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יום רביעי 16 אוקטובר 2002

הרצאה מס' 1

בקורס זה נעמוד בהרחבה על המתח שבין פורמליזם וערכים במשפט העברי. לאחר שנגדיר מהו פורמליזם משפטי במשפט הכללי, נדון בשאלה זו גם במשפט העברי.

פורמליזם משפטי

פורמליזם משמש רבות סוציולוגים בכדי לתאר את המשפט בכללותו, בראשם עומד מקס וובר שתאר את את המשפט כמערכת פורמליסטית מעצם טבעה. תירגום 'פורמליזם' לעברית היא צורניות ולפיו פורמליזם הוא תכונה מובנת של כל מערכת משפט באשר היא. בשונה מפוליטיקה או מוסר המערכת המשפטית קובעת כללים והיא דורשת התנהגות של הכפופים לה לאור מערכת כללים אלו.

כסייג לאמור לעיל, יש מערכות משפט שהן פורמליסטיות יותר מאשר שיטות משפט אחרות, באופן שבה שיטת משפט זה מגדירה את אופן דרכי הקניין, לדעת השופט זילברג המשפט העברי הוא משפט פורמליסטי בעקרו כפעולת הקניין הפורמלית הנדרשת בכדי לקנות חפץ.

ניתן להגדיר מערכת משפט כפורמלית באם מערכת זאת מגדירה מועדים לעניינים משפטיים שונים בצורה פורמלית ביותר.

פורמליזם משמש בספרות המחקר המשפטית בעיקר בארה"ב במובן מסוים יותר כאשר הוא בא לתאר מגמה מסוימת בתוך המשפט. מגמה הבאה לידי ביטוי בעיקר בתחום הפסיקה ושאלת הפרשנות המשפטית, כיצד מפרש השופט את החוק המונח לפניו.

בספרות נהוג להבחין בין גישות שהן פורמליסטיות ובין גישות שהן אינסטרומנטליות או ערכיות. פורמליזם מדגיש את הדבקות בחוק או בכללים היבשים שהמשפט קובע ופרשנות מסוימת שלהן, מאידך אינסטרומנטליות רואה במשפט מכשיר להגיע למסקנה נכונה.

תכלית הפורמליזם הוא להגשים את החוק ואילו ה אינסטרומנטליות מבקשת לעשות שימוש במשפט להגיע לתוצאה צודקת תוך שימת דגש פחות יותר על אופן הדיון.

נהוג להבחין בין כלל ועקרון, המלומד דבורקין עמד על כך שבמערכת המשפט ניתן למצוא שני סוגים של נורמות משפטיות כלל ועקרון – 

כלל – נורמה משפטית מסוימת הקובעת נסיבות מוגדרות ואת הדין בצידן כהגדרת עבירת הרצח המעלה הגדרה מסוימת ביותר ואת העונש המוטל על מי שיעבור עבירה זאת.

עקרון – נורמה משפטית מופשטת שאין בה הגדרה מדויקת של נסיבות, דר"כ הנורמות שנמצאות בחוקה שייכות לקבוצת הנורמות כאיסור לפגוע ברכושו או כבודו של אדם. כמו כן ניתן למצוא את עקרונות השיווין והצדק שלמרות שאין הן מנוסחות בצורת עקרון משמעותן היא עקרונית ביותר.

הגדרתו זו של דבורקין היא מועילה ומדויקת ביותר, כמו כן הוא העלה שכלל הוא נורמה משפטית החלה בדרך של הכל או לא כלום. באם אנו מבקשים להכיל כלל משפטי על מקרה מסוים, באם המקרה הולם את הכלל ניתן להכיל את הכלל על מקרה זה, אחרת לא ניתן לעשות שימוש בכלל זה במקרה שלפנינו.

עקרון לדעת דבורקין הוא נורמה משפטית שהיא חלה באופן אחר מאשר כלל, אלא העקרון בשונה מהכלל הוא בעל משקל והוא חל במשקלים שונים ובכל מקרה יש לשקול איזה משקל יש לתת לעקרון ולא אחת יש התנגשות בין עקרונות שונים כערכי הפרטיות כנגד בטחון המדינה וכד'.

גישה פורמליסטית תדגיש את העבודה לפי הכללים ואילו גישה ערכית לא פורמליסטית תדגיש את המימד של העקרונות ושל הערכים שבמשפט.

מ' מאוטנר כתב לפני מספר שנים מאמר בשם ירידת הפורמליזם ועליית הערכים במשפט הישראלי, בו מונה מאוטנר ד' מאפיינים של פורמליזם הכוללים את שני המובנים של המושג פורמליזם עליהם עמדנו – 

1. ארגון המשפט במערכת בעלת הגיון פנימי – ארגון הידע המשפטי במערכת שבה יש מימד אופקי ואנכי, המימד האופקי הוא סידור המערכת לאור קטגוריות מוגדרות כמשפט פרטי לעומת משפט ציבורי, חיובים לעומת קניין. כל ארגון זה הוא תפיסה פורמליסטית של המשפט. המימד המשפטי של המשפט הוא מעבר בין נורמות מופשטות לנורמות פרטניות  הבא לידי ביטוי גם במדרג הנורמות.
2. ניתוק המשפט מהמימד הערכי – כאשר דנים במקרה משפטי מסוים, אין להתחיל מהתחלה מהם היעדים החברתיים אותם מבקשים להשיג, אלא בכדי לייעל את המערכת יש לנתח את המקרה לאור הנורמה המשפטית תוך בחינה של איזה כלל משפטי יחול על המקרה שלפנינו. פעמים ויש וויכוח איזה נורמה משפטית יש להחיל. הדיון המשפטי הוא בעל אופי לוגי העוסק בהחלה לוגית של הנורמות ולא בשיפוט ערכי.
3. יצירתיות מוגבלת של ההליך השיפוטי – ההליך השיפוטי נועד בעקרו להחיל נורמה משפטית קיימת, הרי אין זה מתפקידו ליצור נורמות חדשות אלא עליו להחיל נורמות קיימות על המקרה המסויים שבא לפניו.
4. היעדים החשובים של המשפט – הם הוודאות ויכולת התכנון. באם יש לנו ביהמ"ש אקטביסטי, יש חוסר וודאות כיצד יפסוק וכיצד יפרש את החוק לכך יש לדבוק ולהדגיש בפורמליות בכדי למנוע חוסר וודאות זה.  

בקורס זה אנו נתמקד בהגדרתו השניה של  הפורמליזם לכך יש חשיבות רבה לקביעות מבחן לקיומה של גישה פורמליסטית – 

1. שימוש מוגבר בכללים משפטיים בניגוד לעקרונות וערכים - בתוך המשפט ניתן לזהות כללים ועקרונות כאשר האחרונים יכולים להיות מפורשים וכתובים בחוק אך הייחוד שלהם הוא שהם יכולים להיות גם לא מפורשים וכתובים. לדידו של דבורקין ניתן לחלץ עקרונות מהמשפט גם באם הם אינם כתובים במפורש. לכך עקרון השיוויון אינו צריך להיות מפורש בכדי שנסיק כי במשפט המשפט קיים עקרון זה, באם המחוקק דואג לחופש ביטוי ולשאר הנגזרות מעקרון כללי זה.
2. פרשנות מילולית של הכלל המשפטי - בניגוד לפרשנות שאינה מילולית אלא תכליתית. הגישה הפורמליסטית דבקה בכלל כלשונו ואילו הגישה הערכית תבקש לשאול מהו תכליתו של הכלל ותפרש את הכלל לאור התכלית שלו.
3. שימוש בהיסקים לוגיים – הגישה הפורמליסטית תרבה לעשות שימוש בהסיקים לוגים ואילו הגישה הערכית לא תכבול את עצמה דווקא להיסקים לוגיים אלא תבקש לעשות שימוש בשיפוט ערכי ושכנוע הקורא לאו דווקא באמצעים לוגיים ולאו דווקא משפטיים.
פורמליזם משמש במחקר המשפטי ככינוי גנאי, באם שופט נקט בגישה פורמליסטית הכוונה היא שהשופט נצמד ללשונו היבשה של החוק ולא שקל גם שיקולים ערכיים חברתיים. 

יש לציין למספר גישות חריגות המבקשות להגן על הפורמליזם מטעמים שונים, המלומד ויינרב מעלה כי פורמליזם שומר על ההגיון הפנימי של המשפט, אחרת באם ניטוש את הפורמליזם נעבור לדיבור על ערכים וערכים יכול כל אדם לקבוע ואין צורך בביהמ"ש לשם כך. שיפוט משפטי והכרעה לפי כללים משפטיים שונה מהכרעה פוליטית שכן ההכרעה המשפטית נובעת מתוך עצמה לכך יש להצדיק את ה פורמליזם בין בשל יעדים מסוימים של המשפט ובין טעמים של שמירה על המשפט כתחום רציונאלי הנבדל מתחומים שונים.

בפועל רווחת יותר הגישה השוללת את הפורמליזם, זאת משום שרוב התאוריות של המשפט ביקשו לשלול את הפורמליזם, שאפיין את שיטת המשפט במאה – 19.

הריאליזם המשפטי התנגד בסיסית לפורמליזם, זאת משום שראשיתו בשופטים שעמדו מעצמם על כך שאין המשפט פועל בצורה פורמלית וידועה האמירה שאין המשפט בעקרו לוגי אלא דווקא ניסיון.

הריאליזם ערער בעקרו את התפיסה הבסיסית של הפורמליזם, ולכך הם בעיקר ביקרו וערערו את הפורמליזם.

ל"א הארט

הארט מבאר מדוע פורמליזם הוא בלתי אפשרי, המשפט הוא בעקרו מילים הפרשנות המילולית היא חסרת תועלת ואין היא אופציה קיימת לפרש אך ורק באופן מילולי בלי לתת את הדעת על המשמעות העמוקה של המילים אחרת שלט המוצב בפארק האוסר להכניס כלי רכב לפארק עשוי לשלול להכניס אנדרטה, עגלת תינוק או אופניים לפארק, דבר שלא מסתבר שהמחוקק התכוון לאסור.

