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שיעור 1
הקדמה טכנית

נוכחות חובה – מאחר ששיעור זה חשוב בעיני אטינגר משום שהמשפט העברי נחשב מאוד בפקולטה שלנו. לעיתים אנשים מסיימים את לימודי המשפטים ללא מובן בסיסי במשפט עברי, ולכן חובה להיכנס לקורס חשוב זה. הקורס מקנה לתלמידיו הסתכלות חדשה על המשפט העברי ולאור זאת אנחנו נראה בעיניים אחרות סוגיות שונות בהם נתקל במהלך חיינו.  

10 נקודות על השתתפות אקטיבית בכיתה.

השיעור מתחיל בשעה 10:15.

חלק משמעותי המבחן יהיה על המאמרים שנקבל במהלך הקורס.

חלק א'

ההלכה כמשפט

אטינגר מספר שבעבר מעבר מישיבה לאונ' ללימודי משפטים לא היה מקובל ובכל זאת הוא עשה כן והבין במהלך השנים שלימוד המשפטים תורם להבנת ההלכה מאחר שההלכה היא משפט. ניתן לקרוא לקורס שלנו 'ההלכה כמשפט' משום שזהו המוטו המרכזי של קורס זה. 

הרב שלמה פישר בבית ישי אומר שלהלכה יש אופי של משפט. פישר מדבר מנקודת מבט שונה מזו שנלמד אבל הרעיון הכללי דומה. 

המקצוע של משפט עברי בעייתי ואינו דומה למקצועות אחרים לראשונה מאחר שהוא שנוי במחלוקת, עצם הגדרת המקצוע לא מוסכמת על כולם. מבחינת מיקום המקצוע המשפט העברי נופל בין הכיסאות – בין העולם התורני-ישיבתי מחד לבין עולם המדע-האוניברסיטאי. בעולם הישיבות אומרים שלימוד משפט עברי אינו שווה ודומה לשיעור של ראש ישיבה, אנשי המחקר אומרים שמדובר ב'כולל' ולא במחקר מדעי כמו מחקר התלמוד וכדומה. 

משפט עברי – בין דת למשפט

המושג משפט עברי הוא יותר ממושג טכני, מדובר בעניין מהותי. בביטוי משפט עברי אומרים אנו שאנחנו מתייחסים לתחום מסוים בתוך ההלכה, אנחנו אומרים שיש הלכה ואומרים שיש בה חלק שהוא משפט. כלומר אין לראות את הביטוי 'משפט עברי' כזהה להלכה, ההבדל ביניהם הוא לא רק סמנטי אלא המשפט העברי מתייחס רק לחלק מההלכה שנקרא משפט. 

הלכה – החלק הנורטיבי (שקובע כללי התנהגות) של התורה (שבכתב ושבע"פ). מה שאינו נורמטיבי הוא אגדה, שכולל השקפה, מוסר, אידיאולוגיה וכו'. 

אנחנו אומרים שבהלכה יש קטגוריות שונות שאחת מהן היא קטגוריית המשפט. ההלכה מחולקת לחלק משפטי וחלק דתי. לפני שנים פרופ' יצחק אנגלרד, אשר שימש כשופט עליון והיה חוקר דגול, כתב מאמר בכתב העת משפטים כרך ז' בו תוקף הבחנה זו. לשיטתו ההבחנה בין משפטי ללא משפטי היא שרירותית כי ההלכה לא מכירה בהבחנה זו. מדובר בהבחנה חיצונית שאיננה טבועה בהלכה עצמה ומבקשת להלביש על ההלכה קטגוריות זרות. מנגד עומד מנחם אלון, אשר שימש כמשנה נשיא לעליון והיה חוקר משפט עברי ידוע, שטען כי קיימת חלוקה בהלכה לשתי קטגוריות (אלון לא היה הראשון שעמד על הבחנה זו). אלון משחק קצת לידיו של אנגלרד ומצדיק את הטיעונים נגדו. כך שלשאלה כיצד נבחין בין הקטגוריות השונות עונה אלון שע"י השוואה עם שיטות משפט אחרות ועל זה חולק אנגלרד מאחר שההבחנה נעשית על בסיס מאפיין חיצוני להלכה. אלון התכוון לתחומים שבין אדם לחברו (חוזים, נזיקין וכדומה) ותחומי ציבור הנמצאים בשיטות משפט שונות. ואת זה תוקף אנגלרד ואומר שמדובר במבחן חיצוני ולא אינהרנטי (פנימי) של ההלכה עצמה. 

אטינגר טוען ששניהם טועים – אנגלרד טועה בגדול מאחר שיש הבחנה פנימית של ההלכה ואיננה שרירותית חיצונית. אלון גם טועה כי אין קשר למה שיש בשיטות משפט אחרות, הנוסחה היא לא כזו, ההבחנה היא פנימית בהלכה. התנאים ואחרוני האחרונים אומרים זאת וגם יש לכך מקור בתורה עצמה באומרה 'חוקים ומשפטים'. חז"ל אמרו שחוקים נבדלים ממשפטים בכך שמשפטים הם דברים שנכתבו ואם לא היו נכתבים בדין היה לכותבם לעומת חוקים שלא היינו כותבים אלמלא נכתבו בתורה. החוקים מוכתבים מלמעלה והמשפטים היו נכתבים בכל מקרה. במשפטים כדוגמת לא תרצח, תגנוב, תנאף אין קשר לבין אדם למקום. הביטוי היפה והחריף לכך נמצא אצל רבי מאיר שמחה הכהן מדווינסק בעל המשך חכמה, מגדולי חכמי אירופה קודם השואה, בפרשת 'אחרי מות' (ויקרא י"ח, א) כותב: "את משפטי תעשו ואת חוקתי תשמרו. הביאור כך כי האומה בכללה נזהרת בחוקים הם הדברים הדתיים יותר מאשר במשפטים המה הנימוסים והמשפט חוקות הקבועות בשכל ובהנהגה הנכונה". מדגיש אטינגר שדבריו אינם דומים בהכרח לשיטת אלון מאחר שהמשך חכמה מבקש לבחון את תוכנן של ההלכות בעוד שאלון בוחנן באופן חיצוני על פי שמן. 

לדוגמא נישואין וגירושין שייכים לחלק הדתי או המשפטי של ההלכה? לפי אלון מדובר בחלק המשפטי משום שזה מקובל בכל שיטת משפט אחרת. לעומתו, טוען אטינגר שהכותרת לא מספיקה כי לפי התכנים של ההלכה (חומרת אשת איש, אופי ההתייחסות לגט וכו') שונה לחלוטין משיטות אחרות ולכן מדובר בחלק הדתי.

כיבוד אב ואם אומר אטינגר שלפי תוכן המצווה מדובר במצווה קיצונית בחומרתה ובתפיסתה, ולכן סובר שמדובר בחלק הדתי של ההלכה, מנגד אלון סובר שמדובר בחלק המשפטי משום שכך מקובל בשיטות משפט שונות (המשך חכמה אומר שמורה אב ואם הם מצד העיון והשכל וכמעט שזה לא בגדר דת אלא משפט. אטינגר כאמור חולק עליו ואומר שמדובר בדת בשל קיצוניות שבה). 

חלוקת ההלכה למשפטית ודתית היא לא תהומית ונחרצת. בראש ובראשונה יש במשפט ביטויים אופייניים למערכת דתית, לא ניתן להתעלם מכך שהחלק המשפטי של המשפט הוא חלק מההלכה עצמה. העובדה שאנחנו נמצאים בתוך ההלכה יש לה משמעות לכך שבתוך המשפט יש מאפיינים המשפטיים יש תפיסה דתית.

לדוג' דיני חיובים כוללים חוזים ומסדירים כיצד אדם עושה הסכם וכיצד מתחייב אין ספק שזה חלק משפטי. קשה לראות עניין דתי בדינים אלה. יחד עם זאת יש נורמות חריגות למשל בדיני החוזים יש 'מי שפרע' כך שאומרים שמי שחוזר בו מהסכם יאמרו עליו שמי שפרע מאנשי דור המבול יפרע גם ממנו. 

איסורא וממונא אינן תמונת ראי לדתי ומשפטי 

בהלכה יש חלוקה בין איסורא לממונא – הבחנה זו חשובה אך איננה זהה לדברים בהם נגענו. איסור זה פלילי לעומת ממון שזה אזרחי.  

משפט פלילי (איסורא) – קובעת עבירות ואומרת שאסור לעשות מעשה מסוים. תחום זה קובע איסורים ועבירות. אחד המאפיינים שיש סנקציה עונשית על עונש בהלכה יש עבירות ללא עונש. 

משפט אזרחי (ממונא) – אין עבירות ואין איסורים וממילא אין עונשים. למשל דיני חוזים וקניין הם ממונות ואין בהם עבירות למשל קונים נכס ע"י רישום בטאבו. אדם שלא רושם בטאבו הוא לא קנה את הנכס אבל הוא לא עובר על חוק מאחר שלא כתוב 'הקונה נכס ללא רישום בטאבו דינו...'. (לפי חלק מהתפיסות דיני נזיקין שייכים לחלק האזרחי מאחר שאין בהם איסורים). 

לענייננו חלק גדול מהתחום המשפטי של ההלכה נמצא בדיני ממונות, אבל לא כולו. למשל לא תגנוב או לא תגזול זה איסורא אבל בוודאי זה נמצא בחלק המשפטי ולכן חלוקה זו לא טובה כדי לאפיין בין החלק המשפטי לדתי בהלכה. 

רבי שמעון שקאפ הציג חלוקה מרכזית בין משפטי לדתי. שקאפ אומר שדיני משפטים בין אדם לחברו כמו דיני קניין, בעלות וכדומה הם לא עניינים דתיים שנובעים מצו האל בתורה. מדובר במשפט ואין מדובר בשאלת האסור והמותר לפי צו האל. ניתן לומר שלשיטתו נושאים אלה שייכים למשפט הטבעי. ראוי לציין כי העניין הדתי נכנס לאחר שנקבע העניין המשפטי מכיוון שלאחר שנקבע שחפץ של אדם מסוים מניה וביה חלים דינים כמו גזלה וכדומה. לדוג' יש דעה בחז"ל שגזל הגוי מותר שקאפ אומר שלפי דיני המשפטים גזל הגוי אסור (ומותר רק לפי המשפט הדתי) ולכן מבחינה משפטית החפץ לא שייך ליהודי ולא ניתן לגזול מהגוי. הנ"מ בעניין זה שלא ניתן לקדש אישה בגזל הגוי וכדומה מאחר שלפי הדין המשפטי החפץ הגזול לא שייך לגוזל. ראוי לציין ששיטתו יחידאית ולרוב הפרשנים גזל הגוי מותר דתית ומשפטית כאחד. 

צ"ע - א' שגיא, 'המצוה הדתית והמערכת המשפטית – פרק בהגותו של הרב שמעון שקאפ', דעת 35 (תשנ"ה), עמ' 99-114. במאמרו סוקר שגיא את הדוג' של שקאפ בהבחנתו בין משפטי לדתי ומרחיב עליהם את הדיבור. לפני זמן מה נכתבה עבודת דוקטורט על שקאפ בה, בין היתר, חולקים על שגיא ואכמ"ל. 

כשמדברים על איסורא – החלק המשפט הפלילי של ההלכה – התמונה מעניינת ומורכבת. חז"ל אמרו שהחלק הפלילי כולל עניינים של אדם לחברו כמו לא תרצח ותגזול. כבר עמדו על כך שבחלק הפלילי של ההלכה ההיבט הדתי מאוד בולט במיוחד עבירת רצח. בעצם החוקרים טוענים ובצדק שהאיסור 'לא תרצח' הוא איסור כלפי שמים, למרות שמדובר בעבירה של בין אדם לחברו. החוקר פרופ' אהרן אנקר כתב ספר על הדין הפלילי בו טוען שאחד הדברים המופלאים בעבירת הרצח הוא חובת ההתרעה וכך שללא התרעה אין ענישה. אנקר אומר שחובת ההתרעה נועדה כדי להיות בטוח שמדובר במרידה כלפי האל. בספרו טוען אנקר כי המשפט הפלילי בבסיסו אינו מציב מטרה של תיקון חברתי אלא לבוא בחשבון עם המרד הדתי שבעשיית העבירה.

הביטוי המשמעותי ביותר לגבי אופי דיני הממונות ולהבדלה בינו לדין הדתי הוא עניין ההתניה כך שניתן להתנות ולקבוע דין אחר משקיים. שקאפ אומר שדיני המשפטים אינם כפויים עלינו וניתן להתנות עליהם. 

לסיכום, הכל מסכימים שהחלק המשפטי מושפע מהחלק הדתי. למשל בדיני נזיקין מוצאים ביטוי של חייב בידי שמים - גרמא בנזיקין פטור מדיני אדם וחייב בדיני שמים גם זה לא פשוט כלל. אלו דוגמאות להשפעת החלק הדתי על המשפטי. 

אטינגר אומר שכפי שיש השלכה מהחלק הדתי למשפטי כך יש השלכה הפוכה שאינה פחותה מהחלק המשפטי לדתי. כלומר במובנים מסוימים ההלכה כולה היא משפט כדברי פישר לעיל. לדוג', כשעוסקים במשפט יש להבדיל בין 'מה' – תוכן הדברים (תכנים) לבין 'איך' – יישום והפעלת הדברים (הכלים והמכשירים בהם משתמשת השיטה). ה'איך' משותפים לכל חלקי ההלכה והם בעלי אופי משפטי והם עושים את ההלכה למשפט. לכן גם הלכות שבת, קורבנות הן משפט באמצעות כלי הניתוח וכדומה. הבחנה בין 'מה' ל'איך' היא לא רק משפטית, בכל מקום ניתן להבחין בין התוכן לכלים. מסופר על ביאליק שראה בחנות שני ספרים של שני סופרים ואמר שהזיווג ביניהם מצוין כי לסופר אחד יש מה לכתוב אבל הוא כותב גרוע ולשני אין לו מה לכתוב אבל הוא כותב נפלא.  

צ"ע – זילברג בספרו 'כך דרכו של תלמוד' בפרק הראשון הדן ב'אופיו המשפטי' ומדבר על התלמוד אבל הדברים נכונים לכל ההלכה. זילברג, אשר שימש כשופט עליון והיה חוקר תלמוד, מביא דוג' מעניינות על החשיבה ההלכתית ודרכי חשיבה וניתוח מעניינים והוא מראה כיצד חשיבה משפטית רלוונטית גם בדיני קורבנות וכדומה. 

מקורות ההלכה 

כיצד נוצרו הלכות? 

הרמב"ם מדבר על ארבעה מקורות עיקריים להלכה בהקדמה למשנה ובהלכות ממרים:

1. פירושים מקובלים - דברים שנלמדו מפי השמועה (תורה שבע"פ).

2. מידות שהתורה נדרשת בהן (כמו י"ג מידות וכו').
3. גזרות ותקנות.
4. סברא (ראה שיעור 2).

ר' יאיר חיים בכרך בעל חוות יאיר (נפטר ב-1701 מגדולי האחרונים מאשכנז) אומר (תשובה קצ"ב) ששני הראשונים מתייחסים להלכות שנלמדו מתוך הכתובים (דאורייתא) ובעייתי לראות בהם מקורות ההלכה כי לומדים מהם חלק מינורי מכלל ההלכה שלנו, כלשונו: "פירושי המקראות ודברים הנידונים במידות שהתורה נדרשת בהם הם חלק פחות ממאה מהדינים הנזכרים במשנה ובגמרא (פחות מאחוז אחד, מ"ו)". תשובתו שהרמב"ם לא התייחס למקורות הלכה אלה התייחס ליחס שבין התורה שבכתב לתושב"ע. כלומר הטרידה את הרמב"ם שאלת הסמכות של חכמים. 

לדעת אטינגר ההלכה התפתחה ונוצרה באמצעות פרשנות ותקנות. הפרשנות היא לא רק לתורה שבכתב אלא מדובר בפרשנות שכוללת את כל רובדי ההלכה. תחילה היה פירוש מקובל ולאחר מכן ההלכה זכתה לפיתוח נוסף וכן הלאה. 

לדוג' שאלה הלכתית כמו האם לומר הלל ביום העצמאות ניתן לענות עליה בשתי דרכים: ניתן לומר שצריך לומר הלל לפי דרך הפרשנות ובודקים מתי אדם חייב לומר הלל לפי ההלכה ולאחר מכן לשאול האם המקרה שלנו נכנס למקרה של 'נעשה לו נס' וכו' אלה שאלות הלכתיות. אפשר גם לומר שאנחנו מתקנים תקנה שיש לומר הלל שלא בדרך הפרשנות. 

דוג' נוספת, חובת מזונות של ילדים לפי ההלכה מועטת ומגיעה תביעה לביהמ"ש ויש לדון האם לחייב מזונות בצורה מועטת כפי שנקבע בהלכה. נניח שהשופט מעוניין לחייב את ההורים במזונות במידה סבירה ניתן לחייב זאת לפי חובת צדקה וזו תהיה פרשנות. מנגד ניתן לתקן תקנה לפי הצורך שיש וכך נעשה הלכה למעשה. 

מדגיש אטינגר שהמקור העיקרי הוא הפרשנות במובן הרחב של המילה. 

נושא הפרשנות במשפט הוא רחב מאוד. פרשנות היא מקצוע בפילוסופיה, ספרות, אמנות ובמשפט. ברק כתב כמה וכמה כרכים על נושא הפרשנות המשפטית בהם הביא חומר רב בנושא. קיימת הקבלה רבה בין שאלת הפרשנות המשפטית לפרשנות ההלכתית השאלות, הדוגמאות והפתרונות דומים להפליא. שמדברים על המכשירים שעושים פרשנות זהו מכשיר מרכזי להלכה בחלקה הדתי והמשפטי גם יחד. 

אטינגר שואל מדוע צריכים פרשנות? יש לשאול האם הפרשנות היא בדיעבד או לכתחילה? לכאורה אם הדברים היו כתובים באופן מסודר לא היינו נזקקים לפרשנות. לדוג' אדם לוקח לחם מחנות ובורח והוא עומד למשפט. השופט בוחן את המקרה ומאחר שהוציא שלא כדין מדובר בגניבה ועונשו של גנב הוא כך וכך. אין מדובר בפרשנות מאחר שמדובר ביישום טכני של החוק. 

שתי סיבות לפרשנות: תשובה ראשונה לפרשנות היא שלמרות שהחוק מפורש תמיד יהיו מקרים שלא ניתן יהיה לצפות מראש וממילא תיווצר בעתיד סיטואציה חדשה. התשובה היותר טובה לסיבה שצריכים פרשנות היא אינהרנטית וטבועה בעצם מהותו של החוק מאחר שהחוק הטבעי של המילים האנושיות בכל דרך שהיא יש יותר ממשמעות אחת. לדוג' פרופ' טדסקי כתב מאמר על פרשנות ומביא דוג' מעניינת על קוצר היד המשפטי. אדם יושב בחדר וחם לו ואומר לבנו הקטן תפתח את הדלת אבל 'תפתח את הדלת' ניתן לפרש באופן שונה: א. לפתוח רק את המנעול של הדלת ע"מ שמישהו מבחוץ יוכל להיכנס. ב. לפתוח קצת את הדלת כדי להציץ החוצה. ג. לפתוח את הדלת עד הסוף כדי שתכנס רוח. ד. ניתן לפתוח את הדלת בעוד זמן מה מאחר שלא נאמר לפתוח 'עכשיו' את הדלת. 

שאלה פרשנית שעלתה בפס"ד הנדלס העוסק בחוק השבת אבידה בס' 3 'רשותו של אדם אחר'. החוק מדבר על החובה להשיב אבידה לבעליה או למשטרה. בס' 3 מדברים על אבידה שברשותו של אדם אחר לפי החוק האבידה שייכת לבעל הבית שברשותו נמצאה האבידה. בפס"ד אדם בשם הנדלס (חסיד גור) נכנס לחדר כספות של הבנק ובדרך לכספת מצא חבילה על הרצפה של שטרי חוב בסכום אסטרונומי. מקרה זה עבר מהמחוזי לעליון פעמיים ואח"כ לדיון רגיל ולבסוף המוצא הפסיד. במחוזי ישב שופט דתי בשם וייס שהלך למשפט הדתי מאחר שמדובר בלקונה, ובעניין זה היה עימות בין אלון לברק. בחוק כתוב 'רשותו של אדם אחר' על פניו מדובר בבעל הבית שהוא הבנק, אבל זה לא פשוט כי אחד הכללים של פרשנות אומר שלא ניתן להסתפק בפירוש הסמנטי ויש לבחון את ההקשר הענייני ולזה ביהמ"ש הסכים שיש לבדוק את המשפט בהקשר של השבת אבידה. וייס אמר שרשותו של אדם אחר זה לא הבעלות אלא בהקשר של השבת אבידה היא האם יש לו שליטה על מי שנכנס ויוצא (חצר המשתמרת). במקרה של בית פרטי בעל הבית מזמין אותם ומאשר להם כניסה ולכן מדובר ברשותו והאבידה של בעל הבית אבל בנק הוא מקום בו כ"א נכנס ויוצא. ברק וחבריו לא הסכימו לפרשנות זו. 

