פורמליזם וערכים במשפט העברי (01-562-99)

שיעור מס' 1 (י' חשוון)

הקורס יעסוק במתח השורר בין פורמליזם לערכים במשפט העברי.

המונח "פורמליזם" בכלל

למעשה, כל מערכת חוק היא פורמליסטית. שהרי היא מורכבת מפרוצדורות נוקשות וכדומה. אבל כשאנו מדברים על "פורמליזם" אנו מדברים בדרך כלל על יותר מזה- אנו מתכוונים למגמה שמדגישה את הדבקות בחוק ובכללים שהמשפט קובע. לפי מגמה זו, כאשר מדברים על חוק, אין להתחשב בשום דבר מעבר לכללים היבשים שקבע החוק.

זוהי מגמה הפוכה לאינסטרומנטליזם. האינסטרומנטליזם רואה את הפרוצדורות והכללים כאינסרומנט בלבד, דהיינו הכללים שקובע החוק והמשפט הם מכשיר בלבד, מכשיר להשגת ערכים מסוימים שאותה מערכת רוצה להגיע אליהם. הערכים חשובים יותר מהכללים.

לצורך הבנת מונחים שבהמשך הדיון, נראה את הבחנתו של דוורקין בין "כלל" ל"עיקרון".

הבחנתו של דוורקין בין כלל לעיקרון

"כלל" הוא נורמה משפטית שמחילה דין מוגדר בנסיבות מוגדרות. למשל- "הגורם בכוונה תחילה למותו של אדם, דינו מאסר עשרים שנה". יש לנו כאן נסיבות, ודין: הנסיבות= גרימה בכוונה למוות. הדין=עשרים שנה מאסר.

"עיקרון" לעומת זאת, הוא נורמה משפטית מופשטת, שאין בה הגדרה ספציפית של נסיבות. כגון "אין פוגעים בקניינו של אדם".

המאפיין של ה"כלל" הוא, שכאשר אנו רוצים לראות אם מקרה נתון מתאים לכלל, התשובה תמיד תהיה שלילית או חיובית. למשל, אדם עשה מעשה ואני בודק אם הוא נכלל בסעיף "הגורם בכוונה תחילה למותו של אדם דינו מאסר עשרים שנה", התשובה יכולה להיות חיובית לגמרי (אם אכן היה רצח מכוון), או שלילית לגמרי (אם לא היה רצח).

לעומת זאת כשמדובר בעיקרון, העיקרון חל כמעט תמיד. כלומר כמעט ואין מקרה שהעיקרון "לא חל". כך שהשאלה לא תהיה "האם חל העיקרון", אלא "איזה משקל יש לתת לעיקרון". למשל, כשמדובר על העיקרון "אין פוגעים בקניינו של אדם", בית המשפט לעולם לא ידון "האם אין פוגעים בקניינו של אדם", אלא ידון "האם במקרה זה יש עקרונות אחרים הגוברים על עיקרון זה, שמשקלם גדול מעיקרון זה".

עיקרון יכול שיהיה מפורש בחוק ("אין פוגעים בקניינו של אדם"), אך יכול גם שיעלה מתוך החוק. כמו למשל- עיקרון השויון. אפילו אם לא יהיה כתוב, נוכל להסיק אותו משורה של חוקים שבהם ברור שהמחוקק מתכוון לדאוג לעיקרון השויון. כלומר לפעמים משורה של כללים במערכת משפט, אפשר להסיק עקרון משפטי שמערכת משפט זו מכירה בו.

חזרה לעניין הפורמליזם. מאמרו של מאוטנר

לפי מאוטנר, לפורמליסט יש ארבעה מאפיינים: 

1. ארגון המערכת לפי קטיגוריות מסוימות, כגון משפט ציבורי לעומת משפט פרטי, מהותי לעומת דיוני, פלילי לעומת אזרחי, חיוב לעומת קניין, חוזים לעומת נזיקים וכו'.

2. הניתוק של המשפט מהמימד הערכי. הדיון בשאלות משפטיות יתבסס על ניתוח הנורמות המשפטיות, ולא על ערכים. דהיינו נניח שבאה אלי שאלה מסוימת, אני מנתח אותה לפי השאלה הלוגית- אלו כללים משפטיים ראוי להחיל על השאלה שלפני. ואינני דן בשאלה מהם הערכים שלפני. כך אפשר לראות בפסקי דין רבים, שהשופטים מנתחים את הנורמות שלפניהם, ולבסוף אומרים "מן הכלל אל הפרט", דהיינו- כעת נראה איך ניתוח הנורמות מביא למסקנה זו וזו.
3. הפורמליסט אינו מצפה מהשופט שיחיל נורמות חדשות, אלא ש"יזהה" נורמות, דהיינו יקח את המקרה שלפניו ויחיל עליו את הנורמות המתאימות.
4. יעדי המשפט לפי הפורמליסט, הם בעיקר הוודאות ויכולת התכנון. דהיינו אם יש לנו בית משפט יצירתי, "אקטיביסט", יש לנו מצב של חוסר ודאות, כי כל מי שפועל בעסקים וכו' פוחד לעשות פעולות מסוימות מהחשש ש"מי יודע מה השופט יכול להמציא הפעם".  לכן העדיפות היא להיצמד לכללים ברורים, ולהחיל אותם. לפי הפורמליסט, אל לשופט להיות אקטיביסט.
שפירא- מתי נוכל לראות על אדם מסוים, אם הוא פורמליסט:

· שימוש מוגבר בכללים משפטיים, בניגוד לעקרונות וערכים.

· פרשנות מילולית של הכלל המשפטי, בניגוד לפרשנות שאיננה מילולית, כגון פרשנות תכליתית.

· הנמקה המבוססת על היסקים לוגיים, ולא על הנמקה עניינית, ערכית, הנוגעת למקרה עצמו.

היחס לפורמליזם:

מן הראוי לשים לב, שבספרות המשפטית, כשאומרים על אדם שהוא "פורמליסט", מתכוונים בדרך כלל לגנאי. 

אמנם יש אנשים המגינים על הפורמליזם, מטעמי יציבות וביטחון של המשפט, וכו'. ויינריב, למשל, טוען שברגע שאנו נוטשים את הפורמליזם ועוברים לערכים כלליים, מערכת המשפט מאבדת את ייחודה כמערכת סגורה, כך שנמצא שהשופט "מדבר פוליטיקה" (כי הוא מתחיל לשפוט לפי ערכיו והשקפת עולמו שלו) ולא "מדבר משפט". זאת ועוד- אם השופט יתחיל לשפוט לפי ערכים, מתעוררת השאלה- מהי עדיפות השופט עלי? וכי ערכיו עדיפים משלי? שיפוט לפי ערכים הוא שיפוט פוליטי. כדי להימנע מזה, השיפוט צריך להיות פורמליסטי.

היסטוריה של היחס לפורמליזם, והעלאת תיאוריות משפטיות שונות:

הפורמליזם היה מאפיין מובהק של המשפט במאה ה19. כלומר המשפט נתפס בעיני הכל כהחלה של כללים יבשים בצורה לוגית על מקרה נתון. אבל אז קמו שופטים כגון הולמס, קרדוזו ועוד, המהווים את תנועת הריאליזם, ואמרו- מניסיון, אין ספק שבמציאות לא ייתכן ששופט רק יפעיל כללים משפטיים באופן טכני- באופן כזה נגיע לתוצאות מגוחכות. השופט ודאי עובד בצורה שאינה טכנית בלבד, אלא גם יוצר.

אבל הריאליסטים לא נתנו תיאוריה שלמה. כלומר הם אמנם שללו את הפורמליזם, אבל לא אמרו מהו התיאור הנכון יותר. האם התיאור הנכון, לדעתם, הוא שהשופט לא עובד כלל לפי כללים אלא רק יוצר? אם כך הוא- לשם מה הכללים?     

המלומד הארט, עשה סדר באנדרלמוסיה: הוא הראה, שגם שופט שרוצה מאד להיות נאמן לחוק, ומצהיר שאינו רוצה להיות יוצר אלא רק צינור של החוק, אפילו שופט כזה לא יכול לפעול על פי פורמליזם "טהור". כי פרשנות של החוק בצורה מילולית בלבד, לא תוביל לעולם לתוצאה נכונה. חייבים להגיע לתכלית החוק, על מנת שיהיה אפשר בכלל ליישם אותו.

לדוגמה- שלט בפארק מורה שאסור להכניס "כלי רכב" לפארק. מה בדבר אופניים? האם הם כלולים ב"כלי רכב"? פרשנות מילולית לא תפתור את הבעיה. נצטרך לבחון במקרה זה את התכלית- האם הבעיה היא זיהום אויר ורעש (ואז אופניים יותרו) או פגיעה בילדים משחקים (ואז אופניים ייאסרו).

מה הסיבה שבאמת הפרשנות המילולית לא תוכל להביא לתוצאה נכונה? אומר הארט- עצם טבעה של השפה הוא שלכל ביטוי יש מצד אחד תוכן ברור ומצד שני תוכן עמום. כגון, הביטוי "כלי רכב" מכיל בבירור מכונית, אך לא ברור שהוא מכיל אופניים. וכן הביטוי "שולחן" מכיל בבירור שולחן, אך לא ברור שהוא מכיל סטנדר {לתוכן הברור קורא הארט "גרעין". לתוכן העמום קורא הארט "פנומברה", או "שוליים". וכגון, בביטוי "כלי רכב", הגרעין הוא מכונית. השוליים הם אופניים וכדומה}.

אם כן, שופט שאינו "צמוד לפרשנות המילולית" ובוחן את תכלית החוק, אי אפשר לומר עליו ש"אינו נאמן לחוק". שהרי נאמנות לחוק בלי פרשנות תכליתית, אינה מן האפשר כלל.

היחס בין פוזיטיביזם לפורמליזם:

מן הראוי להבחין בין הויכוח השורר בין הפורמליסטים למתנגדיהם, לבין הויכוח ששורר בין הפוזיטיביסטים למתנגדיהם.

הויכוח בין הפוזיטיביסטים לנונ-פוזיטיביסטים, הוא האם ישנם דברים שאפשר לומר עליהם שהם כל כך ברורים, שהם מחייבים משפטית אפילו אם החוק לא כתב אותם במפורש:

הפוזיטיביסטים טוענים, שהמשפט הוא- כל מה שהוחלט על ידי הגופים המוסמכים לכך (כנסת וכו'), ולא שום דבר מעבר לכך. וגם דבר שנראה ברור מאד מבחינה מוסרית, אינו מחייב משפטית, אם אין נורמה משפטית שמחייבת במפורש לעשות את אותו דבר.

לעומתם, טוענים הנונ-פוזיטיביסטים, שיש דברים שהם תקפים מבחינה משפטית אפילו אם אינם מופיעים בנורמה משפטית כתובה. מדובר בדברים שהם בסיסיים כל כך, עד שהמשפט אפילו לא צריך לכתוב אותם.

דוגמה לויכוח זה- בפס"ד ירדור, השאלה הייתה אם לפסול מפלגה שהאינטרסים שלה נוגדים את מדינת ישראל, כאשר אין חוק מפורש שפוסל מפלגה בנסיבות כאלו. השופט חיים כהן הוא פוזיטיביסט, ולכן טוען- כל עוד אין חוק, אסור לפסול את המפלגה, עד כמה שהדבר מקומם. לעומתו טען זוסמן, שיש דבר הנקרא "חוק טבעי", כלומר דברים הנחשבים חוק אפילו אם החוק לא יכתוב אותם. ולכן, יש לפסול את המפלגה אע"פ שהמחוקק לא קבע עילת פסילה כזו, כי יש דברים ברורים מאליהם שמחייבים משפטית אפילו אם החוק לא כתב אותם.

לאחר הגדרה זו של עמדת הפוזיטיביסטים ומתנגדיהם, אנו רואים בבירור שאין הכרח לקשר בין פורמליזם לפוזיטיביזם. כלומר אין הכרח שפוזיטיביסט יהיה גם פורמליסט. שהרי כל מה שהפוזיטיביסט טוען, הוא שאין מקורות משפטיים מלבד החוק הכתוב. אבל אין זה מונע ממנו להיות אנטי פורמליסט, דהיינו לפרש את המקורות המשפטיים לאור התכלית המשפטית במקום להיצמד לפרשנות מילולית.

הראיה הטובה ביותר לכך שפוזיטיביסט יכול להיות אנטי פורמליסט, היא הארט עצמו. הארט היה פוזיטיביסט, אבל אנטי פורמליסט.

{הערה- האם יכול להיות נונ-פוזיטיביסט שהוא פורמליסט? לכאורה לא ייתכן, שהרי מי שהוא נונ-פוזיטיביסטית, דוגל בערכי-על גם אם אינם נורמות כתובות במפורש, ואם כן איך ייתכן שיהיה פורמליסט וייצמד למילים הכתובות? אבל הדבר אינו כל כך פשוט. כי ייתכן שיהיה אדם שידגול בערכים שאינם כתובים במשפט, כגון ערך ה"צדק", ויפרש את אותם ערכים בצורה פורמליסטית. כלומר הוא ייתן לערכים אלו הגדרה מילולית מדויקת, וייצמד אליה. מסובך}.

שאלה נוספת- האם יש סתירה בין פוזיטיביזם, לבין "חקיקה שיפוטית", דהיינו פתרונות יצירתיים של שופט במקרה שאין פתרונות בחוק? התשובה היא- אין סתירה, שכן הפוזיטיביסט יכול לומר- כל מה שאני אומר הוא שאין נורמה מחייבת מלבד אלו שנחקקו על ידי המוסדות המוסמכים, אבל בעצם השופט עצמו הוא ג"כ אחד מאותם "מקורות מוסמכים". שהרי הוא מוסמך על ידינו לפרש חוקים עמומים.

חזרה לדעת הארט, וביקורות עליו:

הערנו קודם בדרך אגב, שהארט היה אנטי פורמליסט אבל פוזיטיביסט. דוורקין לעומתו היה נונ-פוזיטיביסט מובהק. הוא טוען גם, שאם נתבונן במשפט בפועל, נראה שהשופטים הולכים בדרך נונפוזיטיביסטית, ונצמדים לעקרונות על שאינם כתובים בנורמה יבשה. והראיה, פסק דין ריגס: בפסק דין ריגס, רצח נכד את סבו וטען שהירושה מגיעה לו. אין חוק שקובע שבמקרה כזה אין ירושה. אף על פי כן קבעו השופטים, שהנכד לא יירש. כי הם נצמדו לעיקרון על, שנקרא "הרצחת וגם ירשת"?

יש לציין גם, שדוורקין מייצג עמדה אנטי-פורמליסטית. דוורקין טוען בתוקף- אסור להיצמד רק לכללים, חייבים להשתמש בעקרונות (עיין לעיל הגדרת "כללים" ו"עקרונות").

ראינו לעיל, שגם הארט הוא אנטי פורמליסט. אבל דוורקין עולה עליו מבחינה זו. הארט טוען, שרק בנוגע ל"שוליים" אי אפשר להיות פורמליסט (המושגים "גרעין" ו"שוליים" הוגדרו לעיל). ואילו דוורקין טוען, שאפילו ביחס ל"גרעין" אסור להיות פורמליסט, אלא צריך להכפיף את הכללים לעקרונות.
שאוור (SHAUER) מצדד בהארט (בעניין ההבחנה בין גרעין לשוליים), ומסכם כך: במקום שבא לפני השופט "מקרה גרעין" (כמו במקרה שהחוק אוסר כניסת "כלי רכב", ובא לפני שופט מקרה שבו נכנסה מכונית ממש לפארק), חייבים להיות פורמליסט. שכן כל הגנאי בפורמליזם נובע מכך שהיית יכול להיות לא פורמליסט ובכל זאת העדפת פורמליזם. אבל כשבא מקרה גרעין, אין לך ברירה אלא להיות פורמליסט, ואין בכך שום גנאי.

פס"ד "פלוני נגד פלוני"

אדם פיתה נערה, ונולד ילד (זו הייתה מטרתו מלכתחילה, שייוולד ילד והוא יוכל לגדלו). אי אפשר להכריז על הילד כבר אימוץ, כי כל הקריטריונים שקובע החוק (חוק האימוץ) למסירה לאימוץ, אינם מתקיימים כאן. וכך לכאורה על פי החוק יש להגיע לתוצאה, שלפיה הילד יימסר לאב (למפתה). השופטים אינם רוצים להגיע לתוצאה זו, וכל אחד מהם מגיע לתוצאה שלפיה הילד הוא כן בר אימוץ. אלא שכל שופט עשה כך בדרך אחרת:

איסטרטגיה אחת שבה נקטו השופטים- החוק אומר ש"אי מסוגלות הורית" היא עילה לאימוץ. ממילא, יש כאן "אי מסוגלות הורית", שכן איך אפשר לגדל ילד, עם מטען נורא כזה. השופטים שנקטו באיסטרטגיה זו, הרוויחו בכך שלא נאלצו "לפרוץ את גבולות החוק". שכן הם עיגנו את פסיקתם במסגרת החוק. מצד שני, אי אפשר לומר שזהו פורמליזם, כי בכל זאת נעשה כאן מאמץ להוציא את לשון הסעיף (="אי מסוגלות הורית") מפשוטו, שהרי על פניו הביטוי "אי מסוגלות הורית" לא נועד לתיאור של מקרה כזה.

איסטרטגיה שניה שבה נקטו השופטים- לפי איסטרטגיה זו, אמנם על פי החוק הילד שייך לאב, אבל יש ערכים שאי אפשר להתעלם מהם גם אם אינם כתובים במשפט. ועל כן אי אפשר למסור את הילד לאב. גישה זו היא נונ-פוזיטיביסטית.

איסטרטגיה שלישית שבה נקטו השופטים- האיסטרטגיה השלישית היא "גישת החסר הסמוי", ובדרך זו דוגל השופט לוין: לפי דרך זו, המצב שלפנינו מוגדר כלקונה (=חסר) בחוק. שכן, מצד אחד החוק לא אומר שמקרה כזה הוא עילה לאימוץ, אבל מצד שני, אי אפשר לומר שהמחוקק (כשהגדיר קריטריונים אחרים לאימוץ) התכוון לומר שמקרה כזה הוא מקרה של מסירה לאב. שכן תלייה של דבר כזה במחוקק היא בלתי אפשרית- הרי המחוקק הוא מחוקק צדק. מכיוון שיש כאן לקונה, השופט צריך להשלים את החסר. ולאחר שהגיע לוין לכך שהשופט צריך להשלים את החסר, הריהו אומר- אשלים את החסר, ואפסוק שהילד יימסר לאימוץ.

מסקנות מפסק הדין:

למעשה, השופטים התמודדו כאן עם מקרה שהוא לכאורה "גרעין" ולא "שוליים" (כפי שהוגדרו מושגים אלו לעיל). כל אחד התמודד עם בעייה זו בדרך אחרת.

שיעור מס' 2 (י"ז חשוון)

בשיעור שעבר דנו במושג הפורמליזם באופן כללי. השיעור היום יוקדש לשאלות פורמליזם המיוחדות להקשר ההלכתי.

רבדי הפרשנות באופן כללי (לאו דווקא בהקשר ההלכתי):

בדרך כלל, כשפרשן בא לפרש חוק מסוים, הוא יכול להיעזר בשלשה רבדים- פרשנות לשונית של החוק / פרשנות תכליתית של החוק / פרשנות על פי "עקרונות היסוד של השיטה" (="רוח המחוקק").

רובד נוסף שבו יכול הפרשן להיעזר- רובד של "משפט טבעי". אבל פרשן ינקוט בדרך זו רק אם הוא אכן מאמין בדבר שנקרא "משפט טבעי" (עיין בשיעור הקודם).

הבעיות ברבדים הנ"ל כשמדובר בהקשר ההלכתי:

כל אחד מהרבדים הללו (מלבד הרובד הלשוני), הוא בעייתי יותר כשאנו דנים בו בהקשרים הלכתיים. נציג בקצרה את הבעיה שבכל שיטה:

א) הפרשנות התכליתית מבוססת על כך שלכל חוק צריכה להיות תכלית (הרי אם אין לו תכלית, הוא חסר טעם ואין לציית לו). האם אני רשאי להניח הנחה זו גם בהקשר ההלכתי? כלומר האם אפשר לומר שכל מצווה או כל הלכה יש לה תכלית, שאני יכול לדעת מהי? אם התשובה היא שלילית, אי אפשר לעשות פרשנות תכליתית.

