בס"ד יח' תמוז תשס"ו, 14.7.06
יצחק ברנד
מחברת קורס – משפט עברי – תשס"ו

התיזה כיום היא שהמשפט העברי הוא חלק ממערכת המשפט הכוללת. השופט אילון- משפט עברי הוא אותם חלקים שיש להם נק' מגע עם ענפי המשפט האחרים, ולמעשה אלו החלקים בשולחן ערוך שנוגעים לענינים משפטיים (עמ' 146 בספרו).

ברנד לא מסכים עם ההגדרה של אילון: הניסיון להפריד הוא מלאכותי, ההלכה נלמדת בתור מערכת כוללת שיש בה קשר בין החלקים המשפטיים לחלקים הלא-משפטיים (לדוגמא בדיני תפילה נזקקו לכללים מדיני השליחות- "שלוחו של אדם כמותו"=שליח ציבור בתפילה).

המטרה של המשפט העברי, ע"פ אילון, היא הסיבה להפרדה המלאכותית- אנחנו מעונינים להפוך את המשפט העברי למשפט המדינה, ולכן יש חובה ליצור דיאלוג בין השניים. חלק מהניסיון למצוא מכנים משותפים קשור לתפיסות תרבותיות שהיו בתחילת שנות המדינה- "כור ההיתוך"- כל אחד צריך לוותר על משהו ולמצוא מכנה משותף עם האחר כדי ליצור משהו אחיד.

כיום המצב שונה: לא חושבים שהאקדמיה אמורה לעצב וליצור דפוסים במדינה, וגישת כור ההיתוך כבר לא קימת אלא יש רב-תרבותיות (המכלול יתעשר אם כל תרבות תקיים את עצמה בצורה מלאה).

ברנד: ההלכה צריכה להילמד כמכלול ולא בצורה צרה.

לשיטות המשפט הדתית יש מאפינים דתיים מיוחדים, בשונה משיטות משפט חילוניות.

מה הופך שיטת משפט לשיטה דתית?

הגדרה פורמלית - המשפט ניתן ע"י גורם מלמעלה- האל או שליחיו.

הגדרה תוכנית - יש נורמות של קשר בין האדם לבין האל, וגם הסנקציות יהיו ע"י האל ולא סנקציות חברתיות.

יש נפקויות לכל אחת מההגדרות:

נפקות תיאורתית-אקדמית:

ההגדרה הפורמלית לא יורדת לתוכנן של הנורמות (רמת המקרו) ולא מאפשרת הפרדה בין נורמות דתיות ללא דתיות.

ההגדרה התוכנית מאפשרת להפריד בין נורמות דתיות ללא-דתיות (כי ההסתכלות היא ברמת המיקרו).

נפקות מעשית-חברתית-תרבותית:

הציבור החרדי נוטה לאמץ את ההגדרה הפורמלית. כל נורמה תופנה לשאלת רב והוא יפסוק בכל ענין.

הציבור הדתי-לאומי נוטה לאמץ את ההגדרה התוכנית ומפריד בין שאלות שבדת לשאלות אחרות.

מה הדימוי העצמי שיש להלכה כלפי עצמה? האם ההלכה תופסת את עצמה כגישה דתית?

לגבי ההגדרה הפורמלית:

יש מחלוקת בין שני חוקרי מקרא חשובים- האם התורה שבכתב היא שיטת משפט אלוקית או שיש בה גם הסדרים אנושיים? 

יחזקאל קויפמן ("תולדות האמונה הישראלית")- ההלכה המקראית היא דתית וכל מה שמשתלשל ממנה הוא גם דתי. "וידבר ה' אל משה לאמור"- המחוקק הוא האל. 

משה דוד קאסוטו- ההלכה המקראית ביסודו של דבר אינה הלכה דתית. נימוקים: 

(א) צריך לבדוק את הסביבה של השיטה המשפטית היהודית- שיטות משפט של המזרח הקדום (למשל, חמורבי) שחלקן קודמות למקרא. שיטות המשפט האחרות אינן דתיות (המחוקקים היו המלכים), ולכן כנראה שגם השיטה היהודית היא חילונית. 

(ב) יש תחומי משפט שבכלל לא או כמעט שלא מוסדרים במקרא (למשל נישואין). לא יעלה על הדעת שלא היתה הלכה בתחומים הללו, ולכן ניתן להניח שההלכה היתה דומה למה שהיה מקובל לשיטות המשפט האחרות, ומה שכתוב במקרא זה רק מה שלתורה יש גרסה שונה ויחודית, למשל בענין עבדות, והמקרא הוא למעשה ספר פולמוס ותגובות על מה שהיה נהוג בסביבתו (זו גישתו של קאסוטו גם ביחס לשאר סיפורי המקרא). 

(ג) כאשר מעיינים במקרא עצמו, אפשר למצוא הוכחות לכך שחלק מהנורמות שבו נקבעו על בסיס חילוני (מלכים, מנהג מחיב שצמח מהעם ועוד). לדוגמא: שמות,כב,טז- הקנס על המפתה הוא כ"מוהר הבתולות", שהוא סכום מקובל. קאסוטו מסיק שיש נוהגים בסביבה שהמקרא מאמץ אותם. שמואל א',ל- הכתוב מספר על נורמה שנקבעה ע"י המלכים לגבי חלוקת השלל- חלוקה שווה לגמרי בין הלוחמים לבין "העם היושב על הכלים", וזה נהפך לתקדים מחיב לדורות.

ברנד: גישתו של קאסוטו היא לא מבוססת, וההוכחות לה הן מאד בודדות ולא גורפות. 

לגבי ההגדרה התוכנית: האם בהלכה יש מחלקה מסוימת שהיא מחלקה דתית?

אנו רואים שישנה אבחנה בין מצוות בין אדם לחברו לבין אדם למקום.

דף מקורות: 1.בין אדם לחברו

מקור 1: 
"ביום הזה יכפר עליכם"- באמצעות היום יתכפר- עצם יום הכיפורים מכפר אפילו אם אין קורבנות, אולם לא כך על עבירות שבין אדם לחברו. ר' אלעזר בן עזריה- "על כל חטאותיכם לפני ה', תטהרו"- החטאים שכלפי ה', מהם תטהרו. על חטאים שבין אדם לחברו לא מוחלים עד שיפיס את חברו. אנו רואים פה אבחנה בין עבירות בתחום של בין אדם למקום לבין התחום של בין אדם לחברו.

מקור 2: 
הפסוקים סותרים זה את זה- אחד משבח את המכסה על חטאיו ואחד מגנה אותו! רש"י מסביר בעקבות דברי האמוראים שבעצם אין פה סתירה: רב יהודה- חטאים שהם גם ככה מפורסמים וידועים אז אין שום סיבה להסתיר אותם, ואם אלו עבירות נסתרות אז לא צריך לגלות אותם. רב זוטרא- עבירות שבין אדם לחברו הן גלויות ולכן גם התשובה עליהן צריכה להעשות בגלוי, ואילו על חטאים שבין אדם למקום שהם נסתרים, צריך לעשות תשובה בסתר.

אולם למעשה אנו רואים שכמעט שא"א למצוא את האבחנה הזו (יש רק 3 מקורות בענין), אלא לגבי חטאים ולגבי חזרה בתשובה (אנו לא רואים אבחנה בין מצוות שבין אדם לחברו ומצוות שבין אדם למקום). הסיבה לאבחנה בתחומים אלו דוקא: אנו בודקים כלפי מי נעשה החטא, כדי שנדע כלפי מי על החוטא לעשות תשובה. 

מן האבחנה הזו של חז"ל א"א ללמוד על חלוקה קטגורית של מצוות דתיות ולא דתיות בתוך ההלכה.
מקור 3: 
הרמב"ם מחלק את המצוות לשני חלקים- יש מצוות שהן בין אדם לחברו ויש מצוות שהן בין אדם לבין למקום, ובעצם לעצמו [הרמב"ם לא מפרש "מקום" רק כאלוקים, אלא כמעמד רוחני מסוים, ומצות בין אדם למקום ע"פ הרמב"ם, הן מצוות של מוסר] , ובעקיפין הן גם בין אדם לחברו.
מקור 4: 
(ספר העיקרים- ויכוח בין יהודים לנוצרים במאה ה-14). הנוצרים מבקרים את תורת משה מצד "החומר, הצורה, הפועל והתכלית". מבחינת הצורה הנוצרי אומר שהתורה צריכה להיות מחולקת למצוות דת, למשפט ולמוסר. מצוות הדת הן המצוות שבין אדם למקום. הנוצרי טוען שהחלק הדתי שלנו הוא נחות (יש בו קורבנות), ומבחינת מצוות שבין אדם לחברו, גם יש חסר (יש היתר לקחת ריבית מנוכרי). כלומר האבחנה הזו בין מצוות בין אדם לחברו לבין אדם למקום היא אבחנה נוצרית.
מקור 5: 
ר' יוסף אלבו (מחבר ספר העיקרים) מאמץ את האבחנה הנוצרית הזו ומשתמש בה לפירוש פסוק מספר מיכה.
מסקנה: אין בהלכה מודעות עצמית לאבחנה בין מצוות דתיות למשפטיות.

דף מקורות 2: המשפט כשיטת משפט דתית

מקור 1: זקן ממרא
מדובר על מקרה שבו בית משפט מחוזי ("בשעריך") נתקע באיזושהי שאלה משפטית, ואז צריך להפנות את השאלה לערכאה גבוהה יותר, בירושלים.

פס' ח': תחומי השאלה שעולה לדיון הם מעורבים: "נגע לנגע"= צרעת (עניני טומאה וטהרה). "דברי ריבות"= בין אדם לחברו (חז"ל- אפר סוטה, עגלה ערופה וכו').
פס' ט': לא ברור האם באים גם לאנשי הדת וגם לשופטים. יתכן שהכוונה למקום של הכהנים והלוויים.

פס' י': חובת ציות.

פס' יא': איסור לסור מדבר השופטים והכהנים: 
"על פי התורה אשר יורוך"= הגדרות אפשריות: ארון הספרים היהודי\ תנ"ך\ קובץ הוראות מוגדר בעניני הקורבנות, או בעניני טומאה וטהרה (למשל כמו במלאכי ב ז). את התשובה לשאלות האלו של טומאה וטהרה מבקשים אצל הכהנים. על המשפט (ולא על התורה, לפי ההגדרה שלעיל) מופקדים השופטים. כך כשקוראים מחדש את פרשת זקן ממרא, אפשר לראות שאפשר לבוא גם לכוהנים וגם לשופטים, תלוי בסוג השאלה. החובה של ציות היא לגבי כולם- את התורה אשר "יורוך", ואת המשפט "אשר יאמרו לך תעשה". מכאן אנו רואים שיש הפרדה נורמטיבית ומוסדית בין שני התחומים. 

הפרשה כולה סובבת סביב ההפרדה הזו בכל ארבעת שלביה, וגם בסנקציה, שבפס' יב', מדובר על אי-ציות לכהן ועל אי-ציות לשופט.

לסיכום: פרשת זקן ממרה לאחר הבנת המשמעות השלישית של מושג התורה (טומאה וטהרה): 
1. מתעוררת שאלה בתחומים הנוגעים לתחום של תורה(נגע לנגע,דם לדם) או משפט (דין לדין,ריבות בשעריך).
2. לכהנים וללויים פונים במקרה של תורה ואילו לשופט פונים במקרה של משפט.
3. בשלב זה כבר נאמר שקיימות שתי מערכות נורמטיביות נפרדות משום שהפועל "יורוך" מתייחס לתורה (אותו שורש) ואילו את המשפט "יגידו לך".
4. כל מי שלא יציית לערכאה הגבוה, יחרץ דינו לפי הערכאה המתאימה לתחום .  
אנחנו רואים את ההפרדה הזו גם בספר דברי הימים, ב"רפורמה של יהושפט": יש שתי מערכות ברורות: משפט המלך שעליו מופקדים השופטים, ומשפט האל שעליו מופקדים הכהנים.

מסקנה: בתורה עצמה יש אבחנה בין משפט "דתי" למשפט "חילוני". 
האם ההפרדה הזו נמשכת במהלך התושב"ע ועד ימינו?

אנחנו לא יכולים לצפות שההפרדה תישמר באותה צורה, כי התושב"ע מתחברת בעיקר בתקופה שלאחר החורבן (הם לא ידברו על הלכות מקדשיות בתור דבר נוהג). אצל התנאים והאמוראים למעשה אין הפרדה בין המונחים תורה למשפט אולם ייתכן וקיימת הפרדה רעיונית ביניהם בשימוש במונחים דומים. לצורך כך יש לפנות למונחים איסורא/ממונא ולבדוק את עמדת חז"ל ביחס לתחומים האלה והאם הם נפרדים או מאוחדים. 
מקור 2: 

דיני ממונא לעומת דיני איסורא. כלל- "גדול כבוד הבריות מלא תעשה שבתורה". הדיון שבגמרא הוא על הכלל הזה. בפסוקי השבת אבידה יש סתירה- בהתחלה כתוב "והתעלמת מהם" ובהמשך כתוב "לא תוכל להתעלם". ע"פ פשוטו של מקרא ניתן להבין את החלק הראשון כיסוד הנפשי של המקרה (רצון להתעלם). חז"ל מציגים כאילו יש כאן סתירה וכך ניתן לאפשר להפעיל שיקולי מדיניות ולקבוע מתי אין לבצע את החובה להשיב את האבידה. הסייגים הם: 1. השבת אבידה לא דוחה איסורים (כגון איסור על כהן להכנס לבית קברות). 2. התנגשות בין כבוד (חכם, זקן וכו') להשבת אבידה. 3. השבת האבידה הופכת להיות בלתי יעילה מבחינה כלכלית (בעל האבידה לא ירצה לשפות את המשיב על ההוצאות שנגרמו לו- ההוצאות גבוהות יותר מאשר שווי האבידה עצמה). כאן אנו רואים את התממשות הכלל של "כבוד הבריות דוחה לא תעשה שבתורה" בסייג של כבוד הזקן שדוחה את "לא תוכל להתעלם" (שהוא איסור לאו). 

הגמרא אומרת שזה לא תמיד כך, ואומרת שכשיש התנגשות בין חכמת האדם, ערכים אנושיים וכו' לבין חכמת ה'- החוכמה האלוקית גוברת ("אין חכמה ואין תבונה ואין עצה כנגד יראת ה'"). ואילולא הכתוב לא היה מאפשר להכליל את המקרה של כבוד הזקן בתוך השבת אבידה, לא היה אפשר להעלות על הדעת לקבוע את הסיג.

למה אנחנו מחליטים שהמקרה של הזקן הוא סייג ולא כלל קבוע? יש כלל שלא לומדים איסור מדיני ממון. אפשר ללמוד על עיקרון ממוני ולהרחיב אותו לענין דיני ממונות, אבל א"א להרחיב אותו לדיני איסורים ששם לא תעשה שבתורה לא גובר על כבוד הבריות. לא ניתן ללמוד מתחום הממון לתחום האיסור. 

סיבה- רש"י: תחום הממון הוא תחום קל לעומת תחום האיסור שהוא חמור (יותר מחמירים בו). אם התורה אמרה שנורמת ממון היא חלשה במובן זה שכבוד הבריות גובר עליה, זה מובן בגלל שזהו תחום קל, ולכן זה הגיוני שלא נלמד מכאן שכבוד הבריות גובר גם על דיני איסור.

מקור 3: 

עצם העובדה שאב יכול למכור את בתו (כלומר את מעשי ידיה), זה מוכיח שמעשיה ידיה שיך לו. למה שנלמד את ההלכה הזו מהזכות שלו למכור אותה לשפחה? אפשר ללמוד את זה מפרשת הפרת נדרים (נדרי הבת תלויים בהסכמתו של האב. חז"ל- זה כשהיא קטנה. אבל כאשר היא נערה הזכויות של האב כלפיה הולכות ומצטמצמות). למה לא נרחיב מהפרת נדרים למעשי ידיה? כי א"א להרחיב מדיני איסור לממון, ולכן צריך לבסס את זה על דיני ממון.
לפי רש"י על מקור 2- לא הגיוני שממון יגבר על איסור, אבל כאן א"א להצביע באופן מובהק על קל וחמור ולכן א"א לפרש את המקור הזה באותה צורה.

הכללים- "איסורא ממונא לא ילפינן" ו"ממונא מאיסורא לא ילפינן", הם בעצם שני צדדים של אותו מטבע (וזה סותר את הפירוש של רש"י שהוא רק חד-כיווני שהאיסור גובר על הממון). ולכן נהיה חיבים לפרש שפשוט בגלל שאלו שתי נורמות שמתנהלות באופן שונה, א"א להעביר עקרונות וכללים מתחום אחד לתחום השני.

ממונא- זכויות ממוניות של איש כלפי רעהו. מדברים במושגים של חיב ופטור. "חושן משפט", "אבן העזר" (זכויות בעל מול אשתו).

איסור והיתר- מדובר על חובות של אדם כלפי המקום. מדברים במושגים של אסור ומותר. "אורח חיים", "יורה דעה".

קימת הפרדה בין תחום דתי לתחום משפטי. זו לא אותה הפרדה שבין "תורה" (הלכות שקשורות למקדש) ל"משפט" הקימת בתנ"ך. זוהי הפרדה למדנית, אך זה מגיע גם מעבר לכך. יש כמה כללים מעשיים בפסיקה שקשורים להפרדה:

1. הכרעה בעת ספק- באיסור מחמירים ובממון מקילים (כפי שפירש רש"י לעיל). 

2. אפשרות התנאה (דיספוזיטיבי או קוגנטי)- אדם יכול להתנות כנגד ממונא אך לא יכול להתנות כנגד איסורא. הענין הזה נלמד ממחלוקת תנאים: אדם לא יכול להתנות עם אשתו לפני נישואיהם שהם מתחתנים בתנאי שאין לה עונה- ההתניה בטלה, אך אם הוא מתנה לגבי שארה וכסותה (שזה קשור לממון) וההתניה עומדת- הנישואין תקפים. 
3. ברירת דין- התנגשויות בין דין התורה למערכת דינים אחרת (למשל דין המדינה). בדיני ממונות גובר דינא דמלכותא או תקנות הקהל למשל, אך בדיני איסור והיתר יגבר דין התורה (צריך לעשות את המירב מול האל). 

מסקנה: ההפרדה בין ממונא לאיסורא היא מכוונת ולא מקרית. וכל הכללים שלעיל נובעים מהגישה השונה לכל אחד מהתחומים (איסור- החמרה קפדנית, ממון- גמישות והתאמה למצב).

ההפרדה הנורמטיבית היא גם בתקופה המקראית וגם אצל חז"ל כמו כן ישנה הפרדה מוסדית:

מקור 4: 
האב והבן לא יכולים להעיד ביחד על חידוש החודש- כמו ההלכות הרגילות שפוסקות קרובים לעדות. ר' שמעון חולק על כך וסובר שקידוש החודש הוא תחום יחודי ולכן אין פסול שקרובי משפחה יעידו ביחד.

המשנה מספרת על אב, בן ועבד משוחרר שכולם ביחד ראו את הירח מתחדש. כשהלכו לערכאת הכהנים קיבלו את עדות הקרובים ביחד, וכשהלכו לערכאת המשפט- פסלו את עדות קרובי המשפחה אך קיבלו את עדות האדון והעבד. 

מסקנה: יש שתי ערכאות שדנות- כהנים ודיינים, והן נוהגות ע"פ כללים שונים ונורמות אחרות. הבדלים:
1. [המקדש- לענין עדות החודש יש השלכה על עבודת הכהנים והקרבת הקורבנות במקדש.]
2. תפיסה חברתית- הערכאה הכהנית מיחסת משקל רב למעמדות (עד שהוא עבד משוחרר הוא פסול ולכן אינו יכול להעיד). בערכאה הדיונית- התפיסה המעמדית אינה בעלת חשיבות בכלל ולכן מתקבלת עדותו של העבד.

3. דיני ראיות- בית הדין פועל לפי דיני ראיות סדורים וקבועים. הערכאה הכהנית לא פועלת לפי דיני ראיות קבועים אלא ע"פ אינטואיציה, חוויה התגלותית וכו' שאינם בהכרח ראציונליים. זה מסביר מדוע הכהנים קיבלו את עדות האב והבן ביחד.

מקור 5:
חטאים שיש עליהם עונשים לא קונבציונאליים (לא 4 מיתות בין דין): מי שגונב כלי שרת מן המקדש, עושה מעשה קסמים שתוצאתו קללה, והבועל ארמית. העונש- משפט שדה- "קנאין פוגעים בו", ולא זוכה להליך משפטי מסודר. כהן ששימש בטומאה- לא מביאים אותו לבית דין אלא פרחי (או שמא פרחחי) כהונה הורגים אותו בצורה עצמאית. זר ששימש במקדש, יש מחלוקת האם מיתתו בידי אדם- בחנק, או בידי שמיים. החטאים הם בתחום המקדש או בתחום הקדושה. העונשים על העבירות האלו אינם לפי המקובל. במקרה של הכהן ששימש בטומאה, זה הגיוני שהכהנים עצמם יטפלו בכהן שסרח כי הם אלה שאחראים על המקדש. 

