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שנה"ל תש"ס – תשס"א
מחברת בחינה – משפט עברי

מרצה: פרופסור דניאל סנקליר
עורכת: שולי אבני
המונח הלכה ומשמעותו המשפטית

הלכה= מערכת המשפט המסורתי של העם היהודי.

האלמנטים המשפטיים: 

1. הוראות מעשיות = נורמות. ספרות משפטית= מפרשים נורמות ומוסיפים עליהם. 

    חשיבה משפטית= היקש מהנורמות.

2. כלל משפטי= ביה"ד (הסהנהדרין), דיינים, כללי פרוצדורה, הוצל"פ.

המאפיינים את מערכת המשפט המסורתית: (1) עסוק בנושאים דתיים מובהקים (תפילה, כשרות וכו'), (2) סנקציות/ עונשים שמיימיים- בידי האל.

המקורות המשפטיים של ההלכה

מקורות משפטיים- יישום חוקים כתובים ופרשנות שופטים.

מקורות: (1) מדרש= פרשנות חוקים. (2) תקנות וגזירות= חקיקה. (3) מינהג= הפיכת מינהגים לעקרונות משפטיים. (4) מעשה= תקדים. (5) סברה= שכל ישר.

בהלכה התורה נחשבת טקסט קדוש, אינו ניתן לשינויים. ככל שהזמן עובר הטקסט נעשה מיושן, על מנת להתאים את הטקסט לזמן המודרני אנו מפרשים את הטקסט. מנגנון פרשני מבוקר, מלאכותי.

המקורות הספרותיים של ההלכה

1. תורה (1500 לפנה"ס)

2. משנה- טקסט עם הוראות, פרשנות, תקנות וגזירות
3. גמרא (מאה ה- 5)
תלמוד = משנה + גמרא (תלמוד בבלי / ירושלמי)
4. משנה תורה (מאה ה- 12), חובר ע"י הרמב"ם. "שולחן ערוך" נכתב ע"י רבי יוסף קרלו (מאה ה- 16). ספרות השו"ת – הדיין כותב באריכות החלטתו לגבי שאלה והדרך לפתרון (מקביל לפסיקה בעליון).
המונח המשפט העברי

תחילת המאה ה-20, ע"י קבוצת יהודים ציונים ברוסיה שרצו להכין את מערכת המשפט במדינה שתקום- ההלכה אך לא במובן הדתי אלא הדמוקרטי. לא רצו קשר עם הגולה. 1917 התיישבו בישראל, החלו לימודי משפטים באוניברסיטה העברית- לימוד המשפט העברי. החלו בהכנת קובץ חוקים. 1948 המשפט העברי (ניתוח מודרני של ההלכה) עדיין לא היה מוכן, התקבל המשפט המנדטורי. אך המשפט העברי נשאר:

1. תחום דיני משפחה: חוק שיפוט בתי דין רבניים, 1953.

2. נמצא בצמצום באוניברסיטה ובעבודות מחקר.
3. מערכת המשפט: (א) השפה המשפטית שאובה מהתורה והתלמוד. (ב) כאשר השופטים מתקשים בהחלטה פונים למשפט העברי- ע"פ 91/80  כהן נ' מ"י – ביהמ"ש קבע שמשה כהן אשם באונס אשתו לפי הלכה וזאת בניגוד לארה"ב / אנגליה. הפך לתקדים עולמי.
חוק יסודות המשפט, 1980- ביטל את התלות בין המ' הישראלי לאנגלי.נקבע כי במידה ויש חסר יש לפנות למ' העברי בתנאי שהתוצאה תהיה צודקת ומתאימה לחרות, יושר ושלום. (פרשנויות למילה חסר- 1. מצומצמת- אם אין דרך ליצור את התשובה ע"י חשיבה משפטית – ברק. 2. מורחבת- יש תשובה אך נתקלים בקושי ליישמה- אלון). קיים ויכוח עקרוני לגבי מעמדו הנורמטיבי של העברי במסגרת חוק יסודות המשפט. הויכוח התנהל בד"נ 13/80 הנדלס נ' קופת העם- הולט כי החוק העניק למ' העברי מעמד של מקור השראה במקרים של חסר פורמלי/ נושא בעל אופי מוסרי מובהק.

4. ח"י כבוד האדם וחרותו, 1992- נאמר כי המבחן במקרה של התנגשות בין חוק זה וחוקים אחרים  של הכנסת הוא "הדמוקרטיה והיהדות"- השפעה נוספת של המ' העברי בתחום זכויות הפרט.

המדרש

הכתיבה האנטרופולוגית, דת ומשפט

אנטרופולוגיה- גילו שמאז ומתמיד יש הערצה מיוחדת לכתיבה, הרושם שאדם יודע קרוא וכתוב בפני בני עמו מביא להערצה (לוי שטראוס וראש השבט באפריקה).

דת- הדת הבחינה בהכתוב מעורר כבוד, הערצה, פחד. הוראה בכתב מקבלת תוספת של כושר ושכנוע.

משפט- המשפט ידע שהכתיבה הופכת כל דבר כתוב למחייב. המודל האוניברסלי של חוק כתוב- במש' הרומי- Ius Scriptum = משהו כתוב. הקודקס והמונח כוללים בתוכם הנחות יסוד: (1) הטקסט המשפטי כולל ומכסה כל בעיה עתידית. (2) הטקסט עקבי ואין בו סתירות.

פרשנות, פרשנות מוסמכת וגישתו של Max Weber (סוציולוג) להתפתחות הפרשנות המשפטית

מערכת משפט מודרנית מתבססת על משפטים כתובים ופסקים עליהם שמרו במשך שנים. הנחות יסוד: (1) שומרים על הטקסט (2) אין בטקסט סתירות. עקב הנחות אלו עלה הצורך בפרשנות:

1. דרך קדומה- פנייה לפרשנים מוסמכים (הנביא/ האל / פרשנים בעלי כריזמה- הנהגה וכושר שכנוע במישור הרוחני). פרשנים מוסמכים בעברי- האל, משה, כוהנים, נביאים, זקנים, חכמים.

2. מאוחר יותר- אנשים מהשורה התמחו במשפט ופרשו את המשפט עפ"י כלים רציונליים ולשוניים (לוגיקה ושפה). 
המעבר הנ"ל מתואר ע"י הסוציולוג מקס וובר- התפתחות הפרשנות המשפטית.

המהפכה של הלל במאה הראשונה לפנה"ס

עלתה בעיה – האם מותר להקריב קורבן הפסח ביום השבת? בתורה: קורבן פסח ב-14 בניסן, וישנה הלכה לפיה בשבת אסור לשחוט. המנהיגים הכריזמטיים לא ידעו את התשובה. הלל (בבלי, אינו שייך לחכמי א"י) טען כי בידיו התשובה- גזירה שווה המתבססת על הגיון ושפה: 

קורבן תמיד- "תשמרו להקריב לי במועדו"- ידוע כי כל יום כולל שבת. 

קורבן פסח- "ויעשו בני ישראל את הקורבן במועדו" -  X. משום שקורבן תמיד יכול ויהיה כל יום, יש מילה זהה בשני הפסוקים ולכן מתוך היקש-  X = כל יום, ז"א קורבן פסח אפשר להקריב בכל יום כולל שבת.

מדרש מקיש- גזירה שווה = היקש פשוט, כאשר יש מילים זהות. "קל וחומר"= היקש מורכב יותר, ממקרה קל למקרה חמור.

קל וחומר בענייננו: (1) המקרה הקל- אין עונש כרת (חמור) עקב ביטול קורבן תמיד ובכל זאת מקריבים אותו בשבת. (2) המקרה החמור- יש עונש כרת (חמור) עבור ביטול קורבן הפסח. משמע- אם על הקרבן תמיד אין עונש קשה ובכל זאת מקריבים בשבת אזי ברור כי אם יהיה עונש קשה אז יקריבו בשבת. כלומר- יש להקריב קורבן פסח בשבת. (אריסטו הציג את המבנה של הסילוגיזם= 2 החות ומתוכם מסקנה. דומה למבנה של קל וחומר). העם מנה את הלל לנשיא, הורידו את בני בתירא ממעמדם.

הסברים למקור כללי הפרשנות "מיצוות המידרש"- בעיה: איך להביא את הסכין לשחיטה? הלל אמר לעם שהם במעמד של בני נביאים ולכן הם יחליטו והם שמו בקרני בע"ח – ענווה וגישה כריזמתיתי. 

המקרורות לכללים של הלל:

1. המסורתית- כללי הפרשנות ניתנו עם התורה, המתינו שהעם יהיה בשל. בעיה: גישה זו טוענת שתמיד יישמו את הכללים, אך אין זכר לכך בספרות.

2. ההיסטוריונית- הלל למד את הכללים מהתרבות היוונית ההלניסטית- שאב מאריסטו, סוקרטס ואפלטון.
מדרש מבאר – מוציאים מסקנות משפטיות מההקשר הספרותי של אותו הדין (לא דינים שונים).

פרט וכלל- דיני שומרים: לשומר יש אחריות לגבי הפקדון- שומר בחניה, אין רכב, מבקשים ממנו להישבע שאכן סיפורו אמת ואז יהיה פטור מלשלם. הפסוק בדין: "כי יתן איש אל רעהו חמור או שור או שה וכל בהמה לשמור" – יש פרט (חמור/שור/שה) וכלל (כל בהמה). יש כלל האומר שהפרט תמיד מוסיף על הכלל, כלומר הדוגמאות אינן מצמצמות את הכלל- כל בהמה ולא רק אלה שנזכרו בפסוק.

משפט משווה

# אנגליה- Gregory v Fearn 1953- עשיר קונה טירה דרך מתווך. מסרב לשלם תיווך כי העיסקה נעשתה ביום א' בו אסורה המלאכה: "כל פועל, כל אמן וכל בעל מלאכה וכל אדם אחר לא יעשו מלאכה ביום א', יום האל". ביהמ"ש לא יתן ידו לעילה שצמחה מעוולה- פניה לפרשנות: משתמשים בכלל הרומי EJUSDEN GENERIS האומר שצריך לצמצם את הכלל בהתאם למכנה המשותף של הפרטים. בחוק האנגלי המכנה משותף הוא עבודת כפיים ומתווך אינו עוסק בעבודת כפיים לכן לא חל עליו איסור לעבוד ביום א'. מהי הפרשנות של "כל אדם אחר"? שתי גישות סותרות: (1) אם המחוקק רצה לצמצם את האפשרויות היה יוצר – כלל, פרט, כלל. לכלל יש עליונות ולא נצמצם אותו. (2) המ' הרומי- כל מילה חשובה, לכן יש לצמצם למכנה המשותף. בענייננו, השופט השתמש במ' הרומי כי לא אהב את התנהגות הנתבע. הגישה המסורתית של המ' האנגלי- התייחסות למילים בלבד. הפרדת רשויות מוחלטת.

# בג"צ 98/54 לזרוביץ נ' המפקח על המזונות: חוק עסק בסמכות המפקח על מזונות- סמכות לפקח על בקר וכל בע"ח המשמש מזון. המפקח פקח על מפעלו של לזרוביץ- גידל חזירים ומכר בשרם. בביהמ"ש- מה ההגדרה של חזיר? פרשנות המילים: החזיר משמש מזון לבני אדם. העו"ד של לזרוביץ: פניה לפס"ד אנגלי האומר שצריך לצמצם את הכלל למכנה המשותף של הפרט ולכן חזיר לא נכלל. השופט לא קבל את העתירה של לזרוביץ- פנה להלכה- הכלל משמש דוגמא מיקרית. פסק לטובת המפקח. (השופט מפרש את החוק בהתאם לקונצנזוס הפוליטי, אינו מתיימר להיות מחוקק- יש לו 2 אפשרויות – כלל או פרט והא בוחר).

מדרש יוצר ומדרש מקיים

הבחנה חשובה בין "מדרש יוצר ובין "מדרש מקיים" – הומצאה ע"י הוגי המשפט העברי.

מדרש יוצר= המדרש יוצר את ההלכה, כלומר- מפעילים פרשנות על הטקסט, מסוג מדרש מקיש/ מדרש מבאר וכך יוצרים הלכה חדשה. "גילוי".

מדרש מקיים= ההלכה היתה ידועה, מחפשים על מנת להצדיק את המסקנה אליה הגענו. בד"כ כשיש מקרה מורכב, השופט מחליט ומצדיק החלטתו. "הצדקה"

פילוסוף מהמאה ה-20, Follen כתב על שתי הדרכים הנ"ל. ככל שהויכח סוער יותר בציבור, יש להצדיק יותר.

מדרש מצמצם- מדרש שבא לצמצם או לנטרל דין שנמצא בצורה מפורשת בטקסט הקדוש. הפרשן הופך להיות מעל לטקסט- לא מבטלים את הטקסט אלא מפרשים אותו ובכך בעצם מבטלים אותו. דוגמא: הורים לוקחים את ילדם למשפט, השופט מחליט שהילד בן סורר ומורה ועונשו מוות. חכמי התלמוד עושים מדרש מבאר- "הילד לא שמע בקולנו" – אם מדובר בגבר ואשה יש לומר "בקולותינו". "קולנו"= האב והאם צריכים לדבר באותו קול, דמיון המראה ובקומה. כך צומצם הדין של בן סורר ומורה. מדוע נעשה התהליך הנ"ל?

1. גילוי אי התאמה בין דין מפורש בטקסט הקדוש לבין השקפה מוסרית.  2. חכם לא היה מעיז לומר שהתורה אינה מוסרית.  3. שימוש במדרש מצמצם הוא מסוכן- אסור להפכו לשיטה, הריסת הסמכות של החוק.

דרכי המדרש של רבי עקיבא ושל רבי ישמעאל

הגישה של ר' ישמעאל: יש לפרש את הטקסט רק אם יש זרז בטקסט- כללי פרשנות המבוססים על ההגיון (מדרש מקיש) או הדקדוק והתחביר (מדרש מבאר). אין לדרוש מילים כגון: את, ו... או כפל לשון. יש לקבל כהנחה שקיימות הלכות שאינן מסתדרות עם הפשט של התורה. פתח את 13 כללי הפרשנות= "13 מידות הפרשנות של ישמעאל". גישה רציונלית.

הגישה של ר' עקיבא: יש לדרוש את התורה בלי שום קשר עם כללי ההגיון המקובלים וכללי הדקדוק והתחביר. יש לדרוש מילים כגון: את, ו , כפל לשון. אין לקרוא את התורה כמו שקוראים מסמך משפטי רגיל העשוי בידי האדם. יש לקבל כהנחה שכל הלכה שעדיין לא נתגלתה, מעוגנת באיזשהיא צורה בטקסט של התורה (אפילו בקישוטי אותיות).

המחלוקת בין ר' ישמעאל לבין ר' עקיבא: דוגמא מס' 1 – וו החיבור: "בקורת חריפה נ' שיטתו של ר' עקיבא" (מקור 1)- (א) התורה אומרת שאם בת כהן עוסקת בזנות צריכים לשרוף אותה. (ב) אשה שאינה בעלת מעמד של אשת איש העוסקת בזנות לא ישרפו אותה. (ג) מעמד אשת איש מחלוק – אירוסין או נישואין. (ד) עפ"י גזירה שווה – בת כהן ארוסה שנאפה עונש שריפה. (ה) מה הדין לגבי בת כהן נשואה, שריפה או סקילה? (שריפה חמור יותר). אשה נשואה שאינה בת כהן שנאפה- עונש מוות ע"י סקילה. בת כהן נשואה שנאפה- ר' עקיבא מדוש לפי וו החיבור וקובע שעונשה שריפה. ר' ישמעאל מבקר אותו שבגלל וו ישרפו אותה. מסקנה לא רציונלית. דוגמא מס' 2 – "כפל לשון": "ירושלמי גיטין פ"ח ה"א" (מקור2)- הלכה לגבי גירושין: הדין- בעל נותן גט לאשתו בכל מקום שהוא רשות, הרי היא מגורשת. התורה – לתת הגט בידה, המשנה- לתת הגט ביד/ בחצר / בבית. ר' עקיבא בודק פרק בתורה העוסק בדיני גרושין, מוצא כפל לשון "ונתן" "ונתן"- אומר שיש להרחיב את המושג נתינה- למשל בחצר / בבית. ר' ישמעאל מבקרו- מסתפק בכללי דקדוק. למילה יד יש משמעות מצומצמת (יד) ומשמעות רחבה (יד משפטית)- יד משפטית נלקח מפסוק במקרא (גזירה שווה והיקש חלש). ר' ישמעאל לא מקבל את הכפל לשון.

האם קיים פער בין הלכה ובין הצדקתה עפ"י עיגון בטקסט של התורה: מה קורה למעמד של טקסט קדוש שלא עונה על כל שאלה משפטית? (א) יתכן וצריך להודות שהטקסט לא מספיק. מחלוקת: ר' ישמעאל- יתכן ויהיה פער, הרבה הלכות אין להן מקור בתורה. ר' עקיבא- אין פער, יש להוציא כל הלכה מהטקסט אפילו מקישוטי האותיות (לא רציונלי). (ב) "משנה סוטה טז א" (מקור 3) – הלכה: אפשר לתת גט לא רק בכתב, התורה: ע"ג ספר כיתות. סתירה. לפי ר' ישמעאל אפשר לחיות עם הסתירה יש להשאיר פתח לעתיד. ר' עקיבא אי אפשר לחיות עם הסתירה, לדרוש את ההלכה ללא הכללים הרציונליים בתורה. (ג) התלמוד מספר שמשה ראה את האל מקשט את התורה ובקש מהאל שימנע מכך כי זה יותר זמן, האל מר שזה לא לקישוט. פער בין ר' ישמעאל לר' עקיבא. 

התפתחות מדרש תורה אחרי ר' ישמעאל ור' עקיבא

גישת ר' עקיבא פתחה פתח לדרשות מרחיקות לכת ולכן החליטו להפסיק זאת, מיעוט השימוש במדרש.

1. מיעוט השימוש במדרש מבאר כבר בתקופת התלמוד
"אין אדם עושה גזירה שווה אלא אם קבל אותה מרבו"- אם יש תקדים לגזירה שווה אז אפשר לפתור את הבעיה, אך אם אין תקדים לא ניתן, משום שגזירה שווה שרירותית מדי- אי אפשר להעביר ביקורת רציונלית על גזירה שווה מבחינת אדם ואדם. בסוף תקופת התלמוד ממעטים בשימוש בגזירה שווה. מאידך, ניתן להשתמש בקל וחומר ללא הגבלה מכיוון שמבוסס על הגיון ואפשר לבקר אותו מבחינה רציונלית. "אדם דן קל וחומר מעצמו ואין דן גזירה שווה מעצמו אלא אם קבלה מרבו".

