משפט עברי
המונח  משפט עברי מציין חלק בהלכה היהודית (הלכה – מציינת את כל החלק המשפטי של הדת היהודית) שבדומה להם יש חלקים במערכות משפטיות אחרות, חלקים שמסדירים את היחס בין אדם לחברו וכו'. המשפט העברי מבוסס על האבחנה בין התחום של אדם לחברו לבין אדם למקום.

במסגרת ההלכה היהודית יש ענפים שלמים שחופפים למשפט הכללי (עונשין נזיקין, חוזים, מסחרי, מיסים, דיני משפחה). ישנו ניסיון להפריד בין המשפט להלכה באופן כללי.

המונח משפט עברי הוא מונח מודרני, הוא מונח שאיננו מצוי בתוך המסורת היהודית והמסורת ההלכתית עצמה. המונח בהלכה הוא "דין תורה".

המילה עברי באה להחליף את המושג יהודי, התפיסה הציונית הדומיננטית היה בה מרד נגד המסורת היהודית (למרות שמטרת התנועה היה תחיה של הזרם היהודי), בשפה של התנועה הציונית הייתה העדפה של המונח עברי. במסגרת הזאת דיברו על משפט עברי.

במסגרת התנועה להחייאת השפה העברית היו שרצו להחיות גם המשפט העברי ולהעבירו מודרניזציה, הרי לא הגיוני שבמדינה עברית ישתמשו במשפט של עם אחר (למרות ההכרה בכך שההלכה היהודית היא מיושנת), ניסיון החייאה זה לא צלח בשל נסיבות פוליטיות. התנועה נחלקה לשני מחנות – חילוני ודתי: התנועה החילונית ביקשה לשכלל את המשפט העברי ולתקן עיוותים כמו אי-שוויון בין גברים ונשים לעומת הדתיים שהיו שמרניים שרצו לשמור את המצב כמו שהוא. כנגד שתי קבוצות אלו הייתה קבוצה של משפטנים כללים שלא רצו להתעסק עם השיטה העתיקה העברית והעדיפו את השיטה האנגלית.

אם המשפט העברי לא התקבל במדינת ישראל כמשפט המדינה למה לומדים משפט עברי? למרות שלא אימצנו כשיטה מחייבת לא כדאי לנו להתנתק מההיסטוריה שלנו כתרבות עתיקה של 3000 שנה. המשפט העברי מהווה בסיס טוב להשוואה עם המשפט הישראלי בפרט ועם שיטות משפט מודרניות בכלל. יש לומר שהמשפט הישראלי שמר על זיקה למשפט העברי.

התנהל וויכוח בין המשפטנים בישראל מה מורשת ישראל כוללת. שני ברי-בפלוגתה היו הפרופ' אהרון ברק והפרופסור מנחם אילון: אילון טען שמונח מורשת ישראל הכוונה למשפט העברי ולכן בכל שאלה משפטית שמתעוררת ואין לה תשובה יש לפנות למשפט העברי לעומתו ברק טען שמורשת ישראל זו כל המסורת של ישראל (כולל התנ"ך שפינוזה ביאליק וגם המשפט העברי). המחלוקת הייתה חריפה יותר בנוגע לתנאים בהם יש לפנות למשפט העברי. אילון אמר שבכל מקרה שביהמ"ש לא מוצא תשובה מיד עליו לפנות למשפט העברי. ברק אמר שלכל שאלה משפטית אין תשובה תחילה ועל ביהמ"ש למצוא תשובה לכל שאלה, אם לאחר כל הפרשנות וכל ההיקשים עדיין לא ימצא רק אז יפנה אל מורשת ישראל. מתוך פסיקתו של ביהמ"ש העליון נאמרו שני דברים:

1. אין הוראה מחייבת לפנות למשפט העברי במקרה של שאלות פרשניות ואפילו אם המחוקק משתמש במונח מהמשפט העברי עדיין אין חובה לפנות למשפט העברי, הנטייה קרובה יותר לאהרון ברק.
2. יש טעם בפניה אל המשפט העברי כדי ליטול עצה מהמשפט העברי כדי ללמוד ממקורותיו העשירים ושופטים רבים שילבו מקורות מהמשפט העברי (בהנהגתו של מנחם אילון).
מצד אחד ביהמ"ש לא ראה במשפט העברי כמערכת מחייבת הוא ראה טעם רב בפניה למשפט העברי ככלי עזר, חוק יסודות המשפט מצהיר על המעמד המיוחד של מורשת ישראל בשיטה הקיימת שלא יאמר אדם שהמשפט העברי הוא במעמד זהה למשפט הרומאי לדוגמא.

הבדלים בין משפט דתי למשפט חילוני:
מקור הכוח – מחוקק לעומת אל.

התערבות בנורמות פרטיות – המשפט החילוני לא מתערב בהחלטות אישיות לעומת משפט דתי שמתערב בדיני הכשרות וכו.

משפט חילוני קובע חובות דיכוטומיות (חובת עשה וחובת אל-תעשה) וסנקציות בשל הפרה ולעומת זאת המשפט הדתי אין מאחוריו אכיפה מכיוון שהוא לא רשמי במדינה דרכי האכיפה הן בשל המצפון והמחויבות הדתית.

תפקודי מערכות המשפט: ניתן לצפות להבדלים בדרכי התפקוד למשל:

1. במערכת משפט דתית יש אנשים שפועלים בצורה על-רציונאלית (לדוגמא נביאים).
מערכת משפטית שמקורה באל טוענת לנצחיות ובלתי ניתנת לשינוי, לא ניתן למחוק מצווה ממצוות התורה.
נגישות לחוק, יש מערכות דתיות בהן החוק הוא סודי והוא גלוי רק לחכמי הדת.

סמכות חכמים במדרש:

לא בשמים היא – 
המילה "הלכה" מציינת את כל החלק המשפטי של הדת היהודית, אשר יש בה כמובן גם מרכיבים של אמונות ודעות, אגדות, מוסר וכד'. היהדות היא דת משפטית, שיש בכתבים הקנוניים והמכוננים שלה קבצי חוקים: למשל, בספר "שמות" יש פרשת "משפטים", ספר "ויקרא" כולו חוקים הנוגעים לפולחן, קורבנות, עניינים שבין אדם לחברו, ואותם דברים ניתנים להיאמר על ספרי "במדבר" ו"דברים". עצם השם "תורה" מלמד על המטרה הדוקטרינרית והדבר בא לידי ביטוי בתרגומים, וזאת למרות שברור שיש בתורה מעבר לזה. העיסוק בחוק נמשך גם במסורת היהודית המאוחרת, ואז קיימת ההלכה בין "הלכה" (החלק המשפטי) ל"אגדה". "משפט עברי" מציין את התחום שאליו יש התייחסות גם במערכות משפט אחרות, ובכך הוא מבוסס על הבחנה בין התחום שבין אדם לחברו ובין התחום שבין אדם למקום. למשל, יש עיסוק בנזיקין, בחוזים, בעונשין, במסים ובמשפחה (שהוא תחום גבולי). ניתן להדגים שה"שולחן ערוך", שחובר ע"י ר' יוסף קארו סביב שנת 1500, מחולק לארבעה שערים, העוסקים בסדר יום, איסור והיתר, "חושן משפט" (עניינים שבין אדם לחברו) "אבן העזר" העוסק בענייני משפחה. שני החלקים הראשונים עוסקים בהלכה ואילו האחרים שייכים למשפט העברי פרופר. 

המונח "משפט עברי" הוא מונח מודרני אשר אינו מצוי במסורת ההלכתית עצמה. במסורת קיימים, מעבר למונח "הלכה", גם המונחים "דין תורה" (המשמש גם את המחוקק הישראלי, למשל בחוק הקובע את סמכות בתי הדין הרבניים), "דיני ישראל". המילה "עברי" היא נגזרת של התפיסה הציונית שראתה את עצמה כמורדת במסורת היהודית הדתית והגלותית וביקשה ליצור לה תחליף, והיא חלק מאותה מגמה שעמדה מאחורי חידוש השפה העברית. התפיסה הייתה שכפי שניתן להחיות את השפה העברית למרות היותה ארכאית, ניתן להשתמש גם במשפט העברי על מנת ליצור בסיס משפטי למדינה העברית. 

מדוע הפרוייקט הזה לא צלח בדומה למפעל החייאת השפה העברית? הסיבה לכך נעוצה בראש ובראשונה במאבק שהתנהל בין השואפים להחייאת המשפט העברי, אשר חלקם היו חילוניים וחלקם – דתיים. הקבוצה החילונית ביקשה לתקן מה שנראה בעיניהם כפגמים, כמו הבחנות בין גברים ונשים, בעוד שהקבוצה הדתית הייתה שמרנית יותר ולא הייתה מוכנה למעשי חקיקה מהפכניים. נוסף על כך, היו גם משפטנים כלליים, שלמדו בבירות אירופה ושתמכו באימוץ שיטת המשפט הבריטית המודרנית. עם הקמת המדינה מקבע בפק' סדרי שלטון ומשפט שהמשפט שנהג בא"י ימשיך לנהוג גם לאחר מכן, וזה היה המשפט הבריטי. אמנם מאז חוקקה מד"י חוקים לאינספור, אך אין להם זיקה של ממש למשפט העברי (למרות שימוש בכותרות כמו "עשיית עושר ולא במשפט"). 

אם כך, נשאלת השאלה מדוע בכל זאת הקורס למשפט עברי הוא חלק מחובות לימודי המשפטים. התשובה יכולה להיות שההיסטוריה של העם היהודי אינה מתחילה עם הקמת מד"י ואף לא עם ראשית התנועה הציונית, ולכן יש לנו מה ללמוד מן המסורת החוקית של ע"י. לכך נלווה הערך המוסף הקיים תמיד במשפט משווה, דהיינו הכרת צורת חשיבה אחרת. יש אף לומר שבכל זאת יש זיקה מסוימת, כפי שבאה לידי ביטוי למשל בחוק יסודות המשפט, תש"ם-1980. עד לאותו זמן הייתה במשפט הישראלי הלכה לפיה בכל עניין שלגביו אין לשופט הישראלי תשובה, עליו לפנות למשפט הבריטי, והלכה זו בוטלה בחוק האמור. החוק קבע גם כי במקרה של לקונה שאין לה מענה בחקיקה, פסיקה או היקש, הוא יפסוק על פי "עקרונות, הצדק והיושר של מורשת ישראל". בין המשפטנים התנהל וויכוח על מה בדיוק כלול ב"מורשת ישראל", כאשר פרופ' אלון טען שהכוונה היא למשפט העברי, בעוד שפרופ' ברק טען שלא רק המשפט העברי אלא גם שפינוזה וביאליק. פרופ' אלון גם גרס שהפנייה למשפט העברי צריכה להתבצע כצעד ראשון, בעוד שפרופ' ברק סבר כי הפנייה הזו צריכה להיות אמצעי אחרון (אותו ויכוח התנהל גם לגבי המונח "מדינה יהודית ודמוקרטית" שבחוה"י מ-1992). מפסיקת ביהמ"ש העליון עולה, כי אין הוראה מחייבת לפנות למשפט העברי במקרה של קושי פרשני, ומצד שני יש טעם בפנייה אליו לשם נטילת עצה והשראה. השימוש במשפט העברי לא היה נחלתם הבלעדית של הש' הדתיים, אלא גם של שופטים חילוניים כמו ח' כהן. מבחינה זו החוק האמור הוא חוק הצהרתי שמקנה למשפט העברי מקום מיוחד בתוך השיטה.   

לעומת המשפט הישראלי שקיים 60 שנה, או המשפט האמריקני שקיים מאתיים ומשהו שנים, המשפט העברי הוא אחת השיטות המשפטיות העתיקות הידועות אם לא העתיקה שבהן, אם מביאים בחשבון את חיוּתו. התקופה הראשונה בה התגבש הייתה תקופת המקרא, ואחריה תקופת בית שני; תקופת התנאים (מחורבן בית שני ועד ~220 לספירה), היא התקופה בה התחברה המשנה, התוספתא ומדרשי התנאים; תקופת האמוראים, שבה התחברו התלמוד הירושלמי והתלמוד הבבלי; תקופת הסבוראים; תקופת הגאונים (700-1040, תקופת הכיבוש המוסלמי, אשר שמה בא מהישיבה בבגדד אשר עמדה בראש התפוצה היהודית הים-תיכונית), אשר בה ניתן המעמד העדיף לתלמוד הבבלי על פני הירושלמי והתחילה להתפתח ספרות השו"ת; תקופת הראשונים (1000-1500, מתוקפת לפי מועד חיבור ה"שולחן הערוך") ותקופת האחרונים (1500-1800, אבדן האוטונומיה השיפוטית). ככלל, ככל שהתקופה מוקדמת יותר, מעמדה הנורמטיבי גבוה יותר.

על מנת לחקור וללמוד את המשפט העברי, כמו כל שיטת משפט עתיקה, אפשר ללכת בדרך דיאכרונית או "היסטורית", כלומר להגדיר את התקופה המבוקשת ולשאול מה הדין באותה תקופה לגבי השאלה הנדונה. אפשרות אחרת היא להתייחס למשפט העברי באופן סינכרוני או "דוגמטי", שיטה שאינה מייחסת חשיבות להיסטוריה של הנורמות, כמו שבפס"ד אנו לא עוסקים בשאלה אם הכרעתנו מתבססת על פק' בריטית או על חקיקה ישראלית טרייה מהמכבש. השיטה הדוגמטית היא שיטת הלימוד המסורתית והיא זו שמשמשת בפסיקת בה"ד, אך במחקר האקדמי קיימות אסכולות שונות. 

שאלה נוספת נוגעת ליחס בין המשפט וההלכה. האם העובדה שההלכה היא משפט דתי עושה אותה שונה משיטות משפט חילוניות? האם יש הבדל מטאפיזי בין שני סוגי השיטות, ואם כן – האם המשפט העברי שונה משיטה כללית? סביר להניח שיש הבדל, למשל בכך שמקור הסמכות לפי המשפט הדתי הוא אלוהי, והנפקות יכולה להיות שקשה יותר לחדש, או שלא הפרט יעמוד במרכז העיון, אלא המסגרת (המשפחה, הקהילה וכיו"ב). 

הנקודה הראשונה קשורה אכן למקור המשפט, כאשר המשפט הדתי רואה את מקורו באל ואילו המשפט החילוני רואה את מקורו במחוקק. הנפקות יכולה להיות למשל מבחינת המוטיבציה לציית לחוק, אם כי המקורות ההלכתיים מציינים לא רק שהאל ציווה אלא שהדבר התקבל ע"י עם ישראל. היבט שני הוא היקף התחומים המוסדרים: משפט דתי מחיל נורמות הנוגעות לתחומים אשר המשפט החילוני בדרך כלל אינו רואה צורך להידרש להן (אם כי אנחנו מתעניינים לא בנורמות הפרטיות). שלישית, משפט חילוני קובע כללי חובה דיכוטומית, שמאחוריהם עומדת סנקציה, בעוד המשפט הדתי בדרך כלל אינו ניתן לאכיפה ע"י סנקציה נראית לעין, והדרישות שלו מכוונות למחוייבות הדתית. הבדל רביעי קשור לסוג הנורמות: המשפט החילוני קובע מה אסור ומה מותר לעשות, בעוד המשפט הדתי מדבר בנוסף לכך על המלצות ביניים לדרכי התנהגויות ראויות. חמישית, ניתן לצפות להבדל באופן התפקוד של שתי המערכות: למשל, במערכת דתית יהיו גורמים המתנהגים באופן לא-רציונאלי (כמו נביאים) ומשפיעים על המערכת, או תפיסה של infallibility, או ordeal. 

עד כמה מושפע המשפט העברי מההבדלים הללו? אין ספק שהנחת היסוד שלו היא שמקורו בהתגלות האל, אך היקף ההנחה הוא מוגבל. ההלכה מסדירה תחומים אישיים ופרטיים, אך ניתן להפריד את תחומי העיסוק הזה מתחומים משפטיים קלאסיים. מבחינת נורמות, יש בהחלט נורמות מוסריות במשפט העברי. אשר לאופן התפקוד, מערכת דתית שמקורה בהתגלות תטען לנצחיות, והטענה הזו קיימת במשפט העברי. מכאן משתמע שלא ניתן לבטל מצוות מהמקרא או להוסיף ציווי באותה הרמה, וזאת בניגוד לסמכות העומדת בידיו של מחוקק חילוני. מצד שני, הדברים אמורים ברמה ההצהרתית, אך בפועל בהחלט יש דינמיות הנובעת לא מביטול ישיר של חוקים אלא מפרשנות, אשר יכולה להקהות את עוקצו של עקרון הנצחיות. שנית, במערכות משפט דתיות מסוימות החוק אינו נגיש אלא שמור לחכמי הדת (דת אזוטרית), אך ביהדות אין בעיה כזו. שלישית, אין הנחה שביה"ד אינו עשוי לטעות, והאפשרות מובאת בחשבון. מבחינה פרוצדוראלית, מדובר בהליך רציונאלי של הבאת עובדות ושקילתן ולא על ידי בירור על-טבעי. מכל זה עולה שבמערכת המשפט העברי אכן יש מאפיינים יחודיים הקשורים להיותה מערכת דתית, ומאידך יש עמידה על כך שהמשפט יתפקד כמערכת רציונאלית ולא יפעל בהתאם ליסודות על-טבעיים. רוב השימוש לא יהיה במקרא עצמו אלא בפרשנות. 

הדמויות המרכזיות ביותר במקרא הן אלה של הנביאים, אשר מילאו תפקידים דתיים במובהק, ואילו הפרשנים במהלך הדורות הקפידו על הפרדה ברורה בין הנבואה ובין החוק, כחלק מנסיון לנטרל את העל-טבעי ולרסן את היסוד הזה). ספר ויקרא מסתיים במלים: "אלה המצוות אשר ציווה ה' את משה בהר סיני". במדרש "סיפרא" חז"ל מפרשים את הפסוק באומרם "אלה ולא אחרות", שמשתמע ממנו שאין נביא רשאי לחדש דבר מאותה העת. דהיינו, ההתגלות הייתה חד- פעמית ולא תחזור על עצמה. נביאים אינם נחשבים למקור סמכות לחוקים חדשים, ודאי לא ברמת המקרא. השאלות המשפטיות צריכות להיות מופנית לחכם המפרש את החוק ולא למנגנון על-טבעי כלשהו
. 

המקור [סמכות חכמים בתחום המדרש← "לא בשמיים היא"←בבלי תמורה טז, א] מתחיל מכך שעם מותו של משה נשתכחו 3,000 הלכות והחכמים ביקשו מיהושע ללכת ולברר מחדש, והוא אמר "לא בשמים היא", והוא סירב באומרו שאין גישה, ההתגלות הייתה חד-פעמית. גם שמואל הנביא אמר שזה סגור, וכך גם ר' יצחק נפחא ואח'. החכמים חוזרים כאן על העיקרון שעם מותו של משה הסתתם מקור הנבואה ולא קיימת יותר תקשורת ישירה עם האל לצרכי חקיקה. הרמב"ם [יסודי התורה ט, א] חוזר על הדברים באומרו שמצווה קיימת לעולמים ולא ניתן להוסיף או לגרוע ממנה. הוא אומר גם שהתורה אינה שייכת לעולם שאין אליו גישה אלא ניתנת לגישה ולפירוש רציונאלי ללא תיווך. גם במקום אחר [הקדמה לפירוש המשניות] כתב הרמב"ם שקביעתו של נביא תתקבל רק כאשר הוא פועל כחכם, אין כל יתרון להיותו נביא, ואין לקבל דברים בהם הוא מוסיף או גורע. 

לדברים יש השפעה גם על עולם החכמים, והדוגמה המפורסמת היא סיפור תנורו של עכנאי [בבא מציע נט, ב], אשר מתרחש סביב שנת 100 לספירה וגיבוריו הם חכמי הדור. הרוב החליט שהתנור היה טמא, בעוד הר' אליעזר עמד על דעתו שהתנור טהור והביא ראיות מראיות שונות, וכשנימוקיו הרציונאליים לא הועילו, הוא עובר להוכחה על-טבעית – ע"י נס באמצעות חרוב או מים ואפילו ע"י בת-קול מן השמים, וכאן חוזר שוב העיקרון ש"לא בשמים היא" וכי אחרי מתן תורה ההכרעה היא "אחרי רבים להטות", הכרעת הרוב. אפשר לראות כאן גם קשר לרעיון "החוק גובר על המחוקק". שימוש במסמכים אחרים לשם פרשנות אינו מהווה הרשאה לגישה ישירה אל נותן החוק. אשר מה שיקרה בימות המשיח, הרמב"ם אומר שהמשיח לא ישנה סדרי עולם אלא ישתלב בקיים, כך שמשטר החוק הקיים לא יושפע, אם כי במקום אחר הוא אומר שלא ניתן לדעת.

