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בס"ד            מבוא למשפט עברי                                                                        הרב  יצחק ברנד

מה הוא משפט עברי?

השופט אלון (הגישה הקלאסית): התחום המשותף  בין שיטות המשפט הכלליות לבין ההלכה. לדעתו המשפט העברי לא כולל מצוות שבין אדם למקום אלא רק את החלק המשפטי של ההלכה.
ברנד: זוהי הפרדה שההלכה לא מכירה בה, לא ניתן לשתול בגוף ההלכתי שתל זר שלא קיים בו. משמעות גישה זו היא שא"א ללמוד משפט עברי בפני עצמו אלא יש לחפש בשיטות משפט אחרות מה קיים בהם, לבדוק אם זה קיים גם בהלכה ואז ללמד רק מה שקיים בשניהם. כך נוצרת הטיה של המשפט העברי לכיוון שיטות משפט אחרות,, כפי שאכן קרה בדור האחרון. 
מה הם מניעי השיטה (של אלון)? כדי ליצור שיח בין המשפט למשפט העברי יש לחפש את המשותף. לדעת אלון, תפקיד המשפט העברי הוא להפוך את ההלכה לחלק מהותי במשפט הישראלי.
בקורס זה אנחנו נראה את המשפט העברי כשיטת משפט דתית. בניגוד לשיטות משפט אחרות שהן צמודות מדינה, ההלכה היא על-מדינתית. נבדוק את הדתיות וכיצד היא באה לידי ביטוי גם במקרו וגם במיקרו.

מבוא לשיטת משפט דתית

ישנה משפחה של שיטות משפט דתיות בה נמצאות שיטות שונות כמו השיטה המוסלמית והתקנון הנוצרי.

מה הופך שיטת משפט לשיטת משפט דתית? 

1. נורמות דתיות - יש בה תכנים שקשורים לרציונלים אלוהיים, מצוות שבין אדם למקום. הגדרת תוכן מלמטה כלפי מעלה, בודקים מה הם התכנים העיקריים ועל פיהם מגדירים את המאפיין.

2. המחוקק הוא דמות אלוהית, עליונה, מטפיזית. הגדרה צורנית.
הגישה החרדית הקלאסית טוענת שהכל שפיט מבחינת ההלכה. בכל שאלה פונים לסמכות דתית, אפילו כדי לדעת איזה רכב לקנות. גישת המקרו, כיוון שהתורה ניתנה משמים היא כוללת בתוכה הכל.

אצל הדתי לאומי, אין מועצת גדולי התורה, רבנים לא מתערבים בכל שאלה. נורמות מסוימות הן כן בתחומן של הסמכויות הדתיות וחלקן לא.

מה ההלכה אומרת על עצמה, האם זהות המחוקק היא בשמים, האם המשפט המקראי הוא דתי?

יחזקאל קויפמן - משפטי התורה עצמם נמסרים בבריתות של סיני וערבות מואב, והבריתות מבוססות על המשפטים. אם העם יקיים את המשפטים הוא יקבל שכר. התורה נמסרה מהשמים.
משה דוד קאסוטו - המשפט המקראי הוא משפט חילוני עם מניעים דתיים. טענותיו: הוא משווה בין המשפט המקראי לשאר שיטות המשפט במזרח הקדום (החמורבי והשלונה). שיטות המשפט האלו אינן דתיות. טענה שנייה היא, שבמשפט המקראי יש הרבה לאקונות, לדוגמא מוסד הקידושין שמוזכר אגב מוסד הגירושין. לא יכול להיות שלבנ"י לא היה הסדר לגבי סוגיות אלו. לטענתו התורה כתבה רק דוגמאות ולא את כל ההסדרים הקיימים. טענתו השלישית היא שההסדרים שלא כתובים הם הנוהג וחקיקה פרטית של המלך. את טענתו הוא מוכיח ע"י כך שכתוב "כמוהר הבתולות", "כמשפט הבנות"- יש הסדר מקובל שאותו מאמצת התורה. כמו כן יש חוקים שמחוקקים ע"י המלכים, כמו חוק חלוקת השלל ע"י דוד. מה שכתוב בתורה זה רק המיוחד שבשיטה.כלומר – לא כל התורה מוכתבת מלמעלה.
האם בהלכה עצמה יש הבחנה בין מצוות דתיות למצוות לא דתיות?

הביטוי בחז"ל הוא "עבירות שבין אדם למקום ועבירות שבין אדם למקום". המונח הזה נמצא במספר מקרים מועט מאוד (בחמישה הקשרים שכולם קשורים לתשובה). ההבחנה הזאת כנראה לא הבחנה יסודית אלא קשורה רק לתחום מסוים, רק כדי לחפש את הנפגע בשביל לדעת ממי לבקש סליחה (האם לבקש מהאדם או מהקב"ה).

ההבחנה בין מצוות שבין אדם למקום ומצוות שבין אדם לחברו נמצאת ברמב"ם במורה נבוכים, והוא אומר שזה כבר ידוע מראש. כל מצווה בין שהייתה ציווי ובין שהייתה אזהרה, שמטרתה היא להביא את האדם לידי שלמות ולתקן מידה או מעשה מסוים או להקנות השקפה מסוימת, היא מצווה של בין אדם למקום. הרב קאפאח: המצוות באות רק להשלים את האדם, אין בהם שום תועלת לקב"ה. זו אינה ההבחנה שקיימת אצלנו. ההבחנה שלנו נמצאת בהתנגשות עם הנצרות ומופיעה בימי הביניים. האנוסים משתמשים במילות הנצרות כדי לתאר את הדת שלנו ומחלקים בין מוסר, משפט ודת.

האם יש בתוך המשפט המקראי מודעות כלפי קבוצה דתית של מצוות?

פרשת זקן ממרה - שם של חז"ל כלפי דיין שמורה את ההלכה בניגוד לדעת חבריו.
כאשר מתעוררת שאילתא פונה ביהמ"ש הנמוך לביהמ"ש הגבוה. 

דברים יז' ח. "בין דם לדם" - טומאה וטהרה או דיני נפשות. "בין נגע לנגע" - טומאת הצרעת. "בין דין לדין" - בין אדם לחברו. השאלה מתעוררת בשעריך, בביהמ"ש המחוזי, ואז עולים לערכאה העליונה. יש חובת ציות לפס"ד. בעקבות חובת הציות מגיע שלב ד' - פס' יב: מי שלא מציית אל הכהן או אל השופט יומת.

מדוע פונים אל הכהנים ואל השופט? למה יש ערבוב רשויות?

