ב"ה                                                                                                                                          ‏ט"ו תמוז תשס"ט
חלק מהמאמרים סוכמו בשנים קודמות וע"כ לא סוכמו על ידי שוב או הועתקו עם שינויים קטנים

סליחה עם המסכמים המקוריים.

1. המצווה הדתית והמערכת המשפטית: פרק בהגות של הרב שמעון שקאפ /א. שגיא
(עפ"י אטינגר צריך ס' 1-5 בלבד)

1.מבוא:
יש הטוענים כי אין מקום לחלק משפטי בהלכה. פוקס- המרכזיות ביהדות היא צו האל ולא ההכרה השכלית לכן אין זה משפט טבעי, אנגלרד- "הסתמכות על השכל גורעת מקיום המצווה במשמעות הדתית" כיון שהעיקר הוא קיום הצו האלוקי, ואם האדם מקיים המצווה כיון שמבינה בשכלו אין הוא מקיים את צו האל כי אם את הבנתו.שיא ההתנגדות מובע בדבריו של ליבוביץ'- המרכז בהלכה הוא הביטול לה' וקיום מצוות כדג' מעשה העקידה.
כך שניתן לסכם שישנן 2 הנמקות לדחיית המשפט הטבעי במסורת היהודית:

1. דחייה המבוססת על משמעות המצווה 2. דחייה המתייחסת למניע של האדם בקיום המצווה.

שאלתה המחבר היא: האם אין מקום להכיר במצוות בהלכה שבסיסן אינו צו האל? ואם כן מהו הבסיס למצוות אלו, ומה משמעות הדת לגביהן? התשובה תינתן על פי תזה של ר' שמעון שקאפ הטוען שיש מקום למצוות אלו.
2. עצמאות המערכת המשפטית:

מה המקור של זכות/חובה משפטית? במצווה הדתית למשל בזכויות/חובות ממוניות –איסור גזל או החזרת חוב, האם המצווה הדתית מכוננת את הזכות הממונית של האדם על רכושו ולכן אסור לגזול ממנו, או שמא 'המשפט' הוא אשר מקנה את הזכות והמצווה דתית נגררת אחריה ואוסרת את הפרתה? שקאפ מצדד באופציה ה-2 ומביא  דוג':

1. "ספק ממון לקולא" והמוציא מחברו עליו הראיה"- מדוע לא אומרים כאן "ספק דאורייתא לחומרא" כבכל המצוות? שקאפ- מכיוון שאין מדובר במצווה שהעיקר בה הוא הצו האלוקי כי אם חיוב משפטי לכן ניתן להקל משמע, מכיוון שלא התורה היא זו שכוננה את הזכות הקניינית אלא המשפט יש מקום לשק"ד ולהקל במקום שאפשר, לטענתו איסור גזל לא מכונן בעלות, כי אם הבעלות(משפטית) גרמה לאיסור גזל( מצווה דתית).
2. "אין הולכין אחר הרוב להוציא ממון"-להבדיל מדיני נפשות שכן הולכין אחר הרוב, שקאפ- מסביר שדיני נפשות יסודן בתורה ולכן חל הכלל ש'אחר רבים להטות' אך דיני ממונות יסודם הוא 'בהסכמת השכל וסברא ישרה' ולכן אין ללכת אחר הרוב להוציא ממון המוחזק אלא יש לעשות זאת ע"י ראיות ברורות.
3. "פריעת בעל חוב מצווה"- לדעת שקרפ, ר' פפא אינו חולק שהשבת חוב היא חובה משפטית כי אם האם בנוסף לחובה משפטית ישנה חובה דתית, ומסיק זאת אף מדברי הכתוב, שקודם יש זכות משפטית –"והאיש אשר אתה נושא בו", ולאחר מכן צווי דתי- "יוציא אליך את העבוט"

3. התחולה האוניברסאלית של המערכת המשפטית:

הנחת המערכת המשפטית מונחת בסברא ובשכל ולא בצווי דתי, משמע היא אוניברסאלית ולכן היא צריכה לחול על כולם יהודים וגויים כאחד, וכהגדרת ר' שקאפ "דומה שנוגע לדיני המשפטים אין חלוק נוכרי מישראל" יחד עם זאת יש כמה הלכות שמקום במשפט ויש בינהם חילוק, לכאורה זה סותר את שיטתו של  שקאפ-אך הוא מסביר זאת כך:

1. הפקעת הלוואה של גוי מותרת ושל יהודי אסורה- לכאורה מדובר בחוב ממוני משפטי והבחנה לא נכונה, שקאפ מציע כי מבחינת החיוב המשפטי אין הבחנה ועדיין לגוי יש זכות ממונית בהלוואה, אך מבחינת המצווה הדתית יש הבחנה ואין חובה להחזיר את ההלוואה ("אין איסור כלפי שמיא אם אינו פורע")

2.  גזל הגוי מותר- שקאפ-עא"פ שגזל הגוי מותר לכמה מן הדעות אין זה אומר שאין לגוי זכות ממונית משפטית, אם זה היה נכון אז כל רכוש הגויים הפקר ואן טעם בממקח וממכר עמהם. ומוכח מסיפור קניית מערת המכפלה שהתורה לא הפקיעה את ממונם, לדעת שקאפ איסור גזל מורכב משני איסורים: 1. משפטי 2. הילכתי, כך שלמ"ד גזל הגוי מותר הוא רק מבחינת האיסור ההלכתי ולא המשפטי ומצטט את המגן אברהם שאומר שגם למ"ד גזל הגוי מותר, אין יוצאים באתרוג גזול כיון שלא מתקיים בו "לכם" משמע שאין האתרוג קניינו של הגוזל כי אם של הגוי (מבחינה משפטית) 
ר' שקאפ  עקבי בעניין זה וכן בכך שיש מצוות שמקורן הוא לא בדת(צו האל) כי אם במערכת המשפט.