תורה בכתב ותורה שבע"פ 24.03

כאשר אנו רוצים ללמוד תורת משפט הדבר הראשון שצריכים לבדוק הוא מהו מקור המשפט.

מובן ראשון של מקורות המשפט הוא המקור ההיסטורי של המשפט, מהיכן המשפט שאב את הנורמות שלו? בנוגע למשפט הישראלי היא ירושה מהמשפט הבריטי והמשפט העותומאני, ניתן לפרט מקורות היסטוריים שהשפיעו על שיטת המשפט הישראלית. המחוקק הישראלי בחר מתוך מקורות היסטוריים שהיו לפניו + יצירה מקומית.

מובן אחר של המונח מקורות משפט הוא המקורות הכתובים של המשפט – הכוונה לטקסטים או חיבורים שבהם אפשר למצוא את המשפט המסוים. בשיטות עתיקות יש הבחנה ברורה וישנם אוספים של הנורמות המשפטיות, אוספים שנערכו על ידי מלומדים. אוספים אלה אינם יוצרים את המשפט אלא רק מאגדים אותו.

המובן השלישי הוא הדרכים בהן נוצר המשפט באופן מחייב – מהם הדרכים שבהן נוצר המשפט באופן מחייב, אלה הם מקורות משפט של שיטה. המקורות הטיפוסיים בשיטה האנגלית: חקיקה, פסיקה, נוהג וכו'. המשפט הישראלי נובע מחוק יסודות המשפט העוסק בדרכים להשלמת לאקונה, פרשנות וכו'. מטרת החוק היא לנתק את המשפט הישראלי מהמשפט האנגלי. המקורות שהחוק מאפשר:

1. חקיקה
2. הלכה פסוקה של בתי המשפט
3. היקש – מקור משפטי לא על ידי מוסד
4. עקרונות מורשת ישראל – מושג עמום בפרשנות שלו (מחלוקת בין ברק לאילון בנושא).
המחוקק הישראלי השמיט את המנהג.

התורה שבכתב והתורה שבע"פ – מצד אחד ניתן לראות אותן כמקורות כתובים, אך ניתן גם לראות אותם כמקורות משפטיים (עירוב שתי ההגדרות של מקורות המשפט).

תורה שבכתב – מציין ביסודו של דבר את תורת משה (חמשת חומשי התורה). חומשים אלה מכילים סיפור שמספר מבריאת העולם והאבות יציאת מצרים ועד הכניסה לארץ. החלק בעל המשמעות המשפטית הוא החלק החוקי שבו, לפי הסיפור של התורה עצמה החוקים האלה התגלו למשה על ידי האל בשלוש הזדמנויות עיקריות:

1. מעמד הר סיני.
2. במדבר באהל מועד.
3. בשנת ה40 בערבות מואב טרום הכניסה לארץ (ספר דברים).
ישנה מחלוקת בין חכמי התלמוד, האם התורה נתנה בבת-אחת במעמד הר-סיני או לפי שיטה אחרת נתנה בהדרגה במשך כל התקופה (תורה מגילה מגילה ניתנה). התורה כולה כמכלול על חמשת חומשי ועל כל החוקים שכלולים בה נחשבת כטקסט מחייב של המשפט העברי (הנורמה הבסיסית).

מה לגבי חוקים שנתנו ומתגלים לפני ההתגלות? "שופך דם האדם דמו יישפך"... הרמב"ם אומר "דע לך שכל החוקים האלה אינם מחייבים משעה שניתנו לאבות, אלא הם מחייבים משעה שנחקקו בסיני". כלומר, איסור הרצח הוא לא הצו הקדום של נוח אלא מעשרת הדיברות. מה שחל קודם לכן הם זמניים כניראה. החלק המכריע והמחייב הוא הר סיני.

אפשר לשאול מה התוקף המשפטי של שאר החלקים שבמקרא? ספרי הנביאים, ספרי הכתובים. הם לא נועדו לשם חוקים. הנביאים-מוסר, תוכחה, היסטוריוגרפיה של בנ"י בראשית הארץ. אך בכל זאת ישנם חוקים-אז מה תוקפם? כנ"ל לגבי הכתובים-בעיקר משלים, שירה ותפילה, אגדות בד"כ לא חוקים אל בכל זאת ישנם אלמנטים משפטיים. אם כך, מהו מעמדם? מעמד משני.

הזכרנו שאחד העקרונות של המשפט העברי שההתגלות חד פעמית בהר סיני ומכאן התורה נמסרה לבנ"א-אלה ולא יותר-מכאן נובע שגם בימי הנביאים הראשונים הם לא מחדשים דברי תורה, לדברי הנביאים אין מעמד משפטי כמו דברי התורה. כינוי לדברי הנביאים בתלמוד-"דברי קבלה"-לא הכוונה לתורת הנסתר שמדונה לומדת...הכוונה למסורת. כדי לומר שתוקף דבריהם אינו נובע מזה שהם התגלו, אלא מזה שהם הועברו במסורת מסיני. החכמים שמים את הנביאים במסגרת התורה שבע"פ. הנביאים לבשו שני כובעים-כובע אחד של נביאים שהאל התגלה אליהם ומתוך זה הוכיחו את ישראל על פשעיהם, וכובע אחר של מוסרי מסורת. וכאשר מדובר על העניינים המשפטיים, צריך להניח שהתוקף שלהם לא נובע מהתגלות, אלא מסורת הם במובן זה חלק מהתורה שבע"פ. כאשר הנביא אומר על שבת שצריך לעשות שבת עונג, זה למעשה פירוש ולא התגלות. מעמד הנביאים אינו זהה לזה של התורה שבכתב.

אולם, יש שיטה בתוך התלמוד שרואה את הנביאים כשקולים לתורה, ולומדים מהם כמו שניתן ללמוד מהתורה.

לסיכומו של דבר, התורה שבכתב זה בעיקר חמשת חומשי תורה, שם מעוגנים החוקים שניתנו למשה בהתגלות. וחוקים בשאר חלקי המקרא בעלי מעמד שונה-דברי מוסרת, קבלה. "דברי תורה מדברי קבלה לה ילפינן"(איננו לומדים דברי הלכה מתוך הנביאים).

תורה שבע"פ
1. מסורת פרשנית:
במשך הזמן, אל החוקים שמצויים בתורה מקדמת דנא התלוותה מסורת פרשנית. חוקים שבתורה בעצם לא ממצים מהשלבים הראשונים שלהם את מערכת המשפט. הם חסרים פירושים מאוד בסיסיים, עד כדי כך שחלקם אינם מובנים! צריך להניח שמייד עם נתינתם התלוותה אליהם פרשנות, אחרת לא היו מובנים.

דוגמא: לא תעשה כל מלאכה בשבת.

מה זה מלאכה? בוא נגדיר מלאכה. מייד בשלב הראשון נלווית הגדרה של מה זה מלאכה.

דוגמא: וקשרתם לאות על ידך ותן אותם לטוטפות
מה קושרים על היד? לוקחים מגילה וקושרים? זאת כמובן מצוות תפילין.

דוגמא: בסוכות כתוב שצריך ליטול מפרי עץ הדר
תפוז, אשכולית או אתרוג?

2. יש מסורות שאינן פרשניות, ובכל זאת מנהגים שנהגו אותן. לדוגמא: בזמן המקדש, יחד עם הקרבת הקורבנות מנסכים יין על המזבח. התפתחה מסורת בימי בית שני, שיוצקים גם מים וזה לא כתוב בתורה. 
3. חידושים גמורים. חג פורים למשל.
לכל המסורת הזאת הנלווית אל התורה אנו קוראים תורה שבע"פ. מושג זה אומר למעשה משהו יותר חזק מאשר מסורת. אמונה שהתפתחה עם הזמן, היא שלמסורת הזאת מעמד שקול לתורה שבכתב. זה לא פירושים מאוחרים, אלא מסורת עתיקה שהתקבלה מתחילה. כאשר משה קיבל את התורה, קיבל יחד איתה תורה שבע"פ! מסורות אלו הכרחיות לפירושה של התורה. בעצם, ההתגלות במעמד הר סיני הייתה כפולה.

זהו מושג שהיה שנוי במחלוקת הן בימי הבית השני והן בימי הביניים. בית שני-מחלוקות אידיאולוגיות בין הפרושים, הצדוקים והעיסיים. הם חלקו על התפיסה של התורה שבע"פ. המחלוקת נגעה לחוקים-לדוגמא מיסוך המים במקדש. הצדוקים חשבו שהואיל וזה לא כתוב בתורה זה אינו מעניין. סיפור מעניין-אלכסנדר ינאי שהיה המלך החשמונאי והיה צדוקי, כשהוא כיהן בכהונה הגדולה ב-100 לפנה"ס בערך, הופיע במקדש ונתן לו אחד הכהנים ליצוק מים והוא כדי להפגין את זה שהוא לא מקבל את הנוהג שפך על רגליו! התגובה הייתה נסערת מאוד והשליכו עליו אתרוגים לאות בוז. הזרם מרכזי קיבל את מושג התורה שבע"פ למרות זאת.

המשנה במסכת אבות נאמר:משה קיבל תורה מסיני, ואין הכוונה לתורה שבכתב, אלא בע"פ, והעביר אותה ליהושע וכך הלאה עד אנשי הכנסת הגדולה.

לסיכום, אנו רואים שני חלקים של התורה וזה הפך לעיקרון מרכזי של שיטת המשפט העברי. 

סיפור ממסכת שבת-התלמוד-מעשה בנוכרי אחד שבא לפני שמאי...הלל ושמאי שחיו סמוך לשנת 0 עוד בימי המקדש. הנוכרי רצה להתגייר. כמה תורות יש לכם? אמר לו 2, תורה שבכתב ותורה שבע"פ. אמר לו: אני לא מאמין לתורה שבע"פ, אלא רק לתורה שבכתב. שמאי גער בו, אני לא מקבל אותך, גר צריך לקבל על עצמו את כל התורה. ואילו הלל הזקן גייר אותו למרות התנאי הבעייתי הזה. ועכשיו צריך להתחיל ללמוד-התחיל בללמד את האותיות. למחרת, הפך לו-א' זה ת' וכ'ו...וכשהוא התלונן, הוא ענה לו: לא עליי אתה סומך, סמוך על התורה שבע"פ. הן מושג הכתב אין לו משמעות ללא התורה שבע"פ, המסורות. הסכמה אפילו על צורת האותיות צריכה להיעשות מחוץ לכתב, אח"כ משמעות המילים, משמעות החוקים וכולי. הלל בעצם אומר לו אי אפשר ללמוד בלי להסכים על פירוש המילים, הכתב. התורה שבע"פ אף קודמת לטקסט ולכן קבל על עצמך את התורה שבע"פ. סיפור זה משקף את הפולמוס, ובא להתגבר על הפולמוס ולהסביר למה יש תוקף והכרח לתורה שבע"פ.

גם בתוך החכמים לא שררה הסכמה מלאה סביב העניין הזה, ואנו מוצאים ויכוח פנימי האם באמת המושגים נבדלים לגמרי או קשורים זה בזה?

מדרש ספרא(פירוש התנאים לספר ויקרא): "אלו החוקים, משפטים, תורות, אשר נתן משה לבני ישראל בהר סיני". המילה משפטים מתפרשת כאותו חלק בתורה שקשור לדין אזרחי. למה תורות ולא תורה? מלמד ששתי תורות ניתנו לישראל אחת בכתב ואחת שבע"פ. המדרש מעגן את המושג הכללי של שתי תורות לתוך הכתובים. על כך אמר ר' עקיבא שנהרג במרד בר כוכבא: "וכי שתי תורות היו להם לבנ"י? הרבה תורות ניתנו להם! תורת העולם, המנחה, אדם כי ימות באוהל...מתעלמים מזה שלמילה תורה יש פירוש ספציפי של קובץ חוקים מסויים. המילה תורה בהקשר פולחני. ר' עקיבא מתריס נגד משהו עקרוני וחולק על הדיכוטומיה של תורה שבכתב ותורה שבע"פ. זה לא שהוא חולק על המושג הכללי כמו הלל הזקן, אלא על ההפרדה ועל הטענה. מפעל חייו היה מפעל פרשני להראות שכל החוקים ניתן לעגנם בתורה. חולק עליו בתור מושג נפרד לחלוטין, מה שקוראים תורה שבע"פ משולב בתורה שבכתב ולא ניתן להפרדה.

תפיסת היסוד של ההלכה היא למעשה שיש תורה שבכתב ויש תורה שבע"פ. 

צורה- עיקרון כה מקודש שהחכמים אסרו לכתוב כל דבר מחוץ למקרא. התורה שבע"פ אסור לכתוב אותה, היא צריכה להישמר בע"פ. ואילו התורה שבכתב, צריך לקרוא מן הכתב. דבר זה השתנה כמובן, כל הספרות שבע"פ כתובה כדי לא לשכוח אותה. 

למה בכלל התורה ניתנה בשני מדיומים אלה? הטקסט הכתוב לא יכול מטבעו להקיף את כל המציאות העשירה של החיים ולכן חייב להינתן כלים לפירוש ויישום של החוקים האלה.

מכאן, ניתן להבחין בשני יסודות לפחות: יסוד מסורתי שמרני שאומרת התורה עברה ממשה ולא השתנתה. אך יש גם יסוד דינאמי של פרשנות וחידוש בתגובה לפרשנות חדשה. בכך נעסוק בשיעור הבא. שיהיה בעוד כחצי שעה.

מה כוללת התורה שבע"פ? יש בה יסוד פרשני ולא פרשני (סטטי- של שימור; לא סטטי- של חידוש). הרמב"ם נותן לכך הגדרה, בהקדמתו לפרשנות המשנה. החיבור המרכזי שלו הוא המשנה תורה (14 ספרים המסכמים את ההלכה היהודית). ספר מופת! את כל חוקי התורה שבע"פ אפשר לחלק ל5 חלקים:

1. פירושים מקובלים ע"פ משה שניתן להוציאם ע"פ סברה- חלק פרשני, פירושים סבירים ומקובלים של הכתוב, שעברו במסורת ואין עליהם מחלוקת. (פירוש)
2. הדינים שנאמר בהם הלכה למשה מסיני ואין הלכה עליהם- מסורות שאינן מעוגנות בכתוב, אינן פרשניות אלא עצמאיות ואינן תלויות בכתוב. לדוגמא- ניסוך המים בו אין ביסוס בתורת כוהנים (הלכה למשה מסיני).
הרמב"ם עומד על כך שהחלקים שעברו במסורת הם חלקים שאין החכמים חלוקים עליהם.
3. הדינים שהוציאו על דרכי הסברה- פרשנות של התורה שהיא פרשנות חכמים. החלק השלישי הם דינים שהוציאו אותם מהמסורות ויש מחלוקת עליהם- הם יפסקו על פי הרוב. "אם הלכה נקבל ואם לדין- יש תשובה" אם זו הלכה (למשה מסיני) מקובלת נקבל זאת, אם זו איננה הלכה מקובלת אלא זה דין ( במשמעות של סברה- הסקת מסקנות או קל וחומר) שהסיקו מפרשנות ניתן לחלוק על זה (שואלים "מאי טעמא?").
מבחינה חיצונית אין הבדל בין החלק הראשון לשלישי- הרמב"ם מבחין בין פירושי המקרא שהם באו במסורת ויש להם מעמד של הלכה למשה וסיני ויש פירושים שהם מסברות חכמים (ניתנו לאחר מעמד הר סיני). יש תורה שבע"פ במובן הצר של מה שניתן למשה בהר סיני, על דרך ההרחבה אפשר לכלול גם את חידושי החכמים כתורה שבע"פ. מכך ניתן להסיק שאם אני רואה טקסט במשנה או בגמרא, מאיזה סוג הוא? משה או חכמים? איך מבחינים? אם אני רואה מחלוקת זה מהחלק השלישי, אם אין מחלוקת זה יכול להיות משני החלקים. (אמור להיות את החלק הזה איפה שהוא בתקשוב!!)
כל מה שיש בו מחלוקת – הוא בהכרח חידוש, מה שאין בו מחלוקת יכול להיות חידוש או הלכה ממשה. הנקודה החשובה ביותר היא אבחנו של הרמב"ם בין סוגי החלקים. במשך הדורות חידוש יהפוך למסורת.

יש שני הסברים למחלוקת בפרשנות התורה
. אם אני מניח שיש תורה שבעל פה, איך יכול להיות שיש מחלוקת בין חכמים? 

1. לפעמים יש טעות בהעברת המסורת. 
2. ייתכן שהמחלוקת לא נולדה מטעות אלא כתוצאה מחילוקי דעות.
הקראים (מקורם בבבל ואז במצרים) כופרים בתורה שבע"פ, הטענה שלהם היא שאם יש תורה שבע"פ איך זה שיש כל כך הרבה מחלוקת עליה? ואם כן אז המחלוקת כבר שיבשה אותה. בתגובה לביקורתם על המסורת הרבנית שאין לה תוקף עונה הרמב"ם שחלק גדול מהתורה שבע"פ הוא אכן פירושים משפטיים של חכמי הדעות ומשם נובעת המחלוקת. ענן בן שפיר: חפשו בתורה ואל תסמכו עליי או על מסורת חיצונית. עם הזמן גם הקראים הבינו שלא ניתן להשאיר את חוק התורה ללא פרשנות ולא טענו שהיא תורה שבע"פ אלא פרשנות שלהם שהיא האמיתית. 

סיפור בונוס על הקראים: פעם באו הקראים והיהודים לפני מלך הכוזרים ששאל מיהי דת היהדות? התווכחו התווכחו, ואז אמרו היהודים לקראים : "אתם גנבתם לנו את הנעליים לפני הר סיני!" אמרו הקראים: " איך יכול להיות שגנבנו את נעליכם בהר סיני? הרי לא היינו במעמד הר סיני!" אמרו היהודים: "זו ההוכחה שתורתנו אמת, הרי לא הייתם בהר סיני ואנו קיבלנו שם תורה ממשה..."
4. גזרות שתיקנו חכמים והנביאים בכל דור כדי לעשותם סייג לתורה. לדוגמא- אסור לאכול גדי בחלב אמו, איסור לאכול עוף- הוא סייג, הלכה.
5. דינים העשויים על דרך חקירה והסכמה בדברים המוסכמים על בני אדם – תקנות שתיקנו מפני דרכי שלום: דוגמאות
1. פסולי דין- חירש-אילם, שוטה (לא שפוי) וקטן (תינוק). הם לא אישיות משפטית, אם אחד מהם מצא הפקר- הוא לא ביצע פעולת קניין כיוון ש הוא לא אישיות משפטית ולכן אדם אחר יכול לגזול ממנו (זה גם הפקר). המשנה אומרת שחכמים אסרו (תקנה) זאת מפני דרכי שלום. 
2. עני המוסק זיתים בכרם אחר שניתנה לו רשות הוא צריך להגביה את הזיתים כדי לרכוש עליהם בעלות, אם מישהו מגיע אחרי שהוא קטף ולפני ההגבהה הוא יכול לקחת לו את הזיתים- חכמים אסרו זאת מפני גזל.
3. דינא דבר מצרא – עדיפות לתת לשכן לרכוש את הנחלה הסמוכה קודם.
מה האבחנה בין גזרות לתקנות? (המרצה הוא בעצם שֲבִּי מפרפר נחמד!)

1. גזרה היא תחום דתי והיא הרחבה של איסור דתי, תקנה שייכת לתחום האזרחי אבל לא רק ולכן האבחנה הזו לא ממצה.
2. גזרה היא בעלת אופי איסורי "לא תעשה" ותקנה היא בעלת אופי מורה "תעשה".
לסיכום: חמשת החלקים מחולקים לשלושה חלקים: 1- מסורת (חלק שני- סטאטי) ; 2 – פרשנות (חלק ראשון ושלישי- דינמיים); 3- חקיקה (חלקים רביעי חמישי- דינמיים). 

