שיקולים מטה-הלכתיים בפסיקת ההלכה: מתווה ראשוני/ אביעד הכהן

מבוא
ב50 שנים האחרונות ישנו עיסוק רב בניסיון לתאר את גישת חכמי ההלכה לשאלות מסוימות (כמו יחסם למודרנה, להשכלה, למעמד האישה ועוד..). נעשה גם ניסיון להשתמש בביטוי 'לגלות פני בתורה כהלכה', ז"א לנסות ולחשוף מתוך עיון מעמיק במכלול יצירתו של חכם הלכה את דרכו העקרונית בשדה ההלכה (אם החכם חדשן, שמרן, פורמליסט..). מהו שיקול הדעת הכללי שמנחה אותו בהגעה לתוצאה ההלכתית?
מוקד העניין הוא לא רק התוצאה אלא גם התהליך שעובר חכם ההלכה כדי להגיע אליה.

נשאל מהם השיקולים שהוא שוקל? האם בודק את נכונות התוצאה? נותן דגש להשלכות שתהיינה לפסיקתו של השואל? האם מושפע מהשקפת עולמו?

האם ישנם גורמים שאינם חלק ממערכת המשפט הרגילה, שמשפיעים על ההכרעה ממש? ושאלות נוספות.

פתרון לשאלות אלו מגיע באמצעות בדיקת האמצעים שנתונים בידיו של הפוסק בדרך התמודדותו בכל סוגיה הלכתית-משפטית שבאה לפניו.

ישנם מרכיבי יסוד שונים המשפיעים על עולמה של ההלכה (כמו מידת סמכותם של החכמים, מידת האוטונומיה ומרחב הבחירה שבא להכריע את הדין).

המחבר מציג מספר דוגמאות של 'שיקולים חוץ-הלכתיים', או 'מטה הלכתיים' שיצביעו על כיוונים אפשריים במחקר בתחום הפילוסופיה של ההלכה.

הגדרת הביטוי 'כללים מטה-הלכתיים': כלים להכרעת ההלכה שאינם נסמכים על קריטריון אובייקטיבי, אלא על קריטריון סובייקטיבי לחלוטין המושפע מתפיסת עולמו של חכם ההלכה.

שיקולים כלליים אלה מכונים בלשון המשפטית 'שיקולי סל' או שיקולי שסתום, ומהווים אמצעי עזר.
רוב השיקולים האלו לא היו חלק מעולמה של ההלכה התלמודית הקדומה אך חדרו אליה בתקופות שונות בעקבות נסיבות שונות עד שנהפכו לחלק ממנה ונקראו שיקולים 'תקניים'.

למשל: הכלל שמאפשר לדיין לסטות מהדין הרגיל כדי שהתוצאה המשפטית שמתקבלת תהיה ראויה מצד טובת הציבור, אפילו אם לא מתיישבת עם הדין. לעיתים יש בכוחם של כללים אלו לגבור על הוראות דין מפורשות שמוקרן במקרא או בדברי חז"ל. זה מבטא את חיוניות ההלכה והליכתה בדרכי החיים.

יחסי גומלין בין הפילוסופיה של ההלכה והפילוסופיה של המשפט
לדעת של חכמי המשפט והפילוסופיה של המשפט יש הבדל מהותי בין שופט לבין חכם הלכה. תפקיד השופט הוא להכריע את הדין וחכם ההלכה פועל גם כמחנך. כותב המאמר חושב שהבחנה זו כוללנית מדי ופשטנית מידי. 

