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 על סמכות ומניעות ועל –? טובי� השני� מ� האחד

  אופני עבודת ההרכב

  מאת

  * ליפשי�איתי 

  ...ט�בִי� הְַ�נַיִ� מִ� הָאֶחָד
  ִ�י אִ� יִ�ל�
  אֶת חֲבֵר�  הָאֶחָד יָקִי�

���ל  וְאִילו הָאֶחָדִ�ֶ  
  וְאֵי� ֵ�נִי לַהֲקִימ�

  )י–ט, קהלת ד(

' � Ï‡˜ÊÁÈ ÈÂÏ 1555/05 �"ת המשפט העליו בבגהמאמר ד בשאלה שעמדה בפני בי

˙È· È�·¯‰ ÔÈ„‰ È¯ÂÊ‡‰.1  הלגיטימיות של דיו בפני היא השאלה שעמדה במוקד הדיו

חוק הדייני� מתיר במקרי� מסוימי� דיו בפני הרכב חסר של . הרכב חסר של שני דייני�

הדי נהגו לדו אול� בתי , אחד המקרי� הוא כשניתנה לכ� הסכמת הצדדי�. ד יחיד

 
לשמעו  ,לאבישלו� וסטריי�, ליואב המר,  ליצחק ברנדאני מודה. המרכז האקדמי למשפט ולעסקי�  *

, לגדעו ספיר, רו'גנלבועז ס, ליובל סיני, לשחר ליפשי�,  לברכיהו ליפשי�,לרחל לוברמ, יעקבי

 לבועז שנור, לפנחס שיפמ, למרדכי שוור�, לעמיחי רדזינר, רו'לרינת קיטאי סנג, לעידו פורת

תודה . ולמשתתפי הסמינר המחלקתי במרכז האקדמי למשפט ולעסקי� על הערות והארות מועילות

ש "בטקסט הצמוד לה שבניגוד לאמור להל ,ערכתולחברי המ" משפטי�"מיוחדת לעורכי כתב העת 

 .  לכתיבת המאמר שבפניכ�מאודלי ותרמה  מדהעעצת� הטובה  ,207
) 16.7.2009, פורס� בנבו (‡·ÈÂÏ � '˙È· ÔÈ„‰  È�·¯‰È¯ÂÊ‡‰ Ï˙ ÊÂÁÓ-·È �1555/05 "בג בעקבות  1

)יעני :להל ÈÂÏ Ï‡˜ÊÁÈ או "" 'בית הדי וכו' פלוני נ"פסק הדי פורס� לראשונה כ. )"פסק הדי

ראו לעניי זה תומר . ובשל מדיניות לא ברורה של חשיפת שמות בעלי הדי זהו שמו הנוכחי

� הא� ראוי לפרס� שמות בפסקי–ההגנה על הפרטיות בפרסומי בתי המשפט  "מוסקובי�" די

ÓÌÈËÙ˘ 1988 (431 יח.(  

אציי כא לשתי החלטות שניתנו בסמו� לפני ירידתו של המאמר לדפוס ואשר יש לה נגיעה לכמה   

ועדת החוקה חוק ומשפט החליטה לא להעלות לקריאה שלישית , האחת. ענייני� שנדוני� במאמר זה

שנועד לאפשר לבית  506ח הממשלה "ה, 2008–ח"התשס, )24' מס(הדייני� את הסעי� בהצעת חוק 

לפיכ� חלקי� מהביקורת שלהל מתייחסי� א� . הדי לדו בהסכמת הצדדי� בהרכב של שני דייני�

בניגוד ,  נקבע)25.12.2012, פורס� בנבו (‚·‡È‚·È‡ 'È � 4198/10א "רעב, השניה. להחלטה זו

  כלליי� של בגי חוסר סמכות כפופה לעקרונותטלות טענת בכי , ÈÂÏ Ï‡˜ÊÁÈובהתעל� מעניי

  .ע להליצאפסיקה זו תומכת בעמדה ש. מניעות ותו� לב
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בפסק די זה נפסלה פרקטיקה דיונית . בהסכמת הצדדי� ג� בהרכב חסר של שני דייני�

� שביטלה פסקי " דעת הרוב בבגבשלזו שנהגה בבתי הדי הרבניי� במש� שני� רבות 

 הואשל בתי הדי הרבניי� וקבעה כי הרכב חסר של שני דייני� בהסכמת הצדדי�  די

  . חסר סמכות

טובי� "� בנוגע למספר הדייני� שבהרכב אי אומרי� "וח מדוע לדעת בגהמאמר ב

ישראלי ההסוגיה נבחנת באמצעות מחקר השוואתי בי המשפט ". השני� מ האחד

הפרק . והמשפט העברי ותו� שימוש בכלי� מדידי� מתחו� הניתוח ההסתברותי

 הנורמטיבי ויעסוק הפרק השני ד בפ. הראשו מוקדש לבחינה ביקורתית של פסק הדי

 עמדת המשפט אתהפרק השלישי משווה ? האומנ� טובי� השניי� מ האחד –בשאלה 

 ובפרק הרביעי מוצגת הצעה פוזיטיבית באשר למסקנות ,משפט הישראלילהעברי 

� וה על הצעת חוק "המחקר ולהשלכותיה ה על פעולת בתי הדי בעקבות פסיקת בג

זית שאותה מנסה המאמר לפתור היא מדוע סדרי די שאלה מרכ. לתיקו חוק הדייני�

 נושאי (שאינ� נושאי� מטע ערכי ואינ� עוסקי� בהיק� הסמכויות של בתי הדי

התשובה . נתוני� כא במחלוקת עקרונית בי שופטי� ודייני�) המחלוקת השכיחי�

 במשפט הישראלי ד. בנקודות מוצא הפוכות של שיטות המשפט, לדעת המחבר, נעוצה

לעומת זאת . יחיד הוא בררת המחדל הנוהגת ברוב המכריע של הערכאות הדיוניות

מכא . במשפט העברי בררת המחדל היא ערכאה דיונית במותב של שלושה דייני�

  .מתפתח השוני בגישות הדיוניות שבה עוסק המאמר

 סדרי �כגו מה, תו� כדי העיו בנושאי� הנזכרי� נדונות ג� שאלות כלליות ועקרוניות

 להסתפק באמירת לשופטת ראוי מתי ,ההרכב שופטי בקרב הראויי� והדינמיקה הדיו

 על, מתקדימיו סוטה העליו המשפט כשבית א� ,לא ומתי" חברתי לדעת מסכימה אני"

המותירה בלא מענה פרכות וא�  רוב מה מעמדה של דעתו ,זאת לציי עליו, סמכותו פי

  .מיעוט שופטת של תהדע טענות עובדתיות שעלו בחוות

‡Â·Ó .‡ .¯Â˘ÈÓ‰ È˙¯Â˜È·‰ :˙˜ÈÒÙ ‚·"ı ˙˘¯Ù· Ï‡˜ÊÁÈ ÈÂÏ. 1 .ומניעות השתק ;

 של בהרכב דינמיקה. 3; ?האחד מ השניי� טובי� הא� – הדייני� חוק פרשנות .2

; השניי� טובי�. Â˘ÈÓ‰ È·ÈËÓ¯Â�‰ :Ì‡‰ ÌÈ·ÂË ÌÈÈ�˘‰ „Á‡‰Ó? 1¯. ·; שלושה

 ‰Â˜�˙Â„ ‡ˆÂÓ ˙ÂÎÂÙ‰ :ËÙ˘Ó‰ ÈÏ‡¯˘È‰ ˙ÓÂÚÏ ËÙ˘Ó. ‚; הרכב של דינמיקה .2

È¯·Ú‰. 1 .העברי במשפט המוצא נקודת. 2; הישראלי במשפט המוצא נקודת ;

„. ¯Â˘ÈÓ‰ È·ÈËÈÊÂÙ‰: ÔÈ‡ Ô„ È„ÈÁÈ ‡Ï‡ „Á‡. 1 .בתכלית פגיעה: הבעיה  התיקו

  .È¯Á‡ ¯·„ Â¯˘ÙÂ˙ ;פתרו הצעת. 2; לחוק

  מבוא

 2001בשנת .  זוג נשוי ולה� שתי בנות ה�קאל לויפלונית ומר יחז. מעשה שהיה כ! היה
בשני� . הגישה פלונית תביעת גירושי� שנדונה בפני הרכב חסר של שני דייני� ונדחתה

שה בפני אותו הרכב חסר של שני י נתבררה תביעת גירושי� נוספת של הא2004–2003
יונית מקדמית יה טע� הבעל טענה דיבתביעה השנ. אביב דייני� בבית הדי� האזורי בתל
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וא- ניתנה החלטה שאפשרה לשני הצדדי� להגיש בכתב את , נגד קיו� הדיו� בהרכב חסר
בלו עליה� את יבהחלטת בית הדי� צוי� שהצדדי� ק.  לטענה מקדמית זובאשרטיעוניה� 

בתו� הדיו� בתיק נת� ההרכב החסר פסק די� הקובע כי על . הרכבו החסר של בית הדי�
  .בני הזוג להתגרש

נגוע  בעל ערער על פסק הדי� לבית הדי� הגדול לערעורי� בטענה כי פסק הדי�ה
משדחה בית הדי� הגדול את ערעורו עתר הבעל . בחוסר סמכות הואיל ונית� בהרכב חסר

 .6" לבג2005בשנת 
 ,6 היו כי ה� הדיו� וה� פסק הדי� נגועי� בחוסר סמכות"עיקר טענות העותר בפני בג

פג� זה אינו נית� לריפוי א- , לטענתו. ת בהרכב של שלושה דייני�שכ� על בית הדי� לשב
  2.נוכח הסכמת הצדדי�

,  כפיי��6 לדחות את העתירה משו� שהעותר אינו בא בניקיו"המשיבה טענה שעל בג
ו� שקיבל ללא כל טענות ומענות את ההחלטות הראשונות של המותב החסר כל עוד וכי

נה המשיבה כי משניתנה הסכמת הצדדי� לדיו� בפני לגופו של עניי� טע. היו נוחות לו
 , לחוק הדייני�11עוד טענה כי לאחר תיקו� מספר . הרכב חסר אי� פג� בדבר

אשר הסמי! את בית הדי� לדו� בהסכמת הצדדי� , ) חוק הדייני�:להל� (19553–ו"תשטה
יני� הרי שמקל וחומר יוכל בית הדי� לדו� בהרכב של שני די, בהרכב של דיי� אחד

  .בהסכמת הצדדי�
, 6 את העתירה ברוב של שתי שופטות" קיבל בג,716.7.2009 ב,בחלו- כארבע שני�
, וביטל את פסקי הדי� של בתי הדי� הרבניי�, יה ודבורה ברלינר'השופטות אילה פרוקצ

בעקבות .  מרי� נאור)כתוארה אז (בניגוד לעמדת המיעוט של השופטת, האזורי והגדול
היא הופנתה שוב , בע שני� מפסק הדי� שקבע כי פלונית זכאית לגט בחלו- כארזאת

  .לבית הדי� הרבני האזורי לשוב ולדו� מתחילה בתביעת הגירושי� בהרכב חוקי
6 דווקא משו� שהמחלוקת העולה "עניי� מיוחד לנו בפסק די� זה של שופטות בג

להבדיל משאלות , מבי� שורותיו עוסקת בסדרי הדי� שה� מטבע� נטולי אידאולוגיות
אני מבקש לנצל הזדמנות זו כדי לעיי� בסוגיה הדיונית ולנסות . שעוסקות בדי� המהותי

בניגוד לפסקי . 6 לבי� בית הדי� במקרה שלפנינו"להבי� מה עומד ביסוד המחלוקת בי� בג
די� זה אינו עוסק בהיק- הסמכויות של בית הדי� למול בתי המשפט  די� מפורסמי� פסק

 בניגוד –היק- סמכות בית הדי� כשלעצמו אינו עומד כא� על הפרק . שפחהלענייני מ
 שכ� על סמכות בית הדי� לדו� – ÈÓ‡4¯יה בעניי� 'לפסק הדי� מפי השופטת פרוקצ

ג� שאלות יסוד ערכיות כגו� אלו שהעמידו למבח� בית . בתביעת גירושי� אי� חולק

 
 לפסק דינה של 10' פס, 1 ש"לעיל ה,  ÈÂÏ Ï‡˜ÊÁÈראו עניי,  ואחרותותדיוני, לטענות נוספות  2

  .יה'פרוקצהשופטת 

  .69ח "ס, 1989–ט"תשמה, )11' מס תיקו (הדייני� חוק  3

 ברכיהו וראו). 2006 (259) 1(ד סא" פ,·ÈÓ‡ 'ÌÈÏ˘Â¯È· ÏÂ„‚‰ È�·¯‰ ÔÈ„‰ ˙È¯ � �8638/03 "בג  4

  ). 2008 (107 בËÙ˘Ó· ‰ÁÙ˘Ó " ' וגירושינישואי ענייני'ג התעתועי� של "ליפשי� 
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 לכ� יש 5.מדות כא� על הפרקהמשפט את הערכי� שעל פיה� פועל בית הדי� אינ� עו
יועלו , וא� הרכב של שני שופטי� הוא פגו�, לצפות שבבירור השאלות מהו הרכב ראוי

 שהרי המטרה המשותפת לכל שיטות ,בשיטות משפט שונות, בעד ונגד, אות� שיקולי�
המשפט בבחירת הרכב שופטי� ראוי היא להבטיח שההרכב יניב פסק די� צודק שיורד 

6 ודייני בית הדי� "לפיכ! חשוב לחקור ולהבי� מהי הסיבה ששופטי בג. לחקר האמת
  6.הגיעו לתוצאות חולקות וקוטביות

עולמ� של : מתו! השאלות שמעורר פסק הדי� אני מבקש להשקי- על שני עולמות
  .שופטי בית המשפט העליו� מחד גיסא ועולמ� של דייני בית הדי� הרבני מאיד! גיסא

ËÙ˘Ó‰ ˙È· Ï˘ ÂÓÏÂÚ:" דעת בג �חריגה הוא6 היא כי דיו� בהרכב של שני דייני 
 שאותה אי� ,נקבע כי בית הדי� ד� בחוסר סמכות. מסמכותו הפונקציונלית של בית הדי�

 פסקי די� שבה� בכמה וכמההלכה זו נקבעה בעבר . בכוחה של הסכמת בעלי הדי� לרפא
ומבחינה זו אי� , תיו בטלות ופעולות חסר סמכות פונקציונליהוא6 כי הרכב חסר "קבע בג

  :6 בפסק הדי� שלפנינו נוגע לשתי סוגיות" החידוש בפסיקת בג7.בה לכאורה כל חידוש
 לחוק 11תיקו� מספר , כאמור: פרשנות חוק הדייני� והתקנות שבאו בעקבותיו. א

וכ! ג� , הדייני� הסמי! את בית הדי� לדו� בהסכמת הצדדי� בהרכב של דיי� אחד
 אי� בהסמכה זו כדי להתיר דיו� בפני שני ,6" לדעת שופטי בג8.בעקבותיוהתקנות שבאו 

 של חוק תבית המשפט אינו מסתפק בפרשנות פורמלי.  א- לא בהסכמת הצדדי�,דייני�
והוא מוסי- וקובע שמסקנתו הפרשנית , הדייני� שמסקנתה כי הרכב שני דייני� אינו חוקי

 א! , בית המשפט יורד לעומקה של הסוגיהיש לציי� כי. ראויה ג� מבחינה נורמטיבית
  9.עליו אמו� בית הדי�שאינו נזקק כלל לבחינתה מנקודת מבטו של המשפט העברי 

שופטת . בנקודה זו נחלקו שופטות הרוב על שופטת המיעוט: השתק ומניעות. ב
המיעוט סברה שא- א� אי� בהסכמת הצדדי� כשלעצמה כדי ליצור סמכות יש מאי� לדו� 

הבעל שהסכי� בתחילה לדיו� בהרכב חסר מנוע מלהעלות טענת חוסר , ייני�בשני ד
כי פסק הדי� של בית הדי� הרבני הוא  סברו, לעומתה, שופטות הרוב. סמכות בשלב זה

  . ואי� בכוחה של מניעות לרפאו,חסר תוק-

 
 ).1994 (221) 2(ד מח" פ,·ÈÏ·· 'ÏÂ„‚‰ È�·¯‰ ÔÈ„‰ ˙È � �1000/92 "כגו בג  5
6   ,Samuel P. Jordanשני שופטי� במשפט האמריקאי ראו  במעמדו של הרכב חסר של לדיו

Irregular Panels, 60 ALA. L. REV. 547 (2009) .בניגוד אמנ� שבו שני דייני� דני� , שלנו לנידו

ורד עוסק בבעייתיות של שני דייני� ובעדיפות של שלושה בדגש על תפקידה של 'ג, במקו� דיי אחד

  .ערכאת הערעור

 עילה –דיו בהרכב חסר ופסיקה לקויה בשאלת טובת הילד בבית הדי הרבני "טמ ראו אליאב שוח  7

 ").דיו בהרכב חסר "שוחטמ: להל) (1985 (287 טו ÌÈËÙ˘Ó "?צ"להתערבות בג
 ייענ": 1990–"התש, ) לדו בה� בדיי אחדניתענייני� ש(תקנות הדייני� ל) 3(1 'בתק נקבע כ�  8

 , שבעלי הדי הסכימו עליו שידו בדיי אחדיי ענ)א( –יידו בדיי אחד שבעלי הדי הסכימו עליו ש

   ."להיות נדו בדיי אחד, לפי די תורה,  ראויענייובית הדי אישר שה

  ".הדייני� חוק לפרשנות יסודהנחת " )ג(2. אראו להל בפרק  9
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ÔÈ„‰ ˙È· Ï˘ ÂÓÏÂÚ :מאפשר לבית הדי� לדו� בהרכב חסר של  11' תיקו� מס, כאמור
שני דייני� בהסכמת הצדדי� אומר לפיכ! דיו� בהרכב של . אחד בהסכמת הצדדי�דיי� 

 ידו� בית הדי� בהרכב של שני דייני� עדר האפשרות לדו� בהרכב מלאי בהמדוע .דרשני
דיו� כזה מבטא העדפה של בית הא� ? בעוד החוק מאפשר לו לדו� בהרכב של דיי� אחד

עקרונות מ� המשפט העברי שיש בה� כדי ל  להצביע עאפשרהא�  ו?הדי� או של הצדדי�
 א! , שאלות אלו מתעוררות למקרא פסק הדי�?להנהיר את הפרקטיקה הזו של הדייני�

להל� אבח� את הסוגיות . ה� כלל בפסק דינהילא ה6 לא התייחס"א- אחת משופטות בג
. עליה אמו� בית הדי� הרבניש6 על פי ההלכה היהודית "המתעוררות בפסק הדי� של בג

בסופו של המאמר אציע השלכות אפשריות של פסק הדי� דנ� על אופ� התנהלות בתי 
  .הדי� בעתיד

הכרעה בדבר המשפט המצוי נודעת לשאלות הנזכרות חשיבות ג� בנוגע ה מלבד
שאלות אלה רלוונטיות לא רק לבחינת פסק הדי� ולפרשנותו הראויה של . למשפט הרצוי

, )24' מס( באשר להצעת חוק הדייני� חוק הדייני� אלא ג� לגיבוש עמדה
, בהסכמת הצדדי�,  המבקשת לקבוע בחוק כי בית הדי� רשאי לדו�2008,10–ח"התשס

  . דהיינו ג� בשני דייני�,במותב חסר של פחות משלושה דייני�
אשר בגינה נאל6 בית הדי� לדו� , ראוי להתייחס ג� למציאות שברקע פסק הדי�

. מציאות זו אינה רצויה.  היעדרו של דיי� מדייני ההרכבבמותב חסר של שני דייני� עקב
כגו� דיי� שפרש לגמלאות ולא , פעמי� היא נובעת מסיבות שאינ� תלויות בבית הדי�

באחד מפסקי ,  אכ�11.ופעמי� מסיבות אישיות של הדיי� הנעדר, מונה דיי� חדש להרכב
 א! לא , בלתי נסבלתאהיהדי� של בית המשפט העליו� נרמז שתופעת הדיו� בהרכב חסר 

להפנות אצבע מאשימה כלפי הדייני� או כלפי הגורמי� היא פורש ש� א� הכוונה 
ל ו אי� חולק שעל הגורמי� הרלוונטיי� לעשות הכ12.האחראי� למצבת הדייני� החסרה

 בשל וא� 13א� מסיבות אישיות של דיי� פלוני(כדי לשי� ק6 לתופעת הדיו� בהרכב חסר 
 ד� בהכרעת ,כמו ג� פסק הדי�, מאמר זה, מכל מקו�). י� בבית הדי�מצבה חסרה של דיינ

  . בית די� רבני שניתנה בהרכב חסר של שני דייני� מבלי להתייחס לנסיבות שהביאו לכ!

 
  .1ש "לעיל ה  10

11   מהמקרי�  גדוללפחות בחלק : "21 ש"ה, 294' בעמ, 7ש "לעיל ה, "רכב חסרדיו בה"ראו שוחטמ

 לפחות בחלק –אי לדבר איפוא  ]... [מילוי תקני� חסרי��המדובר בבעיה מתמשכת הנובעת מאי

 אלא על ,הדי הרבני�יתתקי מצד ב� על מת הכשר לסדר ציבורי בלתי– א� לא ברוב� ,מהמקרי�

, א� קיי�,  במאמר זה לית הכשר לזלזולבדבריימוב שאי ". מציאת פתרו הנובע מכורח המציאות

   .במקרי� פרטיי�
;  פסק דינו של השופט רובינשטיי,)22.10.2006,  בנבופורס� (È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ˙ � 7593/06מ "בע  12

אגב הכנת מחקר זה התקשר . י הדי הרבניי� בלבדתופעה זו בבתי די דתיי� אינה מנת חלק� של בת

בשנת תברר שבשיחה ע� המזכיר ה ו,המחבר למזכירות בית הדי הדרוזי ובית הדי לערעורי� בעכו

  . להרכב בית די זה אפילו הרכב אחד היושב בהרכב מלא לא היה 2011

  .184 ש"ראו עוד בעניי זה ג� להל בסו� ה  13
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 בקרב הדייני� חברי ה6 מעורר את שאלת הדינמיק"פסק הדי� של שופטות הרוב בבג
ה זו היא אחת מכלל השאלות שאל. הרכב בית הדי� הד� במותב חסר של שני דייני�

 אבח� ג� ובד בבדאדו� בסוגיה זו . הקשורות באופ� עבודת� של שופטי� הדני� בהרכב
.  דיוננומושא6 "בבג) מלא( שבי� שלוש השופטות שישבו בהרכב האת שאלת הדינמיק

בחינת הדינמיקה בי� שופטות בהרכב ובדיקה של אופ� עבודת ההרכבי� כפי שבא לידי 
 הזדמנות טובה לעורר למחשבה כללית יותר על נושא ה�,  הדי� שלפנינוביטוי בפסק

   14.חשוב זה ועל מרכזיותו בהכרעת הדי� ובחריצת גורל� של מתדייני�
בכל הקשור . ע� חתימת המבוא ברצוני לציי� בהערת הבהרה מה אי� למצוא במאמר

יני ד� בהסבר  א.מה שנאמר בוברק בפסק הדי� ולפסק הדי� יחזקאל לוי אני ד� א! ו
 6"משתלב במערכה כוללת של בגולפיו פסק הדי� נוס- למגמתו של פסק הדי� אפשרי 

6 וקבלת "וזאת למטרות שימור וביצור מעמדו ועליונותו של בג, הרבניי� בתי הדי�נגד 
 שאינ� טעונות ,"ניטרליות"אני מניח שבשאלות , להפ!. בית הדי� הרבני את מרותו

6 רואות א! את טובת העניי� " שופטות בג,ת היק- הסמכויותמבחינה ערכית או מבחינ
הרי שהנושאי� המתלבני� במאמר , נכו� הואזה אפשרי הסבר א� , ואול�. שעומד לפניה�
  15.מקלקלת את השורה" אהבה"שה –  חכמי�לימדונו את שמדגימי� היטב

 באשר לדוקטרינת ההשתק אפתח את הדיו� בבחינה ביקורתית של פסק הדי� ה�
בחלק השני של .  וה� בדינמיקה שבי� חברות ההרכב לפרשנות החוקבאשרה� , המניעותו

המאמר אערו! דיו� נורמטיבי בשאלת היתרונות והחסרונות של הרכב זוגי ובהכרעה 
החלק השלישי יעסוק בבחינה השוואתית של שיטת המשפט העברי ושיטת . הראויה בה

לקו האחרו� של המאמר אעסוק במשפט בח. המשפט הישראלי ביחס� לסוגיית ההרכבי�
  .6"הפוזיטיבי ובשאלות שעמ� יתמודדו בתי הדי� הרבניי� לאור פסיקת בג

  � בפרשת יחזקאל לוי "פסיקת בג: המישור הביקורתי. א

הבסיס . פנינו היא חוקיות הרכב הדייני� החסר בבית הדי�להשאלה שעומדת , כאמור
, לחוק הדייני�) 3()ה(78 ו)ה(8 פי�בסעיע הנורמטיבי המייחד את המקרה שלפנינו נטו

 ובי� היתר כי בית ,בה� קבע המחוקק את הדרישות להרכב הדייני�ש ,1955–ו"התשט
לדעת שופטות , מכא�.  וכי דיי� אחד מוסמ! לדו� בהסכמת הצדדי�,הדי� ידו� בשלושה

 ועל כ� ,שעל פי החוק הרכב של שני דייני� אינו מוסמ! לדו� א- בהסכמת הצדדי�, הרוב
  .נגוע בחריגה מסמכותו הפונקציונלית של בית הדי�

 
 . )2012 (263 כו ‰ÔÂ˙�˘ ËÙ˘Ó‰ È¯·Ú" די ודברי� בקרב שופטי�"ראו איתי ליפשי�   14
 בר יוחאי אהבה מקלקלת את ]אמר רבי שמעו[ש "אר ":)וילנאמהדורת ( וירא נה ,בראשית רבה  15

  ".השורה ושנאה מקלקלת את השורה
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יה פסלה את האפשרות שהסכמת הצדדי� תכשיר את ההרכב החסר 'השופטת פרוקצ
 הנוגע לסמכות עניי�אי� נפקות להסכמת הצדדי� ב, במסגרת עקרו� החוקיות"משו� ש

ויות  מכא� פנתה השופטת לבחו� שתי אפשר16".פונקציונלית של ערכאה שיפוטית
 ,האחת דוקטרינת ההשתק והמניעות: נוספות להכשרת הרכב חסר של שני דייני�

 להל� אבח� את שתי הסוגיות ואציע מסקנות שונות מאלו 17. פרשנות החוק– יהיוהשנ
  .שדעת הרוב הגיעה אליה�

  השתק ומניעות. 1

6 טענת מניעות שהסתמכה על העובדה שהבעל הסיר את "שה העלתה בפני בגיהא
 קובעת , בדעת הרוב,יה'השופטת פרוקצ. ותו וא- הסכי� לדיו� בפני שני דייני�התנגד

בפסק דינה כי אי� בכוחה של דוקטרינת ההשתק והמניעות להקנות תוק- לפסק די� 
להל� אדו� בדוקטרינת ההשתק והמניעות ובשימוש שנעשה בה . שנית� בהרכב חסר

6 " בשאלה א� דעת הרוב בבגבפרק זה אתמקד. בפסיקת בתי המשפט בהקשרי� דומי�
 וא� היא תואמת את פסיקת בית המשפט ,בעניי� השתק ומניעות עומדת במבח� הביקורת

  18.העליו�
 בנדו� דנ� ביקורת 19.דוקטרינת ההשתק השיפוטי מסתעפת מדיני ההשתק הכלליי�

) ג(15 סעיפי�ההשפיטה בשני : יסוד67 על בתי הדי� הדתיי� מוסדרת בחוק"בג
6 על סמכות "ת ההשתק השיפוטי הנוגע לביקורת של בגי מכא� שאת סוגי).4)(ד(715ו

 �בעניני ידו� "6"כי בג נקבע) ג(15בסעי- . בית הדי� יש לבחו� תחילה מתו! לשו� החוק
הוא ) 4)(ד(15עניינו של סעי- ". למע� הצדק סעד בה� לתת צור! רואה הוא אשר

 מוסמ! שבתו כבית משפט גבוה לצדקבונקבע בו כי , 6 על סמכות בית הדי�"בביקורת בג
  :6"בג

 פלוני לפי סמכות� או להימנע עניי�לתת צווי� לבתי די� דתיי� לדו� ב) 4(
ובלבד שלא ;  פלוני שלא לפי סמכות�עניי�מלדו� או מלהוסי- ולדו� ב

ייזקק בית המשפט לבקשה לפי פסקה זו א� המבקש לא עורר את שאלת 
וא� לא היתה לו הזדמנות ; לוהסמכות בהזדמנות הראשונה שהיתה 

 
16    . יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ35' פס, 1ש "לעיל ה, Ï‡˜ÊÁÈ ÈÂÏעניי
משו�  הדיו בפרשנות החוק את הדיו בטענת המניעות יקדי�אפשר היה לצפות שמבחינה אנליטית   17

 סדר למעשהאול� .  מייתרת את הדיו בשאלת המניעותהייתהשדחיית העתירה בנושא פרשנות החוק 

  . ג� אנו לסדר זהועל כ ניצמד , הניתוח בפסק הדי היה הפו� מכ�

18  עניי  ראו .א� אני מבקש להציג יריעה רחבה יותר של הדיו, זו בסוגיה עסקה נאור השופטת כי יצוי

Ï‡˜ÊÁÈ ÈÂÏ ,לפסק דינה12–8' פס, 1ש "לעיל ה .  

