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א. פתיחה

כאשר אנו באים לחקור בשאלת המשפט העברי עלינו לשאול עצמנו במה שונה מחקרו ה"מדעי" מן הלימוד של בית המדרש הישן. האם השוני הוא במתודה, במטרה או שניהם יחד? שאלה נוספת אותה יש ללבן טרם ניגש לשיטת המחקר היא מהי מהות המחקר המשפטי עצמו שכן יש קשר הדוק ביו מטרת המחקר לבין שיטתו. המאמר מתחיל בהגדרת המונח המשפט העברי, ממשיך ביחס שבין המחקר ההיסטורי של המשפט לבין זה הדוגמטי. לאחר מכן אנגלרד מביא שלוש גישות (גולאק, אלון ואלבק) לגבי מחקר המשפט העברי ומבקר כל אחת ואחת מהן. בפרק הסיום אנגלרד אינו נותן גישה חדשה אלא מציג עקרונות והצעות בנוגע לעריכת מחקרים במשפט העברי.

ב. המונח משפט עברי וגדריו

המונח משפט עברי נוצר בדור התחייה הלאומית. יוצרי המונח ראו לנגד עיניהם את החייאת המשפט הלאומי במקביל להחייאת הלשון העברית. רצונם של מחדשי המשפט היה לנתק את הממד התרבותי לאומי מהממד הדתי, כדוגמא הובאה הלשון העברית שחודשה באותם ימים ונותקה מהקשרה הדתי והפכה לשפה מודרנית חילונית לאומית. אנגלרד מותח ביקורת על אנלוגיה זו, לדידו המעבר משימוש בלשון קודש לצורכי חול לא נוגע למבנהו הפנימי של השפה אלא למטרת השימוש (כלומר המילים לא נשתנו אלא דרך השימוש שלנו בהן) בעוד שהמשפט העברי במהותו הוא מערכת דתית, מקור חיובו הוא על אנושי ותכליתו טרנסנדנטית. עובדה זו משפיעה השפעה מכרעת על תוכנו מבנהו והפעלתו של שיטת המשפט. לשם המחקר עלינו בכל זאת לתחם את המונח משפט עברי:

מנחם אלון: המשפט העברי כולל רק את תחומי ההלכה שבדומה להם מקובלים להיות כלולים במערכות משפטיות אחרות כיום, היינו עניינים המסדירים את היחס שבין אדם לחבירו ולחברתו ולא הוראות שעניינן מצוות שבין אדם למקום. נקודת המבחן אינה על מבחנים פנימיים של מקור מחצבתו, ההלכה, אלא מתוך התייחסות לשיטות משפט של המדינות המודרניות. ניסיון ההפרדה בין היסוד הדתי לבין היסוד הלאומי התרבותי מבוצע אפוא באמצעות ברירה בין הדינים השונים (כלומר בצורה מלאכותית חיצונית נפריד את הדינים הרלוונטיים הנוהגים היום בין אדם לחברו ונקרא להם 'המשפט העברי').

ביקורת של אנגלרד:
א.
מערכת משפטית בנויה על כללים ונורמות ואין לבחון אותה רק לפי הפיתרון עצמו: שופט פוסק לפי כללים דוגמטיים שמהווים את התפיסה הפנימית של המערכת. ניתוק המשמעות הדתית הנודעת לכל מקורותיה לא יכולה להיעשות ללא פגיעה בשלמות המערכת.
ב.
אי אפשר לתחום את המשפט העברי לעומת מכלול ההלכה מבחינה אובייקטיבית: לא רק יחסים בין אישיים הם בבחינת משפט שהרי בודאי שגם איסור והיתר המלווים בסנקציה חברתית הם בעלי אופי משפטי, איפה נשבץ את ניתוח המתים, השתלת אברים, ריבית ועוד.

ג.
מבחן אקטואלי: בלשונו של אלון מבחן הברירה אינו יכול להצדיק מקצוע אוטונומי נפרד, לשם כך דרושה סגולה פנימית כלשהי של החומר המבורר עצמו.

ד.
מציאות משתנית: המבחן האקטואלי אינו שיטתי, שכן הוא כפוף למציאות משתנית ולהשקפת החוקר.

לסיכום, לדעת אנגלרד אין לחלק בין ההלכה לבין המשפט העברי. אין צידוק מדעי לכך, כל החומר הנורמטיבי של ההלכה ראוי לעיון מדעי. ההלכה צריכה להיות אחת הנקודות המרכזיות של המחקר. המשפט העברי חייב להכיל גם את ההלכה, טוב היה לו השתמשו במונח נייטרלי יותר כמו משפט יהודי מאשר משפט עברי, אך קשה לשנות נוהג שהשתרש.

ג. דוגמטיקה והיסטוריה במחקר המשפט

ישנן ארבע גישות עיקריות אצל משפטנים לחקר מערכת משפטית מסויימת: גישה דוגמטית, גישה היסטורית, גישה השוואתית וגישה ערכית-פילוסופית. אנו נתעסק בעיקר בשתי הגישות הראשונות ובדינמיקה שבניהן:

א.
הגישה הדוגמטית: המילה 'דוגמה' מקורה בתלאולוגיה נוצרית ומשמעה מערכת כללים שמקורה בסמכות מחייבת (מתודה מחקרית המבוססת על הנחות מוקדמות). מהות המחקר הדוגמטי הוא ההכרה והפיתוח השיטתי של החומר הנורמטיבי תוך קבלת הסמכות המחייבת של המקורות. בדרך כלל לשיטה זו תפקיד מעשי שכן מערכת דוגמטית יוצרת כללי התנהגות נוכח מציאות עובדתית מסויימת.

ב.
הגישה ההיסטורית: משקיפה על מערכת המשפט מן החוץ כעל מציאות אמפירית, עניינה בהשתלשלות העניינים שהביאה לידי מציאות זו.

מטרת הדוגמטיקה היא החלתה (סינכרוני), מטרתה היסטוריה היא הכרת דרך התגבשות המערכת (דיאכרוני).

כאן אנגלרד נכנס להתפלספות לגבי מי חשוב יותר (מזכיר מעט את 'ההיסטוריון והעובדות') ומגיע למסקנה ששניהם חשובים ומסייעים האחד לשני אך בין גישות אלו עשוי להיווצר יחס שלילי. סגירותו של הדוגמטיקן כלפי מחוייבותו לטקסט ולמסורת הופך את הבחינה ההיסטורית ללא לגיטימית ואף ללא רלוונטית. יותר מכיוונו של החוקר ופחות מצד המתודות עצמן, ראינו אף ניסיונות להתיר את המתח הפנימי הזה שנוצר על ידי יצירת מושגים כגון הלכה למשה מסיני ועוד.

כשאנו באים לחקור משפט מהעבר עבודת החוקר תהיה בראש ובראשונה היסטורית בגלל מספר סיבות:

א.
עליו לקבוע מהם המקורות הרלוונטיים לתקופה הנתונה ולעמוד על משמעות נוסחם: דוגמטיקן שואף לקראת שיכלול המערכת הנורמטיבית על ידי הפשטה או סידור שיטתי כלומר צמצום החומר בעוד ההיסטוריון מכוון להכרת המציאות על כל רבדיה. אם נצמצם את המחקר ההיסטורי מבחינת אובייקט המחקר ומשך הזמן נוכל ליצור קירבה רבה עד זהה בין הגישות.

ב.
בעיה מהותית: דוגמטיקה היא צופה פני הווה ומעשית כלומר מחפשת לתת פתרונות לבעיות קונקרטיות, הדוגמטיקה במהותה היא יוצרת ולכן היא לא רלוונטית למערכת משפט שאינה נוהגת
יותר ולא תנהג.
ג.
בעיה טכנית: קשה לקבוע בצורה מדויקת מבחינת זמן ומידע על מקורות משפט ומה היו בדיוק הנורמות שנהגו אז.
ד.
בעיית מונחים: ישנה בעיית מושגים אנכרוניסטיים שאנו משליכים על העבר את המושגים שאנו משתמשים בהם היום.
ה.
בעיה מהותית: ערבוב המציאות הנורמטיבית עם זו המשפטית הממשית שהרי בידוע שיש הבדל בין החוק הכתוב לחוק הנוהג.

ד. היסטוריה ודוגמטיקה במחקר המשפט היהודי

במחקר ההלכה היהודית נקל לנו להבין שעיקר המחקר הוא דוגמטי, חכמי ההלכה היו דוגמטיים מתוך אמונה בסמכות המחייבת ואף בקדושה של המקורות. התודעה של חכמי היהדות התבססה בעיקרה על הקביעות של המקורות הקיימים והיא שונה בתכלית מההיסטוריה המודרנית ויעיד המאמץ האינטלקטואלי שהושקע בקביעת כללים ונורמות של מערכת הדינים הדתיים אף אם הם לא נוהגים.

ההתפתחות יכולה שתבוא בשתי דרכים: דרך קזואיסטית, ממקרה למקרה, ודרך ההפשטה והסינטזה (יצירת כללי על). במשפט העברי יש להוסיף גורם נוסף והוא הליך הפסיקה, המורכב מיסודות נוספים לבד מכללים נורמטיביים כמו חשיבה ערכית. הדוגמטיקה ביהדות הייתה צריכה להשתלב בהליך הפסיקה, כלומר מבחני ערכים ושיקולים אחרים היו צריכים לעמוד לצד כללים נורמטיביים, כך שנוצרו שיקולים פרגמטיים מסוגים שונים. אף חכמי ההלכה הבחינו בין דוגמטיקה עיונית (להלכה) לבין דוגמטיקה מעשית (הלכה למעשה).

ה. ביקורת של מחקר המשפט העברי

א.
שיטתו של אשר גולאק: בספרו יסודי המשפט העברי, משלב גולאק מחקר דוגמטי והיסטורי. גולאק מחלק את המחקר ההיסטורי למחקר היסטורי פנימי למחקר היסטורי חיצוני. גולאק (שהושפע מאוד מההיסטוריון יארינג והפנדקיסטים הגרמניים) ניסה לנתח את שיטת המשפט בצורה המשלבת כללים דוגמטיים ואת התפתחותם ההיסטורית, כדוגמת הירושה, השיעבוד ועוד.

גולאק ראה חשיבות רבה במחקר ההיסטורי אך הוא סבר שיש להקדים לו מחקר דוגמטי, כלומר המחקר הדוגמטי ישמש מפתח להבנת ההתפתחות ההיסטורית של המשפט. נראה שגולאק עצמו חזר בו מדרך מחקר זו של היסטוריה פנימית ועבר לנקוט בשיטה של המקובלת של היסטוריה במלוא המילה (או כדבריו - היסטוריה חיצונית) שאף אינה צריכה מחקר דוגמטי לפניה. הוא סבר שדרך העיון בפרטי הפרטים ניתן להגיע לרעיונות הכללים, עיקר משימתו בהשגת מוסדות המשפט הייתה של הפשטה.

ביקורות של אנגלרד:
1. אי מתן חשיבות לפרטים: גולאק תמציתי מדי ובשל העיקרים הוא זונח את הפרטים. גולאק נתקל בבעיית היחס שבין פרטי הדינים לבין המוסד המופשט והמקיף, עיון בספרו מראה את תמציותו, פרטים רבים חסרים ואף כל הקזואיסטיקה המאפיינת את עולם ההלכה היהודי.

2. מקורות הלכתיים דלים: הוא נסמך בעיקר על משנה תורה לרמב"ם וה"שולחן ערוך" על נושאי כליו.

3. חסר דיון מעמיק: כך, למשל, הוא לא דן בנשוא האסמכתא ואף הדיון בנושא 'אין אדם מקנה דבר שלא בא לעולם' אורך חמש שורות בלבד וחסר בו פרטים רבים.

4. מונחים מודרניים: בשימוש במונחים מודרניים אוניברסליים הוא חוטא לנפש המשפט העברי.
לסיכום, מפעלו הדוגמטי של גולאק חשוב בעיקר בשל סידורו השיטתי של החומר הנורמטיבי. הוא מכניס סדר רב בדרך תיאור המערכת בעוד שהנחותיו המתודולוגיות אינם עומדות בפני הביקורות. נדמה שגולאק הבין זאת ופנה למחקר היסטורי מאוחר יותר. נראה כי שיטה מדעית זו של סידור אינה מתאימה לעולם ההלכה היהודי הקזואיסטי.

ב.
שיטתו של מנחם אלון: אלון מגדיר את שיטתו כדוגמטית היסטורית בגלל שישנו בירור ממצה של כל דין והלכה מבחינה משפטית הלכתית והיסטורית בגלל בירור מיקומו ההיסטורי הנכון של כל דין. אלון יוצא מתוך כמה נקודות הנחה במחקרו והם שיש בכוח העיון ההיסטורי למצוא את עקרונות המשפט הכללים שלא השתנו והנחה שניה שמטרת המחקר היא להכשיר את המשפט העברי לקליטתו במשפט של מדינת ישראל.

ביקורת של אנגלרד: שתי הנחות יסוד אלו אינם עולות בקנה אחד עם מחקר אובייקטיבי. העיקרון הראשון הוא בעייתי שכן מחד אלון אומר שאפשר למצוא את עיקרון היסוד והמכנה המשותף של מוסד משפטי מסויים ומאידך הוא רוצה לעמוד על השינויים של עיקרון זה. עקרונות משתנים עם הזמן ואי אפשר לגשר בין היחסי ובין המוחלט.

בעיה נוספת בגישתו של אלון היא הניתוק שבין עבודת הפוסק לעבודת החוקר. אי אפשר לחתוך את ההלכה ולבור ממנה רק את אותם הפסיקות שנראות לך יותר. גישה אידיאולוגית זו מזכירה את גישת הקונסרבטיבים המדברים על השינויים שיש להכניס ליהדות על יסוד ההתפתחויות ההיסטוריות. גישה ערכית היא לגיטימית אך אינה מדעית. גם נקודת המוצא השנייה הינה ערכית ולא מדעית שכן חיפוש עם תוצאה מוגדרת מראש מכשירה את הקרקע למחקר לא אובייקטיבי. הנכונות למצוא פתרונות נכונים וראויים לקליטה בחומר נורמטיבי היסטורי הוא גדול. בעיה נוספת היא השילוב הלא אפשרי בין שתי שיטות המחקר (הפער בין גישה סינכרונית לגישה דיאכרונית).
לסיכום, מן האמור עולה שבעיית ההפרדה בין פסיקת ההלכה במובן הרחב לבין החלת עקרונות המשפט העברי לא נפתרה ואף אינה יכולה להיפתר מבחינה אובייקטיבית.

ג.
שיטתו של שלום אלבק: אלבק טען כי ישנו עיקרון מהותי נצחי אחיד העוצר כוח להכיל את כל הדינים, עקרונות אלו מסבירים את הפרטים ונותנים להם טעם ומשמעות. היחס בין ההלכה לבין המציאות היא שהעקרונות האלו צריכים את המציאות כדי לבוא לידי ביטוי בה וכך הם באים מהכוח אל הפועל. גישתו היא דוגמטית טהורה ועל כל המקורות אפשר להשתלט בדרך של הפשטה מושגית.

ביקורת של אנגלרד: הניסיון האנושי מראה שעקרונות משפטים מהותיים משתנים על ידי מעשים רצוניים של המחוקק שבאופן מודע בחר לשנות עקרון משפטי זה. ביקורת נוספת היא שהתקדמות בדרך ההפשטה מנתקת ממהות. בעיה נוספת היא שהדינים הם הרבה פעמים תוצרים של פשרות בין עקרונות שונים שכל אחד מהם צודק בפני עצמו אך במציאות נתונה הם מתנגשים. מסמר אחרון בארון הוא שלו פוסק ההלכה היה צריך לפסוק לפי עקרונות על נצחיים לא היה צריך לפנות לאף מקור ולא היא.

ו. מקורות והצעות

מחקר של המשפט היהודי חייב להקיף את כל ספרות הלכה, ללא הבחנה מוקדמת בין חלקיו השונים. יש עניין מיוחד בבחינת יסודותיו המטאפיזיים.

המחקר צריך להיות טהור ללא מטרות מעשיות מיידיות שעלולות לפגוע באופן האובייקטיבי של המחקר.
יש חשיבות ראשונית למחקר ההיסטורי והפילולוגי בשיטה מדעית ללא הנחות אידיאולוגיות מוקדמות בדבר התוצאות של המחקר.
המשימה בסוף צריכה להיות דידקטית כך שיהיה אפשר להציג את כל מוסדות המשפט בצורה שיטתית ככל האפשר המובנת למשפטן שאינו בן ישיבה.

בין משפט להלכה
דעת 35 (114-99)
אבי שגיא
(חזור)
המצווה הדתית והמערכת המשפטית
( < הקודם)   (הבא > )
א.
מבוא

ב.
עצמאות המערכת המשפטית

ג.
התחולה האוניברסלית של המערכת המשפטית

ד.
המערכת המשפטית והמשפט הטבעי

ה.
היחס בין המערכת המשפטית והמצווה הדתית

ו.
ביסוסה של המערכת המשפטית העצמאית

א. מבוא

מרווין פוקס כתב שביהדות לא יכולה להיות שיטה של משפט טבעי, ולכך שני נימוקים:

א.
צו האל הוא המקור היחיד למותר ולאסור.

ב.
ההסתמכות על השכל גורעת מקיום המצווה במשמעותה הדתית. כך סבור גם פרופסור ליבוביץ'. המאמר מנסה לחשוף גישה שונה, מתוך דברים שכתב רבי שמעון שקופ.

ב. עצמאות המערכת המשפטית

רבי שמעון שקופ עוסק בשאלה, מה מקורן של הזכויות והחובות המשפטיות, ובאיזו מידה הן מותנות במצוות. האם איסורי הגזילה והגנב הם יוצרים את מושג הבעלות, או שמא המושג קיים גם במנותק מהאיסורים, ובעקבותיו בא האיסור? רבי שמעון שקופ מצדד באפשרות השנייה, על פי כמה סוגיות:

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

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

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

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

ב.
גזל הגוי מותר: ברמה המצוותית (לא המשפטית), אחרת לא יימצא מקח וממכר בגוי. כלומר, אין איסור גזל. אולם, גם החלק המשפטי כלול באיסור הגזל. נמצא שהגוזל מגוי לא עבר עבירה לשמיים, אך גזילה בידו. יש לכך גם משמעות דתית כפי שקובע ה"מגן אברהם", שאין יוצאים באתרוג שנגזל מגוי.
ד. המערכת המשפטית והמשפט הטבעי

אף שרבי שמעון שקופ אינו כותב זאת במפורש, עולה שהבסיס למערכת המשפטית הוא המשפט הטבעי, כחיוב הכורה על נזקי בור מכך שנחשב לבעלים (כ'תאוריית העבודה' של לוק). גישת רבי שמעון שקופ אל המשפט הטבעי מתונה מהמשפט הרומי, שראה בו ביטוי לסדר העניינים האמיתי של המציאות, בעוד רבי שמעון שקופ רואה בו רק את שיקול הדעת האנושי באשר להסדרת היחסים החברתיים במציאות נתונה.

למשל, דין המוציא מחברו עליו הראיה נובע מסברת "דכאיב ליה כאיבא". הסברא מיוסדת על המשפט הטבעי, שאינו משקף בהכרח אמת אלוהית. בעלי דין המבקשים לפעול כך, ימצאו עצמם במערכת משפטית אחרת - דין שמיים. כך מוסבר גם דין "האומר לחברו גזלתיך... ואיני יודע אם החזרתי לך - חייב לשלם", ומוסבר שכך הדין בבא לצאת ידי שמיים. אם המשפט הטבעי מייצג סדר מטאפיזי של המציאות, לא היו רשאים בעלי הדין להתחמק ממנו. ניתן להסתייג מראיות מדיני החזקות, שעיקרן הטלת הראיה על האחר, אך מכלל דבריו נראה שהמסקנה נכונה. גם האוניברסליות של המשפט אופיינית למשפט הטבעי.

