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הגדרת המונח משפט עברי

המשפט העברי הוא שם של תפיסה יהודית. העם היהודי המסורתי נוהג לפיה 3000 שנה +-. תפיסה זו היא תפיסה מודרנית שצמחה על רקע עליית התנועה הציונית במז' אירופה. שני האלמנטים העיקריים בתפיסה זו הם:

I. שימוש בכלים של מחקר משפטי מודרני לגבי ההלכה המסורתית. הכלי העיקרי של כל מחקר משפטי הוא סדר ומיון לקטגוריות משפטיות. בתוך המיון והסדר הזה יש שני מושגים שהם חשובים מאוד:                                  1 – המקורות הספרותיים של המשפט, מה מחייב ומה לא מחייב.  2 – המיון של המקורות המשפטיים של המשפט, לא הספרותיים. למרות שעל אף שנורמה כתובה בספר המוכר כמחייב זה אינו אומר שנורמה זו מחייבת. חשובה היכולת לזהות את מקור הנורמה המחייבת, למשל שגוף מוסמך חקק. כמו כן יכול להיות מנהג מחייב מבחינה משפטית. 

II. האלמנט השני של המשפט העברי הוא הניסיון להתאים את ההלכה היהודית המסורתית לצרכים של מדינה ציונית מודרנית חילונית דמוקרטית ופלורליסטית. מי שסבורים שיש להחזיק בתפיסת המשפט עברי מחליף לעיתים בין המינוח משפט עברי והלכה. אלו שרוצים משפט עברי לפעמים אומרים שהם רוצים לעשות הלכה, אלו מונחים מתחלפים. 

III. הניסיון לחדש מערכת משפט מודרנית עפ"י משפט עתיק הוא ייחודי למשפט העברי. הניסיון להחיות משפט עתיק וליישמו במשפט של מדינה מודרנית התרחש ביבשת אירופה במאה ה – 18. אנו עדים אז לתופעה של החיית מערכת משפט עתיק ויישומה על מדינות שיהיו מדינות דמוקרטיות חילוניות. זהו חידוש של המשפט הרומי. הקודקס המשפטי של המשפט הרומי נכתב במאה החמישית ע"י הקיסר יוסטיניאנוס – זהו משפט עתיק. אולם בכל זאת בכל אירופה אימצו את המשפט הרומי ומזה צמח מה שניקרא היום המשפט הקונטיננטלי או הרומנו – גרמני. עד היום מתבססים באירופה על משפט רומי + מערכת של מחקר מודרני. השם משפט עברי מעיד על ניסיון לשחרר את החומר המשפטי הזה מזהותו הדתית – לפיו נקראה הלכה. השם הזה נוקט מרחק מהלכה. 

התפתחות המשפט העברי 

מקורו של המשפט העברי הוא באגודת המשפט העברי שנוסדה ב – 1917. ב – 1917 התרחשה המהפכה הקומוניסטית ברוסיה. שמות של ערים ברוסיה השתנו, הפגישה הראשונה של האגודה התקיימה במוסקבה. ברוסיה מיד לאחר המהפכה קבוצה של עו"ד יהודים צעירים מתאגדים, לא כולם דתיים אך יש להם חזון. הם רוצים להכין מערכת משפט למדינה הציונית שבדרך. יש צורך לעשות שני דברים שהוזכרו בסעיף הראשון. להביא כלים מודרניים של מחקר וליישם אותם להלכה. כדי שההלכה תהיה פתוחה לכל משפטן מודרני. בתקופת המנדט חלק מחברי האגודה אכן הגיעו לא"י המנדטורית ב – 1925. הוקמה הפקולטה הראשונה למשפטים בהר הצופים בירושלים. מונה למרצה אשר גולק שהיה חבר באגודה, זה אומר שהאגודה הצליחה בחלק האקדמי, הרעיון של משפט עברי נכנס לאקדמיה. המפעל הזה של משפט עברי ממשיך לשגשג באקדמיה. הענף השני של התכנית היה להכניס המשפט העברי למערכת המשפטית – לא הצליח. ההלכה מזוהה באופן חריף מידי עם העבר הגלותי וגם הדת. אנשים לא ששו לפנות לדת כדי להוציא מערכת משפט בגלל מעצור אידיאולוגי. יש גם מעצור פרקטי – כאשר המשפטן הישראלי פתח ספר משפט עברי הוא לא הבין בגלל הבדלי שפה. גם הספרות הרבנית אינה כל כך נגישה. זה מנע מהרבה משפטנים לקחת את הרעיונות הללו ברצינות. 

משפט עברי בתקופת המנדט

משפטנים בירושלים התקדמו ביצירת בסיס למשפט העברי, רשימות תקדימים וכד', כל זאת היה מתוכנן לתווך ארוך מאוד – כל זה היה מתוכנן להקמת מדינה מודרנית. אבל קום המדינה הפסיק זאת. המציאות השתנתה והמדינה קמה. היה צורך לאמץ מערכת משפט. לכן המשפט שהתקבל היה המשפט האנגלי וחלקים לא גדולים של המשפט העותומני. 1948  - אנו מדברים על המורשת של המנדט + מסורת עותומנית לפיה כל קבוצה דתית במדינה (ישראל הייתה דרום סוריה)  הייתה בעלת אוטונומיה בעניין המעמד האישי. כל מה שקשור לנישואין וגירושין נכנס לאוטונומיה של הקבוצות הדתיות, התקיימו בתי דין נפרדים לכל דת ודת לטיפול במעמד האישי לפי המוצא הדתי. עלו שאלות מעניינות – מה קורא כאשר יש נישואי תערובת בין דתות שונות. בזמן קום המדינה המשפט כלל משפט מנדטורי וגם סימן 46 של משפט המלך במועצתו.  המשמעות היא שכאשר בימ"ש לא ידע את התשובה יש לפנות למשפט האנגלי ולדיני היושר של אנגליה. היו שרידים מהמשפט העותומני – מג'ילה (מגילה).  + דיני מעמד אישי  לפי ההלכה המסורתית. יש בתי דין רבניים המיישמים את ההלכה ככתבה ולא את המשפט העברי. החוק הישראלי הכיר באופן מיוחד בחוק בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) תשי"ג 1953. כל אזרח ישראלי מתחתן ומתגרש אך ורק לפי ההלכה היהודית. יש סמכות בלעדית לבתי דין רבניים לתחום זה. (הכישלון של המשפט העברי אשר לא יושם, הושאר רק חלק אחד להלכה, כל השאר משפט אנגלי + מעט עותומני.)

חוק יסודות המשפט תש"ם 1980

1977 ממשלה חדשה, אחת מהדרישות של המפלגות הדתיות היא לקדם את המשפט העברי. חוק יסודות המשפט תש"ם 1980  קובע כך: 

I. מבטלים את סימן 46 של דבר המלך במועצתו. אין חובה לשופט לפנות למשפט האנגלי כאשר אינו מוצא פתרון. הפנייה למשפט האנגלי מבוטלת. (עם זאת יש לציין שגם לפני כן היו עצמאיים מאוד.) אבל מבחינת ספר החוקי הפנייה נמצאת עד 1980. מה צריך שופט לעשות כאשר אין תשובה? – השופט צריך לפנות אל היושר הצדק האמת והשלום של מורשת ישראל. יש לנו קוד בין קהילת המשפטנים שהביטוי הזה מתכוון למשפט עברי, לגישה מודרנית להלכה. הרעיון היה להכניס את המשפט העברי למערכת המשפט הישראלית. מיד לאחר קבלת החוק נפסק פס"ד הנדלס.  פס"ד הנדלס היה פס"ד שהיה בו גם מושב של בימ"ש עליון וגם משפט עליון שניקרא דיון נוסף (ד"נ). זה דבר נדיר שמתרחש רק כאשר יש דברים חשובים מאוד (כמו משפט נחמני). בסופו של דבר ביהמ"ש העליון קבע שלמעשה אנו נהיה מחויבים לפנות אל המשפט העברי רק במקרים נדירים ביותר כאשר י ספק אמיתי לגבי המשפט, כאשר יש חסר, ואי אפשר למלא זאת ע"י אנלוגיה – לאקונה. ביהמ"ש העליון ניטרל את מה שאולי הייתה כוונת המחוקק.  

II. המשפט העברי משפיע על המשפט הישראלי בשני מישורים עיקריים. המישור הראשון  הוא מישור תרבות המשפט ושפת המשפט ושימוש במונחים ומושגים, זוהי תרבות משפטית בגדול. אנו פונים אל התורה, אל התלמוד. בפס"ד מופיעות מילים בארמית. ברגע שהשפה שלנו היא עברית לא ניתן למנוע השפעה מסורתית. אנו לוקחים מושגים מהמשפט העברי. לפנים משורת הדין למשל – מתבסס על המשפט העברי. יש קשר טבעי עם המקורות עימם אנו עובדים. חוק לא תעמוד על דם רעיך 1998– כאשר רכוש של אחר נמצא בסיכון ואתה יכול להצילו בקלות יש חובה לעשות זאת (קנס של 100 ש"ח). זו מיני מהפכה, הנטייה הכללית במשפט האנגלי והאמריקאי הייתה לא לחייב אדם להתערב בחייו של אחר. המחוקק הישראלי אימץ את הגישה היהודית המתנגדת לאדישות הזו. בספר ויקרא כתוב "לא תעמוד על דם רעיך". בתחום המוסר והאתיקה יש השפעה למשפט העברי על משפט המדינה, זה תחום שהולך וגדל. 

משפט עברי בחקיקה ובפסיקה
הענף השני של השימוש במשפט עברי הוא השימוש הבלתי רשמי של השופטים בתקדימים עבריים, גם אם המחוקק לא ציווה עליהם לעשות זאת. בכל בימ"ש עליון בישראל יש לפחות שופט אחד שהוא היה בקיא במשפט עברי. הנוהג של השימוש הבלתי רשמי לפתור בעיות בעזרת המשפט העברי נמשך עד היום הזה. במיוחד בפסיקה שיש בה אלמנטים מוסריים ואתיים.  

פס"ד משה כהן נ' מ"י  (1980)

משה כהן נכנס ערב אחד לדירתו. הוא ואשתו היו מסוכסכים זמן רב. הוא לא גר בדירה המשפחתית. אבל מאוחר מאוד בלילה הוא נכנס, אשתו איימה שהיא הולכת להתגרש ממנו בבית דין רבני. הוא נכנס מאוחר בלילה ומכה אותה ובסופו של דבר מקיים עמה יחסי מין בכוח – אנס את אשתו. 

חוק העונשין  1977  שהיה תקף ב – 1980 – קבע שאונס הוא מעשה של בעילה שלא כדין.  

לפי המשפט האנגלי 1980, כל מגע מיני בין בני זוג נשואים מותר. כאשר אישה מתחתנת היא מוסרת את הגוף שלה לבעלה – הרקע לזה הוא נוצרי. המשפט הישראלי קבע שיחס מיני בין איש לאישתו הוא כדין. נישואין בהתאם לחוק אפשרו כל מגע מיני. המחוקק הישראלי העתיק את המילים של החוק האנגלי. 

לא ניתן להגיש כתב אישום נגד משה כהן בגין אונס מכיוון שהיה נשוי עדיין לאשתו. ביהמ"ש, הנשיא בכור, שמע את טענת הפרקליטות שטענה שהמילים שלא כדין בסעיף 345 בחוק העונשין 1977 יכולות להתפרש גם – שלא כדין העברי. בית הדין לא יכול לכתוב חוקים, ניתן לפרש – גם באופן מקורי. לפי פירוש זה הכוונה אינה לדין המנדטורי אלא לדין האישי של משה כהן. מרגע זה ניתן לשאול מה דעת המשפט העברי לגבי יחסי מין בכפייה – התשובה היא לא. בדיקה של ההלכה אסור לבעול את אשתו החוקית כאשר הוא שיכור, כאשר היא ישנה, כאשר יש סכסוך וגם נגד רצונה. לצרכים שלנו זה מספיק. השופט בכור (שהיה חילוני) קבע שלפי הדין האישי של משה כהן – יש לבדוק את ההלכה או המשפט העברי, זה אסור. לפי המשפט העברי משה כהן עבר איסור, אפשר להעניש אותו לפי המשפט הפלילי אשר מטפל במקרים כאלו לפי סעיף 345 – אונס. לכן הוא אשם באונס וניתן לשלוח אותו למאסר. השופט בכור שיבח את המשפט העברי על יחסו לאשה. החוק המתוקן קובע שניתן האשים בעל באונס אשתו. 

פס"ד זה מבהיר את השימוש במשפט העברי כאשר השופטים רוצים לפתור בעיה מוסרית. 
באנגליה שינו את החוק לגבי זה רק ב – 1991, נקבע כמו כן ששופטים יכולים לשנות את החוק כאשר החוק פוגע במוסר הנאור. 

סעיף 15 (2) של חוק זכויות החולה 1996
יש פס"ד שהוליד חוק. האינסטינקטים של השופטים משנים בסופו של דבר גם את החוק במדינת ישראל. 

פס"ד קורטל 1985: פס"ד לגבי חיפאי שסחר בסמים. המשטרה רדפה אחריו והוא בלע את הסמים. מיצי העיקול בקיבה של קורטל התגברו על הפלסטיק הלא איכותי של שקיות סופר סל. ההרואין מתפשט בכל גופו – התוצאה היא מוות (High & die…). הוא הגיע לבי"ח ונותח כנגד רצונו להצלת חייו. פרקליטו של הנאשם טען שהראיה הושגה באופן בלתי חוקי מכיוון שהוא התנגד לניתוח. ביהמ"ש העליון היה צריך להתמודד עם השאלה של קבילות הראיה. השופט משה בייסקי פסק שהראיה קבילה מכיוון שלא היה פתרון לכך שמשפט הישראלי. יש מבוכה מוסרית, מצד אחד שואפים לתת לכל אזרח חופש. מצד שני יש זכות כמדינה להגן על ערכים בסיסים ביותר. בין ערכים אלו ערך חיי האדם נמצא במקום גבוה מאוד. זוהי בעיה מוסרית אתית. יש תחום של שרך עודף בין המשפט למוסר. יש נושאים, רבים בתחום הרפואה, בהם המשפט והמוסר מתנגשים. בייסקי טען שכאן צריכים ללכת בעקבות הערך העליון של חיי אדם במסורת ההלכתית, במשפט העברי. יש לעשות הכל כדי להציל חיי אדם – פיקוח נפש. כמו כן יש איסור להתאבד. יש סעיף בהלכה לפיו כופים טיפול רפואי על חולה כנגד רצונו. זאת בניגוד למסורת הדמוקרטית הליבראלית השואפת לאוטונומיה של החולה ככל שניתן. המשפט העברי קובע שיש חובה להינצל בין עם רוצים ואם לא. בייסקי קבע שהראיה קבילה.  

ס' 15 (2) – המחוקק אימץ את התקדים של קורטל, התקדים של השופט בייסקי. המחוקק כתב כך: יש מקרים שבהם אין צורך בהסכמה מדעת של החולה. כמו כן יכול להיות שהחולה יתנגד לטיפול רפואי מציל חיים. אולם מותר לטפל באדם ולהציל את חייו גם נגד רצונו. תחת 4 תנאים:

1. ועדת האתיקה של ביה"ח מסכימה שיש לטפל בכוח, נגד רצון החולה. 

2. מסבירים לחולה בדיוק מה הולכים לעשות לו ולמה. 

3. כל הרופאים המטפלים הם תמימי דעים לגבי כך שהטיפול ישפר באופן משמעותי את סיכוי  החולה לשרוד. 

4.  יש סיכוי סביר להניח שהחולה יסכים למפרע למה שנעשה לו עכשיו נגד רצונו. 

קריאה אלון : 83 – 84, 93-99 , 1357 – 1361, 1455 – 1460, 1591 – 1593. 
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הרצאה מס' 1 – המשך 
1. מקורות ספרותיים 

תורה 1500 לפנה"ס

משנה  - מאה 2

גמרא מאה 4 ו- 5

תלמוד בבלי – מאה 5

תלמוד ירושלמי – מאה 4

 משנה תורה (רמב"ם) מאה 12

שולחן ערוך ר' יוסף קארו – מאה 16

ספרות השו"ת
2. מקורות משפטיים
I. מדרש (פרשנות)

II. תקנות וגזרות (חקיקה). 

III. מנהג.

IV. מעשה (תקדים).

V. סברה.

1. מקורות ספרותיים
 תורה 1500 לפנה"ס - המסמך המשפטי העיקרי בו אנו עוסקים. יש בתורה אלמנטים אגדיים, אבל יש גם משפט – לא תגנוב, לא תרצח, שמור את השבת, לא תאכל בהמה לא כשרה, גילוי עריות, נישואין ועוד. אנו מתעניינים בחלק ההלכתי והחלק האגדי. 

 משנה- במאה ה – 2 לספירה נכתבה המשנה שהיא אוסף של כל החומר ההלכתי מתורה, בנוסף לכל מה שהצטבר מהתקופה של התורה ועד התקופה של המשנה. 

 גמרא – פרשנות על המשנה, יש שני ספרים שנקראים גמרא. ראשון במאה ה – 4 שני במאה ה – 5. שני הספרים נכתבו בשני מרכזים שונים, בבל וא"י. 

 תלמוד -  שילוב של משנה וגמרה, זה תמיד מודפס יחד. תלמוד בבלי – יצא בבל, האוסף הא"י נקרא תלמוד ירושלמי, ירושלמי יצא במאה ה – 4. התלמוד הבבלי חשוב יותר בגלל התנאים הכלכליים והפוליטיים – בבל היה מרכז מוצלח יותר. הוא מקיף יותר וסמכותי יותר. 

 משנה תורה – המחבר הוא רבי משה בן מימון – רמב"ם. נולד בספרד היגר למרוקו, הגיע לא"י, עזב והתיישב במצרים. כתב את הספר הגדול על ההלכה – משנה תורה. זה כולל את כל ההלכה, כל מה שהצטבר עד המאה ה – 12. 

שולחן ערוך – ספר שפורס לפנינו את ההלכה עד המאה ה – 16. ספר זה נכתב ע"י ר' יוסף קארו, יליד ספרד, התיישב בצפת. נפטר בגיל 88, 1575 – יצא הספר שולחן ערוך. ספר מאוד סמכותי, עד היום הולכים בעקבות השולחן הערוך. 

ספרות השו"ת – שאלות ותשובות, שאלות שנשאלו חכמים במשפט העברי והתשובות שהם נתנו. זה ספר פסיקה של המשפט העברי, קייסים יחד עם תשובות של חכמים גדולים ומוסמכים. בד"כ כל החומר נערך ויצא ספר שו"ת. אנחנו נקרא מספר שו"ת – עוזיאל. אשר היה רבה הראשי הראשון של מדינת ישראל. 

2. מקורות משפטיים
I. מדרש – פרשנות של מה שכתוב במקור ספרותי. יש צורך להוסיף שלמעשה כאשר אנו משתמשים במונח מדרש אנו מתכוונים לפרשנות של תורה. 

II. תקנות וגזירות – חקיקה, כמובן שהחקיקה נעשתה ע"י החכמים, לא מדברים על מה שכתוב בקודקס משפטי. הם עסקו בחקיקה, תקנו תקנות וגזרו גזירות. תקנה זה דבר פוזיטיבי, לרוב, כאשר המצב טעון שיפור משפרים אותו. גזירה היא על דרך השלילה, אוסרים משהו. המצב טעון שיפור והפתרון הוא לא להוסיף אלא לאסור. דוגמא לתקנה: בזמן התלמוד ראו שאנשים מלבישים את מתיהם בבגדים מפוארים לקבורה. היו משפחות עניות שלא השיגו את הבגדים הללו. התוצאה הייתה שהיו מניחים את הגופה בבית הקברות בלילה מפאת הבושה. התקנה הייתה שמתים נקברים בלבן פשוט. דוגמה לגזירה : לפי התורה ניתן לערב חלב ועוף, אבל מכיוון שזה מבלבל מכיוון שאסור לערב בקר וחלב. לכן גזרו לאסור לערב חלב עם עוף. 

III. מנהג – כאשר מעשה נעשה בפועל. 

IV. מעשה, תקדים – דברים שנעשו ע"י חכמים באופן פרטי או ע"י בי"ד. 

V. סברה – כל דבר שנחוץ לקיום של מערכת משפט עפ"י השכל. למשל: סדרי דין. מי מתחיל לדבר במשפט התובע או הנתבע. איך שוקלים את הראיות, איזה סוג של ראיה היא בעלת משקל. חזקות משפטיות, הנחות לגבי התנהגות בני – אדם. 

הרצאה מס' 2 

1. חשיבות המשפט הכתוב – ius scriptum  - הקודקס בדת – משפט וחוקה, טקסט מקודש. 

2. הפרשנות ומרכיביה – שיטת Max weber -  - ויישומה במשפט העברי. 

3. המעבר מפרשנות של אישים לפרשנות של כללים קטיופיים במשפט העברי – סוגיה תלמודית. 

4. מצות המדרש המקיש (כללי פרשנות)
I. גזירה שווה. 

II. קל וחומר 

מאלון : 267 – 278, 239-242, 292-298, 289. 