נחמה ליבוביץ': "על פי התורה אשר יורוך": מה היא תורה? בימינו, חמישה חומשי תורה או ארון הספרים היהודי. המשמעות השלישית היא קובץ מסוים של נורמות בתוך חמישה חומשי תורה, כמו "תורת המצורע". המכנה המשותף בין כל התורות הוא המקדש, (קורבנות וטומאה וטהרה). הגוף המטפל בנושאים שקוראים להם "תורה" הם הכהנים.

ירמיה הוא גם חכם וגם כהן וגם נביא. אומרים עליו שגם אם הוא יאבד לא יאבד דבר מנביא ועצה מחכם ותורה מכהן - הכהן הוא האחראי על התורה. בנוסף, התורה מוזכרת ביחס לכהנים גם במלאכי וגם בחגי.

בדברים יש כמה שלבים:

שלב א' פס' ח: ישנה הפרדה בין קבוצות שונות של נורמות, התורה והמשפט. זו הבחנה נורמטיבית בין נורמות מקדשיות לנורמות שבין אדם לחברו. 

שלב ב' פס' ט: יש הפרדה בין הרשויות, הכהנים שאחראים על הנורמות המקדשיות והשופטים שאחראים על הנורמות שבין אדם לחברו.

שלב ג' פס' י': חובת ציות. פס' יא: את התורה יורוך ואת המשפט יאמרו לך לעשות.

שלב ד' פס' יב': הפרדה מוסדית, לא מצייתים לכהן או לשופט.

מסקנה: יש פה הפרדה נורמטיבית שמשתמרת גם בהפרדה המוסדית. המערכת לא כפולה לגמרי אחרת זה היה לנו ברור ולא היינו צריכים לחפש את זה. ההפרדה היא בין נורמות מקדשיות, דתיות, לנורמות משפטיות.

האם הפרדה זו ממשיכה בספרות של חז"ל?

הפרדה נורמטיבית:

"גדול כבוד הבריות שדוחה לא תעשה שבתורה". זקן פטור מהחזרת אבידה כיוון שהיא אינה לפי כבודו. "אין חכמה ואין תבונה לנגד ה'" חכמים אומרים שלמרות שכבוד ה' גובר, כתוב פה "והתעלמת מהם" ולכן כבודו של הזקן גובר. האם ניתן ללוד מכך שתמיד כבוד האדם גובר? לא, א"א ללמוד מהלכה ממונית לאיסורים. מה היא ממונא? - בין אדם לחברו. לא כל דבר שנוגע לכסף הוא ממונא כמו ריבית שהוא איסורא. תחום האיסור וההיתר הוא מה שנוגע לבין אדם למקום. 
למה יש הפרדה? רש"י: התחום הממוני קל יותר ואילו האיסורי נוטה להחמרה. כלל זה מופיע גם הפוך, לא לומדים מאיסור לממון כך שפירוש זה לא כ"כ מסתדר עם המכלול. בממון ניתן להתנות על דין התורה ובאיסור א"א. כאשר דין המדינה סותר את דין התורה, באיסור דין התורה יכול ובממון "דינא דמלכותה דינא". 

מסקנה: בכל המצבים האלו יש הפרדה בין איסורא לממונא. התחום הממוני הוא גמיש יותר והוא חלק מדין הסביבה ומסתגל אליה כמו תקנות קהל. התחום האיסורי תוקע את רגליו בקרקע, הדין עומד במקומו.

יש חיוב לפנות לכהנים, ואז לבית הדין אולם האם באמת פנו אליהם, האם יש הפרדת מוסדות? בדברי הימים רואים שיש הפרדה בין המוסדות.

בחז"ל: במסכת ר"ה נשאלת השאלה האם עבדים משוחררים כשרים לעדות החודש. אב ובנו פסולים זה עם זה אולם אם אחד יפסל, השני יוכל להצטרף לאחר. לפי רבי שמעון קרובים כשרים. 

הכהנים, הערכאה הראשונה, סברו שקרובים כשרים לעדות החודש אבל העבד פסול. הם פנו לבית הדין, ערכאה שנייה, הם קיבלו עדות מעבד משוחרר אבל לא קיבלו עדות של קרובים. ז"א שבשתי השאלות האלו יש ביניהם מחלוקת. סיבת המחלוקת היא שהכהנים חושבים שהעבד נחות מכדי לחייב את כל ישראל. כמו כן משפט הכהנים הוא ספונטאני, שלא מתקיים עפ"י כללי עבודה מסודרים. לדוגמא אין להם דיני ראיות רגילים, לכן הם מקבלים עדות קרובים בניגוד לדיני הראיות.

יש במקור 4 שלוש סיבות בהן אין סדר דין תקין, והכהנים הם אלה המופקדים על ההוצאה לפועל של גזר הדין.

מקור 5- הכהנים סוברים שבתולת כהנים ערכה גבוה יותר ולכן גובים עבורה יותר כסף. הכהנים דנו במה שנוגע להם ובמה שנוגע לפולחן הדתי. 

מסקנה: ההפרדה המוסדית אינה אירוע מקרי שהמקרא רק ממליץ עליו, הוא היה בימי המקרא והיה בימי חז"ל. הכהנים לא דנו בעניינים משפטיים לגמרי אלא רק בעניינים שנגעו למקדש (ומה שנגע להם).

בימינו יש הפרדה בין פניה לרב ופניה לשופטים. רב נבחן על איסור והיתר, שבת, נידה ואבלות. דיין נבחן על חושן משפט ואבן העזר. הדיין הוא שופט והרב הוא כהן. רב סמכו בתואר יורה - הוא ילמד, והדין ידין - ישפוט. כל דיין הוא גם רב למרות שאלו שני כובעים נפרדים.

סיכום: יש הפרדה בין קבוצת נורמות דתיות לאילו שאינן והפרדה בין המוסדות האחראים על כל חלק.

הדת נוגעת גם בתחום שהוא לכאורה משפטי נטו. דבר זה נובע מכך שהשיטה חושבת שהדתיות יכולה להתפזר על עוד תחומים. למרות ההפרדה, מוסדות דתיים מעצבים מוסדות משפטיים.

כאשר התלמוד דן בשאלות משפטיות המקורות לא יהיו רק משפטיים. הכלל שלא לומדים מאיסורא לממונא לא חל כרגיל, לדוגמא יביאו הוכחה מביכורים לצורך עניין ממוני.
ירושה

מקור 1: בבא בתרא ח,עמ' ב: בן קודם לבת, בת קודמת לאחי המת וכו'. זוהי משנה קדומה שמביאה את הפסוק כלשונו ומפרשת אותו.