4. המערכת המשפטית והמשפט הטבעי:

אם יש מצוות שמקורן הוא לא בצו האלוקי, מהו מקורן ומה מקנה להן את התוקף? שקאפ מזכיר "הסכמת השכל וסברא ישרה" "הדין הנוהג בפועל" משמע התוקף הוא "שיקול דעת האנושות בהסדרת היחסים החברתיים במציאות נתונה" (להבדיל מהשיטה הגורסת כי המשפט הטבעי משקף את המציאות ולא מסדיר) למשל: "האומר לחבירו גזלתיך, הלוותני...חייב לשלם" והגמ' מוסיפה "בבא לצאת ידי שמיים" משמע אין חויב משפטי אלא דתי.

5. היחס בין המערכת המשפטית והמצוות הדתית:

הנחות שהמערכת המשפטית קודמת ובלתי מותנת במערכת הדתית יוצרת סתירה, ר' שקאפ מודע לסתירה זו המודגשת בעניין השבת אבידה- שעא"פ שיכול הבעלים לבוא למוצא ולומר שזה שלו, אין הוא יקבל את אותו אלא אם יתן סימנים ואפילו שזה שלו, רואים כאן סתירה בין הזכות הקניינית המשפטית למצווה דתית "עד דרוש אחיך אותו" (לבקש סימנים),שקאפ מציע לתרץ את הקושיה בכלל הבא: אם החיוב הוא על האדם אז החוב המשפטי גובר ואם הוא על החפץ החיוב הדתי קודם, משמע לדעתו המערכת המשפטית גוברת ויש לקרב את ההלכה אליה ומכאן שלא תמיד ניתן לקרב את ההלכה למשפט הוא מציע 2 מודלים:
1. מערכת שיש בה קדימות של תחולה משפטית על פני הדתית למשל: איסור ריבית מבחינה משפטית אין איסור ויכול לעשות בו כרצונו, אך אז יוחל הציוי הדתי האוסר על השימוש בריבית, ולומד זאת מהריטב"א שאם קידש אדם אישה בכסף שניתן לו כריבית הקידושין תקפים, משמע מבחינה משפטית הם ממונו ולכן יכל לקדש אותה.
2.  התורה מפקיע את החובה המשפטית אך זה יעשה רק ע"י הוראה מפורשת מהתורה, וזאת בשל העליונות של הצו האלוקי, יחד עם זאת שקופ נבדל מפוקס בכך שלדעתו אין תמיד המצווה הדתית גוברת אלא כשיש התייחסות ספציפית לכך, ורק במקרים שיש יחס מפלה של יהודי על פני גוי ביחס לחובה משפטית.
שגיא טוען כי יסוד ההנחה הוא שהגוי והיהודי משתייכים לאותה קהילה (בני האנוש) ולכן, מוטלת עליהם החובה המשפטית אולם, היות ואין הם משתייכים לאותה קהילה נורמטיבית, לא חלה על שניהם המצווה הדתית.

2. "אפילו אומר לך על ימין שהוא שמאל"/י. בלידשטיין
(עפ"י אטינגר ס' א'-ו' קמא)

הביטוי הנ"ל קובע שאין לסטות מההוראה שנתקבלה מחכמים 'במקום ההוא', אך האם ההלכה מנחה נורמה של ציות מוחלט להוראות מוסדותיה(חכמים)? יש שעסקו בפירוש הביטוי "אפילו יאמר" כדי להסיק את היקף הכלל, ויש שעסקו במתן הטעם לכלל, המחבר ממקד את השאלה לכך: מה גבולות סמכות הוראת בית הדין הגדול?
הרמב"ן בפירושו לפס' הזה לא מציב הגבלה לסמכות ביה"ד הגדול אף במקרים שחכמים יורו לאדם לעבור על איסורים חמורים ביותר, הנימוק לכך הוא דתי-חברתי, כיון שלשיטתו השארת הקביעה ההלכתית לדעתו של על אדם אפילו חכם תגרום לאנרכיה או כהגדרתו 'ירבו המחלוקות ותעשה התורה כמה תורות'. הוא לא מסביר מדוע נצרכת תורה אחידה דווקא אך ניתן להוכיח כי הוא ראה לנגד עיניו את אופייה של דת ישראל כעשייה ציבורית וחברתית הדורשת אחדות, והכלי להשגתה הוא הדרישה מהיהודי לציות מוחלט אף אם חושב שביה"ד הגדול טועה {'אפילו יטעו'), הרמב"ן מוסיף שיש להאמין ולקוות שביה"ד לא טועה 'כי רוח ה' על משרתי קודשו'.
הר"ן והחינוך נותנים סמכות רחבה לחכמים, וטוענים כי הסיכוי שבי"ד יטעו הוא מאוד קטן והתורה מעדיפה סיכון קטן זה על פני אפשרות של אנרכיה, ולמעשה התורה דורשת מן הפרט לבטל את דעתו האישית למען הכלל, ודבר זה ניכר בעניין של זקן ממרא המתבקש לוותר על דעתו, וכן הסיפור של ר' יהושע ורבן גמליאל בעניין יום כיפור.

המהר"ל אף הוא נותן סמכות רחבה אך מסביר זאת בנימוק אחר ולא של טובת הכלל וטוען כי מי שמצווה על דבר שהוא אסור או מותר צווה גם על 'לא תסור' ולכן אל לו לאדם לשער בנפשו שעובר על איסור כי אם מקיים מצוות ה' ב'לא תסור' משמע האסור והמותר הוא מושגים נורמטיבים הנקבעים ע"י נותן הנורמה ואין להם משל עצמם ולכן ניתנים הם לשינוי. המהר"ל מסייג זאת כאשר יש ניגוד בין שני בתי דין ולא ניגוד בין האדם להכרעת בי"ד.

