בס"ד

משפט עברי - ד"ר אטינגר – תקצירי מאמרים – תשס"ב

מאמר: בלידשטיין "אפילו יאמר לך על ימין וכו'"

א. מקורות הסותרים את הספרי בעניין חובת הציות לטעות

    1. הוריות א,א במשנה: 'וידע אחד מהם שטעו והלך ועשה על פיהם-הרי זה חייב'

    2.  ברייתא ירושלמי שם: 'יכול אם יאמרו לך וכו' ת"ל לכת ימין ושמאל'

    3.  גמרא הוריות: תלמיד הראוי להוראה- חייב טעה במצוה לשמוע דברי חכמים' 

ב.  יישוב סתירה

   1.  הרמב"ן (השגות על סה"מ שורש שני)

         [צמצום הוריות למצב זמני לפני מו"מ]

         סייג לספרי:

1. בזמן הסנהדרין

                   2. לגבי תלמיד הראוי להוראה

                   3. כל עוד לא אמר טענותיו בפני ביה"ד ונשאו נתנו ודבריו נדחו

         לאחר שדבריו נדחו (החיד"א- דחייה חד משמעית), עליו כאמור לציית וכדברי הספרי

         פירוש בלידשטיין: א. כל עוד לא שטח טענותיו אין הוראתם שלמה ע"כ פטור לציית

                                               (חובת הציות היא להוראה שלמה)                                    

                                       ב.  רק לאחר שנדחו כבוד ביה"ד גובר על האמת

                                               (חובת הציות היא לביה"ד)

   2.  באר שבע/ שארית יעקב

         [צמצום הספרי-מבחן השכנוע פנימי]

         ספרי- נדמה שטועים (קושי משמע שספרי מצמצם סמכות רק ל-'נדמה')

         הוריות- בטוח שטועים (אפילו עם הארץ-כנסת גדולה)

   3.  סמיכה לחיים/ מראה הפנים

         [צמצום הספרי-זקן ממרא]

         ספרי- חובת הציות רק על חבר בי"ד - זקן ממרא 

         הוריות- מי שאינו חבר בי"ד רק ראוי להוראה (קושי-לשון המשנה) 

  4.   חפץ ה'/  דברי דוד

        [צמצום הספרי]

        ספרי- חובת ציות רק על עם הארץ

        הוריות- תלמיד חכם

  5.   ככר לאדן

         [צמצום הספרי]

         ספרי- ציות לגזירות והראות שעה (קושי-לא תסור דכ"ע לגבי הפירושים)

         הוריות- אי ציות להוראות המבוססות על פרשנות

  6.  חפץ ה'

       ספרי- ציווי חובה תציית

       הוריות- היתר אין חובה לפעול לפי ההיתר(קושי-הוריות גם ציווי-כגון להרוג פושע)

  [ 7.  יד דוד

          ספרי- טעות בפרשנות- שיקול הדעת

          הוריות- טעות בדין ברור (דומה לטעות בעובדה)- דבר משנה ]   

3. שיטת הרמב"ם 

מקורות בנוגע לחובת הציות

1. ראש הלכות ממרים

    חובה לגבי כל סוגי ההוראות

    מצמצם אפשרויות לתרץ את הוריות מצד סוג הפסק 

2. הלכות שגגות

    אין חובה כשידע שטעה

    בלישטיין- מכאן שסיבה עניינית-אין חובה

                      סיבה שאינה עניינית-חובה (האיסור של בל תסור פריקת עול בי"ד)

    הרא"ם- איסור בל תסור אינו על כל דרבנן רק המורד בפסק (תירוץ לרמב"ן)

3. הלכות קידוש החדש

    חובה אפילו שידע שטעו

    הסדר שלילי? בשאר התורה ידע שטעו אינו חייב לציית?