אנו עוסקים במדרש

1. חשיבות המשפט הכתוב – ius scriptum  - הקודקס בדת – משפט וחוקה, טקסט מקודש

המשפט הכתוב הוא בבסיס התפישה של המשפט. אנו לומדים לדבר ולכתוב באופן מקצועי. המשפט הכתוב חשוב לכל מערכת משפטית. בהיסטוריה אנו רואים שהכלי הכתוב שימש לכפיה בחברה. בעבר הכתוב היה כמעט דבר מאגי, מלאכים ידעו לכתוב. רוב העם לא ידעו לכתוב. קלוד לוי שטראוס, אנתרופולוג, עשה עבודה באפריקה בשבט בנבי קאורה. הוא מסתובב בשבט עם בלוק כתיבה. הוא רושם כיצד אנשים חיים וכיצד פותרים בעיות משפטיות. הוא מגלה שכאשר זקן השבט יושב בכס המשפט שולף משפט דפים ועט שגנב מהאנתרופולוג. שטראוס מתקרב לבחון את הדברים שהוא "כותב" – הוא מגלה שהוא לא כותב אלא מקשקש. המסקנה – ראש השבט הבין שלכתוב זה דבר סמכותי. ככל שבודקים את ההיסטוריה לראשיתה אנו מגלים שכל מי שרצה להיות סמכותי השתמש בכתיבה. ספרי החוקים הראשונים היו תכתובים. המלך חמורבי – כותב הוראות על בלוק, מלך אשור, מלך החיטים – כולם נוהגים באותו אופן. רק יחידי סגולה ידעו לכתוב, מי שידע לכתוב קיבל מעלה. כאשר רוצים לצוות על החברה משתמשים בכתב. בהתחלה הכל היה דתי, המלך כתב בהשפעת האל, המשפט והדת שזורים זה הזה. אותה טכניקה של אכיפת החוק בדת ובמשפט. 
הגישה לפיה יש משמעות לקוד הכתוב יושם במשפט הרומי המודרני. 

הרומאים הפכו זאת למושג – ius scriptum, משפט כתוב. יש שני מרכיבים עיקריים:

I. ספר החוקים הכתוב הוא מקיף ופותר כל בעיה, אין דבר שלא נפתר ע"י יישום הכתבים הכללים, מה שכתוב הוא חזק ונצחי, אי אפשר להכחיש את מה שכתוב. 

II. אין סתירות בספר הכתוב. ייתכנו סתירות לכאורה, אולם יש לעשות מאמץ כדי ליישב את הסתירות.

הקודקס מושלם נצחי ואין בו סתירות. 

2. הפרשנות ומרכיביה – שיטת Max weber -  - ויישומה במשפט העברי. 

כל משפט זקוק לפרשנות, יש לסטות מהכתוב – לכן דרושה פרשנות. כיוון שהחיים משתנים ועל אף שיש לנו טקסט מקודש (כולל החוקה האמריקאית כדוגמה). הרבה פעמים המנגנון הפרשני מורכב עד כדי ששואלים מה הקשר בין התוצאה הפרשנית והספר המקורי. עד היום יש מחלוקת בעניין הפלות בארה"ב. השמרנים טוענים שהחוקה לא דיברה על הפלה ומה שנעשה ע"י בימ"ש עליון בטעות יסודו. שאלת הפרשנות היא שאלה קשה. 

הפרשנות היא דבר חיוני ליישום כל קודקס משפטי כתוב. יש שני מרכיבים לפרשנות :

I. הפרשנות נעשתה רק ע"י פרשנים מוסמכים. זה הכלל הראשוני. מעניין שהמלכים הראשונים אשר כתבו את ספרי החוקים אמרו שהם יכולים לפרש, מי שכתב יכול לפרש. משה רבנו אומר שהדבר הקטן יישפט ע"י השופטים והדבר הקשה יגיע אליו. כל מנהיג כריזמטי, פרשנים כריזמטיים מפרשים חוקים, הם שומרים על שליטה. פרשנים מוסמכים עד היום הזה – עפ"י שופטים מוסמכים. 

II. הקשר בין תוצאת הפרשנות לטקסט עצמו. אי אפשר לומר באופן שרירותי שיש לפרש את החוקה כך ויש לקבל זאת. גם פרש מוצדק חייב להצדיק – לכן יש לנו פסקי דין. במשפט החוקתי האמריקאי יש פס"ד אורכים מאוד המפרטים כיצד החוקה מתייחסת לסוגיות אקטואליות. יש להצדיק את הקשר בין מה שעושים עם הפרשנות לבין הטקסט עצמו. 

מקס וובר – תיאר את ההתפתחות של הפרשנות של כל מערכת משפט בעולם מתחילתה. הוא אמר כך: הפרשנות עוברת משלב אחד לשלב שני. שלב אחד – יש אנשים בעלי כריזמה שהם הפרשנים המוסמכים הראשונים, הם לעיתים גם נותני המשפט, לעיתים הם גם דיברו עם האל (לכאורה). הם כותבים את התוצאות של התקשורת הזו על הכתב. זוהי הרמנויטיקה. בתורה יש נביא וכהן. וובר אומר שהם בעלי כריזמה. הם מתייחס לשבטים שונים בעולם ומוצא את אותו הרעיון. הפרשנות עוברת שינויים עד שהיא מסתיימת בפרשנות ע"י פרשנים מוסמכים שאינם פועלים עפ"י כריזמה אישית וקשר עם האל – הוא מכנה זאת השלטון הבירוקרטי. כללים הגיוניים לניהול החברה באופן היעיל ביותר.

מתקיים תהליך של פרשנות הטקסט המקודש העוברת את התהליך של פרשנות כריזמטית לפרשנות עפ"י כללים הגיוניים בירוקרטיים. הכלל מעניק לנו וודאות. 

3. המעבר מפרשנות של אישים לפרשנות של כללים קטיופיים במשפט העברי – סוגיה תלמודית בפסחים ד (ס"ו, א): מהפיכת הלל +  4 .
מהפכת הלל, המעבר בין הפרשנות עפ"י כריזמה לפי בירוקרטיה – כללים הגיוניים. במסכת פסחים מסופר לנו על ערב פסח, במאה ה –1. הלל עמד שם בין חכמי בית המדרש להלכה באותם הימים, הייתה בעיה – הקריבו קורבן פסח. קורבן פסח צריך להקריב בהר הבית. היום הוא שבת והשאלה היא האם מותר לשחוט קורבן פסח בשבת? לכאורה לא שוחטים בשבת. התשובה לא הייתה ידועה. נשיא בית המדרש, היה זוג בשם בני בתרה בנשיאות – הם לא ידעו מה לעשות והיו במבוכה. הם שאלו אם יש אישיות כריזמטית אשר יודעת לפרש את התשובה מתוך התורה. הם חיפשו מישהו עם האצטלה של הכריזמה עפ"י כוח האישיות שלו. הלל היה שם – הוא הגיע מבבל. הוא למד משפטים באלכסנדריה, עפ"י התרבות היוונית. הוא ידע שיש כללים הגיוניים לכללים טקסטיים. 

אריסטו כתב ספר באסטימולוגיה – תורת ההכרה, הסביר כיצד אנו חושבים. סילוגיזם – המודל של הוכחה הגיונית. אריסטו אמר שמתחילים עם המונח הכללי ביותר – כל אדם ימות. ההנחה השניה – אריסטו הוא אדם. מה היא המסקנה שאי אפשר למנוע אותה היא שאריסטו ימות. הלל למד אצל שמעיה ואבטליון אשר היו גרים והביאו עימם את תורת יוון. הוא אומר שאין צורך באישיות כריזמטית אלא כללי פרשנות. הוא פתח לפניהם עולם חדש – עולם של כללי פרשנות. הוא אמר שיש לבחון את הטקסט המקודש של התורה ולהוציא ממנו מסקנות, אין צורך בנביאים. יש כללים והיגיון כמו הסילוגיזם, כך נדע כיצד להתנער מן הספקות.

הלל אמר שיש שתי דרכים להגיע למסקנה: א. גזירה שווה.   ב. קל וחומר. 
I. גזירה שווה – יש קורבן תמיד (ידוע שמקריבים בשבת), "במועדו". כתוב לגבי הקורבן שמקריבים אותו במועדו. ידוע לנו לגבי המילה "במועדו" – שזה כולל שבת. זה ידוע לנו מהמסורת, יש תקדימים – כתוב וביום השבת תקריבו. אנו יודעים ללא צל של ספק שקורבן תמיד מקריבים בשבת. אנו לא יודעים לגבי קורבן פסח – אם יש להקריב בשבת או לא. המילה במועדו מופיע גם לגביו. אנו עושים גזירה שווה. מתבססים על מילים זהות משליכים מהמקום בו המילה ידוע לגבי המקום בו המילה אינה ידועה ומשליכים את המסקנות. אותו דין שידוע לגבי מקרה א' ניתן ללמוד לגבי מקרה ב'. 

II. קל וחומר   - דרך חזקה יותר מגזירה שווה. זה דבר שמופיע במשפט יווני – זה ניקרא : a fortiori – המקרה החזק. כאשר יש לנו דין לגבי המקרה הקל נוכל ללכת למקרה החזק ולדעת שהדין חל. 

במקרה של קורבן תמיד, העונש אם לא מקריבים קורבן תמיד הוא ביטל מצוות עשה. אין עונש מוגדר, האל לא יעשה לך כלום. 

במקרה של קורבן פסח, אם לא מקריבים יש עונש, עונש חמור – "כרת" (אולי מוות בידי שמיים). מבחינת העונש חמור יותר לא להקריב קורבן פסח. אנחנו יודעים שקורבן פסח מקריבים גם בשבת כי כתוב במועדו. אם הביטול של המצווה עשה העונש הוא עונש קל ובכל זאת מקריבים את קורבן התמיד בשבת, למרות שהמחיר של אי הקרבה הוא נמוך. מכיוון שהמחיר של אי הקרבת קורבן פסח בשבת הוא גדול יותר אז קל וחומר יתקיים אותו דין. 

המסורת קובעת שמידות המדרש נמסרו יחד עם התורה. אלא שלא השתמשו בהם עד תקופת הלל. בזמן הלל המידות הללו הגיעו ל"אופנה", משתמשים בכללים אלו. כללים כאלו המבוססים על ההיגיון נקראים מגרש מקיש. 

סיכום 

המקור הראשון הוא המדרש. הפרשנות של המדרש העברי עונה לדרישות של הפרשנות בכל שיטת משפט אחרת בעולם. (ius scriptom  ומקס וובר). יש שני סוגים של מדרש תורה, מדרש מקיש (היגיון) ומדרש מבאר (על פי ההקשר הספרותי). יש לדעת את הצמד הזה. 
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מדרש מבאר

1. פרט וכלל – נעשה הפרט מוסיף על הכלל

"וכי ייתן איש אל רעהו חמור או שור או שה וכל בהמה לשמור" (שמות כ"ד)

2. הכלל Ejusdem Generis במשפט הרומי והמקובל. 

3.  Shall do any labour upon the lardws Day ” Sunday Observance Act, 1667 sec 1 – “No tradesmau artificer, warltmay or any other person

4.    Gregory v Fearn  - (1953) – IWLR 974

5. ליזרוביץ נ. המפקח על המזונות בג"צ 98/54 פד"י (ו) 40

צו לפיקוח על מזונות תשי"ב 1952

"לבקר לרבות תאואים ועל בע"ח העשוי לשמש מזון לאדם"

6. מדרש יוצר ומדרש מקיים – logic of justification, הצדקה. Logic of discovery   - גילוי. 

I. סטייה מהפירוש המקובל בעבר.

II. מדרש מרחיק לכת.

III. אסמכתא. 

7. מדרש מצמצם

בן סורר ומורד "איננו שומע בקולנו"!

אלון :  264 – 262, 276 – 278, 302-310

1. 

מדרש מבאר - מתוך ההקשר אנו לומדים, מפרשים את הדין מתוך ההקשר, זוהי תופעה משפטית אוניברסלית, כמו המשפט המקיש כך המשפט המבאר. אנו לומדים מתוך ההקשר הספרותי של הדינים. 

כתוב בתורה  דין בנושא של שומר חינם – מה קורה כאשר מוסרים פיקדון לשומר חינם, מי שאינו מקבל שכר עבור השמירה. אין תשלום ולכן אין אחריות גבוה, שומר חינם אחראי רק על פשיעה – אם שמר על שור ואמרו לו שהוא רגיש לקור. אם השומר משאיר את השור בכוונת תחילה בחוץ בקור אז כמובן שהוא פושע, אם הוא נגנב או הלך לאיבוד – שומר חינם פטור. פעל הפיקדון איננו שמח לשמוע שהשור שלו נגנב או אבד, יש לו תמיד את התחושה שאולי השומר היה יכול לעשות משהו כדי למנוע את זה, אולי בכל זאת השומר פשע. זה לא טוב לבעל הפיקדון שיש לשומר אחריות כל כך נמוכה. התורה באה ואומרת שכאשר שומר חינם אומר – מצטער נגנב או אבד – אז בעל הפיקדון יכול לדרוש ממנו שבועה. שיישבע שמה שהוא טוען אכן קרה. ברגע שהשומר חינם נשבע אז הוא פטור. בתורה נשבעים כדי להיפתר מאחריות. באותם  הימים שבועה הייתה דבר חמור – לא שיקרו על עצמות הקדושים בקלות. בדין הזה כתוב המשפט הבא – "וכי ייתן איש אל רעהו חמור או שור או שה וכל בהמה לשמור"  - השאלה המשפטית הפרשנית (לא מהותית) – כיצד אנו צריכים ליישם את הדין של שומר חינם?

מה הדין לגבי גמל שלא נשמר, האם השומר חינם יכול להישבע ולהיפטר? 

המחוקק השתמש בביטוי כללי ובפרטים, יש מספר שאלות – האם הסדר חשוב? האם בכלל יש חשיבות לסדר בנושא התערובת של כלל ופרט במה שהמחוקק כתב לנו?

מה אומר המשפט העברי?

הפרשנים המוסמכים של התורה אמרו לגבי שאלה פרשנית זו שהפרט מוסיף על הכלל. אנו נוטים להניח שהכלל הוא המקובל ויש שלוש דוגמאות. 

אולם יש חשיבות לסדר, במקרה שהכלל בה בסוף (פרט וכלל) – אנו אומרים שהכלל נשאר פתוח והפרטים הם שורה של דוגמאות וזה לא מצמצם את הכלל בכלל. 

אם הכלל היה מופיע בתחילת המשפט ואח"כ היו באים הפרטים אז מצמצמים את הכלל לדוגמאות שברשימת הפרטים. 

אם הכלל היה כתוב קודם אז הכלל מצומצם רק לפרטים הללו. 

המשפט העברי מעניק חשיבות לסדר אבל הוא גם מניח שכל מה שהמחוקק כתב הוא חשוב. 

הבעיה היא אוניברסאלית

כאשר נאמר לנו דבר יש דחף להדגים. 

אם בגינה ציבורית יש שלט שאוסר שימוש ברכב מנועי – נשאלת השאלה האם רכב צעצוע מותר, האם עגלת תינוקות מותרת, מה לגבי אמבולנס?  ישנם דברים מפריעים ודברים שיש לגביהם ספק. 

הדוגמאות משליכות אור על כל מיני מצבים העלולים לצמוח במציאות. 

2. הכלל Ejusdem Generis במשפט הרומי והמקובל. (אותו הדבר)

המשפט הרומי פיתח כלל בכל פעם שיש פרט וכלל.

המשפט הרומי והמקובל שאחריו אינם רגישים למיקום של הפרט והכלל. המחוקק השתמש בפרטים כדי לצמצם. אם אין תועלת ברשימה אז מדוע להביאה. הגישה של המשפט הרומי והאנגלי היא שבכל מקרה לא מחלקים את המקרים עפ"י הסדר של הפרט והכלל במשפט. בכל מקרה שיש פרט וכלל הפרט תמיד מחייב. זה תמיד לפי עליונות הפרט – זה ההבדל בין שיטה זו לשיטה העברית. 

דוגמא:  חוק אנגלי - Sunday Observance Act, 1667 sec 1 – חוק עתיק שנשאר בספר החוקים, מתייחס לשמירת יום א'. אין לבצע עבודה, מסחר וכד' ביום השבתון. 

מצוינים בפרטים: בעלי מלאכה, פועל.

כלל : או כל אדם אחר. 

לפי הכלל הרומי הפרטים קובעים. הפתרון ניתן לפי כלל זה. 

יש פס"ד של-  Gregory v Fearn  - (1953) – IWLR 974, גרגורי היה מתווך. מתווך חיפש עבור קליינט בשם פרן. הגיע פרן לטירה שנמצאה ביום א'. הוא בדק את הטירה וקנה אותה. גרגורי ביקש את דמי התיווך המגיעים לו. פרן טען שלא מגיע לא דבר מכיוון שעבד ביום א'. מתוך מעשה בלתי חוקי לא תצמח עילה. 

גרגורי הלך לביהמ"ש שפסק לטובתו, ביהמ"ש קבע שיש כלל וגם פרטים, הפרטים אינם כוללים את המתווך. (לא אומן, לא פועל, לא בעל מלאכה). 

 אם היינו פוסקים לפי המשפט העברי – הכלל היה גובר והפסיקה הייתה הפוכה. 

5. ליזרוביץ נ. המפקח – פס"ד ישן אבל מדגים את הנקודה, עוסק בבשר חזיר – מכירה.  1954 – ליזרוביץ גידל חזירים, יש אזורים שבהם אסור לגדל חזירים, יש מקומות שבהם מותר. המפקח רצה לסגור את החווה (הקטנה) שבה הוא גידל את החזירים. המפקח פעל מתוף צו לפיקוח על מזונות – לפיו יש סמכות למפקח להוציא צו בעניינים הקשורים לבקר, לרבות תאואים וכל בעל חיים העשוי לשמש מזון לאדם. עלתה השאלה הפרשנית של הכלל והפרט באותו משפט. 

פרט : תאו ובקר. 

כלל: וכל בעל חיים העשוי…
חזיר אינו נמצא ברשימה, אבל הוא בעל חיים. הסוגיה הגיעה לביהמ"ש העליון, ביהמ"ש מושפע מהמשפט האנגלי, השופט ברנסון שמע את הטענה של העו"ד של ליזרוביץ – פרשנות המשפט האנגלי – הפרט גובר על הכלל. (בקר ותאו אינו חזיר). לכן ליזרוביץ לא ניתן לפיקוח של המפקח. 

המפקח טוען שהמשפט העברי אומר שאם יש לנו פרט ואח"כ כלל, הפרט אינו מצמצם את הכלל. הכלל נשאר כלל והפרטים הם רק מדגימים ומוסיפים ואינם גורעים. לכן המפקח רשאי לפקח. 

השופט פסק לטובת המפקח. היו תנאים פוליטיים, לא רוצים לפגוע בדתיים אשר מעונינים בביטול גידול חזירים. השופט פסק לפי המשפט העברי, המפקח ניצח, יש כאן גם מימד פוליטי אידיאולוגי, השופטים מפעילים כלים פרשניים ודוקטרינריים הם ערים לתנאים בהם הם פועלים. 

6. מדרש יוצר ומדרש מקיים 

ההבחנה בין שני המדרשים צמחה בעיקר ממחקר המשפט העברי. הניסיון להבין את המשפט לפי כללים משפטיים מודרניים. בכלל לגבי פרשנות משפטית ישנה הבחנה חשובה – מדרש יוצר ומקיים. חוקרי המשפט שמו לב שיש מקרים שהפרשנות הולידה את התוצאה. בפרשנות של משפט בתורה אנו מוציאים מזה דין – כתוב: לא יומתו אבות על בנים ובנים לא יומתו על אבות איש בחטאו יומת. פירוש המשפט הזה – הבן לא ימות בגלל חטאו של האב ולהפך. בעולם הקדמון היה מאוד מקובל שאם מישהו מרד בך הורגים לא את הבנים, אם הוא ברח כנ"ל. זה דבר מקובל מאוד לגבי משפחות המלכים. הפסוק הזה מבקר את הנוהג הזה. אנו מוצאים בהלכה לפי דין שלא מקבלים עדות מבני משפחה לגבי פשע שעונשו מוות. במשפט העברי לא מקבלים עדות של בן משפחה כאשר גזר הדין יכול להיות מוות. חוקרי משפט עברי אומרים כך : יש פירוש היסטורי – הפסוק לא התכוון לדיני ראיות אלא למה שהתרחש במציאות. אלא שאחרי החכמים דחו את הרעיון שלפיו ניתן להרוג בן על חטאי אביו, תלו את העיקרון החדש של דיני ראיות בעניין זה. כוונת המחוקק בפסוק הזה הייתה מכוונת לדברים שהתרחשו בתקופת התנ"ך בה באמת האשימו בנים בחטאי אבותיהם. אין לזה קשר עם דיני ראיות שבאו הרבה שנים לאחר מכן. חוקרי המשפט העברי  אומרים שיש מקרים בה הפרשנות באה לקיים דין שמקורו במקום אחר. זוהי הצדקה לדין שמקורו במקור אחר. 

