אגרת השמד לרמב"ם ויכוח הרטמן-סלובייצ'יק בראי הפילוס' של המשפט/ לוברבוים וח' שפירא- מסכם עתי קוה
הוויכוח בין חיים סלובייצ'יק לבין הרטמן נסב סביב ציר מרכזי אחד:  האם להגדיר את אגרת השמד כמעשה של מנהיגות דתית או כתשובה הלכתית. לטענת סלובייצ'יק האגרת היא בעלת אופי תעומלתי, ומטרתה- התמודדות עם אגרת של חכם שבה האשמות כלפי קהילת יהודי מרוקו שנאלצה להתמודד עם כיבוש מוסלמי פונדמנטליסטי.
הרטמן לעומתו טוען כי מדובר בתשובה הלכתית לכל דבר ועניין, ובמידה והיא סוטה מעקרונות משפטיים מצומצמים הרי זה משום שזהו אופיה של ההלכה. על פוסק ההלכה להתחשב בין השאר בשיקולים כגון השפעת החלטותיו על עדה מסוימת, השפעת התנהגות מסוימת על אישיותו של אדם. אלו אינם שיקולים "חיצוניים" למהותה של פסיקה הלכתית. 
המאמר ינתח את גישותיהם של הרטמן וסלובייצ'יק תוך שימוש בתפיסות מעולם הפילוסופיה של המשפט,  למרות שהשניים נמנעו מלפרוש את "תורת המשפט" שסייעה להם בניתוח דברי הרמב"ם באגרת. 

המאמר יתמקד בניתוח העמדות הפילוסופיות שבסיס הפרשניות , ולא בניתוח עמדתו של הרמב"ם, אם כי הוא עשוי להשליך גם לנושא זה. 

א. אגרת השמד

הרמב"ם כותב את האגרת במענה לחכם לא ידוע אשר פרסם תשובה הלכתית בנוגע למצב של יהודי מרוקו. רבים מהיהודים אולצו להצהיר על אמונתם באלוהי האסלאם ובנביאו, אחרים שבחרו לא להצהיר הומתו וחלקם גלו מארצם. אותו חכם קובע בתשובתו כי כיוון שאמונת האסלאם היא עבודה זרה, הרי שחל דין "יהרג ובל יעבור" על הצהרה מסוג זה – ובמידה ואדם בוחר בכ"ז לעבור, הרי שדינו מיתת בית דין. מוסיף החכם ואומר שאנוסים אלו אינם יהודים, הם פסולים לעדות, תפילתם היא תועבה ואין לקיום המצוות בסתר שלהם ערך.
הרמב"ם בפתח האגרת תוקף את ההכרעה ההלכתית של החכם תוך שהוא מביא דוגמאות לכך שגדולי ישראל עברו עבירות בעת שמד תוך שהם ממשיכים להאמין בקב"ה. בנוסף מנמק הרמב"ם שהאל אינו מקפח שכרה של מצווה, גם אם היא נעשית בסתר. 
שני הטיעונים המרכזיים של הרמב"ם הם כדלהלן:

1. להצהרה המילולית אין ערך במנותק ממעשה. בפרט, כיוון שגם הכופים יודעים שאין היהודים מתכוונים להצהרתם.
2. הרמב"ם מבחין בין עבירה מרצון לבין עבירה מאונס. האנוסים נחשבים רק כמי שלא ביצע מצוות קידוש השם. הם אינם פושעים, רשעים, פסולים לעדות. הם אינם נחשבים כגויים, הם מחויבים במצוות (ככל שיוכלו לעשותן מבלי להסתכן) ותפילתם רצויה.

ב. חיים סלובייצ'יק : רטוריקה
כאמור סלובייצ'יק סבור כי האיגרת לא יכולה לשמש כתשובה הלכתית אלא ככתב תעמולה שמטרתו אחת – להתמודד עם כתב האשמה שאיים בנזק רב לקהילת מרוקו.
 סלובייצ'יק טוען שהנימוקים והאסמכתאות שמביא הרמב"ם להנמקת דעותיו הם כה מופרכים עד שלא ייתכן שהוא באמת ייחס להם תוקף הלכתי. לכן לד' סלובייצ'יק עניין האיגרת הוא רטוריקה בלבד.
תקיפת טיעוניו של הרמב"ם – סלובייצ'יק אומר שכנגד עמדתו של הרמב"ם המפרידה בין דיבור למעשה עומדת משנה מפורשת במסכת סנהדרין האומרת שעבודה זרה היא גם בפה. 

