של המשפט באותו

 בית־דין עצמו או בביתידין לערעורין, אם הם מבררים :
 ה) אם יש טעות בדין או בפשרה.
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 כי חוזר הדין ונסתר כל אימת שאין פסק־הדין תואם את המציאות, אם בשל
 טעות הדיינים בדין ולעתים אף בסברא ובשיקול הדעתן ואם בשל ראיות

 ועדים חדשים שהובאו לאחד צאת פםק־הדין.
.התכונה היסודית של פםק־הדין על־פי תורת . ״: ״.  גולאק אומד1
 משפטינו הוא במה שאין לו לפםק־הדין ערך מוחלט לגמרי, כעין
 res judicata של המשפט הרומי, ואין אומרים בךינינו: מכיוון שיצא
 פםק-דין יש לו ערך של חוק בענין הנדון ואין הוא יכול להיות נפקע אלא
 על־פי פקודתו של בית־דין גבוה. על־כן ההקפדה המרובה שהקפידה תורת
 משפטינו להוציא דין אמת, פםק־הדין נפקע מאליו ובטל אם לא העמיד את
 הדין על אמתו, ואין הכרעת בית־דין מחליטה אלא במידה שהיא מתאמת אל
 האמת האובייקטיבית״. מעט המכיל את המרובה הס דברי בית־הדין הרבני
: ״מטרת משפט התורה ומגמתו הוא 8  הגבוה לעדעורין בתיק ער/תשי״ז/218
ת - לפי הטענות והבירורים שהיו מ  שיהיה פסק־הדין אמת לאמיתו = א
. ועל־כן לפי משפט התודה 8  לפני בית־הדין ן ל א מ י ת ו — אמת בתוצאות 3
 אין לסתום את הדין ולהיאחז בטענת ׳קם דינא׳ וב׳מעשה בית־דין׳ שאין

 להרהר אחריו״.
 אכן עלינו להבחין בשלושה סוגי ביטולים בפםקי־הדין על־פי משפטנו:

: (void ab initio) א ר ק י ע ל מ ט ק ב ס  א) פ
ן וכן טעות בדבר משנה 85 ; 8  למשל: ״הנוטל שכרו לדון דיניו בטילים״ 4

: (voidable) ( ד ס פ נ ל ( י ט ק ב ס  ב) פ
 עקרונית, כל פסק בדיני ממונות לעולם, וכל פסק בדיני נפשות עד

 להוצאתו לפועל.
, אף שהפסק תואם׳ אולי, את ם י י ו ם ט מ ק ח א ו כ ל מ ו ט  ג) ב

 המציאות ואין בו כל טעות:

 יש לשים לב ש״טעות״ בם״ק ה׳ לא צומצמה ולא סוייגה כלל. אם נשווה ז»־1 לעשר
ק בתי־המשפט, חשי״ז—1957, המדבר על ״משפט ות שהסקנו מלשון ם׳ 9 לחו  המסקנ
ת כמעט לתלוטין. ור׳ פרק י״ד תרו ת סו ו  חוזר״ בבית־משפט בישראל, נגיע לעשר מסקנ
ות הראשית, ירושלים, ובעיקר ת הדיון בבתייהדץ הרבניים — חש״ך, הוצאת הרבנ ו  של תקנ

 ם׳ קט״ז שם.
 81. שם, § קי״ד : ״עדך פםה״ד״.

 82. א.נ.ב. ב׳, פד״ר, 262.
 83. על פי תוספות, בבא בתרא, ח׳ ע״ב.

 84. בכורות, כ״ט, ע״א.
 85. סנהדרין, ל״ג, ע״א ן ועוד.
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. שברחו מוזוץ־לארץ לארץ אין ממיתין אותם מיד אלא . . ה ת י  כך ״חייבי מ
• 8  נדונים בתחילה ״6

 אנו נדון בסוג הטעויות השני, היינו: כשאחר הגמר דין הוברר שפםק־דין
 זה יסודו בממצאים עובדתיים מוטעים; נודעו ראיות חדשות המוכיחות
 שפםק־הדין אינו צודק. באו עדים הקובעים עובדות חדשות או המכחישות

 את הממצאים העובדתיים ששימשו בסים לפםק־ךין 87.
 עניין הראייה אחרונה קיים הן בדיני ממנות, הן בדיני נפשות? אך בדיני
 ממונות אין לו הגבלת זמן, בעוד בדיני נפשות ביצוע הפסק מבטל אפשרות

 סתירת הדין.

 א א א. החזרה בדייני נפשות
, 8 9 ור ג 8 צודק ארי 8 ת ו ש פ  אומנם בשל הקושי הרב למצוא אשם בדיני נ
 כי ״ההכרעה בדין היתה כה מסובכת עד כי כמעט אי אפשר היה לבצע עונש
 מוות״. עם זאת מכיר התלמוד גם באפשרות פסיקת עונש מוות על מי שהנו

 חף מפשע 90.
9 דן בעצם ההצדקה לקיים דין ראייה אחרונה בדיני נפשות, שהרי  וייס 1
9 ואילו בין 2 ן דו י  אין מקום לחזרת הדין לאחר שכבר בוצע פסק המיתה בנ
. לכן אילו 9 3 רות  חריצת דין המוות להוצאתו לפועל מפרידות אך שעות ספו
 רצינו לקיים דין ראייה אחרונה כמשמעה גם בדיני נפשות צריכים היינו
 לעכב עד אין סוף את ביצוע הפסק מהיותו כפוף לאפשרות סתירה, כי ״קבלת
 ראיה אחרונה אומרת בכל עצם מהותה שפסק־הדין מוטל עוד בספק, ואינו

 86. תוספות, מכות, ג׳.
 87. ווייס / סדר הדין (מתקדים במשפט התלמוד), חודב, ניוייורק, תשי״ח, עמ׳ 1132
ת בש״ס ; פרקים כו בת המאמר, בספר מעמיק זה, שהאיר לנו סוגיות סבו  נעזרנו הרבה בכתי

ת המתאימים. מו ת ספרו של ווייס, כמצויין בהערותינו במקו  אחדים במאמר הם בעקבו
ם״; סנהדרין, פ״ה, משנה בי. י  88. ,,מעשה ובדק בן זכאי בעוקצי תאנ

: אדם בישראל במשפט וכתולדה, שמעוני, תש״י. ו ר פ ס  89. ב
; ירושלמי, סנהדרין, פ״ו, ה״ה. ד ״  90. כך נדון בנו של שמעון בן שטח ן סנהדרין, מ

 91. שם, עמ׳ 133—135 5 הדיון להלן. בעיקרו, על פי ווייס.
 92. אף לא לצורך ריהביליטציה המקובלת בשיטות המשפט המאוחרות, שהרי
ת על ״פשעו״ — סנהד­ ר פ כ  התוודותו לפני מותו מעניקה לו חלק בעולם הבא, ומיתתו מ
: ׳דעו לכם, שאין בלבנו ר מ ו ל  רין, מ״ג, ע״ב ? ועוד ש״קרוביו באים בשלום הדיינים ? כ

 כלום עליכם, שדין אמת דנתם׳.״
 93. יצא מהכלל זקן ממרא, שלדעת ר׳ עקיבא, משמרים אותו לרגל — סנהדרין, פ״ט,
ז כל אותם ימים היה : זה שבסנהדרין, מ״ג, ע״א, הממומינו ארבעים יום ויצא הכרו א ״  ע
ת ? ועי׳ יצחק ברוך הלוי / חיקור ב למלכו נת מקרה חד־פעמי, לפי שהנידון היה קרו  בבחי

 הדין, פאדובה, 1877, עמ׳ ל״ח.
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 נראה שפםק־דין כזד. יוכל לשמש בסיס להריגת הנידון״. ומאחר ובכל זאת
 מקיימים פסקי מיתה משמע שאין ראיה אחרונה נוהגת אחר ביצוע פסק־

 הדין.
 דבר זה יבהיר לנו הלכה מוקשית, בחינת ״יציבא בארעא וגיורא בשמי
 שמיא״: ״הרגו — אין נהרגים״ אומנם לגמרא תרוץ לאימרה זו, כי גזירת
ם לעשות״ דווקא׳ ונםיון מ  הכתוב היא שדין עדים זוממים הנו ״כאשר ז
 ללמוד קל וחומר לגבי מי שזמם ועשה גם יחד מונעת הגמרא בכלל ״אין
 עונשין מן הדין״. בולט לעיין, כי זהו נימוק פורמליםטי, שהרי מאליה

 מתבקשת השאלה: מה ראה הכתוב לגזור כן ?
 הסבר מעמיק והגיוני מציע ווייס. עם ביצוע גזר־דין המוות, נסגר התיק
 ונחתם? מעתה אין עוד לשוב ולפשפש בו. אם יקבל בית־הדין את עדות
 המזימים (בנימוק שהיא נוגעת לעדים עצמם, אך לא לנידון), הרי ״בהזמתם
 את הכת שעדותה שימשה בסיס להריגתו הם בהכרח גם מזכים את הנידון
. ״ לדון דין הזמה אחר ש״הרגו״ פירושו איפוא בהכרח גם קבלת . . ג ר ה נ  ה
 ראיה אחרונה בדיני נפשות אחר קיום הדין? זה ייצור אבסורד, שהרי, כאמור,
 קבלת ראיה אחרונה אחר קיום הדין משמעה, שפםק־הדין היה מסופק, ופסק
 כזה לא יכול היה לשמש בסים להמתה — היינו, לא היה כל ״דיך שעל
 סמכו נתן היה להרוג. נכנסנו למעגל שוטה שםרוב לקבל ראיה אחר הביצוע

 הנו האמצעי היחיד לפרוץ אותו.
 אכן זהו נימוק חריף אבל דוגמטי ותאורטי. ווייס מזכיר גם טיעון אפשרי
 אחר שהנו יותר ריאזליםטי ותואם את רגש הצדק, והוא: בעת שנהרג הנידון
 הוא נהרג בעדות ברורה ובלתי מסופקת והיתד! ההריגה מוצדקת. עתה שבאו
יך נ ם את העדים ״מד. לי שכבר נהרג הנידון, האם משום זה ׳תחום עי  למי

 ולא תקיים ׳ובערת הרע מקרבך ?״.
 כאמור גוברת הגישה הדוגמטית, ולא רק כאן —• הדבר בולט שבעתיים
9 כשדחו חזרת העדים בהם מעלילתם  בפרשת המתת בנו של שמעון בן שטח 4

 אף שטרם בוצע הדין.
 לאור הנ״ל אין לקיים דין ראיה אחרונה בעדי נפש שהוזמו, אך בעדי ממון
 חוזר הכסף לבעליו, בעדות המזימים, אפילו כבר שולם, ובמזומנים מקיימים
9 אף במלקות, אך יש 6 ם ״ ב מ ר 9 והוא הדין, לדעת ה 5 ״ ו  דין ״ועשיתם ל

 מהראשונים שחולקים עליו.

 94. ר׳, לעיל, העי 90 ן אף כי, נראה לנו ששם נקטו בגישה קיצונית דווקא בשל
 העובדה, שהנידון היה בנו של שמעון בן שטחו, וזאת בשל חשש מפני רינוני הבריות.

