בס"ד


ברכיהו ליפשיץ/ מדוע אין המשפט העביר אוכף קיומה של הבטחה:

בחיבורו מנסה ליפשיץ למצוא סיבות לכך שבשלהן חכמים אינם מחייבים אדם לקיים הבטחתו (אע"פ שמגנים את מי שלא מקיים). 
הוא מביא שתי סיבות אותן הוא שולל (דרישת חפציות והיעדר סמיכות הדעת שנדרשת בעיסקה) ושתי סיבות אותן הוא מקבל (חשש ריבית וחירות האדם), כשאחת מהן היא המרכזית לדעתו (ראיית האדם כיצור חופשי ועל כן חוסר האפשרות לכובלו לדברים שאמר בעבר).

א.
מביא את דוגמת ההסכמה על פירוק שיתוף בחצר ע"י התחייבות לבניית חומה במרכזה, ע"מ להדגים את חולשת ההבטחה במשפט העברי, שם נאמר שאין בכך ולא כלום, שהרי, "קניין דברים אינו קניין".
בהמשך הוא מסביר כי יש להבחין בין תוקפה של התחייבות, כך שהבטחה יש בידה להוות אמצעי לקניין (שקיבל הכרה ע"י חלק מהגישות) ובין היכולת לחזור ממנה בלא עונש (שמקובלת על כל הדעות). כלומר הקניין תקף אך ההבטחה לא אכיפה.

הסנקציה בגין אי עמידה בהבטחה אינה אכיפה אלא רק בידי שמיים (מי שפרע) וגם לא חלה בכל מקרה אלא רק כאשר נתקבלה תמורה בגין ההבטחה שלא מומשה. אך אם לא נתקבלה תמורה יוצא פטור מכל עונש.

בדברי חכמים ניתן להבין את תוקפה של הבטחה: מחד, אין בהפרתה משום הצדקה להשתת סנקציה, ובקיומה יש משום מידת חסידות בלבד ומאידך, יש להשתדל לקיים הבטחות ומהללים ומשבחים את העושים כן. 
לפיכך, ניתן לומר כי במשפט העברי, מבחינה משפטית, ניתן לחזור מהבטחות אך מבחינה מוסרית, אין לעשות כן. 

ב. 
עצם העובדה, כי בשיטת משפט המבוססת על מוסר ועל בריתות עתידיות ובלתי כתובות, אין חובה לקיים הבטחה ועצם העובדה כי חכמים מנסים לשכנע בדרכים עקיפות לקיים בכל זאת הבטחות, מצביעות על כך שיש סיבה כלשהי בגינה הם לא רוצים להפוך את אכיפת החיובים לאקט משפטי. השאלה מהי?
קושי נוסף עולה מכך שמדובר בסוג הבטחות ספציפי שחכמים מבקשים לא "למשפט" (לאכוף), שכן הבטחות כלפי שמיא אוכפים (כנדרים ושבועות).

ג.

יש חוקרים (כדוג' גולאק) שניסו לתלות את סיבת אי-משפטיותה של ההבטחה בטענה כי קניין אינו תקף אלא אם הוא נעשה לגבי דבר "שיש בו ממש", אך ההבחנה בין התחייבות לגבי דבר שיש בו ממש (חפץ) לבין דבר שאין בו ממש (זכויות/צווי מניעה וכו'..), הינה שגויה מיסודה לדעת ליפשיץ שכן היא נעוצה בכך שהם לא הפרידו בדיונם בין שני ענפי משפט- קניין והתחייבות (חוזים). העובדה כי קניין צריך להיעשות רק לגבי דבר שיש בו ממש, היא נכונה. אך אין בכך לשלול כי קיים מוסד (=ענף) משפטי נוסף- ההתחייבות- שבאמצעותו ניתן יהיה להעביר נכסים שאינם חפציים ושאמצעי העברתם יהיה ההבטחה.
משום האמור לעיל גם האמירה, כי הסיבה לאי-משפטיות ההבטחה נעוצה בכך שתחולתה של עסקה ריאלית (קניינית) הינה בהווה ואילו תחולתה של עסקה המבוססת על הבטחה היא עתידית, הינה אמירה שגויה. 

ד.

יש המתרצים את הבעיה ע"י כך שהבטחה היא לא קניינית משום שיש בעיה עם גמירות הדעת של המבטיח כשמדובר בהתחייבות ולכן קל וחומר שאם ההתחייבות לא תקפה החזרה ממנה לא תלווה בסנקציה. אך יש בכך משום טעות, שכן גם במקרה בו תוכח העדה מושלמת של גמירות דעת, ההבטחה אינה תקפה לפי ההלכה. 
עתה נותרנו עם שורש יחיד שממנו נובעת אי-משפטיות ההבטחה: ההבחנה בין "מעכשיו" לבין "לאחר זמן".

ה.

