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הערה: רוב מוחלט של הסיכום הוא כמובן הסיכום של יוספה כהנא (רואים לפי הכותרות הורודות, שנותרו עקב הרוב הגדול של קהל היעד...). צרפתי רשימת קריאה מעודכנת בסוף הסיכום. בהצלחה!

בס"ד                                                                                                              
משפט עברי 
הגדרת המשפט העברי

האם כל הנחשב להלכה יהודית נחשב גם למשפט עברי?
עפ"י הגדרת השופט אלון ותלמידיו בספרו [עמ' 93]
המשפט העברי הינו החפיפה בין המשפט המקובל כיום להלכה. עפ"י אילון גזרה זו מכילה מצוות של בין אדם לחברו. [בשפה הלכתית- בעיקר חו"מ ואבה"ע] הגדרת אלון התקבלה בשל היותו דומיננטי אולם לדעת המרצה הגדרה זו אינה בהכרח נכונה.

דעת השופט אנגלרד – לא נכון לתחום את המשפט העברי רק לגזרה לעיל אלא המשפט העברי הינו ההלכה בכללותה. אנגלרד מבסס את דעתו בכך שמבחינה אובייקטיבית ההנחה אינה נכונה כיון שההלכה עצמה אינה מכירה במידורים אלה (אנגלרד למעשה טוען כי את המשפט העברי – ההלכה - יש ללמוד בישיבות ולא באוני'). אנגלרד טען שלא יישם משפט עברי בעליון, והמקום של ההלכה איננו בחוקים של מדינת ישראל ובבית המשפט, והוא בעד הפרדת דת ומדינה.
דרכו של אילון הובילה שנים רבות ובפועל חקרו והורו משפט עברי שנים רבות.

מדוע?

1. אנשי הציונות הדתית סברו כי תפקידם הוא להכניס יהדות למדינה ולכן גם על משפטנים בתחומם לשלב יהדות ככל האפשר.
2. האקדמיה שימשה בעבר ככלי לקידום ערכים לאומיים והקמת המדינה ולכן טבעי שאיש ציונות דתית יבטא את השקפת עולמו במחקר.
מה שעומד מאחורי שני עקרונות אלה הינה חשיבה כי החברה הישראלית היא מעין כור היתוך שמנסה למזג את כל הזרמים בחברה לזרם חברתי אחד. זה גם היה הקו שהוביל את בן גוריון בהחלטות חשובות כגון אופיו היהודי של הצבא. החברה הייתה אמורה להיות חד תרבותית – ישראלית -  וגם אילון ותלמידיו קיבלו עליהם את עול כור ההיתוך ולכן היו חייבים לבצע וויתורים, והוויתורים מתבטאים בכך שבמקומות מסוימים נתנו להלכה פחות משקל ולכן זוהי הגדרה מלאכותית וכאן אנגלרד צודק בביקורת שלו. המטרה של אלון לא הצליחה גם פרקטית, וגם התפיסה התרבותית השתנתה בינתיים – מתפיסה של כור היתוך לתפיסה של רב-גוניות. 
בקורס נלך עפ"י הגדרת אנגלרד בשל כך שהגדרת אלון מלאכותית וחסרת ביסוס ולעיתים הרציונל הדתי מתבטא בכך שמנסים לשלב יהדות בכל פ"ד וזה ולא מועיל. המרצה מטיל בספק את העובדה כי יש לקדם את שילוב היהדות במשפט באמצעות האקדמיה. לגבי רציונל כור ההיתוך – כיום לא קיים כבר, הציבור הדתי הינו הציבור היחיד שממשיך רציונל זה, שום זרם לא מוכן לוותר על ה"אני המאמין" שלו.

המשפט העברי כשיטת משפט דתית

ישנן משפחות רבות של שיטות משפט: קונטיננטאלי, אנגלו אמריקאי – הבחנה הנוגעת לארגון המערכת מבחינה ארגונית. אולם ישנן שיטות משפט השונות בתוכנן – שיטות משפט דתיות למשל כמו כן ישנן שיטות משפט חברתיות – סוציאליסטיות, ישנן שיטות משפט היסטוריות לא פעילות [אך עם השפעות שונות] כגון המשפט הרומי. האם המשפט העברי הוא היסטורי? מחד הוא פעיל ולכן לא אולם מנגד הוא גם היסטורי. המשפט העברי לא מחובר לצד המדיני ולמשטר מסוים ולכן לא עונה להגדרת 'פעיל'.
אנו נתייחס לשיטת המשפט העברי כשיטה דתית בקורס זה.

מתי שיטת משפט הופכת להיות דתית? 
· מאפיין פורמאלי – מקור ומחוקק השיטה
שיטה אשר נובעת ממחוקק או מקור על אנושי, לעומת שיטה הנובעת ממחוקק אנושי. 
גישה זו מסתכלת על המערכת כמקרו, מלמעלה למטה, כאשר קודם אנו מגדירים את השיטה כשיטה דתית או שאינה דתית, ולפיה אנו מגדירים גם את הנורמות הספציפיות. שיטה זו של הסתכלות במקרו [כל השיטה מאופיינת כדתית] אנו רואים לדוגמא אצל המגזר החרדי, בו ההתייעצות עם הרב נעשית בכל תחומי החיים [למי להצביע, ניהול עסקאות], שכן כל הנורמות ניתנו מהאל.

· מאפיין תוכני – נורמות השיטה
הסתכלות בתך השיטה עצמה ומה טיבה. מהם ההסדרים הנהוגים? כאשר יש נורמות נהוגות לא רק בין אנשים אלא גם נורמות דתיות רבות [בין אדם למקום] זוהי שיטה דתית. יש הבדל מהותי בין ההגדרות כיון שהגדרה זו בודקת את השיטה באופן פרטני – הסתכלות במיקרו [יש נורמות שהן לא דתיות בהכרח]. [מבחינה פורמאלית התורה הרבה יותר מנומקת מהחוק הרגיל, למרות שבפועל לגבי התורה אפשר לקבל תשובה של 'למה? ככה', ולגבי החוק הרגיל לא]
האם המשפט העברי (=ההלכה) הינו שיטת משפט דתית?

עפ"י הגדרת המקרו – האם נכון לומר שהמקרא הוא קודקס דתי? ניתן לומר שמקור השיטה הינו האל ושלוחיו. יחזקאל קויפמן (כאיש לא דתי) תומך בדעה זו בטענה כי מוצא המקרא הינו מהשמים, המקור הוא אלוקי, המקרא דתי ולכן שיטת המשפט העברי דתית. אולם יש חוקרי מקרא החולקים על כך כגון קסוטו (כאיש דתי) אשר חושב ששיטת המשפט אינה דתית [עוסק במשפט המקראי בלבד].
 הוכחות לדעת קסוטו:
· המרחב המשפטי בתוכו פועל המשפט – המשפט המקראי פועל בתוך מרחב של משפט קדום כגון חוקי חמורבי אשר היה מלך בממלכת אשור. בשיטה זו אל השמש ברך את חמורבי שתהיה לו הבינה לחוקק חוקים נכונים, ההצהרה הדתית אומרת שהחוקים אינם של האל אלא של המלך – ישנה ברכה מהאל ותו לא [כמו ח"כים חילונים שהולכים לרב עובדיה יוסף לפני הבחירות], החוק הינו חוק חילוני. המקרא פועל במרחב של שיטות משפט קדומות חילוניות ולכן גם שיטת המשפט העברי חילונית. כמו שכיום פעמים רבות דתיים פועלים פעמים רבות ע"פ החוק החילוני [כמצב מצוי, לא רצוי], זה לא מופרך לומר שבזמן משה עיקר ההתנהגות שלהם הייתה בעיקרה ע"פ מנהגים ולא ע"פ החוק.
· לקונות במקרא – ישנם נורמות עם לקונות וישנם תחומים שלמים שלא מוסדרים במקרא כגון דיני קידושין אשר מוזכרים בצורה אגבית [לגבי גירושין]: "כי ייקח איש אשה". קסוטו טוען שלא יעלה על הדעת שנאמני המשפט המקראי לא ישתמשו בדיני קידושין, ברור שהיו להם דיני קידושין. אם כך מה המקור של דינים אלה? התחומים שלא מוזכרים במקרא היו קיימים כבר ובזה העבריים לא היו שונים מהשאר, היו מנגנונים כגון מלוכה ותחומים אלה היו מוסדרים עפ"י אותם מנגנונים – הגזרה המשפטית של המקרא חלקית וכוללת רק חלקים ייחודיים. הגזרה המשפטית של המקרא הינה נספח בלבד והשלמות לשיטת משפט אחרת – חילונית. קסוטו סובר המקרא מכיר ומתמודד עם הנוהג הסובב אותו, וגם עם תיאוריות תיאולוגיות שונות, כמו סיפור הבריאה של הבבלים [ומדגיש שהקב"ה ברא את הלוויתנים, ולא הם שבראו את העולם]. זהו עקרון יסוד אצל קסוטו- המקרא מתכתב עם סביבתו.
· במקרא עצמו ניתן למצוא מקורות משפט לא דתיים ומקובלים בכל שיטת משפט. המקרא מכיר בשיטות האחרות והולך איתן, למשל הנוהג שמוכר ע"י המקרא כמקור משפטי. ישנם מס' הוכחות לכך, אחת מהן היא "אִם-מָאֵן יְמָאֵן אָבִיהָ, לְתִתָּהּ לוֹ-כֶּסֶף יִשְׁקֹל, כְּמֹהַר הַבְּתוּלֹת". התורה קבעה כי מוהר הבתולות נקבע עפ"י נוהג המקום. דוג' נוספת - מספר שמואל א' [פרק ל']: "כה וַיְהִי, מֵהַיּוֹם הַהוּא וָמָעְלָה; וַיְשִׂמֶהָ לְחֹק וּלְמִשְׁפָּט, לְיִשְׂרָאֵל, עַד, הַיּוֹם הַזֶּה". היה ויכוח לגבי אופן חלוקת השלל, הלוחמים תבעו סכום גדול יותר מה 'ג'ובניקים'.  דוד קבע כי יש חלק שיוצא למלחמה וחלק שיושב על הכלים וקבע נורמה זו לחוק ומשפט - המלך הוא סמכות מחוקקת. – המקרא מוכן להכיר גם במלך בתור רשות מחוקקת.
מהאמור לעיל, לדעת קסוטו, נובע שהמשפט המקראי חילוני במובן שמתנהג כמו שיטות משפט רגילות.
המרצה אינו מסכים עם קסוטו בהקשר זה, טיעונים נגד קסוטו:
· יש מקום לבדוק האם ניתן כלל להשוות בין מערכת המשפט היהודית לבין מערכות המשפט הקדומות האחרות.
· הטענה אודות המלך והנוהג – אכן נכונה אולם אין להפכה לעיקר ולהגיד שהתורה לפנינו הינה נספח בלבד הרי קסוטו מצא רק 4 הוכחות לכך ולכן אין לקבל טענה זו.
· הטענה אודות ההשלמות – ברור שיש במקרא לקונות, אך אם שתי ההנחות הקודמות נפלו אז אין הוכחה שהשלימו את הלאקונות ע"י המשפט החילוני.
← ביסודו של דבר המשפט המקראי דתי
עפ"י הגדרת המיקרו - האם ניתן לומר כי יש קבוצות של נורמות במשפט עברי המוגדרות כנורמות אשר ניתנו ע"י האל? עפ"י הגדרתו של אילון נראה כי אכן כן. מאחר וקיימת במקרא קבוצה משמעותית של נורמות הנחשבות לנורמות דתיות, היינו חושבים שיש מקום לראות את השיטה המשפטית העברית כשיטה דתית, אך מתעוררת השאלה לגבי מקור ההבחנה שאנו יוצרים בין המצוות שבין אדם לחברו, אותם אנו בוחרים להגדיר כנורמות משפטיות, לבין המצוות שבין אדם למקום, אותם אנו מגדירים כנורמות דתיות (בהחלט קיימות מצוות אשר חלה לגביהן הסוגיה של דואליות נורמטיבית, כאשר הן נכנסות גם לגדר של מצוות שבין האדם למקום, וגם לגדר מצוות שבין אדם לחברו).

האם קיימת בתורה הבחנה בין מצוות דתיות למצוות אשר אינן דתיות?

הבחנה בין מצוות שבין אדם למקום לבין מצוות שבין אדם לחברו

ההפרדה בין מצוות שבין אדם לחברו לבין מצוות שבין אדם למקום מופיעה במספר מקורות בחז"ל:
דף 1, מקור 1 – ספרא, אחרי מות, פרשה ה', פרק ח': ""כי ביום הכיפורים יכפר עליכם" בקרבנות, ומניין אע"פ שאין קרבנות ואין שעיר היום מכפר? ת"ל "כי ביום הזה יכפר" (באמצעות היום), עברות שבין אדם למקום יום הכיפורים מכפר, ושבין אדם לחברו אין יום הכיפורים מכפר עד שירצה את חברו. זו דרש רק אלעזר בן עזריה "מכל חטאתיכם לפני ה' תטהרו", דברים שבינך לבין המקום מוחלים לך, דברים שבינך לבין חבירך אין מוחלים לך עד שתפייס את חבירך".
· האות ב' במילה ביום פירושה בהקשר זה באמצעות כי אחרת אין ליוכ"פ משמעות לאחר חורבן ביהמ"ק.

· לפני ה' – ניתן לקרוא כצמוד לרישא ואז המשמעות היא שיוכ"פ מכפר רק על עבירות לפני ה' ולא על עבירות שבין אדם לחברו. ניתן לקרוא באופן אחר, שהמילים 'לפני ה' מחוברות לסיפא של הפסוק ואז הביטוי מתייחס לכל סוגי העבירות ואין לעשות הבחנה בין עבירות שבין אדם לחברו ובין אדם למקום – זוהי דעתו של רבי עקיבא, בן אדם לחברו הוא חלק מבן אדם למקום. [בסדר העבודה ביוהכ"פ הכהן אומר 'תטהרו' – הפיסוק במקדש הוא כרבי אלעזר בן עזריה]
· מקור זה מפריד בין עבירות של בן אדם למקום ובן אדם לחברו וקובע כי יוכ"פ מכפר רק על עבירות בין אדם למקום.

דף 1, מקור 2 – בבלי, יומא פו, ב: "אמר רב יהודה: רב רמי, כתיב (תהלים לב): אשרי נשוי פשע כסוי חטאה, וכתיב (משלי כח) מכסה פשעיו לא יצליח! לא קשיה: הא – בחטא מפורסם, הא – בחטא שאינו מפורסם. רב זוטרא בר טוביה אמר רב נחמן: כאן, בעבירות שבין אדם לחבירו, כאן – בעבירות שבין אדם למקום.
רש"י, שם: בחטא מפורסם – טוב לו שיודה ויתבייש, ולא יכפור בו. בחטא שאינו מפורסם – לא יגלה חטאו, וכבוד השם הוא, שכל מה שאדם חוטא בפרהסיא מיעוט כבוד שמים הוא. עבירות שבין אדם לחברו – יגלה לרבים, שיבקשו ממנו שימחול לו".
· משבחים את האדם המסתיר את פשעיו וחטאיו ומצד שני כתוב גם שמכסה פשעיו לא יצליח. רב יהודה אומר כי אין סתירה כיון שהדבר תלוי בסוג החטאים. רש"י אומר כי בחטאים מפורסמים אין מה להסתיר אלא נכון לעשות תשובה דווקא באופן פומבי. לעומת זאת חטאים שאף אחד לא יודע עליהם עדיף לא לפרסם.
· פתרון נוסף, עפ"י ר' זוטא, מתלמידיו של רב – מבחין בין עבירות שבין אדם לחברו ובין אדם למקום ולא בין עבירות מפורסמות או לא. רש"י מפרש כי עבירות שבין אדם לחברו החברה יכולה לסייע בהליך התשובה ולעומת זאת עבירות שבין אדם למקום אין טעם לפרסם, זה דברים שבין אדם לקב"ה. 
· במקור זה מוצאים הבחנה נוספת בין עבירות שבין אדם למקום ובין אדם לחברו אולם ההבחנות מעטות מאד, למעט שני הקשרים אלה יש רק עוד הקשר נוסף בו מופיעה ההבחנה ← ההבחנה של עבירות בין אדם למקום ובין אדם לחברו נדירה בספרות חז"ל וכל ההקשרים עוסקים בנושא התשובה - ההבחנה אינה גורפת. 
לאור האמור לעיל, אין זה נכון להפוך את ההבחנה בין עבירות של בן אדם למקום לבין אדם לחברו לכללית. אם כן מאיפה נובעת הבחנה זו?
הראשון שיצר הבחנה זו כהבחנה כוללת וגורפת הינו הרמב"ם. אולם ההבנה אצל הרמב"ם בעלת משמעות שונה לחלוטין מהמוכר לנו (הרמב"ם מדבר על מצוות בין אדם למקום מבחינת המצווה, לא מבחינת המצוה, ולכן א"א לעשות סיווג מה נחשב נורמה דתית ומה לא, שכן הרמב"ם עוסק בהשפעת/תכלית המצוות, ולא בתוכן הנורמה כנורמה מצווה) :
דף 1, מקור 3 – הרמב"ם, במורה נבוכים חלק שלישי פרק ל"ה: "וכבר נודע שהמצות כולם יחלקו לשני חלקים, מצות שבין אדם למקום, ומצוות שבין אדם לחברו, ואשר בין אדם לחברו מאלו הכללים אשר חלקנום וספרנום, הם הכלל החמישי והשישי והשביעי וקצת השלישי, ושאר הכללים הם בין אדם למקום, והוא שכל מצווה בין שתהיה עשה או לא תעשה ויהיה הכוונה בה ללמד מדה טובה או דעת או תיקון מעשים שהם מיוחדים לאדם עצמו וישלימוהו, הם יקראו אותם שבין אדם למקום, ואף על פי שעל דרך האמת יביאו לעניינים שבין אדם לחברו, אך אחר אמצעות דברים רבים ובבחינות כוללות ואינם באים לנזק אחרים מתחלה והבן זה". 

הרמב"ם אומר שלא משנה אם המדובר במצוות או עבירות [הגרסה המדויקת יותר בתחילת הפסקה מדברת רק על עברות בלבד], מצוות שבין אדם למקום הם מעשים שתכליתם היא ללמד מידה טובה/ אידיאולוגיה נכונה /תיקון מעשים. הרמב"ם לא מזכיר כלל שזה עניינים בין האדם לקב"ה, אלא מצוות בין אדם לעצמו – דברים המשלימים את האדם ומתקנים את מידותיו. אצל הרמב"ם לא קיים משהו בין האדם לקב"ה אלא בין האדם לבין עצמו ובין האדם לחברה. הרב קפאח אומר כי הרמב"ם כבר כתב לפני כן כי אין מצוות בין אדם לקב"ה כי הקב"ה הרי לא צריך כלל את מצוותינו. 
לאור האמור לעיל מתעוררת השאלה מה משמעות הביטוי "מקום" שהרי ידוע שחז"ל השתמשו בביטוי זה ככינוי של הקב"ה. הרמב"ם עצמו מגדיר מהו "מקום" במורה נבוכים ואומר כי זו מילה רב משמעית אשר אחת ממשמעויותיה היא כי מקום זה המצב/הסטאטוס הרוחני שאדם מצוי בו. המרצה מוסיף שמקום זו דרגה. הרמב"ם אומר כי המצוות שבין אדם למקום הם מצוות שמציבות את האדם בסטאטוס מסוים.
ההבחנה המקובלת שאנו מכירים בין מצוות שבין אדם למקום ובין אדם לחברו נמצאת לראשונה כתובה במאה ה-15.
התשובה לשאלת ההבחנה בין מצוות בין אדם לחברו ובין אדם למקום נמצאת לראשונה בספר העיקרים אשר חובר ע"י ר' יוסף אלבו בסוף המאה ה-14. ר' יוסף אלבו היה מגדולי חכמי ספרד בתקופתו והיה מעורב בהתפלמסויות רבות עם נוצרים. ויכוח ידוע הינו "ויכוח טורטוסה":

דף 1, מקור 4 – רבי יוסף אלבו, ספר העיקרים, מאמר שלישי, פרק כ"ה: "הקשה עלי חכם אחד מחכמי הנוצרים ואמר כי הדבר יבחן מצד סבותיו, אם מצד החומר ואם מצד הצורה ואם מצד הפועל ואם מצד התכלית. ואמר כי כשתבחן תורת משה תמצא חסרה בכלן... ומצד הצורה כי התורה ראוי שתהיה מקפת על ג' דברים, על מה שבין אדם למקום והם מצוות עבודיות נקראות בלשונם צירימוניאלי"ש והם המצוות שאדם עושה אותן מצד עבודת האל... ועל מצות שבין אדם לחברו והם המשפטים נקראים יודיצילי"ש, והם המצוות המתחדשות על האדם מצד משאו ומתנו עם הזולת, והם המתחייבות מצד הקבוץ המדיני, ועל המצות שבינו לבין עצמו נקראות מוראלי"ש, והם המצוות שהאדם עושה אותם לקנות תכונה טובה בנפשו מיראת חטא וענווה וכיוצא בהן שהן מקנות בנפש תכונה טובה

ואמר כי כשתבחן תורת משה בשלוש מיני המצוות הללו - תִּמָּצֵא חסרה בכולן. כי במה שבין אדם למקום, שהן מצוות עבודיות, רוצה לומר בהוראת דרכי העבודה. הנה היא חסרה, כי היא תצווה בהריגת הבעלי חיים ושרפת הבשר והחלב והזאת הדמים וזריקתן שהן עבודות מזוהמות. מה שאין כן בהוראת ישו, כי עבודתה נקייה בלחם וביין. ואם במה שבין אדם לחברו, שהן המשפטים והם המצוות המדיניות, הנה היא חסרה גם כן, לפי שהיא תתיר הריבית, שאמרה לנכרי תשיך (דברים כ"ג). וזה דבר משחית הקיבוץ המדיני. וציוותה גם כן שרוצח בשגגה יגלה עד מות הכהן הגדול, וזה עונש בלתי שווה, כי פעמים יחיה הרבה ופעמים יחיה מעט. ועוד שהרוצח בשגגה אין לו משפט מוות מן הדין, ותורת משה התירה דמו לגואל הדם, ואם הרגו גואל הדם פטור, ונמצא לפי זה ההורג במזיד פטור, וההורג בשגגה נהרג. מה שאין כן בתורת ישו, שהכל תלוי בדעת השופטים. ואם במה שבין אדם לעצמו, כי לא תצווה תורת משה רק בכישרון המעשה לא בטהרת הלב. ותורת ישו תצווה בטהרת הלב, ומתוך כך תציל את האדם מדינה של גיהינום. זה העולה מכלל דברי הנוצרי".

הכנסייה בתחומים רבים הלכה בעקבות אריסטו ואחד הביטויים לכך הינו חלוקת המציאות עפ"י 4 מבחנים: החומר, הצורה, הפועל והתכלית. 

החכם הנוצרי הקשה על ר' יוסף אלבו ואמר כי כאשר נבחן את תורת משה עפ"י ארבעת מרכיבים אלה, התורה תמצא פגומה.
הנוצרי מפרט לגבי כל חד מהרכיבים לעיל: 

הצורה – אם מדברים על מאפיינים ותכונות של שיטה נורמטיבית היא צריכה להכיל 3 מחלקות: מצוות שבין אדם לחברו, מצוות שבין אדם למקום ומצוות שבין אדם לעצמו (תורת המידות הטובות) כלומר: דת, משפט ומוסר. הנוצרי טוען שתורת משה חסרה את כולם. 

מבחינת הפולחן: עבודות ה' מזוהמות (קורבנות – דם וכו'). 
מבחינת המשפט – ישנה הבחנה ביו גוי ליהודי בעניין הריבית וזה משחית. דוג' נוספת: רוצח בשגגה יימלט לעיר מקלט עד מות כהן גדול וזה עונש לא שוויוני כיון שאין לדעת מתי ימות הכהן הגדול והעונש תלוי במוות שלו. דוג' נוספת: באותה סיטואציה בה גואל הדם הורג את הרוצח בשגגה, גואל הדם שרצח במזיד נמצא חף משפע ואילו הרוצח בשגגה נהרג – תוצאה משפטית אבסורדית. שלשת דוג' אלה מראות שתורת משה אינה הגיונית לעומת הנוצרים שם הדין תלוי בהכרעת השופטים. 
מבחינת המוסר – המוסר בנצרות יותר גבוה לעומת היהדות, לפי התורה יש משקל למעשה ואילו לפי הנצרות יש משקל רב לכוונת הלב.

ר' יוסף אלבו מציג את הסיווג של דת, מוסר ומשפט. זהו סווג נוצרי שהיהודים צריכים להתייחס אליו. הבחנה זו מתאימה לתפיסה הנוצרית אך מי אמר שהבחנה זו מתאימה גם ליהדות?    
דף 1 מקור 5 - ספר העיקרים, מאמר שלישי, פרק ל': "וכן על זה הדרך מה שאמרו בא מיכה העמידן על ג', ומה ה' דורש ממך כי אם עשות משפט ואהבת חסד והמנע לכת עם אלוהיך, כי אלו ג' כללים כוללים כל מצות שבתורה או רובן, כי אם עשות משפט יכלול כל הדינים שבין אדם לחברו, ואהבת חסד יכלול כל מיני גמילות חסדים, והצנע לכת עם אלוהיך יכלול כל הדברים שבין אדם למקום, והם הדעות האמיתיות..."
מיכה הנביא מיקד את כל המצות ל-3: עשות משפט, אהבת חסד והצנע לכת עם אלוקיך. קטע זה אינו מענה לנוצרי אלא פרשנות מקורית של ר' יוסף אלבו לדברי מיכה. ר' יוסף אלבו מאמץ את ההבחנה מהנוצרים ומוריד אותה לשורשי הנבואה.
זוהי הנק' ההיסטורית הראשונה בה הופכת ההבחנה בין המצוות למקובלת – מקור ההבחנה הינו נוצרי. 
כאשר אנו מנסים לבדוק את ה 'דתיות' של ההלכה עפ"י זיהוי של מחלקה דתית שיש בתוכה לא יהיה נכון לומר שהמחלקה הדתית הינה מצוות שבין אדם למקום שכן המערכת המשפטית לא מכירה בהבחנה זו. ההבחנה נולדה בתחום ההגותי מתוך השפעה מהנוצרים ולכן יש להציבה בסימן שאלה גדול – למעשה אין הסתכלות בגישה של מיקרו, ברמת ההכרה בנורמות דתיות, במשפט העברי (תמיד אפשר לבחון כל מצוה ומצוה, אך המרצה מחפש קיצורי דרך- להיעזר בהבחנות גדולות שקיימות כבר).
לאור האמור לעיל (כשלון ההבחנה בין מצוות שבין אדם לחברו לבין מצוות שבין אדם למקום) יש לחפש הבחנה מוצקה בין החלק המשפטי לדתי של שיטת משפט:
דף 2, מקור 1 – דברים י"ז: "ח כִּי יִפָּלֵא מִמְּךָ דָבָר לַמִּשְׁפָּט, בֵּין-דָּם לְדָם בֵּין-דִּין לְדִין וּבֵין נֶגַע לָנֶגַע--דִּבְרֵי רִיבֹת בִּשְׁעָרֶיךָ:  וְקַמְתָּ וְעָלִיתָ--אֶל-הַמָּקוֹם אֲשֶׁר יִבְחַר ה' אֱלֹהֶיךָ בּוֹ.  ט וּבָאתָ אֶל-הַכֹּהֲנִים הַלְוִיִּם, וְאֶל-הַשֹּׁפֵט אֲשֶׁר יִהְיֶה בַּיָּמִים הָהֵם וְדָרַשְׁתָּ וְהִגִּידוּ לְךָ, אֵת דְּבַר הַמִּשְׁפָּט.  י וְעָשִׂיתָ עַל-פִּי הַדָּבָר אֲשֶׁר יַגִּידוּ לְךָ, מִן-הַמָּקוֹם הַהוּא, אֲשֶׁר יִבְחַר ה'; וְשָׁמַרְתָּ לַעֲשׂוֹת כְּכֹל אֲשֶׁר יוֹרוּךָ.  יא עַל-פִּי הַתּוֹרָה אֲשֶׁר יוֹרוּךָ וְעַל-הַמִּשְׁפָּט אֲשֶׁר-יֹאמְרוּ לְךָ--תַּעֲשֶׂה:  לֹא תָסוּר מִן-הַדָּבָר אֲשֶׁר-יַגִּידוּ לְךָ--יָמִין וּשְׂמֹאל.  יב וְהָאִישׁ אֲשֶׁר-יַעֲשֶׂה בְזָדוֹן לְבִלְתִּי שְׁמֹעַ אֶל-הַכֹּהֵן הָעֹמֵד לְשָׁרֶת שָׁם אֶת-ה' אֱלֹהֶיךָ אוֹ אֶל-הַשֹּׁפֵט--וּמֵת הָאִישׁ הַהוּא, וּבִעַרְתָּ הָרָע מִיִּשְׂרָאֵל.  יג וְכָל-הָעָם יִשְׁמְעוּ וְיִרָאוּ וְלֹא יְזִידוּן עוֹד".
זוהי פרשת זקן ממרא – חכם אשר לא מסכים עם חברי הסנהדרין. 

בפסוקים אלה ישנם מס' שלבים אשר לכאורה נראים כפולים:

1. פס' ח' – השלב הראשון של הפרשה, השלב בו מתעוררת שאלה משפטית אשר לא נמצא לה פתרון. מוצגים התחומים בהם עשויה להתעורר שאלה מסוג זה:
a. "בין דם לדם" – או רצח או הלכות טומאה וטהרה.(כאשר מתבוננים בתמונה הכללית הפירוש של טומאה וטהרה יותר אסטטי). 
b. "בין דין לדין" – משפט בין איש לרעהו. 
c. "בין נגע לנגע" – עפ"י הפשט המדובר בצרעת. פרשני המקרא מפרשים שהכוונה לחבלות גוף כיון שזה מתאים להקשר. 
d. "דברי ריבות בשערך" – ריב בין איש לרעהו. 
חלק מהתחומים נוגעים לטומאה וטהרה וחלק בעניינים משפטיים – באים לביהמ"ש לא רק בשאלות משפטיות אלא גם בענייני טומאה וטהרה וזה מוזר כי מה לביהמ"ש ולענייני טומאה וטהרה? 
2. פס' ט' - שלב ב', פניה לערכאה מוסמכת ע"מ לפתור הבעיה. הערכאה הינה הכוהנים הלווים והשופט.
3. פס' י' + יא' – שלב ג', נתינת פתרון ע"י הערכאה העליונה וחובת ציות כפולה ומכופלת. בשלב הציות ישנה כפילות אולם זה לא סתם. בהמשך נבחין בין המושגים. ישנה הקבלה בין המשגים שפס' י' ויא'. 
4. פס' יב' – שלב ד', עונשו של האדם אשר לא נשמע להוראות. הערכאות שמוצגות הינן הכהן או השופט – ישנו כפל ערכאות עוד פעם. 

כדי להבין את הקושי שבכפילויות בפרשיית זקן ממרא יש לנסות ולהגדיר מהי תורה. המושג תורה באופן המוכר לנו הינו בעל שתי משמעויות רחבות. אחת הינה שם כללי לארון הספרים היהודי ובאופן מדויק יותר, חמשת חומשי תורה. 

אולם ישנה משמעות שלישית למושג תורה, לא מוכרת לנו, והיא הרלוונטית כאן: שם/ קובץ הוראות בתחום הלכתי מסוים. הלכות צרעת למשל מכונות בשם תורה וגם הלכות הקרבנות, הלכות זב ויולדת. 
תורה = כינוי לקובץ נורמות והלכות מקדשיות [קורבנות/טומאה וטהרה]. מול זה עומד המשפט, התדיינויות בין איש לרעהו. ניתן לומר שהתורה זה סוג של בן אדם למקום והמשפט זה בן אדם לחברו.
להלן מקורות אשר מחברים חיבור ברור בין תורה לכוהנים – שהכוהנים הם אלה שמורים את התורה:

· ירמיהו פרק יח' פס' יח: "וַיֹּאמְרוּ, לְכוּ וְנַחְשְׁבָה עַל-יִרְמְיָהוּ מַחֲשָׁבוֹת--כִּי לֹא-תֹאבַד תּוֹרָה מִכֹּהֵן וְעֵצָה מֵחָכָם, וְדָבָר מִנָּבִיא; לְכוּ וְנַכֵּהוּ בַלָּשׁוֹן, וְאַל-נַקְשִׁיבָה אֶל-כָּל-דְּבָרָיו" החכם מייעץ עצות, הנביא מדבר, והכוהנים אחראים על התורה.

·  מלאכי פרק ב': "ז כִּי-שִׂפְתֵי כֹהֵן יִשְׁמְרוּ-דַעַת, וְתוֹרָה יְבַקְשׁוּ מִפִּיהוּ:  כִּי מַלְאַךְ ה'-צְבָאוֹת, הוּא". הכהן יורה את התורה בתחום מסוים זה.
· חגי פרק ב': "יא כֹּה אָמַר, ה' צְבָאוֹת:  שְׁאַל-נָא אֶת-הַכֹּהֲנִים תּוֹרָה, לֵאמֹר.  יב הֵן יִשָּׂא-אִישׁ בְּשַׂר-קֹדֶשׁ בִּכְנַף בִּגְדוֹ, וְנָגַע בִּכְנָפוֹ אֶל-הַלֶּחֶם וְאֶל-הַנָּזִיד וְאֶל-הַיַּיִן וְאֶל-שֶׁמֶן וְאֶל-כָּל-מַאֲכָל--הֲיִקְדָּשׁ; וַיַּעֲנוּ הַכֹּהֲנִים וַיֹּאמְרוּ, לֹא.  יג וַיֹּאמֶר חַגַּי, אִם-יִגַּע טְמֵא-נֶפֶשׁ בְּכָל-אֵלֶּה הֲיִטְמָא; וַיַּעֲנוּ הַכֹּהֲנִים וַיֹּאמְרוּ, יִטְמָא" – שואלים את הכוהנים שאלה מהתחום המשפטי המכונה תורה: אדם נושא בכנף בגדו בשר קודש, האם הקדושה עוברת בדרך של נגיעה? האם הקדושה תעבור מבשר הקרבן לשמן/יין הנמצא בסביבתה? הכהנים עונים כי קדושה אינה עוברת דרך נגיעה. חגי מוסיף ושואל האם טומאה עוברת בדרך של מגע, והתשובה חיובית. שתי שאלות אלה מכונות תורה.
לאחר הבנת המילה "תורה" נחזור לעניין זקן ממרא עפ"י ארבעת השלבים:

1. השאלה המתעוררת יכולה להיות בתחומי תורה (טומאה וטהרה) או בתחום המשפט (דיני נפשות).
2. הערכאה אליה פונים לפתרון – לכוהנים פונים בעניין שאלות התורה ולשופטים בענייני המשפט.
3. הבחנה ברורה בין תורה למשפט – תורה אשר יורוך – אלו הכהנים. המשפט אשר יאמרו – אלו השופטים.
4. כל תחום נורמטיבי נמסר לערכאה נפרדת. כהן – ענייני טומאה וטהרה, שופט – ענייני משפט.
שלב א' ושלב ג' מעמידים במרכז הפרדה נורמטיבית בין תחום הנורמות ותחום המשפט.

שלב ב' וד' מעמידים הפרדה מוסדית בין כוהנים לשופטים.
שתי ההפרדות תואמות זו לזו כיון שהן נובעות אחת מהשנייה. 

פרשת זקן ממרא מכילה אבני יסוד לנסיון להגדיר את המערכת המשפטית כמערכת בעלת הפרדה בין מערכת מוסדית לנורמטיבית. 

האם הבחנה זו ממשיכה בפרשנות?
דברי הימים ב', פרק י"ט (המהווה פרשנות למקרא): "ד וַיֵּשֶׁב יְהוֹשָׁפָט, בִּירוּשָׁלִָם; וַיָּשָׁב וַיֵּצֵא בָעָם, מִבְּאֵר שֶׁבַע עַד-הַר אֶפְרַיִם, וַיְשִׁיבֵם, אֶל-ה' אֱלֹהֵי אֲבוֹתֵיהֶם.  ה וַיַּעֲמֵד שֹׁפְטִים בָּאָרֶץ, בְּכָל-עָרֵי יְהוּדָה הַבְּצֻרוֹת--לְעִיר וָעִיר.  ו וַיֹּאמֶר אֶל-הַשֹּׁפְטִים, רְאוּ מָה-אַתֶּם עֹשִׂים--כִּי לֹא לְאָדָם תִּשְׁפְּטוּ, כִּי לַה'; וְעִמָּכֶם, בִּדְבַר מִשְׁפָּט.  ז וְעַתָּה, יְהִי פַחַד-ה' עֲלֵיכֶם:  שִׁמְרוּ וַעֲשׂוּ--כִּי-אֵין עִם-ה' אֱלֹהֵינוּ עַוְלָה וּמַשֹּׂא פָנִים, וּמִקַּח-שֹׁחַד.  ח וְגַם בִּירוּשָׁלִַם הֶעֱמִיד יְהוֹשָׁפָט מִן-הַלְוִיִּם וְהַכֹּהֲנִים, וּמֵרָאשֵׁי הָאָבוֹת לְיִשְׂרָאֵל, לְמִשְׁפַּט ה', וְלָרִיב; וַיָּשֻׁבוּ, יְרוּשָׁלִָם.  ט וַיְצַו עֲלֵיהֶם, לֵאמֹר:  כֹּה תַעֲשׂוּן בְּיִרְאַת ה', בֶּאֱמוּנָה וּבְלֵבָב שָׁלֵם.  י וְכָל-רִיב אֲשֶׁר-יָבוֹא עֲלֵיכֶם מֵאֲחֵיכֶם הַיֹּשְׁבִים בְּעָרֵיהֶם, בֵּין-דָּם לְדָם בֵּין-תּוֹרָה לְמִצְוָה לְחֻקִּים וּלְמִשְׁפָּטִים, וְהִזְהַרְתֶּם אֹתָם, וְלֹא יֶאְשְׁמוּ לַה' וְהָיָה-קֶצֶף עֲלֵיכֶם וְעַל-אֲחֵיכֶם:  כֹּה תַעֲשׂוּן, וְלֹא תֶאְשָׁמוּ.  יא וְהִנֵּה אֲמַרְיָהוּ כֹהֵן הָרֹאשׁ עֲלֵיכֶם לְכֹל דְּבַר-ה', וּזְבַדְיָהוּ בֶן-יִשְׁמָעֵאל הַנָּגִיד לְבֵית-יְהוּדָה לְכֹל דְּבַר-הַמֶּלֶךְ, וְשֹׁטְרִים הַלְוִיִּם, לִפְנֵיכֶם:  חִזְקוּ וַעֲשׂוּ, וִיהִי ה' עִם-הַטּוֹב"
יהושפט מדבר אל השופטים, השופט שופט את משפט ה' ולפני ה' ולכן חייבים לשפוט  בצדק ויושר.
כאשר יהושפט ממנה מוסדות משפטיים הוא ממנה הן כוהנים ולווים והן את ראשי האבות שהם שופטים את משפט ה' וגם ענייני ריב.

יהושפט מסתמך על הנאמר בפרשת זקן ממרא. הכהן הגדול עומד בראש מערכת הכהנים העוסקים בדבר ה' וראשי האבות ממונים על "דבר המלך" ולא על עניינים שמימיים. 

פרשיה זו מתייחסת לנאמר בספר דברים ומפרשת אותם – ישנה הפרדה מוסדית ונורמטיבית. 

אולם מקור זה אינו מספיק מפני שמשפט עברי הוא משפט החופף להלכה וההלכה אינה מסתיימת במקרא ולכן האם יש להפרדה זו אחיזה גם בתושבע"פ? 
הפרדה נורמטיבית בספרות חז"ל – איסורא וממונא

· ממונא – נורמות שתוכנן ממוני (ולא שהאובייקט הפיזי הינו ממון, שהרי לדוגמא ריבית וגזל נחשבים לענייני איסורא), נורמות אלו עוסקות ביחסים יחסים שבין איש לרעהו, (או בכינויים: בין אדם לחברו).