ב) הפרשנות על פי "עקרונות יסוד של השיטה" מבוססים על כך שאני מסוגל לזהות "עקרונות יסוד". האם בהלכה אפשר לזהות "עקרונות יסוד של השיטה" שאני יכול לפעול על פיהם?

ג) הפרשנות על פי "משפט טבעי" מבוססת על כך שיש עקרונות מוסריים בסיסיים שתקפים משפטית. האם אפשר בכלל, במסגרת ההלכה, להכיר במשפט טבעי שהוא מחייב מבחינה "משפטית" [=הלכתית]?

{דעת הרמב"ם בשאלה האם משפט טבעי מחייב במסגרת ההלכה

ידוע שהרמב"ם (הלכות מלכים, ח, יא) קובע, שגוי המקיים את שבע המצוות שניתנו לו (לא לגזול, לא לעבוד ע"ז, וכו'), הריהו בגדר "גר תושב", וכן הוא זוכה להיקרא בשם "חסידי אומות העולם", רק אם עושה את את אותן מצוות מחמת ציווי הקב"ה, ולא אם עשאן מטעמים שכליים.

מכאן הסיקו חוקרי רמב"ם למיניהם (מרווין פוקס, טברסקי), שהרמב"ם סובר שההלכה אינה מכירה ב"משפט טבעי" כמקור הלכתי, אלא רק בציוויי ה'}.

חידוד היחס בין משפט טבעי לבין ההלכה:

כדי לדגול במשפט טבעי, יש להניח שני דברים: 

הדבר הראשון שיש להניחו הוא שיש מוסר אובייקטיבי, דהיינו עקרונות מוסר טבעיים ומוצקים שאינם תלויים בסוגי תרבות, שאפשר להגיע אליהם בדרך השכל. 

הדבר השני שיש להניחו, הוא שלאותם עקרונות יש מעמד משפטי. 

כשאנו אומרים שלעקרונות אלו יש "מעמד משפטי", הכוונה היא משתי בחינות- הן מבחינה זו שהעקרונות הנ"ל משמשים כחרב ביקורת על חוקים כתובים (שאינם מתאימים לעקרונות הנ"ל), והן מבחינה זו שאפשר להשתמש בעקרונות הנ"ל כמקור משלים (כמו שעשה חשין בפס"ד פלוני, עיין בשיעור הקודם).

האם גם בהלכה ישנן גישות יש מקום להכיר ב"עקרונות חוץ" שיש להם מעמד הלכתי מחייב?

"ייבוא" מבחוץ- ועשית הישר והטוב:

למעשה, בהלכה הכתובה עצמה מצאנו "ייבוא של עקרונות חוץ". הפסוק אומר "ועשית הישר והטוב", ומכאן למדו חז"ל שיש חיוב להתנהגות מעבר לדין הכתוב (="לפנים משורת הדין").

מעשה הלל והגר, והנלמד מכך:

במסכת שבת מובא מעשה באדם שרצה להתגייר בתנאי שילמדוהו את כל התורה "על רגל אחת" (כלומר הוא רצה לדעת מהו העיקרון האחד שעליו עומדת כל התורה כולה="עקרון היסוד של השיטה"). אמר לו הלל- מה ששנוא עליך אל תעשה לחברך.

לכאורה כתוב כאן ש"עקרון היסוד של השיטה" הוא הכלל "מה ששנוא עליך אל תעשה לחברך". השאלה היא האם עקרון זה משמש את חכמי ההלכה מבחינה משפטית. כלומר האם יש כאן רק "הסבר" או שיש כאן עקרון שאפשר להשליך ממנו השלכות הלכתיות (ללמוד דינים בנסיבות מסוימות וכדומה).

נחזור לבעייה אחרת שהוצגה לעיל- פרשנות תכליתית, האם היא תקפה בהקשר ההלכתי?

סוגית הפרשנות התכליתית בהלכה, קשורה קשר ישיר לסוגיה אחרת- סוגית טעמי המצוות.

סוגית "טעמי המצוות", היא בעיקרה השאלה התיאורטית- האם יש למצוות טעמים מובנים (והאם ראוי לחשוף את אותם טעמים). שאלת הפרשנות התכליתית, היא למעשה ההמשך הישיר של שאלת טעמי המצוות-האם הטעמים הללו יכולים להשפיע על ההלכה.

נעסוק תחילה בשאלת טעמי המצוות- האם יש למצוות טעמים מובנים, והאם יש עניין לחפש אחריהם.

האם יש למצוות טעמים מובנים, והאם רצוי לחפשם:

במסכת סנהדרין דף כ"א, אומר ר' יצחק- "מפני מה לא נתגלו טעמי תורה"
? ותשובת ר' יצחק היא שהתורה לא גילתה את הטעמים למצוות מחמת החשש שאדם יאמר- אני מסוגל להשיג את הרציונל שמאחרי המצווה גם בלי לקיים את המצווה לפרטיה.

כלומר מבואר כאן שלמעשה יש טעמים שהשכל האנושי יכול להבינם, רק שהתורה לא גילתה את הטעם. דהיינו- גילוי הטעם אינו רצוי.

בספרא (ממדרשי ההלכה) על פרשת קדושים, מבואר שעל האדם לקיים את המצוות לא מחמת הבנה לטעם האיסור, אלא מחמת ציות לציווי ה' ("לא יאמר אדם אי אפשי ללבוש שעטנז, אבל יאמר- אי אפשי, ומה אעשה ואבי שבשמים גזר עלי").

גם ממקור זה אפשר להסיק, שחיפוש הטעמים אינו רצוי, שהרי חיפוש הטעם מביא את המקיים לקיום מתוך הזדהות עם טעם המצווה, ואין זו המטרה הרצויה. המטרה היא ציות לציווי עצמו, בלי "הזדהות" עם הטעם.

במסכת יומא דף ס"ז עמוד ב', מבואר שיש שני סוגי מצוות- מצוות ש"גם אם לא נכתבו היה ראוי שייכתבו" (כלומר מצוות שמתאימות לשכל הישר- עבודה זרה, גילוי עריות, שפיכות דמים וכו'), ומצד שני, מצוות שאילו לא נכתבו לא היינו מעלים אותן בדעתנו- שעטנז, אכילת חזיר, וכו'. וביחס לסוג השני של המצוות מציינים חז"ל- "שמא תאמר, מעשה תוהו הם? תלמוד לומר, אני ה'. אני ה' חקקתיו. ואין לך רשות להרהר בהן".

מקור זה מקדם אותנו יותר. כאן אנו רואים בפירוש, שישנה חלוקה- יש מצד אחד מצוות שיש להן "תכלית" המובנת לנו מאליה, מול מצוות שהן לכאורה חסרות טעם, והיחס שלנו אליהן מגולם בביטוי "אין לך רשות להרהר בהן".

{שני סוגים אלו קרויים בפי חז"ל בשם "משפטים" מול "חוקים"}.

הרמב"ם (הלכות עכו"ם, יב, א), כותב לגבי איסור "הקפת הראש"- "אין מגלחין פאתי הראש כמו שהיו עושים עובדי כוכבים, שנאמר לא תקיפו פאת ראשכם". אבל הטור (יורה דעה קפ"א) מבקר את הרמב"ם וכותב "הקפת הראש והשחתת הזקן, גם באלו כתב הרמב"ם שאסרם הכתוב מפני שעושים כן עובדי כוכבים. וזה אינו מפורש, ואין אנו צריכים לבקש טעם למצוות, כי מצות מלך הם עלינו אף לא נדע טעמן".

כלומר יש כאן מחלוקת חריפה בין הרמב"ם לטור, אם בכלל ראוי לחפש את תכלית המצווה. ראוי לציין, שהבית יוסף מגן על הרמב"ם וכותב ש"יש לנו לחפש טעם למצוות לפי כוחנו". עוד ראוי לציין שלר' יהודה הלוי יש בעניין זה שיטה "אמצעית" בין הרמב"ם לטור. הוא סובר, שאמנם יש מצוות שטעמיהן נשגב מאיתנו, אבל בכל זאת אין לשלול לגמרי את מחפשי הטעמים.

הרמב"ם במורה נבוכים (חלק שלישי, פרק כו) פותח בכך שישנה שאלה כללית לגבי מעשי ה' (לאו דווקא מצוות, אלא בריאת העולם וכדומה), האם מעשיו נעשים מתוך כפיפות והתאמה לתבונה כלשהי, או שהקב"ה משוחרר מחוקי תבונה כלשהם, ועושה את הפעולות מכוח רצונו בלבד, שאינו כפוף לתבונה.

ממשיך הרמב"ם, שמחלוקת זו קיימת גם כשמדובר בנתינת המצוות. יש אומרים שהמצוות הן שרירותיות, ואינן כפופות לתבונה כלשהי, ומאידך יש אומרים שבשאלה אם הקב"ה בנותנו לנו את המצוות, פעל מתוך תבונה, בכפיפות לתבונה.

{וזו לשון הרמב"ם "שיש מי שלא יבקש לזה סיבה כלל, ויאמר שהתורות כולם נמשכות אחר הרצון לבד, ויש מי שיאמר...שהמצוות כולם יש להם סיבה, ומפני התועלת ציוה בהם, והיות לכולם עילה, אלא שאנחנו נסכל עלות קצתם ולא נדע אופני החכמה בהן"}.

הרמב"ם ממשיך, שדעתו נוטה לדעה השניה, מכוח פסוקים מפורשים שמורים על הגיוניות המצוות. 

עוד מחדש הרמב"ם, שגם אותה קטיגוריה של מצוות שכונתה בפי חז"ל "חוקים וגזירות מלך", אין הכוונה לומר שאין להן טעם באמת, אלא הכוונה היא רק שהתכלית "נעלמה ממנו, אם לקצור דעתנו או לחסרון חכמתנו" (זו לשונו). דהיינו ההבדל בין "חוקים" ו"משפטים" אינו הבדל מהותי, אלא כל ההבדל הוא רק מבחינת הקושי למצוא את הטעם.

עוד מוסיף הרמב"ם, שאדם חכם באמת, ימצא את הטעם גם ב"חוקים". כמו שלמה המלך, שמצא את כל הטעמים חוץ מהטעם למצוות פרה אדומה. ואילו ב"משפטים", לעומת זאת, גם אדם ממוצע יכול למצוא הטעם.

הרמב"ם מקשה על דעתו ממדרש בשם האמורא רב, שנאמר בו "וכי מה איכפת לו לקב"ה בין שוחט מן הצואר לשוחט מן העורף? לא ניתנו המצוות אלא לצרף בהן את הבריות". ואם כן מוכח לכאורה, שהמצוות הן שרירותיות ואין תועלת בהן
.

עונה הרמב"ם- ראשית, מאמר חז"ל זה הוא יוצא דופן, ורוב המקורות חולקים עליו. שנית, אומר הרמב"ם, אפילו מאמר זה אינו סותר לכלל שקבענו קודם לכן. הכיצד? כי אין כוונת המאמר לחדש שאין טעם לכללים, אלא הכוונה היא שלפרטים הטכניים של המצוות אין תכלית.

משל מחיי היום יום- נניח שעושים טקס לכבוד ראש ממשלה. החיילים מצדיעים. אפשר למצוא טעמים להצדעה עצמה- נתינת כבוד וכו'. אבל אי אפשר למצוא טעמים לשאלה "למה מצדיעים בצורה זו ולא בצורה זו"? אין טעמים. פשוט קבעו פרוצדורה אחידה לכולם, שאין לסטות ממנה. והוא הדין במצוות- את הכללים, נוכל להסביר. ייתכן גם שחלק מהפרטים. אבל אדם חייב לקחת בחשבון שאין אפשרות להסביר כל פרט ופרט. תמיד יישארו פרטים שהם פשוט "פרוצדורה אחידה".

סיכום דעת הרמב"ם- לכל מצווה יש טעם. רק שיש מצוות שיש קושי לגלות את טעמן, ויש מצוות שכל אחד יכול לגלות את הטעם. ואילו בנוגע לפרטים, לא ברור שיש טעם.

חזרה לשאלת הפרשנות התכליתית:

לפי הרמב"ם, נראה שאין ספק שאפשר לפרש את ההלכה פרשנות תכליתית, לפחות במה שנוגע לתחום ה"משפטים". שהרי לפי הרמב"ם, תחום זה של ההלכה הוא תחום שהטעמים בו "גלוייים להמון".

שיעור מספר 3

האם חז"ל נוקטים ביחס למקרא פרשנות פורמליסטית או פרשנות נונ-פורמליסטית (=תכליתית).

מבחינה תיאורטית, הם יכולים לפרש את המקרא פרשנות תכליתית. שהרי ראינו לעיל שמרוב מאמרי חז"ל עולה שיש טעמים למצוות (לפחות ל"משפטים"), כך שמן האפשר לפרש פרשנות תכליתית.

אבל כעת נתמקד בשאלה האם באמת חז"ל פירשו פרשנות תכליתית (הבחינה תיעשה בשני רבדים. ראשית, האם חכמים דנו מפורשות בשאלת אפשרותה של הפרשנות התכליתית. שנית, האם מקריאה של המקורות ניתן להסיק שפרשנות חז"ל היא תכליתית.

סוגיית טעמא דקרא- מחלוקת ר' יהודה ור' שמעון בעניין אלמנה, על פי הגמרא:

הכתוב אוסר על המלווה למשכן אלמנה ("לא תחבול בגד אלמנה"). ובסוגיה בסנהדרין דף כ"א (וכן בסוגיה מקבילה בבבא מציעא) נאמר- "אלמנה, בין שהיא ענייה בין שהיא עשירה, אין ממשכנים אותה. דברי ר' יהודה. רבי שמעון אומר, עשירה, ממשכנין אותה. ענייה, אין ממשכנין אותה. שאתה חייב להחזיר לה, ואתה משיאה שם רע בשכנותיה".

כלומר לפי ר' יהודה, כשנאמר בתורה לא למשכן אלמנה, אין הבחנה בין ענייה לעשירה. ולפי ר' שמעון, איסור המישכון נאמר רק ביחס לענייה. 

ר' שמעון מנמק עצמו כך- הרי כשמדובר בלווה עני, הכלל הוא שצריכים להחזיר לו את המשכון כל אימת שהוא צריך אותו (למשל- בלילה, אפשר למשכן רק בגד השייך ליום. וכשמגיע היום, כבר צריכים להחזיר אותו). וכך כשעני לווה כסף, המלווה הולך אליו שוב ושוב (בלילה כדי להחזיר לו את בגד הלילה ולמשכן בגד יום, וביום כדי להחזיר את בגד היום ולמשכן בגד לילה). וכשמדובר באלמנה ענייה, ייצא מצב שהמלווה נכנס אליה יום ולילה, והשכנים מוציאים עליה שם רע (כי סבורים שבא אליה מטעמים לא כשרים).

לאחר שהגמרא מביאה את המחלוקת בין ר' יהודה לר' שמעון, הגמרא מציגה את מחלוקתם באופן זה: ר' שמעון, "דורש טעמא דקרא", דהיינו דורש את המקרא באופן של ניתוח הטעם, ועל פי זה קובע את ההשלכות ההלכתיות. ור' יהודה "אינו דורש טעמא דקרא", דהיינו נצמד לפרשנות המילולית
.

פרשנות מחלוקת ר' יהודה ור' שמעון, לפי הרמב"ם:

דעת ר' שמעון מובאת בברייתא, אבל במשנה עצמה מובאת דעת ר' יהודה בלבד, ולא דעת ר' שמעון. דהיינו במשנה נאמר שאין ממשכנים אלמנה, בין ענייה בין עשירה. 

והנה הרמב"ם בפירושו למשניות, כותב שהטעם לאיסור המישכון הוא משום ה"שם רע" שייצא על האלמנה, שכביכול קושרת קשר אסור עם המלווה. והדבר לכאורה מוזר- הרמב"ם מפרש את דעת ר' יהודה, על פי נימוקים שהשתמש בהם ר' שמעון. 

על כרחך עלינו לתרץ, שהרמב"ם סוטה מהקו שנקטה בו הגמרא- הרמב"ם אינו מפרש כפירוש הגמרא, שר' יהודה נקט פרשנות מילולית. אלא הרמב"ם סובר שר' יהודה עצמו גם כן נקט בפרשנות תכליתית, כמו ר' שמעון, וכל ההבדל בין ר' יהודה לר' שמעון הוא שר' יהודה סובר שחשש זה של קשרים בין המלווה לאלמנה שייך גם באלמנה עשירה.

למה הרמב"ם עשה כך ולא הלך בעקבות הסבר הגמרא? לדעת שפירא, התשובה היא זו- הרמב"ם למעשה נקלע למילכוד- מצד אחד, הוא כפוף לכללי הפסיקה, וממילא הוא נאלץ לפסוק כר' יהודה (כי אחד מכללי הפסיקה הוא שכאשר המשנה מביאה את דעתו של תנא מסויים ומתעלמת מהשני, יש לפסוק כתנא המובא במשנה). מצד שני, ר' יהודה מתפרש על פי הגמרא כדוגל בפרשנות מילולית, והרמב"ם עצמו דוגל בפרשנות תכליתית. לכן "חילץ" הרמב"ם את עצמו על ידי מה שאמר בפירוש המשניות, שר' יהודה גם כן נקט בפרשנות תכליתית.

אמנם בהמשך נראה שפרשנות הגמרא (לפיה ר' יהודה דוגל בפרשנות תכליתית) נתמכת מכמה מקומות אחרים בש"ס.

מחלוקת ר' יהודה ור' שמעון ביחס לנשי המלך:

בתורה נאמר לגבי המלך ש"לא ירבה לו נשים ולא יסור לבבו". פשטות הפסוק היא- לא ירבה לו המלך נשים, כדי שלא "יסירו את לבבו" (=יקלקלו אותו). ר' יהודה (במסכת סנהדרין) מגביל את האיסור לנשים שאינן הגונות, וסובר שבנשים הגונות לא נאמר האיסור, כי נשים כאלו לא יסירו את לבבו. ואילו ר' שמעון סובר ששני איסורים כלולים בפסוק- כשהמלך נושא נשים רבות, הוא עובר איסור אפילו אם מדובר בנשים הגונות, ואם הוא נושא אשה אחת, הוא עובר איסור רק אם מדובר באשה שאינה הגונה (בהמשך יבואר איך מסיק שני איסורים מן הפסוק).

הקושי- כאן אנו רואים שר' יהודה נקט בפרשנות תכליתית, ור' שמעון בפרשנות מילולית- ההיפך מהמגמה דלעיל לגבי אלמנה! בנוסף, דעת ר' שמעון עצמה לא מובנת, גם בלי קשר לסתירה מסוגיית אלמנה. איך הסיק ר' שמעון שני איסורים מן הפסוק.

הגמרא מיישבת תחילה את דעת ר' יהודה: לגבי נשי המלך, ר' יהודה נקט בפרשנות תכליתית על פי הטעם, מחמת העובדה שהטעם מפורש בפסוק עצמו ("לא יסור לבבו"). מה שאין כן לגבי אלמנה, שם הטעם אינו מפורש בפסוק.

בהמשך מיישבת הגמרא את דעת ר' שמעון: הגמרא מבארת, שר' שמעון שאל את עצמו כך- לשם מה בכלל כתב הפסוק טעם ("לא יסור לבבו"). הרי היינו דורשים לבד את הטעם. על כרחך, אומר ר' שמעון, אין כוונת הפסוק לתת טעם, אלא כוונת הפסוק לשני איסורים, שכל אחד מהם עומד בנפרד- איסור אחד, ריבוי נשים אפילו בלי הסרת הלב. ואיסור שני- הסרת הלב, אפילו על ידי אשה אחת. ומכאן סבר ר' שמעון, שריבוי נשים אסור תמיד, ואשה יחידה אסורה אם היא כזו שאינה הגונה.

