שיעור 1
הפרדה של המשפט העברי היא הפרדה מלאכותית. הביטוי משפט עברי במקורו היו אנשי מחקר בתקופה שבה דובר על החייאת השפה העברית. כשקמו הרצונות להקים מדינה עברית, אנשי המחקר רצו להמציא חוקים עבריים, כדי להראות לכולם את עצמאותם. המשפט העברי מבוסס על ההלכה אך לא זהה לה.המשפט העברי לא כפוף להלכה, הוא פורץ את גבולותיה. המשפט העברי לא צלח ואינו קיבל צורה במציאות. 

לימים, דווקא הדתיים שראו עצמם אמונים להלכה אימצו את המושג 'משפט עברי' והמושג עבר שינוי והחל להיות מזוהה יותר ויותר עם ההלכה.

הלכה יהודית מקיפה את כל תחומי החיים. המשפט העברי מתייחס רק לחלק מההלכה.

הספרות ההלכתית מתחלקת לכמה סוגים של ספרות. 

אחד מהם הוא ספרות של שאלות ותשובות (מעין קבצים של פסקי דין, של הכרעות, קבצים של שאלות שהפוסק נשאל וענה תשובות,בכל הנושאים, זמנים, מקום גיאוגרפים ועוד.)

("פרויקט השו"ת"- ניתן למצוא שם את מאגרי המידע של השאלות והתשובות.)

לפנינו שתי תשובות שעוסקות, לכאורה, בנושאים שונים;

תשובה ראשונה: (לקוח מספר שו"ת תשב"ץ חלק ג', קצ שמעון צמח דוריאן צפון אפריקה, מאה 14).

השאלה- אישה אחת חלתה ורצתה להעביר את נחלתה (נכסיה וממונה) מקרוביה אל עניים ולבית הכנסת.

יש לאדם המעוניין בשינוי לעשות צוואה ע"פ הכללים של הצוואה ובכך הוא מוריש את חלקתו למי שהוא בוחר. כאשר אין צוואה החלוקה של הירושה תעשה לפי דין הצוואות.

במשפט העברי- ע"פ ההלכה אם אדם נפטר הבנים יורשים, אם אין- אז הבנות, אם אין ילדים כלל- למקורבים אחרים.(אישה לא יורשת את בעלה). ע"פ הדין העברי אדם לא יכול לערוך צוואה מראש. אדם לא יכול לקבוע חלוקה לירושתו על פי רצונו. הוא יכול לתת את נכסיו במתנה לאנשים שהוא בוחר והנכסים יעברו אל אותו אדם ממש לפני המוות.

מלשון התשובה אנחנו מבינים כי אין לה ילדים אך יש לה קרוב משפחה. מסתבר שהקרוב משפחה עני ויש לו ילדים שהוא צריך לפרנס.

עיקר השאלה- האם הירושה שהאישה רוצה להעביר לטובת המטרות הנ"ל. האם דעת חכמים נוחה עימנו או לא?

התשובה כפסק דין יכול להיות בסיטואציות שונות: 1. במעמד של שפיטה. 2. פסק דין ממקור בכיר אשר מועברת אליו השאלה ע"י בימ"ש שאינו יודע לענות בעצמו.

משנה=בסדר התקופות של ההלכה, תקופת התנאים שחיברו את המשנה הוא בין 200 לפנה"ס עד 200/220 אחרי הספירה. החיבור שכתיבתו ועריכתו נעשה בתקופת התנאים נקרא משנה.

המשנה מחולקת ל6 סדרים  ומחולקת ל36 מסכתות שונות
הכותב כל נכסיו לאחרים והניח את בניו, מה שעשה עשוי אבל אין רוח חכמים נוחה ממנו.

הניסוח של השאלה- האם זה ברוח ההלכה  או לא?

התשובה-  א. בתלמוד נאמר: לא תהיה במקום(אל תשתף פעולה) שבו מעבירים נכסים אפילו בין רע לטוב, וגם מטוב לרע. גם אם השינוי הוא בין אנשים 'רשאים' לקבל את הירושה (בין בנים לבנות, בין בנים לבנים) – העברת הנכסים למישהו שלא היה אמור לרשת אותם לא ראוי אך לא בלתי חוקי.

מי שמקדיש את נכסיו לטובת בית הכנסת הוא יפתור את הציבור ממיסים שוטפים לבית הכנסת. בעצם, העברת הכסף לבית הכנסת יועבר בדרך עקיפה לכלל הציבור (כיוון שהוא חוסך לו את תשלום המיסים)

מכאן נובע, כי לא ראוי לבצע צוואה כזאת. אבל אי אפשר לאסור את אכיפת הצוואה.

ב. בעצם, אפשר לבטל את הצוואה; ממה שמצאנו בתלמוד הירושלמי אנו מבינים שיש מה שמאפשר לבטל את הצוואה. בתלמוד הירושלמי:רבי יהודה הנשיא הולך יחד עם רב(תלמידו) הם מגיעים לבית כנסת שרבי הנשיא תרם לו שער מרהיב. רבי הנשיא אמר לרב- השקעתי(אני ומשפחתי לדורותיה) במקום זה כסף רב. רב עונה לו- את לא השקעת פה כסף, על חיי אדם בנית את השער הזה(= במקום להשקיע את הכסף הרב שלך לעניים ולנזקקים הוא השקיע בפאר והדר לבית הכנסת(. הרבה ממשיך ואומר שהוא התנהג כמו בני ישראל אשר משה ביקר את התנהגותם (כשהשקיעו עבודה בבניית בנייני זרים).

מכאן נראה, שיותר הייתה המצווה ללמד עניים ולתת להם כסף מאשר לתת את הכסף לבניית בית הכנסת.

אם אדם לפי מותו ציווה לעשות עבירה עם נכסיו לא צריך לקיים את צוואתו. כיוון שהאישה הורתה לתת את נכסיה לבית הכנסת במקום לקרוב משפחתה העני, צוואה זו אינה הגיונית ואין לכבדה. 

כל עוסק שתגיע אליו שאלה הלכתית יפנה לגמרא
תשובה שנייה- 

השאלה: ראובן מכר לשמעון חביות יין בשווי 1000 זהובים. הקונה נתן לראובן 100 זהובים לחשבון;הקונה עשה מעשה קניין (היין כבר של הקונה). אולם, המוכר מחזר אחר כספו, מציק לשמעון שיביא לו את הכסף. פעולה זו אומרת כי ראובן בעצם לא ממש רצה למכור. במהלך הזמן ערך היין עלה ב50% ולכן ראובן רצה לבטל את העסקה (כי הוא מכר את היין במחיר זול ממה שהוא יכול היה).

השאלה העולה: אצל מי היין? מי בעל הבעלות על היין?

תשובה מ-ספר שו"ת לשאלה נוספת
הקדמה לשאלה:

מעשה קניין= אקט פורמאלי שבד"כ יש בו איזו שהיא סמליות שמעיד על בעלות. 
מעשה הקניין מעיד על גמירות הדעת. 

אם מכרתי סחורה ועשינו מעשה קניין, מה שלכאורה מעיד על גמירות דעת והסכם מחייב, בכל זאת יש לזה סייג מסוים. והסייג הוא שאם המוכר מחזר אחר כספו דהינו כל זמן קצר  אל הקונה "מה עם הכסף"... נראה את זה כסימן לחוסר גמירות דעת. ולכן גם אם היה מעשה קניין הבעלות לא בוצעה, המוכר לא בטוח בעסקה וניתן לבטלה.החיזור האובססיבי מעיד על כך שאין בטחון לגבי העסקה.

סייג: חיזור המוכר אחר כספו מעיד על כך שהמוכר לא גמר בדעתו. גם לסייג זה יש סייג.
סייג לסייג:" מוכר שדהו מפני רעתה". אדם שמוכר סחורה גרועה (נניח קרקע שהיא קרקע קשה לחקלאות ואני רוצה למכור אותה, למצוא קונה יהיה קשה) סחורה גרועה היא לא רק שווה פחות אלא קשה למכור אותה גם במחיר המופחת שלה. ולכן אומרת הגמרא שאם המוכר מכר סחורה גרועה לקונה (לאו דווקא כשהסתיר שהסחורה גרועה מהקונה) אבל למרות זאת המוכר מלא חששות שמא הקונה יתחרט, ולכן אומרת הגמרא שאם מדובר בסחורה גרועה החיזור של המוכר לא מעיד על חוסר גמירות דעת נהפוך הוא, הוא יעיד אולי של חשש של המוכר שמא הקונה לא גמר בדעתו. 

המציאות שבה החפץ הנקנה נשאר אצל המוכר בד"כ מדובר על סחורות שזקוקות לאחסון. 

על רקע זה ניגש לשאלה הבאה:

ראובן מכר יין לשמעון תמורת 1000 זהובים. שמעון נתן למוכר 100 זהובים – הקונה עשה מעשה קניין , ולקח את היין. המוכר חיזר אחר הקונה בטענה "מה עם הכסף" למעשה הוא מגלה דעתו שהוא לא גמר בדעתו. כלומר הוא לא התכוון להעביר בעלות על היין עד שהוא לא משלם את התשלום במלואו. עכשיו הוא רוצה לחזור בו כי היין התייקר 50%. המוכר מבחינתו מרגיש שהוא קיבל רק 10% מהסחורה, ועכשיו הקונה מקבל יין יקר יותר ב50%. הוא רוצה לבטל את העסקה. ניתן לבטל את העסקה כל עוד לא היה מעשה קניין . אבל היה כאן מעשה קנייה והבעלות כבר עברה לידי הקונה. 

התשובה: אומר המשיב כך: עקרונית אם המוכר מחזר אחר כספו אזי הוא יכול לחזור בו אלא אם כן מדובר במכירת סחורה רעה. אך כאן לא מדובר בסחורה גרועה והוא יכול לחזור בו. המוכר יכול לחזור בו ולבטל את העסקה. אומר המשיב שבמקרה זה מתייחסים למוכר כאילו מחר סחורה גרועה. 

לרב מסוים היה בן והוא אמר לו את הדברים הבאים:אני מנסה ללמד אותך ואתה לא קולט, זה לא מצליח. אבל אני אלמד אותך הנהגות מסחר כדי שיהיה לך ממה להתפרנס בחיים. בין השאר הוא נותן לו את העצה הבאה: כל דבר שמכרת ואתה רוצה להתחרט תעשה זאת (כמובן שמבחינה משפטית אתה יכול לעשות זאת). חוץ מדבר אחד – יין. יין שאתה מוכר אף פעם אל תתחרט מכרת – תמשיך הלאה. למה? מסביר רש"י שאם לא היית מוכר את היין הוא היה מחמיץ ומתקלקל. ביין יש סיכון ולכן עדיף לא להצטער על עסקת מכירת יין. כך אומרת הגמרא יחד עם פירוש רש"י.

ולעניין, הנה רב שניסה ללמד הנהגות מסחריות את בנו לא להתחרט במכירת יין. ולכן גם במקרה שלנו מדובר בסחורה גרועה שפחד שהיין יחמיץ ולכן הוא מתחרט על העסקה. לכן לא אפרש את החיזור אחר הסף כחוסר גמירות דעת. העברת הבעלות נעשתה ומדובר בסחורה גרועה. 

אין הלכה שאומרת שיין הוא סחורה גרועה. זוהי אמירת אגב שרב נותן לבנו. אמירה שיין היא סחורה גרועה זוהי אמירה גורפת. 

המשיב מנסה להגיע לתוצאה שתשאיר את העסקה על כנה ולא תאפשר למוכר לבטלה. 

במקום שבו האגדה יכולה להתיישב עם ההלכה אין בעיה להתבסס על האגדה. גם במקרה זה האגדה אינה סותרת אלה משתלבת עם ההלכה ולכן אין בעיה להסיק ממנה מסקנות הלכתיות. 

בשום ספר פסיקה של הלכה לא נמצא את הביטוי משפט עברי. הביטוי משפט עברי במקורו הוא ע"י אנשי מחקר לפני כ 100 שנה. מצד אחד הם אמרו שההלכה צריכה להיות בסיס למשפט ומצד שני יש דברים בהלכה שלא מוצאים חן בעיננו. ולכן הם המציאו מונח חדש- המשפט העברי – שיהיה מבוסס על רוח ההלכה על עקרונות ההלכה, אך לא כפופה להלכה. אנחנו רואים את ההלכה היהודית כמקור תרבותי חשוב אבל לא רוצים להיות כפופים אליו. 

הניסיון ליצור שיטת משפט עברי שברוחה תושפע מההלכה ולא תהיה כפופה לו לא הצליח.

לימים הדתיים אמצו לעצמם את הביטוי משפט עברי ורצו שהוא יהיה משפט המדינה. שאומרים היום משפט עברי מתכוונים למשפט של ההלכה היהודית.

משמעות נוספת למשפט עברי. כשאומרים הלכה יהודית מקיפה את כל מעגל חיו של אדם מהרגע שנולד עד שמת , לפי כל אורח חייו. מה מותר ומה אסור וכו'. אנחנו נעסוק בעניינים משפטיים בהקשר של היום. כך שהביטוי משפט עברי מתייחס רק לחלק עולם ההלכה. המערכת ההלכתית רואה עצמה כמחייבת. 

שיעור 2

על מה נדבר בקורס:

1)המקורות הרישומיים של המשפט העברי (לימוד עצמי)

2)סמכויות חכמים 

3)היחס של ההלכה לחוקי המדינה
4)יחס בין משפט למוסר בהלכה 

נדון במושגי יסוד:

ההלכה מקיפה וכוללת בתוכה את כל תחומי החיים ומשפט עברי היום המשמעות שלו היא לייחס את אותם עניינים משפטיים בתוך ההלכה. ישנה הבחנה נוספת פנים הלכתית בין שני סוגים של כללים, בלשון ההלכתית בין דיני הממונות(יחסים כספיים במובן הרחב שלהם שבין בני אדם,למשל הסדרים כספיים בין אדם לחברו) לדיני האיסורים (קובעים את האסור והמותר, מה אסור לעשות ע"פ ההלכה ואם באותם מקרים שיש אולי גם שאלת העינשה לגבי מי שעבר על אחד האיסורים). ההבחנה הזו חשובה בהרבה נושאים.

דוגמא: יש כלל שקובע שספק בדיני האיסורים = חומרה, ספק בדיני הממונות=להקל. 

 יש שורה של איסורים שילוו אותנו בהמשך הדרך. 

ישנם 2סוגים של חוקים:

1) חוקים שניתן להתנות עליהם
2) חוקים שלא ניתן להתנות עליהם (קוגנטיביים)- גם אם הצדדים הסכימו להסדר אחר מה שיחייב אותם זה ההסדר בחוק. 
ההבחנה הזו חשובה כיוון שהעיקרון ע"פ ההלכה הוא: מתנה על מה שכתוב בתורה בדבר שבממון תנאו קיים.  הדין קובע הסדר מסוים ואני מתנה עליו (מבקש לקבוע הסדר חדש) אם מדובר בעניין ממוני (להבדיל מעניין שנוגע לדיני האיסורים( התנאי תקף ולא מה שההלכה קבעה בנושא הזה. אמנם עקרונית יש בתופעה הזו מחלוקת. 

בין התנאים רבי מאיר לרבי יהודה נחלקים בינהם בשאלה האם ניתן להתנות בדבר שבממון. רבי יהודה חולק על העניין הזה הוא סבור שגם בעניין שבממון לא ניתן להתנות. אנחנו נראה ביטוי למחלוקת הזו אבל ההלכה נפסקה ע"פ דעתו של רבי מאיר- כלומר ניתן להתנות על עניין ממון. 

דוגמאות:

(דוגמא 1)

עוסקת בחלוקת הממון בין בני זוג. ע"פ ההלכה לאישה עקרונית יכולים להיות שני סוגי נכסים. אחד מסוגי הנכסים –נכסי מלוג, ויש נכסי צאן ברזל. הדין תמיד מדבר על המקרים החריגים. מתי יכולה להיווצר בעיה כאשר יש משבר, וכאן הדין נכנס לתמונה. נקודה נוספת חשובה: בתקופת המשנה מותר לאיש להיות נשוי ליותר מאישה אחת.

במקרה זה מדובר על נכסי מלוג. הבעל מקבל את הפירות והנכסים בבוא הזמן מגיעים לאישה.אם האישה מתה לפני האיש אז הבעל יורש את אשתו, לא משנה איזה נכסים יש לה. גם כאן במהלך הדורות נעשו שינויים.

באופן סתמי אם לא היה הסכם אחר הנכסים – פירות נכסי מלוג, האיש הוא זה שירוש אותם. ניתן לראות במשנה שניתן להתנות. 

הזכויות של האיש בנכסי האישה ניתנים להתניה. אם הם הגיעו למסקנה יחד שהוא לא יירש אותה ולא היה לו חלק בנכסים – ההתניה תופסת. אם הגבר ויתר על הפירות כשהאישה בחיים הויתור הזה תקף גם כן. 

לעומת זאת האיסור לגבות ריבית מסווג כאיסור ולא כדיני ממונות. ולכן עם הלווה והמלווה הסכימו בינהם על גביית ריבית זה לא תופס כי זה דיני איסור ולא ניתן להתנות על זה.

ההבחנה בין איסור לממון זה לא בין איפה שנוגעים בכסף לבין איפה שלא. 

לרמב"ם יש מספר ספרים חשובים שכתב. אחד מהם זה משנה תורה לרמב"ם. מקיף את כל הנושאים בהלכה,כשאומרים רמב"ם בד"כ מדברים על משנה תורה לרמב"ם. 

כל מסכת במשנה יש לה מקבילה בתוספתא שהיא קובץ מקביל למשנה. התוספתא היא תוספת תנאים שלא נכנסו למשנה.

מה אומרת תוספת הקידושין: על פי ההלכה איש ואישה שרוצים להנשא צריך שהאיש יקדש את האישה ע"י דרכים שונות. הדרך הרגילה ה באמצעות קידושי כסף- האיש נ ותן לאישה דבר שיש לו ערך ואומר לה הרי אני מקדש אותך כדת משה וישראל. הוא מסכים והיא מסכימה. מעשה הקניין= אקט שמעיד על ההתחייבות בין בני הזוג. גם מעשה קידושין צריכים שיהיה את מעשה הקניין. צריכים להיות שני עדים בלעדיהם אין קידושין. 
אומרת המשנה- האיש מתנה את הקידושין במה שאומר האב של האיש. במקרה כזה האב הסכים הקידושין תקפים, לא הסכים אין קידושין. אבל אדם שהיה נשוי לאישה ומת ללא ילדים יש דין ייבום. הגיס של האישה מצווה לקחת אותה לאישה ולהוליד לה ילדים. במקרה כזה שבו האח נושא את האישה כל הירושה של האב עוברת לגיס. הם לא חייבים להינשא על פי הדת, אם הם לא רוצים להינשא צריך לעשות חליצה – טקס מסויים שמעיד על ניתוק הקשר בין האיש לאישה, אם לא תבוצע חליצה לאישה יהיה אסור להינשא לאף אדם אחר. 

נניח שאדם מקדש אישה והאישה נענית, אבל אני לא רוצה להינשא לאחיך במידה ותמות. אומר האיש שהם יגיעו להסכם שהם יתחתנו ואם הוא ימות היא לא תינשא לאחד מאחיו. התנאי הזה בטל כי זה מסווג בדיני האיסורים והאיש והאישה לא יכולים להתנות בינהם. זה מסווג כדיני האיסורים ולא כדיני הממונות. 

לעומת זאת אם נניח האיש מקדש את האישה (האיש מחויב במזונות האישה). ונניח שהם מגיעים להסכמה שהוא לא יהיה חייב במזונותיה והיא הסכימה זה תופס כי זה מסווג בדיני ממונות. מזונות הם חלק מממונות. 

דוגמא נוספת:

יש בהלכה גם בחוק הישראלי – דיני שומרים. הם מסדירים את היחסים בין בעלים לשומר. מזה שומר? שומר חינם, סוחר, שואל
שומר חינם – אני נוסע לזמן מה ומבקש ממישהו שישמור לי על המחשב ללא תמורה.

שומר סחר- הוא מי ששומר בעבור תמורה
שומר שואל – 

ההלכה קובעת מהם דיני השומרים, למשל מה רמת האחריות של שומר. באופן טבעי שקרה משהו לחפץ יהיה סוג של הדיינות בין החפץ לשומר. האם השומר יצטרך לפצות את הבעלים או שיהיה פטור. ההלכה קובעת מה דינו של כל אחד מסוגי השומרים. רמת האחריות של שומר חינם תהיה נמוכה ביותר שומר שואל תהיה רמת האחריות שלו הכי גבוהה. רמת האחריות תשתנה בין השומרים .

השומרים יכולים לטעון מה קרה לחפץ – נגנב, נאנס... מי צריך להוכיח את הטענה?השומר צריך להוכיח שהחפץ נגנב או שבעל הפץ צריך להוכיח שהוא לא נגנב? זוהי שאלת נטל הראיה. בהלכה נטל הראיה תמיד מוטל על השומר. 

דיני השומרים (רמת האחריות שלהם נטל הראיה וכו') נתונים להתנאה. אם הם הסכימו על תנאים אחרים מההלכה מה שקובע זה התנאים. זה מסווג כמו דיני ממון.  

יש אבל:

דוגמא 1: נניח שקונים מיטלטלין ושוויו 100 וקונים אותו בפער של יותר מ20%. ע"פ ההלכה מצב זה יחשב הונאה. מצב זה יוכל לדרוש המוכר/הקונה לבטל את העסקה. כשהפער הוא למעלה מ20%(בהלכה יהיה כתוב שישית לא 20%).

האם ניתן להתנות על זה?

הרמב"מ אומר בפרק י"ג: עקרונית על הונאה ניתן להתנות (הונאה לא מסוג של תרמית) הונאה שנובעת מטעות או הערכה לא נכונה של מחיר. ישנומושג שנקרא שוק חופשי. אני יכולה למכור מחשב ב20000 ₪ בשבילי המחשב הזה שווה את המחיר הזה. סביר להניח שרוב האנשים לא יקנו את המחשב הזה.זה בסדר שזה המחיר כי אני מודעת למחיר שהוא גבוה מהמחיר של השוק. לכן באופן סתמי אם מכרת חפץ ההנחה היא שהמכיר הוא בהתאם פלוס מינוס למחירים בשוק. אם מוכרים במחיר שהוא גבוה מ20% ממחיר השוק צריך ליידע את הקונה ולמרות שהמחיר גבוה מהשוק הקונה צריך להתחייב שלא יבטל את העסקה. 

מתי אני מניח שיש גמירות דעת? כאשר ההתנאה הייתה מפורטת. צריך להיות ברור ששני הצדדים הסכים לשלם את המחיר השונה באופן קיצוני ממחיר השוק.

דוגמא נוספת עם שוני מסויים:

הקדמה: יש בהלכה שנת שמיטה. כל שנה שביעית יש שנת שמיטה ולה 2 משמעויות שונות. עניין אחד של השמיטה- מגבלות בעבודת האדמה- אסור לעשות פעולות באדמה לזרוע לשתול.אפשר לשמר אבל לא לחדש. עניין שני – מחיקת חובות. בסוף שנת השמיטה כל החובות שאדם חב לחובה ומועד פרעונן חל בשנת השמיטה- נמחקים.

(**פרוזבול – לברר מה זה אומר) 

אומר הרמב"ם: אני המלווה הולך להלוות כסף למלווה ואני לא רוצה שהחוב יימחק בשנה השביעית. האם אני יכול להתנות את החוק? הרמב"ם אומר שכן; אם אני אומר לך שאני אלווה לך כסף אבל אותי שנת שמיטה לא מחייבת הדין הזה לא חל עליי. הרמב"ם אומר שלא ניתן להגיד שדין שמיטה לא מחייב אותך. מה כ אפשר להגיד? אפשר לומר ללווה ההלוואה הזו שאני נותן לך דין שמיטה לא חל עליהם. ההלוואה הזו לא תמחק בשנה השביעית. גם במקום שבו אפשר להתנות על דבר שבממון ההתנאה צריכה להיות ספציפית, להתייחס לעסקה מסוימת, אבל אתה לא יכול להוציא את עצמך מדין מסויים. אתה יכול להגיד שעל העסקה הספציפית הזו הדין לא יחול עליה.

נדון בתשובה הבאה:

כאשר האב משיא את ביתו הוא נותן לה נדוניה שמקובל ע"פ התורה- 10% מנכסיו. אם הבת הייתה הולכת לעולמה הנדוניה הייתה עוברת לבעלה האלמן. ראובן השיא את ביתו לאה. הולידה בת. הבת שלו –לאה הלכה לעולמה וכך גם ביתה. הכסף אמור לעבור לבעל. האבא אומר שאמנם לא הייתה התנאה מפורשת אבל ע"פ דיני הגויים הוא זכאי לקבל את הכסף חזרה. ע"פ הדינים הישראליים הוא לא זכאי לכסף. הוא אומר אמנם שנתתי את הנדוניה לא עשינו התנאה אבל ידוע שישנו נוהג שהולכים בנושאים האלה לדיני גויים. אפילו שלא אמרתי את זה, זה ברור שלזה התכוונתי כי זה הנוהג והבת והבעל ידעו זאת.

נקודת המוצא של המשיב: זה דבר שבממון ולכן ניתן להתנות עליו.אומר המשיב כל עוד האבא והחתן היו מתנים את זה בינהם אין בעיה. אבל זה לא מה שהאב טען. האב טען שזה דין הגויים וזה המנהג שלנו ללכת לדין הגויים והמשיב לא מוכן לזה. הוא מוכן לקבל כאשר הם מגיעים להסדר בינהם. אם תאמר שאנחנו מאמצים מכללא את דיני הגויים, אז לשם מה קיימים דינים ישראליים? 

האם ניתן להתקין תקנה שהמשמעות שלה לעבור על איסור? לא
האם ניתן להתקין תקנה שהמשמעות שלה לעבור על הממון? כן
דיני הממונות הם יותר גמישים, יהיה יותר שימוש בסברות, ביכולת להתנות, בתקנות וכו'... לא מדובר בגמישות בלתי מוגבלת.

*נקודה חשובה:בהקשר של איסורה וממונה – נאמר שיש הבחנה בין דיני איסורים לממונות אבל צריך להיות ברור שזה לא שני עולמות נפרדים יש קשר בינהם. דוגמא: יש איסור לא תגזול – לא תגנוב. גזילה – מחזיק ממון שלא כדין. אם חוייבתי בדין ולא שלמתי אני גזלן. אם יש ספק האם אני חייב או לא חייב? דיני הממונות קובעים שבמצב של ספק אני לא צריך לשלם. האיסורים בהקשר הזה מושפעים מדיני הממונות האם עברתי על איסור או לא. ניתן לראות שיש קשרים בניהם והם מושפעים זה מזה. 
ההבחנה בין תורה שבכתב לתורה שבעל פה:

תורה שבכתב – חמשת חומשי התורה. על פי התפיסה ההלכתית התורה ניתנה ע"י אלוהים למשה במעמד הר סיני. ע"פ התפיסה ההלכתית המסורתית, התורה שנתנה למשה בהר סיני היא לא רק בכתב אלא גם בע"פ – כלומר פרשנות הסברים וכו'. תורה שבכתב בלבד קשה מאוד להבין אותה. למשל בתורה נאמר על איסור לחלל שבת – לא לעשות כל מלאכה. זה כתוב בתמציתיות יתר ויש צורך בהסבר על כך. על פי המסורת משה קיבל בהר סיני גם תוספות והסברים בע"פ. התורה שב"עפ גם היא מקורה משמים – באל. 

תורה שבע"פ – אסור היה לכתוב אותה –הייתה אמורה להשאר כתורה שבעל פה. 

 בנסיבות מסויימות מותר לעבור על איסור של התורה כדי למנוע מעבר על איסורים נוספים יותר חמורים. אמנם עברו על איסור בעצם התורה שבעל פה אבל המטרה שלה היא לחזק את התורה שבכתב.

1)מה כלול בתורה שבעל פה? האם תורה שבעל פה מקיפה תחומים נוספים?

2)מדוע יש חלוקה בין תורה שבע"פ לתורה שבכתב? למה לא אחדו אותם?

בשתי השאלות האלה נדון בשיעור הבא










3.11.09
שיעור 3

תשובות:

(1)
 הרמב"ם אומר שהתורה שבעל פה מתחלקת לחמישה חלקים:

1) החלק הראשון של התורה שבעל פה הם הלכות ופרשנות לתורה. ע"פ המסורת ההלכתית עברו למשה בהר סיני והפכו קבלה. קבלנו אותם דור מפי דור ע" משה. הפירושים האלה עברו בעל פה מדור לדור.
2) גם בחלק זה מדובר על הלכות שמשה ע"פ המסורת ההלכתית קיבל אותם בע"פ בצמוד למה שכיתב בכתב. אז מה ההבדל? הרמב"ם אומר שבחלק הראשון זה פירושים ממשה שיש להם חלק בכתוב ובחלק השני אין ראיות עליהם בכתוב. בחלק הראשון כלולים הלכות ופירושים שנמצאים להם רמז/אסמכתא בפסוקי התורה. ובחלק השני כלולים עניינים שעברו למשה מהר סיני אבל אין להם רמז בכתוב. מבחינת תוקף מחייב אין הבדל אם יש לזה מקור בכתב או לא. 
3) דינים שיכולה ליפול בהם מחלוקת. אלו הם כללים שחכמים הסיקו באמצעות פרשנות של התורה והגיעו לכללים הלכתיים. הרמב"ם אומר שבהקשרים האלה יכולה להיות מחלוקת.בעניין המחלוקת נדון בנפרד.
4) הגזרות שתיקנו החכמים . התורה שבעל פה לא כוללת רק את מה שקבל משה בהר סיני היא כוללת גם יצירה של החכמים. הם לא רק פרשנים של הטקסט אלא גם יוצרים. יכולים לקבוע תקנות מנהגים שיכולים להפוך בהמשך לתקדים.אומר " שאנחנו מחוייבים לכללים האלה כשהם שאנו מחויבים לפסוקים בתורה.
גזרות זה הרחבה איסורים בתורה. יש להם קשר כמובן למה שכתוב בתורה.בד"כ הגזרות האלה מכוונות לחלק האיסורי של התורה בעוד שהתקנו עוסקים יותר בדיני הממונות בהסדר בין אדם לחברו שהתורה לא הסדירה אותם. גם הגזירה וגם התקנה הם חקיקה של חכמים של מי שהוסמך לחוקק על פי ההלכה.
(2) ספר העיקרים –הוא ספר הגות והוא מסביר למה יש גם תורה בכתב וגם תורה שבעל פה. הוא אומר שיש הרבה מאוד פרטים ולא ניתן להכניסם תחת ספר. לא מדובר בקושי טכני, הכוונה היא כנראה שבכוונה לא הכניסו את כל הפרטים בספר. הפרטים מתחדשים מדור לדור. יש שאלות שנתונות לשיקולים של מקום וזמן ולא בהכרח הפתרון שמתאים לתקופה אחת מתאים לתקופה אחרת. אחד מעיקרי האמונה היא שהתורה לא תשתנה ולא משתנה. ככל שהדברים כתובים אז הם לא ניתנים לשינוי – כלומר יכולת השינוי היא הרבה יותר קטנה ואילו ככל שהדברים הם בתורה שבע"פ – זה יוצר פריצות מסויימת – גמישות. אם הכל היה כתוב היה מאוד קשה למצוא את הפתרון לפי נסיבות המקום והזמן. שיש תורה שבכתב שאומרת שאלו הכללים, על מנת שעל סמך הכללים האלה יוציאו חכמים פרטים שמתחדשים בכל דור ודור בהתאם לצורך ולשעה. ולכן המבנה הזה הוא לא מבנה של בדיעבד , אלא מציג אותו כמבנה תחילתי.כלומר על פיו זהו מבנה רצוי.