 לפסק דינה 18' פס, �ראו שליתר דיוק  ו;)16.12.2007,  בנבופורס� („˜Ï˜„ 'Ï � 3640/03א "רעראו   19

  . לתורת ההשתק הכללית תורת ההשתק השיפוטי שבי על היחס ,יה'של השופטת פרוקצ
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, סבירה לעורר שאלת הסמכות עד שניתנה החלטה על ידי בית הדי� הדתי
רשאי בית המשפט לבטל דיו� שנתקיי� או החלטה שניתנה על ידי בית 

  .הדי� הדתי ללא סמכות

ואינו ) 4)(ד(15 קבוע בסעי- , המבוסס על רעיו� המניעות,"סייג ההזדמנות הראשונה"
6 היו שני סעיפי� אלו צינורות נפרדי� "לכ� במסורת הפסיקה של בג). ג(15 קיי� בסעי-

, לפיכ! ג� כשהעתירה נגד בית הדי� עסקה בשאלת הסמכות. לביקורת על בתי הדי�
סייג ההזדמנות "במקו� שבו פנה העותר לסעד מ� הצדק הוא זכה לסעד בלא שנבדק 

מכות ולא ביקשה סעד למע�  לעומת זאת כאשר העתירה עסקה בשאלת הס20".הראשונה
סייג " עומד באיננו לצפות כי בכל אות� מקרי� שבה� בעל די�  אפשרהיה, הצדק

 בית המשפט להפעיל את שבט רלא ייעת, )4)(ד(15 על פי סעי-" ההזדמנות הראשונה
6 " מפתיע לגלות כי דעת הרוב בבג21.ביקורתו על סמכות בית הדי� מכוח רעיו� המניעות

ÈÂÏ Ï‡˜ÊÁÈדעת הרוב , מבחינת המהות.  מלשו� החוק, תרתי משמע,אורה מתעלמת לכ
סייג ההזדמנות " שלא עמד בא- על פימתעלמת מהוראות החוק בהושטת סעד לבעל 

וא- אינה ) 4)(ד(15  כמו כ� דעת הרוב מתעלמת מעצ� קיומו של סעי-22".הראשונה
  .מאזכרת אותו כלל

לחוק היסוד ופרשנות מרחיבה של ) 4)(ד(15התעלמות מלשונו המפורשת של סעי- 
 ,6"6 על בתי הדי� אינה חדשה ומבטאת מגמה קיימת בפסיקת בג"היק- הביקורת של בג

 שעליו נסמכת דעת ,·ÈÂÏ ‰ÓÈÒ 'ÌÈÏ˘Â¯È· ÏÂ„‚‰ ÔÈ„‰ ˙È � 66103/93 "למשל בבג

 
 1957–ז"התשי, כ� פירש השופט משה זילברג את הסעי� בגלגולו הקוד� בחוק בתי המשפט  20

 Ï‡¯˘È· È˘È‡‰ „ÓÚÓ‰ 434ראו משה זילברג . פסיקה בעניינה הייתה כשנדרש לחקיקה זו עוד טר�

 118–117  כר� א„Ï‡¯˘È· ‰ÁÙ˘Ó‰ È�Èראו בהרחבה פנחס שיפמ ; )1965, מהדורה רביעית(

   ).1995 ,יהישנ מהדורה(

 לשימוש בטענת המניעות ג� נגד טענת חוסר סמכות היא התפתחות הפסיקה סביב חוסר דוגמה  21

עד לשנת  (הסמכות של בית הדי הרבני לדו כשלא כל הצדדי� חברי� רשומי� בפנקסי כנסת ישראל

 לה� שלפו את טענת חוסר הסמכות" התאי�" ובשלב כלשהו ש,בעלי די ניצלו לרעה כלל זה). 1953

' ÂˆÈÓÚ¯ � �293/52 "ראו בג.  לבטל את ההליכי� שהתנהלו קוד� לכ בהסכמת� במש� שני�בכוונה

ÂÈ"ÏˆÂ‰‰ ¯"Ù,ו להחזיק ברצות. 76–62 ' בעמ,20ש "ה לעיל,  ראו ג� זילברג.)1953( 98 ד ז" פ

לא תוכל " שו� כמות של הסכמה"אמנ� . בחבל משני קצותיו מבחי זילברג בי הסכמה למניעות

 מניעות אפשר למנוע הוכחת עובדות השוללות את מכוחא� , להעניק סמכות לבית די שאינו מוסמ�

  .סמכות בית הדי

22   � �387/85 "בגלמשל  בית המשפט ככתבו וכלשונו ראו ידי עללפסיקה המדגימה יישו� הסעי

È·Ú¯˘ � 'ÌÈ¯ÂÚ¯ÚÏ ÏÂ„‚‰ È�·¯ ÔÈ„‰ ˙È· ,�8754/00 "בג; )1986 (813) 2(ד מ"פ � ÔÂ¯ '˙È·� ÔÈ„‰

ÏÂ„‚‰ È�·¯‰ ,334/96 �"בג; )2002 (643, 625) 2(ד נו"פ � Â‰ÈÏ‡ '˙È·� È¯ÂÊ‡‰ È�·¯‰ ÔÈ„‰

Ï˙·�·È·‡ ,�8806/06 "בג; )1999 (166, 153) 2(ד נג"פ � È�ÂÏÙ 'ÔÈ„‰ ˙È·ÌÈÏ˘Â¯È È¯ÂÊ‡‰ È�·¯‰  

  .)13.11.2006,  בנבופורס�(
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העתירה ש� נסבה על  6ÈÂÏ Ï‡˜ÊÁÈ(.23 "בג(יה בענייננו 'הרוב של השופטת פרוקצ
בית הדי� הרבני סמכות לדו� בתביעה לאכיפת הסכ� שיפוי שנכלל בהסכ� השאלה א� ל

 בעניינו וכי אי� ,6 כי הסכ� שיפוי כמוהו ככל חוזה"בסופו של דבר קבע בג. גירושי�
. לפיכ! נקבע כי הסמכות נתונה לבית המשפט האזרחי ולא לבית הדי�. סמכות נמשכת

נת חוסר הסמכות בהזדמנות  לא עוררה את טע6ÈÂÏ ‰ÓÈÒ "הואיל והעותרת בבג
סעי- זה . השפיטה: יסוד7לחוק) 4)(ד(15הראשונה התעוררה שאלת המניעות לפי סעי- 

 היות 6.24 את סמכות בית הדי� תחת שבט ביקורתו"דרכו מעביר בגשהוא כאמור הצינור 
שה העלתה את טענת חוסר סמכותו של בית הדי� לדו� בהסכ� השיפוי לראשונה ישהא

השופט . יה על השופט חשי� להימנע לכאורה מלדו� בסמכות בית הדי�ה, 6"בפני בג
א! הוא קובע , הוא עקרו� המניעות) 4)(ד(15 חשי� מסביר כי הרציונל של הסייג שבסעי-

  :6"כי נתקיימו בעניי� שבפניו שני יסודות המאפשרי� את התערבות בג
הסכמתה לסמכות נקבע כי העותרת סימה לוי לא נתנה את : טיבה של ההתנגדות. א

אמנ� היא לא העלתה את טענת חוסר הסמכות . בית הדי� לאור! כל שלבי ההתדיינות
מעשה " של בית הדי� בטענה אחרת של ולדו� בהסכ� השיפוי א! היא התנגדה לסמכות

על כל פני� העותרת לא הסכימה . 6"טענה שבסופו של דבר נדחתה א- בבג, "בית די�
  :כ! סיכ� השופט חשי� נקודה זו. נושא השיפוילהתדיינות בפני בית הדי� ב

שלא , אי� מעמדה של האישה כמעמד� של מתדייני� במקומות אחרי�
, ורק לאחר התדיינות וחיוב� בדי�, התנגדו לסמכותו של בית הדי� הרבני

 הגורמי� המעמידי� מחסומי השתק ]...[ אמרו ה� לתקו- את סמכותו
  25.ומניעות נעדרי� אפוא בענייננו

א! מכל מקו� התנגדה , צא כי סימה לוי התנגדה לסמכות בית הדי� מטע� אחר שנדחהנמ
לפיכ! מסיק חשי� כי היא אינה מנועה . ולא נתנה הסכמתה להתדיי� בפני בית הדי�

  6.26"מלקבל סעד מבג
השופט חשי� חוזר למושכלות היסוד של הסמכות : טיבו של חוסר הסמכות. ב

ואילו הסכמה עצמה אי� בכוחה , יעות כמוה� כהסכמההעניינית ומדגיש כי השתק ומנ
 הוראת על פי בטענת חוסר הסמכות ומתי יימנע מכ! 6" ידו� בג אפואמתי. ליצור סמכות

 שהוא מכנה ,השופט חשי� מבחי� בי� פג� בסמכות לבי� חוסר סמכות? חוק היסוד
  ":חוסר סמכות עקרוני"

 
. )ÈÂÏ ‰ÓÈÒעניי : להל ()1994 (591) 4(ד מח"פ, ·ÈÂÏ 'ÌÈÏ˘Â¯È· ÏÂ„‚‰ ÔÈ„‰ ˙È � �6103/93 "בג  23

  ).וקדמי מצא, חשיהשופטי�  (אחד פה ונית חשי השופט בידי נכתב הדי פסק

 יש להניח ,של הסעי� הרישה� שהוא מצטט את וא,  מפנה לסעי� זה)כתוארו אז( חשי השופט .ש�  24

  . שהיא הרלוונטית לנושא שבו הוא ד, לסיפה הייתהשכוונתו 

  .חשי השופט של דינו לפסק 34' פס, ש�  25

 .ש�  26
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,  של גו- שיפוט פלוניבמקו� שבו נושא ההתדיינות אינו מצוי בסמכותו
כל הסכמה שבעול� אי� בכוחה להעניק לאותו גו- סמכות שהחוק אינו 

 להקנות –לא מעיקרה ולא בכלל   הוראת חוק זו לא נועדה]... [מעניק לו
 – על דר! העיקרו� –זו  די� רבני סמכות עניינית במקו� שסמכות7לבית

הוראתו זו שהורה ב. אינה קיימת ואינה מתקיימת בחוק שיפוט בתי הדי�
, לא בא החוק אלא לאגד ולמסד הלכות שנשתרשו קוד� לו בהלכה, אותנו

 ואשר לפיה� מנוע בעל די� מכפור בסמכות בית הדי� הרבני בנסיבות

 )ratione materiae( ובלבד שבית הדי� קנה סמכות עקרונית, מסוימות
  27.שבו מדובר לדו� בעניי�

 כגו� �ייני הממו� שאינ� נמשכי� מענייני הגירושי ההתדיינות בענÈÂÏ ‰ÓÈÒכ! בעניי� 
 הסמכות לדו� בתניית.  בסמכות בית הדי� הרבני– באופ� עקרוני –אינה , הסכ� השיפוי

  .השיפוי היא של בית המשפט האזרחי ואינה נתונה לבית הדי� כלל ועיקר
ההבחנה שעושה חשי� בי� שני סוגי� של חוסר סמכות , לסיכומו של עניי� זה

 6 על בית הדי� ומביאה אתה פירוש חדש לסעי-"חיבה את סמכות הביקורת של בגמר
שנקבע בסעי- זה לא יחול " סייג ההזדמנות הראשונה. "השפיטה: יסוד7לחוק) 4)(ד(15

יתה יכלומר בענייני� שבה� לא ה, עוד בענייני� שבה� חוסר הסמכות הוא עקרוני
לעומת זאת כשחוסר הסמכות אינו . למחוקק כוונה להסמי! את בית הדי� כלל ועיקר

6 יתערב רק א� טענת חוסר הסמכות " ובג,"סייג ההזדמנות הראשונה"יחול , עקרוני
בבסיס ההבחנה עומדת ההשקפה שלא ייתכ� שהסכמה או . הועלתה בהזדמנות הראשונה

ע� זאת השופט חשי� לא נזקק להגדרה מדויקת . חוסר סמכות עקרוני" תכשיר"מניעות 
  28.לו לאילו מקרי� יבואו בגדרו ואי א– סמכות עקרוני של חוסר

� שמחד גיסא הטענה וכיו, הקושי בהבחנה המוצעת על ידי השופט חשי� בולט לעי�
 29"כל הסכמה שבעול� אי� בכוחה להעניק לאותו גו- סמכות שהחוק אינו מעניק לו"ש

יסא א� מאיד! ג. תקפה ג� כשהפג� בסמכות אינו עולה כדי חוסר סמכות עקרוני
6 מלבטל החלטה שניתנה בחוסר סמכות מכוח השתק ומניעות אינה "הימנעות בג

הרי שמחסו� דיוני , בבחינת הענקת סמכות לגו- בלתי מוסמ! אלא מחסו� דיוני בלבד

 
לתחולתה של , אכ: " ובהמשכה36 'סובפ. חשי) כתוארו אז( השופט של דינו לפסק 36–33' פס, ש�  27

 � הדי שבית הוא והכרחי מוקד� תנאי, השפיטה: יסוד� לחוק)4)(ד(15הוראת המניעות שבסעי

 לא כי מטעו די בעל להשתיק נית זה תנאי ובהתקיי�, חוקפי �על עקרונית בסמכות מחזיק הרבני

 . הפניות לדוגמאות מ הפסיקה לתחולתה של הוראת המניעות,  ש�ראו". לסמכות הסכי�
 סמכות של בית הרבני לדו בהיעדר השופט זילברג ד .21 ש"ה לעיל ,ÂˆÈÓÚ¯ ענייטלו למשל את   28

בית המשפט השתיק בעל די שבתחילה התדיי בפני בית . את מי שאינו חבר רשו� בכנסת ישראל

הא� חוסר הסמכות . הדי ולאחר מכ טע לחוסר סמכות משו� שאינו חבר רשו� בכנסת ישראל

  ?עקרוני סמכות סרהמדובר אינו חו

29     .23 ש"ה לעיל ,ÈÂÏ ‰ÓÈÒדברי השופט חשי בעניי
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לכ� . מדובר בחוסר סמכות עקרונישמדובר בפג� בסמכות ובי� שכזה אפשר להקי� בי� 
כמו במקרה של (לוי וידוע מבחינה עובדתית נראה לי שבמקרי� שבה� חוסר הסמכות ג

6 שוקל זה מול "הוא שבג" באמת"הדבר שקורה , ) בית הדי�על ידיאכיפת הסכ� שיפוי 
, לדעת חשי�. אחרזה את עקרו� חוקיות ההרכב מצד אחד ואת עקרו� המניעות מצד 

בר  ובמקרה של פג� בסמכות גו,במקרה של חוסר סמכות עקרוני גובר העיקרו� הראשו�
  . קרו� השנייהע

,  שלדעת השופט חשי� אי� בכוחה של מניעות ליצור סמכותשא- על פייודגש 
שבסעי- " סייג ההזדמנות הראשונה"מבחינת המשפט הדיוני אפשר לכאורה לקרוא את 

 של בית הדי� תאמנ� הסמכות הפונקציונלי. לחוק היסוד כהוראה יוצרת סמכות) 4)(ד(15
 .כ� כאשר הוא חורג מסמכותו החוקית מעשהו מחוסר תוק-ול, הוסדרה בחוק הדייני�

 כאשר העותר מבקש ,)4)(ד(15 שנקבע בסעי- ,"סייג ההזדמנות הראשונה"ע� זאת לפי 
לא יתערב , )כל עוד היה הדבר נוח לו(הסעד השתהה מהעלות את טענת חוסר הסמכות 

של מניעות ושל א- א� אי� בכוחה ,  כלומר30.בית המשפט ג� א� הטענה לגופה צודקת
אפשר היה לומר כי בכוחו של , חוסר סמכות עקרוני" לרפא"הסכמת הצדדי� כשלעצמ� 

החוק ודאי . הרציונל של הסכמה ומניעותסמ! ליצור סמכות על , ובפרט חוק יסוד, חוק
לא התכוו� להקנות לבית הדי� סמכות במקרה שהסכמת הצדדי� ניתנה לש� חריגה 

בהחלט ייתכ� , י� סברו בתו� לב שיש לבית הדי� סמכותא! מקו� שבו הצדד. מסמכות
לחסו� העלאה עתידית של טענת חוסר סמכות שלא , מטעמי יעילות, שהחוק התכוו�

נוסח  [לחוק בתי המשפט) ב(79 סעי- – לדבר הדוגמ. נטענה בהזדמנות הראשונה
קובע כי בית משפט , "סעד בשל חוסר סמכות" שכותרתו ,1984–ד"תשמה ,]משולב

בפני בית  הדיו� יתקיי�, דהיינו". לא יעבירנו עוד"שאליו הועבר עניי� בשל חוסר סמכות 
בכ! מעניק .  שהוא חסר סמכות לפי כללי הסמכות הרגילי�א- על פיהמשפט הנעבר 

והסדר זה , המחוקק סמכות יש מאי� לבית משפט שאינו מוסמ! לפי הכללי� הרגילי�
לא יעבירנו "הוראת החוק . הדיו� בתיק טר� החלש כבר נית� פסק הדי� ובי�שנוהג בי� 

  .אינה מבחינה בי� פג� בסמכות לבי� חוסר סמכות עקרוני" עוד
ÓÈÒ‰ 6 "לחוק היסוד נדחתה בבג) 4)(ד(15אלא שהפרשנות שהצעתי להוראת סעי- 

ÈÂÏ316 " וחזרה ונדחתה בבג¯ÈÓ‡.32 נקבע כי �, ביסודה, גישה זו אינה מתיישבת" ש �ע
 היא אינה עולה בקנה אחד ע� נקודת ]... [יות המחייב את ערכאות השיפוטעקרו� החוק

 ואי� ,ענייניות ניתנות לערכאת שיפוט בהסדר פוזיטיבי המוצא לפיה סמכויות שיפוט
 ]... [להסיק על קיומ� בדר! פרשנות עקיפה של הוראות חוק שעניינ� השתק או מניעות

 
   .22ש "ראו לעיל ה  30 

  .חשי) כתוארו אז( לפסק דינו של השופט 36 'פס ,23 ש"ה לעיל, ÓÈÒ ÈÂÏ‰ניי ע  31

32      .יה'פרוקצ של השופטת דינה לפסק 19 ' פס,4 ש"ה  לעיל,‡ÈÓ¯עניי
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בדר! פרשנות עקיפה של הוראות  ]ל" א–ט על סמכויות השיפו[לא נית� להוסי- עליה� ו
   33".חוק שתכלית� אינה הקניית סמכות

נמצאנו למדי� כי אמנ� בית המשפט העליו� הרחיב את היק- ביקורתו , מכל מקו�
, "שאינה עקרונית"6 בטענת חוסר סמכות " א! כאשר ד� בג,על סמכות בית הדי� הרבני

יש . לחוק היסוד) 4)(ד(15אמור בסעי- ה לפיהוא ייש� את הלכת המניעות , כלשו� חשי�
 בית המשפט העליו� אכ� נמנע מלדו� בטענת חוסר שבה�בנמצא דוגמאות למכביר 

נציג שתי . סמכות בשל טענת מניעות כאשר מדובר בחוסר סמכות שאינה עקרונית
 טענת חוסר סמכות בשל דיו� בהרכב – דיוננו מושאדוגמאות קרובות למקרה שהוא 

  .חסר
רובינשטיי� , יה'השופטי� פרוקצ (·È�ÂÏÙ 'ÏÂ„‚‰ È�·¯‰ ÔÈ„‰ ˙È � 8872/06 6"בבג

 , עסקה העתירה בלב לבה של הסמכות הרבנית וביקשה לבטל גט שכבר נית�34)חשי�' וד
 שלפי אחת מה� בית הדי� קיי� ,כמו כ� נטענו ג� טענות דיוניות. בטענה שהיה גט מעושה

הטענה בדבר הרכב חסר . רכב חסר של שני דייני�בה,  סידור הגטובה�, חלק מ� הדיוני�
 וכי ,נדחתה בשל טענת מניעות משנקבע כי הדיו� בהרכב חסר נעשה בהסכמת הצדדי�

  .הדבר משתק- ג� מפרוטוקול הדיו�
 ,)השופט רובינשטיי� (È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ35˙ � 7593/06מ "בבע, בפסיקה מוקדמת במעט

בית .  בעייתיהוא –ולו בהסכמת הצדדי�  –נקבע כי דיו� בהרכב חסר של שני דייני� 
אול� .  ויפה שעה אחת קוד�,בעיה זועל המשפט א- הפציר בבתי הדי� לית� דעת� 

 מתעוררת באותו איננההמסקנה האופרטיבית של פסק הדי� היא כי בעיית ההרכב החסר 
  :וכ! נאמר ש�. מקרה מ� הטע� של השתק וחוסר תו� לב

א! משלא , כי אד� נות� הסכמתו בהלי!, אי� זו פע� ראשונה בה יארע
המבקשת נתנה את . נחה דעתו מהחלטה שיפוטית מבקש הוא להיסוג

ולאחר שניתנה הכרעה שלא נשאה ח� , הסכמתה לדיו� בפני הרכב השניי�
 בנסיבות אלה סבורני כי המשיבה ]... [בעיניה בחרה לכפור בסמכותו

א למותר לציי� כי ל. מושתקת מלהעלות טענות כלפי סמכות בית הדי�

 
סמכות "שוחטמ  אליאב, שוחטמ במאמרו' שעמדתה מכוונת לדחות את גישתו של פרופ, ראו ש�  33

�·¯" השיפוט של בתי הדי הרבניי� שלא בענייני המעמד האישיÔÏÈ‡ :˘ ‰�˘‰ ¯ÙÒ ˙ËÈÒ¯·È�Â‡ Ï

¯·�ÔÏÈ‡ ,ÁÂ¯‰ ÈÚ„ÓÂ ˙Â„‰È‰ ÈÚ„Óאליעזר( ואיל� 449, 437כט – כח אלה בלפר ומשה , יחיא דו

 È�·¯‰ ÔÈ„‰ ˙È·· ÔÈ„‰ ¯„Ò: ¯Â‡Ï ˙Â¯Â˜Óא� ראו אליאב שוחטמ ). א"תשסה, חלמשי� עורכי�

ËÙ˘Ó‰ È¯·Ú‰ ,˙Â�˜˙ ÔÂÈ„‰ ˙˜ÈÒÙÂ È˙· ÔÈ„‰ ÌÈÈ�·¯‰ Ï‡¯˘È·2011 (90 ש"ה, 1483  כר� ג (

) לו על ידי השופטת הש� הוא טוע כי העמדה שיוחס) È�·¯‰ ÔÈ„‰ ˙È·· ÔÈ„‰ ¯„Òשוחטמ : להל

�·Â‰ÈÏ‡ '˙È � �6334/96 "ראו ג� בג;  דעתואתאיננה תואמת כלל ÔÈ„‰ È�·¯‰ È¯ÂÊ‡‰ Ï˙· ·È·‡, 

 ). 1999 (153) 2(ד נג"פ
  .נית פה אחד, )20.12.2006 ,בנבו ורס�פ( ·È�ÂÏÙ 'ÏÂ„‚‰ È�·¯‰ ÔÈ„‰ ˙È � �8872/06 "בג  34

  .)22.10.2006, פורס� בנבו (È�ÂÏÙ � 'È�ÂÏÙ˙ 7593/06 מ"בע  35
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בעקבות ההחלטה למשו! את הערעור משמעות קבלת הבקשה היא יצירת 
  .מצב בו שתי הערכאות ממשיכות לדו� בסוגיה

·È�ÂÏÙ ' ÔÈ„‰ ˙È � 63213/07 "בגבית המשפט העליו� חזר והסתמ! על הלכה זו ג� ב
ÏÂ„‚‰ È�·¯‰) פרוקצ �תירה נגד  בדחותו פה אחד ע36)רובינשטיי� ופוגלמ�, יה'השופטי

בתביעה בענייני רכוש לאחר שהצדדי� כבר עדר סמכות לדו� יבית הדי� בטענת ה
  :בית המשפט קבע. התגרשו

בפרשת סימה אמיר נקבע כי ככלל אי� בית הדי� מוסמ! לדו� , אכ�
של הסכ� גירושי� בענייני , או פרשנות, בתביעות שעניינ� הפרה מאוחרת

לא הועלתה בפני בתי הדי� בשתי במקרה שלפנינו טענה זו , בר�. רכוש
קשה להלו� מצב בו השלימה העותרת ע� פסק , בנסיבות אלה. הערכאות

 א! משהתקבל ערעור –דינו של בית הדי� האזורי שאימ6 את עמדתה 
  37.מעוררת היא טענת חוסר סמכות, המשיב

בדונו 6 שאלת סמכות בית הדי� הרבני "שבו עמדה בפני בג, ÈÂÏ Ï‡˜ÊÁÈעניי� , בענייננו
יה מתעלמת מפסיקות אלו ומבססת את חוות 'השופטת פרוקצ, בהרכב של שני דייני�

א� הסכמה מפורשת : " וא- מצטטת מתו! פסק הדי�ÈÂÏ ‰ÓÈÒי� ידעתה על פסק הדי� בענ
הסכמה מכללא והשתק  –הראשה 7ונזכור שסמכות היא אב� –אי� בה כדי להעניק סמכות 

השתק ומניעות וויתור עשויי� לשמש . העניק סמכותומניעות לא כל שכ� שאי� בכוח� ל
 א! היא מתעלמת מההבחנה 38,"א! אי� בכוח� לכסות על חוסר סמכות, תחלי- להסכמה

, שהרי השופט חשי� העמיד את דבריו,  שהיא החידוש העיקרי שבו,שביסוד פסק הדי�
".  פלוניבמקו� שבו נושא ההתדיינות אינו מצוי בסמכותו של גו- שיפוט"דווקא , ש�

 ÈÂÏ Ï‡˜ÊÁÈואילו בפרשת , "חוסר סמכות עקרונית"תה דווקא ליכוונת הדברי� הי
כלשונו של " עקרונית"ה(יה שאלת הסמכות העניינית 'שנדונה בפני השופטת פרוקצ

נושא ההתדיינות היה תביעת גירושי� , כזכור. כלל תה שנויה במחלוקתילא הי) חשי�
  .די� הרבניבסמכותו הבלעדית של בית המצויה ש

.  אינ� מתקיימי� בענייננו6ÈÂÏ ‰ÓÈÒ "שני היסודות שהונחו כתשתית לפסק הדי� בבג
העותר במקרה שלנו הסכי� מפורשות לסמכות בית הדי� ונכנס בגדר� של , ראשית

שלא התנגדו לסמכותו של בית "מתדייני� , אליה� התייחס השופט חשי� שהמתדייני�
,  שנית39".אמרו ה� לתקו- את סמכותו,  וחיוב� בדי�ורק לאחר התדיינות, הדי� הרבני

סמכות "בענייננו מדובר בענייני גירושי� שבה� ברי כי בית הדי� הרבני מחזיק ב

 
  .נית פה אחד ).6.2.2008,  בנבופורס� (·È�ÂÏÙ 'ÏÂ„‚‰ È�·¯‰ ÔÈ„‰ ˙È � �3213/07 "בג  36

  .השופט רובינשטיי ז לפסק דינו של' פס, ש�  37

38    .יה'פרוקצ דינה של השופטת לפסק 38 ' פס,1ש "לעיל ה, ÈÂÏ Ï‡˜ÊÁÈעניי
39    .חשי) כתוארו אז( לפסק דינו של השופט 31' פס, 23 ש"ה לעיל ,ÈÂÏ ‰ÓÈÒ עניי
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 שבו ידו� ÔÙÂ‡Ï באשרשאלת הסמכות התעוררה רק . על פי חוק, כלשו� חשי�, "עקרונית
שהגדיר@  כפי ,"סמכותו העקרונית" לבאשר א! לא התעוררה כל שאלה ,בית הדי�

  40.השופט חשי�
6 על סמכות בית "יה הרחיבה את היק- הביקורת של בג'השופטת פרוקצ, למעשה

השופט חשי� קבע כי סייג . 6ÈÂÏ ‰ÓÈÒ "הדי� הרבני א- מעבר להרחבה שיסד חשי� בבג
יה 'השופטת פרוקצואילו , המניעות לא יחול אלא במקרה של חוסר סמכות עקרוני

ובכ! כמעט , זה ג� במקרה של חוסר סמכות שאינו עקרוניהרחיקה לכת ויישמה כלל 
קביעת . לחוק היסוד) 4)(ד(15שבסעי- " סייג ההזדמנות הראשונה"רוקנה מתוכ� את 

 ביסוס והצדקה שנעדרי� מפסק דינה של ותהלכה חדשה והרחבת סמכות כזו טעונ
לעניי� ) ÂÏ Ï‡˜ÊÁÈÈ( בחינת ההבדלי� שבי� המקרה שלנו ותיה ומחייב'השופטת פרוקצ

ÈÂÏ ‰ÓÈÒ, 41.עליו התבססהש  
מפורשות שפסק דינה סוטה מפסקי יה תציי� 'היה מקו� כי השופטת פרוקצ, זאת ועוד

 42.יה עצמה'שבאחד מה� ישבה השופטת פרוקצ,  הרכב חסרבדברדי� שניתנו לאחרונה 
 ,יה חולקת על פסיקות קודמות של בית המשפט העליו�'אמנ� אפשר שהשופטת פרוקצ

שכאשר , וכ! מקובל,  אול� ראוי43,ע בית המשפט העליו� אינו מחויב לתקדימיווכידו
ובפרט כאשר השופט שכותב את פסק , בית המשפט העליו� סוטה מתקדימיו או מרחיב�

 
40   �אפשר שהיה על .  הוקדש דיו נרחב לעצ� שאלת חוסר הסמכותÈÂÏ Ï‡˜ÊÁÈבעניי , כ� עלנוס

כוונתי לרמוז לנושא רחב יותר והוא . �"מה להשפיע על מדיניות ההתערבות של בגעובדה זו כשלעצ

של הלכה ) והימנעות מתחולה רטרוספקטיבית(שימוש בהשתק ומניעות לש� תחולה פרוספקטיבית 

 הדיוני ידועה ומקובלת ההבחנה שבי למשפטהמשפט המהותי  בהשוואת. חדשה תוצרת הפסיקה

פורת   ברי�מ, למשל,  ראו.לעומת תחולת נורמה חדשה דיוניתתחולת נורמה חדשה מהותית 

 המקרה שלנו מחדד .)1988 (5  לח‰ËÈÏ˜¯Ù" מבחני� לסיווג ההוראה בדי כמהותית או דיונית"

 שכ ,דיונית אכ ראויה תחולה רטרוספקטיבית גורפת כשמדובר בנורמה א�ומעורר את השאלה 

  . מתדייני� שהסתמכו על הדי הקיי� ופעלו לפיובמקרי� רבי� תחולה כזו פוגעת בזכות� של

כדי לתמו� את פסק דינה של  ÓÈÒ ÈÂÏ‰ עניי� ב"אי בציטוט כשלעצמו של פסקאות מתו� דברי בג  41

יה סבורה שיש לדמות את בעיית הסמכות של הרכב שני 'ייתכ שהשופטת פרוקצ. יה'השופטת פרוקצ

 כש� שלא הוענקה לבית הדי סמכות לדו בהסכ� : הזה באופ ÈÂÏ ‰ÓÈÒדייני� בהסכמה לעניי

הבנה כזו טעונה ביסוס והצדקה , כאמור.  כ� ג� לא הוענקה לו סמכות לדו בשניי� כלל ועיקר,שיפוי

 ÈÂÏ ‰ÓÈÒ עניייה נסמכת על ' השופטת פרוקצ‡ÈÓ¯ג� בעניי , אכ. והיא בוודאי אינה מובנת מאליה

השפיטה יחול רק במקרה של סמכות : יסוד�לחוק) 4)(ד(15' ומסיקה כי עקרו המניעות שנקבע בס

 הנדו בפני בית הדי הוא מסוג הענייני� יהמניעות האמורה נשענת על ההנחה כי העני: "מקבילה

ראו עניי ; )ל" א–ההדגשה הוספה  (" של הערכאה האזרחית ובית הדיÏÈ·˜Ó‰המצויי� בסמכות 

¯ÈÓ‡, יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ19' פס, 4 ש"לעיל ה .  ונקל ,ÈÂÏ ‰ÓÈÒלא כ� נקבע בעניי

 .לראות מדוגמאות הפסיקה שהביא השופט חשי כי תחולת הסעי� רחבה יותר
 משופטי  אחתיה'פרוקציתה השופטת יג� בעניי אחר ה, כאמור. 34 ש"לעיל ה, �8872/06 "ראו בג  42

  . 36 ש"לעיל ה, �3213/07 "בג ראו. ההרכב שהחליט פה אחד

  .השפיטה: יסוד�חוקל) ב(20' כמפורש בס  43
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עשה הדבר תו! ציו� התקדימי� ומת� יי, הדי� סותר לכאורה פסקי די� קודמי� שלו עצמו
   .לפנינודבר שלא נעשה בפסק הדי� ש, הנמקה מבוססת

.  מעורר קושי נוס-ÈÂÏ ‰ÓÈÒיה על עניי� 'ביסוס פסק הדי� של השופטת פרוקצ
 גישה קוהרנטית למעמד הסמכות העניינית 6ÈÂÏ ‰ÓÈÒ "במקו� להסתמ! על בג, האדרב