לד' סלובייצ'יק הכרעתו של הרמב"ם מוציאה את המהות ממצוות קידוש השם , שכן במידה ועבודה זרה היא רק מרצון, ובמידה והיא תלויה בכך שהכופים אינם מודעים לחוסר רצונו של הנרדף הרי שלא מתקיימים מצבים שבהם אדם יהא צריך למסור את נפשו על קידוש השם. 
סלובייצ'יק תוקף גם את טיעוניו של הרמב"ם המגינים על האנוסים. הוא אומר שהרמב"ם הסתמך בקביעותיו על מקורות אגדיים ולא הלכתיים. כך גם לגבי ההפרדה בין עבודה מרצון לעבודה מכפייה, שלדעת סלובייצ'יק הרמב"ם לא מספק נימוקים משכנעים להכרעותיו. 

לדעת הכותבים טענתו של סלובייצ'יק לפיה קביעת הרמב"ם מפקיעה את המהות של מצוות קידוש השם אינה נכונה. הם טוענים שבמקרים שבהם אדם אינו מוכן למסור את נפשו בשל חולשת רצון, אך הוא ממשיך לקדש את השם ותחת משטר של עבודה זרה יותר סביר שלא להגדירו כמשומד.
בנוסף, בניגוד לסלובייצ'יק, לדעתם יש ממש בקביעתו של הרמב"ם לפיה היהודים שהמשיכו לקיים מצוות מרצון אכן הכירו באל נותן מצוות ובחובה לציית לו. הם טוענים כי טיעוניו של סלובייצ'יק סותרים זה את זה, שכן באחדים הם בוחנים את המהות החיצונית של קיום המצוות (כך למשל באופי הטכני שהוא מייחס לעבודה זרה) ובאחרים את המהות הפנימית (כך בנוגע לקביעתו של סלובייצ'יק לגבי הכרת האל אצל האנוסים). 

לטענת הכותבים, במידה והביקורת על סלובייצ'יק היא נכונה הרי שעיקר נימוקיו של הרמב"ם עומד בפני הביקורת, וטיעוניו של סלובייצ'יק בדבר היותה של האיגרת משום רטוריקה בלבד, מתערערים. 
הכותבים מציינים עוד כי בעלי הלכה שבאו לאחר הרמב"ם התייחסו לאגרת השמד כבעלת אופי הלכתי, בניגוד למה שהיה אפשר לצפות לפי טיעוניו של סלובייצ'יק. כך למשל ניתן למצוא הכשרים לעדותם של אותם יהודים בנוגע לגיטין ועוד.  

ג. דוד הרטמן : הלכה
הרטמן בניגוד לדעתו של סלובייצ'יק רואה באגרת כמשקפת את ההיקף והמגמה של ההלכה כולה. לדעתו ניתן לראות באיגרת את עמדותיו של הרמב"ם לפיהן ההלכה אינה חוק מוגדר בלבד, אלא כוללת גם ערכים ועקרונות המהווים את יעדיה של ההלכה. תהליך ההכרעה ההלכתי מתחשב לא רק בהיסקים לוגים מתוך הכללים כי אם גם בשיקול דעת נרחב לגבי תכליות הכלל. 
הרטמן קורא את האגרת לאור תפיסה זו, כאשר הוא מצביע על  התפקיד שממלאים ערכים ושיקולים חוץ הלכתיים על הכרעתו של הרמב"ם.

אכן זהו גם המקור להשגותיו של סלובייצ'יק במאמר התגובה שלו להרטמן בו הוא מציין כי במאמרו של הרטמן לא מופיעים טיעונים הלכתיים של ממש. 