; ב ״  95. תוספות, בבא קמא, ד׳, ע״ב, ד״ה ועדים ? רמב״ם, הל׳ עדות, פ״כ, סוף ה
״ . . . ן י ד ן עונשין מן ה . דגבי ממו . .  הריב״א מנמק, ״דאפשר בחזרה״ ן ור״י מנמק, ״
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 בענין ראיה אחרונה בדיני נפשות דנה המשנה בסנהדרין, פ״ו, משנה א׳.
 משנה זו אומרת:

. . . ן  נגמר הדין מוציאין אותו לסקלו. בית הסקילה היה חוץ לבית־די
 אחד עומד על פתח בית־דין והםודרין בידו, ואדם אחד רוכב הסום רחוק
 ממנו, כדי שיהא רואהו. אומר אחד יש לי ללמד עליו זכות הלה מניף
 בםודרין והסוס רץ ומעמידו. ואפילו הוא אומר: יש לי ללמד על עצמי זכות,
 מחזירין אותו, אפילו ארבעה וחמישה פעמים, ובלבד שיש ממש בדבריו.
 מצאו לו זכות — פטרוהו ? ואם לאו — יוצא ליםקל. וכרוז יוצא לפניו:
 ׳איש פלוני בן פלוני יוצא ליםקל על שעבר עבירה פלונית ופלוני ופלוני

 עדיו ן כל מי שיודע לו זכות יבוא וילמד עליו״/
 אף שבדיני נפשות (להבדיל מדיני ממונות) אפשר להחזיר הדין כדי ללמד
, הנה יוצא הכרוז לקהל, שמהם אין 9 7 א ר ב ס  זכות מכוח שיקול הדעת ו
 לצפות בדרך ככל ללימוד זכות מסוג זה, מכאן שהוא 'יוצא לבק^ו ראיות
 ועדים חדשים. גם הםודרין והסוס מכוונים לעניין זה: לעכב את ההמתה
 אם יגיעו בעלי הראיה האחרונה לבית־הדין אחרי שכבר יצאה ,׳תהלוכת

. 9  הסקילה״ לדרכה 8

 מ ב כ. כין דיני נפשות לדיני ממונות
 כללים עקרוניים אחדים מבדילים בין הראיה האחרונה בדיני ממונות

 לראיה האחרונה בדיני נפשות:
. או שהוציא ראיה מתוך אפונדתו״ מתוך . . : ״ 9  א) נאמר בדיני ממונות 9
א ראיות לצורך סתירת הדין — משמע י ב ה  זה וגם מכך שעל בעל־הדין ל

 96. שם (ר׳, לעיל, הע׳ 95).
ת הפטור ת וחייבו א : ״בית־דין שטעו בדיני נפשו ׳  97. רמב״ם, סנהדרין, פ״י, בהל׳ ט
ך ? ואף שרש״י י ר ת ו  וגמרו דינו לחובה ונראה להם הטעם שיסתרו בו את דינו לזהות פ
 פירש, שהמלמד זכות הוא ״אחד מבית־דין״, מקבלים אנו דעת ודים, שיוכל להיות גם

 אדם מחוץ לבית־הדין.
ם לענין י נ ס ממז הסו  98. הנ״ל על פי ווייס ? לדעתנו — בנגוד לוויים — הסודרין ו
; קשה להניח, שאנשים יבואו, ברגע האחרון, ז ו ר כ רת הדין עוד יותר מאשר יציאת ה  חז
ר יותר, שציפו לביאת עדים ברגע האחרון, משום שהם נמצאים במקום  ללמד זכות ז סבי
ת ן והרי כו  מרוחק מבית־הדין, או, על־כל־פנים, השיגו רק ברגע האחרון הראיות המז
ו עם  ההלכה עשתה הכל לחשוך עינוי דין מן הנידון, ר׳, לעיל, הע׳ 93 ; וחרף הסכמתנ
 ווייס — ר׳, לעיל, הע׳ 97 — ספק* לדעתנו, אם למוד זכות על־ידי אנשים מחוץ לביתי
 הדין היה שכיח למעשה ן ייתכן ויציאת הכרוז אינה אלא אקט פורמלי, ואולי משום

 ״והייתם נקיים מד׳ ומישראל״.
 99. בסנהדרין, פ״ג, משנה ח׳.
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 שאין ראיה אחרונה בדיני ממונות כוללת למוד מכוח סברא ושיקול הדעת,
 אלא — עדים ומסמכים בלבד.

 ב) בדיני ממונות יכול רק בעל־הדין לסתור את דינו ואין אחר יכול
 לעשות כן כבדיני נפשות.

 ג) בטוהרתה קיימת סתירת הדין בדיני ממונות מעת הגמר דין,
 ולעולם 100.

 ד) בדיני ממונות הכלל הוא שדיני ממונות מחזידין בין לזכות בין
ת ויצאו מן הכלל רק המסית ו כ ? בדיני נפשות מחזירין רק א 1 ״ 1  לחובה

 ודבר שאף הצדוקים מודים בו שהוא זיל קרי בי רב.
: בדיני ממונות מחזירים בשאינו מומחה שלא 1 0  ה) על־פי רב חםדא 2
 נשא ונתן ביד ? ואם נשא ונתן הדין קיים. לחלוק זה אין מקום בדיני נפשות
 לא מבחינת ההגיון אף לא מבחינת המעשה (לפי שאין בית־הדין משתתף

 בביצוע פםק־הדין בדיני נפשות).
 ו) על־פי רש״י: בדיני ממונות מחזירין רק בשיש דיין גדול בחכמה

 ובמניין מהדיין המומחה שדן 5
. 1 0  על־פי הרי״ף: בדיני ממונות מחזירין רק בדיין שאינו מומחה 3

 ממש כבאבחנה הקודמת (ה) אין הגבלות אלה תופשות בדיני נפשות, בהם
 אין אפשרות החזרה מותנית בקיום נסיבות אובייקטיביות כלשהן (למעט

 פסק מיתה שבוצע כבר).

 ג ג ג> דין ראייה אחרונה כדיני ממונות
 משנה ה׳ של סנהדרין, פ״ג, בת ארבע הבבות, משקפת במבנה התפתחות

 היסטורית הדרגתית של דין ראייה אחרונה בדיני ממונות *** :
 א) בראשית שדר הכלל הדוגמטי העיוני אשר דגל בטנטטיביות מוחלטת

 של פסק־הדין:
1 ראיה, סותר את הדין״. 0  ״כל זמן שמביא 5

 100. משום אפשרות זו של חזרה בדיני־ממונות, ואף בדיעבד, נובע ההיתר לפסוק
ת הרשב״א, בו « ועי׳ בתשו ת ו ש פ ת בעלי הדין, בנגוד למצב בדיני נ וכחו  הדין אף שלא בנ

 סי׳ אי, קי״ח * ובב״י, חו״מ, סוף סי׳ ט״ז.
 101. סנהדרין, פ״ד, משנה א׳.

 102. בסנהדרין, ל״ג, ע״א ; והיא ההלכה.
 103. בפירושיהם לסנהדרין, ל״ג, ע״א.

 104. הדיון ייערך, בעיקרו, על פי ווייס, שם, מעמ׳ 139.
נה ודיס, שם, בהע׳ 1 — הנוסח : ת נוספים, אותם מו רו  105. בירושלמי —׳ ובמקו
ת לדיני נפשות, ו נ סח המדגיש, לדעתנו, את חילוק (p, בין דיני ממו ו  ,,שהוא מביא״, נ

 שצויין לעיל.
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 ואולם כלל זה הוכח כבלתי מציאותי באשר לעולם אין פסק־דין סופי,
 דבר המפריע לחיי המסחר והכלכלה, וכך נוצרו שלוש הסתייגויות מכלל
 גורף זה. אך אלה לא נולדו פתאום: נוכח הקשיים שגרם הכלל שואף הת״ק
 לסייגו ביותר בבבות (ב) ו־(ג), אך בא רשב״ג ומפשר את הדוגמטי עם

. 1 0  המעשי ן והדין כמותו בבבא (ב) ושלא כמותו בבבא (ג) 6
״  ב) ״אמרו לו: ׳כל ראיות שיש לך הבא מכאן ועד שלשים יום, מצא, ז
 בתוך שלשים יום, סותר? לאחר שלשים יום, אינו סותר. אמר רבן שמעון
 בן גמליאל: מה יעשה זה שלא מצא בתוך שלשים יום, ומצא לאחר שלשים

 יום ? !״
 ג) ״אמרו לו: הבא עדים, ואמר: אין לי עדים. אמרו: הבא ראיה,
 ואמר: אין לי ראיה, ולאחר זמן הביא ראיה, ומצא עדים — הרי זה אינו
 כלום. אמר רבן שמעון בן גמליאל: מה יעשה זה שלא היה יודע שיש לו

 עדים, ומצא עדים?! לא היה יודע שיש לו ראיה, ומצא ראיה?!
 ד) בבא שאין חולקים לגביה.

 ״אמרו לו הבא עדים, אמר: אין לי עדים•, הבא ראיה, אמר: אין לי
 ראיה ? ראה שמתחייב בדין, ואמר: קרבו פלוני ופלוני והעירוני, או שהוציא

 ראיה מתוך אפונדתו — הרי זה אינו כלום״.
 בבבא (ב) מסרבים לקבל ראיות חדשות מבלי להתייחס לעצם טיבן של
 הראיות: לא משום שהראיות פגומות, אלא אף תהיינה הטובות בראיות ״אין
 בכוחן כבר לסתור את הדין, כי אין אחרי מעשה בית־דין ולא כלום״.הת״ק
 רק דחה את הגמ״ד לשלשים יום, שבתוכם עומד פסק־הדין בכפוף לאפשרות
 סתירתו באמצעות ראיות חדשות? כעבור שלשים יום הופך הדין להחלטי
 ואין לערער עליו עוד. כביכול נותנים פסק־דין על־תנאי שלא ייסתר תוך
 תקופת שלשים הימים; עברה התקופה מתגבש פסק־הדין ושוב אין לסותרו.
 בבבא (ג) לעומת זאת בעל־הדין הוא המונע קבלת ראיותיו בעתיד, מאחר
 שיצר לעצמו מנע על־ידי דיבור. בבא (ד) עוסקת במקרה בו מערער בעל־

. א 1 0  הדין את מהימנות עדיו על־ידי התנהגותו ז
 כבר בדורות הראשונים של האמוראים נפסק כי, לגבי בבא ג׳ — ״הלכה
 כחכמים ואין הלכה כרשב״ג בהא״ ן ואלו לגבי בבא ב׳ — ״הלכתא כרשב״ג

 106. ר׳, המאירי / ספר בית־הבחירה על מסכת סנהדרין, חרמון, פראנקפורט ע״נ
 מיין, עמי 134.

 107. צודק, לדעתנו, ווייס, בהע׳ 2, שנכון יותר נוסח הירושלמי —׳ ״הביא״ — שהרי
 הגבלת הזמן היא להבאת ראיות ולא לגילויין, וכן הנוסח בבבא (ג), ר׳ להלן.

 107א. רש״י מתרץ, כי מכיוון, ש״היד. יודע בהן, ואמר ג ׳אין לי׳ ז וודאי שקרנים
 הם״.
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 ולית הלכתא כחכמים אפילו דיעבד, אלא מאן דעבד בחכמים מהדרינן
 ליד, 8!10,

 לפי זה נראה כי לא התקשו רבותינו בהכרעה בין חכמים לרשיב״ג
 בפלוגתתם זו. נימוקיהם בורדו אצל המאירי והם מנותחים נתוח מעמיק

 וחריף על-ידי ווייס 109,
 בבא ד׳ איננה בגדר הלכה משפטית 0״, והראיה — אין מתנהל כל וויכוח
, משום , / הובאה בבבא ד  לגביה. נראה לנו, כי אגב הדיון המתנהל בבבא ג
 הקשר האסוציאטיבי, שני מקרים שנפסקו בבית־דין, אף שאינם ממין הענין.
 אין נראה, כי בפסקים אלה נזקקו הדיינים ליישומן של הלכות משפטיות
 איזשהן•, אלא נראה כי הכריעו במקרים לעובדותיהם, משהתרשמו, כאמור,

 כי ראיות ועדים חדשים אלה בשקר יסודם.
 אכן התפתחות הכרעות ספציפיות להלכות משפטיות היא לחם חוקו היום־
 יומי של ׳משפט השופטים׳ 1̂ המהווה מקור משפטי חשוב במשפט העברי.
 כך דרכו של תקדים: משנפםק הרי הוא מוחל בראשונה על מקרים הקרובים
 מאוד בנםיבותיהם לנסיבות הפסקו, אט אט מוותרים על חלקים מן הנסיבות
 והתקדים שנפסק לעובדותיו הופך להלכה מופשטת. לאחר התפתחות כזו,
 ייתכן ומכוח יישומה של אותה הלכה יסרבו לקבל ראיות ועדים חדשים אף
 במקום שלא ׳שקרנים הן׳, אלא שנמנע בעל־הדין מלהגישם קודם לכן

 מסיבות אחרות.
 הד למצב זה מוצאים אנו אולי בנוסחאות שונות של משנתנו: בעוד בה
1 הוא: ״כיון שראה 1 2 ם ״ ב מ ר  הנוסח הוא: ״ראה שמתחייב בדין״, הנה נוסח ה
 שנתחייב״. משמע מזה, בעוד לפי המשנה ברגע שכפר בנוכחות עדים
 וראיות נוספים בנגוד לאמת שוב לא יינתן לו לחזור בו מכפירתו אפילו
 טרם נפסק דינו % בנגוד לכך, סובר הרמב״ם, כי רשאי כל בעל־דין לעשות
 לעצמו ״קלקולציה״ של מצבו וסיכוייו בדין כל עת המשך הדיון, והוא מייחס
 אותה נפקות לכפירה רק משניתן פסק־הדין. למותר, לדעתנו, לציין כי בתור

 הלכה משפטית, עדיפה בעינינו גירםת הרמב״ם.

