מבוא למשפט עברי 

הקורס מתוקשב באתר הבית - מרכז למידה מתוקשבת. 

שם משתמש + סיסמא - לקבל. 7015/02 - תקדין 13 – 15 . 

בסילבוס - הכוכבית מסמלת קריאת חובה.

הגדרות יסוד במשפט עברי - 

משפט עברי - מונח מודרני שמציין את אותו חלק מן ההלכה שכולל תחומים שמקובלים להיות כלולים במערכת משפטית אזרחית כיום. כלומר, התחומים שמסדירים את היחסים שבין אדם לחברו שבין אדם לחברתו , להוציא עניינים שבין אדם למקום.

הלכה במונחי המסורת היהודית – 
ההלכה היא החלק הנורמטיבי של המסורת היהודית. החלק החוקי של תורת ישראל. כידוע המסורת היהודית והדת היהודית יש בה גם יסודות לא חוקיים לא נורמטיביים (קשורים בהשקפת עולם וכו' והם מחוץ לתחום ההלכה). 

מקור המונח - מופיע ברובד הספרות הרבנית ובספרות חז"ל. הוא לא מופיע במקרא. כדי לציין חלקים נורמטיביים שם מופיעים מונחים כמו חוק תורה דין משפט ולא הלכה.

הגדרת ההלכה -  
רבי נתן מרומא במאה העשירית חיבר מילון עברי שנקרא בשם ספר הערוך (בעיקר מילון תלמודי) ושם מגדיר מהי הלכה. הוא מסביר את מקורו של המונח ונותן שני הסברים - 

1. דבר שהולך ובא מקודם ועד סוף.

2. או דבר שבני ישראל מתהלכים בו.

ההסבר השני - הלכה, באה מהדרך (הליכה) בחיים. זה החלק הנורמטיבי שקובע את החוקים שעל פיהם נוהגים לפי המסורת בני ישראל. 

ההסבר הראשון - תפיסה באשר לנצחיות של החוק הזה. בא מההתחלה ועד סוף העולם. מובלעת האמונה /ההנחה שהתורה היא נצחית היא מאז ומעולם. 

המונח הלכה משמש גם בהוראות נוספות - 

1. הלכה - כך הדין. מהו הדין במקרה הספציפי.

2. הלכה - ז'אנר ספרותי מסוים. ספרות הלכה. (ספרות המדרש, נדבר בהמשך).

המונח היסודי ביותר הוא המערכת החוקית של המסורת והדת היהודית וניגודה במונחי חכמים הוא אגדה.

אגדה - ניגוד ההלכה, מציין את כל התחום שאיננו התחום הנורמטיבי במסורת היהודית. הגדרה על דרך השלילה כל מה שאינו חלק נורמטיבי.

(פילוסופיה אמונות ודעות, תורת הנסתר).

ההלכה היא תחום מקיף ורחב שכולל למעשה את כל תחומי החיים של הפרט ושל הכלל ובמיוחד להקפיד להבחין שבין התחום שבין אדם למקום - התחום הדתי פולחני. התחום שמסדיר את דיני הדת של האדם. ויש את התחום שבין אדם לחברו שמסדיר את העניינים האזרחיים ובכלל זה גם את תחומי המשפט.

ההלכה שימשה כבסיס לאורח החיים של היהודים כפרטים וככלל מקדמת דנא (מימי הבית הראשון) ועד למאה ה- 18. עד תקופת האמנסיפציה ושינוי במבנה המדינות והקהילה.

המונח משפט עברי - מציין את אותו חלק בהלכה שהוא משפטי. מסדיר את החיים שבין אדם לחברו. יש בו את כל ענפי המשפט שאנו מכירים במשפט המודרני (נזיקין חוזים קניין משפחה וכו').

המונח משפט עברי הוא מודרני. במקורות היהודיים לא מופיעה המילה עברי. התחום נקרא או הלכה במובנה הרחב או שנקרא דיני ישראל. המונח המקורי במסורת היהודית הוא דיני ישראל.

מהיכן צמח המונח משפט עברי?

 המילה עברי היא המילה שמלוה את התחייה הלאומית, את התחייה הציונית במאה ה- 20. כי מדברים על השפה העברית. כשחידשו את השפה הזו (נקראה בעבר יהודית או לשון הקודש) רצו לציין את ההתחדשות. את אותו יסוד שרצה לחזור לעברים הקדמונים, לא"י. בארץ, בני ישראל הקדמוניים נקראו עבריים. והביטוי עברי הוא הביטוי של השאיפה של התנועה הציונית לחזור לא"י לחדש את ימינו כקדם.
כמו שיש לשון עברית, יש גם משפט עברי. לפי התפיסות הלאומיות שרווחו באירופה במאה ה- 19 שעל הרקע שלהן התפתחה הציונות.
מאפייני אומה:

1. לשון - חלק מהמפעל הציוני הראשון היה חידוש הלשון העברית.

2. הייתה מחשבה גם על חידוש מאפיין אחר של הלאומיות והוא המשפט ולכן התפתחה בראשית המאה ה- 20 ברוסיה תנועה לחידוש המשפט העברי. והם אלה שבחרו את השם משפט עברי כדי לציין את המשפט היהודי המתחדש. (כמו שעשו לשפה).

הרעיון הזה לא בדיוק צלח והייתה תנועה דיי רצינית שהיו לה שני מרכיבים:

1. מרכיב חילוני שראה את חידוש המשפט העברי כחלק מההתחדשות הלאומית בכלל.

2. מרכיב דתי .

כאשר בתקופת המנדט שפטו בשיטת המשפט העברי ובעת הקמת המדינה זה לא צלח. וכשהגיע הרגע המכריע נקבע במנשר שהמשפט שהיה ערב קום המדינה יהיה גם לאחריה בשינויים המחויבים, כלומר, המשפט האנגלי.

השופטים הלכו עם המשפט האנגלי ובכ"ז נשמרה איזושהי זיקה למורשת ישראל והוויכוח היה גדול. זהו המקור למונח משפט עברי.

כתבי העת הבולטים בתחום הינו מהאוניברסיטה העברית – שנתון המשפט העברי.

בת"א כתב העת שעוסק בכך נקרא דיני ישראל.

אנגלרד היה בר פלוגתא של איילון ויצא בשני מאמרים חשובים בעניין זה.

מאמר אחד בו הוא טוען נגד שילובו של המשפט העברי במדינת ישראל. נגד תנועת התחייה כנגד דעתו של איילון.

הייתה שאלה , מה קורה כשיוצרים חקיקה ישראלית חדשה. יש דחיפה בעד שילובו של המשפט העברי דרך החקיקה. כנגדם כתב אנגלרד (אדם דתי) מאמר גדול נגד שילובו של המשפט העברי במדינת ישראל. שם טען שמהלך כזה יש בו מן המלאכותיות מכיוון שהמשפט העברי לפי תורת ישראל הוא חלק מן ההלכה ובחירה של תחום ובודאי חוקים והוראות ספציפיות היא פירוק של שלם וחילון של המערכת ויש להתנגד אליה מנקודת מבט דתית. הוא טען באותו הקשר שגם המונח משפט עברי לא ראוי להשתמש בו.

אף על פי כן השם משפט עברי התקבל בתוך הספרות.

המשפט העברי לתקופותיו - 

המשפט העברי היא שיטה עתיקת יומין. (קרוב ל- 4000 שנה) והיא הייתה שטת המשפט שהייתה הבסיס לעולם היהודי בעבר. לדוגמא בתקופת הבית השני ישבו בני ישראל בארץ תחת שלטון זר - פרסים יוונים רומאים. לאורך כל שנות השלטון הזר (כ- 00 שנה) המאמץ הגדול היה לבקש אוטונומיה שיפוטית. אוטונומיה תמיד באה לידי ביטוי בשליטה חוקית. יודעים מהמסמכים שמה שתמיד היהודים דרשו הוא לנהוג לפי חוקי האבות.

הקהילות היהודיות חיו לפי החוק היהודי. לפי ההלכה. כיצד התאפשר? המדינה בימי הביניים לא הייתה ריכוזית ולא פעלה לפי העיקרון של משפט טריטוריאלי אלא לפי העיקרון של משפט אישי או מעמדי. היו קבוצות שונות באוכלוסיה שנידונו לפי שיטות משפט שונות.(כמרים אצולה וכו'). במבנה כזה, לא הייתה מניעה שגם היהודים יחיו לפי המשפט שלהם ולכן בכל מקום ומקום בו התפתחה קהילה יהודית ניתן לאוכלוסיה כתב זכויות בו הוא מאפשר לה לחיות לפי שיטת המשפט שלה. כך נוצרה מצב בו המשפט היהודי היה המשפט שליווה את העם היהודי לאורך תקופה ארוכה עד לעת החדשה.(עד סוף המאה ה- 18 עד האמנסיפציה, ברגע שהמשטר ביסס שלטון ומשפט טריטוריאלי). אז המשפט היהודי הפסיק להיות המשפט הלאומי והתרבותי.

המשפט היהודי היה חי לאורך תקופות רבות של שנים. ודאי ב- 1500 השנים הסמוכות למאה ה- 19.

למשפט העברי היסטוריה מאוד ארוכה ויש ספרות מאוד רחבה של ספרי חוקים וגם של פסקי דין מאוד מפורטים ומנומקים. 

נחלק את קיומו את משפט העברי לתקופות:

חלוקה גסה - אפשר לחלק את ההיסטוריה לשתי תקופות גדולות:

1. מהמקרא ועד חתימת התלמוד. התלמוד הבבלי נחתם בשנת 500 לספירה. התקופה הראשונה של המשפט העברי היא ממתן תורה (מאה 12/13 לפנה"ס) עד שנת 500 אחרי הספירה. סד"ג 2700 שנה. אפשר לכנות תקופה זו כתקופה הפורמטיבית, המעצבת.

2. מחתימת התלמוד - 500 לספירה ואילך.

החלוקה בנויה על הנחה פנימית של המשפט העברי שמה שנקבע עד שנת 500 הוא סמכותי ומחייב מכאן ואילך. אלו הם המקורות הקנוניים המחייבים. כוללים בראש ובראשונה את התורה (המקור לדין היהודי בכללו), אבל הרי התורה ניתנת לפרשנויות רבות ואם היום היינו נותנים את התורה לבית דין, היה מפרש אותה אחרת ממה שפירשה המסורת קרוב לודאי. (ראה ערך יהדות ונצרות. לקחו את אותו ספר ופירשו אותו אחרת).
לעומת זאת המשפט העברי גיבש פרשנות במסורת היהודית בתורה שבעל פה ובאה לידי ביטוי בספרות חז"ל במשנה ובתלמוד, זו הפרשנות המחייבת. 

כלומר, אם מסתכלים בטקסטים שנוצרו במאות הראשונות לספירה (משנה מדרש תלמוד), המקור שלהם הוא בראש ובראשונה התורה. הם מפרשים אותה ומסתמכים עליה. אבל, התורה נמצאת במרכז והם מפרשים אותה. יש פרשנות שהתקבלה. התורה הייתה הטקסט שנידון בחיבורים האלה.

אבל משנת 500 לא חוזרים יותר לתורה. אם פוסק נשאל שאלה, לא משנה באיזה עניין (פלילי חברתי דתי) הוא לא חוזר לתורה כדי לפסוק על פיו אלא הוא ילך אל הספרות הרבנית. הפרשנות הזו התקבעה והפכה להיות הפרשנות המחייבת של התורה.

התקופה של המקרא והתלמוד עד שנת 500 לספירה זו התקופה הפורמטיבית - המעצבת את המשפט היהודי/עברי. מה שנקבע אז נחשב כמחייב ולעומת זאת מה שנקבע מכאן ואילך נמצא במעמד שונה.
חלוקה לתקופות משנה.

1. תקופת המקרא - ממנה יש את התורה והנביאים. זוהי תקופת הבית הראשון וראשית ימי הבית השני.

2. תקופת הסופרים - תקופה שלא ידוע עליה הרבה.

3. התקופה ההלניסטית - תקופת הזוגות - גם ממנה החומר מאוד דל. היא נקראת כך כי יש ידיעה על חמישה זוגות של חכמים שעמדו בראש הסנהדרין מהתקופה החשמונאית ועד המאה הראשונה לספירה. מה-160 לפנה"ס עד 30 לספירה לערך. (הזוג האחרון הוא הילל ושמאי שפותחים את התקופה של חז"ל)
4. (למעשה מכאן מתחילה החלוקה האמיתית לתקופות)

התקופה המשמעותית ביותר היא תקופת התנאים. היא התקופה שבה נוצרת המשנה ונוצרת ספרות התנאים. הידיעות והחומרים רבים יותר משנת 70 לספירה (חורבן הבית השני) ומכאן יש ספרות מסודרת וידיעות יותר מבוססות. עד כאן דובר על שברי מסורות.

התקופה הייתה מ- 70 ועד 200. בתקופה זו נוצרה הספרות הקלאסית של חכמים: המשנה, התוספתא ולצידה מדרשי ההלכה. המדרשים הם קורפוס של חיבורים שמפרשים את התורה לפי המסורת של החכמים.

5. התקופה השנייה היא תקופת האמוראים. 220 - 500. נוצרו בה התלמודים. יש בה שני מרכזים יהודיים אחד בא"י ואחד בבבל. נוצרים שני חיבורים חשובים. תלמוד ירושלמי וא"י ותלמוד בבלי.

6. תקופת הסבוראים - אפילה. 500-700. אין חיבורים ממנה והמחקר המודרני הולך ומגלה שהיצירה שלה משוקעת בתוך התלמוד הבבלי.המחקר הולך ומגלה שיש שכבה בתלמוד חיבורים מהתקופה הזו.

7. תקופת הגאונים 700-1040 -  השם גאון מקורו בתואר שהיה לראשי הישיבות בבבל בתקופה הזו. המרכז הבבלי הולך ומתחזק על חשבון המרכז בא"י. והתלמוד הבבלי כבר  מפותח יותר וזוכה ליותר השפעה מהירושלמי והמרכז המתפתח בבבל הופך  למרכז היהודי החשוב והגדול ביותר מכל הבחינות.

בתקופה זו השלטון המוסלמי בעולם. והאסלאם מקים את האימפריה שלו במזרח - מהודו איראן סוריה צפון אפריקה ספרד. המרכז שלו הופך להיות בבגדאד. שם יושבים גאוני בבל.הסמיכות לאימפריה השלטת (רובו של העם היהודי היה תחת שלטון המוסלמי) ומכאן השפעתם הרבה של הגאונים. כמו שירושלים הייתה המרכז של העם היהודי כולו ולא רק של יושבי הארץ בימי בית שני, הופכת בגדאד/הגאונים להיות המרכז של העם היהודי והכוח המחייב. מהתקופה הזו יש מאות תשובות הלכתיות פס"ד פירושים לטקסטים שנשתמרו.

במאה ה- 11 מציינים אותה כסוף תקופת הגאונים בעיקר בגלל מותו של הרב האי גאון. זה סימן את סוף התקופה ואחריה התקיימו מרכזים יהודיים עצמאיים/קהיליות יהודיות באירופה ספרד וצפון אפריקה. הקהיליות מאוד ענפות . תקופה זו נקראת תקופת הראשונים. 1050- 1500. החכמים שם היו הרמב"ם רש"י וכו'.

7. תקופת האחרונים - 1500 - והלאה. היסטוריה תרבותית ומשפטית, מציינים את התקופות חיבורים ויצירות ספרותיות ולאו דווקא שנים. את תחילת התקופה מציין החיבור שולחן ערוך (סוף תקופת הראשונים ותחילת האחרונים).

החלוקה ההיסטורית הזו,יש לה חשיבות גם מבחינה נורמטיבית. המערכת היא מסורתית שמייחסת חשיבות למי שהיה קודם.  מה שישן יותר הוא מחייב יותר ומקודש יותר. יש הבדל ברמת החיוב אבל תמיד הוא משמעותי.

לא נמצא פוסק מודרני אחרון שיחלוק על מישהו קודם עליו בזמן.

עד שנת 500 הכול נחשב כמחייב ביותר - לא ניתן לחלוק על התלמוד. המחויבות היא רכה יותר אבל עדיין מחייבת חרי שנות ה- 500.

לדוגמא - 

הרמב"ם שחי במאה ה- 12 לא התרשם מהגאונים והרשה לעצמו לחלוק עליהם . הוא לא יעשה כך לתלמוד. הוא כותב בפירוש שהתלמוד מחייב את כל ישראל.

המשפט העברי שמקדש את החקיקה שלו ואת התורה , הדינאמיקה והיצירתיות שלו באות לידי ביטוי בפרשנות . לא בחקיקה כי היא מוגבלת. לא תהיה חקיקה שתהפוך על פניו דין תורה.

הואיל ומדובר במשפט היסטורי - משפט שהתקיים לאורך פרק זמן ארוך פתוחות בפנינו שתי דרכים לחקר המשפט העברי.  יש ויכוח סביב העניין.

1. השיטה שמקובל לקרוא לה השיטה הדוגמאטית/דוקטרינרית. זו שיטה שאנחנו משתמשים בה בחקר משפט נוהג כיום. השיטה אומרת שלומדים את המשפט כפי שהוא היום. אם אנחנו רוצים להבין מושג משפטי אנחנו בוחנים מה ההוראות לגביו מה ההיקף שלו מה התחום. בודקים את כל מקורות המשפט העומדים לרשותנו - פסיקה נוהג אחר וכו'. ומוצאים לעניין פתרון.

את אותה שיטה ניתן להפעיל גם במשפט העברי - אפשר להעלות בעיה ולבדוק אותה לפי המשפט העברי. חופש חוזים - האם שני צדדים יכולים להתנות בינם? נלך למקורות המשפט הרמב"ם בשולחן ערוך ונבדוק מהם המגבלות להתקשרות בין שני הצדדים. נבדוק בפסיקה מקרים שנהגו כפי שעושים בכל בעיה ובעיה.

2. דרך אחרת - חקירה היסטורית. הואיל ומדובר על משפט שהתפתח בעוד תקופות שונות. הבעיה הזו אין לפתור אותה באופן. נבדוק מה הה הפתרון לבעיה בתקופת המשנה, מה הפתרון בימי הביניים ומההיסטוריה להסיק מהו הפתרון היום.

יש וויכוח מסוים לגבי שתי השיטות הללו. אחת הטעות היא השיטה הדוגמאטית/דוקטרינרית רלוונטית כל עוד המשפט הוא משפט נוהג. אז שואלים מה התשובה לבעיה נתונה. כשהמשפט לא נוהג, פתרון דוקטרינרי הוא פתרון היפותטי והוא לא מעשי כיוון שהמשפט לא קים. 

גם חוקי המשפט העברי נחלקו ביניהם. יש חוקרים שפעלו בשיה ההיסטורית והתמקדו בד"כ בתקופה מסוימת. לעומתם מי שמשתמש בתקופה הדוגמאטית וראה את כל המפשט כמכלול ובודק מה תהיה שיטת המשפט העברי. 

לדוגמא מה עמדת הדין היהודי לגבי סוגיית הבעלות בפיתוח תוכנה (יש שאלת קניין רוחני, שאלת זכויות יוצרים וכו').לעומת זאת אפשר לומר שהמשפט העברי  לא נוהג כיום ואי אפשר לעסוק בסוגיה זו וניתן רק לגשת אליה רק מבחינה היסטורית אבל עד המאה ה- 20 לא עסקו בכך 

ולכן גם הגישה ההיסטורית לא אפשרית.

השיטה המשלבת היא של פרופ' איילון זו שיטה שהגה בדוקטורט שלו ושיקע אותה בפס"ד פרח - שיטה הדוגמאטית היסטורית - זו שיטה שמנסה לשלב. מצד אחד בוחנת את השאלה על פרטי פרטיה מבחינה משפטית ודקטרינרית ומהצד השני בוחנת אותה לפי תקופות. לדוגמא גביית חוב המשפט העברי. 
יש הוראות כיצד יש לגבות את החוב. הולך לדין התלמודי לימי הביניים וממשיך בסדרה ארוכה של מבחנים. הוא טוען שהבדיקה הזו מאפשרת וזו תכליתה למצוא את הגרעין של הדין מכיוון שהוא מראה שלאורך כל השנים יש התפתחות ושינוי באופן יישום הדין. הגרעין ועקרונותיו צריכים להנחות אותנו כיום במדינת ישראל כאשר עוסקים בחידוש המשפט. בין בדרך של חקיקה ובין בדרך של פסיקה.

פס"ד פרח עסק בסוגיה של הוצאה לפועל ושם ניסה איילון ליישם את הגישה שלו. איילון בפס"ד ביקר את התקנות של ההוצאה לפועל ושיקע בו את עקרי מסקנותיו מהספר שבו הראה שלפי שיטת המשפט העברי יש לנהוג באנושיות כלפי החייבים והוא פסל את התקנות חייב את ה מדינה למצוא הסדרים אחרים. חולל מהפכה בדיני ההוצאה לפועל.

(מהר מאוד פנו לאופציית המאסר ולא בדקו את יכולת התשלום של החייבים ומידת אחריותם וכו').

זו דוגמא יפה כיון שהיא מראה את העבודה של איילון וגם את היישומיות שלה. הוא שותף לעמדה האידיאולוגית שהמשפט העברי ראוי להיות מיושם בין ברמות החקיקה ובין ברמות הפסיקה והפרוש. והדרך שלו היא בבדיקה דוגמאטית היסטורית שמשלבת את שני הדברים.

כנגד שיטה זו נאמר שלאו דווקא בכל מוסד משפטי נמצא מכנה משותף. ובנוסף נדרשת מיומנות מאוד גבוהה מחוקר אם רוצים ליישם שיטה זו ...
נדיר שאדם אחד ישלוט בכל המשפטים המשווים האלה ולכן טענו שהפרויקט של איילון כמעט בלתי אפשרי לאדם אחד.

כנגד טען איילון שהרגע שעוסקים בתקופה אחת מפסידים את הפנורמה ואת ההתפתחות.

הוויכוח לא הוכרע וניתן לראות אנשים שנוקטים בשתי הגישות.

למה לומדים משפט עברי?

היבט תרבותי - הואיל והמשפט הלאומי של עם ישראל היה המשפט העברי ויש דיונים משפטיים מאוד מעניינים ומגונים בנושא, יהיה מוזר שבתהליך החינוך של משפטנים לא יכירו את התחום הזה. על אחת כמה וכמה שאחד התחומים הנדרשים באקדמיה הוא עולם ההשוואה.

כדי לראות האם שיטות משפט אחרות בחרו בהסדרים אחרים כדי לפתור בעיות. אם לא נבדוק שיטות אחריות נהיה שרויים ברדידות.ההשוואה מפרה את החשיבה ברמה התרבותית. מהי הדינמיקה שפועלת במערכת המשפט הזו, מיהם מייצרי המשפט היחסים בין יצרני המשפט לצרכנים שלו וכו'. אלה שאלות שצריכים לדון בהן ע"ר השוואה.

המשפט העברי יכול למש ע"ב של משפט משווה. אפשר לרואת מימדים של שיטת משפט אחרת שחושבת באופן אחר וגם מהמימדים ההיסטוריים של בחינה כיצד מוסדות משפטיים יקבעו. זו הזדמנות דווקא לבחון משפט עתיק. 

זו התפיסה שלנו לגבי המשפט העברי. המשפט שלנו הוא מודרני שמבוסס על מצע אנגלי בהשפעה אנגלו אמריקאית חזקה וחקיקה ישראלית מקורית. במובנים רבים השורשים של התרבות המשפטית מצויים בהיסטוריה שלנו והמשפט העברי משרת שתי מטרות - לימוד ההיסטוריה וגם מימד של משפט משוה.

פרק שני בסילבוס - תורה שבכתב ותורה שבעל פה - 

מקורות המשפט - כל שיטת משפט כדי להכירה אחת הדרכים הראשוניות היא לשאול מה המקורות שלה. 

כל שיטת משפט יש לה מקורות שהם בעם יוצרים את הנורמות ומקורות משפטיים שדרכם נוצרת המערכת ומהם הירא מקבלת את תוקפה. לדוגמא במשפט האנגלי מדובר על החקיקה על הפסיקה ועל המנהג. מה יוצר נורמה משפטית מחייבת? חוק, פסיקת בית דין או המנהג. בשיטת המשפט הישראלי - חוק יסודות המשפט: דבר חקיקה, בהלכה הפסוקה, היקש, עקרונות היושר הצדק השלום של מורשת ישראל. 

(יוצר זיקה למשפט העברי).

מחוק יסודות המשפט נעדר המושג של המנהג - האם במשפט הישראלי המנהג לכשלעצמו הן מקור משפטי.  

לכל שיטת ממשפט יש מקורות משפט משלה. לעיתים מוגדרים באופן מפורש (כמו אצלנו) אך לעיתים לא מוגדרים כך אך הם ניתנים להסקה מתוך התבוננות בפעולת בתי המשפט.

מקורות המשפט של המשפט העברי:

המילה מקורות, הכוונה היא לטקסטים. מהו ספר החוקים ממנו לומדים למה התכוון המחוקק. (במדינה מודרנית יש את הרשומות...).

מקורות המשפט העברי הכתובים והמשפטיים, ניתן לחלקם לשניים:

1. תורה שבכתב.

2. תורה שבעל פה.

תורה שבכתב - מקור משפטי עליון של המשפט העברי - החוק המחייב. 

התורה שבעל פה - מסורת שכוללת כמה וכמה יסודות שנאמרה בעבר בעל פה והיום היא כתובה. מסורת פרשנית שנלוות אל התורה שבכתב וגם היא מקור של המשפט העברי. 

תורה שבכתב - 

אותם חמישה חומשי תורה שלפי הכתוב נתנו למשה בסיני. נחשבים כמקור העליון המחייב של המשפט העברי. שם נמצא עיגון לכל נורמה משפטית. שאלה יותר סבוכה היא מה מעמדם של הנביאים והכתובים שהם שייכים מבחינת הקטגוריות לתורה שבכתב, למקרא.

מה מעמדם מן הבחינה המשפטית. התשובה על כך לא לגמרי פשוטה. כמובן שקודם צריך לומר שהטקסטים ברובם אין חוקים. יש סיפורים רבים אך מעט מאוד חוקים אם בכלל.

הנביאים האחרונים - אין קובצי חוקים. יש נבואות יש הטפות מוסריות. ניתן ללמוד מהם ברמזים ומיעוט חוקים (ירמיהו קורא לשמור שבת וכו') אבל ביסודו של דבר מוצאים בתוך המסורת של חז"ל שתי גישות לעניין.

יש לא מעט מקורות שהסיקו נורמות משפטיות גם מן הנביאים והכתובים .למשל - האיסור של הוצאה מרשות לרשות בשבת . המקור הוא אצל הנביא ירמיהו "אל תשאו משא ביום השבת.." נלמדו נורמות משפטיות מן הנביאים. יש עוד דוגמאות רבות.
ירמיהו - דרכי קניין ועשיית שטרות (ירמיהו ערב החורבן כאשר עם ישראל עומד לצאת לגלות בבל ירמיהו עושה טקס פומבי של קניית שדה בירושלים מאת חננאל בן דודו. היה שם פירוט של הדרך שבה יש לנהוג. מכאן למדים דיני קניין ודיני שטרות.

כלומר, גם לנביאים וגם לכתובים תוקף משפטי.  

יש דעה בתלמוד הבבלי שחולקת על הדבר הזה ואומרת שאין למדים הלכות מן הנביאים. "דברי הלכה מדברי קבלה לא ילפינן"

למה הייתה התנגדות ללמוד הלכה מן הנביאים?

לא מכל דבר ניתן ללמוד. לדוגמא למוד דיני המלך ממלכי ישראל - שלמה המלך עבר כמעט על כל סעיף מהחוקים האמורים בספר דברים. הוא הרבה נשים, הרבה כסף וזהב.

המשפט העברי היא שיטת משפט דתית. יסודה בתורה שמקורה בהתגלות אלוהית. אם לוקחים ברצינות רבה את הקוטב הזה של המשפט כמשפט דתי ולומר שמקור החוק הוא האל ולמעשה כל תכליתו של קיום המשפט הוא הגשמת רצון האל. אולי בכל פעם נצטרך לחזור אליו כדי לדעת מהו הדין בעזרת הנביאים. אולי גם אחרי התנ"ך יש להם נבואה.
לדוגמא יודעים שבימי הבית השני הסתובבו שנאשים בא"י שטוענים לנבואה. הקוטב משאיר ערוץ אחד. החכמים התנגדו מאוד לעניין הזה וטענו שהמשפט צריך להתפתח באופן רציונאלי אנושי ע"י היסקים הגיוניים. התפיסה הזו חריפה כ"כ שביקש גם לשלול מן הנביאים את התוקף המשפטי. מאז ההתגלות בהר סיני אין צורך להזדקק להתגלות או ליכולות על אנושיות. מאז המשפט תלוי ביכולות ההיגיון של האדם. שללו את הנביאים כמקור משפטי.
דברי קבלה - כך נקראים תמיד הנביאים בתלמוד. מהי קבלה? פירושה מסורת. משנה במסורת אבות מתארת את שושלת המסירה. משה קיבל תורה מסיני ומסרה וכך הלאה.

למה חז"ל קראו לנביאים דברי קבלה? הם אמרו שהם לא מתייחסים לנביאים כנביאים, כמי שיש להם התגלות האלוהית, אלא מתייחסים אליהם מבחינה משפטית כנושאי מסורת. יש מעמד מאוד רדיקאלי. הנביאים מבחינה נורמטיבית ההלכה, לא באים מכוחה של נבואה אלא מכוחה של מסורת.

מבחינה משפטית הנביאים הם נושאי מסורת.

משנה אבות פרק א' - משה קיבל תורה מסיני ומסרה ליהושוע ויהושוע לזקנים וזקנים לנביאים והם מסרוה לאנשי הכנסת הגדולה".

התורה היא תורה שבעל פה. לצד התורה שבכתב. הוא מסר אותה ליהושוע תלמידו והוא מסר אותה לזקנים שמסרו אותה לנביאים. והם בסוף מסרו את זה לראשוני החכמים בימי הבית השני כלומר בעיניהם של חז"ל מעמדם של הנביאים מבחינה נורמטיבית , לא מקורם בהתגלות אלא במסורת ההתגלות העתיקה בסיני. תפיסה זו היא חלק מהמאמץ הכולל של חז"ל לצמצם ולהסיר את היסודות העל אנושי והמשפטי העברי. ולכן יש עמדה שדבר הלכה לא לומדים מהנביאים.

כנגד זו יש דוגמאות ללימוד הלכות ונושא זה שנוי במחלוקת בין החכמים.

תורה שבעל פה - 

הכוונה היא לאותה מסורת פרשנית שנלווית למקרא מקדמת דנא והיא כמובן זכתה אח"כ לפיתוח והרחבה בדברי החכמים, כונסה לתוך חיבורים מקיפים שהם בעצם מכילים את התורה שבעל פה. היום התורה שבעל פה הפכה להיות תורה שבכתה. היא התגבשה והועלתה על גבי ספר.

הנחת יסוד של המשפט העברי - לתורה שבכתב נלוותה מסורת פרשנית מראשיתה והיא בה לידי ביטוי במשנה מסכת אבות. משה קיבלת תורה שבכתב ולצידה תורה שבעל פה שמפרשת אותו. את האמונה הזו צריך כי הואיל וחלק ממצות התורה איננו מובן מאליו ולמעשה ללא מסורת פרשנית לא ניתן  להתמודד אתו. ולכן ההנחה של חכמים היא שהמסורת הזו היא עתיקה ביותר.

דוגמאות להמחשת הצורך בהנחה כזו- 

1. חג הסוכות - 4 המינים. ולקחתם לכם ביום הראשון פרי עץ הדר כפות תמרים ענף עץ עבות וערבי נחל. איך מזהים את הדבר? כפות תמרים הוא דבר מזוהה וידוע. אבל מהו ענף עץ עבות? מהו פרי עץ הדר?

2. המצווה של תפילין - את הדברים שאלוהים מצווה - וקשרתם לאות על עינך ולטוטפות על עיניך. באיזה אופן לקשור, איזה קטעים, איזה פרשות. שאלת הפרשנות מלווה ברמות מאוד בסיסיות את התורה.

יסוד אחר של התורה שבעל פה הוא היסוד של החידוש. לדוגמא, חקיקות של חכמים.  יש חגים בלוח העברי שלא מופיעים בתורה ואנחנו חוגגים אותם מקדמת דנא. פורים (לא מופיע בתורה).

בתלמוד מסופר שנוכרי מגיע לשמאי הזקן ואומר לו שרוצה להתגייר ואומר לו שהוא מאמין בתורה שבכתב בלבד ולא ל תורה שבעל פה. שמאי אמר לו שילך מעליו ואמר לו שהוא לא יכול להתגייר. הוא בא להלל והוא אומר לו שרוצה להתגייר אך לא מאמין בתורה שבעל פה והלל גייר אותו. והם התחילו ללמוד. למדו את הא' ב'. למחרת הוא אומר לו להיפך. א זה ב' ב' זה ג' הפך את האותיות. והנוכרי אמר לו שאתמול הם למדו להיפך. ואז אומר לו הילל שאי אפשר ללמוד בלי הסכמה על מה שאומר הסימן - והדבר הזה מוצג כעקרון בסיסי של התורה שבעל פה.
למה המסורת היא בעל פה?

זה לא במקרה בעל פה, אבל חכמים גם הטילו איסור לכתוב את התורה שבעל פה. דברים שבכתב אי אתה רשאי לומר בעל פה ודברים שבעל פה אי אפשר ללמוד אותם בכתב. אי אתה רשאי לכותבם. התורה חייבת להישאר בעל פה.

על פי טיבה המסורת הפרשנית של תורה שבעל פה תמיד יהיו עוד פרשנויות ואם יכתוב אותה תהיה פרשנות לפרשנות ועליה עוד פרשנות ולכן מוטב שתישאר בעל פה.
יש כאן אפשרות ליצירתיות ולחידוש. 

אנו יודעים שהיו גם ויכוחים ופולמוסים בתקופה העתיקה סביבה עניין הזה.

לדוגמא בימי הבית השני היה ויכוח בין הצדוקים והפרושים בשאלה הזו האם להסתמך על הטקסט הכתוב או רק על התורה שבעל פה. הצדוקים טענו שצריך ללכת על הכתוב בלבד והפרושים אמרו שצריך לפרש אותו לאור המסורת שבעל פה.

בעיני החכמים שיצר את היהדות הזו, היסוד והמקור למשפט העברי היה התושבע"פ מקור מחייב.

מבוא למשפט עברי 01/03/05

תורה שבעל פה - 

מה כוללת ההגדרה? היא כל אותה מסורת בעל פה שאיננה כתובה בספר שכוללת את כל התפתחות ההלכה מקדמת דנא ועד שהועלתה על ספר במאות הראשונות לספירה. זה כולל מסורות עתיקות כולל פירושים לתורה כולל חקיקה מאוחרת והשאלה היא איך להגדיר בדיוק.

הגדרת הרמב"ם - 

הרמב"ם - חכם גדול בימי הביניים נולד בספרד והיגר לצפון אפריקה נדד עד למרוקו עד שקבע את מושבו במצריים היה פילוסוף רופא ואיש הלכה.

היה אחד מהפילוסופים החושבים ביותר בימי הביניים והשפיע מאוד על הפילוסופיה הנוצרית.

אחת היצירות החשובות שלו הייתה המשנה תורה או כפי שהוא נקרא היד החזקה. החיבור מקיף את כל ההלכה היהודית עד לזמנו בנוי מ- 14 ספרים (יד) לפי חלוקה נושאית כשהוא ניסח מחדש את כל ההלכה התלמודית וקבע אותה באופן מאורגן בספר. בספר מרוכזת כל ההלכה לפי מצוות תורה.

חיבור נוסף הוא פירוש המשנה, בהקדמה לפירוש המשנה הוא מגדיר מהי תורה שבעל פה - (בדף שחולק).

החלק הראשון של התורה שבעל פה – 

הוא פירושים לתורה אבל אלה הם פירושים מקובלים כלומר, שהגיעו במסורת. את הפירושים הללו ניתן ללמוד בין ברמז או באחת המידות (מידות שהתורה נדרשת בהן. יש כללי פרשנות לתורה שנקראים מידות שכוללים גזירה שווה וכו'). על זה אין מחלוקת כלל. על הפירושים הללו יש הסכמה בין החכמים הואיל וזו מסורת קטנה אחידה ומוסכמת.
החלק השני - 

גם הוא מסורת. שני החלקים הם תורה שבעל פה במובן הצר של המילה. מסורת שעברה מדור לדור ומפרשת או קובעת את ההלכה.
מה ההבדל בין הראשון לשני?

השני הוא עצמאי. הוא לא פירוש לתורה אלא הוא עצמאי לגמרי. הם משתלבים במארג שלם של דינים, אבל אלה הם דינים שלא באים בתורה. לעומת זאת  החלק הראשון הוא פירושים. מעמד החלקים דומה ושניהם מקובלים למשה מסיני. זו מסורת עתיקה שהתוקף שלה הוא המסורת והחלק הראשון הוא פירוש והשני לא.

החלק השלישי - 

כול דינים שמקורם בפרשנות. נלמדו מאחת המידות אבל בהם יש מחלוקת. ההבדל בין החלק הראשון לשלישי - 

1. אין על השלישי קונצנזוס ועל הראשון יש.

2. החלק הראשון הוא מסורת. פירושים מקובלים ואילו החלק השלישי הוא פרשנות מחודשת שאינה מסורת. מעמדו של החלק הראשון שקול לתורה ואילו החלק השלישי הוא פרשנות של חכמים. 

יש קושי לא קטן לזהות ולהבחין בין הקטגוריות, איך נדע לשייך כל קטע לאיזו קטגוריה. 

בשניהם דובר על הפרשנים שמפרשים טקסט. צריך לתהות האם הפירוש שניתן הוא מקובל (עתיק שמשתלשל עד משה מסיני ) או האם הפירוש הוא חדש.

יש סימן אחד שהרמב"ם נותן. אם יודעים שיש בו מחלוקת הוא בהכרח שייך לקטגוריה השלישית. אם אין בו מחלוקת הוא יוכל להיות גם ב- 1 וגם ב- 3. (בשלישי אין הכרח שתהיה מחלוקת).

על קבלה אין מחלוקת ועל פרשנות חכמים יש בו מחלוקת. 
הרמב"ם התעקש לומר שהמחלוקת שייכת לאלמנט המחודש של התורה שבעל פה.

החלק הרביעי - 

חקיקה מוגדרת שנקראת גזירות. היא מאופיינת ב"לא תעשה" והתכלית שלה היא הגנה על מצוות התורה. כלומר, הרחבה של דינים מסוימים.

לדוגמא בשבת אסור לעשות מלאכה. כעת נשאל האם ניתן להחזיק כלי מלאכה? חכמים קבעו גזירה וקבעו שאסור לשאת גם כלי מלאכה. הגזירה הזו היא הרחבה של איסור המלאכה...

אנשי הכנסת הגדולה (1290 חברים) קבעו :"היוו מתונים בדין העמידו תלמידים הרבה ועשו סייג לתורה". כלומר, החכמים עסקו הרבה בדין ומשפט ושפטו את המשפט בצורה מתונה (לא באכזריות ותקיפות, סוג של הקדה על ההליך השיפוטי ועל העונשים) ו- למדו הרבה תלמידים ו- עשו סייג לתורה - סוג של גזירות , איסורי לא תעשה שתכליתם לבצר ולשמור על דין תורה.

חלק חמישי - 

גם כן חקיקה. המאפיין את החקיקה הזו מהקטגוריה הרביעית הוא התחום שבו היא עוסקת - בין אדם לחברו. זו חקיקה בתחום האזרחי והפלילי. אלה ענפים משפטיים שמקורם הוא לא בתורה. 

אלה הן תקנות שתכליתן למנוע תקלות בדין כשבדין המקורי יש תקלה או עלולה לצמוח ממנו תקלה ויש סיבה לתקן אותו.

יתכנו עניינים דתיים שגם יכללו שם. לדוגמא עניין תיקון עולם - תקנות לתיקון גט. אמרו שאסור לבטל את הגט אלא אם הודיעו לשליח (לא להתעמק זו דוגמא...)

האבחנה בין הרביעית לחמישית. שתיהן חקיקות אך ניתן לאפיינן בשני דברים ולא ברור מהו המאפיין הדומיננטי:

1. תכלית החקיקה. הרביעית תכליתה היא סייג לתורה. הגנה על הדין והקטגוריה החמישית עניינה להסדיר תחומים מעבר לדין תורה כגון התחום האזרחי וגם חלקים מהתחום הדתי.

2. קטגוריה רביעית מצוות אל תעשה ומצוות תעשה בקטגוריה החמישית.

לדוגמא, חגים ומצוותם הם במסגרת הקטגוריה החמישית - מצוות עשה.

למה חשובה האבחנה?

יש לכך השלכות משפטיות כי הסטאטוס המשפטי עשוי/עלול להיות שונה. יש הבדל בין דין שמייחסים אותו למשה מסיני לבין דין שהוא בוודאי חידוש. בנוסף, יש פירושים שונים וצריך להבחין ביניהם.

כמו"כ הרמב"ם במקור אחר מסווג את התורה שבעל פה אחרת (3 חלקים במקום). לקוח ממשנה תורה.

הרמב"ם, את שחילק בהקדמה למשנה  חלקים נתן 3 חלקים:

בתוך תחום השמועה - החלק הראשון והשני נכנסים - התורה שבעל פה במובן הצר.

דברים שלמדום מפי דעתם - פרשנות של חכמים. והיא כוללת את החלק השלישי.

סייג לתורה גזירות תקנות ומנהגות - איחוד החלקים הרביעי והחמישי.

כן מתקבלת חלוקה יותר גסה אך מהותית בין מסורת פרשנות וחקיקה. ואלה 3 המרכיבים של התורה שבעל פה.

מדוע הרמב"ם התעקש כ"כ על החלק של המסורת שאין עליה מחלוקת (חלקים ראשון ושני)

סביב מושג התורה שבעל פה היה ויכוח לאורך ההיסטוריה בימי בית שני ובימי הרמב"ם. בימי הרמב"ם היה ויכוח בין שתי קבוצות בין הקראים (ראשיתה במאה ה- 8 בבל והתקיימה לאורך כל ימי הביניים. הם יהודים והמילה קראים לקוחה מהמקרא. הם האמינו בתורה שבכתב בלבד. הם חלקו על מסורת התורה שבעל פה. הקבוצה אמרה שהתורה שבעל פה היא פרי חכמים. הם פירשו את התורה באופן אחר. הציעו פירושים משלהם. במיוחד הם ערערו על הטענה שהתורה שבעל פה ניתנה למשה מסיני ויש מסורת עתיקה משחר ההיסטוריה. הם אומרים שזו לא כזו אי אפשר לבנות עליה. הטענה הזו הייתה מאוד מעיקה ודוחקת בימי הביניים. חכמים כמו הרמב"ם נאלצו להתמודד איתה.
אחד מדרכי ההתמודדות כסיווג של התורה שבעל פה כדי להתמודד על הביקורת הקראית. ואומר שצריך להבדיל בקטגוריות שונות. הוא אומר שחלקים נכבדים התלמוד לא מצג אותם כמסורת בלבד אלא כחידושים ותקנות ולכן אין כל קושי עם טענת הקראים. אבל! יש גרעין מסוים של מסורת בו אין מחלוקת. 

קודם כל הרמב"ם מתאמץ לצמצם את הגרעין של התורה שבעל פה. התפיסה ששתי תורות ניתנו למשה מסיני בעל פה ובכתב. אם נחיל את זה על כל התורה שבעל פה זו טענה קשה ומופרכת והביקורת הקראית מוצדקת. הרמב"ם מצדיק זאת ואומר שהחכמים לא מתיימרים להציג את תורתם כתורה עתיקה. בפירוש יש תקנות שחידשו ויצרו לכל אחד מהחכמים מיוחסות תקנות. אבל יש גרעין אחד של מסורת עתיקה והוא לא שנוי במחלוקת. לרמב"ם חשוב לומר שיש גרעין שהוא מסורתי עתיק כדי שלא יערערו על כל התורה שבעל פה.

ראשית הפולמוס היא בימי הבית השני - זו התקופה של התהוות התושבע"פ. היה ויכוח בין 3 זרמים בעם היהודי:

הפרושים (החכמים) הצדוקים (קבוצה כוהנית אריסטוקרטית שבבסיסם בירושלים) והאיסיים  (קבוצה נזירית שהמרכז שלה היה במדבר יהודה).

השמות הללו מוכרים מספרות חז"ל, גם מהסופרים של ימי בית שני. 

האסיים, השם מופיע רק בטקסטים יווניים יוסף בן מתתיהו מספר עליהם ועוד סופרים. בספרות חז"ל השם לא מוזכר. מה הפירוש? אולי שיבוש של חסידים, אולי בא מהמילה אסיה - תרופה. הקבוצה הזו לא קוראת לעצמה איסיים אלא כת היחד היא חיה חיים שיתופיים. אחד מיסודות הויכוח - הפרושים מסרו לעם הרבה הלכות שאינן כתובות בתורה ומקורן במסורת האבות דוקים לא קיבלו את המסורת.

