בס"ד

מבוא למשפט עברי- ד"ר יצחק ברנד

שיעור 1

נתחיל בהגדרות- משפט עברי הוא מונח חדש יחסית שהתחילו להשתמש בו בערך במאה שנים האחרונות. המושג המקובל הוא ההלכה.

מהו משפט עברי? על פי תפיסתו של השופט אילון אלו עניינים בהלכה המסדרים דברים שבין אדם לחברו, עניינים הנמצאים גם בהלכה וגם במשפט המקובל בעולם. המשפט העברי נמצא בחלקים חושן משפט ואבן העזר של השולחן ערוך. הוא בעצם גזרת החיתוך שבין המשפט העברי למשפט המקובל.

את גזרת החיתוך הזו המציאו כדי לאפשר להלכה לחלחל למשפט הישראלי. יש הרבה ביקורת על הסיבה הזו, בעיקר לפרופסור אנגלרד שטוען כי ההלכה לא עושה הפרדה בין משפט עברי להלכה וכן ההגדרה הזו מוציאה תחומים רבים של ההלכה מהמשפט. התפיסה של אילון התאימה לתפיסת כור ההיתוך של שלושים השנים הראשונות למדינה כי היא הגיעה מתוך תפיסה שצריך לוותר קצת לשם הדיאלוג עם המשפט הישראלי, אך היא לא מתאימה הרב תרבותית של השלושים שנים הבאות של המדינה. למרות זאת, הגישה של אילון נקלטה, וכיום כל מי שרוצה למצוא מידע על משפט עברי יתקל בהגדרה של אילון.

הגישה של אנגלרד היא שההלכה היא הלכה אחת שלמה, אי אפשר לחלק אותה ואין מקום להכניס אותה אל המשפט הישראלי.

בקורס נדבר על ההלכה כשיטת משפט, שיטת משפט דתית. 

ברק כתב במאמרו שיש "משפחות" של שיטות משפט. ההבחנה הברורה ביותר היא בין שיטות משפט קונטיננטאליות לבין שיטות משפט אנגלו-סקסיות. עוד הבחנה אפשרית היא בין משפט חילוני לדתי. שיטות המשפט הדתיות העיקריות הן ההלכה והמשפט המוסלמי (יש גם את המשפט הקנוני אבל הוא לא ממש שיטת משפט מסודרת) עוד משפחה היא המשפט ההיסטורי.

מתי משפט נכנס להגדרה של משפט דתי?

1. החוק הגיע מהאל.
2. התכנים של החוקים הם דתיים. היינו, בין אדם למקום, חוקים שלא מובנים שכלית וכו'.
ננסה על פי שתי ההגדרות האלה לבדוק האם ההלכה היא שיטת משפט דתית.

האם המשפט נובע מהאל? יש מחלוקת בשאלה הזו בין קויפמן לקסוטו. למרבה הפלא, קויפמן, החילוני, טוען שהמקור של המשפט המקראי הוא באל וקסוטו, הדתי טוען שלא. שהמשפט המקראי הוא חילוני.

קסוטו מוכיח את טענתו ע"י מספר הוכחות:

1. השוואה לשיטות משפט אחרות באותה תקופה, למשל חוקי חמורבי. כל השיטות האחרות הן שיטות משפט חילוניות ולכן קסוטו מגיע למסקנה שגם המשפט המקראי מקורו במלך ולא באל.

2. ישנם תחומים רבים שבהם אין למקרא אמירה כלל או שיש אמירה קלושה. למשל דרך הנישואין. לא ניתן להניח שלא היו הסדרים משפטיים בנידון. קסוטו טוען שהמקרא כתב רק את ההבדלים הרלוונטיים בין המשפט המקראי לבין ההתנהלות הכללית.
3. קסוטו מראה שיש מקורות במקרא המצביעים על מקור הנורמה, לדוגמא- נוהג מקובל, אדם שאנס חייב בקנס שהוא על מוהר הבתולות- מנהג מקובל. עוד דוגמא- הפניה לחוקי המלך, בספר שמואל קובע דוד חוק שכולם מקבלים חלק מהשלל.
כמובן, ניתן להקשות על קסוטו מכל צדדיו. את הטענה הראשונה ניתן לסתור ע"י הטענה השניה. אם המקרא שונה בכל כך הרבה דברים מסביבתו הגיוני שהוא יהיה שונה גם בכך שהוא משפט דתי.

מכיון שקסוטו ניתן להפרכה הגענו למסקנה שההלכה ניתנה ע"י הקב"ה. הוכחנו את הטענה הראשונה.

נבדוק עכשיו את הטענה השניה- האם על פי תוכנן של המצוות ההלכה היא משפט דתי? כלומר, האם יש כמות מספיק גדולה של מצוות "דתיות" בתורה?

כדי לבדוק זאת ננסה לחלק את המצוות לשני סוגים, מצוות דתיות ומצוות חילוניות.

ההפרדה הידועה ביותר היא בין מצוות שבין אדם לחברו למצוות שבין אדם למקום. נבדוק האם באמת ניתן להפריד.

מה אומרת ספרות חז"ל בנידון? בספרות חז"ל לא מופיע הביטוי "מצוות שבין..." אלא "עבירות שבין..." מקור ראשון- ספרא, אחרי מות- על עבירות שבין אדם למקום יום הכיפורים מכפר ועל עבירות שבין אדם לחברו הוא לא מכפר. מקור שני- בבלי, יומא- עבירות שבין אדם למקום יש לכסות ועבירות שבין אדם לחברו אין לכסות. (יש במקור שני הסברים למשפט הלא ברור הזה).

שני המקורות הללו מדברים על הלכות תשובה ווידוי. דבר ראשון זה אומר שאכן יש הבחנה ודבר שני, שההבחנה ממוקדת לנושא מאוד מסוים (זיהוי הנפגע לנושא תשובה) הראשון שמבחין בין מצוות שבין אדם לחברו למצוות שבין אדם למקום הוא הרמב"ם. גם הוא מחלק ביניהן רק בנושא של הלכות תשובה והפרשנות שלו שונה לחלוטין ממה שאנחנו רגילים. הרמב"ם טוען שמצוות שבין אדם למקום הן מצוות שנועדו ללמד את האדם מידות טובות או דעת או תיקון ונועדו בעצם לתקן את האדם ולהשלימו. ההבחנה של הרמב"ם היא בין מוסר (בין אדם למקום) למשפט (בין אדם לחברו). איך הרמב"ם יכול לפרש כך? מבחינה פילוסופית- הרי הקב"ה לא זקוק למצוות, הוא כבר שלם. מבחינה מילולית- מקום על פי הרמב"ם יכול להיות שמו של הקב"ה, חלל האויר (מקום במובן הפשוט) או- מדרגה רוחנית, "רבי יוסי היה ממלא מקום של אבותיו", הוא הגיע למדרגה שהיה צריך למלא, אותה מדרגה של אבותיו. לכן מצוות שבין אדם למקום הן בין אדם למעמדו הרוחני.

את ההבחנה שאנו מכירים כיום אפשר למצוא לראשונה בספר העיקרים של ר' יוסף אלבו (באופן כללי, ר' יוסף אלבו חולק על הרמב"ם בנושא העיקרים והוא מתנגד לפילוסופיה האריסטוטלית). בספר העיקרים מסופר על חכם נוצרי שאומר שהתורה חסרה בכל ארבע הדרכים בהן בודקים דבר (ע"פ הפילוסופיה)- חומר, צורה, פועל ותכלית. מצד הצורה צריך לחלק את התורה לשלושה סוגי מצוות. עבודתיות-פולחניות, מוסריות, ובין אדם לעצמו. כלומר, המסקנה היא שהחלוקה שאנו מכירים היום היא במקורה נוצרית.

במקום אחר בספרו מחלק ר' יוסף אלבו את המצוות לאותם שלושה חלקים ומעמיד את החלוקה על פסוק במיכה אבל בכל זאת  ההבחנה הראשונית היא נוצרית ולכן יכול מאוד להיות שההבחנה בין אדם לחברו לבין אדם למקום היא הבחנה שכלל לא מתאימה ליהדות אלא מתאימה לנצרות, שם יש הבדל מהותי בין החלק הדתי של החיים ובין החלק החילוני.

מכיוון שההבחנה הנ"ל כנראה לא מתאימה לנו, נחפש חלוקה אחרת בין נורמות דתיות לחילוניות.

על פי ספר דברים, כאשר אדם "בבית הדין המחוזי" לא יודע את התשובה עולים לערכאה העליונה (דומה לשאילתא שיש לנו היום). מתוארים בפסוק הנושאים בהם יש "לעלות לערכאה העליונה"- "...בין דם לדם בין דין לדין ובין נגע לנגע דברי ריבֹת בשעריך..." בין דין לדין- משפט בין שני אנשים, דברי ריבת- ריב, כנ"ל, בין דם לדם- יש מחלוקת האם זהו משפט רצח או ענייני טומאה וטהרה, בין נגע לנגע- יש מחלוקת האם זוהי חבלת גוף או נגע צרעת, שוב ענייני טומאה וטהרה.

בהמשך לאותו פסוק יש כפילויות רבות- "ועשית על פי הדבר... ושמרת לעשות...", "על פי התורה אשר... תעשה ולא תסור... ימין ושמאל"

בפסוק יב' יש שוב תערובת של נושאים בהם פונים אל הכהן והלוי והנושאים בהם פונים אל השופט, כמו בפסוק ח'.

 למה יש כאלה כפילויות? ומה פירוש הפסוק הראשון שדיברנו עליו?

כדי לפרש כל זאת יש לבאר את המושג "תורה". המושג תורת ה... מופיע בשני נושאים- קורבנות וטומאת וטהרה, שניהם קשורים להלכות מקדשיות.

שיעור 2

התורה עליה אנו מדברים תמיד קשורה לכהנים, אין זה מפתיע מכיון שהכהנים הם המומחים לנושאים אלה. דוגמאות לקשר בין תורה לכהן: ירמיהו פרק יח': "... כי לא תאבד תורה מכהן..." [יש עוד דוגמא אבל לא הספקתי לכתוב אותה, איפה שהוא במלאכי] חגי פרק ב': שאל נא את הכהנים תורה לאמר הן ישא איש בשר קודש בכנף בגדו..." שתי השאלות שנשאלות בפסוק זה הן האם קדושה עוברת במגע והאם טומאה עוברת במגע- שוב ענייני טומאה וטהרה.

הדוגמאות הנ"ל מחזקות את ההגדרה שנתנו לתורה.

נחזור לפרשת זקן ממרה (דף מקורות מספר 2, מקור 1) וננסה לענות על השאלות שהצבנו בשיעור הקודם. השאלות בהן מתעסקים בפרשה הן על משפט או על תורה. כלומר, יש שני סוגים של נורמות. אפשר לראות זאת על ידי פסוק יא' בו יש את שני המושגים. גם בפסוק ח' ניתן לסווג את הנושאים לשני המושגים הללו. אחרי שהובאו הנושאים, בפסוקים הבאים, 'עולים לערכאה הגבוהה' ואפשר לראות שכאן כבר יש חלוקה. בנושאי טומאה וטהרה פונים לכהן ובנושאי משפט פונים לשופט. זה מסביר את התערובת שבפסוק, זוהי לא באמת תערובת אלא היא מחולקת על פי סוג הנורמה. גם הכפילות מוסברת על פי זה- כל אחד מהמושגים מדבר על סוג אחר של שפיטה.

התורה עצמה מבחינה כאן בין שני סוגים של נורמות, גם מבחינה נושאית וגם מבחינה מוסדית. התורה מביאה לנו כאן את ההבחנה שחיפשנו מלכתחילה, ההפרדה בין נורמות דתיות לנורמות חילוניות. הפירוש הזה לפרשת זקן ממרה הופך את הפרשה מקטע מבולגן ולא ברור לקטע מסודר בעל תכלית מוגדרת.

כעת עלינו לבדוק האם ההפרדה הזו ממשיכה גם אחרי המקרא, בתקופת חז"ל.

המקור הראשון (מקור 2 בדף)- בבלי, ברכות יט' ב'. המקור עוסק בדיון האם כבוד הבריות דוחה לא תעשה שבתורה. מנסים להביא הוכחה ממצוות השבת אבידה.

א לֹא-תִרְאֶה אֶת-שׁוֹר אָחִיךָ אוֹ אֶת-שֵׂיוֹ, נִדָּחִים, וְהִתְעַלַּמְתָּ, מֵהֶם:  הָשֵׁב תְּשִׁיבֵם, לְאָחִיךָ.  ב וְאִם-לֹא קָרוֹב אָחִיךָ אֵלֶיךָ, וְלֹא יְדַעְתּוֹ--וַאֲסַפְתּוֹ, אֶל-תּוֹךְ בֵּיתֶךָ, וְהָיָה עִמְּךָ עַד דְּרֹשׁ אָחִיךָ אֹתוֹ, וַהֲשֵׁבֹתוֹ לוֹ.  ג וְכֵן תַּעֲשֶׂה לַחֲמֹרוֹ, וְכֵן תַּעֲשֶׂה לְשִׂמְלָתוֹ, וְכֵן תַּעֲשֶׂה לְכָל-אֲבֵדַת אָחִיךָ אֲשֶׁר-תֹּאבַד מִמֶּנּוּ, וּמְצָאתָהּ:  לֹא תוּכַל, לְהִתְעַלֵּם.  {ס}
ד לֹא-תִרְאֶה אֶת-חֲמוֹר אָחִיךָ אוֹ שׁוֹרוֹ, נֹפְלִים בַּדֶּרֶךְ, וְהִתְעַלַּמְתָּ, מֵהֶם:  הָקֵם תָּקִים, עִמּוֹ.  {ס} דברים כב'.

"והתעלמת מהם" על פי הפשט זהו חלק מהמצוה. אך חז"ל דורשים את הביטוי כציווי , יש מקרים בהם ניתן להתעלם מעברה. חז"ל מפרשים בצורה כזו כדי לסייג את מצוות השבת אבידה, כדי שלא תהיה כל כך רחבה.

מתי יש להתעלם מאבדה? 

1. כהן והיא בבית הקברות- כאשר השבת האבידה באה מתוך עבירה אין להשיבה.

2. זקן ואינה לפי כבודו- השבת האבידה כרוכה בבזיון של המשיב.
3. מלאכתו מרובה משל חברו- כאשר משיבים אבידה, האדם שהשיבו לו את האבידה חייב להחזיר למשיב את ההוצאות הכרוכות בהשבה. אם ההוצאות של המשיב יעלו על שווי האבידה הוא אינו חייב להחזיר את האבידה כי אז לא שווה למאבד שיחזירו לו את האבידה זה סתם יעלה לו יותר.
הגמרא שלנו מעוניינת במקרה השני, המוכיח את העיקרון עליו דנים- כבוד הבריות דוחה לא תעשה שבתורה. 

[נשאלת השאלה, איך בכלל מראש אפשר לקבוע את העיקרון הזה, הרי אין עצה ואין תבונה כנגד ה'. ואומרים שבמקרה הזה ספציפית העקרון תופס רק בגלל שכתוב במפורש "והתעלמת מהם". ואכן העקרון לא נקבע להלכה מלבד מספר פסקי הלכה יחידים, למשל של הרב עובדיה יוסף]

על ההוכחה הזו אומרים חז"ל "איסורא מממונא לא ילפינן". לא לומדים עקרונות הלכתיים של איסור והיתר מעקרונות של ממון. רש"י אומר שהסיבה לכך היא שממון יותר קל מאיסור. נבחן על פי המקור הבא האם ההבחנה בין איסור והיתר לממון היא באמת הבחנה של חמור וקל.