מקור 6:
סכום הכתובה אצל מי שאלו נישואיה הראשונים הוא 200 זוז ואצל אלמנה (או גרושה) שאלו נישואיה השניים ומעלה- 100 זוז. חכמים קבעו ש-200 זוז הוא סכום של הכנסה שנתית. הסכום הוא קו העוני- הכנסה מינימלית- למשך שנה. בבית דין של כהנים לגבי בת כהן (בין אם התחתנה אם ישראלי ובין אם התחתנה עם כהן), בניגוד לבית הדין הרגיל, היו קובעים סכומים כפולים.

לסיכום: גם בענין המוסדי, אין המשך חופף לגמרי להפרדה המקראית, אך יש המשך דומה- אנחנו רואים מערכות שונות שפועלות ע"פ נורמות שונות.

האם יש הפרדה גם בהלכה הנוהגת שלנו כיום?

ההפרדה בין איסורא לממונא תקיפה גם כיום וישנם אותם כללים בהלכה היום.

האם יש גם הפרדה מוסדית? 
ברנד- קימת הפרדה מוסדית בין הרב שהוא המקביל של הכהנים (איסורא- מכריע בנושאים דתיים), לבין הדיין (ממונא- בין אדם לחברו, כמו בית משפט שפועל כאשר פונים אליו). הוכחה: הרבנות הראשית דורשת מרב לדעת דברים שונים ממה שדורשים מדיין. רב- "יורה דעה". דיין- "חושן משפט".

ההפרדה בין דין דתי לדין משפטי היא עקבית מימי המקרא ועד היום, והיא הפרדה מוסדית ונורמטיבית. ההלכה רואה את עצמה גם כמערכת דתית ולכן היא מיחדת בתוכה מקום נורמטיבי ומוסדי למערכת דתית נפרדת.

סיכום: כשעוקבים אחרי שתי ההגדרות של שיטת המשפט הדתית (המיקרו- פורמאלי והמקרו- תוכני) ובוחנים על פיהם את המשפט העברי כשיטת משפט דתית ניתן לראות שהמשפט העברי הוא שיטת משפט דתית גם בהגדרת המאקרו וגם בהגדרת המיקרו . 

בענייני הגדרת המיקרו ,קיימת קבוצת נורמות משמעותית שהיא דתית וגם מובחנת באופן רשמי עד לכדי הפרדה נורמטיבית ומוסדית שקיימת עד ימינו ולכן יש להגדיר את שיטת המשפט העברי כשיטת משפט דתית .  
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 – להלן:

דף מס' 3- מדת למשפט

מנחם אלון (חלק א, עמ' 151 ואילך) – בשיטה המשפטית הדתית יש מחלקה משפטית ודתית וביניהן יש דיאלוג אשר לעיתים גורם להתערות, מעבר, רעיונות בין 2 התחומים. כלומר גם תחומים משפטיים גרידא מקבלים גוון דתי דווקא בגלל הדיאלוג, הקשר בין המחלקות - מחד יש הפרדה ומאידך יש פעפוע.

ישנם תחומים משותפים/זהים, לדוג' "שלוחו של אדם כמותו" שמקורו במשנה בנושאי תפילה אולם חלחל לדיני שליחויות למיניהם וכן משמש כמכנה משותף של חשיבה ומינוח, כך שאין הבדל חד בין הלכות שטרות להלכות קרבנות, למשל.

ע"פ המאמר: הלכות ירושה וחיי עולם/ אורבך
טענתו של אורבך היא שקיימים שינויים בין ההלכה הקדומה וההלכה המאוחרת, ומדגים זאת באמצעות דיני ירושה – הוא מראה זאת באמצעות הדגמת זירה משפטית "נקיה" ולאחר מכן מראה שהשינוי שנעשה בתחום הושפע מהלכה או רעיון דתיים. נראה 3 הלכות שאפיינו את דיני הירושה המוקדמים ובמקביל נראה כיצד כל אחת מההלכות שינתה את פניה ולבסוף נראה שבעצם רעיון דתי גרם לשלושת השינויים. 
1. פריצת מעגל היורשים: מתנת שכיב מרע, צוואה
מקור 1:
משנה, בבא בתרא ח,ב - לפי ההלכה (הקדומה) מעגל היורשים הוא מעגל סגור – לא כל אחד ראוי לרשת (לבנים עדיפות וכד') וגם בתוך מעגל היורשים יש סדר קפדני לפיו יורש בעל קשר משפחתי קרוב יותר יירש קודם. 

הלכה זו היא הלכה קדומה. ניתן לראות זאת מכך שהמשנה נסמכת על פסוקי מקרא – מקרה נדיר שמאפיין את המשנה הקדומה. 

ההלכה החז"לית הקדומה שונה לחלוטין מהלכה החז"לית הנוכחית – יש ביניהן קשר אולם הן שונות. מעגל היורשים הסגור נפרץ בשני מקרים משפטיים: צוואה ומתנת שכיב מרע.
מקור 2: 

מתנת שכיב מרע= מתנת חולה הנוטה למות. אין הכרח לחלק את המתנות בכתב. האם יש למתנות האלה מעמד מיוחד? האם הדין ייתן הכרה לפריצה של מעגל היורשים ושינוי הסדרים במעגל זה (שעל פי ההלכה הקדומה הוא סגור)?

האם ירושה ניתנת להתנאה, כלומר האם ירושה היא דיני ממון שעליהם ניתן להתנות?
ר' אליעזר בן הורקנוס- זה לא משנה אם מחלק המתנות הוא בריא או חולה, אנחנו דנים אותו כבריא מבחינת זה שחלים עליו דיני המתנה הרגילים (כלומר דיני הקנין, הם הדינים שעל-פיהם מקנים את המתנה): יש הבדל בין מקרקעין – שיש עליה אחריות (אפשר לבצע עקיבה, למשל כשיש חוב אפשר לגבות את החובות ממי שקנה את הקרקע מהחיב), ודרכי הקנין שלה הן בכסף ובשטר (לא חוזה אלא הצהרה) ובחזקה (ע"י פעולה שמבטאת החזקה של הקרקע, כגון מסירת מפתח), לבין מטלטלין שאין להם אחריות ודרך הקנין שלהם היא במשיכה (לקבל את הנכס).

חכמים- לא נכון לחיב את החולה באותם תנאים ודרישות שדורשים ממי שהוא בריא, אלא צריך ללכת לקראתו. מספיק לעשות זאת בדיבור- "דברי שכיב מרע - ככתובים וכמסורים דמי" ("כתובים"- מתיחס למקרקעין ו"מסורים"- למטלטלין). חכמים מסתמכים על תקדים- מעשה שהיה. האם ביקשה מבניה לתת בגד מסוים שהיה בעל ערך כספי גבוה, לבתה ולא לבניה. לאחר שמתה קימו את דבריה למרות שהם מנוגדים לדיני הירושה המקובלים ושההקניה לא נעשתה בדרכי הקנין המקובלות. ההקניה הזו היתה תקיפה. מן התקדים הזה אנחנו יכולים ללמוד שמתנת שכיב מרע יכולה להינתן גם בדיבור בלבד.

ר' אליעזר עונה לחכמים- הוא מכיר את התקדים ואומר שיש לאבחן את המקרה הזה, שבו הפסיקה לא היתה ע"פ ההלכה הרגילה, אלא ע"פ שיקולי מדיניות- הרישעות או חוסר ניקיון הכפיים של בני רוכל. ר' אליעזר אומר- "בני רוכל תקברם אימן"- היה ראוי שהאם תיקבור את בני הרוכל ולא ההיפך, בגלל אישיותם הרעה.

מה עומד מאחורי המחלוקת הזו?

אחד מהמאפינים המאד בולטים של ר' אליעזר בן הורקנוס הוא שהוא מסורתן- הולך ע"פ ההלכה הנוהגת מדורי דורות ולא מוכן לשנות אותה. באותה תקופה החכמים דוקא היו מחדשים הלכות, ור' אליעזר בן הורקנוס היה שונה מהקו המקובל. ריב"ז קרא לו- "בור סוד שאינו מאבד אף טיפה"- מקור מים שאף פעם לא מתחדש, ולא מאבד שום דבר (נשאר תמיד אותו דבר, בניגוד לבן ערך שנקרא- "כמעין המתגבר"), וכן נאמר עליו שהוא לא אמר דבר שלא שמע מרבותיו. ר' אליעזר אומר את דעתו בנאמנות להלכה הקדומה, והוא לא מקבל בכלל את האפשרות שמי שעומד למות יכול להקנות מתנות באופן מיוחד. נכסיו תיכף הולכים לעבור בירושה, וצריך לחלק אותם לפי מעגל היורשים הסגור והקדימויות שבתוכו. אם שכיב מרע רוצה לשנות מדיני הירושה הוא יכול לעשות זאת אך רק לפי הדרכים המקובלות. ההלכה לא תעזור לו לעשות זאת ולא תקל עליו.

חכמים הולכים בדרך אחרת- תיכף האדם הזה הולך למות, ולכן בואו נלך לקראתו ונאפשר לו לחלק את הנכסים כאילו שהוא כתב צוואה, בדרך של דיבור או הצהרה בלבד. 

למעשה יש פה ויכוח עקרוני- האם אפשר לסטות מההלכה הקדומה ולחדש (לחלק ירושה בניגוד להלכות הירושה הקדומות). ההלכה נפסקה ע"פ חכמים.

מקור 3: 

צוואה= אדם מצווה את נכסיו כך שהם ינתנו לאחר מותו. "דייתיקי" ביוונית זה צוואה. זה שממשיכים לקרוא לצוואה בשם זר בתוך ההלכה היהודית מעיד על כך שחכמים רצו להראות שזהו מוסד זר ביהדות. 

הלכה ח'- אדם שכותב צוואה ומפחד מן היורשים שלו, עושים את כתיבת הצוואה בצורה ידידותית ולא משפטית פורמלית, ואפילו לא כותבים את זה בפניו, אלא רק לאחר שיוצאים ממנו. 

הלכה י'- ההבדל בין צוואה לבין מתנת שכיב מרע: תוקפה של מתנת שכיב מרע הוא כמו מתנה רגילה שא"א לחזור ממנה מרגע שהיא ניתנה. אך צוואה אפשר כל עוד המצווה חי לשנות (כי בכל מקרה היא נכנסת לתוקף רק מרגע פטירתו של האדם), וכל עוד יש כשרות משפטית לבעל הצוואה. חכמים ניצלו את הסייג הזה בצוואה, והם הסבירו מחדש את המושג "דייתיקי (ביוונית)= דא תהא קאי (בארמית)= הצוואה הזו תהיה קיימת רק אם אני אמות, אך בע"ה אני אעמוד (=קאי) ואחיה ואאריך ימים, ורק מאז שאמות ינתנו נכסי ע"פ הצוואה.

מעבר לכך אנו לומדים שמוסד הצוואה, שאנו מוצאים אותו רק בתוספתא (לא במשנה ולא במקרא) והוא נקרא בשמו היווני, זהו מוסד זר ומאוחר שחדר אל מערכת המשפט היהודית מבחוץ ועומד בסתירה למעגל הסגור של היורשים.

אנו אמנם רואים במקרא כל מיני דוגמאות לאנשים שציוו את בני ביתם לפני שמתו (אברהם, יעקב, אחיתופל ועוד), אולם זוהי צוואה על הדרך הרוחנית ולא צוואה על הנכסים. 

השינוי של כניסת גורמים זרים להלכה מתרחש בתקופת חז"ל (התנאים –מעל 500 שנה, אך החומר הכתוב הוא מתקופה של 150 שנה מאז שמאי והלל).

לסיכום: מתוך ההלכות של התוספתא עולה כי הדייתיקי הוא מוסד שבייסודו הוא איננו מוסד מקורי (לראיה השם היווני של המוסד). מוסד שכיב מרע הוא מוסד חדש שלא היה קיים במדרש ועל כן שני המוסדות האלו הם מוסדות חדשים שאינם מקוריים וחותרים תחת ההלכה המקראית. הכיצד?!
2. הסטייה מההלכה המקראית הקדומה: בנות צלופחד
מקור 4: בנות צלופחד

בנות צלופחד מוגבלות לנישואין רק עם משהו מבני שבטן כדי שהקרקע תישאר רכוש השבט (הלכות ירושה נקראות נחלה, כי הקרקע הולכת ועוברת מדור לדור כנחל שממשיך וזורם). זו הלכה שהחזיקה מעמד גם בימי בית שני, וההוכחה נמצאת בספר טוביה (ספר חיצוני לתנ"ך שמספר על חייה של משפחת טוביה מתקופת הבית השני בארץ הגלעד= צפון ירדן), שבו נאמר לטוביה שעליו לשאת את קרובת משפחתו שהיא בת יחידה לאביה כדי שהנחלה לא תעבור לאיש משבט אחר.  

מקור 5: 

הלכה מתוך הספרא (מדרש הלכה לספר ויקרא) באותו ענין של ירושת הבנות היחידות. מדרש הלכה הוא חיבור הלכה בצמוד למקרא, ושייך לשלב מוקדם ליצירה התנאית. מדרש הלכה הוא פרשנות הלכתית למקרא. היו שתי אסכולות עיקריות של מדרשי הלכה- ר' עקיבא (התפיסה היתה יותר מיסטית-דתית, והפירוש לא לפי פשוטו אלא לפי כל מיני דיקדוקים) ור' ישמעאל (ידוע בכלל "דיברה התורה כלשון בני אדם"- פירוש לפי הפשט). הספרא הוא מבית מדרשו של ר' עקיבא. 

הפסוק הנדרש- "אמור אליהם לדורותיכם": לומר למי שעומדים לפני הר סיני, על דבר שינהג לדורות. אנחנו רואים שההלכה של האבות שונה מההלכה של הבנים הרבה פעמים אך בכל זאת הן רציפות ונמשכות. דוגמא להבדל בין הלכת האבות להלכת הבנים- הלכת בנות צלופחד מובאת כדוגמא להלכה שנוהגת בזמן האבות אך לא ממשיכה לנהוג בזמן הבנים. וגם להיפך זה נכון- יש הרבה מצוות שנוהגות בבנים אך לא קימות באבות (למשל חנוכה). מסקנה: מכיוון שהלכת האבות לא תמיד חופפת להלכת הבנים, צריך לומר בפירוש שההלכה הספיציפית עליה מדובר תנהג גם באבות וגם בבנים- "אמור אליהם לדורותיכם". מכאן אנו רואים שהלכת בנות צלופחד התבטלה כבר בתקופת הספרא- והבנות יורשות את אביהן ללא תנאי ולא חיבות להינשא לבן שבטן. הגמרא קובעת שזה אפשרי ע"י דרישת הפסוק "לטוב בעיניהן תהינה לנשים אך למשפחת מטה אביהם תהינה לנשים"- החלק האחרון הוא רק בגדר עצה.
מקור 6: 

יונתן בן עוזיאל קיבל ע"פ צוואה את רכושו של אדם עשיר שבניו לא נהגו כשורה. הוא לא הרגיש עם זה בנוח, אז הוא נתן שליש לבנים, שליש להקדש, ושליש מכר ולקח את הכסף לעצמו. שמאי בא ומחה כנגד יונתן בן עוזיאל שפעל כנגד צוואתו של המת שהדיח את בניו מן הירושה. יונתן ענה לו שזה כבר בלתי הפיך. אז שמאי מחה נמרצות כנגד דבריו של בן עוזיאל (שפגע בסמכותו ובמעמדו של שמאי) אך הודה שהוא צודק. זהו נוהג שהתפתח אז אך לא היה קיים קודם, ולפני כן היה מעבירים את הנכסים ליורשים- המוריש היה מחויב למעגל היורשים שלו. זוהי עוד דוגמא להלכה שהתפתחה בשלב מאוחר יותר ואיננה חלק מהלכה המקראית.

אנחנו בד"כ תופסים את מוסד הירושה כענין של הסדרת חלוקת הרכוש. לפי המקרא הירושה היא אחד מהאופנים שבו מנציחים את זכרו של הנפטר. לפי פשוטו של המקרא, השכר והעונש הם ארציים וניתנים בעולם הזה. גם ביחס להנצחה של אדם התפיסה היא ארצית- הנכסים שהם אחד הביטויים של האדם, צריכים לעבור למי שהוא הממשיך שלו, שהוא מי שקרוב אליו קירבת בשר. היורש מנציח את המוריש בעצם העובדה שהוא נכנס לתוך נעליו וממשיך את התנהלות הנחלה והנכסים הלאה. דוגמא לכך היא מצוות יבום (היבם שנושא את האלמנה גם זוכה בכל הנכסים של האח הנפטר, אפילו שיתכן שלפי סדר הקדימה יש אחרים שקודמים לו, כי הוא נכנס תחת אחיו), וכן בשמואל ב' יד' בסיפור האישה התקועית: יואב מנסה לדבר על ליבו של דוד (לאחר מרד אבשלום) שיחזיר את אבשלום. סיפורה של האישה התקועית מראה שהיורש נתפס כממשיכו של המת על פני האדמה. המושג ירושה בשפות אחרות כמו אכדית, משמעו של הבערת אש או כיבויה, כלומר העברת הלפיד הלאה, לדור הבא.

הגורם למהפך הנורמטיבי הוא תוצר של רעיון דתי חדש שחדר לתוך דיני הירושה:

התפיסה של חז"ל היא שונה לגמרי, בגלל שלדעתם ההנצחה היא לא בעולם הזה אלא בעולם הבא. איך זה הפך להיות מושג כ"כ מרכזי בחז"ל בעוד שבמקרא אנחנו לא נתקלים בו בכלל?

אורבך אומר שהשינוי הרוחני הזה התפתח כתוצאה מגזירות הרומאים ובעקבות בעיית- "זו תורה וזו שכרה". 

מקור 7: 

"ועמך כולם צדיקים לעולם ירשו ארץ"- כשהעם כולם צדיקים אז הם ירשו את הארץ. חז"ל מפרשים את הפסוק לפי תפיסתם- "לעולם ירשו ארץ" משמעו שיש חלק לעולם הבא. יש כאן חיבור בין עניין העולם הבא למושג הירושה.
מקור 8: 

מושגי הירושה והנחלה עברו העתקה וכעת משתמשים בהם לענין שהאדם יורש ונוחל את העולם הבא, כי הנצח הוא לא דרך אחרים שממשיכים אותך בעולם הזה אלא דרך עצמך שאתה הולך לעולם הבא. זו ההנצחה האמיתית. תפיסת הירושה וההנצחה משתנה לחלוטין.

אותם שינויים שחלו בהלכות (המעגל הסגור של היורשים, בנות צלופחד, והדחת היורשים) ניתנים להסבר ע"י הרעיונות החדשים שחדרו לעולם האמונה של שכר ועונש בעולם הבא.

1. ההלכה של מעגל יורשים סגור שנפרץ: אם מדברים על הנצחה פיזית, טבעי שהקרובים הביולוגיים יהיו הממשיכים והסדר הוא מוקפד- שיהיה עד כמה שיותר המשך רציף. אולם בגישה החז"לית אין לזה כל חשיבות כי ממילא ההנצחה לא נעשית ע"י העברת הנכסים מן המת לקרוביו, אלא האדם זוכה להנצחה בכוחות עצמו- זה תלוי במעשיו. עקב כך אין שום סיבה שהיורשים יהיו דוקא אנשים מסוימים. כל מי שהאדם רוצה בו יכול לקבל את הנכסים שלו.

2. הדחת היורשים כאשר הם נוהגים שלא כשורה- הנצחת האדם היא דרך מעשיו הטובים. אם היורשים הפיזים נוהגים שלא כפי דרכו, אז ברור שהם לא תורמים להנצחה של המת.
3. לענין הנחלה של הבנות- ההנצחה היא כבר לא על ידי נחלה ולכן זה לא חשוב שהבנות יתחתנו דוקא עם בן השבט ושהנחלה תישאר דוקא בידי השבט.

לסיכום: אנחנו רואים שרעיון של עולם הבא, שלא היה קים בהלכה המקראית ולא בהלכה החז"לית הקדומה, הופך להיות רעיון מאד עקרוני ויסודי, משנה את תפיסת ההנצחה ובעקבות כך את דיני הירושה. אנחנו רואים דוגמא של רעיון דתי שמחלחל לתוך המשפט הכללי ומשפיע עליו.