הריב"א (מבעלי התוס') מסייג את גבולות הציות וטוען כי האדם חייב לציית דווקא בהלכה שיסודותיה בתקנה או גזירה של קביעת מדיניות ציבורית, אך בפרשנות של הלכה מן המקורות רשאי הוא להתדיין עם חכמים.
האברבנל בהמשך לפירוש בעל העקידה מסייג את חובת הציות לעניינים הסותרים את דעתו ובי"ד פסק כך בהוראת שעה, ר' שם טוב- כאשר ישום של ההלכה הנורמטיבית יביא לעול גמור, 'ראוי לעשות היפך מה שיבוא בתורה'.

יש כמה מקורות בחז"ל הסותרים את הביטוי 'אפילו אומר לך על ימין שהוא שמאל...":

1. גמרא בירושלמי- אין לשמוע לבי"ד עד 'שיאמרו על ימין שהוא ימין'- אין לשמוע להוראה שהיא טעות בעליל.
2. משנה בהוריות- חבר בי"ד או תלמיד חכם היודע שבי"ד טעו ובכל זאת שומע להוראתם חייב קורבן.
המסר ממקורות אלו לכאורה ברור, אסור למלא אחר הוראת בי"ד בעניים עצומות, איך זה מתיישב עם הספרי?

הרמב"ן מסביר שכוונת הברייתא בהוריות היא שהיה על החכם הסובר שבי"ד טעו לשאת ולתת עימן ולא להסכים באופן מוחלט, ועל כך שלא התדיין עימן מתחייב קורבן. משמע בתחילה יש להתדיין אם יקבלו דבריו ינהג כדעתו ואם לא יסכימו ינהג כדעתם, כך שגם כך המילה האחרונה היא של בי"ד, החלוקה היא כך בד"כ יש לציית לבי"ד כדבר הספרי, אבל כשנראה לך שטעו עליך להתדיין עם ולנהוג כהחלטתם כברייתא בהוריות.
הרמב"ן לא מסביר מדוע בתחילה חייב לנהוג בדעתו ובשני חייב לוותר עליה, אך המחבר מציע 2 הסברים: 

1. בראשונה ינהג כדעתו- שמא בי"ד ישנו דעתם, בשנית-נתברר שבי"ד פסקו סופית ולכן חייב לנהוג כדעתם.

2. בראשונה-לא הופיע בבי"ד ולא קרא תיגר עליהם, בשנייה-לאחר שקרא תיגר על בי"ד לא יכול להמרות פיהם.
דברי הרמב"ן הנ"ל לא נתקבלו כפירוש משביע רצון וחכמים ניסו להציע פתרונות שונים לסתירה הנ"ל:
1. מידת השכנוע הפנימי של החולק על בי"ד-ר' יששכר דב אילנברג ואחרים- המשנה בהוריות מדברת במצב בו האדם משוכנע כי בי"ד טעו וע"כ אל לו לנהוג כפסיקתם, ואילו הספרי מדבר במקרה של "דומה בעיניך"- רק נראה לך שבי"ד טעו ולכן חייב לנהוג עפ"י פסיקתם, יש אף שהרחיבו זאת גם לעם הארץ ולא רק בחכם דיבר הכתוב.

2. מידת השכנוע של בי"ד- החיד"א מסביר שעל האדם ללכת ולהתדיין עם בי"ד אם דחו אותו פה אחד חייב לנהוג על פיהם אך אם אמרו שדעתו אפשרית אך לא משכנעת (אין דחייה גורפת) רשאי (אך לא חייב) לנהוג כדעתו.
3. הספרי מתייחס רק לזקן ממרא-  בשל מעמדו והשפעתו החברתית של הזקן הממרא, הספרי אוסר עליו לנהוג נגד בי"ד כדי לשמור על אחידות ההלכה, ואילו הירושלמי מדבר בחכם סתם שאסור לו לנהוג על פיהם אם יודע שטעו, אך תירוץ זה דחוק כיון שאף בירושלמי נאמר "הורו בי"ד וידע אחד מהן..." משמע לא חכם סתם.

4. הבחנה בין עם הארץ לחכם-הספרי מכוון לעם הארץ שלא יסור מדברי חכמים כיון שלא יכול לסמוך על דעתו הדלה בהכרעת הדין, והברייתא מדברת בחכם היודע שטעו ולא נהג עפ"י דעתו.

5. הספרי מדבר בתקנות וגזרות שהן הוראת שעה, והירושלמי מדבר בפירוש התורה, ולכן על החכם אסור לצאת נגד תקנות חכמים שכן זוהי סמכותם (אך גם זה מוגבל להוראת שעה), אך בפרשנות התורה אל לו לחכם להסכים לטעותם של חכמים ועליו לעמוד על דעתו, 2 קשיים עם דעה זו: א. הרמב"ם והרמב"ן לא הזכירו חלוקה זו ולשיטתם האיסור חל על כל סוגי הוראות בי"ד ב. אם מדובר בהוראת שעה החולפת, כיצד ניתן לטעון טעות אח"כ.

6. עשייה או הימנעות מעשייה- אם בי"ד אוסר לעשות דבר מסוים משמע יש חובה לחדול אז חובה לשמוע בקול בי"ד, אך אם הם מצווים לעשות בפועל דבר שלשיטתך הוא אסור אין לשמוע בקולו ויש להתדיין.

3. שו"ת חוות יאיר סימן קל"ו
שאלה: כיצד זה שאנשים משחדים שופט גוי והדבר נעשה להם היתר ואף מתגאים בכך, הרי בני נח מוזהרים על הדינים, ובנתינת השוחד וודאי יקלקלו הדין וודאי עוברים על לאו, והנותן אף עובר בלפני עיור לא תתן מכשול?

תשובה: מביא תשובת גיסו לדוכס הגדול באותו עניין: אמנם השוחד אינו טוב והשכל מחייב למונעו כמו את הגניבה והגזילה, ואם יקולקל המשפט איש הישר בעיניו יעשה, אך יהודי שיש לו משפט עם גוי ומשחד את השופט פטור מדיני שמיים, מכיוון: 

א. יודע שהצדק עימו וע"י השוחד  יצא משפט אמת 
ב. כל אחד מתיירא שמא השני נתן שוחד ולכן נותן גם הוא    
ג. כשיהודי וגוי נשפטים אצל הגוי מצד הטבע שהשופט יטה לטובת הגוי, ולכן השוחד נועד להחזיר את האיזון.

