משפט עברי 29.3.05
פעם קודמת:  הלכה ורפואה – יש 2 תופעות, תופעת ההתגלות  - מאפיין יסוד של כל הדתות והשאלה היא איך היסוד הזה בא בהלכה כמשפט דתי, סוגיה שמגלמת את השאלה הזו היא סוגיית ההלכה והרפואה, במסגרת הסוגיה הזו מנסים לבחון את מעמד הנביא בהלך המשפטי ואח"כ לבחון את מעמד דברי הנבואה, בחינה מוסדית ובחינה נורמטיבית (התוצאה אמורה להיות זהה אך לא כך הם הדברים). הנביא – הבחינה המוסדית – באופן כללי נביא ברמה המוסדית הוא דמות אנמית שאין לה כח בהליך ההלכתי. נביא איננו יכול לגבור בהוראותיו גם על מנהג. ביטוי נוסף הוא שנביא אינו רשאי לחדש דבר על דברי התורה גם כשהדברים אינם סותרים , אמנם הנביא יכול להורות הוראת שעה אפילו כנגד דין התורה אבל זו לא הוראה קבועה והיא איננה נחשבת לחקיקה אלא לדבר ביצוע. האם הנביא הוא פרשן? ראינו שכשיש בעיות פרשנות שאיננו יכולים לפתור אז אליהו יבוא בעתיד ויפתור אותן אבל אנחנו צריכים לחתור לפתרון בעצמנו. האספקט החיובי היחיד לטובת הנביא הוא בעצם כפרשן. 
(מעשר בהמה –מתי ראש השנה למעשר בהמה , ישנן 2 דעות או בר"ח אלול או בר"ח תשרי. )
חתימת עדים על הגט – מפני תיקון העולם – וכתוב במקור שזה בעצם לא תקנה מפני תיקון העולם אלא שזה כבר כתוב בירמיהו, והכתוב אומר שזה בעצם מדאורייתא וניתן לראות מכאן שדברי הנבואה מזוהים כאילו הם מדאורייתא וזה מעניק לדברי הנבואה כח ובדר"כ זה המצג השכיח, שדברי הנבואה מזוהים כדברים בעלי מעמד נורמטיבי עליון. מקור נוסף מדבר על הלכות שבת חגיגה ומעילה והמשנה אומרת ששלושת התחומים האלה הם כהררים התלויים בשערה, מקרא מועט והלכות מרובות. התלמוד מנסה לבדוק את האמירה הזו – והוא בודק לגבי קורבן חגיגה, והתלמוד אומר שהסיבה שלמרות שכתוב וחגותם אותו לה'  עדיין רואים כאילו אין הרבה הלכות בתורה. ואמרים בהתחלה שהמילה חגותם זה מלשון חוגה ואחרי זה אומרים שזה לא נכון ומדברים בעצם על הקורבן והשאלה חוזרת לעצמה, מדוע אומרים שזה כהררים התלויים בשערה? והתלמוד אומר שלא לומדים דברי הלכה מדברי קבלה (נבואה) – זה בעצם ראייה נורמטיבית מאוד נמוכה על הנביאים. המצג הבא הוא נותן מעמד מאוד נמוך לדברי הנבואה – מקור 9 עוסק במכר מק' ושם רואים ממש את מעמד הנבואה בצורה ממש מעוררת גיחוך. ושוב – המצג השכיח הוא שדברי הנבואה הם כדאורייתא, וישנם מצגים פחות שכיחים שנותנים לנבואה מעמד נמוך יותר (לא משמשים לגזרה שווה, או חריף מכאן כפי שאמרו במכר מק' שאלה דברים ללא טעם). כפי שראינו במישור המוסדי הנביא הוא חסר מעמד והוא לא יכול להכריע ולהגיד משהו, מנגד דברי הנבואה מקבלים  בדר"כ מעמד חזק של דברי דאורייתא כיצד הדבר הזה מסתדר??? נקדים כמה מילים.. חז"ל פועלים בסביבה שבה הנצרות פורחת והנצרות מבססת חלק ניכר ממנה על התגלויות וישו והשליחים וכו', ובגלל הרקע הזה כשחז"ל נזקקים למעמד ההלכתי של נביא הם רואים בנצרות כרקע הולם. ומעמד הנביא בנצרות הוא מאוד מאוד גבוה. בנצרות – מעמדו המוסדי של הנביא הוא מאוד גבוה  אולם בזמן ההוא מעמדם של דברי הנבואה הוא מאוד נמוך ויש דגש רק לדברי הברית החדשה ולא לדברי הברית הישנה.  חז"ל מנהלים דיאלוג עם העולם הנוצרי והם אומרים שמבחינה מוסדית מעמדו של הנביא הוא נמוך אולם דברי הנבואה הם במעמד גבוה מאוד.  נעבור לבחון את הנבואה ודברי הנבואה מבחינת תורת ההכרה – אותו ענף שבאמצעותן אדם מגיע לאמיתות וודאויות, האם האינטואיציה היא כלי נכון ויעיל לבדוק דברים או שלא? וכו' וכו'.. ישנה גם תורת הכרה יהודית, וצריך להשתית עליה דיון כשבאים לדון בנושא הנבואה, אם כך ע"פ תורת ההכרה הצפוי הוא שלדברי הנביא יהיה מעמד גבוה ונבחן 3 מקרים שבהם נבחן בעיני תורת ההכרה:

· ריה"ל -  לפיו ההתגלות היא הבסיס לנבואה, ובאמצעות הקישור הנבואי הזה אדם יכול להגיע למדרגה הכי גבוהה ואנשים שאין ביכולתם להגיע לרמה הזו נצרכים לתהליך הרציונלי ועל הרקע הזה, ריה"ל חשב  שהמעמד ההלכתי שלהם הוא מעמד עדיף.
· רמב"ם – הוא חושב שהנבואה מבוססת על הכח המדומה של האדם – כח הדמיון, והרמב"ם חושב בהתאם לגישה האריסטוטלית שהדמיון הוא ברמה נחותה ביחס לשכל ולכן הנבואה בהתאם ברמה נחותה יותר. ע"פ תורת ההכרה של הרמב"ם, הנבואה וההתגלות הם במעמד נחותה יותר.ע"פ הרמב"ם אין הבדל בין פירוש שנתן נביא אפילו מכח נבואתו יותר מהתייחסות רגילה של סתם אדם. כשיש מחלוקת מכריעים אותה ע"פ רוב רגיל ואין לנבואה מעמד מיוחד. 
· רס"ג – תורת ההכרה של רס"ג היא אריסטוטלית כפי שהמוסלמים קלטו אותו והיא תורה מדרגית, אדם אוסף מידע ראשוני באמצעות החושים והמידע עובר תהליכי עיבוד  עד שבסוף הוא מגיע לאמיתות, וע"פ רס"ג צריך להכניס גם כלים אחרים ובין הכלים האלה הוא מכניס גם את דברי הקבלה – הנבואה, ולדעתו ישנן אמיתות שאי אפשר להגיע אליהן באמצעות השכל אלא רק בהתגלות, ולא ברור איך הדבר הזה משתלב, אבל אלה לא דברים פשוטים. רס"ג מחלק את המצוות למצוות שמעיות ושכליות. לפי רס"ג יש פעולה משותפת בין הכוחות הרציונליים לבין הכוחות ההתגלותיים, ולכן  זוהי גישת האמצע.
יש כאן 3 דעות ורואים שיש קשר הדוק בין תפיסת החכם את תורת ההכרה לבין המשמעות שנותן החכם לנביא ולדברי הנבואה גם במישור ההלכתי. 

עד עכשיו מנינו קווי מתאר כלליים לנושא הנבואה ועכשיו נבדוק כיצד זה בא לידי ביטוי? התשובה היא שניתן למצוא במסגרת ההליך של ימי הביניים והלאה של כוחות מעין נבואיים שמעצבים את ההליך הנבואי. 
בשלב ראשון נבדוק עשרות דוגמאות שבהם ההלכה נקבעה ע"פ כוחות נבואיים. 1. ספר מצוות גדול – סמ"ג – חובר ע"י ר' משה מקוצי במאה ה-13 והוא שייך לז'אנר ספרי המצוות ומה שהניע אותו לחבר את החיבור הוא מראות שהוא ראה וזה בעצם נבואה שהניעה אותו לכתוב את הספר.      2. רבינו אפרים מרגינזבורג היה סיפור עם הכרעה שבאה בעקבות התגלות.    3. ישנו שו"ת שלם שחובר בעקבות התגלויות  - וזה חיבורו של ר' יעקב מרויש והוא נקרא שו"ת מן השמים. 