· איסורא – עניינים של איסור והיתר – מונחים השייכים למסגרת המכונה בין אדם למקום. 
דף 2, מקור 2 – בבלי, ברכות י"ט ב: "תא שמע: (דברים כ"ב) והתעלמת מהם – פעמים שאתה מתעלם ופעמים שאין אתה מתעלם מהם: הא כיצד – אם היה כהן והיא בבית הקברות, או היה זקן ואינה לפי כבודו, או שהייתה מלאכתו מרובה משל חברו, לכך נאמר: והתעלמת. אמאי? לימא: אין חכמה ואין תבונה ואין עצה לנגד ה'! שאני התם, דכתיב: והתעלמת מהם. וליגמר מינה! – איסורא ממונא לא ילפינן" (=לא לומדים/נלמד)
זוהי סוגיה הדנה בכבוד הבריות, ערך בעל כח. כאשר ישנה סתירה בין ל"ת ובין כבוד הבריות, כבוד הבריות גובר. זהו כלל מפתיע הנותן לערכים אנושיים מעמד עדיף על פני ערכים אלוקיים. בתלמוד הבבלי בוחנים כלל זה.
חז"ל פירשו את הפסוק בדברים כ"ב "א לֹא-תִרְאֶה אֶת-שׁוֹר אָחִיךָ אוֹ אֶת-שֵׂיוֹ נִדָּחִים, וְהִתְעַלַּמְתָּ מֵהֶם:  הָשֵׁב תְּשִׁיבֵם לְאָחִיךָ", כי יש פעמים שקיימת חובה להתעלם, ולא להשיב את האבידה.

"והתעלמת מהם" – אם תראה את שור אחיך, אין להתעלם ממנו אולם חז"ל הוציאו את המקרא מפשוטו ופירשו "והתעלמת מהם" כהוראה. כיון שפס' אחד אומר להתעלם ואחד לא מיישבים את הגזירה ע"י אבחון. יש פעמים שצריך והתעלם ויש שלא.

מתי יש להתעלם? 

במקרים חריגים: 

1. כאשר השבת אבידה עומדת בסתירה לאיסור תורה אחר. למשל, האבידה נמצאת בבית קברות וכהן מצא אותה.
2. חריג הנוגע לכבוד הבריות – לעיתים כאשר האדם הינו בעל מעמד השבת האבידה עלולה לפגוע בכבודו. 
3. חריג כלכלי – כאשר יחסי עלות-תועלת שליליים, הוצ' השבת האבידה גדולות מהאבידה עצמה (והרי בעל האבידה צריך לשפות את המשיב). 
התלמוד מביא את האמור לעיל כמקור לכך שיש דרשה שפועלת על פי הכלל שכבוד הבריות דוחה השבת אבידה – דוחה ל"ת שבתורה. 
הגמרא מקשה על כך מהפסוק בספר משלי, לפיו כאשר ישנה התנגשות בין חכמת ה' לבין ערכי האדם, הרי שאין חכמה כנגד ה', אלא שהגמרא מתרצת שהמקרה בהשבת אבידה הינו שונה, שהרי התורה כותבת במפורש שיש להתעלם.

חכמים קראו את "והתעלמת" כצו כדי להפנים סייגים בתוך הצו המוחלט – מתוך שיקולי מדיניות. 

הגמרא ממשיכה להגיד כי אין ללמוד ממקרה זה אמירה כללית כי כבוד הבריות גובר, שכן אין לומדים כלל לעניין איסורים מעניין של דיני ממון (השבת אבידה), כאשר לפי רש"י, הסיבה כי יש להפריד בין ממונא לאיסורא הינה כי ממונא הינו תחום שיחסית מקלים בו לעומת איסורא [קל לעומת חמור]. לכן ניתן לקבל שאמרו לזקן לא להשיב אבידה כיון שזו פגיעה ברכוש והיא יכולה להתגמש כאשר עומד מול הכבוד הבריות אולם כאשר מדובר באיסור - כבוד הבריות לא יכול לגבור. 
כלל זה של רש"י הוא חד צדדי- לא ניתן ללמוד איסור מממון. מה יקרה במקרים בהם אין יחסים של קל וחמור אך עדיין מדובר על ממון ואיסור? [הפוך- האם אפשר ללמוד איסור מממון?]
דף 2, מקור 3 – בבלי, כתובות מ' ב: "דאמר רב הונא אמר רב: מנין שמעשה הבת לאביה? שנאמר: (שמות כ"א) וכי ימכור איש את בתו לאמה – מה אמה מעשה ידיה לרבה, אף בת מעשה ידיה לאביה, למה לי? תיפוק ליה מבנעוריה בית אביה! אלא, ההיא בהפרת נדרים הוא דכתי'; וכי תימא נילף מניה, ממונא מאיסורא לא ילפינן!"
מקור זה עוסק בשאלה האם הזכויות הקנייניות של בת (עד גיל 12) מופקעות ממנה ועוברות לאביה. 
ממקור זה לומד התלמוד שכח העבודה של הבת הוא זכות קניינית של האבא. המקור העיקרי עליו מבססים את הזכויות של הורים-ילדים זה פרשת נדרים ומכאן למדו חכמים שהאב פטרון כלפי בתו. ולכן מדוע צריך את הפס' של מכירת הילדה לאמה הרי יש את פרשת נדרים. התלמוד עונה כי אם היה רק את פרשת נדרים זו הרי פרשה בתחום האיסור; האם היה ניתן ללמוד ממנה על זכויות קנייניות של האב כלפי בתו בתחום הממון? לא – אי אפשר להעביר את העיקרון מהאיסור לממון ולכן הפס' של מכירת האמה נחוץ. לא ניתן להכיל את הפרוש של רש"י כיון שלא מדובר כלל על קל וחמור.
לדעת המרצה שני הכללים הם אותו כלל וברגע שצד אחד לא יכול להתפרש על פי קל וחמור גם הצד השני לא יכול ולכן צריך לפרש כך שמדובר בשני תחומים הלכתיים שונים שעובדים על פי כללים שונים ולכן כאשר מוצאים נורמה בתחום אחד לא ניתן להעבירה לתחום אחר – לא ניתן ללמוד ממון מאיסור או איסור מממון. תחום הממון הוא תחום שנוגע לעניינים שבן אחד לחברו ואילו איסור והיתר עוסקים בעניינים של בין אדם למקום ולכן זה תחום שמתנהל אחרת.

כללים הלכתיים הממחישים את ההבדל בין ממון לאיסור:

1. כלל הנוגע למצבי ספק –כאשר יש ספק בממון מקלים בו [בעצם עקרון של נטל הראיה על התובע] וכאשר יש ספק באיסור מחמירים בו
. (מדובר בהחמרה והקלה בספק מדאו', לא בספק בדבר דרבנן, אז נקל תמיד. בממון הספק מדאו' הוא לעבור על לא תגזול)
2. כלל הנוגע לחופש החוזים – הבחנה בין קוגנטי לדיספוזיטיבי. הכלל המקובל (מח' ר"מ ור"י, להלכה נפסק כר"י) הוא שחוקים שבממונא הם חוקים דיספוזיטיביים וחוקים הנוגעים לאיסורא הם קוגנטיים. (הבדל נוסף: לגבי קבילות של הודאת בעל דין)
3. כלל הנוגע לברירת הדין – קשור בד"כ למשפט בינ"ל, איזה מערכת דינים גוברת במצב של התנגשות? למשל מה קורה כאשר חוק התורה סותר את חוק המדינה? איזה חוק גובר? דוג' נוספת – חוק התורה עומד מול תקנות הקהל. בממונא גוברים החוקים האחרים למשל "דינה דמלכותא דינה". גם תקנות קהל גוברות בתחום הממון ואילו בתחום האיסורא גובר לעולם דין התורה. 
משלושת כללים אלה ניתן ללמוד על ההבחנה בין ממונא לאיסורא כי ישנה הבחנה יסודית מבחינת התכלית בין ממונא לאיסור. תחום הממונא נועד להסדיר יחסים בין בני אדם ולכן הוא תלוי בהם. בני האדם יכולים להחליט מה שהם רוצים, העיקר שיסתדרו – מטרתו הינה סדר ציבורי וחברתי. תחום האיסורא לעומת זאת קובע את עבודת ה' ויחסים בין אדם למקום, יש הכרח וחובות שהאל מטיל על נתיניו. לכן הממון דינאמי ונחות לעומת כבוד הבריות שכן הוא בשביל הבריות. ההבחנה בין שתי המערכות הינה שורשית ונורמטיבית שמוסדרת בין השאר ע"י כללי ההלכה לעיל. הבחנה זו חזקה ונשמרת. התחום של ממונא עוסק בענייני רכוש והסדרת יחסים בין אדם לרעהו ואילו התחומים שהמשפט עוסק בהם ברובו.
האם קיימת הפרדה מוסדית בין התחומים?

במקרא, כפי שראינו, הכהנים אחראים על תחום התורה, והשופטים אחראים על תחום המשפט.

הפרדה מוסדית בחז"ל:

דף 2, מקור 4 – משנה, ראש השנה, א', ז: "אב ובנו שראו את החודש ילכו, לא שמצטרפין זה עם זה, אלא שאם יפסל אחד מהן יצטרף השני עם אחר. רבי שמעון אומר – אב ובנו וכל הקרובין כשרין לעדות החודש. אמר רבי יוסי – מעשה בטוביה הרופא שראה את החדש בירושלים הוא ובנו ועבדו משוחרר, וקבלו הכהנים אותו ואת בנו ופסלו את עבדו, וכשבאו לפני בית דין קיבלו אותו ואת עבדו ופסלו את בנו". 

אב ובנו לא יכולים להעיד יחדיו כיון שהם קרובים אלא הולכים יחדיו כדי שבמידה ויפסל אחד מהם השני יוכל להעיד במקומו. ר' שמעון חולק על כך וטוען שדין עדות החודש שונה משאר העדויות וקרובים כן יכולים להעיד יחדיו. רבי יוסי מביא סיפור על אב, בן ועבד משוחרר שהולכים להעיד בשני ערכאות – כוהנים ובית דין. בערכאת בית הדין לא מקבלים קרובים ולכן קיבלו את האבא ולא את הבן ואת העבד המשוחרר (עבד גוי שהתגייר) הכשירו לעדות החודש. אצל הכהנים הפוך – קיבלו את האב והבן ואילו את עדות העבד המשוחרר פסלו.
ניתן ללמוד מכך שפעלו שתי ערכאות, לפחות בתחום של עדות החודש, וכל ערכאה פעלה על פי חוקים אחרים. הכהנים הבליטו מאד את עניין היוחסין ולכן לא מפתיע שהם פסלו את העבד המשוחרר ולעניין הראיות חשיבה הכוהנית לא פורמטיבית ויש בה ספונטניות לעומת השפוטים שעובדים על פי כללים קבועים – קרובים לא יכולים להעיד יחדיו. 
דף 2, מקור 5 – משנה, סנהדרין ט', ו': "הגונב את הקסוה והמקלל בקוסם והבועל ארמית קנאין פוגעים בו. כהן ששמש בטומאה, אין אחיו הכוהנים מביאים אותו לבית דין, אלא פרחי כהונה מוציאים אותו חוץ לעזרה ומפציעין את מוחו בגזירין. זר ששמש במקדש, רבי עקיבא אומר בחנק, וחכמים אומרים בידי שמים." 
מדובר ב-3 עברות פליליות:

1. גונב כלי מביהמ"ק

2. קילול האל באמצעות קוסם

3. בועל ארמית

מקרה נוסף – כהן שישמש בטומאה לא מביאים או לבית דין אלא פרחי הכהונה מענישים אותו.

ישנה מערכת ענישה נפרדת שאינה עובדת ע"פ הכללים המשפטיים הרגילים אלא הכהנים עושים משפט שדה. 
דף 2, מקור 6 – משנה, כתובות, א', ה': "אחת אלמנת ישראל ואחת אלמנת כהן, כתובתן מנה. בית דין של כהנים היו גובין לבתולה ארבע מאות זוז ולא מיחו בידם חכמים".

עוסק בסכומי הכתובה, סכומים קבועים. אולם בית הדין של הכהנים הנהיג סכומם אחרים והלכות אחרות.
מסיכום שלושת המקורות אנו רואים כי גם בהלכת חז"ל קיימת הפרדה מוסדית ומוסד של בית דין של כהנים, אשר פועל לפי הלכות שונות מהמוסד המשפטי המקובל, כאשר בינו לבין בית הדין של השופטים מספר הבדלים:

· המקורות המתאימים לקטגוריה של הכוהנים הינם תחום היוחסין ותחום המשפחה, שכן הכוהנים הינם מעמד אליטה מיוחד, אשר הקפיד לשמור על ייחוסו. מסיבה זו לכוהנת המתחתנת מגיע סכום גבוה יותר בכתובה, ושעבד משוחרר נפסל מעדות החודש, שהרי מקורו במעמד נמוך. 

· בית הדין של הכוהנים מאופיין גם בהליכים ספונטאניים, כאשר הדבר נתמך בהקבלות לכיתות הכוהנים באזור קומראן שם הונהגה "הלכה כוהנית", כאשר הרושם המתקבל הוא שמדובר בהלכה ספונטאנית (כך גם בשאלה האם עדות החודש מתקבלים בעדות של קרובים). 

בעוד שבית המשפט עובד לפי נהלים מסודרים, בבית הדין של הכוהנים פועלים גם לפי אינטואיציות, כאשר הדבר נובע בין היתר ממקור משפט שמימי.
גם בימינו ישנה הבחנה ביו איסורא לממונא בעניין ההפרדה הנורמטיבית.

לגבי הפרדה מוסדית – ניתן לפנות לרב וניתן לפנות לבית דין, אנו פונים לרב בענייני איסור היתר וכו'. הדיינים ממשיכים את השופטים ורבנים ממשיכים את הכוהנים.

הפרדה מוסדית בספרות

הרב לעומת הדיין – לרב ולדיין תחומי פעילות שונים ועל כן גם דרישות ידע שונות, כאשר על הרב לדעת ענייני טומאה וטהרה, שבת, כשרות, דיני אבלות ואחרים, הרי שדרישת הדיין הינה לדעת חושן משפט (החלק המשפטי של נושאי הממון) ואבן העזר. 

הרב נתפס כממשיכו של הכהן – כהן הדת, וכן הנושאים בהם הוא עוסק נתפסים כקרובים לדיני המקדש, שהרי לדוגמא ידע כשרות נובע מנושא הקורבנות, וכך מסכת חולין, הנוגעת לענייני כשרות, נמצאת בסדר קודשים.

הדיין לעומתו עוסק בעניינים משפטיים (למעשה כיום הדיין מוגבל בכך שהוא לא מוכר על ידי המדינה ולכן הוא עוסק רק באבן העזר, ולא בחושן משפט).

אנו רואים כי ההבחנה בין הכהן לבין השופט נמשכת להלכת חז"ל ועד לימינו אנו – הרב לעומת הדיין. 

הרב עובדיה יוסף כתב בגיל 17 חיבור (אשר לימים הוסיף לחיבור השו"ת שלו), בו ניסיון לברר את היחס בין רבנים לדיינים, והוא הביא לא מעט מקורות המראות את ההפרדה כפי שציינו, הפרדה בין איסור והיתר לעומת דיני ממונות (אנקדוטה – לימים טענו כנגד הרב עובדיה יוסף שבתור דיין הוא מנוע מלהביע את דעתו בנושאים פוליטיים, אך הוא טען לעומתם כי הוא משמש גם כמנהיג ציבור ורב, ובתור שכזה עליו להביע דעה. כלומר, הוא טען שדיין תמיד יהיה רב ולכן זו דרישה בלתי אפשרית- תמיד דיין מעורב עם קהילתו בגלל היותו רב [בפועל זה נכון רק מבחינת ההסמכה ודרישות החוק] ). [ברנד טוען שחוסר ההפרדה שקיים לעיתים בין רב לדיין הוא מוטציה היסטורית שנבע מכפיה של הנוצרים לאיחוד סמכויות כדי להקל את ההתמודדות עם נציגי היהודים להם נתנו אוטונומיה]
המסקנה הינה שאנו רואים כי לפי בדיקת המיקרו והמקרו המשפט העברי הינו שיטת משפט דתי.

מדת למשפט

עד עתה עסקנו במהלכים של הפרדה ואילו מעתה נעשה מהלך של התפשטות, ננסה לבדוק איך בתוך שיטה דתית הרעיונות הדתיים מתפשטים בתוך השיטה ומציפים אותה, גם מהלך כזה משקף דתיות של שיטה.
נבחן את הנושא עפ"י מוסדות משפטיים ונבדוק האם יש בהם רעיונות דתיים. ננסה להראות כי גם למוסדות אלה חדרו רעיונות דתיים ועיצבו מוסדות אלה מחדש. 

נעשה זאת באמצעות שני מוסדות משפטיים – דיני ירושה ודיני מידות ומשקלות. על פניו נראה כי מוסדות אלה משפטיים אולם ננסה להראות כי חדר רעיון דתי למערכות אלה.
דיני הירושה

ראשית נבדוק מה היה מצב דיני הירושה לפני חדירת הדת ולאחר מכן נתאר את השינוי. בשלב השלישי נבדוק מה הייתה הסיבה לשינוי כאשר נטען כי הסיבה הינה חדירת רעיון דתי. נבחן זאת באמצעות שתי הלכות. [ראשית כל נזהה שזהו מוסד משפטי] כאשר אנו מדברים על דיני הירושה אנו מדברים על מסגרת נורמטיבית, אשר אינה מטבעה מסגרת הנובעת מרעיונות דתיים (כפי שאנו רואים במשפט הקלאסי ובמשפט כיום, בו דיני הירושה מסווגים לדיני מעמד אישי).

אנו נראה הלכות מסוימות אשר היו בצורה מסוימת במקרא, והשתנו בספרות חז"ל, ונבחן את המהפך הנורמטיבי והצורה בה רעיון דתי יצר את המהפך הנורמטיבי.
המהפך הנורמטיבי בדיני הירושה

מעגל וסדר היורשים – ישנו מעגל מסוים של יורשים וגם הם יורשים עפ"י סדר מסוים.

דף 3, מקור 1 – משנה, בבא בתרא ח, ב: "סדר נחלות כך הוא: איש כי ימות ובין אין לו והעברתם את נחלתו לבתו – בן קודם לבת, וכל יוצאי יריכו של בן קודמין לבת; בת קודמת לאחין, יוצאי יריכה של בת קודמין לאחין"

לפי ההלכה המקראית בספר במדבר פרק כ"ז: "ח וְאֶל-בְּנֵי יִשְׂרָאֵל, תְּדַבֵּר לֵאמֹר:  אִישׁ כִּי-יָמוּת, וּבֵן אֵין לוֹ--וְהַעֲבַרְתֶּם אֶת-נַחֲלָתוֹ לְבִתּוֹ.  ט וְאִם-אֵין לוֹ בַּת--וּנְתַתֶּם אֶת-נַחֲלָתוֹ, לְאֶחָיו.  י וְאִם-אֵין לוֹ אַחִים--וּנְתַתֶּם אֶת-נַחֲלָתוֹ לַאֲחֵי אָבִיו.  יא וְאִם-אֵין אַחִים לְאָבִיו--וּנְתַתֶּם אֶת-נַחֲלָתוֹ לִשְׁאֵרוֹ הַקָּרֹב אֵלָיו מִמִּשְׁפַּחְתּוֹ, וְיָרַשׁ אֹתָהּ; וְהָיְתָה לִבְנֵי יִשְׂרָאֵל, לְחֻקַּת מִשְׁפָּט, כַּאֲשֶׁר צִוָּה ה', אֶת-מֹשֶׁה".

(שלב 1) ההלכה המוקדמת: צמידות למקרא הינה אינדיקציה מובהקת לקדמות ההלכה ולכן המשנה מתחילה בפסוק כדי שההלכה לא תהיה מנוטרלת – כללית. (זהו השלב המוקדם של דיני הירושה ולכן חשוב להדגיש את הקדמות).
הלכה זו קובעת כי יש מעגל יורשים סגור וגם בתוך יורשים אלה ישנם סדרי קידמה. המוריש לא יכול לבחור למי הוא רוצה להוריש.

(שלב 2) בהלכות הירושה המאוחרת המצב שונה לחלוטין – נפרץ מעגל היורשים, נדגים את המצב באמצעות שני מוסדות דיני הירושה:

1. מתנת שכיב מרע - אפשור לחולה בסמוך למותו לחלק את נכסיו על פי שרירות ליבו. התפתח ויכוח בין החכמים האם ניתן לאפשר לו לחלק את הנכסים בעודו חי:
דף 3, מקור 2 – משנה, בבא בתרא ט, ז: "המחלק נכסיו על פיו  - רבי אליעזר אומר: אחד בריא ואחד מסוכן – נכסים שיש להן אחריות נקנין בכסף ובשטר חזקה, ושאין להן אחריות אין נקנין אלא במשיכה. אמרו לו: מעשה באמן של בני רוכל שהייתה חולה, ואמרה: תנו כבינתי לבתי, והיא בשנים עשר מנה, ומתה, וקיימו את דבריה. אמר להן: בני רוכל תקברם אמן"
ר' אליעזר לא מכיר במוסד שכיב מרע. אם אדם גוסס מעוניין לחלק את נכסיו הוא יכול לעשות זאת ע"י הלכות המתנה הרגילות – דיני הקניין הרגילים. שכיב מרע הוא כבריא: 
נכסים שיש להם אחריות – מקרקעין. ניתן לסמוך על נכסים אלה מכיוון שכאשר אדם חייב כסף לנושה הנושה יכול לקחת את כספו מהמקרקעין שלעולם לא ייעלמו. נכסים שאין להן אחריות – מיטלטלין, מכיוון שהנושה לא יכול לעקוב אחרי הנכסים.  
מקרקעין נקנים עפ"י שלשת דרכי הקניין המקובלות - כסף/שטר/חזקה (שטר - הצהרה מצד המוכר לטובת הקונה. חזקה - פעולה בקרקע שמבטאת את ההחזקה  בקרקע). לכן, אם שכיב מרע מעוניין להקנות את המקרקעין שלו הוא צריך לעשות זאת ע"י שלשת דרכים אלה.
מיטלטלין נקנים ע"י משיכה – העברה פיזית מהמוכר לקונה ולכן אם שכיב מרע רוצה לתת מיטלטלין עליו לעשות זאת עפ"י דינים אלה. 

חכמים חולקים על ר' אליעזר:
כבינה – סוג של שכמיה. במקרה זה מדובר בביגוד בשווי גדול מאד.
אמא הורישה בגד לבתה ולא ע"י משיכה. חכמים אומרים כי תקדים זה מלמד אותנו ששכיב מרע יכול לחלק את נכסיו בע"פ שכן אילו היו נוהגים דיני המתנה הרגילים האם הייתה צריכה להקנות את המתנה במשיכה שכן זה מיטלטלין. 
ר' אליעזר מפרש מקרה זה אחרת וקובע שההלכה הזו נבעה משיקולי מדיניות וזוהי הלכה המקומית. המדובר בבני רוכל שהיו רשעים ולכן חכמים הפקיעו מהם זכות שהייתה מגיעה להם, שכן אם היו מחילים עליהם את דיני הירושה הרגילים הם היו זוכים בירושה. 
מה עומד מאחורי הוויכוח בין חכמים לר' אליעזר?
ר' אליעזר ידוע כצייתן ושמרן, לא מוכן לסטות מההלכה המסורתית. חכמים מייצגים את ההלכה המתקדמת ובתק' התנאים הרפורמים הביסו את השמרנים (כך גם לגבי מח' ב"ש וב"ה). 
ר' אליעזר חוזר להלכה הקדומה (דף 3 מקור 1). מה פתאום שאדם שנוטה למות יוכל לחלק את נכסיו? הכרה בזכות זו מאיימת על דיני הירושה הרגילים. לא יכול לחסום מלתת ע"י דיני הירושה הרגילים אך לא מוכן לאפשר מסלול עוקף כיון שזה נגד דיני התורה. חכמים אומרים כי נכון שיש מעגל מקראי עם סדר אולם יש להתחשב בשינויים ולפתוח את המעגל – הדין היה נכון בתק' המקרא אך כיום ניתן לאפשר גם לאנשים אחרים לזכות בירושה. 
הלכה כחכמים.
2. צוואה - מוסד ירושתי נקי, בו המתנה ניתנת לאחר מות האדם על פי רצון הנפטר. מכונה בשם יווני ייתיקי. עצם העובדה שמקור המושג הינו יווני מראה כי זו אינה הלכה מקראית אלא הלכה מאוחרת.
דף 3, מקור 3 – תוספתא, בבא בתרא (ליברמן) פרק ח: "הלכה ח: הכותב דייתיקי 
 והיה מתיירא מן היורשין, נכנסין אצלו כמבקרין אותו, שומעין דבריו מלפנים ויוצאים וכותבין מבחוץ. הלכה י: הכותב דייתיקי – יכול לחזור בו, מתנה – אין יכול לחזור בו. אי זו היא דיותיקי? דא תהא לי לעמוד ולהיות, אם מתי יינתנו נכסיי לפלוני. אי זו היא מתנה? מן היום יינתנו נכסיו לפלוני".
הלכה ח': הכותב צוואה ונלחץ קצת מעצם הסיטואציה לא כותב את הכתיבה המשפטית לפני כל המשפחה אלא בנפרד.
הלכה י': הכותב צוואה יכול לחזור בו כיון שבתק' הביניים אין תחולה אלא רק מרגע מותו. עד המוות לא קרה דבר, ולכן יכול לחזור בו בכל זמן ואילו הנותן מתנה לא יכול לחזור בו כיון שהתחולה מותנית, אא"כ האדם מבריא. 
ההבדלים בין שכיב מרע לדייתיקי: הנותן מתנה אינו יכול לחזור בו והכותב צוואה כן (אם הבריא או אף תוך כדי חוליו), מתנה מותנית וצוואה לא (מלבד ההתנאה הברורה שהמתנה תלויה במוות), תחולת המתנה היא למפרע וצוואה רק מרגע המיתה.
סיכום:
ע"פ ההלכה הקדומה יש מעגל סגור וסדר יורשים בתוכו, ע"פ ההלכה המאוחרת בעניין שכיב מרע ודייתיקי המעגל נפרץ.
הלכת בנות צלופחד

דף 3, מקור 4 – במדבר ל"ו: "ה וַיְצַו מֹשֶׁה אֶת-בְּנֵי יִשְׂרָאֵל, עַל-פִּי ה' לֵאמֹר:  כֵּן מַטֵּה בְנֵי-יוֹסֵף, דֹּבְרִים.  ו זֶה הַדָּבָר אֲשֶׁר-צִוָּה ה', לִבְנוֹת צְלָפְחָד לֵאמֹר, לַטּוֹב בְּעֵינֵיהֶם, תִּהְיֶינָה לְנָשִׁים:  אַךְ, לְמִשְׁפַּחַת מַטֵּה אֲבִיהֶם--תִּהְיֶינָה לְנָשִׁים.  ז וְלֹא-תִסֹּב נַחֲלָה לִבְנֵי יִשְׂרָאֵל, מִמַּטֶּה אֶל-מַטֶּה:  כִּי אִישׁ, בְּנַחֲלַת מַטֵּה אֲבֹתָיו, יִדְבְּקוּ, בְּנֵי יִשְׂרָאֵל.  ח וְכָל-בַּת יֹרֶשֶׁת נַחֲלָה, מִמַּטּוֹת בְּנֵי יִשְׂרָאֵל--לְאֶחָד מִמִּשְׁפַּחַת מַטֵּה אָבִיהָ, תִּהְיֶה לְאִשָּׁה:  לְמַעַן, יִירְשׁוּ בְּנֵי יִשְׂרָאֵל, אִישׁ, נַחֲלַת אֲבֹתָיו.  ט וְלֹא-תִסֹּב נַחֲלָה מִמַּטֶּה, לְמַטֶּה אַחֵר:  כִּי-אִישׁ, בְּנַחֲלָתוֹ, יִדְבְּקוּ, מַטּוֹת בְּנֵי יִשְׂרָאֵל".

צלופחד מת ובנים לא היו לו ולכן התעוררה השאלה מה דינם של בנותיו כירושות.

הותנה תנאי לירושת הנחלה והיא כי על הבנות להתחתן עם מישהו מהשבט וזאת כדי שהנחלות יישארו שייכות לשבטים המקוריים. כמו כן ההוראה המקומית הפכה להוראה כללית.

האם ההלכה אכן נשארה לדורות?

בימי בית שני ההלכה התקיימה כפי שמצטט אורבך (בעמ' 235) מספר טוביה – ספר חיצוני, בו מייעצים לטוביה (משפחה מגלעד – צפון ירדן של היום, מימי בית שני) לקחת את בת רעואל, שכן היא יכולה להינשא אך ורק לו.
לאחר חורבן ביהמ"ק חז"ל ביטלו ההלכה:
דף 3, מקור 5 – ספרא אמור פרשה ד: "אמור אליהם – אנו העומדים לפני הר סיני, לדורותיכם – שינהג דבר לדורות, אם נאמר לאבות למה נאמר לבנים? ואם נאמר לבנין למה נאמר לאבות? לפי שיש אבות מה שאין בבנים, ובבנים מה שאין באבות; באבות מה הוא אומר? וכל בת יורשת נחלה ממטות בני ישראל לאחד ממשפחת מטה אבותיו תהיה לאשה למען ירשו בני ישאל איש נחלת אבותיו בתוך בני ישאל, הרבה מצוות בבנים מה שאין באבות, אה לפי מה שיש באבות מה שאין בבנין, ובבנים מה שאין באבות צריך לומר באבות וצריך לומר בבנים".

במקור זה נשאלת השאלה מדוע יש צורך בכפילות של "אליהם" ו- "לדורותיכם", כאשר התשובה הינה שיש צורך לדבר גם לאבות וגם לבנים שכן ההלכה בשניהם אינה אותה הלכה (מקרה קיצוני שכן חז"ל דוגלים בשיטה כי ההלכה לא השתנתה), כאשר הדוגמא אשר מובאת במקור הינה הלכת בנות צלפחד, כהוכחה לכך שההלכות השתנו, כאשר לפי התלמוד הלכת צלפחד נהגה רק בדור האבות (דור המדבר).
הדחת יורש מן הירושה

זהו מקרה פרטי של ההלכה הראשונה – פתיחת מעגל היורשים.

דף 3, מקור 6 – תלמוד בבלי, בבא בתרא קלג, ב- קלד, א: "מעשה באדם אחד שלא היו בניו נוהגין כשורה, עמד וכתב נכסיו ליונתן בן עוזיאל. מה עשה יונתן בן עוזיאל? מכר שליש, והקדיש שליש, והחזיר לבניו שליש. בא עליו שמאי במקלו ותרמילו. א"ל: שמאי, אם אתה יכול להוציא את מה שמכרתי ומה שהקדשתי – אתה יכול להוציא מה שהחזרתי, אם לאו – אי אתה יכול להוציא מה שהחזרתי. אמר: הטיח עלי בן עוזיאל! הטיח עלי בן עוזיאל!"

יונתן בן עוזיאל הרגיש לא נח שהוא זוכה בכל הירושה כאשר יש יורשים נוספים ולכן החזיר שליש מהירושה.

שמאי נזף ביונתן בן עוזיאל שהוא למעשה מפר את צוואת המוריש שרצה שרק הוא יקבל והבנים יענשו על כך שלא נהגו כשורה. יונתן ענה שהוא עשה 3 פעולות משפטיות – מכר, הקדיש ונתן חלק לבנים וכשם שפעולות המכירה וההקדשה בלתי ניתנות לחזרה גם מה שנתן ליורשים לא ניתן לחזרה. על כך כעס שמאי מאד.
ניתן לומר שזהו מקרה נקודתי אולם יש עדויות רבות שהיה נוהג של הורים להדיח בנים שלא נוהגים כשורה מהירושה (לדוגמא- על הפס' שיחת לו לא בניו מומם וכו' חז"ל נותנים דוגמא לאבא שמנשל את בניו מנכסיו, מה שמראה שמדובר בדבר רווח בקרב העם, ולכן הוא מובא כמשל). זהו מקרה פרטי של ההלכה הראשונה כי זהו שינוי מעגל היורשים (שינוי המעגל אומר שמישהו יקבל והאחר יודח).
ראינו שלש הלכות בהן חל מהפך נורמטיבי בדיני הירושה (מעגל היורשים וסדר היורשים, הלכת בנות צלופחד והדחת יורש מן הירושה).
(שלב 3) סיבת המהפך הנורמטיבי

אנו נטען כי המהפך הנורמטיבי הינו תוצאה של השתנות רעיון דתי.

כיום אנו מסתכלים על הירושה כדרך העברת הרכוש, כאשר במקרא ההעברה לא נעשית בדרך קניינית (בה הצדדים עומדים והנכסים עוברים) אלא היורש עומד במקומו של המוריש (כאשר הנכסים עומדים והצדדים כביכול עוברים).
ההנצחה במקרא

אורבך היה מגדולי חוקרי היהדות בדור הקודם, עסק רבות בהלכות חז"ל ובמאמר שלנו ישנו חיבור מיוחד בין שני העולמות של אורבך – מצד אחד העולם הרעיוני של חכמים ומצד שני ההלכות. 

אורבך טוען כי מה ששינה את דיני הירושה זה חדירת רעיונות דתיים, במקרה זה רעיון העולם הבא. התפיסה של ירושה כיום הינה תפיסה קניינית – אופן העברת נכסים אולם במקרא הירושה נתפסת כהנצחה, זה בא לידי ביטוי בשני מקורות:
1. ייבום - "ה כִּי-יֵשְׁבוּ אַחִים יַחְדָּו, וּמֵת אַחַד מֵהֶם וּבֵן אֵין-לוֹ--לֹא-תִהְיֶה אֵשֶׁת-הַמֵּת הַחוּצָה, לְאִישׁ זָר:  יְבָמָהּ יָבֹא עָלֶיהָ, וּלְקָחָהּ לוֹ לְאִשָּׁה וְיִבְּמָהּ.  ו וְהָיָה, הַבְּכוֹר אֲשֶׁר תֵּלֵד--יָקוּם, עַל-שֵׁם אָחִיו הַמֵּת; וְלֹא-יִמָּחֶה שְׁמוֹ, מִיִּשְׂרָאֵל". מטרת הייבום הינה הנצחת הנפטר באמצעות הכניסה לנעליו, היבם הוא גם היורש לבדו.
2. האשה התקועית – יואב בין צרויה מנסה לשכנע את דוד להשיב את אבשלום וזאת באמצעות האשה התקועית: שמואל ב' פרק י"ד: "ה וַיֹּאמֶר-לָהּ הַמֶּלֶךְ, מַה-לָּךְ; וַתֹּאמֶר, אֲבָל אִשָּׁה-אַלְמָנָה אָנִי--וַיָּמָת אִישִׁי.  ו וּלְשִׁפְחָתְךָ, שְׁנֵי בָנִים, וַיִּנָּצוּ שְׁנֵיהֶם בַּשָּׂדֶה, וְאֵין מַצִּיל בֵּינֵיהֶם; וַיַּכּוֹ הָאֶחָד אֶת-הָאֶחָד, וַיָּמֶת אֹתוֹ.  ז וְהִנֵּה קָמָה כָל-הַמִּשְׁפָּחָה עַל-שִׁפְחָתֶךָ, וַיֹּאמְרוּ תְּנִי אֶת-מַכֵּה אָחִיו וּנְמִתֵהוּ בְּנֶפֶשׁ אָחִיו אֲשֶׁר הָרָג, וְנַשְׁמִידָה, גַּם אֶת-הַיּוֹרֵשׁ; וְכִבּוּ, אֶת-גַּחַלְתִּי אֲשֶׁר נִשְׁאָרָה, לְבִלְתִּי שום- (שִׂים-) לְאִישִׁי שֵׁם וּשְׁאֵרִית, עַל-פְּנֵי הָאֲדָמָה". האשה התקועית באה כאשה אבלה עם סיפור למלך ושואלת מה יקרה אם לא יהיו יורשים להנציח את זכר הנפטר – הירושה נתפסת כאמצעי הנצחה.
כיצד מנציחים אדם? משתדלים שהתחליף יהיה קרוב למציאות כאשר עושים זאת בנכסי האדם ומי שנמצא שם הוא קרוב דם של הנפטר. תפיסת הנצח היא במסגרת של העולם הזה. גם תפיסת השכר והעונש מוכרת בעולם הזה. כשהתלמוד עצמו מחפש רמזים לתחיית המתים או לעולם הבא בתורה ההוכחה הראשונה הינה פס' מספר דברים לפני מות משה כאשר התלמוד מפרשו כתחיית המתים. לחכמים ברור שתחיית המתים לא נמצאת במקרא, אך כדי שלא יראה שהם נקטו רעיונות חסרי ביסוס הם בכוונה המציאו ביסוס במקרא ברמז. 
ההבטחה במקרא איננה הבטחה של עולם הבא (שכן במקרא אין עולם הבא), אלא השכר המובטח הינו שכר גשמי – שכר לעם כגון גשם בעיתו, או שכר לאדם הפרטי – הארכת ימים והנצחה על ידי ירושה והמשך השושלת על ידי היורש הטבעי.

על רקע זה ניתן להבין את דיני הירושה הקדומים – שהיורש יהיה עם דמיון רב למוריש – לשמור על מהמעגל הראשוני, לא היה עולה על הדעת להדיח אדם מהירושה.
ההנצחה בתקופת חז"ל 
העולם הבא משנה את כל תפיסת הנצח של היהודי המאמין. בסוף ימי הבית השני [לקראת החורבן, ב'צוק העיתים'] הולך ומתפתח המושג של העולם הבא וזה אומר שמציאות העולם הזה הופכת להיות משנית וממש לא בלעדית, העולם הזה הוא מעין "פרוזדור" לעולם הבא [הרב ברנד מסביר שזה גם הבדל בין העולם הדתי לחרדי- החרדים לדוגמא מצדיקים את לימוד הגמרא בעולם הבא [מה שמביא גם להסתכלות יותר פרטנית ולא לאומית], ואילו בישיבות דתיות מדברים על דברים שקשורים לעולם הזה- הלימוד מעמיק, מפתח את האדם. הרב ברנד מצדד בתפיסה הדתית, שחוזרת לתפיסה האמונית המקראית המתרכזת בעולם הזה]. 
הסיבות לשינוי בתפיסת ההנצחה:
אורבך מעלה כסיבה לשינוי סיבה של מצוקה – צורך להסביר סוגיות כשל "צדיק ורע לו", כשהדבר נעשה על ידי הכנסת נושא העולם הבא – שהשכר איננו שכר ארצי. 

קיימת גם הסיבה אשר העלה גם הרב קוק – בתקופת חז"ל הוגלה עם ישראל מארצו והמערכת השבטית התפרקה לחלוטין. התפיסה ששררה הפכה לתפיסה של יחידים, אשר מתנות הניתנות לעם לא נוגעות לו, ועל כן נוצר צורך לשנות את השכר והעונש.

מאחר ונפשו של האדם נשארת אף לאחר מותו, הפכה תפיסת ההנצחה לתפיסת הנצחה עצמית – בה האדם מנציח את עצמו בעולם הבא על ידי קיום מצוות ועשיית מעשים טובים.
השפעת תפישת ההנצחה על הלכות הירושה

ע"ר זה יש להתבונן מחדש בירושה כי אם הירושה היא הנצחה והעולם הזה הוא משני, מהי המשמעות של ההנצחה בעולם הזה כעולם משני לעולם הבא?

דף 3, מקור 7 – משנה, סנהדרין י, א: "כל ישראל יש להם חלק לעולם הבא, שנאמר: (ישעיה ס') ועמך כולם צדיקים לעולם יירשו ארץ נצר מטעי מעשי ידי להתפאר"
כל זמן שעמ"י נוהג בדרך של צדק הוא ראוי לא"י ואם הוא הולך בדרך רשע הוא מאבד את זכותו. חז"ל מפרשים את הפס' אחרת – הארץ אינה א"י בעולם הזה אלא העולם הבא. הירושה היא החלק שיש בעולם הבא שהרי הירושה היא הנצח ועפ"י תפיסת העולם הבא העולם הבא הוא הנצח ולכן הירושה היא העולם הבא. אנו רואים הבטחת עולם הבא דרך מושגים ירושתיים.
דף 3, מקור 8 – משנה, אבות ה, יט: "מה בין תלמידיו של אברהם אבינו לתלמידיו של בלעם הרשע? תלמידיו של אברהם אבינו – אוכלין בעולם הזה ונוחלין בעולם הבא, שנאמר: (משלי ח') להנחיל אוהבי יש ואוצרותיהם אמלא; אבל תלמידיו של בלעם הרשע – יורשין גיהנם ויורדין לבאר שחת, שנאמר: (תהלים נ"ה) ואתה אלוהים תורידם לבאר שחת אנשי דמים ומרמה לא יחצו ימיהם ואני אבטח בך".