הרמב"ם אומר שאכן אין נביא יכול לחדש דבר מעתה ולא ניתן לחדש דברים ברמה ההיררכית, אבל חכמים יכולים לחדש דברים באופן רציונאלי. העיקרון שאין לחדש אומר שאין התגלות אחרת באותה רמה של התורה. יש מקום של חידוש, אבל לא במעמד של התגלות הר סיני. דוגמא לכך ניתנת במקור הלכה ט' של הרמב"ם. האיסור הוא לעקור או להוסיף משהו מהתורה. בעל ספר העיקרים אומר על עניין זה אומר שיש צורך להתאים את ההלכה למציאות המתחדשת מפעם לפעם. 

באיזו מובן אפשר לקרוא למרכיבים האלה (לא תושב"ע במובן הצר) תורה שבעל פה? (מקור 6- אליהו זוטא) פגש איש מינות (מהמילה מינים) שאמר מקרא ניתן ומשנה לא ניתן. ענה לו: הלא מקרא ומשנה מפי הגבורה ניתנה. משל שנותן הסבר באיזה מובן התושב"ע היא פיתוחה של התורה שבכתב, בא להתמודד עם העיקרון הדינאמי של התורה בכתב בצורתה כתורה בע"פ.   מקור נוסף מפורסם הוא בבלי, מסכת מנחות – קושר כתרים לתורה, אומר לו משה: מי מעכב על ידך? אמר לו: אדם אחד יש שעתיד להיות עקיבא בן יוסף שעתיד לדרוש על כל אות ואות (רבי עקיבא רצה לעגן את התורה בע"פ בתורה בכתב). מעבירים את משה במנהרת הזמן לבית המדרש של רבי עקיבא, משה: ולא היה יודע מה הם אומרים. זה אומר שזה לא מה שמשה קיבל מסיני! שוד ושבר.. מצד אחד יש בתושב"ע עניין של חידוש. כל זה לא מנותק מיסודות התורה שבכתב – "זו הלכה למשה מסיני". 

מה נותן תוקף למה? האם התושב"ע נותנת לתורה שבכתב או להיפך? לפי המסורת התורה שבכתב משולה לחקיקה ראשית והתושב"ע לחקיקה משנית.

המחלוקת בין רבי ישמעאל לרבי עקיבא האם דיברה תורה בלשון בני אדם או שזה טקס אלוהי? 

דאורייתא (משל תורה) ודרבנן (משל רבנים)  שיעור שלישי 31.03

אנחנו עושים אבחנה בין דאורייתא לדרבנן בסמכות – כמו שאנחנו מבחינים בין חקיקה ראשית למשנית. שניהם נקראים דבר חקיקה/ חיקוק, כששואלים מה הדין  מחייב אין נפקות האם זו חקיקה ראשית או משנית, אז למה חשוב להבחין? בשל מקור הסמכות.

מבחינים בין דין מפורש מהתורה לבין דין חכמים. מה נפקות האבחנה? 
1. ביטול הדין (בדומה לחקיקה ראשית ומשנית). ביחס לדין תורה ברמה העקרונית שאין בכוחם של בית דין או של חכמים לבטל. ביחס לדין חכמים – קשה, אך ניתן לבטל. דין חכמים קודמים.
2. ספק (כאשר יש ספק עובדתי/משפטי בדין) העיקרון הוא שבספק מן התורה נוהגים בחומרה, בספק מן חכמים נוהגים בהקלה. 
"ספקא דאורייתא לחומרא, ספקא דרבנן לקולא".
3. הקלות כלליות- דין דרבנן קל יותר להקל בו. נכונות יותר רבה להקל בחובות האלה, כשבדאורייתא פחות ייטו להקל (דומה לספק).
שבת- דין תורה- איסור מלאכה בשבת; פורים (חגים מדרבנן)- תקנת חכמים, והחובה לקרוא מגילת אסתר הם מדרבנן.
האבחנה בין דאורייתא לדרבנן אינה חופפת לאבחנה בין תורה בכתב לתושב"ע.

האם פרשנות היא חלק מהחוק (ואז היא מדאורייתא) או שזה מדרבנן? איך מסווגים את זה? דומה לסיווג של פרשנות מול חקיקה שיפוטית של העליון. 

מה מעמד הפרשנות? מחלוקת בין חכמי ימי הביניים: הרמב"ם והרמב"ן. 

דעת הרמב"ם (ר' משה בן מיימון, ספרד,צ. אפריקה,א"י,מצרים, מאה 12)
כתב את ספר המצוות שהיה ספר מבוא לספרו משנה תורה שסוקר את כל ההלכה. מאז חיברו עסקו חכמי ימי הביניים בניסיון לחלץ את תרי"ג המצוות מהתורה.

שורש א' – כעיקרון ראוי למנות רק מצוות דאורייתא ולא מצוות דרבנן (ואז יורדים חנוכה ופורים וכו').

ספר המצוות לרמב"ם שורש ב  

[מקובל שהתורה מונה 613 (=תרי"ג) מצוות בסך הכל.מספר זה מקובל על הכל. אך ישנה מחלוקת לגבי תוכנם של מצוות אלו. הרמב"ם, בהקדמתו לספר המצוות, דן בשאלה זו, ומפרט מהם הכללים (=שורשים) למניית המצוות, וכיצד ניתן לקבוע איזו הוראה בתורה נכללת בתרי"ג מצוות, ואיזה לא. בשורש הראשון קובע הרמב"ם כי למניין המצוות ניתן להחשיב רק מצוות שהן מדאורייתא, ולא מצוות שהן מדברי סופרים. בשורש השני מסביר הרמב"ם כיצד קובעים האם מצווה מסויימת היא מהתורה או מדרבנן, שכן גם בתלמוד לא תמיד ברור המקור לכל מצווה].

השרש השני: שאין ראוי למנות כל מה שלמדים באחת משלש עשרה מדות [13 כללים שטבע ר' ישמעאל, ושבאמצעותם יכולים חכמים לפרש, להרחיב, ולקבוע את פרטי המצוות, באמצעות היקש, אנלוגיה ביאור, כלל ופרט וכד']  שהתורה נדרשת בהן או בריבוי.

לדעת הרמב"ם- מה שנלמד בפרשנות איננו בגדר דאורייתא.

כבר בארנו בפתיחת חיבורנו בפרוש המשנה (בריש [בתחילת] ההקדמה), שרוב דיני התורה יוצאו בשלוש עשרה מדות שהתורה נדרשת בהן. וכי דין שנלמד במדה מאותן המדות, הנה פעמים תפול בו המחלוקת. ושיש שם דינין שהם פירושים מקובלים ממשה ואין מחלוקת בהם, אלא שמביאים ראיה עליהם באחת משלש עשרה מדות. שכן מחכמת הכתוב שאפשר שיימצא בו רמז מורה על הפירוש ההוא המקובל או הקש המורה עליו. וכבר בארנו זה הענין שם.

הרמב"ם מרמז לקטע שלמדנו בשיעור הקודם שחילק שני סוגים של פרשנות (פירושים מקובלים למשה מסיני והגיעו ממסורת והם בעצם דומים לחלק של מסורת אך הגיעו בצורת פירוש; פירושים שנלמדו מסברת החכמים באחת ממידות המדרש). לכן פירוש שהוא חלק ממסורת הוא מדאורייתא לעומת פירוש שהוא חידוש של החכמים מכוח הסברה הוא מגדר דרבנן.
וכשהיה זה כן, הנה לא כל מה שנמצא החכמים שהוציאו בהקש משלש עשרה מדות, נאמר שהוא נאמר למשה בסיני, ולא גם כן נאמר בכל מה שנמצאם בתלמוד יסמכוהו אל אחת משלש עשרה מדות שהוא דרבנן. כי פעמים יהיה פירוש מקובל [קבלה] . 

הקושי הוא להבחין ביניהם. כשרואים פירוש בתלמוד, קשה להבחין כי לא תמיד נאמר מאיפה הגיע הפירוש. אנחנו לא יודעים לסווג כל פירוש. מה עושים?

לפיכך, הראוי בזה: שכל מה שלא תמצאהו כתוב בתורה ותמצאהו בתלמוד שלמדוהו באחת משלש עשרה מדות, אם בארו הם בעצמם, ואמרו שזה גוף תורה או שזה דאורייתא, הנה ראוי למנותו, שהמקבלים אמרו שהוא דאורייתא. 
ואם לא יבארו זה ולא דברו בו, הנה הוא דרבנן, שאין שם כתוב יורה עליו. וזה גם כן שרש כבר נשתבש בו זולתנו ולכן מנה יראת חכמים בכלל מצות עשה. ואשר הביאו לזה לפי מה שייראה לי מאמר רבי עקיבא (פס' כב ב וש"נ) "את י"י אלהיך תירא"-  לרבות תלמידי חכמים. וחשבו שכל מה שנלמד ברבוי, הוא מן הכלל הנזכר. 

הרמב"ם נותן ברירת מחדל – יש פירושים מקובלים והם במעמד של דאורייתא, יש פירושים שלא עברו במסורת והם חידוש של החכמים מכוח סברתם, מהמדרש הואיל ואנחנו לא יודעים לסווג כל פירוש מציע הרמב"ם דרך פעולה- דרבנן. כל דין שמקורו במדרש או בפרשנות הוא מדרבנן אלא אם נאמר עליו בפירוש שהוא מדאורייתא. ברוב המקרים הוא לא מציין וזה ייחשב מדרבנן.

לתפיסת הרמב"ם חלק גדול מהפירושים בתלמוד הם מדרבנן.

דוגמא: גבר שצריך לשלם כתובה לאשתו, האם לפי השער הגבוה של השקל או הנמוך? נבדוק האם כתובה היא מדאורייתא (ואז ישלם לפי הגבוה) או מדרבנן (ואז ישלם את הנמוך). דאורייתא מטיל חובות יותר קשות.

דעת הרמב"ן (ר' משה בן נחמן,ספרד הנוצרית, מאה 13, מראשוני המקובלים בימה"ב )
השגות הרמב"ן לספר המצוות שורש ב                     
ואולי יסבור (הרמב"ם), שהדין הנדרש במדה מן המדות עם היותו אמת, אבל אין לו רמז בכתוב. ולא נכתב המקרא אלא לפשוטו, ולא להוציא ממנו הדין ההוא והרי הוא נקרא דרבנן. וכשנשמע אותם אומרים שהוא מדאורייתא, או שיאמרו שהוא גוף תורה, נמנה אותו. מפני שהוא נודע בקבלה כי הרבוי או הגזירה שוה בפסוק ההוא נכתבו להוציא בו הדין ההוא הנלמד. 

ומכל מקום, באותן שלא הזכירו שהן דאורייתא, הרי אמתת הדין אצלו בספק, אם הוא מדברי סופרים לגמרי, שחדשו אותו בב"ד [בבית הדין]. או שלמדו אותו מפי מרע"ה [משה רבינו עליו השלום], ונקרא דברי סופרים לפי שאין לו רמז בכתובי התורה, ואינו בכלל תורה צוה לנו משה כלומר תרי"ג מצות.

(הסבר על הרמב"ם, רק הוסיף ושאל האם הפירושים הם בעיני הרמב"ם אמיתיים או לא אם הפירוש אמיתי- הוא צריך להיות מדאורייתא, אם הוא לא אמיתי- הוא לא ראוי גם להיות מדרבנן).
ואנו, לא מצינו דעת חכמים בזה. שהמדות כולן אצלם כדבר מפורש בתורה ודורשים אותן מדעתם. ובג"ש [ובגזירה שווה] הצריכו בו קבלה מפורשת, מפני שהוא דבר שיכול אדם לדרוש בו כל היום ולסתור בו כל דיני התורה. כי התיבות יכפלו בתורה כמה פעמים. אי איפשר לספר גדול להיות כולו במלות מחודשות. ונתפרש זה במקומות מן התלמוד שאמרו אדם דן קל וחומר מעצמו ואין אדם דן ג"ש [גזירה שווה] מעצמו אא"כ [אלא אם כן] קבלה מרבו כמו שהוזכר… 
מסווג את פרשנות החכמים לדאורייתא. בתלמוד כתוב שאין אדם דן גזירה שווה אלא אם כן קיבלה מרבותיו – בג"ש משתמשים רק אם יש מסורת עליה (אבחנה בין מקור של מסורת ללא מסורת) למה? מפני שהוא דבר שאדם יכול לדרוש בו כל היום ולסתור בו כל דבר. ג"ש: משווים דינים שיש בהם מילה אחת שווה. האם ברית מילה לתינוק דוחה שבת? באופן טבעי אסור לעשות את זה בשבת (משום חבורה והוצאת דם). התלמוד מוצא שקורבן דוחה שבת. כך גם ברית מילה דוחה שבת מכיוון שהמילה "ביום השמיני" מופיעה בשני הביטויים. מילה שנאמרת פעמיים בשני עניינים שונים זה בזה מלמדים אחד על השני. הרמב"ן אומר שזה מסוכן כי יש מילים שברור שיחזרו אחת על השנייה בגלל מיעוט המילים ולכן יש צורך במסורת כדי להשתמש בכלי הזה. 

ולפי זה הראוי הוא שנאמר בהפך, שכל דבר הנדרש בתלמוד באחת מכל שלש עשרה מדות הוא מדאורייתא, עד שנשמע אותם שיאמרו שהוא אסמכתא (וו לתלות עליו את הפירוש).
הרמב"ן אומר שככלל התלמוד לא מבחין בין שני סוגי פרשנויות ולכן הכול מדאורייתא. יש פירושים שהם לא פירושים מקובלים מן התורה אלא הם בעצמם דרך שהחכמים תולים בהם את הפירושים שלהם.  הרמב"ן לא חולק שיש שני סוגי פרשנויות (מדאורייתא ומדרבנן) אך הוא קורא את הסטטיסטיקה אחרת. הוא סבור שרוב הפירושים בתלמוד הם בגדר פירושים אמיתיים שהם חלק מהטקסט (מעמד תורה) ורק חלק מהפירושים הם אסמכתא (פירושים שהם לא חלק מהטקסט אלא מסווה של פירוש חכמים). לפעמים התלמוד אומר "אסמכתא בעלמא"- 

לכן הוא מציע ברירת מחדל אחרת – כל הפרשנות היא מדאורייתא אלא אם כן נאמר שהיא מדרבנן. פירוש נכון לטקסט הוא חלק מהטקסט. אלא במקום שבו באים החכמים ואומרים שזה מדרבנן (אסמכתא). אבחנה בין מדרש גמור לאסמכתא.


שניהם מסכימים שלא כל פירוש הוא מדאורייתא ולא כל פירוש הוא מדרבנן. יש חלוקה. המחלוקת היא לגבי החלוקה. לגבי הרמב"ם פרשנות בדר"כ נפרדת מהטקסט וג"ש תהיה מדרבנן. בעיני הרמב"ם האבחנה המושגית בין דאורייתא לדרבנן היא בין פירושים מקובלים (הגיעו במסורת) לפירושים שלא הגיעו במסורת הם מדרבנן. בעיניי הרמב"ן פירושים אמיתיים הם מדאורייתא, פירושים שאינם אמיתיים הם מדרבנן.

  דגשים:
 1. מהי המחלוקת בין הרמב"ם לרמב"ן בשאלת "ברירת המחדל" לעניין מעמדם של דינים שנלמדו באחת מ- 13 המידות?

2. חזרו לפרק הקודם  ל- 3 חלקי התורה שבעל פה שחילק הרמב"ם.  כיצד נסווג כל אחד מהחלקים, האם מדובר ב"דאורייתא", או "בדרבנן"? שימו לב, כי הרמב"ם והרמב"ן מסכימים לגבי הסיווג של החלק הראשון והחלק השלישי. נקודת המחלוקת היא לגבי החלק השני. 

3. להשלמת הפרק של המקורות הרישומיים של המשפט העברי, עיין בטבלה ספרות ואישים שבפרק הכללי, ובספרו של אלון בעמ': 172-199, 831- 905.
כְּלִי מעֶלִי
הסמכות והיקפה מהו הבסיס לסמכות החכמים? 

 עיגון מספר דברים שפורש מערכת שיפוט שלמה- "כי יפלא ממך דבר.. בין דם לדם".
רש"י מבחין בין דין לדין ובין דם לדם (ענייני טומאה וטהרה).

אברהם אבן עזרא (חי לפני הרמב"ם) – בין דם נקי לדם חייב (דיני רצח). דין לדין (ממון) נגע לנגע (חבורה; צרעת; זיבה). דברי ריבות בשערייך (מזכיר את שופטים ושוטרים תיתן בשערייך) – אי ידיעה בבתי הדין המקומיים (שנהגו לשבת בשערים). "ודרשת והגידו לך משפט.." על פי התורה שיורוך (עניינים דתיים) ועל המשפט שיורוך (עניינים אזרחיים). אם יש מחלוקת עולים לבית הדין הגדול שבירושלים, משהוא הכריע יש חובת ציות, אם לא יש עונש מוות. לא מדובר על ערעור, לא ניתנה הכרעה עקב חוסר ידיעה. יש להניח שמי שעולה לשאול זה לא רק הצדדים שנוגעים לסכסוך אלא גם אחד השופטים ולכן "האיש יעשה בזדון" פירשו שהכוונה היא לשופט – זקן ממרה (מורד בהוראת בית הדין הגדול). הסעיף הזה בתורה מכונן ערכאה גבוהה שיושבת בבית המקדש בירושלים (בבית שני יקרא סנהדרין) לבירור שאלות משפטיות. האם ההכרעה היא בפרשנות של התורה או שיש בה יצירה של משהו חדש? מהו היקף הסמכות של בית הדין הגדול. בפשט הכתוב מדובר פה בהכרעה משפטית, דתית, פולחנית. לא ברור לנו מהו ההיקף. 

כיצד מסביר זאת הרמב"ם? (היד החזקה, על שם י"ד חלקי משנה תורה, ספר שופטים, הלכות ממרים פרק א'). להוסיף את הקטע מהמקורות.

בתלמוד דרשו "על פי תורה שיורוך" כתורה שבעל פה.

סיווג לתורה שבע"פ:

שמועה – מסורת.

פרשנות- דברים שלמדום ב13 מידות.

חקיקה- גזירות, תקנות, חקיקה.

הרמב"ם תופס את סמכות בית הדין הגדול כסמכות רחבה 

רועי מקליד: כל החלקים האלה, התורה שבע"פ, מתקשרים למוסד המרכזי- בית הדין הגדול בי-ם. כלומר, זו נסמכת על מוסד מסוים, והוא המוסד שלו התורה העניקה את סמכות הפרשנות, החקיקה והמסירה. 

החיבור של הרמב"ם הקיף את כל הדינים, גם כאלה שלא היו רלוונטיים בתקופתו.

אם יש מחלוקת בבית הדין הגדול, הולכים אחרי הרוב. מאז שחרב הבית השני אין מערכת מוסדית שיכול להכריע ויש לו את אותה סמכות. מה קרה אחרי החורבן? היו ניסיונות להמשיך את המערכת שלא בירושלים, אבל זה לא צלח. מאז המחלוקת והמנהגים השונים מאפיינים את המשפט העברי. 

ספרי – המדרש של ספר דברים. לפיו הוקם מרכז ביבנה שהמשיך לפעול אחרי החורבן– רבן יוחנן בן זכאי התחזה למת ויצא מירושלים הנצורה. ביקש מהקיסר להקים מרכז ביבנה בראשותו ואז בראשות רבן בן גמליאל. 

בית הדין ירש את הסמכויות של בית הדין מירושלים, סמכות הפרשנות, החקיקה והמסורת צלחו את החורבן וחכמים המשיכו להחזיק בהן גם אחרי החורבן.

הפרת ההוראה של בית הדין של ירושלים מחייבת מיתה, הפרת הוראה של בית הדין ביבנה לא מחייבת מיתה, יש חובת ציות, אך לא באותה מידה. המדרש לא מנמק מדוע, הרי אם הם רצו להעביר את הסמכויות למה הם לא העבירו את כל הסמכויות במלואן (כולל המיתה)? יש סמכות הוראה, יש חובת ציות אך אין מיתה. המדרש לא מנמק בדיוק אבל ישנם 2 הסברים: 

1. עם חורבן הבית ניטלו דיני נפשות מישראל ואין סמכות הוצאה להורג אחרי החורבן. זה לא קשור לחובת הציות אלא לסמכות שיש להן. לא הסבר משכנע- יכלו להגיד שצריך להטיל עונש מוות אך לא להוציא אותו לפועל.

2. בבית המקדש שוכנת שכינה שמקרינה על סמכותו של בית הדין הגדול ולא מקרינה על בית הדין ביבנה.

