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שיעור מספר 1
מקורות מתוך שו"ת

המקור הראשון שנעסוק בו הוא מקור שנקרא שו"ת תשב"ץ. שו"ת = שאלות ותשובות. אלה קבצים של מעין פסקי דין שכתבו משיבים שונים בתקופות שונות. ישנם עשרות אלפים של ספרי שו"ת של חכמים שונים מתקופות שונות כולל כיום. זהו אוסף של תשובות שנתן פוסק לשאלות שהופנו אליו. חלקן שאלות משפטיות, וחלקן תשובות שעוסקות בעניינים הלכתיים אחרים, כלומר בחלקים יותר דתיים של ההלכה. יש ספרי שו"ת שיש להם גם מפתח וקל יותר להתמצא בהם. 

שו"ת תשב"ץ זהו מקור שהינו אוסף תשובות מפי רבי שמעון בן צמח דוראן שחי בצפון אפריקה במאה ה-14, חלקן עוסקות בנושאים משפטיים וחלקן עוסקות בעניינים הלכתיים אחרים.
עפ"י החוק הישראלי אדם שנפטר מוריש את נכסיו ליורשים. ירושה עפ"י דין – אם אדם לא אמר שום דבר אחר יורשיו הם היורשים שהחוק קובע. בישראל זה מתחלק בין בן הזוג/בת הזוג והילדים. כשאין בת זוג הכול עובר לילדים ולהיפך.

אדם רשאי גם לערוך צוואה אם הוא מעוניין שרכושו יחולק באופן שונה. ישנה פרוצדורה שבה אדם מצווה מה יעשו בנכסיו לאחר מותו. הוא יכול לכתוב בה מה שהוא רוצה ולחלק רכושו בכל דרך שנראית לו. אם הצוואה נעשתה כדין צוואתו תכובד והנכסים יחולקו עפ"י הצוואה. מבנה זה נכון גם לגבי המשפט העברי אך עם 2 שינויים:

· היורשים במשפט העברי: עפ"י דין התורה מי שיורש את האדם אלה הם בניו. מי שיורש את האישה הוא בעלה. אדם שנפטר נכסיו עפ"י דין עוברים לבניו. גם עפ"י הדין היהודי אדם שמעוניין לחלק את נכסיו באופן שונה (למשל אם הוא מעדיף בן אחד על אחר) הוא רשאי לעשות כן בעזרת צוואה. 

· הצוואה נעשית אחרת – אדם לא יכול לצוות מה יעשו בנכסיו לאחר מותו. אם הוא מת נכסיו כבר לא שלו עפ"י ההלכה. הצוואה נעשית בדרך של מתנה שנכנסת לתוקפה רגע לפני מותו של אותו אדם, וכך הוא יכול להשתמש ולהנות מהנכסים כל עוד הוא בחיים ולאחר המוות זה עובר למי שהמתנה ניתנת לו. כך עוקפים את עניין הצוואה
שאלות ותשובות פותחות בתמצות של השאלה ולאחר מכן התשובה. זה יכול להיעשות ע"י בית דין מקומי או ע"י אדם פרטי. מקובל שבית דין מקומי שמתלבט שולח את שאלתו לאחד מהפוסקים הגדולים. לפעמים יכול לקחת הרבה זמן עד שהתשובה מתקבלת ויכולים לבור חודשים ממועד שליחת השאלה עד לקבלת התשובה.
שאלה:

אישה בעלת נכסים שחלתה. אין לה כנראה ילדים. היא רוצה להעביר את נכסיה מקרובה הראוי ליורשה. מי שהיה ראוי לרשת אותה עפ"י דין הוא אותו קרוב אך היא רוצה שנכסיה יוקדשו למטרות ציבוריות (לטובת עניים או בית כנסת). אלו הן מטרות שכשלעצמן הן חיוביות. קרובה שאמור היה לרשת אותה עפ"י דין הוא עני. יש לו בנים בני תורה ויש לו בת שצריכה להינשא ואין לו כסף לשלם לחתונה. הוא צריך ללכת לאסוף כספי צדקה מקהילות שכנות לשם מימון החתונה. האם העברת הנחלה במקום שהקרוב יירש אותה דעת חכמים נוחה הימנו? (שימו לב - השאלה היא לא האם הצוואה בטלה או שלא או האם מותר או אסור), אלא – האם חכמים (כמייצגי תפיסת ההלכה ורוח התורה) מרוצים מהתנהגות כזו או שלא?

יש לזכור שעוסקים במשפט עברי שהינו דתי. אחת ההשלכות של משפט דתי היא שלא עוסקים רק בשאלות של מותר או אסור אלא גם בחיובים מוסריים שמחייבים באותה מידה כמו חיובים משפטיים. ההבדל הוא שחיובים משפטיים ניתן לאכוף וחיובים מוסריים לא ניתן לאכוף. גם בדיני החיובים שאנו מכירים קיימים חיובים מוסריים שכאלה.

קצת רקע: התורה מתחלקת לתורה שבכתב (חמשת חומשי תורה) ולתורה שבע"פ (פרשנות התורה שבכתב והמקורות המאוחרים יותר). המקור הכתוב המסודר הראשון בתורה שבע"פ היא המשנה. זוהי תקופת התנאים (לפני כ-1800 שנה). חתימת המשנה הייתה בשנת 220 לספירה, בסוף תקופת התנאים. חכמי המשנה הם התנאים (תנא ( מלשון ש.נ.ה; שינן, למד). היצירה המרכזית מהתנאים היא המשנה. המשנה היא קובץ שמחולק ל-63 מסכתות (פעם היו רק 60, מסכת אחת שנקראה מסכת נזיקין ככה"נ פוצלה ל-3 מסכתות: בבא קמא, בבא מציעא ובבא בתרא). כל מסכת עוסקת בנושא אחר. (מסכת שבת – הלכות שבת, מסכת גירושין – הלכות אישות, סנהדרין – פרוצדורה, ראיות ומשפט פלילי וכדומה). כלל המסכתות מחולקות ל-6 חלקים שכל אחד מהם נקרא סדר (ישנם שישה סדרי משנה...). המשנה כוללת 6 סדרים:זרעים, מועד, נשים, קודשים, נזיקין וטהרות.
· זרעים – מצוות הקשורות בעבודת האדמה

· מועד – מעגל השנה, שבת מועדים וחגים
· נשים – הלכות אישות ודיני משפחה
· נזיקין – החלק המשפטי של דיני ממונות, משפט אזרחי, משפט פלילי
· קודשים- עבודת בית המקדש
· טהרות –וטומאה וטהרה

לאחר תקופת התנאים באה תקופת האמוראים (בין 220-500 לספירה). התלמוד מבוסס על המשנה ומרחיב ומוסיף עניינים אחרים עליה. מבנהו מבוסס על מבנה המשנה. התלמוד מתחלק לבבלי ולירושלמי. בתקופת המשנה המרכז התורני העיקרי היה בארץ ישראל, שמקורה בחכמי ארץ ישראל. בתקופת האמוראים ישנם שני מרכזים תורניים האחד בבבל והשני בארץ ישראל. היצירה שיש לנו מחכמי ארץ ישראל היא התלמוד הירושלמי ושל חכמי בבל היא התלמוד הבבלי. התלמוד הבבלי הוא ארוך ואין אותו על סדר זרעים, טהרות וקודשים (בגלל שכבר לא היה בית מקדש באותה תקופה). תלמוד ירושלמי יש על כל המסכתות. הוא קצר ותמציתי יותר אך קשה יותר להבינו. 

תשובה:

אל תיטול חלק בין אנשים או בין כאלה שמעבירים את נכסיהם אפילו מבן רע לבן טוב וכל שכן מבן לבת. זהו ציטוט מהתלמוד. המשיב בד"כ מבסס את תשובותיו על מקור במשנה ובתלמוד. אלה המקורות הראשוניים אליהם יפנה משיב כשהוא צריך לתת תשובה לשאלה. מדוע? כי הפוסקים תמיד קיבלו מקורות אלה כמקורות מחייבים. כל הפסיקה וההתפתחויות לאחר מכן מבוססות על "קומת" המשנה והתלמוד. 

המשיב מצטט בתשובה זו מקור בתלמוד עליה הוא מנסה לסמוך תשובתו. לו היה מקור מפורש אז זה היה מאוד קל ויש להניח כי שאלה כזו לא הייתה נשאלת. אך אין לנו מקור כזה והמשיב צריך על סמך עניינים קרובים לנסות להסיק מסקנה הלכתית. המשיב מצטט  מ-בבא בתרא, קכג, ב (בבא בתרא = "שער אחרון", עוסקת ביחסי שכנים וירושה). ישנו מקור בתלמוד שאומר שאדם מונחה מוסרית שלא ליטול חלק במצב בו אדם מעביר את נכסיו אפילו מבן רע לבן טוב וקל וחומר מבן לבת. מי שיורש את הנפטר הם הבנים ולא הבנות. כל הבנים זכאים לרשת שווה בשווה. ישנה מחלוקת במשנה מה קורה כאשר מעבירים את הירושה לבן שירד לתרבות רעה. במישור ההנחיה וההמלצה, דעה אחת גורסת כי הנכסים צריכים להיות מחולקים שווה בשווה בין הבנים. אך יש דעה שלפיה אם הבן יצא לתרבות רעה אז טוב יעשה האב אם ידיר אותו מנכסיו. כלומר, יש עדיפות לירושה עפ"י דין אך קיימת מחלוקת האם בנסיבות שמדובר בבן רע ראוי להדירו מהירושה. התלמוד, בעקבות דברי המשנה, אומר שכאשר אדם צריך להיות נוכח כעד לאדם שמבקש להעביר את נכסיו מבניו לגורמים אחרים – ההנחיה היא לא לשתף פעולה עם מעשה כזה שרואים אותו כמעשה שאינו חיובי, אפילו כאשר הוא מנסה להעביר את נכסיו מבן רע לבן טוב. אם הוא עושה חלוקה פנימית שונה של הירושה בין הבנים (שיש לה הצדקה מסוימת) אין ליטול בכך חלק. כל שכן כאשר מבקשים להעביר זאת מבן לבת (כי הבנות אינן יורשות).
המשיב אומר בתוספת כי בתלמוד רואים שיש התייחסות שלילית לאדם שרוצה לעשות חלוקה פנימית אחרת בין הבנים (הראויים) או להעביר זאת לבנות (שבקונסטלציה מסוימת זכאיות לרשת את האב). ואם התלמוד אומר כך, אז לא רצוי להעביר את הנכסים לצד ג' שאינו ראוי לרשת בכלל. בוודאי אין לשנות את חלוקת היחסים באופן כזה שלא מדובר בבנים או בנות. המשיב מסביר כי ההקדש או בית כנסת הוא צד ג' משום שמדובר בתחזוקה לבית כנסת. נניח שאותה אישה לא תתרום כסף, בית הכנסת יקבל תרומות מהציבור כולו כדי להתקיים. אם האישה תתרום כסף, יגידו לציבור שהוא לא צריך לתת כספים לתקופה מסוימת כי יש מקור כלכלי אחר שיממן את תחזוקתו. היא בעצם תורמת בעקיפין לכל אחד מהאנשים בציבור. למרות שאף אחד לא מכניס את הכסף לכיסו, בעצם העובדה שהוא משוחרר מלתת תשלום תקופתי הוא מקבל את כספי הירושה. בעצם מדובר בהעברת נכסים מאותו קרוב שראוי לרשת אותה לטובת אנשים אחרים מהציבור. אותו הדבר גם לגבי עניים – פרנסתם של עניים מגיעה מהציבור. הציבור מפרנס אותם ע"י תרומות. ברגע שאישה מורישה את נכסיה ופוטרת את עניי המקום מלשלם זה מפרנס את הציבור שלא צריך לשלם לעניים. 

על פניו, לתת כסף לבית כנסת או לעניים זה מטרה חיובית. אך המשיב רוצה לומר שזה רק לכאורה מטרות חיוביות משום שזה מגיע לציבור בסופו של דבר. בית הכנסת והעניים יתקיימו בכל מקרה ע"י כספי הציבור. אך יש לציין כי המשיב מסתייג ואומר שזה בבחינה הנחייה מוסרית ואין לבטל את הצוואה (מתנה) לאחר המוות ולכאורה אין ברירה אלא לקיים את צוואתה. אך אם עדיין זה לא נעשה ואפשר לשכנעה ניתן לומר לה שזה לא ראוי ולא מומלץ (תפיסת ההלכה היא שצריך לקיים את דברי המת. על רקע זה נבין בהמשך כי תשובתו של המשיב נועזת). עד כאן החלק הראשון של התשובה. נעבור לחלק השני:

ניתן לבטל את הצוואה מבחינה משפטית, עפ"י סדר זרעים בתלמוד הירושלמי. רבי מחוי הראה לרב תרעא שער לבית כנסת. רבי יהודה הנשיא (רב אמיד שערך עריכה סופית של המשנה וחי בסביבות 200 לספירה). הרב הוא אמורא ותלמידו של רבי יהודה הנשיא. שניהם הלכו בדרך ורבי יהודה הנשיא מראה את השער המפואר שבנה מתרומות שלו. ומראה כמה כסף השקיע בשער. היינו מצפים כי הרב יתפעל מכך אך הוא הגיב אחרת: מה אתה מתפאר בכסף? תחשוב כמה חיי אדם ונפשות ניטלו ונפגעו כתוצאה מהעובדה שהושקע כסף באותו שער מפואר. היו חולים ועניים, היו צורכי חינוך ובריאות שהיה עדיף להשקיע בהם, מטרות חשובות יותר. הרב ייחס למעשהו של רבי יהודה הנשיא פסוק מספר הושע (אחד מספרי הנביאים) "וישכח ישראל את עושהו ויבן היכלות" (זוהי ביקורת על עם ישראל שעוסק בעבודה זרה ובונה היכלות לשם עבודה זרה). כמו שעם ישראל שכח את האלוקים אז אתה בונה שער מפואר לבית כנסת. זוהי אמירה מאוד חריפה כלפי רבי יהודה הנשיא. מכאן נראה, אומר המשיב, שיותר חשוב מבחינת סדר העדיפויות להשקיע כסף בחינוך, פרנסת עניים ובריאות מאשר בבניין בית כנסת. המשיב אומר שמאחר ורב ייחס לרבי יהודה הנשיא את אותו פסוק כאילו הוא בונה היכלות לעבודה זרה, בעצם מי שמעדיף לתת את כספו לטובת בית כנסת ולא לעניים מבצע עבירה. 
כאשר אדם גוסס מצווה לתת כספים ונכסים לאנשים אחרים אז לא צריך לקיים את צוואתו. לכן, האישה שמצווה לתת את כספה לטובת בית כנסת ולא לקרוב העני שלה מבצעת עבירה ואין חובה לקיים ציוויה. צוואתה מבוטלת.
יש פה למעשה קונסטרוקציה משפטית בעייתית. ראשית, הסיפור עם רבי יהודה הנשיא הוא שיחת חולין של תלמידי חכמים בלבד, ואי אפשר לדעת האם זוהי אמירה הלכתית או ערכית. שנית, יכול להיות שמדובר בכסף שהיא רצתה לתת לתחזוקה שוטפת בלבד ולא לפאר והדר. בנוסף, מדובר בכסף שהיא רצתה לתת לעניים. ובכל זאת ע"ס זאת הוא מגיע לתוצאה של ביטול הצוואה. זוהי מסקנה מרחיקת לכת של המשיב ממקור אגדתי.

גם כיום זה נעשה. לפעמים יש תחושה ששופטים קודם כל מסמנים את המטרה ורק אח"כ יורים את החץ. כשהם מעוניינים בתוצאה מסוימת הם יגיעו אליה גם בעזרת קונסטרוקציה משפטית רופפת. כאשר התוצאה הצודקת נראית בצורה מסוימת אך עפ"י החוק מגיעים לתוצאה אחרת, השופטים נוטים לעשות זאת. 

שו"ת שבות יעקב
רבי יעקב היה חי באשכנז בתקופה מאוחרת יותר.

עפ"י דיני החוזים כדי שהתחייבות תהיה מחייבת משפטית צריך שתהיה גמירות דעת של שני הצדדים.

גם לפי המשפט העברי, כדי שהסכם בין צדדים יחייב משפטית צריך שכל אחד מהצדדים יגמור בדעתו להתחייב. זהו תנאי הכרחי אך לא מספיק. כדי שהסכם מכר יהיה תקף, מלבד גמירות הדעת יש צורך בעשיית מעשה קניין: זהו אקט פורמאלי שעושה עפ"י רוב הקונה שמעיד על בעלות שלו בנכס. מעשה קניין יכול להיות שטר, כסף (שווה פרוטה, 10-20 שקלים כיום שעליו יוצרים את ההתחייבות), משיכה/הגבהה (בנכסי דלא ניידי). ישנו ויכוח לגבי היחס בין גמירות הדעת ובין מעשי הקניין. אך ברור שיש קשר ביניהם. ברגע שיש מעשה קניין אפשר להניח שהייתה גמירות דעת ולהיפך, וההתקשרות מחייבת. 

אם ההסכם מחייב מבחינה משפטית לא ניתן לחזור ממנו. 

במשפט הישראלי ישנו ויכוח בין הצדדים לגבי קיומו של הסכם או שאין הסכם. במובן מסוים, במשפט העברי זה יותר קל – אם יש מעשה קניין אז ההסכמה מחייבת. כדי שההסכם ייאכף ע"י בית דין יש חובה במעשה קניין.

יש מקרים מיוחדים שבהן הנסיבות מראות שאדם התכוון להתחייב גם אם לא היה מעשה קניין, ולהיפך.

שימו לב: תמורה איננה נחשבת כמעשה קניין. 

מדובר במקרה שבו אדם מתכוון להתחייב מבחינה קניינית למרות שלא בוצע מעשה קניין. גם כאשר בוצע מעשה קניין והמוכר מחזר אחר כספו בצורה היסטרית ורודף אחרי התמורה נוכל לראות זאת כנסיבות המראות כי אין בכוונתו להיכנס בהסכם משפטי, משום שאם היה כה בטוח בעסקה לא היה צריך לרדוף בצורה מוגזמת אחר כספו (זה נכון בנסיבות מסוימות). אך זה תלוי במהות החפץ הנמכר (מוכר שדה בפני רעתה – אם מישהו מוכר סחורה לא טובה שלא תימכר בקלות העובדה שמחזרים אחר הכסף יכולה ללמד בקונסטלציה מסוימת על כך שקשה למכור אותה ויש אינטרס להיפטר ממנה)
שאלה: 
ראובן מוכר יין לשמעון בשווי של אלף. שמעון משלם בינתיים רק עשירית מהמחיר ומבצע מעשה קניין (הוא משך את הסחורה אליו). המוכר (ראובן) מחזר אחר כספו ו"מנדנד" לקונה בקשר לכסף. בינתיים עוד לפני שהקונה משלים את יתרת התמורה, מחיר היין מתייקר. ראובן מעוניין לחזור בו מההסכם. אילו לא היה מעשה קניין הוא יכול היה לחזור בו אך כאן יש ויכוח אם הייתה ג"ד.

הוויכוח בין המוכר לקונה הוא האם יכול לחזור בו או לא? הבעיה היא שמצד אחד היה מעשה קניין ומצד שני המוכר מחזר אחר כספו ויש לבדוק האם הייתה גמירת דעת והאם המוכר יכול לחזור בו או שלא?

תשובה:

המשיב מצטט מהגמרא מסכת בבא מציעא: אם אדם קונה אדמה ב-1000 ומשלם רק 100 (ונצא מנק' הנחה שהמוכר רשאי לחזור בו) האם המוכר יכול לחזור בו רק לגבי היתרה? יד הלוקח על העליונה: או שהוא יקבל 10 % מהסחורה או שלא יקבל כלום. בנסיבות שבהן אפשרי שהמוכר יחזור בו, יד הקונה על העליונה והוא יכול לבטל את העסקה אם הוא חפץ בכך או לקחת חלק מהסחורה.  אך אם מדובר במקרה שהסחורה היא שדה שהקרקע שבו אינה פורייה מספיק וקשה למכור אותו ואדם מכר אותה, גם אם הוא מחזר אחר כספו הוא לא יכול לחזור בו. המשיב אומר שנראה לו שבמקרה זה מתייחסים אל מוכר היין כמוכר שדהו מפני רעתה – למרות שהוא מחזר אחר כספו הוא לא יכול לבטל את העסקה.  

ישנה מסכת שנקראת פסחים הנוגעת לחג הפסח: אמר רב לאיבו בנו – אני טורח הרבה בללמדך הלכות אך אני לא מצליח, יכולת ההבנה שלך מוגבלת. אני מציע לך להיות איש מסחר ועבודה. הוא נותן לו עצות מסחריות ובין השאר אומר לו – כל דבר שאתה מוכר, תתחרט אחרי זה. מכרת משהו ולא נראה לך אז תתחרט. אך לגבי יין אל תתחרט אף פעם. רש"י (רבי שלמה יצחק, שחי בערך במאה ה-11) מפרש זאת כך: משום שהיין מטבעו מחמיץ ואולי אם היה משאיר את הסחורה אצלו יכול להיות שהיה מחמיץ ולכן טוב שהוא נפטר ממנו.

מסקנת המשיב מהעניין היא כי יין הוא סחורה גרועה (גם אם הוא יין משובח, כי אולי הוא יחמיץ). מכיוון שכך, לאור הסיפור המובא לעיל, יין (מבחינה קטגורית) הוא סחורה גרועה ולכן גם כאשר המוכר מחזר אחר כספו הוא עושה זאת עקב חששו מכך שהקונה יתחרט ולא מדובר באי קיומה של גמירת דעת או בחוסר נכונות להתחייב משפטית.

המשיב מרגיש שתשובתו בעייתית וההסתמכות על הסיפור קצת נרפית. הוא אומר בסופו של דבר כי אי אפשר לבסס הלכה על אגדה כאשר המסקנה על הסיפור האגדי נוגד את ההיגיון המשפטי או סוגיה משפטית אחרת. אך בנידון שלפנינו ההבחנה בין סחורה גרועה לטובה היא הבחנה הלכתית ואין שום מקור שסותר אותה. לכן אין סיבה שלא להסתמך על אותם דברי אגדה ולא לאפשר למוכר לחזור בו מהעסקה.

ביקורת: להניח שכל יין הוא סחורה גרועה היא הנחה העומדת על כרעי תרנגולת. לדעת ד"ר חבה מכירת היין שימחה את המוכר והוא רצה את כספו. הסיבה האמיתית שהוא חוזר בו היא כי חלה עליה במחיר. המשיב מרגיש שיש פה משהו לא הוגן ולכן הוא לא רוצה לתת למוכר לנצל את העובדה שחיזר אחר כספו לטובתו. מה שחשוב בעיקר הוא שאלת גמירות הדעת והוא בונה קונסטרוקציה משפטית.

המשותף לשתי התשובות הנ"ל הוא שהן תשובות שהביסוס המשפטי ההלכתי שלהן הוא בעייתי. שתיהן מסתמכות על דברי אגדה ומגיעות למסקנות הלכתיות שיש בהן נועזות מסוימת הסוטה מן הכלל.

הפוסק תמיד ייקח בחשבון לא רק את השיקולים ההלכתיים היבשים אלא גם את נסיבות המקרה ומיהם האנשים העומדים לפניו. זה לא מאפשר לפוסק לסטות מההלכה ולפסוק בניגוד אליה, אך בתוך המסגרת ההלכתית יש לו מרחב תמרון שיוכל להתאים פיתרון מסוים למקרה כלשהו. 
משפט עברי - מהו?

ביטוי זה התחדש במאה השנים האחרונות. במקורו, זהו ביטוי שהומצא ע"י חוקרי ואנשי הגות בעיקר מרוסיה שרצו למצוא ביטוי שייתן למשפט קשר להלכה מבלי לראות את ההלכה כמשהו מחייב. כאשר החלה תקופת תחיית השפה העברית החלה להטריד השאלה מה תהיה שיטת המשפט באותה מדינה יהודית שתקום ביום מן הימים. ברור שמי שהיה אמון על ההלכה רצה לראות את ההלכה כמחייבת. גם חלק מאלה שלא היו אמונים על כך רצו שיהיה ביסוס על ההלכה אך שהיא לא תהיה מחייבת.  כלומר רוצים להחיות את ההלכה היהודית מבלי להיות כפופים לה, לאמץ ולשפר חלקים ממנה. רצו למצוא לזה שם שיבדל אותנו מן ההלכה היהודית ולכן הוצע משפט עברי כמו השפה העברית. כלומר תהיה הלכה מנחה אך לא מחייבת. 

היה יהודי בשם דיקשטיין שכתב ספר על דיני עונשין וניסה לכתוב חוק עונשין המבוסס על משפט אנגלי ועל ההלכה היהודית. דרך זו לא צלחה לו.

הביטוי משפט עברי כיום הוא להלכה היהודית. מתכוונים יותר לחלקים המשפטיים של ההלכה.

אך חלוקה זו בין חלקים משפטיים לדתיים היא במובן מסוים חלוקה מלאכותית. מבחינת תפיסת ההלכה דיני שבת, דיני חלב ובשר מחייבים כמו דיני גניבה באותה מידה. ההלכה היא הלכה אחת המחייבת במלוא מובנה. אך למרות זאת אנו משתמשים בה. 

המשפט העברי תפס עצמו תמיד מעצם היותו משפט דתי, כמשפט המחייב ללא קשר לשאלת הזמן והמקום. הוא מחייב את היהודי באשר הוא ללא קשר לנסיבות הפוליטיות. ולכן גם כאשר עם ישראל נמצא בגלות, המחויבות היא לנהל את העניינים המשפטיים לפי ההלכה ככל שהדבר מתאפשר. 
המשפט העברי תפס עצמו כמחייב בלי קשר לשאלת הזמן והמקום, מחייב כל יהודי באשר הוא. ככל שהדבר מתאפשר הקהילה היהודית צריכה להתקיים ע"פ עקרונות המשפט העברי. לאורך כל השנים היו קהילות יהודיות רבות שהייתה להן אוטונומיה שיפוטית, בעיקר בענייני אישות ודיני ממונות אך לעיתים גם בתחום הפלילי. מאחר שמדובר במשפט דתי שהוא שמרני יותר מטבעו נוצר פער בין משפט זה לעולם המודרני. גורמים לאוטונומיה שיפוטית של קהילה יהודית: איסור לפנות לערכאות של גויים- בתי דין שדינם המהותי אינו יהודי. איסור זה היה כה חמור עד שהתירו להקים בתי דין של הדיוטות שידונו ע"פ המשפט העברי, כל זאת כדי למנוע זליגה למערכות המשפט של הגויים. כל זה כמובן  בצורה כללית מאוד ולא נכון לכלל המקרים בתקופות השונות. 2 השובות לעיל קשר בין ההלכה להגדה.

דיני האיסורים- מה מותר ומה אסור, גם היבט דתי וגם היבט משפטי. בין אדם למקום.

דיני הממונות- הסדרת יחסים משפטיים ממוניים בין בני אדם.בין אדם לחברו.

 לא כל מה שנוגע לכסף נכנס תחת דיני הממונות, לדוגמא: אסור לקחת ריבית על הלוואה כי  כפי שמסביר הרמב"ם, הלוואה נתפסת כצדקה . השאלה היא מה קורה בעולם העסקים בנוגע להלוואות?

