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פורמליזם וערכים במשפט העברי:

התורה היא הטקסט המכונן של המשפט העברי ומה שנמצא בתורה הוא המחייב. אלא שהתורה עצמה היא הטקסט המכונן המחייב. ספרות חז"ל ספרות שהתחברה במאות הראשונות לספירה 0-500. הביאה ביטוי וגיבוש של מסורת שעברה בע"פ במאות השנים הקודמות לכן מאז חתימת המקרא הביאה מסורת שהידיעות שלנו עליה מוגבלות בגלל שהייתה בע"פ. ניתן ללמוד עליה מהקומראן וכו'.. היא הועלתה ספרותית במאות הראשונות. ישנן שתי תקופות – תקופת התנאים עד שנת 200 ותקופה שנייה היא תקופת האמוראים התלמוד משנת 200-500. בתקופה הראשונה: החיבור הקלאסי של תקופת התנאים הוא המשנה שמאורגן לפי נושאים מחולק ל6 סדרים "זמן הקט". המשנה היא בלשון זכה זהו אוסף של הלכות שזמנן עתיק יותר, השכבה הראשונה זה בית הילל ובית שמאי – השכבה המזוהה. לאחר מכן דור של רבן גמליאל ורבי עקיבא ולצד המשנה ישנם סדרה של חיבורים שנקראים מדרשי הלכה/התנאים. המדרש= פרשנות למקרא – לאור המסורת שהתגבשה והתפתחה במשך מאות השנים בהתאם להלכה. בעצם יצרו שני ז'נרים –  
המשנה הוא חוק מופשט שאיננו פרשנות למקרא ומאורגן בצורה תמתי. 

הז'נר של המדרש מאורגן לפי סדר המקרא – קובצי חיבורים שמפרשים את המקרא וקוראים את פרשות החוק. יש 4 מדרשים במדבר ויקרא דברים ושמות. יש שתי אסכולות עיקריות – אחת של רבי ישמעל – חכם שי בראשית המאה השנייה לספירה ולפני מרד בר יוחאי והכלל שלו "דיברה תורה כלשון בני אדם" מפרש את הטקסט כפי שמפרשים כל טקסט אנושי, יש ממנו 13 מידות שהתורה נדרשת בהם – לדוגמא: גזרה שווה, היקש, כלל וחומר, כלל ופרט וכו'...לעומת רבי עקיבא שיצר שורה של מדרשים אך היחס שלהם אל הטקסט המקראי שונה מלשון בני אדם ומניח שכיוון שהתורה אלוהית לכן יש להחיל עליה כללי פרשנות חריגים שאין בטקסט אנושי רגיל, כל אות ומילה יש לה משמעות ואין לוותר עליה כמו למשל "כבד את אביך ואת אמך". דרש את הפסוק – מבחינים בין מדרש הלכה לבין מדרש הגדה. מדרשי התנאים ביסודם הם מפרשים את החלקים של התורה ועל כן אין הם מחילים מדרש על ספר בראשית. למעשה מי שיכול לדייק יאמר שהמדרשים יש לראותם כמדרשי תנאים. מדרש ההגדה מפרש את החלקים הסיפוריים של התורה. 

מדרשי התנאים נועדו לפרש את ההלכה לכן אין מדרשת תנאים לספר בראשית. 
יש בתקופת התלמוד יש סידרה ארוכה של מדרשי הגדה – חיבורים שעוסקים מראש על הגדה, על כל ספרי המקרא יש מדרשי הגדה ועוסקים בסיפורים שם. בפרק השני של תקופת חז"ל בין  200-500 התחברו התלמוד הבבלי והירושלמי.

המדרש איזה פרשנות מפעיל על המקרא וכלפי מה אמורים?

יש לעיתים שימוש בכללי פרשנות – גזרה שווה קל וחומר ואחרים , לפעמים יש בפרשנות יסודות פורמליסטים. יש שאלות של יתור, משפט מיותר או מילה מיותרת.

המדרש על פניו מושקע במילים וגם במשמעויות לוגיים.

· פרשנות מונחים – ישנה חובה חקוקה לבנות מעקה בבית מגורים – "כדי שלא יהיו דמים בביתך" האם מדובר רק על דברים של בנייה – זו חובה שחלה על הבונה – לקח בלשון חכמים זה קנה או ירש מאביו את הבית או ניתן לו במתנה – בית ללא מעקה האם חלה עליו חובת בנייה או רק על הבונה: זו שאלה פרשנית עד כמה צריך באופן מילולי או דווקני את הטקסט אם רגיל זה פורמליסטי – המקרא אומר בית זה כל דבר זאת אומרת בין אם בנית או לא בנית צריך לבנות מעקה. במדרש נאמר "לא תשים דמים על ביתך" – שייך לאסכולה של רבי עקיבא – הקביעה של הארט שתכונה היא מחויבת לשפה – הבית ללא ספק הוא הגרעין של המונח. אבל יש הרבה בתים מה דינם – מה גבי בית אוצרות וכו'... האם גם הם יהיו חייבים במעקה בתלמוד  נאמר "ולא תשים דמים על ביתך" – הואיל והמקרא כתב בפרוש תכלית ניתן להחליט לפי התכלית. המדרש בעצם איתר את התכלית והפעיל אותה. בפסקה הקודמת הייתה שאלה דומה – "אם תבנה בית" המדרש העדיף את פרשנות התכלית. "..יכול אף הבונה בית שער אקסטדרה או מרפסת.."  בעצם תלמוד קובע – בית "מה בית מיוחד שהוא בית דירה יצאו אלו שאינם בית דירה" בית המגורים הגרעין הקשה ודאי שחלה חובת מעקה לעומת בית דירות (אחוזה של איכר) שם גם חלה ובבתי מעבר לא חלה החובה כיוון שלא עולים על גגותיהם כיוון שאין שם ציוד ולא גר שם אדם כך אומר המדרש כפרשנות. המדרש בעצם עומד על כל עצם (כמו שאמר הארט) וכדי לסמן את המשמעות חייב להשתמש בתכלית. רוצה לתת פרשנות תכליתית אחרת זה יהפוך זאת למשהו שרירותי ובלתי מובן. ועשית מעקה לגגך. מה קורה לגבי בורות שאדם יכול ליפול לתוכם – התכלית מאפשרת להרחיב לכן יש חובה כזו גם לבורות – דרך גישת המדרש למרות שלפי התלמוד זה לא נאמר.
· יש הבדל בין מילה בית לבין המילה "גג" במשפט השני: גג זה לא בור – מרחיבים את הנורמה לאור התכלית. המהלך הראשון זו פרשנות של המילה ומילה גג יש הרחבה של הפרשנות יש הרחבת הנורמה לפי התכלית. יש גבולות לכך – פרט לכבש (כביש) "בית לרבות היכל" המדרש מגביל את תכולת הנורמה למקדש והיא לא חלה על כבש. (במקדש היה מזבח עולה גבוה וכדי להגיע אליו הייתה רמפה שלא היה בה מעקה (בגובה של 3 מטרים). המילה פיס היא מילה יוונית שמקורה במשנה. לא היה במקדש כבש כיוון שהמילה "גג" גם מגבילה ולא רק מרחיבה. הפרשנות היא אינטראקציה בין הכלל לתכלית. בכל זאת השאלה למה נוסחה בצורה של כלל. ההלכה היא שהכלל יוצר הגבלות ולא התכלית – כיוון שגג לא כלל כבש. הסיבה לא לשנות זה כדי לא לשנות את המנהגים של בית המקדש. זה סוג של כלל אינטראקציה בין הנורמה הכללית לתכלית.
פרשנות נסיבתית:

הכלל המשפטי מורכב מדין ונסיבות.
פרשנות של אונס של נערה נשואה/מאורסת.

