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יש בעיה עם ההגדרה והמיקום של המקצוע "משפט העברי". היכן חוסר הבהירות? דבר זה טמון בכך שאנו "נופלים בין הכיסאות". אנו מותקפים משני צדדים- מצד אחד מתקיפים אותנו אנשי הישיבות. התקפה מכיוון שני זה מצד אנשי האקדמיה. הקושי העיקרי הוא במה שמבדיל אותנו מן הישיבה. מה מבדיל בינינו ובין הישיבות? יש אנשים שבאמת לא רואים אצלם את ההבדל בין הכתיבה הרבנית לבין הכתיבה האקדמאית. מה ההבדל בין המחקר האקדמאי לבין הלימוד הישיבתי? בין רב שכותב מאמר תורני לבין איש מחקר שכותב מאמר? על זה נענה בסוף הקורס.

הקדמה
כשאנו אומרים "משפט עברי" אנו עושים חלוקה דיכוטומית בתוך ההלכה. יש חלק שהוא משפט, ויש חלק שהוא הלכה נטו- החלק הנורמטיבי של התורה- קובע נורמות, קובע כללי התנהגות, וזה החלק הדתי. ולא שהמשפט הוא לא דתי, אלא האופי הדתי יותר בולט ודומיננטי בחלק הדתי ולא המשפטי. בדעה זו דוגלת פרו' מנחם אילון מחשובי החוקרים של המשפט העברי. אך יש מחלוקת האם החלוקה הזו מוצדקת. המערערים על חלוקה זו אומרים שההלכה עצמה לא מכירה במושגים כאלו. הם טוענים שאין הבחנה כזו בהלכה, ושלא מכירים בין משפט ללא משפט. מי שעסק בזה הוא פרו' יצחק אנגלרד והוא כתב מאמר גדול על הנושא הזה- "מחקר המשפט העברי מהותו ומטרותיו", ושם הוא מקדיש הרבה לשאלה זו, והוא אומר שהחלוקה לא נכונה ולא מוצדקת, ושאין את המושג "משפט" כלל בתוך ההלכה.

הטענה העיקרית של אנגלרד היא שלפי פרו' אילון ה"משפט עברי" בהלכה אלו החלקים בהלכה שנמצאים גם בשיטות משפט אחרות החיצוניות להלכה, וזה רק עניינים שבין אדם לחברו כמובן. פרופ' אטינגר (להלן אטינגר) מבין את טענתו של אנגלרד כי זו הגדרה חיצונית, הגדרות המושלכות מבחוץ, אך ההלכה עצמה לא מכירה בזה, לא עושה הבחנה כזאת. ממשיך וטוען אנגלרד שהטענה שלא מובלטים בו הרעיונות הדתיים במשפט העברי היא לא נכונה. ההלכה לא מכירה בחלוקה זו. בבא בתרא זה גם דתי בדיוק כמו שזה משפטי.
אטינגר אומר שאילון לוקח הגדרה לא טובה, לא מהותית, לא עניינית. אך כמובן שיש את המושג "משפט עברי".
ההלכה כן מכירה בין משפט ובין הלכה. ההבחנה בין משפט ללא משפט נמצאת במקורות, וזה לא דבר שניתן מבחוץ ובהשוואה למקורות חיצוניים. חז"ל השתמשו במושג זה, והתורה מבחינה בין כפל הביטוי חוקים ומשפטים, וחז"ל פירשו אותם. מה זה משפטים? דברים שאם לא ניתנו בדין היה לכתבם. זהו משפט עברי ע"פ חז"ל. אמנם יש יוצא מן הכלל שבין אדם למקום והוא משפטי, כי הוא שכלי- ע"ז, זה משפטי, זה כמו לא תרצח. אבל זה יוצא מן הכלל. 

ישנו ביטוי נפלא של המשך חכמה - פרשת אחרי מות פרק יח- "את משפטי תעשו"- מה זה חוקים? הדברים הדתיים. המשפטים- שכל, הנהגה נכונה, נימוסים,משטר. – "חוקות הקבועים בשכל ובהנהגה נכונה".
יש אנשים שמתקשים בכך, והם באים אומרים שהמשפטים שלנו הם שונים,קומה אחרת, דבר שונה, אך הכל משפט. 
אליבא דאטינגר אין דיכוטומיה מוחלטת בין החלק הדתי לבין המשפטי. יש השפעה משני הכיוונים. ודאי שיש השפעה של החלק הדתי על המשפטי, במיוחד המקור הדתי של המשפט. אך המקור הדתי לא מבטל את ההגדרה המשפטית של התחום הזה. השפעה נוספת של הדין הדתי על המשפט ניתן לראות בדוג' של "גרמא בנזיקין חייב בידי שמיים". זהו ביטוי של דין דתי בתוך המשפט העברי. 
הטענה החדשנית של אטינגר היא שיש גם השפעה בכיוון ההפוך, דהיינו, השפעה של המשפט על החלק הדתי.

הבחנה זו דומה(אך לא חופפת) להבחנה בין "איסורא" ל"ממונא". "איסורא" בעצם מקביל לדין הפלילי. "ממונא" מקביל למשפט האזרחי. "איסורא"- תחום בלכה בו יש דברים שאסור לעשותם, יש עבירות, יש ל"ת ועשה, ה"חוק" אומר דבר שאסור עליך לעשות ודבר שאתה חייב לעשות. "ממונא"- בתחום זה אין עבירות, כי אם יכולות , יש כח לעשות דברים מסויימים. אין כאן עבירות, אלא זכויות משפטיות.
רוב המשפט העברי נקרא "ממונא", אך ברור שחלק מן המשפטי נמצא גם ב"איסורא". כי יש דברים שבין אדם לחברו שהם אסורים. לרוב כשאנו מדברים על המשפט העברי אנו מדברים על ממונא.

הדוגמא לאופי הדתי של נורמה משפטית עברית נמצאת ב"איסורא".
ר"ן (דרשות הר"ן דרוש י"א)- הדין הפלילי לא מעשי בתורה, יש לאמץ את חוק המלך (ומופיע גם בשו"ת הרשב"א).
ההבדל הכי חשוב בין איסורא לממונא בא לידי ביטוי בהלכה שבממונא אפשר להתנות- "כל תנאי שבממון קיים".  אמנם יש מחלוקת, ר' מאיר אומר שלא, אבל ר' יהודה אומר שזה קיים. וזה חל אפילו על דין דאורייתא. אדם יכול להחליט שבשבילו מעדיף דין אחר מדין תורה. נוסף על כך, ניתן לתקן תקנות. ניתן לתקן ש"גרמא בנזיקין חייב". במובן הזה בא לידי ביטוי דיני הממונות.

ר' שמעון שקופ- "שערי יושר"- רש"ש עושה את ההבחנה הזו בצורה מחודשות ביותר וקיצוניות יותר. הוא חידש שיש מושג של חיוביים משפטיים שלא קשורים בציוויי התורה. יש נורמות משפטיות בממונא שלא תלויים בציוויי התורה. כגון: מושג הבעלות, החובה בבעלות, כל אלו לא קשורים ולא תלוים בציווי התורה. אלא אלו נורמות משפטיות שהן קודמות לתורה.  דיני המשפטים הן לא פונקציה דתית, ולא נוגעים מציוויי התורה. את התפיסה הזו הוא הציב. מושג הבעלות זהו מושג טבעי, רגיל. במילים אחרות, הממונא יכול להיות מנותק מהעניין הדתי.

לדוג', גזל הגוי מותר מבחינת התורה. אומר ר' שמעון שאסור לגזול מהגוי מדינים משפטיים טבעיים.

אבל יש קושייה גדולה עליו- יש אמירה מאוד מעניינת בגמרא(אמנם מחלוקת) שסותרת את התזה שלנו. רב פפא בכתובות עמ' פו אומר ש"פריעת בעל חוב- מצווה". אמנם יש דעה חולקת, אבל זה מה שרב פפא אומר- שהפריעה היא חובה דתית. וזה בדיוק ההפך ממה שר' שמעון שקופ אומר, שמדובר בחובה משפטית. הרש"ש ער לקושי הזה, והוא עונה כך: (שערי יושר שער ה' פרק ב) יש חיוב משפטי, אבל לאחר שיש חיוב משפטי התורה הוסיפה גם חיוב דתי. 

השאלה שצריכה להישאל היא זאת: למה התורה ציוותה בכלל על ממונא אם מדובר בחיובים משפטיים ולא דתיים?

1. החיוב הדתי נותן לזה הרבה יותר תוקף. 2. יש הבדלים בפרטים. התורה מחדשת בזה חידושים שאולי לא היינו אומרים אותם. התורה רוצה לחדש לנו. אבל כל זה קודם לזה המשפט הטבעי.

עיקר הטענה של אטינגר- במובנים מסויימים ההלכה כולה היא משפט, וגם החלק הדתי שלה. החלק המשפטי משפיע גם על החלק הדתי, והחלק הדתי הוא במובנים מסויימים גם משפט. כשאנו מדברים על המשפט צריך להבחין בין ה"מה" לבין ה"איך". "מה"- תוכן, מה כתוב, מה זה אומר. "איך"- הכלים, המתודות, השיטה, דרכי החשיבה, דרכי הפעולה. בהיבט של ה"איך, ההלכה פועלת כמו משפט. ההלכה עובדת באופן כללי בדרכים משפטיות.
שיעור שני
המשפט העברי הוא בד"כ בדיני הממונות. שם נמצא העיקר כשאנו מדברים על החלק המשפטי של ההלכה. הרמב"ן אומר ש"דיני הממונות אין לתלותן בגזרת הכתוב אלא בדעת"- ספר הזכות, גיטין ע"ו., לח. בדפי הרי"ף.

אמרנו בשיעור הקודם שני דברים:

1. החלק והדתי לא נפרדים טוטאלית אלא מושפעים אחד מן השני. מהדתי למשפטי. יש משפט שהוא בעל נקודת מוצא של דת.

2. מהמשפטי לדתי. כל ההלכה היא משפט. גם החלק הדתי, לכל יש אופי משפטי. מצד מה? לא מצד התכנים, אלא במובן של האיך. יש להבדיל הבין התוכן לבין האיך, שזה הצורה, הכלים , המכשירים, ההתפתחות, האופי, כללים. כל אלו נכונים גם להלכה. לדוגמא- ביאליק פעם הזדמן לחנות ספרים וראה שני ספרים מונחים אחד ליד השני. אמר לחברו שהשידוך בין שני ספרים אלו מצוין. מה הכוונה? ספר אחד יודע מה להגיד אבל לא יודע איך. הספר השני יודע איך אבל לא מה להגיד. זה דומה לעניינו.
מי שעמד רבות על הרעיון הזה הוא הרב שלמה פישר. הוא מפתח את זה ב"בית ישי" חלק הדרשות והוא חוזר על זה בכמה מקומות - שההלכה היא משפט. 

שתי דוגמאות של מכשירים משפטיים בהלכה:

· שליחות- שלוחו של אדם כמותו. זה לא נורמה משפטית, אלא זה מכשיר משפטי. כיוון שזה לא ציווי לעשות משהו. אלא אם אתה רוצה לעשות פעולות מסויימות- אז אתה יכול למנות שליח. זו דוגמא שעובדת באופן שווה גם בתחום המשפטי ובתחום הפלילי. מדובר באותן הבחנות, אותם מושגים. למשל, אחת ההבחנות בדיני שליחות היא בין ההבחנה בין פעולה משפטית לפעולה מטריאלית. בפעולה מטריאלית לא חלים דיני השליחות. בפעולה משפטית דיני השליחות חלים ואלו קשורים לעניין השליחות. ההבחנה הזו בין משפטי ללא משפטי קיימת במצוות ממש. יש מצוות שאפשר לעשות אותן על ידי משפט, ולהן יש אופי משפטי. יש מצוות שאי אפשר לעשות אותן על ידי משפט, ולהן אופי מטריאלי. רוב ההלכות של דיני השליחות הן שוות.

· ברירה- האם יש ברירה או אין ברירה? פירוש- דבר מסויים שעכשיו נמצא במצב פוטנציאלי- האם לאחר מעשה בדיעבד, הפעולה יכולה להיות לשנות את הסטאטוס של הדבר רטרואקטיבית?. לדוגמא, בעירובין, אדם מתנה על העירוב שיחול לאיזה כיוון שיבוא הרב ושם יחול הערוב. זה קניין, קונה שביתה, קונה מקום. זה מושג משפטי וקנייני. האם אפשר להתנות? ההלכה אומרת שכן, כי ההלכה היא משפט.
הרמב"ם מחלק את התושב"ע בהלכות ממרים ל-3 חלקים:

1. הלכות מקובלות- כולל פירושים מקובלים וגם הלכה למשה מסיני.

2. י"ג מידות.
3. תקנות וגזרות.
1 ו2 קשורות להלכות שנלמדו מתוך הכתוב. בעל החוות יאיר(ר' חיים מאיר בכר מגדולי האחרונים) בשו"ת סימן קצ"ב, בהתייחס למה שהרמב"ם, אומר שהדינים של 1 ו2 הם פחות מ- 1% מכל ההלכה.
אטינגר מעיר שהרמב"ם לא התכוון להציג את כל מקורות הלכה. הוא רצה להציג את המקורות העיקריים שבקשר בין התורה שבכתב לתורה שבע"פ. ולכן הוא אמר את כל אלו. הוא לא התכוון לכסות את כל עולם ההלכה, כי מה שהטרידה את הרמב"ם היא שאלת הסמכות.

חלק א- פרשנות
המקור העיקרי של יצירת ההלכה לאורך כל הדורות הוא כלי הפרשנות. מושג זה הוא מאוד רחב ומקיף. מדובר פה בתהליך, ולא בנקודה מסויימת, אלא משהו ארוך ממושך שיטתי ומאוד עמוק. זהו תהליך. ראשיתו- בפירושים המקובלים ובפירושי המקראות. אח"כ הוא ממשיך בהלכות שנלמדו מי"ג מידות. וזה נמשך עד לפרשנות השכלית של ימינו ושל כל הימים. לדוג'- חשמל בשבת. לא הולכים לתורה לברר מה עם חשמל. אלא הולכים למושגים הלכתיים של פרשנויות שונות של ראשונים. אלו פירושים ולא דברים שנאמרו בתורה שבכתב. הפרשנים מוסיפים עוד נדבך ועוד נדבך בלי קשר לפירוש התורה שבכתב. עוד דוגמא- הסברא. הלכה שנוצרה מסברא, מההיגיון של סברא. בעיקר בדיני ממונות, אבל גם ב"ייהרג ובל יעבור" הגמרא אומרת שזה סברא (רק על שפיכות דמים).
זה מביא אותנו לשאלה הבאה: מהו מושג הפרשנות?

הפרשנות היא לא מיוחדת לעולם ההלכה אלא קיימת כמנוע עיקרי בכל שיטות המשפט. אך אצלנו בהלכה זה ביתר שאת. הפרשנות המשפטית היום מוכרת בעיקר ביחסים שבין המחוקק ובין בתי המשפט. מבחינת הסמכות מלאכת הפרשנות נתונה לבית המשפט. אך אצלנו בהלכה הפרשנות היא רבה יותר והיא מחייבת הרבה יותר. פרשנות משפטית היא נושא למאות ספרים וחיבורים בגלל מרכזיותה של המלאכה הזו ושל המכשיר הזה. הפרשנות המשפטית היא סעיף בתורת הפרשנות בכלל, בהרבה תחומים.

שאלה 1: מה זאת פרשנות בכלל? למשל, אדם נכנס לסופר, ואין לו כסף, והוא לוקח לחמניה ויוצא בלי לשלם. תופסים אותו ומעמידים אותו לדין בבית משפט. בחוק כתוב גניבה. והשופט דן אותו לגניבה. האם זו פרשנות? תשובה: לא, זה יישום טכני, כמו "מכונה". אנו לא מדברים על דברים כאלו. אלא על דברים יותר מורכבים. (אך יש שיגידו שזה גם פרשנות). אנו מדברים על פרשנות במובן היותר עמוק ואמיתי שלה.

שאלה 2: למה צריך פרשנות בכלל? לכאורה, הכל תלוי במחוקק. הרי הכל כתוב, אזי לא צריך פרשנות. אטינגר סובר שהשאלה הזו היא שאלה לא נכונה, כי מציאותית לכתוב את כל החוקים שיסירו את כל הספקות וכל סימני השאלה זה פשוט בלתי אפשרי. כל הגדרה מעלה שאלה פרשנית. למה? כי א"א לצפות את העתיד. הסיבה העיקרית שיוצרת את הצורך בפרשנות היא שכל ביטוי וכל מושג ניתן לכמה פרשנויות. הכל יכול להתפרש ליותר מפירוש אחד, ויש יותר ממשמעות אחת. גם התורה נכתבה בלשון בני אדם. לביטוי אנושי יש יותר ממשמעות אחת. מראש אדם לא יכול להגדיר את המשמעויות הטמונות בביטוי האנושי. זה מה שיוצר את הפרשנות. למשל, נכתב בעיתון- עו"ד שיושב בבית כלא. מה כלול במושג גניבה? מה זה גניבה? ועוד, יש בריחה ממשמורת חוקית. מה זה בריחה? מה זה לברוח?

למהרש"ל (ים של שלמה) יש שתי הקדמות מעניינות בחולין ובבא קמא. בהקדמה בבבא קמא הוא שואל למה משה רבינו לא כתב את כל התורה ושלא יהיו ספקות ויהיה פן אחד לתורה? תשובה: "אין אין מן האפשרי לעשות ספרים בעניין זה. אין קץ ותכלית לעניינו כמשמעו", ואי אפשר "לעשות ספרים אין קץ".
ביחס לשאלת המשמעות של הטקסט, שאלת השאלות היא מהו מקומו, עניינו ומרכזיותו של כוונת המחבר. האם כוונת הכתוב שווה כוונת המחבר? יש שלוש גישות במשמעות של טקסט:

1. מה היוצר התכוון- כוונת השיר וכוונת המשורר חד הם. המשמעות נתונה בכוונת הכותב/המחבר, ולשם יש לחתור.
2. גישה מודרנית- יש משמעות לטקסט גם בלי כוונת המחבר, וכוונת המחבר גם איננה רלוונטית (כי זה אינו מעשי להגיע לכוונת המחבר). משמעות הטקסט מנותקת מכוונת היוצר.
3. גישה פוסט-מודרנית- המשמעות היא אצל הקורא בלבד. יש משהו מופשט ומנותק שהקורא נותן לזה את המשמעות כפרשן. זאת גישה חדשה של הוגי דעות יהודים צרפתים.
(אטינגר סובר שיש את 2 הגישות הראשונות אצלנו בתורה. חולקים עליו סוברים שיש גם את הגישה ה-3 בתורה).

פרשנות במשפט (בין הגישה ה-1 ל-2)- בגישה הקלאסית המושג המרכזי הוא "כוונת המחוקק". אולם, כוונת המחוקק בכל מקרה לא תמיד ניתנת לבירור. יש כמה סיבות לדבר: כי החוק נחקק לפני המון שנים, כי יש הרבה מחוקקים, כי זה חסר משמעות מעשית. לכן המודרנה מתעלמת מכוונת המחוקק. במקום זה בא לעולם מושג אחר וזה "תכלית החוק". מה התכלית. אהרון ברק מדגיש את זה מאוד בפסיקותיו. אטינגר מביא את פס"ד הנדליס כדוג' למקרה בו כוונת המחוקק לא הייתה רלוונטית. 

בסיכומו של דבר פרשנות משפטית עומדת על שני מרכיבים: 

א. על המשמעות הראשונית בלבד, על הכתוב. אך דבר זה לא מספיק.

ב. משמעות עניינית. מדובר על ההקשר של הדברים, על המטרה של החוק.

ההלכה כוללת: משמעות הכתוב + משמעות עניינית.

הכוזרי עומד על שני העניינים האלו (מאמר שלישי ס' לד-לה), כאשר הוא מתפלמס עם הקראים. הכוזרי אומר שהסיבה שצריך את המסורה היא "כי היקפה של הוראת המילים גדול מהיקף קריאתה". כלומר, המשמעות היא מעבר למילים. כי מילולית אפשר לפרש מה זה "מלאכה". אבל המשמעות היא לא רק המילים אלא מעבר למילים, המשמעות היא יותר מזה, הרבה יותר מזה, ולכן המסורת של חז"ל היא לגיטימית. 

פועל יוצא מן הפרשנות- שאלת האמת ההלכתית
האם יש אמת משפטית? האם אחת מן הפרשנויות היא אמת?

השאלה הזאת עולה ונשאלת גם בהקשר למשפט הכללי וגם בהקשר למשפט העברי.

המשפט הכללי- מחלוקת בין שתי אסכולות רציניות:

1. התפיסה הפוזיטיביסטית של המשפט.

2. התפיסה הנונפוזיטיביסטית של המשפט.
בראש התפיסה הפוז' עומד הארט. לדעתו משפט הוא דבר מוגבל, הוא תחום ויש לו דרישות פורמליות. דגש על מה שנחקק באופן פורמלי. בראש התפיסה הנונ' עומד דבורקין, שלפי דעתו משפט זה לא רק מה שנחקק באופן פורמלי, אלא זה כולל את כל העקרונות בחברה, את כל התפיסות שבמשפט.

מכאן אנו מגיעים לדיון שלנו. אחד הגלגולים של הוויכוח בין שתי האסכולות היא שאלת האמת המשפטית. דבורקין אומר שיש רק אמת אחת ותשובה אחת לכל פסיקה משפטית. אך הוא מודה שאתה לא תמיד יכול להוכיח מה התשובה הנכונה. הארט חולק ואומר שבהקשר המשפטי אין מושג של אמת. גם א' וגם ב' זהות משקל מבחינת האמת. תלמידו הגדול פרו' יוסף רז הולך אחריו בתפיסותיו.
אותה שאלה קיימת גם בהלכה. והשאלה היא יותר קשה, כי המחוקק זה הקב"ה, ויש אמת אלוקית. 

סיפור תנורו של עכנאי (בב"מ נט)- לפי אטינגר בסיפור זה אין תשובה לשאלה שלנו (וכך גם סובר אבי שגיא בספרו "אלו ואלו"). סיפור זה עוסק בעניין אחר. יש להבחין בין שאלת התוקף לבין שאלת האמת. שאלות כמו: מהי ההלכה? מה מחייב אותי לעשות? שאלות אלו לא קשורות לשאלות האמת. זה תוקף, זה מה אותי מחייב. בת הקול אמרה שהלכה כר' אליעזר, מעשית הולכים כמו ר' אליעזר. זה לא אומר שום דבר לעניין האמת.  שאלת האמת היא נפרדת משאלת האמת. "אחרי רבים להטות" זו אמרה של תוקף ולא של אמת. זה שרבים אמרו כך זה לא אומר שזה האמת. כל המסר של הסיפור הוא "לא בשמים היא" ואין התייחסות לשאלת האמת.
המשפט "אלו ואלו דברי אלוקים חיים"- פירושו שוויון מבחינת הפסיקה הלכתית. אימרה זאת נאמה בשני מקומות: גיטין דף ו ועירובין דף יג. "אלו ואלו דברי אלוקים חיים והלכה כבית הלל"- יש פה לכאורה תרתי דסתרי. זה זהה, ומאידך זה לא זהה אלא פוסקים כמו צד אחד.
שיעור שלישי

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 דנה במעשה פילגש בגבעה שם נחלקו האמוראים האם זבוב מצא לה (באוכל) או נימא (מלשון זנות) מצא לה (כלומר, מה גרם לאותו אדם לזרוק את הפילגש מביתו)? 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. 