בשלב שני – ישנה התגלות והיא בעצמה מורה כיצד לפסוק את ההלכה, לא על ההלכה הפרטיקולרית אלא על המתודה בפסיקת ההלכה, ומי שקידם את הדבר הזה היה הרב הנזיר, בספרו קול הנבואה הוא ניסה לבסס תיזה שלפיה התורה ניתנה בדרכים התגלותיות.  הנזיר טען שפועלות במקביל 2 מערכות הגיון – מערכת הגיון חזותית אריסטוטלית רגילה ומול המערכת הזאת ישנו ההגיון העברי השמעי , אם כן מערכת ההגיון העברית נבנית על פי הנבואה וזה משפיע על המתודה של קבלת ההלכות. לדוג' קל וחומר מבוססת על ההגיון הרגיל, ומנגד גזירה שווה אינה מבוססת תמיד על היקש אלא מבוססת על קבלה ולא על היקשים הגיוניים, אלא על פי ההגיון העברי. הנזיר טען שבמערכת נבואית לדמיון יש משקל מרכזי ובעקבותיו גם בהליך ההלכתי יש משקל לדמיון.
משפט עברי 5.4.05
התחלנו לעסוק בהשפעות של הנבואה על ההליך ההלכתי, ואמרנו שיש השפעות חזקות יותר ויש חלשות יותר, בין החזקות שהתוצאה ההלכתית נקבעת על בסיס שהוא מעין נבואי (חלום, התגלות...) בין ההשפעות הפחותות יותר והעקיפות לא הנבואה עצמה מכתיבה את ההלכה אלא את המתודה ההלכתית, כלומר יש השפעה אבל לא באופן ישיר אלא באופן עקיף. כאן אנו מגיעים לרב קוק שלדעתו הנבואה היא דבר שצריך לשאוף אליו כאן ועכשיו  והוא אפילו מתבטא באופן ישיר על התגלויות שהיו לו. הרב קוק טען שלנבואה יש השפעה על תורת א"י אבל אין לה השפעה על תורת בבל . הרב קוק טען למשל שבכל הקשור ליחסים  בין הלכה ואגדה   ישנו הבדל מהותי בין תורת ישראל לתורת בבל, בא"י אפשר להכניס שיקולים אגדתיים להלכה ובבל אי אפשר להכניס שיקולים כאלה, בישראל יש יותר ערכים לעומת בבל שיש בה יותר פורמליזם, הוא מקשר את זה לנבואה ואומר שגם אם הנבואה פסקה הפעילות תחת שאר הרוח של הנבואה ממשכה להתקיים ובגלל שהנבואה היתה בישראל אז מרות שהיא פסקה זה ממשיך להתקיים בעוד שבבבל זה לא כך. ההשפעה הזו היא פחותה יותר מאשר הרמה השנייה של הנזיר כי ע"פ הנזיר יש השפעה רגילה על קבלת ההלכה. [ יש שלוש רמות – הלכה ע"פ נבואה, נבואה כדרך מתודית להלכה, ההלכה פועלת תחת שאר הרוח של הנבואה שהתקיימה בא"י ]     מכאן ניגש לאגדת תנורו של עכנאי -  לאגדה זו ישנה השפעה רבה בהבנה של יחסי הלכה ונבואה. זילברג אומר עליה שאגדה זו היא מפורסמת והביאוה רבים והוא ממשיך ואומר שאגדה זו היא חשובה כי שם נודע שלטון החוק  במלוא הדרו, שכאילו הקב"ה מחויב לשיטת המשפט שאותה הוא הנהיג, שלכאורה נכפתה על הקב"ה דעתו של הרוב כי הוא קבע שעקרון הרוב הוא עקרון מכריע. אילון אפילו יותר קיצוני ואומר שזוהי דעתה של האגדה – אילון מבטא את סמכותם המוחלטת של אנשי ההלכה והעדר סמכות לגורם על אנושי, אילון אומר שכל זה מגולם בתנורו של עכנאי. על מנת להבין את משמעותה של האגדה הזו ועד כמה אילון וזילברג טעו נלמד את האגדה הזו גם בבבלי וגם בירושלמי. האגדה הזו נמצאת בבבא מציעא מתי שמדובר על הונאת ממון והונאת דברים ורב חסדא אומר שם שכל שערי שמיים יכולים להינעל חוץ מבפני קורבן הונאה, והמימרא הזו של רב חסדא חוזרת גם בתחילת האגדה הזו וגם בסופה, כלומר ההקשר הזה של האגדה הזו רלבנטית רק לגבי הונאת דברים. האגדה מדברת על דיני כלים לגבי תנור חוליות, במשנה בכלים לא מדובר על תנורו של עכנאי אלא של חכינאי, רש"י בפרשה אומר שהמיוחד בתנור הזה הוא החומר של התנור כי הוא בנוי מחרס ובין חוליות החרס יש חול – כי החרס מקבל טומאה והחול אינו מקבל טומאה ולכן נורה בכלל המחלוקת הרמב"ם אומר שהבעייתיות בתנור היא בגלל שהוא בעצם לא כלי מתוקן אלא בעצם כלי פגום שהוא לא לגמרי אמור להיות ככה, ובגלל שהוא לא שלם כמו שצריך אז אולי הוא פגום ואינו יכול לקבל טומאה. המחלוקת עוסקת בכל מיני מאפים שעושים בתנור הזה, חכמים מטמאים את הכלי כי הוא ברובו חרס ויכול לקבל טומאה וכך מייצרים אותו והוא לא שבור, מנגד ר' אליעזר מטהר, בסיפא של המשנה מסבירים למה קוראים לזה עכנאי ולא חכינאי כי הוא כמו עכנא- נחש וחכמים הקיפו את הסוגיה ואת  ר' אליעזר הזו כמו שנחש מקיף ולבסוף טימאו את התנור, כבר כאן יש אמירה מסוימת. הגמרא מתחילה ואומרת שבאותו היום ר' אליעזר ניסה לשכנע בכל הדרכים המקובלות ורק אז נפנה לנבואה, דוג' הנבואה של ר' אליעזר מתחילה עם החרוב – עץ גדול שיש לו שורשים רחבים ואם הוא נעקר אז כנראה זוהי הוכחה לשיטת וחכמים אומרים שלא מביאים ראייה מן החרוב. הדוג' השניה היא אמת המים שחוזרת אחורה וחכמים אומרים שהם מסרבים גם לקבל את הראייה הזו, שני המופתים האלה הם כנראה מקובלים בצורה מסוימת ע"פ נוסח הדברים וחכמים לא מקבלים את הראיות האלה. הדוג' השלישית שהיא כבר באמת מוגזמת היא כותלי בית המדרש שנוטים ליפול עד שגוער בהם ר' יהושע, המופת הרביעי הוא הבת קול שיוצאת ואומרת שהלכה כר' אליעזר. ואז עומד ר' יהושע ואומר " לא בשמים היא". ניתן לחלק את המופתים לשתי קבוצות של 2 ( מחוץ לבית המדרש ובפנים, מופתים שקשורים ישירות לבית המדרש ומופתים שקשורים ממש לבית המדרש)  במופתים הראשונים החכמים לא מקבלים את הראיות אבל במופתים האחרונים הם כבר ממש יוצאים חוצץ נגד הראיות. בשלב הזה מתחיל הדיון בגמרא ור' ירמיה מפרש שממעמד הר סיני לא משגיחים בבת קול ויש כלל הלכתי שאחרי רבים להטות, ואז מובא ההערה של ר' נתן ואליהו שגעת השמיים באותה השעה  שהקב"ה עצמו באותו הזמן כאילו כופף ראשו וקיבל גם הוא את דעת הרוב. כאן יש תחילת השלב השני בסוגייה, בגמרא מתוארים אקטים קיצוניים ביותר כנגד מעשי ר' אליעזר ששרפו את כל טהרותיו ונמנו עליו וקללו אותו ונידו אותו. ואז היה צריך להודיע לר' אליעזר והשאלה היתה מי מתנדב כי זו משימה לא פשוטה, ר' עקיבא מתנדב והוא לובש שחורים ובא אליו ומתרחק ממנו כמו מנהג אבלים ומנודים, ר' אליעזר שואל אותו מה נסגר איתו, ור' עקיבא אומר לו שהוא סבור שהחברה שומרים ממנו מרחק , ואז גם ר' אליעזר הלך והלבש כדרך האבלים וזלגו לו דמעות, ואז מסופר שהעולם לקה שליש בזיתים שליש בחיטים ושליש בשעורים. פתאום מביאים עוד משנה שאומרת שכעס גדול היה באותו היום שכל מקום שנתו בו ר' אליעזר את עיניו נשרף ואף רבן גמליאל שהיה בא בספינה היה לו צונאמי קטן שבא לטבעו ורבן גמליאל אומר שהוא סבור שזה כנראה קשור לר' אליעזר, ואז רבן גמליאל מבקש  רחמים ואומר שהוא לא עשה את זה לכבודו אלא שלא ירבו מחלוקות בישראל. בהמשך הקטע יש עוד עימות בין רבן גמליאל לבין ר' אליעזר שהיו כך מסתבר קרובי משפחה דרך אשת ר' אליעזר – אמא שלום, והיא מודעת לכוחו וזעפו של ר' אליעזר והיא הטילה פיקוח על ר' אליעזר שהתפלל בבית וכל פעם שהגיע לתחנון היא מנעה ממנו את נפילת האפיים כי היא חששה שיתקבלו תחינותיו בזמן נפילת האפיים. יום אחד אמא שלום נרדמה בשמירה ולא השגיחה עליו ופתאום שהיא מגלה את זה היא אומרת שרבן גמליאל מת ואחרי מעט זמן באמת יוצאת הודעה רשמית שהוא מת ואז ר' אליעזר שואל איך היא יודעת והיא אומרת לו שמקובלני מבית אבא ששערי שמיים ננעלו חוץ מערי הונאת דברים.נעבור עכשיו לירושלמי – ההקשר לאגדה בירושלמי  הוא במסכת במועד קטן פרק ג' שעוסק בהלכות מנודה, ובהקשר הזה מביא הירושלמי את תנורו של עכנאי, האגדה מתחילה ברצון לנדות את ר' אליעזר כשר' עקיבא מתנדב. בירושלמי ר' עקיבא מודיע לר' אליעזר בצורה ישירה ואז ר' אליעזר יוצא החוצה ואומר לחרוב שאם ההלכה כמו חכמים אז תיעקר והחרוב לא נעקר והוא אומר לחרוב אם הלכה כמותי תיעקר ואז הוא נעקר, המופת השני בא ר' אליעזר לכאורה עדיין לחרוב ועוד פעם עושה את הטריק עם חכמים והוא עד שהחרוב חוזר, ר' חנינא שואל אם עדיין לא מורים הלכה כר' אליעזר ואז אומרים שמאז שניתנה הלכה יש כלל של אחרי רבים להטות ואז שואלים והרי גם ר' אליעזר יודע את הכלל הזה אלא שהוא הקפיד עליהם  כי שרפו את מעשי טהרתו בפניו. אם כן בירושלמי מופתי החרוב לא נעשו במסגרת הליך השכנוע אלא כתגובה על מעשה נידויו. והתגובות האלה לא באות להוכיח את טענתו אלא רק בגלל שהוא הקפיד על חכמים. אם מתיחסים רק לירושלמי בלי הרקע בבבלי אז רואים שהירושלמי לא מסודר ומספר את הסיפור מהסוף להתחלה.  בהמשך הירושלמי מביא את מה שהובא בבבלי בתחילה והיא המחלוקת הראשונית בין חכמים לר' אליעזר ובירושלמי מצוין חכינאי, בחלק השלישי של האגדה בירושלמי  ר' ירמיה מתאר את ההשלכות של מעשיו של ר' אליעזר חיטה נשדפת, עמודי בית הוועד מרופפים (ר' יהושע מגיב באותה צורה כמו בבבלי) , ויוצאת בת קול. ובסוף יש תוספת בירושלמי של ר' קריספי שאומר שהוא פוסק כר' אליעזר, ובזה מסתיים העניין בירושלמי
סוג ההבדל
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מוקד ההבדל הוא בכמה נקודות: האם יש ויכוח פרסונלי בין רבן גמליאל לר' אליעזר והנקודה השנייה היא האם יש מקום לאותות ומופתים בתוך ההליך ההלכתי או לא, שע"פ דעת ר' אליעזר יש מקום לשמיים גם אחרי מתן תורה ולפי חכמים מרגע שניתנה תורה שוב יש שיקול דעת לחכמים בלבד. נק' המוצא לויכוח האם יש מקום לדעת שמיים הוא ויכוח שיש בו מקום הגיוני לשתי הדעות, בסוף מתקבלת דעת חכמים אבל יש מקום לשתי הדעות ולכן התלמוד גם מביא את שתי הגישות, יתרה מזאת, הבבלי מתאר את ר' אליעזר כקורבן כלומר הבבלי גם מצייר את חכמים כעבריינים ויש כאן בעצם מגמתיות שתומכת בדעת ר' אליעזר ומתנצחת עם חכמים על אף שהם ניצחו. אפשר גם לראות את עמדת הבבלי בתיאור של הבבלי את המופתים המוגזמים 0אמת המים, בת הקול וכו'..). התמונה שמתקבלת מהירושלמי היא שברמה האידאולוגית של הויכוח אי אפשר להבין שיש שימוש מסיבי של ר' אליעזר באותות ובמופתים על מנת להוכיח טענה אידאולוגית והירושלמי לאו דוקא מכניס את עצמו לשאלה האם ניתן להשתמש באותות ומופתים כדי להוכיח הליך הלכתי, גם ברמה הפרסונלית ר' אליעזר יוצא הפושע. למסקנה, הבבלי תומך יותר בשיטתו של ר' אליעזר  ולעמדתו בנושא שימושם של האותות והמופתים על מנת להוכיח הליך הלכתי, גם במוקד הפרסונלי הבבלי מגלה סימפתיה כלפי ר' אליעזר, ולכן ניתן לראות סימפתיה ואהדה כלפיו ולדעותיו.וכל דעת הבבלי היא עדיין למרות שברור שהלכה היא לא כמותו.בירושלמי, מנגד,  הדברים הפוכים, לפי הירושלמי שימוש באותות ומופתים במסגרת ההליך ההלכתי הוא מוצנע מאוד ולפי הירושלמי גם ר' אליעזר ידע שהשימוש במופתים הוא אסור וכל מה שקרה עם המופתים הוא רק מתוך כעסו על מה שעשו לו. בירושלמי, במישור העקרוני, איננו מקבל ונותן ביטוי לעמדה של ר' אליעזר  בנוגע לשימוש במופתים במסגרת ההלכה וגם כשהוא נותן לו ביטוי הוא מוצג כעבריין.      עכשיו השאלה היא מה באמת היה כי בעצם מוצגות כאן 2 מסורות שונות בתכלית שכל אחת מתאימה לשיטתה. בד"כ יש כלל שלגבי סיפורים ארצישראליים אז לירושלמי יש עדיפות מבחינת אמינות אבל במקרה הזה לא כך הדברים, כי גם בבבלי האגדה היא מורכבת ממקורות תנאיים ומסודרת לפי הסדר ההגיוני של הדברים. בירושלמי מצד שני אין מקורות תנאיים כמעט (למעט המשנה בכלים) אבל כל הסיפור מסופר בארמית והאגדה מסופרת ע"י מקור מאוחר והאגדה כתובה בירושלמי בצורה מאוד משובשת. ואם באמת ראינו שיש בירושלמי איזה שיבוש מכוון השאלה היא למה יש חילוקי דעות בין הבבלי לירושלמי, אחת הגורמים יכלה להיות הנצרות שבמרחב, כדי להוכיח את תורתו של ישו , הנוצרים השתמשו במופתים והאותות שהוזכרו בסיפור מופיעים גם בברית החדשה. הדבר הזה משפיע על ההבדלים בין א"י לבבל כי בסביבה הארצישראלית יש חיכוך בין היהדות לנצרות ובבבל אין חיכוך כזה כי שם יש שלטון אחר והנצרות לא הגיעה לשם. ולכן הרבה פעמים ישנן עמדות של הירושלמי שבאות בעיקר בגלל פילמוס עם הנוצרים , ולכן מכיוון שהנצרות משתמשת באותות ובמופתים כדי להוכיח את האמונה חכמי א"י מנסים להמעיט את השימוש בדבר הזה כמה ניתן, וגם אם הדבר אפשרי הרי שהם לא רוצים להשתמש בו, לעומתם חכמי בבל לא נתונים להשפעה כזו ולכן הם מתירים את השימוש באותות ובמופתים. לכן ניתן להגיד כי במקרה זה יש עדיפות לבבלי על פני הירושלמי. ישנה משנה בעירובין שמכריעה את מחלוקות בית שמאי ובית הלל ע"י בת קול, אבל אם אסרו את השימוש בבת קול איך עושים זאת. מכאן נגיע למסקנה שיש מקום לבת קול בפסיקת ההלכה במקרים מסוימים אבל זה מאוד מסויג והכלל של אחרי רבים להטות, לדוגמה, גובר על בת הקול, אבל עדיין יש לה מקום. עכשיו נחזור לדברי אילון, ניתן לראות שהוא טועה , האגדה כפי שהיא מופיעה בתלמוד הבבלי וגם ע"פ הירושלמי, נפסקת ע"פ השימוש בבת קול, וניתן להשתמש בבת קול , ואפשר להגיד לאילון שהוא קרא את הטקסט קריאה מגמתית משהו.   נסיון נוסף לעמעם את השפעת הנבואה על ההליך ההלכתי נעשה בתקופת הגאונים וע"י פרשנות, אחת הדוגמאות היא בספר פרדס רימונים וגם שם זה מושפע מהנצרות , בספר הוא מתמודד עם ביקורת נוצרית על אגדות חז"ל, בספר נטען שכל המופתים שמופיעים בתנורו של עכנאי הם בעצם סימבוליים, החרוב זה בעצם משל לאדם זקן וזקן הזה בעצם הסכים עם ר' אליעזר ואמת המים זה רמז לתלמידי חכמים שהיו בעמדתו של ר' אליעזר וכותלי בית המדרש זה התומכים הכלכליים של ר' אליעזר ובת הקול זה רמז לכתבי שו"ת שתמכו בדעת ר' אליעזר. 
 משפט עברי 12.4.05
הלכה למשה מסיני
מקובל לחשוב שזו הלכה שמשורשרת לאחור עד משה מסיני, כך גם הרמב"ם אומר שהלל"מ זו  הולך אחורה עד משה וברגיל צריך ללמוד את זה מסורת אבל אנחנו לומדים אותו תחת המוסד של התגלות. 

הבעיות שיש בתפיסה מסורתית של הלל"מ:

1. בעיה סטטיסטית -התפיסה המסורתית גורסת שהלל"מ עברה ממשה בפועל עד לשלב שבו היא עלתה לדיון ועלתה לכתב, במשנה יש רק 2 הלכות שכתוב עליהן שהם הלל"מ (אחת במסכת ידיים ואחת במסכת פאה) נוספו בתוספתא עוד 2 הלכות אבל סה"כ יש מעט מאוד הלכות. בתלמוד הבבלי קופצים ל-30 הלל"מים. במאה ה-17 מוצאים בגרמניה רב שחיבר את שו"ת חוות יאיר שמונה 55 הללמים, בסוף המאה ה-19 חיים ביברפלד מונה למעלה מ-100, ויש כאן בעיה שההללמים לכאורה מתרבות וזה לא מתיישב עם מוסד המסורתיות והקבלה מדור לדור של ההללמים.  זה נכון שביברפלד שמוצא את כל ההללמים מסתמך על הכלל התלמודי של " כל מקום שכתוב באמת אמרו הוא הלל"מ אבל זה עדיין לא מסביר את תופעת התרבות ההללמים.
2. בעיה היסטורית - יש הלכות מסוימות שאין ספק שהן הלכות מאוחרות למשה ובכל זאת נאמר עליהן שהן הלל"מ: דוג' קלאסית היא המשנה במסכת ידיים בקשר להפרשת מעשרות של עמון ומואב בשביעית שלכאורה אינם חלק מישראל אז מה יהיה דינם? מצד אחד חכמים אין שם שמיטה אז הם צריכים לנהוג כאילו זו שנת מעשר עני או מעשר שני ויש מחלוקת חכמים שלבסוף הכל מתגלה לר' אליעזר שאומר שהם לא צריכים את כל הפלפול ההלכתי אלא יש הלל"מ שפוסקת אותו דבר והוא אומר את הפסוק סוד ה' ליראיו ובריתו להודיעם – אין ספק אבל שהלכה זו לא נאמרה למשה מסיני כי אנו יודעים עליה כך וגם כי לא הגיוני שמשה חשב על מציאות כזו בסיני. דוג' נוספת היא מקור 3 על רב דימי שאומר על דברים שנאכלים בזוגות שיש איתם בעיה מאגית וכתוב שם שגם "דבר אחר" זה בעייתי, וגזרו חכמים שדבר אחר זה כל דבר שבא בזוגות.
3. הבעיה הנורמטיבית – מקור 4  - לכאורה כל המצוות ופרטיהם נאמרו למשה בסיני ועל רקע זה שואל הרמב"ם מה זה הלל"מ הרי הכל הלל"מ
מכאן, הגישה המסורתית שרואה את הלל"מ כהלכות שמשורשרות אחורה היא בעייתית
לשאלה השנייה ניסו לתת פתרונות בראשונים – הר"י אומר שלמשל אותה הלכה לגבי עמון ומואב היא לא הלל"מ אבל היא ברורה כמו הלל"מ ולכן הלל"מ זה תואר לבהירות. לפי דעתו יש 2 סוגים: הסוג הקלאסי – ההלכות המשורשרות והסוג השני – תכונת בהירות מסוימת. וכל מי שאחרי זה ניסה להסביר את הנושא הלך בעקבות הר"י.

