סיכומי מאמרים

מ' זילברג, כך דרכו של תלמוד, פרק א

להלכה אופי משפטי, אף בעניינים ש"בין אדם למקום". דוגמאות:

1. "מודעא רבה לאורייתא" (שבת פח,א) העיקרון של חופש ההתקשרות החוזית מחייב אף את הקב"ה. 

2. ההלכה עולה מתוך מערכת של קטגוריות משפטיות. מול החובות עומדות בהכרח זכויות (אף הקב"ה מניח תפילין: ברכות ו,א). עיקרון שלטון החוק מחייב אף את המחוקק (הקב"ה גוזר גזירה ומקיימה תחילה – ירושלמי ר"ה, פרק א)
עדות לקטגוריות המשפטיות בכל ענפי ההלכה ניתן למצוא למשל ב:

1. תכונת ה"חפציות" – כל איסור, אפילו איסור "גברא", חל או תופס מקום בדבר האסור. לכן, "אין איסור חל על איסור" (חמותו ונעשית אשת איש/ אשת איש ונעשית חמותו, נידון בזיקה הראשונה הבאה עליו – יבמות לב,א; האוכל נבילה ביו"כ פטור – קידושין עז,ב. הכלל - ברמב"ם, איסורי ביאה יז, ח)

2. איו פעולה יכולה לשנות את מעמדו של עצם מסויים, אם בעת עשייתה לא היה מסויים (אם "אין ברירה", אין תוקף למעשה המשפטי שנועד לשנות את מעמדו של הנברר)
הקב"ה נחשב כבעל זכויות וחובות מטריאליות, מה שבא לידי ביטוי בעיקר בתפיסת הבעלות של השכינה על נכסי הקדש ("ממון גבוה"), אם כי הקדש אינו "רעהו" לעניין כמה הלכות (ריבית, נזיקין, שומרים), אף ההדגשה עשויה ללמד את הזהות העקרונית בבעלות.

נגישותה של ההלכה לסוגיות מדיניות – ידידיה צ' שטרן

א. הקדמה

המאמר בוחן קיומן של שפיטות נורמטיבית ("נגישות עקרונית") בשאלות מדיניות, כלומר, האם השאלות ראויות להיות מושא לשיח הלכתי? שפיטות מוסדית ("נגישות מוסדית") בשאלות אלו, כלומר, האם יש להלכה עניין להכריע בשאלות אלו? ו"נגישות מעשית" – הקשיים המעשיים העומדים על דרכו של הפוסק, המעוניין להכריע בשאלות מדיניות. 

ב. נגישות עקרונית

השאלה העיקרית – האם קיים היבט בקיום האנושי, אשר פנוי מן ההלכה? במשפט המודרני, מדברים על סמכות ועל שפיטות. הסמכות מגבילה את כוחו של המשפט מכוח הסכמה חיצונית לו, הסכמה חברתית, והשפיטות מגבילה כוחו מבפנים, כאשר ביהמ"ש מגביל בעצמו את עצמו, כדי לקבוע שהנושא אינו ראוי להכרעה שיפוטית. 

חו"י השפיטה מעניק לבג"ץ סמכות שפיטה שיורית, ובכך מסיר את מגבלת הסמכות. השפיטות הוגדרה ע"י השופט ברק, באומרו שסכסוך הוא שפטי, אם ישנם כלים משפטיים לפתרונו.
 השופט זילברג קבע שנושא ייחשב כאינו שפיט, אם פועלים בו שיקולים לבר-משפטיים (פוליטיים וכדו').
 השופט זוסמן סבר ששיקולים של מדיניות חוץ אינם שפיטים,
 והשופט ויתקון הביע עמדה דומה בנוגע לעניינים הקשורים לפעולות הצבא.
 לדעת השופט ברק, מלוא כל הארץ משפט.
 אי התערבות של בית המשפט, לדידו, נובעת משיקולים של מדיניות משפטית, ולמעשה זו אי שפיטות מוסדית. מנגד, השופט אלון סבור שיש תחומים רבים שאינם חלק מעולמו של המשפט, המכונים על ידו כ"חללים משפטיים".

הדעה התורנית השכיחה היא, שהמציאות כולה נתפסת בקטגוריות הלכתיות. כך סבר החזו"א, וכך מקובל בצבור החרדי. ב"אורתודוקסיה המודרנית" לא נהוג להתייעץ בכל עניין הנוגע ל"שוק החיים" עם רב, אך אין הדבר מעיד בהכרח על שוני בהשקפה העקרונית על היקפה של ההלכה. בבג"ץ ז'רז'בסקי
 העיר השופט אלון שאת השקפתו של ברק בעניין היקפו של המשפט, ניתן לקבל בנוגע להיקף ההלכה.

מבחינה מהותית, יש כמה גורמים שמערימים קשיים על ההשקפה בדבר כוליותו של המשפט, שאינם קיימים בהשקפה בדבר כוליותה של ההלכה. ההלכה מקורה ברצון הא-ל. אשר לגביו, בהחלט מובן ש"לית אתר פנוי מיניה". דברים המסורים ללב אינם ניתנים לכפיה כנורמה חילונית, אך ניתנים לכפיה בנורמה דתית, המכירה בדין שמיים. 

השאלה בדבר כוליותה של ההלכה אינה נוגעת רק לשאלת יכולתה של ההלכה להסדיר כל נושא, אלא גם בעניין שיש לה לעשות כן. החזו"א והשופט אלון סבורים שיש להלכה עניין כזה. הרב ז'ולטי ופרופ' אנגלרד מניחים כהנחת יסוד שלהלכה יש מה לומר בשאלות מדיניות. לעומתם, פרופ' לייבוביץ' טען שסוגיות מדיניות הן מחוץ לעולמה של ההלכה ב"עולם הזה", והן בבחינת "הלכתא למשיחא". מדברי הרמב"ם ניתן ללמוד ששאלות מדיניות יוכרעו ע"פ נביא, שנחש לדידו כאותוריטה חוץ-הלכתית. לחכם אין מה לומר בשאלות מדיניות. אפשר שכוונתו שלחכם אין מה לומר כשרצון הא-ל מפורש, או שיש לו חוסר נגישות עקרוני לשאלות אלו. שטרן מעדיף את האפשרות השניה. קיומו של "דבר שאינו מן התורה"
 מרמז אולי על קיומו של "חלל הלכתי".