 108. סנהדרין, ל״א, ע״א ; ופירוש ר״ח, שם t והכלל : ״כל מקום ששנה רשב״ג במש­
 נתנו׳ הלכה כמותו; חוץ מ׳ערב׳ ו׳צידן׳ ו׳ראייה אחרונה׳.״ — מבוא הגמרא לר׳ שמואל

 הנגיד, קטע ״סתם מתניתיך.
 109. שם, בעמ׳ 141—143.

 110. וגם אי־אפשר להצדיקה על יסוד עיקרי תורת המנע, כפי שנראה להלן, הע׳ 114.
.judge made law .111 

 112. בהלכות סנהדרין, פ״ז, הל״ז ן וכן נוסח הד״ס, אות ד׳ ן וקרוב לזה נוסח
 הרי״ף: ״שהוא חייב״ ? ואלו, נוסח הירושלמי קרוב למשנתנו: ״שהוא מתחייב״.
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 בבא ג׳ מוסברת, על־ילי תורת המנע: ובצמצום לשונו של ווייס׳ שבית־
 הדין ״כאלו תופס אותו (את בעל״הדין) על תשובה זו וקובע על יסוד דבריו
 אלה עובדא, שאין עדים ואין ראיה״, אך נימוק זה, לדעתנו, אין בו די;
 שהרי תורת המנע היא בעיקרה הנחה משפטית, שאיננה מתעלמת מן האפ־
 שרות, ולעתים אף יוצאת מתוך הנחה, כי האמת המשפטית הנקבעת לפיה
 אינה תואמת את ׳האמת העובדתית׳. לא השכיל ווייס לבאר מדוע זה נפסוק
. ההצדקה 1 1 3 ע נ מ  בניגוד מודע לאמת, זאת כיוון שלא ירד לסוד ותורת ה
 לנהוג כן נעוצה בכך, כי בעל־הדין יצר ביודעין מצג שווא של דברים
 שיריבו זכאי היה להסתמך עליו ועל־ידי כך שינה את מצבו לרעה ולא

. 1 1 6 , 1 1 5 , 1 1 4 ר כ ש  יינתן לחוטא לצאת נ
ח כ מ ״ 1 1  בבבא ב׳ ניסה בית־הדין ״להפקיע כל זכויותיו מכאן ולכשימצא״ 7
 גזירה ותקנה. טיבה המשפטי של הגבלה זו פירושו, שקביעת המועד על־ידי
 בית־הדין שמה קץ לתוקפו של הכלל המשפטי, ׳כל זמן שמביא ראיה סותר
. בשיטה . . ת ו פ ס ו  את הדין׳, ומבטלת את זכותו של הבעל־דין להביא ראיות נ
. ובכשרון רב מצביע ווייס על הפירכא 1 1 8 ״ פה׳  ׳אם כן מה כוח בית־דין י
י מהצעת המשנה המסקנה ההכרחית, ר ה . . .  ההגיונית בדעת החכמים: ״
 שכשבית־הדין לא קבע זמן נוסף לראיה אחרונה אף הת״ק מודה שכל
 זמן שמביא ראיה סותר, ואינני אומר א״כ מה כוח בית־דין יפה ואין
 אחר מעשה בית־דין כלום, ובמה יפה יותר כוחה של נתינת זמן נוסף מכוחו

 של הפםק־דיך.
 דבר זה תוקן אחר־כך בדברי הר״ן בנדרים כ״ז, ״שהבעל־דין עצמו יהיה
 מבטל זכויותיו בעםחה: אם לא אתינא מכאן ועד תלתין יומין ליבוטלו

 זכןיותי״ 119,

כרת היטב בדין האנגלי, אך נכונה לדעתנו, גמ לגבי המשפט העברי.  113. המו
ת המנע (ר׳, לעיל, ר ו  114. מכאן ברוד, מדוע אץ להכניס את בבא (ד׳) לתחומי ת

 הע׳ 110<, כי אין שם הזדמנות ליריב להסתמך על מצג השודא.
רת המנע, ברור סיוג הלכת חכמדס שבבבא (ג),  115. משום יסוד ״ביודעין״ שבתו
; או במדינת הים ולא ו נ מ י  ע״י הגמרא, במקרים ״שהיו ראיותיו אצל שונאו ומסתירים ה

 סבר שיבואו״ — המאירי, עמ׳ 135.
 116. מדברי ודיים עלולים להסיק מסקנה מוטעית, לפיה ייווצר המנע מכוח בית־הדין
; והרי כבר נוכחנו לדעת, כי אין הכלל של ו י ר ב  ש״תפס״, כביכול, את בעל־הדין על ד
ו מידו להפקיע את זכותו״. ; וגם כתב המאירי, ש״לא קנ ו נ ט פ ש מ  res judicata תל ב

 117. המאירי, עמ׳ 134.
ת, צ״ט, ע״ב ן דברי ווייס, עמ׳ 142. בו  118. כתו

 119. גולאק, שם, פרק ששה עשר, § קי״ד, עמ׳ 201.



ת הדין 31 ו פי  סו

 ניתן לםכם, א״כ, שלבית״הדין אין, על־פי המשנה, אף פעם הכוח לבטל
 או לסייג את אפשרויות החזרה, והדבר מסור תמיד לשיקולו של בעל־הדין.
 ותכונה זו של כוחו הבלתי־מושלם (imperfecta) של בית־הדין ־־־ משום
 אחריותו המוסרית והמשפטית הכבדה של הדיין במשפט העברי — מהזק-
 קותו לעזרת בעל־הדין שיבוא כאילו להסיר מעל בית־דין עול הוצאת פסק־
 דין לפי ההלכה הצרופה הפכה לקו מאפיין של המשפט העברי 120, !12, 122,
 מלבד אפשרות הסתירה הרחבה שעסקנו בה לעיל, מכיר המשפט העברי

 בעוד אינסטיטוטים של סתירת הדין ן להלן נזכיר את העיקריות שבהן:

 כ כ. ״זילותא דכי דמאי׳
 בעוד בעיית ראיה אחרונה דנה במקרה, שיבואו עדים הקובעים עובדות
, הנה בעיית זילותא דבי דינא דנה 1 2 3 ן די  חדשות שלא היו ידועות לבית־

ל , לעיל, הע׳ 119), המסכם : *אג ׳ ר  120. דוגמאות אתדות לכך, ר׳ אצל גולאק, שם, שם(
ך ר כולו לידי ביודדין, שיהא בוד/ם יפה לחתו  םסק־הדין אין רואים אותו כדבר המסו
. כדי . . ה ז . כעלי הדין היו צריכים לעשות וויתורים זה ל . . ד ב ל  אותו על פי הכרעתם ב
 שתהא יכולת לכית־דין להוציא פסק־דין מוחלט שאינו חוזר״. אומנם, גולאק רואה,
ך דבר ע״פ הכרעתו גם כשהיה לו הכת לכך, ״את  בהימנעות בית־הדין העברי לחתו
. ואת גדלותם״; אולם ספק בעינינו, אם הימנעות זו יש לדרוש כולה . . ם ת ו נ ת ו ו נ  ע
 לשבח, אם נחשוב על בעלי הדין הנותרים בלא הכרעה, אולי בשל ״יפיות נפש״ של
 הדיינים« על־כל־פנים, עניין זה מסתבר, כאמור, על רקע אחריותו הכבדה של הדיין
ת ביניהם על חלק מדרכי הדיון בדיני ו ן חלקי ביכולת הצדדים להתנ  העברי ובא לפתרו

ות ; ר׳, בעניין זה, גם בקשר לטענת ״פרעתי״, להלן. נ  ממו
­ ות שבין דעת המשנה שציינו לבין דברי התו  121. יש מקום לערוך דיון גם בהבחנ
 ספתא (סנהדרין, פ״ו) ודעת הירושלמי (סנהדרין, פ״ג, ה׳ י״ג) ? אך בשל הצמצום לא

; בעניין זה ר׳ ניתוחים מפורטים אצל ודיס, מעמ׳ 143 ואילך. ך כ  נעסוק ב
 122. על השימוש באינםטיטוט של ״חזרת הדין״, בבתי הדין הרבניים בזמננו, עי׳,
ם  למשל, תיק (ירושלים) 252/תשי״ד (א׳ פד״ד, 65, 68) : ״בית־־הדין החליט, שיש מקו
ות אם יש לה עובדות חדשות שעוד לא דנו נ ו  לדון מחדש בתביעת האשד, לגרושין ומז
: ׳מי שנתחייב בבית־דין והביא עדים או ראייה ׳  בהם, כמבואר בחו״מ, סי׳ כ׳, ס׳ א
ר הדין וחוזר אף־על־פי שכבר נגמר׳ ועי׳ שם בבאר הגולה, 0׳ ק״ו, דהוא ת ו , ס  לזכותו
ת את הראשונות ולסתור את תרו  הדין, דיכול לטעון אחר־כך טענות אחרות, שאינן סו

פסק הדין בתיק 252/תשי״ד הנ״ל הפוך מבראשונה.  הדין״. ואכן, בדיון המחודש, נ
 מן הראוי לציין, כי גם על־פי המשפט האנגלי, הנוהג בבתי־המשפט האזרחיים בישראל,
 ניתן להביא ראיות חדשות בתביעת מזונות, אך הטעם שם הוא, ״כי פסק־דין בעניין
יתנת לשינויים״. נ נמשכת ו . העילה, מטבעה, הולכת ו . . ׳ י פ ו ס נות לעולם אינו פםק־דין ׳ ו  מז
נות — הנו ו רת מםקידין, בדין העברי — גם בענייני מז  ואלו הנימוק הפורמלי לסתי

 משום ״חזרת הדין״ הכללית.
 123. ווייס, עמ׳ 161.
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 במקרה של ״עדים הבאים אחרונה ומכחישים עדות ששימשה בסיס לפסק־
 דין״. השאלה האם יש לקבל עדות הכחשה לאחר מתן פסק־הדין נדונה
 בב״ב ל״א, ע״א, במחלוקת רב נחמן ורבנן, עם מקבילה חלקית בכתר כ״ו,
 ע״א ן נוגע לענין אף ירוש׳ ב״ב פ״ג, ה״ד, עם מקבילות חלקיות בקידושין,

 פ״א, ה״ה ז בבתו׳ פ״ב, ה״ב, וביבמ/ פ״י, ה״ד,
 זו הגה סוגייה מסובכת העוסקת בעיקרה בחזקה, ורק, אגב־כך, בעניננו.
 יש בענין זה שיטות שונות גם בבבלי, גם בירושלמי וגם אצל הראשונים.

ה 124,  חשיבות סוגייה זו לעניננו אינה מצדיקה דיון מפורט ב
 ההלכה היא כרב נחמן: ״אנן אחתיניה, אנן מסקינן ליה, לזילותא דבי דינא

 לא חיישיגן״ 24!א.

1 2 5 ״ . טענת ״פרעתי ג  ג
, כללית במשפט העברי, בין בדרישת פרעון  זו הנה חלק מ׳נקודת תורפה
 חוב ללא הזקקות לבית־דין, בין לענין ההוכחות בבית־הדין ואף לגביה על­

 פי פםק־הדין.
 משפט התלמוד דורש מלבד הוכחת האלמנטים החיוביים בעילת התובענה
. 1 2 6 ע ר פ  (היווצרות החוב) גם את הוכחת האלמנט השלילי שהחוב טרם נ
 וזאת לכשטען הנתבע טענת ״פרעתי״. טענה זו יכול היה אף הנתבע שהפסיד
 בדין לטעון תיכף ״אחרי שיצאו מבית־הדין ובכך לגרום לחידוש בירורו של

 הדין שנגמר״.
 כדי להתגבר על מכשלה זו נתפשט השימוש בשבועת היסת, וכדי למנוע
 תביעות שווא כדי שיתחייב הנתבע שבועת היסת ״היו מחרימים בחרם סתם״
 תובע־שווא כזה. אמצעי זה לא הוכיח עצמו כצודק בכל המקרים, לא רק
 שבעלי־הדין היו מתרצים לפשר ביניהם אלא ש״בכדי להנצל מחומרם״ של
 השבועה והחרם היו מגלגלים השבועה על התובע (או להיפך) ומפסידים

 בדין.
 בכדי להינצל מן השבועה, נהגו להתנות בשעת ההתקשרות, לפטור

 124. שניתן למצוא אצל ווייס, פרק ט״ו, עמ׳ 161—175.
ת פסק ההלכה המצויינים בעין משפט, אות ב׳, שם. רו  124א. ר׳ מקו

; § ק׳, עמ׳ 177 ; § מ״ה, עמ׳ 85 ? ו־§ קי״ג, עמ׳ 1199 ם  125. ר׳ גולאק, ש
 הציטוטים בסעיף זה בלא ציון האסמכתאות — מגולאק, שם.