אם האונס של נערה נעשו ב"עיר" היא אשמה כיוון שיכולה הייתה לצעוק לעזרה והיו עוזרים לה. לעומת יחסים ב"שדה" הנחה היא שהיא התנגדה וצעקה ולא היה מי שיושיע אותה ולכן זה אונס גמור ורק האנס אשם. "כי משדה מצאה יכול בעיר חייבת בשדה תהה פטורה?" המדרש שם סימן שאלה כיוון שגל לדעתו ישנה בעיה – מערער על ההבחנה שבתורה וזה הכוח של פרשן. ואומר תלמוד לומר צעקה הנערה ואין מושיע לה. אם יש לה מושיע בין בעיר ובין בשדה חייבת ואם אין פטורה. בעצם הפרשן ערער על ההבחנה. לכן ההבחנה היא העניינית ולא הפורמאלית. ההבחנה היא המהותית האם הנערה מתנגדת או מסכימה שאז תהיה חייבת. הנקודה המכרעת היא מחיקת ההבחנה של התורה. הואיל והנטל חל על התובע – לכן התובע יצטרך להוכיח שהנערה הסכימה ושיתפה פעולה אחרת היא התנגדה והיא פטורה. ההבחנה שהתורה עשתה היא פורמאלית וחז"ל הסיטו זו להבחנה מהותית. יש חתירה אל היסוד. יש עוד דוגמא – בתורה אם אדם נותן לחברו כסף או כלים לשמור השומר יהיה חייב רק אם פשע בעצמו אחריות נמוכה. לעומת זאת אם נתן אדם לאדם בהמה לשמור יהיה חייב גם אם נגנבה אחריות גדולה יותר. ההיגיון של כך זה שומר חינם ושומר שכר לדברי חז"ל וההבנה לא מקבלת את ההבחנה הפורמאלית אלא את ההבחנה המהותית. לאחר ההבחנה המהותית ניתן.

דוגמא נוספת: "אם במחתרת ימצא הגנב ועוכב המת אין לו דמים" מדברים פה על שעת הפריצה – בעל הבית הרג את הגנב בשעת הפריצה אז לא יהיה חייב/אשם "אם זרחה השמש עליו דמים לו" אם גנב פרץ לבית בלילה ובעל הבית הרג אותו אז בעל הבית פטור, אם באור יום ואז בעל הבית הרג אותו אז בעל הבית יואשם ברצח. ההיגיון של הדין הוא שבלילה יש לאדם פטור וביום הוא חייב. בלילה ההיגיון אומר שבעל הבית לא יודע את כוונות הפורץ וזכותו של בעל הבית להגן על חייו ורכושו לעומת זאת ביום רואה מה הבעיה ואז תלוי בנסיבות אם זה תוקף אז ודאי שיהיה פטור אך אם זה גנב וביום רואה שמדובר בגנב חלש שלא בא להרוג אותך אז תהיה חייב במידה שעשית את זה. ישנה הבחנה פורמלית בין לילה ליום. 

"מחילתה (כללים מידות) דרבים ישמעל" – אם זרחה השמש עליו רבי ישמעל אומר וכי השמש עליו בלבד זרחה הרי על כל העולם זרחה, אלא מה שמש שלום בעולם אף זה אם ידוע שבשלום עמו והרגו אז חייב אם יודע שכוונותיו של הפורץ לא להרוג אסור להרוג אותו אם לא יודעים את כוונות התוקף מותר להגן ולתקוף גם ביום וגם בלילה בעצם טשטש את ההבחנה הפורמאלית בין לילה ליום. יש לטשטוש עוגן להבחנה.
פורמליזם  

1/4/05

פרשת בן סורר ומורה 

סוגיה פרשנית של חכמים על חוק ספציפי בתורה. נבין את כיוון, הפרשנות האפשריים ביחס לטקסט המקראי.

החוק נמצא בתורה בספר דברים – הבן לא שומע בקול הוריו ולא מכבד את אביו ואימו – מה דינו. מה חטאו של הנער – מורה מלשון מרי – מורד, ולא שומע בקולם.. המשפחה נתפסת כיחידה אורגנית של החברה ולאדם יש מקום בחברה אם הוא ממלא תפקידו במערכת. אם הילד סרבן באופן עקבי אז מגיע לו עונש בפסוק י"ח – רק סורר ומורה ולא שומע בקולם . 

בפסוק כ' – תלונת ההורים – גם זולל . 

מה בעיית הילד העיקרית ?

החוק העתיק הזה , יש בו חידוש ביחס לשיטות משפט אחרות במזרח הקדום. לפי משפט רומי , לדוגמא, לאב יש שלטון מוחלט במשפחתו , יש לאב סמכות מלאה עליהם, הם נחשבים כקניינו -  הוא יכול לדון אותם ולגזור עליהם מוות. לכך יש יסוד ורמז ברבדים קדומים במקרא.

דוגמא – יהודה ותמר  - הרתה לו דרך זנות, אבל היתה לו סמכות לגזור עליה מוות . זה נובע ממעמדו כאב. 

דוגמא נוספת – יוסף במצרים – ראובן מנסה לשכנע את יעקב להתיר להם לרדת למצרים ולאב יש סמכות להרוג את בניו .

במשפט הקדום – לאב שלטון מלא על ילדיו.

הדין המקראי לא מקבל את העקרון וע"פ האב לא יכול בעצמו לגזור את דין הבן אלא צריך יחד עם אימו ( האב אינו שליט יחיד במשפחה)  חובת הציות כלפי שניהם . בנוסף הם לא יכולים לגזור את דינו אלא פונים לרשות שיפוטית – בית הדין ורק הוא מוסמך  לגזור את דינו. יש כאן חידוש  - הדין שולל את התפיסה המוחלטת של שלטון האב  " חייב גם האם " אישור בית הדין לגזור דין.

המשפט הרומי החזיק בתפיסה הקדומה שנים רבות.

אחרי כל זה, הדין מעורר אי נחת – האם רק על אי ציות להורים – עונש מוות .

אמנם האי ציות הוא סדרתי . ייסרו אותו – משורש יסר  ( גם מוסר) אבח הכוונה כאן למרות  עונש גופני.

לחכמים היתה אי נחת , זה בא במדרש התנאים מס' 2 – רבי יוסי הגלילי הוא ידע שזולל = כמות בשר לא גדולה מאוד וחצי לוג יין אינו כמות גדולה מאוד = הכמות פה לא נורא אבל הוא עבר את הסף תוך כדי סרבנות להוריו.

האם מפני שהאדם עשה דברים אלו לא נוראים – הוא צריך להסתכל , זה לא נראה לו שמצריך עונש מוות.

הוא צריך להציע הסבר – ( מלסטם – ליסטים – שודד) אי אפשר לתפוס אם זה העונש על מעשה שהיה כי החטא לא מוגדר, הפריע לו חוסר הפרופורציה בין החטא לעונש . עונש מוות ניתן במקרים חמורים בלבד. יש פה ציפיה של ההתנהגות העתידית – ההוה זה לא מצדיק עונש מוות אבל בעתיד – זאת לא ענישה אלא פעולת מניעה .

הפתרון מעורר בעיה אחרת – האם מותר כדי למנוע בעיה כזו בעתיד להרוג אותו. נניח הילד לא מתנהג בסדר אבל האם זה עד כדי רק שגורלו נחרץ כי בעצם בעתיד הוא יכול לשפר מעשיו.

- רשנות נכנסה למשנה – ניסיון החכמים הוא ללכת ולתאר את המקרה שבו מדובר בנער שגורלו נחרץ  בונים מסגרת של תנאים שיתקיימו גם בהמשך. 