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

תשובה: 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 גם מתייחסים לשאלה זו. בספר דברים פרשת שופטים (י"ז, יא) נאמר "לא תסור... ימין ושמאל". פס' זה עוסק בשאלת אמת המשפטית. לפי פשוטו של המדרש המופיע על אתר, 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. 

שיעור רביעי
אטינגר אומר שצריך להבהיר כמה דברים מהשיעור הקודם:

"אלו ואלו"- זה שוויון, אבל הכוונה מצד המחוקק, ואת זה אומר הריטב"א שמביא הוכחת חז"ל. מבחינה זאת זה שקול. אבל ברור שיש אמת אחת, אבל לא מצד נותן התורה, אלא אמת פרשנית. מצד משמעות הכתוב יש אמת, אובייקטיבית. שוויון מצד המחוקק, אבל לא מצד המשמעות הפרשנית של הטקסט. וזה מה שהרמב"ן, שיש אמת אחת, אבל ההלכה כחכמי ישראל. (אטינגר בעצם מפריד בין "כוונת המחבר" לבין "פרשנות הטקסט" ובכך פותר את בעיית האמת- בראשון אין אמת ובשני יש אמת).
שאלת הסמכות
יש לשאול: מי הבר- סמכא? מי ראוי?

אך השאלה העיקרית היא: מהי הסמכות המחייבת? על זה אנו מדברים, ויש הבדל מהותי בין שתי השאלות.

תשובה לשאלה העיקרית: הסכמת העם זה מקור הסמכות. הגמרא אומרת בשבת ש"הדור קיבלוה בימי אחשורוש" למרות שהתורה לכאורה ניתנה בכפייה. גם הרמב"ם אומר את זה (בהקדמתו למשנה תורה שלו), ואת דברי הכס"מ על ההבדל בין תנאים לאמוראים, וגם באדר היקר (דף לט) אומר את זה הרב קוק- היסוד הקובע את הסמכות הוא העם ולא המעלה הקדושה של חז"ל.
מכאן אנו יכולים ללמוד על החשיבה הפילוסופית של המשפט הכללי.

פוזיטיביסט- מסתכל על משפט כמו שהוא, איך הוא עובד בפועל, לא מה ראוי, לא מה צריך שיהיה, אלא מה קורה בפועל. מעבר לכך, בפוז' המודרני, המשפט מעוגן בחברה, כפונקציה של החברה. הם מבססים את המשפט על תפיסות חברתיות. הארט אומר שהמשפט זו מערכת של כללים, והכללים המשפטיים הם חלק מהכלים החברתיים. לכן מושג המפתח אצל הארט הוא כלל חברתי. כי המשפט נמצא בתוך זה. הארט אומר שצריך שלושה תנאים בשביל כלל חברתי (נביא את שני העיקרים):

1. המשפט צריך לשקף התנהגות סבירה של החברה.

2. הביקורת. החברה לא תקבל בשוויון נפש אם אתה חורג מן המקובל, מן הכלל החברתי.
אבל, לא כל הכללים החברתיים הם משפטיים. מה עם כללים אחרים?

כלל הזיהוי- הארט קובע מה נחשב למשפטי. כלל הזיהוי הוא בעצמו כלל חברתי. הוא משקף את ההתנהגות של החברה, מה נחשב לחברתי. ההתנהגות היא עושה את הדבר למשפטי, היא קובעת את הדבר המשפטי. מתוך ההתנהגות של העם ושל בתי הדין ומתוך הקבלה ע"י העם אנו רואים את הסמכות. אצל הארט הכל עומד על הקבלה.

אטינגר אומר שיש בדבר הזה סיכון, כי הקבלה היא גורם חברתי, והסמכות נקבעת למטה, מתוך העם. הההלכה שבידינו הייתה יכול להיות אחרת כי הכל תלוי בעם. למשל, בבית שני הייתה מחלוקת בין הצדוקים לפרושים. במציאות הפרושים ניצחו, למה? כי העם הלך אחרי הפרושים ודחה את הצדוקים. כי זה מה שהעם עשה, זה מה שנשאר. המציאות הייתה יכולה להיות שונה, ובאותה מידה הצדוקים היו יכולים לנצח אם העם היה מקבל אותו. במילים אחרות, ההלכה יכולה להשתנות כל הזמן, וזה תלוי בעם. הבעייה הנוספת היא, שאין בעצם סמכות בהלכה. יש שו"ע מחייב וזה בעירבון מוגבל, אבל בעניינים אחרים אין, אין סמכות במובן המלא והמחייב של הדבר, שהוא חי וקיים. אין מי שמחר יוציא דין תורה, וניתן יהיה ללכת אחריו. תלמוד, רמב"ם, שו"ע- מחייבים אמנם לכל דבר, אבל אין חידושים מחייבים. אין מי שאפשר יהיה ללכת אחריו. בעצם מתקופת הגאונים אין גוף מחייב לכל עם ישראל, אלא התחלקו כיתות כיתות וכל אחד.. וכו' ומה שהרמב"ם אומר בהקדמה למשנה תורה. ומה שקובע זה הקבלה הנוכחית. 

בין דרש לפשט

ישנה תופעה מאוד מיוחדת בהלכה שאין לה אח ורע בשיטות משפט אחרות- וזה ההבדל בין הפשט לבין הדרש. צריך להגדיר את זה ולמקם את זה במקום הנכון. למה זה לא קיים בשיטות המשפט האחרות? מכיוון שדרש איננו פרשנות במובן האמיתי של המושג. 

פרשנות משפטית = פשט. מה זה הדרש?

מקורו של הדרש הוא במקור יוצא דופן של מסורת חכמים, למרות שזה לא המשמעות הלשונית והעניינית (כפי שאמרנו שאבן עזרא אמר על הפשט). פשט ודרש נמצאים במישורים אחרים.[ היו מחכמי ישראל שלקחו את זה גם לדברים אחרים, לא רק בתורה, אלא גם בתלמוד, ואת זה אמר הגר"א. כך הוא אמר- יש פירושים שהם פשט ויש פירושים שהם דרש בקשר לפרשנות התלמוד ביחס למשנה. התלמוד מוציא דרש מן המשנה. ].

המלבי"ם אומר שהדרש זה גם על הכתוב, דהיינו זה גם פרשנות וחלק מן משמעות הכתוב, אך הרוב לא אמרו כך כמו הרשב"ם, בן עזרא. הרמב"ן הוא דעת ביניים.

דעת אטינגר- כמו הרוב וכמו הגאון, שיש ניגוד בין הדרש לבין הפשט. בריש פרשת משפטים אומר "אדרת אליהו" של הגאון על התורה בעניין רציעת אזנו של העבד הכנעני- הדרש הוא לא הפשט, והוא לא נובע ממשמעות הכתוב, אלא נוסף על הכתוב.

"אין מקרא יוצא מידי פשוטו" אומרים חז"ל. כלומר, מקיימים את שניהם אם אין סתירה מעשית בין שפשט לבין הדרש. אבל לא תמיד זה אפשר, לפעמים הדרש סותר את הפשט. ואם כך, אז כמובן מקיימים את הדרש את ולא הפשט, כמו שהגר"א אומר בפירושו.

"איש בחטאו יומת"- הפשט הוא שאדם לא ימות על מות חטאו וכך גם ההפך. הדרש: לא יומתו בעדות בנים או קרובי משפחה. כיוון שאפשר לקיים את שניהם זה בסדר. הרמב"ם מדבר על זה בספר המצוות. ולכן, באו חז"ל ואמרו (רבה) שלמרות שאין מקרא יוצא מידי פשוטו, אנו צריכים ללכת אחרי הפשט.

בד"כ מקיימים את שניהם, אבל הדרש גובר על הפשט אם הדברים סותרים. [ רש"י הוא לא הפשט שאנו דיברנו עליו! והרשב"ם אומר את זה בפרשת "וישלח", ורש"י כנראה הבין את הפשט בצורה אחרת. אבן עזרא גם תוקף אותו, וכותב שרש"י רחוק מן הפשט. מצד שני רש"י אומר שפירושו זה פשוטו של מקרא אז יש קשיים ].

הרמב"ם הביא מקורות מן התורה באופן שיטתי בכל המצוות במשנה תורה. הרמב"ם מביא את הפסוקים בשינוי לשון. יש שינוי בהגדרה, במושגים.

יש 3 קטגוריות אצל הרמב"ם בציטוט הפסוקים במשנה תורה(משתמש בלשונות קבועים אבל שונים):

1. בריש הלכות תורה, מצוות עשה ללמד את הבן תורה, שנאמר "ולימדתם אותם את בניכם".
2. תחילת הלכות תענית, מצווה להריע, "על הצר"- כלומר על צרה שתבוא לכם. 
3. הלכות רוצח, אם רצח בזדון בפני עדים מיתתו בסיף שנאמר "נקום ינקם" ומפי השמועה למדו שזה סיף. את העניין של עדות הקרובים הרמב"ם גם כותב מפי השמועה. 
הסברים לכל קטגוריה:
1- פשט פשוט, מספיק הכתוב בלבד.

2- צר יכול להתפרש בצורה של צרה ולא צורר, ולכן הוא נותן לנו תוספת פרשנות.
3- זה לא נובע ממשמעות הכתוב. אי אפשר להגיד "כלומר". זה הדרש האמיתי. וזה מפי השמועה (=קבלה).
המידות שהתורה נדרשת בהן - עמדתו של הרמב"ם

לפי הרמב"ם רק החלק הראשון משלושת החלקים שמופיעים בהלכות ממרים הוא מדאורייתא (השניים האחרים זה מידות שהתורה נדרשת בהן ותקנות-גזירות של חז"ל).

יג' מידות זה דרבנן. כך אומר הרמב"ם בשורש השני לספר המצוות מתוך 14 השורשים.

במילים אחרות, דאורייתא זה רק מה שנאמר במפורש בתורה. אם זה לא נאמר, כמו יג' מידות, הרי הוא דרבנן. אבל יש מקרים יוצאי דופן שגם מקרים יג' מידות שזה דאורייתא- מקרים בהם חז"ל אומרים על יג' מידות שזה דאורייתא כי אז זה מסורת. 

שתי קושיות מרכזיות על דבר זה:

1. קושי לוגי, איך יכול להיות הפרשנות שונה מגוף הטקסט. איך אפשר להגיד שאם זה תורה, ואני מפרש את זה, איך זה שונה, איך זה מתהפך מהכתוב. הפרשנות היא חלק מגוף הכתוב. תשובה: הרמב"ם לא דיבר על מידות שהם בבחינת פרשנות. "ענפים מן השורשים" שזה מדרבנן. זו כבר תולדה חדשה שהיא לא חלק מן הגוף, היא מסקנות חדשות שנוספות על התורה, וזה מלמד דברים חדשים וזה לא פרשנות. דוגמא- יש תקנה שכל בית ספר צריך שומר בכניסה, ניתן להתווכח מה זה שומר? האם גם אישה? אבל זה לא הנושא שלנו. אבל מה אם נשאל מה הדין על גן ילדים? ק"ו שכן, אבל זה לימוד חדש, ולימוד כזה הוא דרבנן ולא דאורייתא. זו תולדה מן החוק. החידושים הנוספים הם דרבנן, ואין הם פרשנות לכתוב. 

2. סתירה בדברי חז"ל. המון סוגיות הסותרות את העניין הזה. הרמב"ן מקשה על זה ודוחה את הרמב"ם, והרמב"ן אומר שכל הספר הזה הוא טוב חוץ מן השורש הזה, "כולו מחמדים" חוץ מהעניין הזה. אומר הרמב"ן שיג' מידות זה דאורייתא למעט אסמכתות בעלמא.
נקודה זאת מקבלת התייחסות גדולה כאשר הרמב"ם משתמש בזה בפסיקה במשנה תורה בקידושין ושם הקושי הגדול. כל עוד הרמב"ם אמר את הדברים בתיאוריה הבעיה הייתה פחות חמורה, אלא שהוא הביא את הדברים הלכה למעשה.
הלכות קידושין: האישה נקנית בשלושה דרכים: כסף, שטר וביאה. אומר הרמב"ם שטר וביאה זה דאורייתא וכסף זה "מדברי סופרים". וזה קשה מאוד, כי להגיד שאשת איש היא מדרבנן זה דבר נורא קשה. אבל, לא כתוב פה "דרבנן" כמו שאמר בשורש השני, אלא "דברי סופרים" וזה הביא אנשים לפרש את המושג הזה בדרכים שונות. באו מפרשים והגיעו למסקנה מאוד מקובלת שאומרת ש"דברי סופרים" זה לא דרבנן, אלא "דברי סופרים" זה דאורייתא. אלא למה הרמב"ם קורא לזה דברי סופרים? כי חכמים/סופרים למדו את זה בגזירה שווה. זה דברי סופרים מבחינה פרוצדורלית בלבד. התשב"ץ היה הראשון שאמר את הרעיון הזה, בספרו על מצוות רס"ג "זוהר הרקיע", והוא מדבר גם על הרמב"ם, ושם הוא אומר שדברי סופרים זה דאורייתא ולא דרבנן. התפיסה הזאת התפשטה והתקבלה, וזה מצוי גם בלח"מ ובכס"מ.על אף העובדה שדבר זה התקבל (הרב רבינוביץ' והרב שילת גם הולכים בכיוון הזה), זה דבר מופרך ומאוד קשה לדעת אטינגר.
סיבות למה הסבר זה דחוק:

1. הביטוי "דברי סופרים" מופיעים בהמון מקומות אצל הרמב"ם וזה חד משמעית שזה דרבנן, כמו נר חנוכה. להגיד שהרמב"ם ישתמש באותו ביטוי גם לדרבנן וגם לדאורייתא זה תמוה מאוד.

2. שורש שני ספר המצוות. להגיד "דרבנן" שזה דאורייתא זה עוד יותר קשה. 
3. דברי הרמב"ם עצמו בתשובה, שאלו אותו למה הוא כתב כך וכך, והוא עונה ב"תשובות לרמב"ם" שזה עוסק בבחינה ההלכתית. המהדורה השלמה מופיעה במהדורתו של פרופסור בלאו, והיא המהדורה השלמה ביותר (מופיע גם אצל איגרות של הרב שילת). זה חלק מאיגרת גדולה לר' פנחס הדיין מאלכסנדר,  והוא עונה בלשון עברית פשוטה. ר' פנחס שאל אותו למה הוא כתב קידושי כסף מדברי סופרים? ואם כבר, מה שונה כסף משטר, כי שטר לא כתוב בפורש אל ג"ש? אז הקושייה היא כפולה. הרמב"ם עונה לו שהוא כתב את זה בגלל השורש השני, וזה באמת דברי סופרים, אלא ששטר אומרים במפורש שזה מהתורה.
אולם, יש קושי ענייני בהלכה הזו, כי לא מצאנו בגמרא שאשת איש שנקדשה בכסף היא אשת איש מדרבנן, אלא הוא עצמו אומר שזה מדאורייתא ממש.

תשובה: פרו' דוד הנשקה כתב מאמר שקולע למטרה, שזה עוד נכתב על ידי הספר "דורות הראשונים" שהוא היה ר' יצחק אייזנברג, שלו היה חילופי מכתבים עם הרב קוק. הנשקה כתב שקידושי כסף זה דרבנן, אבל קידושין זה אמצעי קנייני (למרות שהתוצאה היא לא קניין או בעלות), וצריך לבדוק מה קורה בדיני הקניין. חז"ל קבעו שמשיכה זה דרבנן, אז בקנייה במשיכה הבעלות היא דרבנן? מובן שלא. הבעלות היא דאורייתא. לפי רוב הפוסקים ובתוכם הרמב"ם, קניין דרבנן = בעלות דאורייתא. אשת איש זה דאורייתא, כי זה חז"ל לא יצרו סטטוס חדש של אשת איש, אלא הדרך הקניינית היא מחכמים. וכך הקושייה מיושבת ואין סתירה לגבי זה.

הקושי העיקרי: מה שהרמב"ן אומר, מה דחק את הרמב"ם להגיד שדבר שנלמד מיג' מידות זה דרבנן?
שיעור חמישי
ר' אברהם בן הרמב"ם בספרו "ברכת אברהם" מתייחס לעניין הקידושין של הרמב"ם. שתי מסקנות: א. מתברר שר' אברהם לא ראה את התשובה של הרמב"ם, אחרת הוא היה אומר שאבא השיב כך וכך. ב. הוא מעיד עדות שהרמב"ם חזר בו בעניין הקידושין ובעצם סובר שקידושי כסף זה דאורייתא. אטינגר: אבל הוא לא חזר בו מעצם הקביעה בשורש שני. הוא חזר בו רק בעניין הקידושין ואמר ששלושת הדברים הם דין תורה, וגם כסף הוא דין תורה.

[ הכס"מ רואה את זה ואומר ש "אין עדותו נכון" של ר' אברהם ].

השורש השני- אמרנו שמה שנלמד מי"ג מידות זה דרבנן. וזה מאוד קשה בגלל ההשגה הגדולה של הרמב"ן על כך.

מהסוגיות בגמרא משמע שי"ג מידות זה מדאורייתא, אא"כ הלימוד הוא אסמכתא. הרמב"ם נדחק פה. משהו דחף את הרמב"ם לעמדה הזו שהיא בעייתית. מה דחק את הרמב"ם להגיד את הדבר הזה?

תשובה: תופעת המחלוקת. התופעה הזו של המחלוקת הטרידה את הרמב"ם מאוד. לדעת הרמב"ם מחלוקת פירושה טעות. פירושו שאחד החולקים טועה, והוא לא מוכן להשלים עם העובדה שבדברי טועה יש טעות. כי אם יש מחלוקת זה לא תורה. לכן הוא נדחק ואמר שי"ג מידות זה דרבנן, כי יש בזה המון מחלוקות, ולא יכול להיות שזה דאורייתא. אם זה מדרבנן אז אין בעייה שיש מחלוקות. ניתן לראות את הדברים גם בריש הלכות ממרים.
עוד קושי עצום על הרמב"ם: גם בדברים המקובלים יש מחלוקות, ולא מעט. זה מדהים, גם פה הרמב"ם מאוד נדחק. את זה אומר בעל החוות יאיר (סימן רצ"פ) במה שהזכרנו את זה. זה מאוד קשה והקושי הזה מתחיל עוד מפה (החוות יאיר מסכם ואומר שהרמב"ם אמר את דבריו כשהיה צעיר, או כלשון הראב"ד "דברי נערות").
בכל אופן, חושב להבין שהמחלוקת היא תופעה של ליקוי, של חוסר הבנה, ואת זה אומר הרמב"ם בהקדמה למשנה. המחלוקת אצל הרמב"ם היא תוצאה שלילית שנוצרה בדיעבד. הוא ניסה להרחיק את תופעת המחלוקת. המטרה היא של כל הדברים הללו: מציאת האמת. גם לרמב"ם יש אמת פרשנית אחת. בשום מקום הוא לא מביא את העניין של "אלו ואלו", בכל כתביו לא מביא מאמר זה. אם יש אפשרות של טעות, אז ברור שיש אמת. יש תשובה אחת נכונה ותשובה אחת שלא נכונה.

מה המשותף בין הרמב"ם לרבנן? שניהם אומרים שיש טעות, ויש אמת אחת.

 מה שונה ביניהם?הרמב"ן לא מוטרד מתופעת המחלוקת. אין לו בעיה, "הלכה כחכמים אפילו יטעו". אך הרמב"ם לא מקבל את "הלכה כחכמים אפילו יטעו". כי זה לא יכול להיות, לכן הוא אומר את זה שבדאורייתא זה לא יכול להיות. ניתן להגיד את זה בדרבנן.

טעמי המצוות=טעמא דקרא (כשיש נפקות הלכתית, ולא טעמי המצוות באופן כללי כמו מו"נ).

יש הרבה אי-בהירות בנושא זה. רבים וגדולים לא כל כך ברורים. גם מה שנגיד זה לא הכי מדוייק. יש ערבוב מושגים, ויש חוסר הבנה כללית.

פרשנות תכליתית- הרחיב את זה מאוד אהרון ברק. כמובן שהוא לא המציא את זה. מה שקובע זה מטרת החוק, תכלית החוק, ולא כוונה המחוקק. לאיזה עניין הוא נחקק? מה המטרה?

האם גם בהלכה זה כך? האם אנו טעם ההלכה הוא גורם בפרשנות המשפטית? האם הטעם, התכלית, המטרה משרתת את הפרשנות?

הנושא קשור לנושא טעמי המקרא- "טעמא דקרא". וזו מחלוקת גדולה בהלכה בין ר' יהודה ור' שמעון האם דורשים טעמא דקרא או לא (מסכת סנהדין דף כא). ר' שמעון היה דורש טעמא דקרא, אבל ר' יהודה וחכמים חולקים עליו ואומרים שלא. משנה בבא מציעא פרק תשיעי דף קו.- לגבי אלמנה. כתוב בתורה שאסור למשכן אלמנה ("לא תחבול בגד אלמנה"). ר' שמעון אומר שאם היא בעלת אמצעים אז אין את הדין הזה. זו פרשנות נועזת, שאומרת שאם היא לא ענייה ממשכנים אותה. הוא אומר את הטעם ואומר שאם אין את הטעם אין את דין. זה מופיע גם בסוגיית המלך ועוד הרבה מקומות. אצלנו זה המקום הכי מפורש. חכמים לא דורשים את טעם המקרא, ולא אם זה הטעם או משהו אחר. השאלה היא כללית: האם הטעם הוא רלוונטי?

במקרה הזה לא נפסק כר' שמעון, בעניין האלמנה נפסק כר' יהודה. בפרשנות ההלכתית התקבלה ההכרעה הזו כהכרעה כללית בכל המקומות שלא דורשים טעמא דקרא וכאן מקובל בפוסקים, כמו חכמים. אבל- יש חריגים.