ג. נגישות מוסדית

במשפט הנוהג, השופט ברק מבחין בין שפיטות נורמטיבית, הקיימת לדעתו תמיד, לבין שפיטות מוסדית, שעליה מחליט ביהמ"ש, כאשר נראה בעיניו שאין זה מן הראוי שהסכסוך יוכרע ע"י ביהמ"ש, בכלים משפטיים.
 אולם, מקרים של חוסר שפיטות מוסדית יהיו נדירים, באשר קיומם פוגע בשלטון החוק.
 הנשיא שמגר מסכים עקרונית עם ברק, אך מגדיר יותר, שהמקרים של אי שפיטות מוסדית יהיו אלו אשר השאלה שהם מציבים, לפי מהותה אפיונה ותכונותיה אינה מתאימה לבחינה משפטית. השופט אלון סבור שההבחנה בין אי שפיטות מוסדית לאי שפיטות נורמטיבית אינה חשובה. העיקר הוא, שקיים מצב של אי שפיטות. 

בהלכה, מוצאים אנו בדברי הרב חיים דוד הלוי זצ"ל תפיסה התומכת באי שפיטות מוסדית בעניינים מדיניים, אף שקיימת שפיטות נורמטיבית.
 הסיבות לכך: א. אלו תחומים שניתנים לשינוי מתקופה לתקופה, והתורה הנצחית לא רצתה לקבוע בהם מסמרות ב. התורה אינה רוצה לכוף את העם בחייו החילוניים ע"פ משפט מסוים. כך ניתן ללמוד גם מדברי הנצי"ב בעניין מינוי המלך.

דרך נוספת שעשויה להביא למסקנה בדבר אי שפיטות מוסדית בהלכה, בעניינים מדיניים, יסודה בכלל הקובע שבעניינים מקצועיים, יש להכריע דין ע"פ דעת מומחה. כך בענייינים רפואיים, וכך בעניינים מדיניים. כך מובא גם בשם הגרי"ד סולובייצ'יק.

ד. יצירה שיפוטית

עקרונית, תתכן ע"י פרשנות, מילוי חסר (הסדר שלילי/היקש או עקרונות החירות, הצדק, היושר והשלום של מורשת ישראל). בהלכה, במסגרת תקנות וגזירות, ניתן למלא את החסר, ולתת מענה נאות למציאות חדשה.

אולם, קיימים כמה קשיים מעשיים ביישומה של יצירה משפטית בעניינים מדיניים:

1. העדרן של נורמות משפטיות, מאז ימי התנ"ך, ממנו אף הרמב"ם שאב את הלכות מלכים, הופך את היצירה להיות בבחינת "יש מאין".

2. השכלת הפוסק צריכה לכלול ידע בנושאים הרלוונטיים בהם הוא פוסק. השכלה כזו נעדרת בעניינים מדיניים. קושי זה מתחדד לאור השקפת ההלכה, שהפסיקה אינה רק בחינה של מעשיו של בעל הסמכות, אלא קביעה מראש, מה יש לעשות (=חקיקת משנה).
3. השיטה המשפטית של ההלכה היא קזואיסטית. לכן, קשה מאוד לגזור פרטים מכללים, בייחוד כאשר הפסיקה בעניינים אלו נזנחה למשך דורות. 
י' אנגלרד/ תנורו של עכנאי – פירושיה של אגדה (שנתון המשפט העברי א, עמ' 45)

השופט זילברג מצא באגדה מקור לרעיון בדבר שלטון החוק במחוקק. מלומדים אחרים מוצאים באגדה זו מקור לרעיונות משפטיים מודרניים אחרים, כגון: הזכות והחובה של כל אדם לקבל על עצמו את האחריות האישית להכרעתו (אדמונד כהן) או המסקנה שמלאכת הפרשן היא בגדר יצירה מתמדת (עזכראלי). אנגלרד מבקר גישות אלו באופן עקרוני, בהיותן מבקשות לאשש השקפת עולם מתוך המקורות, ולכן, אין הן אלא בבחינת הדגמת רעיון. יתירה מכך, המסיקים מסקנות כוללניות בדבר אופייה של ההלכה חייבים ללמוד את מסקנותיהם מתוך מבט רחב על מכלול ההלכות, ולא מתוך מבט מצומצם באגדה אחת.

באופן עקרוני, מציגה האגדה בעיה נורמטיבית פשוטה: מה עדיף: רצון המחוקק הא-לוקי, או שמא הכרעת החכמים. ככלל, ישנן שתי תפיסות בפירוש האגדה: מוניסטית – הרואה את כל הנורמות הדתיות כמשתייכות למערכת אחת, ובתוכה יש למצוא את הפתרון לסתירה בין דעת החכמים לדעת הקב"ה. האחרת, דואליסטית, המציבה שתי מערכות נורמות שונות, ומגדירה לכל אחת מהן את תחומה הראוי, וכך פותרת את הסתירה.    

במסגרת התפיסה המוניסטית, פתרון הסתירה יכול להתבסס על נימוק פורמאלי ועל נימוק תוכני. לאמור: תוכנה של בת הקול הוא אמת/שקר או שבת הקול מוסמכת/לא מוסמכת לפסוק את ההלכה.

במסגרת התפיסה המוניסטית הפותרת את הסתירה באורח פורמאלי, נמצאים הר"ן
 והרא"ה.
 השקפה זו משתלב היטב בהשקפתו של הרמב"ם, השולל מן הנביא כל סמכות בפירוש ההלכה,
 ומנגד, בדבריו של בעל 'קצות החושן', המכיר באפשרות של טעות של חכמי ההלכה, אך מדגיש את הסמכות הפורמאלית, המצויה בידיהם של חכמי ההלכה שבכל דור ודור.
 