מדרש מקיים

יש מדרש יוצר ומדרש מקיים, המושג מדרש מקיים מודגם ע"י השימוש בפסוק לא יומתו אבות על בנים וכו' לדין שבו בני משפחה לא מעידים אחד על השני בפשע שדינו מוות. יש לקבל שהפרשנות הזו באה להצדיק את הדין בתחום דיני ראיות ואינה באה להוות את הבסיס והמקור לאותו דין. יש פער מבחינת זמנים, היסטורית זה לא יכול להיות מקור לדיני ראיות אלא מקור לדיני עונשין. הדין לדבי דיני ראיות בא ממקור אחר – החליטו להשתמש בפסוק זה וליישם אותו לדין בדיני ראיות. דבר שלא היה בכוונת המחוקק. (זה הפירוש של מדרש מקיים). יש דין שיש לו מקור ורוצים לייחס את הדין הזה לפסוק בתורה – זהו מדרש מקיים. זאת כאשר ברור שהפסוק לא התכוון למטרה שאותה רוצים להשיג. 

מדרש יוצר

פרשנות שבאה ליצור את ההלכה. הדין לא היה קיים לפני כן, ללא הפרשנות לא היינו יודעים על הדין. הוא כל כולו בא מהפסוק והפרשנות. זה אומר שלעולם לא פירשו את הפסוק באופן אחר. 

בפילוסופיה של המשפט המודרני יש התייחסות לצמד זה - הטענה היא שיש שני סוגי היגיון שבו משתמשים השופטים – היגיון של גילוי והיגיון של הצדקה. גילוי – מדרש יוצר. הצדקה – מקבילה למדרש מקיים. יש דין שכבר נימצא ולא צריכים את הפרשנות כדי לגלות את הפרשנות הזו. או אם אנו יודעים שהמדרש אינו המקור של אותו דין. 

שופטים בכלל משתמשים בחכמת המשפט לשתי מטרות:

1. לגלות את התשובה המשפטית – כאשר יש חלל השופט מפרש ויש לנו משפט. (זה מדרש יוצר, היגיון הגילוי). 

2. לפעמים שופטים לאן הם רוצים ללכת, או בגלל הנסיבות של המקרה, בגלל פוליטיקה, אידיאולוגיה או צרכי ביטחון. אז כאשר מגיע לפניהם מקרה הם יודעים מה התוצאה הרצויה עליהם. אולם יש צורך להצדיק זאת בשימוש בחשיבה משפטית, פרשנות, משתמשים בפרשנות כדי להצדיק את התוצאה. יש דרכים להוכיח ששופטים עסקו בהצדקה ולא בגילוי. 

יש שלוש דרכים להוכיח שאנו עוסקים במדרש מקיים, בלוגיקה של הצדקה:

I. הפרשנות החדשה היא סטייה לחלוטין ממה שהיה בעבר. 

II. דרך להוכיח אנו עוסקים במדרש מקיים – מדרש מרחיק לכת, מוגזם. 

III. אסמכתא – ביטוי של החכמים לפיהם הם מצביעים על המקור. הפרשנות הנתונה, המדרש הוא אסמכתא. המקור איננו המקור האמיתי. הם מודים ואומרים – אנחנו עושים מדרש מקיים. מחפשים הצדקה בתורה. לפעמים לא צריך להוכיח, ניתנת אסמכתא, אז אנו יודעים שרצו לחזק דין חדש ע"י פנייה סמלית לתורה. הדין החדש אינו חדש יש לו עלה תאנה תנכ"י.
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הרצאה מס' 2 (המשך)
מדרש מצמצם

בן סורר ומורה – "איננו שומע בקולנו" (דברים כ"ב) – קולות של האב והאם חייבים להיות שווים באופן פיזי – "בן סורר ומורה לא היה ולא עתיד להיות אלמה נכתב? לומר דרוש וקבל שכר (סנהדרין עא, א)

הרצאה מס 3

גבולות המדרש

1. האם רצוי שפרשנות תתעלם לגמרי מהפירוש הפשוט של הטקסט?

2. המחלוקת בין ר' שמעל ור' עקיבא:

A. בעניין מסירת הגט – אם יש דרך פשוטה על פי קריא : רגילה להגיע למסקנה משפטית. אין לנטוש אותה לטובת פרשנות טכנית (ר"י). ר"ע חולק!

B. בעניין החומר שעליו כתוב הגט – ר"י מקבל שיש בהם מקרים ש" ההלכה עוקבת את המקרא". ר"ע חולק!

C. בעניין שריפת בת איש כהן נשואה שזנתה – ר"ע סובר שיש לבסס דין זה על "ובת כהן כי תצא לזנות באש תישרף" ר"י חולק וסובר שאין להוציא  מסקנה משפטית על סמך "אותיות קשר : כפל מילים וכו' – "דבר התורה ראשון בני אדם"

מדרש מצמצם

מדרש מצמצם הוא תופעה של מערכת משפט המבוססת על טקסט מקודש. לעיתים כדי להוציא מסקנות חדשות אנחנו חייבים לפעמים להוציא את הטקסט מהקשרו הרגיל. במקרה זה נעסוק במצב ההפוך - כאשר יש משהו מקומם בטקסט. 

האם מישהו שהוא נאמן לטקסט הזה וסמכותו – במערכת דתית, יכול לומר שמשהו בטקסט הזה מקומם?

אנשים דתיים אינם אומרים שהתורה מקוממת אותם. מבחינה פסיכולוגית אנשים דתיים אינם מסוגלים לומר על דבר אלוהים שהוא מקום – זה שקול עזיבת התורה.

אנחנו צריכים דרך להתפטר מהדין המקומם בלי שנכריז עליו שהוא מקומם. לא ניתן לומר מהיבט זה שהדין אינו מוסרי. יש אנשים שיגידו שהטקסט המקודש הוא כל כך מתוחכם ולכן יש אנשים שסבורים שהוא מקומם. אבל חוקרי המשפט העברי אומרים שבתוך המערכת עושים זאת – מבטלים חוקים כאשר יש בהם בעיה. בזמן מן הזמנים חכמים רצו לנטרל חוק מסוים. 

חוקרי המשפט העברי טוענים שהדרך היא המדרש המצמצם. לצמצמם את תחולת הדין אפילו עד כדי נטרול טוטאלי של התוכן. 

"בן סורר ומורה" – זה דבר רע, סר מדרך הוריו ומורד נגדם, איננו שומע בקולנו. ההורים מביאים את הנער לשער עירו (בימ"ש). שם הם מתלוננים, בסוף המשפט העונש, אם הוכח שהבן סורה ומורה הוא מוות. אז כולם יראו וייראו. מבחינה היסטורית האם זה מפתיע אותנו? – כלל לא. במשפט הרומי זכות חיים ומוות הייתה בידי הורה (זכר) – היה בעל סמכות להרוג ילד, לפעמים גם הסב. גם סמכות ההורשה נתונה באותו אופן. ניתן לגרש בן אחד ולאמץ אחר. אימוץ החל במשפט הרומי. ההלכה היהודית אינה מכירה באימוץ ילדים. מצווה על אדם לגדל יתום בביתו – אבל לא ניתן ליצור קשר הורי לא ביולוגי. הרעיון של חיים ומוות בידי האב זה לא רעיון סוטה וחריג בעולם הקדמון. הרומאים האמינו ברעיון הזה ונתנו סמכות להרוג את הבן הסר והמורה. 

היה מלך במזה"ת שקיבל חינוך רומי והחליט להרוג את בנים שלו – הורדוס. הורדוס עשה זאת עפ"י משפט רומי – הוא היה לכאורה יהודי ולמעשה אדומי. הוא החיל את דין סורר ומורה. 

תגובת הרבנים כאשר הורדוס הרג את בניו הייתה בהלה ושוק, הטענה הייתה שזה אכזרי ולא יהודי. הדין שהיה קיים בתורה מעולם לא קוים עפ"י דברי חכמי התלמוד. (בגלל שהוא אכזרי ומקומם). לא נאמר בתלמוד מעולם שהדין הזה מקומם מבחינה מוסרית. אולם אנו מוצאים סוג של דרשה שהיא די מגוחכת – הפרשנים המוסכמים קראו את הפסוק – איננו שומע בקולנו – אמרו שלא כתוב קולותינו ולכן יש סיבה להוציא מדרש מבאר. זהו זרז למדרש מבאר. נשאלה השאלה מה ניתן ללמוד מזה שהתורה בחרה לכתוב קולנו ולא קולותינו. המסקנה הייתה שיש צורך בשוויון פיזי בקולות ההורים. יש לזה המשך – מבנה גוף, גודל וכד' – ויש עם זה בעיה כי ההורים לעולם לא יהיו שווים. 

חוקרי המשפט העברי אומרים שמה שנעשה ע"י המדרש נעשה כדי לנטרל את הדין הזה של בין סורר ומורה – עונש מוות לבין שאיננו מציית להוריו. הטענה שהשימוש במדרש הוא שימוש מכוון לצמצם על לאפס ואיין את הדין הזה. בנוסף לזה הם מביאים קטע מהתלמוד – סנהדרין עא. – "בן סורר ומוררה לא היה ולא עתיד להיות אלמה נכתב? לומר דרוש וקבל שכר". נשאלת השאלה למה הדין נכתב? – יש דינים בתורה שנכתבים למען חידוד השכר ( דורש וקבל שכר. לפעמים צריך לדרוש ולא ליישם. לא צריך ליישם כל דבר, ניתן להיות חכם מעיסוק במדרש. 

פרשנות של סינקלייר ל- דרוש וקבל שכר. אם מוציאים את הפסוק מההקשר הפלילי ומכניסים אותו להקשר הפסיכולוגי בין הורים לילדים. אם הורים מדברים בלשון כפולה, משסרים כפולים – הילדים לא ידעו מה היא משמעת ויגדלו באופן לא נכון. יש לתת מסר ברור בגיל קטן. 

מאוד ייתכן שאדם שהוא בתוך המסורת יאמר שזו הכוונה של התורה ולא חשב לנטרל דין מלכתחילה. אבל בתוך הקהילה הפרשנית מקבלים זאת כפרשנות וזה לא נורא וזה רצון האל. אפשר לבחור בין שתי הגישות – בכל מקרה התוצאה היא ביטול הדין. 

הרצאה מס' 3

המדרש המצמצם מעלה בעיה עקרונית של גבולות המדרש. נשאלת השאלה האם רצוי שהפרשנות תתעלם לגמרי מהפירוש הפשוט של הטקסט. יש פירוש פשוט של טקסט – קולנו יכול להיות גם נכון. השאלה היא האם נכון להסתמך על הפירוש הרגיל והפשוט של אותו הטקסט. לגבי הפירוש הפשוט הזה אין דרך לחלוק עליו. אפשר למצוא בתוך הטקסט דבר שמאיר את תשומת ליבנו – זרז. למשל המחוקק כתב פרט ואח"כ כלל. או שיש מילה – במועדו, בדין אחר יש במועדו וכאשר יש בעיה אנו עושים – גזירה שווה, היקש. השאלה היא האם אנו יכולים ליצור דרשה גם כאשר הפירוש הפשוט מסיים את הכל, כאשר הדברים נאמרים ב – 100% ואין זרז לגיטימי לפיו צריכים לחפש דבר נוסף.

אם המחוקק כותב לנו הגדרה של עונש – הוא הוסיף את המילה שלא כדין. אם שתי המילים הללו לא היו קיימות היה ניתן להוסיף דבר לגבי בעל ואישה? התשובה היא לא. אם המחוקק הבהיר את עצמו באופן פשוט לא ניתן לומר שהוא התכוון לדברים אחרים ושונים כאשר אין קשר לטקסט הבסיסי. בכל טקסט יש פרשנות רגילה ועליה בונים את הפרשנות המשפטית. לא ניתן לעסוק בפרשנות משפטית תוך ביטול הפרשנות הלקסיקאלית. (של הטקסט). 

אנחנו מבינים את הדחף הפסיכולוגי – לא ניתן להמשיך לטקסט הזה להמשיך להיות בר תוקף אבל יש בעיה כי הוא מקודש. גם לגבי החוקה האמריקאית יש בעיות קשות של פרשנות על אותו משקל. 

השאלה היא האם יש גבולות למדרש והאם הוא יכול להתנתק לגמרי מהפרשנות הפשוטה של הטקסט?

לגבי המבחן – ייתכן שיהיה קטע על כנס פרשני חוקה אמריקאים ונתבקש להביע דעה ישראלית. מה שמעניין במקרה כזה הוא רק החלק הפרשני. המטרה היא לכתוב על הפרשנות מהמשפט העברי כדי לעזור בעניין של הפרשנות למשפט חוקתי אמריקאי. 

3. גדולי התנאים (גדולי חכמי התלמוד) חלקו בנושא שאלה זו, ר' ישמעאל ור' עקיבא. הם קיימו פולמוס עצום ארוך מעמיק ומכאיב לפעמים לגבי השאלה הזו. יש לנו שתי גישות. 

ר' ישמעאל דגל בגישה רציונלית - הוא אמר שאדם רציונלי לא מוכן להעמיס את טקסט דבר שמופרך עפ"י הקריאה הפשוטה של אותו טקסט. הוא אומר שהוא מסכים שיש לשמור על גבולות של המדרש ולא לעבור עליהם. כאשר המחוקק הסביר את עצמו ע"י משפט כתוב לא מוסיפים ולא גורמים. 

ר' עקיבא – חולק על ר' ישמעאל, טוען שמדובר בטקסט אלוהי. המחוקק האלוהי חשב על הכל, יש חשיבות לכל מה שנכתב. הטקסט הזה אינו ניתן להבנה רציונלית. צריכה להיות הבנה מיסטית. בכל נמצא בטקסט זה, אם לא ניתן למצוא – סימן שלא עבדת מספיק קשה ולא חדרת לתוך הטקסט. כל דבר חיוני לפרשנות משפטית. לא רק מילים חשובות אלא גם מילות חיבור, גם כפל מילים וגם קישוטי אותיות (=תגים). יש תגים וניתן ללמוד מהם משמעויות משפטיות. ר' עקיבא טוען שיש לנו מסמך שדרך הפרשנות שלו היא מיסטית – הכל נימצא בו מעל ומעבר לכל שכל אנושי. 

בחינת המחלוקת בין ר' ישמעאל לר' עקיבא עפ"י דוגמאות מהתלמוד

בעניין מסירת גט – כאשר יש גירושין במשפט העברי הבעל צריך לתת לאשתו גט, גט זה מסמך שכתוב על קלף – עור של בהמה כשרה. יש חתימות של העדים שמקיימות את הגט, גם הבעל חותם. כתוב בתורה – "ונתן בידה ספר כריתות". המילה גט אינה מופיע. "ונתן בידה" – מדרש מבאר, המחוקק התכוון – מוסר לה באופן פיזי ביד. מה יקרה אם הבעל והאשה לא יכולים אינם יכולים להיפגש – שליח מוסר את הגט. השאלה היא האם זה ניקרא ונתן בידה. יש על זה תשובה – בתלמוד התשובה היא שזה נחשב כמילוי המצווה ונתן בידה. השאלה היא איך? – גט זה דבר מן התורה וכמובן שהחוק השולט בנושא של גיטין הוא תורני. מה שמעניין אותנו היא הדרך להגיע לדין מתוך הדרך של התורה. 

ר' ישמעאל אומר – כתוב בתורה הביטוי "יד". אנחנו מדגישים את הנושא של יד. השאלה היא האם לפי הפשט המילה יד מצומצמת ליד פיסית. ר' ישמעאל בודק ואומר שיד אינה מסמלת יד פיסית – אלא רשותו המשפטית של האדם. כתוב בתורה שכאשר בני ישראל כבשו את שיחון מלך חשבון – "ולקח בני ישראל את ארצו מידו". ר' ישמעאל אומר שלקיחה מיד היא כמו נתינה מיד. מזה אנו מבינים שיד לא חייבת להיות פיסית אלא רשות משפטית. במקרה זה נעשה שינוי סמכות משפטית. לכן גט ניתן למסור לרשותה המשפטית של האשה ולא צריך לתת פיסית בידיה, הנימוק הוא קריאה פשוטה של המשפט בתורה. ונתן בידה עפ"י קריאה פשוטה במקומות האחרים מגלה שיד = לרשות משפטית. 

ר' עקיבא אומר  - אינו הולך בדרכו של ר' ישמעאל. הוא אינו קורא את המסמך כמשפט ספרותי אלא פרשנות טכנית – בדיקה של הטקסט. המחוקק האלוהי כתב שני דברים.  א. כתוב ונתן בידה.    ב. אם היא מתגרשת פעם שניה – הבעל הראשון אינה יכול לשוב לקחתה, אסור לה לחזור לבעל הראשון. (במשפט המוסלמי ההפך הוא הנכון – הבעל הראשון מחזיר את גרושתו אך ורק אם הייתה מחותנת פעם שניה וחוזרת אחרי נישואים שניים.) ר' עקיבא אומר שהוא רואה שיש כפל מילים, המחוקק משתמש פעמיים במילה "ונתן" וזה בעל משמעות. מחוקק אנושי היה עושה זאת בכל מקרה. אבל לפי ר' עקיבא עבור המחוקק האלוהי זה דבר חריג וחייב להיות בעל משמעות. זהו כפל מילים, זרז, מקור לפרשנות. הפירוש : פעם ראשונה – נתן בידה ממש. בפעם השניה – כל נתינה, כולל ברשותה. 

גט כותבים על קלף, מה הדין אם כותבים אותו על משהו אחר. 

לפי הדין התלמודי גט ניתן לכתוב על כל חומר. 

"כתב לה ספר כריתות" – כיצד אנו מגיעים לחומרים אחרים פרט לקלף? – יש ויכוח בין ר"י לר"ע. 

ר' עקיבא – כתוב ונתן, יש תוספת ו"ו חיבור. המחוקק האלוהי אולי לא היה צריך ו"ו חיבור – אנו יכולים להוסיף ולהוציא דין. הפירוש ונתן על כל חומר. ר' עקיבא אומר שהוא הולך עפ"י הו"ו. ר' עקיבא אומר שאין הלכה עוקפת את הטקסט ו"ו החיבור מצדיק את הכתיבה על כל חומר. תמיד אצל ר' עקיבא זה מדרש מקיים. 

ר' ישמעאל – אומר שההלכה עוקבת את המקרא. יש שגורסים עוקפת מלשון לעקוף. ר' ישמעאל אומר שיש מקרים שההלכה התלמודית סותרת את מה שכתוב בתורה. בתורה כוונת המחוקק היא לספר – קלף, זה הספר בזמן המקרא. הספר היחיד היה ספר הקלף ואין שום דבר אחר, אין לאנוס את הטקסט ולהביא כל מיני ספרים שלא היו בהגדרת ספר. ר' ישמעאל מקבל שלפעמים סטו מהטקסט המקודש, זה אחד המקרים והוא מוכן לקבל שחל נתק בין הטקסט למדרש. הטקסט המקודש דורש ספר והחכמים דרשו כל חומר. 

(לכן ניתן לשלוח גט גם באינטרנט – WWW.GET.AC.IL  … ()
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הרצאה מס 3 – המשך 

"ובת איש כהן כי תחל לזנות…באש תישרף" – הרעיון של כבוד המשפחה והתנהגות לא מקובלת זה רעיון מקובל בחברות מסוימות, רעיון מאוד קדום. אין פלא שגם בתורה יש משקל מיוחד לייחוס של האשה שזונה. אם היא בת של כהן זה קשה למשפחה ולכן העונש חמור. 

יש ויכוח לגבי מי הכוונה – בת כהן, לא מתכוונים לבת כהן פנויה העוסקת ביחסי מין אקראיים אין לה עונש מוות. מדובר בבת כהן שבאה בקשר משפטי עם בן זוג. יש שני סוגי קשר משפחתי בעולם של התנ"ך, נישואין ואירוסין. היום אין משמעות לאירוסין אבל בתקופת התנ"ך מבחינת המשפט אירוסין זה כמו להיות נשוי. העונש של שריפה הוא לבת כהן ארוסה שמקיימת יחסי מין עם מי שהוא לא בעלה, זהו עונש שריפה במקום חנק. אשה נשואה, כל נשואה מקבלת חנק. בת איש כהן ארוסה מקבלת שריפה. מכיוון שהיא רק ארוסה ולא נשואה  היא עדיין נחשבת ברשות בעלה. הפירוש הפשוט של שריפה הוא – עונש חמור חל על ארוסה שהיא בת כהן. 

ר' ישמעאל ושאר החכמים מקבלים את הדין הזה. ר' עקיבא – אומר "אבל ישמעאל אחי" יש ו' ולכן ניתן לשרוף גם בת איש כהן נשואה. כתוב "ובת איש כהן. 

שפת הסמלים של ר' עקיבא

לכל חלק מהמשפט יש משמעות, גם ל- ו' חיבור יש משמעות. מי שחושב באופן סמבולי לא צריך ו' חיבור – כמו בלשון מתמטית. ה – ו' הזו משמשת אצל ר' עקיבא כדי לאפשר לשרוף בת כהן נשואה. 

ר' ישמעאל אומר – "בגלל שאתה דורש ו' נוציא זו לשריפה?" – בתמיהה. ר' ישמעאל אינו מוכן לקבל שבגלל ו' נחיל עונשים חמורים ביותר על בני אדם. הדבר נישמע לו אבסורדי, הוא אומר שזו דרך פסולה ולא נלך בה. 