ההבחנה הראשונה שצריך לעשות בנושא הזה (שהרבה טועים ולא עושים את ההבחנה הזאת) הוא ההבדל בין טעמא דקרא-טעמי המצוות (שזה אותו דבר) לבין טעמי ההלכות. אין קשר בין טעמא דקרא, אם דורשים או לא, לבין טעמי ההלכות. בטעמי המצוות מדבר על טעמים של מצוות התורה ממש. בטעמי ההלכות לא מדברים על מצוות התורה, אלא מדברים על הרבה טעמים שהם התורה שבעל פה ואין שום ספק שכשמדובר על הלכות רגילות ברור שדורשים את הטעם. ברור שלהלכה מסויימת יש טעם (הרמב"ם עושה את זה כל הזמן במשנה תורה)- זה ברור ומקובל מאוד. אין קשר בין טעמא דקרא לבין טעמי ההלכות. לסיכום, טעמא דקרא זה כשמוציאים טעם ממצווה שכתובה ממש בתורה, לעומת טעמי הלכות שאותם יש בכל ההלכות שהם דברי חכמים. טעמי המצוות אין כמעט במשנה התורה (במו"נ יש המון כמובן, אך אין נפקויות הלכתיות לזה), באופן שיטתי, למעט חריגים. לדוגמא, להגיד טעמא דקרא על "אין שליח לדבר עבירה" זה שטות. הגמרא נגיד מנמקת את זה "דברי הרב ודברי התלמיד דברי מי שומעים", ויש לזה משמעות הלכתית, למשל אם השליח שוגג. אך אין זה קשור לטעמא דקרא. דוגמא שנייה- שאלה גדולה לגבי מחיצה בבי"כ, מה צריך להיות גובהה? ויש תשובה של ר' משה פינשטיין שאומר מה טעם המחיצה, האם זה נועד למחיצה או למניעת ההסתכלות? להגיד על זה טעמא דקרא זה שטות, אומר אטינגר.
ההבחנה השנייה, וגם העיקרית יותר- גם בדברים שהם דאורייתא- בין טעם פנימי ובין פעם חיצוני. הבחנה לא קלה, אבל יש לה תוקף. טעם חיצוני- מטרה שהדין בא לשרת: בטחונית, כלכלית ועוד. בא לשרת טעם שחיצוני לדין, קשור לחברה, לכלכלה. טעם פנימי- חלק מן הדין עצמו, הגדר של הדין, המהות, הבסיס. לא בא לשרת משהו אחר, אלא דבר שהוא חלק מן הדין. זהו גדר משפטי של הדין. הטעם החיצוני הוא הטעמא דקרא וטעם פנימי לא. דוגמא לטעם חיצוני- אלמנה בב"מ, מה שאמרנו. דוגמא לטעם פנימי- הדוגמא הכי חזקה- "הענק תעניק" לעבד עברי שמשתחרר, מצווה מן התורה. יש מחלוקת בהלכה מה הדין של ההענקה? האם היורשים זכאים להענקה או לא? יש פה עניין פנימי, במה הטעם של ההענקה, מה הגדר של הענקה הזו- האם זה חלק מן המשכורת שלו, או האם זה מדין צדקה, מדין בונוס, צ'ופר. המפרשים אומרים שזה צדקה וזה לא חלק מן המשכורת, ולכן היורשים לא זכאים. אם זה היה חלק מן המשכורת אז היורשים ודאי היו זכאים. יש מחלוקת בהגדרת המצווה, ולא בטעמה. הטעם החיצוני הוא ברור לכולם, ובזה אין מחלוקת. הטעם החיצוני להענקה הזו היא ברורה- שיהיה לעבד קצת כסף אחרי שנים רבות של עבודה. הטעם הפנימי הוא שרוי במחלוקת+נפקות לדינא וזה הגדר המהותי המשפטי של הדין.

יש פעמים שכן דורשים טעמא דקרא. הכלל שלא עושים את זה בכלל - זה לא כלל מוחלט כי:

1. יש חכמים שחלקו על זה וכל דרשו (כמו ר' שמעון).
2. גם מי שלא דרש באופן כללי, לפעמים אפשר לראות אצלו טעמא דקרא.
דוגמא לס' ב- מי שעמד על כך הוא הרב קוק בשבת הארץ: כשהתווכחו על עניין היתר המכירה, היו פוסקים שדרשו טעמא דקרא של "לא תחונם" כדי להתיר. הרב אומר את זה במשפט קצר מאוד- "הדברים יגעים אם דרשינן טעמא דקרא"- הדברים לא ברורים. כלומר, גם אם אתה מקבל את הכלל, אז יש יוצאי דופן.

דוגמא 2 לס' ב - מצוות שילוח הקן- דוגמא קלאסית לשאלת טעמא דקרא. יש מצווה בתורה "לא תיקח האם על הבנים, שלח תשלח את האם ואת הבנים תיקח לך". כבר חז"ל התייחסו לשאלת הטעם- בהקשר ההלכתי, מכיוון שיש משנה במסכת ברכות פרק ה' שאומרת שמי שאומר "על קן ציפור יגיעו רחמיך" משתקין אותו. שואלת הגמרא למה? בירושלמי יש שתי דעות בשם ר' סימון- 1. הוא קורא תיגר על מידותיו של הקב"ה- כאילו הוא לא מרחם. 2. אתה נותן קיצבה למידותיו של הקב"ה- כאילו מרחם הוא רק על חיות. הבבלי מביא עוד טעם. מכל מקום, לפי כל הטעמים הטעם למצווה הוא משום רחמים, וזה ברור ומפורסם במדרש גם. ומקובל על הרוב. רמב"ם(מו"נ) ורמב"ן(פירושו לתורה)- משום רחמים. השאלה היא האם יש לזה נפקות להלכה. האחרונים מדברים על זה- מה הניתוח המדוייק של מצוות שילוח הקן? לאו- לא תיקח. עשה- שלח את האם. השאלה היא- אם אני לא מעוניין בבנים בכלל, עדיין צריך לשלח את האם בתור מצווה עצמאית? יש שאמרו שיש מצוות עשה בלי קשר לאם אתה מעוניין בגוזלים. ויש שאמרו שלא, שזה תלוי רק אם אתה רוצה בגוזלים. [מה עומד מאחורי המחלוקת הזאת? מי שאמר שיש עניין לשלח את האם סתם זה בא מן הקבלה, עולמות עליונים, זוהר(חוות יאיר). ומי שלא הושפעו אז אמרו שזה תלוי אם אתה רוצה את הבנים, היגיון(נצי"ב, חזון איש)]. פרופסור יוסף תבורי, כתב מאמר על מצוות שילוח הקן- "שילוח הקן, היחס בין טעם המצווה לבין דיניה", הוא מביא את כל המקורות וכו'. 

מי שאמר שיש מצווה כזו סתם לשלח את האם- על פי מה הם פסקו? האם הם הסתמכו על שאלת הטעם? הרי הטעם הוא ברור- רחמים. ואם זה רחמים, אז מה אתה משלח את האם סתם? ההפך, אתה עושה לה רע אם אתה סתם משלח אותה? זו סתירה גמורה לכל הרעיון, לכל נטעם של המצווה הזאת. תשובה: כמעט כולם לא התייחסו לשאלת הטעם, אלא עסקו בסוגיות והגיעו למסקנה. לא היה אכפת להם עניין הרחמים בכלל. זה ביטוי קלאסי שאין דורשין טעמא דקרא. אולם, החת"ס מבסס את התשובה על הטיעון הזה של הטעם- תשובות או"ח ס' ק. מפתיע מאוד, שכן הוא מקבל באופן כללי את זה שלא דורשים טעמא דקרא. הוא יחיד הפוסקים שמתייחס לדבר הזה כך. הוא היחיד שהזכיר את זה באופן פורמאלי. החת"ס לא היה יכול להתעלם מטעמא דקרא. לפי החת"ס גם יש בזה איסור לשלח את האם בלי לקחת את הבנים! 
דוגמא נוספת- מצוות כתיבת ספר תורה. יש מצווה לכתוב ספר תורה על כל אדם, כל אדם. הרא"ש חידש בזה, הוא הבין שרוב האנשים אין להם ס"ת בבית, אז מה פתאום המצווה הזאת. אומר הרא"ש על פי הטור שהמצווה הזאת השתנתה, כי היום לומדים לא מס"ת אלא מספרי משנה, גמרא וכו'. המצווה היא לכתוב את כל הדברים הללו ולא את הס"ת כי לא לומדים בזה יותר. כלומר, היה פה טעמא דקרא ששינה את המצווה. המצוה - לכתוב ס"ת, הטעם- ללמוד. אם לא לומדים, המצווה משתנה ונהפכת לגמרא, משנה וכו'. הב"י מקשה על זה מאוד, ואומר שהרא"ש בא להגיד שגם בזה יש מצווה, אבל עיקר המצוה זה כתיבת ס"ת וללמוד בו. אבל זה דוחק כמובן לפי דברי הרא"ש.

הדרישה- דוחה את הב"י, ואומר "זיל בתר טעמא". הגהות והערות- מהר"ל מפראג- מקשה מאוד על הרא"ש, "אם נבוא לתת טעם למצוות ולתת אחרות תחתיהן מנא תתקיים התורה?". הט"ז גם דוחה ואומר שלא יכול להיות שהתורה תשתנה לפי הדורות. אטינגר: זה דבר מאוד נועז של הרא"ש. הוא אמר את זה משום שהוא ראה את המציאות, זה לא היה דבר שגרתי ולכן הוא בא ואמר שזה בעצם בסדר.  סוף סוף- אפשר למצוא בהלכה טעמא דקרא. אי אפשר להגיד באופן נחרץ שאין טעמא דקרא.

חלק ב- כלים משפטיים בהלכה
שאלת האמת ההלכתית עולה גם בהקשר אחר. האמת המשפטית מוצגת הרבה פעמים בניגוד לאמת האובייקטיבית, הריאלית, ההיסטורית.  זו תופעה מאוד חשובה בהלכה ובמשפט.
1. יצירה של פיקציה משפטית- דבר זה נפוץ מאוד בהלכה, יותר מהמשפט המודרני. מה הכוונה? לפעמים המשפט קובע עובדות מסויימות, משמיע אמירות על העובדות, ועל זה הוא מבסס עמדה משפטית. הרבה פעמים העובדות האלו הן לא נכונות ולא קיימות במציאות. דבר זה מאוד נפוץ בהלכה וצריך לדעת להגיד את התופעה הזאת. דוגמא- סוכה. לגבי לבוד- אם יש רווח יותר מ-3 טפחים זה פסול, פחות מזה נחשב כמחובר, סתום. אבל ברור שזה לא מחובר גם כשיש פחות מ3 טפחים, וזה לא סתום בכלל. זו פיקציה משפטית. דוגמא שנייה- דופן הסוכה- אם יש סכך פסול בחלק של הסכך שמשיק עם הדופן אז זה פסול, אבל אומרת הגמרא פחות מד' אמות זה כשר. מה הנימוק ההלכתי? "רואים כאילו הכותל נעקם...וייחשב מגוף הכותל וכשר". מילת המפתח היא כאילו, ברור שבמציאות זה לא כך. וזו דוגמא קלאסית של פיקציה משפטית. יש כאלו המון בהלכה וכדאי לשים לב כי יש לזה משמעויות רבות. דוגמא שלישית בעלת משמעות- שלוחו של אדם כמותו- אחת הסיבות המנומקות היא הווי ליה כגופיה, ידא אריכתא, זה גם פיקציה, כי ברור שזה לא נכון מציאותית, "כגופיה". דוגמא אחרת- הודעת בעל דין בממון. "הודעת בעל דין כמאה עדים". יש דעה שאומרת שהודעת בעל דין זה לא ראייה, אלא זה כמתנה של האיש. וזה ברור שזה פיקציה כי זו לא מתנה אלא הודאה. דוגמא חמישית- "הגיוני הלכה" של הרב ויצלסקי, הוא דן בהלכה- שם הוא דן בשאלת ספירת העומר, האם אדם יכול לצאת ידי ברכה מפי אדם אחר את הברכה מדין שומע כעונה. אגב, יש מחלוקת בראשונים לגבי שומע כעונה: רש"י- אדם יוצא ידי חובת שומע כעונה בגלל ששמיעה מספיקה, וגם היא מוציאה ידי חובה, ולא חייבים להגיד את הדברים באופן אישי. תוספות- השמיעה היא כאילו דיבור. השמיעה לא מספיקה אלא צריך דיבור בשביל הברכה. אבל השמיעה ועניית האמן זה כאילו אתה מדבר. אז לפי תוספות זו פיקציה! (יש דעה שלישית שאומרת שזה דין שלוחו של אדם כמותו).  מה הנפקא מינה? אדם נמצא באמצע 18, והוא שומע קדושה, רש"י אומר שישתוק וישמע והרי הוא יוצא כדין שומע כעונה, וכך לא יהיה הפסק בתפילה. תוספות אומרים שזה בלתי אפשרי, כי אם אתה רוצה לצאת מדין שומע כעונה, אז זה הפסק בתפילה, כי זה כאילו דיבור, ואז זה הפסק בתפילה, ואז זה יהיה אסור.

אדם גוי התחתן עם מישהי יהודית כדי לעלות ארצה ולקבל אזרחות, עלה ארצה ואחרי שבוע התגרש. האם זה פיקציה משפטית? בהגדרה המדוייקת זה לא  פיקציה משפטית. כי אין פה קביעת עובדות לא נכונות. אין פה אמירה עובדתית של הדין. אמנם קוראים לזה "נישואיים פיקטיביים", אבל זה לא זה. לדבר הזה קוראים הערמה.
2. הערמה- הגדרתה- משתמש בדין עצמו כדי לעקוף אותו. הערמה פירושה עקיפה. לעקוף את הדין מצד המטרה שלו. שימוש בדין גופו כדי לעקוף את הדין, שלא למטרה האמיתית של הדין, של המחוקק. באיזה מובן לא? בכל הערמה יש מרכיב מסויים של פיקציה. במקרה הנישואין, אם נסתכל לא רק פורמאלית, נגיד שהדין התכוון שיהיה פה נישואין אמיתיים. אבל זו עדיין הערמה. הרמב"ם קורא לזה בפירוש המשניות בתמורה- תחבולה. ההלכה עושה את זה הרבה פעמים. דוגמא- מעשר שני, ניתן לתת במתנה לחבר כדי להיפטר מן החומש, כי במתנה אין חיוב חומש כשאתה מקדש את הכסף במקום הפירות. יש כאן ניצול של ההלכה עצמה כדי להיפטר מדין. אבל יש קשר בין הערמה לפיקציה: איך זה משתלשל- פורמאלית זה אמיתי, אבל מהותית זה פיקציה בלבד. קוראים לזה דבר פיקטיבי, כמו נישואים, כי מה שהחוקק התכוון זה נשוי לא רק על הנייר, אלא לנשוי אמיתי, ובמובן המהותי הזה- זה פיקציה. הכוונה האמיתית של הדברים הם לא כמו שנעשתה אותה פעולה. 
שיעור שישי
הערמה
במשפט מרבים להשתמש בהערמות בעיקר לענייני מס. ניתן לעשות עסקאות פיקטיביות. לדוג', העברת נכסים כדי להיפטר ממס. עסקאות מלאכותיות זה דבר מאוד שכיח. דוגמא לכך היה ניתן לראות כאשר המדינה קבעה שבעל דירה שנייה ישלם כפול מיסים ואז אנשים היו מעבירים את הדירה לשם מישהו אחר. ברור שלא היה קשר בין הדירה למישהו אחר הזה. המחוקק לא אוהב את הדברים המלאכותיים הללו. עוד דוגמא, היה הרבה שנים מס עיזבון לפני עליית הליכוד לשלטון. כדי להימנע אנשים מבוגרים שהבינו שתם זמנם העבירו בחיים את הנכס לבנים. העברה בחיים לא דורשת מס עיזבון. ברור שהמבוגרים כאשר הם חיים הם עדיין חיים בדירה שלהם,ואין שום קשר מהותי ליורשים. המחוקק לא אהב את זה וכדי להגביל את ההערמה הזו, הוא אמר שצריך לעשות את ההעברה הזאת שנתיים שלוש לפני המוות. לכן, בדיני המסים יש הגבלות על מה שנקרא העברות מלאכותיות. קוריוז מפי אטינגר: נכנס אדם למשרד עו"ד ושאל איך מתחמנים את המדינה ונפטרים ממס. לאותו איש לא הייתה כתובה, אז הוא הלך לבית הדין הרבני ועשה כתובה. היה חוק שכתובה פטרה ממס עיזבון, ואותו איש העביר את נכסיו השווים מליוני דולרים לכתובה שפטורה ממס, ואחרי שהוא נפטר, באמת לא היה מס מהמדינה. לא לזה התכוון המחוקק.

הגבול בין זה לבין הונאה ורמאות הוא דק. מתי זה הופך להעלמת מס, לעבירה פלילית? זה מסוכן. איפה הפעולה הפורמאלית המשפטית הלגיטימית ואיפה העבירה? זה גבול דק. 

הדבר המעניין הוא שהתופעה הזו נמצאת בהלכה והיא נתנה לזה שם- הערמה. דוגמאות:

1) דיברנו על הדוגמא של מעשר שני. למרות שהם יודעים שלא זו כוונתו של הדין.

2) מערימים על הבכור משנה מס' תרומה פ"ה. אם אדם לא רוצה לתת את הבכור לכהן.
כאן מתעוררת שתי שאלות:

1) שאלת התוקף: האם זה תקף? תשובה: בד"כ כן. התשובה השלילית היא החריגה. אין הלכה שאומרת שהערמה היא איננה תקפה.

2) השאלה המוסרית: למה זה תקף? אם אתה אומר שזה הערמה, למה לא אמרת שזה אסור? חכמים היו יכולים לשלול את התוקף מזה, למה הם לא עשו את זה? זו שאלה ערכית, האם זה נכון, ראוי, לכתחילה? זו השאלה האמיתית והעיקרית. מאיפה ההיתר להערים?
יש שתי גישות עיקריות בין החוקרים:

פרו' אורבך (אחד מגדולי חוקרי התלמוד)- בספרו "ההלכה וכו'" יש לו הסבר למושג "הערמה", והוא אומר שההסבר לזה הוא שעומדות לפני חז"ל עובדות היסטוריות. לדוג', למה חז"ל אמרו זאת לגבי מעשר שני? כנראה שבאותה תקופה לא כל כך קיימו מעשר שני, ולכן באו חכמים והקלו על העם כדי לעודד אותו לקיים את המצווה. סוג של תקנה. משל למה הדבר דומה? לפורזבול של הילל, שם כתוב במפורש "בגלל שנמנעו העם מלהלוות". אורבך אומר אותו דבר פה, בגלל שנמנמעו העם מלהעלות מעשר שני, וחכמים הקלו כדי לדרבן את העם לעשות מצווה.

אטינגר: זה לא הסבר נכון כתופעה כללית. זה ודאי נכון לגבי חלק מן המקרים, אבל לא נכון כהסבר כללי. זה הסבר הסטורי נקודתי בלבד.

הרב פישר- ההלכה היא משפט. היא עובדת כמשפט. ולכן, לא שואלים למה אנו מערימים על הקב"ה והאם זה מוסרי. כי אם אפשר לעשות את זה בצורה משפטית, אז אין שום בעייה לעשות את זה. ההלכה היא ברית, וזה מושג משפטי. ההלכה ניתנה לחכמים, לאדם, כדי לקבוע אותה ולעשות אותה, וזו אחת התופעות של המשפט. זה דבר ראוי כי אין שום בעייה עם זה. פירוש הדבר שלמעשה אתה מנתק אותה מהמקורה האלוקי, אלא אתה מדבר משפטית.

אטינגר: תשובה נכונה, אבל גם היא לא מספיקה, וזה מצביע על נקודה מהותית, אבל צריך הסבר רעיוני טוב יותר. כי אפשר לשאול את השאלה הזאת גם על המשפט האם זה ראוי, זה בסדר. למה המשפט עצמו יסכים שיערימו על כך?
פרוזבול

יש שני מקורות תנאיים ומקור שלישי הגמרא בגיטין. ניתן לומר בקיצור שבא הילל וביטל מצוות שמיטת כספים. כבר ממבט ראשון רואים שזה מרחיק לכת. שתי שאלות צריכות להישאל:

      א. למה הוא עשה את זה?

      ב. איך הוא עשה את זה? באילו כלים משפטית הוא עשה את זה?
תשובות:

1. המשנה עונה: כיוון שנמנעו העם מלהלוות, ועברו במה שציוותה התורה להיזהר ולהמשיך להלוות. האזהרה של התורה לא עבדה, ואנשים עדיין לא הלוו. אז הילל התקין פרוזבול שיפתור בעייה זו.
2. כמה תשובות: 1. בספרי. 2. במשנה.
1. בספרי(מהדורת פינקלשטיין):

"ידך" נדרשת ולא ב"ד, ב"ד זה לא ידך. אם זה אדם "תשמט ידך", אבל ב"ד זה לא. ולכן אם אתה מוסר שטרותיך לב"ד זה לא משמט. מכאן אמרו-> התקין הילל פרוזבול. לפי זה, הילל תיקן שלפי זה התקין הילל פרוזבול. מזה נובע ההלכה של הילל.

קושיה גדולה: אין פה תקנה, זו דרשת התורה, ואין פה תקנה, אלא עצה משפטית. אח"כ נראה איך זה נפתור בכמה דרכים.מוסר שטרותיו=פרוזבול.

2. משנה שביעית פ"י:

המשנה אומרת שהילל התקין פרוזבול מכך שעברו אנשים על ציווי התורה ולא הלוו. במשנה: א. מוסר שטרותיו. ב. פרוזבול. והדברים הללו לא שווים! א. זה לא משמט. ב. גם זה לא משמט. אבל זה לא אותו דבר. גם משמע המשניות הבאות שפרוזבול זה לא מוסר שטרותיו, אלא מקבל רשות מב"ד. אז כבר יש לנו תשובה לקושיה הקודמת, שיש הבדל בין מוסר שטרותיו לבין תקנה. ואז באמת בא הילל והתקין תקנה.

הגמרא בגיטין לו.

יש קושיה גדולה של הגמרא: הגמרא מצטטת את המשנה במס' שביעית, ואז שואלת: איך הילל מתקין נגד התורה?

תשובה: הוא לא התקין נגד התורה אלא נגד דברי חכמים, כי אנו יודעים שכאשר אין יובל אז שביעית בזמן הזה זה רק דרבנן. ברור שהשאלה הזו היא לפי המשנה ולא לפי הספרי, כי אז לא הייתה שאלה, כי הספרי אומר שמה שאמר הילל זה דאורייתא, דרשת התורה. אז מה "ומי איכא מידי?". אם מפרשים את זה עפ"י הספרי, נשאלת השאלה ואת זה שואלים תוספות. הראשונים שואלים את השאלה הזאת עלפי הספרי.תוספות: אע"ג זו קושיה- הם עונים: עדיין קשה, כי "לא היה לו לעשות תקנה ללמד לעשות כן שביטל בכך השמטת כספים שצותה תורה".

תקנת הילל מהותה ביטול השמטת כספים. במילים אחרות- הערמה. זו לא הייתה כוונת המחוקק. התורה לא התכוונה אלא מוסר שטרותיו שזה לא משמט, וזה דבר חריג. בא הילל ועשה תקנה כללית, וזו לא הייתה הכוונה הכללית של התורה, אלא משהו פרטני בצורת שטרות לב"ד. לפי תוספות, השאלה היא איך הערים ר' מאיר על התורה? תשובה: הוא הערים על דרבנן ולא על דאורייתא. אכן הוא ביטל מצווה בדרך של הערמה, אבל על דרבנן.

התוס' נדחקים, כי הם מפרשים את הדברים על פי הספרי.

קשה על תוס': הגמרא מסתייגת מן ההערמה, ואנו יודעים שזה לא כך. תשובה: זו ביטל מצווה שלמה וגמורה, וזה שונה ממעשר שני שזה רק ביטול חומש. מה עם בכור? (שורה תחתונה לפי תוס': הפרוזבול של הילל זו הערמה.)
הר"ן בגיטין- הילל פעל על פי הדין, על פי הספרי, אבל הילל התקין שלא צריך למסור ממש. מסירה פיקטיבית, "כאילו". וזה עונה לשאלה גם מה הילל התקין בכלל. "כמן דמסר דמי". מסירה ממש זה דין תורה, אבל הילל אמר "כאילו". הוא תיקן את הפיקציה. שאלת הר"ן היא איך הילל עשה פיקציה ותיקן תקנה נגד התורה? (שורה תחתונה לפי הר"ן: הפרוזבול של הילל זו תקנה חדשה של מסירה פיקטיבית, פיקציה.)
הרמב"ן עונה- "ההיא דספרי אסמכתא היא" וכך זה גם בירושלמי. זו תקנה של הילל קודם, ואז הסמיכו את זה לכתוב. ולכן הגמרא מקשה.

