משפט עברי – ד"ר חבה 15.5

המנהג

· האחרון מבין המקורות המשפטיים של ההלכה, שנלמדו בקורס.
· מנהג שנהג מחייבת גם את מי שלא נהג כך.
· סוגי מנהגים:
· שמשקף הלכה קדומה (מקור מקיים)
· ספר במדבר: נאמר שמותר לשחוט את קרבן הפסח, גם אם ביום שבת. נשאלה שאלה – ואם שכחו את הסכין ? שאלו את הלל הבבלי וזה שכח. אז הוא הסתכל על מנהג העם ונזכר...
בדוגמא זו – הלל נזכר שאכן מנהג העם הוא כמו שלימדו שמעיה ואבטליון (חכמי הדור הקודם).
מקור המנהג הנו איפוא בהלכה קדומה, אולם גם כאן יש משום יצירה, גם אם מוגבלת, של החזרת הלכה קדומה שנתעלמה.
· בתלמוד הירושלמי: נשאל האם יש להפריש מעשרות מפירות נטע רבעי (פירות שנה רביעית לנטיעת האילן שיש לאכלם בירושלים). ענו – צאו וראו מה עושה העם => לא מפריש => נקבעה ההלכה לקולא (=אין מפרישין). 

· מכריע מחלוקות (מקור יוצר)
· יוצר הלכה חדשה

· הטור (מקור 1) מתייחס לאיסור הסגת גבול, וניתן להבין מכך באופן כללי, שיש כאן אולי מקור משפטי לחובה לקיים מנהג. 

מנהג באיסורא ומימונא
· הדעות חלוקות.
· מנהג הוא תלוי מקום וזמן, בשונה מהלכה מסוגים אחרות (מדאורייתא, חכמים וכו').
· הרא"ש (מקור 6)
· באיסורא
· מנהג יתפוס רק כשיש סייג מרחיב של איסורא – בדוגמא = האם בערב פסח מותר לעשות מלאכה או לא. לפי הדין אסור רק מהצהריים, לפי מנהג = כל היום. ההלכה = בקהילה שנהוג בה כל היום = כולם חייבים לא לעבוד כל היום...
· הרא"ש אומר – אם נהגו במקומות, מנהג שיש בו עבירה = מתנגש באיסור = יש להפכו ולבטלו!
· אם יש ספק בהלכה, וראית שהולכים בדרך מסויימת = לך לפי המנהג.
· הסיבה = במקור חשבו שזו ההלכה, ומכאן התוקף. מניחים שמקורו בדבר חכמים.
· במימונא
· רק תקנה יכולה להתנגש בהלכה, אבל מנהג = לא יכול להתנגש בהלכה

· מקור 9 – הלכה העוסקת בשכירת פועלים לעבודה יומית
· משנה בבא מציעא: לגבי זמן יציאה וחזרה של פועל מהעבודה.
· מן הדין ניתן להסיק כי הזמן הוא מהשכמת הבוקר ועד משכבר הערב (מהתלמוד הבבלי משנה בבא מציעא פג+ תהילים קד).
· במקום שאין כך המנהג, אלא כשלא נהגו להשכים ולא להעריב –הדין מתכופף בפני המנהג.
· בתלמוד הירושלמי בבא מציעא פז: גם לפי הכלל "המוציא מחברו עליו הראיה" נכון הדבר.
שלא צריך להוכיח שזהו הסיכום לגבי זמני העבודה, אלא מספיק המנהג במקום (רבי אמי).
· כלומר = המנהג הכריע וביטל את הדין  
· מתן סמכות למנהג יכולה לנבוע גם מכיוון "תנאי מכללא", כלומר מניחים שכולם הסכימו ונהגו להתנות כך, ומכאן תוקפו בהמשך.

· הרשב"א – מקור 11
· מתייחס למנהג בצורה יותר חיובית מהרא"ש 
· מדבר על קישוט של ספר תורה, ובקהילה מסויימת היו נוהגים בשמחת תורה – לקחת את הכתר שקישט את ספר התורה והניחו על ראשם של ילדים.
· הבעיה = חפץ קדוש, אסור לשימוש של חול (על ראש של אנשים במקרה שלנו...), כלומר לכאורה = מנוגד להלכת איסורא !!
· הרשב"א – לולא נהגו כך, הייתי אומר שאסור הדבר, אבל מכיוון שכן = ואולי יש למנהג הזה הסבר, למשל שנותן כבוד לתורה, וכן אין כאן הפרה של האיסורא...או למשל שמי שתרם את הכתר מראש הגדירו לשתי המטרות – גם לספר תורה וגם לחגיגה...ולכן = "הנח להם לישראל"..."כל הלכה שרופפת בידך – מנהגם של ישראל תוראי" = המנהג יתפוס !
· ההסבר הלוגי – החכם כאן בוחר, במידה ומצליח למצוא צידוק, לזרום עם הציבור...

· הרשב"א – מקור 12
· מספר על ראובן, שהשיא את בתו לאה לשמעון, ונתן לה נדוניה. 
· נולדה להם בת, ואח"כ מתה לאה וגם בתה. בא ראובן, אב האשה, ותבע בערכאות של הגויים ודרש את הנדוניה חזרה, כי לא רוצה ששמעון ייהנה מהכסף, כי כזר הוא לו. וזאת למרות שהבעל יורש לפי דין תורה את הנדוניה !!!  
· לטענת ראובן – נהוג ללכת בקהילתם לפי דין הגויים !! גם אם בניגוד לדין תורה, שלא הבעל יורש אלא אביה ! ובעצם גם הבעל יודע זאת, ולא יכול להיתלות פתאום בדין תורה !
· לפי הרא"ש = אמור ללכת לפי דין תורה, כי לא יכול להתנגש !
· לפי הרשב"א – לכאורה, יקבל את המנהג ויכשיר את מנהג הגויים, אבל אם יכשיר = יעקור את כל דיני התורה...ולכן קובע שאם היה הסכמה מפורשת = זה תקף, כלומר ניתן להתנות על שינוי ביחסי הממון ביניהם. אבל, כאן הטיעון הוא חיקוי של דין הגויים = מעין מדיניות משפטית. אם היה הסבר לוגי למנהג, חוץ מהחיקוי = היה מקבל אותו...ולכן כאן = הרשב"א מבטל את המנהג !
· סייג "חיקוי הגויים" הוא סייג מרכזי בנושא המנהג

· אחד התחומים בהם למנהג היה תוקף הוא "מנהג הסוחרים".

· "קנין סיטומתא"
· סיטומתא = רישום, סימון
· לפי ההלכה – הסכם מכר צריך "מעשה קנין".
· היה מנהג – למשל אחרי קניה של חבית יין, היו עושים סימן על החבית.
·  ....
· מעמדם של חוקי המדינה בעיני ההלכה – (דינא דמלכותא דינא ?)
· אין חוק שסותר את ההלכה הדתית, ולכן אין התנגשות כאן
· השאלה איך נתייחס לדיני הממונות, שהדין הישראלי שונה מההלכה
· ניתן להגיד שחכמי הלכה יקבלו את הדין כ"דין המקום" ויכניסו להלכה... 
