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2. הגדרת תחום המשפט העברי

ה.
היקף הנורמות המוסדרות במשפט העברי

א. מבנה הקורס

הקורס מבוסס על השיעורים בכיתה, ו-10% מן הציון בנוי על ההשתתפות בכיתה (נוכחות והשתתפות).
25% מן הציון - בחינת הביניים (הבנויה על ספרו של מנחם אלון). יתרת הציון (65%) הינו המבחן המסכם.

הנוכחות בקורס הינה חובה, וחיסור של מעל לשליש מן המפגשים ימנע את ההשתתפות במבחן.

ב. מטרות הקורס

א.
תפיסת המשפט העברי, ההלכה, כמערכת משפט: ראיית ההלכה לא כמי שיושבים מול דף התלמוד ומנסים להבינו ולרדת לעומקה של הלכה, אלא הבנת מערכת המשפט. נושא זה ילווה את כל הקורס.

ב.
חשיפה ללימוד ביקורתי של המקורות ברוח מדעי היהדות: לרוב, לימוד בישיבה הינו לימוד מסורתי, ואחד הכלים האקדמיים הינו לימוד ביקורתי (בדגש נמוך יותר מן אופן בו הדבר מתבצע במחלקה לתלמוד).

לימוד ביקורתי: התייחסות אל הטקסט באופן אחר מזה שבו הוא מציג עצמו. זהו מהלך מחשבתי שיסודותיו מצויים בספרות הראשונים והאחרונים והוא אינו המצאה אקדמית, מלבד השיטתיות שבו.

הדבר מתחיל בשאלת הטקסט ונוסחו. בעיון בדף תלמוד, שואל הלימוד הביקורתי מניין שלפניו הטקסט הפשוט, הלא הספר הודפס לפני שנה, ויש לחפש את מקורותיו (בוילנא, בדפוס ונציה וכדומה). כן הדבר בעיון במשנה ובמקורותיה, דבר העולה אף בקריאת המפרשים, המקשים על מקור הטקסט ואמינותו. ישנה אף ביקורת העוסקת בהרכב הטקסט המצוי לפנינו. בעיון במהלך הסוגיה, ניתן לראות כיצד סידר התלמוד את מהלכו, דבר המעלה קושי על מקור המשנה או הברייתא ואף על דרך הצגתה בתלמוד.

שאלות נוספות, נוגעות לשיקול דעת הפוסקים אחר תקופת האמוראים. מהלך זה קרוי לימוד ביקורתי.

על מנת להיות בנוי למהלך זה, יש לעבור 'מהפך' מדרך הלימוד המסורתי בו הורגלנו, שכן עלינו לא לקבל באופן ברור את הטקסט המצוי לפנינו. מהלך זה דורש פתיחות. הביקורת נסמכת על הידע הרב שנצבר עם השנים, כספרים וכתבי יד שלא היו מצויים לפני גדולי הדורות הקודמים (כגניזה הקהירית, ככתבים שנתגלו בספריית סן-פטרסבורג ברוסיה ועוד) וכן על פי שיטות העיון וההעמקה המתחדשות בעולם האקדמי.

ג. מהו משפט עברי?

משפט עברי הינו מונח מודרני ויש לדון במהותו. המשפט העברי מיוסד על תחום ענייני 'בין אדם לחבירו', להבדיל מ'בין אדם למקום' ו'איסור והיתר'. זהו התחום המשפטי מתוך ההלכה. לרוב, אלו חלקים מתוך 'חושן משפט' ו'אבן העזר'.

מנחם אלון כותב כי המשפט העברי הינו חלק מן ההלכה, שהינה החלק הנורמטיבי של מחשבת ישראל, ובתוכה הוא מוגדר כעניינים שמקובל כיום שיהיו מוסדרים במערכות משפט מדינתיות אחרות.

מקורו של מינוח זה, נוצר בידי 'החברה להחייאת המשפט העברי' במוסקבה וכן בידי 'בתי משפט השלום העבריים' שהוקמו בארץ ישראל בתחילת המאה. מפעלים אלו היו אחד הביטויים של התנועה הציונית, כתנועת תחיה לאומית. המונח 'עברי', מציין בתקופה המודרנית את העם היהודי בידי הציונות, ללא להכניס לו את הנופך הגלותי הדתי, החסר את האופי הלאומי הקדום של עם ישראל.

יש לבחון האם ניתן להפריד בין התחומים הכלולים בהגדרת 'משפט עברי' לשאר תחומי ההלכה. במפעל החייאת המשפט העברי השתתפו דתיים וחילוניים כאחד, שחיפשו בו את היסודות להקמת מדינה עברית בעלת משפט עצמאי משלה. על כן, לא נערך חיפוש אחר דיני בין אדם למקום, שלא ייכפה על האוכלוסיה.

לאחר קום המדינה, ואימוץ שיטת המשפט הישראלית שאינה מיוסדת על המשפט העברי, התפוגגה תנועת המשפט העברי החילונית (אחרון מאמיניה היה השופט חיים כהן). לאחר מכן, החל המשפט העברי לדמות להלכה.

בהלכה, מוכר הדבר כ'דיני ישראל' (הנזכרים בספרות התנאים ובמדרש), העוסקים בדיונים משפטיים בין ישראל וגוי וכדומה (המונח 'דינים' מתייחס למערכת משפטית כללית באשר היא, כחובה זו המוטלת על בני נח).

ד. מחקר המשפט העברי ומטרתו

סביב השיטה הנכונה למחקר המשפט העברי ישנה מחלוקת עתיקה, הקשורה למטרות המשפט העברי. ניתן לאפיין ויכוח זה בשני תחומים: שיטת המשפט העברי והגדרת תחומה.

1. שיטת המשפט העברי

המשפט העברי הינו שיטה עתיקה, בת כ-4000 שנה, הכוללת רבדים וחיבורים מתקופות שונות (חוק התורה המופיע בתנ"ך, תקופת הבית השני, דיני המשנה והתלמוד ועוד). ישנן שתי אפשרויות מחקר בשיטות משפט עתיקות:

א.
השיטה הדוגמטית: שיטה א-היסטורית, שאינה מתייחסת למקורות ולזמן היווצרותם, אלא לתוכנם כיום (בדומה לשיטה הכללית, שאינה בוחנת את תאריך קבלתו של החוק אלא את תוכנו, ואינה מבטלת חוק עקב תוקפו). שיטה זו דומה לשיטה ההלכתית המסורתית, שאינה בוחנת להלכה אלא את הגישה שהתקבלה.

ב.
השיטה ההיסטורית: שיטה מקובלת בחקר המשפט בתרבויות שונות, הבוחנת את מכלול הידיעות ההיסטוריות והדעות השונות הקיימות, על מנת לנתח את הדין (ללא חיוב לגישה ההלכתית המקובלת).

הדבר קיים אף במחלוקתם של רש"י (הנוטה לפרשנות 'פשט' דרשות חז"ל שהתקבלו) ורשב"ם (הנוטה לפשוטו של מקרא כמו שהוא). דבר זה, נכון אף לבחינת המשנה והתלמוד וכן לתיאור ההתפתחות שבין תקופות אלו.

ישנה אף שיטת ביניים, שהתפתחה בידי מנחם אלון (ולפניו - אברהם חיים פריימן
), שכתב ספר על דרכי גביית חוב במשפט העברי. השיטה מעוניינת בהתפתחות ההיסטורית ואף בכל צדדי המשפט בשיטה הדוגמטית. בעניין גביית החוב, פותח מנחם אלון בחקר הדין המופיע במקרא, ופונה ממנו להתפתחות ההיסטורית.

כמו כן, הוא מציין כי מאפשרת שיטה זו לעמוד על היסוד ההלכתי המשותף והבלתי משתנה (במקרה זה, יסוד ההומניות כלפי החייב ואיסור הנשייה בו).

שיטה זו עוררה ויכוח רב. פרופסור יצחק אנגלרד, מתנגד חריף לשיטה זו, כותב במאמרו 'מחקר המשפט העברי - מהותו ומטרותיו' כי אין לקבל את הגישה הדוגמטית, שכן אין לחפש הבדל בין חוקר ההלכה המסורתי לשיטתו של אלון (בנוסף לכך שלא יהיו לשיטתו של אלון תומכים, מצד המשפט או ההלכה).

פרופסור אנגלרד מקשה שתי קושיות על שיטתו המעורבת של אלון ומדעיותה (מראייתה כשיטה אידיאולוגית):

א.
הגרעין המשותף: יש לבחון אם ישנו כלל גרעין משותף למשפט העברי בכל דרכו, שניתן יהיה לפתחו.

ב.
שאלת היישום: יש לבחון אם יש מקום כלל לאמץ עקרונות מן המשפט העברי אל תוך ההלכה.

2. הגדרת תחום המשפט העברי

פרופסור אנגלרד חולק עם מנחם אלון בשאלת היותו של המשפט העברי תחום לחקר המשפט. המשפט העברי הינו משפט דתי, ויש לבחון האם אין במעשהו של מנחם אלון כ'חילון של המשפט העברי'. המשפט העברי נחלק לשלושה מרכיבים דתיים עיקריים:

א.
מקור המשפט: מקור דתי, אלוהי, על-אנושי, לעומת המשפט החילוני, הטוען כי מקורו הינו המחוקק.

ב.
היקף התחום: הסדרת תחומים שאינם כלולים במשפט החילוני, כ'בין אדם למקום' ומוסר אישי.

ג.
תפקודה של מערכת המשפט: בעוד ששני המרכיבים הקודמים אופייניים לכל שיטת משפט דתית, טוענת שיטת המשפט היהודית לנצחיות בלתי משתנית, לעומת אפשרות שינויו של המשפט החילוני.

יש לבחון האם המשפט העברי אינו ניתן לשינוי, שכן בצד אי האפשרות לשנות חוק מן התורה, ישנם למשפט העברי מאפיינים ייחודיים לו, המבדלים אותו משיטות דתיות אחרות:

א.
יכולת השינוי: בידי חז"ל ניתנת אפשרות הפרשנות וכן הוספת התקנות (כחקיקת משנה).

ב.
הנגישות לחוק: בדתות עתיקות הסתירו הכוהנים את עיקרי הדת. התורה, לעומתן, ניתנת לכל (באופן מובהק - במעמד הר סיני).

ג.
הגורם המוסמך לפירוש ולשיפוט: ישנן דתות בהן על מפרש התורה להיות בן לשושלת מסויימת, אולם ביהדות ניתנת התורה במדבר, כדי להראות כי כמדבר - שהינו הפקר, יכול כל הרוצה לבוא וללומדה.

ד.
פיתוח המשפט הדתי: קיים הבדל בין שיטות דתיות שדגלו בפיתוח המשפט הדתי בידי השראה עליונה, לגישה היהודית, המבהירה במספר מקורות כי ההלכה אינה מסורה לנבואה.

ה.
הפרוצדורה של הדין: משפט דתי, מאפשר מעורבות של האל בהליך השיפוטי (כמשפט ה-Ordeal הקדום). המשפט היהודי, לעומתו, מחייב 'ודרשת וחקרת היטב' על מנת לרדת לעומקו של הדין באופן רציונלי.

נראה, כי דין הסוטה הינו המבחן היחיד הקיים בתורה למשפט המערב את האל בהליך, ויש אף לציין שהוא אינו נעשה בידי השופט, אלא בידי הכהן.

ה. היקף הנורמות המוסדרות במשפט העברי

כיוון שכולל המשפט העברי את כל תחומי המשפט הדתי, יש לבחון אם מוצדק להגדיר את המשפט העברי כתחום ש'בין אדם לחבירו' בלבד. זו אחת מן הביקורות של פרופסור אנגלרד כנגד מנחם אלון, בטענה שעל חקר המשפט העברי לכלול את כל תחומי ההלכה. ישנם בעניין זה מספר צדדים שיש לעמוד עליהם:

שיתוף התחומים: לרוב, עוסקת התורה בתחומי 'בין אדם למקום' ו'בין אדם לחבירו' בעיסוק אחד. מנגד, ישנם מקומות בהם מחלקת התורה באופן מובהק בין השניים (כחלוקת עשרת הדיברות). כך הדבר בפרשת בית הדין הגדול, היושב בבית המקדש (דברים יז, ח-יג):

כי יפלא ממך דבר למשפט בין דם לדם, בין דין לדין ובין נגע לנגע, דברי ריבֹת בשעריך, וקמת ועלית אל המקום אשר יבחר ה' אלקיך בו. ובאת אל הכהנים הלוים ואל השֹּפט אשר יהיה בימים ההם, ודרשת והגידו לך את דבר המשפט. ועשית על פי הדבר אשר יגידו לך מן המקום ההוא אשר יבחר ה', ושמרת לעשות ככל אשר יורוך.

על פי התורה אשר יורוך לך ועל המשפט אשר יאמרו לך תעשה, לא תסור מן הדבר אשר יגידו לך ימין ושמאל.

אבן עזרא מנסה להחיל את פרשנות 'נגע' על דיני הנזיקין, אולם לרוב השיטות - משמעות 'נגע' אמורה על דין הצרעת (כשיטת רש"י). יש לבחון אם ישנה הבחנה ברורה בכתוב בין הכהנים, הלוויים והשופט, או שזהו תיאור של הרכב בית הדין הגדול, המורכב מכל 'מעמדות' העם.

"על פי התורה... ועל המשפט": המינוח 'תורה', משמש לרוב כ'תורת החטאת', 'תורת האשם', 'תורת המצֹרע' ועוד - כתיאור לקובצי החוקים הכהניים, הקשורים למקדש. המינוח 'משפט', לעומתו, מציין לרוב את המשפט בין אדם לחבירו. כך, מצווה בית הדין להורות הן בעניינים פולחניים והן בעניינים אזרחיים.

ניתן לבחון דבר זה אף לפי המקבילה בספר דברי הימים, בתיאור מפעלו של יהושפט (דברי הימים ב, יט, ח-יא):

וגם בירושלִַם העמיד יהושפט מן הלוים והכהנים ומראשי האבות לישראל למשפט ה' ולריב, וישֻבו ירושלִָם. ויצו עליהם לאמר: כה תעשון ביראת ה' באמונה ובלבב שלם. וכל ריב אשר יבא עליכם מאחיכם היֹשבים בעריהם בין דם לדם, בין תורה למצוה, לחֻקים ולמשפטים, והזהרתם אֹתם ולא יאשמו לה' והיה קצף עליכם ועל אחיכם, כה תעשון ולא תאשמו.

והנה אמריהו כהן הראש עליכן לכל דבר ה', וזבדיהו בן ישמעאל הנגיד לבית יהודה לכל דבר המלך, ושֹטרים הלוים לפניכם, חזקו ועשו ויהי ה' עם הטוב.

נראה אף ממקור זה, כי שימש בית הדין הגדול במקדש כערכאה גבוהה לכל תחומי ההלכה. יחד עם זאת, ישנה הבחנה בין תורה למשפט, ובין דבר ה' לדבר המלך.

האם לאור ההלכה אותה אנו מכירים מדברי חז"ל, יש מקום לעסוק בדין האזרחי לבדו, בנפרד מן הפולחן? מחד, עוסקת ההלכה בכל התחומים באופן מעורב, אולם נראה מן המקורות לעיל כי אף בתקופה הקדומה התקיימה הפרדה מערכתית בין שתי מערכות המשפט.

מהי מידת הקשר בין שני התחומים הללו? באופן בסיסי, ודאי כי עקרונות השיטה ואף הטקסט הבסיסי - משותף לכל תחומי התורה שבעל פה ואף ניתן להשליך מזה לזה. כמו כן, ישנה אף זיקה מהותית בין הגישה הדתית לגישה המשפטית.

מנגד, אחד הבסיסים להפרדה נעוץ בהפרדה בין גדרי 'איסורא' ל'ממונא' ואי הזיקה הלימודית ביניהם. הדבר משמש לכללי ההכרעה התלמודיים וכן לגדרי ספק. אחת ההבחנות החשובות בתחום זה, נוגעת לחופש ההתנאה על דין תורה. כך מובא במשנה במסכת בבא מציעא (ז, יא):

כל המתנה על מה שכתוב בתורה - תנאו בטל.

כך מובא במשנה במסכת בבא בתרא (ח, ה):

האומר איש פלוני בני בכור - לא ייטול פי שניים; איש פלוני בני - לא יירש עם אחיו, לא אמר כלום, שהתנה על מה שכתוב בתורה...

האומר איש פלוני - יירשני במקום שיש בת; בתי תירשני במקום שיש בן - לא אמר כלום, שהתנה על מה שכתוב בתורה.

מנגד, מובא במשנה במסכת כתובות (ט, א):

כתב לה (האיש לאשתו): 'דין ודברים שיש לי בנכסיך ופירותיהן ובפרי פירותיהן בחייך ובמותך' - אינו אוכל פירות בחייה, ואם מתה - אינו יורשה.

רבן שמעון בן גמליאל אומר: אם מתה - יירשנה, מפני שהתנה על מה שכתוב בתורה, וכל המתנה על מה שכתוב בתורה - תנאו בטל.

למעשה, סובר רבן שמעון בן גמליאל כי שני המקורות עוסקים בנושא דומה, של המתנה על מה שכתוב בתורה, ללא לחלק בין המקבל לנותן ובדין מחילה מצד הנותן. למעשה, ניתן לבאר כי המשנה במסכת בבא בתרא הינה לשיטת רבן שמעון בן גמליאל. כך מובא בתוספתא במסכת קידושין (ג, ז-ח):

על מנת שאם מתי שלא תהא זקוקה ליבם - הרי זו מקודשת ובטל תנאו, שהתנה על מה שכתוב בתורה, וכל המתנה על מה שכתוב בתורה - תנאו בטל. על מנת שאין ליך עלי שאר, כסות ועונה - הרי זו מקודשת ותנאו קיים. זה הכלל: כל המתנה על מה שכתוב בתורה, בדבר שהוא של ממון - תנאו קיים, בדבר שאינו של ממון - תנאו בטל.

כך, קובעת התוספתא את ההבדל בין דיני ממון לדינים שאינם של ממון, בין דין ייבום לדין שאר, כסות ועונה. בדין עונה, שאינה של ממון, ישנה בכך בעיה. לשיטת רש"י, יש אמנם להבחין בין שאר וכסות לעונה וכן פוסק הרמב"ם בהלכות אישות (יב, ז):

כיצד? התנה עם האשה שאין לה עליו עונה - תנאו בטל וחייב בעונתה, שהרי התנה על מה שכתוב בתורה, ואינו תנאי ממון.

אמנם, ישנה בכך מחלוקת ראשונים (יש שביארו זאת באופן אחר), אלא שיש לדון בחלוקה העקרונית בתוספתא בין ממון לדבר שאינו של ממון. לפי דרך זו, ניתן להתנות על הירושה, שהינה ממון. כך, הסובר שניתן להתנות על הירושה (במסכת בבא מציעא ובמסכת בבא בתרא) גורס כחלוקה זו, והחולק - חולק אף על התוספתא.

כך מובא בתלמוד הבבלי במסכת כתובות (נו, א):

האומר לאשתו: הרי את מקודשת לי על מנת שאין ליך עלי שאר, כסות ועונה - הרי זו מקודשת ותנאו בטל, דברי רבי מאיר.

רבי יהודה אומר: בדבר שבממון - תנאו קיים.

לשיטת התלמוד, ישנו הבדל ברור בין שיטת רבי מאיר, הסובר שאין כל דרך להתנות על דבר הכתוב בתורה, לשיטת רבי יהודה, המבחין בכך כשיטת התוספתא. ניתן להעיר שתי הערות על דברים אלו:

א.
נוסח המשנה: במסכת בבא מציעא נשנית המשנה ב'סתם', ללא מחלוקת, דבר המעלה את האפשרות שבתקופת המשנה הקדומה - לא הייתה בכך מחלוקת, שעלתה לאחר מכן.

התוספתא, הינה קובץ הלכות מן התנאים שלא נכנסו אל המשנה. הברייתא המובאת בתלמוד הבבלי מציגה מחלוקת שאינה קיימת במשנה ובתוספתא. מחד, יתכן שהייתה מקובלת בתלמוד מחלוקת תנאים בעניין זה, שלא הייתה ידועה במשנה ובתוספתא. מאידך גיסא, ניתן אף לומר כי נוצרה מחלוקת זו בתלמוד הבבלי, לאור הסתירה שבין המשניות במסכתות בבא מציעא ובבא בתרא ובין דברי התוספתא ודברי התלמוד במסכת כתובות.

להלכה, נפסק ממקורות אלו כי ניתן להתנות על דבר שבממון, כפי שנפסק ברמב"ם לעיל וכן בהלכות שמיטה ויובל (ט, י):

המלוה את חבירו והתנה עמו שלא תשמטנו שביעית - הרי זה נשמט, שאינו יכול לבטל דין שביעית. התנה עמו שלא ישמיט הוא חוב זה, ואפילו בשביעית - תנאו קיים, שכל תנאי שבממון - תנאו קיים.

באופן מודרני, ניתן לומר שאיסורא הינו דין קוגנטי, שאין ניתן להתנות עליו, בעוד שדיני ממונות הינם דינים דיספוזיטיביים, החלים בהיעדר בחירה אחרת של הצדדים.

ב.
סמכות תקנות הקהל: באופן עקרוני, תקנת הקהל אמורה במקומות בהם אין דין מפורש בתורה, אולם מתוך הדברים לעיל, עולה כי יכול הקהל לתקן תקנות בדיני ממון. כך נפסק בשו"ת הריב"ש (שה):

ואף אם הקהל תקנו שטרות העולות בערכאות של גויים - יהיו שרירין וקיימין עלינו, כמו על הגויים בדיניהם, ושבכל הדבר שנכתב השטר עליו - יועיל השטר לקנות בין יהודי ליהודי...

בודאי שיכולין הקהל להתנות בכיוצא בזה, דתנאי שבממון הוא, והרי הוא כאילו כל אחד ואחד מיחידי הקהל התנה וקיבל כן על עצמו.

כך, יכול המנהג לגבור על תקנות וכן 'דינא דמלכותא דינא' - בדיני ממונות, אולם לא כנגד איסורים.

כמו כן, יכול עיקרון 'כבוד הבריות' לגבור על ענייני ממון, אולם לא על איסורים. כך מובא בתלמוד הבבלי במסכת ברכות (יט, ב):

אמר רב יהודה, אמר רב: המוצא כלאיים בבגדו - פושטן אפילו בשוק. מאי טעמא?
"אין חכמה ואין תבונה ואין עצה לנגד ה'|" (משלי כא, ל), כל מקום שיש חילול ה' - אין
חולקין כבוד לרב.

תא שמע: "והתעלמת" (דברים כב, א) - פעמים שאתה מתעלם מהם ופעמים שאין אתה מתעלם מהם. הא כיצד? אם היה כהן והיא בבית הקברות או היה זקן והיא אינה לפי כבודו או הייתה מלאכתו מרובה משל חבירו - לכך נאמר "והתעלמת".

אמאי, לימא "אין חכמה ואין תבונה ואין עצה נגד ה'|" (משלי כא, ל)? שאני התם, דכתיב: "והתעלמת מהם" (דברים כב, א), וליגמר מינה? ממונא מאיסורא לא ילפינן.

בצד חקר המשפט העברי למציאת עקרונות המשפט האזרחי במקורות ההלכה, ניתן לראות כי קיימת הבחנה בתוככי ההלכה, אף שאין ההבחנה בין ממונא לאיסורא חופפת לגמרי לדיני המשפט האזרחי.

ד"ר חיים שפירא
כח באדר תשס"ז
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דין התורה ויחסו לדין הקדום, מקורות המשפט
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רבי יעקב אנטולי - לאקונות בתורה ויחסם לדין הקדום
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רבי שמעון שקופ - הכרעה משפטית שכלית בדין תורה

ד.
מקורות המשפט

ה.
מקורותיו של המשפט העברי

א. פתיחה

מחד, ניתן לומר שאין להבדיל בין החלק המשפטי הכללי בהלכה למצוות 'בין אדם למקום', אולם מנגד - ניתן לראות בחלוקת איסורא וממונא כהפרדה בין הדינים המשפטיים (הדיספוזיטיביים), לדינים ההלכתיים הבלתי משתנים (אמנם, ישנה בכך מחלוקת, אולם להלכה זו החלוקה). לדבר ישנה השפעה אף בתחום 'תקנות הקהל', בהן מתנה קהילה שלמה לשנות מדין תורה (יש לבחון את היקף הדבר, כיוון שניתן באופן זה להוציא מדיני התורה את מכלול הציבור הישראלי). באותו אופן, גוברים המנהג ודין המלך על דיני הממונות.

נדון במקורות נוספים, מתקופות מאוחרות יותר, שעסקו בעניינים אלו.

ב. רבי יעקב אנטולי - לאקונות בתורה ויחסם לדין הקדום

רבי יעקב אנטולי
 פותח בניתוח סדר הפרשיות בתפיסות פילוסופיות (הנזכרות אף בדברי הרמב"ם), הגורסות כי שלמות האדם הינה שלמותו השכלית, הנצרכת לאדם ולחברה (על כן, נכתבו דיני המשפט לאחר עשרת הדיברות). לשיטתו, החלק המשפטי נאמר בתורה בקיצור, וחלקו אינו נזכר כי אם במשנה ובתלמוד (אף לא נשאל לגביהם מהו העיגון בפסוקים או במדרש), כיוון שמקורו של תחום דיני הנזיקין - קדום הוא.

לנתינת התורה, קדמה מערכת דינים משפטית שהייתה נהוגה מימי נח
, לתוך עולמה ניתנה התורה. על כן, ישנם דינים הקיימים מחוץ לחוקי התורה. תפיסה זו, נאמרה אף בידי קאסוטו, הסובר שדיני התורה ניתנו במקום בו היה רצון לשנות מן הדין הקיים.

ניתן להוכיח דבר זה אף מן הכתוב, הקובע באמה עבריה "כמשפט הבנות יעשה לה", היכול להתפרש כדין המצוי, הנוהג באותה התקופה. כן ניתן לומר שחוסר הפירוט של דיני נישואין וגירושין בתורה, למעט הגדרת האיסור להחזיר גרושה לאחר שנישאה לאחר (ממנו נלמדו בדרך המדרש מכלול דיני מסכת קידושין וגיטין), מעיד על 'מרחב משפטי' שהתקיים קודם לנתינת התורה, על דבריו נסמכו ציוויים אלו.

רבי יעקב אנטולי מביא כדוגמא את דיני הסוחרים, המחייבים כדין תורה במחלוקת בין צדדים, ואף מציין שדברי האזהרה של יהושפט בעת מינוי השופטים (ברחבי הארץ ובבית הדין בירושלים) לשמור על המשפט כדבר ה', נובעים מכך שרוב דיני הממונות יסודם בסברא, ויש לשמור על תוקפם, כדבר ה'.

יש להדגיש את ההבחנה העולה מדבריו, בין הדין המשפטי לדין ההלכתי, ואת ההבחנה בין דין המבוסס על התורה לדין המבוסס על סברא, החוזר לדינים שנהגו מימי נח.

ג. רבי שמעון שקופ - הכרעה משפטית שכלית בדין תורה

רבי שמעון שקופ
 מקשה מדוע ספק בדיני ממונות - לקולא, הלא אלו איסורי תורה, שיש להחמיר בהם.

ניתן היה לתרץ זאת בכך שלא ניתן 'להחמיר' בדיני ממונות, מתוך קיומם של שני צדדים, שהחמרה בכיוון אחד - הינה פגיעה בצד האחר, אולם רבי שמעון שקופ דוחה זאת בטענה שעל פי עיקרון 'ברי ושמא' ניתן לפסוק לכיוון אחד, מבלי להטיל בכך חשש גזל על הצד השני.

בתשובתו של רבי שמעון שקופ, ניתן למצוא שני יסודות בדבר ההכרעה המשפטית:

א.
היחס בין הצד המשפטי לצד האיסורי בתורה: מצד סדר הדברים, קודם החיוב הממוני לחיוב האיסורי בדין התורה ('פריעת בעל חוב - מצווה', מוגדרת לאחר ההכרעה הממונית בזהות בעל החפץ).