עוד דוגמאות להערמות
מכירת חמץ- זו הערמה חדשה. ולא פיקציה, כי ההלכה לא יצרה עובדות חדשות ואין "כאילו". מדובר במכירה פיקטיבית, לא אמיתית ולא מלאה כדי להיות פטור מאיסור מסויים. מעבירים באופן מלאכותי את החמץ כדי להיות פטור מ"בל יראה ובל ימצא". ומכירת חמץ באה לעקוף את איסור הזה. שימוש בדין עצמו כדי להיות פטור מהדין. דומה מאוד למעשר שני וחומש. אומרת הגמ' "לך", דווקא לך, משלך, אבל אתה רואה של אחרים. כמו בחומש, משלך "חומש" ולא משל אחרים. הדבר המעניין הוא שזה עבר כמה וכמה גלגולים ושלבים- יש פה התפתחות מעניינת שהרב זווין בספרו "מועדים בהלכה" מראה את זה:
שלב א- ישראל מכר לגוי את החמץ סתם ככה, כי יש ציווי שלא יהיה חמץ בבית.

שלב ב- לא מוכרים סתם מכירה, אלא עם כוונה נסתרת, שאיננה כתובה במפורש בחוזה, שהגוי יחזור וימכור לך את זה אחרי פסח. אין פה משהו פורמאלי. (הבית יוסף אמר על זה: "אין לך הערמה גדולה מזאת", ובכל זאת זה מותר הוא אומר, כי הוא מוציא את זה מרשותו).

שלב ד- קשה להוציא את החמץ מרשות היהודי, כי יכול להיות שמדובר בכמות גדולה. אז עושים קניין בלי לקיחה.

שלב ה- בעיית התשלום, מאיפה לגוי יש כסף? גם זה פיקטיבי, עושים קניינים אחרים, חשבון.

שלב ו- עד עכשיו הכל היה מכירה פרטית. עכשיו- מכירה כללית, אתה מוכר לרב והוא מוכר את כל הקהילה.

הב"י אומר שעל השלב הראשון זה היה הערמה, אז מה הוא היה אומר על זה? היום זו הערמה רצינית. ולפי אטינגר, רוב הפוסקים מסכימים עם המצב המאוד רחוק שהגענו אליו היום, שהמכירה היא כללית. אטינגר אומר שזו התפתחות קלאסית של הדין. ועוד, שלמכירת חמץ יש מזל שהוא התקבל והוא היה די מוסכם. א"א להתעלם שזו הערמה. אי אפשר לטשטש את העובדות שזו הערמה קלאסית בדאורייתא! ניתן לראות את ההערמה הזו במובן של תקנה, כמו של הילל, כי היה צורך, היו אילוצים, המציאות השתנתה, ויהודים לא היו יכולים לעמוד ב"בל יראה ובל ימצא". ההלכה מקבלת את זה באופן מושלם. ניתן להגיד שאין על עניין זה של מכירת חמץ ערעור כלל וכלל.

[מאמר מוסגר ביותר: אטינגר מצביע כאן פרדוכס בהיתר מכירת החמץ- זה בא להציל עבירה דאורייתא, "בל יראה ובל ימצא". יש חמץ שעבר עליו הפסח שהוא אסור דרבנן. איך ניתן להגיד שלא סומכים על היתר מכירה בחמץ שעבר עליו הפסח, אבל על חמץ ממש הם סומכים על היתר מכירת החמץ. דהיינו, הם אומרים שאותו חמץ שהיה אצלך בבית בהיתר מכירת חמץ אין איתו בעייה שיהיה בבית בפסח, דהיינו על דאורייתא. אבל לאחר הפסח הם מחמירים על החמץ הזה ואומרים שזה אסור על אף שהם מכרו את החמץ ואפילו איסור דרבנן אין פה. זה פרדוקס מטומטם ועצבני של החרדים].

הקושיה האמיתית: למה זה כן וזה לא. חמץ כן, ומכירת קרקעות בשמיטה לא? למה?

מכירת קרקעות בשביעית- יש סביב זה מלחמה גדולה. זה מעורר שאלות, במיוחד על רקע ההשוואה למכירת החמץ. וזה לא רק החרדים, אלא גם אצלנו בציבור הרבה רבנים מסתייגים מהדבר הזה של מכירה, והם מצריכים אוצר ב"ד וכו'. וזה גם קשה. מה בעצם ההבדל בין חמץ לשביעית? 

כמה תשובות בדבר:

1) קיצוניות ההערמה- כשאנו מדברים על ההערמה יש משמעות לגודל, למשקל ההערמה. לא כל ההערמות שוות. מצד ההתייחסות של חכמי ההלכה הם שוקלים עד כמה זה מרחיק לכת, עד כמה זה קיצוני. לא דין הערמה קטנה כדין הערמה גדולה. יש פה היבט של המשמעות הערכית של הערמה. ראייה לדבר: מעשר שני- "אין בידו מעות". הגמרא שואלת בשביל מה צריך את "אין בידו מעות"? כי כאשר אין בידו מעות זה נראה פחות הערמה מכאשר יש לך כסף בכיס. רש"י: כשאתה מעביר את הכסף ואז פודים את זה במעשר זה נראה פחות הערמה. אבל העברת הפירות הלוך חוזר זה יותר הערמה. כלומר יש משמעות לגודל. ואותו דבר לגבינו, זו הערמה יותר גדולה, א"א להשוות מכירה של חמץ למכירה של קרקעות. שביעית נראה יותר הערמה. כך הפוסקים אומרים.

2) ביטול מצווה שלמה או סעיף ממנה- יש הבדל בין "בל יראה ובל ימצא" לבין שביעית. האיסור של בל יראה הוא יחסית משני, איסור החמץ לא בוטל אלא הסעיף הטפל. הסעיף העיקרי הוא לא לאכול. בשביעית אתה מבטל את המצווה העיקרית. כמו שתוס' אמר על הילל.
3) בעיות מעבר להערמה- במכירת הקרקע יש בעיות הלכתיות פנימיות מעבר לשאלות ההערמה שאינן קיימות בחמץ. 

א) השאלה היא בכלל האם המכירה היא מועילה, תקפה? יש ספקות לגבי השאלה הבסיסית הזאת, במיוחד במקרה שלנו. עצם תוקף המכירה בקרקעות הוא בעייתי. ספק אחד הוא, הספק הוא האם בכלל מכירה מועילה? האם העברת הבעלות לגוי מועילה בכלל לפטור משביעית? בחמץ זה ברור, אבל בשביעית זה בכלל לא ברור. הספק השני הוא השאלה העיקרית לגבי תוקף המכירה: הלא התוקף הוא של דינא דמלכותא דינא. לפי דין המלכות, מוכרים קרקע בטאבו. וצריך להעביר בטאבו. אז איך אפשר לתת תוקף למכירה בצורה שהיא לא העברה בטאבו? זו השאלה העיקרית והחזקה ביותר! קרקע לא מוכרים על נייר, אלא בטאבו! הרב זווין אמר שהחזון איש פתר את הבעייה הזאת בעצמו, על אף שהוא היה גדול המתנגדים למכירה הזאת, כיוון שהוא אמר שלמכירת קרקע מספיק דין תורה, ולא דין המלכות שמצריך טאבו. למרות שהחזון איש כותב עצמו בגלל דינא דמלכותא דינא. אז למה אנו מתירים את הדבר? יש לזה תשובה (על השאלה העיקרית בטאבו): יש חוק השמיטה בכנסת המדבר על הדבר הזה. יש חוק קיום מצוות שמיטה. יש תקנות בעצם של "דינא דמלכותא דינא". דינא דמלכותא אומר שלצורך מצוות שמיטה לא צריך רישום בטאבו. פתרנו את הבעייה. 
ב) איסור "לא תחנם" שאומר שאסור למכור קרקע לגוי בארץ ישראל וזה לא לגבי תוקף המכירה. החזון איש אף הרחיק לכת ואמר שזה משפיע באופן שלילי על תוקף הקרקע, ו"אין שליח לדבר עבירה" של המדינה וזה לא תקף. הרבנים ענו שאין פה דין של "אין שליח לדבר עבירה", כי אם מישהו שידוע שהוא עבריין, אז ידעת שהוא יעשה עבירה, ולכן יש לזה תוקף. יש עוד הרבה תשובות בדבר הזה. כאמור, אצל החזו"א הטיעון הזה היה טיעון עיקרי.

הבעייה העיקרית בשיטה המחמירה: שמיטה בזמן הזה זה דרבנן, לעומת איסור חמץ שהוא דאורייתא. ולכן ברור שדרבנן בספק הולכים לקולא, אז גם אם לא לכל הדעות זה כך, אבל יש דעות שמתירות וזה דרבנן. זהו הבדל עצום מהבחינה הפורמאלית. ולכן אפשר לסמוך דעות מקלות ויחידים, ויש צרכים קיומיים, ושעת הדחק וכו' וכו'. 

הערה לסיום- יש כאן דבר מעניין. אחד מגדולי המתנגדים למכירת הקרקע היה הנצי"ב, שהיה מגדולי חובבי ציון. כי הוא סבר ששמיטה בזמן הזה מדאורייתא. הוא אמר במפורש שאם זה היה מדרבנן היה ניתן לגבב קולות. כיצד הוא אומר את זה? כי הוא נסמך על הרמב"ם, אבל הרמב"ם טעה ונראה את זה בשיעור הבא.
שיעור שביעי
התחלנו ואמרנו שהנצי"ב היה אחד מחובבי ציון ותמך בעלייה והתיישבות ציונית. אך מעניין שבניגוד לרב קוק הנצי"ב לא התיר את המכירה כפי שעשה הרב קוק. הם הגיעו מאותה נקודה לשתי מסקנות שונות. כי אומר הנצי"ב שלא יכול להיות שאנו מיישבים את הארץ שהמטרה בזה זה לקיים את המצוות התלויות בארץ, אז לא יכול להיות שלא נקיים את המצוות התלויות, כמו מצוות השמיטה. הנצי"ב מסתמך על כך שהוא אומר ששמיטה בזמן הזה דאורייתא, והוא טורח להוכיח את זה, וההוכחה העיקרית היא מהרמב"ם. אבל- אותו רמב"ם שאמר ששמיטה בזמן הזה דאורייתא הוא רמב"ם משובש. הב"י גם טעה בזה. זה דבר מאוד מעניין. היה שיבוש בדברים.

יובל נוהג- > שביעית דאורייתא.

יובל לא נוהג- > שביעית דרבנן.

הייתה טעות(יש דף מקורות)- הנוסח המוטעה קיצר את הדין שאין יובל, לפיה מבינים ששמיטת קרקע היא דאורייתא וכספים זה דרבנן.הוא אמר במפורש שאם זה היה מדרבנן היה ניתן לגבב קולות. ולכן, גם לפי הנימוקים שלו יש מקום להקל בשביעית.

היחס הערכי להערמה
בכל הדיון הזה סביב היתר המכירה, כמעט לא נזכר הנימוק העקרוני נגד הערמה. רוב הפוסקים לא תקפו את ההיתר מצד ההערמה כשלעצמה. בראש ובראשונה זה בולט אצל החזון איש, הוא לא אומר שום דבר נגד ההערמה. הוא לא תוקף את זה מצד הערמה. כאמור, טענו העיקרית היא איסור "לא תחנם". ישנו מכתב של החזו"א בערוב ימיו שם הוא כותב נגד היתר המכירה והוא לא כותב נגד הערמה. אחד מגדולי הפוסקים הרבי מכותנא טען אף שזה היתר פשוט והוא לא מבין מה הבעייה בהערמה זו. מעניין שדווקא הרב קוק היה בין היחידים שהערמה הייתה בעייה אצלו. והוא מתרץ ואומר שזו הערמה דרבנן ולכן זה בסדר. אבל הרב מתלבט וחש את הקושי בדבר ההערמה.

אטינגר: למה רוב הפוסקים לא תקפו את היתר המכירה מהכיוון של הערמה?
תשובה: ברבות השנים היו שקיבלו את ההערמה כדבר לגיטימי ולכתחילי, וכאלו שלא קיבלו את הדבר הזה הקרוי הערמה כדין לכתחילי. 

דוגמא המצביעה על שתי הגישות בדבר הזה:

סיפור קצר בירושלמי (מעשרות פרק ג פ'א):  רבי יהודה הנשיא ור' יוסי ועוד כמה הכניסו את הכלכלה דרך הגגות כדי לא להתחייב ממעשרות (חיוב המעשרות הוא בראיית פני הבית). ר' יהודה בר אילעאי אומר להם שר' עקיבא היה קונה עוד פירות וירקות כדי לחייב במעשרות, ואתם ככה פוטרים את האוכל שלכם ממעשר. [לא מדובר פה בסיבה הסטורית או הכרח, כי לר' יהודה היה מספיק כסף אלא שהוא רצה להדגיש את שיטתו להלכה].

יש שתי גישות בהלכה בעניין זה:

הגישה הפורמליסטית- ר' יהודה רוצה להדגיש שעל פי ההלכה זה מותר. זו לא רק תפיסה משפטית (כפי שגם אמרנו), אלא יש כאן תפיסה דתית. דווקא עמדה דתית אומרת שהפה שאסר הוא שהפה שהתיר. זו גישה דתית. ר' יהודה הנשיא רוצה לבטא שהתורה כולה היא גזרת ה', ולכן מי שגזר על א' אומר שהדבר השני מותר. הכל גזרת הכתוב.

הגישה הערכית- ר' עקיבא- שיטה המחפשת את הדרך לקיים את המצווה, ולא לפספס אותה. הוא לא רוצה לעקוף, חבל לפספס את המצווה. הוא "צריך" את המצווה.

דבר זה חוזר אצל הרב קוק והחזו"א בוויכוח על היתר המכירה: הרב מציג את הגישה הערכית בה מחפשים את המצווה של השמיטה. קשה לו מאוד לוותר על המצווה של שמיטה. החזו"א לא ראה בזה בעייה, כי זה מה שההלכה אומרת. הוא לא ראה בזה בעייה עקרונית בכלל בהערמה. אם ההלכה מתירה והמכירה תקפה אז זה מותר. הרב סולובייצ'יק נוקט בגישה הפורמאליסטית. בבריסק לא שאלו למה אלא איך. באיש ההלכה אומר הרב סולו' שההלכה היא דבר מתמטי מוגדר, ולכן ברור שההערמה היא מותרת, כי מדובר פה בפיסיקה, בהגדרה הקבועה הזאת. זו עמדה מאוד קיצונית. "אוביקטיפקציה של הדת". (זה לא דומה ל"נבל ברשות התורה"- כי אז האדם תופס בצורה מעוותת את ההלכה).

לסיכום, יש שלוש גישות להסתכלות בעניין ההערמה:

1. גישה הסטורית- פרו' אורבך.

2. גישה משפטית- הרב פישר.
3. גישה מנקודת מבט דתית- פרו' אטינגר. 
היתר עסקה
ההיתר עסקה זוכה להרבה התקפות ולוויכוחים והתלבטויות. בשאלת הריבית מדובר באיסור מאוד חמור, איסור דאורייתא, והיתר עסקה בעצם מתיר את הריבית בדרך הערמה ועקיפה. מה הרקע לכל העניין?

א) האיסור דאורייתא של ריבית הוא לעניין הלוואה בלבד. אם זאת לא הלוואה, מהתורה אין איסור.

ב) האם בעסקים יש ריבית? (אדם לוקח כסף ואומר לחברו להשקיע את הכסף והם יחלוקו ברווח) מותר, כי אין עניין של הלוואה, כי הסיכון הוא על המפקיד. וכאשר המפקיד עלול להפסיד אז אין בעייה.

היכן מתחילה הבעייה? כאשר המפקיד חושש לכספו. הגמרא פותרת את הבעייה בבבא מציעא- פלגא עסקה- חצי מהכסף הלוואה, וחצי מהכסף זה פיקדון. חצי מהכסף המפקיד בטוח יקבל, הוא מבוטח על חצי מהכסף שהוא מפקיד אצל חברו. האם זה פיתרון טוב? לא. כי על חצי מהכסף הוא עושה לך את העבודה בחינם, הוא עושה לך את העבודה על ההלוואה. לכן, מצאו פיתרון שהמפקיד משלם שכר כלשהו לחברו. הבעייה הבאה- המפקיד בכלל לא רוצה לסכן את כספו, גם לא 50%. הוא רוצה ש100% מכספו יהיה מבוטח.

על בסיס זה נוצר היתר עסקא- משמעותו כשאתה נותן הלוואה, אבל היא מוסווית, לא נכתב בכתב החוזה הלוואה, והסיכון באופן פורמלאי על המלווה, הנותן- זו השקעה אם סיכון. אבל, הסיכון הוא פיקטיבי, הטכניקה היא כזאת שהמלווה מוגן באופן מעשי מפני סיכון והפסדים. כי הלווה לא יכול להוכיח אם היה הפסדים, ולכן הוא תמיד מחזיר לו את כל כספו, ולכן זה תמיד הלוואה. כי הופכים את הוכחת ההפסד לבלתי אפשרית, מאוד קשה להוכיח את ההפסד. (מה שקובע את ההלוואה זה הסיכון, ואם אין סיכון אז זה לא באמת הלוואה אלא השקעה.).

זאת הערמה קלאסית. בשפה ההלכתית שומעים את הביטוי "היתר מהר"מ" שמיוחס להיתר זה. היתר עסקה כל אחד עושה, על איסור ריבית. לכן, לא כ"כ נוח לרבנים עם ההיתר הזה. הרב יעקב אריאל בזמנו בכתבה ב"הצופה" שיש בזה איסור ריבית מפורש. וזה לא נכון לפי אטינגר, כי זה הערמה.

לסיכום, דיברנו על שלוש דוגמאות קיצוניות של הערמה:

- מכירת חמץ.

- היתר מכירה.

- היתר עסקה.

יש מכנה משותף של כל השלוש- מדובר כאן בתקנת ציבור או תקנת חכמים. אלא היא מוגבלת כי אי אפשר להתיר איסורים, אז התקנות האלו נעשות בדרך של ההערמה, כמו אצל הילל. מצד שני, לא כל ההערמות הם מסוג של תקנות ציבור אלא פרטיות, ולאו דווקא תקנה ציבורית. משמעות של תקנה היא ממש ביטול מצוות. זו בעצם פרוצדורה, מכשיר מסויים של תקנה.

הדיון הזה שייך למסגרת הרבה יותר רחבה:
הגישה הפורמאליסטית המתבטאת בהלכה עצמה, ולא גישה להלכה, אלא בתוך ההלכה עצמה. זה נושא מאוד קשה ומאוד בעייתי, ביישום של ההלכה ובמציאות שלה. מה זה פורמאליזם משפטי?

יש שני מרכיבים עיקריים: המשפט עובד כמערכת סגורה של כללים ונוסחאות, יש לו מושגים פנימיים משלו. התוצאה מיישום כזה של המשפט שגישה כזאת לא מתחשבת בתוצאה המעשית בשטח. השאלה האם מה שיוצא טוב או לא טוב היא לא רלוונטית. זה פורמאליזם משפטי. יש לנו כללים, ומה שיוצא זה מה שיצוא, כאשר התוצאה לא קובעת את ההתנהלות למפרע. הגישה השנייה מחפשת את התוצאה הצודקת. לא כך הפורמאליזם. הרבה תופעות בהלכה הן מהסוג הזה וזה מאוד בעייתי: לדוגמא, גרמא בנזיקין פטור. אטינגר אומר שזה אבסורד (אני צועק לך לתוך האוזן ואני פטור, אני פורץ את הגדר שלך והבהמות שלך בורחות אני פטור), אבל זה ההלכה. זוהי הפורמאליסטיקה בהתגלמותה. זו בעייה גדולה בהלכה וזה לא כל כך פשוט, ויש לפעמים עימותים בהלכה בתוך הגישות הללו. דוגמא לעימות כזה בהלכה: בבא מציעא פרק ג'- השוכר פרה מחברו והשאילה (שלא ברשות) לחבר אחר. הפרה מתה כדרכה. מה הדין? שואל חייב על זה, שוכר פטור על זה. אז מה הדין? השואל משלם לשוכר. זה צודק? השאיל שלא ברשות, וקיבל את דמי הפרה. את זה שואל ר' יוסי- לא צודק, איך יכול להיות שהשוכר מקבל את הכסף, הרי שמשכיר צריך לקבל את הכסף? יש ויכוח על זה גם בראשונים.

כיוון אחר לפיקציה ההלכתית

יש דבר מאוד מעניין שעשה הילל הזקן מלבד הפרוזבול, תחת המושג שחכמים "דרשו לשון הדיוט". כלומר, מפרשים על דרך הדרש לשונות של הדיוטות. אחת הדוגמאות קשורה להילל הזקן והיא- ב"מ קד.- אנשי אלכסנדריה היו חוטפים את הנשים מהגברים בין הקידושין לנישואין. חטיפת נשים מקודשות ונשיאתן. חכמים רצו לעשות את הילדים ממזרים, כי מדובר בנשים מקודשות. הילל אמר: תביאו לי מסמך שכתבו בשעת קידושין, והוא לקח ומצא שנאמר שנכתב ש"כאשר תיכנסי לחופה תהיה לאישה". אומר הילל שהמשמעות היא ש"תהיה לי לאישה" רק משעת הנישואין, ולא משעת הקידושין, ולכן- "לא עשו בניהם ממזרים". את המסמך הזה ניסח הדיוטות, ואף על פי כן הילל ייחס לזה משמעות פרשנית כמו של חכמים, כתנאי לקידושין. הרמב"ן (בדפים) מקשה- איך אפשר לדרוש מלשון הדיוטות? תנאי קידושין? זה סתם נכתב בלי מחשבה? הילל דורש מזה תנאי לקידושין, אבל זה הגיוני. זו דוג' מרחיקת לכת ביותר לאחד הכלים הכי מפתיעים בהלכה. מה שעשה הילל זו פיקציה שנעשית על ידי השופט, הדיין, ולא על ידי המחוקק. מצב פיקטיבי שהפרשן דן. "על דרך הדרש" אומר רב האי גאון, בניגוד לפשט הפשוט שאין למה לדרוש את ההדיוט. הילל עושה פה פיקציה.

במשפט הכללי
פרו' פרלמן (בספר "לוגיקה משפטית", וגם "על הצדק")- פרלמן סבור שפיקציה משפטית של הדין, של המחוקק, זה לא פיקציה, כי המחוקק הוא בן חורין והוא יכול לקבוע סמכויות משפטיות איך שהוא שרוצה. אבל, אם השופט קובע פיקציות, אז זה אכן פיקציות. הוא מדבר על המשפט הפלילי- פיקציות של פוסק שכיחות בעיקר במשפט הפלילי, כי התוצאה לא תיתכן בעיני השופט, השופט לא מקבל את התוצאה המשפטית של העבירה הפלילית. דוגמא 1- התקוממות השופטים באנגליה על הוצאה להורג על גניבה חמורה. דוגמא 2- הריגה מתוך רחמים, חבר המושבעים בבלגיה אמר שאין פה הריגה למרות שלא הייתה מחלוקת בעובדות, כי המשפט הבלגי לא הבחין בין רצח לבין הריגה מתוך רחמים. [וזה מה שעשה הילל. הוא אמר שחכמים קבעו אותו, למרות שהדיוט קבע את לשון הגט. למה? כדי להימנע מהתוצאה שילדים ייצאו ממזרים].

אחת התשובות של הרמב"ם(מהדורת בלאו, סימן ג')- אדם גירש את אישתו, היה גט וכו', היא נישאה לאחר וילדה לו בנים. הלך אותו אדם והחתים עליו שני עדים כשרים שעדי הגט היו פסולים. הגט פטור, כי ידוע שהעדים עבריינים. ואז הילדים ממזרים. אומר הרמב"ם- העדים ייחשבו לפסולים רק אם עברו את העבירות לאחר התראה, ולכן הם לא פסולים ולכן הילדים לא ממזרים והכל בסדר. אבל מה לעשות- זה סותר את ההלכה של הרמב"ם עצמו, שלא צריך התראה שאין צריך התראה על דברים מפורסמים ועושים להכעיס עבירות ידועות וכו'. תשובה: פיקציה. הרמב"ם קורא לזה שוגג וצריך התראה, למרות שבטוח לו שמדובר בלהכעיס ועבירות ידועות שלא צריך התראה. זו התעלמות קיצונית מן העובדות.