הבחנה בין איסור לממון היא מאוד חשובה- הבדל בולט הוא במרחב התמרון והגמישות. דיני הממונות נהנים ממרחב גמישות נרחב הרבה יותר. אין הכוונה כי בדיני הממונות הכול פרוץ לחלוטין ואין הכוונה כי בדיני האיסורים הכול נוקשה. חלוקה זו ותיקה ומופיעה עוד בתלמוד. דיני הממונות מבוססים הרבה פעמים על דיני האיסורים וההיפך. בדיני הממונות ניתן להתנות על מה שכתוב בתורה. ע"פ ההלכה הבעל יורש את נכסי האישה אך לא להיפך. בנוסף לאישה יכולים להיות נכסים משל עצמה כאשר היא קיבלה אותם במתנה במהלך נישואיה או הביאה עימה לנישואין. אם הנכסים הללו מניבים פירות אז זה שייך לבעלה כי הוא חייב לספק את כל צרכיה ואם היא מתה לפניו הוא זה שיורש אותה. ניתן להתנות על הכתוב אם הבעל מחליט לוותר על זכות זו.

"דין ודברים אין לי בנכסייך"- למשפט זה 2 פירושים:

1.אני מוותר על פירות הנכס.

2.אני מוותר על הירושה.

מאחר שמדובר על עניין המסווג כממון הבעל והאישה יכולים להתנות על כך ומה שמחייב זו ההסכמה ביניהם ולא דין התורה. יש מחלוקת בנושא זה, רבן שמעון בן גמליאל לא מסכים כי ניתן להתנות גם בנושאי ממון.
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שיעור מספר 2
ההבדל בין מה שמסווג כאיסור לבין מה שמסווג כממון, יש לו ביטויים שונים שהמשותף ביניהם היא הגמישות היתרה שיש בדיני הממונות על פני דיני האיסורים. נביא לכך כמה דוגמאות שימחישו את ההבדל:
גם בחוק הישראלי וגם במשפט העברי ישנם את דיני השומרים. אלה מתחלקים לכמה סוגי שומרים: שומר חינם, שומר שכר, שוכר ושואל. ההבדל בין השומרים השונים בא במידת האחריות שכל אחד מהם חייב. שומר חינם ושומר שכר מקבלים את החפץ במטרה לשמור עליו. אחד מקבל תמורה והשני לא. מטרת השמירה של השוכר היא לשימוש עצמי והשומר היא לשם שמירה. ההבדל ביניהם הוא שהמשתמש (השוכר) נותן תמורה לבעלים כנגד השימוש בחפץ. יש הבדל ברמת האחריות שלהם. רמת האחריות של שומר חינם היא הפחותה ביותר. שומר חינם יצטרך לפצות את הבעלים רק אם החפץ נפגם בשמירתו. אם הוא לא שמר על החפץ כמו שצריך ופשע בשמירה יהיה חייב לפצות את הבעלים אם החפץ ניזוק. אך אם החפץ ניזוק שלא בפשיעה – גניבה, אונס, רשלנות – השומר יהיה פטור. נטל הראיה הוא על השומר. השומר עומד בנטל זה או באמצעות עדים או באמצעות שבועה (במשפט העברי שמועה משמשת תחליף להבאת ראיה). כאשר השומר נשבע שהוא לא פשע בשמירה יהיה פטור מפיצוי הבעלים. זה לגבי שומר חינם.

לגבי שומר שכר – רמת אחריותו בינונית. הוא חייב כאשר פשע בשמירה ואשם כאשר אירעה רשלנות קלה (גניבה למשל). אך בנסיבות שבהן החפץ ניזוק באונס (בהיעדר רשלנות מצידו) הוא יהיה פטור.

לגבי השוכר – בהלכה, רמת האחריות של השוכר זהה לרמת האחריות כשומר שכר. הוא חייב בנסיבות של פשיעה גניבה ואבדה ופטור בנסיבות של אונס.

רמת האחריות של השואל היא הגבוהה ביותר. הוא חייב אפילו בנסיבות של אונס – גם כשר החפץ ניזוק שלא ברשלנותו של השואל, הוא יהיה חייב לפצות את הבעלים. אך הוא פטור כאשר "מתה מחמת מלאכה" – כאשר השואל קיבל את החפץ לצורך ביצוע מלאכה ושימוש בחפץ. אם במסגרת השימוש הוא עשה דברים במסגרת המותר לו אך החפץ ניזוק, הוא יהיה פטור מאחריות.השואל מקבל את החפץ ללא תמורה ולכן הוא מתחייב ברמת אחריות גבוהה ויהיה חייב אף בנסיבות של אונס. נטל הראייה על השומר. יכול לצאת ידי חובה באמצעות שבועה.
המשנה קובעת במסכת בבא מציעא כי שומר חינם יכול להתנות עם הבעלים שיהיה פטור משבועה או פטור מתשלום. וגם השואל.

דיני השומרים הם הדין שחל כל עוד הצדדים לא סיכמו ביניהם אחרת. אך אם כאשר הוסכם על השמירה, יכולים הצדדים (הבעלים והשומר) להתנות עליהם. למשל – השומר יכול להגיד לבעלים שישמור על החפץ, אך אם החפץ יינזק ברצונו לוותר על שבועה. אם הסכימו כך זה מה שיהיה תקף, ולכן אם יארע נזק לחפץ והשומר יגיד שלא פשע, לא יהיה מחויב להישבע. ההסכם מראש יכול לשנות את השאלה גם מתי חייב השומר לפצות את הבעל. השומר יכול להסכים עם הבעלים גם על שאלת האחריות. למשל – שומר שכר יכול להתנות כי יהיה פטור גם אם הייתה גניבה או אבידה. מאחר שמדובר בדבר שבממון ההלכה היא כי תנאו קיים (מתנה על דבר שבממון תנאו קיים – הסכמת הצדדים היא הקובעת).

דוגמה נוספת – דבר שאינו עניין שבממון (להמחשת ההבדל בין עניין ממוני לבין עניין לא ממוני בו ההתניה לא תופסת):

רקע על התוספתא: זהו קובץ מקביל למשנה. כנגד כל מסכת במשנה יש גם דברי התוספתא. היא מקבצת דעות נוספות, ויכוחים, מקורות נוספים שלא נכנסו למשנה. התוספתא של מסכת קידושין, העוסקת ביצירת יחסים מחייבים בין איש לאישה, אומרת כך:

המשנה מדברת על מצב שבו איש מקדש אישה. עפ"י ההלכה כדי שאיש ואישה יהיו מקודשים זה לזה, צריך האיש לבצע פעולה קניינית במובן של התחייבות (מעשה קניין). האיש בד"כ נותן לאישה משהו שהוא שווה פרוטה שעליו חלה ההתחייבות הקניינית (זה לא חייב להיות טבעת...) בפני שני עדים. היא צריכה להסכים להתקדש, אין משמעות ללא הסכמה הדדית. בהלכה, זה עדיין לא נישואין. זה רק קידושין )לפי התלמוד בין הקידושין לנישואין היה פרק זמן של בערך שנה).
המשנה אומרת שבמסגרת הקידושין יש תנאים שאפשר ויש תנאים שאי אפשר לעשות:

· תנאי מתלה – כמו שאדם עושה חוזה אדם יכול להתנותו בתנאי מתלה – בהקשר זה: האיש או האישה יכולים להתנות את הקידושין בתנאי שהאב מסכים. במידה והאב לא יסכים זה בטל.

· אם אדם היה נשוי או מאורס, קידש אישה ונפטר ללא שהותיר אחריו צאצאים, האישה צריכה להתייבם לאחד מאחיו של הבעל. אם הם לא רוצים להינשא הם צריכים לבצע חליצה. ללא אחד מדברים אלה אסור לה להינשא לאחד אחר. בהקשר של הדוגמה – אדם רוצה לקדש אישה אך היא אומרת שהיא מוכנה להתחתן בתנאי שהוא משחרר אותה מכל הנוגע לייבום. תנאי כזה או תנאי בטל מדעיקרא – הוא לא דבר שבממון. זה מסווג כאיסור ולכן התנאה של הצדדים לא יכולה להתגבר על עניין שאסור. לעומת זאת, אם אדם אומר לאישה שתתקדש לו כדי שלא יהיה חייב במזונות. מרגע הנישואין אדם חייב כלפי אשתו התחייבויות ממוניות כמו מזונות. לפי ההלכה, ניתן להתנות על כך וכאשר הסכימו ביניהם על שינוי מערך יחסי הממונות ביניהם זה תקף. 
לסיכום: כאשר מדובר בדיני איסור והיתר אין ההתניה תופסת. אך כאשר מדובר בהתניה ממונית, זה תקף.

דוגמה נוספת:
הרמב"ם (רבי משה בן מימון), כתב את "היד החזקה". בהלכות מכירה הוא אומר כך: 

דין הונאה – אדם רוכש חפץ שיש לו שווי שוק מסוים. כאשר החפץ נמכר ביותר או פחות משווי השוק בפער של 20 אחוז יותר או פחות, חל דין הונאה. דין הונאה חל גם כשזה נעשה בתום לב. דין הונאה מאפשר לצד הנפגע לחזור בו מן המכר. אם מכרתי למשל חפץ שעולה מאה במאה שלושים, הקונה רשאי לחזור בו מהעסקה, ולהיפך לגבי המוכר. 

דין הונאה חל מתוך תפיסה ששווי השוק דינאמי. בהלכה זה מוגדר כשישית מהסכום (20 מתוך 120 זה שישית. הכוונה לשישית מהסכום הכללי, אך המשמעות המעשית היא 20 אחוז). אין דין הונאה בקרקעות, משום שלקרקע אין שווי שוק – לכל קרקע הנתונים שלה והשווי שלה. 

הרמב"ם אומר שאם מכרתי חפץ ששווה מאה ומכרתי אותו במאתיים ואמרתי זאת לקונה כדי שלא יוכל לטעון לדין הונאה, לביטול העסקה או ההיפך, ההסכמה בין הצדדים תופסת. אך אומר הרמב"ם כי:

· ההתנאה על דין ההונאה צריכה להיות מפורשת – צריך שיהיה ברור

·  הניסוח לא יכול להיות "על מנת שאין בו הונאה". משום שבניסוח כזה ישנו מבחן אובייקטיבי. הניסוח צריך להיות סובייקטיבי ביחסים שבין המוכר לקונה, שביחסים ביניהם אין חל דין הונאה.

ההתנאה צריכה להיות מפורשת ולא כללית.

הרמב"ם, בהלכות שמיטה ויובל אומר:

רקע: עפ"י ההלכה כל שנה שביעית היא שנת שמיטה. המשמעויות של כך הן שתיים:
· ישנן מגבלות באשר לעבודת האדמה והקרקע והתוצרת החקלאית

· שמיטת חובות – כל החובות הפרטיים נמחקים עפ"י ההלכה בשנת שמיטה. לאחר שנת השמיטה אין חובה להחזיר את החוב. חובות פרטיים לא כוללים חובות לרשות הציבורית (לבית הדין, לקהילה וכדומה). מדובר בחובות בין אדם לאדם (למשל – הלוואה). 
כבר בראשית תקופת התנאים, בתקופת הלל הזקן, התעוררה בעיה שאנשים לא הלוו כספים לאנשים פרטיים אחרים מחשש שתבוא שנת השמיטה והחוב יימחק. ונוצר מצב שדין שהיה אמור לסייע לעניים והחלשים הפך להיות הלכה המונעת קבלה של הלוואות. הלל הזקן תיקן זאת באמצעות "פרוזבול" – זוהי מילה בארמית שמשמעותה פרוצדורה שלפני סיום שנת השמיטה אדם הולך לביה"ד (אפילו בורר) ומעביר את חובותיו (ממחה את זכותו) כלפי בית הדין. החוב הופך להיות חוב לבית הדין ולא חוב פרטי ולכן הוא לא נמחק. כך עוקפים את דין שמיטת החובות. הסיבה לכך שהלל תיקן זאת היא כי המצב שבו יש שמיטת חובות גרם לכך שאנשים נמנעו מלהלוות. צריך להשתמש בפרוזבול שלא לגבי חובות עסקיים, אלא חובות קטנים יותר לאנשים נזקקים בד"כ.

הרמב"ם מתייחס לעניין אחר:  
אם אדם מלווה לאדם אחר כסף ובמועד ההלוואה מתנה זאת בתנאי שהשביעית לא תבטל את החוב. הרמב"ם אומר שהתנאה זו אינה תופסת, משום שאדם לא יכול להפקיע עצמו ממצוות התורה של שנת השמיטה. לעומת זאת, אם הוא התנה ספציפית על חוב מסוים ומסכימים כי החוב הספציפי לא תחול עליו דין שמיטה – זוהי התניה שתופסת. 

עניין שמיטת החוב בשביעית היא עניין שבדיני ממונות, בתנאי שזה יהיה ניסוח ספציפי של חוב מסוים ולא עניין כללי המנער אדם באופן גורף וכללי מדין השמיטה שנקבע בתורה (חל רק לגבי לווה מסוים וסכום מסוים). 
דוגמה נוספת:

הרשב"א (רבי שלמה בן אדרת, חי בספרד במאה ה-13) שואל: ראובן נשא אישה. נולדה להם בת והאישה והבת מתו בגיל צעיר וראובן נשאר ללא צאצאים מאשתו. התעורר ויכוח לגבי הנדוניה. האב אמר שנתן את הכסף בהנחה שיחיו זמן רב ולכן רוצה את הכסף חזרה. עפ"י ההלכה האב יורש את בתו ואשתו גם כן, אך אומר האב של האישה שהוא רוצה לקבל חזרה את הנדוניה שנתן לבת אך לא ע"ס ההלכה היהודית, אלא עפ"י דיני הגויים. עפ"י דינים אלה הוא רשאי לקבל בחזרה את הכסף. הוא טוען שיש נוהג שבעניינים אלה הולכים על פי דיני הגויים. האם ההתנאה הזו תופסת או שלא?

לכאורה, הירושה נתפסת כדבר שבממון ולכן הייתה צריכה לתפוס.

תשובת הרשב"א: כל עניין שבממון תנאו קיים. ולכן אם היו מתנים על כך לפני הנישואין וזה היה מוסכם על שני הצדדים זה היה מחייב. אך הוא מסייג זאת באומרו כי למרות שעניין הירושה של הבעל את אשתו מסווג כדבר שבממון שניתן להתנות עליו, כאשר ההתניה היא התניה כללית ושלא נעשית במסגרת היחסים הממוניים שביניהם אלא כחלק מהרצון לחקות את הלכות הגויים (במקרה זה אפילו לא הייתה התניה מפורשת בין הצדדים), זה לא בא להשליט דין זר כתחליף לדיני התורה. אך אם זה היה באופן ספציפי זה היה תופס. 
למרות שאומרים שדבר שבממון תנאו קין, ההתנאה צריכה להיות מפורשת וברורה ולא באופן המפקיע אדם עצמו מהלכה מסוימת או תנאי מכללא שגובר על דין התורה. המטרה היא לפתור מחלוקות נקודתיות. 

משקל הסברה (היגיון) שבעניין שבממון גבוה יותר מאשר בעניין של דיני איסורים. כך גם לגבי הדין הזר.

לסיכום: ההבדל הבולט בין איסור לממון הוא מרחב הגמישות: הגמישות בדבר שבממון גדולה הרבה יותר מאשר בדיני האיסורים.

המקורות הרישומיים של המשפט העברי (הכרת הספרות של המשפט העברי):

1. התורה שבכתב לעומת תושב"ע – עפ"י המסורת ההלכתית, משה קיבל תורה מסיני שניתנה ע"י האלוקים במעמד הר סיני, ובצמוד אליה גם תושב"ע. תורה שבכתב הם חמשת חומשי התורה (בראשית, שמות, ויקרא, במדבר ודברים), הכוללים מצוות ואיסורים וכן סיפורים. משה קיבל גם תושב"ע – פרשנות, הוראות נוספות וכללים לפירוש התורה. זה התפתח בדורות מאוחרים יותר ע"י התנאים והאמוראים. מידת המחויבות לתושב"ע איננו שונה ממידת המחויבות לתורה שבכתב. כלומר הלכה שנאמרה בע"פ למשה דינה כדין תורה שבכתב. שתיהן הם מקור אלוקי והן זהות. זה בא לידי ביטוי בספרא (בתקופת התנאים היו גם מדרשי הלכה. ההבדל ביניהם לבין המשנה: המשנה הייתה ערוכה לפי סדר נושאים. המדרשים מסודרים לפי סדר פסוקי התורה עוסקים בחלקים ההלכתיים ולא עפ"י נושאים ומפרשים אותם. ישנם גם מדרשי אגדה העוסקים בחלקים הסיפוריים. מדרש ההלכה על חומש שמות נקרא מכילתא; על ויקרא – ספרא; על במדבר ודברים – ספרי). מדרש ההלכה של פרשת בחוקותי – "אלה החוקים המשפטים והתורות אשר נתן ה'  בינו ובין בני ישראל, בהר סיני ביד משה..." – ישנה בעייתיות מסוימת בפסוק זה. ישנה לכאורה כפילות שנראית על פניה כמיותרת אך זה לא נאמר סתם אלא כדי להוסיף פרט מסוים. המדרש אומר כך: המדרש רואה בפסוק זה מקור לכך שמשה קיבל בהר סיני לא רק תורה שבכתב אלא גם תורה שבע"פ ורואה מחויבות לקיים את הדקדוקים והפירושים וחובת הציות להם. זניהם מקורות אלוקיים ומידת המחויבות לתושב"ע זהה למידת המחויבות לתורה שבכתב. זה מעלה שתי שאלות:
· מדוע צריך תורה שבע"פ? – תשובה: יש הרבה דברים בכתב שהם סתומים ולא ברורים מבחינת משמעותם. לפעמים תוכן המצווה אינו ברור וצריך פרשנות. אך מדוע מראש לא הכול ניתן בכתב? אפשר היה להכניס את כלל הפרטים לתורה שבכתב. תשובה לכך ניתנה בספר העיקרים ע"י רבי יוסף אלבו. התורה היא תורה נצחית שאינה תלוית זמן ומקום. לעומת זאת חיי המסחר, החברה והכלכלה משתנים מדור לדור, ממקום למקום ומתקופה לתקופה ודורשים פתרונות שונים. אם הכל היה מובא בכתב, יכולת ההתאמה והגמישות כמעט ולא הייתה קיימת כי התורה שבכתב לא תשתנה. מבנה של תורה שבכתב ותושב"ע מאפשרת רמה מסוימת של גמישות והתאמה. אך ככל הנראה אין כוונתו של אלבו לכך שמדובר בעניין של בעיות טכניות. אלא שהוא רוצה לומר שזו דרך שנבחרה שלא מחוסר ברירה אלא מראש על מנת לבצע התאמה למציאות ומתן פתרונות לפי צורכי המקום והזמן.  ברגע שהמקור להלכה הוא מקור פרשני זה מסייע. 

· מה כוללת התורה שבע"פ? – תשובה: כוללת חלקים שונים שמקורם שונה. בהקדמה של הרמב"ם לפירוש המשנה הוא אומר שהתורה שבע"פ כוללת 5 חלקים. חלק מההלכה: 
2+1. הלכה למשה מסיני שעברה בע"פ מדור לדור. חלק מההלכות הללו שמיוחסים להלכות שנאמרו למשה ועברו לדור ודור לחלקן ניתן למצוא רמזים בתורה שבכתב ולחלקן לא. אם הדין מסווג כהלכה למשה מסיני הוא מחייב באותה מידה בין אם יש רמז או שאין רמז בכתובים. ההבדל בין החלק הראשון והשני הוא בקיומו של רמז בכתוב (בחלק הראשון יש ובחלק השני אין) פירושים מקובלים מפי משה. הלכות שמועברות מדור לדור יש להן חשיבות עצומה. אם יש מסורת הלכתית יש לה תוקף מחייב. הצורך לבצע פרשנות הלכתית קיים רק במקום שאין מסורת. המסורת גוברת על פרשנות החכמים. אך כשמסתמכים על מסורת יכול להיות קושי של טעות בהעברת המסורת. אך הרמב"ם אומר שלא יכולה להיות מחלוקת על עניין שלפי המסורת עבר מפה לפה ומדור לדור. הרמב"ם אומר שיכולה להיות מחלוקת במקום שבו היו מעורבים פרשנים, אך במקום שההלכה מסווגת כהלכה שעברה מדור לדור לא יכולה להיות מחלוקת. (תורה שכולה אלוקית)
3. הדינים שהוציאו על דרכי הסברה (הגיון ופרשנות) ונפלה בהן מחלוקת – חכמים לומדים את דברי התורה ומסיקים ממנה הלכות שאינן כתובות במפורש באמצעות כללי פרשניים (י"ג מידות שהתורה נדרשת בהן). חלק מכללי הפרשנות הללו, הן כללי "קל וחומר", "גזירה שווה", היקש של סמיכות וכו'. לא מדובר בהלכות שחייבת להיות בהן מחלוקת, אלא בהלכות שחכמים חידשו מכוח הסברה והפרשנות של התורה ומכיוון שמדובר במוח האנושי המעורב ביצירתן, ישנה אפשרות שתהיה בהן מחלוקות כי היגיון ודרך המחשבה של כל אדם יכול להיות שונה. במקרים כאלה, כשלא מדובר בדבר אלוקי טהור, יכולים להתעורר מחלוקות. הרמב"ם שולל אפשרות שתיווצר מחלוקת שמדובר בהלכה של משה מסיני – ובכך חייבת להיות טעות. בדבר שעבר במסורת לא יכולה להיות טעות. אך בדבר שמעורב שכל של אדם כן יכולה להיות (יצירה של החכמים מכוח ההבנה והפרשנות את פסוקי התורה)
4. הלכות שכולן יצירה של החכמים  - הגזירות שתיקנו הנביאים והחכמים בכל דור ודור כדי לעשותם סייג לתורה (מקורן בדברי חכמים והם מחדשים אותן מכל מיני סיבות, למשל: התורה אוסרת דבר אחד והחכמים מרחיבים את האיסור לדברים שקרובים אליו) – מדובר בגזירות של חכמים שלא מכוח התורה אלא תוספות. בגזירות של חכמים בוודאי שיכולה להיות מחלוקת משום שגם פה מדובר ביצירה אנושית.

5. התקנות והמנהגים - הדינים העשויים על דרך חקירה ובסכמה בדברים הנוהגים בין בני אדם. בדומה לגזירות, מקורן הוא יצירה מלאה של דברי חכמים שלא מיוחסת לתורה. ההבדל בין גזירות לתקנות: גזירות הן בענייני איסור והיתר או ענייני מצוות דתיות . תקנות עוסקות בעניינים שבין אדם וחברו, דיני ממונות. חקיקה בעניינים שבין אדם לחברו. גם כאן יכולות להיות מחלוקות מאותם הטעמים שהוזכרו לעיל בחלק הרביעי. 

שאלה שמתעוררת בעניין הזה:

לעניינים שונים יש הבדל בשאלה האם הלכה מסוימת מקורה מן התורה או מקורה מדברי חכמים: מאורייתא או מדרבנן. הבדל זה אינו חשוב לעניין מידת המחויבות לציות לדיני חכמים אל מול דין התורה. איזו הלכה מסווגים כהלכה מדאורייתא ואיזו הלכה כהלכה דרבנן?

החלק הראשון והשני – הלכה דאורייתא. החלק הרביעי והחמישי – הלכה דרבנן. החלק השלישי – יכולות להיות הלכות שיקוטלגו דאורייתא וחלקן יסווגו כהלכות שמקורן שדרבנן. איך נדע? 

עפ"י המסורת ההלכתית ישנן תרי"ג (613) מצוות (248 מצוות עשה ו-365 מצוות לא תעשה). לגבי תוכן המצוות עצמן יש מחלוקת. בספר המצוות מונה הרמב"ם 14 כללים (י"ד שורשים) שהנחו אותו בשאלה כיצד להכניס את המצוות ולמנותן. הכלל הראשון הוא שמונים במסגרת תרי"ג מצוות רק מצוות שמקורן בתורה. מצוות שמקורן בדברי חכמים אינם נכנסים לתרי"ג המצוות. הכלל (שורש) השני מתייחס לשאלה האם מצוות שחכמים הכניסו באמצעות מדרש של דברי התורה מסווגות במקורן כדאורייתא או בדרבנן? הרמב"ם אומר שלא כל דבר שהסיקו באמצעות פרשנות התורה ייכנסו לתרי"ג מצוות. כאשר מוצאים הלכה בדברי חכמים, שחכמים הסיקוה באמצעות כללי פרשנות ישנן שתי אפשרויות: או שמדובר בהלכה ידועה של משה מסיני שעברה מדור לדור (למשל הנחת תפילין) ומנסים למצוא לה רמז בכתוב והסמיכו אותה על פסוקים; יש מקרים שאין הלכה ידועה ומדובר בהלכות שחכמים חידשו  בעצמם באמצעות מדרש פסוקי התורה. כל אימת שהחכמים אומרים במפורש שמקור ההלכה הוא כהלכה למשה מסיני מתייחסים לכך כדין מאורייתא וזה במסגרת תרי"ג מצוות. כל זמן שזה לא נאמר, לא מונים זאת במסגרת תרי"ג מצוון וזהו דין מדרבנן. 

אם ישנה הלכה שמקורה מפרשנות של התורה והחכמים אומרים שזה דין מאורייתא זה יסווג כדין שמקורו בתורה. אם לא אמרו – זה דין שמקורו בדברי חכמים. הרמב"ם אומר שלפעמים, היה דין שחכמים טעו בעצמם ומאוחר יותר ניסו למצוא לו רמז בכתובים. אם מסמיכים אותם על פסוקי התורה יש לכך יותר תוקף. אך אין פירוש שבר זה בהכרח שמקורה בדברי תורה. הלכות כאלה מקורן בדברי חכמים אלא אם כן אמרו במפורש שהן דברי תורה

הרמב"ן (רבי משה בן נחמן, חי בספרד במאה ה-13) חולק על הרמב"ם וכתב הערות והשגות על ספר המצוות. בין השאר אומר הרמב"ן ההיפך מדברי הרמב"ם לגבי ההלכות של החלק השלישי – שהסיקו החכמים באמצעות מדרש פסוקי התורה. ההלכות מסווגות כדאורייתא אלא אם כן נאמר במפורש שזה מדברי חכמים. ברירת המחדל לפי הרמב"ן הפוכה מזו של הרמב"ם.

במקום שבו יש ספק הלכתי, הכלל הוא שספק בדין תורה יש להחמיר וספק מדברי חכמים יש להקל – אם נוצרת סיטואציה של ספק הלכתי לגבי דבר אסור או מותר, אם מדובר בספק שמקורו בדאורייתא (דין תורה) מחמירים, ואם מקורו בדברי חכמים אז מקלים. 

דוגמה: קיים איסור לחלל שבת. אך אם יש מצב של פיקוח נפש של חולה בסכנה אפשר לעשות כל דבר. אך אם אדם חולה ואין לו סכנה, כאן יהיה הבדל למשמעות במקור הדין. 

