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הדיון סביב המונח "משפט עברי"

מקובל לומר, שבהלכה היהודית יש חלק שהוא בעל אופי משפטי, ולחלק זה אנו קוראים "משפט עברי".

השופט אלון הוסיף בספרו, שאפשר להגדיר את המשפט העברי כחלק זה של ההלכה שעוסק בנושאים שמופיעים בשיטות משפט אחרות.

השופט אנגלרד, יצא במאמר נגד, לפיו אי אפשר להבחין בין שני חלקים בהלכה. אין חלק שההלכה קבעה אותו כבעל אופי ומטרות משפטיות, ושאפשר לנתח אותו על פי היגיון משפטי. ההלכה המורה לשמור את השבת, זהה באופיה להלכה שלא לגנוב.

ד"ר אטינגר מתנגד לדעת אנגלרד, כשהוא מסתמך על מאמרי חז"ל מפורשים, שמחלקים בין "חוקים" ל"משפטים". כלומר ההלכה מורכבת משניים- החלק שהוא בגדר גזירה, והחלק שנגזר מן השכל האנושי ושלולא ניתן היינו קובעים אותו בעצמנו (עיין ב"משך חכמה", ויקרא י"ח ד', שמפריד בין החלק ה"דתי" לחלק ה"נימוסי"). כלומר חלק זה של ההלכה הוא בעל אופי של הלכה המסדרת עניינים של חברה ומוסר.

ייתכן אולי שישנן מצוות שיש ספק לאיזה חלק של ההלכה לשייכן, כמו ריבית למשל, אבל אין להסיק מכך שאין שני חלקים בהלכה.

יש להדגיש שלכולי עלמא, אין הפרדה מוחלטת בין החלקים. ישנן יחסי גומלין בין החלק הדתי והחלק המשפטי. דוגמה קלאסית הוא המונח "חייב בדיני שמים".

ההבחנה בהלכה בין "איסורא" ל"ממונא"   

המונח "איסורא" הוא כינוי לחלק בהלכה שקובע מה אסור ומה מותר. המונח "ממונא" הוא כינוי לחלק ההלכתי שקובע שייכויות קנייניות וכד'. על פי הגדרה זו, גם האיסורים כגון לא תגנוב וכד', שייכים לחלק ה"איסורא". שכן, לא תגנוב קובע איסור, ואינו קובע למי שייך החפץ.
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המשך ההבחנה שבין איסורא לממונא

בהלכות המשתייכות לחלק האיסורא, יש חובה לקיימן, ואי קיום החובה מהווה איסור. "לא תגנוב" מורה שמיד כשאני גונב, עברתי על איסור. אך הלכות המשתייכות לחלק הממונא, קובעות זכות לאדם. אין כאן ציווי, אלא קביעה שהאדם זכאי לכך וכך זכויות לגבי החפץ.

ההבדל לגבי התנאה

אדם המתנה עם חבירו שבהסכם ביניהם ינהג לא דין התורה אלא דין אחר כלשהו, אם ההתנאה היא לבטל את חלק ה"ממונא", כלומר שדין ממוני כלשהו לא ינהג על פי התורה, ההתנאה תקיפה.  לעומת זאת אי אפשר להתנות נגד דבר שההלכה קבעה אותו כאיסורא (אמנם דברינו נכונים רק לפי דעת ר' יהודה בגמ', ור' מאיר חולק. אך ההלכה נקבעה כר' יהודה).

לסיכום, חלק הממונא הוא דיספוזיטיבי, וחלק האיסורא הוא קוגנטי.

לפי זה, ייתכן שהחקיקה הממונית בישראל, תקפה. שהרי יש הסכמה כללית שזו תהיה החקיקה הנוהגת (אמנם לא כל אחד הסכים לחקיקה, אך ישנם נציגים, והם הסכימו).

העמקת ההבחנה, לפי ר' שמעון שקאפ

לכאורה יש מקום לטעות ולומר, שחפץ שקניתי שייך לי, בגלל החיוב לא תגנוב. כלומר כשהתורה קובעת לא לגנוב, זהו הביסוס לבעלותי בחפץ. בלי הציווי אין שום משמעות למילה בעלות, או למילה חיוב. כאמור, זו היא טעות. ר' שמעון שקאפ קובע שהסדר הוא הפוך. הבעלות על חפץ שקניתי היא זכות משפטית אקסיומטית. כשהתורה קובעת לא תגנוב, היא רק קובעת איסור לפגוע בבעלות, שכבר מעוגנת על פי הזכות האקסיומטית. ר' שמעון שקאפ מבאר שאין לתמוה על קיומה של זכות אקסיומטית שכביכול "קודמת" ומהווה בסיס לציווי הא-ל, שהרי ממילא אנו צריכים להניח קיומן של מערכות אחרות כדי שתהיה משמעות לציווי האל: כל חובת הציות לציוויי ה', מבוססת על "השכל הישר" שאומר שאת רצון ה' יש לקיים. ובדיוק כשם ש"השכל הישר" אין אנו מצווים עליו בתורה, אלא התורה מתבססת עליו כיסוד נתון, כך גם המערכת המשפטית היא דבר שהתורה מתייחסת אליו כהנחת יסוד.

ישנם אחרונים שהרחיקו לכת יותר, וקבעו שאפילו כשלווה מתחייב לשלם ריבית, מתעוררת למלווה הזכות האקסיומטית הנ"ל, לקבל את הריבית. כשהתורה אוסרת לקבל את הריבית, אין התורה פוגעת בזכות ממונית זו של המלווה, אלא רק מטילה עליו איסור דתי לקבל את הריבית.

ה"מה" וה"איך" בנורמות המשפטיות

כשאנחנו בוחנים נורמות משפטיות, במערכת משפט מסויימת, יש להבחין בין ה"מה", כלומר התוכן הספציפי של כל נורמה (איך עושים חוזה, איך גובים חיוב וכו'), לבין ה"איך", כלומר בחינת הכלים המשפטיים שבהם משתמשת המערכת בכללותה. באיזה כלים היא ניגשת לקבוע את הנורמות.

מערכת המשפט העברי קובעת לכאורה את הנורמות שבמסגרתה, על פי כלים משפטיים, שמקובלים גם במערכות חילוניות.

המקורות והכלים במשפט העברי

כדי להבין טוב יותר את האמור, נעמוד בהרחבה על מקורות ההלכה בכלל. כלומר כיצד נוצרת הלכה. מהם הכלים לפסוק הלכה (אנו קוראים כאן בשם "הלכה" לכל חלק בתורה שהוא בגדר ציווי נורמטיבי, גם בתחום הלא משפטי שקיים בתורה).

הרמב"ם עומד על כך בהקדמה לפירוש המשניות, ובהלכות ממרים. הרמב"ם כותב שיש שלושה מקורות שעל פיהם נקבעת הלכה (מלבד התורה שבכתב, שהיא השלד): א) דברים שחז"ל קיבלו דור מפי דור לגבי פירוש התורה שבכתב, ב) דברים שהסיקו מעצמם, על פי כלים שבידיהם,  מן התורה שבכתב. ג) סייגים שתקנו חז"ל, שלא יבואו לעבור על דברי תורה. 

בעל החוות יאיר (ר' חיים בכרך), שחי במאה ה17, כתב בתשובה קצ"ב, שהרמב"ם לא כיסה את כל המקורות, ושמה שכתב הרמב"ם אינו אפילו אחד ממאה. חוזרת השאלה אם כן, מהם המקורות.

יש להוסיף שני מקורות- א)הפרשנות, כלומר על פי הלכה מסויימת שמתפרשת בצורה מסויימת, קובעים הלכה אחרת, שמונחית על פי ההלכה הראשונה [למשל, האם יכולה אישה לשבת במועצה דתית. הדיון מתפתח כך- התורה אומרת "שום תשים עליך מלך". חז"ל מפרשים שהתורה התכוונה למלך דווקא, ולא למלכה. זו פרשנות התחלתית. הרמב"ם חידש, שוב על פי פרשנות, ש"שום תשים" כולל לאו דווקא מלוכה, אלא כל משימה שיש בה סמכות. חכמי ההלכה מפרשים שגם חבר כנסת בכלל. מכאן אפשר לדון מה דין המועצה הדתית לצורך העניין. מה שנחליט, שוב יהיה יצירת הלכה על פי פרשנות].

ב) תקנה. כלומר חקיקה שאינה מתבססת על פירוש הלכה קודמת, אלא תקנה שמתקנים חכמים. 
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[דובר בשיעור שעבר על פרשנות. דוגמה נוספת לפרשנות- בתורה נאמר "לא תחנם". חז"ל מפרשים שהאיסור הוא לא לתת לגויים חנייה בקרקע. הרמב"ם מפרש שגם שכירות בכלל. הבעיות האקטואליות שעלולות להתעורר בימינו, הן כמובן מסירת שטחים, או מכירת קרקעות בשביעית וכד'.

דוגמאות לתקנה, שגם עליה דובר בשיעור הקודם- הרבנות הראשית קבעה בתקופת קום המדינה שחובת האב לזון את ילדיו אינה מוגבלת עד גיל 6 כפי שקובעת ההלכה, אלא מעבר לזה].

על "תורת הפרשנות"

תורת הפרשנות בכלל, היא מדע כללי הקרוי הירמנויטיקה. 

ישנן שלוש גישות בפרשנות טכסט- בדיקת תכליתית של הכתוב, ופירושו על פיה. בדיקה מילולית דווקנית של הטכסט. גישה מודרנית- הוצא איזו משמעות שתרצה, והטכסט מהווה רק מין מסגרת כללית ביותר.

גישת פרשני החוק

הגישה המקובלת היום היא שפרשנות החוק נעשית על פי הגישה השניה.

הצורך בפרשנות

המחשבה שאפשר ליצור טכסט או חוק שלא יהיה צורך לפרשו, היא אשליה, משתי סיבות א)אי אפשר לחשוב על כל המקרים שיתעוררו. ב) כל ביטוי כולל כמה משמעויות. למשל, משפט פשוט כמו "פתח את הדלת", יכול להתפרש כפתיחת הדלת לרווחה/פתיחת המנעול/פתיחה במקצת, וכן ניתן לשאול האם הפתיחה צריכה להיות עכשיו/לאחר זמן וכו'.

[בפסק דין הנדלס נידון סעיף 3 לחוק השבת אבידה, הקובע שחפץ שנמצא ברשותו של אחר, והבעלים לא ידוע, ייחשב האחר למוצא, ויחול עליו החוק שחל על כל מוצא, שאומר שאם לא נמצא הבעלים אחרי שלושה חדשים, יהיה החפץ שלו. פסק הדין דן בשאלה מהו המונח "רשותו של אחר" האמור בסעיף. האם הרשות היא מקום שבבעלות האחר, או מקום שנמצא בשליטה של האחר, כלומר שיש הגבלה על הכניסה לשם. המדובר היה בכסף שנמצא במבוא לחדר הכספות של בנק. מקום זה הוא בבעלות הבנק, אך אינו ב"שליטה" של האחר ואינו בגדר "חצר המשתמרת". השופט ברק קבע לבסוף בדעת רוב שהאפשרות הראשונה היא הנכונה. ד"ר אטינגר- ההכרעה שגויה, מכיוון שהיא פועלת בכיוון ההפוך מעידוד המוצא הישר. יכול שיקרה מצב אבסורדי שבו ימצא אדם סכום כסף באוטובוס, ובמקום לקחתו לעצמו יודיע לנהג, והסכום יהיה של..חברת האוטובוסים].
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[דיון בדעתו של ר' שמעון שקאפ, שהוזכרה בשיעורים קודמים

לכאורה, דעתו של רב פפא בגמרא, הידועה בגמרא במלים "פריעת בעל חוב מצווה", נוגדת את דעתו של ר' שמעון שקאפ לפיה חוב, כמו קניין, מקורו בחיוב משפטי אקסיומטי. שהרי פשטות ההבנה בדעת רב פפא היא שאין פריעתו של החייב אלא בגדר חיוב דתי, ואין כלום בינה לזכות משפטית של הנושה. ר' שמעון שקאפ מכיר בקושי זה, והוא מפרש כך- פריעת בעל חוב מצווה, פירושו שהתורה מטילה חיוב דתי לקיים את החיוב שקיים בעיקרו גם בלי המצווה, מבחינה משפטית.