בתי הדין הרבניים- יש שתי גישות ביחס לגילויים המדעיים החדשים בשנים האחרונות עוד מטרום המדינה. יש גישה מקבלת וגישה מתנכרת. הרב הרצוג- גישה מקבלת. גישה מתנכרת- הרב עוזיאל ועוד הרבה גדולים שאומרים שגילויים החדשים לא מעניינים אותנו ולא משנים שום דבר. לדוגמא קביעת עוברות- בדיקה שבודקת באופן פשוט אם העובר הוא הבן האבא הזה או לא. בודקים זאת לפי בדיקה באבא. מה הבעייה לעשות את זה? אומר הרב עוזיאל שכתוב ההפך באגדתא נידה- "שלושה שותפין באדם.. אישה מזרה אודם"- אז מה שייך בדיקת דם של הבעל, הרי חז"ל אמרו שזה של האישה! כך נאמר בתורתו הקדושה! אטינגר: זו פרמיטיביות! זו פיקציה של הדיין. הוא מתעלם מן העובדות, כי הוא ידע מה השלב הבא, הרי הוא ממזרות. הרב עוזיאל לא מתנכר, הוא פשוט לא רוצה את התוצאה, הוא רואה את מה שישתלשל מן הדברים. שימוש בפיקציה זה דווקא גישה מתקדמת. זה עימות שיש לאטינגר עם מי שסובר את הגישה המתנכרת.

סיפור בבתי הדין(בידיעות אחרונות לפני כמה שנים)- הרופאים אמרו שהאיש הזה לא יכול להוליד. את הדיינים זה לא עניין והם אמרו שהאיש הוא האבא לילד שנולד לאישה, אישתו. למה? "טובת הילד קודמת", "אין נאמנות על הרופאים לעתיד לבוא". זו פסיקה הכי נועזת והכי רדיקלית. זו פיקציה פסיקתית. זו הגישה הכי מתקדמת ודווקא לא מתנכרת, וזו פיקציה משפטית.

צריך להבחין בין שני סוגי הלכות: יש מקרים שחז"ל מדברים על עובדות, אבל ההלכה לא תלוייה בעובדות אלא בקביעה משפטית. העובדות יכולות להשתנות. זו קביעה משפטית. ויש מקרים שההלכה מתייחסת למצבים עובדתיים מסויימים אבל היא תלויה בעובדות וההלכה יכולה להשתנות. זו קביעה עובדתית.

לדוגמא טריפה. יש מושג כזה לגבי כשרות הבהמה וגם לגבי האדם (דהיינו יש לו חולי שהוא עומד למות).

טריפה בחיה- הרמב"ם אומר שזה טריפה זה נוטה למות, ולמרות שניתן להזריק תרופה שתציל את הטריפה, אבל חכמים קבעו אז הם קבעו וזהו. העבודה שהיא נוטה למות היא פיקטיבית. זו קביעה משפטית. זה לא משנה מה המצב העובדתי אלא מה אמרו חכמים.

טריפה באדם- אין לו דין רוצח. האם נגיד אותו דבר לגבי טריפה באדם? לא, זה תלוי במצב הרפואי, בעובדות. פתאום אנו כן נשענים על העובדות.
נפל- ודאי שהיום מחללים את השבת עליו, למרות שחכמים אמרו שלא, כי אנו תלויים בעובדות המשתנות לפי הרפואה המתקדמת.

שיעור שמיני
איפה סלע המחלוקת בין אטינגר לרב רבינוביץ'? הרב רבינוביץ' מרחיק לכת מדי אליבא דאטינגר.

ממזר- הגדרה הלכתית ולא עובדתית-ריאלית-מציאותית. זו עמדתו של הרב רבינוביץ'. כמו טריפה בבהמה. העובדות לא מעניינות. קביעת הממזרות זו שאלה משפטית. בנקודה זו אטינגר חלוק עליו- ממזרות זו הגדרה ריאלית לגמרי ולא פיקטיבית ולא משפטית, ויש לזה ראיות בהלכה. זה לא סותר הלכות אחרות. לדוג' משפחה שנטמאה (אם יש במשפ' מסויימת ממזר אז אם היא התערבה בציבור לא מחפשים את המשפ' כדי לדעת האם הוא ממזר)- זו מדיניות הלכתית ולא פיקציה. למשל, הלכה לא מקבלת אומדנא- ראייה נסיבתית. ויש את המשל הידוע של "שניים שנכנסו לחורבה"- אחד מפרפר שיצא עם סכין ביד ועדיין לא אומרים שהוא רוצח. קשה מאוד להוכיח את הרוצח כמו שהר"ן אומר בדרוש 11. למה? אומר הרמב"ם בספר המצוות- כשאנו מדברים על ראייה נסיבתית ולא ישירה, כמובן שיש מדרג גדול מאוד של אפשרויות. המושג "ראייה נסיבתית" משתנה מאוד לפי המקרים השונים לפי הרמב"ם. ואם היו  מתירים להמית את הרוצח שזו דרגה כמעט וודאית- מחוייב המציאות, אבל אם היו מתירים את זה, אז היינו מגיעים לידי זה שהיינו דנים יותר ויותר אנשים לרוצחים. מה שנקרא "מדיניות הלכתית". כלומר, אנו לפעמים מתעלמים מראיות מסוימות מסיבה מדינית-הלכתית, ולא בגלל התעלמות מן העובדות. הוא הדין לגבי ממזרות. ממזרות זו שאלה הלכתית גרידא, וזה לא מראה על מצב אחר של העובדות, אלא זו מדיניות הלכתית. הממזרות לא מוגדרת כטעם אחר. זה לא משנה את ההגדרה העובדתית.
פורמליזם הלכתי

לפורמליזם ההלכתי יש תופעה מאוד מעניינת בהלכה. את זה רואים בקביעה של מידות ושיעורים מדוייקים בהלכה. קביעה מתמטית היא סוג של פורמליזם הלכתי. דבר זה נמצא בכל שיטת משפט אבל בהלכה זה בולט יותר. מה היתרונות והחסרונות לקביעה מתמטית-קבועה לבין קביעה שהיא לא מתמטית? דיברנו על הערמה כשדיברנו על מס עיזבון, ואנשים העבירו בחייהם את הדירה כדי שלא יקחו מהם מס והחוק קבע מתמטית שצריך להעביר שנתיים לפני מותו אז לא צריך לחייב מס, וההעברה נחשבת (עיין כמה שיעורים קודם). זו קביעה מתמטית ברורה.

מהי האפשרות האחרת?

אפשר להניח שהיו אומרים במקום מידה, היה ניתן להגיד "נסיבות העניין" שההעברה היא ריאלית אמיתית וכו'. 

מה החיסרון באפשרות כזאת?

החיסרון הוא קושי ההוכחה. זה מאוד פתוח, לא ברור, שהייתה כוונה או אי כוונה. זה פתח למאות תיקים בבתי המשפט. אינסוף לדברים האלו אם אין הגדרה חותכת. לכן המחוקק בא ועושה חיים קלים- קובע שנתיים. החיסרון בזה שזה קביעה שרירותית, זה מספר בעלמא, אין התחשבות בנסיבות. זה לא מהותי, זה לא ענייני, זה סתם מספר בעלמא. אטינגר נותן דוגמא לחוק (המקרקעין) ששינו את הדרישות מ"נסיבות העניין בזמן סביר" ל"30 יום". זו דוגמא מעניינת של מעבר מגישה אחת לשנייה. תמיד יש את ההתלבטות הזאת של המחוקק.

בהלכה- כבר בתלמוד מוצאים קביעות מדוייקות, ויש הרבה מקרים בהם יש קביעה מדוייקת. אבל, קרוב לוודאי שגם בנושא הזה יש מאבק דומה. אפשר לראות בהרבה מקרים שחכמים מציגים עמדות שונות לדבר איך להתייחס לקביעה מדוייקת מספרית מן הסוג הזה.  דוגמא 1- חילוקי דעות מפורשים במשנה. ב"ק פ"ו מ"ד- המדליק בתוך שלו עד כמה תעבור הדליקה ויהיה חייב? מה המרחק המינימלי של ההרחקה כדי שהאדם יהיה פטור. ר' אליעזר: 16 אמות, ואם הרחיק ויותר- פטור. ר' עקיבא- 50 אמה צריך להרחיק משדה השכן כדי להיות פטור. ר' שמעון אומר- הכל לפי הדליקה, זה ממש כמו לומר "בנסיבות העניין מרחק סביר".אז יש פה את שתי הגישות: ר' אליעזר ור' עקיבא נגד ר' שמעון בדבר הקביעה המתמטית. דוגמא 2 (יש דף)- משנה: האישה לא יורשת את בעלה, ויש לה זכויות אחרות מן בעלה- כתובתה או בקשת מזונות מן הכתובה. במקרה שעליה מדברת המשנה היא שאלמנה לא גבתה את כתובתה, אלא קיבלה את מזונותיה מן העיזבון, ואחרי שנים היא מבקשת את הכתובה. אם היא גרה בבית בעלה- היא לא מוגבלת וגובה כתובתה לעולם. אם היא גרה בבית אחר והיא עצמאית- היא מוגבלת עד 25 שנה. מה הרעיון? בבית בעלה- זו בושה לה לגבות את כתובתה, ולכן יש לה את כל הזמן שבעולם, ולכן היא לא גבתה עד עכשיו. בבית אחר- היא מחלה ליורשים אחרי 25 שנה, ולכן לא נותנים לה לגבות יותר. גמרא: אביי שואל את זה באופן יפה מאוד-  "בההיא פורתא אחילתא"? אביי רוצה שיקוף של המציאות. הוא רוצה הגדרה ריאלית מציאותית. מה זה 25 שנה? זה שרירותי ולא משקף את המציאות. התשובה של רב יוסף- לא צריך לשקף את המציאות. המידה לא באה לשקף את המציאות. היא נקבעת עפ"י אומדנא ואח"כ היא נקבעת. המידה נקבעת עפ"י הערכה ולא חייבת לשקף את המציאות, וזו קביעה משפטית. זו תשובה שאנו מוצאים הרבה בגמרא- "כל מידת חכמים כן היא"- מכשיר משפטי ולא קביעה עובדתית. דוגמא 3- הנושא הזה חוזר בצורה לפעמים פיקנטית בעימותים רבים של ר' ירמיה עם חכמים. בב"ת פרק שני- משנה: יש שובח וגוזל- בתוך חמישים אמה מהשובך זה של בעל השובך. מחוץ לזה- לא. גמרא: ר' ירמיה שואל- ומה יהיה גוזל עם רגל אחד בפנים ורגל אחד בחוץ? העיפו אותו מבית המדרש.  למה? אטינגר: כי ר' ירמיה שואל את מה שאביי שאל. יש פה מאבק בין שיטות. דוגמא 4- ר"ה דף יג. יש שאלה איך קובעים את השנה. בתבואה שנת התבואה נקבעת לפי הבאת שליש של הגידול. הגמרא אומרת- כל תבואה שנקצרה בסוכות בידוע שהביאה שלישי לפני ר"ה. וזה עושה את התבואה לתבואה של השנה הקודמת. ר' ירמיה מקשה- וכי חכמים יודעים בין שליש לבין פחות שליש? האם הם בקיאים בתבואה לדעת האם זה שליש או פחות? הוא בעצם מקשה, האם זה מדוייק? הרי ברור שזה יכול להיות שזה קצת פחות משליש, ואז זה שייך לשנה אחרת. עונה לו ר' זירא- אתה שואל שאלות שלא מתאימות להבנת ההלכה. "כל מידת חכמים כן היא". זאת עמדת ההלכה ואל תוציא את עצמך מההלכה. אליבא דאטינגר זו אותה שאלה של אביי ור' ירמיה בדוגמאות הקודמות. גם פה זו שאלה של מתמטיות. ונגדה ר' ירמיה מתריס. דוגמא 5- בב"ת כט.- חזקת שלוש שנים. יש כאן סוגיה שצריכה להיבדק לפי שיטתנו. חזקת 3 שנים היא מוכיחה את הבעלות על הקרקע. זה לא יוצר את הבעלות אלא מוכיח, ולכן צריך טענה לחזקה- "ירשתי, קיבלתי, קניתי". הגמרא שואלת לפי מה קבעו ג' שנים בחזקה? יש כאן ניסיון של רבא שאומר מחילה, עד 3 שנים אדם מוחל. תשובה אחרת של רבא- 3 אדם מקפיד. אביי אומר לו (באופן לא מקרי): מה קפיד או לא קפיד? הרי יש מקומות שפחות מ3 שנים מקפיד (בני אלישיב)! רבא נותן הסבר אחר- כמה אדם נזהר במסמכים שלו וכו'. הסוגיה הזאת מעלה כמה שאלות על רקע מה שדיברנו. א. מה הקושיה של רבא מאלישיב? ב. וחוץ מזה, מה התשובה? הרי מסמכים זה גם דבר משתנה. נא לראות בבית את הראשונים ואת הגמרא- ולראות את הרשב"א מה הוא מקשה והוא נותן הסבר. (שנה שעברה הייתה שאלה על זה במבחן).

קונטרס דברי סופרים (ר' אלחנן ווסרמן)(יש דף)- התפיסה שלו לגבי מידות ושיעורים בהלכה- יש שתי גישות לפיו:

רש"י: מידה כללית, אומדנא, והיא לא נכונה בכל המקרים ועל זה קשה לו.

רבנו תם: מידות חכמים הם חוק טבע, הלכה למשה מסיני, 25 שנה זה חוק. ורב אלחנן בעקבותיו.

חלק ג – גבולות ההלכה
הלכה ומוסר

דבר זה מעסיק את כל תורות המשפט. מה טיב היחסים בין משפט ובין מוסר? ובכן, למה זה מטריד ומעסיק?  העימות בין משפט ובין מוסר הוא חזק כי הם בעלי אותו אופי. הם משחקים באותו מגרש. יש בהם מכנה משותף חשוב- אלו שתי מערכות שכוללות נורמות מחייבות שמכוונות לאותו אדם ולאותה חבר'ה. למשפטנים יש הבחנה מאוד מקובלת, והיא אומרת שההבחנה בין משפט למוסר זה בסוג הסנקציות שנותנים. למשפט יש מערכת של סנקציות ואכיפה. למוסר אין. אין לו גופים שאוכפים אותו וסנקציות- יש נידוי, חרם, אבל שום דבר לא פורמאלי.

אבל כמובן שהבחנה זו לא מספקת. ברור שההבחנה חייבת להיות קשור לפנימיות האדם, מנקודת מבט עקרונית וכללית. יש דברים לדוגמא שהמוסר אדיש להם. שאין להם קשר לשאלה של מוסר, של טוב ורע, של מצפון.

ברור שאנחנו קובעים על משהו זה לא רק לפי הסנקציה אלא לפי תוכן הדברים. יש לעשות הבחנה חשובה- הבחנה בין מוסר אישי למוסר חברתי. בפועל זה קיים בלי קשר לעמדה הפילוסופית. יש מוסר שהוא חברתי שיש אותו ברוב החברה, יש אמות מידה משותפות וזה מוסר חברתי. לעומת זאת, יש מוסר שהוא שייך ליחידים (תפיסות מוסר משלהם), ורוב החברה לא מחזיקה במוסר כזה. רוב הדיון על משפט ומוסר מדובר על המוסר החברתי. מתי המוסר האישי כן משמעותי? כאשר יש התנגשות בין משפט ובין מוסר. בד"כ כשמדברים על התנגשות כזאת, מדובר על המוסר האישי. (כי אם זה חברתי, אז הדין או המשפט ישתנה עם הזמן). מוסר אישי לא משותף לכולם אלא שייך למיעוט באוכלוסייה, ולכן המשפט לא לוקח אותו בחשבון. ולכן יש התנגשות. כשאנו מדברים על ניגוד, אנו מדברים על ניגוד מעשי. לדוגמא, לפי החוק הישראלי אין עבירה של ניאוף, ולפי ההלכה והמוסר הכללי יש בעייה חמורה עם זה, אבל אין בעיה מעשית כי החוק לא מחייב, כי זה רעיוני. ההתנגשות קיימת כאשר מערכת אחת מחייבת ואחת אוסרת.

איפה אנו רואים את השילוב הכי משמעותי בין המשפט למוסר? חקיקה- רוב המשפט הפלילי בנוי על ערכים מוסריים. למה דבר מסויים נחשב לעבירה? כי החברה חושבת שאסור לעשות את הדבר הזה. לדוגמא, פעם לא היה חוק לשון הרע והיום יש, כי החברה לאט לאט הבינה שזה בעייתי ולכן החוק השתנה. לאחר החשיבה הערכית והמוסרית, המשפט משתנה. פסיקה- פרשנות משפטית. בודאי כאשר אתה בא לפרש את החוק ברור שאתה מכוון בין השאר על ידי התפיסות המוסריות שלך. וזה משותף לכל שיטות המשפט ולעמדות המשפטיות. המוסר תופס מקום חשוב בהחלה של המשפט , ביישום המשפטי.

דבר זה מאוד בולט בהלכה. אצל חז"ל יש דוגמאות מאלפות, איך דברים מתפרשים בתוך שיקולים מוסריים. אטינגר אומר שהוא לא מדבר על עונש מוות שזו דוגמא הכי חזקה. חז"ל ביטלו הלכה למעשה את עונש המיתה. באיזו דרך? פרשנות. חז"ל העמידו דרישות כאלו כדי שלא ניתן יהיה להרשיע מישהו למוות. "והצילו העדה" זה לא הפשט. אלו שיקולים מוסריים של חז"ל שלא יהיו הרבה הרוגים בישראל.
שיעור תשיעי
הביטוי העיקרי ליחס בין משפט ומוסר (משפט במובן של משפט ולא הלכה) בא לידי ביטוי בתפיסה של "משפט הטבע". זו שיטת משפט עתיקה, שמהלכת בכל הדורות ויש לה ביטויים עד ימינו. השקפה זו מציעה שיש משפט וחוקים מסויימים שהם טבועים בטבע, שהם קבועים מטבע ברייתו של העולם. הם מחייבים אוטומטית כל חברה וכל משפט (זו הגדרה שטחית מעיר אטינגר). זה חקוק בהוויה העולמית מיום היווצרות האדם והעולם. רוב השיטות מבססות את השיטה הזאת על השכל- אנושי, אלוקי. על הרציונלאית של אותן נורמות מחייבות. בראש ובראשונה מתכוונים לעקרונות מוסריים בסיסיים, כיוון שהם חקוקים בטבע.

המשמעות המשפטית- כל משפט כפוף לזה, ושם משפט לא יכול לסתור את זה. משפט שאיננו "מוסרי" במובן הזה איננו משפט אמיתי.רעיון זה נמצא גם היום במשפט. תפיסה זו שנויה במחלוקת בין האסכולות: פוזיסטיבסטיים לנונפוזיטביסטיים. 

פוזי'- לא מקבלת את שיטת "משפט הטבע". משפט זה רק מה שהחברה קיבלה במפורש ע"י המוסדים המיועדים לכך וכו'. הראשונים שבהם היה אוסטין האנגלי, והוא יצא נגד שיטה זו, בנימוק כאמור שמשפט הוא משפט, ואין דבר כזה משפט טבע אוניברסלי. לאחר מכן ממשיך דרכו היה הארט. המשפט לא יכול להיות כפוף למשהו. מה שנמצא בהיקף המשפט זה רק מה שנחשב למשפטי על פי כלל הזיהוי שהוא חברתי. הארט יגיד שכששופט הולך לכללים בסיסיים שלא נמצאים בפסיקה או בחקיקה זה לגיטימי, אבל זה לא חלק מן המשפט.

נונפוזי'- מאמצת את הרעיון הזה, בשינויים ובהגדרות מתקדמות יותר. דבורקין: המשפט זה תפיסות ערכיות של העברה, כללי היסוד של השיטה. מה שמחייב זה לא רק חוקי הכנסת, אלא יש חוקי יסוד של החברה. יש דברים שהם לא פורמאליים ולא קבועים אבל הם חלק מן המשפט. כששופט הולך לכללים בסיסיים שלא נמצאים בפסיקה או בחקיקה לא רק שזה לגיטימי, זה גם חלק מן המשפט.

בהלכה

האם לפי תפיסת ההלכה המוסר זה בכלל דבר מחייב? אנו מדברים עכשיו על המחוקק האלוקי. מבחינה דתית, האם יש דבר כזה מוסר מחייב? מה התוקף המחייב של כלל מסויים? ניתן להגיד, שרק צו ה' מחייב ותו לא. אם אין ציווי- זה לא מחייב הלכתית. ואפשר להגיד שזה כן חלק מן ההלכה. איפה מוצאים תשובה לשאלה זו? רק במקום אחד- ספר בראשית. השאלה הזו צריך לחלק לשתי תקופות מבחינה היסטורית: קודם מתן תורה, ואחרי מתן תורה.  קודם מתן תורה- אין ציווי. האם השקפת המוסריות מחייבת בלי ציווי? לאחר מתן תורה- יש ציווי.

תשובה לשאלה: כפי שאנו מכירים את סיפורי בראשית, המוסר היה מחייב גם לפני התורה. לדוג', קין והבל. "לא תרצח" מחייב גם בלי ציווי אלוהי. ורואים את זה בהרבה סיפורים. זו התפיסה של רס"ג שמבחין בין מצוות שכליות לבין שמעיות. הרמב"ן בעקבותיו. מבחינת היהדות, יש חיוב מוסרי עוד לפני ההלכה, לפני מתן תורה.
יש מחלוקת בין החוקרים: גישה זו שהצגנו מביא אבי שגיא. (ספריו: "דת ומוסר", "יהדות: בין דת למוסר"). הוא מדגיש את הדבר הזה והוא חולק על דעות חוקרים מהעבר. הוא כאמור אומר שהמוסר יש לו תוקף מחייב גם בלי ציווי אלוקי.

אטינגר: אבי שגיא טועה (עם עוד הרבה חוקרים). על הכתובים- זה ניתן לפרשנות. הוא טועה בפירוש הרמב"ן ורס"ג.

הם אמרו דבר אחר לגמרי: הם אמרו שה"לא תרצח" מחייב רק בגלל ציווי אלוקי, אלא מאי? הציווי האלוקי לא מפורש, ואתה צריך להבין עם השכל שיש עוד דברים שמחייבים מבחינת ציווי אלוקי. הציווי האלוקי לא תמיד מפורש, אלא משתמע מתוך המוסר, ההכרה האנושית. אבל רק "לא תרצח" זה מה שמחייב ותו לא מבחינה דתית. רס"ג כותב את זה במפורש. יש ספר "רס"ג בפתיחה שלו לבראשית."
הרמב"ם: חולק באופן חד משמעי וחריף על הרעיון של מצווה שכלית ושמעית. הוא כותב בשמונה פרקים: חולי המדברים אומרים מצווה שכלית. "לא תרצח" ו"לא תגזול" זה לא פונ' של מצוות שכליות, אלא "מן המפורסמות".
הרמב"ם אומר שיש להבחין בין "אמת ושקר" לבין "טוב ורע". אמת ושקר- מושכלות. טוב ורע- מפורסמות, חברתיות.