ה. היחס בין המערכת המשפטית והמצווה הדתית

קיום שתי מערכות משפטיות יוצר פוטנציאל סתירה, כמצוות השבת אבידה. לפי המשפט הטבעי, הואיל והמוצא טוען רק "שמא", והמאבד "ברי" - היה צריך להשיב לו. אולם התורה קבעה שההשבה אינה אלא בסימנים, משום דרשת חז"ל: "עד דרוש אחיך אותו - דרשהו אם רמאי הוא". כיצד ייתכן שיוכל אדם לגזול לפי המשפט הטבעי, על מנת לקיים חובתו לשמיים? תשובת רבי שמעון שקופ היא, שמצוות השבת אבדה חלה על החפץ, לא על הגברא. לכן, במקרה זה, המצווה הדתית הפכה למערכת משפטית.

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

מודל נוסף לישוב הסתירה הוא הפקעת המערכת המשפטית בדין התורה, אך הדבר צריך להיעשות בציווי מפורש (כגון אונאה, דיני שומרים ותשלומי כפל). הכוח לעקור את המערכת המשפטית באמצעות דין התורה אינו מוליד אצל רבי שמעון שקופ את המסקנה שמערכת זו בטלה מול דין תורה. השימוש במודל זה חריג.

לעיתים, החובה המשפטית גוררת מצווה דתית (פריעת בעל חוב לדעת רב פפא) ולעיתים לא (גזל הגוי). ההבחנה יסודה בהשתייכות לקהילות נורמטיביות שונות. גוי ויהודי משתייכים לקהילת בני האנוש, ומוטלת עליהם חובה משפטית, אך הם אינם משתייכים לאותה קהילה נורמטיבית ולא חלה על שניהם המצווה הדתית.

ו. ביסוסה של המערכת המשפטית העצמאית

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

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

מקורות המשפט; הלכה ונבואה
המשפט העברי (213-202)
סיכום: עמית לוין ורוני מונק
מנחם אלון
(חזור)
הנורמה הבסיסית ומקורות המשפט העברי
( < הקודם)   (הבא > )
א.
פתיחה

ב.
שלוש המשמעויות של המונח מקורות המשפט

ג.
הנורמה הבסיסית של המשפט

ד.
הנורמה הבסיסית של המשפט העברי

ה.
מקורות המשפט העברי

ו.
סיכום - המקורות המשפטיים של המשפט העברי

א. פתיחה

אלון במאמרו מפרש מהם מקורות המשפט והנורמה הבסיסית שלו באופן כללי למשפט בכלל ובאופן פרטני למשפט העברי.

ב. שלוש המשמעויות של המונח מקורות המשפט

א.
המקורות הרישומיים: ספרי החוקים ופרסומי חקיקה.

ב.
המקורות ההיסטוריים: הרקע ההיסטורי שהוביל לחקיקה מסויימת כגון רקע כלכלי, חברתי, פוליטי (וכן אימוץ נורמות משיטות משפט אחרות).

ג.
המקורות המשפטיים: מהו הכלל המשפטי הנותן תוקף לנורמה (כחקיקה ותקדים).

יש להבחין בין המקור ההיסטורי לבין המקור המשפטי כאשר הגורם ההיסטורי הינו גורם מהווה או "מעורר צורך" לפיתוח המשפט ואילו המקור המשפטי הינו הדרך לעשות את אותו השינוי בפועל ולהכניס עקרונות חדשים למערכת הקיימת.

ג. הנורמה הבסיסית של המשפט

מקור המשפט: האמצעי דרכו כל נורמה משפטית מקבלת את תוקפה זוהי הנורמה העליונה על פי הפירמידה של קלזן ממנה שואבות כל הנורמות את סמכותן.

אלון מעלה שאלה מהו מקור הנורמה העליונה ומשיב כי שאלה זו אינה שאלה משפטית אלא עניין היסטורי המבוסס על אמונות ודעות (זהו החוק כי זהו החוק ואין אפשרות אחרת).

ד. הנורמה הבסיסית של המשפט העברי

מהי הנורמה הבסיסית של המשפט העברי? התורה שבכתב.

כל מה שנאמר בתורה שבכתב מחייב את מערכת המשפט העברי וכל הנורמות שואבות את סמכותן משם (לדוגמא: קניין מטלטלין יכול להיעשות במשיכה מתקנת חכמים והסמכות של חכמים להתקין תקנות נובעת מהתורה שבכתב).

בדומה לשאלה על הנורמה הבסיסית של המשפט הכללי שואל אלון את אותה שאלה על התורה שבכתב והמשפט העברי ומשיב כי זוהי אינה שאלה משפטית אלא שאלה אמונית.

זוהי אמונת יסוד בציווי ה' כפי שבאה לידי ביטוי בתורה שבכתב, חשוב להדגיש כי מקור החובה הינו מן התורה בלבד ולא ממקורות קדומים יותר גם אם היו כאלה (לדוגמא מילה שנהג אברהם אבינו, גיד הנשה מיעקב ועוד) וכן לא ממקורות של מוסר או היגיון אנושי במצוות אחרות.

ה. מקורות המשפט העברי

א.
המקורות הרישומיים: תורה שבכתב, משנה, שני התלמודים, מדרשי הלכה, שו"ת, ספרי הלכה ועוד.

ב.
המקורות ההיסטוריים: זהו מקור שקשה לאבחן וצריך להיזהר שלא ליפול בהשערות בלתי מוכחות. השינויים היו יכולים להיות בעקבות שינוי ברקע הכלכלי החברתי או המוסרי של החברה והם נראים בעיקר בתקנות ומנהגים משום שלעיתים היו מלווים בנימוקים.

ג.
המקורות המשפטיים: המקורות המשפטיים שאבו את סמכותם מהתורה שבכתב ובייחוד מהפסוקים בספר דברים (יז, ח-יא) המדברים על מקרים בהם האדם מגיע אל הכהנים והחכמים שיורו לו איך לנהוג.

מפסוקים אלו שאבו חכמים הן את הסמכות והן את העקרונות (המקורות המשפטיים - איך מבצעים שינוי בנורמה).

הרחבה לעניין זה ניתן ללמוד מהרמב"ם על פסוקים אלו אשר אומר כי זוהי מצוות עשה לנהוג על פי הוראת חכמי ומעבר על לא תעשה להמרות את פיהם, וכי מה שחכמים למדו באחת מן המידות שהתורה נדרשת בהם וכן סייגים  תקנות ומנהגים שווי ערך למה שקיבלנו הלכה למשה מסיני.

ו. סיכום - המקורות המשפטיים של המשפט העברי

א.
קבלה: עד למשה מפי ה', זהו מקור שנשאר קבוע בכל הדורות ואינו משתנה.

ב.
מדרש: פירוש של התורה שבכתב וההלכה לתקופותיה.

ג.
תקנה וגזירה: חקיקה של הסמכות ההלכתית והגופים הציבוריים התקופתיים.

ד.
מנהג ונוהג.

ה.
מעשה: פסיקה שיפוטית או התנהגות של חכם הלכה במקרה ספציפי.

ו.
סברא: ההגיון המשפטי אנושי של חכמי ההלכה.

חמשת המקורות האחרונים משמשים הן כדי לפתור בעיות משפטיות וחברתיות והן בכדי לשנות הוראות קיימות עקב שינויים חברתיים, כלכליים, מוסריים או תקופתיים.
דאורייתא ודרבנן
תרביץ נט (480-457)
סיכום: גלעד ברגסון ואריאל נפתלי
משה הלברטל
(חזור)
ספר המצוות לרמב"ם - ארכיטקטורת ההלכה
( < הקודם)   (הבא > )
א.
מבוא

ב.
הקשר מניין המצוות והשפעת המושג מצווה ברמב"ם

ג.
משה, הנביאים והחכמים

ד.
התיאוריה הפרשנית של הרמב"ם

ה.
תורת ההכרה של המחלוקת

ו.
היסודות הפילוסופיים של המבנה

ז.
תפיסת הפרשנות של מורה נבוכים בטעמי המצוות

א. מבוא

השאלה הראשונית היא מדוע הרמב"ם טורח לכתוב את ספר המצוות? חלק מהתשובה היא שקודמיו כשלו בכתיבה שיטתית אך התשובה המלאה היא שהרמב"ם מנסה לבנות את יסודות ההלכה והתיאוריה באמצעות ספר המצוות. מניין המצוות הוא הגרעין הקשה של החוק, וגרעין זה קושר קשר ישיר לסמכותו הבלעדית של משה. נוסף על כך גרעין זה מכיל את הקטגוריה המארגנת של השיטה ואת ההנחות היסוד שמהם היא מתפתחת.

למצוות יש מעמד מיוחד המורכב משני חלקים: קשר ישיר למשה, ארגון השיטה. בספר המצוות יוצר הרמב"ם מתוך ים התלמוד את התיאוריה או אם נרצה את הארכיטקטורה של החוק (אף קודם לעבודתו היו קימות בתלמוד קטגוריות כגון: 'דאורייתא', 'דרבנן' ו'הלכה למשה מסיני' אך הם לא הוגדרו).

הבעיה הניצבת בפני הרמב"ם היא כיצד לשחזר את הקטגוריה הבסיסית של השיטה. אך מלבד קושי זה, הרמב"ם כופה עצמו לשני אילוצים: תיאור מובנה של החומר שהיה לפניו, התיאור חייב להיות תואם לגישתו הפילוסופית (המוצגת במורה נבוכים).

השפעת התפיסה האפריורית-פילוסופית של הרמב"ם על ארגון השיטה של ההלכה, והמתח בינה לבין המסורת התלמודית יעמוד במרכז דיוננו במאמר זה.

עוד לפני שיבש הדיו על דבריו, וכבר השיג עליו הרמב"ן. החומר העצום מסרב להיכנע לסדר שכופה עליו הנשר הגדול וקולו של הרמב"ן משמיע את סירובו. זאת ועוד, יש הבדלים מהותיים בין הרמב"ן לרמב"ם בהבנת תפיסת הפרשנות של חז"ל ומיקומה במערכת ההלכה (בעיקר בשורש הראשון ובשורש השני).

ב. הקשר מניין המצוות והשפעת המושג מצווה ברמב"ם

בהקדמת הרמב"ם לספר המצוות כותב הרמב"ם את הסיבה שהביאה אותו לחיבור הספר: רצונו לחבר את משנה תורה ולוודא שלא שכח שום מצווה. בראש כל ספר במשנה תורה מונה הרמב"ם את המצוות הכלולות בו, ובאותו הספר יושלמו הפרטים של כל מצווה (ספר המצוות הוא הפרוש היחיד מהרמב"ם למשנה תורה).

בעצם כך נוצרה הגדרה חדשה למושג מצווה, כקטגוריה מארגנת של פרטי הלכה סביבה. מכך נובע של כל פקודה של 'עשה' או 'לא תעשה' היא מצווה (ניסוח כולל לעיקרון זה מצוי בשורש השביעי). מצוות שנמנות כשייכות לנושא מסויים הן למעשה תת נושאים.

עד לשלב זה אין לרמב"ם קשיים גדולים, כיוון התלמוד לא עוסק במניין המצוות, ומוני המצוות שקדמו לו - לא עשו זאת כחלק מארגון שיטתי של ההלכה.

אולם קיים תנאי שני והוא שהפקודה המארגנת תאמר במפורש בתורה. את תנאי זה מעגן הרמב"ם בשני השורשים הראשונים של ספר המצוות. בנקודה זו מתגלה התיאוריה הפרשנית של הרמב"ם ונחשף הויכוח הגדול עם הרמב"ן לגבי המונחים 'דאורייתא' ו'דרבנן'.

ג. משה, נביאים וחכמים

הרמב"ם בשורש הראשון קובע שהוא לא ימנה תקנות מדרבן (כנר חנוכה) ולא חובות שנזכרו בנביאים.
 בכלל זה נכיר ההבחנה החדה של הרמב"ם בין משה לשאר הנביאים, אך כאן נתקל הרמב"ם בקשיים משום שבתלמוד נלמדות לפעמים הלכות מדאורייתא מדברי נביאים.

הוויכוח הגדול מצוי בשורש השני, שם קובע הרמב"ם שלא כל מה שנלמד באחת משלוש עשרה מידות שהתורה נדרשת בהן או בריבוי ראוי להימנות. מעמד של דאורייתא ישנו רק לפרושים המקובלים ממשה רבנו, ולא להלכות שהוציאו חכמים מדעתם.

ההנחה היא שכל מה שנלמד בי"ג מידות הוא מדרבנן, אלא אם כן הזכירו חכמים במפורש שזה גוף תורה או מדאורייתא. מלבד ההבחנה המשפטית בין שני סוגי ההלכות ניכרת הבחנה אחרת, לדעת הרמב"ם דינים שהם פירושים מקובלים ממשה רבנו אין בהם מחלוקת. העדר מחלוקת הוא תנאי הכרחי לכך שהמצווה מקובלת ממשה.

ההבחנה בין פירוש מקובל ממשה לשאינו מקובל ממשה והטענה שהבחנה זו היא הקובעת אם הלכה היא מן התורה או לא - אינה מצויה בתלמוד. בתלמוד קנה המידה המרכזי לכך שדרשה היא מדאורייתא נעוץ בהבחנה האם הדרשה היא פירוש ממש או אסמכתא בעלמא.

לרמב"ן יש כמה ראיות לכך שבמקרים רבים לימוד מי"ג מידות מקנה להלכה מעמד מדאורייתא כל עוד לא נאמר שזאת אסמכתא. כלומר הרמב"ן הופך את ההנחה, ולשיטתו בכל מקום שיש דרשה הוא מדאורייתא אלא אם נאמר במפורש שזו אסמכתא. הרמב"ן לא יוצר הבחנה בין פרושים מקובלים לשאינם מקובלים.

האפיון השני של הרמב"ם, הקובע של נפלה מחלוקת בפרושים מקובלים, מעלה ביקורת קשה מצד הרמב"ן ("עוקר הרים גדולים").
 נוסף על חוסר ההתאמה בין האיפיון השני לבין החומר התלמודי, ניכרת בעיה פנימית בתפיסת הפרשנות של הרמב"ם. הרמב"ם מסתכן בערעור סמכות חכמים, שכן אם פירושם נכון - מדוע לא תהיינה המצוות מדאורייתא, כיצד ניתן לטעון שפירוש של טקסט נכון אך הוא אינו חלק ממנו?

השאלה שנשאל: מדוע הרמב"ם, שהיה מודע לבעיות ולסתירות העולות מהחומר התלמודי והכלל (האיפיון) השני, רואה בו עיקר כה חשוב לשיטתו?

ד. התיאוריה הפרשנית של הרמב"ם

על פי הרמב"ם, נשמרת הפרשנות בנפרד מן הטקסט, אף שהיא נכונה ונלמדה באופן נכון. מדוע הרמב"ם כופה את השיטה על הטקסט ומהם השיקולים לכך? לשיטת הרמב"ם, הפרשנות הינה 'ענפים מן העיקרים', ויש להבחין בין שני סוגי פרשנות: הבהרת משמעות מונחים (כללי גילוי) מול הסקת מסקנות (כללי היסק). הבהרת המונח הינה כהכללת אופנוע באיסור על כלי רכב, והסקת מסקנות הינה הרחבת האיסור על נסיעה בכלי רכב בגן ציבורי אף על חצר בית ספר (מתוך חשש זהה לשלום הילדים).

לשיטת הרמב"ם, י"ג המידות הן כללי היסק לדינים שנאמרו מסיני (שאין צורך לפרשם במשמעות הראשונה). באופן זה, נלמד איסור ביאת הבת מאיסורי הביאה הכלליים. ככלל, רואה הרמב"ם בתלמוד כלימוד בדרך ההיסק (הלכות תלמוד תורה), הקרוי בפיו 'היקש' (מילות ההיגיון) - מונח ידוע במשפט המוסלמי לציון אנלוגיה המאפשרת לדון בשאלות חדשות. באופן זה, ניתן להסביר מדוע הפירושים אינם במעמד הטקסט המקורי.

הארכיטקטורה של ההלכה לשיטת הרמב"ם, בשונה מן הרמב"ן, מעמידה במרכז גרעין משמעות שאין עליו חולקים, הקשור ישירות למשה וממנו מסתעפת ההלכה. דברי משה - הינם דאורייתא, וההלכות המוסקות בי"ג המידות - דרבנן.

לשיטת הרמב"ן, הפרשנות הינה חלק מגרעין ההלכה ועל משמעות דברי החכמים ניתנה התורה. באופן זה, הפרשן יוצר את משמעות הטקסט למפרע (אף בדרשות 'את' ו'גם') ופירוש שנלמד בי"ג מידות הוא דאורייתא.

ד. תורת ההכרה של המחלוקת

לשיטת הרמב"ן, אם ישנה מחלוקת לגבי פירוש מונח מסויים - יכולים שני הצדדים להיחשב צודקים, שכן פרשנותם היא הקובעת את המשמעות למפרע, ובאופן זה הוא מפרש את מצוות "לא תסור", אף שהחכם אומר על ימין שהוא שמאל. גישה זו, היא המקובלת בדרך הלימוד התלמודי.

לשיטת הרמב"ם, לעומת זאת, אין כל מחלוקת על משמעות המונח המסויים, שהינו דאורייתא, והמחלוקת הינה רק על ההיסק מן המונח.

באופן כללי, יש לשים לב שאין הגדרה מוחלטת להיקף השימוש בי"ג מידות (כהיקף קל וחומר או גזירה שווה).

ה. היסודות הפילוסופיים של המבנה

מהי סברת הרמב"ן, המעלה את ערכן של דרשות חז"ל תוך ערעור ייחודו של משה, הנתון לפירוש למפרע (ולשיטת הרמב"ם - אף לשינוי בידי כל בית דין המוצא סברא שונה)? גישה זו, לשיטת הרמב"ם, גובלת בכפירה ובערעור על היות התורה אלוהית, שאחד מתנאיה הוא אי-השתנות (כסיבת איסור "לא תֹסֵף" וכעונשו של זקן ממרא). לשיטת הרמב"ם, ערעור משה מתבטא בשניים: ערעור מעמדו הנבואי הייחודי וכן היחס לפרשנות מול דבריו. החשיבות בשיטה זו, לגישת הרמב"ם, הינה יצירת תיאוריה משפטית של החוק.

ו. תפיסת הפרשנות של מורה נבוכים בטעמי המצוות

במורה נבוכים, יש שמסביר הרמב"ם הלכות בניגוד לביאורן במשנה תורה (שם הוא מחשיבן כפירושים מקובלים). כך הוא מבאר את 'עין תחת עין' כפשוטו ואת מספר המלקות הוא מעמיד על ארבעים. הרמב"ם מודע לכך, ומתייחס לפירושיו במורה נבוכים כפירוש פשוטו של מקרא, בניגוד למדע של החוק - המובא במשנה תורה.

בהסבר טעמי המצוות, קושר הרמב"ם בין המצוות לעבודה זרה שהייתה נהוגה בתקופת נתינתן. הצורך לעקור את העבודה הזרה מביא לשלילת מנהגיה בסביבת ישראל (כאיסור שעטנז, כלאיים וגילוח פאת הראש) ולהתאמת מנהגים לתורה (קורבנות).

יש להבהיר את השוני בכתבי הרמב"ם, המערער בפרשנות מורה נבוכים את היסודות שכתב במשנה תורה. מבחינה פילוסופית, יכול החוק האלוהי להתאים למצבים משתנים, כפי שמבאר הרמב"ם במורה נבוכים, אולם הוא אינו משתנה בהשתנות מצבי העולם. נצחיותה של ההלכה - נובעת מן הסמכות המוחלטת של השיטה, שהינה אמונה הכרחית (ואף תנאי פוליטי). על כן, בספרו הפילוסופי - מבאר הרמב"ם את המצוות אף באופן ההיסטורי, אולם במשנה תורה - באופן שלא יביא את ההמון לסבור שהתורה אינה נצחית.