הרטמן מנתח את הגורמים והשיקולים שהיו צריכים להנחות את הרמב"ם במתן תשובתו. הוא מציין כי מדובר בשאלה מהותית, שבה עלינו לבחון מה תכליתן של הלכות קידוש השם. 

השאלה העומדת במרכז הדיון היא שאלת קיומה של קהילה יהודית עצמאית החיה לפי דרכה. על הפוסק להתחשב מחד בשאלה של השפעת דבריו על הקהילה. תגובה לא מתפשרת עשויה להביא לדחייה של חברי הקהילה מהדת. מאידך התפשרות יתר תגרום לכך שהקהילה לא תשרוד. 

הרטמן גם הוא בוחן את פסיקת הרמב"ם תוך שאינו מסכים לדברי סלובייצ'יק. בעניין ההפרדה בין דיבור למעשה. למשל, קובע הרטמן כי אמנם לדיבור המילולי ישנו ג"כ מעמד של ע"ז אלא שמדובר על דיבור הכולל אמונה ולא דיבור עקר. לדבריו, כפייה של מעשים מובילה לכך שהקהילה בסופו של דבר תעבור לע"ז ולכן יש למסור את הנפש ולא לעבור עליה, אולם כפייה של אמירה מילולית מאפשרת את שמירת הקהילה ולכן ניתן להשלים עימה. 

הרטמן בוחן גם את הסוגייה של עבירה מאונס מול עבירה מרצון. הוא אומר שאין בדברי הרמב"ם משום סטייה מההלכות התלמודיות. אך בנוסף לכך, הוא שוב סוקר את הפן הערכי פסיכולוגי בהבחנה. לדעתו תשובתו של הרמב"ם המאריכה בתיאור מצוות השם מנסה לתת מענה פסיכולוגי לתחושת האשם של בני הקהילה, תוך שהוא מראה להם כי גם מי שלא מסר את נפשו על קידוש השם, עדיין יכול לקדשו באופן התנהלותו בחיי היומיום. הרטמן רואה בחלקים אלו של התשובה כחלק מהתשובה ההלכתית. 
גם הרטמן וגם סלובייצ'יק מדברים על האופי הדיאלקטי של האיגרת הן בפן ההלכתי והן בפן הרטורי. הפן ההלכתי - בתחילה טוען הרמב"ם כי האיש שמוסר נפשו יזכה לשכר גדול מלפני ה' בסוף האיגרת נאמר שמלכתחילה יש להורות לו "שיודה ולא ייהרג". 
הפן הריטורי – בתחילת האיגרת יוצא הרמב"ם בחריפות נ' דברי החכם. בסוף האיגרת הוא מורה לאנשי הקהילה להצהיר הצהרה בפני עצמם שהם נזופים מפני המקום על רוע מעשיהם. 
אלא שמכאן מסיק סלובייצ'יק על האופי הרטורי וחוסר העקביות ההלכתית של האיגרת,  ואילו הרטמן מסיק לגבי האופי המורכב ונסיונו של הרמב"ם להשיג את הפשרה הטובה ביותר. 
ד. פורמליזם ואנטי פורמליזם, פוזיטביזם ואנטי פוזיטיביזם
הכותבים משתמשים במאפייני הפורמליזם כפי שמנה מאוטנר:

1. ארגון כללי המשפט למערכת בעלת סדר פנימי. 

2. ניתוק המשפט מהמימד הערכי שלו. תפקיד המשפט הוא לבחון את הכלל שצריך לחול על המקרה לפי ההגיון הפנימי של מערכת המשפט ללא התחשבות בשיקולים ערכיים או תועלתניים. 
3. יצירתיות מוגבלת בהליך. תפקידו של השופט הוא זיהוי הכלל והחלתו באורח לוגי-מכני.
4. ודאות ויכולת תכנון הם היעדים המרכזיים של המערכת.
הפוזיטיביזם גורס כי תקפותן של נורמות משפטיות נובעת מכך שהם נוצרו על ידי מוסדות חברתיים בעלי סמכות. לעומתו גישות נונ-פוזיטיביסטיות גורסות שמקורו של המשפט בעקרונות מפושטים כגון "משפט הטבע", עקרונות מוסר ואחרים. 
לצורך המאמר נתייחס אל פוזיטביזם  ככולל את המאפיינים הבאים:

1. משפט של חברה הוא מע' של כללים בחברה המשמשת איזו התנהגות היא בת ענישה ובאיזו התנהגות יש להתערב ולאכוף ע"י הכוח הציבורי. 