יש תחת זאת להתחקות אחר כוונת המחוקק שהתכוון למנוע את זיהום האוויר בפארק ולכך אסר המחוקק להכניס כלי רכב פעיל, אך לא התכוון לאסור הכנסת אופניים ועגלת תינוק.

לסיכום, הארט מעלה שפרשנות מילולית לבדה מובילה למבוי סתום, אלא יש להכניס שיקולים תכליתיים וערכיים בבואנו לפרש חוק ומשפט. הניתוח נובע ממגבלותיה של השפה והדבר הוא אינהרנטי לשפה, כל ביטוי לשוני תיאורי המתאר דבר במציאות יש לו גרעין ברור ויש לו שוליים עמומים, תמיד יש חלק שיהיה בהיר ואילו שאר החלקים ישארו עמומים.

דוגמא לדיון משפטי שכזה עלה בפס"ד קטלן שם נדונה השאלה האם בדיקה פולשנית כחוקן מותרת היא לאור חוק המעצר, כאשר השאלה הייתה האם בדיקה פולשנית מוגדרת כבדיקה בגופו של האדם ואז היא מותרת או שמא המדובר בבדיקה בתוך גופו של אדם ולכך היא אסורה על פי החוק.

לדידו של הארט, לעולם יש לשקול שיקול מעבר לשיקול המילולי, שכן זו לבדה אינה יכולה לפעול לבדה ואין כל מקום לפורמליזם מוחלט.

פוזיטיביזם ופורמליזם

בתוך התיאוריות של המשפט אחד הוויכוחים היסודיים ביותר הוא הוויכוח שבין הפוזיטיבזם ובין הנון – פוזיטיביזם. המדובר בוויכוח האם המשפט מקורו והגדרתו נובעת ממה שקבעו מוסדות חברתיים מוסמכים, כלומר המשפט התקף בחברה נתונה הוא אותם נורמות משפטיות שנקבעו ע"י מוסדות משפטיים מוסמכים.

בתוך הפוזיטיביזם יש וויכוח מי הם אותם מוסדות המוסמכים לקבוע את הנורמות, אך הכול מסכימים כי באם יש עובדה חברתית נתונה היא מחייבת והמשפט הוא למעשה תוצאה של עובדות חברתיות. הנון פוזיטיביזם מדבר על כך שאין המשפט אך תוצאות של מסקנות פוליטיות אלא הוא גם תוצאות של עקרונות מופשטים.

לדוגמא ניתן למצוא וויכוח מהו מעמדו של המוסר, לפי הגישה הפוזיטיביזם יש להבחין בין המוסר ובין המשפט, יש דברים המחויבים להיות נגזרים מהמוסר ולכך הם מחייבים למרות שאין הם כתובים במפורש בחוק. 

דוגמא טובה לתפיסות העולם השונות עולה בפס"ד ירדור שם ביקשו לפסול את רשימת ירדור שבמצעה עלו יסודות אנטי ציוניים, אך באותה העת לא הייתה כל סמכות פורמלית לפסול רשימה זאת לאור תוכן המצע בה היא מאמינה.

החוק לא נתן תשובה ישירה לעניין זה. השופט ח' כהן העלה גישה פוזיטיבית ולפיה, אכן לא ניתן לפסול את הרשימה, משום שהחוק לא נתן סמכות לפסול רשימה זאת. אין כל חשיבות לשאלה האם מצב שכזה הוא רצוי או לא, כיוון שאין סמכות בחוק לפסול רשימה שכזו לא ניתן לפוסלה.

השופט זוסמן העלה מאידך שלאור משפט הטבע, יש זכות טבעית להגנה עצמית וכפי שלפרט יש סמכות טבעית להגן על עצמו, גם למדינה יש זכות טבעית שכזו שהיא למעשה גם זכות משפטית להגן על עצמה בפני המבקשים לפגוע בטובתה.

פס"ד זה מדגים את התפיסה הפוזיטיבית השוללת את המשפט הטבעי כדעת כהן, ואילו זוסמן העלה כי יש זכויות משפטיות גם באם החוק לא מעלה אותן במפורש.

היחס בין פוזיטיביזם ובין פורמליזם

הארט באחד ממאמריו מעלה ה' הגדרות להגדרת פוזיטיביזם, כאשר כל הגדרה היא למעשה הגדרה נפרדת לשאלה מהו פוזיטיביזם ולכך כל שאלה תחתך עפ"י ההגדרה המסוימת.

באם מגדירים פוזיטיביזם במובן שהמשפט הוא מערכת נורמות שנקבעה בידי מוסדות המדינה אזי אין כל תלות בין פוזיטיביזם ובין פורמליזם. אדם יכול להיות פוזיטיביסט שאינו פורמליסט ולדוגמא הארט הוא כזה.

למרות שעל פניו הארט ודבורקין הם בעלי פלוגתא קוטבית ביותר, למעשה פרקטית אין הדעות שלהם רחוקות כ"כ האחד מהשני.

נון פוזטיבסיט מעצם טבעו יש לו נטיה שלא להיות פורמליסט, אך בתחומים מסוימים הוא עשוי לגשת דווקא בגישה פורמליסטית.

הגדרה מדויקת ואנליטית של מושגים אלו אינה מחייבת כל זיקה בניהם, כאשר פוזיטיבסט יכול להיות פורמליסט וכן להפך, אך באופן טבעי יש קרבה מסוימת בין הפוזיטיביסט המדגיש את מקומו של המחוקק בפרשנות החוק, אך יחד עם זאת גם לו יש גרעין מסוים לפיו יש להיות נאמן לחוק. כיון שהחוק עומד למבחן של עקרונות מופשטים ומוסריים ממילא יש נטיה לכיוון הלא פורמליסטי.

דבורקין

דבורקין חלק על הארט, במאמריו ובספריו הוא מבקש לערוך התקפה חזיתית על הפוזיטיבסטית ובעיקר על דעתו הקיצונית של הארט. דבורקין מעלה כי הפוזיטיביזם רואה במשפט מערכת כללים ובאם אין תשובה למקרה המסוים הבא לפנינו, אין למעשה למשפט תשובה ויש לייצר תשובה תוך שימוש בשק"ד משפטי. בכך יש התעלמות מכך שבמערכת המשפט יש גם מערכת של עקרונות ואין השופט עושה רק החלה של נורמות על מצבים.

דוגמא לשיטתו מביא דבורקין מפס"ד ריגס שניתן בניו יורק לפני 100 בו נכד רצח את סבו והוא כעת מבקש ליורשו בבחינת הרצחת וגם ירשת, אך החוק המקובל היה שבאם אדם נפטר בלא בנים הוא מוריש ירושה לנכדו יורשו. בחוק לא היה כל סייג למעשה נפשע שכזה, אך ביהמ"ש נזקק לכלל הרומי העתיק לפיו מעילה בת עוולה לא תצמח עילת תביעה.

לדעת דבורקין מנק' מבטו הפוזיבטית, אפריורית צריך היה להחיל את חוק הירושה כלשונו, אך מהחלטת ביהמ"ש ניתן להסיק, כי המשפט עושה שימוש גם בעקרונות צדק מופשטים שאינם כתובים במפורש בחוק. יתרה מזו לדעת דבורקין שופט שלא יעשה שימוש בעקרונות יסוד אלו מועל הוא בתפקידו.

דבורקין הוא דוגמא לתאורטיקן לא פוזיטיביסט. דבורקין מייצג עמדה אנטי פורמליסטית ולדעתו אין לפרש ולפסוק רק לאור הכללים אלא יש להזקק גם לעקרונות היסוד של השיטה.

לסיכום, מזווית המבט הפורמליסטית לעומת נק' המבט הערכית עולה כי עיקר ההתפתחות בתורת המשפט במאה ה- 20 הייתה בעיקרה שלילת הפורמליזם. הארט העלה כי פורמליזם מוביל למבוי סתום ולא ניתן להכריע רק באמצעותו, הוא מעלה שיש גרעין בו צריך להיות דבק בכלל, ואילו דבורקין סבור שיש אפשרות לעשות שימוש בעקרונות ולהכפיפם לכללים.

ללא כל ספק יש יסוד פורמליסטי בתורת המשפט. לכל מערכת משפט יש הכרעה אסטרטגית של עבודה לפי כללים, ניתן היה לבנות מערכת משפט בה היה חוק אחד של "צדק צדק תרדוף" אך הייתה נוצרת בעיה קשה של וודאות ויכולת לקיים שלטון חוק יעיל וצודק. יש קושי רב בעשיית שימוש בכללים משפטיים בצורה יבשה, שכן ניתן בכך להחטיא את מטרתו העיקרית של החוק. 

כאשר אנו עוסקים במשפט אנו מדברים על שני קטבים, וניתן לדבר על מגמות כאשר לכל מגמה יש את היתרונות ואת החסרונות שלה. ברור שמגמה פורמליסטית המפרשתהאת הטקסט בצורה יבשה יש לה יתרונות של וודאות ויכולת תכנון, גם פוליטית ניתן לדבר על חלוקת עבודה בין המחוקק ובין הרשות השופטת. המחוקק הוא נציג הציבור והוא שאמור לעסוק ביצירת נורמות ואילו השופט שנבחר בצורה מקצועית צריך להחיל נורמות אלו. פרשנות פורמלית מקיימת במלואה הפרדת רשויות זו, ואילו גישה לא פורמלית מכרסמת בעקרון של הפרדת רשויות והיא מטילה על השופט מלאכה גדולה יותר שאינה מעיקר תפקידו.

ניתן להביא את אחת ההגדרות של שאוער, שהעלה כי בפעולת השופט יש הכחשה של אפשרויות הבחירה העומדת בפניו. באם יש מקום לפרשנות אחרת אך השופט מכחיש אפשרות זו לפנינו גישה פורמליסטית יש לבחון בכל פס"ד האם הייתה אפשרות בחירה ממנה התעלם השופט ואז נוכל לומר שהוא נקט בגישה פורמלית.