אחרי זה בא וייס - להשלים 

וריאציה שנייה על דברי הר"י עשה הרנ"ק שכתב את מורה נבוכי הזמן שעוסק בשאלות שונות בעיקר בענייני רפורמים מול אורתודוכסים, הרנ"ק טוען שכשבאו להניח את היסודות לתושב"ע אז התחילו לקבץ הלכות ומצאו הרבה מחלוקות וע"פ הרנ"ק לכל ההלכות שלא היו מוסכמות קראו הלל"מ

הגישה השלישית שמביא אותה שמואל ספראי במאמרו היא שבעולם התנאים היה מחלוקת בעניין מסורת או חידוש, למסורתיים אין בעיה כי הם מתבססים על מסורת והחדשנים שהיתה להם בעיה להסביר על בסיס מה הם מחדשים . מצאו להם את הטכניקה של הלל"מ שהיא מאפשרת להם שהכל כבר נמסר למשה בסיני ולכן גם החידוש זה סוג של גילוי של משהו שכבר נמסר למשה בסיני.
03/05/05
במסגרת הבדיקה של תופעות ספציפיות- כיצד הן את ההשקפה הדתית?

תופעת המסורת- 2 כללי מסורת:

כלל מסורת קשה- מעניק למוסרים (הדורות הראשונים) יתרון על הדורות הבאים. כלל מהותי, תבונה יתרה, קדושה יתרה. קשה- מעניק את היתרון כמעט בכל מקרה למסורת.

כלל מסורת רך- לפי ר"י קארו (לפי הרמב"ם) בי"ד מאוחר יכול לחלוק על בי"ד מוקדם באחת משלוש עשרה המידות שהתורה נדרשת בהם. כלומר אחרונים יכולים לחלוק על ראשונים, כלל זה מנוגד למסורת של חז"ל שהמאוחר במדרג לא יכול לחלוק על קודמו. יש באופן עקרוני עדיפות אך העדיפות הזו לא פרסונלית- פיזית, אלא היא טכנית, לא לאנשים אלא לקורפוס. כשיש קורפוס שנחתם א"א מאוחר יותר לחלוק עליו, החתימה היא הגורמת לכך שלא יהיה אפשר לחלוק. אם הקורפוס יפתח מכל מיני טעמים לא תהיה מחויבות של מאוחרים.

האם ניתן באופן עקרוני לפתוח את הקורפוס? מחלוקת בין החזון איש לבין הרב אלחנן ווסרמן:

הרב ווסרמן- ניתן באופן עקרוני לפתוח. למשל- התלמוד מחייב בגלל שכל חכמי ישראל החליטו עליו ככזה, אך אם חכמי ישראל יחליטו שזה כבר לא מחייב אז ניתן.

החזון איש- חולק על הרב ווסרמן, טוען בשם כלל המסורת הראשון כי כלל המסורת השני אינו אפשרי, ולכן לעולם לא תיתכן פתיחת קורפוס.

התלמוד הירושלמי מדבר על כך שרבי יהודה הנשיא שכשהיה דן בדבריו שלר' יוסי הגלילי היה מדגיש את הנחיתות שלו מול ר' יוסי המוקדם לו.

הפער שבין עפר לזהב- פיזי, מהותי שלא ניתן לשנותו   הפער בין קודשי הקודשים לחולי החולין- פער יחסי, סובייקטיבי, המערכת קובעת את הפער ולכן יכולה גם לשנות אותו.

החכמים טוענים שאלו הן 2 

כלל מסורת שלישי – הילכתא כבתראי, לכאורה נראה כלל אנטי מסורת, (מתוך ספר סדר התנאים והאמוראים, 2 מרכיבים: בקצרה על האמורים והתנאים, כללי הלכה) כלל זה קובע כי

כאשר יש מחלוקת בין ראשונים לאחרונים, הלכה כאחרונים.

מחלקים את ההסטוריה של ספרות חז"ל לשתיים: עד רבא ואחרי רבא,

עד רבא- פרסונלי עדיפות לרב על פני התלמיד  (הראשונים)

מרבא (מאה רביעית לפנ"ס) עדיפות לתלמיד המאוחר יותר (האחרונים) ומרבא הלכה כבתראי, משתנים כללי ההלכה ועוברים לכלל השלישי, לא תמיד למוסר תהיה עדיפות על פני המקבל.

המודעות הפנימית של חז"ל עצמה לכללי המסורת- (חז"ל- האמוראים והתנאים) 

עדיפות מהותית, פרסונלית ולא יחסית כלומר כלל המסורת הקשה. 

ר' יוחנן- מקצועיות, ראשונים מחפשים בציפורניים, יוצרים וכו' לעומת האחרונים- בעלי כרסים-פסיבים, רק בולעים את מה שמביאים להם. 

הראשונים מתוארים כבעלי ציפורניים 

ריש לכיש- חולק ואומר שניתן להוכיח אחרת, שהאחרונים שאצלם יותר קשה ללמוד תורה, גזירות וכו' וכל זאת לומדים

עונה לו ר' יוחנן- עובדה שלראשונים יש בימ"ק לעומת האחרונים שאין להם, ז"א רמה רוחנית גבוהה יותר.

ר' אלעזר תלמידו- להסתכל בבירה- אין מקדש ורואים 

כלומר לפי התלמוד לראשונים עדיפות על פני האחרונים.

"סתם משנה רבי מאיר"- כאשר רבי יהודה הנשיא ערך את המשנה, הוא לקח קובץ תנאי אחד של רבי מאיר ועליו הוסיף את הקבצים הנוספים. רבי מאיר הוא בעצם אבי המשנה.

ר' הושעיה ורבי חייה- ערכו את התוספתא, למעשה מסמלת את סוף התהליך ומבחינת היחסים בין הדורות של רבי מאיר ושל רבי הושעיה. אך רבי יוחנן עושה חלוקה משולשת: ראשונים ליבם כפתחו של אולם, אחרונים כפתחו של היכל, ואנחנו (רבי יוחנן) כמלוא נקב מחט סדקית. לב כמשמעות של מרכז תבוני.

מתאר את רוחב הדעת בין הראשונים לבין האחרונים – ירידת הדורות – עדיפות מהותית, פיזית על פני האחרים.

הדוברים בהמשך שדנים בכך הם האמוראים מהמאה הרביעית,

אביי – ואנחנו כמו יתד בקיר לגמרא (גמרא= מקבל לימוד בדרך של מסורת). כלומר היתד הוא זניח ביחס לקיר הגדול ובסופו של דבר ניתלה עליו משהו אך עדיין הקיר הוא החשוב.

רבא – בוחר להסביר דווקא לפי הסברא (לימוד דינמי בניגוד לדרך לימוד הגמרא), כמו אצבע בשעווה, כאשר האצבע תעלה מתוך השעווה לא ישאר כמעט

רב אשי – אצבע בבור לשכחה, בסופו של דבר אחרי שהאצבע ביקרה בבור המים אף אחד לא ישים לב שהייתה שם.  

מתוך המקורות 3 ו4 (המוסברים לעיל) הכירו בכך שיש ראשונים ואחרונים ויש עדיפות של ראשונים על אחרונים.

מקור 5 – ברייתא, במסכת ראש השנה. המקור הכמעט יחיד המצמיח את כלל הקורפוס, מצד אחד (ירובעל, דן, יפתח, שמואל) מצד שני (משה, אהרון וכהניו, שמואל) למרות הנחיתות הגדולה בין שמשון ויפתח למשה ואהרון בגלל שהם פרנסי הציבור אז משוים אותם, שמואל פעמים לצורך השקילה... לאחרונים יש מעמד שקול או גבוה יותר מהראשונים, לפי המשתמע ממקור זה.

ונאמר לא להתרפק על העבר, כל מנהיג בדורו. "אל תאמר מה היה שהימים הראשונים היו טובים מאלה"...

רש"י- אי נוחות מכך שיש מקור חז"לי האומר שהאחרונים עדיפים. ומפרש זאת אל תאמר מה היה שהימים הראשונים טובים מאלה- כי זה ברור שהם היו טובים, אז אל תשאל בכלל. בעצם הופך את הקערה על פיה

(
חז"ל כמעט תמיד הולך לפי כלל המסורת הקשה, הכלל הרך של הרמב"ם מסתמך על המקור היחיד שאומר אחרת. 

התפתחות "הלכה כבתראי"-
מתחיל מהגאונים, כלל מסוייג, חלוקה לפי דורות.

מסתיים בדברי הרמ"א- בהקדמתו למפה כותב 3 טעמים לחלוק על השו"ע, השלישי ביניהם רלוונטי לעניינו:

באשכנז יש כל מיני מנהגים שהתפתחו בזמנים מאוחרים שיצגו מסורת אחרת שלא הייתה קיימת בספרד, והם פוסקים שהלכתא כבתראי ולכן יש הלכה שונה מחכמי ספרד.

כלומר הוא הופך את כלל הילכתא כבתראי לכלל משמעותי, הגורם לשוני בין חכמי ספרד לאשכנז.

בין שתי נקודות הקיצון הללו-

במאה 12 ו13 רואים התייחסויות לכלל הזה

הרי"ד – משל הננס והענק, באופן בסיסי הענק רואה למרחוק אך כאשר שמים את הננס על גבי הענק הננס רואה רחוק יותר. אומר הרי"ד כך בעצם אנחנו

לכן במקום בו נמצאים במחלוקת אין לנו אלא לחקור לפי דבריהם והתפלפל בהם ולהכריע.

ובגלל יתרון הננס על הענק אנו מסוגלים לראות יותר למרחוק.

כלומר עדיפות לננסים אך לא מוחלטת, אך כשאנחנו נעזרים בהם אנו מצוים להכריע וכו'.

זוהי תשובת הרי"ד לטענים נגדו שהוא חולק על הרי"פ.

מקור המשל- חכמי הפילוסופים, בספר שנקרא "על כנפי ענקים" של מרטון. הכנסייה הנוצרית מול  הרנסנס הקטן,   פיתרון שניתן בכנסייה בדילמה שבין קדמה למסורת, וממנו שואב הרי"ד.

במאה ה14 ו15-  המהרי"ק נותן מעין קפיצת מדרגה של הכלל הילכתא כבתראי, וההשפעות על כך בהתאם להשפעות החיצוניות באותה תקופה. המהרי"ק מזכיר פעמים לא מעטות את היחסים בין הראשונים ואחרונים (לפי תקופתו, לפי פירושנו הוא מהראשונים), מנסה להסביר למה ההסטוריה נחצית לשתיים (רבא וכו') עיקרון הצטברות המידע הוא זה שקובע את הכלל של הלכה כבתראי, אך אם מכירים בעיקרון הצטברות המידע אז תמיד צריך להעדיף את המאוחרים, אז מה קרה בתק' רבא?

מסורת הלימוד שהייתה מקובלת עד אביי  ורבא היתה מסורת לימוד מוניסטי כל בית מדרש אימץ לעצמו קובץ שממנו למדו, המקורות התנאיים שלו שאיתם עבדו. כל בית מדרש היה מחוייב לחלק שאותו הוא לימד, ותלמיד ידע רק את המסורת האחת שאותה הוא למד, בדרך לימוד של מסורת מפי הרב לתלמיד וע"כ כלל  המסורת הינו קשה.

מתק' רבא הלימוד הפסיק להיות מוניסטי, אלא הוא הפך להיות פלורליסטי, בכל בתי המדרש למדו את כל הדיעות, לימוד פתוח, מגוון יותר, וע"כ הראש של התלמיד היה יותר "פתוח" מהבחינה הזו, יותר מידע מאשר לרבותיהם, הם יותר חדשים וכו'. לכן יש כאן את הכלל של הלכה כבתראי, המהרי"ק מדבר כאן על עצמו, בעצם מבחין בין ראשונים לראשוני ראשונים.

המגיפה השחורה- באמצע המאה ה14, שליש מאוכ' אירופה, וחצי מאוכ' אנגליה ניספו במגיפה הזו, לעומתם ריכוז היהודים שניספו היה מועט יחסית. ע"כ העלילו על היהודים עלילות דם וכו'...

השלכה מכאן- מעבר מהכפרים לערים, התפתחות הרפואה וכו' המכה הזו נתנה דחיפה להתפתחות הרבה באירופה. דבר זה השפיע גם על היהודים, הרבה מהעולם נמחק, חור שחור במסורת.. ובהקשר הזה מבחינים בין ראשונים (הרי"ף, הרא"ש) לאחרונים גם מנהגים באשכנז ועל הרקע הזה נוצר הכלל הלכתא כבתראי אצל המהרי"ק.

הרמ"א כשיוצר את ההלכה האשכנית הוא רואה את עצמו כמחויב לכלל של הלכתא כבתראי (בניגוד לר"י קארו שמסתמך על שלושת עמודי ההוראה)

הכלל מתחיל מהגאונים ועם ההתפתחויות באירופה הופך לכלל משמעותי אצל האשכנזים.

ווזנר- הכלל הוא לא אשכנזי טהור, והוא כלל (לא דומיננטי) גם בספרד. 

תוכן הכלל: (מקור 8) הרי"ף- המסורת שמגיעה לצפון אפריקה עוברת דרך הרי"ף והוא אומר:

כאשר יש מחלוקת בין בבלי לירושלמי מעדיפים את הבבלי. כאשר הסוגיה היא להתיר סומכים על הבבלי ולא אכפת לנו מהירושלמי, זאת משום שהבבלי מאוחר לירושלמי, חכמי בבל הכירו את ההלכה הישראלית ובכ"ז חלקו עליה,ברור שהם צודקים ולכן הלכה כבתראי.

הכלל עומד ביסודו של דבר שצריך קודם כל להפעיל שיקול ענייני ובמהלך הברירה בין הדיעות, אם הצלחנו להכריע באמצעות שיקול ענייני מה טוב ואם לא אז מפעילים את הכלל של הילכתא כבתראי.

ז"א הכלל הוא מסוייג, לא סתם ממציאים הלכות חדשות אלא לפי הנ"ל.

הרי"ד מדבר על יתרון של הננס, אך זהו כלל ברירה ומתוך כיבוד כללי המסורת הוא מעניק את היתרון.

בשורש הכלל- כללי המסורת, בסופו של דבר הכלל של הילכתא כבתראי הוא סייג, נספח לכללים האחרים. לכן על אף שהוא נראה ככלל אנטי- מסורת הוא מחוייב למסורת.

מבחינה הסטורית, הנסיבות נותנות כלל משולב- הכרה בהכרח של הקידמה בכפוף למסורת מצד שני.

כלל המסורת המקובל בד"כ הוא כלל  המסורת הקשה, אשר בשוליו יש את כלל המסורת הרך 
(מיעוט) וכלל הילכתא בתראי הוא נספח לכללי המסורת הללו.