דבר נוסף בהקשר זה – ברור שהיכולת להתנות או להתקין תקנה נגדית קיימת באיסור של חכמים ולא באיסור של דין תורה. כלומר, יש גמישות בדין שמקורו בדרבנן מאשר בדין שמקורו בדברי תורה. 

סמכות  חכמים
סמכות חכמים בתחום המדרש ופסיקת ההלכה:

המקור בתורה לסמכותם של חכמים מופיע בספר דברים, בפרק יז. 

אם ישנו עניין שאינך יודע מה ההלכה בו אתה צריך לבוא לבית המקדש אל הכוהנים והלויים (שהיו אחראים על החלק הרוחני בתחילה, ואח"כ תפקיד זה בפועל עבר גם לשכבה של חכמים – הסנהדרין שהיה ביה"ד הגדול והיה מורכב מחכמים, כוהנים ולויים) ואל השופט לספר להם על המקרה והם יגידו כיצד לנהוג. ברגע שהורו לך איך לנהוג אתה מחויב לעשות כל אשר יורוך. קיימת חובת ציות מלאה להכרעת החכמים כפי שניתנה ע"י הגוף שהוסמך לכך בבית המקדש. ואיש אשר בזדון לא מקיים את ציווי החכמים והכרעתם, ומערער על הוראתם חייב עונש מיתה. כדי לתת תוקף חזק לדברי החכמים – מי שלא מציית להם דינו מוות. 

אומנם, חז"ל פירשו את עונש המיתה שלא כמתייחס לכל אדם המסרב לדברי החכמים, אלא פירשו זאת בצמצום שזה חל רק לגבי "זקן ממרה" –  מצב בו חכם אחד מחכמי בית הדין שהינו במיעוט ומורה לאדם משהו הפוך ממה שנפסק ע"י חכמי הרוב וכבר הוכרע – דינו מיתה, משום שחכמי המיעוט צריכים לקבל את דעת הרוב ברמה המעשית.

"ואל השופט אשר יהא בימים ההם" – המדרש אומר כי יש ללכת בעקבות השופט גם אם הוא שופט בניגוד לדורות הקודמים. המשנה במסכת ראש השנה מספרת לנו על מקרה שבו באו שני עדים שאמרו שראו את הירח בליל ה-30 אבל בלילה שאחרי כן לא ראו אותו. התעוררה השאלה כיצד להתייחס לדברי העדים? רבן גמליאל קיבל את עדותם וע"ס זה קבע את היום ה-30 כיום הראשון בחודש הבא. חכם אחר חלק עליו ואמר שהם עדי שקר. רבן גמליאל היה נשיא ביה"ד. רבן גמליאל שמע שרבי יהושע חולק עליו ורצה להוכיח מנהיגותו וכפה עליו שביום הכיפורים שלשיטתו הוא יום הכיפורים לבוא אליו – כלומר גוזר עליו לחלל את היום שהוא יום הכיפורים לדעתו. הוא לא ידע מה לעשות ורבי עקיבא פגש בו. רבי עקיבא אמר לו שהסמכות לקבוע מתי חל המועד ניתנה עפ"י התורה לבית הדין וברגע שביה"ד קבע את יום הכיפורים ביום מסוים זה מה שתופס. רבי יהושוע הלך אל רבי דוסא בן הורכינס וזה אמר לו גם כן שאין להרהר אחר דבריו של רבן גמליאל. וזה פותח פתח לחוסר יכולת הכרעה משום שכל אחד יוכל לערער על החלטות בית הדין ולפגוע בסמכותו. ברגע שביה"ד הכריע וזאת העמדה אין לך אלא לקבל את דבריו. רבי יהושוע משתכנע בסופו של דבר ומתפייס עם רבן גמליאל ואומר לו שיעשה את מה שביה"ד אמר לו. 
ביטוי נוסף לעניין זה – אומרת הגמרא שאין דברים מיותרים בכתוב. מה כוונת "שופט בימיך"? הרי לא ניתן לבוא בפני שופט שאינו שופט בזמננו. המדרש אומר שזה בא ללמד  שהשופט שבימיך סמכותו גדולה כסמכותו של שופט בעבר.

אסור להרהר אחר תוקף סמכותם של השופט המנהיג. סמכות החכמים היא סמכות החכמים שבדורך ואפילו אם הם נראים בעיניך פחות גדולים אסור לך להרהר אחריהם.

1.6.08

שיעור מספר 3
ראינו שהמקור לסמכות החכמים ממופיע בספר דברים, פרק יז. מי שמוסמך הם הכוהנים והלוויים או השופט אשר יהא בימים ההם (מי שיש באותו דור הוא מוסמך להכריע בעניינים הדורשים זאת).

מהי היקף החובה לציית לדברי החכמים? ברור שישנה חובה, אך השאלה היא האם קיימים סייגים לחובה. נקודת המוצא לשאלה זו הוא פסוק יא': "עפ"י התורה אשר יורוך....לא תסור ממנו ימין ושמאל..."

מדרש ההלכה בספרי:

"ימין ושמאל" – המדרש מביא לידי ביטוי גישה קיצונית באשר להיקף חובת הציות. חובת הציות היא מלאה גם אם ברור שהחכמים טעו (גם אם ברור שהם אמרו על שמאל שהוא ימין ועל ימין שהוא שמאל עדין יש חובה לציית להם). 

מה עומד מאחורי תפיסת חובת הציות העיוורת ללא הרהור ופקפוק?

דבריו של הרמב"ן (רבי משה בן נחמן, ספרד, המאה ה-13) בפירוש הרמב"ן:
מצטט את רש"י ומסביר את משמעות דרישת הציות: אפילו אם אתה משוכנע שהם טועים חובת הציות מלאה. גם אם מנקודת מבטך זה ברור לך שזה אסור. הוא נותן דוגמה של איסור חלב ועונש מיתה: אם החכמים מורים על דבר מסוים שהוא מותר ואני בטוח שהתורה מתכוונת לאסור את זה מנקודת המבט שלי, המחשבה שלכאורה תעבור לי בראש היא שהוא עושה עבירה אך הרמב"ן אומר שלא לחשוב כך – כי כך ציווה האלוקים כשנתן את התורה וקבע שהחכמים הם אלה שמוסמכים לפרש את התורה ולהכריע בעניין שיש בו אפשרויות פרשניות שונות וממילא הורה לו לקיים את המצווה בהתאם לפרשנות החכמים. וכאשר פועלים עפ"י הוראת החכמים אז לא עוברים עבירה. כלומר: גם אם פועלים בניגוד להבנה הסובייקטיבית של החוק זה עדיין לא נוגד את התורה.  יש לקיים את התורה בהתאם לפרשנותם של החכמים המגשימה את התורה.

ממשיך הרמב"ן ואומר, שאפילו אם החכמים טועים בפרשנותם (אולי האלוקים התכוון לדבר אחד והכחמים מתכוונים לדבר אחר) עדיין יש לפעול עפ"י הוראותיהם. 

הרמב"ן מסביר גם את ההיגיון במה שכתוב לעיל: התורה ניתנה בכתב והיא מוגבלת מבחינת היקפה. בהמשך יתעוררו שאלות שהתורה שבכתב לא תיתן תשובה ישירה, אלא מתוך מסורת הלכתית או מתוך פרשנות. מאחר שזקוקים להבנה אנושית יכולות להיות דעות שונות ואם לא תיקבע פרוצדורה שתגיד מי המוסמך לפרש את התורה ולא יחייבו לציית לגורם מסוים, ירבו המחלוקות וישנו היבט דתי והיבט חברתי:

· דתי – תורה אחת תהפוך להיות כמה תורות משום שכל אחד יפעל לפי דעה של חכמים אחרים והתורה לא תחול באופן אחיד

· שבר חברתי – ככל שהמחלוקות הולכות ומתרבות אז קבוצה אחת הולכת כך וקבוצה אחרת הולכת בדרך אחרת וזה יכול לגרום לסדקים בחברה
הרמב"ן ממשיך ואומר שעדיף לשלם את המחיר של טעויות פה ושם של חכמים עבור האחידות. מעבר לכך, יש לצאת מתוך הנחה שחכמים לא טועים משום ששורה עליהם רוח אלוקית שמלווה את הכרעותיהם. 
לסיכום: הרמב"ן אומר שמסיבות פרקטיות חשוב לציית לחכמים וגם אם הם טועים אז עדיפה האחדות על טעויות. מה גם שיש להניח שאינם טועים בכלל עקב הכוונה אלוקית.

דברים דומים מובאים גם בספר נוסף: ספר החינוך (אחד מספרי המצוות – סוג של ספרות נפוצה, המונה את מצוות התורה לפי סדר כרונולוגי בתורה ונותן הסבר כללי על כ"א מהמצוות , עקרונותיהן וטעמי המצוות). ספר החינוך הינו מהמאה ה-13 אך לא ברור לחלוטין מי כתב אותו.

ספר החינוך אומר דברים דומים לדברי הרמב"ן, אך אינו מוסיף את העניין שממילא הם לא טועים כי יש להם סעיתא דשמיא. אך עדיף לסבול טעות אחת כדי שלא תיעשה התורה כמה תורות ויהיה חורבן דת  והפסד האומה (גם פה מודגש פן דתי ופן חברתי).

גישה הפוכה, מופיעה במדרש דומה בתלמוד הירושלמי. התלמוד מצטט מקור תנאי (דתני – "ששנינו"). הוא נותן את דוגמת הימין והשמאל אך קובע שאם החכמים אומרים שימין הוא שמאל, חובת הציות אינה עיוורת. חייבים לציית רק כאשר הם אומרים שימין הוא ימין וששמאל הוא שמאל. אך כאשר הם טועים אין חובה לציית לדבריהם. 
כמובן שהשאלה המעניינת היא עפ"י מה צריך לפעול. אלה הם הבדלי גישות עקרוניים. ישנן שתי גישות שליוו מאוחר יותר גם את הוגי הדעות השונים ביחס לחובת הציות: האם היא מלאה וטוטאלית או שהיא מוגבלת? 

בזמנים האחרונים ישנו ניסיון לפשר בין שתי העמדות ולומר שזה תלוי נסיבות, כגון: אם מדובר בטעות מפורשת אז אין חובה לציית ואם טעות בפרשנות אז יש חובה לציית וכדומה. 

ספר עקידת יצחק (נכתב ע"י ר' יצחק עראמה במאה ה-15), נותן פרשנות קצת אחרת. זהו פירוש על התורה אך הוא מאוד מרחיב ודעתני. כאשר בית הדין לא יודע איך להכריע ולא מכיר את ההלכה (מצב שבו הדין אינו ידוע): כאשר הדין ברור לא מתעוררות שאלות אך כאשר יש עניין שאינו מפורט בחוק והויכוח הוא בשאלה האם מערכת כללים מסוימת חלה במקרה מסוים. כאשר ההתלבטות של החכמים האם להכניס את המקרה הפרטי למסגרת הכללים או להחריג אותו כחריג. כאשר החכמים באים להכריע והחליטו שהמקרה הספציפי חריג ואינו נכנס אל תוך הכלל זה לא הופך הכרעתם ללא נכונה. הם לא אומרים שהכלל איננו קיים אלא אומרים שבמקרה הפרטי הזה בלבד החוק לא חל. עקידת יצחק מנסה לתת פרשנות אחרת לדברי הספרי שהובאו לעיל: זה לא שחכמים טועים, אלא לך נראה כי הם טועים ואומרים ששמאל הוא שמאל וימין שהוא ימין. החכמים לוקחים בחשבון גם את היוצא מן הכלל ויכול להיות שהנסיבות הספציפיות מביאות אותם למסקנה מסוימת. בעיני אדם רגיל זה נראה שהם טועים אך בעצם אותו אדם טועה כי הוא מיישם את הכללים בד"כ באופן פשטני ומכאני. מה שנראה על ימין שהוא שמאל ועל שמאל שהוא ימין זה רק בעיני המתבונן. אך החכמים הם אלו שלוקחים את כל הדברים בשקלול ומגיעים לתוצאה הנכונה בסופו של יום.

אבל אם הדיינים שדנים רק עפ"י הכללים ולא חורגים כאשר יש מקום לחרוג מן הכלל, למרות שלכאורה דנים הם דין אמת הם בעצם "מחריבי עולם". בעל העקדה אומר שהם דנו עפ"י "ייקוב הדין את ההר" ומיישמים את הדין בצורה מכאנית ללא שקלול הצרכים המיוחדים של המקרה. 

לסיכום: ראינו שיש גישות שונות באשר לשאלת חובת הציות.
נדון בשאלה כיצד החכמים ידונו בעניינים ההלכתיים?

ראשית, נביא קצת רקע על תופעת המחלוקת בהלכה: 

קיימת תוספתא במסכת חגיגה ב,ט: אמר ר' יוסי מתאר מע' של בתי דין של 23 דיינים שישבו בערים שונות ועוד שני בתי דין שישבו בירושלים ועוד בית דין גדול של הסנהדרין בלשכת הגזית. אם התעוררה שאלה שאין עליה עדיין תשובה (דעות שונות, הלכה לא מוכרת וכד') פונים אל ביה"ד שבעיר (של 23 דיינים) והוא שצריך להכריע. ביה"ד לא ידון בשאלה המשפטית וייתן את פסק דינו אך אם שמע ביה"ד מסורת הלכתית שקיבל מאבותיו כך צריך לנהוג. אך אם אין מסורת הלכתית במקרה כזה לא יכריעו בעניין אלא יביאו זאת להכרעה לביה"ד שבהר הבית. מדוע? כי יכול להיות שבתי דין בערים שונות יכריעו בצורה שונה ויגרמו למחלוקת. "ומופלא שבהם" – אב ביה"ד שבחכמי ביה"ד גם צריך להגיע אל ביה"ד שבהר הבית כדי להציג את דעתו. 

הולכים לבתי הדין שנמצאים בהר הבית (שני בתי דין הקרובים לביה"ד הגדול מבחינה פיזית ויושבים בהם חכמים יותר מנוסים) ומנסים לראות האם יש לבתי הדין תשובה לשאלה. אך גם אלה אינם מכריעים – רק אם הם שמעו הלכה כזו אז הם ידונו ואם לא ילכו לביה"ד הגדול. 

אם כולם לא שמעו (כלומר אין מסורת הלכתית ידועה) אז הולכים לביה"ד של לשכת הגזית, בפורום של מינימום 23 (עד 71 דיינים מקסימום). 

תיאור סדרי העבודה של ביה"ד הגדול: חברי ביה"ד הגדול היו מתאספים בלשכת הגזית מזריחת השמש עד הערב (8-10 שעות ביום) ודנו בעניינים שונים.. יש להניח שלא רק בעניינים שבאו אליהם אלא הם גם יזמו דיונים בעצמם. הגיע עניין בפניהם ונשאלה השאלה המשפטית – הכרעתם צריכה להיות לפי מסורת הלכתית המוכרת להם ולא לבתיה"ד האחרים דלמטה הם מכריעים. אך אם אין מסורת הלכתית, דנים לגופו של עניין ועומדים למניין (מכריעים לדעת רוב). כשאין מסורת הלכתית מכריעים עפ"י רוב. וברגע שביה"ד הגדול אמר את דברו זוהי ההלכה המחייבת שכולם כפופים לה. 

התלמוד משבח את תלמידי בית שמאי ובית הלל שהיו ביניהם מחלוקות רבות שיצרו שתי אסכולות, אך לא נמנעו מלהתערבב אלו באלו. ברמה האידיאלית, לא הייתה אמורה להיות מחלוקת כי המסורת ההלכתית הייתה צריכה לעבור מדור לדור ולהיות ברורה. וגם אם היו מחלוקות זה היה צריך להיפתר ע"י ביה"ד הגדול. אך כאשר רבו המחלוקות אין דרך להחזיר את הגלגל לאחור אלא עד שיבוא המשיח ויפתור זאת. כלומר – אין מנוס ממחלוקות אלה. 
מקור זה, מלמד על תפיסה שברמת העיקרון שוללת את המחלוקת ורואה אותו כדבר בלתי רצוי, אך מבינה שהוא קיים מכורח המציאות שיצרה זאת. 

במקורות אחרים אנו רואים התייחסות חיובית יותר (בדיעבד) לעניין המחלוקת.

בתוספתא למסכת אבות (אבות דרבי נתן), העוסקת בענייני מוסר ודרך ארץ ולא בעניינים הלכתיים מצטטת פסוק מספר קהלת "...בעלי אסופות ניתנו מרועה אחד..."

יש דעות שונות בקרב החכמים המנוגדות זו לזו. ואדם אומר לעצמו שלשם מה יש ללמוד דעה אחת משום שגם ככה קיימת דעה נוגדת. אך גם המותר וגם האסור כולם מקורם במה שאמר האלוקים – המחלוקת היא לא דבר שלילי אלא רצויה מלכתחילה: אומנם נכון שברמה המעשית יש להכריע בסופו של דבר ולקבוע האם דבר מסוים מותר או אסור. אך ברמה העיונית – שתי דעות נוגדות הן עניין רצוי ויש להפיק מהן תועלת. 

עניין זה בא לידי ביטוי במקור נוסף: תוספתא למסכת עדויות –
כאשר יש מחלוקת ויש דעות שונות (דעת רוב ודעת מיעוט) – ההכרעה ההלכתית היא כדעת הרוב ונשאלת השאלה מדוע המשנה מביאה גם את דעת הרוב וגם את דעת המיעוט. אז מדוע לבלבל עם דעת מיעוט?

התנא הראשון במשנה רבי יהודה אומר שבאופן עקרוני היה מקום להביא את דעת הרוב אך מאחר ולמסורת ההלכתית יש בסיס מאוד חזק, ישנה חשיבות לדעת המיעוט – כלומר היא גם לגיטימית. 

בחיי היומיום צריך לנהוג בפועל כעמדת הרוב, אך העובדה שיש דעת מיעוט נותנת לגיטימציה להשתמש בה בנסיבות מיוחדות. דוגמה מהגמרא בהקשר להלכות שבת: קיימת הלכה שאומרת שעפ"י דין אסור לטלטל נר דולק של שבת. וכך גם לגבי נר שכבה. וזוהי ההלכה כדעת רבי יהודה הנשיא. אך רבי שמעון, אחד התנאים, סבור שכן מותר לטלטל את הנר. את מצוות הדלקת נר חנוכה יש לקיים בחוץ כדי להראותם. אך גזרו על ישראל פעם שלא להראותם בפומבי. אך הייתה בעיה בליל שבת כשמדליקים את הנרות – אם מדליקים בפנים זה חסר טעם אך אם מדליקים בחוץ זה נגד מה שנגזר. נפסק שבנסיבות מיוחדות אלה שצריך להכניס את הנרות ידליקו את הנרות בחוץ ויכניסו אותם פנימה. בד"כ לא סומכים על דעתו של רבי שמעון אך העובדה שהוא סבור כך בנסיבות מיוחדות אפשר לסמוך על דעת המיעוט שלו.
לסיכום: זה לא שדעת המיעוט היא שקרית. יש חשיבות לפלורליזם של הדעות וזה נותן מרחב לגיטימי רחב יותר לפעול בהקשרים מסוימים. 

ביטוי נרחב לכך קיימם בגמרה בדוגמת בית הלל ובית שמאי והמחלוקות ביניהם. במסכת ראובים בגמרא אומרת ש"אלו ואלו דברי אלוקים חיים" (גם דברי בית הלל וגם דברי בית שמאי חשובים ויש להתייחס אליהם במידה שווה), אך ההלכה נפסקה כדעת בית הלל (ברמה הפרקטית). הריטב"א (רבי יום טוב בן אברהם אלשבילי, ספרד, מאה 13-14) אומר באופן ציורי שכשמשה עלה למרום נתנו לא על כל עניין מ"ט (49) פנים להיתר ומ"ט פנים לאיסור – הראו לו הנמקות מדוע דבר אחד מותר ומדוע הוא אסור. הקב"ה אמר שכשהעניין יתעורר ויצטרכו להכריע החכמים שבאותו דור יגידו מה יש לעשות. סיפור זה מראה גם כן כי דעות מנוגדות הן לגיטימיות. ההכרעה בדעה אחת לא הופכת את האחרת ללגיטימית.
הסיבה שהכריעו הלכה כדעת בית הלל היא בגלל האישיות של בית הלל שהיו יותר ענווים ומסבירי פנים לציבור בעוד שאנשי שמאי היו יותר תקיפים ונוקשים. 

המהר"ל מפראג אמר: שהמחלוקת היא לא דבר שקרה בדיעבד. אלא זה בלתי אפשרי אחרת. לא יכול להיות שלא תהיה מחלוקת משום שכולם מחולקים בשכלם ולכל אחד יש את ההיגיון הפנימי שלו. אין מצב שלשאלה יש תשובה אחת. לכל עניין יש נימוקים לכאן ולכאן. ולכן אפשר מצד אחד לומר על דבר שהוא טמא ומצד שני שהוא טהור. אלו ואלו הם דברי אלוקים חיים. 

הקדמת הרמב"ם לפירושו למשנה - הרמב"ם  אמר שלא יכולה להיות מחלוקת בהלכה שעברה מדור לדור אלא רק בעניין שהיה מעורב בו השכל האנושי, דהיינו פרשנות של חכמים את התורה או תקנות וגזירות שמעורבת בהם יצירת החכמים. ממשיך הרמב"ם ואומר שהוא שולל אפשרות שתהיה מחלוקת בעניין של התורה שבכתב. בתקופת הגאונים (מאה 9-10) אנו מוצאים עמדה אחרת – בפרק החמישי למבוא התלמוד, מביא הרב שמואל חופני גאון את שאלה המחלוקת ומונה 10 סיבות להיווצרות המחלוקת. אחת הסיבות לטענתו היא דווקא מה שהרמב"ם שלל והובא לעיל. גם בדבר של מסורת ייתכן שיש מחלוקת. יש מצבים שמישהו לא שם ליבו למה שנאמר ומפרש דברים מסוימים אחרת. נותן דוגמה של שני רבנים – כהנה ואסה שיצאו משיעור אצל הרב ונחלקו בדעתם לגבי הדברים שנאמרו להם בשיעור. כל אחד הבין אחרת והם חזרו לרב ושאלו אותו מה התשובה. דוגמה זו מלמדת כי יש מצבים שבהם קיימת מחלוקת לגבי המסורת. 
כיצד לא מכריעים במחלוקות?

במסכת תמורה בתלמוד הבבלי מתואר מצב שבו משה מנהיג את ישראל בזמן קבלת התורה. סמוך לכניסה לארץ ישראל מת משה והחליף אותו תלמידו יהושע. יהושע גם הוא היה נביא. היו הלכות שנשכחו לאחר מות משה ורצו לדעת מהן ההלכות. יהושע אמר לעם ש"לא בשמים היא" – כלומר התורה אינה נמצאת בשמים. אומנם מקורה בשמים אך מאז שניתנה לעם ישראל היא נהייתה דבר ארצי והשמיים לא מתערבים יותר בפרשנות התורה. לאחר כמה מאות שנים (350 שנה בערך אחרי תקופת יהושע),  פנה העם לשמואל, שהיה מגדולי השופטים ויכולותיו היו גדולות מאוד, וביקשוהו גם כן לפנות לאל ולשאול אותו שאלות לגבי המצוות. שמואל ענה להם שהוא לא יכול לשאול את האלוקים משום שנביא אינו יכול לחדש שום דבר בענייני הלכה. אך יש פרשנות ל"לא בשמים היא" – העם צריך בכוחות עצמו לשחזר את ההלכות.
ביטוי ציורי יותר לעניין זה מופיע בסיפור תלמודי ידוע בשם "תנורו של עכנאי". עכנאי היה אדם פשוט ותנורו היה טמא והוא נשבר. הוא הדביק את השברים ויצר תנור חדש והתעוררה השאלה האם התנור טמא או טהור. הייתה מחלוקת בין חכמים הנוגעת בדיני טומאה וטהרה. רבי אליעזר סבר שהתנור טהור וחכמים אחרים חשבו שהוא טמא. הגמרא מספרת במסכת בבא מציעא נט,ב על הוויכוח בנוגע לתנור. ר' אליעזר נתן כל מיני נימוקים שחיזקו כביכול את עמדתו אך החכמים לא קיבלו את עמדתו. לכאורה, כאן היה צריך להסתיים הויכוח. אולם, ר' אליעזר אמר להם שהם לא השתכנעו בדרכים המקובלות אך ינסה להוכיח להם בדרכים פיזיות – באמצעות שימוש בעץ חרוב. עץ החרוב התגייס לטובתו של ר' אליעזר קם וזז ממקומו וזהו תיאור על טבעי של סימן משמים המחזק את דעתו של ר' אליעזר. לכאורה החכמים היו צריכים לראות כי אלוקים התגייס לטובתו, אך אמרו לו שהחרוב הוא לא מהווה כלי לגיטימי להבאת ראייה. אז ר' אליעזר אמר להם שהם ישתכנעו מאמת המים: המים החלו לזרום בכיוון ההפוך מלמטה כלפי מעלה. גם זו תופעה שמימית שהחכמים לא השתכנעו ממנה. אז ר' אליעזר רצה להראות להם שקירות בית המדרש יראו זאת: הקירות החלו ליפול על אנשים שישבו לידם. ר' יהושע צעק על הקירות ושאל אותם מדוע הם מתערבים ועצר אותם. כלומר – הקירות הם כבר לא כלי לגיטימי, למרות שלכאורה מדובר בראייה מוחצת. החכמים אמרו לר' אליעזר שזה לא מקובל עליהם. אז הוא אמר להם שינסה לשכנעם ע"י האלוקים: יצאה בת קול שאמרה להם שר' אליעזר צודק ואין להם מה להתווכח איתו. עמד ר' יהושע על רגליו ואמר שהוא עדין לא מקבל את זה וצריך לפסוק בכלים אנושיים ולא שמימיים. 
הכרעה צריכה להיעשות בדעת רוב עפ"י הכתוב בתורה. 

רבי נתן פגש את אליהו הנביא ואמר לו: מה עשה אלוהים בזמן הויכוח של רבי אליעזר עם החכמים? כיצד הגיב ה'? אליהו הנביא ענה לו "ניצחוני בניי, ניצחוני בניי"
החכמים פעלו בניגוד לכל הכללים וביטלו את כל הכרעותיו של רבי אליעזר גם למפרע והחליטו לנדות אותו, משום שר' אליעזר ניסה לפעול שלא "לפי הספר" ע"י שימוש באמצעים שאין לעשות בהם שימוש.

רבי עקיבא התנדב ללכת ולומר לרבי אליעזר שהוא מנודה משום שר' אליעזר מכבד אותו. רבי עקיבא לבש בגדים שחורים אך לא התקרב לד' אמותיו, מרחב המחייה שלו. ר' אליעזר שאל אותו מדוע הוא מתנהג מוזר ולובש בגדים שחורים. אז הוא ענה לו שהוא חושב שהחכמים מנדים אותו. ר' אליעזר קיבל זאת ונהג כאבל ומנודה, קרע את בגדיו והחל לבכות. רבן גמליאל, אחד החכמים, היה באותו זמן בספינה ובא עליו נחשול שכמעט הטביעו והוא חשב שככל הנראה מדובר בצערו של ר' אליעזר. אך הוא אמר שלא הוא זה שהוביל את מהלך הנידוי של ר' אליעזר ועל כן אין לבוא אליו בטענות. אך כלי ההכרעה האנושיים הם כלים לגיטימיים ולא הכלים השמימיים. 

