תוכן עניינים:

3המשפט העברי כשיטת משפט דתית


3מהו המשפט העברי


4אפיון המשפט העברי כשיטת משפט דתית


4מהי שיטת משפט דתית


4האם שיטת המשפט העברי הינה שיטת משפט דתית


12מדת למשפט


12דיני ירושה


12המהפך הנורמטיבי בדיני הירושה


14סיבת המהפך הנורמטיבי


15הסבר השינוי בהלכות על רקע תפישת ההנצחה


16דיני מידות ומשקלות


16דמיון בין דיני מידות ומשקלות ודיני הונאה


16השוני בין דיני מידות ומשקלות ודיני הונאה


19סיבת השוני


22מסקנה


23התגלות


23הלכה ונבואה


23הלכה ונבואה בספרות חז"ל


27סיכום ומסקנות


29ביטויים נבואיים בהליך ההלכתי


31תנורו של עכנאי


31העמדה המקובלת


32הגדת תנורו של עכנאי בתלמוד הבבלי


34הגדת תנורו של עכנאי בתלמוד הירושלמי


34ההבדלים בין שני הנוסחים


36הסיבות להבדלים


37פרשנויות שונות להגדת תנורו של עכנאי


37הלכה למשה מסיני


38הבעיות בגישה המסורתית


40פתרונות לבעיות


41פתרונו של המרצה


44המסורת


44הלכתא כבתראי


44כלל המסורת הרך והקשה


47כלל מסורת שלישי – הלכתא כבתראי


50סיכום


50המנהג


50המשמעות הנורמטיבית של המנהג


52מיקום המנהג במדרג הנורמות




המשפט העברי כשיטת משפט דתית

מהו המשפט העברי

האם כל הנחשב להלכה יהודית נחשב גם למשפט עברי?

עמדתו של איילון

איילון, אשר כתב גם את הערך של משפט עברי באנציקלופדיה העברית, טוען בכרך א' (עמ' 146) לספרו, כי מונח זה של משפט עברי כולל רק את אותם תחומים של ההלכה הנוגעים להוראות שבין אדם לחברו, ולא להוראות שבין האדם למקום.

לדעת איילון, המשפט העברי הינו גזרת החיתוך בין המשפט לבין ההלכה – רק אותם תחומים של ההלכה שדומיהם נכללים גם בתחומי המשפט הכללי, כאשר המשפט העברי הינו רק חלק קטן מתוך ההלכה.

בהמשך דבריו (בעמ' 150) מציין איילון כי אכן קיימת בעיה בהגדרה זו, שכן כפי הנראה המערכת ההלכתית עצמה אינה מכירה בהבחנה זו. 

עמדתו של אנגלרד

כתוצאה מבעייתיות זו, כתב פרופ' אנגלרד מאמר (משפטים ז' עמ' 34-38) בו הוא תוקף את עמדתו של איילון בטענה כי לא ניתן להגדיר תחום מחקר בו התחום עצמו (ההלכה) אינו מקבל את הגדרת התחום, ולדעתו של פרופ' אנגלרד המשפט עברי חופף לגמרי את מעגל ההלכה.

הוויכוח המשיך בכתב העת משפטים ח', עמ' 99, ועד ימינו כיום.

סיבותיו של איילון להתמדה בהגדרתו על אף הבעייתיות

1. עבר – הבחנה היסטורית בין הלכות משפטיות להלכות דתיות: ההגדרה והעיסוק במשפט עברי לא נוצרו כלל בתחום הדתי, אלא דווקא על ידי אנשים אשר עזבו את הדתיות. כאשר קבעו כי במסגרת כינון תנועה לאומית יש מקום לקבוע משפט המבוסס על מורשת ישראל, הדבר נעשה שלא במסגרת דתית, והייתה הבחנה בין התחום הדתי של ההלכה לבין התחום המשפטי.
2. עתיד – הסתכלות עתידית לפיה על משפט המדינה היהודית לכלול גם חלקים נרחבים מההלכה היהודית, ולצורך כך שיש ליצור גזרת חיתוך בין המשפט לבין ההלכה הדתית.

3. הווה – בכדי להצדיק ולאפשר את קיום התחום של משפט עברי בתוך תחום המשפטים, ועל מנת לאפשר דיאלוג עם משפטנים, על המשפט העברי לצאת מנקודה משפטית.
לפי תפיסתו של אנגלרד, אין כלל מקום לשילוב של ההלכה והמדינה, ומאחר ויש מקום להפריד בין התחומים, הצדקותיו של איילון אינן מקובלות עליו.

דעתם של חנוך דגן ומאוטנר

התפיסה כיום, בניגוד לתפיסת כור ההיתוך אשר שררה בעבר (לפיה על התרבויות השונות לוותר במקצת על המייחד אותן), הינה כי תרבויות החיות במקביל הינן לגיטימיות, ומאחר והמשפט העברי מייצג תרבות משפטית קלאסית (נקודה שמרצה חולק עליה), ורבים האנשים בעלי תרבות משפטית זו, יש מקום לתת אף להם להתבטא ולתת למשפט העברי הקלאסי לתרום למשפט ולתרבות המערבית. דבר זה נכון במיוחד לאור העובדה שהגבולות בין המשפט והתרבות התבטלו, וקיימים תחומים תרבותיים רבים במשפט הכללי.

דעת המרצה

בעוד שהמרצה הולך בגישתו של אנגלרד לגבי כך שאין מקום להגביל את המשפט העברי לגזרת החיתוך של ההלכה, הרי שהוא גם חולק עליו וטוען כי יש בהחלט מקום לתרבות היהודית, כבעלת מורשת וכובד, לתת לתרבות המערבית ולמערכת המשפט המערבי את שיש לה לתרום ולהגיד, ובסופו של דבר יש צורך להראות את הפנים המיוחדות של המשפט העברי כחלק משיטת המשפט, ולא כשיטת משפט מקבילה ממנה ניתן להתעלם.

אפיון המשפט העברי כשיטת משפט דתית

מהי שיטת משפט דתית

ישנם שיטות משפט רבות, וישנם מספר דברים ההופכים שיטת משפט לשיטת משפט דתית:

מאפיין פורמאלי – מקור ומחוקק השיטה

שיטה אשר נובעת ממחוקק או מקור על אנושי, לעומת שיטה הנובעת ממחוקק אנושי. 

גישה זו מסתכלת על המערכת כמקרו, מלמעלה למטה, כאשר קודם אנו מגדירים את השיטה כשיטה דתית או שאינה דתית, ולפיה אנו מגדירים גם את הנורמות הספציפיות.

שיטה זו של הסתכלות במקרו אנו רואים לדוגמא אצל המגזר החרדי, בו ההתייעצות עם הרב נעשית בכל תחומי החיים, שכן כל הנורמות ניתנו מהאל.

מאפיין תוכני – נורמות השיטה

שיטה המכילה נורמות דתיות רבות (המתחשבות בגורם על אנושי), לעומת נורמות שאינן דתיות.

גישה זו הינה הסתכלות במיקרו, הבוחנת בפירוט את הנורמות עצמן, ולפיהן מגבשת דעה האם מדובר בשיטה דתית או שאינה דתית.

האם שיטת המשפט העברי הינה שיטת משפט דתית

בדיקה לפי גישת המקרו

במקרא נראה כי השיטה ניתנה ונקבעה על ידי מחוקק על אנושי, שהרי נתינת המצוות נעשתה על ידי האל בבריתות ובהר סיני, ואף בדיקת התשובה במקרים לא ידועים נעשית על ידי משה בפנייה לאל.

בעוד שיחזקאל קויפמן (כאיש שאינו דתי) דגל בדעה זו, משה דוד קסוטו (כאיש דתי), שהיה חוקר מקרא חשוב, טען כי שיטת המשפט המקראי אינה שיטה דתית, וזאת ממספר סיבות:

1. בדיקת השיטה על רקע סביבתה – מאחר וחוקי המזרח הקדום (חמורבי, אשונה) אינן דתיות על אף שהן מתחילות במעין דיאלוג עם מקור על אנושי (לדוגמא האל שמש המברך את חמורבי שתהיה לו הבינה לחוקק את החוקים הנכונים), יש לבדוק את המקרא כשיטה משפטית על רקע הסביבה.

2. לקונות במקרא – ישנם תחומי חוק שלמים שהמקרא כלל לא מתייחס אליהם, או מתייחס אליהם רק בצורה אגבית, לדוגמא תחום הקידושין המוסדר רק בדרך אגב בתחום הגירושין "כי יקח איש אישה ובעלה". לדעת קסוטו, התחומים אשר אינם מוסדרים, מוסדרים בחוקי המזרח הקדום, ולמעשה בעצם שתיקתו של המקרא, נראה כי הוא מכיר בהסדרים חילוניים מקובלים, ולמעשה המופיע במקרא הינו אך ורק השלמות, והמקור/בסיס הינו המשפט המקובל. 

לדעת קסוטו, גם כאשר מנסים לחלץ מהמקרא את בריאת העולם, הרי שהוא מקמץ בתיאורים ומתבסס על כך שהקורא יודע את סיפורת העולם הקדום, ורק משלים אותו.
3. קיים במקרא תיעוד של חיקוק על ידי גופים חילוניים – 
1. בספר שמואל א' פרק ל' בעניין זיקלג נאמר כי דוד חוקק חוק לגבי חלוקת השלל: "כה וַיְהִי, מֵהַיּוֹם הַהוּא וָמָעְלָה; וַיְשִׂמֶהָ לְחֹק וּלְמִשְׁפָּט, לְיִשְׂרָאֵל, עַד, הַיּוֹם הַזֶּה".
2. בספר שמות פרק ל"ו, התורה קבעה כי מוהר הבתולות נקבע לפי נוהג המקום: "טז אִם-מָאֵן יְמָאֵן אָבִיהָ, לְתִתָּהּ לוֹ--כֶּסֶף יִשְׁקֹל, כְּמֹהַר הַבְּתוּלֹת".
ישנם מספר טיעונים כנגד טיעוניו של קסוטו:

· יש מקום לבדוק האם ניתן כלל להשוות בין מערכת המשפט היהודית לבין מערכות המשפט הקדומות האחרות.
· לרוב אין במקרא לאקונות, ואין מקום לטעון כי המקרא הינו בגדר השלמה לחוקי המזרח הקדום. 
· במקרים חריגים ונדירים, גם מערכת משפט דתית מאפשרת לגופים אחרים לחוקק במקרים, והדבר אינו מוכיח שמדובר במערכת משפט שאינה דתית.
בדיקה לפי גישת המיקרו

מאחר וקיימת במקרא קבוצה משמעותית של נורמות הנחשבות לנורמות דתיות, היינו חושבים שיש מקום לראות את השיטה המשפטית העברית כשיטה דתית, אך מתעוררת השאלה לגבי מקור ההבחנה שאנו יוצרים בין המצוות שבין אדם לחברו, אותם אנו בוחרים להגדיר כנורמות משפטיות, לבין המצוות שבין אדם למקום, אותם אנו מגדירים כנורמות דתיות (בהחלט קיימות מצוות אשר חלה לגביהן הסוגיה של דואליות נורמטיבית, כאשר הן נכנסות גם לגדר של מצוות שבין האדם למקום, וגם לגדר מצוות שבין אדם לחברו).

האם קיימת בתורה הבחנה בין מצוות דתיות למצוות אשר אינן דתיות?

הבחנה בין מצוות שבין אדם למקום לבין מצוות שבין אדם לחברו

ההפרדה בין מצוות שבין אדם לחברו לבין מצוות שבין אדם למקום מופיעה במספר מקורות בחז"ל:

דף 1, מקור 1 – ספרא, אחרי מות, פרשה ה', פרק ח': ""כי ביום הכיפורים יכפר עליכם בקרבנות", ומניין שעא"פ שאין קרבנות ואין שעיר היום מכפר? ת"ל "כי ביום הזה יכפר" (באמצעות היום), עברות שבין אדם למקום יום הכיפורים מכפר, ושבין אדם לחברו אין יום הכיפורים מכפר עד שירצה את חברו. זו דרש רק אלעזר בן עזריה "מכל חטאתיכן לפני ה' תטהרו", דברים שבינך לבין המקום מוחלים לך, דברים שבינך לבין חבירך אין מוחלים לך עד שתפייס את חבירך".

דף 1, מקור 2 – בבלי, יומא פו, ב: "אמר רב יהודה: רב רמי, כתיב (תהלים לב): אשרי נשוי פשע כסוי חטאה, וכתיב (משלי כח) מכסה פשעיו לא יצליח! לא קשיה: הא – בחטא שאינו מפורסם, הא – בחטא שאינו מפורסם. רב זוטרא בר טוביה אמר רב נחמן: כאן, בעבירות שבין אדם לחבירו, כאן – בעבירות שבין אדם למקום.

רש"י, שם: בחטא מפורסם – טוב לו שיודה ויתבייש, ולא יכפור בו. בחטא שאינו מפורסם – לא יגלה חטאו, וכבוד השם הוא, שכל מה שאדם חוטא בפרהסיא מיעוט כבוד שמים הוא. עבירות שבין אדם לחברו – יגלה לרבים, שיבקשו ממנו שימחול לו".

הגמרא מתחבטת בהשוואת שני פסוקים סותרים, כאשר הם מביאים שני הסברים:

1. מקרה אחד מדבר על חטא מפורסם, ולכן טוב שיגלה את החטא ויתבייש, ואילו השני מדבר על חטא שאינו מפורסם, ופרסומו יהווה פגיעה בכבוד ה'.
2. מקרה אחד מדבר על עבירות שבין אדם לחברו, ואז עליו לפרסם את חטאו, ואילו השני מדבר על עבירה שבין אדם למקומו, ופרסומה יהווה חילול ה'.

אנו רואים עד כה 2 ממצאים:

· הביטוי מצוות לא מופיע, כי אם הביטוי עבירות,

· ההבחנה מופיעה רק בתחום של תשובה,
כאשר משילוב הממצאים אנו רואים כי ההבחנה אינה הבחנה מהותית, אלא הינה אך ורק לצורך איתור האדם שכלפיו נעשתה העבירה.

דף 1, מקור 3 – הרמב"ם, במורה נבוכים חלק שלישי פרק ל"ה: "וכבר נודע שהמצות כולם יחלקו לשני חלקים, מצות שבין אדם למקום, ומצוות שבין אדם לחברו, ואשר בין אדם לחברו מאלו הכללים אשר חלקנום וספרנום, הם הכלל החמישי והשישי והשביעי וקצת השלישי, ושאר הכללים הם בין אדם למקום, והוא שכל מצווה בין שתהיה עשה או לא תעשה ויהיה הכוונה בה ללמד מדה טובה או דעת או תיקון מעשים שהם מיוחדים לאדם עצמו וישלימוהו, הם יקראו אותם שבין אדם למקום, ואף על פי שעל דרך האמת יביאו לעניינים שבין אדם לחברו, אך אחר אמצעות דברים רבים ובבחינות כוללות ואינם באים לנזק אחרים מתחלה".

הרמב"ם במקור זה יוצר הבחנה בין מצוות שבין אדם למקום לבין מצוות שבין אדם לחברו, בכך שהוא מגדיר מצוות שבין אדם למקום כמצוות הנוגעות לשלמותו האישית של האדם לעומת מצוות הקשורות לצדדים אחרים
.

הבעיה בהבחנה זו של הרמב"ם הינה שהיא כלל אינה ההבחנה עליה אנו מדברים, שכן בעוד שכוונתנו הינה להבחין בין מצוות שבין אדם לחברו (כנורמות חברתיות משפטיות) לעומת המצוות שבין אדם למקום כנורמות דתיות, הרמב"ם מתייחס לנורמות משפטיות לעומת נורמות מוסריות, ולכן על אף שהבחנתו של הרמב"ם פורצת את המידור של חז"ל מתחום התשובה בלבד, ההבחנה הינה שונה בעליל.

דף 1, מקור 4 – רבי יוסף אלבו, ספר העיקרים, מאמר שלישי, פרק כ"ה: "הקשה עלי חכם אחד מחכמי הנוצרים ואמר כי הדבר יבחן מצד סבותיו, אם מצד החומר ואם מצד הצורה ואם מצד הפועל ואם מצד התכלית. ואמר כי כשתבחן תורת משה תמצא חסרה בכלן... ומצד הצורה כי התורה ראוי שתהיה מקפת על ג' דברים, על מה שבין אדם למקום והם מצוות עבודיות נקראות בלשונם צירימוניאלי"ש והם המצוות שאדם עושה אותן מצד עבודת האל... ועל מצות שבין אדם לחברו והם המשפטים נקראים יודיצילי"ש, והם המצוות המתחדשות על האדם מצד משאו ומתנו עם הזולת, והם המתחייבות מצד הקבוץ המדיני, ועל המצות שבינו לבין עצמו נקראות מוראלי"ש, והם המצוות שהאדם עושה אותם לקנות תכונה טובה בנפשו מיראת חטא וענווה וכיוצא בהן שהן מקנות בנפש תכונה טובה.

ואמר כי כשתבחן תורת משה בשלוש מיני המצוות הללו - תִּמָּצֵא חסרה בכולן. כי במה שבין אדם למקום, שהן מצוות עבודיות, רוצה לומר בהוראת דרכי העבודה. הנה היא חסרה, כי היא תצווה בהריגת הבעלי חיים ושרפת הבשר והחלב והזאת הדמים וזריקתן שהן עבודות מזוהמות. מה שאין כן בהוראת ישו, כי עבודתה נקיה בלחם וביין. ואם במה שבין אדם לחברו, שהן המשפטים והם המצוות המדיניות, הנה היא חסרה גם כן, לפי שהיא תתיר הריבית, שאמרה לנכרי תשיך (דברים כ"ג). וזה דבר משחית הקיבוץ המדיני. וציוותה גם כן שרוצח בשגגה יגלה עד מות הכהן הגדול, וזה עונש בלתי שווה, כי פעמים יחיה הרבה ופעמים יחיה מעט. ועוד שהרוצח בשגגה אין לו משפט מוות מן הדין, ותורת משה התירה דמו לגואל הדם, ואם הרגו גואל הדם פטור, ונמצא לפי זה ההורג במזיד פטור, וההורג בשגגה נהרג. מה שאין כן בתורת ישו, שהכל תלוי בדעת השופטים. ואם במה שבין אדם לעצמו, כי לא תצווה תורת משה רק בכשרון המעשה לא בטהרת הלב. ותורת ישו תצווה בטהרת הלב, ומתוך כך תציל את האדם מדינה של גיהינום. זה העולה מכלל דברי הנוצרי".

רבי יוסף אלבו מציג שלושה עקרונות אשר האיש הנוצרי טוען בפניו שעל התורה להתבסס, והן דינים שבין אדם לחברו, מצוות מוסריות ומצוות שבין אדם לאל.

ספר העיקרים, מאמר שלישי, פרק ל': "וכן על זה הדרך מה שאמרו בא מיכה העמידן על ג', ומה ה' דורש ממך כי אם עשות משפט ואהבת חסד והמנע לכת עם אלוהיך, כי אלו ג' כללים כוללים כל מצות שבתורה או רובן, כי אם עשות משפט יכלול כל הדינים שבין אדם לחברו, ואהבת חסד יכלול כל מיני גמילות חסדים, והצנע לכת עם אלוהיך יכלול כל הדברים שבין אדם למקום, והם הדעות האמיתיות..."

רבי יוסף אלבו טוען כי הנביא מיכה העמיד למעשה את התורה על שלושת העקרונות שהוא מנה, אך על אף שקיימת בדבריו הבחנה בין מצוות שבין אדם למקום לבין שבין אדם לחברו,  הרי שאין זו הבחנה מקורית שלו.

אנו רואים שההבחנה בין מצוות בין אדם למקום לבין אדם לחברו איננה קיימת באופן מקורי בספרות חז"ל, כך שאין למעשה הסתכלות בגישה של מיקרו, ברמת ההכרה בנורמות דתיות, במשפט העברי.

הבחנה בין תורה למשפט

בעוד שניסיון ההבחנה בין מצוות שבין אדם לחברו לבין מצוות שבין אדם למקום כשל, אנו נבדוק את האפשרות להבחנה בין תורה לבין משפט.

דף 2, מקור 1 – דברים י"ז: "ח כִּי יִפָּלֵא מִמְּךָ דָבָר לַמִּשְׁפָּט, בֵּין-דָּם לְדָם בֵּין-דִּין לְדִין וּבֵין נֶגַע לָנֶגַע--דִּבְרֵי רִיבֹת, בִּשְׁעָרֶיךָ:  וְקַמְתָּ וְעָלִיתָ--אֶל-הַמָּקוֹם, אֲשֶׁר יִבְחַר ה' אֱלֹהֶיךָ בּוֹ.  ט וּבָאתָ, אֶל-הַכֹּהֲנִים הַלְוִיִּם, וְאֶל-הַשֹּׁפֵט, אֲשֶׁר יִהְיֶה בַּיָּמִים הָהֵם; וְדָרַשְׁתָּ וְהִגִּידוּ לְךָ, אֵת דְּבַר הַמִּשְׁפָּט.  י וְעָשִׂיתָ, עַל-פִּי הַדָּבָר אֲשֶׁר יַגִּידוּ לְךָ, מִן-הַמָּקוֹם הַהוּא, אֲשֶׁר יִבְחַר ה'; וְשָׁמַרְתָּ לַעֲשׂוֹת, כְּכֹל אֲשֶׁר יוֹרוּךָ.  יא עַל-פִּי הַתּוֹרָה אֲשֶׁר יוֹרוּךָ, וְעַל-הַמִּשְׁפָּט אֲשֶׁר-יֹאמְרוּ לְךָ--תַּעֲשֶׂה:  לֹא תָסוּר, מִן-הַדָּבָר אֲשֶׁר-יַגִּידוּ לְךָ--יָמִין וּשְׂמֹאל.  יב וְהָאִישׁ אֲשֶׁר-יַעֲשֶׂה בְזָדוֹן, לְבִלְתִּי שְׁמֹעַ אֶל-הַכֹּהֵן הָעֹמֵד לְשָׁרֶת שָׁם אֶת-ה' אֱלֹהֶיךָ, אוֹ, אֶל-הַשֹּׁפֵט--וּמֵת הָאִישׁ הַהוּא, וּבִעַרְתָּ הָרָע מִיִּשְׂרָאֵל.  יג וְכָל-הָעָם, יִשְׁמְעוּ וְיִרָאוּ; וְלֹא יְזִידוּן, עוֹד".
בפסוקים אלו ישנם למעשה מספר שלבים, בהם אנו רואים מעין כפילות:

1. שאלה לא פתורה במספר נושאים ("דם" – דיני נפשות או דיני טומאה, "דין" – בין איש לרעהו, "נגע" – נגע הצרעת או לדעת הראב"ע תביעות משפטיות לגבי חבלות גוף, "ריב" – בן איש לרעהו).

2. פניה לערכאה העליונה (הכהנים הלווים או אל השופט).

3. נתינת פיתרון על ידי הערכאה העליונה וחובת הציות לה (חובת ציות כפולה ומכופלת).

4. עונשו של האדם אשר לא מציית לכהן או אל השופט. 
נקודת המוצא לדיון בשלבים אלו ובקושי שהכפילות מעוררת הינה במילה "תורה".

מה פירוש המילה "תורה"?

· ארון הספרים היהודי.

· חמישה חומשי תורה.
· מעבר להגדרות אלו קיימת הגדרה נוספת – קבוצת נורמות בתחומים מקדשיים:
· ענייני טומאה וטהרה (לדוגמא תורת המצורע).
· ענייני קורבנות.
לא מן הנמנע שקיימת התפתחות בשם "תורה", כאשר השם המקורי יוחד רק לקבוצת נורמות זו.

בכדי לחזק טענה זו, נראה כי בלא מעט מקומות המקרא מצביע על זיקה ברורה בין נושא התורה לבין הכוהנים:

· ירמיהו פרק י"ח: "יח וַיֹּאמְרוּ, לְכוּ וְנַחְשְׁבָה עַל-יִרְמְיָהוּ מַחֲשָׁבוֹת--כִּי לֹא-תֹאבַד תּוֹרָה מִכֹּהֵן וְעֵצָה מֵחָכָם, וְדָבָר מִנָּבִיא; לְכוּ וְנַכֵּהוּ בַלָּשׁוֹן, וְאַל-נַקְשִׁיבָה אֶל-כָּל-דְּבָרָיו" – החכם מייעץ עצות, הנביא מדבר, והכוהנים אחראים על התורה.

· מלאכי פרק ב': "ז כִּי-שִׂפְתֵי כֹהֵן יִשְׁמְרוּ-דַעַת, וְתוֹרָה יְבַקְשׁוּ מִפִּיהוּ:  כִּי מַלְאַךְ ה'-צְבָאוֹת, הוּא".
· חגיי פרק ב': "יא כֹּה אָמַר, ה' צְבָאוֹת:  שְׁאַל-נָא אֶת-הַכֹּהֲנִים תּוֹרָה, לֵאמֹר.  יב הֵן יִשָּׂא-אִישׁ בְּשַׂר-קֹדֶשׁ בִּכְנַף בִּגְדוֹ, וְנָגַע בִּכְנָפוֹ אֶל-הַלֶּחֶם וְאֶל-הַנָּזִיד וְאֶל-הַיַּיִן וְאֶל-שֶׁמֶן וְאֶל-כָּל-מַאֲכָל--הֲיִקְדָּשׁ; וַיַּעֲנוּ הַכֹּהֲנִים וַיֹּאמְרוּ, לֹא.  יג וַיֹּאמֶר חַגַּי, אִם-יִגַּע טְמֵא-נֶפֶשׁ בְּכָל-אֵלֶּה הֲיִטְמָא; וַיַּעֲנוּ הַכֹּהֲנִים וַיֹּאמְרוּ, יִטְמָא" – הכוהנים עונים על שאלות בנושאי תורה.

לאחר הבנת המילה "תורה" נחזור לעניין זקן ממרא:

1. הנושאים יכולים להיות בנושאי תורה (דיני טומאה) או נושאי משפט (דיני נפשות).

2. פנייה בהתאם לנושא – שופט או כהן.
3. 2 מערכות נורמטיביות נפרדות – 
1. "יגידו לך" – נושאי משפט.
2. "יורוך" – נושאי תורה (שהרי תורה מורים).
4. כל תחום נורמטיבי נמסר לערכאה נפרדת.

ישנה הפרדה בין שני מערכות נורמטיביות, וכן הפרדה בין שני מערכות מוסדיות, כאשר על התורה אחראים הכוהנים, ועל המשפט אחראים השופטים, ולכן אנו רואים כי קיימת הגדרה עצמית של הפרדה בין מצוות דתיות למצוות אשר אינן דתיות.

האם הבחנה זו ממשיכה בפרשנות?

דברי הימים ב', פרק י"ט (המהווה פרשנות למקרא): "ד וַיֵּשֶׁב יְהוֹשָׁפָט, בִּירוּשָׁלִָם; וַיָּשָׁב וַיֵּצֵא בָעָם, מִבְּאֵר שֶׁבַע עַד-הַר אֶפְרַיִם, וַיְשִׁיבֵם, אֶל-ה' אֱלֹהֵי אֲבוֹתֵיהֶם.  ה וַיַּעֲמֵד שֹׁפְטִים בָּאָרֶץ, בְּכָל-עָרֵי יְהוּדָה הַבְּצֻרוֹת--לְעִיר וָעִיר.  ו וַיֹּאמֶר אֶל-הַשֹּׁפְטִים, רְאוּ מָה-אַתֶּם עֹשִׂים--כִּי לֹא לְאָדָם תִּשְׁפְּטוּ, כִּי לַה'; וְעִמָּכֶם, בִּדְבַר מִשְׁפָּט.  ז וְעַתָּה, יְהִי פַחַד-ה' עֲלֵיכֶם:  שִׁמְרוּ וַעֲשׂוּ--כִּי-אֵין עִם-ה' אֱלֹהֵינוּ עַוְלָה וּמַשֹּׂא פָנִים, וּמִקַּח-שֹׁחַד.  ח וְגַם בִּירוּשָׁלִַם הֶעֱמִיד יְהוֹשָׁפָט מִן-הַלְוִיִּם וְהַכֹּהֲנִים, וּמֵרָאשֵׁי הָאָבוֹת לְיִשְׂרָאֵל, לְמִשְׁפַּט ה', וְלָרִיב; וַיָּשֻׁבוּ, יְרוּשָׁלִָם.  ט וַיְצַו עֲלֵיהֶם, לֵאמֹר:  כֹּה תַעֲשׂוּן בְּיִרְאַת ה', בֶּאֱמוּנָה וּבְלֵבָב שָׁלֵם.  י וְכָל-רִיב אֲשֶׁר-יָבוֹא עֲלֵיכֶם מֵאֲחֵיכֶם הַיֹּשְׁבִים בְּעָרֵיהֶם, בֵּין-דָּם לְדָם בֵּין-תּוֹרָה לְמִצְוָה לְחֻקִּים וּלְמִשְׁפָּטִים, וְהִזְהַרְתֶּם אֹתָם, וְלֹא יֶאְשְׁמוּ לַה' וְהָיָה-קֶצֶף עֲלֵיכֶם וְעַל-אֲחֵיכֶם:  כֹּה תַעֲשׂוּן, וְלֹא תֶאְשָׁמוּ.  יא וְהִנֵּה אֲמַרְיָהוּ כֹהֵן הָרֹאשׁ עֲלֵיכֶם לְכֹל דְּבַר-ה', וּזְבַדְיָהוּ בֶן-יִשְׁמָעֵאל הַנָּגִיד לְבֵית-יְהוּדָה לְכֹל דְּבַר-הַמֶּלֶךְ, וְשֹׁטְרִים הַלְוִיִּם, לִפְנֵיכֶם:  חִזְקוּ וַעֲשׂוּ, וִיהִי ה' עִם-הַטּוֹב" – אנו רואים כאן פירוש של יהושפט לפרשה בספר דברים, לפיו קיימת הפרדה בין המשפט לבין התורה, בשתי מערכות נורמטיביות מוסדיות שונות.