המנהג

מהי המשמעות הנורמטיבית של מנהג?

יש הרואים במנהג ככלי ביטוי של מסורת ומצד שני להסתכל עליו באופן הפוך כ"סוכן קדמה".

תשובת גאונים- מקור 1 (סוף תק' הגאונים) מצדד במנהג כ"סוכן של המסורת" 

אם מתברר שאדם קנה רכוש גנוב ויודעים מיהו בעל הרכוש הגנוב, לפי המנהג נותן הקונה לבעלים את הגניבה והבעלים משלם לו. זהו המנהג המחייב, המקור הוא איסור השגת גבול מספר דברים. בנסיון להסביר את הקשר בין המנהג לפסוק, 2 הצעות:

1. מדובר בפס' אחר מסיבים את "לא תשיג גבול" ל "אל תשג גבול עולם" (משלי) והמשמעות של האחרון היא לא לשנות את מנהגי האבות, כפי שנדרש ע"פ הרשב"י.  (מקור 2)

2. אין צורך לשנות את הנוסח של הפס', זהו עדיין הפס' בספר דברים.

פרופ' שפרבר- אומר שכאשר מעיינים בפרשנות קדומה רואים שפירשו את הפס' הזה לשמירה על המסורת של חלוקת הגבולות- איסור השגת גבול. ע"כ איסור זה מכוון באופן כללי על שמירה על המסורת דרך המעשה שזהו המנהג. כלומר מחויבים למנהג משום המחויבות למסורת.

בדרך כלל רגילים בשיטות משפט רגילות שהחוק לא נותן משקל גדול למנהג, אלא כשנגמר החוק נזקקים למנהג.  בהלכה היהודית כוחו גדול יותר משיטות משפטיות רגילות.

יש אסכולות שונות לעניין מעמדו של המנהג.

משפט עברי 10.5.05
המנהג במערכות משפט דתיות, וגם במשפט המוסלמי – למנהג יש משקל ונפח גדול מאוד ויותר גדול מבשיטות משפט אחרות, אם בשיטות משפט שאינן דתיות הוא נתפס כמקור משלים אז בשיטות דתיות הוא מקור מרכזי והרבה יותר עיקרי, מכאן ניתן להסיק כי יש קשר בין הדת והמנהג. וע"פ מה שלמדנו זה כנראה קשור לעובדה שהמנהג משקף מסורת . כך נהגו בדורות קודמים ולכן אנו צריכים להמשיך ולנהוג כך!!! הביסוס לקשר שבין מנהג למסורת נראה בתשובת רב שרירא גאון שמדברת על  הלכות גזילה, והתשובה מפנה למקור שמדבר על "לא תסיג גבול רעך" או לפסוק במשלי "אל תסג גבול עולם" שממנו נלמד על החיוב לשמור על מנהגים ומסורת אבות. ישנה אפשרות נוספת של שפרבר ולפיה הפסוק הוא לא זה שבמשלי אלא זה שבדברים ושפרבר טוען שלפי פרשנות קדומה לפסוק בדברים  לא מדובר רק באיסור הסגת גבול במובנו הרגיל אלא הוא אוסר על הסגת גבול כי אתה מחויב לסדר הנחלות של אבותיך ומכאן ניתן לראות מחויבות לדורות הקודמים ומכאן למנהג (פילון האלכסנדרוני ). מכל מקום המנהג מתואר כאן כמנהג ראשונים שאתה מחויב לנהוג לפיו וזה הביסוס של המנהג כמקור למסורת וזה עוזר להסביר למה יש ביסוס רב כל כך על מנהגים.

 מנהג מול הלכה
ישנן 2 אסכולות שמתחילות לדון בחשיבותו של המנהג  למול ההלכה שמתחילות עוד באמוראים וממשיכות אחרי זה וההבדל המרכזי הוא בין אשכנזים לבין ספרדיים. מקובל לחשוב על ההלכה כנוצרת משאלות שעולות ונתינת תשובה דרך הספרים וכללי הלכה מקובלים, לעומתו המנהג נוצר בצורות שונות ומגוונות. ניתן להסתכל על ההלכה כמקור שהתפתח לא רק בדרך של שו" אלא גם בדרך של מסורת של אבות – כך נהגו אבותיך וכך גם אתה נוהג. זו אחת ההגדרות שניתנו למילה הלכה ע"י הערוך. ולפי תפיסה הזו אפשר להסתכל על המנהג בתור ההלכה כי ההלכה היא כפי שנהגו אבותיך מקדמת דנא ובעימותים בין ההלכה למנהג נקבל תוצאות שונות ולא תמיד האחד יגבור על השני.
שתי אסכולות:

1. העמדה החלשה – הפורמלית – הלכה מתפתחת דרך ספרות ומוסדות משפטיים פורמליים ומעמד המנהג נמוך יותר. 
· מקור מס' 3 בירושלמי – כל הלכה שרופפת בדין ולא יודעים מה טיבה יש לצאת ולראות איך הציבור נוהג – מכאן שכל מקום שאין לך מושג מה ההלכה וגם בי"ד רופף רק אז אתה יוצא ורואה מה המנהג , ועצם התבררות המנהג הוא רק במצב שיש לאקונה בהלכה. במקום שבו נגמרת ההלכה רק שם מתחיל המנהג. 
· התיאור הזה גם משתקף במקור 4  - דברי הרא"ש – החובה ללכת אחר המנהג ה כאשר המנהג הוא רק סייג והרחקה להלכה עצמה לדוג' בערבי פסחים. וע"פ הראש המנהג הוא רק סייג  למה שהוא הלכה ומקור התוקף של המנהג אינו מתוקף עצמו אלא מתוקף היותו נטפל להלכה ובמקרה שהמנהג סותר את ההלכה אז המנהג בטל וההלכה הפורמלית היא הקובעת. 
· והראש  עוד מפליג ואומר שגם כאשר המנהג אינו חותר תחת ההלכה ופוגע בהלכה אבל תתכן שרשרת נסיבות שלפיה יווצר מצב של פגיעה במנהג אז גם מנהג שכזה יש לבטל (המנהג אודות בני חוזאי שהיו מפרישים חלה גם מאורז).  הרא"ש גם מצדיק את המנהג רק במקום שאין הלכה וגם אז אתה הולך בעקבות המנהג לא בגלל חוזקו למול ההלכה אלא רק בגלל שהמנהג משקף את האינדיקציה להלכה הקיימת.
· הרא"ש אומר שבענין ממון אין מקום בכלל למנהגים אלא רק בענייני איסור והיתר שהמנהג בא כדי לחזק את האיסור, ולעומת זאת בדיני ממונות יש סמכות לתקן תקנות בדרך המקובלת אבל אין ממש מקום למנהג.
גם בבלי רואים במס' מקומות שהמנהג מתחיל רק במקום שההלכה נגמרת.

2. האסכולה השנייה – למנהג יש מקום רחב והוא עומד בפני עצמו ויכול אף לבטל את ההלכה.

· מקור מס' 5 – השוכר את הפועלים ואמר להם להשכים ולהעריב במקום שלא נהגו כך אינו יכול לכוף אותם, מקום שנהגו לזון יזון... יש כאן שני עניינים הן מבחינת משך העבודה והן מבחינת התזונה שבעל הבית חייב לפועלים. ממקור זה נובע כי המנהג הוא הגובר ולא ההסכם שסוכם בין שני הצדדים. הירושלמי מוסיף על מקור זה שמכאן המנהג מבטל את ההלכה  ורב אימי מוסיף ואומר שכשיש מנהג אז הוא מכריע ולא נזקקים לדיני ראיות.
· מקור 6 – המנהג גוב ר לא רק על ענייני ממונא אלא גם על ענייני איסור והיתר – יבם שרוצה לחלוץ והשאלה היא האם גם סנדל נקרא נעל – והירושלמי מציין שאליהו  פסק הלכה שלא חולצים בסנדל אבל הרבים נהגו כן והמנהג מבטל את ההלכה. 
· באשכנז המנהג  מקבל מעמד מאוד חשוב – במחזור ויטרי – מקור 7 – מצוין שישנו המנהג לשיר שירת הים בכל השנה למעט ימי אבלות, ומצוין שמנהג אבותינו הוא דין ומצוין בירושלמי שמנהג מבטל את ההלכה ולפי דעת כותב הסידור הוא שיש לאמץ את המנהג בגלל חוזקו של המנהג. מקור נוסף  - מקור 8 – מצוין מנהגו של  ר' יצחק מהמאה ה-11 שאבלים לא ישבו במקומם וגם לא ישאו כפיהם , והר' לא מצא אסמכתא הלכתית למנהג. אבל הוא מצדיק את המנהג והוא מחזיק מהמנהג מאוד ונותן לו חשיבות עצומה.  בהמשך באשכנז נקבעות הלכות רבות על בסיס המנהג והיא שונה מההלכה הספרדית המסורתית שנקבעת בצורה פורמלית.
איך קרה שבאשכנז הלכו עם הירושלמי נגד הבבלי ונתנו למנהג תוקף רב יותר משל ההלכה?
ישנן כמובן סיבות מצטברות, ישנן סיבות פנימיות וחיצוניות (מחוץ לעולם היהודי)

1. חכמי אשכנז החליטו לבחור בירושלמי על פני הבבלי – חכמי אשכנז לא הולכים קו המקובל ומחפשים את האזוטרי , הם מחפשים את הקבלה  ושם הם מעדיפים את הירושלמי. הם מעדיפים את המנהג הקונטקסט פנימי.
2. תא שמע מדבר על ההשפעה של הגויים על המשפט העברי כי המשפט של הגויים מדבר על מקרים של לקונות שהם הולכים לעדים מומחים שמעידים על הנוהג ולפיו פוסקים והדבר הזה מחלחל גם למשפט העברי – הנוהג שהיה חזק גם במשפט הרומי מחלחל גם למשפט העברי.
דף מס' 10 -  הדת כתחליף למדינה - גיור

קלזן טוען שהמשפט הוא תלוי מדינה ותלוי מוסדות מדינה, המשפט הדתי לעומת זו הוא לא תלוי מדינה ולא תלוי טריטוריה והחיוב בו הוא בכל מקום בו נמצאים יהודים. השאלה היא האם הלכה היהודית באמת סבורה שההלכה מתקיימת באותו אופן בכל מקום.
גם לגבי מצוות התלויות בארץ לא אומרות שהתחולה היא טריטוריאלית אלא פשוט שהארץ היא קדושה וכאן ישנן מצוות נוספות אבל כל שאר המצוות נוהגות כמובן בכל מקום.

הרמב"ן אומר שחובת הקיום הראשונית של המצוות היא בארץ אבל בחו"ל היא רק חובת יום משנית וזה כי מכיון שעם ישראל עתיד להיות בחו"ל שנים ארוכות אז כדי שהמצוות לא ישתכחו מהעם אז עשו מצוות בחו"ל בבחינת  "הציבי לך ציונים"  .  אם כן חובת הקיום היא אקסטריטוריאלית אולם ע"פ הרמב"ן עדיין ישנו הבדל בחובת הקיום בין הקיום בארץ לקיום בחו"ל מבחינת דרגת חובת הקיום
הסייג השני קשור לתפיסות דתיות אחרות ובעיקר אליליות שהן לרוב טריטוריאליות  (כמו בנאום יפתח). ישנה תופעה שבונים מקדשים דווקא בערי גבול, והטענה היא שהאלילים מסוגלים לשלוט רק בגבול מסוים, מכל מקום התפיסה האלילית היא טריטוריאלית.

בגדול בשיטות משפט כיום גם כן התחולה היא טריטוריאלית אולם בשיטות משפט דתיות הדבר הוא לא כך והתפיסה השולטת בדר"כ היא אקסטריטוריאלית – ההלכה חלה בכל מקום שהוא. 

(התפיסה הדתית האישית היא אקסטריטוריאלית ואילו התפיסה החז"לית היא טריטוריאלית)
המתח שבין המקרא לחז"ל בא לידי ביטוי בצורה הבולטת ביותר בנושא הגיור  - זוהי סוגיה חשובה כי היא מדברת על תחולה של אדם באשר הוא לבין התחולה של הדת בנושא של מדינה.  ההנחה הרווחת היא שהגיור נוהג בכל מקום כי אדם שרוצה להתגייר בכל מקום שהוא ולמעשה ההסתפחות אחר העם היהודי היא לא תהליך לאומי אלא תהליך אישי דתי. 
התנאים לגיור
כל אדם שרוצה להתגייר צריך לעשות ארבעה דברים: מילה, טבילה, קורבן (הרצאת דמים) וקבלת מצוות. השאלה היא האם תתכן גרות בלא אחד המרכיבים? התלמוד מנהל סוגיה שלמה שבסופה הוא מחליט לאחר שיש פסוק מפורש שניתן לקבל גרים גם ללא קורבן. אבל מה עם המרכיבים האחרים? מקור מס' 1 – יש כאן 2 מחנות. מחד – חכמים אומרים שחייבים את שני הגורמים ואחרת אי אפשר להיות גר וזו ההלכה, מאידך – ר' אליעזר אומר שמספיק מילה והוא לומד את זה מאבותינו ור'  יהושע אומר שמספיק טבילה והוא לומד את זה מאימותינו שטבלו ולא מלו. מקור מס' 2  - מדברים על התנאי של קבלת המצוות וברייתא במסכת בכורות אומרת שאין מקבלים אנשים למועדון החברים של נאמני התרומות והמעשרות אלא אם קיבלו עליהם את כל המצוות ואם כפרו במשהו אחד לא מקבלים אותם- ובהמשך מרחיבים את זה גם לגוי שרוצה להתגייר, מהדברים במקור 2 נראה שהדרישה היא דרישה לכתחילית אולם מה קורה כשכבר קיבלו אותו – האם הוא גר בדיעבד? מקור מס' 3 – שו"ת אגרות משה דן במישהי שרוצה להתגייר אבל רוצה להמשיך להתלבש בחוסר צניעות.  השו"ת קובע שזו מגבלה לכתחילה אבל מי שקיבלו אותו כבר כגר הוא כבר התקבל בדיעבד והגיור כשר. 

הרמב"ם במקור 9 אומר שגר שלא בדקו מה מניעיו  או שהמניעים של הגיור הם פסולים כותב הרמב"ם  שזה בדיעבד גיור כי הואיל והוא מל וטבל הרי שהוא יצא מתחום הגויים והוא יהודי מספק והוא במעמד ביניים, כלומר מילה וטבילה זה הכרחי אולם קבלת מצוות פחות הכרחי.  השאלה היא למה בדיעבד זה מספיק הרי זה מרכיב חשוב מאוד???
משפט עברי 17.5.05 +שיעור של 24.5.05
ראינו בשיעור שעבר שללא מילה וטבילה לא יינתן גיור גם בדיעבד, אולם מרכיב קבלת המצוות איננו כל כך הכרחי, וניתן בדיעבד לקבל את הגר. 

 מדוע המילה והטבילה הם ההכרחיים?