אמנם הפשטות בדעת רב פפא, כפי שמבואר למעיין, היא שהפריעה היא בגדר מצווה גרידא. וכך מוכח משאלת רב כהנא, שבכתובות דף פ"ו שאל את רב פפא- מה יהיה לשיטתך אם יאמר בעל החוב שאינו רוצה לקיים את החיוב? פירוש השאלה- לפי רב פפא שאין כאן חיוב ממוני אלא מצווה גרידא, כיצד נוכל לכפות אותו לשלם אם יאמר שאינו רוצה לקיים את המצווה? האם יפסיד המלווה את כספו? משאלה זו משמע שלפי רב פפא אין אלמנט של חיוב ממוני (לפי השואל, רב כהנא- החיוב הוא ממוני, זכות של המלווה לקבל את נכס הלווה. וכך מפרש מנחם אלון את המחלוקת. חשוב לציין שאין ראיה מדעת השואל לדעת ר' שמעון שקאפ, כי לא מוכח שיש מערכת משפטית אקסיומטית חיצונית לתורה). נציין רק שדעתו של אורבך ("אמונות ודעות") היא שגם לפי רב כהנא אין חיוב ממוני וזכות למלווה אלא חיוב תורני גרידא. אך קשה מאד לומר כך, כפי שהראינו בשאלת רב כהנא]. 

גישה חדשנית לפרשנות החוקים

בשיעור הקודם עמדנו על כך שמקובל כיום לפרש את הטכסט המופיע בחוק על פי המלים ולא להכנס לכוונת המחוקק. ישנם נסיונות חדשניים (אנדריי מלמור, אוניברסיטת תל אביב), לנקוט בתפיסה לפיה יש להחיל את החוק לפי כוונת המחוקק.

הבעייתיות בגישה הטכסטואלית

ר' יהודה הלוי בספרו "הכוזרי", מגדיר את הבעיה שבפרשנות על פי הטכסט גרידא- "היקפה של הוראת המלים גדול מהיקף קריאתן". אי אפשר לנתק מלים מהקשרן ומהרקע להן. דוגמה- חוק שקובע לא להכניס כלי רכב לגן ציבורי, אם נפרש אותו בצורה  טכסטואלית גרידא, אסור יהיה להכניס טנק לגן ציבורי שיעמוד שם כאנדרטא.

ההגיון שבגישה השלישית

לעיל הבאנו את גישת הפרשנות לפיה הפירוש של טכסט צריך להיות סובייקטיבי. גישה כזו משתלבת עם תיאוריה משפטית שמתפתחת בארצות הברית בשנים האחרונות, לפיה החוק הוא מין מסגרת רחבה וערטילאית, שבמסגרתו אפשר לתמרן רבות.     

הגדרת הרט למצע הפרשני, ו"שאלת האמת המשפטית"

נפתח את הדיון בהגדרתו של המלומד הרט: כל נורמה יוצרת מסגרת מסוימת של מקרים שעליהם היא חלה. ישנם מקרים שאין ספק שהם נופלים למסגרת הנורמה. ישנם גם מקרים שאין ספק שהם מחוץ למסגרת. אך ישנם מקרים שנופלים ב"שולי המסגרת", כלומר אי אפשר לומר שהם באופן ודאי בתוך המסגרת. במקרים הללו, אנו נזקקים לפרשנות.

השאלה שמעסיקה הוגי דעות בעולם המשפט היא זו- האם מקרי השוליים הללו, הם בעלי פתרון פרשני אחד נכון, או שיש להם כמה פתרונות שאפשר להגדירם כנכונים.

לפי הרט, שהוא פוזיטיביסט מובהק, במקרי השוליים יש יותר מתשובה אחת נכונה לפרשנות הכלל המשפטי. אך המלומד דוורקין (שהוא נון- פוזיטיביסט) חולק עליו. ממשיכו הישראלי של הרט הוא יוסף רז. ממשיכו הישראלי של דוורקין הוא עמוס שפירא מאוניברסיטת תל אביב.

לכאורה יש להקשות- מהי הנפקות? הרי אם אפשר להוכיח את התשובה הנכונה, הרי שאין על מה להתווכח, ואם אי אפשר להוכיחה, מדוע חשוב לי אם ישנה תשובה אחת נכונה? עמוס שפירא מנסה אמנם להשיב על כך, אך אפשר לסכם ולומר שהדיון הוא בעיקרו תיאורטי בלבד.

רז נתן דוגמה כדי להמחיש את טיעונו: נניח שהחוק קובע מס מיוחד על ייבוא כסאות מחוץ לארץ. נניח שאין לנו בעיה להסביר את מטרת החוק (עודף כסאות וכו'). אם יתעורר ויכוח לגבי דבר מסוים אם הוא כסא או כורסה, ודאי שאי אפשר לומר שישנה תשובה שהיא נכונה באופן חד משמעי. מה שאכריע, יהיה נכון. מגיב עמוס שפירא על כך, שגם בדוגמה כזו, יש אמת אחת. אמנם ייתכן שלא יימצא אדם שיוכל להכריע, אך האמת התיאורטית היא אחת ויחידה.

ה"אמת המשפטית" בעולם ההלכה

בעולם ההלכה, שאלת האמת המשפטית מתעוררת ביתר שאת. האם לכל שאלה הלכתית יש תשובה אחת נכונה בלבד? 
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בשיעור האחרון העלינו את שאלת האמת ההלכתית. נראה את המקורות העוסקים בשאלה זו.

מקור 1 – "תנורו של עכנאי"

בגמרא בבבא מציעא, מסופר על מחלוקת ר' אליעזר בן הורקנוס נגד ר' יהושע וחכמים. ר"א טיהר תנור מסויים, וחכמים טמאוהו. ר' אליעזר ניסה להפריך את דעתם בכל מיני פרכות הגיוניות, ולא קבלו חכמים את דעתו. בשלב זה, ניסה להוכיח את דעתו בדרכים ניסיות- אם הלכה כדעתי, ייעקר החרוב ממקומו וכו'. בסופו של דבר יצאה בת קול שקבעה הלכה כר' אליעזר. כאן קם ר' יהושע וקבע את המשפט המפורסם "לא בשמים היא". הגמרא מפרשת את כוונת ר' יהושע כך- התורה קבעה כבר את ההלכה על פי דעת הרבים, ואין חשיבות לשום צורת הכרעה אחרת, אפילו על ידי הקדוש ברוך הוא בכבודו ובעצמו. לאחר מכן מסופר שה' "חייך" ואמר "נצחוני בני". כלומר גם ה' "כבול" לקביעה שקבע, על פיה יש להכריע הלכה על פי רבים (בשנתון המשפט העברי חלק א', מיין יצחק אנגלרד את הפירושים השונים לאגדה זו).

מהי התשובה לשאלת האמת ההלכתית, על פי המקור הנ"ל

למעשה עולה מהמקור, שהאמת הפרשנית בנוגע לתנור הנידון, כלומר בנוגע לשאלה מהי כוונת המחוקק, היא שר' אליעזר צדק והתנור טהור. כלומר האמת הפרשנית לגבי מקרי שוליים, היא אחת ויחידה, והיא נקבעת על פי כוונת המחוקק. אך במישור השאלה כיצד עלינו להתנהג בפועל, התשובה נקבעת על פי הכרעת הרבים, הכרעת החכמים.

עם זאת אפשר לפרש את המקור בצורה אחרת, ולדעת ד"ר אטינגר זוהי פרשנות נכונה יותר: גם כוונת ה"בת קול" לא היתה להתערב בשאלת האמת הפרשנית. ה' בבת הקול קבע שהלכה כר' אליעזר מבחינת התוקף, אך על פי איזשהו כלל עלום שלא נודע לנו, ולא מכוח הכרעה בשאלה מהי האמת הפרשנית. ועל זה באו חכמים לחלוק, באמרם שהכללים לקביעת התוקף אינם בידי שמיא אלא על פי הרבים.

לפי פרשנות זו, מחלוקת הבת קול עם חכמים אינה משקפת התמודדות בין האמת האבסולוטית הפרשנית לבין השאלה כיצד לנהוג. העימות הוא בין הגישות כיצד להכריע את ההלכה מבחינה מעשית.

מקור 2

הרמב"ן בספר דברים פרק י"ז פסוק י"א, כותב כך "ועל משמעות דעתם נתן לי התורה אפילו יטעו…כי על הדעת שלהם הוא נותן להם התורה אפילו יהיה בעיניך כמחליף הימין בשמאל". כלומר לפי הרמב"ן אפשר לראות במפורש שבמקרי השוליים, שבהם נחלקים החכמים, ישנה אמת פרשנית אחת, שהרי אם לא כן לא ייתכן לדבר על טעות [לא סביר לדחות ולומר שהרמב"ן דיבר רק על מקרים שהאמת בהם ברורה, יותר נראה לומר שהרמב"ן דיבר גם על המקרים שהגדרנו אותם כשוליים, משום שהרמב"ן מביא דוגמאות שונות שהן בגדר מקרי שוליים].

מקור 3

הגמרא בעירובין משתמשת בביטוי הידוע "אלו ואלו דברי אלקים חיים". הריטב"א מביא במקום את דעת חכמי צרפת: "היאך אפשר שיהיו שניהם דברי אלה-ים חיים, וזה אוסר וזה מתיר. ותירצו, כי כשעלה משה למרום לקבל תורה, הראו לו על כל דבר ודבר מ"ט פנים לאיסור ומ"ט פנים להיתר, ושאל לה' על זה, ואמר שיהא זה מסור לחכמי ישראל, שבכל דור ודור ויהיה הכרעה כמותם". לכאורה מקור זה סותר את הרמב"ן שבמקור 2. שהרי על פי מקור זה תיתכנה שתי אמיתות.

יש הטוענים שאכן ישנן שתי גישות בחז"ל.

לדעת ד"ר אטינגר, אין שום סתירה בין המאמרים. הריטב"א, שקבע שיש לכל דבר כמה אמיתות קבילות, דיבר על כוונת היוצר, כוונת ה'. בעניין כוונת ה' אפשר לומר שאין לו העדפה לפירוש זה על פני פירוש אחר. אך בעניינים כעין אלו שבמקור 1, ששם הויכוח לא היה על כוונת ה' אלא מה ההיגיון שיש להפעילו במקרה מסויים, או- מה נראה מההלכה לגבי ההתיחסות למקרה מסויים, שייכים מושגי הטעות והאמת האבסולוטית.
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[חנינא בן מנחם כתב לפני מספר שנים מאמר בשם "טענת קים לי, לקראת ניתוח יוריספרודנטי". כיוון המאמר הוא להראות על דבר חריג במערכת התלמודית. המושג "קים לי", פירושו שיכול הנתבע לומר שהוא סובר כדעה מסויימת הפוטרת אותו, וכשהוא טוען כך- בית הדין מנוע מלחייבו. המאמר מנסה להסביר את פשרו של דין זה על פי השאלה אם לבעיה ישנה יותר מתשובה אחת אפשרית. מאמר זה יידון בשיעורים הבאים].

הגמרא במסכת חגיגה (מקור 4)

לדעת ד"ר אטינגר, מקור 3 (אלו ואלו וכו') מביע את אותו הרעיון שמביעה הגמרא במסכת חגיגה דף ג' ע"ב. הגמרא שם מציבה שאלה "שמא יאמר אדם- מאחר שאלו מכשירים ואלו פוסלים, אלו מטמאים ואלו מטהרים וכו', היאך אני למד תורה מעתה". כלומר ישנן דעות רבות כל כך, כיצד אוכל ללמוד את רצון האל? הגמרא שם עונה את התשובה- "כולם נתנו מרועה אחד". פירוש התשובה הוא למעשה "אלו ואלו דברי אלקים חיים", כפי שהובהרו הדברים לעיל.