תלמידיו של אברהם אבינו נוחלים בעולם הבא ואילו תלמידו של בלעם יורשים גהנום. גם במקור זה אנו רואים שימוש במונחים ירושתיים על מנת להבטיח את שכר העולם הבא – "להנחיל" כמונח אשר שימש בתקופת המקרא מונח ירושתי גשמי משמש את חז"ל להבטחת הנחלה בעולם הבא.

הסבר השינוי בהלכות על רקע תפישת ההנצחה:
אנו רואים שינוי מהתפיסה הנוגעת להמשך ארצי לבין הנצחה בעולם הבא.

· מעגל היורשים וסדר היורשים:
הירושה בעבר היוותה את צורת ההנצחה, ועל כן לא ניתן למוריש לשנות את הסדר או לפרוץ את המעגל, אך בהמשך, כאשר ההנצחה נעשתה על ידי עולם הבא, והמנגנון של הירושה הפך למוסד הסדרי בלבד, אין מחויבות למעגל היורשים וניתן לפרוץ אותו. הנצחה יכולה להיות ע"י נתינת הכסף לצדקה, או לאנשים צדיקים כשבניך אינם נוהגים כשורה. כך אדם מנציח את עצמו בעולם הבא.
· הלכת בנות צלפחד:
כאשר הירושה והנחלה היוותה את דרך ההנצחה, הייתה חשיבות לירושה על ידי בני אותו השבט, אך מאחר וממילא המוסד השבטי איבד מכוחו והשכר ניתן בעולם הבא, אין סיבה להשאיר את הירושה בידי יורש שבטי.

· הדחת יורש מן הירושה:
כאשר מדובר בהנצחה ארצית, הרי שהתנהגותו הרעה של היורש איננה מועילה או מורידה מבחינת ההנצחה הפיזית, אך כאשר מדובר בהנצחה על ידי עשיית מעשים טובים תמורת קבלת נצח בעולם הבא, ברור שקיימת חשיבות להרחיק יורשים אשר נוהגים שלא כשורה ולתרום במקום זאת את הכספים לצדקה.
לסיכום – קיים פעפוע של רעיון דתי החודר ומעצב את המשפט.
בשלב הראשון דיני הירושה כהנצחה ובשלב השני חדר לתוך דיני הירושה רעיון העולם הבא שאינו נשאר כרעיון אמוני אלא משפיע על המוסד המשפטי וגורם לשינוי בהלכות הירושה. 
דיני מידות ומשקלות
בין התחום של מידות ומשקלות ובין תחום ההונאה
 (הפקעת המחירים) היינו מצפים למצוא הלכות זהות, שכן מדובר בשני תחומים דומים, אך קיימים למעשה שינויים בולטים והקצנה חריפה של דרישת הדיוק בדיני מידות ומשקלות, ואנו נבדוק את פשר השינויים הקיצוניים ואת הרעיון הדתי העומד מאחוריהם.

הונאה – הונאה בהלכה היא מושג ספציפי בהלכות מכר שאומר שכאשר ישנה הפקעת מחיר בשווי של יותר מ-16.66% [שישית. אם זה שישית מלגו [כשלא מודדים לפי המחיר בפועל אלא לפי המחיר האמיתי] -זה יוצא 20%] משווי השוק המקובל של הממכר העסקה מוכרזת כמבוטלת. 

דמיון בין דיני מידות משקלות ודיני הונאה:
הרציונאל לכאורה שבין הדרישה שעל המשקולות להיות על פי התקן ודיני הפקעת מחירים הינו נושא ההגינות המסחרית והשקיפות (הנועד למנוע הפסד וצער לקונה).

קישור זה אינו רק בעובדה כי אם גם בדין, כפי שאנו רואים בקרבה שבין פסוק ל"ג לפסוק ל"ה: "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.  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.  לז וּשְׁמַרְתֶּם אֶת-כָּל-חֻקֹּתַי וְאֶת-כָּל-מִשְׁפָּטַי, וַעֲשִׂיתֶם אֹתָם:  אֲנִי, ה'"

את הקשר בין הונאה לבין דיני מידות אנו נמצא גם בחושן משפט, שם ענייני המידות נמצאים בחלק ההונאה, וכן בבעל הטורים.
השוני בין דיני מידות ומשקולות ודיני הונאה

דיני מידות ומשקלות

שלושת המקורות הבאים נוגעים לעניין החזקתם של משקולות שאינן תקניות, אשר אף אם ברור שלא ייעשה בהם שימוש, החזקתם מהווה איסור, ועל כן ברור כי הרציונאל אינו רק איסור הונאה. 

הבדל ראשון

דף 4, מקור 1 – תוספתא, בבא בתרא (ליברמן) ה, ז: "ולא יהא נותן מדותיו ומשקלותיו במלח מפני שהם חסרין, שנ': כי תועבת ה' כל עושה אלה. ר' שמעון אומר משום ר' עקיבא: הרי הוא אומר: מאזני צדק וגו' יהיה לכם".

ישנו איסור לגרום למידות/משקולות להיות לא תקניים ע"י מלח שגורם למשקולת תקנית להפחית ממשקלה ואז הקונה סבור שהוא מקבל קילו למשל ובפועל מקבל פחות ואילו בדיני הונאה אין איסור על החזקת כלים שמאפשרים את ההונאה.
עושה – הדגש הוא שאסור לעשות. 

ר' עקיבא – מדבר על יהיה ולא על עושה. ההוויה, פירושה החזקה ולא ייצור – מאזני צדק יהיה לכם. ר' עקיבא נוקט בהלכה מחמירה יותר מאשר תנא קמא כי האיסור לא רק אקטיבי (לעשות) אלא גם איסור פאסיבי (להחזיק).

דף 4, מקור 2- בבלי, בבא מציעה סא, ב: "אמר ליה רב יימר לרב אשי: לאו דכתב רחמנא במשקולות למה לי? אמר ליה: לטומן משקלותיו במלח, היינו גזל מעליא הוא! לעבור עליו משעת עשייה [רש"י ד"ה משעת עשייה: לא תעשו עוול במשפט במדה במשקל ובמשורה]".

התלמוד במקור זה דן בהלכות ריבית ובהתחלה שואל מהו היחס בין הלכות ריבית למוסדות משפטיים מקבילים כגון גזל והונאה. לכולם משותף לקיחת ממון שלא כדין והשאלה הינה מדוע יש צורך במיחזור האיסור דרך מוסדות שונים ומדוע לא מספיק להגיד שאסור לקחת ממון שלא כדין?

רב אשי ענה כי ההלכה נועדה למנוע רמאות במידות ועונים לו כי זהו גזל ממש ורב אשי עונה שהאיסור הוא לא על עצם המידה והשקילה אלא האיסור הוא על עצם הייצור של מידות ומשקלות חסרים גם אם לא משתמשים בהם. האיסור הוא על ייצור כלים שמאפשרים גזל.
רש"י במקור זה מוסיף ומראה את המקור לאיסור העשייה – "לא תעשו עוול במשפט, במדה, במשקל ובמשורה". איך עושים עוול במידה? כאשר מייצרים משקל לא תקני.
דף 4, מקור 3 – בבא בתרא פט, ב:

	כ"י המבורג וכ"י אסקוריל (ספרדי)
	כ"י מינכן, כ"י ותיקן 115 וכ"י פריז 1337 (אשכנזי)

	אמ' רב יהודה אמ' רב: לא יעשה אדם מדה חסרה ויתירה בתוך ביתו, ואפילו עביט של מימי רגלים.
	אמ' רב יהודה אמ' רב: אסור לאדם שישהה מדה חסרה או יתירה בתוך ביתו, ואפילו היא עביט של מימי רגלים.

	תניא נמי הכי (שנינו כך בברייתא): לא יעשה אדם מדה חסרה ויתירה בתוך ביתו, ואפילו עביט של מימי רגלים; אבל עושה הוא סאה תרקב וחצי תרקב, קב וחצי קב, רובע וחצי רובע.
	תני נמי הכי: לא ישהה אדם מדה חסרה או יתירה בתוך ביתו, ואפילו היא עביט של מימי רגליים, אבל עושה הוא סאה תרקב וחצי תרקב, קב וחצי קב, רובע וחצי רובע.


אנו רואים במקור אמוראי זה כי בכתב היד הספרדי (בדר"כ הרבה יותר יפה מהאשכנזי, על גיליון יותר יפה וככה יודעים להבדיל. היום זה התפתח בהרבה- אפשר לדעת מאיזה מקום ושנה זה כמעט בדיוק. שמות כתבי היד הם ע"פ הספריות, כמו כ"י המבורג שהוא ספרדי) הופיע איסור מפורש על עשיית מדה חסרה או יתרה, אפילו כאשר היא מראש אינה מיועדת לשימוש, כאשר בכתב היד האשכנזי קיים איסור אף להשהות אותם בתוך הבית.
כאמור לעיל, במידה ונמצא הבדלים בין תחום ההשוואה – דיני הונאה - לדיני מידות ומשקולות ונוכל להצביע על כך שמה שגרם להבדלים זה רעיון דתי נוכל להגיע למסקנה שתחום מידות ומשקולות יכול היה להתנהג אחרת אך הוא לא כי הוא תחום דתי.
המשך מקור 3
ספרדי – הוכחה מהברייתא: מותר לאדם לייצר חלקי מידות אך מידה חסרה אסור לייצר.

אשכנזי – גם מביא הוכחה מהברייתא שאסור גם להשהות.

לסיכום

בדיני הונאה אסורה ההונאה בפועל אך אין איסור להחזיק כלים ובדיני מידות המשקולות האיסור הוא לא רק בפועל אלא אסור לייצר ואולי אפילו להחזיק, ישנה חומרה יתרה שיש במידות ומשקולות שאין בדיני הונאה.

הבדל שני

מידת ההונאה האסורה אשר גוררת לבטלות העסקה הינה 20%. האם גם בדיני משקולות ישנה מידה?

דף 4, מקור 4 – בבלי, בבא בתרא צ, א-ב: "אין מוסיפים על המדות יותר משתות. מ"ט? אילימא משום אפקועי תרעא, שתות נמי לא! אלא משום אונאה דלא ליהוי ביטול מקח, והאמר רבא: כל דבר שבמדה ושבמשקל ושבמנין – אפילו פחות מכדי אונאה חוזר! אלא דלא ליהוי פסידא לתגרא. פסידא הוא דלא ליהוי ליה, רווחא לא בעי? זבן וזבין תגרא איקרי? אלא אמר רב חסדא, שמואל קרא אשכח ודרש: (יחזקאל מ"ה) והשקל עשרים גרה עשרים שקלים חמישה ועשרים שקלים עשרה וחמשה שקל המנה יהיה לכן, מנה – מאתן וארבעין הוו!"
אין מוסיפים יותר משתות – ניתן לשנות מידה עד 20% (אסור גם פחות מ-20% אך מעל 20% העסקה בטלה). מדוע? התלמוד מביא מס' סיבות ופוסל אותן:
1. משום הפקעת השער – אנשים ישתמשו במידות הישנות של הקילו והקונה יסבור שמשתמשים במידה החדשה. אם המטרה הינה למנוע איסור הונאה הפער לא היה צריך להיות של 20% אלא אפילו של 5%, אם החשש שהמעבר מישן לחדש יגרום להפקעת מחירים צריך לקבוע שאסור כלל לשנות המידות ולכן הצעה זו צריכה להדחות.
2. משום התוצאה החוזית – דין הונאה. לא מעוניינים במצבים בהם חלק גדול מהעסקאות יתבטלו ואז ייווצר מצב של חוסר יציבות בשוק. כתוצאה משינוי המידות השוק עלול לקרוס ולכן קבעו רף מסוים שרק ממנו העסקה תתבטל ולא על כל כמות הונאה תתבטל עסקה. התלמוד דוחה גם הצעה זו – רבא קובע שכאשר מדובר לא בהפקעת מחירים (דיני הונאה) אלא בטעויות שבמידה העסקה בטלה אפילו בכלשהו ולא ב-20%, אם אדם רימה במשקל העסקה בטלה מאליה ולכן אם המטרה הינה למנוע חוסר יציבות בשוק לא הרווחנו דבר בקביעת הרף של 20%. זהו הבדל בולט בין דיני הונאה לדיני מידות ומשקולות – בדיני הונאה הסטייה העיקרית היא 20% ואילו בדיני משקולות המידה הינה כלשהו. (בשביל נק' זו ברנד הביא את כל הסוגיא המסובכת)
3. כדי שלא יהיה הפסד למוכר – הגמרא מעלה אפשרות שמטרת הדין היא להגן על סוחר מעיר אחרת שמוכר לתומו במחיר של העיר שלו בתוספת שתות שזהו הרווח המקסימלי 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 הגמ' 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.
4. פנייה למקורות, יחזקאל מ"ה: "והשקל עשרים גרה עשרים שקלים חמישה ועשרים שקלים עשרה וחמשה שקל המנה יהיה לכן" – הפרשנות הניתנת לפסוק: מצרפים את שלשת המספרים (25+20+15) ומקבלים 60 שקלים שמזוהים עם המנֵה: 100 = 60 שקלי. מנה של קודש שווה פי 2 ממנה של חול, לכן צריך להכפיל את שווי המנה, ובמקרה שלנו המאה הוא 200 ממטבע הבסיס – במקרה זה דינרים. ב-60 שקלים יש 240 דינרים (השקל היה מחולק ליח' יותר קטנות, בכל שקל יש 4 דינרים). מצד אחד המאה זה 200 ומצד שני ה-60 זה 240 וזה אומר ששינו את יחידת המטבע וההפרש הוא 20% ולכן ניתן לסטות במידות בסכום זה. כפי שמסביר הרשב"ם: "עשרים שקלים חמישה שקלים עשרה וחמישה שקל – שלוש חשבונות הללו ביחד המנה יהיה לכן ויש לומר דיש מקומות שהמנה חמשה עשר שקלים ויש עשרים סלעים ויש חמשה ועשרים לכך נאמר שלשת המנים הללו המנה של קודש יהיה לכם. מנה מאתן וארבעין הוו – בתמיה וכי המנה ששים שקלים דהיינו מאתן וארבעין דינר דהשקל ד' דינר והא קי"ל מנה כ"ה סלעים דהיינו מאה זוזי כדאמרינן (כתובות דף י) לבתולה מאתיים ולאלמנה מנה". "מנה יהיה לכם" – שמואל מפרש זאת ש- 20 שקלים + 25 שקלים + 15 שקלים =  60 שקלים, אשר שווים למנה (100 זוז), ואילו הרשב"ם מסתייג מחשבונם יחד ולפיו יש מקומות בהם כל אחד משלושת הסכומים נחשב למנה. "מנה מאתן וארבעין הוו" – הרשב"ם מפרש זאת בתמיהה, כאשר מאחר וכל שקל מורכב מארבעה דינרים, לפי התלמוד במנה של חול המורכב משקלים מצורפים יש 240 דינרים (60 X4), ואילו מנה של קודש אמור להיות בשווי 200 דינרים (מנה רגיל שווה 100 דינר כפי שרואים בכתובות דף י', ומנה של קודש כפול בערכו מחוץ למקדש). מכאן נלמד במקור שניתן לשנות עד שתות – שכן זהו ההבדל שבין שווי המנה מ- 200 ל- 240. 
הבדל שלישי

פיקוח על המחירים

הפיקוח היה קיים תמיד והיה מפותח במיוחד ביוון. המפקח על השוק היה מכונה אגורא נומוס (נומוס – חוק, אגורא – שוק, מקום הפעילות המרכזי). 
דף 4, מקור 5 – תוספתא, בבא מציעא ו, יד: "איגראנמין היה בירושלם, ולא היו ממונין על השערים אלא על המידות בלבד".

בארץ ישראל המפקחים על השווקים לא היו ממונים על השערים אלא על המידות בלבד, לא היה פיקוח על המחירים ועל הפקעות מחירים.
דף 4, מקור 6 – ירושלמי, בבא בתרא ה, ה; דף טו, ב: "רב מנייה ריש גלותא אנגרמוס, והוה מחי על מכילתא ולא על שיעוריא. חבשיה ריש גלותא. עאל רב קרנא גביה . אמר ליה: אנגרמוס שאמרו – למידות ולא לשיעורין! אמר ליה: והא תנית: אנגרמוס – למידות ולשיעורין! אמר ליה: פוק אמור לון: אנגרמוס שאמרו – למידות ולא לשיעורין. נפק ואמר לון: בר נש דתנה כבשה דהאינו חבשין ליה".

ישנה מחלוקת האם מדובר בסיפור בבל או בא"י אך סביר להניח שמדובר בבל. כאשר רב הגיע לבבל התפקיד הראשון שהוא מבצע זה מפקח. רב היה מכה על המידות ולא על השערים, היה אוכף את הפיקוח רק בקשור למידות ולא לשערים ועשה כך כי בא מא"י ונהג כמנהג א"י, רב יצק לתוך מינויו את התכנים שהיה רגיל אליהם. ראש הגולה כעס על רב ושמו במאסר. רב קרנא ראה זאת בעין לא יפה, הממסד הפוליטי מתעמר בממסד הרבני ואומר לראש הגולה שרב עשה כמו ההלכה וראש  הגולה ענה לרב קרנא כי הוא לימד אותו שהפיקוח הוא גם על המחירים. רב קרנא ענה כי במידה ואכן כך לימדו יש להוציא מנשר פומבי כי הייתה טעות והפיקוח הוא רק על המידות ומכאן שרב צודק. ראש הגולה אמר שהוא מקבל את זה שרב מומחה למידות ומשקולות ומודה שהכניסו לבית הסוהר אולם לא יצא בהודעה פומבית שתסלק את הטעות.
בכל הקשור לפיקוח על מחירים אין פיקוח על הונאה ואילו על תחום המידות והמשקולות יש פיקוח ממוסד.

הבדל רביעי

הלכות מחילה

מצב בו אדם יודע את העובדות, שהן לרעתו, והוא מוכן לקבל את ההפסד.

בדיני הונאה – מותר לאדם למחול על ההונאה והוא לא יכול לדרוש את בטלות העסקה.

בדיני מידות ומשקולות – אין מחילה:

דף 4, מקור 7 – תוספתא, בבא בתרא (ליברמן) ה, ח: "היה מוכר לחבירו לגין וחצי לגין רביעיות ושמיניות וכשהוא בא עמו לחשבון לא יאמר לו מלא לי את המדה הזאת מחול לי את הקורטוב הזה, שאין האמנת המדות תלויה אלא בבריות והמקום ב"ה (ברוך הוא) הוחל שמו עליהן".

לדעת הרב פרופ' ליברמן (הנחשב לגדול מפרשי התלמוד בשני הדורות האחרונים), מאחר ודייקנות המידות תלויה בבריות, והקב"ה החיל את שמו על בני ישראל, הרי שאין באפשרות בני ישראל למחול על שינוי המידות. 
פירוש זה לא ברור, אם הקב"ה מחיל את שמו על הבריות אסור להם לעשות הסכמים בניהם? 

ישנו פירוש נוסף [המג"א, וכך סובר ברנד] והוא שהקב"ה החיל את שמו על תחום המידות והמשקולות ולא על הבריות. 
סיבות השוני
באם נעשה מכנה משותף של הלכות אלו,  נראה כי מדובר בתחום מסחרי אשר בתוכו קיימת קפדנות יתירה ביותר על נושא המידות, לעומת הפקעת המחירים, הקפדה אשר לא ניתן להסביר על ידי נורמות משפטיות.

הקשר במקרא בין המדידה לבין השפיטה

רעיון זה מפורש בפשטי המקראות:

דף 4, מקור 8 – ויקרא פרק י"ט: "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.  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.  לז וּשְׁמַרְתֶּם אֶת-כָּל-חֻקֹּתַי וְאֶת-כָּל-מִשְׁפָּטַי, וַעֲשִׂיתֶם אֹתָם:  אֲנִי, ה'".

הניסוח של דיני מידות ומשקולות מופיע בהקשר רחב יותר. ישנה הוראה לא לעשות עוול במשפט ולעשות צדק – תפיסה שרואה מידות ומשקולות כעשייה שיפוטית. 

אנו רואים מכאן כי מדובר בתחום בעל חיבור למשפט, וכאשר אדם שוקל הוא מעין שופט, כפי שחכמים מביאים במדרש ההלכה על ספר ויקרא את מסקנתם מפסוקים אלו – "מלמד, שהמודד נקרא דיין". [הם כותבים 5 דברים חמורים מאוד שמופיעים רק לגבי חומרת ע"ז, ויש כאן השוואה מאוד חמורה]
המודד נקרא דיין – מדוע? איזה פעולה שיפוטית יש כאן? 

הפילוסופיה שמאחורי הקשר

ניטשה [לגניאולוגיה של המוסר] ניסה להסביר כיצד מתהווה מוסר ומשפט וטען כי משפט נולד מהשטח ומתחיל מאומדן של יחסי כח בין אנשים. כל ההסדרים של היחסים בין איש לרעהו מהם נבנה המשפט ותחום המוסר מתחיל מהתחום העסקי. 
הקשר הדתי בין המאזניים לבין השפיטה
קיים קשר הדוק בין המאזניים לבין המיתוס של משפט וצדק.

המאזניים הראשונות נמצאו במצרים, כאשר הם מתוארכים במעל 2,000 שנה לפנה"ס, והם מופיעים פעמים רבות במיתולוגיה המצרית בספר המתים (אוסף כתובות וציורים אשר הופיעו בפירמידות ועל ארונות מתים- אל עם מקור..).

לפי המיתולוגיה המצרית התקיים משפט לאדם ביום הדין, וביום זה שקלו במאזנים את לב האדם (המייצג את נפשו) אל מול נוצת יען (יען – אלת הצדק), ובדקו האם הנפש ראויה מבחינת הצדק להמשיך ולרחף בין האלים, ובמקרה ולב האדם כבד מנוצת היען, הרי שהוא קשור מדי לעולם הארצי, ונפשו יורדת לשאול (הדבר מעניק חומר למחשבה על הכבדת לב פרעה – כך סבר הבן של הרב ברנד בצעירותו, תולעת המיתולוגיות וההיסטוריה).

מיתוס זה של משפט השמיים באמצעות מאזניים חדר לכל הדתות, כגון הקוראן המוסלמי, וכן במקרא ובחז"ל – ואף במקראות:

דף 4, מקור 9 – איוב ל"א ד-ו: "ד  הֲלֹא-הוּא, יִרְאֶה דְרָכָי; וְכָל-צְעָדַי יִסְפּוֹר. ה  אִם-הָלַכְתִּי עִם-שָׁוְא;  וַתַּחַשׁ עַל-מִרְמָה רַגְלִי. ו  יִשְׁקְלֵנִי בְמֹאזְנֵי-צֶדֶק;    וְיֵדַע אֱלוֹהַּ, תֻּמָּתִי".
דניאל ה' כה-כח: "כה וּדְנָה כְתָבָא, דִּי רְשִׁים:  מְנֵא מְנֵא, תְּקֵל וּפַרְסִין.  כו דְּנָה, פְּשַׁר-מִלְּתָא:  מְנֵא--מְנָה-אֱלָהָא מַלְכוּתָךְ, וְהַשְׁלְמַהּ.  כז תְּקֵל--תְּקִילְתָּ בְמֹאזַנְיָא, וְהִשְׁתְּכַחַתְּ חַסִּיר.  כח פְּרֵס--פְּרִיסַת, מַלְכוּתָךְ, וִיהִיבַת, לְמָדַי וּפָרָס".

בלשאצר רואה בחזונו מנה תקל ופרסין – מנה, שקל ופרס [חצי, מלשון פריסה] – יחידות משקל, כאשר דניאל מפרש זאת כי השקילה במאזניים הינה משפט, דין השמיים וקציבת מלכותו של בלשאצר [הוא נשקל ונמצא חסר].
גם בחז"ל אנו רואים את הקשר שבין מאזניים למשפט – תשרי הינו מזל מאזניים (דבר הנקבע מאה הרביעית-חמישית לספירה), כאשר הסברם של חז"ל הינו שדבר זה הוא שכן בחודש תשרי נעשה דין השמיים.

דף 4, מקור 10 – בבלי, סנהדרין לח, ב- לט, א: "ואמר רבי יוחנן: שלש מאות  משלות שועלים היו לו לרבי מאיר, ואנו אין לנו אלא שלש:  אבות יאכלו בסר ושני בנים תקהינה (יחזקאל י"ח); מאזני צדק אבני צדק (ויקרא י"ט); צדיק מצרה נחלץ ויבא רשע  תחתיו (משלי י"א).

רש"י, שם: משל הוא שרימה השועל את הזאב ליכנס לחצר היהודים בערב שבת, ולתקן עמהם צרכי סעודה ויאכל  עמהם בשבת, וכשבא ליכנס חברו עליו במקלות. בא להרוג את השועל, אמר: לא הלקוך אלא בשביל אביך, שפעם אחת התחיל לסייען בסעודה ואכל את כל נתח טוב. אמר לו: ובשביל אבא אני לוקה? אמר לו: הן, האבות יאכלו בוסר וגו', אבל בא עמי ואראך מקום לאכול ולשבוע. בא לו על הבאר, ועל שפתו מוטל עץ והחבל מושכב עליו, ובשני ראשי החבל שני דליים קשורים. נכנס השועל בדלי העליון, והכביד וירד למטה ודלי התחתון עלה. אמר לו הזאב: למה אתה נכנס לשם? אמר לו: יש כאן בשר וגבינה לאכול ולשבוע, והראה לו דמות הלבנה במים כדמות עגול, כמין גבינה עגולה. אמר לו: אני היאך ארד? אמר לו: הכנס אתה בדלי  העליון. נכנס והכביד וירד, ודלי שהשועל עליו – עלה. אמר ליה: היאך אני עולה? אמר לו: צדיק מצרה נחלץ ויבא רשע תחתיו, לא  כך כתיב: מאזני צדק וגו'?".
במקור זה אנו רואים בדברי חז"ל אנלוגיה למשפט השמיים, כאשר הצדק הקוסמי הנערך על ידי השמיים נעשה באמצעות מאזניים.
חז"ל השוו את המשקר במשקולות ובמידות לעובד עבודה זרה, בכך שהם כינו את המשקר במידות בחמש מילות גנאי וקבעו כי הוא מביא לעולם חמישה דברים רעים, דברים שנאמרו בנוסף רק על עובד עבודה זרה.

התפישה המזהה בין שקילה ומדידה לבין משפט קיימת לא רק כתופעה ארצית אצל ניטשה, אלא גם כניסיון להעתיק מיתוס שמימי מהשמיים אל הארץ – האדם המשתמש במאזניים משווה מול עיניו את המשפט השמימי, ועל כן, מדידה ושקילה אינה רק עניין של הגינות מסחרית אלא ההתייחסות למיתוס השמימי והמשפט השמימי, ומדובר לא רק בנושא של בן אדם לחברו אלא גם בבן אדם למקום.

מסיבה זו אין אפשרות למחול על מידות חסרות, ומידה חסרה הנמצאת בביתו של אדם מהווה התרסה כנגד המשפט השמימי בעצם אחזקתה, שהרי בשמים אין מידות חסרות – הכול שלם.

זהו מעין הסבר לפרפקציוניזם בדיני מידות ומשקולות, חייבים לעשות הכל מדויק כי כך עושים בשמים, להחזיק בבית מידה ומשקל חסרים זה כמו להחזיק פסל בבית. 
אין אמת המידות תלויה אלא בבריות – האנשים קובעים את המידה במשקל אולם מעבר לכך הקב"ה מחיל את שמו על מידות ומשקולות – הנוכחות של עשיית הדין השמימי עוברת גם לארץ, אדם שלא מדייק בדיני מידות ומשקולות מתריס גם נגד השמיים ולא רק נגד חברו ולכן נדרשת שלמות גמורה. 

דוגמאות נוספות לקשר שבין המשפט ההגון בארץ ובשמיים:

אנו רואים במקורות את הקשר בין המשפט ההגון שבארץ לבין התוצאות במשפט בשמיים:
דף 4, מקור 11 – מיכה פרק ו, יא-יב: "הַאֶזְכֶּה בְּמֹאזְנֵי רֶשַׁע וּבְכִיס אַבְנֵי מִרְמָה: אֲשֶׁר עֲשִׁירֶיהָ מָלְאוּ חָמָס וְיֹשְׁבֶיהָ דִּבְּרוּ שָׁקֶר וּלְשׁוֹנָם רְמִיָּה בְּפִיהֶם.
דף 4, מקור 12 – משלי פרק כ, ח-יא: "מֶלֶךְ יוֹשֵׁב עַל כִּסֵּא דִין מְזָרֶה בְעֵינָיו כָּל רָע: מִי יֹאמַר זִכִּיתִי לִבִּי טָהַרְתִּי מֵחַטָּאתִי: אֶבֶן וָאֶבֶן אֵיפָה וְאֵיפָה תּוֹעֲבַת יְדֹוָד גַּם שְׁנֵיהֶם".

ניתן לקרוא את הפס' שני דרכים:

1. מדובר על מעשה המידה והמשקל הנעשים בארץ ואז משמעות הפס' היא שאדם שמקפיד על מידות ומשקולות יכול לעמוד בדין השמיים. 
2. הפס' לא מדבר על המידה ומשקל שבארץ אלא על המידה והמשקל בדין השמים. תועבת ה' לעשות איפה ואיפה בדין השמים ולכן לא ניתן לזכות בדין לפניו כיון שישנו דקדוק גדול בדין.
ניתן לקרוא את שתי הקריאות באופן שווה ולכן יש לשלב בניהם – דין השמים הינו דין שמשליך גם על דיני הארץ. 

סיכום

דיני מידות ומשקולות חריגים ביחס לדיני ההונאה. מערכת מושלמת שלא מוכנה לקבל שום סטייה ובעלת דרישות קפדניות ביותר. 

הסיבה לקפדנות מורכבת משני שלבים:

1. אנאלוגיה בין פעולה של מדידה ושקילה לפעלה של עשייה שיפוטית.
2. המיתוס השמימי הוא זה שמכתיב את האופן בו נעשית פעולת המדידה והשקילה בארץ. זוהי דוג' לכך שמיתוס שמימי יוצר נורמות משפטיות – במשפט דתי רעיונות דתיים מחלחלים לזירות משפטיות ומעצבים אותם מחדש. 
אנו רואים בנושא דיני מידות ומשקלות דוגמא נוספת להשפעת הרעיון הדתי על מערכת המשפט ועיצוב המשפט על ידו.
בשתי דוגמאות אלו, של ירושה ושל דיני מידות ומשקלות ניסינו להמחיש את הדתיות של ההלכה במידה כזו שהרעיונות הדתיים חודרים אל ההלכה ומשנים אותה. מעתה ננסה לבדוק ברמת המיקרו אילו תופעות דתיות קיימות בזירה המשפטית ומשפיעות עליה. התופעה הראשונה הינה ההתגלות.
ההתגלות

תופעה זו מאפיינת דתות שונות ודרכה לומדים על השווה והשונה בין הדתות השונות. הההתגלות מהווה תופעת בסיס בדתות השונות. במסגרת ענף מדעי הדת [המייסד-פרידריך מילר] חוקרים את העניין ומקובל לחלק את הענף לשניים:
1. דתות חיצוניות – גורם חיצוני התגלה לאדם [מדובר באדם מרכזי בדת] וההתגלות הזו מהווה מעמד מכונן לדת. האסלאם, הנצרות והיהדות מבוססות על התגלות זו.
2. דתות פנימיות – לאדם יש הארה פנימית [כמו דתות המזרח], במקרים רבים אלו דתות ללא אל.
לשני סוגי הדתות יש מכנה משותף והוא התגלות באמצעות אש/אור [בודהה זה לא השם שלו אלא התואר- ה'מואר'. להבדיל- 'חכמת אדם תאיר פניו' ]. בעולם היווני למשל מכנים את הדת תיאולוגיה – המקור הינו תיאוס – אור. כמו כן גם האסלאם וגם ביהדות ההתגלויות נעשות באמצעות אש או אור. ולכן בסופו של דבר תופעת ההתגלות מכוננת בכל הדתות ולא רק בדתות החיצוניות.
מהלכה לנבואה

כיצד תופעת ההתגלות משפיעה על ההלכה?

האם בעיני ההלכה אמת שנתגלתה דרך התגלות חזקה יותר? לא בהכרח. 

האם יתכן כי נורמות מסוימות במשפט ייקבעו ע"י התגלות ולא על בסיס חקיקה?
השלב הראשון בבדיקת שלב ההתגלות במשפט העברי יתבצע דרך היחסים בין ההלכה והנבואה.

נבדוק כיצד הספרות ההלכתית רואה את מעמדו של הנביא ודברי הנבואה, להבדיל מהנביא (הבחנה בין הנורמטיבי למוסדי). אם מעמד הנביא גבוה הצפייה הינה שגם דבריו יהיו בעלי מעמד חזק אולם לא כך הדבר, ישנו ספקטרום שלם של דעות בעניין זה.

מעמד הנביא כמוסד הלכתי בספרות חז"ל
אליהו הנביא

הספרות ההלכתית מתחברת כמעט ברובה בתנאים שאין בהם נבואה ולכן השאלה מה ההשפעה של דברי הנביא על ספרות זו לכאורה חסרת משמעות. אולם הפרשנות המקובלת היא שאליהו הנביא לא מת, עלה  בסערה השמיימה ונמצא במקום לא ידוע. מכל עידן הנבואה ישנו שריד חי שממשיך אותו וזה אליהו הנביא. דבר זה בא לידי ביטוי בכך שספרי הנבואה (חגי, זכריה ומלאכי) נגמרים בכך שאליהו הנביא עתיד לחזור ולחדש את ההליך הנבואי. מדוע הנביאים בחרו דווקא באליהו הנביא? כי למעשה הוא אף פעם לא הלך ולכן הוא נבחר 'להדליק את הלפיד'. 
גם בספרות חז"ל אליהו הנביא מוזכר בהקשרים שונים, גם בהקשרי הלכה. למשל אם ישנה סוגיה לא ברורה כתוב הגמ' אומרת תיקו וזה פורש כ 'תשבי יתרץ קושיות ובעיות' [כשהפרוש האמיתי הוא מלשון תיקום – תעמוד, כמו צ"ע ]. לגבי ממון המוטל בספק, לפעמים הפתרון הוא 'יהא מונח עד שיבוא אליהו', כי הוא רואה דברים באמצעות נבואה שבשר ודם לא יכול לראות. מושג זה אינו מושג אגדתי אלא מושג הלכתי ממש
.

אליהו הנביא עפ"י תפישת חז"ל הינה דמות שממשיכה לשאת את הנבואה גם בזמנינו, ישנה אקטואליזציה של הנבואה. 

ההתייחסות לאליהו הנביא שנויה במחלוקת – יש המחשיבים אותו מאד מבחינה הלכתית ויש המבטלים אותו כמעט לחלוטין.

אליהו הנביא כפרשן

דף 5, מקור 1 – בבלי, מנחות מה, א: "כה אמר ה' אלוהים בראשון באחד לחודש תקח פר בן בקר תמים וחטאת את המקדש (יחזקאל מ"ה), חטאת? עולה היא! א"ר יוחנן: פרשה זו אליהו עתיד לדורשה. רב אשי אמר: מילואים הקריבו בימי עזרא, כדרך שהקריבו בימי משה. תניא נמי הכי, רבי יהודה אומר: פרשה זו אליהו עתיד לדורשה, אמר לו ר' יוסי: מילואים הקריבו בימי עזרא כדרך שהקריבו בימי משה; אמר לו: תנוח דעתך שהנחת את דעתי. וכל נבלה וטרפה מן העוף ומן הבהמה לא יאכלו הכהנים (יחזקאל מ"ד), כהנים הוא דלא יאכלו, הא ישראל אכלי? א"ר יוחנן פרשה זו אליהו עתיד לדורשה. רבינא אמר: כהנים איצטריך ליה, ס"ד אמינא: הואיל ואשתרי מליקה לגבייהו תשתרי נמי נבילה וטרפה, קמ"ל. [רש"י, שם: אליהו עתיד לדורשה – דעד שיבא אליהו ויפרשנה לנו אין אנו יודעים לדורשה]".

פסוק ראשון קשה בספר יחזקאל: "כה אמר ה' אלוהים בראשון באחד לחודש תקח פר בן בקר תמים וחטאת את המקדש"

יש חובה להקריב קרבן בא' ניסן. ההבנה הראשונית של התלמוד שזה קרבן ראש חודש והוא עולה ולא חטאת [ובראשי חודשכם תקריבו עולה לה'], אולם יחזקאל מתאר ריטואל של קרבנות השונה לחלוטי ממה שמופיע בתורה. רבי יוחנן, מאמוראי א"י, אומר שהוא לא מסוגל לפתור את הסוגיה ואליהו מכח הנבואה יצליח להתיר את השאלה.

מתייחסים לכח הנבואה ככח לגימטי ומעבר לכך, ככח שנותן יתרון לחכם. אמנם אליהו לא פוסק אלא פרשן אך ישנו מעמד על כפרשן הלכתי מכח היותו נביא.

רב אשי, מאמוראי בבל, לא מקבל זאת ופותר את הבעיה לבד. הוא טוען כי הנחת היסוד אינה נכונה, הקרבן המדובר אינו בהכרח קרבן ר"ח, אולי זה קרבן מילואים? הנביא יחזקאל צופה את העתיד, מדבר על ימי בית שני ואומר שבחנוכת בית שני יקריבו קרבן כמו שהקריבו בימי משה. 
כדי להראות שהמחלוקת בין האמוראים רבי יוחנן לרב אשי הינה מחלוקת קדומה, עוד מימי התנאים, מביא התלמוד ברייתא כאשר ר' יוסי אומר בדיוק את דברי רב אשי ורבי יהודה אומר כרבי יוחנן. 
פסוק שני הקשה מספר יחזקאל: "וכל נבלה וטרפה מן העוף ומן הבהמה לא יאכלו הכהנים"

פסוק זה מוזר כיון שעפ"י פס' זה האיסור של נבלה וטרפה מוגבל לכהנים. התלמוד שואל האם לישראל מותר לאכול נבלות וטרפות?!
שוב ר' יוחנן אומר שאת הבעיה הזו יפתרו הנביאים.

רבינא אמר כי ניתן לפתור את הסוגיה: גם לישראל אסור לאכול נבלות וטרפות אולם יש להדגיש את האיסור לגבי הכהנים כיון שהכהנים בעבודת המקדש עושים פעולות מסוימות שמחוץ לעבודת המקדש אסורות (למשל מליקת העוף אשר הופכת את העוף לנבלה). בדר"כ, מה שמותר למזבח מותר בחוץ. בגלל שמליקה מותרת, היה עולה על הדעת שכמו שהשחיטה במקדש מותרת בצורת מליקה היא מותרת גם מחוץ למקדש ולכן הנביא יחזקאל מדגיש שלכוהנים זה מותר רק במקדש.
במקור זה ניתן לראות שלאליהו יש מעמד על כפרשן במסגרת ההלכה. 
לסיכום: בסוגיות אלה קיימות שני עמדות של חכמים: אחת שמרימה ידיים מחכה בציפייה שאליהו הנביא יפתור אותה לכשיתגלה מחדש. ואילו העמדה השנייה דוגלת בפתירת הסוגיה בדרך שכלתנית.                   

· העמדה הרציונליסטית – זו העמדה הפלפלנית שגורסת כי ההליך הפרשני מסור לבני אדם ולחכמים ולכן הם צריך בעצמם להתגבר על קשיי הכתובים. 
· העמדה ההתגלותית - גישת רבי יוחנן טוענת שישנן שאלות שהם לא בתחום השגתם של בני האדם  ועל כן אליהו הנביא ,שידוע ביכולותיו המיסטיות ,לכשיתגלה, יפתור את הבעיה בצורה הנכונה. זו עמדה פחות רציונליסטית ויותר התגלותית שנותנת עדיפות לדברי הנביא ושמאמינה בכך שלנביא יש עליונות מבחינה פרשנית. 