ביקורת שפירא- למעשה, הגמרא מפרשת בסופו של דבר את ר' שמעון כפורמליסט (שהרי בסופו של דבר ר' שמעון פירש את הפסוק בצורה פורמליסטית, על פי הסבר הגמרא), בעוד שלכאורה אפשר היה לבאר את ר' שמעון בצורה טובה הרבה יותר- אפשר היה לומר שר' שמעון כן פירש פרשנות תכליתית בפסוק, אלא שהוא סבר שכיוון שהבעיה היא הסרת לב המלך, בעייה זו יכולה להתעורר בשני אופנים- או על ידי נשיאת אשה שאינה הגונה, או על ידי נשיאת כמה נשים, אפילו אם הן צדיקות.

"לא תחסום שור בדישו":

התורה אוסרת "לחסום שור בדישו" (=למנוע מבהמה את מאכלה), והגמרא דנה אם הטעם לכך הוא "הצער הנפשי" הנגרם לבהמה, או מניעת טובתה (שהיא ניזונה מן האוכל וכו'). נפקא מינה בין הטעמים תהיה במקרה שהבהמה רוצה את האוכל אבל האוכל בפועל אינו טוב עבורה.

לכאורה רואים כאן שהגמרא נוקטת בפרשנות תכליתית (וכל השאלה היא מהי התכלית). אומר הרא"ש (רבינו אשר, מגדולי הראשונים), שאפילו ר' יהודה לעיל, שלא דוגל בפרשנות תכליתית, לא התנגד לפרשנות תכליתית אלא במקום שהפרשנות התכליתית סותרת את המילולית. אבל במקום שאין פרשנות מילולית, והפרשנות התכליתית היא "מתבקשת", כן מפעילים פרשנות תכליתית.

איסור עמוני ומואבי:

כידוע, בני עמון ומואב (=עמוני ומואבי), אסורים לבוא בקהל ה', דהיינו להינשא ליהודי ["לא יבוא עמוני ומואבי בקהל ה'"]. התורה נותנת לכך הסבר- "על דבר אשר לא קידמו אתכם בלחם ובמים" (כלומר שעמון ומואב לא הסכימו לספק לחם ומים לישראל בעת מסעם).

הן ר' יהודה והן ר' שמעון, סוברים שהאיסור חל רק על גברים ולא על נשים. ר' יהודה למד זאת מלשון הכתוב (שכתוב "עמוני" בלשון זכר, ומכאן דייק- עמוני ולא עמונית), ור' שמעון למד זאת מסברה (שכיוון שכל סברת האיסור היא שלא קידמו את ישראל בלחם ומים, סברה זו חלה רק על הגברים, ולא על הנשים, שאין דרכן לצאת אל הגברים בלחם ומים).

לכאורה לפנינו ראיה שר' יהודה נצמד לפרשנות המילולית, ור' שמעון נוטה לפרשנות התכליתית, כפי שהציגה הגמרא לעיל במסכת סנהדרין (ולא כפי שהציג הרמב"ם לעיל בפירוש המשניות, שר' יהודה גם הוא דוגל תמיד בפרשנות תכליתית).

אמנם יש להוסיף כאן הערה- ודאי ר' יהודה לא הסתמך רק על העניין המילולי. שהרי פעמים רבות התורה נוקטת בלשון זכר, וודאי אין כוונתה למעט נקבה. ויותר מזה- הגמרא עצמה בהמשך קובעת, שגם ר' יהודה מסתמך על טעמו של ר' שמעון, כי לולא זה לא יובן למה דרש דווקא "עמוני ולא עמונית", ואינו דורש מקומות אחרים שנאמרו בלשון זכר (כמו "מצרי ולא מצרית").

עיר הנידחת:

בדברים י"ג, מחדשת התורה את דין "עיר הנידחת". פירוש- עיר שלמה שאנשים הדיחו אותה מדרך הישר לעבוד עבודה זרה, הורגים את בני העיר בסייף ומשמידים את ממונם. בגמרא מבואר, ש"אין עושים עיר הנידחת בספר", דהיינו עיר שמהווה גבול בין ישראל לארץ אחרת, אין עושים בה עיר הנידחת. הגמרא מביאה לזה נימוק מילולי ונימוק תכליתי: המילולי- התורה כתבה "בקרבך", ומזה למדים שכוונת התורה דווקא לערים בלב הארץ ולא לערים גבוליות. התכליתי- אסור להחריב עיר גבול, כי הריסת עיר גבול מחלישה את ארץ ישראל וגורמת לנכרים להחריב את הארץ. הגמרא מוסיפה, שר' שמעון שדורש תמיד טעמא דקרא, הוא זה שחידש את הנימוק התכליתי גם כאן.

{גם כאן, כמו בסוגיה הקודמת, נראה שגם מי שפירש באופן מילולי הסתמך במידה מסוימת גם על הטעם}.

פרשת סוטה:

בתורה מבואר שאשה החשודה בזנות, שותה מ"המים המאררים"- אם אכן זינתה, יגרמו לה המים לנזקים, ואם לא זינתה, תתברך. כל עניין זה זכה לשם "פרשת סוטה".

הכלל הוא- אין משקים שתי סוטות כאחת. תנא אחד נתן לזה טעם תכליתי (שמא אשה אחת לא תודה, והשניה שתראה אותה גם כן תלך בעקבותיה ולא תודה. ואילו אנו רוצים שהנשים "יישברו פסיכולוגית" ויודו לפני שישתו), ואילו ר' יהודה נתן טעם מילולי, שנאמר "אותה" (=לשון יחיד). ויותר מזה- ר' יהודה שולל במפורש את הטעם הראשון, ואומר עליו "לא מן השם הוא זה" (=לא זה העניין). הגמרא שואלת על הדעה הראשונה- למה דעה זו נצמדת לטעם התכליתי ולא מקבלת את הטעם המילולי? ועונה הגמרא- בעל הדעה הראשונה הוא ר' שמעון, שתמיד מעדיף את טעמא דקרא.

כאן, בשונה מהמקורות הקודמים, אי אפשר לומר שר' יהודה מסכים לטעם ורק מעדיף להוסיף טעם מילולי. שהרי ר' יהודה אומר "לא מן השם הוא זה", כלומר- עזוב את הטעם התכליתי. 

"לא תתחתן בם":

התורה אסרה על יהודי להתחתן עם "שבעת העממים" (שבע אומות שחיו בארץ ישראל בעבר), אבל אין איסור כללי מפורש להתחתן עם גוי (שאינו משבע האומות). השאלה היא האם באמת יש איסור מן התורה להתחתן עם גוי, או שמא האיסור להתחתן עם גוי הוא רק מדרבנן. ר' שמעון סובר, שהאיסור הוא מן התורה. שכן ר' שמעון דורש טעמא דקרא, והטעם שנותן הפסוק לאיסור הוא "כי יסיר את בנך מאחרי", טעם ששייך גם בשאר אומות. ואילו ר' יהודה שאינו דורש טעמא דקרא, סובר שהאיסור מהתורה כולל רק שבע אומות, ושאר האומות אסורות רק מדרבנן.

דעת הטור והרמב"ם בעניין זה:

הטור (מגדולי הראשונים, בנו של הרא"ש), פוסק כשיטת ר' יהודה, שהאיסור אינו אלא מדרבנן. ומנמק הטור- המחלוקת שלפנינו היא מחלוקת היא אם דורשים טעמא דקרא, ואנו פוסקים להלכה שלא דורשים טעמא דקרא. 

לעומת זאת הרמב"ם סובר, שהלכה כר' שמעון ושנישואים לגוי אסורים רק מדרבנן. וכבר ביאר הבית יוסף, שהרמב"ם פסק כך כי דעתו היא כר' שמעון שדורשים טעמא דקרא. עוד מוסיף הבית יוסף, שהרמב"ם הכריע כר' שמעון בסוגיה זו לא רק משום שדעתו הפילוסופית היא לדרוש טעמי הכתוב, אלא גם משום שהיה משמע לו שהתלמוד נוטה בעניין זה לדעת ר' שמעון.

מחלוקת זו בין הרמב"ם לטור בעניין משקל הטעם, אינה מפתיעה. כבר ראינו בשיעור הקודם, את מחלוקת הרמב"ם והטור בעניין השאלה אם לחפש טעמי מצוות או להיצמד לכתוב כלשונו בלי חיפוש טעמים.

הדעה הרווחת בפוסקים:

מה הדעה הרווחת בפוסקים בעניין טעמא דקרא? מסכם ה"שדי חמד" (מין "אנציקלופדיה" שערך ר' חזקיה המדיני), שאין הלכה מוסכמת בעניין זה. יש רבים הסבורים שדורשים טעמא דקרא, ומאידך יש רבים הסבורים שלא דורשים טעמא דקרא.

איך ייתכן שבאמת לא ישבו על המדוכה והכריעו מה ההלכה בעניין טעמא דקרא? לדעת שפירא, הסיבה היא שסוגית טעמא דקרא היא בעיקרה שאלת פרשנות מקראית (האם לפרש את התורה פרשנות מילולית או תכליתית), ופרשנות מקראית כבר לא נהוגה כיום בפסיקה. כלומר כיום לא נמצא שום פוסק שיפסוק על פי פרשנות מקראית. הפסיקה מאז הזמן שאחרי חז"ל, מתבססת על ניתוח דברי חז"ל בגמרא, ולא על פרשנות מקרא.

שיעור מס' 4 (א' כסלו)

נבחן כמה סוגיות פרשניות בחז"ל, ונראה האם הקו שננקט בהן היה קו של פרשנות תכליתית.

פרשת נערה המאורסה:

בדברים כ"ב מבואר שאדם שקיים יחסים עם נערה המאורסה, יהיה הדין כך: אם נעשה הדבר בעיר, ישנה חזקה שהמעשה היה בהסכמה, שהרי אם לא הייתה מסכימה, הייתה צועקת (בעיר, תמיד יש מי שישמע). לעומת זאת אם נעשה הדבר בשדה, הנערה פטורה, כי אנו תולים שהמעשה היה בניגוד לרצונה. ומה שלא צעקה, הוא משום שבשדה אין מי שישמע אותה.

נצטט את לשון הפסוק: "ומצאה איש בעיר ושכב עמה...וסקלתם אותם באבנים ומתו, את הנערה על דבר אשר לא צעקה בעיר, ואת האיש על דבר אשר ענה את אשת רעהו. ואם בשדה ימצא האיש את הנערה המאורסה והחזיק בה האיש ושכב עמה, ומת האיש אשר שכב עמה לבדו, ולנערה לא תעשה דבר, אין לנערה חטא מות, כי כאשר יקום איש על רעהו ורצחו נפש, כן הדבר הזה. כי בשדה מצאה הנערה המאורסה, ואין מושיע לה".

על פי לשון הפסוק, אפשר היה לחשוב שיש חזקה חלוטה, שכל אימת שמדובר בעיר, תולים שהדבר נעשה לרצונה, וכל אימת שהדבר נעשה בשדה, תולים שהמעשה נעשה בניגוד לרצונה. ולא נבחן כל מקרה לגופו אם היה שם מי שישמע את צעקתה במקרה שהייתה מתנגדת. פרשנות כזו, היא פרשנות פורמלית. חז"ל לא קיבלו פרשנות זו: 

ב"ספרי" על דברים, מחדש ר' יהודה שאין באמת חילוק בין עיר לשדה. אלא החילוק האמיתי הוא האם יש אנשים שישמעו את צעקתה, או לא. וזו השאלה שתמיד נבחן, בין בעיר בין בשדה. דהיינו הוא מפרש פרשנות תכליתית את הפסוק, וסוטה מהמשמעות הפורמלית.

פרשת מעקה (דברים כ"ב):

הפסוק אומר "כי תבנה בית חדש, ועשית מעקה לגגך, ולא תשים דמים בביתך, כי יפול הנופל ממנו".

כלומר על האדם לבנות מעקה לגגו, כדי שלא יפלו שם אנשים וימותו.

בספרי, מחדשים חז"ל "כי תבנה בית חדש. אין לי אלא בונה. ירש ונתן לו במתנה, מניין? תלמוד לומר, 'בית', מכל מקום".

כלומר חז"ל שואלים- שמא נפרש פרשנות דווקנית, ונאמר שהפסוק עוסק דווקא בבונה, ולא במקבל בית במתנה וכו'? עונים חז"ל- אין זה נכון, כי הפסוק מדבר על "בית", ולא הגיוני לחלק בין בית לבית רק משום שזה נבנה וזה נקנה. כלומר- התרחק מהפרשנות המילולית ולך לתכליתית.

ממשיך המדרש- "אין לי אלא בית. מניין לבונה בית התבן בית הבקר בית העצים ובית האוצרות? תלמוד לומר ולא תשים דמים בביתך".

כלומר שוב שואל המדרש- שמא ניצמד לפרשנות דווקנית ונאמר שהפסוק מדבר דווקא על בית מגורים, ולא על מחסנים וכדומה? עונים חז"ל- הכתוב מנמק "ולא תשים דמים בביתך", ונימוק זה שייך בכל סוג מבנה, ולא שייך לחלק בין בית למבנה אחר. שוב- פרשנות תכליתית.

ממשיכים חז"ל, שהסיב שהתורה כן נקטה מילת "בית", היא כדי למעט מבנים מסוימים שבכל זאת איןצריכים מעקה- בית שאינו משמש לצורכי דירת האדם.

עוד אמרו חז"ל, שאין כוונת הפסוק דווקא לגג, אלא גם לסתימת בורות וכדומה (ושוב מתפלמס המדרש אם כן למה כתוב גג וכו').

לסיכום, יש כאן קריאה דקדקנית של כל מילה, אבל לא פרשנות דווקנית. אלא להיפך- תכליתית.

מה היחס בין שתי הדוגמאות דלעיל, לבין שאלת טעמא דקרא?

ברור משתי הדוגמאות שראינו כרגע, שהמגמה היא כן לדרוש טעמא דקרא. שהרי חז"ל ניתחו את הטעם, ובעקבות הטעם עיצבו את ההלכה (אמנם ניתן לדחות, שבשני הדוגמאות לעיל הטעם כתוב בפסוק, וקצת קשה להביא מכאן ראיה למקרים שהטעם אינו כתוב במפורש בפסוק).

פרשת בן סורר ומורה (דברים כ"א):

אומר הכתוב "כי יהיה לאיש בן סורר ומורה, איננו שומע בקול אביו ובקול אמו, ויסרו אותו ולא ישמע אליהם; ותפשו בו אביו ואמו והוציאו אותו אל זקני עירו ואל שער מקומו; ואמרו אל זקני עירו, בננו זה סורר ומורה, איננו שומע בקולנו, זולל וסובא. ורגמוהו כל אנשי עירו באבנים ומת, ובערת הרע מקרבך, וכל ישראל ישמעו ויראו".

שלש גישות בחז"ל לפרשת בן סורר ומורה:

במדרש תנאים לדברים פרק כ"א, חז"ל התקשו בטעם הפסוק: "אמר ר' יוסי הגלילי, וכי מפני שאכל זה תרטימר בשר ושתה חצי לוג יין, אמר התורה יצא לבית דין ויסקל? אלא הגיעה תורה לסוף דעתו של בן סורר ומורה, שסוף מגמר נכסי אביו ומבקש לימודו [=מחפש את האוכל שהתרגל אליו], ואינו מוצא, ויוצא לפרשת דרכים ומלסטם את הבריות. אמרה תורה, ימות זכאי ואל ימות חייב, שמיתתן של רשעים הנאה להם והנאה לעולם".

דהיינו לא הורגים את הבן רק משום שזלל וסבא, אלא התנהגותו העכשווית מוכיחה מה יהיה בסופו. הריגתו אינה בגדר ענישה, אלא בגדר מניעה.

בתוספתא בסנהדרין, יא, ו, מוצאים גישה רדיקלית יותר: "בן סורר ומורה לא היה ולא עתיד להיות. ולמה נכתב? דרוש וקבל שכר". כלומר פרשה זו אינה במסגרת הבנתנו, ואין לנו ליישם אותה בפועל!

אבל באותה תוספתא, רבי שמעון בן אלעזר חולק ואומר: "הבן ולא הבת? אלא גזירת מלך היא". כלומר- יש לקבל את מצוות ה' גם כשאינם מובנות (מה שאמר בתחילת דבריו "הבן ולא הבת", כוונתו לומר שגם מיניה וביה בפרשה יש קושי- למה דווקא בן ולא בת).

אם כן, יש כאן שלש גישות לפסוק: לפי הגישה במדרש תנאים, חז"ל קיבלו את הפסוק, חשו שלא בנוח אבל נימקו אותו איכשהו. לפי גישת התוספתא, חז"ל קבעו שהפסוק כל כך לא מובן עד שאין ליישם אותו בפועל. ואילו גישת ר' שמעון בן אלעזר בתוספתא היא גישה שלישית- קבל את הפרשה כגזירת מלך שאין להסבירה, אבל אף על פי כן עליך ליישמה.

ספרי, דברים- פרשנות מצמצמת של הדין:

בספרי אנו מוצאים שחז"ל ניסו להצדיק את הריגת בן סורר ומורה על ידי שקבעו שאי ציותו להוריו צריך להתבטא דווקא בדברים "מופרעים"- דווקא כשגונב מאביו ואמו, וזולל וסובא (נלמד מגזירה שווה, עיין במקור).

עוד אומרים שם חז"ל- "בן ולא בת, בן ולא איש, קטן פטור שלא בא לכלל מצוות".

דהיינו טווח הנערים שיכול לחול עליהם דין בן סורר ומורה, הוא מצומצם מאד: בן, ולא בת. ועוד- דווקא "בן", דהיינו נער, ולא איש (בתלמוד מפורש ש"משהקיף זקן" כבר נחשב לאיש לצורך העניין). ועוד- קטן פטור, כי לא בא לכלל מצוות.

הדגשה חשובה: יש כאן קריאה מילולית דווקנית, מצמצמת מאד. קריאה זו מתיישבת עם ההנחה שהפסוק הוא "גזירת מלך", בלי טעם. אבל מצד שני, קריאה זו מתיישבת גם עם הגישה האחרת, שיש היגיון בפסוק (הענשת הבן על שם סופו). כי דווקא משום שמענישים אותו על שם סופו, יש כאן דין פרובלמטי, וזו הסיבה שנטו חז"ל כמה שאפשר לצמצם את הדין.

הספרי ממשיך ו"מצמצם" את הדין: "ותפשו בו אביו ואמו, מלמד שאינו חייב עד שיהו לו אב ואם" [שפירא- הגיוני. מי שגדל בלי אחד מההורים, אפשר להסביר את התנהגותו באופן סלחני].

שיא הצמצום, ואיחוד עם גישת התוספתא שראינו לעיל (הגישה השניה שהצגנו): 

עוד ממשיך הספרי את מגמת הצמצום- "ר' יהודה אומר, אם לא הייתה אמו ראויה לאביו, אינו נעשה בן סורר ומורה". ומקשה התלמוד הבבלי במסכת סנהדרין דף ע"א עמוד א, מה פירוש "ראויה לאביו"? עונה הגמרא- כוונת ר' יהודה היא שאביו ואמו צריכים להיות שווים בקול, במראה, ובקומה (!). ואם לא, אינו נעשה בן סורר ומורה.

פרשנות זו בפסוק היא תמוהה מאד, והגמרא מיד מוסיפה לבאר מה עומד מאחורי פרשנות זו: הגמרא מוסיפה, שהעמדת תנאים בלתי אפשריים אלו (שוויון בקול בקומה ובמראה), על ידי ר' יהודה, היא בדיוק אותה גישה שראינו לעיל, שבן סורר ומורה לא היה ולא עתיד להיות (לשון הגמרא: "כמאן אזלא הא דתניא בן סורר ומורה לא היה ולא עתיד להיות? כמאן- כר' יהודה".

דהיינו ר' יהודה העמיד תנאים אלו כדי "להתאחד" עם המגמה הרצויה (כלומר המגמה שלדעתו היא רצויה), המגמה שלפיה כל עניין בן סורר ומורה הוא דבר שלא צריך להתקיים כלל (מגמה זו היא גישת התוספתא, שהבאנו לעיל).

אבל מיד מביאה הגמ' את דעת ר' יונתן: "אמר ר' יונתן, אני ראיתיו וישבתי על קברו". כלומר ר' יונתן מתנגד בחריפות לשיטה שפסוק מפורש שכתוב בתורה יהפוך ל"אות מתה".

