משפט עברי
המשפט העברי: אילון – הנושאים החופפים במשפט הכללי ובהלכה (תחומים אקטואליים).
אנגלרד – כלל ההלכה.
טענות אנגלרד:                                                                                            אילון:
1. ההלכה לא מפרידה בין החלק הדתי למשפטי.   כעיקרון קיימת הבחנה מלבד מקורות בודדים.
2. מבחן האקטואליות זר להלכה.                          לא זר, הרי"ף והשו"ע עסקו בנושאים רלוונטים.
3. לאלון יש אג'נדה. מחקר לא טהור.                    א. אין בעיה. מדע שימושי. ב. לאנגלרד יש אג'נדה!
                                                           מבחן לקטלוג שיטת משפט כדתית:
 הגדרה פורמלית צורנית (מקרו) – מבחן יוצר השיטה,   הגדרה תכנית (מיקרו) – אם קיימים סממנים                                                                                            
מלמעלה למטה. אם התשובה א-ל, השיטה דתית. אין    דתיים בנורמות, דתית. מלמטה למעלה. יש הבחנה
הבחנה בין החלקים.                                                         בין החלקים.
בחינת ההלכה במבחן המקרו: קויפמן – חוק דתי, "וידבר ה'..". קסוטו – חוק חילוני, ראיות: 1. השוואה לסביבה החילונית באותה תקופה – סיפורים דומים + ניגוח. 2. תחומים ללא התייחסות (נישואין), כנראה היו חילוניים. 3. נוהגים חברתיים שעיצבו את החוקים (חלוקת שלל). מכיוון שדוג' קסוטו בודדות, המסקנה שעפ"י המקרו השיטה דתית בגלל זהות יוצרה, עם חריגות.
בחינת ההלכה במבחן המיקרו: 1. בדיקת מידור – האם בתוך הדת קיימת הבחנה בין נורמות / מוסדות?
2. בדיקת פעפוע – האם נורמות / מוסדות שנחשבים לכאורה למשפטיים לא מושפעים מרעיונות דתיים?
3. השפעת התופעות הדתיות – האם תופעות דתיות משפיעות על ההלכה? באיזה אופן?
1. בדיקת מידור (חיפוש אחר הבחנה בין חלק דתי לחלק משפטי. בין נורמות דתיות למשפטיות)
1. הבחנה בין מצוות ש"בין אדם למקום" ומצוות ש"בין אדם לחברו"
· בין אדם למקום יוה"כ מכפר, אדם לחברו אין מכפר. הֶקשר ההבחנה – תשובה בלבד.
· כפרת חטא בין אדם לחברו ע"י פרסום (יבקשו שימחל לו), ובין אדם למקום בהסתר(כבר ידוע לה', ועלול לתת לגיטימציה).                                                    עד כאן הבחנה לא גורפת בין משפטי לדתי, רק בתשובה וכפרה.
· רמב"ם, מורה נבוכים: הפרדה כוללת בין אדם לחברו (משפטי) לבין אדם למקום, אך במשמעות של מדרגה אליה שואף האדם, ולא מול ה'. הבחנה בין משפטי למוסרי, ולא בין משפטי לדתי.
· ר' יוסף אלבו: "ומה ה' דורש ממך כי אם עשות משפט (אדם לחברו) ואהבת חסד (מוסר) והצנע לכת עם אלוקיך (אדם למקום)". הבחנה כוללת, אך ע"ב תפיסה נוצרית, ולא מתוך ההלכה עצמה.
2. הבחנה בין "תורה" ל"משפט" (לא מצאנו הבחנה בין אדם לחברו לבין אדם למקום, נחפש אחרת)
· בפרשת זקן ממרא נעשית הבחנה בין הלכות מקדשיות ("תורה") לחברתיות ("משפט"), ההבחנה היא גם נורמטיבית (בין נורמות מקדשיות לחברתיות) וגם מוסדית (בין כהנים לשופטים). 
· יהושפט מפריד גם הוא בין משפט דתי (סמכות כהנים) לחברתי (סמכות שופטים).
                                                מצאנו הפרדה בין הנורמות בתק' המקראית, השאלה אם היא ממשיכה לאחר מכן?
3. הפרדה בין הנורמות איסורא וממונא (בין איסור והיתר לבין ממון, בין אדם לחברו)
· בהשבת אבידה נאמר חריג בזקן ואינה לפי כבודו – "גדול כבוד הבריות". ומדוע לא נלמד כלל זה לשאר "לא תעשה"? משום שלא לומדים איסור מממון. --> הבחנה בין הנורמות. גם ההיפך?
· לומדים שמעשה הבת לאביה ממכירת הבת לאמה, ולא מהפרת נדרים משום שלא לומדים ממונא מאיסורא.            
        ההבחנה בין הנורמות ממשיכה אף לאחר התק' המקראית. האם גם בין המוסדות?
· משנה ר"ה, קידוש החודש: שני מוסדות מקבילים – בית דין של כהנים (יחס רך לראיות) וב"ד של חכמים (הליך לוגי, ראיות מוצקות).
משנה, סנהדרין: כהן המשמש בטומאה ייענש ע"י כהנים במקום ולא ע"י ב"ד.
משנה, כתובות: ב"ד של כהנים גבו לכתובת בתולה פי שניים מהנורמה ולא מיחו בידם חכמים.
מסקנה: אף בתקופת חכמים התקיימו 2 מוסדות שיפוט. ב"ד כהנים (ענייני מקדש וייחוס) וב"ד חכמים (חברתיים). לעיתים ישנה חפיפה בנושא המשפיע על שני התחומים, כגון קידוש החודש.
האם גם בימינו החלוקה המוסדית נמשכת? כן. מוסמכי הרבנות:
1. רב (חכם) – "יורה יורה" – מוסמך לפסוק בענייני איסור והיתר. ממשיך הכהן.
2. דיין – "ידין ידין" – מוסמך לפסוק בענייני מממונא.
לסיכום, עפ"י בדיקת המידור "גילינו" כי קיימת חלוקה נורמטיבית ומוסדית בתוך עולם ההלכה. החלוקה הנורמטיבית מתבטאת בהפרדה בין איסורא לממונא והחלוקה המוסדית ראשיתה בהפרדה בין ערכאת חכמים (העוסקת במשפט) לערכאת כוהנים (העוסקת בענייני מקדש), המשכה בתק' המקרא והמשנה והיא רלוונטית אף בימינו - החלוקה בין תפקיד הרב (ממשיכו של הכהן) לתפקיד הדיין (ממשיכו של החכם).