מתנת שכיב מרע: (מרע - חולה): זו צוואה מותנית, אם הוא יקום מחוליו היא תתבטל. מתנת שכיב מרע נמצאת במחלוקת כיוון שיש להחליט אם היא ירושה או מתנה. (חוקי הקניין או חוקי הירושה)

מקור 2: איך נותנים מתנת שכיב מרע והאם אפשר בכלל. המחלק נכסיו על פיו - על פה זה דבר שאינו מעשה, גם כתב וגם אמירה בהם לא נעשה מעשה של קניין. יש נכסים שיש להם אחריות - מקרקעין, ונכסים שאין להם אחריות - מיטלטלין. לרבי אליעזר לא משנה אם המוריש חולה או לא, יש דרכי קנין מקובלות ואם אתה רוצה להקנות נכסים יש לעשות זאת עפ"י הכללים. אין מתנת שכיב מרע, אם רוצים להקנות יש לעשות זאת במסגרת דיני הקניין. חכמים מביאים לו תקדים שיש תוקף למוסד הזה. אמם של בני רוכל לא רצתה שבניה יחזיקו ברכושה אלא שבתה תזכה בכבינה - רדיד. הרדיד היה שווה 1200 זוז. היא לא עשתה זו בדרך של קניין אלא רק בדיבור, וקיימו את דבריה. רבי אליעזר עונה שיישמו פה שיקולי מדיניות, רצו להעניש את בני רוכל כיוון שהם רשעים ולכן לא נתנו להם את הירושה. הם לא קבעו שיש מושג של שכיב מרע (hard cases make bad laws).

פרופ' גלעד: רבי אליעזר בן הורקנוס מייצג את ההלכה הקדומה - היקף מעגל היורשים הוא מעגל סגור. חכמים מייצגים את ההלכה המתקדמת, המתחדשת, יש פרצות ואחת מהן היא מתנת שכיב מרע.

אדם יכול לתת את נכסיו בעודו  בחיים, אולם מתנת שכיב מרע אינה לפי דיני הקניין אלא לפי דיני הירושה. לפי רבי אליעזר - מתנת שכיב מרע הולכת לפי דיני הקניין. הוא מייצג את ההלכה השמרנית.

צוואה - דייתיקי: השם היווני מרמז שהצוואה היא דבר שזר להלכה. חכמים ניסו להראות שזה בארמית - דא תהא קאי: תקוותו של האדם שימשיך לחיות למרות שהוא כותב את הצוואה.
הצוואה היא מיום הפטירה ואינה ניתנת עד פטירתו של האדם.

מקור 3: מצוואה ניתן לחזור, אולם ממתנה א"א, זה ההבדל בין מתנת שכיב מרע לצוואה.

הלכת בנות צלפחד מקור 4: הסיבה לרצון למנוע מעבר נחלות היא שכל שבט הוא בעצם עם בפני עצמו "אב המון גויים". בימים בהם אין אחדות בטלה הפרדה לשבטים כדי שלא תהיה עוד סיבה להפרדה.
מקור 5 - הלכה לימי המקרא לא מחייבת לכל התקופות.

הדחת הבנים מהירושה ישנו סיפור על רבי אליעזר שסירב לקיים את רצון המת שהדיח את בניו. תיאור זה מלמד אותנו שהיה מנהג להדיח את הבנים.
"הוא אבין קונך" - על תכעיס את ה' כי אחרת הוא ידיח אותך מהירושה. משל בעצם מראה מה המצב המקובל.

שלושת המקרים האלו מראים שינוי בהלכה בדיני הירושה הקלאסיים.

מטרת הירושה היא הנצחה כפי שניתן לראות במצוות הייבום. היבם ממשיך את שם אחיו אבל מקבל גם את רכושו. שמואל ב' יד': האשה התקועית אומרת שבלי יורש יכבו את גחלתה. הירושה היא הנצחה, יוצרת רצף והמשכיות.

יש הרבה פעמים שחכמים מחפשים רמזים לעיקרי האמונה במקרא כמו עולם הבא. הרמזים גם הם נראים קלושים "הנך שוכב וקם העם הזה" דרשו חכמים: הינך שוכב וקם, אחרי שתשכב - תמות, אתה תקום לתחיה.

החיפוש אחרי עולם הבא נעשה בימי רבי עקיבא כשיש הרבה צרות פיזיות. רבי עקיבא אומר "זו תורה וזו שכרה?" ולכן מפתחים רעיון ששכרו האמיתי של האדם הוא לא בעולם הזה.

לפני כן, ההנצחה היתה בעולם הזה, אבל עכשיו אדם ממשיך את עצמו בעולם הבא. "ועמך כולם צדיקים לעולם ירשו ארץ" פרשו חכמים: כל ישראל יש להם חלק לעולם הבא. ירושה במשמעות של המשכיות לעולם הבא. 

מכיוון שתפיסת הירושה השתנתה, לא צריך שהירושה הפיזית תנציח את האדם.

אם ההמשכיות היא פיזית, לא משנה שהבן לא נוהג כשורה, והעברת הנחלות יוצרת חוסר המשכיות. כיום בגלל השינוי במטרה, מטרת הירושה היא רק הסדרים פיזיים רכושיים.

לסיכום: רעיונות דתיים מחלחלים לשיטה בכללותה, כמו רעיון עולם הבא שבא להתמודד עם בעיות אמוניות, מגיעים לשיטות המשפט ומעצבים אותם מחדש. משפט דתי מתרחב להכל והדת תיגע גם במוסדות המשפטיים. בשיעורים הבאים נבחן התגלות ועל מדינתיות

התגלות, הלכה ונבואה

מקס מילר (גרמניה): כדי להשוות בין דתות, יש לבדוק את השם שכל דת נותנת לאלוהיה ואז נדע איך כל דת מדמיינת את האלוהים שלה.

ברוב הדתות שמו קשור לאור כמו דאוס היווני, או בודהה (המואר). מכאן אנו לומדים שהדתות רואות את האדם עומד מול הארה - התגלות.

הדתות מתחלקות לשתיים: דתות של התגלות או דתות האימננטיות (דתות שבאות מבפנים כמו דתות המזרח שמתייחסים להארה פנימית). 3 הדתות הגדולות הן של התגלות, מעמד של התגלות מחוץ לאדם בו נתנו מצוות הדת.

מדור נורמטיבי - יחס לדברי הנבואה.

מדור טכני - יחס לנביא עצמו כמוסד.

אליהו הוא נביא שחי בינינו, הוא יחדש את הנבואה כשיתגלה ויפתור בעיות הלכתיות "יהא מונח עד שיבוא אליהו" (תיקו- תשבי יפתור קושיות ושאלות).