דף 4: דיני מידות ומשקלות

בנושא הקודם בדקנו את השינוי של הלכה קדומה להלכה מאוחרת (שינוי הסטורי). בנושא הזה אנו נשתמש בשתי מערכות משפטיות הקרובות זו לזו (דיני מידות ומשקלות ודיני הונאה) אך בנק' מסוימת יש סטיה של מערכת אחת מהמערכת השניה. בשני התחומים (מידות ומשקלות והונאה) מדובר על סוחר שצריך להיות הוגן לגבי הסחורה שאותה הוא מוכר.
דיני הונאה- לכתחילה אסור להונות כלל. אולם כאשר אדם מוכר ממכר ויש פער של למעלה מ-20% (בלשון הגמרא- שתות) בין שווי השוק של הממכר לבין המחיר שלקח בפועל, זה נקרא הונאה (היינו הפקעת מחירים), והיא גורמת לבטלות אוטומטית של העסקה. זה דומה לדיני מידות ומשקל שבהם גם אסור לרמות, אך זה שונה במס' נקודות, ואנו נראה שכל השינויים נובעים מסיבה אחת. 

משקולות= מדידה באמצעות מאזניים, מידות= כלי מידה.

אין הבדל כמעט בין סטיה במשקל לבין סטיה במידה.

דוגמא 1: איסור החזקת משקלות אסורים:

מקור 1: 

התוספתא דנה בשאלה מהו היקף האיסור. תנא קמא: אסור להכין\ לעשות מידות או משקלות חסרים (ע"י הכנסתם למלח שהוא חומר שמאכל), שנאמר "כי תועבת ה' כל עושה אלה". ר' שמעון אומר בשם ר' עקיבא: מצטט פס' אחר "מאזני צדק...יהיו לכם". לדעת ר' עקיבא האיסור נדרש מהפסוק הזה, כי האיסור הוא יותר רחב מאשר האיסור הראשון- אסור גם שהאדם יחזיק במידות ומשקלות מטעים, אפילו כשהוא לא זה שהכין אותם. מכך ניתן אולי להבין שהיסוד של שני האיסורים (הונאה ומשקלות אסורים) הוא לא רק שקיפות והגינות מסחרית, אלא יש ביניהם הבדל ביסוד.
מקור 2: 

הגמרא, כ-200 שנה מאוחר יותר. הדיון הוא במקרים של נטילת ממון שלא כדין: ריבית, הונאה, גזל, מידות ומשקלות. למה יש דיון נפרד במשנה על כל תחום? לענין מידות ומשקלות- יש פה חידוש של חיסור המידה ע"י השריתה במלח. אם זה כמו איסור גזל, אז מדוע יש על כך דיון נפרד? כדי שיהיה איסור אפילו רק ליצר מידה ומשקל חסרים, גם אם לא ישתמשו בהם לגזל בסוף. יש כאן חומרה שלא קימת בתחומים האחרים שבאים לשמור על הגינות מסחרית.
מקור 3:  

המקור הוא מראשוני האמוראים נמצאים בבל (מבחינת התקופה זה בין מקור 1 ל-2). בכתבי היד של התלמוד יש הבדלים בין כתבי יד אשכנזיים לספרדים. 

התלמוד בגרסתו הספרדית (צד ימין) אומר שאסור ליצר מידות באופן לא תיקני (כמו תנא קמא), גם אם היא לטובת הקונה, וגם אם ישתמשו בה למי רגליים, ולא למדידה. אסור ליצר מידה ולשנותה, אך מותר ליצר חלקי מידות.

התלמוד בגרסתו האשכנזית מדבר על איסור החזקה, ולא ייצור.

בכל מקרה, גם אם ברור שלא יעשה שימוש במשקולות, אסור להכין\להחזיק משקולות לא תקינים.

דוגמא 2: שינוי במערך המידות והמשקלות:
מקור 4: 

מידת הסטיה המותרת מהמקובל:

בהונאה- עד שתות זה נחשב סביר, אע"פ שמלכתחילה זה לא רצוי. אולם במידות ומשקלות יש הקפדה יתירה ואפילו רמאות של פחות משתות גורמת לביטול העיסקה. הגמרא אומרת שכאשר משנים את התקנים של המשקלות בצורה מפורסמת וידועה מותר לשנות עד 20%. למה?

אפשרות א'- תהיה בעיה של הפקעת מחירים (בעיה במישור הפלילי). התלמוד פוסל את האפשרות, כי אסור לגמרי להפקיע מחירים אז למה הקו הוא על 20%? זה היה צריך להיות הרבה פחות מזה!

אפשרות ב'- תהיה בעיה במישור החוזי- המון עסקאות יתבטלו בגלל המחיר הגבוה. התלמוד פוסל את האפשרות, כי לדעתו של רבא, במידה ובמשקל לא תקניים בטלות העיסקה היא אפילו בסטייה של 2% (פחות מאשר בהונאה).
אפשרות ג'- חז"ל נותנים יעוץ כלכלי לתגרים בשוק: הקונה רגיל למידות מסוימות וכאשר יהיה שינוי אז יהיו קונים שמתוך חשד יפסיקו לקנות (בגלל סיבות פסיכולוגיות). זהו סיכון כלכלי שכדאי רק עם מעלים את המשקולות בלא יותר מ-20%, כי זה הרווח של המוכרים בד"כ אז הם יוכלו לספוג את הנזק הזה. ביקורת: זוהי לא עצה פיננסית כי היא מיעצת רק איך לא להפסיד, אך מה עם הרווח?!?.

אפשרות ד'- שהתקבלה- זוהי גזירת הכתוב. שמואל אמר את ההלכות הללו לפי הפסוק בספר יחזקאל: "והשקל עשרים גרה עשרים שקלים וחמישה ועשרים שקלים עשרה וחמישה קשלים, המנה יהיה לכם."

רשב"ם- המנה מורכב מ-20+25+15=60 שקלים= 100 יחידות בסיס. התלמוד אומר שמנה זה 240 דינר. איך יתכן? כי בכל שקל יש 4 דינר (וכך יתכן ש- 60=240). מנה (המטבע) של קודש (שעובדים איתו במקדש) שווה פי שניים מהמנה שמצוי במדינה. לכן המנה (שהוא בעצם 100) שווה במקדש 200. מכך מסתבר ש: 200(מטבעות של המקדש)= 240 דינרים, כי היה שינוי בערך המטבע ולכן עכשיו יש קפיצה בשתות- 20%. מקסנה: לפי הפס' ביחזקאל אפשר לערוך שינויים, של עד 20%. 

מסקנה ממקור 4 כולו: המקור לקביעה ההלכתית אינו בהיגיון אלא בפסוק מיחזקאל. 

סטיית התקן המותרת:

בהונאה- בטלות העיסקה בהפקעה של יותר מ-20%.

במידות ומשקולות: רבא- אפילו פחות מכדי הונאה, חוזר. 

דוגמא 3: פיקוח בשווקים:
מקור 5: 
ההלכה עוסקת במוסד המפקח על המחירים בשוק, שנקרא ביוונית אגורנומוס (אגורא- כיכר העיר, השוק. נומוס- חוק). זה היה פקיד ששוטט בשוק היווני ופיקח על כך שחוקי הפעילות העסקית נשמרים. בלשון הגמרא נקרא- איגראנמין, אגרונומוס. הפקחים פיקחו על המידות אך לא על הפקעת המחירים.

מקור 6: 
התלמוד הירושלמי: סיפור על רב כאשר הגיע לבבל ומונה לאגורנומוס, והושלך לכלא ע"י ראש הגולה משום שלא מילא את תפקידו כראוי- העניש במכות את המרמים במשקלות אך לא את המרמים במחירים.
רב קרנא,ידידו של רב מנסה לעזור לו ,פונה לריש גליי וטוען בפניו שהפיקוח של האגרונומוס הוא רק על המידות ולא על השערים. ריש גליי עונה כי רב קרנא בעצמו לימד אותו כי אגרונומוס מפקח גם במידות וגם בשיעורים. רב קרנא טוען שריש גליתא טועה וההלכה שלו היא לא ראויה ומתוקף תפקידו הרם עליו לכתוב מחדש את ההלכה ולציין שהפיקוח נעשה רק על מידות. ריש גליתא מסרב לשכתב את ההלכה ולכן רב קרנא יוצא למעין מסע תעמולה כנגד דעתו של ריש גליתא ואף טוען שזה אבסורד שרב, הבקי בהלכה, מצוי בבית הסוהר ואילו זה שאינו מכיר את ההלכה עומד בראש הגולה. 

לסיכום :המקורות התנאיים ממקור חמש ו - 6 מלמדים שקיימת אבחנה בין מוסד האגרונומוס היווני שמפקח על מידות ושערים לעומת מוסד האגרונומוס התנאי שמפקח רק על מידות ולא על שערים. דבר זה מעיד על אבחנה בין מדיניות הפיקוח ההדוקה על המידות לעומת חוסר הפיקוח על הפקעת מחירים.   

 
דוגמה  4 : מחילה:
מקור 7:

קיים אדם שמוכר ביחידות נפח של לוג או חצי לוג (יחידות משנה). במידה ובא אדם לקנות מהמוכר ומציע להשמש במידות שקימות אצלו ולמחול על ההפרש שנוצר לרעתו, הם לא יכולים לבצע ביניהם מחילות בתחום המידות. הרציונל של הלכה זו: האמנה של המידות (היותן של המידות מדויקות) תלויה בבריות, והקב"ה הוחל שמו על הבריות - מכיוון שהקב"ה מחיל את שמו על בני ישראל אז אי אפשר למחול על המידות. זוהי הנמקה חלשה ולא מובנת. 

דבר ידוע הוא שבמחילה שמתייחסת למחירים הקונה יכול למחול על זכויות שחוק ההונאה מקנה ולקנות מוצר במחיר מופקע, אולם דבר זה לא יאפשר לו לתבוע את בטלות העיסקה. זה אומנם לא מוסכם לכל הדעות אבל הרוב סבורים כך . 

נשאלת השאלה האם יוכל הקונה למחול על זכויותיו ולבצע עיסקה בתחום המידות והמשקולות במקרה שבו הסוחר מודיע לו מראש כי מידותיו לא מדויקות? והתשובה- לא!
סיכום: 4 הלכות:

1. איסור הכנה או השריה במלח של משקלות לא תקניים. בהונאה אין איסור כזה.

2. מידת הסטייה האפשרית כדי שעיסקה לא תתבטל: במידות ומשקולות- אין אפשרות לסטות. בהונאה- עד 20%. 
3. פיקוח המחירים: הפיקוח החז"לי הוא רק על מידות ומשקלות, אך לא אוכפים הפקעת מחירים.
4. ויתור- אפשר לוותר על הפקעת מחירים, אך אסור למחול על מידות ומשקולות.הנימוק לא מובן.
מסקנה: ישנה הקפדה יוצאת דופן בכל מה שקשור למידות ומשקלות.
מקור 8:
ספר ויקרא- 1. איסור הונאת דברים של הגר (המשותף להונאת ממון- גרימת צער למשהו אחר תוך ניצול חולשתו). האיסור הבא הוא דיני מידות ומשקלות ויש פרשנים שמסבירים את הסמיכות בגלל הקרבה הרעיונית שבין האיסורים. 2. דיני מידות ומשקלות (מידה- ביבש, משורה- בלח). 

המושג "צדק" חוזר 4 פעמים בפס' לו' בענין המשקלות- יש חובת צדק! [יש חובה כזו רק במשפט(מידות ומשקלות הן עניין שיפוטי]. הפרשיה הזו מופיעה בצורה דומה בספר דברים וגם שם חוזר מוטיב הצדק. המקרא רואה את מי שמודד כראוי מידות ומשקלות כעושה צדק ומי שלא כעושה עוול במשפט. כמו שחז"ל אמרו "שהמודד נקרא דיין"! המודד משתמש באמות מידה קבועות (כמו ספר חוקים ועקרונות הצדק של השופט) שעל פיהן הוא מחלק את הסחורה וכך עושה השופט כשהוא מכריע את פסק דינו. יש גם נסיונות גויים לחבר בין מידות ומשקלות למשפט:

לדוגמא: ניטשה (הגנאולוגיה של המוסר)- כדי שיהיה מוסר וייחקקו חוקים, צריך להקפיד על אמות מידה בין אנשים, שזה מתחיל מקביעת מידות ומשקלות קבועים. זהו טיעון סוציולוגי עם היבט פילוסופי. על רקע זה אפשר להסביר חלק מההבדלים וההחמרות בדיני מידות ומשקלות לעומת דיני הונאה.

לדוגמא: ישנו מיתוס מצרי שלפיו לב האדם נשקל מיד לאחר מותו אל מול הצדק במאזניים מיוחדות (מעין משפט של עולם הבא). המיתוס הזה קיים גם באיסלם (יום הדין הקולקטיבי).

מקור 9:
ישנם שני מקורות מקראיים שמדברים על משפט שמיים שיעשה באמצעות מאזני צדק (איוב), וכן במשפט השמיים נשקל מלך בבל במאזניים ונמצא חסר ולכן תעבור ממלכתו לפרסים (דניאל נותן מדרש על אבני המשקל- "מנא תקל(שקל) ופרסין"- שמדובר במשקל אלוקי).

דוג' מחז"ל: מזל חודש תשרי- מאזניים- משפט השמיים נעשה בחודש תשרי.

מקור 10:
משל שועלים: הסיפור מתאר צדק קוסמי (עולמי ולא אנושי) והוא מתואר ע"י אבני ומאזני צדק (הרשע בא תחת הצדיק. המחשת הדימוי נעשית באמצעות מעין מאזניים- הדליים שבהם מוציאים מים מהבאר).

טענה הפוכה- כשאדם עושה שקילה ומשפט בארץ הוא צריך לשוות מול עיניו שהוא עושה משפט שמיים. 

מקור 11:
מי שמרמה בארץ ומשתמש במאזני רשע, לא יכול לצפות שמשפט השמיים שלו יעשה במאזני צדק.

מקור 12:
מלך שיושב על כסא דין- א"א להזדכות בפניו בטענות מן השפה ולחוץ. הביטוי "אבן ואבן....": 

1. מתיחס למידות ומשקלות שבארץ- מי שמרמה בהם לא יזכה ביום הדין.

2. מתיחס לאופן שבו ה' עושה את משפט השמיים באמצעות מידות ומשקלות תקניים.

במחקר המודרני מאמינים שכאשר יש עמימות במקרא (2 אפשרויות להבנה של פסוק ששתיהן אפשריות), יש לקרוא את הפסוק כשילוב של שתיהן: האדם כאשר הוא שוקל בארץ, צריך לדמות לעצמו שהוא עושה כפי שעושים במשפט השמיים ולהתיחס לכך בצורה הראויה.

כעת אפשר להבין את ההחמרה במידות ובמשקלות לעומת הונאה (א"א למחול ולוותר, אחזקה של מידות פגומות בבית, כלומר כלי משפט פגומים. רק בזה ובע"ז נאמר שגם האחזקה אסורה).

כך אפשר גם להבין את ההנמקה שבמקור 7- "והמקום הוחל שמו עליהן"= על המידות והמשקלות. שמו של הקב"ה כשופט מוחל על המישות והמשקלות שנעשית בהן מלאכה הדומה לשפיטה.

יש כאן דוגמא נוספת לכך שרעיון דתי חדר לתוך תחום משפטי ועיצב אותו.

דף 5: הלכה ונבואה
תופעת ההתגלות
תופעה זו היא מהבולטות בעולם הדתי ובעולם ההכרה ובבסיסה עומדת השאלה כיצד אדם מכיר בכך שהוא יודע ומכיר בעובדות ובאמיתות דתיות. מקובל במדעי הדתות להבדיל בין שני סוגי דתות: דתות אימננטיות שהן דתות שבאות מבפנים לעומת דתות התגלות שבאות מבחוץ. 

הדתות הגדולות כיום שהן הנצרות, האיסלם והיהדות, הן דתות התגלות כאשר במרכז הוויתן קיים מיתוס של מעמד התגלות שבו התקבל הספר המכונן שעליו נבנתה הדת והמידות הדתיות. 

מול דתות אלה יש את דתות המזרח הרחוק שהם דתות אימננטיות שבמרכז הוויתם קיים אדם שנחשף לאמת מתוך איזושהי הארה פנימית. במובן מסוים גם דתות אימננטיות הם דתות של התגלות, אלא שזו פנימית.  

אבחנה זאת בין דתות התגלות פנימיות וחיצוניות נעשתה ע"י מי שייסד לפני מאה שנה את מדעי הדתות, מקס פרידריך מילר. מדעי הדתות הוא תחום שעורך השוואות בין דתות שונות על בסיס אותן תופעות שמופיעות בהן. מילר טען שמשום שחוקר דתות אינו יכול פשוט לחקור את האל, יש להשתמש במאמינים של האל בשביל להבין את הדת. דוגמה אחת היא השוואת השמות והכינויים שהאנשים משתמשים בהם כלפי האל. מראיה כוללת ניתן לראות שבכל הדתות הכינוי הכי בסיסי לאל קשור לאור: אור,תיאו,דיאוס. 

ברוב הדתות האל מתגלה באמצעות אור ולכן זו התמונה הבסיסית ביותר בכל הדתות. 
על הרקע הזה נבחן את תופעת ההתגלות בתוך ההלכה ועד כמה היא משחקת תפקיד במשפט ההלכתי - האם ניתן להכריע הלכה על פי ההתגלות ? 

נתחיל בבחינה של אליהו הנביא. אנו פוגשים את אליהו כגורם שמופיע בדיאלוגים עם חכמים, מברר ספיקות וכו'. מאחורי זה עומדת תפיסה שאליהו הנביא לא מת- הוא השריד של הנבואה שנותר בעולמינו (דמות שכלית בעולם חדל-נבואה). ספרי הנביאים מסתיימים בכך שיום יבוא ואליהו יחדש את הנבואה.

מקור 1: 

יחזקאל אומר שבעתיד לבוא יקריבו בר"ח חטאת פר בן בקר. בעיה- בר"ח מקריבים עולה! 

ר' יוחנן- הפיתרון הוא שאליהו יפרש את ההלכה הזו (שאינה מובנת לנו בשכלנו).

רב אשי- הפיתרון- הקורבן הזה אינו מוסף של ר"ח אלא קורבן מילואים (שמביאים בעת שנחנך המשכן- א' ניסן-ר"ח).

בעיה דומה מתעוררת בספר יחזקאל- איסור על הכהנים לאכול נבילה וטריפה. ולישראל מותר??

ר' יוחנן- אליהו עתיד לדורשה.

רבינא- צריך לומר דווקא לכהנים כי להם מותר לאכול עוף מלוק (לא שחוט( נבילה שמותרת לכהן) ולכן יתכן שיחשבו גם שמותר להם לאכול טריפות ונבילות.

סיכום המקור: יש גישה ראציונלית- נפתור את הסתירות בכח שכלנו והבנתנו, ויש גישה התגלותית- אנחנו מרימים ידים, ומחכים שאליהו הנביא, הידוע ביכולותיו המסטיות, יבוא ויפתור את הבעיה בצורה האמיתית והנכונה ביותר. מכאן נראה שהדעות חלוקות לגבי מעמדו הפרשני של הנביא.
מקור 2:
אליהו מופיע בתור פוסק ואנו רואים שלדעת רב המנהג גובר על אליהו (אע"פ שבדרך כלל מעמדו הנורמטיבי של המנהג הוא הנמוך ביותר).

מקור 3:

אליהו עבר על איסור (בהר הכרמל הקריב קורבן מחוץ לבית המקדש) ושמעו לו, וכך גם לשאר הנביאים יש לשמוע להוראת שעה- זו הוראת ביצוע ולא הוראת מצווה (חוק נורמטיבי). 

מסקנה: א"א להסיק מכאן על מעמד הנביא כמחוקק, ועל אף שהמקור מעצים את כוחו של הנביא, הוא נשאר בתחום הרשות המבצעת בלבד.
מקור 4:
נביא לא יכול לחוקק או להוסיף על האמור בתורה: ובמקרה הספציפי- מרדכי ואסתר הוסיפו את מצוות הפורים וקידשו את מגילת אסתר. אנשי כנסת הגדולה (חכמים + נביאים) התלבטו האם להכיר בחידוש של הנביאים הללו. הם נכנסו למו"מ כמקובל (תבוני) אך בסופו של דבר ה' האיר את עיניהם (השראה נבואית אלוקית). ופתאום אנשי כנסת הגדולה מצאו את המצוות הללו מרומזות בתורה בפסוק- "כתוב זאת זיכרון בספר": "זאת" = תורה, "זיכרון בספר" = נביאים, "כתוב" =כתובים. 

מסקנה: נביא לא יכול לחדש ו\או להוסיף הלכות נוספות על מה שיש בתורה. אם הוא רוצה להוסיף עליו לעשות זאת על יד פרשנות כלומר להוכיח שאין מדובר בדבר חדש אלא בדבר שקיים מימים ימימה.

