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א. הגדרה

המונח "משפט עברי" מבטא רעיון, תפישה מסוימת, והוא אף שנוי במחלוקת. המונח "משפט עברי" מכוון לומר שחלק מן ההלכה הוא משפטי, ואחר - לא.

יש המערערים על הבחנה זו, ובראשם, פרופ' אנגלהרד, הטוען במאמרו (מחקר המשפט העברי, מהותו ומטרותיו, משפטים, ז) שההבחנה אינה נכונה מנקודת מבט אופינית של ההלכה. מקורה בהשוואה לשיטות משפט אחרות. ההלכה אינה מכירה בנושא "משפטי" ו"לא משפטי". זו הבחנה שבאה מן החוץ. פרופ' אלון משחק במידה מסוימת לידיו של אנגלהרד, בכך שהוא מגדיר את המשפט כתחומי הלכה שבדומה להם, נהוגים להיות כלולים בשיטות משפט אחרות.

נראה שאנגלהרד טועה ואלון צודק, אך לא מטעמו. ההבחנה בין נורמה משפטית ללא משפטית אינה חיצונית, ואכן, יש לה יסוד בהלכה, ומקורה אינו בהכרח חיצוני. ההבחנה היא, ההבחנה הידועה בין חוקים למשפטים. במספר רב של מאמרי חז"ל מוגדרים המשפטים כדברים שאלמלי נכתבו, בדין היה לכותבם.
 מכאן נולדה ההבחנה של רס"ג בין מצוות שכליות למצוות שאינן שכליות. אם כך, הרי זו הבחנה פנימית.

רבנו מאיר שמחה הכהן מדוינסק מגדיר: "חוקים המה הדברים הדתיים והמשפטים הם הנימוסים והמשטר, חוקות הקבועות בשכל, ובהנהגה הנכונה".

יש אמנם נושאי גבול, שבהם, הקביעה האם הנושא משפטי או דתי אינה פשוטה, כגון: מצוות כיבוד הורים. ה'משך חכמה' סבור שכיבוד הורים הוא בעיקרו בגדר משפט.
 כך עולה גם מדברי הרמב"ם.

לפי הגדרה זו, דיני האישות אינם בגדר "משפט", בניגוד לסברתו של אלון. קיומו של מוסד הנישואין בעמים אחרים אינו מעיד על כך שההלכה רואה במוסד הנישואין יותר מאשר סטטוס חברתי.
  

ב. "איסורא" ו"ממונא"

יש בהלכה חלוקה נוספת, שאינה חופפת את החלוקה בין "חוק" ל"משפט", והיא החלוקה בין "איסורא" ל"ממונא". עקרונית, ניתן לדמות את החלוקה הזו לחלוקה בין הדין האזרחי לדין הפלילי. המונח "אסור" מזוהה עם עבירה, השייכת לתחום הפלילי. ב"ממונא" אין איסורים, ומשום כך, אין גם עבירות.

דיני הממונות נותנים כוח להשיג מטרות: דרך לקנות, להחזיק, להוריש ועוד. לאור ההגדרה הנ"ל בעניין הלכות "משפטיות" והלכות דתיות שהן בבחינת "חוק", מובן ש"איסורא" אינו חופף ל"חוק", משום שיש מן ה"איסורא" שהוא בהחלט משפטי, כגון, איסור "לא תגזול".

אע"פ כן, ניתן לומר שיש חפיפה חלקית, משום שכל החלק ה"דתי" של ההלכה כלול ב"איסורא", בעוד שחלקים נרחבים מן החלק ה"משפטי" כלולים ב"ממונא".

הנפקות העיקרית היא, היכולת להתנות. הדין הממוני ניתן להתנאה – דיספוזיטיבי.

מי שמביא את הדברים לידי ביטוי קיצוני הוא ר"ש שקאפ ב'שערי יושר'.
 ר"ש שקאפ העלה את השאלה, מה פירוש "ספק ממונא לקולא", הרי יש כאן גם שאלה איסורית, משום שאם ישתמש בממון שאינו שלו, הרי הוא עובר על איסור "לא תגזול"?!

תשובתו היא, שכל המצוות מתחילות מקיומו של מעמד משפטי של הממון. המעמד המשפטי קודם לציווי התורה. 

בהמשך הדברים, הוא מדגיש שחוקי גבולי הבעלות קודמים לאיסור "לא תגזול". מכאן הא מסיק שאף למ"ד שגזל הגוי מותר, עדיין מצד חוקי הבעלות הממוניים, ייחשב הממון כממונו של הגוי.

החלוקה בין החלק ה"דתי" לחלק ה"משפטי" של ההלכה אינה בלתי ניתנת לגישור. האמירה שחלק מן ההלכה הוא "משפטי", אינה שוללת את אופיו הדתי של המשפט. ייתכן בהחלט שהדין העברי יהיה שונה לעיתים מן הדין החילוני, אף בחלק המשפטי של ההלכה, משום אופיו הדתי. למשל, קיים מושג של "חייב בדיני שמים" זהו מושג משפטי. מובן שמושג כזה לא יוכל להתקיים בשיטת משפט חילונית.

יש גם היזון חוזר, מן החלק המשפט, אל הדתי. כלומר, הדין הדתי נושא עמו אופי משפטי. למשל, יש להבחין בין ה"מה" – התכנים, מה אומרת ההלכה על הנושא, ל"איך" – כיצד המכלול עובד. דרכי ניתוח, מושגי חשיבה, עקרונות ועוד, נובעים רבות מן ההלכה המשפטית (חזקות, מיגו ועוד). השופט זילברג, בפרק הראשון של ספרו: 'כך דרכו של תלמוד' מביא דוגמאות לכלים המשפטיים של ההלכה. למשל, "אין איסור חל על איסור"; "ברירה", ועוד. לכן, יש לבחון את אופייה המשפטי של ההלכה כולה. 

ג. מקורות ההלכה

ע"פ הרמב"ם בהלכות ממרים:

אחד דברים שלמדו אותן מפי השמועה והם תורה שבעל פה, ואחד דברים שלמדום מפי דעתם באחת מן המידות שהתורה נדרשת בהן ונראה בעיניהם שדבר זה כך הוא, ואחד דברים שעשאום סייג לתורה ולפי מה שהשעה צריכה והן הגזרות והתקנות והמנהגות, כל אחד ואחד מאלו השלשה דברים מצות עשה לשמוע להן, והעובר על כל אחד מהן עובר בלא תעשה.

אולם, ה'חוות יאיר'
 מתפלמס עם הרמב"ם, וטוען שהפירושים המקובלים אינם מכילים אפי' אחד ממאה ממה שיש במשנה ובתלמוד(!).

המקור העיקרי שממנו נוצרו הלכות, הוא הפרשנות. מקור נוסף הוא התקנות. ההבחנה העיקרית שבי פרשנות לתקנה יסודה במקור של ההלכה. הפרשנות יוצרת נורמות ממקורות קודמים, בעוד התקנה או החקיקה, אינה נסמכת על מקורות קודמים.       

ד. פרשנות

הצורך בפרשנות קיים מסיבות שונות:

1. חוסר יכולתו של החוק לצפות פני עתיד.

2. לכל אמירה אנושית יש יותר ממשמעות אחת, ולכן, יש לפרשה.
פעמים רבות קיים מתח בין לשון החוק למשמעות העניינית שתינתן לו. עמד ע"כ ה'כוזרי', כאשר בהתייחסו לקראים אמר: "כי היקפה של הוראת המילים גדול מהיקף קריאתה".
 גם ה'ים של שלמה' בהקדמתו לב"ק, שואל מדוע לא כתב משה את התורה באר היטב, ללא צורך בפרשנות? תשובתו היא, שלא ניתן יהיה להסתפק בחוק, ללא פרשנות, משום שאין המילה הכתובה יכולה להחיל את כל המציאויות המשתנות.

(א) שאלת האמת המשפטית

1. מחלוקתם של הארט ודוורקין

האם מבין האופציות הפרשניות השונות ישנה רק אחת נכונה, או שמא יש לכל שאלה יותר מתשובה אחת נכונה? בתורת המשפט הכללית, נחלקו בכך בעלי התיאוריות הפוזיטיביות ובעלי התיאוריות הנון-פוזיטיביות. במשפט המודרני, המייצג העיקרי של הגישות הפוזיטיביות הוא פרופ' הארט, ובר פלוגתתו, המייצג גישה נון-פוזיטיבית, פרופ' דוורקין. 
פרופ' שפירא, תלמידו של דוורקין, כתב מאמר בעניין זה, ב'משפטים', חלק ב, בעניין האמת המשפטית, והשיב לו, יוסף רז, שם, תלמידו של הארט וממלא מקומו, כיום.

הארט טוען שהמשפט מייצג עובדות ותופעות חברתיות. המשפט הוא מה שהחברה יוצרת על ידי גופים מוסמכים, המוכרים על ידי החברה. נורמות אחרות, אינן חלק מן המשפט.

דוורקין טוען שהמשפט אינו רק תופעה חברתית, אלא גם מה שראוי להיות, קיים בחברה, אף שלא הוכר כנורמה משפטית על ידי החברה. 

בהתאם לכך, סבור דוורקין, שלכל שאלה משפטית יש רק תשובה אחת נכונה. לעומתו, הארט טוען שיותר מתשובה אחת יכולה להיות נכונה.

אמנם, דוורקין מודה, שלעולם לא ניתן להוכיח מה התשובה הנכונה מבין שתי תשובות אפשריות. אבל, מובן שיש תחום תשובות אפשריות. בתחום האפור, בגבול התשובות האפשריות, נופלת המחלוקת בין הארט לדוורקין.