4.  הלכות סנהדרין

                   אין חובה לציית לדיין לא ראוי למרות שקיבל מנוי

                אין חובה לציית כשידע שאינו ראוי ואין חובה לציית לביה"ד הממנה

מאמר: תבורי "שילוח הקן"

הטעמים לשילוח הקן:

1.  להדגים שה' מרחם על בריותיו

     ויקרא רבה

2.  לחנך אותנו לרחמים

     רמב"ן עה"ת

3.  למנוע הכחדת הציפורים

     ספר החינוך

4.  למנוע אכילת גוזלים שאינם בריאים לאכילה

     מורה נבוכים

5.  לעורר רחמים ע"י מעשה אכזרי

      רבינו בחיי    

6.  לזכות לבינה

     ספר הבהיר

7.  להפגין מגבלות האדם לשלוט על הבריאה

      רש"ר הירש

8.  גזירת המלך 

      ר' יוסי בר אבין- נפשק ע"י הרמב"ם

הסוגיות ההלכתיות:

1.  האם העשה נועד רק לנתק את הלאו

     מחלוקת בחולין: לר ' יהודה שלח מעיקרא משמע- מצווה עצמאית

2.  האם העשה הוא ציווי חיובי שיש לחזר אחריו

     האם חלק מהמצווה הוא לקיחת הבנים

      גם לר' יהודה יתכן שהעשה הוא רק בתנאי שרוצה את הבנים

      גמרא חולין-יכול יחזור בהרים וגבעות וכו' ת"ל כי יקרא קן ציפור לפניך

      יש- הארי ז"ל,  החיד"א, חוו"י, חכם צבי, הלבוש (+בנים), עה"ש, רש"ר הירש 

      אין- הר"ן, רבינו בחיי, רבינו ירוחם, חת"ם סופר, בן איש חי, הנצי"ב, תורה תמימה

3.  האם האיסור הוא על לקיחת שניהם או רק האם

     האם האיסור הוא רק אם נוגעים באם

      אין הכרעה ברורה אבל משמע ע"י האם בלבד 

      אין הכרעה לגבי הבנים בלבד רב פסק אסור מהרמב"ם משמע מדרבנן 

4.  האם יש לברך

      ר' יוסף ן' פלאט – לא מצווה הבאה בעבירה (לאו הניתק לעשה)

      ראב"ד – כן: יש לברך אם אינו מתכוון לקחתה אלא לשלחה

      הרשב"א – יש אומרים שכן

5.  האם האיסור תלוי בכוונה

      לפי הראב"ד – כן 

6.  האם העשה תלוי בכוונה- אם רוצה את הבנים

      הר"ן

      רבינו בחיי

7.  האם במצב של ספק יש לקיים את המצווה

      יש ספק אם הקשה על הקן שהאם יתרומם (כעצת שמואל) יש משום קיום המצווה

      ע"כ לפי החתם סופר:  אין לקיים ע"י הפרחה בשבת-אכזרי לחינם

                                           הש"ס חולק על הזוהר- אין ציווי חיובי

השפעת הטעמים על הסוגיות

אין התאמה גמורה בין טעמי המצוות לפרטי הדינים- מורה נבוכים

גם אם הטעם הוא רחמים יש איזון עם צרכי האדם

הסוברים שהטעם הוא מצד רחמים, או בריאות, או מניעת הכחדת המין

ראו שהעשה נועד לנתק את הלאו כלומר לצמצם את תופעה המזיקה כגון האכזריות וממילא אין עניין לחזר אחרי המצווה או לברך על קיומה

הסוברים שהטעם אינו רחמים אלא לעורר חסדי ה' (עפ"י הסוד הובא ברבינו בחיי)

                                                          או לזכות לבינה

                                                          או  להפגין מגבלות האדם (הרש"ר הירש)

צדדו לראות במצווה חובה חיובית ואף חובה לברך

יש שהכירו בחשיבות הטעמים הקבליים אך לא ראו בכך סיבה לסטות מההלכה

(רבינו בחיי, החת"ם סופר, הבן איש חי) 

וזאת בהתאם לשיטת הרמב"ם שהטעם אינו בהכרח מחייב את פרטי הדינים

מאמר שגיא: "המצווה הדתית והמערכת המשפטית אצל  ר' שמעון"