בימי הבית השני היה ויכוח עז על התורה שבעל פה -באיזה מידה יש מסורת כזו ומהו הפירוש הנכון של התורה. הזרם המרכזי של היהדות שמיוצג ע"י חכמי המשנה והתלמוד ואח"כ ע"י חכמי ימי הביניים החזיק בתפיסת התורה שבעל פה. 

הטקסט שחולק מסביר את הסיווגים השונים.

נשאלת השאלה מדוע היה צורך בתורה שבעל פה ומדוע לא הכול כתוב בספר?
אחת התשובות הידועות - רבי יוסף אלבו אומר :"לפי שאי אפשר שתהיה תורה כאשר יתברך שמה באופן שתפסיק לכל הזמנים". יש מגבלה לטקסט שיתאים לכל הזמנים. 

כלומר, הסיטואציות שמתחדשות וצומחות בחברה והתוצאות הן רבות . חוק לעולם לא יוכל להקיף את מרחב האפשרויות שהמציאות מזמנת. חוק לעולם לא יכול למצות את מה שיש . הוא קובע נורמות וכללים ואנחנו נדרשים להתאים את מה שהמציאות מייצרת אבל הנורמות והדבר מחייב מסורת. על כן ניתנו למשה נורמות כלליות בעל פה. לצידה יש פירושים מחייבים ולאחר מכן יש גם צורך ביישום. ולכן הדינאמיקה של היחס בין הטקסט הכתוב למציאות הוא כזה שהוא לעולם לא יכול להקיף את כל המציאות ומתחייבת תמיד מסורת שבעל פה לצידו הן כפירוש והן כיישום למציאות.

מערכת המשפט העברית כוללת בתוכה חלוקה נוספת של הוראות ההלכתיות עפ"י מקורם.האבחנה בין דינים דאורייתא (תורה) לבין דינים דרבנן (חכמים).

אבחנה אנלוגית היא בין חקיקה ראשית לחקיקת משנה.

למה האבחנה חשובה? יש השלכות משפטיות לכך במקרה של ספק. הכלל - ספק דאורייתא לחומרה ספק לדרבנן לקולא..

הנטייה תהיה להחמיר בעניין של ספק בדין תורה. אם הספק הוא בדין חכמים הנטייה היא להקל.

ספק האם אישה מקודשת או לא. מה ההשלכות מבחינה משפטית - אם הסמכות היא דאורייתא אנחנו נחמיר. אם הדין הוא דרבנן, הנטייה תהיה להקל במקרה של ספק. ולכן האבחנה בין דאוריתא לדרבנן חשובה ביותר.
ביטול הדין - דין תורה באופן עקרוני לא ניתן לביטול. ההנחה היא שהתורה תקפה ונצחית ולכן לא ניתן לבטל אותו. אפשר לנסות לצמצמו בדרך פרשנות אבל אי אפשר לבטל אותו קטגורית מתחולתו. בדין דרבנן זה אפשרי באופן עקרוני. 

שינוי בהלכה בדרך של ביטול חוק יכול להיעשות ברמה הנורמטיבית של דרבנן ולא דאורייתא.

אחת התקנות הידועות היותר בהלכה היא תקנת הלל הזקן תקן פרוזבול. מתייחסת לשנת השמיטה.  לפי דין תורה יש חובה בשנת השביעית לשמט את החובות. בשנה זו יש דינים הנוגעים לעבודת האדמה. מבחינה כלכלית, חובות בטלים בשנה זו. אם אדם חב לחברו בשנת השמיטה, ערב ראש השנה של השנה השמינית החוב בטל והמלווה לא רשאי לגבות את החוב. זהו דין סוציאלי שנועד להגן על העניים.

אבל, הדבר עלול לפעול לרעת הלווים כי המלווה יזהרו להלוות בעת הקרוב לשנת השמיטה.  התורה הזהירה מכך ודרשה מאנשים להיות נדיבים. האנשים לא תמיד הושפעו מכך והם חששו כי הם יודעים שהחוב יישמט. בסופו של דבר העניים הפסידו. הדין שמלכתחילה נועד להיטיב, בסופו של דבר פגע בהם. בעקבות כך תיקן הילל הזקן את תקנת הפרוסבול האומרת שאת שטר החוב סמוך לשביעית, כל המלווים יכולים להפקיד את שטרי החוב בבית דין ולהפוך את החוב הפרט שלהם לחוב כלפי בית הדין. הואיל והחוב שייך לבית הדין, שמיטת החובות לא חלה עליו. חוב שאדם חייב לרשות לא מתבטל. הילל הפך את החוב הפרטי לחוב ציבורי.

התלמוד שואל איך היה יכול הלל לפגוע בדין תורה. הוא עקף את דין התורה כיוון שהוא אומר שהחוב נשמט והוא קבע שלא... אחד הפתרונות שהתלמוד הציע היא הטענה שהילל תיקן זאת בתקופה שבה כל דין השביעית אינו אלא מן דרבנן. (אחרי חורבן המקדש)ברגע שהוגדר הדין כדרבנן ניתן לפגוע בו.  מה שאין כן בדין תורה.

דין דרבנן יכול לבטל דין דרבנן אחר. דין דרבנן לא יכול לבטל דין דאוריתא.
הקלות לגבי דין דרבנן  - ניתן לעשות בדין דרבנן ולא ניתן לעשות בדין דאורייתא.

אחד הקשיים הגדולים הוא עניין הסיווג. כיצד מסווגים וממיינים את המצוות דאוריתא ודרבנן.

האבחנה לא קלה. כמובן שיש מקרים קלים (אסור לעשות מלאכה בשבת הוא דאוריתא . יש שורת מצוות שכתובות בפירוש בתורה. מהצד השני ידועים דינים דרבנן - חגי הפורים והחנוכה, תקנת פרוזבול וכו').

אבל בחלק גדול של המקרים האבחנה בעייתית. לדוגמא חלקי התורה שבעל פה. כל החלק הרביעי והחמישי (החקיקה) היא מדרבנן. מה נאמר על הפירושים המקובלים? החלק של המסורת העתיקה הוא דאוריתא (הנחת תפילין וכו').

מה מעמדם של הדינים שנלמדים בפרשנות מהתורה? מה מקומה של הפרשנות? האם מקורה דאוריתא או דרבנן? יש מחלוקת נלמד מה כל אחד מהצדדים אומר.

הרמב"ם כתב את היד החזקה שמקיף את כל הדין התלמודי חיבור הזה נעשה לפי מניין המצות (תרי"ג) - ספר המצות של הרמב"ם. 

מהן תרי"ג המצוות?

מהן 613? מוני המצוות, תפקידם היה לזהות מהן 613 המצוות. יש כמה וכמה חיבורים שניסו למצוא אותן. הרמב"ם ניגש גם הוא לפרויקט הזה מתוך מחשבה:

1. רצה להבחין בין דאוריתא ובין דרבנן.

2. הוא השתמש במצוות הללו כקטגוריות מארגנות. כל מצווה כזו כוללת המון פרטים (מצוות שבת, לא תעשה מלאכה ביום השבת. מהי מלאכה? הפרשנות תגדיר את תוכן המצווה מן התורה. החכמים הגדירו 39 אבות מלאכה שכל הן ותולדותיהן קרויות לעשות מלאכה).
מי שעושה את המלאכות האלה עושה מלאכה דאורייתא. מבחינת המצוות. מה מונים כמצווה?? האם לא תעשה כל מלאכה או האם כוללים גם לא תבשל לא תדליק אש וכו'. מהי המצווה?

כיוון שלא ברור מהי מלאכה, הפרשנות הא של חכמים אבל משמעותה דאוריתא. כי אין משמעות ללא הפרשנות שניתנת. ולכן יש לשאול איזו פרשנות היא דאוריתא ואיזו פרשנות היא דרבנן.

הרמב"ם קבע בספר המצוות 613 מצוות. הוא הקדים למניין הזה כללים שכל פיהן מונה את המצוות. הוא קבע רשימה של 13 שורשים במניין המצוות. לדוגמא:

1.  אין למנות אלא מצוות מבין התורה.   

2. מצווה כללית איננה מצווה. (קדושים תהיו או יראו את השם)

3. פרטי מצוות אינן מצוות - לא לעשות מלאכה ביום שבת זו מצווה אחת, אך כל הפרטים שלה לא נחשבות במניין - בישול תפירה כתיבה וכו'. הוא ראה את המצוות כתחום שמארגן תחום שלם.
כשכתב את הכלל הראשון הוא היה צריך להתמודד עם שאלת הפרשנות ואז ניסח את הכלל השני (השורש השני): 

כל הכללים שנלמדו מכללי ההיסק מ- 13 המידות שהתורה נדרשת אליהם הם לא בסטאטוס דאוריתא ואין למנות אותן כאחד מתרי"ג מצות (613).

רוב התורה נלמדת מפרשנות- קטגוריה ראשונה אין עוררין גרעין קשה. והקטגוריה השלישית דינים שנלמדו כדרך הפרשנות מדעת החכמים. 

הקטגוריה הראשונה מעוגנת במסורת ולכן היא במעמד של דאוריתא. היא גם חיונית לכתוב כיוון שאין תוכן לכתוב בלעדיה.

אבל, הקטגוריה השלישית, שם הפירוש הוא היוצר את הדין. העיגון בטקסט בקטגוריה הראשונה הוא משני. זה מחוכמת הכתוב. לעומת זאת הקטגוריה השלישית הפירוש הוא שורש העניין. ולכן שוב, הקושי הוא לברר מה שייך לכל קטגוריה.

כשקוראים פרשנות של חכמים לטקסט אנחנו לא יודעים האם היא פירוש מקובל למשה מסיני והיא במעמד של דאוריתא אם היא פירוש שחכמים יצרו , חידוש שלהם ואז זה דרבנן. 

איך יבוצע המיון?

אם יש דין שלא נמצא בתורה בפירוש אלא מקורו בפרשנות והחכמים אמרו שהוא דאוריתא ואז ראוי לראותו כדאוריתא. אבל אם לא פירשו זאת כך אזי הוא דרבנן.

שיטת הרמב"ם היא שדינים שנלמדו בפרשנות יש מהם מדאוריתא ויש מהם מדרבנן. הואיל ולא תמיד יודעים. ברירת המחדל היא דרבנן. נאמר שהוא דאוריתא רק כשהחכמים אמרו בפירוש שזה דאוריתא.
על הרמב"ם חלק הרמב"ן. הוא חי בספרד במאה ה- 13 (מאה שנים אחרי הרמב"ם). הוא כתה השגות לספר המצוות של הרמב"ם. הרמב"ן היה מיסטיקן והיה ממייסדי הקבלה בספרד. הוא היה משכיל ורופא במקצועו ועסק במיסטיקה. הוא חלק על הרמב"ם בנקודה זו. 

צריך להכריע בשאלה האם הפרשנות היא כוונת הטקסט המקורי או היסק של החכמים בלי הכוונה.

את האבחנה נתקשה לעשות באופן מהותי ולכן המבחן הוא פורמאלי חיצוני. 

לפ הרמב"ן  כל כלי הפרשנות הופכים אותה לדין דאוריתא (הפוך מהרמב"ם) אלא אם כן אמרו בפירוש שזה דרבנן.
יש מחלוקת בין הרמב"ם לרמב"ן. לפי הרמב"ם כל דין הוא דרבנן אלא אם נאמר אחרת ולפי הרמב"ן ההיפך.

מה עומד ביסוד המחלוקת בין הרב"ם והרמב"ן? הויכוח קשור ליחס בין פרשנות לטקסט. השאלה היא האם יש לטקסט מובן ללא הפרשנות.

לפי הרמב"ן התפיסה היא שלטקסט אין מובן ללא הפרשנות. בלי פרשנות הטקסט הוא חסר תוכן. הפרשנות יוצקת לו תוכן ולכן היא חלק ממנו ולכן היא דאוריתא. ולכן כל התכים הם בסטטוס של דאוריתא.

לעומתו הרמב"ם אומר שיש פרשנות שמגלה את המובן של הטקסט ויש פרשנות שמסיקה מנו. הוא מבחין בין שני סוגים של פרשנות. 

יש כללי גילוי בפרשנות. זו הפרשנות שתהיה מדאוריתא אלה הפירושים המקובלים שבלעדיהם אין מובן לטקסט.
לדוגמא והיו לטוטפות בין עיניך הפרשנות נותנת משמעות לטקסט. אבל יש פרשנות שהיא איננה גילוי של הטקסט אל היא היסק ממנו שמוסיפה דינים. ההיסקים לא מתנים את המובן של הטקסט. והם בהחלט מדרבנן. מבחינה קטגורית לא ניתן לכלול את הפרשנות כזו שנותנת מובן לטקסט. הדוגמא שהוא השתמש בה רבות היא במלאכת הפרשנות מוציאים ענפים מן השורשים. מוסיפים אספקטים נוספים מן העיקרון. הם לא בהכרח באותו מעמד של הדין המקורי. ואז יכול להיות שההיסק יהיה מדרבנן.

הרמב"ם והרמבן חלוקים ברובד האופרטיבי וברוד התיאורטי.

ברובד האופרטיבי ברירת המחדל היא שכל פרשנות היא דרבנן עד שחכמים עצמם לא יאמרו בפירוש שזה מדאוריתא לפי הרמב"ן להיפך.

ברובד התיאורטי - לפי הרמב"ם יש שני מובנים של פרשנות. פרשנות שהיא גילוי מובנו של הטקסט פרשנות כזו תהיה דאוריתא ויש פרשנות שהיא היסקים והרחבות של הטקסט והיא דרבנן.
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ספרות הלכה:

המקורות הרישומים של המשפט העברי. מקורות אלה הם הכלים/האמצעים שבהם יוצרים נורמה משפטית מחייבת. 
נבחין בין הדרכים לייצר את הנורמות לבין המקורות הרשמיים - הטקסטים בהם הם כלולים.

מקורות רשמיים הם ספרות ההלכה לדורותיה - המקרא ספרות חז"ל, ספרות מודרנית וכו'.

ספרות חז"ל – (דף מצורף)

תקופה זו היא  הקלאסית המעצבת את המשפט העברי הכוללת את המקרא וספרות חז"ל מצד שני, במיוחד התלמוד הבבלי. זו הספרות שיש לה מעמד מחייב במשפט העברי. (ספרות של ימי הביניים היא במעמד נמוך יותר מבחינת הירארכיה).

ספרות חז"ל נוצרה בידי חכמים במאות הראשונות לספירה.  ב- 5 המאות הראשונות לספירה, משנת אפס עד שנת 500.
הספרות הזו משקפת מסורת של תורה שבעל פה שקדמה לכך ונוצרה ב- 500 השנים שקדמו לכך (מחתימת המקרא בראשית ימי הבית השני ועד 500 שנה מאוחר יותר).

זוהי מסורת פרשנית למקרא שיודעים דיי מעט אודותיה. כל שיודעים משתקף בטקסטים מאוחרים. זו לאו דווקא אינדיקציה למה שהיה  שם מבחינה היסטורית.
ידוע על כך שהייתה מסורת בעל פה למקרא שעברה כך כ- 500 שנה עד לראשית הספירה. בראשית הספירה נוצרה הספרות ובמיוחד הייתה תנופה רבה אחרי שנות חורבן הבית השני.

את תקופת חז"ל מקובל לחלק לפרמטרים היסטוריים וגיאוגרפיים.

פרמטרים היסטוריים:

1. תקופת התנאים - עד שנת 200 לספירה.
2. תקופת האמוראים (תלמוד) - עד שנת 500 .

פרמטרים גאוגרפים:

1. מרכז הראשון היא במדינת ישראל.
2. מתפתח מרכז נוסף בבל משנת 200 שעתיד לרכוש את הבכורה.

1. הספרות הזו בראשיתה נוצרה בעל פה כחיבורים בעל פה.  גם בראשית הספירה כשהספרות החלה להתחבר היא בראשיתה טקסטים אוראליים. אנשים שיננו אותם באופן מנוסח, למדו ולימדו אותה בעל פה. בתקופת התלמוד הלימוד נעשה ע"י התנאים (השולטים בעל פה) והם היו "ספרים מהלכים". 
תורה שבעל פה לא כותבים אותה אלא זוכרים אותה ואמרו שכשלומדים תורה חייבים לקרוא אותה מן הספר אבל דברים שבעל פה אסור לכתבם! אסור היה לכתוב אותה וצריך היה להגיד אותה בעל פה והקפידו על כך מאוד.

למה!?

מצד אחד היה רצון לעשות אבחנה ברורה בין הטקסט המקודש הכתוב לבין הפירושים הנלווים שלו. אולי יש אלמנט של צורן להיות דינאמי. יש כהנה וכהנה השערות נוספות.

בשלב מסוים אפילו המשנה שהיא הטקסט הקלאסי והערוך ביותר של חז"ל שנערך בשנת 200 נערך גם הוא בעל פה. ברור כיום שהלימוד השגרתי שלה נעשה בעל פה. ופורסמו דרך אנשים ששיננו אותה בעל פה.

הספרות הזו הועלתה על הכתב במועד לא ידוע. כנראה מדובר על כך שטקסטים ראשונים הועלו במאה ה- 3 אבל כנראה שהעלאה מסודרת של הטקסט החלה מהמאה ה- 5 או ה- 6. אין תאריך מדויק ויש כל מני השערות.

כיום כל הספרות כתובה. 

צריך לזכור שכל הספרות הזו התחילה בעל פה
2. כשמדברים על ספר מתייחסים למחברו, גם בתקופה העתיקה.  בספרות חז"ל לא עוסקים בחיבורים פרטיים שאדם יצר אלא על יצירות קולקטיביות שנוצרו על ידי רבים ולא תמיד יודעים לשייך את שם היוצר של החיבור והאם נוצר באופן חד פעמי מאורגן . בד"כ לא! החיבורים נוצרו בתהליכים היסטוריים הדרגתיים. אפילו המשנה שזהו הטקסט הקנוני והערוך ביותר של חז"ל, ויודעים מי ערך אותו, גם הוא לא משקף את העמדה הפרטית של עורכו. הוא ערך אותה מתוך מסורות עתיקות! 
לעיתים הוא מופיע שם כבעל דעה במקומות בהם יש דעות אבל הטקסט הוא אוסף שנוצר ע"י חכמים ונשמרו.

לחיבורים הללו עומק היסטורי. לא רק שזו לא יצירה של אדם אחד אלא זו יצירה של דורות. הם כוללים הלכות מתקופות שונות. הספרות נכתבת שכבה על גבי שכבה. כדי לחפור אותה ולזהות כל שכבה נדרשת מלאכה לא פשוטה.

3. הספרות אנונימית. יש הלכות שהן בלי שמות והעיקר הוא שהעריכה הסופית של החיבורים היא אנונימית. אפילו המשנה שידוע שרבי יהודה הנשיא ערך אותה, בה לא נאמר שהוא ערך אותה.
זוהי ספרות מיוחדת מהמון בחינות.

תיאור הספרות לפי זמנים ועקרונות:

בתקופת התנאים נוצרים מספר חיבורים. המשנה התוספתא ומדשי ההלכה.

את הספרות הזו ניתן לחלק לשני ז'נרים:

1. ההלכה.

2. המדרש.

ההלכה (או המשנה):

זהו ז'אנר של ספרות שמסודר בצורה תמטית, לפי נושאים וההלכות שבו הן הלכות שמנוסחות בצורה אבסטרקטית מבלי להיות עיגון לכתוב. הנורמות מנוסחות בצורה ברורה ומופשטת - שומר חינם אחראי על רשלנות וכו'.

המדרש:

לעומת זאת המדרש מאורגן לפי סדר המקרא. המדרש זוהי פרשנות לתורה. בעוד המשנה מופיעה כנורמות מופשטות הרי המדרש מופיע כפירוש למקרא. מבחינה תכנית, התכנים זהים (הנורמה יכולה להיות אחת) אבל המדרש יציג אותה בזיקה לכתוב וינמק אותה בעוד שהמשנה מופשטת וכך גם הארגון שלה.

הרחבה:

המשנה:

המשנה היא החיבור החשוב ביותר בתקופת התנאים. הוא ספר קנוני שהתקבל כסמכותי גם בישראל וגם בבבל אחרי שרבי יהודה הנשיא חתם אותו.

המשנה התקבלה כטקסט סמכותי, אותו ספר בדיוק בישראל ובבבל. המשנה היא ספר הלכה.

היא לא עוסקת כמעט באגדה היא עוסקת רק בחוק. דברים שמעבר לחוק אין בה כמעט. הרוב המוחלט דברי חוק (מסכת אבות חורגת מהעניין זהו אוסף של דברי מוסר). היא גם ספר הלכה בגלל העובדה שמבחינת הז'אנר היא מנוגדת למדרש.

משנה, מקור השם הוא מהמילה לשנן ובא ללמד אותנו שיש לשננו. יש האומרים שמשנה הוא מלשון משנה, כלומר, שני לתורה.

לעיתים מופע גם ככינוי כללי לתורה שבעל פה שכוללת הלכות מדרשים אגדות. השם התאזרח ובא לתאר במיוחד את החיבור  של רבי יהודה הנשיא.

המשנה מאורגנת לפי נושאים. והיא מאורגנת ל- 6 סדרים. ראשי התיבות של הסדרים הם זמן נקט

הראשון - זרעים - עוסק במצות התלויות בארץ. פאה לעניים , ביכורים שביעית וכו'.

השני - מועד - עוסק בשבת ובמועדים. מסכת שבת פסחים סוכה ראש השנה וכו'.

השלישי - נשים - עוסק בענייני משפחה. דיני קידושין, כתובות יבמות.

הערה - כלל סדר מחולק למסכות, אז התברר שכל המסכות בכל סדר מחולקות מהגדולה לקטנה ואז הסדר הוא לא תמיד הסדר ההגיוני.כך למשל מסכת יום הכיפורים קודמת לראש השנה. (במסכת יום הכיפורים יש 8 פרקים ובראש השנה יש 6 פרקים).

הרביעי - נזיקין - הסדר כולל את כל התחום של המשפט האזרחי. המסכת הראשונה, מסכת נזיקין שמתחלקת ל- 3 שערים עוסקת בכל תחומי המשפט האזרחי, דיני קניין, נזיקין, עובד ומעביד, כל השאלות המשפטיות הקלאסיות. סנהדרין.

סדר חמישי - קודים - עוסק בענייני קורבנות.

סדר שישי - טהרות - טומאה וטהרה.

כל המשנה מונה כ- 60 מסכתות.

המאפיין הבולט של המשנה הוא שהיא מזכירה מחלוקות. זה לא ספר שנותן ק שורה תחתונה של הדין אלא יש מחלוקות על כל עניין ועניין. הדעות השונות מובאות.

נשאלת השאלה למה הביאו את הדעות השונות בספר החוק? בד"כ מביאים רק את הדעה שהיא ההלכה. הדעות שייכת לצד העיוני לא לצד החוקי.

לצורך מתן מענה לשאלה זו נבחן מהו ייעודה הראשוני של המשנה? האם נועדה להיות ספר חוק או ספר לימוד?

המשנה אמורה הייתה להיות ספר חוק שיוצג בפני הרבנים? או שהייתה אמורה להיות ספר לימוד שביסודו של דבר השתמשו בו החכמים וע"ב צריך היה לנהוג?

הספר התקבל כספר חוק ויש כללים כדי להכריע במחלוקות.

לדוגמא - הלכה היא דעת הרוב. הלכה כרבי עקיבא מחברו. אם המחלוקת של רבי עקיבא על אחד הוא גובר אבל אם הוא חולק על רבים, דעת הרבים מתקבלת.
 המשנה במכסת עדויות פרק ראשון שואלת למה מזכירים את הדעות השונות הואיל וההלכה היא של הרבים.

גם בשאלה הזו יש מחלוקת

הדעה הראשונה - 

אם יראה בית דין דברי היחיד יסמוך עליו. כלומר, לפי דעה זו מזכירים דברי היחיד בן המרובים כי למרות שההלכה היא כדברי המרובים, אף על פי כן, אם בעתיד בית דין ירצה להסתמך על דעת היחיד הוא  יוכל. דעת היחיד נדחתה לשעתה אבל יש כוח לבית דין מאוחר לחזור ולהפוך את ההלכה הישנה ולהפוך את דעת המיעוט ולהפוך אותה לדעת הרוב.

הדעה השנייה - 

כדי שאם יאמר שהוא שמע אחרת, יאמרו לו כדעת פלוני שמעת. מזכירים את דעת היחיד כדי להנציח אותה כדעת יחיד. לפי דעה זו לדעת היחיד אין ערך נורמטיבי ומסמנים אותה כדעה שגויה.

התהוות המשנה 
המשנה נוצרה בתהליך היסטורי הדרגתי. בשלב ראשון היו אנשים שכתבו את משנותיהם באופן פרטי ואז איחדו אותן. 

בדור יבנה, אחרי חורבן בית ראשון נעשה השלב הראשון של איסוף המשנה.

השלב השני היה סוף אותו דור בשליש הראשון של המאה השנייה ע"י רבי עקיבא.
הוא העמיד שורה של תלמידים שעבדו אחרי מרד בר כוכבא ואחרי כן בא רבי יהודה הנשיא וערך את המשנה.

רואים במשנה 3 תקופות בולטות/עיקריות:

1. חכמים מסוף ימי בית שני , בית הילל ובית שמאי.
הפרק הראשון שנכתב הוא עד נפילת בית שני ומדבר על חוקי המקדש. זה סדר שלא רלוונטי בכלל אחרי החורבן. (סדר קודשים). גם סדר טוהרה קשור בעקיפים למקדש ואחרי החורבן מתעמעם מעמדו.
2. דור יבנה, בין השנים 70 - 132. זה היה שלב היצירה המשמעותי במיוחד ע"י רבי עקיבא.
3. בשנים 135 - 200 אחרי מרד בר כוכבא.

המשנה התקבלה כספר קנוני מחייב.

תוספתא - 

חיבור שמקביל למשנה והוא אוסף של הלכות שחיצוניות למשנה. הלכות שנוצרו באותה תקופה אבל לא נכללו בחיבור שערך רבי יהודה הנשיא אבל העורך החליט להכניס אותן. ההלכות מתקופת התנאים שלא נכללות במשנה מקראות גם ברייתא (חיצונית - הלכה חיצונית, מחוץ למשנה).

התוספתא מאורגנת לפי אותו מבנה של המשנה. מחולקת לזמן נקט וכוללת מסכות אבל כוללת הלכות שונות לעומת המשנה.

חלק מהלכות קודמות למשנה ומסבירות את ההיסטוריה שלה - מתארת היסטוריה חקיקתית עד שהביאה את ההלכה במשנה. ובעורך של המשנה לא רצה לפרט את ההתהוות של החוק אלא רק את השורה התחתונה.
לדוגמא כתובה - הסכם הממון שנספח לנישואין, שקובע את החובות הממוניות בין הגבר לאישה. עיקרה סכום כסף שהגבר מתחייב להעביר לאישה באחד משני מצבים גירושין או מוות.

התוספתא מתארת תהליך הדרגתי של יצירת הכתובה ומספרת שבראשונה אדם היה נותן את כתובתו לאבי אשתו (לחמו) ומשלם את התשלום בתחילת הנישואין. הוא היה משלם מוהר לחמו. ואז אם יש גירושין הוא לא צריך לשלם עוד פעם. הוא כבר נתן על החשבון.

ואז הגירושין לא היו עולים לו והמהלך היה זול. התקינו שישמור את הכתובה בביתו כלומר לא ישלם בשעת הנישואין אלא ישמור בביתו ואז יפקיד את הסכום ובשעת הגירושין הוא יצטרך לשלם. אבל עדין היה קל לגרש אישה כי הסכום היה מופקד בצד וממילא הוא לא השתמש בו.

התקינו שהבעל ישתמש בכסף של הכתובה ואז בזמן הגירושין הוא צריך למכור את הנכסים ולהוציא מהחשבונות וכו'. הכול מתואר בתוספתא.

זה מעבר ממוסד המוהר לכתובה כדי להגן על האישה מפני גירושין שרירותיים.
מצד שני התוספתא מבחינת עריכתה מאוחרת למשנה ויש בה שכבה של טקסטים המאוחרת למשנה ומפרשת אותה. 

רבי יהודה הנשא עורך המשנה מופיע במשנה מעט מאוד פעמים. הוא אסף את החומרים אבל דעתו לא באה. דעתו מופיעה בתוספתא. בשכבה המאוחרת יותר של הטקסטים.

לא ידוע מי ערך את התוספתא. יש מסורת שאחד מהחכמים שקדם לרבי יהודה הנשיא עשה זאת, רבי נחמיה אבל לא ידוע.

סתם משנה - 

סתם בא מהמילה סתום. לא מפורש. כאשר אין שם של חכם. המשנה מזכירה שמות של חכמים לאורך כל התקופה של הוגי ההלכות אבל יש במשנה הרבה הלכות ללא שם וזה נקרא סתם משנה. 

**כאשר מוזכרת דעה בשם היא נחשבת לדעת יחיד אבל אם לא מוזכרת שמו של ההוגה זה מקובל כדעת רבים.**
מדרשי הלכה - מהם החיבורים הללו?

חיבורים מהז'אנר השני, המדרש.

הטקסטים הם פירושים לתורה שנערכו על ידי אותם חכמים של המשנה.  אותן דמויות מופיעות גם שם אבל הטקסטים את כל ההלכות שיש במשנה מציגים כפירוש לתורה. התפתחה לאורך הזמן פרשנות לתורה שבכתב. בשלב מסוים באו חכמים ואמרו לקרוא מחדש את התורה שבכתב ולפרש אותה לפי ההלכה שהתפתחו במשך הדורות זהו מפעל פרשני של התורה שמתאים את הטקסט הכתוב לתורה שבעל פה.

יש אבחנה בין שני מושגים - מדרש יוצר ומדרש מקיים. יש שהפרשנות למקרא יצרה הלכה ויש שהפרשנות לתורה מקיימת הלכה. (ההלכה ידועה קודם ותכלית המדרש היא לאשר את שהיה  ידוע).

המדרשים הללו, הארגון מאפיין אותן, בניגוד למשנה.  המדרשים מסודרים לפי סדר המקרא - יש מדרש לספר שמות ולפרשות שלו וכו'. עיקרו בזיקה לכתוב. פרשנות לכתוב.
מדרשים יש לארבעה מספרי התורה - שמות במדבר ויקרא דברים. אין מדרש לספר בראשית.  למה? כי הוא לא מכיל חוק. ומדרשים אלה הם מדרשי הלכה. בבראשית אין בו חוקים יש בו רק אגדות ואם יש חוקים הם מופיעים בצורת סיפור. התוקף ניתן בסיני והוא בספר שמות ולכן לא מתייחסים אליו.

מבין המדרשים - 

 שני מדרשים לספר שמות - מכילתא (מידות/כללים) מדרש לספר שמות.

ספרא - מדרש תורת כוהנים. מדרש לספר ויקרא.

לספר במדרש שני פירושים.

לדברים - ספרי דברים ומכילתא לדברים.
את כל המדרשים ניתן לחלק לשתי קבוצות. היו שני בתי מדרש גדולים. שתי אסכולות של המדרש:

1. האסכולה של רבי עקיבא.

2. האסכולה של רבי ישמעאל. 
יש ביניהן הבדלים בדרך הלימוד - האסכולה של רבי עקיבא יצרה סט פירושים משלה לתורה וגם של רבי ישמעאל. פעלו בראשית המאה השנייה לספירה.

אלה יצירות של המאה השנייה לספירה ואלה פירושים למקרא. (ספרא היא משנתו של רבי עקיבא) – ראה בדף שחולק בכיתה.

המחלוקת בין ה"מחנות" – 
שניהם נחלקו בדבר כללי הפרשנות -  כיצד לפרש את התורה. 
בבית רבי ישמאל - הכלל האחד שהיה מתקבל על הדעת (העיקרון המנחה) הוא: דיברה תורה בלשון בני אדם. הטקסט של המקרא הוא טקסט שצריך להבין אותו כמו שמבינים שפה רגילה וכמו שמפרשים טקסט רגיל. 

לשיטת רבי עקיבא לא דיברה תורה בלשון אדם - הוא מפעיל כלים פרשניים בלתי רגילים היות והוא טוען שמדובר בטקסט אלוהי ולכן הוא צופן בחובו מרחב פרשנות גדול יותר.
"הלא כל דברי נאום השם וכפטיש יפוצץ סלע" - הנביא אומר שדבריו הם כפטיש שיפוצץ סלע. כשהסלע מנותץ יוצאים ממנו ניצוצות רבים. כך גם התורה. כלומר לטקסט הזה יש כמה רבדי משמעות וניתן ללמוד ממנו הרבה יותר. שיטתו הפרשנית של רבי עקיבא היא שהוא לומד מכפילויות ומאיתורי אותיות.

הוא מתייחס אל הטקסט כבעל אופי שונה ולכן שיטת מדרשו היא יותר וירטואוזית או בעלת תעוזה ומעוף . רחוקה יותר מהפשט. ושיטתו של רבי ישמעאל יותר טקסטואלית.

תקופת האמוראים - 200 - 500

נוצרו היצירות הענקיות של האמוראים. התלמוד. התלמוד הבבלי והתלמוד הירושלמי.
תלמוד בא מן השורש ללמוד. מוכרת גם המונח גמרא (התלמוד קרוי גם גמרא). המילה גמרא לקוחה מהמילה גמור. גמור =למד. (ואידך זיל גמור - והשאר צא ולמד).

יש שם פירוש במובן הרחב למשנה, אבל עובר לטעמים ונימוקים של שמנה. עובר לבירור המשנה בהשוואה למקורות אחרים. ואח"כ דיון בשאלות שמתקשרות לנושאים שעולים במשנה.

זה טקסט למדני מאוד מגוון מבחינת הנושאים שלו. גם מבחינה שלא כולל רק את החוקים והדינים שכלולים במשנה אלא כולל גם סיפורי אגדה ודיונים רעיוניים שאינם חוקים.

החכמים בתקופת התלמוד נקראים האמוראים. אמורא. למילה אמורא יש פירוש אחר ומשמשת במובן של  מתורגמן גם. החכם שהיה מתרגם או מסביר את הדרשה של החכם הגדול.

היו דרשות פומביות של המון אנשים החכם היה אומר את הדרשה בישיבה ולידו אומר המורא שהיה מתרגם את שאומר בקול רם תוך כדי דברי הסבר לקהל.

מצד שני אמורא הוא חכם של הגמרא.

(גם לתנא יש שני פירושים - משנן טקסטים בעל פה וחכם וחכמי המשנה).

נוצרו שני תלמודים אחד בא"י ואחד בבבל. הארץ ישראלי נקרא תלמוד ירושלמי (נוצר בעיר טבריה) לעומת זאת התלמוד הבבלי נוצר בבבל.

שני הטקסטים נוצרו בהקשר שונה ומשקף מסורות שונות. שניהם נוצרו סביב המשנה אם כי לא על כולה יש תלמוד.
תלמוד ירושלמי יש לסדר זרעים , מועד, נשים, נזיקין. (אין לקודשים ואין לטהרות. - 4 הראשונים יש תלמוד) 
התלמוד הבבלי יש למועד, נשים, נזיקין וקודשים. לסדר זרעים אין בבבל כי עוסק במצוות הארץ וזה לא קיים בבבל.

בשני התלמודים יש מועד נשים ונזיקין. אלה המרכזיים. 


התלמוד הוא טקסט שמאורגן סביב המשנה. אפשר לראות אותו כפירוש למשנה.

מבחינת המשפט העברי. המרכז בבבל נוצר ע"י יורדים מא"י. הייתה פזורה יהודית שנשארה בבבל במשך השנים. לא נשמרו מתקופה זו מבחינה ספרותית רוחנית משפטית חיבורים או מקורות. עד שנת 200 לא יודעים כמעט כלום עליהם.

השאלה איך התפתח המרכז בבבל המאה ה- 3 פתאום. מה קרה?

ההתפתחות קשורה למפלות הפוליטיות שהיו בא"י במאה הראשונה. אז לאט לאט התפתח המרכז הבבלי. רב, תלמידו של רבי יהודה הנשיא מחליט לרדת לבבל ב- 219 , מסופר שרב יורד לבבל והוא פוגש שם חכם ידוע בשם שמואל. והוא הולך ומיסד ישיבה שלימים נודעה כישיבה השנייה החשובה ביותר בבבל.

הראשונה הייתה פומבדיתא והשנייה נקראה בסורא (אותה ייסד רב - הוא בא עם הסמכה מטעם רבי יהודה הנשיא).
היו אנשים שהעבירו מידע ממקום למקום שהיו יוצאים בשירות מא"י לבבל והיו מעבירים אינפורמציה.

התלמוד הירושלמי נחתם בשנת 400 לספירה ואילו התלמוד הבבלי נחתם בשת 500.

לטקסטים נוספו תוספות גם אח"כ. הבבלי מאוחר לירושלמי.

מבחינת ההלכה במשפט העבר הטקסט הסמכותי והמחייב הוא הטקסט של התלמוד הבבלי. יש לו עדיפות על פני התלמוד הירושלמי ועל פני כל טקסט אחר של חז"ל.

התלמוד הבבלי התקבל כטקסט מחייב הן במובן הלכות והן במובן פירוש.

עליונות התלמוד הבבלי, מאין נובעת?

הסבר היסטורי חיצוני נובע ממעמדו של המרכז הבבלי באופן היסטורי. אחרי הכיבוש המוסלמי במאה השביעית יהודי בבל הפכו להיות מרכז העולם. הגאונים שישבו שם היו הסמכות העליונה של היהודים מבחינה הלכתית. הגאונים ראו עצמם  ממשיכי המסורת הבבלית והשליטו את מרותו של התלמוד הבבלי. בכל שאלה שפנו אליהם הם הורו על התלמוד הבבלי וקידמו את מעמדו. כך שכל העולם היהודי שהושפע מהחכמים הבבלים, כולו היה תחת השפעת התלמוד הבבלי.

(היחידים שלא היו תחת השפעתם היו א"י עצמה וקהילות קטנות במערב אירופה, רוב העם היהודי הושפע ממנו).

ההסבר העיקרי שחכמי ההלכה נתנו לכך (לעובדה שהתלמוד הבבלי לקח את הבכורה) מבוסס על העיקרון שהלכה כאחרונים. 

כל שכבה עתיקה יותר סמכותית יותר במשפט העברי (המקרא ואחריה המשנה ואחריה התלמוד וכו'). מאידך יש עיקרון שאומר הלכה כמו אחרונים. כלומר, במקום שבו אחרונים פירשו באופן מסוים את המקורות הקדומים או הכריעו מחלוקות באופן מסוים יש להכרעתם עדיפות על פני הראשונים.

הסבר - כשהאחרונים מכריעים במחלוקת בין ראשונים וכשלא חולקים עליהם נעדיף לקבל אותם.
הואיל והתלמוד הבבלי מאוחר לתלמוד הירושלמי והם הכירו בעיקרו של דבר את ההלכות שהיו מצויות בתלמוד הירושלמי, נעדיף את התלמוד הבבלי.

נימוק נוסף, בעל אופי אמפירי היו נימוקו של הרמב"ם שאומר בהקדמה למשנה תורה – 
"התלמוד הבבלי קיבלו אותו מכל ישראל עליהם". זוהי עובדה היסטורית אמפירית. הרמב"ם קולע לתהליך ההיסטורי שתואר קודם. הואיל ותפוצות ישראל קיבלו על עצמן את הוראותיו של התלמוד הבבלי הרי שהוא הטקסט המחייב והוא מתקבל כהלכה ומקבלן עדיפות על פני הטקסטים האחרים.

הערות:

1. מסקנתו של התלמוד הבבלי לא ממש פשוטה. הוא לא ספר חוקים, אלא ספר של דיונים על החוקים. הוא בעליל אינו ספר חוק אלא ספר עיוני. הואיל והוא ספר אקדמי לא תמיד ברור ופשו לדעת מהי מסקנתו. וחלק גדול מהשאלות החשובות היא מהי מסקנת התלמוד. לעיתים לא מעטות יהיה ויכוח בין הפוסקים המאוחרים יותר מהי הכרעת התלמוד.
2. במקום בו התלמוד הבבלי לא פסק אבל יש פסיקה בתלמוד הירושלמי, האחרון (התלמוד הירושלמי) יכריע. במקום בו אין דיון בתלמוד הבבלי ויש דיון בתלמוד הירושלמי יקבלו את עמדתו. התלמוד הירושלמי הוזנח מאחר והתלמוד הבבלי הפך להיות נורמטיבי.

תוספת לנאמר על חז"ל: 
הטקסים הללו היו בעל פה ואחרי כן הועלו על הכתב. לא היה דפוס. העלו בכתב יד והעלו לדפוס במאה ה- 15 16. ולכן יש לא מעט שינויים בין הדפוס לבין כתבי היד. הספרות הזו פחות מקודשת לאותיותיה.

ס' 4 בסילסוס. בין דת למשפט:

משפט עברי הוא אותו חלק של הלכה שנוגע לחלק המשפטי אזרחי.

באיזו מידה ניתן לאבחן בתוך עולמה של ההלכה את התחום המשפטי (אזרחי) לעומת התחום הדתי?

סביב נושא זה יש ויכוח בין חוקים. הואיל וההלכה עולמה מאוחד עד כמה יש הצדקה לאבחנה הזו.

יש שיתוף רב בין חלקי ההלכה השונים - בין התחום האזרחי לתחום הדתי.

המשותף:

1. שפה וחשיבה הלכתית - דומה בחלקים האזרחיים והדתיים. מבחינת תורת המשפט הפילוסופיה והמתודולוגיה של המשפט אין הבדל עקרוני בין הדין הדתי לדין האזרחי. הבחנות בין דאורייתא לבין דרבנן. המדרש. 
העיקרון של עיקר הדין וסייג. כל החשיבה המשפטית היא זהה ולכן ככל שנדבר על היבטי תורה משפטית נוכל להתייחס במידה שווה לדוגמאות מהדין הדתי. כל המערכת היא אחת ואין הבדל בשאלת פרשנות. אותם כללי פרשנות שמאפיינים את התחום הדתי מאפיינים את התחום האזרחי. 

2. זיקה הדדית בין תחומים מהמשפט האזרחי למשפט הדתי. שמשתמשים לעתים בהגדרות בעלות אופי דתי לחובות משפטיות.
לדוגמא,  יש קביעה שאומרת פריעת בעל חוב מצווה. לעיתים יש השלמה של הדין האזרחי בדין הדתי. לדוגמא, החובה של הורים לזון את ילדיהם מוגדרת עד גיל 6. האם הורה יכול פרנס את הילד עד גיל 6 ובגיל זה לזנוח אותו לאנחות? בבית הדין יאמרו שהחיוב עד גיל 6 נקרא החובה לזון את בנו ומעל גיל 6 הוא בגדר של דיני הצדקה. 
במילים אחרות המערכת הדתית של דיני הצדקה משלימה את המערכת הדתית.

יש זיקה בין התחומים ולא תמיד קל להבחין בין ההיבטים השונים.

השונה:

מצד אחד המשפט הוא חלק מההלכה והזיקה שלו לעניינים דתיים מאוד גדולה. מאידך, ניתן להבחין בין המשפט האזרחי לבין המשפט הדתי והמונחים שבהם משתמשים הם איסורה וממונא. (איסור וממון).

ממונא הוא התחום שעוסק בהלכות הממוניות.

איסורא - הלכות שאינן ממוניות, ענייני איסור והיתר.
זוהי האבחנה שמבססת ומצדיקה את ההתייחסות לתחום המשפטי כתחום נבדל:

1. חופש ההתנאה – 
האבחנה הראשונה והעיקרית היא האבחנה בנושא חופש ההתנאה. הדין הממוני הוא דין דיספוזיטיבי והדין הדתי הוא קוגנטי ולא ניתן להתנות עליו.
2. חוזה אסור – 
כאשר נעשה חוזה תוך כדי עבירה, אבל מבחנה אזרחית העסקה תקפה. לוקחים את העסקה ומפרידים בין ההיבט האיסורי לבין ההיבט הממוני למעט אם ההיבט הממוני גופו יש בו איסור ואז החוזה לא יהיה תקף.

השאיפה תהיה במידת האפשר להבחין בין האיסור לבין הצד התקף.
3. ספרות חכמים:
סמכות החכמים להתקין תקנות בתחום הדתי היא מוגבלת ובעיקר מוגבלת לתחום הסייג. לעומת זאת בתחום האזרחי סמכותם רחבה. הדבר קשור מאוד לנושא חופש ההתנאה. בתחום האזרחי הם יכולים לפסוק דבר שעומד בניגוד לדין תורה בעוד שבתחום הדתי הם לא יכולים לעשות כך.
4. המנהג:
כלל מנהג מבטל הלכה. חל בענייני ממון ולא באיסורא. רואים במנהג נורמה על הסכמה אחרת ולכן המנהג יכול לבטל הלכה בתחום הממון. לעומת זאת נוהג פסול לא יכול לבטל את תחולת הדין הדתי.

5. כללים שונים - לא לומדים ממונא מאיסורא ולהיפך.
6. דינא דמלכותא דינא - דין המלכות דין. העיקרון אומר שגם שלטון (כל שלטון) אפילו זר. כל מעשיו ודיניו תקפים מבחינת הדין הדתי. המשפט העברי מכיר בתוקפו של המשפט הכללי.