2. האמת המשפטית בהלכה

שאלה דומה קיימת גם בהלכה. ממעשה תנורו של עכנאי
 למדו רבים שחכמי התלמוד קבעו עמדה ברורה, לפיה, ישנה אמת אחת בלבד.
 אולם, עולה גם מאגדה זו, שהאמת אינה מחייבת, משום שנכתב בתורה: "אחרי רבים להטות".

אולם מן הראוי לתת את הדעת לכך שבת הקול לא התייחסה לשאלת האמת. הקב"ה אמר רק: "הלכה כמותו", כלומר, יש לנהוג כמותו, ועל כך טענו חכמים שהמחייב הוא דעת הרבים. נמצא שהאגדה עוסקת בשאלת הסמכות, ולא בשאלת האמת המשפטית.

המאמר הנוגע ישירות לענייננו הוא זה שבערובין יג – "אלו ואלו דברי אלוקים חיים, והלכה כב"ה". כאן, ההבחנה בין האמת לתוקף המחייב קיימת במפורש.

במסכת גיטין (ו,א) מסופר עניין אליהו ועמדתו בעניין המחלוקת אגב פרשת פילגש בגבעה.  גם שם נאמר "אלו ואלו דברי אלוקים חיים". אולם שם  המחלוקת עובדתית. ע"כ תמה ר' אביתר: "מי איכא ספיקא קמי שמיא?" מתשובת אליהו אנו למדים שהאמת כוללת את שתי הדעות ממש.

ההבחנה בין ההלכה המחייבת לאמת המשפטית יסודה בהבחנה בין כוונת המחוקק לכוונת הטקסט. על כוונת המחוקק נאמר: "אלו ואלו דברי אלוקים חיים"; "כולם ניתנו מרועה אחד" ועוד. ההלכה המחייבת היא רק זו המתקבלת ממשמעות הטקסט, כפי שזו מובנת על ידי בעל הסמכות.

 אם אמנם מבחינת האמת המשפטית, קיימות אמיתות רבות, היה מקום להסיק שכאשר נפסקה הלכה על ידי בעל סמכות, אין מקום לדבר על טעות. למרות זאת, יש מקורות מפורשים שקובעים שלטעות יש משמעות:

1. ברייתא בירושלמי: "עד שיאמרו לך על ימין שהוא ימין ועל שמאל שהוא שמאל".

2. משנה בתחילת הוריות: בית דין שטעה, ונהג על פי דבריהם, אסור לנהוג לפי דבריהם. ע"כ מקשה הגמ', מדוע מביא קרבן? הלא זה מזיד! ומפרשים, שטעה במצווה לנהוג כדברי חכמים.
הרמב"ן עצמו מתלבט בשאלה זו, בהשגות לשורש הראשון של ספר המצוות. דרכו ביישוב השאלה היא, שאם היה חכם הראוי להוראה, אין עליו מצווה לשמוע לדברי חכמים, אלא עליו להרצות דבריו בפני בי"ד. עד אז, ינהג חומרה בעצמו, ואם לא קיבלו דעתו, יעשה כדבריהם. הדברים דחוקים הן בלשון הסוגיה, והן בהגיונם. 

ע"כ, אין ספק שאין סתירה בין המקורות, ודברי הרמב"ן קשים. הספרי דן  במחלוקת פרשנית בעניין זה, אין להתיר פלורליזם כי לא ישתוו הדעות, והתורה תיעשה כשתי תורות. בהוריות מדובר על בי"ד שהורו "לעבור" על אחת מכל המצוות האמורות בתורה, נתעלמה מהם הלכה. אף הירושלמי עסק בכך. כך עולה במפורש מסוגיית הגמ' בהוריות ... ולמעשה, בטעות מסוג זה עוסקת סוגיית הטעות בסנהדרין ו, א, וכן בלג,ב.

בספר יד המלך
, נאמרו הדברים במפורש.

קביעת תוקפה של הלכה היא באמצעות הסמכות. השאלה החשובה אינה עוד מה היא ההלכה? אל מי הוא האומר? מהי סמכות?

(ב) הסמכות

הסמכות יסודה בהסכמה של הציבור. נמצא שבאופן תיאורטי, ייתכן ששינוי בהסכמת הציבור יביא לשינוי ההלכה מיסודה. הרמב"ם אומר זאת בהקדמה למשנה תורה, שם הוא מסביר שהסכמת כל ישראל מהוה יסוד לכוחו המחייב של התלמוד.

אבי שגיא מבחין בין שתי גישות בעניין הסמכות, תוך שהוא מקשר את הדבר לשאלת האמת ההלכתית. בהמשך נדון בדבריו.

ה'כסף משנה' בתחילת הלכות ממרים שואל, מדוע אין האמוראים חולקים על תנאים? ומתרץ שניתן לומר שמיום חתימת המשנה קיימו וקבלו שלא יחלקו אחרונים על ראשונים.  

בין האחרונים, הביטוי המובהק ביותר לעיקרון קבלת הציבור כיסוד לסמכותו של הפוסק הוא הרב קוק, בספרו 'עץ הדר', שם מפנה למאמר חז"ל בעניין כפיית הר כגיגית, ש"מכאן מודעה רבא לאורייתא", שפירושה ש"אם יזמינם לדין", יש תשובה כלפי הקב"ה, שלא הסכימו לקבל את התורה. לכן, נדרשו חז"ל לתרץ ש"הדר קבלוה בימי אחשורוש".
 וראה גם ב'אדר היקר' עמ' לט.

יסוד הקבלה מקובל לחלוטין בתורת המשפט המודרנית. דבר זה מצוי בעיקר בתורות הפוזיטיביסטיות החדשות, המאופיינות בראייתן את המשפט לאור קיומו ומהלכו בפועל, בהווה, ולא לאור מה שראוי להיות. תפיסות אלו מעגנות את המשפט במציאות החברתית. המעניין ביותר בהקשר זה הוא הארט, שהוא ההוגה הפוזיטיביסט החשוב ביותר בדורנו.

לפי תפיסתו, המשפט הוא מערכת של כללים. לכן, כללי המשפט הם הכללים של החברה. כלל חברתי, אליבא דהארט הוא, כלל המקיים שלושה תנאים:

1. משקף התנהגות שקיימת בחברה.

2. מי שסוטה ממנו "זוכה" לביקורת.
3. הצידוק לביקורת הוא עצם קיומו של הכלל.
כלל חברתי יהפוך למשפטי בהתאם לכלל הזיהוי – כלל חברתי שמגדיר מה מן הכללים המשפטיים יוגדר כמשפטי. לדבריו, כוחו המחייב של כלל זה הוא הקבלה של הציבור.

הרב מדגיש שגם ההלכה עצמה נקבעת בהתאם לקבלת הציבור. לכן, ההלכות יכולות להשתנות. כך קרה למשל, בעניין נט"י לכרפס בליל הסדר. כל השנה לא נוהגים דבר זה, ומשום כך שואלים רבים, מדוע נוהגים כך, אחר שלמעשה, לא נוהגים כך בכל השנה?

(שיעור חסר)

לפי הרמב"ם בשורש השני של ספר המצוות, דין מדאורייתא הוא רק מה שנאמר במפורש בתורה, ולא מה שנלמד באחת מי"ג מידות. אלו "ענפים מן השורשים". קביעה זו בעייתית ביותר, ומעוררת קשיים רבים, ואמנם דנו בדבר הרמב"ן, ועוד. למשל, קידושי כסף הם "מדברי סופרים", להבדיל מקידושי ביאה. הרמב"ם באיגרתו מפרש באגרתו לרבי עובדיה מן האדומים, שקביעה זו היא בהתאם לדבריו בשורש השני.

הרמב"ן הבין את דברי הרמב"ם כפשוטם, ולכן התקשה בדבריו. רבים אחרים המציאו הבחנה דחוקה, לפיה הביטוי "דברי סופרים" מכוון למצוות מדאורייתא. פרשנות זו קשה הן מלשון התשובה של הרמב"ם, הן מכך שבשורש השני הרמב"ם לא נוקט בביטוי "דברי סופרים", אל במונח "דרבנן". בכל המקומות בהם דיבר הרמב"ם על מונח זה, כוונתו לדרבנן.

ההלכה בעניין קידושי כסף היא בעייתית, משום שיש בה סתירה לדברי הרמב"ם בהלכות אחרות, בהם מתייחס הרמב"ם למי שנתקדשה בקידושי כסף כאל אשת איש לכל דבר. יישוב נכון לקושיה נתן ד' הנשקה, באומרו שחז"ל תיקנו רק דרך קניינית, כאשר תוצאתה זהה לכל קניין – קניין מדרבנן מועיל לדאורייתא. 

מה שככל הנראה דחף את הרמב"ם לקבוע שדבר שנלמד בי"ג מידות הוא מדרבנן, משום שאין הוא מוכן להשלים עם התופעה שבדבר מדאורייתא יש מחלוקת. 

נראה שלפי הרמב"ם, ישנה רק תשובה אחת נכונה לשאלה הלכתית. כך ניתן להבין מדבריו בכ"מ. המקום הבולט ביותר הוא בהקדמת הרמב"ם למשנה. גם בחז"ל יש מקורות הרואים במחלוקת כדבר שבדיעבד, ויש מקורות הרואים במחלוקת דבר לכתחילאי. הרמב"ם סבור שבחלק הפירושים, אין מחלוקות, יש תשובה בעניין זה ל'חוות יאיר' (קצב). המונח "אלו ואלו דברי אלוקים חיים" אינו קיים ברמב"ם.

(ג) טעמא דקרא

בפרשנות המשפטית המודרנית, גורם המפתח אינו כוונת המחוקק, אלא תכלית החקיקה. האם כך הדין גם בהלכה? מובן שמחלוקת רשב"י וחכמים בעניין דרישת טעמא דקרא, רלוונטית לעניין. אבל, הנושא אינו מתמצה במחלוקת זו, משום שיש להבחין בין טעמי המצוות לטעמי ההלכות. רשב"י וחכמים חלוקים על טעמי המצוות. אולם, מחלוקת זו אינה חופפת את טעמי המצוות של תושב"ע. פעמים רבות נתנו חכמים טעמים להלכות, כגון: "מפני מה אמרה תורה מודה במקצת הטענה ישבע...".