במסגרת התפיסה המוניסטית הפותרת את הסתירה באורח תוכני, מוצאים אנו את ר"נ גאון
 המדייק בלשון האגדה, שהלכה כר"א "בכל מקום", ואפשר שבכל מקום חוץ מזה, ומציע גם, שבת הקול נועדה לנסות את החכמים, ולא להציג עמדה הלכתית. באופן דומה מפרשים בעלי התוספות, שבת הקול יצאה לכבודו של ר"א, ולא לשם קביעת הלכה.
 ובדרך הפוכה לגמרי, מפרש בעל 'דרש משה',
 שחיוכו של הקב"ה נובע מאירוניה וזלזול בעמדתם של חכמים, בעניין "אחרי רבים להטות", שכן, כלל זה מכוון כלפי המסופק בדבר, ולא כלפי מי שאין ספק בלבו, וק"ו שלא כלפי הקב"ה. לפ"ז, דברי הבת-קול אמת, ודברי חכמים, לא.

במסגרת התפיסה הדואליסטית, מוצאים אנו את ר' משה ב"ר יצחק בונמש, המבדיל בין לימוד בישיבה של מעלה, לפסיקה בעוה"ז.
 באופן דומה, ר' יוסף מקנדיה מפרש שר"א הוא בעל הסוד, הנתבע לדבוק באמת הפנימית שלו, אף כשהיא בניגוד לאמת המקובלת אצל רוב העם, שלא זכו למדרגתו.
 גישה דומה נוקט מהר"ל, באומרו שלפי עניין העולם, ראוי שיהיה נמשך אחר היחיד, אך לפי עניין התורה שהיא שכל עליון, ראוי שיהיה נמש אחר הכלל, שהוא קרוב אל השכל ורחוק מן הגשמי.

אף האמירה "נצחוני בני" העסיקה את המפרשים רבות. המהר"ל מפרש שהחכמים הם בבחינת מקבל התורה, והקב"ה הוא נותנה. רצון המקבל הוא בסופו של דבר גם רצונו של הנותן. לכן, נצחוני בני אינו מבטא התגברות של בני אנוש על הא-ל, אלא שהחכמים הוכיחו את צדקתם, וכך זכו ל"ניצחון" שאף הקב"ה מסכים עמו.
 מהר"ץ חיות מפרש "נצחוני" מלשון "עשאוני נצח", בכך שחזקו את המשמעות הנצחית של דברי התורה – "אחרי רבים להטות".
 ובאופן דומה, בעל ספר "הקנה" מפרש "נצחוני" מלשון "שבחוני".

המצווה הדתית והמערכת המשפטית פרק בהגותו ההלכתית של הרב שמעון שקאפ/ אבי שגיא

1. מבוא

מרוין פוקס כתב שביהדות לא יכולה להיות שיטה של משפט טבעי, ולכך שני נימוקים: א. צו הא-ל הוא המקור היחיד למותר ולאסור. ב. ההסתמכות על השכל גורעת מקיום המצווה במשמעותה הדתית. כך סבור גם פרופ' לייבוביץ'. המאמר מנסה לחשוף גישה שונה, מתוך דברים שכתב ר"ש שקאפ.

2. עצמאות המערכת המשפטית

ר"ש שקאפ עוסק בשאלה, מה מקורן של הזכויות והחובות המשפטיות, ובאיזו מידה הן מותנות במצוות. האם איסורי הגזילה והגנב הם יוצרים את מושג הבעלות, או שמא המושג קיים גם במנותק מהאיסורים, ובעקבותיו בא האיסור? רש"ש מצדד באפשרות השניה, ע"פ כמה סוגיות:

1. ידוע ש"ספק ממונא לקולא". מנגד, "ספק איסורא לחומרא". מדוע לא נאמר שספק ממוני הוא למעשה ספק באיסור גזל, וממילא, יהא דינו לחומרא? רש"ש משיב שבדיני ממונות, לפני חלות האיסור "צריך שיוקדם עלינו חיוב משפטי". לכן, שאלת האיסור אינה מתעוררת כל עוד קיים דיון במישור הממוני. הבעלות אינה קשורה לאיסור.

2. "אין הולכין בממון אחר הרוב" להוציא ממון ממוחזק בו. מדוע חמור מדיני נפשות, בהם הולכים אחר הרוב? תשובת רש"ש היא, שההבחנה בין ממונות לנפשות נעוצה בכך שדיני נפשות יסודן בחוק התורה, ובו חל הכלל של רוב. מנגד, ממונות מיוסדים על "הסכמת השכל וסברא ישרה". וסברא זו אומרת שאין להוציא ממון ממוחזק אלא בראיה ברורה.
3. קיימת מחלוקת בשאלה, האם "פריעת בע"ח מצווה", כדעת רב פפא, או שמא זו חובה הנובעת מזכותו המשפטית של הנושה. רש"ש מסביר שאף לר"פ המצווה לא נועדה להחליף את החיוב המשפטי, אלא להוסיף עליו. ומוכיח זאת מן הכתוב: "האיש אשר אתה נושה בו". אם אין חיוב משפטי, מדוע קראה לו התורה "נושה"?
3. התחולה האוניברסלית של המערכת המשפטית

בהתאם להנ"ל מסיק רש"ש שהמערכת המשפטית שבתורה היא אוניברסלית. קביעה זו אינה מתיישבת עם הלכות אחדות, המבדילות בין ישראל לגוי בעניינים ממוניים, כגון:

1. הפקעת הלוואת הגוי מותרת  - ההיתר הוא רק במישור המצוותי. ברמה המשפטית, לא פקע החיוב.

2. גזל הגוי מותר – ברמה המצוותית, לא המשפטית, דאי לאו הכי, לא משכחת לה מקח וממכר בגוי. כלומר, אין איסור גזל. אולם, גם החלק המשפטי כלול באיסור הגזל. נמצא שהגוזל מגוי לא עבר עבירה לשמים, אך גזילה בידו. יש לכך גם משמעות דתית כפי שקובע מג"א, שאין יוצאים באתרוג שנגזל מגוי.
4. המערכת המשפטית והמשפט הטבעי

אף שרש"ש אינו כותב זאת במפורש, מדבריו עולה שהבסיס המחייב למערכת המשפטית הוא המשפט הטבעי.
 למשל, חיוב הכורה על נזקי בור נובע מכך שהיוצר נחשב לבעלים. מעין "תאוריית העבודה" של לוק. גישתו של רש"ש אל המשפט הטבעי מתונה משל המשפט הרומי. האחרון ראה במשפט הטבעי ביטוי לסדר העניינים האמיתי של המציאות, בעוד רש"ש רואה בו רק את שיקול הדעת האנושי באשר להסדרת היחסים החברתיים במציאות נתונה.