לדוגמא הפקעה - נניח שהשלטון הכללי מפקיע כדין נכס מיהודי. האם יהודי אחר יכול לקנות את הנכס מהשלטון או שמתייחסים לכך כגזל?

אם זה גזל יצטרכו להחזיר זאת ליהודי. אם לא יוכלו לפדות את זה.

הכלל כפוף לאבחנה בין איסורא וממונא. הדין הכללי תקף בתחום הממוני או האזרחי. הוא לא תקף בתחום האיסורי. אם השלטון הזר קובע דין שמנוגד לנורמה הדתית אז כאן לא מכירים בתוקפו. 

המשפט העברי קבע עיקורן כדי למנוע התנגשות בינו לבין המערכת האזרחית. היכן שהמערכת אזרחית לא מתייחסת לשאלות דת, פעלו לפיה היכן שמתנגשים, יפעלו לפי המשפט הדתי.

חופש ההתנאה - פירוש: (ניתנו דוגמאות בכיתה לפירוש חופש ההתנאה, זו אחת מהן)

דוגמא מתוספתא קידושין ג' - 

הלכה ז' – רוצים למסד את היחסים ורוצים לעשות קידושין בתנאי שאבא יסכים.רצה מקודשת לא רצה מקודשת.

חותמים על הסכם שאסור לאישה לשאת את אחיו של הבעל. אם הוא מת התנאי בטל. זהו תנאי קוגנטי (דין תורה שמחייב לייבם). וכל המתנה בכתב כל מה שכתוב בתורה תנאו בטל.

כמו"כ נאמר שאם מתגרשים הבעל חייב במזונות. מה קורה אם הצדדים ורצים להתנות ולומר שאין צורך בכך? ניתן להתנות על השותפות הזו והאישה יכולה לומר שהיא מפרנסת לבד ולא קשורה לבעל. זהו דין דיספוזיטיבי.

**הכלל נקבע בהלכה ח' - כל המתנה כל שכתוב בתורה בדבר של ממון תנאו קיים. בדבר שאינו של ממון בטל! **
דוגמא נוספת.

הדין הדיספוזיטיבי ביחסי הממון בין הבעל לאישה. קרקעות שהאישה מכניסה במהלך הנישואין נקראים נכסי מלוג. הכרם שייכים לאישה והפירות לבעל. האישה נשארת בעלת הקרקע אבל הבעל רשאי ליהנות מהקרקע - רשאי ליהנות מהפרות ולעשות מהם עסקים. האישה עושה את מלאכות הבית והבעל עושה את העסקים.

האם הבעל יכול למכור את הקרקע של האישה במהלך הנישואין? לא! רק בהסכמתה. הוא יכול לסחור בפירות אבל אל בקרקע.

זהו הדין הדיספוזיטיבי. עליו ניתן להתנות ובהסכם הנישואין כפשר לקבוע כל הסדר אחר (שהכול של הבעל וכו').

הכותב לאשתו דין ודברים אין לי בנכסיך - זהו ויתור של הבעל רק לטובת האישה כי היא בעלת הכרם והוא רשאי לעסוק בפירות. במקרה שהוא מוותר הוא לא יכול לעסוק בפירות אבל הוא עדיין יורש.

אם הוא אומר דין ודברים אין לי בנכסיך ובפירותייך ובפרי פירותיהן עד עולם - כדי להפקיע את זכותו של הבעל מן הפירות צריך לנסח ניסוח מאוד פרטני. ולכן רק אם נאמר זאת במפורש כפי שציינו אז אין לו כל זכויות בנכסים של האישה.

יש הסכמה של שני התנאים שניתן להתנות בממון על מה שכתוב בתורה.

אבל יש דעה שלישית רבן שמעון בן גמליאל אומר שאם האישה מתה הבעל יירש. לדידו, על ירושה אי אפשר להתנות אף פעם, אפילו אם ינסח ניסוח מפורש מפני **שהתנה כל שכתוב בתורה וכל מה שמתנה על הכתוב בתורה, תנאו בטל.** כלומר, על דין ירושה אי אפשר להתנות.
פרשנות צרה של דבריו – 
רבן שמעון בן גמליאל חולק על המעמד של ירושה כדין ממון וסבור שדיני ירושה יש להם מעמד של דין קוגנטי. 

פרשנות רחבה של דבריו  - 
הוא סבור שלא ניתן גם בדין ממון להתנות על שכתוב בתורה.  אז איך ניתן להתנות על היחסים דיני הפירות לגבי הכרם ? הוא יגיד שזה לא כתוב בתורה. 

לדבריו מה שהוא דין דאורייתא לא ניתן להתנות עליו גם בדבר של ממון. לעומתו דין דרבנן ניתן להתנות עליו.  
יש במשנה הזו מחלוקת עקרונית לגבי חופש ההתנאה בממון.

הכלל שבדבר שבממון תנאו קיים (הפך לימים להיות הלכה מוסכמת על הכול) הייתה בו פעם מחלוקת והיו חכמים שסברו שהעיקרון של חופש ההתנאה בדיני ממון אינו מוחלט ודין ממון מן התורה, אין בו חופש התנאה.
מבוא למשפט עברי 15/03/07

סמכות חכמים - 

המקור לסמכות החכמים - 

התורה שבעל פה, הא יצירה של החכמים, מורכבת מ- 3 סוגים (הדרה צרה):

1. מסורת - תורה שבעל פה במובן הצר. היא כוללת לפי ההגדרה הרחבה גם את הגרעין של ההלכה למשה מסיני (הלכות שאין להן עיגון בכתוב) ופירושים מקובלים לפי הרמב"ם - הלכות שיש להן עיגון בכתוב בכל הכתוב רק מאשר את המקור. כלומר, מדובר על מסורת.
2. פרשנות (מדרש) - לפי הגדרת הרמב"ם הדברים שנלמדו ב- י"ג המידות ובדרכים נוספות (זהו שם קוד לדרכי הלימוד). 
3. חקיקה  - 

1. גזירות - חוקים שנועדו לבצר את דין תורה והם ברובם לא תעשה .
2. תקנות - חוקים שהם נועדו לסדר חברתי באופן כללי השיכים באופיים למצוות עשה.

מהו מקור העיגון המשפטי לסמכות הזו של החכמים?

המסורת לא צריכה עיגון כי הטענה שמדובר במסורת,הלכה למשה מסיני שנמסרה בעל פה יחד עם התורה שבכתב, זהו מקור תוקפה - עצם העובדה שניתנה על ידי האל הוא תוקפה.

מה מקור הסמכות/התוקף של חכמים לבצע את מלאכת הפרשנות והחקיקה?

יש ס' בתורה שפורש ע"י חכמים כעיגון והמקור לתורה שבעל פה –  דברים פרק יז - בו התורה מכוננת בית דין עליון:

ח כִּי יִפָּלֵא מִמְּךָ דָבָר לַמִּשְׁפָּט, בֵּין-דָּם לְדָם בֵּין-דִּין לְדִין וּבֵין נֶגַע לָנֶגַע--דִּבְרֵי רִיבֹת, בִּשְׁעָרֶיךָ:  וְקַמְתָּ וְעָלִיתָ--אֶל-הַמָּקוֹם, אֲשֶׁר יִבְחַר יְהוָה אֱלֹהֶיךָ בּוֹ.  ט וּבָאתָ, אֶל-הַכֹּהֲנִים הַלְוִיִּם, וְאֶל-הַשֹּׁפֵט, אֲשֶׁר יִהְיֶה בַּיָּמִים הָהֵם; וְדָרַשְׁתָּ וְהִגִּידוּ לְךָ, אֵת דְּבַר הַמִּשְׁפָּט.  י וְעָשִׂיתָ, עַל-פִּי הַדָּבָר אֲשֶׁר יַגִּידוּ לְךָ, מִן-הַמָּקוֹם הַהוּא, אֲשֶׁר יִבְחַר יְהוָה; וְשָׁמַרְתָּ לַעֲשׂוֹת, כְּכֹל אֲשֶׁר יוֹרוּךָ.  יא עַל-פִּי הַתּוֹרָה אֲשֶׁר יוֹרוּךָ, וְעַל-הַמִּשְׁפָּט אֲשֶׁר-יֹאמְרוּ לְךָ--תַּעֲשֶׂה:  לֹא תָסוּר, מִן-הַדָּבָר אֲשֶׁר-יַגִּידוּ לְךָ--יָמִין וּשְׂמֹאל.  יב וְהָאִישׁ אֲשֶׁר-יַעֲשֶׂה בְזָדוֹן, לְבִלְתִּי שְׁמֹעַ אֶל-הַכֹּהֵן הָעֹמֵד לְשָׁרֶת שָׁם אֶת-יְהוָה אֱלֹהֶיךָ, אוֹ, אֶל-הַשֹּׁפֵט--וּמֵת הָאִישׁ הַהוּא, וּבִעַרְתָּ הָרָע מִיִּשְׂרָאֵל.  יג וְכָל-הָעָם, יִשְׁמְעוּ וְיִרָאוּ; וְלֹא יְזִידוּן, עוֹד.  {ס}

ספר דברים מתאר בניית מערכת שיפוטית שכוללת ערכאות ראשונות עם שופטים ושוטרים פזורים בכל עיר ועיר. בהמשך הפרק התורה מכוננת רשות עליונה. בית דין גדול שנועד להכריע בכל השאלות המשפטיות שטעונות הבהרה.
"כי ייפלא ממך דבר" - דבר שהוא נבדל, דבר שהוא איננו ידוע, מופלא. יש קטגוריה מקיפה מכלול דינים בכל דבר ועניין.

"דברי ריבות" - אין הכוונה רק לסכסוך פרטי בין אנשים, אלא מדובר על מחלוקת, שאלה משפטית שטעונה הכרעה ונחלקו בה הדעות. כדי ליישב את המחלוקת מגיעים למקדש בירושלים אל הכוהנים הלווים והשופט.

כשמתעוררת שאלה שאין לה תשובה , בין שיש מחלוקת ובין שהשאלה חדשה ולא התעוררה עד כה, התורה מכוננת רשות עליונה שעניינה הוא לא הכרעה בסכסוכים באופן ישיר כערכאה ראשונה אלא הכרעה בשאלות משפטיות. הם מכריעים במחלוקת ואי אפשר לסור מהדברים שאמרו ימין ושמאל.
בתי הדין הנמוכים תפקידם ליישם את החוק. אין זה מתפקידם לבצע חקיקה שיפוטית. הסמכות לבצע חקיקה כזו מרוכזת בידי בית המשפט העליון.

זו סמכות שממוקמת במקדש בירושלים. בסוף ימי בית שני נקרא סנהדרין.

פרק יט – ביהודה, יהושפט מינה שופטים במתכונת הבאה: 
הוא מינה כהן שאחראי על הדין הפולחני ושופט שאחראי על הדין האזרחי. נשיא בית המשפט העליון לעניינים פולחניים. ונשיא לעניינים אזרחיים ופליליים.

רש"י מעיר בעקבות המדרש - 

יש הסמכה למוסד ולא לאישיות מסוימת. גם אם האנשים שיושבים במוסד תמיד מבוקרים על ידי בני דורם. כל מי שיושב בבית מהדין הזה מוסמך לקבוע את ההלכה.מאצילים סמכות לרשות שיפוטית להורות הוראות חדשות, הן בפרשנות התורה והן החקיקה. הס' מאציל את אותה סמכות שחיפשנו למוסד מסוים במקדש. 

יש בית דין גדול בעל סמכות לפרש את התורה וגם לחוקק חקיקה חדשה והמקור בתורה מתפרש כמקור האצלת סמכות לחכמים, לבית הדין הגדול בפרט ולחכמים בכלל.
"לא תסור מן הדבר שיגידו לך ימן ושמאל אפילו אם אומר ל על ימין שהוא שמאל ועל שמאל שהוא ימין".
רש"י אומר שהמדרש תובע ציות מוחלט לבית הדין הגדול ולא מאפשר לבקר אותו. אסור לאדם לסמוך על דעתו במידה וחושב שנפלה טעות. הוא מוכרח לציית לבית המשפט העליון.
פרשנות נוספת - הרמב"ן (ימי הביניים, במאה ה- 13, ספרדי).

"ימין ושמאל" - אם משהו נראה לך מוטעה, אתה חייב להישמע לבית הדין , ציות מלא - ההסבר לכך שהתורה נתנה לבית הדין סמכות לפרש דברים שבמחלוקת. התורה מאצילה סמכות לבית הדין לפרש אותה, מעכשיו מושג האמת מותנה בהוראה שלו. ברגע שהם מוסמכים הוראתם מחייבת. הרציונאל של הרמב"ן ליצירת מוסד עם חובת ציות  גדולה כזו -

התורה היא טקסט כתוב, אבל כאשר צריך לפרש אותו וליישם אותו מתעוררת מחלוקות. כך קורה בכל דין.  השפה מטבעה היא מוגבלת ולכן כל טקסט מצריך פרשנות. כשזו ניתנת מתעוררת מחלוקת לגבי הפרשנות הנכונה ומהי תכלית החוק. אם יש מחלוקת כולם יכולים להכריז על נאמנות לתורה אך יפרשו אותה באופנים שונים ויכולים להגיע לקיצוניות גדולה, לדוגמא הנצרות והיהדות ששתיהן נאמנות לתורה.

"על דעתם ניתנת התורה" - הקביעה שדברי התורה מותנים בפרשנות. גם אם נדמה שזו טעות כמורה יש חובת ציות לבית המשפט. מותר לומר שזו טעות. ראוי שתחשוב שבית המשפט צודק ולא טועה כי רוח האל שורה עליהם...
למה הכוונה? 

עד עכשיו נתן לנו טעם רציונאלי. כל מערכת משפט צריכה למנות מנגנון פנימי שיכריע במחלוקות ויש חובה גמורה לציית לו.  כעת הוסיף רציונאל נוסף שמבסס את חובת הציות.

ראוי שתחשוב שהם אינם טועים כי הם נהנים מהשראת שכינה הואיל ובית המשפט נמצא במקדש.  

איזה משקל יש לתת לטענה זו?

בנצרות יש דוגמה שגורסת כי הכנסייה/האפיפיור לא טועה כי רוח ה' עליו. ביהדות לא מכירים בדוגמה כזו בד"כ. כלומר, אין הנחה שהסנהדרין לא טועים. להיפך, התורה אומרת שיכולה להיות טעות ואם בית הדין הגדול טועה צריך להעלות קורבן על טעותו. כלומר, מוסד הטעות מוכר כבר בתורה. ואילו כאן יש אמירה שמאוד קרובה לדוקטרינה של הנצרות.

אולי זו טענה רטורית - האנשים החשובים נמצאים במקדש, תן להן את הקרדיט... (אל תמהר לומר שהם טועים, תניח שהם צודקים ואתה טועה). לא נכנס לשאלת המשקל שיש לייחס לאמירה זו.
הערה - היקף הסמכות גם במקורות עתיקים שנוי במחלוקת.

מדרש, ספרי דברים:

"ימין ושמאל" - זהו משפט שציטט רש"י ועליו התעכב הרמב"ן. על פי תפיסה זו הסמכות של בית הדין הגודל היא מוחלטת ולעולם אין לבקר אותה. כבר במקורות העתיקים מוצאים לזה פרשנויות שונות.

התלמוד הירושלמי אומר - אם אתה חושב שהם טועים, אסור לך לציית להם. התפיסה היא הפוכה. זוהי מחלוקת מאוד יסודית ברמת המקורות התנאים של מידת המחויבות לבית הדין הגדול. כאן מתעוררת גישה אחרת - יש אפשרות ביקורת וחובת ביקורת.

הדגשה - בדברים יז –  זקן ממרא 

אין מדובר באדם פרטי אלא שופט מקומי (זקן ממרה). מה קורה אם דיין מורד בהוראה של בית הדין הגודל. אדם פרטי לא ניגש לבית הדין הגדול, אלא לבית הדין המקומי. אם הייתה מחלוקת השופטים עולים לבית המשפט העליון. מי שמגיע לבית הדין הגדול הוא שופט. אם השופט קיבל הוראה מבית הדין הגדול והחובה עליו היא חובת הציות. אם הוא מסרב דינו מיתה.

חכמים מדייקים, כתוב האיש אשר יעשה בזדון - כלומר, אם הזקן ממשיך להורות את תפיסתו מותר לו. אבל אם הוא מורה לעשות (פוסק) כך, אסור לו. המרד הוא בנתינת פס"ד בניגוד לדעת בית המשפט העליון.
משנה מסכת הוריות - 

בית הדין הגדול קבע מצווה לעבור על מצווה מן התורה. אם אדם עשה את זאת, הוא פטור משום ש"תלה בבית דין". אם אחד מן הדיינים יודע  שזו טעות, או אדם אחר מחוץ לבית הדין אבל בדרגה כזו (ראוי להוראה) אדם כזה חייב.

המשנה גורסת שנדרש שיקול דעת. הצייתנות לא מלאה. אם ההוראה של בית דין היא לעבור על התורה לא תוכל לטעון שתלית בבית הדין ועשית על פיהם ואתה פטור. אם אתה הדיוט הטענה תתקבל אבל אדם שהוא דין בפני עצמו או במעמד גבוה לא יוכל להתחבא מאחורי זה.
הפרשנות הזו מתאימה לתלמוד הירושלמי.

המשנה הזו מעוררת קושי גדול בין המשנה הזו לבין חובת הציות המלאה לבית הדין הגודל.

נעשו ניסיונות להבחין בין מצב של טעות לבין מצב של הוראה. אחת הטענות היא שכאשר מדובר במשנה על טעות מדובר על טעות בעליל. לא מדובר על הוראה במקרה שהייתה מחלוקת. אם הייתה מחלוקת פרשנית והבית הדין נותן פרשנות הדר הוא לא בגדר הטעות ויש חובת ציות מלאה. כאן מדובר על טעות, ויש להבחין בין טעות לבין הוראה שיש בה דעות שונות ואי אפשר להגדיר אותה כטעות. 

כאן מדובר על מקרה שאין בו מחלוקת ובית הדין מורה לעבור על מצווה מסוימת (זהו מקרה נדיר מאוד).

מהו מקור לסמכות החכמים אחרי חורבן הבית?

מופיע במדרש התנאים לספר דברים - 

חובת הציות ממשיכה גם לבית הדן הגדול של החכמים אחרי חורבן הבית. כלומר, הסמכות איננה תלויה במקדש.

מסייג ואומר שחובת הציות של בית הדין ביבנה לא גוררת עונש מוות. ממילא עונש המוות פסק אחרי חורבן הבית.. אין דיני נפשות אחרי החורבן. (בשנת 70 נגנז עונש המוות לפי ההלכה).

הפריצה הראשונה - לבית הדין הגדול גם אחרי החורבן יש לו סמכות.

בניסוחו של הרמב"ם מספרו משנה תורה - 

יש בה שילוב - מצוות עשה, חובה לציית ואסור לא לציית.

מי שעובר על המצוות לא נענש במלקות, יש לו עונש חמור יותר והוא מיתה -  כל חכם שמורד בדבריהם - מיתתו חנק. 

החוק של בית הדין הגדול מעניק להם סמכות ב- 3 התחומים:

1. מסורת - מפי שמועה.

2. הפרשנות - מידות שהתורה נדרשת.

3. חקיקה - גזירות ותקנות.
הסמכות הזו חלה גם על הסנהדרין שביבנה - בית הדין של החכמים אחרי החורבן. הסמכות לפרש את התורה ניתנה לבית הדין הגדול גם אחרי החורבן והוא התקיים כל ימי התלמוד. תחילה היה ביבנה, אחרי מרד בר כוכבא עבר לגליל ואחר כן עבר לציפורי, טבריה ושם שהה עד סוף התלמוד.

בית הדין הזה, יש לו את הסמכות עד סוף תקופת התלמוד וכאן העוגן לסמכותם של החכמים בענייני פרשנות התורה.

**ניתן עוגן בטקסט דברים יז' לסמכותם של חכמים הן כמוסרי המסורת כפרשנים ומחוקקים עד סוף תקופת התלמוד** 

ברור שמדובר על הרחבה של התורה שדיברה רק על הסמכות בבית המקדש ואילו הם הרחיבו את זה לכל הארץ.

קידוש החודש - 

בתקופת התלמוד לא היו קובעים את המועדים לפי לוח שנה אלא היו מקדשים את החודש מדי חודש בבית דין. היו מגיעים עדים על כך שראו את הלבנה מתחדשת ובית הדין היה מכריז על קידוש החודש (ראש חודש).

היו מדי פעם  עברים את השנה ומכניסים אחת ל- 3/4 שנים חודש נוסף כדי להתאים את לוח הלבנה ללוח השמש.

חודש הירח מונה 29 ימים ו- שליש. יש לילה אחד שבו הלבנה (בין ה- 29 ל- 30 לחודש) . הירח לילה אחד נעלם ולאחר מכן מתחדש בתור חרמש דק שעולה במערב.

כל פעם שהירח מתחדש מקדשים אותו ("כזה ראה וקדש") וקובעים ראש חודש. הסמכות לקבוע את ראש החודש נתונה בידי בית הדין.

יש לילה בו הלבנה לא מופיעה, לילה אחד בו היא מתחדשת ואחרי כן היא נקראת מעוברת. לכן יש חודשים שהם בני 28 ימים ויש חודשים מעוברים בני 30 מים.

משנה - מסכת ראש השנה:

העדים אמרו שראו את הירח בבוקר במזרח ובערב במערב. 

רבן גמליאל שהיה נשיא הסנהדרין קיבל את העדים. 

באו שניים אחרים ואמרו שראו את הירח בלילה שבו הוא מתחדש(בין 29 ל- 30) למחרת באו והודיעו לבית הדין ובליל עיבורו הוא לא נראה. וגם הם באו אל רבן גמליאל.

אמר רבי דוסא בן הורכינוס, שזהו שקר. אם אמרו שראו את הירח בזמנו ולמחרת לא נראו. זה לא סדר הדברים. אם הם מעידים שראו אותו אח"כ הוא לא נראה זה לא יכול להיות כשם שלא ניתן לומר על אישה שילדה ולמחרת לראות אותה בהריון.

רבן גמליאל ישב בבי דין שקיבל את העדים על קידוש החודש ועל פס"ד הזה ערערו שניים מחשובי החכמים. דוסא בן הורכינס, ורבי יהושוע.

מה שעומד להחלטה היא החלטת בית הדין שביבנה (הגדול שאחרי חרבן הבית שנהנה מאותו מעמד שצוין לעיל). שני חכמים מערערים על קידוש החודש וטוענים שהעדות שהתקבלה היא עדות שקר.

למה רבן גמליאל קיבל את העדים? הרי ברור שהעדויות פגומות והטענות של החכמים מוצדקת.

צריך להניח שרבן גמליאל ידע את זה. ככה"נ רבן גמליאל החזיק בנוסף לעדות גם חשבון לוח אסטרונומי. מקדשים את הלוח לפי הראיה, אבל בעצם הוא החזיק בצד גם חשבון אסטרונומי של הלוח והוא ידע מתי צריך להיות החודש. כאשר הייתה עדות שתאמה את החשבון שלו הוא החליט לקבל אותה גם כאשר היא מפוקפקת מבחינת תוכנה.
לרבן גמליאל היה ודאי טעם כי הוא ידע שהחודש צריך להתקדש באותו יום ולא היו לו עדים טובים יותר.

כאן עומדת למבחן שאלה ששאלנו קודם. אמנם צריך להעיר שקידוש החודש הוא לא שאלה משפטית שעסקנו בה קודם, זו פעולה מנהלת. אבל הואיל והיא מסמכותו של בית הדין היא נכללת במכלול האמור.

הדיון והמיתוס של המעשה השאיר את הרושם בצורה מאוד חזקה על ההלכה למרות שהוא לא פרשני מובהק אלא מנהלי.

הערעור - רבי יהושוע ערער - ורבן גמליאל עונה לו - מן הדברים למדים שמדובר בקידוש חודש תשרי. בעיני רבי יהושוע יום הכיפורים חל במועד אחר. רבן גמליאל אומר לו להתייצב אצלו ביום הכיפורים לפי החישוב שלו. כדי לוודא שהוא לא עושה יום כיפור במועד שהוא מוצא לנכון.

רבי עקיבא מצא את יהושוע מצטער ולא יודע מה לעשות. מצד אחד יש את גזירת רבן גמליאל ומצד שני יום הכיפורים האמיתי הוא יום אחר והוא נדרש לחלל את היום הזה. רבי עקיבא אמר שהוא יביא הוכחה שהמעשה של רבן גמליאל הוא תקף למרות שהוא חושב שהוא מוטעה שנאמר אלה מועד השם אשר תקראו אותם במועדם. המילה אותם כתובה בכתיב חסר. (כתובה עם חולם) ולכן אפשר לקרוא אותה אשר  תקראו אתם.

כלומר לסנהדרין יש את הסמכות לקבוע מתי ראש חודש גם אם זה בעינך אסטרונומית מוטעה. מה שקובע זו ההחלטה השיפוטית ולא המציאות האסטרונומית.
רבי יהושוע בא אצל דוסא - אם אתה מערער על סמכותו של רבן גמליאל תערער גם על בתי דין שקדמו לו. אולי גם הם קבעו דברים אחרים וקבעו הלכות שלא היה צריך? הדבר הזה הוא חסר טעם וצריך לקבל את סמכות בית הדין.

ומביא הוכחה מן הכתוב - משה ואהרון ובניו עלו להר יחד עם 70 בני ישראל ולמה לא אמרו את שמות הזקנים , זה מושג, זה אבטיפוס של הסנהדרין ולא אמרו מי הם. זו משרה מכוח התפקיד ולא מותנית בזהות החכם - השמות לא חשובים. הם לא זכו במה שזכו בגלל מעמדם האישי אלא מפני שהם ה- 70 שהתמנו לשבת בבית הדין של משה ומאז יש המשכיות. לכן כל דיינים שמתמנים לתפקיד צריך לכבד את החלטתם. ולכן על רבי יהושוע לקבל את הגזירה של רבן גמליאל.

בין שני המקורות יש הבדל - המקור שרבי עקיבא מביא מתייחס לדין קידוש החודש ואומר שבעניין זה לבית הדין יש סמכות מלאה.

ואילו המקור של רבי  דוסא הוא רחב יותר ומדבר על סמכות בית הדין בכלל ואומר שיש לבית המשפט סמכות מלאה ולא משנה מה מעמדם של החכמים.

רבי יהושוע קיבל את הגזירה ורבן גמליאל מערך את העובדה שקיבלו את דבריו.

הפרשה של לוח השנה הייתה קריטית. אז התפלגו הכתות. לכת מדבר יהודה לדוגמא היה לוח שנה שונה, הם פעלו לפי לוח שמש. הואיל והיה להם לוח שונה הם לא יכלו לחגוג עם יתר ישראל ולכן בין היתר פרשו למדבר.

**עומדת למבחן סמכותו של בית הדין ביבנה וניתן לראות שהטענה היא שלא משנה מי בפנים, למוסד הסנהדרין יש תוקף! משווים את מעמדו למוסד שהיה לפני החורבן!**

יש המשכיות. מוסד ההנהגה, בית הדין הגדול, היו בו הרבה אנשים ולכן יש כאן המחשה לכך שהסמכות עומדת למבחן אחרי החורבן בהצלחה.
ספר החינוך - מצוות תצו

ספר החינוך  מגדיר את המצווה כשלא חלה על בית הדין. בימי הביניים מפרשים את זה כדבר שחורג מהגבולות של מוסד בית הדין והוא על החכמים בכללותם. זו ההרחבה של מקור הסמכות - בתורה הוא מדבר על בית הדין הגדול שבמקדש. חכמים הרחיבו אותו לבית הדין הגדול שמחוץ למקדש ובימי הביניים התייחסו למקור הזה כל חכמים בכלל.
מדובר כאן על רציונאל של ערכאה משפטית ריכוזית. דומה למערכת של מדינה מודרנית. גם כאן יש מערכת שבנויה באופן דומה. המערכת הזו בשלב מסוים מפסיקה לפעול במתכונת הזו הלכה למעשה כתוצאה מעניינים היסטוריים - חורבן הבית..

כבר בתקופת התלמוד זה לא לגמרי אחיד ואחרי התלמוד המערכת מפסיקה לפעול באופן ריכוזי. ולכן המקור שמעניק סמכות למוסד עליון ריכוזי מטשטש מתעמעם והופך להיות מקור לסמכות חכמים כללית כאשר מאחוריה אין יותר מוסד ריכוזי. בהגדרה הזו של ספר החינוך זה בא לידי ביטוי. כי כל ההגדרות שראינו עד כה נתנו סמכות למוסד מסוים ובנו על כך שיש למערכת מוסדית פרוצדורת הכרעה מוסדית.

כתוצאה משינויים פוליטיים חדל המוסד הזה להתקיים ומעתה יש מסורת שלחכמים יש את הסמכות. היא משתמשת באותו מקור סמכותי אך לא מתנהלת באותו אופן.

במסכת זו  מכירים בפירוש באפשרות הטעות. בתי הדין יכולים לטעות, אבל אפילו אם הם טועים, צריך לקבל את סמכותם כי במערכת צריך שיהיה מוסד מכריע. טוב לסבול טעות אחת ולהיות מאוחדים מאשר לערער על הטעות ולפורר את המערכת.
חלק מהחכמים טוענים שהסמכות מבטאת גם אמת.

כיצד התמודדו עם כך החכמים?

הרמב"ם אומר שהרוח של ה' שורה עליהם מכוונת אותם לאמת ואם אתה חושב שזו טעות תלך על פי דרכם כי האמת איתם.

לעומתו יש קבוצת חכמים שאומרים שעדיף לקבל את דעתו של בית הדין למרות שהוא חושב שיש טעות לא בגלל שהוא צודק אלא בגלל שעדיף יציבות על האמת. (אמת ויציב, יציב עדיף).

דרשות הר"ן (רבי ניסים בן ראובן) -

אל תדאגו שאם אתם חורגים מן האמת אז אתם סוטים/חורגים מרצונו של ה'. המצווה של התורה היא לקיים אותה עפ"י הוראת בית המשפט הגדול. יש המרה של בית הדין הגדול במושג של גדולי הדור.(בימי הביניים כמאור אין בית דין גדול אלא חכמי תורה).

הואיל והסמכות לפירוש ויישום התורה היא בידי החכמים - אחת התופעות האופייניות והבולטות בעולמם של החכמים היא תופעת המחלוקת הפנימית ביניהם. יודעים שהמסורת של חכמים משמרת מחלוקות. מתעוררת השאלה איך מתייחסים לתופעת המחלוקת, מהן דרכי ההכרעה במחלוקת.

אנו פועלים במסגרת דתית שלכאורה תואמת אמת מטאפיסית וטוענת לקיומה של מסורת. איך הדבר מתיישב עם קיומה של מחלוקת? מצב זה יש מישהו שצודק ומישהו שטועה. איך ניתן להתייחס בתוך מסגרת כזו? מה תהיה דרך ההכרעה? איך נוודא שהיא תקלע לאמת? איך נשכנע את מ שהסתבר שטעה לקבל את טענת הזולת אם הוא חושב שהוא מחזיק באמת?

כל התופעות הללו עוללות בתוספתא חגיגה - 

בתחילה לא הייתה מחלוקת בישראל. תופעה זו לא הייתה בעבר. כי אז הייתה מסגרת מוסדית להכריע במחלוקות - בית דין של 71 , בית דין הגדול שעסקנו בו. ושאר בתי דינים של 23 היו פרושים בעיירות.

(מסכת סנהדרין מונה 3 סוגים של בתי דין - בית הדין הגדול של 71 , ממוקם יש בירושלים. בתי דין מקומיים של 23 - נקראים סנהדרין קטנה לעיתים היה רק בערים גדולות. יש להם גם סמכות לבצע דיונים בדיני נפשות.

בתי דין של 3 - להם סמכות בדיני ממונות - היה מקום בכל מקום שניתן להקימו. אין מגבלה).

בתי הדין הנמוכים אינם רשאים לחוקק חקיקה שיפוטית ואינם רשאים לתת פרשנות חדשה. הם רשאים רק ליישם הלכה.לפי עקרון הפרדת הרשויות הסמכות לחוקק היא בידי הרשות המחוקקת והרשות השופטת צריכה ליישם את ההלכה. דא עקה, בית המשפט מבצע חקיקה שיפוטית. 

מהיכן סמכותו של בית משפט ליצור הלכה חדשה?

לפי המסורת הזו, יש ניסיון להגביל את תפקידם של בתי המשפט הנמוכים ליישום בלבד והדרישה היא שבתי המשפט הנמוכים יעסקו ביישום ולא בפרשנות מחודשת וחקיקה שיפוטית וכל מקום שיש לעשות כך יעלו זאת הלאה לבית הדין הגדול.

יש קושי גודל שמערכת תפעל כך, אך ניתן לראות את המאמץ.
בית הדין שבלשכת הגזית - אם נשאלה שם הלכה. גם הוא בתחילה  בודק אם הוא מכיר כבר הלכה שכזו. אם הוא לא מכיר הלכה בנושא, הוא היה פוסק. 

כל עוד היה בית דין גדול היה מנגנון מוסדי להכריע במחלוקות ולכן בעבר לא היו מחלוקות בישראל כי בית הדין הגדול היה מכריע בכל מחלוקת.

המערכת פעלה באופן הרמוני ואחדותי.

אבל בשלב מסוים התפתחה התופעה של מחלוקת ולא ניתן היה יותר לפשר - לא היה מנגנון מוסדי.

לאחר חורבן הבית, בדור תלמידי שמאי והילל יש כ- 300 עניינים שנויים במלוקת. מי שבודק בספרות מוצא שיש משבר . ההלכה העתיקה הייתה אחידה, נמסרה לידינו באופן אחיד ובשלב מסוים התגלעה מחלוקת.

הסבר שניתן כאן לתופעה זו הוא שההלכה העתיקה היה בה מנגנון מוסדי להכריע. היו מחלוקות גם קודם, אבל בית הדין הגדול יישב אותם והכריע. בשלב מסוים המנגנון התפרק ומאז מצויים במחלוקת. השלב הזה הוא בזמן בית שמאי ובית הלל. סוף ימי הבית.

הסיבה המדויקת - הכתוב מאשים את תלמידי שמאי והלל בכך שהם לא שימשו כל צרכם (למדו). הואיל ומדובר בתורה שבעל פה היא נלמדה ממורה לתלמיד. התלמיד היה משמש את הרב שלו. היו חבורות אינטימיות שהחכם בראשם ואליו נקבצו קבוצת תלמידים ששירתו אותו אפילו בביתו. סייעו לו בעבודות בשדה, בכרם. היו קומונה. ותוך כדי החיים איתו לומדים.

הואיל וזו הייתה דרך הלימוד, דרך העבודות הם למדו את התורה שבעל פה. הטענה היא שהם לא למדו מספיק. הייתה טעות ומכאן נוצרה המחלוקת. 

הרי ניתן לומר שלא שימשו כל צרכם והייתה תקלה. 

ההסבר הזה מסביר למה רבתה המחלוקת והוא לא ממצה. צריך להוסיף לכך שהייתה חולשה של המוסד המרכזי. לא הייתה יכולת הכרעה (הסנהדרין) ולכן בית הדין הגדול בסוף ימי הבית לא היה מסוגל לגשר על המחלוקת ולהגיע להכרעה. לא קיבלו את הכרעת המוסדות. כנראה זה קשור למאבק הפוליטי בסוף ימי בית שני.

לומדים מהטקסט שני דברים:

1. בדור שמאי והלל רבתה המחלוקת.

2. הייתה חולשה של המוסדות.

אחרי חורבן הבית, המאבק העצום של רבן גמליאל כנגד מתנגדיו והמאמץ שלו לכפות הכרעה ואחידות נובע במידה  רבה כלקח ממה שקרה לפני החורבן.

הלקח הזה היה עצום והיה ניסיון לבנות מחדש לבנות את הסמכות. בתקופת התלמוד ניסו עדיין להכריע. הניסיון לא צלח בשלמותו.

שורש המחלוקת מעורר שאלות בכמה רמות - החל מהרמה הפרקטית איך יוצרים מנגנוני הכרעה במחלוקת וגם שאלות תיאורטיות איך שאל המחלוקת עומדת מול שאלת האמת.
מבוא למשפט עברי 22/03/05

נושא מספר 7 בסילבוס - סמכותם של חכמי ההלכה:

מהם דרכי ההכרעה במחלוקת?

מעבר למעבר בו אין סמכות מוסדית שאין להכריע, יש אלמנט שמתאר את המחלוקת כתופעה שלילית. כתקלה.

זו סכימה של התמעטות הדורות. אובדן הסמכות המושגית מוצגת כתקלה.

בריתא מהתלמוד הירושלמי – 
מתארת את התפתחות המחלוקת תוך התבוננות בספרות חז"ל - ההלכה העתיקה שקדמה להלל ושמאי מופיעה כהלכה אנונימית ללא מחלוקת. הדבר נובע מקיומה של רשות מוסדית שיכלה להרשיע. מתוארת מחלוקת בנושא הקרבת קורבנות. 

החל מתקופת בית שמאי והלל תופעת המחלוקת הולכת ומתרחבת (מעל 300 מחלוקות) ומאז הן רק הולכות ורבות. ההסכמה שהייתה בתחילה לא תחזור עד שיבוא בן דויד (המשיח).

התמונה העולה מהמקור הזה היא שבנוסף לתופעה ההיסטורית האובייקטיבית יש תיאור שיפוטי שלילי - המחלוקת היא דבר רע. למה?

1. סיבה חברתית -  כולם אוהבים אחדות.
2. סיבה משפטית תיאולוגית - אם יש מחלוקת יש מישהו צודק ומישהו שטועה. אם המחלוקת קיימת ואינה מוכרעת צריך להניח שלא ודעים את האמת. יש שני מנהגים ויש מנהג אחד נכון ואחד שאינו נכון.

במשנה מסכת אבות יז- 
כל מחלוקת שהיא לשם שמים סופה להתקיים ושאינה לשם שמיים אין סופה להתקיים.

זו התבטאות המבטאת יחס שונה למחלוקת. נאמר כאן שיש מחלוקות שונות.

יש מחלוקת שהיא פסולה ושאינה עתידה להתקיים - אחד הצדדים צריך לצאת מנצח ולבטל את הדעה השנייה. ויש מחלוקת שהא משובחת והיא עתידה להיות נצחית. המבחן הוא האם זה לשם שמים או לשם משהו אחר.

חילוקי דעות שעניינים הכבוד האישי של הצדדים, עמדות הכוח שהם רוצים (כמו כורח ועדתו - כורח ערער על מעמדו של משה כי רצה לזכות בכבוד) סופה לא להתקיים.

מחלוקת שנועדה להבין מהי האמת הנכונה כמו של הילל ושמאי צריכה להתקיים. זוהי מחלוקת בדרך לבירור האמת.

תוספתא מסכת סוטה ז ט-יא' – 
תופעת המחלוקת מעוררת כמה שאלות:

1. האמת - האם אפשר לומר שיש אמת ויש אי אמת במחלוקת?  האם ההלכה המתיימרת לייצג ערך אמת? אם כן, משמעותה שיש עמדה נכונה ועמד לא נכונה.
2. לימוד - איך ניתן ללמוד את התורה כאשר יש בה דעות שונות.
3. חברתית.

בתוספתא – 
המרכז של היהודים היה ביבנה ולוד, לוד הייתה העיר הגדולה וביבנה היה בית המשפט.

הם חזרו מיבנה בכינוס גדול- אחת לכמה זמן נערך שם כינוס גדול של כל החכמים שבו נידונו שאלות הלכתיות. בדרך הם פגשו את רבי יהושוע מפקיעין שלא הספיק להגיע למפגש (היה זקן).

הוא שאל מה היה החידוש/הלכת חדשות ששמעו בבית המדרש?

הם התחמקו מלתת לו תשובה וחשו לא נעים כי הם תלמידיו ואמרו לו שאין להם חידוש כשהוא לא נמצא. הוא אמר שאין דבר כזה שאין חידוש בבית המדרש.

הוא שאל מי דרש ביבנה באותה שבת. אמרו לו שרבי אלעזר בן עזריה. היכן הייתה הדרשה ואמרו לו. הוא שאל מה דרש בה - אמר שצריך להבא את הנשים האנשים והטף. בשביל מה צריך להזמין את הילדים? צריך להביא אותם לחגיגה גם אם הם לא מבינים.

הוא דרש עוד דרשה - פסוק בספר קהלת, הוא חיבר אותו לספר דברים. 

דברי תורה הם לא רק דורבנות - דבר שדוחף את האדם להתנהגות מסוימת, הם גם מנחים את האדם. אבל האם הכוונה שדברי התורה לא יציבים כמו הדורבן? 
לא, כמסמרות נטועים. מצד אחד הם יציבים, יש להם דרך קבועה שלא משתנה, מצד שני היא מנחה.

מאפיינים:

1. משתמש בדימויים לאפיין הלכה - דורבנות, כמו שהדורבן מכוון את הדרך כך התורה. אבל הדורבן לא יציב ודרכו לא קבועה.
2. מצד שני ההלכה היא כמסמרות, יש בה אלמנט יציב. האם כתוצאה מכך  היא איננה מתפתחת?
3. דימו לנטיעה - כמו שפרה מתרבה ונוטעים מנה נטיעות חדשות, כך גם מן ההלכה ניתן להפיק הלכות חדשות.

הדבר הזה חוזר למה שאמר רבי יהושוע בו ציין כי אין בית מדרש ללא חידוש.
המשך - 

הפסוק ממשיך ומתאר את דברי החכמים. בעלי אסופות - אלעזר דרש לאותם חכמים שישבו ביבנה. הם בעלי אסופות והם קובעים הלכות. 

הואיל ויש מחלוקת - בכינוסים עולות מחלוקות עוד מימים ימימה של בת שמאי והילל. הכינוס הזה לא משאיר אותנו עם דעה אחת  כיוון שיש מחלוקת היא ממשיכה להתקיים.

למה אני לומד תורה? הכוונה היא אולי לשם מה או כיצד אני למד תורה.

אם יש דעות שונות מה יהיה הרווח בלימודן?

אלה הדברים שניתנו על ידי משה - כולם ניתנו על ידי מורה אחד.

כל הדברים שנאמרו ונאמרים על ידי החכמים מקורם ברועה אחד - משה רבנו. כלומר, כל הדעות השונות כולן משתלשלות אחורה למשה, כולן ניתנו מסיני. 

אף על פי שיש דעות שונות, כולן ניתנו על ידי משה (מוזר, האם אמר שני דברים בכל עניין?) כלומר, כולן בעלות ערך. ואתה התלמיד עשה ליבך חדרי חדרים (תכין מקום ללמוד בו את הדעות השונות) .

היחס שבא לידי ביטוי באשר למחלוקת - כאן נאמר שהמחלוקת איננה תקלה אלא המשכה של המסורת. המחלוקת הייתה מקדמת דנא, היא אפילו נמסרה למשה מסיני. 

המשמעות מבחנת ערך הדברים - האם ראוי לומר במחלוקת שיש דעה אחת אמת ושנייה שאיננה? 

1. לא כי כולן נחשבות מבחינת ערך האמת שלהן כשוות. (דברי אלוהים חיים).
2. צריך ללמוד את הכול וצריך להכשיר את הלב לקלוט ריבוי דעות. זו מערכת פלורליסטית וצריך ללמוד את כל הדעות.

המקור מלמד על יחס שונה לתופעת המחלוקת. אין בה אמת ושקר אלא הכול אמת. יש בה ערך וצריך ללמוד. מהו הערך? (בהמשך).

המחלוקת לא מגונה. כולם צריכים להנציח את ריבוי הדעות.

תלמוד בבבלי מסכת עירובין - 

יצאה בת קול משמיים ואמרה ששתי הדעות נכונות (אלו ואלו דברי אלוהים חיים) וההלכה היא כדבר בית הלל. למה? אם שתי ההלכות נכונות למה מכריעים כך? (בהמשך)

המקור הזה מחדד את שנאמר קודם. לשתי הדעות יש ערך! 

מהו ערך האמת שיכול להיות בשתי הדעות?

רש"י כתובות נז א' – (פרשן תרבות ותורה שחי במאה ה- 11 בגרמניה).

כאשר חולקים שני אמוראים בדין אזרחי או דתי, וכל אחד פירש אחרת, אין כאן אמת ושקר. אי אפשר לומר שאחת היא אמיתי ואחרת שקרית. אלא כל אחד ואחד אמרת את סברתו.
למה אפשר לומר שכאשר יש מחלוקת הלכתית כל דעה היא נכונה?

כיוון שכל אחד נותן פירוש שמקורו בדין - עוסקים כאן בהסבר רציונאל ואנלוגיה. האנלוגיה היא פיתוח של אותה מערכת שהייתה למשה מסיני - אין הכוונה לגישה פשטנית שניתנו מסיני המחלוקות... אלא שהדברים שנאמרו בסיני אוצרים בחובם את הדעות הפרשניות השונות. כיוון שניתנה תורה בסיני והפרשנות שנובעת ממנה כל עוד היא השתלשלות הגיונית שלה והיא הסבר ופענוח שלה, הא במובן מסוים ניתנה למשה מסיני..
בסוף מוסיף רש"י ואומר. הרציונאל של ההלכה - לפעמים שייך באמת להלכה המחמירה ולעיתים המקלה. היסודות הפלורליסטים של ההלכה טבועים במציאות רבת הפנים.