 126. במשפט האנגלו־סכסי, מספיק שהתובע יציין אלמנט שלילי כזה בפרשת התבי­
 עה, ועל הנתבע, הכופר בקיום האלמנט, הראייה 5 ר׳, זוסמן / סדרי הדין האזרחי,

 מהדורה ג׳, אבוקה, ת״א, תשכ״ז—1967, ס׳ 256, עמ׳ 233.
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 משבועת היסת. וכדי להתגבר גם על טענת ״פרעתי״ היו מתנים על אופן
 הוכחת החוב בבית־הדין או על פרעון לפלוני מםויים דווקא (שאז על הנתבע

1 או אף נאמנות לבעל החוב שטען כי לא נפרע. 2  הראיה שפרע) 7
1 להתרות 2  דבר זה פותח אחר־כך בבתי־הדין בספרה שיכול הזוכה בדין 8
 במחוייב בדין, בפני בית־הדין, שיפרענו אך ״בפני בית־־הדין או בפני עדים
 פלוני ופלוני, ואין רשות לחייב למחות כנגד הודעה זו ולפרוע באופן אחר,

 וממילא אינו יכול לטעון טענת פרעתי על מה שנתחייב בבית־דין 29!״

״ 130 ן י ד א ב 1 ן ן ש נ ו מ ל מ ט נ ש ת ״ נ ע  ך ף, ט

 צורה זו של מעין סתירת הדין מוצאים אנו אצל הפוסקים ״במקום
. יצא חייב בדין ופרע על־פי פםק־דין רשאי לחזור ולתבוע את . . ע ב ת נ ה  ש
. הדין חוזר ומתברר, ותובע שזכה . . ן י ד  התובע בטענה שנטל ממונו שלא כ
 תחילה בדין, מתחייב שבועת היסת על־פי טענה זו״. אולם אין בכך, כנראה,
 החזרת דין של ממש? תביעה כזו של הנתבע שפרע היינו מגדירים כיום
 כתביעה חדשה ועצמאית אלא שהיא תדחה על הסף מאחר ואין היא מגלה
 עילת תביעה ן וגם במשפט העברי, משיחזור הדין ייפסק כבראשונה, אם לא
 יצרף הנתבע ראיות וטענות חדשות לתמוך בתביעתו, ואז התוצאה היחידה
 של תביעה זו תהיה חיובו של התובע המקורי בשבועת היסת. כדי להתגבר
 על עיכוב זה ״נהגו להשליש את התשלומים ביד בית־דין ולהשביע את

 התובע שבועת היםת לפני הפרעןץ״!13,
 עוד הוגבלה טענת שנטל ממונו שלא כדין לשלשה מקרים ספציפיים:

 א) נגד שטר חוב מקרים אין שומעים טענת ריבית או ששטר אמנה
. 1 3  הוא, אלא יפרע תחילה ואחר יטען שנטל ממונו 2

 ב) במקרים מםויימים, כאשר התובע על־פי שטר־חוב מודה שהיה בעבר
 פרעון, אלא שטוען ״טענת סטראי״ לגבי אותו פרעון, יפרע הנתבע את

ן 133, י ד א כ ל  השטר ויטען אחר־כך שניטל ממונו ש

 127. עי׳ שבועות, ל״ח, ע״א ן טח״מ, סי׳ ע׳, ס׳ ק״א.
 128. זכות שבחוק להבדיל מן הזכות החוזית שעמדה לזכותו קודם לכן,

; השייך, חו״מ, סי׳ ע׳, ג ״ י  129. על־פי טח״מ, סי׳ ע׳, ס׳ ק״ה ? חו״מ, סי׳ ע״ט, ם׳ ק
 ס׳ ק״ט.

 130. על־פי גולאק, עמ׳ 183, הע׳ 20.
/ חו״מ, סי׳ פ״ח, ס׳ קכ״ב, בנתיבות.  131. ר
 132. רמב״ם, הלכות מלוה, פ׳ י״ד, הל׳ ג׳.

 133. טור חו״מ, סי׳ נייח, ם׳ ק״א ן ב״י, שם, ם׳ ק״ג, בשם בעל התרומות.
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 — בסך־הכל שתי אמרות תלמודיות מקוטעות:
. 1 4 4 יקי״  א) ״בי דינא בתר בי דינא — לא די
״ 145, ם ן ל  ב) ״אץ אחר מעשה בית־דין!-לא כ

 לכאורה מטילות שתי אמרות אלה ייאוש על המבקש למצוא אינסטנציה
 ערעורית במשפטנו? אך כך הדבר רק משהן נקראות מנותקות מהקשרן}
 במקורן יש להן משמעות שונה לגמרי ממה שמבקשים למצוא בהן מתנגדי

 הערעור:
. . ״. יקי  א) ״בי דינא בתר בי דינא לא די

. בי דינא בתר עדים דייקי״. . .  יש לקרוא ההמשך: ״
 זה נאמר לעניין חליצה ומיאונין שחולצין רק אם ״בית־דין מכירים״,
 ולענין צוואת שכיב מרע וחתימת עדים על מה שאמר השכיב מרע t שיש
 לו אצל פלוני והעדים יחתמו. ואז יש לבדוק, ועליכן ״לא חיישינן לביח־דין
 טועים״ לפי ש״מיבדקי בתר עדים״. אך על בית־דין ניתן לסמוך ואין צורך
. אך אין כאן משמעות של אסור בדיקת פסק־דין, אחר 1 4 6 ו י ר ח  לבדוק א
. והדגיש הרמב״ם ש״בית־דין בתר בית־דין ל א 1 4  הינתנו, בבית־דין אחר 7

ם לדייקי״ — אלא יש להם רק רשות ל״דייקי׳/ י ב י י  ח
 ב) ״אין אחר מעשה בית־דין ולא כלום״.

. וכלל זה שאמר ר׳ יוחנן בבבא מציעא דף י״ז, הטוען אחר מעשה . .  ״
 בית־דין לא אמר כלום — מאי טעמא? כל מעשה בית־דין כמאן דנקיט
 שטרא בידיה דמי, ופירש״י: ׳מעשה בית־דין — דבר שהוא תנאי בית־דין,
 כגון כתובה ומזון האשד, והבנות והטוען פרעתי שלא בעדים לא אמר כלום/

 וכן משמע ממה שכתבו הרמב״ם והך״ך 148,
 אך גם בלא פירוש זה, שיש בו מן הדרשנות, תואמת האיטרת כל בית־
 משפט מודרני: המחזיק בפסק־דין הנו כמחזיק בשטר ויותר מכך, שאין
(כטענת קזוז, למשל), אלא יש לפורעו ן ואולי נכון יותר גדו  להעלות טענות נ
 הפירוש, כי ״ההלכה היא שבית־־דין(ראשון), שהם יותר מדיין אחד, נאמנים

 לעולם, אפילו נגד עדים שמכחישים אותמ ״149,

 144. בבא בתרא, קל״ח, ע״ב.
 145. בבא מציעא, י״ז, ע״א.

 146. והדבר מטיל יתר אחריות על בית הדין הראשון, ביודעו שדבריו לא ייבדקו.
. ויכתבו לו פסק פסק־דין, ויתנו . . : ״ ם  147. ור׳ ליקוטי ר׳ רפאל מרדכי מלכי, ש
; והזכאי ילך לקיים מכל בתי־הדין ? ואם יש בית־דין אחד דלא ם״ל הכי — י א כ ז  ביד ה

 הוא סותר את הדין״.
ה 103, 105. י ד ך ת. ע. תשט״ז/91 ,׳ ב׳, פ  148. מתו

בות המשפט, ם׳ ק״ו ׳, ; ש״ך, שם, ס׳ ק״ה ן נתי ׳  149. שו״ע, חו״מ, סי׳ כ״ג, ס׳ א
 מהרשד״ם, חו״מ, ס׳ט׳ ? הדברים מתוך ער/תשט״ז/110 ב׳, פד״ר, 142, 159.
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 לאחר שהתגברנו על המכשלה העיונית־פלפולית לקיום מוסד הערעור 150,
 נוכל לפנות ולבדוק במקורות האם נובע מהם קיומו של מוסד כזה,

:  ב כ. ומגמת פפלךדין ככתב
. ע״ד שאלתו: אם הדיין צריך להודיע מאיזה טעם דן 1 — יפה הורה, . .  ״
 שבוודאי, אפילו אין בדבר שום טעם לחשדו (לדיין) אף־על־פי־כן צריך
 עכ״פ ליתן בכתב הטענות והפסק, אם מתחלה דן בכפייה, וכל שלא באו שני
 בעלי־הדינים לפניו מעצמם לדון, אלא ששלח לאחד מהם שמש להזמינו
 מקרי דן בכפיה, צריך ליתן הפסק עם הטענות בכתב, אם בעל הדין מבקש
 כדי שילך לבית־דין הגדול לשאול אם לא טעה, ובפרט בדורנו שהטעות
. והדבר פשוט שצריך הדיין או הרב ליתן כתוב וחתום, ולא חשוד . . ה י  מצו
 אצלי שום רב שימנע מלעשות כן אם לא שיודע באמת שלא דן בצדק או

 בזדון או בשגגא וגם לבו ובוש להודות על האמת שטעה״ 51!4
 תשובת ה״נודע ביהודה״ נובעת מהלכת רב ספרא המפורשת בסנהדרין,

 ל״א, ע״ב:
 ״שניים שנתעצמו בדין, אחד אומר: נדון כאן; ואחד אומר: נלך למקום
 הוועד. — כופין אותו ודן בעירו, ואם הוצרך דבר לשאול כותבין ושולחין,

 ואם אמר: כתבו ותנו לי מאיזה טעם דגתוני — כותבין ונותנין לו״.
ם ל ו א ו 1 5  היו שבקשו בהלכת רב ספרא מה שאין בה — מוסד של ערעור 2

1 מצננים התלהבותם. 5  המאירי ^ והירשנזון 4
 ראשית הלכת רב ספרא חלה רק ״בשניים שנתעצמו בדין״ עוד לפני
 גמר הדין וכפו על בעל־הדין להדון ״בעירו״. (אבל אם לא נתעצמו עד לגמר
 דין אין כותבין להם בבית־דין זבל״א וקל וחומר כשנתמנה לכל העיר), וכן
 כותב הדיין, מטעם ״והייתם נקיים מה׳ ומישראל״ כשרואה הדיין שבעל־הדין
: ״ראובן 155. וע׳ דברי הםמ״ע, בחושן־משפט, םי׳ י״ט, ם״ק ב׳ ו  חושד ב
 ושמעון שבאו לדין ויצא אחד מהם זכאי, ושוב חזר בעל דינו ותבעו בפני

 150. מיותר, אולי, לציין, כי במאמרנו איננו כבולים להתפתחויות מאוחרות בפירושי
 הפסוקים! פירוש הכובל, אולי, את הכותב עבודה תורנית מובהקת.

 151. שו״ת נודע ביהודה, ה׳ י, חו״מ, מהדורה ב׳, סי׳ א׳.
 152. הרב עוזיאל בוועידה המכוננת השנייה בא״י, בב׳ תמוז תרע״ט — לפי גרסת
 העתונות, שהוכחשה ע״י הרב,),׳ ר׳ הירשענזאהן/מלכי בקדש, מוינעשטער פרינטינג־קא,
; רומז  סט׳ לואיס, מא, חלק א׳, ה׳ תרע״ט, חלק השאלות, עמ׳ 16 ; וחלק ב׳, ס׳ ט׳

 לכך גם ודים, עמ׳ 125.
 153. עמ׳ 137—138.