אין משפט טבעי עפ"י התורה= אין הבחנה מהותית בין התחום הדתי לתחום הממוני:

מרווין פוקס   כי כך זה:     מרכזיות צו האל הוא המקור היחידי

אנגלרד           כי כך צריך להיות:     המקיים מתוך הסכמה- גורע מקיום גזירות המלך

ליבוביץ           השכל הוא למעשה ניסיון שיש להתגבר עליו- העקידה

אלון               אין לבודד מערכת משפטית אחת מחברתה הכל מה'

משפט טבעי לאור משנתו של ר' שמעון

א.   עצמאות המערכת המשפטית:

השאלה: האם איסור גזל יוצר זכות ממונית או הזכות הממונית היא הבסיס לאיסור?

"כל היכא שעפ"י תורת המשפטים מיחסים את החפץ למישהו, נגרר אחר זה איסור גזל"

1. המוציא מחברו עליו הראיה: 

    ק' – ספק גזל ככל ספק איסור דאורייתא צריך להיות לחומרא

    ת' – "קודם שחל עלינו מצוות ה' צריך שיוקדם עלינו חיוב משפטי"

                (ממילא בספק המוחזק מחזיק בתורת ודאי וממילא זה לא ספק גזל)

2. בדיני ממונות אין הולכים אחר הרוב:

    ק' – "איך יתכן שיהא חמור להוציא ממון מיד המחזיק מלהרוג את הנפש?"

    ת' – קביעת הדין עפ"י הרוב הוא לפי 'חוק התורה' ואינו בירור וממילא אינו קובע

             לגבי החיוב המשפטי שהוא עפ"י הסכמת השכל וסברא ישרה

3. פריעת בעל חוב:

    לפי רב פפא שפריעת בעל חוב מצווה אין הכוונה שאין חיוב משפטי שקודם למצווה,

      אלא הכוונה היא שהמצווה היא תוספת קומה- המחלוקת היא ביחס לקומה 

      הראשונה- האם יש שעבוד בנכס או לא. לרב פפא אין שעבוד והכל עפ"י המצווה

      ולרב הונא בריה דרב יהושע שעבודא דאורייתא  (עפ"י הרמב"ן סוף בבא בתרא)

ב.    התחולה האוניברסאלית של המערכת המשפטית

"דמה שנוגע לדיני המשפטים אין חלוק נכרי מישראל"

1.  מותר להפקיע הלוואתו לגוי

     אין איסור לשמיים אבל החיוב המשפטי הוא קיים ועומד

2.  גזל נכרי מותר

     אין פירושו שיש זכות לגזול אלא שאין איסור לשמיים אבל ברור ששייך בעלות וקנין 

     לגוי ממה שאברהם קנה את מערת המכפלה

      לא מקרי לכם לעניין אתרוג (מגן אברהם)

    לפי שגיא ניתן לומר שיש שלא תגזול מורכב משני איסורים: איסור דתי ואיסור משפטי

ג.     המערכת המשפטית והמשפט הטבעי

השאלה: מהו המקור המשפטי המבסס ומקנה תוקף למערכת משפטית זו?