בנוגע לטעמי המצוות, קיימת מחלוקת ידועה בין רשב"י לחכמים, המובאת למשל בברייתא
 לעניין "לא תחבול בגד אלמנה". לפי חכמים, אלמנה  - בין עניה בין עשירה. רשב"י אומר: עשירה ממשכנין אותה. הלכה נפסקה דלא כרשב"י. הגמ' תולה את המחלוקת בשאלה, האם דורשים טעמא דקרא או לא? כלומר, האם מייחסים לטעם נפקות הלכתית?

האמנם המסקנה מוחלטת? יש להבחין בין שני מושגים שונים הנוגעים לטעם ההלכה. ישנו "טעם חיצוני", שנועד להסביר את מטרת הדין, תכליתו. ישנו "טעם פנימי", המהוה יסוד לדין. 

למשל: מצוות הענקה לעבד עברי. קיימת מחלוקת בחז"ל
 בשאלה, האם הענקה עוברת ליורשים? לפי הגמ', יש ליורשים זכות בהענקה. לפי מקורות אחרים, אין. המלבי"ם בדברים שם, מסביר שהמחלוקת היא בגדר הדין. האם המענק הוא מטעם שכירות – חלק משכר העבד, או שמא ההענקה היא מדין צדקה. זהו למעשה טעם לדין, ובכ"א יש לו נפקות להלכה. לפי שני הטעמים, המטרה זהה - על העבד לצאת ממעבידו בצורה מכובדת. טעם זה ודאי שיש לו נפקות להלכה, ואין לו כל קשר למחלוקת רשב"י וחכמים. רשב"י דורש טעמא דקרא בטעמים חיצוניים, שאינם גדרו המשפטי של הדין.

דוגמא נוספת: פסולי עדות: יש הרואים בפסול פגם במהימנות. אבל, ההלכה אומרת על פסולים מסוימים, שפסולים משום גזה"כ. מובן גם, שיש נפקויות לדבר. בהתאם לכך, יש מקום לחדש שאישה כשרה לעדות בימינו.
  

מצווה על כל אדם לכתוב לו ס"ת. בפוסקים (בעיקר הרא"ש) ישנו חידוש, שהמצווה בימנו השתנתה, בגלל שינוי העיתים, ומשמעותה – לכתוב חומשי התורה, פירושים, גמרות ומשניות. פוסקים רבים מתקשים לקבל חידוש זה. הט"ז, שואל: כיצד ייתכן לבטל המצווה "מחילוף הדורות"? הב"י
 אינו מקבל את חידושו של הרא"ש, ומפרש בדוחק, שכוונת הרא"ש לא לבטל את המצוה המקורית, אלא לחדש שישנה אפשרות נוספת לצאת י"ח. נראה ששורש המחלוקת בשאלה, האם ניתן לשנות את ההלכה, על פי הבנת גדרה הפנימי של המצווה. לפי הרא"ש, תכלית המצוה היא – לימוד התורה. לפי יתר הפוסקים, זו מצווה עצמאית, שאינה קשורה למצוות לימוד התורה. ה'פרישה'
 מסביר שלדעת הרא"ש, אין מצווה כיום לכתוב ס"ת ממש, ש"זיל בתר טעמא הוא". אולם, לא ברור אם טעם זה הוא חיצוני או פנימי. נ"ל שזהו טעם פנימי.

מצווה נוספת, שנדרשים לטעמה היא, מצוות השמיטה. במבוא ל'שבת הארץ', בעניין השאלה, האם דורשים טעמא דקרא, מתבטא הרב: "הדברים יגעים". משמע שהדבר אינו חתוך כ"כ.

בנוגע למצוות שילוח הקן, קיים דיון בשאלה, האם קיים קשר בין טעם המצווה להלכותיה.
 ידועה המשנה האומרת שהאומר "על קן ציפור יגיעו רחמיך – משתקין אותו". תבורי מוכיח שגם בחז"ל וגם אצל הפרשנים, התקבל הטעם, שמצות שילוח הקן יסודה ברחמים. או רחמים על בעל החיים, או לחנך את המשלח למידת הרחמנות. מהו אם כן תוכן המצווה? יש מצות עשה – "שלח תשלח", ויש ל"ת – "לא תיקח האם על הבנים". האם יש קיום לעשה, במנותק מן הלאו? בעניין זה יש מחלוקת. יש שהוכיחו שיש מצוות עשה לשלח את האם, אף אם המשלח אינו מעוניין לקחת את הביצים. כך, למשל סבורים ה'לבוש' 'חכם צבי' ועוד. אחרים, חלקו ע"כ, כאשר בסופו ש"ד, המחלוקת קשורה לשאלת ההתחשבות בטעם הקבלי של המצווה. אולם, נקודה מעניינת בעניין זה היא, שכל הפוסקים דנו בשאלה, כמעט מבלי להעלות את הטעם של המצווה, טעם הרחמים. היחיד שנזקק לטעם, ומסיק על פיו מסקנה להלכה הוא ה'חתם סופר', ולאורו קובע שאין למצוות העשה קיום ללא הלאו.

אף בנוגע לטעמי הלכות, ההבחנה בין "טעם חיצוני" ל"טעם פנימי" רלוונטית. אם ב"טעם פנימי" מדובר, פשוט בק"ו שיש להתחשב בו בקביעת ההלכה. ייתכן שכך הדבר אף בנוגע ל"טעם חיצוני".

למשל, בפוסקים יש דיון בעניין גובה המחיצה בבית הכנסת בין גברים ונשים. השאלה הראשונה הנשאלת היא,מהו טעמה של המחיצה. הרב פיינשטיין מוכיח בתשובותיו שהטעם אינו מניעת ראיה, ובתאם לכך, התיר מחיצה שאינה מסתירה את הנשים.

בתשובה מעניינת של הרב קוק, שתפרסמה לאחרונה בספר לכב' הרב יעקב כץ, דן הרב בשאלה, האם ד"ת קודמים לתושב"ע בהצלה משריפה בשבת. בהקשר זה עלתה השאלה, האם כאשר יש לאדם חידושי תורה שלו, שעומדים לשריפה בשבת, עליו בכ"א להציל בתחילה את ספרי התורה, או שמא עליו להציל תחילה את חידושי התורה שלו. הרב חותר לטעמו של הדין, ובהתאם לכך, מסיק בסופו ש"ד להתיר.

(ד) הדרש

הדרש הוא תופעה חריגה בשדה הפרשנות, היות ואין הוא חותר אל פירושו האמיתי של המקרא, לפי פשוטו. הגדרתו של 'פשט', ע"פ אבן עזרא, בהקדמתו לספרו: 

זה ספר הישר

לאברהם השער

בעבותות הדקדוק נקשר

ובעיני הדעת נכשר.

זו אם כן הגדרתו של הפשט: פרשנות המחוברת היטב לדקדוק הלשון, ול"עיני הדעת". הדרש אינו עונה להגדרה זו. הדרש כולל ריבויים שונים ("ו" "או", ריבויים, וכדומה), ופרשנות מדרשית. 

בעניין גנב הבא במחתרת, ההלכה היא שדמו הותר. בתורה נאמר – "אין לו דמים".
 אולם, אם "זרחה השמש עליו, דמים לו".
 חז"ל פירשו – "אם ברור לך הדבר כשמש". בעניין זה נחלקו הרמב"ם והראב"ד, כאשר לפי הראב"ד, אין להרוג ביום, כפשוטו של מקרא. לפי הרמב"ם, דרשת חז"ל אינה דרשה, אלא פשוטו של מקרא! 




הדרש השונה מפשוטו של מקרא. כידוע, יש מן הפרשנים המאוחרים, שניסו לאחד את הפשט עם הדרש, ולהוכיח שהדרש הוא למעשה הפירוש הנכון של הכתוב. הבולט באסכולה זו הוא המלבי"ם. אולם דבריו דחוקים בפעמים רבות, ואין הם מוסכמים על רוב הפרשנים.

הגר"א ב'אדרת אליהו' לפרשת משפטים, מגדיר בחריפות את ההבחנה בין 'פשט' ל'דרש', תוך שהוא קובע שההלכה מתהפכת מן הפשט, כדרך שהחותם מתהפך על הנייר. למעשה, אלו דברי חז"ל מפורשים, שקבעו ש"אין מקרא יוצא מידי פשוטו". פירושו של דבר, ע"פ רוב הראשונים הוא, שכאשר ניתן לקיים הן את הפשט והן את הדרש, יש לקיים את שניהם (הרמב"ם אמנם נתן לביטוי משמעויות נוספות, שונות).

למשל, "לא יומתו אבות על בנים". פשוטו של מקרא היא, שאין איש נענש על חטאי אבותיו. הדרש לימד שאין קרוב כשר להעיד על קרובו. היות וניתן לקיים את שניהם, שני הפירושים הם להלכה.

אולם לעיתים, אין אפשרות לקיים את שני הפירושים. מקורות כאלו מוזכרים בדברי הגר"א לפרשת משפטים (אם כי ניתן לדון בהם). במקרים אלו, ההלכה עוקרת מקרא. כגון: "ועבדו לעולם".