מי שמייצג אצל חכמי הראשונים (מהמאה ה-11 עד המאה ה-16) את העמדה השוללת את תפקיד הנבואה בעניינים הלכתיים הוא הרמב"ם. הרמב"ם אומר שהתורה היא נצחית. על מנת לדעת האם נביא הוא נביא אמת או נביא שקר - המבחן הוא לא רק עפ"י אותות או מופתים. יכול להיות שאף נביא שקר יביא אותות ומופתים ויש לבחון אותו עפ"י דבריו: אם הוא מנבא דבר בעניין הלכתי אז הוא נביא שקר. לא ייתכן שהקב"ה ייתן לנביא נבואה העוסקת בעניינים הלכתיים, אף אם הוא עושה אותות ומופתים. הרמב"ם אומר שלא יכול להיות שישתנה משהו מדברי התורה. 
הרמב"ם אומר שלנבואה אין תפקיד בפירוש התורה ובכללי פרשנותה. הוא מדבר על יהושע ועל פנחס שהיה תלמידו של אהרון, שהיו ממשיכיהם והיו נביאים בעצמם. יהושע ופנחס מעמדם זהה למעמדם של רבינא ורב אשי מבחינת פרשנותם ההלכתית. 

אם נביא אומר להוסיף או לגרוע ממצווה מסוימת בטענה שזו נבואה שניתנה לו הוא נביא שקר, ודינו מיתה משום שמשה אמר שאין לשנות את מה שכתוב בתורה. דוגמה: ישנה הלכה בהלכות שבת שתחום השבת הוא 2000 אמה. אם יבוא נביא שיש לו נבואה שהתחום הוקטן או הוגדל אז הוא נביא שקר. אך אם יהיה חכם ויגיד שזה לא מכוח הנבואה אלא מכוח הבנתו את התורה, פרשנות וכדומה אז זה לגיטימי. 

הרמב"ם גם אומר שאם יש 1000 חכמים שחושבים דבר אחד ועוד 1001 חכמים שחושבים דבר אחר, אפילו אם מדובר ב-1000 חכמים שהם נביאים ו-1001 חכמים שאינם נביאים – עצם היותם מביאים אינה משנה, ההכרעה כולה נשענת על העניין ההלכתי-פרשני ולא הנבואי. 

בתלמוד הבבלי קיימת גישה שדווקא כן נותנת משקל לעניין הנבואי בעניין ההלכות. במסכת עירובין יג,ב אומרת הגמרא שההלכה הלכה בדרך בית הלל ונפסקה כדעת בית הלל שלא בכלים אנושיים אלא באמצעות בת קול שיצאה ואמרה שיש ללכת אחר בית הלל.

דעה כזו ניתן למצוא גם בספר הכוזרי שכתב ר' יהודה הלוי (מלך כוזר שזימן אליו חכם יהודי וחכם מוסלמי שייעצו לו במקרה מסוים. מלך כוזר קבע שהחכם היהודי צודק בסופו של דבר). לחכמים ישנה גם סמכות מחוקקת – להתקין תקנות, לגזור גזירות ולהוסיף כל מיני איסורים והסדרים ממוניים. מלך כוזר שואל את היהודי כיצד יכול להיות דבר שכזה אם אי אפשר להוסיף ולגרוע ממצוות התורה?

החכם היהודי עונה לו כך: אפשר לקבל מצוות תורה גם מהכוהנים מהנביאים או השופטים (בניגוד לדעתו של הרמב"ם כמובן, שהובאה לעיל). הוא מעלה את מעמד הנבואה לאמצעי של חידוש הלכתי ולשיטתו נביא יכול להיות נביא אמת ובכל זאת לחדש בעניין הלכה. 
הרב יצחק הכהן קוק, חי בסוף המאה ה-19 ותחילת המאה ה-20. הוא ייסד את הרבנות הראשית והיה הרב הראשי הראשון לישראל. בשו"ת משפט הכהן הוא מנסה ליישב בין שתי העמדות הסותרות (אחת שוללת והאחת מקבלת את הנבואה כגורם מחדש הלכתי). הוא אומר שיש מצבים שבהם יש לנבואה תפקיד ויש מצבים שבהם אין לנבואה תפקיד. אם מדובר בעניין הלכתי שצדדי הספק שלו ידועים ישנן שתי עמדות לגיטימיות וכל מה שחסר הוא הכרעה (כמו מחלוקת בית הלל ובית שמאי)  ניתן להכריע מן השמיים: יכול להיות ששתי הדעות הן נכונות ולשתיהן יש ראיות מן התורה וניתן להשתמש בנבואה על מנת לבסס הכרעה. אך כאשר ישנה שאלה שאין ראיות מן התורה לכאן ולכאן או שהמצב אינו שקול מבחינת הראיות אין לתת לנבואה להכריע משום שיש בנבואה חידוש הלכתי. 

לסיכום: ישנן שתי עמדות – האחת שוללת את הנבואה כגורם מחדש הלכתי (דעת הרמב"ם), והשנייה מקבלת את הנבואה כגורם מחדש הלכתי לגיטימי (דעת ר' יהודה הלוי). 

בפועל, אין כמעט שימוש בכלים שמימיים בענייני הלכה.

אז כיצד כן יש לפסוק בעניינים הלכתיים?

הכלל הראשי בפסיקה: זה נעשה עפ"י דעת הרוב. 

בתוספתא לסנהדרין נאמר שאם עניין מועלה להכרעה. אם עניין עולה לשאלה וכמה חכמים אומרים שהם לא שמעו על מסורת מסוימת בעניין הזה אך חכם אחד אמר שהוא מכיר מסורת והתייחסות לעניין זה, יאמצו את המסורת. אך כאשר יש דעות שונות ואף אחד לא מביא מסורת, כלומר אין אף אחד מהחכמים שיש לו מסורת הלכתית בקשר לאותו עניין אז מעמידים את העניין להכרעה. מה שחשוב היא המסורת ההלכתית שעברה מדור לדור. ובנוגע להכרעה: נעשית בדעת רוב, אך כשיש ויכוח בין מסורות זה ייעשה עפ"י רוב המוסרים ולא עפ"י רוב השומעים. לכן, אם חכם אחד אומר ששמע משני חכמים שונים שתי מסורות שונות ושני חכמים אחרים אומרים ששמעו מסורת אחת מחכם אחד, ההכרעה תיעשה עפ"י רוב המסורות. 

מה קורה במקום בו אין בנמצא מסורת בנוגע לעניין מסוים?
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גם כשמדובר ברוב לא מדובר על רוב רגיל.

בבלי עבודה זרה

היו שניים, אחד מטמא ואחד מטהר. אם אחד גדול מחברו בחוכמה ובמניין נלך אחריו. זו לא הכרעה של רוב אלא אחד מול אחד. הכלל הוא ללכת אחרי הגדול בחוכמה ומניין. אם שניהם במעמד שווה אז הולכים אחרי שיטתו של המחמיר. 

הקריטריון של גדול בתורה ובמניין יש לו משקל גם כשמדובר בהכרעה ע"פ רוב. גם בהכרעת רוב לא תמיד זה הולך לפי רוב רגיל מספרי אלא בנסיבות מסוימות יש משקל גדול יותר למי שנחשב גדול בתורה ובמניין. 

במקורות התנאים עוסקים בהכרעת ע"פ רוב בקרב חברי הסנהדרין. 

מה קורה כשאין סנהדרין?  באופן עקרוני גם פה לרוב יש משקל. זה לא שיקול יחיד. לא תמיד יודעים מה הרוב. 

חשוב לזכור שלא חולקים על המשנה ולא חולקים על התלמוד. אמורא לא יכול לחלוק על התנא אלא הוא יכול לאמץ עמדת תנא אחד מול עמדת תנא אחר. לא תמיד עמדת התלמוד ברורה. לעתים יש מחלוקת בתוך התלמוד שלא הוכרעה ואז נשאלת השאלה איך נכריע. במקרים שהתלמוד הכריע לא ניתן לחלוק על כך. 

הרמב"ם מסביר למה לתלמוד יש תוקף מחייב:

1. הסכמת העם - כל ישראל קיבלו על עצמם את מה שנאמר בתלמוד כדבר מחייב ולכן יש מוסכמה שלא ניתנת לשינוי.

2. הסכמת חכמי ישראל – מה שנאמר בתלמוד משקף את דעת כל חכמי ישראל.
לחזון איש הסבר אחר לעניין:
זה לא עניין של הסכמה לא לחלוק על דברי התלמוד. הם לא יכולים להסכים לא לחלוק כי הם לא יכולים לחלוק בגלל פער הדורות. אמורא לא יכול לעולם לחלוק על התנא כי התנא לעולם צודק. לא יכול להיות שפוסק מאוחר יותר לתלמוד יחלוק על התלמוד. 

שתי ההנמקות הנ"ל חשובות כיוון שהפולמוס הזה האם לתת עדיפות אוטומטית לדעת התלמוד או שמא אולי אין סיבה להעדיף אותם אלא אם כן יש הסכמה כללית, יש לו תפקיד חשוב בהמשך.

סדר תנאים ואמוראים

הביטוי "הלכתא כבתראי" מופיע אצל הגאונים כשהם דנים במחלוקת של שני חכמים, אחד מדור מוקדם ואחד מדור מאוחר יותר זה הכלל לפתרון המחלוקת. כל מקום שנחלקים שני תנאים או שני אמוראים והתלמוד לא מכריע בעניין. אם המחלוקת היא בין רב כנגד תלמידו (שני דורות) ההלכה תהיה תמיד כדעת החכם המוקדם יותר וזה רק עד אמצע דור רבא. אחרי אמצע דור הרבא נלך לפי הדעה המאוחרת. 

מדוע זה כך? 

תוספות קידושין

תלמידיו של רש"י שנקראים בעלי התוספות כותבים בעניין. בכל מקום שהרב והתלמיד חולקים עד תקופת הרבא דעתו של המוקדם תקפה. אחרי תקופת הרבא נעדיף את דעת המאוחר כי בתקופות אחרי תקופת הרבא דקדקו יותר בהלכות.

מהרי"ק

רבי יוסף קולון מהמאה ה-15 שאומר שבדורות הראשונים עיקר הלימוד היה שינון של מה שלמדו מרבותיהם. לכן נעדיף את הדעה המוקדמת כי היא מסתמכת על מסורת ארוכה יותר. אבל מנק' מסוימת (תקופת הרבא) חל מהפך בצורת הלימוד והאמוראים קולטים מסורות ממקורות שונים ודנים בעניין. הדיון מפסיק להיות רק שינון אלא גם לימוד עצמי והבאת דעות שונות. לכן יש עדיפות לדעה המאוחרת כי יש יותר הנמקות ודעות וההכרעה מבוססת על מגוון נתונים יותר רחב ומכאן שיש לה עדיפות.  

שתי גישות:

1. יש להעדיף תמיד את המאוחר על פני המוקדם.

2. אין לקבל את הכלל הלכתא כבתראי אלא הפוך. יש לתת עדיפות לראשונים. לא עדיפות מכרעת.
שו"ת הרי"ד

דן בעניין של הלכתא כבתראי. סבור שיש להעדיף את המאוחר על פני חכם שקדם לו. הרי"ד אומר מי הוא שיעז לחלוק כי הוא פרעוש. אבל בכל זאת הוא מרשה לעצמו לחלוק. אם נראית לו אמת אחרת הוא יאמר את דעתו. הוא מדגיש שגם כשהוא אומר את דעתו וחושב שהוא צודק על פני אלו שקדמו לו, הוא לא מייחס את העובדה לכך שהוא צודק לעובדה שהוא חכם יותר מאלו שקדמו לו. הוא מביא משל ידוע להדגים את עמדתו. יש סתירה, מצד אחד אומרים שהדעות שקדמו גדולים יותר ומצד שני אנחנו מעזים לחלוק על דעתם. איך ניישב סתירה זו? מי צופה רחוק יותר הענק או הננס? הענק כי עיניו רואות רחוק יותר כי הוא גדול יותר אבל אם תעמיד את הננס על גבי הענק הננס יראה יותר רחוק. כך גם הדעות המאוחרות הן כמו הננס שרוכב על הענק. כשמצרפים את החוכמה של הראשון לחוכמה של השני, חוכמתו המצטברת של השני גדלה ולכן החכם המאוחר גדול יותר במצטבר מהחכם המוקדם. 

רא"ש סנהדרין

גם כשמאמצים את הכלל של הלכתא כבתראי מתוך הסתמך על משל הננס על גבי הענק, זה רק בתנאי שהחכם המאוחר הכיר את דברי החכם שקדם לו והתייחס לדבריו. אם המאוחר לא הכיר את המוקדם אז כל המשל נופל. 

רמ"א

מאמץ את גישת הלכתא כבתראי כפי שקבע רא"ש סנהדרין. אם דעת המוקדם לא נכתבה עלי ספר או לא הכירו אותה לא ניתן לחלוק על דעתו כי כנראה שאם היו מכירים את דעת המוקדם לא היו חולקים עליו. רק כאשר המאוחר מכיר את דעת המוקדם ניתן לחלוק עליו.

שו"ת הרמ"א

התייחסות נוספת של הרמ"א להלכתא כבתראי. הרמ"א מתאר את דברי רבו שסירב לכתוב ספר הלכה כיוון שאם הוא היה כותב ספר הלכה הוא היה נחשב כפוסק המאוחר וכולם היו הולכים לפי קביעותיו וזה דבר שהוא לא רצה שיקרה. הוא העדיף שזה יישאר פתוח כדי שכל אחד יפסוק לפי מה שהוא חושב ולא יהיה חייב ללכת לפי פסיקותיו.   

הקדמת הבית יוסף

חיבור נוסף של רבי יוסף קארו. הוא אומר שלכאורה מתבקש שהוא ייקח את הדעות המוקדמות, יוסיף את דעותיו שלו ויכריע את ההלכה. אבל משתי סיבות הוא לא עושה זאת: א. הם אנשים גדולים ורציניים והוא לא יכול לרדת לעומק דבריהם אז איך הוא יכול להכריע ביניהם. ב. גם אם הייתי יכול ומסוגל זה לא ראוי כי זה ייקח המון זמן להכריע. הוא לא מאמץ את גישת הלכתא כבתראי דכבר מחייב אלא הוא מאמץ את גישת הרוב. הוא לוקח שלושה: הרי"ף, הרמב"ם והרא"ש ומכריע ביניהם. בד"כ זה יהיה הרי"ף והרמב"ם כנגד עמדתו של הרא"ש. אם אחד מהם לא התייחס לשאלה ויש עמדה מול עמדה אז הוא יצרף עמדות נוספות ויכריע ע"פ הרוב. 

הרמ"א פוסק ע"פ פוסקים מאוחרים יותר מכוח עיקרון של הלכתא כבתראי בעוד ששולחן ערוך מעדיף את דעות הקודמים בעיקר הרי"ף, הרמב"ם והרא"ש. 

התקדים המחייב
הפסיקה היא תיאורטית ותקדים אומר שהפסיקה היא הלכה למעשה. נשאלת השאלה האם מדובר בהכרעה מחייבת. בעיקרון התשובה היא שאין תקדים מחייב בהלכה היהודית. יחד עם זאת יש משמעות לתקדים. זה דומה לתקדים מנחה. יש לתקדים משמעות אבל אין מניעה לחלוק עליו. 
בבלי בבא בתרא
רבא אמר לתלמידיו: כאשר יגיע פס"ד שלי בפניכם ותחשבו שטעיתי אל תבטלו את הכרעתי עד שתבואו אליי. יכול להיות שלא עמדתם על סוף דעתי ולכן בואו אליי ואני אסביר לכם את העניין. אם לא תשתכנעו אני אחזור מדבריי. לאחר שאמות אל תבטלו את פסק הדין שלי אבל גם אל תלמדו ממנו למקרים אחרים. כיוון שאני מת לא יכולתי להסביר לכם את עמדתי ולכן אל תבטלו אותו במקרה הקונקרטי אבל גם אל תלמדו ממנו למקרים באים כי אתם צריכים לפסוק לפי מה שנראה לכם. 

שו"ת הרשב"א

ברמת העיקרון צריך להתייחס לדברי הראשונים ביתר כבוד. אם יש קושייה והדעה המאוחרת בטוחה שהיא צודקת ויש דרך להפריך את דעת הראשונים ניתן לחלוק על דעת הראשונים. אין תקדים מחייב אבל יש משמעות לתקדים ולא בקלות נסתור ונחלוק על התקדים. 

קים לי

המושג הזה רלוונטי יותר בתחום של דיני ממונות. שניים ניגשים להכרעה בעניין של דיני ממונות. יש צד אחד מוחזק וצד אחד שמבקש לשנות את המצב הקיים. אם בית הדין מחייב את הנתבע ופוסק לטובת התובע יכול הנתבע לטעון לטענת קים לי. משמעות הטענה היא שיכול המוחזק (הנתבע) לאמץ את העמדה ההלכתית שנוחה לו בהקשר שלפניו וע"י כך לעקוף את הכרעת בית הדין. טענת קים לי אין בכוחה להוציא מידי המוחזק אבל באמצעותה יכול המוחזק למנוע את האפשרות שיוציאו ממנו ממון. רק הנתבע יכול לטעון לטענת קים לי. להכרעת בית הדין מגיעים המקרים הקשים יותר שההכרעה בהם אינה ברורה. מראש כשהמוחזק יטען לקים לי נייתר את הדיון כי בכל מקרה הוא יכול לאכוף את הכרעת בית הדין.

אורים ותומים

אם נאפשר לכל מוחזק לטעון לטענת קים לי המשמעות תהיה שלהכרעות בית הדין לא תהיה משמעות כי תמיד יוכלו למצוא מישהו שיתמוך בדעתו ולכן יטען לטענת קים לי וזה מייתר את פסיקת בית הדין. 

החשש הזה הביא לצמצום טענת קים לי. דרך אחת היא שלא ניתן יהיה לטעון לטענת קים לי כשמדובר בהכרעה של שולחן ערוך. 

שו"ת רדב"ז

מתייחס גם הוא לעניין הזה ומביא שורה של צמצומים. 

1. לא ניתן לטעון לטענת קים לי כנגד הרב המקומי. 

2. לא ניתן לטעון לטענת קים לי כנגד עמדה של פוסק שאין אף אחד שנוהג בה. (כולם נוהגים אחרת)
3. ניתן לטעון לקים לי רק כשמדובר בדעת יחיד מול יחיד או רבים מול רבים. כאשר יש רוב מול מיעוט לא ניתן לטעון לקים לי כנגד העמדה הנידחת. 
4. צריך ששתי הדעות יהיו מפורסמות ומוכרות ולא שדעה אחת היא אינה מוכרת. 
חייבים את הצמצומים האלו כי אחרת לא יהיה תוקף להכרעות בית הדין בגל טענת הקים לי. 

הטענה מעוררת מחלוקת גם במובן המחשבתי – איך בכלל ניתן לטעון לקים לי כנגד הכרעת בית הדין?

יש גישה שאומרת שיש שתי עמדות נכונות. המוחזק יכול לטעון שבידו עמדה שהיא גם לגיטימית והיא לא פוגעת בנכסיו ובזכויותיו. גישה אחרת אומרת שיש רק עמדה אחת נכונה. בית הדין חושב אחת והמוחזק חושב אחרת אבל יש רק עמדה נכונה אחת. האם בנסיבות מסוימות בית הדין יכול לטעון לטענת קים לי בשביל המוחזק? האם הטענה תעלה בשלב ההכרעה או בשלב ההוצאה לפועל? אם הטענה היא חלק מהכרעת הדין אז לא יחייבו את המוחזק לשלם. אך אם הסברה היא שיש יותר מעמדה אחת נכונה טענת הקים לי יכולה לבוא בשלב ההוצאה לפועל. כלומר בית הדין מכריע לפי דעתו אך הוא לא יכול להוציא מהמוחזק את הממון כי הוא ישתמש בטענת הקים לי. 

זה יכול לבוא לידי ביטוי נוסף במושג של 'תפיסה'. בדבר שבשגרה המוחזק הוא חזק יותר. הנכס נמצא בידיו של המוחזק והתובע רוצה לשנות את המצב הקיים ולהעביר את הנכס אליו. יש מצבים מסוימים בהם נניח שהתובע תפס כבר את ממונו של הנתבע. לתפיסה יכולה להיות משמעות. היא תעביר את נטל הראייה לצד שכנגד. נניח שיש תובע ונתבע. בית הדין רוצה לפסוק לתובע. המוחזק טוען טענת קים לי. הוא סבור באותה עמדה שתומכת בגישתו ולא ניתן להוציא ממנו את הממון. התובע ילך ויתפוס את הנכס של הנתבע. האם נוציא את הנכס מידי הנתבע ונעביר לתובע? האם תפיסה תועיל במקרה הזה? אם אומרים שטענת קים לי רק מונעת את ההוצאה לפועל ולא מונעת את הכרעת בית הדין אז יכול להיות שתפיסה תועיל כי הכרעת בית הדין יכולה להיות לטובת התובע. ברגע שיש תפיסה וההכרעה יצאה לפועל התובע התגבר על טענת קים לי. אם בית הדין לא הכריע לטובת התובע אז תפיסה לא תועיל. 

סמכות החכמים להתקין תקנות

החובה לציית לדברי תורה היא מהפסוק בתורה :"ככול אשר יורוך". חובת הציות להוראות של החכמים באה לידי ביטוי בסוגיה במסכת שבת בתלמוד הבבלי. הסוגיה דנה בהדלקת נר חנוכה שהיא מצווה מדברי החכמים. יש כלל שאומר שלפני שאדם מקיים מצווה מעשית הוא מברך על קיום המצווה. אדם שמדליק נר חנוכה צריך לברך. עולה השאלה מה הברכה? הגמרא אומרת שזה צריך להיות נוסח ברכה רגיל "ברוך אתה ה' אשר קידשנו במצוותיו וציוונו על..." אבל במקרה של הדלקת נר חנוכה זה ציווי של חכמים ולא של ה' ולכן הברכה לא נכונה.  עמדה אחת היא לפי הפסוק "לא תסור", חכמים יכולים לצוות אותך לעשות דברים שאלוהים לא ציווה אותך לעשות, וזה בעקיפין כמו שאלוהים אמר לך כי אלוהים אמר לעשות את דבריי החכמים ולכן הברכה נכונה. עמדה אחרת הולכת לפי הפסוק "שאל אביך ויגדך זקניך ויאמרו לך". תוקפו של המקור הזה חלש יותר כי זו פרשה לא הלכתית. הרמב"ם מאמץ את הגישה הראשונה. 

לכאורה סמכות החכמים להתקין תקנות סותרת עמדה אחרת בתורה דברים יג,א - "לא תוסף עליו ולא תגרע ממנו".  דברים ד,ב – "לא תוספו..ולא תגרעו..." בשני המקורות האלו יש איסור להוסיף על דברי התורה.

3 הסברים לסתירה: 

1. רש"י - אומר על סמך מדרש הספרי מה משמעות הביטוי "לא תוסף עליו". את הביטוי הזה אין לפרש שאסור להוסיף מצווה חדשה. חכמים כן יכולים להוסיף מצווה חדשה. האיסור להוסיף ולגרוע הוא בתוך המצווה עצמה. אסור לקיים את המצווה בדרך שונה ממה שחויבנו (להוסיף תפוח לארבעת המינים). 

2. כוזרי - גישה נוספת היא גישתו של הכוזרי. הכוזרי טוען שהאיסור להוסיף ולגרוע הוא מיועד להמון העם אבל החכמים והנביאים רשאים להוסיף ולגרוע.

3. הרמב"ם ממרים - לחכמים יש סמכות להוסיף איסורים על התורה אז איך סמכות החכמים לאסור דברים מתיישבת עם האיסור להוסיף ולגרוע? הרי כתוב בתורה לא תבשל גדי בחלב אימו. לפי המסורת למדו שהפסוק הזה אסר לבשל ולאכול בשר חיה ובהמה בחלב. בשר העוף מותר בחלב. אם יבוא בית דין ויתיר בשר חיה ובהמה בחלב הרי זה גורע כי הוא עובר על האיסור שקבעה התורה. אבל אם יבוא בית הדין ויאסור גם בשר עוף בחלב בניגוד להלכת התורה גם זה עבירה כי זו הוספה על דבר תורה. אם בית הדין יאמר שהתורה אכן מרשה עוף בחלב אבל הם קובעים שאסור (מייחסים את האיסור לחכמים ולא לתורה) אז זה כבר לא הוספה אלא סייג וזה מותר.      
עד כמה תקנה של חכמים יכולה לסתור דברי תורה?

הבעיה היא במקום שחכמים אומרים לעשות דבר שמנוגד להוראה שבתורה ולא כשהחכמים אוסרים דבר שמותר בתורה, מוסיפים איסור/תקנה לתורה. בלשון של חז"ל זה נקרא סמכות של חכמים לעקור דבר מהתורה "בקום ותעשה" – התורה אוסרת והחכמים מורים כן לעשות או "בשב ואל תעשה" – הימנעות מלעשות דבר שבתורה. 

לעקור דבר מן התורה בדרך של "שב ואל תעשה". בעיקרון לחכמים יש סמכות להורות לנו שלא לקיים מצוות עשה שהתורה ציוותה לעשות. חכמים לא משתמשים/השתמשו/ישתמשו בסמכות הזו כבדרך שבשגרה. החכמים ישתמשו בזה במקרים מיוחדים (לא מדובר על מקרים של פיקוח נפש). לדוגמא יש מצווה לשמוע תקיעת שופר בראש השנה. ע"פ דין תורה המצווה לתקוע בשופר בכל יום שנופל ראש השנה. החכמים קבעו שאסור לתקוע בשופר אם ראש השנה נופל על יום שבת. החכמים הורו לא לקיים מצווה של תקיעת שופר אם ראש השנה נופל על יום שבת. זה דבר מותר ויש לחכמים סיבות הלכתיות שבגללן הן הורו לא לתקוע בשופר בשבת. זה דרך של "שב ואל תעשה". יש שאומרים שזה מותר לחכמים בתנאי שהם לא מבטלים את המצווה לחלוטין. 

השאלה המעניינת יותר היא האם לחכמים יש סמכות לעקור דבר מן התורה "בקום ועשה"? בעיקרון אין סמכות שכזו אלא במקרים חריגים.    
29.6.08

שיעור מספר 6 
הסמכות לבטל תקנה שהותקנה בדורות קודמים – בעיקרון הכלל הוא שכל דבר שבמניין, צריך בית דין גדול בחוכמה ובמניין כדי לבטל תקנה. אלא שיש גורם נוסף – האם התקנה פשטה בכלל ישראל או לא? ככל שמרחב הציבור של התקנה גדול יותר, כך יהיה קשה יותר לבטלה. 
לסיכום: גורמים משפיעים - מעמד בית הדין והאם התקנה פשטה או שלא.

דעת הרמב"ם היא ששני גורמים אלה משפיעים ויש עוד רבים המסכימים איתו. 