הפרדה נורמטיבית בספרות חז"ל – איסורא וממונא

· ממונא – נורמות שתוכנן ממוני (ולא שהאובייקט הפיזי הינו ממון, שהרי לדוגמא ריבית וגזל נחשבים לענייני איסורא), נורמות אלו עוסקות ביחסים יחסים שבין איש לרעהו, (או בכינויים: בין אדם לחברו).

· איסורא – עניינים של איסור והיתר – מונחים השייכים למסגרת המכונה בין אדם למקום. 

דף 2, מקור 2 – בבלי, ברכות י"ט ב: "תא שמע: (דברים כ"ב) והתעלמת מהם – פעמים שאתה מתעלם ופעמים שאין אתה מתעלם מהם: הא כיצד – אם היה כהן והיא בבית הקברות, או היה זקן ואינה לפי כבודו, או שהייתה מלאכתו מרובה משל חברו, לכך נאמר: והתעלמת. אמאי? לימא: אין חכמה ואין תבונה ואין עצה לנגד ה'! שאני התם, דכתיב: והתעלמת מהם. וליגמר מינה! – איסורא ממונא לא ילפינן".

חז"ל פירשו את הפסוק בדברים כ"ב "א לֹא-תִרְאֶה אֶת-שׁוֹר אָחִיךָ אוֹ אֶת-שֵׂיוֹ, נִדָּחִים, וְהִתְעַלַּמְתָּ, מֵהֶם:  הָשֵׁב תְּשִׁיבֵם, לְאָחִיךָ", כי יש פעמים שקיימת חובה להתעלם, ולא להשיב את האבידה:

· כאשר מדובר בהפסד ממון ניכר - הגישה הכלכלית בספרות חז"ל.
· עימות של השבת אבידה לעומת כבוד הבריות – "גדול כבוד הבריות שדוחה לא תעשה שבתורה".

הגמרא מקשה על כך מהפסוק בספר משלי, לפיו כאשר ישנה התנגשות בין חכמת ה' לבין ערכי האדם, הרי שאין חכמה כנגד ה', אלא שהגמרא מתרצת שהמקרה בהשבת אבידה הינו שונה, שהרי התורה כותבת במפורש שיש להתעלם.

הגמרא ממשיכה להגיד כי אין ללמוד ממקרה זה אמירה כללית כי כבוד הבריות גובר, שכן אין לומדים כלל לעניין איסורים מעניין של דיני ממון (השבת אבידה), כאשר לפי רש"י, הסיבה כי יש להפריד בין ממונא לאיסורא הינו כי ממונא הינו תחום שיחסית מקלים בו לעומת איסורא.

דף 2, מקור 3 – בבלי, כתובות מ' ב: "דאמר רב הונא אמר רב: מנין שמעשה הבת לאביה? שנאמר: (שמות כ"א) וכי ימכור איש את בתו לאמה – מה אמה מעשה ידיה לרבה, אף בת מעשה ידיה לאביה, למה לי? תיפוק ליה מבנעוריה בית אביה! אלא, ההיא בהפרת נדרים הוא דכתי'; וכי תימא נילף מניה, ממונא מאיסורא לא ילפינן!".

מקור זה מקשה על הפירוש הקודם, שכן אנו רואים מכאן כי לא ניתן ללמוד את העובדה שמעשה הבת הינו לאביה מעניין הפרת נדרים שכן גם ממונא מאיסורא לא ילפינן.

לפי המרצה, הכלל בשני המקורות הינו אותו כלל, הקובע כי שני התחומים הינם תחומים נפרדים לחלוטין אשר ביניהם קיימת הפרדה נורמטיבית מוחלטת.

האם קיימת מוצקות הלכתית מאחורי הפרדה זו?

דוגמאות להבחנה בין ממונא לאיסורא במסגרת ההלכה:

· ספק ממונא לכולה, ספק איסורא לחומרה (הסיבה כי בספק ממונא יש להקל נובעת מנקודת המוצא של חיוב האדם מבחינה כספית).

· תחום הממון הוא תחום דיספוזיטיבי, לעומת תחום האיסור אשר הינו קוגנטי. קיימת מחלוקת בתוספתא בקידושין בין רבי יהודה ורבי מאיר, האם ניתן לקדש אישה בהתניה על שארתה, כסותה ועונתה, ובעוד שרבי מאיר קובע כי האישה מקודשת והתנאי בטל, הרי שלפי רבי יהודה, אשר ההלכה נפסקה כמותו,  כאשר מדובר בענייני ממון ניתן להתנות עליהם. 
· התנגשויות בין מערכות דינים:
· התנגשות בין דינא דמלכותא דינא לעומת דין התורה – כאשר מדובר בדיני ממון, הרי שדין המלכות יגבר, אך כאשר מדובר בדיני איסור הרי שיגבר דין התורה.

מגורשי ספרד בצפון אפריקה (בגירוש ספרד הקטן – גזרות קנ"א), פיתחו הבחנה זו. 
· התנגשות בין תקנות קהל לבין ההלכה – תקנות הקהל גוברות על ההלכה רק בתחום הממונא, אך לא תחום האיסורא.
המכנה המשותף לכללים אלו הינו שתחום הממון הינו תחום המסור בידי האדם, לעומת תחום האיסור אשר הינו בידי שמיים.

תחום האיסורא מייצג את מקור החקיקה הדתית, לעומת תחום הממונא כמקור חקיקה אנושי, ולכן קיימת הפרדה נורמטיבית בין המשפט הדתי לעומת המשפט הרגיל. 

האם קיימת הפרדה מוסדית בין התחומים?

במקרא, כפי שראינו, הכהנים אחראים על תחום התורה, והשופטים אחראים על תחום המשפט.

הפרדה מוסדית בחז"ל:

דף 2, מקור 4 – משנה, ראש השנה, א', ז: "אב ובנו שראו את החודש ילכו, לא שמצטרפין זה עם זה, אלא שאם יפסל אחד מהן יצטרף השני עם אחר. רבי שמעון אומר – אב ובנו וכל הקרובין כשרין לעדות החודש. אמר רבי יוסי – מעשה בטוביה הרופא שראה את החדש בירושלים הוא ובנו ועבדו משוחרר, וקבלו הכהנים אותו ואת בנו ופסלו את עבדו, וכשבאו לפני בית דין קיבלו אותו ואת עבדו ופסלו את בנו". 

אנו רואים כי בתקופת חז"ל (ובעיקר בזמן התנאים) היה קיים בית דין של כוהנים אשר פעל בצמוד לבית הדין של השופטים, ובמקרים רבים היה תחום אשר היה המופקד על שתי מערכות מתחרות, אשר נהגו בו בצורה שונה.

דף 2, מקור 5 – משנה, סנהדרין ט', ו': "הגונב את הקסוה והמקלל בקוסם והבועל ארמית קנאין פוגעים בו. כהן ששמש בטומאה, אין אחיו הכוהנים מביאים אותו לבית דין, אלא פרחי כהונה מוציאים אותו חוץ לעזרה ומפציעין את מוחו בגזירין. זר ששמש במקדש, רבי עקיבא אומר בחנק, וחכמים אומרים בידי שמים". 

אנו רואים כאן לגבי הכהן הלכה מקדשית, ועונש חוץ מסגרתי הניתן על ידי הכוהנים.

דף 2, מקור 6 – משנה, כתובות, א', ה': "אחת אלמנת ישראל ואחת אלמנת כהן, כתובתן מנה. בית דין של כהנים היו גובין לבתולה ארבע מאות זוז ולא מיחו בידם חכמים". 

אנו רואים שבית הדין של הכוהנים גבה סכומים אחרים, והנהיג הלכות אחרות.

מסיכום שלושת המקורות אנו רואים כי גם בהלכת חז"ל קיימת הפרדה מוסדית ומוסד של בית דין של כהנים, אשר פועל לפי הלכות שונות מהמוסד המשפטי המקובל, כאשר בינו לבין בית הדין של השופטים מספר הבדלים:

· המקורות המתאימים לקטגוריה של הכוהנים הינם תחום היוחסין ותחום המשפחה, שכן הכוהנים הינם מעמד אליטה מיוחד, אשר הקפיד לשמור על ייחוסו. מסיבה זו לכוהנת המתחתנת מגיע סכום גבוה יותר בכתובה, ושעבד משוחרר נפסל מעדות החודש, שהרי מקורו במעמד נמוך. 

· בית הדין של הכוהנים מאופיין גם בהליכים ספונטאניים, כאשר הדבר נתמך בהקבלות לכיתות הכוהנים באזור קומראן שם הונהגה "הלכה כוהנית", כאשר הרושם המתקבל הוא שמדובר בהלכה ספונטאנית (כך גם בשאלה האם עדות החודש מתקבלים בעדות של קרובים). 

בעוד שבית המשפט עובד לפי נהלים מסודרים, בבית הדין של הכוהנים פועלים גם לפי אינטואיציות, כאשר הדבר נובע בין היתר ממקור משפט שמימי.
הפרדה מוסדית בספרות

הרב לעומת הדיין – לרב ולדיין תחומי פעילות שונים ועל כן גם דרישות ידע שונות, כאשר על הרב לדעת ענייני טומאה וטהרה, שבת, כשרות, דיני אבלות ואחרים, הרי שדרישת הדיין הינה לדעת חושן משפט (החלק המשפטי של נושאי הממון) ואבן העזר. 

הרב נתפס כממשיכו של הכהן – כהן הדת, וכן הנושאים בהם הוא עוסק נתפסים כקרובים לדיני המקדש, שהרי לדוגמא ידע כשרות נובע מנושא הקורבנות, וכך מסכת חולין, הנוגעת לענייני כשרות, נמצאת בסדר קודשים.

הדיין לעומתו עוסק בעניינים משפטיים (למעשה כיום הדיין מוגבל בכך שהוא לא מוכר על ידי המדינה ולכן הוא עוסק רק באבן העזר, ולא בחושן משפט).

אנו רואים כי ההבחנה בין הכהן לבין השופט נמשכת להלכת חז"ל ועד לימינו אנו – הרב לעומת הדיין. 

הרב עובדיה יוסף כתב בגיל 17 חיבור (אשר לימים הוסיף לחיבור השו"ת שלו), בו ניסיון לברר את היחס בין רבנים לדיינים, והוא הביא לא מעט מקורות המראות את ההפרדה כפי שציינו, הפרדה בין איסור והיתר לעומת דיני ממונות (אנקדוטה – לימים טענו כנגד הרב עובדיה יוסף שבתור דיין הוא מנוע מלהביע את דעתו בנושאים פוליטיים, אך הוא טען לעומתם כי הוא משמש גם כמנהיג ציבור ורב, ובתור שכזה עליו להביע דעה).

יש הכרח שהדיין יהיה גם רב.

המסקנה הינה שאנו רואים כי לפי בדיקת המיקרו והמקרו המשפט העברי הינו שיטת משפט דתי.

מדת למשפט

דתיות השיטה יכולה וצריכה להיבדק גם בכיוון ההפוך – האם רעיונות דתיים חודרים ומעצבים את המוסדות משפטיים? האם יש רעיונות פילוסופיים דתיים המפעפעים פנימה לשיטת המשפט ומעצבים את דמותה? 

דיני ירושה

כאשר אנו מדברים על דיני הירושה אנו מדברים על מסגרת נורמטיבית, אשר אינה מטבעה מסגרת הנובעת מרעיונות דתיים (כפי שאנו רואים במשפט הקלאסי ובמשפט כיום, בו דיני הירושה מסווגים לדיני מעמד אישי).

אנו נראה הלכות מסוימות אשר היו בצורה מסוימת במקרא, והשתנו בספרות חז"ל, ונבחן את המהפך הנורמטיבי והצורה בה רעיון דתי יצר את המהפך הנורמטיבי.

המהפך הנורמטיבי בדיני הירושה

מעגל היורשים וסדר היורשים

דף 3, מקור 1 – משנה, בבא בתרא ח, ב: "סדר נחלות כך הוא: איש כי ימות ובין אין לו והעברתם את נחלתו לבתו – בן קודם לבת, וכל יוצאי יריכו של בן קודמין לבת; בת קודמת לאחין, יוצאי יריכה של בת קודמין לאחין".

לפי ההלכה המקראית בספר במדבר פרק כ"ז: "ח וְאֶל-בְּנֵי יִשְׂרָאֵל, תְּדַבֵּר לֵאמֹר:  אִישׁ כִּי-יָמוּת, וּבֵן אֵין לוֹ--וְהַעֲבַרְתֶּם אֶת-נַחֲלָתוֹ, לְבִתּוֹ.  ט וְאִם-אֵין לוֹ, בַּת--וּנְתַתֶּם אֶת-נַחֲלָתוֹ, לְאֶחָיו.  י וְאִם-אֵין לוֹ, אַחִים--וּנְתַתֶּם אֶת-נַחֲלָתוֹ, לַאֲחֵי אָבִיו.  יא וְאִם-אֵין אַחִים, לְאָבִיו--וּנְתַתֶּם אֶת-נַחֲלָתוֹ לִשְׁאֵרוֹ הַקָּרֹב אֵלָיו מִמִּשְׁפַּחְתּוֹ, וְיָרַשׁ אֹתָהּ; וְהָיְתָה לִבְנֵי יִשְׂרָאֵל, לְחֻקַּת מִשְׁפָּט, כַּאֲשֶׁר צִוָּה ה', אֶת-מֹשֶׁה", אנו רואים בפסוקים כי קיימת רשימה סגורה של יורשים, בהם הקרוב קודם.

כפי שאנו רואים במקור, הלכה מקראית זו הייתה מקובלת גם בימי הלכה התנאית המוקדמת (פרשנות אשר החלה כפרשנות למקרא, ונמשכת מאות ספורות של שנים).

כנגד תפישה זו, התפישה התנאית המאוחרת פרצה את מעגל היורשים ואת סדר היורשים תוך הכרה בשתי מוסדות: 

· מוסד מתנת שכיב מרע – אפשור לחולה בסמוך למותו לחלק את נכסיו על פי שרירות ליבו.

· מוסד הצוואה –  מוסד ירושתי נקי, בו המתנה ניתנת לאחר מות האדם על פי רצון הנפטר.

דף 3, מקור 2 – משנה, בבא בתרא ט, ז: "המחלק נכסיו על פיו  - רבי אליעזר אומר: אחד בריא ואחד מסוכן – נכסים שיש להן אחריות נקנין בכסף ובשטר חזקה, ושאין להן אחריות אין נקנין אלא במשיכה. אמרו לו: מעשה באמן של בני רוכל שהיתה חולה, ואמרה: תנו כבינתי לבתי, והיא בשנים עשר מנה, ומתה, וקיימו את דבריה. אמר להן: בני רוכל תקברם אמן". 

אנו רואים במקור זה מחלוקת בין רבי אליעזר לחכמים, כאשר רבי אליעזר טוען כי אין באפשרות האדם לחלק מתנות בעל-פה, אלא יש צורך בהקניה (לפי הכללים שנכסים שיש להם אחריות – מקרקעין – נכסים משועבדים אשר ניתן לסמוך עליהם גם אם לא יהיו בידיו של החייב, ניתן לקנות בכסף, שטר או חזקה – מעשה הנעשה במקרקעין המראה על חזקתו, ואילו מיטלטלין במשיכה), ועל כן רבי אליעזר אינו מכיר במתנת שכיב מרע כמוסד ירושתי, אלא הוא מחייב נתינת מתנות בדרך המקובלת על ידי קניין, בין אם האדם חולה או בריא, ולעומתו, חכמים מכירים במוסד של מתנת שכיב מרע שלא בדרך מוסד הקניין.

בכדי להוכיח את טענתם של חכמים הם מביאים תקדים – משפחת בני רוכל אשר אימם הורישה את צעיפה (בשווי 12 מנה – סכום עצום) לבתה, וחכמים קיבלו זאת על אף שהמתנה נעשתה בעל-פה, אף רבי אליעזר טוען לעומתם כי לא מדובר בנורמה מקובלת, אלא שבמקרה זה קיים שיקול של מדיניות משפטית, שכן חכמים נלחמו במשפחה זו, אשר הייתה מושחתת ופורעת, ולא ניתן ללמוד מכך.

אנו רואים כי לפי המשנה המוסד של שכיב מרע הינו שנוי במחלוקת, כאשר רבי אליעזר בן הורקנוס (לפי פרופ' גילת) מייצג את ההלכה הקדומה והשמרנית, ואילו חכמים מייצגים את התקופה התנאית המאוחרת, אשר מכירה במוסד מתנת שכיב מרע.

דף 3, מקור 3 – תוספתא, בבא בתרא (ליברמן) פרק ח: "הלכה ח: הכותב דייתיקי
 והיא מתיירא מן היורשין, נכנסין אצלו כמבקרין אותו, שומעין דבריו מלפנים ויוצאים וכותבין מבחוץ. הלכה י: הכותב דייתיקי – יכול לחזור בו, מתנה – אין יכול לחזור בו. אי זו היא דיותיקי? דא תהא לי לעמוד ולהיות, אם מתי יינתנו נכסיי לפלוני. אי זו היא מתנה? מן היום יינתנו נכסיו לפלוני".

לפי התוספתא כתיבת הדייתיקי אינה כפופה לדיני הקניין הרגילים, כאשר מספיק לרשום את המתנות כאקט חד צדדי (אף לדרגה שהוא יגיד לאנשים והם יכתבו זאת בחוץ).

לפי התוספתא ההבדלים בין מתנת שכיב מרע לבין דייתיקי הינם שהנותן מתנה אינו יכול לחזור בו ובדייתיקי יכול, וכן שהדייתיקי הינה מתנה על תנאי – רק אם האדם מת, ואילו מתנת השכיב מרע הינה מתנה מרגע האמירה.

המוסד של מתנת שכיב מרע ושל דייתיקי אינם מוסדות דתיים, ואף לא יהודיים מקוריים, החותרים תחת ההלכה היהודית (של מעגל יורשים סגור וסדר יורשים).

הלכת בנות צלפחד

דף 3, מקור 4 – במדבר ל"ו: "ה וַיְצַו מֹשֶׁה אֶת-בְּנֵי יִשְׂרָאֵל, עַל-פִּי ה' לֵאמֹר:  כֵּן מַטֵּה בְנֵי-יוֹסֵף, דֹּבְרִים.  ו זֶה הַדָּבָר אֲשֶׁר-צִוָּה ה', לִבְנוֹת צְלָפְחָד לֵאמֹר, לַטּוֹב בְּעֵינֵיהֶם, תִּהְיֶינָה לְנָשִׁים:  אַךְ, לְמִשְׁפַּחַת מַטֵּה אֲבִיהֶם--תִּהְיֶינָה לְנָשִׁים.  ז וְלֹא-תִסֹּב נַחֲלָה לִבְנֵי יִשְׂרָאֵל, מִמַּטֶּה אֶל-מַטֶּה:  כִּי אִישׁ, בְּנַחֲלַת מַטֵּה אֲבֹתָיו, יִדְבְּקוּ, בְּנֵי יִשְׂרָאֵל.  ח וְכָל-בַּת יֹרֶשֶׁת נַחֲלָה, מִמַּטּוֹת בְּנֵי יִשְׂרָאֵל--לְאֶחָד מִמִּשְׁפַּחַת מַטֵּה אָבִיהָ, תִּהְיֶה לְאִשָּׁה:  לְמַעַן, יִירְשׁוּ בְּנֵי יִשְׂרָאֵל, אִישׁ, נַחֲלַת אֲבֹתָיו.  ט וְלֹא-תִסֹּב נַחֲלָה מִמַּטֶּה, לְמַטֶּה אַחֵר:  כִּי-אִישׁ, בְּנַחֲלָתוֹ, יִדְבְּקוּ, מַטּוֹת בְּנֵי יִשְׂרָאֵל". 
בפסוקים אלו נקבע כי בעקבות בעיות של הסבת נחלה בירושת בנות (שהרי הילדים מתייחסים אחר אביהם, ואליהם יעבור השטח), כאשר בת יורשת מתחתנת הרי שעליה להינשא לאדם ממטה אביה.

הלכת בנות צלפחד התקיימה אף בתקופה לאחר המקרא, כפי שמצטט אורבך (בעמ' 235) מספר טוביה – ספר חיצוני, בו מייעצים לטוביה לקחת את בת רעואל, שכן היא יכולה להינשא אך ורק לו. 

דף 3, מקור 5 – ספרא אמור פרשה ד: "אמור אליהם – אנו העומדים לפני הר סיני, לדורותיכם – שינהג דבר לדורות, אם נאמר לאבות למה נאמר לבנים? ואם נאמר לבנין למה נאמר לאבות? לפי שיש באבות מה שאין בבנים, ובבנים מה שאין באבות; באבות מה הוא אומר? וכל בת יורשת נחלה ממטות בני ישראל לאחד ממשפחת מטה אבותיו תהיה לאשה למען ירשו בני ישאל איש נחלת אבותיו בתוך בני ישאל, הרבה מצוות בבנים מה שאין באבות, אה לפי מה שיש באבות מה שאין בבנין, ובבנים מה שאין באבות צריך לומר באבות וצריך לומר בבנים".

במקור זה נשאלת השאלה מדוע יש צורך בכפילות של "אליהם" ו- "לדורותיכם", כאשר התשובה הינה שיש צורך לדבר גם לאבות וגם לבנים שכן ההלכה בשניהם אינה אותה הלכה, כאשר הדוגמא אשר מובאת במקור הינה הלכת בנות צלפחד, כהוכחה לכך שההלכות השתנו, כאשר לפי התלמוד הלכת צלפחד הינה עצה טובה ותו לא, שכן בהמשך נאמר "לטוב בעיניהן תהיינה לנשים". 

אנו רואים שבתקופה התנאית שינו חכמים את ההלכה, והלכת בנות צלפחד כבר איננה חלה.

הדחת יורש מן הירושה

דף 3, מקור 6 – תלמוד בבלי, בבא בתרא קלג, ב- קלד, א: "מעשה באדם אחד שלא היו בניו נוהגין כשורה, עמד וכתב נכסיו ליונתן בן עוזיאל. מה עשה יונתן בן עוזיאל? מכר שליש, והקדיש שליש, והחזיר לבניו שליש. בא עליו שמאי במקלו ותרמילו. א"ל: שמאי, אם אתה יכול להוציא את מה שמכרתי ומה שהקדשתי – אתה יכול להוציא מה שהחזרתי, אם לאו – אי אתה יכול להוציא מה שהחזרתי. אמר: הטיח עלי בן עוזיאל! הטיח עלי בן עוזיאל!".

במקור זה אנו רואים נוהג של הדחת בנים סוררים מהירושה, כאשר נוהג זה נעשה על מנת לשמור על הבנים בתלם, אך נוהג זה אינו הולם את תפיסת הירושה המופיעה במקרא, בה היורש הינו היורש הטבעי.

אנו רואים אם כן שלוש הלכות בהן חל מהפך נורמטיבי בדיני הירושה.

סיבת המהפך הנורמטיבי

אנו נטען כי המהפך הנורמטיבי הינו תוצאה של השתנות רעיון דתי.

במרכז הירושה כיום אנו מסתכלים על דרך העברת הרכוש, כאשר ההעברה לא נעשית בדרך קניינית (בה הצדדים עומדים והנכסים עוברים) אלא היורש עומד במקומו של המוריש (כאשר הנכסים עומדים והצדדים עוברים).

ההנצחה במקרא

מוסד הירושה במקרא נתפס כמוסד של הנצחה, כאשר אדם הרוצה להסתלק מן העולם רוצה להשאיר אחריו עקבות, ואלו נעשות על ידי הירושה, כפי שאנו רואים בכמה מקומות:

פרשת בנות צלפחד – "ג אָבִינוּ, מֵת בַּמִּדְבָּר, וְהוּא לֹא-הָיָה בְּתוֹךְ הָעֵדָה הַנּוֹעָדִים עַל-ה', בַּעֲדַת-קֹרַח:  כִּי-בְחֶטְאוֹ מֵת, וּבָנִים לֹא-הָיוּ לוֹ.  ד לָמָּה יִגָּרַע שֵׁם-אָבִינוּ מִתּוֹךְ מִשְׁפַּחְתּוֹ, כִּי אֵין לוֹ בֵּן; תְּנָה-לָּנוּ אֲחֻזָּה, בְּתוֹךְ אֲחֵי אָבִינו".
פרשת ייבום – "ה כִּי-יֵשְׁבוּ אַחִים יַחְדָּו, וּמֵת אַחַד מֵהֶם וּבֵן אֵין-לוֹ--לֹא-תִהְיֶה אֵשֶׁת-הַמֵּת הַחוּצָה, לְאִישׁ זָר:  יְבָמָהּ יָבֹא עָלֶיהָ, וּלְקָחָהּ לוֹ לְאִשָּׁה וְיִבְּמָהּ.  ו וְהָיָה, הַבְּכוֹר אֲשֶׁר תֵּלֵד--יָקוּם, עַל-שֵׁם אָחִיו הַמֵּת; וְלֹא-יִמָּחֶה שְׁמוֹ, מִיִּשְׂרָאֵל".

שמואל ב' פרק י"ד: "ה וַיֹּאמֶר-לָהּ הַמֶּלֶךְ, מַה-לָּךְ; וַתֹּאמֶר, אֲבָל אִשָּׁה-אַלְמָנָה אָנִי--וַיָּמָת אִישִׁי.  ו וּלְשִׁפְחָתְךָ, שְׁנֵי בָנִים, וַיִּנָּצוּ שְׁנֵיהֶם בַּשָּׂדֶה, וְאֵין מַצִּיל בֵּינֵיהֶם; וַיַּכּוֹ הָאֶחָד אֶת-הָאֶחָד, וַיָּמֶת אֹתוֹ.  ז וְהִנֵּה קָמָה כָל-הַמִּשְׁפָּחָה עַל-שִׁפְחָתֶךָ, וַיֹּאמְרוּ תְּנִי אֶת-מַכֵּה אָחִיו וּנְמִתֵהוּ בְּנֶפֶשׁ אָחִיו אֲשֶׁר הָרָג, וְנַשְׁמִידָה, גַּם אֶת-הַיּוֹרֵשׁ; וְכִבּוּ, אֶת-גַּחַלְתִּי אֲשֶׁר נִשְׁאָרָה, לְבִלְתִּי שום- (שִׂים-) לְאִישִׁי שֵׁם וּשְׁאֵרִית, עַל-פְּנֵי הָאֲדָמָה".

ההבטחה במקרא איננה הבטחה של עולם הבא (שכן במקרא אין עולם הבא), אלא השכר המובטח הינו שכר גשמי – שכר לעם כגון גשם בעיתו, או שכר לאדם הפרטי – הארכת ימים והנצחה על ידי ירושה והמשך השושלת על ידי היורש הטבעי) אשר לו אף שם כשל אביו ומאפייניו הגנטיים). 

ההנצחה בתקופת חז"ל

בתקופתם של חז"ל נכנסה למערכת האמונית מושג "מעין חדש" של הנצחה דרך עולם הבא ותחיית המתים, כאשר חז"ל מביאים ערובות שונות מהמקרא (כגון "הנך שוכב עם אבותיך וקם העם הזה וזנו באלוהי הארץ").

הסיבות לשינוי בתפישת ההנצחה

אורבך מעלה כסיבה לשינוי סיבה של מצוקה – צורך להסביר סוגיות כשל "צדיק ורע לו", כשהדבר נעשה על ידי הכנסת נושא העולם הבא – שהשכר איננו שכר ארצי. 

קיימת גם הסיבה אשר העלה גם הרב קוק – בתקופת חז"ל הוגלה עם ישראל מארצו והמערכת השבטית התפרקה לחלוטין. התפישה ששררה הפכה לתפישה של יחידים, אשר מתנות הניתנות לעם אינם נוגעות לו, ועל כן נוצר צורך לשנות את השכר והעונש.

מאחר ונפשו של האדם נשארת אף לאחר מותו, הפכה תפישת ההנצחה לתפישת הנצחה עצמית – בה האדם מנציח את עצמו בעולם הבא על ידי קיום מצוות ועשיית מעשים טובים.

השפעת תפישת ההנצחה על הלכות הירושה

המושג של הנצחה השתנה לחלוטין, שכן הוא כבר אינו תלוי ביורשים, אך יש להראות כי אכן קיים חיבור בין תפישת העולם הבא לדיני הירושה:

דף 3, מקור 7 – משנה, סנהדרין י, א: "כל ישראל יש להם חלק לעולם הבא, שנאמר: (ישעיה ס') ועמך כולם צדיקים לעולם יירשו ארץ נצר מטעי מעשי ידי להתפאר". 

במקור זה אנו רואים כי חז"ל משתמשים בפסוק מהתנ"ך על מנת להדגים שהעם, מאחר והוא צדיק, יירש את העולם הבא, וזאת לעומת התפישה המקראית המתבטאת בלשון הפסוק – מאחר והעם צדיק, הוא יירש (ויישאר) בארץ הגשמית. אנו רואים הבטחת עולם הבא דרך מושגים ירושתיים.

דף 3, מקור 8 – משנה, אבות ה, יט: "מה בין תלמידיו של אברהם אבינו לתלמידיו של בלעם הרשע? תלמידיו של אברהם אבינו – אוכלין בעולם הזה ונוחלין בעולם הבא, שנאמר: (משלי ח') להנחיל אוהבי יש ואוצרותיהם אמלא; אבל תלמידיו של בלעם הרשע – יורשין גיהנם ויורדין לבאר שחת, שנאמר: (תהלים נ"ה) ואתה אלוהים תורידם לבאר שחת אנשי דמים ומרמה לא יחצו ימיהם ואני אבטח בך". 

גם במקור זה אנו רואים שימוש במונחים ירושתיים על מנת להבטיח את שכר העולם הבא – "להנחיל" כמונח אשר שימש בתקופת המקרא מונח ירושתי גשמי המשמש את חז"ל להבטחת הנחלה בעולם הבא.

הסבר השינוי בהלכות על רקע תפישת ההנצחה

אנו רואים שינוי מהתפישה הנוגעת להמשך ארצי לבין הנצחה בעולם הבא.

מעגל היורשים וסדר היורשים

הירושה בעבר היוותה את צורת ההנצחה, ועל כן לא ניתן למוריש לשנות את הסדר או לפרוץ את המעגל, אך בהמשך, כאשר ההנצחה נעשתה על ידי עולם הבא, והמנגנון של הירושה הפך למוסד הסדרי בלבד, אין מחויבות למעגל היורשים וניתן לפרוץ אותו.

הלכת בנות צלפחד

כאשר הירושה והנחלה היוותה את דרך ההנצחה, הייתה חשיבות לירושה על ידי בני אותו השבט, אך מאחר וממילא המוסד השבטי איבד מכוחו והשכר ניתן בעולם הבא, אין סיבה להשאיר את הירושה בידי יורש שבטי.

הדחת יורש מן הירושה

כאשר מדובר בהנצחה ארצית, הרי שהתנהגותו הרעה של היורש איננה מועילה או מורידה מבחינת ההנצחה הפיזית, אך כאשר מדובר בהנצחה על ידי עשיית מעשים טובים כאן תמורת קבלת נצח בעולם הבא, ברור שקיימת חשיבות להרחיק יורשים אשר נוהגים שלא כשורה ולתרום במקום זאת את הכספים לצדקה.

לסיכום – קיים פעפוע של רעיון דתי החודר ומעצב את המשפט.

דיני מידות ומשקלות

בין התחום של מידות ומשקלות ובין תחום ההונאה (הפקעת המחירים) היינו מצפים למצוא הלכות זהות, שכן מדובר בשני תחומים דומים, אך קיימים למעשה שינויים בולטים והקצנה חריפה של דרישת הדיוק בדיני מידות ומשקלות, ואנו נבדוק את פשר השינויים הקיצוניים ואת הרעיון הדתי העומד מאחוריהם.

דמיון בין דיני מידות ומשקלות ודיני הונאה

הרציונאל לכאורה שבין הדרישה שעל המשקולות להיות על פי התקן ודיני הפקעת מחירים הינו נושא ההגינות המסחרית והשקיפות (הנועד למנוע הפסד וצער לקונה).

קישור זה אינו רק בעובדה כי אם גם בדין, כפי שאנו רואים בקרבה שבין פסוק ל"ג לפסוק ל"ה: "לג וְכִי-יָגוּר אִתְּךָ גֵּר, בְּאַרְצְכֶם--לֹא תוֹנוּ, אֹתוֹ.  לד כְּאֶזְרָח מִכֶּם יִהְיֶה לָכֶם הַגֵּר הַגָּר אִתְּכֶם, וְאָהַבְתָּ לוֹ כָּמוֹךָ--כִּי-גֵרִים הֱיִיתֶם, בְּאֶרֶץ מִצְרָיִם:  אֲנִי, ה' אֱלֹהֵיכֶם.  לה לֹא-תַעֲשׂוּ עָוֶל, בַּמִּשְׁפָּט, בַּמִּדָּה, בַּמִּשְׁקָל וּבַמְּשׂוּרָה.  לו מֹאזְנֵי צֶדֶק אַבְנֵי-צֶדֶק, אֵיפַת צֶדֶק וְהִין צֶדֶק--יִהְיֶה לָכֶם:  אֲנִי ה' אֱלֹהֵיכֶם, אֲשֶׁר-הוֹצֵאתִי אֶתְכֶם מֵאֶרֶץ מִצְרָיִם.  לז וּשְׁמַרְתֶּם אֶת-כָּל-חֻקֹּתַי וְאֶת-כָּל-מִשְׁפָּטַי, וַעֲשִׂיתֶם אֹתָם:  אֲנִי, ה'"

את הקשר בין הונאה לבין דיני מידות אנו נמצא גם בחושן משפט, שם ענייני המידות נמצאים בחלק ההונאה, וכן בבעל הטורים. 

השוני בין דיני מידות ומשקלות ודיני הונאה

שוני בהלכה ביחס לחריגה בדיני מידות ומשקלות לבין חריגה דיני הונאה

דיני מידות ומשקלות

שלושת המקורות הבאים נוגעים לעניין החזקתם של משקולות שאינן תקניות, אשר אף אם ברור שלא ייעשה בהם שימוש, החזקתם מהווה איסור, ועל כן ברור כי הרציונאל אינו רק איסור הונאה. 

דף 4, מקור 1 – תוספתא, בבא בתרא (ליברמן) ה, ז: "ולא יהא נותן מדותיו ומשקלותיו במלח מפני שהם חסרין, שנ': כי תועבת ה' כל עושה אלה. ר' שמעון אומר משום ר' עקיבא: הרי הוא אומר: מאזני צדק וגו' יהיה לכם".


לפי מקור תנאי זה האיסור על החזקת מידות חסרות נובע מהפסוק "מאזני צדק... יהיה לכם" כאשר הצדק צריך להתקיים בעצם הווייתו, ולא רק כאשר הוא נמצא בשימוש.

דף 4, מקור 2- בבלי, בבא מציעה סא, ב: "אמר ליה רב יימר לרב אשי: לאו דכתב רחמנא במשקולות למה לי? אמר ליה: לטומן משקלותיו במלח, היינו גזל מעליא הוא! לעבור עליו משעת עשייה [רש"י ד"ה משעת עשייה: לא תעשו עוול במשפט במדה במשקל ובמשורה]".

במקור זה הגמרא שואלת מדוע צריך להגדיר איסור מיוחד של משקולות, שהרי מדובר בעצם בגזל, והיא מתרצת שהאיסור אינו רק בשימוש, כי אם מעצם העשייה של מידות לא תקניות.

רש"י במקור זה מוסיף ומראה את המקור לאיסור העשייה – "לא תעשו עוול במשפט, במדה, במשקל ובמשורה".

דף 4, מקור 3 – בבא בתרא פט, ב
:

	כ"י המבורג וכ"י אסקוריל (ספרדי)
	כ"י מינכן, כ"י ותיקן 115 וכ"י פריז 1337 (אשכנזי)
	

	אמ' רב יהודה אמ' רב: לא יעשה אדם מדה חסרה ויתירה בתוך ביתו, ואפילו עביט של מימי רגלים.
	אמ' רב יהודה אמ' רב: אסור לאדם שישהה מדה חסרה או יתירה בתוך ביתו, ואפילו היא עביט של מימי רגלים.
	

	תניא נמי הכי: לא יעשה אדם מדה חסרה ויתירה בתוך ביתו, ואפילו עביט של מימי רגלים; אבל עושה הוא סאה תרקב וחצי תרקב, קב וחצי קב, רובע וחצי רובע.
	תני נמי הכי: לא ישהה אדם מדה חסרה או יתירה בתוך ביתו, ואפילו היא עביט של מימי רגליים, אבל עושה הוא סאה תרקב וחצי תרקב, קב וחצי קב, רובע וחצי רובע.
	


אנו רואים במקור אמוראי זה כי בכתב היד הספרדי הופיע איסור מפורש על עשיית מדה חסרה או יתרה, אפילו כאשר היא מראש אינה מיועדת לשימוש, כאשר בכתב היד האשכנזי קיים איסור אף להשהות אותם בתוך הבית. 

דיני הונאה

הלכות הונאה הינן הלכות הפקעת מחירים – לא מרמה כפי שאנו מכירים היום כי אם גרימת צער לאחר על ידי הפקעת המחיר ויצירת הפסד לקונה.

דף 4, מקור 4 – בבלי, בבא בתרא צ, א-ב: "אין מוסיפים על המדות יותר משתות. מ"ט? אילימא משום אפקועי תרעא, שתות נמי לא! אלא משום אונאה דלא ליהוי  ביטול מקח, והאמר רבא: כל דבר שבמדה ושבמשקל ושבמנין – אפילו פחות מכדי אונאה חוזר! אלא דלא ליהוי פסידא לתגרא. פסידא הוא דלא ליהוי ליה, רווחא לא בעי? זבן וזבין תגרא איקרי? אלא אמר רב חסדא, שמואל קרא אשכח ודרש: (יחזקאל מ"ה) והשקל עשרים גרה עשרים שקלים חמישה ועשרים שקלים עשרה וחמשה שקל המנה יהיה לכן, מנה – מאתן וארבעין הוו!". 

במקור זה נקבע כי אין בעיה לשנות את המידות עצמן וגידרן על ידי הממסד, אך גבול הטעות המותרת הינו שתות (שישית – 20%), וכאשר ההפקעה הינה מעל סכום זה המקח מתבטל (הפקעות היו נמדדות ביחס למחיר המופקע, ולכן שישית של המחיר המופקע הינו חמישית השווי המקורי).

התלמוד מנסה להבין את הרציונאל, כאשר הוא בוחן סיבות אפשריות:

המקור מתחיל בהשערה כי מדובר במניעת הפקעות מחירים, אך הוא דוחה זאת שכן אם כן, הרי שגם שתות לא ניתן להוסיף.

לאחר כך עובר המקור לאפשרות של מניעת הונאה על מנת שלא להגיע למצב של בטלות עסקאות, אך גם זאת הוא דוחה שכן לטענת רבה, בנושאי מידות אפילו בפחות מכדי אונאה (שתות) יש לחזור.

אפשרות אחרת הינה למנוע הפסד לסוחרים (שכן אדם התרגל עד כה לקנות משקל בשווי מסוים, והוא יצפה לקבל באותו תשלום את אותה מידת משקל), אך התלמוד שואל אם זהו העניין, הרי שמדוע לא משנה לנו אם הם יפסידו פחות משתות, והרי ברצוננו שהם אף ירוויחו (שהרי אדם הקונה ומוכר באותו מחיר אינו נקרא סוחר).

לבסוף מסביר המקור כי הדבר נלמד בפסוק בספר יחזקאל, כפי שמסביר הרשב"ם: 
"עשרים שקלים חמישה שקלים עשרה וחמישה שקל – שלוש חשבונות הללו ביחד המנה יהיה לכן ויש לומר דיש מקומות שהמנה חמשה עשר שקלים ויש עשרים סלעים ויש חמשה ועשרים לכך נאמר שלשת המנים הללו המנה של קודש יהיה לכם.
מנה מאתן וארבעין הוו – בתמיה וכי המנה ששים שקלים דהיינו מאתן וארבעין דינר דהשקל ד' דינר והא קי"ל מנה כ"ה סלעים דהיינו מאה זוזי כדאמרינן (כתובות דף י) לבתולה מאתיים ולאלמנה מנה".

"מנה יהיה לכם" – שמואל מפרש זאת ש- 20 שקלים + 25 שקלים + 15 שקלים =  60 שקלים, אשר שווים למנה (100 זוז), ואילו הרשב"ם מסתייג מחשבונם יחד ולפיו יש מקומות בהם כל אחד משלושת הסכומים נחשב למנה.  
"מנה מאתן וארבעין הוו" – הרשב"ם מפרש זאת בתמיהה, כאשר מאחר וכל שקל מורכב מארבעה דינרים, לפי התלמוד במנה המורכב משקלים מצורפים יש 240 דינרים (60 X4), ואילו מנה של קודש אמור להיות בשווי 200 דינרים (מנה רגיל שווה 100 דינר כפי שרואים בכתובות דף י', ומנה של קודש כפול בערכו מחוץ למקדש).

מכאן נלמד במקור שניתן לשנות עד שתות – שכן זהו ההבדל שבין שווי המנה מ- 200 ל- 240. 

שוני במנגנון הפיקוח בין מידות ומשקלות לבין דיני הונאה

האם קיים שוני בפיקוח המוסדי שעל כל אחד מהנושאים, ומה יחסם של חז"ל לאגוראנומוס – פונקציה מוסדית האחראית על קיום החוק בתוך השוק (נומוס – חוק, אגורא – שוק, מקום הפעילות המרכזי), אשר שימש ביוון כשוטר המפקח על המחירים ועל תקינות המידות והמשקלות?

דף 4, מקור 5 – תוספתא, בבא מציאה ו, יד: "איגראנמין היה בירושלם, ולא היו ממונין על השערים אלא על המידות בלבד".

לפי חז"ל האיגראנמין (לשון רבים של אגוראנומוס) פיקחו רק על תקינות המידות, ולא על הפקעות המחירים, אשר להן היה שוק פתוח.

דף 4, מקור 6 – ירושלמי, בבא בתרה ה, ה; דף טו, ב: "רב מנייה ריש גלותא אנגרמוס, והוה מחי על מכילתא ולא על שיעוריא. חבשיה ריש גלותא. עאל רב קרנא גביה . אמר ליה: אנגרמוס שאמרו – למידות ולא לשיעורין! אמר ליה: והא תנית: אנגרמוס – למידות ולשיעורין! אמר ליה: פוק אמור לון: אנגרמוס שאמרו – למידות ולא לשיעורין. נפק ואמר לון: בר נש דתנה כבשה דהאינו חבשין ליה".

במקור זה אנו נתקלים במקרה בו ראש הגולה (פונקציה פוליטית של מנהיג הקהילה) מינה את רב (אשר היה בשליחות מא"י לבבל והשתקע שם) לאגוראנומוס, אך לאחר הכה על חריגה מהמידות אך לא על הפקעת מחירים אסר אותו ראש הגולה בטענה כי הוא לא מילא את תפקידו.

רב קרנא ביקש לעזור לרב וטען לפני ראש הגולה כי האגורנומוס שלגביו דיברו התנאים פיקח אך ורק על המידות, ואילו ראש הגולה טען לעומתו כי רב קרנא עצמו שנה כי האגורנומוס הינו גם לשיעורין, אך רב קרנא טען כי טעות בידיו, וכי על ראש הגולה לדרוש מחדש את הנושא בפני העם.

סופו של הסיפור הינו בכך שרב קרנא (או ראש הגולה – אין זה ברור מהמקור), יצא לעם ואמר להם כי המומחה ושונה המשניות (רב) נמצא כלוא על ידי זה שטועה.

אנו רואים במקורות אלו כי קיימת הבחנה ברורה ומשמעותית בין מנגנון הפיקוח על סטייה מהמידות לבין הפיקוח על ענייני הפקעת מחירים.

הלכת המחילה בדיני מידות לעומת דיני הונאה

הלכת המחילה חלה בזכויות המגיעות לאדם, כאשר הביטוי מחילה שייך כרגיל לנושאים של ויתור על חובה, כגון חוב המגיע לנושה, או החובה שלא להפקיע מחירים. כך לדוגמא כאשר המוכר מיידע את הקונה במחיר האמיתי של החפץ ואת המחיר אותו הוא דורש ואת עובדת הפקעת המחיר, באם הקונה קונה את החפץ הרי שהוא מוחל על ההפקעה והעסקה אינה בטלה שכן קיימת שקיפות בין הצדדים.

דף 4, מקור 7 – תוספתא, בבא בתרא (ליברמן) ה, ח: "היה מוכר לחבירו לגין וחצי לגין רביעיות ושמיניות וכשהוא בא עמו לחשבון לא יאמר לו מלא לי את המדה הזאת מחול לי את הקורטוב הזה, שאין האמנת המדות תלויה אלא בבריות והמקום ב"ה (ברוך הוא) הוחל שמו עליהן". 

במקור זה מצוין כי אין באפשרות הקונה למחול במקרה שהמידות אינן מדויקות אפילו אם המוכר מיידע אותו על כך.

לדעת פרופ' הרב ליברמן (הנחשב לגדול מפרשי התלמוד בשתי הדורות האחרונים, מאחר ודייקנות המידות תלויה בבריות, והקב"ה החיל את שמו על בני ישראל, הרי שאין באפשרות בני ישראל למחול על שינוי המידות. 

סיבת השוני

באם נעשה מכנה משותף של הלכות אלו,  נראה כי מדובר בתחום מסחרי אשר בתוכו קיימת קפדנות יתירה ביותר על נושא המידות, לעומת הפקעת המחירים, הקפדה אשר לא ניתן להסביר על ידי נורמות משפטיות.

הקשר במקרא בין המדידה לבין השפיטה

רעיון זה מפורש בפשטי המקראות:

דף 4, מקור 8 – ויקרא פרק י"ט: "לג וְכִי-יָגוּר אִתְּךָ גֵּר, בְּאַרְצְכֶם--לֹא תוֹנוּ, אֹתוֹ.  לד כְּאֶזְרָח מִכֶּם יִהְיֶה לָכֶם הַגֵּר הַגָּר אִתְּכֶם, וְאָהַבְתָּ לוֹ כָּמוֹךָ--כִּי-גֵרִים הֱיִיתֶם, בְּאֶרֶץ מִצְרָיִם:  אֲנִי, ה' אֱלֹהֵיכֶם.  לה לֹא-תַעֲשׂוּ עָוֶל, בַּמִּשְׁפָּט, בַּמִּדָּה, בַּמִּשְׁקָל וּבַמְּשׂוּרָה.  לו מֹאזְנֵי צֶדֶק אַבְנֵי-צֶדֶק, אֵיפַת צֶדֶק וְהִין צֶדֶק--יִהְיֶה לָכֶם:  אֲנִי ה' אֱלֹהֵיכֶם, אֲשֶׁר-הוֹצֵאתִי אֶתְכֶם מֵאֶרֶץ מִצְרָיִם.  לז וּשְׁמַרְתֶּם אֶת-כָּל-חֻקֹּתַי וְאֶת-כָּל-מִשְׁפָּטַי, וַעֲשִׂיתֶם אֹתָם:  אֲנִי, ה'".

אנו רואים כי המושג של צדק חוזר פעמים רבות, וכן החיבור בין הנושא של עוול במשפט לבין נושא המידות – המדה, המשקל והמשורה.

אנו רואים מכאן כי מדובר בתחום בעל חיבור למשפט, וכאשר אדם שוקל הוא מעין שופט, כפי שחכמים מביאים במדרש ההלכה על ספר ויקרא את מסקנתם מפסוקים אלו – "מלמד, שהמודד נקרא דיין". 

הפילוסופיה שמאחורי הקשר

כאשר ניטשה מנסה להסביר את היווצרותו של המשפט והמוסר, הוא מדבר על קשר בין מידות לבין המשפט – החברה בראשיתה לא התנהלה על פי נורמות קבועות אלא על קודים של יושר, כאשר עם הזמן נהיה מיסוד של הנורמות, כאשר מעבר זה נעשה על ידי קביעת המידות ויצירת פסיכולוגיה של דייקנות.

רעיון זה של דייקנות התפשט מתחום המסחר לכל תחומי המשפט, ולכן על פי ניטשה המודד צריך לראות בפעולתו את ההשפעה על כל תחומי המשפט, שכן נושא המידות הינו ערש יצירת המשפט, ומאחר שכך אנו דורשים רמה גבוהה יותר של צדק ודייקנות.

הסבר זה אינו מסביר מדוע אנו אוסרים על עשיית מידה מקולקלת שלא לשם מדידה.

הקשר הדתי בין המאזניים לבין השפיטה
קיים קשר הדוק בין המאזניים לבין המיתוס של משפט וצדק.

המאזניים הראשונות נמצאו במצרים, כאשר הם מתוארכים במעל 2,000 שנה לפנה"ס, והם מופיעים פעמים רבות במיתולוגיה המצרית בספר המתים (אוסף כתובות וציורים אשר הופיעו בפירמידות ועל ארונות מתים).

לפי המיתולוגיה המצרים התקיים משפט לאדם ביום הדין, וביום זה שקלו את לב האדם (המייצג את נפשו) אל מול נוצת יען (יען – אלת הצדק), ובדקו האם הנפש ראויה מבחינת הצדק להמשיך ולרחף בין האלים, ובמקרה ולב האדם כבד מנוצת היען, הרי שהוא קשור מדי לעולם הארצי, ונפשו יורדת לשאול (הדבר מעניק חומר למחשבה על הכבדת לב פרעו וסיפור ישראל במצריים).

מיתוס זה של משפט השמיים באמצעות מאזניים חדר לכל הדתות, כגון הקוראן המוסלמי, וכן במקרא ובחז"ל – ואף במקראות: 

דף 4, מקור 9 – איוב ל"א ד-ו: "ד  הֲלֹא-הוּא, יִרְאֶה דְרָכָי;    וְכָל-צְעָדַי יִסְפּוֹר. ה  אִם-הָלַכְתִּי עִם-שָׁוְא;    וַתַּחַשׁ עַל-מִרְמָה רַגְלִי. ו  יִשְׁקְלֵנִי בְמֹאזְנֵי-צֶדֶק;    וְיֵדַע אֱלוֹהַּ, תֻּמָּתִי". 

דניאל ה' כה-כח: "כה וּדְנָה כְתָבָא, דִּי רְשִׁים:  מְנֵא מְנֵא, תְּקֵל וּפַרְסִין.  כו דְּנָה, פְּשַׁר-מִלְּתָא:  מְנֵא--מְנָה-אֱלָהָא מַלְכוּתָךְ, וְהַשְׁלְמַהּ.  כז תְּקֵל--תְּקִילְתָּ בְמֹאזַנְיָא, וְהִשְׁתְּכַחַתְּ חַסִּיר.  כח פְּרֵס--פְּרִיסַת, מַלְכוּתָךְ, וִיהִיבַת, לְמָדַי וּפָרָס". 

בלשאצר רואה בחזונו מנה תקל ופרסין – מנה, שקל ופרס – יחידות משקל, כאשר דניאל מפרש זרת כי השקילה במאזניים הינה משפט השמיים וקציבת מלכותו של בלשאצר.

גם בחז"ל אנו רואים את הקשר שבין מאזניים למשפט – תשרי הינו מזל מאזניים (דבר הנקבע מאה הרביעית-חמישית לספירה), כאשר הסברם של חז"ל הינו שדבר זה הוא שכן בחודש תשרי נעשה דין השמיים.

דף 4, מקור 10 – בבלי, סנהדרין לח, ב- לט, א: "ואמר רבי יוחנן: שלש מאות  משלות שועלים היו לו לרבי מאיר, ואנו אין לנו אלא שלש:  אבות יאכלו בסר ושני בנים תקהינה (יחזקאל י"ח); מאזני צדק אבני צדק (ויקרא י"ט); צדיק מצרה נחלץ ויבא רשע  תחתיו (משלי י"א).  

רש"י, שם: משל הוא שרימה השועל את הזאב ליכנס לחצר היהודים בערב שבת, ולתקן עמהם צרכי סעודה ויאכל  עמהם בשבת, וכשבא ליכנס חברו עליו במקלות. בא להרוג את השועל, אמר: לא הלקוך אלא בשביל אביך, שפעם אחת התחיל לסייען בסעודה ואכל את כל נתח טוב. אמר לו: ובשביל אבא אני לוקה? אמר לו: הן, האבות יאכלו בוסר וגו', אבל בא עמי ואראך מקום לאכול ולשבוע. בא לו על הבאר, ועל שפתו מוטל עץ והחבל מושכב עליו, ובשני ראשי החבל שני דליים קשורים. נכנס השועל בדלי העליון, והכביד וירד למטה ודלי התחתון עלה. אמר לו הזאב: למה אתה נכנס לשם? אמר לו: יש כאן בשר וגבינה לאכול ולשבוע, והראה לו דמות הלבנה במים כדמות עגול, כמין גבינה עגולה. אמר לו: אני היאך ארד? אמר לו: הכנס אתה בדלי  העליון. נכנס והכביד וירד, ודלי שהשועל עליו – עלה. אמר ליה: היאך אני עולה? אמר לו: צדיק מצרה נחלץ ויבא רשע תחתיו, לא  כך כתיב: מאזני צדק וגו'?".

במקור זה אנו רואים בדברי חז"ל אנלוגיה למשפט השמיים, כאשר הצדק הקוסמי הנערך על ידי השמיים נעשה באמצעות מאזניים.

חז"ל השוו את המשקר במשקולות ובמידות לעובד עבודה זרה, בכך שהם כינו את המשקר במידות בחמש מילות גנאי וקבעו כי הוא מביא לעולם חמישה דברים רעים, דברים שנאמרו בנוסף רק על עובד עבודה זרה.

התפישה המזהה בין שקילה ומדידה לבין משפט קיימת לא רק כתופעה ארצית אצל ניטשה, אלא גם כניסיון להעתיק מיתוס שמימי מהשמיים אל הארץ – האדם המשתמש במאזניים משווה מול עיניו את המשפט השמימי, ועל כן, מדידה ושקילה אינה רק עניין של הגינות מסחרית אלא ההתייחסות למיתוס השמימי והמשפט השמימי, ומדובר לא רק בנושא של בן אדם לחברו אלא גם בבן אדם למקום.

מסיבה זו אין אפשרות למחול על מידות חסרות, ומידה חסרה הנמצאת בביתו של אדם מהווה התרסה כנגד המשפט השמימי בעצם אחזקתה, שהרי בשמים אין מידות חסרות – הכול שלם.

דוגמאות נוספות לקשר שבין המשפט ההגון בארץ ובשמיים

אנו רואים במקורות את הקשר בין המשפט ההגון שבארץ לבין התוצאות במשפט בשמיים:

דף 4, מקור 11 – מיכה פרק ו, יא-יב: "הַאֶזְכֶּה בְּמֹאזְנֵי רֶשַׁע וּבְכִיס אַבְנֵי מִרְמָה: אֲשֶׁר עֲשִׁירֶיהָ מָלְאוּ חָמָס וְיֹשְׁבֶיהָ דִּבְּרוּ שָׁקֶר וּלְשׁוֹנָם רְמִיָּה בְּפִיהֶם".
אדם הנוהג ברשע לא יכול לזכות במשפט השמיים.

דף 4, מקור 12 – משלי פרק כ, ח-יא: "מֶלֶךְ יוֹשֵׁב עַל כִּסֵּא דִין מְזָרֶה בְעֵינָיו כָּל רָע: מִי יֹאמַר זִכִּיתִי לִבִּי טָהַרְתִּי מֵחַטָּאתִי: אֶבֶן וָאֶבֶן אֵיפָה וְאֵיפָה תּוֹעֲבַת יְדֹוָד גַּם שְׁנֵיהֶם".
אדם אינו יכול לטעון שהינו זך לב כאשר יש לו מידה פסולה והוא נוהג ברשע.

דף 4, מקור 13 – פסיקתא דרב כהנא (מנדלבוים), פרשה ג, ג: "אוי לו לדור שמדותיו של שקר. [א"ר בנאה בשם ר' הונא]: אם ראית דור שמדותיו של שקר, סוף שהמלכות באה ומתגרה בו. מה טעם, מאזני מרמה תועבת י"י (משלי יא, א). מה כתי' בתריה? בא זדון ויבא קלון (שם). ר' ברכייא בשם ר' אבא [בר כהנא], האזכה במאזני רשע (מיכה ו, א) - איפשר דור שמדותיו של שקר זכאי, אלא ובכיס אבני מרמה (שם)".
מסקנה

אנו רואים בנושא דיני מידות ומשקלות דוגמא נוספת להשפעת הרעיון הדתי על מערכת המשפט ועיצוב המשפט על ידו.
התגלות

לאחר שבחנו את דתיות ההלכה במקרו, נבחן את דתיות ההלכה במיקרו, באמצעות תופעות דתיות מסוימות והשפעתן על המוסדות הדתיים הספציפיים.

מקובל במדעי הדתות להבחין בין שני סוגי דתות: דתות אימננטיות (הנובעות מבפנים) ודתות התגלות (הנובעות ממקור חיצוני).

שלושת הדתות הגדולות כיום – האסלאם, הנצרות, והיהדות, הינן דתות התגלות, בהן במעמד התגלותי התקבל ספר מכונן אשר על בסיסו נבנתה הדת, כאשר מולן קיימות דתות המזרח הרחוק, אצלן האדם נחשף לאמת במעין הארה פנימית.

למעשה גם דתות אימננטיות נובעות מהתגלות, כאשר דבר זה קיבל ביטוי מעניין אצל האדם אשר ייסד את תחום מדעי הדתות – מקס פרידריך מילר. מקס טען כי כאשר אדם בא לחקור דתות, מאחר ואין באפשרותו להבין את האל, השמות והמונחים אשר בהם משתמשים אנשים כלפי האל יעזרו להבין מהו – הצורה בה פרשני הדת מפרשים את הדת, והוא גילה כי בדתות כולם הביטוי הכי בסיסי לתיאור האל הינו ביטוי של אור (תאולוגיה – תאוס = אור, בודהה = המואר, התגלות השכינה כאשר נחנך המשכן כאש לפני ה', הארות – מעין התגלות).

בפרק זה נבדוק את תופעת ההתגלות בהלכה ואת השפעת ההתגלות במגרש ההלכתי.