העימות בין ר' עקיבא לר' ישמעאל על גבולות המדרש – הויכוח בין ר' עקיבא לר' ישמעאל, צריך לדעת שיש שלוש מחלוקות על השיטה. 

הרצאה מס' 4

א. הנסיגה מהשימוש במדרש תורה
1. "אדם דן קל וחומר מעצמו ואינו דן גזרה שווה לעצמו אלא אם גן קבלה מרבו"

2. למה לי קרא? סברה היא!

3. ריסון המדרש על ידי מבחני קבילות כגון "נעימות" התוצאה של יישומו  - "דרכיה דרכי נועם"

- דוגמה מדיני חליצה (יבמות פ"צ, ב)
ב. מדרש תורה אחרי התלמוד

A. "לא תסיג גבול רעך"

B. "ארור מסיג גבול רעהו"

איסור על תחרות לא הוגנת ועבירה על זוכיות יוצרים (שנ"ת מהרש"ל, סימן פ"ט)

ג. מחלוקת בן רמב"ם ורמב"ן בענין הגדרות המונחים מדאורייתא ומדרבנן

1. מעמדם של דינים שמקורם במדרש.

רמב"ם: מדרבן אלא אשרן נאמר במפורש על דין מסוים שהוא מדאורייתא. 


רמב"ן: מדאורייתא, אלא אם כן נאמר במפורש שדין מסוים הוא מדרבנן. 

2. הדרכים השונות של הרמב"ם והרמב"ן בקריאת טקסטים והקשר עם המחלוקת בין ר' ישמעאל ור' עקיבא. 

3. ביקורת חכמים אחרונים על שיטת הרמב"ם. 

ד. החשיבות המעשית של האבחנה של בין מדאורייתא ובין מדרבן

1. דיני ספיקות.

2. שיקולים כלכליים. 

3. כבוד חברתי :

A. שעטנז.

B. כלה יתומה.  

א. הנסיגה מהשימוש במדרש תורה

הויכוח האחרון מלמד שהשיטה של מדרש תורה יכולה להביא אותנו לתוצאות מרחיקות לכת (שריפה), אדם יכול להיכנס לעולם של פרשנות ויכול לצאת עם תוצאות שאינן מקובלות על הדעת. אדם שאומר שבגלל ו' ניתן לקבוע עונש מוות אחר סובל מניתוק מהמציאות. אולי בגלל זה אנו עדים לנסיגה מהשימוש במדרש תורה כבר בסוף תקופת התלמוד. התחילו בנסיגה מהמפעל הגדול של פרשנות הטקסט המקודש. יש לנו 3 סממנים של הנסיגה. 

1. אנחנו מגלים שיש כלל בתלמוד –"אדם דן קל וחומר מעצמו ואינו דן גזרה שווה לעצמו אלא אם גן קבלה מרבו"(  זה אומר שלא עושים גזרה שווה בלי תקדים. נגמרה התקופה לפיה מרחיבים את הדינים לפי גזירה שווה. (במועדו, במועדו ( צמד של מילים שהביא לפיתוח של משפט עברי) הכלל אומר שלא עושים זאת יותר. אבל אם אדם מגיע עם קל וחומר משכנע ניתן לחדש דין חדש במערכת – זה הכלל. (מסכת פסחים, ל"ו). הסיבה שקל וחומר ניתן לעשות ללא תקדים וגזירה שווה לא ניתן לעשות ללא תקדים – גזירה שווה היא דבר מקרי, יש הרבה מילים בתורה, עברית היא לא שפה עם אוצר מילים עשיר ורחב. לכן ניתן להוציא כל מיני דברים מהטקסט המקודש בדרך מלאכותית זו. גזירה שווה היא דרך מלאכותית מידי להוציא דינים חדשים, אין קשר עם הפשט הפשוט שלה טקסט. כמו כן אין אפשרות לבצע מבחן אובייקטיבי של הגזירה השווה. אבל קל וחומר מבוסס על היגיון –ברגע שאנו עוסקים בהיגיון אנחנו יכולים לדון, היגיון יכול להיות משכנע או לא משכנע. ההיגיון איננו משתנה. לכן הכלל הזה מתקבל על הדעת. גזירה שווה היא מסוכנת מידי. בקל וחומר אי שכנוע יכול להוביל לאי קבלה. ברגע שאומרים כתוב בטקסט – זה אומר שזה לכאורה חייב להיות נכון. 

2. למה לי קרא? סברה היא! – לא צריך פסוק בתורה כי הדבר מובן עפ"י השכל. זה מופיע בעריכה החדשה של התלמוד. יש דיון בדרך לביסוס וקיום דין, העורך של התלמוד ר' אשי והוא אומר למה לי קרא? סברה היא! – כלומר הדין הזה הגיוני, רציונאלי – לא צריך עוד. יש רצון להינתק מהחבל הקדום של הטקסט המקודש. החכמים מתחילים להיות עצמאיים. 

3. ריסון המדרש על ידי מבחני קבילות כגון "נעימות" התוצאה של יישומו  - "דרכיה דרכי נועם". רוצים שהתוצאה תהיה נעימה. יש לנו פסוק בספר משלי – דרכיה דרכי נועם. הדרכים של התורה אמורות להיות נעימות. בסוף תקופת התלמוד אנו מגלים שמתחילים לגלות כללי ריסון, אפילו קל וחומר – פירוש הדבר מדרש עפ"י ההיגיון. דין לא יהיה דין אם הוא לא עומד במבחן הריסון – המבחן העיקרי הוא נעימות התוצאה. זה משקף את המחלוקת בין ר' ישמעאל ור' עקיבא בעניין האשה שמוציאים לשריפה. 

דוגמא : מסכת יבמות פ"צ, ב. 

ייבום = אם אח גדול מתחתן ואין ילדים והוא מת (וזרע אין לו), עפ"י התורה האח הצעיר חייב להתחתן עם האלמנה של אחיו הגדול. אסור לה להתחתן עם מישהו אחר, ברגע שהאח הגדול מת נוצר קשר משפטי בינה ובין גיסה הבא בתור. אם היא מתחתנת אם מישהו אחר אז זה כמו ניאוף. התורה מסבירה לנו עוד דבר – אם הגיס אינו מעוניין בקשר עם גיסתו הוא יכול לחלוץ, לעשות חליצה. הגיס והגיסה, היא נקראת יבמה, הזיקה בין האלמנה והגיס נקראת זיקת הייבום, הוא יבם. 

חליצה = מגיעים לבית דין, היבמה לובשת את הנעל והיבם מסיר את הנעל מהרגל הימנית אומר שהוא לא רוצה אותה והיא יכולה להתחתן עם מי שהיא רוצה וגם הוא חופשי להתחתן עם מי שהוא רוצה. היא יורקת על האדמה לפני הייבום והיא אומרת שזה דבר מחפיר שהאח לא רוצה להקים את זרע אחיו. 

הדין הזה חל עד היום עם הבדל חשוב אחד, במדינת ישראל לא נותנים לגיס להתחתן עם האלמנה. אנחנו מכריחים את כל שנמצאים במצב של ייבום לעבור את טקס החליצה – כולם חולצים. אסור לאשה יהודיה אלמנה להתחתן בלי חליצה שוב. 

מבחן הנעימות  - לא ניתן לבטל דין בגלל שהוא לא נעים, אז היינו צריכים לבטל את כל הדינים בתורה. החכמים ריסנו את הדין בהצעה ע"ס מדרש ההיגיון. ההצעה נדחתה ע"י הכלל של תוצאות לא נעימות. 

יש קל וחומר בתלמוד לפיו היינו אומרים כך : אם אשה מתחתנת עם אח גדול ויש לה ילד ממנו ואח"כ האח הגדול נפטר והיא מתחתנת שוב (אין צורך בחליצה כי יש לה ילד) אבל לצערינו הרב הילד נפטר גם הוא. עפ"י קל וחומר אפשר לדרוש מהאשה הזו לעבור טקס חליצה לפני שהיא יכולה להמשיך ולחיות עם בעלה השני. עפ"י הפעלת הקל וחומר ניתן להגיע למסקנה שללא חליצה אין להמשיך לתת לה לחיות עם בעלה השני. 

התלמוד דוחה את הקל וחומר הזה, את התוצאה. לפי התלמוד זה לא נעים לבקש מאשה שקבלה התר נישואין מהרבנות. יש לה בעל חדש, פתאום לבוא אליה אפילו לאחר שנים ולדרוש טקס חליצה – זה לא נעים. משתמע מזה שלפני כן היא הייתה קשורה עם היבם. כדי להסיר את האי נעימות הזו התלמוד לא מקבל את הקל וחומר. התשובה לחכם שהעלה את הקל וחומר הזה היא – דרכיה דרכי נועם, לא רוצים להשיג תוצאות מצערות. 

 ב. מדרש תורה אחרי התלמוד

"לא תסיג גבול רעך" – כובד הפרשנות עבר לתלמוד, יש עם זאת מקרים נדירים של יצירת דינים עפ"י עיסוק פרשני בפסוקי התורה. זה נדיר אבל זה אכן קורה. דוגמא אחת לזה היא זכויות יוצרים, תחרות לא הוגנת. כל זה הוא תוצאה של המשפט המודרני. אבל במשפט העברי התחילו לעסוק בזה במאה ה – 16. היה דיון מפורסם לגבי הדפסת התלמוד הבבלי. היה מדפיס שהדפיס את התלמוד הבבלי בעיר בפולין. חצי שנה לאחר שהוא הדפיס את התלמוד קם מדפיס אחר שגם הדפיס את התלמוד הבבלי. המדפיס הראשון כעס כי נוצר ספק אם הוא יוכל לחסות את ההשקעה שלו. באו לחכמים כדי לשפוט מי צודק כאן. המדפיס השני שאל היכן כתוב שהוא אינו יכול לעסוק בתחרות פרועה על חשבון המדפיס הראשון. 

הרב שלמה לוריה חי במאה ה- 16 בפולין והוא טען שיש מקורות במשפט העברי לעיגון זכויותיו של המדפיס הראשון מפני תחרות לא הוגנת. המקור הוא פרשנות התורה (כולל מדרש מבאר ומקיש). הוא מצא שני פסוקים בתורה – "לא תסיג גבול רעך בארץ", זהו איסור על גזילת קרקע בא"י. אבל יש פסוק אחר – "ארור מסיג גבול רעך", לכאורה פסוק מיותר – הפסוק מופיע פעמיים. הר' לוריא אומר שמהחזרה אפשר להוציא איסור על תחרות לא הוגנת והגנה על זכויות יוצרים. הפס' הראשון מדבר על הדברים בא"י. הפס' השני אוסר זאת בכל דבר ובכל מקום. גם במו"מ – אסור להיות מתחרה לא הוגן. אם למישהו יש זכויות יוצרים ולגרום לאבדן רווחים, אלא אם זה נעשה בצורה הגונה. כמובן שפוסקי ההלכה היו צריכים להחליט מהי תחרות הוגנת ותחרות לא הוגנת. 

ג. מחלוקת בין רמב"ם ורמב"ן בעניין הגדרות המונחים מדאורייתא ומדרבנן

מדאורייתא – של התורה.  מדרבנן – של החכמים. המונחים האלה הם מונחים משפטיים נורמטיביים (במובן של מחייבים). למונחים מדאורייתא ומדרבן יש משמעויות נורמטיביות. מעניקים להם מעמד משפטי נורמטיבי. דין מדאורייתא יותר חשוב מדין דרבנן. ההבדל בין מדאורייתא ובין דרבנן מתבטא במישור המשפטי הנורמטיבי. נשאלת השאלה כיצד מגדירים מהו מדאורייתא ומהו מדרבנן. 

תחילת ההגדרה היא שמה שכתוב בתורה באופן מפורש הוא מדאורייתא. כל מה שלא כתוב באופן מפורש בתורה הוא מדרבנן. השאלה היא מה המעמד של דינים שהוציאו חכמים מהתורה ע"י המדרש – במובן מסוים הם כתובים בתורה כי פירשו מה שכתוב, האם הם מדאורייתא או שמה המרחק בין הדין ובין הטקסט הוא כה רב עד שלא ניתן לומר שזה מדאורייתא. בשאלה הזו התווכחו גדולי המשפט העברי של ימי הביניים. 

ר' משה בן מימון –רמב"ם, ר' משה בין נחמן – רמב"ן. 

שתי דעות. 

רמב"ם - סובר שכל דין שמקורו במדרש הוא מדרבנן. אלא אם בתלמוד נאמר באופן מפורש שהדין הזה הוא בעל מעמד מדאורייתא. 

רמב"ן – מדאורייתא, אלא אם כן נאמר במפורש שדין מסוים הוא מדרבנן. 

מה עומד מאחורי מחלוקת זו ? – רמב"ן

אנחנו הולכים לומר שהויכוח בין רמב"ם ורמב"ן קשור לויכוח ר' ישמעאל ור' עקיבא. הויכוח הזה מתייחס לשאלה של גבולות הפרשנות. ר' משה בן מימון הולך בעקבות ר' ישמעאל. הוא טוען שצריכים לקרוא כל טקסט – גם הטקסט המקודש של התורה בקריאה רציונלית ולצמצם את הפרשנות אך ורק למקרים בהם הפרשנות מתבקשת עפ"י קריאה פשוטה של הטקסט. לדעתו רוב הפרשנות איננה עונה לקריטריון זה, לכן הוא נוטה לסווג את הדינים שהוצאו ע"י החכמים עפ"י המדרש לקטגוריה של מדרבנן. הוא מוכן לייחס לטקסט אך ורק דברים שבאמת נמצאים בו עפ"י קריאה פשוטה ורציונלית. 

יש לציין שר' משה בן מימון היה חסיד גדול של אריסטו. אריסטו תיאר לנו את הסילוגיזם. בו מימון מאמין ברציונאליות יחסית לחכם של ימי הביניים. הוא היה פילוסוף ואתימולוג, עסק הרבה באריסטו ואפלטון. הוא נמשך אחרי גישה מאוד קפדנית בעניין פרשנות של טקסטים. 

לכן לפי ר' משה בן מימון יש להעניק את המעמד של מדאורייתא רק לדינים שכתובים בצורה מפורשת ומבוקרת (עפ"י ההיגיון) או דינים שלגביהם נאמר בתלמוד באופן מפורש שהם מדאורייתא. יש מס' דינים שחכמי התלמוד אומרים עליהם בתלמוד שזה דין שמעמדו בוא מדאורייתא. ר' בן מימון הוא גם משפטן ולכן הוא יודע שתקדימים מחייבים אותו. הוא פועל במסגרת המשפט העברי,  התלמוד מחייב את ר' בן מימון כמו כל חכם אחר. 

ר' משה בן נחמן – רמב"ם
הולך בעקבות ר' עקיבא – לפיו יש ללכת לפרשנות הרחבה ביותר של התורה בלי לשים לב לפרשנים. התורה היא טקסט מקודש, האל נתן את התורה, יש שאיפה לכלליות וגם לרלבנטיות ביישום התורה. אין לקרוא את התורה כמו שקוראים מסמך חילוני, גם משפטי. לכן כל דין שהוציאו החכמים כולל הפרשנות זוכה לכותרת של מדאורייתא. יש לציין שהרמב"ם היה מקובל גדול – עסק בקבלה. זה החלק המיסטי, ההפך הגמור של הרמב"ן. הרמב"ם הביא את הקבלה לעם היהודי, לפי דעתו המשפט של התורה, התוכן המשפטי של התורה, הוא בלי גבולות.
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הרצאה מס' 4 – המשך

1. הביקורת על שיטת הרמב"ם.

2. חשיבות מעשית של האבחנה בין מדאורייתא ובין מדרבנן.

I. דיני ספקות.

II. השיקול הכלכלי : "הפסד מרובה"

III. כבוד הבריות בהלכה:

A. שיטת הבבלי (ברכות יט, ב)

B. שיטת הירושלמי (ברכות ג,א)

C. תקדימים תלמודיים – חשיפה לא מכובדת, היגיינה, כבוד מלכים וזקנים. 

D. בספרות השו"ת (שאלות ותשובות):

1) שו"ת רמ"א, סימן קכ"ה  - הכל : היתומה. 

2) שו"ת דברי חיים, סימן לה – הנואפת המכובדת. 

E. כבוד הבריות ואיסור "לא תסור".

1. ביקורת על רבי משה בן מימון

רמב"ן קבע שרוב דיני התורה הם מדאורייתא. המסה של הדינים במשפט העברי הם בעלי מעמד מדרבנן. לכן לפי ר' משה בין מימון רוב המשפט העברי הוא מדרבנן. מעט מאוד הוא מדאורייתא. האם זה טוב או לא טוב לדת? – זה לא טוב לתחושה של הדתיים שרוב  החומר ההלכתי הוא מדרבנן. על אף שכמובן אדם ששוחר אמת לא אכפת לו ככל הנראה שהחכמים חידשו ופיתחו. אבל כניראה שצריך מידה מסוימת של סופיסטיות כדי להבין שהלכה יכולה להיות מחייבת וגם דרבנן. הפיתוח האנושי לא מוריד מהערך הדתי של המשפט העברי. ר' משה בן מימון דגל בשיטה הזו – האמת עדיפה על הכל. אם אנו משוכנעים שזו האמת יש להכריז זאת לעיני כל ולא להתבייש. אבל רוב החכמים דאגו לפשוטי העם. הם אינם מסתדרים עם זה שהחכמים פעלו עד כדי כך שרוב ההלכה היא מדרבנן. לכן רוב החכמים העדיפו את גישתו של ר' משה בן נחמן. 

סיכום הנקודה

רוב החכמים אחרונים דגלו בשיטת ר' משה בן נחמן בגלל הרצון להגן על האמונה הפשוטה של רוב העם. כך ליצור רושם שרוב ההלכה אכן הוא מדאורייתא וקשור ישירות אל האל עצמו. יש הרבה מקורות לגבי הנושא הזה. 

 כל זה נכון במישור הדתי תיאולוגי, אבל במישור המשפטי ההלכתי המחלוקת בין בן מימון ובן נחמן לא הוכרעה. לכן תריכים לבדוק כל דין לגופו של עניין. לראות אם הדין הוא מדאורייתא או מדרבנן. 

 לגבי הבחינה : יינתן בנתוני השאלה אם דינים הם מדאורייתא או מדרבנן – יהיה צריך רק לפעול לפי הכללים. 

2. החשיבות מעשית של הבחנה בין מדאורייתא לבין מדרבנן
מלכתחילה צריך לקיים כל דין, אז מה החשיבות של ההבחנה הזו?

I. דיני ספקות – ספק לגבי דין בעל מעמד מדאורייתא נדון לחומרה, ספק בדין לגבי מדרבנן נדון לקולה. 

דוגמא 1: אני מוצא במטבח שלי נתח בשר גדול ויפה. נוצר ספק – ייתכן שהבשר הזה הוא בשר חזיר. לא ידוע אם הוא חזיר אבל יש ספק. האם מותר לי לאכול את הבשר או לא?  -  אסור, זה מדאורייתא ולכן זה נדון לחומרה. 

דוגמא 2 : עוף שיש לגביו ספק אם הוא בושל עם חלב, קיים ספק. מה הדין האם מותר לאכול? – התשובה יכולה להיות כן – מדובר באיסור מדרבנן. בתורה יש איסור על בישול בשר וחלב, יש איסור על אכילת חלב יחד עם חלב. יש איסור על הנאה מבשר וחלב יחד. אבל האיסור הזה אינו חל על בשר עוף, זו רק תוספת של החכמים. ברור לכולם שזה מדרבנן. כמובן שיהודים דתיים אפילו אינם ששים לאכול בשר גם מתוך הספק. 

II. הגורם הכלכלי – דוגמא 1: יהודי דתי משקיע בעזרת סוכן בשוק של סחורות עתידיות. מתברר להפתעתו ולזוועתו של אותו יהודי שהסוכן שלו השקיע בעורות חזירים, העסקה כבר נעשתה. האם ההלכה מחייבת את היהודי הדתי לוותר או למכור בהפסד גדול – כי אסור לו להנות מדבר שאסור עפ"י התורה? – התשובה גם כאן היא מדאורייתא – אפילו הפסד מרובה אינו יכול להצדיק עבירה על דין תורה. 

דוגמא 2: השקעה בכדור הרזיה שמורכב מחלב ועוף, סוכן משקיע הון רב והיהודי הדתי מגלה להפתעתו ולזוועתו שכל השקעתו היא בכדורים שאינם ראויים לאכילה של יהודי. התשובה במקרה זה שמדובר באיסור מדרבנן ולכן אין איסור. שילוב של ספק ונזק כלכלי יתיר מדרבנן. (גם לגבי הדוגמא של עוף לאכילה – אם מדובר בהפסד כלכלי גדול). 

III. כבוד הבריות בהלכה – חוק יסוד כבוד האדם וחירותו 1992 – מעניין לבדוק זאת במשפט העברי, זה ניקרא כבוד הבריות. לרוב המשפט העברי מיועד ליהודים. במקרה זה המילה היא כוללת ביותר – אנשים. 