בהוראת שעה בוודאי שאפשר להורות לעבור על איסור חכמים, או בנסיבות אחרות שבהן אף ניתן לעקור דבר מן התורה. 

גורם נוסף שעשוי להשפיע הוא מהו הנימוק שעומד מאחורי התקנה (הטעם לתקנה). לעיתים חכמים בכוונה הסתירו את הנימוק או שנתנו נימוק שונה מטעמים של מדיניות.

השאלה האם הנימוק משפיע או לא באה לידי ביטוי בנסיבות שבהם הטעם לתקנה בטל.

דוגמה: במסכת ביצה ה, א: יש מושג בהלכה שנקרא "נטע רבעים" – אדם שמגדל עצי פרי, ב-3 השנים הראשונות הפירות נקראים ערלה ואסורים באכילה. בשנה הרביעית הפירות נקראים נטע רבעים. הם מותרים לאכילה רק בירושלים ולא במקום אחר. אבל בגלל שקשה לפעמים להעלות את הפירות לי-ם יכול מי שרוצה בכך לפדות את הפירות בכסף (חומש – 20 אחוז, כלומר אם יש פירות ששווין 100 ניתן לפדותן ב-120, ואת הכסף יהיה צורך לבזבז בירושלים על צרכי מחייה). יש תקנת חכמים שקבעה שבאזור שקרוב לי-ם לא ניתן יהיה לפדות את הפירות, כלומר האפשרות לא ניתנת למי שגר בירושלים – "כדי לעטר שווקי ירושלים בפירות". אם כל מי שיהיה לו פירות והוא גר קרוב לירושלים, הוא יעל ה אותם לעיר וימכור אותם. זהו איזון בין אינטרסים שונים: מי שגר רחוק לא יכבידו עליו, אך מי שלא גר קרוב לירושלים יצטרך לעשות זאת כדי ליצור שפע. 
הגמרא מספרת על רבי אליעזר שהיה לו כרם ענבים רבעי (בשנה הרביעית). המקום של הכרם נכלל בשטח שעליו חלה התקנה שאסור לפדות את הפירות בכסף אלא להעלותם לירושלים. רבי אליעזר לא רצה לטרוח וביקש להפקיר את הכרם לטובת העניים. תלמידיו אמרו לו שכבר ביטלו  את התקנה הזאת (של להעלות את הפירות לירושלים). הלשון שאמרו לו תלמידיו של רבי אליעזר – היה צריך להעלות את העניין למניין (להכרעה לביה"ד) וביה"ד כבר החליט לבטל את אותה תקנה ולכן הוא יכול לפדות את הפירות בכסף בכל מקרה. הטעם שעמד מאחורי התקנה (של שפע) היה כבר לא רלוונטי, כי בית המקדש כבר נחרב ואין טעם בלעטר שווקי ירושלים בפירות.

הגמרא מביאה זאת סביב סוגיה שאומרת שהעובדה שהטעם שבגללו התקינו את התקנה אינו רלוונטי, לא גורם לתקנה להתבטל מאליה אלא יש צורך במניין אחר שיבטלו. ר' אליעזר חשב שהתקנה עדיין תקפה, ורק אחרי שאמרו לו לרבן יוחנן בן זכאי ביטל בביה"ד את אותה התקנה, הוא הבין שאינה מחייבת אותו עוד. גם תקנה שטעמה אינו ידוע 

עולה מכך לכאורה, שגם תקנה שטעמה ידוע והינו בטל עקב שינוי המציאות, דורשת ביטול ואינה מתבטלת מאליה, ודורשת כינוס של ביה"ד שיבטלה לאחר שעלתה למניין. השאלה היא מה צריך להיות מעמדו של בית הדין שמורשה לבטלה?  האם היא צריכה ביטול ככל תקנה אחרת שפשטה בכל ישראל שאין טעמה ידוע, בבית דין שיהיה גדול בחוכמה ובמניין או שמא יכול אולי ביה"ד המבטל להיות ברמה נמוכה יותר מביה"ד שהתקין את התקנה, משום שהטעם בטל מאליו? האם אפשר לומר שבגלל שהטעם אינו רלוונטי אז אפשר להקל את הפרוצדורה? בעניין זה יש מחלוקת בין הראשונים:
דעת הרמב"ם: הלכות ממרים ב,ב  - ביה"ד המבטל צריך להיות גדול בחוכמה ובמניין מביה"ד המבטל. הוא קיצוני ומחמיר – גם אם אפילו בטל הטעם שבגללו גזרו הראשונים, ביה"ד המאוחר לא יכול לבטל עד שיהיה גדול בחוכמה ובמניין מהם. גם אם הטעם בטל צריך להיות ביה"ד המבטל גדול בחוכמה ובמניין.

דעתו זו של הרמב"ם אינה מוסכמת. השגתו של הראב"ד על הרמב"ם, שביטל את התקנה המדוברת הנ"ל, היא שאם מדובר בתקנה שטעמה בטל ואיננו רלוונטי, ביה"ד המבטל לא חייב להיות גדול בחוכמה ובמניין מביה"ד שהתקין את התקנה. כלומר, זה עדיין דורש ביטול והיא אינה מתבטלת מאליה, אך כל בית דין יכול לבטל את התקנה. מסכים עם כך גם המאירי (מסכת ביצה ה,א): ביה"ד המבטל לא חייב להיות גדול בחוכמה ובמניין, אלא גם בי"ד ברמה נמוכה יותר שקטן בחוכמה ובמניין רשאי לבטלה.

(הערה: יש להדגיש כי מדובר אך ורק בתקנה שפשטה בכל ישראל)

עמדה קיצונית יותר, מביא הרא"ש (רבינו אשר): בהתייחסו לתקנה הנוגעת להלכות ציצית, הוא אומר שכיוון שטעם האיסור ידוע אם יתבטל הטעם  לא צריך בי"ד אחר שיתיר את האיסור. אם הטעם לתקנה בטל, אז התקנה בטלה מאליה. הרא"ש מנסה לטעון אומנם שבתקנה לגבי הפירותבשווקי ירושלים הטעם שעמד מאחורי התקנה אינו ברור וחד משמעי ולכן היה צריך בי"ד שיברר את הטעם. אך במקום בו הטעם הוא חד משמעי, התקנה בטלה מאליה. 
לסיכום: אם עוסקים באופן כללי בביטול תקנה ישנם 4 גורמים המשפיעים:

1. השאלה האם מדובר בגזרה המרחיבה איסור (כשהאיסור קיים בתורה ולאחר מכן חכמים הרחיבו את האיסור, כמו אכילת בשר עם חלב) או בתקנה רגילה?

2. השאלה האם התקנה פשטה או לא פשטה בכל ישראל?
3. האם טעם התקנה ידוע או לא ידוע, וכתוצאה מכך האם התקנה בטלה מאליה ואין לבטלה?
4. מעמדו של ביה"ד – האם ביה"ד המבטל קטן או גדול בחוכמה ובמניין מביה"ד שהתקין את התקנה?

היחס בין הגורמים הללו:

עפ"י הרמב"ם: אם מדובר בתקנה או בגזירה שמרחיבה איסור, היא לא ניתנת לביטול בכלל, גם אם יתכנס בי"ד שגדול בחוכמה ובמניין מקודמו. אם מדובר בתקנה שפשטה בכל ישראל ולא מרחיבה איסור אלא יוצרת איסור חדש, היא ניתנת לביטול ע"י בי"ד אם הוא גדול בחוכמה ובמניין מביה"ד שהתקין את התקנה. אם מדובר בתקנה כלשהי שלא פשטה בכלל ישראל, היא ניתנת לביטול גם ע"י בית דין שאינו גדול בחוכמה ובמניין. אם מדובר בתקנה שפשטה בכל ישראל ואיננה מרחיבה איסור, וטעמה של התקנה ידוע ואיננו רלוונטי לנסיבות הנוכחיות, יש לבטלה ע"י בית דין שגדול בחוכמה ובמניין. כלומר, לשיטתו של הרמב"ם, אין זה משנה.

המאירי והראב"ד חולקים על הרמב"ם בעניין זה כאמור לעיל. עמדתו של הרא"ש היא קיצונית יותר משום שהוא גורס כי תקנה כזו הינה בטלה מאליה, כי מראש נתנו לה תוקף מוגבל (כל עוד הנסיבות קיימות ואינן משתנות).

תקנות הקהל:
יסודות תקנות הקהל נמצאים כבר אצל התנאים. שימוש במושג זה הפך להיות יותר נרחב במהלך הדורות.

מדובר בתקנות שאינן תקנות חכמים, אלא תקנות שהקהל עצמו מתקין. כשהיה מדובר בתקנות חכמים נאמר שאי אפשר לגזור על הציבור תקנות שהציבור לא יוכל לעמוד בהן. כלומר, שגם בתקנות חכמים יש משמעות לציבור עצמו. המקור הראשוני לתקנות הקהל מצוי כבר בתוספתא. 

בתוספתא, בבא מציעא יא נאמר:

יש צורכי ציבור המוטלים על כלל הציבוא, ותושבי העיר יכולים לכפות אותן על שאר בני העיר, להיות שותפים לתשלום מס לבניית בני כנסת וקניית ספרי תורה. בני העיר רשאים להתנות על שערים, כמויות ומידות, משקל ועל שכר פועלים. מי שלא עומד בתקנות ניתן לקנוס אותו. 

הלכה כה: רשאים האנשים שעוסקים בצביעה, האופים והחמרים ליצור הסכמה ביניהם לשותפות כללית כדי למנוע תחרות וליצור לעצמם הסכם. זהו מן הסכם ביטוח הדדי. 

כבר בתוספתא ישנם הסדרים כלליים כאלה. השאלה היא האם מדובר בתקנה או שמדובר בהסכם?

ההבדל בין הסכם לתקנה לענייננו, הוא שתקנה תחייב גם את המיעוט שהתנגד להסכם אך הוא נכפה עליו. אם מדובר בתקנה אז המשמעות היא שניתן לכפות אותה. 
הראשונים בחלקם התייחסו לעניין כתקנה. גם הגאונים

תשובות הגאונים, שערי צדק ח"ד ש"ד, טז: הגאונים מדברים על כך שיש סמכות לזקנים (לחכמים) וגם לתושבי העיר להתקין תקנות ולכפות אותן. בספר עזרא (שהיה ממנהיגי הגולים החוזרים מבבל בגל השני ומקורב למלכות) מסופר שכונסה אסיפה שבה היו צריכים לקבל החלטות. בסמכות ראשי הציבור להתקין תקנות אך גם הציבור כציבור שווה ערך למעמדם של החכמים. 

שו"ת יכין ובועז ב,כ (צמח בן שמעון דוראן, אלג'יר, מאה 15)

כמו שיש רשות ביד בי"ד להפקיר ולהתקין תקנות, כך גם יש רשות לציבור. אותה הסמכות שיש לביה"ד להפקיר ממון ולהתקין תקנות מכוח הכלל "הפקר ודין הפקר" ואף להעניש, יש גם לציבור.

שו"ת הרשב"א ד, קפה:

ברור כי הציבור רשאי לתקן תקנות ולעשות הסכמות ככל העולה על רוחו, ומעמד תקנות והסכמות אלה מחייב כמו דין תורה. כלומר, הקהל כציבור יכול להתקין תקנות. 
אחד הביטויים הקיצוניים בעניין זה נאמר בשו"ת אחר של הרשב"א: מדובר על תקנה מרחיקת לכת – אדם שרוצה לקדש אישה צריך לתת לה שווה פרוטה בפני שני עדים. עפ"י ההלכה גיל הבגרות של הנערה הוא קצת מעל 12. במשך 6 חודשים היא לא יכולה להתקדש ואביה צריך להסכים לכך. בגיל 12 וחצי לערך היא הופכת לבוגרת ויכולה להינשא אף ללא רשות אביה בעניין זה. הייתה תופעה של קידושי מחטף, שהיו מפתים נערה צעירה ומקדשים אותה. הייתה תקנה מרחיקת לכת בקהילות מסוימות שהקהל התקין שאם לא יהיו 10 עדים אז הקידושין לא יהיו תקפים.  הרשב"א נשאל האם יש בכוח הקהל לעשות כן?

הרשב"א משיב כי נראה לו בבירור שי רשאים בני העיר לעשות כן. כלומר, ניתן להתקין אף תקנת קהל מרחיקת לכת כזו. סמכות הקהל להתקין תקנות דומה מאוד לסמכות החכמים להתקין תקנות.

בתשובה אחרת נוספת של הרשב"א, הוא אומר 

הועלתה השאלה האם כשמדובר בהסכמה של הציבור זוהי תקנה או הסכמה (אמרנו שתקנה מחייבת גם את מי שלא היה צד לה). שו"ת הרשב"א ג, תיא: מעמדו של הרוב הוא כמו מעמדו של ביה"ד הגדול לעניין תקנה שניתן לכפותה על כלל הציבור. לדעתו, תקנות הקהל הן תקנות המתקבלות בדעת רוב, וכמו שבי"ד יכול לכפות תקנות על כלל הציבור, כך גם הרוב יכול לעשות.
שו"ת הרא"ש ו,ה,  ו,ז: הוא נשאל האם מיעוט של הציבור יכול להתנגד לאכיפת התקנה עליהם. הוא משיב בהשתמשו בעיקרון "אחרי רבים להטות" התקף בביה"ד, כי זה תקף גם לגבי רוב הציבור. משום שאם לא יינתן לרוב כוח לכפות דברים על המיעוט, לעולם לא תהיה הסכמה כוללת כי המיעוט יוכל להוציא עצמו מן ההחלטה ולא תהיה משמעות להסכמה. המשמעות היא בפרקטיקה שלא יהיה ניתן להתקין תקנות. היחידים צריכים לקיים כל מה שיסכימו עליו הרבים. 

"גזרת חרם" – סוג של חרם חברתי. יש כל מיני מגבלות ביחסים בין כלל הציבור לבין מי שהוטל עליו חרם. זהו סוג של סנקציה חברתית. כאשר הקהל התקין תקנה אז הוא ליווה זאת בגזרת חרם על מי שיפר את התקנה וזהו היה אמצעי האכיפה. 
עמדתו זו של הרא"ש, איננה מוסכמת. רבינו תם (מחכמי אשכנז) אומר כי הרוב יכול לכפות את המיעוט רק על מי שהסכים לתקנה והוא עובר עליה ולא מקיימה, כי הוא הסכים על "כללי המשחק". אך מי שלא הסכים לו, לא ניתן לאכוף זאת עליו (המשמעות היא שלדעת רבינו תם אין מדובר בתקנה כמשמעותה לענייננו, אלא בהסכם). 
ככל שרוצים להתקין תקנה שתחולתה רחבה יותר, הבאת כלל הקהל הרלוונטי היא דבר שאינו מעשי. אחת ההתפתחויות בעניין זה היא שימוש באמצעות נציגי הקהל. נציגי הקהל אינם חייבים להיות חכמים אלא נציגים שהציבור ייפה את כוחם.

שו"ת הרשב"א א, תרי"ז:

הנציגים ("שבעת טובי העיר") לא צריכים להיות דווקא החכמים או עשירים בעלי מעמד, אלא הפרנסים שהציבור מינה אותם לכך.  נציגי ציבור אלה אינם רשאים להתקין תקנות של איסור והיתר או מצוות דתיות, אלא רשאים להתקין תקנות בענייני ממונות

הרשב"א נשאל בהמשך, מהו תחום סמכותם לדון? הרשב"א אומר שאם מונה גוף של שבעה, אז מניחים שמן הסתם הציבור מינה אותם לדון בכל ענייני הציבור, ואם זהו גוף מצומצם יותר הוא רשאי לדון רק בעניינים שהוסמך אליהם ספציפית.

ישנם דיונים רבים בקרב הפוסקים האם תקנותיהם או ההכרעות שלהם יתקבלו ברוב מסוים או בקוורום כזה או אחר.
שאלה נוספת: האם ישנו צורך בפיקוח הלכתי על תקנות הקהל ותקנות נציגי הקהל?

מאחר והנציגים אינם דווקא החכמים, האם כדי לשמור על מסגרת ההלכה ישנו צורך בפיקוח על הגוף הנבחר?

במסכת בבא בתרא בתלמוד הבבלי, (ט, ע"א) נמצאה תשובה לעניין זה: 

ישנם שוחטים שעשו ביניהם הסכם הדדי שמי שכל אחד יעבוד ביום אחר מתוך אינטרס למניעת תחרות וכדי שלכולם תהיה עבודה, ומי שיעבוד ביום של חברו, אז יקרעו לו  את העור שקיבל עבור השחיטה וכך לא ירוויח. היה אחד שעבד ביום שלא שלו, והשוחטים באו לפני רבא לדין לאחר שהשוחט תבע אותם בנזיקין. רבא קבע שהם חייבים בנזיקין משום שלא הייתה להם סמכות לפגוע בעור. 

יוצא מהתוספתא כי השוחטים היו רשאים לקבוע סנקציה כזאת. אך כדי שלהסכמה בין בעלי המקצוע הכוללת גם סנקציה, יהיה תוקף,  על פי הגמרא דרוש אישור מ"אדם חשוב" במקום שבו נמצא אדם חשוב כזה.

"אדם חשוב" – אחד ממרכיביו של ביטוי זה הוא היותו תלמיד חכם הבקיא בהלכה.

מדוע יש צורך באישור של אדם חשוב? 3 נימוקים אפשריים לכך:

1. נימוק ה"כבוד" – כדי לתת לאדם כזה כבוד ולהביא את ההסכם לאישורו, כלומר שזה לא יהיה ללא ידיעתו

2. פיקוח הלכתי – במקור התקנות היו צריכות להיות מותקנות ע"י חכמים. אך יוצא שמי שמתקין את התקנות בסופו של דבר יכולים להיות פרנסי ציבור ולאו דווקא חכמים. כדי להבטיח שהתקנה לא תהיה סותרת עקרונות הלכתיים או נוגדת דין תורה ושתהיה במסגרת הסמכויות שההלכה מאפשרת, נדרש פיקוח של אדם חשוב
3. מניעת פגיעה בשאר הציבור - יש צורך בתחרות ולכן מאחר שמדובר במן "אגודה מקצועית" שמבטיחה את האינטרסים שלה, נדרש פיקוח כי זכויות הציבור לא נפגעות
 האם פיקוח של אדם חשוב נדרש בכל מקרה (גם לתקנת קהל או רק לתקנה של אגודה מקצועית) הינה במחלוקת:

שו"ת הריב"ש (רבי יצחק בן ששת ברפת): הוא מביא את הסוגיה לגבי השוחטים ומשיב כי האישור של אדם חשוב נדרש לשיטתו רק כאשר מדובר בתקנה של אגודה מקצועית ולא בתקנה שמתקינים נציגי העיר. 

לעומת זאת, עמדתו של הרא"ש (בבא בתרא א, לג): היא שהצורך באישור של אדם חשוב אינו דרוש רק כשמדובר באגודות מקצועיות, אלא שכל תקנה של כלל בני העיר צריכה לקבל אישור של אדם חשוב כאשר זה נמצא במקום.

יש להניח שהרא"ש אומר זאת תוך שהוא מצדד בהיבט של פיקוח הלכתי, בעוד שעמדתו של הריב"ש היא שיותר חשוב למנוע פגיעה בשאר הציבור.

שו"ת הריב"ש, שה: 

אם לווה ומלווה עשו שטר חוב, אך לא לפי ההלכה אלא לפי מנהג הגויים באותו מקום. הייתה תקנה ששטר שתקף בבית דין של הגויים יהיה תקף גם ביחסים בין יהודי ליהודי, מכוח תקנת קהל.
אך בשטר זה היה גם סעיף שדיבר על ריבית, שאסורה עפ"י ההלכה היהודית. נוצרה בעיה: מצד אחד הייתה תקנה שהכשירה את השטר, אך מצד שני ריבית האסורה – האם זה מבטל את כל השטר? או שיתר סעיפי השטר תקפים?

הריב"ש אומר שהריבית נוגעת לדיני איסור והיתר ולא לדיני ממונות. על כן את השטר אפשר להכשיר אך לא את הריבית. הריב"ש בעצם אומר שיש תוקף לתקנת הקהל כל עוד מדובר בדיני הממונות, אך כשמדובר בעבירה על  איסור על פי ההלכה אפילו איסור של חכמים לא תופס, אז קל וחומר תקנות קהל.

לסיכום: השטר יהיה תקף, אך סעיף הריבית בו בטל.

תשובה נוספת של הרשב"א ז, רמ"ד: תקנה שרוצה להתיר משחקי מזל (שהיו אסורים ע"י תקנה). אומר הרשב"א שאין סמכות לקהל להתקין תקנה כזאת. זה נתפס כגזל. רואים משחקי קובייה בהלכה כאסמכתא (התחייבות שלא בלב שלם, שהיא סוג של גזל), ולכן זה אסור עפ"י ההלכה. 

כדי להשלים את התמונה בעניין סמכות החכמים להתקין תקנות, נדבר על המנהג:

המנהג הוא לכאורה יצירה של נורמה ונוהג שאין מקורו בתורה או בחכמים, אלא מקורו בציבור ולכן זה דומה לתקנת קהל. המנהג הופך לפעמים להיות לחלק מההלכה ומחייב על פיה. בסוגיות תלמודיות עולה כי יש תוקף למנהג בעניינים מסויימים ולעיתים בהקשרים דתיים. 
השאלה היא מדוע יש תוקף למנהג?

דבריו של הטור (יעקב בעל הטורים בן הרא"ש) חושן משפט סימן שסח:

הטור מתייחס למצב שבו אדם גנב או גזל ומישהו קונה ממנו בתום לב רכוש שגנב או גזל (גנב = בסתר, גזלן = ידוע מי הוא). כשאדם "מתייאש" מהרכוש שלו, מי שזכה בו אז הרכוש יהיה שלו. אך אם גזלן מכר את החפץ לצד ג' והחפץ נמצא בידי צד ג', אז צד ג' יהיה חייב להחזירו לבעלים ואז צד ג' יתבע את הגנב ולא הבעלים המקורי כמו במקרה של גנב. יש מנהג שהבעלים יכול לדרוש מצד ג' את החפץ חזרה לידיו, אך הבעלים יהיה צריך לשלם לקונה את הסכום בחזרה ואז הקונה לא יוכל לתבוע את הגנב. הוא הדין גם אם החפץ נמכר בערכו.

הטור אומר שאם יש באמת כזה מנהג, כל אחד מחויב למנהג ולהחזיר את החפץ ולפעול על פיו. לומדים זאת על פי הטור מהפסוק: "לא תסיג גבול רעך אשר גבלו ראשונים" (דברים יט, יו). כלומר שלשיטתו, זהו מקור לתוקפם המחייב של מנהגים.

תוקפו של מנהג הוא בעיקרו בדיני ממונות אך יש לו השלכות לפעמים גם בדיני איסור והיתר.

ישנה אמורה כללית בתלמוד הירושלמי שאומר שאם יש הלכה שביה"ד לא יודע בוודאות מהו הדין, הוא צריך לראות כיצד הציבור נוהג ולנהוג כך. המנהג של הציבור בעצם משמר כהלכה שהייתה נהוגה ואולי נשתכחה.

מסכת פסחים: היו מקריבים קורבן פסח בערב פסח ובליל הסדר אוכלים את הקורבן. עלתה שאלה מה קורה אם ערב פסח נופל בשבת? האם יש להקריב או שלא? שאלו את הלל הזקן והוא אמר שמותר להקריב קורבן פסח גם אם זה חל בשבת. התעוררה בעיה נוספת: איך מוליכים את הסכין לשחיטה בבית המקדש כשאסור לטלטל אותה? הוא ענה: "צאו וראו איך העם נוהג". הם חיכו למחרת וראו שזאת באמת ההלכה. 
זהו מקרה שבו המנהג לא יצר הלכה חדשה, אלא הוא ביטוי להלכה קיימת שנשתכחה. 

המנהג לפעמים יכול להכריע בין דעות שונות כשהמנהג הוא מנהג להחמיר בדבר – יש לו תוקף כמו להלכה (כמו אכילת קטניות בפסח). 

בבלי  תענית כו, ב:

התוקף של מנהג הוא לא כמו של הלכה. אך עדיין יש תוקף למנהג.
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נמשיך לדבר על המנהג. אמרנו שבאופן כללי כמו תקנות ותקנות קהל, מנהג עיקר תפקידו בדיני ממונות והרבה פחות על איסור והיתר. 

מנהג בא לידי ביטוי בדיני ממונות בשני מקומות עיקריים במקורות התלמודיים:

1.דיני עבודה או "הלכות פועלים". יש משנה שמסכמת שאדם ששכר פועלים, גם אם הוא סיכם איתם שעות עבודה כלשהן, סיכום שסותר מנהג מקובל אז המנהג מנצח. ההסכמה בין המעסיק לפועלים להוסיף שעות עבודה לא יכולה לעלות על מנהג. יש להבין את הסיטואציה-מדובר בשכיר יום שעובד על בסיס יומי ולא עובד קבוע. מסופר על תנא ששלח את בנו להעסיק פועלים. הבן סגר איתם לתת להם ארוחת צהריים. הגיע הבן הביתה והאב החזיר אותו אליהם מהר כדי לסכם איתם בדיוק מה הם יאכלו כדי שלא יבקשו מה שהם רוצים. אבל, ההלכה המחייבת בסופו של דבר היא מנהג המקום ולא הסיכום ביניהם. הירושלמי מתבטא ואומר שבהלכות פועלים מנהג המקום מבטל הלכה (כמובן שרק במקרים אלו ולא למשל בדיני איסור והיתר). בהמשך נראה שהמשפט העברי קל לו לאמץ רבים מדיני המשפט הישראלי בכל הקשור לדיני עבודה וזאת משום שחוקי המדינה נחשבים מנהג שכאמור יש לו תוקף חזק.

2.דרכי קניין- כבר אמרנו בשיעור הראשון שמוכר וקונה על פי ההלכה מבצעים הסכם מכר. כדי שהוא יחשב למחייב מבחינה משפטית יש להוסיף מעשה קניין מעבר לגמירת הדעת. מהו אותו מעשה קניין? פעולה פורמאלית שעושה הקונה שמעידה על בעלות הקונה בחפץ. דרכי קניין הן למשל הגבהת החפץ או משיכתו, חזקה במקרקעין (גידור בקרקע או איזשהו שינוי בפני הקרקע) ועוד. ללא מעשה הקניין ההסכם לא מחייב ברמה המשפטית (אך מחייב ברמה המוסרית ונראה זו בשיעורים הבאים). התלמוד דן במקרה מיוחד שנקרא "סיטומתא" (רישום, חותם). המשמעות המעשית  היא מקרה בו אדם קונה חביות של יין שמאוכסנות במרתף יינות. נניח שאדם מייצר ומאכסן חביות של יין ואני רוכש אבל לא לוקח אותן פיזית כי אני רוצה שהן תישארנה במרתף כדי שהיין יתיישן. על פי דיני הקניין הרגילים היין לא שלי גם אם שילמתי כי אני צריך לעשות מעשה קניין. מצד שני אני רוצה שהיין יתיישן וזו בעיה. הפיתרון היה מעשה קניין של חותם (הוא הסיטומתא) על החביות. אבל החותם הזה לא היה אחד מדרכי הקניין הרגילות המוכרות בהלכה. עלתה השאלה האם עדיין החותם ייחשב כמעשה קניין וההסכם יוכר כמחייב משפטית או שמכיוון שהוא לא חלק מרשימה של דרכי קניין הוא לא יחשב. במקרה זה קובעת הסוגיה בתלמוד שסיטומתא קונה - כלומר, למרות שחותם זה הוא לא חלק מדרכי הקניין המוכרות בהלכה הוא מוכר משום שזהו מנהג סוחרים לבצע מעשה קניין באמצעות החותם על החביות. מכאן למדו חכמים שמנהג הסוחרים יש לו משמעות בכל הקשור לדרכי הקניין ואם המנהג הוא לעשות קניין בדרך מסוימת אז זה בהחלט יחייב לפי ההלכה. כך למשל בתי דין רבניים מהשנים האחרונות הכירו בעסקת יהלומים כתקפה למרות שכל מה שנאמר הוא הביטוי הידוע אצל היהלומנים "מזל וברכה" כי זהו המנהג אצלם והוא מחייב הלכתית.