לסיכום: ספר המצוות הינו ניסיון של הרמב"ם לתאר את הרכיבים הבסיסיים של השיטה. מפעלו של הרמב"ם אינו רק קודקס של ההלכה, אלא אף יצירת התיאוריה שלה, החייבת לעמוד בפילוסופיית החוק.

המנהג
המשפט העברי (767-713)
סיכום: אליסף קליין וישראל רובין

מנחם אלון
(חזור)
היקף פעולתו של המנהג וסוגיו
( < הקודם)   (הבא > )
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א. המנהג כמקור היסטורי וכמקור משפטי

במערכות משפטיות בכלל ובמשפט העברי בפרט, למנהג יש משמעות. לעיתים המנהג ממלא את הפונקציה של מקור היסטורי, לעיתים משפטי ולעיתים הוא ממלא את שתי הפונקציות יחדיו.

א.
המנהג כמקור היסטורי: חלק מהוראותיה של מערכת משפטית נוצרות בידי מנהגים שהתפתחו בחיי המעשה של אותה חברה. רק לאחר מכן השופט בא ונותן גושפנקה של חקיקה או פסיקה. התופעה קיימת גם במשפט העברי: מנהגים נפוצים עוד קודם למתן תורה, כגון: דיני שומרים (נשתמרו כמות שהם), דיני ייבום (עברו שינויים מהותיים).

המקור ההיסטורי - המנהג, המקור המשפטי - התורה שבכתב (העניקה להם את תוקפם).

המנהג מילא תפקיד זה בכל תקופה מתקופות המשפט העברי, כשהוא מכין נורמה מסוימת לשם קבלתה במערכת המשפט.

ב.
המנהג כמקור משפטי: המערכת המשפטית מכירה בנסיבות מסויימות ולאחר מילוי תנאים מסויימים, בפעולה נורמטיבית - שנוהגים לפיה כנורמה משפטית בעלת תוקף מחייב. בניגוד למצב בו המנהג משמש מקור היסטורי בלבד ('הכנת הקרקע'), במצב בו המנהג הוא מקור משפטי - הנורמה הנוהגת היא בעלת תוקף משפטי משום נוהגה בלבד, ללא צורך במקור משפטי אחר. בתפקיד זה המנהג פועל בדומה למגמתה של החקיקה; שניהם מופעלים במצבים בהם מתעוררות בעיות חדשות (אין תשובה בהלכה הקיימת) או כשיש צורך בתיקון או שינוי של הוראות קיימות.

ההבדל הצורני בין השניים:

החקיקה: פועלת בגלוי ומכוונת בידי הרשות המוסמכת לכך.

המנהג: פועל ללא הכוונה ובאופן אנונימי, בידי העם כולו או ציבור מסויים.

כאשר תוהים על תקנה או גזירה - נושאים עיניים לחכמי ההלכה. כאשר רוצים לעמוד על מנהג מסויים: "פוק חזי מאי עמא דבר" (צא וראה מה הציבור נוהג - ונהוג).

אמנם, גם במנהג פועלים החכמים על ידי פיקוח וביקורת, אך זה נעשה בעקיפין בלבד. היצירה הישירה נעשית על ידי הציבור. מניין סומכים כל כך על הציבור? כיוון שחזקה על הציבור שמשתית אורחותיו על יסוד ההלכה ("הנח להם לישראל, אם אין נביאים הן - בני נביאים הן").

ב. ההנמקה לתוקפו של המנהג כמקור משפטי

עד כמה יש לציבור 'כוח יצירה' משלו?

מקצת החכמים סבורים כי העובדה שציבור נוהג מנהג מסויים - מצביעה על כך שיש מקור בקבלה, בתקנה או במקור משפטי אחר שהוא קדום ונשתכח במשך הזמן, והדין נשמר ונמסר לנו בצורה של מנהג בלבד. "כל תורה שאין לה בית אב - אינה תורה", "מנהג שאין לו ראיה מן התורה, אינו אלא כטועה בשיקול הדעת". גישה זו הביאה לצמצום תחום פעולתו של המנהג. אין בכוחו לבטל הלכה אלא אם הפך לתקנה. הוא אינו יכול להכריע אלא אם ההלכה אינה ברורה.
הדעה הרווחת בקרב חכמים היא שלמנהג יש כוח של יצירת דין, ולא רק כוח הוכחה על דין קיים. ייחודו של המנהג אינו בכוח ההוכחה שבו אלא בכוחו היוצר של הציבור. הדבר יכול לבוא לידי ביטוי בהכרעת מחלוקת או כהוספה על הלכה קיימת. בדיני ממונות בולטת במיוחד היכולת לפעול כנגד דין קיים (בעסקה משפטית מותר לצדדים להתנות על הכתוב בתורה).

ג. ביאורי מונחים

מנהג: שורש נה"ג - פעולה נורמטיבית מסויימת שהולכים ומתמידים בה, פעולה החוזרת על עצמה. עובדת קיומה של פעולה זו - מוכחת ולא ניתן לערער על כך ("מנהג" כפשוטו - custom).

בנוסף, ניתן לראות במילה "מנהג" את המשמעות של תקנה ("הנהיג").

המכנה המשותף לשני מקורות משפטיים אלו הוא החקיקה (גלויה או נסתרת).

משמעות נוספת - הלכה: פעולה שעושים שאין לה מקור משפטי בתורה אלא במנהג הציבור או המדינה - נקראת "הלכה". שימוש במונח "הלכה" גרר חילוקי דעות בנוגע למקור איסור ערלה בחוץ לארץ:

כל מצווה שהיא תלויה בארץ - אינה נוהגת אלא בארץ, שאינה תלויה בארץ - נוהגת בין בארץ בין בחוץ לארץ, חוץ מן הערלה והכלאיים. רבי אליעזר אומר: אף מן החדש.

כלומר, אף שהשלושה תלויים בארץ - הם נוהגים גם בחו"ל. מה המקור המשפטי לכך? המשנה בערלה:

החדש אסור מן התורה בכל מקום, והערלה - הלכה, והכלאיים - מדברי סופרים.

מה המשמעות שאיסור ערלה הוא מה"הלכה"?

שמואל: "הלכה" - הלכת המדינה, מנהג הציבור.

רבי יוחנן: "הלכה" - הלכה למשה מסיני (המקור הוא בקבלה, במסורת).

ד. בין דין שמקורו במנהג לדין שמקורו אחר, תקופת האמוראים

יש חשיבות להבחנה בין שלוש המשמעויות לעיל (מנהג, תקנה והלכה) לעניין מתן תוקף להוראות נורמטיביות מסויימות. יש שוני בין הוראה שמקורה במנהג לבין הוראה שמקורה בתקנה וגזירה. השוני נובע בראש ובראשונה מהתחום בו המנהג פועל (בדיני ממונות יש לדין שמקורו במנהג תוקף שווה לזה של דין שמקורה בתקנה, בשונה מ'איסור והיתר').

איסור ערלה: רוב האמוראים סברו שמקור ההוראה הוא במנהג ולכן מצאו דרכים שונות להתיר פירות ערלה בחוצה לארץ (דבר שלא היה מתאפשר אילו סברו שהמקור הוא הלכה למשה מסיני).

ברכה על חביטת הערבה בהושענא רבה: הדבר תלוי האם המקור הוא בתקנה שתיקנו הנביאים (אזי יש לברך) או במנהג מחוצה לארץ (אזי לא מברכים).

פסיקה בשאלה שנויה במחלוקת: הבחינו האם הפסיקה נעשתה בצורה גלויה ומכוונת (תקנה) או שקביעת ההלכה נבעה מתוך מנהג שהנהיגו חכמים, או אפילו מנהג אנונימי ובלתי מכוון.

אמוראי בבל קבעו אבחנה נוספת - שהבחנות מעשיות נובעות ממנה בתוך המנהג עצמו: נשיאת כפיים במנחה של יום הכיפורים:

אמר רב יהודה אמר רב: הלכה כרבי מאיר, ורב הונא אמר: מנהג כרבי מאיר, ורבי יוחנן אמר: נהגו העם כרבי מאיר".

ומסבירים את ההבדל: "הלכה" - דורשים כך בציבור כדי להפיץ זאת ברבים, "מנהג" - אין דורשים כך בציבור אך מי שבא ושואל כך - מורים לו לעשות, "נהגו" - לא מורים לעשות כך לכתחילה אך מי שעשה אין מחזירין אותו. "נהגו" מתפרש כמנהג שלא התגבש כל צורכו ולכן כוחו ההלכתי פחות מזה של מנהג. וכך גם המנהג - נמוך היררכית מהלכה (שאין מורים בציבור לעשות כך).

אמוראי בבל ביטלו מנהג כשהיה חשש לאיסור, שלא כמו בתקופת התנאים שנתנו למנהג תוקף מלא ולא חששו לתקלה.

עיקר ההבחנות והצמצומים האלו באים לידי ביטוי הוא בדיני איסור והיתר (או במנהג בדיני ממונות שיש בו להשפיע על דיני איסור והיתר). בדיני ממונות המנהג פועל כמקור יוצר עם תוקף מלא לכל דבר (פירוט בפרק הבא).

ה. הסמכת תוקף המנהג על המקרא

חכמים ניסו למצוא מקורות שונים במקרא לסמוך עליהם את מקור התוקף של המקרא:

רבן שמעון בר יוחאי: "אל תסג גבול עולם אשר עשו אבותיך".

רבי יוחנן: "שמע בני מוסר אביך ואל תיטוש תורת אמך".

רב שרירא גאון: "לא תסיג גבול רעך אשר גבלו ראשונים".

המשותף לכל המקורות: נורמה בעלת ותק, רכשה לה מקום קבוע בהלכה ואין לנטוש אותה או להסיג גבול.
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א. מבוא

המנהג, אשר נמצא בתחום החקיקה האנונימית, פועל כמו החקיקה המכוונת (התקנה והגזירה) בכל שטחי ההלכה. אך ישנם תחומים בהם החקיקה הנסתרת של המנהג שונה מהחקיקה הגלויה של החכמים, כשהדוגמא הבולטת היא בדיני איסור והיתר: חכמים יכולים להתקין תקנה הנוגדת הלכה גם בתחום זה, להבדיל ממנהג שפועל במלוא היקפו רק בדיני ממונות.

תפקיד המנהג: שלוש פונקציות ממלא המנהג במשפט העברי:

א.
פוסק ומכריע: במקרה של חילוקי דעות, שלפי כללי הפסיקה הרגילים היה יכול להיות דין שונה.

ב.
מוסיף על ההלכה הקיימת.

ג.
קביעת נורמות חדשות: נורמות הבאות לשנות ולגרוע מן הדין הקיים.

ניתן לחלקו גם לפי סוגי המנהג - פעמים הוא פועל מכוח עצמאי, בדיוק כמו הוראה מכוח תקנה, ופעמים שפועל מתוך הנחה בסיסית של שני הצדדים שכך המנהג היה קובע (מכוּנה נוהג). ישנו הבדל גם בין מנהג כללי - מחייב את כל העם, למנהג המקום- מחייב רק אנשי מקום מסוים. כמו כן, יכולות להיות חלוקות נוספות (קבוצתית). המנהג הוא ספונטני בהתהוותו (להבדיל מחקיקה) ולכן צריך ביקורת, כדי למנוע מנהג שמקורו בטעות וכדומה (דומה בזה לתקנות הקהל).

ב. המנהג כפוסק ומכריע

המנהג מכריע בין חילוקי דעות של חכמי ההלכה לעניין הדין, בין שאין כללי פסיקה קבועים כיצד לפסוק בדין ספציפי זה, ובין כשיש כלל פסיקה מקובל, אך המנהג מנוגד לו. ניתן למנות לכך מספר דוגמאות:

א.
ברכה על מים: רבי טרפון: "בורא נפשות", חכמים: "שהכל". בתלמוד נפסק לבדוק כיצד נוהג ציבור.

ב.
נשיאת כפיים ביום הכיפורים: לפי כללי הפסיקה, מחלוקת בין רבי מאיר לרבי יהודה - הלכה כרבי יהודה וכן מחלוקת בין רבי יהודה לרבי יוסי - כרבי יוסי. כאן הייתה מחלוקת בין רבי יוסי לרבי מאיר ולפי הכללים - היה צריך לפסוק כרבי יוסי, אך ההכרעה הייתה לפי המנהג שנטה לרבי מאיר (שהתיר).

ישנם מאמוראי בבל שסבורים שאין לתת למנהג כוח להכריע בניגוד לכללים בתחום איסור והיתר. אמוראי ארץ ישראל - תומכים, אף במקרים של דעת יחיד כנגד רבים (למרות הכלל: "יחיד ורבים- הלכה כרבים").

ג. המנהג כמוסיף על ההלכה

כוחו היוצר של המנהג מתבטא בקביעת הדין בשאלה שהתעוררה בחיי המעשה ואין ידוע על פתרון בהלכה הקיימת. לדוגמא: נשאלה השאלה, תוך כדי שבת, האם קורבן פסח דוחה שבת. התשובה (הלל): הייתה שכן.

אך הייתה בעיה לגבי סכין השחיטה (שאפשר להכינה מבעוד מועד ולא עשו זאת). הלל ענה שהוא אינו יודע מהי ההלכה ונראה כיצד ינהגו ישראל, והם שחטו. אגב, אחר כך נזכר הלל שכך למד משמעיה ואבטליון, מה שמלמד שלעיתים מקור המנהג בא מהלכה קדומה שנשתכחה.

ד. מנהג הבא לשנות מהלכה קיימת

במקורות התלמודיים נקרא גם: "מנהג מבטל הלכה". בעניין זה נחלקו הדעות בין חכמי ההלכה:

א.
הבחנה בין דיני ממונות לאיסור והיתר: בכח המנהג לבטל הלכה בממונות, אך באיסור והיתר - כוחו רק לאסור את המותר (להחמיר). הנימוק הוא משום עקרון חופש ההתנאה.

בממונות מותר לצדדים להתנות ובאיסור והיתר, ההוראות מחייבות. וכשם שצדדים לעסקה יכולים לשנות, כך גם כל הציבור, שכביכול מתנה מראש על הסדר כלשהו.  ובזה שונה המנהג מהלכה גלויה, שכן בגלויה, יש לחכמים הכוח להוסיף על הלכה או לגרוע, כל עוד היא לא גורעת בתורה עצמה. אך לציבור (שיוצר מנהג) לא יכול לבטל הלכה קיימת (אלא אם עומד בכללי חופש ההתנאה או בנסיבות מיוחדות). הוא רק יכול להוסיף עליה.

ב.
מטבע הלשון: "מנהג מבטל הלכה": שתי דוגמאות לכך:

1. "...מקום שנהגו שלא להשכים ולא להעריב, אינו רשאי לכופן": ישנו דין האומר שפועל משכים לעבודתו וחוזר בערב, אך על פי המנהג - לא נוהגים להשכים ולהעריב (דהיינו, מתחיל יותר מאוחר ומסיים מוקדם יותר) - אי אפשר לשנות, ולפי משנה זו יש ללכת לפי הזמן הזה, המבטל את הדין. כמו כן, נלמד מכאן ש"המוציא מחברו עליו הראיה", עדיף על הכלל של הרוב. כיצד? אם יטען שכך נוהג הרוב - טענה זו לא תעמוד לו, ויהא עליו להביא ראיה שנקבע אחרת.

2. חליצה בסנדל: נאמר במשנה במסכת יבמות בעניין חליצה שמותר לחלוץ בסנדל עם עקב. בתלמוד הירושלמי נאמר שאם יבוא אליהו ויאמר: "אין חולצין בסנדל - אין שומעין לו". כאן למדים שהמנהג בא למנוע תחולה של הלכה חדשה, המנוגדת להלכה קיימת, ובזה יפה כוחו גם בתחום של "איסורא".

ג.
המנהג ב"איסורא" ובתחומי הלכה אחרים: לדעת רוב חכמי ההלכה - אין המנהג יכול לבטל איסור, אפילו אם האיסור הוא מדרבנן, כיוון שאם יבטל מנהג איסורא - אט אט הוא יבטל את התורה. אך להחמיר, דהיינו לאסור את המותר - יש בכוחו לעשות. ובמידה מסוייגת, בכוחו גם לבטל דין שלא בתחום הממונות, כמו קריאת ההפטרה ונוסח התפילה.

גם בעניינים מסויימים של איסור שהתירו - נתנו למנהג כוח, וזאת במקרים של חשש סכנה ושינוי ביחסים עם הסביבה הלא יהודית (חריגים לכלל).

ה. המנהג ככוח יוצר בתחומים משפטיים שונים

כוחו של המנהג בדיני ממונות יצר למשפט העברי אפשרות לגמישות רבה בתחומי המסחר והכלכלה המשתנים ובענפים משפטיים אחרים:

א.
עריכת שטרות וקיומם, גביית חובות, יחסים כספיים בין הבעל והאישה: שטר שנערך לפי מנהג המדינה - כשר, אף אם עריכתו נוגדת את דין ההלכה. כמו כן חובות, שלפי הדין ניתן לגבות רק מהמקרקעין של העיזבון, אם המנהג של המקום להתיר גביה גם מהמטלטלין - מותר. המנהג לפיו קיום שטר יכול להיעשות גם על ידי יחיד (על אף שהדין אומר שצריך שלושה), נחלקו הדעות. הרמ"א קיבל את המנהג, אחרים חולקים עליו.

ב.
המנהג בפיתוח דרכי קניין והתחייבות: במשפט העברי יש דרכים מוגדרות להעברת בעלות ולהעמדת התחייבות (משיכה, הגבהה וכו'). אך פורמליות זו לא הלמה את צורכי המסחר המתפתחים והדרך להגמשת הדין נעשתה באמצעות מנהג, מנהג הסוחרים. המקור התלמודי הוא קניין סיטומתא. זו דוגמא לקניין מבטל הלכה, כי לא התבצעה משיכה. על סמך עיקרון זה, נעשו עסקאות על ידי דרכי קניין שונות (תקיעת כף, דמי קדימה). פעמים המנהג שינה תנאים מהותיים- כל אלו כדי להוכיח שישנה גמירות דעת.

השאלה היא האם מספיק מקום בו נהגו רק בדיבור (שלפי דיני המשפט העברי, לא מראה על גמירות דעת). הרא"ש סבור שלא. דעה אחרת סוברת שכן (מהר"ם מרוטנבורג, הרדב"ז), וזו נתקבלה על דעת רוב הפוסקים. לדעת הרדב"ז, גם שותפות יכולה להיעשות בדיבור (ולא על ידי קניין). הכל תלוי במנהג המדינה. גם בתי הדין הרבניים בישראל מסתמכים על מנהג הסוחרים.

ג.
המנהג בדיני מיסים: אחר תקופת התלמוד, התבסס תחום המסים על המקור המשפטי של המנהג, ולעיתים קרובות - פעל המנהג בניגוד לדין התלמוד. אחרי תקופת הגאונים, מצאה האוטונומיה העברית את עצמה בעיקר במוסדות קהילתיים, שהיו מחוייבים לתת מיסים כבדים כזרים וכדומה. לכן פותחה מערכת משפטית ענפה לקביעת גודל, סוג, הערכה, דרך גבייה וכדומה של המיסים. הם השתמשו רבות בעיקרון 'דינא דמלכותא דינא'.

בנוסף למנהג, השתמשו גם בתקנות הקהל. מהמאה ה-13 ואילך, נשמעות מפיהם של רבנים נחשבים דעותיהם החיוביות בדבר התפתחותם של דיני המיסים על ידי המנהג והתקנות. בכל זאת, הם סבורים שעדיף למצוא להם סימוכין מדין תורה. מובן גם שהמנהגים שיוסדו - עמדו בפיקוח חכמי ההלכה שלא יחרגו מעקרונות הצדק והיושר של המשפט העברי.