לא מ� הנמנע . במשפט הישראלי הייתה צריכה להוביל לבחינה מחדש של פסק די� זה
 –היה נידו� היו� , ונות כאמור מהעניי� שלפנינושעובדותיו ש, ÈÂÏ ‰ÓÈÒשאילו עניי� 

היה ראוי , כלומר. תה מתקבלתי וטענת המניעות הי,יתה הפוכהיתוצאת פסק הדי� ה
וא� , לפיה אי� בכוחה של מניעות ליצור סמכות עודנה תקפהשלבדוק א� הקביעה 

ת בחנתו של השופט חשי� בי� פג� בסמכות לבי� חוסר סמכות עקרוני עדיי� עומדה
  .במבח� פסיקת בית המשפט העליו� בסוגיית הסמכות העניינית

סמכות עניינית שמכוחה פועלת כל ערכאה שיפוטית חייבת , על פי עקרו� החוקיות
 ולכ� ג� ,מכא� שלא ייתכ� שסמכות עניינית תיווצר מכוח הסכמת הצדדי�. לנבוע מהחוק

, להבדיל מסמכות מקומית(טענת המניעות אינה יכולה ליצור סמכות עניינית יש מאי� 
קרו� מוחלט שאי� בכוח� של שיקולי� כלשה� י כעסעקרו� החוקיות נתפ). למשל

6 "בג( וחזר והודגש א- בענייננו 6ÈÂÏ ‰ÓÈÒ "והוא שעמד ביסוד פסק הדי� בבג, להכריעו
ÈÂÏ Ï‡˜ÊÁÈ.(  

6 "עשרה השני� שחלפו מאז בג7נבח� אפוא כיצד נהג בית המשפט העליו� בחמש
Ï ‰ÓÈÒÈÂ�עקרו� החוקיות קובע .  בסוגיית הסמכות העניינית בבתי המשפט האזרחיי

 שאפשרומכא� נובעת ההלכה , שאי� בכוחה של הסכמת הצדדי� ליצור סמכות עניינית
כולל בשלב הערעור וא- , להעלות טענת חוסר סמכות עניינית בכל שלב משלבי הדיו�

יה 'והשופטת פרוקצ, השתנתה הלכה זו שנהגה מקדמת דנא 44.יהיבדרגת ערעור שנ
  :עצמה פירטה במקו� אחר את התמורות שחלו בה

מתחזקת המגמה השיפוטית שלא להיזקק לטענת העדר סמכות , לאחרונה
 היענות לטענת ]... [כאשר זו מועלית באיחור ,עניינית של הערכאה הדנה

העדר סמכות עניינית רק בסו- ההלי! השיפוטי או א- לאחר השלמתו 
היענות לניהול הליכי סרק הפוגעי� לא רק בבעל הדי� שכנגד פירושה 

משמעותה ג� מת� כח תמרו� דיוני לבעל . אלא בציבור המתדייני� כולו
, די� לקחת חלק בדיו� תו! צפייה לדר! התקדמותו ולעיתי� עד לסיומו

ולבחו� את תוצאותיו ובהתא� לכ! להחליט א� לשלו- מאמתחתו בשלב 

 
ובמקורות ) 1995,  עור�שלמה לוי, מהדורה שביעית( 637' ספ ÈÁ¯Ê‡‰ ÔÈ„‰ ¯„Òזוסמ ראו יואל   44

ש " לעיל ה,ÓÈÒ ÈÂÏ‰ראו דברי� ברוח זו ג� בעניי . 295 ש"ה, 650 'בפס וכ 241ש "בה ,שצוינו ש�

  .חשי וההפניות ש�) כתוארו אז( לפסק דינו של השופט 32' פס, 23



  ג"תשע מג משפטי	  איתי ליפשי�

528  

, תביא לביטול ההלי!, שא� תתקבל, ות ענייניתמאוחר טענת העדר סמכ
  45.ולאובד� משאבי� פרטיי� וציבוריי� שהושקעו בניהולו

ככל "בו נקבע כי ש , „È‚¯�‡ ¯Â‰פרשתיתה בפסק דינו של השופט אור בינקודת המפנה ה
משפט ד� 7 שלאחר שבית,רצוי לקבוע כלל, שמדובר במערכת בתי המשפט הרגילי�

ב לא תוכל לצו- ולעלות שאלת הסמכות העניינית בכל שלב נוס- שו, בעניי� ונת� פסקו
 ה א! בעקבותי, הדברי� נאמרו כהערת אגב„È‚¯�‡ ¯Â‰ אמנ� בפרשת 46".של הדיו�

 כ! 47.מצו את הדברי� הלכה למעשה וללא עוררי�יכאמור הלכו פסקי די� רבי� שא
מצמת לשיקולי� גישה זו איננה מצט: "ÌÈÈÁ � 'ÌÈÈÁיה בעניי� 'קבעה השופטת פרוקצ

אלא שורשיה נובעי� מתפיסה רחבה יותר , מעשיי� של יעילות המערכת הדיונית בלבד
ידי 7המשפט על7לב ומניעת שימוש לרעה בהליכי בית7של מניעות שיסודה בחובת תו�

 של הערכאה תעדר סמכות עניינייהמעלה לראשונה בערעור טענת ה, צד המפסיד במשפט
  48".הדיונית

עסקו במקרי� שבתי משפט שלו� דנו בענייני� שבסמכות בית המשפט פסקי די� אלו 
 שד� בעניי� שהוא ,וכ� במקרי� שחוסר הסמכות היה של בית המשפט המחוזי, המחוזי

  .בסמכותו הייחודית של בית המשפט לענייני משפחה
המסקנה העולה ממגמת הפסיקה החדשה היא שהמעמד המיוחד שהקנה השופט 

מהפסיקה החדשה .  ירד מגדולתו,"עקרונית"שאותה הגדיר , יתהעניינ חשי� לסמכות
מוכ� הוא לייש� , עולה שג� כאשר מונח בפני בית המשפט מצב של חוסר סמכות עקרוני

הא� נובע מהפסיקה החדשה שנסדק ג� . את דוקטרינת המניעות נגד טענת חוסר הסמכות
 לומר כי אפשרמחד גיסא , לכאורה? עקרו� החוקיות שלפיו מניעות אינה יוצרת סמכות

אי� הוא , ג� כאשר בית המשפט אינו נזקק לטענת חוסר הסמכות העניינית מחמת מניעות
קבלת טענת המניעות מציבה מחסו� דיוני בלבד , כלומר. רואה בכ! משו� יצירת סמכות

 
בי� וראו פסקי הדי הר. יה'דינה של השופטת פרוקצ לפסק 18 'פס, 19 ש"לעיל ה, „˜Ïעניי  ראו  45

קשה להתעל� ממידת ההתאמה של הדברי� שנאמרו ש� ג� למקרה . שצוינו להדגמת שינוי המגמה

   .ÈÂÏ Ï‡˜ÊÁÈשל עניי

נו של השופט  לפסק די7' פס, 820) 5(ד נ"פ, Ú·"� Ó 'Ô„ÓÁ) È‚¯�‡ ¯Â„)1988‰  1049/94א "עראו   46

 לפסק דינה של השופטת 9' פס, 295) 6(ד נו"פ, ÌÈÈÁ 'ÌÈÈÁ � 99/1662א " ראו ג� ע.)1997 (אור

המשפט �הפחתה במעמד שאלת הסמכות בבתי "סטיב גולדשטיי וער טאוסיג; )2002(יה 'פרוקצ

 ). 2003 (279 ג ËÙ˘Ó ÈÏÚ" הכלליי�
, פורס� בנבו( ˜�ÚÊ‡�˜ 'ÒÈÒ�¯Ù‰ ˙Â¯ÈÊ�‰‰È¯Ó Ï˘ ¯Â‰Ë‰ ·Ï‰ Ï˘ ˙ÂÈ � 10889/07א "רעראו   47

א� יש למנוע העלאת טענת חוסר סמכות א� א�   בשאלה ש� מסתפק השופט דנציגר,)4.5.2008

הועלתה בשלב מוקד� משלב הערעור כגו בשלב הסיכומי� ובטר� נית פסק הדי של הערכאה 

 . הדיונית
48   , ÙÏÎ 'È·‰Ê‰ � 11183/02א "רע ;יה'ופטת פרוקצהש לפסק דינה של 9' פס, 46ש "לעיל ה, ÌÈÈÁעניי

ז לפסק דינו  'פס, 12 ש"לעיל ה ,7593/06 מ"ע ראו ג� ב.השופט טירקלמפי  )2004( 49) 3(ד נח"פ

 ).25.8.2008, פורס� בנבו (È„·ÂÚ‰' �„· � 3121/08 א"רע ;השופט רובינשטיי של
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 מאיד! גיסא יש לשאול מהי המשמעות האמתית של הצבת 49.בפני טענת חוסר הסמכות
 ולכ� לכאורה ,בפני המערער על החלטה שניתנה בחוסר סמכות ענייניתמחסו� דיוני 

כאשר בהצבת מחסו� זה מוענק להחלטה במשתמע תוק- מלא לכל דבר , אינה חוקית
 הא� הצבת המחסו� הדיוני אינה יוצרת יש מאי� סמכות עניינית שאינה מעוגנת .ועניי�
 המניעות על ידי בית מבחינה מהותית קבלת טענת. לדעתי התשובה ברורה? בחוק

המשפט פירושה העדפת ער! כלשהו על פני עקרו� החוקיות שממנו צומחת הסמכות 
לפיו החלטה חוקית רק כאשר ניתנה בידי ערכאה ש , ומכא� שעקרו� החוקיות50,העניינית

 לסטות ממנו בשמ� של שיקולי� וערכי� ואפשר , אינו מוחלט,בעלת סמכות עניינית
ז� בי� חשיבותה של הסמכות העניינית ובי� שיקולי� כגו� עינוי בית המשפט מא. שוני�

 בית ,כידוע. כמו ג� שימוש לרעה בהליכי משפט, די� והעומס הרוב6 על בתי המשפט
 נוטה שלא לקדש את הפורמליז� ותחת זאת הוא העשרי� ואחתהמשפט של המאה 

 סיכומ� של 51.ניומעדי- להכריע בי� הערכי� שעומדי� על כפות המאזניי� בעניי� שלפ
דיני הסמכות העניינית כיו� שוני� מאלו שנהגו בעת שהשופט חשי� אמר את , דברי�

יתה א- פסיקת יהדעת נותנת כי לאור פסיקת העשור האחרו� ה. 6ÈÂÏ ‰ÓÈÒ "דברו בבג
  .או לכל הפחות נזקקת לתימוכי� ולהצדקות חדשות, השופט חשי� משתנה

יכולות להגיע לתוצאה של ביטול פסק דינו של  6ÈÂÏ Ï‡˜ÊÁÈ "הא� היו שופטות בג
העוסק במת� סעד למע� , השפיטה: יסוד7לחוק) ג(15בית הדי� הרבני על בסיס סעי- 

אי , לדעתי? )4)(ד(15שבסעי- " סייג ההזדמנות הראשונה"הצדק ואשר אינו כפו- ל
 של שכ� לא נטע� בעתירה כי פסק הדי� של הרכב חסר, )ג(15 היה לפנות לסעי- אפשר

 
דוקטרינת ההשתק השיפוטי מהווה אחת השלוחות של : "יה במקו� אחר'צכ� הגדירה השופטת פרוק  49

 ראו עניי". היא מציבה מחסו� דיוני בפני בעל די מלטעו טענה דיונית. דיני ההשתק המסורתיי�

Ï˜„,יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ18' פס, 19 ש" לעיל ה.  'בעמ, 20 ש"לעיל ה, ראו ג� שיפמ

117–118.  
הכלל . מעודי תמהתי כיצד מניעות תוכל לשמש תריס בפני חוסר סמכות עניינית בערכאה הדיונית  50

הוא שהחובה לעורר את שאלת חוסר הסמכות העניינית מוטלת על בית המשפט א� א� הצדדי� לא 

מה תועיל הימנעות מלדו בטענת חוסר , א� כ). 637 'ספ ב,44 ש" הלעיל ,ראו זוסמ(עשו זאת 

  הרי כעת השופט הד יודע בעצמו שהוא חסר את הסמכות ?)באיחור(סמכות שמעלה בעל די

על כרחנו נאמר כי ההשתק . העניינית ולכ עליו לעורר את השאלה בעצמו ולמעשה לחדול מלדו

  !?יוהמניעות יוצרי� את סמכותה של הערכאה הדיונית יש מא

  , )סמכותבחוסר  (הדי נפסק שכבר לאחר הערעור ערכאת בפני מועלית הסמכות חוסר כשטענת, אכ

 עצמה הערעור ערכאת. נית שכבר הדי פסק את כנו על תותיר סמכות חוסר בטענת מלדו ההימנעות

 . שכ טענת חוסר הסמכות אינה מופנית כלפיה,בערעור מלדו מנועה אינה
 –ÈÁ¯Ê‡ ÔÈ„ ¯„Ò  דודי שוור� ו ראהאזרחי הדילסדר  ובהקשר, רבות זו כתבו כללית מגמה על  51

ÌÈ˘Â„ÈÁ ,˙ÂÓ‚ÓÂ ÌÈÎÈÏ‰˙ 48) מיוחד ביחס לדיני הסמכות ). ז"תשסה גולדשטיי ראו באופ

   .46ש " לעיל ה,טאוסיגו
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כל שנטע� הוא שפסק הדי� נית� בהרכב . שני הדייני� היה טעו� התערבות למע� הצדק
  52.חסר

 בדחותה את 6ÈÂÏ ‰ÓÈÒ "מהאמור עד כה עולה שדעת הרוב לא יכלה להסתמ! על בג
 אינ� דומות 6ÈÂÏ ‰ÓÈÒ "נסיבות העניי� בבג, ראשית: משתי סיבות, טענת המניעות

 שונתה 6ÈÂÏ ‰ÓÈÒ "ההלכה שנקבעה בבג, שנית. ינולנסיבות העניי� בפסק הדי� שלפנ
כאמור .  לסמכותבאשרכי הסכמה מקימה השתק ג�  נקבע בה�שבפסיקות מאוחרות 

  . יה'תה שותפה ג� השופטת פרוקצילחלק מפסיקות אלו הי, לעיל

  ?� מ� האחדי הא� טובי� השני– פרשנות חוק הדייני�. 2

)‡ (˙È�˘¯Ù‰ ‰Ï‡˘‰  
ני דייני� בהסכמת הצדדי� מעורר את שאלת הפרשנות לסעי- דיו� בהרכב חסר של ש

וכ� שאלה עקרונית בדבר עדיפותו הנורמטיבית של הרכב זוגי על , לחוק הדייני�) 3)(ה(8
השאלה הפרשנית היא א� קביעת .  שבה אדו� בחלקו השני של המאמר,פני הרכב יחיד

ל את הכרעותיו בענייני� בית הדי� הרבני לנהל את דיוניו ולקב לפיה מוסמ!שהמחוקק 
חלה א- על הסכמת הצדדי� , )11' תיקו� מס(מסוימי� בפני דיי� אחד בהסכמת הצדדי� 

יה כמעט ' של השופטת פרוקצנהפסק די, כפי שנראה. להתדיי� בפני הרכב של שני דייני�
  53:שלא עסק בשאלה זו אלא התמקד בשתי שאלות אחרות שנוסחו בפתחה של ההכרעה

וסמ! בית הדי� הרבני לנהל את דיוניו ולקבל את  הא� מ–האחת 
  ?הכרעותיו בהרכב של שני דייני�

, במפורש או על דר! ההתנהגות,  הא� הסכמת בעלי הדי�–ה יהשני
  ?עשויה לרפא פג� של הרכב שיפוטי חסר

 ,וההפרש ביניה� נראה סמנטי, לכאורה שתי השאלות שקולות לשאלה שהוצעה למעלה
בפסק הדי� בעקבות שתי שאלות אלה מלמדת כי פסק הדי� עסק א! בחינת הדיו� שבא 

  :א! ורק בביסוס שתי מסקנות
   ;בית הדי� אינו מוסמ! לדו� בשניי� )א(
  . בית הדי� אינו קונה סמכות מכוח הסכמת הצדדי� במקו� שהמחוקק לא הסמיכו )ב(

כמת בהס, או דיי� אחד(חייב דיו� בפני שלושה דייני� מהואיל והחוק , דהיינו
אי� בהסכמת הצדדי� כדי לרפא את הפג� של הרכב חסר של שניי� שאינו , )הצדדי�

המשיבה וכ� היוע6 המשפטי לבתי , לפי האמור בפסק הדי� עצמו, ואול�. הרכב חוקי

 
 די הא� סטייה או התעלמות של בית" שאוה נשהמאמרו של מ שני הסעיפי� ראו ג� שבי ליחס אשר  52

 299 כח ‰ËÈÏ˜¯Ù" '?חריגה מסמכות'כמוה כ,  המופנית אליו במיוחד,דתי מהוראת חוק חילונית

)1973.(  

53    .יה'פרוקצ של השופטת דינה לפסק 15 'פס, 1ש "לעיל ה,  ÈÂÏ Ï‡˜ÊÁÈעניי
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הדי� הרבניי� לא טענו כי הסכמת הצדדי� כשלעצמה מרפאה פג� של הרכב חסר שאינו 
מתפרש ,  לחוק הדייני�11' ר תיקו� מסלאח, תה כי החוק עצמויטענת� הי. חוקי

השאלה הפרשנית ,  במילי� אחרות54.כמאפשר דיו� בפני שני דייני� בהסכמת הצדדי�
  . È˙¯ אלא של הרכב ÒÁ¯שעולה מטענת� אינה עוסקת בכשרותו של הרכב 

יה עשרי� ותשע 'מתו! חמישי� ושש הפסקאות בפסק דינה של השופטת פרוקצ
 שכאמור אלו לא היו א- על פילית לשתי השאלות הנזכרות הוקדשו לביסוס תשובה שלי
 של השופטת עסקה נה פסקה אחת בלבד מתו! פסק די55.שנויות במחלוקת כלל ועיקר

. בשאלה הפרשנית שהיא לדעתי השאלה החשובה שבה היה על בית המשפט לדו�
כ! .  בית המשפט העליו� תשומת לב מוגבלת יחסיתות שופטותלשאלה זו מקדיש

שכתבה את דעת המיעוט והסכימה ע� , כ! ג� השופטת נאור, יה'פטת פרוקצהשו
וכ! ג� בפסק די� נוס- של , א- היא ללא נימוקי�, יה לעניי� הפרשנות'השופטת פרוקצ

  56.השופט רובינשטיי� שעסק באותו נושא ושעליו סומכת השופטת נאור את ידיה
שנית� בחוק הדייני� התוק- "לפיה שיה מעלה אפשרות פרשנית 'השופטת פרוקצ

להסכמת בעלי הדי� לצור! קיו� דיו� בהרכב דיי� אחד מכשיר מאליו ומכללא הסכמה 
 א! היא דוחה אותה 57".'טובי� השניי� מ� האחד'בבחינת , דומה להרכב של שני דייני�

לתפיסה זו לפיה המעט כולל את המרובה בעני� מניינו של מותב שופטי� : "באמרה
. פי תכליתו7ובי� על, פי מילותיו7בי� על, � יסוד בפרשנותו של החוקבערכאה שיפוטית אי

וע� מקומה של סוגיית ההרכב כעני� היורד , תפיסה זו אינה מתיישבת ע� עקרו� החוקיות
 באשר בקביעה סתמית וגורפת זו 58".למהות הסמכות הפונקציונלית של מוסדות השיפוט

ובכ! הניחה לנו , החוק ואת תכליתולפרשנות החוק נמנעה השופטת מלבחו� את לשו� 
  .מקו� להתגדר בו

)· (˜ÂÁ‰ ÔÂ˘Ï  
, כלשו� החוק, "דיי� אחד"אי� בפסק הדי� כל הנמקה מדוע מבחינה מילולית ותכליתית 

יה 'אפשר שהשופטת פרוקצ. וא- שניי� בכלל, אינו יכול להתפרש כהוראת מינימו�
, את גבולות הסמכות במפורשביקשה לקבוע שלפי עקרו� החוקיות על המחוקק לקבוע 

 א"בבש. קשה לקבל טיעו� זה, ואול�. ואי� להסיק סמכות פונקציונלית על דר! הפרשנות

 
  . יה'פרוקצ השופטת של דינה לפסק 12–11 'פס, �ש  54

, 307 ט ÈÏÚ ËÙ˘Ó"  פסקי דיבכתיבת 'לא תעשה מצו�ת'ועל ' עשה מצו�ת'על "סמ ראו יהושע וי  55

320–321 ,325) 2011.(  

אול� השופט רובינשטיי דחה את בקשת הערעור שעמדה בפניו . 12 ש"ה לעיל, 7593/06 מ"בע  56

 ראו להל .אמרה ש� דר� אגב בלבדוהתייחסותו לשאלה הפרשנית נ, בקבלו טענה של מניעות

  . לגופופסק דינו של השופט רובינשטייהתייחסות ל) 152ש "טקסט הצמוד להב(

57     .יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ39 'פס, 1ש "לעיל ה, ÈÂÏ Ï‡˜ÊÁÈעניי

  .ש�  58
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1481/96 � È�ÓÁ� 'È�ÓÁ�59-דיו� נוס �למשל ד� בית המשפט בשאלת הסמכות לקיי  .
תה א� יש סמכות להורות על דיו� נוס- לאחר שהדיו� יהשאלה הפרשנית שנדונה ש� הי

השפיטה : יסוד7 לחוק18סעי- . התקיי� בהרכב מורחב של חמישה שופטי�הראשוני 
י� שפסק בו בית המשפט העליו� בשלושה יהוא מקור הסמכות לקיי� דיו� נוס- בענ

יתה שיש י דעת הרוב ה.נשאלה השאלה א� שלושה דווקא או א- חמישה בכלל. שופטי�
 נוס- לאחר דיו� בחמישה כהוראת מינימו� ולא כשוללת דיו�" שלושה"לפרש את לשו� 

וה� מבססי� מסקנה זו לאור עקרונות הפרשנות המילולית והתכליתית של , שופטי�
 אפשר להסיק סמכות �È�ÓÁ �נמצאנו למדי� שלפחות לדעת הרוב בעניי. החוק

 ואי� בפרשנות הרואה במספר השופטי� הנקוב בחוק ,פונקציונלית על דר! הפרשנות
 לפיכ! אפשר היה לצפות שא� סבורה 60. לעקרו� החוקיותהוראת מינימו� משו� סתירה

  . ראוי היה שתנמק את דעתה, יה אחרת'השופטת פרוקצ

)‚ (ÌÈ�ÈÈ„‰ ˜ÂÁ ˙Â�˘¯ÙÏ „ÂÒÈ ˙Á�‰  
6 שעסקו בשאלת מספר הדייני� לא טרחו לנסות "פסקי הדי� של בג, למרבה הפליאה

 כדי למלא את החלל  לכ�61.ולפרש את חוק הדייני� באופ� המתיישב ע� המשפט העברי
אציע כא� הנחת יסוד , ולמע� שלמות הדיו� בפרשנות חוק הדייני�, שהותירו פסקי הדי�

  . פרשנית
חוק הדייני� נועד להניח בי� היתר את , על פי הנחת היסוד הפרשנית שאני מציע

מהנחת היסוד הזו . הבסיס הנורמטיבי שיאפשר לבית די� בישראל לדו� על פי די� התורה
 שהמחוקק הישראלי מודע לכ! שבית די� רבני ד� על פי די� התורה ועל פי סדרי די� נובע

והחוק נועד לאפשר לבית , תורה כש� שבית הדי� השרעי ד� על פי השריעה וכיוצא בזה
שחוק ) הניתנת לסתירה(מכא� נובעת ג� הנחה . הדי� הדתי לדו� על פי החוק הדתי

 להתפרש ככל האפשר על !צרי, בתי די� דתיי�ל כמו יתר דברי חקיקה שנועדו, הדייני�
 הנחת יסוד זו חלה כמוב� ג� על 62.פי עקרונות המשפט שעל פיו ד� אותו בית די� דתי

 
  .)1996 (598) 5(מטד "פ, �È�ÓÁ� � 'È�ÓÁ 1481/96א "בש  59

 אי להסיק מדעת הרוב בעניי נחמני אלא את המסקנה האמורה שאפשר להסיק סמכות אמנ�  60

 הדייני� לחוק מציע שאני הפרשנות את ש� הרוב מדעת לגזורא� אי .  על דר� הפרשנותפונקציונלית

   . זוגי שכ בעניי נחמני לא דנו באפשרות של הרכב,לעניי הרכב זוגי

 לטעו כי מכיוו שמדובר בחוק אזרחי העוסק בסמכויות שיפוט עליו להתפרש לאור תורת אפשר היה  61

). לאור הלכת בבלי אשר הכפיפה את בתי הדי לפרשנות האזרחית, למשל (הפרשנות האזרחית בלבד

 האזרחית על הפרשנות, כשמדובר בחוק הדייני�, ג� א� נקבל טענה זו, כפי שיבואר להל, ואול�

 . לבחו את עמדת המשפט העברי
ד "פ, ·È�¯ÓÚ 'ÏÂ„‚‰ È�·¯‰ ÔÈ„‰ ˙È � �566/81 "בג "גירושיתביעת "ראו למשל לעניי המונח   62

מה כלול , אמת המידה לקביעה "):1982(אלו ) כתוארו אז ( לפסק דינו של השופט8' פס ,1) 2(לז

� עלתהאצריכה ש, ומה אינו כלול במונח זה שלה , וסדרי הדי של אותה מערכת שיפוטיתפי הדי

הוא מונח העוסק בגדרי " תביעת גירושי" אמנ�". מסר המחוקק את סמכות השיפוט בעייני גירושי
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. שא- היא צריכה להיות מכוונת לתכלית זו, 6"פרשנות החוק הניתנת מפי שופטי בג
 �יקרובפרט אמורי� הדברי� כשמדובר בפירוש חקיקה העוסקת בסדרי הדי� לאור הע

 הוא הדי� 63.לפיו בעניי� שבסדר הדי� קובע די� הפורו�שהמקובל בשיטות משפט רבות 
 פורו� שיש לו סדרי די� משלו יתפרש ככל בשבילחוק שנועד לקבוע סדרי די� , בנדו� דנ�
 64. הוראות סדרי די� הפורו�על פיהאפשר 

קיו� הלי!  הער! שלבי� בחקיקה הדיונית למתח הקיי� 6 "בפסק דינו מתייחס בג
 כ�כמו  . לבי� האילוצי� הדיוניי� המחייבי� פתרונות מעשיי�מלאשיפוטי בהרכב 

אלא  65.מתח זה כתוצאה מלאיזוני� השוני� שנוצרו בחקיקהמתייחס פסק הדי� 
 של ושההשוואה לאיזוני� השוני� שבחקיקה הישראלית מבליטה דווקא את ייחודיות

   66.וגמתודכשאי� הסדר יוצא דופ� כחוק הדייני� 
ית הכשרתו של הרכב חסר יבישראל התנ בחקיקה האזרחית והפלילית בדר! כלל אי�
המחוקק הישראלי נוטה לקבוע את כללי הסמכות הפונקציונלית . בהסכמת הצדדי�

מכא� שההסדר שנקבע בחוק הדייני� הוא הסדר חריג . ואיננו נוטה להאציל� לבעלי הדי�
הורתו ולידתו . הרכב חסר מותנה בהסכמת בעלי הדי� ולפיו כשירותו של ,בנו- הישראלי

 בתלמוד הבבלי מובאת דעה שלפיה שני דייני� שדנו 67. במשפט העברי– של הסדר זה
על . ומקל וחומר שדיי� יחיד אי� דינו די�, )כלומר אי� תוק- לפסק דינ�" (אי� דיניה� די�"

 
א�  ,אינו כלול בסמכות ייחודית זו" אחדדיי  "המונח הסמכות הייחודית הנתונה בידי בית הדי ואילו

 כל שכ שלצור� ,שי� על פי המשפט העברידעתי א� גדרי הסמכות המהותית והיקפה מתפרל

  .פרשנות סדרי הדי של בית הדי יש לבחו את עמדת המשפט העברי

הביכללי המשפט לפי   63� כללי ההכרה בצוואה וכדוגמת, )rules of conflict of laws(הפרטי לאומי 

 27' פס, 199) 1(ד נה"פ, Â¯ 'ÔÂÓÂÏÒ˜¯ � 6339/97א "רע ראו למשל .שנערכה בטריטוריה אחרת

 George Panagopoulos, Substance and; )1999(חשי ) כתוארו אז(לפסק דינו של השופט 

Procedure in Private International Law, 1 J. PRIV. INT’L L. 69, 73 (2005).  