מדור טכני

פרשנות: מקור 1 - יש סתירות בין יחזקאל לספר דברים. הסתירה הראשונה היא שיחזקאל מזכיר חטאת ובספר דברים זו עולה. חכמים לא יודעים לפתור את הבעיה ורבי יוחנן אומר שיחכו לאליהו. אומר ר' אשי, הקורבן ביחזקאל איננו קורבן ר"ח ולכן אין סתירה. יש עוד מחלוקת וגם שם רבן יוחנן מציע לחכות לאליהו ורבינא נותן פירוש אחר: כהנים מותרים בקורבן שנמלק, דבר שהוא נבלה מחוץ למקדש ויחזקאל מזהיר אותם לא לעשות את זה מחוץ למקדש.

ממקור זה ברור שאליהו הוא פרשן על, הוא יכול לפתור הכל.

פסיקה: מקור 2 - יש מחלוקת אם מותר להשתמש בסנדל בשביל חליצה. נאמר שאם אליהו יבוא ויגיד שאסור, לא יקבלו כי המנהג חזק יותר. זה מלמד על חולשתו של אליהו כפוסק, הוא לא יכול לגבור אפילו על מנהג.

רשות מבצעת: מקור 7 - לנביא מותר להורות הוראת שעה בניגוד לדין התורה ואתה מחויב להוראה זו. 

רשות מחוקקת: מקור 8-9 - לנביא אסור לשנות הלכות או להוסיף שום דבר. אין לו מעמד על ביחס לשאר החכמים. מקור 8 דן בפורים, איך קרה שחכמים הוסיפו מצוות קריאת מגילה? החידוש הוא רק גילוי של מה שכבר כתוב "כתוב זאת זיכרון בספר" - מלחמת עמלק היא אירוע שצריך להישמר בתודעה ההיסטורית לדורות.

כאשר הנביא מחדש חוק, הוא צריך לעשות זאת בהליך הקונבנציונאלי- דיון והוכחה מהכתובים.

מקור 9 - "לא בשמים היא" - חידוש הלכות צריך להיעשות לא דרך הנבואה אלא רק בדרך הרגילה, גם אם אלו הלכות שהיו ונשתכחו (יש הוכחות מעוד פסוקים).

מדור נורמטיבי

מקור 3- יש מחלוקת לגבי תחילת שנת המס. אסור להפריש משנה על שנה. ר' מאיר - אלול, ר' שמעון ורבי אליעזר - תשרי. בן עזאי- בגלל שאין פתרון למחלוקת, יש בעיה בבהמות שנולדו באלול והם במעמד בפני עצמם, הוא לא פותר את המחלוקת למרות גדולתו. המחלוקת נובעת מדברי נבואה וזה כבר גדול עליו. דברי הנבואה הם במעמד גבוה מדברי הפוסקים.

מקור 4 - סומכים על דברי ירמיה כדי לפסוק הלכה דאורייתא. אין הבדל בין אם הפקת הלכה מדברי התורה או מדברי הנבואה, בכל מקרה זה דאורייתא. דברי הנבואה הם באותה רמה של דברי התורה.

מקור 5 - דברי תורה מדברי קבלה לא ילפינן, כלומר, לא ניתן ללמוד דברי הלכה מדברי קבלה = נבואה. כלל זה מופיע בתלמוד רק 3 פעמים, ולמרות זאת הוא מביע עמדה ולכן צריך להתייחס אליו.

במקור זה, המשנה אומרת לגבי קורבן חגיגה שאין הרבה הסברים לכך במקרא. הגמרא מתפלאת כי יש הרבה פעמים "וחוגתם אותו חג לה'", האם במילה חגותם הכוונה היא לקרובן חגיגה או לפעולה של חיגה (לחוג במעגל)? בסיפור של משה ("וחוגתם לי במדבר"), הוא בודאי מתכוון לקורבנות כיוון שנעשתה גזירה שווה לעמוס, (מדבר, מדבר) ושם כתוב "זבחים ומנחה הגשתם לי במדבר". אם כך, יש לפחות מקום אחד שחגיגה זה קורבן, איך זה מסתדר עם המשנה? המסקנה שאליה הגענו מתקבלת מתוך פסוק בספר עמוס שהוא דברי קבלה (נבואה), וא"א להשתמש בבסיס הזה כדי לפרש דברי תורה ולקבוע הלכות על בסיסו, מסקנה: לא כל מקום שכתוב חגיגה הכוונה היא לקורבן.

מקור 6 - רצו לקבוע מה יחידת השדה המינימלית שאדם מוכר לחברו (היו מוכרים מעץ, לעץ ולכן רצו לקבוע מה המינימום של זה). רב שמואל מביא דעה ורבי יוסי אומר שאלו דברי נביאות, רש"י - דבר בלי ביסוס, בלי טעם. מכאן רואים שחכמי ההלכה רואים בנבואה דברים נחותים בגלל שאין להם ראציונלים.

למה בתחום הנורמטיבי יש גיוון עמדות? מה ההסבר לסתירה לכאורה בין התחום הנורמטיבי למוסדי?
תורת ההכרה

מחולקת לאתיקה, אסתטיקה, מטפיזיקה.

תורת ההכרה של מחשבת ישראל חשובה כדי להבין את ההליך ההלכתי, את השיטה דרכה נקבעת הלכה. אם כלי ההכרה הוא תבונה, גם עמדות הלכתיות יתקבלו בתורה תבונית.

ישנם מספר דעות, מה עדיף, רציונאלית או קבלית:

1. ריה"ל: תורת ההכרה - הנבואה עדיפה כי אין בה ניסוי וטעייה, התשובה מגיעה ישירות טהורה ונכונה יותר. אדם צריך להיות כלי פסיבי שמקבל את הדעות כמו שהם, אם הוא לא מסוגל לעשות זאת, הוא משתמש ברציונאליות, אבל רק בדיעבד. 
בעקבות תורת ההכרה שלו, התייחסותו לפסיקה היא שהפוסקים הסתייעו בנבואה כדי לפסוק הלכה וכך ההלכה היתה נכונה וטהורה יותר.

2. הרמב"ם: תורת ההכרה - עדיפה אמת רציונאלית. לדעתו גם הנבואה קשורה לרציונאליות, כדי לדמות נכון צריך לסנן במסננת הרציונאלית. הדמיון הוא כח גופני, הוא נחות, הנבואה תלויה במצבי רוח.
מקור 9 - הנביאים לא יכולים לקבוע אמת הלכתית עפ"י הנבואה.

3. הרס"ג: תורת ההכרה - חלוקה בין דרך רציונאלית לנבואית. בכל דרך יש חלק וחלק.

הוא מתאר מצוות שמעיות ושכליות. המצוות השמעיות התקבלו בנבואה. הוא בדרך האמצע.