החוות יאיר תמהה מדוע התורה הזהירה על קבלת שוחד ולא על נתינה, להבדיל מריבית שהזהירה גם על קבלה וגם על נתינה.תשובתו היא שכנראה אין איסור על נתינת שוחד אלא רק מצד המקבל, כיון שהנותן שוחד ויודע שהדין עימו אין כאן עיוות של המשפט, אבל מצד המקבל שאינו יודע עם מי הצדק יש כאן קירוב הדעת וקלקול המשפט. עם זאת שהנותן לא עובר בשוחד מכך שהתורה אסרה על המקבל, הנותן עובר ב"לפני עיור" כיון שמכשיל השופט.
החוות יאיר מדייק ואומר שבדיני ממונות אין עוברים ב"לפני עיוור" כיון שמטרת השוחד היא שיפסוק צדק ושימצא לו זכות ואין המטרה לשנות הדין ולגזול הגוי דקיימא לן גזל הגוי אסור, ולכן אין בשוחד זה כל רע.

בדין תורה אין שייך שוחד כלל, כיון שדין תורה אינו מתבסס על שק"ד אנושי כלל, ומשכך אין בשוחד להטות את הדין הוא מביא דוג' משבועות לעניין שבועת שווא בחוב, וטוען שמשפסק הדיין דין תורה אין חשש שמדובר בשבועת שווא. החוות יאיר מסכם שהשוחד  בדין תורה הוא איסור בפני עצמו ולא מהחשש  שיטה משפט.

באשר לשוחד כאשר הנותן יודע הצדק לא עימו עובר ב-3: גזל, שוחד ועיוות הדין, לפני עיור.    
(לענ"ד: התשובה ניתנה באשר לאמת ההלכתית, שכן משמע מדבריו של החוות יאיר שישנה רק אמת אחת ומתוך שכך אין אפשרות לשק"ד בדין תורה. ר.ס)

4. הערמה בתלמוד/ש. שילה:

להערמה ישנן שתי גישות בתלמוד: 1.גישה חיובית- מתירה הערמה, למשל- "מרבה אדם דגן בתבן ומערים עליו לפוטרו מן המעשר" 2. גישה שלילית –אוסרת הערמה, למשל- ובלבד שלא יערים, ואם הערים הרי אלו טמאין". ישנם מקורות שמשתמשים במונח הערמה אך בעצם הם מדברים על רמאות. ומנגד, ישנם מקרים רבים שהינם הערמה אך לא נקראים כך במפורש. רמב"ם הגדיר- "תחבולה המותרת נקראת-הערמה, ושאינה נותרת מרמה"
יש הבדל בין פיקציה משפטית להערמה. פיקציה היא שינוי בחוק, הרחבת החוק כדי שיכלול יותר מתחולתו המקורית. רואים מצב מסוים כאילו הוא המצב עליו דיבר החוק, זוהי יצירה משפטית לכל דבר. 

לעומת זאת, הערמה היא התחמקות מן החוק ע"י מציאת פתח שדרכו ניתן לעקוף את החוק ולהשתמט מהתוצאה החוקית שלו.  ניתן לדבר על שני בנייני אב בהערמה: 

א. שימוש בדין כדי לעקוף דין אחר שבאופן רגיל היה חל. כתולדה- העברת בעלות (במיוחד לנוכרי). 

ב. במקרים שהאלמנט הקובע הוא כוונה סובייקטיבית (והמערים טוען שכוונתו היתה זו, למרות שהיא אחרת).
1. הערמה בבכור בהמה: אחד מ-24 מתנות כהונה, הנשחט ונאכל ע"י הכהנים ודינו כקדשים קלים, בזמן הזה שאין מקדש ואי אפשרות להקריב קרבנות, בכור בהמה הפך לעול על הבעלים והכהן וגורם להפסד, כיון שצריך לטפל בו  ולהאכילו ואסור להשתמש בו לעבודה או גיזה ולכן נוצר צורך בהערמה 
א. הקדשת העובר לעולה (מסכת תמורה) הערמה זו היתה עוד בזמן הבית. מקדישים את העובר לעולה, וכך אם אדם צריך להביא עולה מקריב קורבן אחד ולא שניים (אחד כפטר רחם והשני כעולה), כך חסו על ממונם של ישראל. הדבור מותר משום: 1. מותר להקדיש בהמה כשהיא במעי אמה 2. קדושת בכור מתחילה רק עם יציאתו לאויר העולם. הערמה זו חשובה כיון שהצורך בזה בזמן בית המקדש הוא פעוט, ואף על פי כן הותר לעשות כן.
לאחר חורבן הבית הצורך הפך חיוני יותר, הצורך נבע מכך שאין קורבנות ובכור הבהמה צריך לרעות עד שיסתאב, הוא הביא הפסד. וכן אסור להנות ממנו באיסור כרת ויש חשש שאנשים יעברו על עבירה זו (גיזה ועבודה).  ונוצרו שני פיתוחים מאוחרים יותר של חכמי התלמוד- הערמה שנוצרה לאחר החורבן,. 

ב. הטלת מום לפני הלידה- ר' יהודה- ההערמה: מאחר וקדושת בכור נתפסת בו רק לאחר שיצא ראשו או רובו, ניתן להטיל מום כאשר מתחיל לצאת. גישה זו הותקפה אך בסופו של דבר התקבלה.