מקור 5:

סיפור המסגרת: קורבן חטאת שא"א להקריב אותו כי בעליו מתו, אולם א"א לנהוג בו כבר כקורבן חולין. מה יעשו בו? פיתרון אחד הוא פשוט לחכות עד שהבהמה תמות מעצמה. ההלכה המקורית נשתכחה.
כאשר משה נפטר נשתכחו 3000 הלכות, והחכמים לא הצליחו להחזיר את ההלכות הללו. אז הם ביקשו מיהושע לבדוק בעזרת האורים והתומים, אך הוא סירב בטענה "לא בשמיים היא"- זהו לא עניין של נבואה. שמואל ענה להם בצורה דומה- "אלו המצוות"- אין נביא רשאי לחדש דבר מעתה.

[טענה- מעצם זה שפנו לנביאים אולי אפשר להבין שהם כן היו סמכות הלכתית כלשהי. ברנד עונה: הנביאים היו גם תלמידי חכמים]. לא רק הלכות למשה מסיני נשכחו אלא גם הלכות שנלמדו באופן של מידות שהתורה נדרשת בהן (אלו הלכות לא נבואיות ולא נאמר לגביהן שניסו להחזירן בכח הנבואה). את ההלכות האלה החזיר עותניאל בן קנז בכח פילפול- החכמה של החכמים. שנאמר: "וילכדה עותניאל בן קנז" (חז"ל מפרשים את המלחמות כמלחמות של תורה. עותניאל בן קנז כבש את קרית ספר- את ההלכות). לסיכום- לנביא אין מקום בבית המדרש, אפילו כדי להחזיר הלכות שנשכחו, ואפילו אם הגיעו בצורה נבואית. ההליך ההלכתי צריך להתנהל באופן רציונאלי.

מקור 6: 

המקור מראה על מעמד חזק של דברי הנבואה. הדיון הוא על מעשר במהמה: אחד מסוגי המעשרות הוא שאחד מעשר הוולדות של הבהמה הטהורה צריך לתת לכהן. מה שנת המס הרלוונטית לענין זה? 

ר' מאיר- א' באלול. וולד שנולד בין א' באלול לא' בתשרי שייך לשנה החדשה.

ר' אליעזר ור' שמעון- א' בתשרי. וולד שנולד בין א' באלול לא' בתשרי שייך לשנה הקודמת.

בן עזאי: הוולדות שנולדו בין א' באלול לא' בתשרי לא ברור לאיזה שנה הם שייכים מכיוון שכך א"א לחבר אותן לוולדות של השנה הקודמת או השנה הבאה. הוולדות הללו הופכים להיות סקטור בפני עצמו, וה"אלולים" מתעשרים בנפרד (אם למשל בחודש אלול נולדו 8 וולדות חדשות לא צריך לעשר בכלל). ביקורת בגמרא על בן עזאי- לא מכריע בבירור. בן עזאי אומר שהמשקל שיש לדברי כל החכמים בעיניו הוא כקליפת השום חוץ מאשר ר' עקיבא שאף לו הוא קורא- "הקרח הזה". אם זוהי עמדתו, מה פתאום הוא מתלבט כאן מלהכריע? ר' יוחנן פותר את החידה ואומר שזוהי הלכה נבואית ובעיני בן עזאי יש לנבואה מעמד אחר גבוה ועדיף יותר.

מקור 7: 

גט האישה צריך להיות נחתם ע"י העדים, "מפני תיקון העולם"= כדי שכאשר נרצה להשתמש בגט לא נצטרך לרדוף אחר העדים אלא יהיה אפשר להשתמש בו באופן מהיר ויעיל. התלמוד שואל- מה פתאום זהו הנימוק? אלא זהו ציווי מהתורה- כתוב בספר ירמיהו "וכתוב בספר וחתום". (ירמיהו מצטווה לגאול את שדה דודו, על אף שהחורבן כבר ממש קרוב, וירמיהו לא יזכה לראות פירות מן השדה בחייו. בכל זאת ה' ציווה עליו לעשות זאת כצעד סמלי להראות שיש תקווה. שטר המכר של השדה צריך להיות שטר חתום). מכך לומדים שזה מה שצריך להיות גם בשטר של גט- זו הרחבה של חז"ל לנבואה של ירמיהו, ולכן הם נותנים לה מעמד של מדאוריתא. מסקנה: הלכות שנלמדו מנבואה יש להן מעמד שווה לדאוריתא.

מקור 8:

יש להבדיל בין הלכות שלומדים מהתורה לבין הלכות שנלמדות מהנביאים. המקור עוסק בקורבן חגיגה- קורבן מסוג של שלמים שמוקרב במועד של החג. משנה: גם הלכות חגיגה וגם הלכות שבת נקראות "הררין התלויין בשערה"- המקור להן במקרא הוא קטן מאד אך נבנו עליו תילי תילים של הלכות. הגמרא טוענת שדיני קורבן חגיגה אינם "הררין התלויים בשערה", כי כתוב בתורה "וחגותם אותו חג לה'"- זה אומר שצריך לעשות קורבן חגיגה. רב פפא שואל את אביי מי אומר דווקא שצריך לעשות קורבן, כי הרי המילה חג באה מלשון חוגה (מעגל)? משה אמר לפרעה שעם ישראל הולכים כדי "ויחוגו לי במדבר" ושם ברור לגמרי שהכוונה היא להקרבת קורבן. אנחנו לומדים שהכוונה לזבחים ע"י גזירה שווה- "ויחוגו לי במדבר" (ספר שמות), "הזבחים ומנחה הגשתם לי במדבר" (ספר עמוס). אולם למרות זאת ההלכות האלו קרויות "הררין התלויים בשערה", כלומר דברי עמוס אינם מקור שאפשר להתבסס עליו כדי ללמוד הלכות לגבי קורבנות.

הגמרא נותנת כלל: דברי תורה לא לומדים מדברי קבלה (כלומר מדברי נבואה, נבואה היא דבר המתקבל). דברי הנבואה נמצאים במעמד נמוך יותר מדברי התורה ולכן א"א להתבסס עליו כדי ליצור הלכה מן התורה (אפילו לא כדי לפרש הלכה). זהו חריג לכלל הרווח שבמקור 8.

מקור 9:

רש"י: דברי נבואה- הם דברים לא מנומקים, כלומר ללא טעם. ר' יוסי אומר שזה אומר שדברי הנבואה יש להם חולשה במסגרת המוסד ההלכתי- הם לא חלק מההליך הבית-מדרשי שיש בו דיונים ובירורים, ואין להם מעמד בתוך עולם ההלכה. כשרוצים לבטל איזושהי הלכה מיחסים לה את הכינוי- "דברי נבואה"- דברים שאין להן מעמד.

לסיכום ניתן לומר שבניגוד למעמד המוסדי שיש לנביא שזהו מעמד חלש, המעמד של דברי הנבואה הוא מעמד מגוון, ואפילו גבוה (אולם יש גם חכמים שמתבטאים כלפי הנבואה כאל גיזרה הלכתית חסרת מעמד נורמטיבי). איך מסבירים את ההבדל הזה בין היחס לנביא לבין היחס לדבריו, וממה נובע הפער הזה?

שלב א: סקירה קצרה של עמדות של הוגי ימי הביניים ביחס לדברי הנבואה במסגרת ההליך ההלכתי

ראשית נבדוק מה המעמד שיש לנבואה במסגרת תורת ההכרה, ואחר כך (שלב ב) נראה איך זה משליך על המעמד של הנבואה במסגרת ההליך ההלכתי.

תורת ההכרה- ענף בפילוסופיה שמברר שאלות שונות שנוגעות לכלים שבאמצעותם אנו מכירים את האמת. 

העמדה הרציונאליסטית של הרמב"ם: הרמב"ם מגדיר את הנבואה כך שהגורם ההתגלותי כבול ע"י התבונה. במורה נבוכים הרמב"ם כותב שהכח המדמה (כלומר הדמיון) הוא כלי מרכזי במסגרת הנבואה. הרמב"ם חשב שהדמיון הוא כלי אפילו מסוכן (מנסה בהרבה מקרים לנטרל את כח הדמיון), ולכן צריך לעבור מסננת שהיא "השכל הפועל על הכח ההגיוני תחילה", כלומר ההיגיון. השפע שעבר דרך ההיגיון ונקלט בדימיון, לו אפשר לקרוא נבואה. הנבואה היא תבונית- עוברת את ההגיון של הנביא.

ריה"ל: התגלות היא כלי שבאמצעותו האדם יכול לגלות את האמת. אפשר בדרך התבונית ואפשר בדרך ההתגלותית. הנביא לא מגיע לאמת בכח השכל. כל אדם בישראל יש לו את הפוטנציאל לנבואה, ואז זה אומר שהוא מסוגל לפגוש את דבר ה'. האמת היא עצם זה שהאלוקות אומרת משהו לאדם גם אם זה לא משהו שעבר דרך השכל הישר של האדם. מסלול התבונה הוא מתאים למי שלא נמצא ברמה גבוהה מספיק בשביל לקבל את הדברים דרך ההתגלות.

רס"ג: תורת ההכרה שלו היא כמו של אריסטו- יש מדרג של הכרה: קודם כל האדם מעבד את המידע בחמשת החושים שלו (קולט לא רק את העובדות הפיזיות אלא גם את המשמעות), עובר מפרטים לכללים וכו' והידע עובר כל מיני תהליכי עיבוד תבוניים. מלבד מדרג ההכרה האירסטוטלי מדבר על הקבלה- הכרה באמיתות דרך הנבואה או דרך המסורת. מבחינה נורמטיבית יש נורמות שהתקבלו דרך השכל ויש נורמות שהתקבלו דרך הקבלה. (ההכרה היא משולבת, ואילו אצל ריה"ל אלו שתי דרכים חלופיות.)

שלב ב: כיצד תפיסת הנבואה באה לידי ביטוי בתפסת מעמדו של הנביא כפוסק הלכה?
הרמב"ם אומר שלנביא אין שום מעמד בעולם ההלכתי כנביא. אם הוא רוצה להשתתף במסגרת של דיון הלכתי אז הוא יכול לעשות זאת כמו כל חכם אחר אך אין לו עדיפות רק בגלל שהוא נביא. הרמב"ם אומר שהמעמד שיש ליהושע ולפנחס (מקור 5- לא היו מוכנים להזכיר את ההלכות שנשתכחו מכח נבואתם) בהלכה הוא כמו המעמד של רב הונא ורב אשי (מקור מס' 1: הקשיים בספר יחזקאל לא יפתרו לעתיד לבוא ע"י אליהו הנביא אלא נפתור אותם כעת על פי חוכמתינו). במקום אחר אומר הרמב"ם שהנביא נבדל מהחכמים רק בעניני הוראת שעה. ואם הנביא יבוא ויגיד שפירושו עדיף על פירוש אחר בגלל שכך ה' אמר לו, לא נשמעים לו. לנביא אין שום מעמד במסגרת ההליך ההלכתי.

ריה"ל: מכיוון שהנבואה היא כלי עדיף בתורת ההכרה, גם במסגרת ההליך ההלכתי אנחנו נעדיף את הנביא (או החכם בעל ההשראה הנבואית) על פני חכם רגיל. אנחנו נעדיף את ההחלטות של חכמי הסנהדרין שיושבים "במקום אשר יבחר ה'" ויש להם השראה נבואית על פני דברי חכמים אחרים.

רס"ג: גם המעמד של הנביא במסגרת ההליך ההלכתי הוא אמביוולנטי. יהיו פעמים שנעדיף את הנביא ויהיו גזרות בהלכה שנעדיף את החכם. את המצוות השמעיות אפשר אומנם להבין בשכל, אך לא היינו מגיעים אליהם אלא לפי ההתגלות. המצוות השמעיות נהפכות להכרח בגלל ההתגלות (שה' ציווה אותנו בהן, אף על פי שיתכן ולפי השכל הינו יכולים למצוא דרכים אחרות להגיע לאותה מטרה). גם בגיזרה של המצוות השכליות, התבונה מסבירה את העיקרון הכללי, אך בקיום הפרטים כדי להגיע למטרה היה אפשר ע"י דרכים שונות. אך אנחנו עושים את זה בצורה מסוימת כי הייתה לנו התגלות שבה ה' ציווה עלינו גם על דרך הקיום של המצוות השכליות (סגירת לאקונות בכל מה שנוגע לפרטים). רס"ג אומר שההתגלות מחייבת את המצוות השמעיות, וממלאת לאקונות במצוות השכליות.

לסיכום: קיים קשר בין עמדת אותו הוגה דעות לגבי המעמד של הנבואה במסגרת תורת ההכרה, לבין עמדתו לגבי הנביא והנבואה במסגרת ההליך ההלכתי.

האם יש צירוף של הקשרים היסטוריים שיכולים להצביע על גיוון העמדות ועל הבחירה בעמדה מסוימת על פי התקופה?

אם קיים גיוון שכזה בקרב הוגי הדעות, למה בספרות חז"ל אין שום גיוון אלא עמדה כל כך חד משמעית?

אורבך במאמרו רומז שכנראה יש לכך הסבר היסטורי.

הדת הנוצרית, על אף שישו עצמו לא רצה לשנות כלום בתורה, עשתה מהלך של ביטול המצוות ע"י טיעון שה' אמר שכבר לא צריך יותר את כל המצוות (טיעון נבואי). חז"ל שרואים את המהלך הזה קובעים ששום נביא לאחר מעמד הר סיני לא יכול לשנות שום דבר- אין כח לנבואה בהלכה. חז"ל מנסים לעקר את מוסד הנבואה מכוחו בעקבות הפולמוס היהודי נוצרי. אולם למרות שזו העמדה בקשר לנביא, אין זה כך בקשר לדברי הנבואה. (עמ' 2 במאמר של אורבך). מדרש על פרק תהילים של אסף- "הקשיבה עמי תורתי". באו וטענו כלפי אסף, האם אתה מנסה לתת תורה חדשה, הרי כבר יש את תורת משה! אסף אומר שהוא לא רוצה לבטל את התורה כאותם "פושעי ישראל" (הנוצרים בהתחלה רצו לבטל גם את הנביאים והכתובים), אלא הוא מדבר על התורה שכבר יש, ואומר גם דברי הנביאים, תורה הם. חז"ל בעצם רוצים מצד אחד לסרס את מוסד הנבואה במסגרת ההליך ההלכתי, אולם מצד שני הם רוצים לחזק את מעמדם של דברי הנבואה בתנ"ך. כך אנו רואים שיש הלכות שנלמדות מהנביאים שתוקפן הוא כשל מצוות מדאוריתא.

מהי ההשפעה המעשית שיש להיתגלות על ההליך ההלכתי?

אנו נציג שלושה סוגי השפעות, מהכבד אל הקל.

1. פסיקה הלכתית שמתקבלת על בסיס היתגלותי: אמנם על פי רוב אנחנו רגילים לחשוב שהפסיקה התקיימה בדרך ראציונלית, בדיון בבית המדרש. אולם לפעמים יש גם פסיקה שהגיעה בצורה של התגלות כגון חלום וכד'. דוגמאות: ספר שו"ת שהתחבר במאה 12-13, ע"י ר' יעקב ממוש. הוא נחשף להליך שנמשךכמה שנים שבו הוא הפנה שאלות כלפי השמיים והשמיים מחזירים לו תשובות. הספר נקרא "שו"ת מן השמיים". התשובות שבספר הן על הלכות שיכולות להתפרש לכאן ולכאן ואין פה הכרעה משפטית חשובה. הרב יהודה מרגליות, שהציא את הספר בהוצאתו המודרנית, הביא בספר עוד דוגמאות של אחדים מבעלי התוספות שפסקו באותה הדרך, כדי לחזק את צורת הפסיקה ההלכתית הזו.

2. השפעת ההיתגלות על מתודה הלכתית ועל כללי פרשנות: הרב הנזיר (הרב דוד הכהן) טוען שההיתגלות השפיעה באופן מכריע על קביעת כללי הפרשנות. בספרו "קול הנבואה" הוא אומר שהמערכת היהודית היא מערכת עם היגיון שונה מזה שמקובל במערב שבו יש את "ההיגיון היווני", הוא ההיגיון החזותי (שבנוי על חמשת החושים ובעיקר על חוש הראיה). במערכת היהודית יש את "ההיגיון העברי השמעי"- המערכת נבנית על בסיס הקשבה לקול האלוקי, הוא הנבואה, שהוא לא בהכרח הקול הממשי שנשמע לנביא אלא יכול להיות גם היתגלות נמוכה יותר כמו בת קול וכו'. האדם איננו אקטיבי ויוצר, אלא תהליך ההכרה מגיע אל האדם מן השמיים. הרב הנזיר טוען שהמתודה הפרשנית של ההליך ההלכתי מקבלת השראה מן הנבואה. כללי הפרשנות הם יג' מידות שהתורה נדרשת בהם. ישנן מידות שאינן מובנות בצורת השכל, לדוג' גזירה שווה (שתי מילים דומות, ולאו דווקא מילות מפתח, מופיעות בשתי פרשות שונות ( ניתן לדמות את אותה ההלכה לשתי הפרשיות). הנבואה אמנם לא מורה איך לפסוק אולם היא מבססת מערכת של כללים שמתוכה נפסקות ההלכות. דוגמא: גזירה שווה מהמילה אוזן בענין מצורע ("אוזן ימין יד ימין ורגל ימין") ובענין עבד עברי ("ורצע את אוזנו") קבעו שהאוזן שצריך לרצוע אצל עבד לעולם היא אוזן ימין.
3. השפעת ההיתגלות על דרכי העבודה ההלכתית: הרב קוק באיגרת ק"ג לאגרות הראיה, הוא מתכתב עם היסטוריון הרב אייזיק הלוי והרב קוק כותב על היחסים בין בעלי ההלכה והאגדה. הגאונים התחילו בהפרדה בין הלכה ואגדה ואמרו שאסור לפוסק הלכתי לקחת בחשבון דברי אגדה בפסיקתו. הרב קוק אמר על כך שחכמת האגדה היא יותר מופשטת וחכמת ההלכה היא יותר פרקטית. שתי המערכות התבוניות הללו נובעות מהמערכת הרציונלית הגוזרת את ההליך ההלכתי, ומהמערכת הנבואית שההמשך שלה הוא האגדה. יחסי הלכה-אגדה, מושפעים מיחסי חכמה-נבואה. הרב קוק אומר שזהו היחס שיש בין א"י לבבל. ארץ ישראל היא הסביבה הנבואית (בה מתגלה השכינה), ולכן גם החכמה בארץ ישראל היא השראתית (יש עליה השראה נבואית) אפילו לאחר שפסקה הנבואה, ולכן חכמי ארץ ישראל חשבו שההלכה והאגדה משולבים לגמרי זה בזה. בבל אין נבואה ולכן החכמים מבבל מפרידים לגמרי בין הלכה לאגדה. על פי דברי הרב קוק הלכה שנפסקת בארץ ישראל קרובה יותר לאמת מאשר הלכה שנפסקה בחו"ל. לטענתו של הרב קוק היחסים שבין החכמה לבין הנבואה הם יחסים שמשליכים על היורשות של החכמה והנבואה, היינו על ההלכה ועל האגדה. אם ניתן לנבואה מקום במסגרת ההליך ההכרתי, אז לאגדה יהיה מקום בקרב ההליך ההלכתי, וכך היה בארץ ישראל.
דף 6: תנורו של עכנאי
המדרש הזה משמש ע"י חוקרי המשפט העברי כלי להראות עד כמה המשפט ההלכתי הוא כמו מערכת משפט רגילה. הנושא: מחלוקת הלכתית שבה ר' אליעזר ניסה לשכנע בצידקת דבריו ע"י כל מיני סימנים מהשמיים. חוקרים כמו זילברג ואלון אומרים שהמסר מכך הוא חד משמעי- ההלכה היא משפט נורמלי וראציונלי. 
זילברג: "שלטון החוק במחוקק"- החוק שקבע ה' "אחרי רבים להטות" הוא כל כך חזק שהוא מחייב גם את ה'. 
אלון: באופן חד משמעי אין השפעה של הנבואה על ההלכה!
ההקשר בו מסופר סיפור תנורו של עכנאי: בהקשר לדיון על הונאה (מי שהונו אותו ביותר מ-20% העיסקה בטילה), מובאת משנה שאומרת שהונאת דברים חמורה יותר מונאת ממון, ונאמר שהשערים יכולים להיות נעולים בפני כל אחד חוץ מאשר מיהו שנגרמה לו הונאת דברים. בהמשך לכך מופיע סיפור תנורו של עכנאי. 

[המלה הונאה היא מהשורש א.נ.נ. שמשמעותו צער. הנאה= לגרום צער.]

מקור 1, פיסקה א:
המחלוקת בין חכמים מופיעה בעקבות משנה במסכת כלים, והיא בעניני טומאה וטהרה. 

המשנה: מדובר בתנור חרס שמורכב מחוליות מודבקות וביניהן חול. ר' אליעזר מטהר וחכמים מטמאים. וזהו תנור שמכונה "תנורו של עכנאי".מה הסיבה למחלוקת בסוג כזה של תנור? 