A. שיטת הבבלי – התלמוד הבבלי מחייב יותר מהירושלמי. יש לנו בתורה מושג ששמו הוא שעטנז – הוא מופיע גם בשפה העברית, עירוב של שני דברים שאינם שייכים אחד לשני. שעטנז היא לא מילה עברית פשוטה, היא מופיע פעם אחת בתורה. אסור ללבוש בגד מצמר ופשתן, זהו איסור מדאורייתא – כי כתוב בתורה. הנושא העומד לדיון בתלמוד הוא – מה קורה אם אדם לובש שעטנז? – לכאורה יש להפשיט את האדם מכך בגדיו. בתורה כאשר מדובר בדברים שהם מדאורייתא אז האיסור הוא מוחלט ולא משנה מה המחיר שהפרט משלם למען רצון בוראו. התלמוד הבבלי דן בסוגיה וקובע שאם השעטנז הוא מדאורייתא אז באמת צריכים להתפשט גם באמצע הרחוב. אבל אם השעטנז הוא מדרבנן אז ניתן להסיר את הבגד החוטא נגד התורה בבית. יש שני סוגים של הבדלים. 1. יש הבדל בסוג האריגה, יש אריגה שהיא אסורה מדאורייתא, יש סוג אחר שהוא אסור רק מדרבנן. אם האריגה של אותו הבגד אסורה מדאורייתא – יש להתפשט, אם רק מדרבנן – ניתן לחכות.  2. הבדל נוסף הוא אופן הלבישה – יש לבישה אסורה מדאורייתא – לבישה מושלמת, לבישת שרוולים, סגירת כפתורים. אבל אם שמים מעיל על הכתפיים אם לא סוגרים כפתורים זה מדרבנן. התלמוד מקבל את הרעיון של כבוד הבריות לעניין של חשיפת הגוף באופן לא מכובד – אבל רק לפי העקרון של כבוד הבריות. המשפט העברי אינו יכול לקבל את עקרון כבוד הבריות כמו המחוקק הישראלי והאמריקאי. ברגע ששמים ערך אוניברסלי כזה בראש סולם הערכים ונותנים לו לבטל דינים של התורה, עלולים להגיע למצב בו רוב המשפט העברי בטל ומבוטל. מאוד יכול להיות שהרבה דינים במשפט העברי חוטאים נגד כבוד הבריות. כבוד הבריות משתנה מתקופה לתקופה. התלמוד הבבלי קובע שהמשפט העברי יהיה פתוח למושג של כבוד הבריות אבל אף ורק במישור של דרבנן – כי הוא לא מוכן ללכת נגד התורה עצמה. זו השיטה של התלמוד הבבלי – מקבל את כבוד הבריות אבל כפוף לאבחנה של מדאורייתא למדרבנן. 

B. גישת התלמוד הירושלמי – התלמוד הפחות מחייב. נאמר על אותה גישה של כבוד הבריות "גדול כבוד הבריות שדוחה מצוות לא תעשה שבתורה". זוהי שיטת ר' זעירא – בתלמוד הירושלמי. בתלמוד הירושלמי אין דפים ואין עמודים, יש מסכת ויש ברכה – זה מופיע במסכת ברכות פרק ג' הלכה א'. יש הסתייגויות – התלמוד מסייג סייגים – מסייג את העקרון של גדול כבוד הבריות שדוחה מצוות לא תעשה שבתורה. לפי התלמוד הירושלמי העקרון של כבוד הבריות הרבה יותר חזק מאשר בבלי. הסייגים הם : א. לפי התלמוד הירושלמי – כבוד הבריות דוחה מצוות לא תעשה כאשר מדובר בכבוד רבים, כבוד הציבור, לא כבוד האדם האינדיבידואלי. מתברר מהסוגיה ששם דואגים לא לבושה של מי שצריך להתפשט אלא לאי נעימות ולבושה לנגרמת לאלה שצריכים לצפות בהתפשטות. התלמוד הירושלמי קובע – כבוד הרבים, נאמר שם שכל מה שיכול לפגוע בכבוד הרבים נידחה, אפילו אם הוא בעל מעמד מדאורייתא.     ב. מדובר בדחיית מצווה של התורה באופן זמני. אי אפשר לבטל דין של התורה לנתח – רק זמני ולתקופה קצרה. 

 התלמוד הבבלי מצמצם את כבוד הבריות למצבים שמדובר במצוות לא תעשה של דרבנן. אז ניתן לבטל את המצוות ולעשות את העבירה שהיא מדרבנן. שעטנש מדרבנן נידחה מפני כבוד הבריות. לפי התלמוד הירושלמי כבוד הבריות דוחה מצוות לא תעשה כמו איסור שעטנז ברמה של מדאורייתא. ההבדל נובע מכך שהתלמוד הירושלמי מעניק יותר כוח בידי החכמים לבטל דינים של התורה מאשר התלמוד הבבלי. זאת משום שבא"י היו יותר נועזים, אולי בגלל שהיו בא"י ולא מחוץ לה. היו יותר נועזים לגבי ביטול דינים של התורה. החכמים היו בעלי סמכות לבטל דינים של התורה בקלות רבה יותר מאשר בתלמוד הבבלי (למרות שיש לומר לדחות זמנית). אולי זה בגלל שיש יותר ביטחון לגבי ההלכה כאשר יש אומה ריבונית, בחו"ל יש להקפיד אולי יותר על המסורת. 

C. יש לנו קשיים בהבנת ההסדר, האם כל איסור מדאורייתא נדחה בגלל כבוד הבריות, לא נוכל למנוע התנגשויות בין הלכה לבין כבוד הבריות. אי אפשר למנוע הרבה מההתנגשויות. הרבה דינים, רוב הדינים – מתנגשים עם המושג של כבוד הבריות של רוב הציבור בארץ. לכן רוב הפוסקים צמצמו את ההיקף של כבוד הבריות לאותם הנושאים בהם הנושא עולה בשני התלמודים. הנושאים הם חשיפה לא מכובדת – זה נושא שמופיע די הרבה בתלמוד. דוגמאות : 1. כהנים – יש דינים ששייכים לכוהנים היום, למשל לכהנים אסור לבוא במגע עם גופה. בבתי חולים למשל יש דלתות כהנים שנועדו למנוע מדע עם גופות. כהן דתי לא ירצה לטוס מעל בית קברות. 2. כהן שוכב עירום במיטתו ללא פיז'מה. אם משהו מת באותו בית הכהן חייב לצאת מהבית. התורה אמרה שיש כמובן טומאה מדאורייתא וטומאה מדרבנן. אומרים שאם הטומאה מדרבנן אפשר לתת לכהן כמה דקות להתלבש – כבוד הבריות בנושא חשיפה. השאלה היא האם הטומאה היא מדאורייתא או מדרבנן. 

היגיינה – גם בעניין זה יש את נושא כבוד הבריות. דוגמא: לפי התורה אסור לטלטל דברים מחוץ לבית בשבת. כדי שניתן יהיה לטלטל אותם יש לעשות "עירוב" גדר סמלית שנועדה לאפשר ליהודים לטלטל דברים בשבת. (דוגמא לא כל כך קשורה). 

כבוד מלכים וזקנים – אם מלך בא ניתן לוותר על איסורים מדברנן כדי לכבד את אותו מלך. זקן אינו צריך לעשות דברים שאינם מכובדים. 

 בכל הנושאים הללו ניתן לוותר משיקולי דרבנן בגלל השיקול של כבוד הבריות. (חשיפה, היגיינה, כבוד מלכים וזקנים). 

דוגמאות של כבוד הבריות בספרות השו"ת

שו"ת = אוסף של שאלות ותשובות ערוכות, מעין ספר פסיקה (פד"י של המשפט העברי). ההתפתחות של הספרות הזו היא התפתחות מאוחרת יותר מאשר התלמוד.

דוגמאות: הרחבה של כבוד הבריות

א. דיני  משפחה – מצביע על הרחבת המושג מעל ומעבר לדינים התלמודיים. רמ"א (רבי משה איסרליש, קרקוב – 1630-1671) הוא פוסק חשוב בספרות ההלכתית. ביום שישי בקרקוב מישהו רץ ומגיע לביתו של רמ"א – דופק על דלתו וקורא לרב להגיע מיד לביהכ"נ, יש חתונה. הכלה היא יתומה, יש בעיה – מתברר שחסרה נדוניה. נהוג אצל היהודים (לא לפי ההלכה) המשפחה נותנת מתנה לבת כאשר היא מתחתנת. באותם ימים נישואין לא היה עניין שאהבה אלא של הסדרים כלכליים. מי שפספס בהשקעה שלו היה אבוד לכל החיים. לפי ההלכה החתן צריך לתת משהו שווה ערך לכלה, אבל הכלה צריכה להגיע עם הרבה כסף – נדוניה. מתברר שהקרובים של היתומה הבטיחו לה נדוניה, ברגע האחרון הם לא מביאים את הכסף אלא רק חלק ממנו. החתן ומשפחתו אומרים שהוא לא מתחתן. כולם עומדים מוכנים, מתברר שלא כל הכסף הגיע, החתן התעקש שהוא לא מתחתן בלי כסף. השאלה הייתה מה לעשות ? – רמ"א ניסה לדבר על ליבו של החתן ולא הצליח. בסופו של דבר בצליח הרמ"א להתחתן – הוא דיבר על האהבה, על המוסר, העל הכבוד, על דברים שהם מעל ומעבר. מדובר ביום ו', אחרי החשיכה נכנסת שבת. כבר היה אחרי החשיכה – נשאלת השאלה האם מותר לערוך חופה בשבת? - 
מדרבנן אסור לערוך חופה בשבת. נישואין עצמם אינם אסורים מן התורה בשבת, לא עושים שום דבר אסור. במיוחד כאשר הזוג לא עשה את המצווה מדאורייתא של פרו ורבו – ואין ילדים שהובאו לעולם. מן התורה מותר לערוך נישואין בשבת כאשר הזוג לא קיימו מצוות פרו ורבו. אולם החכמים אסרו נישואין בשבת מכיוון שעלולים לכתוב כתובה. הכתובה היא לא מדאורייתא אבל היא חלק אינטגרלי של כל נישואין. האיסור על נישואין אם כן הוא מדרבנן. 

היום לא כותבים כתובה אלא מזמינים אותן, אין חשש חזק בעניין זה. 

כבוד הבריות – זאת אומרת להציל את הכלה מהבושה הגדולה של ביטול החופה. בגלל השיקול של כבוד הבריות יש לוותר ולדחות את האיסור מדרבנן ולקיים את החופה. הרמ"א אכן חיתן את הכלה יתומה ואת החתן העקשן אחרי שהשבת כבר נכנסה. 

סיכום תשובת הרמ"א

הרמ"א עסק בנושא שלא נכנס לתקדימים בתלמוד הבבלי. לא מדובר בחשיפה, היגיינה, מלכים או זקנים – מדובר בושתה של הכלה. כאן יש יותר דגש על האינדיבידואל. אנחנו מתקרבים לזכויות הפרט. מדובר בהרגשה של אותה הכלה – לכן תקפו את הרמ"א. רמ"א אומר – ריננה עלי כל העיר – הוא מרכז לטענות והלשנות. הטענה נגדו הייתה שהוא היה מתירני מידי. אחרים סברו שאם יכבדו על יחיד ויחיד ההלכה עלולה להיפגע. הרמ"א עמד על שלו – הוא טוען שבדיני משפחה, אשה – כלה – יתומה היא דוגמא קלאסית של יישום כבוד הבריות. האיסור הוא רק מדרבן ולא מדאורייתא ולא הוא הרחיב את התחום. 

ר' חיים הלברשטם (מצאנז) – שאלה לגבי הנואפת המכובדת. מגיע לרב בפולין בחור צעיר, נסער, יש לו סיפור – עשו לו שידוך עם בת רב מכובד מאוד. מתברר שבמשך שנה וחצי הוא מקיים יחסי מין עם אשתו של הרב. נתמקד בנושא אחד מתשובתו: עקרון כבוד הבריות. הוא דן בשאלה האם צריך להודיע לרב המכובד שאשתו נואפת. התוצאה תהיה שאם מגלים ניאוף אז הבעל חייב לגרש את אשתו. יש איסור לגור עם אישה נואפת. הרב הלברשטם לגבי הנושא הזה מעלה שלוש טענות: 

1. איך אנו יודעים שאשה עסקה בניאוף – אנו סומכים על הודעת הצעיר. האם הודעה מקובלת לגבי פשע שעונשו מוות במשפט העברי? אנו מניחים שהאיסור שבין הפרדה בין בעל לאשה נואפת הוא מדאורייתא. יש חובה מן התורה לגלות כדי שהבעל יוכל לקיים את המצווה ולא לעבור על האיסור. הרב אלברשטם אומר שמכיוון שהודעה בפשע שעונשו מוות אינה מתקבלת. העונש הוא חנק. אלברשטם אומר שאין לנו עדות מספקת ברמה של מדאורייתא. יש לנו רק הודעה, הודעה אינה מתקבלת. רצח – אם מישהו מודה ברצח לא עושים לו כלום. אין הודעה במעשה שעונשו הוא מוות. צריכים שני עדים – כשרים, גברים מעל גיל 13 שפויים וכו'. אם אין שני עדין אין עדות מדאורייתא. במקרה זה מכיוון שהכל תלוי בהודעת הצעיר ואין עדות מדאורייתא האיסור לגור יחד עם נואפת אינו ברמה של מדאורייתא. לא הוכחנו את העבירה. הניאוף לא הוכח בהוכחה שמתקבלת במישור של מדאורייתא. 

2. גדול כבוד הבריות שהוא דוחה מצוות לא תעשה מדרבנן. אם אין לנו הוכחה מדאורייתא אך בכל זאת יש הוכחה שיש איסור מדרבנן. הרבנים מוכנים לקבל את הודעת הנואף. הרב אלברשטם אומר שכבוד הבריות יכול לשחק תפקיד פה. נכון שגם במישור של דרבנן יש הסתייגויות מסוימות מיישום כבוד הבריות – החכמים אינם ששים לקיים את העקרון של כבוד הבריות, אלא אם מדובר באותם תקדימים תלמודיים. בראש העניין התקדים הראשי הוא – חשיפה. אלברשטם אומר שחשיפה זה לא רק חשיפה פיזית אלא כל דבר שהופך את מה שאמור להיות אינטימי למשהו פומבי. מוציאים את הדבר הפרטי לעיני כל. זוהי הרחבה לחשיפה שאינה פיזית. השיקול של כבוד הבריות דוחה את האיסור מדרבנן.

3. מדובר ברב מכובד שהיה מבוגר. עצם האיסור של חיים משותפים עם נואפת מתמקד בנושא של יחסי מין. אסור לקיים יחסי מין עם נואפת. זה הבסיס לנישואין והדבר שהמשפט יכול להתייחס אליו. אבל יחסי מין הם דבר קונקרטי. הרב אלברשטם אומר שמדובר באדם זקן מאוד – הוא ומבין שאין חשש שהוא ירצה לעסוק ביחסי מין עם אשתו. זאת אולי הסיבה שהיא נכנסה לסיטואציה עם אותו הצעיר. אם כן זהו עוד נימוק מדוע אין צורך לספר במקרה הזה. ממילא הבעל המכובד לא יקיים יחסי מן עם הנואפת. לכן גם מבחינה זו לא תהיה הפרה של איסור בעל מעמד מדאורייתא. 

* יש מאמר של יעקב בלידשטיין שסוקר נושא זה במשך הדורות. 

הרצאה מס' 5

1. המחלוקת בין הרמב"ם והרמב"ן בעניין סמכות החכמים לעסוק בחקיקה : האם האסור "לא תסור" הוא מדאורייתא או מדרבנן. 

- אלון -  185-198.      

- י. בלידשטיין, גדול כבוד הבריות שנותיו המשפט העברי ט – י (תשמ"ד – תשמ"ו) 127 – 185. 

04/12/01

הרצאה מס' 5  - חקיקה

I. סמכות החכמים לעסוק בחקיקה.

1. שיטת הרמב"ם

I. המקור בתורה : "לא תסור מכל אשר יגידו לך (דברים ינ)

II. אבחנה בין חקיקה ראשית לחקיקת משנה. 

2. שיטת הרמב"ן
I. אין מקור בתורה – יש רמז: "שאל…זקני ויאמרו לך" (דברים לב).

3. ההבדל למעשה בין השיטות. 

4. ההסדר למחלוקת

II. החקיקה במשך הדורות 

1. ארבע תקופות – תלמוד, ימי הביניים, ועד ארבע ארצות, התקופה המודרנית בישראל. 

2. חקיקה בתחום דיני המשפחה: 

I. תקנות ר' גרשום מאור הגולה – "חרם דרבינו גרשום".

II. תקנות של הרבנות הראשית לישראל.

אלון: 391-398, 402-403, 667-677, 632-634. 

א. סמכות החכמים לעסוק בחקיקה
יש סמכות לחכמים של המשפט העברי לחוקק חקיקה, לתקן תקנות ולגזור גזירות. חלק מהויכוח יהיה בין הרמב"ם והרמב"ן לגבי מקור סמכות החכמים. זה המשך טבעי של מה שדיברנו עליו קודם. 

מחלוקת בין רמב"ם ורמב"ן

1. שיטת רבי משה בן מימון

I. סובר שסמכות החכמים לעסוק בחקיקה היא מדאורייתא. יש פסוק בתורה שאומר "לא תסור מכל אשר יגידו לך" – המגידים הם חכמים. אסור לסור מכל מה שהחכמים אומרים. עם החכמים עוסקים בחקיקה אסור להתעלם ממה שהם אומרים. רמב"ם מוסיף – אם יש מקור בתורה לסמכות החכמים לחוקק, אזי סמכותם מעוגנת בתורה. אז החקיקה תהיה מעמד מדאורייתא לכאורה. רמב"ם אומר דבר חשוב לגבי חקיקה בכלל: סמכות החכמים לחוקק היא מדאורייתא אבל מעמדה של החקיקה הספציפית היא מדרבנן. כל חקיקה ספציפית היא בעלת מעמד מדרבנן. 

II. אבחנה בין חקיקת ראשית לחקיקת משנה – לפני 3 שנים הכנסת חקקה חוק איסור שיבוט והתערבות בתאי רבייה. בחוק הזה כתוב שיש סמכות לשר הבריאות להוציא תקנות לפי שיקול דעתו שהמטרה של התקנות הללו הוא להתיר מחקר הכולל שיבוט והתערבות בתאי רבייה. סמכות שר הבריאות היא חקיקה ראשית. אם רוצים לבטל את סמכות שר הבריאות להוציא תקנות אז צריכים לבטל את החוק. הסמכות מעוגנת בחקיקה ראשית, אי אפשר לבטל ולשנות – זו פרוצדורה רצינית. אבל אם שר יחליט להתיר למעבדה לעסוק בתיכפול. השאלה היא מה המעמד של התקנות הללו. זה מעמד של חקיקת משנה, הרבה יותר קל לבטל חקיקת משנה. ניתן גם לפי נהלים פרלמנטריים לבטל. מה שהשר עשה הוא עשה עפ"י דעתו וזו חקיקת משנה. 

2. שיטת הרמב"ן
ר' משה בן נחמן אומר שאין מקור בתורה לסמכות החכמים לעסוק בחקיקה. רמב"ן טוען שהפסוק נמצא בהקשר מסוים בתורה. הפסוק הוא חלק מפסקה שלימה. הפסקה מתחילה בהתייחסות למצב שיש בעיה אם פרשנות הטקסט – אז הולכים למומחים לפרשנות והם אומרים מה לעשות. רמב"ן אומר שהפסוק מתייחס רק לפרשנות. והוא לא קשור לחקיקה אלא רק לטקסט המקודש שהחכמים מוסמכים לפרש אותו והפרשנות שלהם מחייבת. הוא אומר שאין מקור מדאורייתא לחקיקת החכמים. הוא לא כל כך מעוניין בזה – הוא רוצה שמקסימום של משפט עברי ייכנס לתורה. הוא לא רוצה שמרכז הכובד ייפול על החכמים. הוא רוצה שמרכז הכובד יהיה תמיד על התורה – על הטקסט. זאת שיטת רמב"ן. לכן לא אכפת לו שאין מקור מדאורייתא לסמכות החכמים. החכמים ממילא עושים הרבה וימשיכו, לא ניתן לפעילות שלהם את הגושפנקא של מדאורייתא. יש להוציא מהטקסט את מה שניתן להוציא. (רמב"ן סובר שגם לדינים שהם בעלי מעמד מדרבנן יש רמז בתורה, לא במישור של מדאורייתא, רמז שמחזק את התחושה שבסופו של דבר החקיקה תמיד נשארת ברמה של מדרבנן. הוא אומר שהתורה היא כל כך חכמה שיש בה רמזים לכל מה שחכמים עשו עושים ויעשו, הכל נרמז, דגש על המילה רמז. הוא לא רוצה לומר שיש סמכות מדאורייתא לכל מה שהחכמים עושים. כאשר זה פרשנות יש לזה סמכות מדאורייתא, מה שאינו פרשנות הוא תמיד מדרבנן. על אף שהוא מדרבנן יש תמיד רמז למי שחכם מספיק להבין את המשמעות האין סופית של הטקסט.) הוא אומר שגם החקיקה מרומזת. כל תקנה שיוציאו החכמים ניתן להוציא בתוך התורה. אולם זה לא מדאורייתא. 