הפרשנות המשפטית עומדת על שני דברים על הלשון והעניין. עליה להתאים ללשון הכתוב באופן ענייני ופשוט וגם בקונטקסט, בהקשר הענייני. 

בהקשר זה, הכוזרי מציין ביטוי הולם (מאמר שלישי, עמ' ל"ה): הכוזרי מתווכח עם הקראים שטוענים שהם מפרשים את התורה לפי ככתבה ולשונה. אומר הכוזרי: "כי היקפה של הוראת המילים גדול מהיקף קריאתה". כלומר מה שמשתמע מהמילים גדול מקריאתן של המילים, כלומר המשמעות העניינית גדולה מהמשמעות המילולית. מה שטעון משמעות במילים רחב מהמובן המשמעות המילולית. 

רבי שלמא לוריא (בקיצור המהרש"ל) בעל הים של שלמה – בהקדמתו למסכת בב"ק שואל מדוע צריכים פשרנות? ומשיב: "הגע בעצמך מדוע משה לא כתב באר היטב בלי שייפול בו שום ספק? על זה השיב החכם במשלי עשות ספרים אין קץ, אין באפשרי לעשות ספרים כי אין קץ לתכלית לעניינו כמשמעו". בתשובתו אומר שלא ניתן לכתוב תורה שלמה כי טקסט לא יכול להחיל את כל מה שכולל בפועל. כל טקסט יביא למשמעויות מספר. ובהמשך מתייחס לסיבה שפרשנות נזקקת כדי להסביר מקרים עתידיים. 

חשוב להדגיש כי בנוסף לאמור לא ניתן להתעלם מהשפעה של השקפת עולם והתפיסה הערכית של הפרשן (הפרשנות תלויה בשאלות פוליטיות). 

שיעור 2
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סיכום שיעור שעבר, עמדנו על הגדרת המונח 'משפט עברי'. אמרנו שאלה שדוגלים בפרשנות העמוקה מחזיקים בדעה שהלכה כוללת חלק משפטי וחלק שאינו משפטי. אטינגר אומר שההבחנה נמצאת בחז"ל בחלוקה בין דינים למשפטים, לכן עניינים שבין אדם למקום לא נחשבים למשפט עברי. החריג היחיד הוא עבודה זרה שנמצא במשפטי ולא בדתי כי הוא 'מחויב הדעת השכלית'. הרמב"ם אומר במורה הנבוכים שיש רק שתי מצוות שכליות 'אנכי' ו-'לא יהיה לך'. לרמב"ם, אין מושג של מצוות שכליות כשיטת רס"ג מלבד שתי אלה. 

עוד הערנו שברור כי למשפט ההלכה יש פנים ייחודיות, לכן למרות שמדברים על משפט שאלמלא נכתב היה ראוי לכותבו, עדיין במשפט יש תפיסה דתית וקיימים ביטויים ייחודיים שנמצאים בהלכה שנובעים מההקשר הדתי של המשפט, לדוג' 'מי שפרע' ו-'חייב בידי שמים'. 

ערכאות ודיני עכו"ם

ש: מדוע נאסרו ערכאות שהרי משפט נמצא גם בדיני אומות העולם וההכרעה היא שכלית-אנושית? עוד נשאל מה מייחד את התורה שהרי תורתנו המשפטית דומה לכל משפט שקיים!

ת: שאלה זו שנויה במחלוקת וניתן למצוא במחברים שונים תפיסה שטוענת שמשפטנו שונה והוא לא אנושי-רציונאלי. לדוג' בפרשת משפטים הרב שמעון גולן, מהישוב אפרת, ציטט את האלשיך ששאל מה הנפקא מינה בין שיטתנו לשיטות העכו"ם שהרי מטרת המשפט להביא לשלום בין אנשים. משיב האלשיך שדתנו שונה מדתות אחרות כי בדת הנימוסית יש בה רק נגלה אבל בתורתנו הקדושה יש גם נסתר. הרב גולן מביא את האברבנאל שמשיב תשובה שונה ואומר שמשפטנו שונה מצד טבע המשפטים עצמם כי המשפטים הא-להיים כוללים דברים שלא נמצאים במשפטי האומות (אולי הכוונה לדינים כמו 'מי שפרע' וכדומה, מ"ו). עוד מוסיף שמי שמקיים את המשפטים הא-להיים זוכה לשכר בידי שמים בעוד שלמשפטים נימוסיים אין שכר שמימי. 

תפיסות כמו של האלשיך וחסידים אחרים היא לא תפיסת חז"ל המקובלת. חז"ל אמרו שאלמלא הדברים היו נכתבו היה צריך לכותבם ולכן שיטתם בעייתית. 

דין הפלילי – ע"פ המחקר הדין הפלילי הינו בעל אופי דתי. כלומר למרות שמדובר ב-'לא תרצח' וכדומה עדיין ניתן לראות את הערך הדתי שבדינים אלה. בדרשות הר"ן (דרוש י"א) מדבר הר"ן על 'שופטים ושוטרים' ומתייחס למשפט הפלילי ומעמיד אותו מול התפיסה המקובלת על משפט פלילי. אומר הר"ן שלכל אומה סדר חברתי פלילי ועוד שעלינו להעמיד סדר תורה על תילה. עוד אומר שמשמעות המשפט הפלילי שלנו היא משפט צדק אמיתי. לדוג', דרישת ההתרעה שמבטלת כמעט כל אפשרות של ענישה אין ספק שזה ראוי מבחינת הצדק כי אין להרוג אלא אם מישהו מודע למשמעות הדברים. אבל אם לא ייענשו אנשים אז הסדר החברתי לא יבוא על תיקונו ולכן ציווה האל במינוי המלכות שהמלך יכול לדון שלא בהתרעה. לכן דיני המלכות שווים באומות ובישראל רק שבישראל הוא נצרך יותר. תפקידי המשפט הוא כלפי שמים אך גם נצרך לשם תיקון הסדר המדיני. מדגיש הר"ן שבישראל חשוב יותר התיקון כלפי שמים, בעוד שאצל האומות חשוב יותר תיקון החברה. לשיטתו, לא ניתן לתקן את האומה רק לפי דיני תורה ולכן המלך משלים את החסר. הרשב"א התבטא באופן דומה ואמר שבמשפט פלילי דנים לפי תיקון העולם ולא לפי התורה. 

דין אזרחי (דיני ממונות וכו') – (לא נלך לשיטת האלשיך שיש דברים בעולמות העליונים) קיימת קושיה אמיתית, כי אם יש שיטות קבועות בשכל אז אין הבדל בין דרך קניין אחת לחברתה. מצד אחד, יש חוקים קבועים בשכל, ומצד שני יש תורה. כשלומדים דיני שומרים, דיני גנב וגזלן בתלמוד אז לומדים תורה, ולהבדיל כשלומדים את אהרן ברק בנושאים אלה ממש לא לומדים תורה, למרות שביניהם אין הבדל אינהרנטי. שקאפ אומר כי חוקי המשפטים נובעים מהדעת האנושית. הרמב"ן (בספר המלחמות על מסכת גיטין) אומר שדיני ממונות הם לא גזרת הכתוב אלא דברים של שכל אנושי. 

מקורות ההלכה כוללות גם סברא. לדוג' יש כלל של כופים על מידת סדום (לא מדובר בתקנה כי תקנה היא חקיקה של חז"ל). 

מצד אחד יש משפט אנושי רציונאלי ומצד שני מדובר במשפט התורה. העובדה שמדובר במשפט מהתורה נותנת לו את תוקפו הדתי של המשפט.

בשאלת הערכאות עיקר הבעיה הוא בי"ד ולא הדין. הסיבה שאסור ללכת לערכאות עכו"ם היא בשל הדבר שהם מייצגים. ההלכה הרחיבה זאת גם על דיינים וקבעה שאסור ללכת לבי"ד ישראל שלא דן ע"פ דיני תורה אבל ההרחבה האחרונה איננה פשוטה כי יש תקנות קהל, מנהגים ודיני מלכות. 

בעיקרון אומר אטינגר שניתן לקבל כתקנת ציבור את המשפט שנוהג היום בישראל ואז לימוד משפטים יהיה כלימוד תורה לכל דבר ועניין. התנגד לדברים החזון איש כמו רבים וטובים אחרים שאמרו שניתן כתקנת ציבור לקבל רק הלכות פרטיקולאריות ולא כוללניות. אטינגר אומר שלדעתו כשתהיה מדינת הלכה לא יהיה מנוס מלקבל כתקנה כללית את המשפט המקובל היום. 

מקורות ההלכה - דיברנו על פרשנות ותקנות ודיברנו גם על סברא. אמרנו שהפרשנות היא מרכזו של ההלכה, הפרשנות עומדת על שתי תופעות: א. ריבוי המשמעות של הביטוי האנושי והלשון האנושי – כל מונח יכול להשתמע למשמעויות רבות. ב. שינוי זמנים – כך נכתב במהרש"ל ובכוזרי.

פרשנות וכוונת המחוקק

שאלה נוספת היא היחס שבין הטקסט הכתוב לכוונת המחוקק. עד כמה פרשנות מכוונת למה שהתכוון המחוקק. שאלה זו מרכזית בתורת הפרשנות. קיימת תפיסה בפרשנות שהייתה מקובלת במשפט שפרשנות נכונה משמעותה לחדור ולמצות את כוונת המחבר. במשך הזמן מטרה זו ירדה מגדולתה ובעצם בפרשנות משפטית מודרנית מתייחסים באופן מצומצם לכוונת המחוקק. במחקר יש חזרה מסוימת לרעיון כוונת המחוקק. בין היתר אומרים שהמחוקק הוא לא דמות ידועה ויש 120 ח"כ ולכן לא ניתן לעמוד על כוונת המחוקק. במקום זאת בא לידי ביטוי מטרת ותכלית החוק. מתייחסים לחוק כשלעצמו וחותרים להבין את מטרת החוק ומה ניסה להשיג וכך מפרשים את החוק. 

האם כוונת המחוקק ותכלית החוק הוא רק הבדל סמנטי או מהותי? כוונת המחוקק לא חייבת להיות זהה לתכלית החוק. החוק יכול להתפרש במטרה אחרת מכוונת המחוקק בהתעלם מכוונת המחוקק. לדוג' בחוק איסור מכירת חמץ מטרת המחוקק הייתה שלא ימכרו בחנויות חמץ. ברם השופטת התעלמה מזה ופירשה את החוק לפי מטרתו (שלא יהיה בפרסיה) ומטרה זו לשיטתה שהחמץ לא יהיה גלוי לעין ותו לא. 

אחת השאלות המתבקשות מתופעת הפרשנות היא האמת הפרשנית. האם כאשר באים ליישם את הדין במקרה מסוים יש תשובה אמיתית אחת בלבד, או שמא נאמר שבאופן עקרוני פילוסופי אין תשובה אחת נכונה? שאלה זו מעסיקה את חכמי המשפט ושנויה במח' בין שתי אסכולות חשובות: פוזיטיביסטית ונונפוזיטיביסטית. אחת המחלוקות ביניהם היא ביחס לשאלת האמת המשפטית. במשפט המודרני בראש המחנות עומדים שני משפטנים הפוזיטיביסטי הדגול הוא המשפטן היהודי וויליאם הארט שאומר שייתכנו מספר תשובות נכונות. לעומתו, הנונפוזיטיביסט דבורקין חולק עליו ואומר שרק תשובה אחת יכולה להיות נכונה.

מחלוקת זו נובעת מתפיסת המשפט השונה ביניהם. הפוזיטיביסטים תולים את המשפט בתופעות חברתיות. לכן לשיטתם הפרשנות מעמידה מספר תשובות שיכולות להיות אמיתיות. לעומתם, דבורקין לא רואה את המשפט כחוקי הכנסת אלא עולם ערכים ותפיסות חברתיות. לכן דבורקין אומר שאם אין תשובה בחוק יש תשובה בחברה ולכל שאלה תשובה. מודה דבורקין שלא תמיד ניתן למצוא את התשובה הנכונה אבל עקרונית רק תשובה אחת נכונה. 

אחד מתלמידיו וממשיכי דרכו של הארט הוא הפילוסוף יוסף רז. התלמידה השנייה הייתה רות גביזון ושניהם הכריחו את אטינגר כשלמד אצל פרופ' טדסקי לקרוא את הארט שקשה לקריאה והבנה.

פרופ' עמוס שפירא מציג את שיטת דבורין (כתב העת משפטים חלק ב', עמ' 57) רז השיב לו במאמר נגדי באותו כתב עת ואין צורך לקרוא. 

הארט אמר שיש לדעת איך למקם שאלה משפטית כל שאלה מתייחסת לאובייקט ונתון מסוים. הכלל המשפטי יוצר תחום שהוא נשוא הדיון ויש דברים שבאופן ברור נמצאים בכלל ולית מאן דפליג למשל לקיחת לחם מהסופר ללא תשלום זו גניבה לכ"ע. יש תחומים שהם מחוץ לתחום עליהם ברור שהכלל לא חל. המקרים הקשים הם האפורים שנמצאים על הגבול. במאמרו מציג רז דוג' של מקרה גבול נניח שהמחוקק יקבע מס מיוחד לייבוא כיסאות ומטרת החוק תהיה להגן על יצרנים פרטיים וכדומה. כדי לקבוע מהו כיסא זה פשוט ברוב המקרים אבל יש לדון מה דין של כורסא האם דינה ככיסא או כחפץ אחר וזה מקרה גבולי. דבורקין אומר שיש רק תשובה אחת נכונה אבל לא תמיד ניתן לחשוף אותה. 

אולי נפקא מינה היא רק תיאורטית למרות ששפירא מנסה לטעון שיש משמעות לפשרן ושופט בעניין זה.  

המשפט העברי ביחס לאמת הלכתית וכוונת המחוקק

שאלה זו נשאלת גם בקשר להלכה – האם כאשר מיישמים את ההלכה ויש חילוקי דעות בהלכה האם רק תשובה אחת נכונה או שאולי יותר מתשובה אחת נכונה? שאלה זו עולה במפורש ובמשתמע. בהלכה יש פן מיוחד של שאלת האמת ההלכתית מול כוונת המחוקק. השאלה ביחס להלכה חריפה כי לגבי המחוקק ניתן להתעלם מח"כ אבל לגבי האל האם יש לו דעה והאם ניתן וצריך לחשוף אותה. בסיפור תנורו של עכנאי (ב"מ נט:) נחלקו ר"א וחכמים על תנור עשוי מחוליות האם הוא מקבל טומאה האם הוא שלם או שבור. ר"א אמר שהתנור לא מקבל טומאה וחכמים אמרו שכן. חכמים דחו משפטית-הלכתית את כל ראיותיו. אז עבר ר"א לתחום הנסי ולא קיבלו זאת. בסוף אמר 'מן השמים יוכיחו' ובת קול אמרה שהלכה כר"א. חכמים לא קיבלו ואמרו 'לא בשמים היא' ואמרו 'אחרי רבים להטות'. 

אטינגר אומר שלסיפור זה אין קשר לשאלת האמת המשפטית. יש להבדיל בין שאלת האמת לשאלת התוקף ההלכתי. בת קול לא אומרת שהאמת עם ר"א אלא אומרת שהלכה כמותו בכל מקום. לסיכום, אגדת תנורו של עכנאי נוגעת לענייני סמכות ולא לשאלת האמת. 

המאמר התלמודי 'אלו ואלו דברי א-להים חיים' (ערובין יג:) נוגע בשאלת האמת. נחלקו ב"ש וב"ה שלוש שנים ובת קול אמרה אלו ואלו והלכה כב"ה. משמעות הביטוי ששניהם שווים וצודקים. בד בבד נאמר ש'הלכה כבית הלל' כלומר למרות ששניהם צודקים יש לפסוק הלכה כאחת השיטות. 

סתמא דגמרא ממשיכה לשאול שם מדוע הלכה כב"ה? ומשיבה משום שנוחים ועלובים ובעצם בעלי מידות. רבי יוסף קארו שואל מה הקשר למידות לקביעת הלכה ומשיב שבזכות מידותיהם הם מכוונים יותר לאמת. משמעות הדברים לפי אטינגר היא שהם 'זכו' לצ'ופר (משהו שלא מגיע) על פני מידותיהם ולא בגלל שהם יותר צודקים. 

הגמרא בגיטין (ו:) דנה במעשה פילגש בגבעה שם נחלקו האמוראים האם זבוב מצא לה (באוכל) או נימא (מלשון זנות) מצא לה? מסופר שאליהו סיפר שהקב"ה חוזר על מחלוקת זו ורבי אביתר שואל את אליהו וכי יש ספק כלפי שמיא? משיב אליהו 'אלו ואלו דברי א-להים חיים' ממשיך ומסביר 'זבוב מצא לה ולא הקפיד נימא מצא והקפיד'. משמעות הביטוי כאן היא שוויון כפי שהסברנו במקור של ערובין. אבל כאן מדובר במחלוקת של מציאות ולא בדבר הלכה? ולכן רבי אביתר לא מבין מדוע הקב"ה מתלבט. ומוסבר ששני הדברים היו. 

ש: מדוע במקרה של 'אלו ואלו' בת הקוב התקבלה בעוד שבמקרה עכנאי בת קול נדחתה על הסף?

ת: אטינגר משיב שבמקרה של 'אלו ואלו' קיבלו את בת קול כי זו הייתה דעת הרוב. מדובר בתקופת יבנה בה רוב העם הסכים עם שיטת הלל ולכן קיבלו את הדברים. לעומת זאת, במקרה של עכנאי הרוב היה עם חכמים ולא ר"א ולכן לא קיבלו את בת קול. 

חכמים מאוחרים מתייחסים לשאלה זו. מאמר בדברים (י"ז, יא) "ימין ושמאל". פס' זה עוסק בשאלת אמת המשפטית. [אטינגר מציין שהנוסח של הספרי לא ברור כי במקורות ניתן לראות שיבושים 'אפילו מראים על ימין שהוא שמאל' לעומת גרסא 'אפילו מראים בעיניך על ימין שהוא שמאל']. לפי פשוטו אפילו אם אומרים לך על שחור שהוא לבן יש לשמוע להם. אומר הרמב"ן "ועל משמעות דעתם נתן לי התורה אפילו יטעו". ומסביר הרמב"ן שהתורה ניתנה בכתב וברור שזה עלול ליצור מחלקות על פירוש הדברים ולכן ציוונו הכתוב לשמוע לבי"ד הגדול בפירושם את התורה. 

הרמב"ן מדבר על טעות ומכאן שלשיטתו יש רק דעה אחת נכונה
 ויש צד טועה. לכאורה מתעלם הרמב"ן מ'אלו ואלו' ולכן אומר שיש טעויות. אבל יש לומר שאין סתירה בין הדברים מאחר שהביטוי 'אלו ואלו דברי א-להים חיים' מתייחס לכוונת המחוקק ומבחינתו יש ריבוי דעות וריבוי אמיתויות. לעומת זאת, הרמב"ן עוסק בשאלת פרשנות הטקסט ובשאלה זו לשיטתו יש רק אמת אחת. 

בתורת הפרשנות (ההרמנויטיקה) היחס בין כוונת המחבר לפרשנות הטקסט היא הקרדינאלית. הייתה תפיסה שזיהתה את הפרשנות עם כוונת המחבר ופרשנות היא חתירה לכוונת המחבר. תפיסות מתקדמות מבדילות בין פרשנות הכתוב לכוונת המחוקק. לפי גישות אלה פרשנות הכתוב לא תלויה בכוונת המחבר (למרות שהיא חשובה עדיין לא בטוח שהיא ניתנת להשגה). תפיסות פוסט-מודרניות אומרות שאין משמעות לטקסט וכל אדם יוצר לעצמו משמעות אחרת מהטקסט הקיים [מלבד הרב שג"ר אין זרם יהודי שהסביר כך את הטקסטים הדתיים]. 

אומר הרמב"ן ששאלת האמת לא היא הקובעת, כפי שראינו בפירוש הגמ' 'הלכה כבית הלל'. אבל הוא מסביר שהאמת לא קובעת כדי להשיג יציבות ואחידות הלכתית שלא תיעשה תורה כמה תורות. 

רוב המחברים מדברים על משמעות הטקסט ולא על כוונת המחבר. התפיסה המקובלת על חכמי ישראל שיש אמת אחת בפרשנות הכתוב. אך יש לשים לב מאחר שלעיתים מתייחסים גם לכוונת המחוקק ויש להבחין בין הדברים. 

לסיכום, אומר הרמב"ן ששאלת האמת לא קובעת את התוקף ההלכתי. מה שקובע הוא הסמכות המשפטית. כדברים האלה נאמרו בתנורו של עכנאי שלא האמת קובעת אלא הכללים של הרוב הם אלה שיקבעו. 

היום הסכמה חברתית יוצרת את הסמכות ורב שיש לו חסידים רבים יזכה לסמכות גדולה יותר. 

התורה שבכתב מקבלת את סמכותה מהחברה במסכת שבת נאמר 'כפה עליהם הר כגיגית' והגמ' אומרת שבימי אחשוורוש חזרו וקיבלו זאת ויש צורך בהסכמה חברתית אחרת נוכל לחזור בנו בשל הכפייה. 
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לא לקרוא את פרק א' בספרו של זילברג. 