בבלי, כתובות מ, ב (מקור 3 בדף). מעשה הבת לאביה, ה"משכורת" של הבת, תהיה אשר תהיה, שייכת לאביה. כיצד לומדים זאת? ממכירת שפחה. "מה אמה מעשה ידיה לרבה, אף בת מעשה ידיה לאביה". למה לומדים זאת משם ולא מהפסוק "בנעוריה בית אביה"? כי הפסוק נאמר בהקשר של הפרת נדרים. לא ניתן ללמוד מהפרת נדרים כי "ממונא מאיסורא לא ילפינן", כלומר לא לומדים הלכות של ממון מאיסור והיתר. בדיוק ההיפך מהעקרון שלמדנו במקור הקודם. אם יש את העקרון ההפוך זה סותר את פירושו של רש"י שהסיבה שלא לומדים איסור מממון היא שממון יותר קל. הרי אם לא ניתן ללמוד מהקל לחמור בודאי שאפשר ללמוד מהחמור לקל אך הגמרא אומרת לנו שגם זה לא אפשרי. כתוצאה מכך ההגיון אומר שההלכה חילקה בין שני תחומים, שתי מערכות נפרדות- 'ממון' ו'איסור' ואי אפשר ללמוד עקרונות של קבוצה אחת לגבי הקבוצה השניה. שוב הראנו מה שניסינו להראות מלכתחילה, שישנן שתי קבוצות של מצוות, חילונית ודתית. ואין זה משנה שהחלוקה אינה חופפת בדיוק את החלוקה של התורה, החשוב הוא שיש חלוקה.

החלוקה הזו של הגמרא מובילה גם לכללי פסיקת הלכה:

1. "ספק ממון להקל וספק איסור להחמיר" להקל- על הנתבע הרי מדובר על משפט אזרחי, סכסוכים בין אנשים.

2. ניתן להתנות על ממון ולא ניתן להתנות על איסור.
3. כאשר יש התנגשות בין ההלכה לחוק חיצוני (ואפילו שיהודים קבעו) בענייני איסור ההלכה קובעת ובענייני ממון החוק החיצוני קובע.
ניתן לראות בשלושת כללי הפסיקה הללו שממון הוא תחום יותר דינאמי, מכיון שמטרתו לגרום לסדר בחברה. ניתן להתנות עליו, לשנותו וכו'. איסור הוא חוק קבוע, עניינו הוא בין אדם למקום ואין לשנותו.

יוצא מכך, לדעת ד"ר ברנד, שכל תחום הממון בהלכה הוא בעצם המלצות, אין חובה ללכת על פיהם אלא ניתן לקבוע חוקים אחרים על פי רצונה של החברה "דינא דמלכותא דינא". למותר לציין שהתפתח בכיתה ויכוח סוער בעניין...

לאחר שראינו את ההפרדה הנורמטיבית בחז"ל ננסה לבדוק את ההפרדה המוסדית.

באופן כללי, אפשר למצוא בחז"ל את המושג 'בית דין של כהנים'.

המקור הראשון שנראה בנושא הוא מסכת ראש השנה, א, ז (מקור 4 בדף). המשנה עוסקת בהלכות עדות החודש ויש מחלוקת שם האם קרובים פסולים לעדות החודש. רשב"י אומר שאינם פסולים ורוב החכמים אומרים שפסולים. רבי יוסי מספר סיפור על טוביה הרופא שהלך עם בנו ועבדו המשוחרר, עבד כנעני שהתגייר להעיד. בתחילה באו לפני הכהנים והם קבלו אותו ואת בנו (כלומר, פסקו כמו רשב"י) ופסלו את עבדו. לאחר מכן באו לפני בית הדין ובית הדין קיבל אותו ואת עבדו ופסל את בנו (פסק על פי רוב החכמים). כנראה שהסיבה לכך היא שהכהנים מקפידים יותר בנושא הייחוס הרי אצל כהנים זה אכן הדבר החשוב, מה מעמד האבא, ובית הדין מקפיד יותר בדיני הראיות.

סיפור זה הוא ההוכחה לקיומן של שתי ערכאות- כהנים ובית דין. לכל אחת מהערכאות יש פסיקה שונה. אך הן מתקיימות זו לצד זו. 

המקור השני בנושא, סנהדרין, ט, ו (מקור 5 בדף) מוכיח גם כן את קיומה של ערכאה של כהנים. כהן ששימש בטומאה, לא מביאים אותו לפני בית דין אלא פרחי הכהונה 'מפציעין את ראשו בגזירין' .

המקור השלישי, כתובות, א, ה (מקור 6 בדף) מדבר על כתובה של אלמנה. נקבע להלכה שכתובה של אלמנת ישראל ואלמנת כהן שוות אך הכהנים נהגו בצורה מעט שונה מבית הדין הרגיל ולא מיחו בידם חכמים.

הגענו למסקנה שגם בתקופת המקרא וגם בתקופת חז"ל יש הפרדה נורמטיבית ומוסדית בין שני סוגי מצוות. האם יש הפרדה כזו עד היום? כנראה שכן, כללי הפסיקה המפרידים בין ממון לאיסור נוהגים עד היום וגם ההפרדה המוסדית נוהגת במידה זו או אחרת. אל בית הדין פונים בשאלות של סכסוכים וכד' ואל הרב פונים בשאלות הלכתיות. (הרבנית הם הממשיכים של הכהנים).

עד עכשיו ניסינו לבדוק את הדתיות של השיטה על ידי מידור, חלוקה של המצוות לשני סוגים. יש עוד אינדיקציה לבדיקת דתיותה של שיטה והיא האם הרעיונות הדתיים מחלחלים אל המוסדות המשפטיים (בדיוק הפוך מהבדיקה הקודמת) זו לא אינדיקציה הכרחית אבל אם זה קורה השיטה בוודאות דתית. המאמר של אורבך הוא אחד היחידים המדברים על נושא זה. הוא מצביע על דוגמא בהלכות ירושה. המושג "חיי עולם" שינה את הלכות ירושה. 

[יש לשים לב במהלך כל התהליך שאנו לוקחים כמובן מאליו שישנה החלוקה שעשינו קודם, בין מצוות דתיות לחילוניות]

כדי לבדוק אם אכן חלחל רעיון דתי את מוסד משפטי נצטרך להוכיח מספר דברים:

1. שהמוסד הוא משפטי.

2. שההלכה לפני השינוי הייתה משפטית.
3. שחדר רעיון דתי.
4. שהרעיון שינה את ההלכה.
נבדוק את הרקע ההסטורי ואז את הפילוסופיה הדתית.

דיני ירושה:

פשיטא שדיני הירושה הוא מוסד משפטי, כביכול ללא שום אספקט דתי.

נבדוק בעזרת שלוש הלכות מה קרה בעקבות חדירת הרעיון הדתי:

1. בהלכה יש מעגל יורשים סגור. הוא נמצא בספר במדבר ועל פיו ככל שאדם יותר קרוב הוא קודם לירושה ולבנים יש עדיפות על בנות. המשנה בבא בתרא ח, ב (מקור 1 בדף מספר 3) הולכת בעקבות המקרא ומשאירה את אותו מעגל יורשים סגור. במשניות מאוחרות יותר נכנסים שני גורמים המשבשים את המעגל הסגור:  מתנת שכיב מרע (חולה אנוש) וצוואה. מתנת שכיב מרע קובעת שאדם יכול לחלק את נכסיו עוד בחייו אך רק במקרה שימות הנכסים יעברו בעלות. צוואה כמובן ניתן לכתוב לאו דווקא כשהאדם חולה אנוש.
שיעור 3

בכך שנכנסו עוד גורמים לדיני הירושה פרצנו את מעגל היורשים הסגור, הנמצא בספר במדבר וגם את הכלל "קרוב קרוב קודם".

במשנה בבא בתרא ח, ב כמו שאמרנו בשיעור הקודם, נשאר המעגל הסגור של ספר במדבר ואין עדיין את הצוואה ואת מתנת שכיב מרע.

[ניתן לדעת שהמשנה הזו קדומה כי יש בתחילתה פסוק ועליו הלכה. כך נכתבה בתחילה התושב"ע, לאחר מכן היא סודרה בסדר של נושאים והמשניות המאוחרות יותר לא צמודות למקרא]

במקור השני (מקור 2 בדף 3), כבר נזכרת מתנת שכיב מרע. מתנת שכיב מרע היא בעצם מתנה, אך אינה ניתנת על פי כללי המתנה הרגילים ואם החולה מבריא, המתנה פוקעת. יש מחלוקת במשנה בין חכמי ההלכה ה"שמרנים" לבין חכמי ההלכה ה"חדשנים", "רפורמטורים" האם יש תוקף למתנת שכיב מרע. במקרה הזה מייצג רבי אליעזר את השמרנות (אין זה מפתיע מכיון שרבי אליעזר, 'בור סוד' תמיד מסמל את השמרנות) הוא טוען שמתנה הניתנת בעל פה, בין על ידי בריא ובין על ידי חולה, אין לה תוקף כדי לתת מתנה יש להשתמש בחוקי הקניין הרגילים שהם: "נכסים שיש להם אחריות נקנין בכסף ובשטר ובחזקה, ושאין להן אחריות אין נקנין אלא במשיכה" [נכסים שיש להם אחריות- מקרקעין, נכסים שאין להם אחריות- מיטלטלין. הם נקראים כך מכיון שבמקרקעין, אם אדם מוכר את נכסיו לאדם אחר ואותו אדם לא שילם את כל חובו ומת, או נתן את הנכסים במתנה, הנושה יכול לבקש את יתרת החוב מהמחזיק הנוכחי של הנכס. כלומר, יש אחריות שהכסף יגיע לידי הנושה. לעומת זאת, במיטלטלין אין אפשרות כזו, לעקוב אחרי הבעלים של הנכס, אין אפשרות לדרוש את יתרת החוב לכן הם נקראים ללא אחריות, כי אין אחריות שהכסף יגיע לידי המוכר.]

לעומת רבי אליעזר שמתנגד למתנת שכיב מרע, חכמים (שהם הרוב) נותנים תוקף לתופעה. הם מביאים דוגמא לכך שקיים כזה מנהג על ידי אמם של בני רוכל, לפני מותה ביקשה אמם של בני רוכל להוריש את הכבינה שלה לבִּיתה. על פי דיני הירושה הרגילים אין לבת זכות לרשת מכיון שיש לה אחים אך למרות זאת, בעקבות בקשתה של האם, הבת ירשה את הכבינה. כבינה זהו בגד שהיה של עשירים באותו הזמן והוא היה שווה הרבה מאוד (מאוד) כסף, כלומר אין זאת בקשה של מה בכך, האם רצתה להוריש לבתה במקום לבניה דבר יקר ערך ביותר. רבי אליעזר עונה לדוגמא הזו בטענה ש"בני רוכל תקברם אמם". כלומר, בני רוכל היו רשעים ולמען האמת הם היו צריכים למות לפני אמם, אך מכיון שלא קרה כך רצו להעניש אותם על דרכם הרעה ונתנו את הכבינה לאחותם, על פי בקשת אמם. אך אין זו הוכחה שמתנת שכיב מרע היא בעלת תוקף.

בכל מקרה, ההלכה נפסקה על פי חכמים. החשיבות שאנו רואים בשני המקורות הללו (מקורות 1 ו-2 בדף) היא בעיקר השינוי שביניהם. בכך שיש הבדל בין המקורות אנו רואים שההלכה התקדמה ונוצר שינוי. זה הדבר השני שהיה עלינו להראות כדי להוכיח שחדר רעיון דתי אל תוך שיטת המשפט (ע"ע השיעור הקודם).

המוסד השני שנכנס אל תוך ההלכה הוא הצוואה. הצוואה היא מוסד זר, שהגיע אלינו מהתרבות היוונית. לכן במשנה היא מכונה 'דייתיקי' המילה היוונית לצוואה (עד היום) מקור 3 בדף הוא דוגמא לכך שקראו לצוואה 'דייתיקי'. בתקופת האמוראים כבר מדברים על צוואה. מעניין לראות שבתנ"ך המילה צוואה אינה מוזכרת כלל בהקשר של נכסים, אלא בסוף ימיו מצווה האדם את בניו ללכת בדרכו, הוא מצווה להם דרכים טובות. כנראה שהאמוראים לקחו את המילה המתייחסת לירושה רוחנית והשתמשו בה גם לגבי ירושה חומרית.

ב. ההלכה השניה בעזרתה נבדוק את השינוי בהלכה היא הלכת בנות צלפחד (מקור 4 בדף, במדבר לו'). בסיפור שם קבעו כי כאשר אין בנים, הבנות יכולות לרשת את אביהן, אך בתנאי אחד- שיתחתנו עם אדם מהשבט שלהן, כדי שלא יעברו נחלות משבט לשבט. הלכה זו נהגה עד ימי בית שני (בספר טוביה, אחד הספרים החיצוניים יש הוכחה שההלכה נהגה) אך ההלכה לא ממשיכה בתקופת חכמים. ההוכחה לכך שההלכה לא נוהגת בימי חכמים מגיעה מנושא ופסוק אשר כביכול לא קשורים כלל לענין. מקור 5- ספרא, אמור, פרשה ד: "אמור להם לדורותיהם" המקור שואל למה ישנה כפילות בפסוק, מה זה אמור אליהם? ומה זה לדורותיכם?
אמור אליהם- אלו העומדים מול הר סיני, לדורותיכם- שינהג דבר לדורות. יש כפילות כי יש מצוות שנהגו באבות ולא נהגו בבנים ויש מצוות שנהגו בבנים ולא נהגו באבות. הדוגמא שחז"ל מביאים למצווה שנהגה באבות ולא בבנים היא הלכת בנות צלפחד. זו ההוכחה לכך שביטלו את המצווה. (יש לציין שהביטול די ברור בהתחשב בזה שכבר לא היו יותר מידי שבטים...)

ג. ההלכה השלישית היא בעצם נוהג, אנשים נהגו להוריש את נכסיהם למוסדות תורה, או לאנשים גדולים בתורה במידה ובניהם לא המשיכו את דרכם, לא נהגו כשורה. במסכת בבא בתרא (מקור 6) ישנו סיפור על אדם שהוריש את כל נכסיו ליונתן בן עוזיאל. ויונתן בן עוזיאל החזיר שליש מהנכסים לבניו של אותו האיש. שמאי בא אליו במקלו ובתרמילו- גער בו על שהפר את צוואתו של אותו האיש, שלא רצה שבניו יירשו אותו. יונתן בן עוזיאל עונה לו שאם מה שמכר מכר ומה שהקדיש הקדיש (את שני השלישים הנותרים יונתן בן עוזיאל מכר והקדיש) שמאי לא יכול לבטל את ההחזרה לבנים, שלושת הפעולות נעשו כיאות, וגם אם נראה שההחזרה לא ראויה, יש לה תוקף כמו לשאר. העובדה שיש לנו סיפור המספר על הדרת הבנים מנכסיו של האב, סימן שמעשה זה היה רווח, ולא חד פעמי.