2. עליה בשימוש בסברא באותה תקופה – "למה לי קרא? סברא היא"
סממן נוסף להתמעטות השימוש במדרש – השימוש בסברא. בסוף תקופת התלמוד הרבו להשתמש במשפט "למה לי קרא? סברא היא!"= אין צורך בפסוק מהתורה, ניתן להגיע לאותה מסקנה ע"י השכל הישר. בא להכניס את השכל במקום מדרש תורה. דוגמא: אשה מגיעה למקום חדש, מבקשת להתחתן, אומרת שהיא נשואה אך בעלה גרש אותה. האם להאמין? הפסוק בתלמוד- שכל ישר: הפה שאסר (אמרה שהיא נשואה ואסור לה להתחתן) הוא הפה שהתיר (אמרה שהיא גרושה ומותר לה להתחתן).
3. ריסון המדרש המקיש ע"י הנחיות כלליות כגון "דרכיה דרכי נועם" ודוגמא מייבום וחליצה
הנחיה- שימוש במדרש רק אם התוצאות נעימות "דרכיה דרכי נועם". דוגמא: ייבום וחליצה- בתורה חוק האומר שאם אחד מתחתן ומת לפני שנולד ילד אזי האח הצעיר יתחתן עם האלמנה, יקים זרע לאחיו, קוראים את שם הילד ע"ש האח שמת. אם האח הצעיר אינו רוצה לעשות כן צריך טקס חליצה. אסור להתחתן ללא חליצה. אם יש ילד מנישואי האח הגדול, האשה התחתנה עם אחר, הבן מת. האם צריכה לעבור ייבום וחליצה? לפי קל וחומר- כן. אך אין מקבלים זאת כיוון שלא נעים לחייב אשה נשואה לעבור טקס חליצה מהסיבות: (1) הרגשה לא נוחה לגוז החדש. (2) כאילו היתה קשורה לבעלה הראשון ולא פנויה לחדש תקופה ארוכה. הנחיה הלכתית דתית- מניעת אי נעימות- הנחייה זו מרסנת את המדרש המקיש. חכמים כן השתמשו במדרש אך רק כשהנסיבות הצדיקו את הדין.
4. שימוש נדיר במדרש אחרי תקופת התלמוד- זכויות יוצרים בפולין במאה ה- 16 (שו"ת, מהרש"ל)
היהודים באירופה היו מוגבלים לעיסוקים ספציפיים, לכן היהודים רצו למנוע תחרות ודאגו לזכויות יוצרים בתחום הכלכלה – אסור ליצור תחרות באזור של מישהו ע"י עיסוק באותו מקצוע, הגנה מפני תחרות לא הוגנת. (במאה ה-16 לא היה קיים). יש איסור הלכתי על תחרות כזו: (א) "לא תסיג גבול רעך… בנחלתך אשר תנחל בארץ" – אסור הסגת גבול בהקשר של אדמות. (ב) "ארור מסיג גבול רעהו" – קללה על מסיג גבול. המהרש"ל אומר שבגלל שהתורה חזרה על עצמה (כפל לשון) הכוונה שהדין נחוץ כי החיים הכלכליים של יהודי אירופה בסכנה. התקבל ע"י כולם. תקף עד היום בזכויות יוצרים. 
5. המחלוקת בין הרמב"ם ובין הרמב"ן לגבי מעמדם הנורמטיבי של דינים שמקורם במדרש התורה  
א. האבחנה בין דין מדאורייתא ובין דין מדרבנן
אבחנה נורמטיבית- דין מדאורייתא בעל תוקף משפטי גדול יותר מדין מדרבנן.
ב. המשמעות המעשית של אבחנה זו – חשיבות האבחנה
1. השיקול של נזק כלכלי חמור- בהלכה יש דינים שנדחים בגלל שיקולים כלכליים על מנת למנוע קריסה כלכלית, אך ורק לגבי דין שמעמדו מדרבנן. דוגמא: מחזור שנתי הלכתי- כל 7 שנים שנת שמיטה- בשנה זו יש מגבלות רציניות על החקלאות והשימוש בתוצרת חקלאית. איך אפשר להתיר עבודה חקלאית במדינה בשנת שמיטה? מורידים את המעמד הנורמטיבי ממדאורייתא למדרבנן. כל זמן שהאיום הכלכלי נמצא אפשר לעבוד את האדמה. בנוסף- מכירה פיקטיבית של קרקעות ללא יהודים.

2. השיקול של כבוד הבריות- שמירה על כבוד הבריות: מקרה הכלה היתומה- מאה ה-16, פולין, הרמ"א (רבי משה איסרלינס- מעצב חשוב של ההלכה)- על מנת להתחתן אשה צריכה להביא נדוניה, כלה יתומה, קרובי משפחתה יגייסו כסף, קבעו את החתונה ליום ו' אחה"צ. בסמוך לחתונה החתן מגלה שחסר כסף ומסרב להתחתן, פגיעה חמורה בכבוד הבריות של הכלה (כבוד הבריות= כל פגיעה בתדמית העצמית של האדם). הרב מנסה להשפיע על החתן להתחתן אך לא הצליח. נכנסה שבת לפי ההלכה אי אפשר להתחתן בשבת: עפ"י דין תורה אין מניעה לערוך טקס בשבת אם לא עשו פרו ורבו בנוסף- במישור מידרבנן רבנים אסרו קיום טקס בשבת כיוון שחששו שיכתבו כתובה בשבת, אך אפשר להתחתן גם ללא כתובה. הרמ"א הביא רב גדול יותר והוא השפיע על החתן. האם יש לקיים טקס בשבת? לפגוע במדרבנן על מנת לא לפגוע בכבוד הבריות של הכלה? הרמ"א החליט שכן, שעו טקס ובמוצ"ש כתבו כתובה. הציבור היהודי לא הסכים לקבל החלטתו, העדיפו ערכים דתיים מאשר הומניים. הכניס ל"שולחן ערוך" את החלטתו. לאחר מותו תיקנו תקנה שאין סמכות לכל רב לערוך טקס נישואין בשבת. 
המקרה התלמודי של התפשטות ברחוב כשמגלים שענטז בבגד (ברכות ד)- שענטז= ערוב מין בשאינו מינו. אסור ללבוש בגד העשוי מצמר ופשתן, צריך להתפשט ברגע שמגלים זאת גם אם מדובר במקום ציבורי- משפיל. לפי הרמב"ם- צווי האל אינו נדחה לפי שום דבר אנושי. התלמוד קובע שאם מדובר במדרבנן לא צריך להתפשט כי זה פוגע בכבוד הבריות. אם החוטים לא שזורים יחד אז מדובר במדרבנן ולא צריך להתפשט במקום אלא לחכות למקום נאות.


ג. האם הדין הנלמד ע"י המדרש הוא בעל מעמד מדאורייתא או מדרבנן

מדאורייתא = דין הכתוב בתורה. האם ההלכה בעלת מעמד מדאורייתא או מדרבנן? מחלוקת בין הרמב"ם לרמב"ן.
רמב"ם (רבי משה בן מיימון)- מדרבנן אלא אם יש לגביו קביעה מפורשת בתלמוד שהוא מדאורייתא. "ואין שם "מן התורה" אלא דבר שהוא מפורש בתורה כגון שבת וגילוי עריות או דבר שאמרו חכמים שהוא מן התורה". (רצינוליסט)

רמב"ן (רבי משה בן נחמן)- מדאורייתא אלא אם יש לגביו קביעה תלמודית שהוא מדרבנן. (מיסטיקן)

אפשר לחלק את המחלוקת הנ"ל בין ר' ישמעאל ור' עקיבא. ההקבלה במחלוקות:

רמב"ם ור' ישמעאל: משותף: לצמצם את מס' הדינים הנלמדים מהטקסט של התורה לאלה בעלי קשר הגיוני בינם לבין הטקסט. חשש מפני שימוש מופרז בפרשנות, מצמצמים את גבולות הפרשנות. הבדל: רמב"ם קיצוני יותר- דין במעמד של מדאורייתא אינו זקוק לפרוש. ישמעאל- מקבל גזירה שווה, היקש וכו' אך לא סימנים תחביריים וכפל לשון.

רמב"ן ור' עקיבא: יש לדרוש את התורה בחופשיות, כדי שמקסימום דינים יהיו מבוססים בכל צורה שהיא על הטקסט. הקשר בין הדינים לתורה יכול להיות רופף, נעניק להם מעמד של מדאורייתא.

פוסקים רבים הכירעו לטובת הרמב"ן מטעמים דתיים- עדוד שמירת ההלכה: דעת רוב: נימוק סוציולוגי דתי: על הציבור הדתי חלים דינים רבים. אם רוב הדינים מדאורייתא יגרום לציבור לצייתנות גדולה יותר. דעת מיעוט: יש לדון בכל עניין לגופו. ההכרעה הסופית בעניין פתוחה. אם נתקלים במקרה דומה יש להביא את המחלוקת לגבי מעמד הדינים ולגבי הפעלת שק"ד ולרשום את הסייגים. 

סיווג מקורות במשפט העברי: מדרש- מדאורייתא לפי רמב"ן, מדרבנן לפי רמב"ם. חקיקה- מדרבנן אבל מי שאינו מקבל את מרותם של החכמים עובר על איסור מדאורייתא. מנהג (נורמה הנובעת מהעם)- מעמד מדרבנן בלבד ולעתים פחות מזה. מעשה (תפקיד של החכמים)- מדרבנן. סברא (שכל ישר)- מדאורייתא.

חשיבות האבחנה: דיני ספקות, שק"ד בנזק כלכלי רציני, כבוד הבריות.

תקנות וגזירות (חקיקה)

המדרש הוא כלי מצומצם לפיתוח ההלכה, תקנות וגזירות ימשיכו את פיתוח ההלכה. חכמי ישראל חקקו במשך שלוש תקופות- תקופת התלמוד, התפוצות, א"י.

שלוש תקופות בחקיקה

תקופת התלמוד- הרוב היהודי בבבל. אין הרבה חקיקה רק בדיני אישים, מפרשים את הטקסט. הפקעת קידושין: ביטול הקידושין ללא הגט מהבעל. תקופת התפוצות- היהודים מפוזרים בתפוצות. שימוש רב בחקיקה, לא משתמשים כמעט במדרש. חכמים מקומיים מפתחים את ההלכה- השפעה של מקורות שונים, אין אחידות. הלכה של אשכנזים שאינה מתקבלת אצל הספרדים ולהפך. איחוד בין מס' מקומות- "ועד ארבע הארצות"- חקיקה שתקפה בארבע ארצות. תקופת א"י- הישוב היהודי בזמן המנדט. הבריטים מצאו התנגשות בין הדת ובין הדמוקרטיה ורצו לקרב את הפער. חשבו שיש לעודד את הדמוקרטיה בתוך הקהילה, על מנת שלא יהיו חיכוכים בין המנדט ליהודים. הבריטים הקימו גוף מקשר "הרבנות הראשית"= הרב הראשי היה איש קשר בין השלטון לעולם הדתי, אך אינו בעל מעמד בתוך הקהילה הדתית, כל רב שווה לאחר. בתחילה מוסד זה הצליח אח"כ תפוקתו ירדה- הציבור הדתי לא קבל את פעילותם, הפסיקו לחוקק חוקים וניסו להכחיש פעולתם.

דוגמאות חקיקה בתחום המעמד האישי והליך המשפטי

1. תקנות רבי גרשום מאור הגולה
המאה ה-10, צפון מע' אירופה. הושפע מהנוצרים, תיקן תקנות חשובות בדיני אישים עד ימינו:

תקנה נגד ריבוי נשים: לפי התורה מותר לאדם לקחת יותר מאשה אחת. אסר על יהודי אשכנז להתחתן עם יותר מאשה אחת- אך ורק באשכנז, הסנקציה החברתית חרם / נידוי (אפקטיבי ביותר), השפעת הסביבה- הושפע מהנצרות- אשה אחת, עשה עליו השפעה חיובית. ריבוי נשים בתורה רשות– מדאורייתא. אינו מתנגש עם התורה.

אסור לגרש אשה נגד רצונה: לפי התורה אדם רשאי לגרש אשה נגד רצונה, ר' גרשום תיקן תקנה האומרת שאם לא מקבלת את הגט מרצון היא לא מגורשת. מגן על זכויות האשה, השפעה מהנצרות.

היתר 100 רבנים: אם אשה מסרבת לקבל גט בלי הצדקה עפ"י כללי ההלכה, יש רשות למאה רבנים משלוש ארצות שונות להתיר את התקנה הראשונה ולתת לאיש לקחת אשה נוספת על הסרבנית. (גם אם מצבה הנפשי לא טוב). החכמים פועלים לפי מדרבנן- אינם מתנגשים עם הכתוב. נוצרו סרבניות, על מנת לתקן חזרו למצב מדאורייתא- מאפשרים לבעל לקחת אשה נוספת.

2. תקנת רבי חיים אור זרוע בעניין כתיבת חוו"ד ע"י חכם במשפט שעדיין מתנהל
המאה ה-13. בעקבות מקרה בו אחד הצדדים מערב חכם שלישי במשפט מתנהל- קבע כי בעת המשפט אסור להתערב- אף דיין לא יתערב במשפט המתנהל בבי"ד אחר, אין לפסוק מבלי לשמוע את הצדדים.
3. תקנת ואלידוליד בעניין שוויון בירושת הבן והבת
במשפט העברי (הלכה) אין צוואה רק דיני ירושה, נוטים לטובת הזכרים. ב- 1432, בספרד בואלידוריד תיקנו תקנה לשוויון בירושה של הבן והבת ומאז יש פעילות בחקיקה לעניין שוויון בעניין הירושה.
4. תקנות קראקו, 1595 נגד משחקי קלפים
5. תקנות של הרבנות הראשית לישראל
(1) חלוקת העיזבון עפ"י ס' 21 לפקודת הירושה המנדטורית, 1923- שוויון בין המינים בעיזבון. בשנות ה-70 גילו שבי"ד רבניים דנו עפ"י דין תורה והתעלמו מהתקנה. בנוסף העלימו את התקנה מספר התקנות כי חשבו שמודרנית מדי ומאיימת על המסורת.

(2) הקמת בי"ד גבוה לערעוריםהבריטים גילו שאין מוסד של ערעור בהלכה, אין עליונות, שלילת זכות דמוקרטית, הקימו בי"ד גבוה לערעורים. עם הזמן בי"ד נמוך סרב לקבל ממנו הוראות, חפשו בי"ד אזורי אחר שמוכן לעשות את הוראות הרבנות הראשית.
(3) לספרדים אסור להתחתן עם יותר מאשה אחת- 1950, כתבו בכתובה שאסור לחתן ספציפי, אם מפרים מקבלים קנס גבוה. מדובר רק ביהודים הגרים בישראל. בחו"ל יכלו להתחתן עם יותר מאחת אך כשהגיעו לארץ כפו עליהם גרושין – כלא.
(4) איסור נישואי בוסר- 1950, בהלכה הנישואים מותרים לאשה בגיל מעל בת מצווה. בקרב התימנים חתונות בגין צעיר, כפו עליהם גרושין.
סמכות החכמים לחקוק

1. שיטת הרמב"ם – התואה הסמיכה חכמים לחקוק "לא תסור מכל אשר יגידו לך"- סמכות מדאורייתא. העובר על תקנת חכמים מתוך כוונה לערער על סמכותם לחקוק עובר על איסור מדאורייתא. התקנות והגזרות בעלי מעמד מדרבנן (חקיקת משנה).
2. שיטת הרמב"ן – סמכות החכמים לחקוק היא מדרבנן, יש רמז לסמכות זו בתורה "שאל אביך ויגדך זקניך ויאמרו לך". העובר על תקנת חכמים מתוך כוונה לערער על סמכות חקיקתם אינו עובר איסור מדאורייתא.לגבי "לא תסור מכל אשר יגידו לך"- טוען כי מדובר על פרשנות המדרש, רמב"ם מסכים.
3. השוואה בין שיטות הרמב"ם והרמב"ן לגבי המדרש והחקיקה והסבר לשיטותיהם בשני התחומים
רמב"ם- דיני הלכה הם מדרבנן, לכן מצמצם את המדרש, מעוניין להגביר סמכות החכמים בפרשנות רק בחקיקה. רוצה להוריד מסמכות הטקסט.

רמב"ן- מוריד מסמכות החכמים בחקיקה כי שואף לקשר מקסימלי עם התורה. מעלה סמכות הטקסט. ראה טבלה (מקור 4)

סמכות החכמים לחקוק לאור האיסור התורני של "לא תוסף"

(סמכות החכמים לחקוק תוך שמירה על עליונותה הנורמטיבית של התורה)

1. הסתירה- לכאורה קיימת בתורה: "לא תסור מכל אשר יגידו לך" לפי רמב"ם סמכות החקיקה לחכמים, 

    מאידך "ולא תוסיף עליו" (מקור 5).

    יישוב הסתירה- (א) ספרי- האיסור של "לא תוסף" נוגע לדינים מספריים. גישה המנטרלת את השאלה 

    האמיתית באופן מלאכותי (מקור6). (ב) רשב"א (רבי שלמה בן אדרת)- מאה 13, ספרד, אין סתירה כיוון 

   שהאיסור חל על אנשים פרטיים שאינם חכמים מוסמכים. חכמים יכולים לחקוק. (מקור 7) (ג) רמב"ם- 

   האיסור על החכמים המוסמכים שלא ינסו לתת מעמד של מדאורייתא למשהו מדרבנן (מקור 8).

2. המחלוקת בין ר' משה סופר ובין ר' צבי הירש חיות

    רקע: תחילת המאה ה-19, מחד אנשים הדוגלים במסורת הלכתית ומאידך התנועה הרפורמית.

    ר' משה סופר- הרב המנהיג של האורתודוכסיה ההונגרית. טוען כי צריכים לתת את הרושם לציבור היהודי 

   שכל ההלכה בעלת מעמד מדאורייתא. צריך לעצור את המחנה הרפורמי- אם הציבור יחשוב שמדובר 

   במדרבנן לא יקיים את הנדרש (מקור 9)

   הרב צבי הירש חיות- חולק על ר' סופר. לא מקבל שחכם הלכה יעלה את מידת האיסור ממדרבנן 

   למדאורייתא. מסתמך על רמב"ם בדבר הטוהר הנורמטיבי- אם חכם הלכה משדרג הוא עובר עבירת "לא 

   תוסיף". "מדבר שקר תרחק" גם אם מדובר בשקר פוזיטיבי. על חכמים לומר את המעמד האמיתי. (מ' 10)

3. הערת הרב קוק, 1937

    רמב"ם חי בתקופה בה כולם היו דתיים, אין מציאות חילונית. מאידך, הר' סופר חי בתקופה בה רפורמה, 

   העם במצב של ספק. הרב קוק: אין צורך לשדרג כי העם כבר החליט, היהודים מצאו מקומם- אורתודכסיים 

   / רפורמים. צריך לומר בדיוק המותר והאסור.

סמכות החכמים לחקוק נגד דיני התורה- האבחנה בן "שב ואל תעשה" ובין "קום ועשה"

הקדמה: על מנת שהתורה וההלכה ישארו רלוונטיות צריכים להכשיר את סמכות החכמים ללכת נגד הכתוב בתורה, בצורה זהירה ומורכבת.

1. החכמים רשאים לחקוק "שבו ואל תעשו" מה שהתורה צוותה (ביטול נורמה חיובית), אין החכמים 

    רשאים לומר "קום ועשה" מה שהתורה אסרה (ביטול נורמה שלילית)

    דוגמא לביטול נורמה חיובית: אין לתקוע בשופר בראש השנה ביום השבת, למרות שהתורה מחייבת לתקוע 

    בשופר. כיוון שאסור להעביר חפץ ברחוב בשבת. התלמוד אומר שעבור סיבה טובה מבטלים נורמה חיובית 

    ללא פגיעה ממשית בדיני התורה, אין איום רציני על התוקף הנורמטיבי של התורה.

    דוגמא לביטול נורמה שלילית: התורה מצווה "לא תנאף", אם יבטלו זאת יאיימו על התוקף הנורמטיבי.

2. מקרים בהם החכמים מוסמכים לחקוק על אף שמדובר בביטול נורמה שלילית (חריגים)

1. "הפקר בית דין הפקר"- דיני ממונות נקבעים ע"י חכמים. בהלכה אין הפרדת רשויות- החכמים עוסקים בשלושת החלקים. החכמים אחראים על גביית המיסים מתוקף מדאורייתא, מדרבנן וסברא. החכמים אומרים שבכל מקום שמדובר במיסים/ דיני ממונות, גם אם מדובר באיסור והיתר, אפשר לבטל הסדר שלילי, לקבוע "קום ועשה". דוגמאות:
תקנת הפרוזבול: איסור מדאורייתא "לא ייגוש"= אין לגבות חוב אחרי תחילת שנת שמיטה. דין "שמיטת כספים"- בשנת שמיטה מוחקים חובות. הסדר זה טוב לחברה חקלאית אך כשעוברים לחברה המתבססת על השקעות וכסף יווצר מצב לא רוצי ולא מסודר, העשירים לא ילוו לעניים מפאת הידיעה שלא יקבלו חזרה את כספם. ר' הלל מחליט לתקן תקנה כדי לעקוף הסדר זה: אומר שהאיסור התורני של "לא ייגוש" שייך רק לחוב פרטי, חוב לבית דין לא יבוטל. שלבים: 

(1) פרוזבול= שווה לעניים ולעשירים. נוסח הפרוזבול= אדם מייפה את כח בית הדין לגבות את החוב עבורו ואם לבי"ד אין זמן לגבות את החובות אז נותן ייפוי הכח יגבה את החובות עבור ביה"ד. הופכים את החוב לבי"ד ובכך החובות לא יימחקו. (מ' 11 + 12)

(2) "הפקר בית דין הפקר"= לפי סמכות החכמים לגבות מיסים, יכולים לומר שהכסף הזה הוא מיסים וגובים אותו על אף שמבטלים איסור תורני של שנת שמיטה. החכמים פועלים במפורש נגד התורה.
דיני ירושה: בתורה יש איסור "לא תיסוב נחלה"= ירושה לא תעבור בין אנשים. לחכמים יש סמכות להחרים רכוש בטענה שאדם חייב מיסים והרכוש המוחרם יעבור לאחר.