דיברנו על שאלת הבסיס ההגיוני של המשפט העברי ודיברנו על חלוקת החלק המשפטי ושאינו משפטי. בהקשר זה הרמב"ן בספר הזכות (גיטין עו.) מתפלמס עם הרז"ה ואומר: "דיני ממונות אין לתלותן בגזרת הכתוב (למרות שלומדים מתנאי בני גד וראובן, ש"א), דברים שהדעת נוטה לדין הם (יש להסביר את הדברים באופן רציונאלי, ש"א)". 

עסקנו בשאלה האמת ההלכתית. אמרנו שהשאלה היא האם יש רק תשובה נכונה אחת לשאלה הלכתית? אטינגר ביקש להבחין בין כוונת המחוקק אזי 'אלו ואלו דברי א-להים חיים', לבין השאלה מצד הכתוב אזי יש תשובה אחת נכונה. המלומדים הארט ודבורקין לא עוסקים בכוונת המחוקק אלא מדברים על החוק הנמצא לפנינו (מהו כיסא בחוק המחייב מס על כיסאות). דיברנו על הרמב"ן שלא מזכיר את 'אלו ואלו' ואומר שיש טעויות והסברנו שהוא לא מדבר על כוונת המחוקק אלא על פרשנות הטקסט הכתוב. 

מדברי הרמב"ן עולה שהשאלה היא שאלת הסמכות ולא שאלת האמת, הגורם הקובע את ההלכה הוא הסמכות ולא האמת. 

סמכות

נושא הסמכות הוא חשוב ביותר ונקבע מתוך קבלה ומתוקף קבלת הציבור. זה כתוב בדברי חז"ל בקבלת התורה במסכת שבת 'כפה עליהם הר כגיגית' ולאחר מכן 'הדר קיבלוה בימי אחשוורוש'. חז"ל טורחים להדגיש שהייתה הסכמה ומכאן שצריכים את קבלת הציבור. הרב קוק עומד על זה בספרו 'עץ הדר' ואומר שעיקר קבלת התורה הייתה תלויה ברצון שאמרו 'נעשה ונשמע' וע"י כפיית הר כגיגית גם יש הסכמה בימי אחשוורוש. חידושו שעיקר קבלת התורה תלויה ברצון. 

המהר"ל בתפארת ישראל (פרק ל"ב) מדבר על השניות של כפייה מול הסכמה. הוא מדבר על כך שהתורה היא תנאי לקיום העולם ולכן מחד הכפייה הייתה הכרחית ומאידך נצרכת הסכמה מצד בני ישראל. מסכם ואומר שהשילוב של שניהם הוא השילוב הראוי והנכון. 

את רעיון ההסכמה מוצאים ברמב"ם בהקדמה למשנה תורה בקשר לסמכותו של תלמוד הבבלי. שואל הרמב"ם מאיפה שאב התלמוד את סמכותו והרי מדובר במקור מאוחר לתורה! משיב שמאחר שהסכימו כל ישראל על הכתוב בתלמוד לכן הוא מחייב. הכסף משנה משתמש ברעיון זה בהלכות ממרים פרק ב' שם הרמב"ם מדבר על בי"ד אחד שיכול לחלוק על בי"ד קודם אפילו אינו גדול ממנו בחוכמה ובמניין. שואל הכ"מ מדוע לא חולקים האמוראים על התנאים? משיב שבהלכה יש חשיבות לחלוקת הדעות ולכן האמוראים מחפשים תירוצים ולא חולקים על התנאים, מאחר שבני דור מאוחר לא יכולים לחלוק על דורות שקמו להם. אך מדברי הרמב"ם שבי"ד מאוחר יכול לחלוק על קודם לו! משיב שמיום חתימת המשנה קיימו וקיבלו שמיום שנחתמה המשנה לא ניתן לחלוק עליה
. הרב קוק מסכם את הדברים בספרו 'אדר היקר': "היסוד העיקרי של מצוות חכמים היא 'קבלת הגוי כולו'... היסוד הברור הוא קבלת האומה כולה והתפשט הדבר ברוב ישראל... רבים חושבים שיסוד הקיום לתושב"ע (התלמודים, מ"ו) הוא בשל גדולת חז"ל ולכן רצו להראות שחז"ל לא היו גדולים וכך להביא לכך שמקור סמכותם ירד... אבל היסוד הקיים עדי עד הוא רק קבלת האומה לדורותיה בדרכי חייה". לשיטתו, סמכות חז"ל לא נובעת מגדולתם וקדושתם אלא מקבלת האומה אותם.

מומלץ לקרוא דרשה של רב שלמה פישר בספר 'בית ישי' (חלק ראשון, סימן ט"ו 'בעניין קבלת הרבים') שם הוא מדגיש את עניין הקבלה של הציבור. 

ש: האם הציבור יכול לקבל הוראות שסותרות דברים מפורשים בתורה כדוגמת העברת שבת ליום ראשון?

ת: בימי בית שני היו מחלוקות גדולות בעניין ההלכה. בין היתר, הצדוקים והפרושים נחלקו בנושאים רבים ומרכזיים. היסטורית יודעים שהצדוקים נעלמו לאחר חורבן הבית והפרושים התקבלו עם ישראל. באם הצדוקים היו מנצחים אז ההלכה הייתה כשיטתם ואז יום שבועות היה מצוין בתאריך אחר משהיום. בעצם משיב אטינגר על השאלה בחיוב ומסביר שחזקה על רבני הציבור והציבור שלא יכשלו בקבלת הוראות הסותרות את הכתוב בתורה. 

מושג הקבלה הוא מושג מפתח גם במשפט המודרני, זה מופיע בפוזיטיביזם המודרני. אמרנו שהמח' על האמת ההלכתית היא מח' אחת שגוררת מחלוקות אחרות. אצל הארט שהוא גדול הפוזיטיביסטים מופיע מושג הקבלה באופן בולט וחזק. פוזיטיביסט כולל שני מרכיבים: 

א. מה שיש וקיים בפועל – לא מסתכלים על הרצוי אלא על המצוי מה קורה בפועל. 

ב. עיגון השיטה בתופעות חברתיות – שיטת המשפט היא תופעה חברתית של החברה. 

לפי הארט המשפט הוא כללי התנהגות של החברה, לכל חברה יש כללים חברתיים שלפיהם מתנהגים. ברם לא כל מה שאנחנו עושים זה כלל חברתי. צריכים כללים ע"מ שהתנהגות תחשב לכלל חברתי: 

1. התופעה צריכה להיות מקובלת ברוב הציבור.

2. ביקורת חברתית - כדי שכלל יהיה חברתי צריכים שכאשר אדם לא מתנהג בכלל זה הוא 'זוכה' לביקורת (זה הכלל העיקרי). 
3. הצידוק לביקורת הוא עצם קיומו של הכלל - ע"מ שנוכל לבקר מישהו צריכים שההתנהגות תהיה מקובלת. לדוג' בשוויץ לא יעלה על הדעת לזרוק לכלוך לרשות הרבים. בישראל יש כלל חברתי של עמידה בצפירה. 
ממשיך הארט ואומר שהכלל המשפטי הוא בעצמו כלל חברתי. הארט אומר שבכל שיטה יש 'כלל הזיהוי' (כלל ההכרה, ה-acceptance) שהוא כלל חברתי, כלל הזיהוי חל על כללים והוא אומר מה נחשב למשפטי בחברה. כלל הזיהוי לא מצווה אותנו עשה ול"ת, אלא אומר איזה כלל נחשב למשפטי. הלכה למעשה מערכת המשפט, המשטרה, האוניברסיטאות וכו' יכולים להצביע (זיהוי) על כללים מסוימים ככללים חברתיים. ייתכנו מקרים בהם החברה לא תכיר במוסד כזה או במנהג מסוים בלא תקף וכך יהיה. מבחינה משפטית לרפורמים יש כלל זיהוי אחר כך שלשיטתם התלמוד לא מחייב, המחלוקת בין רפורמים לאורתודוכסים היא בשאלה האמונית. 

תפיסתו של הארט עוזרת להבין תופעות רבות בהלכה. דיברנו על שאלה הסמכות ותוך שאלת הטעות ודברי הרמב"ן על 'ימין שהוא שמאל'. לעומת זאת, ישנם קשיים בגישה זו במקורותינו קיימים מקורות בהלכה שמצביעים על האמת כגורם קובע. 

מקור א' - ברייתא בירושלמי (הוריות) דורשת דרשה הפוכה על הפסוק 'ימין שהוא שמאל': "עד שיאמרו לך על ימין שהוא ימין ועל שמאל שהוא שמאל". כלומר אתה כפוף לחכמים רק כאשר הם אומרים לך על ימין שהוא ימין ולכן אם הם אומרים לך שהיום בוקר בעוד שכעת לילה אינך צריך להקשיב להם. הבעיה בדרשה זו שהתורה עלולה להיעשות כשתי תורות! 

מקור ב' – המשנה בתחילת הוריות אומרת: "הורו בי"ד וידע אחד מהם שטעו או תלמיד שהוא ראוי להוראה והלך ועשה לפיהם הרי הוא חייב". בגמ' מקשים מדוע עליו להביא קורבן חטאת שמביאים על שוגג שהרי מדובר במזיד מכיוון שידע שהם טועים! משיבים בגמ' ששגג על ששמע דברי חכמים, הוא טעה כי חשב שהוא חייב לשמוע תלמידי חכמים בעוד שהיה עליו לנהוג כפי שחשב. 

החוקר המלומד פרופ' יעקב בלידשטיין (תלמיד הרב סולובייציק) כתב מאמר 'אפילו אומר לך על ימין שהוא שמאל' (ספר מחקרים והלכה במחשבת ישראל לכתוב פרופ' עמנואל רקמן, תשנ"ד) הוא מביא את הרמב"ן (בהשגות לספר המצוות, שורש ראשון) שעומד על הסתירה שהעלנו על הירושלמי. משיב הרמב"ן "ויש בזה תנאי (יש לעשות סייג לדברים, ש"א) התבונן בו המסתכל בהוריות בעין יפה והוא שאם היה בזמן הסנהדרין חכם וראוי להוראה ויש חכם שסובר שטעו בהוראתם. אין עליו מצווה לשמוע דברי חכמים ואינו רשאי להתיר לעצמו דבר אסור לו. ויש עליו לבוא לפניהם ולומר טענותיו להם והם יישאו ויתנו עמו אם הסכימו רובם בביטול דעתו יחזור וינהג בדעתם אחרי כן. וזה העולה מההלכות ההם ומכל מקום חייב לקבל את דעתם של בי"ד". דברי הרמב"ן דחוקים מאחר שהמשנה בהוריות חריפה הרבה יותר ומדברי הרמב"ן עולה שהחידוש לא כ"כ גדול ויש לנהל מו"מ עם בי"ד. תשובת אטינגר היא מי שעומד על שני המקורות רואה שאין סתירה ביניהם משום שכל מקור מדבר על מצבים שונים. יש לחלק בין פרשנות ההלכה שאז יש מחלוקת ועל זה אמר הרמב"ן שבכל שאלה משפטית יש דעות שונות. אבל המשנה בהוריות והברייתא לא מדברים על מחלוקת פרשנית אלא על 'ידע אחד מהם שטעה' יש מישהו שיודע באופן מוחלט. אין מקרה זה מתייחס לשאלה פרשנית כי אין אמת פרשנית והנושא במשנה הוא עובדתית האם קיימת הלכה מסוימת. לדוג' לפי חוק השליחות הישראלי אדם רשאי לעשות שליח לכל פעולה משפטית. היה שופט שהתעלם בטעות מסעיף זה פירוש הדבר שאותו שופט טועה. להבדיל אם היה מפרש באופן שונה את המושג 'פעילות משפטית' לא מדובר בטעות אלא בפרשנות. מחזק אטינגר את טענתו שהגמ' בהוריות דנה במקרים בהם יש משנה מסוימת שנתעלמה מפוסק ההלכה. ה"ה בברייתא בירושלמי שמדברים על הלכה מסוימת שהתעלמה מבי"ד ולכן הם קבעו בטעות על שמאל שהוא ימין. 

יד המלך (נכדו של הנודע מיהודה) (הלכות ממרים א,ב): מחלק בין מקרים של מח' פרשנית בהם יש לשמוע לחכמים, לבין מקרים בהם בי"ד טועה ושוכח דבר הלכה מפורש אז אין לשמוע לבי"ד. ממשיך ואומר שהספרי שאומר שיש לשמוע לחכמים מתייחס למקרה של מח' פרשנית, לעומת המקור בהוריות שם יש טעות ממשית של דבר הלכה אז אין לשמוע לבי"ד. פרופ' בלידשטיין לא הביא את 'יד המלך' ולכן החלוקות שעשה במאמרו לא היו מדויקות
. 

הגמ' בסנהדרין מדברת על 'טעה בדבר משנה' וההלכה מבחינה בין טעה בדבר משנה לבין טעה בשיקול דעת. על פניו נדמה שטעה בדבר משנה היא טעות בהלכה מפורשת ולפי הגמ' בסנהדרין גם טעות בשיקול דעת היא טעות עובדתית מאחר שמדובר במקרה בו יש מח' בנושא מסוים והפוסק לא ידע שנפסקה הלכה כדעה מסוימת ובעצם מדובר בטעויות זהות בעובדות. 

עמדתו של הרמב"ם במושג 'דברי סופרים'

עמדה זו קשורה לעצם חלוקת הרמב"ם (שורש שני לס' המצוות) בין דאורייתא לדרבנן. לשיטתו, דאורייתא אלו דברים שנאמרו במפורש בתורה או דברים שלא נאמרו במפורש אבל חכמים הצביעו ואמרו שהדברים מדאורייתא (כמו פרשנות חז"ל למלאכות חז"ל). דרבנן אלו דברים שלא מפורשים בתורה ולא נאמרו שהם מהתורה ע"י חז"ל. מכאן מסיק הרמב"ם שדברים שנלמדו מהכתוב באחת מדרכי המדרש (י"ג מידות, חסרות וכו') זה מדרבנן ולא מדאורייתא. 

שואל אטינגר והרי איך ייתכן שהמקור הוא דין תורה ופרשנותו תהיה דרבנן? הרמב"ם לא מדבר על פרשנות מסוג זה אלא על 'ענפים מן השורשים'. לשיטתו, יש להבדיל בין פרשנות במובן הצר כמו פרשנות הפס' 'בסוכות תיקחו' לבין פרשנות של הרחבה. התורה היא גזע והפרשנות יוצרת ענפים שאינן חלק מהכתוב כמו י"ג מידות שפעמים רבות מוסיפות דברים ולא מפרשות את גוף הכתוב. תפיסה זו עוררה התנגדות גדולה ביותר וכמעט ואין בנמצא חכם שמסכים לו. הרמב"ן בהשגותיו תוקף את הרמב"ם בחריפות ואריכות. הוא מוכיח מעשרות מקורות תלמודיים שתפיסת הרמב"ם סותרת את דברי חז"ל. בסוף השורש אומר הרמב"ן שספרו של הרמב"ם נפלא למעט שורש זה שהינו טעות. לשיטת הרמב"ן ההבחנה שונה וכל דבר שנלמד מהכתוב הוא דאורייתא כי קל וחומר נלמד מגוף הדברים. ואצל חז"ל לעיתים רואים דברים דרבנן למרות שנלמדים מהכתוב כי הלימוד הוא אסמכתא בעלמא. 

שאלה זו קיבלה חריפות בשל העובדה שהוא מיישם אותה בהלכה, בעיקר בעניין קידושי כסף במסכת קידושין. הרמב"ם מביא את שלושת הדרכים בהם ניתן לקנות אישה ואומר 'כסף מדברי סופרים'. הדרך הקלאסית לקנות אישה היא כסף וקשה לומר שמדובר בדרבנן! לדברים אלה יש נפקויות רבות. יותר מזה נשאל מה ההבדל בין קידושי כסף לקידושי שטר. הרמב"ם לשמחתנו ומזלנו השיב על כך באחת מתשובותיו (לרב פנחס הדיין מאלכסנדריה, מופיע במגיד משנה). משיב הרמב"ם שלפי השורש השני יש לומר שמדובר בדרבנן. לאחר מכן דן בחילוק שבין כסף (קיחה קיחה) לשטר (כשם שגמר ומוציא כך מכניס) ששניהם נלמדו בי"ג מידות. הביאה אמנם מפורשת אבל אין לחלק בין כסף לשטר. משיב הרמב"ם שמסוגיות הגמ' עולה שקידושין בשטר זה מדאורייתא. למרות תשובה זו הפרשנים לא ראו בתשובה זו סוף פסוק. פרשנים רבים ראשונים ואחרונים מבחינים זה הובא לראשונה אצל התשב"ץ בספרו זוהר-הרקיע. לשיטתם דברי סופרים זה דאורייתא. אטינגר אומר שמוזר מאוד לקבל את דברי התשב"ץ למרות שהרמב"ם במפורש אומר שמדובר בדרבנן בתשובתו. הדברים מדאורייתא ונקראו 'דברי סופרים' כי אלמלא נאמרו ע"י סופרים לא היינו יודעים זאת. רבי אברהם בן הרמב"ם כתב שאביו חזר בו ויש שהסבירו שעדיין 'חזר בו' ממשהו מסוים ולאו דווקא מגישתו שכסף מדרבנן. 

לפי תפיסת התשב"ץ והפרשנים המונח 'דברי סופרים' מופיע בעשרות מקומות במשנה תורה ותמיד המשמעות דרבנן למשל בחנוכה. כמו כן, הרמב"ם בעצמו בתשובה מפנה לשורש השני שם כתוב דרבנן. אטינגר הזכיר את הלכות עדות (ג,ד) שם הרמב"ם מבחין בין פסולי עדות מדאורייתא לפסולים מדרבנן ולמשל בקרובים אומר שיש קרובים שפסולים מדאו' ויש מדברי סופרים. מדוא' קרובים פסולים הם קרובים מהאב ומדברי סופרים גם קרובים מהאם. 

קיים קושי מיוחד בקידושי כסף כי יש ברמב"ם סתירה מאחר שכאן אומר שזה מדרבנן ובהלכות אחרות גם היה עליו לומר שאישה שהתקדשה בכסף הקידושין רק מדרבנן ואז אם היא מזנה הבן הוא לא ממזר. החוקר החשוב פרופ' דוד הנשקה כתב מאמר בו טען שיש הבדל בין קידושין לעדות וכדומה. קידושין זה לא תוצאה אלא אמצעי, קידושין זו אחת מדרכי הקניין ומדובר באמצעי שמביא למטרה של נישואין כדת משה. לכן למרות שחז"ל תיקנו סוגי קניין עדיין הבעלות תהיה זהה של דאורייתא. 

השאלה שלנו מה דחק את הרמב"ם לומר שדברים שנלמדו באחת מהמידות הם לא דין תורה? 

ש.ב

ש"א מחלק דף לשבועות - תשובה מדהימה של חוות יאיר שקשורה לנושא האמת ההלכתית. השאלה היא מדוע אסור לדיין לקבל שוחד? והרי ניתן לומר שיש צדדים לכאן ולכאן ולכן ניתן לומר שניתן לקבל כסף לשוחד. 
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שיטת הרמב"ם – יש אמת פרשנית אחת לתורה

הרמב"ם עקבי בשיטתו ולכן צדק בתשובתו. לטענתו, דברים שנלמדים במדרש הם דרבנן אא"כ חז"ל אומרים במפורש שמדובר בדבר דאורייתא. מדובר בשיטה מהפכנית אבל היא כבר מוזכרת בגאונים אבל הרמב"ם לקח את הדברים והפכם לאבן דרך בשיטתו. 

אמרנו שהרמב"ם אמר את הדברים באופן כללי ובפרט בעניין קידושי כסף ואז אמרנו שיוצא שהקידושין בקניין הם מדרבנן. ראינו תשובות כמו של פרופ' הנשקה שמסביר את הדברים באופן יפה. הפרשנים התקשו לקבל את הדברים בגלל הבעייתיות בקידושי כסף וגם בגלל סוגיות הגמ' והרמב"ן הביא מקורות רבים כנגד שיטת הרמב"ם למשל שגזרה שווה וכדומה אינה נחשבת לדרבנן. 

הסיבה לכך שהרמב"ם אומר את שאומר היא עצם תופעת המחלוקת. הרמב"ם היה מוטרד מכך שיש מחלוקת על כל דבר ודבר כי לשיטתו כשיש מחלוקת פירוש הדבר שרק אחד צודק משום שיש פירוש אחד אמיתי ונכון לתורה. לכן כשיש מח' אין ערובה לכך שההלכה שנפסקה היא הנכונה ולכן הרמב"ם הרחיק את המח' מדברים דאורייתא וטען שהמחלוקות הן בענייני דרבנן. הדברים מוזכרים בהקדמת הרמב"ם למשנה ובראש הלכות ממרים. לשיטתו, שלושה מקורות להלכה בפירושים, דרשות ותקנות. ממשיך ואומר שיש מחלוקות רק בדרשות ותקנות ואין מחלוקת בפירושים שעל התורה. הסיבה לכך היא ששני המקורות האחרונים הם מדרבנן. 