סיכום : הבעיה – קוראים את הדין אבל חכמים לא מקבלים אותו וזה מביא לפרוש.  הפרוש הדומיננטי מסביר זאת כמניעה ולא כענישה, ועכשיו יבנו מערכת של תנאים שיסבירו מקרה קיצוני כזה. 

מס' 3 – המשנה  - מצטטת את המדרש – בוחרת בפירוש שלה לדין של התורה – המשנה זה הטקסט המחייב , היא בוחרת דעה אחת מתוך המדרשים ( תוספתא). זה אומר שזוהי הדעה שנבחרה. יש פה אדם שהתחייב בעונש מוות חריג  ( לפני כן צריך לעמוד בסדרת תנאים נוקשים). החרם אומר שזה לא מתיישב עם הרציונל הרגיל של ענישה. כשי שאדם יענש במוות – לא ראוי לחיות. כאן הנער לא הגיע לרמה הזאת וצריך לתפוס את המוות לא כענישה אלא מניעה על הצפוי . 

מס' 5 – זהו ציטוט מפס' י"ח והפירוש – מוצגות 2 אלטרנטיבות לפירוש החטא של הנער –
(1)האם מדובר על אי ציות להורים בדבר נייטרלי – האם כל הוראות ההורים שהבן מסרב למלא הוא יהיה סורר. לא משנה למה הוא לא מציית והוא מסרב זה בן סורר.

חכמים אומרים מיד לא. לא שומע בקולם – אינו אלמנט יחידי אלא מצטרף למשהו חשוב מזה - 

(2) יש פעולות פסולות שהוא עושה – זולל, גונב ואז ההורים אומרים תפסיק עם דרכך הרעה , על זה הוא נעשה   סורר. יש פה שלילת הפירוש לצייתנות על כל דבר. הסירוב לשמוע בקולם אינו מגיע – למצב של סורר.

כיבוד הורים לא כולל גם חרבת ציות בכל תנאי. דוגמא – במה לעסוק- הורה לא יכול לתבוע ע"פ הדין העברי לחייב את הבן לציית לו.  חובת הציות – מה שנוגע לכיבוד הורים – במה שנוגע להתנהגות פסולה – החטא כאן אינו האי ציות להורים אלא במה שנוגע להתנהגות פסולה. לא רואים בחובת הציות כחובה מוחלטת ולכן מדגישים את הזולל בשר ושובא – שותה יין. גם זה לכשעצמו אין בו חטא ולכן צריך לומר – מאיפה יש לו את האמצעים לכך – יש להניח – יש פה ניסיון להעצים את החטא – הבן גונב. זה לא כתוב אבל דווקא לכן הפרשן בונה דמות קיצונית באופן שלילי. החכמים לא יכולים לחיות עם קריאה שטוחה של החוק – שכל ילד שמסרב להוריו יומת, לכן צריך לתאר את זה שהחטא הוא נוראי – גניבה.

הדין מעורר בעיה לחכמים – לא נראה שאדם שלא מציית להוריו או זולל – אדם כזה לא ראוי לעונש מוות. הם לא יכולים למחוק את הדין אלא לפרש אותו ואז – לא כענישה אלא כמניעה – כדי להבין כמניעה לא נסתפק בכך שרק זלל אלא לבנות דמות פרא. יחד עם זאת, יש מגמה פרשנית של צמצום הדין ע"י הטלת תנאים נוקשים לגבי יישום הדין. 

אחד מהם נוגע לגיל של הנער- מס' 6 . 

"בן" – ולא בת. הדין הזה ששייך רק לבנים. אין לכך הסבר, בנוסף בן ולא איש – אכן מדובר על נער שאינו מבוגר. מצד שני קטן פטור שלא בא לידי מצוות = יש דין עקרוני בהלכה שילד עד גיל 13 ובת עד גיל 12 – קטנים פטורים מהמצוות ומהברנשים והחיוב מתחיל בגיל מצוות. 

לא מבוגר ולא קטין = פרק זמן מאוד קצר של פחות משנה – גיל 14 זה גיל מבוגר. המשנה מתארת סימנים גופניים = מתחיל להתבגר אבל עדין לא לגמרי.

זה מאוד שרירותי, המהלך הזה מצמצם  מאוד, החכמים לא יכולים למחוק את התורה אלא לפרש ולעצב את הדין – אחת הטכניקות היא מצמום, הבולט במיוחד זה הגיל.

מס' 7 – קטן פטור – הגמרא שואלת – ברור שקטן פטור – זהו דין אוניברסלי ולכן אין תמיהה שבן סורר פטור כי הוא קטן – אין חידוש  - אולי לא צריך לכתוב , זה עורר שאלה . 

היתה מחשבה שאולי קטן גם יהיה בן סורר כי בן אינו ענישה אלא מניעה, והם אומרים לא – קטן פטור. 

הרציונל – קטן פטור – מדוע פוטרים קטן כי הוא אינו אישיות משפטית, גדול – הוא כבר אישיות שלמה הצריך להיענש לא במניעה .

יש פה מצב ביניים צר של חצי שנה שבו – מצד אחד הנער אינו קטן , אפשר לצפות עתידו. מצד אחר – הוא אינו גדול – וזהו פרק הזמן של בן סורר, ההגדרה הצרה הזו של התקופה נראית מוזרה, וההסבר שלה שירות 2 מטרות : צמצום הדין + התאמה לרציונל של לצפות איך יראה. 

פרשנות תכליתית – התכלית לא כתובה בתורה, הפרשן קובע תכלית ע"ש סופו ולא ע"ש חטאו – התכלית היא מניעה. בהתאם לתכלית נעצב את כל הדין. קובעים פרק זמן מוגבל + תנאים .

דרך נוספת נוסף לפרק את הדין מעבר לצמצום  - מס' 4.

תוספתא – קובץ תנאי מקביל למשנה – יש בו דעות מקבילים למשנה ( שברורה דעה אחרת) יש 2 דעות אחרות .

דעה 1 – אמירה קיצונית – הדין הזה לא היה מיושם מעולם וגם לא עתיד להיות. מדוע נכתב- דרוש וקבל שכר – הפרשה הזו נכתבה רק כדי ללמוד אותה . יש ללמוד ערך , נבין ענייני תיווך ופשיעה. 

יש בחוק לעיתים דינים שלא מיישמים אותם...

יש פה אמירה – לא היה ( לא ידוע שקרה) ולא עתיד להיות  - לא יכול להיות . למה זה לא יכול להיות? זוהי קביעה שמבוססת על כך שמטילים מגבלות בלתי אפשריות על הדין ולכן לא ניתן ליישם אותו – כאן מדברים על כך שלא יוכל להיות מיושם לעולם  ( במקום צמצום) .

לוקחים את הדין וקובעים שהתנאים כל כך קשים ולא ניתנים ליישום . ( הנסיבות – מתי בן מוגדר כסורר).

מקרה 3 – משנה אומרת – רבי יהודה  - יש פה הגבלה בדין – שאם האם לא ראויה לאביו – הם צריכים להיות מתאימים – הוא לא יכול להיות בן סורר. אינה ראויה – מצד הדין – הם היו נשואים אסורים – לא מה שהתכוונה המשנה אלא ראויה = שווה = מתאימה לאביו, הם צריכים להיות  תואמים וזהים זה לזה, וכך אז הבן יהיה סורר. 

כי בתורה כתוב  - איננו שומע לקולנו – קול אחד לשנינו, כמי שהקול צריך להיות שווה כך גם מראה.

זהו פרוש אבסורדי שנועד להפוך את הדין לבלתי אפשרי, בנוסף מי שאומר שבן סורר לא היה ולא נברא זה אותו אחד שאומר שההורים צריכים להיות זהים.