אמנם להלכה היהודית יש סמכות מרכזית אך לא סמכות הכרעה. 

רמב"ן דברים י"ז י"א – להוסיף מהמקורות.

התורה עצמה מגדירה את בית הדין כמוסד האולטימטיבי לפרשנות התורה. "וכל שכן שאומרים לך ימין על שמאל, שמאל על שמאל" אל תחשוב שהם טועים כי רוח ד' עליהם. העיקר צריך להכריע, אל תניח שהם טועים אלא שהם צודקים. סיעתא דשמייא. תואם את התפיסה של הרמב"ן ולא של הרמב"ם. יכולה להיות טעות אבל יש חובת ציות בכל זאת.

המשנה במסכת סנהדרין, שואלת מתי חייבים במיתה? עונש המיתה חל על שופטים לא על אנשים פשוטים שממרים את הלכת בית הדין. מתוך זיהוי הסיכון בהקמת סמכות אלטרנטיבית. אם הוא חזר לעירו והיה מלמד כדרך שהיה למד (בניגוד לבית הדין הגדול) מתי חייב מיתה? אם הוא מורה לעשות הלכה למעשה משהו שסותר את הלכת בית הדין הגדול. אם הוא יישב על כסאו כשופט ויורה בניגוד לבית הדין אז יתחייב במיתה, צמצום חובת המיתה. אם הוא רק אומר זאת במישור התיאורטי- לא מתחייב במיתה.

ספר החינוך – מפרש כל מצווה ומצווה מספר המצוות של הרמב"ם, לא ידוע מחברו, אך היה תלמידו של הרמב"ן.  להכניס מהמקורות.

פסקה 3 – ספרי "לא תסור ממנו ימין ושמאל"- חובת ציות מוחלטת. הוא מסביר זאת שאפילו יהיו טועים בדבר אחד וטוב לסבול טעות ולא יעשה חילוק. מחזיק בפירוש הראשון של הרמב"ן- יכולה להיות טעות אבל אנחנו צריכים מוסד מכריע גם במחיר זה שהוא טועה בחלק מהמקרים. לא מדבר על היעדר טעות, אפילו הרמב"ן לא אומר את זה.
משנה
 מסכת ראש השנה, כה, א – להכניס מהמקורות
מדובר על סמכות לקביעת לוח השנה. עד המאה ה-15 התנהל על פי ראיית מולד הירח שאורכו 29 וחצי ימים. בט"ו הוא עיגול שלם. כדי לקבוע ראש חודש אפשר להסתכל על הירח, אבל לא כולם רואים, אז בית הדין ביבנה היה מכריז על ראש חודש. סמכות בית הדין לקבוע התאמות של שנת ירח (354 ימים) לעומת שנת שמש (365 ימים). כל 3 שנים מוסיפים 30 יום. זה הסיפור שלפנינו. עדות בעייתית, ראו אותו ולמחרת לא ראו אותו. היה ויכוח מתי ראש השנה. התוצאה החשובה היא יום כיפור.

נושא השיעור: ספרות התלמוד ה 21.04 שיעור רביעי

ספרות התלמוד באופן רחב או ספרות חז"ל. הספרות שנוצרה במאות השנים 0-500 שנה. ספרות ענפה ועשירה.

אבחנה בספרות בזמן, במקום, בסוגה הספרותית:

תקופת התנאים (עד שנת 200-220) – עד אז היה מרכז אחד- א"י והכל נכתב בעברית.

תקופת האמוראים (220- 500) – הספרות נכתבת בשני מרכזים – א"י ובבל – ושניהם משתמשים בארמית שהייתה השפה הבינ"ל המדוברת לצד היוונית, זה מפתיע שכתבו בכלל בעברית כי זו לא הייתה השפה המדוברת. הארמית הא"י נבדלת מעט מהארמית הבבלית, אך זו אותה שפה.

המילה ספרות באותה תקופה (5 המאות הראשונות לספירה) היא בע"פ ולא כתובה – ספרות התורה שבע"פ נשנית בע"פ, אפילו בניסוח מדויק (לדוגמא המשנה שהייתה בעלת ניסוח מוקפד אבל עדיין לא עלתה על הכתב) – דבר שמפתיע אותנו בתור אנשים מודרניים. יש ויכוח מסוים האם הייתה כתיבה מסוימת לצד זה (גם חכמים קדומים וגם חוקרים מודרניים טוענים שחלק כן עלה על הכתב) אבל הדרך העיקרית הייתה שינון – כנראה פרי להחלטה אידיאולוגית – רק ספר אחד היה ראוי לעלות על הכתב – התנ"ך – על כל השאר גזרו איסור להעלות על הכתב. 

הדעה הרווחת במחקר התלמוד הוא שהכול היה בע"פ – היו אנשים מקצועיים שזכרו את הטקסטים בע"פ, כל חכם זכר גם הוא מסות של חומר אך היו בעלי מקצוע שנקראו תַנָאים (אנשים שמשננים) – הם היו בבחינת ספרים מהלכים – היה להם זיכרון מופלג והם זכרו טקסטים בע"פ – יש תיאורים בתלמוד שקוראים לתנאים לקום ולדבר.

"דברים שבכתב אי אתה רשאי לאמרם בע"פ ודברים שבע"פ אין אתה רשאי לכתבם"- בלי לנמק, זה פתוח להשערות:

1. כדי להבליט את קדושת התנ"ך – שימור הסטטוס שלו; 
2. כדי לאפשר גמישות למסורות בע"פ – התנ"ך הוא קבוע ואותו אפשר רק לפרש ולא לשנות.
3. הדבר קשור למעמד החכמים – הייתה תחרות על פרשנות התנ"ך.
בתקופת התנאים הספרות שנשנית היא משתי סוגות (ז'אנרים):

1. מדרשי תנאים – (מדרשי הלכה או אגדה) מפעל של פרשנות התורה ברוחה של מסורת התורה שבע"פ ומסורת החכמים. מדרשי התנאים הם ל4 ספרי התורה, מלבד בראשית כי הספר לא עוסק בהלכה. יש 2 אסכולות של חיבורים: בית מדרשו של ר' עקיבא נ' בית מדרשו של ר' ישמעאל – הם היו חלוקות בדרך המדרש - פרשנות וביטוי למונחים. שיטת ר' ישמעאל גרסה "דיברה תורה כלשון בני אדם" – צריך באופן בסיסי להתייחס לתורה כאל טקסט אנושי שמידת הפרשנות שלו היא כמידת פירוש של שפת בני אדם; שיטת ר' עקיבא גרסה "שדיברה תורה בלשון אלוהית" או "דברי תורה כפטיש יפוצץ סלע" (יוצאות ממנו הרבה משמעויות)– טקסט בעל משמעות אנושית ויש לפרשו בשיטות מורכבות שמאפשרות להפיק ממנו יותר. "נכסף נכספתי" – ר' ישמעאל יאמר מליצה לשונית; ר' עקיבא ידרוש מזה פרשנות נוספת. פירושים לתורה: 
1. שמות - מכילתא (מידות) דרבי ישמעאל, כנגדו מכילתא דרבי עקיבא (לא נשמר בידינו והלך לאיבוד); 
2. ויקרא – ספרא (הספר) של רבי עקיבא. 
3. במדבר – ספרי לרבי ישמעאל, ספרי זוטא – שייך לרבי עקיבא. דברים – ספרי רובו של רבי עקיבא;
2. הלכות – אינן קשורות באופן ישיר לתורה. קבצים שמאורגנים לא לפי סדר התורה אלא לפי נושאים. הידוע ביותר הוא המשנה שנערכה בשנת 200 ע"י רבי יהודה הנשיא – הטקסט הערוך והמוקפד ביותר. טקסט קנוני שעליו חובר התלמוד. המונח משנה מציין תורה שבע"פ עוד לפני החיבור  הזה – חכמי התקופה מכונים תנאים. 
התהוות המשנה - אחרי חורבן הבית בשנת 70 התעורר כנראה צורך להעלות את זה; הצורך הזה עולה בתוספתא (החיבור המקיף ביותר שמכיל הלכות שאינן כלולות במשנה – ברייתא – הלכה חיצונית; חוץ ממנו) במסכת עדויות מוזכר הכינוס של החכמים אחרי חורבן הבית: "משנכנסו חכמים בכרם ביבנה....לשמוע דבר השם (הנביא עמוס) וגו', להשלים.... – צריך לסדר את ההלכות כדי שהם יהיו מובנות, מתחילים לפתוח במפעל הכינוס ע"י הלכות הלל ושמאי (פעלו סביב שנת 0 לספירה); שמאי אומר – מי קב לחלה (מתנה מיוחדת שהיא חלק מעיסת החלה שצריך לתת לכהן), הלל אומר קביים, חכמים אומרים לא זה ולא זה. הכינוס נעשה לפי שמות החכמים. זה כנראה סדר קדום,  רק מסכת אחת – מסכת עדויות- מסודרת לפי חכמים - כל שאר המסכתות מסודרות לפי סדר נושאי. 

בין החכמים האלה חשובה במיוחד דמותו של ר' עקיבא (שנהרג במרד החשמונאי) כמי שלקח חלק בכינוס ההלכות לתחומים שונים. טקסט מפורסם של רבי יהודה הנשיא שבו מתוארים החכמים – ר' עקיבא מתואר שם "כאוצר בלום" – אוצר הוא מחסן. "למה רבי עקיבא דומה? וגו'... ועשה כל התורה טבעות טבעות" ופרשנות רש"י על כך. רש"י מזכיר 3 סוגות: מדרש, הלכה, אגדה. לרבי עקיבא מיוחסת הפעולה של סיווג לפי נושאים. לר' עקיבא היו 5 תלמידים מפורסמים שהמשיכו לשנות הלכות: ר' מאיר, ר' יהודה, ר' שמעון בר יוחאי, בדור שאחריהם תלמידם היה רבי יהודה הנשיא שערך מתוך הלכות אלה לתוכן המשנה. המשנה אם כן נערכה באופן הדרגתי:

1. איסוף מסורות עתיקות מתקופות הבית השני.
2. המפעל ביבנה – כינוס החכמים וכינוס ההלכות: ציון התהליך הרשמי של כינוס המשנה. 
3. עריכתו של ר' עקיבא. 
4. תלמידיו של ר' עקיבא. 
5. עריכה אחרונה של רבי יהודה הנשיא.
הרמב"ם מציין שמימי משה רבינו עד רבינו הקדוש (רבי יהודה הנשיא) ועד כינוס המשנה לא היה טקסט מרוכז שנכתב (אך משער שהיה איזה שהוא שלד לראש בית הדין). רבי יהודה הנשיא היה הראשון שהחליט לחבר את המשנה – הריכוז של התורה שבע"פ – מהלך מהפכני של טקסט רשמי קאנוני שהכיל את הכל- רבי יהודה הנשיא ערך את המשנה ולא חיבר אותה מעצמו. 

מבנה וארגון המשנה: 

המשנה בנויה מ6 סדרים: זרעים, מועד, נשים, נזיקין, קודשים, טהרות. כל אחד מהסדרים מחולק למסכתות או למסכות – סה"כ 60 במקור ולאחר החלוקה נשארו 63 (חלוקה לבאבות).

המשנה היא טקסט מהוקצע גם מבחינה זו שהוא מסודר היטב, ערוך בלשון מדוייקת. טקסט קאנוני – ערוך ומגובש והפך להיות טקסט הסמכותי והמרכזי שנלמד בבתי המדרש של החכמים בא"י ובבבל – מה שנכתב במשנה נחשב בעל סמכות והוא מחייב – קובע הלכה. הברייתות – הלכות חיצוניות לא בהכרח בעלות אותו מעמד. 

המשנה היא טקסט שכולל מחלוקות וריבוי דעות – תופעה מעניינת ויוצאת דופן בהתחשב בכך שמדובר בספר הלכה (הרי לא נראה לנו הגיוני שתהיה מחלוקת בחוק). תמיד אומרים לנו מה דעת רוב (חכמים) ומה דעת מיעוט (שם ספציפי של חכם) התופעה הזו מעוררת מחלוקת על תפקיד המשנה –האם הוא קביעת הלכה או טקסט נלמד? אם תפקידה הוא לפסוק הלכה אז היא הייתה צריכה להיות פסקנית. במסכת עדויות שואלים "למה מזכירים דברי היחיד בין המרובים?" יש 2 דעות גם פה – שאם תצטרך השעה יסמכו על דברי היחיד (כמו אוביטר) גם דעת היחיד ראויה להישמע כי בעתיד יהיה צורך לשנות את ההלכה. התשובה השנייה: אם אדם ישמע הלכה ויגיד שמעתי ההיפך – יוכלו להגיד לו שזו דעת היחיד  (קובעים מה ההלכה ומה דעת המיעוט – אזכרת המיעוט נועדה לקבוע שהלכה היא לא כדעת המיעוט). המחלוקת היא חלק מהמשנה – גם בתוך המשנה חלוקים חכמים מה המשמעות של אזכור המחלוקת – נתינת כבוד נורמטיבי לדעת המיעוט או שלילה מכל וכל של דעת המיעוט לדחות אותה.

התוספתא – חיבור שנערך בסמוך למשנה דור אחריו (220-250). אוסף הלכות שאינן נזכרות במשנה בדר"כ, רבי יהודה הנשיא מוזכר במשנה מעט מאוד כי הוא ערך אותה, בתוספתא הוא מוזכר הרבה יותר. העריכה שלה פחות מוקפדת ונוקשה. אם משווים את ההלכות של המשנה והתוספתא נראה 3 מערכות יחסים ביניהן. נמצא בתוספתא:

1. הלכות שקדומות למשנה – המשנה שלנו נוצרה על רקע הלכה מהתוספתא.
2. הלכות שמאוחרות למשנה – התוספתא מפרשת את המשנה.
3. הלכות מקבילות במשנה – שכנראה לא נזכרו במשנה.
בנוסף לתוספתא יש ברייתות והן מצויות בתלמוד במסגרת הדיונים התלמודיים.

החיבורים שנערכו בתקופת האמוראים
– התלמודים. התלמוד הוא חיבור שכולל דיונים על המשנה שניצבת במרכז. דיונים שכוללים פירוש והשוואה של המשנה להלכות אחרות, דיונים משפטיים וכו'. התלמוד לא מקיף את כל סדרי המשנה (יש הבדלים בין היקף התלמוד הירושלמי לבבלי).    התלמודים חוברו (המאה ה-3 ואילך) בשני מרכזים:

1. א"י – התלמוד הירושלמי, לא נערך בירושלים כי לא ישבו שם יהודים אחרי חורבן הבית ומרד בר כוכבא. התלמוד נערך בעיר שנקראה טבריה עד שנת 400. הירושלמי כולל את סדר זרעים (כולל הלכות א"י), מועד, נשים ונזיקין. אין ירושלמי לקודשים וטהרות (חוץ ממסכת נידה שנהגה הלכה למעשה).
2. בבל – התלמוד הבבלי נוצר בבל. הייתה שם קהילה יהודית כבר 500 שנה קודם לאחר בית ראשון, מאז שנת 300 זה מרכז פעיל. מעניין שמשנתו של רבי יהודה הנשיא הגיעה לשם ורב (כנראה רב אבא) שהיה תלמידו של רבי הקים שם את הישיבה סורא ופומבדיתא (ואח"כ סורא) – צמיחת מרכז תורני גדול בבל. התלמוד הבבלי הוא דיוני החכמים על המשנה של רבי והוא אינו מכיל את סדר זרעים (למעט מסכת ברכות), יש מועד, נשים, נזיקין וקודשים (למרות שהמקדש לא מעשי התעניינו בכך באופן אקדמי), אין לטהרות. כל אחד מכיל 4 סדרים. התלמוד הבבלי נערך מאוחר יותר מזה של הירושלמי – מקובל לומר שנת 500, ובכלל הוא ערוך בצורה מגובשת ושלמה יותר מהתלמוד הירושלמי. המחקר התלמודי המודרני טוען שהוספו לו דברים במהלך השנים ולכן הוא מלוטש יותר. "עת לעשות להשם – הפרו תורתך" – לפעמים כדי לעשות לשם שמיים צריך להפר אחד מהחוקים.
התוקף ההלכתי של הטקסטים – ההלכה נחשבה לטקסט מחייב, כך גם התלמודים, מה ההיררכיה ביניהם? התלמוד הבבלי הוא מחייב ועדיף על התלמוד הירושלמי, משני טעמים:

1. הטעם הפנימי – כיוון שהוא אחרון – "הלכתא כבתראי" – הלכה כאחרונים. יש להניח שהבבלים הכירו את הירושלמי ואם פסקו בניגוד לו נסמוך עליהם. הרי"ף (להשלים): בבלי ירושלמי מקור 1. כשיש מחלוקת בין ירושלמי לבבלי יש עדיפות לבבלי. 
2. מקור 2 נסמוך על התלמוד הבבלי במקום שהוא מוסיף ולא גורע על התלמוד הבבלי. 
3. טעם חיצוני –קבלת התלמוד ע"י כלל ישראל. הרמב"ם אמר שהתלמוד הבבלי התקבל על ידי כלל ישראל, אחרי התלמוד אין קבלה כללית של כל ישראל. הנסיבות היסטוריות קשורות לכיבוש המוסלמי במאה ה-7 כל אגן המזה"ת היה תחת כיבוש מוסלמי – חוץ מאסיה הקטנה ואירופה, היו כל היהודים תחת כיבוש אחד (מלבד יהודי אשכנז ומשם נובע ההבדל, אך גם הם קיבלו על עצמם את התלמוד לאחר כמה שנים). היהודים שחיו בבבל חיו במרכז האימפריה העבאסית (כבוד!) קיבלו גיבוי מהשלטונות והמנהג פשט. 
סוגיית השבת אבידה

המקור לכך בתורה הוא ספר דברים "לא תראה את שור אחיך... השב תשיבם לאחיך, וגו'... וכן תעשה לחמורו, לשמלתו, וגומר". 

על בסיס מה ניתן? סתם ככה לתת? זה לא כתוב פה. מהי אבידה שיש להשיב? כמה זמן הוא. מדרש תנאים לספרי דברים לשלושת הפסוקים: לא תראה את שור אחיך (מצוות לא תעשה)  מופיע גם בנוסח עשה "כי תפגע בשור אויבך או בחמורו תועה השב תשיבנו" בספר שמות. מדרש משווה של שני מקורות שונים שעניינים זהה. האם החובה חלה רק על אחיך במובן הרחב או גם על אויב? תלמוד לומר – אויבך מכל מקום. "נידחים" – כדרך הדחתם, איזו היא אבידה? ניתנת הגדרה – לפי המצב ניתן לראות האם הפרה או החמור בגדר אבידה (רועים לעומת תועים בדרך – חמור וכליו הפוכים, פרה רצה בכרם). 

מדרש:

"הייתה חמור עושה ואוכלת" – כמה זמן אתה צריך להחזיק אותו? הרי זה לא דבר דומם, זו חיה שאוכלת – שכנגד זה שהיא אוכלת אתה יכול להשתמש בה. אם לא ניתן להשתמש בה אפשר למכור אותה ולשמור את הכסף לבעל האבידה. "אף השמלה הייתה בכלל כל אלו"- למה היה צריך לציין את השמלה בפירוט? הרי נאמר לכל אבידת אחיך, התשובה – להקיש עליה ולומר לך מה שמלה מיוחדת שיש לה סימנים ויש לה תובעים כך כל דבר שיש לו סימנים ויש לו תובעים – יש להשיב רק אבידה שיש לה סימנים.

משנה:

בבא מציעא, פרק ב' – הלכה ה' – המשנה משלבת מדרש אך העיקר בה הוא הלכה. אלו מציאות שלא ואלה חייב להכריז, אלו שלא: פירות מפוזרים, כיכרות של נחתום, מחרוזות של דגים, חתיכות של בשר ואניצי פשתן דברי רבי מאיר; ואלו חייב להכריז- פירות בכלי או כלי ריק, מעות בכיס או 3 מטבעות וגומר, כיכרות של בעל הבית וכו'. ההבדל הוא בסימנים. המשנה פותחת בכלל שמציאות שלא זה שלו ואם יש סימן חייב להכריז. לא מסודר לפי פסוק.   הלכה ו'- עד מתי חייב להכריז? (דעה ראשונה- השלב השלישי) עד כדי שידעו בו שכניו דברי רבי מאיר. (דעה שנייה- השלב הראשון) רבי יהודה משיב – 3 רגלים ושבע ימים, שילך  לביתו שלושה ימים יחזור שלושה ויכריז אחד. בזמן המשנה אין עליה ברגל ואין 3 רגלים. הדעות הן מתקופות שונות. רבי יהודה שונה את ההלכה הקדומה, אין מחלוקת.