1. המקור – הכרעת השכל ובעצם דומה ל-'תיאוריית העבודה' של לוק

    וכפי שעולה מהסברו לחיוב בור ע"י כרייה ופתיחה

2. מהותו – הנורמות ההגיוניות בזמן נתון ולא חשיפת האמת באופן מטאפיזית כמו 

    במודל הרומי-קלאסי

     הראיה- למרות שהמוציא מחברו עליו הראיה בבא לצאת ידי שמיים חייב להחזיר

     כי מה שהוא נחשב בעלים מצד תורת המשפטים הוא רק מצד רצונו ושליטתו – מרגע

     שחדל לשלוט מרצונו חוזר הדין לדין למציאות האמיתית וממילא חייב להחזיר כמוכן     

     לעניין דינים מסעפים מהממון שלא מכוח רצון ושליטת הבעלים נשאר הדבר שקול    

     כלומר דינים אלו תלוי במציאות האמיתית

ד.    היחס בין המערכת המשפטית והמצווה הדתית

       במקרה של סתירה בין המערכות ר' שמעון נותן קדימות מחייבת למערכת המשפטית

       שגיא מצביע על מס' מודלים להתאמה בין הדין הדתי לבין הדין המשפטי

1.  השבת אבידה

       מודל של קירובה של המצווה הדתית

      ק' - לכאורה הדורש הוא ברי והמוצא הוא שמא ועפ"י הסברא ברי ושמא ברי עדיף

              איך אפשר שיחזיק ממון חברו רק לקיים דרשהו אם רמאי הוא או אינו רמאי

      ת' – המצווה אינו כלפי הגברא (לדרוש) אלא החפץ (שיהיה תחת ידו עד שיבורר)

2.  איסור רבית

      מודל של תחולה מוקדמת (בזמן) של המערכת המשפטית

      העובדה שאין נכסי המלווה משועבדים להחזרת הרבית מלמדת שהרבית היא ממונו

       ולכן יוכל לקדש בה אשה (עפ"י הריטב"א בקידושין)

       ואין בניו חייבים להחזיר

       אלא שאחרי זכייתו של המלווה מתורת המשפטים, חל האיסור הדתי לגבות 

3.   דינים שונים הקשורים לנכרי כמו אונאה דיני שומרים ותשלומי כפל

      מודל הפקעת החובה המשפטית

      חריג - רק ע"י הוראה מפורשת בתורה

כאשר אין סתירה בין השתיים:

1. אפשרות שהחובה המשפטית גוררת חובה דתית (גזל יהודי)

2. אפשרות שהחובה המשפטית אינה גוררת חובה דתית (גזל נכרי

הסבר שגיא לכך שאצל גוי החובה המשפטית אינה גוררת דין דתי:

     הדין הדתי נובע מהשתייכות לאותה קהילה נורמטיבית/ דתית

ה.   ביסוסה של המערכת המשפטית העצמאית

אין לתמוה שתקום חובה משפטית מכח השכל ולא מכח הציווי כי גם ההכרה לציית

הוא מצד השכל

וכן הסביר דעת הרמב"ן שחובת הציות לתקנות וגזירות אינה מלא תסור אלא מהשכל

להבדיל מאלון יש מקום לבודד מערכת משפטית אחת מחברתה דהיינו המשפטי והדתי

שגיא מקשה – איך חובת הציות לפי השכל מחייבת לאחר הציווי מערכת עצמאית אולי 

אחרי מתן תורה הכל לפי הציווי וחלקו של השכל הוא רק להכיר בחובת הציות?

תירוץ – הנחתו של ר' שמעון היא שצו ה' הוא חלק ממערכת ערכית רחבה 

              תפקידו של הציווי הוא מרכזי אך לא בלעדי

גישת ר' שמעון משקפת עמדה שהיהדות אינה מנותקת מהחיים האנושיים וערכיהם

שורש שיטתו ניתן לראות ב-"הא למה לי קרא סברא היא"

ר' שמעון דוחה המוניזם המשפטי – כלומר שלאחר שמכלול הנורמות עבר 'מבחן התוקף'

יוצא שיש רק מערכת נורמטיבית אחת כלומר התורה מכירה בסברא כך שתוקף הסברא

בא מן התורה

מאמר הרב  רבינוביץ: "הערכה מדעית כיסוד לפסיקת הלכה"

א. פיקוח נפש בבן שמונה

ברייתא מסכת שבת – ת"ר בן שבעה מחללין עליו את השבת בן שמונה אין וכו'

                                          ספק בן שבעה ספק בן שמונה – אין מחללין עליו את השבת

                               הסוברים שבן שמונה אין מחללין לחיותו

 מדרש תנחומה – אין מחללין = לחיותו

 שו"ע או"ח – אין מחללין = לחיותו.  והוסיף כיצד ניתן להבחין בין בן שבעה לבן

                                                                 שמונה – "נגמרו שערו וצפרניו"

[בעניין עובר:]