רש"י: התנור מורכב משני חומרים- חרס וחול. חרס הוא חומר מלאכותי שעבר עיבוד ועל כן הוא מטמא, ואילו חול הבא מן הטבע אינו מטמא. המחלוקת נובעת מן השאלה, מהו הגורם הדומיננטי בתנור- המסה העיקרית-החרס (דעת חכמים) או הגורם העיקרי שמדבק בין החוליות-החול (דעתו של ר' אליעזר)?

רמב"ם: כלי שלם יכול לקבל טומאה ואילו כלי שבור לא. חכמים- זהו תנור שלם ולכן א"א לטהרו, ר' אליעזר- כמו כל כלי שבור שאינו יכול לקבל טומאה, כך גם התנור הזה עשוי חוליות חוליות שביניהן חול ולכן אפשר לטהרו.

אמנם המחלוקת היתה לאחר חורבן בית שני כנראה, אולם המחלוקות בעניני טומאה וטהרה המשיכו להיות מרכזיות ומהותיות בקרב החכמים.

מקור השם עכנאי: אחרי הסיפור על תנורו של עכנאי המשנה מדברת על תנורו של דיני, שהוא אדם מסוים ידוע (מאפיונר מאיזור בית שמש) שהיה לו תנור מסוג מיוחד. כמו כן במשנה התנור של עכנאי נקרא חכינאי, וכנראה שזהו שמו של יצרן התנורים מן הסוג הזה. 

התלמוד נותן הסבר אחר: "מאי עכנאי?... שהקיפוהו דברים כעכנא זו וטמאוהו". עכנא הוא נחש. כמו שהנחש סובב את טרפו כדי לטרוף אותו, כך הוא המהלך שהחכמים עשו כאן מבחינה לימודית. חכמים סובבים את ר' אליעזר דברים וטמאו את התנור (מעין ציד אפילו). יש פה שינוי מכוון בתלמוד בשם התנור (מ-חכינאי לעכנאי), כנראה כדי להעמיד אל מול עינינו את התמונה של הנחש העט על טרפו.

פיסקה ב:
בלשון חכמים המילה "תשובות" משמעה קושיות. חכמים דחו את כל דבריו של ר' אליעזר גם אם היה מן הצדק בטענותיו. בלית ברירה הוא עבר לשלב ההוכחה הבא- באותות ומופתים. החרוב נעקר למרחקים עצומים (100 או 400 אמה). החרוב נתפש אצל חכמים כעץ בעל שורשים עמוקים וגזע רחב מאד. לכן זהו העץ שעקירתו נבחרה להוכיח את צדקתו של אליעזר (גם בעולם הנוצרי ובעולם הרומאי יש שימוש בעקירה של עצים כדי להוכיח כל מיני דברים ועתידות באמצעותם). האות השני- המים חזרו לאחר במקום לרדת במורד אמת המים. אולם גם המופת הזה כשל מלהוכיח. המופת השלישי: עד כה ר' אליעזר ניסה להוכיח את טענותיו ע"י מופתים מבחוץ, ועכשיו הוא מנסה להוכיח באמצעות בית המדרש עצמו: כותלי בית המדרש יוכיחו (בעולם ההליניסטי היה נהוג להוכיח באמצעות מופתים של נפילת דברים וכו'). ר' יהושע בן חנניה (שמייצג את דעת הרוב) גער בכותלי בית המדרש- אל תתערבו בדברים פנימיים שאתם לא מבינים בהם. כותלי בית המדרש לא הזדקפו, כלומר לא קיבלו באופן מלא את דבריו, אך מפני כבודו לא המשיכו ליפול. משראה ר' אליעזר שאין לו עוד ברירה קרא לשמיים שיוכיחו. ויצאה בת קול ואמרה בכל מקום ההלכה היא כר' אליעזר. ר' יהושע ענה- "לא בשמיים היא". ההוכחות הולכות ועולות בהדרגה אך זה עדיין לא עזר. 

האמוראים מתערבים ומסבירים: ר' ירמיה אמר משניתנה התורה בהר סיני, היא בארץ ואם השמיים יכריזו משהו זה לא יעזור להם. התורה הארצית היא הקובעת ובה נאמר "אחרי רבים להטות". מוסיף התלמוד ואומר: ר' נתן פגש את ר' אליהו (מפגש בין השמיים-אליהו הנביא לארץ- נתן) ושאל אותו מה עשה הקב"ה הזמן המחלוקת בין ר' אליעזר לחכמים? "חייך ואמר ניצחוני בני ניצחוני בני". הוא הודה בהפסדו והסכים עם מה שנאמר- לא בשמיים היא. (גם במחלוקת בין החכמים משתמשים בלשון "מנצחים". משמעותו על פי הפרשנים היא שההתנצחות אינה רק בין החכמים לבין עצמם אלא גם בינם לבין ה').

פיסקה ג':
החכמים לא הסתפקו רק בהכרזת ניצחונם על ר' אליעזר, אלא עשו מעשה- שרפו באש, בפומבי, את כל הדברים שנאפו בתנור שטיהר ר' אליעזר. ולא רק זה אלא "נימנו עליו וברכוהו"- ערכו הצבעה לגבי הסנקציה הראויה והחליטו לקלל אותו, היינו לנדות אותו. עונש הנידוי הוא זה שמוטל על מי שפוגע בממסד הרבני. היה צריך להודיע לו על הנידוי, והיה ידוע שהוא מתחמם מהר וגם עושה אותות ומופתים ולא ידעו מי ילך להודיע לו עליו. ר' עקיבא התנדב ללכת, שמא ילך משהו לא מתאים ויגרום לכך שר' אליעזר יחריב את העולם כולו. ר' עקיבא התלבש כאבל ורצה על ידי כך לרמוז לו על הנידוי (שכך נוהגים המנודים). ר' אליעזר שאל- "מה יום מיומיים?" ור' עקיבא עונה לו בעדינות מרובה "כמדומה לי שחברים בדילים ממך". ר' אליעזר "קלט את הרמז" ומתנהג כדרכם של אבלים- קרע בגדיו, חלץ נעליו וישב על הקרקע במרחק 4 אמות מר' עקיבא. אחרי כל ההכנה המדוקדקת של ר' עקיבא עדיין צערו של ר' אליעזר היה כה גדול עד שהעולם לא הצליח לגדל יותר משליש מהיבול הקבוע שלו. ו"יש אומרים" שלא רק בטבע אלא גם בדברים מעשה ידי אדם היה נזק- הבצק החמיץ. באותו היום היה כעס גדול בעולם, כל דבר שר' אליעזר הסתכל עליו נשרף, ורבן גמליאל, גיסו של ר' אליעזר (התחתן עם אחותו של רבן גמליאל) כמעט וטבע בים. רבן גמליאל שהיה הנשיא באותה תקופה, קרא ואמר שהוא לא עשה את זה בשביל עצמו ולכבוד ביתו, אלא לכבודו של ה'- כדי שלא ירבו המחלוקות בישראל (ידע שר' אליעזר יעמוד על דעתו אפילו לאחר שהפסיד בויכוח), ואז "נח הים מזעפו".

העימות הגדול שבין ר' אליעזר לרבן גמליאל נמשך גם הלאה (לא כתוב במקור אלא סופר על ידי ברנד בעל פה). אחותו של רבן גמליאל ואשתו של ר' אליעזר נקראת "אמא שלום" והיא באמת היתה מנסה למנוע מהם סכסוכים. היא היתה מונעת ממנו במשך תקופה ארוכה לומר תחנון כי ידעה שאם יפול על פניו הוא עלול לעורר את השמיים כנגד אחיה רבן גמליאל. אולם בטעות יום אחד היא לא עשתה זאת (אולי חשבה שזה ראש חודש ואז לא יאמר תחנון, או שבדיוק בא עני וביקש את לחמו) ואז היא צעקה מת רבן גמליאל, ואכן במהרה הגיעה השמועה שרבן גמליאל נפטר. ר' אליעזר שאל אותה איך ידעה והיא ענתה: "מקובלני מבית אבא, כל השערים ננעלים חוץ משערי הונאה" כלומר, שמי שנפגע מהונאת דברים (הצטער מדברים שנאמרו לו) שערי השמיים לא ינעלו בפני זעקתו. 

ענינים כלליים:

· הונאת דברים- זוהי המסגרת הספרותית לסיפור. תכלית הסיפור הוא לתאר את ר' אליעזר כקורבן להונאת דברים של חכמים וכתוצאה מכך רבן גמליאל נפגע (בניסיון הראשון הצליח רבן גמליאל למנוע את זה בטענה להמעטת המחלוקות בישראל, אך בניסיון השני "הצליח" ר' אליעזר לפגוע ברבן גמליאל). 
· האגדה מסודרת מבחינה ספרותית (מחלוקת, פיתרון וכו').
· יש כאן 4 קטעים של מקורות תנאיים, ומידי פעם התלמוד מתערב בהסברים משלו. הלשון היא תנאית גם כן.

מקור 2- האגדה בתלמוד הירושלמי
ההקשר: במסכת מועד קטן, פרק ג' הלכה א', עוסק בהלכות נידוי ותוך כדי כך מביאים את סיפור הנידוי של ר' אליעזר.

פיסקה א, המקבילה לפיסקה ג בתלמוד הבבלי
ר' עקיבא הלך להודיע לר' אליעזר, אמר זאת בצורה ישירה מאד. ר' אליעזר רץ ויצא מהבית. הוא פנה לחרוב ואמר לו, אם ההלכה כדברי החכמים המנדים אותי אז תעקר. אך החרוב לא נעקר. ר' אליעזר פנה שוב לחרוב ואמר, אם ההלכה כמותי אז תעקר ממקומך, וכך קרה. ושוב פונה אל החרוב שיחזור למקומו באותה הדרך (אם ההלכה כמו חכמים ואם ההלכה כמו ר' אליעזר). התלמוד מתערב ושואל שאלה: איך יתכן שישנן כל ההוכחות החזקות הללו וההלכה אינן כמו ר' אליעזר? ענה ר' חנינא: משניתנה התורה הולכים לפי הכלל "אחרי רבים להטות". וגם ר' אליעזר ידע את הכלל הזה והודה בכך שאין לו מה לעשות כאשר כולם פוסקים כנגדו. ר' אליעזר לא ניסה להוכיח שהוא צודק, אך הוא עשה את האותות מתוך הקפדה על חכמים שנהגו בו שלא כהוגן (שרפו את כל טהרותיו בפניו והשפילו אותו), כאילו אמר, "העולם לא יכול להשאר על עומדו כאשר כך פגעו בי".

פיסקה ב המקבילה לפיסקה א
תיאור המחלוקת במשנה לגבי תנורו של חכיניי. 

פיסקה ג המקבילה להמשך פיסקה ג וכן פיסקה ב בתלמוד הבבלי
תיאור המחלוקת והאותות, וכן תוספות לגבי תוצאות הנידוי של ר' אליעזר.

ההבדלים בין התלמוד הבבלי לתלמוד הירושלמי:

	
	תלמוד בבלי
	תלמוד ירושלמי

	ר' אליעזר
	תכלית האגדה היא לספר את הונאת הדברים שהונו, ציערו, חכמים את ר' אליעזר ואת התגובה שהגיבו מן השמיים נגד חכמים (רבן גמליאל הנשיא).
	התכלית הזו כלל אינה מופיעה (אין את המתח בן ר' אליעזר לרבן גמליאל בכלל). ר' אליעזר מוצג כאן כעבריין שראוי לנידוי משום שעבר על דברי חכמים.

	מקומם של האותות בהליך המדרשי
	האותות מובאים במהלך הדיון, כדי להוכיח את צדקת דבריו של ר' אליעזר, והם נפסלו כדרך של הוכחה. תיאורי האותות הם צבעוניים ומאד קיצוניים (המרחק אליו החרוב נעקר, אמת המים, בת הקול- בכל מקום הלכה כר' אליעזר, ועוד)
	הדיון כבר הוכרע, האותות לא נעשו כדי להוכיח דבר אלא בתור מחאה על כך שפגעו בו. ר' אליעזר ידע שההלכה היא כדברי חכמים משום הכלל "אחרי רבים להטות". חלק מהאותות קרו מעצמם בשל הכעס הגדול שהיה באותו יום, והם מתוארים כבדרך אגב.

	שמו של התנור
	התנור הוא עכנאי- להראות את התנהגותם של חכמים שהיתה שגויה ולא ראויה, ולכן גם שינו את שמו של התנור.
	התנור נקרא חכיניי- ר' אליעזר הוא עבריין שראוי לנידוי, כמו הנחש.



	המסר של המדרש
	יש צורך לכבד את מי שחושב אחרת גם אם לא מסכימים איתו.
	מי שמתנגד לדברי חכמים ראוי לנידוי.


ר' אליעזר חושב שיש לאותות ומופתים מקום בהליך המדרשי, ואילו שאר חכמי בית המדרש סוברים שלא.

אין שום ויכוח שידוע עליו לגבי האותות ששימשו כדרך להוכחת הצדק.

מסקנה: דברי החוקרים שהזכרנו לעיל מתאימים אם כבר רק לדברי התלמוד הירושלמי שבו מוצנע השימוש באותות, ור' אליעזר ידוע שהשימוש בהם הוא אסור לצורך הוכחה.
את ההבדלים בין התלמוד הבבלי לירושלמי אפשר לרכז סביב הציר האישי (הוויכוח בין ר' אליעזר לרבן גמליאל, שבבבלי הוא מופיע כקורבן להתנהגות חכמים, ובירושלמי הוא מופיע כאדם שהוצא מהחברה באשמתו), או סביב הציר האידאולוגי (מעמד האותות והמופתים במסגרת ההליך ההלכתי, שבבבלי הוא נמצא כחלק מהדיון אך לא בהכרח משפיע עליו, ואילו בירושלמי הוא הוצנע וכנראה במתכוון).

מה ניתן ללמוד מהבדלי המסורות הללו?

שילוב אותות ומופתים בהלכה:

אלון וזילבר טענו שהתלמוד הבבלי מתנגד באופן עקרוני לשילובם של האותות והמופתים בהליך ההלכתי. האם אכן כך הוא, או שהם יכולים לעזור כאשר הם לא עומדים בסתירה לדעת הרוב (ואילו במקרה שלנו לא התחשבו בהם כי הם מייצגים את דעת המיעוט, על אף שהתיאור בבבלי מדגיש את העוול שנעשה)?

מקור 3
תופעת המחלוקות שנמשכות במשך זמן רב בבית המקדש ללא כל פיתרון התחילה בשנת 30-40 לספירה. בת קול במקרה הזה פותרת את הבעיה ומכריעה כמי ההלכה- כבית הלל. לאות יש משקל כאשר הוא לא סותר את דעת הרוב (בית הלל היה דעת הרוב ובכל זאת לא הכריעו עד אז על פיהם). התלמוד הבבלי דן בשאלה האם בית שמאי המשיכו לנהוג כדבריהם לאחר ההכרעה הזו של בת הקול. אם כן, אפשר לראות שדעתם של אלון וזילבר לא כל כך מתאימה למה שקרה במציאות, כאשר נעזרו באותות ומופתים על מנת להכריע הלכה.

החיבור בין הציר האישי לציר האידאולוגי: כותב האגדה כתב אותה כך שדברים מהפאן האישי יחלחלו מהציר האישי וישפיעו על הציר האידאולוגי. העובדה שבתלמוד הבבלי בציר האישי ר' אליעזר הוא הקורבן שבסופו של דבר מנצח בזכות כך בקרב הפרטי שבינו לבין רבן גמליאל, יש לה משקל גם לגבי עמדתו של ר' אליעזר. יתכן שצריך לשקול אותה מחדש ולראות האם הוא צדק. זה מראה איזושהי נטייה אידאולוגית של כותבי האגדה עצמם.

וכך לגבי האגדה בתלמוד הירושלמי.

ניתוח מבחינה ספרותית:

כאשר בדקנו את האגדה בתלמוד הבבלי ראינו שהיא מורכבת מכל מיני מקורות תנאיים (מהמשנה), אליהם הגמרא מפנה, וגם העברית היא עברית תנאית. האגדה בנויה באופן הגיוני כרונולוגי.

האגדה בתלמוד הירושלמי- הסיפור כתוב בלשון ארמית ארץ ישראלית בעיקר, אין הפניה למקורות תנאיים (חוץ מאשר ההפניה למשנה במסכת כלים). האגדה לא בנויה בסדר הגיוני, לא ברור למה משמשים המופתים וכו'.

מסקנה: התלמוד הבבלי נראה יותר אותנטי, ונראה שהוא מספר את האגדה כמו שהיא, בעוד שהתלמוד הירושלמי נראה כמספר את האגדה 100-200 שנה מאוחר יותר. 

אולם חוקרי התלמוד אומרים שכאשר נוסח הוא קשה ולא מסודר, זה מראה שהוא יותר אותנטי כי לא נעשתה בו עבודת עריכה ועיבוד, אלא הוא גולמי. להנחה הזו קוראים: Lectio Difficlior. 
ברנד לא מקבל את הכלל הזה, ובעקבות ליברמן אומר שפשוט נעשתה פה עריכה משובשת ולדעת ברנד זהו שיבוש מכוון. האגדה התקינה היא זו שבתלמוד הבבלי, שסוברת ששאלת האותות ומופתים היא רלוונטית וכאשר אין סתירה ביניהם לבין דעת הרוב אז הם יכולים לסיע בחיזוקה. והשאלה בתלמוד הבבלי היא מה קורה כאשר הם סותרים את דעת הרוב.

בתלמוד הירושלמי ניתן לראות שהעורך רצה להראות שלאותות והמופתים אין בכלל מעמד הלכתי ולא ראוי אפילו להעלות את השאלה הזו על הפרק. לדעת ברנד זהו ניתוח מתאים לדברים של אלון וזילבר. זה נעשה במכוון וכנראה שהאג'נדה של העורך שונה מזו של כותבי התלמוד הבבלי.

אורבך בספרו, טוען שהסביבה הבבלית והארצישרלאית מתיחסות באופן שונה לכל תופעות הכישוף והנס. בבל מקבלים את התופעות הללו ושמים אותן בגלוי על השולחן. אולם בארץ ישראל היחס שונה לחלוטין בגלל הנצרות. בראשיתה הנצרות ביססה את ההכרה הדתית לא במעט על אותות ומופתים (ניסים שעשו ישו ושליחיו). חכמי ארץ ישראל מנהלים מאבק עיקש נגד הנצרות שהם באים איתה בחיכוך. (עד שנת 1500 אין בכלל נצרות בבבל). הם מנסים לדחות או להצניע את המעמד שיש לאותות ומפתים במסגרת בניית האמונה, ולענינינו גם במסגרת ההליך ההלכתי. 

לכן בבבלי האגדה מסופרת כמו שהיא והעמדה שהיא מציגה היא העמדה האותנטית והנכונה, ואילו בירושלמי יש אגדה ערוכה ומשוכתבת כך שתתאים לבעיות בארץ ישראל.

אלון וזילבר סוברים ההיפך משום שגם הם מגמתיים ומעונינים לשכנע בנורמליות של ההלכה היהודית לעומת שיטות הלכה אחרות (אנחנו לא מבססים את ההלכה על אותות ומופתים משמיים, אלא על הליך רציונלי שכלי).

דף 7: הלכה למשה מסיני

הלכה למשה מסיני זהו מוסד שמתאר את המסורתיות של ההלכה ואיך שהיא נמסרה במדויק מדור לדור. אנחנו ננסה להראות ע"י הלכות שונות את המוסד לא דרך תכונת המסורת של ההלכה אלא דרך תכונת ההתגלות של ההלכה.

הבעיתיות בתיזה המקובלת של המוסרתיות של ההלכה:

1. הבעיה הסטטיסטית: במשנה (ספרות התנאים) יש 4-5 הלכות למשה מסיני. בתלמוד (תקופת האמוראים יש 33 הלכות למשה מסיני. במאה ה-17 בגרמניה בספר חוות יאיר לר' יאיר בכרך נמנות 55 הלכות. בתחילת המאה ה-20 חיים ליברפלד בספרו "אלו ההלכות" (בהן מונה את ההלכות למשה מסיני) ויש למעלה מ-100 הלכות. אנחנו רואים שמס' ההלכות הולך וגדל. אולם לפי דרך הטבע היה הגיוני שתהיה תופעה של שחיקה ומס' ההלכות יקטן במהלך השנים, או לפחות ישאר אותו הדבר, אך וודאי שלא יגדל מספרן. 

2. הבעיה הנורמטיבית: הסטורית ההלכה הזו היא אמורה להיות מדאוריתא ויהיה לה תוקף גבוה מאד. אולם כמה וכמה מההלכות שמכונות הלכה למשה מסיני, הן בעצם תקנות של חכמים.

בעיה נוספת- הרי כל ההלכות ניתנו בהר סיני, אז למה רק מספר מצומצם של הלכות נקראות כך?