מהר"ל מפראג - 

הוא כתב סדרת פרשנות על המקורות ובספר באר הגולה מפרש את המחלוקת כך:

"אי אפשר תהיה דעת החכמים על דרך אחד ואי אפשר שלא יהיה חילוק  ביניהם..."

תופעת המחלוקת היא תופעה אינהרנטית לאדם. כמו שלאדם יש פרצוף שייחודי לו, בכולם אין אחד שדומה למשנהו. ואז אומר המהר"ל לא יכול להיות שלא תהיה מחלוקת.

זה לא רק עניין סובייקטיבי שתלוי בשכל האנושי שהאינדיבידואליות זו תופעה שמאפיינת את האדם שמתבונן בעולם, אלא הפלורליזם היא תופעה שמאפיינת את המציאות בעולם. (המציאות האובייקטיבית יש בה ריבוי פנים) ולכל תופעה בעולם.
ניתן להסתכל על כל נושא  מכמה פנים וכל אחד יוביל למסקנה אחרת.

הסובייקט מעדיף בחירה אחת ושופט את המציאות לפי אספקטים שהוא מעדיף. ולכן תופעת המחלוקת היא אינהרנטית. (נכתב במאה ה- 16). המחלוקת היא תופעה אינהרנטית למציאות לעולם ולאדם.
גם דבר שנקבע עליו באופן הלכתי כטמא, אי  אפשר שלא יהיה יסוד בו של טהרה. 

כאשר יש מחלוקת שהיא פחות או יותר מאוזנת כשיש צד של איסור ששקול לצד ההיתר צד טומאה ששקול לצד הטהרה, אם הדעות מהן פחות או יותר מאוזנות הרי שעל שתיהן ניתן לומר  שהן דברי אלוהים חיים.
לפי המהר"ל יש מצבים שונים. יש מצבים בהם נקבע טמא טהור וחייב וכו' כאשר השיפוט הנכון של המציאות מדגיש היבט מסוים. ויש מצבים שבהם הבחינות שקולות ואז נאמר שכל דעה היא דברי אלוהים חיים.

זוהי תמונה אחרת על תופעת המחלוקת מתמונה שמספקים מקורות אחרים שמספקים דעה שלילית לגביה.

עמדות שונות ביחס למחלוקת ע"ר שני דגמים של חשיבה וידע:

1. הידע ההלכתי כגוף ידע סטאטי שנמסר מדור לדור – 
כדי לשמור על הידע הקדמוני. ויש לשמור על הידע החשוב הזה מדור לדור. משימת הלומדים היא לשמור עליו ולהעביר אות כמו שצריך. יש קבוצות שמניחות שיש להם ידע מאוד חשוב ואמיתי שמקורו באבות הקדמונים ומצריך להמשך ולשמור על הידע הזה. המטרה העיקרית היא למנוע את אובדנו. הסכנה שצפויה לידע הזה היא תקלות במסירות שלו. אם אדם לא יעבירו מדור לדור (זו תפיסת הידע הקלאסית בעולם העתיק, ככל שידע קודם יותר הוא חשוב ונאמן יותר) צריך להישמר מתקלה במסירה. אם יש מחלוקת מישהו העביר לא נכון את הידע ונמצאים במשבר.
אם יש תורה שבעל פה שניתנה על ידי ה' והידע צריך לעבור מדור לדור, צריך להמשיך לשמור. כל מחלוקת היא ביטוי לסכנה ולהחטאת האמת. ולכן המחלוקת היא תופעה מגונה בעיקרו של דבר. 

זו התפיסה השמרנית של ההלכה, היא מייצגת את התפיסה של בית שמאי לדעת שפירא. ועבורם המחלוקת היא דבר מגונה.

2. הידע הוא לא גוף סטאטי של אינפורמציה  גוף מתפתח –
הידע משתכלל עם הזמן, הוא מתרבה. נוספות ידיעות חדשות ומסקנות חדשות והתהליך הוא תהליך של גדילה של הידע. תפיסה יותר מודרנית של הידע.
ריבוי הידע מוליד ריבוי דעות. הואיל ובכל שלב בו מתפתחת דעה יש מקום לפיתוחים שונים ומנוגדים שנובעים מפרשנות שונה של הידע הקיים ושל המציאות - נובעים מריבוי הפנים של המציאות גופה, ולכן התופעה של ריבוי דעות היא תופעה אינהרנטית לסוג הידע הזה. 

לפי הגישה השמרנית - ריבוי הדעות הוא ביטוי להתרחקות מהאמת האחת.

לפי הגישה השנייה - ריבוי הדעות הוא ביוטי להתפתחות הידע וחיפוש האמת ולכן דבר זה הוא משובח ולא מגונה.
יש מקורות עתיקים שהצביעו על המימד השמרני של ההלכה (בית שמאי) ויש דעות (בית הילל) שמתרבות שמגדילות את הידע. תפיסת הידע כידע דינאמי שגדל קשורה גם לתופעת המחלוקת ולכן עזר בן עזריה היה זה שאמר שצריך לדעת להכניס לליבך את המטהרין והשניים.

הרמב"ם דיבר על 3 חלקים של התורה שבעל פה:
1. מסורת – החלק השמרני של העברת הידע מדור לדור.
2. פרשנות – חלק החידוש.
3. חקיקה – חלק החידוש.
זה גם קשור לתופעת המחלוקת.

הרמב"ם אמר שביסוד המסורתי אין מחלוקת! בפרשנות ובחקיקה יש מחלוקת.
למה הוא אמר שביסוד המסורתי אין מחלוקת? 
כי זה היסוד השמרני. כאן המחלוקת תהיה ביטוי לתקלה. אם אנשים יחלקו ביסוד השמרני זו תהיה תקלה. אם השאלה היא עובדתית, זו שאלה בינארית יש תשובה נכונה ולא. ולכן כאן אם יש מחלוקת היא תהיה ביטוי לתקלה בידע כאשר המחלוקת היא בשאלת פרשנות בין אם מדובר על הסברים ואנלוגיות כאן המחלוקת היא אפשרית כי היא ביו לריבוי הדעות האנושי ולריבוי הפנים האובייקטיבי של המציאות והנורמות המשפיעות.  כשרוצים לחוקק נורמה חדשה יש פנים לכאן ולכאן.

הקביעה של הרמב"ם באיזה חלק של התורה שבעל פה יש מחלוקת ובאיזה אין היא קביעה ערכית נורמטיבית. 
בחלק המסורתי לא ראוי שתהיה מחלוקת כי אם יש, זה סימן שבחלק שעובר מדור לדור יש תקלה. הוא לא עבר כמו שצריך. לעומת זאת בדברים היצירתיים החדשניים תהיה מחלוקת.
בחזרה למסכת עירובין - 

למה זכו בית הילל  שתיקבע הלכה כדברים אם שתי הדעות במעמד שווה? למה ההלכה היא כבית הילל?

בית הילל היו צנועים ונוחים. 

למה זו סיבה לקבוע הלכה כמותם?

בויכוח כל אחד מתבצר בעמדתו ובוויכוח כ"א רוצה לשמור על עמדתו ולא להגיע לאמת. אם אדם הוא צנוע הוא יהיה מוכן לשנות את דעתו כאשר יהיה צורך בכך.

בנוסף, ההלכה של בית הילל היא הלכה שיש בה ריבוי דעות. (מכאן למדים שההלכה של בית שמאי הייתה אחידה).

בכל המשנה תמיד רואים שבית שמאי קודמים לבית הילל. וידוע במשנה שההלכה היא כבית הילל. הדבר מלמד על אותה פילוסופית ידע. שעסקנו בה קודם.

תפיסת בית הילל היא שריבוי הדעות הוא דבר רצוי. והואיל והוא רצוי כדאי לשמוע את בית הילל כי הוא היה מוכן לשמוע את הדעות של יריביהם. בית הילל גם היו רואים את דברי בית שמאי והיו חוזרים בהם לעיתים - קיבלו את דעת בית שמאי. (בית שמאי לעולם לא קיבל את דעת בית הילל). למה בית שמאי עמדו על דעתם?

תפיסתם הייתה מסורתית של הידע. הם היו משוכנעים שהם מחזיקים ידע מיתי מקדמת דנא והם לא היו מוכנים לוותר עליו כנגד דעה אחרת אפילו אם היא הייתה מבוססת. הכוח של המסורת שהם החזיקו היה חזק והם שמעו דעה אחת רק את דעתם ולעולם לא השתכנעו.

לעומת זאת שמעו את דבריהם ודברי בית שמאי כ הם ראו במחלוקת דבר חיובי ולעיתים גם היו מוכנים לקבל את בית שמאי.

למה נקבעה ההלכה כבית הילל כשהדעות שקולות?

כי מבחינה מתודולוגית יש להם תפיסה נכונה. תפיסת ריבוי הדעות והכבוד לנהוג אחד בשני מאפשר לראות את המציאות ואת האמת ובסופו של דבר יוביל להחלטות מושכלות יותר מבחינה הלכתית. לכן נקבעה הלכה כמותם.
ריטב"א מסגת עירובין יג' ב'

(רבי יום טוב בן אברהם א-לה שוילי. אחד מפרשני התלמוד החשובים. )

איך אפשר להסביר שאלה דברי אלוהים חיים?

כי בסיני הראו למשה מ"ט פנים להיתר ומ"ט פנים לאיסור.

המציאות יש בה פנים רבים והחכמים יהיו אלה שיחליטו. דברים אלה מסתדרים עם דברי המהר"ל.
זהו כיוון שלם שמסביר את היחס למחלוקת המבטא את יחס בית הילל.  מה מספר את הסיפור על בת הקול? מי אמר אלה ואלה דברי אלוהים חיים?

בית הילל אמר את זה. בית הילל הם אלו שאמרו על המחלוקת בין בית הילל לבית שמאי ששני אלה דברי אלוהים חיים. (בית שמאי גרס אחרת שרק דעתם נחשבת) כיוון שלבית הילל היה רוב, דעתם נתקבלה.

עקרונות בהכרעת המחלוקת

הם נוגעים להגדרת גוף הסמכות. איך נפסקה ההלכה כבית הילל?

אנחנו יודעים שבסוף ימי הבית השני הייתה מחלוקת ולא ניתן היה להכריע ומסופר על מקרה חשוב בו נפסקה הלכה לפי בית שמאי.  אחרי חורבן הבית התגבשה בהדרגה רוב דעות לטובת בית הילל ונקבעה הלכה בהליך מדורג כבית הילל.

ישנה מסורת שמספרת שכל עוד המחלוקת בין בית שמאי ובית הילל עמדה בתוקפה ולא נקבעה הלכה - כתוב הרוצה לנהוג כבית שמאי ינהג כבית שמאי והרוצה לנהוג כבית הילל ינהג כבית הילל. מי שעושה כולי בית שמאי וכולי בית הילל הרי הוא רשע - מי שמחפש את השיטה המקלה בשני הדברים נוהג כרשע. מי שנוהג כחומרי בית שמי או בית הילל הוא שוטה (מי בחור את הדרך המחמירה של כ"א מהבתים). אדם צריך לנהוג על פי דרך של בית אחד.
ההלכה נקבעה על פי בית הילל. היא נקבעה על פי רוב. 

המחלוקת ביניהם לא הוכרעה באופן חד וחלק אלא בהדרגה.

מקורות הכרעה במחלוקת:

תנורו של עכנאי - 

עוסק בדיני טומאה וטהרה - כלים יכולים לקבל טומאה. כלי שכזה צריך להכשירו. אם מדובר בכלי זכוכית או כסף וזהב אפשר לטבול אותו במקווה ולטהר אותו. אם מדובר בכלי חרס אין לו טהרה. החרס גס ושטיפה לא מועילה לו ולכן כלי חרס היה צריך לשבור. 

הסיפור עוסק בשאלה של תנור של עכנאי. עכנאי היה איש שייצר את התנור. הוא ייצר אותו עם פטנט הלכתי כדי לפתור את סוגיית הכשרות (כמו טאבון). הוא היה עשוי מחימר.

את התנור עשו חוליות חוליות. הוא לא היה עשוי כמקשה אחת ובין כל חוליה היה חול. כאשר היו שמים את החליות זו על גבי זו,התלבטו האם  התנור היה מקבל טומאה כשאר כלי חרס או הואיל מאחר ויש חול אין דינו ככלי שלם והוא איננו מקבל טומאה.
כמו שכלי אבן לא מקבלים טומאה ורצו ליצור את התנור כדי לא יקבל טומאה.

השאלה המשפטית - האם התנור מקבל טומאה או לא?

לדעת רבי אליעזר לא מדובר בכל שלם.

הייתה מחלוקת בין החכמים.החכמים טענו שהתנור טמא ואליעזר השיב שהוא טהור. הוא טעם טיעונים לטובתו והרוב חשב אחרת. (זהו רבי אליעזר בן הורכנוס והוא היה מתלמידי בית שמאי. רוב החכמים היו מבית הילל וזה מבטא את המציאות שבה הרוב כבית הילל).

הוא התחיל להביא ראיות על טבעיות  אחרי שנואש מהעלאת טיעונים רציונאליים.

יש ויכוח הלכתי בין החכמים. הרוב סבורים שהתנור טמא. רבי אליעזר בדעת יחיד חושב שהוא טהור. הוא לא מצליח לשכנע את החכמים ומנסה להשתמש באותות ובמופתים לביסוס טענותיו. הוא הביא ראיה מהחרוב, אמת המים וכותלי בית המדרש ובת קול מפורשת מהשמים יצאה ואמרה זאת והם לא השתכנעו.

כל שנאמר עד כאן שייך לרובד התנאי. מכאן, זהו טקסט ממסכת בבא מציעא – 
השער האמצעי של מסכת נזיקין (זו הייתה מסכת גדולה מוד ומכילה את כל דיני המשפט האזרחי נזיקין חוזין קניין עובד מעביד שכנים וכו'. המסכת חולקה ל- 3 מסורות. באבא קמא - שער ראשון בבא בותרא - ששער אחרון בבא מציעא - שער אמצעי). הוספה הערה של התלמוד.

הקטע בא אגב דיון בהונאת דברים - יש הונאה מסחרית (מכירת סחורה מעל ומעבר למחיר השוק) ויש הונאת דברים שעניינה פגיעה.

זהו סיפור בתלמוד. (הסיפור התנאי  שייך למאה השנייה לספירה):

רבי ירמיה אומר לא בשמים היא - רבי ירמיה מסביר עיקרון מרכזי שחורג מעבר  לכללי ההכרעה במחלוקת . הוא עובר לעניינה של סמכות החקיקה והפירוש של החכמים.  

במשפט העברי יש הנחה שההתגלות האלוהית למשה בהר סיני היא מאורע חד פעמי.מאז אין התגלות נוספת שהתורה . מאז כל הכרעה הלכתית היא הכרעה אנושית ומכרעת על פי רוב.
ולכן זהו ההסבר לדחיית רבי יהושוע את טענות רבי אליעזר.

רבי אליעזר רצה להשתמש בניסים וגילויים שמימים. ואמר רבי יהושוע שטיעונים אלה אינם קבילים בבית המשפט. הטיעונים במהלך הדיון ההלכתי הם רציונאליים והכרעה על פי רוב. בשלב הזה מפורש המובלע בסיפור - שני עקרונות של הכרעה במחלוקת:

1) שלילת האמצעים העל טבעיים - לא בשמים היא. ולכן כל הטעונים של רבי אליעזר לא רלוונטיים.
2) העיקרון הפוזיטיבי - אחרי רבים להבים להטות - הכרעת רוב. הואיל ורבי אליעזר נמצא בעדת מיעוט עליו לקבל את דעת הרוב.

כבר הייתה הכרעת רוב קודם לכן והוא מנסה להתקומם כנגדה באמצעות הניסים שבחר להביא כראיה. הוא לא מקבל את הכרעת הרוב.  החכמים דוחים את האמצעים העל טבעיים וזו ההכרעה.

השאלה מטרידה. הרי ה' גילה שהאמת היא עם רבי אליעזר - יצא בת קול ואמרה הלכה כרבי אליעזר. יש כאן פרוצדורה אנושית שמכריעה בניגוד לאמת האובייקטיבית.

מה ה' עושה בשעה הזו? איך הוא מגיב לכך שהחכמים מתקוממים נגד סמכותו?

זהו מהלך מאוד הרואי מחד ומנגד ניתן לראות בכך מרידה של החכמים בדעת ה'.

אומרים ש- ה' חייך לעצמו ואמר "ניצחוני בני נצחוני".

הסיפור מסופר על דרך האגדה שמבטא את הפילוסופיה ההלכתית של החכמים. בסיפור הייתה מחלוקת בין החכמים, אחד הצדדים הביא טיעונים שמימיים להוכחת טענותיו אחרי שנכשל בטעון הרציונאל. חכמים דחו זו ואמרו שהם לא מקבלים זאת.

החכמים דחו זאת בגלל ההסבר שהייתה התגלות אחת ומאז לא זקוקים להתגלות.
באפילוג אליהו מספר לאחד החכמים שה' אומר נצחוני בני נצחוני. אלוהים קיבל בהבנה ובאהבה את העובדה שחכמיו ניצחו אותו.

זהו הסיפור הקלאסי שמבטא את הסמכות ההלכתית של החכמים.

מוסר השכל - 

כדי לפרש את החוק לא הולכים למחוקק. הפרשן מפרש את החוק לפי הבנתו ולא לפי הבנתו  של המחוקק ואפשר שהפרשנים יציעו פירוש אחר לחוק מאשר המחוקק וגדול כוחו של החוק מהמחוקק.
לא יהיה לגיטימי לפרש את התורה ע"י בואה לא יהיה לגיטימי לפרש מחלוקות באמצעים על טבעיים. יש דחייה של המיסטיקה בכללה באופן ההכרעה המשפטי.

אנחנו רגילים לחשוב שהנבואה הפסקה עם סוף התנ"ך. מנקודת מבט של המסורת היהודית הנבואה פסקה. ומאז החוכמה עלתה.

אם מסתכלים בהיסטוריה של בית שני, היו קבוצות יהודיות שטענו לכך שיש להם כוחות נבואה. האיסיים לדוגמא, הנוצרים.

הייתה טענה שה' ממשיך להתגלות באמצעות נביאים . הקבוצות האלה שהיו להן ענות על גילויים בנבואיים טענו הלכות הלכתיות. לדוגמא האיסיים - טענו שהיו למורה הצדק שלהם התגלות ולכן יש לו פירוש אחר לתורה. 

אחרי שלא מכירים בנבואה אי אפשר להשתמש בטיעונים נבואיים. הגילויים המשפטיים תמו עם מתן תורה.

מה לעשות עם מי שלא מכיר בהכרעת הרוב?

רבי אליעזר שסרב לקבל את הכרעת הרוב נידו אותו  ופסלו את כל הפסיקה הקודמת שלו שהייתה מנוגדת לרוב. צריך לנהוג בזהירות ורבי עקיבא התנדב.

בהתנהגותו של רבי עקיבא הוא רמז שנידו אותו. רבי אליעזר שאל אותו מה קרה וענו לו שהוא חושב שלא רוצים לדבר איתו.

רבי אליעזר הגיב באופן דרמטי התנהג כאבל וזלגו עיניו דמעות וכתוצאה מזה לקה העולם 1/3 בזיתים1/3 בחיטים ו- /13 בשעורים. רבי עקיבא הצליח למזער את הנזק אבל פגיעתו האישית של רבי אלעזר הייתה כה גדולה וכתוצאה מכך היה אירוע קוסמי והשמידו שליש מכמות הזיתים החיטים והשעורה הקיימת בעולם.

החלק האחרון של הסיפור מבטא את הבעייתיות של היחס למיעוט אחרי שהוכרעה דעת הרוב - האם דורכים עליו. מגנים את העובדה שלא רק שלא קיבלו את דעתו של רבי אלעיעזר אלא נידו אותו. 

החכמים נאלצו להסביר שהדבר לא נעשה לצורך כבוד אלא לשם מניעת מחלוקת בעם. ליצור הכרעה ולעמוד עליה וזו הייתה הדרך היחידה.  רבי אליעזר סירב לקבל את פרוצדורת ההכרעה.

יש מחלקות ויש דרך הכרעה מוסכמת מה קורה עם מי שלא מקבל דרך זו?

אין דרך להתמודד איתו והדרך היחידה היא דרך של נידוי. 

הסיפור תומך בעיקרון הכרעת הרוב.  מצד שני הסיפור מעביר ביקורת על היחס לרבי אליעזר.

הסיפור נותר עמום באשר לאופן בו החכמים היו צריכים לנהוג. האם גם בסוף הם נהגו כמו שצריך? האם היו צריכים לדרוך על המיעוט.

נחזור לנקודה מעניינת - במסכית עירובין שיצאה בת קול ועל פיה אמרו שדברי אלוהים חיים (שתי הדעות). מה פתאום מכריעים על סמך נבואה? על סמך משהו על טבעי? למה הכרעה כל פי בת קול ולא על פי הכרעת רוב. זו סתירה גמורה לסיפור הקודם.

יודעים שהחלטיות על פי הילל התקבלו על פי רוב. הפרוצדורה בסיפורים הריאלים ברור שההכרעה על פי רוב (מנוי וגמור).
מה פשר הסיפור הזה?

טענת שפירא - לחכמים הייתה יריבות מצד בית שמאי. האחרון לא קיבל את הפרוצדורה של הכרעת הרוב כמו רבי אליעזר. מה ניתן היה לומר להם? להם סיפרו את הסיפור של הלכה לפי בת קול - לשיטתכם יש גם גורם הכרעה אחר. הסיפור הזה  נועד לשכנע את מי שלא מכיר בפרוצדורה של הכרעת הרוב.
בבלי תמורה טז,א

אמרו ליהושוע בן נון תלמידו של משה ואמרו לו לשאול על ההלכות שהלכו לאיבוד.

ההלכות האלה נמסרו למשה מסיני והן נשכחו או הוא אמר ונשכח. אמרו לו לבקש את זה שוב. והוא אמר שלא, ההתגלות היא חד פעמית ולא בשמים היא.

דבר דומה אמרו לשמואל - שאל מה הן ההלכות. הוא אמר שאלה המצוות שניתנו למשה ואין הנביא רשאי לחדש מעתה - חורג מעבר לשאלת ההכרעה. זהו עקרון אוניברסאלי. הנבואה איננה מקור משפטי לגיטימי לפירוש ההלכה. עיקרון של דבר - לא ניתן לחדש הלכות על פי הנבואה.
כך קובע גם הרמב"ם ביסודות התורה ט, א  -

עיקורן ראשון של ההלכה הוא נצחיות התורה. זוהי הנחה משפטית ראשונה. זוהי עובדה חוקתית.

צריך לשמור אותה לעד.

הפרדוקסאליות של התורה - היא מן השמים ולא בשמים. היא ניתנה משמים והיא נצחית אבל היא לא בשמים ומעכשיו הפרשנות שלה היא אנושית .

מהלך פרשני פנימי אפשר לטעון - ניתן לפרש פירושים חדשים לתורה אפשר לחוקק חוקים חדשים, אבל אסור שזה יבוא מכוחה של הנבואה. מנקודת מבט של המשפט העבר איננה משחקת תפקיד.
הקדמת הרמב"ם לפירוש המשניות מביא עמדה זו ביתר פירוט:
המעמד המשפטי של הנביאים זהה למעמד של אחרוני החכמים. מבחינה משפטית כפרשני התורה, כמחוקקים, מעמדם של הנביאים דומה לאחרוני החכמים.

יש לחכמים מעמד אנושי כחכמים. הם יכולים לפרש. הנביאים יכולים למסור בעל פה את התורה שנמסרה להם. הם יכולים לפרש את התורה ולחוקק חוקים  חדשים. הם יכולים לעשות זאת וגם החכמים האחרונים יכולים לעזות זאת. יש לדברי הנבואה בלשון חכמים שם מיוחד ומוזר. קוראים להם דברי קבלה. לא מתכוונים לתורת הסוד אלא לקבלה במובן של  מסורת.

למה דברי הנביאים נקראים דברי קבלה?

לומר שכל מה שיש בנבואה הוא מסורת. אין בה חידושים  הלכתיים. הנביאים לא רשאים לחדש חידושים הלכתיים. הם לא רשאים לעשות זאת מכוח נבואי. הם לא יכולים לומר שהיה גילו אלוהי ומעתה זהו החוק.

הנבואה איננה כלי לגיטימי משפטי.

לנביא יש שני כובעם. הוא נביא וחכם. כחכם הוא יכול לפעול כמו כל החכמים. הוא לא יכול לפעול כנביא. הוא לא יכול להשתמש בכוחותיו העל טבעיים ליצירת הלכות חדשות.
הגדולה של הנביא היא בתחומים אחרים, בקריאה לעבוד את אלוהים אך לא בחידושי הלכה.

האם מותר להשתמש בספרי הנבואה כמקור משפטי? 

בתלמוד משפטים בספרי הנבואה כמקור משפטי. מפרשים את זה - ההלכות שמצויות שם מקורם לא בנבואה אלא מקורן בנביאים כמוסרי מסורת חכמים וכו'.

עיקרון הכרעת הרוב - 

זהו עיקרון שפועל בתוך גופים רשמיים. הסנהדרין, בית דין וכו'. מה קורה כאשר אין גוף אחד ובשלב מסוים ההלכה איבדה את המבנה המוסדי שהיה לו שיכול היה להכריע בו על פי רוב.

לא תמיד נוכל להשתמש בעיקרון זה.

הכרעה באין רוב - 

בשלב מסוים כאשר ההלכה והמבנה המוסדי שלה הלך לאיבוד לא היה מוסד ריכוזי אחד שיכלו להחליט בו, לכן בתקופה שאחרי התלמוד עוברים למערכת הכרעה אחרת שמבוססת בעיקר על כללים ספרותיים:
1. הלכה כסתם משנה - אם יש בתוך המשנה דעה סתמית/דעה בלי שם, ההנחה היא שכת המשנה משקפת את דעת הרוב.

2. בדאוריתא תמיד הולך אחרי המחמיר - גם כשיש מחלוקת הולכים לפי המחמיר. בדרבנן – כשיש מחלוקת הולכים לפי המקל.
3. כללי פסיקה שמיים - יש עיקרון אוניברסאלי - הלכה כרבי עקיבא מחברו. אבל אם יש רבים הלכה תהיה כדעת הרבים. נוצרה מערכת של כללי פסיקה ספרותיים ע"ב המחלוקות שהופיעו במשנה ובתלמוד.
4. יחיד ורבים - הלכה כרבים.

הקדמת הרמב"ם ליד החזקה - 

התלמוד נחשב כמקור מחייב ומבחינת כל מי שחי אחרי התלמוד הבבלי (500 לספירה הוא נחתם) מפעיל כללים ספרותיים בתוך התלמוד לפרשנות.

המעמד המחייב של התלמוד - התלמוד הבבלי הופך להיות הטקסט המחייב של המפשט העברי ובזה חותם את כל התקופה הקלאסית - המקרא המשנה והתלמוד ואחרי שהטקסט מתקבל לא חוזרים למקרא.

ההסבר של הרמב"ם - 

התלמוד התקבל באופן עובדתי על כל ישראל. 

מה השינוי  שעומד עליו הרמב"ם לאחר תקופת התלמוד?

לאחר תקופת התלמוד התפרק המבנה המוסדי של העם היהודי ושל המשפט היהודי היה מוסד ריכוזי שהתקבל על כל העולם היהודי (מה שעושה את התלמוד לטקסט מחייב) אחרי תקופת התלמוד רבתה הקטטה ומאז יש פיזור בעם היהודי , יש מרכז בבבל, בצפון אפריקה, במערב אירופה, ספרד ותימן. אין מרכז אחד כפי שהיה עד אז ולא לא ניתן לומר שיש מוסד אחד שהתקבל על הכול ולא ניתן לומר שיש טקסט אחד שהתקבל על הכול.

הרמב"ם אומר שהתלמוד הבבלי הוא טקסט שהתקבל על ידי כל ישראל. מעכשיו אין יותר מסגרת מוסדית שיכולה להכריע את ההלכה. לפי רוב או בדרך כללית.

בעצם האתגר של המשפט העברי ושל הפוסקים יהיה לקבוע ככללי פסיקה גם בתקופה של אחרי התלמוד.

בהקדמת הרמב"ם יש את הביטוי לחלוקה הדיכוטומית - עד סוף תקופת התלמוד ומסוף התקופה. עד סוף תקופת התלמוד - היה בה מוסד מרכזי אחרי תקופת התלמוד לא היה מוסד מרכזי אחד. הוא תולה את זה בתנאים היסטוריים ופוליטיים שהביאו לכך שהתלמוד התקבל. לאחר מכן לא היה טקסט אחד שהתקבל על הכול וגם לא מוסד .

סיכום השיעור - 

המבנה המוסדי של המשפט העברי, היה בו תהליך התערערות  עד סו ימי הבית השני היה מוסד שיכול היה להכריע מחלוקות. אחרי כן אין מוסד שיכול להכריע במחלקות.

בתקופות האלה הכריעו על פי רוב אך לא כל דבר ניתן להכריע כך ומחלוקות נשתמרו.

בתלמוד מונצחות מחלוקות כאלה. יש בתלמוד מחלוקות שלא הוכרעו על פי רוב. זהו ביטוי לקוצר יד של המבנה המוסדי בתקופת התלמוד. עדיין העובדה שהם בתוך התלמוד נותן לה מעמד מחייב. אז נקבעו כללים בתר תלמודיים שמים איך להכריע.

אחרי התלמוד איך מסגרת אחידה טקסטואלית ומוסדית למשפט העברי ויש מנהגים מקומיים. למרות שבעתיד יש ניסיונות ליצור אחידות בגם בתקופת ימי הביניים.
מבוא למשפט עברי 29/03/05

ספרות ההלכה - הספרות הבתר תלמודית - 

המקורות הרישומים, אבחנה בינם לבין מקורות משפטיים.

מקור משפטי - זהו המקור שיוצר את הדין,הדרכים ליצירת דין. מקורות משפטיים קלאסיים - חקיקה, פסיקה מנהג.

מקורות רישומים - הטקסטים שבהם כלולים כל הדינים. בשיטות משפט כמו הישראלית אין הבדל גדול בין מקור רישומי למקור משפטי, ניתן לעשות אבחנה אבל היא לא כזו משמעותית.  האבחנה הזו חסרת משמעות.

היכן האבחנה משמעותית?

בשיטות בהן לא כל מקור רישומי יש לו תוקף כמו מעשה חקיקה. התורה הא מקור רישומי, היא טקסט שכלולות בו נורמות אבל היא כולה מחייבת. לעומתה יש קובצי חקיקה מימי הביניים שאין להם מעמד מחייב במובן הזה והם מכנסים נורמות אבל התוקף שלהן אינו נובע מהיותן בספר אלא מדרך החקיקה שלהן. 

התורה לפי המשפט העברי היא ביטוי להתגלות אלוהית והיא טקסט רישומי אבל היא מחייבת כמו חקיקת על.. האבחנה לא מדויקת אבל היא חשובה.

תלמוד - לפי הגדרותיו של אלון הוא מקור רישומי - נאספו בו כל הנורמות ההלכתיות של המשפט העברי. אבל התלמוד נחשב גם כספר מחייב. ככזה, הוא יהיה יוצא דופן (זה ההבדל בינו לבין הספרות אחריו בימי הביניים שהם לא היו מחייבים).

התלמוד הבבלי כמקור משפטי - 

הראב"ד אמר שהתלמוד הבבלי התקבל על הכול והוא מחייב עליו אין להוסיף ואין לגרוע.

מה מעמדו של התלמוד הירושלמי?

באותה תקופה נערת בא"י התלמוד הירושלמי גם הוא מבחינה ספרותית מאוד דומה לתלמוד הבבלי. הוא קומפנידיום רחב של דיונים והלכות על המשנה. שניהם מסודרים על פי המשנה. שניהם משקפים דיונים של החכמים במשנה ומביאים פסיקות הלכה למעשה וכו'.

יש הרבה מאוד מסורות שהועברו מבבל לירושלים ומוזכרות בתלמוד הבבלי ולהיפך. יש גיבורים א"י שמככבים בתלמוד הבבלי.

מה מעמדו ההלכתי של התלמוד הירושלמי?  למה נבחר דווקא התלמוד הבבלי?

1. תשובה היסטורית פוליטית (חיצונית) – 
מעמדה של א"י במאות הללו (החל מהמאה ה- 4 / 5 הלך ודעך) ומעמדה של בבל הלך והתחזק בעיקר לאחר כיבוש האסלאם. במיוחד לאחר שהמוסלמים כבש את כל המזרח עד הודו, את אזור א"י סוריה צפון אפריקה ספרד והתחום היחיד שנשאר תחת כיבושו הוא אירופה המערבית. 

הגאונים, חכמים שהיו אחרי תקופת התלמוד פעלו בליבה של האימפריה המוסלמית, בגדאד, ורוב היהודים שהיו בתפוצות היו תחת השפעה של האימפריה המוסלמית ותחת השפעת הדאונים. והגאונים כשהמשיכו את מסורת התלמוד הבבלי השליטו את המסורת של התלמוד הבבלי וכך הוא רכש את מקומו.
2. תשובה משפטית – 
איך המשפט העברי פירש את זה ומה המקום שנתן לתלמוד הירושלמי:

1. רב האי גאון - חכם שפעל במאה ה- 10/11, הוא אחרון בגאונים לזמן והראשון להם בחשיבות. הוא נפטר ב- 1040 בבל ובזאת נחתמה תקופת הגאונים. הוא נשאל שאלה אם יש לסמוך על תלמוד ירושלמי - מה מעמדו ההלכתי?
כל הלכה המצויה בתלמוד הירושלמי שאינה חולקת על התלמוד הבבלי, יכולים לקבל את סמכותה כיוון שמעמדו אינו נחות מפירושי חכמים שלאחר התלמוד. אבל מה שחולק על התלמוד הבבלי, לא נתייחס אליו. כל מקום בו יש מחלוקת בין התלמודים, סומכים על הבבלי.

לתלמוד הבבלי סמכות מוחלטת על התלמוד הירושלמי. הוא המקור המחייב. 

לתלמוד הירושלמי יש מעמד הלכתי שיורי. במקום שבו יש דין בתלמוד הירושלמי שאנו חולק על הבבלי ניתן לסמוך עליו. אם  הירושלמי מוסיף על הבבלי - אפשר לסמוך עליו ויש לו מעמד מחייב.

2. את התלמוד הירושלמי למדו פחות. לתלמוד הבבלי על כל קטע יש המון כתבי יד עתיקים ימי הביניים שמעידים על הנוסח. לתלמוד הירושלמי יש מעט מאוד כתבי יד עתיקים. שני כתבים בלבד...  אין מספיק חומר כדי לדעת מה קורה/עושים אם נופלים שיבושים בכתב יד אחד.את התלמוד הירושלמי למדו מעט, יש מעט ניסוחים המון שיבושים.. לא למדו אותו אז לא פירשו אותי ולא פירשו אותו אז לא למדו אותו...

כבר בתלמוד יש חכמים שעולים מבבל לא"י ואומרים שרוצים לשכוח את בבל - למה הם סומכים על התלמוד הבבלי ולא על הירושלמי אם א"י כ"כ חשובה?

יש קובץ של אמרות חכמים שמגנים את תלמוד בבל. אז למה לא סומכים על תלמוד א"י?

בזמנם של החכמים הללו לא היו טעמי המשנה ברורים להם כמו חכמי א"י. המשנה התחברה בא"י והפרשנות הקרובה ביותר לזמן ולמקום ניתנה בא"י. בבבל יש פרשנות מאורחת יותר שלפעמים מעוותת את המשנה ולכן החכמים שיבחו את המשנה של א"י.

אבל זה נכון לזמן מסוים כשעדיין היה שם סנהדרין. ובה בזמן הייתה מלחמה בפומבדיתא.

נכון, בהתחלה א"י הייתה עדיפה, אבל בימי רב אשי ורבינא (עורכי התלמוד ההבלי היה שלום בבל ובא"י התרבו המלחמות והרדיפות דת.עם עליית הנצרות היהדות הפכה לנרדפת בא"י והתמעטה ההוראה שם הרבה ואז השתנה כיוון התנועה.

בימים הראשונים עלו מבבל לא"י ובתקופה הזו חכמי ישראל ירדו ממנה בגלל התנאים הפוליטיים הקשים. מתוארת העליונות של בבל בגלל השינויים הפוליטיים וההיסטוריים.

אמנם לא"י יש עדיפות טבעית אבל במהלך התקופה הביזנטית (מאות 4/5) המצב בישראל התהפך. היו רדיפות דת ובבל המצב היה טוב יותר. ולכן בבל הפכה להיות מקום טוב יותר.

התלמוד הבבלי הוא לא רק יצירה של חכמי בבל אלא גם יצירה של חכמי א"י שירדו ממנה ועברו לבבל.

3. טעם נוסף (משפטי) - הואיל והתלמוד הירושלמי נחתם לפני התלמוד ההבלי (נחתם ב- 400 הבבלי ב- 500), אפשר לומר שהואיל והמסורת מא"י עברו לבבל,חכמי בבל ידעו את המסורות הא"י והעדיפו את שלהם ולכן אנחנו מעדיפים את "הלכתא כבתראי" ההלכה כמו האחרונים.

ספרות הגאונים – 
יש המון תשובות הלכתיות, (מהמאה ה- 7/8) יש שאלות רבות שקהילות שלחו לגאונים ואלה השיבו עליהן. הישיבות בבבל היו מוסדות מאוד מפותחים מבחינה ארגונית והיהודים בבל שילמו מיסים להנהגה הפוליטית וגם לישיבות כך שאלה היו ממוסדות, מבוססות מבחינה כלכלית ומבחינה הלכתית והפכו להיות המרכז.

התבטאות הרי"ף - פעל במרוקו בעיר פס ובסוף ימיו נאלץ להגר לספרד והוא כתב את ספר ההלכות.

ציטוט מספר ההלכות - 

הוא אומר שיש רבנים שפוסקים לפי הלכה מסוימת בהסתמכם על התלמוד הירושלמי. והוא אינו סבור כך כיוון שסוגיית הגמרא שלהם מתירה לא אכפת להם מה שאוסרים בתלמוד הירושלמי. הוא סומך על התלמוד שלהם כי אחרון הוא. הוא סומך על התלמוד הבבלי. גם כשהוא מקל! 
במקום שהירושלמי סותר את ההבל בין לקולא ובין לחומרה נלך אחרי הבבלי משום שהוא אחרון! (הנימוק השני של הרב האי גאון).

הלכה כבתראי - 

הואיל והחכם האחרון הכיר את הראשון, נסמוך עליו.

כלל זה מנוגד לכלל אחר בהלכה - שהראשונים עדיפים.. התורה על המשנה, המשנה על התלמוד...

איך עובדים עם שני הכללים?

סדר תנאים ואמוראים - התחבר בתקופת הגאונים:

כל מקום שחולקים שני תנאים /אמוראים זה על זה ולא נאמרה הלכה לא כזה ולא כזה והפוסק המאוחר אחרי התלמוד צריך להכריע, כלל ההכרעה הוא – 
אם יש מחלוקת בין רב ותלמיד יש עדיפות של הרב על פני התלמיד. אבל זה עד החכם בשם רבו. בשלב מסוים הופכים את כלל ההכרעה ומכריעים תמיד לפי החכם המאוחר. 
חכמים במשנה לא יכולים לחלוק על התורה. הם יכולים לפרש אותה אבל לא לומר שזה לא מקובל עליהם.

חכמי תלמוד כפופים למשנה (אמוראים ותנאים) אבל כאשר יש מחלוקת בין חכמים באותו דור, איך נפסוק?

אם יש סיבה מובהקת להעדיף אחד על פני חברו (רב ותלמידו) נעדיף אחד מהם. אבל אם אין סיבה כזו נעדיף את העיקרון שהחכם המאוחר , הואיל וידע את שני הטעמים הראשונים נעדיף אותו על פני הראשון. מאמצע תקופת התלמוד הכלל עובד. עד רבא, לא נעדיף את האחרון. בדורות האחרונים נעדיף את האחרון.
התלמוד איננו במקורו ספר הלכה. הוא לא ספר פסקים הוא ספר של דיונים שעניינו הלכה אבל יש בו דיונים משפטיים. התלמוד לא יצא מבית המחוקקים ולא יצא מבית המשפט, הוא תוצר של האקדמיה.

התלמוד הוא לא ספר הלכה אך מאידך הוא התקבל כספרות הלכה. והחכמים לאחר התלמוד צריכים לקבוע הלכה לפי התלמוד... מה קורה במקום שבו ההלכה בתלמוד איננה ברורה? (קורה בהמון מקומות).

צריך לגבש כללי פסיקה ביחס לספרות התלמוד גופא. 

כללים - 

1. הלכה דתית הלכה כרב הלכה אזרחית הלכה כישמעאל.
2. אם יש מחלוקת בין שני חכמים תמיד עדיף את הרב על פני התלמיד. בדורות הראשונים של האמוראים. בדורות האחרונים פחות מחשיבים את הרב על פני התלמיד. לא נותנים מעמד עדיף לרב אלא לאחרון! לתלמיד.
3. יש עדיפות לאחרוני האמוראים (רבינא ורב אשי).

מבוא למשפט עברי - 05/04/05

התקדים המחייב - 

יש הבדל בין שיטות המשפט האם התקדים המשפטי הוא בעל סמכות מחייבת בתי משפט אחרים באותה דרגה ובדרגות נמוכות יותר.

שיטת המשפט האנגלי התפתחה במסגרת תקדימית ובתי המשפט כפופים לה. בשיטה הקונטיננטאלית אין כפיפות.

בארץ, יש את ההגדרה בחוק בתי המשפט - בית משפט יונחה ע"י ההלכה שנקבעה בבית משפט גבוה יותר - תקדים מחייב. פסיקת בית משפט עליון מחייבת.

במשפט העברי יש חשיבות רבה לתקדימים. כל התקופה שלאחר התלמוד היא דרך תקדימים. יש משקל חשוב לקודיפיקציה (ספרי ההלכה הגדולים) אבל אין לתקדימים מעמד מחייב!
הם מנחים ולהם חשיבות רבה אבל אין להם מעמד מחייב אלא בית הדין תמיד יכול לדון בדבר לפי מה שעיניו רואות.
הערה כללית:

אלה שלושת הזוגות החשובים ביותר:

אביי ורבא -  מאוד דומיננטיים
רבי יוחנן וריש לקיש - תלמוד בבלי.

רב ושמואל  - מייסדי התרבות הבבלית
מהו מעמד ספרות ההלכה?

תלמוד בבלי  - בבא בתרא קל, ב'.

רבא אומר - כשבא פס"ד שלי לפניכם וראיתם בו קושי, אינכם מקבלים את פס"ד, אל תתעלמו ממנו עד שתבואו לפני. אם יש לי טעם טוב אגיד לכם ואם לא, לא.

ביקש שלפס"ד שלו יתייחסו בכבוד. אם יש קושיה יבואו אליו. או שהוא יסביר או שהוא יחזור בו.

לאחר מותו, אל תבטלו אותו ואל תלמדו ממנו אם אתם לא משוכנעים שהוא צודק.

אין לדיין אלא מה שעיניו רואות.

אתם צריכים לפסוק לפי השכנוע שלכם והפס"ד לא מחייב אם אתם לא מקבלים אותו.
רבא קובע את הדרך המנחה - פס"ד איננו מחייב כשלעצמו. צריך להשתכנע. כל עוד הוא בחיים צריך לנהל מו"מ ואולי אחד מהצדדים ישתכנע. אחרי שימות לא ילכו אחריו.

פס"ד איננו מחייב .

שו"ת הרשב"א חלק ב' סימן שכב

שאלה – 
דיין, הגיע לפניו מעשה לדיון והוא מוצא לו תקדים  (סברא). בנוסף הובאה גם ראיה והדיין לא מקבל את התקדים. האם הוא מחויב לדעת אחד הפוסקים הגדולים שקבע את התקדים לאור הדברים שאמר רבא?

לכאורה מן הגמרא הזו משתמע שאכן אין כפיפות של הפוסק לתקדים שלפניו.

תשובה - 

באופן עקרוני צריך לקבל את דברי הראשונים ואם באמת מדובר בחכם גודל ומקובל, צריך לקבל את דבריו ולא דוחים אותם בסברא ולא בראיה . חלק מהדברים נכונים בגלל הגדולה שלהם וחלק נכונים כי הייתה בידם מסורת על הדבר. 

גם בתלמוד, כשמקשים על אדם, התלמוד לא מקשה מעצמו אלא תמיד מסתמך על דעה גדולה. 

כיצד מתייחסים לעובדה שרבי יהודה הנשיא שסידר את המשנה, סתר את עצמו בכמה מקומות שונים?

