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ד"ר אטינגר


משפט עברי

א. הגדרה

המונח "משפט עברי" מבטא רעיון, תפישה מסוימת, והוא שנוי במחלוקת. המונח "משפט עברי" מכוון לומר שחלק מן ההלכה הוא משפטי, ואחר – לא משפטי ('דתי'), וחלוקה זו היא מהותית. ההלכה היא החלק הנורמטיבי של התורה שבע"פ, וכל מה שאינו הלכה - אגדה. החלוקה של ה'משפט העברי' היא חלוקה פנימית בעולם ההלכה.

יש המערערים (רבנים וחוקרים) על הבחנה זו, ובראשם, פרופ' אנגלרד, הטוען במאמרו [מחקר המשפט העברי – מהותו ומטרותיו, משפטים ז, 34] שההבחנה אינה נכונה מנקודת מבט אופינית של ההלכה והיא שרירותית. מקורה בהשוואה לשיטות משפט אחרות. ההלכה אינה מכירה בנושא "משפטי" ו"לא משפטי". זו הבחנה שבאה מן החוץ. פרופ' אלון משחק במידה מסוימת לידיו של אנגלרד, בכך שהוא מגדיר את המשפט כתחומי הלכה אשר נידונים גם בשיטות משפט אחרות (הסתכלות חיצונית).

ד"ר אטינגר סבור שאנגלרד טועה מאד שכן זו הבחנה פנימית של ההלכה. ואלון טועה גם הוא, שכן ההבחנה בין נורמה משפטית ללא משפטית אינה חיצונית. ההבחנה היא, ההבחנה הידועה בין חוקים למשפטים. במספר רב של מאמרי חז"ל מוגדרים המשפטים כ'דברים שאלמלי נכתבו, בדין היה לכותבם' [ספרא אחרי; יומא ס"ז:], מכאן נולדה ההבחנה של רס"ג בין מצוות שכליות למצוות שאינן שכליות. אם כך, הרי זו הבחנה פנימית. יש לשים לב שחז"ל מונים את איסור ע"ז ו'ברכת' ה' כמשפטים, שכן זוהי מצווה שכלית. ה'משך חכמה' מגדיר: "חוקים המה הדברים הדתיים והמשפטים הם הנימוסים והמשטר, חוקות הקבועות בשכל ובהנהגה הנכונה"
. הגדרה זו מאפשרת גם השוואה לשיטות משפט אחרות (וראה עוד ברמב"ם, סוף הלכות מעילה).

יש אמנם נושאי גבול, שבהם, הקביעה האם הנושא משפטי או דתי אינה פשוטה, כגון: מצוות כיבוד הורים. ה'משך חכמה' סבור שכיבוד הורים הוא בעיקרו בגדר משפט. כך עולה גם מדברי הרמב"ם, אטינגר סבור שלא ניתן להתעלם מהעובדה שכיבוד אב ואם בהלכה הוא קיצוני הרבה יותר מהצו ההלכתי, ולכן זהו צו דתי ולא משפטי
.

לפי הגדרה זו של אטינגר, דיני האישות אינם בגדר "משפט", שכן התוכן כלל לא דומה לנהוג בשיטות משפט אחרות, וזהו רק 'שיתוף השם', בניגוד לסברתו של אלון. קיומו של מוסד הנישואין בעמים אחרים אינו מעיד על כך שההלכה רואה במוסד הנישואין יותר מאשר סטטוס חברתי.  

ב. "איסורא" ו"ממונא"

יש בהלכה חלוקה נוספת, שאינה חופפת את החלוקה בין "חוק" ל"משפט", והיא החלוקה בין "איסורא" ל"ממונא". עקרונית, ניתן לדמות את החלוקה הזו לחלוקה בין הדין האזרחי לדין הפלילי. המונח "איסור" מזוהה עם עבירה, המקבילה להגדרת התחום הפלילי. בנורמה אזרחית אין שום איסורים, ומשום כך, אין גם עבירות (יש רק עוולות).

דיני הממונות נותנים כוח להשיג מטרות: דרך לקנות, להחזיק, להוריש ועוד (לדוג': אם לא ארשום קרקע בטאבו, זו אינה עבירה, אלא אי קניית הקרקע). לאור זאת מובן ש"איסורא" אינו חופף ל"חוק", משום שיש מן ה"איסורא" שהוא בהחלט משפטי, כגון, איסור "לא תגזול". אע"פ כן, ניתן לומר שיש חפיפה חלקית, משום שכל החלק ה"דתי" של ההלכה כלול ב"איסורא", בעוד שחלקים נרחבים מן החלק ה"משפטי" כלולים ב"ממונא". יש לציין שגם בדברים המשפטיים הכלולים באיסורא (רצח, גזל) יש עניין דתי, ורצח או גזל נתפס בעיקר כעבירה. אנגלרד במאמרו טוען שגם בחלק ה'משפטי' יש יסודות דתיים, אלא שאף אחד לא חולק על אמירה זו, וכולם מסכימים שאפילו ב'ממונא' יש עניינים דתיים (המשפט העברי הוא חלק מתורה כוללת). כך לדוגמא יש מושג של 'פטור בדיני אדם, וחייב בדיני שמיים' (מה שפוסל אדם לעדות), כך גם כל השבועה היא עניין דתי. הנפקות העיקרית היא היכולת להתנות. הדין הממוני ניתן להתנאה (ראה בבא מציעא צ"ד, שם מבואר שהלכה כר יהודה ש'דבר שבממון – תנאו קיים'), אך באיסורים אין כל מקום להתנאה. מי שמחדד הבדל זה בצורה מאלפת הוא ר"ש שקאפ ב'שערי יושר'
. הוא אומר שבעניינים דתיים אין עניין של מצוה ועבירה.

יש גם היזון חוזר, מן החלק המשפטי, אל הדתי. כלומר, הדין הדתי וההלכה כולה נושאים אופי משפטי. כך, כשאנחנו בוחנים נורמות משפטיות, במערכת משפט מסויימת, יש להבחין בין ה"מה", כלומר התוכן הספציפי של כל נורמה, לבין ה"איך", כלומר בחינת הכלים המשפטיים שבהם משתמשת המערכת בכללותה, ובאיזה כלים היא ניגשת לקבוע את הנורמות. התורה, גם בנושאים דתיים, קובעת לכאורה את הנורמות שבמסגרתה, על פי כלים משפטיים, שמקובלים גם במערכות חילוניות. השופט זילברג, בפרק הראשון של ספרו: 'כך דרכו של תלמוד' מביא דוגמאות לכלים המשפטיים של ההלכה. למשל, "אין איסור חל על איסור"; "ברירה", ועוד. לכן, יש לבחון את אופייה המשפטי של ההלכה כולה. 

ג. מקורות ההלכה

הרמב"ם עומד על מקורות ההלכה בהקדמה לפירוש המשניות, ובהלכות ממרים. הרמב"ם כותב שיש שלושה מקורות שעל פיהם נקבעת הלכה (מלבד התורה שבכתב, שהיא השלד):
1) דברים שחז"ל קיבלו דור מפי דור לגבי פירוש התורה שבכתב (פירוש מקובל).

2) דברים שהסיקו מעצמם, על פי כלים שבידיהם, מן התורה שבכתב (י"ג מידות). 
3) סייגים ותקנות שתיקנו חז"ל, שלא יבואו לעבור על דברי תורה. 

אולם, ה'חוות יאיר' (תשובה קצ"ב) מתווכח עם הרמב"ם, וטוען שהפירושים המקובלים (א'+ב') אינם מכילים אפי' אחד ממאה ממה שיש במשנה ובתלמוד(!). אלא שהרמב"ם התכוון ליחס בין תורה שבכתב לתורה שבע"פ, ולא להגדיר את מקורות ההלכה.

ד"ר אטינגר סבור ששני המקורות העיקריים שמהם נוצרו הלכות, הם הפרשנות והתקנות. ההבחנה העיקרית שבין פרשנות לתקנה יסודה במקור של ההלכה. הפרשנות יוצרת נורמות ממקורות קודמים (ולאו דווקא מקורות בתורה שבכתב בדומה לרמב"ם), בעוד התקנה או החקיקה, אינה נסמכת על מקורות קודמים. דוגמא לפרשנות היא היחס לשימוש בחשמל בשבת, ואילו דוגמא לתקנה היא תקנת הרבנות הראשית שקבעה בתקופת קום המדינה שחובת האב לזון את ילדיו אינה מוגבלת עד גיל 6 כפי שקובעת ההלכה, אלא עד גיל 15 (והיום מעוניינים עוד להרחיבה). [יש לציין שגם סברה מהווה סוג של מקור].

ד. פרשנות

מהו הצורך בפרשנות (לכתחילה או בדיעבד):

1. חוסר יכולתו של החוק לצפות פני עתיד (המציאות משתנה).

2. הפרשנות היא הכרח בכל יצירה אנושית.
על כך היש"ש בהקדמתו לב"ק, בשואלו למה משה לא כתב מפי הגבורה באר היטב, ואז לא היה 70 פנים לתורה! והא משיב "כי אין קץ ותכלית לענינו כמשמעו" - א"א אף פעם להכליל את כל האפשרויות שיכולות להיות בקטע נתון.