ג. מכירה לגוי- ר מרי בר רחל- מכירת הבהמה או חלקה לגוי בטרם חלה עליה קדושת בכור . בגמ' תקפו שיטה זו מ-2 טעמים: 1. עא"פ שהמעשה כשר -עלולה לצאת תקלה מפומביות המעשה, כך שאנשים שאינן בקאים יעשו זאת 

2. בהטלת מום הבהמה עדיין נשארת ברשות הכהן (וחסרה רק קדושת מזבח) אולם במכירה לגוי היא יוצאת לגמרי מקדושתה ולכן אין לעשות כן. בירושלמי מובאת גישה חריפה כנגד הטענה שמכירה לגוי אינה לגיטימית, דבר היוצר  אבסורד: האם אי אפשר למכור חיטים לגוי משום שבעתיד לא תופרש חלה מהם?! 

בהמשך, לאחר תקופת התלמוד הדרך המקובלת להערמה הייתה ע"י מכירת אם הבכור. 

2. הערמה במעשר בהמה
לאחר חורבן הבית לא ניתן להקריב. אם נפריש את הבהמה יש חשש גיזה ועבודה ולכן הותקנה תקנה שאין אדם מפריש בהמתו (וכל עוד הבהמה העשירית לא הופרשה, אין היא קדושה. בניגוד לבכור בבמה בו ברגע שהוא נולד הוא קדוש ולא נגזור נגד הטבע). אמנם התקנה מבטלת מצווה דאורייתא, אבל היא בשב ואל תעשה. יוצא שאין מעשר בהמה בזמן הזה. 

מלשון הגמ' עולה שפיתרון זה עדיף על מכירת לגוי. כמו כן, עלתה שאלה מדוע בטלו את המעשר, והיה אפשר להטיל מום כמו בבכור? אלא שבגלל ספק איזה בהמה תהיה עשירית, היו צריכים להטיל מום בכל העדר, ואז כשייבנה ביהמ"ק לא תמצא בהמה לקורבן כי כולם יהיו בעלות מום.

נראה שלולי התקנה, אנשים היו מטילים מומים בבהמותיהם כדי שלא יסתובבו קודשים קלים ותצא תקלה.

5. הערכה מדעית כיסוד לפסיקת הלכה/ הרב מ.א רבינוביץ'
חילול שבת לצורך נפל ועובר- לפי המדרש תנחומא מי שיצירתו לתשעה חודשים ונולד לפני כן ייחשב כנפל (הוא נקרא "בן שמונה"). אך אם יצירתו לשבעה חודשים ("בן שבעה") הוא יכול להיולד מוקדם מהתשיעי ומחללין עליו את השבת. כך נפסק בשו"ע. (במקרה של ספק האם בן שבעה או שמונה,המבחן הוא: אם נגמרו שערו וצפורניו)
האם דוחים את השבת כדי להציל עובר? יש מחלוקת בין שני מקורות. הרמב"ן מסביר שיש הבדל בין עובר שעדיין לא יצא (ואפילו קודם ל40 יום) שהוא בר קיימא בכוח (ויכול להמשיך להשתלם) ועליו מחללין את השבת, לבין נפל שכבר יצא שלא מחללין עליו (שכבר ברור שלא נשלמה ברייתו כראוי). זה יוצא מהתפיסה של המדרש לעיל. לדעת המ"ב גם מי שנולד כבר, מחללין עליו, אבל בן שמונה לא מחללין.
שיטת הרמב"ם שונה מגישה זו של המדרש על פיה בו שמונה לא מחללין עליו, ויש מקרים שגם בן שמונה מתקיים, וכן עולה ברש"י. המחלוקת היא בהערכת העובדות. למחמירים בן שמונה הוא אינו חי (ואם כן, זה מעשה ניסים) לדעת הרמב"ם ההסתברות היא שונה, וזהו רק הרוב (ואין הולכין אחר הרוב בפיקוח נפש).

עם התפתחות הרפואה ניתן היום לשמור על חייהם של פגים. לשיטת הרמב"ם ורש"י אין שינוי משמעותי (ורק ההסתברות עלתה). לשיטת המחמירים ניתן להגיד שדין הפג יהיה כמו דין העובר, וכשם שבסברא אמרנו שלעובר הוא בעיצומו של תהליך ההשתלמות ויש לו חיים בכוח, כך גם לגבי פג שבטיפול של היום ניתן לסייע להם לגמור את תהליך ההשתלמות אף מחוץ לרחם.
קביעת רגע המוות- טריפה באדם-פסק הרמב"ם שההורג את הטריפה פטור מדיני אדם. קביעת הטריפה היא קביעה של חזקת חיים ונעשית ע"י רופאים. יש לשאול האם הקביעה של חזקת חיים תלויה ברופאים ויכולה להשתנות, או שזו שיש הגדרת מיתה איכותית והחלטית. הסיקו שיש סימנים נוספים למיתה. למסקנה, הגדרת חיות משתנית לפי התקדמות המדע. לפי הרמב"ם, סימן חיות הוא שכל התנועות משתלבות יחד, ולכן כאשר נערף הראש ובטל היסוד האחד, ברור שאין חיות.  אף אם יש בו כל סימני מיתה, אם יש אמצעים טבעיים להחיות, אע"פ שאינם ודאיים חייבים לנסות להצילו.  פיקוח נפש- ספק נפשות דוחה את השבת, ובמקרה של ספק סכנה הקביעה תהיה לפי רופא אומן של אותו מקום. הספק דוחה את השבת גם במקרה שהסכנה ודאית אלא הספק הוא האם אפשר להצילו. אם אי אפשר להצילו, הרי שאסור לחלל את השבת (רמב"ם). כיום, עם ההתפתחות יש יותר אפשרויות להציל. כללים אלה מבוססים על יכולת ולא כנתונים הלכתיים, והיכולת היא עניין של מציאות שמשתנה. פיקוח נפש היא מצוה התלויה במציאות ולכן יכולה להתרחב.