יש מקומות מעטים, בהם, על אף שניתן לקיים גם את הדרש וגם את הפשט, אין מקיימים את הפשט. למשל, לגבי דין יבום
: רבא - אע"פ שבכל התורה כולה אין מקרא יוצא מידי פשוטו, הכא עוקרת ההלכה את המקרא מפשוטו. ההלכה נוגעת למה שנאמר בתורה שאם אין למת בן, "והיה הבכור אשר תלד יקום על שם אחיו המת". פשוטו של מקרא, שהבן הבכור שיולד לאשת המת וליבם, יהיה שמו כשם המת. רבא מסביר שלמרות שניתן לקיים את הפשט ואת הדרש, ההלכה קובעת ש"הבכור" הוא היבם עצמו, ו"שם אחיו" הוא נחלת המת. הלכה זו אינה סותרת את הפשט, ולמרות שניתן לקיים שניהם, ההלכה מבטלת את הפשט לגמרי.

נסיים נושא זה בהערה מעניינת: הרמב"ם נוהג להביא את מקורות ההלכה בכתובים. אולם, צורת ההפניה לכתובים אינה אחידה. יש והרמב"ם נוקט בלשון: "חייב אדם... שנאמר", וכן בנוגע לאו דלפני עיור. לעיתים, נוקט בלשון: "מצוות עשה מן התורה... שנאמר... כלומר...", וכך גם לגבי קידוש. ויש פעמים בהן נוקט הרמב"ם בלשון זו: "הקרובים פסולים לעדות... שנאמר... מפי השמועה למדו....". כאשר הרמב"ם מפנה בסגנון הראשון, ההלכה נובעת באופן ישיר מן הפסוק. כאשר הוא נוקט בלשון השניה, כוונתו להבהיר שההלכה נובעת מפרשנות של הפסוק. כאשר הוא נוקט בלשון האחרונה, כוונתו לומר שאין ההלכה נובעת מפרשנות של הפסוק, אלא מן המסורת.

 ה. שאלת האמת ההלכתית לעומת האמת העובדתית

קיימת תופעה רחבה במשפט ובהלכה, שהדין קובע לעצמו עובדות משלו. לעיתים, קיימת שניות בין האמת העובדתית לאמת ההלכתית. השופט אלון מדבר על תופעה זו בבג"ץ אלון נ' מ"י. פסה"ד עוסקת בועדת החקירה הממלכתית לרצח ארלוזרוב. עו"ד אלון הגיש בג"ץ, וטען שעצם הקמת הוועדה אינה חוקית, היות ונערך כבר משפט בעניין. טענה זו נדחתה בבג"ץ, ולענייננו, מעניין נימוקו של אלון. לדבריו, ועדת החקירה מבקשת לחקור את האמת העובדתית. לעומת זאת, בית המשפט מבקש לרדת לחקר האמת המשפטית. לכן, אין סתירה בין קיומו של הדיון בבית המשפט לקיומו של הדיון בועדת חקירה.

ההבחנה נכונה, אך לא מדויקת. ההלכה חותרת לעולם לאמת העובדתית, אלא שלעיתים, מסיבות פורמאליות, מוותרת ההלכה על האמת, משיקולים שונים. 

קיימת בהלכה פיקציה משפטית. הדבר קיים בעיקר בנוגע לקביעות עובדתיות. למשל: כל דפריש מרובא פריש; גוד אחית/גוד אסיק ודופן עקומה (רמב"ם: רואין אותו כאילו הכותל נתעקם)

ידוע הכלל הקובע ש"הודאת בעל דין כמאה עדים דמי". רוב המפרשים מסבירים שההודאה היא ראיה על העבר. לעומתם, מהריב"ל ואחרים מסבירים שההודאה היא התחייבות מעתה ואילך. תפיסה זו יוצרת פיקציה. חלק מראיותיו של הקצות אינן מדויקות, בהתחשב בהגדרת ההתחייבות כפיקציה. 

חשוב להבחין בין פיקציה משפטית להערמה, כגון נישואין פיקטיביים. הפיקציה המשפטית מתיימרת לצייר עובדות, באופן שונה מזה הריאלי. ההערמה מבקשת לפעול על פי הדין, לשם מטרות השונות מן המטרות המקובלות של הדין.

אמנם, הביטוי "נישואים פיקטיביים" אינו מופרך מיסודו. משום שלכל מעשה ריאלי יש גם משמעות רחבה. לנישואין יש משמעות רחבה, על כל ההיבטים של החיים המשותפים. נישואין פיקטיביים הם מעשה, המתעלם מתוצאותיו הריאליות של המעשה.

העברות פיקטיביות של נכסים, לצורך פטור ממס, נקראת בחוקי המס – "העברה מלאכותית". כך קיים גם בהלכה – "מערימין על המעשר". כלומר, ניתן באופן פיקטיבי להתחמק מחיוב תשלום חומש בעת הפדיון, ע"י העברתו לאחר. 

ההלכה אינה קובעת שלהערמה אין תוקף. בכך, יש למעשה עמדה ערכית מפתיעה. בירושלמי נשאלת השאלה, "מהו להערים?" זו שאלה ערכית. והתשובה – "וכי רבי טרפון אביהם של ישראל לא הערים? והרי קידש שלוש מאות נשים בשני רעבון כדי להאכילן בתרומה".

פרופ' אורבך בספרו 'ההלכה' טוען שההערמות הן תולדה של מציאות היסטורית. ההערמה נדרשה במקום בו הה רפיון בקיום ההלכה. כראיה לדבריו, הוא מביא את סוגיית הפרוזבול. אולם נראה שאין בדבריו כדי להקיף את מלוא משמעות התופעה.

(א) תקנת הפרוזבול

תקנתו של הלל ביטלה למעשה את מצות שמיטת כספים של התורה, באפשרה את גביית החוב אף לאחר תום השנה השביעית. 

בסוגיית גיטין הוזכרה תקנת הפרוזבול, ונשאלת השאלה, האם ייתכן שיתקן הלל תקנה שתעקור את דין התורה? והתשובה הידועה היא ששביעית בזמן הזה היא מדרבנן. לפי פשוטם של דברים, שאלת הגמרא נכונה לפי המשנה ולא לפי הספרי, שגרס שהלל רק פירש את דין התורה. הראשונים עומדים על כך. 

בעלי התוספות,
 ואחרים, איחדו את המשנה ואת הספרי. אע"פ כן, פירשו את שאלת הגמ', שלא היה להלל לתקן "ללמד לעשות כן", משום שבכך ביטל מצוות השמטת כספים שצוותה תורה. במילים אחרות, הלל פעל באופן של הערמה. פעל על פי דין, אך לא לפי מגמתו של הדין. הצידוק להערמה, על פי הסוגיה הוא, שזו הערמה בדרבנן.

הר"ן שואל אף הוא את שאלת התוספות, ומשיב שהלל תקן שלא נדרשת מסירה בפועל של השטרות לבי"ד, אלא די בהצהרה שאדם מוסר שטרותיו לבי"ד. אם כן, אין כאן הערמה אלא פיקציה משפטית – מסירה פיקטיבית.

(ב) מכירת חמץ ומכירת קרקעות בשמיטה

הדין – "שלך אי אתה רואה, אבל אתה רואה של אחרים". המכירה לנכרי אינה פיקציה משפטית משום שיש כאן מכירה ממשית. אולם יש כאן הערמה לכאורה. 

אולם מכירת החמץ עברה שלבים רבים במהלך הדורות.
 בשלב הראשון, דובר על מכירה רגילה, הכוללת מתן מעות והעברת החמץ לרשותו של הגוי, אך מתוך כוונה שהגוי יחזיר את החמץ לאחר הפסח. ביטוי לכך בתוספתא פסחים, פרק ב.

לפי גרסת בה"ג ואחרים בתוספתא: "ובלבד שלא יערים". לפי חלק מן הראשונים, אם עושה כן בכל שנה, בקביעות, קונסים אותו, ולא מכירים במכירה. הב"י מביא את גרסת הבה"ג, אך הבין כנראה שזו תוספת הבה"ג, ועליה הקשה, "הרי אין לך הערמה גדולה מזו! ובכ"א שרי". אולם עם הדורות התברר שיש הערמה גדולה מזו. כיום אנו מוכרים מבלי להוציא מרשותו של ישראל. ההתפתחות נובעת מהיקף הפעילות המסחרית, כאשר אחסון החמץ אינו מאפשר עוד הוצאת החמץ מרשותו של ישראל. נוסף על כך, מאוחר יותר הוסר עניין התשלום. הגוי משלם מקדמה בלבד ("עירבון") והשאר נזקף עליו במלווה. השלב האחרון הוא זה של ימינו, כאשר המכירה אינה עוד מכירה פרטית, אלא מכירה כללית, כאשר הקונה אינו מכיר כלל את הקונים.  על כל שלב ושלב במכירה יש ערעור בפוסקים, ואף על פי כן, למעשה מסכימים הפוסקים להתיר.

בהקשר זה עלתה גם שאלת מכירת בהמות שפוטמו בחמץ לנכרי. גם עניין זה עבר למרות הערעורים, על אף שלמעשה, יהודי מאכיל לבהמתו חמץ בפסח.

מה בין מכירת חמץ למכירת קרקעות בשמיטה? מדוע יש ערעור על מכירת הקרקעות בשמיטה, בניגוד למכירת החמץ?!

ההבדל הראשון נוגע לתוצאה. במכירת הקרקעות בשמיטה, מדובר בביטול למעשה של מצווה מן התורה. העצמה של ההערמה גדולה יותר. 

הבדל נוסף, קיים הבדל מבחינת עצמת ההערמה בין מכירת מחסני חמץ למכירת כל קרקעות המדינה.

עצמת ההערמה נלקחה כשיקול אצל הפוסקים, בעיקר מן ההיבט הערכי. רמז לכך מסוגיית ב"מ מה. בסוגיה משמע שניתן להערים על החומש באחת משתי דרכים: באמצעות מתנה ובאמצעות העברת הכסף לאחר. כלומר, פדיון המעשר על ידי כספו של אחר. מן הסוגיה משמע שדרך זו עדיפה. רש"י מסביר שעדיפות זו נובעת מכך "שאינה נראית הערמה כל כך".