3. הבדל למעשה בין השיטות למעשה
מקרה מדומה – אשה מתרגזת על הרבנות והרבנים. היא חושבת שהרבנים מדכאים נשים, שוביניסטיים. היא אשה דתייה ורוצה להפגין אי שביעות רצון נגד הממסד הרבני. היא הולכת בשבת לכותל המערבי ומניחה תפילין ושמה תלית. היא מרגיזה את הרבנות. השאלה היא איזו עבירה עברה האשה? אנחנו מניחים שהנחת תפילין וכו' אסורה מדרבנן בגלל מעשה חקיקה. העבירה של האשה הייתה במישור של דרבנן. לכאורה התשובה לשאלה מה העבירה היא שהעבירה היא במישור של דרבנן. מה יהיה אם מוכיחים לפני בי"ד רבני שבאשה התכוונה למרוד נגד סמכות החכמים. לגבי "מנס רע" – אם הוא להניח תפילין העבירה דרבנן. אבל אם הכוונה הייתה למרוד נגד החכמים, למרוד בסמכותם ולהכריז לעיני כל שהיא מבטלת ומבזה את החכמים – זו עבירה מדאורייתא רק לפי רמב"ם. 

ההגנה במקרה של באשה תטען לעבירה לפי רמב"ן – הפרת שבת והנחת תפילין במקום ציבורי. 

4. ההסדר למחלוקת 

הדביקה של כל אחד מהחכמים, רמב"ן ורמב"ם אינה מפתיעה. יש קשר בין הפרשנות לחקיקה. בן מימון אינו רואה בפרשנות התורה מקור עשיר להתפתחות המשפט העברי. רמב"ם רואה בפרשנות מקור מאוד מצומצם לפיתוח המשפט העברי – הוא רציונליסט. הוא אומר שטקסט אינו יכול לומר הכל במשך כל הדורות. לפי רמב"ם מרכז הכובד של הסמכות הוא החכמים. הם אלו שמיישמים את ההלכה והדינים. האמת הרציונלית היא שהחכמים יוצרים ומפתחים את המשפט העברי. הם כמובן קשורים מבחינה היסטורית לתורה. אבל יש מקסימום סמכות לחכמים. מה שהחכמים עושים עפ"י יוזמתם האישית – חקיקה, גזירות וכו' – כל זה אינו קשור לטקסט זה דבר עצמאי, חכמים עושים זאת מטעם סמכותם. התקווה של פיתוח המשפט העברי תלויה בהם. רמב"ם מגביר את סמכותם לעסוק בחקיקה – סמכותם היא מדאורייתא. רמב"ם רוצה להדגיש את סמכות החכמים ברמה מדאורייתא. 

רמב"ן – תמיד דאג לנצחיות התורה. בשבילו הדבר החשוב ביותר הוא שהעם היהודי מקבל מההלכה את מה שכתוב בתורה. הרעיון הפסיכולוגי תיאולוגי הזה הוא מאוד חשוב. מה שהרב אומר נגזר מהמסמך הזה. לכן הוא לא מעוניין להדגיש את סמכות החכמים שאינה קשורה לתורה. חקיקה היא פרי יוזמתם של חכמים שבאים לענות על צרכי הזמן והתקופה. המציאות משפיעה על המשפט והמשפט עונה לצרכי ודרישות הזמן. רמב"ן מעדיף שחכמים ימצאו את המקור למה שהם עושים בתוך התורה. 

יש תמיד שתי נטיות, האחת היא לומר שהתפתחות התורה היא בידי אנשים, נטייה שניה היא יישום בידי הטקסט שתמיד היה ותמיד יהיה והכלת כתוב בו. רמב"ם מסמן את הסמכות הראשונה, רמב"ן את השניה. 
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הרצאה מס' 5 (ה משך)
1. תקנת ר' גמליאל נגד ביטול גט שנישלח על ידי שליח שלא בפני האישה (גיטין ד:א)

2. תקנות ר' גרשום מאור הגולה ( מא 11-10)

I. נגד ריבוי נשים.

II. נגד גירוש אישה שלא ברצונה

III. היתר מאה רבנים. 

IV. אין לאדם לפתוח מכתב שאינו מיועד לו ופגי"ן דרגמ"ה.

3. תקנת ר' פרץ בענין בעל המכה את אשתו (מאה ה – 13). 

4. תקנות ולידוליד (1432) בעניין זכות ירושה שוה לשבת ולבן בנסיבות מסוימות. 

5. תקנות הרבנות הראשית לישראל. 

I. השוואה בין בן ובת ואשה ובעלה בחלקים בירושה. 

II. הסכים המינימלא של הכתובה. 

III. איסור נשיאת אשה שניה לעדות המזרח. 

IV. איסור נשואי בוסר. 

V. אימוץ.

VI. הקמת  בי"ד רבני לערעורים. 

VII. הנסיגה מחקיקה אחרי הקמת המדינה

אלון : 632-634, 638, 682-686, 667-676

ר' גמליאל, גיטין ד:א, ביטול גט שנשלח ע"י שליח שלא בפני האישה
מתוך המשנה – מסכת גיטין, פרק רביעי, משנה ראשונה. 

לפי התורה בעל צריך לשלוח גט לאשתו. הגט הזה יכול להגיע לרשותה. הגט נכתב על כל דבר שהוא קבוע. אפשר לשלוח גט. זה מלמד על עוד דין – לא צריכים למסור. ההלכה מתירה לשלוח את הגט לשלוח ע"י שליח. ע"י אדם שמייצג את הבעל. שלוחו של אדם כמותו. אדם יכול למלא שליח – חזקה עליו שממלא את שליחותו. לכל מעשה משפטי יש חלק מעשי וחלק מחשבתי. האקטוס והמנס. גם לגבי גט יש מעשה ומחשבה. המסירה היא המעשה, צריך ספר כריתות שצריך להגיע לאישה. הגט יכול להישלח ע"י שליח אולי ע"י דואר. 

מחשבה – המנס של הגט הוא שהבעל התכוון לגרש את אשתו. 

מה יקרה אם בשלב מסוים לפני שהגט יגיע לאישה הבעל ישנה את דעתו ויסיר את כוונתו לגרש. לרוב אין בעיה – האישה והבעל מגיעים לביה"ד ביום הנקבע לגירושין. אם הבעל מחליט שהוא לא רוצה לגרש הוא לא מוסר את הגט לאישה. אבל יש מצב שבו ייתכן שתהיה לנו בעיה ע"י זה שהבעל משנה את כוונתו לפני שהגט הגיע לידי האישה או לרשותה. יש מצב שיכולה להיות בעיה אם הבעל משנה את דעתו לפני שהגט הגיע לידי האישה. זה מצב שבו הגט נישלח ע"י שליח. לרוב האמצעי הזה של שימוש בשליח – קרה כשהיה מרחק רב בין הבעל ובין אשתו. השתמשו בשליח במקרים שבהם היה מרחק רב. כאשר האישה הייתה בחו"ל או שהבעל היה בחו"ל. לקח די הרבה זמן בשביל הגט להגיע את האישה. 

מה היה אם בתקופה הזו שבין המשלוח ובין ההגעה הבעל שינה את דעתו?

לפי המשפט העברי יש אפשרות שהבעל יכול לפנות לבי"ד במקום מושבו ולהכריז על ביטול כוונתו לגרש. זה אומר – ביטול הגט. הוא מצהיר בפני בי"ד על ביטול. בגלל המרחקים הגיאוגרפיים ייתכן שהאישה לא תדע. זה מצב מסוכן – כי אם הידיעה על ביטול הגט לא תגיע אליה היא יכולה להתחתן, אז היא הופכת לאישה נואפת והילדים יהיו ממזרים. כל זאת גם בלי שום כוונה לנאוף. 

ממזר הוא גם תוצאה של גילוי עריות. 

מי שנולד מחוץ לנישואין איננו ממזר. 

המצב שלנו הוא מצב מסוכן. אם הבעל יבטל לפני שהידיעה הגיעה לאישה – היא לא תדע על ביטול הכוונה. היא יכולה להגיע למצב ממש טרגי. 

לכן רבן גמליאל ביטל תקנה וקבע שאסור לבעל לבטל את כוונתו לגרש ברגע שהשליח עזב עם הגט בידו. אין לאדם לבטל גט שנישלח ע"י שליח ושלא בפני האישה. יכול להיות שהעל יגיע לפני השליח – אז זה בסדר. אבל אם האישה איננה נוכחת אז ברגע שהשליח עזב עם הגט אסור לבעל לבטל את כוונתו ע"י שימוש בבי"ד. 

דיני משפחה בתקופת התפוצות 

אחרי תקופת התלמוד – כל ימי הביניים. 

ר' גרשום מאור הגולה. 

מאור הגולה – בגלל שהוא האיר את עיני יהודי הגולה בתקנותיו. 

הוא מעין סמל של חקיקת החכמים בימי הביניים. המונח תקנות רבנו גרשום הוא מעין מטבע לשון בתחום חקיקת החכמים במשפט העברי וביהדות בכלל. זה נהפך למעין סמל, של מדיניות החכמים בתקופת התפוצות. 

תקנה ראשונה – נגד ריבוי נשים
לפי התורה וגם לפי התלמוד מותר לאיש להתחתן עם מס' בלתי מוגבל של נשים. זאת בתנאי שהוא מסוגל לתת לכל אישה את כל מה שמגיע לפי דין. שאר, כסות ואונה. זה המצב עפ"י הדין התלמודי.  רבנו גרשום תיקן תקנה שלעיתים נקראת גם חרם דרבינו גרשום. על איש להתחתן רק עם אישה אחת ולא יותר. זו התקנה הראשונה. 

נימוקים:  יש טעמים בספרות ההלכתית, יש טעם נוסף שגם נמצא בספרות ההלכתית אבל יש לו טעם היסטורי סוציולוגי. 

נימוקים מהספרות הלכתית:

1. הקיום הכלכלי של היהודים בגולה הוא מאוד לא יציב. הוא מוטל בספק. לעיתים יש שגשוג למחרת השלטון מתנכר ומתנכל ואין לו כלום. אי יציבות כלכלית של היהדות בתפוצות. כך לא בטוח שיהיו לבעל אמצעים כלכליים כדי לספק את אשתו. 

2. בגלל שאנו בתפוצות ויהודים עוברים ממדינה למדינה – יכול להיות שאם הוא יתחתן במדינה מסוימת עם אישה אחת ויש לו ילדים ובמקום אחר יתחתן עם אישה נוספת ויהיו לו עוד ילדים וכן הלאה. לא יהיה ניתן לשמור את הרשימה של כל הילדים מאמהות שונות. כך יכול להיווצר מצב של נישואי אחים מאותו אב. 

3. טעם בעל אופי היסטורי סוציולוגי – הוא נכתב ע"י הרבי יעקב עמדין (יעקב בן צבי – יעב"ץ)– כתב שיש בכך סכנה ליהודים לפי שהוא נגד דת הגויים. כדי למנוע בליטה שלילית של היהודים בחברה הנוצרית יש למנוע מנהגים שאינם מקובלים. הנצרות חזקה מאוד בתקופה זו. ביגמיה הוא פשע רק בגלל הנצרות. אין שום סיבה משפטית, סוציולוגית או אנתרופולוגית למנות ריבוי נשים. 

4. חרם דרבינו גרשום חל על יהודים אשכנזים בלבד. יהודים ספרדים – לו חלה עליהם התקנה של איסור ריבוי נשים. בארצות שבם היו האשכנזים הנצרות הייתה הדת הדומיננטית – הנצרות התנגדה באופן חריף לריבוי נשים. את המוסלמים אין עם זה בעיה. לכן לא הייתה בעיה עם ריבוי נשים ליהודים ספרדים. הרעיון של צמצום מקומי הוא רעיון שמאוד מתאים לתקנות במשפט העברי. הספרדים מעולם לא קיבלו את התקנה הזו – היא מעולם לא חלה. תקנה תלויה בקבלתה. גזירה שהציבור לא יכול לעמוד בה לא תקיפה. יש לציין שיש מקומות גם בין הספרדים שבהם נהגו מעצמם לא לשאת יותר מאישה אחת. זה הפך לנוהג. יש מנהג אצל קהילות ספרדיות מסוימות לא לשאת יותר מאישה אחת. 

+ בנוסף לכך אצל הספרדים אנו מוצאים נישואים על תנאי שהבעל לא ייקח עוד אישה. היום בכל כתובה של הרבנות התנאי הזה קיים – הוא חל גם על ספרדים. בנקודה צמצום הזכרנו לגבי הספרדים שני דברים : מנהג ותנאי. הנוהג הזה מקובל כחוק בישראל מאז שנות ה – 50. 

+ יש לשים לב לדעות בין הפוסקים. התקנה הזו נתקבלה רק אלף שנים לאחר רבנו גרשום. יש הטוענים שהתקנה הזו מוגבלת גם בזמן. (נדבר על זה בעתיד). 

גירושי אישה שלא ברצונה
עפ"י דין תורה ותלמוד הבעל מגרש את האישה בלי להתחשב ברצונה. עצם הרצון שלה לא מופיע לא בתורה ולא בתלמוד. באופן עקרוני אין שוויון בעניין זה בין איש ואישה. רבנו גרשום תיקן עוד תקנה לפיה מהיום והלאה חייבים לגרש אך ורק כשהאישה מסכימה, אם האישה איננה מסכימה אז אסור לגרש ללא הסכמתה. 

סיבות:

1. כדי למנוע התעללות בנשים. 

2. שוויון. להשוות את כוח האישה לכוח האיש. זה נושא מעניין וניתן לפנות לרקע הסוציולוגי. זה דבר המאפיין את החברה הנוצרית בידי הביניים, יותר מאשר את החברה המוסלמית. התנאים שהיו לנשים בחברה נוצרית היו עדיפים על התנאים שהיו לנשים מוסלמיות בימי הביניים. 

+ היקף התקנה – נראה שהיא התקבלה בכל התפוצות. אין צמצום גיאוגרפי כמו בתקנה הראשונה. רוב הפוסקים, ספרדים ואשכנזים קיבלו את התקנה הזו. אף שאינם מציינים את שם הפוסק – אומרים שלא רואים גירוש אישה נגד רצונה מלכתחילה (פוסקים ספרדיים). 

+ אם עבר איש וגירש אישה נגד רצונה, זוהי עבירה. לפי דעת רוב הפוסקים אם הוא גירש נגד רצונה זה תקף כי זה מדאורייתא. הוא עבר עבירה מדרבנן. החכמים קבעו שאם בעל גירש את אישתו נגד רצונה היא יכולה לתבוע ממנו מזונות אף שהיא מסכימה. חכמים יכולים לקנוס אותו. הוא ממשיך לשלם לה מזונות – מה שהיא התרגלה לקבל ממנו לפי מעמדה וכבודה. זאת עד שהיא מסכימה לגירושין. 

+ אישה שקיבלה גט נגד רצונה מתחתנת אם אדם חדש ( מסירה את ההתנגדות שלה. מפסיקים המזונות. היא בעצם מאשרת למפרע את הגירושין. 

+ יש מצבים בהם התקנה הזו לא חלה מלכתחילה. זה חלק מהתקנה. ר' גרשום תיקן את התקנה הזו אבל הוציא את המצבים הללו מכלל התקנה. המצבים הם מצבים בהם יש חיוב הלכתי לגרש. במקרים אלה כשההלכה מחייבת בעל לגרש את אשתו לא ניתן לטעון להתקיימות תקנת ר' גרשום – לגבי גירוש אישה נגד רצונה. המצבים הם :

I. ניאוף. 

II. אם האישה עוברת על דת. אלו עבירות מדאורייתא, טהרת המשפחה, מאכלים אסורים. חובה לגרש וזה מתבצע גם נגד רצונה. 

III. מורדת – אישה מורדת היא אישה שטוענת שבעלה נמאס עליה. הי אלא סובלת את קרבתו ומסרבת לקיים עמו יחסי מין. 

 בכל המקרים הללו יש חובה לגרש. 

היתר מאה רבנים 
זה משפט נוהג בישראל עד היום הזה. כחלק מתקנות רבנו גרשום מאור הגולה יש לנו את היתר מאה רבנים. רבנו גרשום קבע פרוצדורה לגבי מקרים שבהם אין חובה הלכתית לגרש את האשה. אבל יש סיבות המצדיקות ביטול תקנתו השניה לגבי קבלת הגט מרצון. ייתכן שהרקע למוסד זה של היתר מאה רבנים הוא העובדה שמהתורה יש בכל זאת זכות לבעל לגרש. לא כל כך מקובל לשלול זכותו זו באופן גורף מידי. אולי הטעם הוא העובדה שזה לא כל כך מקובל לשלול סמכות הניתנת בתורה באופן גורף. זה שסתום ביטחון – במקרים בהם ישנה הצדקה לגרש אישה באופן מוצדק. כך מאפשרים לבעל להתפטר מאישתו שאינה כל כך רצויה. ר' גרשום קבע שניתן לגרש נגד רצונה במקרה שהבעל מקבל אישור ממאה רבנים. 

המקרים הסטנדרטיים הם: 

1. אישה חולה – במובן הזה שהבעל אינו יכול לקיים מצוות פרו ורבו. 

2. אישה חולת נפש. כך שהיא לא מסוגלת לקבל מרצון כי אין לה רצון במובן המשפטי. 

3. מקרה של אישה סרבנית גט. בי"ד מחליט שבמקרה מסוים יש להתיר גט. זה לא המקרים הקלאסיים שיש חובה. זה מקרה שבי"ד מחליט שיש לתת גט למרות שאין חובה. 

במקרים אלו יש להפעיל היתר מאה רבנים. הבעל יכול לקבל היתר מאה רבנים ואז הוא יכול לקחת עוד אישה על אשתו. הוא נשאר נשוי לאישה הזו (החולה, חולת נפש, סרבנית גט). מתירים לו את האיסור הראשון של ריבוי נשים. הוא יכול להתחתן עם אישה נוספת. 

+ אין צורך ברבנים ממש אפשר לקבל היתר זה גם ע"י מאה חכמים. אבל חכמים או רבנים אלה חייבים להיות משלוש ארצות. אי אפשר לקחת את כולם ממדינה אחת. ייתכן שהם תחת הסמכות של רב אחד גדול. זאת אומרת שהם חושבים שההיתר מוצדק. לכן רוצים הרבה – 100 ושלוש מדינות נפרדות. בד"כ רב חשוב כותב את הנוסח וכל השאר חותמים. בד"כ צריך לקבל את חתימתם על ההיתר – עושים זאת עד היום. 

+ בזמן כתיבת ההיתר הבעל מוסר את הגט לשליח כדי שכאשר האישה תבריא או תסכים לקבל את הגט אזי השליח מיד יביא לה אותו. כך לא ייווצר מצב שבבעל עובר על תקנה של רבנו גרשום. 

+ גם כתובה צריך הבעל במקרה של שימוש בהיתר מרבנים – חייב הבעל להפקיד את הכתובה ביד נאמן. (את הכסף). כאשר האישה תבריא או שהיא תסכים לקבל את הגט אז היא תקבל את הכתובה שלה. 

*** צריך להשלים שיעור קודם.
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הרצאה מס' 5 (המשך) – תקנות הרבנות הראשית (המשך).

1. סכום של הכתובה. 

2. איסור נשואי אשה שנייה ועוד תקנות לגבי נישואין. 

3. אסור נשואי בוסר וגיל הנישואין.

4. תקנות לגבי אימוץ.

5. הקמת בית דין רבני גדול לערעורים. 

6. הנסיגה מחקיקה מאז שנות מאז שנות ה – 50. 

1. סכום הכתובה
בשנות ה – 40 של המאה הקודמת תקנה הרבנות הראשית תקנות לגבי סכום הכתובה. לפי התקנות, שנקבעו לפי התלמוד, הסכום הוא 200 זוזים לבתולה ו – 100 זוזים לבעולה. זוזים כבר לא היו נהוגים, אבל כך קובעים את הסכומים במטבע מקומי. נהוג היה לאורך ההיסטוריה של הקהילות היהודיות לקבוע מידי פעם בפעם את הערך את הכתובה. זה השתנה ממקום למקום. לא הייתה אחידות בנושא זה. המטרה של הכתובה היא לספק פוליסת ביטוח לאישה נשואה במקרים של גירושין או מות הבעל. הסכום צריך להיות מכובד כדי שבעל יחשוב פעמיים לפני שהוא עושה זאת. האדם שרוצה לגרש את אשתו שכמובן אם אין חיוב לגרש (כי היא עשתה משהו אסור) הוא יצטרך לשלם הרבה כסף. במקרה השני של מות הבעל הכתובה באה לספק לה ביטוח חיים. הכסף כמובן הוא כסף שהבעל כבר מפריש לצורך הכתובה בזמן הנישואין. הסכום נקבע בכתובה עצמה. הסכום הזה כפי שנאמר עובר לאישה במקרה של גירושין או במקרה של מות הבעל. 