הכותב מונה מספר נימוקים:

1. לא כל פסק הלכה נועד לפעול במישור החינוכי.
2. פס"ד רבים שניתנים בימינו נועדו גם הם לחנך. (ניתן לראות זאת בהערות אגב של פס"ד).
( המגמות של השופט וחכם ההלכה אינן בהכרח שונות. שניהם מתבקשים להכריע את הדין בשאלה ספציפית, אבל הם גם לעיתים בהכרעת הדין מטמיעים ערכים והשקפת עולם שפעמים רבות אינם מתחייבים מהמקרה שעומד לפניהם להכרעה.
החומר הקיים
בתחום הפילוסופיה של המשפט קיים חומר רק לגבי תהליך ההכרעה השיפוטית. אך בתחום פסיקת ההלכה לא קיים כמעט חומר בנושא. לא ניתן למצוא בספרות ההלכה הקלאסית מסכת מרוכזת של הלכות בעניין זה. אך, מצויות בה הרבה הוראות פרטניות שמהן ניתן למצות כללים, כמו 'הוי דן את כל אדם לכף זכות'. הוראות אלו כוונו בהתחלה לבית הדין ככלל אתי ולא כנורמה משפטית, אך לאחר זמן הורחבה מידתן והוחלו גם על פסיקת הלכה מחוץ לבית הדין.

'להציל עשוק מיד עושקו'
ניתן לתאר קווי מתאר לשיקול הדעת של השופט וחכם ההלכה מתוך הסגולות שבהן נדרש להצטיין. ה'משנה תורה' לרמב"ם מעלה שהדרישות מהדיין ומחכם ההלכה לא כוללות רק ידע רב בתורה, חכמה, ענווה, אהבת הבריות.. אלא גם להצטיין ב'עין טובה ונפש שפלה' ושישקול לא רק שיקולים של משפט (הכרעה נכונה מבחינה משפטית טכנית) אלא גם שיקולים של צדק ומוסר, כך שהתוצאה הסופית תהיה 'להציל עשוק מיד עושקו'.
נשתמש בכלל של 'להציל עשוק מיד עושקו' ושיקולים 'מטה משפטיים' לא רק בנסיבות מיוחדות, אלא בכל מצב שבו כללי ההכרעה הרגילים נותנים אולי מענה הולם ומגיעים לתוצאה משפטית נכונה, אך זו אינה התוצאה הצודקת הרצויה.

ניתן לראות שימוש בכלל זה בפסק שכתב הרא"ש, בו הוא מעדיף להימנע מהשימוש בתקנת חכמים או באמצעי הלכתי מקובל אחר ומשתמש בכלל זה ומכנה אותו 'דין גמור' (דין שאינו בא במניין המצוות הפורמלי, אבל נובע מחובה מוסרית כללית).

גם התשב"ץ עושה שימוש בכלל זה באחת מתשובתיו. הוא מתעלם מדיני הראיות ומסדרי הדין הרגילים ואף מתעלם מכללים של חכמים שקדמו לו ומעדיף כלל מטה הלכתי ('להציל עשוק..').
כל זאת הוא עושה כדי לחייב את החשוד בפרשה לתת דין וחשבון על מעשיו, מה שיאפשר להביא להרשעתו בגניבה.

העדפת הכלל המטה-הלכתי על פני תקנת הגאונים לא מצטמצמת רק במישור התיאורטי בעניין ספציפי, אלא יש לה השלכה מעשית במקרים אחרים.

לפי הכללים הרגילים, כאשר מדובר ב'ספק תקנה' מתעלמים ממנה ומכריעים את הספק על פי הדין המקורי שקודם התקנה. לעומת זאת, לפי הרא"ש הנימוק של 'להציל עשוק מיד עושקו' פטור מזה, ולכן גם אם ייפול ספק בפרשנות תקנת הגאונים, עדיין ניתן יהיה להגיע כמעט לכל תוצאה רצוייה.

איתור מרכיבי שיקול הדעת של הפוסק

כאשר אנו מנסים לבנות את שיקול הדעת הפסיקתי של חכם ההלכה ולאתר את מרכיביו המטה המשפטיים, ישנם מספר קשיים.
קושי ראשוני: האופי של החומר ההלכתי- לרוב מופיע רק התוצאה הסופית, פסק ההלכה ומגיעה לעיתים כהלכה חסרת נימוקים.