הרדב"ז העיר שיש בעיה עם מכירת הקרקעות בשמיטה משום שלפי דינא דמלכותא א"א להעביר בעלות ללא רישום בטאבו. אמנם, החזו"א התיר קושי זה, משום שלדעתו דינא דמלכותא אינו חל על מכירת מקרקעין לגוי. למעשה, הדבר תוקן בחוק שהוצע ע"י ח"כ הרב דרוקמן [מכירת מקרעין בשביעית (קיום מצוות שמיטה), התשל"ט - 1979].

כל האמור עד כה צריך להיבחן על יסוד ההבנה המוסכמת על כל הפוסקים, ששמיטה בזה"ז מדרבנן. יש אסכולה שלמה של פוסקים הסבורים ששמיטה בזה"ז אף לא מדרבנן (רז"ה, חכמי פרובאנס ועוד). 

הנצי"ב היה מן המתנגדים הראשיים למכירה, מסיבה אידיאולוגית. הנצי"ב תמך בכל ליבו בהתיישבות בא"י. דווקא משום כך, לא יכול היה לתאר לעצמו חזרה אל הארץ ללא קיום מצוות התלויות בה. לשם כך, הוא עושה מאמצים אדירים כדי להוכיח שהמצווה מדאורייתא אף בזה"ז. הנצי"ב מסתמך בעיקר על הרמב"ם ועל הכס"מ, שלעתו סברו כך.
 

אולם הרמב"ם שהיה לפני הכס"מ והנצי"ב הוא משובש, כפי העולה מנוסח הרמב"ם בהלכות שמיטה ויובל פרק י, הלכה ט, (מהדורת פרנקל). מובן גם, שלגורם האידיאולוגי יש משמעות בנוגע לפסיקת ההלכה.

 מעניין הדבר, שהשאלה העקרונית, האם ראוי להערים או לאו, בנוגע למכירת קרקעות בשביעית, לא עלתה לדיון אצל מרבית הפוסקים, למעט הרב זצ"ל ב'שבת הארץ'. הדבר מביא לידי ביטוי תפיסות שונות בתפיסת ההלכה. התפיסה הפורמאליסטית מול התפיסה הערכית. התפיסה הפורמאליסטית אינה מוטרדת מן ההערמה, משום שהתפיסה העקרונית היא ש"הפה שאסר הוא הפה שהתיר". תפיסה זו הולמת היטב את ההלכה הדתית, ובאה לידי ביטוי למשל, בתורת בריסק.

במשפט המודרני, קיים תהליך של מעבר מגישה פורמאליסטית לגישה ערכית. התהליך בא לידי ביטוי במאמרו הידוע של פרופ' מאוטנר: ירידת הפורמאליזם ועליית הערכים במשפט הישראלי. ראה לענייננו, במאמר בשנתון המשפט העברי כ', אידיאולוגיה והלכה בהיתר המכירה של הרב קוק. וכן, מאמרו של תרביץ, סט, עמ' 592: ההלכה הנבואית והמציאות במשנתו של הרב קוק מאת אבינועם רוזנק. המחבר טוען שחומרותיו של הרב קוק אינן סותרות את שיטתו, הערכית. אך אין הוא קורא לילד בשמו. הגישה נובעת מתוך תפיסה ערכית.

ראה גם בספרו של פרופ' י' כץ: גוי של שבת. שם עולה שהפוסק שוקל לעיתים גם את התוצאות שעלולות לצמוח מפסיקתו. למשל, הוא מביא דוגמא משאלה שהובאה בפניו של ר' שלמה קלוגר, בעניין ההשוואה בין מכירת חמץ לנכרי, למכירה לצורך קיום השבת. ממוצא דבריו עולה שהשבת חשובה לו מאיסור החמץ.

המגמה השלטת היא פורמליסטית. דוגמא פיקנטית: קיימת הלכה ידועה הפוטרת את השואל מאחריות ב"מתה מחמת מלאכה". מה יהיה הדין אם בעל המקדחה ביקש מאחר שיקדח עבורו במקדחה של המבקש. האם קיים פטור של "מתה מחמת מלאכה"? בתחומין יז, פוסק הרב <> שהקודח חייב. הנימוק: הקודח אינו בגדר שואל, כי הוא לא נטל חפץ למלאכתו. אם כך, דינו כדין אומן שקלקל. לגביו נאמר בב"ק צב,א שהדיוט חייב. 

מן הראוי להעיר שיש בפסק טעות בדין, משום שדין אומן שקלקל עוסק בפשיעה של האומן. אולם, יש להדגיש שהפוסק לא נרתע מתוצאה בלתי סבירה בעליל! 
פרופ' י' שטרן עוסק בשאלת גבולותיה של ההלכה. שם המאמר: נגישותה של ההלכה לסוגיות מדיניות, משפט וממשל ד, 215. פורסם שוב בחוברת של המכון הישראלי לדמוקרטיה. 

(ג) דרישת לשון הדיוט

ב"מ קד,א (=תוספתא כתובות, ד) הסוגיה עוסקת בדרישת לשונם של הדיוטות. למשל, מסמך שנכתב ע"י הדיוטות, וחכמים דורשים את הכתוב. בין השאר, מסופר על הלל הזקן שהיה דור לשון הדיוט. אנשי אלכסנדריה היו מקדשין את נשותיהם, ובשעת כניסה לחופה, היו אחרים חוטפים אותן, ונישאות לחוטפים. וביקשו חכמים לעשות בניהן ממזרים. אמר להם הלל הזקן: הביאו לי כתובת אמותיכם, ומצא כתוב שם, "לכשתכנסי לחופה, הוי לי לאנתו". מכאן דרש הלל, שהקידושין חלים רק בעת כניסה לחופה, וממילא, אין הבנים ממזרים. 

הרמב"ן לב"מ מביא בהסכמה את פירושו של רב האי גאון, שחכמים היו דורשים את לשון ההדיוטות כד"ת, אף שיוצאים מפשוטם. לענ"ד יש כאן שימוש במכשיר קיצוני  - פיקציה של בית הדין. אין כאן קביעה של הדין, אלא זו פיקציה שנוצרה מכוח החלטת בית הדין, כשביה"ד יודע שהעובדות אינן מתאימות לפיקציה. מכשיר זה ידוע במשפט הכללי, אם כי, השימוש שנעשה בו הוא נדיר. עמד על כך ח' פרלמן בספרו: הלוגיקה של המשפט. לדבריו, המחוקק הוא כל יכול, וממילא, מושג הפיקציה אנו קיים אצלו. מושג הפיקציה קיים רק כאשר השופט נותן מעמד חוקי, כאשר מעמד זה אינו קיים ע"פ חוק. השימוש בפיקציות משפטיות שכיח בעיקר במשפט הפלילי, כאשר חייב השופט להימנע מתוצאה שאינה צודקת בעיניו. דוגמא: החוק שהטיל במאה ה-19 עונש מוות על גניבה חמורה, שערכה היה 40 שילינג. עד שהחוק השתנה, השופטים התמידו לקבוע שהגניבה הייתה של 39 שילינג. בצרפת ובבלגיה, במשפטים של רצח מתוך רחמים, השיב חבר המושבעים בשלילה לא אחת על השאלה, האם הנאשם אשם בהריגה, ע"מ להימנע מהרשעה ברצח, בתקופה בה לא הבחין החוק בין רצח להריגה. 

למעשה, הדבר קיים גם היום בבתי דין רבניים. פרופ' וסטרייך כתב מאמר על יחס בתי הדין לגילויים מדעיים חדשים. ישנה מגמה מתנכרת, גישה מקבלת וגישת ביניים. אולם אין הדבר נכון. ביה"ד מתעלם מעובדות מדעיות כפיקציה, מתוך מגמה להקל על המתדיינים, כשיש צורך בכך. בהתאם לכך, הכריע ביה"ד שמי שהוכר מדעית כעקר, ייחשב לאבי בנו, כדי שיתחייב במזונותיו.  

ו. עובדות מציאותיות ועובדות משפטיות

במאמרו של הרב רבינוביץ', "הערכה מדעית כיסוד לפסיקת הלכה" (תחומין ח'), הוא מתמקד בשיטת רמב"ם בעיקר. החידוש במאמר הוא, שיש שני סוגי הגדרות הלכתיות, כאשר מדובר בהתייחסות לעניינים עובדתיים, שלהם מייחסת ההלכה תוצאות משפטיות והלכתיות חשובות. יש מקרים בהם יש מקום להערכה המדעית, וחידושי המדע עשויים לשנות את ההלכה, ויש מקרים בהם אין למדע דריסת רגל. יש קביעות שעשויות להשתנות עם השנים וההלכה תשתנה בעקבותם, לעומת זאת יש הלכות מסוג אחר, בהם ההלכה קובעת עובדות, אך הן קבועות עד עולם ואין בכח המדע לשנותם. אפילו המסקנות המדעיות צודקות, אין בכוח "העובדות החדשות" לשנות את ההלכה. כלומר, יש כאן קביעה משפטית, מעין פיקציה, לא עובדתית. העובדה היא בסיס משפטי, רעיוני "עובדתי", אך למעשה זו קביעה משפטית ולא עובדתית – ריאלית של ממש. 

דוגמאות:

1. מציאות משנה הלכה - הגדרת נפל. מתי מותר לחלל את השבת על תינוק שנולד טרם זמנו? הדבר תלוי בהערכה עובדתית. אם מעריכים שלולד יש סיכוי לחיות, מצווה לחלל עליו את השבת, אך מקום שאין סיכוי כזה, אסור לחל עליו את השבת. בגמ' ובתוספתא נקבע ש"בן שבעה מחללים עליו את השבת, בן שמונה (לא מחללים עליו), הרי הוא כאבן ואסור לטלטלו כלל" - נחשב כמת. בימינו בן שמונה סיכויו לחיות הם גבוהים ביותר, לכן שינוי העובדות מביא לשינוי בהלכה. 

