בס"ד
סיכום קורס משפט עברי – דתיים /דר' ברנד
מהו משפט עברי?

אילון: משפט עברי= עניינים שבין אדם לחברו ולא עניינים שבין אדם למקום. ז"א: התחום המשפטי כלול, ולא התחום הדתי. כוונתו לגזרת החיתוך בין ההלכה למשפט הנוהג כיום. 

מניעים לעסוק במשפט העברי:

עבר – היסטוריה: המשך לתנועת "המשפט העברי" (תנועה חילונית לאומית) שהפרידה בין המשפטי לדתי.

הווה –  צריך למצוא מגרש משותף על מנת להצדיק את את קיום התחום כשייך לפקולטה למשפטים.

עתיד – מסורת ואידאלי האמונה: הכנסת המשפט העברי לתוך משפט המדינה.

אנגלרד: המשפט העברי חופף לגמרי להלכה. 

דחיית גישותיו של אילון:
עבר – דוחה את הבחנה שעשתה התנועה החילונית.

הווה – המהותי: ההלכה לא מבחינה בין משפטי לדתי. דר' ברנד מסכים לתאוריה זו.
עתיד – לא נכון להכיל נורמה דתית במערכת חילוית נורמטיבית.
פרופ' דגן ופרופ' מאוטונר: רב תרבותיות. הכרה בפן הדתי-יהודי של המשפט הנוהג והחדרת רעיונות מרכזיים.
האם המשפט העברי הינו שיטת משפט דתית? כן.
מאקרו- המאפיין הפורמלי - זהות המחוקק: אם המחוקק הינו על אנושי- זוהי שיטת משפט דתית. 

לפי קויפמן (חילוני) :  1. חלק מברית שמימית 2. ההלכה נוצרה משמיים.           על כן באופן חד משמעי שיטת המקרא הינה דתית.
ומנגד קאסוטו (דתי): על סמך ההשוואה למזרח הקדום: 1. השפעות סביבה-חמורבי 2. לאקונות-קידושין וסיפור בריאת העולם 3.  מוסדות חילוניים מוכרים-מוסד המלך והנוהג המקובל.                               כל טיעוניו מופרכים בקלות...
מיקרו- אם הנורמות הן בעלות אפיון דתי וממוענות כלפי גורם על אנושי- זוהי שיטת משפט דתית.

(רוב המצוות הן מצוות קורבנות= ממוענות כלפי האל)
אם כך, האם מבחינת המיקרו המשפט העברי מכיר בהפרדה בין התחום המשפטי לתחום הדתי? 
שלב א
· לכאורה קיימת אבחנה בין אדם למקום(דתי) ובין אדם לחברו(משפטי):
· מקור 1: יו"כ מכפר רק על עבירות שבין אדם למקום. 
· מקור 2:הלכות תשובה, חטא מפורסם, בין אדם לחברו – אסור להסתיר.
· מקור 3: הרמב"ם מדבר על מצוות, אך "המקום" =מדרגה רוחנית לשלמות האדם ולא מצוות.    
·  מקור 4: על רקע הפולמוסים עם הנצרות ישנה הבחנה נוספת – בין אדם למקום (טקסים דתיים), בין אדם לחברו - משפט) ובין אדם לעצמו (מוסר).
       לפי הגישות אין התאמה לחלוקה שעושה אילון ועדיין אין לנו הגדרת מיקרו למשפט העברי.
שלב ב
· בפרשת זקן ממרה המקרא מבצע הפרדה בין תחומי ההלכה ובין שתי מערכות נורמטיביות: א. "תורה"= (דת)ענייני טומאה וטהרה, "יורוך" בסמכות הכוהנים. ב.  "משפט"= (משפט) דיני תביעות בין אנשים, "יגידו לך" בסמכות השופטים. 
       אך אבחנה זו לא מספקת מפני "משפט עברי" הוא חז"לי ואילו כאן האבחנה היא  מקראית.
שלב ג
חז"ל ביצעו אבחנה נורמטיבית ומוסדית בין איסורא (דת) לממונא (משפט):
הפרדה נורמטיבית - אין למדים איסור מממון (מקור 2: השבת אבידה, מקור 3: זכויות קנייניות של אב על בתו)) . הנפקויות המשפטיות לכך: 
1. הקלה/החמרה- במקרה ספק נקל בממונא ונחמיר באיסורא  
2. דיספוזיטיבי/קוגנטי- ממונא קוגנטי ואיסורא דיספוזיטיבי