דעתו של הרמב"ם איננה פשוטה מאחר שהלכה למעשה יש מחלוקות בפירושי התורה. אומר אטינגר שהרמב"ן לא חולק על הרמב"ם בכך שיש אמת אחת ובכך שיש טעויות בהלכה. הרמב"ם מדבר על תופעת המחלוקת בהקדמה למשנה ואומר שבשל שיבושי השכל של תלמידי הלל ושמאי רבו המחלוקות. השנים חולקים בהבנת תופעת המחלוקות לרמב"ן המח' לא משנה והתורה ניתנה 'אפילו טועים'. לעומתו, הרמב"ם מנסה לטעון שהמח' בפרשנות התורה הן מדרבנן. החוות יאיר אומר שיש מחלוקות רבות גם בפרשנות ומסביר שהמח' נגרמו בשל השכחה במהלך הדורות. בהקשר זה, מעניין לציין שבכל כתבי הרמב"ם לא נזכר הביטוי 'אלו ואלו דברי א-להים חיים'. 

גם מוצאים בחז"ל שתי גישות ביחס למח': במקורות מסוג אחד מוצאים שהמח' נגרמו בשל תקלה וירידת הדורות. ובמקורות אחרים מוצאים שמח' היא תופעה רצויה שמביאה לתוצאה טובה ומבורכת (ריבוי דעות והתפתחות הלכתית). 

בהקשר זה מומלץ לעיין בקובץ 'מחלוקת בהלכה' מאת פרופ' בן מנחם (אטינגר סייע לו בעריכת הקובץ) שם מובאים מקורות רבים בהקשר בעניין המחלוקת. 

טעמא דקרא – תכלית ההלכה
אחת השאלות המעניינות בפרשנות הכללית וההלכתית היא שאלת טעם ההלכה (מטרתו ותכליתו של הדין). במשפט הכללי הדברים חד משמעיים ואין ספק שבפרקטיקה המשפטית תכלית (מטרת) הדין הוא גורם מפתח בפרשנות הדין. דיברנו על החלוקה בין מטרת המחוקק לתכלית החקיקה ואלו מושגי מפתח בפרשנות המודרניים. ובפועל ביהמ"ש עוסק רק בתכלית החוק ולכן כאשר ביהמ"ש נדרש לפרש את חוק החמץ הוא שאל מהי תכלית חוק החמץ (ולא מה התכוון המחוקק). 

ש: לעומת זאת, בהלכה הדברים אינם פשוטים השאלה האם כאשר פוסק הלכה דן במקרה מסוים בהלכות שבת האם הוא דן בטעם מצוות השבת ובהתאם פוסק או שדן במלאכות השבת ומנסה לקבוע האם מדובר באב מלאכה. 

ת: חוסר הבהירות נובע מהכלל הגמרתי: 'לא דורשים טעמא דקרא'. כלל זה בעייתי ולא ברור האם הכלל מוחלט בכל מקרה ומקרה. מח' תנאים מפורסמת ומעניינת בגמ' בב"מ (קטו:) בנושא "לא תחבול בגד אלמנה". בברייתא מובאת מח' בין רבי יהודה לרבי שמעון בעניין היקף האיסור. ר"י אומר שאסור לקחת משכון מאלמנה בין עשירה ובין ענייה, לעומתו אומר ר"ש שמעניה אסור לקחת משכון ומעשירה מותר לקחת משכון והסיבה לכך שעשירה לא צריכה להלוות משכנותיה ולכן אינך צריך להחזיר לה את מלבושה כל יום. בפועל הלכה כר"י כפי שכתוב במשנה. המח' בין התנאים היא בשאלה האם דורשים טעמא דקרא, כלומר האם לוקחים את הסבר התורה ובהתאם לומדים את ההלכה. אומר אטינגר שמכך שנפסק כר"י משמע שלא דורשים טעמא דקרא. כך גם במקומות אחרים כמו בסוגיית 'מלך' ואכמ"ל. 

הרב הנזיר אמר שמדובר ברבי שמעון בר יוחאי ולכן לשיטתו יש טעם עמוק לתורה (כמו שכתב בספר 'הזוהר' המיוחס לו בטעות, מ"ו) ולכן לשיטתו יש לדרוש טעמא דקרא.

לדעת אטינגר יש לעשות מספר הבחנות: הראשונה, בין שני מישורים של טעם הדין – יש להבחין בין טעמי המצוות לטעמי ההלכות. המח' בין ר"ש לחכמים היא במצוות התורה אבל טעמי הלכות זה מישור אחר. טעמי הלכות מדברים על פרטים מסוימים בתוך הדין. בפרטים של תושב"ע הסיפור שונה וכל הכלל לא אמור ודינים של תושב"ע שנוגעים בפרטים בוודאי שהתפיסה שמשתמשים בטעם הדין באופן שגרתי. 

במשנה תורה לרמב"ם ניתן לראות שהוא מביא טעמים לפרטי הלכות, אך הוא נמנע לרוב מלהביא טעמים לטעמי מצוות (יוצא דופן אחד למשל הוא בעניין ע"ז שמסביר את הרציונאל בכך). מנגד במורה הנבוכים מדבר הרמב"ם רבות על טעמי המצוות ולדברים אין זכר במשנה תורה. לדוג' במורה הנבוכים מסביר הרמב"ם מדוע יש תשלומי ארבעה וחמישה לגנב ובמשנה תורה אין לדברים זכר (הסיבה לכך מאחר שמורה הנבוכים הוא ספר פילוסופי-הגותי, מ"ו). 

לכן כאשר יש דיון הטעם יש לבחון האם מדובר במצווה או בפרטי מצוות. 

הדברים אינם חד משמעיים ויש להבחין בין סוגים שונים של טעמים בהלכה. אטינגר אומר שיש להבחין בין טעם פנימי לטעם חיצוני. טעם חיצוני הוא מטרת הדין – הדין נועד לשרת מטרה חברתית, כלכלית, מוסרית, סביבתית (מראית עין) וכדומה. טעם פנימי הוא הגדרה עקרונית פנימית של הדין. כשמדברים על האם דורשים טעמא דקרא הכוונה דווקא בטעם חיצוני אך אין מדובר בטעם פנימי, מאחר שאם הטעם הוא פנימי הוא חלק מהגדרת הדין ולכן ברור שדורשים אותו וברור שהוא משפיע על יישום הדין. 

במח' ר"י ור"ש בעניין אלמנה מדובר בטעם חיצוני חברתי (מה יגידו השכנים על האלמנה שצריכה לחזר אחר בגדיה שנלקחו למשכון). ר"ש מרחיק לכת ומפרש את הדין לפי הטעם שהוא משאר, ור"י חולק עליו. 

שאלת האם דורשים טעמא דקרא לא מתייחסת לשאלת הטעם הפנימי. טעם פנימי הוא הבסיס העקרוני והמהותי של הדין וממילא הוא חלק מהדין ובוודאי שיש לו משמעות לגבי הדין. לדוג' במצוות הענקה בעבד עברי יש לתת לו מתנת שחרור. קיימת מחלוקת האם הענקה עוברת ליורשיו של העבד (ב"מ לא:). בגמ' משמע שהיורשים לא זכאים להענקה ולפי הספרי היורשים זכאים. הפרשנים מסבירים שהמח' נובעת בהבנה המהותית של המענק לעבד. אפשר לראותו כחלק משכרו של העובד, כך שיש שכר תמידי ושכר אותו העבד מקבל בסוף שירותו ולכן הוא יעבור ליורשים. מאידך ניתן לומר שמדובר בצ'ופר שהוא מעבר למה שמגיע לעבד אזי יורשי העבד אינם זכאים בצ'ופר זה (משום שהם לא עבדו כעבדים). במקרה הזה הטעם החיצוני הוא שרוצים לסייע לעבד בשיקום לאחר העבדות וזהו טעם סוציאלי ועל זה אין וויכוח והשאלה כיצד מגדירים משפטית מטרה זו. 

דוג' נוספת, הפרשנים דנים איך מגדירים את מהות השליחות – 'שלוחו של אדם כמותו' – האם מדובר בידו הארוכה של השולח או שיש הסבר אחר. מח' זו היא מח' בנוגע לטעם הפנימי של הדבר. 

עד כאן עסקנו בניתוח משפטי טריוויאלי לפיו בוחנים את הטעמים השונים. לעיתים הטעמים יכולים להיות מהותיים יותר. בדיני עדות יש קבוצה של פסולי עדות שנחלקים לשתי קבוצות לפי הטעם המשפטי של הפסול: האחת, אנשים שאינם נאמנים - זהו טעם רציונאלי הגיוני ופשוט. השנייה, פסול משום גזרת הכתוב. לחלוקה זו יש נפקויות חשובות. למשל קיים דיון בשאלה קרוב פסול לעדות מאחר שהוא לא מהימן. אבל לפי כל הפוסקים הטעם ההלכתי לפסול קרוב הוא משום גזרת הכתוב ולא משום חשד שקר. מנגד, נוגע בעדות לדעת רוב הפוסקים הפסול הוא משום חוסר נאמנות. משום טעם זה ניתן לחשוב על מציאות שנקבל עדות של נוגע בעדות כנגד עצמו, לעומת זאת לא נקבל בשום מקרה עדות של קרוב מאחר שסיבת הפסול היא גזה"כ. 

בהקשר זה, סיבת הפסול של עבריין נתונה במחלוקת אבל לדעת הרוב מקובל שהוא פסול מאחר שהוא אינו מהימן. אם כן מתעוררת השאלה האם ניתן לחלק בין עבריין משום גזל, גניבה ומעיד עדות שקר לבין עבריין משום מחלל שבת? הרב הרצוג אמר שבימינו מותר למחלל שבת להעיד משום סיבה זו. אטינגר אומר שניתן לומר דברים דומים ביחס לעדות אישה שלדעת חלק מהפוסקים אישה פסולה משום חשש שקר מאחר שהן נתונות יותר להשפעת אחרים. 

דוג' נוספת של התפתחות ההלכה שמעלה את שאלת מקומו של טעם פנימי מול טעם חיצוני. בעניין מצוות כתיבת ספר תורה (יורה דעה, פרק ר"ע, הלכות ספר תורה) כל אדם מצווה לכתוב ס"ת והרמב"ם לומד זאת מהפס' "כתבו לכם את השירה הזאת" (זו דרשה יפה!). הרא"ש בהלכות ס"ת מחדש שבזמננו מצווה זו השתנתה והיום המצווה היא לקנות ספרים (חומשים וש"ס). מסביר הרא"ש שמטרת המצווה היא ללמוד תורה ולא סתם לכתוב ס"ת ולהניחו בארון. הפוסקים מתקשים בחידוש זה והב"י כותב שיש לכתוב ס"ת ובמקום להניחו בארון בביה"כ יניחו בביתו וילמד בביתו בספר שיכתוב. מסביר הב"י שמטרת הרא"ש להוסיף על המצווה ולא לשנותה, כך שלדעת הרא"ש יש מצווה נוספת (ולא אחרת) והיא לקנות ספרים. הדרישה דוחה את הב"י ומסביר שהרא"ש נתן טעם שמאחר שלא לומדים מתוך ס"ת מספיק לקנות ספרי לימוד וכך יוצאים ידי חובת מצווה זו. הט"ז אומר "איך ייתכן שתשתנה המצווה "כתבו לכם" בחילוף הדורות!". המהר"ל גם לא הבין איך ייתכן לתת טעם למצווה ובהתאם לשנות את המצווה. הסיבה להבדל שהרא"ש ראה בטעם שהוא הביא טעם פנימי למצווה ולימוד התורה מבחינתו זה גדר המצווה ולכן טעם זה הביא לשינוי והתפתחות מצווה זו. 

צריכים להיות ערים להבחנה בין טעם פנימי לחיצוני, לא תמיד ההבחנה ברורה כמו שראינו בדוג' של טעם בעניין כתיבת ס"ת. בחלק מהמקרים ניתן להבחין בנקל בכך שהטעם פנימי. למרות ההבחנה בין פנימי לחיצוני עדיין העובדה שיש טעם חיצוני אין זה מוחלט שלא דורשים טעמים. קיימים מקרים בהם דורשים טעם דקרא לדינא גם במקרה של טעם חיצוני. הבעיה שאין שיטה מגובשת וחד משמעית. אמרנו שבמבט ראשון 'לא דורשים טעמא דקרא', אבל יש מקרים בהם נדרשים לטעם. הרב קוק בספרו 'שבת הארץ' אומר: "הדברים יגעים אם דורשים טעמא דקרא או לא" כלומר הדברים אינם ברורים וחד משמעיים. דוג' טובה לכך בעניין שילוח הקן. פרופ' יוסף תבורי כתב מאמר בנושא שילוח הקן (דברים כ"ב) (בקובץ מאמרים 'מחקרים בהלכה ובמחשבת ישראל לכבוד פרופ' רקמן'). חז"ל דנו בטעם המצווה (משנה ברכות פרק ה') אסור להגיד בתפילה 'עד קן ציפור יגיעו רחמיך' ומי שאומר 'משתיקים אותו'. רש"י מסביר שאדם אומר בתפילה תרחם עלי כמו שאתה מרחם על ציפורים. נחלקו האמוראים בטעם הדבר: א. זה אסור כי אותו אדם כאילו אומר שהאל מרחם רק על ציפורים ולא על בנ"א ובכך 'מטיל קנאה על מעשה בראשית'. ב. 'עושה מעשיו של הקב"ה כרחמים ואינם אלא גזרות'. ג. בירושלמי מופיע טעם של 'מטיל קצבה במעשיו של הקב"ה' (קובע כללים ומידות למעשה האל). תבורי מראה במאמרו שהטעם של רחמים מתקבל כמעט בכל הספרות. השאלה כיצד למעשה יש לבצע את המצווה? במצוות שילוח הקן יש שתי מצוות עשה 'שלח תשלח' ולא תעשה 'לא תקח אם על בנים', השאלה האם יש מצוות עשה חיובית עצמאית למצוות שילוח הקן. נראה שמצוות עשה היא תוצאה של ל"ת ואז רק אם אתה רוצה את הגוזלים אז תשלח את האם ואח"כ תיקח את הגוזלים. והשאלה האם מי שאינו מעוניין בגוזלים יש לו מצוות עשה לשלח את האם. היום בפועל משלחים ומברכים על זה. 

החוות יאיר ואחרים אמרו שיש מצוות עשה נפרדת לשלח את האם. מנגד, יש פוסקים כנציב, חזון איש ואחרים שפסקו כי אף למי שלא רוצה את הגוזל עליו לבצע את המצווהלא צריך לקחתו. כאן נכנסת לתמונה הקבלה שמשתמשת במיסטיקה כדי להסביר את השפעת שילוח הקן על עולמות עליונים.
 לכולי עלמא הפוסקים לא העלו את שאלת הטעם והם לא עסקו בטעם של רחמים על הציפור עצמה. וכולם התפלפלו בסוגיית הגמרות ולפי הניתוחים ההלכתיים. מלבד החתם סופר (או"ח סימן ק') שהרגיש בקושי שאמר שיש טעם גדול במצווה זו של רחמים ואם משלחים סתם את האם אין אכזריות גדולה מזו. 

מכאן ניתן לראות שיש מקומות בהם מתייחסים לטעמי הדין גם בדוג' של מצוות צדקה ונתינת הרבה מעות להרבה עניים או לעני אחד. 
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אמרנו שיש להבחין בין טעמא דקרא בין טעמי ההלכות לטעמי המצוות. כמו כן אמרנו שיש להבחין בין טעם פנימי לטעם חיצוני. כשמדברים על טעמא דקרא מתכוונים לטעם חיצוני כמו במח' ר"י ור"ש בעניין בגד אלמנה שם הטעם הוא חברתי. בנוסף, יש טעמים פנימיים כמו בסוגיית פסולי עדות שם השאלה האם מדובר בנאמנות או גזה"כ ודוג' של כתיבת ס"ת ודברי הרא"ש שם דנים האם כתיבת ס"ת היא חלק ממצוות לימוד תורה או דבר אחר. 

דוג' נוספת היא בעניין השליחות שם דן אטינגר בשאלה האם ניתן לעשות חליצה ע"י שליח. מצד אחד שלוחו של אדם כמותו ולכן מאחר שניתן למנות שליח לקידושין וגירושין כך אפשר לחליצה. מצד שני, יש צורך בביזוי היבם ולכן יש עניין שדווקא היבם יהיה באירוע. אטינגר אמר שמדובר במצווה שבגופו וכמו שלא ניתן למנות שליח לאכול מצה או להניח תפילין כך אי אפשר למנות שליח לחליצה מאחר שהתורה מעונינת שדווקא היבם יעשה את מצוות החליצה. האחרונים דנים ונותנים טעמים שונים מדוע אסורה חליצה ע"י שליח בעוד שהתשובה פשוטה ולא מדובר בטעמא דקרא כפי שטענו האחרונים, אלא מדובר בטעם של עצם הגדרת המצווה שצריכה שתעשה בגופו של היבם. 

בפועל לעיתים הפוסקים לא חוששים ודורשים טעמא דקרא וראינו שהדברים לא חד משמעיים 'הדברים יגיעים' כדברי הרב קוק. 

דוג' קלאסית נוספת בנוגע לתכלית החקיקה (מטרת החקיקה) בנוגע לתקנה. כשמדברים על תקנות חכמים ברור שמדברים על תכלית החקיקה כי מעצם טבעה של התקנה היא באה לתקן מצב מסוים ולכן יש לתקנה מטרה ותכלית. תקנה מפורסמת מהמאה ה-13 מספרד תקנת טוליטולה המוכרת בשינויים במקומות אחרים שהיא באה להסדיר בעיה של ירושת האישה. ע"פ ההלכה האישה לא יורשת את בעלה והבעל יורש את אישתו. דבר זה הביא לעיוותים למשל במקרה בו אישה מתה ולא היו לה בנים אז ירושתה עברו לבעל ומשם למשפחה אחרת. תקנה זו באה למנוע מצב שכזה. לפי התקנה אם האישה מתה ללא בנים אז הבעל והיורשים החוקיים מתחלקים בעיזבון, יוצא שהבעל מקבל מחצית מירושתה והשאר מקבלים אביה ואחיה. ובאחד המקרים התגלה סכסוך בין הרא"ש לאחד מחברי בית דינו רבי ישראל (שו"ת הרא"ש כלל נ"ה) הוויכוח הינו פרשני קלאסי בשאלה האם האישה בעודה בחיים יכולה לצוות להעביר את הירושה של מחצית מירושתה למי שהיא רוצה? הרא"ש פסק כי בוודאי שאינה יכולה ולעומתו רבי ישראל אמר שהאישה שלטת על נכסים אלה ולכן היא יכולה להוריש למי שחפצה. המח' בשאלה מהי מטרת התקנה. לפי הרא"ש מטרת התקנה ליורשי האישה (ולא האישה עצמה). מציג הרא"ש מקרה היפותטי אבסורדי בו האישה תרצה להוריש את נכסיה לבעלה וכך מה הועילו חכמים בתקנתם. לעומתו סבר רבי ישראל שמטרת התקנה לטובת האישה ולכן היא שלטת על נכסים אלה. 

עד כה עסקנו בשאלה הפרשנות במובנה הרחב. שאלנו את שאלה האמת המשפטית וההלכתית ודיברנו על שאלה הטעות והסמכות ועל המחלוקת בין הרמב"ם לרמב"ן בדברי י"ג מידות. ודיברנו על הטעם כגורם בפרשנות ההלכתית. 

חלק ב'

אמת משפטית – יש דבר כזה?

לשאלת האמת ההלכתית יש זוויות אחרות. בנושא הפרשנות שאלנו האם יש רק תשובה נכונה אחת לשאלה משפטית או שיש יותר. כעת נעמיד את שאלת האמת המשפטית מול האמת האובייקטיבית. ידוע שלמשפט אמיתות משלו והוא קובע עובדות משלו שעל פיהם הוא פועל ונוהג והוא מתעלם מהאמת האובייקטיבית הריאלית. יש שמדברים על האמת ההלכתית במובן של משפט פלילי וכאן יש טעות קשה לדוג' פס"ד ידוע בעליון בעניין הקמת ועדת חקירה על רצח ארלוזרוב (בגין הקים את הועדה מאחר שהאשימו את הימין במעשה) עו"ד אלון קם והגיש בג"ץ ואמר שאסור לחקור את העניין מאחר שהעניין נדון בביהמ"ש ודבר שנדון בביהמ"ש והוכרע לא ניתן לדון אותו בשנית. הטענה נדחתה והוועדה פעלה. הש' אלון הסביר שיש להבחין בין האמת העובדתית ההיסטורית לאמת המשפטית ואלו שתי אמיתות בשאלה האמת. הוועדה עוסקת באמת ההיסטורית וביהמ"ש דן באמיתות משפטיות (למשל לא כל ראיה כבילה). אטינגר טוען שתפיסה כזו איננה נכונה מאחר שהמשפט הפלילי חותר לאמת העובדתית כשביהמ"ש אומר שפלוני מקבל עונש או שלא הוא מתבסס על המגבלות שלו. למשל כשביהמ"ש משחרר פושע או שאינו מקבל עדות של עד מסוים לא מאחר שביהמ"ש חושב שהאדם לא פשע אלא מאחר שהוא חושש שאולי יש צדדים להקל. 