2. טריפה, בין אדם בין בהמה: הגדרת טריפה היא, מי שישש לו מום, שאין סופו לחיות. לגבי טריפה קובעת ההלכה: טריפה איננו חי יותר מ12 חודש, לגבי אדם, אפילו הולך ואוכל בשוק, ההורגו פטור מדיני אדם. יש הגדרה דומה לבהמה. הנפקות בטריפה של בהמה היא, שהבהמה אסורה באכילה, אפילו נשחטה טרם שמתה. לגבי טריפות באדם, אומר הרמב"ם "וכל אדם בחזקת שלם והורגו נהרג ... עד שיברר שהוא טריפה... עד שיאמרו הרופאים שאדם זה אין לו תעלה [תרופה]" לעומת זאת בבהמה ההגדרה היא שונה: "היא הטריפה מעניין הכתוב כל שאין כמוה חיה, טריפה" (מאכלות אסורות פרק ד'). ובהלכות שחיטה (ה): "טריפה האמורה בתורה היא הנוטה למות ויש חלקים אחרים שאם יארעו לה נחשבת טריפה ושמונה מיני טריפות נאמרו למשה מסיני". בהמה בעלת אחד ממומים אלה נחשבת טריפה. ואין להוסיף על הרשימה "וכל שארע לבהמה, אפילו נודע בדרכי הרפואה שאינה נוטה לחיות עשויה לחיות... שהסכימו עליהם חכמי הדורות ... על פי התורה אשר יורוך". אין להוסיף או לגרוע מן הרשימה הסגורה. אין למדע הרפואה נגיעה להלכות אלו. כאן שוררות הגדרות הלכה גרידא.
3. ממזרות: מוגדר בהלכה [כידוע לנו]: "איזה הוא ממזר ודאי כל שבא מן הערווה" כל מי שנולד מביאה אסורה. הרב רבינוביץ' אומר שאע"פ כן, זה דומה לטריפה בבהמה שההגדרה היא משפטית ולא עובדתית. גם באיסורי חיתון דברים של ... ההגדרה ההלכתית היא הקובעת. הרי זו הגדרה הלכתית טהורה ואין בעובדות המדעיות להעלות או להוריד. משורה של הלכות הוכיח אטינגר שממזר שונה מטריפה ושאלה זו היא שאלה עובדתית גרידא, קיבלה גט או לא, בעלה או איש אחר, קביעה עובדתית גרידא. לדבריו, יש כאן ערבוב של שני מושגים שונים. יש בהלכה דיני ראיות שמגבילים את המסקנה השיפוטית הלכה למעשה למשל, בהלכות רוצח, לא כל ראיה מתקבלת כדי להפליל את הרוצח. הודאתו לא מתקבלת, ראיה נסיבתית לא מתקבלת. "שניים שנכנסו לחורבה ואחד יצא וסכין נוטפת דם בידו..." אפילו וודאי שהרגו, אין מרשיעים אותו, כי מחר יואשמו חפים מפשע בשל ראיות נסיבתיות אחרות. בדין ממזרות מגבילים את גילוי הממזרות, מעדיפים שלא לדעת על משפחה שנטמעה. יש אינטרס שלא לגלות אותם. אמנם, אם הממזרות היא חד משמעית, ברור שהילד נולד מביאה אסורה, אין אפשרות להתעלם מעובדה זו. אם בכל זאת ביה"ד מתעלם מראיה כזו, הרי זה כהלל, באמצעות פיקציה של ביה"ד.
למעשה, צריך לבדוק כל הלכה לגופא, האם לפנינו עובדה מציאותית או "עובדה משפטית". ההלכה מתירה להרוג כינה בשבת, כיוון ש"נולדה מעפר", לפי תפיסה מדעית פשוטה ברור שאין זה נכון. השאלה האם היום מותר להרוג כינה בשבת תוכרע בהתאם להבנה, אם העובדה היא מציאותית או משפטית.

ז. פורמליזם ומהות בהלכה

משפט מטבעו הוא פורמלי. הפורמליות מבטאת צורה, מסגרת. לעומתה, המהות מציגה עניין, תוכן. הפורמליסט לא יסטה מן המוסכמה, מן הצורה. לא – פורמליסט ישקול שיקולים מהותיים, ערכיים. משפט יכול לנקוט באחת הגישות. הגישה שננקטה תבוא לידי ביטוי בעצם ניסוחו וקביעתו של החוק, או ע"י השופטים באמצעות הפרשנות.

גישה פורמליסיטית של המחוקק אינה מותירה לשופט מקום לשיקול  דעת, בנוגע לנסיבות, או עניין הספציפי. גישה אחרת תצא מן הצורה הדווקנית, ותיתן מקום לאופציות השונות ע"פ שיקול דעת השופט. ביטוי מעניין לשתי הגישות מצוי בדיני הראיות, שם העניין בולט. לפי גישה פורמליסטית, אומרים לשופט איזה ראייה מקבלים ואיזה לא, ומה משקלה כל ראייה. לפי גישה לא פורמליסטית, משאירים הכל לשיקול דעתו של השופט ממעטים לדון בקבילות הראיות ומהימנותם, ומותירים את ההכרעה בעניין לשיקול דעתו של השופט.

בהלכה, דיני הראיות פורמליסטיים. למששל, כאשר ישש "תרי ותרי", המצב שקול. ההלכה אינה מוסרת את ההכרעה בידיו של הדיין. הפורמליזם עשוי להתבטא גם בניסוחה של ההלכה. למשל, גישה פורמליסטית הבאה לאסור, תגדיר ברשימות מדויקות את האסור והמותר. גישה אחרת תיתן לשופט מרחב החלטה לפי תכליתה ועניינה ששל ההלכה. 

למששל, הכנסת כלי רכב לגן ציבורי: גישה פורמליסטית תדרוש קיומו של שלט בפתח הגן, ותגדיר את הפעולות האסורות. גישה לא פורמלסטית תנקוט בנוסח המדגיש את הפרעה לשלום המצויים בגן. 

יתרון הפורמליסטית: בהירות וחד משמעיות. אין מקום למריבה, לדיון או להתלבטות. חסרונה: אי היכולת לטפל במקרי גבול. עלולים להתעורר מצבים שאינם כלולים ברשימת האיסורים, והמשפט לא יוכל לטפל בהם. גישה לא פורמליסטית פותרת בעיה זו. הכל כלול, חדש עם ישן. חסרונה: שיקול דעת פירושו מחלוקת, חוסר ודאות, המשפט לא ברור ובהיר לאזרח. אין הוא יודע מה יוכרע בביהמ"ש, נוצר חוסר בטחון משפטי.

הביטוי המובהק לגישה הפורמליסטית הוא בקביעת מידות ושיעורים, זמן מסוים, מרחק מסוים, שיעור כספי מסוים.

בחוק הישראלי: סע' 20 לחוק הגנת הדייר. דייר של דירה שנפטר יהיה בן זוגו לדייר ובלבד שהיו בני זוג 6 חודשים לפני המיתה. [דיירות מוגנת] אין כאן כניסה לטיב היחסים ומהותם, אלא קביעה מספרית גרידא.

בעניין עשיית דין עצמית, כאשר אדם פולש למקרקעי הזולת, קבע החוק העותמני שאין לפנות פולש בכל מקרה. חוק המקרקעין המקורי שינה את זה וקבע שאפשר להרחיק את הפולש אפילו תוך שימשו בכוח בתנאי שעשה כך בנסיבות העניין תוך זמן סביר. הניסוח הוא, אם כן, לא פורמלי. היום: הוחלף הזמן הסביר ב30 יום. לא משנה היית במקום, ידעת או לא, לאחר 31 יום אין אפשרות פינוי, אלא צריך לפנות לבימ"ש. בכך יש חזרה מסוימת אל הפורמאליזם

ששתי הגישות מצויות גם בהלכה.  במסכת ב"ק (פרק ו'): המדליק בתוך שלו, עד כמה תעבור הדליקה ויהיה חייב? ניתן לקבוע מספר מטרים מסוים, וניתן לקבוע לפי נסיבות העניין, תוך מרחק סביר. 

ר' אליעזר אומר 16 אמות מינימום להיפטר... 50 אמה. "ר' שמעון אומר שלם ישלם המדליק את הבעירה, הכל לפי הדליקה", גדר גדולה, תנאי הקרקע, מזג האוויר.

דוגמא בולטת נוספת נוגעת להלכה בעניין "ניפול הנמצא בתוך 50 אמה הרי הוא של השובך חוץ מ50 אמה הרי הוא של מוצאו" ר' ירמיה שאל, מה יהיה הדין בניפול אשר רגלו האחת בתוך חמיששים אמה, ואחרת מחוץ לחמישים אמה. "ועל דא אפקוהו לר' ירמיה מבי מדרשא". השופט זילברג עומד במאמרו בעניין זה, שבדברי ר' ירמיה יש שיטה. ר' ירמיה מתריס נגד השיטה הפורמליסטית בהלכה. שיעור כזה יוצר בהכרח שרירות. השיעור תמיד יכול לגרום לתוצאות בלתי צודקות. לפיכך, הוא מעדיף שהעניין ייפתר לפי נסיבות העניין.

אישה יכולה לגור בבית בעלה, בית היורשים אחרי מות בעלה עד שתגבה כתובתה. עד מתי אם כן יכולה לגבות את כתובתה? הבסיס העקרוני הוא מחילה. [כתובות ק"ד] אם היא מתגוררת בבית בעלה היא מתביישת כיוון שהיא חיה על חשבון היתומים. לכן, אפילו עבר זמן רב ואין עדות על מחילה, כיוון שלא תבעה כאשר היא חיה ברשותם, לא מחלה. לעומ"ז, אם עברה לגור בבית אביה, אחרי עשרים וחמש שנים מן הסתם מחלה ואין היא יכולה לגבות עוד כתובתה. למעשה,זו הלכה פורמליסטית. "אמר ליה אביי לרב יוסף: בההיא פורתא אחילתא?". באותם עשר דקות ביום האחרון מתבצעת המחילה? "אמר לי [רב יוסף] כל מידת חכמים כן היא".