גר צדק אל מול גר תושב (בסוף רשום מה השאלה, מדוע הפרשנות  החז"לית מפרידה בין שני סוגי הגרים?)–  במקרא מצינו שיש הבדלה בין המינוחים: גר – גר צדק, תושב – גר תושב. מקור מס' 4 – כתוב שאם אחיך יעני והוא התמוטט כלכלית  יש לך חובה להחזיק בו ובהמשך נאמר שזה נאמר גם לגבי גר ותושב. על הפסוקים האלה נאמר במדרש ההלכה  שכמו בחמור שיותר קל לתמוך אותו כשהוא עוד עומד כך גם אדם לא צריך לתת לו להתמוטט ורק אז להקים אותו ובמדרש מדובר שיש לך חובה לעשות את זה גם לגבי גר צדק וגר תושב. בסוף המדרש מפורשת המילה גר שזה גר צדק ותושב שזה גר אוכל נבילות. אפשר להבחין שיש שלוש דרגות בחובת התמיכה  - אחיך, גר צדק, ואפילו גר תושב.
מקור4* - אם אחיך מכר את עצמו לעבדות לגר, תושב, עקר משפחת גר – עדיין יש חובה על אחד מבני המשפחה או על כל יהודי לפדות אותו מהעבדות – חז"ל דורשים את זה בספרא ואומרים שהגר שהתעשר זה בגלל שהוא היה איתך והוא גם גרם לעוני שלך, בהמשך מפורש המושגים גר ותושב כמקובל ומשפחת גר זה  עכ"ום ועקר משפחת גר זה שאחיך נמכר לעבודה זרה עצמה. לפי מה שאומרים חז"ל יש 4 אפשרויות: גר צדק, גר תושב, גוי רגיל, נמכר לעבודה זרה עצמה. עכשיו המדרש מדבר האם יש חובה גם אם הוא עדיין לא נמכר אבל הוא עומד להימכר ועונים שאין חובה כל עוד הוא לא נמכר, אבל משנמכר ישנה חובה לפדותו מיד ולא להניח לו  להיטמע. ומועלה השאלה- מילא הבעיה נמצאת אצל גר תושב ואצל גויים רגילים העבד ידרדר אבל מה הבעיה עם גר הצדק? אלא שגם גר הצדק הוא יהודי סוג ב' ואין לו סיכוי הגיע למדרגה של יהודי מקורי. אם כן סימן השאלה השני הוא למה חז"ל מבדילים בין הפירושים כי אנו רואים בשני המקורות האחרונים שהפרשנות החז"לית מעוררת קושי.
נסיון לתשובות
יש צורך לעמוד על משמעות גר. גר בלשון המקרא אינו דווקא גוי שרוצה להסתפח ליהדות כי מקרים רבים לדוג' אברהם אבינו במערת המכפלה המונח גר מתיחס למקרים שאנו לא מגדירים כגרות. מקור 5  - גרים הייתם בארץ מצריים – מכאן שהמונח גר במקרא אינו כמשמעותו היום. אם כן מהו מושג הגר במקרא?     זר הבוחר לגור בסביבתך. (ישנו נסיון להבחין אם כן מה החנה המקראית בין גר לתושב – יש מס' סברות הבחנה חקלאית, מעמד וכו וכו). על הרקע הזה יש להבין מה גרם להבחנה החז"לית. ע"פ חז"ל התושב החז"לי הוא בעצם הגר המקראי כי בעצם הוא לא מקיים מצוות ועדיין גר בסביבתך, וניתן לתת לו נבלות. אבל מהו גר הצדק (האדם שהחליט להסתפח הדת)? הוא אינו חייב לגור בשכנות אליך כי הוא רק בחר להסתפח לדת. אם כן מאיפה בא לחז"ל הרעיון לפרש את המונח גר כגר צדק והרי אין לזה אחיזה במקרא? התשובה היא שיש הבדל עצום בין התנאים המדיניים בין הסביבה המקראית לסביבה החז"לית – בעוד שהמקרא מניח שיש שליטה של חברה יהודית ובסביבה החז"לית ברור שאין סביבה יהודית אלא יש שלטון זר. לרקע הזה יש השלכות לגבי מישהו זר שרוצה להסתפח לחברה היהודית, כשיש מדינה אז מי שרוצה להסתפח הוא מוזמן – הגר המקראי הוא בעצם מתאזרח ומתוף היותו מתאזרח הוא מקבל על עצמו את חוק המדינה ובמקרה של מדינת הלכה אז הוא גם נהיה יהודי מבחינה דתית.הגר החז"לי לא יכול להיות גר מדיני ולכן יש מקום להבחנה כי גר הצדק לא מסתפח למדינה אלא לדת ולכן הוא גר צדק. הפער הזה משליך על ההבדל בין התפיסה החז"לית לתפיסה המקראית. הגר המקראי יכול להיות גוי שגר בסביבה יהודית, לעומתו הגר צדק החז"לי זה מי שרוצה להשתייך לדת משה.       עכשיו בתשובה לשאלה השנייה של מקור 4* – כשהמקרא אומר גר ותושב הוא מתכוון לשכן הנוכרי ולכן יש לחלץ את היהודי מתוכם וגם בתשובה לשאלה של מקור 4  - אז ע"פ התפיסה המקראית יש להציל אותו כדי לשמור על יציבות הכלכלה. בעוד שאת מקור 4 אפשר לפרש גם לפי החז"לית יש בעיה לפרש את מקור 4*.  והפירוש החז"לי לא תמיד עובד. כאן יש לבדוק:

1. האם יש נקודה מסוימת שבה התקיים המהפך מגרות מדינית לגרות דתית?   נקודת המהפך הזאת נמצאת במקרא עצמו – כי כבר במקרא אפשר לאתר גיור ארצי וגיור דתי. מקורות 6-7  - ישנם תיאורים של שני דפוסי גיור שאינם שוים .מקור 6 מדבר על גיור מדיני ומתאים ע"פ התפיסה המקראית, במקור זה מדובר על הסתפחות לאומית, ולקחום עמים והביאום אל מקומם, והתנחלום לעבדים ולשפחות.  מקור 7 מדבר על נבואה דתית – במקור זה מדובר על הסתפחות לה', ונתתי להם בביתי ובחומותי, להיות לה' לעבדים. התיאור במקור 7 הוא של בני נכר שמסתפחים דתית. ניתן לראות במקור 7  את ההתחלה של הגיור הדתי , שם עוד מדובר על בני נכר אבל זה מראה שיש תופעה של הסתפחות דתית מסוימת.
2. האם בתוך ההלכה החז"לית יש  שרידים להלכה המקראית? (חז"ל לעיתים משנים את ההלכה המקראית אבל משאירים לה ביטויים במקומות מסוימים.)ננסה לטעון שחז"ל הותירו מקום גם להלכה המקראית במקומות מסוימים. נבין את המקורות החזליים שבהם נמצא גם הגיור המקראי דרך הרמב"ם בהלכות איסורי ביאה. ביטוי ראשון ניתן למצוא במקור 8 – לפי הרמב"ם כל הליך קבלת גרים נפתח בהודעה מדינית שלפיה לא כדאי לו להיות יהודי ואם הוא עדיין רוצה אז מקבלים אותו. גם בגיור החזלי הגר צריך לדעת שהוא מצטרף לעם ע"פ הרמב"ם בשלב הראשון. בשלב השני – מודיעים לו על הגיור הדתי כלומר על עיקרי הדת ואח"כ מצוות קלות וחמורות ועונשים על המצוות ושכרן של מצוות ומאריכין במצוות כדי לחבבן. בשלב השלישי – מילה וטבילה. ביטוי שני ניתן למצוא בחלוקה של חז"ל בדבר גר תושב  וגר צדק, חז"ל לא מחקו את הגר המקראי והשאירו אותו בדמות גר התושב אבל הם הוסיפו לו את הגר צדק בתור הגר הטוב יותר. הגר תושב החזלי מביא לידי ביטוי את הגיור המדיני. בהמשך מקור 8 הרמב"ם מדבר על גר תושב  - וקובע שהוא נקרא כך בגלל שהוא יושב ביננו בא"י אבל הוא לא מל ולא טבל וכל מהותו היא בתחום המדיני בזה שהוא יושב ביננו, אבל הוא מכניס לו גם מובן דתי והוא צריך לקבל עליו מצוות (שזה בעצם הליך סרק כי כל הגויים חייבים ב7 מצוות בני נוח) . אבל לפי הרמב"ם הגיור עדיין חייב להיות בעל משמעות דתית מסוימת ולכן הוא מקבל עליו מחדש לכאורה את 7 מצוות בני נוח, כך הרמב"ם בעצם מכניס לגר התושב את שני המימדים כשברור שבגר תושב היסוד המדיני הוא המרכזי. התפיסה המדינית גם באה לידי ביטוי מעניין בהלכה ח במקור 8 – שאין מקבלים גר  תושב אלא בזמן שהיובל נוהג. ומה הסיבה לכך? אולי מכיון שעם ישראל לא בארצו ולא חלים דיני קרקעות, וע"פ הרמב"ם הסיבה הזו ברורה ואילו הראב"ד משיג עליו ומסביר את העובדה שגר תושב מתקבל רק בזמן יובל היא סיבה כלכלית כי היובל הוא בעצם פסק זמן של צדק חלוקתי וכך (בזמן היובל) לעניים יש מצב לשנות את מצבם. על הרקע הזה הראב"ד טוען שאין סיבה לא לקבל גרים תושבים בזמן הזה. הראב"ד מרוב שקיעה בגיור החז"לי לא רואה את הגיור המדיני של המקרא ולכן הראב"ד מתיר הגיור המדיני גם כיום. ביטוי שלישי בחז"ל לשרידים של הגיור המקראי – קבלת המצוות היא בודאי מרכיב שמביא את הגיור הדתי לתוך הגיור, לעומת זאת המילה הפכה במשך הזמן סממן חיצוני בין היהודים לבין שאינם יהודים, בתקופה המקראית גם עמי הארץ היו נימולים אולם כבר בתקופה החז"לית אז כבר זה היה סממן מובהק. בנוסף, הטבילה אין לה מקום בתפיסה המקראית אולם ע"פ החזלית הטבילה יש לה מקום כי נגזר על כל הגויים שיש להם טומאה. מכאן ניתן לראות את גישת חז"ל שמראה שהגיור משנה את לאומיותו של הגוי מבחינה פנימית (טבילה) ומבחינה חיצונית (מילה) וכך ניתן לראות שריד ללאומיות מדיניות של הגיור – ובכך שאי אפשר לוותר על מילה טבילה ואולם על קבלת מצוות  ניתן לראות שיש ויתור בדיעבד. רואים שגם חז"ל מסכימים שהמרכיב העיקרי הוא הלאומי מדיני ואפשר בעצם להעלים עין מהמרכיב הדתי של הגיור בדרכים מסוימות. 
התפיסה היהודית המקראית היא ביסודה מדינית, לעומתה התפיסה החז"לית לפיה בהיעדר מדינה הדת הופכת להיות התחליף ומגדיר הזהות היהודית הוא הדת, עם זאת גם לאחר שהמהפך בוצע עדיין יש נקודות אמצע וגם הסממן המקראי עדיין בא לידי ביטוי ואפילו בצורה חזקה ע"פ הסממן השלישי. מכל זה ניתן לראות שבתהליך הגיור הדת מהווה תחליף למדינה. 
דף מספר 11 – מערכות יחסים בין דת ומדינה
שני דגמים מרכזיים במערכות יחסים בין דת ומדינה ומה ההשלכות של הדברים התיאורטיים להלכה וההשפעות על המשפט:

(עד כמה ההלכה מתיחסת לחוקי מדינה שאינם ברוח ההלכה, רק בגלל שהיא מתיחסת למדינה באופן מסוים) ההבדלים בין שני הדגמים המוצגים הם בגלל הסביבה הפילוסופית שבתוכה הם נמצאים. 