אז אצל הרמב"ם מפורסמות זה טוב ורע, וטוב ורע זה לא מושכלות. הרמב"ם מביא את זה בפרק ב' במו"נ על הקושייה בסיפור אדם וחווה. "המפורסמות" זה לא דבר מחייב אבל הרמב"ם כותב בהל' מלכים שהחיוב הוא אלוקי, כמו חז"ל שאמרנו. הוא אומר שהאדם הראשון צווה בשבע מצוות בני נוח. מדהים שהרמב"ם כותב במו"נ שהמצוות השכליות היחידות הן שתי הדיברות הראשונות.
לאחר מתן תורה
מה מעמדו של המוסר? האם יש משהו מחייב שהוא לא חלק מן ההלכה? לכאורה, מה שלא נמצא בפנים הוא לא מחייב. כך נראה לפחות ממבט ראשון. כאן השאלה היא הרבה יותר קשה, חשובה ומשמעותית. יש מאמר חז"ל ידוע- "ר' יוחנן אומר: לא חרבה ירושלים אלא על שהעמידו דבריהם על דין תורה". שואלת הגמרא על איזה דין אתה רוצה שידונו? אומרת הגמרא: "שהעמידו על דין תורה ושלא עשו לפנים משורת הדין". (בב"מצ ל:). זה אומר שגם מחוץ לדין תורה, יש משהו מחייב. יש קטגוריות שהם מחוץ לדין.

מה הרמב"ן אומר? "ועשית הישר והטוב"- "גם אשר לא ציוך תן דעתך לעשות הטוב והישר", "לפנים משורת הדין". יש לנו בתורה ציווי כללי על המוסר. יש בתורה ציווי להיות מוסרי. זה מה שאומר הרמב"ן- יש על זה ציווי. גם אם אין הוראה מפורשת- אתה מצווה לעשות הטוב והישר, גם אם אין הוראה. אז לכאורה זה בעייתי, כי הרמב"ן אומר שהתורה ציוותה על המוסר ממש. אלא מה? מקומות שאין ציווים, המוסר משלים. הוא כללי ולא ספציפי.  קודם מתן תורה, החיוב הוא שכלי, אחרי זה- יש ציווי מהתורה "ועשית הישר והטוב". את החובות המוסריות אנו צריכים להשלים. המוסר הוא הטרונומי. הציווי הוא כללי.

משל- פס"ד רונן שמדבר על מעמדם של תמרורי חנייה. יש בחוק מושג שנקרא תקנה בת פועל תחיקתי. ואם יש תקנה כזאת, היא  צריכה להיות מפורסמת ברשומות. ואז היא מחייבת. החובה לעשות תקנה: 1. ציבור בלתי מסויים. 2. שינוי במצב חוקי. מעשה שהיה כך היה, ובא עו"ד וקיבל דו"ח על תמרור חנייה. אמר העו"ד תקנה זה בת פועל תחיקתי. התמרור שינה משהו, וזה כלפי כל הציבור- אז זה בת פועל תחיקתי, והתמרור צריך להיות מפורסם ברשומות, שימת התמרור עצמו צריכה להיות מפורסמת. ביהמ"ש- התמרור זה יישום של הנורמה שנמצאת בפקודה, ששם נמצאת הנורמה המשפטית המחייבית. התמרור זה רק הקונטרזציה של ביהמ"ש. איפה הוא חלק התמרור? "ועשית הישר והטוב". המוסר זה התמרור. ועשית הישר והטוב זה פה. אתה צריך לשים את התמרורים, גם שאין ס' בחוק איפה בדיוק לשים את התמרורים.

הציווי השני על המוסר של הרמב"ן זה "קדושים תהיו" בספר ויקרא. קדושים תהיו- ציווי על להיות מוסרי. לא להיות (קר)נבל ברשות התורה. הרמב"ן מנמק למה הצריכה התורה ציווי כללי- כי א"א להזכיר בתורה כל ההתנהגויות של האדם עם רעיו. טכנית אי אפשר לעשות את זה. רעיון זה מובא במגיד משנה בסוף הל' שכנים בשינוי מאוד מעניין. המ"מ לא הזכיר את הרמב"ן. סוף הל' שכנים- הרמב"ם מדבר על תקנה שבסיסה מוסרי- "ועשית הישר והטוב". הרמב"ם ממשיך ואומר ש"ועשית הישר והטוב" זה מחייב גם כל מיני דברים אחרים. מגיד משנה- למה התורה לא ציוותה על כל הפרטים? כי לא היה ראוי לצוות על פרטים. כי התפיסות המוסריות הן דברים מתחלפים ומשתנים לפי הזמן והאישים. צריך לכתחילה להשאיר את הציווי גמיש וכללי.
הרמב"ם- גם לפי הרמב"ם יש ציווים כלליים על המוסר. ומהם? יש שניים: 1. "ואהבת לרעך כמוך". 2. "והלכת בדרכיו"- יותר משמעותי. פירוט:
1. את זה הרמב"ם במפורש אומר את זה בשורש שני, ש"ואהבת לרעך כמוך".
2. פה זה הרבה יותר רחב ומשמעותי. "ואהבת" זה רק לגבי יהודים מבחינת המצוות. והלכת בדרכיו זה כלפי גויים וגם כלפי בע"ח. לא רק שזה יותר רחב, אלא "והלכת" נמצא במקום הרבה יותר גבוה. מצווה זו אצל הרמב"ם זה שיא. החובה האנושית כלפי הקב"ה. זה נמצא בפסגה של הציווים ושל החובות כלפי הקב"ה.
איפה הרמב"ם אומר את זה? ספר המדע בכמה מקומות: הל' תשובה, הל' יסודי התורה. בפרק האחרון של "מורה נבוכים". זה הסיכום של כל העניין. אנו יודעים שאצל הרמב"ם, כל המידות וההתנהגויות הם מבוא, אמצעי להגיע לפסגה שזה השגה שכלית. ואחרי ההשגה השכלית שזה הטופ שבטופ, אומר הרמב"ם "והלכת בדרכיו". וזה המוסר לדעת אטינגר.

שאלת היחס בין הלכה ומוסר- הנושא הזה מתמקד בהגדרה של לפנים משורת הדין. מהי ההגדרה של "לפנים משורת הדין"? חז"ל לא נותנים לנו הגדרה, אלא דוגמאות. אנו צריכים להסיק את ההגדרה מתוך הקוזאיסטיות של הגמרא.

דוגמא 1. השבת אבידה (בב"מ כד:)- יש חובה להשיב אבידה. בדיני השבת אבידה יש כמובן גדרים הלכתיים. מה מושג המפתח בהשבת אבידה? "יאוש בעלים". אני חייב להשיב אבידה רק בהנחה שהבעלים לא התייאשו, או שאתה יודע זאת, החפץ שייך למוצא. מזה נגזר השלב הבא של הסימנים. אם יש סימנים באבידה- אז ההנחה היא שהוא לא יתייאש. אם אין סימן- ההנחה היא שהבעלים התיאשו. אבל יש יוצאים מן הכלל- יש סימנים בחפץ, אבל הבעלים התייאשו למרות שיש בזה סימנים. וזה בעיקר בשני מקרים- עיקר שרובה גויים, ונהר ששטפוהו. שואלת הגמרא: מה יקרה אם בא ישראל ומצא עם אבידה עם סימנים מה עושה? עונה הגמרא: אז מכריז על האבידה. מקשה הגמרא: אבל הרגע אמרת הפך!!! עונה הגמרא: לפנים משורת הדין הוא עושה. לפי אטינגר, זה המקור של המושג והיישום הראשוני של הכלל "לפנים משורת הדין".

דוגמא 2. ר' ישמעאל פגש סבל שסחב עצי הסקה על גבו. והסבל בוכה כי קשה לו. אמר לר' ישמעאל "תעזור לי", הרי יש מצווה מפורשת מהתורה. שאל אותו ר' ישמעאל: כמה זה שווה כל העצים? חצי זוז ענה לו. אז ר' ישמעאל נתן לו חצי זוז. אז הסבל חזר והרים את העצים. ואז חוזר חלילה ונתן לו עוד חצי זוז. אז ר' ישמעאל- אני מפקיר את זה לכל העולם חוץ מהסבל. שואלת הגמרא- הרי ר' ישמעאל פטור, כי הוא זקן, והוא פטור מהמצווה? למה הוא נכנס לכל העניין הזה? אומרת הגמרא: לפנים משורת הדין.

התוס' מעיר על הדוגמא הראשונה- תוס' אומר ש"לפנים משורת הדין" זה במקרים שהנורמה הרגילה זה חיוב, אבל אתה מסיבות מסויימות אתה פטור. אז לפנים משורת הדין בא להגיד שאתה בכל זאת חייב.  קשה- זה לא מתאים למקרה הראשון אבל השבת אבידה כולם פטורים. התוס' דוחים את זה ומסבירים. יש חוקרים שאומרים ש"לפנים משורת הדין" עדיין מדברים על חריגות. לפי המקרה הראשון- כי בד"כ צריך להחזיר עם סימנים. רק בעיר שרובה וכו'- זה חריג. אטינגר חושב שפירוש זה לא מספיק מקיף לפירוש של "לפנים משורת הדין"(אנו מחפשים את הרציו, את המהות, את ההגדרה של זה).
שיעור עשירי
יש מקרים אחרים בתלמוד שכתוב "פטור אבל..", אלא שהגמ' משתמשת בביטוי אחר במקום "לפני משורת הדין", וזה – "מידת חסידות". שתי דוגמאות:
דוגמא 1- חולין קל: אומרת המשנה – אדם שלא עני, נמצא במקום רחוק, ואזל כספו, והוא במצב שכרגע אין לו ממה להתקיים- אומרת הגמ' מותר לו לפי הדין ליטול מתנות עניים. וכשהוא חוזר לביתו-מחזיר. רב חסדא בגמ' אומר- שההחזרה לקופת העניים זו מידת חסידות (לפי הדין הוא פטור מלהחזיר).

דוגמא 2- בב"מ נא. מדובר על אדם שיש לו מטבע שנמצא חסר, פגום. נזקקו אנשים לשולחני כדי לעמוד על טיבו של המטבע. שואלת המשנה, עד מתי אתה יכול להחזיר מטבע פגום למי שנתן לך אותו? אומרת המשנה- בכרכים: זמן קצר, יום, עד "להראות לשולחני". בכפרים- "ערבי שבתות", יותר זמן. ממשיכה המשנה ואומרת- אם בעל המטבע שנתן את המטבע הפגום מזהה את המטבע, אפילו לאחר 12 חודש מקבלה הימנו, ויכול זה שקיבל ממנו את המטבע להחזיר לבעל המטבע. הגמרא מקשה, הרי אמרנו "עד שיראה לשולחני" או "ערבי שבתות"? ? אומר רב חסדא- זו  מידת חסידות.

אטינגר שואל האם "מידת חסידות" מקביל ל"לפנים משורת הדין" והכל עניין לשוני ותו לא? האם שתי הדוגמאות של אבידה ופריקה-טעינה (לפנים) שווים לשתי הדוגמאות של בעה"ב ומטבע (מידת)?

אטינגר טוען שיש הבדלים בולטים באופן של הנסיבות: שני המקרים של "מידת החסידות"- כשבעל הבית מחזיר, למי הוא מחזיר? לאותו אדם שלקח ממנו? לא. אלא מחזיר סתם. דבר שאין לו תובעין. הוא מחזיר אמורפית. אין כאן בעל דין שעומד מולו, אין יריבות, אין 1 על 1. זה ממון שאין לו תובעין. בסיפור עם המטבע- כי לאחר 12 חודש, המקבל גורם נזק לנותן, כי בעצם הוא היה צריך להחזיר מיד. אתה גורם לו נזק אם השתהת שנה. וזה מידת חסידות. "לפני משורת הדין" זו נורמה מחייבת יותר מ"מידת חסידות", שהיא פחות מחייבת, יותר מרחיקת לכת בחסידות שלה.

איך נתאר את זה בצורה גרפית?


   

לפנים משורת הדין מכוון גם לאנשים רגילים("כי לא רחוק ממך הדבר"), אולם מידת חסידות זה רק לחסידים. יש כאלו שרוצים להסביר את זה ברמב"ם.

ובכן, מה נכלל בנורמה של "לפנים משורת הדין"?

שני תנאים שנזקקים כדי להחיל את הנורמה של "לפנים משורת הדין":

1. צריך יריבות, צריך תובע ונתבע, עימות.

2. התביעה צריכה שתהיה לה הצדקה, מבחינה מוסרית, והיא לא יכולה להיות מופרכת, אלא מבוססת, סבירה, הגיונית.
עוד דוגמא ל"לפנים משורת הדין" בה יש תביעה מוצדקת: בב"ק ק.- מה הדין שאם מישהו נתן חוות דעת מקצועית, והוא פישל, טעה, האם אפשר לתבוע ברשלנות את ממי שנתן את חוות הדת המקצועית? בסופו של דבר הגמ' אומרת שהוא פטור אם הוא מומחה גדול ומיוחד שאינו צריך להתלמד. שואלת הגמ' אז איך הוא טעה אם הוא מומחה גדול? אומרת הגמ'- לא הייתה ממש רשלנות, כי זה לא היה בשליטתו, כי השינוי נעשה באותו זמן שזה היה אצל המומחה. הוא טעה כי הוא היה יכול לדעת. שואלת הגמרא- מעשה בר' חייא (שהיה שולחני)- אותו מעשה עם ר' חייא והוא שילם, למרות שהוא היה גדול ומומחה. קשה! תשובה: לפנים משורת הדין. הרמב"ם בהלכות טורח להוסיף את התביעה הכללית הזאת של "לפנים". בד"כ- מצד אחד הוא אומר פטור, מצד שני הוא אומר שאם היה כזה וכזה אז עושה "לפנים משורת הדין", ומחזיר את האבידה לדוג'. אצלנו- בסיפור של ר' חייא הוא לא מזכיר את לפנים משורת הדין, אלא אומר פטור. למה הרמב"ם לא מביא את ה"לפנים משורת הדין" גם אצל ר' חייא? 
מכיוון שלפי הרמב"ם אין הצדקה מוסרית לשלם. (כי אתה פטור: א. בקיא שאינו צריך להתלמד, ב. החוות דעת צריכה להיות חינם. )ולכן התביעה לא מוצדקת!!! עשיתי לך טובה עזוב אותי כבר! מכאן, שכאשר אין הצדקה לחייב, ואין סיבה לתבוע באמת, אז לא אומרים "לפנים משורת הדין".

עוד מקור אחר שהוא מאוד חשוב(יש דף)-  בב"מ פג.- "הנהו שקולאי"- "הסבלים האלו". רבה שכר סבלים לסחוב לו חבית של יין והם שברו לו את החבית. אז הוא החזיק את בגדיו (שהם השאירו אצלו) כעיקרון כי הוא הבין שיש לו תביעה כלפיהם. הם  באו לרב והתלוננו עליו. רב אמר לו- תחזיר להם את הגלימות, כי כתוב "למען תלך בדרך טובים", והוא החזיר להם. הם המשיכו להתלונן ורצו גם שכר על העבודה שבסופה שברו את החבית. רב אמר לרבה לתת להם גם כסף, כי כתוב "וארחות צדיקים תשמור". מה שהוא אמר להם לשלם וכו' זה ברור שזה לא הדין. החידוש זה נתינת התשלום. האם בנתינת התשלום יש "לפנים משורת הדין"? רש"י אומר את זה על הרישא, וכנראה גם על הסיפא. תוס' בסיפור על האבידה משיעור קודם- זה לא "לפנים משורת הדין", כי מי שתובע את הנזק זה רבה, הוא התובע האמיתי, הם חייבים לו, ולא הוא חייב להם. לכן זה לא "לפנים", ולכן אמר לו פסוק ממשלי ולא "לפנים". והתוס' צודקים, כי אין שום הצדקה לתביעה. לכן זה לא "לפנים משורת הדין", אולי זה"מידת חסידות", ואולי זה יותר רחוק מזה. סיפור זה נידון הרבה במחקר.
בסוגיה הזו יש פרדוקס. יש שיטה בראשונים שאומרת שפירשו את הסוגיה הזו פשוט הפוך מפשוטם של דברים. הם פירשו שרב חייב אותו לשלם חיוב משפטי, באכיפה, שזה הדין ממש. לא עצה מוסרית, כך ראוי וכו', אלא פסיקה מחייבת לגמרי. למרות שזה "לפנים משורת הדין", עדיין כופים עליו. אטינגר: זה מדהים, איך אפשר לכפות אליו? הרי זה בדיוק ההבדל בין שורת הדין ללפנים משורת הדין? העמדה הזאת היא מאוד קשה, ורוב הראשונים חלוקים על זה, שאי אפשר לכפות על דברים אלו. תשובה- הם היו עניים, וזה משנה את התמונה ואת העניין לפי התפיסה של אותם ראשונים. חז"ל יכולים לחייב עשירים לתת לעניים מהדין, כי זו ההתייחסות לעניים. אטינגר- העמדה הזאת של הראשונים חוזרת לרמב"ן, כי שם הנורמה המחייבת, ב"ועשית הישר והטוב". נורמה זו כללית. מצד אחד זו נורמה כללית, אבל חז"ל רשאים להפוך מקרה ספיציפי לחלק מהנורמה הכללית. בית הדין רשאי לתת קונטרטיזציה לציווי הזה של "ועשית". וזה מה שאומרים הראשונים. וזה דבר מרחיק לכת ומדהים. אין כאן סילוף הדין, כי אני אומר שאתה פטור- אבל למרות זאת אני מחייב אותך, כי "ועשית".

האם הרמב"ם הבחין בין מידת חסידות לבין לפנים משורת הדין? יש חוקרים שסוברים שאין הבדל. המקור שהם מתבססים עליו- רמב"ם הל' דעות(יש דף): דרך האמצע, בכל מידה מוסרית יש שני קטבים, והדרך הקיצונית היא שלילית. הדרך הטובה היא דרך האמצע. יש מקרים בהם אדם חייב לסטות מדרך האמצע לכיוון אחד הקצוות- 

בשמונה פרקים הרמב"ם מדבר על סטייה מדרך האמצע רק לצורך ריפוי, ולא כעיקרון. בהל' דעות הרמב"ם מדגיש את הדרך הרצויה מלכתחילה, שיש מצבים שאדם צריך לעשות לא כדרך האמצעית אלא בכיוון של אחד הקטבים. והחוקרים טוענים שמידת חסידות ולפנים זה אותו דבר אצלו. אטינגר טוען שלפי הרמב"ם זה ממש לא אותו דבר!!! מידת חסידות- "יתרחק עד הקצה האחרון". לפנים משורת הדין- "כנגד הקצה האחרון". מידת חסידות זה ממש קיצוניות, לפנים משורת הדין זה ריחוק מסויים. בשני המקרים האיש נקרא "חסיד". אצל הרמב"ם באופן כללי חסיד זה כל מי שעושה מעבר לעמדה האמצעית בין ב"לפנים" ובין "מידת חסידות".
יושר
בעיית היושר היא בעייה מעניינת ומרכזית במשפט, והיא גם עתיקת יומין. הראשון שעסק בהן ככל הנראה היה אריסטו, בספר שלו "אתיקה" הניקומאכית. פרק אחד מתוך ספר זה מוקדש לבעיית היושר, יושר במובן המשפטי. ישנה בעיית כלליות הדין- כל דין הוא כללי, כללי כי זה חל על כולם, וכללי במובן אחר- במובן הזה שהדין כשהוא נקבע הוא בד"כ לוקח בחשבון את הכלל, את המכנה המשותף של רוב בני האדם. זה יוצר בעייה באופן הכרחי, כי יש חריגים שהכלל לא מתאים להם. שאלת אריסטו- מה קורה לחריג מול הדין הכללי? האם הדין יכול להשתנות במצבים מיוחדים, או שהדין הוא כללי תמיד? אריסטו טוען שצריך למצוא פיתרון לחריג, כי זה גורם לעוול, לאי צדק. הוא לא אומר דברים הכי ברורים בצורת יישום הדברים. הבעיה היא נמצאת אצל השופט, שינוי הדין נמצא בידי השופט דווקא. אריסטו טען שצריך לשנות את הדין בשביל החריג.
הרמב"ם מקדיש לזה פרק במו"נ, כנראה בעקבות אריסטו. מו"נ ח"ג פל"ד- המיקום הוא כאחד הפרקים של הקדמה לטעמי המצוות(יש דף)- הרמב"ם אומר בפירוש אומר שהתורה ניתנה ע"פ הרוב ו"התורה לא שועה אל החריג", והוא סוטה מעמדת אריסטו, הדין לא משתנה בשביל האדם המועט. פרו' רוזנטל כתב מאמר גדול על הנושא הזה שנקרא "על דרך הרוב". תורף המאמר- העימות בין הרמב"ם ובין אריסטו. הוא אומר שהרמב"ם סטה מדברי אריסטו. במשך השנים נכתבו כמה וכמה מאמרים על הנושא הזה על בסיס דברי רוזנטל והם כונסו בספר "דין ויושר בתורת המשפט של הרמב"ם" הוצאת המכון לחקר המשפט העברי בירושלים (בין הכותבים: שלום רוזנברג, הש' אנגלרד, אטינגר). הרמב"ם נותן דוגמא- חוקי הטבע, כולם אותו דבר. מי שיצר את הטבע יצר גם את התורה ושניהם פועלים על עיקרון הרוב. "אבל יתחייב מהם נזקים פרטיים". אבל על פי הרוב. דוגמא הפוכה- רפואה. א"א שהלכה תהיה כמו רפואה, שלכל אדם יינתן רצפט ע"פ מזגו.

אטינגר אומר שהכלל לא יכול להשתנות בשביל החריג. הדין הוא כללי וצריך לחול בשווה גם על המיעוט. הדין לא יכול להשתנות. אטינגר במאמרו בספר "דין ויושר..." אומר שהחוקרים לא ראו דבר זה. הרמב"ם מבדיל בין שני מצבים של יושר. שני מינים של חריגות. צריך להבחין בין המקרה החריג לבין האדם החריג. ישנה תופעה של מקרה חריג- נסיבות המקרה לא מתאימות. יש ישנה תופעה של אדם חריג- בא אדם ואומר שהדין לא מתאים לי, הלה אומר שהתכונות האישיות, הנפשיות שלי הן שונות, ולי הדין לא מתאים. למאי נפקא מינא? כשמדובר על מקרה חריג יש פיתרון, וזה פרשנות. זה מוטל על השופט והשופט יכול להטיל את הדין. וזה מה שהרמב"ם עושה בתשובות שהוא נותן. אריסטו לא דיבר על האדם החריג אלא על זה, על המקרה החריג. לכן אין ממש סתירה. אצלנו, במו"נ הרמב"ם מדבר על האדם החריג, והתורה לא תשתנה בשביל האדם החריג. וזה הקדמה לטעמי המצוות. ברפואה מתחשבים בנטיות, ובתורה לא מתחשבים. 