2. את הכללים הנ"ל ניתן לזהות ע"י קריטריונים הנוגעים למקורם ולאופן היווצרותם ולא על פי תוכנם. קריטריונים אלו מפרידים בין כללים חברתיים (שאינם נאכפים ע"י הכוח הציבורי) לבין כללים משפטיים.
3. במקרים שאינם מכוסים על פי הכללים המשפטיים, על השופט להפעיל "שיקול דעת חזק" , כלומר היעזרות בעקרונות חוץ משפטיים (בניגוד לשק"ד חלש שמשמעו החלה של החוק).
4. ישנו מקום חשוב לניתוח אנליטי של מושגים משפטיים.
אכן בין הפוזיטיביזם ובין הפורמליזם המשפטי ישנה קרבה. עם זאת הקרבה הזו תלויה בהגדרות שמאמצים לשני המושגים.
הדמיון בין שני המושגים לפי ההגדרה הרחבה: 1. בשניהם אין זיקה הכרחית בין חוק ומוסר.
2. שניהם רואים את תפקידו המרכזי של השופט בהחלת הכלל המשפטי על הסיטואציה. 

3. תפקידו של השופט כיוצר המשתמש בכללים חוץ משפטיים הוא נדיר ומוגבל. 

4. בשניהם יש מקום מרכזי לצפיות וודאות. 

גישות נונ-פוזיטיביסטיות החל ממשפט הטבע המסורתית ועד דוורקין, טוענות כי המשפט אינו מתמצה באותה מערכת סגורה של כללים משפטיים. לפי דוורקין, המערכת המשפטית כוללת גם עקרונות, סטנדרטים, שיקולי מדיניות, ואף תאוריה פוליטית. המקורות המשפטיים נשאבים ממקורות נוספים מלבד החוק החרות.

בשונה מהפוזיטיביזם, הנונ-פוזיטיביזם גורס שאין הפרדה מוחלטת בין מוסר לחוק. מקומם של הוודאות והיציבות כבר אינו כה גבוה.  

לכן יתכן מצב שבו לא ניתן להחיל ולו אחד מהכללים, אך ניתן יהיה להחיל בכ"ז את החובה המשפטית כפועל יוצא מעיקרון מוסרי או פוליטי. לפי השקפה זו לא ייתכן מצב של חוסר (לקונה). אמנם שיקול הדעת לפי שיטה זו נקרא "חלש" אולם בפועל נדרשות מהשופט יצירתיות ואקטיביות גבוהות ביותר. גישה זו מפחית מערכה המרכזי של "הלוגיקה המשפטית", ושמה את הדגש על ברירה בין תכליות חקיקה שונות, שיקולי מדיניות, מטרות חברתיות, מדיניות וכו'. 

מקורות המשפט לפי שתי הגישות גם הם שונים:

הגישות הפוזיטביסטית והפורמליסטית רואות במקורות משום כללים משפטיים בהירים וחתוכים.

הגישה השניה מאפשרת ניתוח ערכי, מוסרי ותרבותי של המקורות הנ"ל.

השיח המשפטי גם הוא שונה:
בגישה הראשונה השופט חותר להוכחה לוגית.

בגישה השניה מטרתו לשכנע. אינה ניתנת להפרדה מהלוגיקה המשפטית. 

דמות השופט:

בגישה הראשונה תפקיד השופט הוא כעין בעל מקצוע שתפקידו להכריע בסכסוכים לעומת הגישה השניה שבה תפקידו בראש ובראשונה הוא מנהיג חברתי מחנך ומתווה דרך.

5. גישותיהם של סלובייצ'יק והרטמן בראי תורת המשפט
לגישתו של סלוביי'ציק להלכה ישנם יסודות פורמליסטיים מובהקים ומאפיינים פוזיטיביסטיים. 

שני כללים שסלובייצ'יק מונה כמאפיינים את ההלכה: 1. כללי היסק אלמנטריים. 2. אי סתירה למשניות מפורשות ובפרט אם ישנה דרך מסויימת שבה נתפרשו ע"י כל החכמים.

דיון הלכתי מאופיין בלוגיקה חמורה. כלומר הגישה היא מעין מדעית. על פוסק ההלכה להוכיח את עמדתו ולא לשכנע. בהמשך לכך סלובייצ'יק בכתיבתו מפריד בין נימוק הלכתיים שאותם הוא מנסה להפריך באופן לוגי, לבין נימוקים לא הלכתיים שאיתם אין צורך להתעמת.

נימוקים חוץ הלכתיים כגון מצב הקהילה במרוקו, למרות שסלובייצ'יק אינו מכחיש אותם, הרי שלטעמו הם אינם מורשים להיכנס לדיון ההלכתי. הפוסק, בעל ההלכה, נבדל מאיש הציבור. 

ייתכנו מצבים, כמו בנושא אגרת השמד שאיש ההלכה ילבש כובע של מנהיג ציבור, אלא שלפסיקתו זו לא יהיה אופי של "דבר הלכה". משתמע מדברי סלובייצ'יק (אם כי הוא לא אומר זאת)  כי במידה והרמב"ם היה פוסק לפי מה שהתחייב מהכללים ההלכתיים הרי שהוא היה מביא אסון על קהילת מרוקו, ולכן ראוי היה להכריע בניגוד להלכה. 
ישנה הבחנה בין פוזיטיביסט במערכת החילונית למי שמסתכל מהזווית הפוזיטיבסטית במערכת נורמטיווית דתית. ההלכה נתפסת בציבור הדתי לא רק כמערכת תקפה אלא גם כמערכת שכל הוראותיה ראויות. אי לכך סתירה בין ההלכה לבין מה שראוי יהווה בעיה לתיאורטיקן של ההלכה. 

בעוד הפוזיטיוויסט במע' חילונית יכול לראות את ההבחנה שבין מוסר לחוק כיתרון שכן הוא מאפשר לבקר את החוק במקרים מסויימים ולהביא לשיפורו. 
גישתו של סלובייצ'יק המפחיתה מערכם של טיעוני הרמב"ם השאובים ממאמרי אגדה מבוססת לא רק על כך שאין התייחסות אליהם בדבריהם של פוסקים לאורך השנים, אלא ובעיקר לאופיו של החומר ההלכתי שאיננו עומד בביקורת של הבחינה הלוגית המחמירה. 
סלובייצ'יק מנתח בצורה דומה גם מקרה אחר של התנהגות יהודי אשכנז בת' מסעות הצלב. שם הוא פוסק כי ההתנהגות הייתה שגויה כיוון שהתבססה על אגדות וכיו"ב.

הרטמן לעומת זאת, מחזיק בתפיסה אנטי-פורמליסטית ונונ-פוזיטיביסטית. האיגרת היא תשובה הלכתית לכל דבר. הוא רואה בהלכה ככוללת  שיקולים תיאולוגיים ואידאולוגיים הנוגעים לתכלית האדם וייעודו. ההשפעות של פסיקה על קהל מסויים צריכות להלקח בחשבון ואף נלקחו בחשבון בפסיקתו של הרמב"ם. כיוון שאיש ההלכה צריך להיות מנהיג הקהילה, מותר לו לפנות למקורות כגון אגדה על מנת לבסס את טיעוניו. 

הוא אינו צריך "להוכיח, את מסקנתו באופן אנליטי ומנותק אלא "לשכנע" את קוראיו. 