 העובדה שההלכה מופיעה במשנה בצורה סתמית אינה אומרת שהיא נאמרה על ידי הרוב. היא נאמרה על ידי אדם מסוים ולפעמים אף ניתן לזהות את האדם שאמר אותה.
למה היא מופיעה כך? היא נוסחה באופן הזה די שתהפוך להלכה. במהלך עריכת המשנה רבי יהודה הנשיא הביא דעות בסתם משנה כדי שתוצג כדעת הרוב. כאשר הוא ערך את המשנה הוא גם קבע הלכה כאשר ניסח את דעת היחיד דעת הרוב.

הרשב"א אומר שרבי יהודה הנשיא לפעמים קבע דעת רוב שאינה דעתו. הייתה לו דעה עצמית משלו אבל שהוא ערך את הטקסט המחייב של המשנה הוא קיבל להלכה דעה אחרת, של מישהו שגדול ממנו.  

כל הסיפור מובא כדי ללמד את השואל שאדם צריך לחוב דעתו לדעת מי שגדול ממנו. כך עשה רבי יהודה הנשיא וודאי גם אתה החכם...
נמסרו גם כללי פסיקה -

דוגמאות: 

"הלכה כרבי עקיבא מחברו"

לעיתים אלה כללים שהתלמוד מכיר בהם ולעיתים מסתייג מהם. זהו כלל מנחה אבל לא תמיד,יש חריגים.

הלכה כרבי מחברו (רבי יהודה הנשיא).

רב ושמואל - הלכה כרב באיסורי והלכה כשמואל בדיני - אם היה כ"א קובע לפי דעתו שלו לא היה מקום לכללים. 

הרשב"א אומר שפסיקתם של הקודמים מחייבת. ואמנם, פעמים התלמוד מתקשה באחד מן השיטות והוא פועל נגד הכלל וזה לגיטימי.

הכללים האלה הם אוניברסאליים/כללים שיוריים (בהעדר כלל אחר פועלים על פיהם) אבל לפעמים באופן מקומי הסוגיה התלמודית חורגת מהם.
הרשב"א אומר שצריך לרואת בבירור שפס"ד קשה בתוכנו. אם יש קושי רב בדבריו של רבא, מותר לסטות ממנו. אבל אם הם חושבים אחרת ממנו סתם... אסור להם לסטות מדבריו.

סיכום  –
אם פס"ד של החכם מוקשה מאוד (קשה לקבלו) אז לא חייבים לקבלו. אבל אם זו סברא בעלמא יש לקבלו (הוא חושב כך אני חושב אחרת...).

אפשר לחדד את האבחנה. כדי לחלוק על פס"ד קודם צריך למצוא בו טעות - יש מגוון אפשרויות לפסוק והדרך שבחרו אינה נכונה. אם פס"ד האחר לא מוטעה אבל חושבים שעדיף היה לבחור בדרך אחרת לא רשאים לחלוק.
הרשב"א סבור שבאופן עקרוני יש כפיפות לדעות של הראשונים ולתקדימים שלהם וניתן לחרוג מהם רק במקום שבו ניתן לטעון שהפס"ד הקדם מוטעה. 

הרשב"א לא מבחין בין הנעשה בתקופת התלמוד ואחריה ולכאורה יש מקום לערוך אבחנה שכזו:

הרשב"א אומר שכל כללי הפסיקה התלמודיים מבוססים על הנחה של כפיפות לדברי חכמים קודמים.

הבעיה היא ששיטת מחשבה זו משויכת לחכמים בתקופת התלמוד והאם שונה הדרך בה חושבים חכמים מתקופת הביניים, התקופה שלאחר התלמוד?

האם אחרי התלמוד ניתן לדבר על תקדים מחייב?
הרמב"ם -  בהקדמה לספר היד החזקה:

מה שנקבע בתלמוד מחייב הואיל והסכימו עליו כל ישראל.

כל בית דין שעמד אחרי התלמוד בכל מדינה ומדינה, שפטו מעשיו בכל ישראל ולפיכך אין כופים אנשי מדינה זו לנהוג במנהג מדינה אחרת וכנ"ל בית דין.

לרמב"ם יש עמדה ברורה שהתלמוד מחייב ואילו פסיקותיהם של החכמים אחרי התלמוד כולל החכמים וכל בית דין מקומי, כל אדם יכול לחזור לדין התלמוד ולחלוק על דברי הגאונים.

לפי הרמב"ם אחרי התלמוד אין עקרון של תקדים מחייב. הרמב"ם יכול להבין את דברי הרשב"א כפשוטים.

הרשב"א השווה בין התקופה שלפני התלמוד לזאת שאחריה. כשם שהתלמוד היה מחויב למשנה ולכללי פסיקה גם חכמים בימי הביניים מחויבים לתקדימים של הראשונים.

רא"ש סנהדרין ד,ו -

שאלת הטעות - 

כל דיין שטעה בדיני ממונות וטעה. אם טעה בדינים גלויים ומפורשים במשנה או בגמרא - אם הפס"ד מנוגד לדין מפורש במשנה ובתלמוד, זו עילה להפוך את פס"ד.

מי יכול לעשות זאת? הרי אין ערכאת ערעור בשלב זה.  האם הדיין עצמו צריך להשתכנע שעשה טעות? זה פרוצדוראלי - זו שאלה לא פשוטה נניח שבית דין אחר קובע זאת...

הלכה ב' - 

טעה שיקול הדעת - איך אפשר לומר שמישהו טעה בשיקול דעת? אם יש מספר אפשרויות משפטיות שקולות , איך ניתן לומר שבחירה באחת מהן זו טעות? אם זה נגד הדין ברור שזו טעות אך בתחום שיקול הדעת איך ניתן לדבר על טעות?

טעות בשיקול דעת היא כאשר לא נפסקה הלכה מפורשת במחלוקת תנאים ואמוראים אבל מקובל לנהוג בדרך מסוימת.

אם דיין מומחה עושה טעות בשק"ד מצפים שידע את התקדים ולכן הדין חוזר. אם דיין שאינו מומחה עושה טעות בשיקול דעת, מצפים ממנו לפחות ולכן אם יש טעות הדין לא חוזר.
סיכום:

1. טעות ראשונה היא טעות בדבר משנה (טעות בדין)  - הדין חוזר לא משנה מהות הדיין. טעות במשנה נחשבת לחריגה מסמכות אולטרא וירס.
2. טעות בשק"ד - תלוי מה הייתה ציפיית הצדדים. אם הדיין מומחה, צפיית הצדדים הייתה שיפסוק לפי תקדימים. אם הוא לא ממומחה הצדדים ויתרו לו מראש והדין לא חוזר.

הרמב"ם נאמן לשיטתו בעניין האבחנה בין התקופה שלפני התלמוד ואחריו. הדין לפני - המשנה והגמרא - תקדים. נוהג - מה שמקובל.

ברור לרמב"ם שלפסיקה שאחרי התלמוד אין מעמד מחייב כמו לתלמוד.

רא"ש, סנהדרין - 

"והארב"ד כתב... שאם טעה בפסקי הגאונים..."

לפי הראב"ד גם דברי הגאונים שאחרי התלמוד יש להם מעמד של דבר משנה. זו מחלוקת . לפי הרמב"ם לא ולפי הראב"ד כן (דומה לרשב"א) - זהו תהליך מצטבר של הדין. זה ימשיך גם לראשונים. כל דין שיתקבל ייחשב לדבר משנה.

לדברי הרא"ש (מאוחר לראב"ד) - התלמוד עצמו מדבר על טעות בדבר משנה. כבר בתלמוד אומרים החכמים האחרונים שגם טעות בדבריהם נחשבת לטעות בדבר משנה. כל דור ודור שאחריהם מוסיף על זה ואומר שגם טעות בדבריהם נחשבת לטעות בדבר משנה.

לכאורה, הרא"ש בונה את שיטת התקדים המחייב שהיא בעיניו מתמשכת הלאה גם לגאונים אחרים.
אבל! אם חכם מאוחר לא מקבל את דברי הראשונים - "יפתח בדורו שמואל בדורו". אם הוא המנהיג והוא השופט יש לו את הסמכות. ולכן אומר הרא"ש שהוא יכול לסתור את הדברים  של החכמים והגאונים. הוא חוזר לשיטת הרמב"ם.

סיכום  -
למעשה שיטת הרא"ש קרובה יותר לרמב"ם. הוא אומר שבאופן עקרוני יש כפיפות לחכמים שאחרי התלמוד. כלומר, אם דבריהם משכנעים אותך ואתה מתעלם מהם, אז זו תהיה טעות. אדם שהתעלם מפס"ד של גאונים ולו היה רואה אותו הוא היה משתכנע זו טעות.  גם אדם שחי אחרי תקופת הגאונים ולו היה רואה את פס"ד ומשתכנע זו טעות.

אבל אם אדם רואה את פס"ד (תקדים) שקבעו חכמים אחרי התלמוד ויש לו טעמים טובים לחלוק עליו הוא רשאי.

עד סוף התלמוד פסיקה שבתלמוד מחייבת - אפשר לראות אותו כחקיקה. 

בתקופה שלאחר התלמוד פס"ד, בין שמדובר על תקדימים ובין שמדובר על ספרי הפסקים וההלכה, כל ההלכות שנפסקו בתקופה שלאחר התלמוד יש להן משקל ויש חובה על הדיין להיות מונחה על ידם ולהיוועץ בהם.
הוא חייב לתת להם דו"ח. או לקבל אותם או לדחות אותם מטעמים ברורים. התעלמות מהם תהיה טעות.

אסור להתעלם מהלכות ופס"ד שנקבעו בתקופה הבתר שתלמודית. התעלמות תוביל לטעות.

אבל אם רואים את ההלכות ויש טעמים טובים לחלוק עליהם רשאים לחלוק עליהם.

הרא"ש מקבל את פסיקתו העקרונית של הרמב"ם.

כל התפיסה של מעמד התקדים קשורה בשאלות נוספות לגבי סופיות הדיון במשפט העברי. למעשה, לפי המשפט העברי, פס"ד איננו סופי במובן המקובל בדוקטרינה הרומית וגם בדוקטרינה המודרנית הישראלית וכו'. במערכת משפט מודרנית, פס"ד שניתן ועבר מועד הערעור הוא פס"ד סופי אחרי כן הוא לא ידון מחדש. המקרה היחיד חוזר הדין הוא משפט חוזר בפלילי וכו'. המשפט העברי לא מקבל את הדוקטרינה הנוקשה של סופיות הדיון ולמעשה רואה אפשרות לפתוח מחדש פס"ד באחד משני תנאים:

1. כשנתגלו ראיות חדשות (כולל פס"ד אזרחי).
2. טעות - פס"ד שהתגלה כמוטעה בין ע"י בית דין אחר ואם אותו דיין שוכנע שטעה.

יש עדיפות לבירור האמת גם על חשבון היציבות. אמת ויציב אמת עדיף.
יש בעיה מבחינת יציבות אך יש לכך פתרונות.

דרך שאלת הטעות ניתן לבחון את שאלת מעמדו של התקדים. פס"ד מוטעה צריך להיות מוטעה לפי נורמה ולא לפי התוצאה שגרם. שאלת הטעות עומדת ביחס לנורמה.
התלמוד הבחין בשני סוגי טעות:

1. טעות בדבר משנה - טעות בדין.
2. טעות בשק"ד - מקרה הו יש מחלוקת פתוחה אבל יש נוהג לפסוק בדרך מסוימת.
במקום בו יש שיקול דעת והתגבש נוהג נגדיר פסיקה בניגוד לנוהג כטעות בשיקול הדעת. טעות כזו מעמדה נמוך יותר...

השאלה הקרדינאלית היא - מה נגדיר כטעות בדין שהיא מחייבת? 
הרמב"ם היה חד משמעי – 

טעות בדין היא בדין המשנה והתלמוד. מעבר למשנה ולתלמוד אין דין מחייב. במה שנוגע לטעות בדברי הפוסקים שלאחר התלמוד לכל היותר יכולה להיות טעות בשק"ד ולא טעות שבדין.

משמעותה היא שדברי פוסקים ותקדימים שלאחר חתימת התלמוד אין להם מעמד מחייב. 

לעומת זאת לפי שיטת הראב"ד ולפי שיטת הרשב"א  - 

גם לתקדימים שלאחר תקופת התלמוד שהתקבלו יש מעמד מחייב כמו לדין התלמוד ולכן טעות בהם יכוה להיות טעות בדבר משנה. (זה מה שפסק רבי יוסף קארו בשולחן ערוך).

לעומת השיטה הזו, מתייצבת שיטת הרא"ש - הוא קיבל את שיטת הרמב"ם, יש מעמד מסוים/מנחה/מייעץ לפס"ד שלאחר התלמוד וכן לדברי הפוסקים שלאחר התלמוד. מעמדם הוא שהתעלמות מהם יכולה להיחשב כטעות. אבל, אין הם מחייבים במובן שאם לדיין יש טעמים טובים לחרוג מהם הוא רשאי. 

שיטת הרא"ש - לתקדימים ולדברי פוסקים בתקופה שלאחר התלמוד יש מעמד רך/מייעץ. 

הדברים הללו יבואו לידי ביטוי בדברי הרמ"א בשולחן ערוך.

שו"ע חו"מ, כ"ה, א - 

"כל דיין שדן דיני ממונות וטעה, אם טעה בדברים הגלויים והידועים,כגון דינים המפורשים..."

יש אומרים שאם נראה לדיין ולבני דורו מכוח ראיות מוכרחות...

הרמ"א לקח זאת מהטור שהיה הבן של הרא"ש. הטור היה בנו של הראש ולכן מביא את דעותיו כל הזמן... הרמ"א הביא את המחלוקת. שו"ע קיבל את שיטת ההשוואה, הרמ"א הציג את המחלוקת והפתרון.

המחלוקת הייתה - מה מעמד דברי הפוסקים אחרי התלמוד.

שולחן ערוך הזכיר שטעות בדברי חכמים היא טעות שהדין חוזר בה.
הרא"ש הביא את הטעונים המנוגדים:

לדבריו - אין להקל בדבר שהחמירו בו החיבורים שנתפשטו ברוב ישראל. הפתרון של שולחן ערוך הוא פתרון של פשרה - 

הוא מדבר על החיבורים שנתפשטו ברוב ישראל. הוא לא מפרט מיהם. אבל אולי הם הריף הרמב"ם הטור שו"ע.

לענייני חומרה אסור לחרוג מהם, אסור להקל בדבר שהתקבל בחיבורים האלה אבל להחמיר לפי הדת מותר.
זוהי הגדרה בעייתית לדין האזרחי, זו הגדרה שמתאימה לדין הדתי. שמדובר בדין האזרחי כלפי מי החומרה פועלת? הרי יש שני צדדים...

זו הלכה אוניברסאלית התקפה יותר לדין הדתי.

נשארנו עם שתי דעות:

1. דברים שמקובלים על הפוסקים הם כדברי המשנה.
2. 2. תפיסה התקדים הרך.

מחלוקת בעינה עומדת לגבי מעמד פסיקת הפוסקים ודעת שולחן ערוך כאן היא בעייתית כי היא לא משקפת את תפיסת הרוב...

דומה שהדעה היותר מקובלת היא לעניין התקדים הרך.

חקיקה - 

המקורות המשפטיים של המשפט העברי. אחד המקורות המרכזיים הוא החקיקה.

למי ניתנה סמכות חקיקה לפי ההלכה:

1. חכמי ההלכה - בית הדין.
2. השלטון - המלך.
3. הציבור.

חקיקה ציבורית – 
קהילה מחוקקת לעצמה חוקים. זוהי תקנת הקהל. הכוונה היא שהקהילה מחוקקת חוקים לעצמה. בעת העתיקה דובר על קהילות עירוניות. גם בתקופה בה יש שלטון מרכזי כמו מלוכה או שלטון נשיאות לקהילות הייתה סמכות חקיקה אוטונומית במסגרת הזו.

בימי הביניים כשלא הייתה סמכות לכולם, היו רק קהילות פזורות ברחבי העולם, לסמכות החקיקה הייתה רק בידי הקהילות.

סוגיית הדלקת נרות החנוכה - 

"מברך אשר קדשנו במצוותיו וצוונו להדליק נר של חנוכה".

היכן ציוו אותנו? זה לא מופיע בתורה!

המקור הוא ב"לא תסור" - הסמכות בספר דברים לא תסור מן הדבר אשר יורוך ימין ושמאל.
הציווי הוא עקיף. יש ציווי של התורה לשמוע בקול בית הדין המרכזי וממילא מה שיאמר יהיה בגדר ציווי.
הדעה השנייה מדברת על סוג של מסורת - שאל אביך ויגיד לך.
לבית הדין יש סמכות לא רק בתחום הפרשנות לשאלה שאינה ידועה אלא גם לתחום החקיקה.
הקדמת הרמב"ם למשנה תורה - 

המסגרת הנורמטיבית של מעשי החקיקה היא דרך "לא תסור ימין ושמאל".
לעומתו מעניין לראות את הרמב"ן - 

השגות הרמב"ן לספר המצוות שורש א':

הרמב"ן אומר שהסמכות שכלולה בצו שלא תסור היא רק בנוגע לפרשנות התורה אבל לא בנוגע לחקיקה.
הפרשנות והמסורת אבל לא התקנות!

הרמב"ן אומר שהסמכות המלאה של בית הדין (לא תסור) היא רק בתחומי הפרשנות והמסורת. אבל חקיקה של חכמים איננה בגדר לא תסור אלא היא בגדר אחר. 

למה הרמב"ן מתעקש?

הרמב"ן חותך קו יותר ברור בין דאוריתא ובין דרבנן כי לפי הרמב"ם מטשטש הקו המפריד בין דאוריתא ובין דרבנן שהרי לפי הרמב"ם כל מצווה דרבנן בסופו של דבר יש עליה גיבוי מדאוריתא. יוצא מכן שכל מצווה דרבנן נהנת מסמכות דאוריתא.

הרמב"ן רוצה להפריד -הסמכות דאוריתא מדברת על פירוש דברי התורה. וכל מה שנוגע לפרשנות ולמסורת הוא דאוריתא והתקנות הן לא בגדר לא תסור . זהו גדר נפרד של דרבנן.

יוצר קו יותר ברור.

ואילו לפי הרמב"ם הסמכות של החכמים של לא תסור כוללת גם חקיקה.
זה דומה לחקיקת משנה במד"י - חוק מסמיך לחוקק חקיקת משנה. ומעמד חקיקת המשנה אינו חקיקה ראשית אלא חקיקת משנה.

אין קושי לומר שדברי החכמים הוא בתורה אבל מעמדם דרבנן.

אין ספק בסופו של דבר בין לפי הרמב"ם והרמב"ן שחקיקה של חכמים היא בסטאטוס של דרבנן. הרמב"ם עצמו ודאי מסכים שמצוות חנוכה ופורים וכו' הם בגדר מצוות דרבנן והדינים במשפט האזרחי שנקבעו בחקיקת חכמים הם בגדר דרבנן, אלא שבעיני הרמב"ם עדיין מקור הסמכות של החכמים הוא בתורה שנאמר לא תסור והוא לא רואה קושי בכך שהמקור בתורה.

הרמב"ן לעומת זאת חושב שברגע שמעגנים את סמכות החכמים במצווה בתורה באיזשהו אופן הופכים כל מצווה שלהם למצווה של התורה ולכן צריך לעגן זאת במקור אחר, רך יותר. לא במצווה מפורשת.
רמב"ם ממרים , סוף פרק ב'

יש לחכמים סמכות חקיקה בין שהיא נובעת מהסמכות הכללית שלהם ובין שהיא סמכות נבדלת. 

איך מתיישבת סמכות החכמים עם מצוות התורה?

שאלת עקרונית - אחד מצוויי התורה הוא שאסור לגרוע ממצוותיה ואסור להוסיף. איך סמכות החקיקה של חכמים מתיישב עם האיסור הזה?

בדברים יז' ניתנת סמכות לחכמים. השאלה היא מה ההיקף. אולי נפרש את זה במובן צר, רק לפרשנות התורה. התפיסה שלחכמים יש סמכות חקיקה דורשת דו"ח.. זה עומד בניגוד לאיסור.

הואיל ויש לבית דין לגזור ולאסור דבר המותר ויעמוד איסורו לדורות..."

האיסור לא תאכל גדי בחלב אימו, מפי השמועה למדו שחלב מסמל אמא וגדי מסמל בן ולכן אסור לאכול בשר וחלב יחד.

אין איסור מהתורה לאכול בשר עוף. עוף וחלב מותר היה לאכול.

אומר הרמב"ם שאם בית דין יאשר לאכול בשר עם חלב זה גורע ואם יתיר בשר עוף עם חלב הוא מוסיף.

הגדרה של איסור העוף והחלב זה תוספת או לא?

הרמב"ם אומר שיש לחכמים סמכות חקיקה לא בגדר של בל תוסיף כי היא נעשית בקטגוריה אחרת. אם חקיקה נעשית בקטגוריה אחרת, ברמה נורמטיבית אחרת אין בזה משום בל תוסיף. (זו לא תוספת אסורה לדין תורה).

אבחנה אחרת בעניין להוסיף ולגרוע מוצאים בדברי הרשב"א ראש השנה ט"ז א' - 

בראש השנה תוקעים הרבה יותר מאשר מצווים בתורה. בתורה מצווים לתקוע 9 קולות, ובראש השנה תוקעים יותר. האם אין כאן בל תוסיף?

הרשב"א עושה אבחנה בין דבר שהאדם עצמו מחליט להוסיף לבין תוספת של חכמים. תוספת של החכמים לגיטימית תוספת של היחיד אסורה.
האבחנה של הרשב"א היא מוסדית. אם המוסד המוסמך מוסיף זה לגיטימי, אם האדם הפרטי מוסיף זה לא לגיטימי.
ספר הכוזרי של רבי יהודה הלוי, מאמר שלישי אות מא - 

ספר פילוסופיה. הוא בנוי על סיפור ממלכת הכוזרים באזור הים השחור שהתגיירו במאה ה- 9 ככה"נ והייתה שם ממלכה יהודית. על הסיפור הזה הוא בונה ספר פילוסופיה ומתאר סיפור שהמלך חולים בחלום הלילה שצריך לגלות את האמת והולך אל הפילוסוף והדתות כדי לגלות את האמת ובסוף מגיע אל האמת.

הדיאלוג הוא בין המלך לחבר - 

הקראים אומרים שהתורה היא טקסט שכל אחד יכול להבין בו מה שהוא רוצה ולכן תמיד יורדים עליהם...

האיסור של "לא תסור" הוא ליחיד אבל מוסדות מוסמכים כמו נביאים סנהדרין יש להם סמכות.

הכיוון של הכוזרי דומה לרשב"א אם כי יש לדבריו מימד נוסף. 

הצד הדומה הוא שהאיסור "לא תוסיף" ותגרע מופנה ליחידים ואילו המוסדות המוסמכים בין הנביאים ובין הסנהדרין ובין החכמים יש להם סמכות להוסיף ולגרוע.

ההבדל הוא שהרשב"א מסתפק בסמכות הפורמאלית ובצורך ואילו הכוזרי מוסיף את היתרון המהותי שיש לחכמים (הם חכמים מאוד מוכשרים ובקיאים בתורה) מזה ולנביאים (רצון האל). ההנמקה שונה.. 
לפי הרשב"א ההנמקה נשארת בתחום המוסדי והפורמ"אלי. המערכת מאפשרת חידוש. ואילו לפי הכוזרי הדבר בנוי על הסגולה של המחדשים.

שניהם רואים בכך ציווי ליחיד ומוסדות הסמכות מותר להם.

כל זאת שונה מגישתו של הרמב"ם שהיא הייתה בכיוון אחר שעסקה בעניין הנורמטיבי.

סיכום - 

יש לחכמים יש סמכות חקיקה. מקור החקיקה -  לא תסור או מקור אחר.

היחס לסמכות חקיקתם ע"ר ההוראה מהתורה לא תוסיף.

סמכות חכמים ניתנה לבית הדין הגדול שהיה בירושלים ואח"כ החכמים בדורות מאוחרים יותר שיונקים מאותה סמכות.
היקפה של סמכות החקיקה של החכמים – 

מה קורה ביחס שבין חקיקת החכמים לדין תורה?
האם חקיקת חכמים היא רק במסגרת דין תורה או שיש להם סמכות לכרסם בדין תורה.

אנלוגיה - חקיקת משנה כפופה לחקיקה ראשית ולא יכולה לסתור חקיקה ראשית אלא רק יכולה לפעול בגבולות שמתירים לה. ואם היא סותרת היא מבוטלת, למעט חריגים כמו לקנות לשעת חירום.

תקנת חכמים לא יכולה לבטל / לסתור דין תורה אבל יהיו כמה הבדלים . יהיה ביטול דין תורה לשעה  (כמו שעת חירום)  - חקיקה תוכל לבטל דין תורה לזמן מוגדר לצרכים מיוחדים וכן נראה שיש אבחנה בין ביטול דין תורה אקטיבי בקום ועשה לבין ביטול דין תורה פאסיבי בשב ואל תעשה.
נראה שתהיה סמכות לחכמים לבטל דין תורה באופן פאסיבי על ידי הימנעות מביצוע.
יבמות צ, ב:

בראש השנה שחל להיות בשבת לא תוקעים בשופר למרות שבאופן עקרוני תקיעת שופר לפי ההלכה המקובלת איננה איסור תורה. הביטול הוא לא מבוסס, הוא נעשה לפי התלמוד מטעם אחר. יש כאן לכאורה ביטול של  המצווה.

דוגמא דומה - לא ליטול לולב בראשון של סוכות שחל בשבת. 

לכאורה אין הצדקה לבטל זאת. חכמים בילו זאת בגלל חשש אחר - לא רצו שיטלטלו את הלולב.

האיסור הזה הוא ביטול של מצוות נטילת לולב בשבת. זהו ביטול בשב ואל תעשה.

חכמים יכולים לכרסם בדין התורה באופן  פאסיבי בשב ואל תעשה.

לגבי האפשרות האקטיבית נדון בהמשך.
מבוא למשפט עברי - 12/04/05

היקף סמכות החכמים בתחום החקיקה.

מה היחס בין חקיקת חכמים לבין התורה?באיזו מידה הם כפופים לתורה. כשם שהחקיקה כפופה לחקיקה הרא"שית כך גם סמכות החקיקה של החכמים צריכה לפעול במסגרת הסמכות של התורה והיא לא יכולה לסתור צווים של התורה.

סמכות החכמים נתפסת כבעלת יכולת לכרסם/לפגוע בסמכותה של התורה בקטגוריות שונות:

1. יש כוח לחכמים לבטל מצוות עשה של התורה באופן פאסיבי (שב ואל תעשה הם מצווים להימנע מעשייה במקום שצריך לכך.
2. סמכות החכמים לעיתים יכולה לפגוע בדין תורה גם במישור של קום ועשה  לפגוע בצווי לא תעשה של התורה על ידי כך שקובעים לעשות דבר.

זה חריג - יש שורה של עניינים שחריגים ומאפשרים לחכמים לפעול גם במקום בו דבריהם עלולים לפגוע ולסתור דברי תורה.

תקנתו של הילל הזקן - פרוזבול - 

עוסקת בעניין שמיטה. השמיטה נחלקת לשניים:

שמיטת הקרקע – 
הימנעות מעבודות האדמה בשדה והפקרת פירות השדה לעניים.
שמיטת כספים - 

דברים ט"ו  - "שמוט כל בעל אשר בידו" :השמיטה משמעותה שבשנת השביעית כל חוב פוקע (סוף השנה - ערב רא"ש השנה של השנה השמינית).

החשש הוא שאדם לא ילווה סמוך לשנה השביעית היות והמלווה יודע שאם הוא מלווה בשנה הרא"שונה (מדובר על מחזור קבוע של 7 שנים)  הוא יודע שיש זמן לגבות. כשמתקרבת שנת השמיטה, שנה חמישית ואילך אדם יתחיל לחשוש, הוא מפחד שתהיה לו רק שנה אחת לגבות את החוב. האדם לא יפרע את החוב וימשוך עד השנה השביעית.

התורה צופה את האפשרות הזו ומצווה להימנע מלעשות את הדבר הזה. הצו המשפטי/מוסרי/דתי איננו מספיק תמיד. בפועל, אנשים נמנעו מלהלוות כאשר קרבה שנת השמיטה...

וכאן נכנסת תקנת הפרוזבול - 

תלמוד, גיטין, לו,א:

"הלתת התקין פרוסבול" וכו'. תנן התם פרוסבול אינו משמט..."

פרוסבול ביוונית:

פרוס (לפני) בולי (בית הדין) - זהו שטר המחאה לפני בית הדין. עניינו שאדם מפקיד את חובו הפרטי לבית הדין והופך את החוב הפרטי שלו לפי בית הדין. 

נוסח השטר:"מוסרני לכם פלוני דיינין שבמקום פלוני, שכל חוב שיש לי אצל פלוני שאגבנו כל זמן שארצה והדיינים חתמים למטה או העדים" - החוב הופך להיות מפרטי לציבורי.

זוהי עקיפה - הלל אמר שדין השמיטה חל על חובות פרטיים ואינו חל על חובות ציבוריים. 

הלל עשה תרגיל - הפך חוב פרטי לציבורי באמצעות מהלך פורמאלי פיקטיבי. ממילא החוב לא פוקע בשנה השביעית ובכך עוקף את דין שמיטת הכספים. (חוב ציבורי לא פוקע בשנה השביעית).

תכלית החוק הייתה טובת העניים אבל היא לא הושגה כי אנשים נמנעו מלהלוות. הלל הציע דרך לעקוף את החוק והוא אומר שזה חוק שעדיף בלעדיו מאשר איתו.

הלל הזקן היה רא"ש בית הדין שבירושלים והוא תיקן תקנה. כשעשה זאת הוא לא נתן דו"ח באיזו מידה הוא היה רשאי להתקין תקנה שפוגעת בדין תורה.

הערה כללית חשובה:

משנה מזהים לפי הכיתוב בעברית ולפי צמד המילים תנן התן.

תלמוד – מזהים לפי הלשון הארמית.

איך יכול להיות שהתורה ציותה ששביעית תשמט והילל הזקן ציווה שלא תשמט?

איך הילל יכול היה לפגוע באופן ישיר במצוות התורה? הרי יש כאן פגיעה אקטיבית בדין התורה, גם ב"קום ועשה" - {אין נענשים בידי בית דין על מצוות עשה אלא רק על מצוות לא תעשה.}

מצוות השביעית כוללת גם מצוות עשה וגם מצוות לא תעשה.

לשאלה הזו ניתנות שתי תשובות בתלמוד בידי האמוראים שחיו במאה ה- 4:

1. אביי - תקנתו של הילל נוגעת לשביעית בזמן הזה, אחרי חורבן הבית, שבו השביעית איננה חלה מדאוריתא אלא דרבנן. 

מביאים ברייתא לחיזוק הטענה - רבי אומר כשחלה שמיטת קרקע חלה שמיטת כספים, ובזמן שלא משמטים קרקע לא משמטים כספים. תפיסתו של רבי יהודה הנשיא היא ששמיטה בזמן הזה איננה מן התורה (המקדש לא קיים, רוב ישראל לא על אדמתם) בזמן שהשמיטה לא חלה אז גם שמיטת כספים לא חלה מן התורה. ותקנת השמיטה היא מדרבנן ולא מדין תורה.

כלומר, דין שמיטת הכספים בזמן הזה איננו מן התורה אלא מדרבנן והואיל והוא כזה הוא מצוי באותה רמה נורמטיבית וניתן לפגוע בחוק התורה.

שורה תחתונה - דין שמיטת הכספים היא מדרבנן (לאחר החורבן) ולכן ניתן לתקן תקנה שסותרת/עוקפת. (שמיטת קרקע היא תלויה בארץ ולן שלא יושבים בארץ שמיטת הקרקע היא מדרבנן).
2. עמדתו של רבא - "הפקר בית הדין היה הפקר".  

כאשר בית דין מפקירים משהו, יש לדבר תוקף. לבית הדין בתחום הממוני יש כוח להפקיע רכוש. כוח זה יפה גם במקום שהוא פוגע בדין תורה.

זוהי פגיעה בזכות הכספית ולבית דין יש סמכות לפגוע בתורה בענייני ממון. יש לו סמכות טבועה לחוקק חקיקה בתחום ממון גם כשפוגעת בדין תורה.
ומכאן יוצא שחקיקה של חכמים יכולה לפגוע בדין תורה בכל עניין ממוני.

נותן מקור - בספר עזרא :"וכל אשר לא יבוא לשאלת הימים..." בזמן שיבת ציון עושים אסיפת עם גדולה. כדי לתמרץ את האנשים להגיע לאסיפה אמרו שמי שלא יבוא יוחרם רכושו. מכאן שבית הדין, יש בכוחו להחרים רכוש.

(הפקר - הפקעת רכוש מאדם כלפי כולי עלמא.)

מקור נוסף לדין - רבי אליעזר מהכא (יהושוע י"ט) – 
"אלה הנחלות אשר נחלו אלעזר הכהן..." מסופר על תקופת ההתנחלות בימי יהושוע. רא"שי העם (מנהיגים פוליטיים) מחלקים ביניהם את הנחלות. המדרש שואל מה כוחם של המנהיגים הפוליטיים לקבוע את הנחלות הפרטיות של כל אדם?

אומרים שמעמדם דומה לאבות...יש בכוחם לקבוע בענייני ממון להעניק ולהפקיע זכויות. בעיני רבי אליעזר חלוקת הנחלות היא המקור לכך שיש בידי המנהיגים וכן בידי בית הדין את הכוח להפקיע ולהעניק רכוש.

 שורה תחתונה - בענייני ממון יש לבית המשפט/מנהיגים פוליטיים לחוקק חקיקה.

עיקרון בתלמוד - חיפוש לכל הלכה מקור משפטי. המקור הרא"שון היה בספר עזרא והשני היה בספר יהושוע.

שני המקורות שמוצעים כאן אינם מן התורה אלא מן הנביאים והכתובים...

לסיכום - במימונא חכמים יכולים לסתור דברי תורה.

חריג נוסף, הוראת שעה - 

תלמוד בבלי - יבמות צ, ב (דיני יבום) הדין במקור נועד לדאוג לאלמנה ולהמשיך את האב.

ההנחה הייתה שהאישה הייתה רוצה בכך. לימים תוקנה תקנה וכיום מבצעים רק חליצה ולא ייבום - מטעמים של איסור על ריבוי נשים.

השאלה - האם יש בסמכותו של בית דין לחוקק דבר שבו יעקר דבר מן התורה?

"תא שמע, אליו תשמעון" 

אומר שהמקור למעשים אלה הוא המעשה של אליהו - אליהו אוסף את כל העם ואומר שנבנה מזבח נקריב קורבן ונבחן איזה קורבן יתקבל. תרד אש מהשמים ואיזה קורבן שיאכל ידעו שזהו האל האמיתי.

נביאי הבעל מתפללים לאלוהיהם ולא היה קול ואלוהים הוריד אש ואכל את הקורבן.

האם מותר להקריב קורבן על הכרמל? לפי ספר דברים המצב אסור כי יש את מצוות ייחוד הפולחן ויש לעשותו בירושלים. כל פולחן הבמות שנעשה ברא"שית תקופת הבית הרא"שון היה עבירה על מצוות התורה.

חוקרי המקרא מבינים שהמעשה של אליהו נעשה כי היו כמה מקומות לפולחן וייחוד הפולחן נקבע בזמן מאוחר יותר, סוף ימי הבית הרא"שון. לפי תפיסתם הדין המקובל בזמן שאליהו עשה זאת היה שניתן להקריב קורבנות בבמות.

לפי הגישה המסורתית, יוצא שאליהו עבר על חוקי התורה והקריב קורבנות לא בבית המקדש! (לפי התפיסה המסורתית ספר דברים נכתב על ידי משה ולכן מבינים שאליהו עבר על חוקי התורה אבל תפיסה זו נוגדת את תפיסת חוקרי המקרא שסוברים שהוא נוצר בסוף ימי הבית הרא"שון בימי  יאשיהו).

אפשר לראות כאן מקרה פרדיגמאטי לכך שחכמים ונביאים פועלים בניגוד לתורה.

התלמוד אומר שהמקרה של אליהו שונה  וכי "אליו תשמעון". לנביא יש סמכות לפעול בהוראת שעה.

המעשה של אליהו שונה:

לנביא הוענקה סמכות מיוחדת והוא שונה בכך שלגדור לצורך השעה מותר. בעצם יוצא מכאן שכשאר מדובר בהוראת שעה, יש כוח לחכמים להורות הוראה לרגע אחד לעבור על דברי תורה.

אליהו קבע רק הוראת שעה לצורך אותו מעשה דרמטי שעשה.

ומכאן נקבע הכלל האוניברסאלי והוא שהחכמים יכולים לפגוע בדין תורה בהוראת שעה.
דברי הרמב"ם - הלכה ד

"ויש לבית דין לעקור אף דברים אלה לפי שעה.." "כיצד..."

בית הדין רשאי להפעיל סמכויות ענישה אד הוק לפי שעה שאינן לפי דין תורה.
יש מצבים בהם בית דין יכול להורות על עבירה על דין תורה (גם ביטול מצוות עשה וגם עבירה על עבירת עשה - גם במחדל וגם במעשה ) ניתן לעבור כהוראת שעה על דין תורה. התלמוד מבין שההיתר שניתן להקריב קורבנות בבמה הוא חד פעמי בלבד.

ההלכה נותנת כלים רחבים בידי חכמים לפעול היכן שצריך - זו סמכות מאוד רחבה ואין תנאים מפורטים. זה חריג נוסף לכך שחכמים יכולים לפעול בניגוד לדין תורה כהוראת שעה.

סיכום:

בעניינים ממוניים - סמכות פרמננטית, חקיקה קבועה.

בעניינים לא ממוניים - סמכות לפעול הוראת שעה בלבד.
בית דין מכין ועונשין שלא מן התורה - 

העיקרון אומר שיש סמכות לחכמים לענוש בתחום הפלילי שהיא חורגת מהגדרת סמכויותיהם על פי דין תורה. זוהי סמכות שקרובה לסמכות הוראת שעה אך מיוחדת לדין הפלילי ומתאפיינת בכך שהיא יכולה להתרחב יותר מאשר לשעה.

סנהדרין מו, א

"תניא רבי אליעזר בן יעקוב אומר: שמעתי שבית דין מכין ועונשין שלא מן התורה...

לא עוברים על התורה אלא עושים לה סייג. מובאות דוגמאות:

 אדם רכב על סוס בשבת. זה לא איסור לפי דין תורה אבל בית הדין העניש אותו למרות שזה לא חילול שבת (זהו איסור רק מדרבנן). אדם עבר על הדין באופן שלא התחייב עונש מוות והוא נענש וקיבל עונש מוות. בכוחם של בתי דין להוציא להורג באופן חריג.

דוגמא נוספת - אדם בעל את אשתו ברשות הרבים. והאדם קיבלת מכות. זה לא איסור מהתורה ולמרות זאת הוא נענש.

יש סמכות לבית הדין לענוש גם עונשים שאינם בדין כהוראת שעה.

רמב"ם סנהדרין כד, ד-ט

הסמכות של בית הדין לענוש שלא על פי הדין היא סמכות שבגדר הוראת שעה (מקרה פרטי של הוראת שעה שנוגע לתחום הפלילי).

סיכום:

1. לפי דין תורה הפרוצדורה הפלילית מאוד נוקשה. העונש הפלילי מוגבל -  עונש מוות או מלקות.
2. הפרוצדורה כדי להרשיע היא חמורה ביותר - עונש מוות בטל אחרי חורבן המקדש. 

באופן פרקטי בתי הדין שרצו להתמודד עם התופעה של מעשי עבריינות פלילית היו נטולי סמכות - עונש מוות לא יכלו להפעיל, וכדי להפעיל עונש אחר הייתה פרוצדורה סבוכה. הדרישה המעשית הייתה במסגרת החריגה של בית דין מכין ועונשין שלא מן התורה.
לדוגמא מאסר. וענישה פלילית במקום שבו לא ניתן היה.

לדוגמא - רוצח יהודי בימי הביניים, הרי אין עונש מוות אחרי חורבן הבית. כל עונש שלא ניתן יהיה שלא מן הדין.

המקור של בית דין מכין...הוא מקור מאוד מרכזי בתחום הדין הפלילי המעשי. רוב הדין הפלילי המעשי לא מתמקד בדין תורה כי זה לא היה מעשי והוא מתבסס על החריג לדין תורה.
זה מעניק לבית הדין אפשרות להציע אלטרנטיבות לדין תורה מאחר ומתן דין מוות כמעט בלתי אפשרי בתורה (אן שניים הזהירו את האדם לפני ביצוע המעשה שביצועו הוא מוות והוא בכ"ז עושה את זה).

סיכום היקף הסמכות החקיקתית של החכמים מול דין תורה:

1. מקור הסמכות של החקיקה של החכמים הוא בדין התורה דברים יז' (ולא תסורו ...ימין ושמאל) - זהו מקור ההסמכה לבית הדין הגדול ולחכמים.
2. ההנחה היא שחקיקת החכמים לא צריה לסתור את דברי התורה אך יכולה בנסיבות מסוימות יכולה לסתור או לגבור על דברי תורה:

1. שב ואל תעשה - החכמים יכולים להורות להימנע מביצוע מצות עשה - עבירה על דין תורה במחדל . כשיש צורך בדבר, זה בסמכותם. 
דוגמאות - מהדין הדתי, לא לתקוע בשופר ברא"ש השנה ולא ליטול לולב...

2. עבירה על דין תורה במעשה - קום ועשה:
1) הפקר בית דין הפקר.
2) כוח הוראת שעה – 
כאשר מדובר בהוראה מיוחדת לצורך מיוחד לעשות סייג לתורה או לצורך חיוני אחר. הדוגמא הקלאסית היא בסיפורו של אליהו בהר הכרמל.
3) בית דין מכין ועונשין שלא מן התורה – 
מקרה פרטי של הוראת שעה לפי הוראת הרמב"ם אבל מאוד מוגדר. (הוראת שעה היא הוראה כללית מאוד ולכן נמנעים ממנה). בתקנת בין דין מכין ולא עונשין השתמשו לעתים תכופות.

אלה הם גבולותיה העיקריים של סמכות חכמים ביחס לדין תורה -  הם לא יכולים לעבור על דין תורה במעשה כאשר הם מצווים לעבור באופן אקטיבי על דברי התורה ואין מדובר על דיני ממונות או הוראת שעה.

ביטול חקיקה- 

באילו תנאים ניתן לבטל חקיקה של החכמים?

דין תורה באופן עקרוני אי אפשר לבטל אלא לפרש. אבל תקנות חכמים מבחינה נורמטיבית ניתן לומר שכוח חכמים יפה כנגדן.

הביטול יכול לנבוע משני מקורות:

1. סמכות של בית דין מאוחר יותר.
2. ביטול בהעדר סמכות שכזו.

משנה עדויות א,ה:

קובעת את הכלל: (בית דין בעולם של חכמים הוא מוסד שיפוטי וגם המוסד המחוקק) "אין בית דין יכול לבטל בית דין חברו עד שיהיה גודל ממנו בחכמה ובמנין". (כדי לבטל תקנה בית הדין צריך לחוש עצמו כבעל סמכות גבוהה יותר מקודמו)

בתקופת המשנה היו כינוסים של בית הדין במספר חברים משתנה. הכלל שנקבע  הוא שבית דין יכול לבטל את חברו בשני דברים:

1. גדול ממנו במניין - אם בית הדין הקודם קבע תקנה ב- 30 צריך 31 כדי לבטל אותה.
2. גדול ממנו בחוכמה – 
אין דיון במקורות איך מגדירים זאת. ההגדרה נשארת בבית הדין. הוא צריך להכריז על עצמו. מושג החוכמה מאפשר לבית דין לנקוט במהלך שמרני גם לגבי מה שהיה בעבר... יש לו את היכולת לבחור בהתאם לשיקוליו אם הוא גדול או קטן מקודמו בחכמה. 

העיקרון האוניברסאלי - תקנה יכולה להיות מבוטלת על ידי תקנה של בית דין גדול מזה שתיקן את התקנה. הנחת יסוד במשפט העברי היא שהרא"שונים בזמן תמיד נחשבים גדולים יותר.

האם בית דין מאוחר יותר שחי עשרות שנים אחרי הבית דין הרא"שון יוכל לשנות תקנה?

אם מניחים שהרא"שונים תמיד יותר גדולים אז הוא אף פעם לא יוכל לשנות תקנות... 

מסכת עבודה זרה לו':

המסכת הזו עוסקת בגזירת 18 דבר - אלה 18 דברים שבהם נקבעה ההלכה כבית שמאי. עניין הגזירות הוא הרחקה מעבודה זרה. בין השאר גזרו שאסור לאכול מאכלי גויים - מעבר לשאלת הכשרות, אפילו אם המאכלים כשרים אסור לאכול.

במשנה מסופר שרבי יהודה הנשיא התיר את האיסור של לאכול שמן של גויים. כלומר, ביטל את התקנה של בית הילל ושמאי לעניין זה.

"ורבי יהודה הנשיא היכי מצי..." רבי יהודה הנשיא, איך יכול היה להתיר תקנה שת תלמידי שמאי והילל הרי ידוע שאין בית דין יכול לבטל את דברי חברו אלא אם כן גדול ממנו בחוכמה ובמניינו. (ההנחה היא שרבי לא גדול מבית הדין של שמאי והילל כי הם קדמו לו).