מכאן שקימות עמדות חולקות בפרשנות הנביא בדעה הלכתית.

הפן הנורמטיבי – מעמד דברי הנבואה בתוך ההלכה – אליהו הנביא כפוסק

דף 5, מקור 2 – בבלי, יבמות קב, א: "אמר רבה אמר רב כהנא אמר רב: אם יבא אליהו ויאמר חולצין במנהל – שומעין לו; אין חולצין בסנדל – אין שומעין לו, שכבר נהגו העם בסנדל".

הדיון הינו אודות פעולת החליצה והשאלה הינה מהי הנעל הרלוונטית? האם גם סנדל?
אם אליהו יפסוק שמנעל זה נעל אז יקבלו את דבריו משום שזה ברור מהמקרא אולם אם אליהו יפסוק שאין חולצים בסנדל לא שומעים לו – ישנה התנגשות בין מנהג העם לבין פסיקת אליהו הנביא. המנהג גובר מבחינה נורמטיבית על הפסיקה.

הערה: מעמד המנהג בא"י וביהדות אשכנז היה חזק מאד אולם אצל יהודי בבל ובעקבות זאת אצל יהדות ספרד מעמד המנהג היה נמוך. לכן במקרה זה כאשר אומרים שהמנהג גובר על הפסק של אליהו הפסק נמצא במקום נמוך מאד כי זהו מקור בבלי שגם כך המנהג לא נמצא במקום גבוה במדרג. 

התלמוד רוצה להגיד כי במסגרת ההליך ההלכתי יש לפסוק בראש ובראשונה עפ"י הרציונאל ולכן המנהג גבוה מהנבואה וסמכות הנביא כפוסק אינה רלוונטית. מקור זה משקף תפיסה מאד חלשה של אליהו הנביא. 

לסיכום: מתוך שני המקורות עולה כי מעמדו של הנביא בדוק פוסק הוא חלש ביותר. לעומת זאת נראה כי לגבי  מעמדו בתור פרשן קיים וויכוח שבין מצדדיו הגדולים נמצא רבי יוחנן שמקנה לאליהו מעמד בתור פרשן על.

כעת נבחן מקורות שיציגו בנפרד את מעמד הנביא כסמכות הלכתית  - ניתוח מוסדי - ומצד שני את מעמד דברי הנבואה – ניתוח נורמטיבי.

מעמדו המוסדי של הנביא

ההעמדה ההלכתית כמעט חד משמעית והיא כי לנביא אין מעמד כפוסק הלכה. 

דף 5, מקור 3 – ספרי דברים פיסקה קעה "אליו תשמעון, אפילו אומר לך עבור על אחת מן המצוות האמורות בתורה כאליהו בהר הכרמל לפי שעה שמע לו".

כאשר נביא מתקין תקנה או מחוקק חוק שהם הוראות שעה גם כאשר הם סותרים את האמור בתורה יש לשמוע להם. כגון אליהו בהר הכרמל שפעל בניגוד לדיני הקרבנות של התורה. לכאורה עפ"י מקור זה נביא יכול לחוקק חוקים ויש להם מעמד מעל לדיני התורה אולם זה לא נכון, אלו הן הוראות שעה בלבד שמאפשרות זליגה של הרשות המבצעת מהרשות המחוקקת – כמו תקש"ח (תקנות שעת חירום) של היום. הנביא לא גובר בכוחו החקיקתי על האמור בתורה אלא הוא פועל כרשות מבצעת ומקבל הוראות שעה מהקב"ה. זה לא הנביא בתור מחוקק אלא בתור רשות מבצעת, לנביא אין מעמד כסמכות הלכתית והוא לא יכול לשנות דבר מהאמור בתורה, כפי שנראה במקור הבא.
מעורבות הנביא בהליך ההלכתי:

דף 5, מקור 4 – ירושלמי, מגילה א, ה (ע,ד): "רבי שמואל בר נחמן בשם רבי יוחנן שמונים וחמשה זקינים ומהם שלושים וכמה נביאים היו מצטערין על הדבר הזה אמרו כתיב אלה המצות אשר צוה יי' את משה אילו המצות שנצטוינו מפי משה כך אמר לנו משה אין נביא אחר עתיד לחדש לכם דבר מעתה ומרדכי ואסתר מבקשי' לחדש לנו דבר לא זזו משם נושאי ונותנין בדבר עד שהאיר הקב"ה את עיניהם ומצאו אותה כתוב בתור' ובנביאי' ובכתובי' הדא היא דכתי' ויאמר יי' אל משה כתוב זאת זכרון בספר זאת תורה כמה דתימ' וזאת התורה אשר שם משה לפני בני ישראל זכרון אילו הנביאים ויכתב ספר הזכרון לפניו ליראי יי' וגו' בספר אילו הכתובים ומאמר אסתר קיים את דברי הפורים האלה ונכתב בספר"
הסוגיה בתלמוד הירושלמי מתייחסת להכנסת מגילת אסתר לאחד מ 24 ספרי המקרא וקבלת מצוות המגילה. מגילת אסתר מהווה חריג לספרי התורה, נכנסה במאוחר לכתבי הקודש ולא נמצאת תחת התפיסה הנבואית המקובלת. מצוות פורים מהוות נסיון לקבע חוקים חדשים שלא היו קיימים וזה מאד יוצא דופן – נקבע יום חג חדש שלא היה בתורה. 
קיים פורום שלא ברור מה טיבו של 85 זקנים ועוד 30 וכמה נביאים שמגיעים למניין של 120 (כנראה הכנסת הגדולה)  
הפורום מתכנס והם מצטערים על הכנסת מגילת אסתר לתוך הקאנון המקודש ועל קבלת מצוות המגילה. לפי תחושתם התורה שבכתב ולנבואת משה יש מעמד על, וכניסת ספרים מאוחרים תדרדר ותוזיל את מעמד התורה.     
ההליך שבו מנסה הפורום לברר האם יש הצדקה להכניס את מגילת אסתר לקאנון המחודש הוא הליך צרוף של הליך נבואי והתגלותי והליך של מו"מ וניסיון לברר את הדברים בדרך רציונאלית מקובלת שהייתה נהוגה בבית המקדש.  – קיים הליך רציונאלי של זקנים לבין ההליך ההתגלותי של הנביאים. 
לאחר שהקב"ה התגלה וגרם לפורום להארה, נמצאה התשובה להכנסת מגילת אסתר גם בתורה,גם בנביאים וגם בכתובים שמייצגים כל אחד מהז'אנרים: היסוד הנבואי וספרות החכמה (הקשה למבנה הפורום).
המקור לתשובה נמצא בתורה בפרשת מחיית עמלק שבתוכה קיימת המצווה לכתוב את הפרשיות לדורות  - "כתוב זאת זיכרון בספר".   
מדרש הפסוק: "זאת" – הכוונה לתורה. "זיכרון" – הנביאים כותבים ספרי זיכרון. "כתיבה בספר" – אלה הם הכתובים.  זוהי הנחת הבסיס לכתיבת ספרי הנבואה והכתובים שנכתבים מתוקף התורה. 
מגילת אסתר נכנסת לתוך הקאנון מאחר ונכתבה על בסיס אותה הלכה של "כתוב זאת זיכרון בספר". 

יש לשים לב כי המשא ומתן הלכתי זה, הן מבחינה מוסדית והן מבחינה נורמטיבית מתקיים ע"י זקנים ונביאים. כמו כן יש לשים לב שההליך שבאמצעותו מקבלים את זה שיש למגילת אסתר אחיזה בתנ"ך הינו ע"י התגלות שגרמה להם לחפש מחדש ולמצוא את המקור בתורה – ישנו שילוב של התגלות עם רציונאל. משילוב שתי הערות אלה ניתן לראות כי הרציונאל מקבל גיבוי נבואי וזה בא לומר שמצד אחד לא נותנים לנביאים אפשרות לחדש ולהוסיף על תורת משה ומצד שני לא ניתן להתעלם מהעובדה כי לנבואה יש מקור השראה/מדרבן.
חולשת הנביא אל מול ההלכה:

דף 5, מקור 5 – בבלי, תמורה טז, א: "גופא, אמר ר' יהודה אמר שמואל: שלשת אלפים הלכות נשתכחו בימי אבלו של משה. אמרו לו ליהושע שאל! א"ל: (דברים ל') לא בשמים היא. אמרו לו לשמואל שאל! אמר להם: אלה המצות – שאין הנביא רשאי לחדש דבר מעתה. אמר ר' יצחק נפחא: אף חטאת שמתו בעליה נשתכחה בימי אבלו של משה. אמרו לפנחס שאל! אמר ליה לא בשמים היא. א"ל לאלעזר: שאל! אמר להם: אלה המצות – שאין הנביא רשאי לחדש דבר מעתה... במתניתין תנא: אלף ושבע מאות קלין וחמורין, וגזירות שוות, ודקדוקי סופרים נשתכחו בימי אבלו של משה. אמר רבי אבהו: אעפ"כ החזירן עתניאל בן קנז מתוך פלפולו, שנאמר (יהושע ט"ו) וילכדה עתניאל בן קנז אחי כלב...".
שכחה נתפסת לא רק כעניין קוגניטיבי אלא גם כעניין רוחני, ברגע שמשה הסתלק  הסתלקה גם הרוח – השכינה והלכות רבות נשתכחו. הציעו ליהושוע לשאול באורים ובתומים ולנסות להחזיר את ההלכות דרך אורים ותומים. יהושוע ענה שההליך ההלכתי הינו רציונאלי בלבד ולא מחזירים הלכות ע"י נבואה. גם בדורם של שמואל, פנחס ואלעזר אמרו לשאול באורים ובתומים והם ענו שאלו המצוות ונביא אינו רשאי לחדש. המסר הוא שנביאים לא יכולים להחזיר גם הלכות שנשתכחו ולא רק שהם לא יכולים לחדש – מבחינה מוסדית הנביא אינו בעל מעמד, לא יכול לייצר הלכות ואף לא להחזיר הלכות מכח הנבואה. לכח הנבואה אין שום רלוונטיות במסגרת ההליך ההלכתי. 
מעמדה הנורמטיבי של הנבואה

כעת נעבוד למישור הנורמטיבי ונבדוק האם כאשר מפיקים מדברי הנביאים הלכות יש להם מעמד עדיף.

הדעות בנושא מגוונות מאד, נתחיל במקורות התופסים בצורה חזקה את הנבואה.
הנביאים מול הפוסקים:

דף 5, מקור 6 – בבלי, בכורות נח, א: "ר"מ אומר באחד באלול ר"ה למעשה בהמה, בן עזאי אומר וכו', תניא: אמר בן עזאי, הואיל והללו אומרים כך, והללו אומרים כך, האלולין מתעשרין לעצמן. וליחזי טעמיה דמאן מסתבר! וכי תימא לא מצי קאי אטעמייהו, והתניא, בן עזאי אומר: כל חכמי ישראל דומין עלי כקליפת השום חוץ מן הקרח הזה! א"ר יוחנן: מפי השמועה אמרוה, מפי חגי זכריה ומלאכי. [ר"שי, שם: הואיל והללו אומרים כך – דר"מ אומר באחד באלול ור"א ור"ש אומרים באחד בתשרי אני איני יודע הלכה כמי הילך האלוליים כו'. מפי השמועה אמרוה – דבין ר"מ ור"א ור"ש אמרי מילתייהו מפי השמועה מפי חגי זכריה ומלאכי ולכן לא היה רוצה בן עזאי לסמוך על מעשיו ולקבוע הלכה בהכרעתו]".

מקור זה דן בקביעת שנת המס של מעשר בהמה. מעשר בהמה זה אחד מהמיסים המשולמים לכהן. השאלה הינה איך קובעים את שנת המס. יש משמעות לשנת המס כיון שאין לעשר משנה אחת לאחרת, כל שנת מס מתעשרת לעצמה. 

ר' מאיר: התאריך הוא א' אלול.

חכמים: התאריך הוא א' תשרי.

התאריכים הללו נקבעו כיון שאלו הם תאריכי ההמלטות לערך. 
בן עזאי אומר כי קשה לו לקבוע עמדה ברורה במחלוקת ולכן כל אלה שנולדים באלול יוצרים לעצמם שנת מס עצמאית והם מתעשרים לעצמם. מדוע בן עזאי לא מצליח לנקוט עמדה במחלוקת? הרי ידוע שאין לו בעיה לפסוק נגד חכמים אחרים.  ר' יוחנן אומר כי הסיבה לכך היא כי ההלכה של שנת מעשר בהמה מתגלגלת עוד מימי הנביאים ולא קשורה למחלוקת בין חכמים. כאשר מדברים על דברי נבואה בן עזאי מרגיש שלא בכוחו להכריע.
מכאן ניתן ללמוד שדברי הנבואה, מפאת כבודם, נמצאים במעמד גבוה יותר ממעמד הפוסקים. 

נביאים מול דאורייתא:
דף 5, מקור 7 – בבלי, גיטין לו, א: "והעדים חותמין על הגט, מפני תיקון עולם. מפני תיקון העולם? דאורייתא הוא, דכתיב: (ירמיהו ל"ב) וכתוב בספר וחתום!...".

תיקנו תקנה במשנה במסכת גיטין כי העדים לא רק מהווים עדות חיה אלא חתימתם מהווה תיקון עולם.
תיקון עולם - מבטיח שהאישה תוכל להינשא מבלי שתצטרך לחפש את העדים. ההלכה הזו נלמדת מנבואת ירמיהו שבה מתוארת רכישת שדה שכתובה בספר ונחתמת ע"י העדים בספר – חתימה היא הנוהג שנלמד מתוך נבואת אליהו. כתוב במקור שזה בעצם לא תקנה מפני תיקון העולם אלא שזה כבר כתוב בירמיהו, והכתוב אומר שזה בעצם מדאורייתא ולכן ניתן לראות מכאן שדברי הנבואה מזוהים כאילו הם מדאורייתא. דברי הנבואה מזוהים כבעלי מעמד נורמטיבי עליון ושווה לדאורייתא. 
דף 5, מקור 8 – בבלי, חגיגה, י, א: "[משנה: הלכות שבות חגיגות והמעילות – הרי הם כהררים התלויין בשערה, שהן מקרא מועט והלכות מרובות]. חגיגות מיכתב כתיבן! לא צריכא, לכדאמר ליה רב פפא לאביי: ממאי דהאי וחגתם אתו חג לה' זביחה? דלמא חוגו חגא כאמר רחמנא! אלא מעתה, דכתיב (שמות ה') ויחגו לי במדבר הכי נמי דחוגו חגא הוא?... אלא: אתיא מדבר מדבר. כתיב הכא ויחגו לי במדבר, וכתיב התם (עמוס ה') הזבחים ומנחה הגשתם לי במדבר, מה להלן זבחים – אף כאן זבחים, ומאי כהררין התלויין בשערה? דברי תורה מדברי קבלה לא ילפינן".

מעמד יותר נמוך לדברי הנבואה, יש להבדיל נורמטיבית בין משהו שהמקור שלו מחמישה חומשי תורה לבין משהו שמקורו בדברי נביאים.

המקרא מועט ואילו ההלכות מרובות. למשל כתוב בתורה לא תעשה כל מלאכה בשבת וכל האיסורים זה פיתוחים של חכמים. 
התלמוד שואל – מה זאת אומרת שהלכות חגיגה מועטות במקרא וההלכות מרובות? הכל כתוב במקרא. התלמוד עונה כי הפירוש של "וחגתם אותו חג לה'" לאו דווקא קרבן חגיגה. הרי הפירוש המילולי של חגיגה זה להסתובב ואם באמת זאת הכוונה לקרבן חגיגה אין לכך מקור וזה באמת יהיה מקרא מועט והלכות מרובות. התלמוד שואל האם הגיוני לפרש כך ומנסה לפרש דרך פסוקים שונים – האם כאשר משה ביקש מפרעה שבנ"י יצאו למדבר הוא התכוון שהן יצאו להסתובב במדבר? כנראה שלא שהרי הוא אמר לפרעה שגם הוא יקריב איתם. כמו כן כאשר עמוס מדבר על הקרבנות הוא מזכיר את הקרבנות שהוקרבו במדבר.
איך פותרים את הדילמה – למה מתכוונת התורה? ע"י גזירה שווה: בספר עמוס כתוב גם במדבר, וגם משה השתמש במילה מדבר כאשר ביקש מפרעה לשחרר את בנ"י. ההשראה לפרשנות שחגיגה זה קרבנות היא מספר עמוס והתלמוד אומר שאין מכריעין דברי תורה על בסיס דברי נבואה ומכיוון שכך המעמד הנורמטיבי של ההלכה הזו הוא של דברי נבואה לא דברי תורה.
במקור זה רואים ירידה נוספת במעמד הלכות הנבואה אולם זה אינו המצב השכיח אלא החריג. 

דף 5, מקור 9 – בבלי, בבא בתרא, יב, א: "פרדסא – אמר אבוה דשמואל: בת שלשת קבין. תניא נמי הכי: האומר לחברו מנת בכרם אני מוכר לך – סומכוס אומר: לא יפחות מג' קבין. א"ר יוסי: אין אלו אלא דברי נביאות. [רש"י, שם: אין אלו אלא דברי נביאות – בלא טעם; תוספות, שם: א"ר יוסי אין אלו אלא דברי נביאות – לא לשבח קאמר אלא כלומר שאומר בלא טעם]".

המעמד הנמוך ביותר של דברי הנבואה. 

מקור זה דן בשאלת מכר מקרקעין. השאלה שהמקור דן בה מוזרה – מה קורה כאשר אדם מוכר פרדס אך אינו יודע מה הכמות שמכר. ר' אבוה אומר כי המינימום זה שלשה קבין ור' יוסי יוצא נגד זה ואומר שאלו הם דברי נביאות ורש"י מפרש ואומר שר' יוסי אמר זאת כגנאי – ר' יוסי אומר שהדברים שרירותיים וללא טעם. 

החכם ההלכתי תופס את הנבואה כמשהו מחוץ לתחום. ההליך ההלכתי הוא רציונאלי, מסודר, עם משמעויות וטעמים ודברי נבואה הם מחוץ לתחום.

דברי הנבואה נמצאים במעמד נורמטיבי נמוך כי תהליך התקבלותם זרים להליך ההלכתי המקובל כיון שהם לא רציונאליים.

שאלות לסיכום:

1. מדוע במסגרת המעמד הנורמטיבי יש ספקטרום של דעות? (הסבר פנימי לגבי מעמד הנבואה)
המפתח להבנה של הספקטרום הינו תורת ההכרה של ההלכה החז"לית. תורת ההכרה זה ענף שעוסק בכלים שבאמצעותם אדם יכול לזהות משהו כאמת. אריסטו סובר שההכרה באמת היא בשלבים תבוניים ע"י החושים, לעומת קנאט שסובר שמדובר באינטואיציה פנימית, בשפה גסה. הדת מכניסה גורם נוסף לגילוי האמת- ההתגלות. בתורת ההכרה הדתית אפשר להבחין בשני עמדות קוטביות:

· עמדה חילונית - עפ"י גישה זו אדם דתי מוצא את האמיתות שלו כמו אדם חילוני – עפ"י הרציונל ורק דברים שלא ניתן בלית ברירה משייכים אותם לאמונה. הרמב"ם מייצג דעה זו באופן בולט. הוא מייחס את הכוח הנבואי לדמיון. 
· עמדה דתית – תורת ההכרה הדתית שונה במובהק מהחילונית והאדם הדתי מוצא את האמיתות שלו ע"י התגלות. כאשר אלוקים בעצמו מעביר מסר ברור שמסר כזה זוכה לדרגת אמינות גבוהה ביותר. ר' יהודה הלוי מוביל גישה זו בימה"ב. 
ר' סעדיה גאון מציג עמדה נוספת המנסה לתת מקור הן לרציונל והן להתגלות.

תורת ההכרה הדתית היא תורת הכרה כללית שנוגעת לכל הפעילות של האדם הדתי אך חלק ניכר מתורה זו היא תורת ההכרה של תלמידי בית המדרש – איך צריך להתנהל בלימוד ההלכה? מטבע הדברים העמדות בתורת ההכרה הכללית מכתיבות עמדות גם בתורת ההכרה הדתית. הרמב"ם יגיד שקובעים עפ"י הרציונאל ולכן הרמב"ם אומר שמעמד הנביא חסר משמעות בהליך ההלכתי. אין הבדל בין יהושוע ופנחס (מקור 5) לבין רבינא ורב אשי (מקור 1) – הרמב"ם לא סתם בוחר חכמים אלה, אלא אומר שליהושוע ופנחס אין מעמד שונה מרבינא ורב אשי. לנביא יש מעמד שונה רק במסירת דברי ה' וגילוי עתידות. כאשר באים לפרש ולפסוק הלכה אין הבדל בין חכם לנביא. 
ר' יהודה הלוי – מנסה להסביר למה חמור כ"כ דינו של זקן ממרא ואומר כי החכמים היושבים בסנהדרין יושבים בלשכת הגזית – מקום השכינה ולכן ההלכה שהם קובעים לא רק רציונאלית אלא השכינה משרה עליהם והמעמד העליון ממנו נהנה המוסד הזה הוא לא רק בגלל הרציונל אלא גם בגלל ההתגלות [גם ר"י מודה שנביא לא יכול לחדש הלכה הסותרת את ההלכה].
רס"ג – לנביאים יש תפקיד ביצירת ההלכה מכיוון שיש חלוקה בין מצוות שכליות ושמעיות [שאינן הכרחיות ע"פ השכל], מצוות שמעיות הם יצירת כפיה של הנבואה וזה תפקידה העיקרי – להפוך אותם למחייבות. אולם גם באגף המצוות השכליות יש לנביאים תפקיד שכן יש מצבים בהם יש אי התאמה בין העיקרון לפרטים ובמצב זה צריך את הנביאים שכן הם מסוגלים להורות דרך ההתגלות מה הפרטים הנכונים הנדרשים.
מטבע הדברים בתלמוד יש מגוון דעות על ההכרה הדתית וזה טבעי שיהיה ספקטרום של דעות גם על הנבואה וההתגלות. 

2. מדוע יש הבדל בין המוסדי לנורמטיבי? (הסבר חיצוני – היסטורי למעמד הנבואה)
מדוע אנו נוקטים למעשה עמדה חדגונית שנביא אינו רשאי לחדש דבר? חז"ל מושפעים מהעימות עם הנצרות שניסתה לבסס את האמונה על אותות ומופתים. חז"ל התעמתו באופן קשה עם הנצרות על רקע זה [בדורו של ישו ובדור שלאחר מכן- דור השליחים]. חז"ל ניסו עד כמה שאפשר למעט את מעמדו המוסדי של הנביא. ישו והנצרות ניסו לייסד תורה חדשה [אורבך בעמ' השני מביא מדרש בו הנביא אסף אומר לעמ"י להאמין בדברי הנביאים, בגלל דברי הנוצרים שמבטלים את הנביאים והכתובים ה'ישנים'- אחר בואו של ישו] וחז"ל אמרו שאי אפשר לחדש דבר ממה שניתן במעמד הר סיני.
לכאורה נראה כי גם לגבי דברי הנבואה היה צריך להיות יחס כזה אולם זה לא כך כי הנצרות ניסתה לבטל את דברי הנבואה ולכן חז"ל מדגישים  שדברי הנבואה הם בדיוק כמו דברי תורה – הפולמוס הנוצרי תופס גורם חשוב ביחס חז"ל לנבואה.
האם לנבואה יש יכולת עיצוב להליך ההלכתי?

כמו שניתן לראות קיים קשר הדוק בין גישתו הכללית של החכם כלפי תורת ההכרה לבין המשמעות והמעמד שהוא נותן למוסד הנבואה ולדברי הנביאים במישור ההלכתי. הרמב"ם שהולך על פי הגישה הרציונאלית אומר כי לנבואה אין השפעה על ההליך ההלכתי. אולם, ישנם סוגים שונים של השפעות של נבואה/מעין נבואה על ההליך הלכתי.

להלן נציג השפעות על ההליך ההלכתי, נתחיל בהשפעות כבדות ונסיים בקלות.

ההשפעה החזקה ביותר של הנבואה היא שהיא מכתיבה את הליך הפסק – הפוסק פונה למתקשרים שלו והתשובה מוכתבת מהשמים. ישנה תופעה כזו והנציג הבולט של תופעה זו הינו ר' יעקב ממרויש. 

ר' יעקוב היה אחד מאחד חשובי תלמידיו של רבנו תם ופעל במאות ה-12 ו-13. ר' יעקב כתב חיבור בשם שו"ת מן השמים ובו כ-150 שאלות שבד"כ הפנה יעקב לשמים ומן השמים השיבו. תשובות אלה אומצו כפסקי הלכה שלו, של תלמידיו וגם בדורות הבאים. 

דוגמאות מהספר:

1. תשובה ג' בספר דנה במחלוקת של רש"י ורבינו תם אודות סדר הפרשיות בתפילין. רש"י מסדר את הפרשיות עפ"י סדר ההופעה בתורה ואילו ר' תם סבר שהסדר שונה. מדובר במחלוקת עתיקה, עוד לפני רש"י ורבינו תם. ר' יעקב פנה לשמים ונענה כי אלו ואלו דברי אלוקים חיים וגם בשמים יש מחלוקת והקב"ה תומך בעמדת רבו – ר' תם - ופוסק כך. 
2. יש תשובות בספר לא כ"כ ברורות כיון שהם נתנו בחלום וניתן להבין אותם לשני הכוונים. הוא שאל על המשחיתים זקנן במספרים האם זה אסור או מותר [כי רק גילוח בתער נאסר]. והשיבו- לא תשחית אמרה תורה, בכל דבר שיש בו השחתה [גמ' במכות], ולמשחיתים תאמר..ואז יש דברי תוכחה. שאלה נוספת- האם אפשר לצרף קטן למניין – והשיבו: הקטנים עם הגדולים יוסף ה' עליכם. 
ההליך ההתגלותי הוא שמעצב את ההלכה בספר. הרב מרגליות הוציא לאור ספר זה ובפתיחה לספר כתב כי כבר בתק' הראשונים פסקו הלכה עפ"י הנבואה ונותן דוג' לכך:
1. ספר המצוות הגדול - הסמ"ג, אחד מחשובי בעלי התוספות, כתב ספר כדי לחזק את קהילות היהודים ואמר כי הכתיבו לו בחלום כיצד לבנות את הספר. במהלך הספר כותב כי היו לו התלבטויות הלכתיות ופנה לעזרה מהשמים לפתור את המחלוקות. 
2. ר' אפרים מרגנסבורג - תלמיד נוסף של ר' תם, הביאו לפני ר' אפרים דג [בורביתא] ושאלו אותו אם הוא כשר וענה שכן. בלילה חלם שאכל במסעדה והמלצר מביא לו דג טרף. ר' אפרים כעס שנתנו לו דג טרף ונענה כי הוא עצמו התיר זאת. אחרי שהתעורר הבין שטעה בפסיקתו ביום – ההלכה בעצם נקבעה עפ"י התגלות בחלום. 
3. אור זרוע - ר' יצחק מוינה, מחשובי בעלי התוספות, כתב ספר בשם 'אור זרוע'. מדוע קרא לספר כך? כאשר כותבים גט יש לדייק בכתיבת השמות. בא אדם בשם עקיבא ונשאלה השאלה האם לכתוב עקיבא עם א' או ה' בסוף ור' יצחק לא ידע את התשובה. בלילה בא בחלום צדיק ואמר לו שכתוב במפורש 'אור זרוע לצדיק ולישרי לב שמחה' ומכאן שיש לכתוב ר' עקיבא עם ה' בסוף  - עפ"י סוף המילים שיוצרות את המילים ר' עקיבה. ר' יצחק כ"כ התפעל מכך ולכן החליט לקרוא לספרו 'אור זרוע'. 

דוג' אלה מתארות תופעה שבתקופה מסוימת היה נוהג להשתמש בהתגלות לפסיקת הלכה.

דרגת השפעה נמוכה יותר הינה שהנבואה לא ממש יוצרת את ההלכה – לא מכתיבה את הפסק אולם יוצרת את הכלים שבסופו של דבר יקבעו את הפסק.
הרב הנזיר – ר' דוד הכהן – עסק בפילוסופיה וקבלה וניסה להציע הצעה חדשנית אשר על פיה יש הבדל יסודי בין מחשבת ישראל – הפילוסופיה היהודית לבין הפילוסופיה היוונית שהיא הבסיס לפילוסופיה המערבית. הנזיר כתב ספר בשם 'קול הנבואה' וטען כי הפילוסופיה היוונית בנויה על הכרה וראיה, על חושים ועיבוד רציונאלי של העובדות. לעומת זאת הפילוסופיה היהודית בנויה על שמיעה – מכיוון שהאמת היא אמת דתית לא ניתן לקלוט אותה באמצעות החושים אלא מקבלים את דבר ה' בהאזנה – בפאסיביות – האמת מתקבלת כמו שהיא ולא נתונה לעיבוד ולשיפוט האדם. 
הרב הנזיר אמר שמכיוון שהאמת הדתית מגיעה בדרך של שמיעה - קבלה מהשמים - לכן כללי ההיגיון ההלכתיים שונים מכללי הלוגיקה היוונית. כללי ההיגיון ההלכתיים הם 13 מידות שהתורה נדרשת בהם. מידות אלה לעתים קשות להבנה ולא מתאימות לכללי ההיגיון המערביים אשר מחפשים הקשר לוגי. "קל וחומר" מבוססת על ההיגיון הרגיל, ומנגד "גזירה שווה" שמבוססת על דמיון אקראי בין מילים ועל בסיס זה ההלכה מועברת מדין אחד לדין אחר. הנביא כפוף בעיקר לדמיון ומכיוון שכך הכללים שבאמצעותם הוא יקבע את כללי ההלכה הם כלים שיש בהם דמיון. 
הנבואה לא יצרה את ההלכה אולם היא כן  נתנה את הדרך – יצרה כללים שעל בסיסם קובעים את ההלכה.

סוג השפעה נוסף – ההשפעה הקלושה ביותר – הלכה נבואית. ניתן למצוא במס' הקשרים:

הרב קוק – רבו של הרב הנזיר – עסק בנבואה והשתוקק להחזיר אותה. לרב קוק יש אמירות שונות על השפעת הנבואה על ההליך ההלכתי. לרב קוק היה פיצול עמוק בין הפילוסופיה להלכה. בפילוסופיה הרב קוק היה בעל מעוף ונגד הממסד ההלכתי כמו שהוא ואילו באופן מעשי הרב קוק היה מאד דוגמאטי ולא סטה מהמקובל. הרב קוק טען שחשוב להכניס את האגדה ולפסוק על פיה הלכה וכך ניתן להחזיר את ההשראה לעולם ההלכתי אולם הוא לא פסק כך. הרב קוק ראה בהשראה מעין נבואה. באגרת שכתב הרב קוק לרב יצחק אייזיק הלוי הוא מתדיין איתו על היחסים בין ההלכה לאגדה ואומר שבתלמוד הא"י מוצאים זיקות בין ההלכה לאגדה, אלה לא עולמות נפרדים ולעומת זאת בבל יש הפרדה בין ההלכה לאגדה. הרב קוק טוען שהסיבה לכך זה הנבואה. א"י מושרית בהשראה נבואית בין בזמן שיש נבואה ובין בזמן שאין – יש שרידי נבואה שעדיין נשארו – נשאר משהו מההשראה הנבואית בא"י. האווירה הבבלית היא אווירה חסרת השראה מבחינה זו. הרב קוק אומר שכאשר אין נבואה נמצא תחליף להשראה/נבואה באגדה ולכן בא"י ההלכה היא הלכה אגדתית ובבל שאין השראה קראו להפרדה ברורה בין הדין הרציונאלי ההלכתי לבין הנבואה שמוגדרת כדברי גוזמה. השימוש של האגדה במסגרת ההליך ההלכתי קריטי לשורה התחתונה כיון שבמקום שיש נבואה יש אגדה אשר תשפיע על ההלכה ואילו במקום שאין נבואה לא תהיה השפעה וההלכה שתכתב תהיה פוזטיביסיטית לעומת ההלכה שנכתבת בהשראת הנבואה שהיא הלכה יותר ערכית.
מהאמור לעיל נובע שלנבואה יש השפעה על ההליך ההלכתי בדרגות שונות. גישת הרמב"ם היא גישה אחת אולם העולם ההלכתי התנהל בלא מעט תקופות בשונה מהרמב"ם.
מנבואה להלכה: אגדת תנורו של עכנאי
מדובר במחלוקת הלכתית כאשר מצד אחר היו רבן גמליאל הנשיא ורב' יהושוע ומהצד השני ר' אליעזר בן הורקנוס [ר' אליעזר בן ערך היה התלמיד הבולט השני של ריב"ז]. ר' אליעזר במהלך הויכוח ניסה לשכנע בדרכים רציונאליות ונכשל. ניסה בדרכים של אותות ומופתים וגם נכשל. ר' אליעזר המשיך להתעקש על דעתו ונידו אותו.

המסר מכל העלילה הוא 'לא בשמים היא' – הגישה הרציונאליסטית צודקת. האמנם? אולי המסר שונה מאגדה זו? 

על פי אלון האגדה אכן מהווה הוכחה חד משמעית לגישתו הרציונאליסטית של הרמב"ם. כך חושב גם השופט זילברג. זילברג אמר כי אחד העקרונות החשובים בהלכה בכלל ובתנורו של עכנאי זה עקרון שלטון החוק והמחוקק – המחוקק, למרות שהוא יוצר החוק ואדונו בסופו של דבר הוא נשלט ע"י החוק וזה בעצם עקרון שלטון החוק. איך זה בא לידי ביטוי בתנורו של עכנאי? הרוב קבע הלכה אחת והתורה אמרה אחרי רבים להטות. אותות השמים לכאורה בדעה אחרת מהרוב אבל דעת השמים כפופה לדעת הרוב שכן כך החוק – השמים כפופים להלכה גם אם חושבים נגד הרוב כי הם כבולים לחוק שהם חוקקו – אחרי רבים להטות. ההלכה צריכה להתבסס על הליך רציונאלי ואין מקום לנבואה. 
המרצה רוצה להציג דרך נוספת לקרוא את אגדת תנורו של עכנאי. נקביל את האגדה של הבבלי מול אגדת התלמוד הירושלמי וכך נציג  ניגוד לתזה המקובלת. 

תלמוד בבלי:

האגדה נמצאת בבא מציעא בפרק שעוסק בהלכות הונאה. יש הונאת ממון (כנלמד לעיל) ויש הונאת דברים. משמעות הביטוי המקראי של הונאה זה לצער. בעקבות המשנה נאמר בתלמוד כי כל שערי שמים נעולים חוץ משערי הונאה – הונאת הדברים כ"כ חמורה שלעולם קרבן של אותה עוולה שיזעק לשמים, זעקתו תתקבל. בעקבות אמרה זו מופיעה אגדת תנורו של עכנאי והפסקה של האגדה מסתיימת בדברי ר' חסדא שכל שערי שמים ננעלים חוץ משערי הונאה. אגדת תנורו של עכנאי מופיעה כדי להעביר מסר של הונאת דברים – עיקר האגדה זה הנידוי והחרם.
בבלי, בבא מציעא נט, א – ב
א] תנן התם: חתכו חוליות ונתן חול בין חוליא לחוליא, רבי אליעזר מטהר וחכמים מטמאין. וזה הוא תנור של עכנאי. מאי עכנאי? אמר רב יהודה אמר שמואל: שהקיפו דברים כעכנא זו, וטמאוהו.

ב] תנא: באותו היום השיב רבי אליעזר כל תשובות שבעולם ולא קיבלו הימנו. אמר להם: אם הלכה כמותי - חרוב זה יוכיח. נעקר חרוב ממקומו מאה אמה, ואמרי לה: ארבע מאות אמה: אמרו לו: אין מביאין ראיה מן החרוב. חזר ואמר להם: אם הלכה כמותי - אמת המים יוכיחו. חזרו אמת המים לאחוריהם. אמרו לו: אין מביאין ראיה מאמת המים. חזר ואמר להם: אם הלכה כמותי - כותלי בית המדרש יוכיחו. הטו כותלי בית המדרש ליפול. גער בהם רבי יהושע, אמר להם: אם תלמידי חכמים מנצחים זה את זה בהלכה. אתם מה טיבכם? לא נפלו מפני כבודו של רבי יהושע, ולא זקפו מפני כבודו של רבי אליעזר, ועדין מטין ועומדין. חזר ואמר להם: אם הלכה כמותי - מן השמים יוכיחו. יצאתה בת קול ואמרה: מה לכם אצל רבי אליעזר שהלכה כמותו בכל מקום! עמד רבי יהושע על רגליו ואמר: לא בשמים היא. מאי לא בשמים היא?  אמר רבי ירמיה: שכבר נתנה תורה מהר סיני, אין אנו משגיחין בבת קול, שכבר כתבת בהר סיני בתורה אחרי רבים להטת.  אשכחיה רבי נתן לאליהו, אמר ליה: מאי עביד קודשא בריך הוא בההיא שעתא? אמר ליה: קא חייך ואמר נצחוני בני, נצחוני בני.

ג] אמרו: אותו היום הביאו כל טהרות שטיהר רבי אליעזר ושרפום באש, ונמנו עליו וברכוהו. ואמרו: מי ילך ויודיעו? אמר להם רבי עקיבא: אני אלך, שמא ילך אדם שאינו הגון ויודיעו, ונמצא מחריב את כל העולם כולו. מה עשה רבי עקיבא? לבש שחורים, ונתעטף שחורים, וישב לפניו בריחוק ארבע אמות. אמר לו רבי אליעזר: עקיבא, מה יום מיומים? אמר לו: רבי, כמדומה לי שחבירים בדילים ממך. אף הוא קרע בגדיו וחלץ מנעליו, ונשמט וישב על גבי קרקע. זלגו עיניו דמעות, לקה העולם שליש בזיתים, ושליש בחטים, ושליש בשעורים. ויש אומרים: אף בצק שבידי אשה טפח. תנא: אף גדול היה באותו היום, שבכל מקום שנתן בו עיניו רבי אליעזר נשרף. ואף רבן גמליאל היה בא בספינה, עמד עליו נחשול לטבעו. אמר: כמדומה לי שאין זה אלא בשביל רבי אליעזר בן הורקנוס. עמד על רגליו ואמר: רבונו של עולם, גלוי וידוע לפניך שלא לכבודי עשיתי, ולא לכבוד בית אבא עשיתי, אלא לכבודך, שלא ירבו מחלוקות בישראל. נח הים מזעפו...
האגדתא ארוגה ממקורות תנאיים שונים בהם משולבים קטעי התערבות של אמוראים.

נקודת המוצא היא מחלוקת בענייני טומאה וטהרה שמופיעה במשנה במסכת כלים.

תנן התם – שנינו שם, במסכת כלים. תנורי חרס נבנו בצורות שונות. אחת המיוחדות – התנור נעשה מחוליות חוליות, נקניקים ארוכים של חרס, ומדביקים את העיגולים האלה אחד לשני. שמו חול בין חוליה לחוליה. מבנה החומר – חרס וחול.

יש מחלוקת אם תנור כזה שנטמא, למשל נפל שרץ לתוכו, מקבל טומאה. ר' אליעזר מטהר וחכמים מטמאים.

מדובר בדורות הסמוכים לאחר החורבן. זה חשוב להבנת ההקשר של הסיפור – אין נבואה, מקדש שהוא אולי בסיס מתמשך להשראת שכינה, אך עדיין נוהגים דיני טומאה וטהרה.
הסיבה למחלוקת: המבנה המיוחד של התנור יכול להיות משמעותי באשר לדיני טומאה וטהרה משתי בחינות:

1. החומרים מהם מורכב התנור
אחד מהכללים היסודיים בדינים אלה קובע שחומרים שבאים מן הטבע אינם מקבלים טומאה ואילו חומרים מלאכותיים מקבלים טומאה. התזה מאחורי זה – טומאה יכולה ליפול במעשה האדם אבל לא במעשה שמיים. 
החרס הוא מלאכותי, מעשה אדם. מדובר בחומרים טבעיים, אמנם, אבל האדם עיבד אותם ולכן מקבל טומאה. חול לעומת זאת בא מהטבע ולכן אינו מקבל טומאה.
הסוג המיוחד של התנור מעלה את הדילמה הבאה  - האם להתייחס למרכיב החרס שבו או למרכיב החול? אמת, מרכיב החרס הוא הדומיננטי כמותית. אבל יש לבדוק גם את פונקציות החומרים. החול מתפקד כגורם מחסן של התנור ולכן יש לו פונקציה מרכזית. מרכזיות זו מאזנת את המשקל החומרי שיש לחרס. לכן עולה השאלה לאיזה מרכיב להתייחס כאל העיקרי. ר' אליעזר מתייחס לחול ולכן מטהר, ואילו חכמים מתייחסים לחרס ולכן מטמאים.
זה הסברו של רש"י למחלוקת.
2. התבנית, המבנה של התנור
מתייחסים לעיקרון אחר בענייני דיני טומאה וטהרה, לפיו כלי מקבל טומאה כאשר הוא שלם (ככזה, הוא בעל משמעות). אם הוא שבור, גם אם שבריו התאחו, הוא אינו מקבל טומאה. 
התנור המסוים הזה הוא מצד אחד כלי שלם – כך בונים אותו, הוא לא נשבר. מצד שני הוא מורכב מלכתחילה מחלקים, חוליות, ולא ככלי שלם. האם להתייחס לעובדה שהוא שלם ולטמא אותו (חכמים) או להתייחס לעובדה שהוא מלכתחילה מורכב מחלקים ולטהר אותו (ר' אליעזר).
זה הסברו של הרמב"ם למחלוקת.
תנור מיוחד זה יוצר בבית חרושת של עכנאי. לפי פשט הדברים, עכנאי זהו שם של אדם ("כחינאי"). 
התלמוד מיד שואל (קטע התערבות) – מה זה עכנאי? לפי הפשט ברור שמדובר בשמו של יצרן התנור. התלמוד סוטה מהמתווה וגורס אחרת: אמר רב יהודה אמר שמואל – שהקיפו דברים כענכא זו וטמאוהו.
עכנה – סוג של נחש בארמית. התנור נקרא כך לא על שם היצרן אלא על שם נחש, או סימבוליות של נחש שקשורה לעלילה: כאשר הרוב מטמא את התנור, הם הקיפו עליו דברים וטמאוהו. הקפת הדברים הייתה כמו נחש, כמו שנחש סובב את טרפו. [כמו כן צורתו של התנור היא של נחש - עיגול]
החכמים סובבו את "הקורבן", המהלך הוכרע בדרך "נחשית". אמירה זו אינה מחמיאה במיוחד לחכמים.
לפי התלמוד הבבלי, שמו של התנור משתנה לשם סימבולי, ובשינוי שם זה מועבר מסר – הייתה פה התנהגות לא "חלקה" מבחינת הרוב המטמא. הוא עשה מעשה שיש בו נחשיות. לא ברור בדיוק למה כוונת הדברים אבל ברור שהרוח לא חיובית.
עד כעת מתואר הויכוח ההלכתי.
פסקה ב': בעקבות הוויכוח ההלכתי - 'תנא'- פנו לברייתא.

תשובות – הכוונה לקושיות. ר' אליעזר הקשה כל תשובות שבעולם ולא הצליח לשכנעם למרות שהיו לו טיעונים מוצקים. ראה של הצליח כך – אמר להם אם הלכה כמותי חרוב זה יוכיח. החרוב הוא עץ עם שורשים מסתעפים כמו גם מוטת ענפיו. בכוונה יש שימוש בחרוב – למרות תכונות אלה של החרוב, הצליח ר' אליעזר לעקרו ממקומו. מופת החרוב הוא המופת הראשון בו הוא משתמש. חשוב לציין את הברור מאליו – ר' אליעזר משתמש במופת זה כהוכחה לצדקת טענותיו ההלכתיות – אם הלכה כמותי... הוא משתמש בזה כראיה הלכתית.

אמרו לו – אין מביאין ראיה מן החרוב.

מופת שני – אם הלכה כמותי אמת המים תוכיח. חזרה אמת המים לאחוריה. מוכר מקריעת ים סוף ומעבר הירדן.

אמרו לו – אין מביאין ראיה מאמת המים.

ר' אליעזר יוצא מבית המדרש בניסיונות אלה, והוא משאיר את הויכוח הזה בחוץ. הויכוח הלמדני הראשוני היה בתוך בית המדרש והמופתים היו בחוץ. כשראה שגם זה לא עובד החליט להחזיר את הויכוח לפנים בית המדרש.

כותלי בית המדרש נטו ליפול. ברגע שר' אליעזר מנסה להחזיר את המופתים פנימה לבית המדרש, ר' יהושוע אומר שזו התערבות בעניינים פנימיים לא להם. הוא אומר שלאותות ומופתים אין מקום בבית המדרש. תלמידי חכמים מנצחים זה את זה בהלכה בלבד, ברציונאליות.

מצד אחד הקירות מטים כדברי ר' אליעזר ומצד שני שמעו את דברי ר' יהושע שגער בהם... נשארו מטים ועומדים.
לאחר ששלושת הניסיונות האלה כשלו, ר' אליעזר הקצין (באופן הדרגתי) את מעורבות המופתים בהליך ההלכתי:

אם הלכה כמותי מן השמיים יוכיחו – הוא כבר לא הולך על ראיות נסיבתיות, אלא על הדבר עצמו.

יצאה בת קול ואמרה – הלכה כמותו בכל מקום. מה יותר ברור מזה?

בת קול – לא שומעים את הקול עצמו, אלא משהו ממנו. תהודה שלו.

ר' יהושוע עמד על רגליו שוב, גם אחרי התערבות שמימית ברורה זו, ואמר – לא בשמיים היא.

זו אמרה שהופיעה גם בנושא הקודם של האורים והתומים... עד כאן הקטע התנאי.

התערבות האמוראים – מאי לא בשמים היא?

אמר ר' ירמיה (אמורא) שכבר ניתנה תורה מהר סיני אין אנו משגיחים בבת קול שכבר כתבת בהר סיני אחרי רבים להטות – ר' יהושוע פונה לשמיים ואומר לה', הרי כתוב בתורה אחרי רבים להטות – לפיכך אתה כפוף לחוק זה...

התלמוד מוסיף ומביא אמירה אמוראית נוספת – אשכחי ר' נתן לאליהו, השריד היחיד מעולם הנבואה. אליהו הנביא הוא מעין דמות ביניים – חיה בעולמנו אבל שריד מעולם הנבואה, אליהו הנביא לא מת. לכן בויכוח בו מעורבים תלמידי חכמים וגם שמיים, אם נרצה לקבל מידע בין העולמות, אליהו הוא הגורם המקשר.

ר' נתן שאל את אליהו – מה אומרים בשמיים? ענה אליהו – חייך ואמר נצחוני בניי. הקב"ה קיבל על עצמו את דעת החכמים.

מימרא זו של התלמוד היא משלימה לדברי ר' ירמיה, שפירש את "לא בשמיים היא" – ה' כפוף לתורה. סיפור אליהו מאשש את זה, ה' כפוף לתלמידי החכמים. מבחינה מוסדית וגם נורמטיבית, ה' כפוף לתורה ומכיר בסמכות תלמידי החכמים.

הניסיון של ר' אליעזר לעבור לאותות ומופתים כשל.

פסקה ג': בעקבות הכישלון 

תגובת הרוב לר' אליעזר הייתה קשה מאוד – רצו להוכיח בצורה ברורה שלא מקבלים הלכתו. כיוון שהוא טיהר את התנור, הם רצו להמחיש את טומאתם ולכן זימנו את אותם אנשים שאליעזר פסק להם טהור, ושרפו אותם.

נמנו עליו – כנסו אסיפת חכמים, והעבירו החלטה שבסופה קיללוהו, הטילו עליו נידוי.

ידעו שהוא אדם לא קל אז אמרו "מי ילך ויודיעו". ר' עקיבא התנדב. שמא ילך אדם לא הגון ונמצא מחריב את העולם כולו – שכן ר' אליעזר עשוי בכעסו להחריב את העולם.

ר' עקיבא לבש שחורים וישב לפני ר' אליעזר בריחוק. ר' עקיבא בעצם עשה כמעשה אבלים ושמר מרחק מהמנודים.

אמר בצורה זהירה "כמדומה לי שחברים בדלים ממך". הוא הבין את הדברים וקרע בגדיו... המנודה חייב לנהוג אבלות וכך הוא אכן נוהג. זלגו עיניו דמעות וכתוצאה מצערו לקה העולם שליש בזיתים... – האם הכוונה שהגידולים לא הבשילו מעבר לשליש גידולם או ששליש מהם כלה באופן כלשהו.. מכל מקום נגרם נזק רציני לגידולים העיקריים. יש אומרים שהייתה גם החמצה לבצק.

תנא – שוב מקור תנאי. חרון אף, כעס גדול היה באותו יום. חוץ מהמתואר לעיל, כל מקום שנתן בו עיניו נשרף. 

רבן גמליאל כמעט טבע מנחשול מים.. והבין שזה בגלל ר' אליעזר. עמד ואמר לה' – שלא לכבודו עשה או לכבוד בית אבא, הנשיאות, אלא לכבוד ה' שלא ירבו מחלוקות מישראל. נח הים מזעפו.

הסיפורים שבעקבות המחלוקת והנידוי מצביעים על השלב הבא – תגובות ר' אליעזר כנגד הנידוי. יש נזקים חקלאיים, וגם במישור היחסים בין ר' אליעזר והחולקים עליו יש מאורעות... 
המשך האגדה בארמית (לא מופיע בדף):

אשתו של ר' אליעזר, אמא-שלום, היא אחותו של רבן גמליאל – בין הניצים, שאמורה להשכין שלום ביניהם. כל הימים שאחר הנידוי היא לא אפשרה לבעלה בשעת התפילה לומר נפילת אפיים – הוא מבקש רחמים מלפני המקום והיא חששה שאגב בקשת הרחמים על עצמו בתור הנפגע יבקש שיפגעו ביריביו ומי יודע לאן הדברים ייגררו. עד שיום אחד לא עשתה זאת בגלל טעות (אולי חשבה שר"ח ולכן לא אומרים... או שעסקה בצדקה...) – לא השגיחה על ר' אליעזר והוא נפל על פניו נפילת אפיים. בחזרה ראתה זאת, ואמרה "מת רבן גמליאל".

ר' אליעזר היה המום מהאמירה.. ואכן אומר התלמוד שיצא קול שופר, כך הודיעו על פטירתם של אנשים חשובים, והודיע על פטירתו של רבן גמליאל. שאל ר' אליעזר את אשתו איך ידעה כעובדה. אמרה לו מקובלני מבית אבא כל השערים ננעלו חוץ משערי אונאה. המשמעות – אתה קורבן של אונאת דברים, שערי שמים לא ננעלו בפניך, ובעת נפילת אפיים שלך הבנתי שזה יגרום למותו של אחי, של רבן גמליאל.

הסיפור נגמר בכך שתגובות ר' אליעזר למה שעשו לו גרמו בסופו של דבר לנזקים קשים, תוצאות הרות אסון מבחינת יריביו. 

נקודות ברורות מאליהן לכאורה, שיבלטו לאור ההשוואה:

· האגדה כפי שסופרה בתלמוד הבבלי, היא עלילה שבנויה בסדר כרונולוגי הגיוני – מחלוקת בבית מדרש, ניסיונות שכנוע רציונאליים ולא רציונאליים, הנידוי ותגובות ר' אליעזר.
· העלילה בנויה ממקורות תנאיים – תנן התם, תנא, אמרו ו-תנא (השניים האחרונים בפסקה ג'). מדי פעם התערבויות אמוראיות קצרות.
· השימוש בחרוב, אמת המים וכו' הוא בוודאי במסגרת הויכוח הבית-מדרשי: ר' אליעזר מנסה לשכנע בצדקת טענותיו ההלכתיות באמצעות מופתים אלה. בכל המקרים נאמר "אין מביאים ראיה מ-".
· האגדה ממשיכה עוד- הקטע בארמית, תגובותיו של ר' אליעזר.
ירושלמי, מועד קטן ג, א (פא, ג-ד)
א] ביקשו לנדות את רבי ליעזר אמר אמרין מאן אזל מודע ליה אמר רבי עקיבה אנא אזל מודע ליה אתא לגביה אמר ליה רבי רבי חביריך מנדין לך נסתיה נפק ליה לברא. אמר חרוביתא חרוביתא אין הלכה כדבריהם איתעוקרין ולא איתעקרת אין הלכה כדבריי איתעוקרין ואיתעקרת אין הלכה כדבריהם חוזרין ולא חזרת אין הלכה כדבריי חוזרין וחזרת כל הדין שבחא ולית הלכה כרבי אליעזר אמר רבי חנינה משניתנה לא ניתנה אלא אחרי רבים להטות ולית ר' אלעזר ידע שאחרי רבים להטות לא הקפיד אלא על ידי ששרפו טהרותיו בפניו.

ב] תמן תנינן חיתכו חוליות ונתן חול בין חולייא לחולייא רבי ליעזר מטהר וחכמים מטמין זה תנורו של חכיניי.

ג] אמר רבי ירמיה חכך גדול נעשה באותו היום כל מקום שהיתה עינו של רבי ליעזר מבטת היה נשדף ולא עוד אלא אפילו חיטה אחת חצייה נשדף וחצייה לא נשדף והיו עמודי בית הוועד מרופפים אמר להן רבי יהושע אם חברים מתלחמים אתם מה איכפת לכם ויצאה בת קול ואמרה הלכה כאליעזר בני אמר רבי יהושע לא בשמים היא רבי קריספי רבי יוחנן בשם רבי אם יאמר לי אדם כך שנה רבי ליעזר שונה אני כדבריו אלא דתניא מחלפין.

פסקה א
מתחילה בבקשה לנידוי ר' אליעזר. הסיבות והרקע לא ברורות.

ההקשר בו מופיעים הדברים בתלמוד הירושלמי הוא אבלות ונידוי (פרק שלישי במסכת מועד קטן). לאנשים מסוימים מותר להתגלח בחול המועד, וביניהם המנודה (אם נסגרה תקופת הנידוי). אגב כך דנים בהלכות נידוי ומספרים במסגרת זה את הסיפור על ר' אליעזר. ההקשר פה הוא לא הלכות אונאה אלא הלכות נידוי.

מאן אזל מודע – מי ילך ויודיעו. ר' עקיבא התנדב.

אמר לו – רבי רבי חבריך מנדין לך. הוא שם את הדברים על השולחן.

נסתיה נפק ליה לברא – ר' אליעזר יצא מהחדר בחופזה ונמצא בחוץ. אחרי שהויכוח הוכרע, אחרי הנידוי!

אמר ר' אליעזר לחרוב: אם הלכה כדבריהם, אם חכמים צודקים, אז תיעקר והחרוב לא נעקר. אח"כ אמר אם הלכה כדבריי תתעקר, ואז החרוב כן נעקר.

מופת החרוב לא מופיע כאן כדי להוכיח את צדקת דעתו של ר' אליעזר במסגרת הויכוח הבית מדרשי כי זה כבר הוכרע! הוא עושה מעשים אלה בעקבות הנידוי. לא כתוב "תוכיח", הוא לא מנסה להוכיח צדקתו כי הויכוח הוכרע כבר.

אם הלכה כדבריי חוזרים – וחזרת, כנ"ל אמת המים. לדעת המרצה לא מדובר על אמת המים אלא לחרוב. יש שימוש נוסף בחרוב – בחזרתו למקומו.

שואל התלמוד – כל השבח הזה והלכה לא כמותו? אמר ר' חנינא – אחרי שהתורה ניתנה וכתוב בה אחרי רבים להטות, אי אפשר לפסוק כדעת המיעוט גם אם יש הוכחות.

שואל התלמוד – ר' אליעזר לא הכיר את הכלל הזה? ענה – לא הקפיד אלא ע"י ששרפו טהרותיו בפניו.

ר' אליעזר הרים ידיים בויכוח ההלכתי לאור הכלל אחרי רבים להטות. כל מה שקורה בעקבות הנידוי אינו קשור לויכוח ההלכתי אלא לויכוח הפרסונלי – הם ביזו אותו, הוא הרגיש שתגובת החכמים אינה ראויה, משפילה – שרפו טהרותיו בפניו וכו'. הוא הקפיד על הביזוי הזה, ולכן תגובותיו לא קשורים לויכוח בית –מדרשי אלא תגובות רגשיות אישיות.

לפיכך מובן התלמוד הירושלמי – יש מקום למעשים כאלה של מופתים גם אחרי שהויכוח הוכרע. הוא רצה "לבטא עצמו", את כעסו על הביזוי. אין שימוש במונחי הוכחה, והתלמוד עצמו מעיד שהכול תוצאה של הקפדה – הוא השלים עם היותו מיעוט אבל כעס על הביזוי. הוא לא מנסה להשפיע באמצעות מופתים אלה על ההלכה, לפי הירושלמי.

פסקה ב' – רק עכשיו, אחרי הנידוי, מסבירים מה בכלל היה שם, מאיפה התחיל הסיפור.

פסקה ג' - ר' ירמיה "חכך גדול" – לשון כעס, חרון אף שהיה באותו יום. כל מקום שהביט בו היה נשדף ולא עוד אלא אפילו חיטה אחת חציה נשדף וחציה לא – התיאורים הקשים מגיעים בעקבות הנידוי, תגובותיו הקשות של ר' אליעזר. דומה לבבלי.

והיו עמודי בית הוועד מעופפים – כותלי בית המדרש בבבל משחקים תפקיד כלשהו אבל שוב לא במסגרת הוכחה הלכתית אלא במסגרת התגובות הקשות של ר' אליעזר, מחמת זעמו.

ר' יהושע – אם חברים מתלחמים אתם מה אכפת לכם.

יצאה בת קול... אמר ר' יהושע לא בשמים היא.

עמודי בית המדרש (ובת הקול) מופיעים גם כאן אבל לא במסגרת הויכוח על ההלכה כשעוד ניתן להשפיע עליה.
הנקודות הברורות מאליהן מהאגדה בתלמוד הירושלמי:

· מבחינה ספרותית, זו אינה אגדה שבנויה מכמה מקורות תנאים עם התערבות אמוראית. להפך, היא כתובה בארמית ארץ ישראלית וחוץ מהפניה למשנה בכלים (תנן תמינן) – הכול זה עריכה של אמוראי ארץ ישראל, בארמית.
· ברור שהעלילה בתלמוד הירושלמי לא מסודרת באופן כרונולוגי ולא מסודרת בכלל.. אם לא הייתה את האגדה בבבלי לא היה ברור מי נגד מי, זו כתיבה משובשת ביותר.
השוואה בין האגדות
ראשית, נניח שמדובר בשני מקורות שמתארים את אותה האגדה. יש יותר מדי דמיון בבסיס האגדות כדי שנטען אחרת...

הנקודות המשמעותיות:

· ההקשר
בתלמוד הבבלי – הלכות אונאה. משמעות ההקשר היא שהאגדה מסופרת כדי לומר שר' אליעזר נפל קורבן לאונאה של חכמים. חכמים נהגו כלפיו באונאת דברים, הוא זעק זעקתו שנענתה לאור האימרה "כל שערי שמים ננעלים..." בהקשר זה ר' אליעזר הוא קורבן.
זה מתקשר לשמו של התנור – הבבלי משנה את השם, כדי להצביע על המשמעות הסימבולית – משם של אדם להתנהגות לא ראויה. ר' אליעזר הוא שוב קורבן לפי זה.
· לקונה בתלמוד הירושלמי
בירושלמי חסר פרק ארוך וחשוב שמופיע בתלמוד הבבלי כאחרון – בו מתוארות תגובות ר' אליעזר – הנחשול שבים, המתתו של רבן גמליאל וכו' – זה לא מופיע בירושלמי.
· מקומם ותפקידם של המופתים בעלילה 
מעשי המופתים הם יסודיים בעלילה (חרוב, אמת מים, העמודים, [בת הקול...]). חומרים אלה נמצאים בשתי העלילות ומכאן הדמיון, אבל תפקידם ומקומם במסגרת העלילה הוא שונה לחלוטין. בתלמוד הבבלי, תפקיד האירועים האלה הוא הוכחת צדקתו של ר' אליעזר – במסגרת הויכוח הבית-מדרשי, בטרם הוכרע. 
התלמוד הירושלמי לא עוזר לחשוב שמדובר בניסיונות להוכיח שכך ההלכה. וודאי שכך לגבי החרוב כי זה נעשה אחרי הנידוי, אבל גם לגבי העמודים ובת הקול – לא נאמר דבר שרומז שזה במהלך ההתדיינות. 
תפקיד האירועים המטפיזיים בתלמוד הירושלמי הוא אינו תפקיד הוכחה במסגרת ויכוח בית-מדרשי, אלא סנקציות, תגובות בטן קשות של ר' אליעזר על מה שעוללו לו.
נקודות פחות משמעותיות
· עוצמת המופתים 
בבבלי יש ניסיון להעצים את אירועים אלה – למשל החרוב נעקר 100 אמה ויש אומרים 400 אמה. המרחק נועד להעצמה. כותלי בית המדרש עומדים ליפול עד שר' יהושע עוצר אותם. 
בירושלמי מדובר על עמודים רופפים – מתחיל זעזוע אבל שום דבר לא הולך ליפול... 
בת הקול בתלמוד הבבלי אומרת הלכה כר' אליעזר בכל מקום. בירושלמי – הלכה כאליעזר בני, כנראה רק במקרה זה ולא באופן כללי. 
בבבלי יש העצמה של אירועים אלה ובירושלמי אין את זה.
· הבדלים "לשוניים ספרותיים" 
הבבלי מחליף את שם התנור וגם מסביר את זה, ואילו הירושלמי שומר על שם התנור – שם היצרן. ההקשר בירושלמי הוא לא של אונאה אלא של נידוי. ר' אליעזר אינו קורבן אלא עבריין שיש לנדות אותו, ומשם הסיפור מתחיל. יש היפוך בהקשר מול הבבלי – שם הוצג כקורבן. 
זה מסביר למה בירושלמי חסר הפרק האחרון – התגובות שבסופו של דבר המיתו את רבן גמליאל. בבבלי זה הכרחי כדי להראות ששערי אונאה ננעלים, בשביל זה  בא כל הסיפור. בירושלמי, זה מקצה את העוקץ של העבריינות ולכן אינו נכלל.
לסיכום ההבדלים:

סוג ההבדל


תלמוד בבלי


תלמוד ירושלמי

	ההקשר
	ההקשר בתלמוד הבבלי הינו של הונאת דברים (ולכן רבי אליעזר מוצג כקורבן להונאת דברים בשל שריפת הטהרות, וככזה הוא גם נוקם).


	ההקשר בתלמוד הירושלמי הינו של הלכות נידוי, כאשר אגב הנידוי מציינים את סיבת המעשה (ועל כן רבי אליעזר מוצג כעבריין).



	מעשי ר' אליעזר 
	מעשי הים של רבן גמליאל מוזכרים לצורך עניין הנקמה של  ר' אליעזר הקורבן.
	אין הזכרה של מעשי רבן גמליאל וזה גם לא רלבנטי בגלל ההקשר

	הלב של האגדה  - אותות ומופתים
	ר' אליעזר מנסה לגייס את השמיים כדי להביא הוכחה, האותות והמופתים משמשים כראיות
	אין שום אזכור לשימוש במופתים לצורך הוכחה, יותר מכך, הם בכלל באים אחרי זה ,לא כניסיון להוכיח את שיטתו אלא כצעדי מחאה נגד העולם. 

ר' אליעזר עשה את צעדיו כאות מחאה

	אזכור 2 המופתים האחרונים
	נראים כמופתים ממש לעומת שני המופתים הראשונים שמקובלים באותו הזמן
	עמודי בית הוועד הרופפים והבת קול מאוזכרים כתופעה נגררת וכביטוי לכעסו של ר' אליעזר ולא כמופת, המופת היחיד שנראה כמופת הוא בת קול וגם הוא בצורה מאוד נסתרת.

	עקירת החרוב
	המספר רוצה להאדיר את המעשה, 100 אמה או 400 אמה
	זה מסופר בצורה מאוד יבשה

	עמודי בית הועד מרופפים
	תאור ממש רציני – מט ליפול
	תאור יותר מינורי

	בת קול
	הלכה כאליעזר בכל מקום
	לא בכל מקום וגם כאן זה מצוי בצורה יותר מינורית

	עכנאי חכינאי
	מתאים לגישה של ר' אליעזר כקורבן
	כמו המקור במשנה

	מודעותו של ר' אליעזר
	לא חושב שצריך לקבל את הכלל של אחרי רבים גם כאשר דעת השמיים אחרת
	ר' אליעזר ידע שהוא פעל שלא ע"פ ההלכה של להטות אחרי רבים, והוא רק כעס על "הזובור" שעשו לו. 


משמעות ההבדלים:

הבדלים אלה כולם סובבים סביב שני צירים מרכזיים:

1. עקרוני אידיאולוגי – איך מכריעים ויכוח בית  מדרשי - לפי התלמוד הבבלי, יש עמדה ברורה – יש מחלוקת בשאלה אם אפשר להשתמש באותות ומופתים ולהוכיח על פיהם בבית המדרש. השורה התחתונה – כאשר יש התנגשות בין אותות ומופתים לבין רוב, הרוב גובר. מובן מכאן, שאם אין רוב נוגד, לא מן הנמנע להשתמש בבת קול. 
לפי התלמוד הירושלמי, שאלה כזו לא עומדת לדיון. לא נאמר שמשתמשים באירועים אלה לצורך הוכחה. יתרה מכך – התלמוד שואל, הרי ידע שאחרי רבים להטות? תשובתו – לא הקפיד אלא כששרפו טהרותיו בפניו. התלמוד אומר שגם ר' אליעזר מסכים שההליך הבית מדרשי, בייחוד שיש רוב, חייב להתנהל באופן רציונאלי. כל שעשה היה לאור פגיעתו האישית. ברמה העקרונית האידיאולוגית אין ויכוח – כשיש רוב נגד, גם ר' אליעזר מסכים שההלכה עם הרוב. בתלמוד הבבלי נקודה זו נתונה במחלוקת. ציר הויכוח העקרוני נמצא חזק בבבלי אבל נעדר כליל מהירושלמי, או לפחות לא נראה.
2. פרסונאלי – ויכוח בינאישי - הציר בו יש תגובות חזקות של ר' אליעזר – תגובות בעקבות הנידוי. מי המנצח? מי בעימות האישי זכה?
לפי התלמוד הבבלי, ר' אליעזר זכה – היה קורבן לאונאה, שערי שמים לא ננעלו ורבן גמליאל מת. הוא בוודאי לא יוצא מפסיד הסיפור.

לפי התלמוד הירושלמי, לא ברור. ר' אליעזר הוא העבריין, המנודה. האם הדברים הקשים מבטאים העדפה שלו על פני חכמים? קשה לומר. זו אינה פגיעה ישירה בחולקים עליו.

גם את שני הצירים אפשר לתמצת לנקודה אחת – 

לפי התלמוד הבבלי, כאשר מלכדים את הצירים לעיל, יש ויכוח בית מדרשי לגיטימי בשאלה אם אפשר להשתמש באותות ומופתים בתוך בית המדרש. בויכוח זה, דעתו של ר' אליעזר כשלה, לפחות כשיש רוב.

אבל האם אין כלל מקום לעמדתו? האם נהגו בו כראוי? התשובה החד משמעית של התלמוד היא שלילית. עמדתו היא לגיטימית. מעבר לכך, הניסיון למחוק אותה הוא הוא הניסיון הלא-לגיטימי.

יש מקום לדעתו של ר' אליעזר בתלמוד הבבלי.

בתלמוד הירושלמי, ראשית כל, אין בכלל ויכוח – כולם מסכימים שאחרי רבים להטות. לעמדה שתומכת במופתים אין מקום. גם בציר האישי הוא מפסיד, ר' אליעזר מחוק. עמדה כזו שאומרת שיש מקום בבית המדרש לאותות ומופתים במסגרת ויכוח על ההלכה, אין לה מקום בכלל בתלמוד הירושלמי – אין חיה כזאת.

איזו מהאגדות מספרת את הסיפור האמיתי?

לכאורה התלמוד הבבלי. יש כלל במחקר שאומר שהגרסא המשובשת יותר היא הנכונה – הטעות של המגיה. אם אכן אדם עושה הגהה לכתב יד, לא הגיוני שמישהו ישבש. יותר הגיוני שיעשה שינוי ויתקן. 

אבל כבר אמר על כך פרופ' ליברמן שרוב השיבושים הם מקוריים...

נראה שהבבלי הוא המקורי. הוא מפנה למקורות תנאיים (4 במספר), ומדי פעם התערבות אמוראית.

הוא מסופר בצורה הגיונית, יש סדר עלילה.

בירושלמי הסיפור הוא אמוראי, אין כמעט דברי תנאים. הוא משובש לחלוטין.

אם כך הדבר, להלן המסקנה:

הירושלמי מחסל בעצם את העמדה שאומרת שיש מקום למופתים בויכוח הבית-מדרשי – זה מעשה שיבוש נגד האגדה המקורית, של התלמוד הבבלי.

התלמוד הירושלמי משבש את האגדה, ולמעשה מוכר לנו אגדה שהציר העקרוני האידיאולוגי נמחק בה מסדר היום.

הסיבה לכך היא, בהמשך לשיעור שעבר, שהתלמוד הירושלמי הוא בסביבה הארצישראלית בה פועלים גם הנצרות – התפיסה היא לטשטש את המפותים כשיוצרים דת והלכה.

הוא מנסה להרחיק את המופתים מבית המדרש – גם כשהם מתוארים, זה לא חלק מהויכוח ולא מתואר בעוצמה.

לעומת זאת בבבל אין עימות עם הנוצרים והאגדה נמסרת כמות שהיא. הדיון האותנטי כן מניח שיש מקום לאותות ומופתים, אם זה לא נגד הרוב.

לפי המקור האחרון – ייתכן שאם זה לא נגד הרוב, ר' אליעזר אפילו צודק.

בבלי, עירובין יג, ב
אמר רבי אבא אמר שמואל: שלש שנים נחלקו בית שמאי ובית הלל, הללו אומרים הלכה כמותנו והללו אומרים הלכה כמותנו. יצאה בת קול ואמרה: אלו ואלו דברי אלהים חיים הן, והלכה כבית הלל
לפי מקורות אחרים, בעקבות בת הקול הוכרעה הלכה כבית הלל. מדוע כך? זה לא סותר את תנורו של עכנאי – כיוון שכאן זה לא נוגד את הרוב. 

באופן עקרוני יש מקום לשימוש באותות ומופתים בויכוח הבית מדרשי כשזה לא נוגד את הרוב.

אם זה כן נוגד את הרוב זה נתון לויכוח, ודעתו של ר' אליעזר אינה מחוקה אלא נחשבת...

ממקור הזה ניתן לקבוע כי דבריו של השופט אלון לגבי ההוכחה הניצחת של שלטון החוק מתוך אגדת תנורו של עכנאי מוטעים משום שבשתי הורסיות של האגדה ההלכה אומנם נפסקת לפי עיקרון של "אחרי רבים להטות “ אולם ניתן להכריע ע"פ בת קול כל זמן שלא קיימת התנגשות בין הכללים. למעשה מסקנתם של זילברג ואלון הייתה מגמתית ונועדה לצורך ניקיון המשפט העברי מהסממנים הדתיים שלו. 

מתנורו של עכנאי נלמד כי ניתן לפסוק לפי אותות ומופתים בשונה לגישתו של הרמב"ם, לנבואה ולהתגלות יש מעמד בקביעת ההלכה.
ההלכה במשפט העברי היא משפט דתי – ההתגלות בסופו של דבר היא גורם בעל משמעות במסגרת ההלכה.

שיעור 7

המסורת
דתות באופן טבעי בנויות על מסורת, במיוחד אם זו דת שמבוססת על התגלות. אם יש קטיעה בין מאורע אחד למשנהו המסורת היא שתחבר בניהם. בהתגלות אחת מכוננים מצב, בבאה מצב אחר אך בין התגלות אחת לשנייה צריך משהו שישלים את החסר.
דוג' – מעמד הר סיני וההפסקה שהייתה אחריו עד הכניסה לארץ, המסורת השלימה את החסר.
המסורת הכרחית בדתות של התגלות אך זה לא אומר שהמסורת יכולה להיות רק בדתות או רק בדתות של התגלות. זוהי תופעה כללית בעולם הקלאסי בלי קשר להיותו דתי. עם זאת, תופעת המסורת מחוברת לתופעה הדתית ולכן בודקים את המסורת בתור תופעה שמשפיעה על ההליך ההלכתי.

לכאורה המסורת בהליך ההלכתי ברורה מאד – ככל שמקור/חכם קדומים יותר נסתמך על דבריו יותר. אם למשל יאמר אמורא דברים הסותרים את דברי התנא יקשו עליו. המסורת ההלכתית אומרת שהמקבל מחויב למוסר. 

מהאמור לעיל נובע כי המסורת הינה גורם מרכזי בעיצוב ההלכתי.
תופעת המסורת דורשת בירור מעמיק ובדיקה מה עומד מאחוריה ונשאלת השאלה עד כמה כללי המסורת חזקים ומעצבים את העולם הדתי.
כלל המסורת הרך והקשה

דף 7, מקור 1 – כסף משנה, ממרים ב, א: "[ב"ד גדול שדרשו באחת מן המדות כפי מה שנראה בעיניהם שהדין כך ודנו דין, ועמד אחריהם ב"ד אחר ונראה לו טעם אחר לסתור אותו הרי זה סותר ודן כפי מה שנראה בעיניו, שנאמר אל השופט אשר יהיה בימים ההם אינך חייב ללכת אלא אחר בית דין שבדורך].

ואם תאמר: אם כן אמאי לא פליגי אמוראי אתנאי, דהא בכל דוכתא מקשינן לאמורא ממתניתין או מברייתא, וצ"ל אנא דאמרי כי האי תנא, ואם לא יאמר כן קשיא ליה; וכפי דברי רבנו הרשות נתונה להם לחלוק על דברי התנאים. ואפשר לומר שמיום חתימת המשנה קיימו וקבלו שדורות האחרונים לא יחלקו על הראשונים, וכן עשו גם בחתימת הגמרא, שמיום שנחתמה לא ניתנה רשות לשום אדם לחלוק עליה".
מדובר בבית דין גדול – בסנהדרין שמתפקדים הן כרשות שופטת והן כרשות מחוקקת. הסנהדרין פתרו שאלה ע"י י"ג מידות שהתורה נדרשת בהן. 

דין – לא רק הלכה של קל וחומר אלא הלכה שנלמדה ע"י כו"א מי"ג מידות. 

כשבית הדין המאוחר דן על פי י"ג מידות והם הגיעו למסקנה אחרת מבית הדין הראשון, הרמב"ם קובע כי בית הדין מאוחר לא כבול לפסיקות של בי"ד מוקדם – אין תקדים מחייב. ההוכחה של הרמב"ם לכך שבי"ד מאוחר יכול לבטל חקיקה של ב"ד מוקדם מצוי בפסוק "שנאמר אל השופט אשר יהיה בימים ההם אינך חייב ללכת אלא אחר בית דין שבדורך". הקביעה הזו של הרמב"ם לכאורה אומרת שאין מסורת. 
כיצד הלכה זו של הרמב"ם עומדת בכללי המסורת המוכרים לנו?

שאלה זו הטרידה את הכסף משנה. הכסף משנה אומר כי לפי הרמב"ם הכלל שהמאוחרים יותר מחויבים למוקדמים נופל. 

תשובה: נכון שמאוחרים לא יכולים לחלוק על מוקדמים אך זה לא מפני שהם מאוחרים והם מוקדמים אלא יש כאן כלל מסורת טכני-ספרותי ומתאים לעקרון דיוני – סופיות הדיון. כאשר חתמו את המשנה למשל קבעו את סופיות הדיון ועל כן מה שנקבע בחיבור סופי. לפי ר' יוסף קארו זה מקור המחויבות, לא מפני שאלה מאוחרים ואלה מוקדמים אלא מפני שאלה היו לפני הקנוניזציה ואלה היו אחרי. 
ר' יוסף קארו טוען בעצם שאין כלל מסורת קשה שהמקבל משועבד למוסר והמאוחר נמוך נורמטיבית מהמוקדם אלא זהו כלל מסורת רך – המחויבות אינה של המאוחרים למוקדמים אינה אלא מחויבות של קנוניזציה. 

איפה מוצאים את הנפקות בין כלל המסורת הקשה לרך?

בהלכה של הרמב"ם – למשל כאשר הויכוח בין הראשונים והאחרונים לא נוגע לקנוניזציה – למשל בויכוח בין בי"ד מאוחר לבי"ד מוקדם.

ר' יוסף קארו טוען שבניגוד לכלל הנוקשה של מוקדם עדיף על מאוחר הרמב"ם נקט בכלל מסורת רך. ר' יוסף קארו נגע בנק' משמעותית בהשקפתו של הרמב"ם  - הרמב"ם נקט בכללי מסורת רכים והרשה לעצמו לחלוק על קודמיו.
לסיכום:

כלל מסורת קשה – המאוחרים מחויבים למוקדמים וכלל זה הוא שעמד לפני ר' יוסף קארו כאשר בחן בתחילה את דברי הרמב"ם.

כלל מסורת רך – כלל לא פרסונאלי אלא של קנוניזציה, מחויבים לספר. כלל זה רך כיון שהוא מאפשר גמישות ביחסים בין המאוחרים למוקדמים. כל זמן שאין קאנון ניתן לחדש הלכות.

המעניין הוא ששני כללים אלה מעוגנים כבר בדברי התלמוד הירושלמי:
דף 7 מקור 2,  – ירושלמי, גיטין ו, ז; דף מח, ב: "רבי כד הוה בעי מקשייה על דרבי יוסי, אמר: אנן עליבייא מקשייא על דרבי יוסי, שכשם לבין קדשי הקדשים לבין חולי חולין – כך בין דורינו לדורו של רבי יוסי. אמר רבי ישמעאל בי רבי יוסי: כשם שבין זהב לעפר – כך בין דורינו לדורו של אבא".

כאשר ר' יהודה היה רוצה להקשות על ר' יוסי הוא אמר "אנחנו העלובים מקשים על רבי יוסי". הדימוי של פער הדורות הינו עלובים מול קדושים. 

ר' ישמעאל ממחיש את פער הדורות ע"י זהב ועפר.

ההבדל בדימויים עפ"י ר' יוסף רוזין הינו כי ההבדל בין זהב ועפר הנם הבדלים שנובעים מעובדות, זה זהב וזה עפר, הבדל מהותי ואילו ההבדל שבין קדוש לטהור זה לא הבדל שבעובדה, אותה בהמה יכולה להיות טהורה/טמאה הדבר תלוי באדם – בצורת שחיתתה, ההבדל נובע מההתייחסות שלנו. ר' יוסף טוען ע"ר זה שיש הבדל בין התפיסות של מוקדם מול מאוחר. כלל המסורת הקשה אומר שמהותית-עובדתית הראשונים עדיפים על האחרונים כיון שהמאוחרים בעלי יכולת פחותה יותר, זוהי העובדה – כתפיסת ר' ישמעאל. לעומת זאת עפ"י כלל המסורת הרך אין הבדל בסיסי בין הראשונים לאחרונים אלא הסיבה היא דרך התנהלות וזוהי החלטה של בני אדם.

מכאן למודים ששני כללי המסורת (הקשה והרך) מעונגנים כבר במאה ה-2 ולא רק במאה ה-16 בימי ר' יוסף קארו.

כלל נוסף, כלל מאוחר יחסית הינו הלכתא כבתראי:

דף 7, מקור 3 – סדר תנאים ואמוראים, כה: "והיכא דקא מקשן תרי תנאי או תרי אמוראי אהדדי ולא איתמר הלכתא לא כמר ולא כמר, חזי, אי איכא רבה בהדי תלמידא, לית הלכתא כתלמידא במקום רבה עד רבא, ומרבא הלכתא כבתרא".
כאשר מגיעים למבוי סתום מבחינת הכרעת ההלכה, קודם כל יש להפעיל שיקולים ולבדוק מהי העמדה הצודקת יותר אך כאשר לא מצליחים להגיע לאיזון מפעילים מערכת שיקולים כזאת:

עד דורו של רבא (350 לספירה) מעדיפים את הרב על פני התלמיד.
מרבה והלאה ישנו כלל מסורת שקובע – הלכתא כבתראי – מעדיפים את המקבל אפילו שהוא התלמיד. זהו כלל אנטי מסורת כי אומרים שההלכה לעולם על פי המאוחר ולא המוקדם. 
האחרונים באמוראי בבל פירשוהו באופן נזיל ולכן הלכותיהם שונות לגמרי מהלכות קודמיהם.
מהו היחס בין שלושת הכללים? (כלל מסורת קשה,רך,והלכתא כבתראי)
נבדוק את גבולות הכלל של הלכתא כבתראי ולפני כן נדון בכלל המסורת. 
עמדת כלל המסורת הקשה – דומיננטית בספרות חז"ל, גם האמוראים וגם התנאים חשבו שהמוקדמים עדיפים עליהם: 

דף 7, מקור 4 – בבלי, יומא ט, ב: "אמר רבי יוחנן: טובה צפורנן של ראשונים מכריסן של אחרונים. אמר ליה ריש לקיש: אדרבה, אחרונים עדיפי, אף על גב דאיכא שעבוד מלכיות - קא עסקי בתורה! אמר ליה: בירה תוכיח, שחזרה לראשונים ולא חזרה לאחרונים. שאלו את רבי אלעזר: ראשונים גדולים או אחרונים גדולים? אמר להם: תנו עיניכם בבירה. איכא דאמרי, אמר להם: עיזיכם בירה".
ר' יוחנן היה בתק' המעבר בין התנאים לאמוראים. הוא למעשה לא ידע שהוא מייצג את המעבר וראה עצמו כתנא, הוא כן הבין שמתרחש משהו וניסה לנתח את התק' שלפניו. 
ר' יוחנן משתמש בביטוי של ציפורן קרס – הראשונים באצבע הקטנה שלהם גדולים יותר מהכרס של האחרים וההבדל לא רק הגודל אלא הידיים יוצרות והכרס פאסיבית – בולעת: יש הבדל מהותי הראשונים היו יוצרים והאחרונים פאסיביים ומסתמכים על מה שהראשונים השאירו להם.
ריש לקיש, חברו של ר' יוחנן, אומר שהדרך שלו להעריך אנשים זה לא דרך ההישגים אלא דרך המאמץ והמסירות אשר ניכרים יותר הדורות האחרונים אשר מתמודדים עם מציאות קשה של גלות וגזירות והם בכ"ז לומדים ולכן הם עדיפים.

ר' יוחנן עונה שהמבחן שלו הינו בדיקה בימיו של מי היה מקדש. בימי הראשונים ולא האחרונים. עד סוף תק' הזוגות ביהמ"ק השני עדיין עמד וזוהי הוכחה לעדיפותם, לא רק בהקשר של הישגים הראשונים עדיפים אלא גם בהקשר של מסירות, עובדה שביהמ"ק היה קיים בתקופתם.

ביהמ"ק מהווה ראיה לעדיפותם של הראשונים על האחרונים. 
דף 7, מקור 5 – בבלי, עירובין נג, א: "אמר רבי יוחנן: רבי אושעיא בריבי בדורו - כרבי מאיר בדורו, מה רבי מאיר בדורו לא יכלו חבריו לעמוד על סוף דעתו - אף רבי אושעיא לא יכלו חבריו לעמוד על סוף דעתו. אמר רבי יוחנן: לבן של ראשונים כפתחו של אולם, ושל אחרונים כפתחו של היכל - ואנו כמלא נקב מחט סידקית... אמר אביי: ואנן כי סיכתא בגודא לגמרא. אמר רבא: ואנן - כי אצבעתא בקירא לסברא, אמר רב אשי: אנן כי אצבעתא בבירא לשכחה"

התבטאות נוספת של ר' יוחנן, אמנם לא אומר מי יותר גדול אבל מתייחס לר' מאיר מצד אחד- נציג המוקדמים (מניח יסודות המשנה, כאשר יש סתם משנה זה ר' מאיר) לבין ר' אושעיא (בנו של רבי) שנחשב לגדולי הדור שאחרי המשנה – מכותבי התוספתא. ר' יונן אומר שכל אחד מהם בדורו היה הבולט ביותר, לא מדבר על היחס בין הדורות אך בהמשך מדבר על יחס בין ראשונים, אחרונים ואנחנו. היחס מתואר לפי מרחבים ארכיטקונים:
האולם –חכמת הראשונים, רחבה מאד, כפתחו של אולם ואילו של האחרונים כפתחו של היכל – צרה יותר. ואנחנו – דורו של ר' יוחנן - רק כמלא נקב מחט סידקית.

אביי – בקו המסורת אנו כמו יתד שתוקעים בקיר – הדורות הראשונים זה קיר ואנו (דורו של אביי) לא קיר אלא רק מסמר על הקיר. 

רבה – משתמש במשל של אצבע ושעווה. הלימוד זה לא קיר, לא משהו שאי אפשר להזיז אלא כמו שעווה, משהו מאד דינאמי ותוסס ואנחנו משאירים טביעות אצבעות, החומרים והצורה קיימים ואנו משאירים רק טביעות.

רב אשי – ההשפעה שלנו (דורו שלו) היא כמו להכניס אצבע לבור – הבור לא משתנה.

סיכום:

גם התנאים וגם האמוראים עמדו בנק' מפנה בין המעברים ותיארו נחיתות מובהקת של האחרונים מול הראשונים.

ישנו מקור שמתנגד לתפיסה שהאחרונים נחותים לעומת הראשונים:
דף 7, מקור 6 - בבלי, ראש השנה כה, ב: "ואומר (תהלים צט) משה ואהרן בכהניו ושמואל בקראי שמו. שקל הכתוב שלשה קלי עולם כשלשה חמורי עולם, לומר לך: ירובעל בדורו - כמשה בדורו, בדן בדורו - כאהרן בדורו, יפתח בדורו - כשמואל בדורו. ללמדך שאפילו קל שבקלין ונתמנה פרנס על הצבור - הרי הוא כאביר שבאבירים, ואומר (דברים יז) ובאת אל הכהנים הלוים ואל השפט אשר יהיה בימים ההם. וכי תעלה על דעתך שאדם הולך אצל הדיין שלא היה בימיו? הא אין לך לילך אלא אצל שופט שבימיו, ואומר (קהלת ז) אל תאמר מה היה שהימים הראשונים היו טובים מאלה".

[רש"י, שם: אל תאמר מה היה שהימים הראשונים היו טובים מאלה - כי לא מחכמה שאלת על זה, לפי שהדורות היו טובים וצדיקים מן אחרונים, לפיכך היו הימים הראשונים טובים מאלה, שאי אפשר שיהו אחרונים כראשונים]".
מזכירים בנשימה אחת את אהרון ושמואל. 
לצורך הבנת המקור יש לדעת את הפסוק המופיע בשמואל א', פרק י"ב בנאום התוכחה של שמואל לעם המבקשים ממנו מלך, ובו הוא מביא סקירה של חסדי האל לעם אל מול רעת העם, כאשר בפסוק י"א מוצגים מספר מושיעים – ירובעל (גדעון), בדן (שמשון), יפתח ושמואל.
אל מול הפסוק מופיע בספר תהילים הפסוק "משה ואהרון בכהניו ושמואל בקראי שמו", ומאחר ובשתי הקבוצות מופיע שמואל למדו מכאן חז"ל שקיימת שקילות בין אנשי הקבוצה הראשונה שמונה שמואל, לבין משה ואהרון, וזאת על אף שברור לנו שהם נחותים ממשה ואהרון.

המקור מציין כי כל מי שפרנס בדורו מגיע לו מעמד גבוה, שכן כל העם נרתם אחר השליט, אך לא מדובר רק בשוויון במעמד הפוליטי, שכן המקור מוסיף ואומר שכל שופט בדור כלשהו שקול לשופט שבדור קודם, ועל כן אין להתרפק על דורות קודמים מתוך הנחה שאז היה יותר טוב, שכן המציאות העכשווית אינה פחות טובה מהדורות הקודמים – אין עדיפות מובנית לראשונים.

רש"י המרגיש אי נוחות בכך שיש כביכול כפירה בכל המסורת אומר שאם בכל זאת שואלים במה היו טובים הימים הראשונים הרי שברור שהם היו טובים מאלו, שכן הקדמונים היו צדיקים מהאחרונים, והוא הופך את הקערה על פיה על מנת להתאימה למסורת, אך ברור שהדבר אינו מסתדר עם הכתוב (ועם הגמ' כמובן). רש"י מוציא את הפס' מפשוטו, מתאים את הפסוק לעולם האמונות והדעות הנוהג ולכן בחר לפרש את הפס' לפי כלל המסורת הקשה את ברור כי זה לא מתסדר עם הכתוב.
מקור זה הינו למעשה היחיד שתומך בכך שלראשונים אין מעמד עדיף על האחרונים, ולכן הרמב"ם מפנה אליו (לרמב"ם יש נטייה לקחת מקור ולהפכו לכלל).

אם לסכם את ספרות חז"ל, כמעט תמיד הולכים לפי כלל המסורת הנוקשה, והכלל הרך נתמך על ידי מקור תלמודי אחד בלבד, וצריך לעמוד על הדיוק האם מדובר בעדיפות מוסדית או פרסונאלית ועוד.  

כלל מסורת שלישי – הלכתא כבתראי:

האם באמת קיים כלל שמאפשר למאוחרים יותר לבטל חוקים מוקדמים?

מבחינה היסטורית כלל זה נולד בתק' הגאונים באופן מסויג – רק מרבא והלאה (מ350 והלאה). פוסקים כמאוחר גם אם זה רב נגד תלמיד.

הכלל התפתח בדורות הבאים כאשר נק' התפתחות משמעותית הינה במהלך המאה ה-12. במאה זו היו התרחשויות שונות באירופה, במיוחד בעולם הנוצרי ודיונים אלה השפיעו על העולם היהודי.
דף 7, מקור 7 – שו"ת הרי"ד, סב: "תחלת כל דבר אני משיב לאדוני על מה שכתבתה אלי שלא אחלוק על הרב הגדול רבינו יצחק זצ"ל, חלילה לי מעשות זאת ולא עלתה במחשבה כחולק עליו, ומה אני נחשב פרעוש אחד כנגד תלמידו אף כי בדבר אחרי המלך... ואיני נמנע מלדבר עליו מה שייראה לי לפי מיעוט שכלי ואני מקיים עלי מקרא זה +תהלים קיט, מו,+ ואדברה בעדותיך נגד מלכים ולא אבוש, ועדי בשחק נאמן סלה, שאף במקום שנראה לי שאני אומר יפה על כל אחד מדברי רבותי' הראשונים ז"ל חלילה שיזהיהני לבי לומר אף חכמתי עמדה לי; אלא אני דן בעצמי משל הפילוסופים. שמעתי מחכמי הפילוסופים שאלו לגדול שבהם ואמרו לו הלא אנחנו מודים שהראשונים חכמו והשכילו יותר ממנו והלא אנחנו מודים שאנו מדברים עליהם וסותרים דבריהם בהרבה מקומות והאמת אתנו היאך יכון הדבר הזה, השיבם אמר להם מי צופה למרחוק הננס או הענק הוי אומר הענק שעיניו עומדות במקום גבוה יותר מן הננס, ואם תרכיב הננס על צוארי הענק מי צופה יותר למרחוק הוי אומר הננס שעיניו גבוהות עכשיו יותר מעיני הענק, כך אנחנו ננסים רכובים על צוארי הענקים מפני שראינו חכמתם ואנו מעניקי' עליה ומכח חכמתם חכמנו לומר כל מה שאנו אומרים ולא שאנו גדולים מהם, ואם זה באנו לומר שלא נדבר על דברי רבותינו הראשונים אם כן במקום שאנו רואים שזה חולק על זה וזה אוסר וזה מתיר אנו על מי נסמוך הנוכל לשקול בפלס הרים וגבעות במאזנים +ישעי' מ, יב,+ ולומר שזה גדול מזה שנבטל דברי זה מפני זה הא אין לנו אלא לחקור אחרי דבריהם שאילו ואילו דברי אלהים חיים הן, ולפלפל ולהעמיק מכח דבריהם להיכן הדין נוטה שכך עשו חכמי המשנה והתלמוד לא נמנעו מעולם האחרונים מלדבר על הראשונים ומלהכריע ביניהם ומלסתור דבריהם וכמה משניות סתרו האמוראים לומר שאין הלכה כמותם וגדולה החכמה מן החכם, ואין חכם שינקה מן השגיאות שאין החכמה תמימה בלתי לה' לבדו"
במקור זה הרי"ד מתייחס למחלוקת שחלק עם הר"י, מבחירי גדולי התוספות שקדם לו. הרי"ד הותקף על כך שחלק על קודם לו וכתב תשובה זו כהתנצלות. אמנם הוא קטן לעומת הר"י אך במסגרת מלחמתה של תורה הוא חייב לומר את מה שנראה לו נכון ואמיתי. 

ע"י משל מעולם הפילוסופים מוכיח הרי"ד שיש לו אפשרות לחלוק על הראשונים – משל הננס והענק.
באופן בסיסי הענק רואה למרחקים גדולים יותר מהננס אבל אם הננסים רכובים על צווארי הענקים הם רואים רחוק יותר. כך האחרונים אם הם על כתפי הראשונים, הם משתמשים בכל מטעני הידע שהיו לראשונים ומסוגלים להוסיף עליהם וכך הם גדולים יותר – מטען מצטבר של ידע המקנה יתרון.
דבר נוסף – יש הכרח להפעיל שק"ד ולהיות אוטונומי – פעמים רבות יש מחלוקות ולכן חייבים להפעיל שק"ד כדי לפסוק הלכה. 
גדולה החכמה מהחכם – החכמה מוצאת מההקשר הפרסונאלי ומצטברת כל הזמן. העיקר זה לא האיש כי אנשים טועים והחכמה לא טועה. 

באופן יסודי מקבל את כלל המסורת הקשה אבל מצד שני החכמה גדולה מהחכם והננסים הרוכבים על כתפי הענקים הרואים למרחק רב יותר צריכים לדון בדברי הראשונים – יש לנהוג בכבוד בראשונים ולא לצאת למלחמה נגדם אולם יש להפעיל שק"ד ולעיתים יש לחלוק עליהם.

כאשר יש מחלוקת של הראשונים, אין מקום לדון מי יותר גדול, אלא לחקור אחרי הדברים שנאמרו בפלפול, כאשר גם חכמים יכולים לעשות שגיאות, ולכן הדורות המאוחרים צריכים להתערב בדברי הראשונים כדי להכריע, ואף האמוראים פסלו משניות אשר לא היו לטעמם – מכל הנ"ל עולה העדיפות שיש לאחרונים, מהטעם שהם נעזרים בדברי הראשונים.

הרי"ד אומר שהוא אינו חולק על הר"י, אך מאחר והר"י מצוי במחלוקת עצמית, הרי"ד מצווה להיכנס למחלוקת, להבינה, ואף לסתרה אם צריך.

ע"פ תא-שמע נובע משל הענק והננס ממשל פילוסופי שמקורו בעולם הנוצרי של המאה ה-12, אשר נאלץ להתמודד עם הדילמה שמחד מעריכים את הראשונים ומאידך חולקים עליהם וטוענים שהצדק עם האחרונים, וזאת כתוצאה מהרנסאנס הקטן שהתחולל במאה ה-12 באירופה, בו לדור המפותח הייתה תחושת עליונות על הראשונים הנובעת מהמודרנה.

מטבע הדברים פעפע פתרון זה גם לעולם היהודי הפנימי.

במאה ה-15, 16 ארעה קפיצת מדרגה בהלכתא כבתראי אצל 2 חכמי אשכנז – המהרי"ם והמהרי"ק.

המהרי"ק – רבי יוסף קולון, אשר חי בקולון שבצרפת, היה רב נודד אשר הושפע מהעולם הנוצרי אשר סבב אותו, כך שהקפיצה של הנושא של הלכתא כבתראי נבעה משינויים סביבתיים-נסיבתיים.
ישנו גל חשוב יותר בהתפתחות הכלל הלכתא כבתראי:
דף 7, מקור 8 – שו"ת מהרי"ק, פד: "וה"ה והוא הטעם דהלכה כבתרא מאביי ורבא ואילך לפי הנל"ד משום דבתראי ידעי במילי דקמאי אבל קמאי לא ידעי במילי דבתראי ומדחזינן דבתראי לא חשו למילי דקמאי אלמא קים להו דמאי דאמרי קמאי בהא דלאו מילי דסמכא נינהו. וכ"ת א"כ אפילו לפני אביי ורבא נמי יהיה הלכה כדברי התלמיד האחרון ולא כדברי הרב שקדם לו ולמה פסקו הגאונים כתלמיד מאביי ורבא ואילך דעד אביי ורבא לא היו התלמידים לומדי' אלא ע"פ קבלת רבותיהם כפי מה שהיו שונים להם מהם היו שונים ע"פ ר' חייא ור' אושעיא ומהם ע"פ משנת בר קפרא או מתניתא דבי לוי או מתניתא דבי שמואל וכן כולם ומשום כך ראוי לפסוק כדברי הרב כיון שהתלמיד לא ידע אלא תוך דברי רבו דברי הרב ודברי התלמיד דברי מי שומעין אבל מאביי ורבא ואילך למדו כל הדעות ר"ל משנת רבי חייא ור' אושעיא ובר קפרא וכו' ולפיכך ראוי הוא לפסוק כדברי התלמיד משום דבתר' הוא ולפעמים שהרב הולך לשיטת אחת מן הברייתות כגון משנת רבי חייא ור' אושעיא והאחרון זקוק מכח ברייתא אחרת כגון משנת בר קפרא או אינך דאין הלכה כן או בהפך או לפעמים לא עיין הרב בחדא מהני מתניית' והתלמיד עיין בו ודקדק ממנו שלא כדברי רבו..."

המהרי"ק שמש כנציג קבוצת החכמים שנהגו להשתמש בכלל הלכתא כבתראי ומצדיק במקור זה את השימוש בכלל תוך הסבר הכלל. 
מהי הסיבה שקו הגבול לכלל עובד בדורו של רבא? ההסבר הקודם נסמך על הבדל בין דורות האמוראים לתנאים. המהרי"ק מנסה לטעון אחרת:

האחרונים יודעים יותר מהראשונים כתוצאה מהצטברות ידע ואם הם חולקים על דברי הראשונים כנראה שזה נעשה מתוך בדיקה. אם כן מדוע יש קו גבול בין לפני רבא ואביי ואחרי? רק בדורם של אביי ורבא סדר הלימוד היה מוניסטי – בכל בית מדרש היה קובץ דברי תנאים שרק אותם היו לומדים. לכל בית מדרש היה את המסורת הסגורה שלו. כך היה עד ימי אביי ורבא, בית מדרש התנהל ע"ב מסורתי: ראוי לפסוק עלפי דברי הרב כיון שהתלמיד לא ידע אלא את דברי רבו. 
אבל מאביי ורבא הכל השתנה שכן שיטת הלימוד הפכה לפלורליסטית ולמדו בבית המדרש כל מיני דעות וכמו כן הלימוד נהפך לפחות מסורתי. באווירה זו יש יתרון לתלמידים על פני המורים ולכן מרבא והלאה פוסקים על פי התלמיד. 
המהרי"ק אומר שהשימוש בתנאי הלכתא כבתראי הוא תלוי מתודה – תרבות לימודית. המהרי"ק אומר דברים אלה ע"ר תקופתו. 

מה קרה בדורו (מאה ה-15) שלא היה קודם?

פרופ' יובל במאמרו מצביע על מאורע חשוב מאד בתולדות האדם במאה ה-14, המגפה השחורה (במגפה זו מתו 25 מיליון אנשים! קידמה רבה התפתחה כתוצאה מהמגפה, למשל ראו שרבים מתו בכפרים ולכן התקדמו לערים וכו'. היהודים מתו בשיעור נמוך בהרבה אך גם העולם היהודי ספג זעזוע גדול. אם היו ישיבות של ראשונים ברחבי אירופה הכל נכחד וגם העולם היהודי עמד בפני חור שחור)
השאלה הינה כיצד מתמודדים עם הפער שנוצר?

פרופ' יובל טוען שברגע שיש חור שחור הולכים למקום יציב וטענת יובל היא שחוזרים לדורות האחרונים כשהמסורת הייתה תקינה ואז מגבירים את כוחם של דורות אלה. לכן מראה פרופ' יובל שבשנים שאחרי המגפה השחורה הייתה נטייה לומר הלכתא כבתראי – אנו לא פוסקים כמו הראשונים אלא כמו אלה שהיו לפני המגפה השחורה, ממשיכים אותם, ויוצרים רצף היסטורי מדומה. מכאן שזה לא כלל שאומר שאני יותר טוב מהקודמים אלא זהו כלל אנטי מסורת שנועד כדי לבסס מסורת ולהתגבר על החור השחור שיצרה המגפה.

במאה ה-16 הכלל הלכתא כבתראי מגיע לשיאו:
הרמ"א יצא במחלוקת שיטתית כנגד ר' יוסף קארו. בתחילה שניהם חיברו חיבור ע"ב 4 הטורים, חיבור שמפרש ומעבה את הנאמר בטור. הרמ"א החליט לגנוז את חיבורו כאשר גילה את החיבור של ר' יוסף קארו.

אבל, ר' יוסף קארו פסק עפ"י מסורת הלימוד של הספרדים ולכן כתב הרמ"א את דרכי משה הקצר – הגהות על השולחן ערוך. מאוחר יותר כתב מפה לשולחן ערוך ובהקדמתו לשולחן ערוך כתב הרמ"א 3 סיבות עיקריות שהביאו אותו לחלוק על המתודה ודרך הפסיקה של השולחן ערוך.
הסיבה השלישית היא שיש הבדל בין הפסיקה הספרדית לאשכנזית – ההלכה הספרדית נקבעת עפ"י חכמים גדולים (הרי"ף, הרא"ש והרמב"ם) אולם באשכנז נותנים משקל גדול גם למנהג ולחכמים אחרים וזה גרם שההלכה ההלכתית שונה. בנימוק זה משמש הרמ"א בכלל הלכתא כבתראי: בניגוד לשולחן ערוך שמחויב לשלשת החכמים לעיל הוא מחויב גם לחכמים אחרונים שהיו באשכנז. לא פוסק כמו עצמו אלא כמו קודמיו שמאוחרים יחסים לרי"ף, רא"ש ורמב"ם.
הבהרה לגבי הכלל הלכתא כבתרי: העדפה של ראשונים ע"פ אחרונים היא בתוך קבוצות מסוימות- בין תנאים, בין אמוראים, בין ראשונים וכד'.
סיכום:

שלשת נק' הציון:
1. המאה ה- 12 (הרנסנס הקטן- משל הננס על גב ענק).
2. המאה ה-15 – בעקבות המגפה השחורה.
3. המאה ה-16 הרמ"א. 
בשלשת התקופות הנ"ל הכלל הלכתא כבתראי לא שובר מסורת אלא תומך מסורת דרך הדבקות בדורות האחרונים ולא קודמיהם. 
המסורת משתקפת באופן חזק בעולם ההלכה וכמעט לא נמצא מי שיסטה מהמסורת וההוכחה לכך שהכלל שלכאורה נראה שהוא נוגש במסורת בעצם נועד לשמר את המסורת ולא לצאת נגדה.

שיעור 8

תופעת העל מדינתיות

כאשר מגדירים את המשפט כשיטה, הגדרת נורמה משפטית לעומת מוסרית, יש שורה של משפטים שמשתמשים בהם ואחת מהן היא תורתו של קלזן שמבחין בין משפט למשטר. רק כאשר נורמה נוצרת ונאכפת ע"י שיטת משטר נוכל לומר על הנורמה שהיא נורמה משפטית או על מערכת של נורמות שהן שיטת משפט. לטענת קלזן נורמה שלא אכיפה אינה נורמה משפטית.

ע"ר זה נוצר קשר תלותי בין משטר למשפט שיכול לאכוף את הנורמה מה שאומר שתכולת המשפט בד"כ טריטוריאלית כי המשפט מוגבל בטריטוריה אז גם המשפט יהיה מוגבל.

במשפט הדתי ההנחה הפוכה – המשפט על מדינתי ולא טריטוריאלי שכן הדת אינה תלויה בגבולות מסוימים – המשטר הוא האל והוא אינו שוכן במקומות מסוימים – 'מלוא כל הארץ כבודו' – ולכן גם המשפט הוא אקס טריטוריאלי וזו גם התפיסה החז"לית אולם ניתן לראות מהסייגים להלן שתפיסת המקרא אינה אקס טריטוריאלית: 
1. מעיון בספר דברים עולה שהתורה קושרת בין ההגעה של עמ"י לארץ לבין קיום המצוות ולא בכדי. על רקע זה הספרי והרמב"ן טוענים שקיום המצוות בא"י הוא הקיום הראשוני. גם בחו"ל יש לשמור על התורה אך זו חובה משנית. עפ"י הרמב"ן היא משנית שכן מטרת קיום המצוות בגלות היא כדי לא לאבד את הזיקה. ברמה הראשונית ישנו פטור מקיום המצוות בחו"ל וברמה השניונית חייבים כדי לשמר את הרצף והזיכרון לא"י.  
לפי תפיסה זו יש סייג לגישה שאומרת שהתפיסה הדתית של ההלכה היא על מדינתית. החובה מוגבלת לטריטוריה (לא למשטר). 
{האמור לעיל לא מתייחס למצוות התלויות בארץ שכן הם לא הוכחה למגבלה טריטוריאלית שיש על ההלכה. התכולה על מצוות התלויות בארץ אינה טריטוריאלית. המשמעות היא שהנורמה מתייחסת אל א"י אבל זה לא אומר שהתכולה של הנורמה מתייחסת אל א"י}. 
2. סייג זה בוחן את התרבות הדתית שבתוכה מתפתחת ההלכה היהודית – תרבת עמי כנען, המזרח הקדום, אשר היו ברובם עובדי אלילים והתפיסה שלהם הייתה ביחס לאליל כי יכולתו מוגבלת לטריטוריה מסוימת [היו מקימים, גם בארץ, מקדשי גבול. יש הטוענים שזה נעשה לצורכי מלחמה- כוחו של האל מתבטל מעבר לגבול, ואם אתה רוצה שהוא ילווה אותך כמה שיותר רחוק- אתה מביא אותו לגבול- כי רחוק שאפשר]. ניתן לטעון כי המחשבה הדתית המקראית אינה מקבלת את העובדה שריבונותו של האל אינה מוגבלת אבל היא כן אומרת שהאל בוחר ארץ מסוימת שבה בעיקר יתקיימו הדת והעם.
יש לקשור את שני הסייגים – אע"פ שריבונות האל והדת היא אקס טריטוריאלית יש להלכה תחולה טריטוריאלית לפחות במובן של חובת קיום ראשונית.

נבדוק את התופעה של העל מדינתיות באמצעות סוגיות שונות כאשר התופעה הראשונה שנבדוק היא תופעת הגיור. מדוע דווקא גיור? כיון שההסתפחות של אדם לעם אחר הינה באמצעות מדינה ולא דרך דת. לעומת זאת כאשר אדם רוצה להתגייר אין עניין מדינתי אלא זה נעשה באמצעות זיקה דתית – עליו לקבל עול מצוות – יצירת החיבור לעם נעשית באופן דתי.

השאלה האם מתחברים למדינה באמצעות דת או מדינה חשובה שכן אם נגיע למסקנה שיכולת אדם לקשור קשר לעם היהודי נעשית באמצעות סממנים דתיים בלבד הרי שנגיע למסקנה שאין סממנים מדינתיים בדת היהודית כלל.

הדת כתחליף למדינה - גיור

מה צריך לעשות אדם כדי להתגייר?

קבלת עול מצוות, מילה, טבילה ובזמן שיש מקדש גם להקריב קרבן.

מה היחס בין מילה, טבילה וקבלת מצוות?

מילה וטבילה הם דרישות הכרחיות וקבלת עול מצוות הכרחית בדיעבד.

דף 8 מקור 1 - בבלי, יבמות מו, א: "ת"ר: גר שמל ולא טבל - ר"א אומר: הרי זה גר, שכן מצינו באבותינו, שמלו ולא טבלו; טבל ולא מל - ר' יהושע אומר: הרי זה גר, שכן מצינו באמהות, שטבלו ולא מלו; וחכמים אומרים: טבל ולא מל, מל ולא טבל - אין גר, עד שימול ויטבול".
המקור מציין שני מחנות:
· מחנה אחד של החכמים שזוהי ההלכה  - מילה וטבילה הינן דרישות הכרחיות.
· לעומת זאת יש מחנה אחר שבו יש מחלוקת בין ר' יוסי שאומר שמספיק מילה משום שידוע  שאבותינו מלו אבל הם לא טבלו. 
ר' יהושוע לעומתם טוען כי אפשר גם להסתכל על אימותינו שטבלו ולא מלו. אין להתייחס לאמהות/אבות מה שחשוב זה מהי ההלכה, זו אמירה אירונית כנגד ר' אליעזר כאשר הויכוח הינו האם הולכים עפ"י ההלכה המקורית או שמחזקים את ההלכה של חכמים שהטבילה חשובה יותר.
המקור לטבילה מצוי בסוף פרשת משפטים שמשה לקח מן הדם שהיו בעגלות ומדם הקורבנות קדוש ולא טמא ולכן מכאן חז"ל מניחים שכנראה העם טבל לפני הטקס הזה ולכן החיוב בטבילה ע"פ חז"ל למרות שזה לא חיוב מהמקרא. 
חז"ל גזרו טומאה על הגויים ולכן הגויים צריכים לטבול לפני שהם מקבלים עליהם את קדושת ישראל.  
ר' יהושוע לא נותן תוקף חיוני לטבילה משום שאין מקור מקראי. 

לפי חכמים גם המילה וגם הטבילה הכרחיים לגיור (ר אליעזר ור' יהושוע מסתפקים באחד מהם).
ההלכה שהתקבלה היא שגר חייב לטבול ולמול ובלעדיהם הוא לא יכול להיות גר אולם לגבי קבלת מצוות הדבר הוא שונה. 

האם יש אותו יחס לגבי קבלת מצוות?
דף 8 מקור 2  - בבלי, בכורות ל, ב : "ת"ר: הבא לקבל דברי חבירות חוץ מדבר אחד - אין מקבלין אותו, עובד כוכבים שבא לקבל דברי תורה חוץ מדבר אחד - אין מקבלין אותו, ר' יוסי בר' יהודה אומר: אפי' דקדוק אחד מדברי סופרים..."
חבר – אדם שניתן לסמוך עליו יותר כמקפיד בהלכה.
מי שרוצה להתקבל למעמד החבר צריך לקבל הכל וכאן מדובר על אדם שלא מוכן לקבל דבר אחד אז לא מקבלים אותו. כך גם לגבי גרים – אם לא מוכנים לקבל מצווה אחת לא מקבלים אותם. 
עפ"י ר' יוסי ור' יהודה הכוונה לא רק למצוות מדאורייתא. 

הניסוח של המקור הראשון הינו מה קורה בדיעבד ובמקור זה הניסוח הינו של לכתחילה וזה פותח פתח למחשבה שאולי בדיעבד כן נקבל מי שלא קיבל עליו הכל.

מלכתחילה או בדיעבד?

דף 8 מקור 3 - שו"ת אגרות משה, יו"ד ג', קו: "והנה בעובדא זו שכתר"ה שהגיורת רוצה לקבל כל דיני התורה אבל אינה רוצה לקבל תלבושת נשים צנועות אלא להתלבש בבגדים שמתלבשות בעוה"ר סתם הנשים שבדור פרוץ הזה, אם יכולים לקבל מדינא גיורת כזו ואיך הוא בדיעבד כשקבלוה אם היא גיורת, נראה דיש לדון בזה. דהנה בבכורות דף ל' ע"ב איתא נכרי שבא לקבל דברי תורה חוץ מדבר אחד אין מקבלין אותו ולר"י ב"ר יהודה אפילו דקדוק אחד מדברי סופרים, ויש להסתפק אם הוא רק דין דלכתחלה וכלשון אין מקבלין שמשמע לכתחלה, או שגם בדיעבד אינו גר... וא"כ צריך לומר לר"י ב"ר יהודה דרק אין מקבלין לכתחלה ובדיעבד כשקבלוהו הוא גר, שלכן משמע שגם לדין הרישא בלא קבל עליו דבר אחד מדיני התורה נמי הוא רק דין שלכתחלה אין מקבלין אבל בדיעבד כשקבלוהו הוא גר, וחייב אף במצוה זו שלא קבל עליו דמה שלא קבל עליו אינו כלום לפוטרו דהא הוא מתנה על מה שכתוב בתורה שתנאו בטל".

הרב פיינשטיין עוסק בשאלת המלכתחילה או בדיעבד ומכריע שלפי הגמרא בבכורות הדרישה מלכתחילה הינה כי יש לקבל את עול המצוות בכללותו אך בדיעבד בהקשר של הברייתא בבכורות גר שקיבל עליו רק חלק מהמצוות מקבלים אותו כגר. אך עם הזמן יש לדרוש ממנו לקיים גם את המצווה שמראש ויתרו לו עליה. 
לסיכום:

מילה וטבילה – דרישות הכרחיות שבלעדיהם אין גיור.

קיום מצוות – בדיעבד ניתן לקבל גר גם אם הוא לא קיבל עליו את כל עול המצוות.

דף 8 מקור 9 – רמב"ם, איסורי ביאה, יג, יז: "גר שלא בדקו אחריו או שלא הודיעוהו המצות ועונשן ומל וטבל בפני ג' הדיוטות ה"ז גר, אפילו נודע שבשביל דבר הוא מתגייר הואיל ומל וטבל יצא מכלל העכו"ם וחוששין לו עד שיתבאר צדקתו, ואפילו חזר ועבד כו"ם הרי הוא כישראל מומר שקידושיו קידושין, ומצוה להחזיר אבידתו מאחר שטבל נעשה כישראל, ולפיכך קיימו שמשון ושלמה נשותיהן ואע"פ שנגלה סודן".
הרמב"ם מביא מקרים קיצוניים בהם בכל זאת בדיעבד אדם שלא קיבל עליו את כל המצוות נחשב גר.
לפי הרמב"ם גם אם הגיור אינטרסנטי ואין בו קבלת מצוות כלל בדיעבד כיון שהוא מל וטבל הוא גר. 

מכאן שמבין שלשת המרכיבים מילה וטבילה נעלים בהיררכיה וקיום מצוות בתחתית. 

· אם גיור משמעותו יצירת תלות/זיקה לדת מה המשמעות של גר שלא מקבל עליו עול מצוות? הרי זה חסר כל תוכן.
· בתחום הגיור יש הבחנה בין גר צדק לגר תושב. לעניינו גר זה רק גר צדק. במקרא המושג גר תושב מופיע ואין מושג של גר צדק. מה עשו חכמים?
הבחנה בין גר לתושב
דף 8 מקור 4 - . ספרא בהר פרשה ה, א: "כי ימוך אחיך ומטה ידו עמך אל תניחנו שירד, הא למה זה דומה למשוי על גבי החמור עודנו במקומו אחד תופש בו ומעמידו, נפל לארץ חמשה אין מעמידים אותו, ומנין אם החזקת אפי' ארבעה וחמשה פעמים חזור והחזק ת"ל והחזקת בו, יכול אפילו אתה מפסידו לתרבות רעה ת"ל עמך, גר, זה גר צדק, תושב זה גר אוכל נבילו..."

חז"ל קראו את המושג 'גר תושב' כשני מושגים נפרדים: 'גר' – גר צד' 'תושב' – גר תושב. בספרא נאמר כי מבחינת היעילות טוב לתמוך באדם לפני שהוא נופל כי כאשר הוא נופל קשה להרימו. וגם אם אותו אדם חוזר לסורו כמה וכמה פעמים יש חובה חוזרת לתמוך בו גם אם זה מטפח תרבות של פרזיטיות. אך אם אין שיתוף פעולה אחרי כמה פעמים יש פטור.

המדרש מסביר את הרישא, שחובת התמיכה מיועדת ליהודי - אחיך, לאחר מכן אומרים שהתמיכה מחויבת על גר ותושב, גר שהוא גר צדק(מתגייר) וגר שהוא אוכל נבלות(תושב).
על פי תפיסת חז"ל גר אוכל נבלות זהו גר תושב, הוא איננו מקבל מצוות כמו גר צדק אלא הוא רשאי להמשיך לאכול נבלות  - ועל כן זו גרות שאינה מלאה.
הבעייתיות שבהבחנה בין גר לתושב

דף 8 מקור 4* - ספרא בהר פרשה ו, ח: [ויקרא כה, מז-מח: וְכִי תַשִּׂיג יַד גֵּר וְתוֹשָׁב עִמָּךְ וּמָךְ אָחִיךָ עִמּוֹ וְנִמְכַּר לְגֵר תּוֹשָׁב עִמָּךְ אוֹ לְעֵקֶר מִשְׁפַּחַת גֵּר: אַחֲרֵי נִמְכַּר גְּאֻלָּה תִּהְיֶה לּוֹ אֶחָד מֵאֶחָיו יִגְאָלֶנּוּ]

"וכי תשיג יד גר ותושב עמך, מי גרם לזה שיעשיר דיבוקו עמך, ומך אחיך עמך, מי גרם לזה שיעני דיבוקך עמו, ונמכר לגר, זה גר צדק, תושב, זה גר אוכל נבילות, משפחת גר, זה העכו"ם, כשהוא אומר, או לעקר, להביא הנמכר לעכו"ם עצמה, בא ואמר לו הרי אני נמכר יכול הזקק לו ת"ל אחרי נמכר הא אין אתה נזקק לו אלא משימכר, גאולה תהיה לו מיד, אל תניחנו שיטמע"
מדובר על גר ותושב שהצליחו לרכוש עבד יהודי והתורה מצווה על אחד מהקרובים לפדות את העבד. מדוע קיים צווי זה? הרי אם יהודי היה קונה יהודי כעבד אין צווי לפדות אותו.

חז"ל מסבירים שהעושר שזכו בו הגויים זה בגלל ההצלחה של היהודים, הגר התעשר כיון שהוא גר ליד יהודי. עפ"י חז"ל הרציונאל הינו כי כאשר היהודי נמצא אצל גר/תושב הוא חשוף לסכנת התבוללות ולכן יש לפדות אותו.

לגבי תושב הדבר ברור – הוא אוכל נבלות ויש סכנה. אבל לגבי גר צדק, שמאמינים לו, מדוע אסור להשאיר שם את היהודי?

חז"ל קראו כשיגרה שגר זה גר צדק ותושב זה אוכל נבלות והם ממשיכים עם זה בכל מקום. זוהי תופעה ספרותית, שגרת לשון שבעצם גורמת לטעות.
פירוש המושג גר במקרא – זר שבא לגור בסביבה חדשה ולכן מוצאים את המושג גר ללא קשר למושג המוכר לנו כיום:
דף 8 מקור 5 - ויקרא פרק יט: (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 יְדֹוָד אֱלֹהֵיכֶם: (לה) לֹא תַעֲשׂוּ עָוֶל בַּמִּשְׁפָּט בַּמִּדָּה בַּמִּשְׁקָל וּבַמְּשׂוּרָה: (לו) מֹאזְנֵי צֶדֶק אַבְנֵי צֶדֶק אֵיפַת צֶדֶק וְהִין צֶדֶק יִהְיֶה לָכֶם אֲנִי יְדֹוָד אֱלֹהֵיכֶם אֲשֶׁר הוֹצֵאתִי אֶתְכֶם מֵאֶרֶץ מִצְרָיִם: (לז)  וּשְׁמַרְתֶּם אֶת כָּל חֻקֹּתַי וְאֶת כָּל מִשְׁפָּטַי וַעֲשִׂיתֶם אֹתָם אֲנִי יְדֹוָד"

אנו היינו גרים בחברה זרה וכלן גם אנו צריכים לתת יחס של כבוד לגרים הבאים לארץ.

פירוש המושג גר – פולטי מדיני, אדם שבא לגור בסביבה אחרת, מתאזרח.

חז"ל יודעים שזה משמעות המושג במקרא אבל הם יודעים שמושג זה מתאים לתרבות המקראית. במקרא יש מדינה יהודית צריך להסתפח למדינה. ברגע שאדם הפך להיות חלק מהמדינה היהודית במילא חלק מהדרישות זה לקבל את המנהגים והתורה היהודית אבל הבסיס להצטרפות פוליטי ולא קבלת התורה.

כך היה בתק' המקראית אך ספרות חז"ל נוצרה בתנאים שלא הייתה מדינה יהודית, רק קהילה אז מה קורה שאדם רוצה להסתפח לדת היהודית? עליו לעשות זאת ע"י המכנה המשותף לכל היהודים – הדת. הדת מהווה תחליף למדינה – בהיעדר מדינה ארצית-פוליטית האל הופך להיות ריבון של מדינה על מדינתית. לכן הגר, בעידן שאחרי המדינה הינו גר דרך הדת ולא המדינה. 

חז"ל לא יכולים לבטל את האמור במקרא אודות גר אפילו שהוא לא תואם את המונח בימיהם ולכן הם מפנימים למקרא מושג משלהם – גר צדק אבל משאירים גם את הגר התושב שזה הגר המקראי המקורי – אדם שבוחר לשבת בסביבה היהודית. 

הבחנה זו שורשית בעיני חז"ל ולכן הם הלכים בדרך זו בכל מקום אפילו כאשר ההבחנה קשה.

· האם היה תחום אפור בין המעבר מהגר המקראי לגר עפ"י חז"ל?

· האם במקרא יש רק גר מדיני ואילו בחז"ל רק גר דתי ומעבר לכך, האם חז"ל באמת ביטלו את הגר המדיני? האם חז"ל השאירו סממנם פוליטיים במושג של גר צדק?
שרידים של הגרות המדינית (המקראית) בהלכה החזל"ית:
דף 8 מקור 6 - ישעיהו יד: (א)  "כי ירחם ידוד את יעקב ובחר עוד בישראל והניחם על אדמתם ונלוה הגר עליהם ונספחו על בית יעקב: (ב)  ולקחום עמים והביאום אל מקומם והתנחלום בית ישראל על אדמת ידוד לעבדים ולשפחות והיו שבים לשביהם ורדו בנגשיהם"

פסוקים אלה מדברים על סיפוח זרים למדינה היהודית המתחדשת. העמים יעזרו לעמ"י לחזור ובסוף יהיה חילוף בתפקידים – עמ"י ישלוט בעמים.
בנבואת ישעיהו  יש תיאור של גר שנלווה ליעקב והספתח אליו במובן המקראי הארצי והתיאורים של הסיפוח הם תיאורים מדיניים - הוא נלווה על העם ואילו הגרים מתוארים כאזרחים סוג ב' שנהיו לעבדים ולשפחות.

דף 8 מקור 7 - ישעיהו נו: (א)" כה אמר ידוד שמרו משפט ועשו צדקה כי קרובה ישועתי לבוא וצדקתי להגלות: (ב)  אשרי אנוש יעשה זאת ובן אדם יחזיק בה שמר שבת מחללו ושמר ידו מעשות כל רע: ס (ג)  ואל יאמר בן הנכר הנלוה אל ידוד לאמר הבדל יבדילני ידוד מעל עמו ואל יאמר הסריס הן אני עץ יבש"

(ד)  "כי כה אמר ידוד לסריסים אשר ישמרו את שבתותי ובחרו באשר חפצתי ומחזיקים בבריתי: (ה)  ונתתי להם בביתי ובחומתי יד ושם טוב מבנים ומבנות שם עולם אתן לו אשר לא יכרת"

(ו) "ובני הנכר הנלוים על ידוד לשרתו ולאהבה את שם ידוד להיות לו לעבדים כל שמר שבת מחללו ומחזיקים בבריתי"

(ז) "והביאותים אל הר קדשי ושמחתים בבית תפלתי עולתיהם וזבחיהם לרצון על מזבחי כי ביתי בית תפלה יקרא לכל העמים: (ח)  נאם אדני ידוד מקבץ נדחי ישראל עוד אקבץ עליו לנקבציו"

כדי שתבוא הישועה יש לשמור משפט ולעשות צדקה. 

כאשר הישועה עומדת בפתח הזר מרגיש לא בנוח אז מרגיעים אותו. 
בני הניכר הבאים להתגורר בסביבה היהודית מתוארים כעבדי ה' בניגוד למקור 6 שתיאורם פוליטי – עבדי העם. 

לאן בני הניכר באים? ביהמ"ק. במקור 6 בני הניכר מגיעים ל 'מקומם', לא לביהמ"ק אלא לא"י – האדמה במובן המדיני.

השוואה בין המקורות

מקור 6 – פוליטי מדיני כמעט ללא אלמנט דתי

מקור 7 – מקור א פוליטי, מקור דתי
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מכאן שמקרא מכיל את הניצנים הראשונים של גיור דתי ולאחר מכן חז"ל יעצימו זאת.

זוהי בעצם נק' האמצע בין ההלכה המקראית לבין זו החזל"ית בנוגע לגיור.

אחרי שחז"ל מייסדים את הגר הדתי, האם הם מחקו את הגר המדיני?

לא. אין ספק אמנם שמרכז הכובד עבר מהמדינה לדת אך לא ביטלו לגמרי את הגיור המדיני.

נתאר סממנים של גיור מדיני שנותר בחז"ל:

הליך הגיור

דף 8 מקור 8 רמב"ם, איסורי ביאה, יד: הלכה א: כיצד מקבלין גירי הצדק כשיבוא אחד להתגייר מן העכו"ם ויבדקו אחריו ולא ימצאו עילה, אומרים לו מה ראית שבאת להתגייר, אי אתה יודע שישראל בזמן הזה דוויים ודחופים ומסוחפין ומטורפין ויסורין באין עליהן, אם אמר אני יודע ואיני כדאי מקבלין אותו מיד.

הלכה ב: ומודיעין אותו עיקרי הדת שהוא ייחוד השם ואיסור עכו"ם, ומאריכין בדבר הזה ומודיעין אותו מקצת מצות קלות ומקצת מצות חמורות ואין מאריכין בדבר זה, ומודיעין אותו עון לקט שכחה ופיאה ומעשר שני, ומודיעין אותו עונשן של מצות...

הלכה ג: וכשם שמודיעין אותו עונשן של מצות כך מודיעין אותו שכרן של מצות...

הלכה ה: ...ומאריכין בדבר הזה כדי לחבבן, אם חזר בו ולא רצה לקבל הולך לדרכו, ואם קיבל אין משהין אותו אלא מלין אותו מיד, ואם היה מהול מטיפין ממנו דם ברית ומשהים אותו עד שיתרפא רפואה שלימה, ואחר כך מטבילין אותו.

הלכה ז אי זה הוא גר תושב זה עכו"ם שקיבל עליו שלא יעבוד כו"ם עם שאר המצות שנצטוו בני נח ולא מל ולא טבל ה"ז מקבלין אותו והוא מחסידי אומות העולם, ולמה נקרא שמו תושב לפי שמותר לנו להושיבו בינינו בארץ ישראל כמו שביארנו בהלכות עכו"ם.

הלכה ח: ואין מקבלין גר תושב אלא בזמן שהיובל נוהג, אבל בזמן הזה אפילו קיבל עליו כל התורה כולה חוץ מדקדוק אחד אין מקבלין אותו. +/השגת הראב"ד/ אלא בזמן שהיובל נוהג וכו'. כתב הראב"ד ז"ל /א"א/ דעת זה המחבר סתום וחתום ולא פירש מהו אין מקבלין גר תושב אלא בזמן שיובל נוהג... וקרוב הדבר להיות מן הטעם כי בזמן היובל היו שומטין והיה יכול להתפרנס שלא בטורח צבור ועכשיו אינו יכול מעתה מקיימין מי שהתנה שלא למול ושלא לטבול כמה שירצה בכל זמן עכ"ל.

בודקים האם יש לגר מניעים לא טהורים להתגייר וקבלת הפנים הראשונית הינה כי לא כדאי להתגייר. כאשר גר בא להיות חלק מעם אומרים לו פעם היה כדאי להיות חלק מהעם אבל בזמן הזה לא כדאי, ייסורים באים על ישראל וכו'. ואם כיום אין גיור פוליטי הוא בעצם בא להתגייר גיור דתי.

סדר הגיור עפ"י הרמב"ם: קודם כל הצהרת כוונות מדנית ורק אח"כ מצוות מילה וטבילה. הקדמה זו מעידה על מרכזיותו של המרכיב המדיני בכל הקשור להצהרת כוונות (לו הדברים היו כתקנם היית מצטרף לעם).
שריד נוסף לגיור הפוליטי בהלכה החז"לית הינו הגר התושב. התפיסה שגם לפי התפיסה החז"לית הגר התושב זה הגר המדיני באה לידי ביטוי אצל הרמב"ם בהלכה ז – הרמב"ם קובע שהגר התושב מקבל עליו 7 מצוות בני נח ולא מל ולא טבל. גר תושב שונה מגר צדק בזה שלא מל וטובל ובזה שמקבל רק את 7 מצוות בני נח. אבל הוא הרי היה מחויב במצוות אלה אז מה משמעות הטקס? ברגע שחז"ל יצרו גיור שמרכז הכובד שלו דתי וקשור לקבלת מצוות הם העתיקו זאת גם לגר התושב שצריך גם לקבל עליו מצוות אבל אילו מצוות שהוא במילא חייב בהם ולכן זה טקס סרק שנועד להעביר אליו סממנים של גיור דתי.
הלכה ח – הרמב"ם קובע שבזמנינו, בזמן שהיובל לא נוהג, יש רק גיור דתי וזה מחייב, לפחות מלכתחילה, קבלת עול מצוות מלא ולכן בזמנינו אין גר תושב. מדוע לפי הרמב"ם הדבר תלוי ביובל הנוהג? כיון שבזמן היובל הנוהג רוב היהודים בא"י והיובל מדבר על כך שישנה ריבונות בא"י ואז הפרטים צריכים להיזהר. אך כל זמן שהיובל לא נוהג ואנחנו לא הריבונים נזהרים באופן טבעי ולא צריך את הגר התושב.

הראב"ד חולק על הרמב"ם ושואל מדוע הדבר קשור לזה שהיובל נוהג או לא? הראב"ד מסכים שניתן לקבל גר תושב רק זמן שהיובל נוהג אך התנאי של היובל נוהג אינו מדיני אלא חברתי-סוציאלי. כאשר יש יובל ושמיטה יש חתירה לשוויון סוציאלי – עניים יכולים להתפרנס על חשבון הציבור – זה עוזר לצמצם מעמדות ואז ניתן לקבל גרים. כל קבלת גרים מסובכת כי זו אוכלוסיה בעייתית, לפחות מבחינה חברתית, ולכן ניתן לקבל אותם רק כאשר התנאים מאפשרים זאת וניתן לדאוג לחלשים. וניתן לקבל גם כאשר המצב הכלכלי חברתי טוב, לא רק כשהיובל נוהג, זו לא הלכה אלא הנחיה/המלצה. מכאן שעפ"י הראב"ד גם בזמן הזה ניתן לקבל גר תושב. 
דווקא על רקע תפיסתו של הראב"ד ניתן לחדד את דברי הרמב"ם. הרמב"ם לא פירש כי על פיו ברור שהיובל נוהג משקף מצב מדיני ולכן זה מובן מאליו שגר מדיני יכול להתקיים רק כאשר יש ריבונות – בזמן שהיובל נוהג. הראב"ד לא מקבל את הקונספט של גיור מדיני ולכן קשה לו להבין מה קורה.

דבר זה מראה את הניתוק של הראב"ד שמסתכל במשקפיים חזליות ולא מסוגל לראות את ההלכה המדינית שבמקרא, לעומת הרמב"ם שמחפש בכל זאת להתקשר לשתי האסכולות. 
הביטוי השני של הגיור המדיני הוא עצם קיומו של הגר התושב, גם בהלכה החז"לית הוא קיים, וזה בא לידי ביטוי ברמב"ם.

ולכן כביכול כיום היינו צריכים להכיר במוסד הגר התושב, אך למעשה הפוסקים האחרונים לא הכירו במדינת ישראל כמדינה יהודית, יוצא דופן זה הרב גורן.

שריד שלישי לגיור המדיני בהלכה החז"לית  - 

מהי המשמעות של מילה וטבילה לעומת קבלת מצוות?

טבילה: יצרית סטאטוס מבדיל בין יהודי לגוי. 

מילה: קשר ברית בין אדם לאלוקיו. אולם, עם הזמן הברית הפכה להיות סממן לאומי ולא דתי. עם הזמן המילה הפכה להיות קו מפריד בין יהודי לדתי. 
קבלת מצוות: משמעות דתית.

משמעות הגיור מבחינת מרכיביו הינו קודם כל לאומית. מרכיב קבלת המצוות בהחלט משמעותי בגיור הדתי החדש אך הוא לא גיור שבלעדיו אין כיון שהבסיס נשאר הבסיס הלאומי שבא לידי ביטוי במילה ובטבילה.

הגיור ביסודו של דבר היה גיור פוליטי מדיני וזה מבטא את זה שהנספחות ליהדות היא קודם כל מדינית ויש משמעות למדינה גם לפי תפיסה הלכתית על מדינתית. במצב הראוי בו יש מדינה הגיור באמת מתבצע דרך המדינה – למדינה כמסגרת יש מעמד הלכתי ולכן הניסיון לדבר על העל מדינתיות ולהגיד שאנו בני מדינה חסרת גבולות לא נכון, אחד הביטויים הבולטים שסותרים זאת זה הגיור.
לסיכום: התפיסה היהודית המקראית היא תפיסה מדינית שבה המדינה היא הגורם המרכזי בהגדרת הזהות ולכן מי שרוצה להסתפח אליה צריך לעשות זאת על בסיס מדיני אולם התפיסה החזלית -  בהעדר מדינה הדת הופכת לתחליף מדינה משום שמגדיר הזהות העיקרי הוא לא הלאומי-מדיני אלא הדת ועל רקע הזה דפוס הגיור הופך ממדיני לדתי. מהפך זה לא קרה ביום אחד וגם לאחר שהוא בוצע לא נמחק הדפוס הראשון של הגיור ואף מקבל ביטוי חזק בכך שמילה וטבילה חזקות יותר מקבלת המצוות.  

שיעור 9

דת ומדינה – מערכת יחסים
בסוגיה זו ננסה לבחון את היחס בין חוקי המדינה לחוקי התורה ועד כמה ההלכה מתייחסת ברצינות לחוקי המדינה שהם אינם על פי ההלכה. האם מבחינה משפטית ההלכה יכולה להתייחס באורך רוח לחוקי מדינה שהם אינם ע"פ ההלכה.

אנו נראה את שני הדגמים הקיצוניים בהקשר של מערכות יחסים בין חוקי ההלכה לחוקי המדינה, מודל אחד הוא של הרמב"ם והמודל השני של הר"ן. 

ההבדלים ביניהם קשורים לסביבה ההגותית פילוסופית כאשר הרמב"ם אריסטוטלי בסביבתו ואילו הר"ן נמצא בסביבה נוצרית וזהו הציר המשמעותי שמשפיע על הר"ן. על רקע זה מתפתחות שתי תפיסות מדיניות שונות שנותנות לנו דגמים שונים ביחס בין דת למדינה.
את הדגמים התיאורטיים נציג במסגרת מדינה יהודית ואת המעשיים במסגרת מדינה לא יהודית וזה סביר כי המדינה הממשית הרי לא יהודית.
הדגם של הרמב"ם חותר לביטול היריבות בין הדת למדינה.

מהו העולם הרעיוני עליו מתבסס הרמב"ם?

הרמב"ם הינו פילוסוף שמבוסס על הפילוסופיה היוונית אשר כידוע הועידה מקום מרכזי למדינה לא רק בהקשרים פוליטיים אלא גם בהקשרים אתיים ובהקשרים של מדעי המדינה. תפיסת הפילוסופיים היוניים הייתה כי תחום האתיקה (תורת המוסר, הנרכשת ע"י הרגלים) ומדעי המדינה חופפים ולא מקבילים, המטרה הייתה ליצור אישיות שלמה אלא שהאתיקה מתייחסת בעיקר לבניית אדם שלם בהקשר הפרטי והנחת הפילוסופיים היוניים הייתה כי האדם הינו ייצור מדיני, לעולם חלק ממסגרת שיוך של קבוצה/חברה/מדינה. במסגרת החברתית האתיקה הכרחית ולכן היא חייבת להתקיים גם במגרש הציבורי ולא רק בפרטי. כיצד? יש לדרוש מחוקי הפוליס דרישות גבוהות שיתאמו לנורמות האתיות וכך נביא את האתיקה לא רק למסגרת המצומצמת אלא גם למסגרת הרחבה – יש ליצור איחוד ענפי ידע, על האתיקה לנהוג גם בחברת האדם. בסופו של דבר אישיות האדם נבנית גם מהאינטראקציה עם החברה. על רקע זה מניחים הפילוסופיים היווניים כי לא צריכה להיות הפרדה בין המוסר לחוק (בניגוד לתפיסה הקאנטיינית המודרנית).
זה הבסיס שידוע לרמב"ם כאשר הוא מנסה לבנות את הדגם התיאורטי של המדינה – מאמץ את הדגם היווני ומכיל אותו על היחסים בין הדת למדינה (הדת במקום המוסר, המוסר הינו גזרה מסוימת בתוך הדת). עפ"י הרמב"ם ישנה תוצאה דומה – חותר להרמוניזציה בין הדת למדינה.
הרמב"ם לא עסק רבות בענייני מדינה כיון שזה לא היה רלוונטי בזמנו אולם לא התעלם מהתחום לחלוטין כי זה תחום גדול וחשוב.
להלן אחת מאמירותיו החשובות של הרמב"ם בתחום:

דף 9 מקור 1 -  רמב"ם, מורה נבוכים, חלק שלישי, פרק כז: כונת כלל התורה שני דברים, והם תקון הנפש, ותקון הגוף, אמנם תקון הנפש הוא שינתנו להמון דעות אמתיות כפי יכלתם, ומפני זה יהיה קצתם בפירוש וקצתם במשל, שאין בטבע ההמון לסבול השגת הענין ההוא כפי מה שהוא, ואמנם תקון הגוף יהיה כתקון עניני מחיתם קצתם עם קצתם, וזה הענין ישלם בשני דברים, האחד מהם להסיר החמס מביניהם, והוא שלא יעשה כל איש מבני אדם הישר בעיניו וברצונו וביכלתו, אבל יעשה כל אחד מהם מה שבו תועלת הכל, והשני ללמד כל איש מבני אדם מדות מועילות בהכרח עד שיסודר ענין המדינה... א"א להגיע כל אדם אל זה השיעור אלא בקבוץ המדיני כמו שנודע שהאדם מדיני בטבע... והתורה האמתית אשר בארנו שהיא אחת ושאין זולתה והיא תורת משה רבינו, אמנם באה לתת לנו שתי השלמיות יחד, ר"ל תקון ענייני בני אדם קצתם עם קצתם, בהסיר העול ובקנות המדות הטובות המעולות עד שתתכן עמידת אנשי הארץ והתמדתם על סדר אחד להגיע כל אחד מהם אל שלמותו הראשון, ותקון האמונות ונתינת דעות אמתיות כאשר יגיע השלמות האחרון, וכבר כתבה התורה שני השלמויות והגידה אלינו שתכלית אלו התורות כולם היא להגיע אליהם, אמר ית' ויצונו ה' לעשות את כל החקים האלה ליראה את ה' אלהינו לטוב לנו כל הימים לחיותנו כהיום הזה...
לתורה שתי תכליות: תיקון הנפש ותיקון הגוף.
תיקון הנפש – המטרה הינה כי אנשים יחיו עפ"י דעות נכונות ויחיו עפ"י אידיאולוגיה נכונה. ההנחה הינה כי ישנם רבדים שונים בדעות האמיתיות – ישנם רבדים שונים משותפים לכולם ויש רבדים שרק יחידי סגולה יכולים להגיע אליהם ולכן חלק מהאמירות הדתיות כתובות בפירוש אולם חלק מהעמדות האידיאולוגיות מופיעות בדרך משל. 

תיקון הגוף – לאפשר לאנשים לחיות במשותף וכולל שני ראשים:

1. הסדר החברתי כאשר המטרה מצד אחד למנוע אנארכיה ומצד שני למקסם תועלות. 
2. מוסר – אתיקה.
← תיקון הנפש והגוף יחדיו כוללים 3 מרכיבים: אימוץ האידיאולוגיה הנכונה (לפי יכולת ההבנה), סדר חברתי ושלמות אתית. 

כדי להשיג את תכלית האתיקה יש להציב את התכליות לא רק במסגרת הפרטית אלא גם במסגרת המדינה. 

הרמב"ם מבסס את עמדתו ע"י מקורות:
"ליראה את ה' אלוקינו" – תיקון הנפש – אימוץ האידיאולוגיות הנכונות.

"לטוב לנו כל הימים "– אתיקה.
"לחיותינו" – חיים משותפים – תיקון הגוף ע"י סדר חברתי.
רק במסגרת המדינית ניתן להגיע לשלשת תכליות אלה וחוקי המדינה אמורים לסייע בהשגת שלמויות אלה. לפי גישה זו התורה לא רואה את עצמה באופן  לאומתי מול חוקי המדינה אלא להפך, היא רואה עצמה כפוסקת בתחומי המדינה והיא צריכה להתגשם במסגרת של חוקי מדינה, אלה לא מערכות מתנגשות אלא בצורה שלמה  - התורה צריכה להפוך לחוקי המדינה.
במקור הבא הרמב"ם מתאר את המדינה העתידית ובמילא את המלך שיעמוד בראשה:

דף 9 מקור 2 – רמב"ם, הלכות מלכים יא, ד: ואם יעמוד מלך מבית דוד הוגה בתורה ועוסק במצות כדוד אביו, כפי תורה שבכתב ושבעל פה, ויכוף כל ישראל לילך בה ולחזק בדקה, וילחם מלחמות ה', הרי זה בחזקת שהוא משיח, אם עשה והצליח ובנה מקדש במקומו וקבץ נדחי ישראל הרי זה משיח בודאי, ויתקן את העולם כולו לעבוד את ה' ביחד שנאמר כי אז אהפוך אל עמים שפה ברורה לקרוא כולם בשם ה' ולעבדו שכם אחד.
הרמב"ם מונה את התכונות שנדרשות מהמלך האידיאלי – מלך המשיח. מלך זה עובד מבחן כפול:
מבחן המועמדות הראשון ואח"כ, אחרי שהתברר שהוא בחזקת משיח, יש מבחן נוסף שבעקבותיו מתברר שהוא בוודאי משיח.

המאפיינים הדרושים:

יכולת צבאית להלחם את מלחמות ה' – יכולת צבאית בהקשרים דתיים ולא יכולת צבאית נטו. גם המשימות הפוליטיות כוללות החלת מדינת הלכה. המלך הינו בעל הוויה דתית כאשר משימותיו הראשונות דתיות. רק אחרי שהמלך עובר את המבחנים בתוך המסגרת הלאומית המצומצמת יש מקום לדבר על תיקון העולם – מעבר מהפנים לחוץ.

המלך קודם כל דתי – לפי התפישה של הרמוניה בין הדת למדינה גם מי שעומד בראש המדינה, המלך, צריך לעמוד באותו דגם. גם המדינה וגם המלך מכילים בתוכם את הדת והמדינה בהרמוניזציה. מטרת חוקי המדינה הינם להביא לשלמות דתית [תפיסה מוניסטית, לפי רביצקי] וזו גם מטרת המלך.
מול הרמב"ם עומד הר"ן – רבינו ניסים מגירונה. בספרד הייתה פחות השפעה של פילוסופיים יווניים אלא של תיאולוגיה נוצרית ובעולם הנוצרי התיאולוגיה ממלאת את מקומה של הפילוסופיה. התיאולוגיה משפיעה ממס' כוונים:

· רעיון הפרדת הדת מהמדינה אשר עלה בתחילת המאה ה-14 מכיוון האפיפיור הצרפתי (תיאורית שתי החרבות שקשורה להסדרת היחסים בין דת ומדינה. בעיני הנוצרים חרב אחת ביד האפיפיור וחרב אחת בידי המלך ושניהם מנהלים שני מערכות מוסדיות במקביל. יסוד הרעיון הזה ב - 1302 שעומד מאחוריו האפיפיור קונפציוס השני. תפיסה זו של שתי מערכות זה גורם חשוב שעומד על מול הרן). 
· במגרש היהודי הפנימי היו לא מעט יהודים מומרים שפעלו מהמאה ה-12 והלאה בהשפעת הכנסייה. במאה ה-14 היה יהודי מומר בשם אבנר מבורגוס אשר כתב ספר חשוב בשם 'מורה צדק'. בספרו טען כי חוקי התורה הנם חוקים מיושנים ולא רלוונטיים, חוקי המדינה הספרדית לעומתם נאורים. אי אפשר לנהל מדינה מודרנית עם חוקי התורה ולכן יש לנטשם וללכת עפ"י חוקי המדינה הספרדית. על יהודי שחי במדינה זרה לחיות עפ"י חוקי המדינה – לחיות את המדינה ולנטוש את התורה. 
הר"ן חי בתקופה בה הייתה ביקורת פנימית של יהודים מומרים והפרדת הדת מהמדינה ולכן הוא כותב את הדברים הבאים שעוסקים בהפרדה בין דת למדינה עקב הביקורת שיש ליהודים מומרים על ההלכה ביחס לחוקי המדינה ועל כן הר"ן בונה מודל נועז לגבי היחס שבין חוקי המדינה לחוקי התורה. המודל הזה שואב את יסודותיו מן הרמב"ם אבל התוצאות הפוכות משלו.
דף 9 מקור 3 - דרשות הר"ן, דרשה יא: ידוע הוא, כי המין האנושי צריך לשופט שישפוט בין פרטיו, שאם לא כן איש את רעהו חיים בלעו, ויהיה כללו נשחת, וכל אומה צריכה לזה ישוב מדיני, עד שאמר החכם: שכת הליסטים הסכימו ביניהם היושר. וישראל צריכים זה כיתר האומות. ומלבד זה צריכים אליהם עוד לסבה אחרת , והוא להעמיד חוקי התורה על תלם... עם היות שאין באותה עבירה הפסד ישוב מדיני כלל... וה' יתברך ייחד כל אחד מהעניינים האלו לכת מיוחדת, וציוה שיתמנו השופטים לשפוט המשפט הצודק האמיתי... ומפני שסידור המדיני לא ישלם בזה לבדו, השלים האל תיקונו במצות המלך...

ונמצא שמנוי השופטים היה לשפוט משפטי התורה בלבד, שהם צודקים בעצמם... ומנוי המלך היה להשלים תקון הסדר המדיני, וכל מה שהיה מצטרך לצורך השעה.

גם הר"ן, בדומה לרמב"ם, מדבר על תכליות החוק והתכלית הראשונה הינה להסיג סדר מדיני. כללים אלה נדרשים בכל חברה, גם בחברה עבריינית. חוקי מדינה הינם הכרח לשמור על סדר מדיני בלי קשר לתפישות אתיות שאם לא כן לא ניתן להתקיים – "איש את רעהו חיים בלעו". גם החברה הישראלית זקוקה לכללי משחק – לכללי יישוב מדיני.

מלבד זאת, צריך את החוק מטעמים אחרים: יש חוקי תורה שלא נוגעים כלל לסדר חברתי  -"אין באותה עברה הפסד יישוב מדיני כלל".
לחוקי המדינה היהודית שתי תכליות:

1. תכלית המשותפת לכלל העמים – סדר חברתי.
2. תכלית דתית – לא קשורה כלל לסדר חברתי.

גם הרמב"ם הכיר במדרג ובתכליות שונות של החוק. אולם בניגוד לרמב"ם שבנה עפ"י מדרג – קודם כל שלמות הגוף ואח"כ הנפש הר"ן מציג זאת כשתי תכליות מקבילות, נפרדות שלא נפגשות. עפ"י הר"ן ישנה הפרדת רשויות כאשר כל רשות מדינית מופקדת על תכלית אחרת של החוק.

רשות שופטת – אחראית על התכלית הדתית הנעלה, חותרת לצדק האידיאלי גם אם זה על חשבון הסדר החברתי.

אולם לא ניתן לקיים מדינה כך ולכן ישנם את חוקי המלך שמהווים חוקים מציאותיים. המלך בולם את הזעזועים שנדרשים במאמצי ההתאמה באמצעות חוקי המדינה. המלך מתאים את החקיקה לסדר החברתי. 

הר"ן מדגים באמצעות דיני הראיות – עפ"י דיני הראיות בתורה חייבים שני עדים וישנה שורת פסולים נרחבת ביחס לעדים. עפ"י חוק התורה יהיו מקרים רבים בהם לא נוכל לעשות צדק ולכן תפקידו של המלך זה לייצר מערכת דינים שסוטה באופן מכוון מדיני התורה כדי להשיג צדק חברתי. הר"ן קובע שהמלך - המדינה יכולים לסטות מדין התורה כדי להשיג צדק חברתי, המלך היהודי אפילו מצווה לסטות ע"מ להשיג את המטרה הנעלה של צדק חברתי.
סיכום:

לפי הר"ן יש 2 תכליות:

1. תכלית מדינית – תיקון הגוף.
2. תכלית דתית -  תיקון הנפש.
מכאן שישנו דמיון מסוים בין הרמב"ם לר"ן אולם ההבדל גדול משום שעפ"י הרמב"ם התכליות מדורגות ומשלימות אחת את השנייה  - מערכת אחת והיא חוקי התורה ואילו עפ"י הר"ן התכליות נפרדות לחלוטין ולכן יש רשויות שונות שמטפלות בכל אחת –שופטת ומבצעת. 
הר"ן ניסה לתת מענה לבורגוס ובעצם אמר לו שהוא צודק – חוקי התורה אכן מיושנים אך התורה מכירה בכך ולכן היא נותנת סמכות למלך לשנות את החוקים. למעשה הר"ן אומר שעליהם לקיים את חוקי המדינה הספרדית. 

יישום המודלים הפילוסופים של הרמב"ם והר"ן בפסיקתם ההלכתית ע"פ התייחסות למוסד הדינא דמלכותא דינא
עד כאן הדגמים התיאורטיים. כעת נבדוק את הר"ן והרמב"ם כפוסקים – מה אומרים על מצבים בהם יש ניגוד בין חוקי התורה לחוקי המדינה – כיצד רואים הר"ן והרמב"ם את הכלל "דינא דמלכותא דינא" עפ"י שיטתם התיאורטיים.

נפתח בהצגת הכלל:

מוסד דינא הוא מוסד בתחום של משפט בינלאומי פרטי וזוהי מערכת שבאה לקבוע כללים של ברירת דין ומערכות דין מתנגשות לגבי פרטים כמו מקרים של סתירה בין דין התורה לבין חוק המדינה הזרה ועל כן מה מהם מחייב. הכלל הבסיסי הוא דינא - דין המלכות - הוא דין תורה. על פי כלל ברירת הדין הזה דין התורה נותן לגיטימציה לדין המדינה. זה כמובן לא יכול להיות כלל גורף וכמובן שיש לו סייגים ומגבלות. 

בשאלה הזו ובמגוון של שאלות משנה שנוצרות ממנה חולקים הר"ן והרמב"ם ומאחר שנמצא מכנה משותף של המחלוקות ההלכתיות נבדוק את הגישה שלהם לגבי המדינה וננסה לטעון שיש זיקה בין השניים.

דף 9 מקור 4 - בבלי, בבא קמא קיג, ב: גופא, אמר שמואל: דינא דמלכותא דינא. אמר רבא: תדע, דקטלי דיקלי וגשרי גישרי ועברינן עלייהו. א"ל אביי: ודלמא משום דאייאוש להו מינייהו מרייהו! אמר ליה: אי לא דינא דמלכותא דינא היכי מייאשי? ; והא לא קא עבדי כדאמר מלכא, מלכא אמר: זילו וקטלו מכל באגי, ואינהו אזלו וקטלו מחד באגא! שלוחא דמלכא כמלכא, ולא טרח, ואינהו אפסיד אנפשייהו, דאיבעי להו דאינקוט מכוליה באגי ומשקל דמי.

דינא דמלכותא דינא – החוק הוא חוק המלכות אבל הוא הוכר ע"י חוקי התורה. בין הבבלים ליהודים היו יחסים טובים ולכן שילה מראה בספרו שכנראה על רקע זה נאמר הכלל.

המלך כורת דקלים ועם הדקלים האלה הוא מתקין גשרים ואנו משתמשים בגשרים אלה והמלך לעיתים לא כורת את הדקלים בהסכמת הבעלים ואם לא היינו אומרים שדינא דמלכותא דינא היינו בעצם אומרים שהמלך גזלן ואז אנו נהנים מהגזלה. 
אביי חולק על כך ואומר שמי אמר שהסיבה שאנו עוברים על גשרים אלה מראה כי אנו מקבלים את הכלל? אולי הסיבה הינה שהבעלים מתייאשים מהם? גם אם דינא דמלכותא לא היה דין, גם אם אדם פרטי היה עושה זאת היה מותר לעבור כי רכוש גזול לאחר שהבעלים התייאשו ממנו – מוכר. 

רבא טוען כי ההסבר של הייאוש לא נכון כיון שצריך שלייאוש יתלוו תנאים נוספים (-לפי הסבר רש"י בסוגיא, דרוש גם שנוי רשות) ע"מ להפקיע רכוש ולכן רבא עומד על הסברו שעוברים על הגשרים מפני דינא דמלכותא דינא. 

ניתן לראות כי ישנו כלל בבלי מתחילת אמוראי בבל  - כלל של שמואל – שקובע שדינא דמלכותא דין.

מה יגידו הר"ן והרמב"ם עפ"י שיטותיהם התיאורטיות? זהו כלל שצריך להשתמש בו במצבי יריבות בין דיני המלך לתורה ואם אין יריבות הרי שלא זקוקים לכלל. נציג 3 מחלוקות בין הר"ן לרמב"ם בנוגע לכלל ואח"כ ננסה לראות מה המכנה המשותף למחלוקות ואיך הוא ניזון מהתיאוריות השונות שלהם.

דף 9 מקור 5 -  רמב"ם, גזלה ואבדה, ה: הלכה יז: מלך שכרת אילנות של בעלי בתים ועשה מהן גשר - מותר לעבור עליו; וכן אם הרס בתים ועשה אותן דרך או חומה - מותר ליהנות בה, וכן כל כיוצא בזה, שדין המלך דין.

הלכה יח: במה דברים אמורים? במלך שמטבעו יוצא באותן הארצות, שהרי הסכימו עליו בני אותה הארץ, וסמכה דעתן שהוא אדוניהם והם לו עבדים; אבל אם אין מטבעו יוצא הרי הוא כגזלן בעל זרוע, וכמו חבורת ליסטים המזויינין, שאין דיניהן דין; וכן מלך זה וכל עבדיו - כגזלן לכל דבר.

הלכה י"ז: הרמב"ם שינה מהתלמוד בכך שהוא ממקד את המבט במלך. דין המלך דין ואילו בתלמוד כתוב שדין המלכות דין. 

הלכה י"ח: הרמב"ם מדבר הן על אינדיקציות והן על רציונאל. הרציונל: מכח ההסכמה שבני הארץ מסכימים לקבל עול מלכות של המלך הם חייבים גם בקבלת מצוותיו. האינדיקציה לכך שנדע אם בני הארץ מסכימים הינה המטבע – העובדה שמשתמשים במטבע שדיוקן המלך מוטבע עליה מראה שהם מקבלים את מלכותו. 
הרמב"ם מדגיש את עניין האדנות שנובעת מהסכמה בהדגש על היחסים בין המלך לנתינים שהם לו כעבדים.
התייחסות הר"ן לדינא דמלכותא דינא:

דף 9 מקור 6 -  חידושי הר"ן, בבא בתרא נה, א ד"ה ורב הונא: [ד]כי אמרינן דינא דמלכותא דינא לא אמרו אלא בדברים שהם חוקי המלכים, שלכל המלכים יש חוקים ידועים, אבל מה שהמלך נוטל בזרוע אינו דין, שהרי אפי' במלכי ישראל כתב להם שמואל מה שהמלך מותר בו... וכל מה שבא ליטול מבני ארצו יותר מכאן אינו דין, וזהו שאמרו דינא דמלכותא דינא, ולא אמרו דינא דמלכא דינא...

הר"ן אומר שיש לחזור ללשון התלמוד שבו לא כתוב דין המלך דין כמו ששינה הרמב"ם. הר"ן יוצא נגד הרמב"ם ואומר לא דין המלך דין אלא דין המלכות. דין המלכות פירושו דין המדינה. למלך אין מעמד כשלעצמו אלא יש מעמד לדין המדינה. דין המדינה אינו דין בכל תנאי אלא רק אם הוא עומד בדיני המדינה – מקובל גם במדינות אחרות – ואז ניתן להגיד כי הדין קביל אך אם יש סטייה בדין המלך הוא אינו דין. זאת בניגוד לרמב"ם שאומר שגם אם המלך מחוקק חקיקות דרקוניות דינו יהיה דין כיון שבין המלך לנתינים יש יחסי אדון ועבדים כי הם הסכימו לכך כשקיבלוהו למלך.

הר"ן יוצא נגד הרמב"ם הן בנוסחה והן במשמעות ההבדל ומכאן גם הבדל מעשי – כאשר החוקים דרקוניים עפ"י הרמב"ם הם מחייבים ואילו עפ"י הר"ן חוקים אלה לא קבילים.
מחלוקת נוספת (לא חזיתית אך ניתן להסיק מתוכה):

דף 9 מקור 7 -  שו"ת הרשב"א, חלק א, תרלז: עוד השיב דכל שלטון ישראל הממונה בעירו ומשל במקומו דינו דין. והוא בעירו בכלל דינא דמלכותא כל זמן שעושה כחוקי מקומו דומיא דמלך ממש. זה ברור. והראיה תדע דקטלי דיקלי וגשרי גישרי כלומר הפקידים הממונים...

לפי מה שנאמר בתשובה הזו גם לשלטון המקומי ולחוקי העזר שלהם יש מעמד של דינא דמלכותא דינא משמע שזהו לא רק דין המלך אלא דין גם של המושל המקומי. זו דעת הרשב"א. 
הבדל זה דן בחוקי השלטון המקומי – האם יש תכולה של דינא דמלכותא דינא על השלטון המקומי. לפי הר"ן כל המערכת של מטבע וכו' לא רלוונטית כי הוא לא נתפס לריבון אלא למלכות. הר"ן אומר שכל זמן שהחוקים סבירים יש חובה לקבל אותם, גם כשמדובר בשלטון מקומי.
לפי הרמב"ם – לכאורה לא, כי לפי הרציונל זה לא יחסי עבד ואדון ולקבל את אדנותו של המלך שנמדדת לפי המטבעות ספק גדול עם יש לו אינדיקציה ריאלית של החלה של שלטון מקומי. יחסי עבד אדון לא מתקיימים בשלטון מקומי משום שהמושל המקומי הוא גם עבד של המלך. הסכמת העבדות שלך היא כלפי המלך ולא כלפי שלטון מקומי ולכן ספק אם תהיה לכך תחולה במסגרת המקומית.  
לפי הר"ן – כל זמן שהחוקים סבירים יש חובה לקבל אותם ולכן לאו דווקא זה יכול לחול גם על שלטון מקומי. 
מחלוקת שלישית (מפורשת): האם הכלל חל רק על המשפט הציבורי או שיכול לחול גם על המשפט הפרטי?

ע"פ רמב"ם מלווה ולוה כז, א ומגיד משנה שם: הרמב"ם סבור שדניא דמלכותא דינא מתייחס רק למשפט הציבורי.
דף 9 מקור 8 - חידושי הר"ן, שם, ד"ה דאריסא: [דאריסא דפרסאי עד ארבעין שנין... שישראל שנעשה אריס לחברו אינו יכול לסלקו עד מ' שנין...] 
ושמעינן משמעתין דדינא דמלכותא דינא אפי' במילי דלא שייך בהו מלכא, דמה איכפת ליה למלכא אי מקיימא חזקה במ' שנין או בפחות מיכאן... שלא כדברי מי שאומר דכי אמרי' דינא דמלכותא דינא דוק' במידי דמטי למלכא הנאה מיניה....

מקור זה מדבר על כך שדינא דמלכותא דינא היה מקובל בבל וקבע כי חזקת מקרקעין נקבעת ל40 שנה. לעומת זאת ההלכה שמופיעה במשנה היא שחזקת מקרקעין היא חזקה שנקבעת בשלוש שנים משמע שמי שמחזיק בקרקע שלוש שנים ויש עוררין לגבי הקרקע אז המחזיק בקרקע בשלוש שנים האחרונות הוא הבעלים של הקרקע. 

על פי הכלל הפרסי חזקה זו נקבלת לא לשלוש שנים אלא היא מתקבלת למשך 40 שנה.
על גבי בסיס זה אומר הר"ן: לומדים מסוגייתינו שגם בדברים שהמלך איננו שייך להם ובאותם נורמות שלא משרתות את אינטרס המלך והרי עניין זה הוא פרטי בין איש לרעהו ואין אינטרס אישי ישיר למלך אולם אנו נותנים תחולה לחזקה 40 שנה נגד הדין שהוא שלוש שנים מכאן שלדינא דמלכותא דינא יש תחולה גם במקרים שאין למלך אינטרס שלטוני. הר"ן ממשיך וטוען כי הוא אומר זאת כנגד מי שאומר שתחולת הכלל מוגבלת דווקא לאותם נורמות שלמלך יש שליטה ישירה בקיומם. 

טוענים שהר"ן חולק על הרמב"ם משום שזה חוזר לדין המלך דין והפגנת הריבונות של המלך ולכן צריך לבוא לידי ביטוי היחס של מלכות ואדנות בין המלך לבין נתיניו ולכן מייחסים את מי שאומר לרמב"ם.
סיכום:

מחלוקת 1 –  מסגרת הכלל – האם על המלך או על המדינה וממחלוקת זו נובעת הלגיטימיות של חקיקה דרקונית. 

מחלקות 2 – מחלוקת נגזרת – קשורה לתכולה של הכלל על דיני השלטון המקומי כאשר עפ"י הר"ן יש תחולה על השלטון המקומי ולפי הרמב"ם לא וזאת עפ"י אותו רציונאל של המחלוקת הראשונה – על מי חל הכלל.

מחלוקת 3 – תחולת הכלל על המשפט הפרטי – חוקים בהם אין למלך אינטרס כאשר ע"פ הרמב"ם יש משמעות לכלל רק בחוקים בהם מתבטאת האדנות של המלך ולא ביחסים בין שני פרטים ולכן לפי הרמב"ם אין תכולה של הכלל על התחום הפרטי אך ע"פ הר"ן יש תכולה כי הרי הכלל נועד להשתית סדר ולכן הכלל אפילו מיועד קודם כל לתחום הפרטי.

הר"ן תופס את דין המלך כתפיסה רציונאלית – ישנה תכלית תועלתית לדיני המלך ומזה נגזרות כל הנפקויות ואילו ע"פ הרמב"ם חוקי המלך לא נתפסים רק באופן פונקציונאלי אלא ישנו מעמד על של המדינה והמלך – תפיסה אידיאלית של המדינה והמלך וזה מקנה להם כח רב ולכן מודדים את היחס בין המלך לנתינים.

תיאוריות הרמב"ם משליכות לכן גם בתנאים של מדינה זרה. כל האמור לעיל נגזר מהתפיסות התיאורטיות של הרמב"ם והר"ן את היחסים בין הדת למדינה. הרמב"ם בעצם אומר שלמדינה יש תפקיד אתי ואי אפשר ללא הקיבוץ המדיני כאשר חוקי המדינה נועדו להשיג תפקיד של שלמות – לא מדובר במשהו תועלתי אלא רעיוני. 

האם יש לכלל דינא דמלכותא דינא תחולה על מדינת ישראל? 

הפוסקים הציוניים (גם הרב עובדיה יוסף) ואפילו אילו שממונים לתפקידים ממלכתיים למשל פוסקים חרדים שמונו כדיינים כנגזרת של השקפתם הם קבעו שיש תחולה לכלל דינא דמלכותא דינא ואפשר להכיר בהם על פי כללי ההלכה (מגבירים כך את סמכות המדינה) . 

פוסקים שלא רואים במ"י לגיטימית, הם טוענים שאין תחולה לכלל במ"י. יש שטוענים שהבסיס לכלל הינו המחויבות של יהודים כלפי מלך גוי כשהם יושבים בארצו אולם במידה ויהודי יושב בא"י המדינה היא בבעלותו כפי שהיא של השליט ולכן לכל יהודי יש בעלות טבעית בא"י ולכן המלך לא יכול לנצל את הבעלות שלו ולדרוש על הרקע הזה דרישות מיושבי הארץ ולכן אין תחולה לכלל אלא בגלות. 
דף 9 מקור 10 – שו"ת ציץ אליעזר, חלק ה', סימן ל: בכגון הנהוג כאן באופן קבלת החלטות בכנסת, עדיפה קבלת החוקים ותקפם עוד יותר משאר דוכתא של דדמ"ד. כי הרי החוקים מתקבלים אחרי הצבעת ההסכמה עליהם ע"י רוב חברי הכנסת, וכידוע חברי הכנסת המה נבחרים שנבחרו ע"י רובו ככולו של הציבור בארץ ונבחרו לשם עניינים כאלה בעמידה על המשמר לטובת אנשי המדינה ולטובת האינטרסים של בוחריהם, וא"כ הרי כל חוק המתקבל ע"י החלטת רובם נחשב זה כנתקבל ברצון ע"י קהל שולחיהם הבוחרים, וכל בכה"ג דהוו כסברו וקבילו בודאי יודו כו"ע שמהני דבר הסכמה לכך גם כשזה נגד דין תורה ונחשב כמחלו זל"ז (זה לזה) זכותם שמגיע להם עפ"י דין תורה...
אם הכלל דינא דמלכותא דינא חל בחו"ל קל וחומר שהוא חל בכנסת. גם אם חוקי המדינה נוגדים את חוקי התורה חוקי המדינה גוברים (לגבי ממונא) כי הבוחרים קיבלו עליהם את הנבחרים ולכן יש כח לאותה חקיקה גם כנגד דין התורה כיון שאדם יכול למחול על חברו גם אם זה נוגד את דיני התורה. 
דף 9 מקור 9 – שו"ת ציץ אליעזר, חלק ט"ז, זימן מט, יג: מכל הלין תורה יוצאת ברורה ומחוורת כשמלה שאין בשום אופן כח, בין לממשלת עכו"ם ובין לממשלת ישראל לבור מכח של דינא דמלכותא דינא ולחוקק לישראל דיני מלכות וממשל המתנגדים לדיני התורה, או לתקן ולחקות חוקי ערכאות זרים אשר חידשו להם לפי מצב המדינות ולחוקקם בישראל באמתלא שיש בזה משום תיקון וקיום המדינה, דא"כ בטלו ח"ו כל דיני תורתנו הקדושה, ולא תהא שיחה בטילה שלהם כתורה שלימה שלנו, ואיך נעזוב מקור מים חיים לחצב בורות נשברים אשר לא יכילו המים...

נוגד את המקור הקודם, קשה להאמין שאותו אדם כתב את שניהם.
תשובה זו של הציץ אליעזר מבטאת חוסר אמון מוחלט בחברי הכנסת וגם נטען בה שמדוע שחברי הכנסת יוכלו לחוקק חוקים שנוגדים חוקי תורה?! יתכן שהתשובה לפער בין התשובות הינה כי בעשור הראשון להקמת המדינה הייתה ציפייה מסיומת ואהדה בסיסית בקרב הרבנים החרדים הירושלמיים למדינה. הצפייה הייתה כי תהיה מדינת הלכה ואמרו ששווה לוותר למען השגת המטרה, אולם לאחר 15 שנה בערך החלה התפכחות והשבר הגיע כאשר נוכחו לדעת שמדינת הלכה הינה בלתי אפשרית
מבוא למשפט עברי (י' ברנד) – רשימת קריאה
א. מבוא
מדת למשפט
1. א"א אורבך, 'הלכות ירושה וחיי עולם', בתוך: מעולמם של חכמים, קובץ מאמרים, ירושלים תשמ"ח, עמ' 229 ואילך.
ב. התגלות 

נבואה והלכה
2. א"א אורבך, 'הלכה ונבואה', בתוך: מעולמם של חכמים, עמ' 21 ואילך.

תנורו של עכנאי

3. י' אנגלרד, 'תנור של עכנאי - פירושיה של אגדה', שנתון המשפט העברי א' (תשל"ד), עמ' 45 ואילך.

הלכה למשה מסיני

4. ש' ספראי, 'הלכה למשה מסיני - היסטוריה או תיאולוגיה?', מחקרי תלמוד א', ירושלים תש"ן, עמ' 11 ואילך.

ג. מסורת  

הלכתא כבתראי

5. י' תא שמע, ' "הלכתא כבתראי" - בחינות הסטוריות של כלל משפטי', שנתון המשפט העברי ו-ז (תשל"ט-תש"ם), עמ' 405 ואילך.

6. ש"ע ווזנר, ' "הלכתא כבתראי" – עיון מחודש', שנתון המשפט העברי כ (תשנ"ה-תשנ"ז), עמ' 151 ואילך.

המנהג

7. י' תא שמע, מנהג אשכנז הקדמון, ירושלים תשנ"ב, המבוא - עמ' 27 ואילך. [ רק את זה לקרוא - 27-74]

ד. דת - מדינה

הדת כתחליף למדינה (גיור)

8. צ' זהר וא' שגיא, גיור וזהות יהודית, ירושלים תשנ"ה, 226-213.

דת ומדינה - מערכות יחסים 

9. א' רביצקי, דת ומדינה במחשבת ישראל, המכון הישראלי לדמוקרטיה, ירושלים תשנ"ח, עמ' 26-19; 52-45; 76-67; 102-95; 116-111.

דינא דמלכותא דינא

10. ש' שילה, דינא דמלכותא דינא, ירושלים תשל"ה, עמ' 87-59.

ערכאות של גויים

11. י' אריאל, 'המשפט במדינת ישראל ואיסור ערכאות', תחומין א' (תש"ם) עמ' 328-319 ['תגובות', תחומין ב' (תשמ"א), 528-523].

12. א' שוחטמן, 'מעמדם ההלכתי של בתי המשפט במדינת ישראל', תחומין יג (תשנ"ב- תשנ"ג) עמ' 370-337.

סיכום על ערכאות של גוים לדורות הבאים:

שיעור 10

ערכאות של גויים

ישנם מס' אפשרויות לבית משפט שדן לא על פי דין תורה:
1. ערכאות שבסוריה – על פי רוב מכריע של הדעות אלה בתי משפט שדנים לא על פי דין תורה אך גם לא דנים על פי דין חילופי אחר, לא פועלים על פי ספר חוקים אלא עפ"י משפט מקובל/שק"ד. מוסד שהיה קיים בתק' המשנה והתלמוד תחת האימפריה הרומית. 
2. בתי דין של הדיוטות – הדיינים היושבים בדין אינם אנשי מקצוע מוסמכים אולם הם שואפים להכריע את הדין עפ"י שיטת משפט (בניגוד לערכאות שבסוריה). 
3. ערכאות של גויים – בתי משפט שהדיין איינו יהודי או שהדין אינו יהודי. בד"כ היה מדובר על מקרה ששניהם לא יהודיים אולם במרוצת השנים ההלכה התייחסה גם למקרים בהם אחד מהצדדים לא יהודיים. 
אנו נעסוק ביחס ההלכתי לערכאות של גויים.
שכיחות שתי האפשרויות הראשונות קטנה יחסית וכמו כן הן אינן רלוונטיות לבתי המשפט של מד"י.

נחל בהצגת האיסור בהידיינות בבתי משפט של גויים. לאחר מכן נעבור להבנת הסייגים ע"ר האיסור ולבסוף נבדוק כיצד מתמודדים עם האיסור והסייגים ביחס לבתי המשפט של מד"י.
דף 10 מקור 1 - בבלי, גיטין פח, ב: [מתני'. גט מעושה, בישראל - כשר, ובעובדי כוכבים - פסול; ובעובדי כוכבים, חובטין אותו ואומרים לו עשה מה שישראל אומרים לך (וכשר)].
אביי אשכחיה לרב יוסף דיתיב וקא מעשה אגיטי, א"ל: והא אנן הדיוטות אנן, ותניא, היה ר"ט אומר: כל מקום שאתה מוצא אגוריאות של עובדי כוכבים, אע"פ שדיניהם כדיני ישראל, אי אתה רשאי להיזקק להם, שנאמר (שמות כ"א): ואלה המשפטים אשר תשים לפניהם, לפניהם ולא לפני עובדי כוכבים, דבר אחר: לפניהם - ולא לפני הדיוטות! א"ל: אנן שליחותייהו קא עבדינן, מידי דהוה אהודאות והלואות.

הגמרא דנה בגט כפוי. אחד התנאים לתקפות גט זה שהוא יינתן ברצון האיש ולכן גט כפוי שנכפה ע"י בימ"ש יהודי כשר אולם אם בימ"ש של גויים כפה את הגט הוא פסול. הרמב"ם טוען שגט שכפוי ע"י בימ"ש יהודי הוא למעשה לא גט כפוי. חיצונית זה נראה כי אכן האדם הוכרח לחתום על הגט אולם באופן פנימי אדם זה בוודאי רוצה לקיים את מצוות החכמים וההתנגדות רק חיצונית. 

אם בכל זאת רוצים לתת תוקף לגט של הגויים הופכים אותם רק למוציאים לפועל וכשמצייתים להן למעשה מצייתים לבימ"ש היהודי שהפעיל אותם ולא למוציא לפועל.

אביי ראה כי לרב יוסף יש בי"ד ובו כופים על בעלים לגרש את נשיהם.

אביי שאל איך רב יוסף יכול לכפות גט שהרי לכפות יכול רק בימ"ש מוסמך ולא של הדיוטות והרי הם בי"ד של הדיוטות.

בימ"ש מוסמך – בימ"ש ובו יושבים דיינים מוסמכים (שרשרת סמיכות שהחלה מהגבורה למשה רבינו והלאה). מוסמכים אלה מוסמכים בעקיפין ע"י הקב"ה ולכן הם יכולים לכפות גיטין אולם ברגע שנפסקה הסמיכה כל הדיינים מוגדרים כהדיוטות על אף שהם יודעים את הדין. כהדיוטות אין הם יכולים לכפות גיטין.

אביי מביא ברייתא בהקשר זה ובא כתוב כי כאשר מוצאים ערכאות גם אם דיניהם כדיני ישראל אסור להיזקק להם. לומד זאת מפס' משמות בו כתוב "לפניהם" שמוציא את ההדיוטות והגויים מהסמכות לדון בדין גם כאשר הדין הוא דין ישראל.

נראה ממקור זה שהאיסור להתדיין בפני הדיוטות וגויים נובע מבעיה מקצועית – הדיוטות לא בקיאים בדין וגויים לא יכולים להבין את הראש היהודי עד הסוף ולכן ישנה בעיה מקצועית.

תשובת רב יוסף – אנו כן מוסמכים, פועלים בשליחותם של בתי הדין שהיו בעבר. בדיוק כפי שדנים בהלוואות והודאות (חוזים) כממשיכי דרכם של בתי המשפט המוסמכים, כך גם בנושא של גיטין, אנו מוסמכים מכח שליחותם.

דף 10 מקור 2 - מדרש תנחומא (ורשא), משפטים, סימן ג: לפניהם - ולא לפני עכו"ם. מנין לבעלי דינין של ישראל שיש להם דין זה עם זה, שיודעים שהעכו"ם דנין אותו הדין כדיני ישראל, שאסור להזדקק לפניהם? תלמוד לומר: אשר תשים לפניהם - לפני ישראל ולא לפני גוים. שכל מי שמניח דייני ישראל והולך לפני עכו"ם, כפר בהקדוש ברוך הוא תחלה, ואחרי כן כפר בתורה שנא' (דברים לב): כי לא כצורנו צורם ואויבינו פלילים.
במקור זה רציונאל האיסור שונה ממקור 1 בו הרציונאל הינו מקצועיות. גם במקור זה הדין הוא דין ישראל והדיין הוא דיין גוי. כאשר אנו פונים בפלילים לבתי משפט של גויים – לאויב אנו משחקים לידי האויב – הבעייתיות בפניה לערכאות של גויים הנה אמונית. ההולך לבית משפט של גויים כופר בקב"ה תחילה ואז כופר בתורה. 
היחס בגרמניה של המאה ה-19 למשפט היה יחס של היסטוריזציה. [האמינו כי המשפט הוא כלי משפט תרבותי שמבטא את רוח העם ולכן יש להכיר את ההיסטוריה, מורשת העבר ומתוכם לדלות את הערכים היסודיים של המשפט. אחד הגלים שנבעו מהתנועה ההיסטורית ביחס למשפט הגיע גם לאזורינו ובעקבות זאת נוסדה החברה למשפט עברי.]
ע"ר האמור לעיל ניתן להבין את המדרש – כיון שהמשפט אמור להיות כלי הבעה של התרבות, אם אדם בוחר במערכת משפט יריבה הוא מגלה את העדפותיו גם מבחינה תרבותית ולאומית ולכן הוא כופר בקב"ה ולאחר מכן בתורה שכן המשפט הוא לא רק עשיית סדר חברתי גרידא אלא יש לו תפקיד גבוהה יותר – כלי הבעה לאומי.

רציונאל מקור זה שונה לחלוטין מהמקור הראשון, הגויים לא נמצאים בשורה אחת עם ההדיוטות. להבדל בין הרציונאלים תהיה בהמשך נפקות מהותית.

דף 10 מקור 3 - מדרש תנאים, דברים טז, יח : ד"א תתן לך - מלמד שלא ניתנו הדינין אלא לישראל, וללמדך שכל ההולך לדין אצל אומות העולם כאלו עובד ע"ז, שכך הוא אומר: שפטים וש' תתן לך, וכת' אחריו: לא תטה משפט, צדק צדק תר', לא תטע לך אש'; ולא עוד אלא, שכל המניח דיני ישראל והולך לפני אומות העולם כפר בהקב"ה תחלה שנ' (לב לא): כי לא כצורנו צורם ואיבינו פלילים – למה? שאין חקותיהם טובים. מלה"ד? לחולה שנכנס הרופא לבקרו. אמר לבני ביתו: האכילוהו והשקוהו כל מה שרוצה, אל תמנעו ממנו כלום. נכנס אל אחר, אמר להן: אל יאכל פלוני ואל ישתה דבר פלוני. אמרו לו: מפני מה לזה אמרת לאכול כל מה שהוא רוצה, ולזה אתה  אומר אל יאכל דבר פלוני ואל ישתה דבר פלוני? אמר להן: הראשון אינו של חיים, לפי כך אמרתי: אל תמנעו ממנו כלום, בין אכל בין לא אכל ימות; אבל זה של חיים לפי כך לא  יאכל דבר פלוני ולא ישתה דבר פלוני. וכן חקות הגוים אינן של חיים, שנ' (עי' יר' י ג): כי חקות הגוים הבל, ואומ' (יחז' כ כה): וגם אני נתתי להם חקים לא טובים, אבל ישראל נתן להם חקים ומשפטים ומצות טובים. לכך נאמר בהם (ויק' יח ה): אשר יעשה אתם האדם וחי בהם.
{מדרש תנאים הינו מדרש הלכה משוחזר ומי ששחזר אותו הוא הרב דוד צבי הופמן}.
סמיכות הפרשיות של שופטים ושוטרים תיתן לך והדמיון הלשוני מלמד על קשר לשוני – כמו שאסור לטעת אשרה אסור ללכת להתדיין אצל הגויים וכל העושה זאת כאילו עובד ע"ז.
כאם האיסור הרבה יותר חמור שכן ישנה השוואה לע"ז. הרקע לכך הינו תפיסת המשפט ככלי תרבותי.

מביאים הנמקה נוספת לאיסור הפנייה לגויים – ישנה אי התאמה בין משפט הגויים לעמ"י. אומות העולם משולים לחולים סופניים ולכן אצלם אין מסגרת חוקים נוקשה שלא כמו בישראל. ע"ר זה אין זה ראוי לפנות למשפט הגויים שכן חוקותיהם אינם טובים, בעלי סודות של מינימום הכרחי, חוק שאינו מתאים ליהודי.

הנמקה זו שונה מההנמקה בחלק הראשון של המדרש שמדברת על ע"ז. אולם ישנו דמיון מהבחינה שתופסים את המשפט ככלי הבעה ולכן משפט הגויים לא מתאים ולא רק זאת אלא עושים מעשה שיש בו התרסה – כפירה. 
כמו כן במקורות 2 ו 3 ישנה בעיה גם בדין ולא רק בדיין.

שלשת המקורות התנאים לעיל קובעים איסור שווה – איסור להתדיין אצל דיין גוי ועפ"י דין הגויים. הרציונאל הינו דתי/לאומי.
מהו היחס בין הרציונאלים לעיל? האם יש להם השלכה מעשית? 

הרמב"ן והר"ן דנים בסוגיה זו:

דף 10 מקור 4 - רמב"ן, שמות כא: ולכך אמר בכאן שהמשפטים האלה ישימו אותם לפני האלהים שיזכיר, ולא לפני גוים, ולא לפני מי שאינו שופט על פי התורה, והוא הדיוט לזה, שאסור לבא בפניו כשם שאסור לבא לפני הגוים. ואע"פ שידוע שההדיוט הזה יודע שורת הדין וידין לו כהוגן, אבל הוא אסור לשומו דיין ולצעוק לו שיכוף את בעל דינו לדון לפניו, וההדיוט עצמו אסור לדון להם. ואף על פי שהזכירו חכמים שתי הכתות האלה כאחת, יש הפרש ביניהם, שאם רצו שני בעלי הדין לבא לפני ההדיוט שבישראל מותר הוא, ובדקבלום עילויהו דינו דין, אבל לפני הגוים אסורין הם לבא לפניו שידון להם בדיניהם לעולם, ואפילו היו דיניהם כדיננו באותו ענין.

המינוח הראשוני שמכנה את הדיינים אלוהים מלמד שהמשפט דתי. עפ"י הרמב"ן יש דמיון בין האיסור להישפט לפני הדיוט ולפני גויים כי גם ההדיוט לא שופט עפ"י דין תורה. אסור לפנות להדיוט כי גם אם הוא יודע את הדין מחינה מוסדית לא רוצים לחזק אצת ידי מי שאינו יודע את המקצוע.
הרמב"ן אומר שלמרות מה שנראה במקור 1 כי איסור הדיוטות וגויים משותף חייבים לומר שמדובר בשתי בעיות נפרדות שהדרשן שם אותן אחת ליד השנייה. 

עפ"י הרמב"ן על בעיית ההדיוטות ניתן להתגבר ע"י הסכמה – אם שני הצדדים מסכימים להתדיין לפני הדיוטות הדין תקף אולם גם אם שני הצדדים מסכימים להתדיין אצל גויים אין תוקף לדין.

מדוע ההבדל?

התשובה טמונה ברציונאלים השונים. על בעיית מקצועיות ניתן להתגבר בדרך של הסכמה - צד מסוים מוכן לוותר גם אם הוא יפסיד בשל חוסר המקצועיות של השופט. אך כאשר הפגם לא מקצועי אלא לאומי זה לא עניין של בין איש לרעהו, לא ניתן למחול ולהגיע להסכמה.
הרמב"ן מוחק את הרציונאל המקצועי ביחס לערכאות של גויים. עם זאת הר"ן אינו מקבל את דעת הרמב"ן ואומר שלפי פשט הדרשה במקור 1 מדובר בבעיית מקצועיות ודין הדיוטות וגויים שווה. אולם לא ניתן להתעלם מהמקורות השונים המדברים על רציונאל נוסף ולכן יש להתייחס לרציונאל הנוסף – הרציונאל הלאומי הדתי (פראקטית מקבל את דברי הרמב"ן כי יש לקחת בחשבון את הרציונאל הדתי לאומי ואז בעצם לא ניתן להגיע להסכמה בערכאות של גויים).

לאחר שהבנו את המהות האיסור, נעבור לבחינת הסייגים לאיסור.

מקובל היה אצל יהודים בתפוצות מתק' הגאונים והלאה לפנות לערכאות של גויים על אף האיסור. בתק' המשנה והתלמוד אין עדויות היסטוריות אך יש דיונים שמהם ניתן להסיק שהייתה פנייה לערכאות של גויים. לאחר תק' התלמוד יש ממצאים ברורים אשר מוכיחים כי הייתה פנייה לערכאות של גויים.

סייג ראשון מתק' הגאונים: {הסייג החשוב} – סייג הכורח
דף 10 מקור 5 – תשובת רב פלטוי גאון, מובאת באוצה"ג, ב"ק, חלק התשובות, ע"מ 69 – [ב"ק צב, ב: דאמרי אינשי קרית לחברך ולא ענך רמי גודא רבה ושדי עילויה]
מכאן פסק רב פלטוי ז"ל: ראובן שיש לו תביעה על שמעון ומסרב ולבוא עמו לדין, שרשאי להביא לערכאות של נכרים, כדי להוציא שת שלו מתחת ידו.

הרב פלטוי היה גאון מהמאה ה-9. תשובתו נכתבה ע"ב דברי התלמוד. ישנו פתגם עממי רווח שאומר שכאשר אתה קורא לחברך ואינו עונה לך, הרם כותל גדול והשלך עליו... לאחר דיבורים ניתן לעבור לפסים אלימים. 

ע"ב פתגם זה פסק רב פלטוי: לראובן יש תביעה לשמעון והוא מנסה להזמינו לבי"ד יהודי אך הוא לא נענה ואז ניתן לעבור לפסים כוחניים – להעביר את הפניה לערכאות של גויים. כאשר יש קשיי אכיפה במסגרת היהודית ניתן לפרוץ את המסגרת ולפנות לערכאות של גויים. 

הסייג הזה קיים גם כאשר התובע לא רוצה להתדיין בערכאות של גויים.

דף 10 מקור 6 - רמב"ם, הלכות סנהדרין כו, ז: כל הדן בדייני עכו"ם ובערכאות שלהן אע"פ שהיו דיניהם כדיני ישראל הרי זה רשע וכאילו חרף וגדף והרים יד בתורת משה רבינו, שנאמר: ואלה המשפטים אשר תשים לפניהם - לפניהם ולא לפני עכו"ם, לפניהם ולא לפני הדיוטות.

היתה יד העכו"ם תקיפה ובעל דינו אלם ואינו יכול להוציא ממנו בדייני ישראל - יתבענו לדייני ישראל תחלה. אם לא רצה לבא - נוטל רשות מבית דין, ומציל בדיני עכו"ם מיד בעל דינו.

הרמב"ם מצרף מצד אחד את מקור מס' 1 ומצד שני מתייחס אל המקורות האחרים כאשר מדבר על הרמת יד בתורת משה. כאשר מקבלים כתב סירוב - שהנתבע מסרב להתדיין בבי"ד יהודי ניתן ללכת לבי"ד של גויים ע"מ להציל את הממון. 
מצב הפוך, הנתבע רוצה להתדיין בדיני ישראל אך התובע לא רוצה. האם מותר לנתבע להגן על עצמו בבימ"ש של גויים?

דף 10 מקור 7 - שו"ת יחווה דעת, חלק ד, סימן סה: לייצג נתבע שנאנס לבוא לבית המשפט מצד שהתובע סרב להתדיין בדין תורה, וכופה את הנתבע להתדיין בבית המשפט, מותר לעורך דין לייצגו להציל עשוק מיד עושקו.

מקור זה נובע ממקור 5 ו 6. אם מותר להציל את ממנו שהוא התובע אז ברור שכאשר מישהו אחר תובע מותר להתגונן בבי"ד אחר ע"מ להציל את הממון.
סיכום המצבים:
1. שני הצדדים רוצים ללכת לדין תורה – אין בעיה.
2. התובע לא רוצה ללכת לדין תורה – מותר ללכת לערכאות של גויים.
3. הנתבע לא רוצה ללכת לדין תורה – מותר ללכת לערכאות של גויים. 
4. שני הצדדים לא רוצים ללכת לדין תורה – אחד מהם לא רוצה אז מותר..
מהאמור לעיל נובע כי הפוסקים פתחו פתח לפנות לערכאות של גויים. אמנם ההלכה חמורה אך המציאות טופחת על הפנים ולכן הפוסקים חיפשו דרך להתאים את ההלכה למציאות ולאפשר במצבים מסוימים לפנות לערכאות של גויים.
פורמאלית הרמב"ם כן דורש פניה לבי"ד הדן בדין תורה ורק אח"כ לפנות לגויים. כיום זה מתבטא בכתב סירוב ויש פוסקים שמפקפקים בצורף זה – חותמת גומי מיותרת..

סייג שני – סייג ההסכמה: הרמב"ן עושה הבחנה בין הדיוטות לגויים ואומר כי בהסכמה מותר להתדיין בפני הדיוטות אך לא לפני גויים (כל זאת עפ"י ההנחה שעל בעיית המקצועיות ניתן למחול לעומת הבעיה הדתית שעליה לא ניתן להתגבר בהסכמה). אך עפ"י מקור 1 אם הבעיה הינה של מקצועיות ניתן להתגבר באמצעות הסכמה גם על עניין הערכאות של גויים.
יש הטוענים שמי שעומד מאחורי האפשרות כי ניתן להתגבר על ערכאות של גויים באמצעות הסכמה הוא רבנו תם:
דף 10 מקור 8 - שו"ת מהר"ם מרוטנבורג, קרימונה, סי' עח: ונמנינו וגזרנו ונידינו והחרמנו על כל איש ואישה קרובים ורחוקים, אשר יביא את חבירו בפני גוים עע"ז, וכופנו ע"י גוים עע"ז, הן שר הן הדיוט, הן מושל הן סרדיוט, אם לא מדעת שניהם ובפני עדים כשרים; ואם יתגלגל הדבר ויישמע למלכות או לגוים ועל ידו יכופו את חבירו - גזרנו ונידינו והחרמנו על אותו האיש שיפצה את חבירו...

יש חרם על כל מי שפונה לרשויות הגויים (גם לרשויות הפוליטיות) ובאופן זה פוגע באחיו היהודי. אם שני הצדדים מסכימים לפנות לערכאות של גויים אין חרם. מדובר בחסינות הניתנת ליהודים זה כלפי זה בכל הקשור לשלטונות הגויים ולכן ספק גדול אם התקנה קשורה לענייננו שכן מטפלים בבעיית מוסר (אם בתור יהודי אתה מדבר והשמועה מגיעה לגויים ובגלל זה מענישים יהודי אחר אז אתה מוחרם) ולא בבעיית ערכאות של גויים וכמו כן לא מתירים את הפניה אלא שוללים חרם וההבדל בין השניים גדול. 

המקור הבא דן בשאלת היזקקות לערכאות של גויים בהסכמה. לא ברור אם מדובר בערכאות של גויים או סוריה או של הדיוטות ולכן נראה כי המקור מיותר (לא ברור על איזה ב"יד מדובר) אולם בכ"ז משתמשים בו.
דף 10 מקור 9 - שו"ת תשב"ץ חלק א סימן קנט: אם בני העיר הסכימו למנות להם דיינים לדון בין איש לחבירו כפי מה שיראה להם, ואם יסתפק להם הדין שישאלו את פי החכמים אשר יהיו בדור ההוא, וע"פ מה שיגידו להם יגמרו הדין – רשאין הם בכך; ואם הטילו חרם בדבר - העובר על תקנתם הוא חייב בעונש החרם. ולא מבעיא בתקנ' רבים, אלא אפי' יחיד שקבל עליו דיין אחר, אפי' פסול - אינו יכול לחזור בו. ואע"ג דביחיד בעינן קנין או גמר דין, אבל בלא קנין קוד' גמר דין יכול לחזור בו, כדאית' בפ' זה בורר (כ"ד ע"א), אפ"ה הסכמת הרבים כחה יפה שאין היחיד יכול לחזור בו ולבטלו, שהרי הרבים יכולין לכוף לכתחלה היחיד לעמוד על תקנתם, כ"ש שאינו יכול לחזור בו ממה שתקנו הם... ויצא לנו מזה בנדון שלפנינו, כי מי שיזמין את חבירו לדין לפני אותם דיינין ולא בא לפניהם, הוא עובר על תקנת הקהל, וכן אם הדיינין גמרו את הדין וחייבו את החייב אין יכול לסרב בדינן מכח החרם המוטל בתקנו'...

הדיינים לא דנים עפ"י מערכת דין אלא עפ"י שק"ד ובמצבים של ספק הם ישאלו את פי החכמים שיהיו בדור ההוא – דומה לערכאות של סוריה אך לא לגמרי כי הדין לא נסגר עפ"י שק"ד של החכמים אלא של הדיינים. וכשם שסייג ההסכמה פותר את הבעיה של המקצועיות כאשר מדובר על ערכאות של הדיוטות או של סוריה הוא יכולה לפתור גם את בעיית הערכאות שעליהם מדובר במקור כאשר כל הקהילה מקבלת בהסכמה את הדין הזה. גם אם יש מיעוט מסוים שלא הסכים הוא מחויב להסכמה הכללית. לא רק הסכמה כללית – נורמה שהיא מעין חוק – מכשירה את ביה"ד אלא גם הסכמה פרטית בין צדדים שמקבלים עליהם לדון בפני דיינים בעיתיים מבחינה מקצועית מחייבת אותם. מחוזה שבין הצדדים ניתן להשתחרר עד שלב מסוים אולם מתקנת הקהל לא ניתן להשתחרר כי היא מחייבת. 
ישנו נסיון להתיר בי"ד שדן לא על פי דין תורה מכח הסכמה של היחיד/רבים אך לא מדובר על ערכאות של גויים ולכן נראה כי אין רלוונטיות לבעיית הערכאות של גויים אולם רבים מהפוסקים כן נזקקים לה וטוענים כי היא רלוונטית לגבי ערכאות של גויים. לדעת ד"ר ברנד זה לא נכון.

סייג שלישי: סייג דרך נורמות.

דף 10 מקור 10 - שו"ת האלף לך שלמה, ח"מ סימן ג: בנדון הדו"ד (= הדין ודברים) שבין ראובן ושמעון, הנה נ"ל שלא די ששמעון מחויב להחזיר כל הוצאות לראובן מה שהוציא על הקרימינאל (=תביעה), רק שמה שהוציא ראובן על תביעתו לשמעון לשלם לו חובו מחויב לשלם אף דראובן תבע בערכאות בלי רשות ב"ד נראה דז"א דהש"ע [חו"מ] בסי' כ"ו מיירי רק אם הלך לערכאות קודם שפסקו הב"ד והרי לא הי' ידוע אולי יזכה הנתבע גם בדיני ישראל בזה צריך לעשות ברשות ב"ד כמו שמורה לשון הש"ע שם, אבל אם כבר תבעו בב"ד ויצא שמעון חייב א"כ ודאי מגיע לראובן משמעון בזה לקיים הפס"ד א"צ רשות ב"ד ...וכדין עשה ראובן בפרט בזמנינו דהמנהג פשוט לילך בערכאות בלי רשות ב"ד וגם דינא דמלכותא הוי דאין ב"ד של ישראל רשאים לדון ושהחיוב לדון רק בדיניהם שא"צ רשות ב"ד ולכך אם תובע רק לקיים פס"ד שרי כן נ"ל ברור ונכון לדינא.

הטענה הינה כי יש חובה לשלם הוצ' משפט לצד שזכה גם אם הצד שזכה גרר אותך להתדיינות בערכאות של גויים לכאורה שלא כדין. למעשה ישנה נתינת לגיטימציה לפנייה לערכאות של גויים. ויש לשלם ההוצ' גם אם לא עשה את האקט הפורמאלי של הפנייה לבי"ד יהודי.
המנהג המקובל הוא שכל היהודים הולכים לערכאות של גויים ולכן ראובן עשה כדין כאשר פנה לערכאות של גויים. וגם אז היה אסור בכלל ליהודים לדון. במקרה זה היהודי ניסה ללכת לבימ"ש של יהודים וזכה אך לא הצליח להוציא לפועל את פס"ד ולכן נאלץ לפנות לערכאות של גויים ולכן זו סיבה נוספת מקלה אך זה בשוליים כי בסיס ההיתר לפנות לערכאות של גויים ותשלום הוצ' הוא מנהג או דינא דמלכותא דינא – עצם העובדה שהיהודים נוהגים כך או שהמדינה לא מאפשרת לקיים דין יהודי. 
הרב עובדיה יוסף לא אוהב את תשובת הרב שלמה קלוגר לעיל ומתקיף פסיקה שאומרת שמותר לפנות לערכאות של גויים בשל דינא דמלכותא דינא {הרב עובדיה יוסף מייצג בעניין זה את דעת רוב הפוסקים}:
דף 10 מקור 11 - שו"ת יחווה דעת, חלק ד, סימן סה: לא שייך לומר דינא דמלכותא דינא אלא כשהמלך גוזר על כל בני מדינתו וכופה עליהם לקיים גזירתו, ואם לא יקיימו ריב לו עמהם, מה שאין כן בנידון דידן שבודאי אין המלכות מקפדת אם נדון כפי חוקי תורתינו. וכן כתב הבית יוסף בחשן משפט (סוף סימן שס"ט) בשם רבינו יעקב ישראל, שכל שאין המלכות מקפדת ומכריחה לדון על פי חוקותיהם, אין דיניהם דין אצלינו, ולא שייך בזה דינא דמלכותא דינא. ע"ש. (ועיין עוד בשו"ת הרשב"ץ חלק ב' סימן ר"צ הנ"ל). עכת"ד. והגאון רבי חיים פלאג'י בשו"ת חקקי לב חלק ב' (חלק חשן משפט סימן א' דף ד' ע"ב) האריך בחומרת האיסור לדון לפני ערכאות, והעלה שאפילו צוה עליו אביו לדון בערכאות, לא ישמע לו, שהרי הוא כאומר לו לעבור על דברי תורה... ובאמת שאפילו במקום שנהגו להתדיין בזה אצל הערכאות, מנהג כזה אותיות גהנם הוא. ואין לסמוך עליו כלל, וכמו שאמרו במסכת ראש השנה (דף טו ע"ב) כי נהגו במקום איסורא מי שבקינן להו... ודע כי אף על פי שהסמכות החוקית כיום מטעם הממשלה לדון בדיני ממונות ונחלות היא לבתי המשפט החילוניים, והשופטים שם יהודים הם, עם כל זה ברור כי לפי דין תורתינו הקדושה התובע את חבירו בבתי המשפט שלהם גדול עונו מנשוא...

הרב עובדיה יוסף דוחה את התרת האיסור על בסיס מנהג/דינא דמלכותא דינא שהרי דינא דמלכותא רלוונטי רק בממונא ולא באיסורא. איך ניתן להתיר ע"ב מנהג?? עפ"י הרב עובדיה יוסף גם בישראל לא ניתן להסתמך על היתר זה. עקרונית עפ"י הרבה הרב עובדיה יוסף בתי המשפט בישראל שווים לערכאות של גויים אם לא גרועים מהם. הרב מכיר בסייגים מסוימים – למשל בסייג הראשון אך לא בכל הסייגים. 
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� מצד שני בנפשות הולכים אחר הרוב ובאיסורים בכלל, אך לא בממון. זה בעצם כשיש רוב לצד מסוים, אך א"א לברר אותו- אז נוצר ספק לגביו.


� במשחק לשון ארמי – דייתיקי = דה תאיי קאי – זו תעזור לעמוד. זוהי סוג של סגולה, אדם הכותב צוואה ועצם העניין שהוא מחלק את נכסיו בצורה מסודרת זו סגולה לאריכות ימים.


� בעקרון דיני הונאה זה שם כולל לכל הרמאויות השונות, אך הוא מתייחס לפעמים לרמאות שלא ע"י מידות ומשקלות, אלא ע"י הטעייה במחיר האמיתי בלי שימוש לא הוגן באמצעי המדידה (פשוט להגיד על הסחורה שהיא שווה יותר ממה שהיא באמת).


� 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.


� המסקנה לא מדויקת, כי זה לא בגלל שהנביא הוא פוסק ויודע הלכות שאחרים לא יודעים, אלא בגלל שזה בירור האמת, שהוא באמת יודע מה קרה מבחינה עובדתית ומי אבד את החפץ. באותה מידה היו יכולים לבוא עדים ולהעיד למי שייכת האבדה והיה צריך להחזיר אותה.


� עד עכשיו עסקנו בעמדות, בתיאוריה, ועתה נבדוק את המצב בפועל- איך התגלויות בצורותיהן השונות באות לידי ביטוי אצל פוסקי ההלכה. התגלות כוללת גם חלומות, רוח הקודש וכו'.





