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מושגי שפיטות בהלכה

מסך 1:
בחודשים האחרונים אנו עדים לשימוש נרחב במונחים כמו "פסק הלכה", "עבירה ומצווה" איסורים הלכתיים" בהקשר של שאלות מדיניות אקטואליות. הנושאים הנוגעים לסוגיה הינם נושאים השנויים במחלוקת בשיח הציבורי הישראלי העכשווי, אך אנו מעוניינים לעסוק בעצם השימוש במושגים התורת-משפטיים בעולם ההלכה, ולא בתוכן המהותי של הסוגיות.
מסך 2:

השאלה העומדת בבסיס מצגת זו היא: "האם יכולה ההלכה לתת תשובה משפטית לשאלות שעל סדר היום הציבורי?" שאלה זו בוחנת את מושג השפיטות בהלכה.
מסך 3:

הנחת היסוד שלנו היא שבעולם התורה ישנם שני חלקים: הלכה ואגדה
. בעוד שהאגדה היא החלק העוסק בפן האמוני-מוסרי ונתפסת כחלק הפחות מחייב, הרי שההלכה עוסקת בפן המעשי המחייב. לאור זאת ישנה חשיבות גדולה לסיווג שאלה כשייכת למעגל ההלכתי. דהיינו, במידה ונכריע ששאלה מדינית מסוימת היא שאלה הלכתית, הרי דעתו של הפוסק בעניין זה מחייבת בדיוק באותה מידה כמו פסיקתו בעניין הנוגע להלכות שבת או כשרות.
באופן סכמטי ניתן לתאר שלושה מצבים:
1. לכל שאלה תשובה- לפי גישה זו בהלכה ניתן למצוא תשובה לכל שאלה. אין שאלה שלא תמצא לה תשובה בהלכה.

2. חפיפה חלקית- ישנם תחומים להם נותנת ההלכה תשובות, אולם ישנם תחומים אשר מצויים מחוץ לתחום ההלכה.
3. מעגלים מנוכרים ומנותקים- להלכה אין כלים להכרעה בשאלות מדיניות.
מסך 4:
לשם הבנת המושגים ההלכתיים נעזר במושגים תורת משפטים כלליים, הלקוחים מהמשפט הישראלי-חילוני.

בפסקי דין שונים מצאנו שישנם מקרים בהם ביהמ"ש בולם את עצמו ונמנע מהכרעה, דהיינו מצבים של חוסר שפיטות.
ניתן לדבר על שני מושגים שונים של חוסר שפיטות:
· חוסר שפיטות נורמטיבית - האם יש נושאים בהם יבחר המשפט שלא להתערב?
· חוסר שפיטות מוסדית - האם יש נושאים בהם יבחר בית המשפט כמוסד שלא להתערב?
מסך 5:

שפיטות נורמטיבית
דיון נרחב במושגי השפיטות ניתן למצוא בבג"צ רסלר העוסק בגיוס בחורי ישיבות, וכן בבג"צ ז'רז'בסקי העוסק בהסכמים קואליציוניים. שאלת השפיטות ומידת ההתערבות של ביהמ"ש באה לידי ביטוי במקרים אלה מאחר ומדובר בסוגיות שלכאורה אינן נמצאות בתחום הנתפס כתחום המשפטי הצר.
הגישה הראשונה אותה מוביל הנשיא ברק (השופט ברק, כתוארו אז) היא כי אין חלל משפטי ולכל שאלה תשובה במשפט.
בג"צ 910/86 רסלר נ' שר הביטחון- 
ציטוט של ברק: "השפיטות הנורמטיבית באה להשיב על השאלה אם קיימות אמות מידה משפטיות להכרעה בסכסוך העומד בפני בית המשפט" וכפי שהתבטא במקום אחר: "מלוא כל הארץ משפט".

הגישה ההפוכה הינה הגישה בה דוגל השופט אלון ולפיה לא בכל נושא ניתן לדון בכלים משפטיים.

"הרי אין אתה אומר שהמשפט "מתיר" לאכול, לשוחח בטלפון, לטייל, לרוץ ולרקוד משום שאין הוא "אוסר" פעולות אלה
".

כלומר - "עולמו של המשפט מצומצם הוא לפעולות שהן בעלות משמעות משפטית נורמטיבית בלבד".