הפקעת קידושין: בתורה נקבע כי ביטול הנישואיןע"י גט בלבד, בי"ד לא רוצה לכפות לתת גט. נוצרת בעיית "מסורבות גט". הפקעת קידושין= ביטול הקידושין מלכתחילה, אין תוקף משפטי, האשה לא קשורה לבעלה מבחינה משפטית ללא ידיעתם, נוצר מצב בו האישה עוברת על איסור "לא תנאף". התקדים התלמודי- גבר ואשה נישאים, אחרי יומיים התחרטה הכלה, העלתה טענה בפני ביה"ד כי האיש חטף אותה למרות שהנישואין היו תקפים. החכמים התירו לאשה להתחתן עם אחר. נימוקים:

(1) "הפקר בית דין הפקר"= מכריזים על הטבעת שניתנה ע"י החתן כטבעת מוחרמת למפרע כי היא מהווה את המיסים שהחתן היה חייב לחכמים ולכן הטבעת לא היתה תקפה לקידוש.

(2) החתן תמקבל על עצמו את התנאי שהחכמים יכירו בקידושין שלו באומרו "כדת משה וישראל"- אם החכמים לא מאשרים אז אין נישואין תקפים.
שימוש בתקנה זו בימינו: זוג התחתן וכעבור מס' שנים הבעל מסכים להתגרש בתנאי שיקבל את הבית. בי"ד יכול להחליט על הפקעת קידושין (הילדים אינם ממזרים). אין תקדים תלמודי המאפשר לרבנים להפקיע קידושין הרבה שנים לאחר הנישואין, אך ככל שנשים עומדות על רצונן ימשיכו להשתמש בכך.
2. תקנת עגנות
פתרון בעיית הבעל הנעדר ע"י הקלה ברמת הדעות הנדרשת להוכחת מותו:

על מנת שנשים יהודיות לא יהיו עגונות, החכמים הקלו במתן עדות: יכולים להעיד האשה עצמה (למרות ויתכן ורצה במותו), קטין, אנשים לא יהודים, עבדים ושפחות. נימוקים:

(1) צמצום עפ"י הסברא של דיני ראיות למקרים שבהם אין אפשרות לברר את האמת בדרך אחרת-
יש הקלות בעדות אך אם יצוץ הבעל לפתע במשפט אזי לא ימשך המשפט. מקרים שבהם אין דרך לברר את האמת נפעל בהתאם לדיני ראיות במלואם. יש מקום בתורה המעיד שאין להקפיד במקרה של בעל נעדר (מקור 13).

(2) התוצאות של טעות הן חמורות והאשה לא תסכים להתחתן שנית אלא אם בטוחה שבעלה אכן נפטר- נותנים לאשה להחליט אם להינשא לאחר העדרות בעלה, אם יחזור אזי צריכה להתגרש משניהם, ללא זכות לכתובה, מהווה אשה נואפת וילדיה ממזרים. אומרים שאשה תסכים רק כאשר תהיה בטוחה שבעלה נפטר. (מקור 14)
(3) החכמים הקלו בתחום הזה כדי שלא תשארנה בנות ישראל עגונות- חיי משפחה הם ערך עליון בעיני החכמים. צורות עדות: "עד מפי עד"= עדות שמיעה, "בלי דרישה וחקירה"= בלי חקירה מעמיקה, עדות בכתב. הרמב"ם- במקרים בהם יש דרך אובייקטיבית להגיע לאמת העדים לא יישמעו. סתירה: לא ברור מהתורה שיש לוותר על דיני העדות. שילוב התורה וסמכות החכמים. רמב"ם אינו מתייחס לנימוק השני שלעיל.
הפקעת קידושין במקרה של התנהגות פסולה של הבעל בזמן מסירת הגט, ביטול הגט שלא לפני האשה ויישום הפקעה זו במקרה של בעל נעדר:

מקרה: בעל נעלם לתקופה ארוכה. גופה עם דרכונו התגלתה בנהר השלטונות קבעו שמת, התירו לאשה להתחתן שנית, וכך היה. לאחר שנים חזר הבעל ואמר שמכר את דרכונו. לפי המהרש"ם- הבסיס המשפטי לתשובה: תקנת תנאים – מי ששולח גט לאשתו בחו"ל ע"י שליח ולפני שהשליח הגיע לאשה הוא מכנס בי"ד בעירו ומבטל את כוונתו להתגרש, התנהג בצורה לא אחראית ולכן מפקיעים את הקידושין. הכניס את אשתו למצב מסוכן, לכן מפקיעים את הקידושין בקשר להתנהגותהפסולה של הבעל (ולא טקס פסול). הפתרון: האשה נשואה לשניים, שולחים את האשה למקום רחוק, הבעל שולח גט, מבטל לאחר צאת השליח, קובעים כי התנהג לא בזהירות, מפקיעים את הנישואין כאילו לא היו מלכתחילה ונישואיה לשני כשרים. זאת רק כשיש עזרה ושתוף פעולה עם הבעל הראשון.

תקנת עגונות עפ"י אבחנה בין מקום מוגדר ומקום בלתי מוגדר:

במידה ויש רק ראיות נסיבתיות בנוגע למותו של הבעל- יש ראיות, אין גופה. יש להבחין בין מקום מוגדר למקום בלתי מוגדר ולשים לב שגם במקום בלתי מוגדר יש סייג. מקום בלתי מוגדר- כגון: ים, אין קובעים שהבעל מת. סייג: "כבשן האש"- אם נפל לכבשן האש סופו למות, גם אם המקום בלתי מוגדר כגון השואה. או צוללת דקר. מקום מוגדר- כגון: באר, אפשר לסרוק ולהניח שמת. אם הניחו שמת ניתנת לאשה אפשרות להתחתן שנית. (מקור 15)

נשות חיילים ולוחמים: "כל היוצא למלחמת דוד, גט כריתות כותב לאשתו:

ערב היציאה לקרב נותן הבעל גט בתנאי לאשתו. התנאי- הגט יחול בעוד שנה. אם הבעל חוזר בתום השנה אזי הגט בטל. בעיית הביקורים- בכל פעם שמגיע לביקור הגט בטל. יצרו הסדר חדש- יפוי כח של ביה"ד לכתוב ולמסור גט אם הבעל ייעדר שנה שלמה אחרי החזרת כל השבויים. הבעייה: אולי הבעל שינה דעתו? יוצאים מנקודת הנחה שהבעל רוצה לשחרר את אשתו מעגינות, לכן מזכים את האשה ללא נוכחותו.

המינהג

1. הקדמה

    הבדלים בין המדרש והחקיקה לבין המינהג: (1) מדרש וחקיקה נובעים מסמכות נורמטיבית מקובלת של 

    החכמים. המינהג נובע מהעם – גוף בלתי מוסמך. (2) הרמה הנורמטיבית של המינהג פחותה מזו של 

    החקיקה והמדרש. (3) מנהג- מתגבש לאורך זמן, חקיקה- מרגע שיצאה לעולם. (4) למינהג בד"כ אופי 

    מקומי, אינדיווידואלי- מנהגים עדתיים, קבוצתיים. המשפט הנובע מהמדרש/ החקיקה- תוקף כללי.

2. המנהג בתחום האיסור וההיתר (מקור 16)

    ההלכה נחלקת לדיני איסור והיתר (דיני נפשות, משפחה, נושאים בעלי אופי דתי מובהק) ולדיני ממונות        

    (אזרחי). למינהג תפקיד מזערי בהלכה, רמתו הנורמטיבית נמוכה. (א) גורם מכריע במחלוקת הלכתית- 

    המנהג יכול להכריע במחלוקת הלכתית אך לא יכול לבטל איסור הילכתי. אם אין תשובה בפסיקה, 

    בחקיקה, באנלוגיה, בהיקש אז פונים למינהג. דוגמא: נשיאת סכין להקרבת קורבן בפסח שכחל בשבת 

    הוכרע עפ"י מינהג. הערת הרא"ש (הרב אשר בן יחיאל, מאה ה-13)- לא לכל מנהג יש את התוקף למלא 

    חסר, החכמים צריכים לאשר את המינהג. החידוש- האישור יכול להיות פאסיבי (מנהג ששרד  זמן רב ולא 

    נפסל ע"י חכמים). (ב) מקור להחמרות כגון קטניות בפסח לאשכנזים- המנהג מהווה מקום להחמרה של 

    הדין הקיים. (ג) מנהג גרוע- יש מנהגים שלגביהם החכמים אומרים שהם גרועים ומבטלים אותם. כלומר, 

    המינהג אינו סותר את ההלכה, אלא התוצאה יכולה להיות גרועה- דוגמא: כתוצאה מהנהג שספרדים 

    יכולים לאכול קטניות בפסח, יש עדוד עדתיות ופילוג וזה גרוע. התוצאות הלא ישירות.

3. האבחנה בין דיני איסור והיתר ובין דיני ממונות עפ"י האבחנה הרומית בין ius cognes (הסדר משפטי 

    מחייב, איסור והיתר, משפחה) ו- ius dispostivium (הסדר משפטי שניתן להחלפה, דיני ממונות)

    Ius dispostivium: דוגמא מחוזים: חוק החוזים מציע כיצד לערוך חוזה. אם רוצים חוזה אחר הוא תקף, 

   בתנאי שלא פוגע באיסורים מהותיים של חוק החוזים. בד"כ דיני ממונות.

4. הכלל שמינהג מבטל הלכה אך ורק בדיני ממונות

    המינהג יכול לאסור מותר אך אינו יכול להתיר איסור. (מקור 17)

5. דוגמאות לביטול הלכה ע"י המינהג

    א. שעות עבודה של פועל: עפ"י ההלכה פועל עובד מהזריחה עד השקיעה. אם יש מינהג במקום מסויים 

         לעבוד בשעות אחרות אז יעבדו לפיהן. אם יש הסכם בין העובד והמעביד בנוגע לשעות ושכר אזי יעבוד 

         לפי ההסכם. אם יש סכסוך הנטל על המעביד. (מ' 18)

    ב. בעיית קניין הדברים בהלכה: בתלמוד בעלות על קרקע / מטלטלין נוצרת ע"י מעשה פיזי- צריך אלמנט 

         נפשי (גמירות דעת) ואלמנט פיזי (משיכה או הגבהה), בקרקע נדרשות יותר הוכחות להעברת בעלות. יש 

         צורך בשליטה פיזית + משפטית. מצבים בהם ההלכה מתנגדת למעשה קניין: (1) אי אפשר לעשות הסכם 

         מחייב לגבי דבר שאינו קיים (אין אלמנט פיזי ואין נפשי- אין רצינות) לדוגמא: לא ניתן לעשות הסכם 

         לגבי ייבול עתידי. (2) בתלמוד / הלכה לא מקובל הסכם בע"פ בקניין, נדרשים הסכמים בכתב. כך גם 

        במשפט המקובל. הגורם לשינוי: הכלכלה- לחץ כלכלי (מהירות ותפיסת הזדמנויות)  השפיע על ההלכה 

        ולפיכך הכירו בחריגים. (בתלמוד יש סנקציה מוסרית על מי שהפר את ההסכם בע"פ בניגוד למקובל)

        הפתרון – "סוגיית הסיטומתא": קמעונאי עושה הסכם עם סטונאי לגבי מחיר יין. מה יהפוך את הקניין  

        למחייב? אי אפשר לבצע הגבהה או משיכה, אי אפשר לבצע דרכי סיום הקניין של ההלכה. המינהג- 

        הקמעונאי חותם עם חותמתו על החביות, נקרא סיטומתא= קניין. 2 דעות: (1) הסיטומתא מועיל להטיל 

        סנקציה מוסרית- "מי שפרע מאנשי דור המבול ומאנשי דור הפלגה יפרע ממי שאינו עומד בדיבורו"- זכות 

        לקמעונאי להטיל סנקציה על הסיטונאי אם לא יעמוד בהבטחתו- קללה ע"י הרבנים, אך לא הוא מעניש 

        כי לא ידוע אם המנהג הזה מבטל הלכה. (2) המנהג מבטא הלכה, הסיטומתא מהווה סיום לקניין "אי 

        סיטומתא קניא". לשים לב- המינהג מקובל במקום.

        פיתוח דרכי הקניין

        בשולחן ערוך יש הכרעה והיא שהסיטומתא מסיימת את הקניין. בעצם מרחיבים את המעשים הפיזים 

        שנדרשים לסיום הקניין. בנוסף מרחיבים גם ל"תקיעת כף"- לחיצת יד בין הקונה למוכר. יש דרישה 

       למעשה פיזי או על החפץ (סיטומתא או בין שני הצדדים). הרחבה נוספת- הקפה, מסירת מפתח.

       פיתוח דיני הקניין

        א. קניין בדבר שעדיין לא בא לעולם

מדובר בהסדרים שלילים של החכמים בדיני קניין ולא באיסור. בנוגע לעיזבון: "כגון פירות שיוציא אילן זה או כל מה שאוריש מאבא"- אין קניין לגבי ירושה כי הרבה דברים יכולים להשתנות. כנ"ל ביבול. אין קנין כי אין חפץ של ממש או שאין גמירות דעת. מה בנוגע לעובר? מחד הוא חי מאידך לא ידוע אם ישרוד. מחלוקת עקרונית בין ר' יחיאל מפריס לבין ר' מרדכי הכהן: לפי ר' יחיאל- אין להחיל מנהג המתיר קניין בדבר שאינו בא לעולם. הסיטומתא באה להרחיב את הרשימה של המעשים הפיזיים בלבד. הסיטומתא נשארת בתחום ההסדר השלילי. לכן במצב של דבר שלא בא לעולם, אין סיטומתא והמינהג לא יכול להפוך/לשנות את ההלכה. לפי ר' מרדכי הכהן- המנהג תקף גם בביטול הסדר שלילי, כוחו של המינהג בדיני ממונות בלתי מוגבל. ההיסטוריונים מסבירים שההבדל בגישות עפ"י אזורי מגורים והתנאים הכלכליים- ר' מרדכי היה בסביבה חקלאית. דרך פתרון הבעיה ע"י התחייבות ממונית מותנית: הועלה פתרון ע"י ר' חיים יאיר: מעשה באדם עשיר שאשתו גוססת, רוצה לשאת את העוזרת כאשר אשתו תמות. פונה לאחיה ומשלם לו . איך יעשו קניין על דבר שלא בא לעולם? (בכל מעשה נישואין יש קניין, הגבהת המטפחת מסמל קניה) הרב – מקובל בחברה שאם מלווים מתחייבים לפרוע את החוב, אם לא חשופים לתביעה. אז נערוך שטר חוב שהאיש העשיר הלווה לאח, השטר הוא פיקציה. השטר מצביע על התחייבות ממונית שעונה על דרישות משפטיות. יש תנאים- חתונה תוך שנה מפטירה ועד 3 שנים מיום השטר. פתרון אחר- פס"ד תקדימי של ר' חיים הלבשטם במאה ה-19, בעניין עצי הטרפנטין: עיסקה למכר נוזל טרפנטין- לחיצת ידיים והסכם בתחילת שנה לגבי כמות עצים בעתיד (אינו בעולם). בעל המטע מצא קונה שמשלם יותר ומכר לו. הקונה הראשון הגיש תביעה. ר' חיים הלבשטם הכריע- היה הסכם, כלומר המינהג מבטל הלכה גם לגבי דברים שלא באו לעולם / הסדרים שלילים, בדיני ממונות. 

       ב. קניין בדברים בלבד

הרמב"ם- מינהג כזה של קניין הוא כנגד ההלכה, התנגדות זו התמעטה עם הזמן בהתאם להתפתחות הכלכלה. הרא"ש- טוען שהמינהג המכיר בקניין דברים גרוע, אך לא מתנגד כמו הרמב"ם. פס"ד תקדימי- פס"ד של הרדב"ז (ר' דוד בן זמרה, מצרי, מאה ה-16)- שותפים החליטו לחלק את המפעל, אחד חזר בו. בימ"ש- טען שחוזה בע"פ לא תקף. הרדב"ז קבע שיש לתת תוקף לקניין דברים (בע"פ). פסיקת האחרונים לגבי מכירה פומבית ומסחר בבורסה.

       ג. קניין במקרקעין

לגבי מקרקעין לא מספיקה לחיצת ידיים, צריך וודאות גבוהה, סיטומתא לא עוזרת. בשנות ה-60 נפסק ע"י בי"ד רבניים בארץ שרישום בטאבו תקף במשפט העברי (על סמך הסיטומתא ודין המלכות- המ' הישראלי, אנגלי…). הרישום מצביע על כוונות הצדדים. קניין הרשום בטאבו מועיל.

       מינהג גרוע בתחום דיני הממונות

        א. המינהג נוגד את ההלכה: יש פיקוח רבנים על המינהגים כיוון שצומחים מהעם. אין המינהג אסור, אך 

יתכן ויהא בטל אם סותר הלכה, מלבד דיני ממונות. אך יש מצבים שבהם מנהג נוגד הלכה בדיני ממונות והוא יהא מנהג גרוע. דוגמא: נזקי שכנים- "היזק ראייה"= שכן מסתכל בחלון השכנים, עקרון הצניעות. ההלכה מחייבת הגנה מפני היזק ראייה, יש לבנות מחיצה בין השכנים- תרומה שווה בשווה ולכן מדובר בדיני ממונות. מה אם המינהג אומר לא להקים מחיצה? המינהג הזה בטל כיוון שנוגע עקרון מוסרי של צניעות.

  ב.  מינהג לא יעיל: התלמוד דן: גובה, חומר, מה בנוגע לחומר לא רציני כמו כפות תמרים (עלי הדקל)? 

המחלוקת לא הוכרעה. הרמב"ם- המינהג לבנות את המחיצה מכפות תמרים מקובל. רבינו תם- אסור להסתמך על מינהג כזה- מנהג לא יעיל הוא מינהג גרוע ולכן בטל. מתנגד באופן כללי למינהג (הופך את האותיות). 

3. מנהג הנוגד את הצדק (דוגמא מחלוקת נטל המס): בימי הביניים קיום היהודים היה תלוי בתשלום מס לשליט. איך לחלק את נטל המס? המינהג- זהה. המהר"ם מרוטנבורג- טען שצדק לגבי מיסים הוא שהמס יהי בהתאם להכנסות אדם. אם המנהג נגד הצדק הוא גרוע ולכן בטל.

4. מינהג באיסור והיתר שתוצאותיו גרועות: בתחום איסור והיתר מינהג לא יכול לבטל הלכה, אך יש מינהג שאינו מבטל הלכה אלא שונה מאדם לאדם. דוג: פרישות יתר= השקפה דתית האומרת ככל שאדם מתמעט בהנאות פיזיות הוא קדוש יותר. החכמים ביטלו מינהג זה כיוון הזה שממעט ביחסי מין עם אשתו גורם לה לבגוד, תוצאה חמורה יותר מביטול המינהג.
תנאי קיום המינהג

שלושה תנאים מצטברים להוכיחם לפני קבלת המינהג כתקף: (א) התפשטות בכל המדינה- אם התקבל ברוב אזי יחול גם על המיטוע. על המיעוט להוכיח כי לא התקבל. ההסדר חל במיוחד שהמינהג נחוץ למינהל התקין כגון: מיסים. (ב) המינהג נעשה 3 פעמים- לפעמים מוותרים על כך כגון רב שמגיע לעיירה ללא שלושה רבנים מבקש פטור ממיסים. (ג) מפורסם וברור- אפשר להשתמש בכל עדות, קטינים, נשים וכו'.

המעשה והתקדים

מעשה

1. שני המובנים של המונח מעשה במשפט העברי

    א. מקור של המשפט

    ב. דרך להוכיח שהלכה מסויימת (מכל מקור שהוא) אכן התקבלה במערכת בתור הלכה פסוקה- מעשה 

        הצהרתי ("לכה למעשה")

    אפשר ללמוד את ההלכה גם ממעשים של חכמים או של בית דין (פס"ד). המעשה מצהיר על התוקף  

    הנורמטיבי של ההלכה (תתכן כזו שמקורה במינהג / במדרש / במעשה…). כשפעלו עפ"י הלכה היא 

    נקראת "הלכה למעשה" והיא מחייבת. מבחן המציאות.

2. המעשה בתור מקור המשפט
    א. קיום גט ע"י חתימתו (עדויות)- זקן כתב ובעלי הדין והעדים חתמו, השטרות תקפים מבחינה משפטית 

         כיוון שהחתימה קובעת תקפות ולא הכתיבה. המקור הוא המעשה.