הפרשנות כאן היא נוקשה, הופכים את הדין לבלתי אפשרי כדי שלא יוכל להיות מיושם אף פעם. הפירוש האבסורדי משרת מטרה שהדין לא יהיה מיושם אף פעם. הדעה היא רצתה לצמצם ולשמור על הדין מבחינת מניעה . הדעה הזו מפרשת את הדין שלא יוכל להיות מיושם, רק לצורך חינוך ולימוד כי אנחנו לא רוצים מיושם. 

יש תשובה אחרת שאומרת שהדין לא היה ולא עתיד להיות, זה כתוב כך כדי ללמוד אבל מעולם זה לא מיושם, זה נובע מתוך אי נחת מהדין.  בפרשה זו יש גילוי קיצוני ביותר לחופש הפרוש של הפרשנים החכמים, האופציה של מחיקה מספר החוקים לא פתוחה בפני החכמים, רק לאופציה הפרשנית, ובכל זאת היא מגיעה לאותו מקום של מחיקה בדרכים אחרות .

איך נתאר את הפרשנות הזו :

הפרשנות הזו הפכה את הדין לבלתי רלוונטי. מה שהניע אותה אינו התכלית, כמו קודם פה אומרים שלא קיים. לכן מפעילים פה עקרונות על של השיטה ( רובד שלישי של מאמרו של חיים כהן) – רוחו של המחוקק  - עקרונות על של השיטה. אולי נשנה את התכלית או נעשה פרשנות אגרסיבית כדי להתאים לעקרונות, הפרשנים הולכים מעבר לתכלית של הדין אלא לרמה גבוהה יותר, המהלך פה קיצוני ומוביל לביטול הדין. 

שיטה דעה 3 – מקרה 4 

רבי שמעון בן אליעזר – הבן ולא הבת אלא גזירת מלך היא . הגישה הזו שונה מהקודמת – הפרשן צריך להרכין את ראשו בהכנעה מול המחוקק ולקבל את גזרתו גם אם הוא לא מבין אותה. הפרשן צריך לקבל את גזרת המחוקק – גזירת מלך. 

דיון רחב – תלמוד ירושלמי מקרה 2.

רבי יסה – דיני בן סורר אין בהם הגיון, הבת צריכה להיות לא פחות מהבן. בת סוררת זה גם מפחיד לא פחות מבן והתורה פטרה את הבת – לא הגיוני. 

בנוסף התורה פטרה את הגדול והוא אמור להיות החייב כי הוא אחראי למעשיו. 

הדעה הזו היא הרחבה של כב' שמעון – הפרשן צריך לקבל את הדין בהכנעה, יש בדין הרבה דברים  לא הגיוניים ואם תחפש הגיון , לא תגיע לפירוש, קבל זאת.

הם לא מתווכחים על ההגיון של הדין – הדין לא הגיוני – אבל אני כפוף לחוק ולכן חייב לקבל את הדין, זוהי גישה מילולית, בין החכמים אין גישה אחידה אלא דעות שונות. גישה תכליתית, גישה של ביטול , גישה של קבלה .

08/04/05

פורמליזם: 

התמודדות על קונפליט וערכים:

במאה ה-19 השיטה חוקה פוזיטוביסטית שהתייחסה לערכי המשפט ולחוקים.

כבוד הבריות –  דף מצורף 6.

במובן צר החובה להתייחס לאדם באופן מכובד ובלתי משפיל ויש מובן רחב יותר החובה להתייחס לזולת באופן מוסרי.

כל החובות שיש לאדם כלפי זולתו נובעות מכבוד האדם, לא לראות את האדם כאמצאי אלא כמטרה, יש להתייחס אליו בהתאם.

חוק היסוד מונה מס' זכויות, ומהן הזכויות שאינן נמנות: ברק טוען שניתן להוציא את כל הזכויות מהחוק כי הוא חוק יסוד כבוד האדם והרי כבוד האדם מכיל את הכל לעומת ברק – שופטים אחרים טוענים:

אם החוק מצא לנכון לציין חוקים ספציפיים הרי שכבוד האדם איננו כולל זאת ואילו מדבר על המובן הצר.

הויכוח המשפטי הזה קשור להבנת כבוד האדם – האם במובן הצר או הרחב. הכיוון בחקיקה לדעת המרצה היא שבכותרת החוק מדובר על המובן הרחב, ולעומת זאת כאשר החוק מונה רשימת זכויות הרי שמדובר במובן הצר של הנושא.

כבוד הבריות עצמו איננו מופיע במקרא אלא רק בספרות חז"ל.

בבא בקרא- אדם גב שור וטבח או מכר אותו – ישלם פי 5 ובמקרה של שה – פי 4. בן זכאי נדרש להסביר מדוע יש הבדל – שה לטענתו לקח על כתפיו כלומר הוא התבזה ולכן קיבל הנחה, ואת השור לקח ברגליו. ולכן ישלם 5. כלומר בן זכאי הכניס את המושג כבוד האדם לדין זה.

דיני  מלחמה – ספר דברים יוצאים למלחמה, אז כולם צריכים להתייצב ומאפשרים לחלק מהאנשים להשתחרר – "בנה בית ולא חנכו..."

על השלושה הנ"ל חל פטור נוסף – גם אדם פחדן באופן חמור ולא מסוגל לעמוד בקשרי הקרב גם הוא פטור מהקרב. 

הסיבה שהיו אומרים זאת יחד שהחוזרים שהיו חוזרים לא ידעו על מה השתחררו (אחד על הסעיף הנפשי שנבלע בין כולם וזה כדי לא להשפיל אותו). 

מתארים את הקרב ואת אותו אחד שלא מסוגל לעמוד במלחמה יקבל פטור ולכן יבלע בין השאר כדי לא לפגוע בכבודו.

המושג כבוד הבריות מופיע כדי לפרש או לחילופין מחלץ אותם מתוך הדינים – ומהלכים מסוג זה של טענה בין הבדל של גנב שור לגנב שה מתייחסים לכבוד הבריות לכן הערך של כבוד הבריות יהפוך להיות ערך בעל משקל משפטי ומוסרי.

התפקיד של הערך מבחינה משפטית מוסרית:

המובן של כבוד הבריות – הוא למניעת השפלה חובה להתייחס באופן בלתי משפיל אל הזולת. כאשר מדברים על קונפליקט בין ערך של כבוד הבריות לבין ערכים אחרים והקונפליקט הריף ביותר יהיה זה בין כבוד האדם לכבוד האל – כיוון שמערכת משפט דתית רואה כאחת ממטרותיה את כבוד האל שבא לידי ביטוי בציות למצוותיו ומצד שני יש את ערך כבוד האדם ויש קונפליקט של אדם-יצור אנושי בעל כבוד, לבן האל. לכן תפיסת היסוד שכבוד האדם הוא ערך פנימי – למשל כפי המקורות , לבין כבוד האל שנמצא שם. יש מערכת שאם יש בה יסוד תיאיסטי שהאל במרכז לבין מערכת שהאדם במרכז גיאוצנטרי.

בתלמוד הירושלמי – 

האם לכהן מותר להיטמא, יש שאלה אמוראית שמצטטים טקסט תנאי – אם הולכים בדרך קרובה והיא עוברת בבית קברות – התלמוד הירושלמי אומר שלכהן מותר לו לעבור על האיסור להיטמא מפני כבוד הרבים – כדי לא לפגוע בפגיעה ברבים. הפגיעה שם היא קלה. 