מסך 6:
שפיטות מוסדית 

על פי הגדרתו של ברק: "השפיטות המוסדית עוסקת בשאלה אם המשפט וביהמ"ש הם המסגרות הראויות להכרעה בסכסוך..."
.

תפיסת השפיטות המוסדית נובעת מתפיסת השפיטות הנורמטיבית. לפי גישת השופט ברק מאחר והכל שפיט נורמטיבית, הרי שהמוסד הראוי לשפוט באופן טבעי הוא ביהמ"ש. ועל כן המקרים של חוסר שפיטות מוסדית צריכים להיות מועטים.

לפי גישת השופט אלון מאחר ויש תחומים שאינם שפיטים נורמטיבית, הרי שבפועל ההבחנה בביהמ"ש בין שפיטות נורמטיבית למוסדית איננה משמעותית. "הבחנה זו יפה... לעיון אקדמי... אך נושא השפיטות עניינו הוא לפי עצם מהותו התחום עולם העשייה המשפטית."
מסך 7:

אנו מעוניינים לטעון שתפיסת גבולות המשפט ומושג השפיטות נובעים מתפיסת המשפט ומקומו בחברה.

השופט ברק רואה את המשפט כמכשיר לעיצוב החברה ולפיכך אינו כבול למושגים המשפטיים. המטרה החברתית היא העומדת לנגד עיניו והיא המכתיבה את המהלך המשפטי.
"העיקר הוא המטרה החברתית שהמשפט נועד להגשים ולא המושגים המשפטיים. יש ליטול יסודות מכל אחת מהתיאוריות המרכזיות תוך קביעת איזון ראוי".
 השופט אלון לעומתו, מאמין כי תפקידו העיקרי של המשפט הוא פתרון סכסוכים בכלים העומדים לרשותו והוא אינו מתיימר לתת למשפט תפקיד נוסף מעבר לכך.

"השופטים אינם אמורים ללמד ולהורות לבני החברה כיצד לחיות להגות ולהאמין... תפקידו של ביהמ"ש הוא להכריע בסכסוכים"

מסך 8:

כעת נבחן האם קיימים מושגים מקבילים של שפיטות בעולם ההלכה.
מסך 9:

נדון בגישות שונות לעניין השפיטות הנורמטיבית בהלכה. נציג בזאת ציר של דעות, כאשר בצידו האחד דעות הטוענות לשפיטות מלאה של ההלכה בעניינים ציבוריים, ומצידו האחר דעות השוללות המדירות את ההלכה מן השאלות המדיניות.

מסך 10- השופט אלון והחזו"א:

הגישה הראשונה אותה אנו מציגים היא כי "ליכא מידי דלא רמיזא באורייתא", כלומר אין דבר שאינו רמוז בתורה.

לעומת גישתו המצמצמת את תחולת המשפט הישראלי, הרי שביחס להלכה טוען השופט אלון שהסמכות היא רחבה וכוללנית. "ההלכה מתייחסת לכל פעולותיו של האדם"
.
החזו"א (הרב אברהם ישעיהו קרליץ, מחשובי הרבנים של העולם החרדי במחצית הראשונה של המאה ה-20) טוען במגמה דומה, כי אין לחלק בין שאלות הלכתיות מובהקות לבין שאלות הנוגעות לשוק החיים, דהיינו שאלות הנוגעות לחיי היומיום הפוליטיים או הכלכליים. לפי גישתו, דעת ההלכה מחייבת בכל נושא. "השיטה לעשות את התורה לחלקים שניים: הוראה באיסור והיתר.. והוראה בשוק החיים.. היא השיטה הישנה של המינים.. "
מסך 11- 

שבת פח: "וייתצבו בתחתית ההר"... מלמד שכפה הקב"ה עליהם הר כגיגית ואמר להם: אם אתם מקבלים את התורה – מוטב ואם לאו – שם תהא קבורתכם.
אמר רב אחא בר יעקב: מכאן

מודעא רבא לאורייתא.

אמר רב: אעפ"כ הדור קיבלוה בימי אחשוראש דכתיב "קיימו וקיבלו היהודים" – קיימו מה שקיבלו כבר.
הרציונל העומד מאחורי גישה זו הוא כי השיח התורני לעולם מדבר במושגים של הלכה. 