גיוון הדעות מושפע מדעותיהם השונות של חכמים לגבי יסוד ההכרה שמשפיע גם על הדעות ההלכתיות שלהם. הרבה מדעותיהם מושפעות מהפולמוס היהודי נוצרי. הנצרות טענה שכשיש נביאים כיום, הנבואה הישנה מאבדת את תוקפה, כיוון שהנביאים החדשים יכולים לשנות ולתקן את כל התורה. חז"ל אוסרים על חידוש התורה ע"י נבואה - עמדה אנטי נוצרית. לעומת זאת, במישור הנורמטיבי חכמים מחזקים את דברי הנבואה כנגד האמירה הנוצרית המבטלת את כוחם.

תנורו של עכנאי

ישנה עמדה הרואה במדרש הוכחה לכך שההלכה מוכרעת רק במו"מ ועפ"י הרוב ולא ע"י נבואה.

השופט זילברג כותב כי יש באגדה יותר מאשר יופי ספרותי, היא מראה את שלטון החוק על המחוקק, התורה ולא האותות והמופתים היא זו שמכריעה. הכל כפוף לחוק, ואפילו המחוקק לא יכול לסתור את החוק.

השופט אלון כותב כי אגדה זו מוכיחה את חוסר הסמכות של הגורמים העל אנושיים מול סמכותם המוחלטת של חכמי ההלכה. מסר זה אינו נכון, לדעת ברנד, כי הוא מייצג רק את האידיאולוגיה של אלון.

מקור 5 - התלמוד הבבלי בבא מציעא נט.:

בהקשר למשנה העוסקת בהונאה, כתוב כי גם כאשר כל השארים ננעלים, בכל מקרה יקבלו את תביעת אדם שהונו אותו בדברים. ההמשך הוא תנורו של עכנאי.

המחלוקת דנה בשאלה אם מכריע המרכיב של החרס, ואז התנור יקבל טומאה, או שמכריע המרכיב של האדמה ואז התנור לא יקבל טומאה. אם הכלי הוא כלי שלם, הוא מקבל טומאה, אם מדובר בכלי שבור שלא מודבק באופן טוב, הוא לא יקבל טומאה. התנור הוא תנורו של חכינאי, למרות שהתלמוד הבבלי לא קורא לו כך. הוא קורא לו עכנאי - נחש, לא בגלל המבנה אלא בגלל המחלוקת - תנאים סובבו את החולק או את התנור בדברים כדי לטמא. מיחסים למטמאים נחשיות, צליל ביקורתי כלפי המטמאים.לאחר מכן מביאה הגמרא את הברייתא.

בקשר לכתלים יש שינוי, מנסים למנוע את המופת במקום להגיד לו שאין מוכיחים עפ"י מופתים. האמוראים מסבירים מדוע רבי יהושע לא מקבל את בת הקול - משנקבע כלל, א"א להפר אותו (עפ"י רבי ירמיה).

נמנו עליו - הצביעו, ובירכוהו - נידו אותו.

רבן גמליאל ורבי אליעזר היו גיסים, אמא שלום, אשתו של רבי אליעזר היא אחותו של רבן גמליאל. היא מנסה לפשר ביניהם, ומונעת מרבי אליעזר להגיד תחנון כדי למנוע ממנו לפגוע באחיה. יום אחד היא טעתה בחשבון, חשבה שזה ר"ח ואין תחנון, הוא אמר תחנון והיא מיד הבינה שמת אחיה וזה אכן מה שקרה. רבי אליעזר שאל מאיפה היא יודעת, והיא ענתה לו שכל השערים ננעלו חוץ משערי הונאה. חכמים הונו אותו הונאת דברים, שער זה היה פתוח וכשהוא התחנן, התקבלה תפילתו וזה שציער אותו - רבן גמליאל, נענש.

לסיפור פה יש שתי מטרות: יש דרך נכונה בה מכריעים הלכה, אבל זה לא בהכרח הופך את רבי אליעזר לאיש הרע, הקב"ה מקבל את תפילתו כיוון שהונו אותו בדברים – חכמים חטאו כלפיו.

מקור  2 - התלמוד הירושלמי מועד קטן פא, ג-ד

השינויים בינו לבבלי - כאן ההקשר הוא לדיני אבל ומנודה.רבי עקיבא מספר לו שנידו אותו. לאחר הנידוי הוא פונה לחרוב. תנורו של חכינאי ולא עכנאי.

הוא מנסה פעמיים ומוכיח. השאלה היא למה אחרי כל המופתים לא פוסקים הלכה כמותו, ונענים "אחרי רבים להטות". גם רבי אליעזר ידע זאת, אבל הפריע לו טקס ההשפלה - שרפו את טהרותיו בפניו.

כאן החרוב לא נועד לשכנע אלא לבטא את הקפדתו. שלא כמו בבלי, פה הוא מקבל שאחרי רבים להטות.

בת הקול לא יוצאת לבקשתו, וגם לא אומרת בכל מקום.

ניתוח ההבדלים:

ההקשר- בבלי - ההונאה. רבי אליעזר הוא קורבן, בירושלמי - נידוי. רבי אליעזר הוא עבריין שראוי לעונש של נידוי.
ההליך - בבלי - האותות באים להוכיח את צדקתו, לפני הנידוי, ירושלמי - האותות מבטאים את הקפדתו (כעס של ילד קטן).
התוצאה - בבלי - קרב בין רבן גמליאל לרבי אליעזר, ירושלמי - אין קרב.
העוצמה - בבלי - יש גם את סיפור אמת המים, מה שמתואר הוא הרבה יותר עוצמתי, ויכוח כמה החרוב זז. ההלכה כמותו בכל מקום, ירושלמי - ויכוח הרבה פחות עוצמתי, עמודי בית הועד מרופפים. ההלכה כמותו, אבל בלי ההדגש של בכל מקום.
שמו של התנור - הבבלי משנה את שמו של יצרן התנורים כדי להראות ביקורת.
האם הוא קיבל את עמדת החכמים? - בבלי - לא, ירושלמי - כן.
המכנה המשותף הוא דעת הכותבים. במאבק שבין רבי אליעזר לחכמים, יש דעה שונה מי הוא המנצח.

בבבלי השופטים - העורכים, קובעים כי שניהם ניצחו. רבי אליעזר הוא קורבן, הוא מקבל יחס של סימפטיה. השמיים איתו. הוא גורם למותו של רבן גמליאל - עליונות חלקית. שינוי השם מראה גם הוא ניצחון מוסרי.אין דרך אחת בה מכריעים הלכה.