פס"ד פלוני נ' פלונית עסק בזוג חשוך ילדים שהגבר רצה מאד ילד ולכך הוא מקיים יחסים עם שכנה יתומה, הוא מקיים עמה יחסים והיא נכנסת להריון ויולדת לו ילד. לאחר הלידה האם מבקשת שהילד ימסר לאימוץ, אך האב מתנגד לכך ומבקש לגדל את הילד.

לאור חוק האימוץ העלה ביהמ"ש שיש סעיף אחד רלוונטי בלבד המאפשר להכריז על הילד כבר אימוץ שכן לאור העקרון של אי מסוגלות הורית רשאי ביהמ"ש להכריז על הילד כבר אימוץ. דעות השופטים כולם הייתה שאין למסור את הילד להשגחתו של האב בכדי שלא לקיים "הרצחת וגם ירשת", לכך ביקשו השופטים שלא למלא אחר לשון החוק כפשוטה ולכך הם מעלים ג' שיטות שונות כיצד ניתן למנוע את אימוץ הילד בידי האב.

השופטים ביקשו להכניס את מצב הדברים הקיים להגדרת אי מסוגלות הורית לאור חוו"ד פסיכולוגית לפיה יש חשש כבד ביותר לגדל את הילד במצב כה מורכב שכזה. הרחבת הגדרה זו מעלה שאי מסוגלות הורית אינה רק במצב של הורים נרקומנים וכד' אלא גם באם יקשה לגדל את הילד בשל מצב הדברים הסבוך וגם בכך ניתן לראות משום אי מסוגלות הורית.

השופט חשין העלה שלאור אופיו של האב שהוא בסופו של דבר אופי חיובי והוא ואישתו מקיימים מערכת יחסים תקינים אין לשלול ממנו את הזכות לגדל את הילד ואין לדבר על השפעות פסיכולוגיות שיקשו על גידול הילד שכן לא ניתן בכל מקרה לרוץ לביהמ"ש ולטעון שגידולו של ילד מסוים אינו אפשרי בשל השפעות פסיכולוגיות אילו ואחרים. בכדי לקבל את דעתו של חשין יש לאמץ את עקרונות המשפט הטבעי. 

השופט ש. לוין העלה את עניין החסר הסמוי שזהו מצב של לאקונה, בו יש מקרה שראוי היה המחוקק לדון בו במפורש אך הוא נמנע מלעשות כן כדוגמת פס"ד ריגס בו לא עסק במפורש המחוקק. הוא מפרש את ריגס אחרת וייתכן שאף טוב יותר מאשר דבורקין ולפיו, המחוקק שקבע כי היורש זכאי לרשת את מורישו לא התכוון לעשות כן במקרה שהיורש רצח את מורישו, לכך על כורחנו לפנינו לאקונה שהיא חסר סמוי ויש למנוע מהיורש שרצח את מורישו מלקבל את הירושה.

ילד שנולד ממערכת יחסים פסולה כאונס או פיתוי מעלה כי יש לתת את הילד לגידולו בידי הוריו הטבעיים. שיטתו של השופט לוין אינה מחייבת פנייה לעקרונות הטבע, אך הוא יוצר מעין הסדר פשוט יותר להכרה בשאלת תורת המשפט הפרשנית.

ג' דעות של שופטים אלו אינן פורמליסטיות, אך הן בעייתיות בהיותן כופות פרשנות מאולצת על סעיף החוק.

לסיכום, ראינו את הגדרת הפורמליזם ולכך עשינו שימוש בג' הגדרות של מאוטנר, ג' המבחנים להגדרת פורמליזם ותוספת הגדרתו של שאוער לעניין זה.
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באם אדם מבקש להיות פרשן של המשפט שאינו פורמליסט, עליו להסתמך בראש ובראשונה על מקורות משפטיים כלשון החוק שהם מילוליים בעיקרם. המקור הבא הוא תכלית החוק, כאשר יש דיון האם תכלית החוק היא כוונת המחוקק או שמא המדובר בשני מושגים שונים כדעת השופט ברק. בנוסף לרובד זה של פרשנות לפי תכלית, יש פרשנות לפי עקרונות היסוד של השיטה, כחוק המחוקק בלשונו של השופט ח. כהן.

ברור שככל שאנו עוזבים את לשון החוק אנו מותירים מקום נרחב יותר לפרשן ולא לטקסט. ניתן להוסיף רובד נוסף רביעי במספר הוא רוב על תנאי והוא רובד המשפט הטבעי, שהוא שנוי במח' שכן יש ויכוח האם עקרונות מוסריים אונ' רציונליים הם מקורות בעלי סמכות במשפט, ממילא הדוגל בכך עשוי לעשות בהם משפט.

באם נבחן כל מקור מהמקורות המקובלים בתורת הפרשנות המודרנית במשפט האזרחי, נראה שניתן להציג לגביו בבואנונו לעשות שימוש במקורות אלו במשפט העברי שאלה מנק' מבט משפטית שלא היינו מעלים מנק' מבט של המשפט החילוני.

פרשנות תכליתית – לכל חוק כמו לכל פעולה אנושית יש תכלית, שכן בהעדר תכלית החוק הוא פעולה חסרת משמעות שלא ראוי לציית לה. 

יש לשאול האם ניתן לעשות שימוש בהנחה זו גם בהקשר ההלכתי ולומר שלכל הלכה יש תכלית שאנו יכולים לדעת את תכליתה ולעצב את ההלכה ע"פ תכלית זו.

עקרונות יסוד – יש לשאול האם ניתן בכלל במערכת ההלכתית לאתר עקרונות יסוד והאם ניתן לדרג ולקבוע עקרונות החולשים על המערכת כולה ולקבוע לכל מקור משקל אחר.

המשפט הטבעי – האם ניתן למצוא בתוך ההלכה עקרונות מוסריים טבעיים מוכריים כלליים יכולים להחשב כמקור סמכותי מנק' המבט ההלכתית, כלומר האם המקור החברתי הוא מקור ליצירת חובות.

המשפט הטבעי

יש דיון בין החוקרים האם ההלכה מכירה במשפט שכזה, יש החוקרים כטברסקי, הטוענים כי ההלכה מעצם טבעה שוללת את המשפט הטבעי. דוגמא לכך היא אמירת הרמב"ם בעניין בני נוח – "כל המקבל 7 מצוות בני נוח ונזהר לעשותם הרי הוא מחסידי אומות העולם". לדעת הרמב"ם גם הגויים יכולים לזכות בעולם הבא באם אך ישמרו את אותם עקרונות יסוד, אך הסייג כתוב מיד בצידו – 

"והוא שיקבל אותן משום שציווה אותן הקב"ה, אבל אם עשאן מפני הכרע הדעת אין זה גר תושב ואינו מחסידי אומות העולם אלא מחכמיהם".

משפטית הרמב"ם קובע כי, היחס לאדם המקיים 7 מצוות בני נוח אינו כיחס לגר תושב. ונמצאנו למדים כי הרמב"ם מבחין בין חכם ובין חסיד, הראשון עושה זאת מכוח חוכמתו שלו ואילו השני עושה זאת מחמת רמה מוסרית גבוהה. 

חוקרי הרמב"ם למדו מאמירה זאת שעשיית הדבר מכוח המשפט הטבעי אינה שקולה כעשיית הדבר מכוח הציווי.

משפט הטבעי הוא שם כולל למשפחה שלימה של תיאוריות משפטיות, כאשר אנו דנים ביחסי המשפט הטבעי והמשפט העברי יש לדבר על שתי הנחות עקריות – 

האחת היא ההנחה כי קיימות נורמות מוסריות טבעיות רציונאליות וניתן להכיר בהם באמצעות התבונה. ההנחה השניה היא שהנורמות המוסריות הטבעיות הללו יש להם מעמד משפטי, שמערכת המשפט מכירה בהם גם באם לא נחקקו בחוק. כאשר שופט עוסק בשאלה מסוימת הוא יכול להכריע בה לאור החוק וכן יכול הוא להכריע לאור העקרונות היסוד של השיטה, האחד הוא קנה מידה לביקורת החוק הפוזיטיבי, כדברי הפילוסוף הרומאי קיקרו ולפיו חוק שאינו צודק אינו תקף. האפשרות האחרת היא שהנורמות של המשפט הטבעי משלימות את המשפט הפוזיטיבי במקום שנדרש, כפי שעשה חשין בפס"ד פלוני נ' פלונית.

באם ניישם עניין זה להלכה, יש לשאול האם הפרשנים והפוסקים עושים שימוש בעקרונות יסוד של המשפט הטבעי לאמירה שדין הלכתי עומד בסתירה כנגד עקרונות המשפט העברי ולכך הוא בטל, הוא הגיוני יותר לטעון שגם ההלכה מכירה בעקרונות שכאלו ולכך היא מכירה גם בדבר שמקורו מחוץ להלכה.

חסר

החזון איש - גדרי הגזל והחמס אינם נפתרים עפ"י דעת בני האדם רק עפ"י ההלכה - הכל לפי החוק הפוזיטיביסטי של ההלכה. אם משהו הוא עפ"י ההלכה, גם אם נראה כגזל הוא אינו גזל.

יתכן שהחובה הכללית "ועשית הישר והטוב" יכול לשמש כערוץ שדרכו יחדירו נורמות מוסריות.

עקרונות יסוד

האם ניתן לאתר עקרונות יסוד והאם הם משמשים במעמד של עקרונות יסוד?

הנכרי שבא אל הלל הזקן וביקש שילמד אותו את כל התורה על רגל אחת - ענה לו הלל הזקן "מה ששנוא עליך אל תעשה לחברך - ואידך זיל גמור"

שמאי שדחפו באמת הבניין - צריך לעשות הכל אין עקרון אחד. הלל מציע לו עיקרון אחד כעיקרון יסוד של השיטה. זהו סיפור אגדה ולא סיפור הלכתי, אך הוא משקף יפה את הויכוח בין הלל ושמאי ביכולת לזהות עיקרון הומניסטי אחד. כל היתר זיל גמור - כל היתר צריך להתפרש לאור עיקרון מוביל זה (גישת הלל)

האם נמצא פוסק שאומר דברים מסוג זה? 