הלכה ונבואה

הלכה ונבואה בספרות חז"ל

בדיקת יחס האמוראים והתנאים לנבואה וקשרה להלכה מההיבטים של:

· מעמד הנביא כמוסד – האם במחלוקות הלכתיות קיימת עדיפות לנביא.

· פן נורמטיבי – מעמד דברי הנבואה בתוך ההלכה – האם לדברי הנבואה מעמד עליון.
הציפייה הינה כי אם לנביא עצמו מעמד עליון, הרי שגם דבריו יהיו בעלי תוקף עליון.

ההיבט המוסדי – מעמד הנביא בהליך ההלכתי

הנביא כפרשן

לשם הדיון על נבואה והלכה נדון באליהו הנביא, שכן ספר מלאכי (הספר האחרון של הנביאים) מסתיים בהבטחה שלמרות שהנבואה מסתיימת, הרי שאליהו הנביא יחזיר את תופעת הנבואה, וזאת שכן אליהו הנביא עלה בסערה השמימה, וקיים הספק האם הוא מת או שהוא עלה לשמיים ומסתובב בינינו, ועל כן שריד הנבואה בעולמינו מסתובב סביב אליהו, המחבר בין העבר לעתיד.

אליהו הנביא כפרשן

דף 5, מקור 1 – בבלי, מנחות מה, א: "כה אמר ה' אלוהים בראשון באחד לחודש תקח פר בן בקר תמים וחטאת את המקדש (יחזקאל מ"ה), חטאת? עולה היא! א"ר יוחנן: פרשה זו אליהו עתיד לדורשה. רב אשי אמר: מילואים הקריבו בימי עזרא, כדרך שהקריבו בימי משה. תניא נמי הכי, רבי יהודה אומר: פרשה זו אליהו עתיד לדורשה, אמר לו ר' יוסי: מילואים הקריבו בימי עזרא כדרך שהקריבו בימי משה; אמר לו: תנוח דעתך שהנחת את דעתי. וכל נבלה וטרפה מן העוף ומן הבהמה לא יאכלו הכהנים (יחזקאל מ"ד), כהנים הוא דלא יאכלו, הא ישראל אכלי? א"ר יוחנן: פרשה זו אליהו עתיד לדורשה. רבינא אמר: כהנים איצטריך ליה, ס"ד אמינא: הואיל ואשתרי מליקה לגבייהו תשתרי נמי נבילה וטרפה, קמ"ל. [רש"י, שם: אליהו עתיד לדורשה – דעד שיבא אליהו ויפרשנה לנו אין אנו יודעים לדורשה]". 

במקור זה קיים דיון לגבי הפסוק ביחזקאל מ"ה, אשר לפיו יש להקריב בראשון לחודש ניסן קורבן חטאת, כאשר הדבר אינו מסתדר לחז"ל עם פסוקים אחרים לפיהם יש להקריב קורבן עולה.

במקור ישנם מספר גישות המסבירות את הבעיה:

רבי יוחנן – משאיר את מלאכת הפירוש לאליהו הנביא.

רב אשי – מסביר כי לא מדובר כלל בקורבן ר"ח, אלא מדובר על חנוכת המשכן והמקדש, וכשם שחנוכת המשכן נעשתה בראשון לחודש ניסן, כך גם חנוכת המקדש בימי עזרא נעשתה בתאריך זה. לפי רב אשי ההליך הפרשני הינו הליך המסור לחכמים, ועליהם להתמודד בכוחות עצמם.

התנאים ממשיכים להתווכח על היחס שבין דברי התורה לדברי הנבואה והאם הם יכולים להיפטר על ידי החכמים, כאשר הם מביאים את הפסוק מיחזקאל מ"ד האוסר על כהנים לאכול טרפות, ושואלים למה הוא נצרך, שהרי גם לישראל אסור לאכול נבלות ולא יכול להשתמע מכך שלישראל מותר:

רבי יוחנן – משאיר את מלאכת הפירוש לאליהו הנביא.

רבינא – יש צורך להדגיש את האיסור שכן הכהנים במקדש מקריבים גם עופות מלוקים, ויש צורך להדגיש בפניהם את האיסור לאכול עוף מלוק.

אנו רואים שתי גישות ופתרונות:

· גישה לפיה ישנם שאלות אשר אינם בתחום השגותינו, ועל כן אנו מחכים לאליהו הנביא, אשר לו מעמד עליון ועמדתו תתקבל על כולם, ולפיה לאליהו יתרון פרשני.

· גישה של פתרון שכלתני-רציונאלי, לפיה ההליך הפרשני מסור לבני האדם ועל החכמים להתגבר על הבעיות בעצמם. 

הפן הנורמטיבי – מעמד דברי הנבואה בתוך ההלכה

דף 5, מקור 2 – בבלי, יבמות קב, א: "אמר רבה אמר רב כהנא אמר רב: אם יבא אליהו ויאמר חולצין במנהל – שומעין לו; אין חולצין בסנדל – אין שומעין לו, שכבר נהגו העם בסנדל". 

לפי מקור זה אם הנביא אומר דבר שהוא ברור ונהוג נקבל את דבריו, אך אם לא הרי שלא נקבל את דבריו, וזאת שכן העם כבר נוהג דבר מסוים. 

המנהג בבבל נמצא במדרג הנורמטיבי הנמוך ביותר, ודברי הנביא באים עוד מתחתיו. 

כל עוד דברי הנביא עומדים בקנה אחד עם ההלכה ניתן לקבל את דבריו, אך כאשר הוא מחדש התחדשות הבאה בהתנגשות עם מקור נורמטיבי אחר, הרי שאין לכך מעמד.

אנו רואים כי בניגוד לציפייה המקורית שלנו, מצד אחד מעמד הנביא הינו מעמד חזק, ואילו מצד שני מעמדו כפוסק – מעמד דבריו הינו פחות ביותר.

נקודת האיזון

נבחן מקורות נוספים ונבחן לפיהם את מעמד הנביא ואת מעמד דברי הנבואה.

מעמד הנביא

דף 5, מקור 3 – ספרי דברים פיסקה קעה "אליו תשמעון, אפילו אומר לך עבור על אחת מן המצוות האמורות בתורה כאליהו בהר הכרמל לפי שעה שמע לו".

במקור זה אנו רואים את הגברת כוחו של הנביא, עד כדי כך שהוא יכול להורות הוראה לעבור על אחת המצוות. 

הדוגמא המובאת הינה מאליהו בהר הכרמל, בו אליהו ביצע מספר דברים אסורים (הקרבה בבמות ועוד ארבעה דברים החורגים מדיני הקורבנות), כאשר ניתן היה לעשות כך לפי שעה לצורך המלחמה בבעל.

בהתחשב בכך שבמקור הקודם ציינו שהנביא לא יכול לסתור אפילו מנהג, תמוה שכאן המקור מתיר לנביא לסתור אף דבר הכתוב במפורש בתורה, אך למעשה אין לומדים מכאן שלאליהו סמכות מועדפת, אלא שכאשר מדובר בהוראת שעה הנביא אינו פועל כמחוקק, והסטייה מההלכה איננה פעולת חקיקה, אלא מדובר בפעולה של הרשות המבצעת. 

דף 5, מקור 4 – ירושלמי, מגילה א, ה (ע,ד): "רבי שמואל בר נחמן בשם רבי יוחנן שמונים וחמשה זקינים ומהם שלושים וכמה נביאים היו מצטערין על הדבר הזה אמרו כתיב אלה המצות אשר צוה יי' את משה אילו המצות שנצטוינו מפי משה כך אמר לנו משה אין נביא אחר עתיד לחדש לכם דבר מעתה ומרדכי ואסתר מבקשי' לחדש לנו דבר לא זזו משם נושאי ונותנין בדבר עד שהאיר הקב"ה את עיניהם ומצאו אותה כתוב בתור' ובנביאי' ובכתובי' הדא היא דכתי' ויאמר יי' אל משה כתוב זאת זכרון בספר זאת תורה כמה דתימ' וזאת התורה אשר שם משה לפני בני ישראל זכרון אילו הנביאים ויכתב ספר הזכרון לפניו ליראי יי' וגו' בספר אילו הכתובים ומאמר אסתר קיים את דברי הפורים האלה ונכתב בספר".

במקור זה אנו רואים כי כאשר באו לקבוע את מגילת אסתר כחלק מהתנ"ך לא יכלו החכמים והנביאים לעשות זאת עד שמצאו תימוכין לכך בתורה עצמה, כאשר יש ניסיון להראות שהנביאים והכתובים נמצאים בתורה, אך ההיתר להוספה הינו רק בהוספת ספר, ולא בחידוש דינים או חיקוק הלכה, אשר הנביא אינו יכול לעשות בשום אופן.

דף 5, מקור 5 – בבלי, תמורה טז, א: "גופא, אמר ר' יהודה אמר שמואל: שלשת אלפים הלכות נשתכחו בימי אבלו של משה. אמרו לו ליהושע שאל! א"ל: (דברים ל') לא בשמים היא. אמרו לו לשמואל שאל! אמר להם: אלה המצות – שאין הנביא רשאי לחדש דבר מעתה. אמר ר' יצחק נפחא: אף חטאת שמתו בעליה נשתכחה בימי אבלו של משה. אמרו לפנחס שאל! אמר ליה לא בשמים היא. א"ל לאלעזר: שאל! אמר להם: אלה המצות – שאין הנביא רשאי לחדש דבר מעתה... במתניתין תנא: אלף ושבע מאות קלין וחמורין, וגזירות שוות, ודקדוקי סופרים נשתכחו בימי אבלו של משה. אמר רבי אבהו: אעפ"כ החזירן עתניאל בן קנז מתוך פלפולו, שנאמר (יהושע ט"ו) וילכדה עתניאל בן קנז אחי כלב...".

משה מסמל את נתינת התורה ואת כוחה, ועל כן כאשר נפטר מן העולם נשתכחו 3,000 הלכות (בין אם מצער או משכחה). גם יהושע וגם שמואל התבקשו לחדש את ההלכות בכוחות התגלותיים, אך קיימת מחלוקת עקרונית בין דברי יהושע לדברי שמואל, כאשר מדברי יהושע משתמע שלא ניתן להוסיף מדברי הנביאים, ואילו מדברי שמואל כי המערכת המשפטית הינה מערכת קנונית אשר לא ניתן להוסיף עליה כלל.

המקור ממשיך ואומר כי לבסוף הצליחו להחזיר את ההלכות, אך לא דרך נבואה כי אם דרך פלפול ולימוד, וזאת על ידי עתניאל בן קנז בלכידת קריית ספר – פעילות מלחמתית המתפרשת על ידי חז"ל כפעילות דתית – כבישת ההלכות באמצעות כלי דתי הלכתי קונבנציונאלי.

אנו רואים מהמקורות כי כוחו של הנביא הינו כוח חלש לעומת כוחו של התלמיד החכם, והוא לא יכול לחרוג מדברי התורה, להוסיף עליהם או אף לחדשם ולרעננם.

מעמד דברי הנבואה

נבחן כעת במספר מקורות מה מעמדם של הלכות אשר הופקו מדברי נביאים ומה מעמדם כנגד הלכות אשר הופקו מדברי התורה, כאשר אנו נראה מקורות המראים יחס חזק ומקורות אשר כמעט ומבטלים אותם.

דף 5, מקור 6 – בבלי, בכורות נח, א: "ר"מ אומר באחד באלול ר"ה למעשה בהמה, בן עזאי אומר וכו', תניא: אמר בן עזאי, הואיל והללו אומרים כך, והללו אומרים כך, האלולין מתעשרין לעצמן. וליחזי טעמיה דמאן מסתבר! וכי תימא לא מצי קאי אטעמייהו, והתניא, בן עזאי אומר: כל חכמי ישראל דומין עלי כקליפת השום חוץ מן הקרח הזה! א"ר יוחנן: מפי השמועה אמרוה, מפי חגי זכריה ומלאכי. [ר"שי, שם: הואיל והללו אומרים כך – דר"מ אומר באחד באלול ור"א ור"ש אומרים באחד בתשרי אני איני יודע הלכה כמי הילך האלוליים כו'. מפי השמועה אמרוה – דבין ר"מ ור"א ור"ש אמרי מילתייהו מפי השמועה מפי חגי זכריה ומלאכי ולכן לא היה רוצה בן עזאי לסמוך על מעשיו ולקבוע הלכה בהכרעתו]".

מקור זה עוסק בנושא של מעשר בהמה (מתוך כל עשר בהמות הנולדות בשנה, יש צורך להקדיש אחת מהן), ובקביעה עם איזו שנה מתעשרין הבהמות שנולדות באלול.

קיימת בנושא זה מחלוקת בין ר"מ לבין ר"א ור"ש, כאשר בן עזאי בוחר שלא להכריע בשל כך שיש מחלוקת, ולכן האלולין יתעשרו לבדן, אך הגמרא מקשה על כך שבן עזאי בוחר שלא להכריע, שהרי בן עזאי כבר התבטא בעבר שאין לו בעיה להכריע במחלוקות שכן מלבד רבי עקיבא הוא אינו רואה באף חכם דמות גדולה ממנו בהלכה, ואם כן מדוע הוא אינו מכריע במקרה זה?

אלא שרבי יוחנן מנמק זאת בכך שבן עזאי בוחר שלא להכריע שכן שני הצדדים בעצם מסתמכים על מסורת נבואית, ולטעמו מסורת זו נמצאת במעמד נורמטיבי גבוה משל דברי חכמים, ואין באפשרותו להכריע.

דף 5, מקור 7 – בבלי, גיטין לו, א: "והעדים חותמין על הגט, מפני תיקון עולם. מפני תיקון העולם? דאורייתא הוא, דכתיב: (ירמיהו ל"ב) וכתוב בספר וחתום!...". 

נתינת הגט דורשת ראייה אשר יכולה להיות גם בעל פה, אך תיקנו שהראייה תהיה בכתב, בחתימת העדים על הגט, וזאת מפני תיקון העולם (מניעת חיפוש אחר העדים בעת נישואי האישה שנית) ודאגה לאישה. 

המקור ממשיך ושואל מדוע אומרים שמדובר בתיקון עולם, שהרי לפי הגמרא מדובר בדאורייתא, וכראייה מביאים את דברי הנביא ירמיהו – כלומר, לפי מקור זה לדברי הנביא מעמד של דאורייתא.

דף 5, מקור 8 – בבלי, חגיגה, י, א: "[משנה: הלכות שבות חגיגות והמעילות – הרי הם כהררים התלויין בשערה, שהן מקרא מועט והלכות מרובות]. חגיגות מיכתב כתיבן! לא צריכא, לכדאמר ליה רב פפא לאביי: ממאי דהאי וחגתם אתו חג לה' זביחה? דלמא חוגו חגא כאמר רחמנא! אלא מעתה, דכתיב (שמות ה') ויחגו לי במדבר הכי נמי דחוגו חגא הוא?... אלא: אתיא מדבר מדבר. כתיב הכא ויחגו לי במדבר, וכתיב התם (עמוס ה') הזבחים ומנחה הגשתם לי במדבר, מה להלן זבחים – אף כאן זבחים, ומאי כהררין התלויין בשערה? דברי תורה מדברי קבלה לא ילפינן". 

במקור זה שואלת הגמרא כיצד אומרת המשנה שהלכות שבת, קורבן חגיגה ומעילות (אשם מעילות שיש להביא לאחר הנאה מן המקדש) הינם כהררים התלויין בשערה שהן מקרא מועט, כאשר למעשה חגיגה כתוב במפורש בתורה.

אלא שהשאלה נובעת מדיון של רב פפא ואביי, הדנים בשאלה האם חגיגה הינה קורבן חגיגה, או האם מלשון חוגה – סיבוב (שכן בזמן המקדש היה נוהג להקיף את הר הזיתים). 

המקור מנסה להביא הוכחה מהפסוק "ויחגו לי במדבר", אך נתקל בבעיה כיצד להוכיח שגם שם מדובר בקורבן ולא בחוגה, כאשר את ניסיון ההוכחה מגזירה שווה מספר עמוס (במדבר-במדבר) דוחה המקור בכך שלא ניתן ללמוד דברי תורה מדברי קבלה-נבואה.

דף 5, מקור 9 – בבלי, בבא בתרא, יב, א: "פרדסא – אמר אבוה דשמואל: בת שלשת קבין. תניא נמי הכי: האומר לחברו מנת בכרם אני מוכר לך – סומכוס אומר: לא יפחות מג' קבין. א"ר יוסי: אין אלו אלא דברי נביאות. [רש"י, שם: אין אלו אלא דברי נביאות – בלא טעם; תוספות, שם: א"ר יוסי אין אלו אלא דברי נביאות – לא לשבח קאמר אלא כלומר שאומר בלא טעם]"

הדיון במקור הינו לגבי מכירת מקרקעין ללא הגדרת גבולות החלקה, כאשר לפי אביו של שמואל במכירת פרדס (בוסתן) ללא הגדרת החלקה על המוכר לתת כמות עצים אשר תניב 3 קבין (6.5 ליטר), וכך גם בברייתא לגבי האומר לחברו שהוא מוכר מנה בכרם.

ר' יוסי מבטל את דבריהם בקביעה שמדובר בלא יותר מדברי נביאות – אמירה ללא טעם, אשר אינם רלוונטיים במסגרת ההליך ההלכתי, שכן לא מופעל לגביהם הליך של שיקול דעת.

סיכום ומסקנות

התמונה הנגלית מן המקורות הינה תמונה מגוונת ולא חד משמעית, כאשר המצב השכיח הינו המצב בו דברי הנבואה הם במעמד שווה לדברי החכמים, אך קיימים גם מצבים פחות שכיחים לפיהם הנבואה הינה במעמד פחות יותר, ואף חריג בו מעמד דברי הנבואה הינו גבוה יותר.

אנו רואים כי במישור המוסדי מעמד הנביא הינו מעמד חלש, אך לעומת זאת דברי הנבואה נהנים ממעמד חזק, כדברי תורה, ויש לבחון כיצד הדברים מתיישבים.

הסבר חיצוני-היסטורי – פולמוס חז"ל והנצרות

הסבר זה מגדיר את יחסם של חז"ל כנובע מיחסם ההפוך של הנוצרים לנושא.

הנוצרים שינו את ההלכות באמצעות נביאיהם, ועל רקע נתינת מעמד על לנביא הם מעצבים תת הלכה חדשה, ואילו לדברי הנבואה של היהודים הם מתייחסים כאל תקפים רק בתקופתם.

לעומתם חז"ל אינם מקבלים את דברי הנבואה החדשים, אך הדברים אשר ניתנו בנביאים הינם לדורות. 

דבר זה מתבטא גם בעמ' 2 של אורבך, במדרש תנחומא פרשת ראה – "כשבא אסף, התחיל לומר, האזינה עמי תורתי (תהל' עח א). וכן שלמה אמר, כי לקח טוב נתתי וגו' (משלי ד ב). אמרו ישראל לאסף, וכי יש תורה אחרת, שאתה אומר, האזינה עמי תורתי. כבר קבלנוה מהר סיני. אמר להם, פושעי ישראל (הנוצרים) אומרים, שהנביאים והכתובים אינן תורה, ואינם מאמינין בהם, שנאמר, ולא שמענו בקול ה' אלהינו ללכת בתורתיו אשר נתן לפנינו ביד עבדיו הנביאים (דני' ט י), הרי שהנביאים וכתובים, תורה הם. לכך נאמר, האזינה עמי תורתי".

חז"ל מנהלים פולמוס אל מול מחדש ההלכה בעולם הנוצרי, בהם דברי הנבואה הישנים מקבלים מעמד נמוך, ועל כן מגיעים לתוצאה הפוכה, בה מבחינה מוסדית הנביא הינו דמות חסרת מעמד, והתורה הינה רק מה שניתן בסיני, ואילו מצד שני מהבחינה הנורמטיבית דברי הנבואה מקבלים מעמד גבוהה, כדברי תורה.

הסבר פנימי – תפישת תורת ההכרה הדתית

מקובל לחלק את הפילוסופיה הכללית לענפים שונים, כאשר אחד מארבעת הענפים הינו הענף של תורת ההכרה – אותו ענף הבוחן את הדרכים והכלים שבאמצעותם אדם מגיע להכיר באמיתות ובוודאויות (למשל, האם האינטואיציה היא כלי פזיז בלתי בדוק בכדי להגיע באמצעותו לאמיתות, או האם הוא כלי בדוק).

ישנה תורת הכרה מפותחת שהיא תורת ההכרה בהגות היהודית, ועל ענף זה נשתית את הדיון שאני דנים בו – מה המעמד שיש לנבואה ולנביא במסגרת ההליך ההלכתי.

אם נגיע למסקנה שההתגלות הינה כלי מרכזי בהכרה יהודית-דתית, צפוי שלנביא יהיה מעמד גבוה, אך אם הרציונאליות הינה הכלי המשמעותי, הרי שהדבר יהיה להיפך.

על מנת לעסוק בשאלה זו ניקח שלוש דוגמאות, שניים מהקצוות ואחת מהאמצע, ונראה כי קיימת זיקה חזקה בין כלי ההתגלות לבין מעמד הנביא ודברי הנבואה.

רבי יהודה הלוי

לפי ריה"ל ההתגלות הינה כלי ההכרה הנקי והנעלה ביותר, כאשר המפגש הבלתי אמצעי של האדם עם האמת האלוהית נעשית בצורה הישירה ביותר דרך הנבואה.

לפי ריה"ל התהליך הרציונאלי הינו תהליך רק בדיעבד, ורק אנשים שלהם אין התגלות נזקקים בעל כורחם לתהליך הרציונאלי.

על רקע זה ריה"ל חשב שמי שזוכה להתגלות הינו במעמד עדיף ממי שאינו זוכה לכך. כך לדוגמא כאשר ריה"ל מדבר בכוזרי על זקן ממרה מדובר שהוא ממרה את דברי הסנהדרין, כאשר מאחר והם יושבים במקום דברי ה', פסיקתם מתבצעת עם כלי השראה התגלותיים, והאמת שלהם הינה האמת המוחלטת –  לפי ריה"ל עדיפה עמדתו של החכם מורה ההוראה המשתמש בכלים התגלותיים על פני חכם אחר.

רבי משה בן מימון

הרמב"ם לעומתו משתית את ההלכה על התהליך הרציונאלי, כאשר הוא קובע במורה נבוכים את הקביעה הבאה – הנבואה מבוססת על הכוח המדמה של האדם, על דמיון האדם, ולכן הנביאים רואים את הנבואה שלהם כחזון (לדוגמא במילים "תמונת ה' יביט"). 

לפי הרמב"ם נבואה מתבססת על כוח הדמיון, אשר לפי הרמב"ם (אשר הלך על פי הגישה האריסטוטלית) הינו כוח נחות לעומת התהליך השכלתני, שכן הדמיון מבוסס על חושים השייכים לגוף.

לפי הרמב"ם הנביא בכוחו המדמה צריך להיות גם חכם בכדי להיות נביא, כאשר החוכמה הינה הקישור המרכזי לפי הרמב"ם, בכך שהיא מסננת ומעניקה חותמת הכשר לנבואה אותה הוא חוזה. 

הנבואה לפי הרמב"ם כפופה אל החוכמה, כך שלפי תפיסת ההכרה של הרמב"ם, ההתגלות הינה מדרגה שנייה.

לגבי ההליך ההלכתי התבטא הרמב"ם במקומות שונים כי הנביא ודברי הנבואה חסרי מעמד מבחינת ההליך, כך למשל בפירושו למשנה ממהדורת הרב קפאח עמוד ג' – כאשר הוא אומר שהנבואה לא תועיל בעיון בדבר התורה, ואין לנביא מעמד עדיף בפרשנות התורה לעומת רבינא ורב אשי, אף לא למדידת הדינים בשלוש עשרה מידות – לא ניתן לבצע קל וחומר מדברי נבואה. 

אמירה נוספת של הרמב"ם בעמוד ח' – "ובזה בלבד נבדל הנביא – בכוחו הנבואי, וכאשר הוא מדבר דברי נבואה בחובתנו להקשיב לדבריו, אך בעיון ובדין ובחקירה בדיני התורה, הרי הוא כשאר החכמים הדומים לו שאינם נביאים, ואם יפרש פירוש ויפרש מי שאינו נביא פירוש אחר, אפילו אם הנביא טוען שהוא קיבל מה' שפירושו נכון, אין מתייחסים לו, ואפילו 1000 נביאים כמו אליהו אמרו משהו אחד, ו- 1001 חכמים אמרו משהו אחר, הולכים אחרי החכמים, שכן אחרי רבים להטות". 

לנביא החכם אין מעמד עליון, כאשר מעמד החוכמה הינו הקובע, ואילו מעמד הנביא הינו משני, ועל כן פעולתו כנביא בהליך ההלכתי הינו חסר משמעות.

רבי סעדיה גאון

בניגוד לנקודות הקיצון של הריה"ל והרמב"ם, רס"ג בונה בהקדמתו לספרו את תורת ההכרה שלו, כאשר תורה זו הינה תורת הכרה אריסטוטלית בווריאציה מוסלמית. 

תורת הכרה מדרגית – אדם מכיר את הוודאות באופן מדורג, כאשר זה מתחיל באמצעות החושים, מידע חושני פיזי, ולאחר כך המידע עובר תהליך עיבוד באמצעות היקש והפשטה, עד שלבסוף הוא מגיע לרמת הפשטה כזו המביאה אותו לאמיתות. 

הרס"ג טוען שבמדרג ההכרתי צריך להכניס כלים נוספים מלבד כלי ההליך הרציונאלי, וביניהם הוא מזכיר גם את הקבלה – הנבואה. 

לפי הרס"ג גם לנבואה יש משקל במסגרת ההשגה של האמיתות אשר לא ניתן להגיע אליה בצורה רגילה, אלא רק מבחוץ, ורכיב זה משתלב לפי הרס"ג במדרג ההכרה (על אף שלא ברור בדיוק כיצד).

בספרו אמונות ודעות הרס"ג מדבר על חלוקה למצוות שכליות ולמצוות שמעיות:

· מצוות שכליות – שגם אילולא קיבלנו אותם היינו מגיעים אליהם על ידי שכלנו, לדוגמא שקר, ניאוף, רצח.
· מצוות שמעיות – לא מצוות שאינן עליוניות, אלא מצוות שלא ניתן להגיע אליהם בהכרח בדרך השכל, אלא על ידי שמיעה בדרך נבואית התגלותית (לא מדובר בכך שלא ניתן להסבירם, אלא שההסבר אינו מן ההכרח), לדוגמא התפילה, אשר ייתכן והיינו בוחרים בשכלנו צורה אחרת להגיד תודה ולהביא אמונה.

רס"ג אומר שמכיוון שבמדרג ההכרה יש מקום למסלול רגיל ולמסלול נבואי, ההלכה עצמה נוצרת דרך שני הכלים האלה – חלק נוצר בדרך הרגילה, וחלק נוצר בדרך ההתגלותית, ואלמלא כוח ההתגלות, הוא לא היה קיים. 

מכאן שלפי הרס"ג להתגלות יש כוח יוצר, ובנוסף לכך יש לקבלה גם משקל בתוך הגזרה השכלית הרציונאלית, כאשר לפי טענתו גם בגזרה הרציונאלית לא ניתן להסביר כל פרט על בסיס שכלי – כך לדוגמא בעבירת הרצח אשר הינה שכלית ישנם הלכות מסוימות אשר הינן שמעיות (כגון ההלכות של עדים זוממים).

לפי הרס"ג כשם שבתורת ההכרה יש משקל למכשיר ההתגלותי, כך גם בהליך ההלכתי יש משקל להתגלות ככוח משלים להליך הרציונאלי. 

סיכום שלושת השיטות

אנו רואים שקיימת השקפה הדוקה בין עמדתו של ההוגה בתורת ההכרה, לבין המעמד שהוא נותן לנביא בהליך ההלכתי והכוח הניתן לנביא, כאשר דבר זה מסביר את מגוון העמדות שראינו בחלק הנורמטיבי.

ביטויים נבואיים בהליך ההלכתי

אנו נעבור עכשיו לבדוק את השפעות ההתגלות על ההליך ההלכתי כפי שאנו מכירים אותו, ואנו נראה כי ניתן למצוא במסגרת ההליך ההלכתי (של חכמי ימי הביניים והלאה) השפעות של כוחות מעין נבואיים, המעצבים בכל מיני רמות את ההליך ההלכתי, מהשפעות ישירות – גזירה של ההלכה על ידי כוחות התגלותיים, עד להשפעות עקיפות.

השפעה מדרגה ראשונה – עיצוב ההלכה על ידי כוחות התגלותיים

דוגמאות לכך שכוחות התגלותיים עיצבו את התוצאה ההלכתית:

· הסמ"ג (ספר מצוות גדול) חובר על ידי חכם צרפתי בשם רבי משה במאה השלושה עשרה, והוא שייך לז'אנר של ספרי מצוות.

מה שהניע את רבי משה לכתוב את הספר, הינו הלחץ החיצוני שהופעל עליו, ולבסוף כאשר בתחילת האלף השישי (1240) הופיעו לו התגלויות בחלום, הוא החליט על בסיסם לכתוב את ספרו, וספרו רווי בפרטים המושפעים מהמראות שהתגלו אליו בחלום הלילה.

· רבינו אפרים מרגנזבורג מבעלי התוספות בגרמניה התיר פעם דגים בשם בורביתא, אך לאחר שבו בלילה הביאו לפניו בחלום קערה מלאה שרצים לאוכלם, וכעס על המביאים שאמרו לו שאין לו סיבה לכעוס שכן הוא זה שהתיר אותם, כאשר הוא התעורר מתוך הכעס הוא הבין שטעה בהתירו את הדג, ואסר את הדגים.
· רבי יצחק מווינה מבעלי התוספות, קרא לספרו אור זרוע לאחר התגלות שהייתה לו. 

כידוע בגיטין מקפידים על שמות מדויקים של הבעל והאישה, עד כדי כך שזה משנה אם השם נכתב בסוף עם ה' או א'. כאשר הגיע לרבי יצחק השאלה האם כותבים עקיבא או עקיבה, והוא לא ידע לענות תשובה, נגלה אליו בחלום הלילה הפסוק "אור זרוע לצדיק ולישרי לב שמחה", הוא קבע שיש לכתוב בה'.
· בשו"ת מן השמיים של רבי יעקוב מריוש כתב רבי יעקוב תשובות אשר הוא קיבל מהשמיים:
· תשובה ל"ו – רבי יעקוב פנה לשמיים בשאלה על המשחיתים זקנם במספריים כאשר השיבו לו מן השמיים כי לא תשחית אמרה התורה – כל דבר שיש בו השחתה, אך למעשה אנו רואים שאין בתשובה זו שום ודאות.
· תשובה נ"ג – רבי יעקוב פנה לשמיים בשאלה האם אפשר לצרף למניין קטנים בגיל 10 ו- 11, והשיבו לו משמיים "הקטנים עם הגדולים, יוסף ה' עליכם", אך אנו רואים שוב שאפשר להבין זאת בצורה זו או אחרת, ובמהלך הדורות היו חכמים שהבינו כך ושהבינו אחרת.
השפעה מדרגה שנייה – השפעת המתודה על ההליך ההלכתי בכללו

הרב הנזיר (דוד הכהן, אביו של הרב שאר ישוב הכהן) פיתח תזה של השפעת ההתגלות על המתודה של ההליך ההלכתי בכללו. הרב הנזיר היה חבר של הרב קוק ועסק רבות מאוד בענייני נבואה וניסיונות לחדש את הנבואה.

לאחד מחיבוריו הוא קרא בשם קול הנבואה, ובו הוא ניסה לבסס תזה האומרת כי עולם ההלכה ועולם הפילוסופיה היהודית מושפעים מכך שהתורה ניתנת בדרכים התגלותיות – שני הערוצים המרכזיים נבנים על בסיס של השפעה נבואית.

איך הנבואה משפיעה על ההלכה? 

הרב הנזיר טען כי במקביל למערכת ההיגיון היוונית החזותית (הבנויה ממדרג של חושים ( עיבוד ( אמת), קיימת גם מערכת ההיגיון העברי השמעי אשר בניגוד למערכת החושנית היוונית בנויה על קול הנבואה ושמיעת דברי הנבואה – הבסיס עליו בנויה האמת, ומאחר והמערכת בנויה על נבואה הדבר משפיע על המתודה של ההליך ההלכתי.

כאשר אנו מסתכלים על 13 מידות שהתורה נדרשת בהם, אנו רואים שחלקן מבוססות על מערכת ההיגיון היווני, אך חלקם, כמו גזרה שווה, מתבססת על היגיון שמעי. 

כך לדוגמא כאשר התלמוד דן בשאלה האם מת או חלקים מהמת אסורים בהנאה או לא, חז"ל טענו שהדבר אסור מגזירה שווה "שם" – "שם", כתוב "ותמות שם מרים ותקבר שם" וכתוב לגבי עגלה ערופה "וערפו שם את העגלה", ולכן כמו שעגלה ערופה הינה קודשים האסורים בהנאה, ככה גם מתים אסורים בהנאה. 

גזירה שווה בנויה על מעין דמיון אקראי בין מילים, ועל בסיס דמיון זה מעבירים הלכה בין מקום אחד לאחר. 

הרב הנזיר טען כי במערכת היגיון נבואית, יש משקל רב לדמיון, ומכיוון שכך, הרי שגם בהליך ההלכתי המהווה מעין בבואה להליך הנבואי, יש משקל לכוחות הדמיון, משקל עודף אשר אינו קיים במערכת ההיגיון האלטרנטיבית.

בעוד שבעולם היווני לא התייחסו למערכת הדמיון, במערכת העברית יש מקום ניכר, ולכן כאשר יש פרשיות שונות עם מילים דומות, ניתן להפיק על בסיסם הלכות.

הרב הנזיר ניסה לטעון אם כן כי ההליך הנבואי הוא הליך עם מתודה מסוימת, המפעפעת גם לנגזרות מהתהליך הנבואי, כמו שלוש עשרה המידות – גזרה שווה. 

השפעה ברמה שלישית – הלכה נבואית

הרב קוק, אשר עסק במפגשים בין הנבואה לעולם ההלכה, חשב שיש לשאוף לנבואה כבר בימינו, והתבטא התבטאויות באופן ישיר על חוויות נבואיות שהיו לו.

הרב קוק יצר אסכולה שלמה של הלכה נבואית, כאשר הוא טען שלנבואה השפעה על התלמוד בא"י, לעומת השפעותיה השוליות של הנבואה על ההליך בבבל (זאת שכן הנבואה שורה בא"י), וכך גם ביחסים שבין הגדה להלכה יש השפעות ויחסי גומלין הדוקים בתורת א"י אך לא בתורת חו"ל (תורת א"י כתורה ערכית לעומת תורת חו"ל כתורה פורמליסטית).

טענתו של הרב קוק הייתה שהנבואה הינה מעין שאר רוח, וכאשר נמצאים בעולם של נבואה הלוגיקה פועלת באופן שונה אף שהנבואה עצמה פסקה מלהתקיים. 

השפעה זו שעליה מדבר הרב קוק הינה יותר עקיפה, שכן בעוד שבשניים הקודמים אמרנו שהנבואה מעצבת כללי הגיון איתם עוסקים באופן רציף, בהגדה והלכה מדובר בכלי בעל שימוש פחות שכיח. 

אפשר בהחלט לומר שיש עמדות שונות בנושא של השפעת הנבואה על ההלכה, כאשר יש פוסקים שמקבלים זאת ויש שדוחים זאת על הסף, אך ניתן לראות את ההשפעות.

תנורו של עכנאי

העמדה המקובלת

השופט משה זילברג (בספרו כך דרכו של תלמוד) אומר שעל אף שהגדה זו מפורסמת ורבים התפלאו מיופייה הרי שיש בה יותר מיופי ספרותי בלבד, כאשר בהגדה נגלה לפנינו אופיו המיוחד של המשפט העברי אשר מכניס את הקב"ה כמחוקק לנשלט תחת שיטת המשפט שהוא עצמו חוקק – תוצאה חילונית.

גם אלון (בספרו המשפט העברי) טוען שזו תוצאת ההגדה – "עיקרון כפול זה בדבר סמכותם המוחלטת של חכמי ההלכה מצד אחד, והעדר כל השפעת והכרעת ההלכה מאת גורם על אנושי מצד שני", כלומר, שלפי מוסר האגדה ההלכה הינה שיטת משפט חילונית רגילה, בה קיימת סמכות מוחלטת לחכמי ההלכה והעדר כל השפעה של גורם על אנושי.

על פי המרצה עמדה זו אינה נכונה ואינה רצויה, כאשר אנו נלמד את ההגדה כפי שהיא מתבטאת בבבלי ובירושלמי ונלמד מההבדלים את המסקנה.

הגדת תנורו של עכנאי בתלמוד הבבלי

כאשר לומדים הגדה בתלמוד יש לבדוק את המסגרת ההלכתית שבה מצויה ההגדה, כאשר המסגרת משפיעה על תוואי ההגדה והשלכותיה.

ההגדה מצויה בבא מציעה פרק 4, העוסק בהונאת ממון ודברים (הונאת דברים – גרימת צער לאדם על ידי דיבור, כגון הזכרת עברו של הגר לפניו).

במשנה האוסרת את הונאת הדברים אומר רב חיסדא כי "כל השערים ננעלו פרט לשערי הונאה" – כאשר מצערים אדם השמיים מזדהים עם צערו, כאשר אמרה זו מופיעה לפני ההגדה ובסופה.

דף 6, מקור 1 – בבלי, בבא מציעא נט, א – ב: "א] תנן התם: חתכו חוליות ונתן חול בין חוליא לחוליא, רבי אליעזר מטהר וחכמים מטמאין. וזה הוא תנור של עכנאי. מאי עכנאי? אמר רב יהודה אמר שמואל: שהקיפו דברים כעכנא זו, וטמאוהו. 

ב] תנא: באותו היום השיב רבי אליעזר כל תשובות שבעולם ולא קיבלו הימנו. אמר להם: אם הלכה כמותי - חרוב זה יוכיח. נעקר חרוב ממקומו מאה אמה, ואמרי לה: ארבע מאות אמה: אמרו לו: אין מביאין ראיה מן החרוב. חזר ואמר להם: אם הלכה כמותי - אמת המים יוכיחו. חזרו אמת המים לאחוריהם. אמרו לו: אין מביאין ראיה מאמת המים. חזר ואמר להם: אם הלכה כמותי - כותלי בית המדרש יוכיחו. הטו כותלי בית המדרש ליפול. גער בהם רבי יהושע, אמר להם: אם תלמידי חכמים מנצחים זה את זה בהלכה. אתם מה טיבכם? לא נפלו מפני כבודו של רבי יהושע, ולא זקפו מפני כבודו של רבי אליעזר, ועדין מטין ועומדין. חזר ואמר להם: אם הלכה כמותי - מן השמים יוכיחו. יצאתה בת קול ואמרה: מה לכם אצל רבי אליעזר שהלכה כמותו בכל מקום! עמד רבי יהושע על רגליו ואמר: לא בשמים היא. מאי לא בשמים היא?  אמר רבי ירמיה: שכבר נתנה תורה מהר סיני, אין אנו משגיחין בבת קול, שכבר כתבת בהר סיני בתורה אחרי רבים להטת.  אשכחיה רבי נתן לאליהו, אמר ליה: מאי עביד קודשא בריך הוא בההיא שעתא? אמר ליה: קא חייך ואמר נצחוני בני, נצחוני בני. 

ג] אמרו: אותו היום הביאו כל טהרות שטיהר רבי אליעזר ושרפום באש, ונמנו עליו וברכוהו. ואמרו: מי ילך ויודיעו? אמר להם רבי עקיבא: אני אלך, שמא ילך אדם שאינו הגון ויודיעו, ונמצא מחריב את כל העולם כולו. מה עשה רבי עקיבא? לבש שחורים, ונתעטף שחורים, וישב לפניו בריחוק ארבע אמות. אמר לו רבי אליעזר: עקיבא, מה יום מיומים? אמר לו: רבי, כמדומה לי שחבירים בדילים ממך. אף הוא קרע בגדיו וחלץ מנעליו, ונשמט וישב על גבי קרקע. זלגו עיניו דמעות, לקה העולם שליש בזיתים, ושליש בחטים, ושליש בשעורים. ויש אומרים: אף בצק שבידי אשה טפח. תנא: אף גדול היה באותו היום, שבכל מקום שנתן בו עיניו רבי אליעזר נשרף. ואף רבן גמליאל היה בא בספינה, עמד עליו נחשול לטבעו. אמר: כמדומה לי שאין זה אלא בשביל רבי אליעזר בן הורקנוס. עמד על רגליו ואמר: רבונו של עולם, גלוי וידוע לפניך שלא לכבודי עשיתי, ולא לכבוד בית אבא עשיתי, אלא לכבודך, שלא ירבו מחלוקות בישראל. נח הים מזעפו...".

המשנה מדברת על שני סוגי תנורים, תנור של בן-דיניי (שודד אשר היה ידוע בסגנון המיוחד של תנורו) ותנור של חכינאי – תנור הבנוי מטבעות אבן וחול המחבר ביניהן, כאשר הרציונאל שמאחורי תנור מעין זה הוא של דיני טומאה וטהרה (שהרי תנור מעין זה מאבד חום).

לפי רש"י המיוחד בתנור מסוג זה הינו החומר ממנו עשוי התנור, שכן מצד אחד הוא עשוי חרס ומצד שני יש בו חול. בעוד שחרס הינו חומר שכלים העשויים ממנו מקבלים טומאה, כלי אדמה אינם מקבלים טומאה, ולכן קיימת מחלוקת האם התנור יכול לקבל טומאה או לא, שכן מצד אחד מבחינת עיקרו של התנור הוא מורכב חרס, אך מצד שני המחבר בין החוליות הינו חול, הנתפס כאדמה, והוא עיקרי מבחינת זה שהוא מחבר בין החוליות – יוצר דיבוק, חיבור ומעמיד את עיצוב הכלי (כלומר לפי רש"י קיימת התנגשות בין מרכיב האדמה למרכיב החרס).

לפי הרמב"ם המאפיין המיוחד של התנור אינו בחומרים אלא בצורתו, שכן הלכה מפורסמת קובעת כי כלי מקבל טומאה כל זמן שהוא שלם, ואילו שברי כלים שהשבר אינו משמש ככלי לא מקבל טומאה. לפי שיטת הרמב"ם זהו המיוחד בתנור, כאשר קיימת מחלוקת אם הוא בעצם הרכבה של שברים, אשר לא מקבלים טומאה או שמא מאחר וכך הוא יוצר הוא מקבל טומאה.

בין כך או כך תנור כזה מזמין מחלוקת לגבי השאלה האם כאשר טהרות אשר נעשו בתנור טמא מעין זה הינן טהורות או טמאות, ובעוד שרבי אליעזר מפרש כלי זה כטהור, חכמים מטמאים אותו (בין אם מסיבת הכלי השלם ובין אם בשל כך שרוב התנור הינו חרס).

הסיבה שבמקור זה נקרא התנור תנורו של עכנאי ולא תנורו של חכינאי מלמד על מגמת הכתוב – חז"ל הקיפו את התנור ואת רבי אליעזר בהערותיהם כמו נחש עד שטימאו את התנור – הצגת רבי אליעזר כטרף, כקורבן לאונאת דברים, לעומת חכמים המתנהלים כנחש.

ההגדה בנויה מאוסף הפניות למקור תנאי – "באותו היום" – היום בו החליפו את השלטון והדיחו את רבן גמליאל לטובת ר' אליעזר בן עזריה. 

באותו יום העלה רבי אליעזר תשובות-קושיות רבות על מנת להקשות ולהשיב על דבריהם, אך לא שמעו לו, ועל כן הוא ניגש להוכיח את צדקתו בשימוש בארבעה מופתים (המתקדמים מהחוץ לתוך המדרש), אשר כולם נדחים:

עקירת החרוב – החרוב הינו עץ בעל שורשים וענפים מרובים, ואותו עקר רבי אליעזר 100/400 אמה להוכחת צדקתו. למעשה מופת עקירת החרוב נפוץ במיתוסים קדומים רבים, ומופיע אף בברית החדשה (עץ השקמה) כהוכחה בלתי ישירה לטענה.

ההוכחה על ידי אמת המים – מופתים אלו אינם נובעים מההלכה כי אם מקובלים בתקופה הקדומה.

כותלי בית המדרש – שהרי בית מדרש בו אומרים דברים פסולים אין ראוי שיעמוד. רבי יהושע גוער בכתלים בטענה כי מדובר בוויכוח פנימי של חכמים, ואין מקום להתערבות הכתלים.

יציאת בת קול – בת קול הינה קול הברה – קול עמום, אשר המקשיב יכול לצרף למילים מובנות. תופעת בת הקול הייתה מקובלת בעולם הרומאי העתיק, אך רבי יהושע דוחה אותה בטענה – "לא בשמיים היא".

מנקודה זו מתעורר הוויכוח האמוראי, כאשר רב ירמיה אומר לעניין "לא בשמים היא",  כי מרגע שהתורה ניתנה בסיני נאמר "אחרי רבים להטות" והלכה זו מחייבת אותנו – רק מעמד הר סיני היווה מעמד התגלותי מחייב, כאשר כל מעמד התגלותי אחר מועיל רק להוראות שעה.

התלמוד מוסיף ואומר שהקב"ה הכפיף עצמו וקיבל את דעת הרוב על אף שברור מבת הקול שההלכה היא אחרת – חכמים הם אלו שקובעים את ההלכה ועל כן ניסיונו של רבי אליעזר להשתמש במופתים נכשל.

הגמרא חוזרת לעניין אונאת הדברים בכך שהיא מציינת כי חז"ל המשיכו מנקודה זו לשרוף את כל הטהרות שרבי  אליעזר טיהר ואף נמנו עליו (ערכו הצבעה) ונידו אותו ("ברכוהו").

מרוב צערו של רבי אליעזר על דבר הנידוי לקו הגידולים – כאשר יש האומרים שהגידולים המרכזיים בעולם חזרו לאחוריהם בגידולם ונהרסו, ואף בצד אשר היה ביד האישה טפח מעבר לרצוי.

באותו היום מסופר במשנה כי כל מקום שרבי אליעזר נתן עיניו בו נשרף, וכי עמד נחשול על רבן גמליאל לטבעו, אך רבן גמליאל הסביר כי ההכרעה שהכריע רבן גמליאל כנגד רבי אליעזר הייתה שכן חייבת להתקבל הכרעה על פי דעת הרוב – זהו תנאי בסיסי לחברה מתוקנת.

התלמוד מספר כי רבן גמליאל ורבי אליעזר היו קרובי משפחה, ואשתו של רבי אליעזר הייתה אחותו של רבן גמליאל, (דבר שהמרצה מפקפק בו). 

מאחר והאישה הכירה את הנפשות הפועלות, היא הטילה פיקוח על רבי אליעזר שלא יתפלל את תפילת התחנון וייפול על פניו בכדי שרבן גמליאל לא ימות בשל צערו, עד שיום אחד היא חשבה שזה ראש חודש ולא היה, ורבי אליעזר נפל על פניו, ולאחר תפילתו בישרה לו שרבן גמליאל מת, ואכן יצאה הודעה כללית על כך.

כאשר רבי אליעזר שואל אותה מהיכן ידעה על דבר מותו, השיבה לו כי כך מקובלנה מבית אבא – כל השערים ננעלו חוץ משערי הונאה.

אנו רואים כי המבנה של ההגדה בתלמוד הבבלי הינו מבנה מסודר – הוויכוח בבית המדרש על תנורו של עכנאי ( ניסיונות ההוכחה של רבי אליעזר וכישלונן ( תגובת החכמים על ידי נידויו ושריפת הטהרות ( הסנקציות הנשנות מצד רבי אליעזר עד מות רבן גמליאל.

הגדת תנורו של עכנאי בתלמוד הירושלמי

בתלמוד הירושלמי ההקשר של ההגדה הינו בהלכות מנודה ובדרכי האבלות שעל המנודה לנהוג.

דף 6, מקור 2 – ירושלמי, מועד קטן ג, א (פא, ג-ד): "א] ביקשו לנדות את רבי ליעזר אמר אמרין מאן אזל מודע ליה אמר רבי עקיבה אנא אזל מודע ליה אתא לגביה אמר ליה רבי רבי חביריך מנדין לך נסתיה נפק ליה לברא. אמר חרוביתא חרוביתא אין הלכה כדבריהם איתעוקרין ולא איתעקרת אין הלכה כדבריי איתעוקרין ואיתעקרת אין הלכה כדבריי חוזרין ולא חזרת אין הלכה כדבריי חוזרין וחזרת כל הדין שבחא ולית הלכה כרבי אליעזר אמר רבי חנינה משניתנה לא ניתנה אלא אחרי רבים להטות ולית ר' אלעזר ידע שאחרי רבים להטות לא הקפיד אלא על ידי ששרפו טהרותיו בפניו. 

ב] תמן תנינן חיתכו חוליות ונתן חול בין חולייא לחולייא רבי ליעזר מטהר וחכמים מטמין זה תנורו של חכיניי. 

ג] אמר רבי ירמיה חכך גדול נעשה באותו היום כל מקום שהיתה עינו של רבי ליעזר מבטת היה נשדף ולא עוד אלא אפילו חיטה אחת חצייה נשדף וחצייה לא נשדף והיו עמודי בית הוועד מרופפים אמר להן רבי יהושע אם חברים מתלחמים אתם מה איכפת לכם ויצאה בת קול ואמרה הלכה כאליעזר בני אמר רבי יהושע לא בשמים היא רבי קריספי רבי יוחנן בשם רבי אם יאמר לי אדם כך שנה רבי ליעזר שונה אני כדבריו אלא דתניא מחלפין".

הגמרא במקור זה מספרת כי לאחר שהודיעו לרבי אליעזר את דבר הנידוי עשה מופתים, אך בכל זאת לא השתנתה ההלכה, וכאשר הגמרא תוהה מדוע לא שינו את ההלכה אף לאחר כל המופתים היא מציינת כי הסיבה הינה שאחרי רבים להטות, ואומרת כי אף רבי אליעזר ידע זאת, אך הקפיד על כך ששרפו את טהרותיו בפניו – התייחסו אליו בצורה לא אנושית.

בסוף המקור ר' קריספי מציין כי אף אם היה נפסק בסוף הוויכוח שרבי אליעזר צודק, הוא לא היה נוהג לפי זאת, שכן התנאים החליפו ושקלו את דעותיהם לפני קביעתם.

ההבדלים בין שני הנוסחים

ההקשר

· ההקשר בתלמוד הבבלי הינו של הונאת דברים (ולכן רבי אליעזר מוצג כקורבן להונאת דברים בשל שריפת הטהרות, וככזה הוא גם נוקם).

· ההקשר בתלמוד הירושלמי הינו של הלכות נידוי, כאשר אגב הנידוי מציינים את סיבת המעשה (ועל כן רבי אליעזר מוצג כעבריין).

שינויים בהגדה עצמה

· מעשה ספינה בים ואמא שלום – מעשיות אלו אינן מופיעות, וזאת בשל ההקשר של ההגדה.

· הצנעת הניסים – בעוד שהמופתים הינם לב ההגדה בתלמוד הבבלי, בירושלמי אין אזכור לשימוש במופתים לצורך הוכחה, כאשר חלק מהמופתים אינם מופתים אלא מעשים של תסכול, כגון החרוב, החיטה ועמודי בית הוועד, ולמעשה המופת היחיד המופיע הינו בת הקול, אך שם אין את הקדמותיו של רבי אליעזר, ועל אף שניתן לראותו כמופת, הוא מופיע בצורה מוסתרת.
גם מה שמופיע מופיע בצורה מדולדלת:

· החרוב – בבבלי מצויין שנעקר 100 אמה או 400 אמה כרצון להעצים ולפתח את הדמיון.
· אמת המים – כלל לא מופיעה בירושלמי.
· עמודי בית המשפט – בבלי הם נטו ליפול, ואילו בירושלמי התרופפו בלבד.
· בת הקול – בבלי בת הקול הוזמנה על ידי רבי אליעזר כהוכחת טענותיו, ואילו בירושלמי הופיעה ללא הזמנה.
· שם התנור – חכינאי לעומת עכנאי, וסיבת שינוי השם – חכמים מקיפים את רבי אליעזר כנחש.

· לפי הירושלמי רבי אליעזר יודע שאחרי רבים להטות ומקפיד רק על שריפת הטהרות, ואילו לפי הבבלי רבי אליעזר אינו מקבל זאת כאשר משמיים אומרים אחרת.

העימותים שבהגדות

בהגדות מופיעים שני עימותים – עימות אישי של רבי אליעזר וחכמים, ועימות אידיאולוגי עקרוני לגבי המקום שיש לנבואה או לגורמים מעין נבואיים בהליך ההלכתי (בפועל קיימת התלכדות בין שני הוויכוחים).

בתלמוד הבבלי

הויכוח האידיאולוגי בתלמוד הבבלי בעל לגיטימיות לשתי העמדות, כאשר על אף שמתקבלת דעתם של חכמים לא מוצנעת דעת המיעוט (ולמעשה אף מציגה מהבחינה הפרסונאלית את אליעזר כקורבן הונאת דברים ואת חכמים כעבריינים). 

אנו רואים במקור ביטוי חזק לאותות ולמופתים, כאשר אף מבחינה פרסונאלית רבי אליעזר מוצג כקורבן של חכמים וכמנצח מבחינה מסוימת – שהרי רבי גמליאל מת.

בתלמוד הירושלמי

מבחינה ערכית הוויכוח בירושלמי לא מספק, ולא נוקב ואינטנסיבי, ואין שימוש אינטנסיבי באותות ומופתים כראיות בויכוח הלכתי. לא רואים ויכוח נוקב ואינטנסיבי, 

ברמה הפרסונאלית ברור כי התלמוד הירושלמי מציג את רבי אליעזר כעבריין, והיותו קורבן כמעט ולא מוצאת ביטוי (מלבד בהקפדתו) – האווירה הכללית הינה אחת בו הוא כועס ומעניש, אך לא כקורבן הונאה.

סיכום העימותים

בשני המוקדים יש הבדל שיטתי בין שני התלמודים:

מהבחינה הפרסונאלית בבלי קיימת נתינת מקום לדברי רבי אליעזר וגילויי ביטוי ואף סימפטיה, ואילו בירושלמי קיימת דחייה מוחלטת של עמדת רבי אליעזר והצגתו כעבריין.

מהבחינה העקרונית בירושלמי השימוש באותות ומופתים כמעט ואינו קיים, ומה שכן קיים מוצנע, ואף רבי אליעזר מוצג כיודע שאחרי רבים להטות – אמירה שהבבלי לא יכול להגיד.

הסיבות להבדלים

כאשר אנו נתקלים באותה הגדה המופיעה בשתי צורות שונות יש לבדוק האם מדובר במסורת מקורית או מסורת מגמתית?

כנגד עמדת המוצא כי בסיפורי אגדה ישנה עדיפות לאירועים ומסורות הלכתיות ארץ ישראליות, לדעת המרצה במקרה שלפנינו מי שקורא את המקור הבבלי רואה כי בניגוד למופיע בירושלמי היא מורכבת מארבעה מקורות תנאיים, היא מופיעה בניסוח שיטתי ומסודר, ישנה הפנייה ושימוש בעברית של תנאים ומדבור בעצם במסירה תנאית על האירועים.

בירושלמי לעומת זאת לא קיים קובץ מקורות אליו אנו מופנים אלא רק למשנה בכלים שבפסקה ב', וכל השאר מסופר בארמית א"י אשר האמוראים מספרים, כאשר אך בתוך הפסקאות עצמן קיים בלבול.

לדעת המרצה השיבוש בירושלמי הינו שיבוש מכוון, אך השאלה היא מדוע – מה שורש הויכוח בין בבל לא"י ולמה עמדו על כך שקולו של ר"א יושתק?

הקשר הנוצרי

הסיבה קשורה לנצרות שבמרחב, שהרי הנצרות הרבתה להשתמש באותות ומופתים לצורך פתרון מחלוקות אמוניות – ניסים רפואיים, עצים נעקרים, רעידות אדמה, חזרה של מים ועוד (לא רק בנצרות אלא אף בעולם ההלניסטי רומי), כאשר אורבך אף כתב מאמר לגבי הויכוח היהודי-נוצרי לגבי תשובתם של תושבי נינווה.

בעוד שבסביבה היהודית-ישראלית היה ויכוח עם היריב הנוצרי,בכל תקופתם של האמוראים שלטה בבבל שושלת פרסית-ססנית, אשר הביאה את האמונה הפרסית, כך שלא היה שום מגע עם הנצרות

לפי אורבך עמדות ישראליות רבות הינן עמדות פלמוסיות המכוונות כנגד הנצרות (עמדות מגמתיות), על רקע זה צריך לקרוא גם את ההבדל בין המקורות – הנצרות משתמשת באותות ומופתים בכדי להוכיח את עיקרי האמונה וחז"ל לא מקבלים את הדרך הזו, ומאחר והם רואים עצמם מאוימים, הם נלחמים באופציה מעין זו אף אם היא קיימת. 

בשונה מהירושלמי, לחכמי בבל אין סיבה לעשות זאת ועל כן הם מוסרים את הסיפור בצורה אוטנטית, אשר משקפת ויכוח עקרוני שהיה והוכרע, אך לא מוחקים את הדעה הנגדית בהוספת הסייג שאחרי רבים להטות.

דף 6, מקור 3 – בבלי, עירובין יג, ב: "אמר רבי אבא אמר שמואל: שלש שנים נחלקו בית שמאי ובית הלל, הללו אומרים הלכה כמותנו והללו אומרים הלכה כמותנו. יצאה בת קול ואמרה: אלו ואלו דברי אלהים חיים הן, והלכה כבית הלל".
במקור זה אנו רואים כי ישנם מקורות בתלמוד המציגים מחלוקות המוכרעות על ידי בת קול.

לפי מקור זה, ניתן להשתמש באותות ומופתים בכדי להכריע מחלוקות הלכתיות, אך רק בפרוצדורות המקובלות כאשר אין רבים האומרים אחרת.

ציינו בתחילה את דברי אלון כי ההגדה מוכיחה את סמכותם המוחלטת של חכמי ההלכה והעדר שימוש באותות ומופתים, אך לפי מקור זה מדובר בקריאה מגמתית ולא נכונה של ההגדה, שכן ההגדה כן נותנת מקום לאותות ומופתים, כל עוד הם לא מתנגשים עם הכלל שאחרי רבים להטות – למעשה ניסיונם של אילון וזילברג הינו ניסיון מגמתי לנקות את המשפט העברי מהסממנים הדתיים.

במאמרו של אנגלרד על תנורו של עכנאי, שנתון המשפט העברי כרך א', תשל"ד, 145-156, הוא מביא אלטרנטיבה של אסכולה פרשנית דואליסטית, לפיה יש שני מוקדים לגיטימיים במסורת ההלכתית – שמימי לעומת רציונאלי.

פרשנויות שונות להגדת תנורו של עכנאי 

תופעה דומה לפרשנות שעשה הירושלמי נעשתה בספרות הפרשנית של התלמוד הבבלי בתקופת הגאונים וגם בספרות המאוחרת יותר, וזאת כדי לעמעם את האותות והמופתים המצויים בבלי.

· "פרדס רימונים", נכתב במאה ב-14 על ידי רבי שם טוב אבן שפרוט, כתוצאה מהפולמוסים
 ובו פירוש לאגדות חז"ל שהנצרות ניהלה מסע תעמולה כנגדם, וזאת לספק פרשנות מתאימה כלפי חוץ. רבי שם טוב טען שהאותות והמופתים המופיעים בבבלי הינם בעצם סימבולים לשחקנים במגרש ההלכתי (נציין כי זה לא באמת מסתדר)– 

· החרוב – אדם גדול וזקן שהיה בימיהם (בדמיון לחרוב הצומח שבעים שנה) אשר הסכים.
· אמת המים – אנשים שבאו מבחוץ אשר הסכימו עם רבי אליעזר.
· כותלי בית המדרש – בעלי הבתים אשר היו תומכים בבית המדרש.
· בת הקול – רמז לכתיבת שאלות לחכמים הגדולים שבכל המדינות.

הלכה למשה מסיני

כזכור, לאחר שהתמקדנו במגמה הכללית של המשפט העברי, התמקדנו בתופעות פרטיקולאריות כגון סוגיית ההתגלות (דרך הסוגיה של נבואה והלכה) והסוגיה הספציפית של תנורו של עכנאי.

לכאורה התופעה הבאה שהיינו אמורים לעמוד עליה היה מסורת (כאשר המוסד של תורה למשה מסיני נתפס בדרך כלל כמוסד שמשקף תופעה של מסורת), אך אנו נציג את הנושא של הלכה למשה מסיני כסוגיה התגלותית.

כאשר אנו רואים הלכה בסגנון של "מקובל אני מרבן יוחנן בן זכאי... הלכה למשה מסיני" מדובר בהלכה מגוף קודם בתקופת התנאים. 

הרמב"ם בהקדמה ביד החזקה משרטט את השתלשלות הדורות מהאמוראים ומגלה שכל ההלכה הגיעה למשה מסיני ולכן המסורת כולה מבוססת על התגלות.

אנו נציג בעיות שיש ביחס לגישה המסורתית של הלכה למשה מסיני (שאכן מדובר בהלכות שהתקבלו על ידי משה עצמו בהר סיני והועברו הלאה), ונציג את הפתרונות שהוצעו במהלך השנים, על ידי בעלי התוספות והוריאציות שנעשו, אך מאחר וגם בפתרונות אלו ישנם בעיות, נציג הצעה אלטרנטיבית אשר קשה להתקיף.

הבעיות בגישה המסורתית

לפי הגישה המסורתית מדובר בהלכה הפועלת בערוץ המקביל לתורה שנמסרה, אשר באופן היסטורי הועברה למשה מסיני.

מדוע יש קושי בתפיסה מעין זו?

בעיה סטטיסטית – מספר ההלכות למשה מסיני 

· במשנה – 2 הלכות שנאמר עליהן שהם הלכה למשה מסיני (בעניין מעשרות שמעשרים בחו"ל, ובמסכת פאה בשאלה כאשר יש לאדם שדה וכמה מיני חיטים, האם צריך להפריש מכל מין פאה בפני עצמה, או פאה אחת). במקורות תנאים (תוספתא) מופיעים עוד 2 הלכות (סה"כ 4).
· בתלמוד הבבלי – הרמב"ם קיבץ בפירושו למשנה ומנה את 30 ההלכות בתלמוד עליהם נאמר הלכה למשה מסיני.
· במאה השבע עשרה – הרב חיים יאיר בכרך (בעל שו"ת חוות יאיר) ספר בסימן קצ"ב 55 הלכות למשה מסיני.
· בסוף המאה התשע עשרה – חיים ביברפלד בספרון "ואלו הלכות" מונה יותר ממאה.
אנו רואים תופעה מדהימה שההלכות למשה מסיני מתרבות כל הזמן.

אם היה מדובר במוסד מסורתי שאכן התקבל ממשה עצמו, הדעת נותנת שככל שיעברו הדורות יהיו פחות הלכות, או לפחות יישארו אותן הלכות, אך לא סביר שהמספר שלהן יגדל (נמתן את הבעיה – בספרו של ביברפלד לא על הכול באמת כתוב הלכה למשה מסיני, אלא שהתגבשו כללים המעידים על דבר שהוא  הלכה למשה מסיני, אך הדבר עדיין לא מסביר את עצם תופעת האינפלציה, וזו עדיין בעיה מהותית וחריפה ביותר בהצגה של ההלכה למשה מסיני כהלכה מסורתית).
בעיה היסטורית

יש הלכות מסוימות אשר אין ספק שהם הלכות מאוחרות ושלא יכול להיות שהן הלכות שנאמרו למשה מסיני, אך בכל זאת נאמר לגביהן שהן הלכה למשה מסיני.

דף 7, מקור 1 – משנה, ידים ד, ג: "בו ביום אמרו עמון ומואב מה הן בשביעית גזר ר"ט מעשר עני וגזר ר"א בן עזריה מעשר שני א"ר ישמעאל אלעזר בן עזריה עליך ראיה ללמד שאתה מחמיר שכל המחמיר עליו ראיה ללמד אמר לו ר"א בן עזריה ישמעאל אחי אני לא שניתי מסדר השנים טרפון אחי שינה ועליו ראיה ללמד השיב ר"ט מצרים ח"ל =חוץ לארץ= עמון ומואב ח"ל מה מצרים מעשר עני בשביעית אף עמון ומואב מעשר עני בשביעית השיב ר"א בן עזריה בבל ח"ל עמון ומואב ח"ל מה בבל מעשר שני בשביעית אף עמון ומואב מעשר שני בשביעית אמר ר"ט מצרים שהיא קרובה עשאוה מעשר עני שיהיו עניי ישראל נסמכים עליה בשביעית אף עמון ומואב שהם קרובים נעשים מעשר עני שיהיו עניי ישראל נסמכים עליהם בשביעית... נמנו וגמרו עמון ומואב מעשרין מעשר עני בשביעית וכשבא ר' יוסי בן דורמסקית אצל רבי אליעזר בלוד אמר לו מה חדוש היה לכם בבית המדרש היום אמר לו נמנו וגמרו עמון ומואב מעשרים מעשר עני בשביעית בכה רבי אליעזר ואמר (תהלים כה) סוד ה' ליראיו ובריתו להודיעם צא ואמור להם אל תחושו למנינכם מקובל אני מרבן יוחנן בן זכאי ששמע מרבו ורבו מרבו עד הלכה למשה מסיני שעמון ומואב מעשרין מעשר עני בשביעית".

במקור זה השתמשו הראשונים רבות והיא מופיעה בתלמוד (אותו היום – היום בו רבי אלעזר בן עזריה תפס את מקומו של רבן גמליאל לאחר שהוא מבזה את רבי יהושע, ונפרץ מבוי סתום של הלכות, שכן הייתה אופוזיציה רחבה לרבן גמליאל).

במקור זה דנים בשאלה איזה מעשר מביאים בעמון ובמואב בשביעית – בעיה אשר לא קיימת בא"י שכן בשנת השמיטה האדמה במילא מופקרת.

סדר המעשרות הרגיל הינו בחלוקה ל- 3, 3, ו-1 (חלוקה אשר אנו מוצאים פעמים רבות, גם בימי הבריאה), בו מעשר שני מפרישים בשני השנים הראשונות של כל חצי (א,ב,ד ו-ה), ואילו מעשר עני בשנה הנותרת (ג ו-ו), ועל כן מתעוררת השאלה איזה סוג מעשר יפרישו בשנת השביעית בעמון ומואב.

בעוד שעמון ומואב אינם בא"י, ישבו שם יהודים כבר בתקופת בית שני (משפחת טוביה לדוגמא), ומאחר וישבו שם כוהנים, לויים ועניים הנהיגו שם תרומות ומעשרות, אך החובה אינה חובה מזמן המקרא.

התעורר וויכוח בין רבי טרפון אשר קבע שמביאים מעשר עני, לעומת רבי אליעזר אשר קבע מעשר שני, וכל אחד הביא את טעמיו:

ויכוח מטה הלכתי – ר' ישמעאל תומך ברבי טרפון שכן מעשר שני מקשה על בני האדם בכך שצריך לאוכלו בירושלים, אך לעומת זאת רבי אלעזר מציין שרוב ההפרשות הינן מעשר שני ועל כן יש לנהוג כך גם כאן.

ויכוח בשיטת התקדים – ר' טרפון מדמה את עמון ומואב למצריים בהם נוהגים מעשר עני, ואילו ר' אלעזר מדמה את עמון ומואב לבבל שם נוהגים מעשר שני, כאשר ר' טרפון דוחה את טענת ר' אלעזר בטענה שבמצריים נקבע מעשר עני בכדי שעניי ישראל יוכלו להסתמך על מעשר העני, בשונה מבבל שלה אין רצף טריטוריאלי, ועל כן לבסוף נקבע שאכן מעשרים בעמון ומואב מעשר עני – סוף הדיון ביבנה.

 לעומת הדיון שהיה ביבנה, כאשר בא ר' יוסי לר' אליעזר (ייתכן ומדובר בתקופה שלאחר הנידוי), הדגיש ר' אליעזר שההליך שנעשה היה מיותר, שכן למעשה מדובר בהלכה למשה מסיני (סוד ה' ליראיו וברית להודיעם – הסוד הוא הלכה למשה מסיני אשר הייתה נסתרת עד עתה ליראיו, ובכל זאת כיוונו להלכה).

אנו רואים ממקור זה שלא סביר שהלכה למשה מסיני אכן התקבלה כמסורת מאז משה, שהרי מדובר בתקנת חכמים מאוחרת, ואין היגיון לכנותה לפי הגישה המסורתית.

דף 7, מקור 3 – בבלי, פסחים קי, ב: "כי אתא רב דימי אמר: שתי ביצים ושתי אגוזין, שתי קישואין ודבר אחר - הלכה למשה מסיני. ומסתפקא להו לרבנן מאי ניהו דבר אחר, וגזור רבנן בכולהו זוגי משום דבר אחר".

כאשר רב דימי הגיע מארץ ישראל לבבל במאה ה-3, הוא מסר לכם הלכה ישראלית לפיה קיימת בעיה של כשפים באכילת זוגות של מאכלים.

מבחינה היסטורית ברור כי מדובר בדברים שלא התקבלו מסיני, שהרי התרבות המאגית של שדים וכשפים נבעו בארץ ישראל בהשפעת הנצרות.

בעיה נורמטיבית

דף 7, מקור 4 – ספרא בהר, פרשה א: "וידבר ה' אל משה בהר סיני לאמר, מה ענין שמיטה אצל הר סיני והלא כל המצות נאמרו מסיני אלא מה שמיטה נאמרו כללותיה ודקדוקיה מסיני, אף כולם נאמרו כללותיהם ודקדוקיהם מסיני".

המקור שואל מדוע מצוין במצוות שמיטה שהיא נאמרה בהר סיני, כאשר כאשר לגישת רבי עקיבא בדומה לכך שבמצוות שמיטה נאמרו כל הדקדוקים וההכללות בהר סיני, כך עם כל שאר המצוות

על רקע מקור זה מקשה הרמב"ם כי אם ממילא כל המצוות נאמרו למשה מסיני אין טעם להבדלה של הלכה למשה מסיני – במה יפה כוחה של הלכה מסוימת שדווקא לה קראו כך?

פתרונות לבעיות

(לשאלה הראשונה אין למעשה תשובה, ולכן נתמקד בפתרונות לשאלות האחרות)

תשובת רבי יצחק מאנפר

הרבנו יצחק מאנפר, אחיין של רבנו תם במאה ה-12, נזקק לתשובה בקשר לדיון בהלכות מקוואות לגבי הלכה של מים שאובים במקווה, ומה בדיוק הפסול שיש במים שאובים.

אחת הדעות הינה שהם פסולים כהלכה למשה מסיני, כאשר על רקע כך אומר הר"י בהלכות מקוואות של הרא"ש כי לא מצינו שום מקום הלכה למשה מסיני לגבי המקווה, אלא יש לפרש זאת בדומה להלכה של מעשר בעמון ומואב – אמירת דבר ברור כהלכה למשה מסיני (שכן הלכות למשה מסיני הן נקיות וברורות.

מדברי הר"י יוצר שישנם שני סוגים של הלכות למשה מסיני – 

· סוג קלאסי מסורתי.

· הלכות הנקראות הלכה למשה מסיני אשר אינם למעשה הלכה למשה מסיני מבחינה היסטורית מסורתית, אלא שנקראים כך משום שיש להם תכונה של ברירות רבה.

קביעה זו הינה קביעה מהפכנית, שכן ברמה העקרונית ייתכן שהרבה הלכות למשה מסיני הן בעצם לא כאלה, אלא רק וירטואליות, ואם כן הדבר פותח פתח להטלת דופי וספק, כאשר כל מקום שכתוב "מקובל אני" בעצם מדבר על הלכה ברורה ומושרשת אך לא הלכה למשה מסיני – כל פרשן מביא את שיטתו להלכה באמצעות הקביעה שמדובר בהלכה למשה מסיני.

וריאציות לתשובה

אייזיק הירש וייס

 וייס היה היסטוריון תלמיד חכם (בעת מתן פירוש זה כבר היה לא דתי) ראש בית המדרש לרבנים של ווינה, אשר סקר את ההיסטוריה היהודית והקדיש בין היתר פרק לדיון באמוראים והתנאים. 

כאשר הוא דן בנושא של תורה למשה מסיני הוא אמר את הדברים הבאים – ידוע שהיו לא מעט וויכוחים בין החכמים הרבניים לבין הצדוקים גם לגבי ההלכה שבע"פ, והיו הלכות שחכמים חידשו והצדוקים תקפו בטענה כי הם מחדשים הלכות, לטענת וייס בעוד שפעמים יכלו החכמים להוכיח את ההלכה מתוך המקרא, כאשר הם לא יכלו להצביע על מקור הם פשוט אמרו שהדבר הלכה למשה מסיני.

דוגמא קלאסית שמביא וייס הינה של ערבה בסוכות (לא ערבי הנחל של ארבעת המינים אלא אלו שהיו זוקפים בפאתי המזבח או שהיו מקיפים את המזבח). ערבות אלו היו נתונים בוויכוח גדול בין הצדוקים לבין הרבניים, אך לרבניים לא הייתה לגביהם הוכחה מפורשת ועל כן לטענת וייס הם אמרו שזו הלכה למשה מסיני (הוא מצטט את הר"י שעוזר לשיטתו בטענה שהר"י כבר פתח את הדרך שלפעמים כתוב שמדובר בהלכה למשה מסיני אף אם אין זה למעשה כך).

פתרון זה בעייתי שהרי יש הרבה הלכות שנאמר עליהם שהם הלכה למשה מסיני אך למעשה כלל לא הייתה מחלוקת – כך לדוגמא לגבי עמון ומואב לא היה ויכוח בין הפרושים לצדוקים.

רב נחמן קרוכמל

במורה נבוכי הזמן עשה הרנ"ק סקירה של התושב"ע אשר נועדה לתת מענה כנגד טענות הרפורמה (בעיות שהתעוררו במאה ה-19), ולפיו כאשר באו להניח את היסודות לתורה שבעל פה, שדווקא אותה היו אמורים למסור באופן מדויק, גילו שכמעט בכל הלכה קיימת מחלוקת, ועל כן החליטו להתחיל מהמוסכמות ומשם לטפל בבעיות – למוסכמות קראו הלכה למשה מסיני.

הקושי בפיתרון זה הינו שאם כן מדוע החלו רק בארבע הלכות מוסכמות, שהרי יש הלכות רבות שלגביהן אין שום מחלוקת ובכל זאת הן לא נקראו כך, כמו כן לגבי ההלכות שנאמר עליהן שהן הלכה למשה מסיני קיימות מחלוקות.

שמואל ספראי

במאמרו של שמואל ספראי (היסטוריון בדימוס מהאוניברסיטה העברית) הוא מביא סקירה של חלק מהפתרונות שהצענו אך מציע וריאציה שלו – טענה שבעולמם של חכמים ושל תנאים, היו ויכוחים בשאלה של מסורת לעומת חידוש, עד כמה לחכם מותר לחדש הלכות, או שמא הוא תמיד חייב לפעול על פי מסורת ורק לפרש את המקראות. 

בעוד שלמסורתנים אין בעיה עם הדבר, שכן הם פוזיטיביסטים ועובדים בשיטות שמרניות, החדשנים חיים תחת מתקפה וצריכים להסביר באופן מתמיד מה הבסיס לחידושים שהם מציעים, ועל כן הם פיתחו כלים על מנת להתמודד עם האופוזיציה שמולם, ואחד מהדרכים הינו העניין של "הלכה למשה מסיני".

בהלכה למשה מסיני החכמים לא ממציאים מדעתם – העקרונות הספציפיים נמצאים במקורות והחכמים עושים להם אפליקציות – אך הכול מעוגן במסורות או במקראות. הלכה למשה מסיני ככלי מגננה להראות שהחדשנים לא פורצים את הגדרות (ההלכה משמשת את החדשנים ואף הרפורמים משתמשים בכלי זה).

הבעיה בפיתרון זה הינה שספראי בדק את התיאוריה שלו רק על 4 מקורות תנאיים (2 חכמים), כאשר במחקר צריך לבדוק את כל ההלכות והחכמים ולבדוק האם באמת כולם היו חדשנים (יתרה מזו, רבי עקיבא שנחשב כחדשן השתמש ב"מגננה" זו רק פעם אחת). 

פתרונו של המרצה

פתרונו של המרצה מתבסס על הצגת הלכה למשה מסיני דרך כותר ההתגלות.

כפי שביססנו כבר בפרקים הקודמים שבכותר ההתגלות, ראינו שההתגלות משחקת תפקיד לא מבוטל במסגרת תורה שבע"פ וערוציה השונים, לרבות הערוץ ההלכתי של פסיקת ההלכה – פעמים שההלכה נפסקת בין בהשפעה ישירה ובין בהשפעה עקיפה של התגלות.

נבחן עתה את הטענה הבאה – הלכה למשה מסיני הינו מוסד המשקף הלכות שדרך היווצרותם אינה בדרך המקובלת של משא ומתן, כי אם בדרך של התגלות.

אנו נלך בדרכו של הר"י וממשיכיו, לפיהם ישנם הלכות המשקפות את הביטוי הפשוט, אך לצידן הלכות למשה מסיני שהתכונה המשותפת להן הינה שהן באו בדרך של התגלות ולא בדרך בית מדרשית – כפי שמשה קיבל מפי הגבורה בסיני הלכות שונות כדרך התגלות, הרי שגם ההלכות הנקראות "הלכה למשה מסיני" הגיעו לחכמים בדרך של התגלות, ולכן הן נקראות כך.

למעשה פיתרון זה אינו כה מתוחכם, אך יתרונו הינו בכך שקשה להתקיף אותו, שכן על מנת להוכיח אחרת יש להראות הלכות אשר לא התקבלו בצורה התגלותית ונקראות הלכה למשה מסיני, וכמובן שחכמים לא מוסרים בדרך כלל את הדרך בה הם הגיעו אל הפיתרון (ומצד שני עדות שאי אפשר להזימה אינה עדות – ועל הפיתרון שאנו מציעים לעמוד במבחן הביקורת).

דף 7, מקור 5 – שמות רבה, פרשה כח, ו: "ד"א וידבר אלהים את כל הדברים האלה לאמר, א"ר יצחק מה שהנביאים עתידים להתנבאות בכל דור ודור קבלו מהר סיני, שכן משה אומר להם לישראל (דברים כט) כי את אשר ישנו פה עמנו עומד היום ואת אשר איננו פה עמנו היום, עמנו עומד היום אין כתיב כאן אלא עמנו היום אלו הנשמות העתידות להבראות שאין בהם ממש שלא נאמרה בהם עמידה, שאע"פ שלא היו באותה שעה כל אחד ואחד קבל את שלו, וכה"א (מלאכי א) משא דבר ה' אל ישראל ביד מלאכי, בימי מלאכי לא נאמר אלא ביד מלאכי שכבר היתה הנבואה בידו מהר סיני ועד אותה שעה לא נתנה לו רשות להתנבאות, וכן ישעיה אמר (ישעיה מח) מעת היותה שם אני, אמר ישעיה מיום שנתנה תורה בסיני שם הייתי וקבלתי את הנבואה הזאת, אלא (שם) ועתה אלהים שלחני ורוחו, עד עכשיו לא ניתן לו רשות להתנבאות, ולא כל הנביאים בלבד קבלו מסיני נבואתן, אלא אף החכמים העומדים בכל דור ודור כל אחד ואחד קבל את שלו מסיני, וכה"א (דברים ה) את הדברים האלה דבר ה' אל כל קהלכם, קול גדול ולא יסף..."

המדרש דורש את הפסוק "כי את אשר ישנו פה עמנו עומד היום ואת אשר איננו פה עמנו היום" כמדבר על מי שאיננו עומד איתנו היום – הנשמות העתידות להבראות, ועל כן הברית נכרתה עם כל הדורות הבאים וההשראה הנבואית חלה על כולם כבר אז.

המדרש ממשיך להראות כי נבואותיהם של בני הנביאים נמסרו כבר קודם לכן, כך לדוגמא אצל מלאכי במילים "ביד מלאכי" – הנבואה התקיימה עוד לפני כן, אלא שרק עתה קיבל רשות להתנבאות, או בישעיה במילים "מעת היותה שם אני" – דברי אלישע כי הוא כבר קיבל את ההשראה הנבואית בה סיני, ורק עתה "אלהים שלחני ורוחו" – קיבל את הרשות להתנבאות.

המדרש מסיים בכך שהוא קובע שגם דברי החכמים ניתנו בעצם מהר סיני, במילים "אל כל קהלכם, קול גדול ולא יסף", כאשר ניתן לפרש את המילים לא יסף בשני מובנים – שאין לא סוף, או שהיה זה קול חד פעמי, ושניהם מסתדרים עם הפירוש האומר כי דברי החכמים ניתנו להם כבר בהר סיני.

העולה מהמדרש הינו שכפי שמשה קיבל את חכמתו בהר סיני, חכמים קיבלו את חכמתם (או לפחות חלק ממנה) באותו מעמד נבואי והשראה נבואית של מעמד הר סיני, אך אין כאן עדיין הוכחה לזיקה בין המקור להתגלות. 

דף 7, מקור 6 – בבלי, בבא בתרא יב, א-ב: "אמר רבי אבדימי דמן חיפה: מיום שחרב בית המקדש, ניטלה נבואה מן הנביאים וניתנה לחכמים. אטו חכם לאו נביא הוא? הכי קאמר: אע"פ שניטלה מן הנביאים, מן החכמים לא ניטלה. אמר אמימר: וחכם עדיף מנביא, שנאמר: +תהלים צ'+ ונביא לבב חכמה, מי נתלה במי? הוי אומר: קטן נתלה בגדול. אמר אביי: תדע, דאמר גברא רבה מילת', ומתאמר' משמיה דגברא רבה אחרינא כוותי'. אמר רבא: ומאי קושיא? ודילמא תרוייהו בני חד מזלא נינהו! אלא אמר רבא: תדע, דאמר גברא רבה מילתא, ומתאמרא (ע"ב) משמיה דר' עקיבא בר יוסף כוותיה. אמר רב אשי: ומאי קושיא? דלמא להא מילתא בר מזליה הוא! אלא אמר רב אשי: תדע, דאמר גברא רבה מילתא, ומתאמרא הלכה למשה מסיני כוותיה. ודלמא כסומא בארובה! ולאו טעם יהיב?

[רש"י, שם, ד"ה ולאו טעמא קאמר - במילתיה וכיון דאמר טעמא אין זה כסומא שמכוון לירד בארובה במקרה בעלמא אלא סברת הלב היא הבאה לו בנבואה וזכה להסכים להלכה למשה מסיני]".
במקור זה מנסה הגמרא להוכיח את נבואתם של חכמים ועדיפותם על פני הנביאים.

המקור מתחיל בניסיון להבין מה פירוש דבריו של רבי אבדימי באומרו שמיום שחרב בית המקדש ניטלה נבואה מן הנביאים וניתנה לחכמים, שהרי האם החכם איננו נביא? אלא מתרצת הגמרא כי מהנביאים נלקחה הנבואה ואילו אצל החכמים נשארה הנבואה מעת מעמד הר סיני, כאשר הגמרא אומרת שהחכם אף עדיף על הנביא, שכן נאמר על הנביא "ונביא לבב חכמה" – הנביא נתלה בחכם, וברגיל קטן נתלה בגדול.

המקור עובר לבחון שורה של דברי אמוראים המוכיחים שלחכמים יש כוחות נבואה:

ניסיונו של אביי –  כאשר שני חכמים אשר לא יודעים זה על דבר זה אשר אומרים את אותו הדבר הרי שהדבר מוכיח את קיומה של השראה נבואית – רבא דוחה זאת בטענה כי יכול להיות שהם בני אותו מזל (מכלול של תכונות חיצוניים שמימיים המעצבים את האדם).

ניסיונו של רבא – כאשר חכם אומר משהו בלי לדעת שרבי עקיבא כבר אמר אותו, הרי שמדובר בהוכחה לנבואה, שכן לא יכול להיות שאדם קורץ מאותו חומר כמו רבי עקיבא – רב אשי דוחה זאת בטענה שמספיקה השקה נקודתית בכדי לקלוע לדברי רבי עקיבא.

ניסיונו של רב אשי – כאשר חכם אומר משהו ללא ידיעה שמדובר בעצם בהלכה למשה מסיני, הרי שהדבר מוכיח את קיום הנבואה, שכן מצד אחד יש לנו אדם, ומצד שני האל בעצמו – התלמוד דוחה זאת בטענה שייתכן והאדם הצליח "כסומא בארובה" – במזל.

אנו רואים במקור זה קשר בין הלכות התגלותיות לבין הלכה למשה מסיני.

דף 7, מקור 7 – בבלי, סוכה מד, א: "אתמר: רבי יוחנן ורבי יהושע בן לוי, חד אמר: ערבה יסוד נביאים, וחד אמר: מנהג נביאים. תסתיים דרבי יוחנן הוא דאמר יסוד נביאים, דאמר רבי אבהו אמר רבי יוחנן: ערבה יסוד נביאים הוא, תסתיים. אמר ליה רבי זירא לרבי אבהו: מי אמר רבי יוחנן הכי? והאמר רבי יוחנן משום רבי נחוניא איש בקעת בית חורתן: עשר נטיעות, ערבה, וניסוך המים הלכה למשה מסיני! +דניאל ד+ אשתומם כשעה חדא ואמר: שכחום וחזרו ויסדום.

[רש"י, שם: ומי אמר רבי יוחנן - יסוד נביאים היא, והא הלכה למשה מסיני היא!

שכחום - בגלות בבל שכחו את התורה והמצות במקצת, וזו נשכחה לגמרי.

וחזרו - נביאים אחרונים. ויסדום - על פי הדבור].

<תוספתא מסכת סוכה (ליברמן) פרק ג הלכה א: ערבה הלכה למשה מסיני אבא שאול או' מן התורה שנ' וערבי נחל ערבה [ללולב וערבה] למזבח>".

הגמרא במקור זה מנסה להבין עם מנהג חביטת הערבה נובע מהלכה שייסדו הנביאים או שמא רק במנהג שנהגו, ולצורך כך בוחנת את דעותיהם של ר' יוחנן ור' יהושע.

ישנם שני מסורות לגבי דברי רבי יוחנן בנושא, כאשר לפי רבי אבהו רבי יוחנן אמר שמדובר ביסוד נביאים, ואילו לפי רבי זירא רבי יוחנן אמר שמדובר בהלכה למשה מסיני, אלא שהגמרא אומרת שכוונת רבי יוחנן הינה שמדובר בהלכה למשה מסיני ששכחו אותה ונביאים ייסדו אותה מחדש. 

לדעת המרצה פירוש זה של הגמרא תלוש מן המציאות, שכן אין סיבה שרבי יוחנן יציין פעם אחת ככה ופעם אחת אחרת, אלא שהסיבה שאין סתירה הינה שהכוונה במילים יסוד נביאים הינה הלכה למשה מסיני, ואם כן הלכה למשה מסיני הינה הלכה התגלותית.

המסורת

תופעה דתית חשובה אחרת הינה תופעת המסורת, כאשר מקובל במדעי הדתות לכנות את הדת כרצף של נקודות התגלות (בין אם אימננטיות או חיצוניות) שמחברת ביניהן המסורת (אמירה חריפה יותר הינה של רבי יוסף אלבו במאמרו השלישי בספר העיקרים, לפיו לעתיד לבוא יהיה מעמד הר סיני חדש בו תהיה נקודת התגלות נוספת והמסורת תשתנה – אמירה המנוגדת לעמדתו של הרמב"ם, שזו התורה לא תהא מוחלפת).