עוד טענה אמר רבי יוחנן - 18 דבר הם בעלי מעמד מיוחד שאותם אפילו בית דין גדול לא יכול לבטל.

השאלה היא כפולה:

1. איך יכול לבטל אם הוא לא יותר גדול?
2. אפילו אם הוא גדול יותר מעמדם 18 דבר גבוה יותר.

איך יכול היה לבטל?

רב משרשיא אמר - הטעם שתקנה אסור לבטל אותה כי פשטה איסורה ושמן לא פשט איסורי בכל ישראל.

כלומר, התנאי לתחולתה של תקנה הוא שפשטה איסוריה, שהתקבלה. חוץ מאשר הפרוצדורה התקנה צריכה להתקבל. אם היא לא מתקבלת למעשה אין לה תוקף.
כדי שתקנת חכמים תהיה תקפה,

היא צריכה להיות מחוקקת כמו שצריך ולהתקבל על ידי הציבור. לו לא התקבלה אין לה תוקף ויכול בית דין לבטל אותה גם אם אינו גדול. הביטול הוא מעשה דקלרטיבי - התקנה בטלה מאליה כי לא התקבלה.

הדבר מבוסס על הקביעה שאין גוזרים גזירה על הציבור אלא אם כן רוב ציבור יכולין לעמוד בה.
סיכום הרמב"ם - ממרים ב, ב-ג

הלכה ב' - 

"בית דין שגזרו גזירה או התקינו מנהג ופשט הדבר בכל ישראל..."

מוסיפים עוד תנאי לתיקון תקנת חכמים - אפילו אם בטל הטעם שבגללו גזרו הרא"שונים או התקינו, אין האחרונים יכולים לבטל עד שיהיו גדולים. ביטול הטעם לא גורר את ביטול התקנה. צריך שיהיה בית דין מתאים לכך.
לפי הרמב"ם יוצא שרק בית דין גדול יכול לבטל את הטעם כאשר בטל הטעם.

לפי הרמב"ם לטעם אין משקל בכלל. הראב"ד חולק עליו כאשר בטל הטעם דיי בבית דין קטן כדי להצהיר על הביטול. כאשר הטעם בטל התקנה הופכת להיות ניתנת לביטול ואפילו על ידי בית דין קטן.
לעניין גדול במניין – הרי לא יהיה בית דין גדול יותר מאשר בית הדין הגדול בזמנו,  ולכן אומר שצריך לבחון את מספר התומכים בהחלטה ולפיו לבדוק אם בבית הדין הנוכחי המבקש לבטל את ההלכה שקבע בית הדין הקודם מספר התומכים בהצעה גבוה ממספר התומכים בהצעה בבית הדין הגדול. אם יש יותר תומכים בביטול כיום, התקנה מתבטלת.

הלכה ד' - 

לפי הרמב"ם כדי לבטל תקנה הפרוצדורה היחידה היא שבית הדין המתקן יהיה גדול בחכמה ובמניין.

למעשה אמירה זו גורסת שכל החלטה שהתקבלה לא ניתן יהיה לבטלה... כי הקדומים נחשבים לגדולים יותר.

בספרות הפוסקים האחרים לא כולם אימצו את העיקרון הזה ורבים התירו בנסיבות מסוימות של ביטול הטעם את ביטול התקנה.
דוגמאות:

המעשה: לבישת טלית של צמר ופישתין. יש איסור על לבישת בגד שעטנז (מורכב מצמר ופישתין יחד).

יש חריג לכלל הזה והוא הטלית. הבעיה היא שזה מותנה בכך שהטלית תהיה כשרה.

מצד שני עלול להיות מצב שהטלית לא כשרה, אדם לובש כלאיים.. מה עושים?

רא"ש - קובע טעם אחר מהרמב"ם . אם טעם האיסור בטל אז בטל האיסור עצמו ממילא.
יש תוספת שכדאי לשים לב אליה - שהטעם ידוע! לפי הרא"ש ביטול העם יכול להביא לביטול דין בתנאי שביטול הטעם ידוע וברור שזהו הטעם וזו לא  השערה. את זה צריך לקבוע כשבודקים את התקנה ובה כתוב מה הטעם.

שו"ת הרא"ש ב,ח.

הרא"ש קובע שבמקום הטעם ידוע ביטול הטעם יביא לביטול הדין.

דוגמאות:

משנה מסכת גיטין ד, ו

יש תקנות שהטעמים שלהם ידועים. הם נאמרו בפירוש על ידי המתקנים.
דברי הרא"ש פתחו אפיק דרכו ניתן לבטל תקנות חכמים כשהן לא רלוונטיות מבחינת הטעם שלהם.

התנאי הוא שיודעים בבירור מהו הטעם שבגינו תוקנו.
רדב"ז ממרים ב, ב

"דלא אמרים אף על פי שנתבטל הטעם..." 

דומה מאוד לניסוח הרא"ש. ביניהם יש ניואנס. הרדב"ז טוען שהטעם יהיה כתוב בפירוש אצל המתקנים. ואילו הרא"ש אומר שהטעם ידוע. הרא"ש פותח אפשרות לפרשנות.
משפט  עברי 03/05/05

סמכות החקיקה של הציבור:
תקופת המשנה:

המשפט העברי מכיר בסמכות החקיקה של הציבור. הסמכות הזו הייתה מעוגנת בהלכה כבר בתקופת המשנה בתחומים מוגדרים והיא הוכרה באופן הולך וגובר בימי הביניים. יש סדרה דיי מפותחת של חוקים שנחקקו בקהילות השונות בימי הביניים - תקנות הקהל.

הקהילה תיקנה תקנות והן היו לדבר חקיקה מוכר גם על ידי חכמי ההלכה ואפילו בנושאים שהתנגשו עם ההלכה התלמודית.

הואיל ומדובר על מערכת שבה לא היה מבנה ריכוזי ולא היה מוקד ריכוזי אחד של החכמים, אין מוקד מרכזי של חקיקה ציבורית. היא אינה נמצאת בידי גורם אחד אלא בידי הקהילות השונות. באופן מקורי סמכות החקיקה הייתה גם לציבור וגם לקהילות השונות. 

תוספתא בבא מציעא יא:

הלכה כג: גופן בני העיר זה את זה לבנות להן בית כנסת...

הגוף שמדובר עליו הוא בני העיר - גוף האזרחים של העיר. ההלכה מכירה בגוף זה כגוף בעל סמכות חקיקה.  

החלק הראשון של המשנה עוסק בחלקים ציבוריים בניית בתי כנסת וכו' והם רשאים לעשות את המפעל. החלק השני של ההלכה - רשאים בני עיר להתנות (לקבוע תנאי), למעשה לחוקק חוקים בנוגע למחירים ולשכר הפועלים.

הייתה קביעה עירונית בנושאים הללו. קבעו זאת בחוק. (משקלים מחייבים מידות האורך הנפח וכו') - זוהי סמכות אוטונומית של כל עיר. היה גוף ממלכתי דתי שיכול היה לקבוע קביעה ממלכתית מחייבת.

מיהם בני העיר שזכאים לקבוע חקיקה ונושאים בחובות העיר - בן העיר הוא מי שדר בה 12 חודש ומעלה או מי שבעל בית. אדם כזה זכאי להשתתף באסיפות העיר ולהיות חלק מהגוף המחוקק.

רשאין לעשות קיצתן - לכפות קצבתם. הם רשאים לכפות את החלטתם. רשאים לחוקק ולאכוף את החוקים.
"רשאין בני העיר לומר - כל מי שיראה אצל פלוני יהא נותן כך וכך וכל מי שיראה אצלך מלכות יהא נותן כך וכך"

הם אסרו מלכתחילה מו"מ פוליטי על מי שאינו נציג של הציבור. העיר רשאית לקבוע שמו"מ ינהל נציג מסוים. יש לעיר סמכות בתחום הכלכלי בתחום הפוליטי ובתחום הנזיקין. 

בנוסף לסמכות זו יש סמכות כזו גם לקבוצות בעלי מלאכה שונות (גילדות). גם ההתארגנויות המקצועיות האלה רשאית לקבוע חוקים לעצמם (קרטלים). האופים רשאים לעשות הסכם לחלוקת ימי העבודה ביניהם וכו'.

ההלכה התנאית הכירה בסמכות של גופים אזרחיים לחוקק במה שנוגע להם. המעניין הוא שבני העיר, גוף רחב ביותר, רשאי לקבוע חוקים בתחומים רחבים.

התוספתא לא נותנת דעתה למצב של התנגשות בין החוקים שיקבע הציבור לבין חוקי ההלכה.  המשפט העברי מכיר בציבור כגוף מחוקק אבל מה יקרה ברגע והציבור יקבע חוקים שנוגדים את ההלכה? 

הרי להלכה יש אמירה בנושאים אזרחיים וכו'.

יש כביכול חלוקת סמכויות במסגרתה יחוקקו בני העיר בתחומים בהם ההלכה לא עסקה. הואיל והסמכות רחבה, יכולה להיות התנגשות בין חקיקתם של בני העיר לבין חקיקת ההלכה.

במשנה לא נזכר תלמיד חכם! סמכות הציבור היא סמכות של הציבור ציבור ולא נזכר שום גוף חכמים! לא בית דין ולא רב וכו'. יש ביטוי  לתפיסה דמוקרטית קלאסית. העיר היא אוטונומית - רשאית לקבוע את חוקיה בעצמה. 
יש הלכה בסמכות זו ואין חיוב להתייעץ ברב או בחכם. ההלכה הזו מכירה בעיר כסמכות. אבל מה יקרה אם העיר תהיה אוטונומית כ"כ עד שתחוקק בצורה המנוגדת להלכה.

ניתן לחשוב שבענייני מימונא ניתן יהיה לקבל את החלטת בני העיר משום שזהו דין דיספוזיטיבי. כאמור התוספתא לא עוסקת בכך ואנו יכולים רק להניח זאת.

תקופת התלמוד הבבלי:

תלמוד בבלי בבא בתרא ט ע"א:

מדובר בסיטואציה שהייתה בבל - היה הסכם בין השוחטים בחלוקת ימי העבודה (טבח דעבדי עניינא...). פירוט ההסכם - קבעו מי ישחט את הבהמה בכל יום מימי השבוע וקבעו גם קנס. כל מי שיעשה ביומו של חברו, יקרעו את עור הבהמה - מרכיב מרכזי בשכר השוחט הוא עור הבהמה. קבעו כלל - מי שישחט לא ביום שלו יקרעו את העור והוא לא יזכה ברווח.

 אחד השוחטים הפר את הסכם חלוקת העבודה. והשוחטים יישמו את הדין שקבעו. אותו אדם לא קיבל את דין השוחטים ותבע אותם לדין בפני רבא (אמורא הבבלי במאה ה- 4 המרכזי מבין חכמי התלמוד). חייב אותם רבא לשלם. הוא לא הכיר בחוקיות ההסכם שקבעו. 

הרי למדנו בתוספתא שלקבוצות מקצועיות מותר לחוקק חוקים ולאכוף אותם. רבא לא עונה לזה. הרב פפא אמר שזה ברור... רבא לא עונה כיוון שהדברים שבני העיר רשאים לחוקק הם כאשר אין אדם חשוב בעיר. אבל במקום בו יש אדם חשוב ין שכמותם רשאים להתנות (לחוקק).
הרב פפא קובע שבמקום שיש חכם, יש פוסק לעיר. יש לאשר הסכם כזה אצלו תחילה ואם לא, הוא רשאי להכיר באי חוקיות ההסכם. (כמו טיבעול נגד שף הים).

רבא פוסק לטובת העבריין בנימוק שההסכם מלכתחילה היה לא חוקי - הוא לא הוגש לאישורו!

התוספתא לא הכירה דמות של אדם חשוב או רב. הוא הכירה בסמכות החקיקה של הציבור. לעומת זאת התלמוד הבבלי שהחכמים תפסו בו מקום מרכזי קבע את החובה של הציבור להתייעץ או לקבל אישור לחקיקה שלהם מצידו.
ימי הביניים: 
גם אם לא היה עיקרון מרכזי רוב הציבור חי במרכזים בהם היו הנהגות ציבוריות. משנת 1000 ואילך העם היהודי עובר לחיות במסגרת קהיליות מבודדות בעולם ומקום הקהילה עולה ביחס למשנה ולתלמוד. בימי הביניים יש רק ערים. אין מסגרת ממלכתית ציבורית ולכן מעמדה של הקהילה עולה. סמכות החקיקה של הקהילה הייתה גורם מרכזי.
מתעוררות שאלות - האם יש סמכות, מה קורה בהתנגשות בין חקיקה עירונית לבין ההלכה?  איך מתקבלות הכרעות בעיר?  פרוצדורה וכו'.

תשובות הגאונים שערי צדק ח"ד ש"ד, טז:

בתקופת הגאונים אין ספרים מסודרים. בתקופה מאוחרת יותר, תשובות של כל חכם נשמרו. נוצרו ספרי תשובות לחכמים. בין 700 ל-1000 אין חיבור מצורף. יש רק קבצים שונים.

בקובץ הזה יש תשובה של רב חנניא (אביו של רב שריר הגאון, במאה ה- 10. הבן שלו רב האי גאון עליו נאמר שהוא אחרון הגאונים בזמן וראשון בחשיבות הוא מת ב- 1048):
הייתה פלישה, כנראה שזו אחת מהפלישות המוסלמיות שפגעה בעיר יהודית. מלבד כל האובדן והמוות הייתה בעיה משפטית. כל החוזים והכתובות משרפו ואבדו. השאלה הייתה מה החובה כאשר אין כתובה.

לא ניתן לחקור את כוונת הצדדים והדין צריך להתערב. נאמר שיקבעו חקיקה מה ערך הכתובה - נקבעו 3 רמות של כתובות עשירים בינוניים עניים ואמרו שיקבעו ערך לכל סוג של כתובה. (זו ההצעה של רב חנניא). הוא מדגיש את הסמכות ומנצל כלי משפטי שפחות נוצל בתקופת הגאונים. 

אם יש מקרה שכולם שווים בו, החקיקה לא פועלת לטובת צד אחד והיא מועילה וצריכים לו, יש סמכות לחוקק ולכפות. 
בבבל משקל החכמים עולה - המקור הראשון בו משתמש הרב חנניא מעיד על סמכות של בית הדין (הפקר בית דין הפקר) המקור השני הוא סמכות של הציבור. הוא משתמש בשני המקורות ואומר שסמכות בני העיר במניין הזקנים - 

סמכות הציבור וסמכות הזקנים היא זה. מנהיגי הציבור פועלים כבית דין. זוהי אותה מגמה. הנהגת הציבור שהיא גם הנהגת החכמים, היא זאת שתחליט. סמכות הציבור וסמכות החכמים מזוהות זו עם זו.

יש כאן הכרה בסמכות הציבור אבל היא לא כ"כ נבדלת במקרה זה מסמכות החכמים. יש הטיה של סמכות הציבורית לכיוון החכמים ולא ממש סמכות דמוקרטית.

בתשובת הגאונים של רב חנניה יש הכרה בסמכות הציבור. אבל, אם יורדים לשורש העניין, רואים שהחכמים מפעילים את הסמכות הזו. זה לא הציבור הדמוקרטי אלא מדובר בהנהגתו. (הנהגת החכמים).

במקרה המסוים הזה מכיר בסמכות הציבור אך מי שמפעיל אותה הם החכמים. הנהגת העיר מורכבת מחכמים ולכן היה נוח לקבוע את הקביעה הזו...

שו"ת רבינו גרשום מאור הגולה סימן סז:

ספינה של סוחרים יהודים מפליגה במעלה נהר הריין. עליה מצויים סוחרים יהודים שמחזיקים סחורה יקרת ערך בתיבות גדולות. הספינה הזו טבעה.  כולם עטים על הנהר להוציא את שיש. היהודים בתגובה החליטו לפעול באופן רציני - פנו לקהילות היהודיות סביב הריין וגם אל השלטונות הנוכריים והשיג החלטות שכל מציאה תועבר אל הסוחרים. המושלים הנוצרים שהיו באזור קיבלו זאת וקבעו כללים חמורים  - מי שיבזוז את הספינה יועמד לדין ויבחנו אותו במבחני האש והמים. הוא השיג גם החלטה של הקהיליות היהודיות שכל הסחורה שייכת לאותם סוחרים וכולם חייבים להשיב את האבידה.

כמה גויים במקום מצאו את הסחורה. יהודי אחר החליט לקנות את הסחורה וקנה אותה. הוא מחזיק בסחורה. 

הסוחרים אומרים שזו הסחורה שלהם והוא אומר שהוא קנה אותה בכסף. לפי הדין התלמודי אבידה ששטפה נהר מותרת אומר הרוכש - אם אדם מצא בנהר או בים היא שלו כי חזקה שהמאבד התייאש.

לפי הדין התלמודי, ההלכה , דיני השבת אבידה הסחורה היא  של הרוכש. הסוחרים טוענים שיש החלטה של הקהילות באזור שכל הסחורה שנמצאה שייכת לסוחרים.

השאלה הזו הופנתה לרבינו גרשום:

הוא מציין שהקהילות קבעו החלטה ואפילו אם נתייאש הסוחר כאשר הסחורה טבעה בנהר - המקרה הזה מאפשר לבחון מצב בו יש התנגשות בין תקנת הקהילה לבין החקיקה. יש מצב של החלטת קהילה בניגוד לדין התלמוד. תשובת רבינו גרשום היא שהחלטת הקהילה מחייבת. הוא משתמש בנימוק הפקר בית דין הפקר - במקרה הזה לא כתוב שהחלטת הקהילות של החכמים, זו החלטת הקהילות - לאו דווקא על ידי חכמים אלא זו החלטה ציבורית דמוקרטית. בעיקרון הפקר בית דין הפקר משתמשים גם לצורך החלטה ציבורית.
סמכות החקיקה הציבורית בימי הביניים הסמכה על שני יתדות:

· עיקרון מהתוספתא - חקיקת בני העיר.
· חכמי ימי הביניים לא הסתפקו בעיקרון זה והוסיפו כיסוד נוסף לסמכות החקיקה הציבורית גם את עקרון הפקר  בית דין הפקר.

למה הוסיפו זאת?
המושג בית דין בספרות התלמודית מציין גם הנהגה. הוא יכול לכלול גם את ההנהגה הציבורית. גם מתייחסים אליה כאל בית דין. מבחינה סמנטית המושג בית דין יכול להתייחס לא רק למוסד שיפוטי  אלא גם לגורם של הנהגה ציבורית.

ההסבר הוא כנראה מכוון שהפקר בית דין הפקר מעצים את סמכות הגוף הזה ומדגיש את האפשרות לפעול גם בניגוד לדין תורה בדיני ממונות.

העיקרון עונה על השאלה ששאלנו ביחס לעיקרון הראשון! האם סמכות הציבור שמעוגנת בסמכות בני העיר, האם יכולה לגבור על דין תורה? 

כאשר משתמשים בסמכות הפקר בית דין הפקר ניתן! כי לבית דין יש סמכות בדיני ממונות לקבוע פסיקות/נורמות שמחייבות גם בניגוד לדין תורה. אם תופסים את ההנהגה הציבורית ומייחסים להם כוח דומה לכוח של בית הדין בעניין זה, וקובעים שיש לה סמכות שכזו.

האתגר שעמד בפני רבינו גרשום גדול יותר מסמכות החקיקה של בני העיר. המקרה הזה עירב התנגשות בין הציבור כמחוקק לבין הדין התלמודי- ההלכה!

הוא רצה להגיע לתוצאה שסמכות הציבור תגבר על ההלכה. לשם כך לו היה משתמש רק בעיקרון חקיקת בני העיר זה לא היה מספיק. לא אומר מאליו שיש לו סמכות לגבור. כאשר השתמש בעיקרון הפקר בית דין הפקר הוא אמר ממילא שיכול בית הדין לגבור על דיני השבת האבידה התלמודיים.

הוא הלך בעקבות רב חנניא.

כמו חכמי האשכנז הראשונים שרואה בסמכות הציבור סמכות כמו של בית דין ויכולה לגבור על ההלכה בדיני ממונות!
סמכות החקיקה הציבורית תושתת על שני היסודות הללו - הן על היסוד של סמכות בני העיר והן על היסוד של סמכות בית הדין הפקר בית דין הפקר. 

השימוש במקרו השני נועד להעצים את המקור הראשון.

רבינו גרשום מעלה את הטענה שאול סמכות הפקר בין דין הפקר חלה רק על בית דין חשוב כמו שמאי והילל אבל לא על כל קהילה?
השאלה הזו משקפת את מצב הקהילות בראשית ימי הביניים... היו קהילות ממש קטנות וניתן לייחס את הכוח הרב הזה לקהילות כאלה קטנות?

רבינו גרשום אומר שאין לומר כך - מונים שורה של מנהיגים - יפתח, בן של זונה ושמואל הנביא. איך אפשר להשוות את יפתח ושמואל?  אומרים שניתן  להשוות. מעמדו של אדם הוא מכוח תפקידו ולא מכוח אישיותו. ולכן אי אפשר לומר שהעיקרון של בית דין היה ישים להלל הזקן ולא ישים לקהילות קטנות.

כלומר, רבינו גרשום ביסס את סמכות הציבור לחוקק ולתקן תקנות וקבע מספר דברים חשובים:

· הציג את שני היסודות ( סמכות חקיקת בני העיר, הפקר בית דין הפקר)
· קבע שסמכות החקיקה הזו יכולה לגבור על דיני ההלכה בדיני ממונות.
· קבע שהסמכות הזו היא סמכות שאינה מותנית בגדולתו של בית הדין או בגדולתה של ההנהגה המקומית אלא כל הנהגה לציבורית באשר היא רשאית לחוקק ורשאית לזכות באותו מעמד.

שו"ת הרשב"א ד, קפה

השלמה מלידור
הביקורת שלו היא לאו דווקא של תלמיד חם אלא זו ביקורת מכיוון המנהיגות. גם אדם חשוב שנתמנה פרנס לציבור.

ההיוועצות באדם חשוב לפי הרשב"א נועדה לגרום לכך שתקנת הציבור לא תהיה מנוגדת לדעתה של ההנהגה המקומית. זו לאו דווקא ביקורת של חכם אלא גם של מנהיג.

יש ניסיון ליצור איזון בין הניסיון הדמוקרטי לניסיון האריסטוקראטי.

מהי דרך קבלת ההחלטות בקהילה? 

שו"ת הרי"ף, יג'

מדובר על התחייבות כלכלית שבין בני הזוג הכוללת בראש ובראשונה את הכתובה. עיקרה הוא סכום שנקבע על פי דין בערך 200 זוז שהבעל חייב לשלם לאישה במקרה גירושין או במקרה של מוות (עיזבון). בנוסף לסכום הזה יש תוספת שנקראת תוספת כתובה או מתנה לחוד. זהו מונח טכני שמציין מתנה שמבטיח הבעל לאישה. 

אם בהסכם הכתובה כתוב שהאישה יכולה לגבות את זה בזמן חייו של הבעל היא יכולה. איך נקבע מנהג במקום מסוים המאפשר לגבות מתנות לפני המוות.

המילה מנהג מתפרשת באופנים שונים במקומות שונים:

· מנהג - custom, מנהג עממי בעל משמעות משפטית.
· מנהג - שמקורו בתקנה - על זה מדבר הריף.

עיקר המנהג שעושים על פיו הוא...

קובע הריף - מהו מקורו של מנהג שמקורו בחקיקה? הריף אומר שקביעת מנהג שמקורו בחקיקה נעשה על ידי התייעצות של רוב הקהל (ציבור רחב) עם זקני הקהל (הנהגה). הריף קובע שתקנה נעשית במהלך מתואם של ההנהגה המתייעצת עם הקהל כולו. יש הבדל בין תשובת הריף לבין תשובת רב חנניא - האחרון אומר שהזקנים יתקנו מכוח היותה הנהגה המחייבת את כולם. הריף אומר שלא מספיק שתתקן, התקנה הציבורית אינה יכולה לתקן על דעתה אלא צריכה להתייעץ עם רוב הציבור. החלטת הרוב היא זו שתקבע.
הפרוצדורה לקבלת הכרעות לצורך חקיקה - התפתחות עיקרון הכרעת הרוב.

אין פרוצדורה. נשמע שצריך ללכת לפי הרוב אבל אין פרוצדורה נוקשה של הצבעה, וכנראה שדעת החכמים היא הקובעת. אבל יש להתייעץ עם הציבור.
שו"ת הרשב"א ג, תיא:

הרשב"א קובע שהחלטת הרוב מחייבת את היחידים. עיקרון ההחלטה הפרוצדוראלי הוא עקרון הכרעת הרוב. הרוב צריכים להעריך שכל הציבור יכול לעמוד בזה, אבל הוא קובע. 

הוא משווה את סמכות הרוב של הקהילה המקומית לסמכותו של בית הדין הגדול על כל ישראל. כשם שלבית הדין הגדול יש סמכות לכל ישראל כך לרוב הציבור בעיר יש מעמד כשלו. לחקיקה ציבורית יש מעמד כמו חקיקה של בית הדין הגודל. יש השוואה של הציבור לחכמים.
סמכות החקיקה של הציבור היא גם בתחומים דתיים וגם בדברי הרשות (דרך ניהול העיר- מיסים וכו' תחומים שאין בהם עניין הלכתי).

לציבור יש סמכות חקיקה רבה. לא רק בתחום האזרחי אלא גם בתחום הדתי כל עוד זה לא נוגד את דין תורה - הסדרת עניינים דתיים וקביעת סייגים. לדוגמא - סמכות הציבור לקבוע שנישואין יהיו רק בציבור. (הרי זה טקס פרטי והקביעה הציבורית היא לפקח שהכול מתנהל הלכה).

העיקרון שקובע הוא עיקרון הכרעת הרוב. לא הכול הסכימו עם עיקרון זה.

תשובתו של רבנו תם (נכדו של רש"י שחי בצרפת במאה ה- 12) מובא במרכדי, בבא בתרא, תפ:

רשאים בני העיר להסיע על קיצתן - רוב לא יכול לכפות את דעתו על המיעוט. לדבריו, החלטה ציבורית צריה להתקבל פה אחד. אי אפשר לכפות אדם אם לא הסכים להחלטה.

איך אנחנו נבין מה התיאוריה שעומדת מאחורי הכרעה פה אחד. הכרעה על פי רוב מאפיינת חוזים.. הם מאפיינים הסכמה - ממש כמו ההסכמה פה אחד. מאוד בעייתי לנהל כך קהילה... העיקרון הזה היה מקובל במשפט אירופי באותה תקופה (מאה 11 12) היה מקובל לעבוד בהסכמה פה אחד.

שפירא אומר שבאירופה התמודדו עם זה ע"י יצירת הסכמה בין המיעוט לרוב או שכשיש רוב בולט, המיעוט אסור לו להביע התנגדות. אבל רבינו תם לא אומר שעושים את זה.

רבינו תם שואף לצמצם את כוחו של הציבור על ידי הטענה שהציבור יכול לקבל החלטה רק בהסכמת פה אחד ולא בהכרעת רוב.
מורדכי בא קמא, קעט:

קהילה יהודית נדרשת לשלם מס לשליט הפיאודלי המקומי. ראובן הוא גובה המס ואחראי לגבות את המס מהקהילה. העיר בגרמניה נדרשה לשלם מס גבוה. ראובן דורש משמעון לשלם ממון אחרים שיש בידו (הוא בנק, עסק בהלוואות). הקהילה חנוקה, אבל יודעים ששמעון הבנקאי מחזיק המון כסף. בוא נחייב אותו לתת את הכסף שבידו.

שמעון שומר על כספם של הלקוחות שלו ומסרב לתת מכספם מס לשלטון.

(המשיב חתום בשם ריב יעקוב ורבי מאיר) - שמעון לא יכול לתת ממון אחרים שבידו הוא לא רשאי להציל עצמו באמצעות ממון זה. ראובן הציע לשמעון לשלם מהכסף שלו כנגד מה שמפקידים אצלו - לשלם יותר מהקצבה שלו כנגד הממון שמצוי בידו. 

המלך מטיל מס גם על הנתינים הגויים וגם על היהודיים ולא ימירו משפטם לרשעים מן הגויים לקצוב על כל אחד יותר ממה שיש לו - אם שמעון (הבנקאי), ניקח ממנו מכספי הגויים לצרכי המס עשינו עוולה כלפי הגויים כי הם כבר שילמו את חובם - אם ניקח מהממון שמופקד אצל היהודים יוצא שהם ישלמו פעמיים - פעם אחת בחיוב שלהם כנתינים גויים ופעם אחת אשר לקחו את הכסף שלהם מהבנק.

בשו"ת נאמר שזה סוד גלוי שליהודים יש הרבה כסף אבל הוא לא שלהם... אי אפשר לדרוש מהיהודים כסף של הגויים.

שורה תחתונה - את המס צריך לשלם מהמס שלהם ואין רשות להכריח את אחד היהודים לשלם מכסף שמופקד אצלו.
הקהילה כאן היא רוב ורוצה לקבוע תקנה שניתן לקבוע בתקנה שהמס יחול גם על כספי המפקדים. שמעון מתנגד לתקנה הזו. הרב מרדכי פוסק לטובת שמעון! מתנגד לדעת הרוב - כמו רבינו תם.

פתאום רואים הגיון בשיטת רבינו תם - השיטה שלו יכולה להגן על עריצות מצד הרוב כלפי המיעוט - לדוגמא, הרוב יכול לחוקק חוקים בענייני ממון שיפגעו בחלשים ובדרך זו נמנעים מזה. זה יכול להיות כלי ביקורתי כדי למנוע מהרוב לפגוע במיעוט.
שו"ת לב שמח חו"מ, ה:

יש שיטת ביניים בין רבנו תם לבין עיקרון הכרעת הרוב. השיטה אומרת שאפשר לקבל את עיקורן הכרעת הרוב בתנאי שכולם יהיו נוכחים באסיפה. צריך לתת הזדמנות לכל אחד להיות באסיפה אבל מקבלים את החלטת הביניים. הרוב צריך להיות מכלל המצביעים. 

אם הרוב יקבל החלטה בלי שהמיעוט שותף לה, הכרעת הרוב לא תקפה. זה מונע מהרוב להתעלם מהמיעוט!

לב שמח  יוצא נגד העיקרון שמחייב שכולם יהיו נוכחים בדיונים - טענתו שבמצב כזה המיעוט יכול להטיל וטו על הרוב. המיעוט שיודע שהוא מיעוט לא יגיע לאסיפה וגם אם יהיה רוב ההחלטה לא תהיה תקפה...
שו"ת הרא"ש ו, ה,ו,ז

מגיב על כך - אחרי כל עסק של רבים אמרה התורה אחרי רבים להטות. הרא"ש אומר בהלכה שהתקבלה - החלטות ציבוריות מתקבלות בדעת הרוב. 

עיקרון ההכרעה על פי רוב מקובל כבר בתורה ובתלמוד. אבל העיקרון הזה היה מקובל במסגרת שיפוטית (תנורו של עכנאי). עיקרון הכרעת הרוב היה מקובל בתוך המסגרת השיפוטית.

השאלה שדנו בה האם עיקרון זה שייך גם לתחום הציבורי.  שתלנו עיקרון דמוקרטי לתוך חברה שלא הייתה דמוקרטית (ימי הביניים לא היו דמוקרטיות). ברור שבבית דין מכריעים על פי רוב, אבל האם עיקרון הכרעת הרוב הוא ציבורי כללי? האם חקיקה של הקהילה תהיה על פי רוב?

הראש קובע שהעיקרון הזה אוניברסאלי וחל על כל עניין ציבורי שחל גם בחקיקה.
שו"ת הרשב"א א, תר"יז:

לא כל צעד ושעל בקהילה התנהל על פי רוב. היה גוף פעיל (ממשלה ועד זקנים וכו') שהוא זה שפועל באופן קבוע מטעם הציבור ורק עניינים והחלטות כמו חקיקה מתקבלות ברוב.

מה מעמדו של גוף זה? (לרוב הוא היה גוף אריסטוקראטי אוליגרכי לא נבחר בבחירות דמוקרטיות אבל חזקה שהוא מבטא את דעת הרוב). מעמד הגוף נובע מכך שהם מונו להיות נציגי הציבור ולא מכוח אישיותם וכו'.
שו"ת המבי"ט א, פד:

החזקה היא שהם מייצגים את הרוב. המעמד של 7 טובי העיר (ממשיך את עיקורן הרשב"א) לא נובע מזכות סגולתם האישית אלא מכוח מינויים על ידי הציבור והציבור עומד מאחוריהם. אם הציבור לא עומד מאחוריהם אין להם מעמד. הרוב שולט בהנהגה ולא ההנהגה ברוב.

הרוב הוא זה ששולט בהנהגה ומעמדה של ההנהגה נובע מכוח העובדה שהיא ממונה על ידי הציבור ומייצגת את הציבור. במקום בו הציבור עומד כנגד ההנהגה כוחו גובר.

שו"ת המבי"ט א, פד:

מסביר למה  כדי לקבל החלטה צריך הצבעת רוב אנשי העיר במעמד אנשי ההנהגה של העיר. רוב של הכלל בנוכחות ההנהגה.

למה צריך את שני הדברים?

תקנה מתבצעת לפיו בהצבעה שיש בה נוכחות של ההנהגה וברוב של כלל הציבור.
מדוע?

צריך את הסכמת שבעת טובי העיר להחלטת הרוב כדי שטובי העיר יאשרו שהחלטת הרוב טובה. זהו עיקרון חוקתי של איזון - צריך את החלטת הרוב עם הסכמת שבעת טובי העיר. הרוב לא יכול לתקן תקנה בלי שבעת טובי העיר כי יש ערובה שהם יודעים אם התקנה מועילה או לא.
חקיקה צריכה שני תנאים:

1. רוב.
2. הסכמת ההנהגה.

זהו איזון - מאוד מזכיר את המקובל במשטרי מונרכיה חוקתית, חקיקה בהסכמת בית הנבחרים והמלך.
זה מסביר גם את מה שאמר הרשב"א, זו אולי הנוסחא של אדם חשוב - ראינו קודם שבשיטת הרשב"א אדם חשוב הוא לאו דווקא רב שיקבע את חוקיות התקנה אלא זה יכול להיות גם מנהיג. התקנה יש בה איזון בין דעת הרוב שמבטאת את דעת הציבור לבין הגורם הביצועי.

שו"ת הריב"ש שצט:

רבי יצחק בר ששת שחי בספרד וצפון אפריקה.

דעתו היא שכאשר מדובר על תקנת בני העיר הם אוטונומיים ואינם צריכים אדם חשוב.
לעומתו אומר הרא"ש ההיפך.

האם תקנת העיר צריכה אדם חשוב?

יש טענה שאומרת שאדם חשוב זה רק לתקנה של אגודה מקצועית ובני העיר הוא גוף אוטונומי. כנגדו אומר הראש שגם הציבור חייב אישור של אדם חשוב.

מיהו אדם חשוב?

לפי הראש אדם חשוב זהו פוסק חשוב ולעומת זאת לפי הרשב"א אדם חשוב איננו דווקא פוסק אלא גם מנהיג ציבור. שיטתו של המבי"ט שצריך לשם תקנה שילוב של רוב ו- 7 טובי העיר זהו גלגול של אותה תפיסה - תקנה צריכה להיות איזון בין הרוב לבין הגורם המנהיגותי. 
סיכום:

1. סמכותו של הציבור לחוקק - מעוגנת כבר בתקופת המשנה בסמכות בני העיר. במהלך ימי הביניים צורפה לסמכות בני העיר גם סמכות בית הדין של הפקר בית דין הפקר . הוא צורף כדי להעצים את סמכות החקיקה של הציבור כדי שתוכל לגבור על דין תורה במימונא.
2. מעמד החלטת הרוב כהחלטת בית הדין הגדול כמעמד שקול לדין תורה.
3. פרוצדורה של קבלת החלטות ועיקרון הכרעת הרוב - קבלת עיקרון הכרעת הרוב. התנגדות להכרעת הרוב ועמדתו של תם (פה איחד) לא התקבל על פי רוב הפוסקים והתקבל עיקרון הכרעת הרוב.
4. בדקנו את היחס בין רוב לבין 7 טובי העיר. 
5. ודנו בסוגיית האדם החשוב - האם חל בבני העיר או בתקנות של איגודים מקצועיים... האדם החשוב נועד לבדוק כדי הבטיח שזכויות המיעוט לא יפגע ודעה אחרת אומרת שתפקידו הוא לבדוק את יעילותה של התקנה: המביט דיבר על הרוב ו- 7 בני העיר - מצד אחד עיקרון הרוב והיעילות בהחלטה ע"י אישור 7 טובי העיר.
מבוא למשפט עברי 10/05/05

דיני המנהג - המשך:
התחום המסחרי הוא תחום בו היה למנהג השפעה מכרעת. ידוע כי המשנה והתלמוד קובעים דרכי קניין למוצרים שונים - קניין מקרקעין, קרקע נקנית בכסף בשטר או בחזקה ויש דרגי קניין למיטלטלין - נקנים בהגבה או משיכה. יש דרכי קניין שבהן הנכס מועבר מרשות לרשות. לאחר העניין החוזי העברת הקניין על הנכס מועברת באמצעות מעשה. כאן הדין קובע דרים דווקניות לקניין וכבר בתקופת התלמוד התפתח מנהג שהפך להיות דבר רחב הרבה יותר.

התלמוד דן בסיטומתא:

רישום או סימן שהיו חותמים על החביות ובכך היו מסמנים שהחבית הזו מכורה לפלוני. הרישום היה מציין בעיני הסוחרים את היצוע הקניין והעברת הבעלות בחבית לקונה.

דיון בתלמוד האם הדבר הופך להיות לדרך קניין תקינה – 
באבא מציעא עד, א:

מהו תוקף הסיטומטא:

· גישתו של הרב חביבא - זהו קניין גמור. סוחרים שרגילים לערוך את הקניין ברישום הסיטומתא, החבית הופכת לרשות הרוכש למרות שלא עברה לרשותו. (עקרונית בתלמוד אומרים שמטלטל  עובר בעלות אשר הרוכש מקבל אותו לידיו - התלמוד אומר שבמקרה של חביות הסוחרים רגילים לראות ברישום קנייה של החבית ,מחייב.

· רבנן אומר שזה לא יצר קניין גמור אלא רק למי שפרע - למרות שלפי דיני הקניין ההלכתיים אשר מתבצעת עסקה ועדיין לא היה קניין כל צד יכול לחזור בו, אבל מי שחוזר בו מתחייב בקללה :"מי שפרע מאנשי דור המבול..." זהו ביטוי מוסרי לגנאי של מי שחוזר בו. אבל מבחינה משפטית הוא איננו חייב.  

המחלוקת בתלמוד נוגעת לעניין סופיות הקניין - חביבא אומר שהוא תקף לגמרי - לומר, הקונה אכן רוכש בעלות בסחורה ולפי הדעה השנייה של רבן הוא תקף רק באופן שמחייב את המוכר בקבלת מי שפרע - הוא לא רכש בעלות מלאה בנכס (תקף במישור המוסרי אף לא במישור המשפטי).

התלמוד מסכם - ההלכה תקפה רק למי שפרע, אבל במקום שרגילים לראות בחתימה הזו קניין של ממש (העברת הבעלות) אכן יש קניין של ממש.

שורה תחתונה - סיטומתא, בהעדר מנהג, יש לה תוקף מוסרי. אבל במקום שבו המנהג להעביר בעלות באמצעות הסיתומטא הריהו קניין גמור. התלמוד מכיר במנהג כמקור שדרגו אפשר לאמץ דרכי קניין נוספות, אחרות מאלה שהתלמוד ממליץ עליהן.
הערה - אילו היו עומדים היהודים על הדין התלמודי שהקניין יעשה בדרך הגבהה של הנכס הדבר היה מגביל מאוד וחורג מדרכי הקניין המקובלות של הסוחרים שלא היו בשליטת היהודים. חשיבות אימוץ מנהג הסוחרים היה מרכזי ולכן התלמוד הכיר במנהג כצינור שדרכו ניתן לאמץ אותו ולכן היה בעל חשיבות מעשית רבה.

שולחן ערוך בעניין זה:

ס' א – 
המוכר הציג ללוקח את המוצר, סיכמו שהוא קונה את חבית היין וכו', סיכמו על מחיר, הלוקח רשם על המכר את המחיר (רישום כלשהו) . הרישום יצר חיוב מוסרי, בדיני היושר על העסקה.  אבל זהו עדיין איננו חיוב משפטי מלא. אם יש מנהג במקום שזה קניין גמור, אזי זהו קניין מחייב. צריך להיות בטוחים שהרישום נעשה על פי דעתו של המוכר... (שהקונה לא רשם מה שהוא רצה על הממכר) שהרישום נעשה על דעת שניהם. הפתרון כאן הוא שהרישום יהיה בנוכחותו של הרושם או על פי דברו ממש. עד כאן זוהי חזרה/סיכום של דין התלמוד.

ס' ב' - 

הרחבה - מאין למדים שאם מקובל בקרב הסוחרים דרכי קניין אחרות מדין התלמוד כגון מקדמה סמלית או תקיעת כף, הדבר מחייב ונוצר קניין גמור - כלומר, הקונה רוכש בלעות בנכס. 

באופן מעשי המנהג יצר זכות לדרך קניין חדשה.

סיכום המנהג:

המנהג בהלכה היהודית בכללה הוא בעל תוקף מחייב והפוסקים מצאו לו מקורות במקרא בין בתורה (לא תשיג גבול רעך ...) ובין בכתובים (ספרי משלי וכו'). 

מהו היקף החיוב?

מקובל על הכול שבדיני איסור והיתר יש למנהג מעמד מחייב כאשר מדובר על סיג או החמרה. מה קורה כאשר המנהג מקל על הדין המקובל?

הרא"ש אומר שבמקום שהמנהג מקל ויש בו משום עבירה על הדין איננו מחייב. זוהי אמירה הצהרתית, ברמה העקרונית, אך הרבה פעמים גם במקרים שיש בו משום הקלה הוא התקבל כמחייב - דוגמא לכך היא התשובה של הרשב"א  בעניין העטרות...

מנהגים נחשבו כמחייבים אפילו במקום שבו הם מקלים משהו על הדין. יש מתח. 

כפי שראינו בירושלמי למנהג יש כוח מחייב בכל מקום שבו ההלכה איננה ברורה. כשאין מסורת ספרותית מוצקה, יש למנהג תוקף מחייב.

בענייני מימונא - 

דעתו של הרא"ש - המנהג לא יכול להפקיע מזכות שבדין. 

התשובה של הרא"ש צריכה להיתפס באופן יחסי כי וודאי בדיני ממון יש בכוחו של המנהג יותר להשפיע גם כנגד הדין (דוגמת רכישת בעלות של צד ג' מגנב, הדין היה שגנבה יש בה ייאוש בעלים ולכן צד ג' שקנה מן הגנב זכה בנכס וראינו שהיה מנהג כנגד זה והוא התקבל.)

בדיני ממונות המנהג יכול לגבור על הדין. עיקר השפעתו היא בדיני המסחר והקניין - הוא יכול להיות מקור ליצירת דרכי קניין ונוספות וכלל השפעתו של המנהג בדיני המימונא רחבה כיוון שדין הממונות בעיקרו הוא בעל אופי דיספוזיטיבי.

איך מיישבים זאת עם עמדת הרא"ש?

המנהג יכול לגבור על הדין בדיני ממונות כדי ליצור דין חדש. הואיל ודיני ממונות הם בעיקרם בעלי אופי דין דיספוזיטיבי המנהג יכול לגבור על הדין וליצור נורמה חדשה.

שהרא"ש אמר שהמנהג לא יכול לגבור על הדין הוא דיבר על מקרה שבו המנהג עוד לא היה רווח ואז כאשר יש מקרה שיפוטי ספציפי ואדם מסוים טוען לבטל זכות שבדין מכוח המנהג לא תמיד זה יתקבל כי המנהג עדיין לא התקבל אבל מקום שבו התקבל לגמרי כיוצר ין יכול להיות שעמדתו של הרא"ש לא תעמוד.

עמדתו של הרא"ש היא חריגה כאשר הוא מצמצם את כוחו של המנהג בדיני ממונות. הדעה הרווחת היא שהמנהג גובר על הדין וכשם שנית להתנות על דיני ממונות בתקנה או בחוזה אפשר גם במנהג.  דעת הרא"ש הא מסתייגת, יש לזכור זאת.
גורם מחוקק נוסף - דין המלך:

יש הבדל בין דין המלך לדינא דמלכותא – 
דין המלך בעברית הוא דין מלך ישראל מנקודת מבט הישראלית. דינה דמלכותא זהו דין המלכות הזרה.

דין המלך - מופיע בספר דברים ושמואל בתורה. 

ספר דברים יז':

הפרשה קובעת שיש אפשרות למנות מלך. יש מחלוקת בתלמוד ובין הפוסקים האם זוהי חובה או רשות. לפי דעה אחת זו רשות ולפי דעה אחרת "שום תשום עליך מלך" זו חובה.

על פי פשוטו של מקרא הפירוש המקובל הוא הראשון.

