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(חזור)
מהו משפט עברי?
( < הקודם)   (הבא > )
השופט אלון: מהו משפט עברי? גיזרה זו מאפיינת בעיקר בעניינים הקשורים לבין אדם לחברו. ישנה חפיפה בין ההלכה למשפט- וזהו המשפט העברי (בעיקר מובא מ"חושן משפט" בשולחן ערוך). 

השופט אנגלרד: ההלכה היהודית היא המשפט העברי. המושג "משפט עברי" הוא מושג מומצא. טענה זו נובעת מהעובדה שהמושג הזה לא מופיע בהלכה- ואין ליצור מושגים חדשים שההלכה לא מכירה בהם. 

ההגדרה של אילון היא הדומיננטית בחקירת המשפט העברי. 2 עקרונות עומדים מאחורי החשיבה שלו: 

*נובע מהתפיסה של אנשי ציונות הדתית. התפיסה היא להכניס כמה שיותר "יהדות" לחיים הציבוריים/ חברתיים במדינה. לכן מי שעוסק במשפט צריך לעסוק בדיאלוג בין ההלכה למשפט הכללי דרך "המשפט העברי" ולהכניס כמה שיותר ערכים ונורמות מהעולם היהודי. 

*האם ניתן להשתמש באקדמיה ככלי לממש אג'נדה מסויימת? באופן כללי ב20-30 שנים האחרונות כל האקדמיה ראתה את עצמה מגוייסת לטובת הקמת המדינה. היום התפיסה הזו נראית מופרכת- תפיסת ה"פוסט" באקדמיה: ככל שאתה אומר דברים שמהווים ביקורת וכו' על המדינה/החברה אתה יותר נאור. 

*רציונל כור ההיתוך: החברה בישראל היא של כור היתוך- מיזוג כל הזרמים שקיימים לזרם אחד. זה הקו שהניע את בן גוריון בהחלטה שלו בקשר לצבא וחיי החברה הישראלית, התפיסה היא שכל קבוצה תתרום. 

ד"ר ברנד: *הגדרה זו היא הגדרה מלאכותית מאחר ואין לכך בסיס בהלכה. *הרעיון של כור ההיתוך איננו נכון מאחר והוא גורם לוויתורים על הייחודיות וכך מפספסים דברים.

בקורס נתייחס למשפט העברי כהלכה (לפי שיטת אנגלרד) ונאפיין את המשפט העברי כמשפט דתי.

שיטות המשפט השונות

חלוקה על פי מבנה/פרוצדורה- משפט אנגלי (מקובל), וקונטיננטלי. 

שיטות משפט דתיות- קנוני-כנסייתי, מוסלמי, משפט עברי. 

שיטות חברתיות- על פי ערכים סוציאליסטים של שוויון חברתי (למשל במדינות סקנדינביה).  

שיטות היסטוריות- רומי (במשפט העברי ישנה בעייתיות מבחינת ההגדרה הפורמלית. כי מצד אחד לא מדובר בשיטה היסטורית כיוון שעבור קבוצות מסויימות היא פעילה- ומצד שני מדובר בשיטה שפעילה לא במובן הרגיל כי היא אינה צמודה למדינה). 

מתי שיטת משפט נחשבת לדתית
הגדרה פורמלית (מקרו): שיטה שמקורה הוא האלוקים, שליחיו וכו'. 

מקובל בתפיסה החרדית- בכל עניין פונים לרב כיוון שכל דבר הוא "שפיט". 

הגדרה תוכנית (מיקרו): תוכן הנורמות. האם יש בשיטה תכליות שאינן נוגעות להסדרים בין בני אדם אלא בין אדם לאלוקים. מקובל בתפיסה הציונית-דתית- לא בכל עניין פונים לרב. 

לשתי ההגדרות הללו יש השלכות רבות על המציאות. 

האם המשפט העברי הינו שיטת משפט דתית?

לפי ההגדרה הראשונה- ישנה מחלוקת בין חוקרי המקרא

קויפמן- מקור המקרא הינו מקור אלוקי ולכן מדובר בשיטת משפט דתית. 

קסוטו- מדובר בשיטה שאיננה אלוקית-דתית אלא חילונית.

מס' הוכחות

1. המקרא פועל במסגרת המזרח הקדום (כמו חוקי חמורבי-אשור). המאפיינים של שיטות המשפט הללו הוא שמדובר בשיטות משפט חילוניות שניתנו לחברה דתית. 

2. ישנן הרבה לקונות כגון דיני אישות (קידושין). הטענה: התחומים שלא מוסדרים במקרא- מוסדרים על ידי בני האדם כמו שחוקים נחקקים על ידי כל אומה אחרת. התורה בחרה להביא את מה שמייחד- אלו נספחים והשלמות לשיטת משפט מרכזית ויסודית והמקרא- זה ההשלמות הדתיות. 

3. במקור עצמו (מקרא) ניתן למצוא הכרה במקורות אחרים מחוץ למקור המרכזי (כגון נוהג- "כמוהר הבתולות", משפט המלך- דוד מחלק את השלל שווה בשווה לאחר הקרב בציקלג). 