· הרמב"ם –  מאה 12 תרבות יון -  הרמב"ם לא נזקק באופן אינטנסיבי לכל הנושא של תורת המדינה , שהוא נושא מאוד מרכזי בהגות יוונית בתקופתו בגלל שבתקופתו היינו בגלות. אצל הרמב"ם אין דמות מדינית מסודרת, אבל הוא מתיחס לזה בהזדמנויות בודדות ודרך הסתכלויות בודדות ניתן לראות את משנתו. הגישה היוונית גרסה שהמדינה היא סייע או מגביר של כח בהקשרים החיוניים. המדינה מגבירה את האפשרויות להפוך את הסביבה למוסרית. הרמב"ם כותב במקור 1  - הרמב"ם מדבר על שלושה תפקידים שיש לחוקי מדינה  והם נעים סביב שני צירים – תיקון הנפש ותיקון הגוף. תיקון הנפש – השלטת אידאולגיה מסוימת שהמדינה מעוניינת בה בתוך המדינה באמצעות חקיקה. לעיתים חז"ל עושים לנו דברים בצורה מפורשת ולעיתים בצורת משלים וזה כדי להשליט את האידאולוגיה הרצויה של המדינה . תיקון הגוף – עניין אחד - תיקון ענייני מחייתם מקצתם עם קצתם – מתן האפשרות לחיות חיים נורמליים וזאת ע"י שיוצרים רשימת נורמות שנותנות לפרטים תועלת תוך התחשבות בכלל – סדר חברתי . עניין שני – ללמד כל איש מבני אדם מידות טובות עד שיתנהג יפה – בניגוד לסור מרע של העניין הראשון אז זה בבחינת ועשה טוב, מטרת המדינה היא ללמד את האדם לעשות טוב ע"י חוקי המדינה שהם בעצם ההלכה. ע"פ הרמב"ם המדינה אמורה לעזור לפרט כאינדיבידואל , והמדינה אמורה לתת לפרט את הכלים למקסם את היכולות שלו כאינדיבידואל . ע"פ הרמב"ם זוהי גם מטרתה של התורה כחוקי מדינה.  למרות שהרמב"ם רואה בתורת המדינה דבר שאיננו הכי חשוב בכל מקרה הוא קיים אצלו ביד החזקה. הרמב"ם מקפל את כל שלושת מטרות המדינה בפסוק " ויצונו ה' לעשות את כל החוקים האלה(אידאולוגיה) ליראה את ה' אלוקינו (סדר חברתי )לטוב לנו כל הימים לחיותנו כהיום הזה(מידות טובות). ע"פ הרמב"ם חוקי התורה וחוקי המדינה אינם ישויות סותרות אלא ישויות שחיות אחת בתוך השניה כי גם התורה אמורה להיות בסוף חוק מדינה. הרמב"ם במקור 2 מציג את המדינה האידאלית ונותן אינדיקציות לדעת מתי מישהו הוא מלך המשיח ( או בחזקת משיח או משיח ודאי) . תפיסת הרמב"ם של המלך כשליט דתי פוליטי מתאימה לשיטתו לפיה חוקי המדינה הם בעצם חוקי ההלכה. (גם הרמב"ם מתיר למלך לעיתים לחרוג מחוקי התורה אבל הן סטיות קלות ולא משמעותיות בייחוד ביחס לר"ן שנראה בהמשך).
· הר"ן – מאה 14 -  גישת הר"ן היא גישה דואליסטית לפיה ישנה שניות ביןחוקי התורה ותורת המדינה , ע"פ הר"ן ישנן 2 מסגרות שפועלות במדינה, מערכת דתית ומערכת מדינית. לר"ן אין תפיסת מדינה כוללת אבל יש לו תפיסה של חוקי המדינה, גישת הר"ן נובעת מתפיסתו את העולם הנוצרי והוא חי בזמן הויכוחים בין יהודים לנוצרים, התפיסה הנוצרית משפיעה על הר"ן ולפי התפיסה הזו היא תורת שתי החרבות  - המדינה מחילה 2 מערכות משטריות אחת של המלך ואחת של האפיפיור. התפיסה הזו נולדת בתחילת המאה ה-14. גורם שני שמשפיע על הר"ן ( הגורם הראשון הוא הפולמוסים בין היהודים והנוצרים) הוא שבשנות ה-30 של המאה ה-14 נכתב ספר שמשפיע רבות על ההגות היהודית בימי הביניים ששמו מורה צדק שחובר ע"י יהודי מומר, ואותו החיבור ממריץ את הויכוח בין היהודים והנוצרים ובספרו הוא מאשים את התלמוד ופוסקי ההלכה בהתאבנות וניתוק מהמציאות. הביקורת הזו הטרידה את הרבנים והר"ן ראה את עצמו מחויב להתמודד עם הטענות האלה. הר"ן בונה מודל נועז לגבי היחס בין חוקי המדינה והתורה – למרות שהמודל שואב יסודותיו מהרמב"ם לבסוף הוא הפוך ממנו במסקנות.  הר"ן דורש את הגותו המדינית במקור 3 בדרשה לפרשת שופטים  - הר"ן אומר שהמטרה הראשונה של מערכת משפט היא שמירה על הסדר הציבורי. המטרה השנייה ע"פ הר"ן היא מטרה דתית של להעמיד את חוקי התורה על תילם גם באותם נושאים שאינם נתפסים כנושאים מדיניים. וע"פ הר"ן ישנה שניות למערכת כי כל אחת מהמטרות מיושמת ע"י שתי מערכות, כלומר, הר"ן קובע שהמטרה היותר נעלה היא אמנם המטרה הדתית ולכך יתמנו שופטים שישפטו את  העם במשפט האמיתי(חוקי התורה) ולצד המערכת הזו- בגלל שחוקי התורה לא מבוססים על המציאות הקיימת- תעמוד גם מערכת אחרת של המלך שתפקידו להפוך את משפט התורה למשפט פרקטי שניתן ליישם אותו. ע"פ הר"ן משפט המלך משלים ומתקן גם אם הוא לפעמים סותר את התורה . הוכחת הר"ן היא סיפור דוד והנער העמלקי כי לכאורה דוד הרג את הנער העמלקי ע"פ הודאת עצמו שזה אסור ע"פ התורה והר"ן מסביר את זה שדוד נהג כמלך והוא לא מחויב לדיני הראיות שבתורה ולכן המלך יכול לשנות את דיני התורה בשביל להתאים אותם. 
ההבדל הגדול בין הר"ן לרמב"ם הוא שע"פ הרמב"ם המלך אחראי על תחום התורה ואחראי לסינתזה בין השניים ואילו לפי הר"ן  יש דואליות שבה המלך מחוקק חוקים אפילו נגד התורה בשביל להקים את התורה. ע"פ הר"ן תפקיד השופטים הוא לשפוט את דיני התורה ותפקיד המלך הוא להוציא תקנות שפועלות על מנת להוציא את דיני התורה לפועל. ההבדל בין השניים הוא בעצם שע"פ הר"ן פעולות המלך הן לגיטימיות בגלל שהמצב לא מאפשר כינון משטר דתי ולפיו יש תפיסה דואליסטית שלמדינה יש שתי רשויות אוטונומיות נפרדות וגם הרשות הדתית יודעת שהיא לא יכולה להתקיים לבד אלא היא צריכה התאמות מדיניות שעל זה מופקד המלך ואילו ע"פ הרמב"ם  המלך אינו לגיטימי גם בינתיים וזוהי לא מציאות שהרמב"ם מטפל בה – לפיו זוהי מערכת הרמונית אחת והמלך מופקד על אכיפת חוקי התורה.  
יישום המודלים הפילוסופיים השונים בפסיקה ההלכתית של השניים – דינא דמלכותא דינא
דינא דמלכותא דינא הוא כלל ברירת דין כשיש דיון בין יהודי מבחינת דיני התורה או מבחינת דין המדינה אליה הוא משתייך, והכלל הבסיסי של דינא דמלכותא דינא הוא כלל שלפיו דין המדינה גובר, אבל כמובן שיש גם גבולות ובשאלת הגבול חולקים הר"ן ןהרמב"ם. 

דינא דמלכותא דינא
מקור 4 – הלכה שאמר שמואל – כלל ה דינא דמלכותא דינא שנוסח על ידיו – שמואל שילה  טוען שהיתה בבבל  באותו הזמן שלטון נוח ולכן הוא נקבע – בדורות אחריו רצו לתת לכלל הזה הצדקות נוספות. במקור 4  רבא מביא הוכחה לכלל בכך שהמלכים הולכים נגד הדין של הגויים אפילו ואנו מרשים לעצמו לעבור על הגשרים הללו, ומכאן שיש כח למלכות ולכן אנו נוהגים לפיו, אביי מקשה שאולי הסיבה שאנו עוברים על הגשרים זה לא למרות שהם גזל אלא בגלל שהבעלים המקוריים התיאשו ולכן אין כאן גזל , עונה לו רבא שזו בדיוק ההוכחה שה דינא דמלכותא דינא תקף כי אחרת הבעלים המקוריים לא היו מתיאשים. התלמוד מקשה קושיית חריגה מסמכות על רבא שהרי המלך אומר להם לקחת דקלים מכל מקום והם דווקא לוקחים מהאנשים הפרטיים מסוימים ולכן אסור להצדיק את הכלל כי הם בעצם חורגים מסמכות.ויש שתי תשובות לקושיה: 1. שליחי המלך כמלך והוא יודע מה הם יעשו בפועל ולכן ניתן לראות שזה בעצם גם מעשה המלך עצמו.      2.  גם הפקידים מפסידים בעצמם כי הם יכלו לקחת ממס' מקומות ולקחת כסף על זה ובגלל שהם לא עושים את זה אפשר להסיק מכאן שזה בעצם אפשרי ע"פ הכלל. לבסוף, ישנו כלל שניסח שמואל שלפיו הדין הזר מוכר ע"פ ההלכה .
חילוקי הדעות על סמך הדין הזה בין 2 הגישות
הרמב"ם מטפל בדין הזה במסגרת הלכות גזלה ואבידה במקור 5 – ואומר שדין המלך דין הרמב"ם לא מדבר על דינא דמלכותא אלא על דין המלך והשינוי ברמב"ם הוא מכוון. הרמב"ם מסייג את תחולת דיני המלך רק למלכים שבני הארץ מקבלים אותו (מטבעו בכל הארצות) ויש צורך ע"פ הרמב"ם שמשטר המלך הזה יהיה מקובל על ארצות אחרות. אבל במקומות שבהם מטבעו אינו יוצא אין תחולה לדין המלך. הרציונל לפי הרמב"ם הוא שבני המדינה הסכימו עליו והם אינם עבדים. הרמב"ם אומר אם כן ש: 1. זה לא דין המדינה אלא דין המלך.     2. אתה כפוף למלך כי אתה עבד שלו כי קיבלת על עצמך לחיות תחתיו. 

הר"ן מקור 6 – הר"ן באופן די ברור מתעמת עם הרמב"ם ואומר שיש עדיפות למלכות ולא למלך כי כוחו של הדין הוא בזה שהמלכות חוקקה אותו וזה לא משנה שהמלך חוקק אותו, הר"ן אומר שיש תוקף לחוקים שהם מקובלים אצל עמים רבים ובגלל סבירותו הוא מקבל תוקף מכח הכלל של ה דינא דמלכותא דינא, ע"פ הרמב"ם הכח של המלך הוא רב והמלך יכול להטיל גם חוקים דרקוניים ותהיה להם תחולה ואילו הר"ן סובר שיש תחולה רק לחוקים הגיוניים. הר"ן מביא הוכחה משמואל הנביא שמביא את משפט המלוכה והוא מגביל את המלך למה שהמלך מותר בו והר"ן מוכיח גם משמואל הנביא שלמלך אין כח אינסופי.
האם דינא דמלכותא דינא חל רק על שלטון מרכזי או גם על שלטון מקומי

מקור 7 – יש כח גם לשלטון המקומי וגם לו יש מעמד של דינא דמלכותא דינא.

לכאורה ע"פ הרמב"ם לא אמור להיות לכלל תחולה גם על שלטון מקומי כי התנאים של קבלת המלך וגם המטבע היוצא בארצות לא מתקיימים בשלטון מקומי. ולפי הר"ן אין סיבה שזה יחול רק על שלטון מרכזי וכל עוד החוקים של השלטון המקומי סבירים אז צריכים לקבל אותם.

מקור 8 – מופנה לגמרא שמדברת על הדין בבבל שקובע שחזקת מקרקעין נקבעת ב-40 שנה. הר"ן אומר שדין המלכות חל גם על נורמות שאין למלך בהם אינטרס שלטוני וזה לא כפי מי שאומר (רמב"ם) שהכלל חל רק במקרה שלנורמות שלמלך יש אינטרס שלטוני.

אם כן יש שלוש נקודות חיכוך:

1. עד כמה הדין יכול לסטות מהדין המקובל – רמב"ם – הוא יכול לסטות וזה בנוי על אדנות, הר"ן – רק כאשר זה סביר

2. תחולת הכלל לגבי נורמות שאין למלך אינטרס בהן – רמב"ם – הכלל חל רק מתי שלמלך יש אינטרס שלטוני, הר"ן – הכלל חל גם כשלמלך אין אינטרס שלטוני
3. האם יש תחולה על השלטון המקומי – רמב"ם – אין תחולה, ר"ן – יש תחולה
הדברים מתבהרים ע"פ הרציונלים, הרמב"ם מדבר על אדנות והכרה מדינתית במטבע ולעומתו הר"ן מדבר שהסדר החברתי נותן את הלגיטמיות גם לחוקים חילוניים.
1. ע"פ הר"ן אין לחוקים דרקוניים מקום כי הם לא סבירים ולא נועדו לטובת הסדר החברתי ולעומתו הרמב"ם -  המלך הוא אדון ולכן יש לתת לחוקים הדרקוניים תוקף

2. ע"פ הר"ן  הלגיטימיות לחוקי המדינה היא הסדר בין הפרטים ולכן גם לחוקים שרק בין הנתינים יש תוקף אולם לפי הרמב"ם  הלגיטימיות היא רק בגלל אדנות המלך ולכן לחוקים פרטיים בין נתינים אין לתת תוקף
3. ע"פ הר"ן יש לתת תוקף לחוקי שלטון מקומי כי הם נועדו לסדר חברתי ולעומתו הרמב"ם המסגרת המקומית אינה ענין ולכן אין לתת לחוקי השלטון המקומי תוקף

 הרלבנטיות של שתי ההשקפות לגבי חוקי המדינה
כיום יש פוסקים המכירים בחוקי המדינה ע"פ הכלל האמור ואילו הפוסקים שאינם מכירים במדינת ישראל רוצים להגיד שאין לכלל תחולה וזה בגלל שהכלל תקף רק בארץ גוי ובמדינה זרה אבל כשיהודי יושב בארץ אז יש לכל יהודי בעלות טבעית על הארץ כמו לשולט על הארץ ולכן אין להכיר בכלל.
נראה את הדבר אצל פוסק ששינה את דעתו:

בשנים הראשונות היו דעות שאמרה שהכלל חל על א"י ובמשך הזמן עלתה הדעה שהכלל לא חל על א"י.

הפסיקה המאוחרת – מקור 9  - מראה שאין כח לשום ממשלה (לא עכו"מ ולא ישראלית) לפסול חוקי תורה ולפי השו"ת כל חוק שיהיה בארץ מלבד חוקי התורה לא יהיה תקף כי אז יוכלו לבטל את חוקי התורה לגמרי ואפילו חוקים שנועדו לדאוג לתיקון המדינה.
הפסיקה המוקדמת – מקור 10 – השו"ת מפנה לספר הלכות מדינה ששם כתוב שגם לגבי מלכי ישראל תקף הכלל האמור, והוא מוסיף ואומר שבחוקי הכנסת ודאי שמתקיים הכלל כי הם נבחרים וכו וכו (הוא גם מזכיר את רעיון את רציונל הקבלה של הרמב"ם).

מדוע בעל הציץ אליעזר שינה את דעותיו?
בתחילת ימי המדינה היתה מחשבה שהמדינה היא תחילת ימי המשיח, היתה תחושה שהמשיח בא ועוד מעט תהיה מדינת הלכה ולכן הכירו במדינה כשלטון זמני כדי ליצור תשתית למעטפת התורנית שתבוא מאוחר יותר. וכאשר עבר הזמן אז התפכחו והתחילו להתיחס למדינה באופן ריאלי כמדינה חילונית עם חוקים חילוניים ולכן הפסיקו לתת לחוקי המדינה תוקף.  
משפט עברי 31.5.05
דף מס' 12 – משפט המדינה בעיני ההלכה – ערכאות של גויים
איך ההלכה מתיחסת לחוק המדינה ולמערכת המשפט של המדינה? ההגיון היה שהיחס יהיה ישר ואם מתיחסים לאחד באהדה אז יתיחסו גם לשני באהדה. אולם העובדות הן אחרות וגם כשמכירים בחוקי מדינה שאינם חוקי ההלכה אז עדיין לא מכירים בערכאות ובמערכת המשפט של אותה המדינה או הגורם הזר. לדוג' אותם הפוסקים שחושבים שחוק מ"י היא לגיטימית חושבים שמערכת המשפט בארץ אינה לגיטימית.

נקודה נוספת – יש להבחין בין שני מושגים הלכתיים שצצים ועולים רבות בהקשר הזה:

ערכאות של גויים (יושבים שם גויים ומערכת החוקים הי של גויים) ובתי דין של הדיוטות (בתי דין של יהודים שהמערכת היהודית הקימה אותם אבל הם אינם דנים ע"פ ההלכה כי אין מספיק מומחים בהלכה באותו המקום). השאלה היא האם בתי דין בארץ נקראים ערכאות של גויים או בתי דין של הדיוטות. הדעה הרווחת היא שבתי"ד לעבודה ששם יושבים גם נציגי עובדים ומעסיקים ניתן לראותם אולי כבי"ד של הדיוטות כי הם לא פועלים לפי מערכת משפטית מסודרת. מושג שלישי שנמצא בתוך בי"ד של הדיוטות הוא ערכאות שבסוריא – מוסד שפעל כאשר האימפריה הרומאית הלכה והתרסקה ולכן החוק הרומי כבר  לא שלט אלא שלט איזה חוק מקומי כאלה, ומדובר בבי"ד של אנשים חובבניים ובסוריא זה התפתח למצב סטטוס קבוע  - ניתן לראות שהתלמוד נותן למוסד זה לגיטימיות מסוימת.
נראה שלמרות שההלכה תמיד שללה את הערכאות של גויים אבל תמיד יהודים הלכו והתדיינו לפניהם , ובעקבותם גם פוסקי ההלכה לא היו אטומים ומצאו כל מיני  כסת"חים כדי לאפשר בכל מקרה להתדיין לפניהם ומאוחר יותר גם נראה את היישום של זה על בתימ"ש בארץ.