64   ,"שולח המפרשי�" המפנה את הפרש להיזקק למטריה שבתחו� החוק המונח על , זהעיקרו

 החקיקה פרשנות – כר� שני ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ùראו אהר ברק . עבר לענייני� שבסדר דימתרחב אל מ

  .המוסדר כמצביע על תכלית החקיקה" טיב הדבר ":)1993 (310

65   חקיקה מהלכי " .יה'של השופטת פרוקצ  לפסק דינה42� ו32' פס, 1ש "לעיל ה, ÊÁÈ ÏÏÂÈ˜‡ראו עניי

 ".שיפוט הרכבי� בערכאות בסוגיית
 לויואייני� יידונו בפני שלושה נ עלויא נקבע 1984–ד"תשמה, ]נוסח משולב [בחוק בתי המשפט  66

.  אי כל צור� בהסכמת הצדדי�, יידו בפני שופט אחדמסוי�שנקבע שעניי מא� . בפני שופט אחד

 בית משפט מוסמ� על פי חוק  יצור כלאיי� בייההסדר שנקבע על פי ההלכה בחוק הדייני� הוא כמ

הרכב של פחות משלושה , שמדובר בדיני ממונותכ. לבי בוררות המבוססת על הסכמת הצדדי�

 בממוחייב עצמ� כש� שהצדדי� יכולי� ל, א� הואיל ומדובר בממו. אינו בגדר בית די כללדייני� 

.  פי הוראת ההרכב החסרלנהוג על, התחייבות חוזיתכ, כ� ה� מקבלי� על עצמ� ,או למחול עליו

ענייני� (תקנות הדייני�  ראו .בענייני� מסוימי� לא תועיל על פי ההלכה הסכמת הצדדי� להרכב חסר

 .8ש "לעיל ה, )לדו בה� בדיי אחד ניתש
 .75 ש"ראו להל ה,  ידו בית הדי בשלושהשלפיוכמו ג� הכלל עצמו   67
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 ותירו6 התלמוד ,דו�כ! מקשה האמורא רבי אבא ממקור אחר שממנו עולה שאחד כשר ל
על קושיה זו הוא שאכ� דיי� אחד כשר לדו� א� בעלי הדי� קיבלו על עצמ� לדו� בפני 

, אי� דיניה� די�, פחות משלשה: " מכא� פסק רבי יוס- קארו בשולח� ערו!68.דיי� אחד
 69." קבלו� בעלי דיני� או שהוא מומחה לרבי�]ל. א– �כ� א[כ "אאלא , אפילו לא טעו

שבעלי הדי� הסכימו להתדיי� בפניה� " פחות משלושה"לח� ערו! עולה שמלשו� השו
  .דינ� די� בי� בדיי� אחד ובי� בשניי�

 ע� ]... [אינה מתיישבת] של הרכב זוגי[תפיסה זו  "– יה'דברי השופטת פרוקצ
מקומה של סוגיית ההרכב כעני� היורד למהות הסמכות הפונקציונלית של מוסדות 

 ממהותה המיוחדת ויוצאת הדופ� של הסמכות הפונקציונלית י�מתעלמ – 70"השיפוט
 איננוהסדר פונקציונלי זה . הנדונה כא� כסמכות הנובעת מהסכמת הצדדי� ותלויה בה

נובע מהמשפט הישראלי אלא מהמשפט העברי שעליו אמו� בית הדי� בהסכמת המחוקק 
ינו לבי� סמכות� יה לגזור ב'ומכא� שהגזרה השווה שביקשה השופטת פרוקצ, הישראלי

הנחת היסוד הפרשנית היא שיש . הפונקציונלית של מוסדות השיפוט האחרי� שגויה
וככל האפשר בהתחשב , in pari materiai , זההמתייחס למותב חסר את ההסדר פרשל
אשלי� חסר זה , בפרק השלישי, להל�.  ועל פיה�כללי הדיו� הנוהגי� במשפט העבריב

  .ת המשפט העברי בסוגיית ההרכב החסרשבפסק הדי� ואציג את עמד

)„ ( ˜ÂÁ‰ ˙ÈÏÎ˙  
  :לחוק הדייני� מורה) 3)(ה(8סעי- 

שקבע , אול� בעני� מ� העניני� הבאי�ו; בית די� רבני אזורי ידו� בשלושה
הדי� הרבני הגדול ובאישור ועדת 7השר בתקנות בהסכמת נשיא בית

א הורה נשיא א� ל, הוא ידו� בדיי� אחד, חוקה חוק ומשפט של הכנסתה
  ]...[: �יבית הדי� הרבני הגדול הוראה אחרת לעני� מסוי

  71;ידו� בדיי� אחדיכל עני� שבעלי הדי� הסכימו עליו ש) 3(

 קצר של השתלשלות הדיו� בפני הרכב חסר רלהבנת תכלית חוק זה חשוב להקדי� תיאו
רות קיו� דיוני� בהרכב חסר בהסכמת הצדדי� מעוג� במקו. בבתי הדי� הרבניי�

ו פעלו בתי הדי� על " עד לשנת תשט72.הקלאסיי� של המשפט העברי וההלכה היהודית
פי ההלכה היהודית ודנו בהרכב מלא של שלושה דייני� או בהרכב חסר בהסכמת 

 
  .א"ע, סנהדרי ו, בבלי  68

 .ב סעי� סימ ג, חוש משפט, שולח ערו�  69
70     .יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ39' פס, 1ש "לעיל ה, Ï‡˜ÊÁÈ ÈÂÏעניי

 לדו בה� בדיי ניתענייני� ש (תקנות הדייני�ראו ג� . 3 ש"לעיל ה, )11' תיקו מס (וק הדייני�ח  71 

  . 8ש " הלעיל, )אחד

72    .2.בתת פרק גטיעו זה יוכח להל
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הדעת נותנת . בעוד חוקי מדינת ישראל לא התייחסו כלל להרכב� של בתי הדי�, הצדדי�
 . לה� המשפט העברישמתווה פי סדרי הדי� על בתי הדי� שיפעלו על" סמכה"שהמדינה 

 ובו ,ו"הכנסת הסדירה לראשונה את הרכב בית הדי� בתיקו� לחוק הדייני� משנת תשכ
 א! ג� לאחר תיקו� זה 73".בית די� רבני אזורי ידו� בשלושה"לחוק כי ) ה(8בסעי- , נקבע

והג זה הערעור הראשו� על נ. בהסכמת הצדדי�, נמשכה פרקטיקת הדיו� בהרכב חסר
שביטלה פסק די� של , ·6Ò¯‡È בעניי� "ונדו� בפסיקת בג, עשרה שני�7הוגש לאחר כשבע

 נקל לשער את הקושי 74.בית הדי� הרבני שד� במותב של שני דייני� בהסכמת הצדדי�
ו� שפסק די� זה קבע שבית הדי� וכי, שפסיקה זו הסבה לתפקודה של מערכת בתי הדי�

  .לבדמוסמ! לדו� בשלושה דייני� ב
חשוב לזכור כי הוראת החוק המצריכה הרכב של שלושה דייני� מקורה במשפט 

 כמעט כל הדיוני� בבתי 75.העברי והיא אינה דרישה מקורית של המחוקק הישראלי
 לרבות בנושאי� הדומי� לאלה שבית הדי� 76,המשפט בישראל נערכי� בפני ד� יחיד

למחוקק הישראלי אי� התנגדות מכא� ש. הרבני היה מושיב לכתחילה שלושה דייני�
בפרט כשהדבר מותר בנסיבות מסוימות ג� , עקרונית לדיו� בפני פחות משלושה דייני�

חוס! בזמ� שיפוטי ותור� לייעול מערכת בתי הדי� ולשיפור , על פי המשפט העברי
6 "מה שאיל6 את בג, אלא שלשו� החוק חייבה הרכב של שלושה דייני�. בתפקודה

,  תוק� החוק·6Ò¯‡È "בעקבות בג. לבטל פסק די� שנית� בפני הרכב חסר) ·Ò¯‡Èבעניי� (
נקבעו המקרי� שבה� ידו� בית הדי� ) 20.7.1989מיו� ( לחוק הדייני� 11' ובתיקו� מס
לייעל את , כפי שפורטה בדברי ההסבר להצעת החוק, תכלית התיקו�. בדיי� אחד

הרכב חסר במסגרת המותרת על פי ההליכי� בבתי הדי� הרבניי� ולסלול נתיב לדיו� ב
 ולאחריו הוא 11'  המשות- לנוסחי חוק הדייני� קוד� לתיקו� מס77.ההלכה היהודית

 
  . 18ח "ס, 1966–ו"תשכה, )3' תיקו מס( לחוק הדייני� 2' ס  73

 וראו הדיו הנרחב אצל ,)1984 (673) 1(ד לחפ�, ‰¯·�Ò¯‡È·� ÔÈ„‰ ˙È· ‰ÙÈÁ È¯ÂÊ‡‰ È � 7/83 �בג�  74

 .294'  בעמ,7 ש"הלעיל , "דיו בהרכב חסר "שוחטמ
שכ מצד המחוקק , נובעת מ ההיבט ההלכתי, הקביעה בחוק שבית הדי יושב בהרכב של שלושה"  75

, È�·¯‰ ÔÈ„‰ ˙È·· ÔÈ„‰ ¯„Òשוחטמ " פחות משלושהלא היתה שו� מניעה לקבוע שבית די ישב ב

האמור כא הוא בניגוד . 125–124 ש"ופסקי הדי שאליה� הפנה בה, 56 'בעמ כר� ב ,33ש "לעיל ה

 את  כביכול המחוקק הישראלי הוא שהגה–יה 'פסק דינה של השופטת פרוקצמגמור לעמדה העולה 

מחלוקות בענייני גירושי ה מהענייני� הגורליי� : "הרעיו של מותב שלושה בענייני גירושי

 הדי בית של שלושה למותב בחוק ניתנה בה� הכרעה כי מקרה זה אי. אד� בחיי ביותרוהכאובי� 

 .יה' דינה של השופטת פרוקצ לפסק51' פס, 1ש " לעיל ה,Ï‡˜ÊÁÈ ÈÂÏראו עניי " הרבני
    . למעט מקרי� כגו ערעור ופשעי� חמורי�  76

לשבת בהרכב חסר , לעתי�, נאל� בית הדי, בשל מחסור בדייני�: "ראו דברי הסבר להצעת החוק  77

ואול� בית המשפט העליו . וכאשר הצדדי� הסכימו לכ�, באות� עניני� אשר די תורה מתיר זאת

א� כשהצדדי� ,  אי תוק� להחלטה של בית הדי בהרכב חסרוק הקיימתקבע כי נוכח הוראת הח

 [...]מוצע להסמי� את בית הדי הרבני האזורי לדו בדיי אחד בענייני� המנויי� בהצעה . הסכימו לו
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ה� בחוק המקורי וה� .  עקרונות ההלכה היהודיתעל סמ!ששניה� נחקקו על ידי הכנסת 
לא התכוו� לכפות על בתי הדי� ובתיקו� לא ביטא המחוקק הישראלי עמדה משלו 

 לא משק- שינוי בעמדה זו של המחוקק 11' תיקו� מס. רי די� זרי� להלכההרבניי� סד
  .אלא מסיר הגבלה דיונית שנבעה מניסוח לקוי של החוק המקורי

ובמקרי� , בעקבות תיקו� החוק חזרו בתי הדי� לדו� בהרכב חסר בהסכמת הצדדי�
ה ועלתה  ושוב צצ,עשרה שני�7חלפו לה� עוד כחמש. רבי� ג� בהרכב של שני דייני�

הפע� מתבקש בית המשפט להכריע . בפני בית המשפט סוגיית חוקיות ההרכב החסר
 ביקש המחוקק לאפשר דיו� בפני דיי� אחד א! לשלול את 11' בשאלה א� בתיקו� מס

להל� נבח� א� . הנוהג הרווח בבתי הדי� שני� רבות לדו� בשניי� בהסכמת הצדדי�
  .וקפירוש כזה עולה בקנה אחד ע� תכלית הח

  "בית די� שקול"היעדר כלל הכרעה ל

טענה שעלתה ה� בדעת הרוב ובעיקר בדעת המיעוט נגד הפרשנות המאפשרת דיו� 
 פגו� עקב היעדר כלל הכרעה במקרה של 78"בית די� שקול"במותב זוגי היא שדיו� בפני 

 כלומר העובדה שהחוק לא קבע כלל הכרעה למצב של מחלוקת בי� דייני מותב ,מחלוקת
  79.גי מלמדת שהמחוקק לא ראה לנגד עיניו אפשרות כזוזו

. טענה זו מובנת אילו חלה הוראת החוק שבה עסקינ� על כלל בתי המשפט בישראל
שומה על מחוקק להסדיר כללי הכרעה במקרי� שבה� הכרעה על פי רוב דעות אינה , אכ�

קרי� בחקיקה הישראלית נקבעו כללי הכרעה למ,  ואמנ�80.אפשרית מסיבה כלשהי

 
חוק  דברי ההסבר להצעתראו  ;"הצעה זו נועדה לייעל את ההליכי� בבתי הדי הרבניי� האזוריי�

יש לזכור כי תיקו החקיקה בא בעקבות פסק . 268ח "ה, 1988–ח"התשמ, )11' תיקו מס (הדייני�

   . שעסק בהרכב חסר של שני דייני�·Ò¯‡Èהדי בעניי

 להל  ראו.זהו מטבע הלשו של חכמי המשפט העברי בקשר לבית די המונה מספר דייני� זוגי  78

 ). ואיל�152ש "בטקסט הצמוד לה(
79    לפסק דינה של 1' יה ופס'צק לפסק דינה של השופטת פרו33' פס, 1ש "לעיל ה, ÈÂÏ Ï‡˜ÊÁÈראו עניי

  .השופטת נאור

מת הצדדי� כשר לקיי� דיו בהסמאפ) א(16 'ס. 1992–ב"תשנה,  חוק בתי די מינהליי�,למשל  80

החלטה במותב חסר שנחלקו בו הדעות "קובע כי ) ב(16 'ס). מותב חסר( חבר מותב אחד בהיעדר

למותב קטוע כאשר  באשר 17 'הסדר דומה נקבע בס". תתקבל על פי דעתו של יושב ראש המותב

, )46' תיקו מס(בתי המשפט הצעת חוק  ל2' ס ב;נבצר מחבר מותב לסיי� את הדיו

במקרי� מסוימי� במותב של יוכל לדו המחוזי  המשפט ביתכי הוצע , 212ח "ה, 2007–ח"התשס

  יותר משופט אחד ובי ידי עלבי היתרונות שבשמיעת משפטי� שני שופטי� כשהמטרה היא לאז

 צירו� שופט כדוגמת כללי הכרעה לדיוני� המתנהלי� בהרכב זוגי בהצעה נקבעו .הצור� בהתייעלות

): א(א6 ' נקבע בס1961–א"תשכה,  הקאדי�חוקב;  דעתו של מי מחברי ההרכבקולי פי שעלשלישי 

ואול� א� מספר הקאדי� המכהני� בו פחת משלושה או , בית הדי השרעי לערעורי� ידו בשלושה"

: נקבע) ב( בסעי� קט ."רשאי בית הדי לערעורי� לדו בשניי�, שנבצר מאחד מה� לשבת בדי
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 שוני� ה� פני הדברי� בחקיקה המסדירה את מעמד� של בתי די� דתיי� 81.כאלה
נובעי� , שלא הוסדרו בחקיקה הישראלית, ו� שכלל סדרי הדי� שלה�וכי, וסמכויותיה�

 המחוקק הישראלי 82.על פיו עליה� לדו� ולפסוקשמהחוק הדתי שעליו ה� אמוני� ו
חוק ב,  למשל83.רי הדי� של בתי הדי� הללונמנע בדר! כלל מלהתערב באופ� פרטני בסד

בית הדי� לערעורי� : "נקבע) ב(8 בסעי- 1962–ג"תשכה, בתי הדי� הדתיי� הדרוזיי�
הב המכהני� בו פחת משלושה או שנבצר 'אול� א� מספר הקאדי� מד, ידו� בשלושה

  בית די� זה אינו84."רשאי בית הדי� לערעורי� לדו� בשני�, מאחד מה� למלא תפקידו
 א! לענייננו חשובה יותר 85,רשאי לדו� בהרכב חסר של דיי� אחד אלא בשני דייני�

העובדה שהמחוקק לא קבע כל כלל הכרעה למקרה של מחלוקת בי� שני הקאדי� 
  . מה שלא מנע ממנו להתיר דיו� בשניי� מלכתחילה, במותב

 שבו נקבעו ,בנדו� דנ� מדובר במותב של בתי די� רבניי� הדני� על פי המשפט העברי
על פי , בניגוד לשופט בית משפט ישראלי, למשל. במפורש כללי הכרעה למקרי� כגו� דא

הדיי� רואה צדדי� לכא� ,  כלומר86".איני יודע"ההלכה דיי� רשאי להכריז בפסק דינו 
א� ". איני יודע"החוק הישראלי אינו אוסר על דיי� לומר . ולכא� ואינו יודע כיצד להכריע

? "איני יודע"ה על פי החוק במקרה שבו אחד משלושה דייני ההרכב אמר מה ייעש, כ�
שני הדייני� האחרי� שבי� , שאלה זו מתעוררת ה� לפי חוק המדינה וה� לפי ההלכה

 החוק הישראלי לא התייחס למקרה זה וממילא לא קבע לו 87.פסקו פה אחדשנחלקו ובי� 

 
" תכריע דעתו של נשיא בית הדי השרעי לערעורי� וא� הוא אינו יושב בדי – רוב לדעה אחת באי

 ראו ג� יצחק ." הקשיש שבה�–תכריע דעתו של הותיק שבקאדי� ובי בעלי ותק שווה , באותו הרכב

הוראות חוק המאפשרות דיו ", )1972( 585 ד ÌÈËÙ˘Ó" הרכב חסר בבתי די מינהליי�"זמיר 

  . 588' בעמ,  ש�,"סרבהרכב ח

 סעי� זה קובע הסדר שונה למשפט הפלילי ולמשפט ].נוסח משולב [ לחוק בתי המשפט80 'ס  81

 בתיכ� ג� בהצעת חוק . 80 ש" ראו לעיל ה,בתי די מינהליי�הסדר דומה נקבע ג� בחוק ; האזרחי

 . בפני שני שופטי� נקבעו דרכי הכרעה במחלוקת בי שני השופטי� שביקשה לאפשר ערעורהמשפט

  .112ש "ראו להל ה

 לא צוי במפורש שההכרעות בבית הדי מתקבלות 1962–ג"כתשה, בתי הדי הדתיי� הדרוזיי�בחוק   82

 מותב זוגי של בתי הדי המחוקק הותיר ללא מנגנו הכרעה, כפי שנראה בסמו�. על פי רוב דעות

  .הדתיי� הדרוזיי�

ראו .  האפשר מלהתערב בסדרי הדי של בתי הדי הדתיי� של העדות השונותככל� נמנע "ג� בג  83

  ‰‡¯Ô‡ÓÈÏÒ 'Á‡ÈÈÒ ÒÂÏÂ· ÛÂ˘È·ÈÎ � �3238/06 "בג, ÈÂÏ Ï‡˜ÊÁÈלמשל מקרה הדומה לעניי

שתק ונמנע מלהתערב בשאלת סמכותו של � בדוקטרינת הה" שבו נעזר בג,)23.2.2009, פורס� בנבו(

 .המָר�נִיתבית הדי לערעורי� של העדה 
  .לחוק בתי הדי הדתיי� הדרוזיי�) ב(8' ס  84

 המאפשר לבית ,לחוק בתי הדי הדתיי� הדרוזיי� הד בבית הדי של ערכאה ראשונה) א(8' ס ראו  85

 .ד�תפקי למלא מה� ניי�הדי לדו בדיי אחד א� נבצר מאחד או מש
  .יחסימ , חוש משפט, כ� נפסק להלכה בשולח ערו�  86

  .  ש�ראו  87
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על פי חוק המדינה במקרי� כאלה והמסקנה הטבעית הנובעת מכ! היא שג� , כלל הכרעה
 89. כגו� הוספת דייני� להרכב88,יש להכריע על פי כללי הפסיקה שנקבעו בדי� הדתי

סדרי הדי� הנוהגי� בבתי הדי� הרבניי� על פי ההלכה מקריני� ש זו ממחישה שיש הדוגמ
כ! . על כללי הסמכות הפונקציונלית של בית הדי� ומשלימי� את האמור בחוק המדינה

די� יושב 7בית" :ג"התשנ, הדי� הרבניי� בישראל7תקנות הדיו� בבתיל) 1(תקנה דע בנקב
, מבחינת ההלכה, הדי� לדו�7להוציא מקרי� שבה� רשאי בית, בהרכב של שלושה דייני�

דיי� "בתקנות הדיו� לא נאמר ,  בשונה מהאמור בחוק הדייני�90."בפחות משלושה
בדומה למקרה . למקרה שבו נחלקו הדעות ת א! ג� בתקנות אלו אי� כל התייחסו,"אחד

א� נחלקו , כ! ג� בדיו� שנער! בהסכמה בפני שני דייני�" איני יודע"שבו דיי� אומר 
 א- על פי,  א� כ!91.הדעות יש לפנות לכללי ההכרעה של המשפט העברי במקרי� כאלה

י על פי יש לה פתרו� במשפט העבר, פתרו� בחוק הישראלי" בית די� שקול"שאי� לבעיית 
  .ההלכה היהודית

המסקנה המתבקשת בסיומו של פרק זה היא כי מלאכת הפרשנות של חוק הדייני� 
אלו ה� הענייני� שבחינת� נדרשה . 6 בפסק דינ� לא הושלמה"ת בגולה נדרשו שופטש

הנחת היסוד , בחינת לשו� החוק, העמדת השאלה הפרשנית על מכונה: לפרשנות החוק
תכלית החוק ובחינת כלל ההכרעה במקרה של בית די� , דייני�הראויה לפרשנות חוק ה

לאור נושאי� אלו שבה� דנתי בפרק זה אי� מנוס מ� הקביעה כי הפרשנות שאותה . שקול
עשרה השני� שקדמו 7 נקטו בתי הדי� וא- בתי משפט בחמשאותהשלל פסק הדי� וש

 של פרשנות החוק נדב! נוס-.  אפשרית וא- מסתברתהיא6 "לפסק הדי� של שופטות בג
הא� אכ� דיו� בפני דיי� יחיד עדי- על פני דיו�  –היא השאלה הנורמטיבית העקרונית 

 בנפרד מנסיבותיו הקונקרטיות של פסק , בשאלה זו אדו� בפרק הבא?בפני שני דייני�
טר� סיומו של הדיו� הביקורתי אבקש לבחו� את פסק הדי� באותה מטבע שבה . הדי�

  .יה את אופ� פעולתו של הרכב של שני דייני�'צבחנה השופטת פרוק

 
 Itay Lipschutz & Mordechai E. Schwarz, Aggregation of למקרי� נוספי� ראו. ש� ראו  88

Estimates in the Absence of a Majority, JEWISH L. ANN. (forthcoming).  

 Itay Lipschutz, The Status of ראו. ייני� במקרה זהדעות הפוסקי� נחלקו באשר לאופ הוספת הד  89

the Undecided Rabbinical Judge, JEWISH L. ASS’N STUD. (forthcoming) .  

, Ï‡˜ÊÁÈ ÈÂÏ עניילעניי המעמד החוקי של תקנות הדיו בבתי הדי הרבניי� בעיני בית המשפט ראו   90

לעניי המעמד ההלכתי של תקנות הדיו ; יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ27' פס, 1 ש"ה לעיל

. 17–16 'בעמכר� ב , 33ש "לעיל ה, ‰¯·�Ò ÔÈ„‰ ˙È·· ÔÈ„‰ È„¯ שוחטמבבתי הדי הרבניי� ראו 

 כה È�È„ Ï‡¯˘È" ג" תקנות תש:רבניי�ראשית של תקנות הדיו בבתי הדי ה"ראו ג� עמיחי רדזינר 

 ).ח"תשסה (185
 עא לתקנות 'מתק של שלושה דייני� יש ללמוד מורחבעל הפרטי� הדיוניי� של המש� הדיו בהרכב   91

 המייתרת דר�". כב אחר ושינוי בהרכבמשפט שהועבר מהר" שכותרתה ,הדיו בבתי הדי הרבניי�

ש "לעיל ה, ‰¯·�Ò ÔÈ„‰ ˙È·· ÔÈ„‰ È„¯ משוחט אליאב ראו .פשרה של דר� היא שלישי דיי הוספת

 . ובמקורות שצוינו ש�1142' בעמכר� ב , 33
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   בהרכב של שלושההדינמיק. 3

.  של הדיו� בהרכב זוגי בקצירת האומרה לבעיית הדינמיקהיה התייחס'השופטת פרוקצ
דר! קבלת וב שאלת הדינמיקה קשורה באופ� עבודת� של שופטי� הדני� בהרכב

יכולת ההיזו� ההדדי בי� ב ו,מרחב ההיוועצותב, והיא כרוכה באופי השיח, ההחלטה
יה הדינמיקה 'נראה שלדעת פרוקצ ,בדבריה לא נתבארוהדברי� א- ש. חברי ההרכב

מגלה היבטי� , 6ÈÂÏ Ï‡˜ÊÁÈ "בג, בו עסקינ�ש בר� פסק הדי� 92.בהרכב זוגי פגומה
  .  של שלוש השופטות שדנו בתיק זה בהרכב מלאהבעייתיי� מאוד בדינמיק

ובוודאי בשאלות (בדר! כלל .  עדי- על הרכב חסרלית מא� דפליג שהרכב מלא
כמו כ� בהרכב מלא . שאלת כלל ההכרעה אינה מתעוררת כלל בהרכב מלא) בינאריות

 93.קטֵ� החשש לטשטוש מלאכותי של מחלוקות בי� השופטי� ממניעי� אסטרטגיי� זרי�
 הרוכב בעיית"כגו� , ג� הרכב מלא אינו חסי� מפני סכנת דינמיקה שליליתש, דא עקא
מחריפה דווקא כאשר בעיית כלל ההכרעה אינה ,  שכמו שיתבאר להל�,"החופשי

נובעת מהעובדה שכל שופט יודע שג� " בעיית הרוכב החופשי",  בנידו� דיד�94.קיימת
מכל מקו� הכרעה תהיה א� פה אחד וא� , א� לא ישקיע בתיק זה את המאמ6 הראוי

טוש מחלוקות מלאכותי בהרכב של יה לטש'א� חששה השופטת פרוקצ. ברוב דעות
בהרכב של שלושה מתעוררת סכנת רכיבה חופשית העלולה להוביל לתוצאה , שניי�

  .כפי שממחיש פסק הדי� שלפנינו, פחות שאיננה בעייתית
פסק הדי� כולל שתי חוות דעת מפורטות מאוד של הרוב והמיעוט המעוררות תמיהות 

נבח� א� הפג� שיוחס להרכב חסר . 6" בגבקשר לדינמיקה ולדר! שבה נתקבלה הכרעת
שותפות שלושה דייני� בחשיבה ובשיקול הדעת בנושא מהותי זה של "עדר יבשל ה

תוצאות הרות הגורל של הלי! "לא התקיי� בהרכב מלא למרות ה" המעמד האישי
 95".מחייבות בהקשר הענייני עמידה קפדנית על דרישת מותב תלתא]ה[גירושי� 

ופטת נאור מתייחסת בפרוטרוט לקביעות העובדתיות בדעת דעת המיעוט של הש
, קשה להגזי� בחשיבות היבט זה של פסק הדי�. הרוב ומפריכה אות� לכאורה אחת לאחת

מחלוקת בשאלה . הנובעת מההבדל המהותי בי� מחלוקת משפטית למחלוקת עובדתית
גרת ובמקרי� רבי� קשה למצותה במס, משפטית עלולה להיות חמקמקה ומסובכת

ל אינו מתיימר להיות מאמר אקדמי הבוח� ושאחרי ככלות הכ, המצומצמת של פסק די�
כאשר . לא כ� הדבר בקשר למסכת העובדות בתיק. את הסוגיה המשפטית מכל צדדיה

בי� שנטושה המחלוקת נטושה בי� בעלי הדי� ובי� שבי� , מתעוררת מחלוקת עובדתית
נס בעובי הקורה ולברר את המחלוקת שומה על בית המשפט להיכ, השופטי� עצמ�

 
  .יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ51� ו39, 33 'ספ, 1ש "לעיל ה, Ï‡˜ÊÁÈ ÈÂÏעניי  ראו  92

 ולהגיע אסטרטגיי� שיקולי� ג� לשקול הדייני� את לתמר� עלול מחלוקת עקב ההלי�" הסתבכות"  93

 .שלישי דיי והוספת במחלוקת הכרו� מהמחיר להימנע כדי מלאכותית להסכמה
  .127 ש"טקסט הצמוד לה להל בראו  94

95    .יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ51 'פס ,1ש "לעיל ה,  ÈÂÏ Ï‡˜ÊÁÈעניי



  ג"תשע מג משפטי	  איתי ליפשי�

540  

מכא� שכאשר שופטי המיעוט מאתגרי� את הקביעות העובדתיות של . העובדתית עד תו�
א! טבעי הוא לצפות שדעת הרוב תכלול תשובות מפורטות להשגות , שופטי הרוב

פסק הדי� שלפנינו לכאורה איננו ממלא אחר ציפיות . העובדתיות של שופטי המיעוט
  . אלה

קביעות .  א: מאתגרת את דעת הרוב משני כיווני�6ÈÂÏ Ï‡˜ÊÁÈ "המיעוט בבגדעת 
הפרכת התיאור העובדתי .  ב;עובדתיות הסותרות את אלה שעליה� התבססה דעת הרוב

  :נפרט .שעליו מסתמכת דעת הרוב, של התפתחות הפסיקה
 מבוסס ,א� להפעיל את דוקטרינת הבטלות היחסית, שיקול הדעת של דעת הרוב. א

  : הזאתעל הקביעה העובדתית

המחייב , משקל7היק- ורב7רב, כללי7ציבורי7עני� לנו באינטרס מערכתי
החוזרת על עצמה , התמודדות ע� תופעת הרכבי� חסרי� בבתי הדי�

  96.בלא שלקחי המקרי� הקודמי� נלמדי� ומיושמי�, חדשות לבקרי�

המקרי� "ית של מועדי כנגד קביעה עובדתית זו העמידה דעת המיעוט סקירה כרונולוג
  :וההזדמנויות שהיו לבתי הדי� ליישמ�" הקודמי�

חלק מהמקרי� המוזכרי� על ידי חברתי עניינ� דיוני� שנערכו בבתי הדי� 
במקרי� אחרי� המובאי� על ידה לא .  התקנות האמורותÈ�ÙÏהרבניי� 

 של הצדדי� לדיו� בהרכב חסר ולא נדונו ÂÙÓ¯˘˙נטע� שהייתה הסכמה 
 לאחר תיקו� החוק ופרסו� התקנות ]... [הנזכר והתקנות) 3)(ה(8סעי- 

גישת בתי הדי� הרבניי� כפי שנטע� א- לפנינו הייתה שנית� לקיי� 
בהסכמה דיו� א- בשניי� מקל וחומר מכ! שנית� לנהל דיו� בהסכמה 

" אושרה"גישה זו א- ". טובי� השניי� מהאחד"בדיי� אחד ומאחר ש
 נדונה È�ÂÏÙ˙ בעניי� ]... [רכאות הדיוניותבפסיקה של בתי המשפט בע

 השופט רובינשטיי� הוסי- כי ]... [בבית משפט זה השאלה, לראשונה
 "המזכירות תביא החלטה זו לידיעת היוע6 המשפטי לבתי הדי� הרבניי�"
ÌÈÓ˘ÈÈÓ Ì�È‡ ÌÈÈ�·¯‰ ÔÈ„‰ È˙· ÈÎ ¯ÓÂÏ È˙Ú„Ï Ô˙È� ‡Ï ‡˙  על כ� ]...[

ÌÈÓ„Â˜‰ ÌÈ¯˜Ó‰ ÈÁ˜Ï] כ! נית� יהיה לומר רק . ]ל" א–שה הוספה ההדג
 68872/06 "בג7 ובÈ�ÂÏÙ˙א� יסתבר בעתיד שלקחי ההחלטות בעניי� 

 בשי� לב ג� לכ! שבענייננו אי� מדובר ]... [ל לא יושמו ולא נלמדו"הנ
 החלטתו האמורה של השופט רובינשטיי� בעניי� Á‡Ï¯בדיוני� שנערכו 

˙È�ÂÏÙהגיעה העת לכ! בהל �97.י! שלפנינו הרי שטר   

 
  .יה'פרוקצ של השופטת דינה לפסק 54 'פס, ש�  96

  . דינה של השופטת נאורלפסק 17–14' פס, ש�  97
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הדינמיקה הבסיסית של "שהפליגה בחשיבות , יה' היה לצפות שהשופטת פרוקצאפשר
ויכולת ההיזו� , מרחב ההיוועצות, אופי השיח"ובחשיבות� של " דר! קבלת ההחלטה

 תהיה לא 98,"לזה המתקיי� בהרכב המקוטע"בהשוואה " ההדדי בי� חברי ההרכב השל�
ותתייחס לתמיהותיה של השופטת נאור אחת , מתרק נאה דורשת אלא ג� נאה מקיי

יה מתעלמת לחלוטי� מכל 'חוות דעת הרוב שכתבה השופטת פרוקצ. ולא היא. לאחת
יה השיבה 'הא� השופטת פרוקצ. הפרכות העובדתיות שהעלתה חוות דעת המיעוט
והשאלה ,  לכ!האי� לנו כל אסמכת? להשגות השופטת נאור במהל! דיו� שנער! בעל פה

  ?  הא� הנמקת הרוב חסרה בפסק הדי� בלבד או שמא חסרה היא– ת בעינהעומד
דעת הרוב ביססה את דחיית טענות ההשתק והמניעות בנסיבות של חוסר סמכות . ב

 דעת 99). זו ולטיבההלעיל התייחסנו לאסמכת (ÈÂÏ ‰ÓÈÒי� יעל פסק די� יחיד בענ
חרת עמ� ואשר ניתנו בחלו- המיעוט הציגה לעומת דעת הרוב פסקי די� רבי� אשר רוח א

יה 'עליה� חתומה השופטת פרוקצש בי� פסקי די� אלו מצויי� ג� פסקי די� 100.השני�
הציפייה היא כי דינמיקה ראויה תביא את דעת הרוב . שכתבה את דעת הרוב שלפנינו

 א! ג� במקרה זה היא לא הניבה התייחסות לטענות כבדות ,להתייחס לעמדת המיעוט
  .  שופטת המיעוט בחוות דעת הרובהמשקל הללו של

סיעור מוחות מפרה בי� שופטי הרכב לאל יעלה על הדעת שהציפייה לדיו� מעמיק ו
יה ביסוד הרציונל של 'שהרי דברי השופטת פרוקצ, אינה רלוונטית לבית המשפט העליו�

יה 'דברי השופטת פרוקצ. הדרישה למותב של שלושה אינ� מוגבלי� לערכאה מסוימת
להלי! הכרעה בשניי� מבחינת הדינמיקה , אי� דומה הלי! הכרעה בשלושה"לפיה� ש

ויכולת , מרחב ההיוועצות, ואי� דומה אופי השיח, הבסיסית של דר! קבלת ההחלטה
 נכוני� בכל 101,"ההיזו� ההדדי בי� חברי ההרכב השל� לזה המתקיי� בהרכב מקוטע

תנאי מוקד� להתרחשות ": דברי� ברוח זו אמר ג� השופט אור. דיו� ובכל ערכאה
דינמיקה זו בי� חברי המותב הוא פתיחות מחשבתית מצד� והיות� נכוני� להשתכנע 

חברי המותב , מנת שהלי! השכנוע הדדי יהיה אפקטיבי7 על,הווה אומר. מדברי האחר
   102".אמורי� להיכנס אליו כאשר ה� פתוחי� להשתכנעות ולשינוי

אפילו כאשר התקדי� נקבע בידי , קדימיואמנ� בית המשפט העליו� אינו כפו- לת
א! הא� ראוי לו לשופט לסטות . השופט שבמועד מאוחר יותר מבקש לסטות ממנו

 המשכיות כביכול של מסורת  שלמסווהבמתקדימי� חדשי� של בית המשפט העליו� 

 
, בנבופורס� (יה 'פרוקצ לפסק דינה של השופטת 17' פס, �È„Ó Ï‡¯˘È�  'ÔÂÒÁ˙ 9345/05 מ"עש  98

13.11.2007(.  