כוונת המחוקק הוא מושג תלוש ולא מציאותי ולכן הפרשנות המודרנית מדגישה את המטרה של החוק (פרשנות תכליתית). כך יכולה להיות סתירה בין לשון החוק ומטרתו. [בפס"ד הנדלס נידון סעיף 3 לחוק השבת אבידה, הקובע שחפץ שנמצא ברשותו של אחר, והבעלים לא ידוע, ייחשב האחר למוצא, ויחול עליו החוק שחל על כל מוצא, שאומר שאם לא נמצא הבעלים אחרי שלושה חדשים, יהיה החפץ שלו. פסק הדין דן במונח "רשותו של אחר" האמור בסעיף. האם הרשות היא מקום שבבעלות האחר, או מקום שנמצא בשליטת האחר, כלומר שיש הגבלה על הכניסה לשם. המדובר באג"ח שנמצאו בחדר הכספות של בנק. מקום זה הוא בבעלות הבנק, אך אינו ב"שליטה" של האחר ואינו בגדר "חצר המשתמרת". השופט ברק קבע לבסוף בדעת רוב שהאפשרות הראשונה היא הנכונה. ד"ר אטינגר - ההכרעה שגויה, מכיוון שהיא פועלת בכיוון ההפוך מעידוד המוצא הישר (אין אינטרס למוצא אבידה באוטובוס להכריז עליה]. הכוזרי (מאמר ג', ל"ה) מדבר על השניות הזו של הפרשנות, "כי היקפה של הוראת המילים גדול מהיקף קריאתן", כלומר המשמעות המילולית לא מספיקה, צריך גם משמעות עניינית. 
לא ניתן לחמוק מהעובדה שהשאלה נוגעת גם בשאלה הערכית, הן בפן של השימוש במשפט העברי, והן ברצוני להגיע לתוצאה מסוימת. כמו כן יש 'מונחי שסתום' שהם בעלי משמעות ערכית, והמחוקק מראש נקט במושגים אמורפיים, אשר נותנים כר נרחב למחלוקות בין השופטים על פי ההשקפות הערכיות של כל שופט ושופט.

ה. שאלת האמת המשפטית

ה1. מחלוקתם של הארט ודוורקין

האם מבין האופציות הפרשניות השונות רק פרשנות אחת נכונה, או שמא לכל שאלה יש יותר מתשובה אחת נכונה [יש לציין שהבעיות הן רק בתחום האפור, אך יש מקרים בהם ברור שאין שתי פרשנויות]? בתורת המשפט הכללית, נחלקו בכך בעלי התיאוריות הפוזיטיביסטיות ובעלי התיאוריות הנון-פוזיטיביסטיות. במשפט המודרני, המייצג העיקרי של הגישות הפוזיטיביסטיות הוא פרופ' הארט, ובר פלוגתתו, המייצג גישה נון-פוזיטיביסטית, פרופ' דוורקין. פרופ' עמוס שפירא, תלמידו של דוורקין, כתב מאמר בעניין זה, ב'משפטים', ב', עמ' 57, בעניין האמת המשפטית, והשיב לו שם פרופ' יוסף רז [לאטינגר יש חוויות איתו...], תלמידו של הארט וממלא מקומו כיום. הארט טוען שהמשפט מייצג עובדות ותופעות חברתיות. המשפט הוא מה שהחברה יוצרת על ידי גופים מוסמכים, המוכרים על ידי החברה. נורמות אחרות, אינן חלק מהמשפט. דוורקין טוען שהמשפט אינו רק תופעה חברתית, אלא גם מה שראוי להיות, קיים בחברה, אף שלא הוכר כנורמה משפטית על ידי החברה. 

בהתאם לכך, סבור דוורקין, שלכל שאלה משפטית יש רק תשובה אחת נכונה. לעומתו, הארט טוען שיותר מתשובה אחת יכולה להיות נכונה. אמנם, דוורקין מודה, שלעולם לא ניתן להוכיח מה התשובה הנכונה מבין שתי תשובות אפשריות. אבל, מובן שיש תחום תשובות אפשריות. בתחום האפור, בגבול התשובות האפשריות, נופלת המחלוקת בין הארט לדוורקין.

ה2. האמת המשפטית בהלכה

שאלה דומה קיימת גם בהלכה. ממעשה תנורו של עכנאי (ב"מ נ"ט:) למדו רבים שחכמי התלמוד קבעו עמדה ברורה, לפיה, ישנה אמת אחת בלבד
. אולם, עולה גם מאגדה זו, שהאמת אינה מחייבת, משום שנכתב בתורה: "אחרי רבים להטות". בעבר כך סבר אטינגר, אולם היום הוא טוען שבת הקול לא התייחסה לשאלת האמת. בת הקול אמרה רק: "הלכה כמותו", כלומר, יש לנהוג כמותו, ועל כך טענו חכמים שהמחייב הוא דעת הרבים. נמצא שהאגדה עוסקת בשאלת הסמכות, ולא בשאלת האמת המשפטית.

לעומת זאת, מאמר הנוגע ישירות לענייננו הוא "אלו ואלו דברי אלוקים חיים, והלכה כב"ה". כאן, ההבחנה בין האמת לתוקף המחייב קיימת במפורש.

במאמר שכזה אין עדיפות לאחת מן הדעות והן שוות במעמדן, אך למעשה עלינו למצוא פיתרון הלכתי, ולכן אנו פוסקים שהלכה כב"ה. אז באה הגמרא, ושואלת מדוע זכו בית הלל שהלכה תהא כמותם, וממילא אנו מבינים שלא אמת כמותם (ולא כב"ש), אלא שיש להם זכויות ומידות (ענוונתנות - נוחים ועלובים) אשר מביאה אותם להיות בעלי ההלכה.

הגמרא בגיטין (ו:) עוסקת במעשה הידוע מן התנ"ך כ"פילגש בגבעה". נתעוררה מחלוקת מה היתה סיבת הריב בין הבעל לפילגשו. האם "זבוב מצא לה", או "נימא מצא לה". אליהו הנביא מספר שה' עוסק במחלוקת זו ו"חוזר" על שתי הדעות. ור' אביתר תמה - וכי יש ספק לפני ה'? ועונה על כך- אלו ואלו דברי אלקים חיים. זבוב מצא ולא הקפיד, נימה מצא והקפיד. כאן הויכוח הוא מה אירע במקרה מסויים. לכן תמהה הגמרא- כאן אי אפשר לומר שישנן שתי אמיתות, שהרי ודאי שאירע רק אחד מהשניים, ותשובת הגמרא היא שגם כאן כיוונו שניהם לאמת. כאן הביטוי 'אלו ואלו' הוא מושאל, והכוונה היא שלמעשה שני הדברים קרו.
אך ישנו מקור בעייתי - הרמב"ן (דברים י"ז, י"א) כותב "ועל משמעות דעתם {בי"ד הגדול} נתן לי התורה אפילו יטעו... וידוע הוא שלא ישתוו הדעות בכל הדברים הנולדים... כי על הדעת שלהם הוא נותן להם התורה אפילו יהיה בעיניך כמחליף הימין בשמאל". כלומר לפי הרמב"ן אפשר לראות במפורש שבמקרי השוליים, שבהם נחלקים החכמים, ישנה אמת פרשנית אחת, שהרי אם כן לא ייתכן לדבר על טעות. 

ד"ר אטינגר עסק בנושא במאמרו 'מחלוקת ואמת – למשמעות שאלת האמת בהלכה', שנתון המשפט העברי, כ"א, והוא טוען שבתורת הפרשנות המודרנית (הרמנואטיקה) הדיון הוא על היחס בין כוונת הכותב (המחוקק) למשמעות הכתוב. הדילמה היא עד כמה אני כפוף לכוונת הכותב. בעבר סברו הוגי דעות שעלי לפרש טקסט ע"פ כוונת מחברו, אך הפרשנות המודרנית רחקה מהבנה זו, והיא סבורה שכוונת המחבר אינה מכרעת ואין לי אלא הכתוב ומשמעות הטקסט [אגב היום הפרשנות הפוסט-מודרנית טוענת שהמשמעות אינה תלויה אף בטקסט, אלא אך ורק בפרשן]. כך סבור ד"ר אטינגר שהמקורות דנים בשאלות הן מצד כוונת המחוקק והן מצד משמעות הטקסט. כך יש ששאלו את שאלת ה'אמת' בקשר לכוונת המחוקק (רבש"ע), ויש ששאלו לגבי כוונת הכתוב [המחלוקת בין דוורקין להארט]. כך 'אלו ואלו דברי אלקים חיים' עוסק בכוונתו של רבש"ע (או שייקספיר!!! – מסיפורי אטינגר), ואילו דברי הרמב"ן עוסקים במשמעות הכתוב.

הגמרא בעירובין (י"ג:) משתמשת בביטוי הידוע "אלו ואלו דברי אלקים חיים". הריטב"א מביא במקום את דעת חכמי צרפת: "היאך אפשר שיהיו שניהם דברי אלה-ים חיים, וזה אוסר וזה מתיר. ותירצו, כי כשעלה משה למרום לקבל תורה, הראו לו על כל דבר ודבר מ"ט פנים לאיסור ומ"ט פנים להיתר, ושאל לה' על זה, ואמר שיהא זה מסור לחכמי ישראל, שבכל דור ודור ויהיה הכרעה כמותם". לכאורה מקור זה סותר את הרמב"ן שבמקור 2. שהרי על פי מקור זה תיתכנה שתי אמיתות. יש הטוענים שאכן ישנן שתי גישות בחז"ל. אך ע"פ אטינגר כאן עוסקים בכוונת היוצר, כוונת ה'. בעניין כוונת ה' אפשר לומר שאין לו העדפה לפירוש זה על פני פירוש אחר. אך בעניינים כעין אלו שברמב"ן, ששם הויכוח לא היה על כוונת ה' אלא על כוונת הכתוב.