2. בדיקת פעפוע
אנגלרד טוען שהחלוקה בין משפטי לדתי אינה אמינה משום שגם לגרעין הנחשב משפטי מפעפעים רעיונות דתיים ומעצבים אותו. לבחון זאת נבצע מס' שלבים: א. נבחר מוסד המאופיין כמשפטי. ב. נראה שהתנהל בדרך מסוימת ואח"כ החל להשתנות לדרך אחרת. ג. נראה כי קיים קשר סיבתי בין השינוי לרעיון דתי.             נבחן זאת על 2 מוסדות: הירושה, ומידות ומשקולות. 
1. מוסד הירושה – לכאורה מוסד משפטי שאינו קשור ליחסי האדם והא-ל.
2. השינוי:
- עפ"י משנה קדומה בבבא בתרא מעגל היורשים סגור ובתוכו סדר קדימויות. אין זכות בחירה למוריש.
· עפ"י משנה מאוחרת בבבא בתרא ניתן לפרוץ את מעגל הירושה ע"י מתנת שכיב מרע (מחלוקת).
· עפ"י תוספתא בבבא בתרא קיימת פריצה נוספת של מעגל הירושה, ע"י צוואה (דיתיקי).
· עפ"י המדרש קיימת פריצה נוספת – ביטול הלכת בנות צלפחד.
· עפ"י הגמרא בבבא בתרא אדם הדיח את יורשיו החוקיים עפ"י המעגל והוריש ליונתן בן עוזיאל.
3. האם השינוי נגרם עקב רעיון דתי: עפ"י אורבך מוסד הירושה לא נועד רק ליצור סדר בקנייני הנפטר אלא גם לשם מטרה חברתית – הנצחה. דוג': מצוות ייבום ("להקים לאחיו שם בישראל"), סיפור יואב בן צרויה והאשה התקועית ("וכיבו את גחלתי לבלתי שם לאישי שם על פני האדמה").
בתק' המקרא לא היה קיים המושג "עולם הבא" ו"נצח" היה בעל משמעות ארצית. העולם הזה הינו העולם היחיד ולכן הנצחת המת תיעשה בעולם הזה ע"י היורש. עם הזמן נכנס המונח "עולם הבא":
· בסנהדרין העולם הבא מושווה לירושה שאותה יירשו כל ישראל.
· באבות מוסבר הבדל בין תלמידי אברהם לתלמידי בלעם בכך שהראשונים יורשים את טוב העולם הבא עקב מעשיהם בעולם הזה, והשניים יורשים גיהינום.
לסיכום, בעבר העולם הזה נתפס כעולם היחיד וממילא הנצחת אדם שנפטר יכולה שתהיה רק בעולם הזה ע"י "כניסה לנעלי הנפטר" ולכן המנציחים היו קרוביו (הם דומים לו, חונכו על ידיו וכו'). כחלק מהליך "הכניסה לנעליו" הם קיבלו את רכושו. בשלב מסוים השתנתה התפיסה ונכנס לתודעה מושג חדש -  "העולם הבא". מעתה, הנפטר "מנציח את עצמו" בכך שהוא "נכנס" לעולם הבא וכרטיס "הכניסה" הוא המעשים שעשה בחייו. שינוי התפיסה גרם לכך שלצורך הנצחת המת אין צורך ב"כניסה לנעליו" ומכיוון שכך, אין סיבה שרכושו יועבר רק לקרוביו. אם כן, שינוי מוסד הירושה נגרם ע"י רעיון דתי, הווי אומר: גם מוסד הירושה הנתפס כמשפטי גרידא מושפע ומשתנה ע"י רעיונות דתיים.
1. דיני מידות ומשקולות – לכאורה נושאים משפטיים ביחסי בין אדם לחברו.
2. השינוי: בחלק זה לא נראה שינוי על ציר הזמן אלא שינוי בין שני מוסדות האמורים להיות דומים – אונאה (הטעיה בכדאיות העסקה) ודיני מידות ומשקולות. שניהם עוסקים בתנאים לביטולה של עסקה.
הבדל 1: באונאה האיסור הוא על האונאה עצמה (פרסום מחיר מופקע איננו איסור אם בפועל המחיר סביר),
במידות ומשקולות האיסור הוא על עצם עשיית/החזקת מאזניים מזויפות.
· ישנו איסור השריית המידות והמשקולות במלח (הופך את המשקולות לקלות כך שנראה שהסחורה שוקלת יותר). לדעה השניה האיסור כולל אף החזקת מאזניים כאלה גם לא הוטבלו על ידיך.
· ישנו לאו המיוחד למאזניים ואין להסתפק באיסור גזל משום שהאיסור הוא כבר בפגימת הכלי ולא רק בפעולה.
· הבדל בין כת"י בבא בתרא: המבורג – איסור לעשות מאזניים לא כשרים. מינכן – איסור להשהות בביתו.
לסיכום, בעוד בדיני אונאה האיסור הוא על ביצוע פעולת האונאה עצמה בדיני מידות ומשקלות שלושת המקורות לעיל מרחיבים את האיסור – האיסור אינו רק על ביצוע הפעולה הפסולה אלא גם על עצם הייצור וההחזקה של מידות ומשקלות פסולים.
הבדל 2: בדיני אונאה מותרת סטייה עד ל 20% ואילו בדיני מידות ומשקלות אסורה כל סטייה שהיא.
הבדל 3: אכיפה: - פקחי השוק (איגראנמין) היו ממונים על ענייני מידות ולא על הפקעות מחירים.
· רב, שכמפקח בשוק אכף רק את נושא המידות, נאסר ע"י ראש הגולה. רב קרנא אמר שהמאסר אינו מוצדק.
בכל הנוגע להפקעת מחירים – אין אכיפה, אולם בכל הנוגע לעבירות במידות ומשקלות ממונים פקחי שוק מיוחדים.