 154. שם ! הציטוטים, ללא אסמכתאות, שלהלן, משם.
 155. בבא מציעא, ע״ט, ע״א.
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ה שחייבו חכמים לשלם מ . . . ( ט ״  הרי גרם לאבד ממון(רמב״ם, שם, פ״ז, ה
ן ולא קנס (רמב״ם, שם, ה״י): ו מ  מדינא דגרמי הוא מ

 כדי להבין את הסוגיא נזדקק להביא את נוסח דף ל״ג, ע״א:
 —־ דיני ממונות מחזירין וכו׳:

 ורמינהו: דן את הדין זיכה את החייב חייב את הזכאי טימא את הטהור
 טיהר את הטמא מה שעשה עשוי וישלם מביתו. אמד רב יוסף: לא קשיא:
 כאן במומחה — כאן בשאינו מומחה ן וכמומחה מחזירין. והקתני: אם היה
 מומחה לבית־דין פטור מלשלם ? ! אמר רב נחמן: כאן שיש גדול הימנו
 בחכמה ובמנין — כאן שאין גדול הימנו בחכמה ובמנין. רב ששת אמר: כאן
 שטעה בדבר משנה — כאן שטעה בשיקול הדעת, דאמר רב ששת אמר רב
 אסי: טעה בדבר משנה חוזר — טעה בשיקול הדעת אינו חוזר. — א״ל
 רבינא לרב אשי: אפילו טעה ברבי היא ורבי אושעיה ? — א״ל: אין. —
 אפילו בדרב ושמואל ? — אמר ליה: אין — אפילו בדידי ודידך. — א״ל:

 אטו אנן קטלי קני באגמא אבן ? !
 היכי דמי שיקול הדעת? — אמר רב פפא: כגון תרי תנאי או תרי אמוראי
 דפליגי אהדדי ולא איתמר הלכתא לא כמר ולא כמר, ואיקרי ועבד כחד
 מינייהו. וסוגיא דשמעתי אזלי כאידך: היינו שיקול הדעת, — איתיבי רב
 המנונא לרב ששת: ׳מעשה בפרה (של בית מנחם) שניטלה האם שלה
 והאכילה רבי טרפון לכלבים ן ובא מעשה לפני חכמים ביבנה והתירוה, שאמר
 תודוס הרופא: אין פרה וחזירה יוצאת מאלכסנדריא של מצרים אלא אס כן
 חותכין האם שלה כדי שלא תלד? א״ר טרפה: הלכה חמורך טרפין( אמד
 לו רבי עקיבא: פטור אתה, שכל המומחה לרבים פטור מלשלם׳. ואי איתא
 לימא ליה טועה בדבר משנה אתה וטועה בדבר משנה חוזר — חדא ן ועוד
 קאמר חדא — דטועה בדבר משנה אתה, וטועה בדבר משנה חוזר. ועוד, אי
 נמי בשיקול הדעת טעית — מומחה לרבים אתה וכל המומחה לרבים פטור
 מלשלם ? ן — אמר רב נחמן ב״ר יצחק לרבא: מאי קא מותיב רב המנונא
 לרב ששת מפרה * פרה הרי האכילה לכלבים וליתא דתהדר, הכי קאמר ליה:
 אי אמרת בשלמא טעה בדבר משנה אינו חוזר אלמא קם דינא, היינו דקא
 מפחיד ר״ט, וקאמר ליה איהו: מומחה לבית־דין אתה ואתה פטור מלשלם
 אלא אי אמרת טעה בדבר משנה חוזר לימא ליה כיוון דאילו הואי פרה דינך

 לאו דינא ולא כלום עבדת — השתא נמי לא כלום עבדת,
 רב חםדא אמר: כאן שנטל ונתן ביד — כאן שלא נטל ונתן ביד.

 — בשלמא חייב את הזכאי — כגון שנטל ונתן ביד, אלא זיכה את החייב
 היכי משכחת לה ? — דאמר ליה פטור אתה והא לא נטל ונתן ביד!

 — כיוון דאמר פטור אתה, כמו שנטל ונתן ביד דמי.



ת הדין 41 ו פי  סו

 אלא מתניתן דקתני: ׳דיני ממונות מחזירין בין לזכות בין לחובה, —
, ולא נטל ולא  בשלמא לזכות, משכחת לה דאמר ליה ן ׳מעיקרא חייב אתה
 נתן בידן אלא לחובה היכי משכחת לה דאמר ליה׳ פטור אתה׳׳ והאמרת

 כיוון דאמר ליה ׳פטור אתה׳ כמו שנטל ונתן ביד דמי ? !
 חדא קתני: דיני ממונות מחזירין לזכות שהיא חובה דכוותה׳ גבי נפשות
 מחזירין לזכות ואין מחזירין לחובה — מחזירין לזכות, זכות גרידתא׳ ואין
 מחזירין לחובה ן לזכות שהיא חובה חובתיה דמאן ? — הא לא קשיא, חובתיה
 דגואל הדם משום חובתיה דגואל הדם קטלינן ליה להאי, ועוד מאי בין בין
 קשיא ו — רביגא אמר: כגון שהיה לו בידו משכון ונטלו ממנו ן טימא את

 הטהור — דאגעי ביה שרץ ן טיהר את הטמא — שעירבן בין פירותיו״.
 אנו נדון כאן בשתי שיטות עיקריות בפירוש דף זה: שיטת הפוסקים
 — והרי״ף בראשם ן ושיטת המפרשים — ורש״י בראשם ן כן נזקק לשיטת

 מורי ההוראה — והרמב״ם בראש:

. שייטת הירי״די:  דד
 לאחר שמנסים לסתור את משנת ״מחזירין״ ב״מה שעשה —עשוי״ המובא
, מתרץ רב יוסף: ״כאן במומחה — כאן בשאינו מומחה״ן 1 6  מ״בכורות״ 7

 משנת ״מחזיריך — במומחה•, ומשנת ״בכורות״ — בשאינו מומחה.
 מקשה ״בעל המאור״: משנת ״בכורות״ באה מיד לאחר הקטע ״מי שאינו
 מומחה וראה את הבכור ונשחט על פיו, הרי זה יקרב וישלם מביתו״. —

 משמע, שמשנת ״בכורות״ בשאינו מומחה!
 מיישב המאירי: משנת ״בכורות״ — במי שאינו מומחה לראיית מום

. 1 6  בבכורות שדינו כמומחה לדין סתם 8
 מקשים על רב יוסף: הרי בסיפא של משנת ״בכורות״ נאמר, שמומחה

 פטור מלשלם — מכאן, שהרישא ״ומשלם מביתו״ הנה כשאינו מומחה!
 מתרץ רב נחמן: משנת ״מחזירין״ — בשאינו מומחה ן משנת ״בכורות״
 — במומחה (כרב יוסף), ואולם: הרישא — בשיש גדול ממנו בעירו, שאז
 פטור הוא מלשלם, והסיפא — בשאין גדול ממנו, שאז חייב הוא

,o17 19& לשלם 

: המאירי, שם ז ווייס, עמ׳ 150, י פ י ל  166. הדיון ע
 167. כ׳׳ח, ע״ב.

; כך, ״ידין־ידין ן יתיר בכורות — אל ם ת ת מדין ס רו  168. כי המורה ראיית בכו
 יתיר״ ן בכורות, ה׳, ע״א.

ו בעירו לענין  169. ספק בעינינו הקייס קשר ישיר בין קיומו של מומחה גדול ממנ
 אחריות הדיין ן ייתכן והקשר הנו בכך, שהמומחה יוכל להחזיר את הדין המוטעה

 ובכך למגוע את הנזק שנוצר, לא כן הדיין שטעה גופו.
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 רב ששת מתרץ: שתיהן במומחה ן אלא שמשנת ״מחזיריך — בטעה
 בדבר משנה, וחוזר ן ומשנת ״בכורות״ — בטעה בשיקול הדעת, ואינו חוזר.
 ואלו רב חסדא מתרץ: שתיהן בשאינו מומחה: משנת ״מחזירין — בשלא
 נטל ונתן ביד, והדין חוזר ? ומשנת ״בכורות״ — בשנטל ונתן ביד, והדין

 קיים, ומשלם ן וכמומחה — הדין קיים בכל מקרה, ופטור.
 ועל־פי הירשנזון: רב חםדא אינו חולק על קודמיו מקום שנטל ונתן ביד ?
 אבל, לדעתו, מומחה הטועה בשיקול הדעת ולא נטל ונתן ביד, חוזר אפילו
ן אבל אם לא 1 7  אין גדול ממנו, כי אין כוח בית־דין יפה, אלא רק במעשה 1
ה - עשוי,׳ היינו, ש ע  עשו מעשה — טעות לעולם חוזרת, ועל כן: מה ש

 דווקא בש ע ש ה — קרי: שנטל ונתן ביד.
 גדולי הפוסקים, והרי״ף בראשם, פסקו את הדין כדלקמן:

 אף שלענין טועה בדבר משנה הלכה כרב ששת, שכן שכיח בתלמוד
* אין הלכה כמותו לענין הטועה 1 7  הביטוי ״נעשה כמי שטעה בדבר משנה״ 2
 בשיקול הדעת, ואף בזה יש צד חזרה, וההלכה כרב חםדא; הנימוקים לכך:
 א) נימוק פורמלי — תרוצו הוא האחרון בסדר הדיון. ב) הוא מעמיד משנת
 ״בכורות״ במקומה, שכן נאמר שם ״לימא תנן בד׳ מאיר דדאין דינא דגרמי״,

 ותרצו: ״כגון שנשא ונתן ביד״.
, הרי ברור מלשונה 1 7 3  אם נשקיף על סוגייתנו מנקודת מבט משפטית
 הכללית של המשנה, כי היא דנה רק בעצם אפשרות חזרת הדין וםתירתו,
 אך לא בתנאים ובאלמנטים הנדרשים כ״נימוק משפטי להחזרת הדין״, ובדף

 בבבלי ישנם שלשה אלמנטים באשר לאפשרות החזרה:
 א) רב יוסף ורב נחמן: הבחנה במהות בית־הדין: ״מומחה ואינו מומחה

 — מומחה שיש גדול הימנו ושאין גדול הימנו״.
 ב) רב ששת: ״על עצם טיבה של הטעות העומדת לשמש נימוק משפטי

ר העיטור, נמ״י, דא״ש וש״מ), השיגו פ  170. גדולי המפרשים (בעל־המאור, מכריע, ס
; . . . ״ י נ ת ק ה ה מחזירין ו ח מ ו מ כ ו א ר מ ג  על הרי״ף, שאין באורו מתיישב עם לשון ה
. מומחה — הקתני״ ן — ומפר . .  אלא נראה שהרי״ף — ועוד מפרשים עמו — גורס ״
 העיטור תוקפו ואומר שגרסת הרי״ף הנה ״חדתא רחיקא ומשבשתא״, ואלו גרסתנו

 נמצאת ״בכולהו נוסחי צרפת״.
: ״אין אחר מעשה בית־דין כלום״,׳ ״בית־דין שמכרו״ (בכורות, ק׳, ע״א) ך  171. כ

 ועוד.
 172. וכן דעת רב נחמן ורב יוסף שבטועה בדבר משנה — חוזר, בין מומחה בין
: ״בית־דין שמכרו בלא הכרזה א ״  הדיוט, ואפילו אין גדול ממנו (על־פי כתובות, קי, ע
; מכאן נובע, שלדעת רב יוסף, משנת ״מחזיריך׳ זרים״) ה וחו  נעשו כטועים בדבר משנ

 בטעה ב״דבר משנה״ ומשנת ״בכורות״ בטעה ב;,שיקול־הדעת״.
 173. עליפי ודים, עימ׳ 159.
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 להחזרת הדין: טעה בדבר משנה — חוזר, בשיקול הדעת — אינו חוזר״.
 ג) רב חסדא: ״לשון הפסק־דין ומעשה קיומו: נטל ונתן ביד — לא
 נטל ונתן ביד״? ותלוי הדבר בפירוש אותו נאמץ: עשה מעשה פיסי של

 ממש, או די שנעשה על פיו, כשאמר ״צא, תן לו״.