ב.
ההכרעה המשפטית השכלית: ההכרעה הממונית עצמה נסמכת על יסוד סברתי-שכלי, שאינו חלק מדין התורה (זהות הבעלים של חפץ כלשהו - אינה הכרעה השייכת לדין התורה כי אם ליסוד הסברא, באופן משפטי כללי). הכרעה זו, אינה לימוד מדוקדק של הכתובים, אלא סברא משפטית כללית, שיסודה אוניברסלי.

בתורת המשפט ישנה מחלוקת מרכזית בין גישות פוזיטיביות למשפט - הגורסות כי מקורו של המשפט במעשה החקיקה, לגישות הלא פוזיטיביות - הגורסות כי יסודו של המשפט אינו רק במעשה החקיקה, אלא אף ביסודות מופשטים-טבעיים (לרוב, מנסה המחוקק להתאים עצמו למשפט הטבע ולמוסר).

שיטתו של רבי שמעון שקופ ביחס בין דין תורה לעקרונות צדק כלליים תואמת לגישות הלא פוזיטיביות.

ד. מקורות המשפט

מקורות המשפט הינם העקרונות המחייבים במדינה. בכל חברה נקבעות נורמות מחייבות על פי שיטת המשפט, הנקבעת בכל חברה לעצמה (היחס לתקדימים, הסתמכות על חקיקה או פסיקה וכדומה). שיטת המשפט הישראלית נסמכת על החוק שקדם לה (אותו אימצה בפקודת סדרי שלטון ומשפט), על החקיקה, הפסיקה ומקורות המשפט שנזכרו בחוק יסודות המשפט למקרי לאקונה (עקרונות הצדק, היושר והשלום שבמורשת ישראל). את זאת, ניתן לראות בבחינת המקורות עליהם מסתמכים בתי המשפט בהכרעתם.

לפי צורת המחשבה המחפשת מקורות משפטיים בלתי תלויים, רק החקיקה הינה מקור משפטי, שכן שאר המקורות נגזרים ממנה.

לכאורה, המנהג הינו מקור משפטי החסר בשיטת המשפט הישראלית. אולם, אם נמצא שמוכנים בתי המשפט בישראל להכריע אף לפי המנהג - ניתן יהיה להסיק כי זהו מקור משפטי מחייב בישראל, אף שהוא אינו נזכר בחוק יסודות המשפט. בכך, הוא מקור משפטי עצמאי, שאינו תלוי בחוק.

יש להבחין בין מקור היסטורי למקור משפטי (החוק האנגלי, כדוגמא, הינו מקור היסטורי של החוק הישראלי). בנוסף, ישנם 'מקורות רישומיים', האוספים את החוקים (דבר הקיים בעיקר במשפט הקדום).

במשפט העברי, ניתן להצביע על התורה שבכתב והתורה שבעל פה כמקורות משפטיים. אמנם, ניתן להבדיל בין מעמדם המשפטי של המקורות הברורים בתורה שבכתב ובתורה שבעל פה (מלבד קדושתם), לכתביהם של גדולי הדורות, כרמב"ם וכ"שולחן ערוך", שחיבוריהם נחשבים כ'מקור רישומי', כיוון שבצד גדולתם וחשיבות ספריהם - אין הם בעלי סמכות משפטית כשלעצמם (באותו אופן, מקור החקיקה המשפטי בישראל הינה הכנסת, ומאגרי המידע המאגדים זאת - הינם מקור רישומי).

המשך הקורס יעסוק בבירור מקורותיו המשפטיים של המשפט העברי.

ה. מקורותיו של המשפט העברי

יש לעמוד על גבולות התורה שבכתב והתורה שבעל פה כמקור משפטי של המשפט העברי. התורה שבכתב כוללת את חמשת חומשי תורה, ויש לבחון את מעמדם של ספרי הנ"ך והנבואה. כן הדבר אף בתחומיה של התורה שבעל פה. כך מובא במדרש ההלכה לויקרא (ספרא, בחֻקֹתי ב, ח, יב):

"אלה החֻקים והמשפטים והתורֹת אשר נתן ה' בינו ובין בני ישראל, בהר סיני ביד
משה" (ויקרא כו, מו). "החֻקים" - אלו המדרשות (יש לבחון מהו משמעו של מדרש זה, המגדיר בכלל חוקי התורה את המדרש), "והמשפטים" - אלו הדינים", "והתורֹת" - מלמד ששתי תורות נינתו להם לישראל, אחד בכתב ואחד בעל פה.

אמר רבי עקיבא: וכי שתי תורות היו להם לישראל והלא תורות הרבה ינתנו להם לישראל! "זאת תורת העֹלה" (ויקרא ו, ב), זאת תורת המנחה" (ויקרא ו, ז), "זאת תורת האשם" (ויקרא ז, א), "זאת תורת זבח השלמים" (ויקרא ז, יא), "זאת התורה אדם כי ימות באהל" (במדבר יט, יד).

"אשר נתן ה' בינו ובין בני ישראל" - זכה משה להיעשות שליח בין ישראל לאביהם שבשמיים. "בהר סיני ביד משה" - מלמד שניתנה התורה, הלכותיה ודקדוקיה ופירושיה על ידי משה מסיני.

נראה, כי מתנגד רבי עקיבא לחלוקה בין תורה שבכתב לתורה שבעל פה (ולכן מציג חלקים בתורה שבכתב עצמה), מתוך ראייתו את התורה כתורה אחת, ללא חלוקה בין הכתוב למסורת בעל פה. דבר זה, נראה באופן מובהק בשיטתו של רבי עקיבא, הדורש את דרשותיו מתוך עיגון בכתוב עצמו (דרשת 'כתרי אותיות').

בתורה שבכתב נצטוו ישראל להקים את בית הדין הגדול בירושלים להכרעת סכסוכים. כך מגדיר הרמב"ם את מעמדו של בית הדין הגדול (ממרים א, א-ג):

בית הדין הגדול שבירושלים הם עיקר תורה שבעל פה, והם עמודי ההוראה ומהם חוק ומשפט יוצא לכל ישראל, ועליהן הבטיחה תורה, שנאמר (מדרש תנאים, דברים יז, יא): "|'על פי התורה אשר יורוך' (שם) - זו מצוות עשה", וכל המאמין במשה רבינו ובתורתו - חייב לסמוך מעשה הדת עליהן ולהישען עליהן...
אחד דברים שלמדו אותן מפי השמועה והם תורה שבעל פה, ואחד דברים שלמדום מפי דעתם באחת מן המידות שהתורה נדרשת בהן ונראה בעיניהם שדבר זה כך הוא, ואחד דברים שעשאום סייג לתורה ולפי מה שהשעה צריכה והן הגזרות והתקנות והמנהגות...

דברי קבלה - אין בהן מחלוקת לעולם, וכל דבר שתמצא בו מחלוקת - בידוע שאינו קבלה ממשה רבינו, ודברים שלמדין מן הדין, אם הסכימו עליהן בית דין הגדול כולן - הרי הסכימו, ואם נחלקו בהן - הולכין אחר הרוב ומוציאין הדין אחר הרבים, וכן הגזרות והתקנות והמנהגות.

הרמב"ם מגדיר שלוש סמכויות 'תורה שבעל פה' לבית הדין הגדול שבירושלים:

א.
"דברים שלמדו אותן מפי השמועה": העברת מסורת הדורות, המשתלשלת ממשה רבינו.

ב.
פרשנות: מדרש התורה באחת משלוש עשרה המידות שהתורה נדרשת בהן.

ג.
חקיקת משנה: גזירות, תקנות ומנהגות, שמנהיג בית הדין לכלל ישראל.

מבין סמכויותיו של בית הדין, מוגדרת הסמכות הראשונה כדין דאורייתא והסמכות השלישית - כדין דרבנן. הסמכות האמצעית מוטלת בספק (לשיטת הרמב"ם, נראה כי זהו דין דרבנן). שלוש הסמכויות הללו הינן מקורות משפטיים של המשפט העברי.

לעומת חלוקה זו, מחלק הרמב"ם בהקדמת פירוש המשנה את דיני התורה לחמישה חלקים:

לפיכך היו חלקי הדינין המיוסדים בתורה על העיקרים האלה שהקדמנו, נחלקים
לחמישה חלקים:

החלק הראשון: פירושים מקובלים מפי משה, ויש להם רמז בכתוב, ואפשר להוציאם בדרך סברא, וזה אין בו מחלוקת, אבל (אלא) כשיאמר האחד 'כך קיבלתי', אין לדבר עליו.

החלק השני: הם הדינים שנאמר בהם 'הלכה למשה מסיני', ואין ראיות עליהם, כמו שזכרנו, וזה כמו כן אין חולק עליו.

החלק השלישי: הדינין שהוציאו על דרכי הסברא ונפלה בהם מחלוקת, כמו שזכרנו, ונפסק הדין בהן על פי הרוב...

והחלק הרביעי: הם הגזירות שתיקנו הנביאים והחכמים בכל דור ודור, כדי לעשותם סייג לתורה. ועליהם ציווה הקב"ה לעשותם. והוא מה שאמר במאמר הכללי (ויקרא יח, ל): "ושמרתם את משמרתי". ובאה בו הקבלה (יבמות כא, א): "עשו משמרת למשמרתי", והחכמים יקראו אותן 'גזירות', ולפעמים תיפול בהם מחלוקת...

והחלק החמישי: הם הדינים העשויים על דרך החקירה וההסכמה בדברים הנוהגים בין בני אדם, שאין בהם תוספת במצווה ולא גירעון, או בדברים שהם תועלת לבני אדם בדברי תורה. וקראו אותם 'תקנות ומנהגים', ואסור לעבור עליהם...

החלק הראשון שייך לחלק הראשון לעיל, כיוון שהוא בא במסורת מפי משה (אף שניתן ללומדו בסברא ובמדרש).

החלק השני, 'הלכה למשה מסיני', הינו הלכות שלא ניתן להוציאן מדרך הדרש, והוא שייך לחלק הראשון לעיל (ניתן לראות שחשוב בעיני הרמב"ם לקבוע כי בחלק הראשון לעיל, על שני חלקיו כאן - לא נפלה מחלוקת).

החלק השלישי, 'דינים מסברא שנפלה בהם מחלוקת', שייך לחלק השני, מתוך המחלוקת האפשרית בו. יתכן לומר שעל כך חולק רבי עקיבא, ברוב המקרים, וטוען כי ניתן למצוא את מקור כל הדרשות בכתוב.

החלק הרביעי והחלק החמישי מקבילים לחלק השלישי לעיל, כיוון שהם חקיקה של חכמים.

למעשה, אף בחלוקה זו קיימים שלושת המקורות המשפטיים שנזכרו לעיל: המסורת, המדרש (כמקור עצמאי, בניגוד לזה השייך למסורת, השייך למקור הראשון) וחקיקת המשנה שבידי החכמים. האחרונים מציינים שהרמב"ם לא מנה את כל מקורות התורה שבעל פה, וניתן למנות חמישה מקורות נוספים לרשימתו:

א.
המנהג: מנחם אלון מציין (בספרו, בעמודים 213-212) את המנהג כמקור משפטי (שאינו המנהג הנזכר במקור השלישי לעיל ובמקור החמישי, שהינם הנהגה הנקבעת בידי הסמכות העליונה בחברה).

ב.
הוראה ופסיקה: ניתן למנות את ההוראה והפסיקה כמקור משפטי, ויש לדון האם פסקי הדין הניתנים בספרות השו"ת הינם בעלי משקל כמקור משפטי.

ג.
סברא: רבי יעקב אנטולי ורבי שמעון שקופ מחשיבים את הסברא כמקור למשפט בדיני ממונות.

ד.
חקיקה ציבורית: בצד דברי הרמב"ם, המחשיב כמקור משפטי את חקיקת החכמים, התקיימה אף חקיקה ציבורית, כתקנות הקהל ותקנות בני העיר, הנחשבים בתלמוד כמקור משפטי.

ה.
משפט המלך: המלך החזיק בסמכויות דין, כדין הפלילי.

כך, אף שבאופן כללי נזכרים התורה שבכתב והתורה שבעל פה כמקורות המשפט העברי, המתפרטים ברמב"ם לשלושה חלקים, עולות שאלות לגבי הגורמים הנוספים (ה"חוות יאיר" מציין בתשובה שהשמיט הרמב"ם מקורות משפטיים רבים, שיתכן שנכללים שבאלו שנזכרו לעיל).

ד"ר חיים שפירא
ו בניסן תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
25/3/2007
(חזור)
תורה שבכתב ותורה שבעל פה
( < הקודם)   (הבא > )
א.
תורה שבכתב



1. הגדרת הנבואה כ'דברי קבלה'



2. אליהו בהר הכרמל

ב.
תורה שבעל פה

ג.
סיבות היסטוריות להגדרת שלשלת המסורה

א. תורה שבכתב

1. הגדרת הנבואה כ'דברי קבלה'

אף שמובן שהתורה שבכתב היא המקור הבסיסי של המשפט העברי, יש לברר את מעמד הנבואה. ישנם מדרשים הסוברים כי התורה שבכתב 'משולשת' - כוללת תורה, נביאים וכתובים ועל כן יש לברר מהו מעמדן של הלכות שנזכרו בספרי הנבואה.

במספר מקורות (חגיגה י, ב; נדה כג, א; בבא קמא ב, ב) קובע התלמוד "דברי תורה מדברי קבלה (מסורת; נבואה) - לא ילפינן". מקור המינוח 'קבלה' לציון הנבואה הינו חידוש בפני עצמו, שכן ישנה בכך קביעה שהנבואה הינה מסורת ולא התגלות חדשה.

בתחילת מסכת אבות (א, א) כותבת המשנה: "משה קיבל תורה מסיני, ומסרה ליהושע, ויהושע לזקנים וזקנים לנביאים ונביאים מסרוה לאנשי כנסת הגדולה... שמעון הצדיק היה משיירי כנסת הגדולה...". זהו המסמך הבסיסי של חז"ל, הקובע כי משה קיבל את התורה שבעל פה מסיני, העוברת מדור לדור, עד לחכמי הדור. יש לעמוד על שני שינויים מהותיים ברשימה זו:

א.
השמטת הכהנים מן השלשלת: חז"ל השמיטו מן הרשימה את הכהנים, בניגוד לידוע לנו מסיום דברי משה בתורה (דברים לא, ט): "ויכתֹּב משה את התורה הזאת ויתנה אל הכהנים בני לוי". הכהנים היו יסוד מרכזי במסירת התורה שכתב ובעל פה, ככל הידוע מקריאת התנ"ך (בניגוד ל'זקנים', הנזכרים בשלשלת המסורה, על אף שתפקידם מובהק פחות).

ניתן להעלות השערה, שכיוון שרוב הכהנים באותה התקופה - השתייכו לצדוקים, לא רצו החכמים להכיר בכהנים כנושאי התורה שבעל פה.

ב.
הכנסת הנביאים לשלשלת: אף שקשה לראות בפעולתם של הנביאים מסירת תורה ולימודה, אלא תוכחה במעמד מיוחד מזמן לזמן, הוסיפו חז"ל את הנביאים לרשימתם.

הדבר מפתיע אף מצד היחס בין דעת חז"ל, על הפסקת הנבואה, לדעות שרווחו באותה התקופה על המשכיותה (יוסף בן מתיתיהו כותב בספרו שיוחנן כהן גדול קיבל נבואה). הכרה בנבואה כמקור למשפט, מסוכנת מצד אפשרות ההוספה על דברי משה בידי נביאים.

יש לעמוד על מעמד הנביאים המצויים בתוך התנ"ך (מתוך הנחה שאלו שאינם מצויים בו - אינם חלק מן השרשרת). חז"ל מתייחסים לנבואה בשני אופנים: ראייתם כנושאי המסורת, אולם זאת - מתוך המסורת ההלכתית לבדה, ללא נתינת הלכות חדשות בהתגלות. זו הסיבה שהרמב"ם, בהקדמתו למשנה תורה, מפרט על יסוד משנה זו את שלשלת הקבלה כולה, תוך ציון הנביאים מוסרי ההלכה כחלק ממעבירי המסורת עצמם.

כך מובא בתלמוד במסכת מגילה (יד, א):

תנו רבנן: ארבעים ושמונה נביאים ושבע נביאות נתנבאו להם לישראל, ולא פחתו ולא הותירו על מה שכתוב בתורה, חוץ ממקרא מגילה.
מאי דרוש? אמר רבי חייא בר אבין אמר רבי יהושע בן קרחה: ומה מעבדות לחירות אמרינן שירה (אמירת הלל בפסח) - ממיתה לחיים לא כל שכן?
מדברי התלמוד עולה שלא חידשו הנביאים דבר, למעט מקרא מגילה, שאף הוא - חודש בדרך מדרש ההלכה ולא בנבואה.

כך מופיע אף בדברי התלמוד הירושלמי (מגילה א, ז):

כתיב (ויקרא כז, לד): "אלה המצות אשר צוה ה' את משה", אילו המצוות שנצטווינו מפי משה. כך אמר לנו משה: אין נביא אחר עתיד לחדש לכם דבר מעתה, ומרדכי ואסתר מבקשים לחדש לנו דבר?!

לא זזו משם נושאים ונותנין בדבר עד שהאיר הקב"ה את עיניהם ומצאו אותה כתובה בתורה ובנביאים ובכתובים.

אף מדברי התלמוד הירושלמי עולה כי אין לנביאים כוח לחדש הלכה, אלא שמצאו זאת בדרך המדרש, או כפי שמעלה התלמוד אפשרות לאחר מכן - שניתנה המגילה למשה מסיני.

דוגמא נוספת לכך, ניתן לראות בדברי התלמוד במסכת תמורה (טז, א):

אמר רב יהודה אמר שמואל: שלשות אלפים הלכות נשתכחו בימי אבלו של משה.

אמרו לו ליהושע: שאל (בנבואה)! אמר להם: "לא בשמים הִוא" (דברים ל, יב). אמרו לו לשמואל: שאל! אמר להם: "|'אלה המצות' (ויקרא כז, לד) - שאין הנביא רשאי לחדש דבר מעתה" (ספרא בחֻקֹתי יג)...

במתניתא תנא: אלף ושבע מאות קלין וחמורין, וגזירות שוות, ודקדוקי סופרים נשתכחו בימי אבלו של משה. אמר רבי אבהו: אף על פי כן, החזירן עתניאל בן קנז מתוך פלפולו, שנאמר (יהושע טו, יז): "וילכדה עתניאל בן קנז אחי כלב"

רש"י: "וילכדה עתניאל" - לקרית ספר. ומאי קרית ספר? הלכות.
מדברי התלמוד עולה שלא ניתן להשלים את התורה בנבואה, מאז נתינתה, ודרך הלימוד היא בפלפול לבדו.

2. אליהו בהר הכרמל

כך מובא במדרש על היחס לדברי הנבואה (ספרי, שופטים קעה):

"נביא מקרבך מאחיך כמני יקים לך ה' אלהיך אליו תשמעון" (דברים יח, טו). אפילו אומר לך: 'עבור על אחת מכל מצוות האמורות בתורה', כאליהו בכרמל, לפי שעה - שמע לו.

המדרש לומד כי דברי משה, הקובע שיש לשמוע לנביאים, אמורים על ביטולה של מצווה לפי שעה בלבד. דבר זה הינו פריצת גבול, באופן מסויים, בנתינת כוח לנביא לצורך שעה.

אפשרות אחרת, הינה ראיית הנביא כפועל מכוח בית הדין. במסכת יבמות (צ, ב), מבאר התלמוד את כוחם של חכמים, ולומדת מאליהו בהר הכרמל שיכול בית הדין, בהוראת שעה, לבטל מצווה מן התורה. בכך, משמש אליהו כמקור לבית הדין, ומעשהו אינו נתפס בעיני חז"ל כדבר נבואה, אלא כפעולת בית דין. חז"ל קובעים בכך שאין הנביאים עדיפים במעמדם על חכמי התורה, ומעשיהם - פועלים מכוח הלימוד.

יש לבחון את קביעת התלמוד "דברי תורה מדברי קבלה לא ילפינן". פעמים רבות, משתמשים חז"ל בדברי הנביאים כאחד ממקורות התורה. כך כותבת המשנה במסכת שבת (ט, א; וכן במקורות רבים נוספים):

אמר רבי עקיבא: מניין לעבודת כוכבים שמטמאה במשא כנדה? שנאמר (ישעיה ל, כב):
"תִזרם כמו דָוָה צא תאמר לו" מה נדה מטמאה במשא (לא רק בנגיעה), אף עבודת כוכבים מטמאה במשא.

אף שניתן לתרץ ולומר שדברי רבי עקיבא נסמכים על דברי הנביא ולא נלמדים ממנו - הדבר הינו תירוץ, המבוסס על הכרת דברי התלמוד לעיל, אף שבמבט ראשון - נראה כי זהו לימוד, באותה תבנית של לימודים מדברי תורה, ללא שהתלמוד יעיר על כך (בניגוד למקורות אחרים, בהם צויין 'אף על פי שאין ראיה לדבר - זכר לדבר').

כן הדבר במסכת גיטין (לו, א), בלימוד על תוקפם של העדים על הגט, בו נזכר לימוד דאורייתא במפורש:

"והעדים חותמין על הגט מפני תקון העולם" (מתוך המשנה).

"מפני תיקון העולם"? דאורייתא הוא! דכתיב (ירמיה לב, מד): "וכתוב בספר וחתום".

אמר רבה: לא צריכא לרבי אלעזר, דאמר עדי מסירה כרתי - תקינו רבנן עדי חתימה מפני תיקון העולם.

למעשה, ישנן שתי שיטות: האחת, גורסת כי לא ניתן ללמוד דברי תורה מדברי קבלה באופן מוחלט, והאחרת - שנראה שנוקטת בשיטה זו במפורש.

אפרים אלימלך אורבך: טוען כי השיטה שהייתה מוכנה ללמוד דברי תורה מדברי הנביאים, הינם החכמים שהיו מוכנים לראות בנבואה מקור לגיטימי להלכה (מחלוקת יסודית על כל הנזכר לעיל).

דעת ד"ר חיים שפירא: ניתן לומר שאין בכך מחלוקת יסודית, ולדעת כל החכמים הנבואה אינה מקור לגיטימי להלכה, אלא שהייתה גישה שלמדה דינים מדאורייתא ממעשי הנביאים, מתוך ראיית פעולתם כחלק מהעברת המסורת, הלכה למשה מסיני.

למעשה, הכרעתם של חז"ל פעלה הן כנגד גורמים חיצוניים לחכמים, ככהנים, האיסיים והנוצרים, והן כנגד גישות אלו בקרב החכמים, כפי שבא לידי ביטוי מובהק בסוגיית 'תנורו של עכנאי' (בבא מציעא נט, ב):

תנור של עכנאי. מאי עכנאי? אמר רב יהודה אמר שמואל: שהקיפו דברים כעכנא זו, וטמאוהו (רש"י: "עכנאי" - נחש, דרכו לעשות בעגולה להכניס זנבו אצל פיו).
תנא: באותו היום השיב רבי אליעזר כל תשובות שבעולם ולא קיבלו הימנו. אמר להם: אם הלכה כמותי - חרוב זה יוכיח. נעקר חרוב ממקומו מאה אמה, ואמרי לה: ארבע מאות אמה: אמרו לו: אין מביאין ראיה מן החרוב.
חזר ואמר להם: אם הלכה כמותי - אמת המים יוכיחו. חזרו אמת המים לאחוריהם. אמרו לו: אין מביאין ראיה מאמת המים.
חזר ואמר להם: אם הלכה כמותי - כותלי בית המדרש יוכיחו. הטו כותלי בית המדרש ליפול. גער בהם רבי יהושע, אמר להם: אם תלמידי חכמים מנצחים זה את זה בהלכה - אתם מה טיבכם? לא נפלו מפני כבודו של רבי יהושע, ולא זקפו מפני כבודו של רבי אליעזר, ועדין מטין ועומדין.
חזר ואמר להם: אם הלכה כמותי - מן השמים יוכיחו. יצאתה בת קול ואמרה: מה לכם אצל רבי אליעזר שהלכה כמותו בכל מקום! עמד רבי יהושע על רגליו ואמר: "לא בשמים הִוא" (דברים לד, יב).
מאי "לא בשמים הִוא"? אמר רבי ירמיה: שכבר נתנה תורה מהר סיני - אין אנו משגיחין בבת קול, שכבר כתבת בהר סיני בתורה (שמות כג, ב): "אחרי רבים להטֹּת".

מנחם אלון: כותב בספרו כי בקביעה זו ישנו כעין פרדוקס, בראיית התורה מן השמיים, אולם בהגדרת פירושה כנתון בידי בני האדם לבדם. פרדוקס זה, מגדיר את צורת הלימוד של חז"ל.

ב. תורה שבעל פה
כיום, מקובל לראות בתורה שבעל פה עובדה מוסכמת, אולם יש להציג את מכלול הדעות בעניין. כך כותבת המשנה בתחילת מסכת אבות (כפי שפיתח זאת משה דוד הר בהרחבה), בגירסה המופיעה באבות דרבי נתן
:

משה קבל תורה מסיני ומסרה ליהושע ויהושע לזקנים וזקנים לשופטים ושופטים לנביאים ונביאים לחגי ולזכריה ולמלאכי.

בברייתא נוספו אף השופטים, ונעשתה הבחנה בין נביאי הבית הראשון לחגי, זכריה ומלאכי, נביאי הבית השני (אף בגירסה זו לא נזכרו הכהנים).

דבר זה, אמור כנגד דברי התורה (דברים לא, ט): "ויתנה אל הכהנים בני לוי", מהם עולה שהכהנים הם אלו שקיבלו את דברי התורה ממשה, דבר שהביא את המלך להיזקק להם לצורך קיום מצוות כתיבת ספר התורה, המוטלת עליו (דברים יז, יח): "והיה כשבתו על כסא ממלכתו וכתב לו את משנה התורה הזאת על ספר מלפני הכהנים הלוים".

בנוסף, ניתן לראות בדברי ירמיה (יח, יח) כי לא החזיקו הנביאים בלימוד התורה, כפי שאמרו הקהל כי ניתן יהיה להרע לירמיה, כיוון שלא מפיו נלמדת התורה:

ויאמרו לכו ונחשבה על ירמיהו מחשבות כי לא תאבד תורה מכהן ועצה מחכם ודבר מנביא לכו ונכהו בלשון ואל נקשיבה אל כל דבריו.

כך ניתן אף לראות באופן מובהק מדברי ה' לחגי (ב, יא):

כה אמר ה' צבאות: שאל נא את הכהנים תורה לאמר.

ממקורות אלו, ניתן לראות בחידוש של מסכת אבות כחידוש רב.

אחד הגורמים שהביא לשבר זה בין החכמים לכהנים נובע מתקופת החשמונאים, בה לקחו הכהנים לעצמם את ההנהגה. לאחר שמעון (135-142 לפני הספירה), הנהיג יוחנן הורקנוס את הציבור (135 לפני הספירה) ונוצר השבר עם החכמים, בעת נטיית הכהנים אל הצדוקים (ובאופן מובהק עוד יותר בתקופת ינאי ובתקופת הורדוס).

על כן, ניסו החכמים, בניסוח שלשלת המסורה, למנוע את הכהנים מלדרוש את כוחם מתוקף אבותיהם (הצדוקים מצד עצמם דרשו זאת).

ג. סיבות היסטוריות להגדרת שלשלת המסורה

יוסף בן מתיתיהו (וכן פילון האלכסנדרוני) מחלק את הציבור בתקופת הבית השני לפרושים, צדוקים ואיסיים, בעוד חז"ל מחלקים את הציבור לרוב כפרושים וצדוקים (שמם, איסיים, הינו תרגום מיוונית, שאינו נזכר בכתובים).

המחלוקת בין הכיתות השונות נסובה סביב שאלה רעיונית (תיאולוגית). הפרושים האמינו בשכר ועונש ובעולם הבא, בעוד הצדוקים לא האמינו בהם. הצדוקים כפרו בהשגחה הפרטית, האיסיים האמינו שכל תלוי בגורל, והפרושים - בכך ש"הכל צפוי והרשות נתונה" (אבות ג, טו).

כמו כן, האמינו הפרושים בהלכות שאינן כתובות בתורה, אלא הועברו בעל פה ('מסורת האבות', 'מסורת הזקנים'), בעוד הצדוקים קיבלו רק את התורה כמחייבת (בכך דומים להם הקראים, מימי הביניים). יוסף בן מתיתיהו קורא למסורת זו 'מסורת הזקנים' (כפי שנזכר גם בברית החדשה ביחס לתורת הפרושים), ובספרות חז"ל ניתן לכך התוקף, כ'תורה מסיני'.

עד לגילוי מגילות מדבר יהודה לא היה כמעט חומר על האיסיים (למעט כתביו של יוסף בן מתיתיהו).
 במגילות נמצא חומר עשיר על כת 'היחד', שהינה כת שיתופית סגורה (בעלת ספרות מדרש, הלכה ואגדה משלה ואף נוסחאות משלה לתנ"ך, שאינן כוללות את מגילת אסתר).

נוסף לכך, החזיקה כת זו 'פשרים', שהינם מדרשים על הנבואה, המבארים ברמזים ובחידות את דברי הנבואה על זמנם (מהיותם כת משיחית). כמו כן, החזיקו האיסיים ב'משנה' ו'הלכה' משלהם, על פי תפיסתם שמותר לכתוב את התורה שבעל פה (קודם לקביעה זו של רבי יהודה הנשיא).

ישנו קושי בזיהוי קבוצה זו. מחד, דיברה קבוצה זו על 'הכהנים בני צדוק' כשכבת ההנהגה (הנהגה כהנית), וקודם לגילוי המגילות אף התגלה מסמך בגניזה הקהירית, שזיהה בין האיסיים לצדוקים (ועל כן הוחזק כ'קטע צדוקי', עד לגילוי מגילות קומראן).

אולם, נוסף על המגילות, ניתן ללמוד מכתביהם של יוסף בן מתיתיהו ופלניוס, שקבוצה זו חיה בצפון ים המלח (מקום גילוי המגילות), דבר שחיזק את זיהוי מגילות קומראן עם האיסיים.

על הקבוצה הצדוקית יש בידינו מידע מועט ביותר, אולם ידוע כי כת מדבר יהודה החזיקה בפרטי הלכה הנסמכים על ההלכה הצדוקית. כראיה לכך, ניתן לראות ב'מגילת מקצת מעשי תורה', בה כותב אחד מחכמי הכת האיסיית לכהנים בירושלים את רשימת ההלכות המתארת את הסיבות לפרישת כת זו מהפרושים - רשימה המקבילה בפרטים רבים למסכת ידיים, המפרטת את המחלוקת עם הצדוקים.

באחד מכתביהם, 'ברית דמשק', טוענים האיסיים לאיסור על ריבוי נשים. הדבר נסמך על דרשת הכתוב בבראשית (א, כז): "זכר ונקבה ברא אֹתם", על תיאור נח והתיבה ועל דברי התורה בויקרא (יח, יח): "ואשה אל אחֹתה לא תקח". אמנם, הייתה לאיסיים קושיה על דוד, הנושא שש נשים. כך נכתב ב'ברית דמשק':

ודויד לא קרא בספר התורה החתום אשר היה בארון, כי לא נפתח בישראל מיום מות אלעזר ויהושע (ויושוע) והזקנים אשר עבדו את העשתרות ויטמון נגלה עד עמוד צדוק, ויֵעלו מעשי דויד מלבד דם אוריה ויעזבם לו אל.

על פי שיטתם, לאחר מסירת התורה ליהושע - היה ספר התורה חתום בארון כל תקופת הזקנים, ועל כן לא קרא בו דוד. לשיטתם, עד שעמד חלקיה בן צדוק ומצא את ספר התורה בבדק הבית - לא נהגו לפיו (יש סברא שהדבר לא אמור על כל התורה אלא על ספר דברים, בו נאמר 'לא ירבה לו נשים').

חברי הכת לא האמינו ברצף תורה שבעל פה ואף לא ברצף תורה שבכתב (חטאי כלל ישראל מוסברים בדרך זו). 'מורה הצדק' של הקהילה (ראש חכמיהם) הוא היודע את פירוש התורה הנכון, בעוד הפרושים מחזיקים בפירוש לא מסורתי ומוטעה של התורה. חברי כת זו דוגלים בפירוש התורה 'כפי שהיא', בדומה לצדוקים.

תפיסות אלו, מחזקות את הסיבה לדברי חז"ל, הקושרים את יהושע, הזקנים, הנביאים ואנשי כנסת הגדולה זה לזה, בניגוד למובא בדברי הצדוקים והאיסיים, וכן להתנגדות החזקה להכנסת הכהנים למסורת התורה שבעל פה.

ד"ר חיים שפירא
י בסיון תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
27/5/2007
(חזור)
יסודות שלשלת ההלכה - דאורייתא ודרבנן
( < הקודם)   (הבא > )
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בין דאורייתא לדרבנן

ב.
שיטת הגאונים

ג.
שיטות הרמב"ם והרמב"ן - השורש הראשון

ד.
שיטות הרמב"ם והרמב"ן - השורש השני

א. בין דאורייתא לדרבנן

ככלל, מוסכם בספרות חז"ל כי "משה קיבל תורה מסיני" (אבות א, א), ושהדבר אמור אף בתורה שבעל פה. רבי עקיבא חולק וקובע כי תורות רבות ניתנו למשה, דבר המכליל את התורה שבעל פה בתורה שבכתב.

ישנן מספר שאלות העולות מדברי המדרש (ספרא, בהר א), כדבריו "כללותיה ודקדוקיה מסיני", כשאלת ההבדל בין דיני דאורייתא לדיני דרבנן. ניתן להוסיף לכך את מאמרו של רבי יהושע בן לוי (תלמוד ירושלמי, פאה, ב, ד; שמות רבה י, י) כי "אפילו מה שתלמיד ותיק עתיד לומר בפני רבו - כולם ניתנו הלכה למשה מסיני".

ניתן לראות בכך שתי שאלות: מהו היקף החומר שנמסר בסיני, ומהו המעמד של פרשנות חז"ל לתורה בדרך המדרש, מדאורייתא או מדרבנן? ישנם לכך שלושה כיוונים:

א.
הכל ניתן למשה מסיני: ניתן לאפיין גישה זו על פי דבריו של רבי יהושע בן לוי (שמות רבה י, י):

"ויתן ה' אלי את שני לוחת האבנים כתבים באצבע אלהים ועליהם ככל הדברים" (דברים ט, י).
אמר רבי יהושע בן לוי: "עליהם" - "ועליהם", "כל הדברים" - "ככל הדברים", "המצוה" - "ככל המצוה". מקרא, משנה, הלכה, תלמוד, תוספות והגדות, ואפילו מה שתלמיד ותיק עתיד לומר בפני רבו - כולם ניתנו הלכה למשה מסיני, שנאמר (קהלת א, י): "יש דבר שיאמר ראה זה חדש הוא כבר היה לעֹלמים".

גישה זו, תואמת למובא בתלמוד ירושלמי (מגילה א, ה), הלומד כי כלל התנ"ך - ניתן מסיני.

ב.
ידע מצטבר, המתפתח עם הזמן: גישה זו עולה מדברי התלמוד במסכת מנחות (כט, ב), המבאר שישנו גרעין שניתן מסיני (תורה שבכתב), אליו קשור באופן לוגי תוכן בעל פה. כך מובא ב"תנא דבי אליהו" (ב):

פעם אחת הייתי מהלך בדרך ומצאני אדם אחד ובא אלי בדרך מינות, ויש בו מקרא ואין בו משנה
. אמר לי: מקרא - ניתן לנו מהר סיני, משנה - לא ניתן לנו מהר סיני. ואמרתי לו: בני! והלא מקרא ומשנה - מפי הגבורה נאמרו. ומה בין מקרא למשנה?

משלו משל, למה הדבר דומה? למלך בשר ודם שהיה לו שני עבדים, והיה אוהבן אהבה גמורה, ונתן לזה קב חיטין ולזה קב חיטין, לזה אגודה של פשתן ולזה אגודה של פשתן. הפיקח שבהן, מה עשה? נטל את הפשתן וארגו מפה, ונטל את החיטין ועשאן סולת, ביררה טחנה, ולשה ואפה, וסידרה על גבי השולחן, ופרס עליה מפה, והניחה עד שלא בא המלך, והטיפש שבהן - לא עשה ולא כלום.

לימים בא המלך בתוך ביתו ואמר להן: בני! הביאו לי מה שנתתי לכם. אחד הוציא את פת הסולת על גבי השולחן ומפה פרוסה עליו, ואחד הוציא את החיטין בקופה, ואגודה של פשתן עליהן. אוי לה לאותה בושה, אוי לה לאותה כלימה! הווי אומר: איזה מהן חביב? זה שהוציא את השולחן ואת פת הסולת עליו.

כיוון זה דומה במקורו לתלמוד במסכת מנחות (כט, ב), ללא להתייחס למושג 'הלכה למשה מסיני'.

ג.
כלל התורה, לאחר התורה שבכתב, הינה התפתחות: 'הקמח' - ניתן מסיני, אולם 'הלחם' ו'העוגות' שהתפתחו מהם עד ימינו - הינם מעשה חכמים.

ב. שיטת הגאונים

בקרב הגאונים ניתן למצוא את השיטה הפשוטה בדברי חז"ל, הסוברת כי ההתגלות בסיני כללה את מכלול התורה. כך מובא בהקדמת ספרו של רבי אברהם בן דאוד (הראב"ד הראשון), 'הקבלה':

זה ספר הקבלה - כתבנוהו כדי להודיע לתלמידים כי כל חכמי המשנה והתלמוד - כולם מקובלים (עוברים במסורת)... מאנשי כנסת הגדולה, שקיבלו מהנביאים, זכר צדיקים לברכה... לא אמרו דבר, אפילו קטון, מליבם, חוץ מהתקנות שקיבלו כולם, לעשות סייג לתורה.

ואם לחשך אדם שיש בו רוח מינות לומר מפני שנחלקו בכמה מקומות - לפיכך אני מסתפק בדבריהם. אף אתה הקהה את שיניו ואמרו לו כי הוא ממרא על בית דין.

על פי שיטה זו, כלל התורה (למעט התקנות) - ניתן למשה מסיני, ותפקידם של החכמים הינו 'לשחזר' את שניתן מסיני. טעות בהבנת הדברים שנאמרו מסיני - היא הסיבה למחלוקות. לשיטה זו, מובנת נתינת הסמכות לדורות הראשונים, שהיו קרובים יותר למקור נתינת התורה, אזי מספר השיבושים - קטן יותר.

ג. שיטות הרמב"ם והרמב"ן - השורש הראשון

במספר מקומות, ובייחוד בהקדמתו למשנה, חולק הרמב"ם על שיטת הגאונים. חלוקת התורה שבעל פה לשלושה חלקים עיקריים לשיטת הרמב"ם, באה אף היא כנגד שיטת הגאונים:

א.
הלכה למשה מסיני (המאוגדת בכתוב וזו שאינה מאוגדת בו): זהו הגרעין (הקטן) שניתן ישירות מסיני, ובו לא נפלה כל מחלוקת. למעשה, הרמב"ם אינו מקבל את שיטת הגאונים, הגורסת כי המסורת המוחזקת בידינו כיום, שרובה מחלוקות - הינה מסורת של שיבוש.

ב.
פרשנות חכמים: לא ניתנה למשה מסיני, והחכמים הינם בעלי הסמכות לפרשה מדעתם.

ג.
תקנות וגזירות: פירוש חכמים מדעתם (דבר שהסכים לו אף ספר הקבלה, אף שתתכן ביניהם מחלוקת בהיקף המושג).

בספר המצוות (המשמש כבסיס לסידור 'משנה תורה'), מונה הרמב"ם את המצוות מדאורייתא, לפי דרשת רבי שמלאי במסכת מכות (כג, ב), הקובעת כי 613 מצוות נמסרו מסיני. כך כותב הרמב"ם בפתיחת המניין:

השורש הראשון: שאין ראוי למנות בכלל הזה המצוות שהן מדרבנן. דע, כי זה העניין לא היה ראוי לעורר עליו לביאורו, כי אחר שהיה לשון התלמוד (מכות כג, ב): "שש מאות ושלוש עשרה מצוות נאמרו לו למשה (בסיני)" - איך נאמר בדבר שהוא מדרבנן שהוא מכלל המניין?!

אבל העירונו עליו, מפני שטעו בו רבים ומנו נר חנוכה ומקרא מגילה בכלל מצוות עשה, וכן מאה ברכות בכל יום וניחום אבלים וביקור חולים וקבורת מתים והלבשת ערומים וחישוב תקופות ושמונה עשר יום לגמור בהן את ההלל.

למעשה, מבדיל הרמב"ם הן בין דאורייתא לדברי הנביאים (כנגד הלימוד מדברי ישעיה: "כי תראה ערֹם וכסיתו"), והן בין דאורייתא לתקנות החכמים.

הרמב"ן
 יוצא להגנת שיטת הגאונים (לאחר תהיה כללית על מניין 613 המצוות), ועונה על כך ארבע תשובות:

א.
גירסא אחרת: "שש מאות ושלוש עשרה מצוות נצטוו ישראל" - כך אין מדובר במצוות מסיני לבדן.

שלושת ההסברים הבאים, מבארים מדוע אף אם 613 המצוות נמסרו מסיני, ניתן למנות מצוות מדרבנן:

ב.
נוהג ידוע: במקורות רבים הסמיכו חז"ל את תקנותיהם לפסוקים, דבר שאינו משנה את מעמדם.

ג.
מניין על דרך הרוב: רוב המצוות המנויות הינן מדאורייתא, ומיעוטן - מדרבנן (דבר המצוי בדרשות חז"ל).

ד.
"לא תסור": לפי הרמב"ם, הלאו "לא תסור" נותן לחז"ל סמכות לחוקק תקנות וגזירות (סמכות מדרבנן), ולפי הרמב"ן - סמכות לפרש את התורה (סמכות מדאורייתא).

בסיום דבריו, כותב הרמב"ן כי מבחינה משפטית - נכון למנות את המצוות מדאורייתא ללא להוסיף להן את המצוות מדרבנן, אלא שמבחינה השקפתית - הוא חולק על היקף ההתגלות. כך, סובר הרמב"ן להלכה במצוות נר חנוכה ומגילה כשיטת הרמב"ם, ועומדת המחלוקת ביניהם בביאור מצוות "לא תסור".

בשורש הראשון, מערער הרמב"ן את יסודו של רמב"ם, בדבריו כי הלאו "לא תסור" חל על פרשנות חז"ל לדברי התורה. לשיטת הרמב"ם, עובר זקן ממרא על מצוות חכמים מדרבנן, אולם לשיטת הרמב"ן - עובר הוא על דברי חכמים שפירשו מצווה מדאורייתא.

כך מסכם הרמב"ן את השתלשלות המסורת:

כי התורה ניתנה לנו על ידי משה רבינו בכתב, וגלוי הוא שלא ישתוו הדעות בכל הדברים הנולדים. וחתך לנו יתברך הדין, שנשמע לבית הדין הגדול בכל מה שיאמרו, בין שקיבלו פירושו ממנו או שיאמרו כן ממשמעות התורה וכוונתה לפי דעתם.
כי על המשמעות שלהם הוא מצווה ונותן לנו התורה, וזה הוא מה שאמרו (ספרי קנד, יא): 'אפילו אומרין לך על שמאל שהוא ימין ועל ימין שהוא שמאל', שכך היא המצווה לנו מאדון התורה יתעלה, שלא יאמר בעל המחלוקת היאך אתיר לעצמי זה ואנכי היודע בוודאי שהם טועים והנה נאמר לו בכך אתה מצווה.
ד. שיטות הרמב"ם והרמב"ן - השורש השני

לשיטת הרמב"ם, כל הלימודים משלוש עשרה המידות שהתורה נדרשת בהן - הינן מצווה מדרבנן. בדבר זה, מחלק הרמב"ם בין מצוות דאורייתא (שהינן כעין 'פשוטו של מקרא') לפירושי החכמים:

השורש השני: שאין ראוי למנות (כמצווה מדאורייתא) כל מה שלמדים באחת משלוש עשרה מידות שהתורה נדרשת בהן או בריבוי.

כבר בארנו בפתיחת חיבורנו בפירוש המשנה, שרוב דיני התורה יוצאו בשלוש עשרה מידות שהתורה נדרשת בהן, ושהדין היוצא במידה מאותן המידות - הנה פעמים תיפול בו המחלוקת. ושיש שם דינין הם פירושים מקובלים ממשה - אין מחלוקת בהם...

לפיכך הראוי בזה שכל מה שלא תמצאהו כתוב בתורה ותמצאהו בתלמוד שלמדוהו באחת משלוש עשרה מידות, אם בארו הם בעצמם ואמרו שזה גוף תורה או שזה דאורייתא - הנה ראוי למנותו, שהמקבלים אמרו שהוא דאורייתא. ואם לא יבארו זה ולא דברו בו - הנה הוא דרבנן, שאין שם כתוב יורה עליו...

ואולי תחשוב שאני בורח מלמנותן להיותן בלתי אמיתיות והיות הדין היוצא במידה ההיא אמת או בלתי אמת - אין זו הסיבה. אבל הסיבה, כי כל מה שיוציא אדם - הם ענפים מן השורשים שנאמרו לו למשה בסיני בביאור, והם תרי"ג מצוות. ואפילו היה המוציא משה בעצמו - אין ראוי למנותם...

הרמב"ם כותב כי במדרש חכמים - ישנו קושי להבחין בין פירושים מקובלים (שבאו במסורת) לפירושים שאינם מקובלים. לשיטת הרמב"ם, ברירת המחדל של המדרשים הינה מדרבנן, למעט מקום בו כותבים חכמים במפורש שדבריהם הם דאורייתא, אזי אף לא תתכן בו מחלוקת.

הרמב"ם מוכיח את דבריו מדברי התלמוד במסכת תמורה (טז, א), המתאר את מעשהו של עתניאל בן קנז, שהחזיר מפלפולו בימי אבל משה לא רק הלכות, אלא אף דקדוקי סופרים (אף שהדברים נלמדו בתקופת משה).

לסיכום, כדי שמדרש יהיה מדאורייתא - על חכמים לומר זאת במפורש וכן שלא תהיה בו מחלוקת. הדבר יוצר קושי על שיטת הרמב"ם, במדרשים המפורשים שישנה בהם מחלוקת. קושי נוסף, הינו עצם ההבחנה בין סוגי מדרשים, שאינה קיימת בתלמוד.

בדבריו, מעלה הרמב"ן את מכלול הגמרות הקשות לשיטתו הפילוסופית של הרמב"ם:

אבל נטע ממנה הרב זה העיקר והוא משרש ועוקר שורשים רבים בתלמוד, ועם כל זה אינו מספיק לתשובת שאלתו.
א.
שהרי בגמר כתובות (קג, א) הזכירו צוואת רבי שאמר לבניו "הזהרו בכבוד אמכם", והקשו על זה "דאורייתא היא! דכתיב (שמות כ, יא): 'כבד את אביך ואת אמך' - אשת אב הוואי, אשת אב נמי דאורייתא היא! דכתיב 'כבד את אביך' - זו אשת אביך, 'ואת אמך' - זו בעל אמך, ו' יתירא - לרבות אחיך הגדול". הנה הרב מבקש בדברים הנדרשים בשלוש עשרה מידות או בריבוי שיזכירו הם עצמם שהוא מדאורייתא, ועם זה ימנה אותן בכלל המצוות, והרי הזכירו הן באלו שהן מדאורייתא...

ב.
ופליאה דעת ממני, נשגבה לא אוכל לה, שאם נאמר כי אין המידות הנדרשות מקובלות מסיני ולא נצטווינו לדרוש ולפרש בהן את התורה - אם כן הרי הן בלתי אמיתיות, והאמת הוא פשטיה דקרא בלבד לא הדבר הנדרש, כמו שהזכיר ממאמרם "אין מקרא יוצא מידי פשוטו", ועקרנו שורש קבלתנו בשלוש עשרה מידות שהתורה נדרשת בהן ורוב התלמוד אשר יוסד בהן...

ולפי זה הראוי הוא שנאמר בהיפך - שכל דבר הנדרש בתלמוד באחת מכל שלוש עשרה מידות - הוא מדאורייתא, עד שנשמע אותם שיאמרו שהוא אסמכתא.

הרמב"ן מקשה על הרמב"ם שתי קושיות:

א.
מקור דברי הרמב"ם: החלוקה בין מדרשים מקובלים ושאינם מקובלים - אינה מופיעה בתלמוד.

ב.
הגדרת הפירוש המקובל: אם הפירוש שנתנו חז"ל לכתוב הינו הנכון - מדוע לא ייחשב מדאורייתא.

משה הלברטל: מעלה במאמרו, 'ספר המצוות לרמב"ם: הארכיטקטורה של ההלכה והתיאוריה הפרשנית שלה', אפשרות ליישב את שיטת הרמב"ם, על פי חלוקת המדרשים בין אלו הבאים לבאר מושג או מצווה בתורה באופן מדוייק, למדרשים הבאים 'להוציא ענפים מן העיקרים'.

ישנה פרשנות שהיא פרשנות המושג, וישנה פרשנות המרחיבה אותו.
 מדרש הבא לבאר מונח, כביאור 'פרי עץ הדר - אתרוג', הינו מדאורייתא, בעוד מדרש הבא להרחיב את היריעה - הינו מדרבנן.

כך מסכם הרמב"ן את שיטתו:

אבל מה שכתוב בנבואה בדרך הצוואות, כגון שמזהירין על עשה ומתרין על לא תעשה - דבר תורה הוא. והעניין הזה, מפני שהוזהרנו בתורה (שבת קד, א): "|'אלה המצות' (ויקרא כז, לד) - שאין הנביא רשאי לחדש דבר מעתה", ידענו כי הבא בנבואה - דבר תורה הוא או שהוא פירוש לפסוק שלתורה או שהוא בידם הלכה למשה מסיני.

למעשה, מקבל הרמב"ן את דברי הרמב"ם, למעט שתי הסתייגויות, אותן הוא רואה כדינים מדאורייתא: ברירת המחדל של המדרש (רוב כמות המדרשים) ודברי הנביאים.

לסיכום: ניתן לחלק את שיטות הגאונים, הרמב"ם והרמב"ן בשני נושאים - מחלוקות ופירוש נכון לתורה:
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א. סמכות בית הדין הגדול

סמכות החכמים מעוגנת בעיקרה בכתובים בספר דברים (יז, ח-יג):

כי יפלא ממך דבר למשפט, בין דם לדם בין דין לדין ובין נגע לנגע, דברי ריבֹת בשעריך, וקמת ועלית אל המקום אשר יבחר ה' אלהיך בו. ובאת אל הכהנים הלוים ואל השֹפט אשר יהיה בימים ההם, ודרשת והגידו לך את דבר המשפט. ועשית על פי הדבר אשר יגידו לך מן המקום ההוא אשר יבחר ה' ושמרת לעשות ככל אשר יורוך. על פי התורה אשר יורוך ועל המשפט אשר יאמרו לך - תעשה, לא תסור מן הדבר אשר יגידו לך ימין ושמאל.
והאיש אשר יעשה בזדון לבלתי שמֹע אל הכהן העמד לשרת שם את ה' אלהיך או אל השֹפט, ומת האיש ההוא ובִערת הרע מישראל. וכל העם ישמעו ויראו ולא יזידון עוד.

מבחינת הפשט, נמען דברי התורה הוא כל אחד ואחד מישראל, העומד בפני שאלה או סכסוך שלא הוכרע. חז"ל, לעומת זאת, פירשו את המקרא באופן שונה, כאמור על בית הדין עצמו.

היקף דברי התורה, "בין דם לדם, בין דין לדין ובין נגע לנגע" - נראה כאמור על מכלול המשפט (דיני עונשין, דיני ממונות, דיני טהרה ודיני נזיקין), וניתן לראות שהתורה מצווה על הקמת ערכאה עליונה, של שופטים וכהנים, המוסרים את המשפט (הדין האזרחי) והתורה (הדין הכהני), וכן מצווה על עונש ממרא דבריהם (מיתה).

רמב"ם (ממרים א, א-ב): רואה בבית הדין את עיקר התורה שבעל פה, על מכלול סמכותם - לימוד ממידות התורה, סייגים ותקנות. למעשה, רואה הרמב"ם בחכמים את מוסרי התורה, מפרשיה ומתקני הגזירות.

רמב"ן (ספר המצוות, השגה לשורש א): אינו מקבל את הקביעה שכל מצווה מדרבנן עומדת תחת "לא תסור", אלא פירוש דין מדאורייתא בלבד, ומפריד בין החכמים כמפרשים (שחובה לציית להם), לפעולתם כמחוקקים. לשיטת הרמב"ן, המקור לסמכות חכמים (שאינו קבוע בתורה) נסמך על צד במחלוקת בתלמוד, הדורש את דברי התורה (דברים לב, ז): "שאל אביך ויגדך, זקניך ואמרו לך". כך כותב הרמב"ן (השגה לשורש א):

ושאלו (שבת כג, א): "והיכן ציוונו? רב אויא אמר: מ'לא תסור' (דברים יז, יא) רב נחמן אמר: 'שאל אביך ויגדך זקניך ויאמרו לך' (דברים לב, ז)".
רצה רב אויא לומר: כשם שכל הגזירות והסייגים שלדבריהם - סמוכין (אסמכתא) על לאו ד"לא תסור", כמו שהזכירו בפרק מי שמתו (ברכות יט, ב)... ורב נחמן בר יצחק אמר שאין סמך באותו הלאו אלא לדבריהם שיש בהם עיקר בתורה, אבל המצוות המחודשות מהן - אין להם סמך אלא בפסוק "שאל אביך ויגדך זקניך ויאמרו לך".
והטעם בזה ברור, לפי שהדברים שהם מוסיפין במצוות התורה עצמן - כעין פירוש התורה...

מלשונו של הרמב"ן, נראה כי הוא נוטה לשיטת רב נחמן, אף שגם לשיטתו זהו ציווי מן התורה. הרמב"ן מביא לשיטתו את המעשה באלעזר בן חנוך (ברכות יט, א), שנודה על שפקפק בנטילת הידיים, ומקשה כי לשיטת הרמב"ם - ניתן היה להוציאו להורג כזקן ממרא, ולומד שאי קבלת דברי חכמים - הינה פגם בכבודם ולא עבירה מדאורייתא, דבר שנראה מדבריו כנסמך על "שאל אביך ויגדך".

הרמב"ן מדגיש כי לשיטתו - דברי רב אויא (בלימוד מ"לא תסור") הינם סמך מדאורייתא ולא פרשנות הפסוק, אף שהוא כותב כי נוחה לו השיטה הנגדית (ללא להסביר את אופן הלימוד מ"שאל אביך ויגדך"). למעשה, נמנע הרמב"ן מלומר שהמצווה לשמוע לדברי החכמים הינה דאורייתא אלא דרבנן, והעובר על כך - בנידוי, אף שאין מקור לציווי, מלבד דברי חכמים עצמם (הדבר יוצר שתי 'נורמות בסיסיות', מדאורייתא ומדרבנן).

ב. שאלת האמת בהכרעה ההלכתית

כך מתארת המשנה במסכת סנהדרין (יא, ב) את דינו של זקן ממרא (לאחר הדיון בערכאות הנמוכות):

זקן ממרא - על פי בית דין, שנאמר (דברים יז, ח): "כי יפלא ממך דבר למשפט" וגומר.

שלושה בתי דינין היו שם - אחד יושב על פתח הר הבית ואחד יושב על פתח העזרה ואחד יושב בלשכת הגזית. באים לזה שעל פתח הר הבית, ואומר (השופט, הזקן הממרא): כך דרשתי וכך דרשו חברי, כך לימדתי וכך לימדו חברי. אם שמעו - אומרים להם, ואם לאו - באין להם לאותן שעל פתח העזרה, ואומר: כך דרשתי וכך דרשו חברי, כך לימדתי וכך לימדו חברי. אם שמעו - אומרים להם, ואם לאו - אלו ואלו באים לבית דין הגדול שבלשכת הגזית, שממנו יוצאת תורה לכל ישראל, שנאמר (דברים יז, י): "מן המקום ההוא אשר יבחר ה'|".

חזר לעיר ושנה ולימד כדרך שהיה למד פטור, ואם הורה לעשות - חייב, שנאמר (דברים יז, יב): "והאיש אשר יעשה בזדון" - אינו חייב עד שיורה לעשות. תלמיד שהורה לעשות - פטור, נמצא חומרו - קולו.
המדרש מציג את שיטת חכמים, הדורשים את הפסוק "וקמת ועלית" על "המופלא שבבית דין" - השופט, ולא האזרח. כמו כן, עולה מן המדרש שבית הדין המקומי מיישם הלכה ידועה בלבד, ללא ליצור נורמה שיפוטית ושאף בדיני זקן ממרא - נשמר 'חופש ההוראה האקדמי', בצד החובה לנהוג כדברי בית הדין הגדול, הלכה למעשה.

כך מובא במדרש (ספרי, דברים קנג-קנד), השייך לבית מדרשו של רבי עקיבא:

"ובאת" - לרבות בית דין שביבנה. "אל הכהנים הלוים" - מצווה בבית דין שיהיו בו כהנים ולוויים. יכול מצווה ואם אין בו - יהא פסול? תלמוד לומר: "ואל השֹפט", אף על פי שאין בו כהנים ולוויים - כשר...

"ועשית על פי הדבר" - על הוריית בית דין הגדול שבירושלים - חייבים מיתה, ואין חייבים מיתה על הוריית בית דין שביבנה. "על פי התורה אשר יורוך" - על דברי תורה חייבים מיתה ואין חייבים מיתה על דברי סופרים.
"ועל המשפט אשר יאמרו לך תעשה" - מצוות עשה. "לא תסור מן התורה אשר יגידו לך" - מצוות לא תעשה. "ימין ושמאל" - אפילו מראים בעיניך על ימין שהוא שמאל ועל שמאל שהוא ימין - שמע להם.

המדרש מרחיב את סמכותם של חכמים (לאחר החורבן) אף לבית הדין הגדול ביבנה, אולם חובה זו אינה כוללת מיתה. כמו כן, מחלק המדרש בין דיני דאורייתא ודרבנן, דבר המתאים לשיטת הרמב"ן, המבחין בין מצוות דאורייתא למצוות מדרבנן.

מדברי המדרש ניתן ללמוד כי ישנה חובת ציות מוחלטת לדברי בית הדין הגדול, והדבר מעלה שאלה על אפשרות הטעות של בית הדין. מדברי המדרש עולה השאלה, האם כל שיוצא מפי בית הדין הגדול הינו אמת, ואם ישנה אפשרות של טעות - מהי הסיבה שיש לציית לדבריהם.

כך כותב הרמב"ן (דברים יז, יא) על דברי המדרש:

"ימין ושמאל" - אפילו אם אומר לך על ימין שהוא שמאל או על שמאל שהוא ימין, לשון רש"י. ועניינו - אפילו תחשוב בלבך שהם טועים, והדבר פשוט בעיניך כאשר אתה יודע בין ימינך לשמאלך - תעשה כמצוותם, ואל תאמר: איך אוכל החֵלֶב הגמור הזה או אהרוג האיש הנקי הזה?! אבל תאמר: כך ציווה אותי האדון המצווה על המצוות, שאעשה בכל מצוותיו ככל אשר יורוני העומדים לפניו ב"מקום אשר יבחר", ועל משמעות דעתם נתן לי התורה, אפילו יטעו (על פי הסבר זה - יתכן שאין כל טעות, כיוון שהאמת נקבעת על פי דברי החכמים). וזה כעניין רבי יהושע עם רבן גמליאל ביום הכיפורים שחל להיות בחשבונו (ראש השנה כה, א).
והצורך במצווה הזאת - גדול מאוד, כי התורה ניתנה לנו בכתב, וידוע הוא שלא ישתוו הדעות בכל הדברים הנולדים, והנה ירבו המחלוקות ותעשה התורה כמה תורות. וחתך לנו הכתוב הדין, שנשמע לבית דין הגדול העומד לפני ה' ב"מקום אשר יבחר", בכל מה שיאמרו לנו בפירוש התורה, בין שקיבלו פירושו עד מפי עד ומשה מפי הגבורה, או שיאמרו כן לפי משמעות המקרא או כוונתה.

לדברי הרמב"ן, אין הבטחה שלא תהיה לבית הדין טעות, אלא שישנה לכך הצדקה מוסדית.

בנוסף לכך, מביא הרמב"ן בדבריו פירוש נוסף:

כי על הדעת שלהם הוא נותן (לנו) להם התורה, אפילו יהיה בעיניך כמחליף הימין בשמאל, וכל שכן שיש לך לחשוב שהם אומרים על ימין שהוא ימין, כי רוח ה' על משרתי מקדשו ולא יעזוב את חסידיו, לעולם נשמרו מן הטעות ומן המכשול. ולשון ספרי (דברים קנד): "אפילו מראין בעיניך על הימין שהוא שמאל ועל שמאל שהוא ימין - שמע להם".
בדברים אלו, קובע הרמב"ן שלא תתכן טעות בדברי חכמים. נראה, כי לשיטת הרמב"ן עדיף הפירוש הראשון
, אלא שראוי בעיניו להאמין אף בטיעון זה. בטיעון זה קדם לרמב"ן רבי יהודה הלוי, הגורס זאת כדעה העיקרית, אולם זו אינה הדעה הרווחת בשיטתם של חכמי ספרד.
ג. מהו תוקף חובת הציות

במסכת הוריות, כותבת המשנה (א, א) על חובת הציות לבית הדין בדין פר העלם דבר של ציבור, המובא כ'חטאת ציבורית', על הוראה מוטעית של הסנהדרין:

הורו בית דין לעבור על אחת מכל מצוות האמורות בתורה, והלך היחיד ועשה שוגג על
פיהם - בין שעשו ועשה עמהן, בין שעשו ועשה אחריהן, בין שלא עשו ועשה - פטור, מפני שתלה בבית דין.

הורו בית דין, וידע אחד מהן שטעו או תלמיד והוא ראוי להוראה והלך ועשה על פיהן - בין שעשו ועשה עמהן, בין שעשו ועשה אחריהן, בין שלא עשו ועשה - הרי זה חייב, מפני שלא תלה בבית דין. זה הכלל: התולה בעצמו - חייב והתולה בבית דין - פטור.

מדברי המשנה, עולה כי כל עם ישראל העושים על פי הוראת בית דין - פטורים, אולם חכמי הסנהדרין (או חכמים הראויים להוראה) - חייבים בקורבן נפרד, ואינם יכולים לטעון שפעלו על פי הוראת בית הדין.

כך, בניגוד לדברי המשנה במסכת סנהדרין - הקובעת כי כל אדם מישראל חייב לציית להוראת הסנהדרין, אף אם אמרו על ימין שהוא שמאל - עולה ממשנה זו שצריך כל תלמיד חכם לעבור על הוראתם. אף בדברי הרמב"ם, ניתן לראות סתירה זו, בין פסיקתו בהלכות ממרים (א, א-ב) לפסיקתו בהלכות שגגות (יב, א-ב).

כך מובא בדברי התלמוד במסכת הוריות (ב, ב), שהעושה כדברי בית הדין, אף שידע שהדבר אסור - חייב:

"ראוי להוראה" וכו'. כגון מאן? אמר רבא: כגון שמעון בן עזאי ושמעון בן זומא.
אמר ליה אביי: כי האי גוונא - מזיד הוא! ולטעמיך, הא דתניא (ספרא, ויקרא ז, ז): "|'בעשֹתה אחת' (ויקרא ד, כז): יחיד העושה מפי עצמו - חייב, בהוראת בית דין - פטור. כיצד? הורו בית דין שחֵלֶב מותר, ונודע לאחד מהן שטעו, או תלמיד יושב לפניהן וראוי להוראה כגון שמעון בן עזאי, יכול יהא פטור? תלמוד לומר: 'בעשֹתה אחת': יחיד העושה על פי עצמו - חייב, בהוראת בית דין - פטור"!
אלא היכי משכחת לה? כגון דידע דאסור, וקא טעי במצווה 'לשמוע דברי חכמים' (רש"י: אפילו למיעבד איסורא). לדידי נמי, דטעו במצווה 'לשמוע דברי חכמים'.

אולם, מסיק התלמוד הירושלמי במסכת הוריות (א, מה) מדברי התלמוד והמדרש את המסקנה ההפוכה, שאין לאדם לציית לבית הדין בהוראת טעות:

דתני: יכול אם יאמרו לך על ימין שהיא שמאל ועל שמאל שהיא ימין - תשמע להם?! תלמוד לומר: "ללכת ימין ושמאל", שיאמרו לך על ימין שהוא ימין ועל שמאל שהוא שמאל.

יש להעיר כי התלמוד אינו עוסק בקושיה מפורשת זו, אולם הדבר עולה בדברי הפרשנים. כך כותב הרמב"ן בספר המצוות (השגה לשורש א):

ויש בזה תנאי, יתבונן בו המסתכל בראשון שלהוריות (ב, ב) בעין יפה. והוא שאם היה בזמן הסנהדרין חכם וראוי להוראה והורו בית דין הגדול בדבר אחד להיתר, והוא סבור שטעו בהוראתן - אין עליו מצווה לשמוע דברי החכמים ואינו רשאי להתיר לעצמו הדבר האסור לו, אבל ינהג חומר לעצמו (כדברי המשנה במסכת הוריות). וכל שכן אם היה מכלל הסנהדרין, יושב עמהן בבית דין הגדול, ויש עליו לבוא לפניהם ולומר טענותיו להם והם שישאו ויתנו עמו, ואם הסכימו רובם בביטול הדעת ההוא שאמר ושבשו עליו סברותיו - יחזור וינהוג כדעתם, אחרי כן לאחר שיסלקו אותו ויעשו הסכמה בטענתו. וזהו העולה מן ההלכות ההם. ומכל מקום חייב לקבל דעתם אחר ההסכמה על כל פנים.
לשיטת הרמב"ן, בתחילה - יחמיר האדם על עצמו ולאחר מכן יציג את עמדתו לבית הדין, ואם תידחה דעתו - יקבל עליו את פסיקת בית הדין.

בכך, מעדיף הרמב"ן את דין "לא תסור" (למעט החמרה בשלב הביניים, עד להכרעת בית הדין), ועל החכם לציית לדברי הסנהדרין אף בדיני דאורייתא. לשיטת הרמב"ן, אם התיר בית הדין אכילת חֵלֶב ועשה החכם על פי דבריהם - לא יחוייב החכם לאחר מכן בקורבן עצמאי.
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: דין "לא תסור" - עוסק בשאלה פתוחה, בה ישנו מרחב פרשנות המאפשר לראות בפסיקת בית הדין לא כטעות אלא כקביעה שונה משניתן היה לפסוק. דין המשנה במסכת הוריות, לעומת זאת, עוסקת במקרים בהם ישנה טעות מפורשת, שלא ניתן לפסוק באופן זה לחלוטין (כפי שמופיע בהמשך התלמוד - בהוראות כנגד דברי תורה מפורשים, כביטול דיני נידה, שבת או עבודה זרה).

בכיוון זה, ניתן להציג את דברי המשנה במסכת סנהדרין (יג, א):

חומר בדברי סופרים מבדברי תורה: האומר אין תפילין, כדי לעבור על דברי תורה - פטור, חמשה טוטפות, להוסיף על דברי סופרים - חייב.

באופן זה, מגן דין "לא תסור" כנגד איום מצד סמכות מתחרה לבית הדין, במקרה של מרחב פרשנויות (כפי שייתכן לכל טקסט משפטי). הוראה היוצאת בעליל כנגד גופי תורה, לעומת זאת, נכללת בדברי המשנה במסכת הוריות המציגה סייג, בו אין חובה לשמוע לפסק ההלכה ואף ישנה חובה לעבור על פסיקתם.

ד. המחלוקת

סוגיית המחלוקת קשורה באופן ישיר לסוגיית האמת בהלכה ולשאלת ביסוסה של המסורת, ויש לבחון האם ריבוי המחלוקות מעיד על בעיה במסורת.

אם תפיסת התורה שבעל פה מושתתת על המסורת - מעוררת המחלוקת קושי, בכך שישנם שיבושים. הבנת ההלכה כתלויה בשיקול דעת - מאפשרת לראות את התורה שבעל פה ללא קושי על המסורת. למעשה - תופעת המחלוקת, כשלעצמה, אינה מעידה על בעיה באמת, אלא אם נניח שקיימת שלשלת מסירה, שממנה נובעות הטעויות.

ישנן גישות שונות בדברי חז"ל ובדברי הראשונים להבנת תופעת המחלוקת. יש הרואים בכך תוצאה של תקלה, כפי שמובא בברייתא בתלמוד הירושלמי (חגיגה ב, ב):

בראשונה - לא הייתה מחלוקת בישראל אלא על הסמיכה בלבד, ועמדו שמאי והלל ועשו אותן ארבע. משרבו תלמידי בית שמאי ותלמידי בית הלל ולא שימשו את רביהן כל צורכן ורבו המחלוקות בישראל ונחלקו לשתי כתות, אילו מטמאין ואילו מטהרין.

לעומת זאת, כך מובא במשנה במסכת אבות (ה, יז):

כל מחלוקת שהיא לשם שמיים - סופה להתקיים, ושאינה לשם שמיים - אין סופה להתקיים. איזו היא מחלוקת שהוא לשם שמיים? זו מחלוקת הלל ושמאי, ושאינה לשם שמיים? זו מחלוקת קרח וכל עדתו.

למעשה, ישנם בכך שני כיוונים בדברי חז"ל, הבאים לאחר מכן לידי הרחבה בדברי הרמב"ם והרמב"ן.

ד"ר חיים שפירא: גישות בית שמאי ובית הלל משקפות את הגישות בעניין המחלוקת. בית שמאי (כרבי אליעזר בן הורקנוס) - הסתמכו על המסורת ועל ההלכה העתיקה. בית הלל (כרבי אלעזר בן ערך ורבי יהושע) - בנו את שיטתם באופן נרחב יותר, על פי הסברא. כך, מתבטא רבי אליעזר (מתלמידי בית שמאי), שלא אמר דבר שלא שמע מפי רבותיו (סוכה כח, א; הדבר מתאים לאיפיונו במסכת אבות - "בור סוד שאינו מאבד טיפה").

לחלוקה זו ישנן מספר השלכות, כשאיפת בית שמאי להימנע מן המחלוקת, בניגוד לשיטת בית הלל, שאינם רואים סיבה להימנע מכך.

ניתן לפרש באופן זה את סיבת הפסיקה לדורות כשיטת בית הלל, כמובא במסכת עירובין (יג, ב):

מפני מה זכו בית הלל לקבוע הלכה כמותן? מפני שנוחין ועלובין היו, ושונין דבריהן ודברי בית שמאי. ולא עוד, אלא שמקדימין דברי בית שמאי לדבריהן.
למעשה, שיטת בית שמאי הייתה לשנות את שיטתם בלבד, ללא לצרף בצידה את שיטת בית הלל, אולם שיטת בית הלל, כפי שמוכר בדברי המשנה המצויה לפנינו כיום - מציגה בכל נושא את שיטות בית שמאי ובית הלל, ואף מקדימה את דברי בית שמאי לדברי בית הלל.

הסובר כי בידיו המסורת הבלעדית מסיני - מוסר את שיטתו ללא להוסיף לה את הדעות החולקות. מנגד, הסובר כי ניתן להעלות סברות אחרות על דבריו - מציג את השיטות האחרות בצד דבריו.

מנגד, מביאה המשנה במסכת עדויות (א, ה) טעם אחר להזכרת הדעה החולקת:

ולמה מזכירין דברי היחיד בין המרובין, הואיל ואין הלכה אלא כדברי המרובין? שאם יראה בית דין את דברי היחיד ויסמוך עליו, שאין בית דין יכול לבטל דברי בית דין חבירו עד שיהיה גדול ממנו בחכמה ובמניין. היה גדול ממנו בחכמה אבל לא במניין, במניין אבל לא בחכמה - אינו יכול לבטל דבריו, עד שיהיה גדול ממנו בחכמה ובמניין.

סיבה אחת לציון המחלוקת, הינה ההבנה שיש טעם בדעת המיעוט, ויתכן שלעתיד יבחרו להסתמך עליה. סיבה מנוגדת לכך, מציינת את המחלוקת כדי לומר שאין לה מקום, אם יבוא חכם ויאמר כשיטתם.

ניתן לומר, שהצגת שתי שיטות למחלוקת - בשיטות בית שמאי ובית הלל. השיטה המסורתית, שיטת בית שמאי - חותרת לדעה אחת. שיטת בית הלל, לעומת זאת - מוכנה לברר דעות שונות, ועל כן הם שנו את דברי בית שמאי בצד דבריהם, ואף חזרו בהם לעיתים.

ההחלטה לפסוק הלכה כבית הלל, אינה נובעת רק מהיותם בעלי מידות טובות, אלא אף מקביעת הדרך ההלכתית בשיטתם (קביעה על פי רוב דעות, תפיסת הידע כמצטבר ועוד).

ניתן לראות לכך קשר לתפיסת הגאונים - שהינה תפיסה מסורתית, תפיסת הרמב"ם - הסומכת על ידע מצטבר ותפיסת הרמב"ן - הנוקט בגישת ביניים, בין ידע נמסר ותפיסה מכוננת - הגורסת שניתנה לחכמים אפשרות לתת משמעות להתגלות שניתנה בסיני.
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כד בסיון תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
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(חזור)
סמכות החקיקה של חכמים
( < הקודם)   (הבא > )
א.
דיני "לא ת ֹסֵף" ו"לא תגרע"

ב.
חקיקת חכמים כנגד דין תורה

ג.
עקירת דין תורה

א. דיני "לא תֹסֵף" ו"לא תגרע"

בסמכות החכמים לחוקק ובהיקפה, יש לבחון את היחס בין חקיקת חכמים לדין התורה ול"לא תֹסֵף":

רמב"ם (ממרים א, א-ב): אין בכוח חכמים לתקן דין מהתורה (שייחשב ב"לא תֹסֵף" או ב"לא תגרע") וביכולתם לקבוע את גדרי "לא תבשל גדי בחלב אמו" (דין בישול בחלב שאינו של אימו, דין בשר שאינו של גדי וכדומה), כיוון שזהו ביאור לגדר דין התורה. אמנם, הדבר נותר קשה, שכן קביעת העוף כאסור מן התורה - תחשב ב"לא תֹסֵף", אולם אף חיה שאינה גדי - לא נאמרה במפורש (תפיסה הגורסת כי הכל עבר במסורת הינה נאיבית).

אם כן, אף שפרשנותו של כל חוק - נתונה ביד הפרשן, הבחנתו של הרמב"ם - אינה כה פשוטה, בקביעתו כי לחכמים ישנה סמכת ברובד "דרבנן", אזי מצוות "לא תֹסֵף" - הינה רק בדין דאורייתא.

ראב"ד: מצוות עשה - הם שבגדר "לא תֹסֵף", ומגילה - נקבעה כמצווה דרבנן ועל כן היא אינה בכלל זה.

בשר בחלב: לשיטת הראב"ד, יעברו חכמים על "לא תֹסֵף" רק אם יאמרו שאיסור העוף הינו מדאורייתא, אולם עצם הגזירה על דברי תורה - נחשבת ל'פרשנות החוק', הנתונה בידיהם.

ב. חקיקת חכמים כנגד דין תורה

ניתן לחלק את היקף סמכות החקיקה של חכמים לשלושה תחומים:

א.
תוספות שאינן נוגעות לדין תורה: תוספת גמורה לדין התורה, כמקרא מגילה וכהלכות חנוכה.

ב.
הסדרת עניינים מסויימים: הסדרת דינים, כדיני הממונות בדין האזרחי, שאינם נדונים בתורה.

ג.
תוספות הנוגעות לדין התורה: בדינים בהם ישנה לאקונה בדין התורה, או שהתורה לא עסקה בהם - ניתן לומר שחכמים מוסיפים בכוחם, אולם יש לבחון מהי אפשרותם של חכמים לפגוע בדין תורה עצמו. כך מובא בתלמוד במסכת יבמות (פט, א):

תנן התם: אין תורמין מן הטמא על הטהור, ואם תרם, בשוגג - תרומתו תרומה, במזיד - לא עשה ולא כלום (שכן הכהן לא יוכל לאוכלו, אף שמדאורייתא - הדבר כשר).
מאי לא עשה ולא כלום? אמר רב חסדא: לא עשה ולא כלום - כל עיקר, דאפילו ההיא
גריווא (גרגיר) - הדר לטיבליה. רב נתן ברבי אושעיא אמר: לא עשה ולא כלום - לתקן את השיריים, אבל תרומה - הווי (לא ניתן לבטל את הגרגיר מתרומה, כיוון שמדאורייתא הדבר כשר).
אמר ליה רבה לרב חסדא: לדידך, דאמרת לא עשה ולא כלום כל עיקר - דאפילו ההוא גריווא הדר לטיבליה, מאי טעמא? גזירה דילמא פשע ולא מפריש, מי איכא מידי דמדאורייתא - הווי תרומה, ומשום 'דילמא פשע' - אפקוה רבנן לחולין, וכי בית דין מתנין לעקור דבר מן התורה (כיצד יכולים חכמים להגדיר דבר הקדוש מן התורה כחולין).

אמר ליה: ואת לא תסברא? והתנן: "הולד ממזר מזה ומזה"! בשלמא משני ממזר, אלא מראשון - אמאי? אשתו היא וישראל מעליא הוא, וקא שרינן ליה בממזרת (לשיטת רב חסדא, המקובלת יותר בתלמוד הירושלמי - יכולים חכמים לעקור דין תורה)!
אמר ליה, הכי אמר שמואל: אסור בממזרת. וכן כי אתא רבין אמר רבי יוחנן: אסור בממזרת. ואמאי קרי ליה ממזר? לאוסרו בבת ישראל.
שלח ליה רב חסדא לרבה ביד רב אחא בר רב הונא: ואין בית דין מתנין לעקור דבר מן התורה? והתניא: "מאימתי אדם יורש את אשתו קטנה? בית שמאי אומרים: משתעמוד בקומתה, ובית הלל אומרים: משתיכנס לחופה, רבי אליעזר אומר: משתיבעל, ויורשהּ ומיטמא לה ואוכלת בגינו תרומה" (דיני דאורייתא, שאף שנישואי הקטנה מדרבנן - זכאי להם הבעל). "בית שמאי אומרים: משתעמוד בקומתה" - אף על גב דלא נכנסה לחופה? אימא: 'משתעמוד בקומתה ותיכנס לחופה', והכי קאמרו ליה בית שמאי לבית הלל: דקאמריתו משתיכנס לחופה, אי עמדה בקומתה - מהניא לה חופה, ואי לא - לא מהניא לה חופה.
"רבי אליעזר אומר: משתיבעל", והאמר רבי אליעזר: אין מעשה קטנה כלום! אימא: 'משתגדיל ותיבעל'.
קתני מיהת: "יורשהּ", והא הכא דמדאורייתא - אבוה ירית לה, ומדרבנן ירית לה בעל (כיצד יכולים חכמים להעביר את הירושה מן האב לבעל)!
"הפקר בית דין היה הפקר" (ישנו כוח לחכמים להפקיר ממון מאדם, אף מדאורייתא), דאמר רבי יצחק: מנין שהפקר בית דין היה הפקר? שנאמר (עזרא י, ח): "וכל אשר לא יבֹא לשלֹשת הימים כעצת השרים והזקנים - יחרם כל רכושו והוא יִבדל מקהל הגולה" (סנקציה של חכמים, להבטחת הציות לדבריהם, אף שהדבר אינו תואם לתקנה הפוגעת ברכושו של אדם).
רבי אלעזר אמר מהכא (יהושע יט, נא): "אלה הנחלות אשר נִחלו אלעזר הכהן ויהושע בן נון וראשי האבות למטות בני ישראל", וכי מה עניין 'ראשים' אצל 'אבות'? אלא לומר לך: מה אבות - מנחילין בניהם כל מה שירצו, אף ראשים - מנחילין את העם כל מה שירצו.
מדברי התלמוד, ניתן ללמוד כי לבית הדין ישנה סמכות להפקיע ממון של אדם, לא רק בתחום הקנסות אלא אף בתחום החקיקה, ופועלת סמכות זו אף בדיני התורה, כדין הירושה (זהו אף אחד ההסברים לדין פרוזבול, לפטור שנתנו חכמים בדיני השבת אבידה ולכל התקנות בדיני ממונות בימי הביניים).

הדבר שונה מן התפיסה המודרנית, בה חקיקת משנה אינה יכולה לפגוע בזכות המוקנית בחקיקה ראשית. כך מוסיף התלמוד בדין הטומאה, שאינו של ממון:

"ומיטמא לה". והא הכא דמדאורייתא - אביה מיטמא לה, ומדרבנן מיטמא לה בעל!
משום דהוייא לה מת מצווה. ומי הווי מת מצווה? והתניא: "אי זהו מת מצווה? כל שאין
לו קוברין, קורא ואחרים עונין אותו - אין זה מת מצווה"! הכא נמי, כיוון דלא ירתי לה - קריא ולא ענו לה. "ואוכלת בגינו תרומה" - בתרומה דרבנן.
לשיטת רבה, הדבר נראה מעט דחוק, באי ההסכמה לומר שישנן לחכמים סמכויות אף כנגד דינים אלו.

תא שמע: "דם שנטמא וזרקו: בשוגג - הורצה, במזיד - לא הורצה". והא הכא דמדאורייתא - ארצויי מרצה... ואמרי רבנן - "לא הורצה", וקא הדר מעייל חולין לעזרה!
אמר רבי יוסי בר חנינא: מאי "לא הורצה" דקאמר? להתיר בשר באכילה, אבל בעלים - נתכפרו בו. סוף סוף, קמתעקרא אכילת בשר, וכתיב (שמות כט, לג): "ואכלו אֹתם אשר כֻּפר בהם" (אכילת בשר הקורבן הינה חלק מן המצווה)... אמר ליה: שב ואל תעשה שאני.
אמר ליה: בעאי לאותובך ערל, הזאה, ואזמל, סדין בציצית, וכבשי עצרת, ושופר, ולולב, השתא דשנית לן: שב ואל תעשה - לא מיעקר הוא, כולהו נמי שב ואל תעשה נינהו.
בדברים אלו, נידון הגדר השני בו יכולים חכמים לשנות מדין תורה, הוא העיקרון "שב ואל תעשה". למעשה, מודה רבה כי ישנו כוח לחכמים לבטל מצוות מדאורייתא, אף שלא בדיני ממונות באופן זה.

תא שמע (דברים יח, טו): "אליו תשמעון" - אפילו אומר לך עבור על אחת מכל מצוות שבתורה, כגון אליהו בהר הכרמל, הכל לפי שעה שמע לו (יש לעמוד על כך שמוכיח התלמוד בדברים אלו לשיטת רב חסדא, על פי הנחה כי הנביא אינו עדיף בדבר זה מן החכם)!
שאני התם, דכתיב: "אליו תשמעון" (יתכן שמתכוון התלמוד אף לכך שעוסקת התורה בנביא). וליגמר מיניה! מיגדר מילתא שאני.
בכך ישנו גדר מסויים, לשיטת רבה, בו יכולים חכמים לשנות מדין תורה באופן מוגבל וכהוראת שעה. כך פוסק הרמב"ם להלכה בהלכות ממרים (ב, ד):

ויש לבית דין לעקור אף דברים אלו לפי שעה, אף על פי שהוא קטן מן הראשונים, שלא
יהו גזירות אלו חמורין מדברי תורה עצמה, שאפילו דברי תורה - יש לכל בית דין לעוקרו הוראת שעה.

כיצד? בית דין שראו לחזק הדת ולעשות סייג, כדי שלא יעברו העם על דברי תורה - מכין ועונשין שלא כדין. אבל אין קובעין הדבר לדורות ואומרים שהלכה כך הוא.

וכן אם ראו לפי שעה לבטל מצוות עשה או לעבור על מצוות לא תעשה כדי להחזיר רבים לדת או להציל רבים מישראל מלהיכשל בדברים אחרים - עושין לפי מה שצריכה השעה, כשם שהרופא חותך ידו או רגלו של זה כדי שיחיה כולו, כך בית דין מורים בזמן מן הזמנים לעבור על קצת מצוות לפי שעה כדי שיתקיימו (כולם), כדרך שאמרו חכמים הראשונים חלל עליו שבת אחת כדי שישמור שבתות הרבה.
כך מוסיף התלמוד במסכת יבמות (צ, ב):

תא שמע, אמר רבי אלעזר בן יעקב: שמעתי שבית דין מכין ועונשין שלא מן התורה, ולא לעבור על דברי תורה - אלא לעשות סייג לתורה. ומעשה באדם אחד שרכב על סוס בשבת בימי יוונים והביאוהו לבית דין וסקלוהו, לא מפני שראוי לכך - אלא שהשעה צריכה לכך
. ושוב מעשה באדם אחד שהטיח באשתו תחת התאנה והביאוהו לבית דין והלקוהו, לא מפני שראוי לכך - אלא שהשעה צריכה לכך! מיגדר מילתא שאני.
מדוגמות אלו, ניתן ללמוד שבית הדין יכול להגדיר לעצמו דיני עונשין כנגד דין התורה. תשובת רבה לכך הינה שסמכות הענישה הפלילית מעבר לדין התורה - הינה הוראת שעה ('מיגדר מילתא').

ניתן לסכם את סמכויותיהם של חכמים לחוקק כנגד דין תורה:

א.
דיני ממונות.

ב.
מצוות עשה: תקנות 'שב ואל תעשה'.
ג.
מיגדר מילתא: הוראת שעה.
ד.
דין פלילי: מיגדר מילתא (אף שהשתמשו בדין זה, למכת מרדות, אף מעבר להגדרת 'מיגדר מילתא').

ג. עקירת דין תורה

סמכות נוספת הנתונה לחכמים, נזכרת במשנה במסכת גיטין (ד, א-ב):

השולח גט לאשתו והגיע בשליח או ששלח אחריו שליח ואמר לו גט שנתתי לך בטל הוא - הרי זה בטל, קדם אצל אשתו או ששלח אצלה שליח ואמר לה גט ששלחתי ליך בטל הוא - הרי זה בטל, אם משהגיע גט לידה שוב אינו יכול לבטלו.

בראשונה היה עושה בית דין במקום אחר ומבטלו, התקין רבן גמליאל הזקן שלא יהו עושין כן, מפני תיקון העולם. בראשונה היה משנה שמו ושמה שם עירו ושם עירה, והתקין רבן גמליאל הזקן שיהא כותב איש פלוני וכל שם שיש לו, אשה פלונית וכל שום שיש לה, מפני תיקון העולם.

כך מבאר התלמוד במסכת יבמות (צ, ב) דין זה (דיון זה מופיע אף בדברי התלמוד במסכת גיטין לג, א):

תא שמע: "ביטלו - מבוטל, דברי רבי. רבן שמעון בן גמליאל אומר: אינו יכול לא לבטלו ולא להוסיף על תנאו, שאם כן - מה כוח בית דין יפה"? והא הכא דמדאורייתא בטל גט, ומשום מה כח בית דין קא שרינן אשת איש לעלמא! מאן דמקדש - אדעתא דרבנן מקדש, ואפקעינהו רבנן לקידושין. אמר ליה רבינא לרב אשי: התינח דקדיש בכספא, קדיש בביאה מאי איכא למימר? שוויוה רבנן לבעילתו בעילת זנות.
יש לדון האם הפקעת הקידושין פועלת למפרע (אף שהמשמעות המילולית של 'הפקעה' - הינה מכאן ולהבא). לדברי התלמוד, אם מבטל האדם את גיטו, אף שמדאורייתא הדבר תקף - ביטלו רבנן את תוקף מעשיו. הדבר נסמך על התנאת הקידושין בדעת חכמים, באמירה 'כדת משה וישראל' (ועל כן אין לכך חשיבות מצד אפשרות החקיקה כנגד דין תורה).

תוספות: מקשה כי אם בטלים הקידושין למפרע - הדבר יוצר קשיים רבים (כקושי על אפשרות הענשה על זנות, כיוון שניתן לאחר החטא לפתור את האשה בהפקעת הקידושין).

ריטב"א: כותב כי יש להבין את ההפקעה מכאן ולהבא, אזי אין בכך קושי.

כך מובא על דין זה בתלמוד הירושלמי במסכת גיטין (מה, ב):

"אם ביטלו - הרי זה מבוטל, דברי רבי. רבן שמעון בן גמליאל אומר: אינו יכול לבטלו ולא להוסיף על תנאו". יאות (יפה) אמר רבן שמעון בן גמליאל! מאי טעמא דרבי? דבר תורה הוא שיבטל והן אמרו שלא ביטל, ודבריהן עוקרין דברי תורה.

וכי שמן על זיתים וענבים על היין - לא תורה הוא שיתרום מפני גזל השבט? והן אמרו שלא יתרום, ולא עוד אלא שאמרו עבר ותרם - אין תרומתו תרומה.

כך מובא בתלמוד במסכת יבמות (קי, א):

והא ההיא עובדא דהווה בנרש, ואיקדישה כשהיא קטנה וגדלה ואותביה אבי כורסייא (באפריון, כעין חופה), ואתא אחרינא וחטפה מיניה (לכאורה, לפני שהבעל הראשון בא על אשתו), ורב ברונא ורב חננאל תלמידי דרב הוו התם, ולא הצריכוה גיטא מבתרא!
אמר רב פפא: בנרש מינסב נסיבי והדר מותבי אבי כורסייא.
רב אשי אמר: הוא עשה שלא כהוגן, לפיכך עשו בו שלא כהוגן, ואפקעינהו רבנן לקידושי מיניה. אמר ליה רבינא לרב אשי: תינח דקדיש בכספא, קדיש בביאה מאי? שוויוה רבנן לבעילתו בעילת זנות.

התלמוד מקשה כיצד התקדשה הנערה לבעל הראשון קודם שנבעלה, ולשיטת רב אשי - ישנו כוח לחכמים להפקיע את קידושי הבעל השני, שעשה שלא כהוגן (זהו המקור לציטוטים של מחלוקת רבינא ורב אשי בנושא זה), מייד לאחר מעשה הקידושין.

סוגיית התלמוד במסכת יבמות, לעומת זאת, עוסקת באופן הכשרת הגט. על כן, נראה שבמסכת יבמות אין התלמוד מעוניין לפסול קידושין למפרע, אלא מכאן ולהבא (אזי הדו שיח בין רבינא לרב אשי אינו נצרך).

כך כותב התוספות כי ישנו לחכמים כוח לעקור אף דבר מן התורה (יבמות קי, א, ד"ה 'לפיכך'):

מספקא לר"י אי טעמא דאפקעינהו - משום דכל דמקדש אדעתא דרבנן מקדש, או משום דיש כוח ביד חכמים לעקור דבר מן התורה, מדלא הזכיר כאן כמו שהזכיר בכל מקום כל דמקדש אדעתא דרבנן מקדש.
למעשה, לשאלה האם יש לחכמים, כמחוקקים, כוח להפקיע דבר מן התורה ניתן לראות מחלוקת בין רב חסדא - הסובר שהדבר ניתן (כפשט סוגיית התלמוד במסכת יבמות), לרבה - הסובר שהדבר לא ניתן, אולם מסייג זאת בדיני ממונות (במצוות עשה וב'שב ואל תעשה'), וכהוראת שעה (במצוות עשה, במצוות לא תעשה ובדיני מלקות).

להלכה, נפסק כי אין ביד חכמים כוח לעקור דבר מן התורה, כשיטת רבה, למעט הסייגים הרחבים שנמנו.

ריטב"א: מסכם זאת בחידושיו למסכת יבמות (צ, ב):

וכן הלכתא, ד'שב ואל תעשה' - בית דין עוקרין, או אפילו לא תעשה - לצורך השעה, או הפקר ממון - לעולם, אבל לעקור לא תעשה לדורות - אין להם רשות.

הראשונים מוסיפים לדברי הריטב"א את המקומות בהם 'יש פנים לכך' (כסוגיית 'עשה שלא כהוגן'), שאף בהם יכולים החכמים לחוקק כנגד דין התורה.

רמב"ם: פוסק את סוגיות התלמוד להלכה בהלכות סנהדרין (כד, ד-ו):

יש לבית דין להלקות מי שאינו מחוייב מלקות ולהרוג מי שאינו מחוייב מיתה ולא לעבור על דברי תורה אלא לעשות סייג לתורה, וכיוון שרואים בית דין שפרצו העם בדבר - יש להן לגדור ולחזק הדבר כפי מה שיראה להם הכל הוראת שעה, לא שיקבע הלכה לדורות...

וכן יש לדיין תמיד להפקיר ממון שיש לו בעלים ומאבד ונותן כפי מה שיראה לגדור פרצות הדת ולחזק הבדק או לקנוס אלם זה, והרי הוא אומר בעזרא (י, ח): "וכל אשר לא יבֹא לשלֹשת הימים כעצת השרים והזקנים - יחרם כל רכושו", מכאן שהפקר בית דין הפקר.
ד"ר חיים שפירא
א בתמוז תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
17/6/2007
(חזור)
המנהג במשפט העברי, התקדים המחייב
( < הקודם)   (הבא > )
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א. המנהג בתורת המשפט

מנהג: פרקטיקה שיש לה תוקף משפטי (בניגוד לפרקטיקה עצמה). אף בעברית, מקובל להבדיל בין 'נוהג' (Usage) למנהג (Custom), שיש לו תוקף משפטי. כמו כן, יש להבדיל בין 'מנהג', כמקור היסטורי לדין, ל'מנהג' כמקור משפטי. חקיקות רבות, במשפט העברי והכללי, היו בעברן מנהגים, אולם ענייננו במנהג כמקור משפטי.

מנהג הינו מקור משפטי בעייתי (בזיהויו, בהגדרתו, בשינוי כלליו וכדומה), ושיטות משפט מתקדמות מעדיפות את החקיקה על פניו.

יש לבחון האם המנהג הינו מקור מחייב למשפט הישראלי כיום, כיוון שהוא אינו נמנה בחוק יסודות המשפט. מקובל לומר שהמחוקק הישראלי התנכר למנהג, והוא אינו מקור משפטי בר תוקף. מנגד, ניתן לאפיין את המנהג כבלתי תלוי בחקיקה, ועל כן אין באי הגדרתו בחוק כדי לפגוע במעמדו.

ב. המנהג בדין העברי

מדוע המנהג הוא מקור מחייב? דין עברי, שואב את כוחו מדיני דאורייתא, דיני דרבנן או תקנות, ויש לבחון מהי הסמכות שיש להנהגה עממית בדין. ניתן למנות שני כיוונים להסברת תוקפו של המנהג:

א.
עדות להלכה קודמת: המנהג אינו יוצר הלכה, אלא מציג הלכה קדומה, מסורת מסיני או תקנה שנעלמה מן המסורת, ומנהגם של ישראל - הינו ציון להלכה זו.

ב.
הסכמת הציבור: לציבור ישנו כוח לחוקק, כתקנות הקהל, אף שאין בכך דרך פורמלית.

כמו כן, יש לבחון את תוקפו של המנהג מול נורמות אחרות, כדיני דאורייתא, דיני דרבנן ותקנות.

ג. הלל ובני בתירא

סיפור זה מופיע בשלוש גרסאות (בתוספתא, בתלמוד הירושלמי ובתלמוד הבבלי), ויש לבחון את משקלה של המסורת התלמודית. מבחינת סידורם, קודמת התוספתא (מקור תנאי) לתלמודים, ולאחריה התלמוד הירושלמי (מסורת תנאית בארץ ישראל) לתלמוד הבבלי (העדיף במסורות של חכמי בבל).

כך מובא בתוספתא במסכת פסחים (ד, יג-יד):

פעם אחת, חל ארבעה עשר להיות בשבת. שאלו את הלל הזקן: פסח מהו שידחה את השבת?

אמר להם: וכי פסח אחד יש לנו בשנה שדוחה את השבת? הרבה משלוש מאות פסחים יש לנו בשנה, ודוחין את השבת! חברו עליו כל העזרה.

אמר להם: תמיד - קורבן ציבור, ופסח - קורבן ציבור, מה תמיד - קורבן ציבור ודוחה את השבת, אף פסח - קורבן ציבור דוחה את השבת (היקש או בניין אב).

דבר אחר: נאמר בתמיד "מועדו" ונאמר בפסח "מועדו". מה תמיד שנאמר בו "מועדו" - דוחה את השבת, אף פסח שנאמר בו "מועדו" - דוחה את השבת (גזירה שווה, שבמקורה אינה מחוייבת להיסמך על מילה שווה אלא על פרשנות שווה של הדין).

ועוד, קל וחומר: ומה תמיד שאין חייבין עליו כרת - דוחה את השבת, פסח שחייבין עליו כרת - אינו דין שידחה את השבת?

ועוד: מקובלני מרבותי שפסח דוחה את השבת, ולא (לא רק) פסח ראשון אלא פסח שני ולא פסח ציבור אלא פסח יחיד (מסורת).

אמרו לו: מה יהא על העם שלא הביאו סכינין ופסחין למקדש (טלטול בשבת)?

אמר להם: הניחו להם, רוח הקודש עליהם, אם אין נביאין הן - בני נביאין הן.

מה עשו ישראל באותה שעה? מי שפסחו טלה - טמנו בצמרו, גדי - קשרו בין קרניו, והביאו סכינין ופסחים למקדש ושחטו את פסחיהן (מנהג כמקור לדין הקרבת פסח בשבת ולאופן עשייתו).

בו ביום מינו את הלל נשיא והיה מורה להם בהלכות פסח.
מדברי התוספתא, ניתן לראות שהמנהג הינו מקור עצמאי, היוצר את ההלכה. נבחן את תיאור המקרה בתלמוד הירושלמי והבבלי, המציגים שוני ואף מתח בין ארץ ישראל לבבל. כך מובא בתלמוד הירושלמי במסכת פסחים (לג, א):

זו הלכה נעלמה מזקני בתירה: פעם אחת חל ארבעה עשר להיות בשבת ולא היו יודעין אם פסח דוחה את השבת אם לאו. אמרו: יש כאן בבלי אחד והלל שמו, ששימש את שמעיה ואבטליון, יודע אם פסח דוחה את השבת אם לאו, אפשר שיש ממנו תוחלת (זלזול בחכמי בבל). שלחו וקראו לו.

אמרו לו: שמעת מימיך כשחל ארבעה עשר להיות בשבת אם דוחה את השבת אם לאו (לולא המסורת, לא היו מקבלים את הלימוד)?

אמר להן: וכי אין לנו אלא פסח אחד בלבד דוחה את השבת בכל שנה, והלא כמה פסחים ידחו את השבת בכל שנה! אמרו לו: כבר אמרנו שיש ממך תוחלת.

התחיל דורש להן מהיקש ומקל וחומר ומגזירה שווה. מהיקש: הואיל ותמיד - קורבן ציבור ופסח - קורבן ציבור, מה תמיד - קורבן ציבור דוחה שבת, אף פסח - קורבן ציבור דוחה את השבת. מקל וחומר: מה אם תמיד, שאין חייבין על עשייתו כרת - דוחה את השבת, פסח שחייבין על עשייתו כרת - אינו דין שידחה את השבת. מגזירה שווה: נאמר בתמיד "במועדו" ונאמר בפסח "במועדו", מה תמיד שנאמר בו "במועדו" - דוחה את השבת, אף פסח שנאמר בו "במועדו" - דוחה את השבת.

אמרו לו: כבר אמרנו אם (האם) יש תוחלת מבבלי. היקש שאמרת - יש לו תשובה: לא אם אמרת בתמיד, שכן יש לו קיצבה, תאמר בפסח - שאין לו קצבה! קל וחומר שאמרת - יש לו תשובה: לא אם אמרת בתמיד, שהוא קודשי קודשים, תאמר בפסח - שהוא קודשים קלין! גזירה שווה שאמרת (יש לה תשובה) - שאין אדם דן גזירה שווה מעצמו.

אף על פי שהיה יושב ודורש להן כל היום - לא קיבלו ממנו, עד שאמר להן: יבוא עלי (לשון שבועה), כך שמעתי משמעיה ואבטליון. כיוון ששמעו ממנו כן - עמדו ומינו אותו נשיא עליהן.

כיוון שמינו אותו נשיא עליהן - התחיל מקנתרן בדברים ואומר: מי גרם לכם לצרך לבבלי הזה, לא על שלא שימשתם לשני גדולי עולם - לשמעיה ואבטליון שהיו יושבין אצלכם?!

כיוון שקינתרן בדברים - נעלמה הלכה ממנו. אמרו לו: מה לעשות לעם ולא הביאו סכיניהם?

אמר להן: הלכה זו שמעתי ושכחתי, אלא הניחו לישראל, אם אינן נביאין - בני נביאים הן. מייד כל מי שהיה פסחו טלה - היה תוחבה בגיזתו, גדי - היה קושרה בין קרניו, נמצאו פסחיהן מביאין סכיניהן עמהן. כיוון שראה את המעשה - נזכר את ההלכה, אמר: כך שמעתי משמעיה ואבטליון.
ניתן לראות שהתלמוד הירושלמי מעדיף את השמועה (המסורת) על המדרש, ומדברי התלמוד הירושלמי עולה שהמנהג משמש כציון להלכה קדומה שנשתכחה (אחד משני ההסברים האפשריים בתוספתא).

כך מובא המעשה בתלמוד הבבלי (פסחים סו, א):

תנו רבנן: הלכה זו נתעלמה מבני בתירא: פעם אחת חל ארבעה עשר להיות בשבת, שכחו ולא ידעו אם פסח דוחה את השבת אם לאו. אמרו: כלום יש אדם שיודע אם פסח דוחה את השבת אם לאו?
אמרו להם: אדם אחד יש שעלה מבבל, והלל הבבלי שמו (כינוי מכובד), ששימש שני גדולי הדור - שמעיה ואבטליון, ויודע אם פסח דוחה את השבת אם לאו. שלחו וקראו לו.

אמרו לו: כלום אתה יודע אם הפסח דוחה את השבת אם לאו? אמר להם: וכי פסח אחד יש לנו בשנה שדוחה את השבת? והלא הרבה יותר ממאתיים פסחים יש לנו בשנה שדוחין את השבת. אמרו לו: מניין לך?

אמר להם: נאמר "מועדו" בפסח ונאמר "מועדו" בתמיד. מה "מועדו" האמור בתמיד - דוחה את השבת אף "מועדו" האמור בפסח - דוחה את השבת. ועוד, קל וחומר הוא: ומה תמיד שאין ענוש כרת - דוחה את השבת, פסח שענוש כרת - אינו דין שדוחה את השבת!

מייד הושיבוהו בראש ומינוהו נשיא עליהם, והיה דורש כל היום כולו בהלכות הפסח (ללא להביא את השמועה כמקור לדין).
התחיל מקנטרן בדברים, אמר להן: מי גרם לכם שאעלה מבבל ואהיה נשיא עליכם - עצלות שהייתה בכם, שלא שימשתם שני גדולי הדור, שמעיה ואבטליון.

אמרו לו: רבי, שכח ולא הביא סכין מערב שבת מהו? אמר להן: הלכה זו שמעתי ושכחתי. אלא, הנח להן לישראל אם אין נביאים הן - בני נביאים הן.

למחר, מי שפסחו טלה - תוחבו בצמרו, מי שפסחו גדי - תוחבו בין קרניו. ראה מעשה ונזכר הלכה, ואמר: כך מקובלני מפי שמעיה ואבטליון.
לסיכום, אלו תיאורים למעשה קדום, בו ניתן לראות הבדל בין האיזכור במקורות השונים. התוספתא אינה מוסיפה נופך לתיאור, בעוד התלמודים מוסיפים לכך את המתח שבין ארץ ישראל לבבל.

ד. מקורות הלכתיים לתוקפו של המנהג

החל מן המשנה, ניתן לראות מקורות רבים לתוקפו של המנהג. כך מובא במשנה במסכת בבא מציעא (ז, א):

השוכר את הפועלים ואמר להם להשכים ולהעריב, מקום שנהגו שלא להשכים ושלא להעריב - אינו רשאי לכופן. מקום שנהגו לזון - יזון, לספק במתיקה - יספק, הכל כמנהג המדינה (במקור זה, משמש המנהג כמקור לקביעת זכויות העובדים, מבחינת שעות העבודה והמזון).

מעשה ברבי יוחנן בן מתיא שאמר לבנו: צא שכור לנו פועלים, הלך ופסק להם מזונות. וכשבא אצל אביו, אמר לו: בני, אפילו אם אתה עושה להם כסעודת שלמה (המלך) בשעתו - לא יצאת ידי חובתך עמהן, שהן בני אברהם יצחק ויעקב. אלא, עד שלא יתחילו במלאכה, צא ואמור להם: על מנת שאין לכם עלי אלא פת וקטנית בלבד.

רבן שמעון בן גמליאל אומר: לא היה צריך לומר, הכל כמנהג המדינה (מנהג כפרשנות לחוזה).

כך מובא על משנה זו בדברי התלמוד הירושלמי (בבא מציעא ז, א):

אמר רב הושעיה: זאת אומרת, המנהג מבטל את ההלכה ("פני משה": אפילו אומר שהתנה עמהם על מנת להשכים ולהעריב והם מכחישין אותו - אינו יכול לכופן ולתפוס שכרן).

אמר רבי אימי: כל המוציא מחבירו - עליו להביא ראיה, חוץ מזו ("פני משה": מן הדין היה שעליהן להביא ראיה שלא היה התנאי ביניהם על מנת כך, אלא משום דהמנהג מבטל הלכה זו כאן).

ניתן לראות קושי בפירושו של ה"פני משה", שאינו מבדיל בין פירושיהם של רב הושעיה ורבי אימי (הסבר 'המנהג מבטל את ההלכה' בביטול הלכת 'המוציא מחבירו - עליו להביא ראיה'). המושג 'מנהג מבטל הלכה' - אינו נרחב בהקשר זה אלא בדיני הממונות, בביטול הסכמים או נורמות מנוגדות.

לעומת זאת, ניתן לראות מקור נרחב יותר בתלמוד הירושלמי לתוקפו של המנהג בדיני נטע רבעי (פאה ז, ה):

רבי ירמיה בעי קומי רבי זירא: כדברי מי שעושה אותו כנכסיו (לדברי מי שסבור שנטע רבעי הוא ממון הדיוט) - מהו שיהא חייב במעשרות?

אמר ליה: כיי (כפי) דאמר רבי אבין בשם רבי יהושע בן לוי - לא סוף דבר הלכה זו, אלא כל הלכה שהיא רופפת בבית דין ואין את יודע מה טיבה - צא וראה מה הציבור נוהג, ונהוג. ואנן חמי (ואנו רואים) - ציבורא דלא מפרישין.

ניתן לראות בכך שהציבור הוא המלמד על ההלכה (באיזכור מקורה הקדום או בחידושה) ויש לבחון האם המנהג עומד רק במקום הלכה רופפת או בנוסף למקומות בהם המנהג מבטל הלכה.

במסכת תענית (כו, ב), מביא התלמוד את המנהג כרמה נורמטיבית נמוכה משאר הדינים:

תניא: שחרית ומוסף ומנחה ונעילה - כולן יש בהן נשיאת כפיים, דברי רבי מאיר. רבי יהודה אומר: שחרית ומוסף - יש בהן נשיאת כפיים, מנחה ונעילה - אין בהם נשיאת כפיים. רבי יוסי אומר: נעילה - יש בה נשיאת כפיים, מנחה - אין בה נשיאת כפיים.

אמר רב יהודה אמר רב: הלכה כרבי מאיר, ורבי יוחנן אמר: נהגו העם כרבי מאיר, ורבא אמר: מנהג כרבי מאיר.

מאן דאמר הלכה כרבי מאיר - דרשינן לה בפירקא.

מאן דאמר מנהג - מידרש לא דרשינן, אורויי מורינן.

ומאן דאמר נהגו - אורויי לא מורינן, ואי עביד - עביד, ולא מהדרינן ליה.

כך מובא במסכת בבא בתרא (קמד,ב):

מקום שנהגו להחזיר קידושין (כסף הקידושין, אחר מיתת האישה בימי האירוסין) - מחזירין. מקום שנהגו שלא להחזיר קידושין - אין מחזירין.

רמב"ן: כותב על כך בחידושיו (בבא בתרא קמד, ב):

כי אמרי 'מנהגא - מילתא היא', כגון שהתנו עליו אנשי העיר או שבעה טובי העיר במעמדן, אבל שאר מנהגי - לא מבטלינן בהו הלכה, אלא בהלכה רופפת.

הרמב"ן קושר בין המנהג ל'תקנות בני העיר' (בהן הציבור הינו מחוקק). לשיטת הרמב"ן, המנהג הינו כעין תקנה. על כן, סובר הרמב"ן, כי תוקפו של המנהג הינו רק במקום בו מתבטאת בו תקנה של הציבור. מנהג בעלמא, לעומת זאת, אינו מבטל אלא הלכה רופפת. בכך, מביא הרמב"ן לידי ביטוי את שני ההסברים שתוארו בתלמוד הירושלמי.

רמב"ם: מתוך תפיסה מוסדית של ההלכה, סובר כי המנהג הינו תקנת חכמים ('גזירות, תקנות ומנהגות').

רא"ש: כותב בשו"ת (נה, י) שיש ללכת אחר המנהג במקום בו הוא מחמיר מן הדין:

כל המנהגים שאמרו חכמים שיש לילך אחר המנהג - זהו מנהג שנהגו לעשות סייג והרחקה...

אבל, אם נהגו במקומות מנהג שיש בו עבירה - יש לשנות המנהג, אפילו הנהיגו גדולים את המנהג, דאין בית דין מתנין לעקור דבר מן התורה. ואפילו סנהדרין גדולה היושבת בלשכת הגזית - אין לה כוח לעקור דבר מן התורה אלא ב'שב ואל תעשה' אבל לא ב'קום עשה'. ואפילו הוא נביא - אין שומעין לו, אם לא הוחזק לנו כאליהו בהר הכרמל, ששמעו לו לשחוט קודשים בחוץ, ומשום 'מיגדר מילתא' (מקרה מיוחד, גדר ותקנה כדי להרחיק את האדם מן העבירה). ולא מיבעיא מנהג של עבירה - שיש לשנותו, אלא אפילו מנהג שעשו לסייג ולהרחקה ויכול לבוא ממנו קלקול - יש לבטל המנהג...

וכן אמרינן בירושלמי: "במקום שההלכה רופפת בידך - הלך אחר המנהג". פירוש: אם יש ריפיון בהלכה, שאין ברור לך כמי נפסקה ההלכה וראית שנוהגין - הלך אחר המנהג, דיש לתלות שנראה לגדולים שהנהיגו המנהג שהלכה כן. אבל במקום שאין ריפיון בהלכה, אין לך לילך אחר המנהג שהוא כנגד ההלכה. זה דין מנהגים שהן בעניין איסור והיתר.

