מבוא למשפט עברי

ד"ר שמשון אטינגר

מבוא

מהו משפט עברי?

שנוי במחלוקת – הצורך לקבוע תחומים בתוך עולם ההלכה- החלק המשפטי יהווה משפט עברי.

(לא כל ההלכה היא משפט- יש חלק משפטי ויש חלק דתי).




    
מהי "הלכה"?

החלק הנורמטיבי של התורה- מעט תורה שבכתב, הרוב תושב"ע.

חלק מעשי שקובע נורמות מעשיות.

כל מה שלא הלכה (נורמטיבי) הוא אגדה (הגות,מוסר היסתוריה וכו')

פרופ' אנגלרד: (משפטים כרך ז) "מחקר המשפט העברי מהותו ומטרותיו"

תוקף את קביעת הגבולות ואת החלוקה בהלכה בין משפטי לדתי. ההלכה מבחינתה, מהשקפתה הפנימית אינה עושה חלוקה.

● תוקף את הש' אלון  

הש' אלון: מסכים כי נקודת ההשקפה הפנימית של ההלכה לא עושה הבחנה, אך אנו עובדים דרך שיטות משפט אחרות ועושים את החלוקה ואת ההבחנה. מה שנמצא בשיטות משפט אחרות ומקביל ליהדות- נחשב משפט. 

ד"ר אטינגר: גם מבחינת ההלכה יש חלוקה פנימית בין חלק משפטי לבין חלק דתי:

                 חלוקה בין משפטים ובין חוקים.


משפטים- דברים שאלמלא נכתבו היה מקום לכתבם. שנובעים מהשכל ומהחברה ומהמוסר. 

                        משך חכמה: (פ' אחרי מות) החוקים הם הדתיים והמשפטים הם הנימוסין והמשטר.


●חריג: חז"ל כוללים ע"ז "לא יהיה לך אלוקים אחרים" גם במצוות השכליות.


חוקים- דברים שאם לא היו ניתנים לנו לא היינו מחוקקים אותם בעצמינו.

אם כך מה ההבדל בין הגישה הזו לגישת הש' אלון?

לדוגמא נישואין וגרושין:

בשיטת אלון: משפטי- יש גם בשיטות משפט אחרות

בשיטת אטינגר: הפרטים המיוחדים, רוח ההלכה מציבים את הגרושין והנישואין בתחום הדתי 

כיבוד אב ואם (בהמשך ה'משך חכמה' הנ"ל מביא שזה בכוח הנימוס והשכל)

לפי אטינגר: הפרטים הרבים וההחמרה בנושא מכוונים לתחום הדתי

בין משפטי לדתי בהלכה

החלקים המשפטי והדתי, לא עומדים בנפרד אלא הם קשורים בקשר הדדי ויש פרטים מחלק אחד לשני:

מהדתי           למשפטי

פרטים מהתחום הדתי חודרים לתחום המשפטי (חוזים- מי שהתחייב וחזר בו לפני הקניין מקללים אותו "מי שפרע מדור המבול הוא יפרע ממי שאינו עומד בדבורו".  מושג של חייב בדיני שמיים – נזק עקיף בגרמא ולאותם ביטויים יש השלכות משפטיות)

מהמשפטי          לדתי

ישנם פרטים משפטיים  שחודרים לתחום הדתי. יש אופי משפטי גם לחלק הדתי של ההלכה. 

ולכן ההלכה כולה (גם התוכן הדתי וגם התוכן המשפטי ["המה?"]) היא מהווה משפט ["איך?"].

בין ממונא לאיסורא 

יש הבחנה מקובלת בין ממונא לאיסורא

ההבחנה היא  לא חופפת בדיוק אך משלימה את החלוקה המקובלת.

 מקבילה במשפט המודרני לאזרחי מול פלילי- 

איסורא- קובע את הדברים שאסור לעשותם והמעשה מהווה איסור ועבירה.

ממונא- אין איסורים מוחלטים (לכן אין עונשים) אלא מגדיר כוחות להשגת מטרות. 

●העונש הוא לא מאפיין הכרחי של עבירה...

כל החלק הדתי של העבירה נמצא באיסורא 

אך החפיפה היא לא מדוייקת

ר' שמעון שקאפ
 חידד את ההבחנה שבין הצד המשפטי לדתי:

[פרופ' אבי שגיא: מצווה הדתית והמערכת המשפטית- בהגותו של ר' שמעון שקאפ (דעת חוברת 35)]

יש להבחין בין הצד הדתי ליסודות המשפטיים (לדוגמא: מושג הבעלות- לא קשור לשום עניין דתי וכך גם כל החובות והזכויות הנובעות ממנו. אין לומר כי זכות הבעלות חלה בגלל איסור "לא תגזול" , אלא הפוך- בגלל זכות הבעלות חל איסור "לא תגזול")

הרב עמיאל "מידות לחקר ההלכה" ידה י"א פרק מציאות ודין:

מציאות של חיובים משפטיים שהם מעבר למצווה ולכן לא ידחו על ידה (דוגמא: אין היושב בסוכה פטור מהשבת הלוואה, וכן ספר היראים: בדין לולב "לכם" גם אם לא גזול [למ"ד אין גזל מגוי] עדיין לא מתקיים לכם.) 

ריטב"א בקידושין: המקדש במלווה- אינה מקודשת מפני הלווה בריבית.

ריבית שאסור לקבלה- שייכת לבעליה ויכולה לשמש לקידושין. 

נפק"מ בין ממונא לאיסורא: ספקות, התנאה (ממונא- דיס פוזיטיבי) 

אך בהלכה הגבולות מטושטשים יותר – החובה לפצות את הניזוק נובעת מהאיסור להזיק.

בין המה? לבין האיך?

המה- התכני, הנורמות והדנים

האיך- הכלים, המכשירים, העקרונות הכלליים 

מצד האיך= כל ההלכה כולה היא משפט
.

"ספר כך דרכו של תלמוד" (הש' משה זילברג) פ"א "אופיו המשפטי":

דין ברירה: החלה למפרע – ניתוח משפטי בדיני ממונות וגם באיסורים.

דין שליחות: נולד דווקא במושג של מצוות (פסח,קידושין) וגם לעניינים ממוניים ואף למעט דברי עבירה.

מקורות המשפט

איך נוצרות הלכות?

רמב"ם
 : מחלק לכמה מקורות מרכזיים

1. פירושים מקובלים- מפי השמועה והם תושב"ע

2. דברים שחכמים למדו בי"ג מידות- הסיקו מתוך הכתובים
3. תקנות וגזרות
אך החלוקה של הרמב"ם לא מכסה את הכל מכיוון שהתכוון להתעסק רק ביחס שבין התושב"ע לתושב"כ.

וכך מביא בעל ה"חוות יאיר
" : שפרושי מקראות ולימוד בי"ג מידות מכסים רק 1 ממאה מכל ההלכה.

   המקור העקרי הוא ה"פרשנות". 

דוגמא:  1. "שום תשים עליך מלך"- תורה. 

           2. פרשנות המקרא  על דרך הפרשנות: מלך ולא מלכה (פרשנות המקרא)

           3. הרמב"ם: כל משימות שררה- מרחיב את האיסור

           4. שאלה מודרנית של ח"כ, שופט וכו' – פרשנות של דברי הרמב"ם. 

דוגמא:  המצאת הנורה- שאלה שנפסקת בדרך הפרשנות. 

לכן הפרשנות היא המכשיר המרכזי להתפתחות ההלכה והיא משותפת לחלק הדתי ולחלק המשפטי. 

נושא רחב ומרכזי בניתוח המשפט. גם משפט היום בנוי ברובו על הפרשנות- משום שהחקיקה לא באה לידי ישום אלא דרך הפרשנות של בתי המשפט. ולכן נושא זה מעסיק מאד את החוקרים כיום. 

ההתלבטויות של חכמי המשפט סבב הפרשנות משותפת גם לחכמי ההלכה- אין הבדל משמעותי בין פרשנות של חוק לבין פרשות הכתובים. 

מקורות ההלכה: פרשנות+ תקנות








            (יש עוד מקורות צדדיים כגון הסברא וזיהוי מציאות אך אלו המרכזיות)

הפרשנות היא יסוד המשפט.

האם זהו לכתחילה?

הרי אם המחוקק יעשה את מלאכתו נאמנה לא יהיה צורך בפרשנות!

המחוקק יכול לכתוב הכל מראש!?

● במשפט העתיק (בעיקר בקונטיננטאלי) נעשו ניסיונות לחוקק קודקסים שייתרו את הצורך בפרשנות משפטית- אך הם נכשלו!

מדוע?

1. א"א מבחינה מציאותית להקיף את כל המקרים והסיטואציות ואת המצבים המשתנים!

2. לשון היא דבר הניתן להבנה באופנים שונים  ( דוגמא: "לפתוח את הדלת" הוא משפט בעל פרשנויות שונות- האם לפתוח לרווחה או את המנעול? לפתוח מעט או הרבה? מתי לפתוח? איזו מהדלתות?)

פרשנות מורכבת מ2 גורמים 

· ההקשר (העניין)

· הלשון
כוזרי (מאמר שלישי ל"ה) מתפלמס עם הקראים:

"היקפה של הוראת המילים גדול מהיקף קריאתן"- ועל כן יש צורך בפרשנות של המילים, כי משמעותן של מילים לא מצטמצם רק משמעותן המילולית.

ים של שלמה (מהרש"א): מדוע לא רשם משה את התורה "באר היטב" כלומר במפורש?

"כי אין קץ לתכליתו כמשמעו" המשמעות רבה ממה שאפשר לכסות בלשון.

(לענדת"י כוונת היש"ש היא לריבוי המקרים וגיוונם...) 

דוגמא: פס"ד מזרחי – בריחה ממשמורת חוקית.


מה משמעות המושג "בריחה"?

מה מקומה של כוונת הכותב?

שאלת המפתח שסביבה עוסקים כל שיטות הפרשנות, שכן בעקרון צריך לחתור להבנת כוונת המחוקק.

וזו תהווה את הפרשנות האמיתית.

יחס משולש: בין הטקסט, המחבר והקורא

1. השיטה העתיקה- משקל מכריע לכוונת המחבר. משמעות הטקסט מונחת בכוונת המחבר.

2. שיטה מודרנית יותר- מתנתקת מכוונת המחבר- והיא איננה מכריעה. ויש בה מספר שיטות                             - אין משמעות לכוונת המחבר מעת שהחיבור יצא לאור- לטקסט יש משמעות עצמאית.
- אי אפשר להבין את כוונת המחבר ולכן אין להתייחס אליה, אלא רק לטקסט.
3. שיטה פוסט מודרנית- לטקסט אין משמעות! המשמעות היחידה היא אצל הקורא והמבין
.
בהלכה וודאי שיש משמעות לכוונת המחבר- אך יש קונפליקט גדול בין כוונת המחוקק לבין משמעות הטקסט.

ע"פ גישה ב', כוונת המחוקק איבדה מגדולתה וירדה לשוליים.

בחוק הישראלי - יש 120 מחוקקים בכנסת ובוודאי שלא נתנו את דעתם לדיוקי הניסוח.

לכן, במשפט הישראלי, אין טעם לשים דגש אולטימטיבי על כוונת המחוקק.

לכן שמים דגש על גורם אחר- כוונת החוק!

תכלית החקיקה ומטרתה – לפי הגדרתו של הש' ברק.

דוגמא: בשאלת "מיהו יהודי?"

בבג"ץ האח דניאל- ביהמ"ש פסק כנגד כוונת המחוקק ע"פ הגדרתו של תכלית ומטרת החוק.

פס"ד הנדלס: השבת אבידה- האם בנק נחשב כבעלים או שולט? לשון מול מטרה.

אמת מוחלטת

האם יש תשובה אחת נכונה בהכרח- וכל תשובה אחרת היא טעות?

או שמא אין מושג של טעות ויכולה להיות יותר מתשובה אחת נכונה ואמיתית- למרות שהיא הפוכה?

השאלה שנויה במחלוקת בין 2 אסכולות:

1.הגישה הפוזיטיביסטית 

· פורמאלית יותר רואה את המכלול הכלל משפטי באופן מצומצם- מה שהתקבל ע"י הגורמים המוסמכים.

-    מעמידה את המשפט על יסודות חברתיים, כאשר המשפט הוא פונקציה של החברה. 

2.הגישה הנון- פוזיטיבסטית.
· מסתכלת גם על המצוי ולא רק על המצוי, לא רואה רק את הקיים אלא גם את מה שנועד להיות, ולכן רואה את המשפט בצורה רחבה הכוללת נהגים, מציאות מנהגים ונורמות הקיימות בחברה, אפילו אינן מעוגנות.
הגישה הנון פוזיביסטית: טוענת שיש רק תשובה אחת נכונה לכל שאלה

                                 אם כי גם הם יודו כי לא תמיד ניתן להוכיח מהי התשובה הנכונה!

                                  מגדולי ההוגים: דוורקין- אחד מתלמידיו המובהקים הוא עמוס שפירא

הגישה הפוזיטיביסטית: טוענת כי הכלל המשפטי סובל יותר מפתרון אחד ואין בהכרח עדיפות של תשובה         

                                אחת על פני האחרת.

                                מגדולי ההוגים: הארט- תלמידו הגדול יוסף רז 

עמוס שפירא (משפטים כרך ב') בעיית שיקול הדעת השיפוטי במקרי גבול.

ורז ענה באותו כרך: עקרונות משפטיים בשיקול דעת שיפוטי.

המחלוקת בהלכה

1. תנורו של עכנאי
: נחלקו חכמים על תנור אם טמא או טהור. ר' אליעזר מחד וכל החכמים מצד שני ובראשם ר' יהושע. ר' אליעזר מקבל אסמכתאות משמיים שהלכה כמותו, ועד בת קול: "מה לכם אצל ר' אליעזר שהלכה כמותו בכל מקום"  וענה לו ר' יהושע "לא בשמיים היא"
. 

בעבר סבר ד"ר אטינגר כי האגדה נוקטת עמדה בסוגיה הזו- שלכאורה יש תשובה אחת נכונה משום שלא נאמר "אלו ואלו דא"ח". אם הוא אומר שהלכה כר' אליעזר- משמע שזו האמת.