תוספתא (פורסת את ההיסטוריה של ההלכה הזו – "תולדות ההלכה"): 

מספר 4, הלכה י"ז: בראשונה היו מכריזים עליה 3 רגלים ואחר הרגל האחרון 7 ימים, משחרב בית המקדש התקינו שיהיו מכריזים עליה 30 יום ומהסכנה ואילך (גזירות השמד בזמן מרד בר כוכבא) עד שידעו בו שכניו. 

משנה: אמר את האבידה ולא נתן בה סימנים – לא יקבלה. והרמאי אף על פי שאמר את הסימנים – לא יינתן לו. חוץ מסימנים צריך לבדוק כשרות אישית. 

תוספתא: משרבו הרמאים צריך הרמאי להביא ראיה.

איזו היא אבידה? מטבע לשון זהה במשנה ובהלכה. מדרש יוצר או מקיים? בכל מקרה שיש "וכן אמרו", זה מדרש שמקיים את המשנה.

התוספתא מוסיפה דברים שאינם נמצאים במשנה: ט' – מה קורה אם יש שניים, אחד עם סימן ואחד בלי סימן, חייב להכריז על האבידה עם הסימן. אם בעל האבידה טוען שגם האבידה ללא הסימן שייכת לא הוא יכול לקבלה.

תלמוד:

מה נקרא פירות מפוזרים? שאלה פרשנית. פיזור של עניין זה יחס של כמות על שטח. מה זה צבור ומה זה מפוזר? קב בארבע אמות. 

סוגיה קניינית - כדי שזה יעבור מרשותו של המאבד למוצא צריך הסכמה של הבעלים. אבידה מציבה בפנינו בעיה – איך המוצא יכול לקבל הסכמה. לשם כך אני מניח שבעל האבידה התייאש מלמצוא את האבידה והפקיר אותה. בהפקר אין צורך לקבל הסכמה דו צדדית. אם יש סימן בעל האבידה לא מתייאש ולכן האבידה לא הופכת לקניין של המוצא. לכן סימן זה לא התנאי היחידי, יש מקרים שבהם סימנים אינם בהכרח מבטיחים השבת האבידה (אם היא נסחפה בנהר) – הניתוח הזה נעשה בתלמוד. 

בעל האבידה מתייאש אם אין בה סימן – מה התנאי למצב הפסיכולוגי הזה. שאין באבידה סימן ושבעל האבידה ידע שהוא איבד אותה. כשאני מוצא אבידה, איך אני יודע שיש ייאוש של הבעלים? ייאוש שלא מדעת- כרגע הוא לא יודע, אבל ניתן להניח שלכשייוודע לו הוא יאמר. מקור 5
נסיבות של ים או סערה בים – יש חזקת ייאוש. אין ייאוש בעולם כלל!

סוגיה טיפוסית – יש מחלוקת ומנסים להכריע. מקרים של ייאוש בטוח - מקור 3. כל ראיה נפתחת במילים תה שמע (בוא ולמד): בזמן הקטיף פירות מפוזרים לא מוחזרים; מעות מפוזרות הרי הם שלו – כי אדם מפשפש בכיסו כל הזמן, אפשר להניח שאדם "פשפש בכיסו" וכבר הבין שאיבד את הכסף. ניתוח מעמיק של רכישת בעלות על רכוש שאם אתה לא יודע שהוא לא אבד אתה לא יכול להתייאש ולכן הבעלות לא עוברת. אביי אומר שצריך ידיעה אקטיבית שתביא להפקר. ההכרעה נעשית ע"י מדרש הלכה - מנין לאבידה ששטפה נהר שהיא מותרת אפילו יש בה סימנים? דכתיב וכן תעשה לחמורו וגו' מי שאבודה ממנו ומצויה אצל כל אדם (עברה מאדם לאדם); ששטפה נהר (עברה ממנו לאדם ואינה קיימת בשום מקום).

החוק הישראלי המודרני של השבת אבידה לא מחייב להשיב אבידה כמצוות עשה אך אם אתה רוצה לזכות באבידה אתה צריך להכריז (וללכת למשטרה). הדין היהודי אוסר עלייך להתעלם. 

בשיעור הבא מחלוקת ואמת – מספר 7 מחלוקת בהלכה ודרכי ההכרעה.

משפט עברי 05.05.09

המחלוקת ודרכי הכרעתה 

תופעת המחלוקת בהלכה

נושא המחלוקת במשפט העיברי תופס מקום מיוחד ושונה מהמחלוקת בשיטות משפט אחרות (בבתי המשפט – מוכרעת ברוב דיעות) מכמה טעמים:

1. המחלוקת נוכחת במשפט העיברי – משנה כוללת שאלות שונות ומדוע?

2. הואיל ומדובר במשפט דתי ויש בו דיעות אמת איך מתייחסים לשאלת המחלוקת?
שאלה תאורטית - גם במשפט הכללי ישנה שאלה האם ישנה תשובה נכונה ואז איך מתייחסים למחלוקת או לחילופין אין תש' נכונה ודווקא יש ריבוי דיעות וחתירה לאמת אחת.

במשפט העיברי ישנה בעיה – אם ההלכה היא רצון האל איך אנחנו  מסתדרים עם המחלוקות הרבות. 

וישנה גם שאלה מעשית – איך מכריעים במצב של מחלוקת במצב שאין לנו מנגנונים ידועים מראש לבירור השאלות וההכרעה.

סמכות חכמים בתחום המדרש ופסיקת המחלוקות –
תולדות המחלוקת: מאמתי יש מחלוקות במשפט העיברי ובמסורת ההלכתית?

אנחנו יכולים להבחין בתופעה היסטורית מתוך המקורות ההילכתיים – ההלכות העתיקות הן שנויות ללא מחלוקת. ומס' המחלוקות בדורות הקדומים (תק' חשמונאית ולפני) מס' המחלוקות הוא מצומצם מאוד. ומאחרי תק' הזוגות ישנה התפשטות רחבה של תופעת המחלוקות.

על תופעה זו עומדת ברייתא מהתלמוד הירושלמי – חגיגה ב:, עז טור ד'

"בראשונה לא היתה מחלוקת בישראל אלא על הסמיכה בלבד" – 5 הזוגות.

שמאי והלל חלקו ב 4 דברים (תחילת הרחבה של המחלוקות) ומתלמידהם והלאה יש ריבוי מחלוקות.

המחלוקת היא תופעה הפורצת במאה ה 1 לספירה.

מהי הסיבה לריבוי המחלוקות? – שהתלמידים לא "שימשו" (ממש בכל תחומי החיים) את רבותיהם כפי הצורך.

תפיסה מסורתנית – הרואה את המחלוקת כתקלה - השינון, הזכירה והמסירה הן תכונות חשובות בגלגול ההלכה היהודית ואם יש תקלה בשירשור מתפתחת המחלוקת.

ישנה שאלה גם לגבי שימור החומר הקיים כחומר איכותי בתפיסה האם הידע צריך להיות שווה לכולם שיעבור לכל המבקש או יישמר באסכולה מצומצמת סגורה של תלמידים אכותיים שהם צוברים הידע ומעבירים מדור לדור – או שלפתוח את הידע = "ריבוי" ולהסתכן בכך שהידע השתבש.

התפיסה השניה היא של ידע פתוח – תפיסה חיובית של המחלוקת הנותנת במה לריבוי דעות.

תוספתא חגיגה – עובדן המבנה הממוסד/מאורגן - ישנו סיפור מעט שונה (מעורב) : " אמר ר' יוסי בתחילה לא היתה מחלוקת בישראל... בתי דין. בא להסביר למה בתחילה (לפני בית הלל ושמאי) ופותח בתיאור ביה"מ שבא"י. כל הכח רוכז אצל בר סמכא אחד והוא הסנהדרין. כאשר נפלה שאלה שאין עליה תש' חד משמעית העניין הועבר ל"עליון" (סנהדרין) וכך ההכרעה היתה מוכרעת ע"פ הרוב. כל המחלוקות באופן מוסדי הועברו לעליון להכרעה.

הגישה למחלוקת כדבר חיובי – (תיקיית "ריבוי דעות") – משנה במס' אבות – כל מחלוקת שהיא לשם שמיים סופה להתקיים ושאינה לשם שמיים סופה לחדול. לשם שמיים – הלל ושמאי. ואינה לשם שמים? קורח ועדתו (פוליטית).

לשם שמים – זו מחלוקת חיובית אין בה בהכרח משו שלילי.

"אלו ואלו" - מחלוקת ואמת – היחס לשני המקורות הוא שווה. מבחינת ערך האמת של הטקסטים זהה והלכה כבית הלל.

כללי הכרעה במחלוקת (לא בשמים; הכרעה על פי רוב)

בית הלל – ידע אנטי מסורתני כידע מתפתח – הצגת שתי העמדות.

בית שמאי – תפיסה מסורתנית – הצגת עמדתם בלבד – אין שניה של המחלוקת מסתירים את השוני.

תפיסת בית שמאי – ידע סגור (בריטניקה); תפיסת בית הלל – ידע פתוח (ויקיפדיה).

תנורו של עכנאי

בתלמוד הבבלי (עירובין יג ב) מביא את דבריו המפורסמים של אמורא, המאוחרים למקור התנאי שראינו לפני כן, ושקבעו את המימרה "אלה ואלה דברי אלוהים חיים, והלכה כבית הלל". מכאן ניתן ללמוד שערך האמת של שני הצדדים למחלוקת הוא זהה, ונשאלת השאלה איך דעות סותרות יכולות להיות אמיתיות באותה מידה. נשאל גם מדוע יש צורך להכריע אם דברי שני הצדדים אמת, אלא שהתשובה לשאלה זו ברורה – ההכרעה נדרשת לצרכים פרקטיים. נענית גם השאלה מדוע נקבע שהלכה דווקא כבית הלל (בשל היותם שפלי רוח שהביאו גם את דברי בית שמאי). לגבי הסתירה בין הדעות השונות אומר רש"י (כתובות נז א "הא קמ"ל") שאין כאן שקר, כי יש יותר מתשובה נכונה אפשרית אחת, הן מבחינת ההסבר והן מבחינת הפסיקה כתוצאה מכך. 

הסבר מעט שונה (מיסטי יותר) ניתן בדברי הרבי חכם יום-טוב הסיבילי (הריטב"א) (עירובין יג ב), שחי בתחילת המאה ה-XIV. הוא מספר שכשמשה קיבל את התורה, הראו לו את האיסורים וההיתרים ואמרו לו שבכל דור חכמי ישראל יכריעו ביניהם. הסבר מעניין נוסף מובא מפי המהר"ל מפראג (באר הגולה עמ' כ), שלגרסתו הריבוי אינהרנטי לעולם, ורק ההתבוננות של בני-האדם מבליטה צד אחד על פני האחרים, ולכן הבחירה בהדגשת היבט אחד אינה מבטלת את קיומם של ההיבטים האחרים, מה גם שאנשים שונים רואים דברים שונים. 

כאמור, ההסבר להכרעה השיטתית במקרה של בית הלל ובית שמאי בא לענות על השאלה מדוע התקבלה בכלל החלטה גורפת, ומדוע הוחלט שהלכה תהיה כבית הלל. התשובה היא "מפני שנוחים ועלובים היו ושנים דבריהם ודברי בית שמאי, ולא עוד שמקדימים דברי בית שמאי לדבריהם", דהיינו העדפתם נובעת מצניעותם ולא מצדקת דרכם שאינה עולה על זו של יריביהם. על כך היה מי ששאל מדוע להכריע הלכה לפי תכונות אופי או התנהגות של אנשי אסכולה מסוימת, והמענה הוא שכשבוחרים מורה הלכה ללכת בדרכו, הבחירה מבוססת גם על המידות התרומיות שלו ולא רק על יכולותיו השכליות, וניתן גם לומר שהתכונות המוסריות הללו חיוניות גם לקביעת האמת, מכיוון שהמימד האישי של הוויכוח גורע מן האמת, ולכן סביר שהצד הצנוע יותר לוויכוח יהיה קרוב יותר להגיע אליה מאשר זה שמובל ע"י האגו. 

מצוין שבית הלל היו מזכירים את דעת בית שמאי לפני שהיו מביאים את דעתם הם, ותרבות המחלוקת הזו היא זו שבא הכלל "הלכה כבית הלל" (שהוא כשלעצמו אמירה אופיינית לבית הלל...) לקדם. ניתן לטעון על סמך הנימוק הזה שבית הלל מייצג תפיסת ידע אנטי-מסורתנית, של ידע שמתפתח, שלא חששו לחשוף אותו לקריאות תיגר, בניגוד לבית שמאי שלא העביר את המחלוקת וביקש להסתירה מתוך תפיסה של ידע סגור וסטטי שעלולה להוביל לתקלה. ר' אליעזר, הנציג האולטימטיבי של בית שמאי, מוגדר כ"בור סוד שאינו מאבד טיפה", שתכונתו העיקרית היא הזיכרון והנאמנות הקנאית למסורת, בעוד שר' עקיבא עודד את תלמידיו להשמיע דעות שונות, ובחר בזו שנראתה לו, מתוך שכנוע שהמחלוקת משבחת את הידע. כמו כן, נאמר שבית שמאי היו שונים רק לעשירים ובעלי ייחוס, כלומר היו בעלי גישה אריסטוקרטית, והדבר מתקשר לתפיסת הידע הסטטי, המחייבת לבחור בתלמידים הראויים ביותר שאין חשש שיקלקלו את הידע, בעוד שבית הלל שנו לכל דורש, מתוך פתיחות ובטחון בכך שבטווח הרחוק הידע יוכל רק להרוויח. בשל השיטה העקרונית הזו תוכנן של המחלוקות הספציפיות פחות משנה מהגישה הפילוסופית שמאחוריהן.

מעבר להכרעה החד-פעמית והגורפת הזו, היה צורך לפתח גם מנגנון הכרעה כללי, מאחר ובגישה של ידע פתוח ודינמי המחלוקות הולכות ומתרבות. המנגנון שנבחר הוא "אחרי רבים להטות", דהיינו הכרעה על פי רוב. העיקרון של רוב דעות יכול להתקבל כל עוד קיימת מסגרת מתאימה, וכידוע גם זה חדל ברבות הימים מלהתקיים. אנו יודעים שגם לאחר שהתקבלה הכרעה מובאת דעת המיעוט, כאמור בתוספתא (עדויות א, ד), "לעולם הלכה כדברי המרובין, לא הוזכרו דברי היחיד בין המרובין אלא לבטלן". כלומר, אזכור דעת המיעוט מסמן אותה ככזו. לעומת זאת אומר ר' יהודה "לא הוזכרו דברי יחיד בין המרובין אלא שמא תיצרך להן שעה ויסמכו עליהן", דהיינו שיש לשמר גם את דעת המיעוט לעת הצורך. מעניין שבמשנה מובאים אותם הסברים, אלא שעיקר החשיבות מיוחסת דווקא לטעם שיש לשמר את דעת המיעוט כדי לסמוך עליה. כאמור, הפתרון של הכרעה על פי רוב היה רלבנטי כשהיה מנין מוגדר, אך לא כשמדובר בחכמים המפוזרים בארבעת קצווי תבל ושאינם מהווים גוף אחיד, ולכן היה צורך לקבוע מנגנונים אלטרנטיביים, כמו זה שקבע הר' יוסף קארו (טריבונל וירטואלי של הרי"ף, הרמב"ם והרא"ש). 

12.05.09  שיעור שישי

חקיקה –  תקנות חכמים – 

מקורות המשפט = תורה שבכתב ובע"פ.

ישנם שלושה מקורות עיקריים של המשפט במסגרת התושב"ע: מסורת, מדרש/פרשנות, חקיקה – תקנות וגזירות.

לדעת חלק מהמפרשים הרמב"ם בחלוקה הזו אינו ממצא את כל חלקי התושב"ע ויש גם מקורות נוספים אשר אלון מונה שהחוק נוצר מהם: המנהג, מעשה – חיי יומיום וגם הסברא.

גם בתחום זה של התקנות בתושב"ע יש לנו מס' מחוקקים היוצרים נורמות: הראשון המובהק ביותר הוא בית הדין הגדול או החכמים אך ישנם גורמים נוספים שיש להם סמכות חקיקה (ונראה מה היחס בינהם ואיך הם מתיישבים האחד עם השני): המלך, הציבור – תקנות הציבור/הקהל (כל קהילה בתוכה פנימה היתה מוסמכת לקבוע נורמות לתוכה פנימה). אלו גורמים פנימיים. 

ישנו גם גורם חיצוני – השלטון הזר המחוקק כל מיני כללים אשר חלים גם על היהודים והאם המשפט העיברי מכיר באותם כללים חוקים של המשפט הכללי "דינה דמלכותא דינה".

סמכות החכמים מעוגנת בתורה: "כי יפלא דבר ממך דבר למשפט... ועשית בכל אשר יורוך" (דברים יז'). ערכאה שיפוטית הנמצאת בביהמ"ק בי-ם אשר עסקה בהכרעות שיפוטיות אך גם בהכרעות בעלות אופן חקיקתי.

בתלמוד נחלקו מה העיגון לסמכות החכמים: נרות חנוכה -  ישנה הברכה "ציוונו" השאלה היא איפה ציוונו? ישנו דיון בגמ' הבסיס הוא: "לא תסור" מהתורה (רב אביה) "דעה אחרת שאל אביך ויגדך זקנך ויאמרו לך" (רב נחמיה) גם מהתורה בדברים.

נחלקו בשאלה זו גם חכמי ימי הביניים: רמב"ם – התקנות של החכמים מבוססת על דברים יז' מתוקף עקרון "לא תסור" (ע"פ תפיסה זו ביה"ד הגדול- סנהדרין בזמן ביהמ"ק, יש לו גם סמכות חקיקה). רמב"ן – הסמכות איננה מבוססת על הפרשיה בתורה, זו מקנה רק סמכות פרשנות, אלא סמכות כללית שיש לחכמים מדור לדור חובה כללית לשמוע לחכמים המעוגנת "משאל אביך ויגדך זקנך ויאמרו לך" (שירת האזינו ס' דברים).

לאחר החורבן הועברה סמכות השפיטה והחקיקה לחכמים שעמד בראשם הנשיא. מעשי חקיקה מובהקים נעשו ע"י ביה"ד והנשיא שלו (למשל: תקנות הלל הזקן ותקנות ריב"ז) ובעצם לאורך דורות כאשר לא היה מוסד רשמי ומסודר נשארה סמכות לגוף האמורפי יחסית זה של החכמים. 

בעיות שעולות: הרמב"ן טוען שישנה בעיה כשאתה מבסס את סמכות חכמים מהתורה ובעצם מרים את קרנם של החכמים בשווה למצוות מהתורה. ואין את ההבדל בין תקנות ומצוות בין דרבנן לדאורייתא.

ישנו מקור לסמכות חכמים שהוא אינו מבוסס ע"פ התורה. לא מתבסס על הפסוק במובן הפורמאלי אלא במגמה כללית (הפס' מסמיך את החכמים אך ההסמכה לא נותנת להחלטות שלהן תוקף של הסדרים ראשוניים כמו בתורה אלא הסדרים משניים). 

רמב"ם תושב"ע יונקת מתושב"כ בעוד שאצל הרמב"ן הן שתי מערכות נבדלות שאינן יונקות האחת מהשניה.

ההבדל בתפיסת הרמב"ן והרמב"ם – הרמב"ם מייצג את המסורת הפילוסופית. 

והרמב"ן מייצג את המסורת המיסטית (מראשוני המקובלים).

בתחום הפרשנות לכאורה העמדות של השניים הפוכות.

הרמב"ם שואל בהלכות ממרים פרק ב' הלכה ט' – הואיל ויש לבית דין לגזור או לאסור דבר המותר – המשנה את המשפט הקיים באופן קבוע – תקנה בעלת פועל תחיקתי. מה בדבר ה"לא תוסיף עליו ולא תגרע ממנו" שכתוב בתורה? 

שלא להוסיף על דברי תורה ולא לגרוע מהם בדבר שהוא מהתורה כלומר לקבוע שהתחיקה היא באותה הדרגה.