צמצום נוסף בספרי:

בספרי, דורשים מפסוקים שלא יתקיים דין בן סורר ומורה אלא אם כן ההורים הם לא גדמים, לא חגרים, לא אלמים, לא עוורים ולא חרשים. וכמו כן דורשים מפסוקים שלא כל דבר שהבן זולל וסובא עושה אותו בן סורר ומורה, אלא רק אם מדובר בבשר ויין. כמו כן את "ויסרו אותו" האמור בפסוק, מפרש הספרי שמדובר דווקא בייסור על ידי בית דין.

תמיכה לגישת "גזירת מלך" (הגישה של ר' שמעון בן אלעזר בתוספתא, הובא לעיל):

בתלמוד הירושלמי אמר ר' ייסא: כיוון שאנו רואים בפסוק דברים מוזרים מיניה וביה (כגון- הפסוק מעניש דווקא בן ולא בת, וכן הפסוק מעניש דווקא את הנער ולא את האיש, ודווקא את הגונב משל אביו ואמו ולא את הגונב משל אחרים), על כרחך כל הפרשה היא "גזירת מלך".

סיכום:

1. פרשת בן סורר ומורה נראית לכל חז"ל תמוהה מאד. ומצאנו שלש גישות בחז"ל להתמודדות עם הפרשה: גישה אחת- מנסים איכשהו להסביר את ההיגיון (נענש על שם סופו). גישה שניה- מפרשים את הפסוק בצורה מצמצמת כל כך, עד שלא ייתכן שהפסוק ייושם בפועל. גישה שלישית- לראות בפרשה גזירת מלך בלתי מובנת, ולקבל אותה בלי להבין את הטעם.

2. כולם מודים שפרשנות המקרא בפרשת בן סורר ומורה היא פרשנות מצמצמת מאד. איך אפשר ליישב זאת עם פרשת מעקה ופרשת נערה המאורסה, ששם ראינו פרשנות תכליתית? התשובה- כשהמצווה מופיעה בצורה מובנת לנו, והתכלית ברורה, אין בעייה לבצע פרשנות תכליתית. לעומת זאת כשהמצווה היא בעלת קושי הבנתי (ואין אחד שלא מסכים לכך), חז"ל נוטים לבצע פרשנות דווקנית מילולית מצמצמת.
"עין תחת עין":

בבבא קמא דף פ"ג עמוד ב, עד דף פד עמוד א, מאריכה הגמרא להביא ראיות לכך שכאשר הפסוק אומר "עין תחת עין", כוונתו לתשלומים ולא להוצאת עין ממש.

הוכחה אחת: הפסוק "עין תחת עין" נסמך לפסוק אחר- "מכה בהמה ישלמנה, נפש תחת נפש". ובאותו פסוק אחר, ודאי ש"נפש תחת נפש" מתפרש במובן של ממון (שהרי כתוב "ישלמנה"), ואם כן גם "עין תחת עין" פירושו- ממון.

הוכחה שניה: נאמר בתורה "לא תקחו כופר לנפש רוצח" (כלומר הרוג את הרוצח ואל תמיר את עונשו בממון). מכאן אנו למדים, שדווקא לגבי רוצח אין אנו ממירים את עונשו בממון, אבל לגבי מכה את חבירו, כן ממירים את עונשו בממון.

הוכחה שלישית: אם נפרש "עין תחת עין" כפשוטו, נגיע לתוצאות אבסורדיות: אדם בעל עין משובחת שיכה את עינו של בעל עין פחות משובחת, נצטרך להוציא את עינו של בעל העין המשובחת. זהו אבסורד- היכן כאן המידה כנגד מידה? מנסה הגמרא לדחות- אולי באמת במקרה כזה בלבד יהיה תשלום ממון, ובמקרים אחרים תהיה הוצאת עין ממש? דוחה הגמרא- אי אפשר לומר כך, כי נאמר "משפט אחד יהיה לכם"- צריך שיתקיים שויון בין כל "עברייני החוק".
הוכחה רביעית- אם נפרש כפשוטו, מה נעשה במקרה של עיוור שיכה את חבירו? הרי לא נוכל להוציא את עינו. וגם כאן מנסה הגמרא לדחות- אולי באמת בעיוור בלבד לא נעקור את עינו, ובשאר האנשים נעקור. ומתרצת הגמרא שוב- כתוב "משפט אחד יהיה לכם", צריך שיתקיים שויון וכו' (כמו בהוכחה הקודמת).

שתי ההוכחות הראשונות הן טקסטואליות, והשתיים האחרונות אינן מתבססות על טקסט אלא על "עקרונות השיטה", דהיינו אי אפשר לפרש פסוק או חוק בצורה שנוגדת נגד עיקרון השויון.

שיעור מס' 5 (ח' כסלו)

ראינו בשיעור הקודם שחלק מההנמקות לפרשנות של "עין תחת עין" הן הנמקות לשוניות. האם יש כאן מגמה כללית של פורמליזם?  לאו דווקא, שכן אמנם יש כאן צורת נימוק פורמליסטית-מילולית, אבל המוטיבציה לפרשנות זו כנראה נובעת מנימוקים שאינם מילוליים, אלא נובעת מרצון לשלול את הענישה הגופנית (כשם שעל ידי פרשנויות שונות צמצמו את עונש המוות). יש כאן דמיון רב למה שראינו לעיל בבן סורר ומורה- פרשנות מילולית, אבל מתבססת על טעמים מוסריים.

נושא חדש- היחס בין הטעם והדין, בדיני חז"ל

לכל דין יש טעם. והשאלה היא האם כשמתבטל הטעם מתבטל גם הדין.

זילברג, בספרו "כך דרכו של תלמוד", עומד על כך שבכל שיטת משפט (לאו דווקא במשפט העברי), קיים פער בין העיקרון העומד מאחורי הדין, לבין הדין עצמו. שהרי ברגע שהשיטה מציבה לעצמה כללים נוקשים, אזי גם כשעומד טעם מאחוריהם, מכל מקום הנסיבות יכולות להתפתח באופן שיישום הכלל הכתוב לא ישקף את הטעם העומד מאחוריו. עם זאת, אומר זילברג, במשפט העברי הבעיה חמורה הרבה יותר. הוא הרבה פחות גמיש, לעומת משפט רגיל שבו בכל מקרה שהכללים לא מתאימים לטעם, משנים אותם.

שפירא- המצב מורכב יותר מכפי שמציג אותו זילברג. גם במשפט העברי, נראה להלן שיש מנגנוני התמודדות עם מקרים שהדין אינו משקף את העיקרון העומד מאחוריו.

נראה לקט מקורות בעניין זה-

משנה, עבודה זרה פרק ב משנה ה:

במשנה בעבודה זרה פרק ב, שאל ר' ישמעאל את ר' יהושע למה גזרו חכמים לאסור גבינת גוי. ענה לו ר' ישמעאל- מפני שמעמידים אותה בקיבה של נבילה (כלומר הגויים היו לוקחים קיבת נבלה ושמים בתוכה חלב, וכך נוצרה הגבינה). שאל אותו ר' יהושע- הרי אין בעובדה זו כדי לאסור, כי מה שנמצא בתוך הקיבה (לפני שהוא מתעכל בקיבה), איננו נחשב לחלק מן הבהמה. והראיה, שקרבן עולה אסור באכילה (ואיסור זה חמור יותר מאיסור אכילת נבילה) ובכל זאת התירו לכהן לאכול את תכולת הקיבה.  ענה לו ר' יהושע טעם אחר- שמעמידים את הגבינה בקיבה של עגלי עבודה זרה (והנאה מדבר שעבדוהו עבודה זרה, היא איסור חמור, ולכן אסרו לא רק את הבהמה הנעבדת אלא גם את מה שבקיבת הבהמה). שאל אותו ר' ישמעאל- לא ייתכן שזה הטעם, כי אם כן למה לא אסרו את הגבינה גם בהנאה (ולא רק באכילה), כשם שדבר הנעבד עבודה זרה נאסר גם בהנאה ולא רק באכילה.

ענה לו ר' יהושע- ישמעאל אחי, איך אתה קורא את הפסוק בשיר השירים- "טובים דודיך מיין", או "טובים דודייך מיין" (והוכיח לו בהמשך שהקריאה הנכונה היא "טובים דודיך מיין"). איננו מוצאים קשר בין תשובה זו לבין הדיאלוג, ובפשטות אכן נראה שר' יהושע רצה להסיט את הנושא לעניין אחר לגמרי.

{הגמרא מנתחת משנה זו, ומבארת תחילה מה הפירוש במילות הפסוק "טובים דודיך מיין", וכן מבארת למה הסיט ר' יהושע את הנושא דווקא לפסוק זה. לא נראה חשוב לעניינינו, עיין במקור עצמו}.

הגמרא מבארת את פשר הסירוב של ר' יהושע לענות לר' ישמעאל: כיוון שמדובר בגזירה חדשה, לא מגלים את טעמה עד שיעברו שנים עשר חודש. כי אם יגלו את טעמה מיד, יתחילו כל החוכמולוגים לפקפק בטעם והגזירה לא תיקלט. לכן, שנים עשר חודש הגזירה נשארת בלי טעם עד שתיקלט בעם, ורק אח"כ אפשר לגלות את טעמה.

{לגופו של עניין, אומרת הגמרא שהטעם לאיסור גבינת גוי היא משום "ניקור", דהיינו הגויים לא שמרו את הגבינות מנחשים, וכך יש חשש שיש בגבינה ארס של נחש}.

משנה, עדויות, א, ה

אומרת המשנה במסכת עדויות- "אין בית דין יכול לבטל דברי בית דין חבירו, עד שיהיה גדול ממנו בחכמה ובמניין. היה גדול ממנו בחכמה אבל לא במניין, במניין אבל לא בחכמה, אינו יכול לבטל דבריו עד שיהיה גדול ממנו בחכמה ובמניין".

כלומר כדי שבית דין יאכל לבטל הלכה של בית דין קודם, צריכים שה"פורום" החדש יהיה גדול יותר מבחינת חכמתו, ומבחינת מספר הדיינים.

בבלי, מס' עבודה זרה דף ל"ו עמוד א

הגמרא מביאה את דברי המשנה, שבה מבואר שרבי [=ר' יהודה הנשיא] ובית דינו התירו שמן של גוים, דבר שנאסר קודם לכן. ושואלת הגמרא איך התיר, הרי אין בית דין רשאי לבטל דברי בית דין חבירו אלא אם כן גדול ממנו בחכמה ובמניין? מתרצת הגמרא שגזירת איסור השמן לא פשטה בכל ישראל, ולכן היה כוח ביד רבי לבטלה.

רמב"ם הלכות ממרים פרק ב, א-ב

הרמב"ם מחלק בין 3 קטיגוריות במעשה בית דין: בית דין כפרשן התורה, בית דין כמחוקק גזירות רגילות, ובית דין כמחוקק גזירות שהן בגדר "סייג לתורה":

אומר הרמב"ם: "בית דין גדול, שדרשו באחת מן המידות כפי מה שנראה בעיניהם שהדין כך, ודנו דין, ועמד אחריהם בית דין אחר ונראה לו טעם אחר לסתור אותו, הרי זה סותר ודן כפי מה שנראה בעיניו, שנאמר 'אל השופט אשר יהיה בימים ההם', אינך חייב ללכת אלא אחר בית דין שיורוך".

כלומר בכל מה שנוגע לפרשנות (ולא לגזירות חדשות), בית דין מאוחר אינו כפוף לבית הדין המוקדם, אפילו אם אינו גדול מבית הדין המוקדם בחכמה ובמניין. וכל מה שראינו לעיל שצריך שיהיה גדול בחכמה ובמניין, הוא רק בנוגע לתקנות וגזירות חדשות, וכמו שממשיך הרמב"ם: 

"בית דין שגזרו גזירה או תקנה והנהיגו מנהג ופשט הדבר בכל ישראל ועמד אחריהם בית דין וביקש לבטל דברים הראשונים ולעקור אותה תקנה או מנהג, אינו יכול עד שיהיה גדול מן הראשונים בחכמה ובמניין...אפילו בטל הטעם שבגללו גזרו הראשונים או התקינו
".

מה הסיבה להבחנה זו בין פרשנות לבין גזירה ותקנה? שפירא- כשמדובר בפרשנות, בית דין אינו משתמש בסמכותו כמחוקק, אלא כקורא טקסט ומנסה לפרשו. לעומת זאת כמדובר בגזירות ותקנות, בית הדין השתמשו בכוחם כרשות מוסמכת לחוקק. ובמקרה כזה, אי אפשר לבטל את ההחלטה אלא על ידי "פורום עודף" בחכמה ובמניין.

עוד מחדש הרמב"ם, קטיגוריה שלישית (השתיים הקודמות- פרשנות, וגזירות רגילות): "במה דברים אמורים (שאפשר לעקור את הגזירה הקודמת במקרה שבית הדין החדש גדול יותר בחכמה ובמניין)? בדברים שלא אסרו אותן כדי לעשות סייג, אלא בשאר דברי תורה. אבל דברים שראו בית דין לגזור או לאסור אותו לעשות סייג, אם פשט איסורן בכל ישראל, אין בית דין גדול אחר יכול לעקרן ולהתירן, אפילו היה גדול מן הראשונים".

מה סובר הרמב"ם ביחס לשאלת ביטול הדין בעקבות ביטול הטעם

ראינו שהרמב"ם קובע שבית דין המאוחר צריך להיות גדול מן המוקדם כדי לבטל את גזירותיו, אפילו אם בטל טעמה של הגזירה המוקדמת. וכלשון הרמב"ם "אפילו בטל הטעם שבגללו גזרו הראשונים או התקינו".

אמנם הראב"ד חולק על הרמב"ם. גם הוא אמנם מודה, שכשבטל הטעם לא בטלה התקנה אוטומטית, וצריך בית דין לבטל את הדין במפורש. אלא שבניגוד לרמב"ם, סובר הראב"ד שבמקרה כזה (שבטל הטעם) לא צריך שבית הדין החדש יהיה גדול מן הראשון.

מהו המקור לכך שכאשר בטל הטעם לא בטלה התקנה?

המקור לכלל דלעיל (שכאשר בטל הטעם לא בטלה התקנה אוטומטית), הוא בגמרא במסכת ביצה. הגמרא שם מתבטאת בלשון "דבר שבמניין (=דבר שנחקק על ידי הצבעה וספירת קולות) צריך בית דין אחר להתירו"
.

הגבלת הרא"ש לכלל "בטל הטעם לא בטלה התקנה"

הרא"ש, כשהוא מביא גמרא זו, מוסיף שכל דין זה (שכשמתבטל הטעם לא מתבטלת הגזירה) אמור דווקא כשמתקני הגזירה לא הגבילו את הגזירה בזמן. אבל אם מתקני הגזירה בעצמם קבעו זמן שבסיומו תתבטל הגזירה, הדין הוא שהגזירה מתבטלת אוטומטית בחלוף הזמן.

הגבלת הרדב"ז לכלל "בטל הטעם לא בטלה התקנה"

הרדב"ז סובר, שכל דין זה (שכשמתבטל הטעם לא בטלה התקנה) הוא רק כשמתקני התקנה לא הזכירו את הטעם במפורש. אבל אם מתקני התקנה עצמם הזכירו את הטעם, סימן הוא שרצו שיתבטל הדין עם ביטול הטעם.

מקור לרדב"ז נמצא בגמרא בכתובות. במשנה בכתובות מבואר, שתיקנו חכמים שבתולה תינשא ביום רביעי, כדי שאם לבעל תהיה נגד האשה טענת בתולים (שיגלה שאינה בתולה), הוא יוכל להשכים בבוקר ולבוא לבית דין (בית דין ישבו לדון בימי שני וחמישי). ואומרת הגמרא על כך, שכאשר הנסיבות משתנות ובית דין אינם יושבים לדון בימי חמישי, בטלה התקנה להינשא ביום רביעי. הרי לנו ראיה, שכאשר מתקני התקנה אמרו את הטעם בפירוש, בטל הדין עם ביטול הטעם.

מקור נוסף לרדב"ז- במסכת ביצה דף ו', מבואר שביום טוב שני של גלויות מותר לעשות מלאכות לצורך המת (לעשות לו תכריכים וכו'). אבל האמורא רבינא אסר בזמנו להסתמך על היתר זה. כי בזמנו היו "חברים" (קמ"ץ תחת הבי"ת), דהיינו גויים מאומה מסויימת, שכפו את היהודים לעשות מלאכה, והיו היהודים ביום טוב שני משתמטים מהם בטענה שיום טוב לנו היום. ואם יראו ה"חברים" שהיהודים עושים מלאכה עבור המת, לא יאמינו להם שיום טוב היום ויכפו אותם למלאכה.

אומרים התוספות, שכיוון שהטעם לגזירה כתוב כאן במפורש, ממילא כשבטל טעם הגזירה (כשכבר אין "חברים"), בטל הדין. 

ועוד אומרים התוספות, שהוא הדין לגבי גזירה אחרת- חז"ל גזרו שלא לשתות מים שעמדו בלי כיסוי, שמא מצוי בהם ארס (שמא שתה מהם נחש בלי שאיש ראה). ואומרים תוספות, שבימינו שאין נחשים מצויים בינינו (=בטל הטעם), בטל גם האיסור.

אם כן גם מדברי תוספות רואים את יסוד הרדב"ז, שכאשר חז"ל הזכירו במפורש את הטעם לתקנה, אזי הכלל הוא שעם ביטול הטעם תיבטל גם התקנה.

מסקנת הדברים:

ראינו לעיל את דברי השופט זילברג, שבמשפט העברי אין מנגנונים לביטול גזירה כשבטל טעמה. אבל מכל האמור עד עתה רואים שהעניין מורכב יותר- במקרים מסוימים, התקנה כן בטלה כשבטל הטעם.

פרשנות תקנות חז"ל לאור טעמיהן:

שו"ת תשבץ חלק ד טור א סימן לט:

ישנו עיקרון הנקרא דינא דבר מצרא. פירוש: ראובן ושמעון שהם שכנים, ולשניהם יש שדות, תיקנו חכמים שאם ראובן מוכר את חלקו, הוא צריך להציע קודם כל לשמעון. 

ההיגיון בתקנה זו, הוא זה- כששמעון קונה את השדה של ראובן שליד שדהו, נמצא שיש לו ביחד יחידה אחת גדולה. זהו רווח גדול מבחינת שמעון, ולכן הוא עדיף על פני כל אדם אחר שאין לו נפקות אם יקנה כאן או שיקנה במקום אחר
.

היגיון זה שייך דווקא כשמדובר בשדות (שעל ידי המכירה לשמעון נהפך חלקו לשדה אחת גדולה), וכן בסוגי נכסים אחרים שנהפכים על ידי המכירה לשמעון ליחידה אחת גדולה (של שמעון). אבל כשמדובר בסתם נכסים סמוכים שאינם נהפכים ליחידה אחת גדולה על ידי המכירה לשמעון, ההיגיון דלעיל אינו שייך.

האם באמת נחיל את דינא דבר מצרא רק במקרים שבהם ההיגיון הנ"ל תקף? אומר התשב"ץ שאכן כך הוא. כלומר באותם מקרים שבהם ההיגיון אינו שייך, לא נחיל את דינא דבר מצרא. התשב"ץ נוקט רטוריקה של "בטל הטעם בטל דבר", אבל כמובן שאין כוונתו במובן של ביטול התקנה, אלא במובן זה שתקנה מתפרשת לאור טעמיה.

אם כן נמצא, שהתשב"ץ סובר שכשאנו בוחנים כמה רחבה תכולה של תקנה, בודקים שאלה זו לפי טעמי התקנה.

שו"ת רבי אברהם בן הרמב"ם, סימן צ"ז

ראינו לעיל את דינא דבר מצרא. דין זה תקף אף בדיעבד. דהיינו אם ראובן מכר ללוי במקום לשכנו שמעון, המכירה בטלה. אמנם, אם מכר לאשה או ליתומים במקום לשמעון, אין המכירה בטלה. 

הסיבה לכך היא זו- שמעון עדיף על לוי, כי לוי יכול להשיג שדה גם במקום אחר (מה שאין כן ביחס לשמעון, שיש לו עדיפות ברורה ביחס לשדה זו דווקא, שהיא קרובה לחלקו כמו שביארנו לעיל). אבל לגבי אשה ויתומים, שנמצאים בנחיתות חברתית, אי אפשר לומר שיוכלו להשיג גם במקום אחר.