הבדל 4: - נושה יכול למחול חוב ע"י שיספוג הפסד הנגרם מהונאה. ניתן לעגל מרצון (קונה מוכן לשלם יותר/מוכר מוכן שישלמו לו פחות). מאידך, בדיני מידות ומשקלות מחילה כזאת אסורה – לא ניתן להסכים "לספוג" הפסד כזה. אסור למדוד "בערך".
הבדל נוסף בין דיני אונאה לדיני מידות ומשקלות – אפשרות המחילה וחשיבות הדיוק (שמו של ה' הוחל על המידות).
למסקנה, אנו רואים שבכל הקשור לדיני מידות ומשקלות ישנה הקפדה יתרה על רמת הדיוק – הרבה יותר מבדיני אונאה.
3. האם השינוי נגרם עקב רעיון דתי: 
· "לא תעשו עוול במשפט.. מאזני צדק יהיה לכם" – קשר בין תהליך השקילה לעשייה שיפוטית.
· מדרש: המודד במשקל שקול כדיין, ובמידה ושיקר רמאותו מושווית לע"ז.
· בכתובים (איוב ודניאל) אנו רואים שה' מתואר כשוקל ומודד. משפט השמיים מתואר כהליך שקילה.
· עפ"י משלי ה' מתעב בני אדם העושים איפה ואיפה.
לסיכום, הרעיון הדתי שהשפיע על התפיסה המחייבת דייקנות יתרה במידות ומשקלות הוא הרעיון שמשפט השמיים עצמו מתנהל בדרך של שקילה ומדידה. המודד בארץ נחשב לדיין מפני שה' עצמו במשפטו מודד ושוקל. מכיוון שמשפט השמיים הוא משפט דייקני, נקבע שהמדידה במשפט הארץ – בקרב הסוחרים – חייבת אף היא להיות דייקנית. אם כן, ראינו כי רעיון דתי השפיע ועיצב מוסד משפטי גרידא שלכאורה איננו קשור לרעיונות דתיים.
3. השפעת התופעות הדתיות
בחלק זה נבחן את השפעתן של תופעות דתיות ספציפיות על שיטת המשפט - נעסוק ב 3 תופעות:
1. תופעת ההתגלות. ב. תופעת המסורתנות. ג. תופעת העל – מדינתיות.
1. תופעת ההתגלות (היקף השפעת הנבואה והמופתים על פסיקת ההלכה ודיון ב"הלכה למשה מסיני")
הנבואה
מעמדו המוסדי של הנביא: – מובאות בתלמוד 2 סתירות ביחזקאל לגבי קורבנות, לפי גישה אחת לא ניתן להכריע ואליהו עתיד לפותרן לפי גישה אחרת ניתן לפותרן בבית המדרש. חלק מהאמוראים רואים בו פרשן וחלק מנסים לתרץ בעצמם.
· בגמ' אחרת נאמר שאם יפסוק אליהו כפי המנהג הקיים ישמעו לו, אך אם יסתור לא ישמעו לו.
· מדרש: כהוראת שעה יש לשמוע לנביא אף אם אומר לעבור על מצוה מהתורה. אין זה אומר שמעמדו כפוסק גבוה:
1. מדובר בהוראת שעה, בכובע הרשות המבצעת. 2. גם חכם יכול לתקן הוראת שעה. זו לא פריבילגיה של נביא.
· עפ"י הירושלמי הנבואה ("הארת עיניים") יכולה לשמש כ"משלימה" של תהליך פסיקה קונבנציונלי.
· עפ"י הגמ' הלכות שנשתכחו לאחר מות משה יכולות להתחדש ע"י נביאים אך שלא מכח הנבואה.
לסיכום מעמד הנביא במערכת ההלכתית – אינו גבוה. כפוסק - הוא אינו יכול לחדש או לפסוק ואפילו המנהג דוחה את דברי הנביא.
כפרשן - מעמדו כפרשן נתון במחלוקת. עם זאת, השראה נבואית יכולה "להשלים" את תהליך הפסיקה והנביא – כמו החכם – יכול להתקין תקנות שעה. בגדול, יש כאן דחייה של הנביא כנביא (הפועל מכוח נבואתו) ממעורבות שלו במסגרת ההלכתית.
 מעמדם הנורמטיבי של דברי הנבואה:
· בן עזאי מסרב להכריע במחלוקת המבוססת על דברי נביאים, משמע, שלדברי הנביאים מעמד גבוה.
· חתימה על גט נלמדת מירמיהו, ודבריו נחשבים כ"דאורייתא". משמע, לדברי הנבואה מעמד של פס' מהתורה.
· ללימוד משמעות המונח "חג" נדחית ג"ש מעמוס לתורה משום שלא לומדים תורה מנבואה. משמע, מעמד דברי תורה גבוה יותר מדברי נבואה.
· בדיון בגמ' נדחתה דעה עקב היותה "דברי נביאות", ביטוי לדעות חסרות טעם והיגיון. משמע מעמדם נמוך.
לסיכום, אנו רואים כי מעמדם של דברי נבואה – בניגוד למעמד הנביא– הוא גבוה אך קיימות דעות הגורסות כי מעמד דברי הנבואה הוא נמוך.
מדוע קיים ספקטרום רחב של דעות באשר למעמד דברי הנבואה? א. גישות שונות בתורת ההכרה הדתית. ב. עליית הנצרות.
הסבר א' (פנימי) – גישות שונות באשר לתורת ההכרה הדתית
תורת ההכרה הינו תחום בפילוסופיה העוסק בדרכים להכרת האמת. אריסטו – ע"י חושים. קאנט – אינטואיציה פנימית.
כמה ההתגלות ומעמד הנביא מהווים כלי להכרה הדתית? כיצד הנבואה משפיעה על ההלכה? השאלה היא בעצם, מהי תורת ההכרה הדתית. יש שלוש גישות (הרמב"ם, ריה"ל, ורס"ג):
1. גישת הרמב"ם - דוחה את הדמיון ומעדיף את השכל. חכם עדיף על הנביא בדיון ההלכתי. אין שימוש בכלי ההתגלות.
2. גישת ריה"ל – הנביא עדיף על החכם בדיון ההלכתי. ההשראה הנבואית מכוונת אותו לאמת. הפוך מהרמב"ם.