. שיטת דש״י: ה  ה
 רב יוסף: משנת ״מחזידיך — במומחה? ומשנת ״בכורות״ — בשאינו
 מומחה ? ״שבמומחה יש לו כוח לחזור ואין בעל־הדין יכול לאמר: ׳מי יימר

 דבתרא עיקר׳ ? אבל שאינו מומחה אינו יכול לחזור״.
: ״מר זוטרא דן דינא וטעה. אמרו ליה: אי לא קבלוך ,  מקשים מפרק א

 עלייהו זיל שלים״ — ומדוע לא יחזיר הדין ?
 תרוץ אפשרי: אי־אפשר להחזיר: ״כגון שהלך לו הלה עם מעותיו שגבה

 או כיוצא בזה״.
i ויש מפרשים: משנת ״מחזיריך — במומחה, ופטור, מפני שהוא כאונס 

 ומאחר והנו פטור — ״מחזיריך ? ומשנת ״בכורות״ — בשאינו מומחה.
 מקשים: אם מחזירין במומחה — הרי ב״בכורות״ סיפא נאמר: ״ואם היה
 מומחה, פטור מלשלם״, היינו ״מה שעשה עשוי״ (כברישא), ואולם —

 בהבדל משאינו מומחה — פטור.
 מתרץ רב נחמן: משנת ״מחזיריך — במומחה שיש גדול הימנו, כי
ר 4״ דבריו של זה, דיש בו כוח לבטל״ ? וםיפת ״בכורות״ י ז ח  ״אותו גדול מ
 — במומחה שאין גדול ממנו, ומאחר ו״אין גדול ממנו — לא ציית ליה

 בעל־דין לאהדורי עובדא, ואפילו זה אומר טעיתי, לאו כל כמניה״.
, שאין הלכה כרבי מאיר ? והעמידו משגת 1 7  ומכאן פסקו גדולי הגאונים 5
 ״בכורות״ על נטל ונתן ביד, רק בכדי ליצור מחלוקת עם דעת רבי מאיר.
 אך כיום׳ שפוסקים כרבי מאיר ודנים דינא דגרמי, אין צורך עוד בהלכת
 נטל ונתן ביד. ובעל־־המאור והמלחמות גורסים׳ שיש בכל זאת צורך
 בהלכת נטל ונתן ביד, לפי שאף רבי מאיר דן דינא דגרמי בנזיקין, אך לא
, ועל כן כתבו 1 7 6  בדינין. ואולם פירוש זה סותר את ״שמועת ריש לקיש״
 הגאונים, שלדעת רבי מאיר, שהלכה כמותו, אין צורך בהלכת נטל ונתן ביד.
 ועל פי הגאונים: הלכה כרב יוסף, כפירושו של רב נחמן, שמומחה שאין

: המומחה ן ו ז  174. ורש״ל, על־פי ספר העיטור, הגיה ״מחזיק״ ן וכפירושו של תירשנ
 שרצה לחזור בו, מחזיק דבריו האחרונים, כדי שיוכל לחזור.

 175. כך, רב האי גאון, בבעל־המאור.
 176. בבא ק«א, קי״ז, ע״ב.
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 גדול הימנו — דינו דין, ופטור! וטועה בדבר משנה — חוזר; ואין הבדל
 בין נטל ונתן ביד לשלא נטל ונתן ביד.

 שיטה שלישית בפירוש סוגייתו הנה שיטת רבנו חננאל, המפרש דברי רב
ן היוצא מכאן, שרב יוסף ורב נחמן 1 7  יוסף כרש״י ודברי רב נחמן כרי״ף 7

 חלוקים בדעותיהם 78! 179,

. םיפוס השישית: ז  ו
 ברור, כי במאמר קצר זה, לא נוכל לכסות את כל השיטות בפירוש סוגיה
 זו. כמו כן, יש להתייחס בזהירות אל כל אחת מהשיטות בביאור חומר
 תלמודי, בהיות הפירושים דוגמטיים בעיקרם ז ובבקשם, לעתים קרובות,

ו חננאל כולו כריי׳ף. בר רבנ בספר המכריע, סי׳ ל״ב, יש נוסח אחר, לפיו סו  177. ו
ב גחמן, אך מיישב את  178. גם ספר המכריע, שם, הפור מרש״י בפירוש דברי ר

 רב ששת כמשלים את רב יוסף.
ות פה טבלאות מסכמות של שיטת הרי״ף ושל יתנ  179. למען הקל על הקורא, נ

. ן  שיטת רש״י לגבי חזרת הדין ולגבי אחריותו של הדיין שטעה בדי

 א) שיטת הרי״ף ־.

 סיי :נשא ונתן ביד לא נשא ונתן ביד
 סוג הדיין נסיבות הטעות

 הדין הדיין הדין הדיין

 בדבר גם מומחה,
ת(למעט מצג״שוזא) חוזר פטור חוזר פטור 1 בו סי  משנה גם הדיוט בכל הנ
זר פטור חוזר פטור 2  נטל דשות מראש הגולה חו
 מומחה לא נטל רשות אך קיבלוהו חוזר פטור חוזר פטור 3
ר 4 זר פטו  קייס בשיקול לא נטל רשות ולא קיבלוהו קייס חייב חו

 הדעת קיבלוהו
 הדיוט לא קיבלוהו ולא נטל רשות פיים חייב חוזר פטור 5
זר חייב(?) 6 זר חייב חו  (והוא הדין בשנטל רשות) חו

:  a שיטת רש״י
 נשא ונתן ביד לא נשא ונתן ביד

 סוג הטעות סוג הדיין ונסיבות הטעות
 הדין הדיין הדין הדיין

ר 1  דבר משנה כולם בכל הנסיבות (למעט מצג־שווא) חוזר פטור חוזר פטו
ר 2  מומחה שאין גדול ממנו קיים פטור קיים פטו
 שיקול מומחה שיש גדול ממנו •חוזר פטור חוזר פטור 3
 בית־דין שאינו מומחה קיים חייב קיים חייב 4

 שאינו בקי כלל וקיבלוהו ? וכן גמיר
 הדעת

ר ולא קיבלוהו חוזר חייב חוזר פטור 5  זלא סבי
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 לתלות מוסד או הלכה, המתקיימים בזמנו של המפרש, ב׳אילנות׳ שצמחו
. 1 8 0 ת ר  על נהר פ

 עם זאת מקבלים אנו בעיקרה — אך ללא הרחבת הגיונה — את דרכו של
 רש״י, באשר דרך זו מצטיינת בהגיונה הפשוט אך הבריא{ המחייבת כי
 במקרה של טעות — להבדיל מראיות ועדים חדשים — ״החזרת הדין היתה
א, 1 8 0 . על הרוב בבית־דין גדול״ . . ן . בשביל טעות בפםק־הדי . . ת  געשי
, לא מוסד מבוסם, פורמלי ויציב — אך דרך לבדוק 1 8 1 ץ י ד  לא ערעור ע
 פםק־דין, שקיים חשש טעות לגביו, על ידי ברי־סמכא מובהקים יותר מן
 הדיינים שטעו, יש כאן. ההנמקה הפשוטה לכך, שאנו מקבלים את שיטת
 רש״י הנ״ל — וזאת בנוסף על נימוקיו של רש״י המעוגנים היטב במקורות
 הש״ס —׳ הנה במה שנראה לנו, כי בשיטת משפט, כשלנו, שכל כך עמדה
, בשיטה התולה את הדין במקור עליון, בשיטה שאין בה 1 8  על מצוי האמת 2
 תחום ברור בין משפט למוסר ז אין זה סביר לקבל כי בשיטה כזו לא היתה
 תרופה לפסק מוטעה, כשהדיין שטעה אינו מגלה טעותו או אולי מסרב

 להודות בטעותו 83! *18,
 אך בטרם נעבור לדון בהיקפה המשוער של בקורת זו, נבאר שני מושגים

 מרכזיים בדף שלנו:

 ״דבר משנה״:
 ״דבר משנה״ כולל ברייתא ותוספתא ואף דברי האמוראים — כשהעניין
 נזכר בתלמוד בלי מחלוקת, או כשיש מחלוקת והוכרעה בתלמוד גופו כדברי
, אף כל שנפסק בדברי הגאונים — תלמוד 1 8 5 ר  האחד ן ולדעת בעל המאו

ם; ואלה — בדברי אי ת דעותיהם בדעות התג  180. כשם שביקשו חכמי התלמוד לתלו
 מקרא.

 180א. לשונו של גולאק, עמ׳ 179.
 181. כפי שעוד נראה להלן.

: ד מ ו : ״על שלשה דברים העולם ע אל  182. ר׳, למשל, דברי רבן שמעון בן גמלי
 על הדין ועל האמת ועל השלום״, אבות, א׳, משנה י״ח 5 ע״פ זכריה, ח׳, ט״ו.

ם מושחתים — ר׳, לעיל, י נ י  183. על טעויות הדיינים, ר׳, לעיל, הע׳ 5141 על ד
 הע׳ 143.

 184. שאלה היא — ודברים אחדים שיש להן השלכה עליה הוזכרו לעיל ועוד ייזכרו
 להלן, ר׳, למשל, הע׳ 190 — היוכל דיין לחזור בו בעצמו שלא באמצעות מומחה גדול

 ממנו.
, סי׳ ו׳ ז והמאירי חולק. ׳  185. בשם חכם וראב״ד ז מובא ברא״ש, פדרךג
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1 — דברים ידועים 8  הוא. כן כולל ״דבר משנה״ — לדעת הרמב״ם 6
 ומפורסמים.

 ״שיקול הדעת״:
 על־פי רב פפא, זו הכרעת ההלכה במקום שיש בה מחלוקת. רוב פוסקי
 ימי־הביניים פירשו דברי רב פפא בדיוקם הלשוני המוגבל׳, אך לדעת
, אין לתת לדברים אלה פירוש מילולי דווקני, אלא הם כוללים 1 8 7 לאק ו  ג
 שיקול דעת במובנו המקובל בבתי־המשפט האזרחיים — הסברא והערכתן של
 הטענות ושל הראיות. נראה שכך גם דעת ה״חד מרבוותא״ המובא ברי״ף.
 לדעתו של גולאק נתנו הפוסקים פירוש מצמצם למונח זה, באשר לדעתם
; בעוד, לדעת גולאק, אלה הם נימוקים ,  יש מקום רק ל׳חזרה קםציונית

 ל׳חזרה אפילציונית׳ של הפסק, חזרה שבקיומה אין הפוסקים מודים 188.
 מגמה זו של גולאק להרחיב את גדר ״שיקול הדעת״ אינה מתיישבת עם
 המגמה של הספרות הרבנית להרחיב את גדר ״דבר משנה״: הרבנים הרחיבו
 את היקף המקורות הנכללים ב״דבר משנה״ כדי להרבות בסוג העניינים
 שניתן להעמידם לבקורת שיפוטית נוספת אחר שהוכרעו כבר. גולאק אינו
 מתנכר למגמה זו, אך הוא מגיע אל המטרה הנזכרת דרך הזרוע ה׳אפילציו־
 נית׳ של מוסד הערעור. הוא מרחיב את נושאי ״שיקול הדעת״, וזאת בכוונה
 שאלה לא יתבטלו מעצמם, או על־כל־פנים לא כדבר שבשיגרה, אלא אם כן
 ניתנו לביטול זה ״הוכחות ברורות״ בפני ״בית־דין השני״. אף כי גולאק
 מנמק, כאמור, השקפתו הרחבה על דברים שבש״ס — וגם, מבחינת ההגיון,
 סבירה דעתו — הנה, מאחר וגולאק שואף להסיק מן התלמוד קיומו של
 מוסד ערעורי ׳אפילציוני׳ — הסקה שרב בה הסתום מן הגלוי — יש להזהר
 מפני קבלתה של דעתו במלואה, שמא עשה את שיקול הדעת הרחב לבנים
 לבנין מוסד ערעור שביקש למוצאו בתלמוד. כמו כן אין לראות עניין זה
 במנותק מאחריותו של הדיין הנעורה, במקרים המתאימים, של טעות בשיקול
 דעתו? קיימת שקילות מסויימת בין שני אלה שטעות תהא להתעלם

. 1 8  ממנה 9
ת סנהדרין, פ״ו, הל׳ א׳, שדיין שטעה בדברים הגלויים וידועים, הרי הוא  186. הלכו
; ור׳ דברי הירשנזון, בבכורות, ל״ג, ע״א, בחולקו על דברי רש״י ה נ ש  כטעה בדבר מ

 על חולין, נ״ד, ע״א.
 187. § ק״ב, א׳ i עמ׳ 179.