הגמרא במסכת גיטין (מקור 5)

הגמרא בדף ו' ע"ב עוסקת במעשה הידוע מן התנ"ך כ"פילגש בגבעה". נתעוררה שם מחלוקת מה היתה סיבת הריב בין הבעל לפילגשו. האם "זבוב מצא לה", או "נימה מצא לה". אליהו הנביא מספר שה' עוסק במחלוקת זו ו"חוזר" על שתי הדעות. והגמרא מיד מבארת- וכי יש ספק לפני ה'? ועונה על כך- אלו ואלו דברי אלקים חיים. זבוב מצא ולא הקפיד, נימה מצא והקפיד.

כאן הנושא הוא אחר- הויכוח היה מה אירע במקרה הסטורי מסויים, וכאן ודאי שיש רק אמת אחת. ולכן תמהה הגמרא- כאן אי אפשר לומר שישנן שתי אמיתות, שהרי ודאי שאירע רק אחד מהשניים (ותשובת הגמרא היא שגם כאן כיוונו שניהם לאמת, אך בצורה שונה מהאמור לעיל- כאן הביטוי אלו ואלו וכו' הוא מושאל. כאן הכוונה היא שלמעשה שני הדברים קרו. למעשה טעו החולקים כשסברו שכל אחד מהם צודק לחוד במניע לכעס על הפילגש. אך הם צדקו מבחינת השאלה מה היה האירוע העובדתי).

"על ימין שהוא שמאל"

ידועים דברי הספרי- אפילו יאמרו לך על שמאל שהוא ימין- שמע להם. לכאורה ישנם בחז"ל מקורות שסותרים את דברי הספרי. המקור האחד הוא ברייתא המובאת בתלמוד הירושלמי בתחילת מסכת הוריות. לפי ברייתא זו, יש לציית לדברי חז"ל רק כאשר הם אומרים "על ימין שהוא ימין ועל שמאל שהוא שמאל". 

מקור שני הסותר את דברי הספרי הוא הגמרא בהוריות. המשנה קובעת שבית דין שהורו בטעות לעבור עבירה מסויימת, וחזרו בהם- יהיה הדין כך: אדם שפעל על פי הוראתם המוטעית, ייפטר מקרבן. אם אותו אדם היה "תלמיד וראוי להוראה", לא ייפטר מקרבן. חטאו מוגדר כחטא בשוגג. וכלשון הגמרא בהוריות: "טעה במצווה לשמוע דברי חכמים". כלומר שגגתו בכך שחשב שעליו לשמוע לחכמים גם כשהם טעו. זוהי סתירה מפורשת לדברי הספרי, שהרי לפי הספרי אין טעות בשיקול דעתו של אותו תלמיד, ועליו אכן לשמוע לדברי בית הדין גם אם הוא חושב שטעו.

מבוא למשפט עברי- שיעור מספר 7

ישנם הסבורים שיש כאן אכן שתי גישות שונות. אחרים ניסו ליישב את הסתירה בכל מיני דרכים (ראה מאמרו של בלידשטיין בעניין זה).

לדעת ד"ר אטינגר, התירוץ הנכון הוא התירוץ המובא בספר "יד המלך" על הרמב"ם. על פי תירוץ זה, המקורות מתייחסים לסיטואציות שונות. במקורות שבמסכת הוריות, שורש הטעות נעוץ בכך שהלכה מסויימת נתעלמה מעיני החכמים, מסיבה מסויימת. אותו תלמיד יודע שההלכה קיימת, ועיני בית הדין טחו מראותה. ואילו הספרי מדבר על מחלוקת שבפרשנות, מה הפירוש הנכון בהלכה מסויימת. במקרה כזה, גם כשאדם בטוח שהצדק איתו, עליו לכופף את עצמו.

הראיות לתירוץ 

1. מחבר "יד המלך" מוצא סימוכים לתירוץ זה בלשון המשנה "וידע אחד מהם שטעו". משמע שיש לו ידיעה ברורה על הטעות. ואילו לשונו המדוייקת של הספרי במקור (ולא כפי שמביאים אותו רש"י והרמב"ן בשינויים קלים), היא "אפילו מראים בעיניך על ימין שהוא שמאל ועל שמאל שהוא ימין". משמע שלפי עיני שכלו נראה שטעו, אך לא מדובר כשיודע על הלכה מפורשת שנתעלמה מהם. 

2. אם נפרש את המקורות שבהוריות כפשוטם, יעלה מצב אבסורדי שבו כל אדם יכול לקבוע את ההלכה לעצמו על פי ראות עיניו- אנרכיה מוחלטת. לכן מסתבר כבעל "יד המלך", שהמקורות שבהוריות מתייחסים לידיעה ברורה על טעויות.

3. אפשר לבסס את השוני גם על כך שהירושלמי והספרי מתייחסים לפסוקים שונים שבשניהם נאמר "ימין ושמאל" (עמד על כך הרב הבלין, אם כי לא בהקשר זה).

4. ראיה נוספת לעיקרון: הגמרא בסנהדרין דף ל"ג מתייחסת להבדל בין טעות בדבר משנה לטעות בשיקול הדעת (ההבחנה היא לעניין פיצויים מן הדיין שטעה). בגמרא מבואר שטעות בדבר משנה היא התעלמות מהלכה מפורשת על ידי הדיין, וטעות בשיקול הדעת היא התעלמות מהלכה שנפסקה שלא במפורש (סוגיא דעלמא כמר). משמע שאלו הם סוגי הטעות היחידים שיכולים להיעשות על ידי דיין. כל פרשנות שאינה סותרת הלכה, אינה יכולה ליפול בגדר "טעות", משום שפרשנות הדיין היא המחייבת.
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[חנינא בן מנחם חיבר מאמר שבו הוא מנסה לבאר את טענת "קים לי" הידועה, על ידי מודל האמת הכפולה: לפי מודל זה, הגורס שבספק ייתכנו שתי אמיתות, מובן מדוע יכול הנתבע להתפס לדעה מסויימת ולהחזיק בנכס- משום שלפי מודל זה הוא תופס את הנכס על בסיס דעה שהיא "אמיתית" לא פחות משל הכרעת הדיין. אך לדעת ד"ר אטינגר, ההסבר מופרך, משום שאם יש שתי אמיתות, כל תפקידו של הדיין הוא לקבוע באיזו דרך לנקוט למעשה במקרה ספציפי, ולתפיסת הנתבע אין ערך. ד"ר אטינגר מוסיף שגם ההסבר לפי מודל האמת האחת שמציע המחבר, לפיה הדיין אינו יכול להוציא מהתופס מכיוון שאין ודאות מהי האמת, גם היא מוקשה. משום שאם כן מה פירוש הביטוי "קים לי"? מדוע לא להשתמש בביטוי הרגיל "המוציא מחברו עליו הראיה" שמתאים לכל סוג של ספק בעל אמת אחת].

מעמד ההלכות הנלמדות בי"ג מידות

הרמב"ם בספר המצוות, בשורש השני, קובע כי מה שנלמד בי"ג מידות או מהיקש, אם לא אמרו חכמים במפורש שלהלכה הנלמדת יש תוקף דאורייתא, תוקף ההלכה הוא מדרבנן. הרמב"ן חולק, ומביא ראיות. על כל פנים, ממשיך הרמב"ם ומבאר את שיטתו- כשחכמים מוציאים הלכה על פי כלים של י"ג מידות, אין כוונתם לפרש את כוונת התורה, אלא יש כאן הוצאה של "ענפים מן השורשים" [ביאור על פי משל- ד"ר אטינגר- אם ייחקק חוק שמדבר על רכב מנועי, והשופט יסיק ממנו שקל וחומר לגבי עגלה וסוס, לא נאמר שכוונת החוק היתה לעגלה וסוס. נאמר שהשופט הוא זה שהמשיך את הקו שנקט בו החוק].

ידוע שהרמב"ם קבע שקידושי כסף הם "מדברי סופרים", כיוון שהם נלמדים בגזירה שווה. המפרשים עמלו כדי לפרשו שלא כפשוטו, ולומר שכוונתו שהקידושין הן מן התורה, ונקט "דברי סופרים" רק משום שחכמים גילו את כוונת התורה. אך בתשובה שכתב הרמב"ם לר' פנחס הדיין ביאר לו שדבריו לגבי קידושי כסף מבוססים על דבריו בספר המצוות, שאותם ראינו לעיל. ומוסיף הרמב"ם בתשובה זו, שאמנם קידושי שטר גם הם נלמדים בי"ג מידות, אך לגביהם אין ספק שהם מהתורה כי הגמרא כתבה זאת בפירוש. 
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[האם ישנם מקומות נוספים שבהם מיישם הרמב"ם את דבריו בשורש השני (מלבד קידושי כסף)? נציין דוגמה אחת- בהלכות עדות מחלק הרמב"ם בין סוגים שונים של פסולים. כותב הרמב"ם שקרובי האב בלבד הם הפסולים מן התורה, ושאר הקרובים מדבריהם. והרמב"ם כותב עוד, שיש הבדלים להלכה בין הפסולים (מכיוון שזה מדרבנן וזה מן התורה)].

מדוע הרמב"ם מצדד בדעה זו

הרמב"ן מכביר ראיות נגד הרמב"ם, והשאלה הנשאלת היא מה הביא את הרמב"ם להדחק ולקבוע שכל הנלמד במידות ובריבוי, הוא מדרבנן ולא מן התורה. הסיבה היא תפיסתו של הרמב"ם את המחלוקת. לפי הרמב"ם, כפי שהוא כותב בפירוש המשניות, האידיאל הוא תורה שלמה בלי מחלוקות. וכך אמור היה להיות אלמלא ירדה רמת הדורות והשתבשו הדעות. בדורות קודמים לא היו מחלוקות. כל המחלוקת היא תולדת שיבוש הדעת. היות שכך, אין הרמב"ם יכול לקבל את התיאוריה שהמצב הוא שישנן מחלוקות בעניין פירושה הנכון של התורה. פירושו של דבר הוא שהמצב בעולמנו הוא שתפיסתינו כיום את התורה שניתנה מסיני יכולה להיות משובשת לחלוטין (אם הכרענו בטעות כדעה המשובשת). 

הרמב"ן תופס את המחלוקת בצורה אחרת לגמרי. לפי הרמב"ן, בכל טקסט כתוב לא ייתכן שלא ייפלו מחלוקות. ואין בכך כל פסול, משום שה' נתן את התורה על דעת חכמים אפילו יטעו. גם אם ההכרעה היתה כדעה המשובשת, אין פירושו של דבר שאינך מקיים את התורה. התורה ניתנה על דעת מה שנכריע.

הסתירה ברמב"ם לגבי קידושי כסף

לאחר שהגענו למסקנה שהפירוש הנכון ברמב"ם הוא שקידושי כסף מדרבנן, נשאלת השאלה מדוע הרמב"ם בהלכות אחרות מתייחס הרמב"ם לקידושין אלו כתקפים מן התורה (למשל- אם ייוולד לאשת איש זו, ילד מאדם זר אחר, הוולד יהיה ממזר). יש שענו על כך שאמנם חכמים הם אלו שחידשו את דרך הקניין, אך לאחר שהקניין קיבל תוקף, האשה קנויה לבעלה בקניין גמור. אין קניין לחצאין. גם בשאר בעלויות, בעלויות על נכס וכד', אנו מוצאים שאף על פי שחכמים חידשו דרך קניין, קניין זה יוצר בעלות מושלמת, ולא "בעלות מדרבנן".

שאלת הסמכות

אין ספק שהאמת המעשית נקבעת על פי סמכות. התנהגותנו ההלכתית נקבעת על פי הכרעות החכמים שהם המוסמכים. מהי מהותה של סמכות זו?

פרופ' אבי שגיא כותב בהקדמתו לספר "בין סמכות לאוטונומיה", שישנן לגבי מהות הסמכות שני מודלים. מודל אחד הוא- אנו מקבלים את הסמכות של חכמים על פי ההכרה שהחכם הוא המומחה ושדבריו הם הנכונים, אך אין לנו חיוב לקבל את הדברים. המודל השני הוא- אנו מקבלים את הסמכות משום שהיא "ציוויית". עלינו לציית לחכמים גם אם אין אנו מסכימים לדבריהם, משום שזהו החיוב. הוא מביא מקורות מחז"ל לגישה זו, ומאידך- לגישה השניה. 