עיקרון נוסף גדול הוא "כבוד הבריות שדוחה לא תעשה של התורה - מה משקל עיקרון זה?

רבי עקיבא - "ואהבת לרעך כמוך זה כלל גדול בתורה".

פרשנות תכליתית
האם יש לגיטימציה מנקודת מבט הלכתית לפרשנות תכליתית?

בשאלה זו שני רבדים:
האם נכון לעשות כן




הלכה למעשה - כיצד מיושמים / לא מיושמים הדברים

טעמי המצוות

טעמי המצוות הם תנאי בסיסי להענקת תכלית לחוק. אם נניח שטעמי המצוות אינם יכולים להיות מובנים לציבור אזי אין מקום לבחון את שאלת הפרשנות התכליתית (אם הטעם לא מובן - אין משמעות לחיוב עפ"י גישה זו).

יש להבחין בין שתי שאלות:

השאלה התיאורטית (תיאולוגית) - האם יש למצוות טעמים מובנים, האם ראוי לחשוף טעמים אלו.

במישור האופרטיבי (ההלכתי) - האם טעמים אלו צריכים ויכולים להשפיע על דרך עיצוב הדין.

ישנה רתיעה מסוימת מפני גילוי טעמי המצוות.

מקור 1 - בבלי, סנהדרין - שתי מצוות נתגלו טעמן ושלה אמר שהוא יכול להקפיד שלא לעבור על הטעם ולא עמד בכך ולכן לא מגלים את טעמי המצוות.

אם רוצים לצוות ומגלים את הטעם יש חשש שהטעם לא יראה בעיני המקיימים או שהם יחשבו שהם יכולים להתגבר על הטעם ויחטאו ולכן עדיף שלא לגלות את הטעמים.

המקור אומר ששתי מצוות נתגלה טעמן אולם ישנם מקראות רבים נוספים שטעמם התגלה.

רש"י אומר שלא התגלו טעמי מצוות שטעמן לא ידוע, ז"א יש מצוות שהטעם שלהן ברור מאליו, מבין המצוות שטעמן לא ידוע (ריבוי נשים , ריבוי סוסים, פרה ושעטנז) יש רק שתים שטעמן נגלה ובהן חטא שלמה.

מקור 3 - ספרא, קדושים - מושם דגש על מקור הסמכות והציות לציות. שאנשים לא יאמרו שהם מבינים את הטעם, אין להבין את האיסור, אלא יש לעשות את הציווי כציות עיוור למצוות הבורא.

לכאורה - הטעם של המצווה אינו נדרש, גילוי הטעם מוביל להזדהות פנימית שאין להשיגה.

מקור 4 - בבלי, יומא - משפטים - דברים שאלמלא נכתבו דין היה שיכתבו - השכל היה מחייב שירשמו.

לעומת זאת אותם עקרונות שאין בהם הגיון פנימי - החוקות - נאמר אני ה' - כדי שיהיה ברור שהם מחייבים ושיש לקיימם (על אף העדר ההגיון הפנימי שבהם).

הטעם "אני ה'" - הוא אינו תכלית מוגדרת למצווה, אין בו משום טעם פרשני למצווה הספציפית.

מקור 5 - הרמב"ם - אין מגלחים פאות כמו עובדי עבודת כוכבים… - הרמב"ם תופס את איסור גילוח הפאות כחלק מאיסור עבודה זרה וזה חלק מתכלית המצווה מבחינתו.

מקור 6 - הטור - הטעם שמנה הרמב"ם אינו מצוין במפורש ועלינו להימנע מלתת טעם משום שהמצוות הן מתוך ציווי ולפיכך לא צריך את טעמן כלל.

הרמב"ם ניסה לאתר טעמי כל המצוות. הטור יוצא נגד מגמה זו.

מקור 8 - מורה נבוכים - לפי הרמב"ם יש מחלוקת עקרונית בין הוגי הדעות שאומרים שמעשי האל תואמים את הרציונליות המצויה בעולם ושגם השכל המעשי תואם לה. ושגם בני האדם נמשכו אליה. אולם יש אנשים שסוברים שהדבר הופך את האל למשועבד לעקרונות התבונה, זה הופך את האל למוגבל, לא מושלם וזה מעין חיסרון באל ולכן כדי לומר שהאל באמת כל יכול יש לומר שהוא משוחרר מהתבונה ופועל על פי רצונו החופשי בלבד.

לפי הרמב"ם אנחנו לא מבינים חלק מהדברים אבל אין זה אומר שאין לדברים טעם, מהותית לכל יש טעם, וזו הדעה המקובלת עלינו (על הרמב"ם).

אם נקרא את כל הוראות המצות כבעלות משמעות הרי שכל כתבי התורה יקבלו משמעות.

לגבי אותה קטגוריה של מצוות שקבעו שהן חוקים וגזרות מלך שאין להרהר בהן, אין הכוונה שאין להן טעם (כי אם כך הוא הרי שהאל עושה פעולות הבל), אלא שאנחנו פשוט לא מבינים את כל הטעם לגופו. אנחנו יודעים טעם רק של חלק, אבל בפועל לכל יש טעם.

לכל מצווה והוראה יש תכלית מועילה בין אם היא מבוארת במפורש בין אם לאו, בין אם היא מובנת לכולם באופן אינטואיטיבי בין אם לאו (אלו החוקים המובנים רק לחכמים ולמשכילים שבעם).

ישנם כמה מאמרים מהם יכול להיות שמשתמע שלמצוות אין טעמים, למשל בבראשית רבה בענייני עריפה נשאל מדוע זה משנה כיצד שוחטים? - המדרש של רב מרמז שאין טעם (לקב"ה זה לא משנה), אולם לפי הרמב"ם - דבר ראשון, המאמר הזה חריג, הוא אינו הדעה הרווחת. ומעבר לכך ניתן למצוא טעם הגיוני - כלל המצווה יש לה סיבה אולם חלקיה אינם חייבים לקבל סיבה. לפעמים למצווה בכללה יש טעם הגיוני רציונלי מובן, אולם לפרטים של המצווה לא חייב להיות טעם.

לפי הרמב"ם הטעם לאופן השחיטה אין טעם של ממש.

הרמב"ן בפירוש על התורה - אומר שיתכן והטעם הוא מניעת סבל מבעלי החיים וחינוך האדם לרחמנות. מכל מקום הוא אינו שולל את העיקרון הבסיסי שמביא הרמב"ם שיתכן שלמצווה הכללית יש טעם ולפרטיה אין.

הרמב"ם - לכלל המצוות יש טעמים המצוות ששייכות לתחום המשפטים הן מצוות שטעמן מובן לכל, ואילו המצוות שהן בגדר חוקים יש להן טעם והטעם אינו גלוי וידוע לכל אבל החכמים והנבונים יכולים להשיג משמעות מצוות אלו גם כן.

לאור דברים אלו אנו מחפשים את המשמעות התיאורטית של טעמי המצוות. 

באיזו מידה יש לנו יכולת לבצע פרשנות תכליתית.

לפי הרמב"ם - לכל המצוות יש תכלית, התכלית יכולה להיות מובנת. 

לפיכך לגבי מצוות שהן משפטים - נראה תיאורטית שמנקודת המבט של הרמב"ם ניתן לקבוע תכלית ולעשות שימוש בתכלית זו.

וביחס למצוות שהן חוקים - בניגוד למשפטים לא ניתן לבצע פרשנות תכליתית היות ואין וודאות שהטעם הוא זה שהובן.

לפי רבי יהודה הלוי - החלוקה בין משפטים לחוקים היא קטגורית. ועל אף חלוקה קטגורית זו ניתן להפריד בין משפטים לחוקים ולקבוע תכליות למשפטים (לא ניתן לקבוע תכליות לחוקים).

לקרוא: מס' 4 זילברג "כך דרכו של תלמוד"

יום רביעי 30 אוקטובר 2002
הרצאה מס' 3

טעמי המצוות – המשך

יש לשאול מנק' מבטה של ההלכה האם פרשנות תכליתיתת היא לגיטימית והאם היא ראויה?

כנגזרת משאלה זו יש לשאול האם השאלה הוצגה באופן מודע והאם היא נענתה וכן יש לבחון מהלכים פרשניים ולהסיק מתוכם את מגמתה של ההלכה.

יש להבחין ראשית בין פרשנות תכליתית בין מצוות התורה ובין הלכות דרבנן – 

פרשנות תכליתית במקרא – טעמא דקרא

בגד אלמנה

לשאלה זו הייתה התייחסות מפורשת בגמ', כעת יש לשאול האם יחסם של חז"ל הוא יחס פורמליזי או שמא הפרשנות היא תכליתית בעיקרה?

ראשית יש לשאול האם חכמים העלו התייחסות ישירה לשאלה זו, וכן יש לשאול האם מניתוח מקורות חז"ל ניתן לעמוד על התייחסותם העקיפה של חז"ל לשאלה זו?

הסוגיא המרכזית בעניין זה נמצאת בבבלי בסוגיית ב"מ דף קטו ע"א – 

בתורה דברים כד, יז מובא האיסור לחבול בגד אלמנה. בגמ' נחלקו ר"ש ור"י, האם לדעת האחרון האיסור הוא גורף ולא משנה באיזו אלמנה מדובר יש איסור בדבר, ואילו לדעת ר"ש איסור זה נאמר דווקא באלמנה ענייה אך בעשירה אין כל איסור. הנימוק נעוץ בדרישת טעם הכתוב שלדעת ר"ש יש לדרוש את טעם המקרא והוא מעלה כי האיסור הוא בשל הצורך להשיב לאלמנה בכל לילה את המשכון, ויש חשש שמא הדבר יוציא לאלמנה זו שם רע בשכנותיה שהיא מזנה עם הנושה שלה.