40 סאה נקבעו כמידה שראשו ורובו של אדם עולה בהם. חכמים שיערו 40 סאה. אבי[י] לכאורה רוצה דרך של לפי העניין. הטבלת אדם אינה משנה באם מדובר בתינוק או בענק. אין התחשבות במידתו, גודלו של אדם. אף אם חסר קורטוב, האדם טמא. ולא משנה מה גודלו. אבי[י] רוצה את האמת, האם הייתה מחילה או לא? 25 שנים אינם מוכיחות על מחילה בהכרח, כשם שארבעים סאה אינן מעידות בהכרח שכל גופו של אדם נכנס במים.

רש"י מפרש: "העמידוה יתד בל תימוט". אין מחפשים את האמת. 25 שנה הם מכשיר משפטי כדי לפעול איתו, ליישם את הדין בצורה פשוטה, דבר אחיד פטור מנסיבות העניין.

ח. גבולות ההלכה

1. האם יש תחומים שאין להלכה מה לומר בהם?

2. מהי נגישות ההלכה בעניינים מדיניים?
פסק ההלכה שקבע כי אין להחזיר שטחי א"י? – נתעוררה השאלה האם פסיקת הלכה כאן או קביעת דעה. ובכלל האם במקרים כאלה יש אפשרות ל"פסיקת הלכה", או שמא האמירה בתחומים אלה היא שונה לחלוטין, [פוליטיקה ולא הלכה].

(א) שפיטות מוסדית ונורמטיבית

תרומתו העיקרית של י' דינרי במאמרו, הוא, יצירת הקשר שאלות אלו לשאלות הקיימות במשפט הישראלי, בקשר לשאלת השפיטות בבג"צ. האם הכל שפיט או שמא יש תחומים לא שפיטים, מחוץ למסגרת החוק?

ברק הציג אבחנה חשובה, בשאלת השפיטות. אבוחנה זו עשויה לסייע בניתוח השפיטות בהלכה. 

אבחנת ברק: 

1. שפיטות מוסדית: גם אם המשפט יכול לחול על נושא מסוים באופן מהותי, ייתכן שבאופן מהותי אין הוא מעוניין לעשות זאת ומותר זאת לגופים אחרים או מסיבות אחרות בחור לא לגעת בהם.

2. שפיטות עקרונית – מהותית, שפיטות נורמטיבית. תחומים מטיבו של המשפט אין הוא יכול לחול עליהם, כיוון שאינם שפיטים מעצם מהותם. אין למשפט את הכלים לדון בשאלה, ואין הנושאים הנדונים יכולים לבוא תחת מרותו של המשפט.

בשאלה זו יש מחלוקת בין ברק לאלון, שלא עושה אבחנה בין שני המושגים. אלון מתכוון כנראה לשפיטות המהותית. לדעת ברק, בנוגע לשפיטות המהותית, אין תחומים שאינם שפיטים. מכאן הביטוי "מלוא כל הארץ משפט" – הכל שפיט. אין תחום בפעילות האנושית שלא יכול להיות מוסדר ע"פ המשפט. לא כן לגבי השפיטות המוסדית, שם לא צריך בימ"ש להתערב בכל, אם כי יכול להתערב בכל התחומים.

אלון חולק על תפיסתו של ברק. משפט לא יקבע איזה נעליים אנעל היום, או מה אוכל בארוחת צהריים. לדעת ברק: מבחינה עקרונית, גם נושאים אלו נתונים למרותו של המשפט, אף שייתכן שהוא יבחר להימנע מלהטיל מרותו בהם. לפי ברק, כל עוד המשפט לא אוסר הרי הוא למעשה מתיר. אלון מסכים שלגבי ההלכה הכל שפיט, אך לא כך לגבי המשפט הכללי. 

אם מסתכלים ברמת העיקרון הנורמטיבי, יכול המשפט להתערב בכל תחום. אין מושג של "לא יכול". אין תחום מעשי [להוציא רגשות?! המחוקק יכול מחר לקבוע "ואהבת לרעך כמוך"] שאינו שפיט. הביטוי הנכון הוא חופש. המשפט לא מתיר, אלא המשפט נותן חופש לעשות ככל העולה על רוחנו, לא מתערב, אלא משאיר את זה לשיפוטנו, אם כי, הוא יכול להתערב בכל דבר, גם במקומות בלתי צפויים, גם במקומות ש"אתמול" לא התערב. הכנסת יכולה לקבוע שאפשר לקשור קשרים דיפלומטיים עם א' ב' ג'. והעניין יובא בפני בימ"ש. המשפט יכול לאסור יציאה בערבים. במובן זה הכל שפיט. "הכל שפיט" היא אמירה מחוספסת. [לסיכום: ברק צודק – פסק אטינגר]

(ב) בהלכה

האם יש חופש בהלכה? האם יש תחומים נעדרי התייחסות הלכתית? האם השפיטות המוסדית היא מוחלטת? האם יש אי שפיטות מוסדית?

מי שקובע שלא הכל נכנס בגדריה של ההלכה הוא הרמב"ם, שקובע במפורש יש תחומים שאינם בהלכה שההלכה לא מתערבת, נותנת חופש. בהקדמה למשנה ובמשנה תורה, יש דברים שאינם מן התורה. "יש סמכות לנביא בדברים שאינם מן התורה". כמו שיאמר הלחמו בעיר פלונית, או כמו שמנע ישעיהו להרוג חיל צבא ארם, וכל הדוגמאות אינם מן התורה, לכן לנביא יש סמכות בעניינים אלה, כיוון שבדברי תורה אין לו סמכות [לא בשמים היא]. אחת הדוגמאות שמביא הרמב"ם היא מלחמת עמלק. על כך ניתן לשאול: והרי הציווי להילחם בעמלק מפורש בתורה?! אולם, הדגש הוא עתה. העיתוי, מתי להילחם, אינו מפורש בתורה, ולכן לנביא יש לנביא סמכות להתערב.

בספר "המדע", מדבר הרמב"ם על "דברי הרשות", חופש, מקומות שהתורה לא אומרת מה לעשות ומותירה לנו חופש לעשות מה שאנו רוצים. אי – שפיטות זו היא מוסדית ולא מהותית. הרמב"ם לא התכוון שהתורה לא יכולה להתערב בעניינים אלה, הרי עובדה היא שיש הלכות על מלחמה, אלא שיש תחומים שאין התורה מתערבת בפועל. לא אמרה מתי להילחם במלחמה. אין התערבות בבחירת מקום מגורים, חינוך ילדים ותחומים אחרים.

המבחן העיקרי הוא, לראות אם יש הלכה בנידון, האם יש חוק או לא. האם קיימת אמירה של המחוקק, אם אין, אין נורמה בנידון. ברור שכאשר יש נורמה, הנושא שפיט מבחינה מוסדית. כאשר אין הלכה הקובעת מתי יוצאים למלחמה, ההכרעה נותרת בידיו של שר הצבא. גם כאשר קיימת נורמה כללית עקרונית, אך לא נקבעו כל התנאים הנסיבות והכלים, ייחשב הדבר כנושא שאינו מוסדר בנורמה משפטית.

עקרונית, ברור שלכל נושא ניתן למצוא מקור בהלכה, באמצעות פרשנות, היקש וכדומה. אך למעשה, הרמב"ם לא פעל כך, והעדיף לקבוע שיש אמנם נושאים שאינם מוסדרים באמצעות ההלכה.

החזרת שטחים, לפיכך, היא בתחום השפיטות ההלכתית, כיוון שיש הלכות בנושא. החזרת שטחים מעוררת שאלות הלכתיות מפורשות. "לא תחנם" ועוד. החלת ההלכה היא שאלה אחרת, אך העניין הוא הלכתי, ואין זה תחום פוליטי גרידא. אין זה מענייני הרשות. יש לרבנים, אם כן, סמכות להתייחס לנושא.

בדורות האחרונים התפתח מושג של "דעת תורה". המושג מציין את סמכותו של רב גם בתחומים שאינם הלכה. המושג מבטא נוהג לקבל את דעתם של רבנים, לבקש את התערבותם, גם במקום שאין מדובר בהלכה. אין בדברי הרב לחייב הלכתית. את דבריו הוא אומר כאדם חכם, כבעל תפיסה כוללת. למשל, "דעת תורה" לעניין לאיזו מפלגה להצביע אינה בגדר הלכה מחייבת.

ט. המחלוקת בהלכה

במסכת אבות שנינו: משה קיבל תורה מסיני. מה קיבל משה? ידועים דברי חז"ל שהכל מכל כל ניתן למשה מסיני, אפילו מה שתלמיד ותיק עתיד להורות לפני רבו, כבר נאמר למשה מסיני. היכן אם כן המקום ליצירה האנושית? 

נשאלת השאלה, פירושים וחידושים הם דבר בלתי מוגבל, איך אם כן קיבל הכל משה מסיני. גמרא משנה ודקדוקי סופרים ניתנו כולם למשה?1

עובדה היסטורית מקשה על העניין הזה, זו תופעת המחלוקת. אם הכל ניתן ויש המשכיות ורציפות איך זה מסתדר עם המחלוקת. מחלוקת פירושה סטייה, היעדר תמימות דעים, ואם הדברים נמסרו על דקדוקיהן, איך אם כן יש מחלוקת בכל דבר ודבר. 