ד"ר אטינגר מתקיף את אופן הצגת הדברים, משום שלדעתו אין כאן שתי גישות. יש כאן מצב אחד, שמהווה שילוב של שני ה"מודלים". ברור מן ההלכה שהבסיס לסמכות הוא ההכרה בידע והמומחיות, אך למרות זאת גם אם איני מסכים לדבריהם, עלי לציית, כאשר ניתנת לחכם מסויים סמכות ציוויית (ואם לא ניתנה לו סמכות כזו, אין חובה לציית לו גם אם אני מעריך את הידע והמומחיות שרכש). 

גם מה שמוסיף שגיא, שהירושלמי ("עד שיאמרו לך על ימין שהוא ימין") והספרי ("אפילו יאמרו לך על ימין שהוא שמאל") הם מקורות סותרים, וכל אחד מצדד במודל אחר, הם תמוהים. כבר בואר לעיל שהספרי והירושלמי מדברים על סיטואציות שונות. הירושלמי מדבר על טעות עובדתית ברורה, שאז ודאי שאין חובה לציית.

עוד מוסיף שגיא, ש"מודל הסמכות הציוויית", יכול להתבסס על שלושה נימוקים- צו האל; על השראה אלוקית שעל חכמים; או על הסכמת העם. גם כאן טוען ד"ר אטינגר, שהדברים מתלכדים לאחד. צו האל נותן את הלגיטימציה לסמכות באופן כללי ("לא תסור", "ועשית ככל אשר יורוך"). ההשראה האלוקית על חכמים היא הסיבה לצו האל, והסכמת העם היא זו שמכריעה בין החכמים השונים (שהרי גם על בית שמאי וגם על בית הלל שורה ההשראה האלוקית). כלומר על פיה יוחלט אלו כללים מחייבים, מבחינת בתי הדין. כלומר אלו כללים אוכפים בתי הדין. להלן נדבר על התוקף של הסכמה זו.
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המקור התלמודי לתוקף "קבלת העם"

הגמרא בשבת דף פ"ח קובעת שעד ימי אחשורוש, יכול היה אדם לתרץ את עצמו (על כך שאינו מקיים את התורה) בכך שבקבלת התורה נכפתה עליהם התורה. אך מימי אחשורוש והלאה, אדם לא יכול לתרץ את עצמו בצורה כזו משום שבימי אחשורוש קבלו את התורה מרצון.

הרב קוק בחיבורו "עץ הדר", מחדד את העניין וקובע שקבלה מחודשת זו היא עיקר תוקף התורה. כלומר כל תוקפה המחייב של התורה מבוסס על קבלה. לא די בכך שזהו רצון ה' אלא נזקקים גם לקבלה של העם.

מקור נוסף הוא הרמב"ם, שבספר משנה תורה פורס את השתלשלות ההלכה. כשהוא מגיע אל התלמוד הבבלי, מבאר הרמב"ם שהסיבה שהתלמוד מחייב עד שאי אפשר לחלוק עליו כלל, היא שכל העם קיבל את סמכותו של התלמוד.

ייתכן מאד שהמקור לדברי הרמב"ם הוא דברי הגמרא במסכת עבודה זרה, על גזירות שהתקבלו "הואיל ופשטו ברוב ישראל".

בהלכות ממרים אומר הכסף משנה שאף על פי שהכלל הוא שהלכות שנתקבלו על ידי דברים שהתורה נדרשת בהם, אפשר לחלוק עליהם גם בלי שהב"ד החולק יהיה גדול בחכמה ובמניין מן הראשון, אף על פי כן לא ניתן לחלוק על דברי התלמוד, וזאת משום שכך קיבל על עצמו כלל הציבור. שוב רואים את העיקרון החוזר- הקבלה היא מקור סמכות.

מקרה הרמב"ם בעצמו הוא דוגמה מאלפת לסמכות הקבלה. הרמב"ם חיבר את ספרו כדי שיהפוך למחייב דוגמת המשניות. במקומות מסויימים התקבלה סמכותו, אך במקומות מסוימים נדחה.

גם מקור תוקף הספר שולחן ערוך, הוא בהסכמה.  

דוגמה למפנה בהסכמה

עד לסוף תקופת הגאונים, מרכז הסמכות היה בבבל. קביעת המוסד בבבל היתה המחייבת. לאחר מכן הועתקה הסמכות למקומות אחרים. השינוי קרה בגלל מפנה בהסכמת העם לגבי מה שיחייב אותו.

יסוד הקבלה כמושג מרכזי בתורת המשפט בכלל

יש להקדים לצורך העניין:

לפי הרט- נאמר על כלל שהוא חברתי כאשר הוא מקיים שלושה תנאים- משקף התנהגות מקובלת, כלומר החברה נוהגת לפיו; מי שסוטה מן הכלל צפוי לביקורת עויינת (רגילות לשתות תה בשעה מקובלת, אינה מקיימת תנאי זה, אף על פי שהיא מקיימת את התנאי הראשון. לעומת זאת זריקת לכלוך בשווייץ צפויה לביקורת); עצם קיומו של הכלל ככלל חברתי, בלי כניסה לנימוק הגיוני, הוא גם העילה לביקורת (זורק לכלוך בשווייץ ייתקל בביקורת לא מטעמים בריאותיים וכד' אלא רק בגלל שכך מקובל).

כלומר תקפם המחייב של כללים חברתיים, הוא קבלה של החברה.
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ממשיך הרט- בתוך הכללים החברתיים ישנם כללים שאפשר להגדיר אותם כמשפטיים. לא כל הכללים החברתיים הם משפטיים. כל חברה מפעילה כלל זיהוי משלה לגבי השאלה אלו כללים הם רוצים לראות כמשפטיים, ולא חברתיים גרידא.

כלומר כל הכללים המשפטיים, גם במשפט החילוני, הם תוצאה של קבלת הציבור לגבי השאלה מה נחשב כלל משפטי. בתי המשפט, המחוקק, וכן הלאה, מחליטים איזה כלל זיהוי ליישם, כשהם מחליטים על פי הלך הרוח בציבור. על פי כלל הזיהוי שקיבל הציבור עצמו- איזה כלל חברתי לזהות ולהפוך לכלל משפטי. 

כך גם ביהדות, הגוף המכריע מכריע את ההלכה על פי מה שהציבור קיבל על עצמו. כך קורה שהיהדות מחייבת רק את מה שנתקבל ופשט בציבור.

מחלוקת החזון איש ור' אלחנן וסרמן

ר' אלחנן וסרמן בספרו קונטרס דברי סופרים קובע במפורש כי הסכמת רוב חכמי ישראל יש לה תוקף כמו של בית הדין הגדול. כלומר היא מחייבת באותה עוצמה. העולה מדבריו באותו הסימן, הוא שאם יחליטו חכמי ישראל לבטל את תוקפו המוחלט של התלמוד, הם יוכלו לעשות זאת משום שכל התוקף מבוסס על הסכמה.

לדעת החזון איש, הדברים אינם נכונים משום שההסכמה לחכמי התלמוד לא נתנה במקרה, אלא מכוח ההכרה בגדולתם שהיא עולה לאין שיעור על חכמת האחרונים. לא ברור בדיוק לפי דעתו מהו משקל הסכמת הקבלה לעומת משקל ההכרה בגדולתם, אך שני הגורמים משפיעים- ההסכמה וההכרה.
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פשט ודרש (נושא חדש)

מהו הדרש? הדרש איננו פרשנות, שהרי עצם מהותו היא "לפרש" את הטכסט דווקא בצורה שאינה עולה מן הפשט. כלומר הדורש מכיר בכך שדרשתו נוגדת לפשט הנכון מבחינה פרשנית גרידא.

האבן עזרא (בחרוזי הפתיחה לפירושו) מגדיר פשט, כפירוש שהוא גם הגיוני (מבחינה זו שהמשמעות שהוצאנו, תואמת מבחינה עניינית את רוח הכתוב), וגם נובע מבחינה דקדוקית מן הטכסט. שני תנאים מצטברים אלו מבדילים את הגדרת הפשט מהדרש.   

יש מחכמי ישראל, ובראשם המלבי"ם, שסברו שהדרש הוא הפשט הנכון לכשנתעמק במשמעות. כלומר אין כאן אליבא דאמת שני דברים, אלא אמת מדומה בטכסט, ואמת אמיתית בטכסט. אך זו אינה הדעה השולטת, ורוב חכמי ישראל ראו בפשט ובדרש שני עניינים שונים, שלפעמים לכל אחד פונקציה אחרת. כבר בחז"ל אנו מוצאים את הביטוי "אין מקרא יוצא מידי פשוטו", כשהריטב"א ביבמות מסביר את הביטוי כך: כשהפשט והדרש סותרים, הפשט הוא המחייב. אך כשאין סתירה ביניהם, שניהם מחייבים. 

דוגמה- איש בחטאו יומת, שנאמר בדברים כ"ד, על פי פשוטו מתפרש כך שאין הורגים אדם על חטא אבותיו. הגמרא במסכת סנהדרין דורשת מכך שאדם לא נהרג על פי עדות מפי קרובים. מכיוון שאין סתירה בין הפשט לדרש (לא מבחינת ההסבר אלא מבחינה זו שאפשר ליישם את הנלמד מהדרש ואת הנלמד מהפשט בלי שיסתרו זה את זה).

האם יש משמעות לפשט גם כשהדרש סותרו  

הגר"א באדרת אליהו בפרשת משפטים, מדגיש את גדלות התורה שבעל פה, שיש בכוחה להפקיע את המשמעות הפשוטה (גורמים ש"התורה מתהפכת כחומר חותם", כלומר לעתים אחרי הדרשה מתקבלת תמונה הפוכה מן הפשט, כשם שהכתוב על חותמת יוצא "הפוך" כשהוא יוצא אל הנייר.

הגר"א מדגיש את לימוד הפשט אף על פי שאין הוא מתקיים להלכה כשיסתור אותו הפשט. אך הוא אינו מסביר מדוע. מקובל להסביר שגם אם הפשט סותר את הדרש ונכנע לו, עדיין אפשר ללמוד עניינים רעיוניים מהצורה שבה נכתב הטכסט. למשל "עין תחת עין", נכתב כך כדי להראות שזהו העונש שהיה ראוי למכה (אגב ראוי לציין שהרמב"ם במורה הנבוכים נותן טעם למצוות, ומסביר את הטעם לעין תחת עין, כפי שההלכה משתמעת כפשוטה, עין ממש. הוא מוסיף שאף על פי שהוא יודע שהדרש מפקיע את הפשט, הוא בא לתת טעמי מקראות ולא טעמי מצוות. אפשר להסביר זאת על פי מה שאמרנו עתה, שיש משמעות גם לצורה שבה נוקט הטכסט).

חריג לכלל "אין מקרא יוצא מידי פשוטו"

בפרשת ייבום, בספר דברים, נאמר "והיה הבכור אשר תלד יקום על שם אחיו המת". רש"י כותב בפירושו לחומש, שהפשט הוא שהבכור שייוולד מזיווג היבם ליבמה, ייקרא כאח המת. הגמרא דורשת במסכת יבמות, שהבכור שהטכסט מתייחס אליו אינו בן היבמה אלא הבכור שבאחי המת. וכוונת הכתוב שינחל במקום האח. לכאורה אפשר לקיים הן את הדרש והן את הפשט, ושניהם מחייבים, אך כאן נאמר בגמרא בפירוש: אף על פי שבכל מקום אין מקרא יוצא מידי פשוטו, כאן המקרא אינו מחייב כלל, כפי שהגמרא מחשבת שם.

דוגמה נוספת- בספר ויקרא פרק ז' נאסר להשאיר את בשר השלמים לאחר שלושה ימים. התורה מוסיפה שמי שיאכל לאחר זמן זה, הקרבן "לא יירצה", כלומר יהיה פיגול. זה על פי פשט הדברים, אך חז"ל דורשים לא כך, אלא הנכון הוא שהמחשבה בזמן ההקרבה לאכול לאחר הזמן האסור, היא זו שאוסרת, אך אם לא היתה מחשבה כזו, אין הקרבן נפסל על ידי האכילה. כמובן שהדרש כאן הוא היפך הפשט. 