לדעת ר"ש יש לשאול מדוע דין האלמנה שונה מדין העניים, ולדידו האלמנה היא בעלת שני מאפיינים חברתי וכלכלי שכן האלמנה דר"כ במקרא היא ענייה. לדברי ר"ש שונה דינה מיתר הענים בשל פרשנות תכליתית המעלה טעם מהותי שהוא מעין פרשנות תכליתית, מאידך לדעת רי יש לנקוט באופן פרשנות פומלית ולכך יש להצמד ללשונם היבשה של הכתובים.

הגמ' שואלת מייד האם לגיטימי לעורר את אותה פרשנות תכליתית, האם ר"י אכן לא דורש את טעם הכתוב ואילו ר"ש כן דורש את טעם המקרא.

יש להבחין בין מח' התנאים כפי שנאמרה במקורה ובין האופן שבה מוצגת מח' זו, שכן הגמ' מציגה את מח' התנאים כדנה בשאלת אופן דרישת המקראות אך כפי שנראה בהמשך אין כל הכרח לבאר כך את מח' התנאים.

המשנה נוקטת בסתם כדעת ר"י ולכך אסור לחבול באלמנה בין שהיא עניה ובין שהיא עשירה.

ניתן מחד לבאר שהמשנה לא רק סותמת כדעת רי במקרה מסוים זה, אלא יש הכרעה בשאלה העקרונית שעדיפה הפרשנות הפורמלית על פני הפרשנות התכליתית, אך מאידך ניתן לבאר שאין כל הכרח בכך כפי שמעלה הרמב"ם בפירה"מ, שכן לדידו עדיף שלא לתלות את המח' בשאלה העקרונית.

לדעת הרמב"ם, באם נקבל את הנחת הגמ' שהמדובר בשאלה העקרונית, לאור הכרעת הסוגיא נעלה שלהלכה לעולם עדיפה הפרשנות הפורמלית, אפשרות קשה מבחינה מתודולוגית. לכך מעלה הרמב"ם אחרת לפיה אין כל הכרעה בשאלה העקרונית אלא המסקנה היא אך ורק בשאלה המקומית בדין משכון אלמנה.

איסור ריבוי נשים למלך

בב' סנהדרין דף כא ע"א מובא הדיון באיסור התורה להרבות נשים למלך. במשנה מובאת דעת רי המעלה שיכול המלך להרבות כל עוד אין הם מסירות את ליבו, טענה זו דומה ביותר לטענתו של שלמה אני ארבה ולא אטה את ליבו שהוכחה בסופו של דבר כטעות קשה ביותר. רי הדורש בסוגיא זאת טעם הכתוב מעלה שהכל תלוי בשאלה מי האישה שכן באם היא עשויה להסיר את הלב אכן אסור אך באם אין כל חשש שכזה מותר להרבות.

מאידך רש דורש טעם הכתוב ומעלה לאור טעם הכתוב שאפי' אישה אחת אסור להרבות באם היא עשויה להסיר את הלב, למרות שפשט הכתוב מאפשר לשאת אישה אחת.

הגמ' מקשה במקום שלאור סוגיא זאת רש אינו דורש את טעם הכתוב ואילו רי דורש, והרי בסוגיא הקודמת למדנו להפך שרש הוא שדורש את טעם הכתוב ולא רי, לכך מתרצת הגמ' שהמקור בסנהדרין הוא חריג שכן טעם הכתוב נאמר במפורש ואילו בבגד אלמנה אין הטעם מפורש והתנאים נחלקו בשאלה זו.

רי שדרכ אינו דורש טעם הכתוב מודה בעניין המלך שם מפורש הטעם שיש לעשות שימוש בטעם הכתוב המפורש. ברש יש לפרש שהוא דורש טעם הכתוב רק באם אין הטעם כתוב במפורש, אך באם הטעם כתוב במפורש כבסוגייתנו ניתן ללמוד שאין לדרוש סתם כך את טעם הכתוב במקרה זה אלא יש לרבות איסור נוסף שאף אישה צדיקה כאביגיל אסור. 

כלומר לדעת רש יש שני איסורים, איסור אחד שלאור טעם הכתוב אין להרבות נשים העשויות להטות את לבבו, ואיסור נוסף בשל טעמו המפורש של הכתוב להרבות אפי' אישה אחת באם היא צדיקה.

לסיכום, הפירוש שהגמ' נתנה בדעת רש הוא פירוש פורמלי שאינו מחוייב וניתן לפרש פרשנות תכליתית את דעת רש כך שהוא אכן נאמן לשיטתו.

באם הטעם מפורש בתורה, לדעת כולם דורשים את טעם הכתוב, אלא שהשאלה היא כיצד יש לעצב עיצוב סופי את ההלכה שבבסיסה חייב להיות טעם הכתוב, ואילו המח' היא רק במקום שבו הנימוק לא נאמר במפורש.

לא תחסום שור בדישו

מקרה ביניים בין טעם המפורש בכתוב ובין שאין הטעם מפורש בכתוב עולה באיסור חסימת שור בדישו. הגמ' בבמ דף צ ע"א שואלת האם כאשר הבהמה משלשלת את האוכל שהיא אוכלת ניתן לחוסמה או שמא האיסור הוא גורף וכללי ולעולם אסור לחסום את הבהמה?

הגמ' חוקרת האם האיסור הוא גופני שכן האוכל מועיל לה ובאם היא משלשלת האיכול מזיק לה ולכך מותר לחוסמה, או שמא האיסור הוא צער החסימה ולכך לעולם אין לחוסמה גם באם האכילה מזיקה לה. הגמ' מסיקה שהאיסור לחסום הוא מחמת התועלת של המאכל לבהמה ולכך באם היא מתרזת מותר לחוסמה.

הרא"ש המובא בשטמק מעלה שגם למי שאינו דורש טעם הכתוב (רי), יודה שבמקרה זה הטעם הברור הוא טובתה של הבהמה ולכך באם האכילה מזיקה לה מותר לחוסמה לכו"ע. לשיטת הרא"ש גם רי המתנגד דרכ לפרשנות תכליתית באם התורה לא אמרה את הטעם במפורש זהו רק באם יש צמצום או שינוי במשמעות של פשוטו של מקרא, אך באם טעם הכתוב הוא פשוט, כאיסור חסימת בהמה המבקש לשמר את טובת הבהמה, גם רי שאינו דורש טעם הכתוב יודה שיש ללכת אחר טעם הכתוב ולכך באם האכילה מזיקה לבהמה מותר לחוסמה.

עמוני ומואבי

בדברים כג, ד מובא איסור לשאת עמוני ומואבי משום שלא קדמו את בני בלחם ובמים בצאתם ממצרים. המשנה ביבמות קובעת שעמוני ומואבי אסורים לבוא בקהל ה' רק בזכרים אך לא בנקבות כדעת רי, ואילו רש מעלה אף הוא דין זה אך הוא מבסס אותו על טעם הכתוב משום שלא קדמו את בני בלחם ובמים וברור שהדבר שייך דווקא בגברים אך לא בנשים ולכך הגברים ולא הנשים הם האסורים.

הדין זהה לדעת שני תנאים אלו, אך ההנמקה היא שונה. לדעת רי יש דיוק מילולי מואבי ועמוני זכר ולא נקבה ואילו רש מבסס את הדין על נימוק מהותי.

יש לציין כי ההבחנה הקיימת בין זכרים ונקבות בדין עמוני ומואבי אינה קיימת במצרי שם נאסרו גברים כנקבות כאחד.

עיר הנדחת
על עיר שכולה עובדי עז מוטל חרם. במשנה נקבע כי עיר בספר אינה נעשית עיר הנדחת. בגמ' מובא דיון מהו משמעות 'מקרבך' ומדוע צריך להביא הנמקה שהרי הדבר נאמר במפורש?

הגמ' מביאה שני נימוקים – 

לשוני – מקרבך בעיר הנדחת יכול להיות רק כאשר היא מתוכך בלב הארץ לדעת רי.

מהותי – יכולים לבוא גויים ולהחריב והדבר עלול לגרום לכך שהשטח ייכבש עי הגויים כדעת רש.

הגמ' מתאימה את הגישות השונות לדעות התנאים הידועות, א"כ הדבר לא נאמר במפורש.

רשבי הוא תלמידו המובהק של רע ששיטתו הייתה לחפש בכל מקום טעם למקרה ואילו רי הוא תלמידו של רא בן הורקנוס שדגל בפרשנות לשונית.

סוטה
הגמ' בסוטה דף ח ע"א מעלה שאין להשקות שתי סוטות כאחת כדי שלא יהיה לבה גס בחברתה, מפרש רשי שיש חשש שהאישה הדוברת אמת תגרום לאישה הסוטה שלא להודות ולכך יש להפריד בין שני טקסי השקאה אלו. לדעת רי הסיבה לכך אינו התחקות אחר טעם הכתוב, אלא המדובר בגזהכ 'אותה' שיש לעשות את הטקס אך ורק לאישה אחת בכל פעם.

רי לשיטתו מחפש את ההסבר בלשון המקרא, ולכך הבבלי לעולם יעמת את דעת רי עם הדעה החולקת תוך הנחת ההנחה שהחולק על רי חולק בעניין העקרוני של פרשנות תכליתית ופרשנות מילולית.

ברובד התנאי יש מח' ברמה מהותית או בנטיה בלבד בין רש הנוטה לפרש את המקרא לפי תכליתו בין באם המדובר בפרשנות היוצרת הלכה למעשה ובין באם המדובר במדרש מקיים לדין ידוע.

לעומתו רי נוטה לפרשנות מילולית של המקרא, כאשר המשמעות ההלכתית היא האם ניתן לעצב את ההלכה ע"פ טעם הכתוב או שמא יש ללכת אחר המקור המקראי בדווקנות.