אך כיום, סובר ד" אטינגר כי האגדה לא נוקטת עמדה בסוגיה הזו! הבת קול אומרת שהלכה כמו ר' אליעזר אך לאו דווקא האמת. ומכיוון שיש להפריד בין התוקף והכרעה הלכתית לבין האמת והנכון, אין ההגדה מתייחסת לשאלת האמת. 

2. אלו ואלו דברי אלוקים חיים
 : האמרה מתייחסת למחלוקת ב"ש וב"ה ואומרת כי מבחינת האמת שתי הדעות צודקות במידה שווה- אך יש צורך לקבוע הלכה ולכן פוסקים כב"ה. הגמרא ממשיכה לשאול במה זכו שתהא הלכה כמותם (ומסתמכת על כך שאין ב"ה יותר אמיתיים ויותר צודקים) ועונה שיש להם זכות שאיננה מן המניין- "מפני שנוחין ועלובין היו" ולכן נתנה להם זכותה שהלכה תהא כמותם. 
3. פרשת פלגש בגבעה "ר' אביתר אומר זבוב מצא לה ור' יונתן אומר נימה מצא לה" ר' אביתר שאל את אליהו מה אומר הקב"ה. אליהו עונה שלדעת הקב"ה "אלו ואלו דא"ח
 זבוב מצא לה ולא הקפיד, נימה מצא לה והקפיד"                                                                                  המחלוקת כאן היא עובדתית ולא משפטית . ד"ר אטינגר טוען כי מקור האמרה אלו ואלו דא"ח הוא בעירובין וכאן הוא הושאל כדי לבטא שגם זה נכון וגם זה נכון. ומכאן שהמשמעות של אואדא"ח מתייחס לשתי אמיתות
סיכום ביניים: בתנורו של עכנאי לא נאמר אלו ואלו דא"ח מכיוון שהמחלוקת היא בשאלת הסמכות ההלכתית ולא בנוגע האמת. הפרשנים בהתיחסותם לאגדתא מתחלקים לכאלה שקבלו את המסקנה כפשוטה- הקב"ה רצה להתערב כר' אליעזר אך לא התקבלה הלכה כך. אך יש פרשנים שמפרשים שלא כפשוטו כדי לא לקבל את ההלכה שבת קול נדחתה ולא ייתכן שהקב"ה נסתר.

הרעיון של אלו ואלו דא"ח חוזר במקומות נוספים 
4. הריטב"א
: רבני צרפת מסבירים שכשמשה היה בסיני הראו לו מ"ט פנים לכאן ומ"ט פנים לכאן (שיוויון מצד האמת) ואמרו לו להכריע לפי מה שיחליטו חכמי ישראל בכל דור ודור.                שוב מודגשת ההפרדה בין הלכה לאמת.
5. רמב"ן
: אין 2 אמיתות אך גם אם חכמים טועים יש ללכת לפיהם.   

הרמב"ן אומר שני דברים:

1. המחלקת היא בפרשנות- כלומר, במסקנות הדברים ייתכנו מספר דעות. המחלוקות הן לא בעובדות. 

2. הטעות היא אפשרית- הרמב"ן לא אומר שצריך לשמוע לחכמים כי הם לא טועים אלא אפילו אם הם טועים צריך להקשיב להם. אחרת התורה תעשה כמה תורות וכו'. 
הדברים קשים מפני שהרמב"ן מתעלם מאלו ואלו דברי אלוקים חיים. כפי שהסברנו שין דבר כזה טעות כל דעה היא סוג של אמת. 

לכאורה יש מחלוקת בין הריטב"א לרמב"ן!

אטינגר: יש להבחין בין מישורים שונים של אמת: אפשר לשאול מה האמת בהקשר של כוונת המחוקק- למה התכוון המחוקק? אפשר לשאול את שאלת האמת בהקשר של כוונת הטקסט- האם האמיתות שמשתמעות מפרשנות החוק שניהן קבילות?

הריטב"א: מבחינת כוונת המחוקק, נותן התורה, אלו ואלו דא"ח – הקב"ה מוכן לקבל 2 תשובות אמיתיות

רמב"ן: מדבר על פרשנות הטקסט. בהבנת הכתוב יכולה להיות טעות! התורה ניתנה בכתב ובפרשנותה ניתן לטעות או לכוון לאמת. בפרשנות- רק פירוש אחד הוא הנכון והפירוש השני הוא טעות.

                   המסקנה היא כי במישור המעשי אין אמת!

והרי בדברי התורה וחז"ל וודאי שיש טעות מעשית ומשמע שיש אמת מעשית :

1. בניגוד לספרי הידוע "אפילו מראים לך על ימין שהוא שמאל ועל שמאל שהוא ימין" הירושלמי
מביא ברייתא שאומרת הפוך לגמרי "יכול אומרים לך על ימין שהוא שמאל תשמע להם להם? עד שיאמרו לך על ימין שהוא ימין ועל שמאל שהוא שמאל" 

2. משנה
: "הורו בי"ד וראו שהם טעו... והלך ועשה לפיהם- חייב קורבן" הגמרא שואלת מדוע מביא קורבן הרי ידע ועשה במזיד? אלא שטעה בשוגג בגדרי המצווה לשמוע אל דברי חכמים...           משמע שיש טעות!
גדולי ישראל התעסקו בסתירה וכונסו במאמר שמסכם חלק מהתשובות פרופ' יעקב בלידשטיין "אפילו אומר לך על ימין שהוא שמאל"  (לקרא עד סוף ס' ו קמא).

הרמב"ן
: מי שראה שבי"ד טועה חייב א. לנהוג איסור בעצמו ב. ללכת לשטוח את טענותיו בפני בי"ד ג. רק לאחר מכן ללכת לפי פסיקותיו.

יד המלך
: הוויכוח הוא לא בפירוש ההלכה אלא מחלוקת עובדתית במה שאומרת ההלכה (בחינת "נתעלמה ממנו ההלכה") במקרה כזה יש אמת וטעות – ידע אחד מהם שטעו.

●הגמרא בסנהדרין
 מביאה 2 סוגי טעויות של בי"ד 

   דבר משנה- מה שכתוב בטקסט,  שיקול דעת – שנתקבלה הלכה והוא לא ידע כי נתקבלה

(במחלוקת בסברא לא שייך לדבר על טעות...)   

הוריות לחוד וספרי לחוד. הם לא מדברים על אותה מחלוקת הם מדברים על מצבים שונים. 

ישנה מחלוקת עובדתית בהלכה, לא בקשר לעובדות החיצונית של מה היה בפועל אלא מה אומרת ההלכה, מה כתוב, האם הדין הוא א' או ב'. ישנה מחלוקת מה כתוב בהלכה. הסוגיא בהוריות מדברת לא על פירוש ההלכה אלא על מה שכתוב בהלכה. שהרי כתוב שם "ידע אחד מהם שטעו", למה ידע אולי היה אפשר לומד "סבר" מכאן שהמחלוקת היא עובדתית לא מה כוונת ההלכה אלא מה כתוב בהלכה. 

חוות יאיר (ס' קלו): בתשובה לשאלת טעם איסור שוחד – מתייחס לשאלת האמת המשפטית.

העיקר הוא בחלק השני של התשובה. שאלת הדין תורה. השאלה היא בעצם שאלת האמת המשפטית.

אם מ"ט פנים לכאן ומ"ט לכאן כלומר, אפשר להכריע לכל צד אזי מדוע שוחד הוא דבר רע, הרי שופט גם אחרי שמקבל שוחד הוא דובר אמת והדין הוא נכון. (כדאי ללמוד למבחן את התשובה). הוא אינו שואל אם זה אסור או מותר הרי ברור שזה אסור אלא מדוע זה אסור. מה הטעם לכך. 

בעיית השוחד הינה כאיסור מצד המקבל משום שהשוחד מעוורו ומטה את האופן בו ישפוט אך אין בו כדי לפגום במשפט עצמו- משום שאיך שהדיין קובע – כך המציאות נקבעת.אין לו לדיין מה שעיניו רואות.

האמת היא יחסית לפי קביעת הדיין...  

סיכום ביניים: בין לשיטת הרמב"ן שיש מציאות של טעות ובין לפי הריטב"א – שאין טעות אלא אואדא"ח ומ"ט פנים לכאן ולכאן- ההכרה ההלכתית, התוקף המחייב של הלכה מסוימת לא תלוי בשאלת האמת. 

כלומר האמת לא קובעת את ההלכה- אלא הסמכות!

דעה הופכת הלכה מחייבת אם מאחוריה עומדת סמכות.

מה קובע סמכות הלכתית?

הקבלה של הציבור!

ההסכמה וההסמכה של הציבור ושל העם היא הנותנת סמכות לרב, לפוסק או לספר מסוים.

קבלת הציבור היא זו שנותנת סמכות לפסק באופן בלעדי.

ומכיוון שהגורם הוא קבלה ואין חכם או פוסק שמקובל על כל העם- יש פילוג ושיטות שונות. 

כך נובע משאלת הגמרא
 לגבי כפיית הר כגיגית שואלת הגמרא הרי יש מודעא רבה לאורייתא- ועונה "הדר קיבלוה בימי אחשוורוש"- עיקר סמכות התורה היא מכוח הקבלה- של הדר קיבלוה.

משמע שכל כוחה המשפטי של התורה מגיע מקבלת הקהל. 

●וכן כותב הרב באדר היקר
: שחשבו שאם יערערו את מעמד חכמים יערערו את יסוד המצוות ולא ידעו שהכח של חכמים לא נובע מקדושתם וגדלותם, אלא מקבלת ישראל.

"היסוד הקיים עדי עד, הוא רק קבלת האומה לדורותיה בדרכי חייה"

●רמב"ם
:"אבל כל חכמים של התלמוד הבבלי חייבים כל ישראל ללכת על פיהם וכופים לנהוג... הואיל וכל אותם הדברים הסכימו עליהם כלל ישראל".

● הכללים בהלכה מתייחסים לתקופות, כאשר חכמים מתקופה מסויימת לא יכולים לחלוק על חכמים בתקופה מוקדמת יותר. 

כסף משנה (הל' ממרים א,א) : מדוע אמוראים לא יכולים לחלוק על תנאים?  והרי לפי הרמב"ם בי"ד יכול לחלוק על בי"ד קודם. אלא שקיימו וקיבלו שאמוראים לא יחלקו על תנאים – הכוח הוא מכוח הקבלה.

ריב"ש (שצ"ט): וכבר כתב הרמב"ן במשפט החרם שכן הדין בכל קבלת הרבים שחלה עליהם ועל זרעם כמחייבת מכאן ואילך. 

דוג': בעבר היו תפיסות שונות של הלכה. צדוקים ופרושים. מחלוקת גדולה בתפיסת ההלכה. נחלקו לאורך דורות. היו שתי הלכות קיימות. בסופו של דבר לאחר חורבן הבית נשארה ההלכה הפרושית- זה גם היה יכול להיות ההפיך. שהצדוקים יישארו והפרושים היו נעלמים. 

כעובדה- ההלכה יכולה להשתנות בעתיד ויאמרו שהתלמוד לא מחייב. אין הכוונה שזהו הדבר הרצוי מאת הקב"ה אלא דברים משתנים בעתיד. 

וכן ספרים רבים (כמו שו"ע) הפכו להיות מחייבים מכוח העובדה שכלל ישראל קיבלו אותם עליהם. 

מושג "הקבלה" הוא גורם מרכזי גם בשיטת המשפט המודרנית.

פוזיטיביזם (הארט): מתאר את המצוי (ולא את הרצוי או הראוי) שבמשפט אלא את הדברים לאשורם. המשפט מאפיין את החברה. לפי הארט כללי המשפט הם חלק מהכללים החברתיים השוררים בחברה, כלומר המושג הראשון הוא הכלל החברתי (ולא המשפטי). המשפט הוא חלק מהכללים החברתיים.

מהו כלל חברתי?

1. משקף התנהגות בפועל שמתרחשת בחברה (לאו דווקא ראוי אך מצוי)

2. מתיחת ביקורת על מי שסוטה מהכלל החברתי. 
3. קיומו של הכלל הוא הסיבה וההצדקה לביקורת.(אין צורך בטעמים אחרים מוסריים או מנומקים)
לדוג: זריקת זבל ברחוב, נימוס, עמידה בתור, עמידה בצפירה, ועוד

לפי הארט, הכללים המשפטיים הם חלק מהכללים החברתיים שבחברה.

מה מוגדר ככלל משפטי?

"כלל הזיהוי
"- כלל חברתי מיוחד שתפקידו להגדיר מה נחשב ככלל משפטי. הוא נובע מכוח הקבלה החברתית ומשקף התנהגות ציבורית. 

כמו בהלכה, הציבור מקבל את כל הכללים שכתובים גם בספר החוקים וגם אלה שלא כתובים וכוחם של הכללים המשפטיים כמו שאר הכללים החברתיים- נובע מקבלה עקרונית של הציבור. 

יסוד ההלכה- הקבלה!

1. במובן הסמכות (מי הפוסק)- הקובעת את התוקף ההלכתי (ולא האמת)

2. לפעמים ההלכה עצמה תלויה בקבלה- (גזירה שאין הציבור יכול לעמוד בה, שלא התקבלה,              דוג' : גזירה על יינם ושמנם של גויים (מסכת ע"ז)
הארט: המשפט לפי התפיסה הפוזיביסטית מבוסס על הקבלה ועל הנוהג החברתי, והיא קובעת מה זה משפט (ולא להיפך) 

פרשנות

יש בהלכה תופעה של פרשנות שאיננה פרשנות- הסקת מסקנות הלכתיות מתוך הכתבים, אלא שלא ע"י פרשנות, אלא ע"י הדרש, שיטה שלא קיימת בשיטות אחרות.

הדרש

מתפקדת כמעיין פרשנות, אך איננה פרשנות במובן הרגיל. פרשנות ביסודה היא רק פשט, מה שלא פשט לא יכול להחשב פרשנות, הדרש הוא היסק שלא על פי פשוטם של הכתבים. 

השאלה הראשונה שיש לשאול הינה: מהו פשט?

ראב"ע: בהקדמה לתורה בפירוש הקצר: "זה ספר הישר לאברהם השר 

                                                          ובעבותות הדקדוק נקשר 

                                                            ובעיני הדעת יכשר"

 2 הדרישות: דקדוק, ודעת-  הלשון וההיגיון. 

פירוש שלא עונה על 2 המרכיבים הללו איננו פשט!