למשל, דין המוציא מחברו עליו הראיה נובע מסברת "דכאיב ליה כאיבא". הסברא מיוסדת על המשפט הטבעי, שאינו משקף בהכרח את האמת הא-לוקית. בעלי דין המבקשים לפעול לפי אמת זו, ימצאו עצמם במערכת משפטית אחרת – דין שמים. ע"פ דרך זו מוסבר גם דין "האומר לחברו גזלתיך... ואיני יודע אם החזרתי לך... חייב לשלם", ומוסבר בגמ' שכך הדין בבא לצאת י"ש. אם המשפט הטבעי מייצג סדר מטאפיזי הכרחי של המציאות, לא היו רשאים בעלי הדין להתחמק מסדר זה. ניתן להסתייג מראיות מתחום דיני החזקות, שעיקרן הטלת נטל הראיה על האחר, אך מכלל דבריו נראה שהמסקנה נכונה. גם האוניברסליות של המשפט אופיינית למשפט הטבעי.

5. היחס בין המערכת המשפטית והמצווה הדתית

קיומן של שתי מערכות משפטיות שונות יוצר פוטנציאל של סתירה. דוגמא לסתירה, במצוות השבת אבדה. לפי המשפט הטבעי, הואיל והמוצא טוען רק "שמא", והמאבד טוען "ברי", היה צריך להשיב לו מייד. אולם התורה קבע שההשבה אינה אלא בסימנים, משום דרשת חז"ל: "עד דרוש אחיך אותו – דרשהו אם רמאי הוא...". מצב זה מעורר את השאלה, כיצד ייתכן שיוכל אדם לגזול לפי המשפט הטבעי, על מנת לקיים חובתו לשמיים? תשובת רש"ש היא, שמצוות השבת אבדה חלה על החפץ, לא על הגברא. לכן, במקרה זה, המצווה הדתית הפכה למערכת משפטית.

דרך נוספת ליישוב הסתירה היא באמצעות עקיבה הגיונית-זמנית. קרי, המערכת הדתית באה לאחר המערכת המשפטית. כך עולה למשל, מסוגיית ריבית. לדברי רש"ש איסור הריבית אינו משפטי, ולכן, אין הוא שולל את זכות המלווה, בריבית. לכן, אין נכסי הלווה משועבדים לצורך החזרת הריבית.
 כך עולה גם מדברי הריטב"א, שקבע שאשה שנתקדשה במעות ריבית, מקודשת. זו גם הסיבה שבני המלוה בריבית אינם חייבים להחזיר ללווה את דמי הריבית שגבה אביהם.

מודל נוסף לישוב הסתירה הוא הפקעת המערכת המשפטית ע"י דין התורה, אך הדבר צריך להיעשות ע"י ציווי מפורש, כגון אונאה, דיני שומרים ותשלומי כפל. אולם, הכוח לעקור את המערכת המשפטית באמצעות דין התורה אינו מוליד אצל רש"ש את המסקנה שמערכת זו בטלה כל אימת שקיים דין תורה. השימוש במודל זה חריג.

לעיתים, החובה המשפטית גוררת מצווה דתית (פריעת בע"ח לדעת ר"פ) ולעיתים לא (גזל הגוי). ההבחנה יסודה בהשתייכות לקהילות נורמטיביות שונות. הגוי והיהודי משתייכים לקהילת בני האנוש, ולכן, מוטלת עליהם החובה המשפטית אולם, היות ואין הם משתייכים לאותה קהילה נורמטיבית, לא חלה על שניהם המצווה הדתית.

6. ביסוסה של המערכת המשפטית העצמאית

מרכזיות צו הא-ל ביהדות מציבה את השאלה, מהו מקור החיוב לציית למערכת המשפטית? רש"ש מסביר שאף החיוב לציית לצו ה' ית' נובע ממשפט השכל וההכרה, כחיוב המשפטי שלפי דרכי הקניינים. החיוב לציית לחכמים, נובע לפי הרמב"ם, מן הצו "לא תסור". הרמב"ן חולק, וסובר שהצו מאשש רק את הסמכות הפרשנית של החכמים. לפ"ז, מה מקור החיוב לשמוע לדברי חכמים? תשובת רש"ש היא, שכמו שהשכל מסכים וגוזר לציית לדבר ה', כך גם מסכים וגוזר לשמוע בקול חכמים. לדבריו, לכך אף הרמב"ם מסכים, אך הוא מוסיף את הצו הדתי "לא תסור".

בדבריו של רש"ש יש כשל הגיוני לכאורה, שכן, אף אם ההכרה השכלית היא הבסיס לחובת הציות לצו הא-ל, אין בה אלא כדי לתת בסיס הכרתי המצדיק את חובת הציות, ולא כדי לבסס מערכת נורמטיבית מחייבת. הפתרון לכשל זה, לאור דברי רש"ש הוא, שצו הא-ל הוא מרכזי אך לא בלעדי בתוך מערכת החיים. ישנם חיובים וזכויות שונים שמקורם אינו בצו הא-ל. אין בכך פגיעה באינטואיציה הדתית הבסיסית, משום שהשקפת רש"ש מבטאת אף היא אינטואיציה דתית, המשתקפת בהכרה שהתורה אינה מנותקת מהחיים ומערכיהם. המצווה אינה מכוננת את עצם הקיום החברתי, אלא היא באה על גביו. עמדה זו מעוגנת בסטטוס החזק של הסברא בהלכה. רש"ש אינו מקבל עמדה של מוניזם משפטי, לפיה, כל נורמה חייבת לעבור "מבחן תוקף" אחיד של הנורמה המשפטית המחייבת, הואיל והוא מכיר בשתי מערכות משפטיות.