ובעניין ממון, יש כוח ביד בית דין לתקן תקנות בעניין ממון לפי הזמן והצורך, אפילו להעביר מדין תורה וליטול מזה וליתן לזה... וכל זה בתקנה שבית דין מתקנים ומפקירים ממון זה ונותנין אותו לזה. אבל על פי המנהג, לא ידעתי איך יתנו ממונו של זה לזה... ואף אם היה באותו הדור דיין שדן לקיים מה שכתבו הסופרים, ועל ידי כך פשט המנהג - אין זה המנהג שראוי לסמוך עליו לעניין הוצאת ממון, דאי אפשר להוציא ממון אלא בתקנת בית דין...

הלכך, אפילו נהגו כן דור אחר דור, על פי הראשונים, פשט טעות המנהג וצריך לבטלו כי הוא לעבור על דברי תורה, להעביר נחלה מן הראוי ליורשה שלא על פי הפקר בית דין.

לשיטת הרא"ש, המנהג הינו עדות על פסיקה עתיקה ואין בו חידוש של הלכה. על כן, כוחו באיסור והיתר הינו לסייג בלבד, ובמקום שההלכה רופפת - יכול המנהג לסייע בפסיקה (כהכרעת המחלוקת בעניין נשיאת כפיים). אף בענייני ממון, סובר הרא"ש שאין המנהג יכול לבטל הלכה (גישה צרה מן התלמוד הירושלמי).

קשה לומר שהרא"ש חולק על יכולת היחיד והציבור (ולא רק בית הדין) להתנות על הכתוב בתורה, דבר העולה ממקורות אחרים בדברי הרא"ש. במנהג שהינו ביטוי לתקנת קהל - אף הרא"ש אינו חולק על הרמב"ן. לשיטת הרא"ש, על מנת שהמנהג יבטל הלכה - עליו להיות תקנת בית דין, או תקנת הקהל (חקיקה רשמית), ובכך הוא מצמצם את כוחו של המנהג ואינו מקבל מצב בו מנהג ללא מקור יוכל לבטל תקנה.

ה. המנהג בדיני הקניין

מקורו של המנהג בדין העברי הינו רחב, דבר שניתן לראות בייחוד בדיני קניין במסכת בבא מציעא (עד, א):

אמר רבי פפי משמיה דרבא: האי סיטומתא (רש"י: חותם שרושמים החנוונים על חביות) - קניא (ללא מעשה קניין הלכתי).

למאי הלכתא? רב חביבא אמר: למקניא ממש, רבנן אמרי: לקבולי עליה 'מי שפרע'. והלכתא - לקבולי עליה 'מי שפרע', ובאתרא דנהיגו למיקני ממש - קנו.

מדברי התלמוד עולה שלא הייתה הסכמה בקרב החכמים לוותר על דרכי הקניין ההלכתיות. מנגד, מסיים התלמוד באמירה שיכול המנהג לשנות מדרכי הקניין ('סיטומתא' הינה דוגמא לכלל מנהג הסוחרים).

"שולחן ערוך": פוסק עניין זה להלכה ב"דין הרושם על החבית והתוקע כף לחבירו" (חושן משפט רא, א-ב):

מכר לו בדברים בלבד ופסקו הדמים, ורשם הלוקח רושם על המקח כדי שיהיה לו
סימן ידוע שהוא שלו - אף על פי שלא נתן לו מהדמים כלום, כל החוזר בו אחר שרשם
- מקבל 'מי שפרע'.

ואם מנהג המדינה הוא שיקנה הרושם קניין גמור - נקנה המקח ואין אחד מהם יכול לחזור בו, וחייב זה ליתן הדמים. והוא שרשם בפני המוכר, או שאמר ליה המוכר 'רשום מקחך'.

וכן כל דבר שנהגו התגרים לקנות בו, כגון על ידי שנותן הלוקח פרוטה למוכר, או על ידי שתוקע לו כפו (או במקום שנוהגים הסוחרים שמוסרים לקונה המפתח) וכן כל כיוצא בזה.

מנחם אלון: כותב בספרו, "המשפט העברי", כי רוב החכמים אינם סוברים שהמנהג הינו עדות להלכה ישנה, אלא מנהג יוצר.

דעת ד"ר חיים שפירא: הדבר אינו עולה מן המקורות, ולשיטת רוב הפרשנים המנהג הינו עדות לדין קודם.

ניתן לומר, שהמנהג הינו דרך החיים הפשוטה, העומדת במתח עם השיטה המחפשת מקור כתוב לדין (תוך הדגשה כי המנהג הינו דרך החיים הקודמת לספר). ניתן לראות זאת אף בחיפוש הסמך בפסוק למנהג קיים. כך מובא במדרש משלי (כב, כג; תשובות הגאונים, שערי צדק, א-ה; אוצר הגאונים מגילה, עמוד 49):

"אל תסג גבול עולם אשר עשו אבותיך" (משלי כח, כב).

"אל תסג גבול" - אמר רבי שמעון בר יוחאי: אם ראית מנהג שעשו אבותינו - אל תשנה אותו. כגון 'אברהם תיקן תפילת השחר, יצחק תיקן תפילת המנחה, יעקב תפילת ערבית', שלא תאמר אף אני אוסיף אחרת, תלמוד לומר: "אשר עשו אבותיך". אמר רבי יוחנן: לא עשו אלא לכל הדורות.

כך מובא בשאילתות דרב אחאי גאון (עו):

ומנלן דמנהגא מילתא היא? אמר רב שמן בר אבא אמר רבי יוחנן: דכתיב (משלי א, ח): "שמע בני מוסר אביך ואל תטוש תורת אמך".

ו. המעשה והתקדים המחייב

יש לבחון האם ההלכה מכירה בעיקרון התקדים המחייב. יש לציין שלא בכל שיטות המשפט קיים עיקרון זה (הבולט בשיטה האנגלו-אמריקאית, בניגוד לשיטה הרומית והאירופאית, הבנויה על החוק). שיטה המבוססת על 'תקדים מחייב' - גוררת חקיקה שיפוטית (טשטוש גבולות הרשויות), בצד אחידות המערכת ויכולת הצפיות של הדין.

במשפט העברי נעשה ניסיון לדמות דין לדין, אולם לא באופן מחייב. כך מובא במסכת בבא בתרא (קל, ב):

אמר להו רבא לרב פפא ולרב הונא בריה דרב יהושע: כי אתי פיסקא דדינא דידי לקמייכו וחזיתו ביה פירכא - לא תקרעוהו, עד דאתיתו לקמאי. אי אית לי טעמא - אמינא לכו, ואי לא - הדרנא בי.

לאחר מיתה - לא מיקרע תקרעוהו ומיגמר נמי לא תגמרו מיניה. לא מיקרע תקרעיניה - דאי הוואי התם, דילמא הווה אמינא לכו טעמא, מיגמר נמי לא תגמרו מיניה - ד'אין לדיין אלא מה שעיניו רואות'.

מדברי התלמוד עולה כי התקדים חשוף לביקורת, אולם לאחר שלא ניתן להשיגה - אין לבטל את הדין, אך גם לא להיות מחוייב לו. למעשה, התקדים הינו בעל חשיבות, אולם הוא דורש הסבר בצידו.

רשב"א: כותב על התקדים המחייב בשו"ת (ב, שכב):

שאלת: מי שבא מעשה לידו, ומצא לאחד מן הפוסקים סברא באותו מעשה וראיה לאותה סברא, ולא נראית לו הראיה לסמוך עליה למעשה. היש לו לבטל דעתו מפני דעת מי שגדול ממנו, אחר שתלוי בסברא, או לא. מדאמר להו רבא לרב פפא, ולרב הונא בריה דרבי יהושע: 'אין לדיין אלא מה שעיניו רואות'?
תשובה: לראשונים שומעין, אם חכם הוא שראוי לסמוך עליו, ואין דוחין דברי הראשונים חכמי הדורות, כסברא (בסברא) בלא ראיה. שדברי הראשונים שהיו בקיאין ונודעה חכמתם, דברים נכונים הם, ומקצתן שהן כדברי קבלה. וכבר מסרן הכתוב לחכמים. ואמר לו שמואל לרב: אכול משחא דארמאי, ואי לא, כתיבנא עלך זקן ממרא. וגדולה מכלן, שאמר רבי יהושע בתנורו של עכנא, כנגד בת קול (דברים ל, יב): "לא בשמים"! ואל החכמים שומעין בכל זמן, שהרי כתוב (דברים יז, ט): "ואל השֹפט אשר יהיה בימים ההם". ואפילו אומרין על הימין שהוא שמאל, כלומר: אפילו על מה שיראה בעיניך שהוא ימין, והם אומרים שאינה אלא שמאל, שמע להם. ורב הקושיות והוויות שבגמרא, אינן מן המשנה ומן הברייתא, אלא מדברי האמוראין, מן החכם המפורסם בחכמתו, על דברי מי שאינו גדול כמותו.
ורבינו הקדוש (רבי יהודה הנשיא), שסדר את המשנה וסתם סותמות, סתם בכמה מקומות היפך דברי עצמו. וכללות מסרו לנו: הלכה כרבי עקיבא מחבירו, הלכה כרבי מחבירו, רבי מאיר ורבי יהודה - הלכה כרבי יהודה, רב ושמואל - הלכה כרב באיסורי ושמואל בדיני...

והיאך כללו לנו הני כללי? ואם יקום אחד ויראה מן דברי זה ודברי זה, ויראה בעיניו כדברי השני - לא יעשה אלא כדעתו וכסברתו, בין כרבי מאיר בין כרבי יהודה, או כרב ושמואל. וכבר אמרו דרך כלל: עשה לך רב והסתלק מן הספק. ומיהו, פעמים שימצאו קושיה באחד מן הדברים, ותקשה להם כל כך, עד שיעשו כנגד הכלל. שהרי פעמים סותם כרבי מאיר, כנגד רבי יהודה ורבי שמעון. ופעמים שהיה רב חולק עם המשנה, ואמרו: רב תנא הוא ופליג...

ורבא, הכי אמר להו לרב פפא ולרב הונא בריה דרב יהושע: כי אתי פסק דינא דידי קמייכו, וחזיתון ביה פרכא. אבל בסברא בעלמא - אין להם לדחות דברי רבא, שהיה גדול מהם ורבם. וכמה פעמים מקשה רבא בגמרא על דברי זולתו, וסותרין דברי זולתו. ואף מי שהיה סובר מתחילה בהופכו - חוזר בו ומבטל דברי עצמו, מפני דברי רבא.
הרשב"א מעמיד כדוגמא את כללי הפסיקה המופיעים בתלמוד, אולם מציין שהם אינם מוחלטים (כפי שניתן לראות מן החריגים הרבים לכללים אלו). לשיטתו, יש לקבל את התקדים, באופן עקרוני, אולם הדבר אינו מוחלט. ניתן לדחות את התקדים אם ישנה ראיה לטובת הדבר, אולם בסברא בלבד - אין לעשות זאת. בדבר זה, מצמצם הרשב"א את עיקרון 'אין לדיין אלא מה שעיניו רואות', המובא בתלמוד.

רמב"ם: מרחיב בדיני טעות בהלכות סנהדרין (ו, א-ב) את הדין המובא בתלמוד, בין 'דבר משנה' למחלוקת:

כל דיין שדן דיני ממונות וטעה, אם טעה בדברים הגלויים והידועים כגון דינין המפורשין במשנה או בגמרא - חוזר הדין ומחזירין הדבר כשהיה ודנין בו כהלכה. ואם אי אפשר להחזיר, כגון שהלך זה שנטל הממון שלא כדין למדינת הים או שהיה אלם או שטימא דבר טהור או שהורה בכשרה שהיא טריפה והאכילה לכלבים וכיוצא בזה - הרי זה פטור מלשלם. אף על פי שגרם להזיק - לא נתכוון להזיק.

טעה בשיקול הדעת, כגון דבר שהוא מחלוקת תנאים או אמוראים ולא נפסקה הלכה כאחד מהן בפירוש, ועשה כאחד מהן ולא ידע שכבר פשט המעשה בכל העולם כדברי האחר, אם היה זה דיין מומחה ונטל רשות מראש גלות, או שלא היה נוטל רשות אבל קיבלו אותו בעלי דינין עליהן, הואיל והוא מומחה - חוזר הדין. ואם אי אפשר להחזיר - פטור מלשלם. אחד הנוטל רשות מראש גלות או הנוטל רשות מבית דין של ישראל בארץ ישראל. אבל לא בחוצה לארץ, כמו שביארנו.

מעמדן של פסיקות הגאונים והראשונים: יש לדון האם הן עומדות בגדר של 'דבר משנה' או של פסיקה.

רא"ש: כותב במסכת סנהדרין (ד, ו) שאין להשוות בין פסיקת חז"ל ל'דבר משנה':

והראב"ד כתב... שאם טעה בפסקי הגאונים, שלא שמע דבריהם ואילו שמע היה חוזר בו באמת ובבירור - זהו טועה בדבר משנה. וקרוב אני לומר, שאפילו אם היה חולק על פסק הגאון מטעם שנראה לו לפי דעתו שלא כדעת הגאון ולא כפירושו - גם זה טועה בדבר משנה, שאין לנו עתה לחלוק על דברי גאון מראיית דעתנו לפרש העניין בדרך אחר כדי שישתנה הדין מדברי הגאון, אם לא בקושיה מפורסמת. וזהו דבר שאין נמצא, עד כאן לשונו.

ואני אומר (הרא"ש): ודאי כל מי שטעה בפסקי הגאונים ז"ל שלא שמע דבריהם, וכשנאמר לו פסק הגאונים - ישרו בעיניו, טועה בדבר משנה הוא. ולא מבעיא טועה בפסקי הגאונים, אלא אפילו חכמים שבכל דור ודור שאחריהם - לאו קטלי קני באגמא הן. ואם פסק הדין שלא כדבריהם, וכששמע דבריהם - ישרו בעיניו והודה שטעה, טועה בדבר משנה הוא וחוזר.

אבל אם לא ישרו בעיניו דבריהם, ומביא ראיות לדבריו המקובלים לאנשי דורו, יפתח בדורו כשמואל בדורו. אין לך אלא שופט אשר יהיה בימים ההם, ויכול לסתור דבריהם. כי כל הדברים שאינם מבוארים בש"ס שסידר רב אשי ורבינא - אדם יכול לסתור ולבנות, אפילו לחלוק על דברי הגאונים.

והיינו דאמר ליה רב הונא לרב ששת: "אפילו בדידך ודידי"? ואמר ליה: "אטו קטלי קני באגמא אנן"? כלומר, אם חידשנו דבר מדעתנו, שלא נמצא לא במשנה ולא בגמרא, ודיין שלא ידע דברינו ופסק בעניין אחר וכששמע הדברים ישרו בעיניו - כטועה בדבר משנה הווי וחוזר. אבל הדיין ההוא - פשיטא שיש לחלוק על דבריהם, דאמוראים האחרונים פעמים חולקין על הראשונים. ואדרבה, אנו תופסין דברי האחרונים עיקר כיון שידעו סברת הראשונים וסברתם והכריעו בין אלו הסברות ועמדו על עיקרו של דבר (הלכתא כבתראי). וכיוצא בזה מצינו: אין למדין הלכה מפי הש"ס אלא מדברי האמוראים אנו למדין פסקי הלכות, אף על פי שהתנאים היו גדולים יותר מהאמוראים.

והיכא שנחלקו שני גדולים בפסק הלכה, לא יאמר הדיין אפסוק כמי שארצה. ואם עשה כן - זהו דין שקר, אלא, אם חכם גדול הוא, גמיר וסביר, ויודע להכריע כדברי האחד בראיות ברורות ונכוחות הרשות בידו. ואפילו אם פסק חכם אחר בעניין אחר - יכול החכם לסתור דבריו בראיות ולחלוק עליו כאשר כתבתי למעלה, כל שכן אם יש לו סיוע מאחד מן החולקין. ואם לאו בר הכי הוא - לא יוציא ממון מספק. כדאמר בפרק 'חזקת הבתים' (בבא בתרא לב, ב): "הלכתא כרבה בארעא, והלכתא כרב יוסף בזוזי... היכא דקיימא ארעא תיקום והיכא דקיימי זוזי לוקמו". אלמא כל ספיקא דדינא - אין מוציאין מיד מוחזק. ואם לא ידע הפוסק במחלוקת הגאונים, ואחר כך נודע לו. והוא לאו בר הכי הוא שיוכל להכריע או שאין יודע להכריע אם נראין דברי האחד לרוב החכמים, ואיהו עבד כאידך - היינו טעה בשיקול הדעת. ואם אי אפשר לעמוד על הדבר - אין כאן טעות, אלא מה שפסק פסק.

ראב"ד: כותב כי 'דבר משנה' - הינו מושג רחב (כפי שניתן לראות מן התלמוד עצמו), והוא כולל אף את דברי האמוראים שנפסקו להלכה, אזי החולק על כך דן דין טעות. לשיטת הראב"ד, הדבר חל אף על דברי הגאונים, אף אם הקורא בהם סובר שטעות בידם. באופן זה, בונה הראב"ד מערכת, בה כל דור או תקופה כפופה לזו שקדמה להם.

רא"ש: מקבל את התפיסה המרחיבה של 'דבר משנה' (המופיעה עוד בתלמוד), ומקבל שהדבר כולל את הגאונים הראשונים, אולם אינו מקבל את המידרג כולו, אלא למקרה בו הלומד אינו יודע פסיקה ופוסק ללא ללומדה. במקרה בו הלומד יודע את דבריהם ואינו מקבל אותם, סובר הרא"ש כי הלומד אינו מחוייב לה, שכן לשיטתו - הרובד המחייב הינו המידרג עד לתלמוד הבבלי ועד בכלל בלבד.

רמב"ם: כותב בהקדמה למשנה תורה כדברי הרא"ש ומוסיף הנמקה לכך, שאת התלמוד קיבלו עליהם כלל ישראל, דבר המקנה לו תוקף ייחודי כנגד כל קבלה של כלל ישראל (וספרו בכלל זה).

ישנם אחרונים שהתבטאו באופן זה אף על ה"שולחן ערוך", אולם יש לדון האם מעמדו שווה לכך.
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א. התקדים המנחה במשפט העברי

בהלכה, נחשבת פסיקת חכמים כעדיפה על הוראה מופשטת (אף שישנו מקום להלכות תיאורטיות). אמנם, נאמר אף "אין לומדים מן המעשה", אם האדם אינו מכיר את כל פרטיו.

מנחם אלון: מונה את המעשה כאחד המקורות המשפטיים.

יש לבחון האם התקדים הינו 'תקדים מחייב' (כתקדים האנגלי) או 'תקדים מנחה', דבר המתאים לאופן השימוש בהם (הנחיית הפוסקים ללא לחייבם). בכך, ישנו טשטוש בין התקדים ל'דבר משנה' (דבר שהתקבע בהלכה). בהלכה, קיים עיקרון 'עצמאות הדיין', שהינו זכות ואף חובה עבורו, דבר הקשור לחשש שהחכם לא 'ידמה מילתא למילתא' בבואו ללמוד מן התקדים, כמובא להלכה בדברי הרמב"ם וה"שולחן ערוך".

רמ"א: פוסק שתקדים שהפך ל'דבר משנה' (כפסיקה שהתקבעה בספרות הלכה), אין הדיין רשאי לחזור ממנו. דבר זה, הינו בניגוד לדעת הרמב"ם והרא"ש, שחילקו בין דיני דאורייתא לפסיקת חכמים (בכלל דין דאורייתא - נכלל לשיטתם אף התלמוד הבבלי, 'שקיבלו אותו ישראל על עצמם', מסיבות מסורתיות והיסטוריות). הרמ"א אינו מגדיר את הגבול במפורש, בניגוד ל"שולחן ערוך" (אף שחלוקתו בין התלמוד לפסיקה שאחריו - נוקשה יותר).

ב. מקור סמכותם של בני העיר

יש להבדיל בין סמכות חכמים לתקן תקנות (כפרשנות, מסירה או גזירה), לסמכות הקהל לכך. כך מובא בתוספתא (בבא מציעא יא, כג):

כופין בני העיר ('עיר' - מקום הכולל 'עשרה בטלנים', בעלי תפקידים ניהולי בעיר, בהשפעת ה'פוליס' היווני) זה את זה לבנות להם בית הכנסת ולקנות להם ספר תורה ונביאים, ורשאין הן בני העיר להתנות על השערים ועל המידות ועל שכר הפועלים. רשאין לעשות קיצתן (תלמוד בבלי: "להסיע על קיצתן", שמשמעו 'לכפות', כ'גט מעושה').
רשאין בני העיר לומר כל מי שיראה אצל פלוני יהא נותן כך וכך וכל מי שייראה אצל מלכות יהא נותן כך וכך וכל מי שתרעה פרתו בין הזרעים יהא נותן כך וכך. רשאין לעשות קיצתן. 

על פי התוספתא, רשאי הציבור "להתנות על השערים", דבר שמשמעו חקיקה (כ"בית דין מתנים על הכתוב בתורה", "עשרה תנאים שהתנה יהושע", 'תנאי בית דין' וכדומה). ניתן לראות כי היקף הסמכות המובא בתוספתא הינו מוגבל, בעניינים בהם אין אמירה מפורשת בתורה (אף שהגדר הכללי - נזכר בתלמוד).

כך מובא במשנה במסכת מגילה (ג, א):

בני העיר שמכרו רחובה של עיר - לוקחין בדמיו בית הכנסת, בית הכנסת - לוקחין תיבה, תיבה - לוקחין מטפחות, מטפחות - יקחו ספרים, ספרים - לוקחין תורה.
אבל אם מכרו תורה - לא יקחו ספרים, ספרים - לא יקחו מטפחות, מטפחות - לא יקחו תיבה, תיבה - לא יקחו בית הכנסת, בית הכנסת - לא יקחו את הרחוב, וכן במותריהן.
בדברי המשנה מוצג עיקרון 'מעלין בקודש ואין מורידין', המגביל את החלטות בני העיר. כך מובא על כך בתלמוד במסכת מגילה (כו, א):

אמר רבא: לא שנו אלא שלא מכרו שבעה טובי העיר במעמד אנשי העיר, אבל מכרו שבעה טובי העיר במעמד אנשי העיר - אפילו למישתא ביה שיכרא - שפיר דמי.

מדברי התלמוד עולה כי העיר הונהגה בידי 'שבעת טובי העיר' (דבר הנזכר בכתבי יוסף בן מתיתיהו), ומן הדברים נראה שלהחלטה האזרחית של שבעת טובי העיר ישנו תוקף כנגד דיני איסור 'מעלין בקודש'. יש להדגיש שהנהגת העיר מתחרה בסמכות החכמים (בית הדין). לשיטת התלמוד, בית הדין הינו הסמכות המחוקקת וההנהגה העדיפה, אף שעליה להתחשב בציבור (כדין 'גזירה שהציבור אינו יכול לעמוד בה').

הדבר משליך על סמכות ראשי הקהילות בגולה, לאחר התלמוד. כך כותב רב חנניה גאון (שערי צדק ד, ד):

וששאלתם: עיר שכבשוה גויים והיכו יושביה לפי חרב ושרפוה באש ובזזו אותה והחריבוה, ואיבדו כתובותיהם, וחוק העיר בכתובותיהם - פעמים שמכנסות בנדוניא דבר מועט וכותבין להן ממון הרבה כפלי כפליים במה שהביאה לפי מה שפסקו ביניהם.
ועתה יורנו אדוננו: חוק הגביית כתובה בחיי הבעל ולאחר מותו, בין שהכתובה מצויה ובין שאין שטר כתובה מצויה, ומה תקנה יש לעשות בכתובות בני המדינה הזאת במאורע אשר הקדים (גביית סכום גדול, ללא כתובה להוכיחו)...

כך היא תקנת הדבר: שיתקבצו זקני המדינה (בלשון התשובות - הדבר אמור לרוב על הנהגת הקהילות ולא על הסמכות הרבנית) ויהיו כולן בהסכמה אחת ויחוקו לכתובותיהן חוק לפי שהיו יודעים מנהג מדינתן, העשיר לפי עושרו והעני לפי עניו והבינוניים לפי מה שהן, ויחדשו כל אחד ואחד כתובה לפי החוק אשר יחוקו...

וכל אשר לא ישמע ויקבל עליו חוק הזקנים - ינדוהו ויחרימוהו ויגזרו אותו עד שיחזור למוטב. וכך הוא שכל מקרה שיקרה לבני המדינה (העיר) וכולם שווים בו ותקנה הוא להם וצריכים לו - כופין זה את זה לאותו דבר. והסכמת הזקנים נוהגת בם וכל בני המדינה נכנסים תחתיהם, כעניין שנאמר (עזרא י, ח): "וכל אשר לא יבֹא לשלֹשת הימים בעצת השרים והזקנים - יחרם כל רכושו והוא יבדל מקהל הגולה" (המקור התלמודי ל'הפקר בית דין הפקר'). ואמרו רבותינו (בבא בתרא ח, ב): "רשאין בני העיר להתנות על השערים ולהתנות על המידות על שכר פועלין ולהסיע על קיצותן", וזה כולו במניין הזקנים.

ממקראות ושמועות הללו נלמד שרשות ביד זקני העיר לתקן תקנות לבני עירם ולכוף את בני עירם למה שתיקנו.
מתוך דברי רב חנניה גאון, מוצע לקבוע בידי הנהגת הקהילה שלוש רמות של כתובות, ולהתאימן לציבור. לשיטתו, התקנת התקנות - נתונה בידי הנהגת הקהילה ולא בידי הציבור (דבר המאפיין את המעבר משלטון דמוקרטי - בימי התלמוד, לשלטון אריסטוקרטי - בימי הגאונים).

רב חנניה גאון לומד הן מדברי התלמוד והן ישירות מפסוקי התורה (ללא עירוב 'הפקר בית דין הפקר' מן התלמוד).

ג. היקף סמכותם של בני העיר

יש לדון בסמכות הקהל ובאפשרות היחיד לערער על תקנותיהם. כך כותב רבינו גרשום (שו"ת סז):

שאלתם: שהיו היהודים הולכים בספינה, וטבעה הספינה וניצלו הנפשות, והממון היה בתיבות, ועמד אחד מן היהודים שנצל מן הספינה ושכר גוי אחד, שיעזור לו להציל מן הממון שהיה בתיבות. והציל הגוי התיבה של ראובן... ובעוד שלושים יום שהיה עוד ראובן מחזר על אבידתו - מכר גוי אחד הזהב של ראובן שנאבד בספינה לשמעון והוא אינו רוצה להחזירו לראובן ואומר: כבר זכיתי בו, ש'אבידה ששטפה נהר' - מותרת היא (על פי דיני השבת אבידה).

תשובה: לפי השאלה כך דעתי נוטה, שאין בדברי שמעון ממש מכמה טעמים... ואפילו נתייאש ראובן, אפילו הכי כיוון שגזרו הקהל שהיו שם, על כל מי שיבוא לידו כלום (דבר מה) מכל מה שנאבד באותה אבידה שיחזיר לבעלים - צריך שמעון זה להחזיר אותו היותר לראובן, אף על פי שהתורה זכתה לו, ש'הפקר בית דין הפקר'. ומנלן (יבמות פט, ב)? "דאמר רבי יצחק: מניין שהפקר בית דין הפקר? שנאמר (עזרא י, ח): 'וכל אשר יבֹא לשלֹשת הימים בעצת השרים והזקנים יחרם כל רכושו'|"... הלכך מה שעשו הקהילות - גזרתם גזירה ומעשיהם מעשה ואין לשמעון לעבור על גזירתם.
רבינו גרשום חי במאה העשירית, והוא מבסס את תקנת הקהילות על 'הפקר בית דין הפקר' (סמכות בית הדין), בשונה מרב חנניה גאון. כמו כן, עומדת סמכות הקהילה כנגד דין תורה, בדיני ממונות. בכך, קובע עיקרון 'הפקר בית דין הפקר' הן את סמכות מתקני התקנות והן את היקף סמכותם.

יש לבחון מדוע ביסס רבינו גרשום את תקנת הקהל על סמכות בית הדין, ולא על סמכות בני העיר:

א.
מסורת עתיקה - הרב חיים סולובייצ'יק: מתוך איזכורה של השיטה המובאת בדברי רבינו גרשום בקרב רבים מחכמי אשכנז - נראה כי הדבר נסמך על מסורת עתיקה (ללא לתת לה טעם).

ב.
שילוב חכמי ההלכה בהנהגת הקהילה: בתקופות אלו, כללה הנהגת הקהילה בארצות אשכנז את חכמי הקהילה, ועל כן קל היה לזהות בין בית הדין להנהגת הקהילה. ראיית ההנהגה כ'בית הדין' - מרחיבה אף את היקף תקנותיהם יותר מן האמור בתלמוד (ללא 'תחרות' בין תקנת הקהל לדין התורה).

רבי יוסף טוב עלם: מציין את סמכות 'בני העיר' המוצגת בתלמוד כנוספת ל'בית הדין' (שהינו הנהגת העיר), בעיסוק בגביית מיסים, בהם חלקו קהילה גדולה וקטנה ביניהן (באופן זה, מובא דין התלמוד בתשובות רבות).

רשב"א (שו"ת ג, תיא): מסכם את סמכות בני הקהילה, וקובע כי היא נחשבת כבית הדין הגדול או כמלך:

לפי שכל ציבור וציבור - היחידים כנתונין תחת יד הרבים, על פיהם הם צריכין להתנהג בכל ענייניהם, והם לאנשי עירם - ככל ישראל לבית הדין הגדול או למלך. ובין שיהיו במעמדם ובין שלא יהיו. ואפילו בנים אשר יוולדו להם דור אחר דור - חייבין לנהוג במה שהסכימו והחרימו האבות.
ריב"ש (שו"ת שה): כותב כי נחשבת תקנת בני העיר כהסכמת כלל אנשי הקהילה (אף שהדבר אינו כן), דבר המאפשר להתנות על מה שכתוב בתורה בדיני ממונות (אף שגבולותיהם אינם ברורים):

ואף אם הקהל תיקנו ששטרות העולות בערכאות של גויים יהיו שרירין וקיימין עלינו כמו על הגויים בדיניהם, ושבכל הדבר שנכתב השטר עליו - יועיל השטר לקנות בין יהודי ליהודי כמו שמועיל בין גוי לגוי בדיניהם - בודאי שיכולין הקהל להתנות כיוצא בזה, דתנאי שבממון הוא, והרי כאילו כל אחד ואחד מיחידי הקהל התנה וקיבל כן על עצמו...

אפילו הכי אין יכולים להתנות במה שיש בו איסור ריבית, שהרי ריבית אסרה תורה, אף על פי שנותנו הלווה מדעתו, ואין שום תנאי מועיל בו... ואם כן, כיוון שאין הלווה בעצמו יכול להתנות להתיר הריבית - גם הקהל אין מועיל בו תנאם להתיר הריבית.

ד. ייצוג הקהילה - עיקרון הכרעת הרוב

בתורה, מוצג עיקרון ההכרעה על פי רוב בדין "אחרי רבים להטֹת", אולם בתלמוד מוסבר הדבר כרוב חכמי בית הדין. כך פוסק הרי"ף את עיקרון הכרעת הרוב (שו"ת יג):

עיקר המנהג שעושין על פיו, והוא שרוב הקהל יתייעצו עם זקני הקהל ויתקנו תקנה כמה שיתקנו ויקיימו אותה, זהו המנהג.

מדברי הרי"ף, ניתן להבין שרוב הקהל הם המתקנים את התקנות, אולם עליהם להתייעץ בזקני הקהל (ללא לקבוע מהו משקל דבריהם). כמו כן, יש לבחון מהו 'רוב הקהל' המובא בדברי הרי"ף, האם הוא רוב החכמים, רוב הקהל (שאלת שיתופן של נשים וכדומה).

כך מובא בספר הכלבו (שו"ת קמב, תשובה מצרפת במאה ה-11):

שאלה זו שאלו רבני טרוייש לרבי יהודה כהן בן רבי מאיר ולרבי אליעזר בן רבי יהודה ז"ל: ראובן בא לבית הכנסת וצעק ואמר: אי קהל הקדוש! גויה אחת עומדת בביתו של שמעון ובאה אמש בביתי וחרפני וגדפני ואתם יודעים שהיא מועדת ורגילה לעשות כן לכולכם. וענו כל הקהל: כן הוא כדבריך, אף לנו הרעה אותה גויה, זה אומר אותי הכתה במקל, וזה אומר אשתי קראה זונה, וזה אומר אותי קראה קרנן. וענה ראובן: אחרי שהיא מועדת, בבקשה מכם גזרו שלא תהנה מישראל עד חצי שנה אולי תתייסר, ואם תצווני - אני אגזור הגזירה, וצווהו וגזר כדברי הקהל.

אלא אותו שמעון בלבד לא הסכים בדבר ואמר: לעולם לא אקיים גזירתכם כי גזירתכם אינה גזירה לפי ששונאי גזר. ואמרו כל הקהל: הוא לא גזר אלא דעתינו ולא על אודותיו בלבד גזרנו אלא על דבר שאר בני קהלנו. ועוד אמר אותו שמעון: אין אנו משגיחין לגזרתכם שיש בכם שהסכימו בגזירה אוהבי לבעל דיננו ושונאים אותנו. וענו כל הקהל: חס וחלילה, חלילה לנו לגזור גזירה עבור אהבת איש, כי כשם שאנו אוהבים לו כך אוהבים לכל ישראל, "ושארית ישראל לא יעשו עולה". והתרינו בהם כמה וכמה ימים שלא יפקרו כל כך ולא השגיחו ובראות קהלנו כך נבדלנו מהם והיו יראים כל הקהל שלא יגזלו מהם את ספרי התורה וכל הדברים שהם של ציבור מפני שביתם סמוך לבית הכנסת ולא ימנעום מהם מלהוליכם בכל מקום שירצו ועברו על אותה גזירה וכל זאת בהוראתו של שמעון.

ועכשיו יורונו רבותינו: אם רשאין בני העיר לגזור על קצת בני קהלם ולכופם ולהתקן עמהם בתקנתם ושלא להפריש מן הציבור ואם יש ממש בהוראתו של שמעון שאמר כדבריו כל איש ואשה שירצו לפרוק עול יבא לעשות ולומר כדבריו של זה...

ועוד יורונו: כגון אנו שקהלנו מתי מספר וקטנים שבנו נשמעים לגדולים ולא מחו בעולם בכל תקנותינו ומודים לנו בכולן, כשאנו גוזרים גזירה - אם צריכין אנו לשאול לכל אחד ואחד אם רצונו ודעתו לדעתנו, ואם אין אנו שואלין וגם אם הוא שותק ואינו מוחה, אם יכול אדם לומר שלא לדעת אותו שלא נשאל ממנו נגזרה גזירה אף על פי שאינו מוחה לא בשעת הגזירה ולא לאחר זמן. הכל יורונו טעמי השאלות באר היטב.
תשובה: לפי דברי השאלה כך דעתנו נוטה, שחייבים כל ישראל לכוף ולהכריח איש את חבירו כדי להעמידו על האמת ועל המשפט ועל חוקי האלוהים ותורותיו, ודבר זה מצינו בתורה בנביאים ובכתובים. כתוב בתורה (דברים יז, ט): "ובאת אל הכהנים הלוים ואל השֹפט" וכתיב (שם טז, יח): "שופטים ושוטרים תתן" מלמד שהשוטרים מקבלין שכר כשופטים ושכר אלו ואלו שקולים...

לכן כשהקהל מסכימים יחד לעשות סייג וגדר לתורה - אין היחיד יכול להוציא עצמו מן הכלל לבטל דברי המרובים לומר לא הסכמתי בהסמכה זו אלא בטל יחיד במיעוטו. והמרובין רשאין להשביע ולגזור ולפדות ולהפקיר ממונו ולעשות סייג לכל דבר, ומצינו סמך לזה בכמה מקומות בתורה...

ולא מבעיא בדבר שצריך לעשות סייג וגדר לתורה, אלא אפילו בדבר הרשות כגון מס ושאר תקנות שמתקנים הקהל לעצמן - אין היחיד יכול לבטל ולהוציא עצמו מתקנתן, דתניא: "רשאין בני העיר להתנות על המידות ועל השערים ועל שכר הפועלים ולהסיע על קצתם". הלכך לא יעלה דבר זה על לב איש לעולם. ועל אשר פקעתם השכירה של שמעון מידו אם כדבריכם, שהסכימו הקהל בדבר, הרשות בידם כמו שאמרנו למעלה... אם הקהל הסכימו בדבר אין שמעון יכול לפוסלן לא משום איבה ולא משום תחרות לפי שאינה נפסלת אלא בבית דין.
מדברי התשובה עולה כי סמכות הקהילה מוכרת לתקנת תקנות בהכרעת הרוב, ומקור סמכותם נסמך על 'בני העיר'. כמו כן, אין צורך לשאול את כל בני העיר, וניתן להסתמך על חזקת ההסכמה של קטני העיר לגדוליהם (מבחינה מעמדית וכספית), אף אם יסתבר שקטני העיר עולים על הגדולים במספרם.

המחקר ההיסטורי הסתפק האם ניתן לראות בתשובה זו מקור לדמוקרטיה יהודית, שכן בצד האמירה הכללית בדבר הכרעה על פי רוב - נמנה הרוב מקרב הגדולים לבדם (הנהגת הקהילה).

ד"ר חיים שפירא
טו בתמוז תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
1/7/2007
(חזור)
תקנות הקהל, משפט המלך
( < הקודם)   (הבא > )
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עיקרון הכרעת הרוב

ב.
אישורו של אדם חשוב

ג.
משפט המלך

א. עיקרון הכרעת הרוב

אפשרות ההתנאה על דין תורה, תלויה בשאלת סמכות הקהל. ראיית תקנת הקהל כתקנת בית דין נסמכת על עיקרון 'הפקר בית דין הפקר', וראייתה כתקנת בני העיר - על עיקרון 'מתנה על מה שכתוב בתורה'.

עיקרון הכרעת הרוב לא היה מקובל מאז ומעולם. תשובת ה'כלבו', הנסמכת על דברי הרי"ף, עוסקת ב'רוב' וב'מיעוט' - אולם אינה אמורה בכל העם, אלא בגדולים, שחובה על הפשוטים להסכים לדבריהם. במאה ה-12, ישנה מחלוקת בין רבינו תם לראבי"ה בשאלת הרוב:

רבינו תם: מערער על אפשרות הרוב לאכוף את המיעוט. כך מובאים דבריו בדברי המרדכי (בבא בתרא, תפ):

"רשאין בני העיר להתנות ולהסיע" (בבא בתרא ח, ב): האי "רשאין" - א"להסיע" קאי.
פירוש: היכא דהתנו ביניהן. אבל אם לא התנו מתחילה - אין כוח בבני העיר להכריח אחד מבני עירם למה שירצו. והא דאמרינן 'הפקר בית דין הפקר' - דרב אמי ורב אסי, דאלימי לאפקועי ממונא, כדאיתא בפרק השולח.
רבינו תם מחייב הסכמה פה אחד בכל מקום בו נפגעת זכות היחיד, מתוך ראיית היחיד כעצמאי ותפיסת העיר - כשותפות (משפט פרטי). זאת, בניגוד למשפט הציבורי, הקובע שיכול ציבור לחייב פרט (כחיוב מיסים). אמנם, כותב רבינו תם שאין חובה לקבל את הסכמת היחיד בכל רגע ורגע, אלא בעת קביעת התקנה.

בין החכמים, מקובל היה לראות בקהילה כתאגיד, המאפשר לפעול בהחלטת רוב שאינה מקובלת על כולם.

ניתן להציג שלושה הסברים לתפיסתו של רבינו תם:

א.
ייצוג השיטה התלמודית: השיטה הפרשנית הישנה, שאינה מכירה במשפט תאגידי אלא במשפט פרטי.

ב.
הגנת הפרט: עמדה ליברלית, המגנה על זכויות הפרט בכל מחיר.

ג.
ייצוג השיטה המשפטית הגרמנית: מן המחקר עולה שבאותה התקופה לא הייתה נהוגה באירופה השיטה הרומית אלא הגרמנית, המחייבת הסכמה פה אחד של הציבור (באופן מעשי, כשהתקבל רוב - היה הרוב פועל לשכנוע המיעוט במשא ומתן).

ניתן לראות זאת אף בשיטת רבינו תם, הכותב באחת התשובות כי אף שביכולת מיעוט שלא לקבל את דעת הרוב, עליו להגיע עמו להסכמה.

ראבי"ה: חולק על דברי רבינו תם וקובע כי ניתן להכריע על פי הרוב (כשיטת ה'כלבו'), אולם חולק על ה'כלבו' וכותב כי אם חולקים הרוב על דעת הגדולים - אין ביכולת ראשי הקהל לפעול בניגוד לדעת הרוב:

ונראה לומר, שאם אחד מבני העיר מוחה בדבר שרוצים ראשי הקהל לעשות או לגזור חרם, אם רוב הקהל מסכימים - חל החרם, כאשר אבאר, ואם לא הסכימו רוב הקהל ומיחו - אף הראשים אינם יכולים למחות...
אבל אם הרוב הסכימו והמיעוט מיחו - חלה הגזירה עליהם בעל כרחם, דגרסינן בפרק שני דעבודה זרה (לו, א): "אין גוזרין גזירה על הציבור, אלא אם כן רוב ציבור יכולין לעמוד בה... שנאמר (מלאכי ג, ט): 'במארה אתם נֵאָרים ואֹתי אתם קֹבעים הגוי כֻּלו', אי איכא 'גוי כֻּלו' - אין, ואי לא - לא".
הראבי"ה מחזק את דבריו מן התלמוד, בחובה לשקול את הסכמת הציבור בתיקון גזירות, ואף מן התורה - "הגוי כֻּלו" (אף שניתן היה לראות בפסוק מקור להכרעה פה אחד). ניתן לראות בכך מקור לתפיסה התאגידית, המתקבלת בהחלטת רוב - ולאחר מכן נחשבת ל'דעת כל התאגיד'.

רא"ש (שו"ת ו, ה): רבנו אשר פוסק זאת להלכה, בין המאה ה-13 למאה ה-14:

דע, כי על כל עסק של רבים אמרה תורה: "אחרי רבים להטֹּת" ועל כל עניין שהקהל מסכימים - הולכים אחר הרוב. והיחידים צריכים לקיים כל מה שיסכימו עליהם הרבים, דאם לא כן - לעולם לא יסכימו הקהל על שום דבר, אם יהיה כוח ביחידים לבטל הסכמתם.

דעת הפוסקים נוטה אחר הראבי"ה (מצד יעילותה והתקבלותה ברחבי אירופה באותה התקופה), אולם לאחר גירוש ספרד עולה שאלה זו מחדש, בשאלה מי כלולים ברוב.

מהרשד"ם (אורח חיים לז): רבי שמואל די מדינה כותב במאה ה-16 כי לא הכל כלולים בעיקרון הרוב, אלא חכמי הקהילה והעשירים שבה (מתוך היותם הנושאים בעול הכלכלי):

לכאורה, נראה בסתם אמרה תורה "אחרי רבים", עד שנראה שאין לחלק בין עשירים ועניים שכולם שווים להימנות, ומיעוטא לגבי רובא - בטיל.

וכן נראה מפשוטן של דברים, מתשובת הרא"ש שכתב וזה לשונו: "... לכן אמרה תורה בכל דבר הסכמה של רבים - 'אחרי רבים להטֹת'|", עד כאן. זה מרגלא בפי כל העולם.
אבל רואה אני שמה שאמרה תורה "אחרי רבים" - אין הפירוש כפי הנשמע לבני אדם... שלא אמרה תורה "אחרי רבים" אלא כאשר הם שווים החולקים, אז הווי מעלת הרוב מכרעת, אבל כשיש הבדל בין שתי הכתות - אפשר שאיש אחד יעלה לאלף, והיכן כתוב בתורה? אלא שיש לנו לומר שמה שאמרה תורה "אחרי רבים" - אחרי רוב מניין או אחרי רוב בניין? כשהם שווים - רוב מניין, בלתי שווים - רוב בניין... נמצא ודאי ש'ילך אחרי הרוב' - לא מילתא פסיקתא (איננו דבר פסוק) רוב מניין, אלא אדרבה - רוב בניין עיקר. וכשיהיו שווים - אז ילכו אחר רוב מניין.

רבי אליהו מזרחי (שו"ת נג): פוסק בין המאות ה-15 וה-16 בניגוד לשיטת המהרשד"ם, וקובע כי הכל כלולים ברוב, מתוך ראיית כל הקהילה כ'בית הדין':

שכל הקהל בכללו נקראים 'בית דין' לאותם העניינים, דומיא דדיינים שנתוועדו בבית דין, שאינם רשאים להיפרד משם מפני שום חילוק דעות שנפלו ביניהם, כגון "הללו מטהרין והללו מטמאים, הללו פוטרין והללו מחייבין" (חגיגה ג, ב) - רק הם נמנים והולכים אחרי הרוב, לפי גזירת תורתנו הקדושה "אחרי רבים להטֹּת".

והחולק עם הרבים - נקרא חוטא, ואין חילוק בזה אם היה אותו הרוב עשירים או עניים, חכמים או הדיוטות, מאחר שכל הקהל הם נקראים 'בית דין' לעניינים שביניהם.
ב. אישורו של אדם חשוב

עיקרון קבלת האישור של אדם חשוב מופיע במסכת בבא בתרא (ט, א):

הנהו טבחי דעבדי ענייני בהדי הדדי, דכל מאן דעביד ביומא דחברי - נקרעוה למשכיה. אזל חד מינייהו, עבד ביומא דחבריה, קרעו למשכיה. אתו לקמיה דרבא - חייבינהו רבא לשלומי.
איתיביה רב יימר בר שלמיא לרבא: "ולהסיע על קיצתן"! לא אהדר ליה.

אמר רב פפא: שפיר עבד דלא אהדר ליה מידי. הני מילי - דליכא אדם חשוב, אבל היכא דאיכא אדם חשוב - לאו כל כמינייהו דמתנו.

על פי הגמרא, נראה שיש צורך בהסכמת מנהיגי הקהילה, דבר היכול להשפיע על עיקרון הסכמת הרוב. בכך, ישנה 'ביקורת שיפוטית' לכתחילה על חקיקת פרטים (כדיני חוזים) או על הסכמת רוב הקהל, על מנת לוודא שאין בהסכמתם פגיעה בעקרונות הצדק.

רשב"א (שו"ת ד, קפה): פוסק זאת להלכה, וקובע כי יכול המנהיג להיות מפרנסי הקהילה (אף שאינו מחכמיה):

דבר ברור הוא שהציבור רשאין לגדור ולתקן תקנות ולעשות הסכמה כפי מה שיראה בעיניהם, והרי הוא קיים כדין תורה. ויכולים לקנוס ולענוש כל העובר בכל אשר יסכימו ביניהם... וכן אם יסכימו כל בני מלאכה אחת שבעיר, כגון הטבחים והצבעים והספנים וכיוצא בהם... ובלבד שיהיה בהסכמות אלה תלמיד חכם שבעיר אם ישנו בעיר, או אדם חשוב שנתמנה פרנס על הציבור.

ריב"ש (שו"ת שצט): חולק על קביעת הרשב"א ופוסק:

ומה שאמרו בגמרא גבי הני טבחי, דהני מילי היכא דליכא אדם חשוב אבל היכא דאיכא אדם חשוב לאו כל כמינייהו דמתנו, כלומר אלא אם כן יסכים הוא עמהם, נראה דהיינו דוקא בבעלי אומנויות, דכל היכא דאיכא אדם חשוב ולא עשו בהסכמתו - לא הוו כבני העיר, אבל בבני העיר - לעולם יכולים להתנות ואינם צריכים להסכמת אדם חשוב בעיר.
בכך, עוברת הקהילה היהודית תהליך דמוקרטיזציה, בקבלת הכרעות הרוב. אמנם, ניתן לראות בכך את היחס למצב הקהילה בכל תקופה. בעת שהנהגת הקהילה הורכבה מחכמיה - לא עורב עיקרון הרוב, אולם לאחר שהנהגת הקהילה עברה למנהיגים שאינם מן החכמים - עורבה הדרישה להסכמת חכמי הקהילה.

ג. משפט המלך

המלך מחזיק בסמכות ביצועית עיקרית, כפי שנזכר בדברי התורה בפרשת שופטים (יז, יד-כ):

כי תבֹא אל הארץ אשר ה' אלהיך נתן לך וירשתה וישבתה בה, ואמרת אשימה עלי מלך ככל הגוים אשר סביבתי. שום תשים עליך מלך אשר יבחר ה' אלהיך, בו מקרב אחיך תשים עליך מלך לא תוכל לתת עליך איש נכרי אשר לא אחיך הוא. רק לא ירבה לו סוסים ולא ישיב את העם מצרימה למען הרבות סוס וה' אמר לכם לא תֹסִפון לשוב בדרך הזה עוד. ולא ירבה לו נשים ולא יסור לבבו וכסף וזהב לא ירבה לו מאד.

והיה כשבתו על כסא ממלכתו, וכתב לו את משנה התורה הזאת על ספר מלפני הכהנים הלוים. והיתה עמו וקרא בו כל ימי חייו למען ילמד ליראה את ה' אלהיו לשמֹר את כל דברי התורה הזאת ואת החֻקים האלה לעשֹתם. לבלתי רום לבבו מאחיו ולבלתי סור מן המצוה ימין ושמאול, למען יאריך ימים על ממלכתו הוא ובניו בקרב ישראל.

ביסודה, קובעת הפרשה את עיקרון שלטון החוק, בחיוב המלך לכתוב לו את התורה, למען לא יעבור עליה. לכאורה, נראה שהמלך אינו בעל סמכות חקיקה, אף שודאי שבידיו לגבות מיסים, לגייס לצבא וכדומה, כפי שנזכר בפרשת המלך בספר שמואל (ח). בדברי חז"ל ישנה מחלוקת האם דברי שמואל הינם איום, או לימוד על סמכויותיו של המלך.

מן המחקר עולה כי הדבר מלמד על הסמכויות שהיו מקובלות בידי מלכים בתקופה ההיא, ויש לבחון מהי סמכות המלך בתחומים שאינם המשפט המנהלי, כדיני העונשין והמשפט הפרטי.

רמב"ם (רוצח ושמירת נפש ב, ד): פוסק כי המגבלות החמורות בדין הפלילי לפי התורה - אינן אמורות במלך:

וכל אלו הרצחנים וכיוצא בהן שאינן מחוייבים מיתת בית דין (מתוך בעיה לחייבם לפי דין תורה), אם רצה מלך ישראל להורגם בדין המלכות ותקנת העולם - הרשות בידו.

וכן אם ראו בית דין להרוג אותן בהוראת שעה, אם הייתה השעה צריכה לכך - הרי יש להם רשות כפי מה שיראו.
כן פוסק הרמב"ם בהלכות מלכים (ג, י):

כל ההורג נפשות שלא בראיה ברורה או בלא התראה, אפילו בעד אחד, או שונא שהרג בשגגה - יש למלך רשות להורגו ולתקן העולם כפי מה שהשעה צריכה. והורג רבים ביום אחד, ותולה ומניחן תלויים ימים רבים, להטיל אימה ולשבר יד רשעי העולם.
ר"ן (דרשות יא): כותב במאה ה-14 כי ישנה מערכת ענישה שמטרתה להעניש את הראוי לכך (דיני התורה), וישנה אף מערכת ענישה שמטרתה תיקון החברה:

"שֹפטים ושֹטרים... ושפטו את העם משפט צדק" (דברים טז, יח)... ידוע הוא, כי המין האנושי צריך לשופט שישפוט בין פרטיו... וישראל צריכין זה כיתר האומות. ומלבד זה, צריכין אליהם עוד לסיבה אחרת, והוא להעמיד חוקי התורה על תלם, ולהעניש חייבי מלקויות וחייבי מיתות בית דין העוברים על חוקי התורה...
ואין ספק כי בכל אחד מהצדדים יזדמנו שני עניינים: האחד, יחייב להעניש איזה איש כפי משפט אמיתי (דיני התורה). והשני, שאין ראוי להענישו כפי משפט צודק אמיתי, אבל יחוייב להענישו כפי תיקון סדר מדיני וכפי צורך השעה.
וה' יתברך ייחד כל אחד מהעניינים האלו לכת מיוחדת, וציווה שיתמנו השופטים לשפוט המשפט הצודק האמיתי, והוא אומרו (דברים טז, יח): "ושפטו את העם משפט צדק". כלומר, בא לבאר השופטים האלה לאיזה דבר יתמנו ובמה כוחם גדול, ואמר שתכלית מנויים הוא כדי לשפוט את העם במשפט צדק אמיתי בעצמו, ואין יכולתם עובר ביותר מזה. ומפני שסידור המדיני לא ישלם בזה לבדו - השלים האל תיקונו במצוות המלך. ונבאר זה עוד כשנניח צד אחד מן הצדדים.
הרי שנינו בפרק 'היו בודקין' (סנהדרין מ, ב): "תנו רבנן: מכירים אתם אותו... התרתם בו וקבל התראה, התיר עצמו למיתה... המית בתוך כדי דיבור...". ואין ספק כי כל זה ראוי מצד משפט צדק... וזהו משפט צדק אמיתי בעצמו הנמסר לדיינים. אבל אם לא ייענשו העוברים כי אם על זה הדרך - ייפסד הסידור המדיני לגמרי, שיתרבו שופכי דמים ולא יגורו מן העונש. ולכן ציווה ה' יתברך לצורך יישובו של עולם במינוי המלכות, כמו שכתוב בפרשה זו: "וכי תבֹא אל הארץ... שום תשים עליך מלך", שהיא מצווה שנצטווינו בה למנות עלינו מלך, כמו שבא בקבלת רבותינו ז"ל.
והמלך הוא יכול לדון שלא בהתראה, כפי מה שיראה שהוא צריך לקיבוץ המדיני, ונמצא שמינוי המלכות שווה בישראל וביתר אומות שצריכים לסידור מדיני, ומינוי השופטים מיוחד וצריך יותר בישראל...

ואני מבאר עוד זה ואומר: שכמו שנתייחדה תורתנו מבין נימוסי (חוקי) אומות העולם - במצוות וחוקים, אין עניינם תיקון מדיני כלל. אבל הנמשך מהם הוא חוּל השפע האלוהי באומתנו והידבקו עמנו... ולפיכך אני סובר וראוי שיאמן בו, שכמו שהחוקים שאין להם מבוא כלל בתיקון הסידור המדיני, והם סיבה עצמית קרובה לחוּל השפע האלוהי, כן משפטי התורה יש להם מבוא גדול, וכאלו הם משותפים בין סיבת חוּל העניין האלוהי באומתנו ותיקון עניין קיבוצנו. ואפשר שהם היו פונים יותר אל העניין אשר הוא יותר נשגב במעלה, ממה שהם היו פונים לתקון קיבוצנו. כי התיקון ההוא, המלך אשר נעמיד עלינו ישלים עניינו. אבל השופטים והסנהדרין היה תכליתם לשפוט העם במשפט אמיתי צודק בעצמו, שימשך ממנו הִדבק עניין האלוהי בנו, ישלים ממנו לגמרי סידור עניינן ההמוני או לא ישלים.
ומפני זה אפשר שימצא בקצת משפטי ודיני האומות מה שהוא יותר קרוב לתיקון הסידור המדיני ממה שימצא בקצת משפטי התורה, ואין אנו חסרים בזה דבר. כי כל מה שיחסר מהתיקון הנזכר - היה משלימו המלך...