זהו מושג הפשט בעינינו ואצל חכמי ימה"ב. 

אך לפי חז"ל ייתכן והייתה תפיסה יותר רחבה.

היו פרשנים שלא קבלו את הגישה הזו.

יש שטענו שהדרש נובע מעומק הפשט של הכתוב, עולה מן הפשט של הכתוב.

(המלבי"ם הוא הדוגמא החזקה לכך) 

אך רוב הפרשנים הבחינו בין דרש לפשט.

הבולט ביותר- הגר"א

העומד בכמה מקורות על ההבדל בין פשט לבין דרש

אדרת אליהו: "והגישו אדוניו אל הדלת או אל המזוזה"- אך ההלכה אסרה על רציעה במזוזות.כוחם של חכמים הוא להוציא ולעקור מדי הפשט (כמו חותם שנראה הפוך ורק כשמחתימים אותו הוא יוצא ישר) 

"אין מקרא יוצא ידי פשוטו
"

כלומר יש הבחנה של פשט ודרש שהם אינם זהים!!!

מה הפירוש?

אם אפשר לקיים את שניהם- מקיימים את שניהם.

ובמקום שאי אפשר לקיים את שני הפירושים- הדרש גובר! משום שהוא המסורת ההלכתית.

דוג': "לא ימותו אבות על בנים...איש בחטאו יומת" – פשט: כל אדם נענש על פי מעשיו. 

 אך חז"ל דרשו מכאן בסנהדרין: קרוב פסול לעדות 

במקרה כזה- ניתן לקיים את 2 המשמעויות ולכן אין מקרא יוצא ידי פשוטו

(בניגוד למזוזה- שם אי אפשר לקיים את 2 הפרשנויות) 

שבת סג. – "לא יצא האיש בשבת, לא בסיף ולא באלה ולא ברומח. ר' אליעזר אומר: תכשיטין הן לו"
מאי טעמא דר"א: "חגור חרבך על ירך גיבור הודך והדרך" 

יבמות כד. - בדין יבום- אע"ג דבכל התורה כולה אין מקרא יוצא ידי פשוטו, כאן- אפיקתיה מפשטיה לגמרי ואין חיוב לקרא לילד המיובם ע"ש אחיו המת (למרות שזה פשט שניתן לקיימו) 

חז"ל הקפידו על פשט שעל פי הדקדוק והעניין. 

ולעיתים קשה להם עם הדקדוק ולעיתים עם העניין וההקשר.

עוד מושג:

"פשטיה דקרא במאי עסקינן?"

חז"ל שואלים על פשטיה דקרא כשלא מסתדר להם משהו בהיקשר, אך הפירוש שהם נותנים-                            הוא לא פשט...

כלומר, הפירוש שהם רואים אותו כפשט יכול להיות שהוא כלל איננו פשט לפי ההגדרה הקודמת. 

כתובות קיא: "אוסרי כגפן עירו ולשורקה בני אתונו וכו'"

               רב דימי הביא מאר"י: דרשה על שבח ארץ ישראל

         שואלים "פשטיה דקרא במאי עסקינן"? מה קשה לחז"ל 

הרי חז"ל נותנים דרש אחר שאיננו פשט?

לחז"ל קשה הלשון של הפירוש של רבי דימי (אל תיקרי  אלא וכו') 

● כלומר פשט של חז"ל יכול להיות גם משל אבל חייב להיות צמוד ללשון ולא לשנות את הלשון של הפסוק.

קדושין פט: כי יסיתך אחיך בן אמך- בן יכול להתייחד עם אמו.

שואלים "פשטיה דקרא במאי עסקינן"? הקושי של הגמרא הוא הנושא וההקשר ולא הלשון.

כלומר השאלה עולה כאשר חסר אחד מהאלמנטים. 

אין מקרא יוצא- מוסב על דברים של חריגה מהפשט,

פשט ודרש

מסורת כי "כך כוונת הכתוב"- איננה הפשט אלא הדרש!

בין תורה שבכתב- לתורה שבעל פה.

(לפי הגר"א אותו יחס מתקיים בין המשנה לגמרא, כלומר הגמרא דורשת את דברי המשנה)

הרמב"ם נוהג באופן קבוע להביא את המקור הכתוב לכל הלכה.

במשנה תורה אין מקורות מהגמרא אבל יד מקורות רבים מהכתובים.

הוא משתמש בלשונות שונים להציג ולקבע את הפסוק שמהווה מקור להלכה:

1. "שנאמר" :"מצווה על אדם ללמד את בנו תורה שנאמר ולמדתם אותם את בניכם"

2. "כלומר" :"מצוות עשה מן התורה לתקוע בחצוצרות שנאמר "על הצר הצורר אתכם" כלומר על   
                     כל צרה שתצרור אתכם. 
3. "על פי השמועה":"הקרובים פסולים לעדות מן התורה שנאמר לא יומתו אבות על בנים מפי 
                                השמועה למדו שלא יומתו אבות על פי בנים"

ההבדלים הם בדרגות ריחוק מן הפשט: 

"שנאמר"- נאמר במפורש בפסוק קרוב יותר לפשט, 

"כלומר"- אפשר לסמוך על הכתוב אך אפשר לפרש בצורה צרה יותר או רחבה יותר

"על פי השמועה"- אי אפשר ללמוד מהפשט אלא רק מתוך המסורת.

"עין תחת עין"- הל' חובל ומזיק לרמב"ם

הרמב"ם מסמיך על הכתובים- "מפי השמועה אמרו" ומסביר את פרשנות הכתובים.

אך הוא גם טוען בס' ו שאלו דברים שעברו במסורת.

· שילוב של מסורת עם ביסוס בכתוב. 
הרמב"ם מנסה להתמודד בשתי חזיתות. בגלל המיוחד שבעניין הזה הרמב"ם לא מסתפק ב"מפי השמועה." הרמב"ם מנסה להראות שזה מתבקש גם מעניין הכתובים. כלומר, מתוך הכתובים אפשר גם להגיע למסקנה הזו. שהרי אפשר לפרש כאשר עשה כן יינתן לו- מה שראוי להיות. 

בסופו של דבר ההלכה עומדת מפי השמועה, המסורת.

אך הרמב"ם במורה נבוכים (ח"ג פמ"א) אומר דבר אחר:

"כאשר מדבר על הלכות האלה אומר, כי מטרתם לעשות דין עם החוטא...שם עונש כל חוטא לזולתו כדי שיעשה בו כמו שעשה בשווה. אם הזיק בגוף יינזק בגופו ואם בממונו יינזק בממון. כאשר ייתן מום באדם כן יינתן בו." 

עונש כל מי שחטא לזולתו- שיעשו לו כמו שעשה לחברו (אם פגע- יפגעו בו)

וזהו סיבת הכתובים ולא סיבת הגמרא. ואת סיבת הגמרא שנותנים כסף –יאמר רק פנים בפנים.

שניות אצל הרמב"ם – לכאורה סתירה!

ויש לומר שיש שני רבדים: הפשט- שהוא הראוי והאידאלי

                                    הדרש- היישום בפועל של הדין. 

מדרש

דומה לדרש אך איננו זהה!

י"ג מידות שהתורה נדרשת בהן.

אם חז"ל אמרו שהלכה מסוימת היא דאורייתא אזי ההלכה היא דאורייתא אם לא אמרו אזי ההלכה היא מדרבן. 

י"ג מידות הן פרשנות של הכתובים. הכיצד ייתכן שישנו טקסט שאומרים עליו שהוא דאורייתא והפרשנות היא דרבנן- הרי הפרשנות היא על הדאורייתא?!

אנחנו לא מדברים על פרשנות ישירה של הכתובים, כל אלה ודאי שהם דאורייתא (פרי עץ הדר הוא אתרוג וכדו'). הרמב"ם מדבר על מידות שבאות להוסיף על הכתוב להסיק מסקנות חדשות. כלומר, המדרש מוסיף פרטים שלא כלולים במפורש בכתוב. התוספות הללו הן לא דאורייתא אלא דרבנן. 

מדרש= אינטרפרטציה 

כלומר פרשנות של המושג בדרך רחבה (יכול להיות לפי הפשט ויכול להיות לפי הדרש)

לפי הרמב"ם
 הלכות נחשבות לדאורייתא רק אם נאמרת במפורש בתורה.

דברים שנלמדו בדרכי המדרש (י"ג מידות ועוד וכל מיני)- דרבנן. (אלא אם חז"ל אמרו במפורש שהדין הוא דאורייתא).

? איך ייתכן להפריד בין הכתוב לבין פרשנותו, בעוד שהכתוב הוא דאורייתא- הדרשנות היא דרבנן?

תפקיד המדרש הוא להוסיף מעבר לפשט ועל כן אותם התוספות (ענפים מן השורשים- הגזע הוא התורה עצמה ומעליו יש ענפים פרשניים שהם מדרבנן) אלא אם חז"ל אמרו במפורש שלימוד הוא דאורייתא.

דבר הרמב"ם קשים מול דברי הגמרא וחכמים.

והרמב"ן יוצא כנגדו בהשגותיו: בגמרא ההנחה היא שכל הנלמד בי"ג מידות הוא מדאורייתא.

ואומר הרמב"ן על ספר המצוות"- שכולו מחמדים חוץ מן השורש הזה...

קדושי כסף

קידושין בשטר ובביאה- מן התורה

ובכסף- מדיני סופרים (משום שנלמד בגזירה שווה ולא מן הפשט) 

מדוע כסף מדברי סופרים? 

המקור לקניין בכסף הוא מגזירה שווה של לקיחה. שדה עפרון וכו' מכאן לומד הרמב"ם שהמקור הוא מדברי סופרים.  והדבר מאוד קשה. 

וכל המפרשים הקשו- כיצד ייתכן שקידושי אשה יהיו מדרבנן ולא מדאורייתא?

כאמור:

הרמב"ם:הלכה שנלמדת מאחת מי"ג מידות –היא דרבנן

● קידושי כסף –נלמדים בדרישה= גם הם מדרבנן..

"מדברי סופרים"- לפי ריש הלכות אישות לרמב"ם. 

קושי כללי- איך ייתכן שכל מה שנלמד בדרישה הוא דרבנן

קושי ספציפי- איך ייתכן שהקידושין הם מדרבנן? איך ייתכן להגדיר אשת-איש שאם זנתה בניה ממזרים  

· אם כל הקידושין הם דרבנן? 

תשב"ץ- ר' שמעון בן צמח, ראשונים, ספר "זוהר הרקיע" על אזהרות לרס"ג (פיוט שמפרט תרי"ג מצוות). בהקדמה לספר טוען כי "דברי סופרים"- זה דאורייתא מצד התוקף, אך מכיוון שזה לא מפורש בכתוב ונלמד מכוח חכמים נקרא "דברי סופרים" = "דאורייתא" והוא בחינת דבר שנתקבל בהלכה למשה מסיני. 

והרבה מהראשונים הסכימו לדעתו
.  

●יש להבדיל בין פרשנות של העיקר (הגזע- עין תחת עין) לבין דברים שנדרשים (הענפים-דברי סופרים- לפי התשב"ץ גם דאורייתא)

אך התשובה הזו קשה מאד מאד להתקבל ויש להקשות עליה:

1. בשורש השני בספר המצוות כתוב "דרבנן" ולא במושג "דברי סופרים"

2. הביטוי "דברי סופרים" מופיע עשרות פעמים במשנה תורה ובדברים שהם דרבנן מובהק.             (כמו חנוכה)
3. מעל הכל- תשובה מפורשת של הרמב"ם
 : שכותב שמה שכתוב בשורש השני הוא שמה שנלמד בי"ג מידות הוא דרבנן (אלא אם חכמים אמרו בפרוש שזה דאורייתא) וקידושי שטר הן דרבנן...
הלכות עדות יג, ה:

קרובי האם פסולים לעדות מדרבנן- בעוד שקרובי האב- אסורים מדאורייתא  

משמע דברים שנדרשים – הם מדרבנן.

מה לגבי קידושי הכסף? 

הנצ'קה: ( סיני שה מ"ז): קידושין הם דרך ואמצעי שהתוצאה שלו יצירת מעמד אישות של אשת איש.

אמנם הקידושין עצמם הם מכשיר ודרך שהוא מדרבנן- אבל התוצאה, התוקף הוא אשת איש מדאוריתא. 

● אמנם יש טענות שהרמב"ם חזר בו (ר' אברהם בן הרמב"ם) והגדיר את קידושי הכסף מדאורייתא- אך קשה לקבל ששינה את דעתו (כסף משנה) ויש לומר שרק חזר והדגיש שלמרות שקידושי כסף מדרבנן- האשה היא אשת איש מן התורה.

- וחזרה השאלה הכללית למקומה: איך ייתכן שכל מה שנלמד במדרש הוא דרבנן?

     הרי משמע מהגמרא אחרת וגם הרמב"ן משיג עליו.

מה דחק את הרמב"ם לעשות את החלוקה הזו?

הרמב"ם מנסה להתמודד עם אפשרות המחלוקת- "הקדמה למשנה" 

"דברי קבלה אין בהם מחלוקת לעולם..." אבל דרשות יש בהן מחלוקות מפני שהן לא דאורייתא- מפני שמחלוקת פירושה שמישהו טועה ואם נייחס את זה לדאורייתא- איך ייתכן שתהיה טעות בדברי תורה?

קבלה- אין בהם מחלוקת (אך כבר החוות יאיר הוכיח שיש מחלוקות בדברי קבלה)

דרשות חז"ל בי"ג מידות- דרבנן וניתן לחלוק עליהם.   

בין הרמב"ם לרמב"ן

לשניהם יכול היות טעות בהלכה- 

הרמב"ן: לא נבהל- הקב"ה נתן לנו להחליט

הרמב"ם- אין מחלוקת בדברי תורה (גם קבלה)

אטינגר:  גם זה וגם זה דורשים כי יש אמת מסוימת בהלכה ויש מושג של טעות בהלכה. הרמב"ן לא נבהל מהטעות "אפילו יטעו..." ואת זה הרמב"ם לא מוכן לקבל. אין דבר כזה טעות בדברי תורה, ח"ו שנפסוק הלכה שהיא טעות, החוות יאיר לעומתו מוכיח כי הייתה שכחה מאבותינו ויש אפילו מחלוקת גם בדין תורה.

יסודות במשפט עברי- חלק ב' 

האמת המשפטית מול האמת המציאותית.