בירושלמי רבי אליעזר הוא המפסיד. הוא מקבל יחס של עבריין. השמיים איתו אבל רק בקשר להקפדה, לא בקשר למחלוקת. אין אזכור למותו של רבן גמליאל, אין שום אזכור לניצחון.

בבבלי שימוש באותות ומופתים לא נדחה על הסף, רבי אליעזר עדיין מאמין שמותר ואפשר והוא גם נוחל ניצחונות. בירושלמי לא מתייחסים בכלל לשאלה הזו וגם לא מחזקים את ידי רבי אליעזר. 

סביר להניח שהגרסה של הבבלי היא הנכונה יותר, הוא מביא מקורות תנאיים. 

הסיפור המקורי מעלה על שולחן הדיונים את השאלה לגבי אותות ומופתים ונקבע שאין לדחות על הסף את השיטה. הירושלמי מעובד כדי להראות שהשאלה איננה רלוונטית, היא דחויה על הסף.

אלון (במאמרו) לא מתייחס לשתי הגרסאות ולכן הניתוח הוא שטחי.

בבלי עירובין יג:: כשאין התנגשות בין הכלל הדמוקרטי, כן מתחשבים בבת הקול ופוסקים עפ"י בית הלל.

הישר מקנאדיה כתב את "מצרף לחכמה". הוא מכיל התלבטות בין מחשבה רציונאלית לנבואית, לכן גם יחסי הלכה ונבואה.הוא מתייחס לסיפור תנורו של עכנאי: ההמון מחויב בדרך הרציונאלית, אבל אדם היודע את האמת מחויב לה, רבי אליעזר התעקש על דעתו כיוון שהוא ידע את האמת בקבלה.

הכלל "אחרי רבים להטות" הוא רציונאלי ולכן הרבים הרציונלים מחויבים אליו. באופן פרקטי יש מקום לשתי הדרכים גם יחד.

אורבך מביא תוספתא המספרת על רבי אלעזר שהוכש ע"י נחש. יעקב איש כפר סמא בא לרפא אותו בשמו של יהושוע בן פלטרא (יש"ו). רבי ישמעאל לא אישר את הריפוי ורבי אלעזר רצה להביא הוכחות שמותר לו, אבל לא הספיק להביא ראיות עד שמת. ר' ישמעאל אמר שאשריו שיצא בשלום.

התנגדות חז"לית עד כדי פיקוח נפש לאותות ומופתים.

לעומת הסיפור בספר יוחנן המספר את הנס שיש"ו עשה לבנו החולה של מאמינו, מסופר על בנו של רבן גמליאל שרבן יוחנן התפלל עליו ונתרפא.

הסיפורים דומים אבל המסרים הפוכים. הסיפור ביוחנן אומר שכך מבססים אמונה, רבי חנינא בן דוסא אומר "לא נביא אני" - השמים עשו ואני רק אינדיקציה למעשה האלוקי.

אורבך טוען שזו ההתנגדות של הרוב לרבי אליעזר, הם לא מוכנים לקבל אותות ומופתים, פולמוס עם הנצרות.

השפעה של גורמים נבואיים על ההליך ההלכתי.

השפעה ישירה

1. שו"ת קולות מהשמים (ר' יעקב ממרוש מבעלי התוספות) הוא ספר בו ר' יעקב מפנה שאלות לשמים, ותשובת השמים מחייבת מבחינה הלכתית גם לדורות הבאים. 

לדוג': תשובה מג', צירוף קטן למניין. מהשמים ענו לו "הקטנים עם הגדולים יוסף ה' עליכם" - פירוש זה ניתן לפרש בשתי צורות, יוסף ה' עשירי בגלל שחסר, או לא חסר וה' יוסיף לכם עושר בזכות התפילה. בדורות הבאים משתמשים בפירושו לשתי הגישות.

2. ר' אפרים מרוטנברג התיר דגי בורדיתא, ואז חלם שזה אסור ובעקבות החלום הוא פסק שאסור.

השפעה עקיפה

1. הרב דוד הכהן (הנזיר) אומר כי יש חלק מהמידות שהתורה נדרשת בהם מושפעות מהדמיון (כמו גזירה שווה), אבל זו השפעה עקיפה על ההלכה.

2. הרב קוק: א"י היא ארץ נבואה, יש בה השראה נבואית או מעין נבואית והאגדה היא אמצעי השראה תחליפי לנבואה כאשר פוסקים הלכה בא"י.

הלכה למשה מסיני

לפי תזה אחת, הלכה היסטורית שמקורה הוא מסיני. תזה זאת היא תזה המסורת.

הבעיות בתזה זאת:

1. מבחינה סטטיסטית, הרמב"ם ספר 30 הלכות כאלו, ר' יאיר חיים בכרך כותב את חוות יאיר וסופר 100 הלכות, ור' ביברפלד (אלו ההלכות) סופר מעל 100 הלכות כאלו. הבעיה היא שמספר ההלכות לא צריך לעלות אם הם מתקופה היסטורית מסוימת.

2. יש הלכות חז"ליות מאוחרות שלא יכול להיות שהן הל”מ, אבל הן נקראות כך. 
מקור מס' 1. יש ויכוח אחרי שרבי אלעזר מונה במקום רבן גמליאל איזה מעשר מפרישים מדרבנן בעמון ומואב, עני או שני. ר' ישמעאל אומר לרבי אלעזר להביא הוכחה כי מעשר עני הוא חמור יותר מבחינת פרוצדורה, ר' אלעזר אומר שמעשר שני הוא המעשר השכיח ולכן צריך להביא ראיה כדי לשנות. ר' טרפון מביא ראיה מיהודי מצרים, ר"א מביא מבבל. ההלכה מוכרעת עפ"י הצבעה - עפ"י ר' טרפון.

רבי אליעזר אומר להם שההלכה היא הל”מ ולא היה צורך בתהליך שהם עשו.

הבעיה היא שההלכה היא מאוחרת והיא מדרבנן, אין דין תורה שמחייב להפריש בחו"ל.

3. לפי הספרא, מקור 4, כל ההלכות נאמרו למשה מסיני, אז מה מייחד את ההלכות שלהן אנחנו קוראים הל”מ (שאלתו של הרמב"ם)?
הר"י (רבנו יצחק מדנפר) מציע תזה אחרת. "שאינה אלא כלומר דבר ברור כהלכה למשה מסיני", זו לא הלכה מסיני מבחינה היסטורית אלא דבר ברור כמו הל”מ. להלכות אלו יש תכונות משותפות. עכשיו א"א לדעת מה באמת הלכה היסטורית ומה דבר ברור כמו הל"מ.