 188. ראיות לפירושו המרחיב מוצא גולאק בירושלמי, סנהדרין, פ״א, הל׳ א׳,
; וממקרה ר׳ ישמעאל בר׳ יוסי ש״דן וטעה בסברא אם ו ה ב  מדברי ר׳ בא בשם ר׳ א

 אדם עשוי שלא להשביע את בניו״ — סנהדרין, כ״ט, ע״ב.
 189. מחוסר מקום לא נרחיב הדיון על כך ? אך ר׳, לעיל, הע׳ 179.
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 את התחומים של ״דבר המשנה״ ושל ״שיקול הדעת״ יש לבחון מאספקט
 שנעלם, משום מד* מעיני העוסקים בכך — רבנים ואנשי מדע כאחד: האם
 הרחבת תחומו של האחד באה בהכרח על חשבון הצרת תחומו של האחר,
 ולהיפך! דהיינו, האם כל פעולותיו של הדיין, לשם הכרעה בדין ופסיקתו,
 הם או החלת ״דבר משנה״ או הפעלת ״שיקול דעת״, או שמא יש פעולות

 שאינן לא זו אף לא זו.
 אשר לחזרה במקרה של טעות ב״שיקול הדעת״ ״אחזו בעיקר שאי־אפשר
 לבטל פםק־דין בלי הוכחות ברורות, מפני זה בלבד שבית־דין קטן טעה
 בשיקול דעתו, כי מי יאמר ששיקול דעתו של בית־דין השני טוב משיקול

 דעתו של בית־דין הראשון״ 190,
 התפתחות בסוגיית החזרה בשל טעות ב״שיקול הדעת״ חלה בתקופת
 הפוסקים, עת ש״היו מחזירים לפעמים את הדין גם במקום שטעו בית־דין
 טעות ניכרת ונראית בשיקול דעתם ובדבר של סברא, כגון אם טעו בית־דין
 בהערכת תביעתו של התובע וחייבו את הנתבע יותר על מה שתבעו ממנו,
. וכן היו מחזירין את הדין במקום שהיה בפסק־דין 1 9  היו מחזירים את הדין 1
 דבר סתום שצריך באור או במקום שבעלי הדין הוסיפו טענות אחרות שלא
, על־ידי כלל זה נפתח כר נרחב לבקורת הדינים והחזרתם 1 9  טענו קודם לכן 2

ך,״ 193, כ ל  גם במקום שלא היו נימוקים פורמליים של טעות בפסק ה

 ז ז. מופד הערעור:
 ענין קיומו של מוסד הערעור על־פי ההלכה היה שנוי במחלוקת חריפה
 בעת שנגשו להקמתו של בית־הדין הגדול לערעורין של הרבנות הראשית
1 המייש­ 9  לישראל בירושלים. מצד אחד הובאו פלפולים מעמיקים וחריפים 4

, גולאק, שם ן תמיהה היא היאך מביא גולאק לחזוק דבריו את דברי הרי״ף  ב
. לכך ליכא כוח לאהדורי לעובדא דידיה״; מאחר . . ה י ת ו ע ט  ״ליכא ראייה לברורי ל
 ובארנו כבר, כי הרי״ף חולק על גירםת דש״י, שהחזרה נעשית לא בבית־הדין שטעה ן
 ולעניות הבנתנו, אין הוא נותן לבית־הדין לחזור בו בשיקול הדעת, מפני החשש שבית־
 הדין יטעה בשיקול דעתו בפעם השניה דווקא (ולא משום שבשני בתי־דין שונים עסקינן,
פת ; מכל מקום, משקפים דברי גולאק את ההלכה העברית בתקו לאק) ו  כהנמקת ג
 הפוסקים (וספק רב בעינינו, האם הלכה זו מימי האמוראים היא) ן וכך פירש המאירי,

 שם, שאם הדיין דוחה ראיות, או מביא ראייה לדבריו — אינו טועה כלל.
 191. טח״מ, סי׳ כ״ה % ב״י, ס׳ ק״י, בשם הריב״ש, סי׳ רכ״ז t עניין זה קיים בדין

.ultra petitionem הרומי ובדינים המודרניים וידוע כהלכת ה־ 
; הובאה בטח״מ, סי׳ י״ב > ב״י, ס׳ ק״ג. ׳  192. תשובת הרא״ש, כלל פ״ה, סי׳ ה

 193. גולאק, שם, עמ׳ 182 והע׳ 18.
; ׳  194. כך הירשנזון, מלכי בקודש, חלק א׳, עמ׳ 16—18, 108—122 ן חלק ב׳, ס׳ ט
; לעיקרי תיאוריה זו הסכים האב״ד דפתחיתקוה, הרב אבא ציטרון,  חלק ד׳, עמ׳ ד
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 בים את כל הקושיות בש״ס סביב רעיון קיומו של מוסד ערעורי, והמאיימים,
 כי התכחשות לקיומו של מוסד זה תעמיד פסוקים ואמרות שוגים בסתירה
 אלה לאלה מצד שני הושמעו דעות נוגדות. להדגמת הדעה הראשונה יכולנו
 לצטט למשל, מתוך ״חוק לישראל״ להרב עוזיאל; ואלו לסתירתה — למשל,
. גדולתו של תלמיד חכם, שיודע הוא לטהר 1 9 6 1 9  דברי רבי יוסף טוב עלם 5
, אך אפילו יטהרו בקנ״א — לא יהפוך השרץ לטהור. 1 9  שרץ בק״ן טעמים 7
 הוא הדין בענייננו, לא מכוח פלפולים חריפים והתגצחויות תוכרע עובדת
 קיומו או העדרו של מוסד ערעורי בהלכה ? השאלה דינה להיבחן בבדיקת
 המקורות גופם — מקרא, משנה, ברייתא ותוספתא והתלמוד, ולא לאור

. 1  מסקנות בתקופות מאוחרות שנבעו מצרכי הזמן והמקום *9
 בהעדר אסמכתאות מפורשות, לנקודה זו, במקורות, תצטרך הבדיקה
 להיעשות בדרך של הסקה מ׳ראיות מסיבתיות׳ שעיקריהן פורטו לעיל ונציין
 חלקן שוב בקצרה: צורות החזרה הרבות, צורות נוספות של סתירת הדין,
? אופיו הכורדי של חלק מן השיפוט בדיני 1 9  אחריותו של הדיין העברי &

; ר׳ חלק ד׳, עמ׳ 7. ר י א  והתפעל ממנה גם הראשון לציון, הרב מ
 195. מהר״ם, בבא בתרא, למברג, ס׳ תכ״ג.

. משל הפוסקים, בענין זה, גיתן למצוא בחקרי לב, י ת כ ל ה  196. מירב החומר ה
ו י, עי׳ גם שיטה מקובצת, לבבא קמא, י״ב, אי, בד״ה זילו פ״ -  לחו״מ, ח״א, סי׳ פ״הי
ות ערעור בקהילות  אהדורי, בשם מהר״י כץ % סמ״ע וש״ך, לחו״מ, סי׳ י״ט ? תקנ
נות נאספו ע״י אסף, בספרו בתי־הדין וסדריהם אחרי חתימת התלמוד,  ישראל השו
: בית־דין הגבוה לערעורים, עמ׳ 74 ן על א ״  ספריה משפטית, ירושלים, תרפ״ד, פ׳ י
 המצב בקהילות בימי הביניים, ר׳ פרנק, פרק ^ ס׳ א׳ 5 בית הוועד ובית־דין הגבוה,

 עמ׳ 104—106.
 197. ר׳, לעיל, הע׳ 29.

בת הדברים  198. הדגמה טובה למגמה זו ישמש ספרו של הירשנזון ? העילה לכתי
פר מרדכי בן הלל הכהן על החושן־משפט, מפאת שאין בו  משמשת התקפתו של הסו
. העמים לא . . ־ ו נ נ מ ז . ב . .  מוסד ערעורי 5 גם נקודת מוצאו של הירשנזון הנה, כי ״
. לייסד ממלכה ובתי־משפט אשר לא יהיה אחר . . ו ג ת ל  יסכימו בשום אופן להרשו
 מעשיהם כלום ולא יהיה ׳קארט אף אפיעלם׳.״ ן אם נזכור כי היה זה בעת מתן הצהרת
 בלפור, בזמן שעמנו השתעשע ברעיון להקים בית לאומי בארץ ישראל בחסד לאומים.
 נבין כי ״גיוס״ מוסד ערעורי בדין העברי הפך לאתגר לאומי ממדרגה ראשונה,

 ובנסיבות אלה קשה כמובן לדרוש דיוק מדעי.
: ה ת המחברים שדנו בעניין ז  199. עוד עלינו לציין עובדה שנעלמה מעיני מרבי
 קיומו של מוסד הערעור משפיע למעשה — אם גם לא באופן רשמי — על אחריותם
 המוסרית של שופטי הערכאות הנמוכות. מצד אחד קיים ה״שוט״ הערעורי, ואלו, מן
כות מתירים לעצמם, אולי אף באופן בלתי מודע,  הצד האחר, יש ושופטי ערכאות נמו
ה בבית־המשפט שלערעור ? כדי קנ  להחמיר בדיני עונשין, ביודעם כי שגיאותיהם תתו
ות הדבר, די יהא לערוך רשימת פסקי־הדין הפליליים שהעונש, ואף סעיפי נ  להווכח בנכו
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 ממונות וזכותם של בעלי־הדין להתנות בעניין פרוצדורה וסופיות ד)ךץ 200 5
 ומול אלה המציאות הבאה ומוכיחה שבכל זה לא די ועדיין מתקיימים עיוותי־
 דין׳ בהם אף ממונים!«2. ואולם המפתח העיקרי לבעייתנו טמון׳ כאמור,

 בפירושו הנכון של דף ל״ג, ע״א, במסכת סנהדרין.
 לאור שיטתו של רש״י בפירוש דף זה הנראית לנו, ומנימוקים אחרים
 שפורטו, סבורים אנו, כי לפחות חלק מחזרות הדין — ובעיקר בשל טעותו
 של הדיין — נעשו בבית־דין גבוה יותר. ואולם פרוצדורה ״מעין־ערעורית״
 זו לא היתה, לדעתנו, סדירה וקבועה, ובשום אופן לא הגיעה לדרגת ערעור,
 כפי שזה מוכר לנו מן הדינים המודרניים. על השאלה מה היו דרגתה והיקפה
 של הבקורת המשפטית ה״מעין־ערעורית״ בבתי־הדין הגבוהים בתקופת
 התנאים, וכן על מהותם ואיושם של בתי־דין אלה וגם על ההליך הערעורי
 גופו איננו רואים אפשרות להשיב במסגרת זו, ומן הדין, כי תשמש נושא

 למחקר מעמיק יותר.

 ה. הערה בשולי הדברים:
 איננו מתיימרים במסגרת מאמר זה להציע פתרונות לבעיות קונקרטיות,
 גם לא היתה זו מטרתו של המאמר? ואולם במהלך הכתיבה צצו רעיונות
 ונתונים שיש להם השלכות לגבי עצם הצורך בקיומו של מוסד ערעורי בדין

 העברי כיום.
 האנגלים, האמונים על תופעת הערעור, ראו בהעדרה משיטה משפטית
 אפיון לנחשלותה של השיטה. על־כן כפו מוסד זה על מערכת השיפוט הרבני
 בארץ־ישראל, מבלי לבדוק את מידת נחיצותו לסדר הדין העברי או אף

 התיישבותו עם סדר דין זה.
 האומנם צדקו? — נראה כי גישתם נבעה מבורות בכל הנוגע למשפט
 העברי, בורות המאפיינת עדיין, לצערנו, את הגישה של רבים מבני הארץ

 — הדיוטות ואנשי משפט כאחד — ביחסם לדין העברי.