המשפט העברי תמיד דאג שיהיה סכום מינימאלי. הסכום המינימאלי עפ"י התלמוד הוא 200 זוז לבתולה ו – 100 זוז לבעולה. כמובן שאפשר להוסיף על סכום המינימום. מה שמוסיפים ניקרא תוספת כתובה. בד"כ מתייחסים לסכום גלובאלי הכולל את הסכום המינימאלי וגם את תוספת הכתובה. הסכום כאמור השתנה ממקום למקום. כל קהילה ניסתה לקבוע סכום מינימאלי של הכתובה. בא"י משנות ה – 40 הנוהג היה לשלם 10 לירות שטרלינג עבור בתולה, בעולה קיבלה רק 5 לירות שטרלינג. הרבנות הראשית תיקנה תקנות כדי לקבוע את הסכומים ליותר ריאליים ומציאותיים. אין לשכוח שמטרות הכתובה הן שתיים :  א. במקרה של גירושין המטרה היא שהבעל לא יוכל להוציא את אשתו בקלות.   ב.  במקרה של מות הבעל המטרה של הכתובה היא לדאוג שלאישה יהיה מקור פרנסה.  – צריכים לדאוג שהסכום המינימאלי עונה לצרכים אלו. הרבנות קובעת את הסכומים לפי התנאים הכלכליים.  לרוב נהוג בקהילות ישראל עפ"י השילוב של מינימום ושל תוספת. נהוג לקבוע את הסכום כמחצית שווי הדירה המשותפת. 

2. איסור נשואי אשה שניה ועוד תקנות לגבי נישואין

היה צורך בתיקון זה לספרדים. לאשכנזים חל חרם דרבנו גרשום מאור הגולה. הנימוק : הרבנות הראשית קבעה שיש צורך לתקן את התקנה כדי להביא שלום בית ואחדות בעם היושב בציון. לפי ההלכה היום אסור ליהודי ספרדי להתחתן עם יותר מאשה אחת מכוח תקנת הרבנות הראשית. לגבי המאזן עם גורמים אחרים – נראה בהמשך. 

- יוצא מן הכלל - אם הרבנות הראשית נותנת היתר התקנה לא תחול. 

- תקנה -איסור קידושין שלא בשעת חופה: יש לעשות את הנישואין בטקס פומבי שנקרא חופה. 

- תקנה - איסור קידושין שלא בפני 10 איש מעל גיל בר מצווה. כל זאת נועד למנוע נשואי סתר. לפי ההלכה מספיקים חתן + כלה + שני עדים + דבר השווה כסף. אבל זה לא רצוי ולכן קובעים מעמד ציבורי. 

- תקנה - רק רב מורשה מהרבנות הראשית למטרה זו רשאי לערוך נישואים. במקור לא צריך רב בכלל, העובדה שאין רב בטקס כשר אינה מעלה ואינה מורידה. אבל היה מקובל בעם היהודי לעשות את הטקס עם רב. יש כמה חלקים ורוצים שהטקס יהיה תקף. הרב מאשר שכל הצדדים עשו את מה שהם צריכים לעשות. מקובל שמשתמשים ברב. מצד אחד יש רבנים מאוד חרדים ללא רישיון של המדינה כי הם לא מכירים במדינה. נשאלת השאלה מה קורה לנישואין שעורכים רבנים אלו. בקוטב השני נשאלת השאלה מה קורה עם רבנים רפורמיים או אורתודוכסיים. במקרה השני אין הכרה של הרבנות הראשית. לכן על אף שהקונסרבטיביים והרפורמיים מציעים סדרי חיתון הם מסבירים שזה לא תופס במסגרת המשפט הישראלי. או שיש הסדרים בהם הרבנות משתפת פעולה עם הרב הקונסרבטיבי, או שהרבנות שולחת שני עדים. זו בעיה אחת הנובעת במתקנה זו. מצד שני הרבנות הראשית הרבה יותר מקלה כאשר מדובר ברבנים חרדים, הרבנות מתעלמת מזה שרבנים אלו מחתנים זוגות ובד"כ לא עושה בעיות בעניין זה. בכל מקרה בישראל יש רשות אך ורק לרבנות הראשית לעסוק בעריכת טקסי נישואין. בינתיים המשפט החילוני מסכים עם זה. 

3. איסור נשואי בוסר וגיל הנישואין
בשנות החמישים הגיעו זוגות בהם הבעל היה מבוגר והאשה הייתה ילדה. אלו נשואי בוסר. יש לזה סיבות, אומרים שבגלל התנאים הכלכליים הלא יציבים של הגולה, ברגע שהמשפחות היו מוכנות מבחינה כלכלית – כאשר יש כסף, יש לערוך את הקידושין. זאת כדי להבטיח את העתיד הכלכלי של הילדים. על פי דין תורה יש רשות לאב לקבל קידושין של בתו גם כאשר היא בת פחות מ – 12. ההסדר הזה תקף מן התורה. התקנה של הרבנות הראשית בישראל קבעה שאין לקיים נשואי בוסר. כלומר על נישואין בגיל צעיר מאוד. אספקט אחד מתייחס לכך שאין רשות לאב לקדש את בתו שהיא ממש קטנה. כלל שני הוא לקבוע גיל אחיד לקידושין – אשה חייבת להיות בת 16 לפני שהקידושין יתפסו. הסיבה היא שהריון מתחת לגיל זה מסכן את האישה. 

- בחוק המדינה גיל הנישואין המינימאלי הוא גיל 17. אבל מה שחשוב לנו הוא שבחוק הכללי נקבע שעל אף שהגיל הוא 17, יש שיקול דעת לבימ"ש מחוזי לתת היתר לאישה בת 16 על פי הנסיבות. 

4. תקנות לגבי אימוץ

יש לנו מפגש בין הלכה ובין העולם המודרני החילוני. אימוץ הוא דוגמא למפגש והתאמה בין העולם הכללי ובין המשפט העברי. המושג של אימוץ ידוע בעולם, מקורו במערכת המשפט הרומית. זה התחיל עם הקיסרים שהצאצאים הטבעיים שלהם לא מצאו חן בעיניהם, הם יצרו מעין גט והעדיפו אחר על פניו. היה שימוש כמשפט כדי להחליף קשר טבעי. 

במשפט העברי אין דבר כזה, לא ניתן להחליף קשר טבעי בקשר במשפטי. המשפט העברי לא מכיר באימוץ. הקשר היחיד המוכר הוא הקשר הטבעי. 

כמו כן אין במשפט העברי את המושג של ילד בלתי חוקי – במובן הזה שמי שנולד מחוץ לנישואין הוא ילד חוקי לכל דבר. קשר טבעי יש. מי נולד לאם יהודיה הוא יהודי. 

- ממזר במשפט העברי הוא תוצאה אשה נואפת ותוצאה של גילוי עריות. מחוץ לנישואין אין ממזרות. 

 המשפט העברי מכיר במושג של אפוטרופוס, מושג יווני, האפוטרופוס אחראי על תחומי חיים רבים אך הוא לא הורה ואין כאן אימוץ. לאפוטרופוס יש חובות, הוא חייב להשגיח ולגדל אבל לא נוצר אצלו שום מעמד משפטי המקביל למעמד של הורה. 

 יש במשפט העברי יש מצווה לאדם לגדל יתום בביתו. יהודים עשו זאת במשך כל הדורות. אבל גם מי שגידל יתום או יתומה בביתו לא חשב שמגיע לו להיות האם או האב. המשפט העברי אינו מכיר בביטול המעמד של הורות. 

 המשפט העברי במשך הזמן הסדיר את הנושא של זכויות וחובות בין אפוטרופוסים ובין החסויים שלהם. יש בזה דבר דומה לדיני אימוץ במשפט הכללי. 

I. המשפט העברי הלך לקראת המשפט הכללי וקבע בתקנותיו את עיקרי האימוץ. יש תיאור של זכויות וחובות האפוטרופוס והחסוי. התקנות הללו הולכות לקראת ההסדר המקובל בעולם לגבי אימוץ ברוב התחומים. התקנה הזו של הרבנות הראשית קבעה שיש סמכות לרבנות או לבתי דין רבניים לעסוק באימוץ לפי החוק המדינתי הכללי. אימוץ ניתן לעשות בבימ"ש מחוזי או בבי"ד רבני, בתנאי שכל הצדדים מסכימים. הרבנות קיבלה את הרעיון של אימוץ ותיקנה תקנות שהן פחות או יותר שוות לתקנות של החוק הכללי. 

II. מאידך גיסא קבע המחוקק הכללי שהוא אינו מתערב במעמד אישי של ילדים מאומצים ומשפחות מאמצות. אסור לבין מאומץ להתחתן עם קרובי משפחה של הוריו הטבעיים. הוא עדיין נחשב לבין או לבת של הוריו הטבעיים. המשפט העברי אינו מכיר בנתק הזה בהתערבות משפטית. מהצד השני של המתרס מותר להורה מאמץ להתחתן עם בן /בת מאומץ. כמובן שליהודים דתיים יש בעיות אחרות, למשל איך יתנהג אב מאמץ עם ביתו המאומצת שעברה את גיל הבגרות. האם הוא יכול לנשק אותה? – למעשה הוא מנשק אישה זרה. יש איסורים מדרבנן על מגע פיסי עם נשים זרות. זו רק דוגמא לקשיים. לגבי אימוץ המחוקק הישראלי שמר על הגישה של המשפט העברי בנושא של מעמד אישי ודיני נישואין. כלומר איסורי חיתון של ילד מאומץ הם במשפחה של הוריו הטבעיים ולא של הוריו המאמצים. מצד שני מותר להתחתן עם ילדים מאומצים. 

5. הקמת בית דין רבני גדול לערעורים

במשפט העברי אין מושג של ערעור. בי"ד פוסק את פסקו. אין היררכיה של בתי משפט. כל בית משפט מוסמך לדון ולסיים את הדין. יש אספקטים אחרים – יש בעיה של סופיות, אבל כל בי"ד מוסמך לדון. כתוב בתורה "לא בשמיים היא" – גם האל אינו יכול להתערב במה שנקבע בבימ"ש. 

הרעיון של ערעור קשור במשפט המודרני לרעיון של צדק טבעי. אחת מהזכויות הנגזרת מהמשפט הטבעי היא זכות ערעור. לפי התפיסה המודרנית המערבית אין צדק ללא יכולת ערעור. 

כאשר הבריטים הגיעו לא"י הם ראו שאין מוסדות ערעור. 

הבריטים הביאו את המסורת האנגלו – סקסית. המשפט העברי קובע שבי"ד רשאי לקבוע את הדין. נשאלת השאלה האם יש לאשר לדנים לעבור בכמה בתי דין. יש כאן עימות בין שתי השיטות. 

הרבנות הראשית החליטה לתקן תקנה ולקבל עליה את המוסד הזה שאין לו מקור בהלכה – בית דין גדול לערעורים. אולם, על אף שהתקנה הותקנה למעשה ובפועל התקנה הזו לא מימשה את הרעיון של זכות לערעור. ליתר דיוק זה לא התבצע באופן קל ונקי מבעיות מעשיות. לא קל לערער במערכת הרבנית. כמו כן אין ביטחון שביה"ד האזורי הממונה על התיק יציית לבי"ד גדול לערעורים. יכול מאוד להיות, וזה קרה, כאשר בי"ד מחזיר את התיק לבי"ד האזורי, ביה"ד האזורי יאמר שאינו מסכים ומסרב לקיים את פסקו. בפועל אם בין דין מקבל ערעור וסבור שהוא צודק הוא לא מחזיר את התיק באופן אוטומטי למקום ממנו הגיע אלא מחפש בי"ד רבני אזורי שיהיה מוכן לקיים את הפסק של בי"ד הגדול. יש אפשרות להמתין שבי"ד אזורי יסכים לקבל עליו. אם לא יש אפשרות לחזור למערכת הכללית. 

6. הנסיגה מחקיקה מאז שנות ה - 50

מאז שנות ה – 50 של המאה הקודמת יש נסיגה של החקיקה ברבנות הראשית לישראל. כל החקיקה עד כה היא לכל המאוחר משנות השישים המאוחרות. היום – לא רק שאין חקיקה, יש הכחשה של חקיקה מהעבר. 

דוגמא לכך היא חלוקה שווה של ירושה בין בן ובת. התקנה של שוויון נשמטה. אלון כותב על זה בספרו. היום בי"ד רבני ינסה להפעיל את דיני התורה נוטים לטובת הזכרים. ההשקפה בין הדיינים היא שהתקנה הזו התנגדה לדיני תורה ואין להסתמך עליה. יש קשר בין התופעה של הנסיגה לבין התופעה הכללית של יחסי חילונים דתיים במדינה. ככל הנראה עד שנות ה – 60 הממסד הדתי היה מאוד מעוניין בשת"פ עם היישוב בכלל (רוב הזמן מתייחס לתקופת המנדט). מאז שנות ה – 60, אולי באופן מעט פרדוקסלי, אחרי שהבריטים עזבו ואחרי ההתלהבות הגדולה של הקמת המדינה, כאשר השגרה התחילה והמהפכה הפכה לחזון העבר. אז המתח בין חילונים לדתיים גבר, המשיך לגבור, הרבנות הראשית לא התעניינה עוד בחקיקה. היא לא התעניינה בין התאמה בין מציאות לדת. היא ניסתה לחזק את המוסדות הדתיים ואת המדיניות הפרטיקולרית של הציבור הדתי. 

הרצאה מס' 6
סמכות החכמים לעסוק בחקיקה בניגוד לאיסור "לא תסף".

1. יישוב הסתירה בין חקיקת החכמים ואיסור "לא תסף". 

I. ספרא.

II. רשב"א.

III. רמב"ם – הצורך להסביר בדיוק את הסיבה לחקיקה ומעמדה הנורמטיבית. 

2. המחלוקת בין רמש הסופר וריצבי הירש חיות לגבי "שדרוג" דינים בעלי מעמד מדרבנן למעמד של מדאורייתא מתוך רצון להעלות את קרן הדת. 

3. תגובת הרב קוק למדיניות של הרב סופר. 

ע"מ 406 – 411.

 בעיות העולות מסמכות החכמים לעסוק בחקיקה. 

יכולה להיות סתירה בשני מובנים. מובן ראשון – איסור לא תוסף, זוהי סתירה כללית. כתוב בתורה שאין להוסיף על מה שכתוב בה. הבעיה הזו אינה עולה לגבי פרשנות של להוסיף על גבי התורה. בפרשנות לא מוסיפים רק מפרשים את הקיים. אבל בחקיקה החכמים מוסיפים. זה לא כתוב בתורה. זה האספקט הכללי. 

יש אספקט ספציפי יותר – אנו נתקלים בתקנות וגזרות הסותרות דינים ספציפיים שבתורה. זוהי סתירה לחקיקת החכמים. חכמים חוקקו בניגוד למה שכתוב בתורה, נשאלת השאלה כיצד זה קורה. 

1. יישוב הסתירה בין חקיקת החכמים ואיסור "לא תסף" (חולק דף בכיתה)
יש איסור להוסיף ויש איסור לגרוע. אנו נתמקד באיסור של לא תסף. 

יש שלוש שיטות. אנו נתמקד בבן מימון. 

א. הספרא
נותן תשובה ראשונה לסתירה זו. ספרא היא אוסף של מדרש הלכה. בספרא כתוב שהאיסור של לא תסף הוא איסור שפועל אך ורק על דיני תורה המבוססים על מספרים. למשל כתוב : בחג הסוכות תיקחו לכם 4 מינים, לולב אתרוג הדס וערבה. התורה דאגה לתת לנו מס' – 4. מי שמוסיף עובר על עבירה של לא תסף. אבל אם התורה לא פירטה באופן מספרי אין איסור של לא תסף.

- חכמים אחרים, פרט לספרא, לא הסכימו ליישב זאת כך. מדובר רק בקובץ קטן של דינים ממוספרים. יש אתוס, יש סיבה, התורה הוא משפט אלוהים. ה' רוצה דיוק. אם שומרים את התורה זוהי השגת שלמות. 

ב. הרשב"א – ר' שלמה בן אדרת

מספק הסבר מקובל. 

חי בספרד במאה ה – 13, היה מגדולי המשיבים, גדולי כותבי השו"ת של המשפט העברי. 

ס' 2 – האיסור של לא תוסיף חל רק לגבי חקיקה פרטית, אישית. אם אדם מישראל קם ומחליט לתקן תקנה. להתיר עניין, להוסיף על מה שכתוב בתורה. החקיקה הזו היא בהחלט תוספת. 

רשב"א אומר שבתורה כתוב פסוק אחר – ועשית אשר יורוך, זה אותו הפסוק שהרמב"ם הביא בתור מקור לחקיקה. בן מימון הביא פסוק שהוא מקור לחכמים לעסוק בחקיקה. לפי ר' משה בן מימון אם יש כוונה למרוד בחכמים – יש על זה איסור מדאורייתא. 

הרשב"א סבור שהתורה מעגנת את סמכות החכמים לעסוק בחקיקה. אם נאמר במקור אחד לא תסף ובמקום אחר מעניקה סמכות לחכמים. התוצאה היא שצריך למצוא את הפתרון מכיוון שאין סתירות בתורה עצמה. 

יש ביטוי לטיני שאומר שאין סתירות בטקסט המקודש – איוס סקריפטום. מכיוון שלפי הרשב"א מדובר בסתירה בתורה עצמה – ולא יכולה להיות סתירה. לכן ( לא תוסף שייך לאדם פרטי. אבל בי"ד מוסמך של חכמים המוסמכים לעסוק בחקיקה ( החקיקה מוצדקת, יש אפשרות לחקוק. 

- כלומר האיסור שייך רק לאנשים פרטיים. 

 חסר בהסבר זה הכוח שבאיסור לא תסף. רובנו לא מעונינים להוסיף במישור האישי. 

ג. רמב"ם

רמב"ם אומר כך:

- איסור לא תסף שייךך כמו שרשב"א קובע. האיסור המלא שייך לאנשים פרטיים ולא לחכמים. אבל גם לחכמים העוסקים בחקיקה יש צורך למלא אחר הרוח של האיסור הזה. כיצד? ( אסור לחכמים להסתיר את הסיבות לחקיקתם וגם אסור לנסות ולהסתיר את המעמד פעילות בעלת מעמד מדרבנן. צריך להודיע לציבור, נימוק ופומביות. אין להסתיר את המעמד הנורמטיבי של החקיקה. 

- חקיקה היא לרוב מעמד נורמטיבי מדרבנן. נשאלת השאלה מה יהיה אם תהיה חקיקה מהחכמים. אילו חכמים היו סבורים שיש לשדרג את החקיקה כך שהעם יחשוב שזה מדאורייתא, זה אסור. 

איסור בל תסף  - הצורך להסביר בדיוק את הסיבה לחקיקה ומעמדה הנורמטיבית, הטוהר נורמטיבי של ההלכה. 
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הרצאה מס' 6 

1. הגזירה על עוף וחלב – גודמה של "טוהר נורמטיבי" בחקיקה על פי הרמב"ם. 

2. המחלוקת בין רימשה סופר ובין ר' צבי הירש חיות לגבי טשטוש הגבול בין מדאורייתא ובין מדרבנן כדי לחזק את הדת. 

3. הערת הר' קוק לגבי גישת הר' סופר העידן המודרני (אורח הלכה 1937).

אלון: 406-411

איסור תורני – בשר וחלב
האיסור התורני כתוב בסגנון הבא –"לא תבשל גדי בחלב אמו", על פי הקריאה הפשוטה זהו איסור על בישול גדי בחלב אמו. 
רבי משה בן מימון מכניס אותנו לתמונה בשורה מס' 8 (חולק דף).
יש מסורת מדור לדור, שמועה, יש מעמד של מדאורייתא לשמועה. מפי השמועה למדו שזה הכתוב אסר לבשל ולאכול בשר בחלב. המסורת באה ומוסיפה, מאוחר מידי, לגדי בחלב אמו איסור הרבה יותר כללי. האיסור הוא בין בשר בהמה בין בשר חיה. האיסור כולל בשר בהמה וגם בשר חיה וחלב של בהמה וחלב של חיה. השמועה באה והרחיבה את האיסור. כל חיה וכל בהמה – אין לערב בשר וחלב. זה מדאורייתא. אבל בשר העוף מותר בחלב עפ"י דין תורה. לא כתוב בטקסט ואין דין תורה לפיו בשר עוף נכלל באיסור. יש היגיון – אם יש סימטריה בין בשר וחלב, אין חלב לעוף. לכן אין סימטריה. יש היגיון בשמועה, השמועה עומדת על זה שכעל בעל חיים שיש לו גם בשר וגם חלב ייכנס לאיסור. 

יש שמועה ויש היגיון שמוציאים את העוף מהכלל של גדי בחלב אמו. 

שורה מס' 10 
אם יבוא בי"ד ויתיר בשר חיה בחלב הרי זה גורע. 

בי"ד אומר שמותר לאכול בשר צבי בחלב וזה גורע ממה שכתוב בתורה. 

הדגש הוא על המילים מן התורה, הרי זה מוסיף, איסור בר תוסף. 

חכם שאמר שהתורה אסרה עוף וחלב – עבר על עבירת לא תוסף.  (לפי דברי ר' משה בין מימון). 

שורה מס' 13

אבל אם אמר החכם שבשר עוף מותר מן התורה – והחכמים אוסרים זאת ומודיעים לעם שהדבר הזה הוא גזירה – שלא יבוא מן הדבר חובה, שלא תהיה תקלה. אם לא נאסור אז יכולה להיות תקלה. העם יגיד שהעוף מותר מפני שלא כתוב בתורה עוף. אבל ברגע שהם מתחילים עם מה שלא כתוב בתורה אז למה לאסור חיה, כי גם חיה לא כתוב. 