בטומאה של בדרבנן (של חכמים) לבין דהורייתא (מן התורה) – למרות שהפגיעה קלה אומרת ההלכה שהכהן רשאי ללכת בדרך הקלה כדי לכבד את כבוד הרבים. האם גם כאשר מדובר בטומאה של התורה – גם אותה ניתן לדחות מבני כבוד הבריות – התלמוד השיב – גדול כבוד הרבים לפי הקביעה חשוב ומשקלו חשוב עד כדי כך שמתיר לעבור על מצווה לפרק זמן מסוים כדי למנוע פגיעה מאדם. יש טומאה מהתורה וניתן לפגוע בה לשעה אחת. התלמוד הירושלמי מסכם באופן חד משמעי שבמקרה של קונפליקט בין כבוד הבריות לבין מצווה מן התורה – כבוד הבריות יגבר וניתן לעבור על איסור תורה לשעה(פרק זמן מסוים) אחת. 

חלק 5- אחד אמר אסור ללכת חלק כילאיים בעוד אחד אמר מותר יש התנגשות של מצווה מן התורה לבין השפלה בשוק  - יש דעה אחת שגדול כבוד הרבים מכבוד התורה לזמן מוגבל עד שיילך לביתו להחליף בגדים. במקרה של איסור תורה יש רק כאן אין הכבוד דוחה איסור תורה. התלמוד הירושלמי רואה בו ערך משפטי ומוסרי ובמקרה של קונפליקט בין כבוד הבריות למצווה הלכתית נאמר שיש דעה אחת ברורה לפיה כבוד הבריות יכול לדחות מצווה מן התורה ויש דעה אחרת שאין בכוחו של כבוד הבריות לדחות מצווה תורה.

חלק 6- תלמוד בבלי לפי הרב – מהפסוק אם אין חכם ואין נבון נגד ה' לכן אין חילול לכבוד הרב והאל אך מעדיפים את כבודו של האל. התלמוד הבבלי אומר שיש עדיפות של כבוד האל על כבוד האדם.  ישנה סוגיה שמחולקת  ל 5  חוליות:

1. משיבים – דומה מאוד לתלמוד של 4 – רק שהתלמוד הירושלמי למד שמותר לדחות איסור התורה מפני כבוד הבריות וזה סותר את עמדת רב. פרוש של רבי אבא - בטומאה של דרמנן – בית קברות שנידוש – שטח שיודעים או יש חשש שיש בו קברים שם הטומאה במעמד של דרבנן – ושם הכוהנים יוכלו ללכת אך לא מן התורה. – בעצם יודה רב שלכבוד הבריות דוחה מצוות רב אך לא דוחה מצוות תורה. ההלכה שלכהן מותר להיטמא זה רק מטומאה של רבנים (כמו ספק בית קברות). זו מסכת הגנה על הלכות רב לבין מקורות אחרים. 
15/04/05

פורמליזם: 

בתלמוד הבבלי מוכרת רק עמדה אחרת – מהלך הסוגיה הוא לנסות להגן על העמדה מול מקורות שטוענים אחרת – 

(תלמוד בבלי ברכות י"ט (א) ממקור 6) מקור הגמרה הגנה על שיטת רב ומדובר על מצוות דרבנן – ועקרון רצון הבריות הוא שחכמים מזהים אותו אז משתמשים בו רק כנגד מצוות דרבנן – רבנים – גם אם הולכים בטמא גם הכהנים ילכו בטמאה כיוון שכבודו של המת דוחה את כבודו של רב. ההלכה של רבי אבא נכונה רק כשמדובר בדרבנן אך לא של התורה. 

(ב) מספר רבי אלעזר – אנחנו היינו נוהגים להיכנס לבית קברות ולהיטמא וזאת בגלל כבוד המלך או הקיסר בעצם הכוהנים הותר להם כדי לכבד את פניו – להיטמא למתים כדי לעשות את הפעולה הזו. איך מסבירים זאת הנימוק של רב למעלה שכבוד הבריות איננו דוחה את המצוות. טומאת ארונות המת היא מדרבנן כיוון שהארון חוצץ מפני הטומאה – לכן היא נדחית כלומר יש אותו עקרון מאמתים את עמדת הרב שכבוד הבריות דוחה את המצוות ורק של דרבנן.

(ג) כבוד הבריות דוחה את שלא תעשה בתורה – כלומר מדובר על דהורייתה – תורה – לכן יסתור את כל ההגנה של עד עכשיו וסותר את דברי רב. פרש רב ברשבא לפני רב כהנא – איזה מן מעשה שבתורה שנדחה מפני הבריות מנוגד. הניסוח העברי מאפשר לומר שזה מקור תנאי – ברייתא – רב חייב להתחשב בו. לפי התפיסה קיום המצווה דוחה את כבוד הבריות בסטירה לגרסת רב? האיסור של לא תסור – רב כהנא אמר- אדם גדול אמר דבר אל תצחקו עליו – כנראה לא ירדתם לסוף דעתו ומפרש את אותו אדם גדול – כל דברי חכמים הסמיכו עליו של לא תסור – כלומר האיסור לא תסור מכל הדבר הוא סעיף ההסמכה לסמכותם/תקנות של חכמים. הפרשה הזו מדברת על כך שבמקדש יוקם בית דין עליון שיהיה ערכאת הפרשנות ומכאן הסמכות של חכמים להתקין תקנות. כאשר רב שבא אמר שכבוד הבריות דוחה את לא תעשה הספציפי התכוון למצוות דרבנן – מסמיך את חכמים ליצור דברי חקיקה ומפי כבודו התירו חכמים. ישנם הלכות שהן פרשנות של הטקסט ואז זה יחול מתוך דברי תורה בעוד פרשנות שמרחיבה היא מדברי דרבנן. ישנה חקיקה שמשוחררת מהתורה למשל בתחומי דיני הנזיקין דיני בנייה וכו'.. התכלית שלה לא להגן על התורה וזה תחום תקנת החכמים. כל סמכות החכמים – פרשנית , מסורתית, חקיקתית נמצאת ב-"לא תסור" – והשתמשו בזה בטקסט לעיל. מה קורה במקרים.

(ד) אם אדם רואה בהמה חייו להשיבה לבעליה – (גם אם הוא שונאו) יש מקרים בהם אדם מתעלם ורשאי לא להשיבה למשל:

1. היה כהן והבהמה הייתה בית קברו.

2. היה אדם זקן/מכובד והבהמה איננה לפי כבודו.
3. שהנזק הכלכלי שכרוך בהשבת האבדה יהיה גדול מהתועלת של השבתה.
איזה קטגוריה משרתת את הדיון – של כבוד (זקן שלא לפי כבודו) מצוות השבת אבידה היא מן התורה ומצווה זו נדחית מפני כבודו של המשיב אם הוא מכובד דיי . התשובה- שונה שם , כתוב בתורה במפורש להתעלם מהם כיוון שכתוב ע"י המחוקק. איסורים זה מקום שיש בו דין דתי ואילו ממונות זה דין אזרחי – הדין הממוני הוא קל יותר מהדתי. ההבחנה הזאת כמו דין דיספוזיטיבי לקוגנטי  - כל דיני הממונות בתורה ניתן להתנות עליהם. לעומת זאת בדיני האיסורים אין אדם רשאי להתנות. המוצא כלאיים בפשטו = איסור דין דתי לעומת השבת אבידה דין ממוני – לכן כבוד הבריות יכול לפגוע אפילו בכבוד התורה אך לא בדין הדתי כי זה האיסורים. יש לשים לב להרחבה של הפעולה של כבוד הבריות כיוון שחל בדין הממונות. 

