משפט עברי – ד"ר חבה 29.4

סמכות חכמים בהכרעת מחלוקות

הלכתא כבתראי
· בקבוצת דיון על הלכתא בתראי
· מצפה שנענה על השאלות בכל מקור ומקור
· מצפה שנעלה בקבוצת דיון שאלות על הנושא לגבי מקורות לא ברורים
· הנושא לא יילמד בצורה מסודרת בשיעור.

סוגיית התקדים המחייב
· מה שמאפיין את התייחסות ההלכה לנושא הוא מפי רבא - בבלי בבא בתרא קל,ב (מקור 1):
· רבא: "כשעולה סוגיה שכבר פסקתי בה – אל תבטלו את פסיקתי, אלא תנו לי אפשרות להסביר את פסיקתי בנושא."
· "ואחרי שאמות – תקראו את פסיקתי ותנסו להבין את טעמיי, אבל תפסקו בכל מקרה כפי שעיניכם רואות."
· המשמעות היא
· פס"ד קודם אינו מחייב, אבל הוא מנחה, ומשמש מקור משפטי מהותי.
· יש אבחנה בין הבדלי מעמדות בין הפוסקים או דורות, להבדלי דעות בין פוסקים באותו דור.
· בהבדלי מעמדות – התייחסו יותר כאל תקדים, אבל לעיתים ואם היה הכרחי - חלקו
· בהבדלי דעות – התייחסו יותר כאל מקור משפטי, בכבוד, אבל בהחלט לא היססו לחלוק.

טענת "קים לי"
· הפירוש המילולי = "אני סבור".
· רלוונטי רק לדיני ממונות, ולא לדיני האיסורים
· קשורה לגישה של "המוציא מחברו עליו הראיה"
· ההלכה מייחסת חשיבות לשאלה מי מחזיק בפועל בנכס (קרקע,כסף וכו'), ומישהו רוצה לקחת ממני את הנכס, על הלוקח להוכיח שיש לו סיבה.
· על זה שמבקש לשנות את מצב המשפטי של הנכס – עליו הראיה, במישור העובדתי

· במישור ההלכתי/משפטי – תפקידו של בי"ד להכריע.
· טענת קים לי אומרת = כשיש מחלוקת בהלכה הפסוקה, ובי"ד מבקש לפסוק כעמדת התובע, כלומר לשנות את המצב המשפטי, יכול הנתבע לטעון "קים לי", כדעתו של פלוני החולק על בי"ד.
· ועל ידי כך, לבטל את מעמדו של בית הדין.
· כמובן שמצב זה יכול לקרות רק בסוגיה שיש לגביה מחלוקת.
· כמו בטענה עובדתית, גם כאן – מובאת "טענה משפטית", שיש להפריכה, כדי לפסוק אחרת.
· מכיון שאין אפשרות "להפריך" את ההלכה המועלית, אין אפשרות לבטל את הזכות הראשונית של המחזיק, במידה ויש הלכה פסוקה לטובתו.

· ביחס לסוגיות "הלכה כבית הלל" + "הלכתא כבתראי" + "עקרון האבחון" + "תקדים מחייב"
· בי"ד רשאי 
· דעות פוסקים:
· מקור 1 = מפי ר' יונתן אייבשיץ, מאה 17-18, אשכנז, בספר "אורים ותומים", סדר חושן משפט (חו"מ), קנ"ד
· נטען = אם נקבל את טענת "קים לי", יווצר מצב של "כל דאלים גבר", בטענת זכות המחזיק (=החזק).
· המשמעות של זה = ביטול כל עקרונות היסוד, כי תמיד יהיה מי שיחלוק עליהם
· ולכן = החשש הזה מביא אותו לצמצם ולהגביל את טענת ה"קים לי".
· מציע = "חס ושלום לומר "קים לי" נגד הכרעת השו"ע (שולחן ערוך) והרמ"א" 
· לא ברור אם רק כשלא ציינו את דעת המיעוט, או בכל מקרה אם יש הכרעה בשו"ע.

· מקור 2 = ר' יוסף קולון, צרפת המאה ה-15 – מהרי"ק
· מותר לטעון "קים לי" רק לגבי דיני ממונות
· מציע עוד צמצום = כשיש דעת רוב, ונפסק חד משמעית כדעת הרוב – אין לטעון "קים לי" כדעת המיעוט.