הפיקציה המשפטית

פיקציה משפטית היא אמת משפטית שנוגדת כל מושג אחר של אמת. המשפט קובע עובדות שעליהן הוא מתבסס כעובדות ובונה עליהן הנחות משפטיות. מכשיר נפוץ מאד בהלכה (יותר מאשר במשטר המודרני).

דוגמאות: 

1. דופן עקומה בסוכה- ההלכה הייתה יכולה לקבוע בפשטות כי סכך בתצורה הזאת הוא כשר, אך ההלכה בחרה ליצור פקציה משפטית הרואה כאילו התעקם הכותל והתחבר לסכך. 

2. שליחות- הכלל: שלוחו של אדם כמותו. משמעותה כי פעולה שעושה השליח עם צד ג' נחשבת כאילו נעשתה עם המשלח. אחד היסודות לכך הוא ההנחה שהשליח הווי ליה כגופיה -ידא אריכתא (תפיסת הזיהוי). זוהי פיקציה משפטית הרואה את השליח כחלק מגופו של השולח.
3. שמוע כעונה- מח' רש"י תוס' בדין שומע כעונה (בר' כא:) אם נחשב כאילו אמר בעצמו או רק יצא ידי חובה- יצירת פיקציה משפטית בעלת נפק"מ לפיקציה המשפטית של מעמד השומע.
4. הודאת בעל דין- כמאה עדים דמי. יש הרואה את זה מכוח ראיה (קצות ס' לד) ויש הרואה מכוח התחייבות בכך שאדם בהודאתו יוצר חיוב (מהר"י בן-לב). ניתן לראות זאת כפיקציה שכן אדם לא מתכווין להתחייב אלא להעיד על האמת וההלכה רואה אותו כמתחייב. שואל ה'קצות'- אם מודה הוא מתחייב מדוע מודה במקצת (שמתחייב חלק ונותן מתנה) מטילים עליו שבועה? ולא הבין שיסוד השבועה היא מכוח העובדות המציאותיות וההתחייבות היא פיקציה.
במשפט הפלילי (במיוחד בהלכה ובכלל) יש דיני ראיות שונים ומיוחדים (ראיות לא קבילות, דרישה ליתר ראיות וכו') התוצאה היא שיש מקרים שבו אנו משוכנעים שאדם הוא פושע אך לפי המשפט הוא יצר זכאי.  

פס"ד אלון נ' מדנ"י בג"ץ 152/82  

לאחר שבגין עלה לשלטון הקים ועדת חקירה לרצח אורלוזורוב, אלון הגיש עתירה נגד ועדת החקירה בטענה שהנושא כבר נידון בערכאות שיפוטיות. הש' אילון דוחה את הטענה בנימוק שועדת חקירה בוחנת ראיות שונות ודרכי חקירה שונים מאשר מערכת המשפט ולכן מסקנות הועדה הם ברובד אחר החותר לאמת העובדתית בעוד בית המשפט חותר לאמת משפטית. 

לטענת אטינגר, המשפט מחפש אחר האמת העובדתית אלא שלעיתים הוא קובע קביעות משפטיות שאינן עובדתיות. 

• יש להבחין בין קביעה משפטת עובדתית (פיקציה משפטית) לבין קביעה משפטית טכנית (שאיננה מתיימרת לקבוע ולהגדיר מציאות)

נישואים פיקטיביים

האם נישואין כאלה הם פוקציה משפטית או לא?

במקרה זה הדין לא קובע עובדות במציאות, משום שנישואין הם מצב משפטי.  ומכיוון שהדין לא קבע עובדות חדשות שסותרות את המציאות- אין מדובר בפיקציה משפטית, אלא בהערמה.

הערמה

אדם שמבצע פעולה משפטית הסותרת את מטרת וכוונת הדין מבצע הערמה (נישואין על מנת לקבל זכויות, מכירת חמץ וכו'). במקרה כזה הדין תופס למרות שמדובר בהערמה. 

מטרת הדין הוא א' והיחס והתכלית היא מסויימת ואדם מבצע את הפעולה המשפטית כדת וכדין אך למען מטרה אחרת. 

גם במשפט הכללי נעשה שימוש רחב בהערמות- כגון העברת בעלות לטובת פטור ממס- למרות שזה רשום על שם מישהו אחר, אדם ממשיך לעשות בנכס כשלו. (תכנון מס) 

בחוק זה מכונה עסקאות מלאכותיות וכיום יש גם חוקים המתירים לפקיד שומה לבטל עסקאות מסוימות.    

חסר שיעור- ה26/4 מי שיש לו יכול לשלוח אלי (פקס או מייל) ואני אשכתב ואוסיף לטובת כלל הציבור הק'

אור

פרוזבול

תקנה קדומה שמבטלת מצווה מן התורה???

יש לדייק מה בדיוק עשה הלל מבחינה משפטית מהותית, כדי לאפשר גביית החוב לאחר השמיטה:

ספרי- מבוסס על ההלכה שמתדייקת מהכתוב שהמוסר שטרו לבי"ד- אינו משמט (מדרישת "ידך"- ואל בי"ד) ועל סמך הלכה זו מתוקן הפרוזבול

יתרון: ברור היסוד המשפטי של תקנת הלל

חסרון: אם כך מה התקנה? זו הלכה ברורה... 

משנה (מס' שביעית)- מביאה את ההלכות (מוסר שטרו לבי"ד ופרוזבול) כשתי הלכות נפרדות. 

 יתרון:ברור מדוע זו תקנה

חסרון: איך יכול הלל להתקין דבר חדש שמבטל דבר תורה.

גמרא
: הלל אכן ביטל מצוות שמיטה- משום שבזמן זה שאין יובל, שמיטה מדרבנן ולא מדאורייתא.

• חלק מהראשונים לא הפרידו ולא הבדילו בין הספרי והמשנה. 

תוס': מקשים על קושיית הגמרא- מה שאלת הדמרא? הרי הלל הסתמך על דין "מוסר שטרו"

        ועונים: קושי הגמרא הוא שהלל הפך את ההלכה הצדדית של מוסר שטרו- להערמה, לנורמה ולכלל שבעצם ביטל את מצוות השמטת כספים. הבעיתיות היא בפירסום ומיסוד ההערמה תוך שימוש בהלכה צדדית יחסית. והגמרא עונה שממילא מדובר במצווה מדרבנן. 

ר"ן: עיקר תקנת הלל היא שאין צורך למסור ממש לבי"ד אלא רק להצהיר.

        תקנת הלל: שינוי פרוצדורה למסירה פיקטיבית. 

        תשובת הגמרא טוענת ששמיטה היא מדרבנן ולכן אין בעיה לכך שהלל הרחיב את המסירה מדאורייתא.  

רמב"ן: עצם דין היתר מוסר שטרו לבי"ד היא היא תקנת הלל. ובספרי מצאו לכך אסמכתא בעלמא במקרא.

מכירת חמץ

מהבולטות והשכיחות שבין הערמות בדורות האחרונים ומעוררת דיונים הלכתיים עקרוניים רבים, מהווה בניין אב להערמות מודרניות רבות. 

היתר מכירת חמץ מתרחש בשלבים ובאופן הדרגתי.

הרב זיון (מועדים בהלכה): מכירת חמץ והשתשלותה:

כל הערמה פותחת בדין קיים ונוצרת ע"י צורך בה.

הצורך: איסור חמץ כולל גם "בל יראה ובל ימצא" וזה יצר קושי גדול.

הדין: "לא יראה לך חמץ" חמץ שלך, אם הוא לא שלך אין בו איסור. 

טרום: מכירה רגילה- אדם מוכר ונותן לגוי את החמץ שלו.

               מכירה כוללת: קבלת כסף ולקיחת החפץ. 

שלב א': תוספתא: אפשרות למכור את החמץ בערב פסח ולחזור ולקחת אותו לאחר הפסח (פסחים פ"ב)

              החידוש: נמצאים על ספינה, החמץ לא עובר ממקומו והיהודי ירצה את החמץ בעתיד.

• יש מהראשונים שגורסים בתוספתא משפט נוסף 

           בה"ג: "ובלבד שלא יערים" 

לכאורה, מדובר במכירה גמורה!? מה משמעות גרסת הבה"ג?

יש מפרשים: אם רגיל לעשות כך בכל פעם- הרי זה מערים. ואסור.

שלב א': בית יוסף: הוספה של הבה"ג אינה גרסה אלא הוספה של הבה"ג עצמו. ואמור שמותר למכור ולהוציא מרשותו ולחזור לקחת אחר הפסח "ואין לך הערמה גדולה מזו" והיא מותרת, משום שמילא את כל התנאים הדרושים.

שלב ב': מכירה בלי להוציא מרשותו (הב"ח ואחרים). יש רכוש גדול ואי אפשר לטלטל אותו, אפשר למכור מבחינה פורמאלית גמורה אבל החמץ נשאר ברשותו. 

שלב ג': בעיית התמורה: שווי החמץ רב לכן לא משלמים את מלא הסכום אלא, סכום סמלי ואת השאר כמלווה. 

שלב ד': מכירה קולקטיבית: הרשאה לרב למכור חמץ בשם התושבים.

 • כיום אין ערעור כמעט על עניין מכירת חמץ

היתר מכירה

בניגוד למכירת חמץ, לגבי היתר מכירה יש מקשים ושואלים רבים

מדוע מכירת החמץ התקבלה ללא עוררין כמעט וההיתר התקבל בעוד היתר המכירה של הקרקעות לא התקבל ונתון להרהורים וספקנות  באופן מתמיד וגובר. 

תשובות:

1. עניין הנתון להשקפה פוליטת-אידאוליגית: תפיסת עולם ערכית משפיעה על ההלכה ופוסקים בעלי השקפה פחות ציונית-לאומית מתנגדים להסדר.

2. התוצאה- משמעותו של היתר מכירה הוא ביטול השמיטה בשלמותה, באופן דראסטי, בעוד שמכירת חמץ לא עוקרת את איסור החמץ אלא מצמצמת רק אחד מסעיפיו. 
3. מידת ההערמה- עד כמה מרחיקים לכת עם ההערמה?  כיצד זה נראה כלפי חוץ? מה התוצאה של ההערמה? 








            דוגמא: (בב"מ מו.) אדם שאין לו מעט וצריך לחלל מעשר שני יקנה הפירות לחברו ואז יחלל על מעות שיש בבית, הגמרא אומרת כי אם יש לאדם מעות עדיף שיתן את המעות לחברו ולא את הפירות והחבר יחלל את הפירות. מדוע? מה ההבדל בין העברת הפירות למעות?                              משום שנראה כפחות הערמה- משמע, צמצום חזות ההערמה הוא שיקול הלכתי חשוב.
4. בעיות הלכתיות-                                                                                                                                   א. תוקף המכירה- האם המכירה מועילה להיתר העבודה בקרקע                                                       1. האם קניין נוכרי מועיל בכלל כדי לספק היתר לעבודת הקרקע?                                                      2. תוקף המכירה- דינא דמלכותא דינא, קרקע נקנית ברישום בטאבו, כיצד ניתן למכור ללא
   רישום בטאבו? מכאן הסתיגות הרידב"ז מהיתר המכירה של הראי"ה קוק.                                          החזון אי"ש (שדווקא התנגד להיתר אמר כי אם המכר הוא לפי דין תורה, אין צורך לרשום בטאבו). 
עם הקמת המדינה החמירה הבעיה, ואז חוקק חוק – חוק עסקאות במקרקעין (קיום מצוות שמיטה) תשל"ט-1979, המתיר לתקן נהלי מכירה לשמיטה המאפשרים למכור גם לפי דין מדינה.
5. החזון איש ערער מכוח איסור "לא תחונם" ויש על כך תשובות רבות. 
שמיטה-דאורייתא או דרבנן?

מאידך, עלה הטיעון כי השמיטה כיום היא דרבנן בלבד (בניגוד למכירת חמץ שהיא איסור דאורייתא).

דווקא הנצי"ב מטעמי ציונות, התנגד להיתר מכירה- שכן כל מהות החזרה לארץ היא קיום מצוות התלויות בקרקע ומהות ההתישבות- כהתיישבות וגאולה של קודש, דורשים שמירת שמיטה.

מטעם זה הוא מנסה להוכיח כי שמיטה היא מדאורייתא גם כיום ומתבסס על הרמב"ם.

אלא שהנוסח שהיה מול הנצי"ב של הרמב"ם (ר' רמב"ם הלכות שביעית פ"י ס' ט עם גרסת פרנקל) 

כמעט אף אחד לא מעלה את שאלת ההערמה בדיונים ההלכתיים סביב היתר המכירה. 

היחיד שהתלבט בנוגע להערמה הוא הראי"ה קוק...

מדוע? 

אורבך: אין מחלוקת עקרונית בחז"ל האם להשתמש בהערמות.

אטינגר: יש מחלוקת עקרונית בחז"ל לגבי הערמות.

ירושלמי(מעשרות פ"ג) מחלוקת בין ר' יהודה בר עילאי לרבי באשר להכנסת פירות דרך הגג כדי להפטר מתרו"מ לעומת ר' עקיבא שהיה קונה בפרוטה אחת 3 מינים כדי לעשר את כולם.                                       - מחלוקת בנוגע להערמה.

שורש המחלוקת:   תפיסה פורמאלית של ההלכה אל מול תפיסה מהותית-ערכית.                                                    תפיסה פורמליסטית- דווקא מפני שהכל דבר ה' וגזירה יש הגדרה מדוייקת ומה שמותר- מותר                                תפיסה מהותית- יש עניין וטעם לעשות מצוות ולכן עדיף שלא להפטר ממצווה אפילו מותר.

אולי זוהי גישת הרב קוק לעומת הגישה הפורמליסטית של שאר הפוסקים...

זו הסיבה שלרב כל כך קשה נפשית לוותר על מצוות שמיטה.

לעומתו ה"בעל ישועות מלכו", שתמך בהיתר וטען שהמכירה היא מכירה פשוטה ופוטרת משמיטה. 

תוצאות ההערמה

מעבר לצד הפורמאלי, יש לתת את הדעת על המשמעות בפועל של ההיתר שננקט. 

ספר "גוי של שבת" )יעקב כץ): מביא תשובה של ר' שלמה קלוגר שמסביר מה בין מכירת חמץ לשימוש בגוי בשבת: בעניין גוי של שבת חושש להשפעות שיש לגוי של שבת על צביון השבת... 