דוגמא- רוזנטל השווה לתשובה נפלאה של הרמב"ם (יש דף). הרמב"ם מיישם את זה להלכה, הרמב"ם אומר אסור, והוא עצמו שואל את השאלה של היחיד. הרמב"ם נשאל על הזמר עצמו ולא על המילים (צריך להבין שהרמב"ם מדבר על שירי זמר סתם, ולא על שירי קודש- וזה בלי קשר למילים). בחז"ל איסור זה נזכר בקשר לחורבן הבית. הרמב"ם אומר ששמיעת הזמר לא טובה לנפש. הוא אומר שאסור לשמוע זמר! אך הוא מדבר על האדם החריג ולא על המקרה החריג. הרמב"ם מדבר על שני מצבים בפרק זה. ניתן לראות כי הוא מצביע על שניהם, גם על המקרה וגם על האדם. ואלו שני דינים נפרדים. הרמב"ם לא באמת סותר את אריסטו. רמב"ם מדבר על שניהם, אבל העיקר המטריד אותו הוא האדם החריג ולא המקרה החריג. אטינגר הולך ומוסיף: הרמב"ם לא ישנה את הדין, בשביל המקרה. הדין לא משתנה. אלא- הפרשנות יכולה להשתנות. הפרק המדובר הוא על הדין. לאדם החריג פרשנות לא תועיל, כי "לא מתאים לי" זו לא סיבה להתיר, כי לא הולכים אחר מה שאדם רוצה, ופרשנות לא תועיל. אם זה מקרה חריג, ניתן לפרש את הדין בצורה אחרת. וזה עיקר מה שהוא רוצה להסביר. זה מסתדר עם משל הרפואה של הרמב"ם.
שיעור אחד עשר
אטינגר רוצה לחדד עוד נקודה. המאמר שלו מתעמת עם עוד נקודה. אחד החוקרים טען שכל הפרק הזה (פל"ד) לא מדבר בכלל על בית הדין, אלא על הדין. הוא לא דיבר על פרשנות השופטים. בפרשנות השופטים באמת ניתן לשנות את הדין לפי אדם או מקרה. הבעייה בזה לפי אטינגר: אז כל פרק ל"ד מבוטל, כי אם ניתן לשנות את הדין, אז הדין לא שווה כלום.

מי שעומד בעימות עם הרמב"ם בנושא זה הוא ר' יצחק עראמה בעל "עקידת יצחק" (ספר זה הוא על סדר פרשיות התורה, אבל זה ספר פילוסופי- מעניין. הוא חי בתקופת גירוש ספרד). הוא דוגל בשיטת אריסטו במפורש. הוא אומר: צדק החכם היווני ולא החכם היהודי. הוא טוען שבעיית היושר של חריג אפשר לפתור וצריך לפתור ולא כמו שהרמב"ם אומר. (אטינגר אומר שר ' יצחק הבין מתוך הרמב"ם שהוא התכוון שאין לשנות את הדין למקרה החריג, אטינגר חושב שהוא התכוון למקרה החריג). ר' יצחק אומר שיש כללים הלכתיים לשנות את הדין. הוא מדבר על זה בפרשת יתרו, והוא דורש את הפס' "צדיק וישר הוא", והוא מדבר על צדק מול יושר. הוא אומר שיש פה שני עניינים: צדיק זה הדין הכללי, על דרך הרוב. ישר זה המקרה הפרטי שגם בו צריך להתחשב ולקחת בחשבון, הוא קורא לזה "חסיד". בסוף הוא מזכיר את הרמב"ם ואומר שהוא חולק עליו. בעל עקידת יצחק מפנה אותנו לשני מקומות כדי להוכיח את עמדתו שהדין משתנה בשביל החריג:
1) "הוראת שעה"- הוראת שעה פירושה שבית הדין יכול לסטות מן הדין לצורך שעה, ולא לצמיתות. לפי זה, הרעיון הזה הוא דוגמא לבעייה שלנו. לפי אחדים מן החוקרים, גם הרמב"ם מסכים לעניין הזה. הרמב"ם מסכים בנקודה הזאת של "הוראת שעה", שהרי גם אצלו אנו רואים את הרעיון הזה. כלומר, הם טוענים שהרמב"ם הסתיר לנו חלק מן האמת ולא אמר את הכל. הרי, שלפחות בדבר הזה הרמב"ם ובעל עקידת יצחק לא חולקים. אלא, כדאי להסתכל מקרוב כיצד הרמב"ם הבין את המושג "הוראת שעה". הרמב"ם הגדיר את זה בשלוש מקומות: 

א) משנה תורה(הל' ממרים פ"ב ה"ד)- כל בית דין יכולים לעקור דין ע"י הוראת שעה, אע"פ שהוא קטן מבית דין גדול יותר, ואפילו ניתן לעקור גם דברי תורה. כיצד? "מכין ועונשין" שלא כדין כדי שלא יעברו על דברי תורה, אבל אין קובעים זאת לדורות. וגם אם ביטלו עשה בשביל קידוש ה', עושים גם כן, בשביל הוראת שעה- "כדי להחזיר רבים לדת". "כשם שהרופא חותך ידו וכו' כדי שיחיה כולו, כך גם בית דין", "חלל עליו שבת אחת כדי שיחלל עליו שבתות אחר". ב) הקדמה לפירוש המשנה- נביא יכול לפסוק להוראת שעה, שם הרמב"ם מדגים הוראת שעה לא רק כדי להחזיר רבים לדת. והוא מביא לדוג' את אלישע שכרת עצים במלחמה למרות שאסור מדין תורה. הרמב"ם מדבר על מקרה של מלחמה. זה נראה יותר רחב ממשנה תורה. ג) מו"נ ח"ג מ"א- גם שם זה נראה יותר רחב. הנושא שם הוא שאין התורה יכולה להיות נצחית, הרי הזמנים משתנים והדברים משתנים, אז צריך לשנות את התורה לכאורה. אז הרמב"ם אומר: קודם כל, יש "בל תוסיף". אבל הוא מוסיף, שלפיה הוראת שעה יכול בית דין לעקור דין תורה אפילו. הוא מסיים "ובזאת ההנהגה, תתמיד התורה האחת, ויתנהג כל מאורע עפ"י הצריך לו".

למה זה לא קשור לבעיית היושר? הרמב"ם מדבר על  תופעה כללית. "להחזיר רבים לדת". זה לא קשור בכלל לבעיית החריג ולבעיית היחיד. נוצר מצב כללי של כישלון בדברים מסויימים. לסיכום, הרמב"ם בפרק מ"א כאמור מדבר על בעיית נצחיות התורה. ובפרק "היושר" פרק ל"ד הוא מדבר על כלליות התורה. לכן, ברור שהרמב"ם לא ראה את "הוראת השעה" כדבר הרלוונטי לבעיית היושר. בזה הוא חולק על עקידת יצחק.

2) מקרה מהגמרא, שם הדיין משנה את הדין ממש. בב"מ לט:- המקרה של "מרי בר איסק". הסיפור: למרי בר איסק בא אחד הטוען שהוא אחיו מעיר רחוקה, ואח זה דורש ממרי חצי מהירושה. מרי לא הכיר אותו ולא הבין מה הוא רוצה ממנו. הם באו לפני רב חסדא, ורב חסדא אומר שזו טענה מתקבלת שהוא לא מזהה אותו, רק שתביא עדים שאתה אח שלו. אמר האח: אני לא יכול להביא עדים, כי הם מפחדים ממרי, הוא אדם אלים. רב חסדא: אז שמרי יביא עדים שיוכיחו שיודעים שאין לך. אומר מרי: הרי המוציא מחברו עליו הראייה, מה אתה מאשים אותי? רב חסדא: כך אני דן אותך במיוחד, דווקא, כי אתה בריון, וכך גם כל הבריונים. אומר ל זה בעל עקידת יצחק: זה שינוי הדין בשביל המקרה החריג. זו פסיקה מיוחדת בשביל החריג. הוא הבין בצדק, שזו דוגמא של צדק מול יושר, ויש מקום לסטות מן הצדק הכללי בשביל היושר.

איך הרמב"ם מביא את זה להלכה? הל' עדות סוף פ"ג הי"ב- אומר שרב חסדא פירש את הדין. המע"ה זה תקף תמיד, אא"כ האדם הוא אלים שאז הוא צריך להביא עדים. רב חסדא לא שינה את הדין, אלא מדובר פה בפרשנות. אין פה שינוי דין, אלא זה עניין של פרשנות, יישום הדין. ולפי הרמב"ם זה לא סותר את הכלל של פרק ל"ד. כלומר, גם במקרה החריג, לא מדובר על שינוי אלא על פרשנות. אטינגר רואה בהלכה זו כבניין אב לכל התפיסה של הרמב"ם בנושא זה. לאור זה צריך להביא את הרמב"ם בתשובות שלו, הוא מפרש את הדין. ואין זה סותר את פל"ד, כי שם מדובר על האדם החריג.

דבר מעניין- אגרות ראי"ה ח"א איגרת פ"ט לד"ר זיידל שהיה מקורב לרב-  איגרת זו עוסקת במעמדו של הגוי עקב האפליה של הגוי בהלכה. הוא שאל את הרב למה אסור ללמד תורה לגוי? הרב עונה: כשאתה משפיע דברים גדולים על אנשים שאינם ראויים לקבלם זה מזיק. אז אסור ללמד תורה לנכרים כי הם לא ראויים. ולענייננו- אם יש יוצא מן הכלל שפעלה התורה עליו להיטיב, אפשר לעשות "הוראת שעה" ולהתיר את הדבר. מדובר פה על אדם חריג. זה בהתאם לעקידת יצחק, ש"הוראת שעה" זה תואם את בעיית היושר. הוא חולק על הרמב"ם. הנקודה היא שהרב קוק ראה - כמו העקידת יצחק - את הרעיון של הוראת שעה לפיתרון בעיית היושר (ועוד באדם חריג).

גבולות ההלכה- חלק א
האם יש עניינים בחיים שהם לא במסגרת ההלכה? המושג הנקשר לזה הוא "דעת תורה". שאלות כגון ביטחוניות ומדיניות. השאלה היא האם יש תחומים מסויימים ומצבים מסויימים בהם ההלכה לא מתעסקת בהן ומתייחסת אליהן? דהיינו שהם מחוץ להלכה. הדבר הזה מקביל לבעיית השפיטות בחברה הישראלית. האם כל דבר הוא עניין שפיט או לא הכל שפיט. אם יש סמכות לבית המשפט או לא. זו בדיוק השאלה שלנו. זה בעיקר בקשר לסמכות בג"ץ כי יש לו סמכות כללית להתערב כמעט בהכל.
תרומה משמעותית לדיון נתן לנו הש' ברק בניתוח נכון של הבעייה, שנכון גם למשפט העברי ולהלכה. ואסור לפספס הבחנה זו של ברק. ברק אמר שכשמדובר על שפיטות צריך להבחין בין שתי קטגוריות. יש שפיטות נורמטיבית ויש שפיטות מוסדית. אלו שתי קטגוריות שונות של שפיטות.

שפיטות נורמטיבית- האם קיימות אמות מידה משפטיות או לא קיימות אמות מידה משפטיות. שפיטות זו פירושה האם באופן עקרוני-מהותי המשפט יכול לטפל בנושא כזה, או שהוא מחוץ לתחום יכולתו של המשפט. האם המשפט יכול להתערב בכלים שלו בנושא איקס או שלא, שזה מחוץ ליכולתו.

שפיטות מוסדית- נניח שהמשפט יכול להתערב. השאלה אם זה נכון וראוי לעשות את זה. השאלה האם הוא "רוצה" להתערב. האם המשפט רוצה להחיל את כוחו על הדבר הנושא, לא כי הוא לא יכול (כי הרי יש לו את הכלים), אלא עדיף שיטפל בזה מישהו אחר. היא לא מהותית, אלא טכנית.

ברק נמצא בעימות חריף עם אילון בנושא זה. ברק אומר שהכל שפיט, בהיבט הנורמטיבי. ועל זה קמו עליו הרבה עם חמת זעם. ולכן, ברק חזר בו. למה חזר בו? הוא לא באמת חזר בו, אלא רק רצה להגיד שלא הכל שפיט מבחינה מוסדית. מנחם אילון תוקף את ברק בחריפות. ואפילו בלעג. הוא אומר ש"עולמו של המשפט מצומצם הוא". יש הרבה נושאים שהם מחוץ למשפט. הבעייה היא שאילון לא עושה את ההבחנה הזאת. אטינגר אומר שהוא לא מבין למה ברק התכוון. מה פירוש "הכל שפיט" אליבא דברק? האם מה אלבש בבוקר זה באמת שפיט? ברק חוזר ואומר שכן. כשהמשפט לא אוסר דבר מסויים הוא בעצם מתיר אותו. המשפט בעצם מתיר ללכת עם חולצה קצרה או ארוכה. זה גם משפטי מבחינה נורמטיבית. גם כשהמשפט לא אומר משהו- זה אומר שהוא שפיט.

נכונים הדברים הם גם לגבי ההלכה. האם איפה נגור, אם זה כלול בתחומי ההלכה, מה נלבש בבוקר, איזה אוכל נאכל? זו אותה שאלה בדיוק. האם הכל שפיט מבחינת ההלכה? אם לא עושים את ההבחנה הזו של ברק, לא נבין כלום.
אטינגר: ברק צודק. הכל שפיט נורמטיבית-עקרוני-מהותי. לדעתו, ברק טועה קצת בהגדרה. זה לא נכון שהמשפט מתיר לנו ללבוש חולצה. אלא שהוא נותן לנו חופש לעשות דברים. בנושאים מסויימים בית המשפט נותן לנו חופש מבחינה מוסדית ע"י אי-התערבותו. לכן, לפי אטינגר, המשפט יכול להתערב אבל לא רוצה. אין נושא בו המשפט לא יכול להתערב. ודברים אלו בכל הנוגע להתנהגות האנושית. לעומת זאת, מבחינה מוסדית זה שונה כמובן. יכולים להיות תחומים בהם המשפט לא מתערב, והוא נותן לנו חופש פעולה לעשות מה שאנו רוצים. הויכוח נוגע למשל בשאלות מדיניות, ביטחוניות, קשירת קשרים עם מדינות אחרות. כאן הוויכוח הוא משמעותי. וודאי שהמשפט יכול להתערב נורמטיבית. באופן עקרוני ברור שהוא יכול להתערב. יש סמכות רחבה לבג"ץ להתערב בכל דבר. המשפט הוא כל יכול. ומכאן יכולת השפיטות שלו מוסדית. לכן הוא יכול להגיד שבתחומים מסויימים הוא מתערב ובתחומים אחרים הוא לא מתערב.

כל השאלות הללו נשאלות כמובן וגם ביתר תוקף גם בהלכה. וזה עוד יותר חזק, כי ההלכה מכסה הרבה יותר תחומים מאשר המשפט. הגישה המקובלת בין הרבנים שהכל שפיט. זו עמדת ההלכה. אצל רוב הרבנים יש שתי גישות:
1. הכל הלכה- כל שאלה היא שאלה הלכתית. אם לא במישרין אז בעקיפין. לא רק נורמטיבית, אלא מוסדית. כי יש פה כל מיני שיקולים. לאיזו מפלגה להצביע, איפה לגור, ללמוד משפטים או לא? כל שאלה היא נורמטיבית (אטינגר מציין שרב אברום שפירא אמר את זה). אין ספק שיש גישה כזו בין הרבנים.
2. יש לרבנים סמכות- דעת תורה- לא כל שאלה היא הלכתית. ההלכה לא מטפלת בכל שאלה. אבל יש סמכות לפוסק הלכה להתערב גם בדברים שהם לא הלכתיים. וזה "דעת התורה". כמו ש"ס, שהרב יפסוק לנו האם להיכנס לקואליציה. הדברים הם לא הלכתיים, אלא שלגבי דברים אלו יש לרבנים סמכות לפסוק גם בהם.
הרמב"ם עונה על השאלה הזו(יש דף)- בהקדמת המשנה ובהל' יסודי התורה. הרמב"ם מדבר על אי-יכולת הנביא לפסוק הלכה בתוקף מעמדו כנביא. לעומת זאת, יש תחומים שהנביא יכול להתערב. תחומים בהם ההלכה לא מתערבת ואין לה מה לומר. אומר הרמב"ם למשל- הנביא יכול להתערב "בדברים שאינם מן התורה", כי זה נמצא מחוץ לגבולות ההלכה- כמו מלחמה, אפילו מלחמת עמלק שזו מצווה. שאלות מדיניות- כל אלו לא מן התורה, וההלכה לא מתפרשת על הכל. בהל' יסודי התורה פ"ט ה"ב- אומר על הנביא, "וכן ציוונו בתחומים שהם רשות", והוא מביא את אותם דוג', כמו מדיניות, מלחמה וכו'. אם כן, הרמב"ם אומר שמבחינה מוסדית ההלכה לא מתערבת בהכל.

ישנו מאמר שכתב פרו' ידידיה שטרן על נושא זה- משפט וממשל כרך ד (יולי 97) "נגישותה של ההלכה לסוגיות מדיניות". ידידיה שטרן הבין שהרמב"ם התכוון מבחינה נורמטיבית. על זה אטינגר חלוק עליו. זה לא נכון. מבחינה נורמטיבית אפשר להתערב בכל. הרמב"ם מדבר מבחינה מוסדית, ואין להלכה אמירה בכל דבר. מה הנפקא מינא? שבאופן עקרוני יום אחד ההלכה באמת יכולה להתערב בכל מיני נושאים, כמו מלחמה וכו', אם הרמב"ם התכוון מבחינה מוסדית. ההלכה אכן יכולה להתערב, אלא שהיא נותנת לך חופש בנושאים אלו. נורמטיבית, לפי שטרן, להלכה אין מה לומר בזה, וההלכה אף פעם לא תדון בזה, כי אין מקום להלכה נורמטיבית לעסוק בזה בצורה גורפת. 

יש לחדד את העניין: המשפט הישראלי יכול להתערב בשתי דרכים: 1. חוק. 2. סמכות בג"ץ ושיקול דעתו. הוא יכול עקרונית להתערב בכל דבר(לפי שיקולים וכו') גם אם אין חוק. לכולי עלמא, אם יש אמירה מפורשת בחוק, ודאי שזה שפיט. הוא הדבר גם להלכה. מבחינת ההלכה זה המבחן העיקרי, האם יש אמירה מפורשת בהלכה או שאין. אם אין, אז לפי הרמב"ם בתחומים מסויימים ההלכה לא אומרת מה לעשות.

כלפי מה ההדגשה הזאת? החזרת שטחים- לפי אטינגר, אין ספק שזו שאלה הלכתית, שזו "לא תחנם", כי יש אמירה מפורשת על העניין הזה. לכן, בהגדרה, במיקום, זו שאלה הלכתית- וכרגע זה לא משנה אם זה מותר או אסור- יש שאלה הלכתית ויש ויכוח בין הפוסקים. כל זה כפוך לשיקולי הפסיקה. אם זה קשור בשיקולים מדיניים, אז אולי נגיד שצריך לשמוע לרמטכ"ל. אבל השאלה בבסיסה היא הלכתית. אטינגר יוצא נגד כל האנשים שאומרים שלא לשאול את הרבנים בנושא זה.

מאידך, להתחיל להגיד שכל דבר קשור להלכה זה בניגוד לרמב"ם. שאלה נוספת- האם יש סמכות הלכתית למושג דעת תורה? אם יש סמכות הלכתית לרבנים להתערב גם בדברים שאינם הלכה? אטינגר אומר שאין ממש מקורות לדבר הזה, אולי קלושים ביותר. אז להגיד שיש סמכות לרב לפסוק איפה לגור או משהו כזה זה חסר בסיס לגמרי. אולי דברי הגדה או משהו כזה. זה רק עניין של השקפה, של אידיאולוגיה. הם עושים הבדל מן ההלכה למרות שזה עדיין בגדר התורה. זו סתירה.
שיעור שניים עשר
דעת תורה- התורה היא רלוונטית גם בעניינים שהם מחוץ להלכה. לפי החוקרים, דבר זה התפתח במיוחד בדורות האחרונים. לא נתעסק בזה יותר מדי, כי זה לא תחום משפטי יותר. מעניין שהתפיסה הציונית-דתית דגלה בהפרדה בין ההלכה לבין מה שמחוץ להלכה, וזה חידד את התגובה החרדית לכך. למי שמתעניין בנושא הזה- יש מאמר של ד"ר בנימין בראון בספר "דרך הרוח". שם הוא מדבר על דעת התורה ומסכם את כל השיטות. הוא טוען שהדבר התפתח בעיקר אצל אסכולת החפץ חיים, בתפיסה שלו לכך, והבאים אחריו כמו ר' אלחנן וסרמן (קונטרס סופרים) ועוד כמה גדולה וזה הגיע עד אגודת ישראל. הוא טוען שזה הקצין והגיע עד הציונות הדתית. אטינגר מציין כי גם החזון איש תפס כך את הדברים, והוא גם התבטא באותו כיוון של "דעת תורה". במשך השנים הוא התנגד להפרדה, "שוק החיים" הוא קרא לזה. הוא אמר שבהפרדה בין הדת לבין שוק החיים יש בכך ניצוצות של כפירה.
הערה של אטינגר- אי אפשר להתעלם מהעובדה ההסיטורית שתמיד, בכל הדורות, פוסקי ההלכה היו חלק מההנהגה החברתית. תמיד הרבנים היו חלק מן ההנהגה. אלא מאי? בדורות האחרונים העניין קיבל אופי יותר קיצוני, כאילו יש הכרעה בלעדית של הפוסקים גם בעניינים שאינם הלכה. אבל להגיד שקודם לכן רבנים פסקו רק בעניינים של איסור והיתר- זה לא נכון לומר זאת. כלומר, יש התפתחות, אבל לא כ"כ רדיקלית, כי תמיד הרבנים היו בהנהגה. ככה גם הכהן הגדול בזמן הבית, וכך גם הסנהדרין.

גבולות ההלכה- חלק ב
איגרת השמד/מאמר קידוש ה'- איגרת זו נכתבה בשנים הראשונות שהרמב"ם הגיע למצרים, כלומר, עוד לפני שהוא כתב את משנה תורה. הרקע ההיסטורי: הלחץ הגדול שנלחצו היהודים מצד קנאי האיסלם להתאסלם ולקבל את אמונת האיסלם בצפון אפריקה ובספרד. הרמב"ם בגלל זה עזב את ספרד ואת מרוקו. יש מקורות שאומרים שהרמב"ם עצמו התאסלם. השאלה הייתה, האם למות או לקבל את אמונת האיסלם. הרבה קהילות קיבלו עליהם את אמונת האיסלם כתוצאה מזה. הרקע ההלכתי הוא פסיקה קודמת של חכם יהודי אחר לתשובה הזו- חכם זה אומר שאלו שהתאסלמו עברו על "יהרג ובל יעבור", ולכן טען אותו חכם, שהיהודים האלו לא נחשבים ליהודים והם יצאו מכלל ישראל ואין משמעות למצוות שלהם.  כתגובה לאותו חכם הרמב"ם כותב את איגרתו. הוא חילק את האיגרת ל-5 חלקים ("מינים").

לרמב"ם יש שתי טענות הלכתיות עיקריות באיגרת-

1) הוא כולל אותה במין ה-3: הרמב"ם אומר שיש להבחין בין אונס ובין רצון של אותו אדם שלא מסר את עצמו למות. הרמב"ם אומר שלא יכול להיות שיש עונש למי שעבר באונס. ולכן, מי שעבר באונס, הוא לא פסול לדבר, אלא לא עשה את מצוות ה' מאונס. והוא לא חייב בעונש, הוא נקרא מחלל שם ה' באונס. במובן זה העבירה הזאת לא שונה משאר העבירות.

2) הוא כולל אותה במין ה-4: המקרה הספציפי שלפנינו. פה החידוש העיקרי: הוא עושה הבחנה בין דיבור לבין מעשה. כל מה שקשור לאיסור של ע"ז זה רק מעשה, ודיבור לא נכלל באיסור, ולא נחשב במעשה. והוא אומר גם אחרי זה שצריך להודות ולא להיהרג.