 האשום בהם, הוקלו ע״י בית־המשפט העליון לישראל בשבתו כבית־משפט לערעורים
ת החנינה שבידי הנשיא, נאמר בד״נ 13/60 ;  פליליים. ובדומה לכך, לענין סמכו
. שופט בעל מצפון ורגש לא היה מוצא . . .  היועהמ״ש נ. מתאנה ? ט״ז, פד״י, 430: ״
 מנוח לנפשו במילוי תפקיד הענישה ולא היה מגלה את הכוח והבטחון הדרושים להטיל
ח לתיקון ת  את העונש הראוי אילולא הסמכות האמורה שבידי נשיא המדינה הפותחת פ

 מעוות ולהסיר מכשול״.
ם זרים בהלכה, דעות, קי חו  200. על חשיבותו של גורם זה עי׳ לוין, שם ן פלק/

 גליון י״א (ראש״השנה), תש״ך, עמ׳ 52.
 201. ר׳, לעיל, הע׳ 183, והעי הנזכרות שם.
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 — האומנם נחשלות ?
 הדוגמא הפשוטה לדחייתו של טעון זה היא הציון, כי מוסד ה״אבעייה״,
. היאך, 2 0 י  למשל, התפתח במשפטנו אלפים בשנים לפני שנודע לדין האנגלי 2
 אם כן, החליף המשפט האנגלי, בזמן קצר כל כך, מוסד זה במוסד הערעור,
 דבר שהדין העברי טרם ״השכיל״ לעשותו? — התשובה ה׳ברורה׳ והמזו­

 מנת לכך הנה — התאבנות.
 — האומנם התאבנות ?

 גדולתו של המשפט העברי לתקופותיו היה בכושרו המפליא—לגבי משפט
 בכלל, לגבי משפט דתי לא כל שכן — להסתגל לתנאי החיים המשתנים, בכך
 שהתאים עצמו ממשפט של עם עצמאי יושב על אדמתו לעם היושב על
. גם במאמר זה ראינו 2 ־0  אדמת נכר בחסד זרים ובלא כל סמכויות ממשיות 3
 התפתחות בדיני חזרת הדין בדיני ממונות בכיוון של הצרה ן ואם אין הת­
 פתחות ממשית בדיני החזרה בדיני נפשות, נובע הדבר, בחלקו לפחות, מבי­
 טול הפעלתם של דיני הנפשות בישראל עוד בעת קדומה. דווקא בשטח של
 דיני־הממונות שהיה לחם חוקם העיקרי של בתי־הדין העבריים, עוד בטרם

 חרב הבית, טענת התאבנות אינה אלא מגוכחת.
 נוכח שלל הצורות של סתירת הדין הקיים במשפט העברי, הרי אימוצו

 202. כך, למשל, הפכה ה״אבעייה״ למוסד מוסדר ורשמי בדיני העונשין
; "Court for Crown Cases Reserved" האנגליים רק ב־1848, עם הוזסד ה־ 

 ך, Radcliffe & Cross שמ, עמ׳ 210 ,׳ ובסביבות אותו זמן, גם במשפט האזרחי.
 203. מצטרפים אנו לדעת שילה — בסקירתו: למקרא מחקרי משפט לזכר אברהם
 רוזנטל, הפרקליט, כרך כ״א, עמ׳ 263 : ״עוד לפני הלל הזקן, שהתקין את הפרוזבול,
 וגם אחרי רבנו גרשום מאור הגולה, שאסר עלינו את ריבוי הנשים והייבום, היו גדולי
 ישראל עוסקים בהתאמת הדין למציאות, ׳וחי בהם׳, ואם כי לא פסקו מלחדש הלכות
 בבתי המדרש עד כדי כך שהמטבע הלשוני — ׳חדוש הלכה׳ היה שגור בפי העוסקים
 במשפט, נזהרו מלהדביק אליו את המשמעות המציאותית של רפורמה משפטית, עד
 כדי כך, שאמרו, כי כל חדושי הלכות ניתנו למשה מסיני והמחדש הלכה, אינו אלא
 מוציא אותה מנרתיקה, בעזרת ההוגן דעת. האם רעיון זה שונה במהותו מתורת
 ה־ Common Law האנגלי (להבדיל), הרואה בהלכות המובאות לראשונה בפסקי־
 הדין, לא יותר מאשר עקרונות שהעלו השופטים ממכמניה של מערכת שלמה וקבועה,
 אם כי היולית וחבויה בחלקה ?״ ו ודברים ברוח זו פסק השופט קיסטר בתיק ירושות
. התפתחותו . . מי נ  3771/56 (י״ב, פס״מ, 454), כי ״המשפט העברי הוא משפט די
 על ידי רבני דורנו היא עצמה מהווה חלק של המשפט העברי׳׳ (הצטוס מתוך םכוס
 פםק־הדין, אצל שאקי/צמצום היקף חלותו של הדין הדתי בבתי־משפט אזרחיים, גוזילין,
 מרץ, 1965, בעמ׳ 47, הע׳ 30 ועי׳ שם),׳ ובכך הגיע השופט קיסטר למסקנה, כי
 ״מוסד האמוץ מוכר במשפט העברי אף שהנו הדוש של ׳בני דורנו׳,״ וזאת בנגוד לדעת

 השופט המנוח חשין בע״א 179/53 5 ט׳, פד״י, 1166, 1174.
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 העוור של מוסד הערעור — אנגלי או אחר — בשלמותו, בלי להצר מן הצו­
 רות העבריות המקוריות של חזרת הדין, תרומתו היחידה תהיה אך בהכנסת

 כפים־עץ לעכב את מרוץ הגלגלים של עשיית הצדק.
 מן הראוי לבחון האם בנסיבות ימינו׳ האם בדיינים שיש לנו, יש צורך
 בעוד משהו, בנוסף לדרכי החזרה שסקרנו{ ומכל מקום, וודאי יש צורך
 להגדיר את החזרה משום טעות שאיננה ברורה בש״ם ונחלקו בה גדולי
 התורה. המסקנה אינה חייבת להיות בית־משפט ערעורי בצורתו באחד
 המשפטים הזרים. כפיפת המשפט העברי למצב המתקיים בשיטת משפט
 זרה — ככל שהיא מנוגדת למהותו הפנימית של המשפט העברי — לא תשפר

 אלא אף תפגום בו.
 המבחן אינו צריך להיות — מה יש לגויים ואין לנו, כי גקלטנו 204 .
 המבחן צריך להיות — מה אין בדיננו וטוב שיהא בו בתנאי זמננו, תנאים
 של מדינה יהודית ושל כוח כפייה לבתי־הדין הרבניים בתחומים מםויימים ן

 ואם אפשרי, מבחינת ההלכה, למלא חסר זה — טוב שימולא.
 ובכך הגענו לחלקה השני של הבעייה:

 במשפטנו פרובלמטית הבעיה במיוחד משום היותו משפט דתי ממקור
2 שאף אם לא שכנעונו בקיו­ 0  עליון, משום ה״לא תסור״. לכך ישנם רבים 5
 מו של מוסד ערעורי בהלכה, הנה הראו דרך ליישובו האפשרי של מוסד כזה
 עם ההלכה, זאת אם נגיע למסקנה שיש לנו צורך במוסד מעין זה. ואמנם
 נראה, שאין מניעה הלכתית לדבר: ראייה לכך — קיומם של בתי־דין
. עיינו במקורות על 2 ־0  ערעוריים בפזורות ישראל רבות בתקופות שונות6
 בתי־דין אלה, ונראה לנו, כי הם הוקמו לא מכוח הדין, אלא מכוח התקנה,
 משום כוח הקהילה יפה{ תקנות אלה לא באו לעקור דבר מן התורה, אלא,

 אולי, לגדור לה גדר.
 קיימת בקורת, מוצדקת בחלקה, על שתקונים אפשריים בהלכה נעשים
 בקצב איטי מדי. התשובה החלקית לכך הנה, כי גם שופטים חילוניים דבקים
 לתקדימיהם, ובעיקר בשיטה האנגלו־םכסית, ודרושים תעוזה רבה יחד עם
 חריפות מוח כדי שיוכל שופט לחדש דבר גם במשפט הישראלי החילוני, וגם
 אז עליו למצוא דרך משפטית שתצדיק סטייתו מן התקדימים הקיימים{

 204. וזו הנה, לעניות דעתנו, גישתו למעשה של הירשנזון ? ועל כן קשה לנו לראות
: *מגיד ו ר מ א מ  כיצד הוא מגשים את הפסוק מתהילים, קמ״ז, י״ט, אותו הוא מצטט ב

 דבריו ליעקב, חוקיו ומשפטיו לשדאל, לא עשה כן לכל גוי״.
 205. הירשנזון, הרב עוזיאל ועוד רבים.

.x ק ר  206. ר׳ אסף, שם ן פרנק, פ
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. ואולם, נראה לנו׳ שקיימת תזוזה בכיוון 2 0  ודברים קל וחומר בדין הדתי ז
 זה; בתי־הדין הרבניים שהתקשו, אולי, בתחילה, להסתגל לשינוי הדרסטי
2 לבתי־דין בלעדיים בתחו­ 0  שחל במעמדם, מבתי־דין חסרי סמכויות בגולה 8
 מיהם בארץ, נכנסים אט־אט לתלם וניכרת כבר ראשית פעולה בכיוון זה 209,
 אכן, אין לבקש את הבלתי״אפשרי — שינוי המשפט העברי בניגוד
 להלכה, אך ניתן לדרוש התאמה של דינינו לתנאי החיים כיום, כל זאת בתוך
 תחומי ההלכה. וכדי לסבר את האוזן י: אם נניח, שתוענק לבתי־ הדין הרבניים
 כיום סמכות שיפוט בדיני עונשין — הניתן לשער, כי יפסקו בדווקנות לפי

 הדין ששרר לפני חורבן הבית בלא כל מודיפיקציות ?
 עם זאת אין לעשות תיקונים נחפזים וגורפים ולא ליטול מעמים אחרים
 מוסד משפטי — כמוסד הערעור — רק משום שהוא פועל היטב במשפטיהם,
ת אין זו עדיין ערובה לפעולה תקינה שלו במשפטנו ולהשתלבותו הנאותה  ש
 במוסדות הקיימים בו. אכן התקיימותו של מוסד הערעור במסגרת השיפוט
 הרבני בישראל מזה עשרות שנים תאפשר למעוניין לחקור שאלה זו לבחון
 ביתר וודאות את נחיצותו של מוסד הערעור בדין העברי ואת השפעותיו

 הישירות והשוליות על מוסדות אחרים שלו.
 אבן הפינה בתורת טובת־הציבור — בדין האנגלי, ובעצם בכל שיטות
 המשפט — תורה, הלובשת בדיני פרוצדורה אופי של אקסקלוסיביות של
 סדרי הדין המקומיים (והרי הערעור נמנה על אלה), גורסת, כי השיטה המש­
 פטית המקומית היא הצודקת ביותר; ועל כן, גם בבואנו לדרוש שינוי או

 תיקון במשפט העברי חייבת נקודת המוצא שלנו להיות:
 ״ומי גוי גדול אשר לו חוקים ומשפטים צדיקים ככל התורה הזאת אשר

. 2 1 0 ום״  אנוכי נותן לפניכם הי
כו בית־דין דתי עברי פונקציה  207. ואולם, בהבדל מבית־משפט חילוני, מלכד בתו
 כפולה — שיפוטית וחקיקתית (בסייג שתואר בדברי שילה, לעיל, בהעי 203) —

 המוצאים ביטויים בעצם מהותו של ״פסק הלכה״.
.vi 208. על מעמדם המעורער של הדיינים בקהילות בגולה, עי׳, למשל, פרנק, פרק 
; ״ ת ו ב ו ח  209. עי׳, למשל : תיק 563/תשכ״ב ; ה׳, פד״ר, 125׳ ? הידוע בכנויו ״פסק ר
 ועי׳ פסק־דין שניתן ע״י בית־הדין הרבני בחיפה בענין היתר עגונות (תמצית פסקי
 הדין פורסמה בחדשות מהחיים הדתיים בישראל, היכל שלמה, ירושלים, נ״ח—נ״ט,
תקפם של נישואין אזרחיים בין יהודים שנערכו מחוץ / : שאקי ם  שבט—אדר, תשכ״ז. ור׳ ג
 לישראל בפני בתי־דין רבניים בישראל, הפרקליט, כרך כ׳, עמ׳ 4 ? שאקי/צמצום היקף
; שאקי/נישואין אזרחיים — עילה למתן ם  חלותו של הדין הדתי בבתי משפט אזרחיים, ש
 היתד נישואין ? — אמנם נראה לנו, כי מסקנותיו של שאקי, באשר למידת ״ריכוכו״ של
ת : אך, עם זה, עצם רכוז  הדין העברי, מרחיקות לכת נוכח ביסוסן הדל באסמכתאו
; ומסקנותיו של המחבר עשויות להורות ה ב ו ר  האסמכתאות. במאמריו יש לו חשיבות מ
, ח׳ ח בפסיקה הרבנית. 210. דברים, ד ת פ ת ת  על דרך אפשרית שתלך ו