כמובן שמעשה הקניין לבדו לא מחייב - יש לצרף לו גמירת דעת. ברור שאם אני מושך (משיכה היא הרי אחת מדרכי הקניין) חפץ שלא שלי זה לא הופך אותו לשלי.

סיכום קטן-דנו בשיעורים האחרונים בסמכות חכמים בחקיקה. זה נכון לא רק לדיני ממונות למרות שהוא עניין אותנו יותר. 

שאלת מעמד חוקי הכנסת על פי ההלכה 
נתחיל בלמה הנושא לא חשוב-משום שהחוקים לא רואים עצמם כפופים להלכה. אז מה אכפת לי כיצד ההלכה מתייחסת לחוקי המדינה.

התשובה היא שמהבחינה הזו באמת לא אכפת לנו איך ההלכה מתייחסת לחוקי המדינה.

אבל בכל זאת-בהקשרים שונים המדינה מאפשרת לפרט חופש פעולה ובעיקר בדיני ממונות באופן פורמאלי דרך חוק הבוררות וכך צדדים יכולים לפנות לדין תורה כאשר יש ביניהם סכסוך כספי. השאלה היא האם אותו בית דין של תורה יפסוק רק לפי ההלכה או שיש גם משקל גם לדין המדינה בדיני ממונות.

יכולת האימוץ של ההלכה את דיני המדינה קיימת מכוח שלוש דרכים:

1. דינא דמלכותא דינא.

2. ייחוס דין המדינה לתקנות הקהל.
3. מנהג.
נעסוק היום בדינא דמלכותא דינא-דין המלכות מחייב. ביסודו הדין הזה לא נאמר על חוקי מדינת ישראל אלא על חוקים של מדינות זרות שאינן יהודיות. המצב שיש היום שבו הדין הזר, דין המלכות, הוא דין של מדינה יהודית מבחינה הלכתית הוא לא רגיל ויוצא דופן. נדון בשאלה גם האם הכלל הזה בכלל רלוונטי לשלטון יהודי או רק לשלטון זר. בכל מקרה-במקור הוא בא להתמודד עם המתח בין השלטון הזר וחוקיו לחוקי ההלכה.

הכלל בא בשני מקורות בתלמוד. 

הראשון הוא במסכת נדרים. ראשית מוזכרת המילה "תרומה". מה פירושה? אדם שמגדל תוצרת חקלאית חייב להפריש תרומות. חלק אחד הוא בערך אחוז והוא לכוהנים. עוד 10 אחוזים הם ללוויים. למה לתת להם? כי אין לכהנים וללווים קרקע, נחלה ולכן מכיוון שהם משרתי ציבור הציבור חייב לפרנסם. 10 אחוז נוספים יש לאכול בירושלים כשהם נשארים אצלי הבעלים אבל כאמור רק בירושלים. בשנים הראשונה, השנייה, הרביעית והחמישית הן שנים שצריך להפריש בהן את המעשר שיש לאכול בי-ם. את המעשר בשנה השלישית והשישית במקום המעשר שצריך לאכול בי-ם יש מעשר לעניים. בשנה השביעית אין נעשר כי השנה היא שנת שמיטה.

התרומה מותרת באכילה רק לכהן ורק לכהן טהור בניגוד לשאר ההפרשות של התרומות שמותרות לכל אחד. הכוונה היא לאותו אחוז בודד שרק הוא מותר אך ורק לכהנים.

ההנחה היא שמוכס יהודי יכבד את התרומה ולא יאכל אותו כי הרי אסור לו. מובא מקרה בו אדם שלא רוצה לשלם מכס אומר שהפירות הם תרומה או של בית המכס. איך בעל הפירות ישכנע את המוכס שהפירות הם אכן תרומה כי כל אחד יכול להגיד כך? יש לו אפשרות לנדור נדר וההנחה היא שאדם עומד בנדריו. הנדר יכול להיות לא ליהנות מאותם פירות כדי לשכנעו שהפירות הם אכן תרומה והמוכס אמור להשתכנע.

המשנה אומרת שמאפשרים לי להשתמש בפרוצדורה של נדר בלי לעמוד בנדר שלי כלומר לא להתכוון לעמוד בתוכן של הנדר ולהשתמש בנדר רק כאמצעי שכנוע שהפירות הם של תרומה וכך להוריד את המוכס מהגב שלי.

השאלה היא למה? למה לאפשר לאדם להתחמק מתשלום מס? התלמוד עונה על כך-לכאורה דינא דמלכותא דינא ולכן אני חייב לשלם מס כי זהו חוק המדינה. איך הדברים מתיישבים? או שמדובר במוכס שאין לו קצבה או במוכס שעומד מאליו. מה זה אומר? כלומר המשנה שמאפשרת לא לשלם מס עוסקת רק בשני מקרים מיוחדים אלו והכלל דינא דמלכותא דינא נשמר בגדול. מה זה שאין לו קצבה? הרעיון היה שהמוכס הוא מוכס אזורי שחייב לתת למלך כל שנה סכום גלובלי כלשהו. בדרך כלל המוכס מפעיל קריטריונים לתשלום המס (לפי הכנסה, לפי גודל קרקע וכו'). הכוונה מוכס ללא קצבה היא מוכס שלא קובע כללים הגיוניים של תשלום מס אלא בשרירותיות לוקח מהראשון שהוא רואה ולוקח ממנו כמה שבא לו. מוכס כזה שאין לו קצבה מותר לשקר לו.

כלומר-בגדול דין המלכות תקף וצריך לשם מס אלא במקרה שהמוכס אין לו קצבה (כאמור למעלה) או שעומד מאליו-אחד שלא מוסמך ועושה מה שבראש שלו ללא הסמכה רשמית.

זוהי הדרך ליישב בין הכלל דינא דמלכותא דינא לבין האישור שנתנה המשנה להעלים מס. היישוב של הסתירה הוא בתלמוד בשני המקרים האמורים (עומד מאליו וזה שאין לו קצבה).

עוד דוגמא לדין מופיע בתלמוד בדיני מקרקעין ספציפית בדיני חזקה. לחזקה יש שתי משמעויות - ראייתית ומהותית. אם אני יושב בקרקע שלוש שנים אז נטל ההוכחה של מי שטוען שהקרקע לא שלי עובר אליו. כלומר, החזקה בקרקע מעל שלוש שנים מהווה תחליף לשטר מכר. וכך חזקה ראייתית היא בשטר מכר וחזקה מהותית היא עצם הישיבה בקרקע.

הגמרא עוסקת בעניין זה של חזקה בקרקע וקובעת שגם בנושאים אלו דין המלכות מחייב.

הכלל כאמור מופיע בתלמוד פעמיים בהקשר של דיני מיסים ומקרקעין.

אבל עכשיו נשאל עצמנו-מכח מה בכלל ההלכה רואה את דין המלכות כמחייב? כי הכוונה היא שגם כאשר המלכות מאפשרת חופש פעולה או שיש אפשרות ריאלית להתחמק מדיני המלכות עדיין ההלכה רואה את הדין כמחייב ומחייבת אותי לציית לדין המלכות. מספר נימוקים:

1. נתחיל עם עמדתו של הר"ן- מכח מה יש חובה לציית לדין המלך? כי הוא בעל הקרקע, בעל הארץ ואם אני לא אשלם את המיסים הוא יכול להוציא אותי מהארץ, יש לו סמכות לכך. הוא אומר שזה נכון רק למלך גוי ולא למלך יהודי בא"י כי א"י לא שייכת למלך אלא לכל העם.

2. נימוק אחר מופיע בדברי הרשב"ם שהוא מבעלי התוספות אומר שכל בני המלכות מקבלים עליהם מרצונם את חוקי המלך ולא כפי שאומר הר"ן שהמלך כופה עלי כי הוא בעל הבית ואחרת יגרש אותי. מאחר שקיבלנו עלינו את חוקי המלך אני מחוייב, סוג של חוזה ביני לבין המלך.
3. נימוק נוסף הוא של הרמב"ם- הוא דומה למה שאמר הרשב"ם אבל יש הבדל מסויים. הוא אומר שיש לציית לו כי בני הארץ הסכימו עליו וזה בדומה לרשב"ם, הבסיס הוא ההסכמה של בני הארץ. אבל הרשב"ם דיבר על הסכמה לחוקי המלך. הרמב"ם לעומת זאת מדבר על הסכמה לשלטונו של המלך ומאותו רגע להיות עבדו. מה ההבדל? אם אני הסכמתי שהוא יהיה מלך ואני יהיה עבד אז אני אמור בתאוריה לפחות לקבל את כל מה שהמלך אומר. לעומת זאת אם אני מסכים לחוקי המלך אז אני מסכים אבל שם למלך מעין גבול גזרה וברגע שחוקיו הופכים לשרירותיים, לא הוגנים ולא סבירים אז אולי אין לי חובה לציית לו. זהו ההבדל בין הרשב"ם לרמב"ם. אפשר לראות ברמב"ם מעין דרך ביניים בין שתי ההנמקות האחרות.
4. יש הנמקה נוספת של רש"י אבל קודם נבין מושג מסויים-"שבע מצוות בני נח". ההלכה לרוב תופסת עצמה כמיועדת ליהודים בלבד ולא כהלכה אוניברסלית אבל יש שבע מצוות שמחייבות את כל בני האדם באשר הם, יהודים ולא יהודים. המצוות הן מצוות מוסר בסיסיות כמו איסור על גילוי עריות וחובה להנהיג מערכת משפט שתשפוט משפט צדק. רש"י מזכיר כלל במסכת גיטין שאומר שמכבדים שטר שיש בו חותם של גויים גם שהוא של גויים. למה? כי דינא דמלכותא דינא ולכן השטר מקובל למרות ששני הצדדים של הם יהודיים. כך למעט דיני גיטין. למה? כי גט הוא משהו ייחודי לעם היהודי ושאר הדינים הצטוו בהם גם בני נח (שטר הוא חלק מהמצווה לבני נח של הקמת מערכת משפט). כך שלפי רש"י אנו נותנים תוקף לדין המלכות מכח מצוות דינים של שבע מצוות בני נח, התורה הסמיכה מכח שבע המצוות לבני נח את המלך לחוקק חוקים.
5. רבנו תם שהוא נכד רש"י ואחד מחכמי התוספות אומר- כאשר חכמים תיקנו בדיני ממונות איך הם התגברו על העובדה שנתנו לצד כלשהו כסף למרות שזה נוגד דין תורה כי מותר הרי להתנות על דין תורה בממונות? לפי הכלל "הפקר בית דין הפקר". כך חכמים התקינו תקנה שמחייבת לציית לדיני המלכות בה הם שהו. כלומר-אין חובה ישירה לציית לדין מלכות אלא יש לחובה לציית לתקנת חכמים שהיא זו שאימצה את דין המלכות כך שיש פה אימוץ של דין המלכות בעקיפין ולא ישירות. לכן אומר רבנו תם שלא כל דין שקבע מלך מחייב אלא רק דינים שהיו נהוגים מימים ימימה במלכות. למה? כי מלך המחוקק חוקים חדשים למעשה מחוקק דברים שלא "מגובים" מבחינת היהודים בתקנות כי החכמים שתיקנו את התקנות פשוט כבר לא בחיים בזמן חקיקת החוקים החדשים ולכן לא מחייבים אותם.
אז יש לנו מספר הנמקות לציית לחוקי המדינה-בעלות על הקרקע, הסכמה לחוקי המלך, הסכמה להיות עבדים, חלק משבע מצוות בני נח ותקנה שאימצה את דין המלכות.

נשאלת השאלה-מה כלול כדין? האם כל מה שהמלך מחוקק נחשב כדין? ונשאלת השאלה מיהו מלך:

1. נשאלת ראשית השאלה מיהו מלך ויש לזה שאלת משנה והיא האם זה מחייב כלפי כל מלך או רק  למלך גוי ולא יהודי. ראשית הרמב"ם מגדיר מי מוגדר כמלך- מה שמגדיר מלך היא העובדה שמטבעו יוצא באותן ארצות, שהדמות של המלך חקוקה על המטבע. מטבע כזאת שהופכת להילך מקובל עובר לסוחר מעידה שהציבור קיבל אותו כמלך וזה שוב מראה שיסוד ההסכמה חשוב לרמב"ם והסכמה זו באה לידי ביטוי בכך שמשתמשים במטבע שלו, של המלך. האם גם שליט מקומי, מעין מושל מחוז נחשב גם הוא כמלך לצורך דינא דמלכותא דינא? יש מספר דעות. ישנם אלו שאומרים שגם מנהיג מקומי נחשב כמלך לצורך העניין רק שההנמקה קצת שונה. יש הנמקה אחת שאומרת שהשליט המקומי שולט מכח הסכמה של המלך המרכזי וכשאני מציית לשליט המקומי אני בעקיפין מציית למעשה למלך שמינה אותו. גישה אחרת אומרת שהסיבה לציית לשליט המקומי היא אותה סיבה של ציות לשליט המרכזי-הסכמה בדיוק כמו אצל המנהיג המרכזי. עוד שאלה בהקשר זה  היא האם מדובר במלך ממש או במלכות כמילה נרדפת לשלטון. האם בימינו שלטון פרלמנטרי נבחר נחשב "כמלך"? אם מבססים את הכלל כמו הר"ן על בעלות המלך על הקרקע אז היום כשלטון נבחר לא נחשיב את את חוקי הפרלמנט כדין מלכות מחייב. לפיכך גישה זו של הר"ן מתאים יותר לימי הביניים אז המלך גם היה הריבון בניגוד להיום שהעם הוא הריבון והבעלים על הקרקע. לעומת זאת אם מקבלים את הכלל של רשב"ם אז אדרבא-מכיוון שמדובר בהסכמה אז וודאי שפרלמנט נבחר נחשב כיותר מוסכם ממלך ולכן בוודאי שחוקיהם מחייבים כדין השלטון.הרב קוק אומר בהקשרים שונים ששלטון נבחר שווה לסמכויות מלך גם בהקשר של דינא דמלכותא דינה ואפילו יותר מחייב משלטון מלך. אבל השאלה שאותנו הכי מעניינת היא האם הכלל נכון גם למלך ישראל, האם הכלל מכירה גם בחוקי מדינת ישראל באותם עניינים עליהם חלק הכלל דינא דמלכותא דינא. במקור כאמור הכלל נאמר על שלטון זר לא יהודי. השאלה היא האם ניתן להכליל מכך גם על שלטון ישראלי כיום שהוא זר במובן שהתוכן של המשפט הוא לא דיני ההלכה. גם כאן זה תלוי בהנמקות השונות. הר"ן אומר שלא-מלך גוי הוא הבעלים של הקרקע בארצו שלו. אבל בא"י המלך הוא לא הבעלים של הקרקע אלא כל עם ישראל הוא הבעלים של הקרקע. לכן לשיטתו במציאות שלנו היום האם ההלכה תכיר בחוקי המדינה כמחייבים מכח העיקרון דינא דמלכותא דינא? לא, אולי היא תכיר בחוקים כמחייבים מכח תקנות קהל או מנהג אך לכך נגיע בהמשך. לעומת זאת אומר הרמב"ם, שכאמור שם את הדגש על ההסכמה של העם לשלטונו של המלך, שהכלל חל גם על מלך יהודי. אבל הכלל מורכב קצת יותר ויש להכיר קודם את המונח "דין המלך". יש פרשה בספר שמואל בתנ"ך שנקראת פרשת המלך שם מפורטות סמכויות המלך. התיאור הוא מאוד קשה ולפיו למלך סמכויות מאוד נרחבות שיפגעו בעם. יש מחלוקת בתלמוד במסכת סנהדרין לגבי האם מותר למלך לעשות כל מה שמצוין בפרשת המלך בספר שמואל או שמדובר בתיאור קיצוני במכוון של שמואל הנביא שמתאר בכוונה כך את שלטון המלך רק כי שמואל (שהתנגד מאוד לרעיון המלוכה בעם גם כי ראה זאת פגיעה בו עצמו וגם כי ראה בכך מרידה בה' ) רצה לשכנע את העם לא למנות לעצמו מלך. איך העניין קשור אלינו? אומר המאירי (אחד מהראשונים) שהעיקרון של דינא דמלכותא רלוונטי רק למלך גוי, אבל זה לא שאין סמכות דומה למלך ישראל כי אנו כלל לא זקוקים לנימוקים בהם השתמשנו כדי להצדיק את הקבלה של דין המלכות, חמשת הנימוקים שלמעלה. הוא למעשה מקבל את הדעה בויכוח בתלמוד שרואה בפרשת המלך בספר שמואל כרשימה שבהכרח אומרת מה מותר למלך לעשות והוא לא הולך לפי הכלל שמדובר בניסיון של שמואל הנביא להוריד את העם מהרעיון של מלך. לכאורה אין הבדל מעשי כי בכל מקרה מצייתים למלך, גוי או יהודי. אבל יש הבדל כי אם נטען שסמכויות המלך היהודי נובעת מפרשת המלך בספר שמואל אז רק למי שהוא מלך ממש, ולא למשל מנהיג אחר כמו פרלמנט יש סמכויות נרחבות כמו למלך ולכן לפרשת המלך אין נגיעה למציאות של היום. לכן אם רוצים להגיד שדין מדינת ישראל היום מחייב מכח דינא דמלכותא דינא אז אפשר לקבל רק את גישת הרמב"ם שאומר שהכלל נכון הן למלך יהודי והן למלך גוי.

2. שאלה נוספת מעבר לשאלה מיהו מלך היא מהו חוק. מתי דבר נחשב כדין המדינה. כאן יש מגבלות שונות בעניינים שונים. ראינו בסוגיה תלמודית שמוכס שעומד מאליו או שאין לו קצבה אין חובה לציית לו-גם אם הוא בא מטעם המלך. דין שוויוני וכללי שחל על כולם אז יכול הכלל של דינא דמלכותא אבל אם מדובר בדין שאינו שוויוני ומקפח ברור שהכלל לא יחול. אבל יש עוד מגבלה. אומר התשב"ץ (צפון אפריקה, המאה ה 14) שוב שמה שקובע הוא עיקרון השוויון ורק חוק צודק הוא חוק שיש חובה לציית לו. הרמ"א אומר שדינא דמלכותא דינא מחייב רק במיסים ובענייני קרקע והוא גם מציין שיש דעה שונה שאומרת שזה נכון לכל חוק ולא רק למיסי קרקע. איזו דעה נקבל? תלוי לפי מה אנחנו מקבלים את סמכות המלך. אם אנו מקבלים את סמכותו של המלך כבעל הקרקע (לפי דעת הר"ן) אז דינא דמלכותא דינא יהיה רק למיסים ודיני קרקע. אבל אם מקבלים כמו הרשב"ם את העיקרון שהכלל מחייב מכוח ההסכמה אז כל חוק ולא רק ענייני קרקעות ומיסים הם מחייבים. הרמ"א עצמו תומך בגישה שמצמצמת את הכלל לא רק למיסים ודיני קרקעות אבל עדיין קובע כלל שמבדיל את תוקף הכלל רק לדברים שיש בהם הנאה למלך ולחברה כי אם נקבל כל דבר אז חוקי ישראל יתבטלו. עוד מגבלה שמופיעה אצל הרמב"ן (וזה דומה לגישה של רבנו תם) שדינא דמלכותא מחייב רק לחוקים ישנים שנוהגים מימים ימימה אבל לא חוק חדש וזוהי כאמור הגישה של רבנו תם שאומר שדין המלכות מחייב כי חכמים אימצו אותם כתקנה מחייבת. דעה אחרת היא של הש"ך (שבתאי כהן) ודעתו חשובה מאוד. הוא מזכיר את מונח המשכון (מעין חפץ שמשמש כערבות עבור הלוואה) ועולה השאלה מתי מותר לממש משכון. ברור שרק אחרי מועד הפירעון אבל השאלה היא האם מייד לאחר פרעון החוב או צריך לתת לבעל החוב לפרוע את החוב. ההלכה קבעה כלל שאומר 30 יום לאחר פרעון החוב. הש"ך מדבר על דין הגויים שהיה במקומו שאמר שנה-הרבה יותר מה 30 יום שקבעה ההלכה. השאלה הייתה איזה כלל לאמץ-30 יום לפי ההלכה או שנה לפי דינא דמלכותא דינא. אומר הש"ך שברור שמה שקובע זה השולחן ערוך, 30 יום במקרה זה. מדוע? וודאי שאם מאמצים את הכלל שדינא דמלכותא דינא חל רק על דברים שיש בהם הנאה למלך ברור שלא נאמץ את מנהג הגויים במקרה זה כי למלך לא אכפת מדיני המשכון. אבל הוא מרחיב ואומר יותר מכך-במקום שבו יש הסדר הלכתי ברור וגם כלל של דין מלכות נעדיף את ההלכה כי אחרת נרוקן אותה מתוכן. במילים אחרות, דין המלכות מחייב במקרים מיוחדים ונקודתיים כמו לקונה בהלכה, מקרים יוצאי דופן וכו'. אבל לומר שגם במקרים שבהם ההלכה קבעה הסדר מסויים גם שם לקבל את דין המלכות אז המשמעות היא למעשה לוותר על השולחן ערוך. הכלל לדעתו הוא-כשדינא דמלכותא דינא מתנגש עם ההלכה, ההלכה קובעת.
אם מסכמים את העניין ראינו כמה דברים: את ההנמקות השונות למה בכלל לציין לדין המלכות וראינו שיש להנמקות השונות נפקויות שונות, דנו בשאלה האם חוקי המדינה יכולים להיות מוכרים במסגרת ההלכה מכח דינא דמלכותא דינא וזה תלוי במספר גורמים (האם זה רק למלך או לשלטון נבחר, רק למלך גוי או גם ליהודי, איזו חוקים-האם כל חוק או רק בנושאי מיסים וקרקעות וההגבלה החשובה ביותר מדברי הש"ך-האם דין המלכות סותר את ההלכה). כמובן שמדובר רק בדיני ממונות ולא איסור והיתר.

אמרנו בתחילת השיעור שדינא דמלכותא דינא היא דרך אחת להכיר בחוק המדינה. יש גם תקנת הקהל ומנהג.

נתייחס עכשיו לתקנות �הקהל:

ראינו שתקנה של הקהל או נציגיו (שבעה מטובי העיר) מחייבת כמו דיני חכמים. בנסיבות מסוימות ובדיני ממונות בלבד ראינו גם שתקנות קהל יכולות לסתור דיני ממונות. האם ניתן להסתכל על חוקי הכנסת (שהיא לצורך העניין גוף שמייצג את טובי העיר וכבר אמרנו שנציגי הקהל הם לא חייבים להיות גוף הלכתי) כתקנות קהל דרך נציגיו? הבעיה הגדולה כאן היא האישור הנדרש של אדם חשוב. ראינו שיש מחלוקת האם האישור נדרש לכל תקנת קהל או רק לתקנות של אגודה מקצועית. אם הצורך נדרש לכל תקנת קהל זה לכאורה לא קיים היום ולא ניתן לראות בכנסת כמתקינה תקנות קהל. אם נקבל לעומת זו את הגישה שאומרת שאישור איש חשוב נדרש רק לתקנות קהל של אגודה מקצועית אז אולי כן ניתן להכיר בחוקי הכנסת כתקנת קהל.

דרך שלישית כאמור היא לראות בחוק המדינה כמנהג. שני הבדלים מרכזיים אם מאמצים כמנהג או כדין מלכות:

1.שזה באמת מנהג. אז זה מחייב רק כשזה פשט בכל הציבור בניגוד למקרה בו אני מקבל את חוק הכנסת כדין המלכות ואז הוא מחייב מרגע חקיקתו.

2.ההכרה בחוק המדינה מכוח היותו מנהג היא עקיפה ומכוח דין המלכות היא הכרה ישירה. אם אני מכיר ישירות זה אומר שאני מכיר בכנסת כגוף מוסמך לחוקק חוקים. אם אני מכיר בעקיפין דרך מנהג אז זה אומר שאני לא מכיר בחוק כחוק מכוח היותו כחוק שחוקק ע"י הכנסת אלא כמנהג משמע-אני לא מכיר ככנסת כגוף מוסמך. פוסקים רבים בימינו מעדיפים להכיר בחוק כמחייב מכוח היותו מנהג ולא כדין מלכות כי כך כאילו לא נותנים לכנסת סמכות בכל הקשור לדיני הלכה. זה תלוי בשאלה אם אני מכיר במדינה באופן כללי וכיו"ב.
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שיעור מספר 8
מעמדה של חקיקת הכנסת בעיניי ההלכה
המערכת של הכנסת לא אמורה להחליף את המערכת ההלכתית, אלא לתת פתרון נקודתי היכן שההלכה אינה עוזרת. יש כמה דרכים – אחת מהן – " דינה דמלכותה דינה " ( יש עלייה ביקורת ). 

התחום הפלילי : כל הזמן עסקנו בדיני הממונות ובקליטה של הסדרים מהתחום הפרטי.  יש עוד נקודה עליה לא דיברנו והיא מיוחדת לתחום הפלילי. עד כה דיברנו על דיני ממונות.

בהקשר הפלילי ברור שאין לאף בית דין פרטי סמכות לדון אלא רק לבית משפט של המדינה. לכן הבעיה היא לא במישור המעשי אבל בכל זאת יש בהלכה התייחסות לדין הפלילי.

יש מושג בהלכה שנקרא "דין מלך". דיברנו עליו בהקשרים אחרים.

אומר הר"ן (רבנו ניסים) בספר הדרשות שלו, דרשה יא, שמטבע הדברים כל בני האדם באשר הם צריכים מערכת משפט שתשפוט בין הפרטים בחברה ואפילו בין הפושעים יש כללים שלפיהם הם פועלים. עם ישראל צריך גם הוא מערכת משפט מעצם היותו חברה אנושית אבל בעם ישראל יש עוד נימוק שהוא ייחודי לעם ישראל-להעמיד חוקי התורה על תילם, להעניש את מי שעובר על דין תורה גם אם אין בעצם ביצוע העבירה שום נזק חברתי (למשל חילול שבת) חוץ מהעבירה על חוקי התורה כשלעצמם.

מאחר שיש שתי סיבות יש שתי מערכות בעם ישראל:

1. סנהדרין שהיא מערכת השיפוט הדתית.