ואל תקשה עלי מה ששנינו בפרק 'נגמר הדין' (סנהדרין מו, א): "תניא רבי אליעזר בן יעקב אומר: שמעתי שבית דין מכין ועונשין שלא מן התורה. ולא לעבור על דברי תורה אלא לעשות סייג לתורה", שנראה ממנה שמינוי הבית דין הוא לשפוט כפי תיקון העת והזמן. ואינו כן. אבל (אלא) בזמן שיהיו בישראל סנהדרין ומלך - הסנהדרין הם לשפוט את העם במשפט צדק לבד, לא לתיקון עניינם ביותר מזה, אם לא שייתן המלך להם כוחו. אבל, כאשר לא יהיה מלך בישראל - השופט יכלול שני הכוחות, כח השופט וכח המלך.
ואפשר עוד לומר שכל מה שנמשך למצוות התורה, בין שהוא כפי המשפט הצודק בין
שהוא כפי צורך השעה - נמסר לבית הדין, אבל מה שבין אדם לחבירו - הצודק בלבד נמסר לבית הדין, כאומרו: "ושפטו את העם משפט צדק", אבל תיקונם ביותר מזה - נמסר למלך, לא לשופט.
בתחילה, מבדיל הר"ן בין המשפט המנהלי למשפט הפלילי והפרטי, ולאחר מכן בין הדין ההלכתי - המסור לבית הדין, לדין הכללי הנצרך - המסור למלך. לאחר מכן, כותב הר"ן כי יכול אף בית הדין לענוש שלא מן התורה, כזרוע המלך או מדיני התורה - בתחום הדין ההלכתי (דיני שבת וכדומה).

יש לבחון האם הר"ן חולק על הרמב"ם או שאף דברי הרמב"ם יכולים להתיישב לגישה זו, שכן ברמב"ם נזכר דין המלך בדין הרוצח לבדו.

פרופסור אהרן אנקר: ניתן לדייק מדבריו "וכל אלו הרצחנים וכיוצא בהם" - שכל הדין הפלילי כלול בדבר.

נראה, כי הרמב"ם רואה במלך כמאחד הדין הדתי והכללי, ועל כן הוא פוסק כי אין ביד המלך דין אחר לדין הדתי (למעט דין רוצח ודיני הראיות). הר"ן, לעומת זאת, רואה במלך כסמכות משפטית נפרדת, ועל כן כולל הדבר הן את סמכות החקיקה והן את סמכות השיפוט במכלול התחומים (הדבר נובע אף מתפיסתו המשיחית של הרמב"ם בעניין המלך).

הרב קוק (משפט כהן קמד, יד): פוסק (כשיטת פוסקים אחרים), כי סמכות המלך אמורה על כל שליט מקומי (כפי שנאמר אף בדין 'דינא דמלכותא'):

... וחוץ מזה נראים הדברים, שבזמן שאין מלך, כיוון שמשפטי המלוכה הם גם כן מה שנוגע למצב הכללי של האומה - חוזרים אלה הזכויות של המשפטים ליד האומה בכללה. ובייחוד נראה שגם כל שופט שקם בישראל - דין מלך יש לו, לעניין כמה משפטי המלוכה, ובייחוד למה שנוגע להנהגת הכלל. ואפילו בעניינים פרטיים.
הרי הפילגש לדעת הרמב"ם (מלכים ומלחמות ד, ד), שאינה מותרת כי אם למלך ולא להדיוט, שהרמב"ן בתשובה הובאה ב"כסף משנה" (אישות א, ד), הקשה עליו בתוך דבריו גם מן השופטים. גם כן ראיתי מי שמתרצים ששופט דין מלך יש לו בזה.
אמנם, על כל פנים הננו רואים שהרמב"ן לא סבירא ליה הכי. אבל למה שנוגע להנהגת הכלל - כל שמנהיג את האומה דן הוא במשפטי המלוכה, שהם כלל צורכי האומה הדרושים לשעתם ולמעמד העולם...
וסעד לדבר הוא לשון הרמב"ם (סנהדרין ד, יג): "ראשי גלויות שבבבל - במקום מלך הן עומדים ויש להם לרדות את ישראל בכל מקום" וכו'. וקל וחומר שנשיאים המוסכמים באומה, בזמן שהיא בארצה ובשלטונה, באיזו מדריגה שהיא, שהועמדו בשביל הנהגת האומה, לא רק בעיקר בשביל הרבצת התורה - כבני בניו של הלל דלא נקראו שבט כי אם מחוקק, כפי הנראה מסנהדרין (ה, א), דאינם עומדים במקום מלך, כי אם כוח בית דין יש להם.

אבל, אותם שהוסכמו בעמדתם לכתחילה בשביל האומה בהנהגתה הכללית, גם הארצית, כמלכי בית חשמונאי, וגם נשיאיהם, פשיטא דלא גריעי מראשי גלויות שבבבל.
ועל כן לא הוצרך קרא לרבות ראשי גלויות, שהם דווקא מיהודה ומבית דוד, כמבואר בתוספות (שם, ד"ה 'דהכא') בשם הירושלמי, אלא להורות דאפילו בגלות יש להם כוח של עמידה במקום מלך ישראל. אבל כשמתמנה מנהיג האומה לכל צרכיה בסגנון מלכותי, על פי דעת הכלל ודעת בית דין - ודאי עומד הוא במקום מלך, לעניין משפטי המלוכה הנוגעים להנהגת הכלל.
לשיטת הרב קוק, מקור הסמכות השלטונית הינו העם, ועל כן העומד בראש העם, בכל שיטת השלטון - מקבל לידיו את סמכות המלך.

ד"ר חיים שפירא
כב בתמוז תשס"ז

סיכום: אריאל נפתלי
8/7/2007
דינא דמלכותא דינא,
(חזור)
מעמדה ההלכתי של מדינת ישראל
( < הקודם)
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ד.
מעמדה ההלכתי של מדינת ישראל

א. פתיחה

עיקרון 'דינא דמלכותא דינא' מתייחס ביסודו לדין מלכות זרה. אמירתו בידי שמואל (אמורא בבלי מהדור הראשון) - מייצגת את המסורת הבבלית, שהייתה אוהדת יותר לשלטון מן המסורת הישראלית (יחס השלטון הזר ליהודי בבל היה טוב מיחס יהודי ארץ ישראל והשלטון הרומאי, 'המלכות הרשעה'). כך, כותבת המשנה במסכת נדרים (ג, ד) כי מותר לשקר, ואף בלשון נדר, על מנת להתחמק מתשלום המס:

נודרין להרגין ולחרמין ולמוכסין, שהיא תרומה - אף על פי שאינו תרומה. שהן של בית המלך - אף על פי שאינן של בית המלך.

התלמוד במסכת נדרים (כז, ב) מקשה מכך על שיטת שמואל:

והאמר שמואל: 'דינא דמלכותא דינא'! 

אמר רב חיננא אמר רב כהנא אמר שמואל: במוכס שאין לו קיצבה (רש"י: שנוטל כל מה שרוצה).

דבי רבי ינאי אמר: במוכס העומד מאליו (רש"י: שאינה של מלכות).

כך מובא במסכת בבא בתרא (נה, א), משמו של שמואל (אף שהדברים נמסרו מראש הגולה, המנהיג הפוליטי):

אמר רבה: הני תלת מילי - אישתעי לי עוקבן בר נחמיה, ריש גלותא, משמיה דשמואל:

א.
דינא דמלכותא - דינא.

ב.
ואריסותא דפרסאי - עד ארבעים שנין (אריסות של פרסים עד ארבעים שנה).

ג.
והני זהרורי דזבין ארעא לטסקא - זבינהו זביני (פקידי המס שמוכרים קרקע למס - מכרם מכר).

והני מילי לטסקא (מס קרקע), אבל לכרגא (מס גולגולת) - לא; מאי טעמא? כרגא אקרקף דגברי מנח. רב הונא בריה דרב יהושע אמר: אפילו שערי דכדא (שעורים שבכד) - משתעבדי לכרגא.

מדברי התלמוד עולה כי העיקרון היסודי הינו 'דינא דמלכותא דינא', אלא שיש לסייגו במקרים קיצוניים. בעיקרון, עוסק דין זה בדיני המיסים והקרקעות, ויש לברר את טעמו של הדין והיקפו.

ב. טעם הדין

ניתן למנות מספר שיטות בהבנת טעמו של עיקרון 'דינא דמלכותא דינא':

א.
שיטת רש"י - ציווי בני נח: כיוון שמצווים בני נח על דינים (שבע מצוות בני נח) - ישנו תוקף למערכות המשפט שלהם, ועל היהודים החיים בשטחם - לקבלה עליהם. לשיטה זו, היקף הדין מוגבל.

ב.
שיטת הרשב"ם, הרמב"ם - הסכמת בני המלכות: דין המלכות בנוי על הסכמת בני המלכות מרצונם. כיוון שפועל הדין על יסוד ההסכמה - ניתן להרחיב את היקף השימוש בדין. כך כותב הרשב"ם במסכת בבא בתרא (נד, ב):

והאמר שמואל 'דינא דמלכותא דינא' - כל מיסים וארנוניות ומנהגות של משפטי מלכים שרגילים להנהיג במלכותם, דינא הוא. שכל בני המלכות מקבלים עליהם מרצונם חוקי המלך ומשפטיו, והלכך דין גמור הוא. ואין למחזיק בממון חבירו על פי חוק המלך הנהוג בעיר משום גזל.

כך פוסק הרמב"ם בהלכות גזילה ואבידה (ה, יז-יח):

מלך שכרת אילנות של בעלי בתים ועשה מהם גשר - מותר לעבור עליו, וכן אם הרס בתים ועשאן דרך או חומה - מותר ליהנות בה וכן כל כיוצא בזה, שדין המלך דין.

במה דברים אמורים? במלך שמטבעו יוצא באותן הארצות, שהרי הסכימו עליו בני אותה הארץ וסמכה דעתן שהוא אדוניהם והם לו עבדים. אבל אם אין מטבעו יוצא - הרי הוא כגזלן בעל זרוע וכמו חבורת ליסטים המזויינין, שאין דיניהן דין.

ניתן להבדיל בין שיטות הרשב"א והרמב"ם באופן קבלת ההסכמה. לשיטת הרמב"ם - מקבל הציבור את מלכותו של המלך במדינתו, ולשיטת הרשב"א - רק את חוקיו (דבר היכול לצמצם את מידת ההכרה במלך).

ג.
שיטת התוספות - בעלות המלך על הקרקע: שיטת זו, נסמכת על השלטון הפיאודלי בימי הביניים.

רא"ש: כותב כי קרקע המדינה שייכת למלך, כקרקע היחיד, ועל כן זכותו לעשות בה כרצונו:

והיינו טעמא דדינו דינא - שהארץ שלו היא. ואף הדיוט שיש לו קרקע - כך דינו, שלא ייהנה אדם מארצו אלא מדעתו ובקצבתו (של המלך).

מכך ישנה נפקא מינה לדינה של ארץ ישראל, כפי שכותב הר"ן במסכת נדרים (כז, ב):

וכתבו בתוספות: דדווקא במלכי עובדי כוכבים אמר דדינא דמלכותא דינא, מפני שהארץ שלו ויכול לומר להם: אם לא תעשו מצוותי - אגרש אתכם מן הארץ. אבל במלכי ישראל - לא, לפי שארץ ישראל - כל ישראל שותפין בה.

לשיטת בעלי התוספות, יסודו של עיקרון 'דינא דמלכותא דינא' הינו בכך ששייכת קרקע המדינה למלך, דבר המטיל הסכמה מכללא על כל בני המדינה. דבר זה - אינו אמור במלכי ישראל בארץ ישראל. כמו כן, מאבדת שיטה זו כיום מכוחה, שכן ברוב המדינות - לא שייכת קרקע המדינה למלך אלא לפרט.

ג. היקף הדין - שיוויון החוק וכלליותו

עיקרון השיוויון של החוק וכלליותו מגדיר כי דין תקף רק במקום בו הוא שווה לכל האוכלוסיה.

רמב"ם: פוסק עיקרון זה (גזילה ואבידה ה, יד), ללא פירוט על רמתו (שאלת 'מס הגולגולת' בשלטון המוסלמי):

כללו של דבר: כל דין שיחקוק אותו המלך לכל ולא יהיה לאדם אחד בפני עצמו - אינו גזל. וכל שייקח מאיש זה בלבד, שלא כדת הידועה לכל אלא חמס את זה - הרי זה גזל.

תשב"ץ: פוסק במפורש על חוק הפונה לקבוצה מסויימת באוכלוסיה (שו"ת א, קנח):

וכל שכן אם אותו הדין שהוא רוצה להנהיג עתה, לא הנהיגו בכל מלכותו אלא בקצת מלכותו - שאינו דין כלל, שאין זה מחוק המלכים להנהיג בעיר אחת עניין אחד, שאינו נוהג בכל מדינות מלכותו. ואם עשה כן - אין דינו דין.

"שולחן ערוך" (חושן משפט שסט, ח): פוסק את עיקרון הכלליות של החוק:

כללו של דבר: כל דין שיחקוק אותו המלך לכל, ולא יהיה לאדם אחד בפני עצמו - אינו גזל. וכל שיקח מאיש זה בלבד, שלא כדת הידוע לכל אלא חמס את זה - הרי זה גזל.

רמ"א (חושן משפט שסט, ח): פוסק כי חקיקה מפלה, ללא סיבה מוצדקת - אינה בת תוקף:

ואם המלך חקק לבעל אומנות אחד, כגון שחקק למלווה בריבית (מלאכה מקובלת בין היהודים) איזה דבר - יש אומרים דלא אמרינן ביה דינא דמלכותא דינא, הואיל ואינו חקוק לכל.

יש אומרים: דלא אמרינן דינא דמלכותא דינא אלא במיסים ומכסים התלויים בקרקע, כי המלך גוזר שלא ידורו בארצו כי אם בדרך זה, אבל בשאר דברים - לא.

ויש חולקין, וסבירא להו דאמרינן בכל דבר דינא דמלכותא דינא. ולכן, המלווה על המשכון - יכול למוכרו אחר שנה, הואיל וכן דינא דמלכותא, וכן הוא עיקר.

לשיטת הרמ"א, טעמו של עיקרון דינא דמלכותא דינא הינו רחב, ואמור בכל תחום. אמנם, דבר זה יכול לסכן את סמכותה של ההלכה בדין האזרחי.

הרב שלמה דייכובסקי: כותב בתשובה לשאלה על נתינת נדוניה לבת שנפטרה קודם החתונה, שניסה הבעל לקבל את הכסף בבית משפט, כי אין לבטל את סמכות ההלכה, אלא בדברים שיש לשלטון תועלת מהם (יש שהרחיבו זאת לא רק לקבלת ממון, אלא אף לתקנת הציבור ויש שסייגו את הפסיקה, אך שאלו הבחנות מורכבות ובעייתיות).

לסיכום, נראה שתקף עיקרון 'דינא דמלכותא דינא' בדין הפלילי ובדין המנהלי (דיני המס וסמכויות השלטון), אולם ישנו ספק לגבי הדין האזרחי: לשיטת הרשב"א - הוא אינו חל (אלא דין התורה) ולרוב השיטות, כפי שפוסק הרמ"א - יש לו תוקף (בעניינים הנוגעים לטובת השלטון, כדי לא לבטל את דין התורה). אמנם, מסוייג הדבר בשמירה על כלליות החוק, דבר המעלה קשיים רבים (כיחס לירושת הבת, השונה בין הדין המקובל כיום לדין התורה).

מנגד, יש המקבלים את עיקרון 'דינא דמלכותא דינא' באופן עקיף. לשיטה זו, אם קיבלו ישראל את דין המלכות - הוא מקבל תוקף כמנהג או כאומדנא להסכמת הצדדים (כפי שהתקבלה 'הלכת השיתוף' בחלוקת רכוש).

רשב"א: כל שלטון - נחשב לבעל הסמכות להפעלת דין המלכות.

ד. מעמדה ההלכתי של מדינת ישראל

בחינת הסתכלות הפוסקים על המדינה, מעלה שאין הבחנה בין סמכויות החקיקה, השלטון והשיפוט.

א.
סמכות השלטון: מעטים מתקוממים מהפן ההלכתי נגד הסמכות בכך, אף בין החרדים. לרוב, מבססים גופים ציוניים את מעמד המדינה על משפט המלך ותקנת הקהל, וחרדים - על דינא דמלכותא ומנהג.

משפט המלך: הכרה במדינת ישראל כגוף שלטוני וכמלך ישראל, כפי שכותב הרב קוק (משפט כהן קמד, יד) והרב שאול ישראלי ("עמוד הימיני"), כי יכול העם להפקיד את השלטון בידי הגוף הנראה בעיניו (לשיטת הרב שאול ישראלי הדבר אמור אף על סמכות החקיקה, ללא לעסוק בייתור החקיקה ההלכתית בכך).

ב. סמכות החקיקה: יש לבחון מהי סמכות המלך, כאשר הוא מחוקק כנגד סמכות ההלכה.

ר"ן: יש להבחין בין תפקידו של המלך לערוך סדר חברתי, לתפקידו כמחוקק.

מנחם אלון: ביסוס על תקנת הקהל, עיקרון המקובל במשפט העברי אף לתקנות החורגות מדין התורה, בתחום האזרחי. הדבר אינו עונה על בעיית היקף סמכות החקיקה (כניגוד לדין התורה) ולצורך באישורו של אדם חשוב לתקנה (שעל אף אפשרות ההסתמכות על אישור פרנס, נראה שישנו צורך באישור חכמים).

אליאב שוחטמן: מצריך את אישור הרבנות הראשית לחוקי הכנסת (דבר שאינו ישים, בהכפפת הכנסת לרבנות).

שו"ת ישכיל עבדי (ו, כח): הרב עובדיה הדאיה סובר ששותפות חכמים בבחירות - הינה כהסכמת חכם.

הרב שאול ישראלי: כותב כי יש צורך בהסכמת חברי כנסת דתיים להצעות החוק (דבר שאינו נראה ישים).

דינא דמלכותא דינא: אפשרות 'נוחה' (ללא מגבלות של עירוב לא יהודים, כופרים וכדומה), אך יש לסייג את מיעוט הפוסקים שסוברים שהעיקרון אינו חל בארץ ישראל. כמו כן, יש לבחון את היקף אפשרות החקיקה במשפט האזרחי (לשיטת הרמ"א, הדבר יחול בדינים האזרחיים שההלכה אינה מסדירה ובתקנות בני המדינה).

ג.
סמכות השיפוט: לרוב השיטות, המשפט הישראלי הינו 'ערכאות גויים', לפי מדרש תנחומא (משפטים ג): "|'ואלה המשפטים אשר תשים לפניהם' (שמות כא, א)... ולא לפני גויים", וכפי שמובא בתלמוד הבבלי - כי הדבר אמור אף על ההדיוטות.

רמב"ן: כותב בתחילת פרשת משפטים כי דיון בפני גויים הינו איסור מוחלט, אולם לפני הדיוטות - ניתן לדון בהסכמת שני הצדדים.

'ערכאות שבסוריה': ערכאות של הדיוטות יהודים, שהתלמוד הכיר בפנייה אליהם.

רשב"א, רמ"א: פוסקים שבמקום שאין חכמים ניתן להקים בתי דין של הדיוטות (דבר שהיה בימי הביניים).

לשיטת חלק מן הפוסקים, יכולה קהילה לקבל על עצמה בית דין הדיוטות, אף כשישנם תלמידי חכמים.

מקור הצגת בתי המשפט כהדיוטות, או כערכאות של גויים: ערב קום המדינה, פירסמו הרב גורן והרב נריה מאמרים, בהם טענו כי ניתן לבסס את מערכות בתי המשפט של ישראל על יסוד ערכאות של הדיוטות ובתי דין של סוריה, אף כנגד דין תורה.

"חזון איש": כותב כי הליכה לבתי דין הפוסקים על פי דין זר - הינה הליכה ל'ערכאות של גויים'. דבר זה הינו חידוש של ה"חזון איש", שכן מעולם לא נפסק לפניו שיהודים שאינם דנים כהלכה - נתפסים כגויים.

לאחריו, קיבלו ה"ציץ אליעזר" ואחרים את חידושו, דבר המובא באופן מעורפל אף בדבריו של הרב הרצוג.

� 	אברהם חיים פריימן: מחבר ספר הלכות משפחה על פי ההלכה; נהרג בשיירת הרופאים להר הצופים ערב קום המדינה.


� 	מקור החובה המשפטית להחזרת חוב בידי בעל החוב, 'פריעת בעל חוב - מצווה', נלמדת לשיטת רב פפא ממצווה דתית.


הוכחה בדיני ראיות - נעשית באמצעות שבועה, המיוסדת על הדין הדתי.


חובת הצדקה - משמשת אף כחובה משפטית, כחובת אב לזון את בניו מעל לגיל מסויים.


� 	מנגד, ניתן לומר שהמשנה במסכת בבא מציעא, הנשנית ב'סתם' - הינה שיטת רבי מאיר, שעל פיו נשנית 'סתם משנה'.


� 	לרבינו גרשום מאור הגולה הופנתה שאלה בדבר ספינה שנטרפה בים, על סחורתה, שהתקינו שמוצא הסחורה - ישיב אותה לבעלים. אחד המוצאים טען שלזכותו עומדת ההלכה הקובעת כי אבידה ששטפה נהר - שייכת למוצא (מתוך ייאוש הבעלים). רבינו גרשום פסק כי מחוייב המוצא לתקנה שנקבעה (שהוסכמה אף בידי השליט המקומי, כ'דינא דמלכותא').


� 	חכם בן המאה ה-13, חתנו של רבי שמואל אבן תיבון; חיבר את ספר הדרשות 'מלמד התלמידים'.


� 	מערכת דינים כללית, שהתפתחה עם הזמן, או מערכת דינים שהתפתחה לאחר ציווי הדינים בהם הצטוו בני נח.


� 	לדבר אין השלכה מחוייבת להלכה הנוהגת, הנסמכת על ההכרעה ההלכתית המסורתית, אולם הדבר מלמד על פשט הכתוב.


� 	רבי שמעון יהודה הכהן שקופ (1860 - 1940); נולד בליטא והיה מתלמידי וולוזי'ן. פיתח שיטה לימודית ייחודית (בצד שיטת בריסק); בין חיבוריו - 'שערי יֹשר'.


� 	ניתן לראות שהרמב"ם לא החשיב כסמכות את המנהג הקהילתי, ויתכן שהדבר נובע מתפיסתו האריסטוקרטית, המחשיבה את תקנותיהם של חכמים, כמנהיגי הקהל.


� 	רש"י מציין אף שלא היה לחז"ל קושי בקביעת חנוכה כחג, כיוון שכל עיקרו של חנוכה - נתקן בידי החכמים, בניגוד לפורים, שנקבע בידי מרדכי ואסתר.


� 	משמעות חדשה למונח 'הלכה למשה מסיני', בפירושו כפעולה הכתובה במפורש בנביא, המוכיחה על הלכה שהייתה מקובלת ממשה (בניגוד לשיטת הרמב"ם, המפרש מושג זה כהלכות שאין להן ראיה בכתוב).


� 	אבות דרבי נתן: אוסף ברייתות 'סביב' למסכת אבות, מתקופת התלמוד (עריכתו נעשתה לאחר חתימת התלמוד) המופיעה בימינו בשתי נוסחאות וכוללת מדרשים וגרסאות נוספות לאמור במסכת אבות.


� 	אין מידע מדוייק על סיבת הפיצול בין הזרמים הללו. בשנת 175 לפני הספירה, הייתה הפעם הראשונה בה הודח כהן גדול מבני צדוק (בידי המתייוונים), דבר שהביא למשבר - בו ברחה קבוצה אחת למצרים והקימה את מקדש חוניו, והשערה רווחת דוגלת בכך שהדבר הביא אף לבריחת כת האיסיים למדבר יהודה.


חורבן בית שני הביא להשמדת האיסיים בידי הרומאים (החרבת היישוב בקומראן ומבצרי מצדה וסביבתה). הצדוקים, שמרכזם הפיזי והרוחני היה המקדש - הושמדו פיזית ורוחנית. הקבוצה היחידה שלא הייתה תלויה במקום מסויים - הייתה הפרושים, שהגיעה באופן זה לעמדת ההנהגה. בנוסף, ניתן לראות בכתבי יוסף בן מתיתיהו שהיו הפרושים הקבוצה האהודה יותר בקרב הציבור עוד בתקופת הבית, מתוך תפיסת הצדוקים כאליטה, שהחזיקה בשלטון והייתה מושחתת.


� 	בשנת 1947 גילו בדואים מגילות בכדים במערות קומראן, שעברו משם לסוחרים בבית לחם ומשם - לחוקר סוקניק, אביו של יגאל ידין, שרכש שבע מהם. לאחר מכן, הוקמה ועדה בינלאומית (שלא כללה יהודים) לחקר המגילות. לאחר מלחמת ששת הימים הגיעו המגילות לידי ישראל ומשנות התשעים החל מחקר מעמיק שלהם, שהביא להוצאתם המלאה לאור.


� 	הדבר מקובל אף על חוקרי המקרא, הלומדים מכך על סיבת ביעור הבמות בימי יאשיהו, מתוך גילוי האיסור על הבמות, המופיע לראשונה בספר דברים.


� 	המושג 'משנה' - במקורו, מתייחס לכלל התורה שבעל פה.


� 	דבר זה הינו כנגד שיטתו של רב יהודאי גאון, בעל "הלכות גדולות", שמנה מצוות אלו בכלל 613 המצוות.


� 	רמב"ן: חי במאה ה-13, לאחר תקופת הרמב"ם, והציב לעצמו את הגנת שיטת הגאונים (כחיבורו על הרי"ף).


� 	ההבחנה המצויה בתלמוד הינה בין אסמכתא למדרש אולם לא בין מדרשים. כך, מניח התלמוד כי המדרש הינו דאורייתא, אם לא נאמר אחרת, דבר המשנה אף את היחס בין כמות המדרשים מדאורייתא לכמות המדרשים מדרבנן.


� 	הארט, פילוסוף של המשפט, מציג את דוגמת השלט כדי להבהיר שהמשפט נזקק לפרשנות התכליתית, נוסף על הלשונית.


שלט האוסר כניסה לפארק בכלי רכב, מעלה שאלה על מהות כלי הרכב (מכונית, אופנוע, אופניים וכדומה), וכן על מהות האיסור - שמירה על שקט בפארק (שאינה מסייגת את השימוש באופניים) ושמירה על הולכי רגל (המסייגת את האופניים).


� 	ניתן לשים לב לכך שבהשגת הרמב"ן לשורש א - לא הוזכר פירוש זה, אלא הפירוש ראשון לבדו.


� 	על פי מאמרו של אריה אדרעי ומאמרו יעקב בליבשטיין, המציג כמה שיטות לכך בדברי האחרונים.


� 	השתלשלות המשנה באה מבית שמאי ובית הלל (שנת 0 לספירה, או שנת 30 לפני הספירה): תלמידיהם (עד שנת 70 לספירה), דורו של רבן יוחנן בן זכאי, לאחריו - רבי עקיבא, רבי אליעזר ורבי יהושע וחבריהם, לאחריו - מרד בר כוכבא (המונהג בידי תלמידי רבי עקיבא) ולאחר מכן - רבי יהודה הזקן.


באופן זה, ניתן לעמוד על כך שכלל המשנה הבאה לפנינו - הינה תוצאת לימודיהם של הלל ושמאי, שהחליטו לציין את המחלוקת (קודם לכך לא היו מחלוקות).


� 	מבחינה היסטורית, עלה במחקר הסבר נוסף, שבימי היוונים (קודם הבאת הדין בתלמוד) סברו שרכיבה היא דין דאורייתא.


� 	הדבר מקשה על אפשרות השימוש בהפקעת הקידושין להתרת עגונות בימינו, כיוון שהוא נעשה או מייד לאחר מעשה הקידושין, או במקרה בו היה גט קיים שיש להכשירו.