ישנו כלל שאומר שספק בדין תורה- מחמיר ובדין מדברי חכמים -מקל. שאלת הסיווג האם אני רואה את הכלל ככלל שמקורו בתורה/ מדברי חכמים ו שאלה בעלת משמעות והיא שאלה חשובה. מה לגבי אותן הלכות שחז"ל הסיקו אותן מתוך מדרש של הלכות התורה. האם הן מהתורה או מדברי חכמים. מסתבר שזו נקודה מסוכמת שחלקם מדברי תורה וחלקם מדברי חכמים. חז"ל לפעמים נוח להם להסמיך כלל מסוים על פסוק בתורה. צריך לזכור שעד תקופת המשנה התורה הייתה באמת תורה שבעל פה (לא כמו היום שהתורה שבעל פה היא כתובה) לכן קל יותר לחכמים להסמיך את הכללים על פסוק בתורה – כי הפסוק כתוב וזה מזכיר את מה שעומד מאחורי הכלל. אם יוצאים מתוך הנחה שחלק מהמדרשים הם מדרש אמיתי מתוך פסוקי התורה ואילו חלק אחר זה מתוך דברי חכמים שהסמיכו אותם על פסוקים מהתורה. ואז נוצרת בעיה וקשה לקבוע האם זה מהתורה/מדברי חכמים.בשאלה הזו נחלקים הרמב"ם והרמב"ן.  יש את ספר המצוות, שעל פי המסורת ההלכתית בתורה מופיעים 613 מצוות. המצוות נחלקות למצוות עשה ומצוות לא תעשה. המספר הזה מוסכם. השאלה איך מונים אותם? איך קובעים איזו מצווה נספרת ואיזו לא? האם פירוטים של מצוות הם מצוות בפני עצמם? וכו'... יש ענף של ספרים שבאים למנות את המצוות הללו. הספר של הרבמ"ם נחלק לשני חלקים. החלק הראשון הוא אומר שהשורש הראשון על פיו קבע מהן 613 המצוות הוא לא מדברי חכמים. ובחלק השני הוא אומר שהשורש השני  - באותם כללים אני לא באופן אוטומטי מונה אותם במסגרת ה613. אם נאמר במפורש ע"י החכמים שההכלה הזו מקורה מם התורה אני מונה אותה ואם לא נאמר אני לא מונה אותה. רק אם נאמר במפורש שהלכה היא מן התורה היא תספר כחלק מ613 המצוות אבל אם לא מצוין זה נחשב כדברי חכמים.  הרמב"ן כתב הערות על מה שפירש הרמב"ם. איפה שלא הסכים איתו הוא הסביר את דעתו. הוא אומר ההפך בהקשר הזה. אם נאמר במפורש שזה מן התורה שניהם יסכימו שזה מן התורה וכך אם יאמר במפורש שזה מדברי חכמים. אבל כשאין מפורשות מאיפה הכלל לקוח כאן יש מחלוקת. הרמב"ן אומר שבמקרה של שתיקה אומר שזה מהתורה והרמב"ם יגיד שזה מדברי חכמים.

פרק מרכזי בקורס יעסוק בסמכויות של חכמים: כפרשנים – כמכריעים, וכמחוקקים.

נתחיל עם הסמכויות של החכמים כפרשנים:

התורה בספר דברים בפרק י"ז נאמר כך: אם יש שאלה שאתה לא מוצא לה מענה בבית הדין, לך אל בית המקדש, הנביאים, הכהנים ועשה מה שהם אומרים לך.מי שעשה בכוונה הפוך ממה שאמרו לו – עונשו יהיה עונש מוות (על מנת להרתיע).

חז"ל בפרשנות שלהם קבעו שהעונש מיועד לזקן ממרה. (זקן הכוונה לחכם). הכוונה היא לעונש מוות לאחד מחברי הסנהדרין שפועל לפי העמדה שלו ולא מציית לדין של הסנהדרין.חז"ל צמצמו את עונש המוות רק לאותו זקן ממרה שמורד באותו מוסד שהוא חבר בו. 

השאלה הנשאלת היא עד כמה החובה לציית לקביעות החכמים מרחיקה לכת?               וכאן יש גישות שונות: 

ספרי – התייחסות להוראה שיש לציית למה שאומרים החכמים. דוגמא: אפילו אם אומרים לך שימין שהוא שמאל והפוך – שמע להם.כלומר חובת ציות מלאה. כמובן שחובת ציות כזו מלאה דורשת הסבר. הרמב"ן מסביר זאת כך: הוא מעורר איזה שהוא סוג של קושי. אם נאמר שאני חייב לציית לדברי החכמים אז מבחינתי אני עושה דבר שאסור לעשות. מה המשמעות? נניח שאני מבין שהדבר הזה אסור באכילה והחכמים אומרים שהדבר כן מותר אני מבחינתי עובר על איסור. אני עלול להרגיש שאני אוכל חלב – חלק שאסור לאכול. אומר הרמב"ן אל תחשוב שאתה עושה משהו אסור. תחשוב שאלוהים אומר שמי שמוסמך לפרש את התורה זה החכמים ואני חייב לציית לדבריהם של החכמים. ולכן גם אם אני חושב ההפך מהחכמים, אלוהים ציווה אותי לציית להם. המחויבות שלי הקיומית היא לא על פי מה שאני מבין בתורה אלא ע"פ מה שהחכמים מבינים. ממשיך הרמב"ן ואומר אפילו אם החכמים טועים בפרשנות שלהם עדיין יש לפעול על פיהם.כדי שלא תהיה תורה ככמה תורות אז אלוהים אמר לך שהוא הסמיך את החכמים והם אלה שאחראים על העברת המסורת מדור לדור, וגם אם נראה לך שהם טועים זה לא משנה. אתה תפעל על פיהם כדי שלא יהיו מספר תורות ומספר פרשנויות. הסבר נוסף :אתה צריך להניח שהם לא טועים בכלל. החכמים בפרשנות שלהם לא עובדים בחלל ריק. גם אם נראה לך שהם טועים תחשוב שהם לא טועים. עדיך לסבול טעות אבל יהיה גוף מוסמך שכולם שומעים לו, מאשר כל אחד יעשה מה שנראה לו לנכון ואז יהיה חורבן לדת. זה יהיה נזק דתי וחברתי.

ויכוח בין רבי יהושוע ורבן גמליאל:
ב30 לחודש נשלחה משלחת לבדוק את מראה הירח. הם אמרו שב30 לחודש נגלה אליהם תחילתו של הירח אך ב31 נעלם שוב הירח.

רבן גמליאל טען שהם דוברי אמת ויש לקבוע ראש חודש ואילו רבי יהושע  טען שהדבר לא יכול להיות והם עדי שקר.

רבן גמליאל היה הנשיא של בית הדין, הוא אמר לרבי יהושע שיבוא אליו בתאריך שלפי רבי יהושע הוא יום כיפור. רבי יהושע לא רצה לחלל את יום הכיפור אך לא רצה להמרות את פי נשיא בית הדין.

רבי יהושע פנה להתייעץ עם רבנים אחרים והם יעצו לו לקבל עליו את החלטת רבן גמליאל, כי אם לא יקבל את החלטתו הוא פותח פתח לערעור כל קביעות נשיא בית הדין. ברגע שנקבע בית הדין אין לערער על החלטותיו. רבי יהושע השתכנע והלך ביום שלדעתו יום כיפור אל רבן גמליאל. רבן גמליאל מקבל אותו ומעריך אותו שהוא חכם אולי יותר ממנו אך הוא מקבל על עצמו את הסמכות של רבן גמליאל.
זהותם של היושבים בבית הדין נשאר אנונימי בתורה כדי להבהיר שזהותם לא משנה דבר, יש לקבל את דינם מתוקף תפקידם.

מתוך דברים: "...ואל השופט אשר יהיה בימים ההם" – אל תשווה את הדין שניתן לדין שהיה בזמנים טובים יותר, קבל את הדין כפי שהוא.

התלמוד הירושלמי: מציג גישה אחרת. מאותו פסוק שהספרי דרש ללכת ימין שמאל למרות שזו טעות, התלמוד הירושלמי אומר ההפך. תציית להם רק כשאומרים לך ימין הוא ימין ושמאל הוא שמאל.כלומר אין חובת ציות מלאה. אם ברור לך שהחכמים טועים אל תלך על פיהם.

ספר עקידת יצחק:  (רבי יצחק עראמה)

אומר רבי יצחק עראמה, כאשר יהיה לאיזהו שהוא דין שהחכמים לא יודעים מה ההלכה בו, והעבודה שהם לא יודעים מה הדין, ההתלבטות תהיה מתי שהם לא יודעים מה הכלל בנוגע למשהו ספציפי. כל עוד המקרה הוא מקרה שמתאים לכלל אין בעיה אך ברגע שהנסיבות קצת משתנות אז מתעוררת הבעיה – השאלה. אומר הספר מתי תתעורר שאלה? בדרך כלל ל בכללים (כי כשיש כללים אין ויכוח) אלא כשיש חריג ולא יודעים איפה להכניס את החריג הזה. אומר בהמשך שמקרה כזה בית הדין מוסמך ליישם את הכלל בהתאם לנסיבות המיוחדות. יכול להיות מצב שאני לא אסכים עם בית הדין ואחשוב שהוא חורג מהכלל. אולי בעיני זה נראה שבית הדין אומר ששמאל הוא ימין וימין שהוא שמאל אבל זה בסדר כי מדובר בחריג וכשיש חריג בית הדין יכול לפנות לכלל אחר.
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שיעור 4
כאשר בית דין גדול מקבל עניין מסויים, ורואה במקרה מסוים- חריג, אני כמתבונן מהצד שלא מכיר את ההלכה ואת שיקולי בית הדין יכול לחשוב שבית הדין טעה. בית הדין קבע שהמקרה לא נכנס לתוך הכלל, המתבונן הלא בקי יכול  לחשוב שבית הדין הגדול טעה – שאמר שימין הוא שמאל ושמאל הוא ימין. רק בגלל המבט הלא מספיק מפורט שלי נדמה לי שבית הדין הגדול טעה. אבל בפועל הטעות היא בעיני המתבונן כי זה תפקידו של בית הדין לדעת מתי ליישם את הכלל ומתי לקבוע כלל חדש. 

בית הדין עבד תחת השפעתם הברורה של הכללים.בית הדין מחויב למסגרת ההלכתית כמו שבית משפט מחויב למסגרת של החוק.  ישנה התייחסות לטקסט כבעל קדושה ולמרות זאת ישנו מרחב תמרון. בית דין או דיין שבמקרים המתאימים לא מיישר את הכלל הוא בית דין מחריב עולם והוא גורם לחורבן ירושלים (באופן מטאפורי) בהקשר שלנו ימין שמאל שמאל ימין, רוב הטעויות שבהם נדמה לנו שבית הדין טועה זה בעצם רק נדמה לנו כי אנחנו בוחנים את זה על סמך הכלים המוגבלים שיש לנו. בהקשר של חובת הציות קשה להבין מה הוא מנסה להגיד. 

הסמכות של החכמים היא לפרש את התורה ולהעביר אותה מדור לדור וגם להכריע במחלוקת. במצב האידיאלי לא אמורות להיות מחלוקות. מעבר לזה יש מנגנון הכרעה. יש בית דין גדול שבסופו של דבר הוא אמור להכריע במקום שיש בו מחלוקת. בפועל יש מחלוקות ואפילו הרבה. השאלה היא איך מתייחסים למחלוקת ואיך מיישבים אותה?

לגבי עצם התופעה והיחס כלפיה. התוספת חגיגה – תוספת שעוסקת ביום טוב, בחגים... יש שם תוספתא שאומרת: בהתחלה לא הייתה מחלוקת בין חכמים. למה לא הייתה מחלוקת, בית הגזית הייתה לשכה ושמה ישבו חכמה הסהנדרין היה מורכב מ71 דיינים או חכמי סנהדרין וחוץ מזה היו עוד בתי דין מחוץ לזה שהיה בבית המשפט שהיו מורכבים מ23 דיינים. אחד קרוב לסנהדרין ואחד רחוק יותר אבל שניהם היו במתחם של הר הבית. אדם יש לו שאלה והוא לא יודע מה הדין במקרה מסוים (יכול להיות אדם פרטי או קהילה או אדם שביצע עבירה ונידון...) הוא צריך ללכת לבית הדין שבו הוא מתגורר שמורכב מ23 דיינים.אם אין בית דין בירו הוא צריך ללכת לבית דין בקרבתו. כאשר אתה הולך לאותו בית דין של 23 ואתה מעלה בפניהם את השאלה, בית הדין בעצמו לא מכריע על השאלה הזו, אם מכירים את ההלכה בהקשר הזה הם יכריעו ויתנו תשובה, אם לאו לכוארה היינו חושבים שהם היו מתלבטים ומתייעצים ומחליטים, אבל בפועל אם הם לא יודעים את התשובה אותו אחד שהעלה את השאלה והדיין הבכיר של בית הדין צריכים לעלות יחדיו לבית הדין שבהר הבית (עדיין לא בית הדין הגדול). למה שבית הדין בהר הבית ידע את התשובה? כי הוא יושב קרוב לסנהדרין וכנראה יושבים בו מומחים. גם אם בית הדין מחוץ לעיר לא שמע את התשובה יכול להיות שבית הדין בהר הבית ידע את התשובה. אם בהר הבית הם מכירים את התשובה ( אם שמעו) – נותנים תשובה, ואם לא יודע את התשובה מצטרף לחבורה אב בית הדין /הבקי של בית הדין והולכים יחדיו לבית הדין שבחיל (חיל-=אחת החומות בהר הבית, שם היה יושב בית דין של 23). אם שמעו בבית הדין שבחיל נתנו הכרעה/תשובה, אם לאו אז באים לבית הדין הגדול – הסנהדרין שמורכב מ71 דיינים. נשאלה ההלכה בבית הדין הגדול בפני חכמי הסנהדרין את ההתלבטות. אם שמעו – אם יש הלכה מוכרת וידועה-  אם יש מסורת הלכתית שקובעת מה הדין בשאלה שהתעוררה אומרים להם ובזה נגמר העניין . אם אין מסורת הלכתית אז מקיימים דיון ועומדים למניין כלומר עושים הצבעה. פוסקים לפי עמדת הרוב. רק כאשר אין מסורת הלכתית קודמת דנים ועושים הצבעה. כשיש מסורת הלכתית אין על מה לערער. 

ברגע שבית הדין הגדול הכריעו אז ההלכה יוצאת ורווחת – מפרסמים את ההלכה ומכאן והילך כולם מחויבים להלכה הזו. ברגע שהייתה הכרעה לא יכול הזקן הממרה ללכת כנגדה.

המסקנה היא שאין אפשרות שתיווצר מחלוקת האם לפסוק כך או אחרת כיוון ששרשרת ההכרעה מאוד ברורה. כולם מוסמכים להעביר את המסורת הקיימת. אם נדרשת הכרעה רק הסנהדרין יכול לעשות זאת והכרעתו תשמר להבא.

לאור זה נתבונן במקור נוסף מהתלמוד הירושלמי:

קודם תואר תיאור אידילי שישנה מערכת הכרעה מאוד ברורה ומשם תצא תורה לכל ישראל ולא יכולה להיות מחלוקת. מסתבר שכב בתקופת התנאים המנגנון הזה לא עבד. איפה בדיוק חלה התקלה בדרך קשה לדעת. אבל הניסוח בתוספתא עונה חלקית על העניין.

בתקופה קדומה לא הייתה מחלוקת בישראל אלא על עניין אחד על עניין הסמיכה – מה שקשור בקורבנות בחגים לא לענייננו- עמדו שמאי והלל (סוף תקופת הזוגות) שהיו שני תלמידי חכמים שהיו בינהם כל מני מחלוקות. הרבה פעמים מביאים דוגמאות למחלוקות בינהם.בתקופתם היו הרבה מחלוקות היו 4 נושאים שלא הגיעו לידי הכרעה. התלמידים שלהם לא עשו מספיק התמחות ורבו מחלוקות בישראל. המצב שבו יש ריבוי מחלוקות הוא לא תופעה חיובית. במובן מסוים זו תופעה שקרתה לא לכתחילית. לא הצליחו להרכיע בעניינים שונים. עד שיבוא המשיח תהיה התגלות אלוהית והיא תכריע . אבל עד שזה יקרה צריך לחשוב איך נכריע הלכה למעשה. 

המקור הזה מתייחס לתופעת המחלוקת בצורה לא חיובית. הגישה שרואה בדעות השונות משהו בעייתי היא לא הגישה היחידה. אנחנו מוצאים לא מעט מקורות שמתיחסים למחלוקת כתופעה חיובית. אחרי שכבר יש מחלוקת לא צריך לבכות את העניין. אפשר למצוא במחלוקת תוצאות חיוביות.

למשל המקור מסכת אבות דרבי נתן יח נוסחה א'
יש פסוק בספר קהלת – "דברי חכמים כדרבנות......" התוספתא דורשת כך: 

תלמידי החכמים מתקבצים ויש בינהם דעות שונות. שואל החכם למה אני צריך ללמוד אם כל אחד אומר משהו אחר ויש מחלוקות. כל הדעות כולן גם כשאתה שומע מישהו אומר טמא ומישהו אחר אומר טמא ולכאורה לא יכול להיות ששניהם צודקים, אחד מהם לא מכוון לאמת ההלכתית, אבל כל עוד הדעות כולן מקורן באל והוא גם עמדת המתירים נגזרת מדבריו של האל. זאת אומרת שיכול להיות שחוסר ההכרעה מכוונים, בכוונה התורה אמרה את הדברים בצורה כזו שתתן פתח לפרשנויות שונות וכל הפרשנויות מתקבלות. "עשה אזנך כאפרכסת..." ותכניס את כל הדעות לתוכך. נכון אין ספק שבסופו של יום צריך להכריע האם זה מותר או אסור. 

כביכול אפילו אמירה יותר קיצונית מזו שטענו קודם, אפילו תפסו את המחלוקת רצויה מלחכתחילה. כבר שאלהוים נתן את התורה למשה הוא הציג דברים לא חד משמעיים אלא כאלו שמתפרשים לכאן ולכן אלוהים אמר לו שאלו דברים שצריך לפרש אותם ויש להם עמדות שונות שצריכות להתקבל מדור לדור. הפתרון צריך להתאים על פי התקופה. אלוהים נתן לגיטמציה לעמדה מתרת ועמדה אסורה. לא כל אחד יבחר מה שנראה לו. יש את החכמים שיקבעו בכל דור ודור מהנכון ומה לא. 

ישנה תוספתא שאומרת שכשאר יש דעת רוב ודעת יחד ההלה היא דעת רוב. בהמשך נראה שזהו כלל הכרעה בסיסי. בהמשך נראה מה פשר הרוב הזה. התוספתא מעלה את השאלה הבאה: אם ההכרעה היא כדעת הרוב אז למה בכלל להציג את דעת המיעוט. נגיד שמישהו הכריע כדעת הרוב למה צריכה לעלות דעת המיעוט. עדיף להתעלם ממנה ואף אחד לא ידע ממנה כדי למנוע בלבול. אומר הברייטא – שעמדת היחיד אכן הפכה להיות חסרת משמעות אבל הזכירו אותה על מנת לבטל אותה. הסברנו שמבקום שבו יש מסורת הלכתית ההכרעה תהיה לפי המסורת הזו יש לה משקל מאוד חשוב בהקשר ההלכתי. אם היו מביאים בפנינו רק את דעת הרוב היו לומדים את העניין והייתה עולה עוד פעם מחלוקת, אז בא רבי יהודה ומציג גם את דעת המיעוט כדי שתדע שישנה מסורת הלכתית אחרת אבל הדעה הזו נדחתה מן ההלכה והדעה שקובעת היא זו שנקבעה בדעת רוב. זו דרך להתמודד אם אלו שיעבירו את דעת המיעוט. אין ערך לדעת המעוט בודאי לא אחרי שהעניין הוכרע אבל היא מחזקת את ענין הרוב. 

רבי יהודה אומר משהו אחר. עמדת היחיד לא נאמרה רק כדי לבטל אותה. זו לא הסיבה היחידה הוא אומר שיש לה ערך גם כשלעצמה גם לאחר ההכרעה. העובדה שיש דעת מיעוט נותנת לגיטימציה לדעת המיעוט. בנסיבות רגילות ננהג כדעת הרוב אבל אם יהיו נסיבות שמחייבות סטייה מדעת הרוב נדע שיש לגיטמציה לפעול לפי דעת המיעוט. היא לא עמדה לגיטימית במובן שאנו חיים לפיה ביום יום, אבל אם ישנה סיטואציה מיוחדת ניתן לחרוג מדעת הרוב.  מחלוקת שבת מביאה דוגמא- האם מותר לטלטל אש בשבת? ישנה הלכה שאסור להדליק ולכבות אש בשבת. כחלק מזה גזרו חכמים שאם יש נר אסור להעביר אותו ממקום למקום ואז התעוררה שאלה האם אחרי שהנר כבה מותר להעביר אותו ממקום למקום. בשאלה הזו יש מחלוקת חלק אומרים שאסור וחלק שמותר. פסקו לדעת הרוב שאסור. אבל העובדה שרבי שמעון קבע שמותר נותנת לגיטימציה. למשל כשאין לנו ברירה נ וכל להשתמש בדעה של רבי שמעון. אם היינו מכירים רק את הדעה שאסור לא הייתה לנו את הלגיטימציה להשתמש בדעה המנוגדת.

אחרי שראינו שגם המחלוקת נתונה במחלוקת (דבר שלילי או חיובי), נתייחס לשאלה שנגענו בה. דברנו על כך שינם 5 חלקים לתורה שבעל פה. הרמב"ם אמר שתתכן מחלוקת בחלקים 3-5. יש בהם חשיבות לחשיבה האנושית ושם תתכן מחלוקת. החלק השלישי אותן הלכות שהחכמים למדו מכוח העיון והסברה תתכן מחלוקת. המחלוקת לא תתכן בחלקים ראשון והשני ואין לומר אחרת. למה אפשר לחשוב שיש מחלוקת בחלק הראשון והשני?

מי שחושב שגם בהלכות שמיוחסות למשה מהר סיני יכולה להיות מחלוקת, איך יכולה להיות מחלוקת בהלכה שמיוחסת למשה בסיני? זה רק כתוצאה מתקלה או אי הבנה וזה לא ייתכן. האם לא ייתכן שחלה טעות? רמב"ם כנראה אומר זאת כסוג של מדיניות. אם תאפשר לטעון שיש טעות מה המסורת וכו' אתה פורץ את כל הגבולות. הרמב"ם יודע שיכול להיות שחלה תקלה. הגישה הזו של הרמב"ם גם היא לא מוסכמת והוא כנראה אומר את הדברים כי הוא יוצא נגד גישה אחרת.

איך יכולה הייתה להווצא מחלוקת? ממעבירי המסורת מדור לדור. הקשיבו למה שאמרו המורים שלהם ןהעבירו לדור הבא אבל היו חלק ממעבירי המסורת לא שמעו טוב לא זכרו טוב והעבירו את המסורת בצורה לא נכונה. אחת הסיבות להווצרותה של המסורת נובעת מטעות או שכחה או אי הבנה. הרמבם מעדיף לטעון שזה בלתי אפשרי כדי לא ליצור אי סדר בהלכות מסוג זה.

מה שראינו עד עתה בעניין המחלוקת הוא שקודם כל כמציאות יש מחלוקות (אולי לא מציאות רצויה) אבל היא קיימת בעניינים שונים. האם, לפחות בדיעבד, המחלוקת רצויה או לא? ראינו דעות שונות וגמישות. 
כעת ניגש לשאלה מהם כלי ההכרעה שיש לנו כשמדובר במחלוקת, כיצד נכריע? 
כבר בתלמוד אנו מוצאים גישות שונות.

ראשית עמדה ששוללת שימוש בכלים לצורך הכרעה הלכתית.

הסוגייה כאן עוסקת בדיני טומאה וטהרה. ע"פ ההלכה כלי שנטמא צריך לטהר אותו אבל כלי שמחובר לקרקע לא יכול להיות טמא.  היה תנור בבעלות מישהו ולא היה ברור אם התנור מקבל טומאה או לא. לא נכנס לזה כי זה לא מענייננו. כנתון מה שחשוב לנו שלגבי האם התנור טמא או לא יש מחלוקת בין רבי אליעזר לחכמים. החכמים אמרו שהוא טמא ורבי אליעזר טען שהוא טהור. היה דיון בבית המדרש. רבי אליעזר מנסה לשכנע את החכמים בצדקתו – כלומר שהתנור טהור אך הם לא מקבלים את דעתו וקובעים שהתנור טמא. לכאורה כאן היה צריך להפסק הויכוח כי זו דעת רוב. רבי אליעזר לא משתכנע בקלות. הוא מביא נימוקים רבים וראייות רבות אבל זה לא משכנע את החכמים והוא מחליט לעבור לשיטה אחרת. הוא אמר להם שאם אני צודק יש פה עץ חרוב לצד בית המדרש והוא יוכיח שאני צודק. באותו רגע החרוב נעקר ממקורו. לכאורה זו ראייה ניצחת. היינו מצפים שהחכמים ירימו ידיים אבל הם לא "נכנעים לחרוב". הם אומרים שהחרוב זה לא ראייה לגיטימית. ישנם כללי משחק ראויים אבל העל טבעי הם לא חלק מהכללים הללו. 

אומר רבי אליעזר אולי המים ישכנעו את החכמים. ואכן המים התחילו לזרום כלפי מעלה. לכאורה זו ראייה חד משמעית – אות משמיים סוג של נס. אמרו לו החכמים שהדין לגבי המים הוא כמו הדין לגבי החרוב. 

אומר רבי אליעזר שהוא יביא ראייה עוד יותר נוצחת, כתלי בית המקדש יוכיחו לכם שאני צודק. ואז החלה רעידת אדמה והקירות של בית המקדש מתחילים לפול. הפעם החכמים כבר לא נשארים אדישים. רבי יהושוע אומר (כחלק מהחכמים)למה הקירות מתערבים? שבו במקומכם. ואז הקירות בסוג של דילמה. מה עושים הקירות נשארים לעמוד באלכסון. המסר של רבי יהושוע הוא שגם לו יש כוחות על טבעיים. 

רבי אליעזר עדיין בטוח בעמדתו ונחוש לשכנע את החכמים. הוא פונה להוכחה ישירה מהשמיים. ואכן יצאה בת קול – סוג של נבואה- ואמרה לחכמים אל תתווכחו עם רבי אליעזר, רבי אליעזר הוא איש מכובד ומאוד בקי. אבל החכמים לא מקבלים את בת הקול. "לא בשמים היא" – זה ביטוי שאומר "זה לא בשמים". זה הפירוש בפשוטו. רבי יהושוע אומר שאלוהים קבע כלל איך מכריעים במקום שיש בו מחלוקת – ע"י דעת רוב. ולכן מה שאתה אומר באמצעות בת קול לא לגיטימי והוא לא חלק מהכללים שאתה – אלוהים- הכתבת לנו. 

כביכול אלוהים "שמח" ואמר שהחכמים כביכול צודקים כי אני אמרתי להם שמכיריעם הלכה באמצעות רוב ולכן הם ניצחו אותי, למרות שאני באמת מסכים עם רבי אליעזר.

הויכוח הזה כבר לא ויכוח הלכתי. כל עוד העניין לא הוכרע ע"י החכמים מה שפסק רבי אליעזר לא תקף. הרוב הוא הקובע.

החכמים כביכול נידו את רבי אליעזר. למה? אילו רבי אליעזר היה משתמש בכלים רגילים זה היה לגיטימי, ברגע שהוא גייס אמצעים שמימיים זה בעייתי. ברגע שהוא גייס כלים כאלה הוא יצא מכללי המשחק וכדי לקטוע את האפשרות הזו, שהציבור לא ישתכנע לקבל טיעונים שמימיים כאלה אמרו החכמים שצריך לעשות פעולה דרסטית ולהגיד שהשימוש של רבי אליעזר באותם כלים לא לגיטימיים. אנחנו נפעל פה בצורה דרסטית ונטמא כל מה שרבי אליעזר אמר בעבר, והחליטו לנדות אותו. רבי עקיבא מתנדב להודיע לרבי אליעזר שהוא מנודה. הוא התעטף שחורים (בגדי אבל) וישב רחוק מרבי אליעזר. שואל אותו רבי אליעזר מה פשר ההתנהגות המשונה שלו. ואז עונה לו שהחליטו לנדות אותו. רבי אליעזר מקבל את הדין התנהג כמנודה, התאבל בכה והדמעות שלו עשו כזה רעש שהתבואה ניזוקה.  באותו היום הייתה פורענות גדולה. רבי גמליאל חלק מהחכמים – אומר כלפי אלוהים שלא מגיע לו עונש על מה שעשה לרבי אליעזר. ההכרעה צריכה להיות על פי כלים הכרעתיים.

ביטוי נוסף לעמדה הזו בתלמוד נמצא במסכת תמורה
נאמר שם כך: משה קיבל תורה מסיני, תורה שבעל פה עברה מדור לדור. כשנפטר משה נשכחו 3000 הלכות.אמרו ליהושוע לשאול את אלוהים לשחזר את ההלכות שנשכחו. יהושוע מסרב. הנביא היחיד שיכול לשאול היה משה. אמרו לשמואל (שהיה כמה מאות שנים אחרי יהושוע) שאל על ההלכות שנשכחו. כל המאות שנים האלה לא מצלחים לשחזר את ההלכות שנשכחו. אומרים לשמואל שהוא נביא גדול ומבקשים ממנו לשחזר את ההלכות. אומר שמואל שהוא לא רשאי לחדש כלום בנוגע להלכה.  העמדה שמוצגת כאן דומה למה שראינו קודם – ענייני הלכה – ברגע שתורה ניתנה מהשמים הכרעה הלכתית לא תעשה ע"י שימוש בכלים שמיימיים. 
בהקשר זה אומר הרמב"ם(עדיין עמדה ששוללת שימוש בכלים שמימיים):

הרמבם אומר שהנבואה אין לה מעמד / תועלת בכל מה שנוגע למדרש פסוקי התורה. לא יעשה באמצעות כלים נבואיים. יהושוע ופנחס(נכדו של אהרון הכהן) הם נביאים והם גם חכמים ולומדים תורה. המעמד שלהם בלימוד התורה הם חותמי התלמוד. כלומר מעמדם זהה למעמדם של האמוראים בלימוד תורה. העובדה שאתה נביא לא נותנת לך ערך מוסף, יש לך ערך אחר אבל לא בהעברת התורה לא בפסיקת ההלכה.הרמבם מדבר על נבואה ואז מסביר מזה נביא שקר. מיהו נביא שקר :

(1)  נביא שמתנבא בשם אלוהים ורוב הנבואות שלו קוראות להקשיב לכל המצוות שאומר אלוהים אבל אלוהים אמר לי להוסיף עוד מצווה (מצווה 614) או לחילופין אלוהים אמר שאת המצווה הזו אפשר למחוק. למרות שהוא מדבר בשם האלוהים אבל אם הוא אומר שהאלוהים אמר לי להוסיף/ להוריד מצווה הוא נביא שקר. נביא כזה לא יכול להיות כי משה אמר שאין לנביא סמכות לחדש משהו לגבי הלכה. 
(2) גם נביא שהתנבא נבואות ועשינו מה שאמר יבוא ויגיד שהוא קיבל בנבואה שתחום שבת הוא 2000 אמה אלה 2001 או 1999 ברגע זה הוא נביא שקר. לא יכול להיות שנביא קיבל נבואה בעניין הלכה. אם הנביא אמר משהו שהשתנה מההלכה המוכרת לנו  אז הוא נביא שקר. העובדה שאתה נביא לא מקנה לך שום יתרון. אפילו אם אלף נביאים כולם כאליהו ואלישע (גדולי הנביאים) יהיו סבורים סברה אחת ואלף ואחד חכמים סבורים סברה מנוגדת ההלכה תהיה כמו ה1001 (ע"פ רוב). הרמבם אומר התורה לא שלחה אותך לנביא לשאול אותו מה ההלכה אומרת אלא למייצגי החכמים. הרמבם חד משמעית שולל שימוש שמימיים בענייני הלכה. ההלכה תהיה מוכרעת רק ע"י החכמים מכח הסברה. 
גם בעניין הזה יש אמירות אחרות. למשל התלמוד במסכת עירובין מתייחס בהכרעה במחלוקות בין בית הילל לבית שמאי. ונאמר שם כך:

איך הכריעו מחלוקת בין בית הלל לבית שמאי? ההכרעה שהיא הכרעה נכונה כמעט לאורך כל הדרך ההכרעה כמעט תמיד הוכרעה ע"פ בית הלל. כיצד? ע"י בת קול . אם אף אחד לא הצלח לשכנע יצאה בת קול. כאן הבת קול מקבלת לגיטימציה. כמובן שאפשר ליישב בין השניים. במקרה של רבי אליעזר הייתה עמדה של רוב, במקרה הזה אין רוב. מעבר הניסיון ליישב יש כאן הד לגישה אחרת . גישה שונה שכן מוכנה לתת לגיטימציה כל שהיא לבת קול (לעניין נבואי ושמימי בעניין הלכה). 

*ישנו שיקול שהוא לכאורה לא רלוונטי בהקשר לכך שההלכה נפסקת לרוב ע"פ בית הלל. הסיבה לכך היא שבית הלל היו אנשים צנועים יותר ומקובלים יותר בחברה. זה מה שאומרת הגמרא.

בהקשר שלנו עולה מתוך הסוגייה שיש לגיטמציה להכרעה נבואית גם בעניינים הלכתיים. נאמר קודם שהעמדה הזו – העמדה האחרת שכן נותנת לגיטמציה- מופיעה גם בתלמוד אבל גם לה יש בסיס ממקורות אחרים. 

למשל אמירתו של הכוזרי:

הוכזרי (יהודה הלוי) חי בספרד בתקופת הראשונים מפורסם מאוד בשיריו. בין השאר הוא כתב ספר מאוד חשוב ספר הכוזרי – הפילוספיה של ההכלכה. המסגרת שמתוארת בספר היא של מלך כוזר שהחליט לגלות את האמת וזימן אליו חכם יהודי מוסלמי ונוצרי ואימת בינהם. כמובן שהוא לא מביא את התיאור במלואו אלא בעיקר את המו"מ של החכם היהודי עם אחד המלכים. בסופו של דבר הוא השתכנע מהיהודי והמלך הקוזרי התגייר יחד עם עמו. 

בין השאר הכוזרי דן בשאלה שנדון בה בהמשך של סמכות חכמים להתקין תקנות ולגזור גזרות. ישנו פסוק בתורה שאומר : התורה קובעת שאסור להוסיף ולגרוע מהציורים של התורה ושל אלוהים. אז איך זה מתיישב עם כך שהחכמים רואים עצמם כבעלי סמכות להוסיף תקנות? לגזור גזירה? יש לכך כל מני הסברים ונדבר כרגע רק על דעתו של הכוזרי.

האזהרה- האיסור להוסיף ולגרוע נאמר להמון העם. אדם רגיל מן השורה לא יכול להוסיף או לגרוע הלכה. אבל לחכמים ולנביאים להם מותר להוסיף ולגרוע. אומר הכוזרי שמה שנאמר לא להוסיף ולא לגרוע זה להמון העם. אבל לחכם ולנביא מותר. בהנחה והוכח שהוא נביא אמת וציווה בענייני נבואה עמדתו לגיטימית. יותר מזה הוא מסביר את החובה לציית לדברי הכוהנים והשופטים. גם הכוהנים וגם השופטים צריכים לציית להם כי הם מקבלים סיוע מרוח הקודש. ולכן אנו מצווים לשמוע גם להם. בנוסף הוא אומר שסביר להניח שהחכם לא טועה. גם את כוחם של השופטים החכמים הוא מבסס על משהו מיסטי – על סיוע שמקבלים מן השכינה. הוא לא רק מקנה כח לנביאים אלא גם לשופטים ולכוהנים. הוא נותן לגיטמציה לבת קול גם במקרה זה. 

כמו שאמרנו קודם, אפשר לנסות ליישב בין העמדות וניסיונות כאלה נעשים.למשל יש האומרים שרק הלכה שמוכרת לנו אבל יש ספק לגביה אז יש מקום להשתמש בנבואה או בקול שמימי כדי לפסוק את ההלכה.
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אנחנו לא מוצאם כמעט הכרעות הלכתיות שמתבססות על כל מני עניינים שמימיים ודאי לא נבואה. אבל אנו כן מוצאים לפעמים סממני נבואה, סיפורים על בת קול, ועל כלים שמימיים שהם סוג של נבואה. יש לזה חריג אחד בספר שאלות ותשובות שנקרא "שו"ת מן השמיים".

רוב הוא לא תמיד במובן הפשוט שאנו מבינים אותו. 

"אחרי רבים להטות" – כאשר יש דיון בבית דין – מכריעים באמצעות רוב. הרוב הוא לא תמיד רוב איך שאנחנו מבינים אותו. 

למשל המקור בתוספתא סנהדרין: כאשר בית דין מגיע אליו מקרה שיש בו עבירה ש... לא דנים במקרה הזה יותר מפעם אחת ביום. אישה נשואה אסור לה לקיים יחסים עם איש אחר. גם כאשר בית הדין עוסק בנואף ונואפת הראיות שיש כלפי הנואף והנואפת הם אותם ראיות לא נדון את שניהם ביום אחד. הכוונה היא שהאצבע לא תהיה קלה על ההדר. צריכה להיות מחשבה עצמאית על כל מקרה ולכן אסור לדון את שניהם באותו יום (זה מובא כבדרך אגב). גם כאשר לא מדבור בהכרעה על פלוני האם הוא חייב, לא עושים הצבעה מי בעד שתי השאלות האלה. כל דבר צריך לייחס לו דיון אחראי והכרעה עצמאית. 

אחד אומר משום שמועה וכולם אומרים לא שמענו..... " :

· הגיעה אלינו שאלה הלכתית, העלנו את העניין לדיון אחד מחכמי הסנהדרין אומר שהוא למד מרבותיו שהעניין הזה מותר או אסור, וכל שאר ה70 לא יודעים. אף פעם לא הייתה התייחסות בעבר אין מסורת הלכתית לנושא. למרות שרק אחד מציג מסורת הלכתית באשר לעניין המובא לדיון . החשיבות של המוסרת עולה על ההצבעה. המקור שלפנינו תומך בדברי הרמב"ם. אם 70 לא שמעו אבל אחד כן שמע אין צורך להעלות את זה להצבעה. אם אומרים שזה ממסורת ההנחה היא שאפשר להסתמך על זה. 

· אבל, אם יש ויכוח ויש מי שאומר שזה מותר ויש מי שאומר שזה אסור ואף אחד מבין חברי הסנהדרין לא מזכיר מסורת, במקרה כזה מאחר ואין מסורת ויש עמדות שונות בין החכמים העניין יובא להכרעה ופה ההכרעה תובא בדעת רוב. גם אם יכול להיות שיש שיבוש במסורת נשלם את המחיר כדי לשמר את המסורת ההלכתית. 

· מאחר שיש חשיבות למסורת אז הרוב שקובע במקום שיש מסורות סותרות, מה שקובע זה רוב מעבירי המסורת ולא רוב שומעי המסורות. אם יש ויכוח בבית הדין ושניים מהחכמים אומרים שהם שמעו מרב פלוני שהדבר הזה מותר ולעומת זאת יש אחד אחר מחברי הסנהדרין שאומר ששמע משני רבנים שהדבר הזה אסור, נפסוק כמו אחד שדיבר בשם שניים ולא בשם שניים שדיברו בשם אחד. 
המשפט האחרון בתוספתא מסכם את מה שאמרנו קודם, 10 חכמים שכולם אומרים את אותו דבר נספרים כאחד. 

כל זה ממקום שבו יש מסורות. במקום שבו אין מסורת הולכים על פי רוב. אבל זה לא תמיד נכון, יש פרמטר נוסף שמוכנס לתמונה הזו, מעבר לעניין הרוב המספרי וזה גם עניין איכותי. מה היחס בין השניים קשה להגיד. עקרונית הכלל הוא הכרעה בדעת רוב, אבל בהקשרים מסויימות לוקחים את האיכות של הרוב ולא רק את הכמות. הסיבה שקשה לקבוע את היחס, זה כי יש המון עמדות וניואנסים שלא כדאי להיכנס אליהם. 

דוגמא במסכת עבודה זרה: 

תנו רבנן (כל פעם שבתלמוד מופיע תנו רבנן וכו'... פירוש הדבר שמדובר בציטוט של מקור תנאי). מישהו הולך לשאול בבית הדין תשובה מסויימות והתשובה לא מוצאת חן בעיני ואז הוא הולך לבית דין אחר – זה אסור. הוא צריך לקבל את פסק הדין שנתן בית הדין הראשון.

אם בכל זאת הלכתי לבית דין נוסף (אולי מראש הלכתי לשני בתי דין) וקיבלתי שתי תשובות שונות. אם יש שניים אחד כנגד אחד – אם היה אחד מהם גדול מחברו בחכמה תעדיף אותו. זאת אומרת שיש פה שיקול נוסף. זה לא שיש פה רוב. יש פה אחד כנגד אחד, ולכן ההכרעה צריכה להיות על פי מי שגדול בחכמה ומניין. מי שגדול בחכמה – מי בקי יותר. מזה גדול במניין?  יש לזה כמה פירושים. פירוש 1- מניין השנים מי מבוגר יותר (לכאורה פרמטר לא רלבנטי) 

פירוש 2- למי יש יותר תלמידים, או למי יש יותר תומכים בעמדה שלו. צריך לראות איזו עמדה מקבלת תמיכה רחבה יותר. אם זה הפירוש, אפשר לראות ההכרעה היא לא רק את מניין התומכים בעמדה אלא גם את חכמתו . לא לוקחים בחשבון רק את העניין המספרי. יש חשיבות למי אמר את הדברים. הרוב הוא אמנם רוב מספרי אבל יש משמעות גם לאיכות של מי שאמר את זה. (זה לא נכון בהכרעות של סנהדרין, שם לא בודקים מי חכם יותר – כולם חכמים), אבל בהכרעה לא פורמאלית של סנהדרין ישנו פרמטר נוסף של מי אמר את ההכרעה.

מעבר לעניין הרוב יש עוד כל מני פרמטרים של הכרעה. ישנם כללי פסיקה שונים. למשל ישנם כללי הכרעה שמים. 

אין מחלוקת או אי הסכמה על מה שנאמר בתלמוד. זאת אומרת אם יש ענין שהתלמוד הכריע לא ניתן לבוא ולחלוק עליו לא הרמב"ם ולא אף אחד אחר. במקום שבו התלמוד מביא הכרעה הלכתית בקשר למחלוקת מסויימת, אז אי אפשר מאוחר יותר לחלוק עליו. למה בעצם? למה לא יכול חכם מאוחר לחלוק על מה שנאמר בתלמוד. השאלה למה חשובה כי היא משפיעה על התפיסה בין יחסי הדורות בתוך עולם ההלכה. 

הרמב"ם בהקדמה ליד החזקה מדבר על מעמדו של התלמוד. אומר הרמבם בסוף הקטע – הרמבם מדבר על כך שיש לתמוד מעמד מחייב. מה שנאמר בתלמוד בין אם זה מכוח תקנה או פרשנות או מנהג או גזרה, אם כך נאמר בתלמוד הבבלי זה מ חייב את כל ישראל. מדוע? מסתתרות כמה טענות בדבריו. אומר הרמבם שמה שנאמר בתלמוד משקף את דעת כל חכמי ישראל או רובם. מאחר וזו הדעה של כל חכמי ישראל לא ניתן יותר מאוחר לחלוק על זה. אבל ישנה עוד הנמקה, גם אם זה נכון ובאמת כל חכמי ישראל בתקופת התלמוד הסכימו שהדבר הזה אסור, הגיעו דוח אחר כך ואמרו שהם סבורים שהחכמים טעו. אנחנו מגיעים למסקנה אחרת. הם לא יכולים לחלוק! הם אותם חכמי תלמוד הם שמרו על המסורת. ככל שהחכמים קרובים יותר למקור המסורת כך משקל דבריהם גבוה יותר, ולכן אם הייתה הסכמה בקרב חכמי התלמוד סביר להניח שהמסקנה הזו משקפת מסורת מדור לדור. ולכן בדור מאוחר יותר לא ניתן לחלוק על מה שנאמר בתלמוד. הרמבם לא אומר באופן ישיר שדעתם של החכמים המאוחרים יותר נמוך יותר. פשוט אלה שהיו בעבר קרובים יותר למקור והם צודקים יותר. אם הדבר הוסכם בתלמוד (גם אם יש מחלוקת אבל ההלכה הוכרעה כעמדה מסויימת ) אז לא ניתן לחלוק עליה. 

הר"ן (רבנו ניסים) יש לו ספר שנקרא דרשות הר"ן. הר"ן ביחס למעמדו של התלמוד משתמש בהכרעה על פי רוב ואומר שמאחר שרוב הכחמים הסכימו באותו דור, אנחנו צריכים ללכת אחרי הרוב. בעצם אומר הר"ן : לו יצויין שהיו באים בדור מאוחר יותר והיו יושבים עוד פעם כל חכמי ישראל על העניין הזה ומגיעים למסקנה שונה, לא נשלול אפשרות שלפי הרן נלך על פי ההלכה המאוחרת. 

הסבר אחר למעמדו של התלמוד מובא בכסף משנה. כסף משנה זה פירוש של הרמבם שכתב רבי יוסף קארו (כתב את השולחן הערוך, וגם את פירוש של הרמב"ם). כסף משנה שואל גם הוא את שאלת מעמדם של חכמי התלמוד ושואל בעצם למה חכמי התלמוד לא יכולים לחלוק על חכמי המשנה ולמה חכמים מאוחרים לתלמוד לא יכולים לחלוק על מה שנאמר בתלמוד. 

"אפשר לומר שמיום חתימת המשנה קיימו וקיבלו שדורות אחרים לא יחלקו על הראשונים..." הדברים שאומרי רבי יוסף קארו שונים ממה שראינו קודם. הוא לא מייחס לתלמוד חשיבות בגלל גדולתם של החכמים ולא בגלל ההרכב ולא בגלל שאין אפשרות פורמליאת. להפך מדבריו עולה שחכמים מאוחרים יכולים לחלוק על חכמי התלמוד. למה בכל זאת לא חולקים, כי זה סוג של מסכמה. חכמי התלמוד קיבלו על עצמם מהסכמה והחליטו בינהם שלא חולקים על תנאים. למה הסכמה? ליצור איזו שהיא יציבות. צריך ליישר קו ולהגיע להסכמה שעל המשנה לא חולקים. לא כי לא יכולים לחלוק, לא כי מעמדם של החכמים האחרונים לא יכולים לעשות זאת. הם החליטו לקבל עצמם את התלמוד כדבר מחייב כדי ליצור יישור קו. (זה נכון גם לגבי שולחן ערוך, הגדולה של הספר נבעה בין היתר מזה שפוסקים קבלו על עצמם את שולחן ערוך כדבר שלא חולקים עליו). יוצא שמעמדו של התלמוד צריך פשוט לקבל אותו כדבר מחייב כדי ליצור יישור קו.

לפי רבי אברהם: המעמד של המשנה לא נובע ממעמד התנאים, רבי אברהם אומר שלא הייתה להם ברירה, כי הם הבינו כמה שהתנאים היו גדולים מהם ובקיאים מהם. ולכן ממקום כזה צריך לסגת ברור שהם צודקים ולא אנחנו. לא הייתה ברירה לאמוריאים לקבל את הדין כמו שהוא בתלמוד. חכמי התלמוד הם כאלה גדולים שלא הייתה ברירה אלא לקבל את התלמוד כדבר מוסכם.

השאלה הזו של מעמדו של התלמוד מביאה אותנו לדון בקצרה ביחס בין ראשונים לאחרונים. 

האם לתת עדיפות לחכמים המוקדמים יותר או המאוחרים יותר?  
גם בעניין זה יש ניואנסים. ראינו עד עכשיו שיש עדיפות מכוח הסכמה או מכוח שהם גדולים מאתנו. הראשונים יותר קרובים למסורת ההלכתית.  מתעוררת השאלה האם ההלכה אכן תעדיף אחרונים או לא? וכן יש אמירה חשובה  שמובאת אצל הגאונים : מה שנאמר שם זה שכל מקום שבו חולקים שני תנאים או שני אמוראים ולא נפסקה הלכה בתלמוד לא כמו זה ולא כמו זה, כלומר יש מחלוקת בתלמוד בלי הכרעה. ההלכה צריכה להיות על פי הרב ולא כדברי התלמיד כלומר כמו החכם המוקדם יותר. אבל הוא מוסיף שם משפט – מדור רביעי של האמוראים נתחיל להעדיף את החכמים המאוחרים יותר על פני אלה שקדמו להם. מקום שבו יש לי מחלוקת בין התנאים לאמוראים אני אעדיף את החכם הקדום ביותר בזמן אם זה עד דור רביעי לאמוראים. מהדור הרביעי והלאה נעדיף את החכם המאוחר יותר. נשאלת השאלה למה? אומרים בעלי התוספות את הדבר הבא: למה אנחנו מעדיפים מדור רביעי ואילך את דברי האמורא המאוחר, משום שדקדקו יותר מהראשונים להעמיד הלכה על בוריה. בדור הרביעי של האמוראים חל מהפך בסדרי הלימוד. כל אחד שומע מה שלימד אותו הרב שלו. סדרי הלימוד התבססו על שינון בעל פה של מה שלמדת מרבותיך. מכאן נובע שעדיף ללכת אחורה למקור. ולכן אנחנו נותנים עדיפות לדור הקדום. אבל בתקופה של האמוראים התחילו ללמוד לא רק מהרבנים אלא שמעו מכל מני מקורות והביאו ראיות אליהם והגיעו לאן שהגיעו. אם כך, ברגע שהלימוד הפך לכזה יש עדיפות לחכם המאוחר על פני החכם שקדם לו. הוא מיצה את העניין ברמה גבוהה יותר מאשר החכם שקדם לו. 

הסבר נוסף שו"ת הרי"ד – מנסה להסביר את העדיפות שיש לאחרונים על פני הראשונים – 

הוא מקבל על עצמו את מעמדו של הריף, אבל למרות זאת  הוא חולק עליו כי הוא נאמן לאמת. אם אני חושב שאני צודק לא משנה מי זה אני אחלוק עליו. גם כשאני חולק אני לא מייחס את זה על החכמה שלי. אם אני לא חכם יותר מהראשונים איך אני מעיז לחלוק עליהם? על פי המשל הבא: 

מצד אחד אנחנו מסכימים שהחכמים הראשונים ידעו יותר מאתנו מצד שני אנחנו אומרים שאנחנו הצודקים. איך זה יכול להיות? אם יש אדם נמוך ואדם גבוה מי רואה לטווח יותר רחוק? הענק כי העיניים שלו גבוהות יותר. אבל אם הננס יהיה על צוואר הענק במקרה הזה הננס יראה יותר רחוק כי עכשיו עיניו יותר גבוהות. זה לא הופך את הננס ליותר גבוה מהענק. 

אין ספק שהראשונים היו גדולים מאיתנו – הענקים. אנחנו הננסים. החכמה של הראשונים היא 100 ושלנו האחרונים היא 2. אנחנו מוסיפים קצת יותר ממה שהיה להם. במצטבר אנחנו מוסיפים. הראשונים גדולים מאתנו מחד, מאידך התוספת שלנו אליהם גדולה יותר.

נניח שעכשיו אני צריך לפסוק הלכה. דעה אחת מחכם מוקדם ואחת מחכם מאוחר. אם החכם המאוחר התעלם מזה שקדם לו כי לא הכיר את דבריו. במקרה כזה הראשון הוא העדיף (על פי המשך של הננס והענק) הוא לא ראה את דברי הענק. הוא לא הוסיף כלום לחכמתו. 

העדיפות הזו לא מוסכמת. אפילו הרמב"ם שמדבר על שרשרת הדורות אומר שאפשר לחלוק על הראשונים אבל לא בקלות. הוא מאפשר פתח לחלוק אבל לא בקלות.

רבי משה איסריש אומר על שולחן ערוך שמתבסס על ... הוא אומר שהוא פועל על פי רבותיו..... (להשלים מגל)

הרמא אומר שהרב שלו נקרא רבי שלום... הוא אומר שבהקדמה שלו הוא שאל למה הרב שלו לא כתב הלכה והתשובה שלו הייתה (של הרב שלו ) שהוא מעדיף את האחרונים על פני הראשונים. ואמר שברגע שיכתוב הלכה הוא יחשב כאחרון ואז כולם יסתמכו עליו והוא לא רוצה לקחת אחריות כזו.הכלל היה כל כך מושרש שהוא גרם לחכמים לפחד לכתוב הלכה.

*יש מי שטען, שלתת העדפה לראשונים או לתת העדפה למאוחרים יותר, שזו הכרעה בין אשכנזים לספרדים. הספרדים מעדיפים את החכמים המוקדמים והאשכנזים את המאוחרים. 

התשמ"ע במאמריו טוען שזו מחלוקת בין הפסיקה האשכנזית לספרדית. אחריו מנסים להפריך את הגישה הזו. למעשה יהיה נכון לומר שיש משקל גדול לדבריהם של ראשונים, אבל לא משקל מחייב. בסופו של דבר יש מידה מסויימת של שיקול דעת. לא בקלות אני אחלוק על ו ולא בקלות אני אאמץ דעה של אחרונים אבל זה לא בלתי אפשרי. זו גם שאלה של פערי דורות. 

כיום, נשאלות שאלות כתוצאה מהמחלוקות האלה, איך מכריעים? איך מתנהגים? אלו הן שאלות קשות ואין עליהן תשובות חד משמעיות. 

ישנה שרשרת פסיקה, אבל בגלל שאין תשובה חד משמעית אפשרי שרב אחד יפסוק כך ורב אחר יפסוק אחרת.

יש תלמוד בבלי ותלמוד ירושלמי. מקובל לומר שמקום שיש מחלוקת מעדיפים את הבבלי. (לא תמיד אבל בדרך כלל). אבל למה בבלי ולא ירושלמי? דעה אחת אומרת שהבבלי יותר מאוחר. האמת ההיסטורית היא שהבבלי נלמד יותר ונצפה יותר.  דבר שהתקבל הופך בדבר מסוים להחלטת הציבור. כלומר עצם קבלת הציבור בדבר מסוים כמקובל הופכת אותו (את הציבור) לשותף להלכה. 
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"קים לי" – המשמעות התכנית שלו היא אני סבור, ידוע לי, קיים לי... הוא רלוונטי בדיני ממונות ולא איסורים. אנחנו עוסקים בעיקר בדיני ממונות במשפט עברי. הטענת קים לי היא כשיש תובע שתובע מהנתבע כסף בגין איזו שהיא סיבה. אם יש מחלוקת בהלכה, בית הדין סבור שהנתבע חייב, יכול בנסיבות כאלה הנתבע לפי רוב הדעות קים לי כדעת פלוני. למרות שיש פסק דין שאומר שהנתבע חייב הוא יכול להתחמק ולא לשלם בטענת קים לי – אני סבור אחרת. אם הייתה מחלוקת בהלכה במספר מסוים של עניינים וכל השאר היה מוסכם אז משמעות הקים לי לא הייתה גורמת בלבול שלם למערכת ולא גורמת חוסר תפקוד. אבל מאחר שיש הרבה מחלוקות בהלכה ואני יכול לטעון טענת דין זה מערער את סמכות בית הדין. היכולת לטעון טענת קים לי יוצרת קושי מאוד גדול ולכן נעשים צמצומים שונים לטענת הקים לי. ישנן כל מני מגבלות ונראה כמה מהם:

רבי יהחונן... – אפילו מתוך 1000 הלכות לא נמצא משהו אחד שאין עליו מחלוקת .כל דאלים גבר – טענת קים לי יכול לטעון המוחזק הצד שכנגד לא יכול לטעון קים לי. אם בית הדין אומר שהנתבע פטור מלשלם התובע לא יכול לטעון קים לי. זאת אומרת שטענת קים לי מקנה יתרון גדול למי שמחזיק בנכס ואז אומר רבי יונתן כל דאלים גבר- אם אני רוצה לתבוע מישהו כי הוא חייב לי מאיזו שהיא סיבה אם בית הדין יחייב אותו הוא יכול לטעון קים לי. מה כדאי לי לעשות? ללכת אליו בלילה לקחת לו את הכסף ולהיות המוחזק ואז הוא יצטרך לתבוע אותי ואני אוכל לקבוע קים לי. הטענת קים לי מאחר שיכולה להטען רק עי מי שמחזיק בנכס בסוג המחלוקת מקנה יתרון גדול למוחזק ומעודדת אדם לפעול אולי אפילו בכוח שלא כדין כדי להיות מוחזק וכך להנות מטענת הקים לי. העובדה שבכל חושן משפט אין הלכה פסוקה אחת מאלף יהיה כל דאלים גבר- מי שיש לו יותר כח יתפוס בנכס ובאמצעות טענת קים לי לא יוכלו להוציא זאת ממנו. 

בעצם זה הופך את כל לימוד התורה שלנו, את כל התלמוד שלנו הופך להיות מיותר. כמה ראיות שאני לא אביא כדי להראות שהעמדה שלי צודקת, תמיד יוכל הצד השני לטעון קים לי ולא לשלם. אין טעם בכל פיתוח המשפט ובכל הפרשנות. צריך ישוב רב. הוא בעצם אומר (הוא חי 150 שנה אחרי שולחן ערוך) שחייבים להגביל את טענת קים לי באמצעות שולחן ערוך. ברגע שמשהו הוסכם בשולחן ערוך והרמ"ה אין לטעון טענת קים לי .

גם המרי"ק מדבר בהקשר לטענת הקים לי. הוא מעלה מגבלה קצת שונה, הוא אומר שבמקום שבו מדובר בעמדה של יחיד נגד כל חכמי ישראל לא ניתן היה לטעון טענת קים לי. ככל שההלכה המסויימת יותר מקובלת על חכמי ישראל כך לא תהיה אפשרות לטעון טענת קים לי כנגדה. כאשר יש עמדה אחת מאוד מקובלת לעומת עמדה חריגה לא ניתן לטעון טענת קים לי. שוב צמצום של טענת קים לי.

הטיעון קים לי מופיע כבר בתלמוד (בהקף מצומצם) הוא היה רדום הרבה מאוד שנים והחל להתעורר בסוף תקופת הראשונים. הוא תפס תאוצה ואז הקושי הפך להיות גדול.

הרשד"ם שואל את השאלה הבאה: ערבות – היה ולא תשלם ללווה את חובך הלווה יכול לפנות לערב. בהלכה יש ערב רגיל וערב קבלן. מה ייחודו של הקבלן? ההתחייבות המיוחדת של קבלן היא שהנושה יוכל לגבות את חובו או מן הערב או מן החייב לפי שיקול דעתו. קודם כל הנושה ילך לבעל החוב. לדוגמא מישהו צריך הלוואה מהבנק, הבנק פוחד שלא יהיה לך מאיפה להחזיר אז הוא מחתים ערבות, הגיע ועד הפרעון הבנק יפנה ראשית לחייב, היה ואין לו כסף הבנק יתבע את הערב. אבל ראשית עליו לנסות לגבות את החוב מן החייב. זו ערבות גם בהלכה. בהלכה הקבלן מאפשר למלווה לפנות לערב לפנות אליו עוד לפני שהוא פונה לחייב. המלווה יכול לפנות או לקבלן (העורב) או ללווה.כתבו במפורש שהנושה יוכל לפות למי שירצה. ועתה ראובן בא לבית הדין ותובע מלוי תחילה. הוא לא רוצה להתעסק עם החייב, החליט ראובן שהוא בא לבית דין לתבוע את לוי. אומר לוי הערב לנושה לראובן לך קודם לחייב אם לא תצליח אני אשלם. מה אומר לו ראובן? שהוא יכול לפנות למי שהוא רוצה תחילה כי הוא קבלן ולא ערב רגיל. בחלק הראשון של התשובה הוא אומר שראובן התובע צודק הוא יכול לתבוע קודם את הערב לפני החייב. אם הכנסנו בחוזה תנאי והוא תקף (ערב קבלן) אז מותר לו לפנות לערב לפני זה. אבל הוא ממשיך ואומר שמצד שני, "אחרי שחשבתי" הדין עם לוי. הערב צודק שהנושה צריך לפנות קודם לחייב ואז לערב. אבל מה הפשר לקבלן בכל זאת? הוא אומר שמאחר שיש פלוגתא דרבותא – מחלוקת רבה בין הפוסקים בשאלה. דבר ראשון יכול הלוי לטעון טענת קים לי, ולכן אי אפשר להוציא ממנו ממון.ף אמנם אנחנו כדיינים צריכים לפסוק שהצדק עם התובע – עם ראובן הנושה אבל אי אפשר ליישם את הפס"ד הזה בגלל לוי יכול לטעון טענת קם ל. בהמשל הוא אומר שרוב הפוסקים סבורים שרוב הפוסקים המאוחרים פסקו באותה עמדה שתנאי כזה איננו תקף. גם אם נכתב תנאי כזה האחרונים אומרים שצריך לפנות קודם לחייב. בתשובה זו מעלה הרשדם את טענת הקים לי מעצמו. 

איזה אינטרס יש למלווה לפנות לערב ולא לחייב? ישנן כל מני סיבות שהן לא משפטיות. אולי יותר נעים לו וקל לו יותר לפנות לערב ולא לחייב – כלומר שיקולים זרים לעניין. 

הרדב"ז נשאל איזו שהיא שאלה ועל רקע השאלה האם ניתן לטעון קים לי. ישנו אדם נתבע שהיה לו התדיינות עם תובע ורצו לחייב אותו, והוא ביקש שידחו את התביעה. לאחר התביעה היה לו נוח לטעון קים לי כעמדה הפוכה. יש מחלוקת לגבי הדין . בהקשר אחד היה לו נוח לטעון שהדין הוא א' ובהקשר אחר באותה שאלה היה לו נוח לטעון ב'. בעייתי. למה? כי טענת קימלי אומרת שישנן שתי עמדות הלכתיות ואתה אמור לצדד בדעה אחת. אם אתה סבור בעמדה הזו אתה לא יכול כל יום לשנות את דעתך. "עשה לך רב" – אל תלך לשאול כל פעם את מי שנוח לך וטוב לך. גם כאן עולה הטענה. אם טענת קים לי היא כפשוטה שאתה סבור כדעת פלוני עליך ללכת איתו לאורך כל הדרך. 

בהתחלה בהקשר לשאלה הזו האם ניתן לטעון פעם קים לי ככה ופעם קים לי בדעה ההפוכה – זה תלוי. כל עוד שני העניינים תלוים ועומדים אתה לא יכול לטעון טענות סותרות. אבל אם עניין אחד הסתיים אתה יכול לטעון בעניין אחר שנידון באופן עצמאי אתה יכול לטעון קים לי אחר. תוך כדי הדיון בשאלה הזו הוא אומר "ומכל מקום צריך אתה לדעת שצריך...." גם באותם מקרים שאפשר לטעון טענת קים לי יש שורה של מגבלות באשר לטענה זו. מגבלה ראשונה – שלא יהיה שכנגדו – הצד האחר השני. אם יש דעות חלוקות עליך ללכת לפי הרב של המקום ולא לפי רב אחר. אומר הרדב"ז טענת קים לי אתה לא יכול לטעון כנגד עמדתו של הרב המקומי.  אם יש שתי עמדות והרב המקומי לא הביע עמדה אז אתה כול לטעון קים לי כעמדה אחת ולא כאחרת. אבל אם הדעה היא של רב המקום אתה לא יכול לטעון טענת קים לי. שוב, מצמצם את טענת הקים לי .

מגבלה שנייה- לא  נהגו כמותו – כמו הדעה שאתה מבקש לבחור. אם יש מנהג המקור הוא א' ובא התובע ותובע אותך על סמך המנהג של המקור אתה לא יכול לטעון קים לי. עמדה אחת שלפיה אתה חייב ועמדה אחרת לפיה אתה פטור. אם יחייבו אותך על סמך עמדת המקור אתה לא יוכל לטעון קים לי כעמדה שסותרת את עמדת המקור. אתה לא יכול לבקש פטור. 

בנוסף, חוץ מזה היכולת לטעון טענת קים לי זה רק כשיש יחיד נ' יחיד ושתי העמדות שוות מבחינת המעמד שלהן. מה זאת אומרת מבחינת המעמד שלהם. אם יש הכרעה של רוב כנגד אחד אתה לא יכול לטעון טענת קים לי כנגד הרוב. גם כשזה אחד נגד אחד אתה צריך שמעמדם יהיה שווה. אם ישנה עמדה אחת של הרמבם או עמדה אחרת של פוסק פחות מפורסם פחות מוכר ודבריו תפסו פחות משקל בקרב ישראל לא תוכל לטעון טענת קימלי כנגד אותו מפורסם. רק כאשר האחד מול האחד שווים פחות או יותר במעמדם. 

המגבלות האלה שאני מציב בקשר לטענת הקים לי מחויבות למציאות. אם לא נגביל את הקים לי לא תהיה משמעות לבית דין. יוכלו לטעון כל הזמן טענות קים לי ואנשים ינהגו באלימות כדי להיות המוחקים על מנת שיוכלו לטעון טענות קים לי .

ישנו חכם ממרוקו שטוען שהוא כלל לא מוכן לקבל טענות קים לי. מדוע? בגלל הנימוקים שנימקנו לעיל.

שאלת סמכותם של החכמים כמתקיני תקנות
בהקשר זה התלמוד – הגמרא במסכת שבת שואלת את השאלה הבאה.  מצוות הדלקת נר חנוכה מקורה איננו בתורה. היא לא מדאורתייא אלא מדברי חכמים. חנוכה נקבע על רקע מאורע הסטורי וכל הנס שמתואר אז. לרגל המאורע הזה קבעו החכמים את חג החנוכה. מקורו בדברי חכמים. כאשר אדם בא להדליק נר חנוכה נשאלת שאלה בתלמוד על מה צריך האדם לברך? התשובה היא הברכה הרגילה לפני קיום מצווה. שואל התלמוד שאלוהים לא ציווה אותנו להדליק נר חנוכה אלא החכמים. איפה ציווה אותנו בעצם אלוהים להדליק נר חנוכה? הפסוק לא תסור – מתייחס לתקנה או מצווה שחכמים מחדשים מדבריהם. לפעמים אתה לא יודע איך לפרש את התורה, במקרה זה צריך ללכת לבית דין גדול והוא יגיד לך את דבר המשפט ואז לא תסור ממה שאומר לך ימין ושמאל. אבל זה מתייחס גם לדברי חכמים. לא תסור – כלומר גם מכל מה שהחכמים אומרים לך .מאחר שהתורה ציוותה אותנו לא לסור ממה שאומרים החכמים אז אמנם אלוהים לא ציווה אותנו להדליק נר חנוכה, אבל אם החכמים ציוו אותנו אז זה אומר שאלוהים ציווה אותנו להדליק נר חנוכה.

הרמב"ם פוסק לפי מה שמובא בתלמוד שהחובה לשמוע לפי דבריהם של חכמים מבוסס על פסוק "לא תוסר..." 

הסמכות של חכמים להתקין תקנות לקבוע מצוות חדשות ואיסורים חדשים לכאורה מתנגשת עם פסוק בתורה. מקור מס' 3' – "את כל הדבר אשר אנוכי מצווה אתכם...." התורה לכאורה מצווה לא להוסיף ולא לגרוע ממה שמצווה אלוהים. התורה עצמה קובעת שאסור להוסיף על מצוות התורה ולא לגרוע. אם אסור להוסיף ולא לגרוע כיצד יכולים חכמים להוסיף מצוות לגזור גזירות וכו'? (בנסיבות מסויימות יש לחכמים את הסמכות לגרוע מהמצוות – נגיע לזה בהמשך). לשאלה הזו התייחסו פסקנים שונים. אנחנו נראה בהקשר זה 3 דעות שמיישבים בין הדברים
1) רש"י בפירושו לתורה- במדרש – רש"י אומר שהאיסור להוסיף ולגרוע מתייחס להוספה ולגריעה במצווה עצמה. מותר להוסיף מצוות חדשות ואולי אפילו בנסבות מסויימות לגרוע. אבל אסור לגעת במצווה עצמה לשנות אותה. יש בתוך התפילין 4 פרשיות. אם אני מחליט שמחוץ לארבעת הקטעים האלה יש עוד קטע חשוב בתורה וגם אות אני רוצה להכניס לתפילין זה אומר רש"י אסור. אסור להוסיף עוד פרי לארבעת המינים. אסור לשנות את התמהיל הפנימי של המצוות. להוסיף מצווה חדשה למשל להדליק נרות בחנוכה זה חכמים יכולים. זה ההסבר של רש"י שאיתו הוא מיישב את האיסור של להוסיף ולגרוע. 
2) הרמב"ם – הכוונה היא שלא להוסיף על דברי תורה. המסורת, הפירוש המסורתי ביחס לפסוק היה שאסור לאכול או לבשל בשר וחלב כשהכוונה היא לבשר בהמה או בשר חיה. בשר בקר או בשר כבש. אבל בשר העוף מותר בחלב. המסורת הפרשנית הייתה שהאיסור לא תבשל גדי בחלב אימו לא מיוחס לבשר עוף. כלומר אפשר לבשל עוף עם חלב. הרמב"ם אומר בהקשר לזה שאם יהיה בית דין שיאסור בשר עוף עם חלב, זאת אומרת שהפרשנות שאסור לאכול בשר בהמה או חיה עם חיה יבוא בית דין ויחיל זאת גם על עוף ויגידו שזה מן התורה – כאן הן יוסיפו וזה אסור. למה אסור? כי הם מייחסים את האיסור הזה לתורה וזה לא נכון. אבל אם בית הדין יומר שבתורה לא נאסר לאכול בשר עוף עם חלב אבל אנחנו מוסיפים עוד איסור על בשר עוף עם חלב. לפיכך אין זה מוסיף אלא עושה סייג בתורה. הכוונה היא שאנשים יתבלבלו ולא ידעו איזה בשר מותר ואיזה אסור, הם (החכמים)עושים סייג לתורה – ומחמירים עם האיסור שכתוב בתורה וגם אוסרים לא לאכול בשר עוף.  האיסור ע"פ הרמב"ם הוא שחכמים ייחסו תוספת או הגרעה לתורה. צריכים לזקוף את זה לעצמם. 
3) כוזרי. האיסור לא להוסיף ולא לגרוע מתייחס לכל הנושאים כולם אבל הוא מתייחס להמון העם. לאדם הפשוט אסור להחליט שהוא מוסיף או גורע מצווה. למי כן מותר? לנביאים, לחכמים. האיסור להוסיף ולגרוע לא מתייחס לחכמים. 
מהם גבולות הסמכויות של החכמים?

להוסיף תמיד מותר. זה לא מתנגש חזיתית עם התורה. כשהתורה לא אומרת שמשהו מסויים לא אסור. למשל הדוגמא של הרמב"ם על בשר עוף וחלב. אם הייתה מצווה לאכול בשר עוף וחלב בתורה והחכמים היו אומרים ההפך זה מתנגש. להוסיף זה פחות בעיתי. איפה יבוא כוחם של החכמים אם כן? אם וכאשר יהיו דברי החכמים סותרים את דברי התורה. ברגע שדבריהם יהיה עוצמתיים יותר זה מעיד על כוחם. אם התורה אומרת אל תעשה והחכמים אומרים הפוך (ולהפך) פה יש התנגשות חזיתית בין החכמים לתורה. באינטואציה ראשונה היינו אומרים שזה מעבר לסמכותם. יש מצבים שבהם חכמים יכולים להורות לנו הוראה שמתנגשת וסותרת את דין התורה ואנו נהיה מחויבים לחכמים. יש להם בנסיבות מסויימות לעקור דבר מן התורה. 

התורה אמרה לי לעשות משהו ובאים חכמים ואומרים לי אל תעשה ,זה נקרא לעקור דבר מן התורה ב"שב ואל תעשה". "קום ועשה" – התורה אומרת אל תעשה דבר מסויים והחכמים עוקרים את הדבר מן התורה ואומרים לך קום ותעשה. ביחס לשאלה האם מותר לחכמים לעקור דבר מן התורה אנחנו מבחינים בין שני מצבים. שב ואל תעשה לקום ותעשה. הכלל הוא שחכמים רשאיים לעקור דבר מן התורה בשב ואל תעשה. מותר להם לומר שמותר לעקור דבר – מותר להם שלא לקיים מצווה שהתורה אמרה לקיים. צריך שיהיה נימוק למה לא לקיים מצווה. בד"כ הנימוק יהיה שההוראה לא לקיים את המצווה תביא באופן כללי לקיום מצוות התורה. זה נכון במדיה מסוימת גם לגזירות של חמכים. חלק גדול מן ההוראות של החמכים לא לקיים מצווה או לעבור על איסור, המטרה הכללית שעומדת מאחוריהם היא שההוראה לא לקיים את המצווה הזו עכשיו בסך הכל הכללי תגביר את קיום המצוות.זאת אומרת שהשיקול הוא גם כן שיקול של חיזוק דברי התורה. לפעמים הצורך הזה גוזר לעבור על איסור מסוים. באופ עקרונית חכמים רשאים לעקור דבר מן התורה- לא לקיים מצווה. בפועל הם לא משתמשים הרבה בסמכות הזו. במקרים יחסית מעטים – למשל תקיעת שופר. למשל בראש השנה צריך לתקוע בשופר או לשמוע. ע"פ דין תורה מותר לתקוע בשופר בשבת. זאת אומרת שאם ראש השנה חל בשבת מותר לתקוע בשבת. באו החכמים אחרי חורבן הבית וקבעו לא לתקוע בשופר בשבת. למה? מחשש שמא זה יגרום לחילול שבת.  אותו דבר נאמר בקשר לנטילת ארבעת המינים בסוכות. ע"פ ההלכה גם בשבת צריך לטול. באו חכמים ואמרו שאם סוכות חל בשבת לא נוטלים את ארבעת המינים מתוך חשש לחילול השבת. זה בתנאי שלא מבטלים את המצווה לחלוטין מספר המצוות. אם נקח את הדוגמאות שכרגע נתנו – בימים בהם החגים לא נופלים על שבת נקים את המצווה כרגיל כמו שכתובה בתורה. אומר הרשב"א שזה התנאי של החכמים לעקור דבר מן התורה (בשב ואל תעשה). 

ביחס ל"קום ועשה" – יותר מסובך. האם מותר להם להורות לנו לעבור על איסור? הדבר הזה מותר בארבעה סוגים של מקרים. הסוגייה בתלמוד אומרת שבארבעה מקרים מותר להשתמש בקום ועשה. מהם ארבעת המקרים:

1) הפקר בדין הפקר
2) הוראת שעה באופן כללי
3) הפקעת קידושין
4) בית דין מכה ועונשין שלא מן התורה
נדון בכל אחד מהם בנפרד.

א)הוראת שעה –התנ"ך בספר מלכים בתקופת אחאב והנביא הוא אליהו. באותה תקופה כמו בחלק גדול מתקופת מלכי ישראל עם ישראל עובד במקביל לאלוהים עבודה זרה. אליהו הנביא מבקר אותם על כך ושואל עד מתי תאחזו גם בזה וגם בזה. הוא מציע לעשות מבחן . אני אבנה מזבח ואתם תבנו מזבח לאלוהים שלכם. אני אקריב קורבן וכך גם אתם וראה מתי תרד אש מן השמיים. אם בזמן שלכם – אתם צודקים ואם בזמן שלי תשרוף את הקורבן שלי – אני צודק. 

אליהו כמובן צדק.

יש איסור בתורה – איסור במות, אסור לאדם להרים מזבח ולהקריב בו קורבן. כל עוד לא היה בית מקדש היה ותר אך מרגע שהוקם לראשונה אסור להקים מבחן מחוץ לבית המקדש. לכאורה הפעולה של אליהו סותרת את התורה. קום ותעשה. אליהו עושה משהו שהתורה אוסרת. אבל המטרה שלו הייתה לחזק את הדבר. המציאות הייתה שעם ישראל עבד עבודה זרה ומאמינים בה. אליהו מנסה לעקור את העבודה הזרה מעם ישראל. מכאן מסיקה הסוגייה בתלמוד שבמסגרת של הוראת שעה כדי לחזק באופן כללי את קיום התורה מותר לעקור דבר מן התורה גם ב"קום ועשה". 

נאסר לכתוב את התורה שבעל פה. מדוע הרבי כתב את המשנה שהיא תורה שבעפ כתובה? זוהי הוראת השעה. המטרה הייתה לחזק את קיום התורה לדורות הרשה לעצמו רבי יהודה הנשיא לכתוב את הדברים – הכל במסגרת הוראת שעה.

 לסיכום אומר הרמב"ם – במסגרת הוראת שעה מותר לעבור על איסור. 

זה נכון ביחס לכל האיסורים. יש עוד עניין מיוחד שבו יש הוראה מיוחדת להוראת שעה. ב)בית דין מכין ועונשין שלא מן התורה
ע"פ דין תורה אדם שביצע עברה עשוי להיענש. מה עונש שהתורה קובעת? יש עונש שהעבירות הוא עונש מידה/פגע מלקות/ממוני/קנס וכו'... אם נניח אדם ע"פ דין תורה, הגיע בית דין הגעה למסקנה שלא ראוי לקבל את עונש המלקות (בגלל דיני ראיות למשל... בתורה עונש מלקות יינתן רק לאחר שני עדים אם אין שני עדים הוא לא יקבל את העונש). אם בית דין יחרוג מסמכותו וייתן עונש שע"פ דין אסור – בית הדין הוא עבריין. האיסור להכות אדם הוא מהפסוק שאומר "40 יכנו לא יוסיף....." אסור לבית דין להוסיף ולא מכה אחת.בית דין שייתן מלכות תוך חריגה מכללים של דין תורה לכאורה הוא עבריין. רבי אליעזר מספר שני סיפורים. 1 – אדם שרכב על סוס ביום שבת (מותר ע"פ דין תורה) . חז"ל מכל מני סיבות אמרו שאסור לרכב על סוס בשבת. עם אדם רכב על סוס בשבת ייקחו אותו לבית דין לא ייתנו לו עונש מוות כי בתורה כתוב שאפשר. החכמים אמרו שהם אוסרים. זה מותר להוסיף איסור. אבל הם לא יכולים לתת את העונש הזה. מה שבעייתי זה שהתורה אמרה שמי שרכב ל סוס בשבת לא ממיתים אותו. החכמים הביאו אותו לבית דין ובית דין החליט להרוג אותו. למה? לא מפני שראוי לכך ע"פ דין. הסיבה לכך היא שהשעה צריכה לכך. סיכום הרמב"ם – בית הדין יכול לתת עונש מוות למי שלא חייב בזה – זה לא כתוב בתורה אלא עושה סייג לתורה. הכל הוראת שעה. חכמים לא יכולים לקבוע הלכה לדורות שהיום ואילך כל מי שרוכב על סוס בשבת יהיה דינו מוות. רק אם זה במקרה של הוראת שעה. בפועל הוראת השעה להעניש הפך להיות במהלך התקופות ענישה פלילית. הסמכות לןתת עונש מוות – ועונשי התורה בכלל מותנית בקיומה של סנהדרין שיושבת באתר של בית המקדש. אם אין סנהדרין או אפילו יש. אבל הסנהדרין גלתה מחוץ לביתהמקדש אין סמכות לתת עונש מוות או דין שאינו מן התורה. עם ישראל נמצא בגלות אין סנהדרין מן הסתם, ין סמכות לתת עונש. יושב בית הדין בקהילות. סמכות שיפוט פלילית אוטונומית. מלך נתן סמכות לשפוט עבריינים במקומות מסויימים אפילו עונש מוות. אבל העובדה שהשליט נתן לי סמכות לתת עונש כל שהוא זה לא מספיק לי בתור בית דין. אני צריך סמכות גם מבחינת ההלכה. אני צריך אישור מהמדינה – מהסמכות – להקים בית דין פלילי (היום אין אפשרות בעבר ניתן היה) אבל יש גם צורך באישור מההלכה. אותו בית דין שיושב בספרד לא מספיק שיש לו אישור מהשלטון הוא צריך גם סמכות הלכתית. בעיה כי אין סנהדרין.אין אפשרות לתת עונש בכלל. בכל זאת ניתנו עונשים על התלות של הוראת שעה. אבל במקור הוראת השעה הייתה אמורה להיות פתרון נקודתי ועם השנים הפכה לפתרון מעשי (כדי לקיים מערכת שיפוט פלילית).
ראינו עד עכשיו שני מצבים בהם ניתן לעקור דבר מן התורה בקום ועשה ושניהם דומים. שניהם עוסקים בהוראת שעה באופן כללי ועניין הענישה. יש עוד שני מצבים בהם חכמים יכולים לעבור על התורה.

ג)
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האם תקנה או סברה של חכמים שונה מדין תורה? יש להבין בין לעקור דבר מן התורה ב"קום ועשה" לבין לעקור דבר מן התורה ב"שב ואל תעשה"

הפקר בית דין הפקר. 

המקור הקדום ביותר שבית דין מפקיר רכוש של אדם אחר מופיע בתוספתא במסכת שקלים.

כלאיים, על פי ההלכה אסור לגדל דברי כלאיים שונים, שני מינים שונים, על אותה קרקע. צריך להיות מרחק מסוים בין השניים. אם גידלנו כלאיים באותו שדה, אז מותר לאכול אותם. מדובר באיסור שאין לו אכיפה. מאחר שמותר להשתמש בגידולי כלאיים אז אין באמת מניעה מאנשים לעשות זאת.

כדי לאכוף את התקנה הזו, חכמים היו יוצאים לסיורי שטח, והיכן שהיו מוצאים שדה עם גידולי כלאיים, הם היו מפקירים את השטח שלו, כלומר, כל אחד יכול לבוא לקחת את הגידולים בשדה. בית הדין יצר סוג של קנס על גידולי כלאיים, יגרם נזק כלכלי לבעל השטח, יש להניח שזה יסיע במניעת התופעה של גידולי כלאיים, תהיה לו מוטיבציה לשמור על ההלכה.

ההפקר שבית הדין מפקיר, הוא הפקר (כלומר, ההפקר מתקיים)- יש לבית הדין סמכות לעשות זאת.

המטרה במקור ראשון זה, היא מטרה של ענישה, ולא חלוקה מחדש של נכסים או חלוקת עושר.

צורת הענשה היא הפקרת שטחו החקלאי.

מאין לקחו חכמים את הסמכות שיש לבית דין להפקיר שטחו של אחר?

מקור ראשוני 1- מספר עזרא- סוף תקופת התנ"ך, לקראת סוף תקופת הגלות בין בית ראשון לבית שני.

מסופר על אסיפת עם שרצה עזרא לעשות, כדי לפתור כל מיני בעיות. כדי להבטיח שכולם יבואו הוא שלח כרוזים עם אזהרה- מי שלא יבוא לאותה אסיפה – נחרים לו את הרכוש.

מכאן לומדים שלבית הדין יש סמכות להחרים רכוש של אדם לטובת סנקציה של ענישה.

מקור נוסף- מספר יהושע- יהושע הוא המנהיג שמכניס את העם לישראל, ולאחר מכן חלוקת הארץ לנחלות.- בא לרמוז על סמכות בית הדין, השוואה לסמכות של האב; כמו שהאב רשאי לחלק את נכסיו איך שהוא רוצה כך גם בית הדין יכול לחלק נכסים בין אנשי העם, ואף לקחת מאחד ולתת לאחר.

המקור השני עושה יותר מאשר המקום הראשון- 

במקור הראשון- אם לא יגיע- רכושו יופקר
במקור השני- לא רק אפשר להפקיר, אלא גם לקחת מאחד ולתת לאחר.

העניין חשוב משום שכל העניין של הפקר בית דין הפקר שימש לבסיס לכל התקנות בדיני ממונות
אילו לא הייתה תקנה אז הנכס היה נשאר אצלי, לאחר התקנה, הנכס שלי עובר לאחר.

אחת ל7 שנים יש שמיטה; יש משמעות שקשורות למגבלות האדמה והמשמעות השנייה – גביית חובות, בשנת השמיטה החובות מתאפסים. התורה קובעת שאסור לאדם להימנע מלהלוות לאנשים כסף מהחשש שמא תגיע שנת שמיטה והחוב ימחק.ההלכה שנועדה לטובת העניים והלווים עבדה לרעה. המלווים נמנעו מלתת הלוואות.

לכן חכמים עשו הסדר שמעבירים את החוב שיהיה רשום על בית הדין. חוב לרשות ציבורית לא נמחק, וכך החוב יוכל להגבה. המלווה הוא כאילו השליח של בית הדין לגביית הכסף.

הסוגיה בתלמוד שואלת איך חכמים מרשים לעצמם לעשות דבר כזה?

תשובה א': אם נניח שהילל הסתמך על דרבנן, לדוגמה- יש תקנה שאם יש רוב יהודים מחוץ לארץ ישראל אז אין דין יובל וכיוון שדבר כזה אפשרי אז גם אפשרי חוק השמיטה. 

תשובה ב':לפי הגמרא- גם אם נניח שדין השמיטה הוא דאורייתא עדיין ניתן להניח כי הלל הסתמך על העיקרון של הפקר בית דין הפקר , עקרון זה לא רק איפשר להפקיר רכוש אלא גם לקחת כסף מהחייב ולהעביר אותו למלווה.

רוב תקנות חכמים שעוסקות בדיני ממונות מתבססות על הפקר בית דין הפקר, אילולא הסמכות של בית הדין לעשות את זה, בית הדין היה גזלן,

הפקר בית דין הפקר הוא יישום של עקירת דבר מן התורה, מכוח תקנת חכמים אפשר לעקוף את האיסור הרשום בתורה ב"קום ועשה". מכוח עקרון זה חכמים יכולים לעשות זאת, (לקיים דבר שהתורה אוסרת).

מחלוקת בין רבי יהודה הנשיא לרבן בן גמליאל על תקנת חכמים. לפי גמליאל תקנה מרחיקת לכת יותר. לא רק אוסרת לעשות את הביטול – אם ביטלת זה לא באמת נחשב ביטול. מבטלת את תוקפו.

שאלה .

דברי רבן שמעון בן גמליאל. האישה שבעלה שלח לה גט ושלח ביטול מרחוק. ע"פ דין תורה ממשיכה להיות נשואה ומוגדרת כאשת איש ולכן אסור לה לקיים יחסי יישות עם אף איש אחר. יוצא בעצם שלפי גמליאל המשמעות של התקנה שלפי דין תורה אשת איש אסור לה לחיות עם אף אדם אחר והחכמים מתירים לה. על פי החכמים הגט הוא כן גט. זאת אומרת שכדי לתת תוקף לתצקנה של חכמים קבעו חכמים שאישה שעפ דין תורה היא אשת איש מותרת 

כל מי שמקדש – מקדש על דעת חכמים. אומרת הסוגיה כך. חכמים יכולים להתיר אשת איש. כל מי שמקדש – מקדש את האישה על דעת חכמים ולכן הם יכולים להפקיע את הנישואין. דוגמא, אדם בא לאישה ורוצה לקדש אותה. נותן לה טבעת ושני עדים. אבל ישנו תנאי – שהאב ייתן את הסכמתו.  האב לא מסכים. לכן יש כאן תנאי מתלה ואין תוקף לנישואים. 

התנאי המתלה בקידושין הוא על דעת חכמים. אם חכמים לא מסכימים האישה לא מקודשת. מתי חכמים לא יסכימו? 

דוגמא- ראובן נשוי ללאה, ראובן נסע לחול ורצה לגרש את אישתו. לפני ששלח שליח התחרט ולא רצה לגרשה. השליח כבר היה בדרך. הוא הלך לבית הדין וסיפר להם את הסיפור. על פי דין תורה הגט מבוטל, על פי חכמים הגט תקף. חכמים באופן פרקטי כאילו התירו אשת איש (דומה לפרוזבול) המשמעות המעשית היא שהם מתירים אשת איש. אבל פורמאלית זה לא נכון. 

היה נסיון שלא התקבל עי פוסקים בפסיקה. היו מניחים שאישה בנסיבות כל שהן הרתה למישהו שאיננו בעלה. ונולד לה ילד- ממזר. אין פתרון לממזר הזה. הם רצו שהבעל האמיתי של האישה יסע לעיר אחרת יכתוב לה גט, ישלח לה גט עם שליח. לפי התלמוד הבבלי – הקידושין בטלים למפרע ואז בעצם הוא לא היה נשוי אף פעם והילד איננו ממזר. ע"י כך ניתן להתיר את הממזרות. לפי הירושלמי התרגיל הזה אינו אפשרי כי לפיו זה בטל מעכשיו והלאה. 

מה ראינו עד כאן?

כל עוד התקנה מוסיפה איסור כזה או אחר אין איתה בעיה. מתי יכולה להווצר בעיה כאשר הקביעה של החכמים מתנגשת עם דין תורה. זה נחלק לשני מצבים. או בשב ואל תעשה או קום ועשה (דברנו על זה בשיעור הקודם). 

המקרה השלישי הוא שהוטל גזל – הפקר בית דין הפקר. 

תקנות שווים – תקנות שעוזרות לאדם לתקן את דרכיו. דוגמא אדם בונה בית מעץ. אם אני חוזר בתשובה אני צריך להחזיר לכולם את כל הגזלות שלי. בדוגמא זו גזלתי את קורת העץ ואני צריך להחזיר אותה. זה על פי דין תורה. פחדו חכמים שזה יגרום לכך שאנשים יפחדו להתרושש (ההשלכה היא לפרק את הבית בדוגמא וזו משמעות כבדה מבחינה כלכלית). חכמים אמרו שתקנת השווים במקרה זה למרות שהקורה קיימת ושייכת לבעליה, תקנו חכמים שאתה יכול להחזיר את הגזלה בצורת שוויה. 

לפעמים הטעם לא מוכר. כאשר חכמים היו גוזרים גזרה הם במתכוון היו מעלימים את הטעם לגזרה כדי שאנשים לא יזלזלו בגזירה. דוגמא: מישהו יכול להגיד לי אל תעשי א' כי אז יקרה לך ב' אני אומר שאני לא מאמינה שבאמת יקרה ב'. ברגע שאומרים מה הטעם אני אביע דעה על הטעם ולכן חכמים היו גוזרים גזרה ומעלימים את הטעם. ישנו מקור בתלמוד שחכמים התקינו תקנה ונתנו נימוק לא נכון. היה נראה להם שאם ינמקו בנימוק האמיתי אנשים לא ישתכנעו ממנו. הם עשו זאת כדי שאנשים יקבלו את התקנה מפי החכמים. לפעמים לא ידוע לנו הטעם של החכמים. לפעמים הוא לא אמיתי ולפעמים הם משמיטים אותו.
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 ביטול תקנות – האם יש אפשרות לבטל תקנה. חכמים לא יכולים לבטל מצווה, הם יכולם להתקין תקנה. בכל המקרים האלה בוודאי שהם יכולים לתקן תקנת חכמים, במסגרת הוראת שניתן לעבור על איסור של חכמים. כל אימת שתקנת חכמים יכולה להיות סותרת דין תורה, תקנת חכמים מאוחרת יכולה להתנגש עם תקנת חכמים שקדמה לה. האם אפשר לבטל תקנה מסיבה שהיא לא נדרשת,  הנימוק כבר לא רלוונטי? האם בסמכותם של חכמים מאוחרים לבטל תקנה של חכמים שקדמו להם? בהקשר הזה הזכרנו, שאחד הפרמטרים שיסייעו לנו בשאלה היא האם טעמה של התקנה ידוע או לא ידוע. יש תקנות חכמים שהטעם שהביא לתקנה ידוע ופורסם, ויש מקרים אחרים בהם נמנעו החכמים לומר לנו – במתכוון או לא מתכוון. לעיתים הסיבות פוליטיות – כדי לגרום לציבור לציית לתקנות האלה. הסברנו ששאלת ביטול התקנה תלויה בשאלה האם הטעם של התקנה ידוע לנו בצורה ברורה או שמא אנחנו לא יודעים מה הטעם בתקנה? 

תקנות שלא ידוע טעמן
המשנה במסכת עדויות אומרת שהתנאי לכך שבית דין יכול לבטל דברי בית דין שקדם לו, התנאי לכך שחכמים בדור מאוחר יוכלו לבטל תקנה או גזרה של חכמים בדור קודם היא שבית הדין המבטל גדול בחכמה ובמניין מבית הדין שהתקין התקנה. אלו הם תנאים מצטברים. צריך ששני התנאים יתקיימו – גם גדול בחכמה וגם במניין. 

גדול בחכמה – בית דין בקי יותר, חכם יותר. קשה לומר איך מודדים חכמה ובקיאות של בית דין אחד מול אחר. 

גדול במניין – מנין החכמים שהסכימו לתקנה. יכול להיות גם חכמים מבחוץ שתנו הסכמתם לביטול התקנה. מספר החכמים שרוצים לבטל בדור הזה גדול למספר החכמים שהיו בזמן שהתקנה הותקנה. 

הסוגייה במסכת עבודה זרה מכניסה לעניין התקנות פרמטר נוסף, והוא השאלה מה מידת התפשטותה של התקנה בקרב מדינת ישראל? מסתבר שאופן קבלתה של התקנה משפיע על שאלת תוקפה של התקנה. השאלה של התנהלות הציבור מול התקנה יש לה השפעה בשתי רמות:

א)כלל שאומר בתלמוד שאין גוזרים גזירה על ישראל אלא אם רוב הציבור יכול לעמוד בה. כאשר חכמים גוזרים גזרה או מתקינים תקנה הם צריכים לקחת בחשבון לא רק אם הגזרה/התקנה יעזרו לקיים מצווה, הם צריכים לקחת בחשבון האם הציבור יוכל לעמוד בזה.למשל : לא נגזור איסור לאכול בשר. או כשאדם בונה בית הוא ישאיר חלק לא מסויד כזכר לחורבן הבית. מראש ידע שלא ניתן לגזור גזרה כזו כי ניתן לצפות מראש שהציבור לא יכול לעמוד בגזירה מסוג זה. ההתחשבות ביכולת של הציבור להתנהג על פי אותה תקנה צריכה ראשית להיות בשיקול של החכמים האם להתקין תקנה. ההתנהלות של הציבור לא משפיעה רק מראש אלא גם בדיעבד.

ב)מה תוקפה של תקנה. ככל שהתקנה פשטה ברוב ישראל, בצורה יותר רחבה, גך תוקפה יהיה חזק יותר. השאלה איך זה בדיוק משפיע, נתונה למחלוקת בין הראשונים. נזכיר את עמדת הרמב"ם. לפי כולם, הכל מסכימים שהשאלה אם התקנה פשטה בכל ישראל או ברוב ישראל, ברור שהפרמטר הזה משפיע על מידת התוקף של התקנה ועל היכולת לבטל את התקנה. 

דעת הרמב"ם – יש תקנות או גזירות שלא ניתנות לביטול בשום מקרה. יש תקנות שניתנות לביטול רק ע"י בית דין שגדול בחכמה ומנין. יש תקנות שניתנות לביטול גם עי בית דין שאינו גדול בחכמה ומנין. אומר הרמב"ם שגזירות או תקנות, שחכמים גזרו כסייג לתורה – הכוונה היא לאותם איסורים שהחכמים הרחיבו והוסיפו על איסורי התורה. לדוגמא איסור אכלת בשר וחלב. בתורה זה לא כולל בשר עוף וחכמים הוסיפו גם בשר עוף. זו דוגמא לסייג לאיסור תורה. אומר הרמב"ם שסייג כזה,  איסור של בשר כזה, מאחר שפשט בכל ישראל אין דרך לבטל אותו. גם אם יהיה גדול וחכם מבית הדין שהתקין את התקנה. 

אם מדובר בסייג לתורה, לא ניתן לביטול. אם מדובר בתקנה רגילה שלא מהווה סייג לתורה שפשטה בכל ישראל תהיה ניתנת לביטול ע"י בית דין שגדול וחכם. 

אם התקנה לא פשטה בכל ישראל, היא תקנה שניתן לבטל עי בית דין שאיננו גדול בחכמה או במניין. זה מחזיר אותנו אחורה, שאלת תוקפה של התקנה תלויה באם התפשטה או לא. 

דברנו על כך שגם מראש כשבית הדין מתקין תקנה הוא צריך לקחת בחשבון אם הציבור יעמוד בה או לא. ובהמשך אומר הרמב"ם שזה צריך להיות השיקול הלכתחילי. צריך לעשות חשיבה של ממש האם הציבור יוכל לעמוד בתקנה. אם הגיעו למסקנה שיכולים לעמוד בתקנה וגזרו את הגזרה ולאחר מכן העם פקפק בתקנה והציבור לא נהג על פיה, התקנה בטלה. אם שנים רבות חיו באשליה שהציבור נוהג על פי אותה תקנה, ולאחר זמן רב אמד בית דין אחר וראה שהגזירה לא פושטת, יש לו רשות לבטל אפילו אם הוא לא גדול בחכמה ובמנין. 

אם מיד מזהים שהתקנה לא פשטה בכל ישראל – הגזירה חסרת תוקף.

אם עברו הרבה שנים מתוך מחשבה שהתקנה מתקיימת, אבל בפועל גילו שהתקנה לא נהוגה, ניתן יהיה לבטל אותה גם ע"י בית דין שלא גדול בחכמה ובמנין.

ישנן 4 סוגי תקנות אם כן:

1)ישנה תקנה שמיד מזהים, בפרק זמן קצר שלא פשטה בכל ישראל – תקנה כזו תהיה בטלה מאליה.

2)תקנה שחשבו שפשטה בכל ישראל אבל הסתבר אחרי פרק זמן מסויים שמדובר בטעות והתקנה לא פשטה בכל ישראל, התקנה ניתנת לביטול עי כל בית דין. גם אם לא גדול בחכמה ובמנין.

3)תקנות שלא באו לעשות סייג לתורה, פשטו בכל ישראל, ניתנות לביטול רק ע"י בית דין שגדול בחכמה ובמנין.  

4)תקנות שבאו להרחיב  איסורי תורה שפשטו בכל ישראל – גזירות כאלה לא ניתנות לביטול ע"י אף בית דין. 

סוגיה במסכת ביצה (מסכת שעוסקת ביום טוב – חגים) 

*הבדל בין יום טוב לשבת: הדבר העיקרי הוא שמותר לבשל ביום טוב שלא חל בשבת.
בהקשר שלנו נאמר – כל דבר שבמנין צריך מנין אחר כדי להתירו. כלומר כל דבר שנקבע במנין של חכמי ישראל כלומר בבית דין, צריך בית דין אחר שיתיר את אותו דבר. 

הקדמה – פירות שלא ניתן לאכול אותם בשלוש שנים הראשונות נקראים עורלה. הפירות של השנה הרביעית – נטע רבעי, צריך לקחת אותם לירושלים ולאכול אותם שם. יחד עם זאת, אם קשה לי להגיע לירושלים התורה מאפשרת לי  לפדות אותם בעבור 120%, במקרה הזה אני יכול לעשות עם הפירות מה שאני רוצה, למכור / לאכול, אבל את סכום הכסף צריך להוציא בירושלים. 

באו חכמים, והתקינו תקנה שקבעה שבגבולות גאוגרפיים ברדיוס מסויים לירושלים שנקבע בתקנה, לא ניתן יהיה לפדות את הפירות אלא יהיו חייבים להעלות את הפירות פיזית לירושלים. ע"פ דין תורה לעומת זאת מותר לפדות את הפירות. המטרה של התקנה היא ליצור שפע של פירות בירושלים. רוצים למנוע מצב שאנשים יגיעו עם כסף לירושלים ולא יהיה מה לקנות.  
התקנה הזו היא לא הרחבה של איסור בתורה, זוהי תקנה עצמאית של חכמים, שהשיקול שעומד מאחוריו הוא שיקול כלכלי. ולכן הוא לא נכנס להגדרת הרמב"ם של גזירות שבאו להרחיב איסורי תורה ולכן לא ניתנות לביטול.

עולה השאלה הבאה, אחרי שחרב בית המקדש, לכאורה הטעם בטל. אם חכמים אמרו שהטעם הוא למלא את שווקי ירושלים בפירות, ברגע שבית המקדש חרב ואין הרבה תושבים בירושלים איזו תועלת תצמח מזה שנביא את הפירות פיזית לירושלים? הטעם בתקנה כבר איננו רלוונטי. ואז רצו לבטל את התקנה, היה דיון בגמרא האם התקנה בטלה או שבכל זאת צריך לבטל אותה. חכמים אמרו שכל תקנה שנקבעה במניין של בית דין, כדי לבטל אותה , למרות שהטעם כבר לא רלוונטי, צריך בית דין אחר, מניין אחר שיבטל את התקנה. התקנה איננה בטלה מאליה. יש צורך בבית דין שיעשה זאת. לא נאמר איזה בית דין , גדול בחכמה ובמניין או לא. מה ההיגיון מאחורי דרישה כזו? כדי להיות בטוחים ושתהיה חשיבה שאיזה שהוא גוף יגיע להחלטה על בסיס שיקולים מסויימים. יש צורך באקט של ביטול ע"י בית דין אחר.

דבריו של הרמב"ם בהקשר זה-  הרמב"ם סבור שכל דבר שבמניין צריך מנין אחר – כלומר מנין אחר = גדול בחכמה ובמניין. צריך בית הדין המבטל להיות גדול בחכמה ובמניין מבית הדין שהתקין את התקנה. ביטול יום טוב שני של גלויות,  למרות שטעמן ידוע, אם רוצים לבטל אותן זה צריך להתבצע ע"י בית דין גדול בחכמה ובמנין (אם ימצא בית דין כזה) . 

בהקשר זה של דברי הרמב"ם היו הרבה ביקורות. הראב"ד אומר שהטענה של הרמב"ם שגם כאשר מדובר על תקנה שטעמה ידוע בית דין לא חייב להיות גדול בחכמה ובמנין. בענין הזה הראב"ד חולק על הרמב"ם. הסיבה לכך היא שהוא טוען שהטענה של הרמב"ם לא מתיישבת עם .... 

ראינו שלגבי תקנה, שהטעם שלה ידוע, לפי הרמבם אין לזה משמעות מיוחדת, וגם אז ניתנת לביטול ררק על ידי בית דין גדול בחכמה ומנין. לעומת זאת יש את דעת הראבד – תקנה כזו ניתנת לביטול עי כל בית דין.

 דעה דומה לראבד יש למאירי- יש להניח שגם בית הדין שהתקין את התקנה לא היה עושה כן אילו הנתונים היו כפי שהשתנו. תקנה שטעמה ידוע ניתנת לביטול גם ע"י בית דין שאינו גדול בחכמה ומנין. 

דעה מרחיקת לכת היא הדעה של הרא"ש – הראש בתשובותיו: כיוון שטעם התקנה ידוע ומפורש אין צורך בביטול פורמלי של התקנה ע"י בית דין מאוחר יותר. תקנה זו תהיה בטלה מאוחר יותר מאליה. מדוע? הוא אומר שבעצם תקנה כזו כביכול מראש נתקנה רק לפרק זמן מסויים. נניח שבית דין היה מתקין תקנה כזו אחרי 50 שנה היא לא תהיה רלוונטי. ברגע שהטעם אינו רלוונטי היא לא תקנה לנסיבות הללו ולכן היא בטלה. התקינו את התקנה רק כל עוד הנסיבות תקפות. ברגע שיש נסיבות אחרות – התקנה איננה רלוונטית. כאמור לפי חלק מהראשונים זו הדעה השלישית, ובתקנות כאלה, התקנה תהיה בטלה מאליה.
לסיכום עניין התקנות, כל אימת שניתן לבטל ין תורה – הוראת שעה וכו' רור שניתן לבטל גזירת חכמים. הדיון שלנו בהם הדין לא ניתן לבטול האם ניתן לבטל תקנת חכמים. יש לקחת כמה שיקולים:

1)תקנה שטעמה ידוע או לא ידוע? ראינו שלפי חלק מהראשונים תקנה שטעמה ידוע קלה יותר לביטול, ניתן לבטלה גם בבית דין שלא גדול בחכמה ובמניין
2)האם התקנה פשטה או לא פשטה בכל ישראל.ככל שפשטה יהיה קשה יותר לבטל אותה. ראינו מה אומר הרמבם בעניין זה.

3)אם מדובר בתקנה שהיא סייג לאיסור תורה ופשטה בכל ישראל – היא לא ניתנת לביטול בכלל. לא משנה עי איזה בית דין. 

עסקנו עד כה בתקנות שמתקין בית דין. ראינו שגם כאשר בית דין מתקין תקנה יש משמעות לעמדת הציבור, בשתי רמות – גם צריך להתחשב ביכולת של הציבור לעמוד בתקנה לפני שמתקינים את התקנה וגם בדיעבד יש משמעות האם התקנה פשטה, כלומר מה הייתה תגובת הציבור לתקנה. 

אבל מסתבר, שיש אפשרות לציבור כציבור, לפעול באופן ישיר. תקנה שתותקן מראש ע,י הציבור ולא עי בית דין. הציבור עצמו יתקין תקנה. מה פירוש הציבור? נדבר על זה בהמשך. גם לציבור יש סמכות להתקין תקנות. פחות רחבה מסמכות החכמים אבל הסמכות הזו ניתנת. באופן טבעי, השימוש בסמכות של קהל הציבור להתקין תקנה הייתה יותר שימושית כאשר אין בית דין. כשאין בית דין שמתקין תקנה , באופן טבעי הציבור כציבור, הקהל יעשה שימוש יותר דחוף בסמכות שלו להתקין תקנה. 

דוגמא- קבוצת אנשים מחליטה לעשות פרוייקט מסויים משותף. כל אחד תורם 10 שקלים לצורך פרוייקט. על ההסכמה חתם כל אחד מהנוכחים. אם למחרת אחד מתוך הקבוצה יפר את התתחייבות ולא ישלם את אותו סכום ולא יתנהג בהתאם להסכם שעשינו, האם ניתן יהיה לאכוף זאת? כן, כי נערך הסכם. הסכם יכול להיות בין שני צדדים והוא יכול להיות בין יותר משני צדדים. כל עוד כל אחד מאיתנו צירף את הסכמתו להסכם, מי שמפר את ההסכם יש דרך לאכוף זאת. 

נניח שבקבוצה הזו יש 100 אנשים, ומתוכם 80 נוכחים ו20 נעדרים. ההחלטה התקבלה ביום בו נעדרו ה20 אנשים. כל מי שצירף את הסמכתו מחויב לה. למחרת יכולים ה20 אנשים לסרב לשלם את ה10 שקלים. 

מתוך ה80 הסכימו רק 70, האם ניתן לאכוף את ההסכם גם על אותם 10 אנשים שלא רצו לתרום את ה10 ₪? התשובה היא שזה תלוי. הסכם זה לא, כי הסכם זה רק מי שהסכים. אם נבסס את הכללים שיצרנו על הסכם ניתן לאכוף זאת רק על מי שנתן הסכמתו. אם נניח, שיש לנו סמכות מכח חוק או מכח ההלכה להתקין תקנות ולקבוע קוד התנהגות. לצורך העניין המדינה או הרשות הרלוונטית קבעה כללים ובין השאר הסמיכה אנשים לקבוע קוד התנהגות כזה ואחר. במקרה כזה לא צריך הסכם. כי אם מי שמוסמך נתן לנו רשות כקבוצה להסכים ולקבוע כל מני כללים או קודים, אז יש לנו סמכות כזו. ברגע שהסכמנו שיש כלל התנהגות כזה או אחר, ההחלטה הזו תחייב כל מי שהוא חלק מהקבוצה, בין אם נעדר באותו יום ובין אם הוא במיעוט. יש הבדל מבחינת תוקף ההסכמות אם מבססים אותם על הסכם רב משתתפים או שאנחנו רואים אותה כתקנה.

אנחנו עוסקים בתקנות הקהל – הסכמות הקהל. אנחנו נצטרך לעמוד על הכוונה האם מדובר בתקנה או בהסכמה. אם זה תקנות – זה כמו תקנות חכמים. אם זה הסכם  - יש לזה פחות חשיבות.

המקור הקדום ביותר, התוספתא בבא מציעא יא – מסופר על שורה של מעין תקנות או הסכמים. נקרא להם תקנות עם הסתייגות. שהקהל כקהל מתקין. מחליטים בני העיר שכל אחד תורם סכום כסף לצורך מטרה ציבורית – בית כנסת. יש רשאות לקנוס את מי שלא עומד בתקנה. באופן כללי רשאים לקבוע הסדרים שבגין פעולות מסוימות אנשים יצטרכו לשלם קנס בגין אותו ביצוע מעשה. אפשר לקצוץ על מי שמפר את התקנה. כלומר ניתן לאכוף את התקנה. 

דוגמא נוספת, הצמרים וצבעים יש בינהם תחרות, הסכימו בינהם על סוג של חלוקת עבודה. ישנו סוג אחר של הסכמה – כל מי שטובעת ספינתו נעמיד לו ספינה אחרת. סוג של הסכמה בין הספנים, שמי שטובעת ספינתו במקום שיישא בכל הנזק משתתפים בנזק שלו.

למעשה זהו המקור היחידי בהקשר הזה. אנחנו לא מוצאים במקורות קדומים שימוש רב בסוג של תקנות או הסכמות קבוצתיות כאלה. 

באופן עקרוני, יש סמכות לקהל כקהל ליצור כל מני הסכמים או תקנות. מכוח מה הסמכות הזו נובעת? 

אומר רבי שמעון בן יוחאי - שסמכות הציבור זהה לסמכות בית הדין. בעצם, ציבור מבחינת מעמדו שווה ערך למעמד בית דין. ראינו שתקנות בדיני ממונות מסתכמות על הפקר בית דין הפקר. אומר שתשבץ כמו שבית דין יכול להפקיר רכוש של אדם, כך גם הפקר ציבור הפקר- גם ציבור יכול להתקין תקנות בדיני ממונות. למדנו שבית דין רשאי להעניש במסגרת הוראת שעה בשונה לדיני תורה, כך גם הציבור רשאי – אולי לא בכל הנוגע לאיסורי תורה, אבל בנוגע לדיני ממונות ודינים נוספים , אותה סמכות יש גם לקהל. הקהל יכול להתקין ענישה. 

כמו שיש מחויבות לקיים את דיני התורה כך יש מחויבות לקיים את אותם תקנות שהציבור כציבור התקין. 

בד"כ תקנת הקהל לא תוכל להתנגש עם איסורי תורה.במקרים מסויימים אשרו את זה.  

דוגמא מהרשב"א – יכולה להווצר סיטואציה שאדם יקדש אישה לפני 9 אנשים, ע|פ דין תורה האישה מקודשת ומכח תקנת קהל האישה איננה מקודשת. אומר הרשבא שניתן לעשות זאת. אותה סמכות שראינו שיש לבית דין, יש גם לקהל. ולכן קהל שהתקין תקנה – למשל עניין הקידושין, אפילו בהקשרים מסויימים ניתן לסתור את התורה ע"י תקנת הציבור. השבא נותן עצמה לקהל כקהל. 

האם התקנות האלה הן מעין סוג של הסכם או יותר כתקנה?

דעת הראשונים להקשר זה – הרשבא אומר שהחלטה של רוב הציבור כמוהה החלטה של בית דין גדול. החלטה של רוב ניתן יהיה לאכוף אותה על מיעוט. כלומר גם אם המיעוט לא הסכים על התקנה ניתן יהיה לאכוף אותה. אן זה היה הסכם אי אפשר לאכוף, אבל מאחר שזו תקנה זה כמו בית דין גדול וזה מחייב את כולם. לכן זו תקנה ולא הסכם. 

לפי הרא"ש – אי אפשר שהמיעוט יקום ויתנגד לתקנה, עליו לקבל את התקנה של הרוב כי אם הדבר לא היה כך לא תהיה אף פעם הסכמה של הציבור. ההסכמה של כל אחד מחברי הקהילה לקבל על עצמו את הכללים נובעת מזה שהם יודעים שזה מחייב את כולם. 

שיטת רבנו תם – סבור שזה יותר כהסכם ופחות תקנה. רק מי שהסכים בהתחלה ועכשיו לא מקיים את הסכמתו ניתן לאכוף זאת. 

הדעה הרווחת יותר היא לפי הרא"ש ונוספים שמתייחסים אל ההחלטת הקהל כתקנה.

אמנם מדברים על תקנות קהל, אבל השלב הבא המהותי הוא שלא צריך את רוב הקהל אלא את נציגי הקהל. הרשב"א אומר שצריך 7 טובי עיר. הם לא חייבים להיות תלמידי החכמים. הסכמה של ה7 האלה תהיה תקנה ותחייב את כלל הציבור. מתקנת קהל עברנו לתקנת נציגי קהל. 

מטלה: הגשת עבודה ב5.1.10 – פירוט בתקשוב. 
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שיעור 10
כדי שנוכל לראות תקנה כתקנת קהל מתעוררים שני קשיים:

1)הצורך באישור אדם חשוב. האם נזקקים לו רק בתקנות של אגודה מקצועית או שמא גם בתקנה של כלל הקהל. אם זה רק של אגודה מקצועית אז אין בעיה אבל אם זה נדרש גם כשמדובר בתקנת קהל שנוגעת לכלל הציבור כאן לכאורה יש קושי כי החוק של הכנסת לא מצריך אישור אדם חשוב. 

2)קושי נוסף, ישנו דיון בפוסקים איך צריכות ההחלטות להתקבל בגוף של שבעת טובי העיר. לא בהכרח כללי ההצבעה או ההכרעה תואמים את ההלכה בהקשר הזה. בכנסה באופן עקרוני ברוב רובם של המקרים, למעט מקרים מיוחדים, לא נדרש רוב של נוכחים שמשתתפים בהצבעה, בהלכה הנטייה לחשוב שיש איזה שהן מגבלות. מה בדיוק המגבלות? פה יש דעות שונות. רוב הפוסקים מגבילים – לא יכול להיות מצב שמבין שבעה טובי העיר יבוא רק אחד או שניים יתמכו בתקנה והתקנה תתקבל. בחקיקה של הכנסת הבעיה הזו איננה קיימת. דרך נוספת להכיר בחקיקה של הכנסת היא באמצעות המנהג. תקנת קהל זו תקנה ישירה- אנו רואים בחוק של הכנסת כתקנת קהל כלומר הכנסת על פי ההלכה היא גוף שמוסמך לחוקק חוקים. מנהג זו הכרה עקיפה- אני לא מכיר בכנסת כמי שמוסמכת לחוקק חוקים, אני מכיר בזה מתוקף המנהג שנוצר מכוח זה שהכנסת חוקקה והציבור נהג. ההכרה היא לא ישירה בחוק. 

עיקר הדיון יהיה במונח חדש – דינא דמלכותא דינא  - דין מלך דין.

הביטוי מופיע בתלמוד פעמיים – 

מסכת נדרים – נדר הוא סוג של התחייבות שאדם לוקח על עצמו מבלי שהיה חייב לו. למשל אדם מחליט שהוא לא שותה יין. הוא מקבל על עצמו סוג של נדר. ברגע שמישהו מקבל על עצמו נדר הוא מחוייב לו. הנדר יכול להיות התחייבות לעשות משהו או לא לעשות משהו, ברגע שנדרת נדר אתה מחוייב לקיים אותנו. לענייננו, במשנה נאמר : הרגים וחרמים הם אנשים אלימים, מוכסים הם אנשים שבאים לגבות את המס. האדם שבא לגבות את המס רוצה את התבואה שלי כמס למלך. באופן טבעי אף אחד לא אוהב לשלם מיסים. הדרך שהמשנה מתארת להתחמקות מהמס – להגיד למוכס שהפירות הם פירות של תרומה (הקדש) כלומר שייכים למושג הדתי ויש בהם עניין דתי. תרומה = אדם שיש לו פירות תוצרת חקלאית – אחוז אחד מהפירות ניתן לכהנים ומותר לאכילה רק לכהנים. זאת אומרת שפירות שהפרשתי כתרומה אסור לאף אחד לאכול אלא רק לכהנים. שאר המעשרות מותרים באכילה לכל אדם. יש בזה מימד של קדושה דתית. אם בא אותו מוכס, וזו הטענה שיטענו מולו המוכס לא ייקח את הפירות. על מנת להוכיח שאלו הם פירות תרומה נודרים נדר. למשל "אני נודר שאני לא אוכל להנות ממנו". הנדר יוצר אמון לטיעון שלי שמדובר בתרומה. כדי לשכנע אותו שלא יקח את הפירות, הוא יכול לטעון שהפירות שייכים למלך ושוב להוכיח באמצעות נדר. אדם יכול לשקר, הפרות הללו הם לא תרומה, הוא יכול לנדור נדר כדי לכאורה להוכיח את הטענה. אם מראש אני נודר נדר ואני לא מתכוון אליו – כלומר בליבי אני לא מתכוון אליו, הנדר לא תופס. המשנה למעשה נותנת דרך להתחמק ממס. 

ע"פ ההלכה, אם הטילו עלי חובה לשלם את המס אני צריך לשלם אותו – זוהי חובה הלכתית. איך מצד אחד אומרים שדין המלכות הוא דין ומצד שני המשנה מאפשרת להתחמק. 

כדרכה של סוגיה תלמודית, חלק גדול מהסוגיות מבוסס על השוואה בים מקורות שונים. במקרה שלנו השוואה בין המשנה שנותנת לגיטימציה להתחמק ומצד שני יש את דברי שמואל שקבע שדין מלכות הוא דין. 

כשיש מחלוקת בין תנאים לאמוראים – דברי התנאים הקובעים. התלמוד למעשה מעמת בין השניים משנה (תנאים) שמואל (אמוראי), רצוי ליישב בינהם לפני שרואים את הדברים כסתירה. 

הגמרא אומרת שהכלל של שמואל הוא דין מלכות דין – אי אפשר להתחמק מהמס. המשנה באומרה שאפשר להתחמק הכוונה היא לנסיבות מיוחדות. הנסיבות הן במוכס שאין לו קצבה – כלומר מוכס שנוטל כל מה שהוא רוצה. מוכס שמוכס ללא קצבה זה כבר לא דין אלא חמס. הפתח/הלגיטימציה שנתנה המשנה להתחמק ממס היא רק במקרה מיוחד מסוג זה. אם לא מדובר בנסיבות מיוחדות תהיה חייב לשלם מס – ואין אפשרות להתחמק באמצעות נדר. מוכס העומד מאליו היא גם דוגמא לנסיבות מיוחדות – הכוונה היא למישהו שחורג מסמכותו. גובה שלא באיזור שלו ולא על פי היתר. 

אלו הם שני המצבים החריגים, במצב הרגיל יש חובה לציית לדין המלך.
גם ההלכה אומרת שגם אם אתה יכול להתחמק מהמס – אסור לך! 

נשאלת השאלה מכוח מה? מה הבסיס שמכוחו ההלכה מחייבת אותי לציית לדין המלך?כאן מסתבר, שיש עמדות שונות. העמדות העיקריות ישפיעו על היקף התכולה של הכלל הזה דין מלכות דין. הנימוקים לציית לדין המלך:

1) דבריו של הר"ן – מדוע יש חובה לציית לדין המלך? כיוון שהארץ שייכת למלך והוא יכול להכתיב לנו כללים. נניח שיש לי בית ואני קובע שמי שרוצה להיכנס לבית שלי צריך לשלם 10 ₪. אם הבית הוא שלי ובבעלותי אני יכול להכתיב את הכללים. בעצם אומר הר"ן, שהחובה לציית לדין המלך היא מתוך תפיסה של ימי הביניים שהארץ שייכת למלך והוא יכול לקבוע לצורך העניין לשלם מס. הר"ן מבסס את חובת הציות לדין המלך על הבעלות של המלך בקרקע. 
2) הרשב"ם – החובה לציית לדין המלך מבוססת על קבלת הציבור. כל בני המלכות מקבלים מרצונם את חוקי המלך ומשפטיו. למה זה? הנימוק הפשוט הוא שכך זה טוב לכולם. אם לא היו כללים ולא היה שום סדר איש הישר בעיניו יעשה. העובדה שיש כללים שהמלך קובע. מעצם ישיבתנו ברקרקע- בארץ, הסכמנו לקבל עלינו את חוקי המלך ומצוותיו . ברגע שהסכמנו – הדין סגור. 
3) הרמב"ם – בדומה לרשב"ם מדבר על יסוד ההסכמה. זה לא כי המלך בעלים בקרקע. אבל בניגוד לרשב"ם הרמב"ם מדבר על הסכמה להיות עבדים של המלך. יש פה יסוד של הסכמה אבל הוא מאוד ראשוני – להיות עבדי המלך. כל מה שהמלך אומר אני מחוייב לעשות. כביכול אני קניינו של המלך. הרשב"ם דיבר הסכמה לחוקי המלך ומשפטיו והרמב"ם מדבר על הסכמה להיות עבד. 
4) שו"ת בעלי התוספות – דין המלכות כדין מלכות אין לו תוקף. אחנו מחוייבים לציית להלכה במובן הרחב שלה –כולל הלכות חכמים, אבל דין מלכות אנחנו לא מחוייבים לציית לו. למה בכל זאת דין המלכות דין? אם אנחנו מחוייבים רק להלכה, למה בכל זאת לציין לדין המלכות? מכיוון שהייתה תקנה של חכמים שחייבה לציית לדיני המלכות. זאת אומרת, ישבו חכמים, נניח בתקופתו של שמואל, קבעו שיש כללים של המלך, והתקינו תקנה שמחייבת לציית לכללים שהיו באותה תקופה. למה עכשיו עם ישראל חייבים לציית לדין המלכות הזה? כי הוא דין חכמים. 
ההלכה היהודית, לא רואה את עצמה כמחייבת את כל העולם. היא מחייבת תרי"ג מצוות ומי שחייב בהם הם רק ישראל. ולכן מי שאינו יהודי שאינו קיים מצוות שבת מצד אחד בעיננו הוא לא עבריין – הוא לא חייב בזה. מותר לו לא להשיב את האבידה ולא לשמור שבת. יש 7 מצוות בני נוח , באופן מפורש בפסוקי התורה נוח מצטווה עליהם. בני נוח – כוונה למצוות אוניברסאליות. 7 המצוות הן: שפיכות דמים, גילוי עריות (בהלכה יותר מורחב ממה שאנו מכירים היום בחוק הישראלי) , איסור לעבוד עבודה זרה, איסור גזל, ברכת ה', איסור אבר מן החי – אסור לאכול אבר של בעל חיים בעודו חיי, המצווה השביעית היא מצוות דינים והיא החשובה לענייננו. 7 המצוות הללו הן מצוות בני נוח ומי שאיננו יהודי ורוצה לשבת בתוך עם ישראל חייב לקבל על עצמו את 7 המצוות. גר תושב יכול לשבת בתוך עם ישראל – הוא לא חלק מעם ישראל, אבל התנאי הוא שעליו לקבל את 7 המצוות. 

מצוות דינים – היא מצווה להקים מערכת בית דין. מה בדיוק אותם בתי משפט צריכים לעשות? יש מחלוקת. הגישה המצמצמת – בתי הדין ישפטו את מי שעובר על אחת משש המצוות האחרות. כלומר בתי דין שאוכפים את 7 מצוות בני נוח / 6 מצוות בני נוח. הגישה המרחיבה אומרת שהם צריכים להקים מערכת בית דין שידונו בכל הסכסוכים ובכל הדברים שצריך לדון בהם. התוכן של הדין יכול להיות שונה – הם צריכים להסדיר כל מני בעיות שמתעוררות בין בני אדם בחברה. התוכן של הדינים יכול להיות אחר. 

5) רש"י – כאשר המלך מחוקק חוק הוא פועל מכוח הסמכות שההלכה נתנה לו. להשלים.
ההבדל בין חמשת ההנמקות הללו הוא לא רק הבדל תיאורטי עיוני, אלא יש לו גם השלכות מעשיות בכמה מובנים. ראשית, מה היקף הנושאים, באילו תחומים תהיה חובה לציית לדין המלך? ומובן נוסף, אולי להגדרה מי הוגדר מלך.

מהם התחומים בהם דין המלכות מחייב:

. דין המלך לא יכול להתנגש עם דין תורה. במקרה הזה ברור שדין המלך לא יחול. הרלוונטיות היא למקרים שקשורים בדיני ממונות. השאלה אם זה על כל נושא שהוא או שיש איזו שהיא מגבלה? בסוגיות התלמודיות הכלל דינא מלכותא דינא מופיע בהקשר של מיסוי בכלל , מיסוי קרקע ודיני חזקה בקרקע. אם מדברים על היקף הכלל, קודם כל ברור שאם מדובר בכלל שאיננו צודק שנוגד את כללי הצדק הבסיסיים ברור שאין חובה לציית לו .בדומה לכך אומר גם הרמבם: גם המלך כמלך לא רשאי לחוקק דין אישי שנוגע לאדם מסויים אלא הדין שלו צריך להיות דין כללי. גם בעניין התחומים מועלות אצל הפוסקים מגבלות שנות שנובעות בצעם מהמקורות השונים שראינו קודם. ההלכה לא מסמיכה את מלך לחוקק חוקים בכל תחום מדיני הממונות. למשל אחת המגבלות שמופיעה בדבריו של הרמ"א בחושן משפט, הוא מחלוקת בין שתי דעות בשאלה אם אני מגביל את הכלל דינא מלכותא דינא רק במיסים התלויים בקרקע או שאני אומר  את זה בכל דבר. הדעה הראשונה רק במיסים התלויים בקרקע, השנייה לא רק לגבי מיסים שקשורים בקרקע. מאיפה הרמ"א לוקח את המגבלה בדעה הראשונה? אפשר להניח שזה נובע מהסוגיות התלמודיות, כי כבר ראינו שהכלל מובא בהקשר של מיסי קרקע ומיסים בכלל. הנמקות שונות שנתנו הראשונים לכלל דינא... אם נאמץ את דעתו של הר"ן (המלך בעלים בקרקע) יש הגיון (לא הכרחי) מסויים בהגבלה על מה שנוגע לקרקע. כי אני יכול להגביל אותך במה שנוגע לקרקע, אבל מה שלא קשור לקרקע זה לא קשור למלך.אבל, אם נאמץ את דעתו של הרשב"ם – כאן זה בעייתי. אם מסכימים לחוקי המלך ומשפטיו אז למה דווקא למה שנוגע לקרקע? כאמור זו מגבלה אחת. במקור אחר הרמ"א מביא מגבלה אחרת שמובאת בדברי הפוסקים. הרמ"א מגבילה פחות ממגבלת קרקע אבל עדיין יוצרת מגבלה שעליהם נחיל את הכלל. הכלל יחול רק בעניינים ציבוריים ופחות במשפט פרטי- יחסי אדם בין חברות – לא קשור למלך. המגבלה הזו אומרת שהכלל יחול רק במקרים שיש בהם הנאה למל או שהוא לתקנת בני המדינה. זה יכול להתאים כמעט לכל 5 הנימוקים שדברנו . מגבלה נוספת, הרמב"ן אומר שהכלל חל רק על חוקי מלך ישנים שמקובלים מימים ימימה אבל אם קם מלך שמחוקק חוק חדש שהוא חוק שוויוני ולא נוגע לאדם מסויים, הוא חדש מהבחינה שלא היה מקובל מימים ימימה עי מלכים ראשונים  - הכלל לא יחול עליו. לפי המגבלה הזו הכלל חול רק על חוקים ישנים שהיו אצל המלכים הישנים. החוקים הישנים הכלל לא יחול עליהם. לאיזה מהנימוקים המגבלה הזו מתיישבת איתם? רבנו תם. תקנת חכמים. מתי החכמים התקינו את התקנה הזו? בתקופתו של שמואל בתקופת האמוראים והיא הייתה רלוונטית לאותם חוקים שהיו קיימים אז. התקנה לא חלה על חוקים חדשים.
המגבלה החשובה ביותר, נוגעת לדבריו של הש"ך פירוש על שולחן ערוך – חו"מ יו"ד. בהקשר שלנו, מדובר על הלוואה שניתן בגינה משכון ולא ניתן פרעון. הלוותי למישהו כסף ולא קבענו מה מעוד הפרעון אז באופן טבעי תתעורר מחלוקת. באופן טבעי המלווה ירצה להקדים את מועד הפרעון בעוד שהלוה ירצה ההפך.הגמרא אומרת שאם הלוותי למישהו כסף, (הלוואה בתלמוד היא לא על ) בסיס עסקי) ולא קבענו מועד פרעון , המועד יהיה אחרי 30 יום. הש"ך מדבר על כלל שקבע פרק זמן של שנה. שסתם הלוואה הפרק זמן שלה היא שנה. בעניין הזה היה הבדל בין הדין של ההלכה לדין הזר. התעוררה השאלה מה יחייב אותנו (לא כאשר כופים עלינו לדון בדין הזר)? הש"ך קודם כל דן בשאלה, ואומר שאחת המגבלות האפשריות לכלל זה האם זה חל רק לענייני הנאת המלך או לכל עניין. מי שסבור שזה חלק רק לנושאים שקשורים למלך ברור שדיני המשכון לא קשורים למלך ולכן זה לא רלוונטי לכלל. אבל הוא אומר שאפילו אם נניח שאין מגבלה בנושאים בהם חל הכלל, ברור שזה לא יכול להיות שניתן תוקף לדין המלכות במקום בו הוא סותר או מכחיש דין תורה. ז"א, אם יש הלכה ברורה ומפורשת שאת המשכון ניתן לממש אחרי 30 יום, לא יכול להיות שנאמץ את הדין הזה שמדבר על שנה. אם נאמץ – ביטלנו את דיני התורה. בהרבה מאוד עניינים דין המלכות יקבע משהו אחר לעומת ההלכה. לא יעלה על הדעת שזו הייתה כוונת הכלל. 

הרעיון של הכלל לא נאמר כפתרון שאמור לעקוף את ההלכה, הוא בא לתת פתרונות נקודתיים. 
פס"ד רבני – ע"פ הלכה אישה שבעלה מת ואין להם ילדים חל דין ייבום. אחד מאחי הבעל יישא אותה לאישה או לחילופין טקס חליצה. היה נכס שהיה רשום על הבעל שמת ועל אחיו. הוא העביר את הנכס לאישה כשבעלה היה עדיין בחיים. לאחר מותו של הבעל האישה זקוקה לחליצה. הם היו מוכנים לחלוץ אותה תמורה שלושת רבעי מהנכס. הם טענו שהם הסכימו להעביר את הנכס לבעלותה בתנאי שלא תתחתן עם מישהו אחר. ועכשיו מאחר והיא רוצה להינשא למישהו אחר הם רוצים את הנכס חזרה. בית הדין דן בשאלה האם הנכס שייך לה או על פי דין להם? גם אם על פי דין הנכס שייך להם זה לא קשור לחליצה. בית הדין אמר שלא יכול להיות שהבטיחה דבר כזה כי אחרת היא תישאר אלמנה כל חיה. גם אם הבטיחה וגם אם ההבטחה הזו אכיפה הם צריכים לנהל נגדה תביעה חלוצית ולא תביעה חלוצית. הפן הממוני אליו בית הדין מתייחס: בית הדין מבקש לבדוק למי שייך הנכס, הוא אומר שהנכס כולו שייך לאישה, מתוקף הכלל דינא דמלכותא דינא. מדוע? העברת הנכס מהאחים לאישה היה כעניין גמור ואי אפשר לערער עליו – הוא לא היה מותנה בשום תנאי. למה ההלכה הזו מחייבת? כי זה כמו מנהג. היום טאבו הוא כמו מנהג הסוחרים. חוץ מזה הכלל דינא דמלכותא דינא- בנושא קרקעות יחול הכלל. איך מעבירים קרקעות מאחד לאחד זה בוודאי חלק מהכלל ולכן הכלל חל כאן. הדוגמא הזו יוצאת מנקודת הנחה שהכלל חל על מלך ישראל ועוד לא דיברנו על הנקודה הזו. נדבר עליה בהמשך. 

שאלת היקף הכלל נוגעת לשתי שאלות משנה:

1) מה התחומים שעליהם חל הכלל? 
2) מה מוגדר כמלכות? – 
פוסקים רבים אומרים שמלך זה לאו דווקא מלך אלא בעצם כל שלטון. יתרה מכך הרב קוק אומר ששלטון נבחר זה אפילו יותר טוב ממלך. המציאות בה יש מלך ישראל שלא נוהג על פי דין תורה היא לא אידילית. ראינו את דבריו של הר"ן שאמר שהכלל לא רלוונטי למלך ישראל, מכיוון שאם מבססים את הכלל על בעלות המלך בקרקע זה לא רלוונטי שמדובר במלך ישראל. ארץ ישראל ניתנה לעם ישראל ולא למלך. אם נאמץ את עמדתו של הר"ן הכלל לא רלוונטי להיום. הרמב"ם לעומתו אומר העקרון של דין המלך דין נכון גם במלך גוי וגם במלך ישראל, מכיוון שהוא מבסס את הכלל על יסוד ההסכמה. אם זה יסוד ההסכמה אין מניעה לייחס אותו גם למלך ישראל ולא רק למלך זר. 
השאלה האם הכלל חל גם על מלך ישראל או לא נידונה הרבה אצל פוסקים שונים. בעיקר אצל הפוסקים המאוחרים.נוצר מתח בין הדין ההלכתי לבין דין מדינת ישראל. השאלה הייתה באיזה מקרים נאמץ? רוב הפוסקים סברו שהכלל יכול להיות רלוונטי גם למלך ישראל. 

בהקשר של מלך ישראל, המונח שעוסקים בדין מלך ישראל תמיד מתעוררת פרשת המלך. בגמרא במסכת סנהדרין מביאה מחלוקת בין האמוראים האם כל האמור בפרשת מלך- מלך מותר בו , האם כל התיאור שמופיע בספר שמואל בעצם  תיאור סמכויות מלך ישראל ע"פ ההלכה או על פי מציאות שיכולה להתרחש ואז המלך עלול להתנהג באופן הזה. אומר אחד הראשונים, אם אנחנו מניחים כדעת האמורא שמואל – מלך מותר בו – אנחנו כבר לא נזדקק לכלל. הכלל הוזכר במקורו למלך זר, והראשונים האלו את השאלה האם זה רלוונטי גם למלך ישראל, המאירי אומר שמהותית זה נכון גם למלך ישראל אבל לא מתוקף הכלל, אלא ביחס למושג מקביל בפרשת המלך שמקנה למלך סמכויות דומות. המאירי אומר שאמנם הביטוי דינא דמכלותא דינא הוא למלך זר, העקרון בפרשת המלך הוא אותו עקרון ומימלא גם אם אני לא מכיר בסמכות המלך מטעם דינא... נכיר בו מטעם פרשת המלך. זה בעיית מכיוון שגם אם פרשת המלך מתארת את סמכויות המלך, לא ברור שזה נכון גם ביחס לשלטון לא מלוכני.  אם אין דינא ... אולי בפרשת המלך זה מצוצמם לפרשת המלך במשמעות של מלך ולא לכל שלטון נבחר כזה או אחר.

שיעור 11

בהקשר של דין מלך, המונח היותר מוכר עוסק בדין הפלילי ופחות באזרחי. 

הרמב"ם בהלכות רוצח, מדבר על דין של רוצח, שלפי ההלכה רוצח חייב מיתה, אם בשוגג חייב לעיר מקלט. כדי להיות חייב מיתה חייבים להתקיים גורמים פרוצדוראליים רבים. קשה מאוד לעמוד בתנאי הסף שיאשפרו ביצוע של עונש מיתה בכלל (לא רק בעבירת רצח). רוצח בשוגג צריך לשהות בעיר מקלט – לא בדיוק עונש. 

הרמב"ם בהלכות רוצח כשהוא מסכם מקרים בהם רוצח חייב מיתה או לא, מוסיף הרמב"ם : אדם רצח והוא לא חייב מיתה מכל מני סיבות, הדיון בעניינו לא הסתיים. כוחו של הסנהדרין החליט שלא חייב עונש מיתה, יש סמכות למלך כנראה בסוג של מערכת שיפוט, להחליט שאותו רוצח צריך להעניש אותו במוות. הרמב"ם מדבר על הסמכות הזו במסגרת הלכות מלכים. שם הוא דן בסמכויות המלך, גם שם הוא מדבר על הסמכות להרוג מי שלא מחוייב מיתה בבית דין. במסגרת הלכות מלכים, הרמב"ם מדבר על הסמכות של המלך להרוג עבריין בהקשר נוסף של מי שמוגדר מורד במלכות. מורד במלכות הוא מי שעובר על צו אישי של המלך. אם המלך נתן הוראה כללית ומישהו לא ביצע את החוק שהמלך קבע הוא לא ייחשב כמורד במלכות. מורד במלכות הוא מי שקיבל צו אישי ולא עשה זאת או שביזה את המלך באופן כזה או אחר. ע"פ ההלכה מי שהוא מורד מלכות יכול לקבל עונש מיתה מהמלך. אם כן ע"פ הרמב"ם למלך סמכות להורות עונש מוות גם במקרים של עברין שרוצח וגם במקרים של מורד מלכות. מי שדוגל בהרחבה הזו בצורה מלאה ומביא זאת לידי ביטוי בצורה הכי משמעותית הוא הר"ן. הר"ן מדבר באופן כללי, יש לו דרשה שלמה שעוסקת בנושא של מבנה השלטון בעם ישראל – היחס בין בתי הדין של הסנהדרין למלך, לכהנים ... מנסה לראות מה סמכויותיו של הגורמים הללו. בין השאר, באשר לשאלת היחס בין סמכות הסנהדרין להעניש עבריינים לבין סמכויות המלך את הדברים הבאים: אפילו בתוך חבורה של פושעם יש איזה שהם קודים וכללי התנהגות בינם לבין עצמם, בוודאי כל אומה צריכה אישור מדיני. יש צורך חברתי לכל אומה לכל קבוצה להקים מערכת משפט שתיישב סכסוכים. הר"ן אומר שעם ישראל לא שונה בהקשר הזה מכל עם אחר. וכמו שעם ישראל צריך מערכת משפט, הוא הדין גם ביחס לעם ישראל. אבל בעם ישראל יש צורך מוסף, מלבד הצורך הרגיל של עם ישראל במערכת משפט, מלבד זאת עם ישראל זקוק למערכת משפט לא רק מהסיבה החברתית אלא מסיבה נוספת –להעניש את מי שעובר על חוקי התורה גם אם אין באותה עבירה אישור מדיני. עם ישראל צריך מערכת משפט בהיבט המדיני חברתי וגם בצורך יותר דתי בלי שום קשר לשאלה אם העבירה גרמה נזק חברתי או לא.  בעבירת רצח יש גם הבט דתי וגם הבט חברתי. אדם שחילל שבת, או שאכל בשר וחלב, לא גרם הפסד חברתי, הוא כן גרם לנזק בהיבט הדתי ולכן הרן אומר שאדם כזה צריך מערכת משפטית דתית למרות שאין בפעולה שלו הפסד חברתי. ממשיך הר"ן ואומר, את הפן החברתי מי שאחראי לעניין הזה  לדאוג למערכת שיפוט שתסדיר עניינים בתוך החברה זה המלך. מאחר והמטרה של בתי הדין של הסנהדין היא דתית והפן החברתי המלך אמור לטפל בו, אם כך ייתכן שבהקשר מסויים הפתרון שנותנים משפטי האומות הוא יותר טוב (לפחות בהקשר החברתי) מאשר הפתרון שניתן בתורה. המלך הוא לא מערכת מנותקת הוא חלק מתפיסת ההלכה את מערכת המשפט ומערכת השלטון. 

יש שתי מערכות משפט – 1 שקשורה לסנהדרין שדנה על פי דין תורה ומערכת משפט נוספת של המלך שמטפל בפן החברתי. שתיהן פועלות במקביל, אומר הרן בהמשך שכאשר אין מלך ייקח הסנהדין את שתי המערכות על עצמו, אבל כשאין סנהדרין לא יהיה משפט על פי דין תורה. מה שיוצא מדבריו של הרן זה שיש סמכות שיפוט מאוד רחבה, לפחות בפן הפלילי, למלך ישראל. אם אמרנו בהקשרים שונים וגם בהקשר זה, שמלך הוא לאו דווקא מלך, יוצא שלכל הנוגע לתחום הפלילי אין להלכה בעיה של ממש עם המשפט הפלילי כפי שהוא מתקיים במדינת ישראל. המלך לא חייבלהיות כפוף לדין תורה במלוא מובן המילה כי מטרתו היא חברתית ולא דתית.

לא פעם נשמעים כל מני ביטויים של חוק מדינה וחוק הלכה שסותרים. המשפט החברתי לכאורה סותר את דין תורה. למרות זאת אף אחד לא טוען שלמדינה אין סמכות לדון עבריינים. 

יחס ההלכה לחוקי המדינה ביחס לעמדתם של מערכת בתי המשפט 

השאלה הזו של מעמדם ההלכתי של מערכת בתי המשפט בישראל מחייבת שני נושאי משנה.

1)בתי דין של גויים.

2)בתי דין של הדיוטות (הדיוטות במובן של לא בקיאים בדיני תורה).

הרמב"ם בהלכות סנהדרין אומר  "כל הדין בדייני עכו"ם ובערכאות שלהן......" הרמב"ם כפי שמונסח בציטוט – מה שקובע זה האופי ש הדיין. הדיינים הם עובדי כוכבים ומזלות. אבל יש ניסוח אחר – כל הדן בדייני או דיני.  בכתבי יד שונים, ובין כתבי היד השונים יש הבדלים (לא גדולים). למה במקרה שלנו ההבדל בין שני הנוסחים חשוב? אם מדברים על דיינים אז מה שקובע זה בעיקר זהות הדיינים. לצורך העניין, נניח שיקימו בית דין שמורכב מדיינים צרפתיים אבל החליט לאמץ דין תורה. הרמב"ם אומר שלמרות זאת אסור לך כיהודי להדיין מולם. אתה צריך לפתור זאת במסגרת בית הדין בישראל ולא של הגויים. הניסוח של כל הדן בדיני עכו"ם – הבעייה היא לא רק בזהות אלא גם מהו הדין. כלומר, גם כאשר הדיינים הם דיינים מישראל אבל הדן שלהם הוא מדיני עכו"ם, גם אז מתעורר יסור לפנות לערכאות של גויים. 

אם הניסוח הוא דייני – כלומר הבעיה היא בתי דין, זה לא רלוונטי אלינו. גם העובדה שיש דיינים שאינם יהודים לא משפיעה. בית הדין הוא של ישראל ולא מסתכלים על הזהות הספציפית של הדיין. אבל אם האיסור נוגע גם לדין שאיננו של ישראל – דין של הגויים, אז הבעיתיות קיימת גם במדינת ישראל כי אז ברור שהשופטים לא שופטים על פי דין תורה. במובן הזה יחול איסור לפנות לבתי דין של גויים גם במערכת המשפט בישראל. ישנו איסור. שולחן ערוך אומר בהקשר זה – מאחר שזה נתפס כאיסור – לא ניתן להתגבר עליו גם אם שני הצדדים מסכימים להידיין בפני בית דין גוי. ההסכמה לא תועיל, עד כדי ששולחן ערוך מוסיף בהמשך – אדם שונה לערכאות של גויים- בית דין בישראל לא ייתן לו סעד בעתיד בשום עניין. חלק גדול מהפוסקים של הדורות האחרונים קובעים שאיסור לערכאות של גויים חלים גם בארץ. ערכאות של גויים זה ביטוי, לפי פוסקי ההלכה זה לא קשור רק לזהות של הדיין אלא גם על זהות הדין.  

שולחן ערוך, אבן החושן – מי שלא ראוי להיות דיין למרות שמבחינת תכונות האופי שלו וחכמתו, זה עובר על איסור. מוסיף הרמ"א : גם אם נעמיד דיין עם הארץ שלא בקי בהלכה, שכל פעם שתעורר שאלה הלכתית הוא יתייעץ עם בקי – גם זה אסור. כי מ יש צריך להכריע הוא הדיין, הדיין צריך להיות בעל יכולת הכרעה. זה בסדר שהוא יתייעץ אבל לא על בסיס קבוע. הרמא אומר שלמרות שאסור למנות דיין שאינו בקי בדין, אבל אם יש סיטואציה שאין דיינים שמסוגלים לדון על פי דין תורה, אז מותר למנות דיין שלא בקי בדין תורה, והעיקר שנשמר את הדין בקהילה ולא נצא החוצה לגויים. 

האורים ותומים – למרות שאפשר למנות דיינים שאינם בקיאים במקום שאין בנמצא דיינים בקיאים, זה בהנחה שבאמת אין דיינים אחרים שמסוגלים לדון בדין תורה. אם ישנם דיינים שמסוגלים לדון על פי דין תורה חל איסור למנות דיין הדיוטות. 

חזון איש – נניח שאנחנו במצב של אין ברירה וחייבים למנות דיינים שממנים לא על פי דין תורה. על פי איזו מערכת דינים אותם דיינים ידונו, הם ידונו על פ יראות עינהם אבל לא יכול להיות שידונו על פי מערכת שמתחרה בדין תורה. אם הם ידונו על פי מערכת שסותרת את דין התורה הרי שהם מחללים תורה. הם לא  ידונו על פי דין תורה כי הם לא בקיאים בה, אבל הם לא יכולים לראות עצמם כפופים למערכת משפט אחרת. 

לסיכום 2 בעיות: 1, אם אין דיינים בקיאים בדין תורה ימונו הדיוטות, 2 גם אם ממנים הדיוטות במובן שאינם בקיאים אסור להם להיות כפופים למערכת אחרת שסותרת את דיני התורה. זו הסיבה שלהלכה יש קושי להכיר בבתי דין בישראל שההלכה נותנת להם לגיטימציה. יש אולי תחומים מסויימים שבהם זה יותר קל. בעיקר בבתי דין מקצועיים. למשל בתי דין לשכירות שעוסקים בהגנת הדייר. או בתי דין למיסים. מכיוון שכשמדובר בעניין מקצועי, למשל דיני עבודה אז הבעייתיות בפנייה לדין הזר היא פחות קיימת. ככל שמדובר בבתי משפט מקצועיים או לחילופין ששיקול הדעת שלהם הוא יותר רחב אז בהקשרים האלה הפנייה  תהיה על פי ההלכה פחות אסורה. האיסור יהיה פחות חמור. 

כל מה שנאמר עד כה, זה בהקשר לפן הממוני לא לפן הפלילי. 

חיובים מוסריים – בהקשר דיני ממונות.

נקודת המוצא היא פסוק בספר דברים פרק ו'. "שמור תשמרון את מצוות ידוד אלוהיכם ועדותיו וחוקיו אשר צוך........ עד פסוק יח" 

הכוונה בלעשות את הטוב בעיני אלוהים – לעשות את המצוות של אלוהים. זה כמובן דורש איזה שהוא הסבר נוסף. אמרנו בהקשר אחר שהפרשנות של חז"ל וצאת מנקודת הנחה שאין בתורה דברים אחרים. התורה לא חוזרת על עצמה מהיופי הספרותי. כל חזרה או כל תוספת יש לה משמעות נוספת. כאן לכאורה יש כפילות. המילים ועשית ישר והטוב הם מילים מיותרות. מה משמעות תוספת המילים ועשית ישר והטוב בעיני ה'? התוספת הזו דורשת הסבר. הפרשנים מתייחסים לזה:

רמב"ן – לעשות פשרות ולנהוג לפנים משורת הדין. הכוונה היא שהפסוק הראשון – מה שאלוהים ציווה אותך אתה צריך לשמור, אבל יש עניינים שלא נצטווית עליהם – לאקונה, אתה לא יודע איך לנהוג במקרים הללו, ולכן יש את הפסוק השני שמשלים את המקרים אליהם ההלכה או התורה לא התייחסה – עשה את הישר והטוב. ממשיך הרמב"ן , זה לא מעשי ובלתי אפשרי להכניס כל סיטואציה שתהיה בכל מקום ובכל זמן, ולכן אחרי שהתורה הכניסה כל מיני שורות של התנהגות של אדם בין חברו, התורה לא יכולה למנות הכל ולכן הכניסה סעיף שמורה לנהוג בתום לב. חובה לעשות ישר וטוב. כמון שהשאלה היא איך ממלאים את העניין הזה בתוכן? מה זה ישר וטוב? זה דורש תוכן נוסף, נדבר על זה בהמשך. מצד אחד יש שורה של כללים שהוזכרו במפורש ויש גם סעיף סל – עשיית הישר והטוב. המשפט שהתורה לא יכלה למנות את כל שורות ההתנהגות הראויות דורש הסבר, האם מבחינה טכנית או שיש מעבר לכך? 
הרמבן בספר דברים מתייחס למישור של בן אדם לחברו. העיקרון המנחה הוא ועשית הישר ןהטוב. דברים דומים הוא אומר בהקשר של בין אדם למקום בספר ויקרא פרק י"ט. התורה מצווה את עם ישראל –קדושים תהיו. מה פשר הציווי להיות קדושים? הפרשנים מתלבטים.

רש"י מקשר את הציווי לפסוקים שעוזקים בגילויי עריות במובן הרחב שלו בהלכה. הכוונה להיות קדושים בנוגע לגילוי עריות. הרמב"ן אומר רעיון דומה בנוגע לעשיית הישר והטוב. הרמב"ן אומר שלהיות קדושים –תהו פרושים – להימנע מלעשות כל מני דברים. החובה להיות קדוש שכוללת פרישות לא מתייחסת לגילויי עריות כמו רש"י. התורה נתנה איסורים שונים והתירה אכילת בשר ויין. אם כן, אדם יכול להיות פורמליסט. מה שהתורה אמרה שאסור אני לא עושה, כל דבר אחר אני יכול לעשות. למשל אין איסור לנבל את הפה ולהיות גס רוח. לכן אומר הרמב"ן , כדי למנוע מצב בו אדם ישמור על הכללים הפורמאליים אבל יהיה נבל ברשות התורה, גם דברים שמותר לנו ננהג בפרישות . הכוונה בפרישות היא לא להימנע לחלוטין ממשהו אלא לשמור על גבולות ולא להגזים. בנוגע לפסוק – הוא אומר שזה דומה למבנה של עשית הישר והטוב. אם עשית הישר והטוב מתייחס לאדם וחברו הפירוש של פרישות מתייחס לבין אדם למקום.גם בעניינים של האדם למקום, מעבר לכללים הפורמליים אתה צריך באופן כללי להיות קדוש. מותר להנות מהעולם ולרצות את התאוות אבל לשמור על מידה ראוייה- זוהי ערכה של תורה – לתת פרטים שונים ועקרון על שאמור להנחות אותנו בהתנהגות יומיומית שאין בהם הלכה הלכתית מפורשת. 

המגיד משנה (פירוש על המשנה) אומר  שהתורה נתפסת כדבר נצחי. התורה לא תשתנה בשום זמן ובשום מקום. המגיד משנה אומה שמאחר וזה לא נתון לשינויים של מקום וזמן ואנחנו מחוייבים לכללי התורה בלי קשר למקום וזמן. ההתנהגות של בני אדם משתנה לפי החברה לפי הזמן לפי המקום. התורה לו הייתה כותבת את כל פרטי הפרטים בעצם הייתה מקבעת את זה. מאחר והיא לא משתנה כל דבר בה מחייב מכאן ועד עולם. השינויים לא יכולים היו לבוא לידי ביטוי. לכן אומר שהתורה קבעה חלק מהכללים ועקרון כללי. איך נמלא את עקרון עשיית הישר והטוב בתוכן? לפי הזמן והמקום. יכול להיות שיש מגוון של עשיית הישר והטוב שמשתנית בהתאם לזמן ומקום. המבנה המיוחד הזה שמתוכו נגזרת התנהגות הוא מבנה לא של בדיעבד אלא מבנה לכתחילה . המגיד משנה אומר שחז"ל מילאו בתוכן מסויים. ישנם כללים שחז"ל קבעו או ככליים מחייבים משפטים או מוסריים מכח עקרון עשיית הישר והטוב. נרחיב נקודה זו.