(ה) אם אדם נודר נדר נזירות שאינו שותה יין ואינו מקצץ את שערו. וכתוב – הנזיר אסור לו להיטמא כולל לא לאביו אמו וכו' אסור לו להיות בקרבת "מותם" כמו הכוהנים. אסור לו לבוא על כל נפש מת. חכמים פרשו כל תוספת שנדרשת – לענייננו רלוונטי "ולאחותו" – מה קורה אם האיש הולך לשחוט את קורבן הפסח (ביום י"ד בניסן) או שהולך למול את בנו (אותו נזיר) האם רשאי להיטמא להם? אם מדובר במקרים אלו האם יכול להיטמא? אסור לו להיטמא –  לאחותו זה בגלל כדי ללמוד מקרה אחר – אם אותו אדם לעיל שמע שיש לו מת – נאמר לו שמישהו נפטר – האם רשאי להיטמא ובכך לבטל את מצוות הפסח? לא יטמא – אסור לו. מה המעמד של אדם אחר בעצם נלמד שנזיר איננו רשאי להיטמא לכ מת אבל מותר לו וחייב להיטמא כדי לעסוק בקבורתו של מת מצווה - אדם שאין לו קוברים אדם בודד. 

סיכום:

בעצם מצוות בריות דוחה מצווה מהתורה – לעיתים נידחת מצוות תורה כאשר הדחייה היא דחייה פאסיבית. התכלית הייתה להגן על הלכת רב – התלמוד הירושלמי העמיד דעה שכבוד הבריות גובר אפילו מצווה מהתורה. כבוד הבריות דוחה מצות מהתורה שעניינם דוח מצווה דיני ממונות ואפילו מצוות מהתורה בדרך של מחדל.
27.05.2005

פורמליזם: לפנים משורת הדין

כשמפקיעים נכס כדי לגבות חוב יש זכות לבעל הנכס זכות להחזיר את הכסף ולקבל את הנכס חזרה. יש חובה לבעל קרקע למכור את הקרקע תחילה לבין המיצר – אם המוכר הלא עשה זאת ניתן לטעון כנגדו.

החובה לנהוג לפנים משורת הדין: יש פער בין הדין לבין החובה לנהוג. ישנם מדרשים בנושא: מקור ספציפי לקטגוריה – בספר שמות פסוק (5) והודעת להם את הדרך...(במסמך מספר 10) (רשות)

6. שורה שלישית – איזה עבירה זה דין תורה?! מאמר חריף שאומר שיש חובה לנהוג לפנים משורת הדין. 

מהי החובה לנהוג כך? האם ביהמ"ש מתערב?

7. רבי ישמעאל שחי בעיר ציפורי היה דיין באותה עיר בערך בשנת 200. ישמעאל פגש אדם שנושא חבילת עצים להסקה. יש חובה לפי דין התורה לסייע לאדם – מצוות פריקה וטעינה (שהינה חלק מהשבת דבר אבידה) רצה הרב לקנות את העצים כדי לא לעזור קנה את חבילת העצים – ואותו אדם שנשא לקח את ההפקר ושוב דרש שיעזור לו לכן קנה זאת שוב הרב והפקיר לכל העולם למעט אותו אדם. אדם זקן הוא כזה שיש לו חוכמה – רבי ישמעאל שלא נוהג לשאת פטור מנשיאת עצים. הגמרה עונה: רבי ישמעאל עשה לפנים משורת הדין לא רצה להיזקק לזקן ולפי כבודו – לכן אדם כשלא רוצה לנצל פטור שלו, נושא בחובה שלא חייב בה.

8. מדובר ברב יהודה שהיה הולך אחרי רבו – אם אדם מוצא אבידה שיש בה סימן חייב להחזיר אחרת היא שלו. הכלל של מוצא אבידה הוא שהמוצא חייב להחזיר כזו שיש בה סימן וזו שאין בה סימן לא חייב יוצא מהכלל הוא שאדם שמוצא אבידה במקום שרבים מצויים שם למשל שוק – אפילו אם יש באבידה סימן אדם מתייאש והמוצא זוכה באבידה גם כשאינם יהודים הוא "מתייאש" לכן האבידה שלו. במידה ואדם מוצא אבידה בשוק למשל ארנק שלו היא. במידה ואדם זכה במציאה והיא שלו ואדם מגיע ואומר שהארנק שלו ויש לו הוכחה אז חייב להחזיר – זו סטירה כיוון שאם מניחים שהנכס הוא הפקר זה לא אמור להיות כך – לפנים משורת הדין מחייב את המוצא להחזיר. הצדק מחייב את האדם להחזיר – האם ניתן לאכוף את החובה הזו? לכאורה לא ניתן לאכוף אותה. רבא שאל את רב נחמן מה הדין למוצא ארנק מה הדין? עונה הרב שלו של המוצא. גם אם מגיע הבעלים אמר הרב שייך למוצא – גם אם המאבד צווח זה דומה לדבר כאשר מאבדים דבר גדול ועדיין זה יהיה שייך למוצא.

איך מסבירים את המחלוקת?! רב לחמן אומר אין כמו הדין ולכן לא חייב להחזיר, מצד שני לא חייב להחזיר אך רב לחמן לא חולק על כך שאולי חייב לפנים משורת הדין – מבחינה מוסרית יש חובה להחזיר – זה לא בטוח. תיתכן מחלוקת בין שתי הגישות רב לחמן אומר לפי הדין בעוד רב יהודה קצת אחרת.

9. במקרה זה הרב שכר את שירותי הסבלים – ששברו את חבית היין שלהם ועל כן השאיר את גלימתם אצלו עד שישיבו לו את הנכס/ישלמו על הנזק – לכן תבעו את הרב מה שהשופט קבע שיחזיר את גלימתם חזרה. מה עוד שדרשו שכר טרחה  ותבעו שוב שהשופט(הרב) קבע שגם אותו צריך לשלם. מכאן מתברר שהדין ברור – נפסק כנגדו מן הטעמים של לפנים משורת הדין. 

הרושם הוא שמה שהופך את הדין והצדק שיש קשר למעמד החברתי, הדין הוא שצריך להתחשב בכך שעני הוא עני – השאלה היא האם ניתן לכפות דבר כזה? באים לדין ורב מכריע לטובת הפועלים. יכול להיות שאם רשלנות נעשית תוך כדי עבודה מעמדה שונה. 

בכתבי יד לא מופיעה המילה כן אלא "אין"- זה בארמית , יש אבחנה בין הדין לבין לפנים משורת הדין – למרות זאת הדיין פוסק לנהוג לפנים משורת הדין בעצם המעשה מהווה ראייה לכך שהדיין רשאי לחייב לפנים משורת הדין.

הפוסקים בימי הביניים מתלבטים בעניין החובה.

12. המציאה בבתי מדרש היא של המוצא, מי שרוצה לעשות לפנים משורת הדין והוא רוצה ללכת בדרך הישר – צריך להחזיר לזכאי – אך אם רוצה לנהוג בדרך הטוב והישר ולנהוג לפנים משורת הדין. האבחנה בין החובה המשפטית לחובה המוסרית תלויה ברצונו של אדם. לפי הרמב"ם.

11. הרא"ש אומר – לא שכופים אותו שאין כופים לעשות לפנים משורת הדין – יש תשובה ברורה שאין כופים לנהוג לפנים משורת הדין. האבחנה חדה מאוד. 

13. אף על פי שאין זו חובה מן הדין – הדיין מחויב לומר לפנים משורת הדין.
10/06/05

פורמליזם:

דף מס' 9 – קובץ מרשים מבחינת תשובות מתקופת הגאונים מהמאה ה-9 עד המאה ה-20 שאלות ותשובות ונתנו פסק דין.

ההבדל מפסק דין – בד"כ בתשובות זה לא משמש דין ממש אלא העובדות מבאות לפני המשיב והתשובות פועלות כערכאה לערעור.