  ".השתק ומניעות" בשבו עסקנו 1.אבפרק לעיל   99

100     . לפסק דינה של השופטת נאור9' פס, 1ש "לעיל ה, ÈÂÏ Ï‡˜ÊÁÈעניי

101    .יה'פרוקצ של השופטת דינה לפסק 17' פס, 98 ש"לעיל ה, ÔÂÒÁ עניי

 של דינו לפסק 16' פס, 734) 3( נהד"פ, È Ú·" Ó� '‰È·" „Èˆ¯‡‰ ‰„Â·ÚÏ˘˜¯ �4057/00 "בג  102

  .)2001 (אור השופט
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א� ראו שופטות הרוב , לדעתי? כפי שעושה דעת הרוב שלפנינו, הפסיקה מימי� ימימה
שומה , וק על שופטת המיעוט ועל התקדימי� התומכי� בחוות דעת המיעוטלנכו� לחל

ולו כדי להבהיר שבפסק דינ� ה� סוטות ממסורת הפסיקה , היה עליה� לציי� זאת במפורש
ראוי ששופט החולק על תקדי� יציג את הפסיקה שממנה הוא . של השני� האחרונות

  .סוטה
דברי השופטת , שהעלינו עד כה למצוא הסברי� מסוימי� לתמיהות אפשרג� א� 

 שפסק די� זה הוכרע בייחוד משו�יה בשבח הדינמיקה של הרכב מלא מתמיהי� 'פרוקצ
אני : "לי�ישחוות דעתה מסתכמת במ, השופטת ברלינר, "לשו� המאזניי�"בידי 

 הא� כחלק מהחובה הכללית לנמק 103).יה'לפסק דינה של השופטת פרוקצ" (מסכימה
חוות דעת ? י� לנמק את העדפתהיובה על בעלת לשו� המאזנפסק די� אי� מוטלת ח

לקונית כזו של השופטת המכריעה בפסק די� שבו שופטת אחת מעלה פרכות עובדתיות 
 בעייתית ביותר ,קשות נגד חוות דעתה של השופטת האחרת מבלי שאלה זוכות לתשובה

ט עשוי לצאת ידי שופ: "לאחרונה כתב יהושע ויסמ�. לדעתי ומותירה את פסק הדי� חסר
אול� אי� , חובת ההנמקה על ידי הצטרפות לחוות דעת� המנומקת של חבריו להרכב

 באה בעקבות הנמקות מנוגדות של חבריו למותב 'אני מסכי�'הדבר כ� כאשר האמירה 
 שבו השופטות הגיעו למסקנות , נדמה כי במקרה שלפנינו104)".שהגיעו לאותה מסקנה(

נוהג על הראוי שהמחוקק יית� דעתו דעתי היא כי . יתר שאת הדברי� נכוני� ב,נוגדות
אני "הנפסד של שופטי� לפטור עצמ� מהצור! לנמק את הכרעת� באמירה לקונית 

ויחייב את השופטי� לית� פסק די� מנומק במקרי� שבה� התגלעה מחלוקת בי� , "מסכי�
  . השגות השופטת האחת לא זכו להתייחסות בחוות הדעת האחרתוהשופטי� 

6 ד� מלכתחילה בתיק זה בהרכב חסר של שתי שופטות "אילו היה בג. בואו חשבו�
 ונשיא בית ,הייתה המחלוקת ביניה� שקולה, )כותבת דעת הרוב וכותבת דעת המיעוט(

חזקה על שופט שלישי . המשפט העליו� היה מצר- שופט שלישי שיכריע בי� השתיי�
שילמד את שתי חוות הדעת , שקולהבו נתגלעה המחלוקת השהמצטר- לדיו� בשלב 

שרק , ויכוח וסיעור מוחות בי� שלושת שופטי ההרכב, לעומק� וא- יבקש לקיי� דיו�
בו יפרט כדבעי כיצד ו) או אולי פסק די� שלישי(לאחריו יכתוב את פסק דינו המכריע 

6 בפני הרכב מלא של שלוש " שתיק זה נדו� מתחילתו בבגא- על פי. הוכרעה המחלוקת
שסתמה , של שופטת לשו� מאזניי�" אני מסכימה"ההכרעה בו התבססה על , פטותשו

  .ולא פירשה לְמה בדיוק הסכימה

 
 השופטת ברלינר שוב בבית המשפט המחוזי הייתהייתכ שבתארי� שבו נית פסק הדי כבר   103

  . אביב�בתל

104   כא דבריי ואילו ,יקר לכתיבת פסק הדיביקורתו נוגעת בע. 325–324 'בעמ, 55ש "לעיל ה, ויסמ

א� ג� ויסמ מתייחס כאמור להיבטי� של עבודת הצוות של ההרכב כגו . עוסקי� במהות ולא בצורה

 שלא סביר זה אי, על כל פני�. עבודת צוות ראויה עשויה לצמצ� תופעה זו: "פערי� בדרכי ההנמקה

 .324 'בעמ,  ש�;"השונות הדעת תחוו כותבי בי הדדית התייחסות כאלה במקרי� תהיה
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במישור הביקורתי שבו עסק חלקו הראשו� של המאמר כללתי התייחסות לעמדת 
שתי הסוגיות . דעת הרוב ה� בסוגיית ההשתק והמניעות וה� בסוגיית פרשנות חוק הדייני�

והמשות- היחיד הוא שבשתיה� החזיקה דעת הרוב באותה מגמה  בזו  זובלתי תלויות
 בחרתי שלא לדו� במגמת ,כאמור במבוא למאמר. שהובילה לביטול פסקי הדי� הרבניי�

מ� המישור הביקורתי הצמוד לפסק . פסק הדי� אלא בבחינת הסוגיות המשפטיות שבו
  . הדי� נפנה כעת לדיו� הנורמטיבי בדי� הראוי

  ?הא� טובי� השניי� מהאחד:  הנורמטיביהמישור. ב

  �יטובי� השני. 1

: שתי אפשרויות לפנינו. הבה נבח� את החלופות בהיעדר אפשרות לדיו� בהרכב מלא
לדו� בהסכמת הצדדי� בפני דיי� , 6 היא האפשרות היחידה"שלדעת שופטות בג, האחת

6 קובעות שהרכב "שופטות בג.  לדו� בהסכמת הצדדי� בפני שני דייני�– האחרת. אחד
ולמקרא פסק הדי� עולה הרוש� שאי� בהרכב זוגי אלא חסרונות , זוגי לוקה בחסרונות

אי� לבית הדי� בררה אלא להושיב ,  לדו� בשלושה דייני�אי אפשר ומכא� שכאשר ,בלבד
  .דיי� יחיד

 אמורה לעורר מחלוקת איננהית יתרונותיו של הרכב זוגי וחסרונותיו יסוג, לכאורה
ית בי� שופטי� לדייני� או בי� ערכי המשפט הישראלי הליברלי לבי� ערכי משפט עקרונ

 מדובר כא� אי� א- ÈÏ··.105כגו� פרשת , להבדיל מפרשיות ידועות אחרות, התורה
 לכ� יש ÈÓ‡.106¯פרשת בכ, בשאלה פוליטית או במחלוקת על היק- סמכויות בתי הדי�

  . זוגי במש! שני� רבותעניי� מיוחד להבי� מה ראו דייני� לדו� בהרכב 
: ונזכרת בפסק הדי� בציטוט מדברי קהלת ב� דוד, התשובה לתמיהה זו ברורה

יה ' השופטת פרוקצ107."ט�בִי� הְַ�נַיִ� מִ� הָאֶחָד אֲֶ�ר יֵ� לָהֶ� Bָכָר ט�ב Aַעֲמָלָ�"
 : באמרה,ותו! כדי דיבור שוללת את השימוש בה�, מזכירה את דברי החכמה של קהלת

לתפיסה זו לפיה המעט כולל את המרובה בעני� מניינו של מותב שופטי� בערכאה "
 א! 108".פי תכליתו7ובי� על, פי מילותיו7בי� על, שיפוטית אי� יסוד בפרשנותו של החוק

הא� רחוק הוא לומר שתכלית החוק לאפשר , א� תכלית החוק היא לאפשר הרכב חסר
  ?דיו� בהרכב החסר המיטבי

 
105     .5ש " הלעיל ,··ÈÏעניי

106   .4ש " הלעיל,  ‡ÈÓ¯עניי
  .9 קהלת ד  107

108    נראה שנפלה כא טעות .יה'פרוקצ של השופטת דינהפסק  ל39' פס, 1ש "לעיל ה, ÈÂÏ Ï‡˜ÊÁÈעניי

  .סופר והכוונה היא שהמעט כלול במרובה
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על המקרה דנ� משמעה " � מ� האחדיטובי� השני"ל הכלל ההבנה שהחלתו ש
ג� השניי� ,  שא� אחד כשיר לדו�ת פשטניהנחה מניחה 109,"המעט כולל את המרובה"ש

. � על האחד אינו אלא עניי� כמותי בלבדייתרו� השני, כביכול. כשירי� לכ! מקל וחומר
� דעת� דומה זה כש� שאי� פרצופיה� דומי� זה לזה כ! אי"הבנה זו מתעלמת מכ! ש

כל .  ולכ� עצ� ישיבת� של שני דייני� יחדיו יוצרת דיו� שיש בו הפריה הדדית110,"לזה
לעתי� קרובות . אחד מהדייני� נדרש לנמק את דעתו ולהג� עליה מפני השגותיו של חברו

נמצא שהישיבה בחברותא . דעתועל כלל  יתברר לו שחברו מעלה בפניו טענות שלא עלו
 שלא צוטט י�כלשו� המש! הפסוק, עויות שאי� מי שיציל ד� יחיד מפניה�עשויה למנוע ט

 111."ִ�י אִ� יִ�ֹל� הָאֶחָד יָקִי� אֶת חֲבֵר� וְאִיל� הָאֶחָד ֶ�ִ���ל וְאֵי� ֵ�נִי לַהֲקִימ�": בפסק הדי�
פסק הדי� שיצא מתחת ידי שני הדייני� אינו מבטא בהכרח את עמדות , יתר על כ�

 וההפריה חהוויכו, שלה� אלא עמדה סינתטית שנוצרה במהל! סיעור המוחותהפתיחה 
אפשר י� על פני האחד הוא בכ! שייתרו� אפשרי נוס- שיש לשנ, זאת ועוד. ההדדית

 , גדולה יותרתהיהמידת האמו� של בעלי הדי� בפסק די� שנית� על ידי שני דייני� ש
  .רוהדבר יתבטא במספר פחות של פניות לערכאת הערעו

 כדי 112דניאל פרידמ�' בהצעת חוק ממשלתית שיז� שר המשפטי� לשעבר פרופ
הוצע לאפשר , לייעל את מערכת בתי המשפט הכורעת תחת העומס האדיר המוטל עליה

סכו� בתקני שופטי� בכ! שחלק מ� הערעורי� האזרחיי� בבתי המשפט המחוזיי� יח
י� להכרעה במקרי� שבה�  הצעת החוק קבעה כלל113.יישמעו בפני שני שופטי� בלבד

, שלא כמו בנידו� שלנויש לציי� כי  אמנ� 114.תתגלע מחלוקת בי� שני השופטי�

 
 .ש�  109
 .)ג"עיג  (א, ברכות ט, ירושלמי  110
והדבר הול� את , מלשו א�י ל�" וְאִיל�" פירשו )י ואב עזרא"כגו רש (מפרשי המקרא, 10קהלת ד   111

 א� ,לי פתוחה בפני הצדדי� הדר� של ערעוראמנ� במשפט הישרא. השופט הד יחידי וטועה

אפשר לטעו כי , זאת ועוד. המשפט העברי לא ראה בכ� פתרו לכתחילה לטעויות בערכאה הדיונית

בשיטת הדיו האדוורסרית הנוהגת בערכאות של מדינת ישראל עבודת עורכי הדי עשויה לתרו� 

יי� שיטת הדיו מצמצמת את מידת לעומת זאת בבתי הדי הרבנ. להפחתת טעויות של ד יחיד

'  בעמב כר�, 33ש "ה לעיל, ‰¯·�Ò ÔÈ„‰ ˙È·· ÔÈ„‰ È„¯ שוחטמראו . ההשפעה של עורכי הדי

 עבודת עורכי מנגד). È¯·Ú‰ ËÙ˘Ó· ÈËÂÙÈ˘‰ ÍÈÏ‰‰Â ËÙÂ˘‰ 31–71) 2010 וכ יובל סיני 170–167

 עלולה להוביל לתוצאה , רואי� עצמ� מחויבי� לטובת הלקוח יותר מאשר לצדק שלעתי�,די

  .הפוכה

חלקי� מהצעת . 212, 211ח הממשלה "ה, 2007–ח"התשס, )46' תיקו מס(הצעת חוק בתי המשפט   112

 א� החלק המובא כא ,668ח " ס,2008–ח"התשס, )52' תיקו מס(החוק התקבלו בחוק בתי המשפט 

  . לא התקבל

  .צעה פורטו המקרי� שבה� לדעת מנסחיה אפשר להסתפק בהרכב של שני שופטי�בה  113

  .80 ש"ראו לעיל ה  114
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 ולכ� קל יותר להוסי- שופט שלישי במקרה ,השופטי� בערעור אינ� שומעי� עדויות
  .הצור!

, אי� להרכב זוגי אלא חסרונות בלבד, 6ÈÂÏ Ï‡˜ÊÁÈ "אליבא דדעת הרוב בבג, לכאורה
מה ראה משרד המשפטי� להציע , עת החוק היא לייעל את המערכתוא� מטרת הצ

נראה ? להסמי! מותב זוגי לדו� בערעורי� מסוימי� במקו� להסמי! שופט יחיד
הצעת החוק ביקשה לאז� בי� יתרונות . � כדי� אחדיאי� די� שני: שהתשובה ברורה

משפטי� ברור שמומחי משרד ה. לבי� האילוצי� התקציביי� של המערכת החברותא
ולכ� הציעו , "טובי� השני� מ� האחד"שניסחו את הצעת החוק הזו סבורי� כי אכ� 

 א! נמנעו מלהציע לשמוע ערעורי� ,שבלית בררה יידונו ערעורי� מסוימי� במותב זוגי
 להיווכח כי אפשרודומיה�  7PLRה מעניי� לציי� כי מתו! בחינת כרכי 115.בפני ד� יחיד

  116.דטורי בהרכב של שני שופטי�6 המנ"במש! תקופה ישב הבג
עניינ! נדו� . נניח לצור! הדיו� שהצדק עמ!: "הזאתכתרגיל אציע לקורא את השאלה 

במה . וביד! לקבוע א� יידו� בפני שני שופטי� או בפני שופט יחיד, בבית המשפט

 
 ערעור בענייהצעת החוק שלו , פרידמ התברר לי כי בניגוד למה שנראה' ע� פרופטלפונית בשיחה   115

הכנסת אי אפשרות לקיי� ערעור בפני אמנ� בחוק שאישרה . בפני שני שופטי� לא נכשלה לחלוטי

.  חוק ומשפט לאשר הרכב של שניי�, החוקהתהתנגדות בוועד בשל א� זאת ,הרכב של שני שופטי�

, תחת זאת הוסכ� שערעורי� מסוימי� שעל פי הצעת החוק היו אמורי� להתקיי� בפני שני שופטי�

בזמ שיפוטי גדול " חסכו"לבסו� הפרידמ בחוק שעבר ' לדידו של פרופ. יתקיימו בפני שופט אחד

תוצאה זו לא עלתה . במקו� שידונו שני שופטי� ידו שופט אחד בלבד. מזה שהוצע בהצעת החוק

ראו הדיו .  על פני האחדלשניי� בעיקר בשל היתרו שהוא ייחס ,על דעתו שעה שהציע את החוק

אדוני : ")7.7.2008 (61, 17�ה הכנסת , חוק ומשפט,ועדת החוקה של 598'  מסישיבהפרוטוקול ב

   ."ביקשת שניי� וקיבלת אחד, השר

   שבבסיס הצעת החוק היה איזו אשר מצד אחד ישמר את היתרו שיש להרכב שבפניו מתברר הרעיו

 ייעל את המערכת ויחסו� זמ שיפוטי בכ� אחר ומצד ,הדיוניתהערעור על פני השופט שד בערכאה 

בשל הסירוב לדיו בפני שני שופטי� הפשרה שהושגה . של שלושהשהדיו לא יתקיי� בפני הרכב 

ההיק� , ומכל מקו�.  והיא מבכרת את ההתייעלות על פני איכותו של ההרכב,בחוק אינה מאוזנת

  לקיי� אפשר שאיהמצומצ� שבו מתקיימי� ערעורי� בפני ד יחיד מלמד שג� הדרג הפוליטי הבי

 הוזכר בוועדה אמנ� בדיו. הצעה לקיי� ערעורי� בפני שניי�ערעור בפני אחד באותו היק� שהוצע ב

  .151ש "בטקסט הצמוד לה על כ� ראו להל ."אי בית די שקול" שלפיוג� הכלל במשפט העברי 

כי בית הדי הגדול עמיחי רדזינר הראני . אני מודה לאייל כתב על הפניית תשומת לבי לעובדה זו  116

רבנות , הרב עוזיאל"ראו עמיחי רדזינר . לערעורי� ישב א� הוא בתקופת המנדט בהרכב חסר

�אביב�תל, 129 כאËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ " מחזה בארבע מערכות: הגדול לערעורי��יפו ובית הדי

של � המנדטורי בהרכב שני שופטי� ביטל את פסק הדי " הבג,195' ראו ש� בעמ). 2004( 198–194

 בית הדי הגדול לערעורי� שד בהרכב חסר ובסמו� מביא רדזינר בגו� הטקסט שהשופט פרומקי

. ומציי כי הצדדי� ש� לא קיבלו את ההרכב החסר מכיר את החריג של הרכב חסר בהסכמת הצדדי�

, חוש משפט,  בשולח ערו�,יחידשמותר לו לדו " מומחה לרבי�"א� שהרב עוזיאל ראוי לתואר 

  ".מצות חכמי� שיושיב עמו אחרי�"מ ג סעי� ג נקבע כי סי
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 הרוב המכריע של הנשאלי� שפניתי 117,א- שאי� בידי ממצאי� אמפיריי�" ?תבחר
אמת ויכוו� לצדק הא� אני מצפה שבית המשפט יחשו- את : "ה ברוח זואליה� ענו תשוב

אני מניח שהעדפת הרוב את ההרכב הזוגי נשענת על ". אעדי- שני שופטי� על פני אחד
 קטנה כ�,  וככל שגדל הרכב הדייני�,האינטואיציה שאפילו דיי� מנוסה מ�עד לטעות

ספת דיי� הוא כאשר ההסתברות המקרה היחיד שבו אי� תועלת בהו. ההסתברות לטעות
 :ל"ולכ� אמרו חז, אלא שאי� דיי� אנושי המקיי� תנאי זה. שהדיי� היחיד יטעה היא אפס

 ,בפרק השלישי  בעניי� זה נרחיב להל�118".אל תהי ד� יחידי שאי� ד� יחידי אלא אחד"
   119.בו נסקור את עמדת המשפט העברי בסוגיהש

במקרי� שבה� הדייני� , "נכו�"יש פתרו� בהנחה שלבעיה המונחת בפני בית הדי� 
 העדפת 120".טועה"חלוקי� זה על זה אי� מנוס מהמסקנה שלפחות אחד מדייני ההרכב 

מחלוקת של דיי� אחד מלכתחילה על פני שניי� מכורח היעדר כלל הכרעה למקרה 
ולמעשה , מנוגדת לשכל הישר ולשיקולי הסתברות בסיסיי�, )אפילו היה ממש בטענה זו(

הגדלת מספר השופטי� ,  אינטואיטיבית121.דילה את ההסתברות לטעות שיפוטיתמג
אינטואיציה זו א- קיבלה ביסוס ". נכונה"מעלה את ההסתברות לקבלת החלטה שיפוטית 

 
117   אני מקווה שחוקרי� ממדעי החברה ירימו את הכפפה ויחקרו את העדפותיה� של בעלי די

 .במתודולוגיות מדעיות תקפות
הוראה זו נזכרה במסכת אבות שבעיקרה עוסקת בענייני מוסר ; )מהדורת קאפח(י , ד אבות ,משנה  118

 :"התורה"ה "ד, י, אבות ד, הלמשנ� "הרמב� בפירוש "וכ כתב רמב, ביעת ההלכהוהנהגה ולא בק

פרק , סנהדרי, וכ משמע מלשונו במשנה תורה, " האסורדר�לא על ,  המוסרבדר� כא מזההזהירו ו"

ה "ד, א"ע, ה סנהדרי ,וספותוכ� דעת ת". ]... [מצות חכמי� –  שהוא מותר� על פיוא: "הלכה יא, ב

ה עצה טובה " במסכת אבות אל תהי ד יחידי שאי ד יחידי אלא אחד הקבדתנוהא : ""נאכגו א"

 הביא עצמו כדוגמא למי שמוסמ� לדו חייא' שר, ש�, ולפי דבריה� הסבירו". ל שלא יטעה"קמ

  . ואי לחוש שמא יטעהבדיני היה רגיל חייא' שר, ולחילופי. יחידי א� לא עשה כ� בפועל

התייחסות נרחבת למימרא זו ראו ; " אי ד יחידי אלא אחד– המישור הפוזיטיבי", דרק פ או להלר  119 

 ,ל"ד לרבנו ישעיה דטראני הזק ז"ביטוי לגישה זו מצאנו בפסקי הרי. 14 ש"ה  לעיל,ליפשי�

דאחד לא מקרי : ")קלו' עמ, מהדורת מכו התלמוד הישראלי ("כמה מוסיפי"ה "א ד"ע, סנהדרי מב

כלומר דווקא , " הוי דסמכאשחוקרי זה את זה והדיבור היוצא מביניה, � מקו� כי א� שני�דיי בשו

  .לסמו� אפשרעל דיבור היוצא מבי שניי� 

א� ג� בהכרעות שאינ בינריות יש ללמוד מ . הנחה זו מתבקשת בפרט כשמדובר בהכרעות בינריות  120

 המונה לפחות שלושה דייני� על הדרישה הבסיסית של המשפט העברי להרכב מלא של בית די

" די אמת לאמתו"זו באשר לקיומו של  תפיסה. שאיפתו להגדלת ההסתברות להוצאת הדי לאמתו

 א� .בי רונלד דוורקי לבי הארט ואחרי�מושרשת במקורות המשפט העברי ושנויה במחלוקת 

שר להציגו בשינויי�  ואפ,הניתוח ההסתברותי הבסיסי שאני מציג כא אינו תלוי במחלוקת זו

  .מתאימי� ג� על פי הגישה החולקת

 מתעוררת מחלוקת בי הייתה שבה�הבחירה מראש בדיי אחד בעייתית דווקא במקרי� הנדירי�   121 

 שהייתה כלומר בדעה ,"שגויה" בחירה בדעה 50% שכ בחירה זו היא בהסתברות של ,הדייני�

  . נדחית על ידי הרוב בהרכב של שלושה
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, על פי משפט קונדורסה,  יתרה מזו122".משפט המושבעי� של קונדורסה"מדעי בדמות 
מאלה של גדולי� " נכונה"ה להיות הכרעה שמתקבלת בהרכב דייני� ברוב פשוט סיכויי

ג� א� היחיד עולה בכישוריו על כל אחד מחברי , החלטה המתקבלת על ידי ד� יחיד
זאת כמוב� בהנחה שההסתברות שכל אחד מדייני ההרכב יגיע להחלטה . ההרכב

אמנ� משפט קונדורסה מבוסס על ההנחה שההרכב מכיל מספר . ½7גדולה מ" נכונה"ה
בהרכב זוגי עלולה להתעורר בעיית כלל .  והחלטה מתקבלת ברובזוגי של חברי�7אי

כאמור שאול� היות . במקרי� שבה� נוצר תיקו, יה' כפי שציינה השופטת פרוקצ,הכרעה
בעיית כלל ההכרעה אינה , לעיל על פי המשפט העברי במקרי� כאלה מוסיפי� דיי�

  . רלוונטית
. ושיב שלושה דייני� בכל דיו�אי� ספק שמלכתחילה על פי המשפט העברי ראוי לה

כדי להיווכח שאמנ� בנסיבות כאלה . דיו� במותב חסר הוא תמיד בדיעבד ומכורח נסיבות
נשווה את ההסתברות להכרעה , עדיי� עדי- מלכתחילה להושיב מותב זוגי ולא ד� יחיד

 להסתברות להכרעה נכונה 6ÈÂÏ Ï‡˜ÊÁÈ "על פי הנוהג של בתי הדי� טרו� בג" נכונה"
  . להושיב שלושהאי אפשר6 להושבת דיי� יחיד במקרי� שבה� "פי פסיקת בגל

 "נכונה"וכל אחד מה� מגיע להחלטה , שכישורי הדייני� זהי�לש� פשטות נניח 
ההסתברות שמותב זוגי יפסוק . p(error)=(1-q)  וטועה בהסתברות,p(true)=q בהסתברות

 =p(error, error) ותב זוגי יטעה היא וההסתברות שמ,p(true, true)=q2 נכו� היא כמוב�

(1-q)2 .7שהיות , לכאורהq < 1לכ�  q2 < q , ההסתברות לתוצאה נכונה במותב זוגי קטנה
עדי- להושיב דיי�  להסיק מכ! שאפשרהא�  .מההסתברות לפסק די� נכו� בדיי� יחיד

ההעדפה . וההפ! הוא הנכו�,  התשובה שלילית,כפי שנראה מיד ?יחיד מאשר זוג דייני�
המוטעית של דיי� יחיד נובעת מהתעלמות מהעובדה שמרחב המאורעות כולל ג� מקרי� 

  .p(D)=p(true,error)+ p(error,true)=2q(1-q) ההסתברות לכ! היא. תיקו במותב הזוגישל 
מכא� שההסתברות שפסק הדי� הסופי .  במקרה של תיקו מוסיפי� דיי�,כאמור לעיל

  .p(T)=p(true,true)+p(D)q=q2+2q2(1-q) היא" נכו�"ק די� הוא פסשיתקבל במותב זוגי 
 בצירו- (q2)ההסתברות מורכבת מההסתברות שהמותב הזוגי יפסוק נכונה , כלומר

צטר- ואז יצטר- דיי� שלישי וי) כי אחד מהדייני� טועה(ההסתברות שתתגלע מחלוקת 
- דיי� במקרי� מכא� שמותב זוגי המוסי". נכונה"לדעתו של הדיי� שפסיקתו היא ה

קל . q2 + 2q2(1-q) > q כלומר א�, p(T) > q על פני ד� יחיד א�ממש מחלוקת עדי-  של
בהנחה שכישוריו של כל דיי� , כלומר. q < 1 > ½ לראות שתנאי זה מתקיי� א� ורק א�

מהסיכוי לקבלת פסק די� ) ולו במעט(גדולה " נכונה"מבטיחי� שההסתברות שפסיקתו 

 
122  Condorcet Jury Theorem , הצרפתי �. (Condorcet, 1785) קונדורסההמתמטיקאי והפילוסו

 .Adrian Vermeule, Many Minds Arguments in Legal Theory, 1 Jלהרחבה בעניי זה ראו 

LEGAL ANALYSIS 1 (2009) המאמרי� הרבי� העוסקי�  קונדורסה המושבעי� של במשפט וכ

  .16–5ש "בהו, 17–5' בעמ, ש�מאמר שצוינו בחלקו הראשו של ה
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מותב זוגי שיוסי- דיי� במקרי� של מחלוקת עדי- על פני דיי� ,  הוגנתנכו� בהטלת מטבע
   .יחיד

 די�ההסתברות לפסק . אפשר להגיע למסקנה זו מפתרו� הבעיה הדואליתלחלופי� 
 +p(E)=p(error,error) מוטעה במותב זוגי המוסי- דיי� במקרי� של מחלוקת היא

p(D)(1-q)= (1-q)2+2q(1-q)2. �פחות  המוסי- דיי� בעת הצור! מועד ומכא� שזוג דייני
קל לראות , שוב. 2+2q(1-q)2<(1-q)(q-1) כלומר א�, p(E) < (1-q) לטעות מדיי� יחיד א�

במקרה זה מותב זוגי המוסי- דיי� , דהיינו. q < 1 > ½ שתנאי זה מתקיי� א� ורק א�
   123.דיי� יחידעדי- על פני במקרי� של מחלוקת 

את , כלומר. 7q וp(T) להל� מתארת את הפונקציותהדיאגרמה השמאלית באיור ד
 מול ההסתברות  אלההסתברות להחלטה נכונה במותב זוגי המוסי- דיי� בעת מחלוקת

 גבוה מהגר- p(T) הגר- המתאר את ,  לראותשאפשרכפי . להחלטה נכונה בד� יחיד
הבעיה (הדיאגראמה הימנית מראה את תמונת הראי . q < 1 > ½  לכלqהמתאר את 

  ). הדואלית

  

 מראה שרק במיעוטא דמיעוטא של המקרי� הניתוח ההסתברותישמא יטע� הטוע� ש
 ולכ� אי� , ואילו ברובא דרובא של המקרי� תהיה הסכמה,יהיו חילוקי דעות במותב זוגי

שהרי ג� היחיד היה מגיע לאותה מסקנה שיפוטית , כל עדיפות לשניי� על פני אחד

 
 כישורי הדייני� הטרוגניי� במציאות. הניתוח דלעיל התבסס על ההנחה שכישורי כל הדייני� זהי�  123

�  וpi היאהאמת  להגיע לחקר i דיי ההסתברות של, כלומר(,  i jp p i j≠ ∀ ≠(.  כמו כ

להניח במידה סבירה  שאפשרהדבר היחיד .  הכישורי� בי הדייני� בדר� כלל אינה ידועההתפלגות

1�שא והודאות של 
2 1,  ip i< <  עדי� מהטלת תכישרונו תג� דיי פח+יש לקוות ש, כלומר. (∀

 Ruthלהוכחת טענה זו ראו . מתברר שמסקנות הניתוח דלעיל תקפות ג� במקרה זה). מטבע

Ben-Yashar & Jacob Paroush, A Non-Asymptotic Condorcet Jury Theorem, 71 SOC. 