פסיקת ההלכה - חיתון עם גויים
בדברים ז אג – ג מובא איסור חיתון עם גויים, במקרא כפשוטו יש איסור חיתון בין ישראל ובין ז' עממין והטעם לכך הוא החשש שמא יסיר בן הזוג הנוכרי את בנך מאחרך. אין כל איסור מפורש בתורה להנשא עם גויים אלא עם ז' עממים בלבד. הנדון בין התנאים עולה בב' קידושין דף סח ע"ב שם עולה שכל הגויים אסורים בחיתון שכן יש חשש של הסרה בכל הגויים כולם, הגמ' מעלה כי דעה זאת נוחה לדעת רש הדורש טעם הכתוב הדורש פרשנות תכליתית את המקרא, אך לדעת חכמים החולקים עליו ונוקטים פירוש מילולי מניין להם להרחיב דין זה?

הטור (אהע סי' טז') מביא בסתם שגויה אף שאין בה לאו אסורה היא מדרבנן וברמבם האיסור לא נאמר דווקא בז' עממין אלא הוא שייך בכל הגויים כולם. הטור מסיק כדעת שאין האיסור אלא בז' עממין בלבד משום שאין אנו פוסקים כדעת רש הדורש כי יסיר את כל המסירים.

הרמב"ם הולך בכך לשיטתו שדורש הוא בעניין איסור הקפת הראש והזקן את טעם הכתוב אך הטור חולק וסובר שאין לדרוש דרשת מקראות זו. הרמבם עקרונית סובר שיש טעמים למצוות ולכך יש לנקוט בפרשנות תכליתית וכן הלכתית פוסק הוא כרש שיש לדרוש את טעם הכתוב.

הבי על אתר (דה גויה אף) מעלה שאכן פסק הרמבם להלכה כרש, זאת משום שסתם סוגיית התלמוד בעניין איסור חיתון עם הגויים משמעה כרש.

בעל השדי חמד (ט, טו) מעלה שבצעירתו נטה לסבור שהדעה הרווחת סוברת שאין לדרוש טעם לכתוב, אך לאחר זמן ראה ספרים הסוברים דווקא כדעת רש שיש לדרוש טעם הכתוב, לכך אין לתמוה על מחבר מסוים הסובר כך או אחרת בעניין זה שכן ניתן אין הלכה מוסכמת בין הפוסקים בעניין ויש הסוברים כרמבם ודורשים טעם הכתוב ויש רבים אחרים הפוסקים כרי שאין לדרוש את טעם הכתוב.

פרשנות המקרא בהרבה מובנים נחתמה בידי חז"ל ונדיר ביותר שפוסק ראשון יפתח מחדש דיון ויכריע במח' תנאים והדבר מתחזק לאור עדותו של שדי חמד שכבר במאה ה – 16 לא היה ברור האם ניתן לדרוש את טעם הכתוב או לא.

יש לציין לפוסקים שדרשו לחומרא את טעם המקרא.  

חסרות ד' הרצאות

יום רביעי 11 דצמבר 2002
הרצאה מס' 8

דרכי נועם ודרכי שלום

הערך דרכי נועם מקורו בפס' במשלי (ג, יח) "דרכיה דרכי נעם וכל נתיבותיה שלום". המדובר בערך המצוי ממילא בשיטה גם באם אין הוא נזכר בשמו במפורש. בדומה לערך של כבוד הבריות דרכי נועם ודרכי שלום הם ערכים המהווים חלק בלתי נפרד מהשיטה כולה.

ערכים אלו על אף הקירבה בפסוק ובעניין יש בניהם הבדל מושגי, דרכי שלום זהו ערך של מניעת מח', קטטה ומריבה בין פרטים או בין קבוצות בחברה, משאכ הערך דרכי נועם נועד להוות נוחות.

בתלמוד ניתן למצוא את הערך של דרכי נועם כערך בו עושים שימוש בפרשנות התורה כאשר יש להעדיף אפשרות אחת מבין מספר אפשריות לאור שימוש בערך זה.

הגמ' במסכת סוכה (דף לב ע"א) כותבת – "אמר ליה רבינא לרב אשי: ממאי דהאי כפות תמרים דלולבא הוא? אימא חרותא! - בעינא כפות, וליכא. - ואימא אופתא! - כפות מכלל דאיכא פרוד, והאי כפות ועומד לעולם. - אמר ליה: ואימא כופרא! - אמר אביי: דרכיה דרכי נעם וכל נתיבתיה שלום כתיב".

הסוגיא מבררת מהו המקור לכך שכפות תמרים הכוונה היא ללולב שהוא העלה המרכזי, שמא צריך לקחת דווקא את החרותא שהוא ענף הדקל לאחר שנפתח מכבר, הגמ' דוחה אפשרות זאת שכן לאחר שהענף נפתח הוא קשה ולא ניתן לסגור אותו ולאור דרישת התורה צריך שהוא יהיה כפות.

ממשיכה הסוגיא ונאר שהמדובר באופתא שהוא גזע הדקל וודאי שסגור הוא, אך להפך מעלה הגמ' שצריך ענף שהוא יכול להיות גם פרוד ואילו האופתא לעולם הוא כפות.

לבסוף מעלה הגמ' את האפשרות שהמדובר בכופרא שהוא ענף צעיר של הדקל, שהוא בין הלולב שהוא צעיר ובין החרותא שהוא מבוגר יותר מהכופרא, על כך מעלה הגמ' את תירוצו של אביי "דרכיה דרכי נעם".

לסיכום, בחירת הלולב דווקא מורכב ממספר נימוקים, הוא צריך להיות כפות ובעל אפשרות להיות גם פרוד ולבסוף הוא צריך להיות נוח ונעים ולא מסתבר שהתורה ביקשה לגרום סבל לאדם המקיים מצוות ד' מינים.

הערך של דרכי נועם מופעל כאשר יש מספר אפשריות, ולשם הבחירה של האפשרות הטובה ביותר אנו עושים שימוש בערך זה.

בהמשך הסוגיא בע"ב מובא – 

"ענף עץ עבת - שענפיו חופין את עצו. ואי זה הוא - הוי אומר זה הדס. - ואימא זיתא! - בעינן עבת וליכא. ואימא דולבא! - בעינן ענפיו חופין את עצו וליכא. - ואימא הירדוף! - אמר אביי: +משלי ג+ דרכיה דרכי נעם וליכא. רבא אמר מהכא: +זכריה ח+ האמת והשלום אהבו".

הסוגיא מבקשת לברר מהו ענף עץ עבות, הזית נדחה משום שאין הוא עבות וכן אין הדולב עונה לקריטריון שענפיו חופים את עצו. את האפשרות שמדובר בהרדוף דוחה אביי משום שאין הוא עונה לערך של דרכיה דרכי נועם.

הדוגמא הבאה נועזת יותר והיא ממסכת יבמות (דף פז ע"א – ע"ב) שם מעלה הגמ' כי אישה שהיה לה בן מבעלה שנפטר והיא הולכת ונשאת לאחר ולאחר מכן נפטר הילד היה מקום לומר שזיקת הייבום נעורה והיא חייבת ביבום, כפי שבאם הייתה בת ישראל נשואה לכהן ויש לה בן ממנו גם באם בעלה נפטר היא ממשיכה בגין הילד לאכול בתרומה, אך עם מות הילד היא מפסיקה לאכול בתרומה.

בשונה מדין בת ישראל זאת אין מקום להצריך את היבמה בייבום לאחר מות הילד משום שלאור הערך של דרכי דרכי נועם אין להצריך אישה לצאת מבעלה הנוכחי ולהצריכה בייבום בשל הזיקה שהתחדשה זה עתה.

לסיכום, העקרון של דרכי נועם הוא עקרון פרשני ובמקרה השלישי הוא בעל עוצמה גדולה יותר משום שהוא עוקר חובה לכאורה של אישה להתייבם ואין הוא אך ורק משמש ככלי לבחירה בין שתי אפשרויות קיימות.

יש לדון כעת בפוסקים מהו הגדר של עשיית השימוש בכלל זה, לאיזה דרגה של אי נוחות צריך להגיע כדי שנוכל להפעיל את הערך של דרכי נועם. 

בשו"ת מהר"י ווייל  (סי' קצא' ד"ה ויש שנהגו) מובא שמצטער פטור מן הסוכה אינה אך ורק סיבה לפטור מהמצווה אלא אדם המבקש בכ"ז לקיים את המצווה נקרא הדיוט משום שנאמר דרכיה דרכי נעם.

בתרוה"ד (ח"א סי' רכג') מובאת שאלה באדם שנחטף בהיותו ילד והוא גודל בבית משפחה נוצרית ויש לו אח ובאם הוא נפטר אחיו שגדל כנוצרי צריך ליבם את אישתו, באם האח אינו מסכים לחלוץ הוא עשוי לעגן את אשת אחיו באם נעלה שאכן היא זקוקה לייבום.

בגאונים מובא בשם רב נחשון תשובה מלפני 600 שנה קודם שעלתה שאלה זו ולפיה, לכו"ע באם בשעת הנישואין היה האח מומר מכבר אין האישה חייבת בייבום, יש דעות שגם באם מאוחר יותר לאחר שעת הנישואין המיר האח את דתו אך קודם למיתת האח בכ"ז אין האישה חייבת בייבום.

בעל תרומת הדשן מעלה, שבאם היה האח מומר כבר בשעת הקידושין אין חובת ייבום, זאת משום שלאור הערך של דרכי נועם אין קיום לתנאי "כי ישבו אחים יחדיו" שכן לא יעלה על הדעת שבאם האח מומר בשעת הנישואין שנעגן את האישה שתצטרך ייבום ממומר זה.

גם הרשב"א (ח"א סי' תקפא) נדרש בתשובתיו לכלל זה, בעניין אדם שתרם כסף לבניית ביהכנ"ס אך כאשר ביקש שינציחו את שמו סירבו הגבאים לעשות כן. הרשב"א מעלה שהציבור אינו יכול לעכב לא מן הדין ולא מהראוי, שהרי התורם והמקדיש משלו לשמים לא ניתן לעכב על ידו מלהזכיר את שמו בשלו וכן לא ניתן לעכב גם בשל אחרים התורמים לבניין ביהכנ"ס. זהו מנהג וותיקין וחכמים בכדי לתת שכר לעושה מצווה, ובאם התורה עשתה כן צריכין אנו ללכת אחר מידותיה שהן דרכי נועם.

מהר"ם רוטנברג (ח"ד סי' תתקכו) נדרש לשאלה בעניין אם שהלוותה לקבורת בנה אך אישתו אינה חפצה לפרוע את ההלואה משום שלדבריה הכסף מיועד לפרעון כתובתה. הרב הורה שיש להוציא מידה, זאת למד הוא מהמקרה שאדם מסרב שיוציאו מנכסיו לקבורתו אלא מבקש הוא לפול כנטל על הציבור והדין הוא שאין לשמוע לו. מדובר בתחליף לעקרון ההגינות לפיו, מחמת עקרון דרכי הנועם אין לקבל את טענת האישה ולומר שתקנת חכמים לשעבד את העזבון לצרכיה מאפשרת להשאיר את הכסף בידי האישה גם במצב קיצוני שכזה ולכך יש להוציא מידה לצרכי הקבורה.

 בשו"ת הרא"ש (כלל קח סי' י') נדונה השאלה בעניין חפירת גומא בחצר כאשר מי גשמים יקלחו לתוכה וכאשר המים מציפים את החפירה הם עוברים חצר חברו והם מסריחים וגומרים לו נזקים. לאור הכלל של דרכי נועם ובשל הנזק הגדול של החבר יש למנוע מבעל החפירה לעשות כן.

לסיכום, דרכי נועם משמש כעקרון פרשני במדרש המקרא גם ע"י חכמי ימה"ב, אין עושים שימוש רב מידי בכלל פרשני זה. 

חסר חצי שיעור

יום רביעי 18 דצמבר 2002
הרצאה מס' 9 

דרכי שלום – המשך

בשיעור הקודם העלנו, ניתן לראות בדרכי שלום משום השלמה של חוקי התורה בכל המקרים בה התורה לא ציוותה על עניין מסוים הנצרך לאור עקרון זה ניתן להרחיב את החובות של חוקי התורה.

 הרמב"ם בהלכות מלכים (פ"י ה"יב) מעלה שאפי' עובדי ע"ז חייבים לבקר בשל דרכי שלום. כלומר, להלכה זאת ניתן להבין את העקרון של דרכי שלום כעקרון מוסרי כללי שאינו שייך דווקא בין יהודים.

מהר"ם פדואה דן בשאלה אודות שני אחים שאביהם השתמד ויש לשאול איך אנשים אלו יעלו לתורה, שכן יש עקרון שלא קוראים בשמו של משומד, עלתה אפשרות לקרוא על שם אבי אביהם הסב אך גם פתרון זה לא נראה להם לכך פנו לחכם בשאלה זו.

החכם השיב שבשל כבוד הבריות של הבנים יש בכ"ז לקרוא בשמו של אביהם בכדי שהם לא יפגעו ממעשיו של אביהם המשומד. אותו אדם היה שר וגדול ולכך היה קשה להתעלם ממנו ולא לציין את שמו ולכך עולה הנימוק של דרכי שלום שמחמתו יש לקרוא למשומד בשמו.

המושג דרכי שלום עולה בהלכה במספר הקשרים כחזקה במצוות כפי שעלה באחת מתשובות הרדב"ז בעניין אישה שהיו מכבדים אותה להדליק נרות בביהכנ"ס דרך קבע והגבאים מבקשים להפסיק חזקה זו ולמוכרה לאחר. המשיב עושה שימוש בנימוק של דרכי שלום כפי שעלה בתלמוד שיש לערב עירוב חצרות בבית ישן בו יש רגילות לערב וזאת בשל הנימוק של דרכי שלום, באופן דומה יש למנוע את הפקעת החזקה מידי האישה בשל עקרון זה.

בנוסף ניתן למצוא בהלכה נימוק זה ביחסים עם הגויים ועם האחר בכלל כיחס לקראים, המהרשד"ם נשאל אודות אדם שסחר עם התורכים ובקש לקנות מהם צבע ככל הנראה לטקסטיל אך לאחר שהראשון בא בדברים עם הגויים ביקש חברו היהודי לשלם סכום כסף גדול יותר והוא שירכוש את הסחורה.

המהרשד"ם מעלה שהישראלי עשה שלא כהוגן משום שירד לאומנות חברו ויש בכך משום פגיעה בדרכי שלום. הפוסק מעלה שיש איסור לעשות מעשה שכזה בשל הנימוק של דרכי שלום, שהרי מדובר במעשה הפוגע בחבר גם באם אין המדובר בגזל גמור. במקרה שכזה בו יש משום הונאה או עושק יש מקום לאסור זאת בשל הנימוק של דרכי שלום.

הפוסק העלה שהסחורה שייכת לגוי וליהודי אין דבר לאור דין המלך אלא שגם ההלכה מעלה שהיהודי עשה בכך שלא כהוגן וירד לאומנות חברו ולכך בשל דרכי שלום אין הסחורה שייכת לו.

הרמב"ם השיב בעניין היחס לקראים שניתן להתייחס אליהם בצורה מכובדת רק באם גם הם ימנעו מללעוג עלינו. ראיה לדבר מביא הרמב"ם מהדין של מחזיקים ידי גויים ולא ישראל העובדים בשביעית וניתן ללמוד מכך שבאם ביחס לגוי עובד ע"ז גמור יש את הכלל של דרכי שלום ק"ו שבדינם של ישראל מומרים כקראים יש לנהוג בכבוד כלפיהם בשל הנימוק של דרכי שלום.

מהרשד"ם דן בדינו של אדם המבקש להוזיל מחיר ולרדת בכך לאומנותו של חברו, ככלל ההלכה מתייחסת בשלילה לפגיעה בבלעדיות של אדם שנהנה ממנה קודם שבא אחר וקורא עליה תיגר. קביעה זאת מעוגנת בהלכה המפורסמת של רשאים בני העיר לקבוע תעריפים והוצאות שיחייבו את כולם.

מהרי"ט מעלה הרחבה לפיה, בעוד שהדין קובע שההחלטה נתונה דווקא לאספת בני העיר, הסמכות נתונה לדעתו גם לקבוצות קטנות יותר של הגלדות. כלומר, לכל בעלי אומנות בעיר קנוהי הסמכות הנתונה במקורה לבני העיר.

בשל ההחלטה של כל בעלי הצמר לתת מונופול לבעל בית הצמר יש משקל להחלטתם כהחלטתם של כל בני העיר.

הסיבה שההסכמה מחייבת בשל הנימוק "הסכמת הרבים דרכיה דרכי נועם וכל נתיבותיה שלום".

לדעת מהרשד"ם החלטה של בעלי המקצוע מחייבת את כולם כהסכמת בני העיר וכן בשל העקרון של דרכי שלום וכל התנגדות של המיעוט להחלטת הרוב עשויה לפגוע בציבור ובשלומו ולכך היא בטלה.

לדעת מהרשד"ם, העקרון של אחרי רבים להטות, בו לא עשה שימוש בנימוק הכרעתו אינו שייך בענייני ממון אלא הוא שייך במקומות שיפוטיים שם יש חשיבות לדעת הרוב. אך פוסקי ימי הביניים הרחיבו עקרון זה גם לשאר ענייני הציבור אותם יש להכריע לאור העקרון של אחרי רבים להטות.

יש רווח ויתרון בביסוס ההכרעה כדעת הרוב ע"פ היסוד של דרכי שלום, משום שבכך יש הרחבה לעקרון לאו דווקא בין יהודים אלא גם בין גויים, שכן העקרון של דרכי שלום כוחו יפה כאמור לא רק בין יהודים אלא גם בינם ובין אחרים, בכך ניתן למצוא פתרון למצב של אוכלוסיה מעורבת של יהודים וגויים כאחד שזוהי המציאות השכיחה יותר בתקופה זו.

משום איבה

ספרותית יש להבחין בין דרכי שלום ובין איבה. יש לדון האם המדובר רק בהבדל מושגי שבדרכי שלום זהו היבט מושגי חיובי ואילו איבה זהו נימוק על דרך השלילה. ספרותית הנימוק של משום איבה מופיע רק במקורות אמוראיים ואילו במקורות התנאיים אין את נימוק זה אלא את הנימוק של דרכי שלום.

הנימוק של איבה משמש בעיקר כעקרון המסביר הלכות בדיעבד, כלומר בעוד שדרכי שלום מופיע במקורות התנאיים כנימוק של יצירת וכינון  ההלכה הנימוק של איבה משמש בעיקר כמעין מדרש מקיים.

במסכת כתובות (דף נח ע"ב) מעולה רב הונא בשם רב יכולה איש לומר איני ניזונת ואיני עושה. כלומר המזונות שהבעל חייב לאישתו זוהי זכות האישה ולכך יכולה היא לומר באם מעשה ידיה עולים על מזונותיה איני ניזונית ואיני עושה. הגמ' מעלה בדעתו שסבר, שעיקר תקנת חכמים היא במזונות האישה והחובה של האישה להעלות את מעשי ידיה לבעלה הוא משום איבה שהבעל לא יכעס על אישתו שהוא מפרנס אותה אך היא מאידך שומרת את מעשי ידיה לעצמה.

עוד מעלה הגמ' בכתובות (דף צו ע"א) מעלה בעניין מציאת האישה בדומה למעשה ידיה, שעליה להעלותם לבעלה בשל החשש של איבה.

יש בגמ' רשימה של אנשים הפסולים לעדות ובניהם עמי ארצות, הגמ' בחגיגה (דף כב ע"א) מעלה בשם רב פפא שנוהגים בזה הזמן לקבל עדות גם מעמי ארצות כדעת רבי יוסי, הסובר שהכל לרבות עמי הארץ נאמנין על טהרת ין ושמן כל ימות השונה בכדי לשמור את אחידות העם שלא ילך כל אחד ויעשה מעשים כשריפת פרה האדומה על הבמה הפרטית שלו.