בהקדמת ה'קצות' הוא מגדיר שישנה אמת, אך לא כה ברור שהוא מדבר על כוונת הכתוב, שכן הוא מגדיר 'האמת בערך השכלים הנבדלים', וזו לכאורה כוונת המחוקק. אך ד"ר אטינגר מעיר שהכוונה היא לפרשנות הטקסט, אך הוא מבין שגם הקב"ה יכול להתערב בפרשנות הטקסט, ובה הקב"ה יכול להתערב בפרשנות, אך אז מכריעה הגמ' שלמרות הכל 'לא בשמים היא'.

לסיכום, בין 'אלו ואלו' ובין 'אפילו אומרים על שמאל' סבורים שבמישור של כוונת המחוקק אין טעות. גם במישור הנמוך (כוונת הטקסט) בו ישנה טעות היא לא רלוונטית, שכן התורה ניתנה על דעתם של חכמים.

מקור הסותר זאת ומכיר בטעות כבעייתית הוא ברייתא בירושלמי בראש מסכת הוריות  ""על ימין ושמאל" - יכול אם יאמרו לך על ימין שהוא שמאל תשמע להם? ת"ל ללכת ימין ושמאל, עד שיאמרו לך ימין שהוא ימיו ושמאל שהוא שמאל". כלומר אל תשמע לחכמים אם הם לא אומרים אמת! מקור נוסף הוא הסוגיא בהוריות. המשנה קובעת שבית דין שהורו בטעות לעבור עבירה מסויימת, וחזרו בהם- יהיה הדין כך: אדם שפעל על פי הוראתם המוטעית, ייפטר מקרבן. אם אותו אדם היה "תלמיד וראוי להוראה", לא ייפטר מקרבן. חטאו מוגדר כחטא בשוגג. וכלשון הגמרא בהוריות: "טעה במצווה לשמוע דברי חכמים". כלומר שגגתו בכך שחשב שעליו לשמוע לחכמים גם כשהם טעו. זוהי סתירה מפורשת לדברי הספרי, שהרי לפי הספרי אין טעות בשיקול דעתו של אותו תלמיד, ועליו אכן לשמוע לדברי בית הדין גם אם הוא חושב שטעו.

ישנם הסבורים שיש כאן אכן שתי גישות שונות. אחרים ניסו ליישב את הסתירה בכל מיני דרכים (ראה מאמרו של פרופ' בלידשטיין בעניין זה). הרמב"ן עצמו נזקק לסתירה זו (בשורש הראשון של ספר המצוות) ואומר שיש סייג בזה שצריך להקשיב תמיד לחכמים, שאם יש אדם חכם שיודע שחכמים טועים הוא חייב להחמיר ולא להקשיב להם, ויש עליו לבוא לפניהם והם ישאו ויתנו עימו, ואם הם ידחו את סברותיו הוא חייב לנהוג כמותם. לדעת אטינגר הרמב"ן הזה דחוק (ומומלץ לעיין בשל"ה, אשר מספר איך רבו היה הולך ומכה תלמידים, שאמרו שרש"י דחוק). 

לדעתו, התירוץ הנכון הוא התירוץ המובא בספר "יד המלך" על הרמב"ם ('האומר שמועה זו נאה ושמועה זו אינה נאה...'). על פי תירוץ זה, המקורות מתייחסים לסיטואציות שונות. במקורות שבמסכת הוריות, שורש הטעות נעוץ בכך שהלכה מסויימת נתעלמה מעיני החכמים, מסיבה מסויימת. אותו תלמיד יודע שההלכה קיימת, ועיני בית הדין טחו מראותה. ואילו הספרי מדבר על מחלוקת שבפרשנות. במקרה כזה, גם כשאדם בטוח שהצדק איתו, עליו לכופף את עצמו. 
הראיות לתירוצו של בעל 'יד המלך' 

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

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

3. ניתן לראות שהירושלמי והספרי מתייחסים לפסוקים שונים בהם נאמר "ימין ושמאל" (עמד על כך הרב הבלין, אם כי לא בהקשר זה).

4. ראיה נוספת לעיקרון: הגמרא בסנהדרין (ל"ג) מתייחסת להבדל בין טעות בדבר משנה לטעות בשיקול הדעת (ההבחנה לעניין פיצויים מן הדיין שטעה). בגמרא מבואר שטעות בדבר משנה היא התעלמות מהלכה מפורשת על ידי הדיין, וטעות בשיקול הדעת היא התעלמות מהלכה שנפסקה שלא במפורש (סוגיא דעלמא כמר). משמע שאלו הם סוגי הטעות היחידים שיכולים להיעשות על ידי דיין. כל פרשנות שאינה סותרת הלכה, אינה בגדר "טעות", משום שפרשנות הדיין היא המחייבת.

ראינו שהאמת אינה משמעותית לקביעת ההלכה. הגורם המשמעותי לקביעת הלכה היא הסמכות.

ו. הסמכות

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

ה'כסף משנה' בהלכות ממרים (ריש פ"ב) שואל: מדוע אין האמוראים חולקים על תנאים? ומתרץ שניתן לומר שמיום חתימת המשנה 'קיימו וקבלו שלא יחלקו אחרונים על ראשונים'. [אומנם החזו"א חלק על כך, וסבר שהסיבה שהאמוראים לא חלקו על התנאים הוא שהתנאים היו גדולים בהרבה מהאמוראים ולכן מצד האמת הם לא רצו לחלוק עליהם. לענ"ד של אטינגר החזו"א דחוק. ר' שלמה פישר חולק באריכות על החזו"א (בית ישי, דרשות, ט"ו, 'בענין קבלת הרבים')]. 

בין האחרונים, הביטוי המובהק ביותר לעיקרון קבלת הציבור כיסוד לסמכותו של הפוסק הוא הרב זצ"ל, בספרו 'עץ הדר', שם מפנה הרב למאמר חז"ל בעניין כפיית הר כגיגית, ש"מכאן מודעה רבא לאורייתא", שפירושה ש"אם יזמינם לדין", יש תשובה כלפי הקב"ה, שלא הסכימו לקבל את התורה. לכן, נדרשו חז"ל לתרץ ש"הדור קבלוה בימי אחשורוש", וקובע הרב ש'עיקר קבלת התורה היתה תלויה גם כן ברצון שאמרו נעשה ונשמע...' (וראה רעיון זה בשו"ת הריב"ש, שצ"ט).

וכך כותב הרב זצ"ל: "וכן כל מצות חכמים שאנו מקיימים, היסוד שלהם היא קבלת 'הגוי כולו'... מ"מ היסוד הברור הוא קבלת האומה... היינו שנתפשט הדבר ברוב ישראל... ערכם הגדול של חז"ל ורוממות מעלתם האלהית הוא דבר אמת לעצמו, והוא יכול גם ליתן תבלין, להנעים ולשפר את היכולת ללכת בדרכיהם, אבל היסוד הקיים עדי עד, הוא רק קבלת האומה לדורותיה בדרכי חייה" (אדר היקר, עמ' ל"ט).

יסוד הקבלה מקובל לחלוטין בתורת המשפט המודרנית. דבר זה מצוי בעיקר בתורות הפוזיטיביסטיות החדשות, המאופיינות בראייתן את המשפט לאור קיומו ומהלכו בפועל, בהווה, ולא לאור מה שראוי להיות. תפיסות אלו מעגנות את המשפט במציאות החברתית.

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

1. משקף התנהגות שקיימת בחברה.

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

אבי שגיא במאמרו קובע שיש שני מודלים של סמכות, יש מודל ההכרתי שמניח שתוקף הסמכות נובע מידיעה, ובעל הסמכות עדיף על פני מי שאינו יודע, ולכן חייבים לציית לו. אם אותו אדם טועה – הוא איבד את סמכותו. לדעת שגיא המסורת הזו מצויה גם ביהדות, שלחכמים יש סמכות הכרתית, הם יודעים יותר ולכן אני נוהג לציית לו (כגמ' בהוריות, שאסור לסור מדברי חכמים, אלא אם חכמים טועים, שאז אסור להקשיב להם). המודל השני הוא המודל הציווי, על פיו הסמכות ניתנה ממקום אחר (ציווי אלוקי, השראה, קבלת העם),  ואז יש לציית בכל מקרה, אפילו אם הם טועים (וזה נלמד מהספרי "אפילו יאמרו לך על ימין שהוא שמאל..."). 

ד"ר אטינגר חלוק לחלוטין על שגיא. לדעתו המושג "סמכות" - היכולת של פלוני לחייב אותי (שעליו לכאורה מדבר שגיא), לא קשור כאן כלל. שגיא מתאר "בר סמכא" אבל לא בעל סמכות. עוד טעות של שגיא הוא החלוקה בין שני סוגי הסמכויות, ובטענתו שכאשר חכמים צודקים מקשיבים להם וכשלא – לא (במודל ההכרתי), שהרי הראינו שהחלוקה בין הגמ' לבין הספרי נובעת מכך שמדובר בשני סוגי טעויות (טעות עובדתית {הוריות}, לבין מחלוקת פרשנית {ספרי}). 

לדעת ד"ר אטינגר הסמכות היחידה נקבעת רק ע"י הקבלה (ה-acceptance של הארט). תיאוריה נוספת משמעותית היא התיאוריה של קלזן. בפירמידת הנורמות של קלזן המדרגה העליונה יש אקסיומה  והיא הנורמה החברתית. במערכת ההלכתית התורה היא הנורמה העליונה, או כהגדרתו של אטינגר: דברי התורה מחייבים תמיד.  