מדוע ערכאות של גויים פסולים?
המקור המצוטט ביותר הוא מקור 1 – משנה בנושא גט מעושה (גט כפוי), המשה אומרת שכאשר הגט נכפה ע"י בי"ד ישראל הוא כשר וכאשר הוא נכפה  ע"י גויים הוא אסור אבל כאשר ערכאה של גויים לא פועלת כערכאה שיפוטית אלא מבצעת אז זה יהיה כשר. בעקבות המשנה הזו מתפתח דיון לגבי תקפות הדיון של גויים. ע"פ המשנה נראה לכאורה שאין להם תוקף. אביי תוקף את דרך הפעולה של רב יוסף שהיה מעשה גיטים למרות שהוא בבי"ד של הדיוטות (כי הוא לא מוסמך בגלל שהוא בבבל). רב יוסף עונה לו ואומר שיש לנו סמכות כהדיוטות מכח השליחות שהסמוכים הביאו לנו וזה כמו בכל דיני הממונות (הודאות והלוואות). 
אז מדוע הם פסולים?

1. פסול מקצועי -ערכאות של גויים – הפסול הוא על רקע מקצועי , בגלל חוסר מקצועיות

2. פסול אמוני מבחינת הדיינים שמשקפת כפירה - ערכאות של גויים – ע"פ מקור 2  - הפסול הוא רק לגבי עכו"מ ולא לגבי הדיוטות – ע"פ המדרש בגלל שאתה הולך לאויבינו לעשות דין אז אתה בעצם כופר בקב"ה  כי אתה הולך להתדיין אצלם שהם פגומים מבחינה דתית והם פועלים ע"פ דין זר לדין התורה. ע,פ המדרש עצם ההליכה לדיון בפני גויים היא בעצם כפירה בתורה והליכה לדון ע"פ דין זר. 
3. פסול אמוני מבחינת החוקים במקור 3 – המדרש מלמד ממה שכתוב שופטים ושוטרים תתן לך – שזה ניתן רק לישראל וכל ההולך אחרים כאילו הולך לע"ז, ובהמשך אומר שזה גם כפירה בקב"ה והסיבה היא שאין חוקותיהם טובים. ע"פ המדרש הזה האיסור נובע לא מהפסול בדיינים אלא מהפסול בחוקים של הגויים שהוא משפט כמעט ללא הגבלות ולכן לא יכול להיות שיהודי ייקח על עצמו משפט גויים. 
מהמקורות הנ"ל ברור שערכאות של גויים זה פסול אבל הרציונלים הם שונים (פסול מקצועי, פסול אמוני במוסד , פסול אמוני בחוקים עצמם). על רקע זה יש ויכוח הלכתי בין הרמב"ן והר"ן.

רמב"ן – לגויים יש פגם מהותי ואסור לדון אצלם בכל מקרה ולהדיוטות יש פגם סמכותי
מקור 4 - הרמב"ן בפירושו לתורה נדרש לדרשה של  לפניהם – לא לפני גויים ולא לפני הדיוטות.  והוא מסביר שאסור לבוא לפני ההדיוט כמו שאסור לבוא לפני הגוי , וישנו איסור גם על בעל הדין ללכת להתדיין וגם לדיין לידון בדין. הרמב"ן אומר אבל שבכל זאת יש הבדל בין הדיוטות לגויים כי אם שני בעלי הדין קיבלו עליהם לדון בפני הדיוטות אז דינם דין אבל אותו המקרה אצל גויים אין דיניהם דין. כלומר , ע"פ הרמב"ן הפגם שיש בבי"ד של הדיוטות הוא פגם שבסמכות כי שני בעלי הדין צריכים להביא להם סמכות וכשלעצמם אין להם סמכות. אבל בבי"ד של גויים אז המצב שונה ואסור להתדיין בפניהם בכל תנאי כי זה פגם מהותי.  ע"פ הרמב"ן צריך להפריד בין הגויים להדיוטות.
ר"ן

מקור 5 – הר"ן טוען שהסכמת הצדדים לא יכולה לרפא את הפגם לא של ערכאות של גויים ולא של בי"ד של הדיוטות. הר"ן שבפני שניהם אסור להתדיין אבל מסיבות שונות. ערכאות של גויים – כי זה בעצם קבלה של הדין שלהם והאמונה שלהם. בי"ד של הדיוטות – כי הדין נמסר למומחים וכדי שההדיוטות לא ישתמשו בכתר של המומחין. ע"פ הר"ן ישנו גם רציונל משותף  שלפיו אסור לתת למתחרה איזה כבוד (או מבחינת קבלת דיניהם או מבחינת שימוש בכתר המומחים). 
מה ההצדקות להתרת ערכאות של גויים?
ישנם 3 יסודות שעליהם ניסו הפוסקים לבסס את הגשר שבין ההלכה למציאות שבה הלכו לערכאות של גויים:
1. כורח –  (2 מקרים: אחד אתה רוצה לתבוע והוא רוצה רק בערכאות או  שתובעים אותך מלכתחילה בערכאות ומה אתה עושה) - אין ברירה אלא ללכת אז הולכים. ה"אין ברירה" הוא גם ברמה האינדיבידואלית שצד אחד היה רוצה ללכת לבי"ד יהודי אבל הוא לא יכול. אפשר לראות דוג' לזה בתשובתו של רב פלטוי גאון שאומר שמי שיש לו תביעה עם מישהו והמישהו מסרב ללכת לדין תורה אז הוא יכול ללכת לערכאות של גויים. הרמב"ם במקור 6 אומר גם כן שאם אפשר ללכת לדין ישראל אז יש חובה אבל אם בעל הדין השני אלים ואיננו בא לדין ישראל אז ניתן ליטול רשות מבי"ד ישראל וללכת לערכאות של גויים. במקור 7 ניתן לראות סרוב אינדיבידואלי אבל הפוך כלומר שמישהו תובע אותך בערכאות של גויים ומה אתה אמור לעשות, מקור 7  - הרב עובדיה - אומר שיש היתר ללכת במקרה זה לערכאות של גויים וגם לעו"ד לייצג  במקרה כזה. לגבי מערכת ענישה ומערכת מיסוי רק השלטון יכול לעשות מערכת ענישה ומיסוי יעילה. ולכן ישנו היתר ברור במקרה זה. 
2. יסוד הסכמה – אינדיבידואלית לעומת הסכמה קיבוצית – הסכמה אינדיבידואלית - שני הצדדים הסכימו להתדיין בערכאות של גויים ולכן יש להם היתר. לכאורה ע"פ מקורות 4 ו-5 אז ההסכמה אינה מועילה, ולמרות זאת יש כאלו שנתלו במקור 8  - מהר"מ רוטנברג - ואמרו שהסכמה אינדיבידואלית דווקא כן תועיל. מקור 8 אומר שישנה גזירה על מישהו שכופים אותו לערכאות של גויים אולם כאשר יש הסכמה בין השניים ובפני עדים כשרים אז זה בסדר!!! (זה נלמד מכלל לאו אתה שומע הן). הסכמה קיבוצית -  מופיע במקור 9 – התשב"ץ – לדעתו במקרה של הסכמה של כל בני העיר אז הם מתקינים תקנה של ערכאה שמוסמכת עליהם ומי שלא הולך לדון לפי הערכאה הזו עובר על התקנה. התשב"ץ ממשיך ואומר גם לגבי יחיד אבל אצלו היחיד זה בגדר של בוררות וידון חד פעמי. ע"פ התשב"ץ יש סייגים שרק בהם אפשר להסכים את ההסכמה הזו וככה זה יוצא כמעט בכלל לא ערכאות של גויים אלא בעצם זה נגזר מתקנות קהל (ולכן קשה לראות במקור הזה משהו מיוחד שמלמד על סמכותן של ערכאות של גויים אלא זה יותר מדבר על תקנות קהל בנושא הזה).
3. הנסיון להכשיר ערכאות של גויים על בסיס מנהג או חוק המדינה – ישנה מחלוקת נוקבת בין 2 אחרונים – הרב שלמה קלוגר(מקור 10) והרב עובדיה (מקור 11) – הרב קלוגר במקור 10 נוטה להכיר בערכאות של גויים ואומר שצריך לבקש ברות מבי"ד ישראל רק כשמדובר מלכתחילה אבל אם התחילו בערכאות של גויים אז יש לקבל את הפס"ד באשר הוא וזהו המנהג המקובל וזה גם דינא דמלכותא דינא ולכן הוא מכיר בערכאות של גויים.הרב קלוגר לא מכיר בהם לכתחילה אלא רק בדיעבד אבל הוא מכיר בהם בדיעבד ע"פ מנהג ודינא דמלכותא. הרב עובדיה במקור 11 – לדעתו אם היה ניתן להכיר אז זה רק כשהמלך גוזר עליך אבל הוא אומר שגם במנהג וגם בדינא דמלכותא זה נורא ואסור לנהוג כך, ואין תחולה לכלל הזה כאן אצלנו, לא מנהג ולא דינא דמלכותא.
אם כן ניתן לסכם ולראות שיסוד ההכרח הוא הגיוני , יסוד ההסכמה בעייתי ויסוד המנהג והדינא דמלכותא הוא שנוי במחלוקת בין האחרונים.

מה קורה בבתי המשפט של מדינת ישראל?

יש שלוש דעות:1. זה לא  ערכאות של גויים אלא זה יהודים     2.בתימ"ש של יהודים שלא דנים לפי דין תורה זה אפילו יותר גרוע מערכאות של גויים.        3.בתימ"ש של יהודים שדנים לא לפי דין תורה הם ערכאות של גויים.

1.זה לא ערכאות של גויים אלא אלה יהודים – זה לא רווח אצל הפוסקים אלא אצל אנשי משפט עברי , ומי שמוביל את הטענה הם אילון והש' בזק, לטענתם כל הדין של ערכאות של גויים לא נאמר על הדין אלא על הדיין ולכן כשהדיינים יהודים ודנים ע"פ דיני מדינת ישראל אז זה בסדר והם מתבססים על השו"ע במקור 13 שאומר שאסור לדון בפני דייני עכו"מ, אבל אם הדיינים הם ישראלים אז האיסור איננו שייך. אפשר לומר שמה שהם אומרים זה לא לגמרי ברור ומובן איך הם הבינו את זה. אילון גם מפנה לכלי חמדה – מקור 14 – וזה נמצא בסוף דבריו ובסוגריים – ששם כאילו כתוב שזה לא מדובר על השופטים שבימינו, אבל באמת שאין לסמוך על המקור הזה.
2.זה לא ערכאות של גויים אלא זה אפילו יותר גרוע – הרב עובדיה במקור 12 אומר שבתימ"ש בארץ הם יורת גרועים מערכאות של גויים.  כי הגויים לא נצטוו לשפוט ע"פ דת ישראל אבל יהודי שנצטווה ושופט לפי חוקות הגויים הוא אף יותר גרוע. ובכך ששופטים לפי הדין שלהם זה נותן קרדיט גם לדת שלהם שזה נורא ואיום. הרב עובדיה מביא גם את דברי החזון איש  שאין להכיר בזה אפילו מסכימים כל בני העיר וכו' וכו'...
3.בתימ"ש בישראל הם ערכאות של גויים -  כי הם פועלים לפי דין ידוע ויושבים שם מומחי משפט ולכן הם לא בי"ד של הדיוטות. ולכן הם ערכאות של גויים ועכשיו יש לבדוק האם מותר ללכת אליהם ע"פ היסודות שהוראו לעיל. ע"פ היסוד המקצועי אין לתת לבימ"ש בארץ הכרה כבי"ד דתי כי הם לא דנים דין דתי ואינם מקצועיים בו. ע"פ הרציונל השני של ההדיינות בפני מערכת אחרת היא מהווה כפירה בקב"ה , מהבחינה הזו בימ"ש בישראל אינם עושים שיש כפירה בקב"ה אולם החוקים עדיין אינם חוקי התורה האלוקיים. עכשיו יש לבחון את הסייגים: מבחינת יסוד ההסכמה – ניתן להכיר בבימ"ש בישראל כי כולם מסכימים עליהם. ולכן ניתן להסתכל על בימ"ש בישראל כערכאות של גויים. ויש צורך להתאים במקרה הזה את ההלכה גם למציאות, והלוואי ויבוא בימינו...........
משפט עברי 7.6.05
דף מס'  13:דרכי פרשנות – בין דת למשפט
אילון מסווג את מדרשי ההלכה בשתי אסכולות – ר' עקיבא ור' ישמעאל. עקיבא וישמעאל פעילים באותו הדור (לאחר החורבן), ישמעאל יושב באזור הדרום, ועקיבא הוא איש אזור המרכז. כל אחד מקים בית מדרש במקומו, לעקיבא יש בתי מדרש ממדרס ועד גבת וכו וכו...
הויכוח בין שתי הגופים הוא בכל מיני דברים ובעיקר בנושא פרשנות, בתחילה את העובדות השונות ואז את הויכוח האידאולוגי והויכוח הפרשני ומה הקשר בין שני הויכוחים הללו.

החלק העובדתי
הויכוח שהתחיל אז במאה הראשונה לספירה למען האמת חל גם היום, וניתן לראות את הויכוח והמקורות שלו חיים עד ימינו.
עקרונות על
גישה פשטנית ודבקה בכתוב(ישמעאל) מול גישה תכליתית שיותר כוללת הכל (עקיבא).

העקרונות מונחים בדרשת המקרא – אין משנה- ולכן המדרש בזמנם הוא פירוש של המקרא. מדרש הלכה בזמנם הוא פירוש של המקרא שתפוקתו היא הלכה ומדרש אגדה הוא פירוש התורה שתפוקתו אגדה.

מקור 1 – הספרא- מדרש הלכה של ספר ויקרא –  השאלה היא עד כמה דורשים את התורה, עקיבא ידוע כקושר כתרים לתורה ודורש תילי תילים של הלכות, הוא נעזר בכתוב ע"מ לדרוש כל דבר. ישמעאל מנגד אומר שדיברה התורה בלשון בני אדם ולכן יש להתייחס לדברים כפשוטם ולא להתלהב מכל כפל לשון קטן. במקור זה מדובר על הצרעת בבגד, ולבגד ויש לו גודל מינימום של 3*3, נשאלה השאלה האם מדובר גם על בגד שהוא קצת יותר קטן, ולומדים על זה מהריבוי של  ה-ו', והבגד. ר' אליעזר מפרש את זה לכיוון אחר של והבגד בא לרבות בגדים שאין להם לאיפה לפשות, ור' אליעזר הוא שיטת עקיבא כי הוא היה רבו. ישמעאל מתנגד לקו הדרשה הזו ואומר שזה לא אפשרי לומר שהכתוב לא היה מכליל את זה  אם לא היה כתוב את האת ו'. ר' אליעזר אומר לו על זה שהוא דקל הרים כי הוא לא פורה. מכאן, יש שתי שיטות, אחת של עקיבא ואליעזר שלפיה דורשים את הכתוב לעומק בנוסף לתפיסות עולם של הפרשן ופרשנות תכליתית..... , וגישה שנייה היא גישת הפשט של ישמעאל שהולכת רק לפי הכתוב.
ביטוי נוסף לויכוח ניתן לראות במקור 2  - מס' סנהדרין – ויכוח על האופן שבו מענישים אנשים מסוימים שצריכים להיענש בסקילה ושריפה (המיתות החמורות יותר) – הויכוח הוא לגבי מיתת בת כהן שזנתה – האם מדובר בנשואה, ארוסה או רווקה. בת ישראל אינה נענשת על זנות כשהיא רווקה וכשהיא ארוסה עונשה בסקילה וכשנשואה היא נענשת בחנק (קל יותר). השאלה היא מה דינה של בת כהן, הכתוב מדבר על שריפה אבל השאלה היא באיזה מצב. ר' ישמעאל – המקור  מדבר שכל הנואפים הם בחנק והוציאו את בת ישראל לסקילה ואת בת כהן לשריפה רק לגבי ארוסות ולא על נשואות, ישמעאל מפרש את המקרא כטקסט נורמאלי וכמו שבמקום אחד הוציאו את הארוסה אז גם כאן נוציא את הארוסה.  עקיבא טוען שגם ארוסות וגם נשואות צריכות לצאת לשריפה כי מחמירים איתה כי היא בת כהן, אבל לא פנויה בגלל שבעבירות זנות עם זיקת בעל אז היא עוד לא נשואה אבל גם היא לא פנויה כי אז אין צורך להחמיר איתה כל כך ולכן מפרשים את בת ישראל רק כארוסה ולכן לפי דעת עקיבא צריך לעשות כך גם לבת כהן. ישמעאל אומר לו אז כמו שעשית לבת ישראל  תעשה גם לבת כהן ותחמיר רק את הארוסה ולא הנשואה. עקיבא אומר לו שהוא דורש את ה-ו של המילה "ובת" ולכן זה מרבה את הנשואה. ישמעאל שואל אותו האם בגלל ו' אז נוציא מישהי  לשריפה? כי אם אתה מוציא את הפנויה אז תוציא גם את הנשואה ואם לא , אז תכליל את שתיהן. לסיכום , רואים שעקיבא דורש את ה-ו' לעומת ישמעאל שמשווה את הדינים  של בת כהן ובת ישראל .
 ריבוי המקרא (עקיבא) או כללים ופרטים (ישמעאל).

מקור 3 – מס' שבועות – שבועת שקר שמתחייבים עליה אשם -  ישמעאל אומר שחייב רק על שבועה לעתיד לבוא. עקיבא אומר לו שזה אומר שבעצם מתחייבים רק על הרעה והטבה (כי נצמדים לכתוב, כמו שהכתוב מדבר רק על עתיד הוא גם מדבר רק על הרעה והטבה) אבל מה עם שבועות אחרות (כמו להישבע שלא לאכול). ישמעאל עונה לו שהוא מסיק גם על סוגי שבועות אחרות מריבוי הכתוב (נפש כי תישבע לבטא בשפתיים). הגמ' מביאה את ההמשך של הויכוח שבו הם מתוכחים ביניהם שלדעת ישמעאל מדובר רק על שבועות עתיד ואילו לדעת עקיבא מדובר על כל השבועות גם שאינן לעתיד. ובהמשך מדובר על המחלוקת העקרונית של ישמעאל ועקיבא. לפי עקיבא היה דורש בריבויים ומיעוטים – לדוג'  נפש כי תישבע – זה ריבוי להרע או להיטיב – זה מיעוט ואז עוד פעם ריבוי ובגלל שיש ריבוי ומיעוט וריבוי  אז זה ריבוי של כל הדברים והכל צריך להיות  מרובה והמיעוט הוא מינימלי ביותר. ישמעאל עובד בשיטת הכלל והפרט ומנסה לנתח את הטקסט לפי עקרונות, לדוג'  נפש כי תישבע – כלל , להרע או להיטיב – פרט ואז יש עוד כלל , וכלל ופרט וכלל דנים כעין הפרט. כלומר לשיטתו, יש לדון בטקסט ע"פ העיקרון ויש לקחת את הפרט והכלל ולנסות להבין מזה את העיקרון והעיקרון אצלנו הוא שמדובר על כללי עתיד ולכן ההבדלה היא דווקא כזו של עתיד למול עבר.
ניתן לראות כי ישנו ויכוח עקרוני בין ישמעאל לעקיבא בנוגע לשני עקרונות: מרווח שיקול הדעת של הפרשן, והאם יש לפרש את הכתוב דרך ריבוי ומיעוט או על דרך כללים ופרטים, לפי עקיבא המשפט הוא קזואיסטי ולכן יש מקרים שאנו צריכים להרחיב , ישמעאל חושב שיש לפרש את המקרא יותר כקודיפיקציה ולכן יש לפרש את המקרא כעקרונות שהפרטים שבמקרא נותנים דוגמאות לכללים , אבל העיקרון הוא הדבר החשוב יותר.
במקור 4 – ברייתא של ר' ישמעאל על המידות שהתורה נדרשת בהן.

בפועל איך הדברים באים לידי ביטוי בשטח

מקור 5 – ר' ישמעאל שסובר שלכל מקרה צריך להסתכל בצורה רחבה על כל הכללים שבאותו הדבר לעומתו עקיבא שחושב שכל מקרה צריך להסתכל עליו לפי אותו הקרה ספציפית – המקור הוא בספרי – לגבי נסכים כשבאים לארץ – השאלה היא ממתי הם מחויבים בנסכים (אולי רק לאחר ירושה וישיבה) וישמעאל טוען שמדובר רק לאחר ירושה וישיבה כי הוא משווה את זה לפרשת המלך ששם זה מפורש וכמו ששם נתנו דוגמה אז בכל מקום זה רק לאחר ירושה וישיבה. עקיבא אומר לו שלפי זה גם שבת צריכה לנהוג רק בארץ וישמעאל אומר לו שהוא צודק  אבל הוא דבק לשיטתו הפרשנית והוא מתרץ שכל מקום שכתוב מושבותיכם זה באמת יהיה רק לאחר ירושה וישיבה אבל לעיתים יש לחרוג מן הכלל בגלל הק"ו ההגיוני למשל בשבת. ישמעאל עובד לפי שיטה של גיבוש כללים שעובדים תמיד אבל לעיתים ישנם אילוצים שמאלצים לחרוג מהכלל.
מקור 6 – המקרא מדבר בדר"כ בצורה קזואיסטית ולכן יש שאלה מהן חשיבותן של הנסיבות לענין קביעת הכללים הגדולים. אילו נסיבות הן רק מעטפת ואילו באמת נצרכות . ישמעאל אומר שהנסיבות הן רק מעטפת ואילו עקיב אומר שהנסיבות הן נדרשות כי כל מעשה נדרש בפני עצמו – במקור הזה ישנו מחלוקת בין השניים בנושא זה לגבי איש שמקנא את אשתו. לפי ישמעאל אין צורך בקנאה ע"מ שתהיה סוטה ואילו לפי עקיבא יש צורך בקנאה ע"מ שתהיה סוטה. במקור  הזה יש עוד דוגמאות למקרים שבהם ישמעאל רואה  את הנסיבה כאינה נצרכת לצורך העיקרון הראשי ואילו עקיבא מצריך את הנסיבה לצורך קיום ההגדרה. ואז רב פפא שואל את אביי אם הויכוח הוא בכל מקום ואביי עונה לו שהם חולקים במקרים אלו.
מקור 7 – אבות הנזיקין במכיתא דר' ישמעאל – האם ניתן להסיק לגבי דיני נזיקין אחרים שאינם מוזכרים בתורה – ישמעאל מזכיר שרק במקרים של מבעה והבער יש דיני נזיקין אבל בשאר המקרים אין (ע"פ התורה) אבל ישמעאל מסיק את שאר המקרים בצורת בנין אב ויש להם עיקרון דומה : דרכן להזיק (צפיות) וממונך ושמירתך עליך (יש לך חובת אחריות עליהם) ובמקרה כזה המזיק חייב  לשלם את הנזק. 

מקור 8 – מכילתא דר' שמעון בר יוחאי – מייצג את ר' עקיבא והוא גם מסיק את  התרחבות דיני הנזיקין אבל בדרך אחרת בכך שהוא מוצא הבדלים בין אבות הנזיקין שמוזכרים בתורה ורף אחריות שונה בין הגורמים השונים ובגלל ריבוי המקרים הוא מסיק שיש לרבות בכלל ויש חיוב לשלם בכל מקרה נזיקי כי ארבע  אבות הנזיקין הם בעצם עוולות המסגרת וכל מקרה ייכנס לאחת הדוגמאות.

מקור 9 – בעצם משלב בין שתי המתודות של עקיבא וישמעאל וזה לא ברור איך משלבים את שתי השיטות.

מקור 10 – מדבר על כל המקורות התנאיים שמובאים בצורת סתם שהם בעצם ע"פ תלמידיו של ר' עקיבא.

אם כן יש ויכוח נוקב בין 2 שיטות פרשניות בין עקיבא וישמעאל שמונחות ע"פ 2 עקרונות על שהובאו לעיל, ושני עקרונות העל גוזרים עקרונות משניים לדוג' מה חשיבותן של הנסיבות וכו וכו...
השורש האידיאולוגי שעומד בבסיס הויכוח שלהם ומשפיע גם על הויכוח הפרשני
הויכוח האידיאולוגי קשור גם למעמד הר סיני ועד כמה היה התהליך הזה שמימי וטוטאלי. 

מקור 11 – לפי ישמעאל כללות נאמרו בהר סיני ופרטות באהל מועד ואילו לפי עקיבא גם הכללות וגם הפרטות נאמרו בהר סיני , לפי עקיבא הכל כבר נאמר בסיני, הכל ניתן מהשמים , ואח"כ היו חזרות והשלמות. בעצם המחלוקת היא עד כמה הר סיני היה מעמד עקרונות או שהוא גם היה מעמד פרטים. ומקור 12 מדבר על  הפסוק דבר ה' בזה שתחולתו היא על הכל כלומר הכל ניתן מן השמיים חוץ מאותו הפסוק עצמו וזה כמובן לפי שיטת ר' עקיבא, לעומתו ישמעאל אומר שמשמעות הפסוק היא רק לגבי עבודה זרה כי זה הדבר שנאמר למשה בסיני והוא 2 הדברות הראשונות בלבד, ולכן הפסוק הזה מדבר רק על ע"ז. כלומר לפי ישמעאל כל מעמד הר סיני הקיף רק את 2 הדברות הראשונות וכל היתר לא נאמר שם.
מקור 14 – מכילתא דר' ישמעאל – ישמעאל מציג לכאורה שאלה מהיכן דיבר איתנו הקב"ה מהשמיים או מהר סיני והוא מביא פסוק שלישי שמכריע ואומר שמהשמים. עקיבא אומר שהקב"ה מטה את השמיים כלפי ההר וכך ההר והשמים היו ביחד, וכל זה כי ר' עקיבא לא נוקט בשיטה של 13 מידות שיש כתוב שלישי שמכריע בין 2 כתובים סותרים. המשמעות של המקור הזה שע"פ עקיבא השמיים יורדים לארץ ואילו לפי ישמעאל השמיים הם בשמיים והם לא קשורים אלינו, ומכאן שלפי עקיבא שכשהשמיים יורדים אלינו אז יש דיבור ישיר כזה והשמיים כבר נותנים לך ממש הכל. ואילו לפי ישמעאל יש עדיין ריחוק ויש כללים גדולים שהאדם נדרש בתור יצור פרשני לפרש אותם כי השמיים נותנים רק כללים גדולים ופחות מוגדרים.

מקור 15 – ישמעאל מפרש את הסתירה ע"פ שיטתו כשיש 2 כתובים סותרים ע"פ כתוב שלישי ולפיו השכינה היתה עומדת בין שני הכרובים מתי שמשה היה מדבר איתה ולפיו השכינה היא רחוקה מאוד ואנו בארץ.
מקור 16 -  עקיבא מפרש את הפסוק הנ"ל כך שהקב"ה יורד למשכן, וכך גם היה באוהל מועד ואז בא משה אבל הוא לא יכול להיפגש עם השכינה ממש אז השכינה מסתלקת כדי שמשה יוכל  להיכנס ואז מתחיל תהליך ההידברות, אבל השכינה לא עולה למעלה אלא נשארת. 
עקיבא חושב שהשמיים יורדים לארץ והם חלק מההוויה הארצית ומכאן נגזרת גם התיחסותו.

מקור 17 ו-18 – ישמעאל אומר שאם אומרים לאדם לעבוד ע"ז אז הוא צריך לעבור ולא להיהרג, (בינו לבין עצמו ללא חילול ה') ואילו ר' עקיבא אומר שהפסוק וחי בהם מדבר על העולם הבא ולכן הוא צריך להיהרג ולא לעבור, כי עקיבא לא מחזיק כל כך מהעולם הזה אלא מהעולם הבא.
ישמעאל הוא רציונליסט והוא יודע את מקום השמיים אבל אנחנו בארץ ולכן יש לנו מקום לפרש כי אנחנו בארץ ותפיסת ר' עקיבא היא יותר אזוטרית ומחשבתית שהשמיים הם חלק מאיתנו ולכן מזה נגזרת כל הגישה שלו.ישמעאל לשיטתו השמיים שם שמים ואנחנו בארץ והוא חושב שבסך הכל התורה היא ארצית ודיברה בלשון בני אדם ולכן אי אפשר להעמיד על קוציו תילי תילים של הלכות, ובהקשר הזה ע"פ ישמעאל יש לאדם גם שיקול דעת והוא יכול להרחיב על המקרים האלה ע"פ עקרונות כי יש צורך ברציונליות ובכללים, ולא לראות בכל מקרה פרטי מקרה יחיד אלא הוא כחלק מהכלל כי התורה היא ארצית וע,פ ישמעאל ההלכה היא משפט פחות מדת
ע"פ עקיבא יש קשר הדוק בין השמיים והארץ ויש גישה קבלית ולכן לפי דעתו התורה אינה בלשון בני אדם ולפיו מעמד הר סיני הוא טוטאלי והכל נאמר שם והוא לכן תולה מהלכים גדולים כי הוא בעצם מגלה את מה שהיה במעמד ורק חושף את זה ולכן יש לו היתר לתלות תילי תילים על קוצו , כי לפי דעתו הכל זה תורה מן השמיים, הכל ניתן מן השמיים.