דוגמאות לבעיה הנורמטיבית:

מקור 1:

משניות שנאמרו "בו ביום" שבו הודח רבן גמליאל מן הנשיאות והתמנה ר' אליעזר בן עזריה. בעת החלפת ההנהגה נפתח חלון הזדמנויות לפתור בעיות שנתקעו הרבה זמן בגלל חוסר התקשורת בין רבן גמליאל להנהגת החכמים. נושא הדיון במשנה שבמקור- תרומות ומעשרות בעמון ומואב. זוהי תקנת חכמים לתת שם תרומות ומעשרות שנובעת מהצורך לעזור לעניים ולכהנים (סדר יום חברתי). האם בשנת השמיטה גם צריך להפריש תרומות ומעשרות בעמון ומואב משום שאין בהם קדושת הארץ, למרות שבארץ ישראל לא מפרישים (כי יש חובה להפריש רק ממה שבבעלותו של אדם ואילו מה שהוא הפקר פטור מתרומות ומעשרות)? התשובה היא כן, אך כעת שואלים איזה סוג מעשר צריך לתת? ההיגיון אומר שצריך לתת מעשר שני (כי רק בסוף סידרה של שלוש שנים נותנים מעשר עני), אולם מסיבות חברתיות וכן בגלל שהשמיטה היא סוף כל הסדרות עדיף לתת מעשר עני. כל אחד מהחכמים המתווכחים במשנה הביאו דוגמאות מארצות שכנות כמצריים ובבל שגם בהם מפרישים מעשרות לפי תקנת חז"ל (בבבל נותנים מעשר שני ואילו במצריים נותנים מעשר עני). המשיכו להידיין עד שהחליטו להביא את הקושיה להצבעה ולבסוף פסקו כדעתו של ר' טרפון לתת מעשר עני (ור' אלעזר בן עזריה "ספג את המפלה הפוליטית הראשונה שלו", אך הוא כמובן לא ראה את זה כך).

ר' אליעזר פגש את ר' יוסי וסיפר לו על החידושים שהיו היום בבית המדרש. ר' יוסי שאל בתמיהה- מדוע התווכחתם, הרי זוהי הלכה למשה מסיני. איך זה יתכן? יש כאן בעיה נורמטיבית.

מקור 3: 

מי שרוצה לאכול ולשתות שני אוכלים (כמו קישואים ואגוזים) מאותו הסוג אז שיעשה זאת ביחידות- זו הלכה למשה מסיני (על פי האמונה הגויית הבבלית כל מה שקשור לזוגות אינו ראוי, ויהודי בבל הושפעו מכל תרבות המאגיה שהיתה סביבם). יש גם "דבר אחר" שאסור לאכול בזוגות, אך בגלל שלא ידעו מהו גזרו על כל ה"זוגות". שוב מתעוררת הבעיה הנורמטיבית. 

הר"י (דור שני של בעלי התוספות, אחיין של רבנו תם) העלה את הבעיה הזו בקשר למקור 1. תשובתו היא כך: יש הלכות למשה מסיני שהן באמת לא הולכות לאחור עד למשה מסיני מסורת צרופה, אלא "אינה אלא כלומר דבר ברור כהלכה למשה מסיני". אלו הלכות שנקראות כך מפני שהן ברורות כמו הלכה למשה מסיני ואין יותר מידי מה להתכווח עליהן. מכך נובע שהתכונה של הלכה למשה מסיני היא שהיא ברורה ואין מה להתווכח עליה. הר"י אומר דבר מדהים ומהפכני. מאז כל מיני אנשים שעסקו בהלכה למשה מסיני ואינם דתיים, ניצלו את פירושו כדי לומר כל מיני דברים:

1. אייזיק הרש וייס, חוקר והסטוריון (וכתב את הספר "דור דור ודורשיו"), מאה 19, אוסטריה. במהלך הספר הוא "מנהל פולמוס חריף" עם הרבנים, ואומר שאדיקותם הדתית גורמת להם לומר כל מיני דברים לא הגיוניים. בזמן בית המקדש הצדוקים היו מתווכחים עם הפרושים ומבקשים הסבר הגיוני, והפרושים מחוסר תשובה אחרת, אמרו שזו הלכה למשה מסיני (כך נאמר במשנה על מצוות ערבות בהושענא רבא, ועל ניסוך המים בסוכות- שתי הלכות שלא נאמרו במפורש בתורה, וידוע שהיה ויכוח על ההלכות הללו בין הצדוקים לפרושים). הר"י הרי אמר שהלכות למשה מסיני הן לאו דוקא כאלו, ואייזיק וייס מפתח ואומר שהלכה למשה מסיני הוא מושג שבאמצעותו סותמים פיות כאשר אין הסבר הגיוני או מקור ידוע להלכה.

2. הרב נחמן קרוכמל: היו הלכות לאחר החורבן שכולם הסכימו עליהם ולהן קראו "הלכה למשה מסיני". הוא קובע זאת במסגרת הסבר התהליך ההסטורי של התושב"ע אולם ההלכות הללו נקראו כך למעשה רק בעת חתימת המשנה במאה ה-3 לספירה.

התיזות הקודמות: הלכה למשה מסיני היא הסטורית וכל התכונות שלה יהיו שייכות גם להלכות "הווירטואליות" (ברורות, לא ניתנות לויכוח וכו').

הטענה של ברנד: ההלכה למשה מסיני מתאפינת בכך שהיא הגיעה לחכמים בדרך של התגלות. ולכן ראוי לקרוא לה הלכה למשה מסיני (הלכה שהגיע למשה בדרך של התגלות). החיסרון בתיזה הזו- היא לא ניתנת להפרכה (כי על פי רוב אין לנו אינדיקציה איך התקבלה ההלכה הזו). "עדות שאין אתה יכול להזימה אינה עדות" ( למעשה זו אינה תיזה....  

מקור 5- שמות רבה:
במדרש יש ניסיון להרחיב את הגבולות של מעמד הר סיני- גם שאר הנבואות ניתנו בהר סיני. במעמד היתה התמצית של כל הנבואות הבאות והנשמות של הנביאים קיבלו אז את נבואותיהם (את היכולת הנבואית), וגם החכמים של הדורות הבאים קיבלו את חכמתם בהר סיני. ההוכחה- "...ולא יסף" זה היה מעמד חד-דורי ולא המשיך עוד, אך המנה של כל חכם ניתנה כבר בהר סיני, וכל חכם וחכם משתמש בחכמה שלו בזמן שהוא מקבל "אישור" לזה.

מסקנה: א. גם לחכמים הבאים יש חכמה המתגלה להם.

           ב. החכמות המתגלות (הלכות שמגיעות בדרך של נבואה) ניתנו גם הן במעמד הר סיני.

מקור 6:
מיום חורבן הבית הנבואה עברה מן הנביאים אל החכמים (כלומר, יש לחכמים נבואה). אז האם החכמים לא היו נביאים? אלא שצריך לעשות תיקון בדברי רב אבדימי- מיום שחרב בית המקדש הנבואה ניטלה מן הנביאים אך נשארה אצל החכמים (כלומר, תמיד היתה לחכמים נבואה, אך זו שונה משל הנביאים).

"מי נתלה במי? קטן נתלה בגדול". ישנו הפסוק- "למנות ימינו כן הודע ונביא לבב חכמה"- ימינו קצובים, ולכן נביא לתוך הלב חכמה (שנספיק כמה שיותר). הדרשן אומר כך: נשבח את הנביא בכך שיש לו לב של חכם (החכם גדול יותר ( הנביא נתלה בחכם. מכך לומדים שחכם עדיף מנביא.

התלמוד עכשיו ינסה להוכיח שיש נבואה לחכמים:

· אביי: לפעמים אדם גדול אומר דבר, ואדם חכם גדול אחר אומר את אותו הדבר בלי לשמוע אותה מהחכם הראשון ( יש לחכמים נבואה. 
· רבא: אולי יתכן שהם הגיעו לאותה מסקנה בגלל שיש להם את אותו המזל (תכונות עמוקות משותפות)? זה לא יתכן לומר על ר' עקיבא- כך טוען רבא- כי ר' עקיבא הוא כעין קטגוריה בפני עצמה שלא יתכן להיות כמוהו. 
· רב אשי: אם אדם מכוון פעם אחת למה שר' עקיבא אמר, זה יתכן שבנק' מסוימת הוא דומה לו. זה מקרי ולא מדובר כאן על נבואה. הוא מנסה להוכיח: כאשר רב גדול אומר דבר, ואח"כ זה מוכרז כהלכה למשה מסיני  (לא יכולה להיות נק' ממשק בין חכמת האדם לחכמה האלוקית ( לחכם יש נבואה (ההשראה אפשרה לו לתת טעם בעניין ולכוון לומר הלכה למשה מסיני).  

ההוכחה הזו עומדת בביקורת ומראה שיש נבואה לחכמים. לפי מה שכתוב כאן חכמים מצליחים לפעמים לכוון מכח הנבואה להלכה למשה מסיני. מכך אנחנו יכולים להסיק שההלכות המאוחרות יותר שחכמים קובעים, בכך הם כנראה מכוונים להלכה ממשה מסיני המקורית.

מקור 7:
ההלכה למשה מסיני מכונה כך מכיוון שיש בה יסודות התגלותיים:

הרקע לגמרא- הדיון על הערבות- מה צריך לעשות איתן- לחבוט (הרי אז היו ערבות ארוכות מאד, של 5 מטר)? יש הלכה למשה מסיני לגבי ההלכה. ר' יוחנן קובע שזו הלכה שנביאים ייסדו אח"כ. סתירה- האם זו הלכה שהגיע במסורת מהר סיני או הלכה חדשה שאמרו הנביאים?  הפיתרון- זו הלכה למשה מסיני שנשתכחה והנביאים בכח נבואתם חידשו את ההלכה הזו.  

ברנד: ר' יוחנן לא סתר את עצמו. הלכה למשה מסיני והלכה מכח נביאים זה היינו הך- הלכה שהגיעה מכח התגלות. התלמוד לא רוצה בהגדרה הזו כדי להראות את המקור ההסטורי של הלכה למשה מסיני ולכן מסופר שהענין הזה נשכח וחודש.
פיתרון הבעיה הנורמטיבית- כל ההלכות התקבלו מסיני במקורן. (זה גם הפיתרון לבעיה ההסטורית)

פיתרון לבעיה המספרית- יתכן שיש הלכות חדשות שמתקבלות מכח הנבואה, וכך זה הגיוני שמספר ההלכות שהן למשה מסיני, יגדל.

דף 8: הילכתא כבתראי: (המסורת)
הצורך במסורת בדתות של התגלות נובע מכך ש:

1. ההתגלות אינה תכופה ורציפה בכל דור ודור.

2. לא כל בני הדת זוכים להתגלות ולכן נדרש קשר של מסירה בינם לבין מי שזוכה להתגלות.

אנחנו ננסה לבדוק את ההשפעה שיש למסורת על ההליך ההלכתי, וראשית נבחן מה הכללים של המסורת, אשר דרכם נבדוק את יחס ההלכה למסורת.

מקור 1:
הרמב"ם אומר שכל דור פוסק לפי בית הדין שבדורו ולא מחויב לתקדימים (הרמב"ם הוא אנטי-מסורתי).

ר' יוסף קארו בחיבורו על הרמב"ם "כסף משנה"- אם כך איך אפשר בכלל להניח את כל ההליך התלמודי שבו האמוראים מחויבים לתנאים? שהרי ידוע שאמורא שיסתור תנא מסוים ואין תנא אחר שתומך בדעתו, דבריו לא יתקבלו, ואילו לפי דברי הרמב"ם זה לא נכון שהאחרונים מחויבים לקודמים להם....

הפיתרון- "ואפשר לומר"-כל חיבור (משנה, תלמוד) שנחתם, משמעותו היא שהוא סגור וא"א לחזור ולפתוח אותו לדיון. האמוראים לא יכולים לחלוק על תנאים כי המשנה כבר נחתמה, והרבנים הראשונים לא יכולים לחלוק על התלמוד, כי הוא כבר נחתם. "קיימו וקיבלו"- יש הסכמה בין כל החכמים על כך.

ר' יוסף קארו כאן קובע כלל מסורת שונה ממה שאנו רגילים אליו. הכללים המצויים:

1. כלל מסורת נוקשה- דורות מאוחרים לא יכולים לחלוק על הדורות הקודמים להם (כי המקבל האחרון כל מה שיש לו בא מן המוסר ולכן הוא גם כפוף אליו).

2. הכלל שמציע הרב קארו- כלל מסורת רך- אין מחויבות של דורות מאוחרים לדורות מוקדמים. המחויבות והכפיפות היא תוצאה של הסכמה לקבל אותה. לפי הרב יוסף קארו, הרמב"ם מקבל את כלל המסורת הרך שאומר שיש מחויבות ספרותית אך בית דין מאוחר יכול לחלוק על בית דין מוקדם (זו מערכת בעל פה שאין לגביה הסכמה סגורה ולכן אפשר לפתוח את הדיון מחדש).

[הרב ווסרמן אמר שמכיוון שזו החלטה שהתקבלה בהסכמה, אז עכשיו יכולים כל חכמי ישראל להתאסף ולבטל את ההסכמה, באופן תיאורטי, לגבי ההגמוניה של התלמוד. החזון איש חולק על כך בצורה חריפה ביותר ואומר שהמסורת לא בנויה על הסכמה אלא על מחויבות שיש לדורות המאוחרים כלפי הדורות הקודמים.]

מקור 2- ירושלמי:
רבי יהודה הנשיא כשרצה להקשות קושיה (שלא לדבר על לחלוק) היה אומר- אני העלוב מקשה קושיה    על ר' יוסי (שהיה מהדורות הקודמים). ההבדל בין דורי לדורו של ר' יוסי הוא כמו ההבדל בין חולי חולין לקודשי קודשין. דבר של חול נהפך לקודש על ידי שהאדם מקדש אותו. זה מתאים לכלל המסורת הרך- בני האדם יכולים להחליט כך או להחליט אחרת ("קיימו וקיבלו"). 

ר' ישמעאל בנו של ר' יוסי אומר: הפער (של שני דורות) הוא הפער שבין זהב לעפר- זהו פער עובדתי במציאות ולא תלוי בבני האדם. דבריו של ר' ישמעאל מתאימים לכלל המסורת הקשה- לעולם יש לדורות הראשונים עליונות על המוקדמים ולכן אף פעם לא יהיה אפשרי לחלוק עליהם.

אכן הרמב"ם לא נהג לפסוק לפי הדורות שקדמו לו.

יש עוד כלל מסורת, שעל פניו נראה כלל אנטי-מסורת:

מקור 3:
סדר תנאים ואמוראים (ספר שנכתב בתקופת הגאונים) מציב כלל: במקום שיש הלכה בין שני תנאים או שני אמוראים ואין הכרעה ביניהם: אם היחסים בין החולקים הם של רב ותלמיד, פוסקים לפי הרב. זה נכון עד הדור הרביעי של האמוראים בבבל- עד דורו של רבה (שנה 360 לספירה), ומאז ואילך פוסקים כמו המאוחר (אפילו זה בעד התלמיד ונגד רבו). הכלל הזה נקרא בקיצור- "הלכתא כבתראי".

את הכלל הזה אנחנו רואים שוב אצל בעל השולחן- הרמ"א. באשכנז זהו הכלל ואילו בספרד הכלל הוא שפוסקים לפי הראשונים (וזהו אחד מהמקורות להבדל ההלכה בין יהדות אשכנז לספרד).

כעת נחזור לדברי חז"ל ונבחן את יחסם למסורת דרך כללי המסורת שראינו לעיל.

מקור 4:

ר' יוחנן הנפח: הציפורן של הראשונים (=עשיה אקטיבית), עדיפה מהכרס של האחרונים (=עיכול וקבלה פסיבית של מה שקיבלו). ריש לקיש אמר: דוקא האחרונים עדיפים. הראשונים חיו בתקופה קלה יחסית ולכן היה קל להם לשמור ולחדש את התורה, ואילו בתקופה של ר' יוחנן וריש לקיש, תקופה של שעבוד מלכויות, ולכן כל הכבוד להם שהם בכלל עוסקים בתורה.

ר' יוחנן בוחן בחינת הצטיינות מקצועית, ואילו ריש לקיש בוחן את ההשקעה בלימוד התורה.

ר' יוחנן מוכיח: הדורות הראשונים של התנאים חיו בזמן בית המקדש ואילו אצל דורות התנאים המאוחרים יותר בית המקדש כבר נחרב. יש עדיפות של הראשונים על פני האחרונים כי הם היו יותר יצירתיים ויותר קדושים.

מקור 5:
ר' יוחנן מתיחס לשני אישים- ר' מאיר (התנאים הראשונים- המשנה בנויה על משנת ר' מאיר) ור' אושעיא (מיסד התוספתא). פה אנחנו רואים איך ר' יוחנן מגדיר ראשונים ואחרונים. ר' יוחנן מתיחס לשלוש שכבות של חכמים- ראשונים, אחרונים ואנחנו. ראשונים- לבם רחב כפתחו של אולם (הקודש במקדש- 20 אמה). אחרונים- לבם רחב כפתחו של היכל (קודש הקודשים- פתחו ברוחב של 10 אמה, הרבה יותר צר). זה מתקשר למקור הקודם- עצם הקדושה הרבה יותר אצל הראשונים שמוכחת ע"י קיומו של בית המקדש בימיהם, וכאן משתמשים באמות מידה של בית המקדש. אנחנו- ר' יוחנן יודע שהוא לא שייך כבר לתנאים אלא מתחיל עידן אחר. ליבנו רחב כ"מלוא נקב מחט סידקית"- אין יחסיות בכלל בינינו לבין האחרונים. 

אביי- אנחנו כמו יתד לכותל. הוא מסורתן ואמת המידה שלו היא הלימוד במסורת. המסורת קובעת את הדברים במקומם- הקיר נותן את המסגרת ואת המסמרים בקיר אפשר להזיז.

רבא- אנחנו כמו אצבע שמכניסים לשעווה (השעווה נוזלית והאצבע לא משאירה הרבה רושם בשעווה). רבא הוא איש של סברא ולכן מודד דרך עניין הסברות. מאחר שבודקים את היצירתיות בלימוד, הדימוי של השעווה מתאים- לא מוצק אלא נזיל ומשתנה ומפעפע- דינמיות. 

רב אשי (לקראת סוף תקופת האמוראים בבל)- אנחנו כמו אצבע בבור (כשמוציאים את האצבע מהבור זה לא משאיר שום רושם על הבור). רב אשי משתמש במידת הזיכרון והשכחה- השליטה בתורה.

כולם מסכימים שלא משנה באיזו אמת מידה נמדוד, יש יתרון לראשונים על פני האחרונים.

מקורות 4-5: גישה חז"לית מסורתית- הראשונים עדיפים על האחרונים (גם בחלוקה פנימית בתוך התנאים יש הבדל בין ראשונים לאחרונים). 

מקור 6:
המדרש מתבסס על שני פסוקים: תהילים צט: "משה ואהרון בכהניו ושמואל בקוראי שמו", שמואל א יב: שמואל מזכיר 4 מנהיגים- "וישלח ה' את ירובעל ואת בדן ואת יפתח ואת שמואל..." שמואל היא הדמות המשותפת בין שני הפסוקים- משווים אליו אנשים שונים. וכך אפשר להשוות בין הדמויות משני הפסוקים השונים. הפסוק אומר ששלושת הקלים הם כמו הכבדים, כל אחד בדורו. המסר- כל אדם שקיבל תפקיד ציבורי ומכח תפקידו הוא המנהיג, צריך לתת לו את הכבוד הראוי לו בדורו. לראשונים אין עדיפות על פני האחרונים- בכל דור ודור יש שופטים מנהיגים וצריך להתיחס אליהם בכבוד בדיוק כמו שהתיחסו למנהיגים הגדולים בדורות הראשונים. זהו כלל מסורת רך ואולי אפילו אנטי-מסורתי. כמו שאומר הרמב"ם (מקור 1, בעצם מתבסס על הגמרא במקור 6) "שנאמר: "ובאת אל השופט אשר יהיה בימים ההם"- אינך חיב ללכת אלא אחרי בית דין שבדורך". ר' יוסף קארו מפרש בכסף משנה- שיכול להיות שיש עדיפות לראשונים אך כדי לבסס את סמכות האחרונים צריך לתת להם אותו יחס של כבוד. אולם כדי לתת סמכות לקורפוס (כמו הגמרא) צריך לתת עדיפות לראשונים שחתמו אותו.