והנה, כשהרמב"ם מביא הלכות בספרו משנה תורה, יש לו דרכים מספר:

כשההלכה נובעת מהכתוב באופן פשוט, הרמב"ם מביא קודם את ההלכה, ואז כותב "שנאמר וכו'". כשהרמב"ם כותב קודם את הפסוק ואז מביא את ההלכה הנלמדת בדרך של כלומר, גם אז הכוונה היא שההלכה נלמדת בדרך של פשט, אם כי בצורה פחות "חלקה". ולפעמים הרמב"ם כותב את הפסוק ואז מוסיף "מפי השמועה למדו וכו'" ומביא את ההלכה. במקרים כאלו, הכוונה היא שהרמב"ם הבין שההלכה נלמדה בדרש. כשהרמב"ם מביא את הלכת פיגול, הוא משתמש בדרך של "מפי השמועה", כך שברור שלפנינו דרש. לכאורה לפי מה שלמדנו לעיל, כשאפשר לקיים שניהם גם הפשט מחייב, ואף על פי כן ההלכה היא שהפשט לא מחייב (לא ברור כל כך אם כן מדוע נקטה הגמרא ביבמות שבכל התורה אין מקרא יוצא מידי פשוטו).    
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ישנן מחלוקות שנסובות סביב הפשט. דוגמה ידועה- בפרשת משפטים מתייחסת התורה לגנב שבא במחתרת, ולפי דין התורה אין לו דמים, כלומר בעל הבית רשאי להרגו, מדין הבא להרגך השכם להרגו, וחזקה שבא להרוג. וממשיכה התורה "אם זרחה השמש עליו, דמים לו". בעל הבית אינו רשאי להרגו. מהו "אם זרחה השמש עליו"? חז"ל פירשו במשמעות מטפורית- אם ברור לך כשמש  שאינו מתכוון להרוג, אינך רשאי להרגו. וכך פוסק הרמב"ם. מלשון הרמב"ם כשהוא מביא את ההלכה, משמע שהפרשנות נכנסת בפסוק בדרך הפשט, אף על פי שאנו נצרכים לפרשנות (ולכן מביא לא רק את הפסוק אלא גם את הפירוש, מלבד את הדין). אך הראב"ד כותב במקום, שאף על פי שדרשו חכמים כך בדרך משל, אף על פי כן אינו יוצא מידי פשוטו, וביום- אינו רשאי להרגו. ממש כמשמעות הכתוב. ומוסיף הראב"ד שמה שהרמב"ם כותב (ומתבסס על חז"ל), הוא דרש הכתוב ולא הפשט. כמו כן משמע מלשון הראב"ד שהוא מסכים שדעת חז"ל היא שזהו פשט, אך בכל זאת הוא חולק. דוגמה נוספת- בפרשת קדושים נאמר הציווי, לא תקלל חרש, ולפני עיוור לא תתן מכשול. חז"ל פירשו זאת במובן מטפורי ולא במובן של עיוור ממש. לפי חז"ל האיסור כולל הכשלה בעבירה (היצר מעוור את האדם ואתה עוזר להכשילו- פירוש הרמב"ם), או- הכשלה על ידי עצה גרועה, כשאתה יודע שהיא גרועה. השאלה המעניינת היא האם כלול בפסוק גם נתינת מכשול לפני עיוור ממש. גם כאן יש מחלוקת בין המפרשים. המשך חכמה מפרש שגם זה כלול בפסוק. אך יש שחלקו, ולכאורה גם הרמב"ם נמנה על החולקים, משום שבשום מקום הוא לא מזכיר איסור להכשיל עיוור. יש שהביאו נימוקים לדעה שעיוור ממש אינו כלול בפסוק: א) נאמר "לא תתן מכשול" ולא "לא תשים". למכשול פיזי מתאימה המילה "תשים". ב) רש"י מסביר שם שהפסוק מוסיף "ויראת מאלקיך" כדי לומר- שים על לבך שה' רואה אותך, אף על פי שאף אחד לא יתפוס אותך. שייך לומר כך רק כשמדובר בפעולה שבלב שאף אחד לא יכול לגלותה. ג) נראה להוסיף נימוק נוסף- וכי התורה באה להזהיר על רשעויות מסוג זה באופן מיוחד? הרי ברור שהכשלת עיוור בכוונה כלולה באיסור הכללי לגרימת צער, שהוא עניין בסיסי, ומה ראתה תורה להוציא עניין זה.

[נושא חדש-] פרשנות תכליתית בהלכה

לעיל ראינו שהגישה המקובלת בין פרשני החוק היא לפרש את החוק על פי הטעם והתכלית שעמדו מאחוריו. האם בפרשנות ההלכתית מקובל לנהוג כך? למעשה יש בזה מחלוקת תנאים. לפי ר' שמעון, "דרשינן טעמא דקרא", ואילו חכמים חולקים. כלומר לפי ר' שמעון כשיש ספק אם להחיל דין הלכתי מהתורה על מקרה מסוים, מתבוננים בטעם הדין, ועל פי זה מכריעים. נאמר בתורה איסור לקחת בגד אלמנה כמשכון. חכמים פירשו שהכוונה לכל אלמנה שהיא. לפי ר' שמעון, אלמנה עשירה ממשכנים אותה. משום שהוא פירש שכל האמור בכתוב הוא מטעם שהאלמנה היא ענייה, שאז צריך להחזיר לה בערב, ועלול לצאת לעז על המלווה והאלמנה. ואילו חכמים חולקים, וכמותם נפסקה ההלכה.

[אמנם, מאידך, מוצאים דוגמאות בהלכה שאכן דורשים טעמא דקרא, וקשה לומר שנפסק חד משמעית שאין דורשים טעמא דקרא, ועוד נעמוד על כך].

פרופ' תבורי עומד במאמרו על היחס בין טעם מצוות שילוח הקן ובין החובות ההלכתיות הכרוכות בה. למשל, האם כשאינני רוצה לקחת את האם כלל, האם חייבים לקיים את המצווה [לקרוא את המאמר].

ישנו דיון לגבי היתר מכירה בשביעית- הרי נתקלים באיסור לא תחונם- אסור לתת לגוי קרקע בארץ. חלק מן הדיונים נסוב על דרישת הטעם- מדוע אסרה תורה למכור לגוי. יש לכך השלכה לגבי שאלת היתר המכירה. וכבר כתב על כך הרב קוק ששאלת טעמא דקרא היא שאלה שבה "הדברים יגעים", כלומר אין בה הכרעה ברורה.

שני מובנים במילה "טעם"- חיצוני ופנימי

טעם חיצוני פירושו- מטרת הדין [שיכולה להיות, למשל, סוציאלית, כלכלית וכד']. טעם פנימי, פירושו הקטגוריה המשפטית של הדין עצמו. כלומר הבסיס העקרוני פנימי שעליו עומד הדין. מהות הדין. דוגמה קלאסית להסבר ה"טעם הפנימי"- מצוות הענקה לעבד עברי, בשעה שהוא משתחרר. ישנה מחלוקת בין הגמרא לבין הספרי אם כשהעבד מת לפני ההענקה, עוברת הזכות ליורשיו. המפרשים מסבירים שהמחלוקת היא מה הקטגוריה המשפטית מהותית של ההענקה. האם היא בגדר חלק מן השכר, ואז כמובן שהזכות עוברת ליורשים, או שהיא נכנסת תחת הגדר של "צדקה". כאן המחלוקת איננה מהו הטעם החיצוני, כלומר מהי מטרת התורה, אלא תחת איזו קטגוריה נכנסת ההענקה. אך לכולי עלמא ייתכן שהטעם החיצוני הוא – שיהיה לעבד רכוש לאחר שיצא. יש להזהר בהבחנה, משום שרבים מערבים בין שאלת הטעם לשאלת הקטגוריה.

כשאנו מדברים על מחלוקת אם דרשינן טעמא דקרא, הכוונה היא- האם מכניסים את הטעם החיצוני בשיקולים ההלכתיים למעשה, ואין הכוונה לטעם הפנימי. הטעם הפנימי, השאלה להיכן לסווג דין, ודאי נכנס לשיקולים ההלכתיים.

דוגמה נוספת- לגבי פסולי עדות. ההלכה מבחינה בין שני סוגי פסולי עדות. ישנם פסולים שהפסול שלהם נובע מגזירת הכתוב. אך ישנם פסולים שהפסול שלהם נובע מטעם חוסר מהימנות. כשאנו באים לדון האם אדם כלשהו נכנס לקטגוריה זו או זו, הדיון הוא קטגורי ולא דיון של טעם חיצוני. למשל, כשדנים אם פסול "נוגע בדבר" הוא פסול של נאמנות או של גזירת הכתוב (נפקא מינה אם יכול להעיד לרעתו), הדיון הוא קטגורי.

טעמי המצוות, הניתנים בספר מורה נבוכים או בספר החינוך, הם טעמים חיצוניים מובהקים. לכן בדרך כלל לא יביא הרמב"ם במשנה תורה את הטעם שכתב במורה נבוכים. גם בהלכות סנהדרין, שהרמב"ם מביא טעמים מדוע לא נאמן אדם לומר על עצמו שהוא חייב מיתה, הוא מסיים- כללו של דבר, גזירת הכתוב הוא.

טעמי מצוות, וטעמי הלכות

כשמדובר בהלכות, כלומר בפרטי הדינים, ברור שמשתמשים בשאלת הטעם בשיקולים הלכתיים. כל המחלוקת אם דרשינן טעמא דקרא היא לגבי טעמי המצוה בכללותה. לכן במשנה תורה מרבה הרמב"ם להביא טעמי הלכות (בעיה מעניינת היא שפעמים רבות נוקט טעמים שהגמרא דחתה אותן, או שהגמרא לא הביאה כלל, אך זה עניין אחר).

ישנה שאלה ידועה לגבי גובה המחיצה בבית הכנסת, בין גברים לנשים. האם היא צריכה להיות מעבר לגובהו של אדם, או סתם מחיצה. כאן כמובן נכנסת שאלת טעם המחיצה- האם היא משום הפרדה או שהיא נועדה למנוע ראייה. ור' משה פיינשטיין דן בטעמים אלו בשיקול ההלכתי.

דוגמה נוספת לשאלת טעמי הלכות שיש לה השפעה ישירה על ההלכה למעשה, נמצאת בתשובה שכתב הרב קוק- ישנה שריפה בבית, מה קודם להציל, ספרי תורה או חידושי תורה. יסוד ההתלבטות הוא בספר חסידים, הקובע שתורה שבכתב קודמת לתורה שבעל פה. השאלה היא  מה הטעם לכך. אם הטעם הוא מחמת קדושת התורה שבכתב, עליך להציל את ספר התורה, אך אם הטעם הוא משום מצוות כתיבת ס"ת, אפשר להציל את  החידושים משום שלפי הפוסקים היום מקיימים מצוות כתיבה גם בתושב"ע.
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דוגמה נוספת- ישנה מחלוקת הרא"ש ורבי ישראל לעניין תקנת טליטולא. מעיקר הדין הבעל הוא היורש הראשון בנכסי אשתו, ואילו התקנה באה להגביל את כוח הירושה של הבעל ולומר שהירושה תתחלק בין הבעל לבין הראוי ליורשה זולתו (התקנה נתקנה במקרה שהאשה מתה זמן קצר אחר הנישואין ואין להם צאצאים).

המחלוקת היא במקרה שאשה כותבת צוואה ובה היא מורישה לאדם זר, או לבעלה, את כל נכסיה. לדעת הרא"ש, מטרת התקנה היא לטובת משפחתה של האשה, אך לדעת ר' ישראל המטרה היא להשליט את האשה על נכסיה, וההשלכות ברורות.