ז. ההלכות הנלמדות בי"ג מידות

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

ידוע שהרמב"ם קבע שקידושי כסף הם "מדברי סופרים", כיוון שהם נלמדים בגזירה שווה. המפרשים עמלו כדי לפרשו שלא כפשוטו, ולומר שכוונתו שהקידושין מן התורה, ונקט "דברי סופרים" רק משום שחכמים גילו את כוונת התורה. אך בתשובה שכתב הרמב"ם לר' פנחס הדיין ביאר לו שדבריו לגבי קידושי כסף מבוססים על דבריו בספר המצוות, שאותם ראינו לעיל. ומוסיף הרמב"ם בתשובה זו, שאמנם קידושי שטר גם הם נלמדים בי"ג מידות, אך לגביהם אין ספק שהם מהתורה, כי הגמרא כתבה זאת בפירוש. 

השאלה הלוגית היא איך גוף הדבר הוא דאורייתא ופירושו דרבנן? אטינגר מבהיר שאין הכוונה לפרשנות רגילה, אלא להיסקים חדשים (בדוגמא: אני מסיק מהגן הציבורי לבי"ס).
עם זאת, גישת הרמב"ן (ורוב הראשונים) כפשט הגמ' שהלימוד יהיה דאורייתא אא"כ זוהי אסמכתא. הרבה פרשנים ניסו לתרץ את הבעיה ברמב"ם ועשו חלוקה בדבריו (התשב"ץ (בספרו זוהר הרקיע), המ"מ והכס"מ) שדברי סופרים הנאמר ברמב"ם זה דאורייתא, ונקרא דברי סופרים כי חכמים למדו זאת מהפסוקים, וזה לא נאמר מפורש. 

אטינגר סבור שא"א לקבל את התשובות הללו, כי הרמב"ם בתשובתו לרב פנחס לא מסביר כך כלל, אלא כפי שהסברנו לעיל. במאמרו של אטינגר (בסיני, ק"ו), נטען שעלינו להסתכל על הלכות אחרות שנלמדו מי"ג מידות, ולראות איך הרמב"ם התייחס להם. כך ב"פסולי עדות" - מהתורה רק קרובי האב נפסלים, ושאר הפסולים הם "מדבריהם", למרות שזה גז"ש. 

אומנם יש עדיין בעיה בדין של קידושי כסף, שמעולם לא שמענו שקידושי כסף הם רק דרבנן, יותר מזה, ברמב"ם עצמו יש סתירה שכן לא משמע ממנו בשום מקום אחר שקידושי כסף שונים מקידושים אחרים. מי שעסק בקושי זו הוא הרב פרופ' הנשקה (סיני מ"ז), ולדעתו קידושין שונים מהלכות עדות, קידושין זה אמצעי, דרך של קניין, מכשיר שיוצר מצב. חז"ל לא תיקנו מעמד חדש לאישה, חז"ל תיקנו רק מכשיר חדש איך להגיע למצב הזה. ועל כן קניין בכסף זה מדרבנן, אך הקידושין הם כמובן בתוקף של דאורייתא. אומנם יש לנו מסורת (מרבי אברהם בנו של הרמב"ם) שהרמב"ם חזר בו בנקודה זו, ותיקן במפורש שבקידושין היא אשת איש של תורה.

נשאלת השאלה מה הביא את הרמב"ם לדחוק ולקבוע שכל הנלמד במידות ובריבוי, הוא מדרבנן ולא מן התורה. הרמב"ם אינו מקבל מחלוקת בדברי תורה, ועליו להגדיר שכל שנפלה בו מחלוקת הוא דין דרבנן. [ה'חוות יאיר' (קצ"ב) חולק עליו מכל וכל]. המונח "אלו ואלו דברי אלוקים חיים" לא נזכר ברמב"ם. הסיבה היא תפיסתו של הרמב"ם את המחלוקת. לפי הרמב"ם (בפירוש המשניות) האידיאל הוא תורה שלמה בלי מחלוקות, וכך אמור היה להיות אלמלא ירדה רמת הדורות ונשתבשו הדעות. בדורות קודמים לא היו מחלוקות. כל מחלוקת היא תולדת שיבוש הדעת. היות שכך, אין הרמב"ם יכול לקבל את התיאוריה שהמצב הוא שישנן מחלוקות בעניין פירושה הנכון של התורה, מכיוון שפירושו של דבר הוא שתפיסתינו כיום את התורה מסיני יכולה להיות משובשת לחלוטין (אם הכרענו כדעה המשובשת). 

הרמב"ן תופס את המחלוקת בצורה אחרת לגמרי. לפי הרמב"ן, בכל טקסט כתוב לא ייתכן שלא ייפלו מחלוקות. ואין בכך כל פסול, משום שה' נתן את התורה על דעת חכמים אפילו יטעו. גם אם ההכרעה היתה כדעה המשובשת, אין פירושו של דבר שאינך מקיים את התורה. התורה ניתנה על דעת מה שנכריע [לעומת הרמב"ם שסבור שאיני כפוף לטעויות]. אגב, המחלוקת ביחס ל'מחלוקת' נעוצה כבר בדברי חז"ל.
ח. פשט ודרש

הדרש הוא תופעה חריגה בשדה הפרשנות, היות ואין הוא חותר אל פירושו האמיתי של המקרא, לפי פשוטו. הגדרתו של 'פשט', ע"פ אבן עזרא (אגב, רש"י בהגדרתו לפשט סבוך הרבה יותר) בהקדמתו לספרו ("זה ספר הישר, לאברהם השר, בעבותות הדקדוק נקשר, ובעיני הדעת יכשר") - פרשנות המחוברת היטב לדקדוק הלשון, ול"עיני הדעת". הדרש אינו עונה להגדרה זו. הדרש כולל ריבויים שונים ("ו" "או", ריבויים, וכדומה), ופרשנות מדרשית [כשחז"ל דורשים זו אינה אסמכתא אך גם לא תמיד פשט]. 

יש מחכמי ישראל, ובראשם המלבי"ם (לעיתים גם 'הכתב והקבלה'), שסברו שהדרש הוא הפשט הנכון לכשנתעמק במשמעות. כלומר אין כאן אליבא דאמת שני דברים, אלא הדרש הוא הפשט האמיתי. אך זו אינה הדעה השולטת, ורוב חכמי ישראל ראו בפשט ובדרש שני עניינים שונים, שלפעמים לכל אחד פונקציה אחרת. 
הגר"א באדרת אליהו בפרשת משפטים, מדגיש את גדלות התורה שבעל פה, שיש בכוחה להפקיע את המשמעות הפשוטה, ו"התורה מתהפכת כחומר חותם", כלומר לעתים אחרי הדרשה מתקבלת תמונה הפוכה מן הפשט, כשם שהכתוב על חותמת יוצא "הפוך" כשהוא יוצא אל הנייר.
"אין מקרא יוצא מידי פשוטו" - פירושו של דבר, שכאשר ניתן לקיים הן את הפשט והן את הדרש, יש לקיים את שניהם. למשל, "לא יומתו אבות על בנים". פשוטו של מקרא היא, שאין איש נענש על חטאי אבותיו. הדרש לימד שאין קרוב כשר להעיד על קרובו. היות וניתן לקיים את שניהם, שני הפירושים הם להלכה (כך מבואר בסוגיא בשבת ס"ג, ע"א לגבי חרב כהוד והדר לאדם, בה חז"ל דרשו זאת על דברי תורה, ור' אליעזר מבין זאת גם על נשק). 

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

יש מקומות מעטים, בהם, על אף שניתן לקיים גם את הדרש וגם את הפשט, אין מקיימים את הפשט. למשל, לגבי דין יבום (יבמות כד, ע"א): רבא - אע"פ שבכל התורה כולה אין מקרא יוצא מידי פשוטו, כאן עוקרת ההלכה את המקרא מפשוטו. ההלכה נוגעת לנאמר בתורה שאם אין למת בן, "והיה הבכור אשר תלד יקום על שם אחיו המת". פשוטו של מקרא, שהבן הבכור שיולד לאשת המת וליבם, יהיה שמו כשם המת (וכהסבר רש"י בפירושו לתורה). רבא מסביר שלמרות שניתן לקיים גם את הפשט, ההלכה קובעת ש"הבכור" הוא היבם עצמו, ו"שם אחיו" הוא נחלת המת. הלכה זו אינה סותרת את הפשט, ולמרות שניתן לקיים שניהם, נתבטל הפשט לגמרי.

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

ישנן מחלוקות שנסובות סביב הפשט. דוגמה ידועה- בפרשת משפטים מתייחסת התורה לגנב שבא במחתרת, שלפי דין התורה אין לו דמים, כלומר בעל הבית רשאי להרגו, מדין הבא להרגך השכם להרגו, וחזקה שבא להרוג. וממשיכה התורה "אם זרחה השמש עליו, דמים לו". בעל הבית אינו רשאי להרגו. מהו "אם זרחה השמש עליו"? חז"ל פירשו במשמעות מטפורית- אם ברור לך כשמש  שאינו מתכוון להרוג, אינך רשאי להרגו. וכך פוסק הרמב"ם. מלשון הרמב"ם כשהוא מביא את ההלכה, משמע שהפרשנות נכנסת בדרך הפשט, אף על פי שאנו נצרכים לפרשנות (ולכן מביא לא רק את הפסוק אלא גם את הפירוש, מלבד את הדין). אך הראב"ד כותב במקום, שאף על פי שדרשו חכמים כך, אף על פי כן אינו יוצא מידי פשוטו, וביום- אינו רשאי להרגו. ממש כמשמעות הכתוב. ומוסיף הראב"ד שמה שהרמב"ם כותב (ומתבסס על חז"ל), הוא דרש הכתוב ולא הפשט. כמו כן משמע מלשון הראב"ד שהוא מסכים שדעת חז"ל היא שזהו פשט, אך בכל זאת הוא חולק.
לגבי 'עין תחת עין' ישנה מחלוקת בין הרב ברויאר (אשר טוען שפרשנות חז"ל אינה פשט) לבין פרופ' בן ישר (אשר טוען שפרשנות חז"ל היא היא הפשט, וכי זוהי גם דעת המחקר). ברמב"ם משמע שזה דרש, שכן הוא השתמש במילים 'מפי השמועה למדו'. אך בהמשך ההלכות הוא ממשיך להראות זאת בפשט, ולכן מבאר אטינגר שבשאר הפסוקים זהו פשט ברור, ולכן 'עין תחת עין' בא להבהיר מה היה ראוי לו.