ד.
המנהג במשפט העברי במדינת ישראל; פיצויי פיטורין: השורשים למוסד המשפטי של פיצויי פיטורים (להלן: פיצויים) מצויים בדין ההענקה (חובה לתת לעבד עברי שיוצא לחופשי צאן, יין). ספר החינוך ממליץ לתת סכום כסף לעובד (אז כבר בוטל מוסד העבד העברי) מתוך חובה מוסרית. בתי הדין בארץ השתמשו בשלוש דרכים כדי לתת לפיצויים גושפנקא משפטית מחייבת:

1. הסתמכות על דין ההענקה: מעמד השכיר כמעמד עבד עברי במשפט העברי ולכן ההקבלה התאפשרה.

2. כיוון שההענקה לא יוצרת חובה משפטית מלאה, הרב עוזיאל פסק פיצויים לפי פטור הפועלים מתשלום נזק שגרמו למעביד בפשיעה. זהו עקרון של לפנים משורת הדין, אך לדעת פוסקים רבים ניתן לכפות זאת.

3. "מנהג מבטל הלכה": מאחר ובזמננו נתפשט המנהג לתת פיצויים, יש לחייב זאת מדין תורה לפי הכלל שנמצא בהלכות שכירת פועלים, 'הכל כמנהג המדינה'.

ה.
מנהג מבטל הלכה במנהג מקומי: המנהג מבטל הלכה, בדיני ממונות, אף אם הוא אינו מנהג כללי, אלא של חלק מסויים של הציבור בלבד. לדוגמא, ישנו מנהג הולכי השיירות, אשר מסכימים ביניהם כמה כל אחד ישלם אם ישדדו אותם (לפי נפשות או גודל הרכוש). אז יש בכוח מנהג זה לבטל דין שבהלכה לחברי אותה קבוצה.

ו. הוכחת קיום המנהג

כדי שהמנהג יהיה בר תוקף - צריך שיתקיימו בו שלושה תנאים:

א.
נפוץ: שיהא נפוץ ומקובל בכל המדינה, או בכל המקום או הקבוצה, הכל לפי היקף תחולתו.

ב.
שכיח: שיהא שכיח ונעשה פעמים הרבה שנהגו כך בני העיר לפחות שלוש פעמים (כך לגבי מנהג פשוט). הזמן הדרוש להתהוות המנהג הוא לפי העניין.

ג.
מפורסם וברור.

המשפט העברי מוותר על הפורמליות שבדיני ראיות לצורך הוכחת קביעות המנהג (מקבלים עדות שמיעה ועדות פסולי עדות).

ז. מנהג ונוהג

עד עתה רוב הדוגמאות היו מהתחום של סוג המנהג, Legal Custom, דהיינו נורמה הפועלת מכוחה היא, ללא תלות בהסכמת הצדדים שבעסקה מסויימת. לעומת זאת, ישנו המנהג שחל מכח ההנחה שהצדדים לעסקה מסויימת התכוונו, מכללא, להכניס נוהג זה כחלק מהעסקה ביניהם.

מנהג מסוג זה מכונה כיום נוהג, Convential Custom או Usage. ישנם שני סוגים בדרך כלל בעסקה שכזו בין שני צדדים: תנאים שהתנו במפורש ותנאים שניתן להסיק עליהם מכללא. תנאי מכללא ניתן להסיק גם בשתי דרכים: היגיון וסבירות, או מתוך מה שנהוג ומקובל. דוגמא: לעניין חכירה ואריסות, הכל כמנהג המדינה, ולכן אם אחד בא וטוען כי החליט לקצור ולא לעקור - הוא לא יכול. גם אם יביא הוכחות נסיבתיות (דמי חכירה גבוהים), ההנחה היא ששני הצדדים נתכוונו להחיל על ההסכם שלהם את הנוהג המקובל, אלא אם התנו במפורש. רבים מחכמי ההלכה רואים בכלל של "דורשין לשון הדיוט", עיקרון שבא להכיר בתוקף של נוהג.

ח. מנהג כללי ומנהג מקומי

המנהג הכללי (General Custom) נוצר מתוך כלל הציבור וממילא חל על הציבור כולו. לעומתו, המנהג המקומי (Local Custom), נוצר בידי אנשי המקום או קבוצה מסויימת, וממילא תחולתו ותוקפו מוגבלים לאותם אנשים בלבד. מנהגים רבים מכונים 'מנהג המדינה', היינו מנהג של עיר או מחוז מסויימים. מנהגים מקומיים רבים מחמירים עם בני המקום (שהחמירו עם עצמם), ונהגו איסור במקום שמותר לפי הדין. דוגמא: על פי דין, מותר לעשות מלאכה במשך כל יום ערב פסח, אך היה מנהג כללי שלא עושים מלאכה מחצות היום. והיו מקומות שהחמירו יותר (לכל היום וכדומה).

חכמים קבעו שעבירה על איסור שמקורו במנהג, יש משום איסור של חילול נדר (אחת הסיבות לקביעה זו, היא החשש שאם לא יאסרו את המנהג - יזלזלו גם באיסורים האסורים על פי דין). מנהגים מקומיים גרמו גם לשינוי בין אזור לאזור והיה חשש מפילוג בהלכה ולכן נקבע שאם אדם הולך ממקום למקום, אם יש שוני במנהג - עליו ללכת עם המנהג המחמיר. אך אם ישנו חשש שהדבר יביא למחלוקת במקום בו הוא נמצא עתה (דהיינו, המקום ממנו בא, מחמיר יותר), ילך לפי המקום כדי לא להביא לכלל פירוד ומחלוקת.

ט. המנהג ודיני התנגשות חוקים (Conflicts of Laws) במשפט העברי

השינוי בין מנהג במקום אחד למשנהו, הביא להתנגשויות במשפט העברי. השאלה היא לפי מה ילכו. לפי שעת עריכת החיוב או לפי מועד ביצוע החיוב וכדומה. זה בא לידי ביטוי בענפי משפט רבים: נישואין וגירושין, עבודה, שותפות וכדומה.

י. פיקוחם של חכמי ההלכה על המנהג

אופיו הספונטני של המנהג עלול להיות מסוכן. יש מנהג שמקורו בטעות, או שלעתים מתפתח בכיוון בלתי סביר או בלתי הגיוני. כמו כן, ריבויים של נורמות שנוצרו ממנהגים, ותקפותם גם אם נוגדים את ההלכה - עלול להביא לידי ניתוק מן המערכת הסדירה של דיני ההלכה. לכן חכמי ההלכה הפעילו ביקורת ופיקוח על המנהגים. המטרה הייתה שלא יהיה מנהג שנוגד עקרונות מהותיים וכן שילוב מנהג העומד בביקורת, במערכת ההלכה בדרכים של פרשנות ואסמכתא:

א.
מנהג שמקורו בטעות: דוגמא: היה מנהג שאסור לאכול פירות הגדלים בבית שאן ללא הפרשת מעשר. כשרבי הגיע, הוא הבין שמקור המנהג בטעות, ועל אף ששאר החכמים ואפילו בני משפחתו של רבי התנגדו לביטול המנהג הקדום - הוא ביטלו והתיר לאכול פירות בבית שאן ללא הפרשת מעשר.

רב אבין (דור שלישי לאמוראי ארץ ישראל) קבע הוראה כללית בדבר אפשרות ביטול מנהג שמקורו בטעות שבעובדה: "כל דבר שאינו יודע בו שהוא מותר, וטועה בו באיסור - נשאל והן מתירין לו. וכל דבר שהוא יודע בו שהוא מותר, והוא נוהג באיסור - נשאל אין מתירין לו".

ב.
מנהג בלתי סביר או בלתי הגיוני: מנהג כמו מנהג הנשים שלא לעשות מלאכה במוצאי שבת או בימי שני וחמישי - נחשב כבלתי סביר ובטל. אך המנהג שלא לעשות מלאכה בתענית ציבור או ראש חודש - סביר וטוב הוא. פעמים ביטלו מנהג משום שהיה טורח לציבור ומנוגד למגמת הדין עצמו.

ג.
מנהג גרוע: דוגמא: כותל בין שותפים - יש חובה לבנות כדי למנוע היזק ראִיה. השאלה בתלמוד היא איזו מחיצה יש לבנות. התשובה - כמנהג המדינה. אבל יש מקומות בהן די בקנים וכדומה?! אז יש הסוברים שזהו מנהג גרוע ויש שסוברים שאין עניין של מנהג גרוע בדיני ממונות.

ד.
שילוב המנהגים בהלכה הקיימת; עקרונות יסוד ויושר וצדק במשפט העברי: חכמי ההלכה עמלו למצוא למנהגים "סעד וסמך" בדיני ההלכה ולשלבם בכלל מערכת המשפט העברי. כמו כן, בדקו שלא ינגדו עקרונות יסודיים כלליים של יושר וצדק של המשפט העברי. כך, בעניין הכותל בין שותפים - אם המנהג הוא שלא לבנות כלל כותל? הרשב"א משיב, שאין למנהג זה תוקף משפטי, כי מקורו בטעות (כי חובה להקפיד על היזק ראיה). גם אם מאושר "מנהג גרוע" (כדיני מיסים), עליו לעמוד בסטנדרט הצדק והיושר.

יא. סיכום

המנהג פעל בקביעתה של ההלכה ובהתהוותה בכל תחומיה וענפיה. כל הציבור השתתף בדרך המנהג וכך פיתח ויצר את ההלכה, לעיניהם המפקחות והבוחנות של חכמי ההלכה, שבחנו האם המנהג סביר והגיוני. וניסו לשלבו ככל הניתן במערכת ההלכה.

ישנה חזקה על מנהגם של ישראל שהוא מכוון לרוח התורה ולאמיתה, שכן "אם לא נביאים הם, הרי בני נביאים הם". בעיקר הופיע המנהג (החקיקה הנסתרת) בדיני ממונות וביחד עם החקיקה הגלויה, העניקו למשפט העברי את הגמישות והחיוניות בצד המשכם ורציפותם.

מעשים והחלטות בית דין
שנתון המשפט העברי ו-ז (132-105)
סיכום: אריאל נפתלי

זרח ורהפטיג
(חזור)
התקדים במשפט העברי
( < הקודם)   (הבא > )
א.
פתיחה - תקדים מחייב ותקדים מנחה

ב.
התקדים במשפט הרומי ובמשפט המקובל - סקירה כללית

ג.
התקדים במשפט הישראלי

ד.
המעשה והתקדים במשפט העברי - חשיבותם ודרכי פרסומם

ה.
התקדים במשפט העברי - תקדים מנחה

ו.
שלושה נימוקים לשלילת התקדים המחייב במשפט העברי

ז.
קבלת התקדים - יחסים בין בית דין אזורי לבית הדין הגדול

א. פתיחה - תקדים מחייב ותקדים מנחה

בבתי המשפט - משמש פסק דין כמסמך מנחה ויש לו חשיבות רבה. הבעיות סביב משקלו של תקדים, כמחייב או מנחה ומעמדו ביחס לעתיד - ידועות בשיטות משפט שונות. מחד, כוח מחייב לתקדים יוצר אחידות, בבחינת "לא תתגודדו" וכן יציבות ושמירה על מסורת משפטית. מאידך, הוא יכול להנציח טעות משפטית, משעבד את השופט ויוצר מחוקק נוסף המטיל את מרותו על השופט.

ב. התקדים במשפט הרומי ובמשפט המקובל - סקירה כללית

במשפט הרומי לא היה תקדים מחייב, שכן השופטים היו הדיוטות שפסקיהם לא נחשבו כמקור משפטי ולא אוגדו בקבצים. אף פסקי הדין שנזכרו בין המקורות המשפטיים - מחייבים רק בדיונים בהם ניתנו.

בקוד יוסטיניאנוס נקבע שאין לדון על פי תקדים, אלא לפי החוק (וכן החוקה והמנהג). באופן ייחודי, מובא בדיגסטה (ליקוט דברי חכמי המשפט) כי במקרה של חוק המתפרש לשתי פנים, יש לתת תוקף לפרשנות משפטית החוזרת על עצמה בדיונים שונים. תשובות חכמי המשפט, שבימי אוגוסטוס ואדריינוס ניתנה להם סמכות - חייבו את השופטים ואף הנחו את החשיבה המשפטית והעשירו אותה. השיטות הנוהגות על פי המשפט הרומי בימינו - אינן נותנות מקום לתקדים המשפטי.

במשפט האנגלוסקסי, הבנוי על המשפט המקובל הנוצר מתוך עובדות ופסיקתן, מודגשת שיטת 'להישאר בהחלטה' (Stare Decisis). במשפט האנגלי, ישנה השפעה מכריעה לעיקרון התקדים המחייב, ואף אם ישנם דיונים על החלשת עיקרון התקדים המחייב בארצות הברית - זו עדיין השיטה השלטת שם.

ג. התקדים במשפט הישראלי

המנדט הכניס לבתי המשפט בישראל את עיקרון התקדים המחייב, ביחס לפסקים ישראליים ואנגליים, הן על פי סימן 46 לדבר המלך והן מתוך הפסיקה עצמה. לאחר היסוסים עם קום מדינה, התקבל התקדים המחייב בידי בית המשפט העליון.

בהצעת החוק, הוצע בסעיף 33 לקבל את התקדים המחייב כלפי כלל המערכת (למעט בית המשפט העליון). ורהפטיג התנגד לשיטה אנגלית השונה ממשפט עברי (הפיכת השופט למחוקק ועקיפת החוק) והציע לקבל תקדים כמנחה בלבד. בהצעה המתוקנת הוצע לקבל תקדים מנחה, המחייב רק בפסיקת בית המשפט העליון (כלפי בתי משפט נמוכים ממנו, וכלפי עצמו - אם התקבל ברוב של חמישה). ורהפטיג מתנגד להצעה המתוקנת בשני נושאים:

א.
חקיקה בענייני שיפוט (הסתייגות מכל סעיף 33): אין לחוקק את עיקרון התקדים המחייב, אף שכך הכריע בית המשפט בפסיקותיו, כדי לא ליצור מחוקק שני, העלול לטעות ולחייב את הכנסת לחקיקה סותרת.

ב.
חיוב בית המשפט העליון (סעיף קטן ג): אין לחייב את בית המשפט העליון, אף ברוב חמישה, לתקדימיו.

בעוד הסתייגות מכל הסעיף לא התקבלה, התקבלה ההסתייגות מסעיף קטן ג (יחד עם ח"כ יזהר הררי). לדעת ורהפטיג, הצעת החוק המתוקנת (תקדים מנחה ואי חיוב בית המשפט העליון לתקדימיו) שחררה את בית המשפט העליון. שופטי בתי המשפט המחוזי הרהרו על החוק אולם שופטי בית המשפט העליון קיבלו אותו בהבנה.

בית המשפט העליון קבע כי הוא אינו משנה מפסיקותיו, כחלק מריסון עצמי ושמירת מסורת משפטית, אף אם הוא אינו מחוייב לתקדימיו, אלא אם הוא רואה צורך לבחון הלכה מוטעית או שנקבעה ללא הנמקה.

השופט לנדוי: קביעת התקדים בחקיקה - אינו נצרכת. השופט חיים כהן: בענייני פרוצדורה, בית המשפט אינו מרבה לשנות מקביעותיו, כדי לשמור על יציבות, ואף נסמך בכך על דברי הרא"ש.

ד. המעשה והתקדים במשפט העברי - חשיבותם ודרכי פרסומם

חשיבות המעשה: המשפט העברי הינו משפט האל, בתורה שבכתב ובתורה שבעל פה, ועל השופט לחשוף את מקורותיו, למצוא בו פיתרון לשאלה המשפטית ולשפוט לפיו. ההלכה מייחסת משקל למעשה ותקדים, 'מעשה רב', 'מעשה עדיף', 'גדולה שימושה', 'אין משיבין לאחר מעשה', 'כבר הורה זקן', 'אם בא מעשה'. חשיבות המעשה רבה אף מכך שהשופטים בישראל הם מומחים, העושים מלאכת ה'.

פרסום קבצי שו"ת: אין בהלכה קבצי פסקים, אולם הם פזורים בתלמוד, במדרשים, בתוספתא ובשו"ת. ניתן לחפשם כיום באמצעות מפתחות ומאגרי מחשב. השו"ת שונה מקום למקום באופיו ובהנמקתו (לרוב - נימוק תמציתי בלבד). בתקופת הראשונים היה השו"ת מפורט, וגם בשו"ת בימינו יש תשובות ארוכות ביותר. תשובות רבות ניתנו בידי מנהיגי קהילות, ללא ראיית הצדדים, כבירור הלכה ולא כפסק דין. יש תשובות שנאמר בהן 'להלכה ולא למעשה'. ישנן תשובות שנכתבו בפנקסי הקהילות מערכאות שיפוטיות ויש שנכתבו כתשובה לשאלה דמיונית.

פרסום פסקי הדין הרבניים בישראל: בתחילה היו לכל דיין בבית הדין הרבני חוברות בהן כינס סברות לשכנוע חבריו, ומהן הוציא ספרי שו"ת (לא הייתה בהן מטרה לשכנע את הצדדים, או בסיס לערעור - שלא היה). כיום מפורסמים פסקי הדין של בתי הדין הרבניים ונימוקיהם (יוזמה של ורהפטיג), מתוך מטרה לשקף את פעולות בית הדין. רוב נימוקי פסקי הדין מנוסחים בתמצית, מתוך הכרעות הדיינים (בידי עורכי הקובץ).

האוסף הראשון (בעריכת ורהפטיג) מכיל חמישים פסקי דין של בית הדין הגדול לערעורים, בהבאת תקציר העובדות ובניסוח בהיר של המסקנות. הקובץ עורר עניין מחקרי ואף המריץ את הדיינים לכתיבה בהירה. כך, ניתן היה לאגד את פסקי הדין ככתבם, והוחלט לפרסם גם את פסקי הדין של בתי הדין האזוריים. עד לשנת תש"מ הופיעו שנים עשר קבצים של פסקי דין, והם מקור חשוב בענייני אישות, ממונות וענייני ציבור.

ה. התקדים במשפט העברי - תקדים מנחה

לשו"ת ולפסקי דין יש חשיבות רבה להבנת המקורות ההלכתיים, אך הם אינם מחייב את הדיין, המחוייב לדון דין אמת, על פי הכלל 'הכל מודין שאין למדין מן המעשה', 'שמא טעה בטעם של פסק דין' (שראה מרבו). היחס אל התקדים - משתנה לפי גדולתו של בעל התקדים, מחד, ולפי גדולתו של מיישמו למעשה, מאידך.

רבי יוסף אבן מיגאש (המאה ה-12): ניתן לדון מתשובות הגאונים, ללא להתעמק בהן, אף שפעמים חזרו בהם מתשובותיהם או שישנה השגה על דבריהם, שכן הדבר עדיף על הסקת מסקנות ישירות מן התלמוד.

רבי יעקב מולין (המאה ה-14): לתשובות הגאונים ישנה עדיפות על פסיקות הלכה שאינן למעשה.

אמנם, הישענות על התקדים הינה סימן של חולשה, בחוסר היכולת להתעמק בתלמוד (ר"י מיגאש, מהרי"ל, רבי אברהם בן הרמב"ם).

רבי יהודה בן הרא"ש: יש עדיפות לספרי פסקים של אחרונים (כפסקי אביו, הרא"ש), על השו"ת, המוקדם לו.

ריטב"א (המאה ה-13): כותב בשם רבו, רבי אהרן הלוי (הרא"ה) כי אין לתקדים מעמד במקרה שונה.

ו. שלושה נימוקים לשלילת התקדים המחייב במשפט העברי

א.
חשש לטעות ביישום התקדים: דימוי עניין לעניין היא מידה חשובה בהלכה ובמשפט, בהעשרת המחשבה ובהכשרת הדיינים, כפי שהדבר בא לידי ביטוי בדיני ממונות. אולם ישנו סיכון גדול לטעות, לשיגרה מחשבתית, 'תוקע עצמו לדבר הלכה', 'אין משיבין מתקוע', וכן מובא ברמב"ם וב"שולחן ערוך".

רשב"ם, "קצות החושן": צמצום העיקרון רק לדיין שמיישם תקדים ללא לשאול לגדול בעירו.

רש"י, ב"ח, "פרישה": יש לבחון כל דין ודין, שמא יש טעות והדין אינו דומה לאחר.

אף בתלמוד נזכרו נסיונות לדמות מעשה למעשה, בהם התגלו פרטים שונים:

הדר בחצר חבירו (שאינה לשכירות) ללא רשותו: ניסיון לחייב תשלום, ממקרה שבנה אדם בקרקע, וחייב רב נחמן תשלום עליו, אך באותו מקרה שילם הדייר הראשון ולכן חייב רב נחמן אף את הבונה אחריו.

הנוטע בשדה חבירו: ניסיון לחייב הערכת השדה ותשלום עליה ממעשה שפסק רב, אך זו מעשה מיוחד.

רבי ישעיהו בן ישראל חזקיהו באסאן: דיין המיישם תקדים ללא בחינה - אינו דיין.

ב.
עצמאות הדיין: הדיין אינו מחוייב לדין פסוק, אף לא של עצמו, אלא להלכה (אף שעליו ללמוד מכל מקור, בייחוד פסיקותיו ומפסיקות רבותיו), אף במקרה שנראה זהה לשל רבותיו - 'אין לדיין אלא מה שעיניו רואות'.

רמב"ן: 'אף על פי שאימת חכמת הרב מוטלת עלינו - אין משוא פנים בדין'.

רא"ש: 'ואם לא ישרו בעיניו דבריהם... יפתח בדורו כשמואל בדורו'.

תשב"ץ: 'ואף שיש בתשובות גדולי האחרונים... אנן לאו קטלי קני באגמא (אנו איננו קוטלי קנים - פחותים).

רבינו גרשום: 'לפי מה שנראה לי באותה שעה חתכתי, שמא בשעה אחרת היה נראה לי בעניין אחר'.

בתלמוד נזכר שאין לחזור ולדון באותו מקרה, אם הוא תלוי באומדן דעת (כפירוש רש"י, רבינו תם והרשב"ם). במסכת סנהדרין, לאחר שגבו מיורשים לפי הודאת המת מחצית מהסכום (בבית דינו של רבי ישמעאל) - לא הצליחו בתביעת המחצית השנייה (בבית דינו של רבי חייא), אך לא נדרשו להשיב את המחצית שכבר קיבלו. כיצד ניתן לקבל את פסק הדין הראשון, לתבוע פעם נוספת ולא להתייחס לפסק הדין ראשון?

ורהפטיג: מיישב זאת בשני בני אדם, האחד תבע בבית דין אחד, האחר - בשני, ואין מרות מזה על זה.

"אורח משפט": הפוסק לפי הוראה ישנה של עצמו וטעה - אינו מזיד. דבריו אינו כפי המסקנות לעיל.
ג.
חובת הדיין לפסוק במשפט שלפניו: מצווה על הדיין לשפוט ולא לחשוש מאיש ואין הוא יכול לנטוש דין שהחל לפניו. אין לדיין לוותר על סברתו, מתוך שמיעת דעת רבו ועליו להיות עצמאי בפסיקתו. על כן, 'בדיני נפשות מתחילים מן הצד' (מן החכמים הפחות בכירים, שלא יחששו לומר את דעתם לאחר מכן). אחריות הפסיקה מוטלת על הדיין לבדו, וביכולתו לצרף אחרים לדין, כדי שתהיה האחריות על כולם. על הדיין להצדיק פסקו בלבו קודם שיפסוק.

ז. קבלת התקדים - יחסים בין בית דין אזורי לבית הדין הגדול

אף שבית דין אינו מחוייב לאחר, ובתי דין אזוריים מסתפקים בנכונות ההלכה של בית הדין העליון, הם מכפיפים עצמם לה. כאשר בית הדין העליון מחזיר תיק לדיון בבית הדין האזורי, יש שבתי הדין מקבלים את דבריו אולם יש שהם עומדים על דעתם (ללא לערער על סמכות בית הדין הגדול או על עצם סמכות ערכאת הערעור). במקרים אלו, מעביר בית הדין העליון את התיק לבית דין אזורי אחר. המקרים להלן מוכיחים על איתנות מערכת השיפוט של בתי הדין הרבניים:

כפיית גט על בעל: הוחלטה בבית הדין האזורי בחיפה ובוטלה בבית הדין העליון - הועברה לבית הדין בתל אביב, עקב החלטת בית הדין בחיפה כי מיצה את הדיון ועל פסק הדין לעמוד בעינו.

החזקת ילד: בית הדין האזורי בירושלים סירב להעביר את התיק מידיו תוך כדי דיון. העניין נדון בבג"ץ, שחייב את בית הדין האזורי להכרעתו של בית הדין העליון, בקביעה כי הסמכות בידי בית הדין העליון, אף אם ישנה טעות בחוק (ללא להתייחס למורכבות המשפט העברי).

חקיקה ציבורית - תקנות הקהל
מחקרי משפט לזכר אברהם רוזנטל (54-1)
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א. הקהילה האוטונומית ותקנותיה

תקנות וגזירות הינן חקיקת משנה, המאפשרות לפתור בעיות הלכתיות חדשות ולשנות הלכות על פי הצורך שהכתיב שינוי המציאות החברתית-כלכלית וכדומה. מקור התקנתן נחלק לשניים: הסמכות ההלכתית והציבור (תקנות הקהל). סמכויות הקהל נלמדו מהתוספתא (בבא מציעא יא, כג):

כופין בני העיר זה את זה לבנות להם בית כנסת ולקנות להם ספר תורה ונביאים. ורשאין בני העיר להתנות על השערים ועל המידות ועל שכר הפועלים. רשאין לעשות קיצתן. רשאין בני העיר לומר: כל מי שיראה אצל פלוני - יהא נותן כך וכך, וכל מי שתרעה פרתו בין הזרעים - יהא נותן כך וכך...

מציאותה של קהילה אוטונומית הינה 'יצירה אימננטית בתולדות עמנו'. אמנם מצינו שבסמכותם של בני העיר לכפות זה על זה, אולם אין אנו יודעים באיזו מידה השתמשו בסמכות זו וקשה לזהות בדברי התנאים והאמוראים אם מקורם בסמכות הלכתית או בסמכות הציבור. ישנן מספר שאלות המתעוררות לגבי 'תקנות הקהל', שאינן רלבנטיות לתקנות שנקבעו על ידי סמכות הלכתית: האם צריך שתעשה על ידי כל הציבור או רק על ידי נציגיו? האם רוב יכול לכפות דעתו על מיעוט או שצריך פה אחד? כיצד מחייבת התקנה אדם שהצטרף לקהילה אחר שנתקבלה?

במיוחד עלה הצורך בגיבושם ובקביעתם של כללי בקורת שיפוטית לבדיקת מידת ההגינות והסבירות, היושר והצדק שבחקיקת הציבור, לנוכח שקיעתה של בבל והקמתם של כמה מרכזים בכל רחבי התפוצה היהודית. תמורה זו הביאה עמה שינויים גדולים במצבם הכלכלי והחברתי של המרכזים היהודיים השונים - שינויים שדרשו את הסדרם בחיי הציבור של הקהילה האוטונומית.

ב. תוקף תקנות הקהל ומהותן

מובן שהסמכות להתקנת תקנות על ידי הקהל צריכה הייתה למצוא את ביסוסה בהלכה. רבינו גרשום דן במקרה הספינה שטבעה שבא לפניו. הוא מבסס את הסמכות המשפטית של הקהילה להתקין תקנות, למרות היותן נוגדות את קביעת ההלכה, על העיקרון המשפטי-הלכתי של "הפקר בית דין הפקר", ולהחילו גם על "קל שבקלים שנתמנה פרנס על הציבור".

בתשובתו של רבי יוסף טוב עלם ישנו ביסוס משפטי נוסף. שם נידון מקרה בו שניים מהקהילה לא קיבלו על עצמם את תקנת בני קהילתם. רבי יוסף טוב עלם מחדש שעקרון החקיקה "בית דין מכין ועונשין", נכון גם לתקנות הציבור.

רבי צמח דוראן: "...וכי תימא דווקא בית דין הוא שיש להם רשות להפקיר ממון האדם, דאלים כוחייהו, אבל הציבור אינם יכולים... לא תימא הכי! ... נמצינו למדים שהציבור רשאין הן להעניש ולהפקיר כמו שיכולין בית דין, אך בתנאי שיהיה בעצת אדם חשוב, כלומר: חכם שקיבלוהו עליהם".

ג. רוב ומיעוט בתקנות הקהל

התקנות הותקנו על פי רוב דעות וחייבו גם את המיעוט - זו הייתה הלכה מוסמכת, מבלי שאנו מוצאים את הנמקתה ההלכתית ("זהו מנהג" - כדברי הרי"ף).

רבינו תם יצא כנגד עקרון זה. לדעתו יש צורך בהסכמת המיעוט - בפירוש או מכללא, לקבלת התקנה. את הברייתא "כופין בני העיר" הוא מסביר כך שמדובר שלכתחילה כולם קבלו התקנה וכעת אחד מאנשי העיר עובר עליה. דעה זו הינה דעת מיעוט! רוב חכמי ההלכה פסקו שהרוב כופה את התקנה על המיעוט.

הפסוק "אחרי רבים להטֹּת" התפרש לעניין הרכב שיפוטי, אולם הרא"ש מסב זאת לכל "עסק של רבים" ולאו דווקא בתחום השיפוט. נימוקו - "דאם לא כן - לעולם לא יסכימו הקהל על שום דבר, אם יהיה כוח ביחידים לבטל הסכמתם". לשאלת הרוב והמיעוט נלוו כמה שאלות לוואי:

האם הרוב יכול לכפות על המיעוט רק כאשר הוא נוכח בשעת התקנת התקנה? אם לשפוט על פי הלימוד מ"אחרי רבים להטֹּת" - הרי בעת הדיון בסנהדרין הרכבה היה צריך להיות מלא! ברם אם אמנם כך הוא, המיעוט יכול להכשיל קבלתה של כל תקנה שלא נראית לו, על ידי העדרות מהדיונים! הפתרונות:

א.
הסכמה מכללא: אלה שלא באו "הווי כמו שמבטלים דעתם לדעת אותם שהלכו לשם".

ב.
כוחו של מנהג: "כבר נהגו בכל המקומות לעשות הסכמות והן קיימות, אף על פי שקצתם נעדרים".

ג.
חילוק בין תקנה שהינה "למגדר מילתא" שאין צורך ברובו מתוך כולו, לתקנה שיכולה לגרום הפסד למאן דהוא - אזי צריך רובו מתוך כולו.

"חתם סופר": קובע שכאשר פורסם על אסיפה לצורך הכרעה בדבר מה, או אז הציבור שלא הגיע לאסיפה - גם אם הינו רוב, נחשב כמוסר כוחו והרשאתו לאותם שבאו לאסיפת הקהל. יתרה מכך, הוא מסביר שדברי רבינו תם הם רק מדינא ואולם מודה הוא ממנהגא שהרוב כופים יחיד - כפי שמוכח מדברי הרמ"א.

ד. תקנות הקהל בידי נציגי הקהל

האם היו נציגי הקהל מוסמכים להתקין תקנות בשם הקהל, או שהסמכות הייתה רק בידי כלל הציבור?

מדברי הרשב"א עולה, כי שבעת טובי העיר היו המנהיגים הפוליטיים והכלכליים של הקהילה, וכשהקהל בחר בם, אם היה מספרם משבעה ומעלה - כל פעולה שנעשתה על ידי כאילו נעשתה על ידי כל בני העיר.

אם הציבור בחר בנציגיו כדי שיפקחו על כל צרכיו, הרי כוח הנציגים ככוח אותו ציבור שבחר בהם - אמנם כדי שתקנה תהא תקפה יש צורך לפחות ברוב של הציבור, אך נציגי הציבור הם הם רוב הציבור - שהרי הרוב בחר בהם. אולם אם הציבור לא קיבל את הנציגים, כדי לפקח על כל צרכיהם - אין לומר כי הם מייצגים תמיד את הרוב, ובמקרה זה יש צורך ששבעת טובי העיר יתקינו את תקנות הקהל במעמד אותו קהל עצמו.

ה. תוקף תקנה לגבי קטין ומי שהצטרף לקהל אחר התקבלותה

על פי הרשב"א, האנלוגיה לתוקף תקנות הקהל על הדורות הבאים היא מעיקרון הקבלה שבימי פורים וחנוכה, מקבלת התורה, ומכוחו המחייב גם לדורות הבאים של המנהג. בכולם הרעיון הכללי הוא "שהאבות שורש לבנים".
לגבי חלות התקנה על קטינים, מביא הריב"ש נימוק מעשי - "שאם לא כן - בני העיר היו צריכים לחדש תקנתם בכל יום, מפני הקטנים שנעשים גדולים יום יום, וזה דבר בטל". ולגבי אלה שלא באו לעולם - פותר בדומה לרשב"א, מתוך אנלוגיה לשבועה, שמחייבת גם את הדורות הבאים (בדבר פילגש בגבעה נשבעו שלא להשיא בנותיהם לבנימין, היו אסורים גם הדורות הבאים).

ו. הסמכות ההלכתית ותקנות הקהל

עד עתה ראינו שנושאי ההלכה ביססו את חקיקת הציבור בדרכים שונות. כעת נראה מהם היחסים שבין ההלכה והסמכות ההלכתית לבין תוכנן של תקנות הקהל.

היחס שבין תוכן תקנות הקהל והוראות ההלכה: עד כה ראינו כי היה מותר לתקנות הקהל לכלול הוראות העומדות בניגוד להלכה המשפטית הקיימת (כשו"ת רבינו גרשום לגבי אבידה). להלן נעמוד על יריעה רחבה יותר של דוגמאות של הוראות שנקבעו בתקנות הקהל, אף שהן עומדות בניגוד גמור לתוכן הוראות אלו בהלכה:

א.
קבלת עדות בענייני הקהל מעדים הפסולים להעיד: ידוע כי על פי ההלכה עדים שהם קרובים או נוגעים בדבר - פסולים לעדות. לפיכך, פסולים בני הקהילה להעיד על כל דבר שקשור בענייניה הכספיים והרכושיים שלה, עד שיסתלק העד מכל טובת הנאה ברכוש המשותף. מצב זה היה בלתי אפשרי ולכן נקבע במספר קהילות שמותר לקבל עדים בני הקהילה גם בנושאי רכוש המשותף לכל בני הקהילה.

רשב"א: "מנהגם של הקהילות- תורה היא וכל כיוצא בזה יש לומר שמנהג מבטל הלכה".

רא"ש: "כשרים העדים להעיד אפילו לקרוביהם, כיוון שקיבלום עליהם בני הקהילה".

ב.
דיינים קרובים או נוגעים בדבר דנים בענייני הקהל: אותה השאלה התעוררה לגבי דיינים בני אותה הקהילה, שהיו נוגעים בדבר (בכל דיון שהתנהל בעניין רכוש הקהילה - מיסים, הקדשות וכדומה).

רשב"א: "גם זה פשוט, שאין לאחר הסכמת הקהל כלום...".

"שולחן ערוך": "ואם עשו תקנה - דינם דין".

"ערוך השולחן": "וכיוון שהמנהג כן, הוו כקיבלו עליהם, ויכולים הדיינים לדון על כל ענייני הציבור".

ג.
חתימת סופר העיר במקום חתימת עדים: בני עיר שרצו שחתימת סופר העיר על שטרות - תחשב כחתימת שני עדים (בגלל סיבות טכניות - שמא ימותו העדים וכדומה).

רשב"א: "כל מה שהסכימו בציבור בעניין ממון - רשאים הם... מוסכם ומקובל כאילו הוא דין גמור".

מקרה ב: תקנה לקבלת חתימת הסופר במקום עדים שאינם יודעים קרוא וכתוב.
רשב"א: "סוף דבר - כל דבר שבממון הולך אחר הסכמת המדינה ומנהגה".

ד.
איבוד זכות לבעלות על נכס עקב איחור בהגשת התביעה עליו: תקנה שקבעה כי יש תקופה מסויימת להגשת תביעות לגבי נכס העומד למכירה ומי שחורג מתקופה זו - בטלה למפרע זכותו בנכס.

רשב"א: "אבל הסכמת הקהל מבטלת הלכה".

ה.
תקנות בדיני מיסים וחזקת היישוב: לגבי גודל חלקו של אדם מסויים במס.

רשב"א: דיני המס, אין יסודתן בהררי קודש התלמוד, ובכל מקום תמצא בו דינים מחולפים על פי הנהוג. ורשאין בני העיר לעשות תקנות ומנהגים כפי שירצו, שלא על פי ההלכה, שזה דבר שבממון הוא".

מקרה ב: יחידים בקהילות ניצלו את הכלל 'המוציא מחברו עליו הראיה' כדי להתחמק מתשלום מס, כפי שיעורם הקבוע.

רשב"א: "כלל דברים אלו אינם נוהגים על פי דיני תורה אלא לפי מה שנהגו ותיקנו בכל מקום... שאם כן, כל אחד ואחד יאמר כן ואין המס נגבה לעולם ונתת יד לרמאין... מי שטוען שאינו חייב - יפרע מייד ואחר כך ידון".

מסקנת ביניים: מכל האמור לעיל ניתן להסיק כי הקהל בתקנותיו בדיני ממונות (ואף עונשין) רשאי ומוסמך להסדיר את חיי הקהילה לפי צורך השעה. גם תקנות אלה כלולות בכלל הקובע ש'מנהג מבטל הלכה'.

ז. אמצעי הקישור שבין תקנות הקהל והסמכות ההלכתית

עצמאותן הגדולה של תקנות הקהל יכולה הייתה להביא למצב מסוכן של נתק מגוף ההלכה. כדי למנוע התפתחות זו, יצר המשפט העברי שלושה אמצעי קישור ביניהם: אחד לפני התקנת תקנה ושניים לאחריה:

א.
אישור אדם חשוב לתקנה: קודם התקנה, יש לקבל אישור אדם חשוב הגר במקום מושבו של הקהל. כך, מובא במסכת בבא בתרא כי תקנת אגודת הטבחים לא הוכרה כמחייבת, מאחר שבאותו מקום היה מצוי אדם חשוב (רבא) והתקנה נעשתה מבלי לקבל אישורו.

ישנה מחלוקת האם גם תקנה שתוקנה על ידי כל בני העיר צריכה אישור (בניגוד לתקנות של גילדה מסויימת):

ריב"ש: "בני העיר לעולם יכולים להתנות, ואינם צריכים להסכמת אדם חשוב שבעיר".

רשב"א ורוב הראשונים: "(אי) איכא אדם חשוב - לאו כל כמינייהו דמתנו" (אם יש אדם חשוב - אין בכוחם להתנות בלי אישורו). לשאלת זהותו של האדם החשוב משיב הרשב"א: תלמיד חכם או פרנס. רבי יוסף אבן מיגאש ורוב החכמים: תלמיד חכם וגם פרנס.

ב.
פיקוח החכמים על התיאום בין תקנות הקהל ועקרונות הצדק והיושר של המשפט העברי: האמצעי המרכזי בשילוב בין השניים. נועד להבטיח שתקנות הקהל לא יחרגו ממסגרת העקרונות של המשפט העברי. ישנם עקרונות מהותיים, שאסור לתקנות הקהל לסתור והן הבסיס המשותף להלכה ולתקנות. בסיס משותף זה, הוא אשר עשה את תקנות הקהל לחלק בלתי נפרד של ההלכה העברית. ישנן חמש דוגמאות של פיקוח שנעשה:

1. התקנה צריכה להיות לגדר ולתיקון ולא להריסת הגדרים: ר"י טוב עלם: "שלא תהיה עבריינות של תורה". רשב"א: "אם הוא דבר שאין תיקון וגדר בכך, אפילו עשו אותו ראשי הציבור וגדוליו - אין רוב הציבור מחוייבים לנהוג על פיו".

2. תקנה שרוב הציבור לא יכולים לעמוד בה: כשם שאסור שהתקנה תפרוק עול - כך אסור שתכביד על הציבור יתר על המידה. הדבר נקבע בתלמוד במסכת עבודה זרה (לו, א) ובראשונים.

3. תקנה שאינה פוגעת באופן שרירותי בזכויות המיעוט: שמירה על זכותו של המיעוט בכלל והיחיד בפרט - שלא יקופח באופן שרירותי. רשב"א: דן במקרה בו ראובן העשיר גר בקהילה החייבת במס על פי רכוש, אך כל רכושו מצוי במקום אחר ועל כן הוא מעוניין לפטור עצמו מן המס, בעוד ראשי הקהל טוענים שעל פי תקנתם - גם מי שרכושו במקום אחר מחוייב במס. הרשב"א קבע: "אין זה אלא גזל, ואין יכולין להתנות על הגזילות". כיוון שהתקנה נעשתה 'למען' ראובן והיא נוגדת את הצדק ואת הדין. הרמ"ה: "כאשר גוזרים על אדם לתת את אשר אינו חייב בגללו או יותר ממה שהוא חייב - אין חוששים לגזירה שלהם". מהר"ם רוטנבורג: "אין לרבים כוח לגזול את היחיד...".

4. תקנה החלה בשווה על כל בני הקהל: תקנת הקהל צריכה לפעול בשווה על כולם. לא רק באופן חיצוני-פורמאלי אל גם מבחינת תוכן התקנה ומטרתה (כפי שהובא לעיל בדברי הרשב"א לגבי אפלייתו של ראובן). ריטב"א: תקנה של כלל הציבור תחייב את כולם רק אם יש בה תיקון לרבים ולא קילקול וכן שהיא חלה על כולם באופן שווה. "חוות יאיר": עיקרון השיוויון אין פירושו שתמיד נוגעת התקנה לכל יחיד ויחיד, אלא יש לפרשו על פי הנסיבות המיוחדות של כל עניין.
5. חלות התקנה מכאן ואילך ולא למפרע: רשב"א: דן במקרה בו הוטל מס על העיר ונקבע זמן לנתינתו. באותו זמן השתנה מצבם הכלכלי של אנשי העיר ונחלקו האם לגבות על פי הרכוש בעבר או בהווה. בנוסף, הגיעו לעיר תושבים לאחר הטלת המס.

הרשב"א קובע שלושה כללים: 1. חובת המס נמדדת לפי המצב הכלכלי בשעת הטלת המס ולא פרעונו. 2. בסמכות הקהל לתקן שתשלום המס יהיה לפי מצבם הכלכלי של תושבי העיר בשעה של פירעון המס. 3. סמכות החקיקה נוגעת רק לאנשי העיר ותושביה שהיו גרים בה בשעה שנוצר החוב.

ריב"ש: דן במקרה בו חזן חדש בא לעיר, לאחר שהוטל מס על תושביה, בו נחלקו האם יחוייב בתשלומו על אף שהגיע רק לאחר הטלתו? תשובתו כוללת שני כללים: 1. לפי הדין אין אדם חייב להשתתף בתשלום הוצאות שעילתן לפני היותו תושב העיר. 2. אם נתקנה תקנה רטרואקטיבית (המחייבת את הבא לעיר לאחר חיוב המס בתשלומו) קודם לבואו של האדם והוא ידע על קיומה - ההנחה היא שהוא קיבל על עצמו מכללא את תשלום המס ולכן יתחייב בו. אם לא ידע על קיומה וכדומה - אין כופין אותו לשלם.

ח. חכמי ההלכה כפרשני תקנות הקהל

הפרשנים שהיו מוסמכים לפרש את תקנות הקהל היו החכמים. מספר כללי פרשנות לתקנות הקהל עלו בספרות הראשונים: בתקנות מדינת מעהרין שהותקנו במאה ה-17 נקבע בפירוש כי הסמכות הפרשנית ניתנת לרב המדינה.

שו"ת הרשב"א: במקום שיש ספק בפרשנות התקנה - הולכין תמיד לקולא עם הנתבע: "כל שהוא מצד התקנה ואינו מן הדין - אין לך אלא חידושו המבואר". כמו כן, דיקדקו בסגנון התקנות כבסגנון ההלכות ולעיתים עמדו על ביאורים שונים תוך השוואה למונחים דומים בעולם ההלכה.

ט. סיכום

למדנו על התופעה הבאה: מצד אחד - ניתנה לקהל סמכות מלאה בדיני ממון ועונשין לתקן תקנות וכדומה, ומצד שני - תקנות אלא היו גופן לחלק מהמשפט העברי ההלכתי: על ידי פיקוח מצד חכמי ההלכה, במידה מסויימת על ידי אישור אדם חשוב, ובעיקר על ידי בדיקת התקנות שיהיו תואמות את עקרונות היושר והצדק של ההלכה ובדרך פרשנותן של התקנות על ידי חכמי ההלכה.

ניגוד-שילוב זה הינו טבעי למדי לדמותה של החברה היהודית בסוף המאה ה-18: גם הקהל וגם ראשיהם הכירו בערך עליון אחד וקובע - עליונות וסמכות ההלכה. ראשי הקהל לא רצו לפגוע בהלכה על ידי תקנותיהם, נהפוך הוא - הם ראו בהן דרך להשתית את חיי הציבור על עקרונותיה של ההלכה ומגמותיה.

תקנות הקהל הן בין היצירות הגדולות ביותר שהמשפט העברי יצר ופיתח והן כוללות עקרונות יסוד בדרכי חקיקה של ציבור עברי לפי הדין העברי.

משפט המלך
משפטים כד (206-177)
סיכום: הלל גלקופ
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ח.
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סיכום

א. פתיחה

במשפט הפלילי העברי ישנו קושי מיוחד להרשיע עבריין מאחר וישנם תנאים בסיסים מחמירים - לדוגמא שני עדים כשרים. הסכנה בכך היא שהצדק החברתי יינזק. כדי לפתור זאת הוקמו שתי מערכות משלימות: משפט המלך ובית הדין, בהן ישנו מקום רב יותר לשיקול דעת.

הסיבה להחמרה בדיני התורה: עונשי התורה לא באו לאכיפת נורמות חברתיות על ידי ענישה. תפקידם הוא דתי - חינוך התנהגותי ומניעה של מרד והתרסה באלוהים (חילול שם שמיים). כך, ללא התראת העדים לעבריין - הוא לא ייענש, שכן מטרתה ליצור אבחנה בין מקרים של עבירה כלפי שמיים, או עבירה ממניעים אנושיים של כעס, קנאה, תאווה וכדומה.

במקרים שהעבירה באה ממניעים אנושיים ולא דתיים - נסתפק בשתי הרשויות המשלימות לאכיפת החוק, שהמאפיין אותן הוא דיני הראיות, שיקול הדעת המיוחד וסדרי הדין השונים. מערכות אלו מקבילות לדיני העונשין בימינו.

ב. הבעיה

ישנם קשיים רבים, ענייניים ומעשיים, במשפט הפלילי העברי. הסיבה לכך היא כנראה כיוון שבזמן הגלות הוא לא יושם, מתוך קשיים טכניים, בעיות עם השלטון וכדומה, ולא ברור אף כמה הוא יושם לפני הגלות (אין עדות ממשית לכך). על כן, טרם הובהרו כל המוסדות וההלכות של המשפט הפלילי העברי.

דיון מנקודת מבט של משפט מודרני: דרישות קיצוניות אינן מאפשרות את ביצוע הדין. דרישות בסיסיות:

א.
התראה: העבריין נדרש לדעת את העונש הצפוי לו. לא מספיק שיאמר: "יודע אני", אלא עליו להוסיף שהוא יודע ועל דעת כן הוא עושה. כמו כן, צריך על ההתראה להיות תוך כדי דיבור של המעשה.

מהי המטרה בכך? הרמב"ם: להבדיל בין שוגג למזיד. הקושי הוא שברור שהעבריין יודע שהוא עושה איסור שעליו עונש, מדוע צריך התראה כה מסויימת, 'על מנת כן אני עושה' ותוך כדי דיבור? הקושי להבחין בין שוגג למזיד נאמר בתלמוד על ידי יוסי בן יהודה, האומר שחבר אינו צריך התראה, כי הוא יודע מה הוא עושה, אבל ההלכה לא נפסקה כמותו.

כלומר, יש פה עניין מעבר לשוגג ומזיד בעלמא, שהרמב"ם מציג - כי חבר מבדיל בין שוגג למזיד ובכל זאת צריך התראה (מה שמפתיע הוא שהרמב"ם טוען שגם בחבר מטרת ההתראה היא להבדיל בין שוגג ומזיד). על כן מגיע אנקר למסקנה שלהבדיל בין שוגג למזיד אצל הרמב"ם הוא בעל משמעות שונה או נוספת מדברי רבי יוסי.

המשמעות על פי אנקר היא אבחנה בין דרגות שונות של מחשבה פלילית ולא רק אם ישנה מחשבה פלילית או לא (דיון בהמשך). ודאי שהמקרים של הענשה לעיל הם נדירים מאוד ולא מיוחסים לעבריינים חברתיים רגילים. העבריין הרגיל לא יענה להתראת המיתה 'אני יודע ולכן אני עושה'. כלומר, דרישות ההלכה לא באות לפתור בעיות של אכיפת חוק על פי המשפט הפלילי העברי.

ב.
דיני ראיות: דיני הראיות כמעט שוללים כל אפשרות הרשעה על פי דין תורה - קרובים, רשעים, נוגעים בדבר, ראיות נסיבתיות ואף נאשם שהודה מרצונו החופשי - פסולים לעדות.

רק שני עדים, התואמים במדוייק ובפרטים הקטנים - יביאו להרשעה. גם אם ישנם עדי תביעה, אך עדי סנגוריה סותרים את עדותם - נשלל מהדיינים הכוח להחליט מי צודק והנאשם יזוכה. באופן זה, קשה שהנאשם יעבור עבירה בנוכחות שני עדים כשרים, וגם אם כן - עדי הסנגוריה לבטח ינטרלו את עדותם.

ההסבר שמטרת הקשיים היא להגן על נאשם חף מפשע - אינו תמיד משכנע, שהרי הם פוסלים גם עדי תביעה וגם עדי סנגוריה - כך שההחמרה היא משני הצדדים. בכל מקרה, משפטן מודרני יתרשם שיש ניסיון למנוע הרשעות בכלל ולא רק הרשעות של חפים מפשע.

ג.
הדין המהותי: בעיה נוספת היא עבירות שלרוב אינן מוכרות במשפט המודרני (בין אדם למקום) - מלאכה בשבת, עריות, פגיעה בקודש וכדומה. אין דומה להם בקודקס פלילי מודרני.

הרבה עבירות חילוניות, חוץ מן הבסיסיות ביותר (רצח, גניבה, חטיפה וכדומה) - חסרות. הבולט במיוחד - העדרו של איסור האונס  ועבירות מסויימות של פגיעה בשלום הציבור. עונשים נגד רכוש בדרך כלל קלים יותר מעבירות דתיות. גניבה - רק קרן וקנס השווה לקרן (תשלומי כפל). על גזילה - אין עונש, רק החזרת הרכוש ללא קנס (עונש בבית דין של מעלה). כמו כן רצח - מוגבל רק לרצח במישרין. רצח על ידי שליח או בעקיפין - ייענש על ידי שמיים. מסקנה: האכיפה אינה מספקת. אין חברה שדינים אלו של המשפט הפלילי העברי מספיקים לאכיפה של שמירת החוק.

ג. המערכת הפלילית הכפולה בהלכה

התשובה לשאלות מתחילה בעובדה שישנן עוד מערכות משפטיות פרט לזו המצויינת לעיל, והן סמכותו של בית הדין להכות שלא על פי דין תורה ומשפט המלך, שסמכותו להעניש שלא על פי הפרוצדורה ההלכתית המקובלת. מערכות אלו פועלות על פי שיקול דעת - לסדר חברתי ותיקון העולם. מאפייני המערכות:

בית הדין: לבית הדין ישנה סמכות חוץ-תורנית להעניש אדם גם אם לא עבר על דברי תורה אלא עשה מעשה בלתי מוסרי, ואין הם מחויבים לפרוצדורה ולדיני הראית ההלכתיים.

רמב"ם: אפשר להלקות ולהרוג מי שאינו חייב בכך - כדי לעשות סייג לתורה. כיוון שראו שהעם פרץ - יש לגדור ולחזק הדבר, בהוראת שעה ולא לדורות. שמועה רעה על אדם, שהתבררה כנכונה ולא הופצה על ידי אויביו אלא "העם מרננים שעבר על העריות" - יוכה על ידי בית דין, כדי להבטיח חיי חברה תקינים.

רשב"א: חז"ל אמרו "לא חרבה ירושלים אלא מפני שהעמידו עצמם על דברי תורה" - פעלו על פי הדין היבש ולא על פי רוח התורה. שמירה על חיי חברה תקינים מחייבת הענשה שלא על פי הדין התורני הקלאסי. במסגרת זו ניתן להעניש אף במיתה.

משפט המלך: בצד שתי הסמכויות של בית הדין - דין לפי תורה ודין לפי שיקול דעת, ישנה סמכות נוספת. ישנה סכנה ממשית לסדר החברתי במשפט בלעדי של חוקי התורה. מינוי מלך ושלטון אזרחי - תפקידם לדאוג להשלטת חוק וסדר בציבור. הר"ן אומר זאת בפרשת שופטים בהקשר מינוי השופטים:

א.
שאם לא כן איש את רעהו חיים בלעו: כל אומה צריכה יישוב מדיני, וישראל בכך כשאר אומות.

ב.
שמירה על חוקי התורה: מלקות, מיתה וכדומה, גם ללא קשר ליישוב מדיני - חיי רוח וקדושה.

על כן, ישנו צורך בשתי מערכות. השופטים ישמרו על ה"משפט האמיתי", דיני התורה - אך הואיל ובכך לא יבוא סדר מדיני יש צורך גם במשפט המלך, מצד יישובו של עולם, כיוון שלולי משפט זה - יתרבו עבריינים ושופכי הדמים. כלומר, מצוות מינוי המלך בישראל ובשאר אומות הינה שווה - דאגה לסדר מדיני.

מטרת דין תורה, שניתן לישראל לבדם (בניגוד לשאר אומות) היא האפשרות לחיות לפי דין תורה צודק. מטרת דיני התורה היא לחיות ברוממות ולהיות "ממלכת כהנים וגוי קדוש", אך אין מטרתה לאכוף חוק וסדר.

מכך מסיק הר"ן מסקנה קיצונית: כיוון שדיני התורה פונים למצב ייחודי וקדוש מאוד - ייתכן שיש דברים במשפט האומות שקרובים יותר לתיקון הסדר המדיני מאשר דיני התורה (מאחר ואנחנו לא בדרגה נשגבת), ועל דיני המלך להשלימם.

על כן, מגיע הר"ן למסקנה שהשופטים הינם 'מסגרת על'. יש להם הוראות נוקשות לסדרי דין וראיות, אך הם אלו שמעניקים כוח למשפט המלך להגן על החברה לדון שלא לפי דיני התורה אלא על פי החוקים שלו.

ההבדל בין הרמב"ם לר"ן:

הרמב"ם שם דגש על סמכות בית הדין להעניש עוברי עבירה, אך אינו נותן לבית הדין סמכות ושיקול דעת כה רחב. למעשה, רצח היא העבירה היחידה בה הרמב"ם מציין שיקול דעת למשפט המלך.

הר"ן קובע שאין גבול לכוחו של המלך וביכולתו להעניש לצורך תיקון החברה. למחלוקת זו ישנן השלכות רבות, אך לא נדון בהן במאמר זה.

ד. התפקיד השונה והמיוחד של כל אחד משני המסלולים

משפט המורכב משני מסלולים נראה מוזר ודורש הסבר.

גם במשפט הקונטיננטלי השיטות פועלות בשני מסלולים (ומכאן שההתפלגות קיימת לא רק במשפט הפלילי העברי):

א.
אחריות אינדיבידואלית ואשם פלילי: עונש גמולי.

ב.
צפיית פני עתיד והגנת החברה.

נראה שהשוני היסודי בין המשפט הפלילי העברי לשיטה המודרנית הוא גם המפתח להבנה מדוע ישנם שני מסלולים במשפט הפלילי העברי. במשפט הפלילי המודרני - שיקול העונש נתון לשופט, החוק מעניק לו סמכות לעונש מקסימלי אך ביכולתו לנווט בין קנס, עבודות שירות וקביעה של מספר שנות המאסר.

במשפט הפלילי העברי, כפי שכותב הרמב"ם, העונש הנקבע חייב להנתן - אי הריגת אדם שחוייב במיתה או מלקות הינה ביטול מצוות עשה (אין מקום לשיקול דעת שיפוטי). במשפט המודרני ניתן להבין שהמחוקק, בנותנו שיקול דעת רחב בקביעת העונש, נותן מקום להתאמת העונש לחומרת העבירה, המטרה החברתית המיוצגת על ידה וכדומה.

במשפט הפלילי העברי, לעומתו, היעדר שיקול הדעת מראה על כך שהמחוקק רצה שרק אדם הראוי להיענש - ייענש. אין מקום לשיקול דעת רחב של ענישה, העונשים חמורים - ובלי מקום לשיקול דעת יש להסיק שנותן התורה כיוון שרק במקרים החמורים ביותר יופעלו העונשים. ניתן להיעזר באבחנה דומה שעשה פרופסור הארט לגבי שני התפקידים של העונש:

א.
ציון חומרת העבירה בסולם העבירות.

ב.
קידום יעדים חברתיים: הרתעה ומתן ביטוי לסלידה חברתית.

את התפקיד הראשון לקביעת חומרת העבירה ממלא העונש שנקבע בחוק (עבירה שעונשה המירבי מאסר עולם - חמורה מעבירה שעונשה המירבי שנת מאסר), אך זו קביעה מופשטת, ללא לקיחת שיקולים מיוחדים לעבריין מסויים. חומרת עבירה קונקרטית, לעומת זאת, תיקח שיקולים נוספים אשר יקבעו את חומרתה.

אבחנה דומה, כך נראה לאנקר, קיימת גם במשפט העברי. העונש התורני מראה על חומרת עבירה בצורה כללית ומופשטת, ללא קשר לעבירה קונקרטית. כך, לא ניתן להשית עונש על עבריין מסויים. בעונש כזה חייבים להישקל גם שיקולים שמודדים את מידת העבירה במקרה הזה. העונש התורני המירבי יופעל רק במקרים מאד מסויימים - החמורים ביותר של העבירה.

ה. עונשי התורה מכוונים כנגד המרד הדתי בעשיית העבירה

מהו המקרה של הביצוע החמור ביותר על פי התורה? עבריין חוטא מכל מיני סיבות אנושיות - יהירות, יצר, חמדת ממון וכדומה, אך הדבר אינו מייצג את העבריין החמור בעיני התורה - מניעים אלו הינם שפלים, אך נובעים מתוך חולשת אנוש.

העבריין החמור בעיני התורה הוא זה החוטא לחילול שם שמיים, עבריין העובר עבירה מתוך התרסה ומרד אנטי-אלוקי. לו מגיע עונש חובה תורני.

הרמב"ם: כותב על כך בספר המצוות, ביד החזקה ובמורה הנבוכים: "כל העובר מדעתו בלא אונס על אחת ממצוות האמורות בתורה בשאט נפש להכעיס - הרי זה מחלל את ה'..." הרמב"ם מדגיש: "הוא המזיד המתחצף... אלא מפני שהוא מתנגד לתורה ומתקומם נגדה... הוא נהרג בלא ספק".