אמת משפטית ואמת אוביקטיבית- נושא חדש

השופט אילון בפס"ד אלון נ' ממשלת ישראל, קובע כי אין מניעה להקים ועדה שתחקור את רצח ארלוזורוב, אף על פי שבית המשפט הכריע בעניין זה. משום שבית המשפט קובע את האמת המשפטית, בעוד שהועדה חותרת לאמת העובדתית. הוא מביא את סוגית תנורו של עכנאי, וכל העניין. לדעת ד"ר אטינגר הדברים אינם קשורים משום שבתנורו של עכנאי לא מדובר על חתירה לאמת עובדתית כלשהי. כמו כן הוא מתנגד למה שנאמר, שאין בית המשפט חותר לאמת עובדתית. ההגדרה אינה מדוייקת. מה שנכון הוא, שבית המשפט לא מקבל ראיות שהיסטוריון היה מקבל אותן, אך זה משום שהוא קובע שאין מספיק ראיות כדי לחייב בעונש וכד'.

אמנם יש לפעמים מה שמכונה "מציאות פיקטיבית על פי המשפט":

כשבית המשפט קובע שמבחינה עובדתית קרה כך וכך, על פי החומר שבידו, יש כאן מין מציאות שבית המשפט יצר אותה, מציאות פיקטיבית. כמו למשל חזקה שאדם מת, ובית המשפט מתנהג על פיה. אם האדם לא מת, אנו אומרים שבית המשפט פועל במסגרת "אמת עובדתית משלו". דוגמה מסוג שונה, בהלכה- הדין הידוע של דופן עקומה. ההלכה אומרת לנו- הסתכל על המציאות בצורה כזו. וכן הקביעה על פיה שלוחו של אדם כמותו. ומהמשפט החילוני- להסתכל על חברה בע"מ כאילו היא ישות משפטית נפרדת מן הבעלים.

הערמה

הערמה משפטית אינה שקר או עיוות מציאות, אלא ניצול פרצה בדין, שהוא לא כיסה אותה. למשל- כשמטילים מס על ירושה, ישנם אנשים שירשמו את הנכסים על שם בניהם מחייהם. או- כתיבת הנכסים בכתובה, כך שכשהאשה תירש היא תיפטר ממס משום שאין מס על נכסים שקיבלה בכתובתה.
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הערמה ומוסריות

כמובן שבמקרים רבים הגבול בין הערמה לעבירה פלילית ותרמית, מטושטש מאד. אך מלבד זאת עלינו לשאול את עצמנו האם הערמה היא מעשה מוסרי או "מלוכלך". האם אין שום דופי מוסרי באדם שמבצע הערמה. נראה שאין תשובה אחידה וברורה לשאלה זו, וזהו דבר שמאפיין כל שאלה ערכית. הדבר משתנה מאדם לאדם ומתקופה לתקופה. למשל, להערמות בענייני מס מתייחסים אנשים בסלחנות. אך להערמות במשפט הפלילי ושחרור פושעים, מתייחסים בדרך כלל בסלידה.

התייחסות להערמה בדין העברי (בהלכה)

הדין העברי בדרך כלל אינו מתייחס בשלילה להערמה. לדוגמה- דין פדיון מעשר שני. אדם הפודה מעשר שני, עליו להוסיף חומש רק אם הוא הבעלים. שנאמר "ואם גאול יגאל איש ממעשרו". והמשנה עצמה, במסכת מעשר שני פרק ד', מלמדת כיצד להערים בעניין זה ("מערימים על מעשר שני"). צורה אחת של הערמה היא לתת את הכסף לאחר, כדי שהוא יפדה, ודרך שניה היא לתת לו את הפירות, ואז הבעלים יוכל לפדות בלי להוסיף חומש, ולאחר מכן- יוחזרו לו הפירות.

השאלה היא- ממה נפשך: אם זו כוונת התורה, מדוע נקראת פעולה כזו הערמה? ואם לא היתה זו כוונת התורה, מדוע לא מתייחסים לזה בשלילה? אורבך טוען, שבעיקרון יש לכאורה להתייחס להערמה בשלילה, אך חכמים איפשרו את הפעולה משום שאנשים התייחסו בזלזול למעשר שני מחמת הקושי הכרוך בהוספת החומש, ולכן העדיפו חכמים את המצב של ההערמה. אך הבעיה היא שאין בכך פיתרון כולל. זהו פיתרון מקומי, בעוד שאת אי הסלידה מהערמה רואים במקומות רבים בחז"ל.

[פרופ' שילה כתב מאמר לגבי הערמה בתלמוד. בשנתון המשפט העברי ח', עמוד 322 עד 328, הוא סוקר הערמות לגבי חיוב בכור בהמה].

בירושלמי ביבמות, שואל הש"ס- מהו להערים (כלומר ודאי שזה חוקי, אך השאלה אם זה ראוי)? ועונה- וכי ר' טרפון אביהן של ישראל לא הערים? קידש שלוש מאות נשים בימי רעבון על מנת להאכילן בתרומה (הוא היה כהן, ואשת כהן אוכלת בתרומה).

עוד תחום שבו נפוצה הערמה הוא תחום הנדרים. אדם שנדר שלא להנות מנכסיו לפלוני, יכול להעביר נכסיו לאדם האסור דרך אדם אחר, כך שמסתכלים על המצב כאילו לא הבעלים הוא המהנה. 

במסכת נדרים מובא מעשה באדם שנדר שלא להנות את אביו מנכסיו. אך אותו אדם רצה להזמין את האב לחתונה, ורצה למצוא פיתרון שיוכל האב להנות. הוא ניסה להשתמש ב"תרגיל האדם האמצעי", ואותו אדם הקדיש את הנכסים לה'. כעס עליו אותו הבן- הרי נתתי לך רק כדי שתוכל להעביר לאביך. אמרו על כך חכמים, ש"כל מתנה שאי אפשר (למקבל) להקדישה, אינה מתנה". כלומר, התגלה למפרע שפעולת ההעברה לאדם האמצעי לא היתה תקפה, שהרי אין פעולה משפטית שבה אדם נותן מתנה גמורה וחושב להגביל את זכויות האדם המקבל. כלומר הבעיה כאן לא היתה ערכית (כפי שאנו דנים), אלא ההערמה לא התבצעה כראוי.

במסכת ברכות הגמרא מתייחסת ב"חוסר אהדה" לדורות האחרונים לעומת הדורות הראשונים, בגלל העובדה שהם מכניסים את הפירות דרך הגג וכו' ולא דרך הפתח הראשי, וכך הם נפטרים ממעשר. אך הגמרא אינה ממש מגנה את ההערמה אלא מראה את הבדלי הדרגות בין הדורות הראשונים לאחרונים.
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המכנה המשותף שבין פיקציה משפטית והערמה

בשני המקרים יש מין העמדת פני תם- התעלמות ממצב מהותי או עובדתי מסוים והצמדות לכללים. אך ברור שהמושגים אינם שווים.

עניין הפרוזבול

בספרי מובאות שתי דרכים להתגבר על שמיטת החוב בשביעית, שמקורן מהתורה- "את אחיך תשמט ידך". "את אחיך"- ולא של אחיך בידך (וכך תופס משכון אינו חייב להחזירו), ו"ידך"- ולא מוסר שטרותיו לבית דין. והספרי ממשיך "מכאן התקין הלל פרוזבול". משמע לכאורה שתקנת הלל המפורסמת, הפרוזבול (שנוסחו מובא במסכת שביעית פרק י', מוסרני לכם הדיינים שבמקום פלוני וכו'), מבוססת על העיקרון של מוסר שטרותיו, אך קשה אם כן היכן כאן התקנה, הרי המקור הוא בדרשה מהתורה.

במשנה במסכת שביעית נמנים המשכון, מסירת השטרות, והפרוזבול כשלושה סוגי ביטול של השמטת החוב, ומשמע אם כן שהוא מבוסס על נורמה חוקית אחרת, והלל אכן תיקן תקנה חדשה. ובמסכת גיטין מקשה הגמרא כיצד ביטל הלל מצוות שמיטת כספים על ידי תקנה דרבנן, ומתרצת שלא תיקן אלא בזמן הזה ששמיטת כספים דרבנן (כדעת רבי שבזמן הזה שמיטת כספים דרבנן).

אם כן לכאורה לפנינו שני מקורות סותרים, שלפי האחד הפרוזבול מהותו הערמה, ולפי השני הפרוזבול הוא פיקציה משפטית שתיקן הלל.

הסברי הראשונים 

אך הראשונים הבינו שלא זהו ההסבר. תוספות בגיטין מפרש שגם לפי הגמרא בגיטין והמשנה בשביעית, הפרוזבול הוא רק ביסוס של "מוסר שטרותיו לבית דין", ומה שהגמרא בגיטין מקשה, כיצד ביטל הלל וכו', הכוונה היא כיצד תיקן פירסום של הנורמה כך שתתבטל ותיעקר המצווה. וזה פשר ה"תקנה"- פרסום וביסוס הנורמה עד כדי ביטול המצווה. וכך אפשר לומר שלפי תוספות כל המקורות מורים על כך שהפרוזבול הוא הערמה וניצול דין התורה, וכל התקנה מתבטאת בעניין הפרסום והביסוס של ההערמה. מה שמעניין הוא שהגמרא אינה מקבלת אפשרות שהלל ינצל הערמה כאשר הפרוזבול הוא דאורייתא! ייתכן שההסבר הוא שכאשר מדובר בהערמה גורפת כזו שמבטלת מצווה ועוקרת אותה, אין לקבל אותה כשמדובר במצווה דאורייתא.

גם לפי הר"ן אין הבדל בין הספרי למשנה בשביעית והגמרא, אך לגמרי בכיוון ההפוך: מדאורייתא אפשר רק לבטל את השמיטה כשמוסר שטרותיו לבית דין בפועל, והלל תיקן פיקציה משפטית מובהקת, שאף אם אינו מוסר ממש לדיינים, נחשב כאילו מסר, ברגע שאמר הריני מוסר וכו', וזו מהות הפרוזבול.

שיטת הרמב"ן היא שתקנת הלל היא תקנה גמורה שאין לה שום מקור בתורה. ואפילו מסירת השטרות בפועל לא מועילה לולא התקנה. ומה שהספרי מבסס את הדין על פסוק, זוהי אסמכתא בעלמא.
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העמקה נוספת בשאלת ה"ראוי" בהערמה 

האם הערמה היא ראויה? לעיל כבר עמדנו על שאלה זו, וראינו כבר שאין התייחסות שלילית להערמה. אך נביא מספר דוגמאות נוספות, ונראה שמבחינת ההתייחסות יש הבדל בין מידות שונות של היקף ההערמה (בדומה למה שראינו לעיל בתוספות לגבי פרוזבול, ששם ביארנו את ההתייחסות השלילית להערמה על ידי התייחסות להיקפה) :

נושא מכירת החמץ- נושא זה עבר שלבים שונים מאז תחילתו עד ימינו. ההלכה היא שהבעלות קובעת את שאלת איסור בל יראה ובל ימצא (שלך אי אתה רואה אבל אתה רואה של אחרים). לא כל ניצול של דין זה הוא הערמה. אדם שבא ומוכר את חמצו לגוי, כדי לא להשחית את החמץ שברשותו, ואין לו שום כוונה לראות את החמץ לעולם, אין בזה משום הערמה. הערמה מתחילה בשלב שבו אדם מוכר לגוי כשהמטרה (גם אם לא במפורש) היא שהגוי יחזור וימכור את החמץ לישראל. המקור הוא בתוספתא בפסחים, שנאמר בה שישראל שנמצא עם גוי בספינה והגיע הפסח, מוכר לו כנ"ל.

אלא, שיש ראשונים שהוסיפו על גירסת התוספתא "ובלבד שלא יערים" (יש שפירשו זאת כך- שאם נוהג לעשות כך כל שנה, קונסים אותו). ואילו הבית יוסף הבין שאין זו הוספת גירסה אלא הוספה עצמית של בעל הלכות גדולות, והוא מתקיף את ההוספה בחריפות- הרי כל עניין מכירה כעין התוספתא, אין לך הערמה גדולה מזו, ובכל זאת מותר, ואיך הוסיף "ובלבד שלא יערים"? על כל פנים יש כאן שניות מעניינת בדברי הבית יוסף, שמצד אחד נוקט בפשיטות את ההיתר, ומצד שני הוא מודה שאין הערמה גדולה מזו.