מבוא לספר "בין סמכות לאוטונומיה במסורת ישראל"/ ז' ספראי וא' שגיא

לשאלה, מה הופך אדם או מוסד לבעל סמכות יש כמה תשובות:

1. מודל הכרתי – הידע שרכש אדם הוא המקור לסמכותו. מודל זה מחייב ידע בסיסי של חברי הקהילה בנושא הנתון, כדי שיוכלו להכיר בעליונותו של בעל הסמכות. למשל, איינשטיין נחשב כסמכות בפיזיקה, בקרב קהיליית מדעני הפיזיקה. זו סמכות מסוייגת, משום שהיא מותנה בהכרה שבעל הסמכות מפעיל את הידע שלו, ומרגע שאחד מבני הקהילה הגיע לרמת הידע של בעל הסמכות, אין הוא חייב עוד לציית לו. מקורות בהלכה למודל זה: ירושלמי
: "שיאמרו לך על ימין שהוא ימין ועל שמאל שהוא שמאל". וכן בהוריות
: "הורו בי"ד וידע אחד מהן שטעו או תלמיד והוא ראוי להוראה והלך ועשה על פיהן, בין שעשו ועשה אחריהם, ה"ז חייב מפני שלא תלה בבי"ד". ובגמ',
 "כגון דידע דאסור וקא טעי במצוה לשמוע לדברי  חכמים". וכן, בי"ד שטעו בדבר שהצדוקים מודים בו, אינם חייבים על מעשה היחיד על פיהם, משום ש"זיל קרי בי רב הוא".
 המצדדים בגישה זו מצמצמים את סמכות ביה"ד. כך למשל, בית שמאי נהגו כדבריהם, לפי אחת השיטות, משום ש"מחדדי טפי". ר"ח הירשנזון מגדיר שאין היחיד מחויב לשמוע לקול חכמים כשיודע שטעו, אלא בענייני מועדים. האיסור לתלמיד להורות בפני רבו או לחלוק עליו, סוייג ע"י מהרשד"ם לתקופת התלמוד, בה למדו בע"פ, ולא מספרים. הגיון – הן הרב והן התלמיד כפופים למקור הידע – הספר.

2. המודל הציוויי – בעל הסמכות הוא כזה, משום הכוח שהוענק לו מגורם חיצוני, לחייב את הנתונים לסמכותו לפעול לפי הוראותיו. מקורות: "אפילו אומרים לך על ימין שהוא שמאל"
 (כניסוחם של רש"י ומהר"ל, בניגוד לניסוח "מראין בעיניך" שבמקור וברמב"ן); הרמב"ן בהשגותיו לספר המצוות, השגה א: "על משמעות דעתם הוא נתן לי את התורה". הרמב"ן מתמודד עם העולה ממשנת הוריות, שאין היחיד מחוייב לבעל הסמכות ביודעו שהאחרון טועה, ומיישב, שחובת הציות קיימת, רק לאחר שנערך בירור בבי"ד הגדול בעניין עמדתו של היחיד.  הביסוסים למודל זה הם: צו האל, השראה אלוקית והסכמת העם. הנימוק הראשון הודגש ע"י הרמב"ן. השני, בא לידי ביטוי בדברי גאונים, ומאוחר יותר בדברי חזו"א והרב דסלר. הנימוק השלישי, הסכמת הציבור, מצוי בשו"ת הרא"ם,
 ושו"ת הריב"ש.
 בין האחרונים, תמכו בנימוק זה הרב קוק,
 ור"ח הירשנזון. 

ה'חינוך' מעמת את הצורך לציית לחכמים עם שאלת האמת ההלכתית, ומעדיף את הציות, כדי להימנע מאנרכיה משפטית. מסתבר שהמודלים השונים משקפים דעות שונות באשר לתפקיד ההלכה. המודל ההכרתי משקף תפיסה, שההכרעה ההלכתית חותרת אל האמת הא-לוקית, בעוד שהמודל הציוויי מניח שתפקידה של ההכרעה להסדיר את החיים הנורמטיביים הדתיים. המודל ההכרתי מדגיש את התורה כמרכז העולם ההלכתי בעוד שהמודל הציוויי מעמיד את אישי ההלכה במרכז, כנושאי התורה בחיים.

"אפילו אומר לך על ימין שהוא שמאל" – 

לעצמת הסמכות המוסדית בהלכה וגבולותיה/ י' בלידשטיין

מטרת המאמר – לבחון את השאלה: האם ההלכה מניחה נורמה של ציות מוחלט למוסדותיה? הסיכום ענייני, לא כרונולוגי ולא נוגע בתהליכים החיצוניים שהביאו לקיומן של הדעות השונות.

בין חכמי הראשונים, מי שעסק יותר מאחרים בשאלה, הוא הרמב"ן. הרמב"ן מבהיר שההוראה לנהוג כדברי חכמים "אפילו אומר לך על ימין שהוא שמאל", אינה מכוונת רק כלפי מי שרוצה להקל על עצמו, אלא אף על הרוצה להחמיר על עצמו, מתוך שכנוע פנימי מוחלט, שהוראת חכמים תביא אותו לעבור על איסור חמור, עד כדי שפיכות דמים. הוראת חכמים אינה מתנגשת עם האוטונומיה של הפרט, אלא עם נאמנותו של היחיד לה' ולתורתו. הרמב"ן אינו מסייג את סמכותו ביה"ד הגדול, אם כי מדבריו בהשגות לספר המצוות ניתן ללמוד שהסמכות אינה כוללת תקנות וגזירו, ומיוחדת ל"פירושי התורה". נימוקו של הרמב"ן לתפיסתו הוא דתי-חברתי. כלומר, סמכות ביה"ד הגדול נדרשת כדי למנוע אנרכיה משפטית. תפיסה זו מבוססת על ההנחה שכדי שתגובש למסכת משמעותית, דת ישראל צריכה להתבצע כעשייה ציבורית כללית.  

הכלי לביצור סמכותו של ביה"ד הגדול הוא הצו האלוקי – "לא תסור", אשר גם לדידו הוא המקור המכונן את חובת הציות הכללית לחכמים. כדי להניח את הדעת, מוסיף הרמב"ן שאל ליחיד לחשוש שמא הוא שופך דם נקיים בצייתו להוראת חז"ל, כי "רוח השם על משרתי קדשו". אולם דומה שאף הרמב"ן לא ביקש להציע אמונה זו כפתרון מוחלט, המונע כל טעות.

אף הר"ן שייך לאסכולת הרמב"ן הן בנוגע להיקף הסמכות והן בנוגע להנמקתה. השינויים הם: 

1. במקום להציג את הבעייתיות שבביצוע הרואה שיש בה, לדעת המציית, עבירה על דבר ה', הוא מציג את הבעיה של הוראה שיש בה כדי לגרום נסק למציית, ומתרץ שהתועלת  (הדתית-חברתית) רבה מן ההפסד. 