בעניין לא תבשל גדי בחלב אימו - עושה הבחנה האיסור הוא לקבוע איסורים/התר על אותה רמה נורמטיבית וכן להפך. אבל אם מדובר על תקנות שנעשות מטעם רבנן כסייג, כתקנה אין בעיה. ישנה הכשרת חקיקת משנה.

לא רק שמערכת חוקים צריכה פירוט, היא צריכה לפעמים תיקון. בוודאי שהחוק האלוקי הוא שלם אך כל חוק במפגש עם המציאות הוא צריך לעבור הליך של התאמה/תיקון/עדכון.

כאן ההבדל בין מערכת משפטית חילונית שאין לה בעיה ברמה הטכנית וכן מהותית לשנות חוקים. מערכת דתית בה החוק ניתן ע"י האל היא לא רוצה להפכה לדינמית, אי היציבות והשינויים פוגעים במעמדה וע"כ היא שומרת ברובד אחד את נצחיותה אך ברובד משנה היא מאפשרת את חקיקת המשנה – פרשנות/תקנות.

מדוע דגים מותרים בחלב? ההבדל המרכזי הוא דם קר. אינה אותו סוג חיה.

רמב"ם - חייבת להיות גם סמכות חקיקה לא הכל נמצא בפרשנות ועל כן יש את החקיקה. העניין הוא לא רק העניין של "לא תוסיף ולא תגרע", מה היחס בין הדרבנן לדאורייתא? מה מידת הכפיפות? האם חקיקת משנה יכולה להתנגש עם חקיקה ראשית? במשפט העיברי התקנות נעשות במסגרת/בצל החקיקה הראשית/התורה. יוצא מכך - ברור שבאופן בסיסי חקיקת רבנן כפופה לחקיקת דאורייתא אין כח בדברי חכמים לעקור מדברי תורה.

דא עקא אם המטרה של חקיקת המשנה היא בין השאר להתמודד עם בעיות שהחוק לא יכול להתמודד איתן אנחנו בעצם צריכים לתקן אותו וכך אנחנו נמצאים בבעיה.

יש לנו שורה (שלושה סייגים) של דוג'/סייגים בהן/ם כן אפשר באמצעות חקיקת רבנן גם לפגוע בחקיקת דאור': דוג' קלאסית היא של "תקנת הפרוזבול" -שמיטת חובות – בשנה הזו – סוף השנה השביעית כל החובות שהיו נשמטים, בה הלל ובעקבות החשיבות של החוק הסוציאלי ובכדי שאנשים ילוו כספים לעניים ולא יחששו שלא יחזירו להם את ההלוואות מבצעים חקיקת משנה העוקפת את דין התורה ומאפשרת להמיר את החוב לקופת הציבור ובעצם אז הוא לא בטל וזאת מישום שכספי ציבור אינם נשמטים והחובות למלווה אינם מבוטלים בבוא עת שמיטת הכספים והוא יוכל בעתיד לקבל את ההלוואה חזרה. באופן פורמלי הדין לא בוטל וישנה הצדקה עניינית ולכן ניתן לבצע המהלך.

יש לנו קודם כל פרשנות שחוב פרטי מושמט וחוק ציבורי אינו מושמט ולאחר מכן תקנת התקנה כסעד למלווה הכספים.

הגמרא נותנת טעם נוסף לסמכות הלל לתקן תקנה העוקפת את סמכות התורה. כיצד תיקן תק' הפוגעת בדין תורה (גיטין לו' א-ב)?

שתי תש': 1. אביי – התקנה של הלל מבוססת על כך ששביעית לאחר החורבן היא מדרבנן וע"כ התקנה אפשרית (מבוסס על דברי ר' יהודה הנשיא) מצוות התלויות בארץ לאחר חורבן הבית הן מדרבנן.

2. רבא –  הסייג הראשון - "הפקר בי"ד היה הפקר" – לבית דין יש סמכות טבועה להפקיר ממונו של אדם. כלומר בעינייני ממונות בי"ד יכול להתקין תקנות הנוגדות את הדין (גם בסמכות החקיקתית). כל חידוש בהיבט ממוני מנוגד לחוק הקודם/לדין תורה. מקורו בסמכויות שיפוטיות ובסנקציות. משמעות הדבר היא שבתחום דיני הממונות הוא אינו כפוף לדיני התורה. בית הדין מוגבל באיסורא אך לא במימונא.

המקורות: 1. ר' יצחק - וכל אשר לא יבוא... והוא ייבדל מקהל הגולה" – ספר עזרא י'. כל מי שלא יבוא לאסיפת העם שהיא חובה, יוחרם רכושו = סנקציה.

2. ר' אליעזר "אלה הנחלות אשר נחלו... וראשי האבות" – ספר יהושע י"ט. חלוקת הארץ לנחלות ע"י הזקנים. לזקנים יש כח לחלק הנחלות ולקבוע מי יישב איפה. ראשי העם מוסמכים לחלק הנחלות לעם.

מן הדברים הללו יוצא שבתחום דיני ממונות יש לחכמים סמכות לשינוי דין התורה.

חריג נוסף הוא הסייג של הוראת שעה (ניתן להגביל לתקנות שעת חירום של היום).

יבמות צ,ב עוסקת בשאלה האם בית דין יכולים לעקור דין בהוראת שעה. החובה לשמוע לנביא/לבי"ד המתנגשים עם דברי תורה, מותר לשמוע להם אך רק לצורך השעה (לדוג': מעמד אליהו ונביאי הבעל בהר הכרמל בהקרבת הקורבנות מחוץ לביהמ"ק). ישנו גם צורך בכך שהעניין הנתון בשינוי יהיה לצורך ספציפי של מתן גדר לדבר מסויים. כאן אנו רואים דוג' של איסורא ובעצם עוד הרחבה של סמכות בי"ד בתנאים מיוחדים אל מול דין התורה.

הרמב"ם – בהלכות ממרים ב,ד – גם בי"ד יכול לעקור תקנות של בי"ד קודמים (על אף שהנוכחי קטן ממנו) כשם שיכול לעקור מצוות תורה. זאת בנימוק של חיזוק עמ"י בדת (אלגוריה של קטיעת גפו של חולה בשביל להציל אותו). בסיטואציה מסויימת מותר לעבור על דין תורה בכדי שבעתיד לא יעבור הציבור בצורה רחבה על דין תורה.

נשאלת השאלה האם יש גבולות פנימיים למתיחת הוראת השעה הזו? אין גבול פנימי החכמים אינם מוגבלים אך אנו סומכים על שק"ד של החכמים בהגבלה כפי שאנו סומכים על שק,ד השופטים במשפט הישראלי.

סייג שלישי שהוא בעצם פירוט של הוראת שעה הוא העקרון הבא: בי"ד מכים ועונשין שלא מן התורה. בי"ד רשעים להעניש לא לפי דין תורה ולא בכדי לעבור על דיני תורה אלא לעשות סייג לתורה. ודוג' לכך: אין אב מלאכה שאסור לרכב על סוס בשבת אך ישנה דוג' לכך שבי"ד פוסק לרגום אדם שרכב על סוס בימי השלטון היווני בשבת – כדין מחלל שבת. והוא נהרג שלא ע"פ הדין בעונש מוות וזה יכול להחשב רצח. אך אנו רואים שיש לבי"ד סמכות ענישה שהיא חורגת מן החוק בזמן שהשעה מצריכה זו קרי התבוללות בזמן השלטון היווני והנסיון להוקיע התופעה במסגרת המאבק נגד השלטון היווני.

דוג' נוספת: אדם שבעל אישתו בפומבי – באופן פורמלי הן סע' האוסר לבעול אישה ברשות הרבים אך דנו את האיש למלקות. לא הלקוהו כי היה ראוי לכך אלא מפני שהשעה היתה צריכה לכך (מזכיר את הסייג הקודם של הוראת שעה).

רמב"ם סנהדרין כד, ד - ט מזכיר ומבהיר את עקרון הוראת השעה – לא קובעים את הגזירה/ציווי/עונש לדורות אלא כהוראת שעה. מביא את הדוג' הנ"ל + דוג' נוספת על הוצאה להורג של נשים לא נקיטת הליך פלילי ראוי וכן בהיקף לא פורפוציונאלי (70 נשים ביום 1). 

הרמב"ם פוסק להלכה שבי"ד יכול להעניש שלא מהתורה בכפןף להגבלה של הצורך המיידי ספציפי הדומה להוראת שעה.

סייג זה עוסק בעיקר בהחלטות שיפוטיות, אך בימי הביניים הקהילות נתנו ביד בי"ד סמכויות לחוקק תקנות/חקיקה במסגרת הדין הפלילי וחורגות מדין תורה לצרכי השעה שנמצאים בגלות (הטלת קנסות, מאסר, אדם שהרג נפש ואין מי שירשיע אותו – עדים אך העדות היא אמינה כשהעדים הם פושעים).

מתעוררת שאלה: האם הפעולות הללו הן שיפוטיות או חקיקתיות? לכאורה משפטי, האם היא עוסקת גם בתחום החיקקתי?

עצם הקביעה הזו שבה"יד מכיר ביכולת של הענשה שלא מן התורה היא הפועל התחיקתי.

הואיל והתלמוד קבע את העקרון מסדר שני שבסמכות ביה"ד לפעול שלא בגדר דין תורה הוא לגטימי בצרכים מסויימים (הוראות שעה).

באופן בסיסי חקיקת חכמים כפופה לדין תורה אבל ראינו שיש חריגים מאוד מקיפים לכלל הזה: 

1. הפקר בי"ד הפקר – תחום הממוני.

2. הוראת שעה – שחל גם בתחום האיסורא (מיגדר מילתא – לצורך מיוחד).
3. בי"ד מכים ועונשין שלא מן התורה - אשר מופיע כאקט שיפוטי המתקיים במסגרת הוראת שעה אך גם מורחב ונותן את האפשרות להתקנת סנקציות/תקנות חדשות במסגרת הקהילה בהתבססות על עקרון זה שהוא גופו בעל היבט חקיקתי בתחום הפלילי.

שיעור הבא נדבר על משפט המלך.

19.05.09 שיעור שביעי

משפט המלך/המלך כגורם חקיקה (שיעור שעבר דיברנו על הגורם החקיקתי הפנימי במשפט העיברי  - החכמים)

מושג המלך במסגרת המשפט העיברי: צורת השלטון שהמקרא מכיר כצורת השלטון העיקרית וגם המסורת ההלכתית כולה הוא מושג ה"מלך" (בתחילה היו התנגדויות לצורת שלטון שבראשה מלך לעומת נביאים/שופטים אשר מנחים את העם).

מקס וובר הכיר ב 3 סוגים של סמכות פוליטית:

1. מנהיגות מסורתית – מנהיגות שהחברה מטפחת באופן טבעי, התארגנות יסודית של החברה (במקרא: הזקנים).
2. מנהיגות כריזמתית – אין קשר למוסד ממלכתי ולא למנהיגות המסורתית. מנהיג המגיע עם כוחות על טבעיים בעל תכונות מיוחדות בלי קשר לייחוס שלהם (שופטים ונביאים) היתה אף התנגדות למלך בשר ודם שמלוכה כזו כביכול תבטל את מלכות הקב"ה על עמ"י (הכרת העם בצלכותו הבלתי נתנת לערעור של הקב"ה, וכביכול זו שאלה שנשאלת: מדוע שמלכות כזו תדחה את מלכות השמים? בעת העתיקה המלך היה נחשב כאל. אם אתה מאמין בריבון העליון אין מקום לשלטון ארצי) ישנה בעצם התנגשות בין התפיסה של האל כמלך למלך בשר ודם כאל ומכאן אנו מבינים את ההתנגשות בין שני המצבים.על אף ההתנגדות בסוף תפיסת המלוכה נתקבלה.
3. מנהיגות רציונאלית/מלוכתית – למלך תפקיד פונקציונאלי מאוד מוגדר והגדרת הסמכות מוגדר באופן פורמאלי בחוק. משעה שהתקבלה מלוכה בישראל בעצם המלוכה היא צורת השלטון העיקרית בה מכיר העם היהודי בתק' המקרא. גם בימי גלות בבל כשמדברים על חזרה לציון מדברים על המלך כדמות שתעמוד בראש השלטון.
מושג המלוכה התחיל תוך עימות וויכוח בחברה שהיתה אנטי מלוכתית אבל משנתקבלה הדוקטרינה הזו דבקו בה עד ליימנו אנו – ה"ממלכתיות", מעין אינטרס על, מושג א-פוליטי, הוא כל כך טעון בחשיבה הפוליטית שלנו כך שהוא נאמר גם ללא ההקשר האמיתי שלו. 

עד כאן הקדמה כללית על מעמד ויסוד המלוכה בתפיסה היהודית על תקופותיה.

היום - מושג השלטון הוא בעצם מושג של מדינה. 

תיקיית מעמד חוקי מ"י – מכילה את דיני המלך – כינון המלוכה – שמואל א' ח' יא-כ – הדיאלוג בין העם לשמואל. שמואל עונה לעם שמלך יהיה צרה לעם הם יהיו מחוייבים לו בכל מיני צורות (גיוס חובה, בנות בשרות לאומי, וחכירה של קרקעות, מיסים). השאלה העולה: האם מה ששמואל עונה לעם הוא מושטט על חוקים "משפט המלך" או שזה הוא סתם איום להוריד את הדרישה למלך מסדר היום? 

כן, החוקרים מראים שאלה הסמכויות שקיימות בעולם העתיק וכן בישראל.

הפרשה בשמואל היא פרשה המעניקה "כוחות" למלך.

משפט המלך בס' שמואל משקף אץ סמכויות המלך בעיקר בתחום של גיוס לצבא ומיסים וזאת במסגרת הבטחון ותשתית למדינה. 

ישנו חוק מלך אחר הנמצא בס' דברים – יז' פס' יד'-כ' – ההבדל בין החוקים ברור מאוד. סמכויות המלך בדברים – מסתכמות ב"0". להפך כל הפרשה מביאה רק "חובות" המוטלות עליו. חובה לעם, להיות מהעם – שלא ירום לבבו מהעם, לא להרבות נשים – לא יסור לבבו, לא ירבה לא כסף – גם שלא ירום לבבו. חובה לכתוב ספר תורה לעצמו ולקרוא בו – מראה על כך שגם המלך כפוף לחוק ולא כתפיסת התפוצות דאז (-במזרח בעיקר) שהמלך הוא אל ומתוקף כך אינו כפוף לו. 

הפרשה הזו מניחה את משפט המלך/של חוק המלך התורה אינה רואה צורך להראות את הסמכויות הפוסיטיביות אלא רק את ההגבלה עליהן.

התורה לא התנגדה למוסד המלך אך גם לא הראתה אותו באופן חיובי ביותר (כלומר אם תרצה תשים עליך). 

השאלה הנשאלת על הרקע הזה – האם למלך יש סמכויות בתחום המשפט - החקיקה/שיפוט?
באופן טיפוסי אחראיות המלך הם בתחום האדמינסטרטיבי/מדיני – צבא, מיסים. הקושי הוא מפני שבפרשיה זו אין את המאפיינים הללו בשלטון.

אנו רואים שיש משפט במסגרת תפקידו של המלך (משפט שלמה). זו סמכות טבועה אצל המלך (בעולם העתיק לא היתה הפרדה של סמכויות שיפוט ומלוכה). 

מנגד, הואיל ופרשה זו יוצת נגד מקובלות אי הפרדת הרשויות שהמלך יכול לעשות כרצונו, ניתן לשאול האם ההגבלות גם נוגעות למשפט.

בפרשת שופטים אנחנו רואים את הפרדת הרשויות "שופטים ושוטרים תתן לך בכל שערייך..." רואים כי קיים צורך להקים ערכאה שיפוטית שהיא לא המלך. מערכת זו אינה זקוקה למלך ולכן מחריפה השאלה האם יש למלך תפקיד בתוך עולם המשפט ונראה שספר דברים דווקא מפריד בין המלך למשפט.

בגמ' רואים שיש את הסנהדרין והמלך נמצא במקביל לה וכפוף לה. 

חוזרים אנו לשאלה האם למלך סמכויות חקיקתיות ומשפטיות?

אנחנו נתמקד בתחום המשפט והשיפוט: המשנה במסכת סנהדרין אומרת: "המלך לא דן ולא דנין אותו". הגמ' שואלת איך זה קורה? ראינו שכן שופטים. תלוי באיזה מלך מדובר ישנם מלכים אידיאלים (בית דוד) להם יש סמכות לשפוט והם גם נשפטים. וישנם מלכים רשעים (מלכי ישראל והם משוחררים מחוייבות השפיטה ושיפוטם. (דוג' להמחשה הסיפור על עניין השפיטה שהוא לא נעשה בצורה ראויה המלך ינאי ושמעון בן שטח שהיה מלך שימרוני ובימיו היה שלטון אבסולוטי שלסנהדרין אין בו מקום).

1. הסיפור בינאי המלך ושמעון בן שטח- עבדו (קצין) של ינאי המלך הרג אדם, בשם ינאי, במסגרת אחת הפעולות הצבאיות. לינאי נשלחה אגרת שפיטה וינאי שלח את העבד למשפט. שמעון בן שטח אמר לינאי לבוא. ינאי מסכים ומגיע לסנהדרין עם גדוד חיילים. הוא מואשם ברצח, ומבקש מכל הסנהדרין לומר זאת, ולא רק שמעון בן שטח. כל הדיינים האחרים פחדו ושתקו ושמעון אומר שיפגעו מכך, לכן ינאי יצא מהסנהדרין כזכאי. התלמוד מספר שבסופו של דבר, המלאך גבריאל הרג את כולם. זוהי התקופה ההלניסטית, בה המלך לא כפוף לחוק. התלמוד אומר שבעקבות המעשה הזה שהמלך לא דן ולא דנים אותו. אם השלטון לא מכבד את סמכות ביהמ"ש, ביהמ"ש (הסנהדרין) לא יכול לאכוף.
מהלכות קודמות מיתת בי"ד, כלומר- רוצח שמתחייב בעונש מיתה הוא רק רוצח שרצח בידיים (בעצמו), אבל משלח (הסוחר אדם אחר) או הגורם מיתה באופן עקיף, אינם חייבים בעונש מוות לפי דין.

1. הרמב"ם, בהלכות רוצח, אומר: "וכל אלו הרצחנים וכיוצא בהן שאינן מחוייבים מיתת בי"ד, אם רצה מלך ישראל להרגם בידי דין המלכות ותקנת העולם הרשות בידו. וכן אם ראו בי"ד להרוג אותו בהוראת שעה אם הייתה השעה צריכה לכך, הרי יש להם רשות כפי מה שיראו". כלומר, למלך יש סמכות, פריבילגיה, החורגת מן דין המלכות, המאפשר להוציא להורג רוצחים שלא חוייבו ע"פ דין- הם חייבים בפני המלכות.
2. הרמב"ם, בהלכות מלכים ג', אומר: "כל ההורג נפשות שלא בראיה ברורה (שני עדים כשרים), או בלא התראה, אפילו בעד אחד, או שונא שהרג בשגגה, יש למלך רשות להרגו ולתקן העולם כפי מה שהשעה צריכה. והורג רבים ביום אחד, ותולה ומניחן תלויים ימים רבים, להטיל אימה ולשבר יש רשעי עולם". המלך רשאי להרוג את השונא, גם אם אין ראיה ברורה כי יש יסוד לחשוב שהייתה לו כוונה להרוג. הם פטורים לפי הדין הפורמלי (גם אם אין ראיות), למלך יש סמכויות ענישה רחבות יותר משל ביה"ד, ובמובן זה- משלימות אותו. למלך יש אחריות ל"תיקון עולם", תיקון החברה. אלו סמכויות מעבר לדין. הדין פועל לפי עקרון גמולי- הוא מעניש אדם לפי מה שמגיע לו. בי"ד לא רשאי להוציא להורג יותר מפעם ביום, אלא אם השעה צריכה והמלך החליט על כך, וכן, אסור לתלות נבלתו על העץ, כדי לא לבזות את המת. הרמב"ם אומר שסייג זה חל על מיתה בידי המלך.

למלך סמכויות רחבות משל הדין. קיימות שתי הגבלות אצל הרמב"ם:

1. רק אצל רוצח.
2. מדובר על סמכות שיפוט בלבד, ולא על חקיקה (כשהעניין נתון לפרשנות). ביחס לביה"ד סמכויות המלך רחבות, אבל מצד שני, הן מצומצמות ומכוונות לעבירה אחת- סמכות שפיטה ולא חקיקה.