יש שיטענו כי בעצם החיפוש אחר סיבה לאי-משפטיותה של הבטחה, יש משום התיימרות שכן רבים תהו אחר זאת בעבר ולא מצאו סיבה ופשוט תירצו זאת בכך שיש שיטת משפט (המש' העב') שאינה מכירה בתוקפן של הבטחות, אך טענה זו אינה פותרת את הבעיה מעיקרה שכן אנו רואים כאמור לעיל, כי חכמים הכירו בחשיבות קיום הבטחות וכי יש בגין ההפרה עונש בידי שמיים. היסטוריונים של המשפט תירצו זאת בסיבה היסטורית- שיצירת חיובים מכוחן של הבטחות היא תופעה מאוחרת.  אך גם הסברם אינו עולה בקנה אחד עם העדויות בדבר חשיבותן של (וההכרה ב) התחייבויות בימי חז"ל, כמקיימות עיסקה.

ו. 

העובדה שמצאו דרכים מלאכותיות חלופיות למתן תוקף לעסקאות עתידיות בהלכה, בעצם השימוש במטבע (שהוגדר כאמצעי של הבטחה), מצביעה על כך שהם לא ראו בהן דבר בעייתי כשלעצמו/במהותו, אלא שהבעייתיות שבהן היתה נעוצה בפרוצדורת יצירתן.  
ז.

מפרקטיקות שנהגו בעבר (כגון ריבית שאינה קצוצה) ניתן ללמוד כי נהגו לקיים הבטחות, כך שניתן לומר שאי-משפטיותן של עסקאות מסוג הבטחות לא נובעת מאי-קיומן.
ח. 
ייתכן כי אי-משפטיות ההבטחה נובעת מהנזכר לעיל, מכך שחכמים רצו בעצם למנוע את הבעייתיות שיש בריבית שאינה מדאורייתא (ריבית שאינה קצוצה= שאין עליה הסכמה מראש, או שהיא לא מפורשת). חכמים חששו מדמיונה של ריבית זו לריבית הקצוצה האסורה מן התורה ומצאו שיטות וחידושים משפטייים להימנע ממנה. לפיכך ייתכן ו"אי- המשפטיות של ההבטחה"- האיזון בין הציווי המוסרי לקיים הבטחות לבין ההמנעות מאכיפתן על-ידי החוק, יכול היה לשרת יפה את החכמים כפתרון בעניין הריבית (אסמכתא לטענה זו ניתן למצוא בכך שרוב הסוגיות הדנות בחזרה מהבטחה, מצויות בגמרא בפרקים העוסקים בריבית ולא בפרקים העוסקים בקניינים). 
ט.

למרות האמור לעיל הסיבה האמיתית אינה נעוצה באיסור הריבית, אלא הסיבה העיקרית היא סיבה שאינה משרתת תכלית מעשית בלבד אלא כזו המבטאת אמונות ודעות. 
ע"מ להסביר זאת יש להבין קודם את משמעותם של המונחים בראי התקופה: המילה "דברים"- הכוונה במילה זו היא ל"הבטחה" ולא לקולות שאדם מפיק מגרונו.
י.

מדוע אם כן נקראת הבטחה "דיבור"? מה יש במילה דיבור שמתאים למהות ההבטחה? משום שהדיבור נתפס כדבר פעיל, דינאמי ויוצר ולא רק כקול המופק מגרונו של אדם. עדויות רבות לכך ניתן לראות בתורה ובדברי חכמים בנוגע לדיבורו של הקב"ה שנחשב לכלי יצירה. לדוג: "בדברו מעריב ערבים" וכו'..  זהות זו בין דיבורו הא-ל לבין מעשיו, מוצאת את ביטויה גם בכפל המשמעות של המילה דבר: 1. אמירה. 2. חפץ/אובייקט גשמי.
חכמים סברו כי גם דיבורו של אדם הינו בעל כוח של יצירת הבטחה, האדם מוגדר הן כנפש חיה והן כבעל רוח ממללא (רוח מדברת) ומתוך הקבלה מהמילה "חיה" למילה "מבטיחה" הוא גוזר כי לאדם כוח דיבור שהינו גם כוח יוצר (ראו את הסברו המפורט של ליפשיץ לפרשנות זו).

אם כן בשל קיומו של כח הדיבור נוצר אצל האדם גם כח ההבטחה. נפש מבטיחה זו הינה ביטוי לצלם אלוקים שבאדם. אך ההבדל בין הא-ל לאדם הוא בכך שיש לאדם כיצור אנושי חילוק בין הווה לעתיד, ולכן הוא בוחר האם להפר את הבטחתו או לקיימה.


י"א.

לפי ניטשה, הגדולה הטבועה ביצור הנקרא אדם והביטוי המלא ביותר לבחירתו החופשית הוא יכולת הבטחת ההבטחות. 
משום היותו של הדיבור הביטוי האולטימטיבי של הבחירה והרצון החוםשיים של האדם, לשם לא ייכנס המשפט עם כלי האכיפה שבידו.
הוכחה לתזה זו ניתן למצוא באיסור החל גם במשפט הפלילי העברי על הענשת אדם בגין עבירה שעבר רק בדיבור (אם נצטרף לדיבור מעשה, ייענש).
יש בכך משום להסביר מדוע ניתן לאכוף רק הבטחות כלפי שמייא אך לא כלפי אדם- כי מי שנתן את כח הדיבור (=ההבטחה) לאדם רשאי להענישו על שימוש לא ראוי בו, אך משום שהוא כלי המבטא את חירות האדם, לא ניתן להשתמש בו כדי לכובלו על ידו גם אם נעשה בו שימוש שלילי כלפי חבריו. 