טריפה בבעלי חיים- בניגוד לבנ"א, כאשר מדובר על טריפה של בע"ח ההגדרה היא הלכתית ולא משתנה. כך הרמב"ם כותב שיש שמונה מיני טריפה וזו הלכה למשה מסיני. הטריפות נחלקו לאלה שברור שאינה יכולה לחיות (מעין טרופת היער) ולטריפות שחכמים העריכו שאינה יכולה לחיות  (גזירת חכמים) ונתנו שיעורים מדוייקים (גודל הקרע וכו'). בסוד זה של טריפות, גם רופאים לא יכלול לקבוע בוודאות, אך זו קביעה פורמלית של חכמים. חיה שיש חשש שתמות אך חכמים לא גזרו על מצב זה, לא אוסרים אותה. למדע הרפואי אין משמעות.
כאמור, באדם, הטריפה נקבעת לפי חכמת הרפואה. ההבדל הוא מסברא שלגבי איסורי מאכלות יש גדרים ברורים בצורה שקל ליישם זאת, והחוק לא מתחשב במקרים שהסימנים קובעים כך והמציאות מוכיחה אחרת. כאשר דנים בחיי אדם, נדרשים ליותר זהירות בקביעה, והמציאות קובעת (והיא תלויה בזמן ובנסיבות).
פסולי חיתון-לא יבוא פצוע דכא וכרות שפכה בקהל ה'. הרמב"ם בספר המצוות ובפרוש המשנה מבהיר שזו מציאות שלא יכול להוליד, דבר מציאותי עובדתי שנקע ע"י הרפואה. בהלכ' איסורי ביאה הוא לא אומר זאת, אך הכותרת היא "שלא יבוא סריס" והקביעה של מיהו סריס יכולה להיות רק ע"י רופאים. וגם מצד הסברא.

אל יש באיסורי חיתון גם מציאות שההגדרה ההלכתית היא הקובעת ולא ההגדרה המציאותית:

איסור ממזר- לדעת הרב רבינוביץ' אסור לעשות בדיקות בדיקת אבהות ואסור להסתמך עליהם. הדין של ממזר הוא הגדרה הלכתית וכללי הפסיקה הם שיוצרים את המעמד ההלכתי, ולא העובדות המדעיות.
החישוב המדעי כבקרה לקביעה ההלכתית  יש מצבים שהדין נקבע לפי הגדרה הלכתית אולם מבררים את המציאות עד כמה שאפשר. כמו לגבי קידוש החודש שנקבע לפי הגדרה הלכתית ע"י עדים. אולם עושים חישוב מדעי והוא משמש אמת מידה לקבילות של עדותם. אך ברור שלא יחרגו מכללים לפי החישוב כמו שר"ח תשרי לא יהיה באחד בשבת וכד'. כך גם לענין הולד, שלא יפסלו אותו בגלל הוכחה מדעית, אך אפשר למשל לפסול את העדים בגלל אותה עובדה, בטענה שהם עדי שקר.
ההגדרה מתי הגדרה מסוימת היא הלכתית ומתי יש לברר לפי המדע תלויה גם באפשרות יישום ההלכות. והדרישה לשער את המציאות היא לפי יכולת בני האדם. כך למשל לא יאסור היום חיידקים באיסור שרצים. וכן לא יפסלו תפילין בגלל שמיקרוסקופית אינן מרובעות. וכן מלאכת שבת של בונה בסגירת מעגל חשמלי. למרות שמושגים אלה הם גשמיים הם לא מהות המושג ההלכתי וההגדרות ההלכתיות בהם לא משתנות. לעומת זאת, מושגים שלא נוצרו בהלכה, כמו חיות ויכולת הולדה, הם מתייחסים למציאות ומתייחסים למקרה הבודד, ולא לנורמה כללית ולכן יש לברר לפי המציאות.
פן רעיוני- מצד ההשגחה הכללית המתבטאת בחוקי הטבע, אין התייחסות לבודד. אולם השאיפה להדמות למידותיו היא גם בהשגחה הפרטית, והיא המכוונת שגם בחיובים כלליים צריכה להיות התייחסות ליחיד, עד כמה שניתן.

6. קושיותיו של ר' ירמיה שיטה או אופי/ מ. זילברג:
בגמ' נפוץ לקשר בין הלכות שונות של חכמים ולמצוא בסיס אידיאולוגי משותף ואף אם נראים הדברים רחוקים הביטוי ואזדה X לטעמיה מעיד על כך. המחבר מוכיח טענתו זאת מכמה מקורות. המקור האחרון מב"מ-שם מובא שבחן של חכמים, המחבר בעזרת רש"י מנסה לומר שהשבח הוא הבסיס האידיאולוגי של אותו חכם כאשר גם נמתחת עליו ביקורת. למשל: ר' יהודה- חכם לכשירצה, פרש"י- כשהיה רוצה להיות מתון ומתיישב בדבריו היה חכם", ר' טרפון- גל של אגוזים, פרש"י- היה משיב לשאלה אחת מהרבה מקומות כמו גל של אגוזים המורכב מהמון חלקים. המחבר מפרשת זאת כך- ר' טרפון היה מרכיב את תשובותיו כמעשה המרכבה כך שאם נפגם פרט אחד נפגע המכלול כולו (כן גם הביקורת על ר' טרפון), מן האמור לעיל מסיק המחבר שעל החוקר המודרני למצוא את השיטה של חכמי התלמוד ולזהות את החותם האישי של ההלכה, כל זאת מבלי לפגוע בהיות ההלכה ממקור עליון, המחבר מביא אנלוגיה מהנביאים, שאע"פ שהתנאו ממקור עליון לכ"א היה הסגנון שלו והחותם האישי "אין שני נביאים מתנבאים בסגנון אחד", בנקל נוכל להבחין בסגנון המזוהה עם כל אחד מהם, וכן הדבר בחכמי התלמוד. הקושי הוא להגדיר את הסממנים האישים שגרמו לפסיקה באופן קוהרנטי, המחבר שואל על שיטתו של ר' ירמיה.
1. ר"ה- חכמים נתנו סימן לכן שהתבואה הביאה שליש לפני ר"ה בכך שהיא ראויה להיקצר בסוכות, ר ירמיה מקשה (עפ"י רש"י) וכי בקיאין הן בטיב גידול התבואה לדעת שאין התבואה ראויה להיקצר בחג אל אם הביא שליש לפני ר"ה? ר' זירא משיב: "כל מידות חכמים כן הוא" משמע מידת חכמים תואמת את המציאות למשל: מקווה-רק ב40 סאה מכסה כל גופו של אדם, כביצה מטמא- בית הבליעה יכול להכיל רק כשיעור ביצה והוא שיעור מאכל שטימאה התורה וכן על זה הדרך. ר' ירמיה חוזר בו מקושיתו ומוכיח באותו ובמופתים את השיעורים הנ"ל במציאות