    ב. המרכיבים של טקס הגיור- בחור: ברית מילה, טבילה במקווה טהרה, טבילה ביום, 3 רבנים נוכחים, 

        קבלת עול מצוות. אשה: 3 רבנים, אשה טובלת ערומה, נוצרת בעיה, ממלאים את הבריכה בכדורים,  

        היא נכנסת ערומה, אח"כ הרבנים, מקבלת מצוות, הרבנים יוצאים ואז היא. בתנועה הקונסר'- נשים 

        רבניות. לפי ההלכה רק גברים יהיו דיינים. ההתפתחות מבוססת על המעשה לא כתוב כלום בתורה.  

       ההבדל בין מינהג למעשה: מעשה מקורו בנעשה ע"י חכם/ בי"ד, מינהג מקורו בעם. 

    ג. אבחון המעשה – הבעיה: צריכים לעסוק באבחון המעשה distinguishing the precedent כדי להבין 

       את הכלל המעשי שעליו המעשה מבוסס. אין דרך ברורה לאבחן את הרציו ורק עם הזמן ניתן לגלות. 

       לבודד את הכלל המשפטי מתוך ההקשר העובדתי. המעשה של הגננים והסבתא (מקור 21): 
(1) המעשה- רב פטר את הגנן שמסר את המעדרים לסבתא ושהם נגנבו ממנה
עובדות: הגננים בסוף יום עבודה היו נותנים לסבתא לשמור על המעדרים. יום אחד נותנים לאחד הגננים לשמור, זה מחליט ללכת למסיבה, מוסר אותם לסבתא. נגנבים. תובעים אותו. יוצא זכאי.

(2) מסקנה לפני אבחון: שומר שמסר לשומר אחר פטור- הפרט החשוב: הסבתא היתה מקובלת על הגננים כשומרת, תמיד שמרה על המעדרים.
(3) מסקנה אחרי אבחון: שומר שמסר לשומר מוכר לתפקיד, פטור.. הכלל:  שומר שמסר לשומר- חייב. אלא אם מסר לקרוב משפחתו ואין הוכחה שהנאמנות סרה- פטור
            אבחון כולל: קריאה מדוייקת של הסיפור, מהו הפרט המכריע, קבלת סיכון- לחכות לגילוי הכלל. 

            השוואת מעשה הגיור למעשה הגננים: המדיניות משחקת תפקיד חשוב בהלכה למעשה: בגיור: לא 

            להקשות על הרוצים להתגייר. בשומרים: חיזוק הנאמנות של דיני השומרים.

    3. המעשה ההצהרתי:

         א. מעשה רב מול "הלכה עדיפה": המחלוקת : (1) גישת "הלכה עדיפה"= דרך תאורטית, יש להשוות 

              למשפט את ההלכה שנקבעה. יתרון- חשבו בצורה מקיפה על הנושא, החסרון- נטול קשר עם המציאות 

              (רומי). (2) גישת "מעשה רב"= מעשה חשוב הנתמך ע"י מבחן המציאות. יתרון- מבחן מציאות, חסרון- 

              הצורך באבחון. הגישה שניצחה היא מעשה רב- לאחר שההלכה עברה את מבחן המציאות נקראה 

              "הלכה למעשה". (מקור 20)

         ב. "אין משיבין אחרי מעשה": כוחו של המעשה מודגם בסיפור התלמודי על תקיעת שופר בראש השנה 

             שחל בשבת ביבנה. הכלל: אין תוקעים בשופר בראש השנה שחל בשבת. יוצא דופן: ירושלים. בשנת 70 

             לספירה נחרבה ירושלים. רבן יוחנן בן זכאי העביר את הבירה לירושלים וקבע כי יש לתקוע ביבנה 

             בשופר בשבת ואח"כ לדון כי התקופה כרגע קשה. המתנגדים אמרו אם נתקע בשופר אח"כ "אין 

            משיבין אחרי מעשה". הכלל במקום בו אוסף חכמים אפשר לתקוע בשבת. (מקור 19)

       ג. המעמד הבכיר של ספרי שו"ת במשפט העברי: לספרי השו"ת השפעה גדולה כאשר רוצים לבדוק הלכה.

התקדים

1. תורת התקדים במשפט ההשוואתי- מקובל, רומי קונטיננטלי, ומשפט ישראלי 

    במשפט המקובל- יש תקדים מחייב והוא עצם המשפט. במשפט הרומי- אין תקדים מחייב, non exemplis 
    sed legibus iudicandem est.  "לא התקדימים ללא החוק הם המשפט". במשפט הישראלי- ס' 33 לחוק 

   בתי המשפט, 1957: כל בימ"ש נמוך יונחה ע"י בימ"ש גבוה ממנו, ביהמ"ש העליון מחייב אך לא את עצמו. 

   פס"ד רשות הנמלים נ' אררט 1957: אם יש חשש מפני אי צדק בימ"ש זוטר אינו חייב ללכת לפי בימ"ש גבוה.

2. במשפט העברי אין תקדים מחייב – הכלל: "אין לדיין אלא למה שעיניו רואות" 

    הרב כפוף לתקדימים "הלכה למעשה", להלכות פסוקות ולשו"ת. מאידך, הדיין אינו כפוף לכלום אין תקדים 

    מחייב, אין כוח למה שנכתב בעבר, דורשים שק"ד ועצמאות מהדיין. חל על הדיין הכלל "מה שעיניו רואות". על הדיין להתייחס לתקדימים בתור דוגמאות של חשיבה משפטית נכונה בלבד.      

3. הדוגמא של הרשב"ץ (ר' שמעון בן צמח דוראן) בעניין כפיית בעל "מצער ומרעיב" לגרש את אשתו על אף 
    שהחלטה זו נוגדת את התקדימים הכתובים

    דוגמא לכלל "אין לדיין אלא מה שרואות עיניו"- אשה שבעלה מצער אותה במילים ומרעיב אותה. האם 

    לכפות עליו גט? הרשב"ץ- תקדימים של גדולי האחרונים קבעו כי אין לחייב את הבעל לתת גט, אך היום 

    אנחנו מוסמכים (בד"כ הראייה שרבנים מהעבר מוסמכים יותר- גישה מפתיעה) ואל לדיין אלא מה שעיניו 

    רואות ולכן מורים לו לגרש אותה. פס"ד מהפכני. היום מנסים לשנות כך את דיני הגיור.

4. תשובה: התפקיד של הפסיקה הכתובה לפי ר' אברהם בן הרמב"ם- להדגים את דרג הפסק

    ר' אברהם בן הרמב"ם אומר שלא טוב ללכת בצורה עיוורת אחרי תקדימים, ואם הולכים לפי הגישה 

    העיוורת מבטלים את הכלל, אך התקדימים נועדו על מנת שהדיין הצעיר ילמד להפעיל שק"ד נכון. (מ' 22)

5. חובת התייעצות של הדיין

    בשולחן ערוך כתוב כי על הדיין להתייעץ עם חכם גדול ממנו. אם יש ספק אזי ניטה לטובת ההתייעצות. על 

   אף שדיין פסק במקרה דומה לא מזמן עדיין חייב להתייעץ אולי החכם גדול יגלה דבר נוסף. אם לא עושה כן 

   זוכה לביקורת חריפה, אך עדיין פסיקתו עומדת בעינה. (מ' 23)

6. בעיית מעמד ביה"ד לערעורים במערכת בתי המשפט / הדין הרבניים

    דרישות אוניברסליות: וודאות, סופיות הדיון, זכות לערעור. המ' העברי אינו מכיר בסופיות הדיון ובערעור. 

    במ' העברי אין בימ"ש גבוה מכתיב לנמוך, דוגלים בעצמאות השופטים, לפיכך אין ערכה גבוהה אליה ניתן 

    לפנות בערעור. אפשר להתחיל את המשפט מההתחלה במקום אחר. ב-1925 הבריטים רצו למסד את מערכת 

    בי"ד הרבניים- רצו להכניס את הדיינים לחוקי המדינה. עגנו בחוק בי"ד רבני גדול לערעורים והסדר זה עבד. 

   בשנות ה-60 הקהילה הדתית השתנתה ורצתה להיות אותנתית ותובענית יותר- בי"ד אזורי לא קבל החלטת 

   בי"ד גבוה לערעורים בטענה כי לפי המ' העברי לא קביל. פס"ד קליר- בי"ד אזורי של ירושלים פסק שגט 

   פסול. האשה ערערה לבי"ד רבני גדול לערעורים ושם פסקו לטובתה. אף בי"ד אזורי לא הסכים לבצע את 

   פסיקתו. פנה לבימ"ש עליון- משפט חילוני. הש' לנדאו פסק לטובתו וחייב את הדיינים בבי"ד אזורי. המצב 

   היום קשה, הכל תלוי על פסה"ד והמעשה. (מקורות 24, 25)

"הילכתא כבתראי" (הלכה כמו הפוסק האחרון)

1. כלל לגבי פסקת ההלכה התיאורטית – כתיבת ספר הלכות
    הכלל: הולכים אחרי הפוסק האחרון הגדול. (כללי- מקור 26)

2. הנטייה במשפט לקדש את העבר, ובמיוחד במערכת משפט דתית – הכלל התלמודי. אין פוסקים כמו 

    תלמיד נגד רבו- הבעייה של "מקרים קשים" הנגרמים ע"י נקיטת גישה זו (הסתמכות על העבר)

     חושבים שהעבר קדוש יותר, רוצים להחזיר עטרה ליושנה, הקשר עם האל חזק יותר ככל שחוזרים בזמן. יש 

     כלל תלמודי הקובע "שאין פוסקים תלמיד נגד רבו"- פוסקים כמו הרב. לא הולכים כמו הבתרא (= החכם 

     האחרון) אלא כמו הקמא (= הראשון). בעייה של מקרים קשים- המציאות משתנה, מאלצת את השופטים 

     ללחום נגד המשפט המקובל (ראה פס"ד נחמני נ' נחמני). השיוני- התוצאה תהיה טובה יותר לאותו מקרה, 

    אך במקרים אחרים יתכן שנירצה לחזור לשיטה הישנה ויהיה קושי להבחין בין המקרים.

3. הגישה האחרת- לפוסק האחרון הסמכות להחליט בזמנו

    נותנים לפוסק האחרון להחליט ללא קשר עם העבר. יש להצדיק את השימוש כיוון שהכלל אמר לפנות לעבר: 

   במאה ה-11 אמרו שההצדקה היא שהחכם האחרון ראה את כל הנכתב בעבר והוסיף קצת ועל כן בעל יתרון,  

   יש התייחסות לעבר. דוגמא: הרי"ף (רבי יצחק פאסי) – אמר שצריך ללכת לפי התלמוד הבבלי שמבחינה 

   כרונולוגית אחרי התלמוד הירושלמי, התלמוד הבבלי למדו את הירושלמי והתחשבו בו אך נקטו גישה אחרת.

4. ההבדל המהותי בין השולחן ערוך של רבי יוסף קארו והמפה של רבי משה איסרליש

    א. שולחן ערוך- רבי קארו- פסק עפ"י חכמים קלאסיים- (אם לא) הרמב"ן, הרשב"א, הר"ן, מרדכי, סמ"ג- 

        (אם לא) חכמים מפורסמים מהעבר. (מקור 27)

   ב. המפה- ר' משה איסרליש- פסק עפ"י חכמים אחרונים בזמן- גישת הלכתא כבתראי גם אם נוגד את הכלל 

       של אין תלמיד במקום רב. הסיבות נעוצות במציאות- היהדות היגרה מזרח. העניק מקסימום עצמאות 

      למשפט. (מקור 28)

5. השפעת משל הענק והננס והשיטה של התמחות בתחומים ספציפיים

    לחץ גובר על אירופה להכיר במדע, קשה ללכת נ' המוסד הדתי. הפתרון- המשל של הענק והננס: מי רואה 

    רחוק יותר? כשמרכיבים את הננס על כתפי הענק הננס רואה רחוק יותר. המשל- למעשה על אף שמסתמכים 

   על ההווה, הוותיקים היו גדולים. שילוב של שני גורמים: המציאות, המשל. אצל הרב קארו (ספרדי) אין 

   זעזועים כמו אצל איסרליש לכן גישותיהם שונות.

6. היחס בין מתודולוגיה וליברליזם

    אמירה: אם נבסס את המשפט על התקופה המודרנית אז המשפט יהיה ליברלי יותר. שופט פורמליסט 

    מהעבר יהיה פחות ליברלי ודינמי. מאידך אמירה זו אינה נכונה כיוון שיתכן והמתודולוגיה של הלכתא 

    כבתראי תכריח את השופט למרחב אנטי ליברלי כיוון שלא יוכלו להתנער מדעות חכמים אחרונים. מאידך 

   השופט הפורמליסט לא יגיע להרבה תקדימים שייחיבו אותו ולכן חופשי. לא הוכרע.

הסברא

1. שני מובנים: (א) הגיון משפטי בכלל. (ב) בתור מקור עצמאי של המשפט העברי

    א. המשפט אמור להיות מבוסס על ההגיון, השכל הישר, אך לא ישלוט במשפט. סינון ההגיון בפרשנות.

    ב. יש סברות המקבלים את מקומם במשפט ללא סינון.

2. מעמד הסברא ועלייתה בסוף תקופת התלמוד – "למה לי קרא, סברא היא"

    עליית הסברא- בתחילת תקופת התלמוד רוב המשפט מגיע מהמדרש, חקיקה, מנהג ומעשה. בסוף תקופת 

    התלמוד יש התעניינות גדולה בסברא- בסוף דיון מופיע הביטוי "למה לי קרא, סברא היא". מקס וובר אמר 

   שכל חברה מתחילה עם הכריזמה (טקסט, נביאים וכו') ואח"כ לפי ההגיון. הסברא אומרת שאין צורך 

   להסתמך על פרושים רבים ושונים, אלא על ההגיון. מעמד הסברא- לפי מס' חכמים מעמד הסברא הוא 

   מדאורייתא – ר' צבי הירש חיות (מ' 29)- דינים מהסברא נקלטים ישר למשפט.מה שלומדים מהחושים חזק 

   כמו הכתוב בתורה (דיני אישות, נפשות…). הרבה סברות לא מתקבלות וכשהן מתקבלות התהליך לא קל 

   וצריך להיות ערים לבעיית השינויים- כל מה שמקבלים עפ"י החושים ניתן לשינוי, החשיבה והמציאות 

  משתנים. צריך זהירות.

  סברא בצורה חזקה ביותר נקראת כלל, כזו שעדיין חלשה ופתוחה נקראת חזקה.

3. כללים

    א. "המוציא מחבירו עליו הראייה"

           במשפט האזרחי, דיני ממונות התובע צריך להביא את הראייה הראשונה בפני ביהמ"ש. התלמוד אומר 

           שהתשובה תתגלה בפסוק: "מי בעל דברים יגיש אליכם" אך זה לא ברור מספיק, פונים לסברא- אם 

           מישהו רוצה משהו מאחר עליו נטל ההוכחה.

    ב. "הפה שאסר הוא הפה שהתיר"

          בעלות בשדה- ראובן בעל שדה, פונה לשמעון ואמר לו שהשדה שייך לאביו של שמעון, האב נפטר והשדה 

         שייך לשמעוןמיד אח"כ אומר לשמעון שאביו מכר לו את השדה. אם אותו פה שאסר גם התיר נותנים לו 

         להנות מהספק. הסברא נובעת מטבע האדם- חברה בכפר פשוט, ההנחה שאם ראובן לא היה הבעל 

         האמיתי של השדה הוא לא היה פותח את פיו. דוגמא נוספת: אשה שאמרה שנשואה אך בעלה גרש אותה, 

        ביהמ"ש יתן לה להתחתן. אם יש בעיה בדיני ראיות שמישהו שיקר לא טוב מקום שיכל לשקר טוב נותנים 

        לו להנות מהספק.

4. חזקות

    א. "רוב בעילות אחרי הבעל" – החזקה באה לפתור את קביעת האבהות. מניחים שהילדים של האמא הם 

          גם ילדי בעלה. אם אפשר להוכיח מעל לכל ספק שילד זה אינו של הבעל אז החזקה אינה תקפה. דוגמא 

         של איסור החזקה: אשה מקיימת יחסים עם אחרים מלבד בעלה. לא מסתמכים על שמועות ואם אין 

         עדים בימ"ש לא יקבל את טענת האב, שמירה על טוהר הילדים. מאידך, אם יש הוכחות כגון בדיקת 

         DNA יתכנו 2 עמדות: אחת- הבדיקה אמפירית, ברת שינוי ולכן יש לדבוק בחזקה. השניה- מבחן 

        אבסולוטי ולכן החזקה בטלה.

  ב. "אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות" – נישואים אזרחיים. גבר יהודי שוכב עם יהודיה, חזקה עליו 

       שהתכוון לשאת אותה לאשה. בעידן המודרני החילוני יש בעיה. (1) ר' מרדכי- חזקה טובה רק לגבי זוג 

       ידוע בציבור. האשה צריכה גט. מחד יש אינטרס לחנך ואז אין אינטרס לוותר על החזקה, מאידך לא רוצים 

      להפוך את הידועים בציבור למוסד הנישואין. לפי מרדכי לשמור על החזקה. (2) הרב פיינשטיין- אשה 

      ידועה בציבור של אחד שאינו בנמצא, רוצה להתחתן עם אחר. מבטלים את החזקה במקרה שיש עיגון- 

     נאמר מניחים שהיום בועלים לשם זנות ולא מתכוונים לחתונה והחזקה לא תקפה.

ג.  חזקת ראייה- חזקה בקרקע- חזקת ראייה ולא חזקת בעלות, אין אדם שומר על שטרותיו יותר מ-3 שנים - 

     אדם מחזיק בקרקע 3 שנים ומטפל בה, לאחר 3 שנים מגיע אדם אחר וטוען שהקרקע שלו לפי שטר מכר.     (1) אין חיוב לשמור על שטר מכר יותר משלו שנים- דין המבוסס על הסברא- "חזקת הראייה= אם החזקה בקרקע נמשכת 3 שנים אז יש ראיה שהוא בעל הקרקע. (בישראל חובה לשמור 7 שנים).

(2) מקסימום הזמן הנדרש למחאת בעל הקרקע בחו"ל היא 3 שנים- הזמן המירבי עד הגעת מכתב. אם לא ניתן להניח כי ויתר על הקרקע.

(3) "אין חזקה בלי טענה" בניגוד למוסד הרומי Usucapio – במ' העברי חייבים בנוסף לחזקה טענת התיישבות (קניתי/ קיבלתי בירושה…). באנגלי אם יש 2 ראיות שוות אז הקרקע תשאר אצל המחזיק. ברומי- זכות בעלות מבוססת על התיישבות ארוכה בקרקע בלבד (אזרח רומי).

(4) אין חזקה לקרובים, פועלים, שותפים או המאפיה- לא יוכלו לקבל את החזקה בקרקע לעולם.  בכלל יש לקחת את הנסיבות בחשבון.

ד. מאזן הדמים-

(1) הסברא של ערך חיי אדם – "מי יימר דדמא דידך סומק טפי, אולי דמא דדיה סומק טפי?" – הסברא העיקרית: אין לתת יותר חשיבות לחיי אדם מעל אדם אחר. לא ניתן לומר שדמו של אחד שווה יותר מאחר. סייגים: ,מאזן הדמים":

(2) מצב שאכן דמו של א' פחות אדום מדמו של ב'- המקרה של שבע בן בכרי (מקור 30) – עיר שלמה מול אדם אחד, עדיף להציל את תושבי העיר. דמו של שבע בן בכרי פחות אדום משל כל תושבי העיר.

(3) המקרה של קבוצת הנוסעים (תלמוד ירושלמי)- (מקור 31) קבוצת נוסעים מותקפת, מתבקשים למסור אדם אחד, ואם לא יהרגו את כולם. התלמוד הירושלמי אומר שלא מנדבים אף אחד. אם לא בחרו בקורבן- לא מוסרים למרות הסברא במקרה של שבע בן בכרי, מרד מינימלי. אם בחרו קורבן- מוסרים לפי מאזן הדמים. מחלוקת בין ר' שמעון בן לקיש לבין ר' יוחנן: ר' שמעון: לתת אדם אשם בפשע חמור שבגינו יש עונש מוות בלבד (כמו במקרה שבע בן בכרי). חייב במיתה בדין יהודי או לא יהודי. ר' יוחנן: כל אדם אפילו חף מפשע, מאזן הדמים מספיק.

(4) פסק של הרמב"ם- מוסרין אדם המחוייב מיתה בלבד (מקור 32)- מוסיף שהדין של הקרבת אדם הוא למקרה חרום בלבד ואין לפרסם את הדינים האלה.