הביטוי לעשות הישר והטוב בעצם יש לו כמה רמות. 

1) הוא מופנה לחכמים. החכמים בבואם להתקין תקנות ולתת פרשנות לכללים. הם צריכים להיות מונחים בעקרון הישר והטוב. אם רוצים להסדיר עניין כל שהוא, ההסדר שייקבע צריך להיות מונחה ומיישם של עקרון עשיית הישר והטוב. 
2) ברמה אחרת זה מופנה לבית הדין שצריך לפתור סכסוך. אם יש כלל ברור אז אין בעיה. אבל אם אין כלל ברור הוא צריך להיות מובנה על עקרון עשיית הישר והטוב. זה עקרון שצריך להנחות את הדיין בבואו לפתור סכסוך כלשהוא שקיים במערכת. 
3) מופנה לאדם עצמו. כאשר האדם עצמו צריך להחליט כיצד הוא מתנהג בחיי היום יום כאשר הוא מתנהל מול אחרים העיקרון שינחה אותו הוא עקרון הישר והטוב. צריך להדגיש שעשיית הישר והטוב בעיניי יכול להתפרש אחרת בעיני אחר. בגלל זה הזכרנו את עקרון תום הלב. יש כל מני התנהגויות שמיישמות את עקרון עשיית הישר והטוב. 
ברמה הראשונה שמופנית לחכמים –כאשר חכמים מתקינים תקנה הם תריכים שהתקנה שלהם תגשים את אותו יעד. הדוגמאות שנראה באותו הקשר התקנה העבירה את זה לפן המשפטי. התקנה אמורה ליישם את אותו עקרון של עשיית הישר והטוב. בהמשך נראה חיובים מוסריים........?

תקנה ראשונה – דין בין המצר. עוסקים בגדול בזכות קדימה. נניח שיש לי שדה ולמישהו יש שדה גובל, זכות הקדימה פירושה יש שכן שגובל בשדה שלי זכות קדימה לרכוש את הנכנס שלי. כשמדברים על זכות קדימה צריך ליצור מנגנונים שיבטיחו שבעל הנכס לא ייפגע. במשפט הישראלי נכון להיום כמעט ואין זכות קדימה. במשפט העותומני היה זכות קדימה. חוק המקרקעין ביטל את הזכות. התפיסה שעמדה מאחורי הביטול במשפט הישראלי....התפיסה שהנחתה בזמנו היא שחלק מהגדרת הבעלות היא היכולת להעביר את הנכס. ההלכה לא נרתעת מזה בהקשרים שונים. במשפט העברי יש זכויות לבעלות אבל זו לא זכות מקודשת. בהקשרים שונים ההלכה תהיה מוכנה לפגוע במוסד הבעלות בגלל ערכים אחרים בין השאר בגלל זכות הקדימה. 

יש קבוצה של אחים שירשו נכס או קבוצה של שותפים שיש להם שדה במשותף ויש מישהו שיש לו שדה באמצע. כלומר השדות מסביב שייכים לקבוצה. כל עוד השדה האמצעית היא של בעל השדה אי אפשר לבוא אליו בתלונות. השאלה מתעוררת כאשר אותו בעל אמצעים מכר את השדה – רצה להפטר ממנו, והוא מכר אותו לצד ג', ולא הציע זאת לקבוצה. באופן טבעי, שדה כזאת שנמצאת באמצע מפריעה לקבוצה. הם בינהם העובדה שהשדה תהיה מחוברת לשדות שלהם יש לזה ערך רב. כל עוד אני הוא בעל השדה המקורי – אף אחד לא יכול לבוא אליי בתלונות, אבל ברגע שאני מוכר לצד ג' מתעוררת השאלה האם אין עדיפות לקבוצה בעלת היתרון לרכישת אותו שדה? וכאן בא רב יהודה רב שאומר: אדם שרכש שדה שנמצאת בין אחים ובין קבוצה הוא חצוף ומתנהג בצורה לא מוסרית , ולא היה ראוי שיעשה כן, אבל לא מסלקים אותו. דהיינו, ברמה המשפטית אי אפשר לתבוע אותו ולהוציא צו. אבל מוסרית זוהי לא התנהגות ראוייה. העניין מכוון לקונה ולא למוכר. הקונה הוא לא מוסרי בכך שקנה את אותה הקרקע אבל משפטית לא ניתן לסלקו. רק נחמן לעומת זאת, אומר שצריך לסלק אותו. זכות הקדימה שיש לשותפים בנסיבות כאלה היא לא רק זכות מוסרית היא גם זכות משפטית. מהי הנפקות? שנאכוף זאת. בית המשפט יצטרך להעביר את הקרקע לאחים והם יצטרכו לשלם לו מה ששילם צד ג'. הרב נחמן סבור שיש תקנה כזו. 

יש מחלוקת בין הרב נחמן לרב יהודה. לא מדובר בשכנות רגילה אלא על אדם שתקוע בין אחים ובין שותפים.  המשך דבריו של רב נחמן – אני מוכן לקבוע תקנה או כלל שמחייב את זכות הקדימה ומאפשר אכיפה משפטית של הזכות הזו בסיטואציה מיוחדת של מישהו שנמצא בין אחים ושותפים. אבל בסיטואציות אחרות –סתם שכן רגיל – אני לא מוכן. זה בהחלט עניין מוסרי אבל לסלק, לא! הכוונה ברגע שאני מוכר הם צד ג' מתנהג כראוי או לא.

 חכמי נהרדאע אומרים  אנחנו מרחיקים לכת עוד יותר מנחמן, גם לשכן רגיל יש זכות קדימה ונסלק את הקונה הזר וניתן עדיפות לשכן. למה? משום שנאמר ועשית הישר והטוב. זהו עקרון העל שלנו ואנו גוזרים ממנו כלל שבמונחים שלנו לשכן יש את זכות הקדימה לרכוש את הקרקע. זכות קדימה, במשפט הישאלי כשהייתה זכות קדימה הרעיון היה להציע קודם לשכן. במשפט העברי פרוצדוראלית זה עובד אחרת – אנחנו לא אוכפית פורמאלית להציע את הקרקע לשכן, אבל אם יקנה את הקרקע צד ג' אנחנו נחייב את צד ג' להעביר לשכן את הקרקע תמורת אותו תשלום. זה נקבע כך מסיבות פורמליות של דיני קניין. המשמעות הפרקטית היא דומה. בהנחה שהיום הייתה קביעה שכל מי שקנה מגרש או בית, לאחר הקנייה יכול להגיע שכן ולדרוש את המגרש. השוק מבחינה פרקטית היה מתנהל בצורה גרועה. 

נאמר בתלמוד – העקרון של עשיית הישר והטוב לא בא לגרום לכך שנעשה זאת על חשבון הזולת. דוגמא: יש לי כמה מגרשים, אני החלטתי למכור את כל המגרשים. אומר התלמוד שיש סיכון שבמקרה כזה צד ג' יחזור בו בעסקה – כי הוא יטען שהוא קנה את המגרש בעסקה כללית. במקרה שיש חשש שקונה יפגע "מהדינא דבר מצרא" לא נפעיל את העיקרון הזה. דינא דברמצא לא בא לגרום נזק למוכר. יוצא אם כן שדינא דבר מצרא בתלמוד יש שלוש דעות. דעת רב יהודה שכל נושא השכן היא רק מוסרית ולא משפטית. רב נחמן במצב של שותפים זו זכות משפטית ושכן מוסרית, ונהרדע – מותנה שלא נגרם נזק או הפסק לצד הקונה. 

סיכום הדברים בטור – דינא דבר מצרא משום עשיית הישר והטוב. זוהי דוגמא לתקנה של חכמים שהפכה להיות משפטית וניתן לאכוף אותה בבית הדין אבל היא מבוססת על עקרון של עשיית הישר והטוב. 

שומא הדר
דוגמא נוספת, "שומא הדר". שומא – שמאות של קרקע. הדר- חזר. יש אדם שהלווה כסף. מלווה ולווה. בהגיע מועד הפרעון חייב הלווה להשיב את החוב למלווה. אם ללווה יש כסף אין בעיה. אם לא ישיב נקח לו את הכסף. מתי מעוררת הבעיה כאשר ללווה אין ממה לשלם. ע"פ ההלכה כל נכסיו של אדם משועבדים להלוואה, ולכן בהגיע מועד הפירעון אם אין ללווה כסף, יוכל המלווה לגבות את חובו ממכסי המטלטלין או המקרקעין. כל נכסיו משועבדים לעניין. הכל צריך להיעשות באמצעות בית הדין. כמובן שישנם צרכים מינימליים שלא נקח ללווה – צרכים מינימליים. לא נגבה את החוב מהחייב ונשאיר אותו ערום בחוסר כל. מתי מתעוררת בעיה קשה יותר?כאשר ללווה גם אין נכסים. ואז המלווה עומד לכאורה בפני שוקת שבורה. כדי למנוע מצב כזה, כדי להבטיח שיוכל להחזיר לי את הכסף אנחנו יוצרים שעבודים. כדי שהשעבוד יתפוס הוא חייב להיות מפורסם. ע"פ ההלכה כאשר אדם לווה כסף בשטר, כל נכסי המקרקעים של החייב אוטומטית משתעבדים למלווה. זאת אומרת שכשיגיע מועד הפירעון והלווה לא משלם והוא מכר את הנכס, המלווה ילך לבעל הקרקע החדש וידרוש אותו חזרה כי הוא למעשה שייך לו. אם הקרקע עברה לצד ג' היכולת של המלווה לטרוף את הקרקע מותנית בכך שההלוואה הייתה בשטר. כאשר היו לי כמה קרקעות והלווה מכר את כל הקרקעות שהיו ברשותו ומגיע מועד הפרעון, המלווה יוכל לפנות ליום הרביעי – כי הקונה ... להשלים את הדוגמא הזו. נניח שהגענו למצב שבו המלווה גובה קרקע או מהלווה עצמו או מצד ג'. כמו שראינו קודם הגענו למצב בו המלווה זכאי לקחת את הקרקע של הלווה או של צד ג' כנגד החוב שלו. כמובן שההליך צריך להיות מוסדר בבית דין. הליך הפקעת הקרקע בבית הדין כולל שלושה שלבים עיקריים:

1) מוציא בית הדין שטר חיפוש נכסים. זאת אומרת בית הדין אומר למלווה ללכת לאתר את נכסי החייב. בשלב זה שום דבר לא עובר למלווה. 
2) שלב ההדר. שטר אדרכתא. בית הדין מאפשר ללווה לתפוס חזקה בקרקע של הלווה. בשלב זה הקרקע עדיין לא עוברת לבעלות המלווה.
3) שלב השומא. שלב שבו עושים בדיקה של שווי הנכס ובשלב הזה בית הדין מעביר ללווה בעלות על הנכס.סוג של שמאות. בית דין עושה הערכה של שווי הקרקע ומעביר ללווה קרקע בשווי ההלוואה. 
השלבים הללו לא מתבצעים ברצף אחד. יש לפחות 30 יום בין שלב לשלב. בכל אחד מהשלבים יכול הלווה להגיד שהוא גייס את הכסף ולהחזיר את הפירעון. אגב, גם צד ג' שבאו לטרוף לו את הקרקע, יכול הקונה לשלם בכסף ולא להחזיר את הקרקע. בכל שלב, אפשר שהחוב יוחזר וההליך יתבטל. שלב השמאות מסיים את התהליך. בהנחה שהחוב לא מוחזר ככסף ללווה- מגיע שלה השומא. בשלב זה המלווה הוא בעלים לכל עניין. הדין של שומא הדר דן בשאלה הבאה. נניח שאכן הסתיים שלב השומא והקרקע עברה לבעלות המלווה. ואחרי פרק זמן מגיע הלווה ואומר למלווה בנתיים הרווחתי כסף, תחזיר לי חזרה את הקרקע וקח בתמורה את הכסף כפרעון של החוב. האם תהיה לחייב, ללווה, למי שהקרקע נטרפה ממנו זכות לפדות את הקרקע? כל עוד זה נעשה בהסכמה, כלומר המלווה לקח את האדמה כבטוחה לחוב אז אין בעיה. השאלה היא האם יכול הלווה לכפות על המלווה. לחייב אותו בבית דין להחזיר לו את הקרקע ולשלם תמורת הקרקע. לכאורה התשובה צריכה להיות לא. כיוון שהבעלות הועברה, בשלב השומא הבעלות בקרקע הועברה לבעלות המלווה. אכן מעיקר הדין זה מה שצריך להיות. 

חכמי נהרדע אומרים – אם הלווה או בעל הקרקע שנטרפה ממנו ויגיע תוך שנה ללוה וייתן לו את הכסף בתמורה לקרקע (למרות שמבחינת הדינים שלא ניתן לכפות עליו), למרות זאת חכמי נהרדע קובעים שכן ניתן לכפות זאת על המלווה(אם הפרק זמן הוא שנה). חכם אחר בשם אמימר סבור שהשומא לא חוזרת רק תוך 12 חודשים, אלא לדעתו השומא חוזרת לעולם. מה הכוונה לעולם – גם אחרי 3 שנים וגם אחרי4. ההלכה היא ששומא הדר לעולם. באופן עקרוני יכול הלווה להגיע אחרי שנה שנתיים למלווה לתת לו את כספו ולדרוש שיחזיר לו את הקרקע. על מה ביססו זאת? על עשית הישר והטוב. בעצם אומרים למלווה אתה הרי לקחת את הקרקע כי לא היה לך כסף לקבל מהלווה. יש מצבים שכתוצאה מהעניין הזה המלווה יפגע. למשל מלווה שהשקיע בקרקע ואולי התכוון לקנות קרקע אחרת בכסף וכו'... התשובה היא שברמת העיקרון עשיית הישר והטוב לטובת הלווה – בעל הקרקע המקורי – לא באה לפגוע בצד אחר. ולכן ברור שאם המלווה השביח את הקרקע יצטרך הלווה לשלם גם עבור ההשבחה. אם המלווה העביר את הקרקע לצד ג' לא תהיה יותר זכות לפדות. יכולות להיות סיטואציות שמקשות, למשל אם מחיר הקרקע עלה או ירד. תתעורר שאלה לפי מה הלווה צריך להחזיר את הכסף? ככלל הגישה היא שהקרקע חוזרת במחיר שוויה ביום ההעברה. לא מתחשבים אם הקרקע מחירה עלה או ירד. 

העקרון של עשיית הישר והטוב נוגע לא רק בסיס לתקנות של חכמים, אלא יש בו גם הפנייה לבית הדין במקרים אחרים. מעין חיוביים שנותרים מוסריים עם מידה מסויימת של שיקול דעת לבית הדין איך לפעול בהם. נראה זאת באמצעות דוגמאות:

נדבר על שתי נסיבות:

1)חיוב לפנים משורת הדין
2) חיוב משמיים.

לפנים משורת הדין 
 החובה לנהוג לפנים משורת הדין ככל שהיא קיימת. מתעוררת השאלה מה ההבדל בין הדרך שיעשו לבין הדרך שילכו? חז"ל מחפשים מה התורה בביטוי הזה (פסוק יח, כ בספר שמות) באה להוסיף. ביחס לביטוי את המעש אשר יעשום = לפנים משורת הדין. אלוהים מצווה את משה להזהיר את בני ישראל שילכו ... "את המעשה אשר יעשון" הביטוי את המעשה אשר יעשון הוא לכאורה מיותר. כי אם אני אומר לכם מה לעשות זה המעשה שצריך לעשות. חז"ל אומרים שיש דרך עקרונית ויש דרך בפועל. למשל לפנים משורת הדין. יש שורת דין ולפיו אתה חייב או לא חייב ולפנים משורת הדין אומר תסטה מהכלל. תעשה בפועל משהו אחר. לפעמים המעשה שצריך לעשות שונה מהדרך העקרונית. מתי צריך לפעול לפנים משורת הדין? שאלה נוספת, איך זה בא לידי ביטוי? מי מחליט ומהם הקריטריונים. כדי לנסות לעמוד על הדברים נראה כמה מקרים בתלמוד, בהם נהגו לפנים משורת הדין ולאחר מכן ננסה להבין מה עולה מתוך המקרים האלה. 

הקדמה: על פי ההלכה יש מצווה להשיב אבידה. כאשר אני הולך ברשות הרבים (נשאלת השאלה מה זה ברשות הרבים) ואני מוצא מציאה כל שהיא, על פי ההלכה, בד"כ אסור לי להתעלם מהעניין. אסור לי לקחת את זה לעצמי, אבל אני חייב להשיב. יש חובה להשיב אבידה, נראה בהמשך באילו נסיבות. 

העקרון שקובע בהקשר הזה הוא האם אנו מניחים שבעל האבידה ויתר עליה. אם אנו מניחים שהבעלים התייאשו אני יכול לקחת את האבידה לעצמי. הוא בעצם הפקיר את הבעלות באבידה. כאשר מדובר בחפץ שיש בו סימן, כלומר לא משהו סטנדרטי, משהו שיש בו סימן, או משהו שמייחד אותו במידה או באריזה. הסוג האחר הזה הוא כשלעצמו מהווה סימן. אם יש סימן אנו מניחים שבעל האבידה לא התאייש. למה? כי הוא יכול לתאר את הסימנים המיוחדים שיש בחפץ ולכן לא מתייאש.

אם אין בחפץ סימן, עקרונית אנו מניחים שהתייאשו ממנו (לא מדוייק אבל באופן עקרוני). חפץ שאין בו סימן – למשל שטר של 100 שקלים. למה הבעלים התייאש? כי יש הרבה שטרות של 100 שקלים והרבה אנשים שמאבדים 100 שקלים. 

לכן אם יש בו סימן – אני חייב להרים את החפץ וחייב להשיב אותו לבעליו. אבל עקרונית אני חייב להשיב אותו לבעלים. אם אין בו סימן אני יכול להשאיר אותו או לקחת אותו לעצמי. המבחן שקובע אם יש לי חובה להשיב את האבידה הוא – אם יש יאוש או לא. אחד המדדים הוא אם יש סימן או לא.

עוד דרך היא, שאם רוב האנשים במקום שנמצאה האבידה הוא רוב של לא יהודים, ההלכה היא שהמאבד התייאש. אדם שאיננו יהודי וראה ארנק יכול לקחת אותו לעצמו או להשאיר אותו. המאבד אומר לעצמו שרוב הסיכויים שמי שימצא הוא לא יהודי ואז אין לו חובה להשיב לי ולכן אני מתייאש. המבחן הוא אובייקטיבי ולא סובייקטיבי. הדין קובע שזה לא משנה באמת אם התייאשת או לא.

עקרונית, מצאתי אבידה שאני חייב להשיב אותה, איך אני אאתר את הבעלים? כאשר יש חובה להשיב את החפץ יש חובה להכריז על האבידה. איפה מכריזים? אומרת המשנה שכשהיה בית מקדש והיו עולים 3 פעמים לרגל היה מקום להודיע הודעה מסוג זה. ברגע שאין בית מקדש צריך להכריז בבתי כנסיות (כלומר מקום התכנסות) ובתי מדרש.צריך להכריז על שנה, אבל גם אחרי שנה אם לא מצאתי את בעל החפץ הוא לא יעבור לבעלותי.  

אם מצאתי בע"ח שבלשון במקרא אוכל ולא עושה כלום – כלומר לא נותן תמורה. אם הבע"ח עושה ואוכל דהיינו אומנם יש הוצאות טיפול אבל הוא גם נותן "פרי" במקרה כזה אתה צריך לשמור אותה שנה, ואחרי שנה למכור אותו. אם מצאתי כלי שיש בו סימנים,הכלי הזה אני אכריז עליו ואז הוא יישאר שנה, אחרי זה אני יכולה למכור אותו.

עד כה – הקדמה, עכשיו נבדוק שתי דוגמאות:

1) הגמרא. רב יהודה היה הולך יחד עם שמואל. שמואל הוא אחד האמוראים, ורב יהודה הולך איתו בדרך באיזה שהוא שוק שמוכרים בו חיטה. ההנחה היא שרוב היהודים שאותו שוק אינם יהודים. רב יהודאי שואל את המורה שלו שמואל – מה הדין אם מישהו הלך כאן בשוק ומצא ארנק? שמואל ענה לו, אם מישהו מצא בשוק ארנק הוא יכול לקחת אותו לעצמו. ארנק הוא בעל סימן אבל רוב המצויים במקום הם לא יהודים ולכן אין עליהם חובת השבה. הסיכוי שלי לראות את הארנק חזרה הוא נמוך ולכן עליו להתייאש.  ממשיך הרב ושואל- אם בא בכל זאת מישהו ואמר לי שהגיע אליו שמועה שאני מצאתי ארנק בשוק, ואלו הסימנים, והמוצא מזהה שאכן הארנק עונה על הסימנים האלה, האם הוא צריך להחזיר את הארנק? (בעקרון נניח שהתשובה המשפטית היא לא. כי המבחן הוא אובייקטיבי והוא הניח שבעל הארנק התייאש ועלפי דין הוא היה יכול להשאיר אצלו את הארנק). אבל שמואל עונה שהוא כן חייב להחזיר. הרב יהודאי אומר שהוא סותר את עצמו. יש פה לכאורה סתירה פנימית בתוך דבריו של שמואל. שמואל עונה שהוא לא סתר עצמו, כי אם מישהו נותן סימנים לחפץ האבוד זה לפנים משורת הדין. מצד הדין אין חובה להחזיר אבל לפנים משורת הדין כן חובה להחזיר. אביו של שמואל מצא פעם חמור במדבר והחזיר אותו לבעליו לאחר 12 חודשים. אמרנו שחמור הוא עושה ואוכל צריך לשמור אותו שנה. אביו של שמואל המשיך לשמור גם אחרי שנתיים כי פעל לפנים משורת הדין. הדין הזה של השבת אבידה קשור לעוד כמה מצוות של סיוע לזולת. למשל אם אדם צריך סיוע בלהטעין משא על גבו של בעל חיים יש לך חובה לעזור לו. כל המצוות הללו, גם השבת אבידה, גם החובה לסייע וכו' לכולן יש פטורים מסויימים. יש אנשים שאין עליהם את החובה הזו. מתי? כמה דוגמאות. אחד מהם נקרא בהלכה  - זקן ואינה לפי כבודו. זקן לאו דווקא במשמעות של גיל אלא במעמד. 
2) רבי ישמעאל הלך ופגש אותו אדם שהייתה על גבו ערימה של עצים. הוא הניח את הערימה בצד כדי לנוח. אחרי שסיים לנוח ראה את רבי ישמעאל וביקש ממנו עזרה בהטענת העצים על גבו. רבי ישמעאל לא רצה לעזור, אבל מצד שני לא הרגיש נוח לסרב. הוא מצא פתרון מקורי – כמה שווה ערימת העצים הזו ? סכום מסויים – סכום נמוך. הוא פדה ממנו את הערמת עצים תמורת הסכום. ואז הנושא עצים התייחס לזה כאילו זה אבידה שהבעלים שלה התייאש ממנו. ואז עוד פעם ביקש ממנו שיעזור לו לשאת את העצים ועוד פעם ישמעאל נתן לו כסף. רבי ישמעאל אמר שהוא מפקיר את הערמת עצים לכולם חוץ ממנו וע"י כך השתחרר ממנו. מה הרעיון של הפקר? הפקר הוא ויתור על בעלות. המשמעות של הפקר היא שכל אחד יכול לקחת. רבי ישמעאל אומר שזה נכון ושהוא התכוון להפקיר את זה לגמרי, אבל רצה להשתחרר מהתשלום בפעם השלישית. הגמרא שואלת: רבי ישמעאל לא רצה להרים את העצים, הוא היה יכול פשוט להגיד שהוא זקן וזה לא לכבודו וע"י כך להשתחרר מהעניין. תשובת הגמרא היא שמצד הדין רבי ישמעאל היה יכול להגיד שהוא פטור מלשלם, אבל רבי ישמעאל לא רצה לנצל את הפטור שהיה לו, הוא רצה לנהוג כאחד האדם ולכן נהג לפנים משורת הדין ובכל זאת סייע לאותו סבל.  
3) מקרה נוסף של לפנים משורת הדין. על פי הלכה יש כלל של אחריות מקצועית.אם אדם נתן לי ייעוץ מקצועי או איזה שהוא חוות דעת מקצועית או אולי אפילו עשה בשבילי משהו ועשה טעות, טז עקרונית עלול להיות מצב שייגרם לי נזק ואז תהיה לי עילת תביעה נגד אותו אחד שנתן לי ייעוץ. זה נכון גם בהלכה, אבל בהלכה יכול להיות שבאינטואציה ראשונה יישמע לנו מוזר. אם הגעתי לייעוץ מקוצעי לפני אדם שמתעסק בתחום והוא טעה תהיה לו חובה עקרונית לפצות אותי. אבל אם נותן הדעת הוא בקי באופן מיוחד והוא מומחה גדול בתחום והוא נתן לי עצה לא נכונה הוא יהיה פטור מאחריות. אם מדובר באדם רגיל והוא טעה אז הוא יהיה חייב מבחינה נזיקית. הסיבה שמופיעה בגמרא בהקשר הזה, הוא שמומחה מיוחד, אנו מניחים שהטעות שלו היא טעות של אונס ולא טעות של רשלנות. (הכוונה באונס היא העדר רשלנות). כנראה שמדובר היה בעניין מאוד סבוך שאפילו המומחה לא יכול היה לתת תשובה נכונה. זה נראה על פניו הפוך ממה שההיגיון שלנו אומר. הגמרא מספרת: אישה מסויימת באה לפני חייא. בזמנו שווי המטבע היה נקבע על פי הצורה ועל פי המשקל. לא כל מטבע הייתה עוברת לסוחר. רבי חייא היה מוכר כבעל מומחיות.הוא היה צריך להגיד לאישה האם המטבע טובה או לא. הוא אמר לה שהיא מעולה והסוחר יכול לקבל אותה. אחרי זמן מסויים, באה לפניו אותה אישה ואמרה לו שהיא הראתה את המטבע וניסתה להשתמש בו בשוק אבל לא קיבלו אותה. אמר חייא לתלמידו – פצה אותה בשווי אותה מטבע, וכתוב בספרי החשבונות שלי – הפסד. הוא לקח על עצמו את ההפסד ופיצה את האישה.שואלת הגמרא מדוע עשה זאת? הרי הוא מומחה? הוא היה יכול להגיד לאותה אישה שהוא אמנם טעה אבל לא חייב לפצות אותה. התשובה היא שהוא נהג לפנים משורת הדין. 
4) בנו של בר חנן נתן לסבלים להעביר עבורו חבית של יין. החבית נשברה בדרך. אותם סבלים כנראה לא היו עשירים ובר חנן רוצה פיצוי. הוא לקח את גלימתם כדי שיהיה לו ערובה להחזר החוב. באו לרב והתלוננו על מה שעשה בר חנן. הרב שמע את שני הצדדים ואמר לבר חנן להחזיר לסבלים את הגלימה. רבה לא בקלות מקבל את ההנחייה הזו. כך הדין? למה שאחזיר להם את הגלימה? הם הרי חייבים לפצות אותי על הנזק שנגרם לי ולקחתי את הגלימה כערובה לפיצוי. אמר הרב שאכן זה הדין כי יש פסוק שאומר "למען תלך בדרך טובים ואורחות צדיקים תשמור" זה מספר משלי וזהו פסוק לא מהתורה. המשמעות היא לנהוג לפנים משורת הדין. הוא נתן להם את הגלימה. אבל הסבלים לא מסתפקים בזה. הם ממשיכים ואומרים שהם עניים, והם טרחו ולא קיבלו שכר על טרחתם. הם לא מסתפקים בהחזרת הגלימה, הם רוצים שכר. הרב אמר לרבה שישלם להם את השכר. רבה שוב לא בקלות מקבל את זה. אבל שוב אומר הרב שצריך לנהוג לפנים משורת הדין. בסיפור הזה ההתנהות לפנים משורת הדין בניגוד לסיפור הקודם עם הסבל ולסיפור הקודם שם הם פעלו לפנים משורת הדין מיוזמתם. במקרה שלנו רבה לא מיוזמתו נוהג לפנים משורת הדין הוא אפילו קצת כועס. הוא נאלץ לעשות זאת. יכול להיות שלא כפה זאת עליו, יכול להיות שישנם יחסים מיוחדים כי רב הוא גדול האמוראים בדור. 
בחזרה למקרה הראשון של רב יהודאי בשוק – ההבדל הוא שהוא שאל שאלה תאורטית ובמקרה 4 יש הוראה למעשה. הוא נוהג לא רק במישור הרעיוני של לפנים משורת הדין. 

הראשונים נחלקים בשאלה מה המשמעות של ההתנהגות לפנים משורת הדין. 

המרדכי הוא אחד מבעלי התוספות (אומר בבא מציעא,רנ"ז): מסתמך על הסיפור בגמרא של שמואל ועל הסיפור עם הסבלים שהרב אומר שהוא חייב לפעול לפנים משורת הדין. אז הוא מסיק שגם אנחנו בבתי הדין שלנו צריכים לחייב לנהוג לפנים משורת הדין – "עם היכולת שבידו לעשות". זוהי תוספת חשובה. אם מחייבים אותנו לפעול לפנים משורת הדין פירוש הדבר שמחייבים אותנו. אז זה הפך להיות שורת הדין. אבל לא באמת כך. אם זה הדין אז השיקול שאם היכולת בידו לעשות הופך להיות לא רלוונטי. העובדה שאדם עני – אסור לך להעדיף את העני על העשיר וגם לא להפך. לכן השאלה האם היכולת בידו לעשות לא רלוונטית לעניין הדין. העובדה שהפועלים עניים והוא עשיר לא רלוונטית. עצם העובדה שמרדכי מדבר על כפייה סלקטיבית מלמדת על כך שזה נשאר במישור של לפנים משורת הדין. כלומר זה לא הפך להיות דין מחייב. אם זה מלפנים משורת הדין אפשר כדיין לשקול האם המקרה מתאים או איננו מתאים לפנים לשורת הדין.איך נעשה זאת? ע"פ הנסיבות. החידוש הוא למרות שזה חיוב לפנים משורת הדין אני עדיין יכול לחייב אותך לפנים משורת הדין. מה המשמעות של "אני יכול לחייב אותך" – אני יכול להפעיל עליך את כל אמצעי החיוב הקיימים? האם החובה הזו גוררת אחריה כפייה במלוא מובן המילה, או שמא זה חובה אחרת. 