דוגמא לכך ניתן למצוא במדרש שלפנינו העוסק במעמד הר סיני ועושה שימוש במושגים מתחום דיני החוזים- "מודעא רבא לאורייתא". פירוש המושג הוא שכאשר חוזה נכרת בכפייה, ישנה הודעה על כך והחוזה בטל. המדרש מדבר על כך שקבלת התורה במעמד הר סיני הוא גם מרצונם של עם ישראל אך גם בעל כורחם, בכפיה, ועל כן בימי אחשוורוש חידשו את קבלת התורה והפעם מרצונם החופשי. על אף שמדובר במסר חינוכי השיח הוא משפטי.

(חזרה לציר)

מסך 12:

הרב ז'ולטי: "אין שטח אשר אינו נוגע בהלכה ואין כמעט בעיה שלא יהיה כרוך בה בדין ממש דיני איסור והיתר וממונות".
הגישה השנייה טוענת כי אמנם ההלכה אינה מתייחסת לגוף השאלה המדינית, אולם בכל שאלה ובכל מציאות כרוכות שאלות הלכתיות מובהקות. לדוגמא: אין בהלכה תשובה מוחלטת ומפורשת ביחס לזכותו של עובד לשבות אולם בשאלה זו נכללות שאלות ממוניות מובהקות עליהן נוכל למצוא תשובות מפורשות בהלכה כדוגמת פגיעה בממונו של צד שלישי. 

(חזרה לציר)

מסך 13:

בהקדמה לפירוש המשנה אומר הרמב"ם ביחס להגדרת תפקיד הנביא: 

ויצוום בציוויים ויאסור איסורים בדבר שאינו מן התורה.. כגון שיאמר הילחמו על עיר פלונית או עם אומה פלונית.."

את דבריו אלו ניתן להבין בצורות שונות.

לפי הגישה שלפנינו הדגש הוא על המילים "שאינו מן התורה", כלומר קיים חלל הלכתי, "שאינו מן התורה" פירושו חלל הלכתי, הוצאת הסוגיות המדיניות מגדר השגתה של השיטה המשפטית תורנית
על פי הרמב"ם בסופו של דבר מתמלא חלל זה באמצעות הנביא אך הנביא אינו חלק מהמערכת ההלכתית משפטית.

פרופ' ליבוביץ': ליבוביץ' סבור כי ההלכה כמשפט מתייחסת אך ורק למושגים שהיא מגדירה בעצמה. כיון שמדינה יהודית לא הייתה במשך שנות התפתחות ההלכה המושגים בעיקרם הם מושגים מתחום המשפט הפרטי. מכך יוצא כי מושגים ציבוריים  כמו מדינה אינם הלכתיים ועל כן אין להם מקום בדיון ההלכתי.
" התורה המתגלמת בהלכה לא ניתנה לאדם כדי שיקשט בה חיים המוגדרים ע"י גורמים שאינם נקבעים בידי התורה הזאת... עדיין לא נעשה ניסיון לנסח את חושן משפט לשם ארגון ממלכתי- מדיני."

מסך 14:

עד כה עסקנו בשפיטות נורמטיבית בהלכה ביחס לשאלות שעל סדר היום. נעבור לדון בגישות העוסקות בשפיטות המוסדית בהלכה.

מסך 15:

הרמב"ם- פרשנות נוספת לדברי הרמב"ם מתוך ההקדמה לפירוש המשנה שצוטטו לעיל, מדגישה את העובדה שדברים אלו נאמרו ביחס לנביא. לפי גישה זו, בעבר הנביא היה המוסד שפסק בעניינים מדיניים, כיום מוסד הנביאות אינו קיים ועל כן יש חוסר שפיטות מוסדית, ואין מוסד שיכריע כיום הכרעה הלכתית 

בעניינים מדיניים.
(חזרה למסך הקודם)
מסך 16:
הרב חיים דוד הלוי- " אין למצוא בתורה משטר מדיני או כלכלי ברור... לעומת זאת, נתנה תורה מצוות שבהן בחינת עקרונות ויסודות אשר יכולים להתאים לכל משטר"