(5) המקרה מהשואה- 1942, ליטה. קבוצת יהודים מסתתרת בבונקר, התינוק מתחיל לבכות, האב מכניס סמרטוט לפיו עד שהגרמנים יעלמו, מגלים שהתינוק מת. פונים לרב אושרי- המעשה של האב היה נכון מוצדק עפ"י ההלכה לעשות כן כדי להציל את הקבוצה. לכאורה לא היה חייב מיתה, מאידך אפשר לומר שיש למוסרו כי הקורבן נבחר. רמב"ם אמר "מחוייב מיתה" = מחוייב עפ"י הנסיבות. בירושלמי אמרו "חייב מיתה"= מיתה עפ"י דין.

(6) מאזן הדמים במקרה של מסירת קורבן נבחר ("יחדוהו") שחייב מיתה או אינו יכול להימלט- ההלכה מציבה תנאים: זהותו נקבעה, חייב מיתה או אינו יכול להימלט (גורלו נחרץ, גם אם לא נמסור אותו ימות).

(7) הרחבת המושג של בחירה למקרה שיש אדם טריפה בקבוצה על אף שלא נבחר בשם (הרבי מאירי)- טריפה= בהמה שהאריה / דוב יצרו נזקים בחלקים פנימיים של הבהמה ובפחות משנה היא תמות, אסור לאוכלה. אדם טריפה= אדם הסובל ממכה / מחלה שהרופאים סוברים שתוך שנה ימות מהמחלה, אין לו סיכוי לשרוד. אם הקורבן טריפה אז אין עונש מוות לרוצח. (מקור 339- אם לא מבוקש אדם ספציפי ע"י הרוצחים, אז יש לתת אדם טריפה.

(8) ממסירה להריגה בידיים ע"י דין רודף אובייקטיבי כגון עובר(מקור 34)- לא הורגים בידיים, אלא מוסרים למבקש. בבונק היתה הריגה בידיים, איך מצדיקים זאת? הרב אושרי אומר שיש לצרף את המושג רודף= צופה יכול להרוג את הרודף על מנת להציל את הנרדף כיוון שהרודף עומד להיות רוצח ובכך דמו פחות משל הנרדף. (היתרון- אפשר להרוג בידיים, החסרון- לתינוק בבונקר אין כוונה). הוספת גורם אובייקטיבי= אשה בהריון, העובר לא ממוקם טוב, העובר נחשב כמו רודף אחרי אמו להורגה, אין בכוונתו. אפשר להרוג בידיים רודף אובייקטיבי, אך הרמב"ם מוסיף כי ברגע שיצא לאויר העולם אין נוגעים בו (מספיק הראש). לפני יציאתו אין לו חזקת חיות. לא הורגים כל רודף אובייקטיבי, אלא כזה שאין לו מעמד שלם ודמו של הרודף שווה פחות מדמו של הנרדף. השלכה לבונקר: התינוק מהווה איום, בן פחות מחודש ימים (אם מת אין שבעה), נדרשים 30 יום להישרדות התינוק על מנת להשיג חזקת חיות. גם אם התינוק היה בן יותר מחודש ימים- הרב אושרי היה אומר שדמו פחות אדום, מבחינת כושר ומסוגלות לשרוד מאשר אדם מבוגר.

(9) הגנת הצורך (necessity) במשפט האנגלי R V Stepheus 1884- הגנה: צורך על רקע בחירה טרגית: אנשים בלב ים אוחזים בקרש, יודעים שעעוד מעט יטבעו, אין איום מיידי על חייהם אבל יש צורך. לפני מלחמת האזרחים באנגליה החליט מלומד כי יש הגנה על אדם שהוריד אחר מאחיזת הקרש ובכך להציל אחרים. היום אין המשפט האנגלי מקבל הגנה זו: פס"ד R V Dudley and Stephens 1884- אוניה טבעה, סירה קטנה בה 4 אנשים, אין מים ואוכל, רב החובל הורג את המלח לאכול בשרו לשתות דמו. כתב אישום. השופט לא קיבל טענת הגנת הצורך מהנימוקים: אי אפשר לבחור מי זה שימות מבחינה מוסרית, פוגעים בערך חיי אדם- כל אחד הופך למטרה. ביהמ"ש האשימם. המלכה נתנה חנינה כי דעת הציבור השתנתה (היו עושים אותו דבר).

(10) סיכום המצב לגבי הגנת הצורך במ' המקובל והשוואה עם המ' העברי-במקובל אין הגנת הצורך במקרה של רצח אך המערכת יודעת להימנע מלהעניש. בעברי- מתחשבים במצבים קשים ומצדיקים לעתים "מאזן דמים".

(11) יישום המ' העברי ע"י בימ"ש לערעורים האנגלי במקרה של הפרדת התאומות הסיאמיות- 2000, מרי וגודי מחוברות בבטן ובחזה, הגיעו לבי"ח באנגליה. הרופאים: אם המצב ימשך, הלב של ג'ודי יספק חמצן לשתיהן ושתיהן ימותו בגיל 8 חודשים. צריך לעשות ניתוח הפרדה, מרי תמות, אין וודאות שהניתוח יצליח. נדרשת הסכמת ההורים- קתולים אדוקים, התנגדו. הרופאים עתרו לבימ"ש- השופט פסק לטובת הרופאים לפי מבחן טובת הילד- גם אם ימשיכו לחיות למרי יהיה קשה לחיות צמודה לאחותה המתפתחת. באנגליה מותרת המתת חסד, הניתוח מעין המתת חסד. ההורים ערערו לבימ"ש לערעורים- ביהמ"ש דחה את הנימוקים: לגבי הנימוק של טובת הילד- אין לבימ"ש לקבוע החלטות ערכיות לגבי חיי אדם. הרע במיעוטו= להרוג את מרי ולהציל את גודי. לגבי הנימוק של המתת חסד- ביהמ"ש קבע שאין להשוות כיוון שאין מדובר בהחייאה מלאכותית, אין מדובר בהמתת חסד. איך ביהמ"ש הצדיק החלטתו להתיר ניתוח? על סמך המ' העברי: כל אחד מהתאומים נחשב יישות עצמאית, בפילדלפיה מקרה דומה לזוג הורים יהודים שפנו לרב פיינשטיין- קבע מושג "מיועד למות"= אם מזהים תאום שעומד למות, אפשר להרגו בידיים כדי להחיות את השני. התבסס על : (א) קבוצת הנוסעים (מסירת המיועד למות) (ב) המצנח שלא נפתח- אחד שמצנחו אינו נפתח אוחז ברגל זה שמצנחו פתוח ועומד להפילם. מותר להתיר אחיזתו. ביהמ"ש לערעורים עשה שלב נוסף: בקבוצת הנוסעים- מרי טריפה, עומדת למות, מותר למסור אדם טריפה אך לא להרגו בידיים. המצנח- רודף אובייקטיבי מנסה לקחת את המצנח, אין למרי יכולת לשרוד כמו העובר. הגיעו למסקנה שאפשר להפריד: הרוב: במקרה של תאומים סיאמיים אפשר ליישם את המבחן של מיועד למות. ביהמ"ש אבחן את פס"ד המלחים: לא היתה הצדקה אובייקטיבית להריגת נער, לא רצו לפגוע במוסר הציבורי. בענייננו- מבחן אובייקטיבי, משתמשים במוסר, הגיון- אנשי מקצוע. ברור לכל שלא מדובר במקרה רגיל. המיעוט: יש להסתכל על גודי- אם ההורים לא מאשרים את ההפרדה גורמים למותה של גודי. חובת אחריות של הורה כלפי ילדו. שואה: 2 הורים עם 2 ילדים במחנה ריכוז- אם אומרים לבחור ולשחח אחד מהילדים ההורה חייב לעשות כן.

(12) ההגנה על חיי אדם טריפה שלא במקרה של מאזן דמים- דברי הרמב"ם לגבי הערך העליון של חיי אדם והצורך למנוע שפיכות דמים בחברה- בהולנד יש הסכמה להמתת חסד (אוטונזיה אקטיבית). המ' העביר נותן תוקף לדין טריפה כאשר יש 2 חיים, ע"י הריגת הטריפה להציל אחר. שונה מהמתת חסד בו ממיתים אדם. לכן המושג של טריפה בעברי לא מיושם במקרה של אוטונזיה אקטיבית. (מקור 35)- כאשר אדם רוצח הגיע לתחתית החברה האנושית, להרוג בלי הצדקה להציל חיים לא מקובל.

דינא דמלכותא דינא (היחס בין המ' העברי למערכות משפט אחרות- דין שלטון זר, תקנות הקהל)

דין שלטון זר

1. הכלל התלמודי שדין המלך הלא יהודי תקף בתחום דיני הממונות

     דינא דמלכותא דינא= דין המלך הוא הדין התקף. בתלמוד הבבלי בלבד. התפשרות עם מציאות היהודים 

     בגולה. יש לשלם מיסים למלך כאשר נמצאים בשלטון זר, כלומר דיני ממונות- שלטון זר, אך דיני איסור 

     והיתר לא לפי שלטון זר, למלך לא יהודי אין מקום להתערב. דיני ממונות אינם מחייבים במלואם, אך דיני 

     איסור והיתר מחייבים (סמכות החכמים לחקוק נגד איסור בתחום הממונות, מנהג מבטל הלכה בדיני 

    ממונות, תוקף לדין מלכות זר בממונות אך לא באיסור והיתר).

2. הבסיס המשפטי לכלל

    הביה האמיתית – המציאות. הצדקה משפטית: (א) דין המלך הישראלי וסמכותו- בתנ"ך סמכות רחבה 

   למלך, מיישמים זאת בשלטון זר. (ב) דרכי שלום- הסדרת היחסים בין יהודים וגויים (חלוקת צדקה לגויים, 

   הזמנת אמבולנס בשבת). (ג) זכות לגור בקרקע תמורת תשלום מיסים (השיטה הפיאודלית)- הרשב"ם (ר' 

   שמואל בן מיימון)- זכות ישיבה בקרקע ניתנת תמורת מיסים מכח הסברא.

3. תנאים מוקדמים לתחולת הלל וסממני הדמוקרטיה ושלטון החוק

    (מקור 36) (א) חוק קבוע וידוע= החכמים דרשו שתהייה סמכות לחוקק, פומביות החוק. (ב) בלי הפלייה= 

    המלך אינו יכול להפלות קבוצה אחת מתוך העם. (ג) שלטון המוסכם ע"י העם. בסוף המאה ה-12 הרמב"ם 

   קבע כי אם לא כך לגבי 3 התנאים אין לקבל את החוק.

4. המחלוקת העקרונית בין הרא"ש ור' מרדכי בעניין היקף דינא דמלכותא דינא

    מהו ההיקף של דין המלכות? מחלוקת. הרא"ש- רק נושאים הקשורים לניהול התקין של המדינה בדיני 

   ממונות. ר' מרדכי- כל דבר בתחום דיני הממונות. בעידן המודרני- יהודים נכנסו לחיי הכלכלה, ככל 

   שההתערבות גברה פנו לגבי הסכמים וחובות לבימ"ש מלכותיים עפ"י דינא דמלכותא דינא. החכמים 

   המודרנים הצליחו למנוע פנייה זו באופן חלקי- במקומות בהם מע' יעילה של בי"ד רבניים.

5. שיטת הרבי פיינשטיין לעומת זו של הרבי עוזיאל בעידן המודרני

    (מקור 37)- דוגמא למיזוג קהילה אורתודוכסית עם כלכלה. הרב משה פיינשטיין (ארה"ב)- יהודים דתיים 

    עומדים בעמדות מפתח בחיי הכלכלה בארה"ב ולכן יש לפנות לבימ"ש כללים, אימוץ רחב של דינא דמלכותא 

    דינא- יש צורך בדין אחד לכולם. מאמץ את מוסד התאגיד. טוען כי כל סכסוך בדיני ממונות עלול להפריע 

   להסדר התקין של המדינה. הרב עוזיאל- (מקור 38)- התיישנות במ' העברי. מייצג גישת קהילה יהודית 

   שאינה משולבת כ"כ בכלכלה- דינים שבין אדם לחברו אינם דינא דמלכותא דינא, אלא מדובר במ' פרטי. רק 

   הקשור למיסים ונכסים שייך לניהול תקין של המדינה, נכנס בדינא דמלכותא דינא.

תקנות הקהל

1. המקור התלמודי לסמכות המנהיגות הכללית של הקהילה- סוגיית "בני העיר"

    תקנות הקהל = תקנות של הגוף המתמנה ע"י הציבור לעסוק בנושאים כלכליים הקשורים למינהל ציבורי 

    תקין. הגוף נקרא "בני העיר". מקור תלמודי- גוף כלכלי. סמכויותיהם: חקיקה, פיקוח על ביצוע התקנות, 

    הטלת קנסות. דומא לסמכות הנ"ל בתלמוד: (1) קביעת מחירי חיטה, שמן זית, ויין – ויסות השערים. (2) 

   פיקוח על המישקולות. (3) ביטוח- בני העיר בדקו כל תביעה של מבוטח שספינתו ניזוקה, חוקקו חוק שאין 

   לתת כסף פיצוי אלא ספינה חדשה.
2. צמיחת מנהיגות כללית בקהילות בימי הביניים לגביית מיסים וחיי הכלכלה בכלל

    בימי הביניים- יהדות התפוצות, קיומן של קהילות תלוי בתשלום מס שנתי לשלטון המקומי. חשיבות הגוף 

    "בני העיר" עלתה. כדי לגבות את המס יש לווסת את כל הגורמים הכלכליים- לדאוג שאין תחרות, השקעות 

    של הקהילה טובות.

3. השוואת סמכות בני העיר לזו של חכמים לגבי חקיקה בתחום דיני הממונות

    (מקור 39). שאלו את הרשב"ש האם יש סמכות לבני העיר להטיל קנסות? יש רשות וכוח להטיל קנסות, 

    ולפקח על תשלומם.

4. המוסד של "האדם החשוב" ופיקוחו על תקנות הקהל

    רמה ראשונה של ביקורת שיפוטית- מינוי "אדם חשוב" , חכם שיתקבל ע"י הקהל כדי לפקח על תקנות 

   הקהל שמחוקקות ע"י בני העיר. (מקור 40)- שו"ת מהרלב"ח (רבי לוי בן חביב, תורכיה)- תאור אדם חשוב 

    ובחירתו: חכם במשפט העברי, בדיקה ובחינה של המועמד ע"י חהכם הגדול, מוכשר במנהיגות, מקובל על 

   העיר כחכם וכמנהיג. (חכמים תמיד משאירים לעצמם הסמכות כשמדובר בסמכות הציבור- דוג': מינהג).

5. הכישורים של "בן עיר"

    אדם חשוב אינו בן עיר. (מקור 41) ר' אליהו מזרחי- אדם שמוכן למסור את עצמו עבור הציבור, אחראי, 

   מסור, לא חכם (כי חכם לא ימסור עצמו), כושר מנהיגות בלבד (אינו מצטיין בחוכמתו).

6. השלכות של ההשוואה בין מעמד החכמים ומעמדם של "בני העיר"

    (א) אין למנות אדם החשוד בעבירה למשרה של "בן עיר". (ב) איסור הדלפת מידע לגבי דיונים של מנהיגי 

    הציבור- המדליף יפוטר. (ג) אין צורך בקניין כדי לתת תוקף להסכם של בני העיר ואדם פרטי. דוג: חזן 

    הסכים בע"פ עם בני העיר לגבי עבודתו בעיר, מצאו יותר זול ומינו אותו, החזן הראשון פונה לביהמ"ש וזה 

    אומר כי הסכמים הנעשים עם בני העיר תקפים גם בלי קניין כי נציג הציבור חייב להתכוון למילותיו והקניין 

    הוא רק הבטחת גמירות דעת. בני העיר צריכים לשקול מילותיהם. כנ"ל גוף ציבורי, בימ"ש, דיין.

7. כללי על בביקורת השיפוטית של חכמים על תקנות הקהל

    כל אדם יכול לערער על תקנת הקהל על אף שקיבלה אישור ע"י אדם חשוב. כללי העל:

    (א) אין לפגוע במוסר הציבור- מאה 13 בספרד היתה תקנה שצריך לפקח על הצניעות ולשם כך היה מפקח על 

          הצניעות, בתקופה כלכלית קשה החליטו לוותר על התפקיד, אזרח הגיש טענה לרשב"ש כי התקנה 

          המבטלת את התפקיד פוגעת במוסר הציבור. הרשב"ש הסכים וקרא לבטל את התקנה. תקף גם בימינו.

   (ב) אין לתקן תקנה שאין הציבור יכול לעמוד בה- סמוך להתקנת התקנה יש לערוך סקר שוק, ובנוסף יש 

        לעקוב אחרי התקנה מעת לעת ולבדוק שהציבור עומד בה.

   (ג) הגנה על זכויות המיעוט- הגוף נבחר ע"י העם ולכן מסמל שלטון הרוב, יש מיעוט שלא קבל ייצוג ולכן יש 

       לשמור על זכויותיו. דוגמאות הלקוחות מדבריו של רבי חיים: (1) שבועת הנישום- החלטה של מפקחי המס 

       היא החלטה סופית. הדרך לערער היתה שבועת הנישום= הנישום ניגד לבי"ד ונשבע באל ובחפץ קדוש 

      שאינו חייב כפי שהמפקח החליט כי המפקח עשה טעות. חוקקו תקנה שיש לבטל את זכות הנישום להישבע 

      כי רצו שכולם ישלמו מיסים, התקנה קיבלה אישור אדם חשוב. פנו לר' חיים אור זרוע וזה קבע כי התקנה 

     תבוטל כי יש לשמור על זכויות המיעוט שהתנגד לתקנה. (2) מס כפול- דרך גביית המיסים: ריכוז האנשים 

     ורשימת רכוש קיים בכל עיר. העשירים היו בעלי קרקעות בעיירות שונות ויצא שבכל עיר נאלצו לשלם את 

     כל המס, הקהילות לא ידעו להבחין במקרה כזה, והרוב רצה שהעשירים ישלמו כפול (האדם החשוב צדד 

     ברוב). הרב חיים אור זרוע פסק כי צריך להגן על מיעוט העשירים. 

(ד) אין חקיקה למפרע- תושב חדש הגיע לעיר והתלונן שתקנת המיסים לא מכירה בתושב חדש וכך אם מגיע 

     באמצע השנה מקלם יותר בכל חודש. ביקש מהמהר"ם מרוטנברג לשנותה. המהר"ם אמר שצריכים לשנות 

     את התקנה- לחכות עד הימצאות תושב חדש 12 חודשים ורק אז לקחת מס. אם לאף כאילו עשו חקיקה 

    למפרע. פרוייקט מיוחד- אסיפה כללית של הציבור קובעת שיש לבנות מקווה מכספי הציבור, מחזקים את 

    ידי בני העיר. הוחלט שאין צורך באסיפה כללית לגבי כל עליית מחיר. המיעוט מתנגד- רוצה מקווה אך לא 

    בכל מחיר. המהר"ם מחליט לטובת המיעוט.

8. דעתו של הש' אלון בפס"ד וילוזני לגבי קליטת חוקי הכנסת בתור תקנות הקהל

    323/81 פס"ד וילוזני- (מקור 42)- מה קורה אם הדין מתנגש ם חוק המדינה? במקרה דנן: "חוק הגנת הדייר" 

     (דמי מפתח) בי"ד רבני קבל חוק זה של הכנסת בדיני ממונות. הש' אלון טוען כי הנימוק לקבלת חוק זה הוא 

    כי חוקי הכנסת הם כמו תקנת הקהל. כנסת הם כמו בני העיר- סמכות לא רבנית העוסקת במינהל תקין. 

   אלון רוצה לקרב את הפער בין בי"ד רבניים לחוקי הכנסת. לגבי הביקורת השיפוטית: לגבי אדם חשוב 

   המפלגות הדתיות מהוות אנשים חשובים, אך הבעיה לא נפתרה כי חסרה הביקורת השניה, וכך ניסתרה דעת 

   אלון. הצעות נוספות איך מייבאים את חוקי הכנסת לדיני ממונות במ' העברי: דרך דינא דמלכותא דינא, דרך 

   מינהג (שניהם חיצוניים9, ודרך תקנות הקהל (צמחו מתוך המ' העברי).