3. גישת רס"ג – ביניים. ישנם שלושה כלים בעלי מעמד שווה להכרת האמת: שכל, קבלה ומסורת. יש צורך בשלושתם.
 לסיכום, ספקטרום הדעות באשר למעמד הנביא בעולם ההלכה נובע ממגוון הדעות בנוגע לשאלה מהי תורת ההכרה הדתית – תורת הכרה שדומה לתורת ההכרה הכללית (וע"כ להתגלות אין משקל במציאת האמת) או שמא תורת הכרה השונה מתורת ההכרה הכללית (בכך שהיא משתמשת בכלי ההתגלות בכדי להשיג את האמת).
הסבר ב' (חיצוני) – הפולמוס היהודי – נוצרי
אורבך מסביר במאמרו כי ישנו גורם משפיע נוסף על מעמד הנביא והוא הפולמוס היהודי–נוצרי. ישו קיים מצוות ואמר שאין הוא בא לשנות את המצוות אלא שיש נבואה חדשה בעולם ויש לבסס דברים על פיה במסגרת האמונית וההלכתית. לטענתו - הנבואה יוצרת ההלכה. חז"ל ביקשו לסתור גישה זאת (של נבואה חדשה) וגרסו שלא כך קובעים הלכה. חז"ל ניהלו מסע תעמולתי נגד הנביא כמוסד ואף הגדילו וטענו  שאפילו על מנהג לא שומעים לו - אנו מקשיבים להלכה כפי שהיא ולא לנביא. 
חז"ל ניהלו מאבק שלכאורה נראה סותר – מחד, הם יצאו נגד מוסד הנבואה ("הנבואה החדשה") ומאידך, ניסו "לשדרג" את הנ"ך ("הנבואה הישנה") למעמד של דאורייתא. סתירה זאת נגרמה מכיוון שהנוצרים ניסו ליצור נבואה חדשה (דבר שגרר את חז"ל להתנגדות לנבואה) וכפרו בנבואה "הישנה" (דבר שגרר את חז"ל "לשדרג" את דברי הנביאים למעמד של דברי תורה).
ישנן שלוש רמות להשפעת ההתגלות על ההלכה:
1. גישת הרמה הגבוהה – ההתגלות יוצרת את ההלכה. החכם פוסק עפ"י התגלות. (כגון שו"ת מן השמיים, אור זרוע, סמ"ג).
2. גישת רמת ביניים - הפסק עצמו לא מופיע בדרך של התגלות אך ההתגלות יוצרת את הכלים שבסופו של דבר יקבעו את הפסק. כללי ההגיון ההלכתיים (13 מידות) לא מתאימים לכללי ההיגיון הלוגיים המערביים (הרב הנזיר).
3. גישת הרמה הנמוכה - כוחות ההשראה הנבואיים יוצרים השפעה מתגלגלת על התהליך ההלכתי. עפ"י הרב קוק בא"י יש השראה נבואית ולכן יש לשלב הלכה (לוגיקה ורציונליות) ואגדה (חוכמת הלב - אינטואיציה, רגש, התבוננות מיסטית).
מקומם של המופתים בעולם ההלכה (במסגרת העיסוק בתופעת ההתגלות)
אגדת "תנורו של עכנאי"
אילון וזילברג - המסר מהסיפור הוא שלחכמי ההלכה סמכות מוחלטת שלא מושפעת מגורם על-אנושי.       האמנם?
המחלוקת בין ר' אליעזר לחכמים היא בדבר כשרותו של תנור מחרס שחול סותם את המרווחים בין חוליה לחוליה. בין רש"י לרמב"ם ישנה מחלוקת על מה המחלוקת. 

· עפ"י רש"י ישנו כלל בדיני טומאה וטהרה שחומרים טבעיים אינם מקבלים טומאה – מה שייצר הקב"ה לא יכול להיות טמא. אמנם החול שבתנור אינו מקבל טומאה אך החוליות הם יציר אדם ונשאלת השאלה מה מעמדו של תנור זה שרובו עשוי מחומר שכן מקבל טומאה אך מה שמחבר אותו לא מקבל טומאה - האם גובר המשקל של החומר המחבר או לא? ר"א חשב שכן וטיהר וחכמים סברו שלא וטימאו.
· עפ"י הרמב"ם המחלוקת התמקדה בצורת התנור. כלי מקבל טומאה רק בהיותו שלם. המחלוקת הייתה האם יש לטהר את התנור בשל העובדה שהוא מורכב מחוליות. ר"א אומר שצריך לטהר אותו אך חכמים סברו שצריך לטמא אותו.

בבבלי – המופתים מובאים כהוכחה לצדקת ר"א ושיש להתחשב בהם כשיקול הלכתי. בירושלמי – המופתים מובאים כתגובה כעוסה לאחר ההשפלה.
אנו מזהים שני צירים בסיפור:
· ציר אישי - האם הגרסה נוטה לטובתו של ר"א או לא?
בתלמוד הבבלי יש ביקורת כלפי חכמים ור"ג -  התנהגותם מתוארת כהתנהגות נחש (עכנאי), רבי אליעזר נתפס כקורבן של אונאת דברים (גרימת צער). בסופו של דבר ר' אליעזר מביס את מתנגדיו בסיוע השמיים (מופתים) ומביא למותו של רבן גמליאל. בירושלמי, רבי אליעזר מצויר כעבריין ואין שום זכר למותו של רבן גמליאל או להצגת חכמים כנחש.
· ציר מהותי אידיאולוגי - מהו מקום הניסים בפסיקת ההלכה? 
התלמוד הבבלי, עוצמת המופתים מוגברת, הבבלי מכיר בעשיית ניסים בהליך הלכתי כמעשה לגיטימי. דעת מיעוט אך לגיטימית, וע"כ הוא מציג את החכמים בשלילה. לעומתו, התלמוד הירושלמי אינו מכיר בעשיית ניסים כמעשה לגיטימי בהליך ההלכתי ודוגל בכלל "אחרי רבים להטות" – המופתים מתוארים ברמיזה כאקט של מחאה לאחר קבלת הדין ולא כהוכחה. הסיבה בגללה בירושלמי מוצנע עניין המופתים הוא שבא"י קיים חיכוך גבוה עם הנוצרים שלגישתם האמונה בנויה על מופתים. 
ההגדה האמיתית (בבלי, הירושלמית משובשת)- מעלה לדיון משמעותי את שאלת מעמד של התגלות במסגרת ההליך ההלכתי. ההגדה בוחרת להעלות את השאלה הזו כמרכזית, וזה היה באמת מרכז הוויכוח בין ר' אליעזר לחכמים. העמדה הזו היא לגיטימית ולא ראוי להגיב לה באופן כה חמור כפי שנהגו חכמים. 
המסקנה מהשוואת הגרסאות: גישתם של פרופ' אילון והשופט זילברג איננה נכונה ככל שהיא נתמכת בגרסת הבבלי – גרסה זו דווקא רואה   בנבואה / במופתים צעד לגיטימי בהליך ההלכתי ודווקא גרסת הירושלמי המשובשת היא הדוגלת בגישתם.
· "יצאה בת קול ואמרה: אלו ואלו דברי אלקים חיים הן, והלכה כבית הלל".

ממקור זה אנו למדים כי לבת קול יש מקום בעולם ההלכה. כשהיא נוגדת את הרוב – לא שומעין לה, אולם כשהיא מצדדת ברוב הינה ראייה מסייעת. לסיכום, בניגוד לדעתו של פרופ' אילון אנו רואים כי למופתים יש מעמד בעולם ההלכה. 
מוסד הלכה למשה מסיני(סוגיית מעבר בין תופעת ההתגלות לתופעת המסורת)
ההסבר המקובל למוסד "הלכה למשה מסיני" הוא הלכה שנאמרה מפי הגבורה למשה וכך עברה מדורי דורות.
בהסבר זה קיימים 3 קשיים:
1.קושי סטטיסטי - במקורות התנאיים 5, בספרות האמוראים 30,  במאה ה-17 50. לפי ההגיון מוסד כזה ילך וישחק עם הזמן.
2. קושי היסטורי - יש הלכות שמוגדרות כהל"מ ונוהגות רק מזמן בית-שני.
דוג': א. משנה, מחלוקת לגבי סדר הפרשת תו"מ בעמון ומואב בשנת שמיטה האם עני או שני, לאחר הכרעה שעני נאמר שזו הל"מ. העניין הוא שהלכה זו נוהגת רק מבית שני..   ב. אסור לאכול בזוגות שום מאכל בגלל החשש מפני כשפים ושדים, נאמר שזה הל"מ. החשש מכשפים התעורר רק בתקופת האמוראים, זמן תרבות הכשפים הפרסית ולא בתקופת המדבר.
3.קושי נורמטיבי – עפ"י המדרש כל התורה ודקדוקיה ניתנו בסיני, אם כן, מדוע יש הבדלה של הל"מ?! מה מיוחד בהלכות אלה?
לאור קשיים אלה הוצעו מס' הסברים חלופיים למושג "הלכה למשה מסיני":
הר"י - יש הל"מ כפשוטו, ויש הלכות שהינן ברורות כהלכה למשה מסיני ולכן נקראות כך. הל"מ מדומות, וירטואליות. הסבר זה קשה מכיוון שבעניין מעשרות בעמון ומואב ראינו כי ההלכה הייתה במחלוקת. 
אייזיק הר וויס - אסטרטגיה לסתימת פיות כאשר חז"ל מותקפים ונדרשים למקור. קשה מכיוון רוב ההלכות שנקראו הל"מ לא מתאימות לפירושו זה ואינן קשורות למחלוקת בין הפרושים לצדוקים.
הרנ"ק – בתחילת כתיבת התושב"ע הוסכם על בסיס הלכות מוסכמות כנק' פתיחה, הלכות אלו נקראו הל"מ. קשה מכיוון שעניין המעשרות היה במחלוקת, וכן כיצד נוספו כמעט 30 הלכות נוספות בתק' האמוראים?!
ד"ר ברנד - יש הל"מ חלוטות ויש כאלו שנתקבלו בהליך התגלותי דומה להל"מ ולכן הן כמוהן. הוכחות: 
- עפ"י המדרש חכמים ונביאים גם שלא נכחו במעמד הר סיני קיבלו את הפוטנציאל הנבואי במעמד ומגלים אותו במהלך הדורות.
- עפ"י הגמ' חכם האומר דבר הלכה מנומק, ומתברר (בלא ידיעתו) שזו הל"מ, יש בזה משום התגלות. פן נבואי.
- דיון בגמ' סביב השאלה האם מצוות ערבה היא הל"מ או הלכה שיסדו הנביאים. ר' אבהו מסביר כי המצווה היא הל"מ שנשתכחה והנביאים חזרו ויסדו אותה. תחת הסברו של ר' אבהו ניתן לפתור את הקושי ע"י ההסבר הרביעי כך שלמעשה אין סתירה בין היותה של ההלכה "הלכה למשה מסיני" לבין יסודה ע"י הנביאים.
אם כן, על פי הסבר זה במוסד "הל"מ" קיימות 2 סוגי נורמות – הלכות שניתנו למשה בסיני והלכות שיש בהן מאפיין התגלותי.
2. תופעת המסורתנות
מסורת היא העברת אמיתות מנק' התגלות אחת לנק' התגלות אחרת. היא החיבור בין תופעות ההתגלות.
3 גישות למסורת:
1. הראשונים עדיפים (פרסונלית) על האחרונים- לאפשר את התפתחות ההלכה ולכן אין לאחרונים הזכות לחלוק עליהם.
2. הראשונים אכן עדיפים על פני האחרונים אך לא מבחינה פרסונלית אלא כי כך נכון לנהל מערכת.
3. האחרונים עדיפים על הראשונים – "הלכתא כבתראי" – לכל דור יש את חכמיו שמתאימים את ההלכה לתקופה.
· לפי הרמב"ם בי"ד יכול לחלוק על קביעות בי"ד שלפניו. אם כך, מדוע האחרונים לא יכולים לחלוק על הראשונים?
ר"י קארו מסביר זאת כמחויבות לקורפוס, ולא מחויבות פרסונלית (גישה 2). החזון איש מסביר את הר"י כך שהאחרונים קיבלו את הקורפוס משום שידעו שהאמת והיתרון המהותי נמצאים אצל הראשונים (גישה 1). 
המתח קיים כבר במשנה: רבי משווה את ההבדל בין הדורות להבדל שבין קדשי קדשים לחולי חולין - הפער לא בעובדות אלא בנורמות – הפרה שנשחטה לצרכי קרבן והפרה שנשחטה לצרכי חול הן אותו יצור ורק המסלול שנעשה ע"י הבחירה של האדם גרם להבדל בניהן. גישה 2. ר' ישמעאל משווה זאת להבדל שבין זהב לעפר. ההבדל הוא בעובדות – החומר שונה. גישה 1.
הלכתא כבתראי (סנונית ראשונה) - עד דורו של רבא במחלוקת בין רב לתלמיד נעדיף את הרב, מדורו של רבא נעדיף את התלמיד.
· מחלוקת לגבי מי עדיף- ריש לקיש סובר שאחרונים עדיפים (לומדים למרות שעבוד מלכויות) ולמולו סוברים ר' אליעזר ור' יוחנן שראשונים עדיפים (יצירה - יוצרים ולא רק ניזונים, וקדושה - בימיהם נבנה ביהמ"ק). 
· משלי ר' יוחנן, אביי, ורבא מציינים את עדיפות הראשונים. גישה 1.
· "ובאת אל השפט אשר יהיה בימים ההם" – יפתח בדורו כשמואל בדורו. מקור זה שונה משאר המקורות החז"לים בכך שהוא לא נותן עדיפות לראשונים על פני האחרונים אלא משווה ביניהם. המקור תואם את תפיסת הרמב"ם לפיה יכול בי"ד מאוחר לחלוק על בי"ד גדול. אמנם עפ"י ר"י קארו רק בדבר שאינו סותר את הקורפוס.
לסיכום, אנו מוצאים כי בתק' חז"ל היה מקום בעיקר לשני הכללים הראשונים (ועפ"י המקור האחרון אף כלל אנטי-מסורת בתחום הפוליטי). 
הלכתא כבתראי: נק' הציון ה-1 בהתפתחות הכלל - שו"ת הרי"ד, משל "ננס על גבי ענק". הננס עדיף, אך לא כי לכשעצמו הוא עדיף אלא כי הוא נישא ע"ג כתפי הענק - היתרון שיש לדורות האחרונים הוא בהצטברות הידע למרות הכישרון הפחות שלהם.
נק' הציון ה-2 בהתפתחות הכלל - המגפה השחורה. התחוללה במאה ה-16, פגעה פחות ביהודים אך עדיין הותירה חלל והרצף ההלכתי נפגם, לכן קיבעו חכמים את נק' הזמן שלפני המגיפה (דור הרא"ש) כעדיפה על-פני קודמיהם, והפסיקות שנעשו לאחר-מכן התבססו על נק' זו.
· ההסבר לחלוקה בין התק' שלפני רבא לאחריו (מהרי"ק) - עד לתקופתו בכל ישיבה למדו מקור מסוים בלבד. לאחר תק' רבא צורת הלימוד השתנתה ובכל הישיבות למדו את כל מקורות. טרם רבא פסקו עפ"י הרב שהרי התלמיד יודע רק מתוך דברי רבו, אולם לאחר תק' רבא פסקו כדברי התלמיד היה חשוף למס' מסורות ממספר רבנים.
נק' הציון ה-3 בהתפתחות הכלל - תק' הרמ"א. הרמ"א החל את חיבורו לפני שידע על שו"ע אך גם לאחר שהגיע לידיו השו"ע הוא המשיך בחיבורו תוך שהוא מסביר את אחד הטעמים לכך בהתעלמות הר"י קארו מהכלל "הלכתא כבתראי".
חשוב להדגיש כי הכלל "הלכתא כבתראי" הוא כלל אנטי מסורתי רק לכאורה, שהרי ייעודו הוא לשמר את המסורת. אם כן, כוחה של המסורת בעולם ההלכה הוא חזק וכמעט שלא ניתן לסטות ממנו.
פרופ' תא שמע – 3 התחנות הראשונות התרחשו באשכנז והשפיעו על היהודים האשכנזים- הכלל הפך להיות מכונן ובעל תפקיד חשוב בעיצוב ההלכה. אך בעולם הספרדי, לא היה לכלל מעמד רם, לכן ר"י קארו מתעלם ממנו ואילו הרמ"א נותן לו משקל בכיר.
מוסד המנהג (מהווה סוכן המסורת, ומידת חוזקו מעידה אף היא על מעמד המסורת בהלכה)
1. הגישה הספרדית –העם (יוצרו של המנהג) אינו יוצר משפט ולכן למנהג אין ערך משפטי. גישה זו רואה במוסד המנהג מוסד משלים בלבד שנועד לפתור מצב בו לא ברור מהי ההלכה וממילא חשיבותו פחותה. 
2. הגישה האשכנזית – מוסד עצמאי ויוצר שכוחו נובע מכך שצומח מלמטה. לא מערכת משלימה גרידא.
המחלוקת הגדולה היא בעת מחלוקת עם ההלכה.
הגישה הספרדית
· עפ"י הירושלמי יש להתחשב במנהג אך רק כמקור משלים כאשר ישנו ספק בקשר להלכה. מוסד פחות מההלכה.
· הרא"ש (גרמני שעבר  לספרד) - המנהג כוחו יפה רק כאשר מטרתו לעשות סייג והרחקה מהעבירה אך כאשר המנהג עלול לגרום לדבר עבירה – יש לבטלו. מנהג לא יכול לסתור הלכה לא באיסורא ולא בממונא.
הגישה האשכנזית
· עפ"י שו"ת גאון במנהג הסותר את תקנת השוק יש ללכת עפ"י המנהג.
· הגמ' למדה מתפילות האבות שאין לשנות ממנהג אבות.
· ירושלמי: תנאי עבודה בהסכם כפופים למנהג המדינה, ולא לחוזה העבודה = המנהג מבטל את ההלכה (אף בממון).
· ירושלמי: אם אליהו יפסוק בניגוד למנהג  אין שומעין לו. המנהג מבטל את ההלכה (אף באיסור והיתר).
· מחזור איטלקי : שירת הים היא מנהג שיש לשמרו, הרי אינו פוגע בהלכה. וגם אם היה פוגע לא היה בטל. 
· עפ"י המנהג האשכנזי כהן אבל אינו נושא כפיו אע"פ שמעשה זה כרוך בעבירה על מצוות עשה. אע"פ שמקורו אינו ברור.
  לסיכום, המנהג הוא מייצגה של המסורת. קיימות שתי גישות באשר למעמדו– הספרדית והאשכנזית. עפ"י הגישה הספרדית מעמדו של המנהג הוא מעמד נמוך – הוא מקור משלים בלבד שאינו יכול לעמוד בסתירה להלכה. לעומת גישה זו, גורסת הגישה האשכנזית כי מעמד המנהג הוא מעמד גבוה וכי הוא מקור אוטונומי שיכול אף לסתור את ההלכה. 
3. תופעת העל מדינתיות
התופעה הדתית אותה נבדוק היא תופעת העל מדינתיות (אקס טריטוריאליות). משטר הוא טריטוריאלי ומכיוון שכך, גם שיטת המשפט שלו הוא טריטוריאלית. בניגוד למשטר, הדת אקס טריטוריאלית - דבר הנובע מהיות האל אקס טריטוריאלי.   סייגים:
1. לא כל הדתות הן אקס טריטוריאליות - בעולם האלילי, לא-לים היה כח בתחום מסוים או באזור מסוים בלבד.
2. פס' רבים בספר דברים מדגישים את חשיבות קיום המצוות בארץ – עפ"י ספרי קיום מצוות בגלות נועד לשמר בזכרוננו את קיום המצוות לכשנחזור. הרמב"ן מצמצם זאת למצוות שהן חובת הגוף בלבד. ההלכה המקראית - מן הבחינה התיאורטית – "חושבת" טריטוריאלית.
הדת כתחליף למדינה-גיור (מילה, טבילה, קבלת עול מצוות, והרצאת דמים בזמן ביהמ"ק)
כחלק מבדיקת תופעת "העל מדינתיות" נבדוק את הרעיון של דת כתחליף למדינה וזאת נעשה ע"י בחינת מוסד הגיור.
· מחלוקת באשר לחשיבות המילה והטבילה – ההלכה: שניהם הכרחיים לכתחילה ובדיעבד.
· הרב פיינשטיין: מי שלא מקבל עליו את כל עול מצוות לא נעשה גר. בדיעבד – נעשה גר ומחוייב אף בדבר שהתנה.
· רמב"ם: גר שלא קיבל עליו כלל את עול המצוות אך טבל ומל גיורו תקף – בדיעבד! גם אם חוזר להרגליו הקודמים דינו כדין יהודי שהחליט לעבוד ע"ז. גר שהליך גיורו היה פגום, לא קיים מצוות אלא התגייר מתוך אינטרס-דינו כישראל מומר לאחר טבילה.
לסיכום, מבין שלושת המרכיבים – מילה, טבילה וקבלת עול מצוות – מילה וטבילה הם המרכיבים המרכזיים שבלעדיהם אין גיור. מעמדו של מרכיב קבלת המצוות הוא נמוך יותר וניתן להכיר בדיעבד בגיור אף מבלעדי מרכיב זה.
המושג "גר" מול "תושב": על פי המקרא גר הוא זר היושב בקרבנו. מסתפח. גר לאומי.
· חז"ל: שני מסלולי גיור – הצטרפות דתית (גר צדק) והצטרפות פוליטית (גר תושב אוכל נבילות).
· הסיבה להוספת סוג גיור חדש (גיור דתי) נעוצה בכך שהנסיבות הלאומיות השתנו. כל עוד המדינה היהודית הייתה קיימת – ניתן היה להכיר בגיור לאומי שמשמעו הסתפחות למדינה. אולם כאשר עם ישראל איבד את הריבונות שלו, ממילא לא ניתן היה להסתפח למדינה והגיור הוסב לגיור דתי מכיוון שכעת המכנה המשותף היה הדת. השינוי החל  בתק' המקרא– ימי בית שני ונבואות ישעיהו.
האם למרות השינוי שחל בגיור עדיין ניתן למצוא מאפיינים לאומיים במוסד ה"גיור החדש"? ישנם שרידים ל"גיור הישן"?
הרמב"ם:
· הליך הגיור "החדש" נפתח בהצגת המצב המדיני.
· קיים הליך גיור "ישן" (גר תושב) בזמן שהיובל נוהג (סממן לאומי. כשנוהג רוב עמ"י בא"י) – אמנם להליך גר תושב התווסף סממן דתי בדמות קבלת שבע מצוות בני נח, אולם קבלה זו היא קבלת מצוות שהוא מחויב בהם בכל אופן כך שהיא אינה מועילה ואינה מורידה.
· המילה (ברית לאומית) והטבילה (הבדלה בין היהודי לגוי) נחשבים כסממנים לאומיים ועל כן מוקנה להם מעמד גבוה יותר מאשר לקבלת עול מצוות.
לסיכום, הליך הגיור כולל 3 רכיבים – מילה טבילה וקבלת על מצוות. המילה והטבילה הינם סממנים לאומיים וקבלת על מצוות הינה סממן דתי. כאשר אנו נאלצים "לדרג" את הרכיבים על פי סדר חשיבות אנו נוכחים לדעת כי המילה והטבילה הם רכיבים שבלעדיהם אין ואילו הרכיב הדתי הוא רכיב משני, ניתן – בדיעבד – "להסתדר גם בלעדיו" והוא נוצר מלכתחילה רק עקב אי קיום מדינה. אם כן, נוכחנו לדעת כי הדת אינה אקס-טריטוריאלית באופן מובהק אלא מעניקה משקל כבד למדינה וללאומיות.
דת ומדינה (נבדוק האם יש לרשות הפוליטית מעמד מחוץ למסגרת ההלכתית והאם ההלכה מקנה תוקף לחוקי המדינה שאינם עפ"י ההלכה)
גישת הרמב"ם - הדת והמדינה הן מערכת אחת הומוגנית. המערכת הפוליטית טפלה לדת ופועלת בתוכה ולמענה.
למשפט הכללי יש 2 תכליות – תיקון הגוף (לצורך חיים משותפים בחברה) ותיקון הנפש  - שאחת מהן מתחלקת לשתי תכליות:
· תיקון הגוף 1 – סדר חברתי.   תיקון הגוף 2 – אתיקה חברתית, מוסר.   תיקון הנפש – אידיאולוגיה נכונה.
הרמב"ם סובר כי היות והאדם הוא יצור מדיני השואף מטבעו לחיים בחברה, הגעתו לשלמות תוכל להיות רק במסגרת המדינה. התפקיד של המדינה ומערכת המשפט שלה הוא לעזור לאדם להגיע לידי שלמות.
· המשיח הוא דמות פוליטית ובמסגרת תפקידו הוא מקדם מטרות דתיות(הנחלת חוקי התורה, הקמת ביהמ"ק). אנו רואים שוב כי תפיסתו של הרמב"ם היא כי המערכת הפוליטית משרתת את המערכת הדתית.
· הושפע מ: פילוסופיה יוונית – המדינה כלי מסייע לאדם להגיע לשלמות. איסלאם – המנהיג משלב פוליטיקה ודת.
 גישת הר"ן - המדינה והדת הן שתי מערכות נפרדות שלא תלויות אחת ברעותה.
למשפט (התורה) יש שתי תכליות: הראשונה היא תכלית חברתית (סדר חברתי) המשותפת לעם ישראל וכלל האומות והשנייה היא תכלית דתית. משום כך נצרכת גם חלוקה לשני מוסדות. המלך אחראי על התכלית החילונית והשופטים על התכלית הדתית. בניגוד לרמב"ם שסובר שלמלך ישנן סמכויות דתיות הר"ן סובר כי למלך ישנן סמכויות חילוניות בלבד. המלך יכול לסטות מדין התורה כדי להשיג צדק חברתי.
· הושפע מסביבתו הנוצרית שבה החל להתגבש הרעיון של הפרדת דת ומדינה.
לסיכום, בכל הנוגע למלך יהודי קיימת מחלוקת באשר לתפקידו וסמכויותיו בין הרמב"ם להר"ן – הרמב"ם סובר כי למלך מוקנות סמכויות דתיות היות והמדינה היא מכשיר להשגת שלמות של האדם הפרטי. לעומתו, הר"ן סובר כי למלך יש סמכויות חילוניות בלבד ודבר זה נובע מכך שהוא אחראי על התכלית החילונית (סדר חברתי) בעוד שהתכלית הדתית מופקדת בידי השופטים.
האם בנוגע לסמכויות המלך הזר הם גם חולקים? אם כן, נבדוק האם המחלוקת נובעת מהשקפותיהם בנוגע לתפיסת המלך היהודי. את הבדיקה נעשה באמצעות הכלל "דינא דמלכותא דינא", המגדיר מה עושים בעת סתירה בין דין המדינה לדין התורה. 
"דינא דמלכותא דינא" (ההלכה מכירה בחוק המדינה הזרה)
· גמ': ההלכה מכירה בחוקי מדינה זרים, אף כשסותרים  את התורה. (למידה מבניית הגשרים באמצעות גזל דקלים).
נבחן תוקף כלל זה בהיבטים: 1. חוקים דרקוניים 2. השלטון המקומי 3. תקף גם במשפט הפרטי או רק בתחום המשפט הציבורי?
1. הרמב"ם - אם המלך מקובל על נתיניו והם מסכימים למלכותו הוא רשאי לעשות גם פעולות דרקוניות לצורך המדינה, אך אם לא הוא לא רשאי.  הרמב"ם משנה וגורס דין המלך דין.
· הר"ן– לא נאמר 'דינא דמלך' אלא 'דינא דמלכותא' ולכן המלך רשאי לעשות רק צעדים המקובלים גם במדינות אחרות. החוק צריך להלום את צרכי החברה. עפ"י גישה זו, לחוקים דרקוניים לא יהיה תוקף במסגרת הכלל.
2. הרמב"ם - השלטון המקומי אינו נהנה מהכלל מכיוון שהכלל אמור במלך עצמו. הסכמת האזרחים אינה לשלטון המקומי אלא לשלטון המלך – השליט המקומי הוא בעצמו עבד של המלך.
               הרשב"א – המזוהה עם שיטת הר"ן - הכלל אינו תקף בגלל המלך אלא בגלל השלטון וע"כ כל עוד החוק המקומי הוא  
               סביר ולתועלת בציבור  - הוא נכלל במסגרת הכלל.
3. הר"ן - הכלל תקף גם במשפט הפרטי. לעומתו, סובר הרמב"ם כי הכלל אמור במשפט הציבורי בלבד.
לסיכום, עפ"י גישת הר"ן הרציונל העומד מאחורי הכלל הוא הסדר הציבורי וטובת הציבור וע"כ הוא אינו מכיר בתוקפם של חוקים דרקוניים במסגרת הכלל, הוא מוכן להכיר בחוקי השלטון המקומי כחוקים אשר הכלל תקף לגביהם והוא תומך בהחלת הכלל אף במשפט הפרטי. לעומתו, הרמב"ם שמבסס את הכלל על הסכמת האזרחים לשלטון מוכן להכיר בתוקפם של חוקים דרקוניים במסגרת הכלל, הוא אינו סבור כי הכלל נוגע לשלטון המקומי ואינו מסכים להחלתו על המשפט הפרטי. תפיסתם את המלך היהודי משפיעה על ראייתם את הכלל. הרמב"ם רואה בתפקידו תפקיד ריכוזי –מחזיק בסמכויות המשפט ואחראי על כל התחומים במדינה. לעומתו, הר"ן רואה במלך משרתו של העם הממלא צרכים מדיניים ותפיסה זו משפיעה על יחסו של הר"ן לכלל – תקף כל אימת שהחוק לטובת הציבור והחברה.
הכלל "דינא דמלכותא דינא" בא"י כיום 
ציץ אליעזר משנות ה 50 - יש תוקף לחוקי המדינה גם כאשר הם סותרים את דיני התורה. המחוקקים נבחרו ע"י רוב הציבור וכן תפקידם לשרת ולממש את האינטרסים של בוחריהם.              יש אמון בכנסת ישראל.
ציץ אליעזר משנות ה 70 - אין שום תוקף לחוקי המדינה שנוגדים את דין התורה. הם מחוקקים את החוקים בתירוץ שזה נעשה כדי לתקן את המדינה, אך אין זה כך.                                        כבר אין אמון בכנסת ישראל.