2. במקום להצדיק את ההוראה המוטעית, הוא טוען שהציות לדברי חכמים, ע"פ דבר ה', אינו יכול להזיק למציית, ואדרבה, יקנה מעלה בהיותו מציית לדבר ה'.
על התועלת הדתית-חברתית עמד גם בעל ה'חינוך', תוך הצגה ברורה של הנזק שעלול להיגרם מאנרכיה משפטית. מכאן גם נובעת המסקנה, שרבים חלקו עליה, שהסמכות קיימת גם ל"שופטנו שבדורנו". אסכולה זו דורשת למעשה מן האדם לוותר על הכרתו המוסרית-דתית למען הכלל.

אף המהר"ל נמנה על האסכולה הדורשת ציות מוחלט, אבל הוא אינו נוקט את הטיעון של טובת הכלל. לדבריו, ה"מותר" וה"אסור" יסודם בקובע הנורמה – הקב"ה. לכן, אף אם אומרים על ימין שהוא שמאל, היות והקב"ה ציוה לנהוג כדבריהם, הרי שהפך את ה"אסור" ל"מותר" או להפך. אין בדבריו שלילה מוחלטת של מוסר טבעי, אך הדברים קרובים לכך. 

גישה שונה לחלוטין יש לריב"א. הריב"א מבחין בין סמכותו הפרשנית של ביה"ד לסמכותו לעניין תקנות וגזירות. כאשר ביה"ד מפרש את דברי התורה, הסמכות נובעת מדברי התורה עצמם. לכן, יחיד הטוען שהבין טוב יותר את דברי התורה, אינו מחויב לפרשנות ביה"ד. לעומ"ז, כאשר בי"ד מתקן תקנה או גוזר גזירה, הרי הוא מפעיל סמכות עצמאית, בהתאם לקריאתו את מפת המציאות. כאן חובת הציות היא מוחלטת. דוגמאות: תקיעת שופר בשבת ("ימין שהוא שמאל") או שניות לעריות ("שמאל שהוא ימין").

באופן דומה, גם בעל העקדה מיישם את ההוראה "אפילו יאמרו לך על ימין שהוא שמאל" בנוגע לסמכות לחרוג מן הדין הקבוע בתורה, לשם השגת הצדק בעניין ספציפי (Equity). אברבאנל מיישם הוראה זו רק בנוגע ל"מה שיגזרו... כפי צרך השעה". ר' שם טוב בן שם טוב קובע שההוראה נוגעת למקרים בהם יגזור ביה"ד "הפך מה שיבוא בתורה". 

ישנם כמה מקורות המערערים על המוסכמה הדורשת ציות לחכמים גם אם אומרים "על ימין שהוא שמאל". המובהק בהם הוא בירושלמי, הקובע שחובת הציות קיימת רק אם אומר לך "על ימין שהוא ימין ועל שמאל שהוא שמאל". כך גם עולה לכאורה ממשנת הוריות בעניין זקן ממרא, ומסוגיית התלמוד שבעקבותיה, הקובעת שיחיד החייב קרבן על שנהג ע"פ הוראה מוטעית של ביה"ד הוא זה שטעה במצווה לשמוע לדברי חכמים.

הרמב"ן מתמודד עם הסתירה, תוך צמצום משמעותה של סוגיית הוריות. לדבריו, הסוגיה עוסקת בשלב מקדמי, טרם הרצה החכם את טענותיו בפני ביה"ד הגדול. בשלב זה, אין החכם נדרש לוותר על הכרתו מפני הוראת ביה"ד הגדול. אך אחר שהשמיע דבריו בפניהם, וחייב הוא לעשות כן, אם לא קיבלו עמדתו, עליו "ליישר קו" עם הוראת ביה"ד הגדול. ניתן לנמק הסבר זה בשתי דרכים:

1. לפני שניסה החכם לשכנע את ביה"ד הגדול בצדקתו, פסיקתם אינה סופית, שמא ישנו דעתם. לכן, הוראתם עדיין אינה מחייבת.

2. רק מרידה בהוראת ביה"ד הגדול, אחר שהושמעו בפניו טיעוני היחיד והוא לא קיבלם, מהוה קריאת תיגר נגד המוסד העליון, ומערערת על סמכותו, ולכן, רק היא נאסרה.
הסברו של הרמב"ן לא התקבל בקרב פוסקי ההלכה, שהציעו דרכים שונות ליישב את הסתירה שבין "אפילו אומר לך על ימין שהוא שמאל" לבין סוגיית הוריות. המשותף להן, שהן מסייגות את תחולת ההוראה "אפילו אומר לך על ימין שהוא שמאל", כדי לקבל את המסר של סוגיית הוריות.

1. רמת השכנוע הפנימי של החולק על ביה"ד - ר' יששכר דב איילנברג ("באר שבע"): על החכם להישמע להוראת ביה"ד הגדול, כאשר נראה לו שהם טועים ("מראין בעיניך"), אך לא כשהוא משוכנע בכך. בדרך זו נקטו גם החיד"א ("אפילו דומה בעיניך"), ר"י אלגזי (דחייה ע"פ שיקול הדעת או ע"פ ידיעה ברורה), ר"ח בנבנשת (כנה"ג) ור"ח פלג'י.