2. מערכת שיפוט של המלך שאמור לטפל בפן החברתי של העבירה.
אומר הר"ן שתפקיד הסנהדרין הוא לשפוט את העם משפט דתי ובזה מתמצה תפקידם של הסנהדרין. ניקח לדוגמא את עבירת הרצח שהיא עבירה הן על חוקי החברה והן על חוקי התורה. ראשית יש להביאו לדין מול הסנהדרין והוא עלול לצאת ללא עונש כי לכאורה מגיע לו עונש מוות מהתורה אבל יש המון הגבלות על הטלת עונש מוות כך שלמעשה עונש המוות למעשה לא קיים בפועל. אבל הוא לא משתחרר-הוא הולך לבית הדין של המלך והמלך רשאי לדון אותו שלא לפי כללי הראיות של התורה וכללי העדות של התורה ויש למלך שיקול דעת כיצד לטפל בו. זאת להבדיל ממקרה בו הוא עבר רק על חוקי התורה ולא על חוקי החברה (כמו אכילת מזון לא כשר) שם אם מסיבה כזאת או אחרת (למשל טכנית) הוא לא מקבל עונש מהסנהדרין אז הוא יוצא לחופשי. עוד נקודה היא שבזמן שאין מלך הסנהדרין ישמש בשני הכובעים-חברתי ודתי.

דברים דומים אומר גם הרמב"ם בהלכות מלכים-מי שהורג אדם אחר ואין שני עדים שהתריעו לו לא לעשות זאת (תנאי הכרחי ביהדות כדאי להוציא אדם להורג על רצח) ויש רק עד אחד או שהעדים לא התריעו או משהו כזה או אחר שלא מאפשר להוציא להורג על פי ההלכה-עדיין לדעת הרמב"ם יש סמכות למלך להומיאו להורג.

כיצד זה מתקשר לדיון שלנו? המדינה היא סוג של מלך (ראינו זאת בשיעורים קודמים) והמלך רשאי לעשות גם כך מה שהוא רוצה כפי שאנו רואים לעיל. לכן אין שום בעיה הלכתית בכך שהמדינה תדון במשפט פלילי כי גם כך אין סנהדרין וגם אם הייתה אז היא הייתה דנה רק בדין הדתי. בעיה בקבלת חוקי המדינה יחד עם ההלכה מבחינת האדם הדתי יכולה להיות אולי בכל הקשור לדיני ממונות.

היחס בין משפט ומוסר

בספר דברים פרק ו פס' יז-יח נאמר כי יש לשמור את המצוות אך גם יש לעשות את הישר והטוב בעיני ה'. לכאורה יש פה כפל מיותר-אם אני מקיים מצוות אז אני עושה הישר בעיני ה'. חז"ל כבר אמרנו אומרים ששום דבר לא מיותר-אם מילה מסויימת מופיעה אז יש לה משמעות.

הרמב"ן אומר על כפל לכאורה זה שברמת הפשט הפסוק הראשון הוא מעין פסקת מטרה והסיבה שבגללה יש לקיים את המצוות היא הפסוק השני-הסיבה היא עשיית הטוב בעיני ה'.

אבל יש פירוש חשוב יותר- לדעת הרמב"ן הציווי לעשות הישר והטוב הוא מעין ציוי סל, ציוי כללי. יש ציווים ספציים כמו לפני שיבה תקום, לפני עיוור לא תשים מכשול ועוד. אבל התורה לא יכולה להתייחס לכל מצב ועניין כי הנסיבות, הזמן, משתנים. ולכן מאחר שהתורה לא יכלה (ונתייחס לביטוי הזה מאוחר יותר) להתייחס לכל מקרה הוסיפה את העיקרון הכללי של "עשיית הישר והטוב". מה נגזר מביטוי זה ברור שזה לא ברור-כמו תום לב למשל בימינו.

לגבי הביטוי שהתורה לא יכלה לפרט אין הכוונה שהיא לא יכולה פיזית אלא לא ראוי, לא נכון לעשות זאת וזה קצת מזכיר את מה שראינו ביחס שבין תורה שבעל פה לכתב וראינו את הנימוק שהתורה היא נצחית שלא משתנה ולכן אם הכל כתוב אז מרחב בתמרון להתאמה למציאות היה מצטמצם כמעט לחלוטין וזה דומה למה שאומר הרמב"ן.לציווי לעשות את הישר והטוב ישנן 3 רמות:

1. לחכמים – כשאתם מתקנים תקנות תדאגו שהן יהיו טובות וראויות כך שזה ציווי למחוקק
2. ציווי לבית הדין – כאשר יש להכריע בדין יש להשתמש ראשית בתורה כמובן אבל גם משיקולים של עשיית טוב צדק ויושר.
3. לאדם עצמו – כאשר אני פועל כיצד לנהוג בעניין מסוים שההלכה שותקת לגביו, כלומר כאשר אין מצווה מהתורה או תקנה, מנהג וכו'.
הרמב"ן אומר לגבי השאלה מה זה עשיית הישר והטוב שנכנס פה גם עניין לפנים משורת הדין ופשרה ובכלל איך צריך להתנהג.

יש עוד מקור של הרמב"ן  העוסק יותר בכל הקשור למצוות הדתיות שבין אדם למקום. יש פסוק בספר ויקרא, יט, ב' – "קדושים תהיו". מהי משמעותו? ברור שאסור לחלל שבת, לשמור כשרות וכו'. אבל איך בן אדם יהיה קדוש? פירוש אחד הוא שאומר שכדי להיות קדוש צריך פשוט לשמור את המצוות בכל הקשור לאיסורי עריות כיוון שהפרשה שבאה לפני כן עוסקת בנושאי עריות. זוהי דעתו של רש"י.
הרמב"ן אומר בהלכות כהנים (פירוש הלכה לספר ויקרא) שהכוונה בלהיות קדושים היא לחיות חיי פרישות ולדעתו אין הכוונה רק לפרישות מעריות בלבד כדעת רש"י. הפסוק בא להיות סעיף סל של לא להיות "נבל ברשות התורה", כלומר אדם שנוהג בדיוק לפי מה שאסרה התורה אבל בכל השאר עושה מה שבא לו. הסעיף בא בעצם להציב גבולות גם למה שמותר – אומנם לא להתעסק ולרדוף אחרי התאוות שבעולם, אך מצד שני לא להתנזר  מהן לחלוטין. נזיר הוא דבר שהתורה לא רואה בעין יפה אבל כאמור יש לדעת גם מהו הגבול.

הרמב"ן מקשר זאת לפסוק שדיברנו עליו לעיל לגבי עשיית הישר והטוב. בשניהם צריך האדם לנסות לא לפעול רק לפי הכללים אלא גם מחוץ להם – שניהם סעיפי סל: אחד בנושאים חברתיים ואחד בנושאים שבין אדם למקום.

דבריו של המגיד משנה שכנים, יד' ה' (פירוש למשנה תורה לרמב"ם): 

זה לא שאי אפשר טכנית לרשום את כל הפרטים אלא שההכרח הוא לכתוב מבנה שמצד אחד יתן כללים נוקשים אך כל השאר יהיה מעורפל מספיק כדי להתאים לנסיבות הזמן והמקום המשתנים.

עיקרון עשיית הישר והטוב הוא עיקרון על. הוא עיקרון שתיפקד בשלוש רמות: 

· רמת החכמים – בבואם להתקין תקנות

· בית הדין – בבואו להפעיל את שיקול דעתו
· התנהגותו הפרטית של האדם
נראה כעת כיצד זה מתבטא בכל אחת מהרמות הללו.

1. רמת החכמים:

תקנות שעוסקות בעניינים ממוניים:

"דינא דבר מצרא" – יש סוגיה בתלמוד שאומרת שאדם שמחזיק קרקע בין אחים או שותפים הוא חצוף אבל לא מסלקים אותו. הסיטואציה היא של אדם בעל קרקע הגובלת בקרקעות השייכות לכמה שותפים או אחים. כל עוד זו הקרקע שלו אין בעיה ואי אפשר לבוא אליו בתלונות ויש לו זכות על הקרקע. אך בנסיבות שבהן הקרקע נמכרת, והאדם שיש לו את הקרקע שנמצאת בין הקרקעות של האחים והשותפים מוכר אותה לצד ג' שלא קשור לאותם אחים/שותפים. אותם אחים/שותפים היו מעוניינים לקנות את הקרקע. השאלה היא האם יש להם מן "זכות קדימה" על הקרקע והאם הם יכולים לאכוף אותה? (הערה: בהלכה, במקום שבו יש זכות קדימה ומישהו מוכר את הקרקע לצד ג', לא ניתן לאלצו למכור אותה לשכן. צד ג' נראה באופן פיקטיבי כשלוחו מכוח הדין של השכן וכאילו רכש את הקרקע עבור השכן, ובאופן מעשי השכן צריך לשלם לצד ג' את הכסף והוא לוקח את הקרקע מידיו). השאלה היא האם זכות הקדימה של השכן הינה זכות קדימה מוסרית או משפטית? זכות משפטית היא אכיפה ומחייבת וניתן לקחת את הקרקע בכוח מהקונה עבור סכום הכסף ששילם עבורה, אך אם הזכות מוסרית היא אינה אכיפה. הסוגיה יוצאת מנקודת הנחה שיש פה איזשהו פגם מוסרי, אך השאלה היא האם מדובר גם בעניין עם תוקף משפטי שניתן לאכפו. מה המשמעות של "חצוף אבל לא מסלקים אותו"? רב יהודה אומר שאין זכות קדימה משפטית. אומנם מבחינה מוסרית אותו אדם הוא בעייתי, אך מבחינה משפטית לא.  רב נחמן חולק עליו: הוא סבור שהזכות שיש לאחים/שותפים הינה משפטית ולא רק מוסרית, וניתן לסלק את הקונה מהקרקע תמורת החזרת הסכום. אך הוא אומר שיש זכות קדימה משפטית רק כאשר מדובר בקרקע שנמצאת בין קרקעות של אחים/שותפים. וכאשר מדובר במקרה של שכן רגיל ("בין מצר רגיל") אין זכות קדימה משפטית – כלומר אין לכל שכן מעצם היותו שכן זכות ראשונים על הקרקע.
לסיכום: לפי רב – אין זכות קדימה משפטית אף פעם. לפי רב נחמן – יש זכות משפטית אבל רק בין שכנים שהם אחים/שותפים.
חכמי נהרדעא (אחת הישיבות הגדולות בבבל) מרחיקים לכת עוד יותר: הם אומרים שאפילו משום "דינא דבר מצרא", כלומר אף כשמדובר בשכן רגיל, עדיין מסלקים את צד ג' שקנה את הקרקע ונוצנים זכות קדימה משפטית לשכן בהיותו שכן ולא רק לשכנים אחים או שותפים. מדוע? כי נאמר: "ועשית הישר בעיני ה'". על העיקרון הזה מבססים חכמי נהרדעא את קביעתם ובמקרה זה הם לא השאירו את הבחירה בידי השכן אלא לקחו כלל מוסרי והתקינו מתוכו כלל משפטי.

ההלכה נפסקה כדעת חכמי נהרדעא – יש זכות קדימה משפטית לכל שכן לרכוש את הקרקע של שכנו.

הרעיון של זכות הקדימה המשפטית הוא שהיא עשיית הישר והטוב בעיני ה' מבלי שיש אדם אחר שנפגע מכך. ראשית, המוכר לא נפגע כי הוא רוצה לקבל את הכסף ולא אכפת לו ממי. ומצד שני גם הקונה לא ייפגע כי הוא פשוט יקנה קרקע אחרת. אך כל זה מותנה בכך שלא ייגרם נזק לאחד הצדדים. אם הסיטואציה היא כזאת שאחת הצדדים נפגע מהמהלך, אז לא תחול זכות הקדימה. ולכן הסוגיה אומרת שאם אדם מכר את כל נכסיו בעסקת חבילה אין זכות קדימה לשכן. רש"י מסביר את הסיבה לכך: כאשר יש לאדם מסוים כמה קרקעות והוא מוכר את כולן בעסקה אחת לקונה, לא סביר שהוא יעבור אצל כל השכנים של כלל החלקות כדי לשכנעם משום שיש חשש שהעסקה תתבטל כי הקונה יירתע וכך הקונה עשוי להיפגע ולכן כאמור במקרה כזה זה לא יחול ולא תהיה זכות קדימה לשכן.

יש לזכור: העיקרון שעומד מאחורי העניין הוא שהכלל הוא עשיית הישר והטוב, אך עשיית הישר והטוב אינה יכולה לפגוע במישהו אחר.

דוגמה נוספת לתקנת חכמים המתבססת על עיקרון עשיית הישר והטוב: "שומה הדר". אדם מלווה כסף ועליו להחזירו. אם לחייב אין כסף מפעילים הוצאה לפועל לפי הכללים ולוקחים בכוח את נכסיו המשועבדים להחזרת החוב. נוצרת בעייה כאשר לא רק שאין לו כסף אלא שאין לו אף מקרקעין ומיטלטלין אחרים. באופן טבעי המלווה מחפש כל מיני בטחונות אחרים כמו ערבים, משכון או שעבוד קרקע. ישנו כלל בהלכה שלפיו אדם המלווה כסף בשטר, אוטומאטית כל הקרקעות של הלווה משתעבדים לטובת החזר החוב למלווה. המשמעות המעשית היא שאם הקרקעות לא ברשותו של זה שלקח את הכסף כי בינתיים הוא מכר אותן ואין ללווה כסף להחזיר את החוב. עכשיו השאלה היא זכותו של מי קודמת – זה שהלווה את הכסף או זה שקנה את הקרקעות מחייב הכסף. זכותו של המלווה קודמת כי הוא היה הראשון בזמן. הכוונה היא שזה בתנאי שהקונה לא הותיר מספיק קרקעות בידיו של הלווה. 
נניח שניתנה הלוואה בשווי 1000. למקבל הכסף היו קרקעות בשווי 1500 בידיו כבר. בינתיים הקונה מכר קרקעות בשווי 500. מלווה הכסף נשאר עדיין עם 1000 ₪ שווי קרקעות שניתן לקחת עבור החוב.  אבל נניח שלאחר לקיחת ההלוואה הוא מכר בשווי של 1000 ₪ לקונה אחד ו-500 לקונה השני. ביום פרעון ההלוואה אין כסף לתשלום. ממי לוקחים? מהקונה השני. מדוע? כי הקונה הראשון יגיד שכשהוא קנה את הקרקע עדיין נשארו למוכר קרקעות מספיקות כדי לכסות את החוב. וכך הלאה – נניח שהמוכר מכר את הקרקע לכמה אנשים צריך ללכת מהקונה האחרון אחורה בזמן (מהקונה הרביעי, לשלישי, לשני והלאה) עד שמגיעים לתשלום כל סכום החוב. כך רק במקרקעין. למעשה, מדובר כאילו ברכישת אדמה משועבדת והקונה רשלן עקב כך שלא בדק שהקרקע אינה משועבדת.

כך רק כאשר ההלוואה בשטר. הלוואה לא צריכה בעיקרון עדים או שטר אך השטר משמש כהוכחה לקיום ההלוואה. השטר מאפשר גם שיעבוד נכסים (דבר שלא אפשרי בהלוואה בע"פ עם עדים).

נשאלת השאלה מדוע הקונה התמים שקנה מזה שלווה את הכסף ייענש? הוא הרי תמים לחלוטין. כאן בא לידי ביטוי הבדל שבין מכירה בשטר למכירה ללא שטר כי עשיית השטר היא דבר פומבי שכל אחד יודע עליו ואם אני כקונה לא בררתי אם יש שטר אצל סופר העיר האחראי על השטרות באותה קהילה אז אני בחזקת רשלן וזו אשמתי.
אם הלווה רוצה לממש את הקרקע, מימוש הקרקע, בין אם מדובר בלווה עצמו ובין אם מדובר בצד ג', נעשה ב-3 שלבים (התהליך נעשה במעורבות בית הדין):

1. שלב א' - ביה"ד מוציא שטר חיפוש נכסים – ביה"ד ממנה את המלווה לחפש אחר נכסי החייב. זהו מעין איתור נכסים (מה יש לחייב, מה מכר וכו') כדי שלביה"ד תהיה את התמונה המלאה

2. שלב ב' – ביה"ד מוציא "שטר אדרכתא" (שטר דריסת רגל) – נותן למלווה לתפוס זכות לתפוס חזקה על הקרקע של הלווה (או של הקונה). זה עדיין לא מעביר למלווה בעלות בקרקע, אלא רק שלב זמני
3. שלב ג' – שלב השומה – ביה"ד עושה שמאות על הקרקע בצורה מדויקת, ומעביר את הבעלות על הקרקע בשווי ההלוואה למלווה. 
בין שלב לשלב צריכים לעבור 30 יום לפחות, כדי לתת לחייב/לקונה הזדמנות להשיב את הכסף במקום לקחת ממנו את הקרקע. 

בהקשר הנוגע לענייננו: הסיטואציה שאנו עוסקים בה בעניין השומה: נניח שאני הלווה ונאלצתי לוותר על הקרקע שלי לטובת המלווה. עבר זמן מסוים ונחלצתי מהמצוקה הכלכלית. עכשיו יש לי כסף לשלם. אני בא למלווה ומבקש לפדות את הקרקע ולבטל את החלטת ביה"ד בעניין השומה. האם יכול בעל הקרקע (המלווה) לסרב?
חכמי נהרדעא אומרים שיש פרק זמן של 12 חודשים שבהם יכול זה שנטרפה ממנו הקרקע כנגד החוב, להתחרט להחזיר את הכסף למלווה ולקבל את הקרקע שלו בחזרה. אחד האמוראים (אמימר) הנמנה על חכמי נהרדעא אומר שהוא סבור שהשומה חוזרת לעולם, ופרק הזמן אינו מוגבל. ההלכה היא שהשומה חוזרת לעולם והזכות לפדות את הקרקע אינה מוגבלת בזמן, בגלל עיקרון של עשיית הישר והטוב.

הנטרף (הקונה/הלווה) רשאי לפדות את הקרקע מתי שיחפוץ. אך כל עוד הקרקע נמצאת עדין בידיו ולא מכר אותה לאף אחד. זה לא יכול לבוא על חשבונו של אף אחד אחר. אם נגרם נזק למלווה או לבעל הקרקע לא יחול הדין. את פדיון הקרקע אפשר לעשות רק כלפי המלווה עצמו ולא כלפי צד ג'. הוא הדין גם כאשר המלווה השביח את הקרקע  והשקיע בה (הוא לא צריך להפסיד את הכספים שהשקיע בקרקע). עשיית הישר והטוב כלפי זה שהקרקע נטרפה ממנו לא באה על חשבונו של מישהו אחר וזהו עיקרון העובר כחוט השני בהלכה. 

2. רמת בית הדין:  בבואו לפתור סכסוך קונקרטי. 
ביה"ד צריך להפעיל מדי פעם גם שיקולים מוסריים ולא רק שיקולים משפטיים. ביה"ד מעורב בהלכה גם בשיקולים הלבר-משפטיים. ישנה חובה לנהוג ב"לפנים משורת הדין" וישנו את החיוב לצאת ידי שמיים.

החובה לנהוג "לפנים משורת הדין":

מה פירוש "חובה" לנהוג לפנים משורת הדין? הרי אם זוהי חובה אז זהו הדין ולא לפנים משורת הדין. אך זה קיים בהלכה ונראה כיצד. 

במסכת בבא מציעא בתלמוד מסופר על רב יהודה שהיה תלמידו של שמואל והלך אחריו בדרך בשוק של חיטה. ההנחה היא שרוב אלה שהיו בשוק לא היו יהודים. הרב יהודה שאל את שמואל מהו הדין אם מוצאים ארנק? לפי עיקרון השבת אבידה אדם המוצא חפץ חייב להשיב אותו לבעליו כאשר מניחים שהבעלים לא התייאש ממנו. אם יוצאים מנק' הנחה שבעל החפץ כבר ויתר על הבעלות, כל מי שמוצא חפץ רשאי לקחתו לעצמו. אם הבעלים לא התייאש המוצא חייב להשיב את האבידה לבעליה. מניחים שהבעלים התייאש נעשית על סמך מבחנים אובייקטיבים: לדוגמה – סימן זיהוי על החפץ או מסביב לו (סימן הוא מונח כללי לכל דבר שיוכיח בעלות על החפץ כגון גודל, מיקום, מספר יחידות מיוחד וכדומה). אם ישנו סימן זיהוי מיוחד, יש להניח כי הבעלים לא התייאש, ולהיפך. דוגמה נוספת – אם מישהו איבד חפץ במקום שרוב המצויים בו אינם יהודים ואין עליהם חובת השבת אבידה עפ"י ההלכה, יש להניח כי החפץ לא יוחזר לו וההנחה היא שהבעלים התייאש, והמוצא, גם אם הוא יהודי, רשאי לקחת לעצמו את החפץ.
אם החפץ הוא כזה שיש עליו חובת השבה, יש חובה להכריז על המציאה ולהחזיר אותה. אם ההנחה היא שהבעלים התייאשו אז אין צורך בכך. בנוסף, אם מישהו מצא חפץ מתכלה אז אפשר למכור אותו ואת תמורת הכסף לשמור לבעלים. אם מדובר בחפץ  שהשארתו אצלו דורשת טיפול (כגון: בע"ח) אז יש להחזיקו במשך 30 יום. לאחר תקופה זו ניתן למכור אותו ולשמור את תמורתו לבעלים אם וכאשר הוא יגיע. 

אם מדובר בחפץ שההנחה היא שהבעלים לא יתייאש, החפץ לא יעבור לעולם לרשות המוצא. אומנם חובת המוצא להכריז ולבצע פעולות איתור נגמרת לאחר שנה אך החפץ לא עובר לבעלותו.

נחזור לרב יהודה: כאמור, רוב האנשים שהיו בשוק היו גויים ולכן ההנחה היא שהבעלים יתייאש אך מצד שני מדובר בארנק בעל סימני זיהוי. מה עושים? נניח שמישהו אכן מצא את הארנק. עפ"י הכללים שהצגנו לעיל אין חובה להשיב עפ"י הדין. אך לפנים משורת הדין יש חובה להחזיר את הארנק (מבחינה מוסרית).

כך גם אביו של שמואל המקראי שמצא חמורים במדבר והחזירם לאחר 12 חודשים. יש משמעות לכך, משום שהחובה היא רק עד 12 חודשים והוא עשה זאת גם אחרי. 
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דיברנו על עשיית הישר והטוב בשלוש רמות וברמת בין הדין יש לנו לפנים משורת הדין ושם דיברנו על המקרה של ארנק שאבד בעיר שאין בה יהודים.

נראה עוד מקרים של לפנים משורת הדין.

הראשון הוא מקרה של רבי ישמעאל ברבי יוסי. הוא הלך בדרך וראה אדם שהולך עם ערמה של זרדים ועצים והניח אותה על הרצפה כדי לנוח. לאחר מכן הוא ביקש מרבי ישמעאל שיעזור לו להרים את העצים. רבי ישמעאל ברבי יוסי לא רצה להתלכלך ולכן שאל את הסבל כמה שווה חבילת העצים מתוך מטרה לשלם לו את שוויה, הוא יקנה אותה וכך לא יצטרך לעזור. שילם לו חצי זוז שהוא השווי של החבילה. הוא קנה את החבילה והפקיר אותה כי אין לו באמת צורך בחבילה. שמע על כך הסבל והלך ולקח את החבילה. ביקש ממנו שוב עזרה להרים את החבילה ושוב רבי ישמעאל ברבי יוסי שילם לו חצי זוז פעם נוספת וגם פעם שלישית העניין חזר על עצמו. רבי יוסי ברבי ישמעאל הבין את העניין ואמר לו-הפקרתי את החבילה אך לכל העולם חוץ ממך כי הבין שאין לו דרך להיפטר ממנו. דבר זה אינו אפשרי כי אם הפקרת אז זה מופקר נקודה אבל הגמרא אומרת שהוא אמר זאת כרמז שיעזוב אותו בשקט.

יש להגיד שיש מקרים מסוימים שבהם אנשים לא חייבים להחזיר אבידה או לעזור להרים משא ואחד מהם הוא מקרה של אדם מכובד שעניין העזרה הפיזית הוא מתחת לכבודו, יש לו פטור. אז שואלת הגמרא-למה לא אמר זאת לסבל מלכתחילה? הרי הוא זקן ומכובד ולא היה צריך לעשות את כל העניין שלוש פעמים (התשלום על הערימה כמוהו כעזרה בלסחוב אותה). אז למה בכל זאת? לפנים משורת הדין.

בניגוד למקרה הקודם של הארנק אין מדובר בשאלה תאורטית ובנוסף איש לא הורה לרבי ישמעאל לנהוג לפנים משורת הדין אלא היה הדבר בהתנדבות בניגוד למקרה הארנק שם מדובר בהוראה של אדם אחד לאחר.

מקרה אחר-אישה אחת הלכה לרבי חייא שהיה מעין חלפן ואיש כספים. באותם ימים מטבע לא היתה שווה אותו דבר תמיד (תלוי בגודל ובשחיקת המטבע) והיה צריך להעריך את שווי המטבע אצל איש מומחה. רבי חייא היה מומחה גדול במטבעות, מומחה מיוחד. יש בהלכה משהו מעניין בשאלת האחריות המקצועית (מעין אחריות נזיקית על התרשלות במילוי תפקיד). אם אני בא לרבי חייא לכאורה אם נתן לי יעוץ לא נכון הוא רשלן ואפשר לתבוע אותו על נזק. הכלל הוא שאם מדובר במומחה רגיל יש לו אחריות והוא חב בנזיקין אבל למומחה מיוחד אין אחריות. למה? כי טעות שלו היא במובן של "אונס"-דבר שלא ניתן למנוע אותו ולא אונס במשמעות ימינו. אם הוא, המומחה, טעה, אז כל אחד היה טועה ולכן לא ניתן לצפות ממנו לא לטעות. לכאורה סותר את האינטואיציה שלנו היום אבל זה ההיגיון ההלכתי.

נחזור למקרה-מסופר על אישה שבאה לרבי חייא ונתנה לו מטבע כדי לדעת את שוויה. אמר לה-מטבע מצוינת ואת יכולה להשתמש בה. לאחר זמן מה היא באה לפניו באה ואמרה לו שלא הסכימו לקבל את המטבע בשוק כי המטבע לא טובה ולכן הוא טעה.אמר רבי חייא לעוזרו-לך תחליף לה את המטבע ותכתוב בספרי ניהול החשבונות שזהו הפסד וניקח אותו עלינו. נשאלת השאלה? הרי הוא מומחה גדול ויש לו פטור. התשובה? מצד הדין הוא לא חייב לפצות אבל הוא פעל לפנים משורת הדין.

גם כאן מדובר ביוזמה עצמית ואיש לא הכריח אותו.