עכשיו נבדוק האם השינוי במוסד הירושה חל באמת בעקבות הכנסת רעיון דתי. בעבר ירושה היתה דרך של הנצחה. על ידי הירושה האדם המת ממשיך "לחיות". אורבך מדגים זאת על ידי שתי דוגמאות: א. ייבום. בכך שאדם נושא את אלמנת אחיו הוא מנציח את זכרו, והבן הבכור הוא כאילו הבן של האח המת.  ב. האשה התקועית אומרת לדוד שהבנים שלה הם הגחלת של בעלה.

בינתיים לא הוכחנו שהרעיון שנכנס למושג הירושה הוא אכן דתי. עלינו לפרש את מושג הנצח.

במקרא, וגם לאחר מכן, בערך עד החורבן, הנצח היה רק בעולם הזה. הנצחה היתה על ידי יורשיו של הנפטר שממשכים את דרכו בעולם. אין בתורה מושג של עולם הבא, גם השכר והעונש הם במושגים חומריים, בעולם הזה (גשם,אריכות ימים). המושג של עולם הבא הועצם מאוד בתקופת גזרות השמד, מכיוון שאז אנשים ראו שהעקרון של שכר בעולם הזה לא עובד, הצדיקים דווקא נהרגו. ולכן היה צריך למצוא מושג אחר של שכר.

כאשר אל תוך מושג ההנצחה נכנס המושג של העולם הבא, הוא משתנה. מעתה והלאה, ההנצחה היא לא דרך היורשים בעולם הזה אלא דרך הנשמה בעולם הבא. דוגמאות לכך שהמושג של עולם הבא נכנס אל תוך דיני הירושה נמצאות במשנה, בסנהדרין י, א ובמסכת אבות ה, יט (מקורות 7, 8). 

סנהדרין- ישעיהו אומר ש"...עמך כולם צדיקים לעולם יירשו ארץ..." ובמשנה מפרשים זאת כך שארץ- זהו העולם הבא, ויירשו- יש להם חלק. כלומר לכל ישראל יש חלק לעולם הבא. הפרוש של המשנה נוגד את הפשט של הפסוק האומר שעם ישראל יירש את ארץ ישראל, ומוכיח עד כמה נכנס המושג של עולם הבא לתוך עולם המושגים הגשמי.

אבות- ההבדל בין תלמידי אברהם אבינו לתלמידי בלעם הרשע הוא בנחלה ובירושה. מהם הנחלה והירושה? לעומת הפרוש הפשוט שאלו נחלת קרקע וירושה של ארץ, משתמשים במשנה במושגים אלה להגיד שנוחלים ויורשים עולם הבא או גיהינום.

בעקבות הכניסה של המושג השתנו דיני הירושה. כשיש רק את העולם הזה, ההנצחה היא רק דרך היורשים ולכן חייב להיות מעגל יורשים סגור, ואין הגיון להדיר את הבנים מהירושה גם אם התנהגו שלא כשורה. אך אם ההנצחה היא דרך הנשמה, בעולם הבא. היא מונצחת בעצמה, על ידי המעשים שעשה האדם בחייו ולכן אפילו יותר הגיוני להוריש את הנכסים לאדם שהלך בדרכיו של הנפטר ולא לבניו אם הלכו שלא בדרך הישר.

דיני ירושה היתה דוגמא אחת לפעפוע בין מושג דתי למוסד משפטי. ניתן דוגמא נוספת- דיני 

מידות ומשקלות.

מכאן ועד סוף השיעור הסיכום הוא של אביטל- תודה רבה.

הפעם טכניקת ההשוואה תהיה שונה. לא בין מוקדם למאוחר, אלא בין שני מוסדות משפטיים, שמבחינה רציונאלית אמורים להתנהל באופן דומה אך בפועל ההתנהלות היא שונה. דיני מידות ומשקלות לעומת דיני הונאה.

דיני מידות ומשקלות: מוכר/ סוחר חייב להקפיד על שקילה ומדידה בכלים תקניים. [מקור 8, ויקרא, יט] הרציונאל, על פניו, הוא הגינות מסחרית.

דיני הונאה: אם אדם נטל תמורה עבור ממכר והתמורה היא בהפרש של יותר מ-20% מהמקובל בשוק (חכמים קוראים לזה שתות- שישית- שישית מהמחיר החדש שהיא חמישית מהמחיר הקודם), המקח מתבטל. גם פה לכאורה הרציונאל הוא הגינות מסחרית. 

# ההבדל: בדיני הונאה יש דינאמיות לעומת דיני מידות ומשקלות שהם נוקשים מאוד.

# יצור או החזקה של מידה/ משקל שאינם תקניים-

מקור1: לא ראוי להחזיק מידות ומשקלות בתוך מלח, כיוון שהוא חומר חומצי והמשקל נשחק. 

"תועבת ה' כל עושה אלה"- חז"ל דורשים שהאיסור הוא לא רק על השקילה המעוותת אלא גם על צם היצור של המשקולות המטעים.

"מאזני צדק יהיה לכם"- שוב, חז"ל מדגישים את עצם ההחזקה בדבר.

מקור 2: מסביר למה צריך לתת הנחיות מדוייקות לגבי כל איסור של תרמית או הונאה, למה לא מספיק הרציונאל הכללי של גזל? התשובה במקרה שלנו היא שיש איסור גם על היצירה או ההחזקה של המידות המעוותות, מסתמך על- "לא תעשו עוול במשפט".  

מקור 3: 

כתבי היד הספרדים: אסור לעשות מידה מעוותת, גם אם ברור שלא יכולה לשמש עוד לשקילה (למשל היא משמשת כסיר לצרכים...)

כתבי היד האשכנזים: אסור להשהות מידה מעוותת , גם אם ברור שאי אפשר להשתמש בה עוד... מחמיר יותר, אסור להחזיק במידה ולא רק ליצור אותה

>> ראינו לפי מקורות אלו שדיני מידות ומשקלות הם נוקשים יותר מדיני הונאה.

שיעור 4

גם בדיני מידות ומשקלות אנחנו צריכים לעבור את כל השלבים שעברנו בדיני ירושה. בדיני מידות ומשקלות אין מוקדם ומאוחר ולכן נקביל אותם לדיני הונאה. למה דווקא הונאה? כי הם מאוד קרובים. ההליך העובדתי וגם הרציונל המשפטי בשניהם מאוד דומים. בדיני הונאה מדובר על דיני חוזים ובמידות ומשקלות מדובר על רמאות במשקל.

אם יש שוני בינהם,יכול להיות שנכנס איזה שהוא אלמנט דתי לאחד מהם, במקרה שלנו נוכיח שנכנס לדיני מידות ומשקלות. את השלב הראשון עברנו, ברור כי מידות ומשקלות הוא מוסד משפטי. ההלכה הראשונה שראינו (מקורות 1,2,3) היא שאסור לייצר, או על פי דעות אחרות להשהות בביתו, מידה שלא כראוי, גם אם לא משתמשים בה. בהונאה אין הלכה כל כך מרחיקת לכת אלא האיסור הוא פשוט על רמאות.

כאשר יש הונאה, אם מידת הסטיה של הרמאות היא יותר מ20% (כלומר, אם המוכר העלה את המחיר ביותר מ20%), העסקה בטלה. גם בפחות מ20% אסור לרמות אבל "המשפט מסוגל לסבול את זה" העסקה לא בטלה בגלל רמאות של פחות מכך. (אסור אך פטור)

(הערה כללית, כל פעם שמדובר על 'שתות'- שישית, הכוונה היא ל20%.)

ההלכה השניה שנראה נמצאת במסכת בבא בתרא (מקור 4). שם כתוב שאסור להוסיף על המידות יותר משתות- 20%. כלומר, אם משנים את הלוח של המידות, (במקום קילו, מודדים מעכשיו ב-הין, לא זוכרת כמה זה בדיוק) אסור לעשות בלוח שינוי של יותר מעשרים אחוז. נשאלת השאלה- למה? והגמרא עונה מספר תשובות, ודוחה את רובן. 

תשובה ראשונה- כדי שלא יפקיעו מחירים, אבל דוחים את התשובה בכך שאם אסור להפקיע מחירים אז אסור להפקיע גם פחות מ20%. 

תשובה שניה- כדי למנוע ביטול עסקאות מפני הונאה, כלומר, חוששים שבעקבות שינוי דרסטי של הלוחות, יתבטלו הרבה עסקאות בגלל הונאה. אבל זה לא נכון כי במידות ומשקלות עסקה מתבטלת גם ברמאות של כלשהוא ולא רק מ20%. (כבר כאן אנו רואים הבדל בין הונאה למידות ומשקלות).

תשובה השלישית-  (את הסיבה לדחיית התשובה העתקתי מהמחברת של אביעד- תודה רבה) שלא יהיה הפסד לסוחרים. כי אם המחיר יעלה, הלקוחות לא יסכימו לקנות ואז הסוחרים יפסידו. התשובה נדחתה כי הגמרא מעלה אפשרות שמטרת הדין היא להגן על סוחר מעיר אחרת שמוכר לתומו במחיר של העיר שלו בתוספת שתות שזהו הרווח המקסימאלי שדיני הונאה מאפשרים לו. הוא לא ידע ששינוי המידות בשתות מחק את הרווח שלו לחלוטין, אך לפחות הוא לא הפסיד כי מכר בדיוק במחיר עלות
. על כך הגמרא מקשה- אם באמת רוצים להגן על הסוחר צריך לאפשר שינוי מידות פחות משתות כדי שהסוחר עדיין ירוויח משהו, כי אחרת לא יצא לו מזה כלום.
תשובה הרביעית- שהתקבלה בסופו של דבר. ההלכה הגיעה מפסוק ביחזקאל: יב וְהַשֶּׁקֶל, עֶשְׂרִים גֵּרָה; עֶשְׂרִים שְׁקָלִים חֲמִשָּׁה וְעֶשְׂרִים שְׁקָלִים, עֲשָׂרָה וַחֲמִשָּׁה שֶׁקֶל--הַמָּנֶה, יִהְיֶה לָכֶם. (יחזקאל, מה, יב). והגמרא אומרת- מנה- מאתין וארבעים הווה.

בפסוק מתואר שינוי לוחות שעשו בימי יחזקאל. באותה תקופה השקל הווה גם מטבע וגם משקל. 20+25+15=60 כלומר בפסוק מתואר לנו ש-60 שקלים הם מנה (קוראים את החלק שאחרי ה-; ועד המילה- המנה). באותה תקופה, המטבע הכי קטן שהיה הוא רבע שקל ולכן שישים שקלים הם בעצם מאתיים וארבעים מטבעות. הפירוש המילולי של 'מנה' הוא 'מאה', אבל במקדש הכסף היה שווה כפול משאר הארץ ולכן מנה היתה במקדש מאתיים מטבעות ולא מאה מטבעות. הגמרא אומרת לנו שמעכשיו (מזמן הפסוק) מנה , שהיא במקדש מאתיים מטבעות, שווה מאתיים וארבעים מטבעות, כלומר, שינו את הלוחות כך ש-200=240. 40=20%*200 בסופו של חשבון, שינו את הערך של הכסף בשתות- 20%. ומכאן לומדים שעשרים אחוז זהו המקסימום בו אפשר לשנות את הלוחות. 

ההלכה השלישית שבה יש הבדל בין דיני הונאה למידות ומשקלות היא הפיקוח על המוכרים בשני הנושאים. בעבר המסחר היה נעשה בכיכר השוק, שנקראת ביוונית- אגורה (במלעל), והיה מפקח על החוק של המידות שנקרא- אגורה נומוס. גם היהודים אימצו את המוסד של הפיקוח ובתוספתא, בבא מציעא, ו, יד (מקור 5) מסופר שהיה בירושלים איגראנמין, שהיה מפקח על המידות אך לא על השערים- מחירים. התוספתא אומרת בעצם שצריך לפקח על דיני מידות ומשקלות אבל לא על דיני הונאה (שהרי פיקוח על המחירים הוא בעצם פיקוח על הונאת ממון). בתלמוד הירושלמי, בבא בתרא ה, ה (מקור 6) מסופר על רב, שעבר מארץ ישראל לבבל. בבבל מינה אותו ראש הגולה להיות אנגרמוס ובתוקף תפקידו הוא פיקח רק על המידות ולא על המחירים, כמו שהיה נהוג בארץ. ראש הגולה אסר אותו כי לדעתו האנגרמוס צריך לפקח גם על המחירים. בא אל ראש הגולה רב קרנא וביקש לתקון את הטעות, שהרי למדנו כבר בתוספתא שאנגרמוס מפקח רק על המידות, ראש הגולה לא למד טוב. אבל ראש הגולה לא הסכים לכך ולכן יצא רב קרנא והכריז שהלכה כמו רב.

הלכה רביעית בה יש הבדל היא בהקשר למחילה. על דיני הונאה מותר למחול, אם המוכר אומר בפירוש לקונה שהמחיר שלו יקר בהרבה משאר המוכרים ולמרות זאת הקונה רוצה לקנות, אין זאת הונאה ומותר למכור לו. אבל גם אם המוכר אומר לקונה שהמידות שלו לא מכוילות כמו שצריך, והקונה מסכים לקנות, אסור למוכר למדוד ולמכור לו עם מידות לא מדויקות זו עדיין עבירה על דיני מידות ומשקלות. כלומר, על דיני מידות ומשקלות אי אפשר למחול. המקור ממנו לומדים שאי אפשר למחול על דיני מידות ומשקלות הוא תוספתא בבא בתרא ה, ח (מקור 7) ושם יש גם את הנימוק לכך- "שאין האמנת המידות תלויה אלא בבריות והמקום מחיל שמו עליהן". מה פירוש המקום מחיל שמו עליהן? מרשת מידות ומשקלות מובאת בויקרא פרק יט' (מקור 8):

לה לֹא-תַעֲשׂוּ עָוֶל, בַּמִּשְׁפָּט, בַּמִּדָּה, בַּמִּשְׁקָל וּבַמְּשׂוּרָה.  לו מֹאזְנֵי צֶדֶק אַבְנֵי-צֶדֶק, אֵיפַת צֶדֶק וְהִין צֶדֶק--יִהְיֶה לָכֶם:  אֲנִי ה' אֱלֹהֵיכֶם, אֲשֶׁר-הוֹצֵאתִי אֶתְכֶם מֵאֶרֶץ מִצְרָיִם
מיד אחרי הפסוק מופיע- אני ה' אלוקיכם ולכן אומרים שהקב"ה מחיל שמו על המידות והמשקלות. עד עכשיו התייחסנו למידות ומשקלות כעל מצווה שבין אדם לחברו גרידא, ללא שום קשר למקום. אבל אחרי שראינו את מקור 7 יש להתייחס גם לקשר עם הקב"ה. בחז"ל המודד נקרא דיין. ומי שמרמה במידות גורם לחמישה דברים רעים בישראל (מפיל ישראל בחרב, מגלה מארצם ועוד) הכינויים בהם מכנים חז"ל את המרמים במידות הם כינויים קשים ביותר שמצויים רק בהקשר של עובד עבודה זרה. בעקיפין, חז"ל אומרים לנו שהמרמה במידות הוא כעובד עבודה זרה. העובדה שהמודד כאילו עוסק בפעולה משפטית (דיין) זה הגיוני. על פי הנסיונות להסביר את המשפט על פי החברה, המשפט נוצר בשוק, שני אנשים עומדים ומתמקחים וצריך להגיע להכרעה. אך למה יש אנלוגיה לעבודה זרה? פה נפתח עוד פתח לקשר שבין מידות ומשקלות והדת.