2. סוטה- חכמים קבעו את שיעור המים שעליו יש לשחוט את הציפור ביום טהרתו של מצורע על רביעית- וזאת ע"מ לענות על שתי דרישות" שהדם יהא ניכר ומאידך שתהא שחיטה על מים חיים. ר' ירמיה מקשה וטוען שיש הבדל בין כמות הדם של ציפור גדולה לקטנה וכיצד חכמים יכלו לקבוע שיעור אחד? ר' זירא משיב: הציפור הנשחטת היא ציפור דרור- סנונית (סוג אחד מסוים) ויש לה גודל קבוע ולכן יכלו חכמים לשער. 
שאלות אלו הן תמימות מסוג של "ילמדנו רבנו"- הניסיון הוא להבין מדוע נפסקה ההלכה כפי שנפסקה ומהי הלוגיקה, לעומתן ר' ירמיה שואל שאלות קנטרניות (יובאו להן) של חתירה תחת כל השיטה הפורמליסטית
3. בבא בתרא- בגוזל הנמצא ליד השובך חכמים קבעו שפחות מחמישים שייך לבעלים יותר מ-50 שייך למוצא ומסבירה זאת בגוזל שאינו עף אלא מדדה וחזקה שהוא לא מדדה יותר מ-50 , ר' ירמיה מקשה:"רגל אחת בתוך 50 ורגל חוץ מ50-מהו? קמו והוציאוהו מבית המדרש, בהמשך מסופר שהחזירו אותו לבית המדרש משום שחלק כבוד לחכמים, משמע מכאן שסילקוהו על שחשבו שלגלג על חכמים חכמים.
זילברג טוען שבשאלתו לא היה לגלוג על חכמים כי אם התרסה נגד השיעור הפורמלסיטי ע"י הצגתו בצורה אבסורדית, ר' ירמיה רוצה לבטל את השיעור הדווקני הקבוע, ולהחליפו בשיעור המתאים לנסיבות, וכאן להבדיל מהשאלות הראשונות תשובתו של ר' זירא לא תספק אותו, כיון שהוא חותר תחת השיטה של ההלכה הפורמליסטית ולא על המקרה הספציפי, השאלה היא מה עדיף דיוק ובהירות או גמישות והתאמה למקרים השונים? פורמליסטיות או ערכיות? הוא מקשה על כך שההלכה קובעת לאדן צורת התנהגות ולא באה להכריע בסכסוך, ועא"פ היותה קנטרנית בצורתה, היא עניינית ושיטתית בתוכנה ומהותה.

4. נידה- כאן עולה ביתר שאת הציניות של ר' ירמיה בקושיותיו, ישנה מחלוקת האם אישה המולידה בהמה טמאה כמולידה (ר' מאיד) או לא (חכמים)? ר' ירמיה מקשה ושאל מה הדין במקרה שהאב קיבל קידושין עבור אותה "בהמה בצורת אדם" האם אחותה הנורמאלית תיאסר עליו משום שנישא ל"אחותה" הבהמה? ר' זירא: 'לא גחיך' מקושיה זו וככל הנראה מבין את מטרתו של ר' ירמיה בקושייה.
זילברג ממליץ לבדוק את השיטה/הבסיס האידיאולוגי שמאחורי כל פסיקת ההלכה וקורא לה "גילוי פנים בהלכה"-להשתדל לגלות פניו של בעל ההלכה. 
7. נגישותה של ההלכה לסוגיות מדיניות/י. שטרן:
המחבר מנסה לבדוק מה תוקפה של ההנחה של הרבנים כי ישנה לגיטימיות לפסיקת הלכה בעניינים מדיניים?

השאלה היא לא איזה פורם מוסמך לתת אותה או מהו תוקפה, אלא היא מה הם התנאים המוקדמים שפוסק צריך למלא בטרם ישמיע את פסיקתו ההלכתית בכלל ובעניינים מדינים בפרט?

לדעתו כדי לפסוק צריך אפשרות(נגישות עקרונית) עניין(נגישות מוסדית) ויכולת(נגישות מעשית)

נגישות עקרונית: 

האם ההלכה היא מערכת נורמטיבית שיש לה תחולה לא מוגבלת על כל תחומי החיים או שמא יש תחומים להם ההלכה לא נכנסה ואין לה עמדה אפריורית לגביה? כדי לענות נעשה אנלוגיה למשפט המקובל

האם "מלא כל הארץ משפט"? ח"י השפיטה מסמיך את  בג"ץ לעסוק בעניינים שאינם בסמכותו של בית משפט אחר, כך שלכאורה אינו מוגבל בתחומי תחולתו (מבחינת סמכות) אך ישנה מחלוקת באשר לשפיטות הנורמטיבית:

ברק - השפיטות נורמטיבית היא כאשר יש לשופט את היכולות והכלים להכריע בסכסוך ,לדעתו אין דבר כזה "חלל משפטי" ואין פעולה אשר המשפט אינו חל עליה, כך שאי התערבותו של ביה"מ אינה בשל אי יכולתו להכריע מבחינה נורמטיבית, אלא בשל מדיניות משפטית שלא להכריע בסוג מסוים של סכסוכים וזוהי אי שפיטות מוסדית (לא חוסר יכולת אלא לא ראוי שביה"מ יכריע), אלון לעומתו טוען כי לא כל פעולה בעולם יכול להיכלל תחת תחולתו של המשפט ואין הכול סר למרותו כיון שנושאים אלו הם חוץ משפטיים.