· מקור 4 = שו"ת רדב"ז – ר' דוד בן זמרא
· מתייחס לסוגיה של טענת "קים לי" בשני משפטים עוקבים – האם ניתן לשנות את הדעה במקרים דומים (פעם כדעה אחת, ואח"כ דעה נגדית, או פעם כפוסק מסויים ואח"כ כפוסק אחר).
· מציע
· אסור לשנות פוסקים בין טיעונים (ואז מראש יבחנו אם כדאי לטעון, כי אולי בסוגיה אחרת הפסיקה של אותו פוסק תהיה לרעת הטוען)
· אי אפשר לטעון טענת "קים לי" כנגד המרא דאתרא !
· "מרא דאתרא" – הרב הפוסק המקומי
· יש משקל מיוחד לעמדתו של הרב המקומי, ביחס לאותה קהילה
· אי אפשר לטעון "קים לי" כנגד הלכת הרוב
· אם יש מחלוקת בין רוב כנגד מיעוט, אלא רק אם יש איזון במחלוקת.
· אי אפשר לטעון "קים לי" באמצעות הלכה של רב ופוסק שאינו מוכר, או אינו מפורסם וידוע.
· בגלל שזה חידוש ("כיון שהדין בעצמו הוא חידוש גדול", הועלתה לראשונה במאה ה- 13, ויש טוענים = במאה ה-15), יש להגבילו ולפרשו בצמצום.
סמכות חכמים כמתקיני תקנות
· לחכמים יש 2 תפקידים
· פירוש התורה, והכרעה במחלוקת מכח זה
· חיקוק תקנות וגזירות
· ההבדל הוא
· גזירות = איסור דברים שעל פי דין תורה מותרים = גדרות/סייגים 
"עשו משמרת למשמרתי"
· לדוגמא = איסור בשר וחלב. 
· בהתחלה = היה מותר עוף עם חלב, אח"כ גם אסור עוף עם חלב, אח"כ גם צריך להמתין מספר שעות בין הארוחות
· לדוגמא – איסור חילול שבת
· בהתחלה = 39 עבודות אסורות, אח"כ החמרת ההנחיות
· תקנות = הסברים חברתיים, נושאים שבין אדם וחברו, נושאים בעלי אופי משפטי.

· כשמדובר על יצירת נורמות משפטיות, יש גם את סוגיית המנהג, שגם הוא סוג של יצירה שיפוטית.
מה מקור החובה לציית לתקנות חכמים ?
· הגמרא במסכת שבת (מקור 1)
· המדליק נר של חנוכה צריך לברך
· חנוכה הוא חג שלא מופיע בתורה, אלא החל בזמן בית שני.
· לכאורה – ה' לא ציוונו לברך (בהקשר הברכה – ברוך אתה ה'... שציוונו...")

· היכן רואים את הרישום המפורש של האצלת הסמכות לחקיקה המשנית ?

· רב אויא ואחרים רואים בפרשה זו את המקור הכללי לסמכותם של חכמי ההלכה להמשך פיתוחה:
ספר דברים יז, ח-יא (ראה לעיל) : "על פי התורה אשר יורוך ועל המשפט אשר יאמרו לך – תעשה, לא תסור מן הדבר אשר יגידו לך ימין ושמאל".
· מובא בקונטסט הלכתי משפטי
· מקור זה יוצר חובה מהותית, כחלק מהתורה ממש
· רב נחמיה מוצא את המקור בספר דברים  לב, ז: "שאל אביך ויגדך" (אביך – הכוונה לנביאים) וממשיך "זקניך ויאמרו לך" (זקניך – הכוונה לזקנים, חכמי ההלכה), פרשת "האזינו".
· מובא בקונטקסט תיאורי, תוכחתי, מעין סיכום מאורעות
· המקור הזה הרבה יותר חלש מהמקור הראשון, הוא יותר בהקשר של הנחיות מוסריות כלליות, כלומר חובה פחותה לציות לחכמים

· הרמב"ם (מקור 2+3): מקור האצלת הסמכות לחקיקת משנה הוא אכן בדברים י"ז. דרכי הפתרון הקבועים בפרשה, לדבריו הם (בדומה לרב אויא):
· מציאת התשובה בקבלה, במסורת
· מציאת התשובה ע"י מדרש התורה
· מציאת פתרון ע"י תקנה או גזירה מכוונות.

· אומר בספרו על תרי"ג מצוות, שלא הכניס את מצוות החכמים, כי אינן מהתורה, כלומר הפסוק הנ"ל הוא רק אסמכתא, ובמקור הפסוק לא בא לחייבנו, כלומר הפסוק מובא רק כביסוס להלכה שיש לשמוע בדעת חכמים, אבל לא המקור לה 
· הרמב"ן לעומתו:
· בפרשה זו דנים רק ביישוב בעיות חדשות ע"י המדרש או הקבלה, ואילו התקנת תקנות מצויה דווקא בספר דברים ל"ב, ז (ראה לעיל הרב נחמיה).
· חולק על הרמב"ם, ואומר = הפסוק הזה הוא כן המקור, ולכן מי שעובר על מצוות חכמים = כאילו עבר על מצוות תורה.
· ימשיך בשיעור הבא