 הבעיה : התקלה היא שכאשר עושים אבחנה מעט קשה פשוטי העם עלולים ללכת לאיבוד. הם יגידו שהם משתמשים במילה בשר לקשת רחבה של מאכלים. אנחנו מבינים רק דברים פשוטים. אבל אומרים שעוף מותר אבל בשר אחר אסור. השאלה היא מה יגיד האדם הפשוט. הוא ישאל מדוע יש הבדל – יאמר שכנראה עוף אינו כתוב בתורה. אבל מכיוון שדברים אחרים גם אינם כתובים בתורה. לאדם הפשוט חסרה המסורת בע"פ – השמועה. בגלל החשש אנשים פשוטים ידלגו על השמועה – וילמדו שלא מה שהוא גדי בחלב אמו מותר – אזי החכמים אסרו גם את העוף.  

יש משמעות מעשית להבדל בין מדאורייתא לבין מדרבנן – אם יהודי דתי קונה סחורות עתידיות והוא מגלה שההשקעה היא ברשת מסעדות שעוסקת בעוף עם חלב. השאלה אם הוא צריך לבטל את ההשקעה. הוא לא צריך לבטל כי זה מדרבנן. 

המחלוקת בין ר' משה סופר ובין ר' צבי הירש חיות לגבי טשטוש הגבול בין מדאורייתא ובין מדרבנן כדי לחזק את הדת – דיון בשאלה העקרונית לגבי טוהר נורמטיבי
האם פוסק צריך לסמור על האמת האובייקטיבית – כל או לא, בכל עת, זמן ומצב. 

מה התוקף הנורמטיבי של המושג הטוהר הנורמטיבי של ר' משה בן מימון. עד כמה יש ערך נורמטיבי בשמירת הגבולות הנורמטיביים של המשפט העברי. 

נדגים את הנושא ע"י ויכוח בין שני רבנים במאה ה – 19. 

המחלוקת פרצה בין שני חכמים במזרח אירופה. הראשון ר' משה סופר, השני ר' צבי הירש חיות. סופר הוא מגרמניה – הונגריה שם ייסד את האורתודוקסיה הגרמנית. הירש היה מגליציה היה פרופ' לפילוסופיה מאוניברסיטת קרקוב. 

המחלוקת מתבהרת בס' 5 – הנושא הוא הלנת המת. האיסור להשאיר את המת ללא קבורה למשך לילה אחד. המנהג הוא לקבור סמוך למיתה ככל שניתן. מנסים לא להשאיר את הגופה למשך לילה. אם לא עושים זאת אז עוברים על איסור הלנת המת. השאלה הייתה מה לעשות באירופה במאה ה – 19. במאה ה – 19 אנו עדים לתופעה של השכלה ונאורות באירופה כולה. השליטים הם למעשה החלוצים בתנועה זו – עידן הנאורות. 

פרט אחד בכל התופעה ההיסטורית הזו הוא ההבנה מטעם השלטונות באירופה – שיש מקרים בהם קוברים אנשים שהם עדיין חיים. באותם הימים התחילו הנגרים לבנות ארונות מתים עם פעמונים כדי למתים יוכלו לצלצל אם ייקברו חיים. הדוכס של מקלנברג 1772 (עיר בגרמניה) – גזר גזירה לחייבים לחכות 3 ימים בין המוות ובין הקבורה, זאת כדי ללחום בתופעה של קבורת החיים. הדוכס שהיה שליט נאור גזר גזירה. 

היו יהודים במחוז מקלנברג – הגזירה פגעה בהם. הייתה סערה באותם הימים. הסערה הזו היא אחד מהסממנים של תקופת המודרניזציה בחיי יהודיי אירופה. לאט לאט הקירות של הגטאות החלו לרדת. המחנה היהודי התפלג. היו מי שאמרו שמדובר בפיקוח נפש, יש מדע, יש נאורות. יש בזה גם ערך יהודי – הצלת חיי אדם. אחרים אמרו שאין מתחילים לפרק את המסורת אז זה מדרון חלקלק ומי יודע היכן נעצור. הפילוג הזה הוא ההתחלה של המודרניזציה והחילון של הציבור היהודי באירופה. זה היה נושא חשוב כי הנושא הזה קיבל גם תמיכה מהמסורת היהודית עצמה – פיקוח נפש, ערך עליון גם בהלכה. המחלוקת הייתה גדולה מאוד ונמשכה הרבה שנים. יש לזה השלכות עד היום לגבי קבורת מתים. 

הויכוח בין הרבנים

הרב משה סופר פירסם שאיסור הלנת מת הוא איסור מדאורייתא. הרב צבי הירש חיות כתב לו הערה שזה לא איסור מדאורייתא באותה צורה שהרב סופר הציג אותו. יש דעות אחרות. הנושא הרבה יותר מורכב. אין לומר שמדובר באיסור מדאורייתא לכל הדעות. 

הרב סופר מסביר לרב חיות מדוע הוא כתב את מה שהוא כתב, למה הוא טשטש את הגבול לגבי האיסור הזה. 

סעיף 5 – ר' סופר אומר שלאיסור לא תלין יש איסור עשה ולא תעשה מדאורייתא. העשה – קבור, לא תעשה – לא תלין. יש להוסיף את המילה מדאורייתא כדי שזה יהיה ברור. על כל פנים הרב משה בן נחמן כתב שזה מדאורייתא. כל מה שהחכמים דרשו לפי ר' משה בן נחמן זה מדאורייתא. כל מה שפרשו החכמים יש לו מעמד מדאורייתא. וגם מוסיף ר' סופר שזה לא משנה מן הדין, באופן מעשי, ליהודי זה לא משנה כי עושים כל מה שכתוב בהלכה. מתייחסים לעניין כחבילה אחת. 

- וטוב להעלות את האיסור, טוב לשדרג איסורים מדרבנן לאיסורים מדאורייתא. הרב סופר ממשיך ואומר לרב חיות – אתה סומך על דעה הלכתית של הרב בחר"ך שהאיסור של לא תלין הוא מדרבנן. 3 המילים הבאות – ואין מגלים הדבר = אל תגיד לעם שהאיסור הוא מדרבנן. ברגע שאתה אומר את זה הם יתחילו לחשוב שאולי אפשר להקל וללכת בעקבות הגזירה של הדוכס. ברגע שיורידו חלק קטן מהמסורת – זה מדרון חלקלק, אז הכל יבוטל. טוב להעלות את האיסור ואין לגלות. הוא מביא דוגמא של הסכנה הטמונה בגילוי המעמד הנורמטיבי האמיתי. הבעיה היא שברגע שאומרים שמשהו הוא איסור מדרבנן – העם יגיד, ה' לא ציווה ואין לשים לזה לב = מדרון חלקלק. 

- יש עוד בעיה הלכתית של אותם הימים. בתחילת המאה ה – 19 היהודים התחילו להיכנס לחיים הכלכליים באירופה. הם הביאו מיומנויות שונות, למשל עשיית טבק. הם השקיעו בבתי חרושת וידעו כיצד להרוויח כסף בייצור טבק. היהודים סמכו למחייתם ופרנסתם על נושא זה, הפרנסה של מאות משפחות היו תלויות בתעשיית הטבק. באותם הימים הכלכלה נוהלה על פי מונופול, קרטל של סוחרים קנה מונופול מהמלך או המלכה. הרשיון המלכותי אפשר פתיחה של ענף כלכלי, חלק גדול מההכנסות הלך למלך. היהודים קנו בבוהמיה את המונופול וזכו בייצור הטבק. בבוהמיה הגיע מונופול לא יהודי, הפצירו במלכה מריה טרזה – שמעה מהקרטל הלא יהודי שהם יכולים להבטיח רווחים גדולים יותר ע"י אי סגירה ביום שבת של היהודים. ביום א' כולם סגרו. אבל היהודים לוקחים עוד יום חופש – שבת. המלכה סובלת מזה. לכן כדאי להעביר את הקרטל ללא יהודים – להרוויח עוד יום עבודה. הר' יחזקאל לנדאו (כתב ספר שו"ת נודע ביהודה) פסק שיש למצוא דרך לפתוח את בית החרושת גם בשבת.  הרב לנדאו מצא דרך להתיר. כדי לטפל בבעיות של כתיבה בשבת אומרים את ההבחנה הבאה ( אסור לכתוב בשבת מדאורייתא. אבל האיסור הזה חל רק כאשר השפה שכותבים אותה היא שפת קודש = עברית. אם כותבים בלטינית אז האיסור הוא מעמד מדרבנן. הרב לנדאו הסביר את ההבחנה הזו בתשובה. כל הציבור ידע מרגע זה והלאה כי מותר לכתוב בגרמנית מדרבנן. 

- יש שיקול מדיני – כדי לעודד שמירה על הדת יש למנוע את האמת. זה עימות בין שמירה על הדת לבין האמת. השאלה היא מה גובר על מה. לפי הרב סופר יש להעדיף את השיקול הדתי מעל השיקול של טוהר נורמטיבי של ההלכה. הרב סופר בהחלט הצליח כי יהדות הונגריה במאה ה – 19 הייתה מאוד חרדית ואורתודוכסית. הרב סופר היה מוכשר מאוד, חינך ופעל, הטביע רושם עמוק מאוד על יהדות הונגריה. 

סעיף 6 - הרב חיות חולק על הרב סופר. לא נכון לשדרג איסור מדרבנן לאיסור מדאורייתא ולומר על איסור מדרבנן שהוא איסור תורה. הוא מסביר על מה הוא מסתמך. הרב סופר מסתמך על שעת הדחק. הרב חיות מסתמך על הרמב"ם לגבי איסור לא תוסף. 

- הרמב"ם כתב לא תוסף. יש איסור לא תוסף גם לחכמים כאשר הם מסתירים את האמת. הרב חיות ממשיך אומר שיש ערך תורני לאמירת האמת. בתורה כתוב מדבר שקר תרחק. הרב חיות אומר שיש פסוק אחר שכתוב של לא תשקרו איש בעמיתו. יש איסור על שקר, לפעמים יש סיבה טובה לשקר. אבל יש ערך תורני באמירת האמת. לכן גם אם השקר מוצדק יש לחשוב טוב אם לספר את אותו השקר או לא. צריכים לשמור על האמת כמו ששומרים על הדת בכלל. 

- חז"ל דקדקו – גם כאשר אין משמעות מעשית, כי יש ערך באמת. אי אפשר לשעבד את האמת למדיניות, האמת הוא דבר ערכי. גם האמת לגבי ההלכה עצמה. הוא מביא 3 נימוקים, בן מימון, תורני, וגם העובדה שבכל התלמוד יש מיון הלכה. על אף שהם יודעים שיהודי ממוצע חייב לקבל את הכל. 

הערת הרב קוק לגבי גישת הר' סופר בעידן המודרני 

הרב קוק היה הרב הראשי האשכנזי הראשון בתקופת המנדט. הוא כתב ספר בשם אורח הלכה – 1937. הספר הזה הוא התייחס לגישה של הרב סופר. הרב קוק התייחס לגישה של הרב סופר ואמר את הדבר הבא. אולי בזמנו הגישה של הרב סופר הייתה אפקטיבית. בדורו ובזמנו הרוב המכריע של העם היהודי עדיין ראה את עצמו כשומר דת. לכן, כדי למנוע חולשה ועזיבת המחנה הדתי. הוא אמר שעדיף להסתיר את האמת. לשדרג את האיסורים, כך אולי יהיה ניתן להשאיר את הרוב במחנה הדתי. זה היה במאה ה – 19, אז רוב יהודי אירופה לא ידעו לאן לנטות למסורת או למודרנה. בשנות ה – 30 הרוב המכריע נטה לכיוון החילוניות, המודרנה. לא היה ציבור גדול שלא ידע לאן לנטות. לכן הרב קוק אמר שבמצב החדש יש לדחות הגישה של הרב סופר. האינטרס העיקרי של הרבנות האורתודקסית צריכה להיות שאם הרבנות אומרת שדבר הוא אסור – אכן הוא אסור. הבהירות וההחלטיות הם עתה צו השעה. הרבנות צריכה לדבר באופן ברור וחד משמעי, מותר ואסור. כלומר המדיניות השתנתה. עידן הספקנים עבר במאה ה – 20. 

ההערה של הרב קוק היא במישור של המדיניות. 

הרצאה מס' 7 

1. הכלל: חכמים מוסמכים לבטל דיני תורה בדרך של "שב ואל תעשה". אין הם מוסכמים לבטל דיני תורה בדרך של "קום ועשה".

2. יוצא מן הכלל I : דין בתורה העוסק בממון – אפשר לבטלו בדרך של "קום ועשה" – העקרון של "הפקר בית דין הפקר" בחקיקה. 

3. תקנת פרוזוקול – איסור תורה לגבות חוב פרטי בשנת השמיטה או אחריה – הלל שבלב שאין האיסור משיג את כוונת המחוקק – ביטול האיסור התורני על ידי פוקציה : החוב הועבר לבית דין והוא גובה את החוב בשמיטה ובמעביר אותו לבעל החוב על פי "הפקר בית דין הפקר". 

אלון : 414 – 420. 

זהו נושא עקרוני שני בתחום חקיקת החכמים – חקיקה הנוגדת את דיני התורה
הכלל – חכמים מוסמכים לבטל דיני תורה בדרך של "שב ואל תעשה". אין הם מוסכמים לבטל דיני תורה בדרך של "קום ועשה". 

 הכלל הזה פותח ע"י החכמים עצמם. הוא מבוסס על סברה / היגיון / שכל. הוא מהווה מקור רשמי של המשפט העברי. יש לשים לב שהסברה היא בעל מעמד של מדאורייתא לפי הרבה דעות. זה כמובן מקור מצומצם. הכלל אומר שהתורה מוכנה לוותר על ההסדרים חיוביים שלה לטובת חקיקת החכמים על בסיס זמני. (הכוונה היא שהחקיקה תהיה זמנית). 

 דוגמא קלאסית: I - תקיעת השופר בראש השנה שחל בשבת. מותר או אסור. אין תקיעת שופר כאשר ראש השנה חל בשבת. התורה אומרת שיש לתקוע בשופר = מדאורייתא.  זהו הסדר חיובי ( צריכים לתקוע בשופר. לכאורה יש לתקוע בשופר כי זה הסדר חיובי. חכמים אומרים את הדבר הבא: מסוכן לתת לעם לתקוע בשופר ביום שבת. הסכנה היא שעלולים לקחת את השופר ממקום אחד למקום שני, הבעיה היא שבשבת אסור לטלטל. II - חכמים אמרו שיש למצוא דרך כדי שהעם לא יעשה דבר חמור – להפר את קדושת השבת ע"י הטלטול. החכמים דואגים למה שקורה באקראי. הם אומרים שיש מצב שעלולה לצאת ממנו תקלה גדולה מאוד. אנשים ייקחו את השופר בשבת כי התורה ביקשה לתקוע. III - החכמים שאלו מה חשוב יותר שאנשים יתקעו בראש השנה או שלא יטלטלו בשבת? השאלה היא מה חמור יותר הפרת הסדר נורמטיבי בחוק או הפרת הסדר שלילי כמו לא תרצח? אין ספק שההסדר השלילי חמור יותר. IV – לכן התורה מקפידה יותר שלא יחללו את השבת  = הסדר שלילי, מאשר לתקוע בשופר = הסדר חיובי. לכן, החכמים מתוקף סמכותם יכולים לומר לציבור שב ואל תעשה מה שהתורה ציוותה לעשות באופן חיובי, הסדר חיובי.
 אבל החכמים אינם יכולים לפעול לביטול הסדר שלילי. ביטול הסדר שלילי צריך להיות מעל ומעבר לסמכות החכמים. חכמים אינם יכולים לבטל ציווי לא לאכול ביום הכיפורים. החכמים יכולים לומר שיש איסור של התאבדות שגובר על האיסור לא לאכול ולשתות. לבטל ע"י חקיקה לא ניתן. 
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כשאנחנו עוסקים במקרים של מניעת עיגון או סנקציה נגד התנהגות פסולה מסביב לנישואין יש לחכמים סמכות לבטל הסדר שלילי תורני הגובל  בלא תנאף. החכמים כמעט מבקרים איסור לא תנאף כאשר הם רוצים למנוע מצס של עיגון והתנהגות פסולה בקשר של נישואין. 

- רשלנות רפואית – רופא שהורג בשגגה צריך ללכת לגלות, עיר מקלט. יש גם נושא של תביעה. 

- דיני נפשות – מי שהורג בשגגה חייב לרוץ לעיר מקלט ושם להישאר עד מות הכוהן הגדול. שם לומדים תורה ומוסר.

- הפקר בית דין הפקר, מקורו בתלמוד, מסכת יבמות.  

6. דוגמאות ליוצאי דופן

א. תקנת פרוזבול
 פרוזבול אינה מילה בעברית. התלמוד מציעה שמדובר במילה יוונית עתיקה. פירושה הוא: שווה לעשירים ולעניים.  זה קיצור של 3 מילים ביוונית. 

 תקנת הפרוזבול תוקנה ע"י הלל. בתלמוד הוא ניקרא הלל הזקן כי היה הלל צעיר. כדי להבחין בין השניים הוא ניקרא הלל הזקן. 

 בתורה כתוב – "לא יגוש" : פירוש לא יגוש = שבעל החוב לא ידרוש את החוב מהחייב. זה ניקרא לנגוש בחייב. כאשר בעל חוב דורש חוב זה ניקרא נגישת חייב, הנוגש הוא בעל החוב. כתוב בתורה שיש נסיבות שבהן אסור לבעל החוב לדרוש את החוב שלו בחזרה מהחייב. הנסיבות הן – בשנת השמיטה. 

- שמיטה – כל שנה שביעית, התורה דורשת ביטול חובות כל שנה שביעית (=שמיטה). 

- אם בעל חוב יבוא וירצה לגבות חוב בשנת שמיטה או לאחריה אז בעל החוב עובר על – לא יגוש. 

- זה הסדר שלילי שבתורה. 

הרעיון העומד מאחורי הסדר ביטול חובות
למה ליצור הסדר מסוג זה?

התורה רוצה למנוע מצב שבו יש עשירים ועניים במעגל שאין ממנו מוצא. העשירים תמיד נשארים עשירים, תמיד מלווים את הכסף. העניים תמיד נשארים עניים כי הם לווים את הכסף. העניים לעולם לא מפסיקים לקחת חובות, זה יוצר מעגל עוני. התורה אומרת שנה שביעית יתקיים ביטול חובות. אנחנו סומכים על העשירים שלא ינצלו את זה. שלא יפחדו שהחובות מבוטלים. שימשיכו להלוות ויקבלו את הביטול כחלק משגרת החיים. זהו צדק חלוקתי. אם ניתן לשלם עד שנת השמיטה בסדר, אם לא ההנחה היא שהעשיר מוכן/ צריך  לבטל. זאת כדי לפתור בעיה חברתית. 

מה קרה במציאות?
- העשירים לא הלוו כסף לעניים. העניים מתו מרעב על רחובות העיר. התנאים היו קשים העניים נשארו עניים. מצבם גרוע יותר. זה יצר שינוי בכלכלה, פעם כסף לא היה חשוב, הייתה חשיבות לקרקע, בע"ח, תבואה. במשך הזמן הדבר השתנה. בימי הלל הכסף היה דומיננטי בכלכלה. במצב כזה לא ניתן לנהל כלכלה אם שומרים על הדין של שמיטה. 

- כאשר הלל בדק את המצב הוא מצא שאין הלוואות. העניים לא רק שלא ניצלו מהמצב החברתי אלא שהם סובלים יותר. 

- זה משקף גם את החיים הכלכליים בחברה. 

מה החליט הלל לעשות?
הוא החליט לתקן את המצב. הדרך היא כתיבה של שטר מתחוכם – התחכמות. החכמים הולכים עתה להתחכם. עורכים שטר פרוזבול, על השטר יהיה כתוב שכל חוב פרטי נהפך בשנת השמיטה לחוב של בי"ד. שמעון הלווה לא יהיה חייב לראובן אלא לבי"ד. פרוזבול זה שטר שהופך כל חוב פרטי לחוב של בי"ד. השטר הזה מונפק בשנת השמיטה. בעלי החוב מעבירים את החוב לביה"ד. בעל החוב הופך להיות ביה"ד.  

כך ביה"ד יכול להפקיר כסף וגם להעביר אותו לכל מי שהוא רוצה. 

הכסף מועבר לאותם בעלי חוב. 

האיסור של לא יגוש שייך לאזרחים פרטיים. אפשר לטעון שהוא איננו שייך לבי"ד. לא כל כך ברור כיצד הלל ידע זאת. אבל יש לו סיבה. 
כאשר התלמוד אומר – אבל בכל זאת ועל אף ההתחכמות, מבטלים דין תורני בדרך של קום ועשה, התשובה היא שמדובר בעניין של ממון. אם זה כסף אזי יש סמכות לחכמים להפעיל את החקיקה שלהם גם בניגוד למה שכתוב בתורה על אף שהוא מתבטא בלא יגוש. 

זה פועל כי הדין של שמיטת כספים, אי גביית חובות בשנת שמיטה, הדין הזה ניקרא שמיטת כספים. 

האיסור של לא יגוש נופל בקטגוריה רומית של – ISUS DESPOSTIVIUM. 