בכל המיתולוגיות  (היוונית, המצרית ועוד הרבה) המשפט שנעשה בשמיים נעשה על ידי מאזניים. גם ביהדות מוזכרים מאזניים כסמל לבית דין של מעלה. למשל המזל של חודש תשרי הוא מאזניים. בספר איוב ובספר דניאל (מקור 9) יש גם כן פסוקים המתארים את המשפט של הקב"ה על ידי מאזניים. במסכת סנהדרין, לח (מקור 10) מסופר על כך שלרבי מאיר היו שלוש מאות משלי שועלים ונשארו לנו מהם רק שלושה, המדברים על שלושה פסוקים. רש"י אומר שאלו לא שלושה משלים אלא משל אחר המחבר את שלושת הפסוקים. המשל מספר על שועל אחד ששכנע את הזאב ללכת אל היהודים לעזור להם בהתקנת סעודת שבת ולאחר מכן יוכל לאכול עמם את הסעודה. הזאב הלך אל היהודים ואלה גרשו אותו במקלות. כשבא אל השועל אמר לו: לא גרשו אותך אלא בשביל אביך שפעם בא לעזור בסעודה ואכל כל נתח טוב. שאל הזאב: ולמה אני לוקה? אמר לו: הן, "אבות אכלו בוסר ושיני בנים תכהנה" אמר לו עוד השועל שיבוא איתו למקום בו יש ארוחה ויוכל לאכל. לקח אותו אל הבאר שם היו שני דליים קשורים בחבל. נכנס באחד הדליים והדלי ירד. שאל הזאב: למה אתה נכנס לשם? ענה השועל: יש כאן גבינה ובשר לאכול. והראה לו את צורת הירח במים שהוא כמין גבינה עגולה. ואיך אני אכנס? שאל הזאב. אתה תכנס דלי העליון. ענה השועל. נכנס הזאב לדלי העליון, הדלי ירד לבאר והדלי בו היה השועל עלה למעלה והשועל יצא החוצה. שאל הזאב: והיאך אצא מכאן? ענה לו השועל: "צדיק מצרה נחלץ ויבא רשע תחתיו" הלא כך כתוב? "מאזני צדק אבני צדק..."

המשל מחבר את המאזנים לדין בשמים שלבסוף מתפרט בתוצאות בארץ. המאזנים מתחברים לנו אם כך, לדין בשמים אבל מי שמודד בארץ בצורה לא הגונה לא יכול לצפות שיעשו איתו דין הוגן בבית דין של מעלה. את אותו המסר ניתן לראות במיכה (מקור 11) ובמשלי  (מקור 12).

בסופו של יום, צריך כל אדם שמודד מידות בארץ להעמיד תמיד מול העיניים שלו את הדין שבשמים. כאשר אדם מודד בארץ בצורה לא תקנית הוא כביכול מתריס כלפי השמים, ואז כאילו עובד עבודה זרה. זה מסביר את העניין של "מחיל שמו עליהם" אי אפשר למחול על מידות ומשקלות כי המידות בארץ צריכות להיות מדויקות וללא סטיות כמו שהדין בשמים הוא מדויק וטוטאלי (אף אחד לא ימחל על "סטיה קטנה" לכיוון הגהנום). התחום של מידות ומשקלות יוצא במובן מסוים מהתחום של בין אדם לחברו וגולש לתחום של בין אדם לחברו.

מ.ש.ל הוכחנו שחדר רעיון דתי- שקילה על ידי מאזנים בשמים, לתוך מוסד משפטי- מידות ומשקלות.

מכאן ואילך נעסוק בתופעות ספציפיות ביהדות ונבדוק איך הן משפיעות ומשתלבות בהלכה כשיטת משפט דתית.

התופעה הראשונה שהדבר עליה היא נבואה. יש דתות המבוססות על התגלות ויש המבוססות על הארה אישית. הדתות של ההתגלות הן הדתות הגדולות ובהן יש אירוע מכונן של התגלות האֵל אֶל מייסד הדת (או אל כל עם ישראל...) מייסד מחקר הדתות, מילר, טען שמדע הדתות לא יכול להתעסק באל עצמו כי האדם מוגבל כלפי האל ולכן היחס הוא איך האדם מגדיר את האל. הלימוד הוא פילולוגי- מילולי. הוא חיפש מושג  הנמצא בכל הדתות וגילה שמושג האור נמצא בכולן. בודהה- המואר, תאולוגיה- תאוס- אור. גם ביהדות יש הרבה ממושג האור.

התורה, ובתוכה ההלכה, מתקבלת על ידי התגלות. השאלה שעולה היא האם ההתגלות משפיעה על ההמשך של ההלכה? נבדוק זאת על ידי שני דברים: א. מעמדו ההלכתי של הנביא. ב. מעמדם ההלכתי של דברי הנבואה.

כאשר מדברים על מעמדו ההלכתי של הנביא, יש לחלק את הדיון לשניים, אליהו הנביא ושאר הנביאים. כי השריד היחיד שנותר בעולמנו חסר הנבואה לנבואה הוא אליהו, שלא מת אלא עלה בסערה השמימה. אליהו הוא הנביא היחיד שנשאר בעולם איפה שהוא ולכן יש לו איזה שהוא חיבור גם לעניינים הלכתיים. 

בבבלי, מנחות מה, א (מקור 1 בדף 5) מנסים האמוראים לישב חלק מהסתירות שסותר ספר יחזקאל את התורה. הסתירה הראשונה היא שביחזקאל כתוב שצריך בר"ח ניסן להקריב קרבן חטאת, אבל בראש חודש הרי מקריבים קרבן עולה, אז איך הדברים מסתדרים? רבי יוחנן ובי יהודה אומרים שרק כאשר אליהו יגיע תיפתר הבעיה אבל רב אשי ור' יוסי לא מוכנים להשאיר את הפירוש לאליהו ומנסים לפתור לבד, הם אומרים שבימי עזרא היו ימי מילואים כמו בימי משה, ולכן הקריבו חטאת ולא עולה. התמיהה השניה היא שיש פסוק שאומר שלכוהנים אסור לאכול נבלה וטרפה. השאלה היא- למה מדובר רק על כוהנים, הרי לכל עם ישראל אסור לאכול נבלות וטרפות? גם כאן רבי יוחנן אומר שאליהו יפתור את הבעיה אבל רבינא לא מוכן לחכות לאליהו ומתרץ את הקושיה בכך שלכוהנים צריך להזכיר שוב את ההלכה כי הם מולקים עופות במקדש (המליקה הופכת עוף לנבלה כי זו לא שחיטה כשרה) ויש סיבה לחשוש שהם יחשבו שאם מקריבים במקדש נבלות וטרפות מותר גם לאכול אותם. השאלה במקור הזה היא מה מעמדו של אליהו הנביא כפרשן, האם להעמידו כפרשן-על או לנסות לפרש הכל לבד.

בבלי יבמות קב (מקור 2) מעמיד את אליהו הנביא במעמד של פוסק. במסכת יבמות מדובר על חליצה. עם ישראל נהג לחלוץ עם סנדל אבל אומרים שאם אליהו הנביא יבוא ויגיד שמותר לחלוץ בנעל מקשיבים לו. לעומת זאת, אם הוא יבוא ויגיד שאסור לחלוץ בסנדל לא מקשיבים לו מפני שזהו המנהג המקובל על עם ישראל. יש לציין שבבל המנהג הוא המקור הנורמטיבי הנמוך ביותר ולמרות זאת הוא גובר על דברי אליהו הנביא. אליהו הנביא מגיע עם כוחות אחרים, כוחות נבואה, שלא קשורים לפסיקת הלכה ולכן אפילו מנהג גובר עליו. לנביא אין מעמד עליון על החכמה.

בספרי דברים קעה (מקור 3) אומרים שאם נביא אומר לעבור על אחת מהמצוות לפי שעה צריך להקשיב לו. אין זה אומר שהוא יכול לפסוק נגד ההלכה אלא רק שהוא יכול לשמש כ"רשות מבצעת" שמתקנת תקנות חירום. כמו כן המעמד הזה לא מעמיד אותו כפוסק או כפרשן.

שיעור 5

נניח בינתיים בצד את אליהו הנביא ונבדוק את מעמד הנביאים. בירושלמי, מגילה, א, ה (מקור 4) ישנו דיון לגבי מצוות פורים. מגילת אסתר היא מגילה שנויה במחלוקת. (למשל לא מצאו אותה בקומראן) הדיון בגמרא נסב סביב מעמד המגילה ומעמד המצוות שבה. בגמרא כתוב שהיו 85 זקנים ומתוכם 30 וכמה נביאים שהצטערו על כך שהכניסו מגילת אסתר לתנ"ך. הם טענו שמשה נתן לנו תורה ואי אפשר להוסיף עליה. הם נשאו ונתנו- דנו בהליך הבית מדרשי הרגיל עד שהקב"ה האיר את עיניהם והם הבינו שצריך להכניס את המגילה לתנ"ך. תוך כדי המשא והמתן, הדרך הרגילה של הלימוד, ישנה התגלות הזקנים גילו שיש רמז בתנ"ך עצמו לכך שמגילת אסתר צריכה להיכנס לתוכו.

להוסיף את המשך הגמרא, למה זה נמצא כבר בתנ"ך...

המסקנה הסופית היא שהתורה אכן מערכת סגור ואי אפשר להוסיף עליה מצוות או ספרים, אפילו לא נביא. אלא אם כן נתלה הדבר בספר עצמו.

דוגמא שניה לנבואה בתוך הלימוד או ההלכה נמצאת בבלי, תמורה, טז, א (מקור 5). בימי אבלו של משה נשתכחו 3000 הלכות. בקשו מיהושע לשאול באורים ותומים כדי להיזכר בהלכות אבל יהושע אומר ש"לא בשמים היא". לא מחדשים, או אפילו רק נזכרים, בהלכות ע"י התגלות. גם משמואל ביקשו לשאול בנבואה והוא אמר שלא מחדשים הלכה ע"י נביא. (הקשר שבו מופיע הדיון הוא שנשתכחה גם ההלכה מה עושים עם חטאת שמתו בעליה)

אפשר לראות שגם נביאים וכהנים לא מסכימים להשתמש באורים ותומים כדי להיזכר בהלכות. בסופו של דבר הצליחו להישכר בהן לא על ידי התגלות אלא על ידי פלפול, של עתניאל בן קנז. איך יודעים שדווקא הוא? כי הוא כבש את קריית ספר, וכמובן שמלחמה לא יכולה להיות מלחמה אמיתית בתנ"ך (הרשו לי לנחש שהפירוש הוא חסידי...) ולכן קריית ספר היא ארון הספרים היהודי, היינו, הלכה.

בקיצור כל חידוש הלכה דורש פלפול בית מדרשי ורק כך ניתן לפסוק, לא על ידי נבואה.

בכך סיכמנו את העובדה שלנביא אין מעמד בפסיקת הלכה, אולי כפרשן אבל בודאי שלא בהלכה.

עד כה בחנו את ההקשר המוסדי, מה מעמדו של הנביא. נעבור עתה לבדוק את ההקשר הנורמטיבי, מעמד דברי הנבואה. במקרה זה יש הבדל בין המקורות השונים ואין תשובה ברורה כל כך כמו במעמדו של הנביא. 

המקור הראשון שלנו הוא בבלי, בכורות, נח, א (מקור 6) הדיון בגמרא הוא מתי מתחילה שנת המעשר, בא' אלול או א' תשרי? חייבים להכריע במחלוקת כדי לדעת מה לעשות עם הבהמות שנולדו באלול. בן עזאי אומר שמכיוון שיש מחלוקת הוא לא יכול להכריע, ואלולין מתעשרים לעצמם, כלומר, הבהמות שנולדו באלול יתעשרו בתוך עצמם ולא עם כל שאר הבהמות שנולדו במשך השנה. למה בן עזאי לא מוכן להכריע? הרי בן עזאי הוא זה שמכריע בכל מחלוקת שהיא והוא זה שאמר שכל חכמי ישראל שווים עליו כקליפת השום חוץ מרבי עקיבא ('הקרח הזה') כלומר הוא יכול להחליט בכל מחלוקת של כל אחד מחכמי ישראל. רבי יוחנן אומר שזוהי הלכה נבואית, מימי חגי זכריה ומלאכי. ואם זוהי הלכה נבואית בן עזאי לא יכול לחלוק עליה. (לבדוק בדיוק מה זה אומר, איזו הלכה?) המקור הזה מעמיד את דברי הנבואה במעמד עליון, שאי אפשר לחלוק עליהם או להכריע בהם כלל. 

המקור הבא מעמיד את דברי הנבואה במעמד נמוך יותר. זוהי הדרגה המייצגת, כך בדרך כלל מתייחסים אל דברי הנבואה. בבבלי, גיטין, לו, א (מקור 7) כתוב שהעדים חותמים על הגט. איך יודעים שהם באמת צריכים לחתום? על פי פסוק בירמיה. ירמיה מצווה ע"י ה', בימי המצור של הכשדים על ירושלים ללכת לענתות ולקנות שדה מדודו. השדה למעשה לא שווה כלום כי הכשדים עומדים להגלות את כל העם. המטרה של הקניה היא לנבא לעם ישראל שעוד יקנו שדות בארץ ישראל, שלא יתייאשו בגלל המצור והגלות. כאשר ירמיהו קונה את השדה חותמים על השטר (והרי גם גט הוא שטר) ומכאן נלמד שעל שטר צריך לחתום. מעמידים את ההלכה הזו במעמד של "דאורייתא", בעצם הגמרא מוכיחה לנו שמהנבואה אפשר להוציא הלכות שהן במעמד של הלכות דאורייתא, מעמד יותר גבוה מהלכות דרבנן אבל מעמד יותר נמוך מהדרגה שראינו קודם, על דאורייתא אפשר לדון, אפשר לחלוק, אבל על המעמד העליון של הדוגמא הקודמת אי אפשר, אפילו בן עזאי לא מכריע בה.

הדרגה השלישית בה מעמידים את דברי הנבואה נמצאת מסכת חגיגה, י, א (מקור 8). שם נאמר שהלכות שבת, מעילות וחגיגות הן הררים התלויים בשערה, יש בהן המון הלכות אך מעט מאוד מקרא. מכיוון שאנחנו במסכת חגיגות מדובר על קרבן חגיגה. אך למה הר התלוי בשערה? הרי קרבן חגיגה כתוב במפורש בתורה "וְחַגֹּתֶם אֹתוֹ חַג לַה'"? כי יש מחלוקת האם 'וְחַגֹּתֶם' זהו קורבן חגיגה או, על פי רב פפא, מלשון לחוג, לסובב. עוד מקום בו כתוב השורש ח.ג הוא כאשר משה אומר לפרעה "וְיָחֹגּוּ לִי בַּמִּדְבָּר" (שמות ה, א) ומתוך היקש עם ספר עמוס לומדים ש'וְיָחֹגּוּ' זה מלשון זבחים ומנחה, היינו, קורבן. (הפסוק בספר עמוס הוא " הַזְּבָחִים וּמִנְחָה הִגַּשְׁתֶּם-לִי בַמִּדְבָּר" ויש מילה משותפת- במדבר בין הפסוק בשמות, ה לבין הפסוק בעמוס ולכן מקישים מעמוס, ששם מדובר על זבחים ומנחה, שגם בשמות מדובר על זביחה). אם פתרו את הבעיה, והגיעו למסקנה שלחוג זה קרבן חגיגה למה אומרים שאלו הררים התלויים בשערה? 'דברי תורה מדברי קבלה לא ילפינן' לא לומדים דברי תורה מדברי נבואה ולכן, אם הכל נתלה על דברי נבואה (ההיקש מעמוס) זה עדיין הר הנתלה בשערה. כלומר, בדרגה הזו יש לדברי נבואה מעמד נמוך יותר מלדברי דאורייתא.