יש מצבים בהם הדין קובע אמיתות משלו למשל פיקציות משפטיות. פיקציה פירושה שהדין קובע עובדות משלו שעליהן הוא דן למרות שבאופן אמיתי העובדות אינן קיימות. תופעת הפיקציה המשפטית שכיחה בהלכה לדוג' דופן עקומה בסוכה שם מדברים במקרה בו חלק מהסכך פסול והשאלה מתי סכך שכזה נפסל. לפי ההלכה ייתכן סוכה של פחות מד' אמות כשרה מאחר שמחשיבים את החלק הסכך כ-'דופן עקומה' וכך הסוכה גבוהה מד' אמות. אין ספק שמדובר בפיקציה משפטית שהרי חלק זה הוא חלק מהסכך ולא חלק מהדופן אך כך קבעה ההלכה. הרמב"ם משתמש במילים 'רואים כאילו' ו-'ייחשב' שאלו מילות מפתח לזיהוי פיקציות משפטיות. פיקציה נוספת בסוכה היא לבוד לפיה רואים רווח של פחות משלושה טפחים כדבר סתום (אטינגר מספר את הבדיחה שחתול נכנס לסוכת לבוד והחסיד לא מבין כיצד חתול יכול להיכנס שהרי ההלכה קבעה שלבוד הוא חסום). 

אטינגר מדגיש שבמשפט פלילי חותרים לאמת היסטורית לעומת מקרים כמו דופן עקומה ולבוד בהם יש פיקציה. 

פיקציה נוספת היא שליחות 'שלוחו של אדם כמותו' ההלכה דנה מכח מה שלוחו כמותו. אחת התשובות שהשליח נחשב ל-'ידו הארוכה של השולח' אבל זוהי לא מציאות ריאלית אלא פיקציה משפטית. 

עניין מפורסם באחרונים בנוגע לספירת העומר האם אדם יכול לצאת בספירה של חברו 'שומע כעונה'. בסוגיה זו יש וויכוח באחרונים מהו הטעם של 'שומע כעונה' גישה ראשונה שאפשר לצאת במצווה עצמה ע"י שמיעה בלבד לעומתם יש אומרים שהשמיעה היא 'כאילו אמירה של השומע' (פיקציה משפטית). האחרונים מסבירים בכך מחלוקת רש"י ותוס' (ברכות כא.) אדם שנמצא בתפילה ושומע קדושה לרש"י ישתוק וישמע את הקדושה של הש"ץ.  לעומתו, תוס' אומרים שיהיה בכך הפסק בתפילה. הקהילות יעקב (ברכות סימן י') מסביר שלתוס' השמיעה היא דיבור ולכן לשיטתם יש הפסק בתפילה לעומת רש"י שהבין 'שומע כעונה' שמספיקה שמיעה לקדושה ואין כאן דיבור.

חזקות הן סוג קביעות של פיקציה מאחר שאם אומרים 'אין אדם פורע תוך זמנו' חזקה זו נקבעה לפי רוב אנשים והנוהג הקיים ואם אומר אדם פרעתי תוך זמני אומרים לו שטענתו לא קבילה כי אין אדם פורע תוך זמנו ובכך החזקה יוצרת פיקציה.  פעמים חזקה עובדתית לא נכונה מציאותית אבל משתמשים בה כאמת משפטית.

החשיבות בפיקציות מלבד ההשלכות שלהן (כמו שראינו בסוגית 'שומע כעונה') היא בהבנת ההלכה ואם מגדירים נכון את הרציונאל של ההלכה ניתן להגיע לתוצאות נכונות שמשתמעות. 

בין פיקציה להערמה

המושג 'קידושין פיקטיביים' ידוע ומוכר, לדוג' אישה גויה מרוסיה שמעה שטוב לחיות בישראל ולכן היא הלכה והתחתנה עם יהודי ואז עולה לארץ ומקבלת את ההטבות השונות ולאחר מכן מתגרשת. פעולות שכאלה שכיחות בארץ ובעולם. דוג' אחרת להערמה היא 'עסקה פיקטיבית', למשל יש לי שתי דירות ואני יודע שיחייבו אותי בתשלום מס גבוה אז אני מעביר דירה אחת על שם אחי וכך נחסך ממני תשלום מס גבוה. אומר אטינגר ששתי הדוגמאות אינן פיקציה משפטית מאחר שלא מדובר על קביעות עובדתיות חדשות והדין כאן לא יצר קביעות שאינן קיימות. כאן נקבעה מציאות משפטית (ולא עובדות) אחרת שאינה קיימת במציאות ולכן האישה נשואה לכל דבר ועניין והדירה עברה לאחי ללא צל של ספק וכל זה הוא יצירת מציאות משפטית חדשה [אפשר לקרוא לדברים הללו פיקטיביים כי משפטית נעשה כאן משהו בעוד שבפועל המציאות לא השתנתה והדירה עדיין מבחינתי שייכת אלי]. לכן למקרים מסוג זה נכון יותר לקרוא הערמה. 

הערמה היא עקיפת הדין תוך שימוש בדין. הדין מתכוון למטרה מסוימת ואנחנו עוקפים אותו באופן טכני פורמאלי ולא אמיתי. הערמה משתמשת בפיקציה אבל במובן קצת שונה. לא מדובר בפיקציה כי לא מדובר ביצירת עובדות מציאותיות, אלא השתמשנו במוסד הנישואין לצורך קבלת טובות הנאה. בדרך זו עקפנו את מטרת החוק הישראלי שיהיו נישואין אמיתיים ושלמים ולא זמניים ולכן יש כאן הערמה. לכן גם מכירת חמץ וקרקעות בשביעית הן הערמה (ולא פיקציה). 

בעבר היה מס גדול על עיזבון ואדם שהשאיר כעיזבון דירה צריך היה לשלם רבע כמסים ולכן נהגו להעביר את הדירה בעוד האדם בחיים לאחד הבנים וזו העברה פיקטיבית (מלאכותית). במקרים מסוימים מורשה פקיד המס לבטל העברה פיקטיבית זו. הפיקטיביות באה לידי ביטוי בכך שהדירה בפועל נשארת בשליטת המוריש ולא בנו. זה נקרא הערמה ולא פיקציה כי משתמשים בדרך משפטי כדי להתגבר על מציאות מסוימת. 

סיפור – עו"ד מפורסם שבראשית דרכו עסק במיסוי הגיע אליו אדם עתיר נכסים שאמר לו שהוא רוצה 'תכנון מס' (העלמת מס בשפה נקיה). בין השאר היה מס עיזבון בסכום גבוה ומדובר היה ברכוש רב ולכן המס צריך היה להיות בסכום גבוה. שאלו עו"ד האם יש לו כתובה? והשיב שאינו יודע. בתקופה זו היה סעיף במס העיזבון שכתובה פטורה ממס עיזבון (היום מופיע 'זכויות בקשר נישואין') וכדי להיפטר מתשלום מס עזבון העו"ד כתב כתובה במיליוני דולרים ופקידי המס אכלו את הלב על מעשה זה. בהמשך השנים בתקופת בגין בוטל מס העיזבון. 

הרמב"ם אומר בפירוש המשנה (תמורה, פרק ה') בנוגע להערמה לבכור "תחבולת ההיתר נקראת הערמה, ושאיננה היתר נקראת עורמה". מדובר ב-'תחבולה' כי עוקפים את מטרת הדין. 

נושא הערמה מעלה שתי שאלות: 

1. שאלה פרקטית - האם הערמה תקפה? האם הדין מכיר בזה כפעולה יעילה להתחמקות מהדין. 
2. שאלה ערכית - האם פעולה הערמה ראויה? 

התשובה לשאלה א' היא חיובית ולרוב ע"פ ההלכה הערמות תקפות. חז"ל לא אמרו שפעולה שנחשבת להערמה איננה תקפה (כמו שהחוק אומר היום בחלק מהמקרים). בנוגע לשאלה ב' השאלה האם מעשה שכזה ראוי ונכון לכתחילה. התשובה אינה מוחלטת ומאחר שזהו תחום ערכי שתלוי בנסיבות השונות. בהלכה ניתן לומר שממבט ראשון התשובה לשאלה הערכית היא חיובית ואין בהערמה בעיה מוסרית. זאת מאחר שבמספר מקומות במשנה ובכלל חז"ל מציגים בעצמם את אפשרות הערמה כמו במקרה של הערמה על מעשר שני. עצם הביטוי מראה על הלגיטימיות שבהערמה. התורה אמרה שאם אדם לא רוצה להעלות את הפירות לי-ם ניתן לפדות אותן במטבע ולהעלות את הכסף לירושלים (במקום את הפירות). ע"פ התורה מי שעושה זאת צריך להוסיף חומש ואמרו חז"ל שאפשר לעשות כן ללא חומש וזו הערמה. אדם יכול להעביר את כספו לבנו ואומר לו 'תפדה את המעשר' וכך תפטר מחומש. זאת מאחר שכתוב 'מעשרו' ולא מעשר של אחר ולכן הבעלים מעביר את המעשר לבנו או אחר וכך פטור מהחומש. 

פרופ' א"א אורבך כתב בספרו 'ההלכה' שהערמות הן נוהג שהתפתח וחז"ל נתנו לו נוהג בדיעבד. למשל במעשר שני כנראה הציבור לא הקפיד על מעשר שני ועלייתו לי-ם לכן חכמים רצו להקל ע"מ שהמצוות תתקיים ופטרו מהחומש. כך גם בעניין הפרוזבול שהעם נמנע מלהלוות ולכן הלל תיקן פרוזבול. אטינגר אומר שתופעת הערמה היא רחבה הרבה יותר ולכן לא ניתן לטעון זאת בכל המקרים. 

תקנת הפרוזבול – השאלה שעולה היא מה עשה בדיוק הלל, מהי משמעות התקנה? שני מקורות מציינים את תקנת הלל אך יש בהם שוני מהותי. 

1. ספרי בס' דברים (פרשת ראה) - הספרי הינו מדרש הלכה שדורש את הפסוקים על במדבר ודברים. הלכה זו נדרשת מהכתוב "את הנכרי תנגוש ואת אחיך תשמט ידך". נאמר "את אחיך ולא המוסר שטרותיו לבי"ד מכאן אמרו התקין הלל פרוזבול". הספרי דורש את המילה 'ידך' שהאיש הפרטי ישמוט ולא בי"ד. לכן אם החוב עובד לבי"ד אין עליו איסור לשמט. כלומר בסיס תקנתו של הלל על ההלכה שמוסר שטרותיו לבי"ד אינו משמט. 

2. משנה מסכת שביעית (י, ב-ג) - "המלווה על המשכון והמוסר שטרותיו לבי"ד אינן משמטין. כשראה שנמנעו העם מלהלוות ... התקין הלל את הפרוזבול". מהמשנה עולה שאין קשר בין הלכת 'המוסר שטרותיו' לתקנת הלל (וכל אחת מופיעה במשנה אחרת). 

קושיה על הספרי – אם הפרוזבול זה מוסר שטרותיו לבי"ד אז לא ברורה מדוע התקין שהרי הוא למד זאת מהכתוב ולא התקין דבר חדש. 

קושיה על המשנה – אם פרוזבול לא מבוסס על 'המוסר שטרותיו' השאלה כיצד הלל מתקן תקנה על דין תורה. 

הבבלי לא ראה את הספרי ולכן הגמרא שואלת מאיפה הלל תיקן תקנה זו. לפי הגמ' (גיטין לו.) הלל תיקן פרוזבול משום ששביעית בזמן הזה דרבנן (תיקנו חכמים שמיטת כספים זכר לשביעית דאורייתא). בהמשך מביאה הגמ' תשובה אחרת של הפקר בי"ד הפקר (ולפי רש"י תשובה זו רלוונטית אפילו אם שביעית מדאורייתא). 

הראשונים הכירו את הספרי והשתמשו בו וחלקם הבינו שאין סתירה בין המשנה לספרי, מאחר שהמשנה התכוונה שפרוזבול זה מוסר שטרותיו. למשל תוס' ד.ה 'מי' מקשה מהספרי על קושיית הגמ' שהרי יש מקור להלל ומשיבים התוספות אע"פ שיש הלכה של מוסר שטרותיו לא היה לו לעשות כן כי בכך ביטל מצווה מדאורייתא של מוסר שטרותיו. כלומר הגמ' שואלת על עצם המעשה של הלל שבכך ביטל השמטת כספים. כלומר הלל פעם ע"פ הדין אבל הוא פעל שלא כשורה בכך שפרסם ועשה הערמה. ועל זה משיבה הגמ' שמדובר במצווה דרבנן ולכן אין בהערמתו בעיה גדולה. 

תשובה אחרת של הר"ן (על הרי"ף) אם אדם מוסר שטרותיו לבי"ד אינו משמט והלל תיקן שאע"ג שלא מסר אלא אמר 'מוסרני לכם' נחשב כאילו מסר וזו תקנתו של הלל (הלל תיקן פיקציה הלכתית 'כאילו מסר'). ותשובת הגמ' שמאחר שמדובר במצווה מדרבנן יכול היה הלל לתקן פיקציה כזו. 
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סיכום – דיברנו על תקנת הפרוזבול וראינו את הגדר העקרוני משפטי של התקנה. עמדנו על שני מקורות תנאיים (ספרי – תקנה בנויה על מדרש 'המוסר שטרותיו', המשנה – הבחנה בין הדרשה לפרוזבול) שמייצגות שתי גישות. הגמ' הולכת לפי המשנה ושואלת כיצד הלל תיקן תקנה לבטל דין תורה? הגמ' משיבה שהלל תיקן תקנה זו מאחר ששמיטת כספים כיום מדרבנן. הראשונים הסבירו את הגמ' לפי הספרי ולמשל תוס' אומרים שהלל פעל בהערמה ושאלת הגמ' כיצד ייתכן שהלל ביצע הערמה ומשיבה שמאחר שמדובר בדין דרבנן יכול היה הלל לתקן הערמה זו. הר"ן הסביר שהלל אמר שאין צורך למסור את השטרות לבי"ד והגמ' מסבירה שהלל יכול היה לתקן פיקציה של מסירה פיקטיבית מאחר שמדובר בדין דרבנן. הרמב"ן (גם רש"י ואחרים) מסביר שהלל תיקן למסור לבי"ד וזה חידוש שלו ללא עיגון במקרא, לאחר מכן בספרי הסמיכו את הדברים על פסוקים כאסמכתא.

הערמה מודרנית 

ההלכה משתמשת רבות בהערמה כבר במקורות ראשוניים למשל המשנה כותבת של הערמה על חומש, הערמה על קדושת בכור ועוד. גם בתקופות מאוחרות נמצא הערמות מודרניות כמו מכירת חמץ, מכירת קרקעות בשמיטה וריבית (היתר עסקה). 

1. היתר מכירת החמץ - היא בנין אב לשאר הערמות והיא הקדומה ביותר משום שראשיתה כבר במקורות תנאיים. מומלץ לעיין בספרו של הרב זווין 'מועדים בהלכה' בו מובאים הדיונים ההלכתיים שעולים בכל מועד. בפסח הוא מרכז את נושא מכירת חמץ והשתלשלותה. ראשיתה של הערמה היא שימוש בהלכה עצמה וניצולה כמו בחומש ומכירת חמץ. בפסח יש איסור של 'בל יראה ובל ימצא' כך שאיסור חמץ כולל החזקתו בבית וההלכה קובעת שניתן למכור את החמץ. בשלב הראשון (המקורי) ההלכה קבעה שיש לקחת את החמץ ולמכור אותו לגוי ולהעביר לו פיסית את החמץ ולאחר פסח לקבלו בקנייה גמורה בחזרה. לכאורה זה לא נחשב להערמה אבל התוספתא בפסחים (פרק ב') כותבת על סיטואציה זו: "ובלבד שיתננו לו במתנה גמורה". אבל בעל הלכות גדולות גרס בתוספתא (נוסחה שהייתה מצויה לפניו) עוד שלוש מילים: "ובלבד שלא יערים". הפרשנים הסבירו שאם עושה כן כל שנה קונסים אותו. הבית יוסף אומר: "ואיני מבין דבריו שהרי שרי ליתנו לעכו"ם במתנה ולקנותו לאחר הפסח ואין לך הערמה גדולה זו. ובכל זאת מותר שהרי מוציאו מרשותו לגמרי". הב"י הבין שמדובר בתוספת של הבה"ג ולא נוסחה שלו, לשיטת הב"י מאחר שנתנו במתנה גמורה אז למרות שמדובר בהערמה מותר הדבר כי מכרו לגמרי. 

רואים שהב"י מכנה מכירה בכסף והוצאה מרשות הערמה. בשלב השני, במאה ה-17, נוצר קושי להוציא את החמץ מהבית. לדוג' אנשים עם מחסנים גדולים של יי"ש. אז המכירה נעשתה ללא הוצאה מרשות כי ניתן היה למכור בקניין סודר/שטר ללא הוצאת החמץ מהבית.

בשלב שלישי נוצר קושי לצד השני לשלם את הסכום המלא עבור הסחורה בעיקר מאחר שהסחורה הייתה רבה. כך שהתשלום היה חלקי או נעשה במלווה וזו התפתחות נוספת במכירת החמץ. 

בשלב הרביעי התרחש תהליך נוסף בעניין גידול הבהמות שהיו אוכלות חמץ ונוצר הצורך למכור את הבהמות לנוכרי או שהנוכרי יאכיל את הבהמות בפסח. חכמי ההלכה התווכחו האם מכירת הבהמות אפשרית. 

עד כאן הייתה מכירה פרטית של אדם שמוכר את חמצו לשכנו הקרוב אליו בדרך כזו או אחרת. בשלב החמישי (האחרון) המרחיק לכת הוא שהמכירה היא כללית לכל המדינה ע"י בי"ד ועל זה קמו מתנגדים גדולים. מאחר שהגוי אחד קונה סחורה בסדר גודל לאומי אז דנו בגמירות הדעת של הקונה והמוכר מאחר שלא יעלה על הדעת שגוי אחד מתכוון לקנות חמץ של מדינה שלמה! ואם כך אין גמירות דעת וכדומה. רוב האחרונים תמכו במכירת החמץ בצורה מפורשת והמערערים נשרו וכמעט שלא נשאר להם זכר. החת"ס, ר' עקיבא היגר והנודע ביהודה תמכו בהתלהבות במכירת החמץ ושללו את טענות המערערים. 

בשולי הדברים - יש שאינם רוצים לסמוך על המכירה ולא קונים חמץ לאחר הפסח אלא מייצור חדש ולא חמץ שעבר עליו הפסח. במעשה שכזה יש טעות גדולה ואין לה בסיס משום שמכירת החמץ נעשית על איסור דאורייתא של 'בל יראה ובל ימצא' אז חמץ שעבר עליו הפסח הוא איסור דרבנן אז תמוה שלסמוך על המכירה לגבי דאורייתא ולא לגבי דרבנן. 

2. היתר מכירה בשמיטה - היתר המכירה הוא מאוחר בניגוד למכירת החמץ. אמנם כבר במקורות תנאיים רואים שרבי יהודה הנשיא רצה לבטל את השמיטה וניכר שהיו קשיים וניסיונות התמודדות. למרות זאת, השמיטה נשמרה לאורך הדורות בתקופת התנאים והאמוראים ודעת רבי לא התקבלה. אך בדורות המאוחרים יותר הלחצים הכלכליים עשו את שלהם ולכן היתר המכירה בשמיטה הוא תולדה מאוחרת. היתר המכירה שונה ממכירת החמץ משום שהשמיטה תלויה בארץ ומאז תקופת האמוראים כמעט ולא הייתה מציאות חקלאית יהודית בארץ מה שמסביר מדוע השאלה לא עלתה על הפרק. השאלה התעוררה באופן מסיבי בתרמ"ט (אמצע המאה ה-19) בגלל הקמת המושבות החדשות. ומאז ועד היום נושא השמיטה לא יורד מסדר היום. יש לשאול מדוע כמעט כולם מסכימים עם מכירת החמץ ולא עם השמיטה. הסיבות שמבדילות בין סיפור החמץ למכירת הקרקעות הן: 

1. תוצאה – משמעות של מכירת קרקעות היא יותר מרחיקת לכת מאחר שבמכירת קרקעות מוכרים את אדמות א"י, בעוד שבחמץ מוכרים רק מצרכי מזון רבים. 

2. עוצמה (תוצאה מצוותית) – בחמץ המצווה העיקרית היא לא לאכול ובנוסף יש איסור של 'בל יראה ובל ימצא' ולכן במכירה לא עברנו על האיסור המרכזי של איסור אכילה. בשמיטה לאחר המכירה עובדים את הקרקע שזה גופא האיסור ולכן זה משמעותי יותר.
לא מדובר בסוגי הערמה דומים, הפוסקים דנים במשמעות הערמה ובהשלכות שלה. ביטוי מעניין לדבר במשנה במעשר שני (פרק ב') מעבירים את הפירות ויש פטור מחומש והגמ' מסבירה בב"מ שעדיף להקנות את המעות במשיכה ולא את הפירות מסביר רש"י מאחר שבמעות אין זה נראה עורמה. כלומר בכסף יש פחות מראית עין להערמה מאשר העברת פירות וקנייתן בחזרה לאחר דקה. גם בנושא מכירת הקרקעות אנחנו הולכים הכי רחוק שהרי אנחנו מוכרים את הקרקעות לגוי ולאחר מכן ממשיכים לעבוד בקרקעות כרגיל. 