מה סמכויותיו של המלך?

לא כתוב בפרשה הזו מהן סמכויותיו של המלך.

היא לא נועדה להציע את סמכויות המלך  אלא נועדה לקבוע את המגבלות על המלך. הנחה היא שלמלך יש סמכות רחבה ולא צריך להגדיר אותה אלא להגביל אותה. ס' המטרה של הפרשה היא "לבלתי ירום לבבו מאחיו ולבלתי סור מן המצווה..."

מטרת ההגבלות:

1. שהמלך לא ינהג בהתנשאות ועריצות - שלא ירבה לעצמו כסף וזהב...
2. לבלתי יסור מן המצווה ימין ושמאל - רוצים שהמלך יהיה כפוף לחוק - לכתוב את התורה. 

זו אחת הדוגמאות הבולטות וההצהרתיות ביותר לעיקרון שלטון החוק. המלך כפוף לחוק ולכן להבדיל מהתפיסה שהייתה מקובלת במזרח הקדמון שהמלך הוא מקור החוק התפיסה כאן היא שמקור החוק הוא אלוהים ולכן המלך כפוף לחוק.

שמואל א פרק ח':

למלך סמכויות נרחבות מאוד ואפילו נראה כמו עריצות של המלך לפי הנתינים. שמואל אומר זאת במטרה שלא ירצו מלך. האם אכן למלך יש סמכויות כאלה או שהוא אומר את זה להפחיד ומאחורי הפחד הזה יש בסיס - אם תמנו מלך אכן בסמכותו יהיה לקרחת מיסים עבדים צבא וכו'.

אכן יש מחלוקת בתלמוד האם ניתן ללמוד את סמכויות המלך או שזה רק בא כדי לאיים על ישראל . ברור שיש למלך וודאי סמכויות והשאלה של מעמד המלך הן בתחום הביצועי ובתחום השיפוטי היא בהחלט שאלה מרכזית. מהו דינו של המלך בתחום החקיקה ובתחום השיפוט.

היה מקובל בכל ישראל שהמלך מחוקק חוקים ויצור מערכת משפט.
מה היחס הואיל והדין היהודי הכיר בסמכותו של המלך - מהו היחס בין החוקים שהמלך מייצר לבין חוקי התורה? מהו היחס בין מערכת המשפט שהמלך עומד בראשה לבין הדין הפלילי על פי הדין. יש כאן סוג של כפילות שלא ברור מה תפקידו של המלך. 

הרמב"ם - 

בעניין הפלילי – 
לפי דין תורה דיני הראיות מאוד קפדניים ולמעשה יהיה קשה מאוד למצות עם רוצח את הדין - כי צריך שני עדים והתראה. (עדות ישירה ושיתרו בו והוא אף על פי כן יבצע את העבירה). המציאות הזו אפשרית אבל רחוקה מאוד ולכן להרשיע רוצח לפי דין תורה זו מציאות קשה ביותר. במציאות הרווחת יהיה מצב בו בית הדין משתכנע שהאדם רצח אבל הוא לא יכול היה להרשיעו לפי הדין.

הרמב"ם הציע – 
למלך יש דין פלילי משלו , גם דין מהותי וגם מערכת שיפוט משלו שמאפשרת לו להרשיע בדין ולהעניש את מי שאינם ראויים לעונש על פי דין תורה. כי דין תורה בדין הפלילי מקל מאוד עם העבריינים.
המלך רשאי לפי הרמב"ם ליצור מערכת פלילית מקבילה - איננו כפוף לדין הפלילי שבתורה . לכאורה המערכת פוגעת באותם ערכים שדין תורה מגן עליהם (כבוד האדם , שאלת האמת, מידת הוודאות וכו').
הדבר מגיע לידי קביעה מאוד מרשימה של הר"ן – 
מרחיב מאוד את סמכות המלך ורואה בדבר הזה תמונה מעט אידיאלית:

כל קבוצה של בני אדם צריכה מערכת חוקית וגם אצל שודדים יש בית דין של העולם התחתון. בישראל צריכים בזה כיתר האומות.

מטרת מערכת משפט היא אוניברסאלית - לשמור על סדר חברתי. ברור לגמרי שמערכת אנושית שאין בה הסכמה על דין ואכיפה נידונה לכאוס. למערכת המשפט בישראל יש מטרה נוספת- קיום דיני התורה - דיני השבת, כשרות. הדינים האלה במקור לפי דין תורה נועדו לאכיפה. היא לא מועילה מבחינה חברתית והיא אכיפה רק במישור הדתי.

הגרעין הקשה של הדין הדתי אין לו משמעות חברתית בעיני הר"ן.

יש שני ערכים:

· הסדר החברתי - המטרה הראשונה של המשפט הוא שלום וביטחון, שאף אחד לא יפגע בזולתו ושאנשים יחיו בשלווה ובטחון.
· הגשמת האמת - אמת מטאפיזית. היא באה לידי ביטוי בתחום הדתי אבל בעצם גם בתחום שבין אדם לחברו האזרחי יש עניין של אמת. 
יש הבדל אם ופגעים בעבריין כדי להגשים ערך של אמת וצדק או כדי להילחם בפשיעה. אם לדוגמא רוצים להעניש רוצח, מצד זה שהוא עבר על מצווה דתית מוסרית של רצח, והיעד הוא יעד של מציאת האמת. במובן הזה דין הרווח דינו דומה למחלל שבת (מהאספקט של האמת) הרוצח הזה כמו שדינו מחלל השבת מיתה, גם הרוצח ביצע פשע שלא ראוי לחיות אחריו.

כדי להעניש אותו על הפשע הזה צריך להיות משוכנע שהאיש ביצע את המעשה מעל לכל ספק ושביצע אותו במזיד.
אבל רוצים להעניש את הפושע גם מהצד האחר - כדי להגן על החברה. כדי לעשות זאת לא צריך להחמיר כל כך בבירור האמת ומניעיו של הרוצח. כי אם נחמיר עד כדי כך נפגע בעצם בחברה.

אם נציב במרכז את מעמדו של האדם, נתבע את מחיר הזהירות - נתבע כאשר יש רק עדות ישירה על ידי עדים ישרים וכו'... 

אבל אם חושבים על החברה ורוצים להילחם בפשיעה ולאפשר בטחון ושלווה צריך לייצר דין פלילי אחר.  

הר"ן אומר שזה ההבדל בין דין המלך  לבין דינים אחרים. בית דין שדן לפי דין תורה רואה את ענישת העבריינים לפי האמת ואילו המלך האינטרס שלו פועל לפי מטרה חברתית פוליטית. הוא רוצה ליצור בחברה סדר, בטחון וכו'. לכן, המלך ייצור דין פלילי שמאפשר להעניש עבריינים ביתר קלות.
המטרה של סדר מדיני/חברתי היא מטרה אוניברסאלית. המלך מגשים מטרה זאת. לעומת זאת המטרה הייחודית לישראל- הגשמת דיני התורה באה לידי ביטוי בבית הדין.

מבחינת התועלת החברתית יכול להיות שדין זר הוא טוב יותר מבחינה חברתית... 

הר"ן מתאר מציאות דואלית שבה יש מערכת אחת שהיא המערכת שלה כפופים בתי הדין והיא פועלת לפי דין תורה והמלך מייצר מערכת מקבילה אלטרנטיבית והיא אזרחית ולא כפופה למגבלות דין תורה.

יצרו שתי מערכות חוקים ואדם יכול להישפט בכל אחת מהן. בתי הדין שתכליתם להעניש את האדם על פי דין תורה הם דנים בחומרה הראויה שלהם ואילו המלך דן על פי הדין שלו. נמצא שהדין הפלילי החברתי הפעיל יותר והאפקטיבי יותר הוא המלך...

השפעה מעשית – 
אפשר לראות בדבריו מציאות אוטופית, אבל אם חושבים על דרך הפעולה של הקהילות בימי הביניים נמצא שזה דבר דומה.

בימי הביניים איך דנו פושעים יהודים?

לא היה סנהדרין ומקדש. הביאו אותם לבית הדין היהודיים בספרד ודנו אותם לעונשים חומרים שלא על פי דין תורה. בימי הביניים חידשו את ענישת גוף.

יצרו מערכת פלילית של הקהילה. היא החזיקה מערכת משפט שפועלת לא לפי דין תורה הקלאסי אלא לפי דין יישומי (דין המלך).
התפיסה של הר"ן (האוטופית ביחס למלך ולסנהדרין שלא קיימים משנת 70 או קודם לכן), קהילות יהודיות פעלו לפי הדגם הזה בימי הביניים פעלו לפי הדגם בצורה אחרת - שפטו פושעים יהודיים שלא לפי דין תורה. המערכת יושמה הלכה למעשה.

מערכת אלטרנטיבית לדיני הממונות - 

הרי דיני ממונות הם בעלי אופי דיספוזיטיבי. אז האם המלך הוא הגורם שיכול ליצור חקיקה?

אם לוקחים את ההיגיון של הר"ן (הוא לא אומר זאת בפירוש). ניתן להפעילו גם בדיני הממונות כי אם אומרים שהמטרה שלהם היא להסדיר את החיים המסחריים והם דבר שמשותף וזוהי מטרה אוניברסאלית נדמה שהמלך, נכון יהיה לראותו כבעל סמכות חקיקה בעניין זה משום שגם כך הם באופיים דיספוזיטיביים.

הרמב"ם:
בתחום דיני איסור והיתר אין כוחו של המלך יפה. אבל יש לו כוח רב בתחום החקיקה במימונא ובדין הפלילי.
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מהו מעמדם ההלכתי של חוקי הכנסת?

הם מנקודת מבט ההלכה יש לחוקי הכנסת תוקף הלכתי – האם ההלכה מכירה בתוקף שלהם?

האם בבית דין שדן לפי ההלכה יוכר תוקפם של חוקי הכנסת ונאמר שיש חובה הלכתית להכיר בחוק ולציית לו?

נבחין בין ענפי המשפט השונים לצורך מתן תשבה לשאלה זו – האם הכנסת יכולה לכנן חוקים הלכתיים? מעמדם של חוקי הכנסת במשפט הציבורי, במשפט הפלילי ובמישור של המשפט האזרחי (דיני ממונות).

דין המלך:

האם אפשר לראות את תוקפם של חוקי הכנסת מדין המלך?

האם משטר דמוקרטי כגון המשטר ששורר במדינה יכול לזכות לאותו מעמד שיכול לזכות בו מלך ישראל לפי ההלכה?

השאלה הזו פחות נידונה בספרות, אבל יש כמה התבטאויות אגביות של הפוסקים ומאוחר יותר התייחסויות ישירות. לדוגמא – הרמב"ם מדבר על סמכות המלך להוציא למלחמה ואומר שמי שהעם ברשותו רשאי להוציא למלחמה – זהו ניסוח מרחיב המלמד שהסמכות השלטונית המובהקת חלה לא רק על המלך אלא על כל מי שהעם בידו.

ההתייחסות לנושא היא בעיקר של הפוסקים האחרונים... 

שו"ת משפט כהן (עניני א"י) סימן קמד, יד (א ברהם יצחק קוק)

חוקי המלוכה והסמכויות הנתונות למלך בן בעצם שייכות לעם והמלך פועל בהן כנציג של העם. כאשר אין מלך הסמכויות חוזרות לידי העם. 

המלך מוציא את הסמכויות לפועל, כאשר אין מלך הסמכויות בידי העם. אם יש ממשלה, העם בחר אותה והעביר את הסמכויות לידיה.

ראיות לכך:

הרמב"ם אומר: אשי גלויות בבל במקום מלך הם עומדים.. הרמב"ם התייחס לראשי הגלויות בבבלשפעלו במשך 1000 שנה שהיו אחראיים על החיים   הפוליטיים בבל והיה מוכר על ידי המלך. מעמדו של ראש הגולה הוכר על ידי ההלכה. הרמב"ם אומר שבמקום מלך הם עומדים.

כלומר, לראש הגולה יש סמכות שלטונית טבועה כי הוא במקום מלך. רוצה לומר שהמלך לא מולך מכוח תוארו והדברים הפורמאליים אלא מהעובדה שהוא מפעיל סמכויות שלטוניות. 

חכמי התורה מעמדם הוא מכוח היותם בית דין. לעומתם, הסמכות השלטונית והחקיקתית שיש למנהיגים הפוליטיים היא מכוח דין המלך.

הרב קוק טוען שהמנהיגות הפוליטית בכל מקום יונקת את סמכויותיה מסמכות האומה – יש סמכויות שלטוניות טבועות בעם וכל צורת שלטון יונקת מאותן סמכויות. כשם שהמלך נהנה מסמכות שלטונית כך שלטון דמוקרטי ייהנה מאותן סמכויות.

מהו היקף הסמכויות של המלך?

בעיקרו של דבר, המלך לא נהנה מסמכויות חקיקה. סמכויותיו הן סמכויות ביצוע והחכמים הם בעלי סמכויות החקיקה.

אילו סמכויות חקיקה יש לו?

בספר דברים ראינו שלמלך יש סמכות ענישה – הוא יכול לחוקק מערכת חוקים שמאפשרת לו לייצר דין פלילי יעיל יותר מאשר דין תורה.

המלך פועל רק מתוך אינטרס חברתי ולא דתי והוא צריך לייצר מערכת אלטרנטיבית היעילה יותר מדין תורה.

ניתן להניח שלרשות שלטונית יש סמכויות דומות לסמכות המלך. אבל כאשר בודקים את היקף סכות המלך מבחינת ההלכה, היא עוסקת בסמכות הביצועית בעיקר וסמכותו החקיקתית מוגבלת בעיקר בתום המשפט הציבורי (מיסים) והדין הפלילי. לאור זאת, לו נרצה להשתמש בקטיגוריה של דין המלך נוכל להכיר במעמדם ההלכתי של חוקי הכנסת בכל האמור לדין הפלילי והאזרחי, אבל בחלקים אחרים לא.

ברור שלמלך אין סמכות חקיקה בתחום הדתי. לאור זאת לחוקי הכנסת אין סמכות לגבור על דין תורה. זו לא ממש בעיה כי רוב החקיקה במשטר דמוקרטי היא לא דתית. השאלה המעניינת היא בתחום הדין האזרחי – 

המלך אינו סמכות טבעית לחקיקה אזרחית.

האם ניתן להכיר בחקיקה האזרחית הרחבה של הכנסת כנובעת מדיני המלך? יש ספק רב.

יש תחומים של חקיקה בהם ניתן להכיר בחוקי המלך, אבל חקיקה מקיפה בתחום האזרחי לפי חלוקת הסמכויות המסורתית בדין היהודי איננה מסמכות המלך.
בחינת תקנות הקהל:

זוהי סמכותו של הציבור לתקן תקנות. ממה נובעת?

1. סמכותם של בני העיר – הסמכות הזו מעניקה סמכות בתחום האזרחי והמסחרי. 

2. סמכות בית דין – הפקר בית דין הפקר.
3. בית דין מכין ועונשין שלא מן התורה.
תקנות הקהל, להבדיל מדין המלך, תחולתן רחבה ויתר. כאן ברור שלציבור יש סמכות חקיקה בדין הפלילי ובדין האזרחי. אפילו בתחום הדתי יש לציבור סמכות מסוימת של חקיקה. 

בהשוואה לדין המלך, לתקנות הקהל יש את המרחב הגדול ביותר. לדעת לא מעטים יש לראות בחוקי הכנסת תקפים הלכתית מכוח תקנות הקהל.

האם ניתן לראות בכנסת מקבילה לנציגי הקהל או לשבעת טובי העיר?

אין מניעה לראות בכנסת נציגות נבחרת של העם. הממשלה כמקבילה ל- 7 טובי העיר.
עיקרון הכרעת הרוב בכנסת מתאים לעיקרון ההלכה – היא דרשה שהחלטות ציבוריות יעשו לפי רוב והכנסת פועלת כך.

יש דעות בין הפוסקים שהכרעת הרוב צריכה להתקבל על ידי רובו ככולו. בכנסת ניתן לדון ולקבל החלטות על ידי רובו מכולו (משתתפים בהצבעות מספר אנשים קטן ולא כל הח"כים).

דרך הפעולה של"הכנסת מתאימה לדרך שההלכה ממליצה עליה. יכולה להתעורר בעיה באישור של האדם החשוב (תלמיד חכם) – נדרש בתקנות הקהל, זהו פיקוח שיפוטי של חכמי העיר להחלטות אדם חשוב.

היו דעות שאדם חשוב יכול להיות מנהיג ולכן הנשיא בחתימתו על החוקים למעשה "מאשר " אותם. הגישה הרווחת בהלכה היא שצריך אישור שיפוטי לצכך שהוא לא פוגע בזכויות המיעוט. אם אנו סוברים שאכן נדרש אישור של אדם חשוב, אזי מיהו? הרי הכנסת לא מביאה את אישור החוקים לבית המשפט העליון ובטח שלא לרבנות...
בית המשפט העליון יכול לפסול חוקים מבחינה חוקתית, אבל הדבר מתעורר לעיתים רחוקות ולכן כאן עלולה להתעורר בעיה.

ולכן, האם אישורו של אדם חשוב הוא מלכתחילה או בדיעבד? אם בדיעבד, האם ניתן להכיר בסמכויות החקיקה?

יש כאלה שסבורים (אילון) שצריך לראות בחקיקת הכנסת ביטוי של חקיקת הקהל. את אישור האדם החשוב הוא ראה כבעיה שולית. 

לעומתו אחרים לא סברו כך. יש המאמינים כי בשל החיסרון הזה ואחרים אי אפשר יהיה להכיר בחקיקת הכנסת כמחייבת בדין האזרחי מכוח תקנות הקהל.

נידונו גם שאלות כגון:

1. האם העובדה שיש בכנסת גויים פוגעת בסמכות הקהל – רוב הפוסקים קבעו שלא. 

2. אם סמכות בית הדין מעניקה לכנסת את הסמכות לחוקק, האם הח"כים  צריכים לעמוד בדרישות הכשירות של הדיינים? אלה הן דרישות גבוהות מאוד ולא בטוח שהפוליטיקאים יכולים לעמוד בהם. גם בעניין הזה יש דרכים להתגבר על כך... (בסמכות חקיקת בני העיר לא צריך רמה גבוהה כל כך ועוד...)
סיכום – כיום יש שאלה גדולה האם חוקי הכנסת והמשפט האזרחי יוכר מכוח תקנות הקהל. הבעיה היא בין בעיות פרוצדוראליות כגון אישור אדם חשוב. ובעיה מרכזית ונוספת היא האם ראוי להכיר במערכת חוקים אלטרנטיבית להלכה שתייתר למעשה אותה כמערכת משפטית.
כאשר דובר על תקנות הקהל בימי הביניים הם היו משלימות לדין תורה. יש בכוחם לגברו על דין תורה בדין האזרחי. כל זאת היה נכון במערכת שבאופן עקרוני קיבלה את התקנות והשתמשה בדין כדין משלים. האם נלך מעבר לכך ונאמר שאם זאת הכנסת וכוחה נובע מתקנות הקהל, האם היא יכולה להחליף אותה ולייתר את ההלכה?

יש המון המסתייגים שאומרים שלא ניתן ליצור תחליף.

בחינת דינא דמלכותא דינא:

האם הכלל חל גם על מלך ישראל? 

אם הרציונאל של הכלל הוא הרציונאל של הבעלות הקניינית של הקרקע, אם אומרים שלמלך יש סמכות כי הוא הבעלים של הקרקע ואנחנו יושבים על אדמתו, תפיסה זו עלולה ליצור אבחנה בין מלך ישראל למלך גוי.

ר"ן נדרים כז, ב:

הר"ן אומר שבא"י המלך הוא לא הבעלים של הקרקע. א"י שייכת לעם כולו ולכן המלך לא יכול להתנות.

ולכן אם הרציונאל הוא פיאודלי למלך אין סמכות.
רמב"ם גזלה ואבדה ה, יא

לפי הרמב"ם מס שהוטל כדין ונקבע כדין, יש חובה הלכתית לשלם אותו, בין שהיה המלך גוי או שהיה ישראלי. הרמב"ם רואה את דינא כמלכותא דינא כחל גם על מלכות ישראל. הוא לא מקבל את הרציונאל הפיאודלי.
רשב"ם בבא ברא נד, ב

דינא דמלכותא דינא מבוסס על עיקרון ההסכמה ואם הוא מבוסס על כך אין הבדל בין מלך ישראל למלך גוי ואז הדבר יחול גם על מלך ישראל.
רציונאל ההסכמה על שני נדבכיו מצדיק החלת הקטיגוריה של דינא כמלכותא על מלך ישראל, ולאו דווקא מלך. 

האם הוא יהיה תקף גם ביחס לשלטון שאיננו מלוכני?

לפי הרציונאל הפיאודלי המלך יכול להיות רק נוכרי. במשטר דמוקרטי הקרקעות אינן של השלטון , לכן דינא דמלכותא לא יחול.

שו"ת ישכיל עבדי ו, כח (הרב עובדיה הדנא(?))

דינא דמלכותא דינא חל גם על יהודים וגם על גויים ואין הבדל. הרצי

האם דינא דמלכותא דינא חל בשלטון דמוקרטי? לדעתו, כן. אם הציבור מקבל על עצמו את בית הנבחרים לחוקק עליו חוקים יש בכך ודאי הסכמה.
כלומר, העיקרון יפה גם לכנסת.

מה ההיקף של הדין לפי ענפי המשפט השונים?

בתחום הדין הדתי:

 לכנסת אין סמכות חקיקה. לא רלוונטי ממש כי הכנסת לא מחוקקת חקיקות דתיות. יש חוקים מעטים בהם יש חפיפה, לדוגמא: חוק השבת, היתרי עבודה בשבת. החוק קובע את השבת כיום מנוחה אך קובע היתר לחלל שבת לפי אישור שר העבודה. החוק הזה יהיה ללא תוקף הלכתי. הוא לא מכונן הסדר דתי.

לכן, כוחה של הכנסת איננו יפה כדי ליצור חקיקה דתית. 

בתחום המשפט האז רחי והפלילי:

בדין הפלילי, חל.
הדין האזרחי, חוזר הדיון לשאלה האם דינא כמלכותא דינא חל גם במשפט האזרחי?

רמ"א שסט , יא

האם דינא דמלכותא חל בדין הפלילי ובדין האזרחי מקום שהאדם חייב לדון בו? האם דינא דמלכותא הוא צינור שדרכו ניתן להכיר בכל הדין האזרחי?

יש שתי דיעות, לפי אחת המשפט האזרחי מצומצם, דיני מיסים. דיעה שנייה, המשפט האזרחי חל במלוא היקפו.
לפי הקטיגוריה השנייה יש אפשרות לומר שחוקי הכנסת האזרחיים מחייבים מכוח דינא דמלכותא דינא. ודאי יהיה נכון לומר שאדם שנתבע לדון בבית משפט אזרחי בו דנים לפי דין המדינה חייב לקבל את דין המדינה. מעשה בדין כזה יוכר תוקפו לפי חוקי המדינה.

זוהי שאלת מדיניות – אין ספק כי לפי כל הקטגוריות (דין המלך תקנת הקהל ודינא דמלכותא), כולן מאפשרות להכיר במעמדם של חוקי הכנסת בתחום הציבורי והפלילי. חלק מהקטגוריות האלה מאפשר להכיר במעמדם בדין האזרחי וכן ניצבים חכמי ההלכה בפני שאלת מדניות. האם יכירו הכרה מלאה ואז למעשה ייתרו את הדין היהודי בתחום האזרחי, או שיכירו הכרה מוגבלת ויצרו עדיפות ויותירו על מקומו את הדין היהודי האזרחי.

הדעה הרווחת של רוב הפוסקים כיום היא שגם אם יש הכרה בחוקי הכנסת וגם אם יש הכרה המשפט שלהם מכוח דינא דמלכותא, עדיין יש עדיפות לאנשים בהסכמה להתדיין לפי הדין היהודי.אין רצון לייתר לגמרי את הדין היהודי.
אם אדם נתבע בבית משפט אזרחי, (אך רוצה להישפט בית משפט דתי אבל הצד השני לא מעוניין), הוא יכול לדון בו לפי העיקרון של דינא דמלכותא.


דינא דמלכותא דינא



            רק בשלטון זר


גם בישראל (רמב"ם רשב"ם עובדה דהאיה)

(תוספות, הר"ן)


מלך בלבד


כל שלטון (גם דמוקרטי)






ציבור בלבד (מיסים פלילי)                               תקנת הציבור

גם אזרחי (רמ"א- שס"ל)




החלטת בית דין אזרחי


החלטת ב"ד בני








דין משלים      כל ערכת המשפט





 

עוד שתי קטגוריות המאפשרות הכרה בחוקי המדינה:

1. המנהג – מנהג יוכל ליצור דין בדיני ממונות. האם ניתן לראות בכל החקיקה האזרחית כנוהג? (לא נכנס לעומק).
2. ההסכמה – הואיל ויש כלל אוניברסאלי שבדיני ממונות מתנה אדם על האמור בתורה (הדין הדתי נחשב דיסופזיטיבי) ויכולים הצדדים להחליט שאינם דנים לפי הדין הדתי והסכמתם תהיה תקפה.

האם יש הסכמה מכללא בכל עסקה שנעשית בישראל שסכסוכים יפתרו בבית משפט לפי חוקי מד"י?

זהו פתרון לא מכוח הכרה ברשות המחוקקת כגורם ציבורי אלא מכוח הסכמת הצדדים. ואז דין המדינה מחייב גם מנקודת מבט הלכתית.

סיכום:

מנקודת מבט של ההלכה, אפשר להכיר בחוקי הכנסת באופן ישיר כאשר מכירים בכנסת כסמכות מחוקקת ו בואפן עקיף בחוקים של הכנסת. באופן ישיר – שימוש בקטגוריות של דין המלך (השלטון כמחוקק) של תקנת הקהל (הציבור כמחוקק) או דינא דמלכותא (כל שלטון שהוא, אוניברסאלי). 

הקטגוריות מאפשרות להכיר בחוקי המדינה ואכן יש להכיר בחוקי המדינה במה שנוגע לתחום הציבורי והתחום הפלילי.

השאלה היא לגבי התחום האזרחי. מצד אחד יש כלים בהלכה להכרה מקיפה יותר אבל יש הסתייגות מהכרה מקיפה שתייתר את הדין היהודי המסורתי ולכן ביחס לדין האזרחי יש מהלך מסויים כאשר ש הכרה בתקנת הציבור, בפס"ד, במעשים שלטוניים בעלי השפעות שלטוניות. אבל אין הכרה מקיפה בדין האזרחי הכולל של המדינה כדין חליפי לדין היהודי.

זה נעשה מתוך טעמים לשמירה על הדין המסורתי.

ניתן גם למצוא הכרה עקיפה בחוקי הכנסת (לא כבכנסת כגוף מחוקק, אלא הכרה בחוקיה נטו) ע"י ההסכמה והמנהג. לא צריך להכיר הכשירות הכנסת כגוף מחוקק אלא מספיקה הסכמה של הצדדים לדון לפי חוקי הכנסת.
מעמדם ההלכתי של בתי המשפט בישראל:
בתי המשפט במדינה פועלים על פי חוקיה. האם מנקודת מבט של ההלכה ראוי שאדם יזקק לבית המשפט האזרחי או עדיף שיפנה לבית דין רבני שדן לפי חוקי ההלכה. 

בתחומים ציבוריים פליליים השאלה קלה יחסית לפתרון וניתן לומר שאדם מחויב .

יש שתי קטיגורי לפיהן ניתן לחלק את בתי שמפט של המדינה:

1. בתי משפט של הדיוטות (ערכאות שבסוריא) – קטגריה ניטראלית שמדברת על כך שדיינים יהודים שאינם מוסמכים על ידי ההלכה והם דנים במקרה.

2. ערכאות של גויים - דיינים גויים.
בבית המשפט בארץ אין דיינים שהם חכמים מוסמכים ולכן עולה השאלה מה היחס אל בתי המשפט?

קטגוריה ראשונה:

גיטין פח, ב

דעתו של רבי טרפון – קובע איסור להתדיין לפני ערכאות של גויים
היהודים היו נתונם בפני הבעיה – יש להם מערכת משפט משלהם (שלטון זר רומאי) וכיצד הם שומרים על האוטונומיה השיפוטית? תמיד בהסכמים עם הגויים היה תנאי שיהודים יוכלו להמשיך להתדיין בעניינים אזרחיים לפי הדין היהודי. 

היהודים יכלו לפנות לערכאות של גויים אבל חכמים הזהירו ואסרו זאת . האיסור הזה נועד להגן על האוטונומיה היהודית.

קטגוריה שנייה:

המשנה במסכת סנהדרין:

הצורך בהסכמה לבית הדין חל בבית דין שהוא ערכאות בסוריה. אבל בית דין של דיינים מומחים, לא ניתן להתנות עליו.

ערכאות שבסוריה – לא בקיאין בדין תורה.

התלמוד מכיר בבית דין של דיינים שאינם מומחים. בית דין שכזה צריך להנות מהסכמת הצדדים.
בית דין של הדיוטות, אין איסור לפי התלמוד לדון בפניו במידה והצדדים מסכימים לדון בפניו.

כאן תהיה שאלה קריטית איך רואים את בתי הדין האזרחיים בישראל – האם הם במעמד של ערכאות של גויים שהרי אין הם דנים לפי ההלכה, יצא שיש איסור להתדיין בפניהם. לעומת זאת אם יטענו שהם בתי ידן של הדיוטות הרי בהסכמת הצדדים ניתן לדון בינהם.
הכרעה בסוגייה זו חשובה ביותר למעמדם של בתי המשפט בישראל לפי ההלכה.

למה לבתי דין של הדיוטות יש סמכות?
ר"ן סנהדרין כג, ב

במקומות אזרחיים שבני העיר מקבלים על עצמם שופטים, לאותם שופטים מותר לדון.

לאורך כל ההיסטוריה , הסכמת הקהילה מעניקה לשופטים מעמד.
תשובתו של הרשב"א – שו"ת הרשב"א ב,רצ:

שואל חכם מקומי את הרשבא, את מי ימנו לדיינים, הר האנשים לא משכילים. אם יחמירו ויאמרו שניתן למנות דיין מומחה ובקיא בלבד לא ניתן יהיה למנות דיינים בכלל.

התשובה:

מה האבחנה היסודית בין דיינים מומחים ושאינם מומחים?

דינים מומחים, יש בכוחם לכפות את הצדדים לדון בפניהם. לעומת זאת, שאינם מומחים צריכים את הסכמת הצדדים. 

אם אנשי העיר הסכימו לקבל על עצמם שופטים שאינם מומחים השופטים הללו מעמדם יפה ואפילו לא צריך את הסכמת הצדדים אד הוק. במקום שבו העיר כולה מקבלת על עצמה דיינים שאינם מומחים, יש תוקף להחלטת העיר.

המציאות הזו של שופטים שאינם בקיאים בדיני ההלכה ואינם דיינים מומחים הייתה מוכרת היטב לאורך ההיסטוריה היהודית. חכמי ההלכה הכירו במעמדם של גופים כאלה או בהסכמה בפניהם או בהסכמה כוללת של בני העיר למינויים.

מאירי בית הבחירה נסהדרין כג,א

על פי איזה דין דנו ותם דיינים לא מומחים?

ערכאות שבסוריא (הדיוטות) דנים לפי שיוקל דעתם. לא לפי דין בכלל אלא לפי החלטה שלהם או בחוקים ונימוסין של גויים. הם יכולים להיעזר גם בחוק זר.

(נימוס – מקור המילה בימי הביניים הוא נומוס, חוק, מילה יוונית).

הקטגוריה הנכונה להפעיל על בתי המשפט הישראליים לפי ההלכה היא ערכאות שבסוריא (הדיוטות).

אבל רבנים חרדים (וגם עובדיה יוסף) בתקופה המודרנית הסתייגו מהענקת מעמד כזה כי משמעה היא שיש לגיטימציה להתדיין בפני בתי דין אזרחיים.
חזון איש סנהדרין,טו ד:

במקום שאין חכמים בקיאים בדין תורה אפשר למנות הדיוטות. אבל אסור להם לקבל את הדין הזר כאלטרנטיבה לדין תורה. קבלה של דין זר כזה תהיה בגדר חילול כבוד התורה.

הוא מוכן לקבל בית משפט שלא ידון לפי דין תורה, אבל הוא לא רוצה שיציב אלטרנטיבה נוספת.
דעתו מנוגדת לדעתו של רבי מנחם המאירי (הוא מסכים שידונו לפי חוקים של גויים). פסיקתו של חזון איש מכוונת כדי לא להכיר בלגיטימציה של בתי המשפט האזרחיים בארץ.

מכאן התפיסה שמעמדם של בתי המשפט שבארץ יש להם מעמד של ערכאות של גויים כי הם פוסקים לפי דין זר.
הם לא מוכנים להכיר בלגיטימיות של בית משפט שדן שלא לפי דין תורה.

העמדה הזו לא התקבלה על הכל ומנחם אלון מנגח תפיסה זו בספרו. (כרך ג' 1605):

1. האיסור החמור להתדיינות בפני ערכאות של גויים נועד למנוע פגיעה באוטונומיה היהודית. אבל ואנחנו חיים במדינה יהודית!

2. עוסק במציאות ההיסטורית – בתי משפט של הדיוטות היו מוכרים לאורך כל ההיסטוריה.
31/05/05

היחס בין דת ומוסר – בין דין ויושר.

כל מערכת משפט צריכה להתמודד עם מצב בו הדין אינו עונה באופן מלא על דרישות הצדק – יש פער בין שורת הדין המחייב לבין המתחייב מהצדק הישר. 

מדובר בעיקר על שופט שאם מחיל את הדין כלשונו הוא לא נותן פתרון צודק לבעיה שלפניו.

אחד הראשונים שטיפלו בבעיה זו היה אריסטו בספרו אתיקה בו הוא אמר שיש דין משפט ויש צדק. השאיפה היא שהדברים יזדהו ושהדין ישלים את השגת הצדק. לדין יש גם מטרות נוספות כמו השכנת שלום והסדרת היחסים בין אדם לחברו כמו הצגת פתרון ודאי ויציב ועוד.

לעיתים יש מתח בין המטרות השונות של הדין. כאשר מגשימים את הדין כלשונו יתן לנו במקרה המסוים פתרון לא צודק. זה לא אומר שכל הדין לא צודק. חוק שלא צודק בכללו, יש מקום לשינויו על ידי המחוקק... 

אנו עוסקים במצב בו הדין בכללותו צודק ומשיג את מטרותיו אבל במקרה מסוים אין צדק.

במצב כזה אריסטו אמר שהשופט צריך לנהוג לא רק לפי הדין אלא גם לפי היושר (אקויטס). מערכת היושר התפתחה כשיטה שמסורה לשופט או כמערכת שלמה של דיני יושר שמשלימים את הדין.

המשפט העברי גם הוא נתן את דעתו לבעיה זו וגם בו התפתחה מערכת מעין דיני יושר – לא כמו במשפט האנגלי...

ספר דברים פרק ו'

יש ציווי כללי בפסוק יז' לשמור את המצוות והחוקים – להיות נאמנים לחוק. (שלטון החוק).

בפסוק יח' – שלטון החוק במובן המהותי, המימד הערכי  - ועשית הישר והטוב בעיני ה'.

מהו היחס בין יז' ל- יח'?

1. השלמה – שני ציווים נפרדים ויש עיקרון משלים.

2. תכלית לחוק - שמירת החוקים היא עשיית הטוב. מה  קורה במקום בו עשיית החוק איננה מגשימה את תכלית הטוב (בעיית היושר).
פירוש הרמב"ן לסוגייה זו:

רמב"ן דברים ו, יח' – 

לפי דעתו הפשט מדבר על אמצעי ותכלית. הפרקטיקה המעשה הוא שמירת המצוות והתכלית שלה צריכה להיות לשם הגשמת הישר והטוב מתוך הנחה שמילוי החוקים הוא מילוי הערכים והאידיאלים של הישר והטוב.
המדרש של חז"ל אומר שזהו ציווי לנהוג בדרך של פשרה ולפנים מלפני הדין (זהו המדרש שרמב"ן מצטט – זהו ציטוט שאנחנו לא מכירים, ספרים הלכו לאיבוד.

לפיהם פסוק יז' משמש לשמירת החוק, ופסוק יח' – עקרונות הישר והטוב הם עקרונות שנועדו להשלים במקום שהחוק לא נתן הסדר.

דומה מאוד למתרחש בתיאוריה המודרנית. מה עושה שופט במקרה לאקונה? התיאוריה המודרנית אומרת שהשופט פונה לעקרונות. (כללים – נורמות משפטיות ספציפיות יש בהן נסיבות ודין. עקרונות - נורמות משפטיות מופשטות בהן אין נסיבות).

הרמב"ן אומר שהישר והטוב הם עקרונות על של מערכת המשפט ותכלית הפסוק היא לבוא כהשלמה. 

החוק לא יכול להסדיר כל מקרה ומקרה של מו"מ או ניהול המדינה כי הוא לא יכול לצפות את כל המקרים והלשון קצרה מלתאר את הכל.  ועשית הישר.. היא השלמה בשני מובנים:

(עשיית הטוב והישר מחייבת כעיקרון משלום למקום שבו החוק לא נתן פיתרון). לנהוג לפנים משורת הדין תוך פשרה.

1. לפנים משורת הדין – צד אחד מוותר על זכות מן הדין.

2.  פשרה – שני הצדדים מוותרים.
מדוע נוהגים בדרך זו? נדיבות, תועלת – האם ראוי שאדם יוותר מתוך תועלת? יש טעם שלישי לטובת הפשרה ולפנים משורת הדין – הצדק מחייב לנהוג אחרת.

אדם על פי שורת הדין חייב משהו ועל פי צדק ראוי שיוותר על זכותו. זהו מקרה שבו יש אי התאמה בין הדין לבין היושר.

וזהו תפקיד העיקרון –במקום שהדין יביא לידי אי צדק ראוי שאדם ינהג בדך של לפנים משורת הדין או בדרך של פשרה.
האם העיקרון מכוון לצדדים או לשופטים?

בסופו של דבר מדובר על ציווי לצדדים, אבל אפשר לדבר גם על כך שהשופט צריך להפנים את מידת היושר. אריסטו כשדיבר על הפער התייחס לשופט ואמר שבמקום בו הדין לא השיג מטרה ישרה או צודקת השופט צריך להשלים את הדין באמצעות פסיקה לפי היושר.

על בעל הזכות החובה לוותר עליה והשופט לא יכול לכפות לעשות זאת מטעמי יושר.

איך מנתחים את המושג של חובה לנהוג לפנים משורת הדין? זהו פרדוקס...

1. החובה לנהוג לפנים משורת הדין היא מוסרית והדין ממצה את החובה המשפטית. הדין קובע את הזכויות והחובות המשפטיות ולפנים משורת הדין הוא ביטוי לחובות וזכויות מוסריות בר משפטיות. הניתוח הזה מסביר למה החובה הזו מופנית אל הצדדים. (השופט לא יכול לאכוף את זה, זה בר משפטי)

2. החובה היא לא רק מוסרית אלא גם משפטית – הביטוי לפנים משורת הדין הוא הביטוי שאומר שלא לנהוג לפי הכללים אלא לפי העקרונות של הישר והטוב ואז יש חובה משפטית לנהוג לפנים משורת הדין. מחילים עקרונות או ערכים מעל הכללים (כמו הישר והטוב) וגם החלת הכללים הללו יכולה לתת תוצאה משפטית. 
סיכום:

לפנים משורת הדין לא חייב להיות רק מוסרי יש שתי תפיסות:

1. השופט והמשפט קובעים את חובת הדין ומה שמעבר לכך זו חובה מוסרית.

2. מה שמעבר לדין יכול להיות גם חובה משפטית ונחיל זאת על השופט.
האם החובה לנהוג לפי היושר יכולה לחול ברמת המחוקק?

הכוונה היא לכך שהמחוקק מתערב בדין באופן שסותר את ההיגיון הפנימי של הדין ויוצר עקרונות של דיני היושר.

ניתן לנתח את דיני היושר בכמה חתכים:

1. על מי חלה החובה לנהוג לפי היושר?

1) המחוקק – מלכתחילה ינסה לנהוג ביושר. לעיתים קצרה ידו. ואז השופט ינהג ביושר.
2) השופט – לעיתים השופט לא יכול לעשות זאת ואז יחול על הצדדים.
3) הצדדים.
יכול להיות שחובת היושר תחול על שלושת הגורמים הללו בנסיבות שונות.

2. שלוש קטגוריות של דיני היושר במשפט העברי:
1) כאשר היושר נטמע בדין באופן מלא (הפכו לחלק מן הדין) – קורה כשהמחוקק הוא זה שנהג לפי עקרונות יושר. מחוקק דיני יושר.

2) לפנים משורת הדין – אבחנה בין הדין החקוק לבין החובה לנהוג לפנים משורת הדין. יש חובה של הצדדים שבעיקרה בעלת אופי מוסרי ויש מחלוקת בשאלה האם גם השופט רשאי להתערב ולפסוק לפי עקרונות יושר.
3) מידת חסידות – דרישה או המלצה לוויתור – בעלת אופי רך יותר. זו המלצה. השופטים לא מתערבים.
תלמוד בבלי בבא מציעא קח, א-ב

מצרא  - שכן.

אם אדם בעלים של קרקע ורוצה למכור אותה יש זכות קדימה לבן המצר (לשכן). כלומר לשכן יש זכות סירוב ראשונה. בעל קרקע שמוכר את השדה חייב תחילה להציע את הקרקע לשכנו. באותו מחיר שיכול היה להשיג בשוק. 

החובה הזו היא מטעם ועשית הישר והטוב. כלומר, לא נובעת מדיני הקניין. כי מהם, אדם אם הוא בעלים של קרקע הוא יכול לעשות בה ככל העושה על רוחו ויכול לעשות כיפה בעיניו. 

זוהי חקיקה של חכמים שיש חובה להציע את הקרקע תחילה לשכן. זו חובה מכוח הדין אבל הוא פועל מתוך שיקולי יושר. לא פועל מתוך ההגיון של דיני הקניין.

זו לא רק חובה שחלה על המוכר אלא זו זכות קניינית שיש לשכן. כלומר, אם המוכר ימכור את הקרקע לצד ג' מבלי להציע אותה תחילה לשכן, יכול השכן לסלק את צד ג' ולזכות בקרקע במקומו.

מוסכם על כל הדעות בתלמוד שיש חובה לאדם למכור את הקרקע לשכנו. אבל יש אבחנה בין שני סוגים של שכנים. כאשר מדובר בשכן או כאשר מדובר באח. הם החובה להציע את הקרקע בתחילה לשכן היא מוסרית או משפטית וגם מעניקה זכות קניינית. מתי חלה?

1. רב יהודה אומר - אח או שותף שמכר קרקע לאדם אחר הקונה הוא חצוף , נהג שלא לפי הראוי אבל לא ניתן לסלקו כלל. החובה בכל תנאי היא מוסרית גרידא.
2. רב נחמן אומר – במקרה של אחים ושותפים החובה היא חובה משפטית והזכות משפטית ואם אחד השותפים מכר את הקרקע לאדם אחר, ניתן לסלקו ממנה (תוך פיצוי על ששילם).
3. נהרדעאי אומר  - גם כאשר מדובר בסתם שכנים - שכן שמכר את הקרקע חייב להציע לשכן ואם מכר לצד ג' ניתן לסלקו. מסלקים בכל מקרה.

טור שולחן ערוך, חו"מ קע"ה – 

יש חובה להציע את הקרקע לשכן ואם קנה אדם אחר ניתן לסלק אותו אדם. רואים את הקונה כמי שקנה את הקרקע לטובת השכן, מעין שליח.

מסקנה – אדם שמוכר קרקע צריך להציע אותה תחילה לשכנו במחיר השוק. אם הוא מכר את זה לצד ג' ולא מכר את זה לשכנו רואים את צד ג' כמי שביקש את הקרקע לשכנו.

זהו מקרה שהמחוקק מחוקק חוקים מכוח עיקרון היושר – לא נובעת מהגיונם של דיני הקניין. לאחר שהתקנה נתקנה אין שום משמעות שהמקור ההיסטורי הוא דיני היושר וזוהי זכות משפטית לכל דבר.
יש לחוק זה סייגים – אם צד ג' היא אישה לא מסלקים אותה. יוצאים מנקודת הנחה שהיא לא מעורבת בעסקים ושאם יש לה קרקע היא זקוקה לה לפרנסה. עדיפה זכותה של האישה על זכותו של השכן.

דוגמא נוספת לחוק מדיני היושר שנטמע בדין:

מסכת בא מציעאא לה,א

כאשר בעל חוב חייב כסף כל נכסיו משתעבדים לטובת החוב. לפי הדין היהודי, כאשר נעשית הלוואה בשטר ממילא חל שעבוד נכסיו למלווה. לפי דין התלמוד על הלוואה בכתב יוצרת שיעבוד על נכסי הלווה. 

מה קורה אם הלווה לא משלם את ההלוואה בפרק הזמן הנדרש? הלווה יכול לרדת לנכסיו (שומה). השעבוד הוא קנייני ויחול גם על נכסים אם ימכרו לצד ג' ויכול המלווה לקחת אותם.

הפקעת הקרקע נקראת שומה מלשון הערכה, אבל לא רק מלשון הערכה אלא גם מתוך הוצאה לפועל.

אומרים נהרדעי  - ששומה חוזרת אחרי 12 חודש. יש לבעל החוב זכות לפדות את הנכס שעוקל 12 חודשים לאחר העיקול. 

אמימר אומר - נכס שעוקל לצורך תשלום החוב עומד תמיד לזכותו של בעל החוב ואם ישיג את הכסף יכול לפדות אותו וכך ההלכה. אפילו אם ימכור המלווה את הנכס לצד שלישי יוכל הלווה לקבלו בחזרה אם החזיר את חובו.

הדיון לעיל נסוב סביב מקרקעין – עיקר הדין חל על מקרקעין. מאוחר יותר נדון בהשלכות לגבי מיטלטלין.

זהו דין שאיננו נובע מההיגיון הפנימי של דיני המשכון – הרי ברגע שאדם מימש את המשכון ותבע את זכותו הנכס שלו. אף על פי כן הדין מתערב באופן חיצוני מדיני היושר וקובע שניתן תמיד לפדות את הנכס.

אבל גם דוגמא זו היא דוגמא לכך שהמחוקק עשה שימוש בעיקרון היושר והדין שנקבע בסופו של דבר הוא מלא מבחינה משפטית והלווה יכול לתבוע את זכותו בבית דין ולכן באופן מעשי זוהי זכות מן הדין. מקורה ההיסטורי הוא בעיקרון היושר אבל זו זכות משפטית מלאה.
קטגוריות לפנים משורת הדין:

יש אבחנה ברורה בין המתחייב לפי הדין לבין ההתנהגות שלפנים משורת הדין. 

מתעוררת השאלה האם ההתנהגות מסורה לצדדים או שהשופט רשאי להתערב.

בבא מציעא כד, ב

הקדמה:

מצוות השבת אבידה – לפי הדין יש חובה להשיב אבידה לבעליה. החובה הזו שונה מהחובה שיש בחוק המודרני. זו חובה של עזרה לזולת ובעלת אופי מוסרי – דורשת רמת סולידאריות גבוהה.

כיום בחוק השבת אבידה יש חובה להשיבה אבל אם הוא רוצה לקבל בעלות עליה הוא צריך למסור אותה למשטרה ואם היא לא תתבע תוך זמן מסויים היא תעבירה לבעלות המוצא. החוק הקיים לא מחייב החזרה. 

לעומת זאת לפי הדין היהודי חייבים להחזירה לבעליה. החובה הזו מותנית בכך שבאבידה יהיו סימנים. אם יש בה, חייבים להחזירה. אם אין בה סימנים רשאים לזכות בה באופן מיידי.

מה ההיגיון? 

כדי לרכוש בעלות בנכס צריך או שהבעלות תימסר ביודעין או שהבעלות תירכש מנכס שהוא הפקר. אבידה שמוצאים האם שייכת לבעלים או שהיא הפקר? הסימנים מעידים לכאן או לכאן. אם יש סימנים מניחים שבעל האבידה לא התייאש והוא מחפש אותה. לעומת זאת אם באבידה אין סימנים מניחים שבעל האבידה התייאש וממילא סילק את בעלותו מן האבידה ולכן היא הפקר וניתן לזכות בה.  חריג – אבידה שהלכה לאיבוד במקום שהרבים מצויים בו (שוק וכו')  גם שאינם יהודים והנחה היא שלא ישיבו אבידה גם אם יש בה סימנים. במקום כזה גם אם יש סימנים חזקה שבעל האבידה נואש ומוצא שמוצאה יכול לזכות בה.

המסכת:

רב יהודה היה הולך אחרי מר שמואל בשוק הדייסים (חיטה כתושה). שאל רב יהודה את שמואל מה קורה אם אדם מוצא ארנק. מה הדין? מר שמואל אמר שלא, זהו מקום שהרבים מצויים בו ויש רבים שלא ישיבו אבידה ולכן הבעלים נואש ממנה וניתן לזכות בה.

מה אם בכ"ז אחרי שהמוצא זכה באבידה המאבד (ישראלי/יהודי) נתן סימן באבידה, חייבים להחזירה.

(ליהודים ולא לנוכרים – השבת אבידה איננה בסיסית והיא אינה קיימת בקרב הגויים ולכן לא מצווים בה ולא זוכים בה).  בתורה החובות היתרות נמצאות בתוך הקהילה.

מתעוררת השאלה הרי בתחילה אמרנו שבהתחלה זכינו באבידה אבל מיד אח"כ אמרנו שלא זכינו מלכתחילה כי עלינו להחזיר את האבידה אם ניתנו סימנים. סתירה פנימית בדבריו של שמואל.

שמואל השיב ואמר שהחובה להשיב את האבידה היא לפנים משורת הדין. כלומר, משורת הדין זכה המוצא באבידה (חזקה חוקית שהבעלים התייאש) אבל אם בא הבעלים הצדק מחייב להחזיר למרות החובה המשפטית.

חובת הדין מזכה את המוצא. אבל תחושת הצדק מחייבת לפנים מחובת הדין להשיב. 

האם את החובה הזו ניתן לממש בדין? לא. כי אין עילה משפטית.

מקרה נוסף. שמואל מצא חמורים והחזיק בהם 12 חודש ובטוחים שהבעלים התייאש אבל אחרי 12 חודש הבעלים הגיע. והוא החזיר אותם לפנים משורת הדין.

לפנים משורת הדין – הדין נראה צודק וראוי. ב- 99% מהמקרים מביא צדק. אבל במקרה הספציפי הזה כאשר בא ישראל התוצאה בלתי צודקת ולכן ראוי להתנהג לפנים משורת הדין.

האם בית הדין יתערב בקביעה זו באיזשהו אופן?

האם יאמר שחייב להחזיר לפנים משורת הדין או שיכפה זאת ממש? לא יודעים.

מקרה נוסף:

בבא מציעא ל,ב

יש כלל בחובת השבת אבידה. יש לה סיייגים. אחד מהם הוא שאדם מכובד וחכם (זקן) שאין דרכו לטפל בסוג האבידה שמוצא לא חייב להשיבה – הוא חייב להשיב דבר שכמותו היה משיב לעצמו. (אם מוצא פחמים והוא לא מתעסק עם זה, הוא לא חייב להשיב אבידה זו).

חלק מהשבת האבידה הוא פריקה וטעינה – אם רואים שאדם פורק או מטעין סחורה חייבים לעזור לו. זקן פטור מאותה חובה.

אדם ביקש עזרה מרבי ישמעאל. הרב הוא חייב בהשבת האבידה. אבל הוא שאל מה שווי הסחורה.  ענה לו, חצי זוז (חצי פרנסה ליום). הרב נתן לו את חצי הזוז. האיש לקח את הכסף בשמחה. רבי ישמעאל הפקיר את הסחורה. והאדם הזה לקח את הסחורה שוב וביקש שוב עזרה מהאדם. רבי ישמעאל שוב נתן לו חצי זוז. הוא התכוון להפקירה אבל הוא ראה שהאדם מבקש לחזור ולזכות בחבילת העצים ושזהו מעגל קסמים. ואז הוא אמר שהוא מפקיר את העצמים לכולי עלמא חוץ ממנו. 

האם יש מושג שליטה בהפקר?

אם מפקירים מסלקים בעלות ולא ניתן לתבוע תנאים. נניח לכך.

עכשיו אומרים שהרב פטור ולא היה צריך לעזור פיזית וגם לא לרכוש את זה. אבל אומרים שרבי ישמעאל פעל לפנים משורת הדין - הוא מוותר על הדין ועוזר לאדם תוך מציאת פתרון ביניים שעל פיו ממלא את החובה וגם לא פוגע בכבודו.

בית דין לא היה כופה על רבי ישמעאל לעזור לאדם.

דוגמאות נוספות:

בבא קמא צט,ב

מדובר על מקצוע השולחני (בנקאי פרטי, חלפן כספים. השולחני נחשב היה גם למי שנותן חוו"ד על ערך הכסף כי מטבעות היו יכולים ולהישחק ולאבד את ערכם בשוק). 

הראו דינר לרבי חייא. אמר לאישה שזהו דינר משובח וניתן לסחור בו בשוק. למחרת באה לפניו ואמרה לו שהלכה איתו לשוק ואמרו לה שהוא לא טוב ולא קיבלו אותו ממנה. אמר רבי חייא לעוזרו רב להחליף לה את המטבע ולרשום זאת במאזן בצד ההפסדים. 

היה מקובל ששולחני מומחה יש לו חסינות מפני תביעות רשלנות ואם הוא קבע שמטבע הוא טוב, לא ניתן לתבוע אותו. לפי הדין הזה לא ניתן היה לתבוע אותו. אז למה הוא לא פטור?

הגמרא משיבה – רבי חייא פעל לפנים משורת הדין. אכן הדין מעניק לו חסינות אבל הוא רצה לסייע לאותה אישה והחליף לה את המטבע.

בבא מציע פג, א:

רבה בר חנה שברו לו הסבלים חבית של יין. הוא לקח את גלימתם כפיצוי על הנזק שנגרמו לו. באו הסבלים לפני רבו ותבעו אותו לדין. אמר לו הרב של רבה לתת לה את גלימתם. רבה שאל אם הדין הוא כך? ענה לו שיש כאן לפנים משורת הדין. 

רבה ידע שהדין מזכה אותו בפיצוי ומותר לו לעכב חפץ של המזיק. אבל רב אומר לו שלפנים משורת הדין הוא צריך להחזיר לו את הגלימה. "למען תלך בדרך טובים".

בנוסף האנשים מבקשים שישלם להם גם את השכר ואמר הרב שיש לשלם להם את השכר (לא רק שעשו נזק, יש לשלם להם משכורת).

כאן בולט שיש הוראה של רב לרבה לנהוג כך. כאן יש רמז למידת מעורבותו של השופט. האם הוא יכול להתערב? מובן שהוא יכול לומר שצריך להחזיר, אבל בתורת מה אמר להם זאת? האם הוא אמר שזה הדין או שזה לפנים משורת הדין?

לא ברור שהדין כך (המילה כן מושמטת מעותקים טובים של התלמוד הבבלי). רב אומר שהדין איננו כך אך עושים זאת מטעם של לפנים משורת הדין.

אכן מתעוררת השאלה האם מכאן ניתן ללמוד ששופט יכול להורות על לפנים משורת הדין או לא?

המקרה הזה יכול לבוא כראייה למי שסובר ששופט יכול לכפות. אבל הוא יכול לשמש ראייה גם לצד השני. יכול להיות שכשהשופט מנמק את החלטתו בלפנים משורת הדין אפשר לומר שזו הוראה של השופט שראוי לנהוג כך אבל אין כאן פס"ד מלא שניתן לכפייה. 

התלמוד קבע את החובה לנהוג לפנים משורת הדין ונתן כמה הדגמות למהו דין ומהו לפנים משורת הדין אבל הוא השאיר עמומה את השאלה הפתוחה האם בית דין יכול לאכוף זאת. החכמים נתנו המלצות לנהוג לפנים משורת הדין אך מהו תוקפם?

זו שאלה שנותרה פתוחה בתלמוד ופוסקים בימי הביניים עוסקים בה ונחלקים בה:

הרמב"ם גזילה ואבידה יא,ז

הרמב"ם קובע את העיקרון ואומר שבמקום שהרבים מצויים בו ואדם מוצא אבידה היא שלו. אפילו אם יש בה סימנים – יש חזקה שגוי מצא אותה ומכיוון שלא מחויב בהשבה התייאש הבעלים.

הרמב"ם פוסק זאת תוך אבחנה מאוד ברורה בין הזכות המשפטית לזכות המוסרית.

הזכות המשפטית של האדם היא לזכות באבידה מהצד השני יש לו חובה מוסרית להשיב את האבידה. לפי הרמב"ם לא יכול בית דין לאכוף זאת. לפיו אין כופים על לפנים משורת הדין.

רא"ש בבא מציעא ב, ז:

גם אומר שאין כופים על לפנים משורת הדין.

זוהי תורת משפט שקובעת שחשוב להבחין בין חובה על פי דין לבין חובה מוסרית. הדין מעניק לאדם זכויות וחלק משלטון החוק הוא שהוא מעניק זכויות לאדם ושופט לא יוכל ליטול זכויות מאדם. כי אם נתיר זאת לא נדע היכן זה נגמר. זו תפיסה דווקנית של החוק.

יש פוסקים שחשבו אחרת:

מרדכי בא מציעא, רנ"ז:

כיוון שהיו כופין – הוא מתייחס למעשה עם הסבלים.

אומר שמכיוון שבמעשה עם הסבלים רואים שכופים ולכן גם אנחנו כופים. הוא פוסק שבית הדין רשאי לכפות את ההתנהגות שלפנים משורת הדין. הוא מביא ראיה מרב יוסף. מצטט שני מאמרי הגדה שבתלמוד. כמו"כ אומר שפסקו כך הראב"ן והראבי"ה. זוהי מסורת אשכנזית שקובעת שלבית הדין יש סמכות לכפות לפנים משורת הדין.

הכפייה לפנים משורת הדין מותנית בכך שהצד אותו כופים יש בכוחו לשלם.

הכפייה לפנים משורת הדין מסורה לשיקול דעתו של בית הדין. מרכיב מרכזי בשיקול הדעת הוא האפשרות של החייב לפנים משורת הדין לנהוג כך. לא יכפו בלפנים משורת הדין אדם עני מיעוט יכולת.

הכפייה על לפנים משורת הדין היא עדיין לא דין. היא תלויה בשיקול דעתו של השופט. לאחר שהשופט מחייב לפעול כך, זהו הדין במקרה הספציפי.

התורה אומרת דל לא תהדר בריבו – אסור להעדיף עניים בגלל שהם עניים. כיצד זה מתיישב עם הכלל של המרדכי? לכאורה יש בעייתיות. 

הדין מעניק זכויות לאדם בין הוא עשיר או עני. אבל לפנים משורת הדין רשאי השופט להפעיל שיקולים של מעמד חברתי. 

בית יוסף חו"מ, יב (1500 לערך)

רב שאמר בסיפור עם הסבלים לא כתוב שהוא כפה אלא הורה. הרמ"א פוסק שאין יכולים לכפות.

הוא תמהה על העמדה הזו.

בית חדש חו"מ יב (פירוש לטור חושן משפט במאה ה- 17)

מעיד על כך שבמאה ה- 17 נוהגים לכפות על לפנים משורת הדין.

פתחי תשובה חו"מ יב (מאה 19)

מנסים לרכך את הקביעה ואומרים שזו כפייה בדברים בלבד ולא במעשים. המחלוקת ממשיכה.

הכפייה היא רק בדרך של אמירה (מצווה לנהוג).

יש שתי מגמות במשפט העברי לגבי שאלת התערבות של בית דין בלפנים משורת הדין.

לפי שיטת אחת הרמב"ם והראש מיצגיה הראשיים יש אבחנה ברורה בין לפנים משורת הדין ובין שורת הדין. האחרונה מחייבת ולפנים משורת הדין הם רק דרישות מוסריות שבית הדין לא רשאי לאכוף בכל דרך. לכל היותר רשאי להמליץ עליה.

האסכולה האשכנזית (המרדכי) גורסת שבית דין רשאי לכפות על התנהגות לפנים משורת הדין תוך שיקול דעת שמביא בחשבון את המצב הכלכלי של הצדדים. לפי השיטה הזו מטשטש הפער שבין לפנים משורת הדין ומשורת הדין. אמנם בית דין יכול לכפות אבל יש הבדל שלפנים משורת הדין אינה אוטומטית אלא תלויה בשיקול דעתו של בית הדין.

מעורבותו של בית הדין יכולה להיות בכמה רמות:

1. רק פוסק לפי הדין ולא מתערב.

2. ממליץ על לנהוג לפנים משורת הדין.
3. בית הדין מחייב ואומר שחובה לנהוג כך ומי שלא נוהג כך הוא עבריין.
4. בית הדין כופה תוך שימוש באמצעי האכיפה שלו.
לפי המשפט העברי, גם לפי הרמב"ם בית הדין רשאי לנקוט באמצעי של המלצה. היא לגיטימית לפי כל השיטות. יש שיטות של כפייה כמו המסורת האשכנזית - יש שתי אסכולות ודרגת ביניים (פתחי תשובה).

בפס"ד נזיקי הייתה שאלה שהתעוררה והיא האם בית משפט רשאי להכריח להתנהג לפנים משורת דין... צים נ' מזיאר – אילון ושמגר התווכחו. אילון זיכה את החברה ואמר אף על פי כן הוא מציע לחברה לנהוג לפנים משורת הדין ולפצות את התובעת. שמגר הסכים לפס"ד אבל הוא הסתייג מההמלצה ואמר שאין זה מחובתו של בית המשפט לקבוע מה ראוי לקבוע לפנים משורת הדין אלא לקבוע הראוי לנהוג לפי שורת הדין.

7/06/05

ניתן לתאר 3 קטגוריות של הטמעת היושר בתוך מערכת המשפט העברי. הכל נובע מעקרון העל ועשית הישר בעיני הטוב:

1. מקום בו הדין הטמיע לחלוטין את עיקרון היושר בדרך החקיקה – דוגמא: דינא דבר מצרא ושומה הדר לעולם.

2. לפנים משורת הדין – יוצרת את עיקר המתיחות בין שני המונחים. היא מניחה שיש שורת דין, החובה המשפטית ולצידה יש חובה מוסרית, מן הצדק. החובה שמן הצדק שונה מהחובה שמן הדין ובה אדם מצווה לנהוג לפנים משורת הדין. על מי החובה חלה? האם נוגעת גם לצדדים או גם לבית הדין? לשיטה אחת חלה החובה רק על הצדדים כחובה מוסרית (רמב"ם). שיטה אחרת, בעיקר מסורת אשכנזית שסברה שגם על בית הדין מוטלת חובה לנהוג ביושר – בית הדין גם הוא רשאי/חייב לפסוק לפנים משורת הדין. 
באיזו מידה מדובר על לפנים משורת הדין? העובדה שבית הדין פוסק לפנים משורת הדין הופכת את הפסיקה להיות חלק מן הדין. גם לפי השיטה הזו, בית הדין פוסק לפי לפנים משורת הדין רק לאחר שיקול דעת. להבדיל מהדין המחייב על הכל. חובת היושר נוהגת לאחר הפעלת שיקול דעת.

3. מידת חסידות – 
המקורות עצמם מדברים בצורות שונות ובביטויים שונים לכך שמן היושר ראוי לנהוג באופן מסוים אבל אין לדבר תוקף של דין. כאן בבירור להבדיל מלפנים משורת הדין, יש הנחיות בעלות אופי של יושר וצדק אבל נאמר בפירוש שאין הן מחיבות מן הדין.

לדוגמא – 

המשנה אומרת שהכותב נכסיו לאחרים והניח את בניו – אם אדם כותב צוואה ומנשל את בניו ממנה - מה שעשה עשוי אבל רוח רחמים נוחה עימו – יש תוקף לצוואתו כי זו זכותו, אבל יש חוסר נחת רוח. זהו ביטוי רך לכך שזו לא התנהגות ראויה אבל נאמר בפירוש שלדבר יש תוקף. ההמלצה הזו נמצאת בתחום ההנהגה המוסרית.

דוגמאות ביניים – 

אחד הביטויים בעל המשמעות בדיני המסחר נוגע לדיני הקניין – הדינים חייבו שאדם שרוצה לרכוש עלות במיטלטלין חייב למשוך אותם (פיסית). כלומר, העסקה מתבצעת ברגע שהקונה משך את הסחורה – מסירה פיסית. 

אם לא הועברה הסחורה העסקה לא מחייבת. אפילו אם שילם הקונה תשלום מראש על בסיס סיכום אין בתשלום כדי לסיים את העסקה! היא לא מסתיימת עד שלא הגיעה לידי הקונה. 

יש דרישות צורניות מאוד מכבידות מבחינת חוק המכר...

כאן התערבה המשנה ואמרה:

מסכת בבא מציע פרק 4:

משך הימנו פירות ולא נתן לו מעות אינו יכול לחזור בו – אם הקונה קיבל מן המוכר את הסחורה ולא נתן לו כסף אלא יתן לו בתשלומים. העסקה נגמרה והמוכר לא יכול לחזור בו. 

נתן לו מעות ולא משך ממנו פירות – הקונה נתן כסף למוכר ולא  משך את הסחורה, יכול לחזור בו. 

הדבר מזמין את הסיטואציה בה הקונה מסכם על מחיר, משלם מקדמה ואחרי כן פותחים מחדש במו"מ. המוכר יכול לעשות זאת.

אבל אמרו מי שפרע מבני דור המבול עתיד להיפרע ממי שלא עומד בדיבורו – יש איום דתי על כך שאם אדם לא עומד בדיבורו, מטעה את הקונה, אלוהים יפרע ממנו.

סיכום – 

דיני היושר והיחס בין המשפט והמוסר מאפיין את המשפט העברי כשיטת משפט דתית. רואים שהמשפט נוקט עמדה שבד"כ משפט אזרחי לא ינקוט. משפט אזרחי מבחין בין הדין לבין חובות מן היושר בצורה מאוד ברורה. היום נכנסים עקרונות יושר לתוך הדין אבל אם הוא מכניס אותם הו תופס אותם כדין. המשפט לא יכול לסבול את קיומה של קטגוריה מחוצה לו. אם הדבר ראוי הוא מחייב משפטית...

לעומת זאת, המשפט העברי כמשט דתי מטיל חובות מסוגים ודרגות שונות מעבר לחובה החוקית ולכן יכול המשפט לומר שמן הדין הדבר הוא תקף אבל מן היושר איננו ראוי. המלצה מסוג זה וודאי מייחדת את המשפט העברי כמשפט דתי.

המשפט העברי במדינת ישראל - מהו מעמדו של המשפט העברי במדינת ישראל? 

המונח משפט עברי נוצר בתקופה החדשה. במאה ה- 20. הוא מונח שיננו מונח מקורי במסורת היהודית – שם מדובר על הלכה בד"כ. הוא מונח שנולד על רקע תנועת התחייה הלאומית ציונית (לומדים זאת מהמילה עברי שהתנועה הציונית הרבתה להשתמש בו).

מה היה משמעות המילה עברי? היה במילה עברי ניסיון להתנתק מהמונח ההיסטורי יהודי. זו חלק מהמפכה הציונית שביקשה ליצור תרבות ואדם חדש שבנוי על יסודות עתיקים. 

בתחילת המאה ה- 20 יחד עם התנועה הציונית קמה תנועה להחיות את המשפט העברי – את מערכת החוקים המסורתית העתיקה, ולהתאימה למדינה מודרנית.

התנועה הזו חקרה את המשפט העברי ופרסמה מאמרים וספרים שתכליתם הייתה להפוך את מערכת הדינים העתיקה לנגישה מובנת וכו'.

בשנים האחרונות נכתבים המון מחקרים על התנועה הזו והשאיפה הטבעית הייתה שכאשר תקום מדינת ישראל, המשפט שיחול בה יהיה שמפט העברי.  למרות המאמצים הגדולים הדבר לא קרה.

למה?

התשובה מורכבת מכמה יסודות:1

1. הייתה תחושה שהמערכת הזו לא ישימה במדינה מודרנית.

2. הייתה מערכת על המדף, מוכנה, שניתן היה להשתמש בה (דין מנדטורי).
לכן נקבע בפקודת סדרי השלטון והמשפט שמאמצים את המשפט המנדטורי.

המשפט המנדטורי כלל הפנייה לפי סימן 46 לדבר המלך ומועצתו למשפט האנגלי לצורכי פרשנות ולדין השיור (לאקונה). 

היו מספר הצעות של גורמים שונים (משרד משפטים וכו') לשנות את המצב ולקבוע סימן שיפנה למשפט העברי:

הצעה משנת תש"ח 1948 – המשפט הקיים בישראל ביום מתן החוקה יעמוד בתוקפו, חוקת המדינה תהיה מושתת על עקרונות יסוד של המשפט העברי...

ההצעות הללו לא נתקבלו ובסופו של דבר במשך הדור הראשון לקיומה של מדינת ישראל (1948-1980), הייתה זיקה בין המשפט הישראלי למשפט האנגלי לצורכי מילוי לאקונות ופרשנות. הזיקה הזו צומצמה מבחינת פרשנות על ידי בית המשפט... המשפט העברי לא זכה לכל מעמד.

אבל התקופה הזו (הראשונה), למשפט העברי לא היה מעמד חוקי רשמי במדינת ישראל , אבל הוא שימש כמקור היסטורי וכמקור השראה לחקיקה של הכנסת. הדבר בא לידי ביטוי ברשימה רבה של חוקים – בין זיקה שבשם (חוק השבת אבידה) לבין זיקה שבתוכן שנוגעת לטיב ההסדרים שנבעו מהמשפט העברי (חוק השומרים לדוגמא).

התקופה השנייה – 1980 – היום – חקיקת חוק יסודות המשפט:

החוק שינה את התמונה בשתי נקודות:

1. לאקונה – פנייה לעקרונות הרוח הצדק היושר והשלום של מורשת ישראל.

2. סימן 46 למלך ומועצתו בטל.
בס' 2 בוטלה הזיקה למשפט האנגלי ואין לגשת למשפט האנגלי בשום עניין. לא לצורך פרשנות ולא לצורך מילוי לאקונות. 

בס' 1 קבע דין למילוי לאקונות – מנה את מקורות המשפט הישראלי, תחילה הזכיר את החקיקה כמקור ראשון, הלכה פסוקה, היקש.

אם לאחר הפנייה למקורות אלה יש לאקונה מכריעים לאור עקרונות הרוח..... הנוסחא מאוד כללית ולא מזכירה את המשפט העברי אלא את המושרת.

הס' מעורר סדרת שאלות:

1. מהי מורשת ישראל ומה כוללת? מהם עקרונות מורשת ישראל?
2. מתי לפי החוק פונים אל המורשת או המשפט העברי (בהנחה ונכלל במורשת)?
השאלה הזו עלתה לדיון בכמה פס"ד – 

פס"ד 546/78 הנדלס נ' בנק קופת עם (שני פס"ד).

הערעור היה לפני חוק יסודות המשפט והדיון הנוסף התקיים לאחר חקיקת החוק.

המעשה – 

אדם מצא מעטפה של אג"ח באולם הכספות של בנק קופת עם. המוצא הישר לקח את המעטפה שמצא ופנה למשטרה. לפי חוק השבת אבידה כעבור 4 חודשים אם המאבד לא פונה, הרי שהאבידה עוברת לרשות של המוצא. כעבור 4 חודשים המאבד לא פנה ומנדלס ביקש לזכות באג"ח. הבנק "התעורר" וביקש לזכות בהן.

דובר על ס' 3 שבחוק – המוצא אבידה ברשותו של אדם אחר חייב להודיע עליה לבעל הרשות ולמוסרה לו לפי דרישתו. קיבל בעל הרשות את האבידה לידו יראו אותו כמוצא.

הבנק טען שהוא נופל לקטגוריה של בעל הרשות – האג"ח שלו והמוצא היה צריך לפנות אליו כך שהוא צריך לזכות באג"ח.

השופט אילון אמר (בערעור) – 

השאלה היא איך פרשים את המונח רשותו של אדם -  אם הכוונה לנכס שנמצא בבעלותו של אדם או שאולי יש לפרש רשות לא במובן בעלות אלא במובן שליטה. במקום בו לבנק יש שליטה, אולם הכספות, לבנק אין שליטה, הוא פתוח לכל מי שיש לו כספת. למעשה הוכיחו שכל לקונות הבנק יכולים להכנס לאולם הכספות ולכן אין לבנק שליטה במקום. לכן, מן הדין שיזכה בזה המוצא כי אין לראות בזה רשותו של אדם. 

לעומתו דעת הרוב הייתה שרשות היא במובן בעלות ולכן האג"ח בבעלותו של הבנק.

אילון השתמש במשפט העברי לפני חוק יסודות המשפט.

מה ההגיון של ס' 3? ההנחה היא שמטרת חוק השבת אבידה היא השבת האבידה לבעליה. אם אדם איבד משהו בתוך רכושו של אדם, הוא יפנה באופן טבעי לבעל הרכוש.  גם כשיזכה המוצא יזכה הבנק – באינטרס השבת האבידה יש הגיון לתת לבנק.

לעומת זאת אם מסתכלים על השאלה לאיזה מוצא יש זכות בנכס, אם אדם מצא ברכושו הפרטי של אדם דבר, יש הגיון להעדיף את בעל הרשות גם מבחינת זכייה באבידה לאחר שלא נדרשה.

אבל כאשר מדובר ברשות פתוחה שאין בה שליטה, רוצים לתמרץ אדם להחזיר את האבידה, יש מקום לומר שיש לתמרץ את המוצא. כי לבנק לא הייתה שליטה ואם האדם לא היה מכריז ומשיב את זה, האבידה הייתה אובדת לחלוטין.

אלון השתמש בהגדרות מן המשפט העברי:

1. רשות – במשפט העברי קיים העיקרון שרשותו של אדם קונה לו. חפץ ברשותו של אדם הוא שלו. כאשר המשפט העברי איזה רשות של אדם קונה לו, הכוונה היא לחצר המשתמרת – רשות שיש לו שליטה עליה ולא רשות הפתוחה לרבים.

מכאן מסיק אילון שאת המונח רשות יש לפרש לפי המשפט העברי – ברשות יש אלמנט של שליטה. 

2. מסכת בבא מציעה – אם אדם מוצא בבנק העתיק (שולחני) מטבע מהשולחן ולעבר השולחני שייך לבנק ואם מוצא מהשולחן ולעבר החוץ, שייך למוצא. כי סביר להניח שהמטבע נפל מלקוח ולא שייך לשולחני.
חלקו עליו השופטים משני טעמים – ענייני ופרשני:

1. ענייני – מהי תכליתו של חוק השבת אבידה? כשמו, תכליתו להשיב את האבידה לבעליה. ס' 3 בא למצוא את הדרך הראויה ביותר להשיבה לבעליה. אם היא נמצאת מתוך רשות צריך לפנות אליה. ממילא התוצאה תהיה שבעל הרשות עליו מוטלת החובה להשיב את האבידה מאדם והוא גם יזכה בזכות לזכות באבידה אם המאבד לא נמצא. דעת הרוב (ברק) - שהאינטרס של החוק הוא השבת אבידה. הגורם המתאים ביותר הוא בעל הרשות ולכן הו זה שאליו יש לפנות ועליו מוטלת החובה להחזיר וממילא יזכה באבידה. לכן יש להעדיף את בעל הרשות. 

2. מתודולוגי – אילון טען שיש לתת עדיפות למשפט העברי בפרשנות חוקי המדינה. העדיפות נובעת משני טעמים:
1. המשפט העברי משמש כמקור ראשי לחקיקה של המדינה כפי שעולה מדברי הצעות חוק שונות  – החקיקה הישראלית תשאב ממשפטנו הלאומי, מהמקורות וכו'. אילון טוען שצריך להשתמש גם באותם עקרונות לפירוש אותם חוקים. לכן, לדבריו המשפט העברי הוא חלק מעקרונות היסוד של המשפט העברי.
2. הסכמה על המשפט העבר כשיטה שתתן השראה לחקיקת חוקים ופרשנותם תיצור אחידות במערכת המשפט הישראלית.  אילון מחזק את שיטתו ואומר שכאשר המחוקק משתמש בניבים וביטויים הלקוחים מהמשפט העברי הוא מעיד על זיקתו למשפט העברי.
חלקו על אילון גם במישור הזה – אין למשפט העברי מעמד של בכורה בפרשנות החקיקה הישראלית. לא ניתן לומר שעל יסוד העובדה שהמשפט העברי נעזר בביטויים וניבים מהמשפט העברי, יש לחייב את בית המשפט לפנות אליו בסוגיות פרשנות. זה לא מטיל חובה לחזור למשפט העברי, הוא אחד ממקורות ההשפעה, אבל אין כל סיבה להניח אותו כשיטת משפט שאליה יש לפנות בראש ובראשונה. 

ממילא הם חלקו גם על עניין של אחידות – הרמוניה לא צריכה להיות מושגת על ידי פנייה לשיטת משפט אחת בלבד – לא רוצים שעבוד לאף שיטה.

הביקורת של חיים כוהן ביחס להיתלות במונחים של אילון – 

לא ניתן להיאחז בשמו של החוק כדי לומר שהמחוקק ביקש ליצור זיקה למשפט העברי. הוא משתמש בשם זה כי הוא יפה, רוצים לשמר את השפה וכו'... אבל זה לא אומר שעל ידי שם זהה מועברים ההסדרים. 

אי אפשר לחזור חזרה לתנ"ך ולתלמוד כל פעם שמוזכרת מילה משם... זו השפה שאנחנו משתמשים בה ולכן זה לא הגיוני.

בינתיים התקבל חוק יסודות המשפט והמקרה הגיע לדיון הנוסף:

כאן כבר נכנסים לשאלות שנוגעות  לפרשנות חוק יסודות המשפט. אילון טען שבנוסף לנימוקים שהעלה בערעור לגבי המשפט העברי כשיטת יסוד או כהשראה למשפט הישראלי שיש לו עכשיו הרשאה מפורשת – חוק יסודות המשפט יצר זיקה למורשת ישראל ולמשפט העברי ככלול בה ועל כן יש לפנות אליו בפרשנות. 

בערעור הראשון לא היו מוכנים לקבל את אמירתו בקשר למשפט העברי, כעת יש חוק מפורש שאומר זאת.

מענה השופטים – ברק ולנדוי:

ברק – אכן למורשת ישראל יש מעמד בכל הנוגע ללאקונה אך אין לה מעמד בכל הנוגע לפרשנות. חוק יסודות המשפט בא לפתור חללים ריקים. החוק לא בא לתת פתרון לבעיית הפרשנות. אנחנו לא רוצים (גם לנדוי אומר זאת) להיות כפופים לאף שיטה אחרת. חוק יסודות המשפט זו הכרזת עצמאות של המשפט הישראלי ולכן ניצור כאן את הפרשנות שלנו.

נמצא שיש מחלוקת ראשונה – האם לחוק יסודות המשפט יש משמעות לגבי פרשנות – דעת הרוב הייתה של ברק ולנדוי.

בית המשפט העליון קבע שלמשפט הישראלי אין מעמד כשיטה פרשנית. זו אמירת אגב כי ההכרעה הייתה ספציפית למונח רשות...אבל רוח בית המשפט היא כפי שעולה משני פס"ד אלה – בית המשפט לא מקבל את המשפט העברי כשיטה עדיפה מבחינה פרשנית.

מתעוררות שלוש שאלות כפועל יוצא מחיקיקתו של חוק יסודות המשפט:

1. לאקונה – הכל מסכימים שחוק יסודות המשפט נתן מענה לבעיית הלקונה ויצר זיקה בין החוק לבית המורשת.

2. פרשנות – האם המשפט העברי ראוי למקום של עדיפות בפרשנות כללית (אילון)? או להיפך לפי דעת הרוב.
3. פרשנות מונחים משפטיים ערכיים - כגון תום לב, סבירות (מונחי שסתום). האם כשמחוקק משתמש במונחים ערכיים יש לראות בהם לקונה ולפרש אותם לפי המשפט העברי או שאלה מונחים כלליים ויש לפרשם על פי עקרונות כלליים?

חוק יסוודת המשפט מעורר שתי שאלות גדולות:

1. מתי פונים למורשת ישראל?

2. מהי מורשת ישראל? ומה טיבה של הכרעה לפיה?
מתי פונים לעקרונות מורשת ישראל – 

1. לקונה.

2. מושגים עמומים/מופשטים/ערכיים.
3. לא מוצא תשובה בכל שאלה משפטית שמתלבט בה.
אילו פעולות צריך לעשות בית המשפט בטרם פונה למורשת?

חקיקה, פסיקה היקש.

הכל מסכימים שהלקונה הוא בכלל שאלה משפטית שלא נמצאה לה תשובה. כולם מסכימים שתנאי ראשון למורשת ישראל הוא היות השאלה מקרה של לקונה. 

מתי יש לקונה? זו שאלה סבוכה, כי כמעט כל מקרה, ניתן להכריע בו לפי סט כללים. לדוגמא – פרשת נחמני, האם זו הייתה לקונה? מה עושים עם ביציות מופרות מוקפאות? אין לכך תשובה בחוק, אז מתחשבים במקרה כלקונה? אפשר אולי להכריע בזה לפי דיני הקניין (למי שייכות הביציות), או דיני החוזים (תחילת התהליך היה בהסכמה)...

מצד אחר, המחוקק לא נתן תשובה אמיתית לבעיית ההפריות. ולכן השאלה מהי לקונה לא פשוטה.

דוגמא אחרת – נכד רצח את סבו. חוקי הירושה אומרים שהנכד יורש את סבו אבל מה קורה אם הסבא נרצח על ידו? 

מצד אחד ניתן לומר שיש כאן הסדר שלילי ולכן גם במקרה שהנכד רצח את סבו הוא יורש. מצד שני יש לומר שזו לקונה ואז בית המשפט צריך ליצוק תוכן ולהכריע לפי העקרונות שלו.

הלקונה הוא מושג תיאורטי. זהו מקום שבו בית המשפט  מעוניין להתחמק מהכרעת המחוקק ולכן אומר שהמחוקק לא נתן דעתו למצב מסוים וכך "מאולץ" להתערב.

מה קורה במונחים ערכים עמומים?

מתעורר ויכוח בין אילון וברק:

אילון טוען שגם מונחים משפטיים ערכיים עמומים מהסוג של תום לב וכו' הם מושגים שאין להם פירוש בחוק ויש שטח מת שצריך למלאו. צריך לפנות למורשת ישראל כדי למלא אותם.

ברק אומר שמונחים כאלה אינם בגדר לקונה. בית המשפט צריך לתת להם תוכן כמו שעושה בכל נושא.

ממילא כאשר מדובר בפרשנות כללית ברור לדברי ברק שאין להזדקק למורשת ישראל כי זה עניין של פרשנות של בית המשפט. לדברי אלון ברור שיש להיעזר במורשת ישראל.

ברק – מתי מכריזים על לקונה? הוא בוחן את המקורות שמונה חוק יסודת המשפט – חקיקה הלכה היקש ורק אז מורשת ישראל. אם מגעים להיקש מרוקנים כמעט לחלוטין את הלקונה. אפשר לעשות היקש מכל דבר לכל נושא...

אצל ברק אין כזו חיה. הוא לא יאמר שיש שטח מת. אם הוא לא ימצא בחקיקה ובפסיקה הוא יפעיל את ההיקש ודרכו ימצא את התשובות. לשיטתו, אפשר לפנות למורשת ישראל רק במקרה של לקונה. הואיל ולקונה היא מקרה נדיר, הפנייה למורשת ישראל תהיה נדירה.

ניתן אולי לומר שלעולם לא נזדקק למורשת ישראל...

מהי מורשת ישראל?

אילון - ברור שעיקרו ויסודו של הכלול במושג זה הוא המשפט העברי כפי שעולה מדברי ההסבר להצעת החוק שבהם משמשים המושגים מורשת ישראל ומשפט עברי כשמות נרדפים. על בתי המשפט יהיה להחליט מה כלול בו בנוסף למשפט עברי – ברור לו שמורשת ישראל הוא לא אקווילנטי לחלוטין למושג משפט עברי. המחוקק העדיף את הנוסחא הכללית יותר, אבל מדברי ההסבר ברור לגמרי שבראש ובראשונה המורשת היא המשפט העברי.

ברק – ברק מקבל כי בין ערכיה של השיטה מצויים עקרונות הרוח הצדק השלום וכו' של מורשת ישראל. בעיניו מורשת ישראל היא הנביאים, אח"כ, שפינוזה ואחד העם וז'בוטינסקי. ברשימה של ברק, אין שום דבר מהמשפט העברי – לא התורה, המשנה התלמוד הרמב"ם וכו'...

מורשת ישראל אינה זהה עם משפט עברי ולא כוללת בתוכה את כל המשפט העברי. 

ברק ספג ביקורת רבה על המאמר הזה.

ניתן לראות שאפילו השאלה מה כוללת מורשת ישראל מצויה במחלוקת.

הדעה הרווחת בבית המשפט – חוק יסודות המשפט פונה למקרה הלקונה ואיננו פונה למקרים מעבר לכך (לפרשנות כללית). יחד עם זאת הדעה הקיצונית של ברק שמורשת ישראל רחוקה מהמשפט העברי לא התקבלה ומוסכם שמורשת ישראל הוא רחב יותר מהמשפט העברי והמשפט העברי מרכזי.

בית המשפט עצמו זקוק למקרים רחוקים בלבד למשפט העברי. 

אילון טוען שמערכת המשפט העברי היא חלק מעקרונות היסוד של שיטת המשפט העברי וצריך להזדקק אליה כשאלה להכרעה בשאלות העקרוניות של  בית המשפט. ברק חלוק על כך, מורשת ישראל היא חלק מעקרונות היסוד אלא שהוא סובר שאין לה עדיפות על פני עקרונות אחרים ומפרש את המושג מורשת ישראל באופן כל כך רחב שמעקר אותו מתוכנו.

חוק יסודות המשפט קבע זיקה עקרונית והצהרתית בין מורשת ישראל והמשפט העברי בפרט לבין חוקי ישאל ולכן יש לראות במשפט העברי חלק משלים לשיטת המשפט הישראלית וכן גם מעקרונות הכלליים של השיטה הישראלית.

מדוע יש בעיתיות במימוש הזיקה בין המורשת למשפט הישראלי?

1. מקורות המשפט העברי חסומים בפני רוב שופטי ישראל. מי שלא קיבל חינוך דתי לא מכירם ולבטח לא ידע ליישמם.

2. גם בעיה אידיאולוגית – יש חשש ששימוש יתר במשפט העברי, קשה לצפות לאן יגיע, אולי שופטים ייקחו אותו רחוק מדי.
אילון אומר שלו תהיה חובה ליישם את המשפט העברי המשפטנים ילמדו זאת יותר וידעו ליישמו. ואם ידעו ליישמו, לא תהיה בעיה של מדרון חלקלק. 

בחוקי היסוד של 92 נחקקו חוקי היסוד כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק. הויכוח חזר וניטש.

לפי פסקת ההגבלה, כל עניין שקשור בפגיעה בזכויות מחייב דיון מנקודת מבט יהודית ודמוקרטית. לדברי אילון - נקודת מבט יהודית מחייבת ללכת למשפט העברי ודמוקרטיה למסורת הדמוקרטית.

(אילון הוציא סדרת פס"ד בהם קבע נוסחא, וכל פס"ד בדק לפי סקירה במשפט בדמוקרטי וסקירה במשפט העברי ולפיה הכריע).

ברק חלק עליו ברמה העקרונית – אין בביטוי חובת הזדקקות למשפט העברי. אין לו התנגדות לזה שיבדקו גם את המשפט העברי במסגרת שיטות המשפט השונות אבל הוא לא ראה בכך חובה.

ברק פירש את ערכיה של מדינה יהודית בצורה הזו – אלה אותם ערכים שהנחילה היהדות לעולם והם חלק מן המוסר האוניברסאלי. כלומר, ערכי המדינה היהודית הם ערכים אוניברסאליים.  הוא התרחק מהמשפט העברי.

אפשר לומר ברמה העקרונית שהזיקה שהמחוקק יצר אל המשפט העברי היא זיקה ברמה העקרונית הצהרתית אבל הוא לא חייב זיקה. ולכן כששופטים מעוניינים בדבר הם מערבים דיון במקורות המשפט העברי כפי שמשלבים מקורות מארצות זרות – מקור השוואתי השראתי שלא זוכה לעדיפות.

לקראת הבחינה – 

סילבוס – עברנו עליו לפי הסדר - ס' 9 לא נדרש מעבר למה שלמדנו בבוחן בקיאות.

הספרות שנזכרת בסילבוס איננה חובה. היא נועדה לגבות את הידע בלבד.

הספרות המחייבת היחידה היא  בס' 15 לסילבוס – לקרוא את שני פס"ד של הנדלס וקופת עם. בונסף לקרוא את אילון המשפט העברי הס' הראשון שמסומן בכוכבית. צריך רק מה שלא בסוגריים 1564-1582 ו- 1591-1593 (הוסף בשיעור).

המאמר של ברק חוק יסודות המשפט (השני בסילבוס) ללא הנספח. 257-264.

באתר באינטרנט כלולים כל הטקסים שנלמדו השנה. ניתן  לעבור על הטקסטים נושא נושא. טקסטים שלא טופלו לא צריך להכיר. 

סוגי שאלות:

שאלה פתוחה – מה היקף סמכות החקיקה של החכמים. מתי יכולים לחלוק או לסתור דין תורה.  -> להבחין בין איסורא ומימונא ולתת דעות שונת.

לא ישאלו שאלות בקיאות כפי שנשאלו במבחן הבקיאות.

צריך לזכור דעות! עיקר התשובה היא השורה התחתונה אבל במקרים בהם מדובר על פוסקים חשובים יש לדעת על מי מדובר.

התרגול כלול בחומר הבחינה. תהיה שאלה או שתיים משם.

מייל חיים שפירא לשאלות:

haims@shai.org.il