טיפול רפואי נגד רצונו של החולה

1. פס"ד קורטאם נ' מ"י, 1985
    סחר הרואין, המשטרה תפסה את קורטאם, זה בלע את שקיות ההרואין, בבדיקה מתגלה שיש לעשות ניתוח 

    מיידי להצילו, קורטאם מסרב. עושים לו ניתוח, מעמידים אותו לדין, אך יש בעיה הסמים אינם קבילים 

    כראייה- הושגו לא כחוק. הש' בך: לפי המ' האנגלי, יש שק"ד לשופט במקרים נדירים לכפות טיפול על אדם 

    נ' רצונו. הש' בייסקי- לפי העברי כי יש לאקונה, לפי העברי יש חובה להציל את חייו, הניתוח נעשה עפ"י דין, 

   חובה על קורטאם להציל עצמו. האשימו אותו בסחר סמים. פס"ד זה הפך לחוק זכויות החולה.

2. איסור "לא תעמוד על דם רעך" – החוק 1998

    פסוק בתורה. עומד בניגוד למ' המקובל בו אסור להרוג אך אין חובה להתערב ולנסות להציל אנשים. פרשיית 

    רצח נערה בארה"ב מול 30 אנשים שלא עשו כלום הובילה לחקיקת חוק השומרוני הטוב ב-1998.- קובע שיש 

    חובה להתערב כאשר אין סכנה, אם לא אז יש קנס. לכן יש מקרים בהם רופא יתערב גם אם חולה לא רוצה.

3. איסורי התאבדות והסתכנות והגישה העקרונית שאינה שמה את האוטונומיה של הפרט בראש סולם 

   הערכים של מע' המשפט- עקרון בעלות האל על חיי האדם

    החובות ההלכתיות עומדות בראש סולם הערכים ולא אוטונומיה של הפרט. עפ"י המ' העברי אסור 

   להתאבד- בשואה רק המתבוללים התאבדו. הלכה נוספת: אסור לסכן עצמך (מקור 43). הבעלות על חיי אדם 

   נמצאת בידי האל (מקור 44) – גוף האדם הוא רכוש האל. לעניין כופר- ראובן מציע לשלם כופר למשפחת 

   שמעון הנרצח (במוסלמי מותר), התורה אוסרת. הרמב"ם מסביר- נפש אדם אינו קניינו.

4. טיפול רפואי נגד רצון החולה- יש לכפות טיפול רפואי ולהציל חיי אדם. (מקור 45)

5. התנאי של רפואה בדוקה
    רופאים מחייבם חולים לעבור טיפול רפואי רק כשהטיפול בדוק ויודעים בשיא הוודאות שהטיפול יצליח 

    וחיי החולה ינצלו. עמד על כך ר' יעקב עמדין. (בניסויים במאה ה-18, איסור על כפייה).

6. ערך חיי אדם במשפט הישראלי – צים נ' מזיאר, 1962
     גב' מזיאר אכלה אוכל שהוגש עי חברת הנסיעות צים, קבלה הרעלת קיבה, כמעט נפטרה. תבעה. חופש 

    חוזים מול קדושת החיים. גישה אחת- חופש חוזים, על הנוסעים לקרוא בקפידה. דרך שניה- גבול לחופש 

    חוזים. ביהמ"ש העליון גייס את הגישה המצמצמת לפיה העלה את נושא קדושת החיים וקבע שבמ"י אין 

   להתעלם מערך עליון זה במ' העברי. בייסקי אמצה זאת בפס"ד קורטאם. הערה: יש הסדר שאם מצילים 

    מישהו הוא יפצה על הנזק לרכוש.

7. ביקורת שפירא על פס"ד קורטאם- אשמת הפטרנליזם

    פרופ' שפירא טוען שיש לאפשר לאדם לעשות כרצונו בתנאי שלא יגרום נזק לזולת. ובפס"ד קורטאם המדינה 

    מתערבת בחיי אדם, פטרנליזם.

8. תשובתו של הש' אלון לביקורת זו בפס"ד שפר, 1993

    פס"ד שפר, 1993- ילדה נולדה עם טאי זקס, תמות עד גיל 5. אושפזה בבי"ח זיו בצפת. אמה פונה לבימ"ש 

    ומבקשת צו המאפשר לרופאים לא לטפל בסיבוך בריאותי שיווצר. מחוזי קבע שאין לתת את הצו כי נדרשת 

   גם בקשתו של האב שבמקרה זה נמנע. גב' שפר ערערה לעליון- תמך במחוזי. הש' אלון הסתמך על המ' העברי 

    והתייחס לביקורת של שפירא- לגבי המ' המצוי לפי פס"ד צים- המ' הישראלי דוגל בשמירת חיי אדם, לגבי 

    המ' הרצוי- לאחר 1992 המחוקק הישראלי אמץ מדינה יהודית ודמוקרטית ובכך אמץ את ערכי היהדות   

    ולכן פס"ד קורטאם אינו פטרנליסטי. טוען שנעשה איזון בין הערכים היהודים וזכויות הפרט. (מקור 46)

9. ס' 15(2) לחוק זכויות החולה, 1996

    סעיף המצדיק טיפול רפואי נגד רצון החולה (מקור 47). תנאים: (1) ועדת האתיקה של ביה"ח מאשרת (2) 

    נמסר למטופל מידע כנדרש (3) צפוי שהטיפול ישפר במידה ניכרת את מצבו הרפואי של המטופל (4) קיים 

    יסוד סביר להניח שלאחר מותו יתן הסכמתו למפרע (לדוגמא בגלל עניין סובייקטיבי- עדיף לשחקן כדורגל 

   למות מאשר לקטוע רגלו, אח"כ יבין). (4) במקרה חרום ותחת לחץ, או שלא ניתן לקבל את הסכמתו, אי 

   אפשר לתבוע רופא. אין עדיין פסיקה בעניין.

10. צמצום חובת הכפייה לטיפול מציל חיים במ' העברי (איזון בין דמוקרטיה לערך חיי אדם)
   א. רפואה שאינה בדוקה או טיפול מסוכן- בימינו הספק עולה על הוודאות כיוון שהטיפולים מורכבים.

   ב. אבחנה בין טיפול וקיום בסיסי לגבי חולה סופני (גוסס)- המ' העברי מתפשר כאשר אדם גוסס, מוכן 

       להוריד את הטיפול כי הטיפול לא ישנה את המחלה הסופנית. (מקור 48) הרב אויערבאך עושה הבחנה- 

        חובה לתת אוכל וחמצן אך מאידךמותר לא לתת תרופות אם הוא מבקש. טיפול רפואי בידי רופאים – 

       יחליטו אם לטפל אך לא יעזרו בהתאבדות. דעת הרוב במ' העברי.

   ג. שיטת הרב פיינשטיין לגבי הפסקת הזנה מלאכותית של חולה סופני המסרב לקבלה- ד' מיעוט. בחוק 

      הירושה קבוע כי "שכיב מרע"- מקבלים משאלתו האחרונה של האדם לגבי ירושתו כדי לא להכעיסו. עושה 

     קל וחומר וטוען שנקבל משאלת אדם בימיו האחרונים לגבי טיפול ולכן אין חובה להכריחו לקבל הזנה 

    מלאכותית. הרוב מעדיפים קיום בסיסי- חמצן והזנה. ההבדל: המ' הישראלי רוצה אוטונומיה בניגוד לעברי, 

    אך שניהם עוסקים באיזון.

האם בעל המקיים יחסי מין עם אשתו נגד רצונה הוא אנס?

1. משה כהן נ' מ"י, 1980

    נישואים לא הצליחו, לילה אחד חזר הביתה נאבק עמה וקיים עמה יחסי מין נ' רצונה. תבעה על אונס.

2. סעיף 345 לחנ"ש, 1977- אונס הוא מעשה בעילה "שלא כדין" והפירוש של מילים אלה עפ"י המ' המקובל     

    – הדוקטרינה של connubium במשפט הקנוני

    השופט בדק את מקור ס' חנ"ש- פקודה מנדטורית, "שלא כדין"= לא נשואים. כל מעשה בעילה בין בעל 

    ואשתו הם תמיד כדין. מדוע הוצאה האשה מהגנת האונס? (1) מאה 19- כל מחלוקת בין בני זוג אשה תטען 

   לאונס. 

   (2) המקובל מושפע מהנצרות, אנגליה תחת משטר קנוני קתולי- מין נתפס שלילי, הנישואין הם פשרה 

   כדי שהגבר לא יילחם ביצרו. מסקנה שאשה חייבת לספק גופה לבעל – נקרא connubium בכל זמן שרוצה, 

   לכן לא יכול להיות אונס בין בעל לאשה. (כאב ראש לא פוטר, רק חום).

3. הפירוש של "לא כדין" של בימ"ש בפס"ד כהן המבוסס על הדין האישי – המ' העברי
    פירוש "שלא כדין" עפ"י המ' האישי. הש' בכור גילה שבמ' העברי יש איסור על יחסי מין כאשר האשה אינה 

    רוצה בכך. פס"ד תקדימי. 3 חלקים בעמדת המ' העברי בנוגע ליחסים בין גבר לאשה בכפייה:

4. הזכות של האשה לגוף בעלה - מדאורייתא

    לדוקטרינה של המקובל תוצאות שליליות בדיני נזיקין- בעל שנבדק במחלת מין לא ספר לאשתו וזו נדבקה, 

    לא יכולה לעשות דבר כיוון שזכותו לשכב איתה כרצונו. במ' העברי- התורה קובעת חובות של בעל לאשתו: 

    כסף, ביגוד, סיפוק מיני. מדאורייתא. יחסים בכפייה אינם מביאים לסיפוק מיני. המצב האידאלי- להיות 

    נשוי, מין פוזיטיבי. "שארה כסותה ועונתה לא יגרע".

5. הזכות של הבעל ליחסי מין- מדרבנן, דין מורדת – אין כופין אותה לשכב עימו יש מחלוקת לגבי כפיית 
    הבעל לתת לה גט

    דין מורדת= הדין לגבי מקרה שבו האשה אומרת "מאוס עליי" (לא נמשכת פיזית). אין מכריחים אותה 

   לקיים יחסי מין. יש להניח כי היא רוצה גט, הדעות: (1) הרמב"ם- מכריחים את הבעל לגרשה (מקור 49) – 

   אשה נשואה אינה שבויה של בעלה ולכן אם מאסה בו חייב לגרשה, מאבדת את כתובתה כי פגעה בתנאי 

   נישואין. (2)הרב תם (ר' יעקב בן מאיר)- לא כופין את האיש לגרשה. במ' העברי כופין גט אם יש דברים 

   הקשורים ליחסי מין (כגון אישה מוכת שחין9.

6. איסור מדרבנן על קיום יחסי מין נגד רצון האשה הנשואה במסגרת הנישואין

   (מקור 50)- חכמים אסרו מצבים שבהם בעל ישכב עם אשתו- לא שיכור, לא מריבה, צריך שתהייה גם אהבה 

   (מקור 51)- מדגישים את הצורך לחבר את הצד הפיזי לנפשי. קיום יחסי מין ללא רגש הוא עוון פלילי, מוביל 

   לאונס. הש' בכור ידע שיש סיכון במעשיו- מכניס הפליה בין הדתות. הפשע יושפע ע"י דת הנאשם? הגנה 

   לאשה במשפט הפלילי גם אם יש פגיעה בשלטון החוק (שווי המשפט). משה כהן בקש רשות לד"נ בטענה שיש 

   הפליה, ושימוש בעברי. הש' חיים כהן דחה בקשתו- אין הפליה, חנ"ש מבוסס על הגנת האשה נשאוה, העברי 

  מסביר כוונת המחוקק. פס"ד תקדימי עולמי, אח"כ שונה החוק. לגבי הטענה שהועלתה- נשים אינן מציפות 

  את ביהמ"ש.

7. בטול הכלל של המשפט המקובל שיש זכות לבעל לבעול את אשתו נגד רצונה- R V R, 1991

   בשנת 1991 בפס"ד שלעיל בוטל הכלל- בית הלורדים קבע שאין משמעות למילים "שלא כדין" והוריד אותם 

   בטענה שרק מסיר פיקציה של המשפט המקובל וזה בסמכותו.

לפנים משורת הדין
1. 350/77 כיתן נ' וייס ודעתו של הש' אלון על יישום העקרון של "לפנים משורת הדין"

    עובדות: שומר בחברת כיתן. בנו נהרג בתאונה, שכר עוד לתבוע את הנהג שגרם לתאונה, הפסיד. ירה בעו"ד, 

    נכנס לכלא. אשת העו"ד תובעת את המפעל על איבוד מפרנס- לא הצליחו להוכיח שאדם סביר היה מצפה 

    שמסירת האקדח לאבוקסיס תביא להריגת עו"ד וייס. הפסידה. הש' אלון- הסכים עם פסה"ד אך פנה לכיתן 

    וביקש שיפעלו לפנים משורת הדין וישלמו לגב' וייס. עמיתיו ביקרו אותו – לא ניתן להכניס "לפנים משורת 

    הדין" למשפט כי המ' בא לשים קץ לסכסוכים ולא להשאיר פתח.

2. הפער בין הצדק והמשפט במשפט האנגלו אמריקאי נסגר ע"י ה-equity כשהאי צדק נוצר ע"י המשפט 

    עצמו. אין לביהמ"ש לעסוק בצדק חלוקתי (distributive justice) עפ"י היוזמה האישית של השופטים

    צדק חלוקתי= חלוקת משאבים בחברה באופן שווה. במ' האנגלו אמריקאי אסרו על צדק חלוקתי במשפט, 

    והתירו תיקונים של עיוותים שנעשו ע"י ביהמ"ש עצמו. האם כך גם ב"לפנים משורת הדין"?

3. היושר במ' העברי – "ועשית הישר והטוב" (דברים)- פדיון משכנתא ("שומא הדרא")

    באנגלית יש ביטוי דומה. הפרוש: המשפט מוגדר, אין לערבב משפט ומוסר / צדק. מאידך, המ' העברי טוען 

    שצדק ומוסר קיימים בתוך המשפט – "לפנים משורת הדין". המ' העברי מקבל גם את הרעיון של יושר- ז"א 

    סגירת הפער בין המ' למוסר כאשר הפער נעשה ע"י המשפט, וגם את הרעיון של צדק חלוקתי. "ועשית הישר 

    והטוב" מקביל לדיני היושר. פדיון משכנתא- בעל חוב לא מקבל חזרה את החוב שנתן בזמן, אך לאחר זמן 

   מה מגיע הלווה ורוצה להחזיר עם ריבית. לפי הדין לא חייב להחזיר לו את הבית אך לפנים משורת הדין חייב 

   לקבל את הכסף כי הכוונה המקורית לא היתה שהבית יעבור, אלא ישמש ערבות בלבד. אך אם צד ג' קנה 

   בתום לב את הבית מבעל החוב, יהיה פטור מלהחזירו. (מקור 52)

4. "למען תלך בדרך טובים" (משלי) והצדק החלוקתי במ' העברי – לדעת הרוב אין למסד צדק זה אבל יש 

    מצבים כגון פיצויי פיטורים כשאפשר

    המקרה של הסבלים: (מקור 53) רבה בר בר חנן עשיר, סוחר ביין, שכר סבלים להעביר כדי יין, שברו כד יין, 

    לקח להם את גלימותיהם עד שישיבו לו כספו. תבעו לקבל את הגלימות. רב פסק שרבה בר בר חנן חייב 

   להחזיר את הגלימות מהנימוק "למען תלך בדרך טובים"- צדק חלוקתי. הסבלים תבעו שכר- רב פסק 

   לטובתם מהנימוק"ואורחות צדיקים תשמור". לא ברור אם חייב אותו או המליץ לשלם לסבלים. (מקור 54)- 

   כפייה ללכת לפנים משורת הדין כשבטוחים שהצד עשיר. דוגמא מודרנית- פיצויי פיטורין, הנחה שהמעביד 

   עשיר והעובד עני. (מקור 559- הרב עוזיאל: יש להתחשב בנסיבות המפעל / המעביד לדוגמא פשיטת רגל.  אין 

   מיסוד בתוך הדין אך פונים לשופט שיכול להפעיל צדק חלוקתי.

5. התפקיד הגמיש של הש' העברי (דברי הדרישה)

    (מקור 56)- במ' העברי: להשתמש בשיקולי צדק וצדק חלוקתי, לפנים משורת הדין- אלון דוגמא קלאסית. 

   במ' הישראלי- אסור לשופט לנווט לצדק חלוקתי, אלא אם יש הוראה מפורשת בחוק (מקרים נדירים).

6. הגישה הישראלית- פס"ד מרקוס נ' המר, 1977

    עובדות: אדם רכש דירה בדיור מוגן, עפ"י חוק הגנת הדייר, יש לו חובות שמהווים עילה לסלק. השופט קבע 

    שעל אף שהפר את ההסכם לא יגרשו מהדירה כי לא צודק לעשות זאת וחוק הגנת הדייר מכיל סעיף הנותן 

    שק"ד של צדק חלוקתי לשופט. המחוקק נתן לסמכות במקרה זה לפעול לפנים משורת הדין.

מחברת תרגול

מבוא

מקומו של המ' העברי במ' הישראלי

פס"ד הנדלס נ' בנק קופת העם בע"מ- 

	הש' אלון
	הש' ברק
	

	להעזר במ' העברי כיוון שהחוקים נשאבו מהמ' העברי. למוצא תמריץ לשמור על האבידה ולטפל בה כי אם לא יגיע המאבד תהיה של המוצא. עם פניה למ' העברי ניצור המשכיות, נבנה שורשים.
	חיפוש מטרת החקיקה. לבנק אינטרס להחזיר את האבידה לבעליה + יחזור למקום שאיבד אותה. חשיבות החרות של הפרשן- לבדוק בשיטות משפט שונות, מקום שווה למ' העברי.
	פרשנות

	לאקונה כוללת מונחי שסתום שדורשים פרשנות כי המחוקק בכוונה נקט בהם, כגון: תום לב, תקנת הציבור, צדק.
	כשאין דבר חקיקה, מקרים נדירים ולכן השימוש במ' העברי קטן.
	לאקונה

	מורשת ישראל היא המ' העברי
	מערכת תרבותית, לאומית, פניה להיסטוריה, ספרות וכו' לאו דווקא למ' העברי
	הגדרת מורשת ישראל


במ' העברי- חובת טיפול באבידה, סוג האבידה – עם זיהוי או בלי סימני זיהוי, מקום ציבורי לעומת פרטי, חצר משתמרת= שייכת האבידה לבעל הרשות.

הפרדת רשויות בין המחוקק לרשות השופטת במ' העברי+ מסורת מול מדרש

תנורו של עכנאי (מקור 1)- מחלוקת על תפקיד הפרשן לעומת המחוקק: ויכוח בין חכמים לבין ר' אליעזר בנוגע לטיהור תנור, לא קיבלו את דבריו, הוכיח להם במיני ניסים שעשה, אך לא קיבלו אפילו את הקול מהשנמים כי אמרו לאחר שהאל (המחוקק) נתן את התורה אל לו להתערב בפרשנותה, אמר ה' ניצחוני בניי- משתמשים בכח שננתי להם. חרם על אליעזר והמדינה נפגעה כלכלית.  לדעת ר' יהושע- יש לפרש לפי ההבנה ולהכריע עפ"י רוב, צריכים לקבל את הסכנה שאולי טעינו. המחוקק גמר להגיד את דברו, מוכנים לחיות בעולם לא וודאי אך מסודר. רוצים שלטון החוק. האל כרשות מכוננת הגביל את עצמו. ר' אליעזר- רוצה וודאות מוחלטת בעולם ההלכה, אבסולוטיות של האל. ר' יהושע מייצג את עולם החידוש- לא מספיקה המסורת, יצירתיות. ר' אליעזר מאיים על השיטה, על סמכות ביהמ"ש. נידו אותו- שולחים את ר' עקיבא להודיעו. קבל על עצמו את הנידוי, הכלכלה נפגעה. מודעים למחיר. המסורת עוברת בזכרון וחלק אובד בדרך, המערכת המשפטית מנסה להשלים את המסורת, זו הדרך היחידה של המסורת להתקיים. מוותרים על הוודאות של ר' אליעז.

מקורות המשפט

התפתחות המדרש כמקור משפטי והמשך הצגת המתח בין המדרש למסורת

סיפור הלל ובני בתירא  (מקור 2). מדרג בשיטות הפרשנות: גזירה שווה – מודרני יותר: היקש- מודרני יותר: קל וחומר. המעבר בין מסורת ומדרש מדורגים לשלוש רמות, ההבדל מתבטא בצורת העריכה. התוכן: שאלה איך יקחו סכין להקריב קורבן פסח שחל בשבת? 

	תלמוד ירושלמי
	תלמוד בבלי
	תוספתא

	ארוך. גזירה שווה, היקש, גזירה שווה. אין מקום למדרש.
	ארוך. ארוע דרמטי- מסורת שנשכחה. עושה גזירה שווה, היקש וקל וחומר- סדר.
	קצר. שימוש בהיקש, גזירה שווה, קל וחומר- אין הגיון בסדר.