בכדי לבדוק עד כמה המסורת מעצבת את העולם ההלכתי נבדוק כללי מסורת שונים וננסה לראות כיצד הם נוצרו והתעצבו ועד כמה הם מרכזיים. 

הלכתא כבתראי

כלל המסורת הרך והקשה

דף 8, מקור 1 – כסף משנה, ממרים ב, א: "[ב"ד גדול שדרשו באחת מן המדות כפי מה שנראה בעיניהם שהדין כך ודנו דין, ועמד אחריהם ב"ד אחר ונראה לו טעם אחר לסתור אותו הרי זה סותר ודן כפי מה שנראה בעיניו, שנאמר אל השופט אשר יהיה בימים ההם אינך חייב ללכת אלא אחר בית דין שבדורך.]

ואם תאמר: אם כן אמאי לא פליגי אמוראי אתנאי, דהא בכל דוכתא מקשינן לאמורא ממתניתין או מברייתא, וצ"ל אנא דאמרי כי האי תנא, ואם לא יאמר כן קשיא ליה; וכפי דברי רבנו הרשות נתונה להם לחלוק על דברי התנאים. ואפשר לומר שמיום חתימת המשנה קיימו וקבלו שדורות האחרונים לא יחלקו על הראשונים, וכן עשו גם בחתימת הגמרא, שמיום שנחתמה לא ניתנה רשות לשום אדם לחלוק עליה".

הרמב"ם במקור זה מביא את ההלכה כי כל בית דין יכול לסתור את פסיקת בית הדין שלפניו, דבר שמשתמע ממנו שגם אמורא יכול לחלוק על תנא, כאשר רבי יוסף קארו – נושא הכלים לרמב"ם מפרש את הדברים בכך שלא מדובר במחלוקת על דברי התנאים או האמוראים, שכן כאשר נחתמה המשנה והגמרא לא ניתנה רשות לשום אדם לחלוק עליה.

מקור זה מציג לעומת כלל המסורת הקשה (שרובנו מכירים ככלל היחיד), לפיו חכמים מחויבים מבחינה פרסונאלית לחכמים שבאו לפניהם, את כלל המסורת הרך – לא מחויבות ברמה הפרסונאלית לחכמים הקודמים, אלא מחויבות מבחינה קאנון – מחויבות לקודקס לאחר שהוא נחתם ועוצב.

כל עוד מדובר ביריבות פרסונאלית הרי שאחרונים יכולים לגבור על קודמיהם, אך כאשר יש קאנון מחויבים אליו – יתרון טכני מקרי.

כמובן שדברים אלו לא בהכרח משקפים את דעת רבי יוסף קארו, אלא רק את ביאורו של דברי הרמב"ם אשר לא ראה עצמו מחויב לדורות הקודמים (לדוגמא לגאונים), ואשר נטה למשוך את תקופת הגאונים עד לתקופתו, שכן הוא לא ראה סיבה לכך שלהם תהיה סמכות שלו אין. הרמב"ם אף נטה לעצב מסקנות ולעשות אבחנות בתלמוד עצמו בקטעים שהבחין שמדובר בדבר סבוראים או גאונים.

דף 8, מקור * – ירושלמי, גיטין ו, ז; דף מח, ב: "רבי כד הוה בעי מקשייה על דרבי יוסי, אמר: אנן עליבייא מקשייא על דרבי יוסי, שכשם לבין קדשי הקדשים לבין חולי חולין – כך בין דורינו לדורו של רבי יוסי. אמר רבי ישמעאל בי רבי יוסי: כשם שבין זהב לעפר – כך בין דורינו לדורו של אבא".

קיימת במקור זה מחלוקת, כאשר לדעת רבי ההבדל בין הדורות הינו הבדל דומה לשל קדשי הקדשים לבין חולי חולין, לעומת רבי ישמעאל אשר טען כי ההבדל הינו הבדל כמו בין זהב לעפר.

בעוד שההבדל בין זהב לעפר הינו הבדל עובדתי, ההבדל בין קדשי קודשים לחולי חולין הינה הבדל הלכתי – מה המעמד שההלכה קבעה לבהמה, כלומר שאנו רואים כאן בעצם מחלוקת האם מדובר בכלל המסורת הקשה – הבדל פרסונאלי עובדתי, או כלל מסורת רך – מחויבות הלכתית לקאנון.

אנו רואים ששתי הדעות התקיימו בזמן האמוראים.

לפי כלל המסורת הרך, באם הקורפוס היה פתוח לא הייתה לאחרונים מחויבות כלפי הראשונים, ונשאלת השאלה האם אפשר באופן עקרוני לפתוח קורפוס, כאשר נחלקו בשאלה החזון איש (גדול החכמים עד שנות ה- 50) ור' אלחנן וסרמן.

אלחנן וסרמן טען שמאחר והקורפוס מחייב בשל החלטת חכמי ישראל, באם חכמי ישראל יחליטו אחרת הרי שהקורפוס יפסיק לחייב, דבר שיהווה הפסקה של כלל המסורת הרך.

החזון איש כתב הערות על "קובץ שיעורים", כרכו השני של אלחנן וסרמן (דקדוקי סופרים – בו הוא עוסק בסוגיות של תורה שבע"פ) וטען בשם כלל המסורת הקשה כי כל המסורת הרך אינו רלוונטי, שכן פתיחת הקורפוס צריכה להיעשות על ידי האחרונים, שהם שלעצמם נחותים מהראשונים.

דף 8, מקור 2 – סדר תנאים ואמוראים, כה: "והיכא דקא מקשן תרי תנאי או תרי אמוראי אהדדי ולא איתמר הלכתא לא כמר ולא כמר, חזי, אי איכא רבה בהדי תלמידא, לית הלכתא כתלמידא במקום רבה עד רבא, ומרבא הלכתא כבתרא".

ספר זה חובר כקטעים סמוכים זה לזה בתקופת הגאונים ומכיל 2 יסודות – 

- ניסיון לתיאור סדרי התנאים והאמוראים מבחינה היסטורית וכתיבה קצרה עליהם.

- הגדרת כללי הלכה
.

אחד מכללי ההלכה, המוצגים במקור זה, הינו הלכתא כבתראי – כאשר יש מחלוקת הולכים אחר דברי האחרונים. 

על פי המקור כאשר יש קושיות הדדיות בין התנאים לבין עצמם, או בין האמוראים לבין עצמם, ובסוף הוויכוח לא קיימת הכרעה על אף הדיון, הרי שאם אפשר לזהות עדיפות בין הצדדים – רב ותלמידו, הרי שעד האמורא רבא נלך לפי הרב (עדיפות המוסר על המקבל), ואילו מרבא ואילך (שנת 360) ההלכה תהיה כתלמיד (עדיפות התלמיד על פני רבו).

בכדי להבין כיצד כלל מסורת זה מסתדר עם הכללים הקודמים שהצגנו נחזור לספרות חז"ל – התנאים והאמוראים, ונבדוק מהו כלל המסורת לפיו הם עצמם הלכו, ונראה כי כלל המסורת החז"לי היה לרוב כלל מסורת קשה – עדיפות פרסונאלית מהותית.

דף 8, מקור 3 – בבלי, יומא ט, ב: "אמר רבי יוחנן: טובה צפורנן של ראשונים מכריסן של אחרונים. אמר ליה ריש לקיש: אדרבה, אחרונים עדיפי, אף על גב דאיכא שעבוד מלכיות - קא עסקי בתורה! אמר ליה: בירה תוכיח, שחזרה לראשונים ולא חזרה לאחרונים. שאלו את רבי אלעזר: ראשונים גדולים או אחרונים גדולים? אמר להם: תנו עיניכם בבירה. איכא דאמרי, אמר להם: עידיכם בירה".

לפי רבי יוחנן כרסן של אחרונים (הכרס מעכלת את הקיים) פחותה מציפורנן של ראשונים (הידיים כמעצבות ויוצרות) שכן קיימת עדיפות מקצועית לראשונים.

לעומת רבי יוחנן, ריש לקיש סובר שהאחרונים עדיפים שכן הם עוסקים בתורה על אף שיעבוד הגלויות.

רבי יוחנן אומר שעל אף המאמץ יש להעדיף את פועלם של הראשונים, וזאת שכן בתקופת הראשונים היה בית מקדש, ולכן הייתה להם השראה רוחנית ורמה רוחנית יותר גבוהה, וכך ענה גם רבי אלעזר כאשר נשאל – הראייה הינה קיום בית המקדש ועל כן קיימת עדיפות לראשונים.

מוסכם שרבי יוחנן ורבי אלעזר מייצגים את הדעה הנכונה – עדיפות מהותית לראשונים.

דף 8, מקור 4 – בבלי, עירובין נג, א: "אמר רבי יוחנן: רבי אושעיא בריבי בדורו - כרבי מאיר בדורו, מה רבי מאיר בדורו לא יכלו חבריו לעמוד על סוף דעתו - אף רבי אושעיא לא יכלו חבריו לעמוד על סוף דעתו. אמר רבי יוחנן: לבן של ראשונים כפתחו של אולם, ושל אחרונים כפתחו של היכל - ואנו כמלא נקב מחט סידקית... אמר אביי: ואנן כי סיכתא בגודא לגמרא. אמר רבא: ואנן - כי אצבעתא בקירא לסברא, אמר רב אשי: אנן כי אצבעתא בבירא לשכחה"

בפרספקטיבה היסטורית כאשר רבי ערך את המשנה היו בפניו קבצים ערוכים מתנאים מוקדמים, כאשר אחד התנאים היה רבי מאיר אשר קובץ המשניות שלו היה הקובץ המוביל, כך שרבי מאיר מוחזק כאבי המשנה.

לעומת רבי מאיר, רבי הושעיא מוחזק כמחבר ועורך התוספתא (יחד עם ר' חייא), כתוספת על המשנה, אך על אף שרבי מאיר מוחזק כראשון ורבי הושעיא כאחרון, לפי רבי יוחנן היחס בין הדורות נשמר והגדולים בכל דור מוחזקים כגדולים ומעמדם זהה.

רבי יוחנן אף מביע את דעתו על ההבדל שבין התנאים הראשונים, האחרונים והאמוראים, באומרו שרוחב ליבם (בעבר האמינו שהמרכז התבוני נמצא בלב ולא במוח) של התנאים הוא כפתחו של אולם, של אחרונים כפתחו של היכל, ואילו דורו, בתר תנאי, כנקב של מחט סידקית (גוף קטן של מחט) – ירידת הדורות.

לפי אביי מדובר בהליך של גמרא – של מסורת, והאמוראים הם כמו יתד בקיר לעומת התנאים, גם מבחינת גודל היתד לעומת הקיר, וגם מבחינת התפקיד הזניח שלו.

לפי רבא מדובר בהליך של סברא – לימוד דינאמי משתנה, כאשר לפיו האמוראים הם כמו טביעת אצבע בשעווה, כאשר יתכן ויישארו סימני אצבעות אך אם השאווה רותחת הרי שלא יישאר דבר – זניחות האחרונים כאשר למרות שמדובר בלימוד דינאמי לאחרונים אין מה להוסיף.

לפי רב אשר מדובר בנחיתות משמעותית, כמו אצבע בבור מים, שלא יישאר ממנה שום סימן.

אנו רואים משני המקורות הללו שהעומדים בתקופת המעבר הכירו בקיום של כלל המסורת הנוקשה, וכי למעשה כלל המסורת הרך הינו כמעט חידוש של הרמב"ם, אשר שאב אותו מהמקור הבא.

דף 8, מקור 5 - בבלי, ראש השנה כה, ב: "ואומר (תהלים צט) משה ואהרן בכהניו ושמואל בקראי שמו. שקל הכתוב שלשה קלי עולם כשלשה חמורי עולם, לומר לך: ירובעל בדורו - כמשה בדורו, בדן בדורו - כאהרן בדורו, יפתח בדורו - כשמואל בדורו. ללמדך שאפילו קל שבקלין ונתמנה פרנס על הצבור - הרי הוא כאביר שבאבירים, ואומר (דברים יז) ובאת אל הכהנים הלוים ואל השפט אשר יהיה בימים ההם. וכי תעלה על דעתך שאדם הולך אצל הדיין שלא היה בימיו? הא אין לך לילך אלא אצל שופט שבימיו, ואומר (קהלת ז) אל תאמר מה היה שהימים הראשונים היו טובים מאלה.

[רש"י, שם: אל תאמר מה היה שהימים הראשונים היו טובים מאלה - כי לא מחכמה שאלת על זה, לפי שהדורות היו טובים וצדיקים מן אחרונים, לפיכך היו הימים הראשונים טובים מאלה, שאי אפשר שיהו אחרונים כראשונים]".

לצורך הבנת המקור יש לדעת את הפסוק המופיע בשמואל א', פרק י"ב בנאום התוכחה של שמואל לעם המבקשים ממנו מלך, ובו הוא מביא סקירה של חסדי האל לעם אל מול רעת העם, כאשר בפסוק י"א מוצגים מספר מושיעים – ירובעל (גדעון), בדן (שמשון), יפתח ושמואל.

אל מול הפסוק מופיע בספר תהילים הפסוק "משה ואהרון בכהניו ושמואל בקראי שמו", ומאחר ובשתי הקבוצות מופיע שמואל למדו מכאן חז"ל שקיימת שקילות בין אנשי הקבוצה הראשונה שמונה שמואל, לבין משה ואהרון, וזאת על אף שברור לנו שהם נחותים ממה ואהרון.

המקור מציין כי כל מי שפרנס בדורו מגיע לו מעמד גבוה, שכן כל העם נרתם אחר השליט, אך לא מדובר רק בשוויון במעמד הפוליטי, שכן המקור מוסיף ואומר שכל שופט בדור כלשהו שקול לשופט שבדור קודם, ועל כן אין להתרפק על דורות קודמים מתוך הנחה שאז היה יותר טוב, שכן המציאות העכשווית אינה פחות טובה מהדורות הקודמים – אין עדיפות מובנית לראשונים.

רש"י המרגיש אי נוחות בכך שיש כביכול כפירה בכל המסורת אומר שאם בכל זאת שואלים במה היו טובים הימים הראשונים הרי שברור שהם היו טובים מאלו, שכן הקדמונים היו צדיקים מהאחרונים, והוא הופך את הקערה על פיה על מנת להתאימה למסורת, אך ברור שהדבר אינו מסתדר עם הכתוב.

מקור זה הינו למעשה היחיד שתומך בכך שלראשונים מעמד עדיף על האחרונים, ולכן הרמב"ם מפנה אליו (לרמב"ם יש נטייה לקחת מקור ולהפכו לכלל).

אם לסכם את ספרות חז"ל, כמעט תמיד הולכים לפי כלל המסורת הנוקשה, והכלל הרך נתמך על ידי מקור תלמודי אחד בלבד, וצריך לעמוד על הדיוק האם מדובר בעדיפות מוסדית או פרסונאלית ועוד.

כלל מסורת שלישי – הלכתא כבתראי

כלל זה החל בתקופת הגאונים, אך בשביל להכיר אותו יש לעמוד על ההסברים שניתנו לו ולראות את ההיסטוריה שלו.

בהקדמתו למפה
 כותב הרמ"א 3 טעמים מדוע הוא חולק ומוסיף על השולחן ערוך – ביניהם הסיבה שהרמ"א לא מקבל את הכלל של שלושת עמודי ההוראה של רבי יוסף קארו (הרא"ש, הרי"ף והרמב"ם), שכן מאחר ובאשכנז יש כללי פרשנות אשר התפתחו באופן שונה, שיסדו פסק ומנהג אחרים שלא ידעו אותם בספרד, ובאשכנז פסקו כי הולכים על פי המאוחרים – ההלכה הספרדית המוקדמת נדחית בפני הלכתא כבתראי האשכנזית.

אנו רואים שתי נקודות קיצון – בסדר תנאים ואמוראים (מאה ה-12) נקבע כי מרבא והלאה כאשר לא ניתן להכריע גובר התלמיד על רבו, ואילו הרמ"א (מאה ה-15) הופך זאת לכלל גורף לפיו תמיד מעדיפים את התלמיד.

מה קרה בתקופה שבין הנקודות?

במאה ה-12,13 הוצג משל הננס על גבי ענק כהתייחסות לעניין הלכתא כבתראי.

דף 8, מקור 6 – שו"ת הרי"ד, סב: "תחלת כל דבר אני משיב לאדוני על מה שכתבתה אלי שלא אחלוק על הרב הגדול רבינו יצחק זצ"ל, חלילה לי מעשות זאת ולא עלתה במחשבה כחולק עליו, ומה אני נחשב פרעוש אחד כנגד תלמידו אף כי בדבר אחרי המלך... ואיני נמנע מלדבר עליו מה שייראה לי לפי מיעוט שכלי ואני מקיים עלי מקרא זה +תהלים קיט, מו,+ ואדברה בעדותיך נגד מלכים ולא אבוש, ועדי בשחק נאמן סלה, שאף במקום שנראה לי שאני אומר יפה על כל אחד מדברי רבותי' הראשונים ז"ל חלילה שיזהיהני לבי לומר אף חכמתי עמדה לי; אלא אני דן בעצמי משל הפילוסופים. שמעתי מחכמי הפילוסופים שאלו לגדול שבהם ואמרו לו הלא אנחנו מודים שהראשונים חכמו והשכילו יותר ממנו והלא אנחנו מודים שאנו מדברים עליהם וסותרים דבריהם בהרבה מקומות והאמת אתנו היאך יכון הדבר הזה, השיבם אמר להם מי צופה למרחוק הננס או הענק הוי אומר הענק שעיניו עומדות במקום גבוה יותר מן הננס, ואם תרכיב הננס על צוארי הענק מי צופה יותר למרחוק הוי אומר הננס שעיניו גבוהות עכשיו יותר מעיני הענק, כך אנחנו ננסים רכובים על צוארי הענקים מפני שראינו חכמתם ואנו מעניקי' עליה ומכח חכמתם חכמנו לומר כל מה שאנו אומרים ולא שאנו גדולים מהם, ואם זה באנו לומר שלא נדבר על דברי רבותינו הראשונים אם כן במקום שאנו רואים שזה חולק על זה וזה אוסר וזה מתיר אנו על מי נסמוך הנוכל לשקול בפלס הרים וגבעות במאזנים +ישעי' מ, יב,+ ולומר שזה גדול מזה שנבטל דברי זה מפני זה הא אין לנו אלא לחקור אחרי דבריהם שאילו ואילו דברי אלהים חיים הן, ולפלפל ולהעמיק מכח דבריהם להיכן הדין נוטה שכך עשו חכמי המשנה והתלמוד לא נמנעו מעולם האחרונים מלדבר על הראשונים ומלהכריע ביניהם ומלסתור דבריהם וכמה משניות סתרו האמוראים לומר שאין הלכה כמותם וגדולה החכמה מן החכם, ואין חכם שינקה מן השגיאות שאין החכמה תמימה בלתי ליי' לבדו".

במקור זה משיב ר' יוסף דטירני על דברי מחאה שהובאו לפניו על כך שהעז לחלוק על דברי בעלי התוספות – הר"י. תשובתו של הרי"ד הינה שמעולם לא חלק על הר"י ואף לא היה מעז לחלוק עליו, שכן הוא נחשב כפרעוש אף כנגד אחד מתלמידיו של הר"י, אך על אף שהר"י נחשב למלך, הרי שאין הוא נמנע מלדבר עליו, כמאמר הפסוק "ואדברה בעדותיך נגד מלכים ולא אבוש".

הרי"ד אומר למעשה שהוא אינו חולק על הר"י, כי אם מוסיף הערות שוליים לדבריו, וזאת על אף שהערת השוליים שונה מהתוכן של דברי הר"י, אך הוא מסביר זאת בדרך שמחד מכירים בגדולתם השכלית של הראשונים ומאידך יודעים שהצדק עימנו.

משל הננס על גבי ענק – באופן בסיס הענק רואים למרחקים ואילו הננס רואה רק מה שלפניו, אך כאשר הננס עומד על כתפי הענק, הרי שהוא רואה אף יותר מהענק.

בצורה הדומה לכך האחרונים משתמשים בהצטברות הידע של קודמיהם כפלטפורמה שעל גביה הם רואים רחוק יותר, אך ראייתם נובעת מעזרת הראשונים.

כאשר יש מחלוקת של הראשונים, אין מקום לדון מי יותר גדול, אלא לחקור אחרי הדברים שנאמרו בפלפול, כאשר גם חכמים יכולים לעשות שגיאות, ולכן הדורות המאוחרים צריכים להתערב בדברי הראשונים כדי להכריע, ואף האמוראים פסלו משניות אשר לא היו לטעמם – מכל הנ"ל עולה העדיפות שיש לאחרונים, מהטעם שהם נעזרים בדברי הראשונים.

הרי"ד אומר שהוא אינו חולק על הר"י, אך מאחר והר"י מצוי במחלוקת עצמית, הרי"ד מצווה להיכנס למחלוקת, להבינה, ואף לסתרה אם צריך.

ע"פ תא-שמע נובע משל הענק והננס ממשל פילוסופי שמקורו בעולם הנוצרי של המאה ה-12, אשר נאלץ להתמודד עם הדילמה שמחד מעריכים את הראשונים ומאידך חולקים עליהם וטוענים שהצדק עם האחרונים, וזאת כתוצאה מהרנסאנס הקטן שהתחולל במאה ה-12 באירופה, בו לדור המפותח הייתה תחושת עליונות על הראשונים הנובעת מהמודרנה.

מטבע הדברים פעפע פתרון זה גם לעולם היהודי הפנימי.

במאה ה-15, 16 ארעה קפיצת מדרגה בהלכתא כבתראי אצל 2 חכמי אשכנז – המהרי"ם והמהרי"ק.

המהרי"ק – רבי יוסף קולון, אשר חי בקולון שבצרפת, היה ייצור נודד אשר הושפע מהעולם הנוצרי אשר סבב אותו, כך שהקפיצה של הנושא של הלכתא כבתראי נבעה משינויים סביבתיים-נסיבתיים.

דף 8, מקור 7 – שו"ת מהרי"ק, פד: "וה"ה והוא הטעם דהלכה כבתרא מאביי ורבא ואילך לפי הנל"ד משום דבתראי ידעי במילי דקמאי אבל קמאי לא ידעי במילי דבתראי ומדחזינן דבתראי לא חשו למילי דקמאי אלמא קים להו דמאי דאמרי קמאי בהא דלאו מילי דסמכא נינהו. וכ"ת א"כ אפילו לפני אביי ורבא נמי יהיה הלכה כדברי התלמיד האחרון ולא כדברי הרב שקדם לו ולמה פסקו הגאונים כתלמיד מאביי ורבא ואילך דעד אביי ורבא לא היו התלמידים לומדי' אלא ע"פ קבלת רבותיהם כפי מה שהיו שונים להם מהם היו שונים ע"פ ר' חייא ור' אושעיא ומהם ע"פ משנת בר קפרא או מתניתא דבי לוי או מתניתא דבי שמואל וכן כולם ומשום כך ראוי לפסוק כדברי הרב כיון שהתלמיד לא ידע אלא תוך דברי רבו דברי הרב ודברי התלמיד דברי מי שומעין אבל מאביי ורבא ואילך למדו כל הדעות ר"ל משנת רבי חייא ור' אושעיא ובר קפרא וכו' ולפיכך ראוי הוא לפסוק כדברי התלמיד משום דבתר' הוא ולפעמים שהרב הולך לשיטת אחת מן הברייתות כגון משנת רבי חייא ור' אושעיא והאחרון זקוק מכח ברייתא אחרת כגון משנת בר קפרא או אינך דאין הלכה כן או בהפך או לפעמים לא עיין הרב בחדא מהני מתניית' והתלמיד עיין בו ודקדק ממנו שלא כדברי רבו...".

במקור זה מנסה להבין המהרי"ק את פשר החלוקה בזמנים עד רבא ומרבא והילך, כאשר מסקנתו הינה שסיבת ההבדל נעוצה בצורה הלימוד בשתי התקופות.

מסורת הלימוד עד ימי רבא הייתה מסורת לימוד מוניסטית, בה כל בית מדרש יצר לעצמו קובץ תנאי שראה עצמו מחויב לו, וקובץ זה היו התלמידים לומדים, כך שכל תלמיד ידע לימוד מסורתי והיה מחוייב למסורת רבו, וברור שלרב הייתה עדיפות.

הליך הלימוד מרבא והילך היה הליך לימוד פלורליסטי, בו למדו בכל בית מדרש את כל הדעות ולכן ניתנה עדיפות לתלמיד, הואיל והלימוד מגוון ופתוח יותר (בייחוד לאור כך שבדור המעבר היה דור הרבנים כפוף למסורות קבועות, ואילו התלמידים היו פתוחים לקבל מסורות חדשות, אליהם הוא יכול להשוות).

המהרי"ק בתרצו את העבר, ביקש לתרץ בעצם גם את מצבו, כאשר כוונתו הייתה שבמבט לאחור ובכדי להבחין בין ראשונים לאחרונים יש לבחון את כל ההיסטוריה האירופית.

אמצע המאה ה-14 – המגפה השחורה, מגפה שסברו שמקורה היה בתנאי תברואה ירודים (דבר שהוביל לעלילות דם רבות בשל שיעור המתים הפחות אצל היהודים), והיו אוכלוסיות רבות שנפגעו (בעיקר תושבי הכפרים).

המכה הגדולה דחפה את אירופה לרנסאנס של המאה ה-16, אך פגעה גם בעולם היהודי, ולאחריה נוצר צורך בהערכה איפה נמצא הדור ביחס לדורות הקודמים. 

בהקשר זה הבחינו בין הראשונים (הרמב"ם, הרי"ף) ובין הקרובים יותר לעולם האשכנזי – הרא"ש, והצטברות ההלכה האשכנזית שהתפתחה דרך העם, מתוך הרגשת מחויבות לאשכנזים שלפני המגיפה.

מסיבה זו, התפתח כלל הלכתא כבתראי אשר קבע בעצם שההלכה היא על פי האשכנזים האחרונים ולא לפי הראשונים כמו הרמב"ם. לכן הרמ"א יוצא כנגד רבי יוסף קארו המתחייב לרמב"ם ולרי"ף, שכן הוא מחויב לאשכנזים האחרונים ולרא"ש.

וזנר במאמרו יוצא כנגד תא-שמע הטוען כי הלכתא כבתראי הינה כלל אשכנזי טהור, בטענה כי הכלל אינו אשכנזי טהור, והוא קיים אף בספרד, אלא שהוא יותר דומיננטי בארצות אשכנז.

עובדת היותו יותר דומיננטי בארצות אשכנז נובעת מהמהלך האירופאי ועצם ההיסטוריה האירופאית (ההיסטוריה מחד, והקדמה מאידך).

לאחר שבחנו את ההיסטוריה של הכלל, נעבור עתה לבחן את תוכנו.

דף 8, מקור 8 – רי"ף, סוף עירובין (לה, ב מדפי הרי"ף): "דכיון דסוגיין דגמרא דילן להתירא, לא איכפת לן במאי דאסרי בגמרא דבני מערבא, דעל גמרא דילן סמכינן דבתרא הוא ואינהו הוי בקיאי בגמרא דבני מערבא טפי מינן, ואי לאו דקים להו דהאי מימרא דבני מערבא לאו סמכא הוא, לא קא שרו ליה אינהו".

במקור זה דן הרי"ף בשאלה של עדיפות התלמוד הבבלי או הירושלמי, כאשר מסקנתו הינה שהתלמוד הבבלי עדיף שכן מאחר והוא מאוחר מבחינה היסטורית (500 לספירה לעומת 400 לספירה), הרי שסביר להניח שחכמי בבל ידעו את שנפסק בארץ ישראל, נעזרו בכך והכריעו אחרת למרות זאת.

האם הכלל הלכתא כבתראי תמיד מעדיף את האחרונים?

כאשר נשרטט את השתלשלות הכלל לדורותיו נראה שהתשובה לכך היא לא, שהרי הכלל התחיל ככלל פסיקה בוויכוח בין אמוראים או תנאים כאשר הם הגיעו למבוי סתום בלבד, כהליך של ברירה בין דעות קודמות בהם לא ניתן להפעיל שיקולים ענייניים.

גם אצל הרי"ד אנו רואים שהוא מקבל את כלל המסורת, אלא שהוא רואה יתרון לאחרון אל מול הראשון בכך שעל האחרון להכריע בדברי קודמיו, אך לא על מנת לחלוק עליהם.

גם המהרי"ק בורר בין הראשונים לבין האחרונים על פי כלל הברירה בכפוף למסורת.

ברור כי בשורש הלכתא כבתראי קיימת התיזה שכללי המסורת (הרך/הקשה) הם הקובעים, והכלל של הלכתא כבתראי נועד אך לתקן ולחזק ולתת סייג לכללים הקודמים, בצורה שאינה מאפשרת יציאה כנגד המסורת ויצירת חוקים חדשים.

סיכום

ממקור 3-4 אנו רואים שכלל המסורת המנצח הינו כלל המסורת הקשה, כאשר בשולי הכלל קיים כלל המסורת הרך שמוביל הרמב"ם וממשיך אלחנן ווסרמן, ואליהם נספח הכלל של הלכתא כבתראי, המדגיש את המחויבות למסורת.