השלב הבא בהערמת המכירה, הוא ההיתר שניתן שלא להוציא את החמץ מן הבית אלא להשאירו בבית ולהשכיר החדר לגוי. שלב נוסף הוא ויתור על התשלום. התשלום צריך להיות רק סמלי, כדי ליצור קניין כסף, אך לא מעבר לכך. אם כן אנו עדים להתפתחות הערמתית מובהקת בעניין המכירה. השיא הגיע בימינו, כאשר המכירה אינה פרטית אלא מכירה כללית שמתבצעת בשליחות הרב, על אף פקפוקים מצד פוסקים שונים.

בעיה נוספת בעניין חמץ בפסח, היא בעניין הבהמות שמאכלן היה מורכב מחמץ. האם אפשר להמשיך להאכילן בפסח על ידי מכירת החמץ והבהמות לגוי? כאן כבר היו שהתנגדו בחריפות, אך ההיתר בכל זאת התקבל. אפשר לראות שככל ששלבי ההערמה "עולים", ההתנגדות חריפה יותר, והסיבה מובנת- מראית העין צורמת יותר ככל שההערמה עולה.

היתר מכירת קרקע בשביעית- בעניין היתר זה אין הסכמה דינית מוחלטת, מיום שניתן ההיתר ועד היום. מהות ההיתר מתבססת על כך שאפשר לעבוד בקרקע שאינה של יהודי. ולכאורה היתר זה דומה להיתר מכירת החמץ, ויש להבין אם כן מדוע כאן ההתנגדות היתה גדולה כל כך. התשובה ברורה, לפי מה שראינו עד עתה. היקף ההערמה פה הוא עצום, משום שכל הקרקעות נמכרות, דבר שגורם למראית עין צורמת מאד. בנוסף, ההבדל הוא שלגבי מכירת חמץ אין ביטול של עניין החמץ בכללותו, שהרי יהודים שומרים על עניין החמץ קלה כבחמורה. לעומת זאת בשביעית יש כאן עקירה של כל המצווה בכללותה.

{אמנם אין להתעלם מכך שבהיתר המכירה שבשביעית יש בעיות ספציפיות. חלק מהפוסקים העלו בעיה מבחינת התוקף. הם טענו שהמכירה היא חוכא ואיטלולא, מכמה סיבות. והעיקרית שבהן היא- וכי כך מוכרים קרקע? הרי המכירה צריכה להתבצע בדרך כלל על ידי רישום על פי דינא דמלכותא. החזון איש ביטל טענה זו משום שלדעתו העובדה שדינא דמלכותא קובע רישום בטאבו, אין לה כל משמעות, כי אין אנו מחויבים לדינא דמלכותא הנוהג כאן [הוא העלה בעיה אחרת- לא תחונם (לכאורה אין בבעיה זו כדי לבטל את תוקף המכירה אלא להטיל עליה איסור. אך אין זה כך, כי אולי המכירה לא תהיה תקפה כי אין שליח לדבר עבירה, שהרי המכירה על ידי שליח. ויש שתירצו זאת בצורה מפולפלת)]. על כל פנים, על הבעיה הזו כבר התגברו על ידי חקיקה, שלפיה מכירה על פי הסכם שמיטה תקפה למרות האמור בכל חוק, כלומר אף על פי שאין רישום}. 

דוגמה נוספת להבדל בהיקף ההערמה- לגבי מעשר שני, שכבר ראינו שאפשר למכור אותו לאחר כדי להפטר מן החומש, נאמר בגמרא שעדיף למכור את הפירות ולפדות, מאשר לתת את הכסף לאחר כדי שהוא יפדה (שתי הדרכים מביאות מבחינת התוקף לתוצאה דומה), ומבאר רש"י שמבחינת מראית העין, דרך זו פחות בולטת.
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הערמה, ודחיקת רגלי המצווה

אחד הגורמים המשפיעים על נתינת הלגיטימציה להערמה, הוא עד כמה היא משפיעה על מקומה של המצווה. כבר ראינו זאת כשדנו בהבדל בין מכירת חמץ למכירה בשביעית, כשעמדנו על כך שהנושא האחרון נתקל ביותר התנגדות בגלל מעמד מצוות השביעית שירד עקב ההערמה.

אפשר לראות דוגמה כזו בדיונים על גוי של שבת. היתר האמירה לנכרי בנסיבות מסוימות, הטריד פוסקים רבים, ור' שלמה קלוגר מסביר את אי הנוחות על פי הדברים שלעיל- מה יקרה לשבת, כיצד היא תיראה.

גורמים ללגיטימצית הערמה

מהו הגורם ההפוך, שמכריע את הכף לטובת ההערמה? במקרה שהמצווה קשה מאוד לקיום עם הזמן (כמו איסור ריבית), או כשהמצווה אינה באה לידי ביטוי גם בלי ההערמה, כגון שמיטת קרקעות בימינו, שהחקלאות היא בעלת מעמד פחות בכלכלה.

הבדל נוסף שבין השביעית למכירת חמץ ושאר הערמות

הנצי"ב היה ממתנגדי היתר המכירה, עם כי היה חובב ציון. הוא כותב בכאב, לשם מה באנו לארץ אם מצווה עיקרית כל כך אנו מבטלים במחי יד (גם אצל הרב קוק, אף על פי שקיבל את ההיתר, עשה כך מתוך התלבטויות). והנה, הנצי"ב כותב במפורש שאילו היתה שמיטת קרקעות מדרבנן, יכולים היינו "לגבב קולות", אך מכיוון שהיא דאורייתא, אין להקל. הנצי"ב מסתמך על הרמב"ם ועל הכסף שהסכים בזה לרמב"ם. אלא שהיום ידוע לנו מעבר לכל ספק שהרמב"ם שהיה לפני הנצי"ב והכסף משנה בעניין זה, היה משובש. משום שהרמב"ם כותב מפורשות שהוא מדרבנן. ובאחת התשובות של הכסף משנה נראה בבירור שחזר בו. אם כן עולה מכאן שהנצי"ב נמצא מיקל, שהרי הוא כותב בפירוש שאם היתה השמיטה מדרבנן, היינו מגבבים קולות.

התייחסות כללית להערמה

החזון איש, כשהוא דן בהיתר המכירה, לא היה מוטרד בשאלת ההערמה ודן בבעיה מבחינות אחרות. לעומת זאת הרב קוק היה מוטרד מעניין ההערמה. וכך אפשר גם באופן כללי לחלק את הפוסקים לפורמליסטים, היינו אלו  שאינם חוששים כלל להערמה מאחר שהמצווה כפי שניתנה לא חסמה את דרך ההערמה. ו"פוסקים ערכיים", כלומר שתופסים את המצווה כמשקפת רצון וערך, וההערמה עליה היא ניגוד לרצון הבורא, ולכן הם מסתייגים מאד מהערמה. אחד הפורמליסטים המובהקים הוא הרב סולוביצ'יק בספרו איש ההלכה, שמדמה את פוסק ההלכה לעוסק במתמטיקה, שאין עליו לעסוק ב"למה" אלא ב"איך" [לפעמים חלחול תפיסה כזו אל דיני בין אדם לחבירו יכול להיות מזיק, ויש פוסקים שהגיעו לפסיקות מוזרות על פי "נוסחאות" ולא התייחסו לסבירות. לכאורה נראה שלגבי ממונות יש להיות רגיש יותר להיגיון ולסבירות האנושית].

דרישת לשון הדיוט, ופיקציות של בית הדין

הגמרא בבבא מציעא דף ק"ד מדברת על כמה דוגמאות של שימוש בדרכי הפרשנות גם לגבי לשונות של הדיוטות. אחת הדוגמאות היא מהלל הזקן. המדובר היה באנשים שקידשו נשים (אנשי אלכסנדריה) ובאו אנשים וחטפו אותן קודם החופה. חכמים רצו לפסוק שהבנים ממזרים, שהרי מקודשת שנישאה לאחר, הבנים ממזרים. אמר להם הלל שיביאו כתובת אימם, ומצא שכתוב בכתובה "לכשתכנסי לחופה תהיי לי לאשה", והכשירם הילל, משום שמשמע מן הנוסח שעד הכניסה לחופה אינה אשתו.לכאורה, המשמעות הפשוטה של הנוסח היא רק זו- שקודם הכניסה לחופה לא תהא נשואה אלא ארוסה. ואיך אם כן נתן הלל פרשנות כזו? הרמב"ן דן בזה, ותחילה הוא מביא את דברי הגאון, שדורשים את לשון השטר כמו שדורשים דברי תורה. הרמב"ן מפרש אחרת, שאמנם לשון השטר הפשוטה היא נגד הפשט שהגיע אליו הלל, אך הלל פעל לפי היגיון כזה- אם כפי פשטות הדברים, הרי כל השטר מיותר. על כך שהמשמעות שיש לתת לשטר היא כזו שנתן הלל. והפלא כאן הוא גדול, שהרי אותו הדיוט שכתב כך ודאי לא התכוון לכך כלל. על כרחך לומר שבית הדין עצמו יכול על פי צרכים מסוימים ליצור פיקציות, אם כי לא ברור המקור לכך. 

פרלמן, עמד על תופעות כאלו בתורת המשפט בכלל. לדבריו, אם המחוקק קובע מציאות משפטית, אין בכך פיקציה, שהרי המחוקק הוא היוצר הכל יכול של המציאות המשפטית. אך כאשר השופט הוא הקובע מציאות שאינה במשמעות החוק, יש בכך פיקציה. 
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מאמרו של הרב רבינוביץ

הרב רבינוביץ כתב מאמר בשם "הערכה מדעית כיסוד לפסיקת הלכה": את הקביעות ההלכתיות אפשר לחלק לשני חלקים- קביעה המסתמכת על עובדות באופן ריאלי, שיכולה להשתנות כשהעובדות משתנות, ומצד שני- קביעה שאינה מסתמכת על עובדות באופן לא ריאלי (מה שקראנו לעיל בשם "פיקציה משפטית"), וקביעה כזו לא תשתנה. הוא מביא דוגמאות לכאן ולכאן: דוגמה לקביעה מהסוג הראשון- על פי ההלכה, נפל בן שמונה חודשים אין מחללים עליו שבת כי אין סופו לחיות. כשהמציאות השתנתה, ואפשר להציל נפל בן שמונה חודשים, ממילא גם מחללים עליו שבת. דוגמה לקביעה מהסוג השני- הלכת הטריפה (בהמה שברור שלא תחיה). על פי הלכה למשה מסיני, ישנם שמונה סוגי טריפה ואין להוסיף עליהם, וכפי שמציין הרמב"ם- אף אם יידעו על ידי רפואה שבהמה מסוימת תחיה או לא תחיה, שלא על פי סימנים אלה, לא נתחשב בידיעה זו! כלומר יש כאן הלכה הקובעת פיקציה. כך גם ההלכה הקובעת ש"כלי שני אינו מבשל", לא תשתנה גם בכלי שני שיבשל. כך גם ההלכה הקובעת שכלים מסוימים בולעים או לא בולעים. כך גם ההלכה הקובעת שאין הכרעת רוב במקרה של "קבוע". והרי ברור שמבחינה מציאותית אין הבדל, אך ההלכה במקרים אלה קובעת מציאות פיקטיבית משפטית.

על פי הרב רבינוביץ, קביעת הממזרות על פי הדין, משתייכת לסוג השני. וראייתו- שפעמים אפשר לראות שבית הדין אינו מקבל חוות דעת רפואיות בשאלה למי שייך הולד, אלא משתמש במקומן במבחנים שקובעת ההלכה. לפי ד"ר אטינגר, הרב רבינוביץ טועה, משום שהשאלה אם הולד ממזר היא שאלה מציאותית שמתחשבת בעובדות. ומה שבמקרים מסוימים אפשר לראות כיצד בית הדין מתעלם מחוות דעת רפואית, הסיבה לכך היא שלפעמים בית הדין מעדיף לנקוט בדרך של פיקציה משיקולים שונים. אך אין הפשט שהדין במקורו מחיל קריטריונים פיקטיביים, כפי שהוא עשה בטריפה.