היעדרות נימוקים עשויה לגרום לחוקר להיכשל כאשר רוצה להגדיר חכם הלכה מסויים כמחמיר, מקל.. כי יכול לקבוע אפיון לדמותו של החכם שבכלל אינו נכון.

לכן כותב המאמר מציע מספר סימנים בדרך ההכרעה ההלכתית, תוך הצבעה על השלכותיה האפשריות לחקר תחום הפילוסופיה של ההלכה.

סימנים בהליך ההכרעה ההלכתי

2 הנחות: 1. הכרעת ההלכה היא תהליך יצירה שמלווה בשיקול דעת ולא מעשה אוטומטי. 

2.כל תהליך של הכרעה בין חלופות שונות מלווה במספר גורמים מובנים:

א. איסוף נתונים ויצירת התשתית העובדתית (נתונים עובדתיים ומשפטיים).

ב. שקילת כל השיקולים הרלוונטים (להביא בחשבון רק שיקולים עניינים).

ג.מתן משקל נאות לכל אחד מהשיקולים.

ד.בחינת התוצאות האפשריות מבחינה משפטית.

ה.בחירת חלופה אחת מתוך החלופות הבאות בחשבון.

לפני שנבחן שיקולים מטה-משפטיים ספציפיים עלינו לבחון באיזה מן השלבים הבאים יכולים הם לבוא לידי ביטוי. השיקולים המטה-משפטיים (השקפת העולם והגותו הפילוסופית של החכם) יכולים לבוא לידי ביטוי רק משלב הפעלת שיקול הדעת. (בשלבים לפני יישומו אינו מתאים).
הכלים השונים ב'ארגז הכלים' ההלכתי

ישנם שיקולים שמונעים מכוח אמונות מחוץ לעולם ההלכה וישנם שיקולים שכן באים מהעולם ההלכתי. ניתן להבחין בין השיקולים השונים ולסווג את חלקם כשיקולים חוץ-משפטיים או מטה-משפטיים. 
חלק מכללים אלה נושא אופי נורמטיבי, ז"א: הכרעה שמוקדה המרכזי הוא יישוב הסכסוך הקונקרטי שעומד לפני חכם ההלכה ולאו דווקא התייחסות לתוצאות האפשריות שינבעו ממנה (נוטה לפורמליזם). ניתן לראות בכללים אלו ביטוי לתפיסה ערכית. ישנם גם כללים אחרים שלחלקם יש משמעות ערכית ופילוסופית מובהקת הרבה יותר. כמו 'אין אדם טורח בסעודה ומפסידה', ניתן לראות בהנמקה זו תיאור מציאות שמבוסס על תשתית מחקרית בתחום הסוציולוגי וניתן לראות את תפיסת עולם פילוסופית המושפעת מהערכת מקומו של האדם בעולם ותכליתו.
'טב למיתב טן דו מלמיתב ארמלו'

כלל זה (שמשמעותו שאישה מעדיפה להיות נשואה מאשר לבד) הינה דוגמא בולטת לנאמר לעיל.

הרב סולביצ'יק ראה במימרה זו מציאות נצחית, שגם שינויי הזמן לא ישנו אותה.

(לעומתו, ישנם חכמי הלכה אחרים שאמרו שבימינו יש מקרים שבהם האישה מעדיפה בכל זאת להיות לבד ולא להמשיך להיות נשואה לבן זוגה. למשל גילתה שבעלה הומוסקסואל או עבריין).

ישנם כללים נוספים שלמרות אופיים הנורמטיבי הם משקפים מערכת שלמה של אמונות ודעות (דוג'- 'הלכתא כבתראי').

לצד הכללים הקלאסים שמוזכרים בספרות חז"ל, ישנם כללי משחק משפטיים שבהם משתמשים כאשר מעוניינים להגיע לתוצאה מסויימת וארגז הכלים הרגיל לא מאפשר זאת.