בנו של הרמב"ם – 1. ראובן רצה לרכוש את כל הבית והציע לשמעון לקנות ממנו את חלקו ושמעון סירב. שניהם היו מחוץ לעיר וראובן כשחזר לעיר מכר את חלקו ללוי (לא פנה תחילה לשמעון להציע לו את חלקו שיש לו זכות סירוב ראשונה) תבע בבית דין את ראובן והדיין דחה אותו – אם אדם נמצא מחוץ לעיר פונים לבית הדין שקוצב זמן לחזרה ואז רשאי אותו צד למכור. מסתבר שראובן פנה לדיין שקצב זמן והזמן עבר – מכאן הטעם לדחות זאת. לא מפורש בשאלה אבל רשום על שם אשתו – לפי דבר מצרה יש סייג אם קונה צד ג' את הנכס מבלי שמציעים אותו תחילה לשכן אז יש צד ג' – מעדיפים את פני זכותה של האישה על פני זכותו של השכן. מכאן ראובן עקף את הדין בשתי דרכים אחת ניצול היעדרו של השכן שמעון מהעיר ושנית רישום העסקה על שם האישה אשת הקונה כדי שלא יסלקו אותה.

מבקשים פסק דין מנומק: הדיין בפסיקתו הסתמך על חיבורו של הרמב"ם.

תשובה: משום שהאישה היא רווקה או בודדה ברור שאם היא נשואה ולא מנהלת עסקים בעצמה ורק באה כדי להיחלץ אז זה לא מועיל. הבן של הרמב"ם נכנס בדיין שפסק באופן פורמאלי ולא הסתכל מאחורי המקרה. מעיר שדין הדבר מצרא נמצא גם אצל המוסלמים וזה נובע מתחושת צדק אוניברסאלית ונוהג אצל חכמים. באיזון האינטרסים של צד ג' שהוא יתום וקטן והשכן מעדיפים את זכותו של היתום הקטן שיהיה לו קניין שיוכל להתפרנס אז יש עדיפות לזכותו/לאינטרס על פני אינטרס השכן כיוון שהיתומים לא תמיד מוצאים קרקע וסמוכים לשולחנות אחרים ואותו דבר לגבי נשים שאין להן מקצוע או עסקים וגם עבורה קרקע היא פרנסתה. חשוב לו לציין שההלכה היא לא דבר בלתי רציונאלי אלא תקנות שיש בהן טעם ויש צורך לפרשן לפי טעמה. מכאן שיש פרשנות תכליתית.

אם העובדות הן כאלו שהדיין לא חקר את הצדדים אז הוא לא יודע את התשובה – כיוון שיכול להיות שזה בשביל האישה שיהיה לה מאיפה להתפרנס.

מי שנותן מתנה אין בדין בין המצר – מי שנותן מתנה השכן אינו יכול לבקש את המתנה, אבל חכם בתלמוד אמר שאם מוצאים שהמתנה יש בה משהו מחשיד. אם נותנים במתנה לא הולכים לחפש אחריות. אם המכירה לאישה היא מסווה לאיש אין להסתכל על העסקה. אם המתנה היא עם אחריות חל על זה דין הדבר מצרא – צריך להסתכל על מהות העסקה ולא על צורתה. 

אף אחד לא יקנה קרקע אם לא יתנו לדין להימשך במילים אחרות – רבי אברהם אומר שהוא חיפש וחיכה ששמעון יהיה מחוץ לעיר כדי למכור את הקרקע – באותו עיר ראובן הקדים את חזרתו ומכר את הקרקע לכן לא ניתן להשתמש בטוענה ששמעון לא היה בעיר. ברור שלראובן הייתה האפשרות להציע את המכירה לאדם אחר – ויש חוסר צדק להסתמך על התקנה.

אדם צריך לשקול את הדין – מלאכת הפרשנות יש לה שני אלמנטים – אלמנט ההיקש – אנלוגיה לדמות דבר לדבר. מהלך נוסף שעושה הדיין זה לפתח את הדין. ולא נכתבו המעשיות לשווא – לא לחשוב שהדינים בתלמוד הם תקדימים – ואומר שריבוי התקדימים לא נועד שתהיה תלוי במלאי התקדימים אלא צריך ללמוד מהטכניקה של הפרשנות ואותה ליישם. הדין פתוח.

אם הדיין רואה שמגישים לפניו תבנית מסוימת – הדיין צריך לחשוד האם התבניות הן הנכונות לכן יש דרישה מהדיין להיות ריר ופיקח ולהסיק מכך. שנית הפרשנות צריכה להיות לפי טעמו של הדין ולא האות הכתובה. דיין צריך להפעיל שיקול דעת.
17/06/05

פורמליזם:

על רקע של תיאוריה פרשנית חיים כהן וברק. דף דרכי שלום מס' 7

הארט ודואקין

הפרק השני בחן את הערכים לא בהקשר של פרשנות אלא באיזה אופן הערכים לובשים משקל נורמטיבי – הסוגיה הראשונה – כבוד הבריות – יש ערך שלכבוד הבריות שלא מופיע בפירוש בכתובים אלא הועמד ע"י חכמים ונותח  האימות.

עקרון העושר ונבדקו הצורה הנורמטיבית שהערך לובש וסוגיית הדין והיושר.

דרכי שלום – השיקולים החברתיים בהתקנת תקנות: ערך שילבש צורה נורמטיבית:

המקור הראשון הוא התורה ופרשנותה, המקור השני זה המסורת והמקור השלישי הוא החקיקה.

החלק הראשון עסק במדרש (פרשנות התורה).

דינה דן מצרא דינו של בין המיצר דנו בתחילה.

דרכי שלום שיקול חברתי מובהק. בא מפסוק בספר משלי דרכיה דרכי נועם וכל נתיבותיה שלום. לעיתים בהליכים משפטיים שופטים לוחצים על הצדדים ומאיימים באופן מרומז... וכו' האם איום שופט זה דבר ראוי (עקב כך שרוצה לישב סכסוך) אך מכך הוא מוותר על זכויות שמגיעות בדין לאחד הצדדים.

מה הערך של זה במשפט – במשנה במסכת גיטין יש קובץ של 10 תקנות שהותקנו מכוחו של היתרון דרכי שלום – כל התקנות הן מונעות מתקנות של דרכי שלום – הן מיישבות את הסכסוכים במעגלים שונים. מעגל פנימי בקהילת החברים בינה לבין עצמה יהודים שומרי המצוות. לאחר מכן חברים למול עמי הארץ הארצות ולאחר מכן מעגל של יהודים לבין שלא יהודים.

בור--- אמת המים מוליכה מים ממאגר או מנהר – אמה זורמת וממנה יש פתחים שפותחים ברגל או ביד שדרכם ממלאים את הבורות ויש ויכוח את מי למלא ראשון. נקבע כלל שכאשר אמת המים מוליכה מים לבורות. נקבע כלל שהבור הסמוך לאמה יתמלא ולפי כיוון המים. 

כאשר אדם מניח בשדות ברשות שאינה שלו מלכודות לפי דיני הקניין איננו זוכה בחיות שנלכדות עד שלא נוטל אותם לידיו. לפי עקרונות דיני הקניין אדם רוכש בעלות בזמן שהוא רוכש אותו פיזית. אך יכול לרכוש מלכודות – ברשות הרבים כל אדם זכאי לצוד ויכול לרכוש בעלות על צידו מן ההפקר. אם אין בעלים זה שלו. 