אומר אטינגר שדבר זה בעייתי מאוד. אכן, ההבחנה בין אונס לבין רצון היא לא בעייתית. אך הבעייה היא העניין הזה של הדיבור. אין שום מקור לזה בגמרא, ולא בהל' יסודי התורה. זה נתן מקום לחוקרים לבוא ולטעון טענות קיצוניות, כמו שכל האיגרת הזאת היא לא הלכתית אלא פובליציסטית ופופוליסטית. את זה אמר לדוג' פרופ' חיים סולובייצ'יק. והוא גם מביא הוכחות הפוכות מהגמ'.
איגרת השמד זו דוג' לתפיסה נונפוזיטיבסטית. הרמב"ם לוקח בחשבון בפסיקה גם עניינים לא משפטיים במובן הצר הפוזיטיביסטי. זה לא הגיוני לומר למאות אנשים למות, אין סיכוי שמישהו יקבל את זה. ההיגיון, הסיכוי שיקבלו את הפסיקה הזאת היא אפסית. ואותו טעם לגבי העניין שהוא לא אומר שהאיסלאם זה לא ע"ז, וגם את ההיתר הזה הוא לא אומר, וזה גם נונפוזיטביסטיים. זה לא סוג של הוראת שעה. כל אלו שיקולים נונפוזי', שיקולים של פוסק וכו'.
אטינגר טוען: כשאנו מדברים על גבולות ההלכה יש שני שלבים. בשלב הראשון אנו נמצאים בדיון הקודם מה נמצא בתוך ההלכה במובן הפוזי' (שיעור קודם). וזה נקבע בראש ובראשונה תוך התייחסות הלכתית. זו סוגיה הלכתית. ההבחנה בין הלכה לבין רשות לפי הרמב"ם.  בשלב השני - אם אתה אומר שהשאלה היא הלכתית, כאן מגיעים לשלב השני, איך אתה פוסק הלכה במקרה הספציפי. עיין איגרת השמד. אילו שיקולים? מה נחשב הלכה? כאן עומדת גם שיקול נונפוזי'. השיקולים זה הפוסק לא חייבים להיות פוזי'. השיקולים הם כמו של הרמב"ם שהוא מציג לנו כאן. יש כאן שילוב של שני מהלכים, שילוב של שתי התורות, פוזי' ונונפוזי'. לכן, הרבה פעמים אנו מוצאים מרחק גדול בין ההלכה לבין המעשה. איך זה יכול להיות? כיוון שביישום בפועל השיקולים יכולים להיות במשמעות יותר רחבה.

סיפור של אטינגר: אטינגר הוזמן לסימפוזיון מול חנה הבת של הרב פישר על נושא הפמיניזם. היא פתחה ודיברה, וכל ההרצאה שלה הייתה דיון הלכתי בה היא אמרה הנה זה מותר מבחינה פורמליסטית שנשים יגידו דבר תורה בבית הכנסת. אטינגר הגיב, ואמר שכל מה שחנה אמרה זה נכון- אבל ההלכה זה לא רק השו"ע. כשרב דן בשאלה כזאת, זה לא רק ס' בשו"ע, אלא השיקולים הם הרבה יותר רחבים. איך זה משפיע על מעמד המינים, על התפילה בבי"כ, וכל זה במובן הנונפוזי'.
מדינת הלכה
השאלה הראשונה: איזה סוג של מדינה אנו מדברים? האם זו תהיה מדינה דמוקרטית או לא?

אטינגר: אין שום ספק שצריך לדמות מול עיננו מדינה דמוקרטית, וניתן לעגן זאת גם מבחינה הלכתית. ולא כמו שכל הרבנים אומרים מדינה של מלך. מלך זה לא מציאותי כעת. זה מופרך, זה לא סביר. כל אפשרות אחרת היא לא מעשית ולא ריאלית. אכן יש מקורות בהלכה שמלך זה לא מצווה הכרחית. מלך זו רק אחת האופציות להנהגת מדינת ההלכה. רבים אומרים את זה- מים של שלמה (ב"ק) ועד הנצי"ב (על פרשת שופטים) ועד הרב קוק (משפט כהן סימן קמ"ד) וגם הרב הרצוג. ולכן, צריך לדבר על מדינת הלכה בהסתכלות של מדינה דמוקרטית. הרב הרצוג עסק בזה כבר, ובודאי לא חשב שהוא יהיה ראש המדינה, אלא גם הוא חשב שזו צריכה להיות מדינה דמוקרטית.

השאלות שמשתלשלות מדבר זה הן מאוד קשות לפיתרון. הכיוון צריך להיות פיתרון הלכתי+ הסתכלות מציאותית.

השאלה הבאה: מה התייחסות ההלכה למשפט שקיים היום, כמות שהוא היום? אטינגר אומר שזו שאלה מאוד חשובה, והרבה לא עונים לשאלה זו נכונה. השאלה שאנו שואלים היא לא אידיאלית, אלא מעשית- איך ההלכה מתייחסת לכך.(זה לא המצב האידיאלי, אלא המצב כמות שהוא היום).
ההתייחסות ההלכתית למשפט המדינה שקיים כיום היא בשלוש קטגוריות (פרו' שוחטמן כתב מאמר מקיף על זה (אטינגר אומר שהוא מפספס כמה נקודות)- "הכרת ההלכה בחוקי מדינת ישראל "שנתון המשפט העברי כרך ט"ז):

1. מלך.

2. דינא דמלכותא דינא.
3. תקנות הקהל.
דין המלך

דרשות הר"ן- דרוש י"א- הר"ן מעמיד את המלך מול הסמכות של בית הדין. יש ב"ד ויש סמכות מקבילה של המלך. המלך משלים את מה שלב"ד חסר בפסיקה שלו. כלומר, הפסיקה של המלך היא לא הפסיקה של בית הדין, וזה לא כפוף לדין תורה. למה הדבר הזה מצומצם? כי הר"ן מדבר על המשפט הפלילי. הר"ן אומר דבר מרחיק לכת- "המשפט התורני לא רלוונטי לתיקון ענייני המדינה"- את זה הוא אומר במפורש. אבל אין לנו בעייה עם זה אומר הר"ן, כי יש לנו אפשרויות אחרות להתמודד עם זה – המלך. במילים אחרות, דין הפלילי לא יכול להתקיים ע"פ דין תורה. ועוד הרבה אמרו את זה אחריו. התוצאה: פירוש הדבר, שהסמכות הפלילית נמצאת בידי השלטון (בידי המלך, או בכך שהסמכות עברה לשלטון- ויש על זה הרבה כתיבה). כל המשפט הפלילי נתון לשלטון,  וזה "תיקון הסדר המדיני" לפי ר"ן. זה ידוע שגם בקהילות ישראל שהיו דיני תורה, הדינים הפליליים לא היו כפופים לדיני תורה.

זה לא אומר שההלכה היא לא רלוונטית, כי חוק פלילי יכול לקבל עקרונות מההלכה, אבל רק בצורה מוגבלת.

[ אגב, כשהרב הרצוג רצה להכין את משפט המדינה שיהיה משפט ההלכה, הוא טיפל במשפט הפלילי, וכאשר הוא שאל את הרבנים- הם אמרו לו שיעזוב אותם במשפט הפלילי, שישאיר את זה למדינה ]. לפי רוב הגישות המקובלות, סמכות מלך ישראל מוגבלת בעיקר לתחום הפלילי. מאידך, זה גם אומר שיש ספק גדול בקשר לסמכויות המלך בתחום האזרחי. אגב, זאת הסיבה, כפי שאמרנו, שרוב הפוסקים לא מתייחסים לעניין המלך, כי הם מדברים בתחום האזרחי.

דינא דמלכותא דינא
מה מעסיק את הפוסקים? "דינא דמלכותא דינא" (מדובר על רבנים שדנים ע"פ דינים אלו, כל מה שנדבר כאן זה מבחינת החוק. דהיינו, ב"ד רבני צריך לפסוק ע"פ חוקים אלו.) - הביטוי העיקרי שמצוי בדיון ההלכתי בהקשר למשפט הנוהג היום, ולא סמכות המלך, כפי שאמרנו. מה ההבדל בין "דין המלך" לבין "דינא דמלכותא דינא"?

דד"ד- המקור בתלמוד הוא על מלכות נוכרית, מלך זר, שהיהודים כפופים תחת המלך הגוי. הפוסקים רואים את דד"ד שזה גם מחייב. לכן, יש פרדוכס, דווקא לגבי מלך נכרי, כי ההלכה נותנת לו סמכות רחבה, וכשהפוסקים אומרים שהמשפט הישראלי הוא "דינא דמלכותא דינא", אז הם בעצם מעניקים לו סמכות רחבה יותר מאשר אם היו אומרים שזה "דין המלך". יש לציין שדד"ד זה חל לא רק על המשפט הפלילי אלא גם על דיני ממונות לפי חז"ל ולפי הגמרא. אין מחלוקת שדד"ד חל על משפט ציבורי. לדוג', המלכות מטילה מיסים, גובת תשלומים וכו'., דיני תעבורה. אז גם זה לא נתון במחלוקת. מה שקראנו לזה- "תחומי הרשות". ויש פסיקה של הרב עובדיה לגבי זה כמובן.
הדילמה הגדולה- המשפט הפרטי! פה יש "מלחמת עולם". כל הוויכוח הגדול על מדינת הלכה סובב סביב הנושא הזה (חוזים, נזיקין, ועוד כמה). מהראשונים ועד היום- מלחמה: מה היקף הסמכות של דד"ד על תחום זה? למה זה מטריד את הפוסקים? כי אם אתה אומר דד"ד על המשפט הפרטי, אז אתה עוקר חלק גדול מן התורה! אתה עוקר את כל חושן משפט, את שלושת הבבאות! לכן כל הפוסקים יגידו ח"ו. הם יגידו "ערכאות של גויים". בשום אופן לא יסכימו שדד"ד חל על דיני ממונות.
הבדיקה ההלכתית- יש קושי, מבוכה לגבי נושא המשפט הפרטי. יש גישות (המצמצמות את דד"ד) בהלכה שאומרות דד"ד זה רק עניינים הקשורים באופן ישיר למלכות- מיסים, קרקעות, תעבורה. "דד"ד רק במה שנוגע למלך". זו הגישה המקובלת והרווחת בהלכה. אבל, חלק גדול מן הפוסקים וביניהם הרמ"א (וגם הגר"א שמסכים איתו) פסק שגם משפט פרטי זה דד"ד. וזה בתנאי שזה קשור לתיקון בני מדינתו. הוא אומר דד"ד או למלכות או ל"תקנת בני המדינה". והוא מדבר בהמשך על משכון. [הרמ"א מדבר על זה בחושן משפט סימן שסט ס' ח, וגם סימן שנ"ו ס' ז', וגם סימן ע"ג ס' יד- בסימן האחרון הש"ך צווח על הרמ"א. יש לציין שהרמ"א מסתמך על המרדכי ועל תרומת הדשן]. ה"לבוש" מוסיף: בתיקון בני מדינתו במו"מ שביניהם. הלבוש צמצם את זה למו"מ ביניהם, דהיינו לחוזים. כלומר איך עושים חוזה בהלכה? הולכים לדד"ד. כאמור, הרמ"א מרחיב את זה יותר מהלבוש. חלק גדול מהמשפט הפרטי נכנס להגדרה של "תקנת בני המדינה", וכל זה – דינא דמלכותא דינא.

אחרי הכל מה נשאר בתורה? לא הרבה. לכן, הש"ך יוצא על הרמ"א, ולא מבין מאיפה הוא הביא את הדין. הוא הבין שהרמ"א בעצם "ביטל כל דיני תורתנו". הוא ממלא כמה עמודים בלסתור את הרמ"א הזה.
שיעור שלושה עשר
יש שרוצים לטשטש את הוויכוח הזה בהיקף של דד"ד. חזון איש- מתעלם מזה ואומר כאילו שזה ברור שדד"ד זה רק משפט ציבורי. החזון איש לא חושב שמישהו חולק על זה בכלל. אטינגר אומר שבוודאי שהיום נטיית הרבנים כולל הציונים לא לקבל את הרמ"א הזה, כי המשמעות היא מרחיקת לכת, ואטינגר מבין אותם, כי אז לקחת להם את התורה כולה. אבל זה מה שכתוב ברמ"א. הוא גם לא מבין למה הרבנים מנסים בבתי הדין מנסים למצוא צידוקים הלכתיים בחוזים, וגם בגרמא דנזיקין- זה פשוט דד"ד, מתקנת בני המדינה.  "גרמא בנזיקין פטור"- ברור שמחייב, מדד"ד, וגם רב אברום אמר את זה. (אטינגר מספר על רב שהתפלפל שעות למה לחייב בגרמא דנזיקין ע"פ ההלכה- ואומר שזה מיותר).

תקנות קהל
האם יש תוקף לחוקי הכנסת בתור "תקנות קהל"? רוב הרבנים יאמרו שלא. כי אם אנו מניחים שהמושג הזה כך, אז ביטלנו הרבה דיני תורה. אחד ההיבטים שמקשים על החלת המושג על הכנסת- הצורך שההסכמה תהיה ע"י אדם חשוב, שתהיה גושפנקה לדבר. רב אברום אמר שאם הח"כים הדתיים חוקקו חוק אז זה כן "תקנת קהל".

בתי המשפט- הבעיה היא יותר אקוטית וזו הבעייה העיקרית. גם אם נניח שדד"ד מחייב הלכתית, יש בעייה הלכתית עם בתי המשפט. רמ"א חו"מ ס' ח' - בתי הדין כפופים להסכמת הציבור, אפילו "שאינם ראויים מן התורה". זה לא ברור כ"כ, כי הדבר ידוע (לכאורה) שזה רק כאשר אין תלמידי חכמים אחרים אז ממנים הדיוטות כמו בתי המשפט שלנו כיום. לפי אטינגר, הרמ"א אמר את זה גם אם יש ת"ח, והסכמת העם קודמת לכל. (אבל הוא אומר שזה לא מוסכם וזה שנוי במחלוקת).

מדינת ההלכה האידיאלית של פרופ' שמשון אטינגר
כמו שאמרנו נקודת המוצא היא שמדינת ההלכה צריכה להיות דמוקרטית. אטינגר חושב שניתן להקים מדינה דמוקרטית תחת הכותרת של מדינת הלכה. הוא אומר שוודאי יש קשיים עם הדבר הזה ואין לו תשובות להכל, אבל הוא חושב בגדול – שהדבר הוא אפשרי. אנו חייבים להאמין בזה, כי אם זה לא כך, אין לנו מה להגיד במציאות הקיימת כיום. אנו חייבים לחתור לזה ולא לפחד מזה. לדעת להתמודד. אנו צריכים לחשוב במושגים כאלו, שההלכה צריכה להתמודד במציאות של היום כדי לקיים מדינת הלכה במציאות מודרנית של היום. הרב הרצוג חשב כך. הוא גם הבין את הדברים, וגם ניסה להתמודד איתם. מה יהיה המשפט של אותה מדינה? האם המשפט הפלילי יהיה שונה מהמדינה שנקים? בגדול- לא. הכל יהיה אותו דבר, כולל דיני ראיות, (אולי שינוי קטן יהיה). 
הבעיה- מה אנו עושים עם הדין הדתי, עם חילול שבת? תשובה: ההלכה בנויה על הסכמה. צריך להפנים את זה. אין מקום לדבר במציאות של היום על אכיפת מצוות. אין דבר כזה במציאות של היום. לא קיים דבר כזה היום. אין כפייה לשבת בסוכה במציאות של היום. מתי זה יכול להשתנות? רק כאשר החברה כולה- תהיה חברה של שמירת מצוות.

הכפייה שהייתה בהלכה למשך הדורות- מדובר על סטייה מהכלל. כשההלכה מדברת על ענישה, ההלכה רואה לנגד עיניה חברה שהיא בשלמותה שומרת מצוות. באכיפת מצוות בהלכה שם מדובר על חברה שרובה המוחלט הוא שמירת מצוות ואי שמירת מצוות זה סטייה, וזה אולי יהיה בימות המשיח. ולכן, גם אם יהיה לנו רוב של 61, לא תהיה אכיפה על שמירת מצוות, וזה גם מצוי בפוסקים. לכן, אם מסתכלים על המשפט במדינת הלכה (בהנחה שיש לנו רוב 61), איך הדברים יהיו שונים? לא יהיו הבדים גדולים, יהיו הבדלים קטנים בפרטים, אבל לא מאוד משמעותית. הדין יהיה דומה מאוד גם במשפט הפרטי וגם במשפט הפלילי.

אז היכן מדינת הלכה תבוא לידי ביטוי? לדוג', רבנים יתנו גושפנקא לחוקי הכנסת כתקנות קהל אמיתיות. לא צריך דד"ד במדינת הלכה, וחוק הכנסת יעברו ביקורת הלכתית, ויהיו כתקנות קהל אמיתיות. אנו נצליח להיפטר מדד"ד (לא צריך להיכנס לוויכוח בין הש"ך לרמ"א, אלא בפשטות תקנות קהל). אז לסיכום הדברים השונים יהיו: 1. החוקים יהיה תקנות קהל ולא דד"ד. 2. רבנים יתנו גושפנקא הלכתית על כל חוק שיעבור בכנסת. במילים אחרות, תהיה סמכות רבנית, ודבר זה הוא די פורמלי-פרוצדוראלי. מבחינת התוכן- לא יהיה הרבה הבדל.

מה עוד יהיה שונה (מהותית)?מדינת הלכה צריכה להתמודד עם עוד דברים:
- קודם כל שאלת הפרהסיא:  שבת- האם נאסור תחבורה ציבורית בפרהסיא? ודאי שכן. תחבורה פרטית? אולי. לדעת אטינגר לא נאסור תחבורה פרטית בשבת.
- השינוי העיקרי לדעת אטינגר אלו התמודדיות עם שאלות מוסריות קשות. פה ההתמודדויות הקשות והגדולות במדינות הלכה.

- פרסומי תועבה, לשון הרע- שאלות קשות. לדוג', חוק לשון הרע במדינת הלכה יהיה חמור יותר. זכות הפרטיות תגבור על זכות הציבור לדעת.
- ההלכה לא תשלול כלכלה חופשית, אבל היחס לעני ולמסכן יהיה שונה, בהתאם להלכה.

כמה מילים לסיום
יש בעייה עם המקצוע "משפט עברי". אין לו הגדרה מדוייקת. הוא במידה מסויימת נופל בין הכיסאות כפי שאמרנו. יש בזה מן האמת, כי המתודה של המקצוע היא לא חד-משמעית ויש המון מחלוקות לגבי מהות הדבר. מה שחשוב- הוויכוח העיקרי שלנו הוא מול הכולל ולא מול הישיבה. הבעייה שלנו היא לא מה מבדיל בינינו לבין האקדמיה, אלא מה מבדיל בין הכתיבה הרבנית לבין כתיבה מחקרית? מה מבדיל בין חוקר לבין רב? זו השאלה העיקרית. בפני עצמנו- מה עושה אותנו לחוקרים באופן כללי, ובמשפט עברי באופן פרטי? אחת הבעיות של חוקרי משפט עברי- שיש כתיבה רבנית ישיבתית ולא מחקרית. לפעמים זה נכון. ואם זה כך, אז אין הצדקה לתחום הזה ולמקצוע הזה.

מה זה מחקר?

(אותה שאלה נשאלת גם לגבי מחקר בתלמוד. אבל אכן התשובה היא יותר קלה. כי יש נקודת מוצא שונה לגמרי בין לימוד הגמ' בישיבה לבין מחקר בתלמוד- התשובה היא שבישיבה התלמוד נתפס כספר אחד, כאילו כתב את זה איש אחד. אם יש חוסר הבנה, אם יש סתירות- מנסים להסביר ע"פ ההגיון הרבני, כמו תוס' וכו'. המחקר התלמודי יוצא מתוך הנחה הפוכה, שהתלמוד הוא לא ספר אחד, אלא הורכב מחלקים שונים והוא פזל. מישהו עשה דבר אחד מחלקים שונים. תפקידו העיקרי של המחקר הוא לחשוף את הרבדים של התלמוד, לחשוף את החלקים שמהם הורכבה הסוגיה. וכשיש סתירות, יגיד החוקר שזה מישהו אחר אמר וזה לא קשור אחד לשני, מי שהרכיב את הפזל הרכיב את זה לא טוב פשוט. לזה קוראים במחקר ביקורת. יש ביקורת גבוהה(רבדים) וביקורת הטקסט(חילופי נוסחאות). ).

מה מבדיל בין כתיבה מחקרית לבין כתיבה רבנית? ביקורת. זהו מושג המפתח. אחריה בא הפרשנות. זה מה שעושה את ההבדל. ביקורת- אין הכוונה בלהגיד "זה בסדר" או "זה לא יפה". זה לא "טוב" או "רע", "צודק" או "לא צודק". ביקורת פירושה חשיפה. חשיפה של רבדים, של מרכיבים שאינם נמצאים על פני השטח. להגיד מה אומרת ההלכה על החזרת שטחים, או לכתוב את כל השיטות של כל הרבנים  על נושא מסויים וכו'- זה לא מחקר. כי אין בה את המרכיב הזה של החשיפה.  אם אתה חוקר אתה צריך לחשוף את הדברים הסמויים מן העין. (זה בולט מאוד בחקירת התלמוד). (לדוג' לכתיבה רבנית- "תחומין" ברובה כתיבה "רבנית". כי בד"כ זו הבאת השיטות וכו'.).

מה זה ביקורת?  לדוגמא- לבדוק מהו מגמתו של הפוסק. אולי היו השפעות אחרות? למה הוא לא התייחס לדברים אחרים שהיו לפניו? דוגמא של אטינגר- אחת ההתמודדויות במשפט זה העימות בין זכות היחיד לבין תקנת הציבור. הוא הראה במאמר שתי סוגיות שלגמרי רחוקות אחת מהשנייה עוסקות באותו הנושא. הוא הראה שיש מכנה משותף שמתמודדות עם הדילמה הזאת (בלי קשר אם זה נכון או לא, ובלי קשר אם זה חידוש גדול או לא). זו דוגמא למחקר. זו חשיפה של היבט. דוגמא אחרת- המושג הבעייתי "קים לי", והמע"ה. בית הדין מנוע מלפסוק נגדו כי אחד מבעלי הדין מחזיק את דינו כמו מישהו מסויים. אם אתה בא להסביר את הדבר מתוך שיטות משפטיות- זו תרומתו של חוקר. עצם הניתוח של מושג משפטי עלפי תיאוריות משפטיות של חוקר- זה הופך את זה למחקר.

נסיים במה שפתחנו- אנו צריכים להכיר את שני הקומות הללו:

 1. תמשיכו ללמוד תורה בלימוד המסורתי. זהו הבסיס.

 2. חייבים להכיר גם את המחקר המשפטי. 

וזה נכון להכל- צריך לתת ניתוח, צריך לחשוף. לא רק במשפט עברי. בכל עבודה שלנו. 

על המבחן
- רשימת הקריאה- כל המאמרים נמצאים באינטרנט (יש לדעת את כל הפרטים ממש- לקרוא את זה בעיון).

- הוא שואל על דוגמאות במאמרים, צריך להשוות לדברים אחרים. הוא שואל על דוגמאות.

· הוא נותן קטע, וצריך לנתח את הקטע. הוא לא ממש שואל על בקיאות בחומר. צריך ליישם את הדברים. לכן, לא לקרוא שטחית את הדברים. צריך להכיר את הסוגיות שכל אחד מביא.
לפנים משורת הדין
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