הנימוק של משום איבה משמש לא רק לכינון ההלכה אלא גם משמש לביסוסה וחיזוקה.

לפי דבורקין ניתן לחלץ ערכים בשיטה משפטית נתונה אף באם אין הם כתובים במפורש, לדוגמא ניתן לגזור את עקרון השיוויון מחוקים שונים כחוק שיוויון האישה וכד' ולהסיק מכך כי שיטת המשפט מכירה בחשיבותו של עקרון זה.

המשנה במסכת ע"ז מעלה דין מפלה בין יהודי ובין גוי עובד ע"ז – 

"בת ישראל לא תיילד את העובדת כוכבים, מפני שמילדת בן לעבודת כוכבים, אבל עובדת כוכבים מילדת בת ישראל. בת ישראל לא תניק בנה של עובדת כוכבים, אבל עובדת כוכבי' מניקה בנה של ישראל ברשותה".

על כך מקשה הגמ' במקום (דף כו ע"א) – "ורמינהו: יהודית מילדת עובדת כוכבים בשכר, אבל לא בחנם! אמר רב יוסף: בשכר שרי משום איבה. סבר רב יוסף למימר: אולודי עובדת כוכבים בשבתא בשכר שרי משום איבה; א"ל אביי, יכלה למימר לה: דידן דמינטרי שבתא מחללינן עלייהו, דידכו דלא מינטרי שבתא לא מחללינן". 

הגמ' מצמצמת את ההלכה של המשנה ומעלה, שאומנם בהתנדבות אין להתיר ליהודיה ליילד עובד כוכבים אבל בשכר מותר לעשות כן משום איבה.

הרשב"א (ח"א סי' קכ') נשאל האם מותר לרופא ישראל לסייע לנוכרית להתעבר, כאשר השאלה היא האם לאור דין המשנה אין לסייע לנוכרית בלידה וכ"ש שאסור לסייע להכנס לפריון או שמא אין הדין כן.

הרשב"א השיב, שמדין הגמ' ניתן ללמוד שבמילדת מותר לעשות כן בשכר משום איבה וכל שכן רופא המרפא לכל ואינו מרפא דווקא את הגויים יש בכך משום איבה באם לא יירפא את הגוי. עוד מעיד הרשב"א שראה את רבו הרמב"ן שעסק במלאכה זו אצל נוכרית בשכר.

המאירי מתאר שבתקופתו ביטלו לגמרי את דין המשנה והיו מרפאים גויים גם בחינם כנגד דין מפורש במשנה. הנימוק לדעתו נעוץ בכך שהנוצרים והמוסלמים כאחד אינם עובדי ע"ז והדין המקורי של הגמ' נאמר באותם גויים שהיו בשעתו עובדי ע"ז אך כיום אין הגויים עובדים עוד ע"ז ולכך אין איסור ליילדם.

המאירי מסייג את דבריו ומעלה שעדיין יש איסור לעניין איסור שבת וחשש איסור מאכלות ומשתאות כיי"נ ושאר איסורים הדומים לאלו באותם גויים.

כלומר, האיסור לרפא גוי הוא רק על עובד ע"ז ואינו חל על יתר בני הדתות.

ישנם שני מקרים בהם לא עושים שימוש בנימוק האיבה – 

המשנה בסנהדרין מעלה, האדם נברא יחיד ולכך כל המאבד נפש אחת מעלה עליו הכתוב כאילו איבד עולם מלא, אך יש מספר נוסחאות בהם יש תוספת "בישראל", א"כ הנוסח המוצדק הוא הנוסח שבידינו שכן בשלה הוא מובא.

עוד מובא במסכת אבות, חביב אדם שנברא בצלם, כאשר ההנחה היא שכולם נבראו בצלם ולכך לחייו של אדם יש ערך רב ואילו הרעיון להביא את היסוד של איבה אינו מתעורר כלל אצל הפוסקים.

הגמ' בהמשך הסוגיא בע"ז מובא בשם רב יוסף שחשב להתיר יילוד גויה בשכר גם בשבת משום איבה, אך תלמידו אביי ענה לו שניתן לתרץ לגויים שלא ניתן ליילדם בשבת גם בשכר, משום שמיילדים רק יהודים בשבת בכדי שיש לאפשר להם לקיים מצוות באם נציל אותם, אך גויים שלא יקיימו מצוות אין לילדם בשבת גם בשכר.

התוס' במקום (ד"ה סבר רב יוסף) העלה, שרב יוסף סבר להתיר רק את הפעולות הדרבנן הכרוכות במעשה היילוד כאשר האישה יושבת על המשבר מכבר והעובר נעקר ממקומו, אך פעולת ההולדה כולה מתחילתה ועד סופה היא איסור תורה ומעולם לא סבר רב יוסף להתיר מעשה זה גם בשכר.

קביעת התוס' התקבלה ללא עוררין בפוסקים כולם ולכך עלה שלא ניתן ליילד אישה נוכרית בשבת בשל איסורי התורה הכרוכים בפעולה זו.

הב"ח (שות הב"ח החדשות סי' ב') נשאל אודות רופאי ישראל המחללים שבת תוך שהם הולכים לרפא את חולי עכו"ם. והוא שב ומעלה את העקרון של התוס' שיש לחלק בין איסורי דרבנן המותר ובין איסורי תורה שבשל הצורך לרפא את הגויים ניתן להקל רק באיסורי דרבנן.

החת"ס (יור"ד ח"ב סי' קלא') נשאל אודות מנהג ארץ תוגר שם מקובל להתרפא רק מאחות מוסמכת ובנמצא אך ורק אחות יהודיה, האם יכולה היא לרפא בשבת. החת"ס העלה שניתן להתיר לרפא בימות החול כפי שהתירו שאר הפוסקים, אך בשבת אין לעשות אלא פעולות דרבנן אך פעולות דאו' כחתיכת הטבור אין לעשות זאת ישראל אלא יש לעשות זאת ע"י גוי.

עוד מנמק החת"ס שיש להתיר גם פעולות דאו' באם יש חשש שבשל כךתהיה איבה והגויים לא יסכימו לרפא את חולי ישראל, באם יש חשש של פקו"נ של ישראל ולכך ניתן להתיר גם פעולות דאו' בריפוי גויים בשבת.

לסיכום, ההיתר של רב יוסף מאפשר לרפא נוכרי בשבת רק באיסורי דרבנן לדעת התוס' וכן העלה החת"ס, אך באם יש חשש לאיבה ושנאת ישראל והדבר עשוי להגיע לפקו"נ ניתן לחלל שבת אף באיסורי תורה.

המשנ"ב (סי' של) מיצר על חילול השבת ההמוני של רופאי ישראל בני זמנו שגם הכשרים שבהם אינם נזהרים כלל מלחלל שבת בשביל לרפא את חולי הגויים, כל זאת כאשר אין להם על מה לסמוך והם מחללי שבת במזיד.

הציץ אליעזר (ח"ח סי' טו' קונ' משיבת נפש פרק ו') כתב על דברי משנ"ב אלו, שכיום כאשר כל רופא מחוייב לשבועת היפוקרטס לרפא כל חולה הבא לפניו בין באם הוא יהודי או גוי, יש מקום לייחס שונה לסוגיא זאת. לכך מסכם הוא את דעתו בעניין זה בדברים הבאים – 

מעצם דין הגמ' והשוע אין לחלל שבת במלאכות התורה, ואף לא במלאכות דרבנן עבור הצלת עכום או בכדי ליילדם.

שנית, משום איבה יש להתיר לעבור איסורי דרבנן באופן שמותר לרופא בזמנינו לחלל שבת באיסורים דרבנן עבור חולה גוי.

שלישית, לאור דברי חיים מצאנז מנהג הרופאים להקל לחלל שבת עבור עכום גם במלאכות תורה שכן הוא מתקנות ד' ארצות, למרות שאין כל תיעוד לתקנה זו.

רביעית, גם בתשובת חת"ס מצינו להקל בזמנינו לחלל עבורם גם במלאכות תורה שכן באם לא נגיש להם עזרה כתוצאה מכך יכול לבוא לידי סכנת הכלל אף שהסכנה כעת אינה מוחשית.

חמישית, יש עצה מחוכמת המבוססת על גדולי הפוסקים ולפיה, באם רופא יהודי מחלל שבת עבור גוי תוך רצון למנוע איבה גם באם המדובר באיסור תורה, יש בכך מעין מלאכה שאינה צריכה לגופה ורמת האיסור נמוכה יותר לפעולת ריפוי זאת ודינה כדין מלאכת דרבנן.

יש להקשות על פתרון זה האם זו אומנם משלאצ"ג שכן עצה זו קשה ביותר מבחינה מושגית.

הרב אונטרמן העלה בצורה פשוטה, שבאם רופא ישראל לא ירפא חולה גוי יש חשש שבסופו של דבר יגרום הדבר לאיבה עם חשש של סכנת נפשות העשויה להגיע כדבריו לכל פינות העולם.

בשורה התחתונה, ההלכה הגיעה למסקנה שניתן לחלל שבת עבור ריפויו של גוי, הנימוק הוא בשל החשש הרחוק של סכנת פיקו"נ ליהודי ואין כל התייחסות לשאלת ערך חיי אדם של הגויים.

בתוך ההלכה ניתן היה להעלות נימוקים שונים המצדדים בהיתר לחלל שבת בשל ערך חייהם של הגויים גם לאחר הסתייגותו של התוס', אך ההלכה לא ערערה על הסתייגותו של התוס והדבר מעיד על מגמה לא רק במישור המשפטי אלא גם בכל שאר ההתייחסויות לסוגיא זו.

בכל הפוסקים הגדולים של המאה ה- 20 לא ניתן למצוא את ההנמקה של ערך חיי הגויים.