לפי רבי אברהם בן הרמב"ם, בא מקרה שבו ראובן מוכר ללוי במקום לשמעון, אלא ששמעון קונה את הנכס על שם אשתו (מקווה לנצל את ההלכה שהובאה לעיל, שמכירה לאשה אינה בטלה). רבי אברהם קובע- ודאי שנחשיב כאילו לוי הוא הקונה, ולא יועיל מה שקונה על שם אשתו. כי כל ההבדל בין אשה לגבר מבוסס על טעם, וטעם זה אינו שייך כשגבר קונה על שם אשתו. לא צריך להפעיל את הדין אוטומטית בלי לבחון את הטעם.

עוד ניסה ראובן לטעון- שמעון היה מחוץ לעיר בשעה שמכרתי ללוי, והרי הדין הוא שאם השכן נמצא מחוץ לעיר, אין דינא דבר מצרא.

שוב דוחה רבי אברהם- הרי כל ההיגיון בחילוק בין שכן שבעיר לבין שכן שמחוץ לעיר, הוא שלא הטילו על ראובן לחכות עד ששמעון יחזור. אבל במקרה שהובא, גם ראובן עצמו היה עם שמעון חוץ לעיר, כך שלא שייך טעם זה. שוב אומר רבי אברהם- אל תחיל את הדין אוטומטית, אלא תבדוק אותו בהתאם לטעם.

רבי אברהם מביא ראיה לכך שדינא דבר מצרא צריך להיות מיושם בהתאם לטעם: הדין הוא שאם ראובן רוצה לתת את השדה במתנה ללוי, הוא אינו מחויב להציע קודם לשמעון (ההיגיון ברור). בכל זאת קבעו חז"ל, שלא צריך ליישם דין זה אוטומטית, אלא בודקים- אם המתנה ניתנת באחריות, ניכר הדבר שאין כאן מתנה אמיתית אלא עסקה מוסווית (הכסף יבוא מתחת לשולחן). אם כן ראיה, שחכמים אינם מחילים דין אוטומטית אלא בודקים לפי הנסיבות.

אם כן דעת רבי אברהם היא, שגזירות חכמים אינן "גזירת הכתוב בלי טעם", אלא יש ליישמן על פי בדיקת טעמיהן.

שיעור מס' 6 (ט"ו כסלו)

מכאן ואילך נבחן, באיזה אופן עושים חז"ל שימוש קונקרטי בערכים מופשטים מסוימים, במסגרת דיונים הלכתיים.

הערך הראשון שנבחן, יהיה ערך "כבוד הבריות".

כבוד הבריות:

הסוגיה במסכת ברכות דף י"ט עמוד ב', ביחס לערך "כבוד הבריות":

הסוגיה פותחת במימרת רב יהודה- "אמר רב יהודה אמר רב, המוצא כלאים בבגדו [כלומר מוצא שבגדו עשוי שעטנז], פושטן אפילו בשוק". כלומר למרות שיישאר ערום ברשות הרבים, לא חסים על כבודו ועליו להסיר ממנו את האיסור.

הגמרא מביאה כאסמכתא לדין זה, את הפסוק במשלי "אין חכמה ואין תבונה ואין עצה לנגד ה'". אין האסמכתא מפשוטו של הפסוק, אלא הגמרא דורשת מן הפסוק את הדרשה הבאה: "אין חכמה ואין תבונה ואין עצה לנגד ה'- כל מקום שיש חילול ה', אין חולקים כבוד לרב"
. כלומר כבודו של אדם, ואפילו הוא רב, אינו מהווה שיקול מול חילול כבוד ה'.

{למה הכניסה כאן הגמרא את עניין "כבוד לרב", הרי לא הוזכר לעיל שמדובר ברב. התשובה לכך היא, שדרשה זו ("אין חולקים כבוד לרב") נאמרה במקור לגבי נידון אחר לגמרי, ששם כן עומדים זה מול זה חילול ה' מול כבוד של רב: בספר במדבר, פרשת פנחס, מבואר שפנחס הרג את זמרי, ולא חיכה לקבל הוראה ממשה רבו לבצע את הדבר. כלומר הוא העדיף את הריגת החוטא ומניעת חילול ה' מן החטא, על פני כבוד משה רבינו. על כך אמרה הגמרא במסכת סנהדרין, שפנחס דרש "אין חכמה ואין תבונה ואין עצה לנגד ה'- כל מקום שיש חילול ה', אין חולקים כבוד לרב"}.

שואלת על כך הגמרא, הרי מצאנו שכאשר מלווים את האבל מבית הקברות, ובין המלווים יש כהנים, והאבל עובר דרך מקום טמא (שאסור בדרך כלל לכהנים לעבור דרך שם), מותר לכהנים לעבור עמו במקום הטמא, משום כבודו. אם כן רואים, שכבוד האדם דוחה שיקולים של איסור. מתרצת הגמרא- שם מדובר בנסיבות שהטומאה אינה מדין תורה אלא מדרבנן.

דהיינו- דינו של רב נאמר דווקא כשמדובר בעבירה מדאורייתא, ולא באיסור דרבנן.

שוב שואלת הגמרא- הרי ר' אלעזר בן צדוק העיד, שאף על פי שהיה כהן, מכל מקום הלך על גבי ארונות של מתים לכבוד המלך. ורואים מכאן שכבוד המלך דוחה שיקולים של איסור. מתרצת הגמרא, שגם שם מדובר בנסיבות שטומאת הארון אינה מדאורייתא אלא מדרבנן.

שוב שואלת הגמרא- הרי מצאנו מקור שנאמר בו "גדול כבוד הבריות, שדוחה את לא תעשה שבתורה". דהיינו מכאן רואים לכאורה שגם שיקולי איסורי תורה נדחים מפני כבוד הבריות. מתרצת הגמרא, שגם כאן הכוונה היא לאיסורי דרבנן ולא לאיסורי תורה. ומה שנאמר "לא תעשה שבתורה", הוא משום שאיסורי דרבנן יש להם עיגון מסוים בתורה (שנאמר "לא תסור מן הדבר אשר יגידו לך וכו'")
.

ממשיכה הגמרא ושואלת- הרי הדין הוא שאדם זקן הרואה אבידה, אינו חייב לקחת אותה ולהכריז, משום כבודו. ואם כן מוכח, שכבוד הבריות דוחה מצוות עשה מדאורייתא של השבת אבידה. מתרצת הגמרא, שאין להקיש מכאן, כי כאן יש פסוק מפורש שפוטר את הזקן מלהשיב. שואלת הגמרא- למה לא נלמד מפסוק זה בניין אב לכל התורה כולה, שבכל מקום שאיסור תורה מתנגש עם כבוד הבריות, יגבר כבוד הבריות. עונה הגמרא- מכך שדיני ממונות (כמו השבת אבידה) נדחים מפני כבוד הבריות, אי אפשר ללמוד שגם איסורים כלפי ה' יידחו מפני כבוד הבריות.

דהיינו דינו של רב נאמר דווקא כשמדובר באיסור "דתי", ולא כשמדובר באיסור "ממוני".

ממשיכה הגמרא להקשות- הרי הדין הוא שאדם שהולך לשחוט קרבן פסח, וראה מת מצוה (מת שאין לו קוברים), יכול לקבור את המת אף על פי שעל ידי זה ייבטל מקיום מצוות הקרבת הפסח. רואים מכאן, שכבוד האדם המת, דוחה מצווה מדאורייתא. מתרצת הגמרא, שיש חילוק- לעבור על דברי תורה בצורה אקטיבית, אסור גם במקרה שעל המאזנים עומד כבוד הבריות. אבל לעבור בצורה פסיבית על דברי תורה (כמו אי עשיית קרבן פסח), מותר.

אם כן נמצא למסקנת הסוגיה, שדינו של רב (שלא מתחשבים בכבוד הבריות מול איסורי תורה) נאמר רק כשמצטרפים הגורמים הבאים: א) מדובר באיסור תורה. ב) מדובר באיסור "דתי ולא ממוני". ג) מדובר בעבירה אקטיבית על דברי תורה, ולא עבירה פסיבית.

{בהמשך  הסוגיה, משבח אביי את הדורות הראשונים, על כך שמסרו נפשם על קדושת השם. הוא מביא ראיה ממעשה ברב אדא בר אהבה, שקרע בגד של אשה, שלא היה ראוי מבחינה דתית. רב אדא בר אהבה, הוא למעשה תלמידו של רב (אותו אמורא שחידש לעיל שכבוד הבריות לא דוחה איסורי תורה)}.

שפירא- למעשה, "עורך הסוגיה" מגן על רב מקושיות ממקורות שונים, אבל מאידך הוא גם מצמצם את כללו של רב. מה שהתחיל ככלל גורף (כבוד הבריות אינו דוחה איסורים), מצטמצם למקרים מסוימים בלבד.

סוגית הירושלמי בעניין כבוד הבריות:

עד עכשיו ראינו את דעת הבבלי. בסוגיה המקבילה בירושלמי, יש שינויים ניכרים: 

הירושלמי דן גם הוא, מה הדין באדם שהולך בשוק לבוש כלאים. הירושלמי מביא בעניין זה מחלוקת אמוראים ("תרין אמוראין, חד אמר אסור, חד אמר מותר") [בבבלי, לא הייתה מחלוקת בעניין זה]. הירושלמי מנמק את הדעה להישאר בכלאים- "גדול כבוד הרבים, שהוא דוחה את המצוה בלא תעשה שעה אחת".

אם כן, בירושלמי יש שני שינויים ביחס לבבלי. ראשית, הירושלמי לא נוקט "כבוד הבריות", אלא "כבוד הרבים" (דהיינו הכבוד הנפגע הוא של הרבים שבשוק, ולא של האדם המהלך). שנית, הירושלמי מביא מחלוקת, בעוד שבבבלי איש לא חלק על דינו של רב.

עניין נוסף בירושלמי: ראינו לעיל שהבבלי מקשה מהמקור לגבי אנשים המלווים את האבל וכו', ותירץ ששם מדובר בטומאה שהיא מדרבנן בלבד. הירושלמי, לעומת זאת, דוחה את ההבחנה, וסובר שממקור זה רואים במפורש שכבוד הבריות דוחה גם איסורי תורה. כלומר בפירוש נגד דעתו של רב.

הסוגיה במסכת שבת דף צ"ד:

במסכת שבת דף צ"ד עמוד ב' מבואר שמותר לטלטל מת מהבית החוצה כדי שלא יסריח. אבל אסור לטלטל אותו לרשות הרבים, כי טלטול מרשות היחיד לרשות הרבים אסור מן התורה. ואיסור תורה לא נדחה גם משום כבוד הבריות (כבוד המת). ומותר לטלטל את המת רק לרשות שהיא כרמלית (רשות שאינה רשות הרבים ממש, ורק מדרבנן אסור לטלטל אליה).

הסוגיה במסכת שבת דף פ"א

במסכת שבת דף פ"א מבואר שמותר לטלטל אבנים לבית הכסא (בזמנם היו מנגבים באבנים), משום כבוד הבריות. שוב רואים שכבוד הבריות דוחה איסור דרבנן (טלטול אבנים אסור מדרבנן, מחמת איסור מוקצה).

הסוגיה במסכת מגילה דף ג' ע"ב

במסכת מגילה דף ג' מבואר שמותר לקבור מת מצוה (=כבוד הבריות) גם על חשבון קריאת מגילה. כי קריאת מגילה אינה אלא איסור דרבנן.

הסוגיה במסכת מנחות דף ל"ז-ל"ח

בסוגיה במנחות דף ל"ז גם כן מבואר, שרק טלטול בכרמלית (שהוא מדרבנן) נדחה משום כבוד הבריות.

סוגיות אלו בבבלי, מתאימות למה שבואר לעיל במסכת ברכות (שרק איסורי דרבנן נדחים משום כבוד הבריות). עוד ניתן לראות מסוגיות אלו, שהמונח "כבוד הבריות" מתפרש בצורה מצומצמת, ומתייחס רק ל"כבוד בסיסי", כמו הליכה בשוק בלי בגד, מת המוטל בביזיון, וכדומה.

שיעור מס' 7 (כ"ב כסלו)

ניתוח מושג הכבוד באופן כללי:

מושגי ה"כבוד" במשפט החוקתי:

במשפט חוקתי, מקובל להציג שתי תפיסות של "כבוד". תפיסה רחבה, ותפיסה צרה. 

במובן הרחב, כבוד האדם כולל את "ההכרה שהאדם יצור חופשי המפתח את גופו ורוחו על פי רצונו במסגרת החברתית בה הוא קשור" (לשונו של ברק). דהיינו לפי תפיסה זו, כבוד האדם הוא מושג המכיל בתוכו מכלול רחב של כל זכויות האדם (שויון, חופש דת, וכו'). במובן הצר, כבוד האדם כולל רק הגנה על אדם מפני השפלה וביזוי.

בחוק, אפשר למצוא את מושג ה"כבוד" בשני המובנים: חוק היסוד נקרא "כבוד האדם וחירותו". מושג ה"כבוד" בכותרת זו, ודאי מתייחס לכבוד במושג הרחב. שהרי יש לנו חוק שמכיל אגד זכויות רחב, והמחוקק נתן לכל הזכויות כותרת של "כבוד". לעומת זאת כשהחוק אומר "אין פוגעים בחייו ובכבודו ובחירותו של אדם", ודאי הכוונה לכבוד במובן הצר (כי אם הכוונה למובן הרחב, למה הוסיף המחוקק את "חייו וכבודו", הרי זה כלול ב"כבוד הרחב").

סטטמן על ההבדל בין המושגים הנ"ל:

מוסיף סטטמן, במאמרו "שני מושגים של כבוד" (עיוני משפט כד), שההבדל הנ"ל נובע משום שמדובר בשני סוגים שונים לגמרי של "כבוד". רק במקרה, קוראים לשני הסוגים בשם "כבוד", אבל מדובר בשני סוגים שונים לחלוטין:

הכבוד במובן הרחב הוא "הכבוד כיחס מוסרי". דהיינו הכבוד במובן הרחב הוא התייחסות לאדם בצורה מוסרית. כל התייחסות לא מוסרית אל האדם, ולאו דווקא השפלתו, היא הפרת כבודו.

{מהי "התייחסות לאדם בצורה מוסרית"? לשם כך עלינו להגדיר מהי התנהגות מוסרית. אחת ההגדרות של קאנט להתנהגות מוסרית, היא- "התייחסות לאנושיות שבך ושבאנשים אחרים, כאל תכלית ולא כאל אמצעי" (כלומר כל אדם הוא תכלית חשובה בפני עצמה, ואין לפגוע בו בשום צורה לשם השגת אמצעים אחרים)}. 

לעומת זאת, הכבוד במובן הצר הוא "הכבוד כיחס לא משפיל". דהיינו הכבוד במובן הצר כולל רק התייחסות לא משפילה אל האדם.

"הכבוד כיחס לא משפיל":

אמרנו שהכבוד במובן הצר הוא "כבוד כיחס לא משפיל". מתי נאמר שנפגע כבוד זה? התשובה תהיה על פי שני מבחנים: מבחן סובייקטיבי+מבחנים אובייקטיביים של סבירות. המבחן הסובייקטיבי=האם אכן האדם חש מושפל. המבחן האובייקטיבי=האם אכן הרגשת הפגיעה היא רציונלית, וכן האם היא מוסרית. 

דוגמה להרגשת פגיעה "לא מוסרית": אדם גזען שטוען שהוא "מושפל" מכך שמסתובבים שחורים בשכונתו, מתקיים המבחן הסובייקטיבי, אבל לא האובייקטיבי. כי הרגשת הפגיעה איננה "מוסרית".

דוגמה להרגשת פגיעה "לא רציונלית": נניח שמפרסמים סקר שלפיו מוסד מסוים נמצא במקום האחרון. יבוא אדם מאותו מוסד, ויאמר שהוא "מושפל מהסקר". נאמר לו שאין כאן "פגיעה רציונלית". אין סיבה להיפגע מסקר כזה.

מושג "כבוד הבריות" בהלכה- במובן הצר או הרחב?

בשיעור הקודם דובר על "כבוד הבריות" כשיקול במקרים הלכתיים שונים. האם הכוונה היא לפגיעה במובן הצר או במובן הרחב. נראה בבירור, שהתשובה היא- כבוד במובן הצר. כל הדוגמאות שהובאו לעיל, מראות על כך- הפשטת הבגד, נייר לבית הכסא וכו' (גם לגבי אבל, שראינו לעיל שמותר ללכת עמו בדרך הטמאה "משום כבודו", מדובר באיזשהו מקום ב"מניעת השפלה חברתית", מכך שהאבל נשאר לבדו ואיש אינו מלווה אותו).

חזרה לסיכום סוגית כבוד הבריות בגמרא ובפוסקים:

{הערת אגב של שפירא- כבוד הבריות הוא מושג שהוזכר בחז"ל גם בהקשר אגדתי יותר: ההלכה היא שאדם שגונב שה וטובח אותו, משלם קנס- פי ארבעה מערך השה. כשמדובר בשור, הוא משלם פי חמישה. אומר ר' יוחנן בן זכאי, שטעם ההבדל ביניהם הוא זה- שה הוא בהמה שלוקחים על הכתף, ונמצא שהגנב מתבזה יותר. לכן אנו חסים עליו, והוא לא משלם פי חמישה אלא פי ארבעה}.

ראינו לעיל, שמסקנת הסוגיה בבבלי היא שיש שלושה סוגי איסור, שנדחים מפני כבוד הבריות: האחד, איסור דרבנן. השני, איסור ממוני (בניגוד לאיסור "דתי"). השלישי, איסור שאינו בא בעבירה אקטיבית אלא פסיבית (שב ואל תעשה).

אמנם מרש"י שם, כשהוא מסכם את הסוגיה, משמע שההבחנה בין איסור ממוני לאיסור "דתי" בטלה
.

רמב"ם, הלכות כלאים פרק י הלכה כט:

"הרואה כלאים של תורה אצל חבירו, אפילו היה מהלך בשוק, קופץ לו וקורעו עליו מיד, ואפילו היה רבו שלמדו חכמה. שאין כבוד הבריות דוחה איסור לא תעשה המפורש בתורה".

הרמב"ם למעשה פוסק את מה שאמר הבבלי, אלא שהבבלי דיבר על אדם שרואה כלאים בבגדו שלו, והרמב"ם מדבר על אדם הרואה כלאים בבגדו של חבירו, וכן על אדם הרואה כלאים בבגדו של רבו.

הרא"ש, לעומת זאת, כותב "אבל אם אדם רואה כלאים בבגדי חבירו, והלובש כלאים אינו יודע, אין לומר לו בשוק, עד שיגיע לביתו, דמשום כבוד הבריות ישתוק ולא יפרישנו משוגג".

כלומר יש כאן מחלוקת אם מה שאמר הבבלי, מתייחס רק לאדם שבעצמו לובש כלאים, או גם לאדם הרואה את חבירו לובש כלאים.

{דוגמה לנפקות בין הרמב"ם לרא"ש: אשת איש המזנה עם אחר, אסורה לבעלה. האם אדם שיודע מן הזנות הנ"ל, חובה עליו להודיע לבעלה? לפי הרא"ש, הוא אינו צריך להודיע!}.

מהי רמת "כבוד הבריות" הנדרשת?

ראינו לעיל, ששיקול כבוד הבריות גובר על איסורים מסוימים. מהי רמת הפגיעה בכבוד, שמחמתה נאמר שנדחים איסורים? האם כל פגיעה קלה בכבוד מצדיקה איסורים?

הגמרא במסכת שבועות, אומרת שתלמיד חכם אינו חייב ללכת להעיד במשפט, אם הדבר אינו לפי כבודו (כגון שהוא תלמיד חכם גדול, ואין זה לפי כבודו להעיד לפני בית דין זוטר). הגמרא משווה זאת לעניין השבת אבידה, שאדם פטור ממנה כשהיא אינה לפי כבודו (כמו שראינו לעיל). מדגישה הגמרא, שהסיבה שכבוד הבריות גובר על המצווה (להעיד או להחזיר אבידה), היא רק משום שמדובר כאן באיסור "ממוני" ולא באיסור "דתי".