CHOICE & WELFARE 189, 189–199 (2000).  

  

q

( )p T

1 q−

( )p E
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 מתעלמת מהאפשרות שההסכמה בי� שני הדייני� היא פרי טענה זו. שאליה הגיעו שניי�
שתיקנה טעות היא  לעתי� אפילו הערה קלה מדיי� אחד לחברו .של דיו� והחלפת דעות

זהו הרציונל . כאשר דיי� ד� לבדו אי� מי שיבקר אותו בזמ� אמת. גדולה על פני הפסק
ני בית הדי� לש� גיבוש לחובה שנקבעה במשפט העברי לקיו� דיו� וסיעור מוחות בי� דיי

  124.פסק הדי�
משו� שאחרי , הנוהג של הושבת מותב זוגי עלול לעורר קושי במקרה של מחלוקת

 והדבר יארי! את ,הוספת הדיי� השלישי יהיה על ההרכב המורחב לחזור על חלק מהדיו�
א! הא� חשש זה מצדיק שלילה גורפת . ההלי! ויכביד ה� על בעלי הדי� וה� על המערכת

משקלו של השיקול המערכתי תלוי בשכיחות ?  דיו� בפני הרכב זוגי בהסכמהשל
קט� , ככל ששיעור המחלוקת נמו! יחסית. המקרי� שבה� מתגלעת מחלוקת בי� הדייני�

אול� יש לבחו� הסוגיה המערכתית במבט רחב יותר . משקלו של השיקול המערכתי
י� שלישי וחזרה על חלק מהדיו� ולהביא בחשבו� ג� את מחיר הסרבול הכרו! בהוספת די

על ,  העלות האלטרנטיבית של הגבלת המותב החסר מלכתחילה לדיי� יחידלעומתבפניו 
מבחינת . כלומר הגדלת ההסתברות לפסקי די� שגויי� כמוסבר לעיל, 6"פי פסיקת בג

ההלי! " הסתבכות"בעלי הדי� הסכמת� לדו� בפני שניי� מבטאת ג� קבלה של הסיכו� ל
מסיבה זו ראוי לדעתי , אכ�. הוספת דיי� שלישי וחזרה על חלק מהדיו�, לוקתעקב מח

   .שבית הדי� יסביר לצדדי� את מלוא המשמעויות של הסכמת� לדו� בפני שניי�
יש להעיר כי הניתוח ההסתברותי דלעיל התבסס על הנחה שהדייני� אינ� שוקלי� 

אול� . שו� אנשי תורת המשחקי� בל,(sincere)" כנה" כלומר התנהגות� ,שיקולי� זרי�
ההלי! עקב מחלוקת עלול לתמר6 את הדייני� לשקול ג� " הסתבכות"החשש מפני 

שיקולי� אסטרטגיי� ולהגיע להסכמה מלאכותית כדי להימנע מהמחיר הכרו! במחלוקת 
  ".דינמיקה של הרכב"בדיו� על   בעניי� זה אעסוק כעת125.והוספת דיי� שלישי

  דינמיקה של הרכב. 2

מתעל� מהדינמיקה שעשויה להתפתח , שהוזכר לעיל, משפט המושבעי� של קונדורסה
 והחלטה i התעלמות זו מתבטאת בהנחה שהחלטה נכונה של שופט. בי� שופטי הרכב
ולכ� ההסתברות ששני שופטי� יגיעו להחלטה , "מאורעות זרי�" ה� j נכונה של שופט

,  דיו�בעקבות של שופט נתונה להשפעה אול� כאשר דעתו. p(true, true)=q2 נכונה היא
את " מעדכ�"כגו� כאשר שופט פלוני , החלפת דעות וסיעור מוחות בי� חברי ההרכב

על פי נוסחת ההסתברות המותנה של , למשל( פרופיל הדעות של חבריו על סמ!אמונתו 

 
  . 14 ש"ה לעיל ,ליפשי� ראו  124

המלאכותיות בהסכמה היא בכ� שלפחות אחד משני הדייני� חות� על פסק די שאינו משק� את   125

  .תיתדעתו האמ
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ומכא� שבמקרי� אלה יש להתאי� את משפט , אלה בחשבו�" עדכוני�"יש להביא , )בייס
  126.מושבעי� של קונדורסהה

כל שופט לומד את חוות דעת� , דהיינו. הוא סוג אחד של דינמיקה" עדכו� אמונות"
הפריה הדדית וסיעור מוחות כזה ה� הדינמיקה . של חבריו ומערי! מחדש את עמדתו

אלא שקיימת סכנה להתפתחות דינמיקות . הרצויה שבגינה נהוג להניח שעדי- הרכב גדול
" החופשי בעיית הנוסע" אחת היא הדינמיקה המאופיינת בהדוגמ. רצויי�מסוגי� שאינ� 

(free rider) .שופט המניח שממילא לדעתו לא תהיה השפעה מכרעת על הפסיקה, דהיינו ,
דינמיקה . בדי� ובחוות הדעת של חבריו, ולכ� איננו טורח להתעמק בחומר הראיות

עד ששופטי� אחרי� ,  בהרכבשלילית אחרת נובעת מדומיננטיות של אחד השופטי�
 רומזת השופטת 6ÈÂÏ Ï‡˜ÊÁÈ " בבג127.עלולי� לבטל את דעת� מפניו שלא בצדק

פסק הדי� , אול� כפי שראינו לעיל, יה לשאלת הדינמיקה של הדייני� בהרכב זוגי'פרוקצ
  128.חוש- עצמו ג� להיבטי� מענייני� בדינמיקה של שלוש שופטות בהרכב מלא

 עצמה מלדו� בגישה התומכת בהרכב של שני דייני� יה פטרה'השופטת פרוקצ
יש להניח כי סוגיות מהותיות אלה הנוגעות  ":באמרה, ובהשלכותיה לעומק� של דברי�

להיק- המותב המוסמ! לדו� במחלוקת שיפוטית מסוימת תתבררנה בשעת� 
 וקובע 6130 מסתפק בטיעוני� הפורמליסטיי� שנדונו לעיל" אילו היה בג129".ובמקומ�

6 לפרשנות תכליתית של "בר� משנחת בג. ניחא,  בה� כדי לייתר פרשנות תכליתיתשדי
שהרי לצור! , נראה ששעת� ומקומ� של סוגיות מהותיות אלה הוא באותו פסק די�, החוק

פרשנות תכליתית של חוק אי� מנוס מלבחו� לעומק� את התוצאות של כל פרשנות ואת 
ל את האפשרות לפרש את ול וכופוסלת מכיה ' שהשופטת פרוקצא- על פי. השלכותיה

 
 Philip J. Boland, Majority Systems and the Condorcet Jury Theorem, 38 THEראו למשל   126

STATISTICIAN 181, 181–189 (1989); Philip J. Boland, Frank Proschan & Y. L. Tong, 

Modelling Dependence in Simple and Indirect Majority Systems, 26 J. APPLIED 

PROBABILITY 81, 81–88 (1989).   

ש "בטקסט הצמוד לה,  להל ראו." מ הצדמתחילי"נקבע במשפט העברי הכלל  כזו מיקהנגד דינ  127

. 14 ש"ה  לעיל,ראו ג� ליפשי�. את הדיו בי השופטי� לא יפתח בכיר השופטי�, כלומר. 141

 Cass R. Sunstein, Group ראו .ב דיובספרות המשפטית עסקו בחסרונות של קבלת החלטות אג

Judgments: Statistical Means, Deliberation, and Information Markets, 80 N.Y.U. L. REV. 

962 (2005)  ,Harry T. Edwards, The Effects of Collegiality on Judicial Decision Making וכ

151 U. PA. L. REV. 1639, 1645 (2003); Cass R. Sunstein & Reid Hastie, Four Failures of 

Deliberating Groups (John M. Olin Law & Economics Working Paper No. 401, Univ. of 

Chicago, 2008), available at http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1121400; 

Menachem Mautner, Luck in the Courts, 9 THEORETICAL INQUIRIES L. 217, 228 (2007).  

  ". בהרכב של שלושהדינמיקה "3.א פרקב לעיל  128

129    . יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ33' פס, 1ש "לעיל ה, ÈÂÏ Ï‡˜ÊÁÈעניי
  .הדיו על פרשנות החוק, 2.פרק אראו לעיל   130
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היא מצביעה על שוני בי� , חוק הדייני� כמאפשר דיו� בשני דייני� בהסכמת הצדדי�
איננו מצטמצ� להבדל מספרי של השופטי� "הרכב זוגי להרכב בלתי זוגי וקובעת שהוא 

 ˘‡Ï·˜· ‰˜ÈÓ�È„‰ ˜ÓÂÚÏ ˙Â„¯ÂÈ‰ ˙ÂÏ˙אלא הוא טעו� , או הדייני� היושבי� לדי�
˙ÂÈËÂÙÈ˘ ˙ÂÚ¯Î‰ ., שאלות אלה מורכבות ה� �מעשיי �ואינ� מסתכמות במענה לצרכי

   131."והגברת היעילות של מערכת השיפוט בלבד
מע תא- על פי כ� מדבריה מש.  ואיני בטוח שירדתי לסו- דעתה,ניסוח הדברי� עמו�

אלא יש , לכאורה כי לא די בדאגה ליעילות המערכת כדי להתיר דיוני� בהרכבי� חסרי�
לעומק הדינמיקה "אופ� שבו מתקבלות ההכרעות בהרכב זוגי ועל הלתת את הדעת 

 ,ÔÂÒÁנראה שבדברי� אלו רומזת היא לפסק דינה בעניי� ". בקבלת הכרעות שיפוטיות
  : שעסק א- הוא בבעיית הדינמיקה,המצוטט בהמש! דבריה

אי� דומה הלי! הכרעה בשלושה להלי! הכרעה בשניי� מבחינת 
, ואי� דומה אופי השיח, מיקה הבסיסית של דר! קבלת ההחלטההדינ

 לזה ,ויכולת ההיזו� ההדדי בי� חברי ההרכב השל�, מרחב ההיוועצות
  132.המתקיי� בהרכב מקוטע

 ד� בהחלטה שניתנה בהרכב שני ÔÂÒÁפסק הדי� בעניי� . אלא שאי� הנדו� דומה לראיה
 ד� 6ÈÂÏ Ï‡˜ÊÁÈ " פסק הדי� בבג.דייני� במקו� שהחוק קובע מפורשות דיו� בשלושה

לדו� בו בדיי� אפשר בהחלטה שניתנה בהרכב של שני דייני� במקו� שעל פי החוק היה 
6 " לא קבע בגÔÂÒÁ בעניי� È¯.133«̇≈ לפנינו אלא הרכב Á¯≈Ò«לא הרכב , הווה אומר. יחיד

אלא שטובי� השלושה מ� השניי� א- א� , שאי� אומרי� טובי� השניי� מ� האחד
אלא , מוב� שלית מא� דפליג ששלושה עדיפי� על שניי�. י� מכריעי� פה אחדהשני

יה לעניי� טובי� השלושה מ� השניי� יפי� ' נימוקיה של השופטת פרוקצ–שהיא הנותנת 
  . ג� לעניי� טובי� השניי� מ� האחד

יה את 'משנת הדינמיקה מוסברת במקו� נוס- שבו מסבירה השופטת פרוקצ
  :יהתנגדותה להרכב זוג

מאפשרת מיזוג בי� צרכי� ] ל" א–זוגי של שופטי� 7מספר אי[מתכונת זו 
מעשיי� של מערכת המשפט ע� מת� מענה לצרכי הדינמיקה הטבעית 

  134.בקבלת הכרעות שיפוטיות

זוגי יכול כל 7יה לומר שבהרכב אי'כוונת השופטת פרוקצשא! ייתכ� , ג� פסקה זו עמומה
וא משוחרר מהתמרי6 להתחשב בשיקולי� שופט לשקול שיקולי� ענייניי� כשה

 
131     .)ל" א–ההדגשה הוספה ( יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ39' פס, 1ש "לעיל ה, Ï‡˜ÊÁÈ ÈÂÏעניי

132    .יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ17' פס, 98 ש"לעיל ה, ÔÂÒÁ עניי

  ".השאלה הפרשנית "– )א(2.פרק אב, לעילעמדתי על כ� ג�   133

 134     .יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ33 'פס, 1ש "לעיל ה, Ï‡˜ÊÁÈ ÈÂÏעניי
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לעומת זאת בעיית חוסר ההכרעה הפוטנציאלי . אסטרטגיי� כגו� רצו� להימנע מתיקו
 את הדייני� לוותר על חירות המחשבה אפשר שהיא תתמר6ו, אינהרנטית להרכב זוגי

   .שלה� כדי להתכנס להסכמה מלאכותית פה אחד
מית של הדייני� לבל יהינו לסטות  הוא מחייב אזהרה עצ.יש ממש בטיעו� זה

להל� נראה כי המשפט העברי אוסר על דיי� .  וייתכ� שא- בכ! אי� די,מעמדת� העצמאית
אלא שכנגד טיעו� זה יש להביא בחשבו� . לבטל דעתו מפני דעת חברו מסיבות מעי� אלה

ות את בדיי� אחד או לדח,  לקיי� דיו� בשני דייני�אפשרבמצב הנתו� . את האלטרנטיבות
 העומס הרב על בשל, סביר להניח.  לצר- דיי� שלישיאפשרהדיו� למועד אחר עד שיהיה 

ויש לזכור שתכלית , ניכרית הדיו� תהיה לפרק זמ� ישדח, מערכת בתי הדי� הרבניי�
התיקו� לחוק הדייני� שהתיר דיו� אפילו בדיי� אחד הייתה לחסו! את הצור! בדחיית 

  .דיוני� במצבי� כאלה
טו לטשטש מחלוקות כדי להימנע מתיקו בהרכב שקול יש ישש שדייני� יאת הח

בפרט נוכח תכלית התיקו� לחוק שנועדה לשפר את , להערי! על פי ההסתברות למימושו
ה� בבתי , מ� המפורסמות הוא שבכל הערכאות. כאמור לעיל, היעילות של בתי הדי�

הדי� ניתני� ממילא פה רוב� המכריע של פסקי , המשפט וה� בבתי הדי� הרבניי�
יש לשאול מהי ,  נוס- על ההסתברות למחלוקת בי� דייני המותב הזוגי135.אחד

, ההסתברות שבמקרה כזה דיי� יתעל� מהאזהרה העצמית ויבטל את דעתו בפני חברו
מהי ההסתברות שבסופו של יו� יית� , רצויי� הללו וא- א� יקרו כל המאורעות הלא

  .המותב הזוגי פסק די� שגוי
יש , לאחר שהחשש מפני דינמיקה של טשטוש מחלוקות קיבל את משקלו הראוי

 אפשרלהעמידו כנגד החששות העולי� מהגבלת דיו� בהרכב חסר לדיי� יחיד ג� כאשר 
הא� בגי� מיעוט המקרי� שבה� בהרכב של שני דייני� , כלומר. לקיי� את הדיו� בשניי�

? להפסיד את יתרו� השניי� על פני האחדראוי , שאינה רצויהעלולה להתפתח דינמיקה 
דיו� בהרכב זוגי מעורר דאגה באשר לאופי השיח וטיב ההתייעצות , לדברי השופטת

ברי שאלה , א! א� כל אלה נפגמי� לדעתה בהרכב זוגי. וההיזו� ההדדי בי� חברי ההרכב
האפשרות אי� לו ו, שהרי הד� יחיד אי� לו אלא דעתו בלבד. אינ� קיימי� כלל בדיי� אחד

 
המקרי� "רוב התיקי� הנדוני� בערכאות אינ� בגדר ,  האחת:לתופעה זו יש כנראה שתי סיבות  135

העומס הרוב� על כתפי השופטי� אינו מאפשר לכל אחד מחברי ההרכב להתמסר , השנייה". הקשי�

 אחד הכותב את פסק הדי ושניי� שופטולכ נוצרה דינמיקה של , תיק על כל היבטיולבחינת כל 

ללמוד מהעובדה שתופעת חוות דעת יחידה  אפשר כזו דינמיקהעל קיומה של . עוני� אחריו אמ

קבעתי זאת . רווחת מאוד אפילו בתיקי רצח ופשעי� חמורי� אחרי�" אני מסכי�"המלווה בשני 

אנטומיה "מירו גרוס ורו חריס ,  בי היתר על סמ� מאמר� של יור� שחר,תכעובדה מ המפורסמו

 ). 1997( 756–755 ,749כ  ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ"  ניתוחי� כמותיי�–של שיח ומחלוקת בבית המשפט העליו

 שבו התיקי� משקל ,י"בפד סמורוושפ העליו המשפט בבית שנדונו תיקי� נכללו שבו מאגר מתו�

 המשפט בית של פסיקתו בכלל המחלוקת פסקי שיעור של האומד. 5.8% יהה המותב שופטי נחלקו

1%�מ לדעת� קט) הכולל פסקי די שלא פורסמו (העליו.  
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יפי� לענייננו דברי השופט אור שצוטטו . וית ראייה שונהולהעשיר עצמו במידע או בז
  :ÔÂÒÁ עניי�א- ב

 האמור להעשיר את ,תהלי! קבלת ההחלטות במותב הוא תהלי! דינמי
ל שבהתרשמויות ובזוויות ראייה שונות על ,  הדדית במידע,חברי המותב

   136]...[ העניי� הנדו� בפניה�

המשפט העברי קובע איסור ,  התייחסות לנושא זה בואי�שמשפט הישראלי לעומת ה
בי� דייני ) דיו�(וחובת משא ומת� , חמור על דיי� לבטל דעתו מפני דעת חברו מחד גיסא

הג� ששופטי ישראל נוהגי� , שני אלה אינ� קיימי� בחוק הישראלי. ההרכב מאיד! גיסא
� את האיסור על דיי� לבטל דעתו "הרמב כ! מנסח 137. זה בזהולהיווע6 לדו� ביניה�

  :מפני דעת חברו

 בדיני נפשות שהיה מ� המזכי� או מ� המחייבי� לא מפני �אחד מ� הדייני
 הרי זה עובר ,אלא נטה אחר דברי חבירו, שאמר דבר הנראה לו בדעתו

 ,אמרומפי השמועה , "לא תענה על ריב לנטות"ועל זה נאמר , בלא תעשה
 שאהיה כאיש פלוני אלא אמור מה י� דישלא תאמר בשעת מני

  138.פני!בש

וחל עליו איסור חמור לנטות , הדיי� מחויב לומר ללא מורא את הנראה לו על פי דעתו
א! מפרשי , � הללו מוסבי� על דיו� בדיני נפשות"אמנ� דברי הרמב. אחרי דברי חברו

ה אחר י שנטי� שהציעו הבחנות שונות בי� דיני נפשות לדיני ממונות הסכימו"הרמב
  :כ! למשל אומר בעל ערו! השולח�. דברי דיי� אחר פסולה ואסורה ג� בדיני ממונות

והנה זה וודאי דכשאינו שומע ומבי� טע� חבירו אלא שאומר אני מסכי� 
 פ"כפי שאומר פלוני ג� בדיני ממונות אסור דאינו דיי� כלל בזה אלא דה

מי חבירו וישר בעיניו  דבדיני ממונות כששומע טע]ל. א– שכ! פירושו[
  139.אינו מחויב לחקור בעצמו עומקו של די�

 עליו לית� פסק די� תו! כדי עמידה האי� ספק כי יושרת דיי� בהרכב נבחנת בכל פע� שב
 בבחינת ,בפרט כאשר הוא נמצא בעמדת מיעוט, על דעתו ללא מורא ובלא משוא פני�

, בהרכב זוגי תיתכ�. ל בתורה א� גדול בכוח ובממו� וא� גדו,"לא תהדר פני גדול"
 :נראה שיש לקד� פני סכנה זו בשתיי�. דינמיקה בעייתית ג� שלא במודע, כמצוי� לעיל

 
136  , ÔÂÒÁ בעניי ג� הובאו דבריו.  דינו של השופט אורק לפס16' פס, 102ש "ה לעיל, È Ú·"Ó˘˜¯ עניי

  . יה'פרוקצ לפסק דינה של השופטת 17' פס, 98ש "ה לעיל

 .14ש " הלעיל, ליפשי�ראו   137
  ).מהדורת שילת (אהלכה , פרק י, סנהדרי, משנה תורה  138

  . ט סעי�,  יחסימ, משפט חוש, ערו� השולח , יחיאל מיכל עפשטיי'ר  139
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 ,יהיהדר! השנ. חובה על דייני� בהרכב זוגי להזהיר עצמ� מפני אפשרות כזו, ראשית
   140: מתוארת באחד מפסקי הדי� של בית הדי� הרבני הגדול,ואולי א- היעילה יותר

ורק ,  בבית הדי� כי הדייני� כותבי� כל אחד בנפרד את פסק דינוהנוהג
כל [א "אי� טע� לשאת בטר� חווה כ. לאחר מכ� נושאי� ונותני� יחדיו

פרי הנשיאה והנתינה הוא פסק . את דעתו לאחר עיו� בתיק] ל. א– אחד
  .א מ� הדייני�"הדי� הסופי המבוסס על פסקי הדי� הנפרדי� של כ

, תנו ביניה�ישאו וייכל אחד משני הדייני� לגבש בכתב את דעתו בטר� ינוהל כזה מחייב 
הרציונל של נוהל זה הוא נטרול החשש .  הראויה ביניה�הויש בכ! כדי לסייע לדינמיק

ולרציונל זה יש , כדוגמת השפעת דיי� דומיננטי על דעת דיי� זוטר, להשפעה לא ראויה
 יש לצפות שדייני 141".ילי� מ� הצדמתח"מקור כבר במשנה הקובעת שבדיני נפשות 

. הרכב זוגי שיימצאו במחלוקת יקיימו משא ומת� ויקדישו לדיו� זמ� ארו! מ� הרגיל
 ואילו בהרכב זוגי ינסו הדייני� לשכנע זה ,בהרכב מלא מחלוקת תוכרע על פי רוב דעות

די  א! אסור למי מה� לוותר על דעתו ולהסכי� לפסק די� שאינו של� אתו רק כ,את זה
  142.להימנע ממחלוקת

. � מ� האחד א� לאוי הטובי� השני–פרק זה עסק בבחינת המישור הנורמטיבי 
כאשר החלופות האפשריות , המסקנה העולה היא כי למרות החסרונות של ההרכב הזוגי

ביססתי מסקנה .  יש להעדי- את חלופת ההרכב הזוגי,העומדות בפנינו ה� אחד או שניי�
ידי� של הסתברות וכ� על המשקל שיש לייחס לכוחו של דיי� נוס- זו בעיקר על כלי� מד

לכ� נראה לי . בהצלת היחיד מפני טעות שכל אחד מאתנו מ�עד לה מעצ� היותו ב� אנוש
 מתקיימי� דיוני� בי� הדייני� ולחלופי� כשהדיוני� אינ� אי�בשיטת משפט שא� 

 
) 16.11.1995, לא פורס�( È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ˙ � 836/נה) גדול (בערעורשי דורו הנשיא הרב אליהו בק  140

www.daat.ac.il/daat/psk/psk.asp?id=271. 
  .ב, דסנהדרי , משנה  141

,  שבנדו דנ הצדדי� נתנו הסכמת� למותב זוגיפי על א�, כאמור; 91ש "א� ראו האמור לעיל בה  142

מסוג זה " דינמיקה אסורה"יש להצביע על כ� ש". דינמיקה אסורה"יה חוששת ל'רוקצהשופטת פ

 המשפט בית לנשיא יש שבה� במקרי�, הצדדי� הסכמת ללא א�, העליו המשפט ביתנוהגת ב

במקרי� כגו אלו . עניי מיוחד שפסק הדי יינת פה אחד )ההרכב כראש אחר לשופטאו  (העליו

ינות שתכליתה התפשרות והתכנסות של דעות חלוקות לכדי הסכמה פה נוצרת דינמיקה של התדי

של מי מהשופטי� שחתו� עליו אלא " אמתיתה"התוצאה היא שפסק הדי אינו משק� דעתו . אחד

על מבנהו  בכינוסעדות על מהל� דברי� כזה שמענו מפי כבוד הנשיא ברק . פשרה שהגיעו אליה

�ו שהתקיי� באוניברסיטת ברוהתנהלותו המוסדית של בית המשפט העלי  שבו ,)א"תשס, אדר(איל

 Ô‡„Ú˜ 'Ï‡¯˘È ÈÚ˜¯˜Ó Ï‰�ÈÓ � �6698/95 "בג (˜Ô‡„Ú בעניי כיצד זה שפסק הדי הידוע תיאר

 ו את תהלי� היווצרותתיארהנשיא . העוסק בנושא טעו כל כ� נית פה אחד, ))2000 (258) 1(ד נד"פ

  כתוצר של מאמצי� ˜Ô‡„Úבדמות פסק הדי בעניי של קול אחד שיצא מבית המשפט העליו

 .המיוחל" פה אחד" להביא לכדימרובי� שהושקעו בקרב חברי המותב 
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מכא� שפרשנות . זוגי לקטו�עלולי� יתרונות ההרכב ה, כרעה השיפוטיתהמיטיבי� את ה
 , לשו� החוקעל פיהוא ר- מינימלי איננה רק אפשרית " אחדדיי� "לפיה שחוק הדיני� 

 שכ� היא מבטיחה סיכוי גבוה יותר ,אלא ג� ראויה יותר ,כפי שטענתי בפרק הקוד�
  .לקבלת פסקי די� שאינ� שגויי�

  המשפט הישראלי : נקודות מוצא הפוכות. ג
   143רי המשפט העבלעומת

בפרק הראשו� שבו עסקתי בפרשנות חוק הדייני� הצעתי הנחת יסוד ולפיה יש לפרש את 
א! בטר� אפנה למקורות המשפט העברי ולהבנתו . החוק בהתחשב בעמדת הדי� העברי

 להרכבי שופטי� באשראת מאפייני החקיקה הישראלית בקצירת האומר אבקש לבחו� 
  . בבית המשפט

  ישראלינקודת המוצא במשפט ה. 1

מספר קט� של מקרי� הרוב המכריע של הדיוני� בבית המשפט הישראלי מתקיי� מלבד 
 הרי שד� ,א� לדבר בהכללה. בפני שופט ד� יחיד ובפרט כשמדובר בענייני� אזרחיי�

 ג� בבית המשפט המחוזי מתקיי� 144.יחיד הוא בגדר בררת המחדל בבית משפט השלו�
עט בפשעי� חמורי� ולמעט בשבתו כבית משפט  למ,הדיו� בדר! כלל בפני שופט אחד

השפיטה וה� מהחיקוק העיקרי : יסוד7 ללמוד ה� מחוקאפשר ככלל 145.לערעורי�
 ,]נוסח משולב[הלא הוא חוק בתי המשפט , המסדיר את ההרכבי� בבתי המשפט

כי החקיקה הישראלית מקצה את גודלו של ההרכב לפי חשיבות העניי� , 1984–ד"תשמה
 ולכ! ניתנה הסמכות לנשיאי ,נקבעו ענייני� שבה� ידונו שלושה שופטי� כ! 146.הנדו�

 אי� בידי 147.בתי המשפט לקבוע כי עניי� מסוי� ידו� בשלושה שופטי� ולא באחד
 לומר כי רוב מכריע של פסקי הדי� במדינת אפשר א! לכל הפחות ,נתוני� אמפיריי�

  . בד� יחיד" פה אחד"ישראל ניתני� 
עדר הסדרה המבססת את גודלו יביעת הרכב בית המשפט הוא המאפיי� נוס- של ק

שאי� תוק- להסכמת הצדדי� לקיי� היא משמעות הדבר . של ההרכב על הסכמת הצדדי�

 
לפריסה רחבה של סוגיית ההרכב החסר במשפט העברי זכינו לאחרונה בפרק הראשו של ספרו   143

  .56' כר� ב בעמ, 33ש "לעיל ה ,‰¯·�Ò ÔÈ„‰ ˙È·· ÔÈ„‰ È„¯ טמהפנומנלי של אליאב שוח

  .]נוסח משולב[ לחוק בתי המשפט 47' ראו ס  144

 ד המחוזי המשפט בית שבה� המקרי� את הרחיב הרבי� תיקוניו על) ב(37 'אמנ� ס .37' ס ,ראו ש�  145

  . לרבות בשבתו כערכאת ערעור,אחד בשופט

47� ו37, 26 'ס, ש�  146.  