3. בעיות הלכתיות - מבחינה הלכתית טכנית מתקיימות במכירת קרקעות בעיות נוספות כפי שטען החזון איש בעיית 'לא תחנם' ועוד. 
השאלות ההלכתיות הפנימיות נגד המכירה נענו כולן בצורה טובה ומשכנעת ולכן אין היום בעיה של ממש. בעניין הב"י נאמר שיש תוקף למכירה של נוכרי וחכמי ירושלים אמרו לו שכך הם נוהגים מדורי דורות ואין לחלוק עליו. היום הדברים מתהפכים והחזו"א והחרדים שהולכים בעקבותיו לא קונים פירות נוכרים בא"י בשל חשש קדושת שביעית וזה בניגוד לנורמה מוסכמת דורות רבים. 

לגבי בעית 'לא תחנם' נאמר ע"י החזו"א שהרבנות היא שליח למכירה ו'אין שליח לדבר עבירה'. מנגד יש שטענו שלפי הביטוי 'דברי הרב ודברי התלמיד' לומדים שאם השליח מועד לעבירה אז יש איסור. והרבנות היא מועדת לעבירה כי כל שבע שנים היא עושה כן ולכן יש שליח לדבר עבירה וצע"ג. 

4. דינא דמלכותא - אחת השאלות המרכזיות הייתה בנוגע לדרך המכירה שהרי מקרקעין נקנים ברישום בטאבו כבר מהתקופה העות'מאנית. הרידב"ז מצפת היה בר פלוגתא של הרב קוק וצידד בטענה זו וטען 'האם ייתכן שהרב מיפו ימכור לערבי היחף שמוכר את א"י בצטלא זה יתפוס?'. כוונתו הייתה שלא ייתכן למכור את הקרקעות בפתק ללא רישום מסודר בטאבו וכדומה. הרב זווין מסכם בספרו 'לאור ההלכה' את נושא שמיטה ומסביר שהחזו"א השיב על בעיה זו ואמר שלא מעניין אותנו איך המלכות מוכרת משום שמה שחשוב האם לפי דין תורה העניין תופס. בסוף ימיו כותב החזו"א מכתב בו הוא מעלה שוב את בעיית הטאבו ונותן לה תוקף של ממש.  

לגבי בעיית הטאבו יש חוק חדש של הרב דרוקמן חוק עסקאות במקרקעין (קיום מצוות שמיטה), התשל"ט - 1979. לפי ס' 1 שר הדתות רשאים לתקן תקנות שיחול על אף הקבוע בחוק המקרקעין. בדרך זו פתרו את בעיית אי רישום הטאבו במכירת הקרקעות. 

אחד השיקולים החשובים של היתר המכירה הוא לקולא, מאחר ששמיטה נחשבת לאיסור דרבנן לרוב הפוסקים, זאת בניגוד למכירת חמץ שהינו דין דאורייתא לכל מאן דבעי. ולאור הקושיות שמעלים בדבר השמיטה תמוה הדבר שהרי מדובר באיסור דרבנן אזי ראוי להקל. יוצא מהכלל אחד הוא על העיטור שקבע ששמיטה בזמן הזה מדאורייתא. כמו כן, יש קבוצת חכמים (הרז"ה, המאירי, הראב"ד ועוד חכמי פרובנס) שסוברים ששביעית בזמן הזה היא חסידות בלבד. בהקשר זה, החזו"א הקל במלאכות מסוימות מאחר ששביעית מדרבנן. 

אחד המערערים על המכירה בתרש"ט היה הנצי"ב אבל לשיטתו שמיטה הייתה דאורייתא ולכן התנגד לפתרונות שהוצעו, בלשונו: "אי אפשר לגבב קולות אלא אם נאמר שאסור דרבנן, אבל לשיטתנו האיסור מהתורה". הנצי"ב היה מחובבי ציון ושמח שעם ישראל חוזר לעבוד באדמה ולכן כחלק מהגאולה הוא מבקש לקיים את המצוות התלויות בארץ כמו השמיטה. הנצי"ב מבסס את שיטתו על דברי הרמב"ם (הלכות שמיטה ויובל פרק י', הלכה ט), אך מקור זה היה משובש. בהלכה זו הרמב"ם חזר על עצמו והמדפיסים קיצרו והביאו לטעות. "בזמן שיובל נוהג נוהג דין עבד עברי ... ונוהגת שביעית בארץ מן התורה ... ובזמן שאין היובל נוהג אין נוהג ... ונוהגת שביעית בארץ מדבריהם וכן השמטת כספים מכל מקום מדבריהם". לפי הגרסא המקורית המילה 'וכן' לא הופיעה ובמקומה היה 'ו' החיבור, כך ששביעית ושמיטת כספים שניהם מדבריהם (דרבנן). לא כמו הנוסח שהיה מול הנצי"ב ששביעית מדאור' ושמיטת כספים מדרבנן. 

החזו"א סותר את עצמו ובהלכות שביעית (סימן י') כותב שהמכירה בדיעבד תקפה אם מוכרים שלא ע"י שליח. בסוף ימיו כותב במכתב (סימן כ"ז) גם אם נמכר אין לדבר תוקף ומנמק שלושה טעמים: א. מפני שנמכרו ע"י שליח ואין שליח לדבר עבירה. ב. לא נמסר בטאבו. ג. מפני שבלב כל אדם אינו טעם באמת. לטעמו האחרון אומר שאין גמירות דעת אבל אטינגר לא מבין מדוע יש להבחין בגמ"ד בין מכירת חמץ למכירה בשמיטה. 

החזו"א לא מדבר על זה שיש כאן בעיית הערמה וכך רוב הפוסקים. הרב קוק בספר 'שבת הארץ' היה מוטרד מכך. שאלנו מבחינה ערכית האם לכתחילה ראוי להערים או שלא? ניתן לומר שהחזו"א חולק על הרב קוק בדבר זה ממש. אטינגר אומר שכבר אצל הקדמונים יש חילוקי דעות בנושא. א"א אורבך הסביר שהערמה במעשר שני נבעה מתהליך היסטורי ואין מח' האם ראוי להערים ואטינגר חולק. הגמ' במעשרות (פרק ג') רבי ורבי יוסי היו מכניסים כלכלה (תבואה) מאחורי הגגות (כדי להיפטר ממעשר שנכנס דרך הדלת) ראה אותם רבי יהודה בר עילאי ואמר להם שהיו צדיקים כמו ר"ע שקנו שלושה מינים כדי להתחייב במעשרות ומנגד הם נפטרים מזה ע"י הערמה! אטינגר אומר שיש בהלכה גישה פורמאליסטית מול גישה ערכית. התפיסה הפורמליסטית אומרת 'הפה שאסר הוא הפה שהתיר' ומה שמותר מותר ואין בכך זלזול במצווה. לעומת זאת, קיימת תפיסה ערכית כמו של ר"ע שקנה באופן כזה שיתחייב במעשר. כך המחלוקת בין הרב קוק שראה במצוות תפיסה ערכית וכאב לו לוותר על השמיטה, לעומת החזו"א שהלך בצורה פורמאלית ללא נגיעה בשאלת הערמה. דוג' לתפיסה הפורמליסטית היא של הרב סולוביצ'יק בספרו 'איש ההלכה' שם משווה את איש ההלכה לפיזיקאי ואת ההלכה למתימטיקה כך גם בהספדו 'מה דודך מדוד'. לפי תפיסה זו אם ההלכה היא מתימטיקה אז אין בעיה ערכית בערמה שהרי הכל הן נוסחאות וברגע שמכניסים נתון שונה המשוואה שונה. 

3. היתר עסקה – היתר זה מבוסס על פעולה הלכתית מסוימת שמטרתה לעקוף את איסור הריבית שמדאורייתא ולכן הוא הערמה. בפועל הריביות מתחלקות לדאור' ודרבנן ולא נרד לרזולוציה זו. ביטוי מעניין שראשיתו בגמ' בב"מ מקבלים מאה ₪ ממשקיע מסוים אם מדובר בעסקה רגילה אז אין בעיה, אבל המשקיע יודע שיש סיכון אז אומרים ש-50 ₪ זה מלווה ו-50 נוספים זה פיקדון. כך שאם יש הפסד יקבל המשקיע לפחות 50 שקלים ואם יש רווח הוא יגיע מהפיקדון. לאור זאת יוצא שהיתר עסקה זה הערמה בעוד שהלכתית לא מדובר בהלוואה אלה בסוג של עסקה, אבל כדי שתהיה עסקה צריכים להכניס את אלמנט ההפסד.  

בהמשך הדורות פתרון זה לא הספיק מכיוון שהמשקיע לא מוכן לסיכון. נקודת התורפה היא שאלת הסיכון ואם יש סיכון מדובר בהלוואה ואם אין אז לא מדובר בהלוואה. ברבות השנים היתר העסקה בנוי על נטרול הסיכון כך שכסף המלווה בטוח ואינו מופסד. 

מקרה מפורסם - אחד הלווים של הבנקים טען שמאחר שמדובר בעסקה והיו לו הפסדים אז הוא לא צריך להחזיר את הכסף. טענה זו גררה וויכוח גדול בתוקפו של היתר עסקה ואכמ"ל.

במאה ה-17 הפוסקים בוועד ארבע הארצות תיקנו היתר עסקה וזה מכונה 'היתר מהר"ם' ע"ש אחד מחכמי קרקוב (ולא זה מרוטנבורג). הסמ"ע כתב בקונטרס הריבית את הדברים במפורש. בשיטה זו הלך הרב יעקב אריאל במאמר בעיתון 'הצופה' נכתב שהיתר עסקה היא עסקה מותרת ואמיתית. 

חלק גדול מהעסקאות קשורות בבנקים ולגביהן יש היבט בכך שהבנק הוא אישיות משפטית. ולכן יש מקום להקל כי אין מדובר באישיות של ממש ובעלי הבנק אינן 'הבנק'. אטינגר אומר שיש להתחשב בשיקול זה כי הוא אמיתי ונכון. הרב יואל בן-נון שאל 'האם הבנק חייב במצוות צדקה?' ברור שלא, אמנם פועלי הבנק חייבים ולא הבנק עצמו. 

יש פוסקים שמחמירים על 'היתר עסקה' (שמבוססת על עסקה ולא הלוואה) שלא לעשות היתר עסקה על עסקים פרטיים ללא רווח. לכן לשיטתם אסור לקחת הלוואות לרכישת מכונית, חתונה ובמקרים נוספים בהם אין רווח. לעומת זאת, מאחר שיש סיכון רווחי ברכישת דירה ולכן יש בה סוג של השקעה אך לא במקרים אחרים. 

בנוסף, ראוי להדגיש כי יש שמסכימים להיתר עסקה מאחר שבנק הוא אישיות משפטית. 

פוסקים אלה מנסים לצמצם את היקף הערמה ולתת לה משמעות אמיתית יותר של עסקה. 

ש.ב

לעניין הערמה צ"ע מאמר של פרופ' שמואל שילה 'הערמה בתלמוד', שנתון המשפט העברי, כרך ח'. צריכים לקרוא את ההקדמה בה מחלק את הערמות לכמה סוגים. כמו כן, לקרוא את הנושא על הערמת בכור בהמה (סימן ג' במאמר). שילה מתייחס לדרכי הפטור לקדושת הבכור מאחר שלאחר חורבן הבית אין מה לעשות עם בכור קדוש. 

שיעור 7

060708

חידוש מפרשת שבוע 

קיים חיבור פילוסופי לא מוכר של הריטב"א בשם 'ספר הזיכרון' שמגן על הרמב"ם מפני הרמב"ן מפני חידושיו על התורה. הריטב"א מתלמידי הרשב"א והרמב"ן ולכן תמוה שהוא יוצא להגנת הרמב"ם כנגד רב רבו. כמו כן, תמוה שקיים חיבור פילוסופי של הריטב"א שלא מוכר לנו. לדוג' הרמב"ם פירש (שמונה פרקים) את חטא מי מריבה מצד המידות המוסריות של מידת הכעס של משה ואהרן. הרמב"ן תוקף אותו ואומר שהדברים לא כתובים ואין להסיקם מהמילים 'שמעו נא המורים'. הריטב"א מבקש להגן על הרמב"ם ואומר שהכתוב לא ציין שמשה כעס אבל חז"ל אמרו זאת. הריטב"א מבסס את דבריו על הפס' 'לא האמנתם בי' ובהקשר אחר האל ציווה את משה ללמד את העם את מידותיו 'הריני נא את כבודך' ובמקרה זה משה לא נהג כמידותיו של האל ומאחר שלא עשה כן נמצא שלא האמין באל וכאן היה חטאו – ישר כח לאטינגר (
פיקציה משפטית – הלל הזקן הוא אבי הפרוזבול, על הלל גם מסופר בב"מ (קד.) 'הלל היה דורש לשון הדיוט'. מדרש הינו אינטרפרטציה בלשון הפסוק ולהסיק ממנו מסקנות. חכמים לקחו מסמכים של הדיוטות ודרשו זאת להלכתה. לדוג' אנשי אלכסנדריה קידשו (אירוסין ואיסור על כל העולם) נשותיהן ובשעת כניסתן לחופה חטפו אותן. ביקשו חכמים לעשות את הילדים ממזרים שהרי היו מקודשות ונחטפה לאחר. הלל הזקן אמר הביאו את הכתובה (רש"י – מסמך שנכתב בזמן האירוסין (שונה מכתובתנו)) ומצא שכתוב 'שתכנסי לחופה הווי לי לאינתו' ומכאן אמר שיש בקידושין תנאי 'שתכנסי' תהיה לאישה ולכן בינתיים הבנים אינם ממזרים מאחר שהקידושין לא חלו ולא מדובר באשת איש. 

'דורש לשון הדיוט' - נתינת פרשנות משפטית למסמכים שכתבו הדיוטות כאילו מדובר במסמכים משפטיים מקצועיים. 

אם יש בשטר תנאי בקידושין אז אין מדובר בפעולה יוצאת דופן ותמוה מה החידוש במקרה זה. ניתן לומר שהלל דרש לשון הדיוט והחידוש שניתן לדרוש את המסמך שנכתב ע"י הדיוט כאילו נכתב ע"י בר סמכא ומומחה. הרמב"ן מביא את רב האי גאון שמסביר שהלל קרא את המסמכים כאילו הם דברי תורה ודרש מהם דברים שלא כפשוטם. הרמב"ן מוסיף על הדברים שכוונת המסמך שתכנסי לחופה תהי אישתי וקודם לכן ארוסתי. אבל הלל דרש את הדברים אחרת שלא כפשוטן ובכך היה חידוש. 

במקרה זה יש פיקציה משפטית שנוצרת ע"י בי"ד. יוצא שיש שני סוגי פיקציה: 

1. פיקציה שיוצר הדין – פיקציה זו נפוצה ומוכרת כמו 'דופן עקומה', 'שלוחו של אדם כמותו' ועוד מקרים רבים. פיקציה זו היא הלכה לדורות. 

2. פיקציה שנוצרת ע"י בי"ד – כאשר בי"ד רואה מצב בלתי אפשרי (קיצוני) שעלול להיגרם הוא יוצר פסק פיקציה כך שפסקו אינו עולה בקנה אחד עם המציאות שקיימת. פיקציה זו היא פרטיקולארית. 

חיים פרלמן כתב ספר בשם 'לוגיקה משפטית' שם הוא לא מגדיר פיקציה חקיקתית כפיקציה כי המחוקק הוא כל יכול ולכן הוא מסוגל להגיע לכל מציאות ולכן 'פיקציה של המחוקק' איננה פיקציה. לכן 'אישיות משפטית' איננה פיקציה. לעומת זאת, אם ביהמ"ש יקבע כן אז מדובר בפיקציה. יצירת פיקציות שכיחה בעיקר במשפט פלילי במקרים של יישום חוק שיביא לתוצאה בלתי צודקת. לדוג' השופטים האנגלים במאה ה-19 שסלדו מחוק שהורה על דין מוות על גניבה חמורה. באותה תקופה כל גניבה של 40 שילינג נחשבה לחמורה ולכן הם קבעו על כל גניבה ששווייה הוא רק 39 שילינג וכך ניצלו הגנבים ממוות. במקרה אחר בבלגיה וצרפת במשפטי המתה מתוך רחמים השיב ביהמ"ש בשלילה לשאלה האם המוות נעשה במודעות ע"מ שלא להרשיע אנשים ברצח במקרה של המתה מתוך רחמים. כך עשו במקרה של אימא שגרמה למות בנה שנולד כמפלצת וכך עשו במקרים אחרים. אטינגר מסביר שבסוגיה בב"מ הלל יצר פיקציה מציאותית (סרס את לשון הכתוב בשטר) כדי לא להרבות ממזרים בישראל. 

דוג' אחרת היא תשובתו של הרמב"ם בנושא ממזרות (ס' ג', מהדורת בלאו) שם מסופר על אדם שגרש את אשתו ועל הגט חתמו שני עדים ולאחר מכן נשאה לאחר והולידה ילדים. הבעל שראה זאת קינא באשתו אז הביא שטר שעדי הגט עבריינים ולא שומרים כשרות, ציצית, בועלי נידות וכדומה. רצה הבעל שתיאסר אישתו לאחר ושהבנים יהיו ממזרים. השיב הרמב"ם שטעה אותו בעל שראוי לא לקבל עדות בעל עבירה אבל לגבי האישה מאחר שלא התרו בעדים והעדים לא אמרו 'ידעתי ובכל זאת אעשה' אז הם עדיין כשרים. כלומר אומר הרמב"ם שעדים יפסלו רק כאשר נעשה בהם התראה כדת וכדין. הקושי עולה כאשר מעיינים במשנה תורה שם פוסק הרמב"ם בהלכות עדות שבעבירות ידועות ומפורסמות אין צורך בהתראה. אטינגר מסביר שהוא הכיר את ההלכה ובכל זאת פסק להכשיר את העדים ובעצם התעלם מהמציאות והעובדות שמדובר בעבריינים מפורסמים (פיקציה) וזאת עשה משום שהיו ממזרים על הפרק. 

פרופ' אלימלך וסטרייך כתב מאמר על רפואה ומשפטי הטבע בבתי דין רבניים (משפטים ח'). במאמרו דן ביחס הרבנים לגילויים המדעיים שקשורים בדיני אישות למשל בקביעת אבהות, זמן הלידה ועוד. בעניין קביעת אבהות קיימת טכנולוגיה לזיהוי אב הילד. בבתי הדין הרבניים קיימת גישה מקבלת וגישה מתנכרת (מתעלמת). למשל הרב עוזיאל שהיה רב גדול ומתקדם טכנולוגית סרב לקבל את פלאי הטכנולוגיה באמתלא 'שכן קבלה מחז"ל ששלושה שותפים באדם והאב מזריע לובן והאם אודם ... וכל בדיקה הינה נגד קביעת חז"ל'. לשיטתו, הטכנולוגיה מבוססת על הדם ולפי חז"ל האם היא זו שמביאה את ה-'אודם' (דם) ולא האב ולכן שימוש בטכנולוגיה סותרת את דברי חז"ל. הרב הרצוג התקשה לקבל את דבריו של עוזיאל. אטינגר מסביר שהרב עוזיאל היה מתקדם ובכוונה לא קיבל את הבדיקה בשל החשש שבעתיד ישתמשו בבדיקה זו לגילוי ממזרים. כלומר סירובו לקבל את הבדיקה נבע מתוך רצון להביא להלכה עתידית ראויה. 

דוג' נוספת מתוך העיתון פסק של בי"ד שקבעו אדם לאב הילד בניגוד לקביעה רפואית שאותו אב לא יכול להוליד בשל אי פריון. הסיבה לפסק זה היא שרצו שהילד יהיה בנו והוא התחייב במזונותיו ולכן סמכו את פסיקתם על 'רוב בעילות אחר הבעל'. אטינגר אומר שהרבנים מודעים ומכירים את הבדיקות וחשיבותן אך מדובר בפיקציה במקרים חריגים. 

ש.ב

מאמר של אטינגר בספר עיונים במשפט עברי בהלכה דיין ודיון – בעיקר מעמ' 15 ואח"כ חלק ב' בנושא פיקציה של בי"ד. 

פורמליסט וערכיסט בהלכה
אמרנו שיש שתי גישות בהערמה: גישה פורמליסטית וגישה ערכית. אטינגר אמר שיש עימות בפרטים ובעיקרון של הערמה האם היא רצויה וראויה או שלא. לעימות זה יש משמעות רחבה יותר המשפט היום מתנזר מהגישה הפורמאלית והולך לגישה הערכית. הביטוי העיקרי לפורמליות זה היצמדות לכללים היבשים של השיטה תוך התעלמות מהתוצאה. הפורמליסט לא שואל האם התוצאה טובה או לא. העימות בין הגישות קיים גם בהלכה. מקובל לחשוב שהמשפט היום מתרחק מהפורמליזם לטובת הערכים (תוצאה טובה). אטינגר אומר שבהלכה שלנו יש ביטויים רבים לפורמליות וזה גורם בעייתי בהפיכת ההלכה לחוק כללי ולחיים המודרניים. לדוג' ייאוש באבדה הייאוש הוא פורמלי ולכן לא יעלה על הדעת להכניס סעיף ייאוש בחוק במדינת ישראל. המהר"ל עצמו אמר שנראה בלתי צודק להכניס סעיף ייאוש בחוק השבת אבדה. 