מקשה שם התוספות, הרי מדובר כאן באיסור פסיבי (שב ואל תעשה), וכשמדובר באיסור פסיבי ראינו בסוגיה בברכות שהוא נדחה מפני כבוד הבריות, גם אם מדובר באיסור שאינו ממוני.

עונה התוספות, שיש הבדל בין "גנאי גדול" ל"גנאי קטן": מה שמבואר במסכת ברכות שאיסור פסיבי נדחה מפני כבוד הבריות, הוא רק כשמדובר ב"גנאי גדול" (דהיינו כשכבוד הבריות ייפגע בצורה חמורה) ולא כשמדובר ב"גנאי קטן", כמו בגנאי שבהליכה לעדות. לכן הוזקקה הגמרא להגיע לחילוק בין איסור ממוני לאיסור דתי.

יוצא לפי תוספות, שהחילוק בין איסור דתי לאיסור ממוני, תופס גם כשמדובר בגנאי קטן. אבל החילוק בין איסור פסיבי לאקטיבי, הוא רק כשמדובר בגנאי גדול.

כבוד הבריות- כבוד של אדם מסוים, או כבודו של אדם כאדם:

ישנם שני סוגים של כבוד: כבודו של אדם בהיותו אדם, וכבודו של אדם בהיותו בעל מעמד מיוחד. האם מתחשבים גם בסוג הכבוד השני?

לכאורה ודאי שמתחשבים גם בכבוד מהסוג השני, שהרי ראינו כרגע במסכת שבועות, שתלמיד חכם שביזיון הוא לו ללכת להעיד, פטור מלהעיד.

אבל- בשו"ת פרי יצחק, כותב ר' נפתלי אמסטרדם: "כי הנה, כבוד הבריות לא נאמר, רק [=אלא] על דבר שהוא גנאי לכל מין האנושי, יהיה מאיזה מין שיהיה, כמו מת מצוה, או לילך ערום, שרוב בני אדם מתביישים מזה. אבל בדבר שהביזיון מתייחס רק לאדם הזה לפי תכונתו, כמו לישא שק או קופה, בזה לא שייך כלל לפטור מטעם כבוד הבריות".

שפירא- קשה באמת להבין, איך יכול ר' נפתלי אמסטרדם לחלוק על גמרא מפורשת בשבועות, ששם מבואר שבשיקולי כבוד הבריות כן מביאים בחשבון את הפגיעה במעמד מיוחד (של תלמיד חכם, למשל).

ר' יצחק בלזר חולק, וסובר שגם כשמדובר בכבוד מכוח מעמד מיוחד, מתחשבים בו במסגרת שיקולי כבוד הבריות. הוא מביא ראיה ממה שראינו לעיל לגבי אבל, שמותר ללוותו בדרך טמאה מפני כבוד הבריות: הרי שם ודאי מדובר בהתחשבות בכבוד האבל מכוח היותו "מר נפש".

{עוד הוא מדגיש "צריך לומר דסבירא להו לגמרא, שבמקום שהכבוד מחויב...העדר כבוד הוא כמו גנאי". דהיינו בכל מקום שמדובר על אדם שאנו מצווים לכבדו, כמו תלמיד חכם, למשל, אזי העדר הכבוד המגיע לו נחשב כמו גנאי עבורו}.

האם "כבוד הבריות" כולל פגיעה בכבוד המת:

סטטמן טוען, שפגיעה במת, איננה בגדר פגיעה בכבוד (במובן הצר). שהרי המת אינו מרגיש נפגע. ניתן להתווכח ולומר- יש כאן פגיעה בכבוד, כי אילו המת היה חי, הוא היה נפגע.

המשפט העברי לכאורה ודאי מכיר בכבוד המת כ"כבוד הבריות", שהרי מותר לעבור איסורים כדי לקבור מת מצוה (=מת שאין לו קוברים), בגלל שיקולי "כבוד הבריות".

מצד שני, נראה לכאורה שהרמב"ם סובר לא כך. שכן לגבי מת שהסריח בבית בשבת, כותב הרמב"ם "מת שהסריח בבית, ונמצא מתבזה בין החיים והם מתבזים ממנו, מותר להוציאו לכרמלית [=מקום שאיסור הטלטול בו הוא מדרבנן. הוסבר לעיל]. גדול כבוד הבריות וכו'. ואם היה להם מקום אחר לצאת בו, אין מוצאיים אותו, אלא מניחים אותו במקומו ויוצאים הם".

כלומר הרמב"ם לא מדגיש כאן כל כך את כבוד המת, אלא גם את העובדה שהחיים שנמצאים עם המת בבית, מתבזים מחמתו. וכך אכן כתב המגיד משנה בשם הראב"ד "ופירש הראב"ד ז"ל, דכבוד החיים קאמר, מפני שהיה מסריח, וכדי לסלק מהם ריחו, התירו".

אבל המאירי כתב להיפך, שכבוד הבריות שייך גם במת: "כבוד הבריות, לא סוף דבר לכבוד החיים, כמו שכתבו קצת מפרשים, אלא אף לכבוד המת".

השימוש במושג כבוד הבריות בהלכה, בתקופה הבתר-תלמודית:

הרמב"ם- אזהרה לדיינים שיקפידו על כבוד הבריות:

הרמב"ם בהלכות סנהדרין, פרק כד הלכה י, מזהיר את הדיין כשהוא מעניש "ואל יהי כבוד הבריות קל בעיניו...וכל שכן כבוד בני אברהם יצחק ויעקב המחזיקין בתורת האמת [כלומר כבוד הבריות הוא כלל הנוגע גם לגויים, וכל שכן ליהודים], שיהא זהיר שלא יהרס כבודם, אלא להוסיף בכבוד המקום בלבד [כלומר אין לפגוע בכבוד הבריות אלא במידתיות הנדרשת לצורך הענישה על פגיעה בתורה]".

שו"ת הרמ"א סימן צ"ח:

ההלכה קובעת שאי אפשר לקרוא קריאת שמע ותפילין, כשהגוף אינו נקי. אדם בגיל מבוגר, עם מחלה בדרכי השתן, לא יכול היה להשתלט על יציאותיו, כך שלפי ההלכה הוא לכאורה מנוע מלבוא לבית הכנסת ולהתפלל כאחד האדם (כי הוא מלוכלך במי רגלים, ואינו יכול להתפלל). יש כאן בעיה של כבוד הבריות. אומר הרמ"א, שכיוון שהאיסור הוא רק מדרבנן, הוא נדחה מפני כבוד הבריות (בשעת עשיית הצרכים, האיסור הוא דאורייתא. אבל בשעה שגופו מלוכלך ותו לא, האיסור הוא מדרבנן).

שו"ת הרמ"א, סימן קכה:

במקרה המדובר, הייתה יתומה בודדה שיום חתונתה חל ביום שישי. החתן התחרט ברגע האחרון (ענייני כסף). רק שעה וחצי לאחר כניסת השבת, הוא השתכנע. הרמ"א עצמו סידר את הקידושין, אף על פי שההלכה אוסרת לקדש אשה בשבת.

הרמ"א מנמק את עצמו: 

ראשית, נכנס הרמ"א לעניין שאלת האיסור לקדש אשה בשבת. המקור הוא בסוגיה במסכת ביצה שם מבואר שאסור לקדש אשה בשבת, גזירה שמא יבוא לכתוב. לפי רבינו תם בסוגיה שם, כאשר החתן לא הביא ילדים בעבר, אזי הקידושין הן בגדר מצווה, והם כן מותרים בשבת. אבל רש"י שם פירש שהאיסור הוא גורף, בין כשהחתן כבר הביא ילדים בעבר, ובין כשלא.

הרמ"א מודה, שכל הפוסקים סוברים כרש"י, ולא כרבינו תם (כך שנמצא שהאיסור הוא גורף, ואם כן שוב קשה איך התיר הרמ"א). אבל אומר הרמ"א, מכיוון שמדובר כאן בשעת הדחק, "כדאי הוא רבינו תם לסמוך עליו בשעת הדחק". למה המצב מוגדר כשעת הדחק? אומר הרמ"א "והייתה הבתולה מתביישת אם תמתין עם החופה אחר טבילתה עד לאחר השבת. גם, כי אינו מדרך המקומות לילך בהינומא עד אחר השבת ולעשות הנישואין ביום ראשון, כדרך האזרחים שעושים נישואיהם ביום חגם".

דהיינו מאחר שמדובר כאן בבושה גדולה, זוהי שעת הדחק, ובשעת הדחק אפשר לסמוך על שיטת רבינו תם, למרות ששאר הראשונים חולקים עליו.

עוד מוסיף הרמ"א נימוק מצד כבוד הבריות- "ואין לך דוחק גדול מזה, שהייתה יתומה גדולה מתביישת, דהיה לה לקלון כל ימיה, כמעט לשנותה מכל הבתולות. וגדול כבוד הבריות שדוחה לא תעשה דלא תסור מכל הדברים אשר יורוך  (כלומר כבוד הבריות דוחה את ציווי התורה לשמוע לדברי חכמים). בדבר הזה שאינו אלא איסור דרבנן...". דהיינו כאן הוא משתמש בעיקרון שכבוד הבריות דוחה איסורים דרבנן.

לסיום, אומר הרמ"א נימוק נוסף- יש לנו חשש שעד שתעבור השבת, יחזור בו החתן ויתבטל כל השידוך לגמרי, וגדול השלום בין איש לאשתו.

אם נסכם את נימוקי הרמ"א, ישנם שלושה נימוקים- הסתמכות על רבינו תם בשעת הדחק. הסתמכות על עיקרון כבוד הבריות. עיקרון השלום בין איש לאשתו.

בלידשטיין, כשהוא מנתח תשובה זו של הרמ"א, כותב שרואים מכאן שהרמ"א ראה את כבוד הבריות כנימוק חלש, ולכן הוסיף נימוקים נוספים.

שפירא- קשה לדעת האם באמת הרמ"א היה מעז להסתמך על עיקרון כבוד הבריות, בלי שהיה מוצא סימוכין משיטת רבינו תם.

{יש בפוסקים גם שיטות קיצוניות, כמו שיטת בעל החוות יאיר, שסוברות שאין להשתמש כלל ביסוד כבוד הבריות אלא במקרים שהוזכרו במפורש בש"ס, כמו כבוד המת}.

שיעור מספר 8 (ו' טבת)

נושא חדש- "דרכיה דרכי נועם":

הפסוק "דרכיה דרכי נועם וכל נתיבותיה שלום" נאמר במשלי ג, יח, ביחס לתורה.

דרכיה דרכי נועם כעיקרון פרשני בתלמוד:

חכמים ראו את המילים "דרכיה דרכי נועם" כמילים המבטאות עקרון: המצוות צריכות להיעשות מתוך "נועם" (=נוחות), ועיקרון זה משמש אותנו לפרש פסוקים שונים ולעצב הלכות שונות.  

דוגמה: בסוכות אנו נוטלים לולב. לא כתוב בתורה בפירוש לקחת לולב, אלא כתוב "כפות תמרים". הגמרא (סוכה דף לב) חוקרת מי אמר ש"כפות תמרים" פירושו דווקא לולב. בין היתר שואלת הגמרא- אולי "כפות תמרים" פירושו "כופרא" (=ענף צעיר של דקל)? עונה הגמרא, "אמר אביי: דרכיה דרכי נועם וכל נתיבותיה שלום כתיב". ומפרש רש"י- שכיוון שענף צעיר של דקל עשוי כקוצים וסורט את הידיים, סביר שלא התכוונה התורה אליו, כי הכלל בתורה הוא "דרכיה דרכי נועם" (נועם=נעימות, נוחות).

דוגמה נוספת: בסוכות נוטלים הדס. התורה לא אומרת במפורש לקחת הדס, אלא "ענף עץ עבות". הגמרא חוקרת מי אמר שענף עץ עבות הוא דווקא הדס. בין היתר שואלת הגמרא, אולי "ענף עץ עבות" פירושו הירדוף (שם עץ). מתרצת הגמרא- "אמר אביי, דרכיה דרכי נועם" (מפרש הערוך- הירדוף הוא עץ רעיל, וכיוון ש"דרכיה דרכי נועם", לא סביר שהתורה התכוונה להירדוף).

דוגמה נוספת: בעל שמת, הדין הוא שאחיו ישא את אשתו (=ייבום). אבל כל זה דווקא אם אין ילדים מהבעל שמת. אם יש ילדים, אין חובת ייבום והאשה יכולה להינשא לזר. הגמרא דנה מה הדין במקרה שכן היו ילדים, ולאחר מכן נישאה האשה לאדם אחר (והיא יכולה לעשות זאת כי אין עליה חובת ייבום), ולאחר מכן מתו הילדים. האם בעקבות מות הילדים חלה מחדש חובת הייבום (ואז- או שהבעל יצטרך לגרש, או שנאמר שהאשה תהיה נשואה לשניהם, או פתרונות אחרים)? התשובה- חובת הייבום לא חלה. הגמרא מנמקת: דרכיה דרכי נועם וכל נתיבותיה שלום (מה הקשר? לא כל כך ברור. תשובה אפשרית- אין זה "מן הנועם" שתהיה האשה נשואה לבעל שיודע שיש לה זיקה ליבם מסוים. או- לא ייתכן שהתורה תטיל דין חמור כזה).

דוגמה זו היא קיצונית יותר, כי כאן "דרכיה דרכי נועם" לא משמש סתם כעזר לפרשנות, אלא כיוצר דין בפני עצמו- אי חיוב ליבום, גם כשמת הילד.

דוגמאות לשימוש של הפוסקים בעיקרון "דרכי נועם":

דוגמה א- ההלכה היא ש"מצטער פטור מן הסוכה". דהיינו אדם שיש לו צער מהישיבה בסוכה, פטור ממצוות סוכה [ולא עוד, אלא שאם הוא מחמיר על עצמו ויושב בסוכה, אין לזה שום ערך, והוא נקרא "הדיוט"]. בשו"ת מהר"י ווייל, הוסיף שהטעם הוא "דרכיה דרכי נועם וכל נתיבותיה שלום"].

דוגמה ב- מת בעלה של אשה, והאח שאמור לייבם אותה הוא אדם מומר. מקרה כזה בא לפני בעל תרומת הדשן (ר' ישראל איסרליין. קרא לספר "תרומת הדשן" כי יש בו בדיוק שנ"ד תשובות). וכך פסק: אם בשעת נישואי האשה לבעלה (הראשון) היה כבר האח מומר, אין על האשה זיקת ייבום [=חובת ייבום]. והוא מביא שיש דעות שלפיהן אפילו אם בשעת הנישואים היה האח מומר, עדיין אין חובת ייבום אם ברגע מיתת הבעל כבר היה האח מומר.

על כל פנים ברור שאם היה האח מומר כבר ברגע הנישואים (לראשון), אזי לפי כולם אין חובת ייבום. ומנמק תרומת הדשן- כיוון שכתוב בפרשת ייבום "כי ישבו אחים יחדו", דורשים מהמילה "יחדיו", שכדי שתחול מצוות יבום, שני האחים צריכים להיות שווים (וזהו "יחדיו"), דהיינו שניהם יהודים. ועדיין קשה, הרי גם מומר נחשב יהודי לפי ההלכה. על כך עונה תרומת הדשן, שבמקרה שלפנינו יש לפרש את העיקרון של "יחדיו" בצורה מרחיבה, דהיינו שגם ישראל ומומר אינם נחשבים "יחדיו". ולמה יש לפרש בצורה מרחיבה? משום העיקרון- דרכיה דרכי נועם (הקביעה שהיבמה לא יכולה להינשא עד שייבם אותה אדם מומר, סותרת את העיקרון "דרכיה דרכי נועם").

דוגמה ג- הרשב"א דן בשו"ת, במקרה שאדם תרם לבית הכנסת ורוצה שיזכירו את שמו על הדבר הנתרם. הגבאים מסרבים. אומר הרשב"א שיש לקבל את בקשתו, ומשתמש בעיקרון "דרכיה דרכי נועם וכל נתיבותיה שלום". 

מה כוונת הרשב"א? נראה שלפנינו תוכן חדש לעיקרון "דרכיה דרכי נועם". הרשב"א מאמץ את "דרכיה דרכי נועם" כעיקרון המשקף הגינות. דהיינו מן ההגינות הוא שיהיה אדם זכאי לממש את רצונו שיוזכר שמו על תרומתו.

דוגמה ד- לפי ההלכה, ברגע שמת אדם יכולה אשתו לשעבד את כל נכסיו לכתובתה. הייתה אשה מסוימת, ששעבדה את כל הנכסים כשהיא מסרבת לשייר אפילו את הנדרש לצורך קבורת בעלה. אומר המהר"ם מרוטנבורג בשו"ת, "שלא תקנו חכמים לכל סתם נשים שעבוד על הכל, שלא ישיירו אפילו לקבורתו, נמצא תקנתם קלקלה, והלא כל דרכיה דרכי נועם וכל נתיבותיה שלום".

שוב, אנו רואים אימוץ של עיקרון דרכיה דרכי נועם כעיקרון המשקף הגינות.

דוגמה ה- אדם שעושה בתוך רשותו דבר שמזיק את חבירו, אומר הרא"ש בתשובתו, שהוא צריך להרחיק את הנזק. הרא"ש משתמש בכמה נימוקים, כשבין היתר הוא משתמש ברטוריקה של "דרכיה דרכי נועם" (כאן העיקרון משמש רק כרטוריקה, ולא כנימוק מרכזי).

המשך הפסוק- וכל נתיבותיה שלום:

כשם ש"דרכיה דרכי נועם" התפרש כעיקרון המשקף "נעימות", או "הגינות", כך גם המשך הפסוק- "כל נתיבותיה שלום", משקף עיקרון של "דרכי שלום", דהיינו הרצון שענייני בין אדם לחבירו יתנהלו כשורה.

חשיבות השלום:

משנה, אבות א יח: "רבן שמעון בן גמליאל אומר, על שלושה דברים העולם עומד, על הדין על האמת ועל השלום. שנאמר אמת ומשפט שלום, שפטו בשעריכם".

במדבר רבה, פרשה כא: "שאין העולם מתנהג אלא בשלום, והתורה כולה שלום, שנאמר דרכיה דרכי נועם וכל נתיבותיה שלום. ואם בא אדם מן הדרך שואלים לו שלום, וכן שחרית שואלים לו שלום ובאמש כך שואלים בשלום. [וכעת דוגמאות מנוסח התפילה-] שמע ישראל, חותמין (בברכה שאחרי קריאת שמע פורס סוכת שלום על עמו, התפילה חותמים בשלום (המברך את עמו ישראל בשלום), בברכת כהנים חותמים בשלום (וישם לך שלום)".

תקנות מפני "דרכי שלום":

חז"ל תיקנו כמה תקנות מפני דרכי שלום: 

1. כשעולים לתורה, עולה קודם כל כהן, אח"כ לוי, ואח"כ ישראל. תיקנו סדר קבוע זה, כדי שלא יריבו מי יעלה ראשון.