על כן דורשת התורה התראה, פירוט של העבירה וידיעה ברורה של העובר שהמעשה נוגד דין תורה - "בשאט נפש ולהכעיס". רק עבריין האומר 'יודע אני ועל מנת כן' - הוא המורד באלוהים ונענש. דרישת ההתראה אינה רק להבטחת הידיעה שהמעשה אסור - אלא בירור שהעבירה נעשית מתוך מרד ופריקת עול מלכות שמיים ולא מתוך מניעים אנושיים - כתאווה והנאה.

רבי מאיר מרוטנבורג: נותן לכך ביטוי נוסף - עבריין לתאבון לא יאמר 'על מנת כן אני עושה' - הוא לא עושה כדי למרוד אלא רק בגלל הנאתו. כלומר, עונש התורה מכוון אל ההיבט האנטי דתי ולא אל ההיבט האנטי חברתי. בית הדין אינו פועל לטיהור החברה מעבריינים אלא לטיהור חילול ה'.

כאשר בית דין אוכף את דיני התורה - הוא משמש כנציג אלוקים על פני האדמה, ולכן אין מקום לשיקול דעת עצמי. סמכות זו של בית הדין כנציג האל - ניתנת לו רק במקרים מיוחדים. דיני ההתראה ושאר הפרוצדרות המיוחדות נועדו למנוע שיקול דעת לא אובייקטיבי.

ממילא, ברורה הדרישה לשני עדים. ההבדל בין שני עדים לעד אחד: במקרה של שני עדים יש מקום לעימות ולחקירה (הסיבה אינה משקל מצטבר של עד נוסף, שיגרום לעדות להראות מהימנה יותר, שהרי שניים כמאה). המטרה העיקרית היא שתינתן האופציה לחקירה אובייקטיבית של העדים. על כן, מעל לשניים (בהם יש מקום לחקירה) - אין מקום להבדל ו'שניים כמאה'.

כמו כן, אין מקום לשיקול דעת שיפוטי, כיוון שהדיינים אינם קובעים את הדין אלא רק מוציאים לפועל את הדין השמיימי ואין מקום לחשיבה סובייקטיבית בדין שמיים. גם אם רק מעט עבריינים נענשים - אין זה נורא, כי מטרת המשפט הפלילי העברי אינה שמירת הסדר החברתי אלא הוצאת דין שמיים לפועל.

ממילא ברור מדוע בית דין הגוזרת גזר דין מוות פעם ב-70 שנה - נקראת 'חובלנית', שכן אין מטרה של ביצוע יומיומי של עונשי שמיים. ממילא מוסבר שכשרבו הרצחנין - גלתה סנהדרין מלשכת הגזית ומנעה דיון גם משאר בתי הדין בארץ - 'יבוא בעל הכרם ויכלה קוציו'. תהיה זו יוהרה מצד בתי הדין למלא שליחות זו באופן תמידי. הדבר אמור הן לגבי עבירות דתיות והן לגבי עבירות חילוניות, כיוון שיש דרישה לאותן חובות פרוצדורליות - מאחר והסיבה לעבירה חייב להיות מרידה בשם שמיים.

המחיר לגבי הסדר החברתי, מתוקן בידי המערכות המקבילות, של שיקול דעת ומשפט המלך - העבירה הקלאסית שמדגישה זאת היא עבירת הרצח, שיש בה פן דתי ופן חברתי. גם ברצח ישנה דרישה לכל ההליכים הפרוצדורליים על מנת להוציא להורג על פי דין תורה - אולם הריגה שלא במישרין, על ידי אחר או שגרם לו למות על ידי שכפתו ושחרר אריה לידו - חייב מדין שמיים ואין פה מיתת בית דין (רמב"ם).

עבריינים אלו ייענשו על ידי שיקול דעת של בית דין, שאם לא כן - יתרבו העבריינים בחברה.

ו. מקורות בספרות הרבנית המודרנית התומכים בשיטתנו

"משך חכמה" (רבי מאיר שמחה מדווינסק): כותב דווקא בחוקים תורניים שמצווה על הסנהדרין לדון צריך שני עדים אבל מלך ישראל, שרשות ניתנה לו לדון - דינם כמו שניתנה התורה הנימוסית לבני נח והוא מאופיין על ידי שיקול דעת.

רבי שלמה פישר: חיובי מלקות ומיתה הם חיובי שמיים ונענשים על החטא ועונש על הלאו - להבדיל מחיוב על דיני ממונות.

"חזון איש", רבי משה פיינשטיין: העונשים החמורים הם לא ממש כדי להמית אלא לתת קנה מידה - אם יש לדין מעמד של עונש מיתה - הדבר מרתיע וניתן להבין שמדובר בעבירה חמורה. אין מטרת העונשים הגנה על החברה אלא חינוך לחשיבות המצוות.

כפי שהר"ן כותב מטרת המצוות והעונשים הינה "שיחול השפע האלוהי", לתיקון החברתי ידאג המלך על ידי סמכויותיו.

ז. החריגים בתורה: 'למען ישמעו ויראו'

התורה מדגישה את חשיבות 'למען ישמעו ויראו', ויש לבחון האם הדבר מלמד על מטרה הרתעתית או תיקון דיני החברה? לדעת אנקר, 'ישמעו ויראו' נכתב רק לגבי ארבע עבירות יוצאות דופן: המסית את חברו לעבודה זרה, עד זומם, זקן ממרא ובן סורר ומורה.

עבירות אלו יוצאות דופן ואינן דומות לשאר העבירות. בעבירות הללו האדם נענש אף שלא השלים את העבירה ואף שעבירתו לא גרמה לעבירה על ידי אחר.

מסית: מסית ומשדל לעבירה כלשהי - אינו נענש. רק מסית לעבודה זרה, אף אם חבירו דחה את הצעתו.

עד זומם: עד זומם נענש כאשר השקר מתגלה לפני ביצוע גזר הדין.

זקן ממרא: נענש כאשר מורה שלא כחבריו בבית דין, אף אם לא עשו כדבריו.

בן סורר: נענש על שם סופו ולא על המעשים הקלים שעשה כרגע.

בדרך כלל התורה לא מענישה על עבירות ניסיון. בעבירות אלו ישנם שיקולים מיוחדים שאינם דורשים התראה של הנאשם תוך כדי דיבור. מדוע ישנה חריגה דווקא בדינים אלו? אנקר כותב שאינו יודע, אך עובדה שהן שונות לעניין יסודותיהן משאר העבירות בתנאי העונש ומטרתו.

בעבירות אלו התורה מענישה את העבריין לפני השלמת העבירה, כנראה כדי למנוע את הנזק העלול להתרחש. לשיקולי המנע מצרפת התורה גם 'למען ישמעו ויראו' ולכן ישנם סדרי דין שונים בעבירות אלו.

רמב"ן: כותב בדין בן סורר ומורה שמטרת הענישה בו ובשלושת החטאים האחרים הינה "כי לא הומת בגודל חטאו אלא לייסר בו את הרבים - שלא יהיה תקלה לאחרים". מכאן אנו מקבלים חיזוק לדברינו - ענישת העבריין הינה על גודל החטא כלפי אלוהים ולא על ההפרעה לסדר החברתי.

ח. תמיכה לשיטתנו מדברי התורה שבכתב

הסברנו להבנת עונשי התורה מנתק את ההיבט הדתי של שמירת המצוות ממערכת האכיפה והענישה. יהיה זה נדיר שעונשים אלו יפעלו למעשה, שכן את מצוות התורה יש לשמור לשם שמיים. אנקר טוען שגישתו מתחברת לכלל גדול במשפט העברי - 'אין עונשין אלא אם כן מזהירין'.

במשפט הפלילי העברי ישנה דרישה שמעבר לקביעת העונש תהיה גם הוראה נורמטיבית על האיסור של מעשה - נאמר "לא תרצח" ובמקום אחר מפורט העונש על המעשה. מתכונת זו של הוראה נורמטיבית שקיימת בנוסף לעונש - נוהגת לדעת אנקר ברובן המכריע של מצוות התורה.

המחקר המודרני מבדיל בין מצוות התורה שכתובות בצורה "אפודיקטית" - ציווי מה לעשות ומה לא לעשות, בניגוד לצורת חקיקה שרווחה בעולם העתיק, בה נקבעו העבירות באופן קזואיסטי - מי שעשה כך וכך - דינו כך וכך.

פרופסור שלום פאול: תרומתו הגדולה של עם ישראל למשפט הינה הנחלה של משפט ציווי ולא תנאי, אישי ולא אימפרסונלי, סובייקטיבי ולא סתמי. פסק דינו של האל מעצב את פני עתיד ולא פסק דין של אדם, המבוסס על תקדים העבר.

המקור למצוות הוא אלוהי ולא חוקים סתמיים של בשר ודם. מקור החובה הוא ברצון אלוהים ולא בעונש שהוא יטיל. די במקור האלוהי כדי לגרום לאדם לקיים את המצוות. על כן המצוות נכתבו בצורה אפודקטיבית - תוקף הנורמה הוא תמידי ולא מן העניין אם יש עונש על ההפרה אם לאו.

על פי דברים אלו, קיום המצוות נעשה מתוך אהבת ה' וכבודו ולא מתוך פחד העונש. אם בגלל הגבלות פרוצדורה החלות על הענישה יתרבו עוברי העבירה - אין בכך לגרוע מאדם ירא שמיים לשמור על האידיאל האלוהי של שמירת מצוות מאהבה. הסכנה של הרס חיי החברה תיפטר בהאצלת סמכות למלך ולבית הדין.

אנקר טוען שהבדל זה בא לידי ביטוי בעבירות של אבות האנושות: אלוהים הזהיר את אדם הראשון שלא לאכול מעץ הדעת - ושאם יעשה כן דינו מיתה.

לעומת זאת, לקין אין שום אזהרה שלא להרוג את אחיו. למרות זאת, נענש קין במעשה זה. אדם הראשון חטא בעבירה שעיקרה ומהותה מרד בבורא עולם, ועל כן נזקק לאזהרה מיוחדת ואילו קין עבר על העבירה הכי חמורה, בהפרה של הסדר הציבורי, וכלשון הרמב"ם "השחתת יישובו של עולם" ועל כן נענש ללא אזהרה מראש.

אנקר טוען שסיפורים אלו מסבירים את שני פני העבירה בתפיסת התורה. פן ראשון - מרד באלוהים ופן שני - נזק חברתי. שניות זו בולטת בעבירת הרצח. המשפט הפלילי שבתורה עוסק במיוחד בפן הראשון של המרד האלוהי. מערכת המשפט המלכותית והדינית - עוסקת בפן השני של הגנת החברה, והיא משלימה את המערכת התורנית הפלילית לפי מצב החברה וערכיה.

ט. השלכות

מחקר משווה בין המשפט הפלילי העברי למשפט הפלילי המודרני: המטרות של שתי השיטות שונות, ועל כן ההשוואה ביניהן מוגבלת. המשפט הפלילי העברי מעוניין לקבוע עונש למתריס כלפי שמיים והמשפט הפלילי המודרני רוצה להגן על החברה.

ההשוואה שניתנת לעשות הינה בין משפט המלך למשפט הפלילי המודרני - דוגמא לכך היא ההפללה העצמית, האסורה במשפט הפלילי העברי אך מותרת על פי משפט המלך, כמו גם במשפט הפלילי המודרני. ישנה אפשרות להשלכה מהמשפט הפלילי העברי למשפט הפלילי המודרני - אך דרושה בכך זהירות רבה.

כך, סוגיית ידיעת הדין במשפט הפלילי העברי מטרתה לקבוע כוונה פלילית לגבי הרצון לחלל שם שמיים ועל כן נצרכת דרגת התראה חמורה מאוד. במשפט המודרני, לעומת זאת, אין להציב רמת התראה כמו במשפט הפלילי העברי, כיוון שמטרתו שונה. כל השוואה חייבת להתייחס אף לשתי המערכות המשלימות - סמכות הענשת בית דין וסמכות המלך.

לכאורה גם ביניהן יש הבדל - בית הדין עוסק בהפרה של מצוות דתיות ואילו המלך ידאג יותר לסדר החברתי המיידי.

נוכל להיזכר בדברי הרמב"ם והר"ן, גם המפרשים את דברי הרמב"ם בהרחבה - סמכויות המלך כוללות בדרך כלל רק דינים אוניברסליים אך לא איסורים ייחודים לישראל (לכאורה, המעמד ההלכתי של המדינה קרוב לסמכות המלך מאשר לבית הדין - ישנו מקום לגבולות ההלכה על המלך בהענשה על עבירות דתיות אך זו סוגיה מורכבת וקשה).

באותה מידה יש מקום לשחרור מהחשש שהשימוש במשפט הפלילי העברי יביא לידי איסורים ועונשים שהחברה לא יכולה לעמוד בהם. עונשי התורה המחמירים באים בגלל עבירה של חילול שם שמיים ואין להם קשר למשפט המלך. על כן אין להניח שגם המשפט העברי דורש שעבירות אלו יכללו בקודקס העונשין המדיני, הנאכף על ידי רשויות המדינה.

דינא דמלכותא דינא
תחומין יח (31-18)
סיכום: אריאל נפתלי

הרב שלמה דייכובסקי
(חזור)
הלכת השיתוף - האם דינא דמלכותא?
( < הקודם)   (הבא > )
א.
דינא דמלכותא - הכלל וטעמיו

ב.
חלות הכלל במשטר דמוקרטי והשיפוט על פיו

ג.
עיגון במנהגי ישראל

ד.
חוק פרטי לתקנת הציבור

ה.
שינויים בהלכת השיתוף, יצירת אומדנא ומנהג

ו.
חוק הכנסת והימנעות מלדון על פי הלכת השיתוף

א. דינא דמלכותא - הכלל וטעמיו

בשנים האחרונות, כפה בית המשפט את 'הלכת השיתוף', המחייבת חלוקת רכוש שווה בין בעל לאשה, בשונה מדין ההלכה, המחייבת את הבעל בכתובה, תוספת כתובה, מזונות ומגורים בלבד. מהו גדר דין 'דינא דמלכותא דינא' והאם ניתן ליישמו בעניין זה?

דין זה נקבע ביסודו לכשרות שטרות מכר ומתנה שחותמיהם גויים ולהסבר השימוש והמסחר עם הגויים, הפועלים ומפקיעים קרקע ורכוש על פי דיני המלך. ישנם מספר טעמים להלכה זו: רש"י: בני נח הצטוו על תיקון דינים, ועל כן דינם דין, נימוקי יוסף, ר"ן: איסורי המלך בתורה - אמורים במלך יהודי ולא במלך גוי, רשב"ם, רמב"ם: בני המלכות מקבלים על עצמם את דין המלך.

הנפקא מינה בין התירוצים - האם חלים במלכי ישראל. להלכה, פוסק ה"שולחן ערוך" שהדין חל גם במלכי ישראל, ובשו"ת "יחווה דעת" מובא שלא ניתן להסתמך על הדעות החולקות.

ב. חלות הכלל במשטר דמוקרטי והשיפוט על פיו

האם לשלטון הדמוקרטי ישנה סמכות, מדין דינא דמלכותא? רשב"א: כל שלטון ישראל... דומיא דמלך", אולם הוא מסייג זאת לדינם בחוץ לארץ. להלכה, על פי הרמב"ם וה"שולחן ערוך" אין לחלק בכך. כן כתב גם הרב קוק ובשו"ת "יחווה דעת", כנגד דעות שו"ת "פאת שדך" ו"מנחת יצחק".

הכלל אמור בדיני ממונות, כפי שמובא ברמב"ם, ואף בם יש החולקים על היקף סמכות המלך (הגבלה לדיני מיסים וקרקע, משפט ציבורי והתנגדות הרשב"א לתחולת הדין בדיני ירושה ובדינים שאין בהם למלך הנאה).

חוק המלך מול משפט ערכאות: רשב"א, רמ"א, סמ"ע, מהריא"ז ענגיל ו"נימוקי יוסף" מבדילים בין 'דינא דמלכותא' - חוק מאת המלך, ל'דינא דמלכא' - חקיקה שיפוטית (מתוך השתנותה התדירית). מכאן למד המהריא"ז ענגיל שאין לשמוע לכל דין מלך המעבירנו על מצוות ה'.

סמכות הפרשנות של בתי המשפט: כיצד ניתן להבין את הסייג לגבי חקיקה שיפוטית, הלא מחד - אף החקיקה משתנה מעת לעת, ומאידך - דורש כל חוק פרשנות אחריו. כמו כן, אף אין להבדיל בין סמכות המדינה לחוקק, לסמכותה להעניק יכולות לשופט (כפי שכותב השופט שמגר בפס"ד בבלי), בבחינת 'הפה שהתיר'. באופן זה, יש לראות ב'הלכת השיתוף' פרי יצירה שיפוטית, הנלמדת מדיני החוזים ומהשיוויון (השופט ברק), ללא לבחון את השיוויון הכלכלי לבדו, אלא אף את ההשקעה בבית ובחינוך הילדים (השופטים ברנזון, לוין).

הדבר מלמד על השוני מדברי מהריא"ז ענגיל, שכן יש לבית המשפט מסורת ברורה ומוסברת, כפי שכותב השופט ברק בספרו כי הפרשנות אינה יוצאת מגבול החוק (אף שאין בכך כדי לתת תוקף, לשיטת מהריא"ז ענגיל, לפסיקה על פי סברא במקרי לאקונה).

ג. עיגון במנהגי ישראל

הלכת השיתוף אינה יצירה 'יש מאין', כפי שכותב השופט ברק שישנה חזקה על רכוש משותף בין בני זוג, ומתוך שטר התנאים שבין חתן לכלה, הקובע שיתוף זה (על פיו החרים המהרי"ק בעל שניסה להעלים נכסים מאשתו). אף שבעבר נקבע השיתוף ביחס לאיסור העלמת נכס מאשה, אין בהרחבתו במנהג כיום משום סתירה.

מהרש"ם: רואה בתנאי השיתוף בשטר התנאים כתנאי מחייב, וכותב שבעבר ככל הנראה לא כתבו אותו.

ד. חוק פרטי לתקנת הציבור

ש"ך: חולק על הרמ"א וכותב שדין דינא דמלכותא אינו תקף כנגד דין תורה אף כשבא לתקנת בני המדינה, אולם דבריו לא התקבלו ("דובב מישרים" - טובת הכלל, "חתם סופר" - בדין תחרות יינות, "אמרי יושר" - בדיני שכירות). באופן זה, אימץ בית הדין הרבני את חוק הגנת הדייר.

האם 'הלכת השיתוף' הינה דין לכלל הציבור? אין לקבל דינא במלכותא אלא כשבאה לטובת הכלל, בדיני המשפט הציבורי, ובמקרים שאינם מביאים לקנאה ולתחרות בין השופטים. לחלוקת הרכוש יש השלכות כלכליות לכלל הציבור ואף יש בקביעתה למניעת מתחים בין מערכת המשפט למערכת בתי הדין הרבניים. לדעת רוב הפוסקים (בניגוד לשיטות "השיב משה" ו"חלקת יעקב"), יש תוקף לדינא דמלכותא לטובת כלל הציבור.

ה. שינויים בהלכת השיתוף, יצירת אומדנא ומנהג

בעבר, ניתן לבית המשפט חופש הכרעה על פי המשפט העברי אף בענייני רכוש, כ'הלכת השיתוף', אולם כיום הוא כפוף בכך לבית המשפט העליון. כפי שנכתב לעיל, שינוים בהלכות בית המשפט העליון עשויות להפקיע את דין דינא דמלכותא מהם ("מנחת יצחק", "שבות יעקב"), אולם השופט ברק אינו רואה בשינויים פסול, אלא הכרעה בין שיקולים ומדיניות משפטית.