המנהג

המשמעות הנורמטיבית של המנהג

יש הרואים במנהג ביטוי למסורת (טענה אשר ננסה להדגים ולהוכיח), ולחילופין יש הרואים במנהג דווקא ביטוי לקדמה בהלכה, שכן אם אנו רואים הלכה כתובה אשר הדורות האחרונים נוהגים אחרת ממנה, באם נכיר בכוח הצומח מהעם – מנהג, ניתן להכיר בקדמה בהלכה (דבר זה גרם למחלוקות בין חכמים, כאשר חיים צרנוביץ
 בספרו תולדות ההלכה תמך בהתפתחות ההלכה במסגרת האורתודוכסית ועל כן הבליט את המנהג ככוחו של העם לחדש חידושים).

המנהג כחלק מהמסורת

בעוד שבשיטות משפט רגילות המנהג עומד במקום בו מסתיים החוק, ואין לו מקום ומעמד מרכזי אלא ככלי עזר משני בלבד (המנהג כמקור השלמה בדיני חוזים לדוגמא, או במשפט הבינלאומי שם אין משפט מסודר ופורמאלי), הרי שבהלכה הדתית המצב הפוך – למנהג מקום מרכזי ואף כיוצר הלכה, זאת בעיקר בארצות אשכנז.

בשיטות משפט דתיות למנהג משקל ונפח גדול מאשר בשיטות משפט אחרות, כאשר אם בשיטות אחרות הוא נחשב כמקור עזר משלים, בשיטות משפט דתיות המנהג הוא מקור משפטי משמעותי, ובתפישות מסוימות אפילו מרכזי, דבר המראה על קשר בין הדת למנהג.

לדת השפעה על מרכזיות המנהג כמקור משפטי, כאשר הדבר קשור לכך שהמנהג משקף מסורת – המנהג הינו מקור משפטי אשר לא צמח דרך הספרים או חכמי המשפט כי אם דרך העם, וזאת שכן בדת יש משקל גבוה מאוד למסורת, וכמסורת מקבלים גם דרכי התנהגות.

המקור למעמדו הנורמטיבי של המנהג

דף 9, מקור 1 – תשובות הגאונים
, שערי צדק, חלק ד, שער א, סימן כ: "ולענין מה שכתבתם כי יש מנהג במקומכם שהקונה מלסטים וגנבין מחזיר לבעלים ונוטל מהן מה שהוציא - אם בודאי כך היה הדבר חייב כל אדם לבלתי שנות מנהגותיהם, דאמרינן מנא לן דמנהגא מילתא היא דכתיב לא תסיג גבול רעך אשר גבלו ראשונים. וכ"ש דבר שיש בו תקנה גדולה והסרת מריבות ותקלות. לפיכך כמנהגותיכם עשו ואל תשנו ממה שעשו אבותיכם וקדמוניכם ואל תזוז, ואין עליהם בזאת כלום".

אנו רואים כבר בתקופת הגאונים את הזיקה בין המנהג למסורת, כאשר במקור זה, המיוחס לר' שרירא גאון, דנים בשאלה אם אדם קנה רכוש גנוב אשר יודעים מי הבעלים, ומנהג המקום הינו להחזיר את הרכוש לבעלים תמורת תשלום, האם יש לפעול לפי המנהג, כאשר ר' שרירא גאון אומר כי במקום בו קיים מנהג מעין זה יש לפעול לפיו, כאשר המקור לכך הינו באיסור הסגת גבול, מהפסוק בדברים – "לא תסיג גבול רעך אשר גבלו ראשונים".

דף 9, מקור 2 – מדרש משלי (בובר) פרשה כב: "[כח] אל תסג גבול עולם אשר עשו אבותיך. אמר ר' שמעון בן יוחאי מנהג שעשו אבותיך אל תשנה אותו, כגון אברהם שתקן תפלת השחרית, דכתיב וישכם אברהם בבקר אל המקום אשר עמד שם את פני ה'  (בראשית יט כז). ויצחק תקן תפלת המנחה, שנאמר ויצא יצחק לשוח בשדה לפנות ערב (בראשית כד סג). ויעקב תקן תפלת ערבית, שנא' ויפגע במקום וילן שם כי בא השמש (בראשית כח יא), שלא תאמר אף אני מוסיף אחרת, שנאמר אשר עשו  אבותיך, מה עשו אבותיך, אמר ר' יוחנן לא עשו אבותיך להם לבדם, אלא עשויה לכל הדורות".

במקור זה משייכים את נושא המנהג דווקא לפסוק במשלי, כאשר ר' שמעון בר יוחאי מדגים שאין לשנות או לסטות מהמנהג שקבעו אבותינו מעניין התפילות שתיקנו האבות.

יש אסכולה הסוברת כי לפי המקור סביר שר' שרירא גאון התכוון לפסוק זה שבספר משלי, ולא לפסוק שבספר דברים, אשר יתכן שמדבר על נושא ספציפי של הסגת גבול החלקה ומצריך שינוי לשוני בכדי להתאימו לעניין שמירת המסורת, אך לפי פרופ' דניאל שפרבר בספרו "מנהגי ישראל" יש לשייך את עניין חוסר הסטייה ממנהגים דווקא לפסוק בדברים, כאשר לפיו כאשר מעיינים בפרשנות קדומה לפסוק, רואים שבתקופה הקדומה הוא פורש כחובה לשמור על המסורת, בכך שאסור לסטות מחלוקת הגבולות שכן זו נעשתה על ידי הקודמים.

כך לדוגמא פילון האלכסנדרוני (אשר רשם סדרה של ספרים במטרה לפרש את היהדות על פי ההלניזם), ביאר את הפסוק בדברים כי האיסור מכוון גם לשמירה על מנהגים עתיקים, כאשר בני האדם כפופים למסורת העוברת בכתב ולמסורת העוברת דרך מעשה, אך בין אם נפרש לפי הפסוק בדברים ובין אם לפי הפסוק במשלי, לפי פילון מדובר בדליית מחויבות למנהג על ידי מחויבות למדרש.

מיקום המנהג במדרג הנורמות

האם המנהג ספיח להלכה או האם הוא בעל מקום מרכזי ועליון בעולם ההלכה?

בנושא זה קיימות שתי אסכולות – האמוראים (וחכמי ספרד) כנגד הראשונים (וחכמי אשכנז), אך לפני שנדבר על מיקום המנהג בתוך ההלכה יש להקדים ולהגדיר מהי בעצם הלכה.

הגדרת ההלכה

לפי התפישה הפשוטה ההלכה הינה מערכת משפט המתפתחת בדומה לשיטות משפט אחרות – הלכה נוצרת על פי פוסקי ההלכה, המחוקקים, באמצעות עיון וחקירה בספרים המשפטיים, ועל כן לפי תפישה זו, המנהג, אשר התקבל ללא חקירה ועיון ושלא בדרכים המקובלות נתפש בסלחנות, כמסורת שצריך להתחשב בה 
.

תפישה כזו לא תועיד למנהג מקור מרכזי, אך קיימת תפישה אחרת של ההלכה – מערכת המתפתחת לא כשיטת משפט רגילה, אלא דווקא בדרך העממית – הלכה כריטואל העובר מאבות לבנים. הגדרה זו מופיעה באחת ההגדרות הראשונות למושג הלכה, בספר הערוך לרבי נתן מרומי (האנציקלופדיה הראשונה של ההלכה בעלת הגדרות קצרות למושגים רבים), בו בערך של הלכה ההגדרה הינה מה שהלכו בו האבות מעולם, ועל כן גם תורה למשה מסיני נקראת הלכה – הדורות האחרונים עשו מה שלפניהם.

לפי הגדרה זו ההלכה נבנית מהשטח באופן עממי ולא באופן פורמאלי, שכן המחויבות להלכה היא מחויבות דרך המסורת, ואם כן, המנהג לא זו בלבד שהוא יותר חזק, אלא הוא משקף בצורה הכי נקייה את ההלכה – יש זהות בין המנהג להלכה.

שתי האסכולות

אסכולה ראשונה – אמוראים/ספרדים

אסכולה זו הינה העמדה החלשה הדוגלת בעמדה פורמאלית, לפיה ההלכה מתפתחת בספרות ובמוסדות משפטיים פורמאליים, ועל כן מעמד המנהג יהיה נמוך.

דף 9, מקור 3 – ירושלמי, יבמות פרק ז, ב דף ח, א: "ר' אבון בשם רבי יהושע בן לוי ולא דבר הלכה זו אלא כל הלכה שהיא רופפת בבית דין ואי' את יודע מה טיבה צא וראה היאך הציבור נוהג ונהוג".

במקור זה אומרים חכמים כי במקרה שקיימת הלכה שבית הדין אינו יכול להכריע לגביה ואין ידיעה מאיפה היא נובעת, יש לצאת אל העם ולראות כיצד ההלכה משתקפת בחייהם ומשם ללמוד.

ממקור זה נובע כי ההליך הראוי הינו פנייה לבית הדין ורק במקרה של חוסר הכרעה בדיקת המנהג בשטח, דבר שמשתמע ממנו מעמד חלש למנהג – איפה שההלכה נגמרת המנהג מתחיל.

דף 9, מקור 4 – שו"ת הרא"ש
, כלל נה, סימן י: "כל המנהגים שאמרו חכמים שיש לילך אחר המנהג, זהו מנהג שנהגו לעשות [סייג והרחקה. כגון ההיא דתניא (פסחים נ): מקום שנהגו לעשות] מלאכה בערבי פסחים עד חצות, עושים, שלא לעשות, אין עושים. דמן התורה אסור לעשות מלאכה מחצות ואילך, שהתחיל זמן שחיטת הפסח, ויש מקומות שעשו הרחקה ונמנעו מעשות מלאכה כל היום, ואין לשנות המנהג... כל אלו המנהגים הם לדבר מצוה, לעשות סייג והרחקה, ואמרו חז"ל  שאין לשנותן. אבל אם נהגו במקומות מנהג שיש בו עבירה, יש לשנות המנהג, אפילו הנהיגו גדולים את המנהג, דאין ב"ד מתנין לעקור דבר מן  התורה... ולא מיבעיא מנהג של עבירה שיש לשנותו, אלא  אפילו מנהג שעשו לסייג ולהרחקה ויכול לבא ממנו קלקול, יש לבטל המנהג. כדאמרינן בפרק מקום שנהגו (פסחים נ:) בני חוזאי נהגו דהוו מפרשי חלה  מארוזא; אתו ואמרו ליה לרב יוסף, אמר להו: ניכלה זר באפייהו, משום דחיישינן דילמא אתו לאפרושי מחיוב על הפטור ומהפטור על החיוב; כי מתוך  המנהג יהיו סבורין דאורז מין דגן הוא. וכן אמרי*נן בירושלמי: במקום שההלכה רופפת בידך, הלך אחר המנהג. פי': אם יש רפיון בהלכה, שאין ברור לך כמי  נפסקה ההלכה, וראית שנוהגין, הלך אחר המנהג, דיש לתלות שנראה לגדולים שהנהיגו המנהג שהלכה כן. אבל במקום שאין רפיון בהלכה, אין לך לילך אחר  המנהג שהוא כנגד ההלכה. זה דין מנהגים שהן בענין איסור והיתר. ובענין ממון, יש כח ביד בית דין לתקן תקנות בענין ממון לפי הזמן והצורך, אפילו להעביר  מדין תורה וליטול מזה וליתן לזה... וכל זה  בתקנה שבית דין מתקנים ומפקירים ממון זה ונותנין אותו לזה; אבל על פי המנהג, לא ידעתי איך יתנו ממונו של זה לזה? דבשלמא בענין איסור, מתפשט  המנהג שנהגו כל בני המדינה לנהוג איסור בדבר אחד, אף על פי שבשאר מדינות נוהגין היתר... אבל ממון, מה שייך מנהג?".

לפי הרא"ש החובה ללכת אחר המנהג הינה כאשר המנהג נספח להלכה כסייג והרחקה על שקבעה ההלכה, כפי שהוא מדגים כי לפי ההלכה איסור המלאכה בערב פסח נובע למעשה ממקור בתורה, בו בזמן בית המקדש לא עבדו ממחצית היום והילך, שכן העם היה עסוק בהקרבת קורבן הפסח – בעוד שהאיסור מהתורה הינו ממחצית היום והילך, במקומות בהם נהגו כסייג והרחקה שלא לעבוד במשך כל היום יש לנהוג כן.

המשתמע מכך הינו שהמנהג מסייג להלכה אך פועל מבחוץ, כאשר יש צורך בהלכה בסיסית על מנת שהמנהג יעניק לה מסגרת רחבה יותר – המנהג לא חי בזכות עצמו כי אם בשל ההלכה אותה הוא מחזק, ולכן מנהג טעות, אפילו כזה שנהגו בו גדולים, חובה לבטלו, שכן ההלכה היא הקובעת.

לפי הרא"ש אין צורך להגיד שכל מנהג הסותר את התורה הינו בטל ומבוטל, וזאת אף כאשר המנהג כשלעצמו אינו פוגע בהלכה אף עלול לגרור שרשרת נסיבות אשר בעתיד תפגע בהלכה, וזאת שכן אין למעשה למנהג כל תוקף.

הרא"ש מביא דוגמא והוכחה לדבר ממסכת פסחים, בו בני חוזי נהגו להפריש חלה גם מאורז, אשר אינו סותר שלעצמו את ההלכה למרות שההלכה מדברת רק על לחם מחמשת מיני דגן, אך כאשר נודע הדבר לר' יוסף הוא קבע שיש לבטל את המנהג (זאת על ידי הבאת זר שיאכל מההפרשה אשר ניתנה מהאורז – כאשר כרגיל רק לכהן מותר לאכול מהפרשה) שמא הדבר יתגלגל לכך שהם יפרישו מאורז גם על חלה החייבת בהפרשת חלה (שהרי ניתן להפריש מחלה אחת גם על חלה אחרת, אך לא מדבר הפטור על דבר החייב).

כאשר הרא"ש טוען שהמנהג חל במקום בו ההלכה רופפת, הדבר אינו נובע מחלשות ההלכה, אלא שכן כאשר אין יודעים את ההלכה הברורה, פנייה למנהג מבררת למעשה את ההלכה הקודמת, אותה המנהג משמר – המנהג כאינדיקציה להלכה הפורמאלית, כמשקף את ההלכה הקודמת.

הרא"ש מוסיף סייג כי בענייני ממון אין מקום למנהגים, שכן לעניין איסור והיתר נעזרים במנהג כסייג, אך בממונות אין עניין של סייגים ויש מקום לדינאמיקה של ההלכה באמצעות תיקון תקנות על ידי בית הדין. התנגדותו של הרא"ש מנוגדת למעשה למקור מספר 1, כאשר הרא"ש מייצג את הגישה הספרדית המקובלת טרום גירוש ספרד. 

אסכולה שנייה – ראשונים/אשכנזים

בעוד שגישת האסכולה הראשונה קיימת גם בתלמוד הבבלי (על אף שלא הראנו זאת), הגישה השנייה מצויה אך ורק בתלמוד הירושלמי, ולפיה למנהג מקום מרכזי בהלכה והמנהג לעיתים אף גובר עליה.

דף 9, מקור 5 – ירושלמי, בבא מציעא פרק ז, א, דף יא, ב: "[משנה, בבא מציעא ז, א: השוכר את הפועלין ואמר להן להשכים ולהעריב מקום שנהגו שלא להשכים ולהעריב אינו יכול לכופן מקום שנהגו לזון יזון לספק מתיקה יספק הכל כמנהג המדינה מעשה ברבי יוחנן בן מתיה שאמר לבנו צא ושכור לנו פועלין ופסק עמהן מזונות וכשבא אצל אביו אמר לו אפי' את עושה להן כסעודת שלמה בשעתו לא יצאת ידי חובתך עמהן שהן בני אברהם יצחק ויעקב אלא עד שלא יתחילו במלאכה צא ואמור להן על מנת שאין לכם אלא פת וקטנית בלבד רשב"ג אומר לא היה צריך הכל כמנהג המדינה]
השוכר את הפועלין כו' אמר רב הושעיה זאת אומרת המנהג מבטל את ההלכה אמר רבי אימי כל המוציא מחבירו עליו להביא ראייה חוץ מזו".  
לפי המשנה במקור זה זכות הפועלים למזונות ואורך שעות העבודה מסור למנהג, ואף אם בעל הבית קובע שעות עבודה עם הפועלים, הרי שלמרות החוזה ילכו לפי מנהג המקום, וכך גם לעניין מזונות.

מופיעה בהקשר זה מחלוקת בין רבי יוחנן לרשב"ג, שכן כאשר בנו של ר' יוחנן יצא לשכור פועלים וקבע עימם שיספק להם מזונות, אמר לו אביו שעליו לציין במדויק מה נחשב כמזונות, שכן אחרת מאחר והם בני ישראל אין סעודה בעולם שתספיק להם מבחינת ייחוסם, כאשר לעומתו סובר הרשב"ג שהמנהג הינו כמנהג המדינה ועל כן אין צורך להגדיר מזון מסוים, גם לעניין החובה וגם לעניין היקפה – המנהג גובר על ההסכם ומכתיב את פירושו.

הירושלמי מוסיף על המשנה כי המנהג יכול לבטל חוזה ואף מייתר את הצורך בהבאת הוכחה לעניין מסוים, שכן אם נוהגים כך הרי שכך יהיה – בניגוד לכלל המוציא מחברו עליו הראייה, לא הראיות קובעות כי אם המנהג העממי.

לעניין ממונא ברורה הקביעה של המקור, שכן כבר ראינו שבממונא קיימת דינאמיות וניתן לשחק עם החוקים, ועל כן ברור מדוע העם יכול לעצב את החוקים, אך נותרת השאלה האם כך הדבר גם באיסורא.

דף 9, מקור 6 – ירושלמי, יבמות פרק יב, א, דף יב, ג: "ר' בא בר יהודה  בשם רב אם יבוא אליהו ויאמר שחולצין במנעל שומעין לו שאין חולצין בסנדל אין שומעין לו שהרי הרבים נהגו לחלוץ בסנדל והמנהג מבטל את ההלכה".

במקור זה אומר הירושלמי כי בעוד שנשמע לאליהו אם יאמר שחולצים במנעל, אך אם יאמר שאין חולצים בסנדל לא נשמע לו, וזאת שכן העם כבר נוהג לחלוץ בסנדל, שכן המנהג מבטל את ההלכה – גם לעניין איסורא מנהג גובר על הלכה. 

גישה זו אומצה ביהדות אשכנז, כאשר תא-שמע מתאר כיצד היהדות האשכנזית נוצרה מקהילה איטלקית אשר התפרקה למקומות שונים אשר חלק גדול עבר לארצות אשכנז, כך שהמנהג האשכנזי נובע למעשה מאיטליה.

אנו מוצאים באשכנז חזרה על קביעה זו של הירושלמי המעניקה מעמד גבוה למנהג.

דף 9, מקור 7 – מחזור ויטרי
 סימן רסה: "דעו כי שירת הים היה מנהגינו מנהג כל קהל רומא ומנהג כל קהילות אשר סביבותינו. ומנהג כל קהילות אשר בספרד מיום גלות ירושלם ועד עתה לומרה כל  השנה כולה בכל יום ויום זולתי תשעה באב בלבד. שאין אומרי' אותה משום אבל. וכן בבית האבל אינו אומ' אותה כל שבעה ימים. ומנהג אבותינו תורה  היא. ובכמה מקומות אמרי רבותי' בתלמוד ארץ ישראל. מנהג מבטל את ההלכה. וכל שכן דבר זה שאין הלכה סותרתו ואין לו זכר בכל התלמוד".

במקור זה אנו רואים שכותב המנהג, אשר יודע שרש"י שאב את המנהג לאמירת שירת הים מאיטליה במאה ה- 10, 11, מנסה להצטדק ולהסביר שצריך לקרוא את שירת הים גם בצרפת, וזאת שכן המנהג קיים כבר מעת גלות ירושלים במדינות ספרד, והוא מציין כי אם בירושלמי ציינו במספר מקומות שהמנהג מבטל את ההלכה, קל וחומר שיש לאמץ את המנהג במקרה זה בו אין המנהג סותר את ההלכה. 

דף 9, מקור 8 – שיבולי הלקט, סי' כג: "מצאתי בשם רבינו יצחק ב"ר יהודה זצ"ל וששאלתם למה נהגו כהנים שאירע להם דבר בקרובים ושינו את מקומן שלא לשאת את כפיהן כל זמן שאין יושבין במקומן. על דבר זה לא מצא רבינו סמך בהדיא ואמר לא על חנם נהגו כן שהרי כל כהן שאינו מברך עובר בשלשה עשה וזה יושב בטל ועובר. ואמר כמדומה לי שעל דבר זה נהגו שכל מי שעומד לברך ראוי לו שיהא שרוי בשמה ובטוב לבב שכן מצינו ביצחק אבינו שאמר לעשו הביאה לי ציד וגו' ולאחר שיאכל וישתה ותהא נפשו שמחה עליו אמר לברכו. לכן נראה שזה שדואג על מתו ויושב שלא במקומו אינו מברך בשמחה והטעם הזה יש לומר כמו כן על הפנוי שאינו עולה על הדוכן שכל השרוי בלא אשה שרוי בלא טובה ובלא שמחה. ואומר הרב מצוה להחזיק מנהג הראשונים בכל מה שהאדם יכול להחזיק שכן מצינו בתלמוד ירושלמי שהמנהג מבטל ההלכה וכמו כן מצינו בתלמוד בבלי שלנו דאמרינן בב"ק בהגוזל זוטא שיירא שהיתה מהלכת במדבר ועמד עליה גייס לטורפה מחשבין לפי ממון וכו' ובלבד שלא ישנו ממנהג החמרין אלמא מנהג עוקר הלכה".

במקור זה טענו בשם אחד מרבותיו של רש"י כי במקרה שקרוב של כהן נפטר ועל כן הוא נמנע מלשאת את כפיו, אנו נכיר במנהג זה על אף שהוא מבטל מצוות עשה מהתורה שכן קיימת אסמכתא לקבל את המנהג, והיא שרואים מהתורה שעל מנת לברך אחרים יש להיות במצב רוח טוב, ומאחר והכהן אינו שמח הוא אינו יכול לברך (וכך גם כהן שאינו נשוי).

לפי הרב על אף שנראה שהמנהג סותר הלכה, יש לבדוק את מקור המנהג והאסמכתא לו, שכן נאמר בירושלמי כי מנהג עוקר הלכה, ועל כן חייב להיות למנהג מקור מהימן.
באשכנז מתפתח המנהג כהלכה לצד ההלכה, וקיימות לא מעט נורמות אשר נקבעו על בסיס מנהג ולא על בסיס פורמאלי – כשהרמ"א כתב את המפה על השולחן ערוך הוא ציין כי ההלכה האשכנזית שונה מהספרדית עקב ק"ב הנורמות הללו.

הנימוקים לכך שחכמי אשכנז פסקו בנושא המנהג לפי הירושלמי כנגד הבבלי

סיבות פנים יהודיות

באשכנז הפנו לירושלמי ובחרו בו עקב העדפה כללית לתלמוד הירושלמי (כנגד הראשונים אשר בחרו בבבלי) – חכמי אשכנז לא הלכו בקו המקובל ולרוב חיפשו את שאינו מקובל, את האזוטרי, ובתוך תורת הנגלה הלכו לפי הירושלמי. 

סיבות חיצוניות

במעבר מאיטליה לאשכנז המשיכו כל המסורות שהיו בארץ ישראל, ובתוך כך גם התלמוד הירושלמי.

תא-שמע מנמק את הפסיקה בנושא המנהג באשכנז הגויית באותה התקופה והשפעתה על היהודים – המשפט היה מבוסס על משפט עממי ולא מסודר, וכאשר נתקלו במשפט במבוי סתום פנו לעד מומחה אשר העיד מה הנוהג ולפיו פסקו, והיה מקום מרכזי למנהג ולנוהג.

במבוא של תא-שמע (עמ' 62) הא מסביר כי הגישה שהמנהג בעל מעמד של חוק נובעת מכך שחוק מחייב מפני שהוא בא מהעם הריבון או מנציגיו, ואין נפקות אם החוק התקבל כדרך הצבעה או מעשה בפועל, וגישה זו חלחלה אף לדין היהודי, כך שיתכן וניתן לאחד בין המניע הפנימי (התלמוד הירושלמי) לחיצוני (השפעת המשפט הרומי, לדוגמא קוד יוסטיניאנוס אשר השפיע רבות על כל אירופה).
� הרב קאפח עמד על כך שכאשר הרמב"ם אומר בין אדם למקום הוא אינו מתייחס כלל לקב"ה, כי אם מצוות שבין האדם לבין עצמו, ופרופ' חנה כשר מרחיבה ומסבירה כי המונח "מקום" משמש אצל הרמב"ם כמדרגה רוחנית, ולא ככינוי לקב"ה.


� הערה מתודולוגית – כאשר אנו מחפשים השפעה על מוסד משפטי יש לבדוק את הכיוון אליו ההלכה הייתה מתפתחת לו הדבר היה תלוי אך ורק בה, ואיך היא מתפתחת כשאין זה כך. באם קיימת זווית סטייה יש לבדוק את הסיבה לכך, ואם היא אינה מוסברת בהתפתחות משפטית רציונאלית מדובר כנראה בגורמי חוץ היסטוריים או פילוסופיים.


אם ההלכה החז"לית סוטה באופן משמעותי, הרי שקיימת זווית סטייה שיש להסבירה, כאשר פרופ' אורבך ניסה להסדיר את הסטייה מהלכות ירושה של המקרא להלכות הירושה של חז"ל כנובעת מרעיון דתי.


� במשחק לשון ארמי – דייתיקי = דה תאיי קאי – זו תעזור לעמוד.


� בעוד שכיום כל התלמודים מודפסים באותו דפוס, בעבר היו שינויים בין כתבי היד, שכן העתקת הטקסט התלמודי נעשתה בצורה ידנית של כתיבת כל הטקסט מחדש, ולעיתים כאשר הטקסט לא היה נראה ברור אף נעשו הוספות.


� החל מהמאה ה-12 החלו הנוצרים לנהל תעמולה לא דרך התנ"ך כי אם דרך התלמוד, ופטרוס (גורם חשוב בכנסייה) כתב איגרת לאפיפיור – "מסה על עקשנותם המופלגת של היהודים", ובה הוא מראה כי ישנם ליהודים אמונות כזב רבות. האיגרת נשארה אצל האפיפיור, אך במאה ה-13 יהודי מומר מתלמידיו של רבי יחיאל מפריז, (ניקולאס דונים), כתב כתב אשמה גדול כנגד היהדות המבוסס על התלמוד ואותו הוא שלח לאפיפיור (דבר שגרר את שריפת כרכי התלמוד). אחת מטענותיו הבולטות קשורה לתנורו של עכנאי, שהיהודים העיזו להגיד שאלוקים אומר "נצחוני בני" וטוענים לניצחון על השמיים, ועל כן הפירוש המראה כי מדובר בוויכוח ארצי.


� ברור כי 2 מרכיבים אלו יופיעו בספר שחובר בתקופת הגאונים, שכן במאות ה-9, וה- 10 הגאונים התפלמסו על הקראים אשר ערערו על תקופה של התושב"ע, ונוצר צורך להראות את השתלשלות התושב"ע והמסורת מדור לדור, וכן שלמערכת התלמודית ולתושב"ע בכלל סדר וגיבוש פנימי.


� המפה על השולחן ערוך – הרמ"א החל לכתוב את פירושו לבית יוסף (דרכי משה הארוך) אך כאשר גילה שרבי יוסף קארו כבר הקדימו, הוא החליט לגנוז את מאמרו ולכתוב רק הערות והגהות (דרכי משה הקצר).


� חיים צרנוביץ כתב כרב צעיר את הספרים תולדות ההלכה ותולדות הפוסקים אשר עליהם ביסס אלון את ספרו המשפט העברי.


� תופעת השו"ת החלה בתק' הגאונים כקודקס ספרותי האופייני גם לדתות אחרות, בו היו נשלחים לפוסק שאלות והוא היה משיב עליהם את תשובתו, ולימים היו התלמידים עורכים את השאלות לספר שלם. בתקופת הגאונים היה הגאון יושב עם תלמידיו ומקריאים את השאלה, התלמידים היו מציעים פתרונות שונים ומשונים עד שהגאון היה דופק על השולחן ומכתיב את תשובתו, אשר התלמידים היו כותבים.


עד למציאת הגניזה הקהירית לא נמצה בידנו חומר רב (עד שזוג נזירות סקוטיות מצאו קלף ליד קהיר והעבירו אותו לסלומון שכטר, פרופ' ליהדות מקיימברידג' זיהה בו קטע מבן סירא ודאג לרכז ולהעביר את הגניזה הקהירית), אך על אף שיצאו בשנים האחרונים שו"תים רבים, ישנם פיקציות וזיופים (לדוגמא זיוף שו"ת המיוחס לגאונים בו נלקחו חצאי שאלות ותשובות מהשולחן ערוך).


� כך לדוגמא מביא שפרבר דוגמא למנהג טעות בו בעיירה בצפון אפריקה נוהגים זקני העיר לצאת ביו"ט שני של פסח לבית הקברות ולאכול שם חמץ, כאשר מקור המנהג הינו בשד"ר מארץ ישראל, אשר לא שמר יו"ט שני ועל כן אכל חמץ בצנעה, אלא שיהודי המקום הבחינו בו והניחו שכך ההלכה.


� הרא"ש היה בתחילת ימיו אשכנזי, אשר למד בגרמניה, עבר לצרפת והושפע מרש"י ומחכמי אשכנז, ובהמשך ימיו עבר לספרד ונהיה גדול פוסקי ספרד. 


� בנוסף להיות מחזור ויטרי סידור תפילה, היו בו אף הלכות מבית מדרשו של רש"י.