ישנם מונחי שסתום ערכיים שהיו לחלק מפסיקת ההלכה כבר בתקופת חז"ל, אך לצידם מצויים מנגנונים ושיקולים הלכתיים נוספים שניזונים מתפיסות פילוסופיות מובהקות.

דרך איתורם של שיקולים מטה-הלכתיים

שיקולים אלו אינם תמיד גלויים. כדי לגלותם ניתן ללכת בשתי דרכים:
א. דרך הדדוקציה- לבדוק את מכלול כתביו של חכם ההלכה ולבחון האם השקפת עולמו של החכם מקבלת ביטוי בפסיקתו במקרה הספציפי.

ב. דרך האינדוקציה- ניתוח אנליטי של התשובה הבודדת וניסיון להעלות מתוכה קווים לדרכו של החכם בהכרעת ההלכה.

-לדעת הכותב שתי הדרכים אפשריות (מציין הסבר, נראה לי כלא רלוונטי. נמצא בעמ' 295).
לא תמיד קל להבחין בין שיקולים הלכתיים רגילים לבין מטה-הלכתיים.

קיים הבדל בין הלכה שמוכרעת בבית הדין לבין זו המוכרעת בדרך של שו"ת בבית מדרשו או בביתו של הפוסק.

בבית הדין- מתקיים הליך פורמלי (ישנם נהלים וסדרי דין נוקשים).
בדרך השו"ת- לא זהה לבית הדין או לספר הפסקים. 

המוזיקה שבספרות השו"ת

כאן גם 'רוחו' של המשיב בא לידי ביטוי ולא רק תוכן פסיקתו.
המשיב בוחר את סדר הטיעון, מה ידגיש ומה יבליע, בוחר באילו מקורות להשתמש ובאילו לא.

מתוך ההאזנה ל'מוסיקה' של התשובה ניתן לגלות הרבה על הרובד הסמוי המרכיב את היצירה המשפטית.

בדרך כלל, התשובה מעניקה למשיב 'מרחב מחיה' הרבה יותר גדול מאשר זה שקיים בפני מחבר ספר הפסקים או הדין. ומאפשר למשיב להתחשב הרבה יותר בשיקולים חוץ-משפטיים או מטה-משפטיים שאינם באים בד"כ במסגרת שיקוליו של שופט.

(נימוקים כאלו כן מופיעים בספרות הפסקים ופסקי דין, אך יש הרבה יותר בספרות השו"ת).
כתוצאה מהגדלת מרחב המחיה של שיקול הדעת המשפטי, ולאו דווקא השיפוטי, יוצרים המשיבים מערכת רחבה של שיקולים והנמקות המשמשים אותם בהכרעת התשובה. ברבות הימים מאומצים שיקולים אלה לתוך המערכת המשפטית הנורמטיבית והופכים להיות חלק מהמערכת המשפטית.

שמא יצא פלוני לתרבות רעה

דוגמא להנמקה: יציאתם של פלוני ל'תרבות רעה'. 

במקורות הקדומים, בספרות התנאים המונח מופיע כציון עובדתי-היסטורי בלבד. במקור התלמודי משמש לתיאור מציאות קשה ביותר.

לימים הפך המונח לכלי קיבול לכל מיני סטיות מהנורמה החברתית, בין קלות ובין כבדות. מעין מונח שסתום בארגז הכלים של חכם ההלכה. למשל נמצא שמופיע נימוק זה גם כנימוק להכרעת דין בעניין חיוב מזונות לאב.

גם פרשנות המונח 'תרבות רעה' עשויה להשתנות ממקום למקום ומזמן לזמן. לפי השקפת העולם של המתבונן.

השימוש במונח זה רווח לצורך הנמקה בספרות השו"ת.

בין 'רציו' לבין 'אוביטר'

אוביטר- הערת אגב, שגם בלעדיה התוקף המשפטי של פס"ד היה נשאר אותו דבר.