ניתן להוכיח שיש עימות בהלכה בין גישות פורמליסטיות לערכיות. 

פורמליסטיות יכולה לבוא לידי ביטוי בשני פנים: א. בניסוח החוק ב. בפרשנות החוק. למשל הלל השתמש בפורמליות של נוסח החוזה כמכשיר להגעת תוצאה ראויה של הצלת ממזרים. אך לעיתים הפורמליות היא אמיתית מתוך גישה עקרונית. 

בנוגע לפן ב' בפורמליות - הפרשנות מורכבת משלושה גורמים: א. הטקסט. ב. ההקשר הענייני. ג. מטרת החוק. פורמליזם פרשני פירושו פרשנות לפי הכתוב בלבד תוך התעלמות משני הגורמים השניים. 

דוג' אקטואלית חוק איסור הונאה בכשרות משנת 1983. מטרת החוק שאדם לא יציג עסק ככשר אלא אם קיבל כשרות מהרבנות (החוק לא נאכף). בס' 3 כתוב 'בעל בית אוכל לא יציג בכתב את בית האוכל ככשר אלא אם ניתן לו תעודת הכשר (לפי ס' א' צריכים כשרות מהרבנות)'. כיום עוקפים זאת ע"י כיתוב 'המקום בהשגחת הרב מחמוד' ולא כתוב שהמקום כשר
. פרשן פורמליסט יקבל את טענת החנות אבל פרשנות מהותית תסבור שבעל החנות עובר על החוק. 

כאשר מדברים על ניסוח החוק מה ההבדל בדרך הניסוח הפורמליסטית לעניינית? לדוג' יש גן ציבורי ואתה רוצה שיהיה בו שקט ולא יפריעו לשוהים בו. ניסוח פורמליסט פירושו רשימה של דברים אסורים: אסור לשחק בכדור, לעשות רעש וכו'. בניסוח ענייני יצוין 'אסור לבצע פעולה שתפריע לשוהים בגן'. זו הגדרה ע"פ העניין לפי המטרה של החוק. 

התועלת בניסוח פורמליסט שיודעים בדיוק מה לעשות, החיסרון שניתן יהיה לעשות פעולה שלא צוינה ברשימה למרות שברור שפעולה זו תפריע לשוהים בגן. עד כדי כך שניסוח פורמליסט הוא רשימה שרירותית של מקרים.

החסרון בניסוח ענייני הוא המחלוקת וחוסר הבהירות שבו שהרי יטען אדם שנסיעה באופנים מפריעה לו והאחר יטען שלא. 

לדוג' בחוק המקרקעין ס' 18 מדובר על אדם שעושה דין לעצמו למשל אדם פלש לקרקע שלך ואתה רוצה לגרשו לפי החוק ניתן לפנות את הפולש בכח סביר ובלבד שעשה כן בנסיבות העניין תוך זמן סביר. זו הגדרה עניינית מאוד ולכן אם בעל השטח היה בחו"ל שנה זה זמן סביר לעומת אדם שהיה בארץ שנה זה זמן לא סביר. בשל פרשנות לא אהובה ע"י ביהמ"ש תיקנו ח"כ את החוק ל-'תוך שלושים יום' הניסוח של היום הוא פורמלי ביותר. 

קביעות ושיעורים בהלכה

כיצד צריכים להתייחס לקביעות ושיעורים קבועים בהלכה? ניתן לראות עימות בהלכה ביחס לקביעה המדויקת של המידה. לדוג' משנה (ב"ק פרק ו'): 

"המדליק בתוך שלו, עד כמה תעבור הדליקה ויהא חייב {מה מרחק הביטחון שעלי להרחיק ע"מ שלא אהיה חייב}? ר' אליעזר אומר 16 אמה, ר"ע 50 (שיעורים נוקשים), ואילו ר"ש קובע שהכל לפי הדליקה".
אדם מדליק מדורה בשדהו והבעיה שהיא התפשטה לשדה שכני. ר"ע ור"א אומרים שיעור מדויק. ואילו ר"ש אומר 'בנסיבות העניין' למשל יש להבחין בין שדה קוצים לשדה חלקה ויש לחלק בין מדורה גדולה לקטנה וכו'. 

דוג' נוספת, המשנה (ב"ב) קובעת שגוזל שנמצא ליד שובך עד 50 אמה (ניפול), יהיה שייך לבעל השובך, אך מחוץ לכך יהיה שייך למוצא (שהגוזל אינו עף יותר ממרחק זה). ר' ירמיה הקשה - ואם יימצא 'רגל פה, רגל שם' (וראה גם קושיית ר' ירמיה בר"ה, י"ג)? ור' זירא הוציא אותו מבית המדרש. ר' ירמיה התכוון להעביר ביקורת על קביעת השיעור בצורה נוקשה, שמשקפת גישה פורמליסטית, שכן בעיניו זוהי פיקציה. אטינגר רואה בקושיית ר' ירמיה התרסה נגד השיטה הפורמליסטיות שמובילה לתוצאות לא ראויות ובעצם כל קביעה של מספר היא שרירותית ולא משקפת את המציאות האמיתית. 

שיעור של 50 אמה לא משקפת את המציאות ביודעין היא יכולה לשקף את 'הגוזל הסביר' והוציאו את ר' ירמיה כי חכמים חיפשו את המכשיר ההלכתי ולא את האמת ההלכתית ולכן בקביעה ושיעור יש היבט של פיקציה. 

ש.ב

מאמר של השופט זילברג 'קושייתו של ר' ירמיה שיטה או אופי' מופיע בכתבי זילברג. יש לקרוא את המאמר באופן ביקורתי. 

עימות חזיתי בנושא זה מופיע בכתובות (קד.) בוויכוח על כתובת אלמנה. השאלה עד כמה זמן יכולה אלמנה לגבות את הכתובה מהיורשים. האלמנה רשאית להמשיך לגור בבית הבעל ולזון מהעיזבון ולגבות את הכתובה לאחר מכן. דעת חכמים שבזמן שהיא בבית בעלה יכולה לגבות כתובה תמיד, אבל אם בבית אביה יש לה 25 שנים. הרציונאל הוא שאם היא ממשיכה לגור בבית בעלה אזי היא לא מוגבלת בזמנים משום שמניחים שהיא לא תבעה את הכתובה כי לא היה לה נעים מאחר שגרה בבית היורשים. אבל אם חזרה לבית אביה והיא לא חיה על חשבון היורשים ולא תובעת את הכתובה יש לה 25 שנים. במקרה זה חכמים קובעים מידה מדויקת למחילה. והקשה אביי לרב יוסף - אם תתבע כתובתה לפני השקיעה, התביעה תהיה תקפה, ואם תתבע לאחר השקיעה (בחלוף הזמן), התביעה לא תהיה תקפה?! (שאלה זו מזכירה את שאלת ר' ירמיה). עונה לו רב יוסף: "כל שיעורי חכמים כך הוא". ומביא דוגמא ממקווה, שאם יש בו ארבעים סאה הוא כשר, ואם חסר קורטוב - פסול. ההסבר הוא כך- אביי יצא מהנחה ששיעורים באים לשקף מציאות בפועל, והקשה שבאמת אין הבדל בין אדם שתובע לפני השקיעה או אחר השקיעה. אך רב יוסף עונה לו שההנחה מוטעית מיסודה, ושהשיעורים נקבעו בצורה שרירותית כדי לקבוע הסדרים יציבים, ולא כדי לשקף את המציאות בכל מצב. רש"י כותב: 'העמידוה יתד ולא תימוט', קביעת חכמים לא אמורה לשקף את המציאות.
זילברג מתייחס למקרה בר"ה (יג.) לגבי הערכת גידול התבואה לפני ואחרי ר"ה – צ"ע.   

הגמרא בב"ב מתייחסת לחזקת מקרקעין של 3 שנים (ב"ב). רבא אומר שעד 3 שנים אדם לא מקפיד ולאחר מכן מקפיד. בשל קושיה עליו חוזר בו רבא ואומר שעד 3 שנים אדם נזהר בשטרו ולאחר מכן לא נזהר. 

רבי אלחנן וסרמן
 בקונטרס דברי סופרים (סימן ו') שואל מדוע משווים בין 40 סאה לטבילה זה הלכה למשה מסיני לבין 25 שנים בבית אביה שזה אומדנא של חכמים למחילה. ומתרץ ש-25 שנים הוא חוק טבע שלא משתנה. וסרמן מזכיר את רבי ירמיה ואומר שזרקו אותו מבית המדרש מאחר שפקפק במידת חכמים שסברו שגוזל לא עובר יותר מ-50 אמה. רואים עימות מפתיע בהבנת השיעורים. אין וויכוח על המציאות אלא על עצם השיטה האם לומר שהמידה תהיה עניינת לפי נסיבות העניין או שמדובר במידות מדויקים שמשקפים את המציאות וזה נראה תמוה ודחוק ביותר. 

שיעור 8
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210807 – מבחן במשפט עברי 

רשימת מאמרים למבחן: 
1. אבי שגיא – המצווה הדתית בהגותו של שקאפ

2. יעקב  בלידשטיין - על ימין שהוא שמאל ועל שמאל שהוא ימין
3. שילה – הערמה בתלמוד: מבוא + פרק על בכור ומעשר בהמה
4. שו"ת חוות יאיר
5. שמשון אטינגר – מאמר על פיקציה של בי"ד
6. משה זילברג – קושיותיו של רבי ירמיה

כשקוראים יש לקרוא בביקורתיות ולעמת את הדברים לאור החומר הנלמד בשיעור ושאלות מסוג זה יופיעו במבחן. 

הקורס נגמר בשלב זה, מכאן והילך נלמד נושאים שמשלימים את שלמדנו ורלוונטיים למבחן. 

הזיקה והיחס בין הלכה למוסר

אטינגר מלמד קורס בשם 'דין ויושר' והוא מעניין ביותר. 

השאלה שעולה איפה המוסר בזיקתו להלכה? נושא של משפט ומוסר מעסיק את המשפטנים הכלליים ולאו דווקא בתחום הדתי. זהו נושא חשוב מאחר שמשפט ומוסר הן שתי מערכות משיקות זו לזו. היחסים בין משפט למוסר אינן דומים ליחסים בין משפט וספרות. משפט ומוסר הן שתי מערכות נורמטיביות (כלל התנהגות) (ספרות היא לא מערכת נורמטיבית) והן מתמודדות באותו מגרש. 

קיימת דעה כמו של יצחק אנגלרד רווחת שטוענת שאין הבדל בין מערכת המשפט למוסר וההבדל הוא באופן הסנקציה. המשפט אוכף עצמו ע"י משטרה ובתי משפט ומוסר נאכף בדרכים אחרות (נידוי חברתי, אי עלייה לתורה וכדומה). אטינגר אומר שהבחנה זו נכונה כשלעצמה אבל איננה מספיקה. כשמדברים על נורמה מוסרית פירושה שמבחינה ערכית פנימית (מצפונית) הדבר מחייב, לעומת זאת אם אנחנו חושבים כחברה שדבר מסוים מחייב אז מדובר בנורמה משפטית. אם כן ניתן להבחין בין מוסרי למשפטי גם בתוכן ולא רק בסנקציה. 

חשוב להבחין בין מוסר חברתי למוסר אישי. מוסר חברתי הינן נורמות שמשותפות לחברה כולה. בנוסף, קיים מוסר אישי שאינו תקף לחברה כולה אלא לבודדים. יש אנשים שמוסרם האישי דוגל בנורמות מסוימות שמתנגשות בנורמות החברתיות כמו פספיזם וכדומה. לרוב ההתנגשות עם המשפט היא עם המוסר האישי, בעוד שהמוסר החברתי עולה בקנה אחד עם המשפט, שהרי כאשר הן מתנגשות המשפט ממילא ישתנה. 

הנורמות הדתיות מתפקדות כנורמות מוסריות. תפיסה דתית מתפקדת במובן האישי כמוסר לאדם המאמין. למשל ייתכן ודתיים יתנגדו לשירות בנות בצבא בעוד שחילוני לא יבין למה ומדוע. 

ש: הבעיה שמעסיקה את תורת המשפט ובמיוחד בהלכה היא האם המוסר הוא דבר מחייב מכח עצמו ולמה המוסר מחייב? ביחס להלכה שואלים האם יש מוסר מחייב בלי צו א-להים מחייב? 

ת: לכאורה בהשקפה הדתית אין דבר מחייב בלי ציווי א-להי. השאלה האם אמנם זה כך ואולי למוסר יש מעמד מחייב עצמאי. האם 'לא תרצח' מחייב או שזה מחייב בגלל שזה כתוב בעשרת הדברות. 

הדגשה - הפילוסופים שואלים האם כשאל ציווה על 'לא תרצח' הוא ציווה כי זה מוסרי או מאחר שהוא ציווה אז זה מוסרי. אטינגר מתנגד לניסוח שאלה זו מאחר שטוב ורע זה שאלה קטגורית אנושית שלא קשורה לצו האל. כך האל לא יכול לאסור לאכול חול מאחר שזה רע ולא קשורה לצו האל השאלה לאטינגר האם מעשה מסוים הוא מחייב ולא האם הוא טוב או רע. 

התשובה נמצאת בספר בראשית לפני מתן תורה למשל קין הרג את הבל וקין יכול היה לומר לא-ל והרי לא צויותי על כך! ואברהם אומר לאל 'לא תספה צדיק עם רשע' זהו טיעון מוסרי. בכל זאת האל העניש על כך ומכאן שיש מוסר אובייקטיבי. הרמב"ן בעקבות רבי סעדיה גאון אומר על דור המבול 'והרי לא צוו אז למה האל משמידם? שהיא מצווה מושכלת'. 

דברים אלה סותרים את דברי חז"ל גם לפי המדרש של 'שבע מצוות בני נח' (וגם שאבות קיימו את כל התורה כולה). חז"ל טוענים שהייתה התגלות שמחייבת ב-7 מצוות שניתנו כבר לאדם הראשון (ולא התחיל אצל נח). בתוך שבע המצוות יש 'לא תרצח' ו-'לא תגזול' ולכן יש לגיטימציה להעניש את קין ודור המבול. הרמב"ן כותב זאת ב'כתבי הרמב"ן' בדרשה 'תורת ה' תמימה' שם הוא מעמת את התורה מול דברי חז"ל וכותב: "על דעת רבותינו כבר היו מצווים על אלו (רצח וגזל, מ"ו) ולמדו זאת ברמז... ועל דרך הפשט אלו מצוות שכליות הן וכל נברא המכיר את בוראו צריך לעשות כן אע"פ שלא צוו". 

דברים אלה מקובלים במחקר ופרופ' אבי שגיא האריך מאוד בנושא זה שהמוסר מחייב מכח עצמו ולא פונקציה של הציווי הא-להי. אבל אטינגר חולק על דברים אלה לפי דברי המקור של הרמב"ן ורס"ג שניהם רואים את המוסר כפונקציה א-להית והוא לא מחייב מכח עצמו שהרי כותב 'כל נברא המכיר את בוראו'. אלא שצו זה לא צריך להיות מפורש ומספיק שיעבור דרך השכל האנושי ואז יש מחויבות כלפי הא-ל. כך אומר הרס"ג בהקדמתו לפירושו לתורה: "והנה הקב"ה מצווה אותנו בשתי דרכים: אחת, דרך התורה והשנייה, דרך השכל. ואח"כ ע"י נביאי האמת ושלושת יסודות אלה הן מביאים את האדם אל השלמות". הרס"ג לא מתכוון שהמוסר מחייב מכח עצמו אלא הוא מחייב מכח צו הא-ל. 

הרמב"ם לא הסכים ודוחה במפורש 'מצווה שכלית' והסיבה לכך שלרמב"ם המוסר הוא לא פונקציה שכלית (מושכלות – 'השמש זורחת' וכו'), אלא המוסר שייך לתחום המפורסמות (תודעה חברתית). הדברים נאמרים בספרו מורה הנבוכים בפרק השני שם מדבר על שאלה: אדם בראשון חטא ובעקבות נפקחו עיניהם וידעו טוב ורע וכך עלה בדרגתו, וכי יעלה על הדעת שאדם יחטא ויעלה בדרגה! משיב שהאדם קודם החטא חי במושכלות ולא הייתה לו ידיעה של טוב ורע ולאחר מכן ירד למפורסמות (הדברים אינם פשט). במקום אחר אומר הרמב"ם שיש שתי מצוות שהן שכליות 'אנכי' ו-'לא יהיה לך' כך שהכרת ה' היא שכלית ושאר המצוות אינן שכליות. לסיכום, הרמב"ם מקבל את תפיסת חז"ל שהיו 7 מצוות בני נח ולכן האל העניש את החוטאים. 

עד כה דיברנו לגבי מה שהיה קודם מתן תורה, לאחר מכן השאלה מקבלת תפנית חדשה. הרב ליכטנשטיין כותב במאמר על הלכה ומוסר ולאחר מתן תורה לאחר התגלות מפורשת אז יש לשאול האם עכשיו יש מקום למוסר? 

הרמב"ן על הפס' 'ועשית הישר והטוב' מביא מדרש לפיו גם במקרים בהם אין ציווי א-להים יש לעשות טוב וישר. ממשיך ומסביר שהתורה לא יכולה לכלול את כל ההנהגות שבחיים ולכן ניתנה הוראה כללית שיש לעשות ולהתנהג באופן ישר וטוב. לסיכום, פסוק זה הינו ציווי כלכלי להתנהג בדרך מוסרית גם כשאין הוראה מפורשת בתורה. לשיטתו, עש מתן תורה המוסר הועבר דרך השכל האנושי וכעת הציווי ניתן דרך התורה במפורש. 

לאור זאת כאשר יש סעיף מפורש בשו"ע יש לעשות זאת, החידוש הוא גם כאשר אין הוראה מפורשת אדם מחויב במוסר והשאלה מה היחס בין הצו הפרטי לכללי כלומר מהי הסנקציה על הוראה שאין עליה הוראה ספציפית אלא כללית. 

ציווי כללי נוסף של הרמב"ן על המוסר הוא מהפסוק 'קדושים תהיו'. בעוד שרש"י מסביר שצריכים להיות קדושים מעריות אומר הרמב"ן שמדובר באיסור כללי כנגד ניוול פה, פרישה ממותרות ועוד. 

הציווי של 'עשית הישר והטוב' הינו ציווי מוסרי אקטיבי, הציווי השני של 'קדושים תהיו' משלים את הראשון ומתייחס למושגי קדושה וטהרה של פרישות מדברים שלא נאסרו. 

לדעת הרמב"ם יש שני ציוויים כללים על המוסר: הראשון, 'ואהבת לרעך כמוך' זהו ציווי פרטי שמשליך על הכלל לפיו יש לעשות טוב לרעך. השני, 'והלכת בדרכיו' זהו ציווי מוסרי כללי לאדם. ההבדל ביניהם הוא למשל בנוגע להתעללות בבעלי חיים שלא נכללים ב'רעך' או אפילו בן אדם לעצמו וגם לגבי גויים. לרמב"ם 'והלכת בדרכיו' היא חלק מהקטגוריה של דבקות בא-ל וזה גבוה יותר ציווי מצומצם של ואהבת לרעך. בהקשר זה שיא ספרו של מורה הנבוכים יש תפנית בה מדבר על הליכה בדרכי האל (חסד, משפט וצדקה). 

שלום רוזנברג כתב מאמר על שיטת הרמב"ם בנושא זה והוא מנתח את שני הציוויים. 

איפה בא לידי ביטוי תפקיד המוסר בהלכה?

1. פרשנות הלכתית - הפרשנות היא מכשיר מרכזי של יישום ההלכה והיא מושפעת מתפיסות מוסריות דתיות. משה הלברטל כתב ספר חשוב בנושא זה 'מהפכות פרשניות בהתהוותן' לדוגמא במקרה של בן סורר ומורה תנאים אמרו שלא ייתכן שייהרג מישהו בשל מעשה שכזה ולכן מסיקים שלא היה ולא נברא ובעצם אין כאן הלכה למעשה. דוג' קיצונית יותר זה לגבי ביטול עונש מוות הלכה למעשה ונתנו לכך גושפנקא פורמאלית לדורות. 