אני במילואים (בשיעורים הקרובים הסיכומים בחסות אלעד אלעזר)

ט. טעמי ההלכות

תהיה שאלה במבחן - בפרשנות המשפטית המודרנית, גורם המפתח אינו כוונת המחוקק, אלא תכלית החקיקה. בהלכה מחלוקת רשב"י וחכמים על 'טעמא דקרא' (ב"מ קט"ו, ע"א) רלוונטית לעניין. [לעניין "לא תחבול בגד אלמנה". לפי חכמים, אלמנה  - בין עניה בין עשירה. רשב"י אומר: עשירה ממשכנין אותה לפי שאין חשש שיוציאו עליה לעז. הלכה נפסקה דלא כרשב"י. הגמ' תולה את המחלוקת בשאלה, האם דורשים טעמא דקרא או לא? כלומר, האם מייחסים לטעם נפקות הלכתית?]. אך מסקנה זו אינה מוחלטת. הרב זצ"ל ב'שבת הארץ' קובע ששאלת טעמא דקרא אינה סגורה, ו'הדברים יגעים'. 

דרך אחת שמציע ד"ר אטינגר להסביר היא הקביעה שיש להבחין בין טעמי המצוות לטעמי ההלכות. רשב"י וחכמים חלוקים על טעמי המצוות, אולם מחלוקת זו אינה חופפת את טעמי המצוות של תושב"ע (ההלכות). פעמים רבות נתנו חכמים טעמים להלכות, וכך 'אין שליח לדבר עבירה' – זהו כלל שדנים על טעמו ומלווה בנפקויות.

הבחנה נוספת שמציע אטינגר היא בין שני מושגים שונים הנוגעים הן לטעם המצוות והן לטעם ההלכות. ישנו "טעם חיצוני", שנועד להסביר את מטרת הדין, תכליתו, וישנו "טעם פנימי", המהווה יסוד לדין (הבסיס המשפטי עליו עומד הדין), ובטעם זה ודאי שיש להתחשב. כך, למשל, במצוות הענקה לעבד עברי. קיימת מחלוקת בחז"ל (שם, ל"א ועוד) האם הענקה לעבד עוברת ליורשים? המלבי"ם על התורה מסביר שהמחלוקת היא בגדר הדין. האם המענק הוא חלק משכר העבד, ואז יש חלק ליורשים, או שמא ההענקה היא מדין צדקה, ואז אין להם חלק.

אך ישנם מקומות ושיטות שכן דורשים טעם חיצוני. לדוג' בנוגע למצוות שילוח הקן, קיים דיון בשאלה, האם קיים קשר בין טעם המצווה להלכותיה
. ידועה המשנה האומרת שהאומר "על קן ציפור יגיעו רחמיך – משתקין אותו". תבורי מוכיח שגם בחז"ל וגם אצל הפרשנים, התקבל הטעם, שמצות שילוח הקן יסודה ברחמים (לדוג' רמב"ם במו"נ) - או רחמים על בעל החיים, או לחנך את המשלח למידת הרחמנות. 

בתוכן המצווה יש מצות עשה – "שלח תשלח", ויש ל"ת – "לא תיקח האם על הבנים". האם יש קיום לעשה, במנותק מן הלאו (שילוח האם, אף אם המשלח אינו מעוניין לקחת את הביצים)? בעניין זה יש מחלוקת. יש שהוכיחו שיש מצוות עשה. כך, למשל סבורים ה'לבוש', ה'חכם צבי' ועוד. אחרים, חלקו ע"כ. בסופו של דבר, המחלוקת קשורה לשאלת ההתחשבות בטעם הקבלי של המצווה. אולם, הנקודה המעניינת שמעלה תבורי בעניין זה היא, שכל הפוסקים דנו בשאלה, כמעט מבלי להעלות את טעם הרחמים. היחיד שנזקק לטעם, ומסיק על פיו מסקנה להלכה הוא ה'חתם סופר', ולאורו קובע שאין למצוות העשה קיום ללא הלאו, שכן זוהי אכזריות.

כך גם ביחס למצווה שעל כל אדם לכתוב לו ס"ת. בפוסקים (בעיקר הרא"ש) ישנו חידוש, שהמצווה בימינו השתנתה, בגלל שינוי העיתים, ומשמעותה – לכתוב חומשי התורה, פירושים, גמרות ומשניות. פוסקים רבים מתקשים לקבל חידוש זה. הט"ז, שואל: כיצד ייתכן לבטל המצווה "מחילוף הדורות"? הב"י (יו"ד, ע"ח) אינו מקבל את חידושו של הרא"ש, ומפרש בדוחק, שכוונת הרא"ש לא לבטל את המצוה המקורית, אלא להוסיף את העניין בכתיבת ספרי קודש. נראה ששורש המחלוקת בשאלה מהו טעם המצווה. לפי הרא"ש בפשוטו, תכלית המצוה היא – לימוד התורה. לכן ה'פרישה' (שם) מסביר שלדעת הרא"ש, אין מצווה כיום לכתוב ס"ת ממש, ש"זיל בתר טעמא הוא" (לא ברור אם טעם זה הוא חיצוני או פנימי). לעומת זאת, לפי הב"י, זו מצווה עצמאית, לכתוב ספר תורה. 

י. האמת ההלכתית לעומת האמת העובדתית

קיימת תופעה רחבה במשפט ובהלכה, שהדין קובע לעצמו עובדות משלו. השופט אלון בפס"ד אלון נ' ממשלת ישראל, קובע שאין מניעה להקים ועדה שתחקור את רצח ארלוזורוב, אף על פי שבית המשפט הכריע בעניין זה, משום שביהמ"ש קובע את האמת המשפטית, בעוד שהועדה חותרת לאמת העובדתית. (הוא מביא את 'תנורו של עכנאי', לדעת ד"ר אטינגר הדברים לא קשורים משום שבתנורו של עכנאי לא מדובר על חתירה לאמת עובדתית). אטינגר מתנגד לקביעה, שאין בית המשפט חותר לאמת עובדתית. מה שנכון הוא, שבית המשפט לא מקבל ראיות שהיסטוריון היה מקבל אותן, אך זה משום שהוא קובע שראיות אינן לגיטימיות, אין מספיק ראיות כדי לחייב בעונש וכו'.

אמנם יש לפעמים מה שמכונה "מציאות פיקטיבית על פי המשפט": כאשר בית המשפט קובע שמבחינה עובדתית קרה כך וכך, על פי החומר שבידו, יש כאן מין מציאות שבית המשפט יצר אותה, מציאות פיקטיבית. כמו למשל חזקה שאדם מת, ובית המשפט מתנהג על פיה. אם האדם לא מת, אנו אומרים שבית המשפט פועל במסגרת "אמת עובדתית משלו". דוגמה מסוג שונה, בהלכה- הדין הידוע של דופן עקומה (רמב"ם, סוכה, פ"ב). ההלכה אומרת לנו להסתכל על המציאות כאילו יש דופן. כך גם הקביעה על פיה 'שלוחו של אדם כמותו' היא פיקציה משפטית. כך גם במשפט החילוני - להסתכל על חברה בע"מ כאילו היא ישות משפטית נפרדת מן הבעלים.

ידוע הכלל הקובע ש"הודאת בעל דין כמאה עדים דמי". רוב המפרשים מסבירים שההודאה היא ראיה על העבר. לעומתם, מהריב"ל ואחרים מסבירים שההודאה היא התחייבות מעתה ואילך. ע"פ ד"ר אטינגר, תפיסה זו יוצרת פיקציה, שכן המודה לא התכוון להתחייב, אלא דיבר על העבר. גם החזקות והאומדנות הן פיקציה, שכן הדיין קובע אותן, ובמציאות פעמים רבות הדין שונה.

חשוב להבחין בין פיקציה משפטית להערמה, כגון: מכירת חמץ או היתר מכירה בשביעית. הפיקציה המשפטית מתיימרת לצייר עובדות, באופן שונה מזה הריאלי. ההערמה מבקשת לפעול על פי הדין, לשם מטרות השונות מן המטרות המקובלות של הדין.

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

[לגבי דין שומע כעונה ניתן להבין זאת כאילו דברי השני מספיקים כדי להוציא אותי ידי חובה, אך חלק מהאחרונים מסבירים שלמעשה כאילו אני אמרתי בעצמי. נפקות תהיה לגבי שומע כעונה לקדושה באמצע שמו"ע, לפי רש"י (וכך אנו פוסקים) אני שותק, אך לפי תוס' (ברכות כ"א, ע"ב) ע"פ דין שומע כעונה זה הפסק. ד"ר אטינגר כתב 'חבורה' על שומע כעונה בספירת העומר (עיין שם), אך ניתן לומר על דברי תוס' שגם בפיקציה של שומע כעונה אין הפסק כתוצאה מפיקציה.
העברות פיקטיביות של נכסים, לצורך פטור ממס, נקראת בחוקי המס – "העברה מלאכותית". כך קיימות גם בהלכה המון הערמות (ראה אנצ' תלמודית, ע' הערמה) לדוגמא – "מערימין על מעשר שני" (מעשר שני, פ"ד). כלומר, ניתן באופן פיקטיבי להתחמק מחיוב תשלום חומש בעת הפדיון, ע"י העברתו לאחר. וממעשר ניתן להתחמק בכלל, שכן אין הפירות מתחייבים במעשר 'עד שיראו פני הבית' (מטרת הדין לפטור אנשים שאוכלים בשדה), והגמ' מחמיאה לדורות הראשונים שלא הערימו על כלל זה, שלא כמו הדורות האחרונים שהכניסו דרך גגות וקרפיפות.

ההלכה קובעת שלהערמה יש תוקף, ובכך, קובעת עמדה ערכית מפתיעה (הערמה על הקב"ה?!). [העובדה שבמקומות מסוימים נשללה ההערמה מעידה שבדר"כ יש לה תוקף]. בירושלמי נשאלת השאלה, "מהו להערים?" זו שאלה ערכית. והתשובה – "וכי רבי טרפון אביהם של ישראל לא הערים? והרי קידש שלוש מאות נשים בשני רעבון כדי להאכילן בתרומה".

פרופ' אורבך בספרו 'ההלכה' טוען שההערמות הן תולדה של מציאות היסטורית. ההערמה נדרשה במקום בו היה רפיון בקיום ההלכה. כראיה לדבריו, הוא מביא את סוגיית הפרוזבול (הוא מניח זאת גם לגבי ההערמה על מעשר שני). אולם נראה לד"ר אטינגר שאין בדבריו כדי להקיף את מלוא משמעות התופעה, והוא סבור שכבר בחז"ל נראה הבדלי גישות עקרוניים בשאלת ההערמה (רצויה או לא), מה שיעיד שאין המדובר בתופעה היסטורית (ועיין עוד בעניין ההערמה, ראה במאמרו של ש' שילה, שנתון המשפט העברי ח, סע' א'-ג', בעניין הערמה בבכור בהמה).

ד"ר אטינגר סבור שגישתו של אורבך מוטעית שכן בירושלמי נזכרים גדולי ישראל כרבי, אשר הערימו על המעשר. לדעתו יש כאן עימות בין הגישה הפורמאליסטית לגישה הערכית.

התפיסה הפורמאליסטית אינה מוטרדת מן ההערמה, משום שהתפיסה העקרונית היא ש"הפה שאסר הוא הפה שהתיר". התפיסה קובעת שאנו עושים כל שאין בו סתירה לרצון הבורא. הגישה הערכית רואה ערך בעצם קיום המצוה שהיא רצון ה', וממילא אי קיומה סותר את רצון הבורא, ולשיטתה גם אם הערמה מותרת מעיקר הדין, יש חשיבות בקיום המצווה ללא הערמות. 

י1. תקנת הפרוזבול

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

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

אם כן לכאורה (ע"פ ד"ר אטינגר) לפנינו שני מקורות סותרים, שלפי האחד הפרוזבול מהותו הערמה, ולפי השני הפרוזבול הוא פיקציה משפטית שתיקן הלל.

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

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

שיטת הרמב"ן היא שתקנת הלל היא תקנה גמורה ללא מקור בתורה. ואפילו מסירת השטרות בפועל לא מועילה לולא התקנה. ומה שהספרי מבסס את הדין על פסוק, זוהי אסמכתא בעלמא.

י2. מכירת חמץ ומכירת קרקעות בשמיטה

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

מכירת החמץ עברה שלבים רבים במהלך הדורות. בשלב הראשון, דובר על מכירה רגילה, הכוללת מתן מעות והעברת החמץ לרשותו של הגוי, אך מתוך כוונה שהגוי יחזיר את החמץ לאחר הפסח. ביטוי לכך בתוספתא פסחים, פרק ב. בה"ג ואחרים גורסים בתוספתא: "ובלבד שלא יערים". לפי חלק מן הראשונים, אם עושה כן בכל שנה, בקביעות, קונסים אותו, ולא מכירים במכירה. הב"י מביא את גרסת הבה"ג, אך הבין כנראה שזו תוספת הבה"ג, ועליה הקשה, "הרי אין לך הערמה גדולה מזו! ובכ"א שרי". עם הדורות נמצאה הערמה גדולה מזו. כיום אנו מוכרים מבלי להוציא מרשותו של ישראל. ההתפתחות נובעת מהיקף הפעילות המסחרית, כאשר אחסון החמץ אינו מאפשר הוצאת החמץ מרשותו של ישראל. מאוחר יותר בוטל גם עניין התשלום. הגוי משלם מקדמה בלבד ("עירבון") והשאר נזקף עליו במלווה. השלב האחרון הוא זה של ימינו, כאשר המכירה אינה עוד מכירה פרטית, אלא מכירה כללית, כאשר הקונה אינו מכיר כלל את הקונים.  על כל שלב ושלב במכירה יש ערעור בפוסקים, ואף על פי כן, למעשה מסכימים הפוסקים להתיר.

מדוע יש ערעור על מכירת הקרקעות בשמיטה, בניגוד למכירת החמץ עליה אין ערעור?!

· התוצאה- במכירת הקרקעות בשמיטה, מדובר בביטול למעשה של מצווה מן התורה.

· העוצמה- קיים הבדל בין מכירת מחסני חמץ למכירת כל קרקעות המדינה. עצמת ההערמה נלקחה כשיקול, בעיקר מן ההיבט הערכי. רמז לכך בב"מ מה., שם מסביר רש"י שהערמה בכסף (לעומת פירות)  "אינה נראית הערמה כל כך".

· דינא דמלכותא (הרדב"ז)- א"א להעביר בעלות ללא רישום בטאבו. אמנם, החזו"א התיר קושי זה, משום שלדעתו דינא דמלכותא אינו חל על מכירה לגוי, שמועילה ע"פ התורה. למעשה, הדבר תוקן בחוק שהציע מו"ר הרב דרוקמן שליט"א חוק מכירת מקרקעין בשביעית (קיום מצוות שמיטה), התשל"ט - 1979.

מעניין הדבר, שהשאלה העקרונית, האם ראוי להערים או לאו, בנוגע למכירת קרקעות בשביעית, לא עלתה לדיון אצל מרבית הפוסקים, למעט הרב זצ"ל ב'שבת הארץ'. מרבית הפוסקים נמנים על הזרם הפורמאליסטי וממילא אין להם בעיה להערים (הרב סולובייציק (בספרו 'איש ההלכה') הוא דוגמא מובהקת לכך), אך הרב זצ"ל שגישתו למצוות ערכית, נזקק לכך שהשמיטה מדרבנן, על מנת לאפשר את ההערמה.

אגב, הנצי"ב היה ממתנגדי היתר המכירה, למרות שהיה חובב ציון. הוא כותב בכאב, לשם מה באנו לארץ אם מצווה עיקרית כל כך אנו מבטלים במחי יד. והנה, הנצי"ב כותב במפורש שאילו היתה שמיטת קרקעות מדרבנן, יכולים היינו "לגבב קולות", אך מכיוון שהיא דאורייתא, אין להקל. הנצי"ב מסתמך על הרמב"ם ועל הכס"מ שהסכים לרמב"ם. אלא שהיום ידוע מעבר לכל ספק שהרמב"ם שהיה לפני הנצי"ב והכס"מ היה משובש, והרמב"ם כותב מפורשות שהשמיטה בדורנו מדרבנן. ובאחת התשובות של הכס"מ נראה בבירור שחזר בו. [עולה מכאן שגם הנצי"ב מקל, שהרי הוא כותב בפירוש שאם היתה השמיטה מדרבנן, היינו מגבבים קולות].
בדוגמאות האחרונות יש פן נוסף, והוא הביטוי החד-משמעי של התקנה. כל הפתרונות שהצגנו הן סוג של תקנות, אשר נקבעו בשל מציאות קשה ביותר של שמירת הדין המקורי (שמיטת כספים והלוואות, חמץ במאגרים, שמיטה ממלכתית). מכאן שאחד הגורמים המשפיעים על נתינת הלגיטימציה להערמה, הוא עד כמה היא משפיעה על מקומה של המצווה. אפשר לראות דוגמה כזו בדיונים על גוי של שבת. היתר האמירה לנכרי בנסיבות מסוימות, הטריד פוסקים רבים, ור' שלמה קלוגר מסביר את אי הנוחות על פי הדברים שלעיל- מה יקרה לשבת, כיצד היא תיראה. אך הגורם ההפוך, שמכריע את הכף לטובת ההערמה הוא במקרה שהמצווה קשה מאוד לקיום עם הזמן (כמו איסור ריבית), או כשהמצווה אינה באה לידי ביטוי גם בלי ההערמה, כגון שמיטת קרקעות בימינו, שהחקלאות היא בעלת מעמד זעום בכלכלה.
היתר עיסקה- הריבית היא פן נוסף בו ההלכה יצרה הערמות. היום ישנו קושי רב להסתדר עם דין הריבית (בעל ה'תורה תמימה' סבור שהתורה מראש לא התכוונה לריבית בתחום העיסקי), וכך הפיתרון הוא דרך הפיכת ההלוואה לשותפות עיסקית (פיתרון זה נעוץ בסוגיות ב'איזהו נשך' לגבי עיסקה), אשר מאפשרות סוג של חצי הלוואה וחצי שותפות. היתר עיסקה מכונה 'היתר מוהר"מ' (ר' משה בן אביגדור מחכמי קרקוב). [יש לזכור שלבנקים ישנו היתר נוסף, שכן איסור כמו ריבית לא חל בעבור אישיות משפטית, שעיקר פעילותו המשפטית היא בפעולות פיננסיות (מופיע בכינוסי תושבע"פ)].
האם ישנה גם הערמה ב'בין אדם לחבירו'? האפשרות להערים קיימת, אך על פי רוב נאסרה, והגמ' מכנה פעולות מסוג זה בשם 'רשע ערום' (מלשון הערמה). כך בסוטה (כ"א, ע"ב) מגדיר אביי את 'המשיא עצה למכור בנכסים כרשב"ג', והמדובר בדין יורש אחר יורש, שלפי רשב"ג היורש הראשון יכול להפטר מכל הנכסים, אך בכך הוא מערים על המוריש, ולכן הוא רשע. לעומת זאת, בב"ב (קע"ד, ע"ב) אביי מייעץ לרב הונא שהיה עני, שלצורך לימוד תורה, יגרש את אשתו, ויגבה את הכסף מאביו שהיה ערב לכתובתם (בסוף נתברר שרב הונא כהן). כאן אביי מתיר זאת לצורך לימוד תורה, כאשר כל השאלה היא מוסרית, ואנו רואים את הפגם המוסרי באבא ולא ברב הונא.

י3. דרישת לשון הדיוט

בב"מ (ק"ד, ע"א) הסוגיה עוסקת בדרישת לשון הדיוט. ושם מסופר על הלל הזקן שהיה דורש לשון הדיוט. אנשי אלכסנדריה היו מקדשין את נשותיהם, ובשעת כניסה לחופה, היו אחרים חוטפים אותן, ונישאות לחוטפים (ד"ר אטינגר טוען, שלהבדיל מהיום, שלדעתו יש המון נשים מיותרות, אז היה מחסור בנשים), וביקשו חכמים לעשות בניהן ממזרים. אמר להם הלל הזקן: הביאו לי כתובת אמותיכם, ומצא כתוב שם: "לכשתכנסי לחופה, הוי לי לאנתו". מכאן דרש הלל, שהקידושין חלים רק בעת כניסה לחופה (התנאי לא התקיים), וממילא, אין הבנים ממזרים. 

הרמב"ן לב"מ מביא את פירושו של רב האי גאון, שחכמים היו דורשים את לשון ההדיוטות כד"ת, אף שהוציאום מפשוטם (הכותב לא התכוון לקדש על תנאי). יש כאן שימוש במכשיר קיצוני - פיקציה של בית הדין (פיקציה על העבר!!!). מכשיר זה ידוע במשפט הכללי, אם כי, השימוש שנעשה בו הוא נדיר. עמד על כך ח' פרלמן בספרו: הלוגיקה של המשפט. לדבריו, המחוקק הוא כל יכול, וממילא, מושג הפיקציה אינו קיים אצלו. מושג הפיקציה קיים רק כאשר השופט נותן מעמד חוקי, בעוד שמעמד זה אינו קיים ע"פ חוק. השימוש בפיקציות משפטיות שכיח בעיקר במשפט הפלילי, כאשר חייב השופט להימנע מתוצאה שאינה צודקת בעיניו. דוגמא: החוק שהטיל במאה ה-19 עונש מוות על גניבה חמורה, שערכה היה 40 שילינג ומעלה. עד שהחוק השתנה, השופטים התמידו לקבוע שהגניבה הייתה של 39 שילינג. 

כך בתשובות הרמב"ם (ס' ג', מהד' בלאו) מתואר מקרה שאדם הביא עדים על עדי הגט שלו עצמו, שהם עבריינים פסולים לעדות, ע"מ לפבוע בגרושתו. אך הרמב"ם קובע שהעדים יפסלו רק אם היו גם עדות וגם התראה כנגד העדים העבריינים. אלא שבמשנה תורה הרמב"ם פסק אחרת, שבעבירות מפורסמות אין כל צורך בהתראה.

הרב רבינוביץ כתב מאמר בשם "הערכה מדעית כיסוד לפסיקת הלכה" (תחומין ח'). את הקביעות ההלכתיות אפשר לחלק לשני חלקים: קביעה המסתמכת על עובדות באופן ריאלי, שיכולה להשתנות כשהעובדות משתנות, וקביעה שאינה מסתמכת על עובדות באופן ריאלי (מה שקראנו לעיל בשם "פיקציה משפטית"), וקביעה כזו לא תשתנה. הוא מביא דוגמאות לכאן ולכאן: דוגמה לקביעה מהסוג הראשון- על פי ההלכה, נפל בן שמונה חודשים אין מחללים עליו שבת כי אין סופו לחיות. כשהמציאות השתנתה, ואפשר להציל נפל בן שמונה חודשים, ממילא גם מחללים עליו שבת. דוגמה לקביעה מהסוג השני- הלכת הטריפה (בהמה שברור שלא תחיה). על פי הלכה למשה מסיני, ישנם שמונה סוגי טריפה ואין להוסיף עליהם, וכפי שמציין הרמב"ם - אף אם יידעו על ידי רפואה שבהמה מסוימת תחיה או להיפך! כלומר יש כאן הלכה הקובעת פיקציה משפטית. 
על פי הרב רבינוביץ, קביעת הממזרות על פי הדין, משתייכת לסוג השני. וראייתו- שפעמים אפשר לראות שבית הדין אינו מקבל חוות דעת רפואיות בשאלה למי שייך הולד, אלא משתמש במקומן במבחנים שקובעת ההלכה. לפי ד"ר אטינגר, הרב רבינוביץ טועה, משום שהשאלה אם הולד ממזר היא שאלה מציאותית שמתחשבת בעובדות. וזה שבמקרים מסוימים אפשר לראות שביה"ד מתעלם מחוות דעת רפואית, הסיבה לכך היא שלפעמים בית הדין מעדיף לנקוט בדרך של פיקציה משיקולים שונים. אך אין פירושו שהדין במקורו מחיל קריטריונים פיקטיביים, כפי שהוא עשה בטריפה. כך ביה"ד בארץ הכיר באב עקר כאב הלכתי, ע"מ שלילד יהיה אבא מפרנס.

למעשה, הדבר קיים גם היום בבתי דין רבניים. פרופ' וסטרייך כתב מאמר על יחס בתי הדין לגילויים מדעיים חדשים. ישנה מגמה מתנכרת (בראשות הרב עוזיאל), גישה מקבלת (בראשות הרב הרצוג) וגישת ביניים. אולם אין הדבר נכון. גם הרב הרצוג לא דיבר לעולם בזיהוי ממזרים. ביה"ד מתעלם מעובדות מדעיות כפיקציה, מתוך מגמה להקל על המתדיינים, כשיש צורך בכך. בהתאם לכך, כנ"ל, הכריע ביה"ד שמי שהוכר מדעית כעקר, ייחשב לאבי בנו, כדי שיתחייב במזונותיו (והמחלוקת בין הרבנים היא האם לחשוש גם במקרים שאין בהם חשש ממזרות).

יא. פורמליסטיקה, ומידות ושיעורים בתורה

מקובל לחלק בהקשר המשפטי, בין התפיסה הפורמליסטית לתפיסה הענינית-מהותית. לפי התפיסה הפורמליסטית, נקבעים כללים נוקשים מופשטים, ומחילים אותם על מקרים בלי לתת מקום לשיקול דעת. היתרון בתפיסה זו הוא העקביות, היציבות. אין כמעט מקום להתלבטויות (בחוק – 'תוך שלושים יום'). לפי התפיסה המהותית, הגמישה, יש להשאיר מקום לשיקול דעת בכל מקרה. היתרון בתפיסה זו הוא שהיא נמנעת משרירות, ומאפשרת להתאים את האמת לכל מקרה לגופו (בחוק – 'תוך זמן סביר').

ומה בהלכה? יש התמודדות בין שתי הגישות:

1. במשנה (ב"ק ו', ד') "המדליק בתוך שלו, עד כמה תעבור הדליקה ויהא חייב {מה מרחק הביטחון שעלי להרחיק ע"מ שלא אהיה חייב}?" ר' אליעזר אומר 16 אמה, ר"ע 50 – בשיעורים נוקשים, ואילו ר"ש קובע שהכל לפי העניין.
2. המשנה (ב"ב) קובעת שגוזל שנמצא ליד שובך עד 50 אמה (ניפול), יהיה שייך לבעל השובך, אך מחוץ לכך יהיה שייך למוצא (שהגוזל אינו עף יותר ממרחק זה). ר' ירמיה הקשה - ואם יימצא 'רגל פה, רגל שם' (וראה גם קושית ר' ירמיה בר"ה, י"ג)? ור' זירא הוציא אותו מבית המדרש. ר' ירמיה התכוון להעביר ביקורת על קביעת השיעור בצורה נוקשה, שמשקפת גישה פורמליסטית, שכן בעיניו זוהי פיקציה. 