פורמליסטיקה, ומידות ושיעורים בתורה

מקובל לחלק בהקשר המשפטי, בין התפיסה הפורמליסטית לתפיסה התוכנית מהותית. לפי התפיסה הפורמליסטית, נקבעים כללים נוקשים מופשטים, ומחילים אותם על מקרים בלי לתת מקום לשיקול הדעת של השופט. היתרון בתפיסה זו הוא העקביות, היציבות. אין כמעט מקום להתלבטויות. לפי התפיסה המהותית, יש להשאיר מקום לשיקול דעת בכל מקרה. היתרון בתפיסה זו הוא שהיא נמנעת משרירות, ומאפשרת להתאים את האמת לכל מקרה לגופו.

דוגמה לחוק הנוקט בגישה פורמליסטית- "תוך 30 יום". הגישה המהותית- "תוך זמן סביר בנסיבות העניין".

ומה בעניין ההלכה? אפשר לראות התמודדות בין שתי גישות. דוגמאות: א) במשנה בבבא קמא פרק ו' משנה ד'- "המדליק בתוך שלו, עד כמה תעבור הדליקה ויהא חייב (כלומר מה מרחק הביטחון ממקום אחר הסמוך, שאם לא הרחקתי כן אהיה חייב)?" התשובה לשאלה זו שנויה במחלוקת תנאים, כשחלק מהתנאים קובעים שיעורים נוקשים (חמישים אמה וכד'), ואילו ר"ש קובע שהכל לפי העניין. ב) המשנה בבבא בתרא קובעת שגוזל שמצא אותו אדם ליד שובך, יהיה שייך למוצא אם נמצא מחוץ לחמישים אמה לשובך (שאז תולים שהגוזל אינו שייך לבעל השובך, משום שהוא אינו מסוגל למרחק כזה). ר' ירמיה הקשה- ואם יימצא רגל בתוך החמישים אמה ורגל מחוץ לחמישים (אותו ר' ירמיה הקשה קושיה דומה במסכת ראש השנה בדף י"ג)? ור' זירא הוציא אותו מבית המדרש. ר' ירמיה התכוון להעביר ביקורת על קביעת השיעור בצורה נוקשה, שמשקפת גישה פורמליסטית. 
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דוגמאות נוספות לעימות בעניין השיעורים

בסוגיה במסכת כתובות דף ק"ד, מופיע שוב עימות בעניין קביעת שיעורים. הדין הוא שאלמנה זכאית למזונות מן היתומים עד שתתבע כתובתה מן היתומים. כלומר אחרי מות הבעל יש לה בחירה בין אכילת מזונות לבין תביעת כתובתה. השאלה היתה האם יש זמן כלשהו שבו פוקעת זכות התביעה לכתובה. עניין השאלה הוא האם יש זמן כלשהו שבו אנו תולים שאם לא תבעה, סימן הוא שמחלה על הכתובה. דעת חכמים במשנה- כל זמן שהיא בבית בעלה, תובעת לעולם. משום שמה שלא תבעה אינו מטעם מחילה אלא מטעם הבושה מן היתומים. אך בבית אביה, תובעת עד כ"ה שנה, ואם לא תבעה, סימן הוא שמחלה. והקשה אביי לרב יוסף כעין קושית ר' ירמיה שהובאה לעיל, שעולה כאן אבסורד מסוים על ידי קביעת השיעור- אם תתבע כתובתה לפני השקיעה, התביעה תהיה תקפה, ואם תתבע לאחר השקיעה (בחלוף הזמן), התביעה לא תהיה תקפה. הבעיה ברורה. עונה לו רב יוסף- "כל שיעורי חכמים כך הוא". והוא מביא דוגמאות ממקווה, שאם יש בו ארבעים סאה הוא כשר, ואם יש בו פחות, אפילו במשהו, הוא פסול.

מה בדיוק ענה לו רב יוסף? הרי זה גופא מה שהקשה אביי- מדוע נקבעו שיעורים בצורה נוקשה, ועל כך לכאורה לא ענה לו דבר. ההסבר הוא כך- אביי יצא מנקודת הנחה שהשיעורים באים לשקף את המציאות שבפועל, ועל כן הקשה שבמציאות ודאי שאין הבדל בין אדם שתובע לפני השקיעה או אחר השקיעה. אך רב יוסף עונה לו שההנחה מוטעית מיסודה, ושהשיעורים נקבעו בצורה שרירותית כדי לקבוע הסדרים יציבים, ולא כדי לשקף את המציאות בכל מצב.

[ואפשר להקשות סתירה ממסכת בבא בתרא. רבא טען שטעם חזקת שלוש השנים (הכוונה לדין הידוע, שאדם שהחזיק בקרקע שלוש שנים יכול לטעון שקנה והבעלים הקודם לא יכול לטעון לגזל), הוא שאם היה כאן גזל, הבעלים הקודם לא היה שותק במשך שלוש שנים. והקשה לו אביי, הרי יש אנשים קפדנים שלגביהם אפשר לומר שאם לא תבעו אחרי שנה נוצרת ראיה נגדם, ואם נתחשב בכל אדם לגופו, נתת דבריך לשיעורים. מכוח קושיה זו חוזר בו רבא מטעמו ונותן טעם אחר- אחרי שלוש שנים לא נזהר אדם בשטרו, ולכן אין להטיל על קונה לשמור שטרו לאחר תקופה זו, והוא יכול להסתמך על חזקה. וכאן קשה, הרי אביי צריך היה לשאול כפי שהקשה במסכת כתובות (לפני שקיעה ואחר שקיעה), ולא הקשה כך].

השקפתו השונה של ר' אלחנן וסרמן

 ר' אלחנן, בקונטרס דברי סופרים, מביא את שיטת רבינו תם, וכך הוא מצדד בעצמו, שתשובותיהם של ר' זירא ושל רב יוסף אינם כפי שהוסבר, אלא כוונת התשובות היא לומר שלחכמים יש בקיאות שבטבע, ואכן המצב הוא כזה שגוזל אינו מדדה מעבר לחמישים אפילו ברגל אחת, ושאכן לפני שקיעת כ"ה השנים לא מחלה! אלא שר' אלחנן עצמו מביא ראיות מראשונים שסברו שהטעם אינו כך אלא כמוסבר לעיל. הראיה הראשונה היא מרש"י, שהסביר (על מה שנאמר "כל מידות חכמים כך הוא")- "יתד היא שלא תימוט". כלומר יש כאן יתד שקבעו בלי להתייחס לכל מקרה לגופו. הראיה הנוספת היא מהרשב"א, שבמסכת בבא בתרא הקשה על קושיתו של אביי (הובא לעיל בסמוך בסוגריים מרובעים)- כיצד מקשה אביי מסוגי אנשים שונים, הרי היא גופא היה צריך רבא לענות לו, שקבעו שיעור מסוים ולא התייחסו לכל מקרה לגופו, ולכן לא התחשבו בכל אדם לגופו, שהרי כך הוא בכל שיעור, כגון מקווה וכד'. אם כן מוכח מהרשב"א שהבין כהסבר דלעיל, שהשיעורים אינם משקפים את המציאות אלא קובעים שיעור בצורה שרירותית.

מה ההצדקה לגישה הפורמליסטית (שהרי כבר הראינו שלפי הגישה המקובלת, השיעורים משקפים גישה פורמליסטית, שלא כדעת ר' אלחנן)?

הראינו לעיל את היתרונות שבגישה הפורמליסטית ושבגישה המהותית. כנראה שחכמים העדיפו את יתרונות הגישה הפורמליסטית. וכפי שכתב השופט זילברג בחיבורו "כך דרכו של תלמוד", ההלכה מיועדת בעיקרה לכוון את האדם הפרטי, ולא לבית הדין. ומסיבה זו, אם לא נקבע שיעורים, הבלבול שישרור יהיה רב מאד. אותו בעל שובך והמוצא יפתרו בצורה מהירה מאד את הסכסוך ביניהם כשנקבע שיעור קבוע, מה שאין כן כשהשיעור שייקבע יהיה "מרחק סביר מהשובך"- נקל לתאר מה יתרחש.
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(נושא אחרון-) נגישות ההלכה, ונגישות המשפט, לתחומים שונים

השאלה הבסיסית היא- האם יש שטחים שהם פנויים מהלכה, או שמא ההלכה קובעת את התנהגותנו מא' עד ת'. כדי להבין את השאלה, נשווה אותה למחלוקת הידועה בין ברק לאילון ביחס למשפט בכלל. לפי ברק, "הכל שפיט". כלומר אין תחומים שאפשר לומר עליהם שהם "אינם משפטיים". יש אמנם תחומים שבית המשפט מעולם לא ניסה לאסור אותם, אך זוהי אי שפיטות מוסדית (= המשפט אינו מעוניין להתערב), ולא אי שפיטות נורמטיבית (= יש עניינים שאינם תחת כנפי המשפט). לעומת זאת לפי אילון, יש תחומים שהם מחוץ לשטח המשפט. כפי שהגדיר זאת השופט אילון, אין אתה אומר "המשפט מתיר לי לאכול ארוחת בוקר", אלא "ארוחת הבוקר שלי אינה עניין למשפט". אבל נראה בעליל שדברי אילון הם הטעיה, משום שאמנם ארוחת הבוקר שלי אינה עניין למשפט. אך היא אינה עניין למשפט משום שהמשפט מאפשר  חופש בעניינים מסוימים, ולא משום שהתחום בהגדרתו אינו תחת כנפי המשפט.

אם כן ראינו שמבחינת השפיטות המוסדית, לכולי עלמא בית המשפט אינו תמיד מתערב. והמחלוקת היא בעניין השפיטות הנורמטיבית. וכאן נשאל- מה לגבי ההלכה, הן מבחינת השפיטות המוסדית והן מבחינת השפיטות הנורמטיבית.

אם לגבי המשפט הכרענו שדעת ברק היא הצודקת, כל שכן שנאמר כך ביחס להלכה. ודאי שההלכה יכולה להורות לנו מה לעשות בכל תחום, מבחינה נורמטיבית. השאלה שנותרה היא השאלה המוסדית- האם ההלכה מאפשרת חופש ממנה בתחומים מסוימים, ואומרת לנו לגביהם- עשה כרצונך.

המקור העיקרי בהכרעת שאלה זו, הוא הרמב"ם בהקדמתו לפירוש המשנה. הרמב"ם שם מבחין בין סמכויות החכם לסמכויות הנביא. והוא מבאר שאחד התחומים שנמצאים ביד הנביא ולא ביד החכם הם הדברים שאינם מן התורה, כלומר שאינם בתחום ההלכה! הדוגמה שמביא הרמב"ם היא ציווי שמואל לשאול להילחם בעמלק. מחיית עמלק היא אמנם מצווה, אך השאלה אם זמן מסויים הוא הזמן המתאים לכך וכד', אין ההלכה מתערבת בה כלל, אלא היא עניין לנביא כשיש נביא. פרופ' ידידיה שטרן הסיק מהרמב"ם שיש כאן אי שפיטות נורמטיבית של ההלכה, אך נראה שמסקנה זו מרחיקת לכת, ויותר נכון לומר שכל כוונת הרמב"ם היא לאי שפיטות מוסדית.

אם נשליך מכל האמור על שאלות מדיניות שמתעוררות בזמננו, נוכל לומר כך- אם אפשר למצוא נורמות הלכתיות שמתאימות לשאלה המדינית, אם כן ודאי שבשאלה מדינית זו ההלכה בחרה להתערב. למשל, על שאלת החזרת השטחים ודאי לא נאמר שהיא לא שפיטה מוסדית, משום שיש כלים הלכתיים לדון בשאלה זו (אפשר לדון האם יש כאן "לא תחונם", האם הוא עומד כנגד פיקוח נפש וכד', ואלה שאלות של פרשנות הלכתית. אמנם אין מניעה שנתייעץ במומחים מדיניים, אך אין בכך כדי להפוך את השאלה ללא הלכתית. הרי גם בעניין אכילה ביום כיפור מתייעץ הרב במומחה רפואי). 
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