זה הנושא שגם מעסיק את הרב- הצביון והתפיסה של השמיטה שמתבטלת. 

• כיום, איבדה השמיטה את רוב הציביון והתפיסה שלה... 

הערמה

מחלוקת בין 2 תפיסות בפוסקים:

מהותית-ערכית: למה לבטל מצוות עשה? לשאוף שלא לבטל, הערמה היא השתמטות ממצוה, שאמנם מותרת אך גורעת.

פורמאליסטית: הקב"ה יצר מערכת חוקים תוך הכרה של כל "הערמה" ועל כן הערמה היא מותרת לכתחילה ללא עוררין. (וכך משמע מרוב הפוסקים).

      • הרב סולוביצ'יק("מה דודך מדוד", "איש ההלכה")- מציג בצורה קיצונית תפיסה פורמאלית של ההלכה, בהשוואה למתמטיקאי ומדען. איש ההלכה עובד לפי נוסחאות מופשטות. הוא מתרגם את עולם התורה לידי כללים והוראות, כשם שהפיזיקאי מתרגם את האור והקול לנוסחאות מוגדרות. 

חשיבות המצווה

כאשר מדובר על היתרי הערמה הפוסקים מעצבים את הגישה גם לפי התוצאה.

לגיטימציה של הערמה היא על פי התוצאה (גם לפי הגישה הפורמאלית), לכן פוסקים מחמירים לעיתים גם בדברים שניתן להקל בהם (כמו בגוי של שבת) בגלל התוצאה (למשל פגיעה קשה ברוח השבת).

היתר עסקה בריבית

סוגיה תלמודית הלכתית של "פלגא מלווה ולפלגא פקדון"- מוצא איך לתת לאדם להשקיע כסף בלי לקחת סיכון גדול מדי: אחד נותן את הכסף (המשקיע- המלווה) והשני עושה עם הכסף עסקים (הלווה ).

חצי מהכסף נחשב מלווה (והוא צריך לחזור במלואו כמות שהוא- מכאן העובד מרוויח ) וחצי פיקדון (מהחצי הזה נעשה הרווח).

במשך השנים התפתחה הכלכלה והפתרון לא התאים.

נוצר צורך לפתרון לעסקאות אמיתיות בהם אין חלוקה של חצי-חצי.

הבעיה היא בתחום הסיכון שהולך וגדל, המלווה לא מוכן לקחת סיכון של מחצית וצריך לאפשר לו לדבל רווחים על 100% מהרווחים.

ההיתר עסקה מצמצם את אפשרות הסיכון לכמעט אפס.

נולד בועד 4 הארצות בפולין, בתקנות חכמי הדור, על מנת לקבע  את ההלכה הזו.

קונטרס של הסמ"ע מסכם את היתר העיסקה
.

אין פה פיקציה אלא הערמה- מן מכירה חלקית ללא שהכסף עובר ויוצר מציאות לכאורה חדשה.

בקונטרס הריבית לסמ"ע: כמה מהתקנות הם דברים תמוהים ונראים כהערמה 

הרב יעקב אריאל: אין מדובר בהערמה, אלא בסוגיית השותף עם שינויים לימינו.

אטינגר: תקנת ציבור, תקנת קהל שמשנה את הדין. הקונסטרוקציה המשפטית לא יכלה (אפילו בגלל שעת הדחק או תקנת ציבור) לבטל לגמרי את המצווה- אז בעזרת הערמה נוסח ההיתר כדי לאפשר עסקאות. 

מחד הערמה מותרת הלכתית

מאידך- ביטול מצווה מן התורה.

לכן רבנים פוסקים רמות שונות- חלק מצמצם וחלק מרחיב.

לדוג: הלוואות למטרות פרטיות (לא עיסקיות) יש שאוסר – משום שזו לא עסקה.

ויש מתיר גם את זה משום שאם יצטרך להוציא כסף לא יהיה לו אוכל ולא יוכל לעבוד ולהתפרנס 

· הרב דייכוסבסקי (שואל ומשיב): כל מה שאדם לוקח לכדי מחייתו הוא בגדר היתר עסקה. 

· הרב אריאל לעומת זאת: מבקש לצמצם את היתר העסקה.
· הרב יואל בן נון: חולק על הרב אריאל- יש עניין של האישיות המשפטיות של הבנק: הבנק הוא אישיות משפטית נפרדת, ולכן לא חלים עליה איסור נשך כלל (הוא לא יהודי) ...                      המקבילה  ההפוכה של ריבית- זו צדקה. הבנק הרי לא מתחייב במצוות צדקה וממילא גם לא יכול להתחייב באיסור ריבית.
הערה אחרונה לגבי הדיון בנושא:

גם בתי הדין והמשפט דחו את הטענות נגד היתר עסקה. 

הסוגיא המעניינת היא בתביעה של בנק צפון אמריקה. אדם טען לגבי ההפסדים, הוא טען שכל השבועות זה כשהתובע לא מודה, אבל הוא אמר שבמקרה שלו הבנק יודע כבר שהפסיד ולכן הבנק צריך להתחלק בהפסדים. נחלקו הדעות 2 מול 1 הרב שרמן היה במיעוט, הטענה נדחתה ורוב הפוסקים מקילים לטובת המלווה אחרת לא ילוו. 

הערמות –סיכום:

1. עם השנים התרבו הקשיים והתסבוכות בעולם המודרני כשהערמות משמשות כלי חשוב להתמודד עמם.

2. יש מחלוקת יסודית באשר להערמה- האם הוא מותר לכתחילה (גישה פורמאלית) מותר בדוחק (גישה מהותית-ערכית).
המחלוקת היא מחלוקת רחבה יותר שהערמה הוא רק אחד מהסימפטומים שלה.

ניתן לראות עוד מספר מחלוקות שעולות משורש המחלוקת הזו:

1. פסיקה- בין פורמאליות לערכים                                                                                                                                                   גישה פורמאלית- פסיקה על פי כללים ונוסחאות תוך התעלמות ממבחן התוצאה- מה שיצא בסופו של דבר הוא לא רלוונטי לקביעת ההלכה.

גישה מהותית- בוחנת את ההלכה גם לפי התוצאה.

• זוהי מחלוקת שקיימת בכל שיטת משפט (גם במשפט הישראלי
) בין שיטה פורמאלית לבין תוכן ומשמעות החוק. 

ההלכה נוטה לפורמאליסטיקה ולחשיבה פורמאליסטית (דבר שמאפיין שיטות משפט עתיקות ודתות בכלל), אך אפשר לראות בהלכה עימותים בין 2 הגישות.

דוג':

1. 
הסוחר פרה מחברו והשאילה לאחר ומתה כדרכה- הרי שואל חייב ושוכר פטור- ת"ק: שואל ישלם לשוכר (שקנה את הפרה לחודש השכירות). אמר ר' יוסי: "כיצד עושה הלה סחורה בפרתו של חברו??? תחזור הפרה לבעלים המקורים".

2. השואל שעשה מלאכה כדרכה ומתה- פטור. אדם שביקש מחברו לקדוח במקדחת בעה"ב בביתו של בעה"ב בחינם- יש רב הטוען שהקודח חייב משום אומן שקלקל- זוהי גישה פורמאלית שיוצאת ממנה טענה אבסורדית. 
פיקציה של בית הדין

תוספתא כתובות פ"ד , בב"מ קד:

חכמים שהיו דורשים לשון הדיוטות- כלומר פרשנות, אינטרפרטציה לדברים של הדיוטות. 

אחד מהם היה הלל הזקן- באלכסנדריה היה מחסור בנשים לנישואין והיו חוטפים את הנשים לאחר שקודשו וטרם נכנסו לחופה. ורצו חכמים לעשות את בניהם ממזרים, באו לפני הלל והלל ביקש להביא את שטרות הכתובה ושם מצא שהיה כתוב: לכשתכנסי לחופה הוו לי לאינתו- ועל כך פסק שמכיוון שטרם נכנסו לחופה, לא היו נשואות (אף כי היו מאורסות) ולא עשה את בניהן ממזרים.     

כלומר הלל דרש את דברי שטר הכתובה של הדיוטות כאילו היו שטר של חכמים למרות שאין זה פשט הדברים
. 

· זוהי פיקציה של בית הדין.

בית הדין יוצר פיקציה, במקרים מיוחדים ויוצאי דופן, שאפילו סותרת את כוונת בעלי הדברים.

חיים פרלמן (לוגיקה משפטית): פיקציה של המחוקק היא איננה פיקציה כלל משום שזכותה של המחוקק להגדיר את המציאות כראות עיניו. אולם, כאשר השופט יוצר מציאות משפטית חדשה- הרי שזו פיקציה. 

דוגמא: באנגליה היה חוק שחייב את השופט לתת עונש מוות על גניבה חמורה- מעל 40 שילינג. ולכן הגדירו את שווי כל גניבה- כ39 שילינג בלבד (גם כשערך הגניבה היה יותר בבירור) 

גם היום בי"ד הרבניים נוהגים להתעלם מעובדות רפואיות חד משמעותיות כדי להמנע מלעשות ילדים ממזרים. לפני שנתיים, בי"ד הרבני בחיפה סרב לקבל בדיקת עקרות של האב והחליט שהאשה הרתה מבעלה ולא מתרומת זרע- כי טובת הילד העדיפה שהבעל יהיה אביו.    

הפיקציה של בית הדין

בי"ד מסוגל לראות עובדות שלא כהוויתן כדי לא להגיע לתוצאה לא רצויה או בלתי אפשרית.

פיקציה שנעשית ע"י בי"ד במקרה קונקרטי שבא לפניהם (בניגוד לפיקציה שבתקנת המחוקק) היא פיקציה של בית הדין.

ניתן לראות זאת בשיטות משפט רבות (לדוג' חוזה בלתי חוקי- לפני חוק החוזים ניתנו תוצאות לא טובות וראויות, פעמים רבות שופטים התעלמו מעבירות שכלולות בחוזה כדי לא להגיע לתוצאה בלתי רצויה).

הראשון בהלכה שעושה בכך שימוש הוא הלל הזקן: הדורש לשון הדיוט.

דוגמא נוספת ברמב"ם
: בעל שגרש את אשתו ולאחר שהתחתנה שנית וילדה ילדים הביא עדי שהעידו כי עדי הגט חוטאים ופושעים בפומבי – ועל כן הגט  בטל (ובעצם הילדים ממזרים) הרמב"ם חורג מההלכה המצויה ודורש התרעה גם בעבירות ידועות שלכאורה לא היה צריך בהם התרעה צמודה כדי לפסול העדים. מכיוון שכמובן לא הייתה התרעה אי אפשר לפסול את עדי הגט, למרות שידועים כפושעים.

פרופ' אלימלך וסטרייך
: על מפגשים של ההלכה עם ממצאי המדע החדש, שמשתקפים בפסיקת בי"ד הרבנים בעיקר ב2 תחומים- קביעת אבהות, ענייני הריון ולידה (פוריות, לידה וכו') ,  

הוא מציג 2 גישות בולטות:

1. הגישה המקבלת- פתוחה לפיתוחי המדע החדש, מיוצגת כמעט באופן בלעדי ע"י הרב הרצוג. 

2. הגישה המתנכרת- רוב הפוסקים הגדולים והדיינים, מסרבת להכיר בממצאי המדע כראיה בענייני ההלכה.  







                             לדוג': בדיקת אבהות (ששוללת את התאמת הגן של האב והבן) בי"ד סרב בטענה שאין נאמנות לרופאים, הרב הרצוג טען בתוקף שיש לקבל את הבדיקה מכיוון שהיא ודאית ומקובלת על כל אנשי המדע.                                                                                                             אך הרב עוזיאל דוחה את ההסתמכות על בדיקה גנטית לפתור מאחריות את האב, משום שלפי האגדתא, האודם (והדם) בא מהאמא ולא מהאב...
• חייבים לומר כי מדובר בפיקציה המתעלמת מהבדיקה כדי לא לפתור את האב מאחריות מזונות. 
  ניתן לראות זאת גם בקביעת משך ההריון, שלמרות קביעת המדע, הדיינים מתעלמים  ומקבלים לפי     

  אינטרס הצדק. 

הרב רבינוביץ
: יש מקומות שהדין קובע עובדות אך מתייחס אליה כמציאות עובדתית- לכן אם המציאות תשתנה, הדין ישתנה בעקבותיה, אך יכולות להיות עובדות שהדין קובע אך הדין לא ישתנה גם אם ישתנו העובדות.

לדוג': טריפה היא שאלה עובדתית שההנחה הרפואית היא שאין סופו לחיות בשנה הקרובה. אך לגבי אדם שהוא מוחזק כ"טריפה" ע"י הרופאים (שלא יחיה יותר משנה)- אדם שרוצחו- לא יהרג עליו !!!!

כלומר, הרופאים יכולים להגדיר אדם כטריפה ולפטור את רוצחו מדין מיתה.

אך בבהמות, מחלה שאמרו חז"ל שיכול שתחיה, אפילו אמרו הרופאים שתמות, אין מתחשבים בהם והפוך אם חז"ל אמרו שתמות והרופאים אומרים שיחיה- הרי היא בחזקת טריפה.

כלומר, הגדרת טריפה:

באדם- הגדרה עובדתית, ריאלית, לפי מה שיאמרו הרופאים.

בבהמה- הגדרה משפטית בלבד לפי מה שאמרו חכמים. 

                           כלומר הגדרה שהיא פיקציה!!!!! הגדרה משפטית פורמאלית שסותרת את המציאות.

עוד דוג':

נפל, לפי שו"ע נפל שנולד לשמונה אין מחללים עליו את השבת, כי אין סופו לחיות.

כיום לפי הרפואה, אפשר להציל את הילד ולכן לא יחשב כנפל- הדין השתנה בעקבות שינוי המציאות.

הרשב"א
: לא מקבל את דין הרמב"ם בבהמה, שאפילו נאמין לרופאים – אנו מחפשים גישה משפטית פורמאלית, אלא אומר שלא נאמין להם כלל.

• כל מקרה שמתעוררת סתירה בין הממצא המדעי לכלל המשפטי הלכתי- יש לבחון לגופו של עניין.         ולמיין אם שייך לקטגוריה הריאלית עובדתית או קטגוריה משפטית- הלכתית .

הגדרה דתית מול הגדרה ריאלית:
ראשית, יש צרך לזהות האם הדין מתייחס לעובדות ריאליות מציאותיות (שהדין תלוי  בהם וישתנה כשהעובדות ישתנו) או לעובדות משפטיות-הלכתיות, שאינן נוגעות ישירות למציאות הריאלית (ולכן הדין לא ישתנה עם שינוי המציאות)

הגדרת ממזר

האם ריאלית או הלכתית

הרב רבינוביץ': ממזרות היא הגדרה משפטית ולא ראלית

אטינגר: ע"פ הרמב"ם והפסיקה משמע שממזר היא הגדרה ראלית מציאותית- מי שהוא בן של אחת הערוות. אמנם לגבי ממזרות, הקלו חכמים ולפעמים התעלמו מעובדות ריאליות מסוימות על מנת להכשיר את הממזר – אך אין זה הופך את ההגדרה ללא עובדתית.

כשם שבדיני נפשות , לא מקבלים ראיה נסיבתית (שניים שנכנסו לחורבה ויצא אחד עם סכין נוטפת והשני מת- אם אין עדים לא יורשע ברצח) אך אין מבטלים את הראיה. הראיה קיימת אך היא לא נכונה ולא משמשת במקרה הזה. כך גם בדיני ממזרות כאשר טוענים חז"ל שהדם בא מהאשה ולכן אי אפשר לסמוך על בדיקת ד.נ.א לקביעת אבהות- אך אין מדובר שהראיה אינה מציאותית או קבילה, אך היא לא מתייחסת ואי אפשר לסמוך עליה במקרה המסויים הזה- יצירת פיקציה של בי"ד.

פורמליזם לעומת מהותיות

פורמליזם- חיתוך דין ע"פ כללים נוקשים ונוסחאות קבועות מראש

א-פורמאלי- משאיר את הדין פתוח לשיקול דעת של הדיין בכל מקרה ומקרה. 

• בולט בתחום דיני הראיות. לא מדובר בשאלה של צדק, אלא  בשאלה של איזה ראיות קבילות

גישה פורמאלית- קובעת איזה הלכה היא קבילה ואיזה לא

גישה לא פורמאלית- משאירה לדיין את שיקול הדעת של איזה ראיה לקבל ובאיזו מידה.

• משמעותי גם כלפי ניסוח של החוקים- האם בצורה פורמאלית או א-פומאלית?

לדוג': שלט של גן ציבורי שמטרתו לשמור על השקט והסדר בגן.

פורמאלי: פירוט של כל העבירות והדברים שאסור לעשות בגן (אסור לשחק בכדור/אופניים/לפצח גרעינים וכו')

א-פורמאלי: כל גרימת הפרעה וסכנה אסורים

מחד ההגדרה הפורמאלית מאד ברורה ולא מתירה מקום לבלבול, לעומת ההגדרה הא-פורמאלית שהיא משאירה מקום לספקות.

מאידך ההגדרה הפורמאלית מצומצמת ולא כוללת דברים חדשים שעלולים לצוץ ולא פורטו, לעומת הגישה הא-פורמאלית שיכולה להכיל דברים רבים גם חדשים.

· כל מחוקק נמצא בדילמא הזו בין הניסוח הפורמאלי לא-פורמאלי.

דוגמאות מהחוק הישראלי :

1) חוק הגנת הדייר (ס' 20)- המדד להגדרת בן הזוג הוא מי שגר עם הדייר שנפטר במשך 6 חודשים.                                                                                                             מחד, מאפשר הגדרה ברורה של בן זוג, מאידך יוצר כלל מאד נוקשה שלא תמיד מתאים למציאות הפרטית בשטח.

2) חוק המקרקעין ( ס' 18)- בעניין פולש לדירה, החוק מאפשר לפנותו תוך שימוש בכוח במידה סבירה. בחוק המקורי היה כתוב- "בלבד שעשה כן בנסיבות העניין תוך זמן סביר".                הגדרה מאד לא פורמאלית- בנסיבות העניין, תוך זמן סביר.                                                     כיום הוחלפה ההגדרה ל"תוך 30 יום מיום התפיסה"- הגדרה פורמאלית מאד.
ההלכה

בעניינים רבים ההלכה היא פורמאליסטית ומרבה לקבוע מידות וכללים. 

1. בב"ק: "המדליק בתוך שלו"- עד איזה מרחק רשאי האדם להדליק מדורה בשטחו ויהיה אחראי על התפשטותה? ר' אליעזר: 16 אמות כמרחק רשות הרבים, ר' עקיבא: 50 אמה, רשב"י: הכל לפי הדליקה.                                                                                                                     רשב"י מציע הגדרה לא פורמאלית שמסמיכה את הגדר ההלכתי לפי נסיבות העניין, לאומת ר"א ור"ע שנתנו הגדרה פורמאלית.
2.  המדדה מן השובך- המדדה אינו מדדה יותר מ50 אמה ור' ירמיה שואל מה קורה אם רגל אחת לפה ורגל אחת לפה- ונזרק מביהמ"ד.
ייתכן לומר שר' ירמיה הפגין והתריס כנגד התפיסה הפורמאלית, הקובעת באופן שרירותי גבול מרחק. 

כתובות קד.

תוך כמה זמן רשאית האלמנה לתבוע מזונות המגיעים לה מכתובה?

חכמים: כל זמן שהיא בבית בעלה גובה כתובתה לעולם, כל זמן שהיא בבית אביה- תוך 25 שנים.          משום שיש שאלה של אומדנא של מחילה- האם מחלה להם על הכתובה? כשגרה בבית היורשים היא מתביישת לתבוע מהם את הכתובה, אך לא מחלה להם, אם לא גרה בבית היורשים 25 שנה- בימן הוא שמחלה על מזונותיה. 

שואל אביי: אם רצתה לגבות בערב היום האחרון יכולה, אך למחרת, אחרי יום החמישים, האם כבר מחלה ב5 דקות של השקיעה לאחר 25 שנה שלא מחלה???

עונה רב יוסף: כל מידת חכמים היא (וכן במקוה של 40 סאה חסר אחת- שטבילה לא עולה)

אביי יוצא נגד השרירותיות שאינה משקפת את המציאות (האם המחילה מתרחשת בדקה האחרונה של היום האחרון?..) ורב יוסף עונה לו שהשיטה הפורמאלית של קביעת מידות מדויקות בהלכה היא כלי משפטי ולא ריאלי בו משתמשים חכמים. 

דווקא המקווה, ש40 הסאה הם רק אומדנה לראשו ורובו של אדם, ובכל זאת נפסק בו שאם יש 40 סאה חסר אפילו טיפה- המקווה פסולה (ללא קשר לטובל)

בב"ת חזקת הבתים מט. 

בעניין 3 שנות חזקה:

3 שנים לא יוצרות אך מוכיחות מי הבעלים.

מדוע? משום אומדן הדעת הוא שאדם מקפיד על 3 שנים ולא על 2

רבא: אדם לא שומר את שטרותיו יותר מ3 שנים.   

מדוע לא ממשיכים להקשות גם על תירוץ זה?

ראה רשב"א שם

טעמי המצוות

איזה מקום תופס טעם הדין בפרשנות ההלכתית? 

האם הדין תלוי ומתפרש לפי טעמו או שמא יש נתק בין הדין לטעמו?

הנושא קשור ל"טעמא דקרא" כלומר דרישת טעמי המצוות דרך הכתובים להלכתא- כלומר התפיסה המקובלת היא כי הדין לא תלוי בטעמר דקרא.

• יש להבחין בין טעמא דקרא- טעמי המצוות לבין טעמא דהלכתא-  טעמם של פרטי הדין, שמא  

   רלוונטיות לפסיקת ההלכה.

בב"מ קטו: מקור המחלוקת-

לגבי, איסור לחבול בגד אלמנה- בין שהיא ענייה בין שהיא עשירה, אין לקחת בגד כמשכון להלוואה.

רשב"י: ענייה אין ממשכנין אותה עשירה ממשכנים אותה. מדוע" דריש טעמא דקרא- אלמנה ענייה חייבים להחזיר לה הבגד בלילה ואזי ירננו אחריה...

שורש המחלוקת: אם דורשים טעמא דקרא או לא. 

• הפוסקים פסקו כר' יהודה- שבין עשירה בין ענייה אין למשכן אותה.

אך ההלכה עדיין לא חד משמעית (אם כי ברוב המקרים מקובל שלא ללכת לפי טעמא דקרא).

יש להבחין בין סוגים שונים של טעמים:

1. טעם חיצוני- ההלכה מכוונת להשיג מטרות מסוימות שהן חיצוניות, טעם כלכלי, חברתי תרבותי וכו'

2. טעם פנימי- הטעם הפנימי של המצווה, מה הצורה הפנימית והסיבה הפנימי של
דוג': טעם חיצוני- דרישת טעמא דקרא- מטרה שהאלמנה תקבל את משכונה ללא בעיה.

הענקת עבד עברי- יש מחלוקת אם המענק עובר ליורשים?

גישה א- אומרת שכן גישה ב' אומרת לא

המלב"ים על אתר: יש מחלוקת עקרונית:

 לפי שיטה א':המענק הוא חלק מהשכר ולכן מגיע גם ליורש.

לפי שיטה ב': המענק הוא בגדר של צדקה ולכן היורשים לא זכאים לו.

כלומר, לא מדובר על מחלוקת של טעם דקרא...

מטרת המענק החיצוני ברורה- שיהיה לעבד איך להתחיל את חייו,

אך המחלוקת היא בנוגע לטעם הפנימי- הגדרת המענק כשכר או כצדקה.

דוג': נוספת:

פסולי עדות בהלכה מתחלקים לשתי קטגוריות מצד הטעם המשפטי. 

1. פסולים של מטעם של מהמנות (גזלן, עבריין וכו')- הם נחשבים לפסולים מדאורייתא ולכן אותם אנשים יכולים להעיד במקרים מסוימים שאין בהם חשש למהמנות. (לפי הרב הרצוג חילונים היום שהם כביכול עבריינים שכן הם מחללי שבת- אינם פסולים לעדות שכן אין חשש למהמנות) 

2. פסולים מטעם של גזירת הכתוב שתמיד יהיו פסולים לעדות. 

• יש נפק"מ לכל גישה- כך אדם לא מהימן יהיה נאמן במקרים מסוימים. 

מפני מה אמרה התורה "מודה במקצת חייב בשבועה"- רבא נותן טעם פנימי ולכן אפשר ללמוד ממנו לדין.

אמרנו שלמרות הקושי, צריך לחלק בין טעם חיצוני (שיש עניין של טעם דקרא) ובין טעם פנימי. 

טעמי המצוות לרמב"ם

גם הרמב"ם עצמו לא מזכיר טעמים חיצוניים של המצוות, אך מביא טעמי הלכות (חיצוניים) רבים.

הרמב"ם משיב על שאלה שריבל מחכמי לוניל בקשר לאיסור אכילת חמץ בערב פסח.

איסור דאורייתא של אכיל חמץ- מסוף שעה שישית- החצי השני של היום. 

חכמים גזרו על השעה השישית וע"פ הגמרא בפסחים גם על השעה החמישית (כלומר שעתיים)

מדוע? "גזירה משום יום המעונן, שמא יטעה בין חמישית לשביעית".

הרמב"ם: גדזירה שמא יטעה בין חמישית לשישית..." כלומר ששישית היא גזירה דרבנן.

   חכמי לוניל שאלו הרמב"ם מדוע שינה את השפה מהגמרא. ושמא יש טעות בנוסח הגמרא?

עונה הרמב"ם
: שיניתי וכתבתי את הדבר המצוי יותר משום שמטרת כל החיבור הוא לקרב הדינים אל השכל ואילו דין הגמרא מעט רחוק יותר ונדיר יותר. 

אך אין נפק"מ לדינא בשינוי הזה.

"אין  עושים עיר הנידחת בספר שמא יכנסו עכו"ם ויחריבו את אר"י"

המפרשים מתקשים בהלכה הזו שכן הגמרא חלקה בשאלה והטעם של הרמב"ם הוא טעם של רשב"י  דדריש טעמא דקרא, לשיטת חכמים זו גזירת הכתוב.

אך גם הכסף משנה מעיר כי אין נפק"מ.

אבל יש נפקא מינה!!!!

אם מדובר בזמן שלום שאין חשש לעכו"ם שיחריבו- הרי נפק"מ בין טעם רשב"י וגזירת הכתוב לחכמים?

אלא, חייבים לומר שמדובר בטעם חיצוני.

1. עצם העובדה שרשב"י וחכמים חולקים מעיד על כך שמדובר בטעם חיצוני

2. המטרה היא מטרה כללית ולכן מדובר בטעם חיצוני.
גם הרמב"ם יודע שמדובר בטעם חיצוני שלא משפיע על הדין ולכן הביא את הטעם. 

טעמי הלכות הם  לרוב טעמים פנימיים ולכן נדרשים, אך יש חריגים.

גם כשמדובר בטעמי הלכות ובטעמים פנימיים- זה לא אומר שאפשר להסיק ממנו מסקנות מעשיות. 

לדוגמא: במקרה של מחילה- גם אם אדם מודיע שלא מחל הרי כשיעבור הזמן המוגדר אצל חכמים – הרי זה מחול אפילו צווח ואומר של התייאש- משעבר זמן המוגדר בגמרא יחשב כמיואש בעל כורחו.

כלומר אע"פ שטעם המחילה הוא טעם פנימי – אין דורשים ממנו. 

• ניתן לראות במחלוקת לגבי טעמא דקרא כביטוי לחליוק בין הפורמאליזם למהותיות:

כאשר ניתן טעם למצווה, באופן כללי, אין משתמשים ותולים בו (כר' יהודה שאין דורשין טעם דקרא).

במצוות שילוח הקן:

יוסף תבורי
: התלמוד הירושלמי מביא 2 טעמים לאיסור לאמר "עד קן ציפור יגיעו רחמיך"

1. משום שנראה כקורא תיגר על קב"ה

2. מצמצם את רחמי הקב"ה.
בבלי מופיע טעם דומא אך לא זהה: שעושה מידותיו של הקב"ה רחמים

יוצא שטעם מצווה זו היא רחמים. וכך גם משמע מהראשונים (מח' רמב"ם ורמב"ן).

האם זה משחק תפקיד בלבטים ההלכתיים?

איך באה לידי ביטוי ובאילו נסיבות מצוות שילוח הקן?

יש  בה מצוות עשה ומצוות לא תעשה- אך האם יש מצווה חיובית לשלח את האם גם אם אין רצוני בביצים?

תבורי מביא את מחלוקת המקובלים (המחייבים לכתחילה) ומייחסים סגולות גדולות לשילוח

אבל הפוסקים שפוסקים לפי הגמרא והראשונים ואומרים כי אין מצווה חיובית –וזה רשות .

אך כמעט אף אחד מפוסקי ההלכה לא מביא את טעם המצווה בשיקולים. (למעט החתם סופר) 

טעם הדין

שלוח הקן- בעקרון הטעם לא תופס מקום, אך לעיתים כן (החריג של החתם סופר)

וכן לגבי מצוות כתיבת ספר תורה- המצווה היא כדי ללמוד ולכן בדורינו אין מקום לממש את המצווה באותה צורה- אך המפרשים מתלבטים. הב"י- מתקשה לקבל את המסקנה

הדרישה- מקבל את חידוש הרא"ש ועד דאזיל בתר טעמא.

המהר"ל: ולא נהירא! כי אם נתחיל לבטל מצוות בשל טעם המצווה- עלולים לבטל את כל המצוות

ט"ז: הפירוש של הית יוסף לדברי הרא"ש דחוקים- אך הוא צודק בשורה התחתונה, שכן לא ייתכן שתשתנה התורה בחילופי הדורות. 

• המחלוקת היא האם לדרוש את הטעם לדינא או לא (אף אחד לא מערער על הטעם עצמו) 

מהי עמדת הרא"ש בנושא? האם הוא דורש טעמא דקרא?

1. אפשר לומר שהוא דורש טעמא דקרא- כמו החתם סופר

2. הרא"ש לא רואה בזה טעמא דקרא הרגיל אלא גדר המצווה- האם הגדר הוא מצווה עצמאית לכתוב סופר או שמא הגדר הוא לכתוב על מנת ללמוד. 
(בנושא של מכירת קרקעות בשמיטה ראינו שהחזון איש כותב שמכיוון שטעם המצווה הוא לטובת ישראל- אין בעיה של 'לא תחונם' – ודורש טעמא דקרא...) 

בין הלכה למוסר

באופן כללי:

משפט ומוסר- שניהם הערכות נורמטיביות, הקובעות כללי התנהגות- לכן יש ביניהם קשר וזיקה. 

ומה מבדיל ביניהם?

מקובל במחקר, אצל הוגים רבים, לומר כי ההבדל הוא באופן הסנקציה (חיצוני).

איך נאכפות הנורמות?

משפט- מערכת אכיפה מסודרת (משטרה, בתי משפט, כלא)

מוסר- יש אומרים שאיננה נאכפת כלל, אפשר לומר שנאכפת  אך לא ע"י מערכת מסודרת ע"י ע"י סנקציות חברתיות (חרם,נידוי וכו'), אך  אין הבדל מצד התוכן
.

לשיטת אטינגר יש הבדל בתוכן:

מוסר- תוכן ערכי הנובע מעולם הכללים הגבוהים ומהמצפון שלנו, אם ערך נוגד את עולם הערכים שלך 

              – אז הוא לא מוסרי.

משפט-  לא נוגע לתפיסה הערכית והמצפונית שלנו.  (בדברי ליבוביץ': אינדיפרנטים מבחינה מוסרית) 

המסקה: יש חפיפה גדולה בין התחומים משום שמעמד מוסרי נשאר אף אם הנורמה הופכת להיות משפטית. לעיתים לוקח המשפט נורמה מוסרית והופך אותה למשפטית משום שהוא מטיל עליה סנקציות מסודרות ואוכף אותה. 

                                                                                                                                                                                                                                                                               

יכול להווצר מצב בו המשפט מפנה אל המוסר (חוזה בלתי מוסרי, שיקולי צדק וכו')

אך לפעמים יכולה להווצר התנגשות וחיכוכים במקרים מסויימים.

בתורת המוסר יש חלוקות ואבחנות שונות- אך בעיקר יש להבחין בין מוסר חברתי ואישי

לחברה באופן כללי יש כללים מוסריים משותפים לכל החברה, אך יש קבוצות או יחידים שיש להם עולם ערכים מוסרי משלהם בנוסף למוסר הכללי. כך לדוגמא המערכת הדתית שבה ההלכה מתפקדת כמוסר אישי.  ובכל המדינות המודרניות יש התנגשות בין המוסר האישי לציבורי (לדוג' רצח על כבוד המשפחה)

לפי הנורמה הדתית, בעקרון אסור לבת לשרת בצבא,  אך הצבא מאפשר זאת- אך מכיוון שהמשפט לא מחייב ולא אוכף זאת- אין מדובר על התנגשות ממשית (אלא סתירה רעיונית בעלמא)

נקודה נוספת היא שמוסר הוא נזיל ומשתנה באופן שקשה לעקוב אחריו ובאופן ספונטני (בעוד משפט מוכרז כאשר חוק משתנה או מתחדש). המוסר משתנה, גם האישי וגם החברתי, משתנים והולכים. 

היבטוי העקרי לקשר בין המשפט למוסר בא לידי ביטוי בדוקטרינת "המשפט הטבעי", ע"י הפילוסופיה היוונית הסטואית. היא יוצרת קשר הדוק ובלתי נפרד בין המוסר למשפט. המשפט הטבעי דוגל בתלות של המשפט במוסר. הוא טוען כי יש בעולם כללים קוסמיים בבריאה שהם חוקי טבע ששום חוק לא יכול להפר אותם.כללים שנובעים מהשכל האנושי הכללי, מהטבע או מהההויה. 

המשפט תלוי בנורמות אלו ומחוייב להם – "חוק לא מוסרי הוא לא חוק" 

ראשיתו בפילוסופים היוונים, דרך הנצרות (אקווינס) ועד היום.

כיום, המחלוקת ניטשת בין הפוזיטיבסטים לבין הנון- פוזיביסטים. 

פוזיטיביסטים

אוסטין- מראשוני הפוזיטיבסטים ניתק את התלות של המשפט מהמוסר וראהו כתחום עמוד בפני עצמו. 

הארט- מבדיל בין נורמה משפטית למוסרית ולא רואה ביניהם חפיפה (לפיו נורמה משפטית היא נורמה חברתית ע"פ כלל הזיהוי). גם אם שופט מתייחס לטיעונים מוסריים כללים הוא יוצא מתחום המשפט.

נון-פוזיטיביסטים

דוורקין- דוגל במין סוג של חוק טבעי- הכל משפט, כל הכללים והעקרונות וכל ערכי המוסר הם משפט.

• הויכוח המעשי הוא מצומצם: בעיקר לאיז מקור פונים קודם ועוד.

עיקר ההבדל הוא בפרשנות- האם הפרשנות פורמאליסטית או מתחשבת במהות ובמוסר. 

הלכה

כבר אצל חז"ל יש עדויות רבות של משפט מוסרי .

הדוגמא הכי משמעותית- היא בן סורר ומורה שחז"ל ביטלו את המצווה בגלל טיעונים מוסרים.

בספרו של משה הלברטל "מהפכות פרשנויות בהתהוותן" מביא כמה סוגיות של פרשנות מוסרית (כגון סוטה)

דוגמא נוספת: הקשחת הדרישות לעונש מוות. עד כדי שחדל להיות כמעט לחלוטין. 

מה מקומו של משפט טבעי בתוך ההלכה?

האם המשפט מחוייב לחוקי המוסר באופן מוחלט?

המושגים טוב טרע הם מושגים יחסיים שלנו. הציבור לא יכול לעשות משהו טוב או רע אלא רק לצוות ולאכוף אותו. 

לכן השאלה היא :למה אני מחוייב להלכה? אם אני מחוייב מכוח האל, או מכוח המוסר?

עלינו לפנות לספר בראשית ולראות את החוקים טרם ההתגלות הלוקית.                                                                                                                                          
חסר עוד שיעור מה7/6 כנ"ל מי שיכול לשלוח אלי- לעריכה ופרסום

לפנים משורת הדין

אין לטשטש את הגבול ואת ההבחנה בין הדין לבין לפנים משורת הדין.

(כפי שבא לידי ביטוי בדברי הרמב"ם – לגבי אבידה שאינו חייב להחזיר אך לפנים משורת הדין אם היה חסיד ראוי שיחזיר, אך אם לא מחזיר- אין עליו סנקציות ולא עבר על ההלכה).

אמנם יש ראשונים שאומרים (בב"מ פג) שניתן לאכוף לפנים משורת הדין ע"י ביה"ד. 

אך אין זה הופך את זה לדין אלא לשיקול של בי"ד לאכוף לעיתים – אך לא באופן קבוע.

ומשמע מהתוס' כי בנורמות שהם אינן מכוח הדין – יש מדרוג משתנה (לפנים משורת הדין מחייב יותר ממידת חסידות לדוגמא).

"ועשית הישר והטוב"

רמב"ן: לפי שאי אפשר להזכיר את כלהאפשרויות במציאות ולחייבן לכן נתן הוראה כללית- ועשית הישר והטוב.

המגיד משנה (הלכה אחרונה בהלכות שכנים[יד,ה]): מביא את דברי הרמב"ן ואומר כי התורה נתנה כללים בעבודת ה' (והייתם קדושים, ועשית הישר והטוב) ולא היה ראוי לצוות פרטים מכיוון שהמוסר משתנה. לא שאי אפשר לכסות את כל המצבים, אלא שהמושגים המוסריים משתנים ולכן השאירה התורה לחכמים להתאים את המוסר לתקופה. 

בין המשפטי למוסרי...

יעקב חבה : אתיקה של ניהול התדיינויות במשפט העברי 

סוטה כא: יש סוגים של מעשים שאם אדם עושה אותם הא הופך ל'רשע ערום' (לדוגמא אדם המשיא עצה לא הגונה) – אם אדם מוריש נכסיו לראשון ולאחריו לשני- הלכה כשיטת רבן שמעון בן גמליא: אין לשני אלא מה ששייר הראשון, אך מי  שמשיא עצה לראשון לבזבז הכל נקרא 'רשע ערום'. ולשיטת רוב המפרשים אסור לראשון לכתחילה למכור על מנת לבזבז הכל- אך אם עשה לא נקרא רשע.

המשפטי- הדין הוא כי יכול למכור

המוסרי- אם ישאל, יש לומר לו שלא ימכור כי אין זה דרך טובים.

היתר עסקה בריבית

אליעזר וולף: בארה"ב עשו 2 יהודים היתר עסקה וקבעו ריבית גבוהה מאד (אף יותר ממה שמתיר החוק). וטען כי יש בעיה בהגדרת ה"היתר עסקה" – משום שבהגדרתה היא לא סוגרת פני מקרים כאלה.

וטען חוקר אחר: שאמנם אין זה ריבית – אך אין פירוש הדבר שהדבר מותר משום שזה "נבל ברשות התורה" – ואסור לעשות כך. 

היושר בהלכה

EQUAITY באנגלית- כתוצאה מכלליות הדין.

המשפט רואה לנגד עיניו את הכלל המשותף הנכון לגבי רוב האנשים. התוצאה היא שיש מקרים חריגים שעל פי היושר צריכים לצאת מהכלל.

אריסטו (בספר אתיקה): צריך לחפש פתרון ליחיד 

רמב"ם מו"ח ח"ג פ"לג:  מקדיש פרק שלם לעניין זה

מאמר של רוזנטל " על דרך הרוב"- על מערכת היושר ובעקבותיו נכתבו מאמרים והכל אוגד לספר "דין ויושר במשפטו של הרמב"ם" : רוזנטל העמיד את הרמב" אל מול אריסטו וקבע שבעוד שאריסטו אומר שצריך למצא פתרון לכל אחד, הרמב"ם אומר שחייבים לקבוע כללים קבועים ובלתי משתנים- גם אם זה יצא לא צודק כלפי הפרט. 

הרמב"ם מביא 2 דוגמאות: 

א.עליך לבחון את חוקי הטבע, וגם הם פועלים לפי הרוב על אף שנפגעים מיעוטים. 

ב. מאידך- התורה חייבת להיות כללית ומתאימה לכל אחד ואחד ובלתי משתנה 

יושר מול דין

יושר= כלליות הדין.

הדין הכללי יוצר דלמות כאשר מחילים אותו על היחיד החריג, בנסיבות מיוחדות.

בניגוד לאריסטו, הרמב"ם כאיש ההלכה רואה את ההלכה ככללית כמו כל משפט (ע"פ רוזנטל).

ולכן אין ליצור חריגות במשפט. 

שורש השאלה: האם הדין יכול להשתנות בשביל היחיד?

לדעת אטינגר הדבר נשאל לשופט ולא למחוקק. וע"פ הרמב"ם לשופט אסור לעבור על הדין במקרים פרטיים. אלא שלדעת אטינגר, ניתן לראות ברמב"ם הבחנה בין 2 מקרים של יושר, 2 בחינות של חריג:

1. המקרה החריג- נסיבות מיוחדות שלא נצפו מראש

2. האדם החריג- אדם שהוא שונה מן הנורמה.
אריסטו דיבר על המקרה החריג ואילו הרמב"ם דיבר על האדם. מכיוון שאריסטו מדבר על משפט חילוני ולא שייכת שאלת הטבע האישי ותכונות נפשו בעוד שהרמב"ם מדבר על תורה ולכן מתייחס לנפש הפרטית. 

מאי נפק"מ ?

 במקרים של 'מקרה חריג' הרמב"ם מוצא פתרונות להתאים את ההלכה ע"י פרשנות, שיעודה להתאים את ההלכה למציאות, אך במקרה של אדם חריג- אין לחרוג מן הדין. 

דוגמא:

1.שאלה להרמב"ם בנושא שמיעת כל זמר:

התורה לא תהיה אינדיבידואלית כמו רפואה שנותנת לכל אחד דין שונה, ולכן במקרה של אינדיבידואל שונה- הדין יעשה כרגיל ולא תעשה התורה כשני תורות. ומכיוון שלרוב האנשים זמר פותח יותר מדי את הראש ומביא לקלות דעת- אסור גם לאלו שלהם מועילה המוזיקה.