בסוגיה במסכת כתובות (ק"ד, ע"א), מופיע שוב עימות בעניין קביעת שיעורים. אלמנה זכאית למזונות מהיתומים עד שתתבע כתובתה {אחרי מות הבעל יש לה בחירה בין אכילת מזונות לבין תביעת כתובתה}. השאלה היתה האם יש זמן שבו פוקעת זכות התביעה לכתובה, האם יש זמן שבו אנו תולים שאם לא תבעה, סימן שמחלה על כתובתה. דעת חכמים - כל זמן שהיא בבית בעלה -  תובעת. משום שאי התביעה אינו מטעם מחילה אלא בגלל הבושה מן היתומים. אך בבית אביה, תובעת עד כ"ה שנה, ואם לא תבעה סימן שמחלה. והקשה אביי לרב יוסף - אם תתבע כתובתה לפני השקיעה, התביעה תהיה תקפה, ואם תתבע לאחר השקיעה (בחלוף הזמן), התביעה לא תהיה תקפה?! עונה לו רב יוסף: "כל שיעורי חכמים כך הוא". ומביא דוגמא ממקווה, שאם יש בו ארבעים סאה הוא כשר, ואם חסר קורטוב - פסול. ההסבר הוא כך- אביי יצא מהנחה ששיעורים באים לשקף מציאות בפועל, והקשה שבאמת אין הבדל בין אדם שתובע לפני השקיעה או אחר השקיעה. אך רב יוסף עונה לו שההנחה מוטעית מיסודה, ושהשיעורים נקבעו בצורה שרירותית כדי לקבוע הסדרים יציבים, ולא כדי לשקף את המציאות בכל מצב (רש"י: עשאוה יתד).
[ואפשר לסתר מב"ב. רבא טען שטעם לחזקת שלוש שנים, הוא שאם היה כאן גזל, הבעלים הקודם לא היה שותק במשך שלוש שנים. והקשה לו אביי, הרי יש אנשים קפדנים שלגביהם אפשר לומר שאם לא תבעו אחרי שנה נוצרת ראיה נגדם, ואם נתחשב בכל אדם לגופו, נתת דבריך לשיעורים. מכוח קושיה זו חוזר בו רבא מטעמו ונותן טעם אחר- אחרי שלוש שנים לא נזהר אדם בשטרו, ולכן אין להטיל על קונה לשמור שטרו לאחר תקופה זו, והוא יכול להסתמך על חזקה (זה תלוי בשמירה על השטר ולא בהקפדת אנשים על פלישה). וכאן קשה, שהשאלה לא מובנת לחלוטין, שהרי אלו מידות פשוטות, והיה צריך לדחות השאלה. ועוד שגם לאחר התשובה, לא כל האנשים שומרים שטרות למשך אותה התקופה. 

ר' אלחנן, בקונטרס דברי סופרים, מביא את שיטת רבינו תם שר' ירמיה הוצא מביהמ"ד על כך שפקפק במידות חכמים, וכך גם הוא מצדד בעצמו, שתשובותיהם של ר' זירא ושל רב יוסף אינם כפי שהוסבר, אלא כוונת התשובות היא לומר שלחכמים יש בקיאות שבטבע, ואכן המצב הוא כזה שגוזל אינו מדדה מעבר לחמישים אפילו ברגל אחת, ושאכן לפני שקיעת החמה בתום כ"ה השנים אדם לא יכול באמת למחול, ו'אף האומדנות נאמרו מסיני', וש'הוא חק הטבע מכוחות הנפש'! (אמנם ר' אלחנן עצמו מביא ראשונים שסברו שהטעם אינו כך, כרש"י שראינו לעיל - "יתד היא שלא תימוט", וכרשב"א שמקשה בב"ב כיצד מקשה אביי מסוגי אנשים שונים, הרי היא גופא היה צריך רבא לענות לו, שקבעו שיעור מסוים ולא התייחסו לכל מקרה לגופו, ולכן לא התחשבו בכל אדם לגופו, שהרי כך הוא בכל שיעור, כגון מקווה וכד'. אם כן מוכח מהרשב"א שהבין כהסבר דלעיל, שהשיעורים אינם משקפים את המציאות אלא קובעים שיעור בצורה שרירותית. 

כאן מסתיים הקורס, מכאן ואילך נספחים באוביטר.
יב. בעיית היושר = בעיית כלליות הדין

הדין המשפטי הוא כללי, סטנדרטי, למען הרוב. אך בחיים יש גם יוצאים מהכלל, אצלם הדין הכללי לא מתאים למקרה החריג, ולא הגיוני להחיל על החריג את הדין הכללי.

אריסטו בספר המידות מקדיש לזה פרק (ספר חמישי, פרק עשירי) והוא אומר שאכן החוק הוא כוללני, וא"א להחיל את החוק הכוללני על המקרה החריג. גם הרמב"ם שואל שאלה זאת (מו"נ ח"ג, פל"ד). פרופ' רוזנטל (במאמרו 'על דרך הרוב') טוען שהרמב"ם ראה את הבעיה של אריסטו, אך בניגוד לו הוא לא מנסה לפתור את הבעיה, שכן לדידו אין פתרון, וזהו "מחירה" של תורה. הרמב"ם מדבר גם על שינוי הדין, הוא מעלה את הרעיון שהדיין ישנה את הדין בשביל החריג, והוא אומר חד וחלק שא"א לשנות את הדין בשביל היחיד.

הרמב"ם מעלה שני משלים. לחיוב הוא אומר שכמו שהטבע לא משתנה, למרות שהטבע לא מתאים תמיד לכל בני האדם, כך התורה לא משתנה לצורך הפרטים. לדעת הרמב"ם אין ספק שלעיתים התורה יכולה להזיק ליחיד כפי דבריו: "ויתחייב מהם נזקים פרטיים". המשל לשלילה מדמה לרפואה, כלומר בניגוד לרפואה שלכל אדם צרכים מיוחדים, אין המצב כן בהלכה. זאת משום שההלכה היא חוק – ואם תתן דבריך לשיעורין, תפול כל המערכת.

לדעת אטינגר יש כאן הבחנה חשובה שפוספסה ע"י החוקרים. יש שני מקרים של חריגים: מקרה חריג, בו מצד הנסיבות נוצר מקרה שהדין לא התכוון אליו, המצב החריג. ואדם חריג, בו הדין לא מתאים לאדם מצד תכונותיו. הרמב"ם מדבר כאן על שני המקרים הללו, ואילו אריסטו עסק רק במצב החריג. הנפק"מ היא עצומה, שכן כאשר מדובר במצב החריג, יש מכשיר ביד הדיין לפתור את הבעיה – דרך פרשנות. אבל שיש אדם חריג – הדיין לא יכול לעשות כלום בשבילו.

מקור החשוב לעניין זה נמצא בתשובת הרמב"ם 'לארם צובה בעניין זמר הישמעאלים ויינם'. שם הרמב"ם מיישם את הרעיון הנ"ל. הוא אומר שאסור לשמוע שירי זמר בכלל (בזמן שביהמ"ק קיים)! סיבת האיסור היא שזה משפיע לא טוב על הנפש, וגורם להתרגשות חשקית. והרמב"ם אומר שגם לחריג, שהשיר דווקא גורם לו התנהגות חיובית ביותר אסורה המוסיקה, שכן חכמים דיברו בהווה, וההלכה נקבעה ע"פ הרוב והמצוי. זו דוגמה של "האדם החריג", והרמב"ם אומר שאין לי שום היתר בשבילו.

יג. נגישות ההלכה והמשפט לתחומים שונים

השאלה הבסיסית היא - האם ישנם שטחים פנויים מההלכה, או שההלכה קובעת את התנהגותנו מא' ועד ת'. כדי להבין את השאלה, נשווה אותה למחלוקת הידועה בין ברק לאלון ביחס למשפט בכלל. לפי ברק, "הכל שפיט". כלומר אין תחומים ש"אינם משפטיים". יש אמנם תחומים שבית המשפט מעולם לא ניסה לאסור אותם, אך זוהי אי שפיטות מוסדית (= המשפט אינו מעוניין להתערב), ולא אי שפיטות נורמטיבית (= יש עניינים שאינם תחת כנפי המשפט). לעומת זאת לפי אלון, יש תחומים שהם מחוץ לשטח המשפט (לא "המשפט מתיר לי לאכול ארוחת בוקר", אלא "ארוחת הבוקר שלי אינה עניין למשפט"). אך נראה בעליל שדברי אלון הם הטעיה, משום שאמנם ארוחת הבוקר שלי אינה עניין למשפט. אך היא אינה עניין למשפט משום שהמשפט מאפשר חופש בעניינים מסוימים, ולא משום שהתחום אינו תחת כנפי המשפט.

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

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

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

אם נשליך מכל האמור על שאלות מדיניות שמתעוררות בזמננו, נוכל לומר כך- אם אפשר למצוא נורמות הלכתיות שמתאימות לשאלה המדינית, אם כן ודאי שבשאלה מדינית זו ההלכה בחרה להתערב. למשל, על שאלת החזרת השטחים ודאי לא נאמר שהיא לא שפיטה מוסדית, משום שיש כלים הלכתיים לדון בשאלה זו (אפשר לדון האם יש כאן "לא תחנם", האם הוא עומד כנגד פיקוח נפש וכד', ואלה שאלות של פרשנות הלכתית. אמנם אין מניעה שנתייעץ במומחים מדיניים, אך אין בכך כדי להפוך את השאלה ללא הלכתית. הרי גם בעניין אכילה ביום כיפור מתייעץ הרב במומחה רפואי).
� משך חכמה, אחרי מות – "ואת משפטי תעשו". בהרחבה, ראה: ש. ז. הבלין, ספר השנה של אוני' בר-אילן, תשנ"ה.
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