הדרגה הנמוכה ביותר בה מתייחסים לדברי הנבואה נמצאת בבבלי, בבא בתרא, יב, א (מקור 9) כאשר אדם מוכר פרדס יש מינימום של עצים אותם הוא צריך למכור. אבוה דשמואל אומר שהפרדס צריך להיות בן שלושה קבין, כלומר, שהפרדס יניב לפחות שלושה קבין של פרי. רבי יוסי אומר שאלו דברי נביאות ורש"י מפרש שהוא מתכוון לומר שאלו דברים חסרי טעם שאי אפשר אפילו להתווכח איתם.

לסיכום, לעומת הנביא שמבחינה הלכתית מעמדו נמוך, מעמד דברי הנבואה שנוי במחלוקת והמעמד המצוי ברוב המקורות הוא שדברי הנבואה שווים בדרגתם לדברי תורה.

נעמוד כעת על שני דברים: 1. ממה נובע השוני הגדול בגישות אל דברי הנבואה. 2. הפולמוס היהודי נוצרי.

ננסה להבין את הגישות השונות על ידי תורת ההכרה. תורת ההכרה היא דרך להבין כלים פילוסופים כדי להגיע אל האמת. תורת ההכרה הדתית יש בה כלים נוספים על תורת ההכרה החילונית. הכלים הכלליים של תורת ההכרה הם הרציונליות והאינטואיציה. רציונליות היא קבלת החושים והפיכתם לעובדות, עיבוד ואז הגשמה לכללים מופשטים. 
בעולם הדתי נכנס גורם שלישי והוא התגלות.

כאשר אני מנסה להגיע אל האמת ההלכתית יש הבדל גדול אם אני עובד על פי רציונליות או על פי התגלות. האמת יכולה להיות שונה לגמרי על פי גישות שונות. אפשר לראות איך הגישה של הוגים שונים משפיעה על היחס שלהם להתגלות. תורת ההכרה של הרמב"ם היא רציונליות. הוא טען שהדמיון הוא כלי הכרתי מסוכן כי הוא משטה באדם, ונבואה היא בעצם דמיון. על פי הרמב"ם הנבואה לא מועילה בבית המדרש, היא לא כלי שאפשר להשתמש בו שם. הוא טוען שיהושע ופנחס (במקור 5) ורבינא ורב אשי (במקור 1) פועלים כחכמים, הם מסרבים להשתמש בנבואתם כדי להיזכר בהלכות. אבל נביא יכול להשתתף בהליך הבית מדרשי כחכם.

ההוגה שמהווה אנטיתזה לרמב"ם הוא רבי יהודה הלוי, שטוען שהראוי הוא לקבל את התורה רק מתוך התגלות ורק אם אדם נוטה למחקר עליו לחקור כדי להגיע למקום הנכון, אבל אם אדם יכול לא להתפלפל, זה עדיף. רבי יהודה הלוי מתייחס לנבואה, להתגלות כאל בעלת מעמד על. הוא טוען שבפסיקת חכמי הסנהדרין יש התגלות ולכן הם הפסיקה העליונה.

ישנן גם גישות אמצע בין הרמב"ם לריה"ל וה'סמן האמצעי' הוא הרס"ג. כבר בהקדמה לנבחר באמונות ודעות הוא מציג את תורת ההכרה שלו והוא אומר שהכלי העיקרי בו הוא משתמש הוא הרציונליות למרות שיש עוד מספר כלים בהם ניתן להשתמש., כגון המסורת. הרס"D הוא זה שחילק, למשל, בין מצוות שמעיות לשכליות. על פי הרס"ג אנו צריכים את הנביא בעיקר כדי שיגלה לנו את הצד השמעי של המצוות הרי בלעדיו לא נדע איך לקיימן, הדרך היחידה היא התגלות. גם בצד השכלי יש לנביא חשיבות, הוא מראה לנו את ה"איך" של המצוות, כי את ה"מה" יש לנו על פי השכל. מעמדו של הנביא על פי הרס"ג הוא מעמד משלים לרציונליות.

שיעור 6

נשאר לנו להסביר את אי ההתאמה בין היחס לנביא ליחס לדברי הנבואה. כאן יש לקחת בחשבון גורם היסטורי והוא הפולמוס היהודי נוצרי. בדורו של ישו, דרך השכנוע להצטרף לנצרות היא אותות ומופתים. כמובן שהשימוש הזה גרר פולמוס עם חכמי התקופה, תנאים ומעט אחר כך גם אמוראים. כמובן שהחכמים טענו שצריך לבסס את האמונה על רציונליות ולא על מופתים. לימים ביקשה הנצרות גם לשנות את ההלכות על אותו בסיס. הנוצרים מייחסים חשיבות רבה לנביא העכשווי אבל לא מאמינים בנבואות הקיימות (נביאים בתנ"ך). כתגובה לכך יש אפילו מדרש על הפסוק "האזינה עמי תורתי". למה צריך להאזין לתורה אם כבר שמענו וקיבלנו אותה בסיני? כי פושעי ישראל (הנוצרים) לא מאמינים בנביאים והכתובים. הם אומרים שאין צורך בנבואה הישנה כי כל הזמן יש נבואה חדשה. על ידי כל זה ניתן להסביר את היחס של חז"ל לנביא ולנבואה. מצד אחד מקומו של הנביא נדחק כי הנוצרים מייחסים לנביא העכשווי (ישו) ולאותות והמופתים שלו יותר מידי חשיבות. מצד שני, מכיוון שהנוצרים לא מאמינים בנביאים והכתובים חז"ל מעלים את ההלכות שנלמדו מהנביאים למעמד של דאורייתא. [יש לציין שיש לי חוסר הסכמה נרחב עם ד"ר ברנד, יש לו תשובה היסטורית אך לא מהותית].

נבדוק עכשיו את התייחסותם של הראשונים אל התגלות בהליך ההלכתי. יש שלוש דרגות של התייחסות:

1. השפעה ישירה על הפסיקה. חכם עוסק בשאלה הלכתית ופתאום הוא חולם חלום עם תשובה לשאלה, והוא מחליט לפסוק על פי החלום. (דוגמא- הרב שפסק שברבוניה לא כשרה כי אחרי שהוא הכשיר אותה היה לו חלום שאומרים לו שהוא הכשיר צלחת של שרצים) יש ספר שלם של רבי יעקב ממורז' שנקרא שו"ת מן השמים, הספר מעלה שאלות של רבי יעקב עצמו או של אנשים אחרים, והתשובות שניתנו הן תשובות שהגיעו מהשמים. גם מעבר לכך יש דוגמאות של פוסקים חשובים שפסקו על פי התגלות.

2. השפעה מתודולוגית. ההתגלות יוצרת איזה שהיא אווירה שמשפיע העל הפסיקה. הרב הנזיר טען שגם ההליך הרגיל של הפסיקה נובע מהנבואה, למשל 13 מידות, גזרה שווה היא בעצם מידה שמעוררת אסוציאציה. ביהדות היסוד היסודי ביותר הוא הנבואה, הדמיון.
3. השפעה מאוד כללית. זוהי שיטתו של הרב קוק שחווה בעצמו "ספיח נבואה" הוא טען שבארץ יש מקור השראה, שהיה בתחילה נבואה ממש ואז התגלגל להיות אגדה, שמשפיע גם על ההלכה. מכיוון שבחו"ל אין נבואה לא היתה שם השראה וההלכה שם יבשה. הכלל הוא שהנבואה יוצרת השראה, שבסוף, בדרך עקיפה, תשפיע גם על ההלכה.
אי אפשר ללמוד על הלכה ונבואה בלי ללמוד את סיפור תנורו של עכנאי. גם אילון וגם זילברג קוראים את הסיפור כך שהוא מוכיח שאין אפשרות להכניס שום כח עליון אל תוך פסיקת ההלכה. אנחנו נלמד אותו בצורה מעט שונה.

רקע לסיפור: הסיפור עוסק בתנורו של חכינאי שעשוי חוליות חוליות ובין החוליות יש חול. הויכוח הוא האם התנור יכול לקבל טומאה או לא. יש מחלוקת פרשנים בין רש"י לרמב"ם מה הויכוח בדיוק. רש"י טוען שהויכוח הוא מה העיקר, החול או החימר (חול לא מקבל טומאה, חימר כן) הרמב"ם טוען שהויכוח הוא האם התנור נחשב ככלי שלם או ככלי שבור, כי הוא עשוי חוליות חוליות (כלי שלם מקבל טומאה, כלי שבור לא). באותו היום השיב רבי אליעזר כל תשובות שבעולם. השיב תשובות- הקשה קושיות, לשורש השבה יש כמה פירושים בעברית ואחד מהם הוא להקשות.

יש מספר הבדלים בין הסיפור בבבלי לסיפור בירושלמי.

1. בבבלי הסיפור מובא בהקשר של הונאת דברים. רבי אליעזר מוצג כאן כקורבן, שציערו אותו והחכמים הם העבריינים. בירושלמי זה בדיוק להיפך, הסיפור מובא בהקשר של הלכות נידוי, רבי אליעזר לא נהג כשורה ולכן חכמים נידו אותו.
2. בירושלמי לא מסופר כלל הסיפור על רבן גמליאל והגל שביקש להטביעו (עוד סיפור שמציג את רבי אליעזר כקורבן).  
3. בבבלי, התפקיד של המופתים הוא הדרך של רבי אליעזר להוכיח שהסברה שלו נכונה. בירושלמי התפקיד שלהם הוא להביע צעד של מחאה על כך שאין מקבלים את דעתו. בירושלמי אין שום דרך לראות שהמופתים הם דרך לפסוק הלכה (החרוב נעקר כי רבי אליעזר הקפיד על כך ששרפו טהרותיו בפניו, אמת המים בכלל לא מופיעה, בת הקול שונה והקירות מתרופפים ולא מטים ליפול). 
4. בבבלי, רבי אליעזר לא קיבל את דעת הרוב, הוא התעקש עד הסוף שהוא צודק. בירושלמי הוא כן מקבל את דעת הרוב.
5. שמו של התנור. בירושלמי קוראים לו תנורו של חכינאי על שם האיש שייצרו. בבבלי קוראים לו תנורו של עכנאי על שם נחש, שהקיפו דברים כעכנא סביבו.
לסיפור יש שני צירים, אישי ומהותי. הציר האישי הוא בין רבי אליעזר לחכמים. בבלי רבי אליעזר הוא המנצח, ושערי שמים לא ננעלים כלפיו בגלל שציערוהו. בירושלמי המנצחים הם חכמים. זה מסביר את ההבדלים שבין הסיפורים.

הציר המהותי הוא האם לאותות ומופתים יש מעמד כל שהוא בין כתלי בית המדרש? הבבלי נותן מקום לשאלה, זו שאלה חשובה שצריך לדון בה ולהכריע בה בסוף. בירושלמי אין כלל מקום לשאלה, ברור שלאותות ומופתים אין מקום בבית המדרש.

שיעור 7

מכיוון שיש הבדלים כל כך חזקים בין שני התלמודים עלינו לבדוק מי צודק כדי שנדע מהם המסרים הנכונים. אם בודקים במדד ספרותי, הבבלי בודאי הוא הסיפור האותנטי אך עלינו לבדוק כלל שאולי ישים סימן שאלה על ההקבלה הספרותית. הכלל הוא הלקציו דפיסליו, כשליו של המגיה. הכלל קובע שככל שמקור יותר משובש כך הוא יותר אמין. ההגיון בכלל הוא שאם יש למגיה נוסח משובש, הגיוני שהוא יתקן אותו, אך אין סיבה שאם יש לו נוסח ברור הוא ישבש אותו בכוונה. לכן כנראה הנוסח המשובש הוא העתיק יותר ולכן גם המקורי יותר. על פי הכלל הזה הנוסח המקורי הוא של התלמוד הירושלמי אך ד"ר ברנד טוען שהכלל הוא בעייתי ויש בו יוצאי דופן, אחד מהם הוא תנורו של עכנאי שבו התלמוד הבבלי יותר אמין. הוא קובע זאת על פי מבחנים נוספים כגון הפניה למקורות תנאיים (באגדה שבתלמוד הבבלי יש ארבע הפניות ואילו בירושלמי אין בכלל) והשפה בה כתובה האגדה (בבבלי היא כתובה בעברית תנאית ובירושלמי בארמית א"י). 

אם הגענו למסקנה שהתלמוד הבבלי יותר אמין, למה התלמוד הירושלמי שיביש את המקור? כנראה הפולמוס היהודי נוצרי. חז"ל התנגדו לשיטות הנוצריות של כשפים ומופתים (מעניין לראות שבתחילה היהודים לקחו על עצמם את האחריות למות ישו והנוצרים האשימו את הרומאים, רק לאחר מכן הם האשימו את היהודים.) התלמוד הירושלמי נכתב באזור נוצרי, וברקע עמד כל הזמן הויכוח עם הנוצרים. התלמוד הבבלי לעומת זאת נכתב בסביבה פרסית, פגנית. הנצרות לא הגיע לשם ולחכמים לא היתה בעיה להעלות על השולחן את השאלה של התגלות בהלכה. אין זה אומר שחכמים הסכימו עם רבי אליעזר, בסופו של דבר, כאשר רוב מתנגש עם התגלות, הרוב קובע, אך הם לפחות נותנים מקום לשאלה. הוכחה לכך שחכמים מוכנים ללכת על פי התגלות נמצאת במסכת עירובין, יג, ב (מקור 3 בדף 6) שם מתואר שלאחר שבמשך שלוש שנים נחלקו בית הלל ובית שמאי יצאה בת קול מהשמים וקבעה כי אלו ואלו דברי אלוקים חיים והלכה כבית הלל.

התופעה הבאה שנדבר עליה היא המסורת. יש תפיסה פילוסופית שטוענת כי האמת היא קבועה ולא משתנה ולכן מסורת אינה דתית דווקא.

(להשלים!!! חסרות לי כמה שורות, נרדמתי...)