רש"י: מפרש את הפסוק המצוטט מקוהלת "אל תאמר מה היה שהימים הראשונים היו טובים מאלה". פירוש הפשט- יש אותו דרגה לימים הראשונים ולאחרונים, אך רש"י מסביר אחרת וקורא את הפסוק הפוך כדי להבין אותו לפי כלל המסורת הנוקשה שהיה רווח בקרב חז"ל- הוא מצטט את סוף הפסוק- "כי לא בחכמה שאלת (במובן של שאלה ולא בקשה) על זה". ברור שהראשונים היו יותר טובים מהאחרונים כי האנשים אז היו יותר טובים וצדיקים ולכן ברור שהימים הראשונים היו יותר טובים. הפירוש הזה מסתדר עם פשט הפסוקים אך לא מסתדר עם פשט התלמוד שמנסה לומר שאין הבדל בין הראשונים לאחרונים.

סיכום: בחז"ל הגישה הרווחת היא כלל מסורת נוקשה, אך א"א להתעלם מכך שיש גם כללי מסורת רכים ואפילו אנטי מסורת.

כלל אנטי מסורת - הלכתא כבתראי
אנחנו נרצה להבין איך התפתח כזה כלל חריג.

נק' המוצא היא בספרות הגאונים, כשהם באים לקבוע הלכות הם קובעים את הכלל שיש עדיפות לאחרונים על פני הראשונים, רק משנת 350 לספירה והלאה- מרבא והלאה (מקור 3).

מקור 7:
ר' ישעיהו דטיראני= הרי"ד. מצפון איטליה למד באשכנז. פועל בעיקר במאה ה-14. תשובתו היא ביחס למסורות מוקדמות של בעלי התוספות (מתעמת עם המסורת של הצורפתיים). הוא עונה על האשמה שהיתה שהוא פוסק כנגד ר' יצחק- מבעלי התוספות הקודמים לו. הוא אומר שהוא לא יהיר ואינו עדיף חס ושלום על הראשונים ("ומה אני נחשב פרעוש אחד כנגד תלמידו", אפילו כשהוא מסכים עם דבריהם הוא אומר "חלילה שיזיחני ליבי"), אלא הוא פשוט פוסק לפי ראות עיניו, והוא יכול להשיג על דברי קודמיו (מצטט מתהילים: "ואדברה בעדותיך נגד מלכים ולא אבוש"). איך הסתירה הזו אפשרית? משל הענק והננס היושב על ראש הענק. אע"פ שהוא ננס הוא יכול לראות יותר מהענק. זהו משל שאינו יהודי אלא מקורו בדברי הפילוסופים (מרטון- חכם כנסיתי). כשהחכמים הראשונים חולקים ביניהם, איך אפשר להכריע ביניהם? אם נחשוב שאנחנו פרעושים לא נצליח לאזור עוז ולהביע דעה. לכן הכרח הוא שנראה עצמנו כננסים על גבי ענקים וכך נוכל להכנס בתוך דבריהם, לפלפל ולהעמיק "מכח דבריהם".
סיכום המקור: השימוש בכלל היה מועט מתקופת הגאונים, אולם חדירת הרעיון של ענקים וננסים (רעיון מתקופת הרנסנס הקטן) השפיע על ארצות אשכנז.

מקור 8:
המהרי"ק- הגיע מקולון (צרפת) אך פועל רוב הזמן באיטליה- אשכנזי. תחילת המאה ה-15. המהרי"ק ופוסקים אחרים שוב מעוררים בגל את הכלל של הלכתא כבתראי. מדוע זה מתעורר עכשיו? פרופ' יובל במחקריו מראה שזה קשור למגפה השחורה (1347) באירופה. שליש מאוכלוסיית אירופה מתה במגיפה. אך היהודים נפגעו פחות והאשימו אותם שהם "מרעילי בארות". ההשפעה של המגיפה על אירופה היתה עצומה- הרנסנס (אנשים רבים עברו לערים, נפתחו מוסדות אקדמיים, הרפואה התפתחה וכו'). ההשפעה על היהודים: היתה הרגשה של שממה וצריך להתחיל מחדש, להתחבר למה שהיה קודם. נק' האחיזה הקרובה אל העולם האשכנזי היתה לא הרי"ף ולא הרמב"ם, אלא הרא"ש (שפעל רוב ימיו באיטליה. אמרו- ניתנה ראש ונשובה). לכן גם פיתחו את הכלל של הלכתא כבתראי (הרא"ש הוא יותר מהאחרונים מאשר הראשונים). 

המהרי"ק מנסה גם הוא להסביר את הכלל של הגאונים- עד 350 (ימי חייהם של אביי ורבא) פועלים לפי כללי מסורת רגילים ואח"כ פועלים לפי הלכתא כבתראי: הצטברות החכמה- לאחרונים יש יתרון על פני הראשונים כי להם הצטבר יותר מידע- הם יודעים גם מה שהם חושבים וגם מה שהראשונים אמרו, ואילו הראשונים לא ידעו מה עתידים האחרונים לומר על דבריהם. אם האחרונים בחרו לסטות מדברי הראשונים למרות שיש להם יותר מידע ויותר תובנות, כנראה שזה מוצדק. זו הסיבה שאנחנו יכולים לקבל את דבריהם.

אם כך למה רק מימיהם של אביי ורבא? המציאות ההסטורית לעניין הלימוד בבית המדרש היתה - מוניסטית (יחידאית- לכל בית מדרש היה קובץ משניות משלו- לא למדו קבצי משניות אחרים) ומסורתנית (הזקנים בכל בית מדרש היו מעבירים במסורת את קובץ המשניות הזה), ולכן היתה עדיפות לראשונים שלהם קשר הדוק וקרוב יותר אל מקור החכמה. מימיהם של רבא ואביי התחיל פלורליזם בבית המדרש ולמדו כל מיני סוגים של משניות ואת כל הדעות הקיימות, ולכן ראוי לפסוק כדברי התלמיד ולא הרב הקודם לו, שהתלמיד יכל לעיין ולדעת יותר מהרב- הצטברות החכמה.

רמ"א בהקדמות לשולחן ערוך מנמק מדוע הרשה לעצמו לחלוק על בעל השולחן ערוך: ידוע שר"י קארו פסק לפי הראשונים (רי"ף, רמב"ם, רא"ש) אך הגאונים שהיו עוד לפניהם פסקו לפי האחרונים.

בהלכה האשכנזית במאה ה-14 וה-15 היו הרבה מנהגים (התפתחו גם כן בעקבות המגיפה השחורה) שהם גברו על הלכות קדומות יותר. 

ההלכה של האשכנזים היא שונה לגמרי מאשר הספרדים וזה בגלל הכלל של הלכתא כבתראי ובגלל המנהגים עליהם התבססנו אחרי המגיפה השחורה. הכלל מתפתח בעיקר באירופה בגלל שיש גם השפעה נוצרית (משל הננס והענקים). בעולם הספרדי הכלל הזה מופיע מעט מאד.

סיכום: הכלל הלכתא כבתראי הוא כלל מסויג- אצל הספרדים בקושי משתמשים בו, ואצל האשכנזים- משמעות הכלל היא שכשנמצאים בסוף עידן ואתה מסתכל על ראשונים ואחרונים, מותר לך להעדיף את האחרונים על פני הראשונים ולברור את הדעה הנכונה בעיניך מביניהם (ואין משמעו שהפוסק שאתה האחרון יכול לבטל את כל דברי קודמיך).

זהו לא כלל אנטי-מסורת, אלא הוא רק מאפשר לדורות האחרונים להביע את דעתם כלפי המסורת ולהתערב בה, אך הכל במסגרת המסורת. הכלל הזה דומה יותר לכלל המסורת הרכה.

דף 10: הדת כתחליף למדינה – גיור 
מוסד הגיור

המוסד מספח אנשים למערכת. ע"י הגדרת מרכיבי היסוד שלו אפשר לדעת את מי היא תספח. כך נוכל לדעת מהו המרכיב המרכזי ביהדות, המרכיב המדיני (לאומי) או המרכיב הדתי.

4 רכיבי גיור: קורבן ("הרצאת דמים" בלשון חכמים, רק בזמן בית המקדש), טבילה, מילה וקבלת עול מצוות.

הדעה המקובלת (דעת חכמים) היא שהמילה והטבילה הם מרכיבים שבלעדיהם אין.

מקור 2:
"הבא לקבל דברי חברות"- "מועדון חברים" סגור שחבריו מעונינים להקפיד במיוחד במצוות מסוימות (של כהנים כמו טומאה וטהרה). לחבר במועדון יש דימוי של מקפיד על המצוות המסוימות הללו. המועדון הזה הוא מעין מענה של החברה הפרושית כלפי הכיתות (שגם הן הקימו מועדונים מיוחדים של שומרי מצוות מסוימות). תנאי הקבלה למועדון: 

החבר חייב לקבל על עצמו את כל רשימת המצוות המוקפדות.
מהו תנאי הקבלה ל"מועדון הכללי", היינו לעם ישראל? מחלוקת: הגר צריך לקבל את כל מצוות התורה (רק מה שהוא מדאוריתא). לפי ר' יוסי בר' יהודה הגר צריך לקבל את כל התורה כולה, גם מה שהוא מדרבנן.
ההלכה נפסקה כדעת ר' יוסי- גר צריך לקבל על עצמו מצוות מדאוריתא ומדרבנן כאחד.

ע"פ מקור 1: "אין גר עד שימול ויטבול"- לא רק שאלו תנאי סף ליהדות, אפילו בדיעבד אם שני הדברים הללו לא נעשו, אין גיור.

ואילו במקור 2: המקור הזה מנוסח בלשון לכתחילה ולכן אפשר להבין שללא קבלת מצוות, בדיעבד הגיור תופס.
מקור 3- הרב פינשטיין:
הגיורת במקרה המסוים מסכימה לקבל על עצמה את כל המצוות חוץ מאשר כללי הלבוש היהודיים שלא מתאימים לה. האם היא מתקבלת כגיורת מלכתחילה או בדיעבד?

לפי הרב פיינשטיין יש לקרוא את מקור 2 כאילו הוא מלכתחילה. אם כך, בדיעבד הגיור של הגר שלא קיבל עליו חלק מדברי התורה יהיה מוכר. אולם זה לא אומר שבהמשך לא נדרוש ממנו לקיים את המצוות הללו. אדם לא יכול להתנות על התורה באיסורא, ולכן התנאי של הגר מתבטל. 

מכך נובע שהדרישה של קבלת כל המצוות היא הכרחית מלכתחילה.

מקור 9- רמב"ם:
גר שבחר לעשות את הגיור (הטבילה והמילה) בפני שלושה הדיוטות ולכן הטקס לא התבצע כראוי (לא היה תהליך של קבלת המצוות), אפילו אם יש לו אינטרסים זרים לגיור (שבדרך כלל גיור כזה אינו מוכר), יש להניח שהוא עשה את הדברים מתוך הצדק והוא גר צדק, ואנו מאמינים שהצדק שלו עתיד לצאת לאור. מכך אנו רואים שקבלת כל המצוות היא הכרחית מלכתחילה אולם הגיור יוכר בדיעבד אם לא היתה בכלל קבלת המצוות.

איך יכול להיות מצב כזה? עלינו לחשוב מהי משמעות הגיור.

גר צדק:

מונח שאינו מופיע במקרא אלא נוצר ע"י חז"ל והם הבחינו בין גר צדק לגר תושב.

מקור 4:

מדרש הספרא: אם אחיך מתחיל לפול (כלכלית וכו'), אל תחכה עד שיפול לגמרי אלא תעזור לו מיד בשלבים הראשונים, כי אז יהיה קל יותר להרימו. אתה צריך לחזור ולעזור לו בכל פעם. אולם כאשר הוא מתנהג בצורה של "תרבות רעה" (מתרגל להעזר ולא מנסה לעשות כלום בעצמו) אז לא צריך לעזור לו. זו מדיניות כלכלית של חז"ל.

בפסוק כתוב "גר ותושב", ומסבירים חז"ל: "גר, זה גר צדק (יהודי שומר מצוות). תושב זה גר אוכל נבלות (גוי שהמתגורר בארץ)". לדעת הרוב גר תושב צריך לקבל עליו רק 7 מצוות בני נח. גר צדק מקבל עליו את כל "דת הצדק", כלומר היהדות. (כך חז"ל מתארים את היהדות, כדת צדק).

מקור 4*:
הפסוק מדבר על יהודי שנעשה עני ונמכר לעבדות לגר תושב, בני משפחתו צריכים לגאול אותו.

המדרש שואל, איך יתכן שגר תושב נמצא במעמד כזה שהוא יכול לקנות עבד יהודי? ועונה- זה בזכות שהם גרים איתנו. החובה לשחרר את היהודי היא בין אם הוא נמכר לגר צדק ובין אם נמכר לגר תושב. אם העני מתריע מראש שהוא עומד להמכר ומבקש עזרה, לא עוזרים לו אלא לאחר שהוא נמכר בפועל. כאשר הוא נמכר צריך מיד לגאול אותו, כדי שלא יטמע בין הגויים. שאלה: אם זהו הרציונאל, אז למה צריך להציל את היהודי שנמכר לגר צדק שומר מצוות? 

התשובה הפשוטה היא שחז"ל פיתחו מילון מוצק לגבי גר ותושב, וגם כשזה מעורר שאלות, כך הם יפרשו.

מאיפה באה האבחנה הזו בין גר לתושב, הרי לפי התורה שניהם גויים?

מושג הגר במקרא: 
מקור 5:
בפסוק הזה לא מדובר על גר שעבר תהליך גיור אלא זר שבחר לגור בסביבה כלשהי (הפסוק משווה לכך שעם ישראל היה גר=זר במצרים, והם יודעים איך זה מרגיש, ולכן כך ראוי שיתנהגו לזרים בארצם).

גר מלשון מגורים. הסיפוח של הגר אלינו הוא חברתי לעניני ישוב, אך לא שום דבר מעבר לזה. זהו גר מדיני אזרחי ולא דתי.

אופי ההסתפחות של גר הצדק לעם ישראל בעתיד לבוא הוא מדיני אולם יש ניצנים ראשונים לגיור דתי:
מקור 6:
הפסוק מדבר על המצב לעתיד לבוא כשעם ישראל יחזור לאדמתו, ואז יבואו כל מיני גרים ויתלוו אל עם ישראל ויהפכו להיות עבדים ליהודים.

מקור 7:
כאשר תבוא הישועה והצדק יתגלה, בני הנכר והסריסים לא יוכלו לטעון טענות של קיפוח (בני הנכר לא יוכלו לטעון שמבדילים אותם מעל עם ה', והסריסים לא יוכלו לטעון שאין להם המשכיות). יחד עם כולם הם יוכלו לעלות לבית המקדש ולהקריב קורבנות, והם לא שונים מכולם.

השוואה  בין המקורות:

במקור 6 הגר נלווה לעם ישראל להיות עבדים לעם ישראל. המקום שלהם הוא ארץ ישראל בכללה. ואילו במקור 7 נלווים אל ה' לעבוד אותו. המקום שלהם הוא בית המקדש.

היחסים במקור 6 הם ברמה של תושבות, של שכנים.

במקור 7 הגויים מסתפחים לה', ו"העסקים" שלהם אינם עם העם אלא עם ה'.

הגר המדיני חברתי הופך בלשון חכמים לגר תושב \ גר אוכל נבילות. סתם "גר" בלשון חכמים הוא גר צדק. הם העבירו את מרכז הכובד של הגיור מהמוקד המדיני למוקד הדתי, ומעתה זו הדרך להסתפח לעם ישראל. ממה נובע המעבר הזה?

כל זמן שישנה מדינה יהודית, מי שרוצה לצטרף לעם היהודי זה נעשה דרך המדינה (תושבות), ומן הסתם עם הזמן הוא יקבל עליו את מצוות העם. הפן הדתי נגרר אחרי המדיני והחברתי.

אולם כאשר אין לנו מדינה, המכנה המשותף בין הגר לעם ישראל הופך להיות המכנה שמשותף ליהודים בכל העולם- הענין הדתי. כדי להמשיך את מוסד הגיור בגלות, חז"ל היו חיבים למצוא תחליף למדינה והם מצאו את הדת. המעבר הזה מחלחל ומשפיע גם על מרכיבי הגיור וגם על פרשנות המקרא:

מרכיבי הגיור יכולים להיות ממוינים למרכיבים דתיים (קבלת מצוות) ומדיניים: המילה מזהה את היותו של אדם "בן ברית" (מתאר את עם ישראל. הברית היא מגדיר לאומי המבחין בין ישראל לעמים), והטבילה כלומר הטהרה, היא גם כן סטטוס של יהודים (גזרו טומאה על כל הגויים). 

מכיוון שבבסיס הגיור הוא מדיני וחז"ל הוסיפו את המרכיב הדתי, לכן סדר העדיפויות של מרכיבי הגיור הוא כמו שהוא (ראו לעיל) וחז"ל לא שינו את הסדר.

האם כאשר חז"ל יצרו גר דתי (כתחליף לגר המדיני), המשמעויות של הגיור המדיני נעלמו או שעדיין יש להם איזשהו ביטוי?

1. השארת התנאים של מילה וטבילה, והשארת מעמדם על כנו. קבלת המצוות הועמדה ע"י חז"ל במעמד נמוך יותר מהתנאים המדיניים.

2. גיור מדיני הבא לידי ביטוי ב-2 הלכות נוספות:

מקור 8- רמב"ם
הלכה א': אומרים לגוי שמועמד לגיור כמה רע ליהודים, כדי להרתיע אותו מלהתגייר. למה עושים את זה? בד"כ נהוג לחשוב שזה בגלל ש"קשים גרים לישראל כספחת". אולם אפשר להסביר בצורה פשוטה יותר- אנחנו עם במצב קשה יותר, ואתה בא להצטרף אלינו כאומה. אומרים לגר שהוא לא עושה כרגע גיור בעל משמעות מדינית, כי אין לעם ישראל מדינה. זהו שריד לגיור המדיני: כל גיור נפתח בנאום על מצב האומה, שהגוי ידע למה הוא מצטרף.

הלכה ב': מודיעים לגר את המכנה הלאומי המשותף- עיקרי הדת (המצוות ועונשן).

העובדה שחז"ל ממשיכים לקרוא לסוג מסוים של גרים, "גר תושב" ו"גר אוכלי נבילות" מראות שחז"ל מקבלים שיש גר שגיורו לא בנוי על קבלת תורה- הוא גר מדיני.

הלכה ז': הגר נקרא תושב כי מותר לו לגור בינינו. גר תושב הוא גר מדיני ועושה כאילו טקס של קבלת מצוות- 7 מצוות בני נח (ובכך הוא שונה משאר הגויים, שהרי כולם מצווים במצוות הללו). זהו שריד לגר תושב שהיה העיקרי בתקופת המקרא.

הלכה ח': גר תושב הוא מצב שלא קיים בזמן הזה אלא רק בזמן שהיובל נוהג. הרמב"ם והתלמוד לא מסבירים למה דווקא ביובל. הראב"ד מסביר: היובל והשמיטה הולכים ביחד ויש להם משמעות כלכלית חברתית- המשק נפתח מחדש כל 7 שנים. בזמן כזה קל יותר לקבל אל עם ישראל גרים תושבים- סיבה חברתית כלכלית, תועלתית (לכן היא סיבה יחסית- כאשר המצב מאפשר זאת אין סיבה שלא לקבל גר תושב). גר כזה יקבל את כל הזכויות של גר תושב גם אם לא יתגיר עם מילה וטבילה וכו'.

הרמב"ם לא מסכים עם זה שזו סיבה יחסית והוא אומר באופן נוקב והחלטי שכיום לא מקבלים גרים אלא בזמן שהיובל נוהג. אפשר להסביר את הרמב"ם בצורה כזאת (ע"פ ברנד): כיון שהרמ"בם יודע שהגר בימינו הוא דתי, והגר תושב הוא שריד לגר מדיני, הגיוני שנקיים את הגר תושב כאשר היובל נוהג, שזה כאשר רוב עם ישראל יושב על אדמתו (יש מדינה יהודית ריבונית.

מסקנות: 

כאשר יש מדינה ריבונית, גוי שרוצה להסתפח לעם יעשה זאת ע"י גיור מדיני.

כאשר אין מדינה יהודית ריבונית (וזהו המצב ברוב שנות היצירה החז"לית) הגיור הוא בעיקרו דתי ויש בו מעט שרידים לגיור המדיני.

משמעות קיומה של מדינת ישראל:

לדעת ברנד פוסקי ההלכה עוד לא הכירו בקיומה של מדינת ישראל ובהשלכות ההלכתיות שלה.

הרב גורן המשיך את רוחו של הרב קוק בענין, וניסה להכניס לתוך הגיור את המשמעויות של קיומה של מדינת ישראל. הרב גורן דרש מכל גר שיצהיר שהוא ישאר בארץ לפחות 3 שנים. הסיבה היא די ברורה- אם הגיור הוא מדיני אז משמעותו היא לגור במדינת ישראל. אולם הרב גורן היה היחידי בעניין הזה.

דף 11: דת ומדינה- מערכות יחסים

האם דת ומדינה הם שני מוסדות נפרדים או קשורים ופועלים יחדיו? 

אנו נראה כיצד התפיסות התיאורטיות לגבי יחסי דת ומדינה משפיעות על היחס לדיני המלכות- "דינא דמלכותא דינא".

מקור 1:
רמב"ם במורה נבוכים: יחסית לנושאים אחרים ההגות המדינית שלו היא די מדולדלת. הסיבה היא משום שהוא לא ראה אותם אקטואליים לזמנו (ומטרתו היתה להביא הגות אקטואלית ל"נבוכים" בזמנו). אולם הוא חניך של האסכולה האריסטוטלית. היוונים הירבו לעסוק בתורת המדינה ובעקבותיהם גם הפילוסופים המוסלמים עוסקים בנושא. הרמב"ם מזכיר את התיאוריה שלו בקצרה.

מורה נבוכים: מטרות החקיקה והמדינה הן שתיים- תיקון הנפש ותיקון הגוף. תיקון הנפש הוא תכלית אידאולוגית: הנחלת דעות נכונות להמון, ולכן חלק מתכליות החקיקה יהיו מפורשות וחלק במשל כי יש אידאולוגיות מסוימות שלהמונים קשה להבין אותם. תיקון הגוף (חיים משותפים) מתחלק לשתיים: 

1. סדר חברתי ומקסום התועלת של היחידים ע"י הכלל(שלא יהיה "איש הישר בעיניו יעשה", אלא שכל אחד יעשה מה שהוא תועלת הכל). 2. תכלית מוסרית- המידות- כדי שאנשים ינחילו לעצמם דרך מוסרית נכונה הם צריכים חוקים שיכווינו את התנהגותם ויקנו להם את המידות הנאותות. המדינה משכללת את האתיקה הפרטית (מביאה לתוצאות אתיות מוצלחות יותר מאשר אם האדם היה חי בחברה שאין לה אותם חוקי אתיקה כמו שלו). 

כדי שאדם יגיע לתכלית של שיפור מצבו האתי, הוא זקוק לחברה (למדינה). התורה היא מושלמת, וברור שכל מערכת מדינית המכוונת לפי שלושת התכליות האלה, תוכל להיות מונהגת לפי התורה, ויהיה בתורה יחס לכל אחת משלושת התכליות.

השלמות ראשון- תכליות קרובות. השלמות האחרון- תכליות רחוקות.

הוכחה לטענת הרמב"ם: מצטט פסוק: "ויצונו ה' לעשות את כל החוקים האלה" יש לחוקים 3 תכליות:

1. "ליראה את ה' אלוקינו"- התכלית האידאולוגית.

2. "לטוב לנו כל הימים"- תכלית מוסרית.
3. "לחיונתנו כהיום הזה"- תכלית חברתית- סדר חברתי.

הרמב"ם משלב לא רק תכליות המקובלות כיום, אלא גם תכליות דתיות, והמדינה מתערבת גם בדת מצד התכלית האידאולוגית- וזוהי "השלמות האחרון" המטרה העליונה של המדינה- האידאל.

מקור 2:
עקב כך זה לא מפתיע שהדמות האידאלית של המלך היא דמות דתית.

רמב"ם בהלכות מלכים: תפקידי המלך הם בעיקרם תפקידים דתיים, ולכן תכונותיו צריכות להיות מתאימות- הוגה בתורה ועוסק במצוות. תפקידיו ברמה המדינית מתחילים בכפיה דתית ("ויכוף כל ישראל לילך בה ולחזק בדקה"), והוא גם צריך להיות מסוגל להלחם "מלחמות ה'". הוא בחזקת מלך המשיח אם עבר את שני תנאי הסף האלה: אם הצליח לבנות את המקדש ולקבץ את ישראל לארץ ישראל הרי הוא בודאי משיח. וגם אחר כך תפקידו ממשיך להיות דתי- "ויתקן את העולם כולו לעבוד את ה' ביחד".

יש כאן חיבור ברור בין התאוריה של הרמב"ם לבין דמות המלך.

לפי הרמב"ם- מכיוון שהמדינה היא מסגרת ארגונית חברתית שצריכה להביא את האדם לשלמות האישית שלו, מתפקידי המדינה (והמלך) לדאוג לעניני הדת במדינה ("תיקון האמונות ונתינת הדעות האמיתיות"), וזוהי המטרה העליונה יותר של המדינה.

מקור 3 – הר"ן:
נמצא בספרד במאה ה-14. בנצרות של אותה תקופה יש שני אלמנטים מרכזיים והם משפיעים על הר"ן:

1. תורת שתי החרבות (שני המפתחות)- תיאוריה שמקורה בתחילת המאה ה-14. התיאוריה אומרת שיש להפריד בין הדת ובין המדינה- "אשר לאפיפיור, לאפיפיור, ואשר לקיסר, לקיסר". [הרשות הפוליטית כפופה לרשות הדתית].
2. בפולמוסים בין יהודים לנוצרים, נציגי הנוצרים היו הרבה פעמים יהודים מומרים. אחד מהם נקרא אבנר גורבוס (שמו כנוצרי הוא אלפונסו די בלידוליד), הוא כתב ספר בשם "מורה צדק" ובו הוא בודק את היחס בין חוקי התורה לחוקים שבספרד של אותה עת. מסקנתו היא שהתורה היא מיושנת ותקועה בעבר יחסית לספרד ולכן צריך לשנות את היהדות. יש חוקרים שטוענים שלספרו של בורגוס היתה השפעה ממשית על היהודים בספרד, שחשבו איך לענות לו.
שני האלמנטים הללו עומדים בשורש התיזה של הר"ן.

"דרשות הר"ן"- דרשות שהר"ן דרש בבית הכנסת והן יוצאות מההקשר של פרשת השבוע.

הר"ן טוען שכל חברה (אפילו קבוצה של עברינים) צריך שיהיו לה נורמות משפטיות שיש לפעול על פיהן. הוא מצטט את אריסטו- "שכת הליסטים הסכימו ביניהם היושר".

עם ישראל צריך את החוק בדיוק כמו כל העמים. יש לו תכלית נוספת ומיוחדת רק לו לקיום החוק- "להעמיד חוקי התורה על תילם", על אף שלא יתקים שום נזק חברתי אם לא תקוים התכלית הזו. 

המלך אחראי על גיזרת הנורמות הארציות, והשופטים אחראים על גיזרת הנורמות הדתיות. יש חוקים מסוימים בגיזרה הדתית שבתקופות מסוימות הם לא מתאימים או שהם גורמים לנזק, ולמלך מותר, כהוראת שעה, לבטל את הנורמות הדתיות הללו.

דוגמא: כללי הראיות של התורה הם כללים אוטופים (שני עדים כשרים, אין הרשעה עצמית וכו'), אולם כאשר א"א לקים את הנורמות הללו, המלך יכול להתאים אותם אל המציאות.

לחוק יש 2 תכליות: תכלית מדינית ותכלית דתית. בזה יש דימיון לרמב"ם. אולם הרמב"ם אומר שהמדינה/ המלך צריכים להיות באחריות רשות פוליטית אחת- המלך, והר"ן טוען להפרדת רשויות, כשיש לרשות הפוליטית יכולת להתערב ולערוך התאמות לצורך השעה בתחום הדתי (אך זהו לא תפקידו הקבוע של המלך). כך אנו רואים את ההשפעות של שני האלמנטים שלעיל.

"דינא דמלכותא דינא":

כשהיהודי הוא תושב של מדינה זרה, ההלכה מחיבת אותו לשמור גם את חוקי ההלכה וגם את חוקי המדינה. התפיסות התיאורטיות:

הרמב"ם- חוקי המדינה הם בעלי תוקף מוחלט כי הם אמורים להביא לתיקון הגוף והנפש וכו'. כמובן שזה יחס שניתן לתוקפם של חוקי המדינה רק עד כמה שהחוקים של המדינה הזרה מאפשרים זאת (אם הם אנטישמים אז כמובן שאין להם שום תוקף...)

לפי הר"ן- חוקי המדינה הם יחסיים וטכניים, והעיקר זה החוק הדתי.

מקור 4:
האמורא שמואל מניח את יסודות הכלל "דינא דמלכותא דינא".

רבא אומר על כך- הוכחה לכך שאנו הולכים לפי הכלל של שמואל, שהמלך יכול לחוקק חוקים: המדינה עושה מעשה עוול ליחיד ואנחנו נהנים מהם (מפקיעים רכוש פרטי כמו עצי דקלים ואח"כ עושים מהם גשרים והציבור עובר עליהם)( המדינה יכולה לחוקק חוקים. 

אביי אומר לרבא: גם אם המעשים הללו לא היו נעשים ע"י המדינה אלא ע"י אדם פרטי, היתי עובר על הגשר משום שיש פה יאוש בעלים לגבי העצים שנלקחו מהם בכח. 

רבא עונה לו: אם באמת היה מדובר באנשים פרטים לא היתי אומר שיש יאוש בעלים. מי שנפגע היה הולך למשפט. העובדה שהאדם מוכן לקבל על עצמו את המרות של כריתת הדקלים מראה שיש פה מעשה של המדינה.

התלמוד מתערב בדיון: לפי המציאות הזו שכריתת דקלים היא מעשה שכיח (בתקופה ההיא, בבל), יתכן שעבדי המלך לא עושים לפי ציווי המלך. יתכן שהמלך אומר ללכת ולכרות מכל מקום ולא מגביל לאיזור מסוים (אלא לפזר את הנזק בין הציבור), והם הולכים וכורתים מהרכוש הפרטי של האנשים. "שלוחא דמלכא כמלכא". האנשים הללו היו יכולים להתאגד ולדרוש פיצוי אך הם לא עושים זאת כי הם מקבלים עליהם את דין המלכות.
א. מתחם החוקיות של דין המלך: האם כל דין מלך הוא אכן דין או שישנם מצבים מסוימים שבהם בשל מהותו לא יהיה לו תוקף בעיני היהודי?

מקור 5:
רמב"ם, הלכה יז': הרמב"ם הולך לפי דברי הגמרא, אולם הוא מתרגם "מלכותא" ל"מלך" ולא "מלכות".

הלכה יח': הרמב"ם קובע שהמבחן ללגיטימיות חוקי המלך הוא מבחן המטבע- האם למלך הזה יש מטבע שיוצא באותה הארץ עליה מדובר. זה בעצם אינדיקציה למבחן ההסכמה של אנשי הארץ להיות תחת שלטון המלך (אנשי הארץ מסכימים להשתמש במטבעות של המלך). "אבל אם אין מטבעו יוצא"- אין הסכמת העם לשלטון- כל מעשיו של המלך הזה הם כמעשיו של גזלן לכל דבר.

לפי קביעה זו של הרמב"ם, לא משנה מהו מעשה המלך, כל עוד "המטבע יוצא" אפילו אם זהו מעשה כוחני ואלים. מתחם החוקיות של דין המלך לפי הרמב"ם הוא בלתי מוגבל.

מקור 6:
הר"ן מתנגד לדעתו של הרמב"ם ואומר שהתרגום המילולי אינו- דין המלך דין- אלא - דין המלכות דין (התמקדות במדינה במקום במלך). הלגיטימיות של חוקי המלך היא מוגבלת ויחסית. מעשה סביר ימדד לפי המקובל ברוב המדינות- "דברים שהם חוקי המלכים, שלכל המלכים יש חוקים ידועים". כאשר המלך נוהג כגזלן בעל זרוע, חוקיו לא יוכרו. חוקי המלך ממלאים פונקציה חברתית ארגונית בלבד, ולכן כל זמן שמדובר בשמירה על סדר, יש לגיטימיות לחוקים הללו, אך כאשר החוקים אינם הגיוניים ומקובלים, אז אין שום ענין לתת להם לגיטימציה. 

ב. תחולה לגבי שלטון מקומי: האם דינא דמלכותא הוא רק לגבי השלטון המרכזי או גם לגבי השלטון המקומי?

מקור 7:
שו"ת הרשב"א (ר' שלמה בן אדרת): הכלל דינא דמלכותא דינא חל גם על שלטון המקומי, בתנאי שהוא מטיל מרות כמו המלך. הוכחה: כמו בגמרא- אנשי השלטון המקומי הם אלו שמבצעים את כריתת הדקלים ולא המלך בעצמו. 

ניישם את הר"ן והרמב"ם:

הר"ן- רוב הסיכויים שיקבל את דברי הרשב"א כל עוד זה הגיוני, כי מטרת חוקי המדינה היא למען הסדר החברתי.

הרמב"ם- לשלטון המקומי אין מטבע ולכן אין לו דינא דמלכותא. אין לשלטון המקומי תוקף של שלטון המלך (אלא הוא גם עבד של המלך) ולכן אין לדיניו תוקף של דינא דמלכותא דינא.

ג. תחולה לגבי משפט פרטי: האם דינא דמלכותא חל גם לגבי משפט הפרטי או רק לגבי משפט ציבורי?

מקור 8:
היחסים בין האריס לצמית השדה תקפים ל-40 שנה. זהו חוק פרסי (בבלי) שהיהודים אימצו אותו. הר"ן בחידושיו על הלכה זו אומר: מכאן אפשר ללמוד שדין המלכות יחול גם בענינים שלא קשורים למלך (שהרי היחסים בין הצמית לאריס לא מענינים את המלך). יש הטוענים ש"דינא דמלכותא דינא" חל רק באותם חוקים שיש למדינה אינטרס בהם, היינו בתחום המשפט הציבורי. דעתו של הר"ן היא שדינא דמלכותא חל גם על המשפט הפרטי- חוקי המדינה הם יחסים ונועדו להסדיר את הסדר הציבורי, ולכן אין שום מניעה שיחולו גם במשפט הפרטי. מאלה שמתנגדים לדעה הזו ישנו גם הרמב"ם- יש מרות בין האדון לבין הנתינים אך היא לא חלה כאשר מדובר בעינינים שאין למלך אינטרס בהם.

כך אנו רואים את החיבור בין כל אחת משתי התיאוריות לבין ההלכה.

כיום ישנה מחלוקת בין חכמי ההלכה. מי שסבור שלמדינה אין לגיטימיות יגיד שגם לחוקיה אין לגיטימיות ולכלל דינא דמלכותא דינא אין תוקף לגבי מדינת ישראל, ולהיפך.

תופעת החולות הנודדים- כיום כבר א"א לחלק בצורה ברורה בין הציבור שחושב ככה לציבור שחושב אחרת. הדיון עוד לא מופיע במסגרת ברורה של שאלות ותשובות ברורות.

אצל בעל הציץ אליעזר חלה "תופעת נדידה":

מקור 9:
בשום תחום שהוא לא יכול להיות שהכנסת תחוקק חוקים שהם מתנגדים לדיני התורה. בסוגריים הוא אומר שיש בזה משום תיקון המדינה אולם זו רק אמתלא. כל חוק של הכנסת שמתנגד לדיני התורה לא ניתן לקבל אותו.

מקור 10:
חוקי המדינה הם בעלי תוקף גדול יותר מאשר תוקף של חוק זר, כי הוא נחקק על ידי חברי הכנסת ע"י בחירת הרוב ולכן זה בהסכמת הציבור. אם הכנסת מחוקקת חוק שהוא נגד דיני התורה אז הוא תקף כי הוא התקבל בהסכמת הרוב. חזקה על הנבחרים שהם עושים למען האינטרסים של הבוחרים (שיכולים לוותר על זכויותיהם וכו'). זוהי התשובה המוקדמת יותר, היא משנות ה-50 ובזמן ההוא היה אמון גדול יותר בממשלה מאשר בשנות ה- 80 בהם נכתבה התשובה שבמקור 9. הרב וידנברג (מחבר השו"ת) אינו ציוני-דתי אך הוא "חרדי-ירושלמי" (חרד"ל). כשקמה המדינה זה היה זרם מרכזי ביהדות הדתית, וגישתו היתה שאם נאבק על אופיה הדתי של המדינה בסופו של דבר נצליח. לכן ניתנה לגיטימיות לפחות לכלי, מתוך הנחה שמאוחר יותר הוא ימולא בתכנים דתיים ראויים. אולם לאחר מלחמת ששת הימים, כששום שינוי לא קרה, כל הזרם הזה איבד אמון בתהליך ולכן הפסיק לתת לגיטימיות לכלי של השלטון הריבוני של המדינה.

דף 12: משפט המדינה בעיני ההלכה- ערכאות של גויים
מקור 1:

מי משמוסמך לכפות גט מעושה הוא רק מי שהוסמך בשרשרת של סמיכה שהתחילה ממשה רבינו ("דינין מומחים). הסמכות לדון מסורה רק לבעלי מקצוע מהשורה הראשונה. דין ההדיוטות (מי שלא מוסמך)- פסולים מבחינה מקצועית בדיוק כמו הגויים. גם גויים שדנים לפי דיני ישראל א"א ללכת אליהם. 

מסקנה: הפגם בערכאות של גויים הוא פגם מקצועי.

מקור 2:
מי שהולך להידיין בפני גויים הוא "כופר בקב"ה תחילה ואחרי כן כופר בתורה"- הוא לא מזדהה עם המערכת משפט של ישראל. הפגם בערכאות של הגויים הוא דתי.

מקור 3:
לגויים יש חשיבה אחרת משל יהודים ולכן לא ראוי שיהודי יפנה לתרבות משפטית אחרת.

משל במדרש תנאים: במקרה אחד הרופא נותן דיאטה מאד נוקשה לחולה ובמקרה אחר הרופא נותן הוראות מקלות מאד- "אל תמנעו ממו כלום". מה הסיבה לכך? הרופא ענה שמי שאיפשר לו לאכול את הכל זה בגלל שהוא הולך למות. אך החולה הראשון עוד יש לו סיכוי לחיות ולכן כדאי להקפיד על בריאותו. המחלה=היזקקות למשפט. רופא=השופט. היהודים הם חולים עם סיכויים לחיות ולכן המשפט שלהם מחמיר יותר. הפגם בערכאות של הגויים הוא בסיסי לאומי.

לסיכום: מקורות אלו מנמקים מדוע אסור ללכת לערכאות של גויים גם כאשר הם דנים ע"פ דיני ישראל.

למרות שזהו איסור קדום מאד (מתקופת התנאים) והוא השתמר במשך הדורות, מתקופת הגאונים ואילך יהודים הלכו גם לערכאות של גויים. הפוסקים המשיכו לזעוק בשם ההלכה שהפעולה הזו אסורה בתכלית. אולם במקביל הם מנסים למצוא היתרים- איך אפשר להפוך את ההתנהגות הזו להתנהגות לגיטימית.

מקור 12:
הספר כלי חמדה הוא ספר דרשות על התורה, ובסוגריים הוא כותב כך: ערכאות של גויים הם לעניין גויים שעובד אלילים. אך מי שהולך לבית משפט של המדינה (למשל צרפת) אין בו איסור ערכאות גויים וההולך לשם אינו "כופר בקב"ה". האיסור הזה בזמנינו לא חל ברוב המקומות.

הדברים הללו נאמרו לצרכים פוליטיים בין הכותבים לשלטונות, אולם הם תמד מופיעים בסוגריים, וכיום אין פוסקים שכותבים כך בפה מלא. לכן זו טעות להסתמך על זה כדי לתת היתר ללכת לערכאות של גויים.

במהלך הדורות נאמרו מספר סייגים רצינייים לאיסור הליכה לערכאות גויים:

א. אחד הצדדים לא מסכים להידיין בדין תורה:

מקור 4,5:
הסייג מתיחס למקרה שבו התובע מעונין ללכת לבית דין יהודי והנתבע מסרב. במקרה כזה אין לתובע ברירה להציל את זכויותיו ורכושו אלא על ידי פניה לבית משפט זר (עליו לקבל אישור לכך מבית המשפט היהודי).

מקור 6:
התובע מסרב להידיין בבית דין תורה ותובע בבית משפט זר. בתור נתבע אתה חייב להתגונן ולכן מותר לך ללכת לערכאות של גויים.

כששני הצדדים מסכימים, אז מותר וצריך ללכת לבית דין רבני.

ב. שני הצדדים מסכימים להידיין בבית דין של גויים:

מקור 7,8:
רוב הפוסקים (וביניהם הרמב"ן, מקור 8) לא מקבלים את ההיתר הזה, אולם רבינו תם, שדבריו מובאים במקור 7 אומר שזה מותר.

ג. נוהג כללי ללכת לערכאות גויים:
מקור 10,11:
במקום שבו יש מנהג לפנות לערכאות של גויים אז זה מותר (מקור 10)

רוב הפוסקים חושבים שהסייג הזה אינו ראוי ואינו נכון. (הרב עובדיה יוסף, מקור 11)

האיסור ללכת לערכאות של גויים הוא גם לבית דין של גויים וגם לבית משפט יהודי שבו פוסקים לפי חוקי הגויים, אולם העובדה היא שתמיד יהודים הלכו לערכאות של גויים. 
ברנד: הסייג היחיד שתקף הוא הראשון, כלומר רק כאשר אחד הצדדים לא מסכים להדיין בערכאות היהודיות, על פי חוקי התורה. 
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