3. ברירת דין- בהתנגשות בין דין תורה לדין השלטון הזר- חל הכלל דד"ד רק לגבי ממונא, ואילו באיסורא יש ללכת לפי דין תורה (כנ"ל לגבי תקנות קהל).
נפקויות אלו קיימות כיוון שאת תחום הממונא(משפט) האדם מחוקק ואילו את תחום האיסורא (דת) מחוקק האל ומולו יש לעשות את המרב.
אבחנה מוסדית-  (כפועל יוצא להפרדה הנור') בתק' חז"ל היו קיימות שתי מע' בימ"ש נפרדות: בימ"ש רגיל ובי"ד של כהנים. בי"ד של הכהנים מתפקד לפי כללי הלכה שונים (מהכללים בבימ"ש הרגילים (דוג': הלכות החודש והלינץ' שמבוצע בכהן שטימא את המקדש, סכום הכתובה לאלמנת כהן) . 
גם בתק' הבתר חז"לית מקבלים את האבחנה שבין איסורא לממונא ע"י הפרדה מוסדית (שהיא פועל יוצא להפרדה הנור') בין דיין לרב, בדומה לאבחנת חז"ל בין דיין לכהן-שופט:
רב נתפס כממשיכו של הכהן המקראי ומשמש ככהן הדת, הוא אחראי על ענייני טומאה-טהרה וכשרות= איסורא, בעוד שהדיין (שגם עובר הסמכה רבנית) שופט בענייני ממונא.
סיכום הגדרת המיקרו: המשפט העברי הינו שיטת משפט דתית הן לפי המאקרו (חלק מברית שמימית 2. ההלכה נוצרה משמיים)  והן לפי המיקרו, כיוון שקיימות נורמות רבות שהן נורמות דתיות (=איסורא). קב' נורמות זו מובחנת באופן נורמטיבי (אסורא/ממונא) ומוסדי (כהנים/שופטים) מקב' הנורמות המשפטיות במשפט העברי.
הגדרת המשפט העברי כמשפט דתי עקב חדירת רעיונות דתיים

(ולא לפי מיקרו-מאקרו.רעיונות דתיים חלחלו למשפט העברי בתחומים שאינם דתיים והשפיעו עליה).
דוג' 1- מוסד הירושה
 שלבי המהפך הנור':
1. פריצת מעגל היורשים הסגור וסדר הירושה באמצעות מוסד שכיב מרע (בני רוכל) ומוסד הצוואה.  2. הסטייה מההלכה המקראית הקדומה - בנות צלופחד רשאיות להינשא גם לאדם מחוץ לשבטן.
3. הדחת יורש מן הירושה-כשהיורשים נוהגים שלא כשורה (יונתן בן עוזיאל). 
ההסבר למהפך: 
השפעה מתפיסת תורת הגמול-בתחילה (התפיסה המקראית) רווחה הדעה כי שכר ועונש ניתנים רק בעולם הזה ורק מאוחר יותר (התפיסה החז"לית) נתקבלה התפיסה בדבר שכר ועונש בעולם הבא וביטול החלק בעולם הזה. בעבר, מוסד הירושה היווה ביטוי להנצחת שם המת, ואילו מאוחר יותר האמינו כי ע"י מעשים טובים יונצח האדם בעוה"ב.
ההוכחה-הזיקה בין הנורמה שחלחלה לדין שהשתנה:
 מושגי הירושה והנחלה מושאלים לחיי העוה"ב ("יורשים גהנום" "כל ישראל יש להם חלק לעוה"ב שנא' ועמך כולם צדיקים לעולם ירשו ארץ (=העוה"ב).
דוג' 2- מאזניים ומשקולות
 שלבי המהפך הנור':
1. השווה בין דיני משקולת לדיני הונאה: פיקוח מוגבר מטעם רציונאלי דומה של הגינות מסחרית.
2. יחס הניגוד בין דיני משקולת לדיני הונאה: הקפדה על גבול הפרפקציוניזם לגבי מידות ומשקולות, הקפדה שאינה קיימת בתחומי הונאה:
1. איסור השעייה של משקולות - איסור להחזיק משקולת חסרה אפילו אם ברור שלא נשתמש בה, איסור לייצר משקולות חסרים.
2. שינוי במערך המידות והמשקולות - בהונאה מותר לזייף עד שתות (20%) ואילו במשקולות כל סטייה מזערית תביא לביטול המיקח.
3. הלכת הפיקוח - האגרונומוס התנאי מפקח רק על המידות ולא על הונאה.
4. מחילה - אסור לאדם לוותר על זכותו במשקולות חסרים.
ההסבר למהפך: 

שלב א' – הרעיון החז"לי/תרבותי לפשר ההקפדה במשקולות:
חל מהפך בתפיסה האנושית ונוצר צורך לתקנון אחיד ודייקנות. הצורך בדייקנות חלחל אל החברה מתוך תחום המסחר. על כן המידות והמשקולות מהוות את הבסיס להכרה בדייקנות וממנה במשפט. (קושי: על כן למה אסורה השעיית המידה??).

שלב ב' – הרעיון דתי של מיתוס המאזנים במשפט:
מיתולוגיה מהעת העתיקה * מיתוס משפט השמיים במקרא: בפעולת השקילה האדם משמש כשופט. משפט השמיים מתואר כמשפט שנעשה ע"י מאזניים ("ישקלני במאזני צדק"). קיים אף קשר בין מידות ומשקולות לבין הצדק הקוסמי בעולם (רשע בא תחת צדיק כמו בפעולת מאזניים-עלייה וירידה). ז"א- מחילה לא מתאפשרת כי יש מחוייבות לדייקנות שמיימית ואף החזקת מידה חסרה בבית לא מתאפשרת כי זוהי בעצם התרסה כנגד המהות השמיימית המחייבת דייקנות.
ההוכחה-הזיקה בין הנורמה שחלחלה לדין שהשתנה: 
אדם שמשקר במידות נחשב כעובד ע"ז ולא יוכל אף לזכות ביום הדין במשפט השמיים ("האזכה במאזני רשע ובכיס אבני מרמה").
כיצד תופעות ביהדות משפיעות על המשפט העברי? 