איך מתייחסת ההלכה אל המסורת? הכסף משנה (מקור 1, דף 7) שהוא בעצם רבי יוסף קארו, מביא את הרמב"ם שאומר שבית דין מאוחר יכול לסתור בית דין מוקדם בעניין זקן ממרא.  רבי יוסף קארו תוהה על העניין כי זה ימוטט את כל המסורת בעצם, מלבד זאת אנו יכולים לראות בגמרא שאמורא לא יכול לחלוק על תנא. ר"י קארו אומר שהכלל שמאוחר לא יכול לחלוק על מוקדם הוא לא מדויק. הוא מפרש את הכלל כך שמרגע שנחתם קורפוס (המשנה, הגמרא) אי אפשר לחלוק עליו, אבל בתוך אותה תקופת זמן ניתן בהחלט לחלוק גם על מי שקדם לך. ולכן אין זה אומר שהדורות המאוחרים נחותים יותר אלא רק שקורפוס שנחתם מחייב מעתה והלאה. איך הפירוש משפיע על הפירוש של הכסף משנה את הרמב"ם? הרמב"ם בעצם מבחין בין בתי דין, בהם בית דין יכול לחלוק על בית דין קודם לבין משנה וגמרא בהן אמורא לא יכול לחלוק על תנא. רבי יוסף קארו מבחין כאן בין שני כללי פסיקה, כלל נוקשה וכלל יותר רך. הנוקשה הוא שפוסק מאוחר לא יכול בשום פנים ואופן לחלוק על פוסק מוקדם, והכלל הרך יותר אומר שרק על קורפוס שנחתם אי אפשר לחלוק. יש לציין שמאז חתימת הגמרא נחתם רק קורפוס אחד שניתן פחות או יותר לראותו כמחייב את כל עם ישראל והוא השולחן ערוך, שהתקבל על ידי כל העם מלבד הסתייגויות מסוימות כגון הערות הרמ"א על השולחן ערוך, הערות של פסיקה אשכנזית.
ניתן לראות שהכללים הנ"ל מאוד עתיקים. בתלמוד הירושלמי, גיטין ו, ז (מקור 2 בדף 7) נאמר שכשרבי רצה להקשות על רבי יוסי הוא אומר שהוא יודע שהיחס בין הדורות הוא כמו היחס בין קודשי קודשים לחולי חולין. רבי ישמעאל, באותו מקור, אומר שהיחס הוא כמו של עפר וזהב.

על פי רבי יוסף הזן, יש הבדל מהותי בין הדוגמאות שנתנו החכמים. על פי גישתו של רבי ישמעאל יש הבדל מובנה בין המוקדם למאוחר. בין עפר לזהב יש הבדל מהותי, הבדל כימי, אלו לא אותם חומרים בכלל, וזהב יש הרבה פחות מעפר. כלומר, על פי רבי ישמעאל לדורות המאוחרים מעצם טבעם אין את אותן האיכויות של הדורות הקודמים. על פי גישתו של רבי, ההבדל הוא לא בטבע אלא בהתייחסות. ההבדל בין קודשים לחולין הוא לא בכימיה שלהם, הבשר הוא אותו בשר, מה שמשנה את הבשר היא ההתייחסות של האדם ושל ההלכה אליו, וכך גם ההבדל בין הדורות המוקדמים למאוחרים. כביכול אין הבדל בינהם אבל אנחנו מתייחסים אליהם בצורה שונה ומייחסים לדורות הקודמים הרבה יותר חשיבות מאשר לעצמנו.
כלל פסיקה שלישי, שהוא בעצם כלל שובר מסורת, הוא הלכתא כבתראי. הכלל מופיע בסדר תנאים ואמוראים כה (מקור 3), שם נאמר (תרגום לעברית): מקום בו מקשים שני תנאים או שני אמוראים זה על זה ואין הלכה לא כזה ולא כזה, אם יש רב ולצידו תלמיד, ההלכה כרב ולא כתלמיד עד האמורא רבא, ומרבא הלכתא כבתראי.
נבדוק עכשיו איך מתייחסים תנאים ואמוראים אל שלושת כללי הפסיקה. בבבלי, יומא, ט, ב (מקור 4) יש ויכוח בין רבי יוחנן לריש לקיש מי עדיף, ראשונים או אחרונים. רבי יוחנן ייסד את התלמוד הירושלמי אבל עוד למד בבית מדרשו של רבי. הוא נחשב לתנא אבל רוב יצירתו היא בתלמוד. (ניתן לראות שהרבה פעמים אנשים על קו התפר, כמו רבי יוחנן עושים סקירה לאחור ורואים מי יותר טוב, ראשונים או אחרונים.
רבי יוחנן אומר שעדיפה ציפורנו של ראשון מכרסו של אחרון. מלבד הגודל של האיבר, ישנה גם העובדה שציפורן היא חלק מהיד, מחלק יוצר, וכרס היא חלק מקבל ולא יוצר.

ריש לקיש עונה לו שגדולים האחרונים שלומדים למרות הגזרות הניתכות עליהם לעומת התנאים שלמדו בנחת יחסית (לפחות בדורות האחרונים שלהם).
רבי יוחנן נותן לו כסימן את בית המקדש (הבירה), הוא אומר שתנאים גדולים יותר כי בימיהם בית המקדש היה בנוי. גם לאחר מכן הסימן הזה נשאר. רבי אלעזר, תלמידו של רבי יוחנן, כאשר שאלו אותו מי עדיף, ראשונים או אחרונים, אומר שצריך להסתכל בבית המקדש, דור בו היה בנוי בית המקדש, גדול יותר.

בבבלי, עירובין נג,א (מקור 5) רבי יוחנן אומר שרבי אושעיא בדורו כרבי מאיר בדורו. שניהם חבריהם לא עמדו על סוף דעתם. רבי אושעיא ערך את התוספתא ורבי מאיר הוא ה'סמן' של המשנה. 
 (לא הבנתי את ההקשר של תחילת המקור, או שאין הקשר...)
בהמשך אותו מקור רבי יוחנן מחלק בין תנאים ראשונים, תנאים אחרונים ואמוראים (הוא משייך עצמו לדור של אמוראים). הוא אומר שלבם (מוחם) של ראשונים כפתחו של אולם (האולם במקדש שפתחו היה 20 אמות) של אחרונים בפתחו של היכל (קודש הקודשים שפתחו היה 10 אמות) ושל דורו, האמוראים, כמלא נקב מחט סדקית. רבי יוחנן רואה באופן שיטתי את הראשונים כעדיפים. אמרנו שרבי יוחנן עשה את הערכת הדורות הזו כי הוא היה בנקודת מעבר, גם אביי ורבא היו בנקודת מעבר, הרי אמרנו שעד דורו של רבא פוסקים על פי הרב ומרבא פוסקים על פי התלמיד (מקור 3 בדף). וגם הם עושים את הערכת הדורות הזו. אביי אומר שהם בדורם כמו מסמר בקיר. הקיר מסמל את המסורת הארוכה של בית המדרש. ורבא אומר שהם כמו אצבע בשעווה לעניין סברא. השוני בדוגמאות תלוי בהשקפת העולם. אביי הוא מאוד מסורתי, שמרני. המסורת בעבורו היא כמו קיר יציב וחזק. רבא לעומתו הוא דעתני וחדשן ולכן המסורת בעבורו היא שעווה, שזזה, משתנה, תוססת, וגם האצבע שנתקעה בה יכולה לשנות אותה רק במעט. רב אשי, שגם היה בתקופת מעבר, חתימת התלמוד, אומר שהוא בדורו כאצבע במים, הוא הולך על פי תפיסת עולמו של רבא בנוגע למסורת.
בסופו של דבר ניתן לראות שהעמדה המקובלת בקרב תנאים ואמוראים היא שהקודמים עדיפים. ישנה מעין הערצה לקודמים בעקבות התפיסה של ירידת הדורות. למרות זאת, יש מספר מקורות סותרים. בבבלי, ראש השנה, כה, ב (מקור 6 בדף) מצוטט הפסוק "משה ואהרון בכהניו ושמואל בקראי שמו..." שמואל נמצא בפסוק אחד עם משה ואהרון (ויש פירוש שאומר שהוא שקול כנגד שניהם ביחד- הערה שלי) מצד שני יש פסוק בספר שמואל שבו סוקר שמואל את חטאי העם ומזכיר את עצמו יחד עם ירובעל, יפתח ובדן (שמשון) וכולם מוזכרים שם כשליחים של ה'. הגמרא לומדת מכך ששקל הכתוב שלושה קלי עולם כשלושה חמורי עולם (חמורי עם שורוק ולא עם חולם ב-ו') הגמרא אומרת שכל אחד מקלי העולם הוא כאחד מחמורי העולם בדור שלו. ירובעל בדורו כמשה בדורו, בדן (שמשון) בדורו כאהרון בדורו ויפתח בדורו כשמואל בדורו. הגמרא ממשיכה בכך שהרי כל אחד הולך אל הדיין שבדורו, וכל פרנס על הציבור בדורו הוא גדול וחשוב. אין להעלות נוסטלגיה על המנהיגים הקודמים וגדולתם, אלא הדיין בימיך הוא כנראה הטוב ביותר.   י אַל-תֹּאמַר, מֶה הָיָה--שֶׁהַיָּמִים הָרִאשֹׁנִים, הָיוּ טוֹבִים מֵאֵלֶּה: (קהלת ז,י מצוטט גם בגמרא הנ"ל) רש"י מפרש את הגמרא בצורה די הפוכה. הוא אומר שברור שהמנהיגים הראשונים היו יותר טובים אבל אין מה לבקש שיהיו לנו עוד כמותם כי בכל מקרה הקודמים הם יותר טובים. זה קצת הפוך מפשט הגמרא ומכוונת הדרשן (על פי ד"ר ברנד). הרי"ד (אחיינו של רבנו תם) חולק על רש"י. בשו"ת הרי"ד סב (מקור 7 בדף) הוא אומר שהחוכמה יותר גדולה מהכל. גם מהקטנים וגם מהגדולים. ואם לא ישתמשו בה להכריע דבר שלא הוכרע עד כה העגלה תשאר תקועה, ולכן יכול אחרון לחלוק על ראשון. הרי"ד משתמש במשל של ננס על גבי ענק שהגיע בכלל מהנצרות. המשל נמצא במקורותינו מאז המאה ה12, 13.

משל הננס והענק : (תוספת שהעתקתי מהמחברת של גלית- תודה רבה)
במאה ה-12 היו התרחשויות שונות באירופה, ותקופה זו זכתה לכינוי "הרנסנס הקטן" – פתיחת מוסדת תרבות והשכלה, והיה קושי בכנסייה כיצד להסביר את ההתפתחות והקדמה, כאשר מצד אחד ישנן מרידות ושינויים אך מצד שני המסורת הנוצרית אומרת כי המוקדמים עדיפים על החדשים. הם פיתחו משל של ננס על גבי ענקים על מנת להסביר את הבעיה: הישנים הם ענקים ולהם את הגדולה, אך אין זה אומר שאנחנו, הננסים לא יכולים לראות טוב יותר. הדבר הקטן הנוסף שיש לנו הוא שיש דברים שאנו רואים ושהענקים אינם רואים. זהו משל שנכנס עם הזמן אל תוך העולם היהודי. נקודת המפנה בה משל זה נכנס הוא במקור הבא. (חשוב להוסיף כי בשנת 60 נכתב ספר של מרטון הנקרא "על כתפי ענקים" ולפני כ-5 שנים יצא ספר של פרופ' מלמד הנקרא "על כתפי ענקים", הספר של מרטון עוסק בכנסייה כאשר הספר של מלמד עוסק בעולם היהודי).

ישנה עוד נקודת מפנה ביחס לכלל הלכתא כבתראי, במאה ה15. המהרי"ק, בשו"ת שלו (מקור 8) מנסה להסביר למה יש שינוי בדורו של רבא, למה דווקא מאז תופס הכלל הלכתא כבתראי. בין השורות, המהרי"ק מדבר על זמנו כי הוא חי בזמן המגיפה השחורה וחלו אז המון שינויים, הרבה מאוד אנשים מתו ונוצר נתק עם הדורות הקודמים. לכן, כדי להמשיך עם המסורת הקיימת לא הלכו על פי פוסקים קודמים אלא על פי הדורות האחרונים שלפני המגפה כדי ליצור מעין רצף היסטורי שלא באמת היה קיים. (נק' למחשבה- מה קרה אחרי השואה? הערה שלי)
הפירוש שלו הוא שבאופן כללי הכלל עדיף על כללי הפסיקה האחרים (שמאוחר לא יכול לחלוק על מוקדם) כי הרי האחרונים יודעים את דברי הראשונים ומן הסתם הם מודעים לגדולתם של הקודמים ולמרות זאת הם בוחרים לחלוק עליהם, אם כך כנראה שעדיפות לאחרונים. אם כך, למה עד תקופתו של רבא זה לא היה כך? כי עד תקופת רבא, היו מספר קובצי משניות וכל בית מדרש למד רק קובץ אחד, את הקובץ שבחר ללכת על פיו. וכך בודאי שיש יתרון לרב על התלמיד כי הרי ככל שהחכם יותר מבוגר ויותר מנוסה כך הוא יותר קרוב לרב שכתב או קיבץ את קובץ המשניות ובודאי יודע יותר טוב למה התכוון. מתקופתו של רבא התחילו ללמוד בכל בתי המדרשות את כל הקורפוסים, את כל קבצי המשניות ואז היה צורך לגשר בינהם ולהכריע במחלוקות. באווירה שכזאת, בה פחות מסתמכים על המסורת ויותר על הפלפול והמחשבה יש כמובן עדיפות לצעירים שהם יותר רעננים ובעלי רעיונות חדשים. היה כאן מעבר בין תרבות מוניסטית (בה הולכים על פי דעה אחת בלבד) לפלורליסטית (מגוון של דעות).

השיא של השימוש בכלל הלכתא כבתראי היה אצל הרמ"א שאומר בפירוש כי סטה מהלכותיו של רבי יוסף קארו בשולחן ערוך כי ר"י קארו לקח שלושי עמודי הוראה ופסק על פיהם, ואילו הפסיקה האשכנזית פוסקת על פי הכלל הלכתא כבתראי. (הרמ"א היה פולני, אשכנזי, ורבי יוסף קארו ספרדי, הוא חי בארץ).
שיעור 8
לכלל הלכתא כבתראי יש שתי מגבלות:
1. הכלל תחום לתוך אותו נדבך של חכמים. תנאים יכולים לחלוק על תנאים אבל אמוראים לא יכולים לחלוק על תנאים.

2. הכלל נכנס בעיקר בעקבות אירועים חיצוניים- ננס על גבי ענק, שהועתק מהנצרות והמגפה השחורה שגרמה לנתק מהדורות הקודמים (פשוט כולם מתו...)
הסייגים הנ"ל מראים לנו שבעצם הכלל לא סותר לחלוטין את כללי הפסיקה הראשונים (שמאוחר לא יחלוק על מוקדם) אלא באופן כללי בודאי שביהדות יש חשיבות למסורת ולפסיקות הקודמות אבל יש פעמים בהם צריך ללכת עם החדשנות והמאוחר יותר.

נעבור כעת לנושא הגיור.
שיטת משפט תמיד מוגבלת אל הריבונות של מי שיצר אותה. הריבונות היא בעצם המדינה בה חלה שיטת המשפט. כאשר מדובר על דתות, התכולה של ההלכה לא חלה על טריטוריה מסוימת אלא על קבוצת אנשים. למעשה, גם שיטת המשפט של הדת מוגבלת לריבונות, תחום הריבונות של האל. אבל האל חולש על כל העולם... ניתן להגיד שההלכה היא על מדינתית אך יש לסייג את האמירה בשני מקרים:

1. על פי ספר דברים ובעיקר בשיטתו של הרמב"ן בפירושו, יש לקיים מצוות רק בארץ ישראל והמצוות בחו"ל הן בגדר "הציבי לך ציונים".