הרמב"ם בהלכות גזילה ואבידה – אם מצאת ברחוב של יהודים אתה חייב להכריז, אבל אם מצאת בבתי כנסיות, בתי מדרשות שהגויים מצויים שם, אתה לא צריך להכריז. גם אם מישהו בא ומתאר סימנים עדיין הוא לא חייב להחזיר. אף על פי שזה על פי דין שלו, אם אתה רוצה ללכת לפנים משורת הדין אתה יכול להשיב. המשמעות היא חובה מוסרית לפי מצפונו של אדם. 

בקרב האחרונים יש דעות ביניים. הם אומרים שאמנם כופים אבל לא כפייה רגילה. אדם שחייב לשלם ולא משלם בית הדין ייקח זאת אפילו בכח. אבל אומרים האחרונים כשמדובר על חובה לפעול לפנים משורת הדין לא נפעיל את כל אמצעי הגבייה אבל למשל נפעיל חרם או נידוי |(ענישה חברתית). יכול להיות שהכפייה ככל שהיא קיימת היא לא מלאה כמו חיוב משפטי אלא כפייה באמצעים יותר קלים. עדיין יש מעורבות של בית הדין.

בעלי התוספות שואלים את השאלה: מתי? בכל מקרה עליי לוותר? מהם הקריטריונים, ומתי בית הדין יתערב בלפנים משורת הדין ומתי יצפו ממני לפעול לפענים משורת הדין.

קריטריון 1) מצבי הכלכלי טוב יותר. הציפייה היא שאנהג בפנים משורת הדין גבוהה יותר.אחד הפרמטרים לנהוג לפי לפנים משורת הדין הוא קרטריון כלכלי.

קריטריון 2) ככל שמדובר בתלמיד חכם, רב וכו', מצפים ממנו יותר לפעול לפנים משורת הדין. מצפים שההתנהלות היומיומית שלו גבוהה יותר מרמה סטנדרטית. 

שני הקריטריונים הבאים הם מהותיים יותר:
קריטריון 3) האם התוצאה של לפנים משורת הדין לא ייגרם לך רווח או הפסד. למשל דוגמת הארנק במקם של גויים. אם אני אחזיר לאדם את הארנק, חשבתי שהרווחתי את הכסף שהיה בארנק אבל אני לא באמת מפסיד אלא אני פשוט לא מרוויח ואז הצפייה לנהוג כך היא גבוהה. לעומת זאת, במקרה של חייא ההתנהגות של לפנים משורת הדין גרמה לו להפסד כאן הציפייה תהיה נמוכה יותר. 

קריטריון 4) האם ההתנהגות של לפנים משורת הדין תשווה את מעמדך למעמד של אנשים רגילים או שתדרוש מעבר. דוגמא: רבי ישמעאל במקרה של הסבל ערמת עצים. ע"פ דין אדם  רגיל שהיה עובר היה צריך לעזור לו להרים את העצים. רבי ישמעאל היה אדם מיוחד והיה לו פטור. ההתנהגות שלו, המשמעות שלה אמרה שהוא נוהג כאחד האדם למרות שיש לו פטור מיוחד. דוגמא של רבי חייא, רוב בני האדם על חוות דעת מוטעית היו צריכים לפצות. רבי חייא מומחה בעל שם והוא פטור מתשלום. ההתנהגות שלו לפנים משורת הדין – נהג כאדם רגיל. כלומר, כאשר ההתנהגות לפנים משורת הדין המשמעות שלה היא הימנעות מפטור מיוחד והשוואת המיוחדות שלי לאדם רגיל תהיה צפייה גובהה יותר שתפעל לפנים משורת הדין. כאשר ההתנהגות תהיה משהו שלא מצופה מרוב האנשים הציפייה תהיה נמוכה יותר.יש מקרים מובהקים ויש פחות. האם יחייבו אותי? פה יש עמדות שונות.

דברנו על חיובים מוסריים שהפכו להיות משפטיים (בשבוע שעבר). לאחר מכן נדבר על מקרים שהם עדיין מוסריים ובית הדין מעורב בהם – לפנים משורת הדין. אבל יש עוד מושג דומה ושונה (לא חיוב רגיל אבל בית דין מעורב בו – חייב בדיני שמיים).

חייב בדיני שמיים
הביטוי נאמר בהקשר הממוני בעיקר בדיני הנזיקין. בהלכה מבחינים בין נזק שאדם גרם בידיו באופן ישיר לבין מה שבהלכה מכונה נזק עקיף- "גרם". יש אדם שעושה נזק, ויש אדם שגורם נזק. 

עושה נזק- דוגמא. לקחתי מחשב ממישהו ושברתי אותו. זהו נזק ישיר
נזק עקיף – אני עשיתי משהו שגרם למחשב להשבר. 

ההבדל בין נזק ישיר לגרמא לא קשור לשאלת הכוונה בכלל. כדי להתחייב בדיני נזיקין לא צריך כוונה צריך נזק. אפילו אם גרמתי נזק ברשלנות או רשלנות קלה די בה שאני אחוייב אבל על הנזק להיות ישיר. אם הנזק הוא בגרמא – גם אם התכוונתי אני פטור. נזק שמסווג כנזק עקיף – גם אם התכוונתי לעשות אותו אני פטור. 

עניין הכוונה לא רלוונטי.

מה שחשוב זה לסווג את הנזק נכון. הכוונה היא לאדם המזיק באופן ישיר או אדם המזיק באופן עקיף. כשמדובר על בע"ח זו פרשה אחרת שלא נעסוק בה. ההלכה היא שאדם המזיק = חייב. אדם שגרם נזק (גרמא) פטור מדיני אדם וחייב בדיני שמיים.

מה נכנס תחת גרמא?

רוב מקרי הרשלנות מסתווגים תחת גרמא. רוב המקרים הנזק נגרם לא על ידך במובן הפיזי. 
· בעל חיים היה נעול ולא היה יכול לצאת מהכלוב. אני הלכתי וכל מה שעשיתי – פתחתי את הדלת. כתוצאה מזה הכלב יצא וניזוק או שהזיק לרכוש של צד ג'. את מי באים לתבוע? אותי כמי שפתח את הדלת ולא את בעל הכלב. במשפט הישראלי היו אומרים לפותח הדלת שהוא התרשל כי היה עליו להניח שהכלב עלול לגרום לנזק. יש קש"ס ולולא פתח את הדלת לא היה נגרם נזק. מקרה כזה יסווג כגרמא. 
· הנותן סם המוות בפני בהמת חברו. אם הייתי לוקח רעל והייתי מאכיל את בעל החיים שלך – זה מזיק ישיר. אבל אם מה שעשיתי זה פיזרתי את הרעל במקום שאני יודע שבעל החיים מסתובב (חלק גדול מהראשונים אומרים שגם אם מדובר ברעל שאין לו ריח דוחה או טעם דוחה) ויותר מזה בע"ח מטריד אותי, פיזרתי את הרעל כתקווה שהבע"ח ימות. זה קשור לגרמא כי אפשרתי לזה לקרות אבל לא האכלתי אותו בידיים. 
כל אותם מקרים שיוגדרו כגרמא – הדין ביחס אליהם פטור מיני אדם וחייב בדיני שמיים.
 מה הכוונה בפטור מדיני האדם וחייב בדיני שמיים ?

· רש"י – חייב בדיני שמיים = פורענות משמיים. משמיים יענישו אותך כי רצית לגרום למישהו אחר נזק.

· ראב"ן – אם הגעתי לבית דין שהגיע למסקנה שפלוני חייב בדיני שמיים, זה לא שבית הדין תופס מעמד ניטרלי. כדי לך לשלם כי אם לא תענש משמיים. גם היום אם נלך לבית משפט ויעמוד שופט ויאמר שראוי שתשלם לא בקלות נגיד לו לא. לא במישור של פחד. אלא במישור כי המעמד של שופט הוא מכובד ויקר ולא בקלות נגיד לו לא. במיוחד בבתי דין דתיים. כלל הציבור הוא ציבור שמאמין באותה תקופה.
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מה שחשוב זה להבין מה המשמעות של חייב בדיני השמיים. אם בית דין יגיע למסקנה שאדם גרם נזק בנסיבות שמכונות גרמא, אז בית הדין יקבע שהוא פטור מדיני אדם וחייב בדיני שמיים.

ראינו את עמדתו של רש"י שמכוון את זה לענישה של דיני שמיים. מי שלא משלם עשוי לשלם ע"י שמיים. רשי לא אומר שבית הדין אומר ומזהיר, הוא רק אומר שהעונש יגיע משמיים. ההנחה היא שגם לדעת רשי יש סוג של הרתעה. אף אחד לא רוצה להענש בידי שמיים. בהחלט ייתכן שיש חייבים שיעדיפו לשלם ולא יקחו את הסיכון של ענישה משמיים. ברור שחיוב בדין שמים לא יכול להחליף בית דין לגמרי. ההנחה היא שמי שכפוף למערכת רואה אותה כפוף לה רק מכח המדינה אלא גם מההיבט הדתי. לכן בקהילה כזו ברור שלחיוב בית דין שמיים יש משמעות כזו. 

ראשונים אחרים מרחיקים לכת יותר ומדגישים את המעורבות של בית הדין בעניין הזה. בית הדין לוחץ שהוא ייענש בדין שמיים מתוך מטרה לגרום לכך שהוא ישלם. 

· כל המשטר של דיני הנזיקין היום ברוב המקרים זה לא באמת ויכוח בין המזיק לניזוק זה לגופים הכלכליים שעומדים מאחוריהם. ולכן יש הגיון להרחבה של המקרים מרעיון הפיזור. במשפט העברי זה לא כך. כשקרה נזק השאלה היא האם המזיק יוציא מכיסו וישלם או שהניזוק ישא בהפסד וישלם. מישהו יצא נפסד. אם הנזק משמעותי הוא יצא נפסד מאוד. יכול להיות שבמשטר כזה יש מקום לגמישות. ומשטר של דין שמיים מאפשר גמישות. יש הבדל לנזק שאני גורם בכוונה לבין אם גרמתי לנזק ברשלנות קלה. מבחינתץ הניזוק שלא משנה לו כי הוא הפסיד מהנזק עצמו. 
כאשר מי שגורם לנזק – שזה בעצם רוב מקרי הרשלנות, רוב הפרת חובה חקוקה, במקרה כזה החיוב בדין שמיים נותן לבית הדין יזה שהוא טווח של אפשרויות. לא כל מקרה של גרמא הוא רשלנות. יכול להיות מקרה של גרמא עם כוונה. אם גרמתי נזק בכוונה בית הדין יפעיל את מלוא כובד משקלו כדי לגרום לי לשלם. הסבירות שבית הדין יפעיל השפעה מאוד כבדה סבר להניח שאשלם. לעומת זאת, הצד השני של הקמרים –אדם נורמטיבי התרשל וגם הוא סוג של קורבן לתאונה, פה בית הדין יפעיל פחות לחץ. בית הדין יכול להגיד שאם תגיע להסכמה עם הניזוק והוא יסכים לקבל 50 במקום 100 אז אתה לא תיענש בדין שמיים. בית הדין במקרה של גרמא יכול לכוון את הצדדים לאיזה שהוא סוג של פתרון ביניים. זה נותן לבית הדין אפשרות של לא לכפות. 

אדם שמחזיק בידיו רכוש /כסף של מישהו אחר שלא כדין, בעצם מוגדר כגזלן. אחד התוצאות של גזלן היא שהוא פסול לעדות. זה לא נכון ע"פ המשפט הישראלי, אבל בהלכה צריך שני עדים והם צריכים להיות כשרים. אדם שמחזיק ממון חברו שלא כדין הוא גזלן ויהיה פסול לעדות. 

אחר הראשונים אומר שמי בית דין קבע לגביו שהזיק בגרמא וחייב בדיני שמיים, גם הוא יהיה פסול לעדות כל עוד לא ישלם. כלומר, אם בית דין קבע שאני חייב בדיני אדם אז אני גזלן וברור שאני פסול עדות. אבל גם אם בית דין אמר שאני חייב בדיני שמיים ופטור מדיני אדם אני עדיין פסול עדות. חיוב בדין שמיים זה לא משהו בחלל האוויר. בית דין מעורב בו ורואים אותך כגזלן. נכון שלא כופים זאת עליך אבל כתוצאה מהטלת בית דין חיוב בדין שמיים יש לזה משמעות. 

כשהתחלנו לדבר על חיובים מוסריים אמרנו שיש שלוש רמות:

1) חיוב משפטיים שמבוססים על שיקולים מוסריים
2) רמה שמופנית לבית הדין. בית הדין צריך להיות מונחה בחיוב מוסרי ולכן הוא ילחץ באופן כזה או אחר שמדובר על חיוב לפנים משורת הדין/ דין משמיים
3) מצפים מאדם עצמו שגם שבית הדין לא מתערב שינהג במוסריות ובחסידות. 
דוגמאות:

המשנה ממסכת בבא בתרא: מזכיר צוואה. פורמלית זה עובד אחרת. הצוואה כפי שהיא מנוסחת היום שאדם מצווה מה יעשו בנכסיו לא אפשרית פורמלית לפי ההלכה. לכן בעצם הוא נותן את זה כמתנה מחיים באיזו שהיא פרוצדורה שמאפשרת לו להשתמש בנכסים עד יום מותו. זה עובר למצווה או רגע לפני המוות או בפרוצדורה אחרת שלא נכנס אליה. אנחנו נתייחס לזה כאל צוואה. באופן טבעי על פי דין הבנים אמורים לרשת את האב. אדם החליט להעביר את זה לשכן שלו. מבחינה משפטית מה שעשה עשוי – יש תוקף למעשים שלו. אבל, המשנה מוסיפה שהחכמים לאמרוצים מההתנהגות שלו. הסברו של הרשב"ם: אין לחכמים נחת רוח ממעשיו אלא הוא גורם להם כעס. אין בית דין שיגיד לו שהוא מבטל את הצוואה והיא לא תקפה, אבל חכמים כועסים עליו. מה זה אומ שהם כועסים עליו. העניים הוא החכמים שמייצגים את עמדת ההלכה והאלוהים. אתה לא מתנהג כפי שאלוהים ציפה ממך. מהותית זה לא בסדר. 

שמעון בן גמליאל – אם הסיבה שהוא מעדיף אחרים ולא את בניו כי הם יצאו לתרבות רעה אז זה בסדר. ברור שיש סיבה אבל המצב הטבעי הוא שהנכסים אמורים לעבור מהאבא לבן.זה מצב טבעי כי כך העולם מתנהל וזה מאפשר המשכיות. 

ברייתא, בבא קמא
אם לוויתי כסף והוא דרש ריבית ושילמתי לו אותה, הלווה מחזיק את הריבית שלא כדין, הוא סוג של גזלן, כי על פי דין אסור היא לו לקחת ריבית.

נגיד שאותו מלווה חוזר בתשובה, התשובה על פי ההלכה לא תתקבל כל עוד לא החזרת את הגזל למי שגזלת ממנו. הגזלן שרוצה לתקן את דרכיו מחויב ללכת ללווה ולהחזיר לו את הריבית שגבה ממנו.

אדם שחי שנים מגזל והוא עכשיו רוצה לחזור להיות אדם נורמטיבי, הוא עדיין לכאורה מחזיק בידיו גזל, נניח שהוא יודע ממי הוא גזל אבל אם הוא יחזיר לכולם, הוא יתייאש, וזה עלול להפחיד אותו, וגם, אם הוא יחזיר את הסכומים הקטנים לכל אחד, כל הנגזלים לא יתעשרו מזה, לכן אומרים שאם נניח שהאדם באמת חזר בו מדרכו הרעה, יש לוותר לו, מבחינה משפטית אי אפשר להכריח לוותר לו, אבל אם הנגזל ידרוש את כספו החכמים  לא יהיה מרוצים מההתנהגות שלו, שהוא ביקש את הכסף למרות שהוא באמת חזר בתשובה. (מדובר בגזלן בסכומים קטנים, לא במשהו שמוטת מישהו כלכלית)

הגזלן שחוזר בתשובה חייב ללכת ולתת את הגזלה חזרה לכל האנשים שהוא גזל מהם, אבל האדם שהוא מבקש להחזיר לו את הכסף, מצפים ממנו שיסרב לקבל חזרה את הכסף.

המחזיר חוב בשביעית:

המשנה, מסכת שביעית
שנת שמיטה: למרות שלמעשה בשנת שמיטה פטורים מהחוב, החכמים מצפים ממי שכן יכול להשלים את החוב לעשות זאת. לפי בית הדין, לא מעמידים לדין אבל החכמים מצפים ממנו למרות הפטור לשלם.

הלווה מן הגר: עפ"י התפישה של ההלכה אדם שמתגייר כאילו נולד מחדש וכל היחוסים שלו מהתקופה הקודמת מתבטלים . נניח לפני שהוא יתגייר, היו לו ילדים, גם הילדים שלו התגיירו. כל אחד מהם כאילו נולד מחדש. מבחינת ההלכה, מבחינה פורמאלית אנחנו לא רואים אותם כילדים שלו (כי הם נולדו מחדש). המשמעות היא שאותו בן לא יורש את האב. הבן ירש, רק אם נולד לאחר התגיירות האב.

אם לאב המתגייר שמת, אין ילדים אחרי ההתגיירות נכסיו הם הפקר, הראשון שיזכה בהם הם שלו. מבחינה מציאות זה לא הגיוני. האב יכול לצוות להם את הנכסים ואז זה לא בעיה.

הבעיה קמה כשחייבים לאב הנפטר כסף (עפ"י דיני הירושה אדם יכול לצוות על דבר שהוא מחזיק בו דבר שהוא צפוי לקבל בעתיד- אי אפשר להעביר את הזכות על החוב) ואז מי שחייב לגר כסף, הוא בעצם לא צריך להחזיר את הכסף, אבל ברמה המהותית הילדים שלו יפגעו. אז לפנים משורת הדין, אם הלווה יחזיר את ההלוואה דעת החכמים נוחה ממנו
מקור מס' 7:

משנה מסכת חולין
יש בהלכה מתנות עניים. כל מני חלקים מהתוצרת החקלאית צריך להשאיר לעניים. למשל פאה – מיועד לעניים. מעשר עני צריך להפריש מעשרות- 10% מהנכסים נקרא מעשר עני- בשנים 3 ו6.בשנה הראשונה שנייה רביעית וחמישית זה מעשר שני ולא עני ובשביעית אין מעשר. מי יכול להשתמש במעשר עני – מי שעני. הסיטואציה שמתוארת היא בעל בית שאיננו עני, היה עובר ממקום למקום. הוא גר בעיר אחת ונסע לעיר אחרת. במהלך הנסיעה אזל לו האוכל. כרגע, בעיר האחרת אתה בבחינת עני (לא בבחינת אין לך רכוש אלא כרגע אתה לא יכול לממש את הרכוש. במקרה כזה הברייתא אומרת שאין לו אוכל הוא יכול להשתמש במתנות עניים למרות שבהגדרה הוא איננו עני. מתעוררת השאלה, האם הוא צריך להחזיר את זה כשישוב לביתו. 

רב חיסדא על פי רבי אליעזר- זוהי מידת חסידות. הוא אומר שצריך להחזיר למרות שמחבינת הדין לא צריך לשלם. כסף של עניים הוא ממון שאין לו תובעים. אף עני לא יכול לתבוע אותי ולהגיד לי למה לקחת ולמה השתמשת. מה עוד, שהוא השתמש במתנות עניים בעיר אחרת, כשהוא יחזור לביתו אין לו למי להחזיר. מבחינה משפטית אי אפשר לדרוש ממני להחזיר את הנכסים האלה. כשהשתמשתי בהם השימוש היה כדין – לא היה לי מה לאכול. אבל בכל זאת – מידת חסידות. מידת חסידות "רוח חכמים נוחה ממנו". פירוש הדבר שאתה לא חייב אבל אם אתה רוצה לנהוג כראוי התנהגות שמתאימה לרוח ההלכה אז כן תתרום לעניים. 

מקור נוסף על מידת חסידות, מקור 5:

יש בהלכה דין של אונאה. אונאה – מכרתי לך נכס שלא בשווי השוק שלו אם המטלטלין עם פער של יותר מ20% בין המחיר למחיר שוק יחול דין אונאה. דין אונאה בקונוטציה ששלנו הוא תרמית. הצד הנפגע יכול לבטל את המקח או לחילופין יכול לדרוש חזרה את הפער. אם הפער הוא עד 20% לא חל דין אונאה. תמיד אפשר לשלם יותר או פחות. כל עוד הפער הוא עד 20% זה סביר ויכול להיות שאדם ידע מראש שזה לא תואם את המחיר שוק. כאשר הפעם הוא יותר מ20% ולא התננו התנייה מפורשת אפשר לבטל את המקח. פה מתעוררת בעיה – עד מתי יש לי זכות לחזור בי. ברור שיש פרק זמן מוגבל כמה זמן אפשר לטעון את טענת האונה. לא לפרק זמן בלתי מוגבל. המשנה שלפנינו עוסקת ספציפית באונאה במטבעות. נתתי לך מטבע (הערך שלה יכול להשתנות לפי מידת השחיקה שלה והמשקל שלה). גם כאן יש דין אונאה. המשנה שואלת מה פרק הזמן שעומד ברשות הנפגע כדי להחזיר את הפגע. למה העניין של מטבע מעורר קושי מיוחד? מכיוון שאם קניתי ממך מטלטלין בדרך כלל יש לך אפשרות לעקוב אחריו. מטלטלין א עובר מיד ליד לרוב. אז אם קניתי את זה אני אדע למי לחזור. אבל כשמדובר בכסף – הוא כל הזמן עובר מיד ליד. ככל שיעבור יותר זמן אין לזה שום משמעות כי המטבע יעבור מיד ליד. אז מהו הפרק זמן שעומד לרשותי לטעון טענת אונאה כשמדובר במטבע? בכרכים – עד שיראה לשולחני. אם קבלתי את המטבע ביום ראשון כמה זמן יקח לך להגיע לשולחני ולשאול על המטבע, זה פרק הזמן שעומד לרשותך. אם אתה נמצא בכפר אז צריך לתת לך יותר זמן. העקרון הוא אותו עקרון עד מתי שתגיע לשולחני (החלפן).

אם חיכית יותר- לא תוכל לטעון טענת אונאה. 
אם אני מזהה את המטבע שלי גם אחרי שנה אני אוכל לקבל אותו. למה? הגמרא אומרת שזו חסידות. 

לסיכום: אם עבר פרק הזמן להגיע לשולחני – אתה לא יכול לטעון טענת אונאה. עברת את פרק הזמן. אבל מידת חסידות אם אתה בכל זאת יודע לזהות וזאת באמת המטבע שנתת מצפים ממך שכן תפצה. אז הנה לנו שוב מידת חסידות- מצד הדין אתה לא חייב אבל כן מצפים ממך לפצות על המטבע.

ראינו שורה של דוגמאות של מידת חסידות או רוח החכמים נוחה עליהם. אנחנו נתייחס לכל המקרים הללו כאחד – בית הדין לא מתערב בהקשר הזה, הוא לא לוחץ עליך אבל הדין כן לוחץ עליך וכן מצפה ממך לנהוג בנורמות התנהגות מעבר למה שאתה צריך לעשות. 

בחזרה לשיעור הראשון עם האישה שרצתה להוריש לעניים ולא לקרוב, התשבץ נשאל האם רוח החכמים נוחה עליו. התשובה הייתה לא. אבל התשבץ בחצי השני של התשובה הוסיף משהו נוסף – במחשבה שנייה אפשר לבטל את הצוואה. גם אם כבר צוותה את הנכסים אפשר לבטל את הצוואה . המשמעות היא שמי שמעדיף לבנות בית כנסת במקום לתרום לעניים הוא עובר עבירה ומי שעובר עבירה אפשר לבטל את הצוואה. זה בעייתי. הוא חיפש להגיע לתוצאה יצירתית כי לא אהב את מה שהאישה הזו עשה, אז הוא בנה איזו שהיא קונסטרוקציה משפטית מאוד בעייתית. איך זה מתקשר אלינו?

חז"ל אמרו בהקשר הזה אין רוח החכמים נוחה ממנו, וזה נתן לתשבץ את הלגיטימציה לבנות את התשובה שלא. זאת אומרת, אם המשנה הייתה אומרת שאפשר לצוות איך שרוצים ואין לחכמים עמדה למי תיתן את הצוואה, כנראה שהתשבץ לא היה עונה את התשובה הזו. מאחר ויש אמירה של חכמים שהם לא מרוצים מהתנהגות כזו שאתה מנשל את היורש שלך ונותן לצד ג', זה נותן לגיטימציה במקרה שנראה לו מתאים לעשות צעד מרחיק לכת ולגרום לביטול התוצאה. במקרים מיוחדים זה גם ישפיע על בית הדין ויכול לגרום לכך שבית הדין יגיע לתוצאה מפתיעה בגלל הרקע. לולא הרקע שחכמים לא מרוצים מתוצאה כזו – כנראה שלא היה בסיס לקונסטרוקציה של התשב"ץ.

בהקשר של חיובים מוסריים:

1) מי שפרע – דומה יותר לחייב בדיני שמיים משהו בסגנון.
2) מחוסר אמנה – דומה למידת חסידות, רוח חכמים נוחה ממנו.

שני הביטוייים הללו מתייחסים למקרה ספציפי שנוגע לדיני המכר והקניין. מאחר שעוסקים בעניים נקודתי אנחנו מביאים בנפרד. 

דברנו על כך שהסכם מכר יהיה תקף ברגע שעשינו מעשה קניין. אם אני רוצה למכור חפץ תמורת סכום מסויים וסכמנו את כל הפרטים. ע"פ המשפט העברי כל אחד מהצדדים יכול לחזור בו (לא כך ע"פ המשפט הישראלי). כדי שזה יהיה מחייב צריך מעשה קניין. כל עוד לא היה מעשה קניין אנחנו אומרים שלא הייתה גמירות דעת מלאה ולכן אין הסכם מחייב – גם אם כל הפרטים סוכמו. יתרה מכך, באותו מקרה נניח שגם הצד השני שילם לי. כל אחד מאיתנו עדין רשאי לחזור בו – שוב מאותה סיבה שלא היה קניין. כסף/תמורה זה לא מעשה קניין. עכשיו יש מחלוקת בגמרא אם זה דין תורה או תקנת חכמים אבל זה לא חשוב לענייננו. מעשה הקניין מעיד ויוצר את גמירות הדעת. כמובן שאם שילמת לי את הכסף והתחרטת אני צריך להחזיר את הכסף. בכל זאת, הדין, ההלכה למרות שקבעה שאין הסכם מחייב מצפה מאדם שיעמוד בהתחייבות שלא ולא יחזור בו סתם. ההיתלות הפורמאלית הזו לא תואמת את הרוח של ההלכה. עד כמה מצפים ממך שתעמוד בהתחייבותך. עד כמה מצפים זאת? תלוי בנסיבות. אם רק סכמנו פרטים אבל לא עשנו שום דבר – לא נעשה מעשה קניין ולא שולם כסף נצפה שתחזור מדבריך אבל ברמה נמוכה יותר. אבל אם כבר שלמת הציפייה היא ברמה גבוהה יותר. הביטוי "מי שפרע" מתייחס לסיטואציה בה סוכמו הפרטים שולמה התמורה ולא נעשה מעשה קניין. "חסר אמנה" ציפייה נמוכה יותר – סוכמו הפרטים אבל לא שולמה התמורה. בשתי הסיטואציות לא הייה קניין. 

המשנה אומרת לגבי מי שפרע – אמנם משפטית נתן כסף ולא היה מעשה קניין משפטית אתה יכול לחזור בך אבל אלוהים יכול להעניש אותך. מי שפרע = מי שהעניש. מבחינה משפטית בית דין לא יכול לאכוף עליי את ההסכם. בתלמוד מובאת מיד לאחר מכאן מחלוקת – מה המשמעות של מי שפרע. המחלוקת היא האם בית דין מודיע לו או מקלל אותו?

דעה אחת: זאת אומרת נגיד שבית הדין דן בסיטואציה בה אדם שילם מאות ולא היה קניין והמוכר רוצה לחזור בו. בית הדין אומר שמבחינה משפטית אי אפשר לאכוף את ההסכם, אבל תיקח בחשבון שמי שפרע מאנשי דור מבול יעניש גם את מי שלא עומד בדיבורו.  

דעה שנייה, בית הדין אומר  בעוצמה גבוהה. אמנם משפטית לא ניתן לאכוף את ההסכם אבל אנחנו מקללים אותך על זה שאתה חוזר בך. ההלכה נפסקה שבית הדין ממש מקלל אותך. האמירה עם העוצמה מזכירה את ה"חייב בידי שמיים". 
מחוסר אמנה
רמב"ם: מחוסר אמנה מתייחס לסיטואציה דומה, היה סיכום בדברים אבל ללא תמורה (ושוב ללא קניין). מחוסר אמנה זה אפילו אם אני מבטיח לך משהו ואחר כך אני מתחרט אז מן הסתם הוא לא יכול להגיש תביעה אבל הוא יחשב שהוא מחוסר אמנה. אם ההבטחה היא לא סבירה אז זה לא יפול תחת מחוסר אמנה. אם מדובר במתנה סבירה שאנשים נוהגים לתת בנסיבות כאלה רוח החכמים מצפה שאקיים את דבריי. משפטית אי אפשר יהיה לתבוע אותו אבל אני אהיה מחוסר אמנה. הכוונה היא שהוא ייתפס בעיניי הדין כאדם לא אמין. זה מתקשר לרוח החכמים אינה נוחה ממנו, אבל שוב בגלל שזה מקרה ספציפי שתי הדוגמא (מחסר אמנה ומי שפרע מובאים ביחד).  

מי שפרע הרבה יותר חמור. 

מבחן:

כל החומר שנלמד בכיתה. זה אומר גם חומר רקע. המבחן הוא בחומר סגור ולא צריך לזכור שמות. כן רצוי לדעת מהו המקור (תלמוד, משנה, פוסקים.. ) באופן כללי אבל לא שמות. 

אופן הלמידה- להכיר את החומר. צריך לחשוב מסביב. 

לא לענות אינטואיטיבת. לשים לב לחלוקת הזמן. לבנות את התשובה בצורה הגיונית. גם אם מופיע בתשובה כל מה שצריך אבל התשובה בנוייה לא כמו שצריך – יירד ניקוד. לענות תשובה עניינית – מוגבלים בזמן. 
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