אייזיק הרש וייס ייצג את התנועה הרפורמית ומפתח את דברי הר"י. הוא אומר שרוב ההלכות הם לא הל"מ מבחינה היסטורית. חז"ל ניהלו ויכוחים עם כתות שונות כמו הצדוקים וכל פעם שהם לא הצליחו להוכיח משהו הם המציאו שזו הל"מ - תירוץ לסתימת פיות כאשר אין לחז"ל תשובה.

הבעיה בשיטתו היא שזה לא יכול לשמש תירוץ כללי, מקור 3 נותן הל"מ שנקבעה בתקופה בה אין צדוקים ולכן גם אין פולמוס איתם.

הרנ"ק (ר' נחמן קרומכל), מחבר מורה נבוכי הזמן אומר שההלכות שנקבעו ביבנה, הלכות שלא היו לגביהם מחלוקות, הן הל"מ.

שמואל ספרי כתב מאמר  הסוקר בצורה היסטורית את כל הדעות ומציע דעה משלו. התנאים החדשנים המציאו את המושג הל"מ כדי לייצב את דעתם. את דעתו הוא מוכיח מתוך שתי דוגמאות, מה שהופך את הדעה ללא מוכחת (לדעת דר' ברנד זו תזה לא מוכחת והוא הדגיש את זה מס' פעמים).

התזה שלנו (דר' ברנד):

הלכות שבאו בדרך של השראה או התגלות הן הלכה למשה מסיני. הסיבה לשם זה היא שהן נוצרו כמו ההלכות שמשה קיבל מסיני (גם מבוסס על דברי הר"י).

הוכחה: מקור 2, ההלכה שקבעתם היא הלכה מסורתית אליה הגיעו בחושים נבואיים, הקב"ה גילה זאת בסוד. לכן ראוי לקרוא לה הל"מ.

מקור 5: כל ההשראות לחכמים ולנביאים הגיעו מסיני. כשחכם מוסר הלכה התגלותית הוא בעצם אומר הלכה שנאמרה לו בסיני כשהוא היה עם משה בסיני.

מקור 6: העובדה ששני אנשים בלי קשר אחד לשני מגיעים לאותה מסקנה היא הוכחה לנבואה. רבא טוען שזהות בדבר חוכמה לא חייבת לנבוע מכח השראתי, לכן הוא מביא הוכחה אחרת, כשאדם אומר דבר חוכמה שרבי עקיבא כבר אמר חייב לבוא מנבואה. ר' אשי לא מסכים שזו הוכחה הוא מוכיח שיש נבואה מכך שאדם אומר הלכה ואז מסתבר שזו הלכה למשה מסיני. הנבואה היא שאפשרה לחכם להגיד הלכה למשה מסיני. יש פה קשר בין הל"מ לכושרם הרוחני של החכמים. 

הלכה כבתראי

 חסר שיעור ראשון על הלכה כבתראי.
לראשונים יש יתרון על האחרונים בגלל היכולות שלהם. הראשון נעלה בעצם העובדה שהוא ראשון. הרמב"ן קובע כי אין יתרון עובדתי מוחלט אלא זה יתרון פרקטי אסטרטגי טכני, יתרונם נובע מהמחויבות לחתימתו של קורפוס. לדעתו האחרונים אינם מחויבים לראשונים. כלל המסורת המקובל הוא הכלל הרחב - לראשונים תמיד עדיפות על פני האחרונים.

מקור 5 - אין לראשונים עדיפות על האחרונים.  שופט איננו מחויב למה שהיה בדורות הקודמים, הוא מתאים לדורו ועליו לשפוט עפ"י דורו. עפ"י מקור זה קובע הרמב"ן שמותר לבי"ד לחלוק על בי"ד שקדם לו.

מקור 2 - בסוף דורות האמוראים (מתקופת רבא), אנו פוסקים לא כרב כנגד התלמיד אלא הלכה כבתראי - כתלמיד האחרון. מקור זה אומר שיש לאחרונים עדיפות.

בין האשכנזים לספרדים התפתחה מסורת שונה לגבי הלכה כבתראי.

מקור 6 - הרי"ד חולק על הר"י ובמקור זה הוא עונה על הביקורת. הרי"ד אומר שלמרות שהוא קטן מהר"י הוא יכול לדבר כנגד המלך על סמך המשל של הננס על גבי הענקים (מכח הצטברות המידע יש יתרון על פני הענקים) ועל סמך זה שיש לבקר, שמא יש טעויות.

מקור 7 - המהרי"ק מדבר על יתרונות האחרונים על פני הראשונים. הוא כותב בתקופת המגיפה השחורה. הוא מסביר כי הטעם לכלל הוא שפעם התלמיד פסק רק מדברי רבו, בכל מדרש שנו רק מקור אחד, ואילו כיום כשהלימוד הוא פלורליסטי (מימי רבא), ההלכה נפתחה והיא יותר חדשנית. יש להעדיף את ההלכה שנהנית מיתרון המידע.
דת ומדינה

גיור

לא כל הדתות הן אקסטרטריטרליות:

בעבר לכל עיר היה אלוהים משלה. המקדשים נבנו בגבולות כדי שהאל יוכל לעמוד בקו ההגנה, הוא לא יכול לצאת מעבר לגבולות בו הוא שולט.

ישנה דעה האומרת כי בתורה יש קיום מצוות משתי דרגות. דרגה ראשונה - רק בא"י. קיום המצוות בחו"ל הוא משני "הציבי לך ציונים". צורך טכני.

למרות זאת, דתות הן בד"כ אוניברסאליות.

מה הוא הפן המחבר בין הנוכרי הבא להתגייר לבין היהודי?

דעה אחת - קיום המצוות. אם אפשר להיספח למדינה בלי קיום מצוות, זה אומר שלמדינה יש חשיבות משל עצמה.

הגיור כולל 3 רכיבים: מילה, טבילה וקבלת מצוות. בזמן ביהמ"ק היה גם קורבן והתזת דמו.

ההלכה קובעת שהרכיבים מילה וטבילה הם הכרחיים (מקור 1), מה שאין כן קבלת מצוות. הטבילה היא לטהר כיוון שהגויים טמאים, לכן ר"א פוסק שהיא לא הכרחית אבל חכמים חולקים עליו.

מקור 2 - גוי שרוצה להתגייר אבל רוצה לקבל את דברי התורה חוץ מדבר אחד לא מקבלים אותו. הניסוח במקור 1 הוא בדיעבד פה הניסוח הוא של לכתחילה. מקור 2 שותק לגבי הדיעבד.

מקור 3 - הר' פיינשטיין אומר שבדיעבד הוא גר וחייב גם במה שלא רצה לקבל על עצמו.

מה הוא גר?