מכיוון שהוא טפל, לא נוטים המשפטנים בימינו לייחס לו חשיבות כפי שמייחסים לעיקר פס"ד. הוא לא חלק מהתקדים המשפטי שנוצר והוא לא מחייב מבחינה נורמטיבית.

לא כך המצב במשפט העברי. הרבה מאותן הערות שנראות כ'הערות אגב' נהפכו ברבות הימים ליסודות הלכתיים מוצקים שעל גבם פיתחו הלכות חדשות.

'מיפוי' השיקולים החוץ-משפטיים

ניתן לחלק שיקולים חוץ משפטיים לכמה קבוצות משנה:
1.כללים של יושר שעומדים מחוץ לשורת הדין ('לפנים משורת הדין','מידת חסידות'..).מיוצג בתלמוד.

2.הנמקות שנזכרות כבר בתלמוד, אך בהקשר אחר או במשמעות שונה מזו שהמשיב מייחס להן.

המונח דילג מעל 'שורת הדין' ונכנס למערכת ההנמקות המשפטיות של המשפט העברי כחלק ממנו.

3.יש הנמקות שמופיעות בתלמוד כבסיס להכרעה, אך היקפן מוגבל לתחומים מסוימים. ולעיתים בספרות השו"ת  שבהם הורחב היקפן של ההנמקות לתחומי משפט חדשים ושונים מהקשרן המקורי.

(דוג' 'עת לעשות לה' הפרו תורתך').

4.הנמקות שמופיעות לראשונה רק ע"י המשיב בשו"ת ומשמשות להכרעת הדין (דוג' 'למה יאמרו הגויים').

5.חלוקה לפי מהות ההנמקה: אם היא תולה עצמה בגורמים חיצוניים (למשל שינויים כלכליים) או שהיא בתוך השיח הפנים משפי (דוג' שימוש במתודות חדשות להכרעת ההלכה).

-לא כל הנורמות אחידות. חלקן ברבות הימים נהפכו לנורמות של ממש וחלקן נותרו בשולי המשפט.

הנמקה 'מעורבת'

לעיתים המשיב משלב נימוקים קלאסיים (שמופיעים במקורות) עם מערכת שלמה של הנמקות שלכאורה אין בהן צורך.
( נשאל: אם אומנם התשובה נועדה לתכלית משפטית, מדוע יש צורך בתוספת של נימוקים חוץ משפטיים? האם הם באין רק כדי לשכנע?

לעיתים דווקא ההנמקה החדשה היא שהכריעה את ההלכה וקבעה את הנורמה, ואילו ההנמקות המסורתיות שימשו לה רק מעין רקע או כיסוי מפני ביקורת עתידית על שימושו של המשיב בנימוק חדשני שלא הוזכר קודם לכן להכרעה.

הקריאה של הרובד הסמוי של התשובות הינה קשה, כי אנו לא יודעים באמת מהו המשקל של כל אחת מההנמקות החלופיות שמציע המשיב ומה הם לבטיו בכתיבה. העניין שלנו הוא באנליזה של התשובה ולא בפסיכואנליזה של המשיב.

ניתן לחשוף קצת מהתשובה לשאלה ע"י קריאה ובחינה מדוקדקת של התשובה.

בבחינה זו ניתן להשוות ליחס בין הרציו לאוביטר בפס"ד של ימינו.

וכי כך עונין את המעיקות?

דוג' להנמקה שנמצאת 'חוץ מן הדין': תשובתו של התשב"ץ בעניין כפיית גט. (עמ' 302-303).
כותב המאמר מביא דוגמא זו לא כדאי לעסוק בסוגיה אלא במוזיקה שעולה מתשובת התשב"ץ.
ניתן לראות ברובד הגלוי- שעניין התשובה עוסק בריב בין בני זוג ובאפשרות להתרת הנישואים ולכפיית גט על האיש.