	חד חידה, לא מקבלים את דרשותיו- נותנים תשובה לכל הסבר שלו. נשבע להם שדבריו ממסורת.
	מוביל לתשובה הראשונה ע"י דוגמא אחרת. פונה לפסוקים בתורה. את התשובה לשאלה השניה אין בתורה אז בודק במסורת. דורש, מפרש, שואף ידיעותיו מהמדרש.
	הפנה למסורת- לראות מה העם עושה. מעביר מסורת.

	לאחר השבועה ממנים אותו לנשיא.
	מבקר את העם שמינה אותו- טוען שעצלן ולכן לא ידעו את התשובה.
	מינו לנשיא אך לא ברור אם בגלל תשובתו.

	דורש ידיעת מסורת.
	יש לפנות לא רק למדרש אלא גם למסורת. מינוי הלל הוא כניסת המדרש לעולם ההלכה. רוצים שינוי.
	


דרכי המדרש: שיטת ר' עקיבא מול שיטת ר' ישמעאל

ספרי במדבר: (מקור 3) יש צטוט מהתורה האומר שהמבזה את דבר ה' דינו כרת (אלוהים יענישו). 

ר' עקיבא: לכל מילה יש משמעות ניסתרת שהדרשן צריך לחשוף אותה, בענייננו- פעמיים המילה כרת אומרת שהכוונה לעולם הזה והבא. 

ר' ישמעאל: יש לפרש בהגיון. חושב שדרכו של ר' עקיבא מעוותת- ומוכיחו כי יש 3 פעמים פועל כרת.

בראשית רבה: (מקור 4) "בראשית ברא ה' את השמים ואת הארץ" – דורשים את המילים. ר' ישמעאל מקניט את ר' עקיבא ודקדוקו במילים. ר' עקיבא שואל לדעתו של ר' ישמעאל-

ר' ישמעאל: לא הורידו את המילה את "בראשית ברא ה' שמים וארץ"- כדי שלא יחשבו שיש אלוהי שמים, אלוהי ארץ וכו' אלא ידעו את העובדה שיש אל אחד. למילה את אין פרשנות מלבד לשונית תחבירית. נשאר בגבולות ההבנה הבסיסית.

ר' עקיבא: מביא פסוק מספר דברים "לא דבר ריק הוא מכם"= התורה בעלת משמעויות רבות, תפקיד הדרשן למצוא את המשמעות הנוספת. דורש- "את השמיים לרבות חמה, לבנה, כוכבים ומזלות, ואת הארץ לרבות אילנות ודשאים וגן עדן". למילה את יש פרושים שונים- משמעות מיסטית, מכבידה על הטקסט.

בעיה- בגישתו של עקיבא הדרשן מכניס משמעויות רבות שלא ניתן להוכי שלכך התכוון המחוקק.

התלמוד הבבלי: (מקור 5) אגדה המספרת על המפגש בין משה וה' וקבלת התורה- ה' מקשט אותיות כדי שר' עקיבא ידרוש על המילים הכתובות בתורה. לוקח את משה קדימה ומראה לו איך עקיבא דורש לפי דבר ה' והיחיד שעושה כן. משה שואל מדוע לא ניתנה התורה לעקיבא. אין תשובה. חוזר קדימה ורואה איך הרומאים הרגו את עקיבא בסקילה למוות. המסקנות: (1) פרשנותו של עקיבא מרחיקה לכת. (2) הפרשנות על דעת ה', מסורת. (3) אין גמול לפי שכר ועונש. (4) דמות עקיבא מוכנה למסור נפשה לתלמוד תורה.

תקנות

החקיקה הראשית במ' העברי היא התורה, מתחייב מכך שהתקנות שהתקבלו ונכתבו ע"י חכמים אסור שיסתרו את התורה. האם כך?

המשנה- תאור סיטואציה שאדם שולח גט לאשתו, מתחרט. הפתרונות: (1) לשלוח שליח שני שיבטל שליחות הראשון, חייב להגיע לפניו. (2) להקדים את השליח. (3) לכנס בית דין ולהודיע כי התוכן המשפטי של המסמך בטל. בעיה- האשה תחשוב שמותרת ובעצם עדיין נשואה. רבן גמליאל תקן תקנה: לא ניתן לבטל גט באמצעות בי"ד. התקנה הזו מתנגשת עם דבר תורה. 

התלמוד הבבלי- מחלוקת בין רבן שמעון בן גמליאל (רשב"ג) לבין ר' יהודה הנשיא. ר' יהודה הנשיא- בי"ד תקף, אשה עדיין נשואה. ר' גמליאל- ביטול הגט לא תופס, האשה גרושה. וזאת על מנת שימשיכו לקיים את התקנה – נימוק פוליטי "מה כח בי"ד יפה"- הקניית כוח לחכמים לתקן תקנות. 

הגמרא- לפי התורה היחיד שיכול לגרש את אשתו זה הבעל, לולא התקנה של גמליאל היתה במעמד אשת איש. אחרי התקנה- הבעל ביטל את הגט אך הביטול לא תקף, האשה מותרת. התקנה הופכת דין תורה. 

תשובת התלמוד הבבלי- האשה קבלה מעמד נשואה מהחכמים ולא מהתורה, לביצוע הקידושין נדרשת הסכמת חכמים שהסכמתם מכונן את מוסד הנישואין. לכן החכמים יכולים לבטל את הקידושין למפרע. 

(מקור 6) אין התנגשות בין תקנת חכמים לדבר תורה מכיוון שמעמד האשה נקבע ע"י חכמים. חידוש מבחינת דיני משפחה: התלמוד אינו מדבר על מעמד הבעל, אלא חוזר לטקס הנישואין. 2 צורות אפשריות: (1) קידושי כסף- טבעת (2) קיום יחסי מין על מנת להינשא- פרימיטיבי "קידושי הביאה". הפקעת הקידושין- בנישואי כסף אומרים שהטבעת אינה מכספי הבעל. בנודע לנישואי הביאה אומרים שהבעילה היתה בעילת זנות לא למטרת נישואין (בעקרון יש אישור מהחכמים אך אם לא נוהגים לפי הנדרש החכמים יכולים לבטל תוקף למפרע- עובר על תקנת חכמים מסכן נישואיו). התחמקות מהשאלה האם תקנת חכמים יכולה לסתור דין תורה, אומרים שאין סתירה. (דוגמא לתקנת חכמים העולה על דין תורה - מקור 7- ההלכה בתורה שצריך לתת לכהן מהתבואה של כל אדם- קצת מהיין וקצת מהענבים. כאשר אדם תרם יותר מהענבים ולא תרם יין בכלל בדיעבד זה בסדר. נוצר מצב בו אף אחד לא ייתן יין אלא רק ענבים- פחות השקעה. לכן תקנת חכמים אמרה שיש לתת את החלק בכל אחד מהם).

התלמוד הירושלמי- לא מתחמק, נותן תשובה שיש להעדיף דין תורה על תקנת חכמים. 

גבולות השימוש בעיקרון של הפקעת קידושין

פרשת נרש (מקור 8) – האיש קדש את האישה שהיתה צעירה, נשארה בבית הוריה, כשגדלה רצה להשלים את החתונה, אבל בא אחר וחטף אותה, עשה טקס מהיר. לאחר הקידושין החטופים האשה רוצה לחזור לבעלה הראשון. שאלה את החכמים האם צריכה גט? אמרו לה שלא, שחררו אותה מהקדושין ללא מסמך. חכמי התלמוד נותנים פרוש למעשה הרבנים- 

רב פפא- בעקבות הנוהג של הנישואין בנרש קובע כי מעשה החופה רק לשימחה, האנשים נשואים לפני החופה ולכן לא היתה משמעות לטקס השני כי היתה כבר נשואה.

רב אשי- פסיקה עקרונית: במעשה החטיפה היה מעשה פסול ולכן החכמים לא הוגנים איתו, יפקיעו את הקידושין למפרע. הבדל: בתקנת רבן גמליאל הזוג היה נשוי הרבה זמן, כאן ברגע הקידושין לא הספיקו לחיות יחד. 

מקרה נוסף: תלמוד בבלי, אדם אמר לאישתו שאם לא יבוא תוך 30 יום אז לאשה גט והגט תקף, אם יגיע לפני 30 יום הגט בטל. ביום ה-30 הבעל מתחרט אך אינו יכול להיכנס לעיר כיוון שהנהר עלה על גדותיו. הגמרא פוסקת שהגט תופס כאילו לא הגיע לעיר. צריך להיזהר. כיוון שהנשים הצנועות יגידו שהבעל לא הגיע כי משהו מנע ממנו ויעגנו את עצמן. או שנשים פרוצות יחשבו שהבעל לא מתכוון להגיע וזה באמת לא יכול, והם יתחתנו שנית, הבעל יפנה לבימ"ש יחריכו אותה להתגרש וילדיה ממזרים. לכן בגט מותנה לא משנה מה יקרה בסיום התנאי הגט תקף על מנת להגן על האישה. הסבר לפגיעה בהוראת תורה (מדאורייתא) הוא שהמעמד של אשה תלוי בחכמים. הנימוק לא הסתמך על הגט אלא על הפיקציה.

(תקופת הגאונים- מאה 6 ועד מאה 11, ראשונים – מאה 11 ועד מאה 16, אחרונים מאה 16 ואילך)

(סוגי ספרות- פירושים וחידושים על התלמוד, ספרי הלכה ופסקים- ריכוז ההלכה, שו"ת)

דוגמאות לשימוש בהלכה להפקעת גירושין
התנאים- תקופת המשנה, המאה ה-2- מחלוקת בין ר' יהודה הנשיא לרשב"ג לעיל. רב נחמן מהתלמוד הבבלי לא מקבל את דעת רשב"ג.

הראשונים- הרמב"ם אומר כי הגט בטל למרות שהגיע לידי האשה, כמו ר' יהודה הנשיא (משאיר הפקעת קידושים במקרים אחרים). הרשב"א שחי בספרד (מקור 9)- רוצים לקבוע תקנה האומרת שלטקס קידושין צריכים נוכחות 10 אנשים בגלל קלות ראש בהסכמה ע"י הנשים. הרשב"א קובע כי אפשר לתקן את התקנה משום שמדובר בתקנה הנוגעת לדיני ממונות – נישואין כסף ולכן תקנה זו לא פוגעת בדיני איסור של התורה. דורש שיתקבל אישור של תלמיד חכם הגר בעיר והסכם של כל הקהילה לקידושין. ריב"ש (מקור 10) מסכים עם הרשב"א אך מסייג בכך שדרושה הסכמת כל חכמי הגלילות (סמכות גבוהה הקובעת תקנה לכל הקהילות באזור מסויים). סיכום: היום בי"ד רבניים לא פועלים לפי הפקעת קידושין, אלא יחד עם הקידושין יתקבל גט על תנאי.

המנהג כמקור משפטי (האבחנה בין מינהג להלכה)

הבחנה בין דיני איסור והיתר לדיני ממונות בעניין היקף פעולתו של המנהג. מנהג מבטל הלכה בדיני ממונות ולא בדיני איסור והיתר.

מקרה הפועלים- (מקור 11) פועלים חיו במקום בו לא נהגו להשקים ולהרעיב, המעביד לא שלם להם את מלוא השכר בטענה כי לא עבדו מס' שעות לפי התורה, הם טוענים שעבדו מספיק לפי המינהג במקום. נטל ההוכחה במשפט על המעביד. בדיני ממונות מינהג מבטל הלכה. בעיה: אפשר לומר שהסכסוך הזה קשור לדיני איסור והיתר בהם המינהג לא גובר- איסור הלנת שכר. 

האבחנה בין דיני ממונות לבין דיני איסור והיתר לפי ר' שמעון שקאפ: יש לנתח את המציאות העובדתית כאשר דנים בדיני ממונות בכלים משפטיים, שאלות משפטיות הקשורות לדיני ממונות מכריעים לפי השכל, שק"ד משפטי (גישה חדשנית) הכרעות לא רק לפי המ' העברי. לאחר מכן יש להכריע באיסור גזל (התחום הדתי). בעצם טוען שיש חלוקת בין הדת למשפט, התחום הדתי יהיה רק אחרי שהעניין המשפטי הוכרע.

דוגמת הייבום- מינהג מתחום דיני איסור והיתר- (מקור 12) לגבי חובת הייבום- דין תורה: מותר לחלוץ בסנדל. המנהג: הרוב חולצים בסנדל. התלמוד הירושלמי: אם יבוא אליהו הנביא וישנה את ההלכה ויאמר שאין לחלוץ בסנדל אז לא נשמע לו. כי מינהג מבטל הלכה. המינהג תומך בהלכה הקיימת ושומר עליה מפני שינוי. דוגמא לכך שמינהג מבטל הלכה בדיני איסור והיתר.

המעשה כמקור משפטי

ההלכה מתפתחת ע"י חכמים הלמדים ממעשים המופיעים בספרי נביאים, תלמוד, התנהגות. הבעיה- התנהגות יכולה להתפרש אחרת. מחפשים מרכיב הכרחי. מעשה שמופי בנביאים הופך להלכה מחייבת:

המקרה של שבע בן בכרי: (מקור 13) שבע מרד במלכות, יואב נשלח לרדוף אחרי המורד במלכות. החומה של העיר עמדה ליפול ואז אשה חכמה מציעה למסור את שבע על מנת להציל את כל העיר. (מקור 14)- התוספתא- המעשה הופך להיות המקור המשפטי להלכה. אם רוצים אדם ספציפי "יחדוהו" יש למוסרו על מנת להציל את שאר בני העיר. יש בעיה מוסרית. ר' יהודה: מצמצם את הדעה של התוספתא – נמסור רק אם הסכנה קרובה לוודאי (החומות מטות ליפול) ואם לא נמסור נהרג. אם האוייב רחוק או שיש סיכוי להתנגד ולנסות להציל לא נמסור. נדרשת סכנה מוחשית. ר' שמעון: מצמצם את הדעה של יהודה – נמסור רק אם הוא עשה מעשה שחייב מיתה (כמו מרידה במלכות). הצדקה מוסרית – ממילא דינו מיתה. 

מעשה שמופיע בתלמוד הירושלמי הופך להיות הלכה: (מקור 15) ר' יוחנן חולק על ר' שמעון. ר' יוחנן אומר שיש למסור גם אם לא חייב מיתה. שמעון- ייחדוהו, מעשה שחייב מיתה. יוחנן- מספיק שהגויים ייחדוהו. ההצדקה המוסרית למעשה להציל רבים. (מקור 16) רמב"ם: פוסק כמו רבי שמעון ומוסיף- אין מורין להם כן מלכתחילה= אם ישאלו מה לעשות בסיטואציה לומר להם לא למסור, אבל אם שואלים לאחר מעשה לומר שטוב עשו אך שלא יעשו שוב בעתיד. בכל מקרה לא מוסרים נפש אחת מישראל.

הסברא כמקור משפטי

דרך נוספת להרחבת ההלכות במ' העברי. (מקור 34)- תלמוד בבלי: שלוש מצוות שלגביהן קבעו חכמים הרג: עבודה זרה, גילוי עריות ורצח. עדיף ללהרג ולא להרוג אחר/ למות ולא לקיים גילוי עריות (כל גבר שאינו הבעל). פניה למקור 35- דברים – לגבי נערה מאורסה- הנערה יוצאת נקייה מעונש כיוון שברור שהיא הקורבן. רבי מנצל את ההשוואה שנמצאת בפסוקים בין רוצח לנערה מאורסה. הנחתו- אם התורה עשתה הוואה בין רוצח לנערה מאורסה אזי יש ללמוד גם מנעה מאורסה לרוצח.
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	ניתן להצילה בנפשו של הרודף
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	רבי: היקש- יש חובה של יהרג ואל יעבור 

(עדיף שיהרגו אותך מאשר להרוג אחר)


הגמרא: מהיכן רבי יודע שלרוצח יש חובה של יהרג ואל יעבור? סברא. הגמרא מציגה סיפור (מקור 34) בו רבא לא מביא נימוק שמעוגן בתורה – אומר שעדיף שיהרגו אותך מאשר שהאדם יהרוג אדם אחר- אין הצדקה מוסרית להרוג אדם אחר כיוון שלא ניתן לדעת של מי הדם אדום יותר. הסברא הזו נכונה רק לגבי רוצח ולא לגבי נערה מאורסה, לגבי הסקנו לפי הפסוקים המשווים בינה לבין הרוצח. המקור של הסברא אינו חלש יותר משאר המקורות. 

רב צעיר (חיים טשרנוביץ) (מקור 36) מדוע משווים בין נערה מאורסה לרוצח, השוואה חריגה זו הובילה את רבי לסברותיו. כאשר אדם נקלע לסיטואציה שבה שומע צעקה וממנהר להצילה שואל עצמו: מה יקרה אם אצטרך להרוג את האנס? מה יקרה אם האנס ינסה לפגוע בי האם אוכל להרגו? אלו שאלות טבעיות שנוצרות מהמצב המתואר ע"י התורה ולכן אלו "סברות התורה"= נובעות מהצורה שהתורה תארה. טוען שהכל נובע מהתורה.

שו"ת רדב"ז (רבי דוד בן שלמה אבן זמרא, ספרד) במסכת עבודה זרה העין נחשב איבר חשוב בגוף שבשבילו אפשר לחלל את השבת, איבר שהוא פיקוח נפש. עין = לב. איבר אחד אינו דוחה את השבת, אך פיקוח נפש דוחה את השבת, לכן קל וחומר שאיבר אחד שלא מסכן חייך ימסר במקרה של פיקוח נפש- אם יבקשו שתקריב איבר אחד שלך על מנת שאחר לא ימות. מידת חסידות, אין חובה משפטית לעשות כן.

כלומר יש אלמנט של משפט טבעי בתוך המ' העברי. לא מאמינים שאדם יכול לעמוד בהקרבת אבר מעצמו על מנת להציל חיי אחר ולכן אין מטילים חיוב משפטי. אם מדובר בסכנת נפשות- הרי זה חסיד שוטה- ואין משהו מוסרי כי לא יודעים של מי החיים שווים יותר. מחד הפסיקה תתאים לשכל הישר שאדם כן יעשה זאת, מאידך- הסברא משאירה זאת כמידת חסידות ולא חובה. 

כללי פסיקה וקביעת סמכות

הלכה למעשה

הקשר בין המעשה המשפטי להלכה התיאורטית בקביעת ההלכה המחייבת.

דיני ירושה – 2 כללים במ' העברי בנוגע לדיני ירושה: (1) בן בכור יורש כפליים. (2) יש אבחנה בין בנים לבנות: הבנים יורשים והבנות רק זוכות שיפרנסו אותן, אם יש רק בנות אזי לפי הסיפור של בנות צלופחד הן כן יוכלו לרשת. מה קורה במצב בו אדם רוצה לתת לבנו הקטן יותר מלבכור? לתת לבנות ולא לבנים?

לפי המשנה: (מקור 17)- לא יהיה תקף. הפתרון: אדם יתן במתנה נכסים בעודו בחיים ולא ישאירם כירושה. שימוש בלשון מתנה ולא ירושה. הלשון ירושה לפי דין תורה היא רשימה סגורה- מוציאים מי שלא ברשימה לפי סדר העדיפויות. המשנה הבהירה שלא ניתן לחרוג מדיני הירושה הרגילים, אך הראו כיצד לעקוף. 

לפי הגמרא: (מקור 18) 2 דוברים: פלוני ורבי יוחנן בן ברוקה, הנחה שיש בינהם מחלוקת. לכאורה אומרים אותו דבר ונראה כי אין מחלוקת, אך ר' יהודה הנשיא אומר שההלכה כמו ר' יוחנן בן ברוקה משמע יש מחלוקת. ההבדל בין פלוני לר' יוחנן בן ברוקה- שניהם אומרים שזה שאינו כלול ברשימה לא יזכה לירושה. ההבדל- ר' בן ברוקה פועל לפי ההלכה נותן כלל משפטי ולעומת זאת הפלוני חושב שמעשה רב עדיף. זוהי מחלוקת עקרונית איך צריך ללמוד את ההלכה- מהתנהגות / כללים. הגמרא מסכמת שצריך את שניהם.

לפי הרשב"ם: (מקור 19) הלכה עדיפה כי היא ברורה (אפשר לטעות בהבנה), במקביל מעשה עדיף כי יש לבחון את הכללים כי הרבה פעמים הלכה לא מקושרת למציאות.