כשהמקרא אומר גר הוא מתכוון לאדם שמגיע להתאזרח, לגור בארץ. הגרים לא מחויבים במצוות, הם אוכלים נבלות.

מקור 4 - חז"ל דורשים גר כגר צדק ותושב כגר שאוכל נבלות. הם לא מקבלים את הפרשנות הקודמת, לדעתם גר זה גר שבה לדבוק בדת הצדק. הם הולכים לפי הבסיס - כשמטרתו היא רק להתיישב, הרי הוא תושב, גר מדיני. הגר במובנו הפשוט הוא גר דתי.

חז"ל פועלים במסגרת שכבר אין בה מדינה יהודית, אם אתה רוצה להצטרף למכנה המשותף הרחב של היהודים אתה צריך לקבל על עצמך תורה ומצוות. המשמעות המקורית של הגיור היא מדינית, כמו רות, לגור עם העם.

ישעיה מציע הצעה מדינית לגיור (מקור 6) וגם הצעה דתית (מקור 7), מעין אמצע, התחברות ע"י הפן הדתי.

הרמב"ם מקור 8: ההצטרפות היא קודם כל הצטרפות מדינית. יש הכרה גם בגר המדיני, הגר התושב. קבלת המצוות במקרה זה היא אקט טקסי לקבל את מצוות בני נח.

מקבלים גרים רק בזמן שיובל ושמיטה נוהגים. הראב"ד אומר שזו גישה כלכלית, רק כשיובל נוהג אפשר לתמוך בהם מבחינה כלכלית. עוד סיבה היא שגיור מדיני יכול לבוא רק בזמן תקין, כשיש מדינה, ואת זה רואים כשיש שמיטה ויובל - מצב תקין.

מילה וטבילה הם רכיבים הכרחיים כי הם מגדירים זיקה לאומית, נימולים לעומת ערלים. 

בהעדר מדינה, סיפוח האנשים חייב להיעשות באמצעות הדת.

מה קורה במקרים בהם יש מדינה יהודית ולא דתית?

משפט המדינה בעיני ההלכה.

הרמב"ם מושפע מהתורה האריסטוטלית העוסקת בתורת המדינה. התפיסה היוונית הבסיסית רואה במדינה כלי לשפר את האתיקה של האדם. כאשר הסביבה החברתית משדרת אטי אתיקה א"א לצפות מהאדם לנהל גישה אתית בתוך ביתו. המדינה צריכה לקיים בסביבתן מערכת אתית שבראשה עומד אתיקן. המדינה הכרחית כדי להפוך את היחיד לשלם יותר.

מקור 1: תפקידי המדינה הן: מניעת עוול וחמס (שלילה) ולטפח מידות טובות, לתקן את הנפש (פוזיטיבי). האדם הוא יצור מדיני, הוא אינו יכול לחיות בלי מדינה. גם התורה פועלת את שתי הפעולות האלה: מניעת עוול ולאפשר חיים טובים ע"י תיקון האמונות. חוקים כלפי מדינה וחברה בנוסף על החוקים הפרטיים.

התאוריה שלו היא שהמדינה היא הכרחית וחיובית.
מקור 2 - המלך הוא דמות דתית, שצריך להצליח בתפקידיו המדיניים.

מקור 3 - הר"ן (רבנו נסים) חי בתקופה בה תיאר האפיפיור את תורת שתי החרבות, הפרדה בה הדת שולטת במדינה. כמו כן, הוא הושפע מחיבורו של יהודי מומר בשם אבנר בורגלס (אלפונסו די וילאדורי).

דרשה יא': תפקידי המדינה הם לקבוע כללי התנהגות, כל קבוצה צריכה מערכת הסדרים. כיוון שיש תפקידים שונים, צריך רשויות שונות שימלאו את התפקידים. א"א להשיג מערכת מסודרת רק ע"י המערכת הדתית ולכן המלך משלים את המשימה. השופטים אחראים על הדת והמערכת המדינית, המלך אחראי על הסדר המדיני. המלך (דמות מדינית) הוא משלים למערכת העליונה, חוקי התורה.

א"א לנהל מערכת רק עפ"י המשפט הדתי בגלל שבמקרים רבים יהיה לנו מחסור בראיות כדי להרשיע. גם בתקנות קהל יש חוקים שסתרו את חוקי התורה. בורגלוס מבקר את המערכת הדתית אבל הוא לא מודע לפונקציה המתקנת שהיא המלך. הוא מתקן את חוקי התורה כדי להתאים למציאות.

האברבנל הוא האנרכיסט היהודי הראשון. הוא מסביר את חטאו של דור הפלגה. אדם הראשון נכנע לעולם היצרי במקום לבחור בעולם האידיאי, משם מתחילה הגלישה, קין מעצים את הבחירה היצרית, הוא מחובר לטבע, ולאחריו בניו לוקחים את העולם לציוויליזציה שהיא מנוגדת לאידיאה (אומנות ורכושנות).

השלב הבא הוא דור הפלגה, הם רוצים להקים מסגרת של מדינה. יש פוליטיקה ושחיתויות, בגידה באמת. המדינה היא כלי מושחת ומשחית וזה חטאם.

ר' יוסף חיון: המדינה היא כלי נחות אבל ניתן לנצל אותה כדי לכפות את דרכי התורה.

נפקויות משפטיות במדינת גויים:

מקור 4 - דין המלכות מוכר עפ"י דין התורה. מעצם זה שאנו הולכים על הגשרים שהם בנו ע"י כפיה כנגד היחידים, אנו מכירים בכך שהם לא גזלנים, כלומר חוקיהם הם חוקים המוכרים על ידינו.

מקור 5 - הרמב"ם: דין המלך הוא דין, אבל רק מלך ששלטונו מוכר במדינות שונות, דבר שבא לידי ביטוי במציאות מטבע. במקרה בו קיבלנו עלינו את שלטונו של המלך ויש מדינה בעלת סממנים שלטוניים, דינו דין והוא איננו גזלן. חוקי המדינה הם בעלי דרך שלעצמם - דבר פוזיטיבי, לכן הדין הוא דין המלך.

מקור 6 - הר"ן: לא דין המלך דין, אלא דין המדינה הוא דין. המלך לא יכול לפעול בכח נגד בני מדינתו. אם המדינה אינה יוצרת סדר חברתי אין לגיטימיות למך ולמדינה.

מקור 8 - הר"ן: גם חוקים שהם לא לטובת המלך, אלא הסדרים בין אזרחים, מקוימים. דינא דמלכותא דינא חל גם במשפט הפרטי כיוון שתפקיד המדינה הוא ליצור סדר חברתי.
� כדאי לקרוא את המאמר.