הר"ן: רבי ניסים בן ראובן גירונדי, חי בספרד, במאה ה14. כתב ספרות דרשות על פרשות שונות, ובהן פרשות שופטים ושוטרים. הצורך למערכת המשפט זהה בישראל כמו בכל העמים. למערכת המשפט יש בישראל שתי תכליות:

1. מטרה משותפת לישראל ולאומות לדאוג לסדר חברתי בענישת העבריינים. 
2. המטרה השניה היא הגשמת דברי תורה וענישה גם בעניינים שאין בהם עבירות בתורה. כדי להעניש עבריינים לפי דין תורה, יש להענישם לפי האמת- לפי הגדרת העבירה בתורה ודיני הראיות. לצורך דיני הראיות- תכליתה היא חברה מתוקנת, בגלל זה לעיתים צריכים ויתור. יזוכו רבים, וגם עבריינים, כדי להגן על החפים מפשע. מנגד, אם יש עניין בתיקון החברה, ייתכן שמחיר זה גבוה מדי ולא כדאי.
הוא אומר שקיימת סתירה בין שתי הגישות ולכן הוא אומר שיש שתי מערכות נפרדות של משפט צדק ע"י שופטים, לא לסדר חברתי. סמכות המלך לענישה תביא להרשעת עבריינים שזוכו בדין תורה.

שופטים: דין תורה, מערכת קפדנים עם דינים קפדניים הייחודיים לישראל.

המלך: רף נמוך יותר, ללא התראה ודין תורה, הבאה לתיקון חברתי. לא רק לרצח, אלא לכל העבירות הפליליות. לא מדובר רק על שפיטה, אלא גם על חקיקה. המלך צריך ליצור מערכת חקיקה אלטרנטיבית ולהרשיעה ע"פיה לדין. הוא למעשה מייצר משפט חילוני, הדרישות הראייתיות נחותות וזהו משפט חברתי המשלים דין תורה. אנקר אומר שהר"ן מציע מערכת משלימה. גם לפי הרמב"ם השלטון מייצר מערכת משפט בתחום הפלילי והמנהלי, שהיא חילופית לדין תורה. 

1. זה שהרמב"ם מדבר על רוצח, הכוונה היא לתת דוגמא לכל המשפט הפלילי.

2. המשפט המנהלי: הרמב"ם אומר על סמכות המלך לגבות מיסים, לגייס ולהוציא למלחמה. גם אם הרמב"ם לא פיתח תאוריה כמו הר"ן, התוצאה היא דומה.
כשאומרים מלך, הכוונה היא לכל השלטון.

הרב קוק אומר שהסמכות השלטונית של המלך אינה תלויה בצורת שלטונו, אלא היא סמכות שנמצאת אצל האומה בכללה וכל מי שנמצא בתפקיד שלטוני נהנה מאותה סמכות – שו"ת משפט כהן הרב קוק. ובכלל זה גם ממשלה דמוקרטית – סמכות המלך היא שם כללי לסמכות שלטונית.

לסיכום של היום, דיברנו על משפט המלך והיסודות המקראיים, עברנו לדון בסמכויות השיפוט, ראינו שבסופו של דבר הן לפי הרמב"ם והן לפי הרמב"ן כל שלטון פוליטי נהנה מלבד סמכויות פוליטיות גם מסמכויות שיפוט. המלך רשאי להעניש אנשים שלפי דין תורה אי אפשר להעניש. לפי הר"ן – המלך, דהיינו השלטון, צריך לייסד מערכת משפט אלטרנטיבית לצד מערכת המשפט של התורה – דין מקיף.

יש טוענים, כמו אנקר, שגם לפי הרמב"ם המלך מכיר מאותן סמכויות.

יוצא איפה שלפי כל השיטות גורם נוסף שיש להביא בחשבון הוא המלך.

בפועל – הרי לאורך כל ימי הביניים עם ישראל לא חי במסגרת ריבונית, לא היה שלטון ממלכתי, הייתה הנהגת קהילות שתופסת את תפקיד המלך – שלטון מקומי של הנהגת הקהילות שיש לו את אותה תכלית. 

בשבוע הבא  נדבר על הקהילה כגורם חקיקה, תקנות ציבור. שהן המשך למשפט המלך. לקרוא אצל אלון את הפרק על תקנות הקהל – יפורסמו העמודים.

תקנות הקהל – 26.05.09
מעמדו של הציבור כמחוקק – למה הכוונה בציבור? 

באופן מקורי סמכות החקיקה הטבעית נתונה לבית הדין ולחכמים בו. הם הפרשנים ובעלי סמכות החקיקה (ישנה סמכות חקיקה גם למנהיגי הציבור היינו המלך אבל מציאות זו היא ארכאית, לא קיימת מזמן החשמונאים).
בבבל בתק' התלמוד היה דמות פוליטית כדמות ראש הגולה – אך לא היו לו יותר מידי סמכויות חקיקהץ 

הגורם המרכזי כפי שמצטייר מספרות התלמוד הוא החכמים. ישנו גורם נוסף שעולה כבר בתק' התלמוד והוא יתפוס גורם מרכזי יותר בימי הביניים, והוא ההתארגנות הקהילתית. 

מהמאה העשירית ואילך אין כבר שלטון מרכזי לא בא"י ולא בבבל ויש רק קהילות אוטונומיות מפוזרות בפזורה. והשאלה האם לאלו יש סמכות חקיקה/תקנות.

שורשיה בתק' התלמוד – בני העיר – נחשבה לקהילה המרכזית, והקהילה בה היא בעלת מעמד. יש קובץ הלכות בתל' המדבר על סמכות  אותם בני העיר.

תוספתא בבא מציעא יא – ישנה סמכות להחליט לבנות ביהכ"נ מתשלום מיסים של בני העיר. והם גם רשאים לקבוע את תעריפי מחירי הסחורות. בתוספתא ישנה רשימת של דוג' אשר מראות על סמכות בני העיר להתקין כללים במסגרת חיי המסחר ובכלל שעל פיהם יפעלו שאר התושבים. "לעשות קיצתן" = כפיית דבר פיהם על שאר בני העיר. שני סוגי סמכויות – 

1. לא בדיוק חקיקה אלא טיפול ברכוש המשותף בדוג' בניית ביה"כ וכו'.

2.  השני חקיקה בתחום המסחרי.
עוד סמכויות – הגבלת קשרי חוץ, מסחר וכו' עם גורמים מחוץ לקהילה ללא תיווך "בני העיר" .

העיר יכולה לקבוע חוקי תנועה ולהטיל קנסות בהפרתן על שאר בני העיר.

החכמים מכירים בקהילה/ בעיר כגורם מחוקק. האם סמכות זו מוגבלת להתקנת תקנות או מעבר לכך? 
הרי יכולה להיווצר תחרות בין חכמים לקהילייה/חיכוך כתוצאה מפסיקה מקבילה או פולשת האחת לשניה.

התקנות הללו הן כנראה לא רשימה סגורה אך בעיקרו של דבר יש תחום מסויים בו בני העיר יכולים לקבוע – עינייני המסחר ובעצם מה שלא בסמכות החכמים/תוקף ברור של סמכות חכמים.
מה הוא המנגנון שבאמצעותו מתקבלות התקנות?  בפורום הנהגת העיר (7 טובי העיר + פקידים) או באסיפת כל אנשי העיר? 
לא ברור אין מבחינה היסטורית מספיק מידע להבנת קבלת ההחלטות.

בית הדין לא התערב בחיים היומיומיים של העיר הם פירשו את התורה וקבעו על פיה. סמכות העיר היא במקום שההלכה/התורה איננה דנה.

תלמוד בבלי  בבא בתרא ט' ע"א – חלוקת עבודה ע"פ גילדת הקצבים וישנה מחלוקת. בשורה התח' רבא אינו נותן תוקף לחלוקת העבודה בגילדה. וזאת מישום שסמכות התקנת התקנות היא רק במקום שאין אדם חשוב היינו חכם במקום שיש חכם צריך לקבל את אישורו להסדר. יש כאן הגבלה של סמכות החקיקה, ישנו פיקוח שיפוטי על סמכות החקיקה של בני העיר. 

מדוע שיהיה הגורם המבקר? לא לצאת מגבולות הסמכות שניתנה, הגינות התקנות.

יש אכן לבני העיר סמכות לתקן תקנו ולחכמים יש סמכות לבקר ולפקח כתנאי לתוקף. 
נעבור לימי הביניים – מעמד הקהילה המקומית עולה ומתחילים להקבע עקרונות של תקנות הקהל. פנייה לשו"ת תשובות הגאונים – שערי צדק ח"ד ש"ד,טז
.
השאלה העולה בשו"ת מה קורה במקרה שאין כתובה במקרה פטירה או גירושין? אין את המסמך ע"פ אפשר להוכיח כמה האישה צריכה לקבל. החכם עונה – הקהילה תקבע 3 סטנדרטים של כתובות בכדי למנוע מחלוקות אלו (כתובת עשירים, בינוניים ועניים) ובמקרים של מחלוקות יקבעו ע"פ תקנות העיר בהתאם ל"כיס" הבעל.
מקראות (פסוקים מעזרא) ושמועות (בני העיר) הללו נלמד, שרשות בידי זקני העיר/הנהגת הקהילה לתקן תקנות לבני עירם, ולאכוף את בני עירם למה שתקנו.

2 עקרונות להתקנת תקנות: לתועלת הציבור ופועלת בשיוויון.

תשובת הגאונים אומרת יש לעיר סמכות לתקן תקנות וזו נתונה לזקני העיר ובתנאי שהיא עומדת בתנאים שהזכרנו.

באותה הרוח פוסק גם שו"ת הרי"ף (צפ' אפריקה) – יחד עם הכתובה הגבר יכול להקציב סכום נוסף כמתנה ונשאלת השאלה אם ניתן לגבות אותה עוד בטרם פטירת הבעל – הרי"ף אומר שעיקר המנהג הוא שרוב הקהל יתיעצו עם זקני הקהל. בני העיר יש בכוחם לתקן תקנות באמצעות רוב ובהתיעצות הזקנים (ישנה השאלה מי המתקן בעצם? הרוב או הזקנים? פשוטו הרוב. בהתפלפלות התוצאה היא – זקנים אך הנטייה היא אכן לזקנים ברוח הדברים של התקופה אז).
שו"ת מגרמניה – רבינו גרשום מאור הגולה
: ספינה שהפליגה בנהר הריין ועל הספינה היו סוחרים יהודיים שהחזיקו עליהם הרבה כסף. הספינה טובעת ובעקבות כך יש בהלה למציאת השלל שהיה על הספינה. והקהילות בסביבה שמעו על המקרה והתעצבו על אבידת חבריהם וקיבלו החלטה מקומית שכל האבידות שיתגלגלו לידיים של יהודים יוחזרו לבעליהם המקורי. היתה החלטה שלהם וגם של השליט הגוי באיזור (כנראה ע"י זה שנתנו לו שוחד). והשאלה היא לגבי גוי שמצא אבידה ואז שיהודי קנה ממנו את האבידה. היהודי טוען שע"פ הדין בגמ' אבידה שנשתפה בנהר החזקה היא שהבעלים יתיאשו והאבידה של המוצא. הקהילה עונים לו – אנחנו התקנו תקנה והיא שקובעת. שולחים שאלה זו לרבינו גרשום – שקובע שגם אם בטוח שהתייאש צריך להחזיר לבעלים המקורי. והנימוק הוא שכמו שלבי"ד יכול לתקן תקנה ולגבור על דין תורה בדיני ממונות, כך גם לקהילה.
החידוש הגדול של רבינו גרשום – תקנות הקהילה נהנות ממעמד של תקנות חכמים (עקרון "הפקר בי"ד הפקר") בכל מה שקשור לדיני ממונות היינו גוברות על דין תורה.

שו"ת רשב"א
 ד' קפה -  שאלה: האם העיר רשאית לתקן תקנות כולל תקנות ענישה. תש': יש סמכות לקהילה לתקן תקנות ואחרי מעמדה כדין תורה (לא דאורייתא אלא כחלק מהדין) ובתנאי שכל הציבור (כל או רוב?) יסכים לכך, כמו כן תקנות שנוגעות לגילדות מסויימות יש להן תוקף אם הן עולות בהסכמה של כל פריטי הגילדה ואינה מתנגת עם הסכמת אנשי העיר. כל זאת בהסכמת אדם חשוב – מנהיג/רב.
שאלה נוספת: קידושי אישה לפי דין תורה הן עניין פרטי, אדם מציאה לאישה והיא מוכנה "הרי את מקודשת..." היא מקודשת לו. מה הבעיה בכך? במוסד הנישואין יש מתח והן אפשרות להשאיר אותו במישור הפרטית והרצון היה לתת למעמד זה פומביות ונאמר שאין לקדש אישה אל במעמד של עשרה. ונקבע שמי שמקדש אישה שלא בעשרה היא לא תהיה מקודשת אך לפי דין תורה היא כן מקודשת (אין צורך בפומביות) אז מה היא ההכרעה (נופל בגדר דיני איסורא)? הרשב"א עונה באופן טכני – נראה תקנה זו כאילו בעינייני ממון, אדם שמקדש בפחות מעשרה ממונו מופקר, וכך אין לו במה לקדש האישה ונמצא שלא נתתי לה דבר והיא אינה מקודשת ואינה נשואה.
שו"ת הרשב"א ג' תיא – 
אין גוזרין גזירה על הציבור אלא אם כן הוא יכול לעמוד בה – קובע הרשב"א את עקרון הרוב.

סמכות הרוב ביחס למיעוט היא כמו החלטה של בית הדין.
ראינו שיסוד הקהל כגוף בעל סמכות חקיקה מצוי בדין התלמוד בהלכת בני העיר. והלכה זו כבר בתלמוד הוגבלה כך שהיא מחייבת אישור אדם חשוב. בימי הביניים אנו רואים שהיא לא המקור היחיד להחלטות הקהילה ויש מקור נוסף של מעין בי"ד/החלטות שתוקפן הן כשל בי"ד (רבינו גרשום ורשב"א). המשמעות – תקנות הקהל יש בהן מן הכח לגבור על דין תורה במסגרת התנאים לעיל. ישנה התפתחות לכיוון קבלת עקרון הרוב. זקנים-> קהילה + הסכמת אדם חשוב-> רוב הקהילה.
שיעור הבא המשך תקנות קהל ודינא דמלכותא דינה
המשך תקנות הקהל – 02.06.09
סמכות הציבור לתקן תקנות התקבלה בימי הביניים ונמצאו לה שני ביסוסים – ביסוס ע"פ סמכות בני העיר (תקדים מהתלמוד) ביסוס שני הוא סמכות בי"ד.
הטענה היתה שכל הנהגה אזרחית של קהילה היא בגדר בי"ד. מדוע הפוסקים בימי הביניים מעניקים לקהילה מעמד של בי"ד (דוג' רבינו גרשום)? 
מנחם אלון – הסיבה לכך היא בהענקת המעמד של בי"ד העניקו לציבור מעמד יותר חזק. רצו לתת לציבור מעמד בי"ד ולכן סמכו אותם לבי"ד.

טענה נוספת של המרצה (היבט סוציולוגי) - שיקוף של הנהגת הקהילה המורכבת מאוסף חכמים ומתוך כך הנהגת העיר היא בעצם בי"ד ולהפך, לא היתה הפרדה בינהם.

להנהגות הקהילה ניתנה סמכות חקיקה חזקה –  אף הפרת דין תורה לפי הכלל "הפקר בי"ד הפקר" – כאין סמכות חקיקה מרכזית (כסנהדרין). מציאות זו נוצרה בשל הפיזור של עמ"י בנכר.
איך התקבלו החלטות הקהילה? בזמן התלמוד זה סימן " ? "

מה לגבי עקרון הכרעת הרוב – כבר בזמן התלמוד מתקבל עקרון הכרעת הרוב.
מדוע בקהילות לא נתקבלו ההחלטות ע"פ רוב? האמת היא שלא נאמר כך או אחרת ישנו סימן "?" גם בקהילות לגבי קבלת החלטות וא"א לקבל תש' מבחינת ההיסטוריה או לחילופין מאנלוגיה לשלטון הזר.
בראשית ימי הביניים – החלטות הקהילה לא מתקבלות ע"י הרוב אלא ע"י הזקנים, במאות 9-10 התקבלו ההחלטות רק ע"י החלק האולגרכי של הקהילה.

בתק' הרי"ף במאה ה11 – נאמר שרוב הקהל התייעץ עם זקני העיר. המילה "רוב" מופיעה, אך כנראה שעדיין ההחלטה לא התקבלה ע"י רוב בפועל. רק בשלבים מאוחרים יותר, במאה ה13, מתקבל עקרון הרוב.

במאה ה-12 מתקיים ויכוח בין שני חכמים במרכז באירופה – רבינו תם – טוען שלכאורה ניתן ללמוד מהלכת בני העיר שרוב בני העיר בקבלת החלטה יכולים לכפות את המיעוט וע"כ יש הלכה ע"פ הרוב. אך בפועל אנו רואים (רבינו תם, מרדכי, בבא בתרא תפ) שאם אדם פרטי רוצה להשתחרר מההחלטה המשותפת אין כופין עליו זאת רק במידה והוא התנגד להחלטה לאורך זמן קבלתה אך אם כן הסכים נוכל לכפות אותו. מכאן שאין כח בידי הרוב לכפות את המיעוט. תפיסה זו היא שבני הקהילה במעמד של שותפים. בד"כ שותפות מתנהלת כשכל הצדדים מסכימים לשותפות. אם אנו רואים את הקהילה כשותפות המשמעות הוא שאנו נצטרך את החלטת כל יחיד-פרטי בכל הקשור לזכויות. צריכה ההחלטה להיות פה אחד. הקהילה לפי רבינו תם היא אוסף של יישויות משפטיות ואין את עקרון הכרעת הרוב.
דוג' נוספת מרדכי בבא קמא קעט – החלטת הרוב אין ביכולתה לכפות יחידים בעינייני ממון דרושה החלטה פה אחד.
זו שיטה יחידאית ורוב החכמים דוגלים בעקרון הכרעת הרוב גם בקהילות.

מולו ישנו – הר"אש
 - עקרון הכרעת הרוב חל (לא רק בבי"ד) על כל עניין ציבורי, עסק רבים אמרה התורה אחרי רבים להטות. היחידים חייבים ללכת בקו הרוב אחרת לא תהיה הסכמה על שום דבר. (מה שנאמר במרומז ע"י הרי"ף התקבל בפועל בזמן הראש במאה ה13) עקרון הרוב התקבל כעקרון מפתח בניהול חיי הקהיליה.
הרשב"א אומר שמנהיגי הקהילה לא צריכים להיות חכמים או העשירים ביותר, אלא מספיק בשבעה אנשים שנבחרים ע"י הציבור. הם המשגיחים והמפקחים ופועלים בסמכותם מהכרת הרוב בהם.
שו"ת המביט – שבעת טובי אינם עומדים בפני עצמם – כוחם נובע מהכרת אנשי הקהילה/הרוב בהם. אם לא תהיה מאחורי השבעה את תמיכת הרוב לא יהיה תוקף להחלטתם.

בימי הביניים מתפתח גוף נוסף, הציבורי, כגורם מרכזי בקהילה – בניגוד למלוכה שהיא גוף מונרכי הקהילות יצרו עקרונות דמוקרטיים.

עקרון דינא דמלכותא דינא - 

במשך רוב ההיסטוריה היהודית, היהודים חיו בצל שלטון זר. משום כך עולה השאלה מה היחס בין הדין הזר לבין הדין היהודי (זאת מתוך ההנחה שהשלטון הזר נתן אוטונומיה לעמים עליהם שלט – כלומר הדין היהודי עמד במקביל לדין הזר)? 
ישנם הרבה ממשקים בין הדין היהודי לזר והשאלה היא מה ההשלכות במקרים של חיכוכים והתנגשויות? הדוק' הבסיסית בסוגיה זו היא דוק' דינא דמלכותא דינא – עקרון המכיר בדין המלכות מנק' מבט יהודית פנימית.