2. טיב שכנועם של חברי ביה"ד – החיד"א מרחיב את דברי הרמב"ן, באומרו שכאשר ביה"ד הגדול לא שלל מכל וכל את עמדת החכם החולק, אלא הכריע נגדה לפי שיקול דעתו, אך הסכים שיש לה מקום, רשאי אותו חכם לדבוק בעמדתו.
3. ברייתת הספרי מתייחסת לזקן ממרא בלבד – ר"ח פלאג'י ור"מ מרגליות (מראה הפנים) מסבירים שברייתת הספרי מתייחסת לזקן ממרא בלבד. להוראותיו ואף למעשיו יש משקל חברתי רב, ואם יורה או ינהג בניגוד לעמדת ביה"ד הגדול, יביא הדבר לערעור על סמכות בה"ד הגדול. לעומ"ז, חכם אחר שמשוכנע בצדקת דרכו, אינו נדרש לבטל דעתו מפני דעת ביה"ד הגדול (הוריות). ההסבר קשה, משום שמשמעותה הפשוטה של סוגיית הוריות היא, שעוסקת בחכם מתוך הסנהדרין, הראוי להיות זקן ממרא.
4. הבחנה בין ע"ה לת"ח – בעל הט"ז ובעל אור החיים הק' קובעים שברייתת הספרי עוסקת בע"ה. הלה מחוייב שלא להסתמך על דעתו, אלא לקבל את פסיקת ביה"ד הגדול. אבל, ת"ח גדול, רשאי לסמוך על דעתו, אף כשזו מתנגשת עם פסיקת ביה"ד הגדול.
5. מדובר רק בערעור על בוראת שעה וכדו' – בעל "ככר לאדן", בהתאם לשיטת הריב"א, מסביר ש"אפילו אומרים לך על ימין שהוא שמאל" מתייחס להוראות מסוג "תקנת שעה", גזירות וכדו'. אולם בהוראות הנוגעות לפירוש התורה, אין החכם חייב לבטל דעתו מפני דעתם. הקושי בשיטה זו כפול: היא מצמצמת את הוראת הפסוק "לא תסור" לתקנות וגזירות, בניגוד לעולה מן המסורת ההלכתית של הרמב"ם והרמב"ן, וכן, המושג "טעות" אינו מתיישב בקלות עם גזירות ותקנות.
6. עשייה אקטיבית או הימנעות מעשייה – "לא תסור" נאמר, כאשר החכם מבקש להפר את הוראת ביה"ד הגדול ב"קום עשה". סוגיית הוריות עוסקת בחכם שמתבקש, בהתאם לעמדתו, להימנע מעשייה, כדי שלא לעבור עבירה. הקושי: חכם נעשה זקן ממרא גם כשחולק ע"ד חכמים בשב וא"ת, כשם שביקשו לעשות מרב "זקן ממרא", כשסירב לקבל את ההיתר בעניין שמן של גויים. אמנם, ייתכן שזקן ממרא הוא חריג, בהתאם להשלכות שיש למעשיו. סוגיית הוריות עסקה גם בהוראה שעניינה לא רק להתיר, אלא למשל, להרוג רוצח. במקרה זה, ההימנעות מעשייה היא בגדר התנגשות חזיתית עם ביה"ד.
הרמב"ם לא דן באמרה "אפילו אומרים לך על ימין שהוא שמאל", על אף היותו בעל גישה ריכוזית-סמכותית-מוסדית. הרמב"ם פוסק שהוראת ביה"ד הגדול מחייבת, הן בנוגע לפעילותו כמחוקק, הן כמפרש והן כמוסר בקבלה את דברי תושב"ע.
 מנגד, הוא פוסק גם את העולה מסוגיית הוריות, שיחיד הראוי להוראה שעשה ע"פ ביה"ד וידע שטועים, חייב קרבן. לפיכך, יש לסייג את ההלכה בעניין סמכות ביה"ד הגדול. לפ"ז, "לא תסור" מכוון רק למי שחולק על ביה"ד הגדול לא ברמה העניינית, אלא במישור הסמכות. הוא מערער על סמכותם, ולכן אינו מקבל את פסיקתם. מסקנה זו דומה ביותר למסקנה שעולה מיישוב קושיית הרמב"ן על שיטת הרמב"ם בעניין מעמדן של מצוות מדרבנן. הקושיה הייתה: אם כל דיני "דרבנן" נסמכים על "לא תסור", מה מקום יש להבחנה בין "דאורייתא ל"דרבנן"? הרא"ם ור"מ מטראני יישבו, ש"לא תסור" מכוון כלפי החולקים ברמה האידיאולוגית על סמכותם של חכמים, כגון הצדוקים והבייתוסים. בהתאם לכך ניתן להרחיב, שאף החולק על הסמכות במקרה מסוים, ייחשב כעובר על "לא תסור".

בנוגע לקידוש החודש, קובע הרמב"ם שיש לנהוג כהוראת ביה"ד, אף שיודע שטעו.
 אולם זו הוראה נקודתית, הנוגעת לקידוש החודש, ע"פ לימוד מפסוק, ואולי דווקא משום כך, לא רק שאינה מלמדת על הכלל, אלא מלמדת על היותה הלכה חריגה, שהכלל אינו כמותה. אף בעניין דיין שאינו ראוי שמינוהו, קובע הרמב"ם שאם טעה, אין הסמכות מועילה לו,
 אך כאן, נראה שהדבר נובע מן הפגם במינוי, המביא לכך שלא יהא על הדיין שם בי"ד.

 הטעות בה מדבר הרמב"ם בהלכה האחרונה היא טעות הנחשפת מתוך הדיון ההלכתי. אין בכך כדי לשלול קיומה של טעות הנובעת מהכרה מצפונית, בהתאם לעובדות וכדו'. מצפון זה נקלט דרך מבנים הלכתיים כ"לפנים משורת הדין", "הישר והטוב", כהסברו של ר"י עראמה, ועוד. 

שילוח הקן – על היחס בין טעם המצוה לבין דיניה / י' תבורי

המצווה כוללת שתי הוראות: "שלח תשלח את העם" ו"לא תקח האם על הבנים". מפרשי התורה הציעו שני נימוקים למצווה: תועלתי ומוסרי. הטעם המוסרי הוא, רחמים, אם על העוף, אם על מנת להשריש באדם את מידת הרחמים. הטעם התועלתי הוא, לשמור על מין הציפורים. אע"פ כן, המשנה קובעת שהאומר "על קן ציפור יגיעו רחמיך משתקין אותו". בירושלמי, שני אמוראים בשם רבי סימון הסבירו שהאיסור אינו נובע מיצירת הקשר בין רחמים למצווה אלא משום שבנוסח זה מצמצם המתפלל את רחמיו של הקב"ה, או משום שנותן קצבה למידותיו של הקב"ה. ר"י בר אבין נימק ש"עושה מידותיו של הקב"ה רחמים, ואינן אלא גזירות". כוונתו לא לשלול את אופייה של המצווה כנובעת מרחמים, אלא להליחם בעצם התופעה של דרישת טעמי מצוות. מן המדרשים עולה שהגישה שהתפשטה היא, שטעם המצווה קשור ברחמים, ואיסור המשנה קשור בנוסח התפילה. אמנם, גם בתחום התפילה השתמשו ברעיון שהמצווה קשורה ברחמי הבורא, כבברכות לג,ב.