התורה נותנת עקרונות-על רחבים בנוגע לשאלות מדיניות ועל כן ישנה נגישות לנושאים אלה, דהיינו קיימת שפיטות נורמטיבית. אולם, התורה אינה מגדירה את המותר והאסור במפורש לגבי כל נושא, ובבחירתה זו היא יוצרת חוסר שפיטות מוסדית, אותו ימלא כל דור בהתאם למציאות המשתנה, לפי עקרונות העל. (לדוגמא: צורת משטר- דמוקרטיה/מלוכה/רפובליקה, שיטה כלכלית- קפיטליזם/סוציאליזם/ליברליזם של רווחה/ מרקסיזם).
 מסך 17:
דוגמאות לחוסר שפיטות 

מסך 18:
דוג' "כל דאלים גבר"- בבא בתרא לד ע"ב: זה אומר [הקרקע] של אבותיי וזה אומר של אבותיי – אמר רב נחמן כל דאלים גבר.
הגמ' מתארת מקרה בו שניים רבים על בעלות בקרקע. לבי"ד אין מספיק ראיות לשם הכרעה בסכסוך ועל כן מסתלק בי"ד מהכרעה ומשאירה לצדדים הניצים.

ניתן לראות בדוג' זו חוסר שפיטות נורמטיבי, לדין אין כלים משפטיים להכריע ועל כן הוא מסלק עצמו מכך. [ניתן לראות בדבר גם חוסר שפיטות מוסדית, כאשר ישנם כלים אלא שכרגע אין לדין כלי שיפוטי ולכן הוא מדיר עצמו מהכרעה.]

מסך 19:
דוג' לחוסר שפיטות מוסדית:
1. שאלות מומחה- הגר"ע יוסף נמנע מלהכריע בשאלות מדיניות כיוון שלדעתו הפורום המתאים הוא הצבא ומומחי הביטחון. " איני מתיימר להכריע בשלב זה בין העמדות הצבאיות והמדיניות השונות." לעומתו, הרב ישראלי מדבר במונחים מוחלטים של איסור ובכך מניח כי להלכה סמכויות מלאות בשאלה זו.

2. "יהא מונח עד שיבוא אליהו"- בבא מציעא לז ע"א: שניים שהפקידו אצל אחד, זה מנה וזה מאתיים, זה אומר לי מאתיים וזה אומר לי מאתיים, נותן מנה לזה ומנה לזה והשאר   יהא מונח עד שיבוא אליהו.
 הגמרא דנה במחלוקת בין שני מפקידי כספים, כאשר לא ברור מי הפקיד 100 ומי 200. להלכה נפסק שכל אחד יקבל מאה והשאר יונח עד הגעתו של אליהו, המוסמך לדון בדבר מכוחה של היישות הטרנצנדנטית.
מסך 20-23:

חשוב לנו להדגיש שהמודל של המשפט הישראלי הוא טוב, אולם כמו כל מודל, יש הבדלים בינו לבין המציאות אליה התייחסנו.

שיטת המשפט המדינתית היא תקדימית ומחייבת, לפיכך, כאשר שופט מסוים מכריע בנוגע לשפיטותו של נושא מסוים – 

זוהי ההלכה המחייבת לגבי כולם מכאן ועד שתתקבל החלטה חדשה.

לעומת זאת, שיטת המשפט ההלכתית הנוהגת כיום היא מפוצלת ומחולקת ואין בכוחה ליצור נורמה המחייבת את כל הציבור.
רב מסוים הנותן פסק הלכה בנושא מדיני, מניח שיש שפיטות נורמטיבית ומוסדית של ההלכה לגבי נושא זה. אולם, פסק הלכה זה יחייב רק את הציבור ההולך לפי פסיקות רב מסוים זה.

יש לזכור שישנן גם דעות של רבנים ששוללות התערבות ההלכה בנושאים מדיניים אם מחוסר שפיטות מוסדית ואם מחוסר שפיטות נורמטיבית.

ישנו גם ציבור גדול שאינו הולך לפי פסיקות רבנים בנושאים מדיניים על אף שבנושאים הלכתיים "טהורים" הם יקבלו את פסיקתם.

� הפניה לביאליק


� בג"צ ז'רז'בסקי


� בג"צ רסלר


� עיוני משפט יז'


� בג"צ ז'רז'בסקי, אלון עונה לברק שגישת ברק לגבי המשפט נכונה היא אם רק נחליף את המילה משפט בהלכה.
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