עיון ברובד הסמוי של התשובה- מגלה מתחים שונים. מתגלה בעל רשע וביטוי לניסיונם של 'בעלי ההוראה' להראות לאישה המסכנה מיהו בעל הבית (הם מזהירים את האישה ומפחידים אותה שלא תתבע אותו). ניתן לראות בתשובה את המאבק על מקומו של התשב"ץ בין אותם 'בעלי הוראה'- האם יתייצב לימינם או שמא יעמוד מנגד.

לגבי סוגיית 'מאיס עלי'-

הרמב"ם: אם מואסת- כופים את הבעל לגרש.

בעלי התוספות הצרפתיים, רבינו תם ור' יצחק בעל התוספות: לא יכול לכפות גט ואף כפייה תעורר חשש ל'גט מעושה' ויצירת ממזרים.

הרא"ש גם תומך בדעה זו ומשקף גישה פורמליסטית (אומר שמבחינה פורמלית אין האישה מצווה על פרייה ורבייה, ולכן 'אין זה נורא' שתישאר עם בעלה גם ללא יחסי מין).

<לגבי עמדת רש"י קיימת מחלוקת בין הפרשנים. לדעת המהר"ם מרוטנברג- רש"י כתב שיגרשנה בעל כורחה>
אברהם גרוסמן הצביע על כך שגישתו המחמירה של הרא"ש נהפכת לדעת הכלל.

בראשית המאה חלה ירידה במעמדה האישה היהודייה בספרד ויכולתה להתגרש ע"פ רצונה הצטמצם מאד, כבר לא היה שימוש בטענת 'מאיס עלי'.

התשב"ץ: בניגוד לדין הרווח, מתיר לבית הדין לכפות את האיש לגרש את אשתו.
כאשר קוראים בצורה מדוקדקת בתשובתו את הסמוי לצד הגלוי נגלה לפנינו עולם של הנמקות חוץ-משפטיות- הנמקות שאינן תלויות זמן ונסיבות ספציפיות, אלא שולפים אותם מארגז הכלים עבור שימוש שיביא לפתרון ראוי. הנמקות שמתחשבות לא רק במקרה הספציפי שבא, אלא גם בהשלכות רחבות יותר שתהיה לתוצאה המשפטית על האישה.
סוף דבר: 'אומרים תשובה יש בעולם, מה זו תשובה?'

*המאמר הציג את עולמו של חכם ההלכה בהכריעו את הדין, עם דגש על שיקולים חוץ-משפטיים או מטה-הלכתיים שמשמשים אותו.
*קריאת התשובות ב'עיניים משפטיות, רציו ואוביטר כאחד, על הרובד הגלוי והסמוי שבהם, גם מה שמסתתר בין השורות- חושף בפנינו עולם מלא של חוק ומשפט, שיקול דעת משפטי ואף יוצר משפט.
*מבחינה פורמלית, היזקקות זו לכלים מטה-משפטיים יש בה סטייה משורת הדין. תכלית השימוש בהם היא להגיע לא רק לתוצאה שמשקפת את המצב המשפטי המצוי, אלא גם את הפתרון המשפטי המצוי והראוי (פתרון שיביא מזור לאלמנות, יתומים..).

*ניתן לחשוב שזהו לא מתפקידו של איש המשפט ליצור משפט באמצעות כלים אלו. אך תכלית הכרעת הלכה אינה רק יישוב סכסוך אלא באמצעות הכרעת ההלכה בונה החכם עולמות משפט חדשים והם מחלחלים לתוך המערכת הקיימת.
ניתן לראות זאת בדבריו של ר' חיים סולובייצ'יק אשר אמר שאין פולחן דתי מועיל כלום אם דיני הצדק ועקרונותיו מתחללים ונדרסים. תפקידו של הרב היא 'לתבוע עלבונם של גלמודים ועזובים, להגן על כבוד עניין ולהציל עשוק מיד עושקו'.