"חזון איש", "אגרות משה": חולקים על ש"ך וכותבים שאין דין שאינו מפורש בתורה, ודינא דמלכותא אינו יכול לסותרו אולם מקילים וכותבים כי דינא דמלכותא יוצר אומדנא, על פיו מכריעים אף בבית הדין הרבני, כקניין סיטומתא (הנדון על פי מנהג הסוחרים). אף בדברי רבינו יונה ניתן למצוא סמך לכך שיוצר דינא דמלכותא מנהג ואומדן בציבור.

את ראיית 'הלכת השיתוף' כאומדן לקניין יש לדון משתי בחינות:

א.
האם אומדן דעת הבעל כיום הוא להקנות לאשתו מחצית הרכוש? ניתן היה להשיב על כך בחיוב רק אם הזכויות והחובות בין בעל לאשה היו שוות, אולם חובותיו של הבעל נותרו כשהיו (מזונות, מגורים, רפואה) בעוד זכויותיו צומצמו (כנכסי מילוג). אף את שטר התנאים ניתן לראות כהסכם שיוויוני לתקופת הנישואין אך לא לאחר מכן, אף לא בכוח החוק לשיווי זכויות האשה (שאינו יכול להשליטה על הגבר). המחבר יוצא אף כנגד ההשוואה בין השקעת הבעל בצבירת נכסים להשקעת האשה בבית ובגידול הילדים.

ב.
אי יציבות: ניתן לומר שמוכיח השוני בפסיקה ישנה שאין לפסיקות בית המשפט מעמד דינא דמלכותא.

אולם, פסיקת בית המשפט בסוגיית בבלי שינתה את המצב באופן החלטי, ועל כן יש ל'הלכת בבלי' מעמד דינא דמלכותא, מתוך האומדן ואף מכך שכיום אי הליכה בתלם - תוכרע בבית המשפט העליון.

ו. חוק הכנסת והימנעות מלדון על פי הלכת השיתוף

בז' בטבת תשל"ד קיבל חוק יחסי ממון בין בני זוג תוקף, החל אף על בתי דין דתיים. על חוק זה ניתן להחיל את דין דינא דמלכותא באופן נרחב יותר, כיוון שכחוק - ניתן לאוכפו בבג"ץ והדבר יוצר אומדן על הסכמת הצדדים לחוק.

כך, נקבע בבית הדין העליון בדיון על הכרעת בית דין אזורי כי בסמכותו לדון בניגוד להלכת השיתוף, מתוך מעמדו כבורר הדן על פי דין תורה, מצדד המחבר בדעת המיעוט (התומך בהלכת השיתוף), כפי שדנים כיום לפי המקובל בדיני ירושה ואין רואים עצמם כבוררים (שעליהם לחלק הירושה לבנים בלבד) וכן בדיני קרקעות. כמו כן, מציין מחבר את החשש למעמדו של בית הדין הרבני וסמכויותיו המשפטיות, אם ייצא כנגד הלכת בג"ץ.

מדינת ישראל בעיני ההלכה
תחומין יג (337)
סיכום: צחי הופטמן

אליאב שוחטמן
(חזור)
מעמדם ההלכתי של בתי המשפט בישראל
( < הקודם)
א.
פתיחה - היקף הדיון ואיסור ערכאות של גויים

ב.
מעמדם של בתי המשפט כבתי דין של הדיוטות

ג.
בית המשפט ואיסור ערכאות של גויים, הסכמת הצדדים

ד.
האם איסור ערכאות בטל מכוח המנהג?

ה.
חוק הכנסת ואיסור ערכאות

ו.
האם ההלכה שוללת כל הכרה מבתי המשפט?

ז.
חובתם של חכמי ההלכה בדורנו

א. פתיחה - היקף הדיון ואיסור ערכאות של גויים

ההכרה ההלכתית בבית המשפט מוסכמת לגבי משפט ציבורי - משפט פלילי, מינהלי, דיני מיסים וכדומה. כל הדיון הוא רק לגבי התחום האזרחי, כיוון שהדיון ייתכן אך ורק לגבי תחומים בהם החוק מאפשר לבית דין הרבני לדון.

במקום בו ישנה בחירה לאזרח - יתכן הדיון, אולם במקום בו אין לאזרח בחירה - אין דיון בדבר סמכות המשפט, כיוון ששלילה של סמכות זו תביא לידי "איש הישר בעיניו יעשה" ולכך אין ההלכה מסכימה.

מלשון התלמוד (בניגוד ללשון ה"שולחן ערוך") משמע שההלכה מכירה במעמד של "ערכאות שבסוריא" (ערכאות המאויישות בידי הדיוטות). יש לבחון מהו גידרם של בית המשפט של מדינת ישראל - "ערכאות שבסוריא" או "ערכאות של גויים"?

ב. מעמדם של בתי המשפט כבתי דין של הדיוטות

א.
"ערכאות שבסוריא": הרמ"א מביא את דין ערכאות שבסוריא, שמקורו בדברי הרשב"א. על פי הרשב"א, עולה כי מדובר דווקא כאשר אין אפשרות אחרת, אזי ניתן לסמוך על דיינים אלו.

ר"ן: מוסיף כי מדובר דווקא כאשר הללו דנים מתוך אומד דעתם ולא מתוך קבלת מערכת דין מחייבת של חוק זר - אלא מתפקדים כבוררים שהציבור קיבל על עצמו.

ב.
ערכאות הדנות לפי "חוקים ונימוסים" - שיטת המאירי: בניגוד לר"ן, סובר המאירי כי מדובר גם כאשר השופטים דנים לא רק על פי שיקול דעת אלא על פי החוק הזר. מעמדו של החוק הזר הוא חוק לא מחייב, אלא דוגמה ואסמכתא לשיקול דעת ולא מדובר בבית דין של המדינה אלא בבית דין שהציבור היהודי קיבל עליו, ובגלל שזו קבלה - דינו כבורר.

לפי זה, האיסור הינו על שיפוט על פי מערכת חוקים מחייבת, לעומת דיון בפני גופים ואנשי מקצוע הדנים על פי שיקול ואומד דעתם - משפט הסוחרים וכדומה.

הנפקא מינה לגבי המשפט במדינת ישראל: כיוון שהשיפוט בארץ הוא על פי מערכת חוקים מחייבת - אין הדברים יכולים להיכנס תחת כותרת "ערכאות שבסוריא".

כמו כן, כיוון שדין "ערכאות שבסוריא" הוא הוראת שעה, ואילו כיום המציאות היא שישנם בתי דין רבניים ובתי דין אחרים הדנים על פי דין תורה - אין היתר לפנות לבתי דין אחרים.

ג.
תשב"ץ: ישנו מקום לתקנת ציבור, בה מקבלים על עצמם דיינים שאינם מומחים, אך יש לכך סייגים:

א. דיון על פי שיקול דעת, ולא על פי חוק זר.

ב. פנייה לחכמים במקרי ספק.

ג. מינוי הדיינים קיבל את הסכמת חכמי העיר.

ד.
רשב"ש (בנו של התשב"ץ): ניתן למנות דיינים הדיוטות ואף דיינים פסולים או רשעים - ודינם יהיה דין מחייב, אך כל זה בכפוף לעקרונות של תקנת הקהל: אם יש שם אדם חשוב, אזי התקנה מחייבת את כל תושבי העיר אף אם יש בהם מי שלא רוצה בכך, ואילו במקרה בו אין אדם חשוב שנותן תוקף לתקנה - אזי היא חלה רק על מי שקיבל אותה על עצמו ולא על מי שהתנגד לה.

ה.
דעת רבני זמננו: הרבנות הראשית היא המוסמכת לאשר את חוקי הכנסת ופסיקות בית המשפט, אך עד היום לא עשו זאת ואף התנגדו לכך.

הרב הרצוג: למרות תשובת התשב"ץ, אין להקים לכתחילה בית דין של הדיוטות במקום שנמצאים בני תורה, "אף על פי שהם בעלי שכל ומנוסים במשפטם שלהם, כלום אין חשש גדול בזה משום עלבון לתורה"? אין אישור למערכת המשפט הישראלית, אף לא בדיעבד.

מכאן שכאשר ישנה אפשרות לדון בפני דין תורה - אין לפנות למערכת בתי המשפט הכללית של המדינה.

ג. בית המשפט ואיסור ערכאות של גויים, הסכמת הצדדים

לכאורה אין איסור ערכאות, שהרי היושבים בדין הם יהודים.

שוחטמן: מהות האיסור כפי שעולה מה"חזון איש" וכפי שניתן להסביר ברמב"ם (גרסאות שונות/ מניעת כפילות בדבריו- איסור ערכאות ודיינים) - הינה איסור הדיון במשפט גויים ולא אישיות הדיין (גוי הבורר בשיקול דעת - מותר).

עד כה ראינו כי חל איסור מוחלט לדון בערכאות כאשר קיימת האפשרות לדון על פי דין תורה. אולם קיימים מקורות העוסקים בהיתר המבוסס על הסכמת הצדדים - כיצד יש להבין מקורות אלו?

"שולחן ערוך" (חושן משפט כו, א): איסור מפורש, אף אם הוסכם בין הצדדים.

שו"ת (מהר"ם מרוטנבורג, חיד"א, רשב"ש): ישנו מקום להסכמת הצדדים.

שוחטמן: הכוונה הינה שהאיסור קיים, ולכתחילה אין לפנות לערכאות אלו, אלא שאם פנו מדעת שניהם ללא כפייה - לא חל החרם, וההחלטה הקניינית הינה בת תוקף (בדיעבד- לאחר מתן הדין).

ד. האם איסור ערכאות בטל מכוח המנהג?

ישנן כמה דעות בין הפוסקים בשאלת כוחו של המנהג לעומת איסור ההליכה לערכאות:

א.
ר"ש קלוגר: "דמנהג פשוט (בזמנינו) לילך בערכאות בלי רשות בית דין". על פניו נראה שניתן לפנות לערכאות מכח המנהג.

אולם נושא התשובה הוא מצב בו לבית הדין אין כוח לכפות את פסקו, ולאחר שפסקו לטובת אחד הצדדים - ברצונו לפנות לערכאות כדי להוציאו לפועל. זהו יישום מרחיב של הלכה ב"שולחן ערוך" המתירה לדון בערכאות גויים במקרה בו בעל הדין הינו אלים ואין לבית הדין הרבני כוח לכפות עליו את פסיקתו. הר"ש קלוגר מוסיף שבמקרה שכזה אין צורך בנטילת רשות.

ב.
רבי עקיבא איגר, "מגן גיבורים" (בשם המהרש"ך): "מחלוקת בין תובע לנתבע: אחד אומר שרצונו להתדיין בדין תורה, ואחד אומר שאין לו להתדיין אלא בפני אחרים, שכך הוא מנהג במקום שבו נעשה העסק - הדין עימו, כיוון דבמקום שנעשה העסק יש מנהג להתדיין כפי דרך הסוחרים ולא כפי דין תורה, מנהג מבטל הלכה...".

מדברים אלו עולה שאף כשאין הסכמה בין הצדדים - גובר המנהג לדון שלא על פי דין תורה.

רשב"א (שו"ת ו, רנד), "אגרות משה" (חושן משפט א, עב): דין זה אמור במשפט הסוחרים. באופן זה, אם נכרתה עסקה במקום בו יש מנהג סוחרים מסויים, די בכך שאחד מבעלי הדין מעוניין בדין זה על מנת לכפות את הצד השני לכך.

זאת, כיוון שבעלי הדין יכולים לקבל על עצמם את מנהג הסוחרים על מנת לא לפנות לדין תורה ובדיני ממונות יכולים הצדדים אף לקבל על עצמם דין זר, ובלבד שההתדיינות לא תהייה בערכאות.

אם כן, התשובה מתמקדת במשפט הסוחרים, שם משמשים הפוסקים כבוררים בלבד ולא כבית משפט ועל כן אין בכך כל בעיה.

שו"ת פרי אליהו: כותב כי אם הסוחרים דנים מסברתם בלבד - אזי מנהג מבטל הלכה, אולם אם מאמצים חוק כלשהו - אזי דינם כערכאות. בית הדין הרבני באשדוד חידד את ההבחנה: כאשר דנים על פי מערכת חוק כלשהי - הדבר נחשב לערכאות, אולם: דיון במקרה ספציפי, לפי שכל בני אדם, ללא ביסוס על מערכת חוקים אחרת - אינו נחשב כערכאות.

"מנהג מבטל הלכה": הכלל תקף גם בדיני ממונות (תלמוד ירושלמי, בבא מציעא, ז, א). על פי כלל זה ניתן לאסור את המותר או להסדיר מעשה שאינו אסור על פי ההלכה.

"יחווה דעת": אין בכוחו של מנהג להתיר פניה לערכאות, אפילו בהסכמת הצדדים.

ה. חוק הכנסת ואיסור ערכאות

ישנן שלוש אפשרויות להתיר פנייה לערכאות על פי חוק הכנסת:

א.
משפט המלך: מלך הוא בעל סמכות לתקן תקנות אשר יביאו לשמירה על תורה ומצוות יותר מהמצב הנוכחי בו הם קיימים - אולם אין בסמכותו לעבור על איסורים.

רמב"ם (זכיה ומתנה א, טו): "שכל דיני המלך בממון - על פיהן דנין".

ב.
"דינא דמלכותא דינא": כלל זה אינו חל באיסור והיתר.

רשב"ץ: "שבכל דבר שיש בו איסור - אי אפשר לומר דינא דמלכותא דינא ולהתירו, דבעינן ממון".

ג.
סמכות הציבור להתקין תקנות: סמכות זו נתונה רק לדיני ממונות - למשפט הפלילי ולמשפט הציבורי (כמו דיני מיסים) - אך לא בתחום דיני האיסור וההיתר. כך, אסור לתקן תקנה המתירה ריבית (ריב"ש).

האם מדובר באיסור והיתר? שוחטמן: מאחר שפנייה לערכאות במקום שאפשר להתדיין בדיני ישראל היא אסורה - אין חוק הכנסת יכול להתירה. אולם יש להקשות שאם הדבר מותר בדין הפלילי והציבורי - מהו ההבדל ביניהם לדיני החוזים והנזיקין?

ו. האם ההלכה שוללת כל הכרה מבתי המשפט?

ככלל, ההלכה אינה שוללת הכרה מבתי המשפט:

א.
נסיבות שבהן אין אפשרות לקיים דין תורה: רשב"ש: הקהל יכול לקבל על עצמו דיינים פסולים, אולם אם הדבר נעשה שלא בהסכמת "אדם חשוב" - הוא מחייב רק את מי שהסכים לכך. מכאן שציבור המקבל על עצמו את חקיקת הכנסת - מחוייב לבית המשפט והמינוי תקף.

הרב עוזיאל: הוסיף כי אחרת תשרור אנרכיה, שודאי שאיננו רוצים. על כן, כאשר אחד מבעלי הדין מתנגד לפנייה לבית דין רבני - אזי לשומר תורה ומצוות מותר לפנות לבית המשפט של המדינה.

ב.
תחומים מותרים: הרב מרדכי אליהו (תחומין ג): יש תחומים בהם מותר לפנות לערכאות כגון, הוצאה לפועל וכן כאשר אחד מבעלי הדין מסרב להליכה לדין תורה, לאחר קבלת רשות מבית דין. במקומות בהם החוק לא מאפשר פניה לדין תורה אלא רק לבית המשפט האזרחי - מותר הדבר.

ג.
העזרות בבית משפט כשבעל דין נוהג שלא כשורה: כיוון שישנם מצבים בהם אנשים עלולים לנצל את דין התורה על מנת לפגוע באחר (מובאת דוגמה לכך) יכול בית דין להפנות את האדם לערכאות, על מנת ששם יבוא על עונשו ולא יהיה "נבל ברשות התורה" (הכרה בדיעבד, בגלל המציאות החברתית כיום), וכוחם הוא מתוקף מינוי שבהסכמת הציבור (על פי תשובת הרשב"ש).

ד.
התחום הציבורי (פלילי, מיסים וכדומה): זהו תחום שהמחוקק הישראלי אינו נותן בו סמכות של בוררות לבית דין והם גם לא תובעים לעצמם סמכות שכזו.

מעיקר הדין, בענייני פלילים - ישנו צורך בדיינים מומחים, ודיני נפשות צריכים בית דין של עשרים ושלושה. אולם, בזמן הזה נפסקה הלכה על פי ה"שולחן ערוך" (חושן משפט ב, א) שכל בית דין רשאי וצריך לדון בנושא הזה - "ודווקא גדולי הדור או טובי העיר שהמחום עליהם". רמ"א (לז, כב): מוסיף שגם טובי העיר הממונים מטעם הציבור - רשאים לדון ולא רק דיינים מומחים. מכאן שיכול שהציבור לקבל על עצמו סמכות שאינה בית דין.

אך קבלה זו, כמו כל קבלה אחרת - טעונה אישור "אדם חשוב", והשאלה היא האם חכמי ההלכה נתנו את אישורם לסמכות בית המשפט?

הרב גורן: כותב שיש סמכות לבית המשפט ולמחוקק מכוח קבלת הציבור עליהם (לפי ה"שולחן ערוך" והרמ"א).

אך אם הרבנים יתבעו את רשות השיפוט לידיהם - הדבר ייאסר על ידי בית המשפט. אמנם, הדבר לא נתבע על ידיהם, שכן הם החליטו להימנע מכך, וגם בימי ועד ארבע הארצות - החליטו להשאיר את נושא המאסר והמיסים תחת שבעת טובי העיר.

כך שהדבר נסמך על אישור אדם חשוב, 'משפט המלך', 'דינא דמלכותא דינא' או 'סמכות הציבור' ו'תקנות הקהל'. ישנן דעות שבתחום הציבורי אף לא צריך אישור אדם חשוב ומכאן שלחקיקת הכנסת יש תוקף מבחינה הלכתית, וכך גם סמכות בית המשפט.

ז. חובתם של חכמי ההלכה בדורנו

א.
הבעיה בבית הדין: ישנם שני תחומים הנמנעים מהתובע בבית דין רבני: הוצאות משפט (כל צד נושא בהוצאותיו שלו), ופסיקת סכום ללא תוספת הפרשי הצמדה.

על כן, יעדיף התובע תביעה בבית משפט רגיל, שכן הוצאות מרובות, וזמן הדיון הארוך - עלולים לרוקן גם פסק דין לטובתו מכל תוכן (בתנאי אינפלציה).

ב.
הצורך בתקנות: יש צורך ויש כוח לתקן תקנות שיסדירו עניינים אלו הלכתית, על מנת שהציבור יסכים לבוא לפני בית דין. כדי להציל ממון - מותר לעבור על איסורים קלים (אמירה לגוי בשבת במקרים מסוימים), וכאן כשמדובר בצורך לתקן על מנת שלא יעברו על ההלכה - על אחת כמה וכמה.

























































































































� 	בכך מדגיש הרמב"ם עיקרון שלנביאים אין מעמד של מחוקקים בנבואה, כשהם בכובע מחוקק הרי הם נחשבים כחכמים, לכן אם לא כוללים את המצוות מדרבנן - לא כוללים את החובות הנזכרות בנביאים.


� 	הבחנה זו ממשיכה את הקו של הרמב"ם בפירוש המשנה, בחלוקת הדרגות של ההלכה, שם חילק את הדרגה הראשונה להלכות שעל אף היותן מקובלות - ניתן להוציאן מן התורה בפירוש והלכות מקובלות שלא ניתן למוצאן באמצעות פירוש.


החלק השלישי הוא המצוות שהוצאו בדרכי הסברא מן התורה אך לא נאמרו במפורש מסיני ונופלת בהם מחלוקת. כאן מחדש הרמב"ם שמצוות אלו הן מדרבנן ולא מדאורייתא. החלק הרביעי הוא ההלכות שגזרו הנביאים וחכמים בכלל דור ודור כדי לעשות סייג. החלק החמישי כולל את הדינים העשויים על דרך חקירה והסכמה, הקרואים בפי הרמב"ם 'תקנות'.


� 	דוגמא למצוות שיש בהם מחלוקת: "עין תחת עין - ממון" ודין נערה מאורסה שזינתה בבית אביה.