2. שיקולים הלכתיים – דיברנו על פולמוס בקשר להיתר עסקה בימינו אחד הכותבים סיפר על שנים שכתבו היתר עסקה שעל בסיסה לקח המלווה ריבית אסטרונומית ולפי הדין האמריקאי גובה הרבית מוגבל והלווה ביקש שלא לשלם והמלווה אמר שלא מדובר בהלוואה אלא בעסקה. התשובה ההלכתית לכך שמדובר ב-'נבל ברשות התורה' ואיסור 'קדושים תהיו'. דוג' נוספת, בנוגע למכירת קרקעות אם החקלאי מוכן במקום למכור את הקרקע להשמידה או לעשות אוצר בי"ד. אבל אם מתברר שאם הוא לא ימכור את הקרקע לנכרי הוא יצטרך לפטר את הפועלים היהודיים שלו, האם צריכים להתחשב בנתון זה? אין ספק שיש לקחת בחשבון נתון זה לפי הפס' 'ועשית הישר והטוב'. הרב קוק מדבר רבות על המוסר הטבעי ומקומו בעולם הדתי והוא הבין שיש בעיה שהרי לכאורה יש הלכה אז אין לנו להזדקק למוסר אבל הרב קוק חשב שיש לשלב בין הדברים ומבחינתו פיטורי אנשים היה שיקול מוסרי הלכתי מבחינתו. דוג' נוספת, בהלכה יש הלכות מפורשות בשאלה מתי מותר לפטר מלמד ילדים. האם יש להתחשב בשאלות כגון מה האלטרנטיבה של המלמדים וכדומה. לא כל הפוסקים מסכימים להתחשב בשיקול מוסרי אבל יש כאלה שיתחשבו ויצריכו שיקולים מוסריים. 

שיקול מוסרי לא יכול להתיר איסור ולהפך אבל כאשר הצדדים פונים לכאן ולכאן אז ניתן להשתמש בשיקולים מוסריים ולהכריע בעזרתם. 

גבולות ההלכה

שאלת גבולות ההלכה חופפת את שאלת השפיטות בימינו? האם ישנן שאלות בחיי האדם שקשורות למעשיו שהן מחוץ לתחום ההלכה? מושג 'דעת תורה' מתקשר לשאלה זו האם הכל זה דעת תורה. האם כאשר אני רוצה לעבור דירה עלי לשאול את הרב. 

בנוגע לשאלת השפיטות היא תלויה בסמכויות בג"ץ והאם יש נושאים שאינם שפיטים. שאלת השפיטות נתונה במחלוקת בין אלון וברק וידידנו פרופ' ידידיה שטרן ריכז את הדברים במאמרו 'נגישותה של ההלכה לסוגיות מדיניות'. ברק כתב 'הכל שפיט' ואלון חלק מכל וכל. ברק הבחין יפה מושגית בין שני מושגי שפיטות: שפיטות נורמטיבית – השאלה האם באופן מהותי-עקרוני קיימת שאלה שהיא מחוץ עולם המשפט. שפיטות מוסדית – איזה מוסד ראוי שידון בנושא הנדון. לדוג' אם נניח ששאלה פוליטית היא נורמטיבית עדיין יש לשאול האם ראוי שבג"ץ ידון בכך. ברק משיב שנורמטיבית הכל שפיט ולגבי מוסדית לא הכל שפיט. אלון לא הבחין ביניהם וסתם לגלגל על דברי ברק שלא ייתכן שנאמר שהמשפט התיר לי ללבוש חולצה. אטינגר אומר שברק צודק בשאלה הנורמטיבית. עם זאת ברק לא ניסח את הדברים כראוי אין לומר שהמשפט התיר לנו לאכול ארוחת בוקר, אלא יש תחומים בהם המשפט מעניק לך חופש ולא מתערב בהם. 

האם יש ליישם דברים אלה על ההלכה? רוב הרבנים (המזוקנים) נוטים להרחיב את תחום ההלכה כשיטת ברק כשאין הם מבחינים בין שפיטות נורמטיבית למוסדית. קימות שתי גישות עיקריות: האחת, כל שאלה היא הלכתית למשל 'איפה לגור' יש לדון מה טיב התושבים, האם יש ביה"כ וכדומה וכך כל שאלה קשורה לנושאים הלכתיים. השניה, לא הכל הלכתית אבל יש 'דעת תורה' כך שלרבנים יש מה להגיד גם בשאלות שאינן הלכתיות טכנית. 

יש טוענים שמושג 'דעת תורה' התפתח בדורות האחרונים ואטינגר אומר שזה קדום יותר ובשנים האחרונות זה מקבל תאוצה. 

הרמב"ם בהקדמה למשנה (עמ' ל-לא, מהד' שילת) דן בשאלה האם ההלכה חובקת הכל. הוא עוסק בנושא כשדן בנביא שלו אסור להתערב בעניין הלכתי. על הנביא מוטלת המשימה לזרז אנשים לקיים את התורה בלי להוסיף עליה ולפרשה. בנוסף, הנביא יכול לצוות ולהזהיר דברים שאינם מהתורה כמו שיאמר 'הילחמו על עיר' כמו שציווה שמואל את שאול וכדומה. אם כן לנביא יש סמכויות שאינן מהתורה ולמרות ששאלת מלחמה אינה הלכתית (למרות שהיא עוסקת בנושאים הלכתיים רבים כמו פק"נ ועוד). אם המלך מתלבט האם לצאת למלחמה היום! הנביא יכול להתערב מאחר שאין מדובר בשאלה הלכתית בה אסור לנביא להתערב. בהלכות יסודי התורה הרמב"ם מכנה את דברים כמו לצאת למלחמה, יחסים דיפלומטים ועוד כ-'דברי הרשות' (חופש). לסיכום, הרמב"ם שולל את הגישה לפיה הכל הלכה ויש לדעתו דברים שהם דברי רשות. 

בשאלה האם דעת תורה כוללת דברים שאינם הלכתיים קשה לומר זאת שהרי לא יעלה על הדעת שחכמים יכולים להכריע ולחייב בנושאים של רשות. 

השאלה העיקרית היא כשהרמב"ם מדבר על דברי רשות האם זה שפיטות נורמטיבית או מוסדית? 
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שאלנו האם ההלכה כוללת כל נושא ושאלנו מה היחס של ההלכה כלפיה. 

שתי השאלות נכנסות לשאלת השפיטות וממילא לשאלת הסמכות. ההבחנה של ברק בין שפיטות נורמטיבית למוסדית היא מרכזית וחשובה. לכן יש לשאול האם עקרונית מהותית כל שאלה שפיטה? והשנייה בהנחה שכן יש לשאול האם רצוי וראוי שהמשפט יעסוק בה או שראוי לתת למוסד אחר לעסוק בה. ברק אומר שהכל שפיט ואלון חולק עליו. אטינגר אומר שברק צודק מבחינה מהותית נורמטיבית ושהמשפט יכול לדון בכל שאלה, ברם יש מקרים שהמשפט לא מתערב על אף שהוא רשאי ויכול. 

הלכה מקיפה את כל תחומי החיים והיא נוגעת בכל פינה ומשבצת באורח חיינו. אז יש לשאול האם יש דברים שמחוץ להלכה? הרמב"ם אומר שיש תחומים מחוץ להלכה 'תחומי הרשות' (הקדמה למשנה והלכות יסודי התורה פרק ט'). אם התחום מחוץ לתורה והלכה אז לנביא יש סמכות כמו להילחם וכדומה ואלו דברי הרשות. 

כשהרמב"ם אומר 'דברי הרשות' האם כוונתו לשפיטות נורמטיבית או מוסדית? האם הלכה לא יכולה או לא רוצה להתערב? ההלכה לא רוצה להתערב ואין ספק שהיא יכולה להתערב. המלחמה יכולה לקבוע בענייני יחסים דיפלומטים וכדומה, ברם היא מעדיפה שלא. בכך טעה פרופ' ידידה שטרן שחשב שהרמב"ם חושב שההלכה לא יכולה להתערב. 

לפי ברק קנה המידה הפשוט ביותר לשאלה האם משהו שפיט הוא השאלה האם יש נורמה מדברת על נושא זה (הנורמה יכולה להיות בכל מקרה שהרי ייתכן אקטיביסטיות משפטית וניתן לתקן תקנות חדשות, אם כן השאלה שנותרה פתוחה היא מוסדית בלבד, מ"ו). כאשר יש הוראה לית מאן דפליג שמדובר בנושא שפיט. למשל בויכוח לגבי החזרת שטחים מסוכסכים הצדדים האם מדובר בשאלה משפטית? אומר אטינגר שכאשר יש הלכות מפורשת של 'לא תחנם' ואיסור למסור שטח לנכרי אז מדובר בשאלות הלכתיות. שאלה אחרת היא האם מותר או לא והאם ערכי פיקוח נפש גוברים? הרבנים דרוקמן וליכטנשטיין התווכחו בשאלה זו אבל לשניהם מדובר היה בשאלה הלכתית, אלא שטען הרא"ל ששאלות כאלה ההכרעה צריכה להיות במוסד אחר של הצבא והכנסת כלומר מדובר בשאלה נורמטיבית אך מוסדית יש להעבירה למוסד שאנו דתי. 

בשאלה האם יש לשחרר את אסירי ציון בבריה"מ באמצעות הפגנות רועשות באו"ם ובעולם או ע"י מו"מ שקט ואינטנסיבי והרב סולוביצ'יק נשאל בשאלה זו והשיב שהוא לא מסוג להחליט האם הפגנות רועשות או שמא מו"מ שקט יביא לשחרורם הלכה למעשה. 

אטינגר היה בכנס במכון לדמוקרטיה בי-ם ובאחד מהפנלים ישב ידידה שטרן והרב מדן – שטרן אמר שהרבנים לא מביעים עמדה למשל איך לנהל את משרד הסעד ואיך לחלק את התקציב, והשיב לו הרב מדן שלא מדובר בשאלה הלכתית ומדובר בשאלה מוסרית של השכל הישר ונכונים דברי מדן. הרבנים יכולים להביע עמדה בנוגע להתנהלות כללית של מצוות צדקה, אך לא במישור הפרטני, טכני מעשי בו הרבנים לא יכולים להתערב (לאיזה מוסד לחלק סכום כסף). 

שאלה נוספת שמעסיקה היא בנושאים שהם תחומי הרשות בהם אין מקום להתערבות משפטית הלכתית השאלה האם יש סמכות לרבנים להתערב בעניינים שאינם הלכה? יש גישה שלפיה כל שאלה היא הלכתית וגישה שכזו איננה נכונה. גישה אחרת מקובלת היא 'דעת תורה' לפיה לאדם שיש סמכות בהלכה יש אפשרות להתערב בנושאים שמחוץ להלכה. 

'דעת תורה' - אין מקור בספרות ההלכתית שיש לרבנים סמכות בעניינים שאינם הלכה. ניסו להוכיח מסיפורי חז"ל וכדומה אך לא מדובר בראיות של ממש. מאמר מעניין בנושא זה והתפתחותו נכתב ע"י בני בראון בספר לכבוד אליעזר שביד. יש שמייחסים זאת להקמת אגודת ישראל שהתעסקו בעניינים שאינם הלכתיים ויש שתלו זאת באירועים הסטורים אחרים. 

אגרת השמד של הרמב"ם – באגרת עולות שאלות הלכתיות חשובות. אגרת זו נכתבה כתגובה לכתיבה קודמת של פוסק עלום שם שכתב פסק לקהילה של אנוסים בצפון אפריקה (מרוקו), האלוואחדים נהגו בכח הזרוע ואיומים נגד הכופרים והכריחו אותם לקבל את דת האיסלאם. לדת זו עוברים בנקל ע"י הצהרה 'אין אלהים מלבד האל ומחמד הוא שליחו'. יהודים הצהירו זאת והמשיכו לקיים את אורח חייהם הדתיים. החכם עלום השם כתב להם שהם הוצאו מכלל ישראל משום שע"ז זה 'יהרג ואל יעבור' ומבחינת ההלכה הם כגויים גמורים. כנגד זה כתב הרמב"ם את האיגרת והוא דוחה בתוקף את דברי ה-'חכם'. לשיטתו, הם יהודים כשרים והם נמנים על כלל ישראל. הרמב"ם כותב שתי נקודות הלכתיים עקרוניים: א. יש להבחין בין מי שעבר על אחת העברות של 'יהרג ואל יעבור' עדיין ברצון הוא אינו ישראל, לבין מי שהיה אנוס שעדיין נחשב לישראל וחטאו מסתכם בכך שלא קיים את מצוות קידוש ה' ותו לא. ב. יש להבחין בין דיבור למעשה – יהודים אלה עשו מעשה רק בדיבור, הם לא השתחוו לצלם וכדומה ועוד שהמוסלמים יודעים שמדובר בהצהרה בעלמא ואין בכך עבודה זרה. הכלל של 'יהרג ואל יעבור' הוא דווקא במעשה. 

על דברי הרמב"ם נטען שהם לא עומדים בביקורת ההלכתית. החוקר חיים סולוביצ'יק כתב מאמר על כך שתשובת הרמב"ם היא רטוריקה בעלמא ולא פסק הלכתי. פרופ' הרטמן החזיר לו מאמר ארוך ומייגע בו מנסה להגן על הרמב"ם. 

ההבחנה של הרמב"ם בין אונס לרצון יש לה על מה להסתמך, אבל ההבחנה בין דיבור למעשה בעייתית. היא לא מופיע בהלכות יסודי התורה וזה מחזק את הבעיה. 

מאמר של חיים שפירא ויאיר לוברבויים כתבו מאמר בשם 'ויכוח הרטמן סולוביצ'יק' בספר לכבודו של הרטמן 'מחויבות יהודית מתחדשת'. השאלה השנויה במחלוקת היא מהי הלכה? הגישה הפוזיטיביסית עולים בקנה אחד עם גישת סולוביצ'יק כי פוזיטיביס חופף את הפורמאליסט. הלא פוזיטיביסט רואה את ההלכה כתחום רחב. במשקפים אלה השאלה אינה טכנית צרה בין הבחנה של מעשה ודיבור אלא שאלה רחבה משום ששיקולים הלכתיים רחבים יותר. תפיסה לא פוזיטיביסטית לוקחת בחשבון האם הם סיכוי שהיהודים יקבלו את ההלכה של 'יהרג ואל יעבור', האם רצוי שכך יהיה, האם רצוי להוציאם מכלל ישראל, איך קהילות אחרות התייחסו ויושפעו מפסק שכזה ועוד שאלות. בעצם כל הנושא נראה למוזר, הרמב"ם יכול היה לפטור את הכל בתשובה אחת ולומר שאסלאם היא לא עבודה זרה משום שהם מונותיאיסטים. אבל אמירה שכזו מסוכנת כי אז הפתח יפתח לקהילות רבות. אם כן, סולוביצ'יק לא מבין ששיקולי הרבנים יותר רחבים משיקולים השו"ע והלכה המצומצמת, הרמב"ם לוקח בחשבון גם שיקולים חברתיים וכדומה שאינם הלכתיים (סולוביצ'יק ברסקאי וזה הסיבה לכך שהוא טועה בכך). 

בויכוח בין אטינגר לחנה קהת בנושא עליית נשים לתורה. קהת הביאה מקורות הלכתיים בנושאי קול באישה, מניין אישה בשבעה ועוד. אטינגר הסכים איתה ואמר שהלכה איננה רק הלכתית צרה אלא גם אמורה לקחת בחשבון שיקולים לא הלכתיים כמו ההשפעות כל סדרי ביה"כ, ערבוב בין גברים לנשים, השפעה על מצוות אחרות ומדרון חלקלק ועוד. אטינגר מספר שקהת הייתה המומה מטענותיו משום שהיא הייתה רגילה לשיקולים הלכתיים צרים. 

סיומת – חתימה מעין הפתיחה

המשפט העברי וחוקריו נמצאים במצוקה, העולם הרבני תוקף אותם וגם אנשי המחקר. אנשי ההלכה טוענים שאין להם ידע בהלכה ואילו אקדמאים טוענים שמדובר ב-'כולל' ותו לא. אנשי המשפט העברי מנסים מחד לא להיות דומים לאנשי הישיבות ומאידך להיות מוצדקים כחלק מהפקולטה למשפטים ולא כחלק מהחוק לתלמוד ומורשת ישראל. 

ראוי לשאול מהו טיבעו של מחקר רציני בנושא משפט עברי. חוקרים מתיימרים לעשות מחקר משפטי מחקרי – לגשת להלכה במתודות מחקריות. בלימוד התורני-ישיבתי ההלכה מוצגת כמות שהיא, לדוגמא רובם של המאמרים בכתב העת תחומין וכדומה הם תורניים והם מציגים את עמדת ההלכה בצורות שונות. הגישה האקדמאית לא מקבלת זאת ומחקר תלוי בביקורת ופרשנות. ביקורת משמעותה לחפש את הסמוי. אין הכוונה לומר האם הדברים נכונים או לאו, אלא לחפש את הגורמים הסמויים שנמצאים מתחת לפני השטח. מה הניע את רש"י לפרש פירוש מסוים, במה פירושו שונה מפרשנים אחרים וכו'. בעקבות הביקורת באה הפרשנות. 

אנשי המשפט עברי מנסים להשתמש בכלי המשפט ושאלות משפטיות כלליות להבנת המשפט עברי. זה נותן למשפט העברי אופי ייחודי לאקדמיים שעוסקים במשפט עברי על פני אנשי מחקר התלמוד. 

לבושתנו, מאמרים רבים שנמצאים תחת הכותרת של 'משפט עברי' למרות שמדובר במאמרי כולל לכל דבר ועניין. יחד עם זאת קיימים מחקרים הנעדרים מאפיין משפטי מובהק שגם הם לא ראויים לכותרת של 'משפט עברי'. 

לדוגמא אטינגר העביר הרצאה בה השווה בין שתי סוגיות שלא נראו קשורות וטען שהן מתמודדות בשאלה קרדינאלית בתחום המשפט. לאחר ההרצאה ניגש היסטוריון לאטינגר ואמר לו שעתה הוא מבין את תרומת המשפט עברי לחקר האקדמי. 

בקורס עמדנו על הכלים בהם ההלכה עוסקת – אלו הם הכלים של ההלכה העברית ושיטות משפט אחרות. 

פרסומת גלויה-סמויה
אטינגר מעביר סמינר על מחקר הרמב"ם – מיועד לבחורי ישיבות. 

משפט ומוסר 'דין ויושר' וקורסים אחרים שמשווים בין משפט ישראלי לעברי. 

אנחנו מוזמנים בשמחה (
הערות למבחן 

חלקן של השאלות מבוססות על המאמרים שעלינו לקרוא:

· מאמר של בלידשטיין – מחקרי הלכה ומשפט לכבוד רקמן

· אבי שגיא – כתב עת דעת 35

· שילה – שנתון משפט עברי כרך ח'.
· זילברג – כתבי זילברג
· אטינגר – קובץ מאמרים 'דיין ודיון'

המבחן ברובו בנוי על אנסין – ניתנת שאלה או קטע מהמקורות ועלינו לנתחו לפי החומר שקראנו. בשאלה הגדולה עלינו ליישם את הדברים שלמדנו בכיתה. 

חווה דעתך – הכוונה לשימוש בין הכתוב בקטע או במאמר ביחס לחומר שנלמד בכיתה. 

לדוג' בעבר צוטט פסקה של ר' אוירבך על הערמה (מכירת חמץ) והתלמידים נדרשו להביא דוג' שתומכת או סותרת את דבריו וכו'. 

בחור בשם אילן סלע בודק את המבחנים. 




דתי      משפטי








�  גלעד וינר הציע בצדק ולא זכה לתשובה שאולי ניתן לומר לשיטת הרמב"ן שיש טעויות אבל גם יש מספר אמיתויות. כלומר אולי ניתן לומר שהטעות עליה מדבר הרמב"ן היא מתוך מקרה עליו יש מספר אמיתויות ואין להסיק מכאן שיש רק אמת אחת. 


� לשאלתי משיב אטינגר כי אין בנמצא מקור מוסמך המאשר כי (רוב) ישראל קיבלו את הכתוב במשנה, ובעצם הכ"מ מסיק זאת באופן אינטואיטיבי לאור דברי הרמב"ם על התלמוד. 


� מספר אטינגר כי כשקיבל בלידשטיין את פרס ישראל שלח לו אטינגר את ברכתו והשיב לו בלידשטיין כי הוא מודה לו על הערותיו המחכימות והמתקנות. אטינגר הסביר כי באחד ממאמריו כתב בהערת שוליים כי בלידשטיין לא ראה את דברי יד המלך ולכן לא דייק באחד המאמרים וכנראה שלדברים אלה התכוון.  


� להפתעתי הרבה נתקלתי ברחבות בני ברק בהודעה של מכון שילוח הקן. 'מכון זה מקבל מידע מהציבור על מיקום קני יונים בכל רחבי הארץ לזיכוי הרבים הזקוקים לישועה' כלשונו. עוד נאמר במודעה שלפי ספר 'קן ציפור': "מצוות שילוח הקן ידועה בסגולותיה הרבות ובמיוחד להיפקד בזרע של קיימא ובזיווג הגון ולהינצל מכל צרה וצוקה ועוד...", מ"ו.


� המלומד צביקה דורות מציע כי מלשון החוק נראה שאסור להציג מסמך כתוב המעיד על המקום 'ככשר', לטענתו האיסור הוא לא על הכיתוב 'כשר' אלא על כל כיתוב המעיד על מקום כשר גם הדבר מצוין שלא במפורש, מ"ו. 


� תלמיד של רבי שמעון שקאפ והחפץ חיים, היו לו עימותים עם החזון איש.
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