סיכום: שניהם מסכימים כי ישנם תחומים בהם המשפט לא מתערב אך הם חולקים בסיבה לכך- ברק טוען שזאת בשל בחירת ביה"מ שלא להתערב ואילו אלון טוען כי למשפט אין תחולה באותם נושאים.

עא"פ אימרות המעידות על כך שתחולת ההלכה היא על כל תחומי החיים: "הסתכל באורייתא וברר עלמא" "הפך בה והפך בה דכולי בה" "ליכא מידי דלא רמיזי באורייתא" ישנה מחלוקת בנושא זה המתבטאת בפולמוס שהוא בתלמידי החזון איש שהתנגד לכאורה לחילוק שבין נושאים הלכתיים לנושאים של "שוק החיים" שאין מקום לפסיקה הלכתית בהם, גם אלון אימץ גישה של תחולה של ההלכה על כל תחומי החיים בלי לחלק "לית אתר דפנוי מיניה, לא בעילאין ולא בתתאין" מקורו של הבדל בין ההלכה למערכת משפט חילונית הוא בציווי האלוקי שחל בכל מקום  והקבלה כי תחולת הציווי הדתי היא גם על האוטונומית העצמית של האדם מה שאין כן במשפט חילוני.

המחבר מביא 2 דעות: 1. הרב ז'לוטי והפרופ' אנגלרד- מניחים כהנחת יסוד שלהלכה יש מה לומר בשאלות מדיניות 2.פרופ' ליבוביץ -אמנם יש להלכה תחולה כולית אך לא ב"זמן הזה" אלא בימות המשיח. הרמב"ם- בסוגיות מדיניות אין החכם (הסמכות ההלכתית) יכריע אלא המלך (הסמכות השלטונית)  או הנביא (סמכות רוחנית) וע"כ נסיק שהרמב"ם סובר שאל לו לאיש ההלכה לפסוק בעניינים אלו.
שטרן מעדיף את הדעה ה-2 המעידה ע"כ שישנו "חלל הלכתי" בתחומים מסויימים "דבר שאינו מן התורה".
ניגשות מוסדית:

גם אם יש תחולה (נגישות עקרונית) אין זה מחייב את מימושה ( נגישות מוסדית),ההבחנה דומה להבחנתו של ברק בין שפיטות נורמטיבית (יכולת) למוסדית (האם ראוי) המחבר מציין 3 טענות באשר לנגישות זו בהלכה:

1.הרב הלוי עא"פ שיש תחולה לתורה תחולה בנושאים מדינים, התורה לא נותנת הוראה ממוקדת באשר לנושאים אלו ומשאירה זאת לרצון העם והחלטתו, כך שיש נגישות נורמטיבית אך אין מוסדית, משני סיבות: א. בשל הדינאמיות של נושאים אלו והשתנותם במשך הזמן.
2. הנצי"ב -בעניינים הנוגעים להנהגת הכלל (מדיני) אין הם מוכרעים בעולמה של ההלכה. 
3. כלל המומחה- בנושאים מקצועיים יש להימנע מהפעלת שק"ד שיפוטי ויש לקבל את הכרעת המומחה כך שאל לו לפוסק לפסוק בעניינים שאינם במומחיותו.

נגישות מעשית:

אף אם נאמר כי יש סמכות ועניין לפסוק בעניינים אלו נידרש לעסוק בקשיים המעשים של הפסיקה (הכלים לפיתוחה). שכן עד ימנו לא עסקו בשאלות אלו בגלות ונוצר העדר של הסדרה נורמטיבית של נושאים אלו.

חוסר של התייחסות  ניתן להשלמה  ב-3 דרכים:

א. פרשנות- מוגבל לטקסט אותו הוא מפרש ובהעדר טקסט הפרשן נדרש לדרכים אחרות. 

ב. מילוי חסר(לקונה) על הפרשן להחליט אם מדובר בחוסר מכוון- הסדר שלילי או בחסר אמיתי

ג. פיתוח משפטי- השופט אינו מתפקד כפרשן אלא כמחוקק ויוצר נורמות חדשות

עניין זה נכון אף בהלכה בו יש הבדל בין המדרש (פרשנות) לבין הגזרה והתקנה (מילוי חסר +פיתוח משפטי) ועא"פ החוסר לכאורה של הטקסט המונע אפשרות של פרשנות  אין מניעה עקרונית לגבש נורמות חדשות בין אם ע"י מילוי חסר ובין אם ע"י פיתוח חדש. יחד עם האפשרות מעשית הזאת יש להיות ערים לקשיים שלה:

1. היצירה היא בבחינת "יש מאין" -העדרן של נורמות משפטיות קיימות מקשה מאוד על יצירה זו, אף הרמב"ם שאב את הלכות מלכים מהתנ"ך עא"פ התעלמותו של התלמוד.
2. השכלת הפוסק - הפוסק צריך לכלול ידע בנושאים הרלוונטיים בהם הוא פוסק. השכלה כזו נעדרת בעניינים מדיניים. קושי זה מתחדד לאור השקפת ההלכה, שהפסיקה אינה רק בחינה של מעשיו של בעל הסמכות, אלא קביעה מראש, מה יש לעשות 
3. השיטה המשפטית של ההלכה היא קזואיסטית. לכן, קשה מאוד לגזור מפרטים כללים, בייחוד כאשר הפסיקה בעניינים אלו נזנחה למשך דורות
סיכום: שטרן טוען כי הפסיקה בנושאים אלו שונה מפסיקה הלכתית כיוון שהפרוץ רב על העומד, וכל פסיקה היא חידוש גדול בהלכה והוא אינו המשך של פסיקה קודמת ויקשה לומר שזו הסיבה היחידה לכך היא אי עצמאותו המדינית של עם ישראל בעבר ולא בחירה מודעת של הפוסקים שלא לפסוק בעניינים אלו כך שאף אם היא מותרת וראויה יש לעשות כן בצניעות וזהירות .