2. "מערבים בבית ישן מפני דרכי שלום". דהיינו כשעושים "עירוב חצרות" (אוספים מזון מכל הבתים שבחצר המשותפת, ושמים בבית אחד, ועל ידי זה רואים את כל בתי החצר והחצר כרשות אחת לעניין רשויות שבת), ושמו פעם אחת בבית אחד, לא ישימו בשבת אחרת בבית אחר. כדי שלא יריבו באיזה בית ישימו את העירוב.
3. הבור הקרוב יותר לאמת המים, יש לבעל בור זה זכות קדימה למלא את בורו מן האמה, כדי שלא יריבו בעלי הבורות.
4. אדם שנלכדה במצודתו חיה, תיקנו חכמים שאין לאדם אחר רשות לקחת את החיה (אף על פי שמבחינה קניינית אין סיבה שהחיה תיחשב של הלוכד), מפני דרכי שלום.
5. מציאת חרש שוטה וקטן (אנשים שאין להם כשרות משפטית), שייכת להם ואסור לקחתה מהם, מפני דרכי שלום.
6. עני המנקף בראש הזית, מה שתחתיו גזל (כלומר אסור לאדם אחר לקחת את הזיתים שתחתיו), מפני דרכי שלום. 
7. עניים גוים לא יכולים מעיקר הדין להשתתף בנטילת מתנות עניים (מה שידוע כלקט שכחה ופאה). אבל תקנו שאם הם באים להשתתף, אין מוחים כנגדם, מפני דרכי שלום.
8. "משאלת אשה לחברתה החשודה על השביעית (=אף על פי שהיא חשודה על איסור שביעית), נפה וכברה וריחיים ותנור" (מפני דרכי שלום).
9. "אשת חבר (=אשת תלמיד חכם) משאלת לאשת עם הארץ נפה וכברה, ובוררת וטוחנת ומרקדת עמה" (מפני דרכי שלום).
10. ישראל העובר על איסור שביעית, מותר לשאול בשלומו, מפני דרכי שלום.
11. בתוספתא ישנו דין- "עיר שיש בה ישראל וגויים, הפרנסים גובים (צדקה) מישראל ומגויים, מפני דרכי שלום. מפרנסים עניי גויים עם עניי ישראל מפני דרכי שלום. מספידים וקוברים מתי גויים, מפני דרכי שלום. מנחמים אבלי גויים, מפני דרכי שלום".
האם כשכתוב "מפני דרכי שלום", בהכרח מדובר בתקנת חכמים?

ראינו לעיל שאמרו חז"ל שכהן עולה לתורה ראשון, מפני דרכי שלום. מצד שני, מביאה הגמרא פסוקים מן התורה, המוכיחים שיש להקדים את הכהן. ואם כן, שואלת הגמרא- הרי מהפסוקים מוכח שהקדמת הכהן מקורה מן התורה ולא מפני דרכי שלום. אומר רב יוסף- אין כאן שום סתירה. אכן הקדמת הכהן בבית הכנסת היא מן התורה, אבל הטעם שהתורה כתבה כך, הוא מפני "דרכי שלום". כלומר עניין "דרכי שלום" הוא הוא הטעם לפסוק.

דהיינו רב יוסף סובר שייתכן שטעמו של פסוק מסוים הוא "דרכי שלום".

אבל אביי ממאן בתשובת רב יוסף, כי בעיניו כאשר חז"ל קובעים הסדר מסוים ואומרים שהוא "מפני דרכי שלום", מבנה זה מוכיח שמדובר בתקנת חכמים. 

{לכן מתרץ אביי תירוץ אחר לסתירה: מן התורה, כהן קודם אך הוא יכול לוותר. באו חכמים ותיקנו שאינו יכול לוותר (כדי שיהיה סדר קבוע ושלום בבית הכנסת כדלעיל)}.

היחס לגוים:

ראינו לעיל, שמפרנסים גוים ויהודים כאחד, מפני דרכי שלום. מתעוררות כאן שתי שאלות מרכזיות:

ראשית, איך מתיישב היחס ה"אדיב" לגויים מפני דרכי שלום, מול מקומות אחרים שבהם רואים שהיחס לגויים, ובפרט לעובדי עבודה זרה, הוא יחס של שלילת זכויות.

שנית, מה הפירוש ב"מפני דרכי שלום" ביחס לגוים? האם הכוונה היא שחז"ל ראו בשלום ערך נשגב שיש לקדמו, או שהכוונה היא שחז"ל רצו שמבחינה פרקטית לא יהיו התנגשויות עם הגויים?

{שאלה זו אפשר להעלות גם ביחס למושג "דרכי שלום" באופן כללי- האם מדובר על מושג פרקטי (דהיינו מניעת התנגשויות) או על מושג ערכי. 

מהרמב"ם משמע לכאורה שעניין דרכי שלום הוא עניין פרקטי לחלוטין (ולא ערכי). שכן הרמב"ם כותב בפירוש (הלכות עכו"ם פרק י' הלכה ה-ו), שדינים אלו נוהגים רק בזמן שיד הגויים חזקה עלינו, כגון בגלות. אבל בזמן ש"ידינו תקיפה עליהם", אסור לנו להניח עובדי עבודה זרה בינינו אפילו בישיבת עראי, עד שיקבלו עליהם שבע מצוות בני נח (הערה- הרמב"ם לא אומר מה ביחס לגוי שקיבל עליו לא לעבוד ע"ז אבל עדיין לא שומר את שבע מצוות בני נח).

אם כן רואים מן הרמב"ם, שכל העניין של "מפני דרכי שלום" הוא עניין של פרקטיקה. אנו פוחדים מהם, ולכן יש לנהוג באופן של "דרכי שלום". ואילו בזמן שאין פחד, כגון שאנו שולטים עליהם, לא נוהג עניין דרכי שלום.

{נקודה להדגשה- בזמן שיד הגויים חזקה עלינו, שאז אמרנו שנוהגים דרכי שלום, הדין הוא שינהגו דרכי שלום אפילו בגויים פגאניים שעובדים עבודה זרה}.

מצד שני יש מקור אחר ברמב"ם (הלכות מלכים פרק י הלכה יב), שממנו משמע ש"דרכי שלום" הוא כן עניין ערכי. שכן הרמב"ם כותב "אפילו העכו"ם, ציוו חכמים לבקר חוליהם, ולקבור מתיהם עם מתי ישראל, ולפרנס ענייהם בכלל עניי ישראל מפני דרכי שלום, הרי נאמר טוב ה' לכל ורחמיו על כל מעשיו, ונאמר דרכיה דרכי נועם וכל נתיבותיה שלום".

איך מיישבים סתירה זו ברמב"ם? תשובה אפשרית- ייתכן שהרמב"ם ראה בדרכי שלום עניין ערכי ולא רק פרקטי. ומה שראינו שאומר הרמב"ם שאם ידינו תקיפה עליהם לא חלים דיני "דרכי שלום", הוא משום שבמקרה כזה ישנו ערך אחר שגובר על דרכי שלום- הערך של ביעור עבודה זרה מן הארץ.

הרב אונטרמן כותב במאמר, שדרכי שלום אינו עניין של אמצעי להגן על עצמנו, אלא זהו דבר הנובע מ"עצם המוסר של תורתנו הקדושה". כלומר זהו עניין ערכי.

שיעור מס' 9 (י"ג טבת)

עיקרון "דרכי נועם" ו"דרכי שלום" אינו יכול "להילחם" נגד מצוות מן התורה, אלא הוא מגיע בעיקר כעיקרון פרשני, או עיקרון מעצב הלכה. לעומת עיקרון כבוד הבריות, שיש לו כוח לעמוד נגד הלכות.

עמדנו לעיל בשאלה, האם "דרכי שלום" היא מושג פרקטי/פרגמטי, או מושג ערכי. 

המהר"ם פאדובה, דן בשאלה הבאה: היו שני אחים שאביהם השתמד (המיר דתו). השאלה היא, איך נעלה אותם לתורה. הרי כשאדם עולה לתורה מזכירים את שמו ושם אביו, וכאן אי אפשר לעשות כך כי אין מזכירים את שם המנודה (מכוח מנהג, המבוסס על הפסוק "שם רשעים ירקב"). אומר המהר"ם פאדובה, שיש שני נימוקים להתיר את העלייה לתורה (וממילא גם יזכירו את שם המומר): הנימוק הראשון- כבוד הבריות. הנימוק השני- כיוון שמדובר באדם בעל השפעה וכוח, כדאי לא להסתכסך עמו ולא להימנע מלהזכיר את שמו, "מפני דרכי שלום". כאן אנו רואים, שהמושג "דרכי שלום" נתפש במובן פרקטיי ולא במובן ערכי.

דוגמאות למשקל של "דרכי שלום" בהלכה:

דוגמה ראשונה- אלמנה מסוימת הייתה רגילה להדליק את הנרות בבית הכנסת. פרנסי הקהילה רצו להציע למכירה זכות זו של הדלקת הנרות, והאלמנה מסרבת שכן היא מוחזקת בזכות זו מימים ימימה. נפסק לטובת האלמנה, מפני דרכי שלום. שהרי כך ראינו עוד בתלמוד, שאם היו רגילים לעשות עירוב חצרות בבית מסוים, אין משנים לשים את העירוב בבית אחר. וכך גם כאן, לא נשנה לתת את הזכות לאדם אחר.

דוגמה שניה- בשו"ת מהרשד"ם, מובא המקרה הבא- גוי הלך לקנות צבעים מסוחר מסוים. לאחר שכבר נתן כסף, התערב יהודי והציע מחיר גבוה יותר, והסוחר נתן לו במקום לגוי. אומר המהרשד"ם, שכיוון שדין המלך הוא שמי שנתן כסף הוא זה שקונה, נמצא שהגוי קנה לפי דיני המלך. שנית, היהודי נהג כאן שלא כהוגן (להתערב באמצע העיסקה ולהציע מחיר גבוה), ואין לנהוג כך "מפני דרכי שלום". לכן יש לזכות את הגוי.

דוגמה שלישית- בשו"ת הרמב"ם, כותב שיש לנהוג עם הקראים שבארצות האיסלם ב"דרך האמת והשלום". ומותר ללכת אליהם ולכבדם, ולמול את בניהם אפילו בשבת, ולקבור את מתיהם. ומנמק הרמב"ם- הרי אפילו עם גוים יש לנהוג בדרך ארץ וכבוד, מפני דרכי שלום. ולא ייתכן שמעמדם של קראים (שהם למעשה יהודים) יהיה נחות מזה.

{שאלה שנשאלה בכיתה- הרי ידוע שאין לתת לגוי מתנת חינם, מצד הפסוק "לא תחנם", ואיך מותר לתת להם צדקה ולקבור מתיהם וכו'? תשובה- הפוסקים דנו בזה ואמרו שכאשר הנתינה היא "מפני דרכי שלום", אין כאן בעיה מצד לא תחנם. שפירא- תשובה זו מובנת היטב, אם מבינים ש"דרכי שלום" הוא עניין פרקטי/פוליטי. כי ברגע שאומרים שמדובר בעניין פוליטי, נמצא שהמתנה לגוי איננה לצרכו, אלא לצרכיך הפוליטיים}.

דוגמה רביעית- הייתה הסכמת סוחרים שכל הסוחרים ינפצו את צמרם בבית מסוים, ויתנו שכר לבעל הבית. בא בעל בית אחר, ורוצה שחלק ינפצו את הצמר אצלו. השאלה היא, האם זכותו של הראשון להתעקש שינפצו את הצמר אצלו, מכוח הסכמת הסוחרים הכללית. למעשה, כבר בתלמוד נקבעה זכות חקיקה לאסיפה כללית של נבחרי העיר, אבל כאן מדובר רק באסיפה של סוחרים ולא של בני עיר. האם לאסיפה של אנשי מקצוע מסוים, יש תוקף כמו של בני העיר? אומר המהרשד"ם- התשובה היא חיובית. החלטת בעלי מקצוע, היא כהחלטת בני העיר. נימוק נוסף אומר המהרשד"ם- סטייה מכל דבר שהרוב החליט, היא בגדר סטייה מהעיקרון של "דרכי שלום". כלומר יש לנו כאן חידוש- ביסוס הכרעת הרוב, על פי עיקרון דרכי שלום (בדרך כלל השתמשו בדרכים אחרות לבסס את החלטת הרוב- למשל, על ידי "אחרי רבים להטות". המהרשד"ם לא השתמש ב"אחרי רבים להטות". למה? שפירא- ראשית, אפשר לומר שהמהרשד"ם הבין את הפסוק "אחרי רבים להטות" כמתייחס הכרעות של גוף שיפוטי בלבד, כמו סנהדרין וכדומה. שנית, בעיקרון "אחרי רבים להטות" לא נשתמש כאשר חלק מהרוב מורכב מגויים. כך שעיקרון זה מוגבל, לעומת העיקרון הגדול של דרכי שלום.

"משום איבה":

לפעמים מוצאים בתלמוד את הלשון "מפני דרכי שלום", ולפעמים מוצאים את הביטוי "משום איבה". יש שרצו לומר ש"דרכי שלום" מראה על העניין הערכי, ו"משום איבה" מראה על הפן הפרקטי. אבל התשובה הנכונה יותר לפי שפירא, היא ש"דרכי שלום" הוא מושג שמשתמשים בו התנאים, ואילו "משום איבה" הוא מושג שמשתמשים בו האמוראים.

הבדל נוסף שאפשר למצוא בין "משום איבה" לבין "מפני דרכי שלום": הלשון "מפני דרכי שלום" משמשת תמיד את חז"ל בעיצוב הלכה חדשה (כגון- כהן עולה לתורה ראשון, מפני דרכי שלום), ואילו בלשון "משום איבה" משתמשים כשההלכה כבר קיימת כמה דורות ונותנים לה כעת טעם.

דוגמאות:

דוגמה ראשונה- חכמים תיקנו לטובת האשה, שהבעל חייב לתת לה מזונות (=לפרנס אותה). וכנגד זה, תיקנו שהאשה תיתן לו את מעשה ידיה. מנמקת הגמרא, שמה שתיקנו שהאשה תיתן לו את מעשה ידיה, הוא "משום איבה", דהיינו כדי שלא תהיה איבה לבעל נגד האשה, שהוא צריך לתת לה מזונות והיא לא צריכה לתת לו כלום.

דוגמה שניה- הגמרא שואלת- מה הטעם שקבעו שכל דבר שהאשה מוצאת שייך לבעלה? עונה הגמרא- משום איבה (שלא תהיה איבה לבעל נגד אשתו).

דוגמה שלישית- אומרת הגמרא, שמצאנו שהתנא ר' יוסי חושש ביותר מאיבה.  ומביאה הגמרא שמשום כך אמר ר' יוסי שמאמינים לעמי הארץ על "טהרת יין ושמן"- כדי שלא תהיה איבה מצד עמי הארץ נגדנו. וכן אומרת הגמרא, שמטעם זה מקבלים מהם עדות (אף על פי שמעיקר הדין עמי הארץ לא נאמנים להעיד).

דוגמה רביעית- במשנה במסכת עבודה זרה דף כו, נאמר שאסור לבת ישראל ליילד גויה עובדת כוכבים. אבל מביאה הגמרא ברייתא, שבה נאמר שדווקא בחינם אסור ליילד, ואילו תמורת שכר הדין הוא שמותר. מסביר רב יוסף שהטעם הוא משום איבה. פירוש- אם אשה נמנעת מליילד את הגויה אפילו תמורת שכר שמציעים לה, הדבר גורם לאיבה מרובה מצד הגוים, ולכן מותר לה ליילד. אבל אם היא נמנעת מליילד חינם, לא יעורר הדבר איבה, ולכן חוזר האיסור הבסיסי, ואסור ליילד.

מוסיף הרשב"א, שכיוון שמצאנו בגמרא שמותר ליילד בשכר, הוא הדין שגם מותר לרופא להכין רפואות לנכרים בתחום הפוריות. ומוסיף שגם ראה את רבו הרמב"ן עושה כך.

לכאורה לפי כל זה, אין ספק שבחינם אסור. אבל כותב המאירי, שכל זה אמור באומות הקדומות, שהיו עובדי אלילים פגאניים ואדוקים בעבודה זרה. ואילו באומות ה"מתוקנות", וה"גדורות בדרכי הדתות", לא אמורים הדינים דלעיל.

{אמנם, ממשיך המאירי שיש דינים מסוימים בגמרא המתייחסים לגוי, והם נכונים לא רק לגבי עובדי עבודה זרה אלא לגבי כל גוי}.

גם הרמב"ם הולך בדרך זו, וקובע ש"גר תושב" (דהיינו מי שמקבל עליו שבע מצוות בני נח- עבודה זרה, שפיכות דמים וכו'), לא חל עליו הדין דלעיל. אמנם יש הבדל ביניהם לעניין השאלה מה מעמד הנוצרים. לפי הרמב"ם, נוצרי דינו כעובד עבודה זרה. והמאירי חולק.

חזרה לדברי הגמרא- ראינו לעיל בגמרא, שתמורת שכר מותר ליילד, משום איבה. ממשיכה הגמרא, שרב יוסף חשב שהוא הדין שגם בשבת מותר ליילד עובדת כוכבים. אמר לו אביי תלמידו- הרי ההיתר שאמרנו לעיל "משום איבה", אינו שייך כלל בשבת! כי אם לא תיילד את עובדת הכוכבים בשבת, לא תהיה איבה מצידה, שהרי יש ליהודייה המילדת תירוץ טוב- אינני מחללת שבת אלא להצלת מי ששומר שבת (דהיינו על יהודים).

מעירים בעלי התוספות- איך בכלל עולה הדיון אם משום איבה אפשר לחלל שבת? הרי יילוד הוא מלאכה האסורה מן התורה, ואיך יעלה על הדעת לעבור איסור תורה רק משום איבה? עונים התוספות, שכל הדיון הוא רק בלידה האסורה מדרבנן (כאשר הלידה היא בשלב מאוחר, דהיינו שהעובר כבר כמעט בחוץ, אין איסור מן התורה ליילד אותה).

כל הפוסקים קיבלו את דברי התוספות. וממילא התעוררה השאלה במהלך הדורות- מה יעשו רופאים? האם רופא לא יכול לעשות מלאכות בשבת, הנדרשות על מנת לרפא את הגוי?

בפועל, מה שקרה בשטח הוא שיהודים כן ריפאו את הגוים בשבת (כך מוכח משו"ת הב"ח, סימן ב', שכולם עשו כך בפועל). כל השאלה שעלתה בפוסקים היא רק איך להצדיק את הדבר. דהיינו האם אפשר למצוא לזה היתר בהלכה.

הראשון שהעלה היתר הוא החתם סופר, שכתב שאם האיבה איננה סתם איבה אלא עלולה לגרום לסכנת נפשות (ליהודים), מותר לעבור גם על מלאכות דאורייתא.

המשנה ברורה, מתאר תחילה את המציאות- אפילו רופאים ה"יותר כשרים" עושים מלאכות האסורות מן התורה, כדי לרפא גויים. ואומר על כך המשנה ברורה, שאין לזה שום היתר, וזהו חילול שבת גמור.

בשו"ת ציץ אליעזר, מבקר את המשנה ברורה וקובע שודאי שיש מקום להתיר. וזו לשונו "רשלנות מסוג זה תעורר רעש כללי אצל כל האומות, ותביא בכנפיה שנאה חמורה כלפי היהודים אשר אחריתה מי ישורנה, ואך אשליה היא לחשוב שהעמים כיום יקבלו התירוץ שנתרץ להם (דהיינו התירוץ שאמר אביי בגמרא- שאין אנו מחללים שבת אלא על מי ששומר שבת).

הציץ אליעזר ממשיך ודן בעניין, ומעלה כמה היתרים: ראשית, ההיתר שראינו לעיל בשם החתם סופר. שנית, בספר דברי חיים של האדמו"ר מצאנז, כתוב שישנה תקנה של "ועד ארבע ארצות" שאפשר להתיר להם (לא מובן כל כך איך בדיוק יכולה תקנה של הועד לעקור איסור מן התורה). שלישית, הרופא יכול לחשוב שאינו מכוון לשם רפואה, אלא לשם מניעת איבה, ועל ידי כך המלאכה תהיה מוגדרת כ"מלאכה שאינה צריכה לגופה" (פירוש- מלאכה שנעשית בשבת שלא לצורך תכליתה הרגילה אלא לצורך תכלית צדדית, איננה אסורה מן התורה).

מסכם הציץ אליעזר, שאכן העניין מותר, אלא אם כן אפשר לסדר איכשהו שתיעשה המלאכה על ידי גוי.

גם הרב אונטרמן בספרו דרכי שלום, כותב ש"בזמננו מניעת ריפוי לאינו יהודי, יש בו משום איבה עם חשש סכנת נפשות במידה גדולה שיכולה להגיע חס וחלילה לכל פינות העולם".

שפירא- מוכח הן מן הגמרא והן מן הפוסקים, שברור לכולם שאין שום צד לומר שערך החיים של גוי ידחה את השבת (כל הצד להתיר הוא רק מצד פיקוח נפש של היהודי). מוזר, שלא הגמרא ולא הפוסקים מזכירים את המימרות הידועות "חביב אדם שנברא בצלם", ו"כל המקיים נפש אחת מעלה עליו הכתוב כאילו קיים עולם מלא" (מימרות אלו נאמרו לאו דווקא ביחס ליהודי). האם אפשר לראות מכאן שערך החיים אינו עומד מעל לכל, כמו שלכאורה ברור לכולנו? צריך עיון.

שיעור מס' 10 (ה' שבט)

"ועשית הישר והטוב"

בדברים פרק ו' פסוק י"ח נאמר "ועשית הישר והטוב בעיני ה'".

בפסוק קודם לכן, פסוק י"ז, נאמר "שמור תשמרון את מצוות ה' אלקיכם וכו'".

מה היחס בין שני פסוקים אלו? אומר הרמב"ן, שעל דרך הפשט יש לבאר את היחס באופן זה: פסוק י"ז מצווה על שמירת המצוות, ופסוק י"ח מתאר מהי התכלית של שמירת המצוות- "ועשית הטוב והישר בעיני ה'".

מוסיף הרמב"ן, שאמנם כך הוא על דרך הפשט, אבל על דרך הדרש מתפרש הפסוק "ועשית הישר והטוב" בצורה שונה. וזו לשון הרמב"ן: "ולרבותינו בזה מדרש יפה. אמרו: זו פשרה, ולפנים משורת הדין". 

פירוש: רבותינו דרשו, שהמילים "ועשית הישר והטוב" מלמדות על כך שאין להיצמד לזכויות שמעניק הדין היבש, אלא יש לחתור לעשיית פשרה, ולהתנהגות "לפנים משורת הדין".

{שפירא- הרמב"ן מעיד שרבותינו דרשו כך, אבל במדרשים שלפנינו אין מדרש כזה}.

המונחים "פשרה" ו"לפנים משורת הדין" הם מושגים נבדלים: "פשרה" פירושה הסכמה של שני צדדים להתפשר על נקודת אמצע. "לפנים משורת הדין" פירושו שאדם אחד מוותר על זכותו לטובת הצד האחר. המשותף למונחים אלו הוא, שבשניהם יש זניחה של הזכות המלאה שמעניק הדין.

מוסיף הרמב"ן, שלפי זה היחס בין פסוק י"ז לפסוק י"ח, הוא זה- פסוק י"ז מורה על עשיית המצוות שציווה ה' בפירוש, ואילו פסוק י"ח ("ועשית הישר והטוב") מורה ציווי כללי, שיש להתנהג בישרות אפילו מעבר לדין המפורש. מוסיף הרמב"ן, שפשרה ועשייה לפנים משורת הדין הן רק דוגמאות לכלל "ועשית הישר והטוב". למעשה, "ועשית הישר והטוב" כולל לא רק פשרה ולפנים משורת הדין, אלא כל הנהגה "ראויה", כגון לדבר בנחת עם הבריות, וכמו שמסיים הרמב"ן "עד שייקרא בכל עניין תם וישר".

במקום אחר אומר הרמב"ן דבר דומה- שמי שמתנהג בהתאם למצוות המפורשות בלבד ולא מקפיד על העיקרון הכללי של התנהגות ראויה, נקרא "נבל ברשות התורה".

כמו כן כבר ראינו בחז"ל, שירושלים חרבה על שנהגו בה "דיני תורה", כלומר שנהגו לפי הדין הפורמלי היבש ולא נהגו לפנים משורת הדין.

קטיגוריות שונות של העיקרון "ועשית הישר והטוב":

זילברג מבחין בין מקרים שבהם העיקרון "ועשית הישר והטוב" סוטה מההלכה הפורמלית, לבין מקרים שהעיקרון "ועשית הישר והטוב" הוא הבסיס להלכה הפורמלית ומתאחד עמה. פירוש הדברים:

ישנן הלכות, שהן מחייבות באופן פורמלי בדיוק כמו הלכה רגילה, רק שהבסיס להלכות אלו הוא "ועשית הישר והטוב". כלומר מה שהנחה את המחוקק (=חז"ל) בבואו לקבוע הלכות אלו, הוא עיקרון "ועשית הישר והטוב", אבל לאחר שהמחוקק כבר קבע את ההלכה, החיוב לקיים הוא כבר מכוח ההלכה הכתובה, ולא סתם מכוח העיקרון הכללי "ועשית הישר והטוב".

כלומר במקרים אלו, "ועשית הישר והטוב" אינו פועל "נגד" ההלכה, אלא הוא הבסיס להלכה.

דוגמה- כאשר ראובן מלווה לשמעון, ושמעון אינו מחזיר, הדין הוא שראובן יכול לקחת נכסים של שמעון בשווי כסף ההלוואה. מה הדין כאשר לאחר שראובן לקח לשמעון כנ"ל, פתאום השיג שמעון כסף והוא רוצה שיחזירו לו את הנכס שנלקח ממנו (תמורת הכסף שהוא יכול כעת לתת)? התשובה- במקרה כזה, ישנה הלכה מפורשת שראובן צריך להחזיר לשמעון את הנכס.  (הלכה זו נקראת בשם "שומא הדר". פירוש: השומא חוזרת לבעלים). זוהי הלכה מפורשת המחייבת בדיוק כמו כל הלכה, אלא שהבסיס למחוקק שחוקק אותה, הוא "ועשית הישר והטוב".

בהלכות מסוג זה, נמצא שהעיקרון "ועשית הישר והטוב" מופנה אל המחוקק, אבל לא אל העם. כלומר המחוקק הוא זה שמונחה מכוח "ועשית הישר והטוב", אבל העם בבואו לקיים הלכה זו, כבר מקיים אותה מכוח היותה הלכה פסוקה ולא מכוח העיקרון הכללי. 

דוגמה נוספת- ראינו בשיעורים קודמים את עיקרון "דינא דבר מצרא". דהיינו- כשא' וב' שכנים בקרקעותיהם, וא' רוצה למכור את הקרקע שלו, עליו להציע תחילה לב', ולא לצד מרוחק- ג'.

[במידה שא' עבר על הלכה זו וכן מכר לג'- הכלל הוא שלמרות שמכר לג', רואים זאת כאילו ג' בא לקנות לא בשם עצמו אלא כשליח של ב', כך שב' זוכה ויכול לסלק את ג'].

שוב- מבחינת העם שבא לקיים את ההלכות, דינא דבר מצרא הוא הלכה פסוקה כמו כל הלכה. רק שמבחינת המחוקק, מה שהניע אותו לחוקק את דינא דבר מצרא (החיוב להציע קודם לשכן) הוא העיקרון "ועשית הישר והטוב".

לעומת זאת, ישנם מקרים שבהם "ועשית הישר והטוב" איננו הבסיס להלכה הפסוקה, אלא אומר לאדם לפעול "נגד" ההלכה הפסוקה. למשל, בבבא מציעא דף ל', מבואר שאף על פי שר' ישמעאל לא היה חייב לעזור לאדם להרים את משאו (טעם הפטור היה משום כבודו של ר' ישמעאל כדיין), אף על פי כן סייע לאדם, לפנים משורת הדין.

האם על הדיין לכפות על התנהגות "לפנים משורת הדין"? 

דוגמה נוספת- בבבא מציעא דף כ"ד מבואר שהמוצא אבידה במקומות שהרבים מצויים שם, אינו חייב להכריז על האבידה אלא יכול לקחתה לעצמו. הסיבה- מי שאיבד אבידה במקום כזה, כבר התייאש ממנה, וממילא איבד את זכותו עליה. מה הדין אם בא אדם אל המוצא ונותן לו סימן? שאלה זו נשאלה לפני רב נחמן ולפני שמואל. רב נחמן ענה- אין חיוב לתת לנותן הסימן, כי אפילו אם אנו מאמינים לו שהחפץ היה שלו, מכל מקום הוא איבד את זכותו מחמת שהתייאש מהאבידה. לעומת זאת שמואל ענה, "חייב להחזיר". ושאל רב יהודה את שמואל- איך אתה אומר שחייב להחזיר, וכי אינך מודה שהבעלים איבד את זכותו? עונה שמואל- אכן גם אני מודה שלפי ההלכה הפורמלית הבעלים איבד את זכותו, אבל יש להחזיר לו לפנים משורת הדין.

כאן אנו רואים, שרב נחמן לא הזכיר כלל שלפנים משורת הדין יש להחזיר, ואילו שמואל כן הזכיר זאת. ייתכן שיש כאן מחלוקת ביניהם בשאלה האם יש להחזיר לפנים משורת הדין. ייתכן גם שהמחלוקת ביניהם היא מחלוקת אחרת- האם הרב הפוסק צריך להורות לשואל שהוא צריך לפעול לפנים משורת הדין, או שהרב הפוסק צריך להשאיר זאת לשיקול דעת הצדדים [ייתכן גם שאין ביניהם מחלוקת, אלא רב נחמן הזכיר את הדין היבש ושמואל הזכיר את הדין על פי "ועשית הישר והטוב"].

מה באמת נפסק בשאלה האם על הדיין להורות לשואל שעליו לנהוג לפנים משורת הדין? הרא"ש כותב, שהדיין לא כופה את הצדדים שיתנהגו לפנים משורת הדין. כך גם כותב הרמב"ם, שהדבר תלוי ברצונם של הצדדים ואין הדיין כופה לנהוג כך. אבל, בספר "ערוך השולחן" מבואר, שאף על פי שאמנם הדיין אינו כופה את הצדדים, מכל מקום הוא מחויב לומר זאת לצדדים. דהיינו- במקרה שיש מקום להתנהגות של לפנים משורת הדין, על הדיין יש חיוב לומר לבעל הדין (אם כי לא לכפות אותו לכך) שמהראוי לעשות לפנים משורת הדין.

{במשפט הישראלי, שמגר סובר שהשופט צריך להסתפק בהוראת הדין היבש ולא להזכיר לצדדים שלפנים משורת הדין ראוי שינהגו כך וכך. אבל אלון חולק עליו}.

אבל אף על פי שראינו ברא"ש וברמב"ם שהדיין אינו כופה על התנהגות לפנים משורת הדין, יש ראשונים שחולקים וסוברים שהדיין כן כופה. וכך כתב ה"מרדכי".

מה מקור דעת המרדכי? ראשית, המרדכי הבין שמה שאמר שמואל (בסוגיה לעיל) שחייבים להחזיר את האבידה, לא היה זה סתם בגדר המלצה בעלמא, אלא כוונתו הייתה שצריך לכפות על בעל הדין לנהוג לפנים משורת הדין. 

מקור נוסף של המרדכי, הוא בגמרא בבבא מציעא דף פ"ג. שם מבואר, שהאמורא רבה בר בר חנן שכר סבלים שיסחבו עבורו חביות. הם שברו לו חבית אחת, והוא לקח את בגדיהם תמורת החוב שהם חייבים לו על החבית. הלכו הסבלים לרב, ורב פסק שרבה בר בר חנן צריך להחזיר להם את בגדיהם. תמה רבה בר בר חנן- וכי כך הוא הדין? (הרי הם גרמו לי נזק). אמר לו רב- כן, כך הוא הדין, שנאמר "למען תלך בדרך טובים" (מעין "ועשית הישר והטוב"). עוד אמרו הסבלים, לא די לנו בכך שאיננו מחויבים לשלם על הנזק. הרי סוף סוף לא קיבלנו שכר עבודה, ואנו רעבים ועבדנו כל היום. אמר רב לרבה בר בר חנן- לך שלם להם שכר עבודה. ושוב תמה רבה בר בר חנן- וכי כך הוא הדין? אמר לו רב- כן, כך הוא הדין, שנאמר "וארחות צדיקים תשמור" (מעין ועשית הישר והטוב).

לשון זו מורה כמעט בבירור על כך שרב לא סתם "המליץ" לרבה בר בר חנן להתנהג לפנים משורת הדין, אלא רב ממש חייב אותו לנהוג כך. ולא עוד, אלא שכאשר רבה בר בר חנן שואל אותו האם כך הוא הדין, רב עונה לו- כן, כך הוא הדין [אמנם יש גרסאות שאורבך מביא, שבהן לא נאמר בפירוש שרב ענה לו- כן, כך הוא הדין].

מכאן הסיק המרדכי נגד הרא"ש והרמב"ם, והוא סובר שכופים על לפנים משורת הדין.

בחיבור "בית חדש", מבואר "וכן נוהגים בכל בית דין בישראל לכוף לעשיר בדבר ראוי ונכון ואף על פי שאין הדין כך".

כלומר כשיש אדם עם "כיס עמוק", ניתן לכפות אותו לוותר לעני בדין, לפנים משורת הדין.

האם עדיין יש מקום לחלוקה לקטיגוריות?

ראינו לעיל שזילברג מחלק את "ועשית הישר והטוב" לכמה קטיגוריות: קטיגוריה אחת, בה "ועשית הישר והטוב" מהווה סטיה מההלכה הפסוקה, וקטיגוריה אחרת, בה "ועשית הישר והטוב" הוא הבסיס להלכה שקבע המחוקק. טוען אלון, שהבחנה זו נכונה רק לפי הרמב"ם והרא"ש (הסוברים שהדיין אינו כופה התנהגות לפנים משורת הדין), אבל לפי הסוברים שהדיין כן כופה, נמצא שאין מקום לחלוקה לקטיגוריות, כי אין מקום לדבר על "ועשית הישר והטוב" ש"סוטה מן הדין", כי ברגע שהדיינים כופים התנהגות זו, שוב נמצא שהתנהגות זו היא חלק מההלכה הפסוקה. 

שפירא- יש מקום לדחות טענה זו. גם אם הדיינים כופים התנהגות זו, אין מקום לומר שההתנהגות נהיית חלק מההלכה הפסוקה. כי גם לפי הסוברים שעל הדיין לכפות, גם הם מודים שהדיינים לא כופים תמיד, אלא רק כשמדיניות הכפייה ראויה (למשל, בוחנים אם הצד הצודק הוא עשיר והצד הלא צודק הוא עני. במקרה כזה, יכולים לכפות על העשיר. ואילו אם הצד הצודק הוא העני, לא נכפה אותו להתנהג לפנים משורת הדין.

קטיגוריה שלישית:

ראינו שזילברג מדבר על שתי קטיגוריות- "ועשית הישר והטוב" שהוא נגד ההלכה הפסוקה, ועל "ועשית הישר והטוב" שהוא מתאחד עם ההלכה הפסוקה ומהווה בסיס לה. אבל על כל פנים המשותף לשתי קטיגוריות אלו, הוא שיש חובה מוסרית לנהוג כך. לעומת זאת יש קטיגוריה שלישית תחת כנפי "ועשית הישר והטוב", שאינה נקראת "לפנים משורת הדין", אלא "מידת חסידות". כאשר אנו אומרים שהתנהגות מסוימת היא בגדר "מידת חסידות" פירוש הדבר הוא שההתנהגות היא ראויה ומועדפת, אבל אי אפשר לומר שהיא בגדר "חובה מוסרית".

דוגמאות ל"מידת חסידות": א. אדם יכול לכתוב נכסיו לאחרים וכך לגרום שבניו לא ירשוהו. אבל העושה כן, "אין רוח חכמים נוחה הימנו". כלומר מידת חסידות היא שלא לעשות כך אלא כן להניח לבנים. ב. כשמגיע שנת השמיטה, אין חובה להחזיר חובות. אף על פי כן, מי שכן מחזיר את החוב, "רוח חכמים נוחה הימנו", כלומר הוא התנהג על פי "מידת חסידות". ג. חז"ל תיקנו שגזלן שחוזר בתשובה, פטור מלהחזיר את מה שגנב (בבא קמא דף צ"ד עמוד ב'). ואם הגזלן בכל זאת רוצה להחזיר, אזי הנגזל רשאי לקבל ממנו, אבל מידת חסידות היא לא לקבל ממנו (וכך מבואר בגמרא, שאם הוא כן מקבל ממנו, "אין רוח חכמים נוחה הימנו". ד. אדם ששילם על סחורה אבל עדיין לא קנה את הסחורה באחד מדרכי הקניין, יכול לחזור בו. אף על פי כן, אומרים חז"ל על מי שחוזר בו "מי שפרע מאנשי דור המבול ומדור הפלגה, עתיד להיפרע ממי שאינו עומד בדיבורו". לכאורה מלשון זו מוכח שאין כאן רק מידת חסידות אלא לשון חריפה הרבה יותר. אבל אף על פי כן, בתלמוד הירושלמי מבואר שמי שחוזר בו לאחר שנתן את המעות, בסך הכל עובר על "מידת חסידות", ולא מעבר לכך.

סיכום שלש הקטיגוריות על פי זילברג, והביקורות:

נמצא לפי כל זה, שיש שלש קטיגוריות: א. "ועשית הישר והטוב" כבסיס להלכה פסוקה. ב. "ועשית הישר והטוב" כהולך נגד ההלכה הפסוקה. ג. "מידת חסידות"- רמה נמוכה יותר שאינה בגדר חובה מוסרית (להבדיל מהתנהגות "לפנים משורת הדין", שהיא חובה מוסרית).

ראינו לעיל את ביקורתו של אלון על חלוקה זו. ישנה ביקורת נוספת, של אורבך: אורבך טוען שבחז"ל מוכח שבכל מקרה לא כופים על התנהגות לפנים משורת הדין (אמנם ראינו את שיטות המרדכי והראשונים שכן כופים על התנהגות לפנים משורת הדין, אבל אורבך טוען שבחז"ל מוכח שלא כמותם אלא כדעת הרמב"ם והרא"ש), וכיוון שכך, כבר אין מקום להבחנה בין "ועשית הישר והטוב" לבין "מידת חסידות", כי בין על מידת חסידות ובין על לפנים משורת הדין אין הדיינים כופים. תשובת שפירא- אפילו אם נאמר שהדיינים לא כופים, מכל מקום עדיין יש הבדל ברמת ההתנהגות- כאן מדובר בהתנהגות יפה וראויה ותו לא, וכאן מדובר בחובה מוסרית ממש [אורבך כנראה יענה על זה, שלא נכון לומר ש"מידת חסידות" איננה חובה מוסרית. שכן כבר ראינו שקונה שחוזר בו מה 
� רש"י מפרש שהכוונה למצוות כמו שעטנז, פרה אדומה וכדומה.


� הרמב"ן מתרץ קושיה זו באופן פשוט מאד- לפי הרמב"ן, כוונת המאמר היא שאין לקב"ה נפקא מינה מבחינת הבהמה איך היא נשחטת, אלא הנפקא מינה היא מבחינת האדם- הקב"ה רצה שהאדם הוא שיהיה רחמן יותר, ויימנע מצער בעלי חיים. וזה הביאור ב"לצרף את הבריות"- לעשות את בני האדם טובים יותר.


� פרשנות זו של הגמרא בדעת ר' יהודה, לכאורה אינה הכרחית. אפשר היה לומר שר' יהודה גם הוא מפרש פרשנות תכליתית, אלא שהוא סבר שהתכלית היא לא למשכן אלמנה, בין ענייה בין עשירה, מחמת מסכנותה וכדומה. 


� זהו חידוש נוסף העולה מן הרמב"ם, שאפילו אם בטל טעם הגזירה, אי אפשר לבטלה אלא אם בית הדין החדש גדול מן הקודם בחכמה ובמניין.


� הגמרא מביאה לכך כמה ראיות, לא חשוב למבחן (שפירא הסביר את הראיות במהירות, והתבטא "מי שלא הבין לא חשוב").


� זוהי תקנה המתבססת על הפסוק "ועשית הישר והטוב".


� וזו לשון הגמרא: "מאי טעמא? אין חכמה ואין תבונה ואין עצה לנגד ה'- כל מקום שיש חילול ה', אין חולקים כבוד לרב". 


� בלידשטיין במאמרו מצביע על כך שרואים מלשון הגמרא, שאף על פי שהלשון "גדול כבוד הבריות" היא לשון אגדית, בכל זאת הגמרא משתמשת במימרה זו כדי לגזור כללים הלכתיים.


� (הסיבה לביטול ההבחנה- ראינו לעיל, שהגמרא עשתה את ההבחנה הנ"ל רק כתירוץ לקושיה איך ייתכן לפטור אדם מהשבת אבידה משום כבודו. אבל למסקנה נמצא, שתירוץ זה מיותר. שהרי לפי מסקנת הסוגיה יש הבדל בין איסור פסיבי לאקטיבי, וממילא כבר אפשר לתרץ שהפטור מהשבת אבידה נובע מכך שמדובר באיסור "פסיבי"- אי השבה)
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