מקרה אחרון מספר על רבא בר חנן ששכר סבלים כדי שיסחבו לו חביות יין ממקום למקום ונשברה לו חבית בדרך. כמובן שהוא רצה פיצוי על החבית השבורה. אבל, כנראה שאין להם כסף (בדרך כלל פועלים, כולל סבלים, באותה תקופה היו פועלים יומיים עניים). לכן רבא חנן לקח את מעילם בתור פיצוי. הם הלכו להתלונן לפני רב על כך כי לטענתם הוא גרם להם נזק. הפסק דין היה להשיב להם את מעילם. שאל רבא חנן-האם זה הדין? נאמר לו שבספר משלי (שהוא לא ספר הלכה אבל הוא נותן השראה לפסיקת הלכה) "למען תלך בדרך טובים ודרכי צדיקים תשמור". כלומר זה הדין והוא חייב להחזיר את המעיל. אבל הם לא הסתפקו בכך ואמרו לו-אנחנו עניים ואין לנו כסף כדי לקנות אוכל כי הוא למעשה לו שילם להם. אמר רב-לך גם תשלם להם משכורת. כלומר לא רק שתחזיר להם את המעיל שהוא הפיצוי הנזיקי אלא לתת להם גם משכורת. שאל רבא חנן שוב-זה הדין? קיבל את אותה תשובה לפי הפסוק מספר משלי. מסביר רש"י-ללכת בדרך טובים משמע ללכת לפנים משורת הדין.

כאן במקרה זה חייבו לשלם לפנים משורת הדין ולא היה מדובר במשהו התנדבותי.

לכאורה יש פה סתירה פנימית-יוצא מהמקרה האחרון שיש חובה לנהוג לפנים משורת הדין וזוהי סתירה פנימית והראשונים נחלקים על כך.

המרדכי אומר שמכיון שראינו בתלמוד בשני מקרים שכפו לנהוג לפנים משורת הדין (מקרה הארנק שם היה תאורטי ומקרה הסבלים עם החביות שהיה מעשי) גם אנו בבתי הדין שלנו כופים לנהוג לפנים משורת הדין בדגש אחד חשוב-רק אם אותו אדם יכול בפועל לנהוג לפנים משורת הדין.

יש לזכור שלפי ההלכה כולם שווים לפי הדין-העשיר והעני. עצם העובדה שהמרדכי כופה כפייה סלקטיבית (רק את העשיר) ולכן לכאורה מפר את השוויון הזה מלמדת שאנו עדיין לא בתחום הדין אלא בתחום של לפנים משורת הדין.

החידוש פה הוא שבניגוד לאינטואיציה שלנו שאומרת שלפנים משורת הדין הוא דבר התנדבותי ומי שירצה ינהג כך אבל בית הדין לא אמור לכפות זאת כאן המרדכי אומר שבמקרים מסויימים אפשר לכפות כך ולמעשה הוא אומר שבית הדין אחראי גם לצד של לפנים משורת הדין.

יש ביטוי שאומר שי-ם חרבה, בין היתר, כי נדבקו לדין באופן דווקני ופורמליסטי ולא הלכו לפנים משורת הדין. מכאן למד המרדכי שגם בית הדין יכול לכפות הליכה לפנים משורת הדין.

אבל יש על כך חולקים. הרמב"ם מתייחס בהלכות השבת אבידה ומתייחס למקרה הספציפי של הארנק ואומר שאם אדם מוצא ארנק במקום של גויים הרי המציאה שלו אפילו אם בא ישראל ונותן במציאה סימנים כי ההנחה היא שהיהודי התייאש בעת שאבדה. אבל אומר הרמב"ם, אפשר ללכת לפנים משורת הדין ולהחזיר את האבידה למרות שלא חייב. כלומר-אין חובה לנהוג לפנים משורת הדין ומי שרוצה לנהוג כך ינהג.

כך גם חושבים הרא"ש ורבי יוסף קארו ("בית יוסף")
לדעת רבי משה איסרליש שמביא את שתי הדעות יש דעות כאמור לכאן ולכאן.

ישנה דעת ביניים של הפתחי תשובה (הרב צבי אייזנשטט)- יש אמצעים שונים איך לכפות על צד לשלם את חובו החל מכפייה פיזית ממש וכלי בה חרם ונידוי (ענישה חברתית). זאת לא כפייה רגילה אלא כפייה חלקית באמצעים קלים יותר לכאורה.

מהם השיקולים לכפייה?

1. מעמדם הכלכלי של הצדדים (כך סבור המרדכי, למשל)
2. היות האדם תלמיד חכם- ככל שהאדם הוא תלמיד חכם כך נצפה ממנו לנהוג יותר לפנים משורת הדין.

בעלי התוספות (המצוטטים בנימוקיו של הפתחי תשובה, אומרים שעולים שני פרמטרים נוספים מעניין זה:

3. האם התנהגות לפנים משורת הדין פירושה ויתור על פטור מיוחד או שזה לעשות דבר שאיש לא מחויב לו. אם מדובר על אי ניצול פטור אישי החיוב לנהוג משורת הדין הוא ברמה גבוהה יותר ולהיפך. למשל המקרה עם הסבל שעזר להרים את שק העצים. במקרה הזה אדם רגיל היה חייב לסייע ולרבי ישמעאל היה פטור כי הוא אדם מכובד. התנהגות לפנים משורת הדין פירושה אי ניצול הפטור שיש לי כמו גם במקרה של רבי חייא שהיה מומחה מיוחד שיש לו פטור אבל עדיין פיצה את האישה. אומרים בעלי התוספות שככל שמדובר שאי ניצול פטור אישי החיוב לנהוג לפנים משורת הדין הוא גבוה יותר. אם מדובר בדבר שאיש לא מחויב בו לעומת זאת אז החובה שלי לנהוג לפנים משורת הדין יורדת מאוד.

4. האם ההתנהגות לפנים משורת הדין דורשת הוצאת כספים או רק מונעת את הרווח- בדוגמת השבת הארנק זה רק מונע רווח אך זה לא גורם להפסד. בעלי התוספות אומרים שכאשר לפנים משורת הדין מונע רווח אך לא גורם להפסד אז החיוב לנהוג כך הוא ברמה הגבוהה יותר ולהיפך. יש פה קושי בדוגמת הסבלים וחבית היין אך ניתן למצוא לכך הסברים מקומיים שונים - הוא היה תלמיד חכם, עשיר וכו'.
אז דיברנו על מעמד כלכלי, האם מדובר בתלמיד חכם, האם מנצל פטור או לא, האם כרוך בהוצאת כסף. השאלה היא האם לחייב או לא ויש מידה מסויימת של שיקול דעת. כך שיש דעות מסויימות שאומרות שמקרים מסויימים בית הדין צריך לאכוף ממש ובאמצעי לחץ (לדעת חלק אמצעי לחץ חזקים יותר ולדעת אחרים אמצעי לחץ חלשים יותר כמו חרם ונידוי כאמור) את הנהיגה לפנים משורת הדין.

מחוץ לביטוי של לפנים משורת הדין יש עוד ביטוי כחלק מעשיית הישר והטוב באמצעות בית הדין וזה הביטוי "חייב בדיני שמיים". יש חיובים ממוניים שבהם נאמר שאדם פטור מדיני אדם וחייב מדיני שמיים. לפעמים קוראים לזה גם חייב לצאת ידי שמיים.

את הקביעה הזאת אנו מוצאים בעיקר בהקשר של דיני נזניקין. יש מקרים בהם המזיק פטור, יש מקרים בהם הוא חייב ויש כמה מקרים, חלקם מאוד נפוצים ולא בשוליים, שביחס אליהם נאמר שהמזיק פטור מדיני אדם וחייב בדיני שמיים. המקרים הם כחלק ממה שמוכנה גרמא.

בהלכה מבחינים בין אדם שממש עושה את הנזק בידיו לבין מי שגורם לנזק בעקיפין. הכלל הוא שעל נזק עקיף אדם פטור מדיני אדם וחייב לפי דיני שמיים.

{יש להדגיש שזה לא נכון אוטומטית לכל נזק עקיף אבל זה לא ענייננו כרגע ולכן נאמר בכלליות שכל נזק עקיף מוגדר כגרמא (מלשון גרם) ולכן חייב רק משמיים.

ההבדל בין נזק עקיף או ישיר לא תלוי בשאלת האשם או הכוונה. אדם שעשה נזק בידיו חייב בכל מקרה גם אם הוא עשה זאת בכוונה או לא. אדם שגרם נזק בעקיפין ייתכן שיהיה פטור מדיני אדם וחייב רק משמיים אף אם התכוון לכך. כלומר-ההבדל בין גרמא (נזק עקיף) למעשה ישיר לא תלוי בשאלת האשמה והרשלנות. יש להדגיש שההבדל הזה בין עשייה ישירה או עקיפה מופיע בהלכה במקומות רבים}.

כמה דוגמאות כדי להבין על מה מדברים ושוב חשוב לזכור שלא מדובר על תופעה שולית אלא מרכזית כי בהרבה מאוד מקרים נזיקין נגרמים כתוצאה ממקרה עקיף ולא ישיר.

דוגמא ראשונה- אומרת המשנה במסכת בבא קמא (מסכת נזיקית) שמי ששולח בערה ביד שוטה חרש וקטן פטור מדיני אדם.יש לזכור שבאותם ימים לא כיבו אש ותמיד השאירו אש גלויה כי היה קשה להדליק אש כל פעם מחדש. אם יש לי אש ומסרתי אותה לאדם פיקח לשמור על האש אני יכול לצפות שהוא ישמור עליה והוא יהיה חייב כי אני מסרתי לאדם ראוי. אבל אם מסרתי לאדם "שוטה, חרש וקטן" (חרש הוא גם אילם בלשון אותם ימים ולכן כמעט מנותק מהחברה באותם ימים בהם לא הייתה שפת סימנים וכו') והם הציתו שדה של מישהו אחר (ואין לזה משמעות אם זה בכוונה או לא כי גם כך הם לא נחשבים כבעלי דעה עצמאית ורצונית) ונגרם נזק במקרה כזה בעל האש המקורי יהיה פטור מדיני אדם וחייב בדיני שמיים.

דוגמא שנייה-אמר רבי יהושע שיש ארבעה דברים שמי שעושה אותם חייב מדיני שמיים לא אדם.

מקרה אחד הוא שלי למשל  יש בע"ח שמסתוסס ללא השגחה והוא הלך לשכנים וגרם להם נזק. ברור שאני חייב לפצות את השכן שלי. אבל נניח שאני סגרתי את הכלב במלונה ובא אדם שלישי ופתח את המלונה, הכלב יצא החוצה וגרם לשכן נזק. נניח גם שנעלתי אותו כראוי. אותי אי אשר לחייב. האם אפשר לחייב את מי שפתח את השער? הוא הרי לא בעל הכלב. אולי אפשר לחייבו כמי שגרם לנזק בעקיפין אבל גרם בעקיפין זה גרמא ולכן הוא חייב בדיני שמיים ולא מדיני אדם.

דוגמא שלישית-מי ששוכר עדי שקר להעיד על חברו. הכוונה היא אדם שתובע אדם אחר על חוב מסויים והתובע אין לו עדים. אדם שלישי, לא ידיעת התובע, שוכר עדים להעיד עדות שקר וכך התובע זוכה. ברור שהפס"ד מוטעה ואם ניתן להחזיר את הכסף שהורווח שלא ביושר מה טוב. אבל אם לא ניתן לבטל את פסק הדין כי אולי הכסף בוזבז או שבעלו ברח. במקרה כזה מי שהפסיד בתביעה רוצה לחייב בנזיקין את הגורם השלישי ששכר את עדי השקר וגרם לאדם השני להפסיד (ברור שבסך הכל המפסיד לא יקבל פיצוי יתר). התשובה היא שזה לא אפשרי שהשוכר לא חייב מדיני אדם אלא רק בדיני שמיים.

עוד דוגמא-מי שנותן סם מוות לפני בהמת חברו. מי שממש מרעיל ע"י דחיפה לבע"ח ברור שאשם בנזיקין. אבל נניח שמישהו פיזר את הרעל (ונניח שהרעל היה טעים בכוונה כדי שהבע"ח יאכל אותו) מתוך תקווה שהבע"ח יאכל את הרעל הוא מזיק בעקיפין ולכן חייב רק בדיני שמיים. וזאת למרות שבגלל שהרעל טעים היה ניתן לצפות שהבע"ח יאכל אותו ועדיין הוא לא חייב בדיני אדם אלא רק בדיני שמיים.

יש לציין שזה שונה מאוד מהדין הישראלי היום שלא מבדיל בין גרם ישיר וגרם עקיף לנזק ודרישות הקשר הסיבתי שלו ליברליות הרבה יותר.

אז מה זה אומר "חייב בדיני שמיים"-רש"י אומר שזה אומר שה' יעניש אותו וזה למעשה אומר שאין מחויבות של בית הדין.

אבל שלא כרש"י אומר הראב"ן (אחד מבעלי התוספות) נקודה חשובה-בית הדין צריך ליידע שבית הדין לא כופה עליו אבל יש להזכיר לו ולשכנע אותו אולי אפילו באמצעות האיום של ידי שמיים והכל במטרה כן לשכנעו לשלם.

הים של שלמה אומר שלא רק שבית הדין מודיעו שראוי לו לשם אלא ממש דוחק בו לשלם. זאת דעה יותר מרחיקת לכת מזו של הראב"ן.

יש לזכור בהקשר של דעות הראב"ן והים של שלמה שבית הדין ששופט לפי חוקי הדת בתוך חברה דתית נהנה ממעמד נכבד מאוד וכשהוא לוחץ באופן פורמלי הוא לא יכול לכפות אבל באופן מעשי יש לו כח רב והשפעה רבה ומעטים אלו שמסוגלים לעמוד מול בית הדין ולסרב לעצתו ולהפצרותיו ובכך להסתכן בסוג של דעה לא טובה עליו מצד החברה.

המאירי אומר (בהקשר שגזלן הוא אחד מפסולי עדות) שאדם שנקבע לגביו שהוא חייב מדיני שמיים בלבד הוא נחשב גזלן ולכן כגזלן נכנס לרשימה של פסולי עדות. וחשוב להדגיש-זה לא עונש אלא פשוט בגלל שאדם כזה הוא לא אמין, לא ניתן לסמוך עליו, ולכן פשוט לא ניתן לקבל עדות שלו. השאלה היא למה הדבר המשונה הזה? או שהוא חייב או שהוא פטור ולא כל מני מצבים של יצור כלאיים מוזר שבו אדם לא חייב אבל רואים אותו כחייב לצורך דיני עדות. 

ההסבר הוא אפשרי בשיטת משפט דתית. זהו הסבר מקומי בנזיקין. בדיני נזיקין כיום ברוב המקרים ההתדינות היא בין מזיק לחברות ביטוח ולא בין מזיק ניזוק ולכן יש היקף התדינות רחב. בשיטת המשטר הנזיקי במשנה ובתלמוד אין ביטוח ומי שמפצה עושה זאת מכיסו. כך עלול להיות מצב בו אדם שחייב לשלם עלול מחיר רב מאוד שמעל ליכולותיו ולכן יכול להיות שהעניין של גרמא בא לעדן את העניין-מבחינים בין נזק ישיר לנזיק עקיף מתוך הנחה כללית (שנכונה הרבה אך לא תמיד) שמי שמזיק בעקיפין יש לו פחות כוונה ופחות אשם ולכן זה משאיר לבית הדין מקום רחב לפרשנות כך שאם בית הדין השתכנע שהמקרה הוא גרמא יש לו אפשרות לפטור את המזיק מתשלום.

כך שההסבר אומר שעניין הגרמא בא לתת תשובה למקרים בהם למזיקים אין אפשרות לשלם.

לפעמים לא משתמשים בביטוי חייב מדי שמיים אלא אומרים שמי שבא לצאת ידי שמיים ישלם. מה זה אומר?

הרמב"ם אומר-אדם שגזל ורוצה לתקן את דרכיו ולהחזיר את הגזל. הגזלן לא יכול לצפות למחילה כל עוד לא הושבה הגזילה. 

נניח שאדם גנב מחנות מכולת אבל יש שתי חנויות מכולת באזור ואני לא זוכר מהיכן גנבתי ונניח גם שאיש מבעלי המכולות כלל לא יודע שגנבתי ממנו. על פי דין מה אעשה? אני אתן להם את שווי הגזילה והם יחלקו בינהם אבל בפועל הנגזל האמיתי לא הושווה לו הגזילה למרות שלי אין יותר את הגזילה. זה על פי דין. אבל אם אני רוצה לצאת ידי שמיים אני אתן לכל אחד את מלא שווי הגזילה כך שאני למעשה אפצה פעמיים.

אז בינתיים ראינו לגבי עשיית הישר והטוב בכמנחה את החכמים בבואם להתקין תקנות, ראינו את הביטוי גם ברמת בית הדין ואמרנו שזה בא לידי ביטוי גם לאדם עצמו-כלומר: בית הדין לא מעורב אבל הדין עצמו מעורב והתנהגות של עשיית הישר והטוב נתונה כל כולה לידי האדם עצמו.

הביטויים שמופיעים בהקשר זה בחז"ל הם מידת החסידות או רוח חכמים נוחה הימנו. ומה אכפת לי מה חושבים חכמים על דבר מה? שוב, יש להם מעמד חברתי ולכן אכפת לי מהם.

דוגמא ראשונה-אומרת המשנה: מדובר על אדם שעל פי דין מי שאמור לרשת אותו הם בניו אבל הוא מחליט בצוואה לתת את הכסף למישהו אחר. הוא רשאי לעשות כן משפטית אבל לא מסתכלים על זה בעין יפה כי בניו בכל זאת ראויים לקבל. 

דוגמא נוספת-אומרת הברייתא: גזלן על פי דין חייב להחזיר את הגזירה לבעליה אם הוא רוצה מחילה וכנ"ל לגבי מי שלקח ריבית שכידוע אסורה. מלווה שלקח ריבית הוא סוג של גזלן כי הוא מחזיק ממון שלא כדין ולכן חייב להחזיר את הריבית. אומרת הברייתא-מלווה בריבית שמחזיר את הכסף ראוי לא לקחת ממנו את הכסף. מותר לקחת ממנו את הכסף ואם נלקח אז הוא שלי ביושר אבל מראש לא רואים זאת בעין יפה-רוח חכמים לא נוחה הימנו. מתי זאת? כשהמלווה בריבית עושה תהליך כללי של חזרה בתשובה כי אז אם כל אחד יתעקש על קבלת הריבית שלו בחזרה זה עלול להרתיע אדם מלחזור בתשובה. זה נותן שיקול דעת מסויים לאדם אבל ההנחייה הכללית ברורה. 

יש פה לכאורה סתירה כי אמרנו שגזלן שרוצה לחזור בתשובה צריך להחזיר את הגזילה ועכשיו אנו אומרים שהנגזל ראוי שיסרב-הרעיון הוא לעודד את החזרה בתשובה ולא להתעקש איתו על קטנות כדי לעודד אותו לחזור בתשובה. זאת הנחיה ולא חובה על פי חוק. הוא חייב להחזיר ואני ראוי שאסרב.

דןגמא נוספת במשנה שביעית- שלושה מקרים בהם ההתייחסות היא בכיוון הפוך (רוח חכמים נוחה מהם)-לוה שמחזיר את ההלוואה בשנת שמיטה רוח חכמים נוחה ממנו וזאת כי הוא לא ניצל את הפטור של שנת שמיטה כדי לא להחזיר את ההלוואה. ההיגיון-כדי שאנשים לא ירתעו מלהחזיר הלוואות וכך אנשים לא ימנעו מלתת הלוואות וכך העניים לא יפגעו.

מזכירים עוד מקרה-אם אדם התגייר רואים אותו כמי שהתחיל מאפס. נניח שיש לו ילדים שהתגיירו איתו או לא, זה לא משנה, לא רואים אותם כילדיו כי מבחינה הלכתית הוא כאילו התחיל מחדש. ולכן ילדיו למשל לא יורשים אותו. נאמר שהלוותי כסף מגוי שהתגייר והוא מת לכאורה אני לא צריך להביא לילדיו את שווי ההלאווה. זהו הדין. אבל מי שכן נותן לידיו את החזר ההלוואה אז רוח חכמים נוחה הימנו.

המקרה השלישי פה הוא הזכר שכדי שהסכם מכר ייכנס לתוקפו צריך לעשות מעשה קניין וכל עוד לא בוצע מעשה קניין אז העיסקה ניתנת לביטול. יחד עם זאת רוח חכמים נוחה ממי שעומד בדברו ולא נסוג מהסכמתו בע"פ לביצוע עסקה גם אם לא בוצע מעשה קניין. ושוב-לא כנורמה משפטית אלא כדבר מוסרי.

אמרנו שלפעמים מנסחים זאת כ "מידת חסידות".

דוגמא לכך במסכת חולין-יש שורה של מתנות עניים כמו לקט (אם נפל לי משהו בשדה אסור לי להרים אלא להשאיר לעניים), פאה , שיכחה ומעשר עני שצריך להפריש בשנה שלישית ושישית.

יש גם הגדרה מי רשאי לכקחת וקובעת הגמרא שקן העוני לצורך העניין הוא 200 זוזים אבל יש לזה חריג אחד-אם יש לי 190 ואדם בבת אחת נותן לי את מעשר העני שלו שמקפיץ אותי מעל למאתיים בהרבה אז זה מותר.

נניח שיצא אדם לדרך והצידה לדרך נגמרה לו וכרגע הוא מוגדר כאני למרות שבאופן כללי יש לו יותר ממאתיים זוזים. אומרת המשנה שמותר לו לקחת מתנות עניים אבל עליו להחזיר את שווי מתנות העניים שלקח ותרום את הכסף לצדקה. וחשוב להדגיש-זה לא הדין. אם השתמשתי במתנות עניים כי הייתי עני לרגע אני לא חייב להחזיר אבל נאמר שזוהי מידת החסידות להחזיר בכל זאת את מתנות העניים.

עוד דוגמא-יש דבר שמכונה דין הונאה. אם רכשתי מוצר במחיר ששונה בלמעלה מ 20 אחוז ממחיר השוק אז הצד הנפגע (המוכר או הקונה, תלוי אם המחיר נמוך או גבוה ממחיר השוק בלמעלה מ 20 אחוז) רשאי לבטל. ראוי להדגיש כי לא מדובר בהונאה במובן של בכוונה אלא פשוט בקנייה במחיר לא סביר. השאלה שנשאלת היא עד מתי-כמה זמן יש לבטל את המכר ובמקור שלפנינו (בבא מציעא) זה נשאל בהקשר של מטבעות. במטבעות זה יותר חמור מאשר מוצר כי מטבע כל הזמן מתגלגלת וככל שאני אשתהה הסיכוי לדעת מי נתן את המטבע ומתי קטן וכך קשה לדעת מול מי צריך לבטל את העיסקה ולכן ברור שבמטבעות זמן ההחזרה הוא נמוך יותר. ולכן עד מתי מותר להחזיר-בערים פרק הזמן שניתן לך להחזיר את המטבע זה עד שתראה שולחני (אדם שמבין במטבעות) שזה מקביל להיום במונחים של עד שיש לי אפשרות להגיע לבנק אבל מדובר על יישוב קטן (שאין בו שולחני) אז עד ערב שבת כי גם כך ביום חמישי כולם הולכים לשוק ולכן הוא יבדוק את המטבע אצל אחד הסוחרים.

זוהי מידת הדין. יחד עם זאת אומרת המשנה שאם אני מזהה שזוהי המטבע שאני נתתי לו אז אפילו לאחר 12 חודש גם אז מידת החסידות היא שאני אחזיר את המטבע. מותר לי לכעוס שהוא נזכר לאחר המון זמן אבל עדיין מידת החסידות היא שאני אחזיר לו את המטבע.

מידת חסידות ורוח חכמים נוחה הימנו דומה ללפנים משורת הדין במובן שאין פה חובה משפטית.אבל העוצמה נמוכה יותר כי בית הדין מעורב בלפנים משורת הדין-מעורב לא פורמלית אבל בפועל יש לו כוח מוסרי חזק מאוד לכפות את החלטתו.אבל יש הסתייגות אחת ומידת חסידות גם יכול להשפיע על בית הדין.

בתחילת הקורס הזכרנו שו"ת של התשב"ץ על אדם שמחליט לא לתת יורשיו החוקיים את הירושה. התשב"ץ אומר שהדין איתו אבל על רקע זה שרוח חכמים לא נוחה הימנו הוא הצליח לבנות קונסטרוקציה משפטית כדי כן לגרום לכך שהבנים יקבלו את הכסף. אילו לא הייתה אמירת חז"ל על מידת חסידות אז הפיתרון שניתן בשו"ת לא היה אפשרי. נכון שהפתרון היה מקומי בלבד ולא גורף ועדיין יש לכך משמעות.

שני מושגים שייחודיים למכר ללא מעשה קניין הם "מי שפרע" והשני "מחוסר אמנה".
מי שפרע מתייחס למקרה שבו הוסכמה עיסקת מכר, שולמה תמורה אבל לא בוצע מעשה קניין. מחוסר אמנה מתייחס להסכמה למכר אבל שלא שולמה תמורה ולא בוצע מעשה קניין.

בשני המקרים אין חובה משפטית לקיים את העיסקה.

מה זה מי שפרע? נאמר בבא מציעא שמי שחוזר בו לאחר ששולמה תמורה ללא מעשה קניין ה' יעניש אותו  ( "יפרע ממנו") כמו שהעניש את אנשי בבל לאחר מגדל בבל ואת דור המבול. זה מזכיר חייב מידי שמיים ולא מידי אדם כי בכל זאת כבר שולמה תמורה ואומרים שהשמיים יענישו אותו.

יש דיון האם בית הדין רק מודיע לו שראוי לו לעמוד בהסכם או שלפי שיטת רבא בית הדין מרחיק לכת יותר וממש מאחל לו שה' יעניש אותו.

ההלכה אגב נפסקה שמי ששילם תמורה ללא מעשה קניין בית הדין ממש מאחל לו שה' יפרע ממנו כמו שנפרע מדור המבול ואנשי בבל לאחר מגדחל בבל. יש לזכור שבסופו של דבר מדובר בענישה סמלית שעצם האיום בה אמור למנוע בכלל מכל המקרה להתרחש ושוב חשוב לזכור-בחברה דתית קהילתית לעצם האיום של בית הדין יש אפקט כל כך חזק שדי באיזכורו ולא באמירה של האיום ממש.

ומה זה מוחסר אמנה? זה מתקשר למידת חסידות. אמרנו שמידת חסידות היא בין היתר מי שמכבד עיסקה גם אם לא בוצע מעשה קניין וזה פשוט הצד השני של העניין.

אומר הרמב"ם- מחוסר אמנה רוח חכמים אינה נוחה הימנו. ברור שזה ברמה נמוכה יותר ממי שפרע כי שם שולמה תמורה ואילו כאן לו. ברור שהסנקציה יותר חברתית כי האדם פשוט יחשב כלא אמין ופשוט לא יעשו איתו עסקים. ברור שמחוסר אמנה מתאים רק למקרים שבהם העסקה המצופה הייתה סבירה ואילו במקרה שבו אדם הבטיח בע"פ ותו לו לתת נאמר מתנה ממש גדולה ברור שהצד המקבל לא ממש ציפה לקבל את הדבר ולכן הוא לא הסתמך ולא ממש מצפים שהצד המבטיח יקיים אבל אילו יקיים אז רוח חכמים נוחה הימנו.