הרבמ"ם [בשל מחלוקתו עם הקראים לא היה מוכן לומר שאכן דברים נמסרו ואבדו בדרך ונוצרו בהם מחלוקות] היה ער לדבר ומזכיר בהרבה מקומות שהתורה ניתנה כולה, על פירושיה ואיך זה יתסדר עם תופעת המחלוקת. הרמב"ם עונה שאכן בדברי תורה ממש, מה שמשה קיבל ין מחלוקת, אם יש מחלוקת, הרי אין זה דברים שקיבל משה, אלא דברים שחידשו חכמים. המסקנה מכאן היא, שרוב תושב"ע לא נמסרה, כל הדברים שאין בהם מחלוקת הם קטנים, רוב הדברים הם דרשות דרבנן ויש בהם מחלוקת. 

בעל חוות יאיר נזעק חמס. הוא שטבע את הדברים שדברים הנלמדים ישירות בי"ג מידות ודרשות מפורשות הם פחות מאחד ממאה.

יש מאמרי חז"ל מפורשים שאומרים אחרת. שמות רבה "כי תשא" וכי כל התורה למד משה ל40 יום והרי ארוכה מארץ מידה?! אלא כללים לימדהו הקב"ה! לא כל מה שתלמיד ותיק עתיד לחדש, אלא קיבל את העקרונות, י"ג מידות, נניח. 

אליהו זוטא: פעם הייתי מהלך בדרך מצאני אדם בדרך מצאני בדרך מינות, נתן להם את התורה אלא כחיטים להוציא מהם סולת, פשתים להוציא... העקרונות ניתנו, הדברים ניתנו באופן פוטנציאלי, ע"פ עקרונות מסוימים, אך אל על פרטיהם. יש 2 אפשרויות איך לגשת למאמרי חז"ל סותרים. 

1. שתי תפיסות בחז"ל. [גישת החוקרים] חלק אומרים שהכל ניתן על פרטיו וחלק סוברים רק כללים

2. סינתזה, הכל ניתן בצורת כללים, חיטה שממנה תצא הסלת, אך גם הסלת נתונה בפוטנציאל. [גישת החכמים, גדולים] אם זו התפיסה, אזי התושב"ע היא תורת חכמים, תורה אנושית, והם יוצרי ההלכה. 
מהר"ל חיות? 

מסכת ברכות דף ה, בהגהותיו. "היינו הקב"ה מסר למשה מידות ומדרשות והם מוצאים סתום מן המפורש" – יצירה אנושית, לא קיבלו את זה קודם. המה מונחים בכלל.

בעל תורה תמימה כותב אותם דברים, כללים שכוללים ממילא את הפרטים העתידים להתחדש. במובן זה אפשר לומר שמשה קיבלם ולפי זה באמת משה לא הבין את דברי ר' עקיבא.

שאלת המציאות ההסטורית של מסירת התורה:
הרמב"ם היה מוטרד משאלת המסירה [בהתעלם מן ההיקף]. הרמב"ם אומר שהדברים נמסרו, אך רק בחלקם הקטן ובאותו חלק אין מחלוקת, והדברים כפשוטם נתקבלו כפי שהם.

בעל החוות יאיר מוכיח שיש מחלוקות גם בפירושםי הישירים, ה"פירושים המקובלים", גם בפירושי המקראות יש מחלוקת. החוות יאיר מביא דוגמאות. המסקנה שלו היא לכן, שהכל נמסר למשה [ולא כללים], אלא שהייתה שכחה. [תקנות הם מחוץ למשחק, מדובר בהיקשים סברות ולימודים] מכיוון שהייתה שכחה נצטרכו לחדש וכך נתעוררו המחלוקות.
פתרון 3?: אלוקים נתן כללים והשאר הוא חידושי חכמים, על מחלוקותיהם.

שינויים בהלכה במהלך הדורות. הלכה כפי שהיא בידינו לא תמיד משקפת את ההלכה בימים עברו. ההלכה נקטה בדרך מסוימת ובמהלך הדורות נשתנתה ההלכה ונקטה דרך אחרת [לא כתות, איסיים וכו', אלא הלכות חז"ל] ויש דוגמאות רבות [ברור במחקר]. 

פרופ' יצחק גילת, בספרו "פרקים בהשתלשלות ההלכה", מוכיח מעשרות דוגמאות שבעבר היו הלכו אחרות. גם בדברים משמעותיים, מרכזיים, לדוגמא: כל האבחנה בין דאורייתא לדרבנן, היא יחסית מאוחרת. בראשית תקופת ההלכה, [שאנו מכירים] יודעים שבראשונה לא הבחינו בין דאורייתא לרבנן, מצד המשמעות והמעמד היתה זהות, אבחנות אלא של דרגה ותוקף הן מאוחרות. ל"ט אבות וייחוס למשכן, לא היה בהלכה הקדומה, היו מחלוקותלגבי הל"ט עצמן, יש מחלוקות מאיפה לומדם ומה כלול בהם, התגבשות מאוחרת.

המושג של "בן 13 למצוות" הוא חידוש. ילד נכנס לפי גיל הבגרות, יש מקורות שאפילו קטנים מאוד חייבים במצוות. גיבוש תפיסה אחידה כוללת היא חידוש, והיו חילוקים לגבי מצוות מסוימות שילדים [מתחת ל 13] היו חייבים לבין מצוות שהיו פטורים מהם. 

הלכה מפורשת ברמב"ם שחכמים יכולים לשנות הלכה, אפילו לא גדולים בחכמה ומניין. 

� ראה: ספרא אחרי מות; 


� משך חכמה, אחרי מות – "ואת משפטי תעשו". בהרחבה, ראה: ש. ז. הבלין, ספר השנה של אוני' בר-אילן, תשנ"ה.


� שם.


� ראה: הבלין, שם.


� ייתכן ולאור זאת ניתן להסביר מדוע כשביקשו חז"ל למנוע מבעלי דין להתדיין בפני ערכאות של גוים, השתמשו בפסוק: "ואלה המשפטים אשר תשים לפניהם – לפניהם ולא לפני גוים" (גיטין פח,ב), ולא באיסור "ובחוקותיהם לא תלכו", שעיקרו מכוון כלפי מנהגים "דתיים" – י.א.  


� ראה במאמרו של א' שגיא.


� הקביעה ש"פריעת בע"ח מצווה" יוצרת לכאורה בעיה לשיטתו של ר"ש שקאפ, משום שלפי תפיסתו, פריעת בע"ח אינה צריכה מצוה. התשובה של ר"ש שקאפ היא, שהחיוב הדתי מוסיף קומה נוספת, ע"ג הקומה המשפטית. אולם התירוץ לא נכון, משום שקיימת מחלוקת בשאלה, האם פריעת בע"ח מצווה (ב"ב קעד). אלון מפרש את המחלוקת כשם שמפרשה ר"ש שקאפ, שהמחלוקת היא בגדר החיוב הדתי. אורבך, בספרו: חז"ל, אמונות ודעות חולק עליו בעניין זה. אולם בגמ', שואל רב כהנא את ר"פ: לדידך דאמרת פריעת בע"ח מצוה, אמר לא ניחא לי דאיעביד מצווה מאי? מובן ששאלה זו אינה קיימת לדידו של ר"ש שקאפ. ע"כ, ברור שלדי'דו של רב פפא, החיוב להחזיר חוב אינו משפטי אלא דתי. [הערה: אבל פריעת בע"ח באמת היא חיוב אישי, וייתכן שבאמת חיוב זה אינו משפטי!]


	לכאורה, דרישת התורה לסימנים במצות השבת אבדה ג"כ סותרת את שיטתו של ר"ש שקאפ, עי"ש, ותירוצו דחוק.


עוד בעניין זה, ראה בספרו של הרב עמיאל, המידות לחקר ההלכה, חלק ב, מידה יא.


� רמב"ם ממרים א, ב.


� שו"ת חוות יאיר, סימן קצב.


� כוזרי, ... תרגום אבן שמואל.


� בבא מציעא מט,ב.


� הרחבה, ראה במאמרו של י' אנגלרד "תנורו של עכנאי – פירושיה של אגדה", שנתון המשפט העברי א (ירושלים תשל"ד), עמ' 45.


� הל' ממרים א, ב. עוד, בשנתון המשפט העברי, כא, מחלוקת ואמת.


� בעניין הסמכות, ראוי לקרוא תחילה את דבריו של א' שגיא בספר בין סמכות לאוטונומיה במסורת ישראל, במבוא, עמ' 10-17.


� צ"ע, הרי מודעה רבה לכל אלו שחטאו ממתן תורה ועד ימי אחשורוש, וכיצד נענשו בנ"י שבאותו דור על שנהנו מסעודתו של אותו רשע?


� וראה במאמר ב'סיני' של ד"ר אטינגר.


� ב"מ קטו,א.


� ב"מ לא


� ראה: מאמר ב'דיני ישראל' כ-כא (האחרון), מאת ש' אטינגר. שאלה: האם בהתאם לכך, יש מקום לחדש גם לחומרא, שעד הגדול מי"ג שנה ויום אחד ייפסל בימנו, משום שאין הוא ברשות עצמו, כבימי חז"ל? תשובה: צ"ע.


� יו"ד, עח.


� יו"ד, שם.


� הערה: ייתכן ובמצוה זו, סבר הרא"ש שמן הראוי לדרוש טעמא דקרא, הואיל והכתוב פירש - "ולמדה את בני ישראל".


� ראה תבורי: שילוח הקן, מחקרים בהלכה ובמחשבת ישראל, לכב' הרב רקמן (בסילבוס).   


� שמות כב, א.


� שם שם, ב.


� יבמות כד,א.


� ד"ה מי איכא מידי.


� עוד בעניין ההערמה, ראה במאמרו של ש' שילה, שנתון המשפט העברי ח, בעיקר 322-328, בעניין הערמה בבכור בהמה. 


� סקירה, אצל הרב זוין, מועדים בהלכה, הלכות פסח.


� ראה קונטרס השמיטה בשו"ת משיב דבר.