מקור הדין: בבא בתרא נה,א – רבא משם שמואל – 

דינא דמלכותא דינא

אדם המחזיק בקרקע לאחר 40 שנה זוכה בבעלות בה זאת ע"פ הדין הפרסי.
כמו כן, פקידי המס שמוכרים קרקע לשם מס, מפקיעים קרקע  - מוכרים אותה. אם יהודי קונה את אותה הקרקע מהשלטון הפרסי , שהפקיע אותה לצורכי מס (שאדם לא יכל לשלם) אם היהודי הראשון מבקש להחזיר לרשותו הקרקע, שמואל אומר שלא יחזירו לו והרוכש השני הוא המחזיק בקרקע.
לגבי אילו נושאים דינא דמלכותא דינא? גביית מס ע"י השלטונות וכן קרקעות
משנה גיטין א,ד – שטרות (מכר ,הלוואות וכו') הנחתמות בבי"ד של גויים הם תקפים (חוץ מגיטין של נשים ועבדים לשמעון גם אלו יהיו תקפים).

 רש"י – זו דוג' לדינא דמלכותא דינא.
משנה אחרת הסותרת את דינא דמלכותא דינא – נדרים כז – המשנה מתייחסת למציאות בישראל תחת השלטון הרומאי, מביא את דוג' המוכסים מטעם השלטון הבאים להפקיע קרקע. שניתן לנדור להם (כלומר לומר להם) שהקרקע היא קדושה לתרומה למרות שהיא לא ולהשתחרר מתשלום מס. ההנחה המונחת ביסוד המשנה שגביית המס ע"י השלטון היא גזל וע"כ מותר לשקר לו.
הגמ' על המשנה – והרי נאמר שדינא דמלכותא דינא ומשנה זו סותרת את סמכות השלטון לגבות מס. הגבייה היא לגיטימית ע"פ קביעת שמואל איך ניתן לסתור זאת?

שתי תשובות: 

1. מוכס שאין לו קצבה (קנה מפקיד בשלטון את הזכות לגבות מטעם השלטון כאשר הסכום הקבוע הולך לשלטון והיתרה לכיס הפרטי שלו) כלומר שאין לא סכום קבוע לגבייה (לא פועל ע"פ דינים משפטיים קבועים) וע"כ הוא בגדר גזלן ומותר לשקר לו.

2. מוכס העומד מעליו – מוכס אשר אינו עובד מטעם השלטון – זה הוא גזלן לכל דבר ועניין ואין בעיה לשקר לו.
מה היא ההנמקה לדין זה? 
רמב"ם הלכות גזלה ואבידה – "במה דברים אמורים במלך שמטבעו יוצא באותן הארצות" וזה מוכיח שהסכימו עליו עמי הארץ שהוא השולט עליהם אך לא בצורה של עבדים למלך אלא בהסכמה לגבי צורת שלטון המלך. הכרה בלגיטימיות של המלך. היסוד הוא הסכמה.
רשב"ם בפירושו בבא בתרא לקטע דלהלן – אם אדם מחזיק בממון מכח דין אזרחי זה לא גזל וההסבר הוא שכל בני הארץ מקבלים עליהם את דין המלכות. פה גם מקבלים את שלטון המלך ובפרט את חוק המלך.

רא"ש – נדרים ג, י'א - "שהארץ שלו היא" – מבוסס על התפיסה הפיאודלית המעוברת מהמלך לרוזנים ומחולקת בממלכה במסגרת המדרג האיררכי בממלכה. נאמנות של הווסל את הפיאודל. מתוך זה התפיסה תולה את עיקרון הקרקע לפי בעליו והוא אשר קובע מה יעלה בגורלה. 
שו"ת בעלי תוס' סימן יב -  אומר דעה שונה – שהחכמים הם שנתנו את התוקף לדין המלכות ודין זה קיים מתוקף החלטתם (-זו דעה צדדית).

מהו היקף הדין?

נק' 1:

רמב"ם גזלה ואבידה ה,יד – כללו של דבר מקבלים את שלטון המלך - כל דין שיחקוק אותו המלך לכל ולא יהיה לאדם אחד בפני עצמו אינו גזל וכל מי שייקח מאיש זה בלבד שלא כדת הידועה לכל אלא חמס את זה, הרי זה גזל. מדובר בכלליות החוק – אם החוק חל על כולם במידה שווה אז הוא חוק הוגן. לעומת זאת חוק שהוא חוק חריג שנועד לגבות באופן חריג מאדם או קבוצה מסויימים – יש בזה גזל.

לא כל פסיקת מלך היא דין – הפסיקה צריכה להיות הוגנת וכללית ולא פרטנית כלפי אדם/קבוצה מסויימת כי אז הוא נכנס לדין גזלן.
שו"ע – חושן משפט – סימן שסט,ח – המלך רשאי להפקיע רכוש כאמצעי ענישה. אבל אם רק בהתאם לחוק. ומי שקונה מהשלטון קרקע יש לו בעלות בה. אך אם ההפקעה היא לא ע"פ הדין דינה גזל והרכישה הבאה לא תזכה את הקונה בבעלות. השו"ע חוזר על עקרון הרמב"ם – כלליות והגינות. שו"ת תשבץ – חוק מפלה גם איננו לגיטימי. 
נק' 2:

ריטב"א – בבא בתרא נה, א – חוק חדש מטעם המלך אינו מתקבל מלכתחילה גם מבחינה הלכתית מתוקף דינא דמלכותא דינא, כל חוק צריך להבחן באופן ספציפי בעיני בני אדם  ורק אז יכנס לתוקף. העקרון פה הוא עקרון ההסכמה לחוק.
נפקא מינה רמב"ם לריטב"א - גם חוקים חדשים שהם כלליים יתקבלו ישר בניגוד לתפיסת הריטב"א.
מגיד משנה על הרמב"ם –  גם חוקים חדשים מעת שהמלך מחוקקם גם מבחינת דין הלכתי ולא רק זרה מתקבלים ואין התנאי לבחינת הרוב לפני קבלתם כי יש את ההנחה הבסיסית של ההכרה שלטון המלך.
נק' 3:

שו"ת ר"ח אור זרוע – הרציונאל שהוא מקבל הוא הבעלות על הקרקע – הוא מסיק שדין המלכות שייך רק במה שקשור לקרקע (מיסים, וכו'). תפיסתו מצמצמת את דוק' דינא דמלכותא – לענייני מיסים וקרקעות. כל שאר העיניינים אינם בסמכות השלטון הזר מנק' הלכתית.

נק' 4:
הרשב"א גיטין י,ב – דבר המלך אדם לא יקנה קרקע אלא באגרת. שיחתום השטר ויקחנו וכדי שיקיים את החבות לשלטון – קרי תשלום מס. זה הוא דין להנאת המלך, לשלטון יש אינטרס לעצמו, ועניינים כאלה הם במסגרת דינא דמלכותא דינא. גם זה עקרון מצמצם לעניינים בהם יש אינטרס לשלטון. הרשב"א אינו מסכים עם התקדים הגמרתי ביחס לשלטון.
מהתלמוד מוכיח הרשב"א שהדין הוא אינו כך – לשלטון יש סמכות גם בענייני משפט פרטי דוג' הדין הפרסי לגבי תפיסה בקרקע.

רמ"א – חושן משפט סימן שסט,ח – יש אומרים שדין המלכות הוא רק בקרקע ומס ויש חולקים ואומרים שבכל התחומים דיו המלכות הוא דין (גם ע"פ המרדכי) – ומתוך זה המלווה מן המשכון האם מותר למלווה למכור המשכון לאחר שנה במידה ולא החזיר הלווה את הסכום שלווה? ע"פ הדין ההלכתי אסור למלווה למכור וצריך לתת ללווה צ'אנס להחזיר הכסף. ע"פ דין המלכות המלווה רשאי למכור. נורמה זו חלה רק ע"פ השיטה המרחיבה את דינא דמלכותא דינא. בשיטה המצמצמת דין המלכות לא היה תופס. 

הרמ"א – פוסק לפי השיטה המרחיבה.

שו"ע שסט, י'א – כל הנתינים צריכים לשלם מס גולגולת למלך. אדם שאין לו כסף לשלם מס גולגולת למלך (בימי הביניים) לא יכול שלא לשלם אלא כל אדם אחר יכול לשלם עבורו והוא (אותו עני) ישתעבד לחברו בעד התשלום. ההלכה מקבלת את עקרון דינא דמלכותא אך מרככת אותו. לאותו ראובן ששילם עבור שמעון העני יש לו הזכות להשתעבד בשמעון אך לא כעבד, אין מיצוי זכות מטעם המלך לשעבוד זו אינה תקפה בדין תורה אלא יראה בו כמי שחייב בו עבודות שירות.

רמ"א באותו סע' – ישנה שאלה מי יורש אישה שנפטרה? האם הבעל או משפחת האישה? יש כאן סתירה בין דיני תורה לדיני הגויים. לפי דין הגויים – מי שיורש את האישה היא משפחתה – אביה ואחיה. לפי דין תורה – היורש הוא בעלה. יש כאן התנגשות. הרמ"א אומר שבמקרה זה דין המלכות אינו תופס והבעל הוא שיירש את הכסף. 

קו מנחה: כאשר דין תורה אינו קובע הסדר מפורש ודין המלכות כביכול סותר – דין המלכות הוא שיקבע. אך עם ההסדר הוא הפוך – דין התורה הוא הקובע. 

ההבחנה שעושים הרמ"א קובע קו גבול חדש – אנחנו לא רוצים שדינה דמלכותא יחרסם בדין התורה. לכן הרמ"א חוזר בו לגישת ביניים לא מלאה -  דבר של הנאת המלך והדבר השני שהוא לתקנת בני המדינה, אבל לא במסגרת דין עובדי כוכבים כי כך תאבד התורה את תוכנה. 

יוצא מזה חוקים הקשורים בתחום חיי הציבור הנקבעים ע"י דינא דמלכותא דין התורה יסוג בפניהם. אך דיני איסור והיתר שיקבעו ע"י דין המלכותא לא יהיה להם תוקף והם אינם מבטלים את דין התורה.

סיכום: דינא דמלכותא – מקור, הנמקה, היקף.

עקרון ההסכמה

עקרון סמכות השלטון

היקף – הגינות כלליות. וכן הגישות השונות המצמצמות והמרחיבות.

09.06.09
ישנם מס' מעגלים במשפט העיברי – החכמים, דין המלך ותקנות הקהל והשלישי השלטון הזר.
בשיעור זה נעסוק ב:

הכרת ההלכה  במדינת ישראל וחוקיה (סיכום לנושא 8)
הבעיה: מ"י הציבה בפני חכמי ההלכה של דור זה אתגר חדש, קיומו של המשפט בזמן הקמת המדינה הוא לא ע"פ המשפט העיברי (משפט אנגלי) ובמציאות החדשה אנו רוצים שהיא תהיה מקובלת ע"י ההלכה בצורה כזו או אחרת.

וודאי שחוקים שהמדינה מחוקקת - אינם חלק מליבת המשפט העיברי. השאלה איך נתייחס אליהם? האם כדין המלך, תקנות הקהל או דינא דמלכותא.

(כשאנו דנים בשאלה כזו היום היא איננה נקייה מהטיות אידאולוגיות כאלו ואחרות והתפיסה תבוא לידי ביטוי במעגלים השונים – חרדים (דינא דמלכותא דינא) אל מול ציונות דתית (דין המלך) וכו')
דינא דמלכותא דינא – היא יותר מדוברת ויותר קלה להחלה וע"כ משתמשים בה יותר.

דין המלך – האם יש לממשלת ישראל ולכנסת ישראל (דמוקרטיה) תוקף של דין מלך מנק' מבט הלכתית?  שאלה נוספת בהקשר זה האם דינא דמלכותא דינא הוא רק בהקשר מלך או כל צורת שלטון? והתשובה היא כן.

הרב קוק (שו"ת משפט כהן) עונה על כך – הסמכויות השלטוניות בעצם אצורות בעם והסמכויות מועברות מטעם העם לדמות השלטונית ששולטת בו. לממשלה נבחרת יש סמכות של מלך במשפט הציבורי (והן ב"עיניינים פרטיים" – לא ברור חמה התכוון הרב קוק באמירה הזו). 

עם קביעה זו סכים גם הרב הרצוג וכן רבנים אחרים המקותלגים כפוסקים ציוניים אשר יחסם למדינה הוא חיובי. 

השאלה עכשיו מה היקף סמכויות דין המלך? סמכות בתחום המשפט הציבורי, פלילי. השאלה המרכזית האם יש לה סמכויות בתחום המשפט הפרטי, אזרחי. כאן יש חילוקי דיעות. (ההסתכלות על שאלה זו תעשה בעיני "דינא דמלכותא דינא" משום שזו הרבה יותר מדוברת (מלך לא קיים כבר אלפי שנים בעמ"י)).

האם מ"י היא בגדר שלטון זר להלכה או שהיא פשוט בהיקף מסויים נחשבת שלטון זר להלכה וע"כ ברור שאני מכיר בה. הקו הנ"ל הוא מוסכם על כולם דין ישראל לא פחות טוב מדין שלטון זר בעבר. וככל הנראה אין גם הרבה הבדל בין קטגוריית דינא דמלכותא דינה לדין המלך בהקשר של מ"י אלא רק במובן סמלי.
האם אפשר להכיר בחוקי הכנסת כתקנות קהל – כפי שבמהלך השנים הוכרו ע"י ההלכה? 

ישנם כמה וכמה פוסקים שהיו מוכנים לקבל גישה זו. מה הבעיות ההלכתיות שיכולות להתעורר מתפיסה זו? 

הקהל בעבר היה שומר מצוות והיום לא ולכן פעם היה תוקף ואולם היום אין להכיר במעמדו כפוסק כי הוא אינו שומר מצוות.

1. מעמד הקהל (במסגרת תקנות הקהל) הושווה למעמד בי"ד. אך אותם נבחרי הקהל צריכים היו , לעמוד בדרישות להיות דיינים, תנאי שאינו עומד היום.

2. אישור של אדם חשוב לקבלת התקנה – תנאי בעייתי בהקשר של חוקי הכנסת שהם יצטרכו אישור של הרבנות לפני פרסומם לקהל הרחב. ניתן לעקוף דרישה זו באמירה שהיא רק בהקשר לבעלי מלאכה ולא בהקשר לחוקי הקהל הרחב. או לחילופין שנבחרי הקהל הם בגדר "אדם חשוב" ולכן הדרישה מתקיימת.
3. לא רק שלא כולם שומרי מצוות אלא יש אף אחוז מסויים שאינו יהודי.
4. התחושה של חלק מפוסקי ההלכה היא שאם נעניק סמכות רחבה מידי לחוקי הכנסת יהיה זה על חשבון דין תורה (בהקשר לתקנות הקהל). יש כאן הבדל בגישה בין השופטים בעליון כדוג' אילון שנכיר בחוקי מ"י כתקנות הקהל/דין תורה לבין רבנים ופוסקים שבתחום הציבורי נכיר בחוק הישראלי כמקבילה לדין תורה אך בדין הפרטי, לא, דין תורה הוא שיגבר במקרה כזה.
דינא דמלכותא –  המפותחת ביותר והניטראלית ביותר. אינה מחייבת התייחסות אל המדינה מעבר להיותה שלטון (דמוקרטי, ציוני לא ציוני).

גם כאן מתעוררות שאלות – האם דין זה חל בישראל, הרי שלטון זה הוא כביכול לא שלטון זר?

והתשובה היא לא, וזאת משני טעמים: המלך הוא הבעלים של הקרקע וע"כ יש לו הסמכות אך בא"י לא מתקיים תנאי זה משום שאין למלך בעלות בקרקע אלא לעם כולו. מצד שני אם הביסוס הוא על הסכמה – אין זה תלוי בא"י או ארצות אחרות.

רוב הפוסקים מסכימים שדינא דמלכותא דינא חל במשפט מ"י:

שו"ת ישכיל עבדי – דן בשאלה אם יש למדינת ישראל דינא דמלכותא דינא בבחינת ההלכה –
1. דין זה  נאמר בין במלכי אומות העולם ובין במלכי ישראל כלומר אין הבדל בינהם.

2. דין זה לא קשור דווקא לצורת שלטון מלוכנית אלא גם לצורת שלטון דמוקרטי.
3. סמכות המדינה איננה תלויה רק בדינא דמלכותא אלא בעצם העובדה שהם הנהגת המדינה נבחרו ע"י כולם. יישום ישיר של עקרון ההסכמה.
4. בעניין שהוא נגד דין תורה לא יהיה תוקף לדין המדינה. בתחום איסור היתר ברור שלא יהיה לדין המדינה תוקף – וזה מובן מתוקף עקרון חופש דת. השאלה נשאלת במקרים אחרים של הדין הפרטי, למשל: ירושה – הדינים הם שונים במקצת.
דין המלכות – חזרה על הסייגים שלו: ברור שאינו יסתור בדין איסור אך בדין ממון הוא יכול לגבור על דין תורה, הוא אינו מפלה והוא לתועלת המדינה/השלטון.

אם אני מכיר בדינא דמלכותא דינה בהיקף גדול הוא יכול לגבור על דין תורה – 

לדעתה רשב"א – במקרה זה של התנגשות בין דין תורה לדין המלכות – ירושת אישה תנתן לגבר בהתאם לדין תורה ולא כדין המדינה לאב. מכיר באופן יותר מצומצם את עניין דינא דמלכותא.
לדעת הרשב"א - רק במקום שבו המלך או השלטון עומד על דין זה/כופה דין זה (קוגנטי ולא דיספוסיטיבי) אז דין המלכות יעמוד (דיני ממון) במקרה אחר יש לפעול ע"פ דין תורה.

לעמיתו של דבר הבחנה זו אינה מספקת כי אנו רואים במקורות מקומות בהם גם אם דין המלכות לא היה חובה הוא עדיין היה מוכר על פני דין התורה. והאמירה היא שבדיני ממון במקום שדין תורה מפורש נלך לפי דין התורה ובמקום שהוא אינו מפורש ניתן ללכת ע"פ חוקי השלטון הזר.

גישה נוספת (חזון איש) – תמיד יש קונפליקט כי בכל שאלה הלכתית יש גם תשובה, אין דבר כזה שאין פירוש בתורה, והואיל וכך לא נקבל את דין המלכות. איפה אני כן אקבל אותו? במקרה שזה לתועלת תקנת בני המדינה דין תורה ייסוג אל מול דין המדינה (במשפט הציבורי). להבדיל מדין ירושה – אי אפשר לומר שירושת האב עדיפה על ירושת הבעל והואיל וכך יש עדיפות לדין התורה.
סיכום: התנגשות התפיסות – הכרנו בדין השלטון לא רק בפלילים אלא גם באזרחי -  מיסים, קרקעות (-ממונא) ובכל זאת צריך לשים את הגבול בכדי שדין התורה לא יתבטל אל מול הדין הזר.

רשב"א אומר שדין המלכות לא יחול במקרה של דיני ירושה. מתי כן יחול? שהחוק הוא: 1. קוגנטי 2. אין דין תורה מפורש בנושא. חזון איש – לא מסכים לגבי (2) אין קטריון של חוסר דין מפורש. 3. מקובל על כולם כאשר החוק/תקנה היא לטובת כל הקהל אז כן דין התורה יסוג בפני דין המלכות.

באיזה היקף אפשר להכיר בחוקי המדינה במסגרת דנא דמלכותא דינא?
דינא דמלכותא דינא חל כאשר אין דין תורה נוגד – כאשר יש סתירה 

� אפשר לראות בכל האמירות האלה סוג של נאראטיב אפולוגטי המנסה לייחס למשפט העברי "מודרניות" במובן שהם אינם מנוגדים לרציונליות שבעיני קהל מודרני מהווה חלק בלתי נפרד ממערכת משפטית. באותה מידה ניתן היה להעלות טענות הפוכות בתכלית. 


� מאפיינת את המשפט העברי ואף לגיטימית, למרות שזה נראה לא מתיישב עם משפט האל. במשפט העברי יש קידוש של פלורליזם ושימור הדעות השונות- דבר שאינו טבעי לתקופה הקדומה.


� נערכה בשנת 200 ע"י רבי יהודה הנשיא.


� אמורא – תפקיד טכני של חכם מתרגם ומפרש; פירוש שני - חכמי התלמוד


� בתק' הגאונים אין קבצים ע"פ שמות החכמים אלא אסופות של תשובותיהם. לעומת זאת בתק' ימי הביניים ספרות השו"ת מסודרת ע"פ שם המשיבים.


� ידוע בתור החכם המרכזי ומייסד הקהילות היהודיות בגרמניה וצרפת במאה העשירית.


� חי בספרד ברצלונה במאה ה 13-14.


� חיי דור אחד אחרי רבינו תם. שו"ת ר"אש ו.ה