לפי התלמוד: (מקור 20) מאבחנים את המעשה עם שומר שמסר לשומר- צריך את שניהם וזה הביטוי להלכה למעשה- צריך מקור שהוא הכלל וצריך מישהו שיגיד שכך נעשה, חיזוק ההלכה ע"י המעשה.

כלל פסיקה: הלכתא כבתראי
הלכתא כבתראי= ההלכה כמו הפוסק האחרון. נוצר בתקופת הגאונים. איך מסתדרים עם הסתירה הבולטת בין העקרון העברי (הקודם עדיף) לבין הכלל הלכתא כבתראי (האחרון עדיף)? הש' אלון: האחרונים תמיד נזהרים בפסיקתם כי ידעו שהכלל העניק להם סמכות. (מקור 21) הרי"ף = רבי יצחק אלפסי, מאה 11, צפון אפריקה, כתב פרוש על התלמוד. אינו מודאג מכך שיש סתירה בין התלמוד הירושלמי לבבלי כיוון שהבבלי- אחרון, לכן ידעו היטב את הירושלמי, שקלו דעתם. לכן יש להעדיף את התלמוד הבבלי. הכלל הנ"ל נובע מתוך תחושה שהפוסק הנוכחי לא יפתח לדיון דיונים מהעבר וכיוון שהאחרונים דנו בכך נתייחס לפסיקתם בלבד ובכך מתיישב עם העקרון העברי- הנצחת הפסיקה הקודמת.

התפתחות ראשונה- מקור 22- מאה 13, ר' ישעיהו ד'טרני – יש פיתוח של הידע הקיים ככל שמתקדמים בזמן. הלכתא כבתראי הכוונה לפוסק הקודם לי ולא הפוסק הנוכחי (מודגש גם אצל אילון).

התפתחות שניה- מקור 23- החיד"א - האחרון שקל את הדברים שנאמרו לפניו. ממשיכים את הרעיון שלקודם יש יתרון עליי (הנוכחי), אם מגלים טעות אצל הקודם מבטלים דעתו. יש דגש כי האחרון לא יוכל לסתור את הפוסקים הראשונים. לא מעדיפים את האחרון בגלל שחידש אלא בגלל ששמר את דברי קודמיו.

התפתחות שלישית- מקור 24- שו"ת מהר"ם- רבי יוסף קולון, מאה ה-15 טען כי הלכתא כבתראי מדבר על הפוסק הנוכחי האחרון המוסמך לפסוק. המקור סותר זאת- לא ניתן להשוות פסיקה נוכחית לקודמת. רבי משה אלאשקר גורס כי הכוונה לגאונים שאמרו שמעדיפים אמוראים אחרונים על פני אמוראים קודמים ובכך נעצר הכלל. מוצאים תופעה שפוסקים במאה ה-14 לא רוצים לכתוב ספרי פסיקה כי יודעים שיתייחסו אליהם כפוסקים אחרונים.

אבחנה בין כלל פסיקה לבין כלל סמכות

כלל הסמכות: "יפתח בדורו כשמואל בדורו" - כלל הקובע את סמכות החכמים בכל דור להכריע את ההלכה בהווה. כלל פסיקה: הלכתא כבתראי.

משנה (מקור 25)המשנה מתארת ארוע של קידוש החודש ומחלוקת בין חכמים לקביעת המועד הנכון – רבן גמליאל מקבל עדים שלפי ההגיון היה צריך לדחות רותם- לא תתכן עדותם לגבי מולד הירח. רבי יהושע מסכים עם רבי דוסא בן הורכינס שרבן גמליאל לא היה צריך לקבל את העדים. רבן גמליאל רוצה לבדוק אם יצייתו לו גם כאשר אינם מאמינים לעדות שקיבל- דורש מרבי יהושע לבוא אליו ביום שחל יום כיפור לפי ספירתו של יהושע. רבי עקיבא נותן דרשה- כל מועד שקובע הסנהדרין הופך להיות מועד מקובל על ה'. רבי דוסא חושב אחרת- אם אתה מערער אחר ביה"ד של רבן גמליאל ז"א שכל ההחלטות של ביה"ד שהתקבלו על ידיו צריכות להיבדק. מצטט פסוק ודורש ממנו שהתורה לא פרשה לנו מי האנשים שמהם מורכב בי"ד כיוון שלא חשוב מי האנשים אלא סמכות ביה"ד. למרות שר' דוסא חושב שמעשי גמליאל הם טעות הוא חושב שצריך לציית לו כיוון שהוא הסמכות. ההבדל בין התשובות: רבי עקיבא נותן תשובה מהדין המהותי, תשובה נקודתית. רבי דוסא מתייחס לשאלת סמכות ביה"ד בכלל. לבסוף ר' יהושע הלך לרבן גמליאל כדי להראות לו שמקבל את דבריו. רבן גמליאל קורא לו רבי משמע מבין שר' יהושע צדק. לפי התשובה של ר' דוסא- ר' יהושע הראה סמכות ביה"ד, לפי ר' עקיבא- לא חלל את יום כיפור.

גמרא (מקור 26) 70 דיינים- מספיקה הסמכות ואין משנה מיהם הדיינים. הגמרא עושה השוואה בין 3 מנהיגים: שמואל, משה ואהרון ומאידך ירבעל, דן ויפתח. אפילו שברור ששמואל היה בעל מעלה רבה יותר מיפתח, יפתח מקבל מעמד כמו שמואל כיוון שהיה שופט- סמכות. אין לערער על הסמכותשל הדיין הקיים בימים הנוכחים ומכאן יוצא הכלל: "יפתח בדורו כמו שמואל בדורו".

הרא"ש (מקור 27) משלב כלל הפסיקה הלכתא כבתראי עם כלל הסמכות "יפתח בדורו כשמואל בדורו: (1) טעות בדבר משנה= אם היתה טעות לא משנה מתי נפסקה יש לתקן. כי לא היו מלוא המקורות. (2) אם הפוסק מביא את אותה מישנה ונותן פרוש חדש לפי הרא"ש יש לקבל את דבריו- הכלל של הלכתא כבתראי מופנה לביה"ד לביה"ד- לציית לדיינים אך ביה"ד לא יהיה מוסמך לחלוק על הלכה קבועה.

סוגיות במשפט העברי

דין רודף

דין שמשלב יסודות של הגנה והצלה. 

משנה (מקור 28)

העבירות: מעשה סדום בזכר, רדיפה אחרי נערה מאורסה לאנוס אותה, רצח. פרושים:

(1) רש"י- עדיף שימותו העבריינים ולא יבצעו את העבריה, להציל אותם מהעבירה . עומד לעבור עבירה כ"כ חמורה שמעדיפים להענישו לפני שיעבור את העבירה. אלמנט עונשי.

(2) מצילים את הקורבנות- מחייבים אדם לעזור למי שרואים שעומד להיות קורבן לפשע איום. אלמנט הצלה. אם אפשר לעצור את העבריין מבלי להרגו אזי יש לעשות כן. 
אין אמירה מפורשת בתורה, נעשה פיתוח של המישנה.

גמרא (מקור 28)

פסוק ראשון שמביאה מהתורה "לא תעמוד על דם רעך"= הכוונה להצלה. דיון- הגמרא מראה כי הפסוק הנ"ל מתכוון לדין אחר ולא ניתן ללמוד מפסוק על יותר מדין אחד. הגמרא אומרת שהכוונה בפסוק לחוק השומרוני הטוב, כלומר להציל אדם מכל צרה (נדרשת פחות אקטיביות מבדין רודף). הגמרא מובילה למקור אחר: "אם בשדה מצאה צעקה הנערה מאורסה אין מושיע לה"- אם מצאו את הנערה בשדה יודעים כי צעקה ולא היה לה מושיע. רוצים להראות שהנערה נחשבה קורבן ולכן אין לה חטא- התורה משווה אונס לרצח- במקרה רצח הקורבן הנרצח וודאי לא רצה למות, ולכן יש להשליך לנערה מאורסה שבוודאי היתה קורבן, לכן אין לעשות לה דבר. לפיכך, אם התורה התירה למושיע במקרה של אונס להרוג את הפושע, קל וחומר שהתורה תתיר למושיע להרוג את מי שעומד לרצוח. הגמרא תופסת דין זה כענישה ולא כהצלה. 

וכי עונשין מן הדין? אי אפשר להוסיף על עונשים שנאמרו בתורה מכח קל וחומר כיוון שתיווצר ענישה שלא מהדין הכתוב וכך יהיהחוסר וודאות בקרב האנשים. לגבי היקש, גזירה שווה וכו' ניתן להסיק לגבי העונש כי אין שימוש בהגיון וכיוון שהם קשורים יותר לחוקים. הגמרא אומרת שלא ניתן ללמוד מקל וחומר לעניין העונש. מתעלמים מהקל וחומר. פונים לבית מדרשו של רבי יהודה הנשיא- למידה בהיקש- "כי כאשר על רעהו ורצחו נפש כן הדבר הז" הפסוק עושה השוואה בין רצח לבין נערה מאורסה, אומרים שמכיוון שיש השוואה ז"א שהתורה רוצה לומר שיש דמיון בין רוצח לבין אונס נערה מאורסה. התורה עושה השוואה ולפיכך אנו עושים השוואה. מבית מדרשו של רבי ישמעאל למדנו שניתן להרוג לפני מעשה אדם שנראה עומד לאנוס נערה מאורסה (בפסוק בדברים דין מוות לאחר האונס אך לא לפני). 

בגמרא- הסוגיה התחילה כדין רודף הוא הצלה, אח"כ ענישה ופוסקים מאוחרים – מחלוקת.

משנה (מקור 29) "הבא במחתרת נידון ע"ש סופו"- על מנת להבין את הפסוק נפנה למקור 30 – שמות- התורה מתארת סיטואציה בה אדם במחתרת, בהחבא, אם יתפס התורה אומרת שיש להטיל עליו עונש מוות. אם מצאו את הגנב באור יום אזי יוטל עליו עונש כספי. פערים. העונש לא מתקבל על הנעשה ע"י העבריין אלא עחל תוצאת מעשיו. פניה למקור 31- תוספתא- הביטויים של גנב בא בליה או ביום לא יכריעו לגבי העונש, אלא אם מעשי האדם מעידים עליו שלא בא רק לגנוב אלא יהרוג אם יגלו אותו. אם כוונתו גם להרוג עונשו מוות, אם רק לגנוב עונשו קנס. הדינים הנ"ל קובעים עונשים ולכן כאשר דין רודף בא בסביבת המישניות הנ"ל אזי מדובר בדין רודף כענישה. יש טנייה לראות בדין רודף כענישה.

הרמב"ם (ראשונים)- מקור 32- לא נטיל את העונש הנ"ל על עבירות שאינן יוצרות קורבן שלא ניתן לתקן את העוול שנעשה לו (כגון: עבודה זרה וחילול שבת). לדעתו יש הבדל גדול בין מעשים שאפשר לתקן וכאלו שלא.

הרב גרשון חנוך פישמן (אחרונים)- מקור 33- מדוע נאמר שדם הנרדף אדום יותר? בגלל שהרודף יש עליו עונש דמו נחות ולכן פחות עדיף, לעומת אדם ישר אותו רוצים להציל. לפיכך גם מהאלמנט של הצלה – רצון להציל את הקורבן – מגיעים לכך שישנו אלמנט של ענישה.

היחס בין משפט למוסר במשפט העברי

במשפט העברי יש מקום לשיקולים מוסריים שעומדים לצד הדין, האם יכולים להיכנס לדין?

מקורות מהם נובע המוסר: הפסוקים בספר דברים "עשית הישר והטוב ברוח התורה" "ועשית הישר והטוב עיני ה'"= חובת שמירת מצוות. פשרה ולפנים משורת הדין- לא להישאר בנורמות של התורה, לחרוג מהן וזה נקרא ועשית הישר והטוב. התורה לא פרטה את המצוות- הרמב"ן מסביר שהתורה לא יכלה למנות את כל סיטואציות החיים, הכוונה היתה לתת כמה קווי התנהגות ושהאדם ישלים את החובות.

"ועשית הישר והטוב"
דינים שנכנסו למ' העברי משום ועשית הישר והטוב: שומא הדר לעולם ודין בן המיצר.

(מקור 38)- רמב"ן- על בסיס "ועשית הישר והטוב" אפשר להוסיף נורמות משפטיות מחייבות. לא מדובר בישר וטוב עפ"י ראות אדם כפרט, אלא המערכת הנורמטיבית אומרת שחכמים מוסמכים לפרש את התורה והפסוק. הנורמות שנמצאו:

"שומא הדר לעולם": (מקור 39)- תלמוד בבלי- לווה משעבד קרקעו בתמורה להלוואה, אינו מחזיר בזמן למלווה. לפי הפסוק הנ"ל המלווה יחזיר את הקרקע ללווה כאשר הוא יחזיר את החוב וזאת עד שנה שלמה. גרסה אחרת: תמיד הלווה יוכל להחזיר את הכסף ולקבל חזרה את קרקעו. ההלכה: הגירסה המטיבה עם הלווה – תמיד אפשר להחזיר את הכסף ולקבל את הקרקע. ההנחה שהקרקע שווה יותר מההלוואה ולכן נאסר על המלווה למכור אותה. במקור 40 – למלווה יש טענה חזקה והקרקע לא צריכה לחזור לבעליה ורק בגלל הציווי של הישר והטוב קבעו חכמים שתחזור ללווה.

"בן המיצר" (בר מיצרא): אם הקרקע עומדת להימכר ולקרקע שכן, אזי יש עדיפות לשכן. השכן חייב לעמוד במחיר השוק והמוכר חייב לא לנצל את הדין. מקור 41- רש"י פונה לקונה ואומר לו לחפש קרקע במקום אחר כדי שנכסי השכן לא יהיו חלוקים. מקור 42- רמב"ם- לבן המצר זכות לשם כסף לקונה הקרקע ולקבל את הקרקע ובעצם השכן נהייה בעל הקרקע. הקונה צריך לדעת שכל יום יכול השכן לטעון כי יש לו זכות לקנות את הקרקע, הופך להיות שליח של השכן. בן המצר בא בטענה שיש לה משמעות חוזית, קניינית. יש חובה על הקונה לברר ברשומות אם לשכן כבר ניתנה הזכות והא מוותר עליה. מקור 43 – רמב"ם- הקונה שקנה את הקרקע, שעבד אותה לורך הלוואה, השכן לוקח זכותו בקרקע ומסלק את הקונה, בעל ההלוואה מגיע ודורש את זכויותיו בקרקע מכח ההלוואה. אם לבן המיצר היתה רק טענה של "ועשית הישר והטוב" אזי לא תעמוד לו הגנה מול המלווה, אך לשכן יש טענה כי הלווה היה שליחו בקניית הקרקע ובעצם לא נתן לו אישור לקחת הלוואה ולכן למלווה אין זכויות בקרקע. כשמגדירים את הקונה שליח תמיד לשכן יותר זכויות. 

באם הקונה השביח את הקרקע יקבל את ההוצאות של ההשבחה אך לא את הערך של הקרקע לאחר ההשבחה, אם השליח גרם נזק לקרקע הוא יישא בהוצאות הנזק. מקור 44 – רמב"ם- אדם מוכר קרקע במחיר הפסד, אם המוכר "השתגע" אז אין סיבה שבן המיצר שיקנה מהקונה שקנה בזול לא יהנה מהוזלת הקרקע. אך אם המוכר מכר דווקא לאדם ספציפי (מתנה) בהוזלה אז בן המיצר יהיה חייב לשלם את שווי הקרקע. מקור 45- רמב"ם – אם יגיע בעל חוב של המוכר המקורי או של הקונה לבן המיצר יש יכולת לגבור עליו מבחינת עדיפות בקרקע. אם מופיע הבעלים המקוריים של הקרקע (שומא הדר לעולם) שאבד את הקרקע לטובת הלוואה ורוצה את הקרקע חזרה לאחר שהחזיר את הכסף למלווה שלו אזי מעמדו יהיה גבוה יותר ממעמד בן המיצר. (המלווה מכר את הקרע המשועבדת לקונה / לבן המיצר).

לפנים משורת הדין

מקור 46- השבת אבידה- אם אדם מאבד אבידה שיש בה סימנים ברורים אזי אינו מתייאש מהאבידה כי יש סיכוי שאדם טוב יימצאה ויחזירה. אם יהודי מאבד בעיר נוכרית אזי מתייאש מיד מכיוון שלא יודעים שהכללים הם להחזיר לפי הסימנים את האבידה לבעליה. היהודי שיימצאה יוכל לקחתה. אך אם מופיע האדם שאיבד ויתן סימנים אזי חייב המוצא להחזיר. סתירה. הגמרא אומרת על כך- "לפנים משורת הדין".

אדם מאבד חמורים, תוך 12 חודשים המוצא הופך לבעליהם, אך אם הבעלים המקורי מוצא אותם אחרי 12 חודשים, לפנים משורת הדין יחזיר לו המוצא ויקבל בתמורה את גובה ההוצאות על טיפול באבידה.

מקור 47 – השבת אבידה- אדם מצא אבידה בסביבת יהודים חייב להכריז עליה, בסביבת נוכרים לא חייב. אם מצאהו הבעלים יחזיר לפנים משורת הדין.

מקור 48 – עזרה עם משא כבד והפטור לתלמידים חכמים- חובה לעזור לאדם עם משא כבד לפרוק ולהעמיס סחורותיו, פטור מלתלמידים חכמים. ר' ישמעאל- תלמיד חכם- נתקל באדם שבקש ממנו עזרה להעמיס עצים, ר' ישמעאל שילם לו עבור העצים והפקירם, מיד לאחר ההפקרה האדם חזר ולקח את העצים (הראשון האוחז בהפקר הופך לבעליו), שוב שילם לו ר' ישמעאל, ואמר שהוא מפקיר לכל העולם מלבד לבעלים המקוריים. האם אפשר? מדוע ר' ישמעאל לא אמר שיש לו פטור? עשה זאת לפנים משורת הדין.

מקור 49 – קובע ערך מטבעות- גב' באה לשולחני (אדם הקובע ערך מטבעות), ר' חייא נתן לה המלצה טובה, קנתה את המטבע, אך גילתה שאינו שווה. דעה 1- אם השולחני מקצוען (בעל תעודה) אז לא מחייבים אותו כיוון שיכול לעשות טעויות, אך אם אין תעודה וסתם נותנים עצות, תשא בתוצאות. דעה 2- לא משנה אם מדובר במומחה או לא, יש לשלם על עצה לא טובה. רב פפא מפרש- יש דרישה לאומן מומחה ולא סתם. בכך מקרב בין 2 הגישות- כולם חייבים, מלבד המעטים ביותר שהם המומחים שטועים רק במקרה נדיר. בסיפור- ר' חייא שילם לה עבור המטבע. ר' חייא נחשב מומחה מדוע לא הציג את הפטור?  לפנים משורת הדין.

3 המקרים הנ"ל אנשים שאינם מרגישים שצריכים להיות פטורים למרות שהפטור הגיוני- מחזירים עצמם לתוך שורת הדין. 

המקרה של ר' ישמעאל נחשב המקרה המיוחד לגביו יש מחלוקת, לפי הבאים:

מקור 50- להשבת אבידה יהיו חריגים – אדם לא יטפל באבידה אלא יתעלם ממנה אם הוא כהן והיא בבית קברות וחל עליו איסור להיכנס לבית קברות. אם הוא תלמיד חכם והאבידה דורשת טיפול רב אזי יהיה פטור.

מקור 51 – רמב"ם – מפני כבוד התורה פוטרים את התלמיד החכם מלטפל באבידה. הרמב"ם מרגיש אי נוחות ממליץ לתלמידים להשיב אבידה לפנים משורת הדין.

מקור 52 – טור חושן – הטור מתנגד לרמב"ם. בעיר – התלמיד פטור כיוון שרואים אותו עוסק בסחיבת סלים, אך בשדה אינו פטור מלהשיב את האבידה כי אף אחד לא רואה אותו. אם ימצא בשדה מהו השייך למישהו שגר בעיר עליו להחזירו עד העיר ולהניח בשערי העיר (דברי הרא"ש) מכיוון שהתורה אמרה לחכם כי אסור לו לזלזל בכבוד תורתו אזי אסור לו להיכנס עם האבידה לתוך העיר.

מקור 53- טור חושן – הרמב"ם מעודד לוותר על הפטור בכל סיטואציה, הטור מתנגד ואומר שהתורה אסרה על התלמיד ולכן אדם מלפנים משורת הדין יכול לוותר על פטור שניתן לו אך אסור לו להסיר איסור.
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