1. נבואה                 2. מסורת            (3. מנהג)
נבואה
1. מהלכה לנבואה – מעמד הנביא כמוסד הלכתי בספרות חז"ל
 הנביא כפרשן- יש הגורסים כי צריך לחכות לאליהו הנביא שיבאר סתירות במקרא ורואים בו פרשן על  (העמ' ההתגלותית) ויש הגורסים שאין להמתין לו והחכם הוא הפרשן (המ' הרציו')- מחלוקת.
הנביא כפוסק הלכה- אם יפסוק בניגוד למנהג- אין לשמוע לו (חליצה בסנדל)- מעמדו נמוך.
**נק' האיזון- "אליו תשמעון"- יש חובה להישמע לנביא אפילו אם הוא אומר לעבור על המצוות, אך פס' זה נא' רק בנוגע להוראת שעה. ז"א: הנביא אינו מחוקק על אלא בגדר רשות מבצעת (אליהו ונביאי הבעל).
חולשת הנביא אל מול ההלכה- נביא אינו יכול לחדש על דבר שבתורה(חריג:מגילת אסתר). התורה היא קודקס חוקים סגור ונביא לא יכול להוסיף עליה ואפילו אסור לו להחזיר ע"י נבואה הלכות שנשתכחו כי "לא בשמיים היא"- (3000 הלכות שנשתכחו בימי אבלו של משה). מותר להחזיר הלכות שנשתכחו רק ע"י הליך הגיוני-קונבנציונאלי=ע"י סברא. שוב, מעמדו חלש.
לסיכום: מעמדו של הנביא חלש.
. מעמדם הנורמטיבי של דברי הנבואה2
נביאים מול פוסקים- מעמד הנביא חזק יותר ממעמד הפוסק (בן עזאי-שלא מחשיב את דברי החכמים, לא מכריע כשיש דעה סותרת בין נביא לפוסק וכן ר' יוחנן אמר "מפי השמועה אמרוה"). מעמדו גבוה.
נביאים מול דאורייתא- א.דברי נביאים שווים לדאורייתא בהלכות גט לקוחה הלכת חתימת עדים מס' ירמיהו (=דברי נבואה) ונא' שם שמקור ההלכה הוא מדאורייתא.  מעמד גבוה. הדעה הרווחת.
ב. נחיתות הנביא מול דאורייתא-"דברי תורה מדברי קבלה לא ילפינן"-  נא' במשנה שהלכות קרבן חגיגה הן אומנם רבות אך מתבססות על מקור מקראי דל "כהררין התלויים בשערה". מקשים האמוראים ואומרים כי יש המקור מפורש דיו במקרא. הם משווים את הפס' "הזבחים אשר חגותם לי במדבר" מעמוס לנא' בשמות "ויחוגו לי במדבר". אך אומרים להם כי לא לומדים דברי תורה מדברי קבלה (התקבלו דרך שמיעה). מעמד ביניים. לא מצג שכיח.
הערה: בפועל אכן נלמדו דברי תורה מדברי נבואה, והתירוץ לכך הוא שהנביאים לא חידשו על דברי התורה, אלא הביאו בכוח הנבואה הלכות ישנות שנשתכחו.

ג. דברי נביאות -בלא טעם- דברי נבואה אינם רלוונטיים במסגרת ההליך ההלכתי והם נחשבים כדברים בלא טעם, שהרי אינם מבוססים על רציונאל אלא על התגלות (הלכת מכירת פרדס). מעמד נמוך.  חריג ביותר.
לסיכום: אין תמונה חד משמעית, אך לרוב מעמד דברי הנבואה חזק (כדאורייתא).
       נוצרה לכאורה סתירה: הנביא כמוסד- מעמד חלש

                                             מעמדו הנור' של הנביא - מעמד חזק (השוואה לדברי דאורייתא).
יישוב הסתירה: 
3. הסברים חיצוניים/פניימים למעמד הנבואה
הסבר חיצוני-פולמוס יהדות-נצרות- מטרת החכמים בהחלשת מעמדו היא כנגד תופעת ישו ושליחיו. הנצרות נותנת לנביא מעמד על וישו למעשה ביטל את ספרי הנביאים האחרונים. החכמים חששו שישו ישנה את התורה וע"כ פעלו להחליש את מוסד הנבואה.
הסבר פנימי- תורת ההכרה: הכלים באמצעותם מגיע אדם להכרה באמיתות –נבואה או שכל:
ר' יהודה הלוי-ההתגלות היא הכלי הגבוה והנקי ביותר להגיע לאמת האלוקית. אנשים ללא יכולת התנבאותית נאלצים להשתמש בשכלם.

רמב"ם- נותן עדיפות לשכל. הנבואה מבוססת על דמיון האדם וחושיו והיא שייכת לגוף, וע"כ נחותה מהשכל שעובד על בסיס הפשטה. נביא צריך להיות גם חכם, כי נדרש שכל ע"מ לפרש את הסמלים המתגלים בנבואה.
רס"ג- גישת ביניים: יש מצוות שמעיות שלא היינו מגיעים אליהן לולא הנבואה, ואף לא כל פרט במצוות השכליות ניתן להבין לולא נבואה. לנבואה ולשכל מעמד זהה בתורת ההכרה. 
תורת ההכרה במערך ההלכתי:

ישנו קשר ישיר בין תורת ההכרה לתפיסת מעמד הנביאים והבואה.
השפעה מדרג א': עיצוב ההלכה ע"י כוחות נבואיים – עקב התגלות נכתבו ספרים ונפסקו הלכות: ספר המצוות הגדול של סמ"ג, רבינו אפרים מרצסנזבורג, ר' יצחק מוינה "אור זרוע", שו"ת מן השמיים וכו
השפעה מדרג ב': עיצוב המתודולגיה ההלכתית בעקבות הנבואה – מערכת ההגיון נשענת על הנבואה: ההליך ההלכתי מבוסס על נבואה המבוססת על הדימיון: 13 מידות שהתורה נדרשת בהם משלבות הגיון אריסטוטלי (קל וחומר) והגיון שמעי עברי (גזירה שווה).