2. בדתות האליליות נמצאו מקדשי גבול עתיקים המסמנים את הטריטוריה של האל, עובדי האלילים האמינו שעד לאותו מקום האל שלהם שולט ומאותו מקום האל של העיר השכנה שולטת ומטרת המקדש היתה שאם יוצאים למלחמה האל ילווה אותם מרחוק.
על הרקע הזה נבדוק את המעמד של המדינה האקס-טריטוריאלית בהלכה. נבדוק זאת על ידי גיור. דווקא גיור כי הדרך שבה ניתן להסתפח לדת מראה איך הדת רואה את עצמה, האם היא מכירה בהצטרפות מדינית או שההצטרפות חייבת להיות גם לדת עצמה. על פי הדרך בה הדת מאפשרת להיכנס לתוכה ניתן לדעת האם היא רואה עצמה כדת בעלת מדינה או לא.
הדרישות המופנות לגר כדי להתגייר הן מילה, טבילה, קורבן ולימוד מקצת מצוות. [הערת אגב- הטבילה נועדה לטהר את הגוי. כדי למנוע התבוללות גזרו חז"ל על הגויים טומאה וכדי להוריד את אותה טומאה הגרים צריכים לטבול.] עולה השאלה מה מהדברים הנ"ל הכרחיים. האם גר שבדיעבד לא עשה את כל שלושת הדברים (היום אין לנו קורבן) יכול להיחשב כגר. בבבלי, יבמות מו, א (מקור 1 בדף מקורות מספר 8) נמצא הדיון.

גר שמל ולא טבל- רבי אליעזר אומר שהוא גר, כי אבותינו מלו אבל לא טבלו. גר שטבל ולא מל- רבי יהושע אומר שהוא גר, כי אמותינו טבלו אבל לא מלו (טיעון מוזר מאוד...) ההלכה שהתקבלה לבסוף היא כחכמים- גר שלא מל או שלא טבל אינו גר! גר חייב למול ולטבול.

בבבלי, בכורות, ל, ב (מקור 2 בדף) מדובר על התנאי השלישי- קבלת מצוות. מקור תנאי בגמרא אומר שחבר שבא לקבל דברי חברות חוץ מדבר אחד לא מקבלים אותו. חברים היו כת בימי בית המקדש השני ששמרו על הקפדה יתרה על הלכות מסוימות (טומאה וטהרה, מעשרות). וכן, שגוי שבא לקבל דברי תורה חוץ מדבר אחד לא מקבלים אותו. ורבי יוסי אומר אפילו דקדוק אחד מדברי סופרים.
יש הבדל בניסוח בין שני המקורות. המקור במסכת יבמות (1) מנוסח בלשון דיעבד והמקור במסכת בכורות (2) מנוסח בלשון לכתחילה. גר שלא טבל ומל אי אפשר לקבלו אפילו בדיעבד, שלא לדבר על לכתחילה. אבל גר שלא קיבל על עצמו דברי תורה אי אפשר לקבל מלכתחילה אך אולי ניתן "להכשיר" אותו בדיעבד.
הרב פיינשטיין, בשו"ת אגרות משה (מקור 3 בדף) נזקק להבחנה הזו שבין דיעבד ללכתחילה לגבי קבלת עול מצוות. הוא נשאל שאלה לגבי גיורת שלא מוכנה לקבל על עצמה לבוש צנוע (והתנתה את הגיור שלה בכך שהיא לא תתלבש צנוע) אך חוץ מזה התגיירה לחלוטין. הרב פיינשטיין קובע שהגיור תקף בדיעבד אך התנאי שהגיורת קבעה בטל. הסדק שנבקע כאן מאוד גדול אצל הרמב"ם במשנה תורה, (מקור 4 בדף) שאומר שגר שטבל ומל בפני בית דין של שלושה הדיוטות, גם אם לא לימדו אותו ובדקו שהוא מקבל את כל המצוות נחשב לגר. אבל חוששים ובודקים לו עד שתתבאר צדקותו, ולמרות זאת אפילו אם עבד שוב עכו"ם הוא נחשב כיהודי מומר. יוצא מזה שיש פער גדול בין קבלת מצוות ובין טבילה ומילה, שעליהן לא מוותרים בשום פנים ואופן. עולה השאלה- למה?
שאלה חדשה: מה ההבדל בין גר צדק לגר תושב? גר צדק לא נזכר כלל במקרא וגר תושב נזכר מעט פעמים. חז"ל אומרים שבמקרא גר= גר צדק ותושב= גר תושב. המושגים הללו נמצאים בספרא בהר פרשה ה, א (מקור 5 בדף) שם מדובר על כך שאם אחיך מך עליך לעזור לו ובתוך אחיך נמצאים גם הגר והתושב וחז"ל מפרשים שם- גר- גר צדק, תושב- גר אוכל נבלות. מה פירוש גר אוכל נבלות? הוא גר, אבל לא קיבל על עצמו עול מצוות. בעצם מדובר על גוי עם זכויות אזרחיות. הפירוש האוטומטי הזה מתפקשש לפעמים. בספרא, בהר פרשה ו, ח (מקור 6 בדף) מדובר על כך שאם יהודי נמכר לעבד לגר תושב אחיו היהודים חייבים לגאול אותו. הספרא אומר שהגוי התעשר בגלל דיבוקו עם היהודי והיהודי נעשה עני בגלל דיבוקו עם הגר. צריך לגאול את היהודי כדי שלא יתבולל. אם מדובר בגר תושב, ההלכה ברורה. אך אם מדובר בגר צדק, מה הבעיה שישאר אצלו, הרי הוא יהודי לכל דבר, אין סיבה שיתבולל? אין תשובה ברורה לשאלה הזו אלא שה'מילון' של חז"ל מיד מפרש גר כגר צדק ותושב כגר תושב.
כדי להבין את חז"ל נחזור אחורה ונבדוק מה המשמעות של גר ותושב במקרא ואיך חז"ל פירשו אותו. אברהם אומר שהוא גר ותושב כי הוא זר לבני עפרון ולכן הוא לא אמור לקבל נחלת קבר אבל הוא מבקש לקנות בכל זאת. בפשטות, כאשר במקרא מדובר על גר, הכוונה היא לזר. ויקרא יט, לג- לד (מקור 7 בדף) לג וְכִי-יָגוּר אִתְּךָ גֵּר, בְּאַרְצְכֶם--לֹא תוֹנוּ, אֹתוֹ.  לד כְּאֶזְרָח מִכֶּם יִהְיֶה לָכֶם הַגֵּר הַגָּר אִתְּכֶם, וְאָהַבְתָּ לוֹ כָּמוֹךָ--כִּי-גֵרִים הֱיִיתֶם, בְּאֶרֶץ מִצְרָיִם:  אֲנִי, ה' אֱלֹהֵיכֶם.

כאשר הקב"ה אומר "כי גרים הייתם בארץ מצרים" בודאי שהוא מתכוון לזרים. גר הוא אדם המתאזרח במדינה זרה. איך חז"ל 'המציאו' שגר הוא גר צדק? השאלה היא איך יכול גוי להצטרף לקהילה היהודית (ללא גיור). כאשר יש מדינה יהודית, הגוי יכול פשוט לחיות במדינה, כאזרח. הוא לא חייב לקיים את המצוות אבל הוא חייב לקבל על עצמו את שיטת המשפט הנוהגת. יש מקומות בהם הכריחו את הגויים לקיים מצוות מסוימות כגון חלב ודם או את שבע מצוות בני נח, אבל הם היו גויים לכל דבר.
הבעיה היא כאשר אין מדינה יהודית. אם גוי רוצה להסתפח במצב כזה אל היהודים הוא חייב להצטרף אל הדת היהודית כי זהו המכנה המשותף היחיד של כל היהודים. התנאים והאמוראים חיו בתקופה בה לא היתה מדינה ולכן הם הפכו מיד כל גר לגר צדק כי הרי לא יכול להיות גר שיצטרף ליהודים בלי לקבל על עצמו מצוות. אין 'גיור מדיני'.

כל זה בעצם אומר שביהדות יש למדינה חשיבות גדולה. היא לא גוף חילוני, חיצוני לדת ולא משמעותי. יש לשאול מה קרה בין ההלכה של המקרא לבין ההלכה של חז"ל, והאם נמצא זכר להלכה המקראית בהלכת חז"ל?

כבר בספר ישעיהו ניתן לראות שני סוגי הסתפחויות לעם ישראל. ישעיהו יד, א'-ב' (מקור 8 בדף)  א כִּי יְרַחֵם ה' אֶת-יַעֲקֹב, וּבָחַר עוֹד בְּיִשְׂרָאֵל, וְהִנִּיחָם, עַל-אַדְמָתָם; וְנִלְוָה הַגֵּר עֲלֵיהֶם, וְנִסְפְּחוּ עַל-בֵּית יַעֲקֹב.  ב וּלְקָחוּם עַמִּים, וֶהֱבִיאוּם אֶל-מְקוֹמָם, וְהִתְנַחֲלוּם בֵּית-יִשְׂרָאֵל עַל אַדְמַת ה', לַעֲבָדִים וְלִשְׁפָחוֹת; וְהָיוּ שֹׁבִים לְשֹׁבֵיהֶם, וְרָדוּ בְּנֹגְשֵׂיהֶם.  {ס}
כאן הגויים יעזרו לעם ישראל לעלות לארץ וישארו להיות עבדים ושפחות של העם ואילו בישעיהו נו, א'-ח' (מקור 9 בדף) כתוב: א כֹּה אָמַר ה', שִׁמְרוּ מִשְׁפָּט וַעֲשׂוּ צְדָקָה:  כִּי-קְרוֹבָה יְשׁוּעָתִי לָבוֹא, וְצִדְקָתִי לְהִגָּלוֹת.  ב אַשְׁרֵי אֱנוֹשׁ יַעֲשֶׂה-זֹּאת, וּבֶן-אָדָם יַחֲזִיק בָּהּ--שֹׁמֵר שַׁבָּת מֵחַלְּלוֹ, וְשֹׁמֵר יָדוֹ מֵעֲשׂוֹת כָּל-רָע.  {ס}
ג וְאַל-יֹאמַר בֶּן-הַנֵּכָר, הַנִּלְוָה אֶל-'ה לֵאמֹר, הַבְדֵּל יַבְדִּילַנִי 'ה, מֵעַל עַמּוֹ; וְאַל-יֹאמַר הַסָּרִיס, הֵן אֲנִי עֵץ יָבֵשׁ.  {פ}

ד כִּי-כֹה אָמַר 'ה, לַסָּרִיסִים אֲשֶׁר יִשְׁמְרוּ אֶת-שַׁבְּתוֹתַי, וּבָחֲרוּ, בַּאֲשֶׁר חָפָצְתִּי; וּמַחֲזִיקִים, בִּבְרִיתִי.  ה וְנָתַתִּי לָהֶם בְּבֵיתִי וּבְחוֹמֹתַי, יָד וָשֵׁם--טוֹב, מִבָּנִים וּמִבָּנוֹת:  שֵׁם עוֹלָם אֶתֶּן-לוֹ, אֲשֶׁר לֹא יִכָּרֵת.  {ס}

ו וּבְנֵי הַנֵּכָר, הַנִּלְוִים עַל-'ה לְשָׁרְתוֹ, וּלְאַהֲבָה אֶת-שֵׁם 'ה, לִהְיוֹת לוֹ לַעֲבָדִים--כָּל-שֹׁמֵר שַׁבָּת מֵחַלְּלוֹ, וּמַחֲזִיקִים בִּבְרִיתִי.  ז וַהֲבִיאוֹתִים אֶל-הַר קָדְשִׁי, וְשִׂמַּחְתִּים בְּבֵית תְּפִלָּתִי--עוֹלֹתֵיהֶם וְזִבְחֵיהֶם לְרָצוֹן, עַל-מִזְבְּחִי:  כִּי בֵיתִי, בֵּית-תְּפִלָּה יִקָּרֵא לְכָל-הָעַמִּים.  ח נְאֻם אֲדֹנָי 'ה, מְקַבֵּץ נִדְחֵי יִשְׂרָאֵל:  עוֹד אֲקַבֵּץ עָלָיו, לְנִקְבָּצָיו.

כאן הגויים יעלו לארץ כדי לשרת את ה' ולהיות יהודים. יש בישעיהו, שנמצא בתקופת המעבר שבין המקרא לחז"ל, את שני סוגי הגיורים, מדיני ודתי. היה פה תהליך מדורג ולא בבת אחת הפך הגיור להיות רק גיור דתי.

מה נשאר מההלכה המקראית אצל חז"ל? ניתן לראות את ה'שאריות' אצל הרמב"ם במשנה תורה, איסורי ביאה, יד (מקור 10 בדף). בתחילה הרמב"ם מסביר איך מגיירים גר צדק, שואלים אותו אם הוא באמת רוצה להצטרף לעם ישראל ומספרים לו עד כמה העם שלנו במצב בזוי ושפל. לאחר מכן מספרים לו על מקצת המצוות ועל עונשן ושכרן. בהלכות ז' ו-ח' מסביר הרמב"ם מהו גר תושב. הגר התושב בוא השריד להלכה המקראית. הוא גר מדיני לחלוטין, אבל חז"ל מוסיפים לזה נופך דתי מסוים- שבע מצוות בני נח. ניתן לקבל גר תושב רק כאשר נוהג היובל, היינו כאשר רוב יושביה עליה, רוב היהודים בארץ ישראל.
עכשיו ניתן להסביר למה טבילה ומילה כל כך חשובות לעומת קבלת מצוות. טבילה מעבירה את האדם לסטטוס שונה לגמרי, בין טומאה לטהרה. ומילה היא ממש סימן בגוף שמשייך את האדם לעם ישראל. לעומת זאת קיום מצוות הגיע כתחליף לגיור מדיני, שכבר (או עדיין) לא קיים.

שיעור 9
הנושא האחרון שנעסוק בו הוא המושג "דינא דמלכותא דינא". נבדוק על ידי המושג אילו מערכות יחסים קיימות בין ההלכה למדינה ומה קורה בעת התנגשות בין השתיים. נתאר שתי גישות של יחס למדינה, את שתי הגישות הקיצוניות, הגישה של הרמב"ם והגישה של הר"ן. הרמב"ם לא מקדיש חשיבות רבה ללאומיות במשנתו, אבל הוא כן מקדיש איזושהי חשיבות למדינה כי דרך המחשבה שלו היא הפילוסופיה היוונית. אצל היוונים המוסר של האדם נקנה על ידי ההרגל, המוסר נקנה על ידי מעשי הגוף וההרגלים שלו. אתוס- הרגל (אתיקה) אמנם היוונים רואים במוסר דבר אישי של האדם אבל האדם עצמו הוא יצור חברתי, חיה פוליטית. מכיוון שכך, אי אפשר לבנות את תורת המוסר רק בין אדם לעצמו או בין אדם לחבריו הטובים. המדינה נכנסת ממש אל תוך האדם ולכן האתיקה ותורת המדינה התפתחו יחד ביוון העתיקה. על פי משפט הטבע, חוק המדינה משלים את המוסר ואת טבע האדם. בעקבות הגישה היוונית הזו, שהרמב"ם הולך איתה, יש לרמב"ם התבטאויות בנושא המדינה. המדינה היא כלי לתרום לשלמות האדם, למוסריות האדם. במורה נבוכים, חלק שלישי, פרק כז (מקור 1 בדף מספר 9) אומר הרמב"ם שכוונת התורה (ועל פי שיטתו גם כל חוק) היא תיקון הנפש והגוף. יש כאן שני שלבים:

1. תיקון הנפש, השלב הגבוה יותר אבל השני מבחינה כרונולוגית, הוא השגת דעות נכונות, אידיאולוגיה. כמובן שהדעות מחולקות על פי שכלם ויכולתם של בני האדם. ולכן חלק מהדעות מובאות בפירוש וחלק רק במשל, לא כולם מסוגלים לקלוט הכל.

2. תיקון הגוף, השלב הנמוך יותר אבל הראשון מבחינה כרונולוגית. לתיקון הגוף יש שתי מטרות: 1. למנוע חמס בין בני האדם. למנוע מצב שהאדם פועל למען עצמו על חשבון אחרים.  2. כדי שהאדם ירכוש מידות נכונות.
כלומר, גם על פי הרמב"ם המטרה של המדינה היא לתקן את האדם. כמובן שגם המטרה של התורה היא לתקן את האדם, עם או בלי יוונים, הרמב"ם מוכיח זאת על ידי הפסוק בדברים ו'- כד וַיְצַוֵּנוּ ה', לַעֲשׂוֹת אֶת-כָּל-הַחֻקִּים הָאֵלֶּה, לְיִרְאָה, אֶת-ה' אֱלֹהֵינוּ--לְטוֹב לָנוּ כָּל-הַיָּמִים, לְחַיֹּתֵנוּ כְּהַיּוֹם הַזֶּה.   לחיותנו כהיום הזה- לאפשר סדר חיים נורמלי של האנשים אחד עם השני. לטוב לנו כל הימים- תיקון המידות של האדם. ליראה את ה'- הדעות הנכונות.
על פי משנתו של הרמב"ם התבניות של כל מדינה והתבניות של המדינה היהודית הן אותן תבניות ורק התוכן שונה, במקור הזה הוא מדבר על מדינה באופן כללי ועל התורה כחוק פרטי.

אצל הרמב"ם חוק המדינה משולב לחלוטין עם החוק הדתי. אין אצלו הפרדה בין דת ומדינה. הרמב"ם מדבר על כך שגם ההנהגה צריכה להיות דתית. המלך צריך תמיד להעמיד מול פניו את המטרות הדתיות. בהלכות מלכים, יא ד (מקור 2 בדף) אומר הרמב"ם שאם עומד מלך מבית דוד (לאו דוקא גנאולוגית) והוא הוגה בתורה, שומר מצוות ונלחם מלחמות ה' הוא בחזקת משיח. ואם הוא הצליח להילחם, בנה מקדש וקיבץ נדחי ישראל אז הוא משיח בודאי. והמשיח בעצם מתקן עולם במלכות שדי ואז כולם עובדים את ה'. התמונה של החוק האידיאלי והתמונה של המלך האידיאלי אצל הרמב"ם מתלכדות. התפקיד של החוק- ליראה את ה' והתפקיד של המלך- לתקן עולם במלכות שדי.התפיסה הזו מחוברת לפילוסופיה היוונית שבה המדינה משלימה את האתיקה.
מול הדגם המוניסטי של הרמב"ם יש את תפיסתו של הר"ן, בה חוקי המדינה וחוקי הדת נפרדים לחלוטין. הר"ן מביא בדרשותיו את משנתו הפוליטית. הוא אומר ש"המין האנושי צריך שופט שישפוט בין פרטיו." כלומר, כל עם צריך סדר חברתי. אפילו בחברת הליסטים יש סדר. גם עם ישראל צריך משפט כדי לשמור על הסדר, אבל למשפט של ישראל יש יעד נוסף והוא להעמיד את חוקי התורה על כנם. הר"ן טוען שמדינה צריכים להיות שני גופים שכל אחד מהם עוסק במטרה אחרת. המלך עוסק בסדר חברתי, והשופטים עוסקים בלהוציא לאור את הצדק והאמת. השופטים מנסים לקדם את השראת השכינה בעם על ידי אכיפת דין תורה. לעומת זאת המלך נמצא בתפקיד חילוני לגמרי ולפעמים הוא חייב לסטות מעט מהתורה כדי לייצב את הסדר החברתי. דוגמא לכך היא דיני ראיות. דיני הראיות של ההלכה הם מאוד נוקשים והמלך יכול לחוקק חוקים הנוגדים אותם כדי לדאוג שלא יסתובבו פושעים ברחובות. כמובן שהמטרה הסופית היא שהחוקים המדיניים יהיו תואמים לגמרי את חוקי התורה אבל המלך יכול להסתכל על המציאות הקיימת ולחוקק חוקים אחרים. אצל הר"ן יש שתי מערכות נפרדות, האחת פועלת על פי החוק הדתי והשניה פועלת על פי המדינה. שורשי המחשבה המדינית של הר"ן נמצאים בתקופה בה הוא חי והסביבה שלו. הר"ן חי במאה ה-14 בה היו הרבה עימותים בין הכנסיה למלך. כל אחד מהצדדים רצה להעצים את כוחו ולהחליש את הצד השני. חלק מהעימות היה אילו חוקים יחוקק כל אחד. בסופו של דבר הוסכם על פשרה שאף אחד מהצדדים לא באמת רצה בה וההסכם קרא להפרדה בין דת ומדינה. באותה תקופה גם נכנסה תורת שתי החרבות- יש חרב אחת אצל המלך וחרב שניה אצל הכנסיה. הר"ן הושפע מכך שלמלך ולכנסיה היו סמכויות נפרדות. באותו הזמן היו גם ויכוחים בין רבני הקהילה היהודית ובין פרנסיה, וגם זה השפיע על הר"ן.
נבדוק עכשיו את היחס של הרמב"ם והר"ן אל המושג "דינא דמלכותא דינא". 

[ישנו ויכוח האם המושג מדבר רק על חוק של מלך גוי או גם על חוק זר של מלך יהודי. לא נדון בויכוח הזה בשיעור.]

נתחיל בהכרות עם הכלל. הוא מובא בפעם הראשונה בתלמוד הבבלי בבא קמא, קיג, ב (מקור 4 בדף). את הכלל קבע שמואל שהיה אמורא בדור הראשון של האמוראים. בתקופתו שלט בבבל מלך נח ליהודים ועל הרקע המדיני הזה קבע שמואל ש"דינא דמלכותא דינא". שני דורות אחר כך המלך לא כל-כך נח ליהודים ומתפתח ויכוח בין רבא לאביי  האם הכלל עדיין תקף.
רבא טוען שכלל עדיין תקף ומוכיח זאת בעובדה שהמלך כורת ולוקח עצים ששייכים לאנשים ובונה מהם גשרים. כביכול, הגשרים נבנו מעצים שהם גזל ולכן אסור לעבור עליהם אבל למרות זאת הם עוברים. אם אנחנו עוברים עליהם סימן שמקבלים את דינו של המלך למרות שהוא נוגד את דין התורה ובכך הוכח שהכלל עדיין קיים. אביי מקשה על רבא ואומר שאולי האנשים מתייאשים מהעצים ברגע שהם רואים את שלוחי המלך באים לכרות אותם, ואם הם מתייאשים העצים הם הפקר ומותר למלך לעשות בהם כרצונו, וזהו היסוד להיתר לעבור על הגשרים. רבא עונה לו שהאנשים לא מתייאשים סתם מן העצים אלא הם יודעים שזהו דין המלך ולכן הם מתייאשים. אביי לעומתו אומר שהפקידים של המלך לא ממלאים את דבר המלך במלואו (למשל, במקום לכרות מעט עצים מכל מקום הם לוקחים את כל העצים ממקום אחד כדי להקל על עצמם) ואם הפקידים לא ממלאים את דבר המלך זהו לא דין של המלך. רבא עונה ששלוחי המלך הם כמו המלך עצמו. ואם בעלי העצים היו רוצים הם היו יכולים להתנגד למעשי הפקידים או אפילו לפקודה של המלך עצמו, בכך שהם לא מתנגדים, סימן שהם מקבלים על עצמם את עול המלך.   לסיכום הדיון, נטען שרבא "ניצח" והכלל "דינא דמלכותא דינא" נותר עומד על כנו.
נשאר לנו להבין מהו ההיקף של הכלל. בנושא זה יש ויכוח בין הרמב"ם לר"ן הויכוח מתבטא בשלוש נקודות:

א. נקודה ראשונה היא מהם הגבולות שלו? עד איזו רמה של חוקים נקבל את עול המלך?

 הרמב"ם במשנה תורה, בהלכות גזילה ואבדה, ה (מקור 5 בדף) נותן את הדוגמא של רבא ואומר שמלך שכרת עצים ועשה מהם גשרים מותר לעבור עליהם, וגם אם הוא הרס בתים כדי לבנות במקומם דרך או חומה מותר ליהנות מהם. וכיוצא בזה, כי "דין המלך דין". הרמב"ם לא מתרגם את המושג במדויק, התרגום המדויק מארמית הוא – דין המלכות דין ולא דין המלך דין. יש הבדל גדול בין השנים ונעמוד עליו בהמשך. בכל אופן, הרמב"ם טוען שכל חוק שהמלך יקבע יש ללכת על פיו, הפרשנויות המאוחרות יותר של הרמב"ם אומרות שמדובר רק על מצוות ממונא ולא על איסורא. הסייג היחיד של הרמב"ם על הכלל מובא בהלכה יח' ובה הוא אומר שמדובר רק על מלך שמטבעו יוצא באותן ארצות, כלומר, המלך צריך להיות מקובל על בני העם בו הוא שולט. אם האנשים משתמשים במטבעות של המלך סימן שהם מקבלים את מרותו. מאז ומתמיד מטבעות נחשבו לסימן של עצמאות. אם האזרחים לא מקבלים לגמרי את מרות המלך, והוא מחוקק חוקים הנוגדים את התורה הוא נחשב כגזלן או כל עבריין אחר שעבר על מצוות התורה. 

הר"ן יוצא כנגד ההרחבה הגדולה של הרמב"ם את הכלל. על פי הר"ן, יש ללכת על פי הכלל רק כאשר המלך מחוקק חוקים הקשורים לנושאים בהם המלך יכול לחוקק. הוא מוכיח זאת בשתי דרכים:
1. המושג הוא "דין המלכות דין" ולא "דין המלך דין" (התנגחות קלה ברמב"ם). הגמרא לא אומרת שכל מלך יכול לעשות מה שהוא רוצה אלא המלכות יכולה, בתחומה שלה, לחוקק חוקים כנגד ההלכה.

2. פרשת המלך בשמואל. פרשת המלך בשמואל אמנם מתארת דברים נוראים שהמלך יכול לעשות לעם שלו אך גם מגבילה את כוחו של המלך ותוחמת את הגבול של המקסימום שהוא יכול לעשות.
 ב. נקודת ויכוח שניה היא האם הכלל מוסב רק על המלך עצמו או גם על "ראשי עיר". הרמב"ם מתבטא על כך במפורש ואומר שרק מלך שמטבעותיו יוצאות הכלל חל עליו. הר"ן לא מדבר על כך במפורש ואפשר להבין רק מהרציונל שלו שהוא חושב שהכלל מוסב גם על ראשי עיר. הרשב"א לעומת זאת כן כותב במפורש, בשו"ת הרשב"א חלק א תרל"ז (מקור 7 בדף) שגם לראשי עיר יש את הסמכות כמו למלך, והרשב"א בדרך כלל הולך על פי הר"ן. 
ג. נקודת הויכוח האחרונה היא האם הכלל מוסב רק על המשפט הציבורי או גם על המשפט הפרטי. הרמב"ם סבור שהכלל מתייחס רק למשפט הציבורי. הר"ן לעומתו אומר שאמנם יש דעה שלמלך לא אכפת מה קורה בין שני אנשים והוא צריך להתעסק רק בכלל אבל הוא מביא הוכחה מהגמרא לכך שהדעה הזו שגויה. בחידושי הר"ן (מקור 8 בדף) הוא מצטט גמרא שאומרת שהדין הפרסי קבע שאריס נשאר על אדמתו למשך ארבעים שנה ואי אפשר לסלק אותו במשך הארבעים שנה הללו. למרות שהדין הוא פרסי, הגמרא אומרת שהוא חל גם על ישראל. מכאן ההוכחה של הר"ן ש"דינא דמלכותא דינא" חל גם על המשפט הפרטי.

ניתן לראות מכנה משותף אצל כל אחד מהפרשנים בכל אחת מהמחלוקות. 

הרמב"ם יוצא מנקודת הנחה שריבונותו של המלך, כל מלך, היא כללית. והנתינים שלו צריכים להתייחס אליו כעבדים אל אדוניהם, עם ציות מלא. והחשוב הוא רק המלך עצמו. לכן לא משנה איזה כלל המלך יקבע, הוא תקף (נק' המחלוקת הראשונה) והכלל חל רק המלך כי הוא זה שחשוב ולא הרשויות המקומיות (נק' מחלוקת שניה). 

לעומת זאת הר"ן מתייחס לפונקציות שהחוק ממלא, ולא ליחסי השלטון. אין אצל הר"ן למלך מעמד משל עצמו אלא המעמד מיועד לחוק, שמטרתו לסדר את הסדר החברתי. ולכן החוק יכול להתייחס רק לנושאים בהם הוא אמור להתעסק (נק' מחלוקת ראשונה) ואין זה משנה אם המלך עצמו או שלוחיו שאחראים על האזורים במדינה מחוקקים את החוק (נק' מחלוקת שניה)
הדעות הללו של הרמב"ם והר"ן מתאימות גם לתפיסה שלהם אל היחס בין דת ומדינה. הר"ן מחיל את הכלל על התפקיד של החוק בלבד, כי מטרתו של החוק היא לסדר את הסדר הציבורי, ויש הפרדה מוחלטת בין דת ומדינה. הרמב"ם לעומת זאת, מייחד למלך תפקיד אתי, מוסרי, ולכן הכלל לדעתו חל על המלך בצורה רחבה, כי המלך מחיל את הדת על המדינה.

האם הכלל "דינא דמלכותא דינא" חל גם על מדינת ישראל? שאלת השאלות, יש בשאלה זו מחלוקת עצומה בין הפלגים השונים. החרדים נוטים לצמצם את כוחם של חוקי המדינה ולכן מצמצמים את הכלל כמה שיותר בכל הנוגע למדינה. הציונות הדתית לעומת זאת, שרואה במדינה 'אתחלתא דגאולה' מרחיבה אותו כמה שיותר. ישנם גם מספר פוסקים 'אפורים' שנמצאים באמצע. ניקח כדוגמא להם את הרב אליעזר וולדינברג. בתשובות שלו מראשית שנות המדינה, הוא הרחיב את הכלל מאוד והיה בעד חוקי המדינה. בהמשך השנים הוא "התפקח" והבין שכנראה לא תהיה כאן בזמן הקרוב מדינת הלכה ולכן הוא הקצין את דעותיו לכיוון החרדי ופסק בצורה גורפת נגד חוקי המדינה. (דוגמא לתשובות הראשונות שלו נמצאת במקור 10 בדף ודוגמא לתשובות המאוחרות יותר שלו נמצאת במקור 9 בדף.)
חזק חזק ונתחזק.









� לדוגמא הוא מכר קילו תבואה שעלה לו 100 זוז במחיר 120. מה שהוא לא ידע, שמחיר התבואה לקילו עלה (משתמשים במידה קטנה יותר למדוד קילו, כלומר – אתה משלם יותר כסף בעבור אותה כמות תבואה), ומחיר העלות (=השוק) הוא 120 והוא יכול לדרוש יותר, ויוצא שבמכירה שלו הוא לא מרוויח כלום ביחס למחיר השוק.