               1. אהלות – האשה שמקשה לילד – מחתכים את הולד במעיה שחייה קודמים

               2. ערכין – האשה ישבה על המשבר ומתה בשבת מביאין סכין ומקרעין

                       א. מכאן שהיתר מעוברת ביומא בשביל העובר ורציחה שאני (הלכות 

                            גדולות הובא ברמב"ן תורת האדם) ולהבדיל מבן שמונה – בעובר

                            יש לתלות שיתפתח כראוי ויהיה לבר קיימא

                       ב.  אין מחללין לעובר כמו לנפל – ובערכין הדין הוא שלאחר שהיא מתה 

                            אין הוא כבר בגדר עובר כי לאו ירך אמו אלא דלת נעולה לפניו 

 גם על בסיס פסקו של השו"ע המגן אברהם פסק שדווקא בן שמונה וודאי (כגון שבעל

    ופירש) וכן נטה המשנה ברורה (כל שכן מעובר)

                                      הסוברים שבן שמונה מחללין לחיותו

הרמב"ם:     א. פירוש המשנה – בן שמונה על הרוב אינו מתקיים

                     ב.  הלכות שבת – סתם לעניין הצלת הולד – משמע גם בן שמונה

                     ג.  הלכות יבום – מדאורייתא בן שמונה פוטר 

                     ד.  הלכות נחלות – בן שנולד וחי שעה אחת יורש את אמו

רש"י:     על סוף דברי הברייתא שבן שמונה אין מחללין וכו' "אבל אמו שוחה עליו 

                ומניקה" פירש – סכנת שניהם. משמע בן שמונה מחללין להצילו

לפי הרב רבינוביץ נראה: 

רש"י והרמב"ם פירשו את הברייתא אין מחללין לענין מילה ולא לפי התנחומה

השו"ע – בן שמונה אינו חי – גדר ודאי

רש"י והרמב"ם – גדר ספק (רוב) בלבד וכלל הוא שאין הולכים בפיקוח נפש אחר הרוב

ב. הערכה מדעית בפיקוח נפש

בימינו שבן שמונה חי אין עוררים שיש לחלל עליו את השבת להצילו ואמנם אין זה שינוי 

דין לרמב"ם ולרש"י אבל יש שינוי דין לשו"ע – נמצא שלכו"ע הכל תלוי בסיכוי לחיות

ג.  הערכה מדעית בקביעת רגע המוות

1. דין טריפה – רמב"ם הלכות רוצח- כל אדם בחזקת שלם עד שייודע בודאי שזה

                                                             טריפה ויאמרו הרופאים שמכה זו אין לה תעלה

                                                             באדם ובה ימות

2. דין הגדרת המוות לעניין פיקוח נפש – 

                                               סימן הנשימה 

   חת"ם סופר עפ"י הגמרא ביומא – הכל תלוי בנשימת האף 'כל אשר רוח חיים באפו' 

                                              סימן הכח המניע האחד 

   מהר"ץ חיות מקשה מהרמב"ם במורה נבוכים יש במקצת חולי השיתוק שנטבטלה

                נשימתו ואעפ"י כן לא נודע אם הוא חי או מת

      [סימן החיות לרמב"ם – משנה אהלות – אדם אינו מטמא עד שתצא נפשו

                                          פירוש הרמב"ם – כשחסר "הכח המניע שמתפשט 

                                                                        בכך האברים מיסוד ומוצא אחד"]

                                             כל שידוע שניתן להחיותו אפילו אינו נושם  

   תוספות (ב"מ) ק' – לפי האומר שאליהו כהן איך נכנס להחיות את בן האלמנה 

                                    הכתיב "לא נותרה בו נשמה" 

                           ת' – "שהיה ברור לו שיחייהו"

   נמצא שיש שני סימנים  למוות – הפסקת הנשימה והפסקת כח מניע אחיד

   זה לגבי הצלה זה לגבי טומאה אבל לאור דברי התוספות שאין אלו אלא סימנים

   ואם ידוע שניתן להציל חובה להצילו              

   רמב"ם הלכות שבת (פיקוח נפש) ג' כללים:

1. ספק נפשות דוחה את השבת – ספק סכנה וודאי חיים

2. ואפילו לזה שאין חזקתו חי – ודאי סכנה  ספק חיים
3. בכל דבר שיכול להצילן – אין חובה כשודאי אינו יכול להציל (ספינה)
   המסקנה – כל שיש ספק שניתן להציל – מחללין עליו את השבת

ד. הערכה מדעית בהלכות טריפות בעלי חיים

טריפה – רמב"ם הלכות מאכלות אסורות – כל שאין כמוה חיה טריפה

               רמב"ם הלכות שחיטה – ואין להוסיף על  1. אלו שמנו חכמי הדורות הראשונים 

                                                                                   2. הסכימו עליהם בתי דיני ישראל

                                                        אפילו נודע לנו מדרך הרפואה שאין סופה לחיות

                                             ולגבי טריפות שמנו או הסכימו 

                                                        אפילו נודע לנו שאפשר שתחיה

ק' – לפי הלכות מאכלות אסורות משמע שהמדע קובע

        בעוד שלפי הלכות שחיטה משמע שאין המדע קובע

ת' – 1. אם המדע קבע שסוג מכה אין סופה לחיות, נכנס ל-8 טריפות הלמ"מ ואז

             גם אם הבהמה הספציפית יכולה לחיות היא טריפה

        2. כמוכן – 8 טריפות או אלו שגזרו עליהם, גם אם הבהמה הספציפית יכולה לחיות

        3. כמוכן – כל שלא נכנס לא ל-8 טריפות ולא לגזירה- אינה טריפה גם אם הבהמה 

            הספציפית לא יחיה

   כללו של דבר – הכל לפי המכה – "שאין כמוה חיה" (בין הלמ"מ בין גזירה)

                             ולא לפי הבהמה הספציפית

ה.  בין דין אדם לדין בהמה

דין אדם – המציאות/ המדע קובע לפי היחיד

לגבי פיקוח נפש סברא :חלל עליו שבת אחת שמא ישמור שבתות הרבה

וכן לגבי ההורג את הטריפה – נאמר "והצילו העדה"

לגבי האדם השגחה פרטית

מתייחס למציאות – חיות יכולת, הולדה

דין בהמה – ההגדרה הלכתית קובעת לפי הכלל

לגבי טריפות גזירת הכתוב

לגבי בהמה השגחה כללית

מתייחס למושג הלכתי – מאכל אסור (טריפה, חיידק), ממזרות, מלאכות (חשמל)

ו. הערכה מדעית ופסולי חיתון

1. הלכות פצוע דכא – "שיחייב מדע הטבע שאינו מזריע"

          הגדרה מציאותית לפי שלדין יש סברא מי שאינו מוליד אסור לבת ישראל

2. הלכות מלכים – ממזר – משפחה שנטמעה נטמעה כי ממזר הוא גזה"כ 

          הגדרה הלכתית – משפחה שנטמעה ולכן אין להיעזר בבדיקת רקמות 

ו. חישוב מדעי כבקרה

1. הלכות קידוש החדש – "ואם ידעו בחשבון שא"א שיראה וכו' בודאי שהם עדי שקר"

כלומר למרות שההגדרה היא הלכתית (עפ"י עדות) המדע הוא בקרה

קידוש החדש עפ"י עדים – 2 תנאים מצטברים:    1. עדות

                                                                               2. אפשרות מדעית

2. פסילת בניה של עגונה – אין עדים פוסלים במקום ראיה מדעית

כלומר למרות שההגדרה היא הלכתית (עפ"י עדות) המדע הוא בקרה

פסילת בניה – 2 תנאים מצטברים:                       1. העדר עדות להתיר

                                                                                             2. אפשרות מדעית

[ניתן להסביר זאת כך – מאחר שמדובר בגזה"כ הקובע הוא ההגדרה ההלכתית

דהיינו עדות. אבל בתוך העדות יש סברא – נאמנות וממילא הקובע הוא המציאות

נמצא שכדי לאסור צריך שני עדים וכדי להיות עד צריך שדבריו יכולים להיות אמת]