  .47'  סוכ) ב(37,)3()א(37 'ס, ש�  147
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 במקרה הראשו� 148.את הדיו� בפני הרכב רחב או בהרכב מצומצ� מ� המתחייב בחוק
דר התנאה  ובמקרה השני תהיה בג,הסכמת הצדדי� תנגוש במשאבי המערכת השיפוטית

 נראה 149.אסורה על השקפת המחוקק באשר לחשיבות העניי� ולצור! בהרכב רחב
לפיו בית המשפט ש ,כאמור מחזקת את עקרו� החוקיות ששלילת תוקפה של התנאה

קרו� זה מתעמע� שעה שאנו מכירי� בכוחה של יע. שואב את כוחו וסמכותו מ� המחוקק
  . הסכמת הצדדי� לקבוע את מספר השופטי�

לא למותר לציי� כי ככלל החקיקה הישראלית אינה מכירה בהרכב זוגי , לסיכו�
 להל� אטע� כי ייתכ� שמאפייני� אלו של החקיקה 150.ובפרט לא בהרכב של שני שופטי�

  . לחוק הדייני�באשר6 "הישראלית השפיעו על פסיקת בג

  נקודת המוצא במשפט העברי. 2

 על פי המשפט ב זוגי בהסכמת הצדדי�רכהנוהג הדייני� לדו� בכעת אבקש לבחו� את 
הדייני� 6 שלפיה ייתכ� ש" שנשמעה בבגלהפרי! את הביקורת המרומזתהעברי וכ� 

 È�ÂÏÙ151˙ פסק הדי� של השופט רובינשטיי� בעניי� .עצמ� טועי� בהבנת המשפט העברי
בקשת הערעור ש� נדחתה מחמת . עסק א- הוא בהרכב שני דייני� בבית הדי� הרבני

א- על פי כ� התייחס .  ובית המשפט לא היה זקוק להתייחס לגופו של עניי�,השתק
  : ואלו דבריו, שאלת ההרכב הזוגיבהשופט רובינשטיי� ג� לעמדת המשפט העברי 

ראו בי� היתר " (אי� בית די� שקול"לא למותר לציי� כי ג� במשפט העברי 
ÈÏ·· ˙ÂÓ·È ,שלשה מותר א- על פי שאי� בית די� פחות מ"וכ� , )'קא א

לאחד לדו� מ� התורה שנאמר בצדק תשפוט עמית! ומדברי סופרי� עד 
; י, ב, ÌÈ�˘Â Â�„˘ ÔÈ‡ Ô‰È�È„ ÔÈ„ ")·Ó¯" ÌÈ¯„‰�ÒÔ, שיהיו שלשה

כמוב� שאי� בכ! הבעת עמדה ביחס לתקפות ). ר" א– ההדגשה הוספה
  152.א! רוח הדברי� מדברת בעדה, ההלכתית של החלטות ההרכב

מפני קביעה באשר לתוק- ההלכתי של החלטת שני דייני� הפנה לאחר הערת אזהרה 
אי� ) א: (השופט רובינשטיי� לשני כללי היסוד שלדעתו מבטאי� את רוח המשפט העברי

א! הצבת סימני , אמנ� קביעה אי� כא�. � שדנו אי� דיניה� די�ישני) ב(; בית די� שקול
בעקבותיו . משפט העברי ישעל� של הדייני� מנקודת מבטו של הושאלה גדולי� על פ

 
  .53ש "טקסט הצמוד לה ראו לעיל ב.בעניי זה הרחיבה ג� דעת הרוב  148

 שבו שופט המואש� בפלילי� זוכה ,)ב(12 ' ס,השפיטה: יסוד�בחוקחריג לכלל זה אפשר למצוא   149

  .דונו בדר� הרגילה א� בהסכמתו אפשר ל,להרכב של שלושה" לפני� משורת האזרח הרגיל"

  .112 ש"א� ראו לעיל בצמוד לה  150

 . לפסק דינו של השופט רובינשטיי)1(ח' פס, 12 ש"ה לעיל ,7593/06 מ"בע  151
  .ש�  152
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נראה שג� הדי� העברי אינו תומ! ":  וקבעה, על דבריובהסתמכההלכה השופטת נאור 
   153".בהכרעה של שניי� כפי שמציי� השופט רובינשטיי�

א! לדעתי ה� אינ� . אכ� שני כללי� אלו לקוחי� מ� המשפט העברי ונפסקו להלכה
שכותרתו  (סעי- ב, סימ� ג, חוש� משפט ,השולח� ערו!. רלוונטיי� כלל לנידו� שלנו

Ï‡" Î‡ ‡, אפילו לא טעו, אי� דיניה� די�, פחות משלשה: " פוסק,")בכמה דייני� דני�"
די� שנער! ,  דהיינו154".]ל" א–ההדגשה הוספה  [˜·ÌÈ�È„ ÈÏÚ· ÌÂÏ ]ל" א–א� כ� [

 È�ÂÏÙ˙ה� בפסק הדי� בעניי� . בפחות משלושה די� הוא א� קדמה לכ! הסכמת בעלי הדי�
 מדובר במקרה שבו הצדדי� הסכימו שעניינ� 6ÈÂÏ Ï‡˜ÊÁÈ " וה� בבג)7593/06 מ"בע(

� שדנו אי� דיניה� די� יא- א� כדברי השופט רובינשטיי� שני. יידו� בפני שני דייני�
 ההסדר שנקבע בחוק הדייני� מבוסס על המשפט ,)והרי הדבר נתו� במחלוקת הפוסקי�(

המחלוקת .  המתירי� דיו� בהרכב חסר בהסכמת הצדדי�,!העברי ופסיקת השולח� ערו
בית די� "א� דינ� די� א! נקראו " שניי� שדנו"שמצינו בתלמוד ובפוסקי� בשאלת 

נוגעת רק , )�"כפי שציטט השופט רובינשטיי� מפי הרמב(או שאי� דינ� די� " חצו-
רא אות� בית לא היה קו"א! שניי� שדנו בהסכמת בעלי הדי�  155.הילשניי� שדנו בכפי

מדובר בשניי� , "שניי� שדנו אי� דיניה� די�" אפילו לפי הדעה החולקת ש156."די� חצו-
ואי� בכ! סתירה ,  דינ� די�,א! א� ניתנה הסכמת הצדדי� ג� לדעה זו, שדנו בכפייה

 נמצא שכאשר בתי הדי� דני� 157".שני� שדנו אי� דיניה� די�"ול" אי� בית די� שקול"ל

 
153  אמנ� בידי השופט רובינשטיי .  נאורתדינה של השופט פסק ל1' פס, 1ש "לעיל ה, Ï‡˜ÊÁÈ ÈÂÏ עניי

 א� ,� כפשוט� ולהסיק כי שניי� שדנו אי דינ� די וא� לא בהסכמת הצדדי�"לפרש את דברי הרמב

  .�" לא מצאתי מי מהפרשני� או הפוסקי� שהבי כמותו את דברי הרמב,כפי שאבאר בסמו�

154  �. ש"� והרא"הרי, ביסס הלכה זו על גדולי הראשוני�ש, אות ב, סימ ג, חוש משפט, וראו בבית יוס

� פסק מפורשות "וראו ש� שהרי. � ששניי� שדנו אי דיניה� די"� כרי"ובעניי זה פסק הרמב

� "ואי כא המקו� להרחיב בזיקה שבי הרי. דינ� די –שכשבעלי הדי קיבלו עליה� את השניי� 

  .�"והרמב

 ". דקיבלוהו עלייהו– עסקינ הכא במאי"א "ע, סנהדרי ו, בבלי  155
156  וכבר ביארנו שאי הלכה כשמואל אלא כרבי יוחנ "וכתב ש� .  סימ צז,ספר מצוות גדול עשי

בהסכמת , ג� לרבי יוחנ, כפי שעולה מ האמור לעיל ,א�". שחולק עליו בירושלמי וצרי� שלשה

 . הצדדי� שניי� שדנו דינ� די
מי שקבל עליו קרוב או פסול  ":הלכה ב,  זפרק ,סנהדרי, נה תורה� במש"הבסיס לכ� ה� דברי הרמב  157

אפילו קבל אחד מ הפסולי� בעבירה כשני עדי� כשרי� להעיד , עד עליובי להיותו דיי בי להיותו 

טוע בי שקבל על עצמו לאבד זכיותיו ולמחול מה שהיה ,  או כשלשה בית די מומחי לדו לו,עליו

 ,א� קנו מידו על זה, בדינו שית כל מה שיטעו עליו חבירו בעדות זו הפסול או בי שקבל, על פיה

 ג� בכלל זהוא� להכשיר פסולי�  בדיני ממונותכוחה של הסכמה בומכא ש" ]... [אינו יכול לחזור בו

  .את הסכמת הצדדי� לידו בפני שניי�
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להוראות המשפט העברי ככתבו הכרחית מת הצדדי� אי� בכ! סתירה בשני דייני� בהסכ
  158.וכרוחו

חשוב להצביע על פרקטיקה דיונית שנהגה בבתי די� דורות רבי� ועל פיה דנו בשני 
פרקטיקה זו התפתחה . דייני� ודיי� שלישי צור- רק כאשר התגלעה מחלוקת בי� השניי�

בלשו� הפוסקי� (סס על שני נבררי� המבו) זה בורר לו אחד(א "ממוסד הבוררות זבל
שני הנבררי� בוררי� נברר . על ידי אחד מהצדדי�, כל אחד מה�, שנבררי�") בוררי�"

: פוסק בסימ� העוסק בבית די� של בוררי�) א"רמ(משה איסרליש '  אול� ר159.שלישי
יש אומרי� דאי� צריכי� לברור שלישי , וא� השני� הבוררי� יכולי� להשוות עצמ�"
 ,הפוסקי� פה אחד" נבררי�" על פי פסיקה זו די בשני דייני� 160.")א"י' ו סי"ימהר(

א הוא בתשובת רבי יעקב "מקור דברי הרמ. שלישי" נברר"ובמקרה זה אי� צור! בדיי� 
עבודה זרה , בבלי(המתבססת על סוגיית התלמוד , סימ� יא) עשרה7החמשהמאה (וייל 

סכימי� שהדי� ביניה� ייקבע על פי מה שיאמרו הסוגיה דנה בשני בעלי די� המ). א" ע,עב
משמעות ההסכ� היא , פירוש"). כדשיימי תלתא"בניגוד ל" כדאמרי תלתא("שלושה 

מכא� למד רבי יעקב וייל . שהכרעה תקפה תתקבל רק א� השלושה יסכימו לה פה אחד
גילו דעת� שכוונת� לקבל את הכרעת השניי� א� , מקל וחומר שא� בררו לה� שניי�

 הלכה זו הובאה ג� בחיבורו של 161.ישוו דבריה� וממילא אי� צור! בנברר שלישי

 
מהדורת הועד להוצאת כתבי הרב (צ סימ , חלק ז, משפטי עזיאל, ראו הרב ב ציו מאיר חי עזיאל  158

�ערעור על בית הדי בתל,  פסק די של בית הדי הגדול– )תלה' עמ, מהדורה שניה, עזיאל אביב שד

אמנ� הרב עוזיאל מפציר ". אלא א� כ קבלו� עליה�, פחות משלשה אי דיניה� די: "בשני דייני�

 א� לדינא הוא דוחה את ,במהל� המשפט מחילופי גברי עבבתי הדי לדו בהרכב מלא וא� להימנ

  . הערעור

 .סימ יג, חוש משפט, שולח ערו�  159
  .סימ יג סעי� א, חוש משפט, שולח ערו�, א"הרמ  160

 אתלדמות  אפשריש לשאול כיצד . כתובה בקיצור רב וקשה להבנה) ו"מהרי( יעקב וייל 'רתשובת   161

 בסוגייתשהרי . שממנה נלמדה הלכה זו) רהבמסכת עבודה ז(א לדברי הבבלי "ההלכה שהובאה ברמ

 ומה שלא היה ידוע הוא אופ ,)שלושה(הפורו� המכריע היה ידוע מראש ) עבודה זרה(הבבלי 

ההלכה שנקבעה בסוגיית עבודה זרה היא .  על פי דעת הרוב או רק בהחלטה פה אחדא�ההכרעה 

ו "בנדו שלנו פסקו של מהרי". וכפי שישומ"או " כפי שיאמרו"שיש להבחי א� נוסח ההסכמה היה 

 א� שניי� בלבד או שיש לצר� דיי – קביעת הפורו� לעצ� באשר דעת הצדדי� אומדקובע מהו 

 שנבררו על ידי כל אחד מה� הברורי� ששני ,א"כפי שעולה מסוגיית זבל, א� הצדדי� סברו. שלישי

כעי זה . הגיעו להסכמה ביניה� הרי שכוונת� לא קוימה א� א� השניי� שנבררו ,יבררו דיי שלישי

  .הבאהש "להל בהוראו , הקשה מחבר הספר טורי זהב על שולח ערו� סימ יג

 אמור מהברורי�א נקודת המוצא היא שכל אחד "ו שבבוררות זבל"אפשר לפרש את כוונת מהרי  

ל הבורר לכ כל אחד מבעלי הדי סומ� על דעתו ש. להביא לדיו את צדדי הזכות של מי שברר אותו

אמנ� היגיו זה שהצעתי עומד בפני .  אי צור� בדיי נוס�, מסכימי�הברורי�וא� שני ידו שנברר על 

ו למד "לכ נראה לי שמהרי. י וייל את פסקו"זרה שממנה למד מהר עצמו ואינו ניזקק לסוגיית עבודה

, רה כזה נפסק ש�במק .שבררו ארבעה בוררי�) ש�, המובא בסוגיית עבודה זרה(את דינו מהמקרה 
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 הגיו� הדברי� מוסבר בספר 162".וכ� נוהגי� לפעמי�"שבו הוסי- , א דרכי משה"הרמ
בלו על עצמ� את ישהואיל ובעלי הדי� בררו לה� שני נבררי� וק) ע"סמ(מאירת עיניי� 

ע " דברי הסמ163.ר! בצירו- נברר שלישיאי� צו, פסיקת� א� יסכימו ביניה� פה אחד
מבהירי� מדוע בעלי די� יקבלו על עצמ� הסדר דיוני כזה ומדוע התפשט הנוהג בקהילות 

נוהג זה התקבל ג� כאשר מינוי שני הנבררי� לא התנהל בדר! של זה , כפי שנראה. רבות
ייני� אמנ� כל המקורות שלהל� עוסקי� בד). א"זבל(בורר לו אחד וזה בורר לו אחד 

אול� כשבית . ח שיפוטו על הצדדי�ו ואילו בית הדי� הרבני מוסמ! לכפות את כ,שנבררו
, כבורר,  הריהו ד�,לקבל את הסכמת הצדדי� לדו� בהרכב חסר, על פי החוק, הדי� נאל6

  .ח הסכמת הצדדי�ומכ
כפי שמעידה תשובתו , � מרוטנברג"הכרעת שני נבררי� נהגה כבר בתקופת מהר

אודות ראוב� ושמעו� שבררו שני פשרני� על עסק ריב� ועוד בררו "� בוררות בעניי� הסכ
ומכא� שא� השניי� יסכימו אי� צור! בדיי� , "הפשרני� א� יצטר!] בי�[אחד להכריע 

   164.המכריע
 שגזר על בעל ואישה לברור ,)ק"מהרי(נוהג זה מופיע ג� בתשובת רבי יוס- קולו� 

' זכר יהיה כל ריב וכל נגע אשר בי� רבי ישראל הנזועל פי הדייני� הנ", שני דייני�
 165." וא� לא יוכלו הדייני� להשוות דעת� יבררו השני דייני� לה� שליש]...[ואשתו
 אנו מוצאי� בספרי שאלות ותשובות רבי� עדות על הרכב שני דייני� עשרה7הששבמאה 

, ת בנימי� זאב"שוכ! ב. א לעיל"נוהג שצוי� בדברי הרמה לפי, בקהילות מאזורי� שוני�
פ די� תורתנו או פשר קרוב לדי� מוטב וא� לאו יבררו ה� "וא� ישוה דעת שני ברורי� ע"

 
. שכוונת בעלי הדי מתפרשת כהסכמה להכרעה פה אחד של כל הארבעה, בלי תלות בנוסח ההסכמה

ו שכש� שכשבררו ארבעה כל שכ כשבררו שניי� ודאי שכוונת� להכרעה פה אחד "מכא למד מהרי

ה זרה אלא א אינו מסוגיית עבוד"המקור למספר הדייני� הנצר� לזבל, א� כ�. הברורי�על פי שני 

 להכרעת שניי� פה הייתהלאחר שהסקנו שהצדדי� התכוונו לדו בפני שניי� ברור שכוונת� . מסברה

יעקב וייל את שני הדייני� להצליח במשימת� ולהגיע להכרעה פה ' מעודד ר, ש�, בסו� דבריו. אחד

 המאה( ב ששו  אהר'רי וייל ראו "לדיו נוס� בדברי מהר; אחד כדי שלא לפגוע במי מבעלי הדי

  .)קעו' עמ, זכרו אהרמהדורת ( לא מסי, ת תורת אמת"שו, )סלוניקי, עשרה�שבע–עשרה�השש

סעי� , סימ יג, תומי�, אורי� ותומי�,  יהונת איבשי�' רא� ראו; סימ יג, חוש משפט, דרכי משה  162

דוחה את דברי ספר לדעה ה;  יעקב וייל'רא וביאר באופ שונה את דברי "שחלק על דברי הרמ ,א

 .25' עמ,  מיכאל פראשוי� בעי משפט'ראורי� ותומי� ראו 
 "עיר שוש"ה על )סעי� ח, סימ יג, חוש משפט (ע"בביסוס הלכה זו על קבלת הצדדי� חולק הסמ  163

 שיחלוק את� ובי שיסכי�בי , והשלישי, שהסביר שכיוו ששניי� הגיעו להסכמה ה� בגדר רוב

 שכוח� של כיווע נימוק זה שגוי "לדעת הסמ.  ולכ אי טע� לצרפו,ת התוצאהלא ישנה א, עליה�

 הוא דווקא מתו� משא ומת ע� השלישי ולא כשהדיו מסתיי� בכ� "רוב"כשניי� מתו� שלושה 

 . כלל הגיעו להסכמה והשלישי לא נכחהברורי�ששני 
 .סימ תתקעה ,)דפוס פראג( חלק ד ,� מרוטנברג"ת מהר"שו  164
 . סימ נז,ק"ת מהרי"שו, ) איטליה,עשרה�החמשהמאה (יוס� קולו  'ר  165
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בררו שני דייני� לדו� כל " רבי משה טראני מתייחס למקרה שבו 166".עוד דיי� שלישי
בררו שני דייני� חכמי� "ת דברי ריבות " ובדומה לכ! בשו167,"התביעות שביניה�
 שחי במאה , רבי מרדכי הלוי168".על כל הפרשיה� בקני� גמורונבוני� לדייני� 

 וענה  אופ� ההכרעה בי� שני דייני� שנחלקו ביניה�על נשאל , בקהירעשרה7השבע
אחד כוהל! אחד מבעלי הריב לעיר אחרת והביא סברת מורה הוראה שהורה והכריע "

יחס בתשובותיו  המתי, מענייני� במיוחד דברי רבי יו� טוב צהלו�169."מהשני� שנחלקו
 די 170".משפט המדינה"לנוהג זה ומציי� שברירת שני הדייני� הוא נוהג התוא� את 

א� , בדוגמאות אלה כדי להעיד שנוהג זה מעוג� במסורת השיפוטית של המשפט העברי
  . מחקר נפרדני�כי היק- השיפוט בפני שני דייני� והמניע לנוהג זה טעו

הדייני� שדנו , 6"לה מקריאת פסקי הדי� של בגנמצאנו למדי� כי בניגוד לרוש� העו
.  וודאי שלא עברו על הלכות מפורשות,"בדבר משנה"בשניי� בשו� פני� לא טעו 

מהמקורות שהובאו לעיל נראה בעליל שהנוהג שהיה מקובל בבתי הדי� בישראל נכו� על 
ממקורות .  והוא א- מעוג� ומושרש במנהג שהיה מקובל מאות בשני�,פי ההלכה

משפט העברי שהבאנו עולה כי אי� כל מניעה שהצדדי� יסכימו ששני דייני� ידונו ה
פוסלי� רק בית די� " שני� שדנו אי� דיניה� די�"ו" אי� בית די� שקול"הכללי� . אות�

משכנע " פה אחד"כוח� של שניי� שהגיעו להסכמה . זוגי הכופה עצמו על בעלי הדי�
 כל אחד מהנבררי� אמו� על הצגת התמונה  שבה,א"במיוחד כשמדובר בבוררות זבל
קפה של הכרעת ואול� חלק מהמקורות מכירי� ג� בת. המשפטית של בעל הדי� שברר�

  . שניי� שנבררו כגו- שיפוטי אחד כמו שני דייני� בבית הדי� הרבני
  

 
 . סימ תכ,ת בנימי זאב"שו, ) יוו ואיטליה,עשרה�הששהמאה ( בנימי ב מתתיה 'ר  166
 . סימ כה, חלק ג,ט"ת מבי"שו, ) טורקיה וצפת,עשרה�השש המאה( משה טראני 'ר  167
ראו ג� ;  שסהסימ, ש�; תה סימ ,דברי ריבותת "שו ,) טורקיה,עשרה�השש המאה( יצחק אדרבי 'ר  168

  סימ קכח,� החדשות"ת מהריט"שו, )צפת, עשרה�שבע–עשרה�השש המאה (צהלו יו� טוב 'ר

יוו  ,עשרה�השש המאה (בי ב ל"מהרראו ג� ". וכדי להשקיט ריב ומדו מביניה� שמו שני דייני�"

 . כט ימס, חלק ב, י ב לב"ת מהר" שו)יהקורטו
שאלה : " סימ לד, חלק חוש משפט,ת דרכי נוע�"שו, ) קהיר,עשרה�השבעהמאה ( מרדכי הלוי 'ר  169

שני דייני� שנחלקו בדי שבא לפניה� זה פוטר וזה מחייב ונתעכב הדי והל� אחד מבעלי הריב לעיר 

בסימ לג שאלה , ראו ש�" אחד מהשני� שנחלקוכאחרת והביא סברת מורה הוראה שהורה והכריע 

  .פנתה אל המשיב כמכריע בי שני חכמי�שהו

.  סימ רא,� החדשות"ת מהריט"שו, ) צפת,עשרה�שבע–עשרה�השש המאה( יו� טוב צהלו 'ר  170

מדובר על משפט המדינה בערכאותיה אלא על הנוהג  שאי א� נראה לי ,הדבר עדיי טעו בירור

, עשרה�השמונה המאה( יחזקאל לנדא 'ר ;161 ש" לעיל ה,ת תורת אמת"שוראו ג� ; באותה קהילה

   . סימ ג,חוש משפט ,קמאמהדורה ת נודע ביהודה "שו, )פראג
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   אי� ד� יחידי אלא אחד:המישור הפוזיטיבי. ד

6 הנחה את בתי הדי� "בות פסיקת הבגהיוע6 המשפטי להנהלת בתי הדי� מסר לי כי בעק
 171.הרבניי� להימנע מלישב בהרכב של שני דייני� א- א� ניתנה לכ! הסכמת הצדדי�

 רואי� עצמ� אינ�שהרי א- א� בתי הדי� , סביר להניח שבתי הדי� ימלאו אחר הנחיה זו
בעלי הדי� למותב זוגי אינה הרי שעל פי ההלכה הסכמת , 6"כפופי� למרותו של בג

   . את המותב הזוגייפסול6 "אילו ידעו שבג להניח שלא הייתה ניתנת אפשרא� פה תק
6 יימצאו הרכבי� חסרי� שיחליטו בהסכמת הצדדי� איזה " פסיקת בגבשל, מ� הסת�

תוצאה זו עשויה לייעל . משני הדייני� ידו� בתיק כד� יחיד ואיזה דיי� ישוחרר מההרכב
יתפנה באותו " משוחרר"ה שהדיי� הובתקו, האת המערכת ולהפחית מהעומס המוטל עלי

כפי שיוסבר , כיו� שייתכ�, אלא שתוצאה זו אינה מובטחת. זמ� לדו� בתיקי� אחרי�
  .ד� יחיד אפילו בהסכמת הצדדי�בהיות� שיהיו דייני� שיסרבו לדו� , להל�
 172".אל תהי ד� יחידי שאי� ד� יחידי אלא אחד: "יוסי אומר' ישמעאל בנו של ר' ר
כפי שמסכת אבות בדר! כלל , אינה קביעה הלכתיתבמסכת אבות רה זו שהובאה מימ

הנהגה טובה ותיקו� , אינה קוב6 הלכות אלא אוס- מימרות תנאי� בענייני מוסר
לא ,  המוסרבדר! כא� מזההזהירו ו: "ש�, � בפירוש המשניות"רמבה כתב כ! 173.העול�

 מצות ]ל" א–לדו� יחידי  [ותרפ שהוא מ"ואע: "�"כ� פסק הרמב ו174," האסורדר!על 
חכמי� הוא שמושיב עמו אחרי� שהרי אמרו אל תהי ד� יחידי שאי� ד� יחידי אלא 

 
' � È�ÂÏÙ˙ 372213/1) א"אזורי ת( ראו תיק �Ï‡˜ÊÁÈ ÈÂÏ "לפסק די המתחשב בפסיקת בג כדוגמה  171

È�ÂÏÙ )בכנס הדייני�ראו ג� דברי היוע� המשפטי ל ).1.12.2010 ,פורס� בנבו במקרי� : "בתי הדי

אי לקיי� את הדיו כאשר במושב בית , לקיי� דיו בדיי אחד  על פי החוק או התקנותשבה� אפשר

הדיי היושב בדי. הדי יושבי� שני דייני� , הוא לבדו זה שצרי� לשמוע ולהחליט בעני שנדו

בשו� צורה , להפיק עבור בעלי הדיהנחיתי את מזכירויות בתי הדי שלא , לאור האמור. בפניו

ÈÒ�Î " עדכוני פסיקה"הרב שמעו יעקבי " (ובשו� אופ החלטה החתומה על ידי שני דייני� בלבד

ÌÈ�ÈÈ„‰ – ‰˘˙"Ú ,‰Ú˘˙"‡ 177, 183) יעקבי ורפי רכס , הרבני� אברה� צבי שיינפלד שמעו

  . על ההפניותרדזינראני מודה לעמיחי ). 2012, עורכי�

 נמנע, יחידי לדו רשאי שבוודאי א�, "אחד"ה שאפילו להל וראו) מהדורת קאפח(י , דבות אמשנה   172

משקבע רבי ישמעאל ". ואל תאמר קבלו דעתי שה רשאי ולא אתה ":ש�, המשנה של המשכה; מכ�

 מפני שייזהרו, ובפרט את המומחה, הוא מנחה את היושבי� בהרכב, שאי לדו יחידי אלא בהרכב

במסגרת החובה לקיי� משא ומת בי חברי ההרכב . יית דעה על חברי ההרכב האחרי�השפעה וכפ

 א� כל דיי ,לחבריו את דעתו" נות"כל אחד מהדייני� . מתחייבי� כללי� באשר לדינמיקה של הדיו

  לעיל,ראו ליפשי�; את דעתו של האחר רק א� שוכנע בה) לקבל ולאמ�" (לשאת"אחראי בעצמו 

  . 14 ש"ה

 המיטיבה לשק� את היחס הראוי מימרה )ט, אבות ד(לא במקרה מיוחסת לאותו חכ� במשנה קודמת   173

רבי ישמעאל בנו אומר החוש� עצמו מ הדי פורק ממנו איבה וגזל  ":מצד הדיי להוראת די

 ".ושבועת שוא והגס לבו בהוראה שוטה רשע וגס רוח
  ).רצא'  עממהדורת קאפח(" התורה"ה "ד, י, אבות ד, שנהמ� ל"הרמברוש יפ  174
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והא דתנ� במסכת אבות אל תהי ד� יחידי שאי� ד� : "תוספותכתבו ג� ה כ! 175".אחד
פי  לע 176". שלא יטעה]ל" א– משמיענו[ל "ה עצה טובה קמ"הקב יחידי אלא אחד

 לדו� שהעיד על עצמו כמי שראוי ,חייא' ר התוספות את דברי והסבירהאלה דברי� ה
' שרחייא המובא בתוספות הוא '  הסבר נוס- לדברי ר177.יחידי א! לא עשה כ! בפועל

א� הגנאי בד� יחידי נובע מחשש שא� הד� . חייא היה רגיל בדיני� ואי� לחוש שמא יטעה
! א� הד� יחיד מגונה משו�  א178.ניחא, יחידי יטעה לא יהיה מי שיעמידנו על טעותו

'  אזי ג� לדיי� מומחה כר179,"שהגיס דעתו לדו� יחידי די� תורה"שהוא כמחצי- פני� 
הד� יחידי "ו� שבעשותו כ� משווה הוא את עצמו לבוראו וכי, חייא אי� היתר לדו� יחידי

  180."לבאי עול�
 הדי�  חלה ג� כאשר בעלי– אל תהי ד� יחידי –מסורתית זו 7הא� הוראה מוסרית

  ? לחוק הדייני�) 3)(ה(8כפי שנקבע בסעי- , הסכימו וקיבלו על עצמ� דיי� יחידי
ההוראה לא לדו� יחידי תקפה  ,עובדיה מברטנורא' ר לדעת 181:נחלקו חכמי� בדבר

ד� יחידי , אבל קבלוהו בעלי הדי� עליה�, דוקא כשלא קבלוהו בעלי הדי� עליה� לדיי�"
 ולכ� ,דעתו הגנאי בד� יחידי קשור לחשש לטעות נראה של182".ואפילו מדר! חסידות

חלק עליו . סברו וקיבלו את פסיקתו ג� א� תהיה מוטעית, א� קיבלוהו הצדדי� עליה�
  : טוב7בעל התוספות יו�

  מוטב שיחת! הדי� ברבי�]ל" א– מכל מקו� [מ"ולא ידעתי טעמו דהא מ
י ברוב משא כ' י'  ריש סי]ל" א– חוש� משפט [מ"אבל לשו� הטור ח ]...[

 וסת� משא ומת� לא ע� עצמו ,]ל" א– עד כא� [כ"ומת� ירד לעומקו ע
 183.אלא ע� זולתו ואי� נראה לחלק לעני� זה בי� הדיוטות למומחה

הער! המוס- של דיו� בהרכב על פני ד� יחידי קיי� , טוב7לדעתו של בעל התוספות יו�
יכוח ע� בעלי וות נוספות והועצ� החשיפה לדע. ג� כאשר הצדדי� קיבלו עליה� ד� יחיד

ט אינו מתייחס לעזות הפני� "בעל תוי. דעה שונה מועילי� כדי לרדת לעומקו של הדי�
שהרי ג� א� רשאי� בעלי הדי� , א- כי טע� זה רלוונטי לכאורה יותר מטעמו, של ד� יחיד

 
 . יאהלכה,  בפרק, סנהדרי, משנה תורה  175
 ".כגו אנא"ה " ד,א" ע,סנהדרי ה, תוספות  176
  .א"ע, הסנהדרי , בבלי  177

  ".כגו אנא"ה " ד,א" ע,סנהדרי ה, תוספות  178

 .)א"עיח (א , נהדרי אסירושלמי   179
  .� לימי� נוראי�" הנאמר בחזרת הש"וכל מאמיני�"מתו� הפיוט   180

181    .49' כר� ב בעמ, 33 ש"לעיל ה, È�·¯‰ ÔÈ„‰ ˙È·· ÔÈ„‰ ¯„Òראו ביתר הרחבה אצל שוחטמ
 ". אל תהי ד יחידי"ה "ד, ח, אבות ד,  עובדיה מברטנורה'פירוש המשנה לר  182
, ראו ש�; "אל תהי ד יחידי"ה "ד, ח, אבות דנה מש, טוב� יו�תוספותבטוב ליפמ הלר � יו�'ר  183

שהוסי� טע� נוס� לחשיבות הדיו בהרכב של שלושה כדי שבעלי הדי לא יוכלו לדעת מיהו 

  . 14 ש"ה לעיל, ראו ליפשי�. המחייב
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 184?על כבוד המקו� מי הסמיכ� לוותר, למחול זה לזה ולקבל על עצמ� פסיקה מוטעית
ות חכמי� שיושיב אחרי� ו א! מצ,כ� נפסק להלכה שמומחה לרבי� רשאי לדו� יחידיל

,  למומחה לרבי� שיכול לכפות את בעלי הדי� לדו� לפניובאשרדי� זה נאמר א- . עמו
 א- שהמחלוקת בעניי� היתר ד� יחיד בהסכמת 185.וא- עליו ציוו חכמי� שלא ידו� יחידי

 שאינו שנוי � נראה שהעיקרו186,ת האחרוני�הצדדי� נטושה בי� הפוסקי� עד לדורו
ו� שריבוי דייני� ממצה טוב וכי, כ� ייטב, במחלוקת הוא שככל שהיושבי� בדי� מרובי�

 לא נחלקו אלא בנסיבות 187.יותר את עומק הדי� ומגדיל את הסיכוי להוצאת די� לאמתו
  188.שבה� ראוי לו לדיי� להימנע מלדו� יחידי

  
  

 
� "עתו נחלקו בדבר רמב לד.סימ קמב, יורה דעה חלק ג, משה אגרותת "שו משה פיינשטיי ב'רראו   184

לדעת הראשוני� האיסור לדו יחידי נובע . י מחד גיסא ותוספות וספר המצוות מאיד� גיסא"ורש

ואילו לדעת האחרוני� האיסור הוא משו� חשש טעות . מחשש לכבוד שמי� וא� א� אי חשש טעות

לפי . ה לדוהנפקות שמציע הרב פיינשטיי היא במקרה שבו אי חשש טעות כגו מומח. בלבד

 חיסרועולה , ש�, מתשובתו. דברינו תהיה נפקות ג� כאשר הצדדי� הסכימו לדו בפני דיי יחיד