השפעה מגרד ג': הלכה נבואית – הרב קוק טוען להשפעה עקיפה של רוח נבואית בא"י אשר השפיעה על רוח האגדה וההלכה בא"י הנתפסת כערכית יותר ומתובלת (התלמוד הירושלמי לעומת הבבלי).

4. מנבואה להלכה
תנורו של עכנאי
	בתלמוד הירושלמי
	בתלמוד הבבלי
	

	מופיע בחרם ונידוי
	מופיע בהונאת ממון ודברים
	ההקשר

	בלבול (שיבוש מכוון לפי ברנד)
	שיטתי ומסודר
	הנוסח

	כעבריין
	כקורבן
	תפיסת ר' אליעזר

	פרסונלי (בין ר' לחכמים)
	אידיאולוגי (מופתים למול רוב)
	מהות העימות

	כצעדי מחאה 
	כראיות לחיזוק עמדתו
	השימוש באותות ומופתים

	מינורי, מוצנע
	האדרת המעשה
	תיאור המופתים

	חכינאי – כמו המקור
	עכנאי (נחש) – ר' אליזר כקורבן
	שינוי השם מחכינאי לעכנאי

	יודע שפעל בניגוד להלכה, אך זעם על הנידוי
	יש מעמד לאותות ומופתים "כי בשמיים היא"
	מודעתו של ר' אליעזר

	אין מקום להליך המופתי
	לפי הנוסח יש מחלוקת (האהדה לר' אליעזר מול ניצחון חכמים)
	מקומה של הנבואה בבית מדרש


הסיבות להבדלים: השיבוש של סיפור זה בירושלמי מראה כי חכמי א"י ביקשו להמעיט בכוחו הנבואי של ר' אליעזר מפני הפולמוס היהודי-נוצרי אותו הזכרנו (ישו ושליחיו השתמשו באותות ומופתים) ולכן ישנה אף נטייה להמעיט בערך מופתיו של ר' אליעזר. בבבל לא הייתה בעיה זו ולכן גרסת הבבלי יותר אותנטית.
אילון וזילברג טוענים בעקבות סיפור זה כי המשפט העברי הוא שיטת משפט חילונית- שהרי אפילו הקב"ה- מחוקק העל- כפוף לחוקיו שלו (=עקרון הכרעת הרוב). ברנד חולק על כך וטוען כי לא ניתן להגיע למסקנתם לאור ההבדלים בין גרסאות ההגדה בבבלי ובירושלמי. 
הכרעת המחלוקת לגבי בת קול (מקור 3: המחלוקת בין בית שמאי לבין הלל מוכרעת ע"י בת קול) – ניתן להכריע ע"י בת קול כל עוד אין התנגשות בין הכללים.
מאמרו של אנגלרד: יישוב הסתירה בין בת הקול לבין "אחרי רבים להטות"
א. גישה המוניסטית- נורמת בת הקול נדחית מפני נורמת אחרי רבים להטות. הנימוקים:
1. נימוקים פורמאליים-לבת הקול לא הייתה מטרה להכריע- הכרעות הלכתיות חייבות להתבסס על שכל אנושי    
2. יש עדיפות להחלטת הרוב כדי למנוע את חורבן הדת, שלא יעשה איש כראות עיניו

3. הרמב"ם- אין לנבואה תפקיד כלשהוא בפירוש ההלכה
4. הכרה בטעותם של החכמים כדי לחזק את ידי הפוסק החושש שפסיקתו תהיה מוטעית
5. נימוקים תוכניים- בת הקול לא אמרה שהלכה כר' אליעזר, אלא שהלכה כמותו בכל מקום- פרט 
    למקרה זה              
6. בת הקול יצאה ע"מ לנסות את החכמים

7. בת הקול יצאה משום כבודו של ר' אליעזר
ב. גישה דואליסטית- ישנם 2 מוקדים במסורת- מוקד שמיימי ומוקד רציונאלי. 2 ההכרעות נכונות וכ"א מחייבת במישור אחר.    
הכלל "אחרי רבים להטות" חל רק בעולם של מטה, ולכן נתקבלה דעת חכמים, ואילו בעולם של מעלה- משם יצאה בת הקול- תתקבל דעתו של ר' אליעזר כיוון שהיא הדעה הנכונה.
יש האומרים כי סיפור זה בא לתת אישור לאדם היודע את האמת להידבק באמיתותו, להבדיל משאר בנ"א שאינם מודעים לאמת האמיתית ולכן עליהם להישמע לדעת הרוב.

הכלל הרווח הוא "אחרי רבים להטות" למרות שבמקרים קיצוניים משתמשים בבת קול כאינדיקציה לפסיקת הלכה (בית שמאי מול בית הלל). ז"א: כשאין התנגשות בין 2 כללים אלו –נפסוק לפי בת הקול. דבר זה מחליש את טענת אילון וזילברג כי זוהי שיטת משפט חילונית, שהרי פוסקים בה גם לפי מימד שמיימי ולא רק לפי בנ"א.
5. הלכה למשה מסיני- תופעה התגלותית

סיכום המאמר- אין הכוונה להלכות קדומות-כי יש הרבה הלכות קדומות שלא נאמר עליהן הל"מ. אלא- כל הלכה-יסודה בתורת משה והיא המשך רציף להלכה שניתנה במעמד הר סיני. ההלכה יונקת חיותה מהתורה המשמשת כחומר גלם שיש לעבד. ר' עקיבא אף גורס כי התושבע"פ ניתנה גם היא ע"י משה במעמד הר סיני.  
הקושי בתפיסה המסורתית של הל"מ (הלכות שנמסרו פיזית ממשה ועד שהועלו על הכתב)
3. בעיה סטטיסטית- במשנה דובר על 4 ועם השנים הן התרבו (תהליך ההתרבות: 4-30-55-100 ). היינו מצפים שעם הדורות מספרן יתמעט.
4. בעיה היסטורית- יש הלכות שנא' עליהן הל"מ אך ישנן הוכחות שהן מדרבנן (מעשר בחו"ל, אכילת זוגות)

5. בעיה נורמטיבית- גישתו של ר' עקיבא-שמיטה נחשבת כהל"מ אף שברור כי לא נאמרה ע"י משה (שהרי אז לא נהגה שנת שמיטה). היא נקראה כך בכוונה כדי להראות שכל המצוות והדקדוקים (תושבע"פ) ניתנו בהר סיני. אך אם כ-ל המצוות ניתנו ע"י משה בסיני, מדוע רק חלקן נקראות הל"מ?!
פתרונות                                      
1. הרב יצחק מאנפר: הל"מ= כל הלכה שהינה וודאית ושאין חולק עליה- כמו הלכה שניתנה למשה מסיני. הבעיה: ישנן הלכות הנתונות במחלוקת ועדיין נקראות הל"מ (הוויכוח במעשר בשנת שביעית  בין  עמון ומואב למצרים).
2. אייזיק הירש וייס: הל"מ= זהו כלל שהמציאו הפרושים כנגד טענת הצדוקים כי הלכותיהם לא מעוגנות במקרא.  הבעיה: רוב ההלכות לא מבוססות על המקרא ועדיין לא נאמר עליהן הל"מ. מה גם שנאמר על הלכת הוויכוח על מעשר שביעית שהיא הל"מ- ואז לא היו כלל צדוקים!
3. רנ"ק: הל"מ= כשהחליטו להעלות את התושב"ע על הכתב, בחרו קודם את ההלכות המוסכמות שאין חולקים לגביהן ולהן קראו הל"מ. הבעיה: המשנה מדברת רק על 4 הל"מ- והרי היו הלכות נוספות רבות שלא הייתה לגביהן מחלוקת, ובכ"ז לא נקראו הל"מ. מה גם, שישנן הל"מ שיש לגביהן מחלוקת (שוב, מעשר 7)
4. שמואל ספראי: הל"מ= זהו כלי ווכחני שבאמצעותו הצדיקו החדשנים את יכולתם לחדש הלכות מול המסורתנים. הבעיה: לא ניתן לבדוק תיאוריה זו לפי 4 הלכות שבמשנה. אף ר' עקיבא שנחשב לחדשן השתמש בכלי זה רק פעם אחת. 
         הגישות לעיל אינן גורפות ועל כן עדיין צריך ברור מעמיק.
5. פתרון דר' ברנד: הל"מ= הלכות שהגיעו בדרך התגלותית ולא על פי המסורת. דבר זה נלמד מהפס' "כי את אשר ישנו פה עמנו עומד היום ואת אשר איננו פה עמנו היום" (רמז לנשמות שהיו בהר סיני והתנבאו על ההלכות רק שנים לאחר מכן). וכן- "קול גדול ולא יסף"- לא הפסיק או שזהו קול חד פעמי, שני הפירושים מסתדרים עם פתרון זה.

ז"א: כל ההרשאות להתגלויות ניתנו במעמד הר סיני, הן נביאים והן חכמים, כך שיש מחכמתם כמו החכמה שקיבל משה בסיני. לכן נכון לקרוא להלכותיהם "הל"מ".

מניין לנו שחכם יכול להתנבא?

חכם עדיף מנביא "ונביא לבב חכמה" קטן נתלה בגדול, כי נבואה ניתנה לשניהם ומשחרב ביהמ"ק- נשארה הנבואה רק אצל החכם. הוכחות לכך:

1. כששני חכמים (שאינם מכירים זה את זה) מגיעים לאותה הלכה זה מעיד על נבואה.  
      הפרכה: ייתכן שהם עשויים מאותו מזל.
2. כשחכם מגיע לאותה הלכה שאליה הגיע ר' עקיבא (ללא ידיעת הלכתו של ר' עקיבא) זה מעיד על נבואה, כי לא ייתכן שיש חכם שלו יש את אותו המזל של ר' עקיבא.  
       הפרכה: כדי שיינתנו 2 הלכות זהות, אין צורך שתהיה זהות מלאה של מזל, אלא מספיק דמיון           קל, נק' השקה אחת.
3. ההוכחה האמיתית: כשחכם מגיע להלכה שניתנה למשה מסיני (פיזית) ללא ידיעה כי זו הל"מ- הרי שיש פה נבואה. לא ייתכן כי זה במקרה (כסומא בארובה) שהרי הל"מ ניתנו ע"י האל והחכם אף מנמק את הלכתו. ז"א: ישנו שילוב של חכמה והתנבאות.
מסורת
דת בנויה על התגלויות, כשבינהם מתהווה רצף באמצעות המסורת.

כלל מסורת קשה- כפיפות האחרונים לראשונים ברמה הפרסונאלית והמהותית (הבדל בין עפר לזהב) דוג' לנחיתות אחרונים- המקדש נבנה רק בתק' ראשונים, טובה ציפורן ראשונים ע"פ קרס האחרונים, לב הראשונים כפתח אולם ואנו כפתח סדקית, אחרונים נמשלו כאצבע בשעווה/במים או כמסמר בקיר.  הגישה החז"לית הקלאסית.
כלל מסורת רך- כפיפות האחרונים לקודקס, שיקול טכני כי רצו לסגור אותו וע"כ אסור להם לחלוק על ראשונים (הבדל בין קודש הקודשים לחולי חולין)-הרמב"ם. דוג': יפתח בדורו כשמואל בדורו. קיימת עדיפות לאחרונים מטעמים פוליטיים וכבוד לשופט המכהן.
הלכתא כבתראי- כלל אנטי מסורת. אם קיים וויכוח בין 2 תנאים- עד לתק' רבא נעדיף את הרב ע"פ תלמידו ומתק' רבא- הלכתא כבתראי-נעדיף את התלמיד (כי עד תק' רבא התלמידים ידעו רק את אשר לימד אותם רבם וכל בית מדרש היה מוגבל לקובץ משניות מסוים, ומתק' רבא לתלמידים היה ידע נרחב- גם מעבר למה שלימדום רבם, לימוד פלורליסטי).
שרשור הלכתא כבתרי: מהגאונים לאשכנזים: (המאה ה-12)שורשי הדילמה מהנצרות          (המאה ה-14) קפיצת מדרגה ע"י המהרי"ק אשר פסק לגבי חכמי אשכנז הלכתא כבתרי           המגיפה השחורה גרמה לריק וקטיעת המסורת על עשה המהריק הבחנה בין הראשונים (קדמונים, שייכים למסורת מסויימת) לבין האחרונים (חכמי אכנז הגדולים שפתחו את ההלכה דרך מנהגים חדשים)                       (המאה ה-16) על רקע הכלל אוצר הרימ"א את הלכה האשכנזית.

3 נימוקים לפי מיטראני: 1. פתרון ינייני – גם חכמים עושים שגיאות 2. לדורות אחרונים אין מנוס מדחיית משניות 3. יתרון הצטברות הידע – ננסים רואים טוב יותר למרחוק.

***עדיין לא תמיד הלכה כאחרונים. 1. קודם ננסה ללבן את הוויכוח על בסיס שיקול ענייני (התייחסות לתוכן הוויכוח). 2. אם לא נצליח להכריע- נשתמש בכלים חיצוניים להכרעה בין הצדדים (כמו רב ותלמיד לפני תק' רבא ולאחריה). מדובר פה על הכרעה בין דברי חכמים ולא על מתן גושפנקא ליצירת הלכה חדשה. תמיד חובה להתייחס לדברי ראשונים.

אם כן, כלל זה אינו כלל אנטי-מסורת אלא כלל המשלב חשיבות למסורת עם הכרה בקדמה.
מאמרו של תא שמע: משמעותו המקורית של הכלל הלכתא כבתראי (ספרד):הלכה באחרונים מבין חכמי התלמוד (בגלל ירידת הדורות). שיבוש הכלל עפ"י אשכנז: החלת הכלל על פוסקים בתר-תלמודיים, קרי-הלכה כאחרונים שהם פוסקים בני זמננו. הנימוקים לכך:
1. תיאורית ננס-ענק- (מיני רנסאנס) יש לאחרונים נחיתות אך יתרון טכני לראות למרחוק כיוון שהם "רכובים" ע"ג הראשונים.  
2. הצטברות הידע (רק אם אחרונים ראו דברי ראשונים).  

3. המגפה השחורה-המהר"יק הרחיב כלל זה מהתק' התלמודית עד לדור שקדם לו כי במגפה נמחקו ישיבות רבות באירופה. המהרי"ק רצה ליצור רצף לרבנים עקב המגפה מכיוון שחשש מקטיעת המסורת. הוא קבע כי הראשונים לפני המגיפה והאחרונים לאחריה. לאחריו- הרמ"א הרחיב כלל זה גם לדורות מאוחרים יותר. 

הכלל "יפתח בדורו כשמואל בדורו" הוא הנותן גושפנקא לבי"ד של ימינו לפסוק, אך בי"ד מאוחר לו יכול לפסוק הפוך לו. אין לבלבל בין "יפתח בדורו" להלכתא כבתראי.
המרכיב העל מדינתי בלכה
דת כתחליף למדינה- קנזן טען שכל שיטת משפט היא תלויית מדינה, אך אין זה נכון לגבי המשפט העברי (עובדה שגיור לא מצריך מדינה והלכה נוהגת גם בחו"ל). 

המתח בין התפיסה הטריטוריאלית המקראית לבין התפיסה האקס-טריטוריאלית החזל"ית 

1. מצוות התלויות בארץ- לכאורה קיימות מצוות שהן מוגבלות למדינה (תמיכה בקנזן) אך יש לשים לב כי מדובר על טריטוריה כלשהיא ולא על מדינה ספציפית. בנוסף, הקרקע יוצרת את המגבלה (פירות שמיוצאים לחו"ל –תחול עליהם שמיטה).
מנגד: הרמב"ן מבחין בין חובת קיום ראשונית (קיום המצוות האידיאלי ייעשה רק בארץ) לחובת קיום משנית בחו"ל ("הציבי לך ציונים").

2. גיור- הגיור אינו תלוי טריטוריה (חז"ל)
קיימות 2 גישות ביחס לגיור: 1. מדיני לאומי – טריטוריאלי: בגיור האדם מצטרף לעם ולא לדת ("עמך עמי ואלוקיך אלוקיי") התחייבות הגר למצוות נובעת מעצם כניסתו לעם היהודי  2. דתי – אקס טריטוריאלי: הגר מתחייב במצוות ומתוך כך נהפך ליהודי. צידוד בגישה 2: אין חשיבות לרצון האדם להצטרף לעם היהודי. זהות הקולקטיב היהודי מתמצית בקיום תורה ומצוות. הבעייתיות בגישה 1: לפי המקרא די במילה וטבילה, קבלת עול המצוות אינה מהות הגיור ואם המצוות כ"כ חשובות-מדוע לא נבדקת ביצועם לאחר הגיור?! 
מלכתחילה- על הגר לקבל את כל המצוות ואם לא קיבל אפילו דקדוק אחד- אין מגיירים אותו, אך בדיעבד- אם לא קיבל חלק מהמצוות- נחשב כגר (גיורת ומלבושים לא צנועים).
לעומת מילה וטבילה שבהם חייב הן מלכתחילה והן בדיעבד.
הגר המקראי- גר= תושב, גר אוכל נבילות שיושב לצד עמ"י, סיפוח לאומי

הגר החזל"י- גר= גר צדק, לא מחייב שישב לצד עמ"י, סיפוח דתי 
השוני נובע מכך שהמקרא מניח את קיומה של מדינה יהודית, לעומת חז"ל שבתקופתם לא קיימת מדינה (ז"א שהאינטרס להתגייר לדעת חז"ל נובע מרצון להסתפח לדת היהודית, שהרי אין להם מדינה, בניגוד למקרא- שם האינטרס להתגייר הוא בכדי שיוכל לשבת במדינה היהודים). שוני זה מעיד על ראיית חז"ל את ההלכה כאקס-טריטוריאלית, בניגוד למקרא שרואה את ההלכה כתלויית טריטוריה. 
הגרים המדינים הינם נחותים יותר מהגרים הדתיים ואף בעת הגאולה יהפכו לעבדים של עמ"י בזמן שגרי הצדק יהיו עבדים לה' (לפי ס' ישעיהו).

מקומה של ההלכה המקראית בהלכה החז"לית:

1. גיור חז"ל עם קורטוב מדיני: שלב א' – הודאה מדינית .שלב ב' – הליך דתי (סקירת המצוות). שלב ג' – מילה וטבילה.
2. היחס בין מילה וטבילה (אקטים לאומיים) שהם הכרחיים למול המצוות (אקט דתי) שחשיבותם בפועל נמוכה יותר.
3. גר תושב – אפשרי רק ביובל (כי אז כל עמ"י נמצאים בא"י). לפי הרמב"ם הלכת גר-תושב (הגר המקראי) לא עברה מן העולם. הוא מגדיר את הגר-תושב כגר אוכל נבלות שלא מל ולא טבל ורק מקבל על עצמו 7 מצוות בני נח ומתחייב שלא לעבוד ע"ז באקט טקסי (ז"א: הרמב"ם משלב בין הגר המקראי לגר צדק). הרמב"ם אומר שיש לספח גר-תושב רק בשנת יובל, כי מצוות יובל ניתן לקיים רק כשיש לנו מדינה, והרי זהו גר מדיני (וגם משום שבשנת יובל שומטין את הקרקעות ואז הגר יכול להתפרנס ולא להיות טורח על הציבור).
לסיכום: הגיור הפך מאקט מדיני (גר-תושב) לאקט דתי (גר צדק). מגדיר הזהות בתק' המקרא הייתה המדינה, לעומת תק' חז"ל שאז בהעדר מדינה-מגדיר הזהות הינו הדת. בהיעדר מדינה הדת הופכת לתחליף.
דת ומדינה
קיימים 3 דגמים ביחס בין דת למדינה:
	
	הרמב"ם
	הר"ן

	תכלית החקיקה ותורת המשפט
	1. תיקון הגוף (סדר חברתי + מוסר) 2. תיקון הנפש (אידאו' ואמיתות)
	1. סדר חברתי 2. מטרה דתית (אמת וצדק)

	דת ומדינה
	אין הפרדה בינהם, דגם הרמוני:
* המלך = פילוסוף (משיח כאיד')

* תורה =חוק
	יש הפרדה (תורת 2 החרבות):       * סדר חברתי –המלך                     * מטרה דתית –משפט דתי, הלכה

	דינא כמלכותא דינא
	דינא כמלכתא (מלך) דינא
	דינא כמלכותא (מלכות) דינא

	תוקף חוקי המדינה – מרחב הסטייה
	מוחלט (כיוון שהחוקים מחילים את התכליות האידא')
	בגבול הסבירות

	
	קיים ושריר: 1. גבול הטריטוריה לפי תחום הפצת המטבע המוכר. 2.הסכמה חברתית לגבי השליט
	לפי שמואל : הדת מכירה בדד"ד ומקבלת חיזוק מהמנהג (התושבים נהנו מההפקעות ופירות הסטייה לכן שורש המנהג)

	דד"ד חל על השלטון המקומי
	לא
	כן

	דד"ד לגבי נורמות ציבוריות ופרטיות
	רק בדין הציבורי
	בכל דין

	הבדלים מהותיים
	המלך משליט חוק וכפוף לדין תורה – לכן כוחו גדול
	המלך רק למטרות סדר ומתוך חוסר ברירה


**דד"ד לא חל על מד"י, כי לשלטון אין בעלות על המדינה (לכל עמ"י יש בעלות). דד"ד חל רק כשיש       התנגשות בין חוקי התורה לחוק הזר, שהרי אחרת- תתבטל לגמרי התורה כולה.
**לפי פוסקים ציונים – חל דד"ד בא"י, אך לפי פוסקים אנטי ציונים – לא חל דד"ד אף בא"י.
גישתו של הרב וולדנברג: החולות הנודדים: בשנות ה-50 צודדו הרבנים בדד"ד, אך עם השנים חל המפנה, כך שבשנות ה-80 , ניתן למצוא התבטאויות רבות של רבנים נגד החלתו של דד"ד בא"י. מדוע חל המהפך: 1. אמון הציבור בנבחרים דעך עם השנים. 2. בהתחלה נתנו לגיטמיות לחוקי המדינה (דד"ד) בהנחה שיתמלאו בתכנים דתיים – מכיוון שלא התממשו ציפיותהם זנחו את ה"כלי" שאכזב.

מערכות יחסים שבין משפט המדינה והדת
איך מתייחסת ההלכה לבתי המשפט של המדינה אשר אינם פולים לפי הלכה?
ערכאות של גויים  - בהם יושבים גויים ומערכת החוקים הינה של גויים.
בתי הדין של הדיוטות – בי"ד של יהודים שאינם פועלים לפי הלכה.
הרציונאלים לפסילת ערכאות של גויים:
1. רציונאל פרסונאלי- הדיינים פסולים אישית כי הם לא הוסמכו לכך מהמורשת שהחלה מימיי משה. פוסל גם ערכאות של גויים וגם הדיוטות כיוון שאינם  עונים על הדרישות המקצועיות והאישיות. חוסר במיומנות ושירשור.
2. רציונאל דתי לאומי- "כי לא כצורנו צורם ואויבנו פלילים". מבחינה נורמטיבית ע"ז. פגם דתי. פוסל רק ערכאות של גויים.
1. הליכה לערכאות גויים מעידה כי האדם מעדיף את מע' הדינים שלהם, שמאחוריה עומדת דת        זרה ליהדות. האדם מצהיר על יחס שלילי להקב"ה.

2. דתי תרבותי - דין הגויים לא ראוי כי דיניהם הבלים (משל שני הרופאים והחולה). 
ויכוח בין הרמב"ן לבין הר"ן המבטא את הפיצול בין הרציונאלים:

	
	הרמב"ן
	הר"ן

	ערכאות גויים
	פגם מהותי
	פגם מהותי

	הדיוטות
	פגם יחסי – אין לדיינים סמכות, אך מותר להם לפעול מתוך הסכם כבוררים
	פגם מהותי

	מהות האיסור
	
	אסור להתדיין - כדי שלא נחזק מוסדות אלו ונעניק להם יתרון על פני ההלכה


במבחן המציאות –לאורך כל הדורות ("שטרות שאולים" וכד') הלכו היהודים להתדיין בערכאות גויים נגד ההלכה המפורשת. על כן ניסו חכמים ליצור הכשרים לכך:
	
	1. כורח
	2. הסכמה
	3. ניסיון להכשיר ערכאות גויים

	אינדו'
	צד אחד רוצה והצד השני לא: 

א. תובע רוצה בדין תורה את הנתבע מסרב:

הרב פלטוי: התובע יזרוק עליו אבנים ויקחו לערכ' גויים. הרמב"ם: התובע יעשה מעשה פורמלי ככתב סירוב מבי"ד רבני.

ב. נתבע שנאנס לערכ' גויים:  מותר לעו"ד להגן עליו. 
	מלכתחילה כוונה ההלכה רק לבי"ד של הדיוטות, את הציבור הרחיבה לערכ' גויים: לא יופעל החרם אם מתקיימים 2 תנאים:

1. הסכמה הדדית
2. עדים כשרים
	

	קולקטיבי
	מערכות שלטוניות (כמו מיסוי וענישה)
	מכוח תקנת הציבור, אם הציבור קיבל על עצמו למנות דיינים שידונו לא לפי דין תורה אלא לפי אינטואיציות, וכשבבעיות ללא מוצא יפנו לרבנים
	

	הרב קלוגר
	-
	-
	מכיר במנהג ובדד"ד, רק דיעבד אך לא מלכתחילה.

	הרב עובדיה יוסף
	-
	-
	לא מכיר במנהג (לא יכול לבטל הלכה) ודד"ד (מותר רק כשמלכות זרה מחייבת)

	
	הכי טוב
	בעייתי (כוון להדיוטות אך הורחב לערכ' גויים)
	שנוי במחלוקת


אך אין זו אבחנה מהותית אלא רק לצרכי תשובה
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