סעיף 3 (5) אינן אישיות מבחינה משפטית חרש שוטה וקטין – אין להן כשרות משפטיות ואינם יכולים לרכוש בעלות על נכסים – ויש תקנה שלמרות שאינם כשירים מתייחסים אליהם ככשירים. ר' יוסי אומר שאף למרות התקנה הפגם אסור. סעיף (6) מסיק הזיתים מכים את הזית הפירות אינם של העני מרגע שייטול אותם פיזית ולכן אומרים חכמים שאין רכישת בעלות באופן פורמאלי והגזל הוא מדרכי שלום למרות שרבי יוסי רואה גזל גמור זאת אומרת שמי שהוריד וקצר זה שלו ולא של העניים!!!!. פעם אחת עצי זית בשטח הפקר. ישנה תחושה שעל פי הדין מותר אך באופן מהותי גם אם העני לא רכש בעלות באופן פורמאלי זה שלו – ברור שזכותו בחפץ עדיפה על האחר ומכאן מן הראוי לראות בכך גזל. על פניו לא בהכרח לומר שיש הבדל וייתכן שזו שאלה של היררכיה – אם יודעים שאדם שגזל נפסל לביצוע פעולות אחרות (למשל עד או דיין) האם יפסלו אותו לעדות אולי לא חובת ההשבה חלה במידה שווה. (7) לפי הדין הייתה חובה על בעל השדה החקלאי להותיר מהשדה מתנות עניים – אדם לאחר איסוף התבואה היה צריך להשאיר לקט שיכחה ופיאה. מתנות עניים מכוונות לעניים. המשנה אומרת – יהודים שחיים בערים מעורבות או בכפרים סמוכים והם באים להנות ממתנות היהודים אסור למנוע מהם את הדבר הזה – מן הראוי לתת גם לגויים להנות. מצוות התלויות בארץ – לא הקפידו בדיני תרומה וטהרה וגם לא במצוות שונות. האם יכולה אישה ששומרת על קדושת השביעית לשתף פעולה עם מי שלא שומרת –ניתן. רשאית להשאיל את הכלים אך לא רשית להיות שותפה לבישול באופן מלא ברגע שעשוי להיטמא והכול מדרכי שלום.(10) אפשר לתמוך בידי ישראל הכוונה היא גם למסחר בדרכי שלום. כאשר גויים מצרפים אותם לעניין בדרכי שלום נוהגים איתם כבני החברה. המעגל השני בין חברים לעמי הארץ בין שומרי המצוות ללא שומרי המצוות, יש גבולות שהאישה אינה יכולה לעשות – מעגל זה הסדירו אותו בתקנות משום דרכי שלום והמעגל השלישי שהמעגל הפנימי גם בו יש דרכי שלום. ניתן לצרף את הציידים. 

מקור 4 – עיר שיש בה ישראלים וגויים. הקהילה היהודית חובות הצדקה היה מסיבי. אם משווים את הארגון היהודי למול היווני שביוונית הייתה מערכת חינוך פרטית ולא עירונית בעצם העניים היו בצד. העשירים היו בונים תיאטראות וכו'... לא הייתה מערכת סעד בעוד בעיר היהודית הייתה מערכת סעד. ההלכה שנאמרה בתוספתה והופיעה בתלמוד אומרת שמבחינה חברתית הקהילה החברתית נתפסה כאחת – צריכים לראות עצמם כקהילה אחת גם בחובות וגם בזכויות – הגבאים שמחלקים את הצדקה חייבים לדאוג גם לגויים שיש בעיר וגם בעניי הספד המת קבורת המת ניחום אבלים וכו'... קוברים מתי יהודים עם מתי גויים ואז לא נהגו הבדל ביניהם – מימי הבניים יש הבדל בבית קברות בין יהודים לגויים.

אחת השאלות שעולות האם התפיסה של דרכי שלום היא תפיסה פרגמטית או מוסרית. מרחיב את הדינים. הפגנים ויש גויים שהם אינם עובדי עבודה זרה ובמעמד של גר תושב – גוי שאינו עובד עבודה זרה ושומר 7 מצוות בני נוח – (עבודה זרה, גלוי עריות, שפיכות דמים, איסור אכילת איבר מן החי, איסור גזל, איסור קללת האל, ודינים – חובה לבנות מערכת משפטית)

מקור 6- קובע הרמב"ם שהיחס לגרים תושבים הוא כישראל אופן מלא – כל אותם חובות חברתיות – חלות על גוי השומר 7 מצוות בני נוח. סיבוך חכמים... הרמב"ם אומר כלפי גויים עובדי עבודה זרה העקרון של דרכי שלום מטיל חובות לפרנס עניים לבקר חולים לקבור מתים וכו'... בעצם חובות שקשורים למערכת החובות והזכויות של הקהילה – יש חובות שאינם ביחס לגויים ועובדי עבודה זרה אך ביחס לגרים – השבת אבידה לדוגמא – הטרחה להחזיר אבידה חלה על ישראל ועל גרים ותושבים. הרמב"ם תופס את החובה לפרנס עניים מבליט את המימד המוסרי והריאלי בעצם התורה מתפרשת באופן מוסרי והנורמות חלות על גויים.

מקור 5 – מפרש את דין התלמוד בזמן שיד ישראל תקיפה אסור לתת לעובדי כוכבים ... הרמב"ם כאשר הוא מדבר על תמונה אידיאלית מסתייג מהדינים של עובדי עבודה זרה ואם היה כוח בידו – צריך למנוע מעובדי עבודה זרה לחיות בארץ כלל ואסור לכבד אותם באותם זכויות אלא לכפות עליהם לקבל 7 מצוות בני נוח – מה שיכאב להם זה איסור העבודה הזרה. העיקרון הוא בעל אופי מוסרי יש מה שגובר עליו וההתנגדות לעבודה זרה. עמי הספר שהם המעמד של בני חסות – גר תושב זה מושג חדש יותר ניתן להיות סובלניים.

מס' 11 – הרב איסר מסכם ואומר – בתשובה קובע שאין לראות בדרכי שלום רק עמדה פרגמטית אלא עמדה שמבטאת ערך מסרי פנימי של התורה ומכוחו נקבעות התקנות.

מכאן יש ערך נוסף של דרכי שלום שהוא שיקול חברתי וחשוב בקביעת תקנות של חכמים:

למבחן:

עברנו 1-7 9 ו-10. לא עשינו את 8 ואת 11.

המבחן בחומר סגור!! יהיה טקסט.להכיר את המאמר של הארט ודוורקין ושל מאיר מטנר.מאמר של חיים כהן וברק.

סעיף 3 מאמרים של אותם...

מס' 4 – מחלוקת שיש שתי סוגיות עיקריות מסכת בבא מציע לא לחבול בגד אלמנה והסוגיה של מלך רבי שמעון רבי יהודה.

מס' 5 סוגיית בן סורר ומורא פרשנים של המקרא שרגישים לתכן תורה.  שלוש גישות פרשניות צריך לדעת.

מס' 6 – סוגיה תלמודית מהלכתית ומפותחת וסיכומה ברמב"ם.ץ

מס' 10 – דיברנו על עקרון ועשיית ישר והטוב 3 קטגוריות של דיני היושר – דין שנטמע במהלך של חקיקה כמו דין הדברא מצרא ויכול להיות שבית דין יכול להורות על התנהגות כזו. מידת החסידות וכו'... 

מס' 9 – תשובתו של רבי רב"ן בן הרמב"ם שם פרשנות מדין היושר וזו תשובה פרוגמטית והמלצה לדיין איך לנהוג

מס' 7 – דרכי שלום.

שאלות פתוחות במבחן:4

למשל: שאלות תאורטיות – למה לפי הארט יש חובה לפרש פרשנות פורמליסטית? 

מה הקושי של חכמים בדינו של בן סורר ומה הדרכים שהתמודדו איתם?

על כבוד הבריות להסביר את ההתנגשות וסיכום (מתי כבוד הבריות יגבר על מצווה מן התורה ומתי מצווה מן התורה תגבר על כבוד הבריות)?

מה שנלמד בכיתה זה העיקר!!! סיכום טוב של מה שנאמר בכיתה לא צריך לקרוא מאמרים.