הרמב"ם קיבל להלכה את הסברו של ר"י בר אבין, ומוסיף שטעם המצווה אינו משום רחמים, שאם כך היה, הייתה נאסרת עלינו השחיטה. למרות זאת, ב"מורה נבוכים" מנמק שהתורה התכוונה למנוע אכילת ביצים שלא דגרו עליהן כל צרכן, ובדרך, ביקשה התורה גם להשיג את המטרה של השרשת מידת הרחמים בבני אדם. בחיבורו, הרמב"ם הסביר שאם שלח את האם וחזר וצד אותה, מותר משום שהתורה לא אסרה אלא לצל את רחמי האם כדי לסייע בצידתה. הרי שהשתמש בנימוק של רחמים כדי להסביר טעם פרט מפרטי ההלכה.

קיימת מחלוקת בנוגע ל"קורא זכר", האם קיימת לגביו חובת שלוח. ר"א מחייב, שנאמר "שלח תשלח", וחכמים פוטרים, שנאמר: "האם". ניתן להבין שחומרתו של ר"א נובעת מההבנה שהמצווה נועדה לשם רחמים. ניתן להבין שלחכמים, רחמי אב אינם כרחמי אם, או שהם מעדיפים את טובת האדם על טובת העוף.

שאלה שלא נדונה בחז"ל היא, האם יש איסור לקחת את האם בלבד, או איסור גם לקחת אם עם הבנים? ממקורות תנאיים ומן התרגום משמע שהאיסור הוא בלקיחת האם לבדה. שאלה מסונפת: האם קיים איסור לקחת את הבנים בלבד? אין לכך תשובה ברורה. רב פסק אמנם שאסור לזכות בביצים שהאם רובצת עליהן אך מדברי הרמב"ם משמע שהאיסור מדרבנן. 

שאלה נוספת: האם המצווה נוגעת למי שפוגש בקן ומעוניין ליטול את האפרוחים, או שמא יש מצווה חיובית לשלח את האם, אף שאינו מעוניין בנטילת הביצים? מובן שתשובה חיובית לשאלה האחרונה, תשלול לחלוטין את טעם הרחמים מן המצווה. יש כמה מקורות מהם עולה שיש מצווה חיובית, כגון "שלחה וחזרה שלחה וחזרה", דעת רבי יהודה שסובר שמי שלא שילח לוקה, למרות דעתו העקרונית שאין לוקים על לאו הניתק לעשה. אך אפשר שהחיוב נולד רק לאחר הצורך לקחת את הביצים, כמצוות כתיבת הגט. 

במקורות האגדיים מוצאים אנו תשובה ברורה יותר, לפיה, החיוב נולד במקרה, ואין חיוב "לחזור בהרים ובגבעות כדי שימצא קן".

מתקופת הגאונים אין ראיה ברורה בעניין זה. בראשונים, יש תמונה ברורה יותר. הרמב"ם בספר המצוות מכנה את מצוות "לא תקח" כלאו הניתק לעשה. הרי שאין כאן מצווה חיובית בפ"ע. אף הרמב"ן בחידושיו פסק שזו אינה מצווה חיובית. דיון נרחב התקיים בעקבות כללי הלכות ברכות. בעל ה'אשכול' שאל, מדוע לא מברכים על שילוח הקן ר' יוסף אבן פלאט השיב שאין מברכים משום שזו מצווה הבאה בעבירה "שלא ציונו לגזול כדי להשיב וליקח את האם כדי שנחזור ונשלח אותה". בשם מהר"ם מרוטנבורג נאמר שאין מברכים על לאו הניתק לעשה. הראב"ד חלק על  יוסף אבן פלאט, בהסתמכו על דברי רב אשי, שהנוטל אם על מנת לשלחה אינו עובר על הלאו. בדברי הרשב"א בתשובותיו שומעים אנו עדות על נוהג לברך על שילוח הקן, אך עמדתו של הרשב"א עצמו בעניין זה אינה ברורה.

הרשב"א עצמו מעיד שיש טעמים למצווה על פי הקבלה, מטעמים שונים. המקובל בהם הוא, הטעם שמדבר על התעוררות רחמי שמים על ישראל עקב צערה של האם. התועלת הזו מצדיקה את ההשקפה הרואה במצווה מצווה חיובית. בשם האר"י מובא שצריך לחזר אחר המצווה, ומי שלא קיימה ייאלץ לחזור בגלגול כדי לקיימה.

השיטה הקבלית לא הביאה למסקנות הלכתיות שונות במשך שנים רבות. מעדות המובאת על בעל תה"ד ניתן ללמוד שראה במצווה מצווה חיובית. הראשון שהתבטא בעניין זה במפורש הוא ר' מרדכי יפה, שקבע שהמצווה היא חיובית. ה'חוות יאיר' הסיק שהמצווה חיובית, בניגוד למשתמע מדברי התוס', ומתקבל הרושם שמסקנה זו נועדה ליצור התאמה עם טעם המצווה לפי ה'זהר'. למסקנה זו הגיע גם ה'חכם צבי'. ניתן למצוא עדויות רבות לכך שתפיסה זו היא שהשתרשה באומה.בעלי ההלכה שניתחו את הסוגיה בתלמוד, צבלי להיזקק לטעם, הגיעו למסקנה השוללת את מסקנתם של ה'חכם צבי' וה'חוות יאיר'. בהם: שאג"א, 'המקנה', חת"ס ו'בן איש חי'. היחיד מבין פוסקי ההלכה שכן ראו במצווה חיובית הוא בעל ערוך השולחן.

המקובלים הסיקו את גדרי ההלכה ופרטיה ע"פ טעמה, אך פוסקי ההלכה התעלמו מן הטעם, ובהתאם לכך פסקו. היחיד שהתייחס לטעם, וכתוצאה מכך הסיק להלכה הוא החת"ס, שכתב שלא ייתכן שתהיה על האדם חובה להתאכזר על העוף, כי כל המצווה נועדה למען הרחמים, וצעב"ח דאורייתא. 
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