המתקיימת רק בדיו בפני " השראת השכינה מצד המשפט" הממד הדתי של –נוס� להרכב החסר 

  . ראלממד זה מטיל אחריות כבדה על דיי שבהיעדרותו מההרכב גור� למיעוט השכינה ביש. שלושה

, סימ ג, חוש משפט, ראו לשו הטור בארבעה טורי�; סעי� ג, סימ ג, חוש משפט, שולח ערו�  185

  .ש�, פירוש הפרישה זה יילענוראו ". אחרי�"ולא כתב "  עמואחרמושיב  "שכתב, סעי� ג

המספר  ,)א"ע, יח(, ג, סנהדרי א ,נראה כי אחד מיסודות המחלוקת נטוע בהבנת התלמוד הירושלמי  186

 ". תהא ד יחידיאל"על רבי אבהו שהיה ד יחידי ושאלוהו תלמידיו כיצד מתיישב הדבר ע� ההוראה 

. הואיל והצדדי� באי� לדו לפניו א� שיודעי� שהוא ד יחידי הרי ה� מקבלי� אותו עליה�, השיב�

 אבהו בלבד מחלוקת האחרוני� היא א� לרבי. ומכא שכשהצדדי� מסכימי� מותר לדו אפילו יחידי

; מותר לדו יחידי משו� שהיה מומחה לרבי� או שמא כל יחיד שקבלוהו הצדדי� יכול לדו יחידי

 לדרישת מכו הרי פישל (125–108ש " ה,לט–לח' עמ ,ב כר� ,משפטחוש , ראו הלכה פסוקה

  ).ז"תשמה, התלמוד ומשפט התורה

 להלכה בדברי שהובאו, " וריבכ� ומשאכ�טרחכ�וטע� "ה "ד, 12דברי� א  ,"רמבראו דברי   187

צדק ) כ,  טזדברי�(שנאמר , שבכ� נצטוינו"): סעי� ג, סימ ג, חוש משפט, שולח ערו�(הפוסקי� 

�  ."ד יפה הוא"ורבוי חכמי� ב, )ב"סנהדרי לב ע(ד יפה "הל� אחר ב, צדק תרדו

 ,�"אשר מביא את דעת הש וסעי�  ,גסימ  , חוש משפט,ערו� השולח,  יחיאל מיכל עפשטיי'רראו   188

 לא יוכל לדו יחידי א� א� הצדדי� קיבלוהו ,ולפיה א� הדיי אינו מפרש שאינו יודע לדו די תורה

ולא ראיתי נוהגי כ ובכל הערי� הקטנות שאי ש� רק רב : "ערו� השולח חולק על כ�. על עצמ�

ו דהכל יודעי� שהוא יחידי לכתחלה דכי] ל" א–וצרי� לומר [ל "יחידי ד בעצמו ואינו מתנה כלל וצ

כוונת� כ כשבאי לפניו שידי כפי שכלו והבנתו ומוסכמי� ה� א� א� לא ירד לעומק הדי וממילא 

 הדי לבעלי יוסבר הדבר א� הדי בבתי ליישו� ניתנת זו דעה". הוה כקבלוהו בי לדי בי לטעות

  .אחד דיי שידונ� שמסכימי� בעת
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  תיקו� לחוק פגיעה בתכלית ה: הבעיה. 1

יש להניח שדייני בתי הדי� ימלאו אחר הנחיית היוע6 המשפטי של הנהלת בתי , כאמור
ל והפוסקי� כלפי ד� " דברי הגנאי של חזבשלאול� . הדי� ויימנעו מלדו� בהרכבי� זוגיי�

יחידי יש לצפות שיהיו דייני� שיימנעו מלהציג בפני הצדדי� את האפשרות שמציע סעי- 
בפרט בתיקי� סבוכי� שבה� הדיי� חושש מהאחריות הרבה ,  הדייני�לחוק) 3)(ה(8

 לחוק 11' 6 צפויה לסכל למעשה את תכלית תיקו� מס"מכא� שפסיקת בג. המוטלת עליו
נוסחו המקורי של החוק קבע שבית די� ידו� , כמוסבר לעיל). 3)(ה(8שהוליד את סעי- 

סרי� כדי להפחית את העומס התיקו� לחוק ביקש להכשיר הרכבי� ח. בשלושה דייני�
פסילת הרכבי� זוגיי� מחד גיסא ורתיעת� של דייני� מלדו� יחידי . המוטל על בתי הדי�
6 ג� בעלי די� שהיו "פסיקת בגבעקבות . ת את התיקו� לחוק מתוכ�ומאיד! גיסא מרוקנ

 עד , ואולי א- יותר,מעדיפי� שעניינ� יידו� בפני הרכב זוגי ייאלצו להמתי� חודשי�
   .שיתפנה הרכב של שלושה דייני� לדו� בעניינ�

  הצעת פתרו�. 2

 שיאפשר בכל זאת ,6"פסיקת בגבעקבות אני מבקש להציע פתרו� לסב! המשפטי שנוצר 
במסכת סנהדרי� מסופר על רב הונא שכאשר באו לפניו לדי� היה  .דיו� בהרכבי� זוגיי�

 הוריות נאמר שכשרב  במקבילה שבמסכת189.מכנס ומביא עשרה חכמי� מבית המדרש
בשתי המקבילות מסביר רב . הונא יצא לבית הדי� הביא עשרה תנאי� מבית המדרש לפניו

 – כ! שיבוא לנו נסר מ� הקורה[כי היכי דלימטיי� שיבא מכשורא "הונא את מנהגו ואומר 
  190".]ל"א

 – יתחלק[  ישתלש–שא� נטעה "י פירש שכוונת רב הונא במשל הקורה והנסר "רש
 רב הונא ביקש להקל ,י" לפי פירושו של רש191."העונש בי� כולנו ויקלו מעלי ]ל"א

� משמע "מדברי המאירי והרמב, י"לעומת פירוש רש. מעליו את עונשו א� יטעה בדי�
 192.שהמניע העיקרי של רב הונא היה הגדלת הסיכוי לדו� די� אמת ולא הפחד מפני עונש

  :�"כ! לשו� הרמב

 
לרב הונא הביטוי בי רב התפרש בכמה  אשר ".רבמבי רבנ "בלשו התלמוד ; ב"ע, סנהדרי ז, בבלי  189

 מבי הונא דרב"ה "ד, ב"ע ,שבת סו, י"ב ורש"ע, שבת סו,  ראו בבלי.מקומות כבית מדרשו של רב

ה "ד, א"ע, עגעירובי , י"א ורש"ע, עירובי עג,  ראו בבלי, סת� הוא בית המדרש" רבבי"א� . "רב

, ב"ע, יחעירובי , י"ב ורש"ע, עירובי יח,  ראו בבלי,ויש שהוא מקו� שמקרי התינוקות ."רבבבי "

  ".רבבי "ה "ד

  .ב"ע, ג הוריות, בבלי; ב"ע, סנהדרי ז, בבלי  190

 ".מכשורא שיבא דנמטיי"ה "ד, ב"ע,  זסנהדרי ,י"רש  191
לי החכמי� כשהיה די בא מגדו "":כבר ידעת"ה " ד,ב" ע, גהוריות,  הבחירהבית ,מנח� המאירי' ר  192

 וא� באיסור והתר ראוי Â˙Ó‡Ï ÔÈ„‰ ‡ˆÈלפניה� היה מכנס הרבה מ היודעי� עד שמתו� כל� 

לעשות כ כדי שיתרחק מ המכשולות שרוב דעות מגלי� את הצפונות ועצי� קטני� מדליקי� את 
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 רבי� הרי �שה בית די� של� הוא כל זמ� שהשבית די� של של- על פי א
 וצריכי� שיהיו .יחת! הדי� באחד עשר יתר מעשרהיומוטב ש, זה משובח

  193. ש� בבית די� תלמידי חכמי� וראויי�� כול�היושבי

עשר 7באחד" חיתו! הדי�"משו� שטוב , ריבוי הדייני� היושבי� בבית הדי� משובח
� הוספת דיי� אחד מהווה תוספת "ביא הרמב שההיצוי� שבדוגמ. בעשרה" חיתו! די�"מ

. � את התועלת שבדבר"וא- על פי כ� מדגיש הרמב,  בלבד על ההרכב הקיי�10%של 
 100%שבו הוספת דיי� אחד מהווה תוספת של , דבר הלמד מעניינו הוא שבנידו� דיד�

  194.התועלת כפולה ומכופלת, להרכב הקיי�
בה� סופר מנהגו של רב הונא להוסי- ש, )תסנהדרי� והוריו(בשתי הסוגיות המקבילות 

 רבי יהושע ב� לויהוקדמו לדברי רב הונא דברי , לדיו� ולהרבות מיושבי בית המדרש
 כלומר כל הדייני� 195," קולר תלוי בצואר כול�–עשרה שיושבי� בדי� ": )ל"ריב(

 "!שיטאפ: "שואל התלמוד. היושבי� בדי� נושאי� באחריות קולקטיבית ואישית כאחד
לא צריכא אלא לתלמיד היושב לפני : "ומתר6 התלמוד ,)פשוט הדבר ואי� צור! לאמרו(

ל "ריב,  כלומר.)צרי! להשמיענו שאחריות מוטלת א- על תלמיד היושב לפני רבו" (רבו
אלא ג� על , מטיל את האחריות לא על הדייני� בלבד שהכריעו את הדי� ופסקוהו

שבא בשתי ,  שג� הסיפור על רב הונאאפשר,  א� כ!196.התלמידי� שנכחו בדיו�
רב הונא לא ,  דהיינו197.הובא באותו הקשר, ל"הסוגיות המקבילות מיד אחרי מימרת ריב

הגדיל בהכרח את מותב הדייני� אלא את הס! של מספר הדעות הכולל ג� את דעות 

 
ה " ד,ב"ע,  זדריסנה ,מאיריבבית הבחירה ל ג� ראו זה וכעי]". ל" א–הדגשה הוספה ה[ הגדולי�

לעני משא אמרו כי קורה גדולה : "ב"ע, ז סנהדרי, א"ראו חידושי אגדות למהרש; "להזהרצרי� "

 –על דר� משל [מ "והוא פירוש הכתוב עד[...] שאי אפשר לאד� אחד לישא אותו ביחידי על כתיפו 

י ושל "של רש יה�פירוש .")יז, במדבר יא( ונשאו את� במשא הע� הזה ולא תשא אתה לבד�] ל"א

 Yuvalראו ג� . שוני� א� ודאי שה� מדגישי� היבטי� ,בהכרח סותרי� אינ�� "המאירי והרמב

Sinai, The Religious Perspective of the Judge’s Role in Talmudic Law, 25 J. L. & RELIG. 

357, 366 (2009))   .)Sinai, The Religious Perspective: להל

מדוע נקט  198�ו 196 ש"הראו להל ). מהדורת שילת(יג הלכה , בפרק  ,סנהדרי, משנה תורה  193

  .דייני� עשרה של שקול די בית של קשה דוגמה� "הרמב

אמנ� ש� מוביל הטיעו . 599' בעמ, 80 ש"ה לעיל , זה ראו אצל זמירהיגיוטיעו המבוסס על   194

 א� הוא טוב באותה מידה כדי להסביר את יתרונ� של ,לביסוס הבנת הפג� שבהרכב שיפוטי חסר

  .שניי� על פני האחד

  .ב"ע, סנהדרי ז, בבלי  195

 דייני� של זוגי מספר על עשרה שיושבי בדי ומדוע נקט ל"ריב להבי כיצד דיבר נקללפי הסבר זה   196

 אי מניעה ,בדי היושבי� ותלמידי� דייני� על מדובר א� א�!). ?"שקול די ביתאי "והרי (

  .מספר הדייני� יהיה נוטה ואילו ,שמספר� הכולל ימנה עשרה

  .366–365' בעמ, 192 ש"ה לעיל, Sinai, The Religious Perspectiveלגישה פרשנית שונה ראו   197
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 מכל האמור אני 198.העצי� את סיעור המוחות בעשרה חכמי� נוספי�  ובכ!,התלמידי�
. הושבת תלמיד לצד הדיי� המסייע על ידו במשא ומת� מוציאתו מגדר ד� יחידילמד ש

אי� לדיי� להניח : "הבנה זו של מנהג רב הונא נתמכת על ידי הלכה בהלכות דייני�
 199".לתלמיד בור לישב לפניו שלא ישא וית� עמו ויטהו מדר! האמת מתו! בורתו

א- כי , לא נושאי� ונותני� עמו בדי�התלמידי� היושבי� לפני הדיי� אינ� קהל פסיבי א
     .אינ� בעלי זכות הצבעה

לפני ד� יחיד ועידוד� להשתת- בדיו� ) בלשו� ימינו" מתמחי�("הושבת תלמידי� 
כ! נאמר בהמש! סוגיית .  לדיי� האחד היחיד והמיוחדבאשרבאופ� אקטיבי נזכרה אפילו 

  200:הירושלמי שנזכרה לעיל

 וכל ,ה אי� ד� יחידי שנאמר"� פזי א- הקביהודה ב ]ל" א–אמר רבי [ר "א
' י ב"דבה[  עליו מימינו ומשמאלו]�השמי� עומדי[' עומדי' השמיצבא 

 ]א- על פי[פ "אע . אילו מטי� לכ- זכות ואילו מטי� לכ- חובה.]יח, יח
  אבל אגיד ל! את הרשו� בכתב אמת,שנאמר  חות� יחידי,שאי� ד� יחידי

ה עושה בעולמו דבר עד " לעול� אי� הקביוחנ�'  אמר ר.]כא, דניאל י[
 ]א, ש� י[ שנמל! בבית די� שלמעל� מה טע� ואמת הדבר וצבא גדול

 ר"א .ה אמת בשעה שנמל! בבית די� שלמעל�"אימתי חותמו של הקב
  .י� הוא ובית דינוקל7 לעזר כל מקו� שנאמר א]אמר רבי[

 
ולפיה רב הונא ציר� אליו תלמידי� או , למעט גרסה אחת, הבנה זו עולה מכל הגרסאות שבדקתי  198

 את הושיבעולה שרב הונא ) הוריותסוגיית ב, וילנאדפוס (מגרסה אחת . חכמי� א� לא דייני�

א� ייתכ שכ� יש להבי א� את , בעינייאמנ� ספק הדבר ". עמו"ולא " לפניו"החכמי� כתלמידי� 

אינו  –" מוטב יחת� הדי באחד עשר "– )193 ש"הלעיל (� "רמבה נקטהביטוי ש. �"הרמבדברי 

� במקומות אחרי� הוא "בלשו הרמב" חיתו� הדי" שכ , דייני�עשרה בדי אחד שישבומלמד 

 שלושה דייני� ועוד לכ ג� א� היו בבית הדי. השלב שבו כל דיי מדייני ההרכב מגבש את עמדתו

 הדוגמה את� "מכא יוב מדוע נקט הרמב. עשר�באחד נכו לומר שהדי נחת� ,שמונה תלמידי�

 שאר ואת הדי בית את הכולל המספר הוא שעשרה משו�, זוגי מספר שזהו א� עשרה ישבו השב

ושבי� כול� וצריכי שיהיו הי: "� שבסו� ההלכה" דברי הרמב,זה הסבר לפי. בדיו שנכחו החכמי�

 , מתלמידי� היושבי� בבית הדימינימליתה� בגדר דרישה " ש� בבית די תלמידי חכמי� וראויי

כש� שהסוגיה . � בראש הפרק"שכ את הדרישה לכשרותו של הדיי בבית הדי כבר כתב הרמב

משמעית וניתנת להתפרש ה כהרחבת בית הדי וה כהוספת חכמי� שאינ� בגדר �חדעצמה אינה 

 .� ניתנת להתפרש לשתי פני�"כ� לשו הרמב, דייני�
שהשמיט את , סעי� ו, ט סימ, משפט חוש, ראו בשולח ערו�.  סימ ט, חוש משפט,י�טורארבעה   199

מדבר "והוא מבוסס על דרשת הפסוק , ב"ע,  ל שבועות,בבלימקור די זה ב". מתו� בורתו "המילי�

, ליפשי� מקו� מושבו של בית הדי ובי התלמידי� ראו שביעל הקשר ). 7 כגשמות " (שקר תרחק

  . 300–296' בעמ, 14 ש"הלעיל 

 ).א"ע, יח(, ג, סנהדרי א, ירושלמי  200
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קל וחומר הוא , ו� יחידיה נמנע מלד"א! א� אפילו הקב, אי� לנו הבנה בדי� של מעלה
" צבא השמי�" ששא- על פיאלא . שראוי לבית די� של מטה לנהוג בענווה ולהימנע מכ!

א- "השתתפות� בדיו� די בה כדי לקבוע ש, "חיתו� הדי�"ה ב"אינ� שותפי� ע� הקב
במקרי� שבה� יסכימו הצדדי� שייתכ� . נידו� שלנול באשרכ! ג� ". ה אי� ד� יחידי"הקב

 האחד שעליו הסכימו הצדדי� ודיי� – א� ישבו בפועל שני דייני�, בפני ד� יחידלהתדיי� 
 די יהיה בכ! כדי להוציא את הדיי� –נוס- שלא יתפקד כדיי� אלא כנושא ונות� ע� הדיי� 

 ובמקרי� שיחלוק על הדיי� , הדיי� הנוס- לא יהיה בעל זכות הצבעה201.מגדר ד� יחיד
 תפקיד הדיי� הנוס- יהיה כאמור לשאת ולתת 202.קוללא תיחשב זו מחלוקת בבית די� ש

אמנ� . כ! יצא הדי� לאמתוו ,לאתגר אותו ובמידת הצור! להצילו מ� הטעות, ע� הדיי�
א! פרקטיקה זאת כאמור תוציא את הדיי� האחד , פסק הדי� יהיה חתו� בידי דיי� אחד

דבר כלל הכרעה 6 ב"הצעה זו פותרת ג� את הבעיה שהטרידה את בג". ד� יחידי"מגדר 
  .במקרי� של בית די� שקול

  :באופק עומדת הצעת החוק שעליה התבשרנו בפסק הדי� עצמו

, )ÌÈ�ÈÈ„‰ ˜ÂÁ ˙Úˆ‰)ÒÓ '24  פורסמה 2008כי במר6 , ראוי לציי�
Ò˘˙‰"Á–2008  -בסעי �) 1ה(7ו) ה(8המציעה שינויי �לחוק הדייני

) 1ה(7ו) ה(8במקו� סעי- ). 506' עמ, ח"התשס, 377ח הממשלה "הצ(
לקבוע , בשיתו- גורמי� נוספי�, מוצע להסמי! את השר, לחוק הקיי�

בתקנות הוראות לעני� מספר הדייני� שידונו בבית הדי� האזורי בסוגי� 
הרכב של "כ –" הרכב"כ� מוצע באותו הקשר להגדיר . שוני� של ענייני�

ואינה הצעת החוק אינה מתמודדת ).  להצעה1סעי- " ( דייני� או יותרשני
מנתחת בדברי ההסבר את משמעות האפשרות כי ייקבע מותב שניי� 

  203.על מלוא מורכבותה, בבית הדי� הרבני

ואפשר דיו� בהרכב  (·Ò¯‡È עניי�6 ב" בא בעקבות פסיקת בג11כש� שתיקו� מספר 
 הצעת החוק הנוכחית מבקשת לסתו� את הפרצה שהותירה לשו� החוק הנוכחי 204,)חסר

, יה לא הסבירה'השופטת פרוקצ. וע כי לא טובי� השניי� מ� האחד6 לקב"ואפשרה לבג
האפשרות כי ייקבע "של " מלא מורכבותה"מהי , לא כא� ולא במקו� אחר בפסק הדי�

 
  .יחיד בלשו" אחר ושיבמ "ג סעי�, ג סימ, משפט חוש, טורי� בארבעה וכ� אכ נוסח הטור  201

Ï˜�¯Ù ' Ï‰�Ó � 19356�03�12) �–ימחוזי (ע " ו, המחוזי בירושלי�כ� נפסק לאחרונה בבית המשפט  202

ÌÈÏ˘Â¯È ÔÈÚ˜¯˜Ó ÈÂÒÈÓ )המקדמי הייתי מוסמ� לאשר  ",)11.7.2012,  בנבופורס� ביושבי בדיו

העובדה שחבר וועדה נוס� נכח בדיו וחת� על ההחלטה לא גרעה   [...]לבדי את הסכ� הפשרה

אותה החלטה נדחתה ג� הטענה של הרכב חסר מחמת השתק ב". מסמכותי כד יחיד בקד� הערר

  .ומניעות

203     .יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ42' פס, 1ש "לעיל ה, ÈÂÏ Ï‡˜ÊÁÈעניי

 .74 ש"ה לעיל  204
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הקושי היחיד שציינה הוא שבחוק הנוכחי אי� מענה ". מותב שניי� בבית הדי� הרבני
 אינה 2008–ח"התשס, )24' מס( ג� הצעת חוק הדייני� 205".בית די� שקול"לבעיית 

חוק הדייני� אינו אלא התשתית הפורמלית לסמכותו . וטוב שכ!, מתייחסת לבעיה זו
א! סדרי הדי� ופרטיה� נובעי� מהדי� הנוהג בבית , הפונקציונלית של בית הדי� לדו�

בהלכה , הצענו למעלהכבר כפי ש.  הלא הוא המשפט העברי על פי ההלכה היהודית,הדי�
 ונראה שהפתרו� ההלכתי עדי- ועקרוני ,רו� למצב של מחלוקת שקולההיהודית יש פת

 למסור –על פני פתרו� שרירותי מסוג זה שקבע המחוקק הישראלי בחוק בתי המשפט 
  206.את ההכרעה לידי אב בית הדי�

  אחרית דבר ופשרו

 היא שאלת הדיו� 6ÈÂÏ Ï‡˜ÊÁÈ "הסוגיה העקרונית שעמדה במוקד מאמר זה ונדונה בבג
ית סמכותו הפונקציונלית של הרכב י שסוגא- על פי. ב זוגי בבית הדי� הרבניבהרכ

, ועדיפותו של הרכב זוגי על פני ד� יחיד היא לכאורה שאלה טכנית נטולת נופ! ערכי
הניתוח דלעיל מצביע על פער עמוק בי� גישת� של שופטי� לשאלה זו לגישת� של 

  .יסיתי להבי� מהו פשר הפער האמורנ. דייני� ומגלה ששני עולמות נבדלי� לפנינו
,  ולעתי� א- פסול,הנחת היסוד של המשפט העברי היא שלעול� ד� יחיד אינו רצוי

. ובררת המחדל של המשפט העברי היא דיו� בפני הרכב של שלושה דייני� לפחות
. המשפט הישראלי מכשיר לכתחילה ערכאה דיונית של ד� יחיד כבררת מחדל, לעומתו

ת המשפט נובע שהמחלוקת בי� שופטי� לדייני� ורות המחדל שבשתי שיטמהקיטוב בבר
 אינ� , שהתחנכו בבית המדרש של המשפט הישראלי,6"שופטות בג. איננה טכנית בלבד

ולכ� אינ� רואות בהרכב זוגי אלא חסרונות בלבד בעוד , רואות כל פג� בד� יחיד
, דייני בתי הדי� הרבניי�, �לעומת. נעלמו מעיניה�, מאמרבכפי שפורטו , שיתרונותיו

 דני� לכתחילה במותב של שלושה ,שגדלו על ברכי המסורת היהודית והמשפט העברי
א! בלית בררה מעדיפי� מותב זוגי על פני ד� יחיד כדי לנצל את היתרונות של , דייני�

  .כפי שפורטו בהרחבה לעיל, מותב זוגי
ופט לא עומדות עצת� הטובה לש: "בהתייחסו לכתיבת פסקי די� כתב יהושע ויסמ�

 'המוצר'האחריות לאיכות . העשויי� לתרו� לשיפור הכתוב, של עור! ושל חברי מערכת
במצב זה גדלה החשיבות של עבודת . נופלת כל כולה על השופט הכותב את פסק הדי�

 להיבט הצורני באשר כ! 207".צוות כאשר בית המשפט יושב בהרכב של מספר שופטי�

 
  ".'לבית די שקו'היעדר כלל הכרעה ל" –) ד(2.א לעיל בפרק ראו  205

החלטה במותב חסר שנחלקו בו הדעות " – בתי די מינהליי�לחוק ) ב(16' וכ ס, 81 ש"ה לעיל ראו  206

  ".תתקבל על פי דעתו של יושב ראש המותב

207   . 325' בעמ, 55 ש"לעיל ה, ויסמ
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 למהותו של באשרועל אחת כמה וכמה , בה עסק ויסמ� במאמרוש, די�של כתיבת פסק ה
האפשרות של הרכב זוגי למנוע טעויות ולסער מוחות כדי . שבו עסק מאמר זה, הפסק

  .� מ� האחדי למסקנה כי טובי� השניהא שמובילילהביא לפסק די� מיטבי ה
. 6" של בג הראשו� של המאמר הצבעתי על הספקות הרבי� שמעורר פסק הדי�בחלק

 ה� את הנימוקי� לדחיית טענת המניעות וה� את הפרשנות ת ביקורתיהבחינבחנתי 
בניגוד לדברי הרוב .  ולדעתי א- שגויי�, שאלו ואלו מוקשי�,התכליתית של חוק הדייני�

מגמתו של בית המשפט העליו� בשני� האחרונות היא להפעיל את , בפסק הדי� שלפנינו
 �כ� לשו� החוק ותכליתו אינ כמו. עדר סמכותית נגד טענת הדוקטרינת ההשתק והמניעו

חוק הדייני� שונה במהותו , כפי שהסברתי לעיל. 6" במסקנת דעת הרוב בבגותתומכ
 מסמי! בתי די� לדו� על פי מערכת נורמות וסדרי די� בהיותו, מחוקי� מסמיכי� אחרי�

לכ� הנחת . היהודיתהמושתתי� על המשפט העברי וההלכה , אוטונומיי� לבית הדי�
היסוד לפרשנות חוק הדייני� היא שהחוק נועד לאפשר לבתי הדי� לתפקד על פי ההלכה 

 ,רציונל החקיקתיבומכא� שה� החוק וה� פרשנותו צריכי� להתחשב , במסגרת החוק
אלא שבפסק הדי� . את עמדת המשפט העבריג�  וכפועל יוצא ,אותוולכל הפחות לבחו� 

, לדעתי.  עמדת המשפט העברי בסוגיה הנדונהעל ניסיו� להתחקות שלפנינו לא נעשה כל
, פרשנות ראויה לחוק הדייני� מאפשרת לבתי הדי� לדו� בהרכב זוגי בהסכמת הצדדי�

יש לתת לבתי הדי� לפתור על פי עקרונות ) א� תתעורר(ואת בעיית המחלוקת השקולה 
  . המשפט העברי

הניתוח , המובח� מנסיבות פסק הדי�,  השני הראיתי שבמישור הנורמטיביחלקב
ההסתברותי וכ� בחינת הדינמיקה שבהרכבי� מובילי� א- ה� למסקנה שטובי� השניי� 

" הרכב"ומכא� שראוי לתמו! בהצעת החוק המגדירה , מ� האחד מבחינה נורמטיבית
לפיה שמסקנה זו תומכת ג� בפרשנות חוק הדייני� ". הרכב של שני דייני� או יותר"כ
  .יתפרש כהוראת מינימו�" אחדדיי� "

בחלק השלישי חשפתי את נקודות המוצא השונות של שיטת המשפט הישראלי מחד 
במשפט הישראלי ד� יחיד הוא בררת .  ושל שיטת המשפט העברי מאיד! גיסא,גיסא

לעומת זאת במשפט העברי בררת . המחדל הנוהגת ברוב המכריע של הערכאות הדיוניות
סקירת מקורות המשפט העברי . נית במותב של שלושה דייני�המחדל היא ערכאה דיו

 לדו� במותב זוגי בהסכמת –מלמדת כי הפרקטיקה הנהוגה מימי� ימימה בבתי הדי� 
  .  נשענת על מסורת עתיקת יומי� המעוגנת בהלכה ובמשפט העברי–הצדדי� 

,  זוגי6 יימנעו בתי הדי� מלדו� במותב" האחרו� הערכתי כי בעקבות פסיקת בגבחלק
הפתרו� ". אל תהי ד� יחידי"ל "והימנעות זו תציב בפניה� דילמה נוכח הנחיית חז

 הראשו� ד� בתיק וכותב את פסק הדי� – שהצעתי הוא שלצד הדיי� היחיד ישב דיי� נוס-
נראה לי . נושא ונות� עמו ובשעת הצור! מצילו מ� הטעות, והשני מסייע בידו, לבדו

ההלכה וה� על פי הפרשנות שניתנה בידי שופטות הרוב שפתרו� זה ראוי ה� על פי 
ברקע הנושא המרכזי של מאמרי מהדהדות שאלות . לנוסחו הנוכחי של חוק הדייני�
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שעשויות למצוא את פתרונ� באמצעות הסדרה ראויה של עבודת שופטי� היושבי� 
  .בהרכב

  ?ל טובוהכ ,סו� טוב

 בפסק די� 713.6.2004אישה שזכתה ב מגולל את סיפורה של שנדו� במאמר זהפסק הדי� 
 קיבל פסק הדי� את אישורו של בית 728.11.2004ב. שקבע כי עליה ועל איש@ להתגרש

, אלא שכעבור כחמש שני�, הדי� הגדול לערעורי� לאחר שדחה את ערעורו של האיש
 כי נוכח , ברוב דעות,קבע בית המשפט הגבוה לצדק של מדינת ישראל, 16.7.2009ביו� 

ג� הדיוני שנפל בסמכות בית הדי� פסקי הדי� הללו בטלי� וכי האשה צריכה לשוב הפ
  . �לבית הדי� לדיו� מחדש בתביעתה לגירושי

. במקרה זה הוקדמה רפואת האישה למכתה). 28דברי� כט " (ינ�קל7ֹ אֱ'ההGִַסFְָרֹת לַ"
בד ליכי� להימש! פשר להמה שאִ, 6 נמנעו מלהוציא צו ביניי� נגד בית הדי�"שופטות בג

כבר הייתה , כעבור כחמש שני�, 6 פסק את פסוקו"בעת שבג. 6"דיו� בבגה בבד ע�
 ופסק הדי� שהיה למושא מאמר זה לא היה עוד 208,"מזל טוב"האישה מגורשת ב

  209.שה הגרושהיאלרלוונטי 

 
נראה  .�" בפני בגשהיהא עורכת הדי שייצגה את ע� ונית בשיחה טלפעובדה זו נודעה למחבר  208

שטרחו לכתוב פסק די על פני שלושי� וארבעה עמודי� ובמסגרתו א� הבעת , �"ששופטות בג

לכ� שבינתיי� יצאה  מודעותלא היו , השתתפות של שופטות הרוב בצערה של האישה המסכנה

  .האישה לחופשי

אני  לכ.  אני מודע למידת העומס הרב הרוב� על בתי המשפטכמי שעוסק בחקר סדרי די ובהוראת�  209

 מקרי� עליש מקו� לית את הדעת . מוטרד משעות השיפוט היקרות שהוקדשו לכתיבת פסק הדי

בדיעבד מתברר ששופטות . כגו אלו ואחרי� שבה� עלול בית המשפט לבזבז זמ שיפוטי יקר לחינ�

  נזק שגמרו בדעת – נזק בפועל לאישה רו�וזאת מבלי לגהרוב השיגו את המבוקש ביחס לבית הדי

 .שהוא מוצדק בנסיבות שבה ראוי להעמיד את בתי הדי על מקומ�




