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(מסכמת: יוספה כהנא)
ההלכה מקורותיה והתפתחותה/א"א אורבך
המקור הדתי של ההלכות בתחומים שונים, ולאו דווקא בנושאים משפטיים מובהקים, נעלם. גם בנושאים שעיקרם בין אדם למקום נדחקה המהות הדתית. אולם, לא כך נמצא אם נבחן את תכנן המהותי של ההלכות למרות שלצד הלכות בעלות מימד דתי-על זמני מובהק מצויות הלכות בעלות אופי משפטי מובהק שמקורן במציאות חברתית.
בהלכות דתיות ישנה מידה רבה של התחשבות במימד ההיסטורי וגילויי הסתגלות לתנאי הזמן ונסיבותיו ואילו בהלכות המשפטיות מצויות תופעות שהן תוצאה של התפתחויות בתחום החשיבה הדתית.

הלכות ע"ז תשמשנה כהדגמה לסוג ההלכות הדתיות והלכות ירושה תשמשנה להדגמת הקשר בין שינויים בתחום המשפטי לבין התפתחויות בתחום ההגות הדתית. 

הלכות עבודה זרה
עבודה זרה – מונח שנטבע ע"י חז"ל וכולל איסור עבודת אלילים אחרים המצוי בעשרת הדיברות ושאר סייגים ואיסורים שונים. האיסור כולל את כל הנוגע לאלים של עמים אחרים, פסיליהם, דרכי עבודתם ופרשת היחסים שבין יהודים לעובדי אלילים אחרים. 
בהלכות אלה משתקפים השינויים המדיניים, חברתיים ודתיים שחלו בעולם הנוכרי והיהודי. יש הלכות שיחד עם ביטול טעמן המקורי נשתנה גופן ויש הלכות שלמרות ביטול טעמן המקורי נשארו בתוקף ונמצאו להן טעמים חדשים.

בחוגי האמוראים, במאה שלישית, הדעה הרווחת הייתה כי יצר העבודה הזרה נסתלק מישראל בימי הבית השני. לדעה זו סימוכין במקורות חיצוניים מסוף תק' שלטון הפרסים וראשית השלטון היווני ובספר יהודית. יחד עם זאת ישנן דוג' המראות כי היהודים התעקשו לשמור על חוקיהם: החיילים היהודיים בימי אלכסנדר הגדול סרבו לציית להוראותיו לשיקום מקדש בל בבבל וכאשר פלשו לארצם והקימו מזבחות חדשות היהודים הרסו אותם ונענשו על כך. סירוב זה נובע מהלכה כי אין לבנות עם הגויים וכי יש לעקור ע"ז מהארץ. ככל הנראה הלכה זו נקבעה בימי החשמונאים עת עסקו במעשי גיור המוניים, עקרו פולחנים והרסו במות ובתי מקדש שחדרו לארץ.

יוסי בן יועזר ויוסי בן יוחנן, הזוג הראשון, גזרו טומאה על ארצות העמים, דבר שהעלה לכלל הלכה את ההשקפה הרווחת במקרא שארצות הגויים טמאות בשל עבודת אלילים. 
במשנה, טומאת ע"ז מונחת כעניין ידוע ורבי עקיבא דן בסוגי הטומאה.

המתייוונים ביטלו את איסור המשנה והחשמונאים הראשונים החזירו את ההלכות שהיו לפני תק' ההתייוונות.

 השמירה הקפדנית על האיסור של עשיית פסלים ואף עיטורם של דמויות בעלי חיים או של צבא השמיים מודגשת ע"י היסטוריונים ביוון וברומא בתיאורי יהודה ותושביה. בחפירות בירושלים לא נמצאו עיטורים מוטיבים כלעיל. יש עיטורים מעטים עם בעלי חיים ואף הם מתק' הקרובה לחורבן.
הערים שנכבשו ע"י החשמונאים חזרו להיות ערים הלניסטיות בימי שלטונם של הורדוס והנציבים הרומיים והונהג בהן פולחן של אלים יווניים, שמיים, מצריים ורומיים. לימים אלה שייכת ההלכה הדנה בברכה שמברכים כשעבודה זרה נעקרה ממקום אחד נקבעה במקום אחר. השינוי מנוסח המשנה שדיברה רק על מקום שנעקרה ממנו ע"ז משקף את השינוי במציאות. כאשר היהודים הרסו מזבחות הם הוכרחו לבנות במקום מזבחות אחרות ואף באיכות טובה יותר.
החכמים התייחסו לערי הנוכרים כארצות הגויים וגזרו עליהן טומאה אך דבר זה לא גרם לניתוק יחסי היום יום. להפך, הקשר התחזק עם חורבן הבית ובעיקר לאחר מרד בר כוכבא כאשר המפנה במצבה היישובי של הארץ ובמעמד היהודים בה החריף במיוחד. יהודים נדדו גם לערים בהם היחסים עם הנוכרים לא היו טובים ונוצרו יחסים שהצריכו הלכות והוראות מפורטות לגבי שאלות שהתעוררו. כמובן שהציווי מספר דברים לנתץ מזבחות ולאבד את אלוהי הגויים לא היה בר קיום אולם הוא נתפס כמקור שניתן ללמוד ממנו על התייחסות למקומות שבהם השתמשו הנכרים לצורך פולחנם.
ע"ז זרה הפכה לנושא של איסור והיתר – באיזה מקרים חל איסור הנאה ובאיזה לא. ההלכות במשניות עונות על שאלות שנבעו מיחסי השכנות, מסחר ושותפות עם עובדי ע"ז (למשל כיצד יבנה אדם את ביתו מחדש אם נהרס והבית מצוי ליד מקדש אלילים). בשונה מאיסור ע"ז עצמה שחייב ביהרג ובל יעבור איסור הנאה לא חל במקרים של אונס. כמו כן היו הקלות שונות בנושא. למשל, אמנם היה אסור להתרחץ בבתי מרחץ שהתשלום עבור השימוש בהם הלך לאוצר הכהנים והמקדשים אך הנשיא רבן גמליאל עצמו היה רוחץ במרחץ שהיה בו פסל ע"ז ואמר כי המרחץ לא נעשה לשמה: "אין אומרים נעשה מרחץ נוי לאפרודיטי אלא אומרים נעשה אפרודיטי נוי למרחץ"... 
עצם איסור ע"ז בהנאה שנוי במחלוקת בין ר' ישמעאל לר' עקיבא. עפ"י ר' ישראל האיסור על ע"ז של נכרי הינו בדיעבד ושל ישראל מיד אילו עפ"י ר' עקיבא ההפך הוא הנכון. משנתנו שונה כרבי עקיבא. לציין עוד כי לדעת רבי גם מכירת ע"ז או משכונה נחשבים לביטול אולם כחמים חלקו עליו אבל גם לפי רבא ור' יוחנן אם מכרו לצורף יש בכך משום ביטול.
המציאות הדתית בשינוי יחסם של עובדי ע"ז לאלים היא שהולידה את המונח ההלכתי של ביטול ע"ז. עצם הנכונות לתת ביטוי בצורה זו או אחרת לביטול שימשה הוכחה שאין הנכרי מתייחס לפסל ולצורה כאלוה. כך ניתן היה לשווק תוצרת אומנים נכרים ע"י יהודים. נעשה שימוש באמצעי הביטוח ע"י סוחרים בגרוטאות. הסוחרים היו משליכים צורות ע"ז ועד שלא באה לרשותו יכול היה לבקש מהגוי לבטלה. באמצעי הביטול השתמשו גם חלק מהחכמים.
המציאות החברתית כלכלית וההכרה שתש כוחו של יצר הרע של ע"ז ושהתרופפה השפעתה של הסביבה הנכרית חברו יחד כדי למצוא היתרים בתחום אמנות הדמות. ר' יוחנן ור' אבין לא מיחו בידי בני דורם (במחצית הראשונה של המאה הרביעית) כשהחלו לצייר ציורי דמויות שהיו אסורים עד דורם. לצד הלכות אלה היו הלכות שנכרה בהן מגמה ברורה של החמרה:

פולחן קיסרים – אין כל רמז להקלה בתחום זה שכן שלטונו, כוחו ויכולתו היו מורגשים בחיי היום יום ולפולחן קיסר הייתה נודעת חשיבות מיוחדת במזרחה של הקיסרות. פולחן זה היה למעין דת של הכח המדיני המוחלט שכן לא עבדו את אשיות הקיסר אלא את הכח העל אנושי שהתגלם בה. כל הקשור בפולחן זה היה בחזקת אסור ולא זכה להקלות הביטול. מעטים הימים שהמשנה אוסרת לסחור בהם עם הגויים אך עם ימים אלה נמנים "יום הלידה ויום המיתה" של מלכים. כל מיתה שיש בה שריפה נתפרשה כע"ז ואכן מיתת הקיסר לוותה בשריפת גופתו ונתפרשה כעלייתו השמיימה. יום מיתתו אינו נחשב כיום של ע"ז אלא יום הכרזתו כאל והוא יום השריפה הרשמי. נוסף לנימוקים של התנגדות עקרונית, חשו בביטויים החיצוניים לעוצמתה של הקיסרות ובברק ובהדר המלווים אותה סכנה של התבוללות חברתית ולאומית. ההלכות שדרשו התרחקות חברתית מהגויים, מנהגיהם ומעשיהם נשנו בכל חומרתן גם ע"י חכמים שנהגו להקל בהלכות ע"ז ממש. הייתה סכנה של טמיעה לאומית וירידה מוסרית, של שכחת התורה והמצוות מחמת המגע החברתי גם אם לא היה חשש של עבודת אלוהים אחרים.
המציאות של המאות השנייה והשלישית תבעה התבדלות והתרחקות מהגויים ומחברתם ומכאן גם ההחמרה בדיני סתם יינם של גויים, תבשיליהם ולמכירת דברים שהיו עשויים לשמש לתקרובת ע"ז או להקל על הקונים הנוכרים את פריצת גדרי המוסר. אמנם חיי ציבור מתוקנים בערים מעורבות היה מותנה בשת"פ אולם דווקא משום כך גדרו גדרות.
יחד עם האמור לעיל הקלו בתחום אמנות הציור והפיסול בדינים הנוגעים בפס' "לא תעשה לך פסל".  התמורה שחלה בהלכות ע"ז ובהעברת הכובד מהצד הפולחני של אלים לצידה של התבדלות מחברת של הגויים נסתייעה בידי תופעה חדשה – הנצרות שהתנגדה לע"ז, הכריזה מלחמה נגד פולחן הפסלים והצורות אולם בד בבד הכריזה מלחמה על עם ישראל, תורתו ומצוותיו ותבעו את ביטול המחיצות שבין ישראל לאומות העולם. לפיכך עוררו התנגדות קשה מצידם של חכמים.
כל האיסורים שנהגו כלפי ע"ז, לא רק אלה שקשורים לפולחן אלא גם איסור הנאה מיין מחשש ששימש לנסך, איסור אכילת גבינה של נוצרים, פתם ושמנם נאסרו בעיקר בשל החשש שישמשו לצורך עבודת אלילים. בראשית ימי האמוראים נהגו להתיר פת של נכרים "מפני חיי נפש" ורבי יהודה הנשיא ובית דינו התירו את השמן מפני שבדקו ומצאו שלא קיבל הציבור עליהן. יתכן כי לא ראו בפת ובשמן סכנת התקרבות כמו ביין. האיסורים שהיו קשורים בהתבדלות מהסביבה הנוצרית ושלא תמיד גילו את טעמיהן היו קיימים גם בתק' קודמות אלא שלא היה צורך להדגישם שכן המציאות הייתה שהאוכלוסייה היהודית חיה בריכוז בערים ובכפרים ללא מגע יום יומי עם סביבה זרה. מכאן ואילך הוגדרו ונתפרשו דברים.

מדובר בהליך דומה להבדלים שבין תפילות מסוימות מימי הבית לתפילות מאוחרות. התפילות שנתחברו לפני חורבן הבית בעלות אופי אוניברסאלי. החורבן, התפשטות הנצרות וצרות האומה גרמו לשינויים ביצירות החדשות אך הן לא דחקו את הראשונות ממקומן.

הלכות ירושה וחיי עולם

הקשר בין משפט הירושה לבין ענייני אמונה ופולחן מפורסם. עפ"י יחזקאל קאופמן אין להביא הוכחה מהמקורות המקראיים לקיום פולחן המתים בישראל אך כן הייתה דאגה לקיום שמו וזכרו של המת בתוך משפחתו ונחלתו. ניתן להמחיש הדבר באמצעות מצוות הייבום אשר לא סותרת את הכלל שבסדר הנחלות שהאב קודם לכל יוצא ירכו כי היבם המקים את שם אחיו הוא כיוצא ירכו של האח. כמו כן ייבום אינו חל על אחים מאם שכן רק אחים מן האב מיוחדים לנחלה (אחים מאם – כל אחד הולך לבית אביו). הנמקות אלה מבליטות את היסוד העיקרי של דיני הירושה – כל אדם בישראל הוא מיורשי הארץ ונוחליה ושמו לא ייגרע מתוך משפחתו אם הוא מוריש את נחלתו לבניו הזכרים. 
בן מת בחיי האב והשאיר בנים – מקרה שלא נזכר בדיני הירושה בתורה – הם באים במקום הבן ויורשים. בני בנים כבנים. אם הבן לא הניח זרע ויש לו רכוש – יורשו האב ע"י כך נעשה הרכוש לחלק מהרכוש המשפחתי. כמו כן הבנים קודמים לבנות הנפטר. ההלכה הקדומה לא מכירה בהעברת בנים מירושתם ולא מכירה בצוואה.

לפרטים שונים בהלכות ירושה ניתן להביא מקבילות בשיטות משפט אחרות:

· זכרים ויוצאי ירכיהם קודמים לשאר היורשים – חוק האטי המיוחס לסולון + חוק בבלי.
· הבנים יורשים והבנות ניזונות – משפט ערי יוון + חוקי חמורבי.
יחד עם זאת, יש הבדלים בפרטים ובעקרונות:

· במשפט היווני האב לא נזכר כיורש אך לפי חוקי אתונה אם אין צאצאים/אחים/אחיות יורשים אחי האב.
· הבדל עקרוני: כלל גדול בסדר נחלות של המשנה הינו כי "משפחת אב קרויה משפחה, משפחת אם אינה קרויה משפחה". מכאן שאיש יורש את אמו, אשתו ובני אחיותיו אך לא מוריש להם והאשה מורישה לבניה, בעלה ואחיה אך לא יורשת מהם. ולעומת זאת במשפט היווני אם אין קרובים ממשפחת האב יד לצאצאי האחים והאחיות יורשים קרובי משפחת האם לפי אותם כללים.
אמנם בתק' הקדומה ביותר לא הכיר המשפט היווני את מוסד הצוואה אבל כבר במאה הרביעית רווחה ביוון הדייתיקי שבה נקבעו יורשים לחלקים מהרכוש או הוקצבו מתנות לבתי מקדש ולמוסדות. לדייתיקי התפתחות ארוכה הקשורה בתמורות חברתיות וקונסטיטוציוניות מאז חקיקתו של סולון בדבר הצוואה. לעומת זאת מוסד הצוואה לא נמצא בהלכה עד חורבן הבית. יש לציין את המחלוקת אודות מוסד הצוואה ושכיב מרע (ראה במחברת כיתה). התנאים הראשונים לא השתמשו עדיין במושג צוואה אך במשניות מאוחרות ובברייתות מופיע המושג דייתיקי. 
באמצעות הדייתיקי ניתן היה להוציא יורשים חוקיים. בנוסף, ניתן לחזור מהדייתיקי.

תמורה נוספת בדיני הירושה (הראשונה הייתה הדייתיקי): לפי דין תורה בנות יורשות את נחלת אביהן כאשר אין לו בנים בתנאי שיינשאו למישהו ממטה אביהם וזאת כדי שכל אחד ירש את נחלת אביו ושהנחלות לא יעברו ממטה למטה. הנמקה זו מבדילה את ההבדל שבין דיני ישראל לבין הוראות דומות במשפט הבבלי, היווני והרומי הקדום בדבר הבת היורשת. ביסודן של שיטות אלה מונחת הדעה כי הבת אינה יכולה למלא את החובות הדתיות הקשורות בהמשכת הפולחן שהיה מוטל על האב המת, דהיינו להקריב את הקרבנות ליד קברו. בבבל לא הבת ירשה אלא האיש אותו אימץ האב ושלו מסר את הבת. באתונה הבת היורשת לא הייתה בעלת הרכוש אלא שמרה עליו עד שהעבירה אותו לבנה. לדינים אלה אין מקבילה בדיני ישראל הגם שכנראה נתקיימה ההלכה שהבת היורשת נישאת לקרוביה עוד תקופה ארוכה. מספר טוביה לומדים כי הציווי להינשא לבן השבט אינו מוטל רק על הבת כי אם על אב חשוך בנים להשיא את בתו לאחד מקורביו. כמו כן נוסף עונש המוות למי שלא מקיים זאת. פילון גם כתב שכך ההלכה אולם בדרשה אלמונית בספרא כתוב כי הדבר היה נהוג רק בדור נוחלי הארץ. האמורא שמואל אף הרחיק לכת ואמר כי ההוראה לבנות צלפחד הייתה בגדר עצה טובה להינשא למישהו טוב. הדרשה האלמונית ודברי שמואל מיישבים את עובדת ביטול דין תורה. לא ניתן לדעת מתי בוטל דין בנות צלפחד אבל כנראה שהביטול קשור לשינוי במבנה החברתי שניטל ממנו האלמנט השבטי. כך כנראה היה המצב בגולה אולם שם ניתן לתלות את הטעם שהלכו לפי הנוהג המשפטי של החברה הכללית. ניסוח ביטולו של הדין המפורש שייך כנאה לתק' מאוחרת יותר שבו סדר הנחלות התערער גם מבחינות אחרות, כפי שהתגלה בהנהגת הצוואה ובמתן הרשות להעברת הנחלה מהיורשים החוקיים, כפי שנראה להלן.
תמורה שלישית: מתן רשות לעברת נחלה מהיורשים החוקיים. ישנם סיפורים מחוגי חכמים על העברת ירושה מבנים שלא נהגו כשורה ע"י אביהם: יונתן בן עוזיאל, תלמידיו של הלל ושמאי, קשור לסיפור בו כתב האב את נכסיו לאחר. הורקנוס עלה לירושלים כדי לנדות את אליעזר בנו מנכסיו. בעלת בית בדרום שהדיר את כל נכסיו (כנראה הקדישם לשם שמים) בשביל הורקנוס בנו שלא עסק בתורה. ביכלר הסיק מסיפורים אלה כי העברת הנחלה מהבנים הייתה משפט מקובל לחכמים בתחילת המאה הראשונה.  לדעת המחבר הגזים ביכלר. בשני הסיפורים האחרונים בהדרת הנאה מהבן והקדשת נכסים לשם שמים כאשר האב עדיין חי ויכול להתיר את נדרו ואכן כך היו עושים אלא שלא הוכח מה הייתה הכרעתו של בית הדין לו המעשה היה בא לפניהם. האם היו מכריעים שאין בכח הנדר אלא לאסור הנאה על הבן כל עוד האב חי אבל אין בכוחו לבטל את דיני הירושה לאחר מותו? במקרה של יונתן בן עוזיאל הוא החזיר שליש ליורשים כנראה מתוך הנחה כי האב לא התכוון להשאיר את בניו ללא רכוש כלשהו.
ביכלר לא נזקק בדיונו להלכות המפורשות במשנה הדנות בנושא. מתוארים מקרים בהם לבן שאין לו פרנסה ניתנת רשות ליהנות מנכסי האב בעקיפין. כמו כן נראה ממשנה כי כאשר האב מעביר את נכסיו מבניו סתם מקיימים את רצונו אך לא מרוצים מכך שכן עקר נחלה מדאורייתא ואילו כאשר עשה זאת כשהבנים לא נוהגים כשורה רבן שמעון בן גמליאל הפך את הגינוי לשבח. אמנם ניתן לטעון שמדובר כאן בשטר מתנה/דייתיקי אולם לא ניתן להתעלם מהעובדה שניתנה האפשרות לעקור דין נחלה דאורייתא. בסוף ימי בית שני שומעים אנו על הדרת בן מנכסי האב לטובת בנים אחרים או הקדשת הנכסים לשם שמים ובתק' אושא עדים אנו להעברת הבן מנכסי אביו בדרך פורמאלית, כאמור לעיל, כאשר הצורה הנוחה ביותר לבצע זאת הייתה הדייתיקי אשר הבטיחה אפשרות של חזרה. לא סתם גיבוש הדייתיקי וכלליה היו בתק' אושא: ורבן שמעון בן גמליאל הוא שקבע את הכלל "דייתיקי מבטלת דייתיקי". רבי שמעון בן יוחאי קבע כי "כל דייתיקי שבטלה מקצתה בטלה כולה". משמעות הדייתיקי הינה ערעור סדר הנחלות שבתורה ובמשנה. 
שלשת העניינים שבהם באה לידי ביטוי התמורה היסודית בהלכות ירושה (הבת היורשת ללא הגבלה בבחירת נישואיה, הנהגת הצוואה על צורותיה השונות ומתן אפשרות להעביר בנין מנחלתם) הנם פרי תהליך שחל בימי סוף הבית השני והגיע לידי גיבוש ברור וקיצוני בימי אושא תוך קליטת יסודות משפטיים זרים. 
· לא ניתן לתלות את השינוי רק בהתערערותו של המבנה חברתי-שבטי שכן ערעור זה החל בראשית ימי הבית השני בעוד שסדר הנחלות הקדום נמשך עוד זמן רב בארץ ומחוצה לה.
· גם בתוצאות הכלכליות של דיני הירושה אין כדי להסביר את התמורה. המעט שידוע לנו על חיי הכלכלה והמצב בארץ בדורות שלפני החורבן ובימי התנאים נדון ללא זיקה לדיני הירושה.
הגורמים לשינוי: הגמול המובטח בתורה ליחיד כל כולו בעולם הזה והרעיון המונח ביסוד הלכות הירושה הקדומות הינו הקמת שם המת על נחלתו. השינויים הנם תוצאה של שינויים שחלו בתפיסת תורת הגמול. בעולם המתים המקראי אין משפט נפשות וגורל הנפש אחרי המוות וכל התיאורים על מקומה בשאול אינם תוצאה של התנהגות דתית מוסרית. השכר והעונש של המת מתבטא בהמשכו עלי האדמות. השקפה זו מחייבת קיום סדר נחלות קבוע שבראשו עומד הבן וכל יוצאי ירכו.
רעיון השכר והעונש לאחר המוות הופיע כמאה שנה לפני חורבן הבית. דנים בכך בית הלל ושמאי, ספר דניאל וספק מקבים ב'.  לא הקמת שם וזכר בעולם הזה הוא שכרו של האדם אלא הבטחת חלקו בעולם הבא. מושגי הנחלה והירושה מושאלים לחיי עולם הבא ובהתאם לכך נדרשים הפסוקים המבטחים חיים וירושת הארץ ("וחי בהם" נדרש לעולם הבא וכו'). השכר לעולם הבא תפס את מקומו ע"י השכר בעולם הזה.
ההשקפה הקיצונית על ביטול השכר והעונש בעולם הזה לא התקבלה על דעת חוגים רחבים וההטפה לקיום מצוות המשיכה להשתמש בהבטחת הטובות שאדם מתאווה להם בעולם הזה אך יחד עם זאת החדירה את האמונה בעולם הבא ואת השאיפה לנחול בו חלק. הטפה זו הייתה כרוכה בביטול ערכו של החלק בעולם הזה.
כאמור לעיל נתערערו יסודותיו של סדר הנחלות ע"י שינויים במבנה השבטי-חברתי בישראל וע"י בעיות כלכליות הכרוכות בעצם סדר הנחלות אך רק התמורה בתורת הגמול וגורל הנפש נטלה ממנו את המשמעות. לא היה טעם להכריח בת להינשא למישהו מבני שבטה או הימנעות מלהעביר בן שאינו נוהג כשורה מנחלתו שהרי ירושת עולם הבא אינה תלויה בהקמת השם על הנחלה אלא במעשים המבטיחים חלק בו.