2. בדין קרוב שפסול לעדות:

לפי ההלכה, מקור לאיסור בוא גזירת הכתוב (ב "ב  קנט.) משום נאמנות, ןאם ככה איך יצכן שמשה ואהרון שאין חוששים בשניהם לנאמנות אך לפי הרמב"ם משה ואהרון- גם הם פסולים משום שאין יוצרים חריגים בשביל אדם מסוים
.  

אך יש החולקים על הרמב"ם.

בעל עקידת יצחק
: מאמץ את שיטת אריסטו, ומתייחס ל2 כיוונים "צדיק וישר" 

הצדיק- זה ההולך לפי הדין הכללי

הישר- הוא ההולך לפי המקרה הספציפי ודיני היושר

                     החסיד – הוא הנוהג ע"פ היושר והצדק ומשלב בין שניהם. 

הוא מדבר על כלי של "הוראת השעה" שנועדו לאפשר לדיין לחרוג מן הדין הכללי לטובת התאמה לדברי יושר. אך כלי "הוראת שעה"  מדבר על המקרה החריג ולא על "האדם החריג". 

האם גם הרמב"ם מקבל את הכלי של "הוראת שעה" כדי להתאים את הדין?

לפי הרמב"ם הפונקציה של "הוראת שעה" מתייחס לדבר אחר, הוא מדבר על זה במורה נבוכים, בהקדמה למשנה ובמשנה תורה.

הלכ' ממרים: "יש לבי"ד כוח לעקור דברים לפי שעה" לשם החזרת דברים לדת כשם שרופא חותך איבר- כלומר: א. מדובר על תופעה כללית

           ב. הקשר מצומצם של החזרת הדת.

מורה נבוכים: הוראת שעה לא מצומצמת כמו בהלכות ממרים, אך עדיין מתייחסת לנסיבות כלליות לאומיות. 

        כלומר הוראת שעה איננה מכשיר רלוונטי לחבר בין הדין ליושר משום שתפקידה להתמודד עם התאמת התורה לדורות- כלומר נצחיות התורה.

ואילו לפי עקידת יצחק- הוראה שעה יכולה לפתור בעיה של כלליות התורה. (חוק ויושר) 

המקור השני לבעל עקידת יצחק:

מרי בר איסק
 - רבא העביר את חובת ההוכחה על מרי בר איסק משום שהוא אלים ומפחיד את העדים, למרות הכלל של המוציא מחברו עליו הראיה. 

עקידת יצחק: למרות שהדין הוא "המוציא מחברו עליו הראיה" זהו שינוי של הדין והתאמתו למציאות

רמב"ם: העברת חובת ההוכחה על האדם אלים היא מהדין עצמו. 

  אפשר לראות מכאן אינדיקציה לתבנית של הרמב"ם: פרשנות איננה כלי לשינוי והתאמת הדין. 

גבולות ההלכה- "דעת תורה" 

מהם גבולות ההלכה? האם בכלל קיימים גבולות להלכה?

כבר ראינו חלוקה מבחינה מוסרית- יש דברים שהם בתוך גדר הדין ויש דברים שהם לפנים משורת הדין (וממילא מחוצה לו) אך זה בגדר הוראות מוסריות.

השאלה אם יש תחומים, עניינים ושאלות שהם אינם נגישים כלל להלכה?

במקביל, במשפט עולה שאלת השפיטות. האם יש דברים שהם מחוץ לגדר השפיטות? 

(לדוגמא: הצבעה בבחירות, בחירת מוסד לימודים, פוליטיקה, מעבר דירה) 

השאלה עלתה לגבי סמכות הבג"ץ שלו סמכות שיורית לדון בדברים שאינם בסמכות ביהמ"ש האחרים (ובעצם הוא בוחר בעצמו את סמכותו).

הש' ברק: יש להבדיל בין שפיטות נורמטיבית לבין שפיטות מוסדית.

    שפיטות נורמטיבית: השפיטות העקרונית, מהותית, האם משפט באופן עקרוני חל על כל פעולה ודבר  

                              או שיש דברים שהם מחוץ לתחום המשפט והוא אינו יכול או רשאי להתערב בהם?

    שפיטות מוסדית: האם זה רצוי או האם בית המשפט רוצה להיכנס ולדון בהם?  

ברק טוען כי מבחינה נורמטיבית- הכול שפיט! הכול תחת ידו ותחת סמכות המשפט "מלא כל הארץ משפט". אפילו אכילת ארוחת בוקר הוא שפיט- משום שהמשפט מתיר לי לאכול... כל פעולה היא אסורה או מותרת מבחינה משפטית, המשפט מתייחס לכל שאלה שיש.

    שפיטות מוסדית: מהי המדיניות של ביהמ"ש, האם כדאי לו לדון או לא?

הש' אלון: יש דברים שמבחינה מהותית, עקרונית הם מחוץ לגדר המשפט. (כנראה מתייחס לשפיטות הנורמטיבית) .

והצדק עם מי???

אטינגר: הצדק עם ברק במובן העקרוני הנורמטיבי- אין דברים שלא יכולים להיות נתונים תחת סמכות המשפט, אלא שברק מפספס נקודה חשובה- אל תאמר "המשפט מתיר לאכול ארוחת בוקר" אלא "המשפט נותן חופש לעשות דברים מסויימים" וזה כבר שיקול מוסדי... 

ההלכה

הנטייה בין הרבנים היא לכיוון המרחיב, ברור שהדעה היותר מקובלת היא שהכל נתון תחת מרות ההלכה, השאלה היא בחלוקת ההלכה הנורמטיבית והמוסדית. שהרי לגבי השפיטות הנורמטיבית- איו חמחלוקת ואין בעיה להגיד שהכל שפיט מבחינה הלכתית. הבעיה היא, שנראה מדברי הרבנים, שגם מבחינה מוסדית הם רואים כל שאלה כשאלה הלכתית, משום שתמיד טמון בה גרעין הלכתי. 

הרב ז'ולטי: אין כמעט בעיה שלא קשורה לעניינים הלכתיים. 

יש דעות מתונות יותר שאינן אומרים שהכול הלכתי, אלא יש דברים שהם לא הלכתיים ובכל זאת יש סמכות לגדול בתורה לומר ולחייב  מכוח "דעת תורה". 

(במאמר מופיע דעת  החזון אי"ש ולא ברור אם הוא מחלק את ההלכה לעומת הדרכה מחייבת או שהכל הוא הלכה) 

הרמב"ם

הל' יסודי התורה פרק ט' וכן שמונה פרקים לרמב"ם :

כותב שיש סוגיות מדיניות שהם דברי הרשות או "שאינם מן התורה" ולכן מותר לנביא, שהוא דמות לא הלכתית, לפסוק בהם- כלומר יש דברים שהם מחוץ להלכה.

אפילו, לגבי מלחמת עמלק, שהיא מצווה מפורשת – לגבי עיתוי המלחמה, אין זה חיוב הלכתי. 

באגרת השמד:

קהילה בצפון אפריקה נאנסה באיום הקנאים המוסלמים להתבטא בשם הנביא מוחמד ולהשמיע את האיום על אמונת הנביא (והמשיכו לקיים מצוות בסתר) רב חשוב כתב להם שמכיוון שמדובר בחילול ה' היה עליהם למות ולא לעבור והם חטאו חטא גדול- כתגובה הרמב"ם כותב את 'אגרת השמד'.

טענתו ההלכתית היא כפולה: 

1. מי שהיה צריך לקדש את ה'- ועבר ולא קידש- לא נענש ולא יוצא מקהל ישראל, אלא נקרא מחלל שמים באונס וביטל עשה,אך לא יצא מכלל ישראל- חלוקה בין אונס ורצון בחילול ה'.

2. יש לחלק בין דיבור לבין מעשה- ע"ז שאסורה בייהרג ובל יעבור היא רק במעשה אך בדיבור- אין זה נחשב ע"ז שחייבים עליה מיתה.
על החלוקה הזאת יצא קצפם של רבים

הרב חיים סולוביצ'יק: אין לחלק בין דיבור ומעשה! ואין לפסוק הלכה מהרמב"ם באיגרת השמד.  

ענה לו באריכות יתר דוד הרטמן שטען כי אגרת השמד היא אכן פסיקה הלכתית. 

לענייננו,

טענתו של הרב חיים סולוביצ'יק שהרמב"ם לא התכוון לפסוק הלכה באיגרת השמד, מעידה על חוסר הבנה בהלכה! 

מדובר על פסיקת הלכה לא פוזיטיביסטית, שלוקחת בחשבון תנאים מסוימים בשטח (שאי אפשר לצוות על קהילה שלימה לההרגו כנראה שלא יקיימו את זה וכו')

כלומר, אף על פי כי מבחינת הרמב"ם, יש דברים שהם לא שפיטים מבחינה מוסדית 

כשאתה נמצא בתוך ההלכה השיקולים הם לא רק פוזיטיביסטים, אלא קשורים לתחומים רבים (האם הציבור יכול לעמוד, איזו נורמה תיווצר וכו')       

מה נמצא מחוץ להלכה:

1. עניינים מוסריים שההלכה השאירה אותם מחוץ להלכה

2. דברי הרשות (לאור דברי הרמב"ם) 
מאמר של בני בראון (בספר לזכר יעקב שוויץ) שכתב מאמר על התפתחות המושג דעת תורה 

באופן כללי יש 2 משמעויות למושג "דעת תורה":

1. הכול זה הלכה (בין בנושאים הלכתיים ובין שלא)

2. הבדלה בין הלכה ללא הלכה- אך עדיין יש מחויבות לשמוע לתלמד חכם או לרב בנושאים לא הלכתיים. 
מה נמצא בפנים ומה בחוץ?

הש' ברק: אם החוק אומר דבר מסויים מפורש לגבי עניין מסויים= הרי הוא מכניס אותו למסגרת המשפטית. 

ולגבי נושא החזרת שטחים- מכיוון שיש התייחסויות הלכתיות לנושא- זה נושא הלכתי 

עדיין נשארת השאלה לגבי מי מחליט ועל פי מה.

ההלכה מבחינה בין מה שמשפט לבין מה שאיננו משפט.

יש נורמה מיוחדת לסוגיות שהן הלכות גופא

אך כמובן החלק הדתי והחלק המשפטי משפיעים אחד על השני- אך ההבחנה קיימת.

לכיוון אחר- להלכה כולה יש אופי של משפט , ההלכה כולה פועלת כמו משפט, על עקרונות משפטיים ובמתודות משפטיות, במכשירים ובכלים המשפטיים (רב שלמה פישר).(כך דרכו של תלמוד- זילברג.)

הקורס היה בנוי על האופי המשפטי של ההלכה, מצד הכלים והמתודות שלה:

1. פרשנות- הכלי העיקרי

2. האמת המשפטית
3. שאלת הסמכות
4. מחלוקת בהלכה- רמב"ם רמב"ן לגבי מידות שהתורה נדרש/ת בהם
5. טעמי המצוות 
6. אמת משפטית אל מול אמת ראלית- פיקציות הערמות 
7. משפט ומוסר 
לקרא למבחן:

1. יעקב בלידשטיין – על ימין שהוא שמאל

2. שגיא- על ר"ש שקאפ (5 סעיפים ראשונים)
3. הרב רבינוביץ- הערכה מדעית, תחומין
4. שטרן- נגישותה של ההלכה לסוגיות מדיניות
5. שמואל שילה- הערמה בתלמד, על בכורות  ומעשר בהמה 
6. זילברג- קושיותיו של ר' ירמיה
7. שו"ת חוות יאיר סימן קלו
8. חזקת 3 שנים- אמר רבא תלת שינם קפיד לא קפיד ברשב"א
הלכה








משפטי  דתי





פרשנות –נובעת מן:


 (1)משמעות הלשון 


 (2)ממשמעות ההקשר הענייני= שני אלה מרכיבים את הפשט








מהות העניין


הערמה





מהות העניין


הרחבת ההיתר דאורייתא





משפט





  מוסר








� בעל "שערי יושר" מגדולי ראשי הישיבות בליטא. הרב הציע לו לעלות וללמד במרכז- דבר שלא יצא לפועל. נפטר ממש לפני השואה


� בית ישי דרשות לר' שלמה פישר


� ריש הלכות ממרים


� חי במחצית השניה של המאה ה 17 באשכנז, ר' יאיר בכרך


� פותח על ידי הפילוסוף היהודי דרידה


� בבא מציעא נט:


� פרופ' אנגלרד כתב מאמר בעלון המשפט העברי כרך א': אחד מהרעיונות שנתלו באגדה הוא שלטון החוק- גם המחוקק כפוף לחוק. 


� ערובין ג: 


� גיטין ו:


� בעירובין על הסוגיא לעייל דף יג


� לא תסור מן הדבר אשר יאמרו לך ימין ושמאל (דברים יז,יא)


� ירושלמי הוריות א,א


� ראש הוריות


� השגות לספר המצוות שורש א'


� ר' אלעזר לנדאו, נכד ה"נודע ביהודה" חיבר יד המלך על הרמב"ם.


� לג.


� שבת פ"ח


� עמ' לט


� בהקדמה למשנה תורה





�  rule of recognition


� יבמות כ"ד.


� בשורש השני לספר המצוות


� מגיד משנה, כסף משנה


� תשובות הרמב"ם מהדורה בלאו תשובה שנ"ה, העותק היחיד השלם 


� גיטין לו.


� על חלק מהשטרות מופיע תיקון מר"מ (ר' מנחם אביגדור מימי הביניים)


� מני מאוטנר: ירידת הפורמליזם ועליית הערכים במשפט הישראלי


� בב"מ פ"ג


� חדושי הרמב"ן –בב"מ פרק ט


� תשובות הרמב"ם מהדורת בלאו סעיף ג' 


� משפטים כו עמ' 425  רפואה ומדעי הטבע בפסיקת בי"ד הרבניים


�'הערכה מדעית כיסוד לפסיקת הלכה' הרב רבנוביץ תחומין ח' עמ' 435








� תשובות ח"א צ"ח


� תשובת הרמב"ם, בלאו, רכ"ב וכן בכסף משנה 


� במאמר "שילוח הקן על היחס בין טעם המצווה ובין דיניה" 





� כך לדעת אנגלרד בספרו מבוא לתור המשפט


� ומשמע שמעצם שאלת הגמרא היא איננה חושבת כדעת הרמב"ם אחרת לא הייתה שואלת כלל...


� על פרשת יתרו


� בבא מציע לט:





