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הרצאה מס' 7 (המשך)
3. המקרה של המהרש"ב – שימוש אחרי נישואין עם בעל אחר על פי היתר רבני בהפקעת קידושין כדי לשחרר אשה מהתוצאות של חובת הבעל. 

4. ראיות נסיבתיות לגבי מנת הבעל. 

5. גט על תנאי וזיכוי גט על יד שליח. 

אלון : 428-434

הרב שלום מרדכי שבדרון, גליציה, פולין, המאה ה – 19. המקרה היה כך – היו היה זוג, לא כל כך מוצלח – הבעל היה תמיד קצת מוזר. יום אחד הבעל נעלם ולא חזר. הזמן עבר והשנים חלפו, בסופו של דבר מגיע מברק לרב של אותו הכפר. בו יש סיפור שגופה נמצאת בנהר הדנובה עם הדרכון של אותו הבעל שנעלם. על פי הקביעה של הממשלה האוסטרו הונגרית והרב המקומי הבעל מת. הותר לאשה להתחתן שוב, הזוג חי באושר, היו שני ילדים, הכל היה יפה. ביום טרגי הבעל שב, הוא מכר את דרכונו, עשה כסף. הוא בעל שחזר. – מה צריכה אשתו לעשות לפי הדין העברי? 

הדין אומר שהיא צריכה להתגרש משניהם. 

הרב שלום מרדכי שבדרון הציע דבר יפה, להשתמש בתקדים של הפקעת קידושין. נזמין את הבעל שחזר, בתנאי שישתף פעולה. נשלח אותו לעיר רחוקה. שם הוא ישלח גט לאשתו ע"י שליח. ברגע שהשליח עזב את העיר הרחוקה, מבטל הבעל הראשון את כוונתו לגרש. הוא מזמין בי"ד בעיר הרחוקה ומבטל את הגט. 

ביטול גט לפני בי"ד, כאשר האשה לא יודעת, השליח עדיין לא הגיע – הפקעת קידושין. החכמים אומרים שמה שנעשה לא טוב. לבעל אסור לעשות דבר כזה, אם השליח עזב אז הוא יבצע את שליחותו. אנחנו מניחים שחזקה ששליח מקיים את שליחותו. האשה תניח שהיא מגורשת ואז היא תמצא בעל חדש. אולם הגט בלי כוונה לא שווה כלום (רק actus  בלי mens) .

החכמים הבהירו שאם יעשה כן הם יבטלו את הנישואין הראשונים שלו. זה שונה מגט, במצב של גט הם היו נשואים עד תאריך הגט. ביטול נישואין = למפרע לא היו נשואים כלל. חייתם יחד בלי נישואין. 

הגט שהגיע לאישה אינו תקף כי הבעל ביטל את כוונתו. החכמים אומרים שהגט לא נחוץ, כי יש ביטול נישואין. (למשל : הפקר בית דין הפקר). אז מתברר שכאשר האשה התחתנה עם הבעל השני הוא לא היה השני הוא היה ראשון על פי ההלכה. לכן אין בעיה של גירושין ולא של ממזרות. למעשה מבטלים את הנישואין לבעל הראשון, השני הופך לראשון. 

הפקר בית דין הפקר – אחת מהדרכים לבטל נישואין היא לומר שהטבעת שהבעל השתמש בה בנישואין לא הייתה שלו. אפשר למפרע לומר שהטבעת שבה השתמשת הייתה של בי"ד בגין חוב וכד'. 

4. ראיות נסיבתיות לגבי מות הבעל

אין לנו בעיה לקבל עדות פסולה לגבי מותו של הבעל. עד כה דיברנו על ראיה חותכת בעניין מותו של הבעל. העד הפסול אומר שהבעל נשרף למוות. הבעיה היחידה הייתה קבילות העדות, העד היה פסול מסיבות שונות. אבל ברגע שמקבלים את העדות – הוכחנו את מותו של הבעל. 

מה אם העדים כשרים? (מעל גיל בר מצווה, אינם קרובי משפחה, אין להם רומן אם האשה) – אבל העדות שהם מביאים היא עדות נסיבתית. 

למשל ראינו שהבעל נפל לגוב אריות, אבל לא ראינו שהאריות אכלו אותו. או אי אפשר למצוא צוללת שנעלמה בלב ים. מניחים שכל הצוות מת, אבל אין אף אחד שראה, אין עדות – אפילו פסולה, למותם, אין גופות. נשאלת השאלה מה הדין לגבי זה. 

- שולחן ערוך (חולק דף בכיתה). 

עיר שצרו עליה צבא אויב, או ספינה הטרופה בים בעין הסערה. אין עדות למות הבעל. ראיות נסיבתיות אינן קבילות לגבי קביעת מותו של הבעל. 

כמו כן – אם ראו שנפל לים, אפילו טבע, אין מעידים שמת, שמא ייצא ממקום אחר. גם אם מישהו נעלם באוקיינוס – לא מעידים שמת. 

אבל יש לנו אבחנה, אם נפל מים מכונסים מעיד עליו שמת ומשיאים את אשתו. לגבי מים – הים הגדול נחשב למקום שאי אפשר לדעת מה קרה לאדם בלי גופה. אבל אם המים הם בשטח מוגבל, ניתן לחפש, או ששולטים עליו ורואים אם הוא עולה. אזי אם מספיק זמן עבר שאדם רגיל לא היה יכול לשרוד – אז אפשר לקבוע את מותו של האדם. מים בשטח מוגדר נקרא מים שיש להם סוף. 

השולחן ערוך ממשיך עם עוד אבחנה – מה אם אדם נפל לתוך כבשן אש, השולחן ערוך אומר שמעידים עליו שמת, כי ודאי סופו למות. יש מקרים שהתוצאה היחידה היא מוות, אנו בטוחים שהאדם מת. זאת על אף שהראייה היא נסיבתית, על אף שהראיה היא חמורה. אם אין דרך לצאת אז אנו נקבע את מותו גם על פי ראיה נסיבתית. 

אפשר לקיים את מותו של הבעל במקרים : מים שיש להם סוף או כבשן אש – כאשר המוות הוא דבר הכרחי. 

נבחן את המצב המשפטי ע"י שני מצבים נוספים

גוב אריות – אנחנו רואים שאדם נופל לגוב אריות. מספרים בבית לאשה ולרבנות שהבעל נפל לגוב אריות ולא שמענו ממנו עד היום הזה. אולם התרבות מלאה במקרים של אנשים שנפגשו באריות ולא נפגעו. 

בור עם נחשים ועקרבים  - ניתן לקבוע את מותו. 

תקופת השואה
עקרונות אלו עלו לדיון רציני ביותר בתקופת השואה. אחרי סיום המלחמה, היו הרבה עגונות. נשים שהיו נשואות, אבל במשך המלחמה הבעלים נעלמו. אין עדות לגבי מותם של הבעלים הללו. אבל הם לא הגיעו למקומות שבהם התאספו פליטי מחנות הריכוז והגיטאות. השאלה ההלכתית הייתה, במיוחד לנשים דתיות וחרדיות – האם ניתן להתיר להן להתחתן שוב? 

פוסקי ההלכה פסקו לפי עקרונות משולחן ערות והעקרונות שהזכרנו לעיל:

1. כבשן האש – הפוסקים הניחו שכשם שמישהו נופל לכבשן האש, אפשר לקבוע את מותו, כך מישהו שנלקח ע"י הנאצים – אפשר לקבוע את מותו. יש להניח שהוא אכן הומת על ידם. זה כמו כבשן האש. מי שנפל בידי הנאצים נידון למוות. (נימוק אובייקטיבי).

2. מכיוון שהנאצים במפורש ומוצהר התכוונו להשמיד יהודים, אפשר להניח שכל יהודי שנעלם תחת השלטון הנאצי נהרג. כאן אין מקום לגורל. (נימוק סובייקטיבי). 

3. עקרון הרוב – אם הבעל הספציפי אינו מופיע יחד עם רוב שארית הפליטה, אפשר לומר שהוא אכן נהרג, זאת מכיוון שהרוב המוחלט אכן נהרג. מיעוט שרד. השאלה היא עם האיש שייך לרוב או למיעוט. זאת, מכיוון שמדובר ברוב של נהרגים ע"י שני העקרונות הראשונים. לא צריכים לייחס את הבעל הספציפי הזה למיעוט. לא חוששים למיעוט. 

- לא היה מקרה של עגונה שלא קבלה היתר נישואין בתקופה שאחרי מלחמת העולם ה – II. הרבנים החרדיים ביותר התירו עגונות אז. 

המשפט העברי דורש ראיות. אין תורת סופיות כמו שיש במשפט מודרני. אין גם התיישנות. בד בבד עם זה לגבי עגונות, לא ניתן לומר שיש היתר אוטומטי לאחר הרבה שנים. יש לקבל ראיה כל שהיא. לאור התקדים של השואה – ניתן לחשוב הרבה אפשרויות. 

מגדל התאומים – שאלה מעניינת לבחינה
גם יהודים עבדו שם. עד היום לא מצאו את כל הגופות ועדיין מוציאים. לפי ההלכה נכנסו חוקרים הלכתיים והם מחטטים בהריסות כדי למצוא כל שריד. אנחנו מכירים את זה מהפיגועים בישראל, איסוף גופות – זה גם כדי להתיר עגונות. כל אחיזה במציאות כדי לקיים את מותו של הבעל עוזרת. יש סיפורים על בעלים שהתקשרו לנשותיהם או לבי"ד וניסו אפילו לגרש או לנסות ולהוכיח לביה"ד שהם עכשיו הולכים למות, כדי שהאישה לא תצטרך לחכות. 

שבויים ונעדרים

אפשר לסכם ולומר שהתקדים של השואה, עזר במיוחד לתוספת גמישות בעידן המודרני, אפשר ליישם את העיקרים.  ניתן ליישם זאת על שבויים ונעדרים שנפלו לידי אויב, קשה ואכזרי. 

הצוללת דקר

הרב גורן, פוסק די נועז, הוא שילב את השיקולים מתקופת השואה יחד עם תקופת המתנה של 7 שנים.

7 שנים לבדן אינן מספיקות כדי להתיר את האשה.

5. גט על תנאי וזיכוי גט ע"י שליח

התלמוד כבר הציע פתרון. הוצע לכל בעל שיוצא למלחמה לתת גט לאשתו. אבל יש תנאי, הגט הזה יהיה גט רק אחרי מילוי התנאי. התנאי הוא שהבעל לא חוזר אחרי תקופת זמן (30 יום, שנה). כאשר הבעל יוצא למלחמה הזוג עדיין נשוי. שהמלחמה נגמרת והבעל אינו חוזר הגט הוא גט. 

שתי בעיות עיקריות עם גט על תנאי

1. כוונה לגרש – לרוב הבעל אינו מתכוון לגרש את אשתו בזמן מסירת הגט. 

2. אפילו אם יש לו את הכוונה לגרש, ברגע שהוא חוזר הביתה בתוך התקופה ההיא הוא ביטל את הכוונה לגרש. זאת כי לא חוזרים הביתה לאשה שמתגרשים ממנה. 

- היום זה לא אפשרי, חיילים יוצאים הביתה לחופשות. כל חזרה הביתה מצריכה גט. 

הבעיות ביישום הפתרון הזה בימינו אנו הן שתיים:

1. יש ספק אם בעל בימינו היה מגרש את אשתו בכוונה מלאה. כל אחד חושב שזה לא יקרה לו ושהוא יחזור. 

2. כל חופשה זו הצהרה שהוא לא מגרש את אשתו. 

פתרון שני שננקט

ב – WW 2 וגם במלחמת העצמאות וששת הימים. זיכוי גט ע"י שליח. הבעל מוסר גט לאשתו ומוסר ייפוי כוח לרב. הוא גם מרשה את הרב להיות השליח שלו להביא את הגט מאשתו. (מופיע בדף). 

אין שליח בלי הגדרת השליחות, לא ניתן למנות שליח בלי שום מגבלות. המשפט דורש הוראות. הן יכולות להיות כלליות. הרב מקבל הוראות, באיזה מצבים הוא יבצע את השליחות. הפתרון הזה עומד על טילו. הרבה לא משתמשים בו. מבחינה רגשית ככל הנראה, יציאה למלחמה או אפילו למילואים מסוכנים זה לא המצב לגט, אפילו לא ע"י שליח. לכן בפועל זה לא קורה. 

12/03/02

הרצאה מס' 8

1. מנהג בתחום איסור והיתר:

I) מילוי חסר בהלכה. 

II) חומרות. 

2. מנהג בדיני ממונות – "מנהג מבטל הלכה". Ius dispostiuium.

I) "פעול מדאורייתא"

II) קניין על ידי סיטומתא

I. הרמה המוסרית – "מי שפרע".

II. פסיקת התלמוד והשולחן ערוך – תקף מבחינה משפטית. 

III. פיתוח דרכי הקנין – "האי סיטומתא קניא" – תקיעת כף.

IV. בעיית קנין בדבר שלא בא לעולם – המחלוקת בין ר' מרדכי הכהן ור' יחיאל מפאריס ופסקו של ר' חיים הלברשטד בנושא אדי הטרפונטין

בכל מערכת משפט המנהג מקבל תוקף נורמטיבי. גם המשפט העברי מעניק תוקף נורמיטיבי למנהג. השאלה היא איך משפט המבוסס על הדת יכול לתת תוקף למנהג? ברור כיצד זה ניתן במערכת חילונית. אבל במערכת דתית יש טקסט מקודש וחכמים. כל כוונותיהם של החכמים היא למלא את המפעל הדתי. התכנית של המחוקק האלוהי. אבל הציבור, מה אם כל הציבור ינהג בשבת או יאכל ביום הכיפורים? – האם זה בעל תוקף נורמטיבי? התשובה היא לא. 

לכן ישנו שאלה שאפשר לשאול אותה לגבי מקורו של המנהג במשפט העברי. תשובה מדויקת ומקיפה לזה אין לנו. התשובה היא מורכבת. המנהג לא סותר את ההלכה, הוא מכריע בבעיה הלכתית שאין לה תשובה משפטית. בזה יש לשים לב למשפט העברי למוסלמי. גם במשפט המוסלמי יש למנהג תפקיד נורמטיבי. זה אחד מארבע היסודות שעליהם מושתת המערכת המוסלמית. 

I. לעיתים צריך את המנהג כי אין דבר אחר, כאשר יש ספק הלכתי. הוא לא מנהל ומנווט את מערכת המשפט כולו. 

II. להתאים את המשפט למציאות – אחד מהתפקידים הוא לטפל בדברים חדשים. כאשר יש טקסט שאי אפשר להחליפו יש צורך במנגנוני התאמה. אם הטקסט לא מכסה מצב חדש יש את החכמים כדי לחקוק. לעיתים הפתרון מובא ע"י העם. כאשר מיישמים את המנהג אנו עושים זאת באופן חלש מבחינה נורמטיבית. זה אומר שאי אפשר לטעון שמנהג יבטל הלכה בנושא חשוב. 

2.  אבל יש תחומים שהמערכת מוכנה לוותר, אז יש להפעיל את המנהג, אלו נושאים בעלי אופי וויתורי. 

מנהג בתחום איסור והיתר

במשפט העברי יש חלוקה בדיני איסור והיתר ובין המשפט בדיני ממונות. לגבי התחום של איסור והיתר – המנהג ממלא שני תפקידים. הוא ממלא חסרים, מכריע בשאלות משפטיות שאין עליהן תשובה במערכת המשפט. יש מקרים בהם המשפט העברי פותר בעיה על פי המנהג. 

דוגמא לזה היא טלטול סכינים, מסכת פסחים, בעיה של לשחוט קורבן פסח בערב שבת כאשר זה ערב חג. נשאלה השאלה – אם זה יום שבת, במה שוחטים? יש בעיה לטלטל אותו, אי אפשר להעביר חפצים ביום השבת. הלל אמר שאם הם לא נביאים יש להניח להם. הם יפטרו את הבעיה לפי המנהג. נהגו לדחוף את הסכין לתוך השיער או בין הקרניים. זה היה המנהג כבר מימים קדומים יותר. על אף שלא ידעו להסביר זאת משפטית להלל הוא אמר שיש לתת לעם לפתור את הבעיה. 

I. מילוי חסר ( בחינה של המציאות, מה העם עושה? המנהג "מלמד" את ההלכה מה היא התשובה הנכונה. 

II. חומרות, להחמיר. כנראה שבאופי הדתי יש צורך להחמיר, לעשות יותר ממה שהמשפט דורש. זה נכון לגבי דתות שונות. 

דוגמא

קטניות בחג הפסח. 

ספרדים אוכלים קטניות בפסח, לכן מותר להם לאכול אורז. אורז זה לא חמץ – לא חיטה, לא שעורה… 

נשאלת השאלה למה האשכנזים נוהגים לא לאכול אורז? – מכיוון שייתכן שגרגירים של חיטה יפלו לזה. לכן לא אוכלים שום דבר שמשתייך למשפחת הקטניות (גרגרים). 

מי שנולד לעדה מסוימת ורוצה להתנער מהמנהג – עליו לשאול חכם לפני שיבחר לעשות זאת. 

2. מנהג בדיני ממונות
מנהג מבטל הלכה. יש אזורים בהם המשפט העברי מוותר יותר בקלות. דיני ממונות הוא אחד מהם. 

Ius dispostivium   - משפט על פי רשות. לגבי דיני ממונות יש מקום לוויתור על ידי התורה. זה נכון לגבי האיסור קום ועשה. יש מקונות שהסדר שלילי מהתורה עוסק בדיני ממונות. פרוזבול של הלל. יש מקום שם לבטל הסדר שלילי תורני. יש 3 דוגמאות של יישום Ius dispostivium. 

I. ביטול הסדר של קום ועשה כאשר זה עוסק בעניין ממון. למשל פרוזבול. 

II. מנהג מבטל הלכה לגבי דיני ממונות. (ולא לגבי דיני איסור והיתר.)

III. "דינא דמלכותא דינא"  - דין המלכות הוא דין. הכלל הזה נכון לגבי דיני ממונות ולא לגבי דיני איסור והיתר. 

המכנה המשותף לכל הדוגמאות הללו הוא העובדה שמדובר בדיני ממונות, זה אומר שמותר לוותר על דינים תורניים. בענייני איסור והיתר לא אומרים שמנהג מבטל הלכה. 

דוגמאות של ביטול ההלכה ע"י מנהג בדיני ממונות
I. פועל מדאורייתא – על פי דין תורה דעות עבודה של פועל הן מזריחת החמה ועד לשקיעתה. יש פוסקים במקרא המוכיחים את הדבר הזה. במשך הזמן מנהג נוצר, לעבוד למשל מ – 9-5. לא זריחה ולא שקיעה. 

- יש לנו סוחר ששוכר לו פועלים. הוא משלם להם יותר מהמשכורת המקובלת כדי שיעבדו מהזריחה אל השקיעה. הפועלים לא אומרים לו כלום ועובדים מ- 9-5 לפי המנהג. בסוף העבודה הם מקבלים משכורת. הפועלים מעירים לו שזה פחות ממה שהוסכם. הוא אומר: נכון, אני אמרתי לכם שאתם צריכים לעבוד מהשקיעה ועד לזריחה, אתם עבדתם רק עד 5 לכן הורדתי משכרכם. לכן נשאלת השאלה מה הדין במשפט העברי לתביעת העובדים לשכר מלא? – לפי הדין התלמודי הם יצליחו בתביעתם. מדובר בדיני ממונות, מנהג מבטל הלכה. הסוחר לא יכול לעשות זאת. המנהג מקבל תוקף מלא בתחום דיני ממונות. 

- אם הסוחרים היו מסכימים מראש הם לא היו מצליחים. אבל הם שתקו וזה מוביל לזכייה משפטית בתחום זה. ביהמ"ש בתקופת התלמוד אמר שהמנהג מבטל הלכה, לכן הפועל זכאי לקבל את מלוא המשכורת. הנוסף מתברר שיש גם נטייה במשפט העברי להיטיב לעובד על חשבון המעביד. זו תופעה כללית במשפט העברי. מעין סוציאליזם יהודי, תלמודי עתיק. שילוב של שני דברים, מנהג מבטל הלכה בדיני ממונות + נטייה להיטיב עם העובד מביאים לפס"ד זה. במקרה והמנהג הוא לעבוד פחות והשוכר דורש עבודה בתנאים תורניים, מנהג מבטל הלכה, תמיד לפועלים יש מעמד חזק כאשר הם סומכים על המנהג ולא קיבלו בצורה מפורשת את תנאי השוכר. 

- דוגמא שניה: קניין ע"י סיטומתא

יין, קימעונאי מעוניין ב 5-6 חביות לשנה. סיטונאי מוכר ורוצה לדעת שיש לו מחיר שהוא יכול למכור הו את כל המלאי שקנה. הוא לא רוצה לחכות עד שכל קימעונאי ייכנס, הוא רוצה לדעת שההשקעה שלו מובטחת. הוא מזמין את הקימעונאים לקנות בתחילת עונת היין. אל להם מקום לאחסון ואין להם גם מספיק כסף. לכן עושים הסכם – קימעונאי אומר שהוא קונה 6 חביות, נותן מקדמה, לוקח עוד חבית כל חודשיים. 

הסיטונאי שמח, הוא מכר את כל המלאי והוא יכול לחשוב כבר על השנה הבאה. 

שלב שני
במשפט העברי יש עניין של קניין תקף. מתי אנו אומרים שבעלות משפטית עברה מאדם אחד לאחר? – מתי יש לנו מכירה? האם זה בזמן ההסכם? – האם זה בזמן הפירעון? מתי יש לנו קניין גמור?

כדי לקבוע קניין תקף כל מערכת משפט מחפשת מצב נפשי של הקונה והמוכר יחד. 

מחפשים גמירות דעת. המשפט יעניק מעמד של קניין תקף אך ורק כאשר שני הצדדים נמצאים במצב של גמירות דעת. 

כל מערכת משפט בוחרת מצב מסוים שבו היא מוכנה לומר שיש גמירות דעת והקניין תקף. מערכות משפט קדומות יותר תמיד חיפשו אחרי מעשה או דבר קונקרטי. 

המשפט העברי, כמו המשפט המקובל, דרש מעשה קונקרטי. 

יש שתי צורות של קניין:

1. משיכה. הקונה צריך לקחת את האובייקט שהוא קונה בצורה פיזית ולמשוך אותו אליו. 

2. הגבהה. אם זה דבר קל להגביהה אותו באוויר. המעשה הזה, מאוד קונקרטי, מצביע על קניין גמור. המוכר לא נותן לקונה להגביה אם הוא לא רוצה למכור לו. הקונה לא מגביה עד שלא החליט לקנות. 

מתי אפשר לומר שהקמעונאי ביצע עסקה? – משיכה
יש מקרים בהם מבחינה פיסית לא ניתן למשוך ולא ניתן להגביה. 

מנהג סוחרי היין היה שהקמעונאי מחתים בטבעת, שעווה, צבע. אז הוא מחתים את החביות שהוא קנה מהסיטונאי. 

האם יש לנו קניין תקף לפי דיני תורה?- התשובה היא לא.

התלמוד שואל: התורה דורשת משיכה, הסיטונאי השתמש בסיטומתא – נשאל מה תוקפה?

התשובה של התלמוד עוברת שני שלבים, זה המקור את המושג מנהג מבטל הלכה. 

לא נאמר בתלמוד מיד מנהג מבטל הלכה. 

I. השלב הראשון היה הרמה המוסרית – " מי שפרע " . זו סנקציה מוסרית נגד הקונה שלא עמד בדיבורו. יש לנו מנהג סיטומתא. פעם אחת קרה מקרה שהקמעונאי, אחרי שרשם, החליט שהוא לא רוצה לשלם את המחיר הזה לסיטונאי. מחיר השוק השתנה. הוא הלך ועשה הסכם עם אחר. הראשון התרגז והביא אותו לבי"ד בתקופת התלמוד. השאלה היא מה אומר הקימעונאי? – נכון שעשיתי סיטומתא, אבל לפי דן תורה זה לא עניין גמור. נשאלת השאלה מה התוקף של סיטומתא, הטענה היא שהוא לא משך לכן לכאורה לא עשה כלום. ביה"ד אמר : הקמעונאי צודק, לפי דין תורה אין משיכה. אבל יש פגם מוסרי, הוא לא עבד בדיבורו. לכן : אי אפשר לחייב אותו לקנות. אבל מכריזים עליו בפרהסיה שהוא לא אמין. זה התבטא בצורה מעשית. בי"ד פרסם כרוז שפלוני לא עומד בדיבורו. אבל יותר מזה, יש עונש, נאמר שמי שפרע – האל – העניש את דור אנשי המבול יפרע ממי שאינו עומד בדיבורו. זו מעין קללה. 

II. המקרה הזה הגיע לתלמוד שוב. נפסק דבר אחר. נפסק שהסיטומתא מהווה קניין גמור. עברנו מהשלב המוסרי. כניראה שהכלכלה עשתה את שלה. זה עידן שחיוני מאוד שאדם יעמוד בדיבורו. בייחוד אצל יהודי שעסקו במסחר ולא בקרקעין. המילה הייתה חשובה מאוד. אמרו שאם המנהג מסתפק בסטומתא היו דיבורים, נצרף את הדברים, יש לנו קניין תקף. בתחילה חשבו רק על עונש מוסרי "מי שפרע". לאחר מכן נתנו לזה תוקף של קניין מדאורייתא. סיטומתא זה כאילו שמשך את החבית וגמר את הקניין. מזה יש לנו את העקרון שמנהג מבטל הלכה בדיני ממונות. 

- יש לשים לב: מנהג מבטל הלכה. זה נאמר כהסדר חיובי. אפשר להוסיף לרשימת דרכי הקניין המוכרים. מוסיפים גם תקיעת כף, גם מסירת מפתח, גם הקפה (מקדמה). 

- מנהג מבטל הלכה בהסדר חיובי. 

- המקרה הקשה הוא ההסדר השלילי. אם התורה תאסור משהו, התורה אומרת אל תעשו קניין בנסיבות מסוימות. אם תעשו יהיה בטל. השאלה היא האם המנהג יכול לומר שבתוקף תפקידו בדיני ממונות המנהג יהיה תקף?
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הרצאה מס' 8 

1. בעיית הקניין בדבר שלא בא לעולם והמחלוקת בין ר' מרדכי הכהן ור' יחיאל מפאריס. 

2. הפסק של ר' חיים הלברשטם בענין שמן הטרפנטין. 

3. בעיית קנין דברים – EXERUTORY PROMISE – ההתנגדות העקרונית של ההלכה ועליית המנהג זה בתחום ההפסק של הרדב"ז בענין יציאת השותפות על פי הסכם דברים בלבד. 

4. סוטומתא במקרקעין ורישום בטאבו : מנהג, דינא דמלכותא דינא. 

5. התחייבות ממונית מותנית השו"ת חות יאיר סימן קצי"ט. 

6. מנהג גרוע בדיני ממונות. 

I. נגד המוסר – הינק ראייה. 

II. נגד הצדק – מיסים. 

אלון: 741-746, 763-767.

ההסדר השלילי

השאלה היא האם הסיתומטא מספיק חזקה כדי לבטל הסדר שלילי לדרכי קניין? האם בכוחה של הסיטומתא להתיר קניין כאשר התורה אומרת – אל תעשו קניין בהקשר נתון. 

השאלה זו עלתה בהקשר של קניין בדבר שלא בא לעולם עדיין. מה יהיה אם הנושא של הקניין לא נמצא בעולם. הדוגמא הקלאסית היא : בעל מטע רוצה לחתום חוזה לגבי היבול של העונה הבאה. דבר שעדיין לא בא לעולם. 

השאלה היא מה הדין?

התורה אומרת שאין לעשות זאת לגבי קניין שאינו קיים באופן קונקרטי. לגבי העתיד יש בעיה לחתום חוזה. הראש המשפטי הקלאסי ההיסטורי לא תופס קניין בדבר שלא קיים לפנינו וניתן לראותו.  המשפט העברי אומר שאין קניין כזה = הסדר שלילי. 

תוקף הסיטומתא בהקשר זה: יש מחלוקת בין שניים. 

ר' יחיאל מפאריס

סובר שבכוחה של הסיתומטא להרחיב את דרכי הקניין. לא רק משיכה, אפשר גם סיטומתא בלחיצת יד – צורות שונות של קניין. אבל להתיר מה שאסור לפי ההלכה, כאשר ההלכה אסרה קניין בתנאים מסוימים – אין בכוחה של הסיתומטא לתיר. יש בכוחה להוסיף אין בכוחה להתיר. 

ר' מרדכי הכהן

סובר שבכוחה של הסיתומטא לאפשר קניין בדבר שלו בה לעולם. זאת מכיוון שמנהג מבטל הלכה. בדיני ממונות – כוחו של המנהג הוא ללא גבול. הביטול הזה קיים גם לגבי הסדר שלילי. כמובן שר' מרדכי הכהן מכניס את פס"ד שלו שבכוחה של הסיתומטא לפעול גם לגבי הסדר שלילי ליחסי הגומלין בין ההלכה למציאות הכלכלית. הוא אומר שהמציאות הכלכלית היא כזו שאי אפשר לשמור על אותו האיסור הישן השולל קניין לגבי דבר שלו בא לעולם. היום היחסים הכלכליים שלנו הם מורכבים ומפותחים. חייבים למצוא דרך לתת תוקף גם לחוזים לגבי דבר שהוא לא נמצא בעולם. בעל המטע לא יכול להמתין עד שהפרי יהיה על העצים. 

פסק של ר' חיים הלברשטם בעניין שמן הטרפנטין

טרפנטין – תוצר של עץ. כמו גומי. (היום נעשה בדרך אחרת). עצי טרפנטין – הייתה עסקה בין בעל מטע לקונה. הקונה עזב את המוכר ועשה עסקה עם אחר. העסקה נעשתה לגבי היבול של סוף העונה. יש תנודות בשוק מחירי הטרפנטין, המחיר יורד. הקונה רוצה להשתחרר מהעסקה. לכן הקונה הולך אל בעל מטע אחר וקונה הרבה יותר בזול. המוכר הראשון מתרגז ותובע. הקונה מגיע לביה"ד הרבני וטוען שלא ניתן לחייבו בהסכם עם בעל מטע הטרפנטין כאשר הקניין נעשה כאשר לא היה שמן טרפנטין. לכן זה דבר שלא בה לעולם. לכן לא חויבתי למוכר הראשון לפי ההלכה, זכותי ללכת למוכר השני – כך עשיתי. 

הר' חיים הלברשטם פסק בעניין זה: אחד מכר לחברו שמן טרפנטין, מה שיעשה על ידי פועליו בשנה זו. תקעו כף זה לזה כדרך הסוחרים. זהו קניין עפ"י סיתומטא. ועתה המחיר של השמן ירד והקונה הלך למוכר אחר והשיג מחיר זול יותר. תשובה: אם היה המנהג ברור שקונים אפילו דבר שלא בא לעולם בסיטומתא בוודאי הולכים אחר המנהג. לכן אם בגבולכם המנהג ברור בוודאי שקנה בסיתומטא. אך צריך המנהג להיות גלוי וידוע לכל כי אם אין ברור הדבר אין מועיל מספק. (= המנהג לא עוזר בגלל הספק). 

יש לשים לב שהפסק הוא מהמאה ה – 19. הויכוח בין הרבנים מרדכי ויחיאל התנהל במאה ה – 13. הויכוח לא הוכרע. הדבר היה תלוי בהבדלים בין מדינה למדינה. יש מדינות שהיו הרבה פחות מפותחות. 

הפסק התקדימי התקבל במאה ה – 19. הכל תלוי בנסיבות הכלכליות. 

בעיית קניין דברים – פסק של הרדב"ז. 
מדובר בהבטחה או הסכם ע"י מילים בלבד – EXECUTARY PROMISE. המושג הזה ידוע מכל שיטות המשפט. קניין דברים בלבד. אין לחיצת יד, אין חותמת, משיכה, הטבעה, מסירת מפתח. אין דבר ממשי שיצביע על גמירות דעת. כיבוד מילים הפך לדבר מקובל במאה ה – 16,17 בעולם המסחר. הבעיה הזו שהיא בעיה כללית הייתה גם בעיה של המשפט העברי. יש התנגדות עקרונית של המשפט העברי להסכם דברים. ר' משה בן מימון אומר : הרי זה אינו כלום. וכאילו לא היו ביניהם דבר מעולם. התנגדות עקרונית של המשפט העברי לקניין דברים. אבל אנחנו יודעים שתנאי הכלכלה אינם מתאימים לעמדה זו. כך קרה למשפט המקובל, לרומי ולאחרות. הבעיה של הסכמים לגבי ממון היא בעיה שהמשיכה לעלות ולא ירדה. אף מערכת המשפט לא הייתה מחוסנת בפני בעיה זו והצורך להעלות אותה. המשפט העברי גם כן נסג מפני התוקף של התנאים הכלכליים. המשפט העברי קיבל בסופו של דבר את האפשרות לעשיית קניין במילים בלבד. 
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בעניין שותפות. כאשר אחד עוסק במו"מ לגבי סחורה, שני מגיע ורואה את המתרחש ורוצה להיות שותף, פונה לראשון ואומר "בינינו" – המשמעות היא שהעסקה תהיה משותפת. זו מילה שהייתה מקובלת במצרים לציין וליצור קניין תקף. העדים העידו שהשותף הראשון קיבל זאת, הם חילקו וקנו יחד. לאחר מכו השותף הראשון רואה שהרווח יהיה גדול מאוד ורוצה להיפטר מהשותף השני. הוא הולך לבי"ד וטוען שלא היה מעשה של קניין. הרדב"ז פוסק שבעניין זה יש מנהג, מנהג מבטל הלכה. לא רק מנהג מבטל הלכה – אלא שני נימוקים נוספים. 

1. תנאי השוק - הכלכלה דורשת להתאים את ההלכה לתנאי השוק. 

2. אם יש מנהג מבוסס ומקובל הרי שיש גם גמירות דעת. 

- גמירות דעת היא היסוד של כל הסכם. 

- יש לציין שההסדר נמצא גם בתחום היהלומים אומרים "מזל וברכה". 

הדבר הדרמטי כאן הוא הכוח של המנהג ליצור שינוי. בסופו של דבר קניין דברים הפך להיות מקובל. 

4. סיטומתא במקרקעין ורישום בטאבו

אנחנו יודעים שקרקע דורשת יותר, כדי להעביר קרקע במקרקעין צריך יותר כדי לבסס את גמירות הדעת. לגבי מקרקעין קונים ומוכרים רק על ידי שטר, כתיבה פורמלית ונכונה. 

השאלה היא מה לגבי הדין בסיטומתא למקרקעין. יש לשים לב לדבר חשוב. למשפט העברי יש דינים משלו לקיים תוקף של שטר. כל שטר, גט / מכירה. יש דיני שטרות – כמו בכל מערכת משפט. בעבר וגם היום יהודים נמצאים בכל מיני מדינות ומקומות. אין להם תמיד את היכולת לערוך את השטרות לפי המשפט העברי. במקרה ויש עסקה במקרקעין ולא עושים את העסקה לפי המשפט העברי אלא לפי המקום – השאלה היא מה יהיה הדין לגבי אותה העסקה?

התוקף של העסקה נובע מזה שיש מנהג המאשר את השימוש באותו שטר. המשפט העברי אינו מוכן להכיר שטרות שאינם נכתבים לפי המשפט העברי. אם היינו רוצים לקיים עסקה במקרקעין בשטר שאינו כשר לפי המשפט העברי, היינו חושבים על המנהג לפי סיתומטא. האם הסיתומטא והמנהג עובדים גם בנושא של מקרקעין. 

התשובה היא שכאן הדבר נמצא במחלוקת הפוסקים ולא הוכרע מעולם. לדבר הזה אין הכרעה בספרות הפוסקים לשאלה של מנהג לגבי קניין במקרקעין. זה במחלוקת עד היום הזה ועד בכלל. 

 לגבי מקרקעין אין הכרעה לגבי תוקף. אם מקבלים מצב של דרישה לקיום הסכם בעניין מקרקעין במשפט העברי לפי המנהג יש להיזהר ולומר שאין הכרח. הצד הסומך על מנהג בעניין מקרקעין עלול להפסיד. יאמרו לו שללא שטר אין עסקה. 

השאלה הזו עלתה לגבי רישום בטאבו – האם זה מקובל כדרך במשפט העברי כקניין תקף?

התשובה לכך היא כן. יש לשים לב לנימוקים. כאשר השאלה הזו עלתה היא קיבלה את התשובה כן. הרב עוזיאל בישראל נתן נימוק ראשון

I. מנהג – סיתומטא. אולם בגלל המחלוקת שלא הוכרעה הוא הוסיף את עקרון ב'. 

II. דינא דמלכותא דינא – יש מושג במשפט העברי של דין המלכות. דין המלכות נוצר לגבי מדינות לא יהודיות – היה צורך לדעת כיצד להתייחס לדין של השלטון המקומי. לגבי דיני ממונות אומרים שדין המלכות הוא דין. דין המלכות יכול לבטל את המשפט העברי עד גבול מסוים. 

 מכיוון שהמנהג הזה של רישום בטאבו הוא לא רק מנהג על פי דרכי הסוחרים, הרישום בטאבו הוא חלק מהחוק והמשפט הנוהג במדינה. זה נמצא בספר החוקים. בזאת הוא נהפך לדין המלכות. לא כל דין המלכות, גם בתחום דיני ממונות הוא אוטומטי. אז המשפט העברי היה מתבטל לחלוטין. 

 את החלק של רישום בטאבו אין בעיה לקבל כדין המלכות. לכן שילוב של שני הדברים מנהג + דינא דמלכותא דינא, שילוב זה הביא להכרה מלאה ע"י המשפט העברי את רישום בטאבו כדרך לעשיית קניין במקרקעין. 

5. התחייבות ממונית מותנית 

דרכי התמודדות של ההלכה לגבי דיני קניין בכלל. תמיד כאשר זה הגיע לכסף אנשים אישרו את הדרך לשמור על האינטרסים שכלכליים שלהם. 

השאלה כיצד החכמים התמודדו עם הנוקשות של דיני קניין. רק בתנאים מסוימים ניתן לעשות קניין. 

מעשה באדם עשיר וערירי, אשתו חולה במחלה סופנית ושוכבת על ערש דווי. הבעל הזה שוכר עוזרת יהודיה יפת תואר ומראה, פקחית. עושה את כל עבודות הבית באופן מושלם. הבעל שם את עינו בעוזרת. לעוזרת יש אח. הבעל רוצה להתחתן עם העוזרת עם מות אשתו. הבעל מדבר על העניין עם האח. יש עניין לצדדים לסגור את העניין. אולם יש בעיה לעגן זאת. כי האשה הראשונה עדיין חיה. 

פנו בשאלה זו אל הרב יאיר בכרך. הוא לא נתן תשובה לעצם המקרה זה אבל מתוך הדיון הוא העלה את דרך הפעולה הבאה:

- יש כמה דרכים אשר בהן נוכל להתקשר (קשר משפטי).

- יכול יעקוב לתת שטר חוב שיתחייב ללבן. נכתוב שטר חוב, יעקוב חייב ללבן סכום כסף. שטר חוב התאם למשפט העברי, יש עדים, יש חייב. 

- זמן הפירעון יהיה שנה לאחר פטירת אשתו. או לחלופין בזמן נישואין שלו עם רחל (העוזרת). אבל לגבי האופציה השניה יש תנאי ( אם יעקב מתחתן עם רחל אז לבן (האח) מוחל על החוב. החוב יהיה פטור ומסולק משטר חוב זה לגמרי. 

- זוהי התחייבות ממונית מותנית. 

- בדוגמא זו אנו יוצרים הסדר משפטי פיקטיבי, מוותרים על התשלום אם משיגים את המטרה של ההסכם. 
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הרצאה מס' 8 – המשך 

1. מנהג גרוע: 

I. היזק, ראיה – מנהג נוגד מוסר. 

II. חלוקת נטל המס – מנהג נוגד צדק. 

2. הוכחת קיום המנהג:

I. התפשט בכל המדינה. 

II. שכיח. 

III. מפורסם וברור. 

1. מנהג גרוע. 

I. היזק ראיה – סוג של נזק: אדם יכול לראות בתוך הבית הפרטי של השכן שלו ולראות את מה שמתרחש בתוך אותו בית. זה ניקרא היזק ראיה. הסיבה היא שמירה על דיני הצניעות. המשפט העברי שקד על דיני צניעות כחלק מהמנהג המסורתי של צניעות. יש עניין לבטל היזק ראיה. בגלל המושג הזה של היזק ראייה הנגזר מדיני צניעות. יש חובה על אדריכל ומשפץ ועל כל בעל בית לדאוג למחיצה שתמנע את היזק הראיה. בכל בית מגורים לפי המשפט העברי חייבת להיות מחיצה שתפקידה למנוע היזק ראיה. באותם הימים בנו הרבה בתים משותפים. הבית היה משותף למס' תושבים. הם היו שותפים באותו בית. הדין העברי מחייב בניית מחיצה כדי למנוע היזק ראיה בין חלקי השותפים. 

- הגדרת המחיצה לפי המשפט העברי: כוללת גובה של המחיצה. את החומר שממנו המחיצה נבנתה. השאלה היא כיצד מגדירים את המחיצה הנדרשת לפי המשפט העברי. בסוגיה התלמודית התשובה הסופית היא שהכל לפי מנהג המדינה. שפותחים את מסכת בבא בתרה – פותחים בפרק השותפים, המשנה הראשונה עוסקת במחיצה בין השותפים הגרים באותו בית. המבחן להגדרת המחיצה הוא מנהג, מנהג מגדיר את המחיצה. הכל תלוי במנהג המדינה – גובה וחומר. 

- נשאלה שאלה ע"י חכמי התלמוד – מה אם המנהג במדינה מסוימת הוא לבנות מחיצה נמוכה מחומק שקוף? – מדובר בענייני ממון, שני השותפים צריכים לשלם עבור המחיצה, ככל שהיא נמוכה ושקופה יותר וזולה יותר כל העלות של המחיצה תרד. ככל שהיא גבוה יותר והחומרים הם עבים יותר לא שקופים,  כך המחיר יעלה. לכן מבחינה כלכלית מעדיפים נמוכה ושקופה. במספר מדינות נוצר מנהג בימי הביניים – לחסוך ולבנות מחיצות נמוכות ושקופות. 

- אחד מבעלי התוספות, רבינו תם, נכד של הרש"י – הוא אומר שזה מנהג גרוע ויש לבטל אותו. הוא נוגד את עקרון הצניעות, אשר הוא עקרון מוסרי חשוב מאוד. הוא אמר שאם הופכים את האותיות של מנהג – מתגלה מילה: גהנם. זה כניראה מצביע על האופי החלש של המנהג. 

II. נטל המס – במקומות רבים יהודים היו אורחים התלויים בחסדם של השליטים המקומיים, החסדים הללו היו תלויים במס. השליט דרש מס בסכום מסוים. היהודים היו צריכים לחלק את נטל המס בינם לבין עצמם. לכן דיני מסים התפתחו במשפט העברי לפני המערכות האחרות. אחת משאלות היסוד היא כיצד מחלקים את מס – באופן שוויוני או פרוגרסיבי, התאמה בין ההכנסות לנטל. לכאורה הנטייה היא לטעון למס שוויוני, כולם נהנים מאותם דברים. כולם נהנים אז שכולם ישלמו. הפרספקטיבה השניה היא שעני ישלם פחות ועשיר ישלם יותר – זו החלוקה הצודקת. 

- ההחלטה כבר מאה ה – 14, של רבי מאיר מרוטנבורג הייתה שהנטל הוא נטל פרוגרסיבי. זה ההסדר הצודק ביותר. מס פרוגרסיבי, עני פחות, עשיר יותר. יש מדרגות מס לפי ההכנסה. המנהג לנטל שווה בטל כי הוא נוגד את הצדק. הצדק הוא מס פרוגרסיבי. העני ישלם פחות – על פי יכולתו, העשיר ישלם הרבה יותר – על פי יכולתו. החשוב הוא ביטול המנהג של נטל שוויוני כי הוא נגד את הצדק. מדובר בדיני ממונות לכל דבר. 

2. הוכחת קיום המנהג
I. התפשט בכל המדינה – אם רוצים שהמנהג יתקבל בבית דין רבני, יש לדאוג שהוא יתפשט בכל המדינה. 

- נקודה ראשונה: מספיק ברוב המדינה. לא צריך בכל המדינה. אפשר להוכיח את המנהג ואז ניתן לאכוף אותו. 

- נקודה שניה: הנושא של התפשטות הוא נושא אמיתי, חכמים וגם פוסקים דורינו חוקרים את הנושא של התפשטות ופועלים בהתאם. לדוגמא – פיצויי פיטורין: היה מקרה בשנת 1945, מקרה לפני בי"ד רבני, זה התרחש במוסד לחלוקת צדקה – בעלז. יש אדם שעובד באותו מפעל 20 שנה, מפטרים אותו. הוא דורש בשנת 1945 פיצויי פיטורין. השאלה היא על מה הוא הסתמך ? – הוא הסתמך על מקור בתנ"ך כטענה אל המעסיק. בתנ"ך יש דין על עבד עברי, בסוף 6 שנות עבודת העבד הוא יצא לחופש, אבל חובה על אדונו להעניק לו מענק שחרור. בי"ד רבני קבע שעבד אינו שכיר. שכיר קיבל משכורת, זה לא דומה – ע"ס זה אין פיצויי פיטורין. העובד המפוטר תבע מאוחר יותר ע"ס המנהג – נאמר לו שהמנהג לא התפשט ביישוב היהודי ואי אפשר לסמוך עליו. לכן העובד לא קיבל פיצויי פיטורין. 

- 1955, מקרה דומה הגיע לבי"ד רבני. הפעם התובע הצליח וקיבל את הפיצוי ע"ס המנהג. פיצויי פיטורין כבר נהפכו לפי בי"ד רבני למנהג שכבר התפשט ברוב מדינת ישראל. התודעה הציבורית הייתה בעד פיצויי פיטורין, אנשים נהגו כך. 

II. שכיח – המנהג חייב להיות שכיח, נפוץ. השאלה היא תוך כמה פעמים הופך דבר לשכיח במשפט העברי. במספר הדרוש במשפט העברי הוא – 3. אז המנהג אומץ 3 פעמים הוא שכיח ותקף. יש לשים לעוד נקודה, הנסיבות. 

- דוגמא: מקרה שהגיע לפני בי"ד רבני לגבי זכויות הרב. יש מנהג לפטור את הרב ממס קהילתי מסוים, מס בית כנסת, חברת קדישא וכד'. בקהילה מסוימת, קהילה חדשה, שמינתה לעצמה רב. הקהילה צעירה והיה רק רב אחד שקדם לרב הנוכחי. הרב הותיק שסיים את תפקידו כיהן 40 שנה. הרבה הותיק נהנה מהזכות לא לשלם את המסים הקהילתיים. יש רב צעיר, השאלה היא אם גם הוא יקבל פטור לפי המנהג? – לכאורה התשובה היא לא, עדיין אין מנהג. השאלה היא מה תהיה תשובת בי"ד רבני – שכיח הוא רק לאחר 3 פעמים. אולם כאשר בודקים מנהג בוחנים את הנסיבות וההקשר. לכן דבר שמתרחש באופן תדיר – יש ליישם את המספר 3 באופן עיוור. אולם כאשר הנסיבות מעידות על צורך לגמישות – לא מתעקשים על המס' 3 כמספר מגי, אפשר גם אחרי פעם אחת. יש לבחון את הדברים באופן נכון, הרב שכיהן 40 שנה נהנה מהפטור הרבה פעמים, לא צריך לבחון את המינוי. הרב נהנה מהמנהג בכל פעם שהיה תשלום מיסים. 

III. מפורסם ושכיח – חשוב מאוד בעיקר כאשר המשפט בא לבטל הסדרים שליליים. כאשר מגיעים עדים לביהמ"ש העדים לא חייבים להיות כשרים לפי המשפט העברי. זו יכולה להיות גם אשה וכד' – לגבי מנהג. אפשר להסתמך גם על עדות פסולה לפי המשפט העברי כדי להוכיח מנהג. 

הרצאה מס' 9  - המעשה

1. שני מובנים של מעשה – מקור המשפט – הוכחת אופיו המחייב של דין מסוים :"מעשה הצהרתי" – הלכה למעשה. 

2. המעשה בתור מקור המשפט:

I. קיום גט על ידי חתימתו בלבד על ידי הבעל. 

II. יסודות הגיור. 

3. אבחון המעשה – המקרה התלמודי של הגננים והסדתה. 

768-774, 776-777, 782, 785-786, 795-797.

1. שני מובנים של המונח מעשה במשפט העברי: מקור המשפט והוכחת אופיו המחייב של דין מסוים – "מעשה הצהרתי", הביטוי התלמודי הוא הלכה למעשה. המובן הראשון שהיינו מצפים – מעשה של חכם או חכמים. 

- יש מובן שני למונח מעשה : מעשה במובן השני הוא דרך להוכיח את האופי המחייב של כל דין במערכת. בכל מערכת משפטית יש שאלה עקרונית, יש הרבה חומר מחייב, נשאלת השאלה מה מחייב ומה לא מחייב. במשפט המקובל נשאלת השאלה האם רק חלק מסוים מחייבת. רציו מחייב, אוביטר לא מחייב. לכל שיטה יש דרך משלה להוכיח או לעמוד על האופי המחייב של חומר משפטי מסוים. המשפט העברי מעניק חשיבות גבוה מאוד לשאלה זו, לדין שסמכו עליו שיישמו אותו למעשה. המשפט העברי בניגוד להרבה מערכות משפט מודרניות הוא משפט הכולל אלמנט תיאורטי גדול מאוד. המשפט העברי הוא משפט שנלמד הרבה יותר מאשר הוא מיושם. יש אנשים שיושבים בבתי ספר למשפט תלמודי (=ישיבות) עושים. לכן השאלה של איזה חלק של המשפט העברי מחייב ואיזה חלק לא היא שאלה חשובה. חלק מהתשובה היא שמה שפעם יושם ע"י חכם הוא מחייב. קוראים להלכה הזו הלכה למעשה. יש הלכות שכתוב לגביהן הלכה למעשה. המעשה מצהיר על האופי המחייב של הדין. 
2. המעשה בתור מקור המשפט. 

המעשה הוא חשוב מאוד בתור מקור משפט, לא הכל ניתן לכתוב ולא הכל ניתן לחקוק. הרבה פעמים יש לקיים החלטות. אז כמובן פונים אל האישיות המוסמכת. החיים מכניסים למצבים של החלטות ואין זמן להרהר, לחשוב, ההחלטה נעשית ע"י הסמכות. המצבים האלו מתאימים יותר לפסיקה על פי המעשה. מה שהאישיות המוחלטת החליטה, עכשיו נכנסת לקטגוריה של מקורות נורמטיביים של המשפט. זה מתאים לשאלות שמתעוררות בחיים. 

- שתי דוגמאות של מעשה בתור מקור משפט:

I. קיום גט ע"י חתימתו בלבד. בכפר קטן איש לא ידע לכתוב ולקרוא – מצב שכיח בתקופת התלמוד. היה רב חכם שאמר שיש לכתוב גט ורק אחד ידע לכתוב. מי שיודע לכתוב יכתוב – הבעל יחתום. חכם עשה את המעשה וזה מייד הפך לדין. 

II. טקס של גיור : הטקס כולל 3 אלמנטים – טבילה במקווה, ברית מילה לזכרים וקבלת המצוות. כל זה צריך להתבצע לפני בי"ד של 3 דיינים. נהוג שביה"ד יימצא בזמן הטבילה, באותו זמן הגר – כאשר הוא במים, מקבלים את המצוות. הדינים הקשורים לגיור, נוכחות בי"ד, כל הדין הזה נלמד ממעשה שהתרחש בתלמוד. בתנ"ך אין דיני גיור, דיני גיור נלמדים כולם ממעשה. המעשה הוא המקור המשפט לגיור. הוא גם המקור לכך שכל שטר – השטר מקבל תוקף ע"י החתימה. 
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הרצאה מס' 9 (המשך)
1. אבחון המעשה – המקרה – התלמודי של הגננים והסבתא. 

2. המעשה ההצהרתי. 

I. המחלוקת לגבי המבחן המעשי:  "הלכה עדיפה או מעשה רב" / יתרונות וחסרונות. 

II. המסקנה של המחלוקת – תריכים הלכה למעשה. 

III. הכוח של המעשה: "אין משיבין לאחר המעשה", מעמדה של ספרות השו"ת.

768-779, 776-777, 781-788, 795-797.

המשך - 2

1. אין תורת תקדים מחייב במשפט העברי, הכלל הוא :"אין לדיין אלא מה שעיניו רואות".

2. תשובת הרב דוראן לגבי הרחבת עילות הגירושין בכפייה. 

3. התפקיד של התקדימים הכתובים על פי ר' אברהם בן הרמב"ם.

4. הצורך בהתייעצות החכם גדול יותר הנמצא בעיר. 

5. עצמאות הדיין ומוסד בית הדין הרבני לערעורים – פס"ד קליר. 

797-804, 1521 – 1528.

1. אבחון המעשה

במשפט הכללי וגם במשפט המקובל זה ניקרא למצוא את הרציו, הכלל המשפטי שעליו מבוסס פסה"ד. פסה"ד מתייחס למקרה, ניתן כך להתייחס לפיו למקרה אחר. הקשר בין העובדות ובין פסה"ד הוא הרציו. החיפוש אחרי הכלל המשפטי שעליו מבוסס הפסק הוא חיפוש שמאפיין כל שיטה משפטית. התלמוד גם עוסק בזה במשפט העברי. 

דוגמא תלמודית קלאסית של אבחון במשפט העברי

אבחון של מעשה, זה בעצם פס"ד.

הסיפור : הייה היו גננים שעבדו בגינה מבוקר עד ערב. הם הופכים את האדמה, נוטעים, זורעים. מגיעים בבוקר ומסיימים שהשמש שוקעת. כל יום מביאים את המעדרים לסבתא. יום אחד הגננים מפקידים את המעדרים אצל אחד הגננים. הגנן ששומר על המעדרים הוא אדם חלש מטבעו. בזמן השמירה הוא שומע קולות של מסיבה. הוא רוצה להצטרף למסיבה – הולך למסיבה ומפקיד את המעדרים אצל הסבתא. בבוקר הגננים מגיעים וסבורים שמישהו גנב את המעדרים. הם הולכים לביהמ"ש כדי לתבוע את הגנן. מדובר בשומרי חינם – אינם מקבלים שכר. שומר חינם אינו חייב מבקרה של גניבת הפיקדון. הוא חייב רק אם הוא פשע. הגננים טענו שבגלל שהשומר, הגנן, מסר לסבתא הוא חייב. זאת מכיוון שהוא התרשל, פשע. זאת מכיוון שיסוד חשוב בכל דיני שמירה זה נאמנות השומר. שומר שמוסר שומר אחר – זו פגיעה פטאלית בעניין. מסר שומר אחר – חייב. לכן הטענה הייתה ששומר שמסר הוא שומר חייב. 

הגננים הגיעו לרב, דיין מפורסם (קראו לו "רב") – הוא החליט שהגנן פטור. 

שומר שמסר לשומר בכל זאת פטור. 

התלמוד מזהיר – יש לחשוב קצת יותר עמוק. מה שנעשה היה פזיז מידי. אם מאבחנים את המעשה אז מבינים שהרציו, הכלל המשפטי, המתאים ביותר לפרטי הסיפור הזה הוא רציו הפוך. הרציו הנכון הוא ששומר שמסר לשומר חייב. בפס"ד יש פטור כי אנחנו שומעים עם סבתא שהייתה מקובלת כשומרת אצל הגננים הרבה שנים. אם הגנן השומר היה בוחר בשומר זר – יכול להיות שפסה"ד היה חייב. אבל הוא בחר בשומר מוכר וידוע לבעל הפיקדון – הגננים האחרים. הסיפור מלמד אותנו שמה שחשוב הוא הפרט לגבי זהותו של השומר השני. יש חזקה ששומר מקובל וידוע מקובל על בעל הפיקדון. מכיוון שהסיפור הוא דווקא על סבתא ששימשה שומרת הרבה שנים ולא אדם זר צריך להסיק מדובר על שומר ידוע ומוכר. 

- פסיקה תלמודית היא שמי שמוסר למשפחה קרובה, בן זוג או ילדים – זה נחשב לבן זוג מוכר ונאמן. 

2. המעשה ההצהרתי
בנוסף לתפקיד של המעשה בתור מקור של המשפט, יש לו תפקיד נוסף – להצהיר על המשפט. יש הרבה דינים במשפט העברי. המשפט העברי הוא משפט שנלמד ואולי שנלמד אפילו יותר מאשר הוא מיושם. העין התיאורטי במשפט העברי הוא חלק גדול של כל יהודי מסורתי. הלימוד הוא חלק חשוב מהמסורת היהודית. יש הרבה משפט תיאורטי. כיצד יודעים מתי המשפט הזה הוא מעשי ומתי הוא לא. זו שאלה חשובה במשפט העברי. הבעיה היא יותר אקוטית מצד השלילה מאשר לחיוב – הרבה פעמים לומדים את ההלכה מתוך כוונה שהלימוד יישאר תיאורטי ושהוא לא יהיה מעשי. 

- פס"ד אל בר, רב בחברון שכתב חוברת על הריגת גוי. האם הריגת גוי על פי המשפט העברי היא עבירה. האם יש עליה עונש? – אולי יש מצווה להרוג גוי. היו אנשים שחשבו שהדבר הזה הוא למעשה, מיד הביאו את החוברת והפרקליטות הגישה כתב אישום בגין הסתה, לפי חוק העונשין נגד הרב הזה. הוא צעק כל הדרך שזה לעיון תיאורטי בלבד. (הוא היה מעורב בעוד כמה פשעים חוץ מזה). הבעיה היא בעיה של המשפט העברי – הוא משפט דתי ולכן הוא נלמד יותר מאשר הוא מיושם. הבעיה היא להבחין בין המשפט התיאורטי לבין המשפט המעשי. 

- בתי המשפט צריכים להתמודד עם השאלה מתי זה תיאורטי ומתי למעשה (דין רודף למשל). זו גם בעיה של יהודים מאמינים שצריכים לדעת מתי ליישם ומתי לא. 

יישום מעשי ע"י חכם מוסמך  - של דין מסוים מוכיח את אופיו הנורמטיבי. אם יש לנו מעשה, חכם מוסמך יישם את הדין. עדויות והוכחות על יישום אותו הדין. אז ניתן לדעת שיש לנו דין מחייב. כל זמן שאנו במסגרת הלימוד אז אין וודאות שהדין הזה הוא אכן מיועד לשימוש בחיי יום יום. זה חשוב כי יש קוד מאוד ידוע – לעיון תיאורטי בלבד. מי שקורא בלי לקרוא את הפסקה הזו מאבד חלק חשוב מהדיון. העובדה שחכם יישם דין מצהיר עליו שהוא מחייב נורמטיבי. 

א. המחלוקת לגבי המבחן המעשי – שתי אסכולות "הלכה עדיפה או מעשה רב". 

- הלכה עדיפה – התוקף העיוני של אותו דין קובע. נעשה עיון מעמיק, בדיקה של כל המקורות, כל החומר המשפטי. הגעה למסקנה בלתי נמנעת שדין מסוים מחייב. יש דינים שהם בגדר סברה. אם בודקים אותם טוב בחומר המשפטי, מיד אפשר להוריד הרבה טיעונים ולפסול אותם. הם מעניינים אבל לא מחייבים. רק טיעון ששורד את אזמל הביקורת הוא תקף. יתרון: כלליות ושלמות.   חסרון : אין מבחן מעשי. 
- מעשה רב – הניסיון המעשי הוא המבחן לתוקף הנורמטיבי של דין במערכת. דין מקבל גושפנקה שהוא נעשה ע"י חכם מוסמך. כל חכם, כל רב, יכול להפעיל דין. ברגע שהוא עושה זאת הדין הוא דין מחייב. המשפט העברי הוא משפט הרבה יותר כולל מכל מערכת משפט אחרת. יתרון: מבחן מעשי.  חסרון: הצורך באבחון המעשה. 
ב. סיכום – המסקנה של המחלוקת – הלכה למעשה

אפשר להגיע לרמה גבוה מאוד של ודאות אם נשארים בעולם של התיאוריה. אולם כאשר יוצאים לעולם יש הרבה מאוד אילוצים. התלמוד אומר שיש יתרון למעשה ויש חיסרון למעשה. המסקנה של המחלוקת היא שצריכים – הלכה למעשה. עושים שילוב. צריכים לקיים את שתי האסכולות. לפני שהופכים דין לנורמה מחייבת צריך לדעת שהוא עבר את המבחן של העיון התיאורטי וגם את המבחן של המעשה. מה שחשוב הוא לדעת שאם כותב להלכה ולא למעשה – אז המסר הוא חזק מאוד ( המסר הוא לא לעשות זאת. זה לא מונע מאנשים להשתמש בחומר הלכתי שהוא אינו למעשה. הם יאמרו שזה חלק מהטקסט. 

ג. הכוח של המעשה
על אף שאמרנו הלכה למעשה עדיין נשמרת הסגולה של המעשה. אם דין הפך למעשה הוא מיד מקבל תוספת נורמטיבית. זה לא אומר שהוא מחייב עד הסוף – אבל זה מחזק אותו. הקהילה הדתית פועלת לפי מעשים – היא חייבת, זאת מכיוון שהמסורת היא גדולה ורחבה. המעשה חשוב מאוד. 

אין משיבין לאחר המעשה

יבנה, לפני 2000 שנה, התלמוד מספר את הסיפור. אין תוקעים בשופר בראש השנה שחל בשבת. בירושלים כן תוקעים בשופר. לכן שם תקעו בשופר. לכן אין תוקעים חוץ מירושלים. ירושלים נחרבה ע"י הרומאים לפני כ – 2000 שנה. השאלה הייתה האם אפשר להעביר את הגדולה של ירושלים למקום אחר? התלבטו בשאלה. רבן יוחנן בן זכאי אמר שיש להעביר את הפריבילגיה של ירושלים ליבנה (מקום בו התאספו חכמים). השמרים יותר אמרו שהפריבילגיה היא של ירושלים, לכן היא תמה ואין תקיעת שופר באף מקום כאשר ראש השנה חל בשבת. השאלה היא איך מסיימים את המחלוקת הזו. הדיון מתקיים לפני 2000 שנה ביבנה – דיון סוער. בני בתרה אומרים שנדון בהצעה של בן זכאי – נקיים ישיבה, דוח וכו' – שום דבר לא יקרה. רבן יוחנן בן זכאי, אמר, קודם תוקעים ואחר מדברים. קודם כל נתקע. בני בתרה מסכים. יש דברים שעושים ואחר כך אין דרך חזרה. לכן מיד כאשר תקעו אמר להן רבן יוחנן בן זכאי – כבר נשמעה קרן ביבנה ואין משיבין לאחר המעשה. העובדה שכבר עשו את זה קובעת את העובדות במובן הנורמטיבי. הפסיכולוגיה הזו נכנסה עמוק בעם היהודי גם בא"י. יש תוקף נורמטיבי למעשה. 

מעמדה של ספרות השו"ת

השו"ת זה ספרות של חיי יומיום. שאלה שעלתה לפני בי"ד, דיין, פוסק. נשמעה שאלה, החומר נערך – יצאו ספרים שנקראים ספרי שו"ת. השאלה היא מה יחס הכוחות בין קודקס לשו"ת. באופן כללי במשפט העברי נוטים לטובת ספרות השו"ת. יש כאן את הלקח של חיי יומיום. הלכה היא דבר יפה וגדול, אולם לא ניסו את כולה בחיים ונשאלת השאלה אם כדי לתת תוקף נורמטיבי לאותו דין. ברגע שהדברים בוצעו מישהו חשב על תוצאות המעשים. האם הדין קוהרנטי. שפוסקים למעשה, לוקחים אחריות. זה צעד חשוב. אם יצא שו"ת של פוסק חשוב אז יש תוספת נורמטיביות למעשה הזה. 

המשך  - 2 

1. אין תורת תקדים מחייב במשפט העברי: המושג של תקדים מחייב מניח שני דברים. היררכיה של בימ"ש, בכיר מחייב זוטר. אלה שתי הנחות העומדות בבסיס הדברים. יש כמובן וריאציות בשתי ההנחות הללו לגבי האופי ההיררכי של בתי המשפט והאופי המחייב של ההחלטות של הבכיר על הזוטר. יש לנו במשפט הקונטיננטלי פחות את תורת התקדים, שם מה שחשוב היא הפרשנות של הקודקס. המשפט העברי הוא למעשה נטול תורת תקדים מחייב. המשפט העברי מעניק עצמאות גדולה מאוד לשופט. המשפט העברי מכריז ואומר שאין לדיין אלא מה שעיניו רואות. יש לדיין עצמאות מלאה, הוא מחליט. אינו מקבל דבר, כולל תקדימים. אם הוא לא עושה זאת הוא נכשל. יש לו עצמאות מלאה. אם דיין הולך לאחר מה שכתוב ומפורש אזי הוא חלש ורפה – הוא מבטל את הכלל אין לדיין אלא מה שעיניו רואות. זוהי גישה קיצונית לתפקיד של השופט. הוא לא כפוף. הוא הולך בעקבות ההלכה כי הוא דיין. אבל הוא לא מחויב לתקדים של בי"ד אחר. הוא מיישם את ההלכה, הוא בודק מתי יישמו ומתי לא יישמו. אם הוא רוצה להגיע למסקנה המנוגדת לתקדים של בי"ד אחר הוא יכול. בסופו של דבר בי"ד הוא עצמאי לחלוטין. אין תורת תקדים מחייב במשפט העברי. אפשר לבחור, אפשר לקבל, אין חיוב. הדיין הוא מאוד עצמאי במשפטי העברי. שאנחנו אומרים שאין תורת תקדים מחייב במשפט העברי צריך להיות מאוד זהירים. אין תורת תקדים מחייב כמו במשפט המקובל. כי במשפט המקובל הדגש תמיד הוא על פסיקה ותקדימים של בתי משפט. המשפט העברי דומה יותר למשפט הקונטיננטלי – קודקס ופרשנות. 
30/04/02

 הרצאה מס' 9 – המשך 

התקציב

1. "אין לדיין אלא מה שעיניו רואות".

I. דוגמה של התשב"ץ בעניין הרחבת עילות הגירושין. 

II. התפקיד של התקדימים הכתובים על פי ר' אברהם בן הרמב"ם. 

III. הצורך בהתייעצות. 

2 עצמאות בית הדין הרבני והמוסד של בית דין לערעורים. 

797-804, 1521-1528. 

עצמאות כבירה לדיינים, הם משוחררים מתקדימים. עליהם ללכת לפי שני כללים, הבנת ההלכה ויישום ההלכה למקרה העומד לפניהם. 

שמעון בן צמח דורן (התשב"ץ) – עסק בהרחבת עילות הגירושין
I. המשפט העברי מכיר במס' קטן של עילות לגירושין. התלמוד מחייב גירושין במחלת עור דראסטית וחסרון בתפקוד המיני (של הגבר) וכד'. יש בתשובות של החכמים הגדולים שאין לכפות גט על הבעל במקרים אחרים – כמו למשל במקרה של יחס לא נאות לאשה. יש תקדימים שאומרים שבמקרה כזה אין לחייב את הבעל. התשב"ץ אומר שאין לדיין אלא מה שלנגד עיניו. יש מקרים בהם יש לכפות על הבעל לגרש את אשתו. לחצו את הבעל עד שהוא אמר – אני רוצה לגרש את אשתי. 

II. האם יש לפי זה חשיבות לתקדימים כתובים? – אברהם בן הרמב"ם הסביר מדוע בכל זאת כדאי לקרוא את התקדימים של העבר. הוא אומר שדיין שהולך באופן עיוור אחרי התקדימים הוא חלש ורפא.  אם ניתן לדיינים להתנהג כך מבטלים כלל חשוב בעניין שיפוט. התקדימים נועדו כדי שהחכם ילמד את השיפוט וכוח של הוראה למעשה. המטרה היא ללמוד איך ליישם שיקול דעת שיפוטי. המקרה שמגיע לפנינו הוא לא דומה לאותו תקדים. כל מקרה שמגיע לביהמ"ש הוא מעט שונה ממה שכבר בתקדימים. חכמת השופט מתגלית בזינוק הקטן שנעשה מהידוע אל הבלתי ידוע. מהחומר הכתוב – קפיצה קטנה ממנה שכתוב וידוע למה שלא ידוע. השופט בסופו של דבר מבצע ניחוש מושכל. זה מה שר' אברהם בן הרמב"ם מכנה שיקול דעת. לומדים את התקדימים כדי ללמוד את השיפוט. השופט משתמש בתקדימים, בקריאה, כדי להגיע לתשובה במקרה חדש. 

III. הצורך בהתייעצות – מה שהמשפט העברי דורש משופטיו ומדייניו הוא להתייעץ עם חכם גדול שהוא זמין. אם יש חכם זמין צריך להיות איתו בקשר כדי להבין את המשפט.  יש חובה להתייעץ, אבל פס"ד לא בטל אם לא התקיימה התייעצות. לכן זה מוגדר כצורך בהתייעצות ולא חובת התייעצות. חושן משפט: דיין אשר אינו מתייעץ, אשר אינו רגיש לתהליך השפיטה ואינם מבינים את האחריות הרובצת עליו – ליבו גס. במקרה כזה אנחנו מניחים שדיין טוב מתייעץ בפסיקה. כאשר הוא מגיע למקרה מאוד דומה – הוא אומר שבמקרה הראשון ביצע אנלוגיה והתייעץ עם חכם ולכן אין טעם להטריח את החכם שוב. אולם השולחן ערוך אומר שגם אם התייעץ לפני שבוע – אסור להיות אטום לשפיטה, "גס בהוראה". הצורך בהתייעצות מרסן את העצמאות של הדיין. הוא מכריח את הדיין להיות רגיש לכל מקרה ומקרה שמגיע בפניו. הצורך בהתייעצות בא כדי למנוע את התפתחות הלב הגס בהוראה. 

2. עצמאות בית הדין הרבני והמוסד של בית דין לערעורים. עצמאות הדיין היא דבר חזק במשפט העברי. השאלה היא איך עצמאות זו מסתדרת עם המוסד של בי"ד לערעורים. אמרנו לאין לדיין אלא מה שעיניו רואות. כל דיין מוסמך לפסוק בדין. גם אם יש חכם גדול ממנו בעיר, ברגע שהדיין פסק לא אומרים לו – יש חכם גדול ממך. מלכתחילה אם הדיין מתייעץ זה בסדר וגם אם לא הפסק קיים. כל דיין וכל בי"ד במשפט העברי הוא מוסמך ב – 100% והוא לא כפוף לאף יישות משפטית אחרת. כל דיין וכל בי"ד צריך להתמודד עם המצב ולהוציא פסק. לא שואלים ולא מערערים על אותו פסק. המשפט העברי מחזק את הסמכות של הדיין ושל הרב. הוא לא כפוף לאף מוסד או יישות משפטית אחרת. כך המסורת בישראל מאות ואלפי שנים. 1921, הוקמה רשת של בתי דין רבניים בישראל (וגם מוסלמיים ונוצריים) ע"י הבריטים. הבריטים אהבו את המשפט המקובל כולל המוסדות של המשפט המקובל ובמיוחד צדק טבעי. הם לא התערבו במהות של המשפט, אבל דרשו צדק טבעי – לפיו יש לשמוע את שני הצדדים. יש זכות ערעור. הבריטים אמרו שצריך להיות גם בי"ד מעל הבי"ד הרבני האזורי – בי"ד לערעורים. הרבנים טענו שזה לא יכול להיות במשפט העברי. אבל המציאות מנצחת, בסופו של דבר אנחנו מנווטים את המציאות לפי התנאים. הבינו שלא יוכלו לקבל הכרה רשמית בבי"ד רבניים אם לא יסכימו. היה עדיף להיערך בצורה רשמית. הרב קוק תיקן תקנה שיש מוסד של בי"ד לערעורים פעם ראשונה בהיסטוריה של ההלכה. זה לא בי"ד לעניינים קשים, זה תמיד היה – סנהדרין. אבל לא היה בעבר בי"ד שיכול לשנות פסק של בי"ד זוטר או לצוות עליו. לא היה הסדר לפני כן לפניו יש דרישה כזו. יש עוד ריסון על ההתנהגות של הדיין. 

 אולם למרות התקנה זה לא הלך באופן חלק. בי"ד רבניים מחולקים לשתי רמות, אזורי ובי"ד לערעורים. בתי דין אזוריים אינם מקבלים בצורה אוטומטית את הפסקים של הבי"ד הגדול לערעורים. לפעמים הם לא מקבלים את הפסק. אז ביה"ד הגדול מחפש בי"ד אזורי שיסכים לקבל את הפסק. זאת אומרת שבינם לבין עצמם הדיינים אינם שלמים עם נושא הערעור. עדיין מושפעים מהכלל שאין לדיין אלא מה שעיניו רואות. לא מרגישים נוח עם תהליך של ערעור מסודר ומחייב. יש פער מעניין בין צדק טבעי, גישה מערבית דמוקרטית לבין גישה דתית שאומרת שאין להתערב בכוח בשיקול הדעת של הדיין. אי אפשר להתערב בתוקף החוק המחייב. 

פס"ד קליר
מה קורה כאשר יש ערעור, בי"ד הגדול לערעורים פסק נגד האזורי. אז הוא פנה ושאל אם הוא יקבל את הפסק וקיבל סירוב. עוברים בי"ד אזוריים שונים והם לא מוכנים לקבל. השאלה היא מה יעשה ביה"ד לערעורים. 

מדובר בגט שנשלח מחו"ל. היה בזה אלמנט פוליטי ולחץ על הרבנות לאשר את הגט. הרבנים היו תמימי דעים שאין לאשר את הגט הזה, הוא גט פסול לפי דעת דייני ישראל. ביה"ד לערעורים פסק בעד הגט. בתי הדין האזוריים מרדו ולא הסכימו לקבל. ביה"ד לערעורים פונה לביהמ"ש העליון שפוסק לטובת ביה"ד לערעורים. 

מה שמעניין בנושא זה הוא תפקיד ביה"ד לעניין ערעור. השופט לנדאו מבטא את אי ההבנה מצד המשפט הישראלי של מצב שבו בימ"ש זוטר מסרב לקבל פסק דינו של בימ"ש בכיר. השופט לנדאו מבטא את תמיהתו מעצם המצב הזה. הוא איננו מכיר בסמכות של ביה"ד, הוא בא מגישה מערבית טיפוסית לפיה זכות לערעור היא דבר טבעי. הוא אומר שיש תקנה. אבל במשפט העברי זה לא היה כך, גם היום על אף שזה כתוב כך על הנייר זה לא כך בפועל. 

הרצאה מס' 10 

1. הכלל הילכתא כבתראי. 

2. הגיש: הקלאסית של ר' יוסף קארו בקודיפיקציה של ההלכה. 

3. גישת הרמ"א המבוססת על הלכתרא כבתראי. 

4. המימד התאורטי והמשל של הענק והננס. 

5. השפעת ההתמחות על התפשטות הכלל הלכתא כבתראי. 

236-238, 1127 – 1129, 1140-1141.

קודיפיקציה

ההחלטות המשפטיות. ההקשר הוא הקודיפיקציה של ההלכה. פרק זה עוסק בתהליך של כתיבת המשפט העברי בספרי חוקים בעלי אופי מחייב. עברו מבימ"ש וממה שדיין עושה לחקיקה ופרסומים של המשפט העברי. 

יש צורך מידי פעם ופעם לערוך את הספרות המשפטית. צריך גבש לכתוב וגם להחליט מה מחייב ומה לא מחייב. צריך לענן ולחדש את המאגר הספרותי המהווה את המשפט – מלאכת הקודיפיקציה. 

השאלה לגבי המשפט העברי היא כיצד אנו מחליטים איזה חומר ספרותי מחייב ואיזה חומר אינו מחייב. 

יש לבדוק האם יש כלל שמבוסס על מבחן הזמן? – האם יש סמכות גבוה יותר למה שקדום יותר? לפי מבחן זה כל מה שקרוב יותר לתורה ולתלמוד זה מחייב יותר. או שניתן לומר שמה שמאוחר יותר הוא מחייב יותר. מכיוון שהוא לקח בחשבון את העבר וגם יישם אותו – המצב העכשווי לא היה קיים בעבר. פוסק למד את כל מה שהיה בעבר, יש לו אפשרות ליישם אותו להווה באופן יותר אמיתי ומשכנע. אלה שתי דעות, שתי גישות. 

במשפט העברי השאלה היא טעונה מאוד. יש ממד תיאולוגי דתי. הנושא הזה הוא טעון מאוד מבחינה דתית. מערכת משפט כמו המשפט העברי הוא מערכת דתית. בדת מקדשים יותר את העבר על פני ההווה. זו תופעה אנתרופולוגית, סוציולוגית חברתית. משפחות מסורתיות ידועות בזה שקשרי משפחה, במיוחד זקנים, מקבלים יחד מאוד מכובד – קידוש העבר. השאלה הזו של איך פוסקים את ההלכה בהקשר של קודיפיקציה – טעונה גם מבחינה דתית. אם נגיד שפוסקים לפי הפוסקים האחרונים בזמן – זה כאילו שאנו פוגעים בעקרון של קידוש העבר. 

הילכתא כבתראי

= ההלכה היא כמו הפוסק האחרון בזמן. יש כלל לפיו פסיקת ההלכה היא כמו החכם האחרון בזמן. גם שאנחנו כותבים את ההלכה אנחנו צריכים להסדיר את התקדימים ולומר שאחרון בזמן יותר מחייב מאשר האחרונים שקרובים יותר לתורה. 

רקע

הכלל הזה לא הפך לפופולארי בתקופת התלמוד ובתקופת החכמים שאחרי התלמוד. הוא נשאר כלל אל שימושי ולא יישומי. זאת עד לעידן הקודיפיקציה של המשפט העברי במאה ה – 16. רק אז הוא יצא מהארון והפך לכלל חשוב לעיצוב הקודיפיקציה של המשפט העברי. 

2. הגישה הקלאסית של ר' יוסף קארו בקודיפיקציה של ההלכה
ר' יוסף קארו מאמץ את הגישה הקלאסית. לפיה הולכים אחרי הגדולים של העבר. הוא בחן את הכלל לגבי הכרע (כיצד מכריעים). הציג גישה עם שלוש חוליות בקודיפיקציה. הוא ניגש למלאכת הקודיפיקציה עם מבחן זמן ומבחן הגדולים של המשפט העברי אי פעם בהיסטוריה. 

רמב"ם, רי"ף, רא"ש.  – השלישיה הפותחת. 

אם אין הסכמה בשלישיה הפותחת אז יורדים לחמישיה –

החמישיה - הרמב"ן, הרשב"א, הר"ן, הר' מרדכי, ספר מצוות גדול. 

- אם אין הסכמה לא בשלישיה ולא בחמישיה – עוברים לחכמים המפורסמים. 

07/05/02

הרצאה מס' 10 – המשך
1. שיטת הרמ"א בקודיפיקציה של המשפט העברי: הלכתא כבתראי. 

2. המהפכה התאולוגית באירופה בנושא קידוש העובר: משל הענקים והננסים. 

3. השפעות ההתמחות בנושאים ספציפיים על קבלת הלכתא כבתראי. 

4. אין קשר הכרחי בין הלכתא כבתראי ובין ליברליזם בהלכה. 

1. הרמ"א נקט בגישה אחרת לגבי הקודיפיקציה של המשפט העברי. הוא הלך בעקבות הכלל הילכתא כבתראי. ההלכה נקבעה עפ"י החכם האחרון בזמן. הגישה חדשה במובן הזה שבד"כ במערכת משפט דתית אנחנו מחדשים את מה שהיה. כאן הרמ"א מפנה את תשומת לבנו למה שמתרחש בזמננו. יש לנו גישה הפוכה – גם גישה שונה מפרספקטיבה תיאולוגית. הרמ"א מביא אותנו מצב שאנחנו כאילו משכיחים את העבר ושבחים את ההווה. 

הרמ"א כותב קודיפיקציה של ההלכה, הוא עובד על זה שנים. אבל במקביל מגיע ספר הקודיפיקציה של ר' יוסף קארו. אבל הרמ"א מבין שיש לו מה עוד לעשות. הוא קורא את הספר של הר' קארו בעיון במגלה את ההבדלים בין הספרים. הוא קורא ומעיר על כל מקום שהוא לא מסכים עם הר' קארו. ההערות שלו עכשיו מודפסות בתוך השולחן ערוך של הר' קארו – (תוספות והערות של הרמ"א). הוא מגלה עוד הבדל, לא רק לגבי נקודות ספציפיות אלא לגבי כל השיטה של הקודיפיקציה. יש הבדל יסודי בינו ובין הר' קארו. 

הוא מצא מס' הבדלים אבל ההבדל ה – 3 הוא החשוב. המטרה של הקודיפיקציה – ההבדל העיקרי הוא לגבי הכלל המנחה את הקודיפיקציה (בין קארו לרמ"א = אישרליס). הביקורת של הרמ"א היא שקארו פנה בעקבות הגדולים בלבד. 

רמ"א דוחה את הגישה של הר' קארו הוא מאמץ את הגישה של הלכתא כברתאי – הלכה לפי האחרון בזמן. השאלה מדוע הוא עשה זאת היא שאלה מורכבת. יש 3 גישות שמסבירות זאת. 

I. בשעתו ובזמנו הכלל הלכתא כבתראי העניק לרמ"א יותר דינמיות בפסיקת הלכה. הכלל הזה נתן לו להינתק מהשרשרת של התקדימים של העבר. כאשר הוא כותב ספר הלכה לבני דורו רמ"א פוסק לפי התקדימים הטריים ביותר. הוא לא קשור לעבר, אפילו למפואר ביותר. הוא הולך לפי מה שהתרחש סמוך לתקופתו. זה העניק לו יותר חופש תמרון. 

II. הוא עשה את זה בגלל ההתפתחויות באירופה באותם הימים ובמיוחד ההגירה מזרחה של הקהילות היהודיות, מצרפת וגרמניה – מזרחה לפולין. הר' אישרליס (חי בקרקוב) – המעבר הזה היה כרוך במשבר. רמ"א היה גדול הפוסקים באותה תקופה. הוא היה צריך לחדש את החיים היהודיים במצב שונה, חוקים, מנהגים, יחס שונה אל היהודים. כל מעבר גורר משבר וכל משבר דורש שינוי במשפט. אילוצים חיצוניים פעלו על הר' אישלריס והביאו אותו לאמץ את הכלל המהפכני את הילכתא כבתראי. 

III. בתקופה הרמ"א הייתה גם מהפכה תיאולוגית באירופה לגבי הנושא של קדושת העבר. לא יהודים התמודדות עם הבעיה של העבר מול ההווה. השאלה היא למי נאמין – לגדולי העבר אלא למדענים שטוענים שהעולם עגול ולא ישר, העולם נע והשמש עומדת. אלו היו רעיונות מדעיים חדשים שהתחילו לעבור בעולם באותם הימים. הייתה בעיה תיאולוגית לנוצרים, לא רק ליהודים. השאלה הייתה איך להתמודד?  - התשובה הייתה, באופן פוזיטיבי. 

2. המהפכה התיאולוגית באירופה בנושא קידוש העבר – משל הענקים והננסים

לפני תקופת הרמ"א בצפון אירופה (צרפת, גרמניה) אנשים אשר רובם היו נוצרים התמודדו עם בעיה קשה. כולם היו דתיים באותה תקופה. מצד אחד יש תגליות מדעיות חדשות כל יום. גלילאו מסביר שכדור הארץ זז והשמש עומדת, אחרים בודקים את הסביבה ומגיעים למסקנות. בעבר סברו אחרת. הכנסייה הקתולית הלכה בעקבות אריסטו – מקבלים אותו בתור טקסט מקודש. אנשים מתחילים לדאוג – יש בעיה ממש קשה, כיצד לחשוב? – המדענים החדשים עושים ניסויים. מצד שני הטקסטים נכתבו לפני ואלפי שנים ונשאלת השאלה כיצד ניתן לנטוש אותם. כמו כן מי שעסק במדע היו הכמרים, הם היו בעלי החינוך, קראו ועשו ניסויים. כמרים עסקו בתחום והרגישו את המתח בין הדת שמקדשת את העבר לבין המדע בהווה – עם תוצאות אמפיריות. 

 ברנרד הקדוש, מהעיר  שחטאט בצרפת – הביא משל שחילץ את החברה מהבעיה. קחו ענק וננס – מי רואה רחוק יותר, הענק רואה רחוק יותר, גובה העיניים שלא יותר מאשר של הננס. כאשר מרכיבים את הננס על כתפי הענק הננס רואה יותר. אבל האם זה הופך את הננס לענק. הננס נשאר ננס והענק נשאר ענק. אבל הננס במקרה השני יכול לראות רחוק יותר מאשר הענק. 

 המשל פתר את הבעיה. אלו בעבר הם ענקים ויישארו ענקים. לא נוכל אף פעם להגיע למידותיהם. אבל אפשר לקחת ננס (=הדור הזה), מטפסים על ענקים, לומדים ומשננים. אנחנו יכולים ע"י עבודה קשה להוציא את כל החוכמה של הענק. אנחנו כאילו רוכבים על כתפו, כדי לראות יותר ויותר גבוה עד שבסופו של דבר אנחנו רואים קצת יותר רחוק. זה שילב שעובד במקום גבוה יותר. 

הרמ"א אימץ את הרעיון הזה, המשל עמד לנגד עיניו במספר מקורות הלכתיים של חכמי אשכנז. הבעיה לא הטרידה את העולם המוסלמי. לא מוצאים את המשל הזה ולא שום דבר דומה לו בעולם המוסלמי. לכן הר' קארו שפעל במסגרת מוסלמית – הלך בעקבות הגדולים. 

3. השפעת ההתמחות בנושאים ספציפיים על הלכתא כבתראי

אחרי תקופת הרמ"א עדיין יש לנו ויכוחים. ספרדים הולכים בעקבות קארו ופוסקים לפי גדולי כל הזמנים. הרמ"א נתן לאשכנזים לפעול לפי הלכתא כבתראי. היום כמעט כל הפוסקים הולכים אחרי הלכתא כבתראי. מה שגרם לכך הוא תופעת ההתמחות בנושאים ספציפיים. איש לא מצפה לדעת את הכל על הכל. תופעה של התמחות. זה היה נכון גם בהלכה. שבאים לכתוב קודיפיקציה לוקחים שספרים את התמחות ואת המסקנות. זה הוסיף ודירבן לאימוץ של הכלל הלכתא כבתראי. 

4. אין בהכרח קשר בין הלכתא כבתראי ובין ליברליזם בהלכה
לכאורה יכול להיווצר הרושם שהלכתא כבתראי – הוא כלי לליברליזם. לא קשורים לעבר. לכאורה זה הרושם ההתחלתי שיכול להיות נכון. אבל כאשר חושבים על זה באופן עמוק יותר אז מגלים שזה לא בהכרח כאן. כמובן שבזמן המהפכה ניתן לטאטא את כל העבר – מפנים את הבמה לדברים חדשים. אבל אחרי המהפכה נכנסים לתלם. בתלם הזה זה לא בטוח שהלכתא כבתראי ייתן לנו הזדמנות להיות פתוחים וליברליים יותר. מביאים את הדעות של החכמים האחרונים בזמן. השאלה היא מה קורה עוד 20 – 30 שנה? האם יש קודקס הלכתי כל 20 – 30 שנה?  - למעשה מיישמים הלכתא כבתראי באופן מהפכני. אבל בסופו של דבר מהפכות מסתיימות. זה לוקח זמן. לכן יש לשים לב שיש כאן מבנה של מהפכות והפוגות. במהלך ההפוגות אין שום ערבון שהלכתא כבתראי יביא אותנו למצב ליבראלי יותר. פוסק עובד עם פוסקים מלפני 20 שנה. ייתכן מאוד שבעבודה עם פוסקים מלפני 800 שנה יש חופש פעולה רב יותר. הם לא עסקו בשאלות מודרניות. ניתן ליישם כללים. זה נוטה ליותר חופש תמרון. הפוסק מלפני 20 שנה רוצה להיות מחמיר יותר. אולי הוא חש בהתקפות רפורמיות – לכן הוא אומר  - הכל אסור. ייתכן שדווקא הכלל של הלכתא  כבתראי יביא ליותר שמרנות. 

הרצאה מס' 11
1. אופיה ומעמדה של הסברא. 

2. "קרא למה לי? סברא היא!" 

3. כללים :

A) המוציא מחברו עליו הראיה. 

B) הפה שאסר היא הפה שהתור. 

4. חזקות:

A) רוב בעילות אחר הבעל. 

B) אין אדם עושה : בעילתו בעילת זנות. 

C) חזקה של שלש שפים במקרקעין משמשת כראיה למוחזק נגד טענת מערער על חזקתו. 

מקור חמישי ואחרון של המשפט העברי – הסברא

סברא – התנהגות וחשיבה רציונלית. אפשר ללמוד את הסברא ומהתנהגות וחשיבה רציונלית של בני אדם. מי שקובע את החשיבה הרציונלית וההתנהגות הרציונלית הם החכמים. כפי ששופטים קובעים מי הוא אדם סביר ומה הוא ספק סביר. 

1. אופיה ומעמדה של הסברא
מעמדה של הסברא הוא מדאורייתא – זה דבר מפליא.

בר' חיות – בספרו דרכי ההוראה – תיאר את הסברא. סברא נכונה שווה לתורה עצמה. המעמד של הסברא הוא כמו התורה עצמה. זה כמובן קביעה די מהפכנית. הוא מציג את הקביעה הזו כאילו שאין מקום לדחות את הרציונליזם. התורה בכלל לא הייתה דוחה שום דבר רציונלי. הר' חיות מסביר שהסברא נכנסת לרוב למשפט העברי בשני תחומים עיקריים. דיני ראיות ופרוצדורה. 

אולם צריכים לשים לב שכאשר הר' חיות מדבר בשבחה של הסברא, משבח רציונליות, הוא מתכוון לדיני ראיות ופרוצדורה – בתחומים אלו שווה רציונליות לתורה עצמה (סדרי דין). 

הוא מתכוון לדרך הפעולה של מערכת המשפט לא לדברים המהותיים. 

לסברא יש מעמד של מדאורייתא בתחומים אלו. 

2. "קרא למה לי? סברא היא!" 
יש לנו מאפיין בכל מקום שהתלמוד מביא את הרעיון של סברא בתור מקור למשפט. הוא בד"כ מביא גם את האמרה – קרא למה לי? סברא היא!. לרוב סברא באה בשום דיון ארוך בתלמוד, לגבי דין מסוים. אחרי סוף הדיון מביאים את הסברא. בד"כ יש ניסיון להוכיח שהמקור של הדין בתורה, בפסוקי התורה או במדרש תורה. אז בסוף הדיון כאשר הניסיונות הללו לא עולים יפה אומרים – למה לחפש בתורה, סברא היא! = אפשר לחפש את הדין ברציונליות. 

רוב הסברא מופיע מבחינה היסטורית בסוף תקופה התלמוד. אז התחילו להפסיק לחפש רק בתורה והתחילו לסמוך על רציונליות. היום אנחנו לא חוזרים לפסוקי התורה אלא לדיונים, לסברות של חכמי התלמוד. תורמים את הסברות שלנו וכך יוצאת הלכה. התהליך של ממקרא לסברא מתאים תיאוריה של מקס וובר. 

הוא דיבר על מעבר משיטה של האל לשיטה של כללים רציונליים. 
3. כללים

A) המוציא מחברו עליו הראיה – במשפט בסכסוך על רכוש, כיצד יודעים מי פותח במשפט, מתי יש להתחיל משפט בכלל. היו צריכים באיזשהו שלב להתמודד עם הבעיה. התלמוד קובע שמי שתובע חייב להתחיל עם ראיה. אז פונים לנתבע ושואלים אותו כיצד הוא מתגונן. התלמוד חיפש מקור במקרא שיצביע על הדין לפיו התובע חייב להציג ראיה. התלמוד אומר - "קרא למה לי? סברא היא!". ההשוואה היא למצב שבו החולה הולך לרופא – כי הוא נותן את השירות. המוציא חייב להוכיח שהכסף מגיע לו. פרוצדורה באה לפני המהות. 

B) הפה שאסר הוא הפה שהתיר -  דוגמא מדיני ראיות, מגיע אשה לפני ביה"ד, לא יודעים עליה כלום. היא רוצה להתחתן – נכנסת ואומרת, אני אשת איש – נשואה. אנחנו לא יודעים עליה דבר אבל יש הודאה. אם כן אסור לה להתחתן. לאחר מכן היא ממשיכה והיא אומרת, אבל בעלי הראשון גירש אותי. מבחינה הגיונית בכל דיני ראיות אנחנו עוסקים בשני מצבים, הבלתי ידוע והידוע. כל דיני ראיות אמורים להעביר אותנו ממצב של אי ידיעה למצב של ידיעה. מאוחר יותר בזמן רוצים לשנות. כבר נקבע על ידי אמרתה שהיא נשואה. רוצים לשנות את זה. המצב של אשת איש הוא מצב חמור במשפט העברי. השאלה היא האם נשנה את המצב המשפטי הקיים לפי דבריה של האשה. החכמים מחליטים לפתור את הבעיה ע"י כלל משפטי שאומר שהפה שאסר הוא הפה שהתיר. הולכים את הסברא בהתנהגות וחשיבה רציונלית. מבחינה פורמליסטית יש לנו בעיה גדולה. אנחנו לא יכולים לשנות מעמד של אשת איש – יש הרבה איסורים בעלי מעמד מדאורייתא, אי אפשר לשנות את זה על סמך מה שהיא אמרה. אנחנו לא יודעים שום דבר על האשה הזו. הפה שאסר הוא הפה שהתיר – אותו פה שאמר "נשואה" אמר גם "גרושה". הסברא אומרת שאם האשה רצתה לשקר, הדרך הטובה לשקר היית הלא לומר כלום, לומר אני רווקה – לא יודעים עליה דבר. ידע של התנהגות רציונלית – אם אתה רוצה לשקר, עדיף השקר הפשוט ולא המסובך. ברגע שהופכים את השקר למסובך אז מסתבכים. אם האשה הייתה משקרת היא הייתה אומרת – רווקה אני. מדובר באנשים פשוטים. החכמים פיתחו את הכלל הזה והוציאו מושג שנקרא מיגו = השקר הטוב שביותר. ייתכן שמי שיכיר את הכלל הזה יעדיף דווקא עם משפט מטעה ושבי"ד יאמין לו. 

דוגמא נוספת: ראובן תובע 100$ משמעון. ראובן אומר לשמעון שהוא חייב לו 100$ בהלוואה. שמעון אומר שהוא לא חייב כלום. לא מכיר אותך. אנחנו מאמינים לשמעון – אנחנו אומרים שבד"כ במצב של מלווה ולווה – קשה להכחיש את המלווה שאומר לפנינו. דרוש אדם מיוחד מאוד שיכול לשקר כך במצח נחושה. אבל אם שמעון אומר שהוא חייב רק 50$, אז מאמינים לראובן. כי מה שאנשים עושים – שאין להם את הכסף לכל הסכום – הם מחזירים חלק. 
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חזקות

1. רוב בעילות אחרי הבעל. 

2. אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות. 

3. חזקת ראייה של שימוש בקרקע במשך 3 שנים רצופות יחד עם טענה עיוורת נגד מערער הבא עם הוכחה בכתב. 

1. חזקות 

1)  ההנחה היא שהבעל בועל את המספר הרב ביותר של הפעמים. לכן ההנחה היא שהוא האב. 

בי"ד רבני לא יקבל מבחן DNA, זה מבחן מדעי. סומכים על עדות. כמו כל מבחן מדעי צריך לעשות אותו בתנאים האופטימליים. שיש מספיק DNA, שתנאי הסביבה אידיאליים, שלא יבלבלו הין הדגימות. 

2)  אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות

בכל פעם שאדם מקיים יחסי מין הוא מתכוון לנישואין. במקרה של אדם שגירש את אשתו – והוא מבלה לילה יחד איתה בחדר במלון, יש להניח שהוא חיתן אותה שוב. 

אפשר להתחתן במשפט העברי ב – 3 דרכים: טבעת, שטר, ביאה. 

ייתכן שבעבר יהודים וגם לא יהודים קיימו יחסי מין שהתכוונו להתחתן. היום זה לא המצב. השאלה העולה לגבי זוג החי יחד – זוג שיש לו יחסים קבועים לאורך זמן, לא עברו טקס נישואין אבל קיימו יחסי מין וחיו יחד – השאלה האם זה מספיק לומר שהם מחותנים לפי המשפט העברי?

עפ"י ההלכה אם אנו אומרים שאין אדם עושה בעילתו בעילת זנות, במסגרת יחסים בעידן המודרני, כאשר הזוג הזה ירצה להיפרד הוא יהיה זקוק לגט. 

יש לזה השלכות בתחום הנישואין האזרחיים. אפילו אם הנישואין אזרחיים לגמרי, חיים סבירים של הזוג במשך כמה שנים הופך את הנישואין לדתיים. זו אחת הבעיות עם נישואין אזרחיים. 

- לדעת חלק מהפוסקים החזקה הזו שייכת גם היום לגבי יחסים קבועים.

- רוב הפוסקים אומרים שאין צורך בגט ואין בעיה. 

3) חזקת ראיה של שימוש בקרקע
ראובן מחזיק בקרקע, עושה מעשה בעלות – בונה וכו', שלוש שנים רצופות – כבעל הקרקע לכל דבר. אחרי תקופה של 3 שנים מגיע שמעון, הוא מערער וטוען שהקרקע לא של ראובן. יש לו שטר מכירה לקניית הקרקע לפני 5 שנים. יש תיעוד לגבי עלותו של שמעון על הקרקע. שמעון בא עם שטר – השאלה מה ראובן יאמר? – הוא יגיד – אני מוחזק בקרקע, שמעון הגיע יום בהיר אחד – אבל לפני כן הוא לא היה. חזקה היא 9/10 של הזכות המשפטית. אדם המוחזק הוא מחזיק את זה בידיים שלו – הוא שם. כבר יש לו פרסומציה / חזקה של בעלות. חזקה צריכה להיות 3 שנים רצופות. ראובן חייב להוכיח שהוא נמצא על אותה קרקע 3 שנים רצופות. 

- הוא גם יטען שהוא קנה או קיבל את הקרקע בירושה, הוא מסביר את התנאים של הקניין או של הירושה. זאת אומרת שלראובן יש גם חזקה של 3 שנים רצופות וגם טענה משפטית לגבי האופן הלגיטימי שבו הקרקע עברה אליו. (קניתי / ירשתי / קיבלתי מתנה). אין חזקה בלי טענה במשפט העברי. חזקה וטענה בע"פ היא מספיקה כדי להדוף את הערעור, ההתקפה של שמעון. על אף שלשמעון יש שטר – אנו אומרים שעד שהוא יביא עוד ראיה הקרקע נשארת אצל המוחזק. 

- ההסבר הקלאסי לחזקה הזו היא שאין חזקה או סברה – שאדם צריך לשמור על שטרותיו יותר מ – 3 שנים. ההנחה היא שבכל מערכת משפט יש גבול לתקופה בה יש לשמור שטרות משפטיים. המשפט העברי אומר שיש לשמור 3 שנים. לאחר מכן אין חובה. 

- לראובן היה שטר אבל עברו 3 שנים. לא סביר להכריחו לקיים את השטר 3 שנים. החזקה שקולה נגד הראיה בכתב של שמעון. 

- אולם לא יוצרים זכות ובעלות של מסיג גבול על סמך אחיזה בקרקע. 

- יש לנו מוסד במשפט רומי שניקרא USUCAPIO – אדם משתמש בקרקע במשך תקופה מסוימת. בסופו של דבר אחרי אותה התקופה כאשר איש לא הוציא אותו משם הוא מקבל את הבעלות המשפטית על אותה הקרקע. המשפט העברי איננו מוכן להפוך מסיג גבול לבעל משפטי אך ורק בגלל התיישבות ארוכה בגוש קרקע. המשפט הרומי מוכן להכיר בהתיישבות ארוכה בתור בעלות משפטית. זהו הבדל בסיסי וחשוב בין המשפט העברי לרומי לעניין זה. 

- המשפט העברי מצמצם את אלו שיכולים להסתמך על חזקה כזו. למשל : בני משפחה – לעולם אינם יכולים ליצור חזקה. זאת מכיוון שחלק מהחזקה הוא שימוש בקרקע במשך 3 שנים רצופות, כמובן בלי שום מחאה וערעור מצד בעל הקרקע. המשפט העברי אינו נותן לבן משפחה לצבור לעצמו חזקת ראייה. לאותה קטגוריה נכנסים קבלנים ומשפצים. 

- יכולה להתבטל טענה של חזקה תחת הטענה שאדם התיישב באיומים, בגלל שהוא מאיים ומפחיד לא ביקשו ממנו לעזוב והוא צבר זכויות לכאורה בקרקע. 

 לבני משפחה, עובדי בניין וכוחניים אין אפשרות לצבור זכויות בקרקע. 

הסבר אחר לחזקה של 3 שנים

הסבר אחר ניתן בתלמוד הירושלמי. ההסבר כדלקמן – הזמן לערעור של בעל קרקע על קרקע הוא 3 שנים. בעל קרקע בא"י אשר היה צריך להגיע למקום הרחוק ביותר - - אספמיה (ספרד). משיג גבול נכנס לקרקע שלו בא"י. לשליח ייקח שנה להגיע אליו כדי להודיע לו שיש אדם בקרקע שלו. שנה לוקח לאדם זמן להתארגן באספמיה ועוד שנה לחזור לא"י. לכן זו התקופה וזה הזמן הנדרש לקיום חזקה לפי התלמוד הירושלמי. 

2. סוגית מאזן הדמים – דיני נפשות
התלמוד קובע על פי הסברא שאי להקריב חיי אדם חף מפשע אחד על חשבון חף מפשע אחר. 

- "מי יומר דדמא דידך סומק טפי? אולי דמא דידיה – סומק טפי?"

את הכלל הזה לא מוציאים מתוך מה שכתוב בתורה, אך ורק עפ"י הסברא. אבל אין זה נכון שהכלל הזה נגזר מהסברא ושאנחנו עוסקים בעניין של היגיון אז יש להניח שיש מצבים שהדם של X יהיה פחות אדום מהדם של אחר. זה ייתכן בעולם של סברא. אפשר לחשוב על יוצאים מן הכלל. 

התנ"ך מביא לנו מקרה של מצב בו דם של אחד אדום יותר משל אחר. 

I. המקרה התנכ"י של שבע בן בכרי. – שבע בן בכרי היה מבוקש ע"י דוד המלך. הוא ברח לעיר והסתתר בה. הוא היה מורד אשר מרד נגד המלך דוד. מעמדו של דוד לא היה יציב אז – הוא פחד מכל סימן של מרד. דוד שלח את הגנרל שלו – יואב, נגד אותה העיר. בני העיר יודעים שברגע שהמצור יצליח ויואב ייכנס אז כולם ימותו. 

- אשה חכמה הציעה לכרות את ראשו של שבע בן בכרי ולהעביר את הראש, כך ייפסק המצור. 

- חותכים את הראש כפי שכתוב מקור (חולק בכיתה). יואב שב לירושלים אל המלך עם הראש. 

- זה מקרה של מאזן דמים. לא אמרו שהדם של שבע בן בכרי אדום כמו של כל בני העיר. אמרו שדמו אדום פחות משל בני העיר. אותו מותר להקריב כדי להציל את השאר. יש לפחות דוגמא אחת שאנו לא מיישמים את הנושא של מאזן הדמים באופן גורף ופשטני. אנו מוכנים לומר שיש מקרים בהם דמו של אחד אדום פחות משל אחר. 

II. התלמוד הירושלמי :  סיעה של בני אדם שהיו מהלכים בדרך ומגיעים בריונים מזוינים ודורשים להרוג אחד מהם. יש בחירה הם יכולים לקבל אחד – ישחט, אם לא יתנו כולם יהרגו. הדין אומר ( אפילו כולם נהרגים – לא ימסרו איש אחד מישראל. הם צריכים לקבל את המוות. אי אפשר להקריב אדם כדי להציל קבוצה שלמה. ההתנגדות למסירה היא התנגדות פסיכולוגית מוסרית. 

- ר' יוחנן – מספיק שיבחרו באדם נבחר כדי להצדיק את מסירתו. אם ייחדו – אמרו שרוצים פרט מסוים – אם לא שוחטים את כולם. כלומר בוחרים, יש קורבן נבחר מתוך כל הקבוצה. אנחנו לא נידבנו אותו. אנחנו פשוט חסרי אונים. (זאת לפי דעה אחת). 

- ר' לקיש סבור שלא מספיק לייחד. צריך שהמשפט העברי ידון אותה למוות לפי המשפט העברי, גם אם היא ראויה לעונש מוות בגלל שפיכות דמים עפ"י משפט לא יהודי. 

- יש מחלוקת בנושא של מאזן הדמים לפי התלמוד הירושלמי. 

- אנחנו יודעים מהתנ"ך והתלמוד הירושלמי שיש מקרים שדמו של ראובן הוא פחות אדום מדמו של שמעון, יש מקרים כאלו. אבל אנחנו צריכים להבחין את המקרים. זה לא שיקול תועלתני גרידא (לא המספרים בלבד.) המקרה הקלאסי הוא של מאזן דמים – אחד יציל כדי להציל הרבה – זאת לפי הסברא. 

אנחנו צריכים שני דברים :
I. הקורבן נבחר ע"י גורם חיצוני. אדם נבחר בנסיבות אובייקטיביות שאינן תלויות בנו. 

II. הדבר השני המצטבר על ר' שמעון בן לקיש – שאדם יהיה גם נבחר וגם רשע שראוי לעונש מוות. 

III. פסק הרמב"ם כמו ר' שמעון בן לקיש

הרמב"ם הוסיף משפט מאלף – אבל רב לא יגיד להם את האפשרות הזו לפני המעשה. 

אם באותו רגע היה אפשר לעצור את הדברים ולשאול רב – הרב יאמר שעל הנוכחים / מתמודדים  בסיטואציה להחליט. 

לאחר מעשה הרב יכול לומר שההלכה מאשרת. 

הסברא שיש לעשות מאזן דמים היא סברא מסוכנת. 

אז זה לא רק במצב צבאי, אלא גם אזרחי יהיו שיקולים משיקולים שונים תוך אבדן צלם אנוש. יש מצבים שבגלל במוסר אנחנו מעדיפים לכסות את ההלכה ולומר לאנשים שהנטל המוסרי הוא על כתפי המתמודדים בסיטואציה. יש הרבה אספקטים, ייתכן שרבים לא ירצו להיות חלק מעסקה כזו – עדיף למות במרד נגד הפושעים מאשר לשבת ולאפשר מסירה . לכן הלכה ואין מורין. 
IV. השואה

הגרמנים מחפשים יהודים כדי להוביל אותם למחנות השמדה, למשרפות. קבוצה של יהודים מסתתרת בבונקר תת קרקעי בשקט מוחלט. שומעים את הצעדים של הגרמנים למעלה. תינוק בוכה והאבא לוקח סמרטוט ודוחף לפיו – לאחר מכן מגלים שהתינוק מת – אב הרב את בנו. 

שאלה הלכתית היא האם האב פעל עפ"י ההלכה כן או לא. 

הר' אפרתי כתב תשובה הלכתית בנושא. 

הר' אפרתי אמר שהאב פעל בצדק. 

הקבוצה שרדה, הצטרפה לפרטיזנים ורוב החברים הגיעו ל – NY אחרי המלחמה. הפרשייה רדפה את האב – הוא הלך לפוסק הלכה שהיה בעצמו ניתול שואה, הר' אפרתי. הוא התמחה בשאלות הקשורות לשואה. התשובה הייתה שפעל בצדק עפ"י ההלכה – הסבר: 

 יש לנו תקדים תלמודי, אפשר למסור אדם אחד כדי להציל קבוצה שלמה. יש לנו צורך לבחור באדם מסוים – ייחדו. הר' אפרתי אמר שזה לא קשה, הבחירה היא לא רק ע"י ייחוד שמי, בחירה זה בעצם כל דבר שמצביעה על הקורבן שאותו צריכים להקריב – רק התינוק בוכה, התינוק נבחר למות כדי שהשאר ישרדו. עם זה אין בעיה. אולם השאלה הוא האם התינוק חייב מיתה – כלל לא. אז כיצד ייתכן יישום למקרה התינוק? – הרב אפרתי מחדש חידוש – הוא אמר שהרמב"ם אמר מחויב מיתה כשבע בן בכרי – הוא התכוון למחויב מיתה בנסיבות האובייקטיביות של המקרא. הוא עושה אבחנה בין "חייב" ו – "מחוייב". "חייב" מיתה – כי עבר על פשע שבגינו יש עונש מוות. "מחוייב" מיתה – עפ"י הנסיבות האובייקטיביות. כוונתו של הרמב"ם הייתה שאם לא ימסרו את שבע גם שבע וגם כל בני העיר ימותו – הצבא של יואב לא יחוס על איש. גם במקרה של התינוק – הוא מחויב מיתה בנסיבות האובייקטיביות. הגרמנים יגלו אותו וגם את כל השאר בגלל הרעש שהוא יוצר. הדרך היחידה להינצל מקטסטרופה טוטאלית היא להקריב את התינוק והציל את השאר. אם היה לו מקום מילוט אז הוא לא חייב מיתה. אולם ברגע שהוא נתון לגורל של הכלל אז הוא חייב מיתה. 
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הרצאה מס' 11 – המשך

1. הגישה של ר' מאיר לאפשרות של מסירת אדם טריפה במקרה של קבוצת הנוסעים. 

2. הנימוק השני של הר' אפרתי במקרה של הבונקר – דין רודף אובייקטיבי. 

3. המקרה של הנוסעים ודין רודף אובייקטיבי משלימים אחד את השני:

נוסעים 
רודף

נבחר
1. איוב. 

2. מעמד פיני ומשפטי מופחת. 

מסירת הנבחר
הריגה בידיים 

4. גישת המשפט המקובל להגנת הצורגי Ru Dudley and Stephemn (1884).

5. המקרה של התאומות הסיאמיות Re a (2001). 

1. הרב המאירי אומר – מי שהורג אדם טריפה אף על פי שהולך, אוכל ושותה – הרי זה פטור מדיני אדם. עונש מוות הוא לא יקבל. בגין רצח במשפט העברי יש עונש מוות מנדטורי. אם הקורבן הוא אדם טריפה אזי ההורג לא יחויב עונש מוות. כל אדם מוחזק כשלם ולא כטריפה – עד שיוכיחו בוודאות שהקורבן הוא אדם טריפה. צריכה להיות עדות רפואית וודאית שאדם זה ימות תוך שנה. טריפה – מדובר בבעל חי או אדם שנטרף ע"י בעל חי חזק ממנו. עונש מוות מיישם את הכלל נפש תחת נפש. הורגים את הרוצח שחיסל את הקורבן ששניהם שווים. שהנפש של הקורבן היא לקויה מבחינה פיזית – אזי אין עונש מוות. הפטור הוא בידי אדם – אין עונש מוות. מי יעניש אם יש צורך בכך ? – האל. (מבית המשפט אל המצפון). מבחינה מוסרית זה עדיין דבר רע ולא עושים את זה כי לא רוצים לקבל עונש מן השמיים. יש למסור גם אדם טריפה. זה מרחיב את הרעיון של ייחדוהו. כל זאת כאשר מדובר במסירה ואחר יהרוג – לא מדובר במקרה של הרג בידיים. 

2. דין רודף אובייקטיבי – הר' אפרתי – לא הסתפק במקרה של נוסעים הוא גם הביא את הדין של רודף אובייקטיבי. הדין של רודף הוא דין ידוע. ראובן רודף אחרי לאה ומתכוון להרוג אותה. שמעון מבחין במעשה, חייב להתערב ולמנוע שפיכות דמים – לא תעמוד על דם רעך. המשפט העברי מחייב להתערב. שמעון יודע שאין דרך אחרת אלא להרוג את ראובן הרודף. אנחנו צריכים להיות בטוחים שראובן עומד לבצע פשע ולא מדובר בדבר אחר. לגבי דין רודף יש צורך בשני דברים – איום ישיר ומיידי על הנרדף (על חייו) הדרך היחידה להציל את חייו היא ע"י הריגה. יש כוונה לרודף להרוג את הנרדף. 

- השאלה היא מה קורה אם יש איום מיידי ללא כוונת הריגה?

- רמב"ם - במקרה של עובר שמאיים על חיי אמו – העובר נחשב רודף. אולם ברגע יצא ראשו באופן טבעי – לא פוגעים בו. אין מקריבים נפש על פני נפש. 

- הרמב"ם מסביר שהצידוק המשפטי הוא דין רודף. אבל העובר לא רודף כי הוא לא מתכוון. 

ההסבר לבעיה – יש לומר שיש שני סוגי רודף. 

I. רודף עם כוונה, רודף סובייקטיבי.

II. יש רודף אובייקטיבי – שני אלמנטים צריכים להתקיים: 

1. איום ישיר ומיידי לחיי מישהו. 

2. דבר נוסף הוא שרודף אובייקטיבי צריך להיות בעל מעמד נחות פיסית ומשפטית. (כגון עובר). 

הרב אפרתי בא ואומר שיש עוד סיבה להצדיק את הריגת התינוק בבונקר. התינוק הוא כמו עובר, הוא לא מתכוון לגרום למותם של בני הקבוצה. אבל אם הוא ימשיך לבכות הגרמנים ימצאו את כולם ויהרגו אותם. לכן ע"י הריגת התינוק אנחנו מצילים את כולם – כמו במקרה של העובר שהורגים אותו כדי להציל את חיי אמו. 

? – השאלה היא מה המעמד הפחות של התינוק – הוא לא עובר, תינוק הוא אדם רגיל לכל דבר?

יש דין לפיו תינוק בן פחות מחודש מת לא חלים דיני אבלות. אבל השאלה נשארת על כנה. לא ידוע שזה נכון גם לגבי דיני הריגה. אבל ייתכן שזה נכון. זו הסיבה שהרב אפרתי הביא שני נימוקים. אם אנחנו נשווה את הנימוקים בטבלה אז נבין של על סמך שני הנימוקים אולי אפשר לצאת עם תמונה שלמה. 

כמו כן לגבי המקרה של הרודף האובייקטיבי אנחנו מרוויחים משהו לגבי המקרה שלנו. הריגה בידיים – אפשר להרוג ולא במסירה. 

3. המקרה של הנוסעים בדין רודף אובייקטיבי משלימים אחד את השני.

נוסעים 
רודף

נבחר
3. איוב. 

4. מעמד פיזי ומשפטי מופחת. 

מסירת הנבחר
הריגה בידיים 

הרב אפרתי בחר גם את הנוסעים וגם את הרודף , הוא מקווה ששני המקרים יחד יכולים להיות מספיקים אם מוציאים את האלמנטים של שני המקרים. התינוק נבחר ע"י הבכי שלו למות למען כולם. 

4. משפט אנגלי, המאה ה – 19 – גישת המשפט המקובל 1884. מדובר בספינה בשם המניונט – מפליגים מפלמה בדרום אנגליה וסידני אוסטרליה. הספינה טובעת ויש ספינת הצלה עם מס' אנשי צוות. אחרי 19 ימים בלב ים מחליטים להרוג את נער הסיפון כדי לשתות את דמו. החליטו גם לאכול אותו. יומיים לאחר מכן ספינה אוספת את המלאכים ומחזירים אותם לאנגליה. מאשימים אותם ברצח. עו"ד טוען שהם פעלו לפי צורך המוצדק ע"י המוסר. מבחינה מוסרית אפשר לעשות את המשוואה  - אדם אחד נהרג שווה לאנשים שחיים. בית המשפט האנגלי דחה את הטענה וקבע שבמשפט המקובל אין את הגנת הצורך. הוא קבע שבמקרה זה לא הייתה שום סיבה לבחור דווקא את נער הסיפון. כמו כן היה חשש מפני פגיעה בערך חיי אדם בחברה. אין להקריב אדם חף מפשע אחד כדי להציל חיים של אדם חף מפשע אחר. 

5. מקרה של התאומות הסיאמיות, מרי וג'ודי – נולדו באנגליה לזוג קתוליים אדוקים. הן היו מחוברות בעיקר בחלק התחתון של הגוף, הלב והריאות של ג'ודי התפתחו טוב, התפתחותה הייתה נורמלית. האחות השניה לא התפתחה נורמלי, לב וריאות לא מפותחים. הרופאים קבעו שבעוד כשנה הלב של ג'ודי (התאומה הבריאה) יקרוס – ושתיהן תמותנה. אולם אם נחתוך עכשיו את העורק של ג'ודי ממרי, מרי תמות אבל אולי ג'ודי תוכל לשרוד. ההורים התנגדו, הכנסייה הקתולית החליטה שמדובר במקרה של שב ועל תעשה. אם האל ירצה שתיהן לא תמותנה. אם בסופו של דבר ישרדו רק שנה – גם זה רצונו של האל. הרופאים הלכו לביהמ"ש נגד ההורים וביקשו צו נגד ההורים. רצו לעשות את זה כמה שיותר מוקדם. עדיף מבחינה רפואית לעשות זאת כמה שיותר מוקדם כדי להגדיל את הסיכויים. השופט קמא קבע שטובת הילד קודמת. טובת מרי למות כי אין לה איכות חיים. הוא קבע שזה לא עניין של צורך זה פשוט שיקול דעת רפואי. יש כאן כאילו הנשמה מלאכותית, הלב של ג'ודי משמש את מרי כמו הנשמה מלאכותית. אם הרופאים קובעים שזה לא לטובתה זה אפשרי. ההורים ערערו לבית משפט לערעורים – אשר פסק לטובת הרופאים. אבל ביטל את שני הנימוקים של השופט קמא. נאמר שאי אפשר לקבוע שטוב מותו של מישהו מחייב. אף בית משפט לא יכול לקבוע זאת. מבחינת טובת הילד – יש לנו שני ילדים ואנחנו צריכים ללכת על הרע במיעוטו. הרע במיעוטו הוא שניתן סיכוי לאחת לשרוד. לגבי הנושא הרציני של הרג חף מפשע אחד כדי להציל חף מפשע אחר – ביהמ"ש קבע שאין אנלוגיה בין הנשמה מלאכותית לתאומות סיאמיות מחוברות. השופט ברונקס חזר על הנושא של הגנת הצורך – אולם היא לא מקובלת במשפט המקובל. השופט מצא לו מקור השראה בפס"ד הלכתי מהמשפט העברי. המשפט העברי הביא לשופטים של ביהמ"ש לערעורים באנגליה את המושג של מיועד למות. השופטים קיבלו מאמר שכתב אותו פרופ' למשפטים מאוניברסיטת בוסטון ג'ורג אניס – המאמר הזה נכתב על מקרה של תאומים סיאמיים של יהודים דתיים אורתודוכסיים. הם התקשרו לפוסק הלכתי מפורסם – הרב משה פיינשטיין. זה נעשה בטלפון בע"פ. הנימוקים של הרב פיישטיין הוא של הנוסעים ושל רודף אובייקטיבי. הרב פיינשטיין לא כתב את הנימוקים. הנימוקים מוחזרו במאמר של פרופ' סינקלייר. פיינשטיין מסתמך על דין טריפה. הוא אומר שיש לקחת את המקרה של הנוסעים. אפשר למצוא אדם שנבחר. במקרה של מרי וג'ודי מרי טריפה – הרופאים קובעים שהיא לא תשרוד. ג'ודי יכולה לשרוד, אם כן מרי היא הנבחרת ואפשר למסור אותה. אולם במקרה זה זו אינה רק מסירה אלא הרג בידיים. הרב פיינשטיין הוסיף גם את המקרה של הרודף האובייקטיבי. האיום הוא לא ישיר ומיידי. אבל יש לנו אדם טריפה – אדם טריפה הוא כבר במעמד פיזי ומשפטי מופחת. אם אנחנו נעמוד ונדגיש את הנושא של אדם טריפה אז אפשר גם למסור מייד. אם ניקח את האלמנט של רודף ונוסיף את המקרה של הריגה בידיים – ע"י יישום של שני הדינים האלו אפשר להגיע להריגה בידיים של אדם טריפה – גם כאשר האיום אינו ישיר ומיידי אבל נבחר. אפשר להצביע על מרי ולומר שהיא נבחרה למות. זו אבחנה לגבי פס"ד המלאכים. כאן יש סיבה לבחור במרי – היא מיועדת למות, היא אדם טריפה.

- הגישה ההלכתית האחרת אומרת שאי אפשר ללכת עם עקרונות, אפילו קדושים – החיים מסובכים יותר, צריך ליישם את המאזן הדמים. נקודת המוצא צריכה להיות ערך חיי אדם. אבל במצבים מסובכים המשפט צריך לתת פתרון גם למצבים טרגיים. אי אפשר לומר שיש מקרים שהמשפט לא יכול להיכנס אליהם. כל מקרה חייב לקבל מענה במשפט, אפילו הקשה ביותר. 

- הרצאה מס' 12

1. הכלל התלמודי "דינא דמלכותא דינא"

2. הבסיס המשפטי לכלל. 

3. תנאים מוקדמים לתחולת הכלל. 

4. המחלוקת בין הרא"ש והמרדכי לגבי ההיקש של דד"ד.

5. המחלוקת בין הר' פיינשטיין והר' עוזיאל בעידן המודרני. 

ע"מ : 49-55, 58-67. 

השפעת משפט זר על המשפט העברי. 

1. "דינא דמלכותא דינא" – דין המלכות הוא דין. הכלל הזה נמצא בתלמוד הבבלי. התלמוד הבבלי הוא כאשר היהודים כבר הוגלו מארצם, הם אורחים של רודנים ושליטים, הם תלויים בחסדם של המושלים המקומיים. היהודים חייבים לקבל את המרות של השלטון אשר תחתיו הם חיים. זה צעד פרגמטי. הקהילה הגדולה בבבל הייתה צריכה להשלים עם המרות והחוקים של אותו השלטון. הכלל החשוב הראשון בעניין זה הוא הכלל שדינא דמלכותא דינא חל אך ורק לגבי דיני ממונות. כאשר השלטון רוצה להחדיר ענייני ממון, ובמיוחד לטיל מס על היהודים – היהודים צריכים לשת"פ, לגבות ולשלם. בכל מה שקשור לדיני ממונות יש חובת צייתנות על הקהילה היהודית. בכל מה שקשור לדיני איסור והיתר – נישואין גירושין – הקהילה היהודית אינה צריכה לקבל מבחינתה את המרות של השלטון הזה. האבחנה הזו התקבלה גם ע"י השלטון הזר. גם נפוליאון שרצה להתערב בעניין נישואין אזרחיים הבין שזה לא יהיה ועזב את זה. 

2. הבסיס המשפטי לכלל – מדוע שנקבל את הכלל? – יש שלוש הצעות:

I. סמכות המלך העברי, גם במשפט העברי יש סמכות למלך לפעול כדי לתקן את המדינה בתחום הממונות. הסמכות עוברת מהמלך היהודי למלך שאינו יהודי. מלכים יהודיים פעלו למען טובת המדינה. 

II. יש לנו עקרון שניקרא דרכי שלום – יש עקרון תלמודי שאומר שכאשר יהודים ולא יהודים חיים יחד יש לשאוף ליחסים תקינים ביניהם. אם יש קהילה יהודית בעיר לא יהודית. יש קופת צדקה אצל היהודים וגם אצל הלא יהודים, היהודים צריכים להשתתף במידה מסוימת בצדקה של הכלל. גם בהשתלת איברים – אסור לתרום רק ליהודים אלא גם לאחרים. 

III. בימי הביניים תורת המדינה קבעה שהמלך הוא השליט וכל הקרקע שייכת לו, הוא מחלק את הקרקע לאזרחים. השלטון הפיאודלי מעניק מסים למלך, המלך מעניק קרקע. יש תנאי מוקדם הוא קבלת המלך ומרות משפטו. היהודים קיבלו גם כן את התורה הזו – לפיה בלי לקבל את מרות המלך לא ניתן לחיות. הנימוק הזה מובא ע"י חכמי ספרד ואשכנז. 

- חשוב להדגיש שהנימוקים האלו הם בגדר של מדרש מקיים, הם באים אחרי המעשה. מה שהכריח את הקהילות לקבל את דינא דמלכותא דינא זו המציאות. לא ניתן היה לחיות אחרת. לאחר שהיו עובדות חכמי ההלכה חיפשו הצדקות. 
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הרצאה מס' 12

1. תנאים מוקדמים לתחילת הכלל דד"ד.

2. המחלוקת בין הרא"ש ובין ר' מרדכי לגבי ההיקף של דד"ד.

3. השיטה המרחיבה של הר' פיינשטיין.

4. השיטה המצמצמת של הר' עוניאל – הקשר בין דד"ד ומנהג – נושא ההתיישנות. 

ע"מ 49-55, 58-67.

1. הכלל דינא דלמכותא דינה נכפה על היהודים מכורח הנסיבות האובייקטיביות. על אף שהכלל הזה נכפה כאמור הם רצו לתת לו תשתית משפטית וגם דמוקרטית. ומעניין שהתנאים המוקדמים לתחולת הכלל בספרות חכמים של ימי הביניים מאוד מזכירים את המושג של שלטון החוק שנתפס אצלנו כרעיון די מודרני. 

תנאי ראשון 

חוק קבוע וידוע – דינא דלמכותא דינא שייך רק לחוק שהוא קבוע וידוע. המלך לא יכול להמציא כל רגע חוק חדש. כמו לפי העקרון הפלילי לפיו לא מענישים ללא סמכות בחוק. זאת אומרת שכל כוח שמופעל ע"י המדינה חייב להיות מעוגן בחוק. 

הריטב"א

כותב שאין אומרים דינא דמלכותא דינא אלא בדברי המלכות הידועים. הוא מזכיר את שתי המילים קבוע וידוע – אין שרירותיות, אין להמציא חוק מכיוון שהשלטון רוצה לעשות משהו. החוק צריך להיות קבוע וידוע לפני שהיהודים צריכים לקבל אותו. 

תנאי שני 

החוק לא יפלה בין אזרחי המדינה. חוק המפלה הוא חוק בלתי לגיטימי ואין חובת ציות. המשפט שמוכיח שחכמי ימי הביניים עלו על זה הוא ברמב"ם (סעיף 2 בדף) – החוק חייב להיות שווה לכל. זה מתייחס להגנה שווה של החוקים בלי הפליה. 

תנאי שלישי

שלטון לגיטימי – לא חוק של חבורת גנבים. הרמב"ם קובע גם את הדבר הזה – מלך לגיטימי שהגיע לשלטון בצורה לגיטימית וגם מעמדו מבוסס על אלמנטים לגיטימיים. יש מודל פיאודלי ולכן הם נהפכים לנאמנים ועבדים – הם חייבים להסכים, אם לא הוא כובש ויש הבדל בין מלך לכובש. 

- כל אלה הם אלמנטים חשובים ביותר במושג של שלטון החוק. אם חוק יחייב הוא צריך להיות חוק לגיטימי. 

הערה 1

היהודים היו חייבים לשלם בין אם רצו בין אם לא רצו, הם היו הקורבן הראשון של ההפליה, כל אזרחי המדינה שילמו סכום מסוים והיהודים ישלמו הרבה יותר אך ורק כדי לחיות באותה המדינה. אולם על אף הפער בין המבחן ולמציאות המבחן קיים. לא הייתה ליהודים הרבה ברירה. 

הערה 2

דווקא הקבוצה שסבלה הכי הרבה מהפרת שלטון החוק – הקבוצה הזו פיתחה את המושג של שלטון החוק. היהודים היו אלה שסבלו הרבה יותר מכל קבוצה אחרת בימי הביניים, חוקים מפלים וחוקים שנועדו להצדיק מה שנעשה בעבר, דווקא הם פיתחו ושיכללו את המושג של שלטון החוק. בד"כ קבוצות באוכלוסייה שסובלות מהרוב, מיעוטים, בד"כ מפתחים רגישות יתר לצדק ושלטון החוק. 

2. המחלוקת בין הרא"ש ובין ר' מרדכי לגבי ההיקף של דד"ד.

אנו יודעים שהמשפט של המדינה מחייב. כמובן שמדובר במה שמעניין את המדינה, לרוב זה היה גביית מסים מהיהודים, כך זה נמשך בתקופת התלמוד וימי הביניים. יחד עם זאת יש את המשפט העברי בדיני ממונות. היהודים ניהלו נזיקין וחוזים לפי המשפט העברי. מה ששלמו למלך היה כפוף למשפט של אותו המלך. 

המשפט העברי נמשך והוא משמש את היהודים. השאלה היא מה קורה כאשר הקהילה היהודית מתחילה להגיע לתקופת האמנציפציה – יהודים מתחילים להגיע למגע עם שכיניהם הלא יהודים. נפתחו בפניהם שערי בית משפט מקומיים, צרפתיים גרמניים וכו'. האם גם אז אומרים דד"ד? ואם כן השאלה היא מה יקרה למשפט העברי בתחום דיני ממונות (דד"ד שייך לדיני ממונות) אולם לרוב המשפט המלכותי התייחס למס – ליחסים בין הקהילה היהודים לשליט הזר. בינם לבין עצמם היהודים ממשיכים לקיים את המשפט העברי. 

אולי בתי המשפט יותר יעילים, יותר צודקים. השאלה אם כן אם דד"ד מתייחס לכל דיני ממונות או רק מה שקשור למנהל התקין של המדינה – האינטרס של המלך במובן הצר. דין המלכות כולו או רק דיני ממונות. 

הרא"ש אומר שכל דבר שכולל קרקע, כולל ישיבה בקרקע – שזה הבסיס בכל ארץ לא יהודית בימי הביניים – זה נכנס לקטגוריה של דין המלכות. זה היסוד לכל ניהול המדינה. שאר הדברים אינם כלולים. כל מה שלא קשור לדיני מקרקעין וזכות ישיבה על הקרקע לא נכנס לדד"ד. בדינים האלו יש ליישם רק את המשפט העברי. 

- בניגוד לדעה של הרא"ש יש את הדעה של הר' מרדכי – לפיו בכל דבר בתחום דיני ממונות – הכל נשלט ע"י העקרון של דד"ד. 

זו המחלוקת בימי הביניים. 

העידן המודרני

בעידן המודרני הבעיה של הזנחת המשפט העברי בתחום האזרחי נהפכה לבעיה אקוטית – יש לנו שתי דעות, שיטה מרחיבה ושיטה מצמצמת. 

3. שיטת הרב פיינשטיין

הר' פיינשטיין הוא בעד גישה מרחיבה, הוא הולך בעקבות ר' מרדכי שהיה מרכיב גם כן. 

הר' פיינשטיין עוסק במקרה שהגיע לפניו בעניין פשיטת רגל של יהודים אותודוקסיים. לפי המשפט האמריקאי יש מודל של כונס נכסים – מחלקים שווה בשווה בין כל הנושים. המשפט העברי אינו כך. יש הסדר לגבי פשיטת רגל, אבל במשפט העברי עושים את זה באופן מאוד ספציפי. לוקחים את כל מי שחייבים לו כסף ונותנים לא דירוג. יש סדר מאוד ספציפי של נושים. השאלה איזו מערכת משפט תופסת כאן – מדובר ביהודים אמריקאים מ – NY. יש התנגשות בין המשפט העברי והאמריקאי. השאלה היא האם מותר לבעלי החברה להתעלם מהמשפט האמריקאי ולקבל את המשפט העברי. התשובה של הר' פיינשטיין היא ליישם את הדין האמריקאי משני נימוקים:
I. הר' פיינשטיין הוא מאוד זהיר, הוא אומר שפשיטת רגל זה דבר שקשור למנהל התקין של המדינה. צריכים להבין למה, זה לא קשור לטובת הציבור (כמו בניית גשר או סלילת כביש). זה דיני ממונות במובן הפרטי של המושג. הר' פיינשטיין רוצה לומר שבכל סכסוך של ממון אסור שתהיינה יותר מידי דרכים שונות לפתור את הסכסוך. אם כל אחד ינסה לפתור בצורה שונה בסופו של דבר תהיה אנדרלמוסיה במדינה. יש לציין שבארה"ב יודעים שאחידות משפטית בתחום הכלכלי היא היסוד של שגשוג כלכלי. גם בחוקה עצמה קבעו את ויסות הכלכלה בתור אחת הזכויות של הגוף הפדרלי – כדי שכל המושבות תוכלנה לעסוק בסחורות באופן אחיד. הר' פיינשטיין אומר שכל סכסוך בדיני ממונות יש לפתור לפי דין המלכות, זה חלק של מנהל מדיני תקין. פתרונות פרטיים לסכסוכים פרטיים הוא מתכון לאנדרלמוסיה. הוא לא מתעמט עם הרא"ש, מקבל את הגישה של הר' מרדכי אבל משתמש במונחים של הרא"ש. 

II. גולדשטיין, חברה מניות גדולה. כל חברה ראויה לשמה – יש לה מניות בבורסה. יש להניח שברגע שיש לנו חברה עם מניות, יש אנשים שאינם יהודים שקנו את המניות האלו. הר' פיינשטיין לא בדק אבל הוא אומר שברגע שיש מניות אז יש להניח שיש התערבות של לא יהודים, לכן חייבים ליישם את דין המלכות בגלל דרכי שלום. 

- אלו שני נימוקים כדי להוכיח את גישתו המרחיבה של הר' פיינשטיין. 

4. הגישה המצמצמת של הר' עוזיאל – הקשר בין דד"ד ומנהג – נושא ההתיישנות. 

הר' עוזיאל היה רבה הראשי של מדינת ישראל בשנות ה – 50, 60. הוא קיבל את השאלה שנשאל לפני קום המדינה, בעת השלטון המנדטורי. יש כמובן בין האתוס של פוסק אמריקאי ופוסק ארץ ישראלי. לפוסק יהודי יש שאיפה למקסימום של תרבות יהודית, כולל משפט עברי. זה בניגוד לפוסק האמריקאי שאין לא שאיפה למקסימליזציה של משפט עברי. זה נובע מהקשר שבין המשפט ובין המציאות. 

הרב עוזיאל נוקט בגישה מצמצמת לדד"ד. השאלה שלו היא שאלה של התיישנות. 

התיישנות – המשפט קובע (אנגלי וישראלי היום וכל מערכת משפט מודרני) יש זמן קצוב להגיש תביעה אזרחית (7 שנים למשל). זה דבר טכני גרידא, יש לו סיבות פרקטיות הקשור לשמירה על הניירות, ראיות ותפקוד מערכת המשפט. השאלה היא האם התיישנות נמצאת במשפט העברי, האם המשפט העברי מכיר בדוקטרינה הזו שנקראת התיישנות תביעות. 

הרב עוזיאל מתחיל אם עמדת התלמוד וקובע שעפ"י המשפט התלמודי אין התיישנות במשפט העברי. כי מבחינה מוסרית כנראה אין לסתום את הפה של תובע אך ורק בגלל סיבה טכנית. לאחר מכן הוא מעלה את השאלה של דד"ד. הוא אומר שזה לא נמצא במשפט העברי אבל אולי זה חל בגלל דין המלכות – אנו חיים במנדט בריטי וזה חלק מהחוק הבריטי וחל על פלסטין. אז מדוע שזה לא יהיה תקף?

- הוא אומר שהוא נוקט בגישה מצמצמת, בגלל שזה לא קשור למנהל של המדינה אלא לדיני ממונות הפרטיים לכן לא חל דד"ד. זה קשור לסכסוכים של אזרחים בעניין דיני ממונות. אולם אומר הר' עוזיאל שבגלל שזה כתוב בחוק זה חל בתור מנהג. רישום בטאבו למשל חל באותו אופן. האפשרות אם כן היא שבגלל היותו חלק מהחוק הנוהג הוא הופך למנהג בדיני ממונות, אז אין שום קשר עם מנהל תקין של המדינה. המנהל חל על כל דיני ממונות, אין סיבה שדיני פשיטת רגל לא יכללו. הנקודה האחרונה של הר' עוזיאל היא שיכול להיות שהתיישנות הפכה למנהג ולכן היא תחול. אבל גם בדיני ממונות הכלליים יש ביקורת שיפוטית וחכמים אינם נותנים לכל מנהג להשתרש. יש מנהגים שנוגדים את הצדק כפי שלמדנו לגבי דיני מסים (רוטנברג). לגבי מנהגים אלו – החכמים יבטלו אותם על אף שהם תקפים לפי הקריטריונים של המשפט העברי. הר' עוזיאל מסיים ואומר שהיה מקבל את ההתיישנות בתור מנהג אבל ההתיישנות נוגדת את הצדק. טענתו היא שמערכת המשפט קובעת שבגלל סיבה טכנית, מס' שנים אזלו – אין אפשרות לתבוע. לדעתו אין צדק בזה. התיישנות פועלת ללא רחמנות, הזמן עבר ואין מה לעשות עם זה. המשפט העברי מתנגד לגישה כזו שיבוא מועד טכני וימית את התביעה. לכן על אף שיש אפשרות שהתיישנות תתקבל בתור מנהג, אנחנו לא מקבלים אותה כי היא נוגדת את הצדק. 

הרצאה מס' 13 – תקנות הקהל

1. סמכותם הנורמטיבית של בני העיר התלמודיים לחקוק תקנות ולהעניש על ידי קנסות. 

2. תפקיד בני העיר בגביית המס היהודי בימי הביניים – תקנות הקהל. 

3. השוואה בין סמכותם של בני העיר ובין החכמים לגבי חקיקת תקנות והטלת עונשים ממוניים.  – הצורך בבירות השיפוטית של אדם חשוב. 
4. הכירושים הנדרשים לבן העיר. 

5. השלכות של השוואת מעמד של בני לדיינים. 

558-574, 579-580, 607-630, 1477-1478, 1530-1534. 

תקנות הקהל 

מדובר בתקנות של גופים לא רבניים בקהילה היהודית שעסקו בחקיקה וגם בהטלת עונשים ממוניים על אלה שעברו על תקנותיהם. לפעילות הזו יש שם – תקנות הקהל. היא כוללת את החקיקה ואת הסנקציות (2 חלקים). 

1. היסטוריה – סמכותם הנורמטיבית של בני העיר התלמודיים לחקוק תקנות ולהעניש על ידי קנסות – התלמוד מספר על גוף שניקרא בני העיר, לא היו חכמי תלמוד (הדיוטות בענייני דת). הם עסקו במספר פעילויות כלכליות. הגוף הזה שניקרא בני העיר עסק בקביעת שערי חיטה, יין וזיתים. הם גם עסקו בקביעת משקולות. הם עסקו גם בביטוח – דאגו שבחברת החמרים (בעלי חמורים שמשכירים להובלה) – כל חבר שילם מעט כל חודש כדי שבסופו של דבר אם אסור יקרה לחמור – אז החמר יקבל את השווי של החמור. הם גם דאגו שברגע שהחמר קיבל את התמורה שהוא לא מוציא את הכסף לדברים אחרים מחמור חדש. [פיקוח על הכלכלה – קביעת שערים, משקולות וביטוח]. הם היו הפקחים הכלכליים של הציבור – לפעמים היו בחירות, לפעמים הם פשוט פעלו בהסכמה שהגיעו אליה העשירים, בכל מקרה זה לא קשור להלכה בכלל. התלמוד קובע שבני העיר מוסמכים לתקן תקנות וגם להעניש את אלה העוברים על תקנותיהם. הם יכולים לעשות תקנות לגבי כל הציבור – התקנות מחייבות את הציבור, הם יכולים לכפות את התקנות ע"י קנסות. השיניים האלו קיבלו תמיכה מהתלמוד. 

2. תפקיד בני העיר בגביית המס היהודי בימי הביניים – שאנחנו מגיעים לימי הביניים חל מהפך היסטורי, הגוף הזה נהפך להיות כמעט הגוף החשוב ביותר בכל קהל. הגוף הזה היה אחראי לפירעון המס של הקהילה היהודית לשליט הלא יהודי. השליט היה קובע סכום מס גבוה לקהילה כולה. תפקיד חלוקת נטל המס חל על בני העיר. כל קיומה של הקהילה היהודית תלויה במס. אם לא משלמים את המס יש צו גירוש. מדובר בשאלה קיומית שבאה לפני כל דבר אחר. כל החיים הכלכליים של הקהילה היהודית היו מכוונים לתשלום המס – זה כמו תקציב המדינה מבחינת החשיבות. היה צורך לדאוג להכנסות שיתאימו לתשלום המס, היה צורך לווסת את הכלכלה, רצו לדעת כמה בעלי מלאכה יש, האם יש תחרות בלתי הוגנת, האם יש אנשים שמשקיעים מחוץ לעיר. הכל נמצא בדיון אצל בני העיר מכיוון שהם צריכים להדביק את הסכום הזה. לכן זה הפך לנושא חשוב מאוד, בלעדיו אין קיום בכלל. לכן כל נושא כלכלי נכנס לסמכות הגוף הזה שקבע תקנות, עונשים וסנקציות למי שלא עמד בדרישות. 

3. השוואה בין סמכותם של בני העיר ובין החכמים לחקיקת תקנות ועונשים – תקנות הקהל הם כמו תקנות החכמים. אבל יש לזה חלק נוסף – כמובן שזה לא פועל עד הסוף. בסופו של דבר מדובר באנשים שאינם חכמים. לכן החכמים שמרו לעצמם ביקורת שיפוטית. 

האדם החשוב – כל תקנה של הקהל צריכה לעבור ביקורת שיפוטית של האדם החשוב. 

4. הכישורים הנדרשים לבן עיר – הרב אליהו מזרחי, אמר שיש להבין שבן עיר אינו חכם יותר, לא זקן יותר, לא עשיר יותר – אלא היותר משתדלים בצרכי הציבור. אנחנו צריכים אדם שיהיה מנהיג טוב. הוא נותן שיעור במנהיגות הציבור. צריכים אדם שיודעים עליו שיש לו ניסיון במנהיגות. לא רוצים חכם – כי החכם רוצה ללמוד, לחקור וללמד – הוא לא יקדיש את עצמו ב – 100% לצרכי הציבור. 

04/06/02

הרצאה מס' 13 (המשך)
1. השוואה בין בני העיר לחרמים לגבי דרישות המעמד. 

2. הכישורים של אדם חשוב. 

3. "כללי – על" בביקורת השיפוטית של החכמים על תקנות הקהל (כולל אלה שאושרו על ידי אדם חשוב). 

I. תקנה הנוגדת את מוסר הציבור – בטלה. 

II. אין לתקן תקנה שהציבור אינו יכול לעמוד בה. 

III. שמור על כללי הצדק. 

IV. אין מס למפרע.

4. הצינור הראוי לקבלת המשפט הישראלי במערכת המשפט העברי הוא תקנות הקהל – פס"ד וילוזני (1981).

1. השוואה בין בני העיקר לחכמים לגבי דרישות המעמד

בני העיר עלו במעמדם, הם כמו החכמים, זה מתבטא גם בדרישות מסוימות. עתה נדרוש יותר מבני העיר מאשר בעבר. יש שלוש דרישות. 

I. שלא יהיה שום חשד שבן עיר היה מעורב בפשע, בין אם מעורב בממון וקל וחומר שמדובר בדיני נפשות. כל בן עיר חייב להיות נקי מכל חשש של דבר רע או בלתי חוקי. לא מדובר על עבר פלילי – מדובר אפילו רק בחשש, גם אם לא הואשם אלא קיים חשש שהאדם הזה עבר עבירה, מעשה בקלון. לפי המשפט העברי הוא חייב לפרוש מייד מהחיים הציבוריים. מינוי יבוטל על שיתברר. 

II. איסור הדלפת מידע – יש איסור חמור על שופט, דיין, למסור מידע לגבי הדיונים לגבי השופטים, במיוחד לגבי מי תמך בזיכוי של צד אחד ומי התנגד לזיכויו של אותו צד. כלומר לדווח אילו שופטים היה בעד ואילו נגד. (רכילות על מה שקורה בבית המשפט). כמובן שבמשפט העברי את השיטה של פרסום החלטות השופטים כפי שנהוג בישראל. לרוב בתי המשפט לא כתבו את הנימוקים. כתיבת הנימוקים היא תופעה חדשה. יש איסור להדליף מידע לציבור. בקהילה קטנה ומצומצמת כאשר הדיינים היו רבנים שהשתתפו בבתי דין – היה חשוב לשמור על המרחק האישי בין הדיינים לבין הציבור שבו הם חיו. לכן יש איסור חמור להדליף מידע. אותו הדבר מתקיים לגבי בן עיר – יש לנו תשובות שחכם ביטל מינוי של בן עיר בעקבות זאת שהוא הדליף מידע. הוא אמר למשל לעשיר מסוים שהוא רצה למזער את נטל המס שלא – אבל לא היה יכול לעשות זאת כי העמיתים רצו שישלם יותר. בעקבות ההדלפה הזו בן העיר שהדליף את המידע הפסיק להיות בן עיר – ביטלו את מינויו. הרשב"א ביטל את המינוי – יש השוואה בין שופט ודיין לבין בן עיר, מי שהוא בעל סמכות, הוא גם בעל חובות. 

III. בן עיר יכול לסכם עסקה או כל מעשה משפטי של הציבור בלי קניין ובכל זאת הוא תקף. בבית משפט השופט פוסק פיצויים – האם כדי שהמזיק ישלם את הפיצוי צריך להיות חוזה כתוב ? בד"כ חובה משפטית נוצרה בהסכם שהוא תקף בבית המשפט. במשפט העברי צריך קניין (הכל לפי המנהג) בד"כ אנשים משלמים שיש הסכם. אנחנו לא צריכים חוזה במקרה זה מכיוון שהעובדה שהשופט חייב היא מספיקה. המעמד הוא מספיק רציני כך שלא צריך הסכם כתוב וחתום. זאת מכיוון שיש גמירות דעת – כאשר אנשים נכנסים לביהמ"ש ברור שתהיה קביעה על סכום הפיצויים לכן לא צריכים לעשות מעבר לקביעת השופט. אפשר לנתח את ההשוואה בין הסכם פרטי לבין מה שקורה בבית המשפט. אולם מספיקה ההשוואה הפשוטה כדי להבין שכל מילה שנאמרה ע"י השופט היא מספיקה. אנחנו מצפים שמי שהפסיד במשפט ישלם. אותו הדבר חל לגבי בן עיר, תפקידו לטפל במנהל התקין של הציבור. השאלה היא מה קורה אם הוא ירצה לשכור קבלן תברואה כדי לטפל בזבל. הוא הולך וסוגר עסקה עם קבלן X. הכל נעשה בדיבורים בלבד. אח"כ כאשר הוא חוזר אל הרשות המקומית ומדווח לעמיתיו בני העיר הם אומרים שהם היו יכולים לשכור קבלן יותר זול וטוב. דורשים ממנו לבטל את העסקה עם X. X מתלונן והדבר מגיע לבית דין רבני, השאלה היא כיצד יפסוק בית הדין. התשובה היא שיפסקו לטובת X. העובדה שבין עיר אמר מילה וקבע עם הקבלן, אפילו בלי קניין ובמקום שאין מנהג לסכם על פי הדיבור בלבד. אם מדובר בבן עיר זה כמו מילה של שופט. כמו שמילה של שופט לא צריכה קניין כדי להיות תקפה מבחינה משפטית, כך כל מו"מ שסוכם ע"י בן עיר – הוא נציג ציבורי מתוקף תפקידו – המעשה הזה יהיה מחייב. 

2. הכישורים של אדם חשוב

הרב לוי בן חביב מתאר לנו את התהליך של בחירת אדם חשוב (חולק דף – הרצאה מס' 13) – כל תקנה של בני העיר נדרשה לאישור של אדם חשוב (ביקורת שיפוטית). אדם חשוב בניגוד לבן עיר – חייב להיות חכם. בן עיר לא חכם, לא רוצים חכם. אדם חשוב חייב להיות חכם הלכה. לא רק שהוא צריך להיות חכם הלכה – הוא כנראה עובר מבחן בפני הפוסק החשוב שבאותו אזור. כאן אנחנו שומעים דיווח מפי הרב לוי בן חביב לפי האדם החשוב – המועמד להיות אדם חשוב – הרב בנימין, עבר את המבחן. הוא ידע הרבה וגם ידע איך לנפתח ולפלפל – כלומר לדעת מה חשוב ומה לא חשוב לפתרון הסוגיה. הרב חביב מספר לנו שיש תקדים עתיק יומין מהרב יוסף הלוי איביניגש – חכם ספרדי שלפי האגדה היה גם המורה של הרמב"ם. נאמר שהאדם החשוב צריך להיות גם בעל כושר מנהיגות. אנחנו יודעים שהוא גם בעל כושר מנהיגות (המועמד). אז הרב בן חביב מוסיף שידוע שבחרו בו מלכתחילה להיות בן עיר –מנהיג על הציבור. עניין רביעי – כנראה שהציבור, הקבל, הציע אדם למשרה של אדם חשוב. החכם אישר לאחר שהוא בדק את הידיעה שלא בחוכמה. 

 אדם חשוב – תנאים:

I. חייב להיות חכם הלכה. 

II. הוזמן לעבור בחינת הלכה בפני אדם חשוב באזור. 

III. חייב להיות גם אדם שמוכשר במנהיגות. 

IV. כנראה שהתהליך התחיל בבחירת מועמד ע"י הציבור. 

- אין להתבלבל בין בן עיר ואדם חשוב. 

3. "כללי – על" בביקורת השיפוטית של החכמים על תקנות הקהל (כולל אלה שאושרו ע"י אדם חשוב, שמאשר את כולם)

זוהי ביקורת שיפוטית בשלב ב', עדיין יש מקום לבטל את התקנות. יש שלב ב' של ביקורת שיפוטית על תקנות הקהל שעברו את הגושפנקא של האדם החשוב. אלה שעסקו בביקורת שיפוטית היו הפוסקים החשובים בכל מקום ומקום. יש מסה של חומר הלכתי מימי הביניים שעוסק בנושא של תקנות הקבל – זה בעצם כל החיים. יש לברור 4 כללים חשובים מתוך המסה של החומר ההלכתי. אנחנו עדים להתהוותם של 4 כללים חשובים שיישמו אותם החכמים בביקורת השיפוטית על תקנות הקהל. 

I. תקנה הנוגדת את מוסר הציבור – בטלה: דוגמא – ספרד במאה ה – 13, המוסלמים שולטים בספר. זוהי תשובה של הרשב"א. המעשה היה כך – במקום מסוים היה אדם שהיה אחראי על מוסר הציבור. זהו תפקידו ושילמו לו משכורת. לדאוג שאנשים לא יעברו על המוסר, על דיני הצניעות. בני העיר באותו מקום קיימו ישיבה, הם דיברו על יעילות וקיצוצים ורצו לקצץ את המשרה של אותו שומר מוסר, בגלל אילוצים כלכליים. בני העיר תיקנו תקנה – לפיה המשרה הזו בטלה. התקנה היא לבטל את משרתו של שומר המוסר. אדם חשוב אישר את התקנה – הוא היה צריך לבחור בין הכלכלה והמוסר, בגלל שהוא גם מנהיג ולא רק חכם. גורמים מסוימים התלוננו לרשב"א – הרשב"א ביטל את התקנה ואמר שחייבים להחזיר את שומר המוסר לתפקידו ולאיתנו. זאת מכיוון שהתקנה שביטלה את המשרה פגעה במוסר הציבור. התקנה ביטלה את השומר. כאשר אין שומר מוסר אנשים יעסקו בהתנהגות בלתי מוסרית באופן קל יותר. 

II. אין לתקן תקנה שהציבור אינו יכול לעמוד בה:  הכלל הזה ידוע מהתקנות והגזרות של החכמים – אין גוזרים ומתקנים תקנה אלא אם הציבור יכול לעמוד בה. כל זה ידוע מדיני חקיקת החכמים. מה שמעניין הוא שבכל עת ובכל זמן ניתן לבדוק את היכולת של הציבור לעמוד במעשה חקיקה. לא רק סמוך לחקיקתו אלא גם בהמשך ובעצם עד לסוף כל הדורות. לכן, יכול להיות מצב שבו הציבור תיקן תקנה לפני 25 שנה ומערער על פוסק חשוב. הוא אומר שהתקנה היא בעצם תקנה שאין הציבור יכול לעמוד. יש לזה סיבה – התקנה הותקנה בנסיבות אובייקטיביות שונות, עתה חל שינוי. התקנה הזו מעיקה ויורדת לסוף חייהם של הציבור. אז החכם החשוב יכול ליטול סמכות לביטול של אותה התקנה. יש הבדל בין תקנות חכמים לתקנות בני העיר. הסמכות לבטל תקנות לאחר זמן הרבה יותר גורפת לגבי תקנות הקהל מאשר תקנות החכמים. תקנות החכמים בד"כ נשארות. אם הן שורדות את תחילת תקופת תוקפן הן בד"כ עומדות לעד. תקנות הקבל ניתנות לביקורת לפי אמת המידה של יכולת הציבור לשאת באותה תקנה – כאשר יש נימוק. לסיכום: הכלל הידוע שאין לתקן תקנה אלא אם הציבור יכול לעמוד בה חל על תקנות הקהל. הביקורת של אי יכולת הציבור לעמוד באותה תקנה היא ביקורת נצחית. בכל עת ובכל זמן, בלי שום קשר לגיל התקנה, ישנה מאוד – עתיקת יומין, אפשר לטעון שהנסיבות השתנו ויש סמכות לחכם לבטל את אותה תקנה. התקנות פתוחות לביקורת שיפוטית באופן חזק. אולם צריכים לנמק. חכמי הלכה דאגו שהנימוק יהיה מבוסס לפני בקבעו שהציבור אינו יכול לעמוד באותה תקנה. 

III. שמירה על כללי הצדק: צדק טבעי – יש לנו מודל שהפוסקים מבקרים את ההחלטות של גופים מנהליים שונים על פי אמות המידה של צדק טבעי. שתי דוגמאות מהספרות השו"ת של ימי הביניים:

1. בני העיר תיקנו תקנות לגבי המס וחלק מהתקנות היו לגבי כמות המס שהיו צריכים לשלם. הם תיקנו תקנות לגבי הערכת המס – השומה.  כל אחד הגיע וקבעו לו את המס. הצדק דורש שאחרי שיש החלטה צריכה להיות דרך לערער על אותה ההחלטה. לא יכולה להיות החלטה של הרשות המבצעת שאין דרך לערער עליה אלא אם מדובר באיום על קיומה של המדינה. זה יכול להיות לפני התשלום ואחרי התשלום. הדרך לערער בימי הביניים נגד שומה אישית הייתה  שבועת הנישום. לכל אדם יש זכות הישבע, באותם הימים שבועה הייתה דבר רציני ביותר. אם אדם נישבע יש להאמין לו. אם אדם נישום על סכום מסוים היה צריך לתת לא הזדמנות להישבע. שבועה לבד לא פעלה, היה צורך בשבועה + נימוק. הייתה תקנה בספרד ביטלה את שבועת הנישום. ביקשו לקבל סמכות גורפת ובלעדית בלי ערעורים. בני העיר חשבו שזה רעיון מעולה שיעזור להם לגבות מס ביעילות. נישום מסוים – לאחר שקיבל את השומה וחשב שזה לא היה בצדק, רצה לנמק ולהישבע, לא איפשרו לו לפי התקנה החדשה. הוא פנה לרשב"א – הרשב"א ביטל את התקנה. הוא אמר שהתקנה פוגעת בעיקרון הצדק. הצדק דורש שלכל נישום תהיה זכות להישבע את שבועת הנישום. 

2.  דוגמא מתחום דיני מיסים – רבנו חיים אור זרוע, עוד דוגמא לעניין של צדק. לאדם היה רכוש במס' מקומות, הוא גר בקהילה אחת והייתה לו חנות בקהילה אחרת, וחנות שניה בקהילה שלישית. בכל מקום הייתה קהילה שונה ועצמאית, בכל מקום גבו את המס היהודי. בני העיר פונים לכל מי שגר או שיש לו רכוש וקובעים את נטל המס. עשו את זה לפי שיקולים מקובלים, לא הפרו את הצדק ונתנו את האפשרות לערער. הבעיה הייתה שהאדם הזה התלונן שמטילים עליו מס ב  - 3 מקומות. בעצם זה על אותו רכוש. לוקחים בחשבון את כל הרכוש שיש לו. בכל מקום לקחו בחשבון את כל רכושו. הוא טען שיוצא שהוא משלם מס 3 פעמים. הר' חיים אור זרוע קבע כלל – קבע שאין מס כפול על אותו רכוש, על אף שהוא קשור לכל מקום ומקום. צריכים לעדן את החישוב שלא ישלם מה פעמיים. 

- אלו כללים בסיסיים שלנו בדיני מסים, יש לזה תשתית במשפט העברי ע"ס הצדק – אין מס כפול וחייבת להיות אפשרות לערער על כל החלטה של שלטונות המס. 

- בעניין חלוקת המס באופן מעשי – הוחלט לחלק את המיסוי לפי מיקום הרכוש. 

- כל הדוגמאות האלו הן לביקורת שיפוטית שניה. 

IV. אין למס למפרע :  כדי שאדם יהיה חייב מס המס חייב להיות במקום. אי אפשר להחליט לגבי סכום מסוים ולאחר מכן לחזור לאותה החלטה כדי להגדיל את המס. דוגמא מספרות השו"ת: בני העיר מחליטים לקבוע מס כדי לבנות בית כנסת. המסים לא יהיו אך ורק לצורך השליט הזר – הקהילה חייבת בשירותים ציבוריים שונים. השירותים היו שירותי דת. המס הוטל על הציבור, כל אחד קיבל את הסכום שהיה צריך לשלם, מי שערער ערער והכל הוסדר. המפעל יוצא לדרך, יש קבלן ומתחילים בבנייה. לקראת הסוף מגלים שעשו טעות בחישוב התקציב, עתה יש לשלם הרבה יותר – זו בעיה. אנחנו לא נוכל לסיים את הבניין בלי עוד מס. בני העיר תיקנו תקנה שיש בידיהם את הסמכות להוסיף מסים מתי שהם רוצים כדי לסיים כל פרוייקט שהוחלט עליו בתחילת שנת המס. אזרח מודאג אחד פנה לפוסק חשוב והתלונן בפניו ואמר שלמעשה מדובר על מס למפרע. כלומר – בני העיר צריכים לקבוע את המס בתחילת כל שנה, אי אפשר לבוא בהמשך הזמן ולהוסיף לאותו המס שכבר ניגבה בעבר. מה שצריכים לעשות הוא לחכות לתחילת השנה, לקיים את האסיפה לגבי המס ולתת לכל אחד ואחד את הזכות לערער. ייתכן שאנשים לא רוצים להוסיף עוד כסף ומעדיפים שהבניין יהיה קצת פחות מפואר. הדבר החדש מדוגמא זו הוא שלגבי גביית המס יש זמן מסוים – בתחילת השנה – שבו המס נקבע. (מס שוטף ומס לפרוייקטים מיוחדים). מדובר כאן בפרוייקט מיוחד, השאלה היא האם מספיקה תקנה של בני העיר ואז ניתן להוסיף לעלות לפי צרכי הפרוייקט או שבכל פעם של צריך לעבור את הפרוצדורה של ישיבת קביעת תקציב המס. הדבר החשוב הוא שיש אפשרות לערער. הישיבה היא לצורך העניין ישיבה מכוננת, ישיבת תקציב. השאלה היא אם צריך לחזור תמיד לאותה ישיבה או להוסיף לפי שיקול דעתם של בני העיר. התשובה היא שלא ניתן להטיל מס למפרע. אם מדובר בפרוייקט מיוחד וספציפי אז צריכים להחזיר את ההחלטה לישיבה המכוננת של קביעת תקציב המס. אי אפשר לתקן תקנות באמצע פשוט בגלל שהעלות של הפרוייקט עלתה. 

 דוגמא נוספת: תושב חדש שהגיע לעיר באמצע שנת המס, המס אינו חל עליו למפרע. העיקרון הזה נקבע ע"י הרב מאיר מרוטנברג. יש לחשב את הזמן שהיה נוכח והוא ישלם בפרופורציה. 

4. הצינור הראוי לקבלת המשפט הישראלי במערכת המשפט העברי הוא תקנות הקהל – פס"ד וילוזני (1981).

הצעתו של פרופ' מנחם אלון, לגבי תקנות הקהל יפה להציע את ההצעה שלו. הוא התמודד עם שאלה מאוד מעניינת. בתקופה האחרונה למדנו על משפט זר ממש וגם על תקנות הקהל. השאלה היא מה לגבי המשפט הישראלי. יש ציבור לא מבוטל שחי לפי המשפט העברי, יש גם בתי דין רבניים. מה הקשר לבתי המשפט של המדינה. המחוקק כבר עשה את האבחנה המקובלת בין ממון לבין איסור והיטל. המחוקק הישראלי קבע שנישואין וגירושין הוא של המשפט העברי. השאלה היא מה לגבי דיני ממונות של – האם בי"ד רבני צריך לכבד דיני קניין חוזים ומקרקעין של המדינה?

השופט אלון בפס"ד וילוזני – לקביעת היחסים שבין מערכת המשפט העברי למערכת המשפטית הכללית במדינת ישראל – התלמוד אמר שיש רשות לבני העיר להכריח את המיעוט לציית לתקנותיהם. הצינור הראוי צריך להיות תקנות הקהל. המשפט העברי צריך להסתכל על דיני ממונות של מדינת ישראל בתור תקנות הקהל. עפ"י כלל זה ייתכן שדינים שונים בתחום האזרחי, הפלילי והציבור – הם חלק ממערכת המשפט העברי. יכול מאוד להיות שדיני ממונות של המשפט הישראלי יהפכו לחלק מהמשפט העברי במסגרת תקנות הקהל. המשפט העברי מכיר בתקנות הקהל כדבר פנימי – זה לא דבר זה ולא דבר חיצוני.  המשפט העברי מכיר בתקנות הקהל כיצירה פנימית שלו. דינא דמלכותא דינא הוא דבר חיצוני למשפט העברי – המשפט העברי אינו מכיר קרבה למשפט הזר – אנגלי, אמריקאי או רומי – הוא מקבל אותו בגלל אילוצי הנסיבות. אבל תקנות הקבל הוא דבר מקובל. פוסקים טיפחו את תקנות הקהל, גם נתנו את הסמכות. כל זה מעיד על נכס פנימי ולא חיצוני. לכן אלון סבור שהצינור הראוי הוא תקנות הקהל. 

כמו כן תקנות הקהל עולות על המנהג ככלי לקבלת המשפט הישראלי. מנהג הוא דבר זר שנקלט, המשפט העברי לא טיפח מנהג זר הוא קולט אותו, אם הוא לא נוגד את הצדק ואת היושר. אבל תקנות הקהל הוא דבר שטיפחו אותו, נתנו סמכות, נתנו את האדם החשוב. יש הטוענים שהמפלגה הדתית בכנסת היא האדם החשוב של ימינו. הם בודקים אם החקיקה מתאימה למשפט העברי. 

השופט אלון מציע שהמשפט העברי יקבל את המשפט האזרחי, לא את כולו אבל את רובו ע"י הצינור של תקנות הקבל. כמו שהמשפט העברי פתח את עצמו למנהגים מן החוץ הוא גם יכול להיות פתוח למשפט הכללי. זו ההצעה של השופט אלון – זה הרצוי ולא המצוי.  המצוי הוא שונה לגמרי. 

המבחן
יש שינוי במבחן לעומת שנים קודמות, יש 80% להרצאה ו – 20% לתרגיל. 

הסיליבוס של התרגיל נגמר בסברא כולל -  מעבר לזה זה לא לסילבוס של המבחן. 

ריקי שפירא מוכנה לענות לשאלות, 050-657178

הטלפון של סינקלייר לשאלות, במשרד – 03-9634069

מייל – daniels@colman.ac.il עד 17/7.

הבחינה מחולקת לשני חלקים, הרצאה ותרגיל. 

החלק של התרגיל כולל קטעים שלמדנו בכיתה, יש שאלת בונוס. 

לקרוא את ההוראות בצורה קפדנית. 

יש לעבור על מבחנים משנים קודמות. 

מה שמחייב הוא כל חומר ההרצאה בכיתה. 

הקריאה באלון נועדה לחזור על כל החומר – אבל החומר של אלון לא ממצא את החומר לבחינה. 

השאלות הן שאלות לגבי הדברים החשובים, בחומר שלמדנו. 

יש לדעת לכתוב על עניין באופן כללי, לדעת לטפל בקייסים קצרים. 

תהיה גם אמרה קטנה מסכמת. 