לפי גישה זו של הרטמן קשה יהיה להבחין באופן חד בין הלכה לבין רטוריקה. העובדה שמופיעים באגרת יסודות רטוריים יכולה לדור בכפיפה אחת עם היסודות ההלכתיים שבה. אין בכך פגיעה ביסודות ההלכתיים ובמיוחד לאור הנמענים של האיגרת ותכליתה. 
6. תיאוריה ופרשנות
חשוב לציין שהן סלובייצ'יק והן הרטמן לא שאבו, לפחות לא במישרין מזרמי המחשבה הפורמליסטית-פוזיטיביסטית מחד והאנטי פורמליסטית נונ-פוזיטיביסטית מנגד. סלובייצ'יק שאב מספרות ההלכה את הגישה הפורמליסטית שבה היא נוקטת. הוא ממשיך את דרכו של אביו דב סלובייצ'יק כפי שהיא מתבטאת ב"איש ההלכה".

הרטמן גם הוא ממשיך הלך מחשבה שבו התחיל עוד קודם לכן, בחיבור אחר. 

שני הכותבים אינם נמנעים מכתיבה אודות תורת המשפט של "ההלכה" או של "המסורת היהודית". (אם כי הרטמן מסייג זאת ובד"כ מייחס את קביעותיו להלכה של הרמב"ם).
סלוביצ'יק בכתיבתו יוצא מהנחה כי תפיסת ההלכה היהודית היא סדורה וברורה, ולכן לטענתו ברור גם כי הרמב"ם סוטה ממנה. לד' הכותבים ישנה בעיה בכך שבסלובייצ'יק לא מביא סימוכין להשקפותיו הראשוניות, שכן יש בכך משום הנחת המבוקש. התפיסה שסלובייצ'יק מביא היא לא הגישה היחידה המוכרת על אודות ההלכה. 

תפיסתו של הרטמן גם היא בעייתית: כפי שציין סלובייצ'יק במאמר התגובה שלו להרטמן, בכל פעם שהרמב"ם מעלה טענה נונ-פוזיטיביסטית הרי שמדובר ברטוריקה בלבד. לד' הכותבים על מנת לבסס את טיעוניו של הרטמן בדבר תפיסתו היוריספרודנטית של הרמב"ם היה עליו לבסס זאת תוך הבאת הוכחות מכתבים אחרים של הרמב"ם.

על מנת להבחין עוד בין המודלים היוריספרודנטים השונים משתמשים הכותבים במושגים: תורת משפט כללית ותורת משפט פרטית.

תורת משפט כללית- עניינה בביסוס מערכת מושגית העומדת בבסיסה של כל תורת משפט. 

תורת משפט פרטית – מצביעה על מאפיינים כלליים של מע' משפט מסויימת. העדרם של מאפיינים אלו ממערכות אחרות לא יעמיד בספק את "משפטיותן".

המודל התיאורטי שמציע סלובייצ'יק שייך לתורת משפט הכללית, בדומה לפוזיטיביזם. הוא נועד לקבוע את גבולות המשפט. להבחין בין משפט לבין מוסדות חברתיים המובחנים ממנו. 

פרשנותו של הרטמן נזקקת למודל תיאורטי שאינו מאופיין בהכרח כתורת משפט כללית. ובוודאי לא מודל אקסקלוסיבי כמו זה של סלובייצ'יק. המודל שמציע הרטמן עושה שימוש במקורות, הלכי מחשבה, ותגובות למצבים חברתיים, אשר מנקודת המבט של המודל המתחרה נחשבים כמחוץ למשפט או להלכה. 

הרטמן משתמש בתיאורית משפט פרטית. היא מסבירה את עמדתו ההלכתית של הרמב"ם באגרת השמד ואולי בכלל, אך היא אינה שוללת את האפשרות שבעלי הלכה אחרים ינקטו גישה פורמליסטית. למרות שהרטמן סבור שזוהי גישה עדיפה על הגישה הפורמליסטית. 

סיכום
היעזרות בתורת המשפט לשם ניתוח פסיקתם של בעלי הלכה היא ראויה אך יש לעשותה במשנה זהירות. על חוקר ההלכה לגלות רגישות לא רק להשקפות ולהכרעות בענייני ההלכה העולים מן המקורות וממושאי המחקר אלא גם לתפיסות המטא הלכתיות כלומר למודלים התיאורטיים המושקעים בהם.