לדעת ד"ר ברנד
1. לא ניתן להשוות בין המערכת היהדית למערכות אחרות. 

2. אמנם יש במקרא לקונות- אך הללו לאו דווקא הושלמו באמצעות מקורות חילוניים- לא ניתן לבנות על כך טענה שמדובר בשיטה חילונית. 

3. מדובר בדוגמאות בודדות שלא מעידות על הכלל.

ההגדרה השנייה- במיקרו (נורמות)

הפרדה במקורות בין "בין אדם לחברו" לבין "בין אדם למקום"

מקור 1- "כי ביום הזה יכפר עליכם..." 
דרשה (פירוש): הכפרה היא על ידי הקורבנות. 

עבירות שבין אדם למקום- יוה"כ מכפר. עבירות שבין אדם לחברו- יוה"כ אינו מכפר. 

ר' אלעזר בן עזריה- "לפני ה'": ניתן לקרוא בצמוד ל"מכל חטאותיכם": ומכאן שיום הכיפורים מכפר רק על עבירות שבין אדם למקום- הלכה כר' אלעזר. 

ר' עקיבא- "לפני ה'": ניתן לקרוא בצמוד ל"תיטהרו": אין הבחנה בין- "בין אדם למקום" ל"בין אדם לחברו".  

מקור 2- פירסום תשובה

מצד אחד בתהילים- משבחים את מי שמסתיר את חטאיו. מצד שני במשלי- "מכסה פשעיו לא יצליח". 

רב יהודה: ההבחנה היא בין חטא שהתפרסם בציבור- צריך לפרסם גם את התשובה וחטא שלא התפרסם בציבור- אין טעם לפרסם את התשובה. 

רב נחמן: עבירות שבין אדם לחברו- החברה יכולה לעזור לעשות תשובה. אם אנשים יודעים מהחטא הם יכולים לעזור לגשר בינך לבין החבר. לכן בעבירות שבין אדם למקום- אין צורך לשתף את הסביבה. 

מלבד שתי הדוגמאות הללו יש הקשר נוסף בלבד בו קיימת הבחנה בין סוגי העבירות. 

ההבחנה היא הבחנה נדירה בספרות חז"ל (תנאים ואמוראים)- רק בהקשר של תשובה. לא מופיע בהקשר של מצוות אלא רק בהקשר של עבירות. 

המסקנה: אין הבחנה גורפת!  

מקור 3- הבחנה של הרמב"ם

מצוות שבין אדם למקום- מצוות שתכליתן ללמד "מידה טובה או דעת או תיקון מעשים". הרמב"ם לא מזכיר בכלל את הקב"ה. כלומר, בין אדם למקום אלו מצוות שבאות לתקן את האדם ("בין אדם לעצמו"). 

*אחת ההגדרות של הרמב"ם למילה "מקום"= הסטטוס הרוחני שאדם מצוי בו.

ד"ר יצחק ברנד
כה באדר תשס"ז

סיכום: בתאל כפרי
15/3/2007
(חזור)
הבחנה בין איסורא לממונא
( < הקודם)   (הבא > )
מקור 4/ ספר העיקרים- הבחנה נוצרית
(ר' יוסף אלבו שהיה מגדולי חכמי ספרד. היה מעורב בוויכוחים גדולים עם הנוצרים. אחד הוויכוחים הידועים הוא וויכוח טורטוסה- שהתקיים ב1913-1914). 

הכנסייה בעיקבות אריסטו- מתייחסת לארבעת המרכיבים הללו:
החומר-  מגדיר את הצד המטריאלי.

הצורה- מגדירה את המאפיינים, תכונות.

הפועל- הגורם שעומד מל האובייקט- ונרקמים ביניהם זיקות של פעולות. 

התכלית- שלשמה נעשית הפעולה. 

הנוצרים: כאשר מעמידים לבדיקה את תורת משה על פי ארבעת המאפיינים הללו- היא פגומה.  

כל דת נבחנת מבחינת הצורה על פי חלוקה לדת, משפט ומוסר:
מצוות שבין אדם למקום= אקטים רוחניים, 

מצוות שבין אדם לחברו= משפט, נורמות שקשורות בין אדם לחברו וכן לאירגון המדינה והחברה הכללית. 

מצוות שבין אדם לעצמו= המוסר, הקניית תכונות טובות לנפש. 

הטענה כלפי היהדות- חסרה בשלושת התחומים:

בין אדם למקום- פולחן התורה הוא פולחן נחות כיוון שמצווה במקום הפולחן, המקדש, יש עבודות מזוהמות, פולחן גס (לעומת הנוצרים שם יש לחם ויין והכול אסטטי). 

בין אדם לחברו- דוגמאות לחסר ועיוות: *ההבחנה בין יהודים לגויים בעניין ריבית- אם הלוואה בריבית היא דבר רע- אין לאפשר זאת גם כלפי גויים. *רוצח בשגגה צריך ללכת לעיר מקלט עד מות הכוהן- כלומר, תלוי בדבר חיצוני. *מאפשרים לגואל אדם להרוג את הרוצח בשגגה, בעצם זה אנחנו מגיעים לתוצאה משפטית אבסורדית כי מאפשרים להרוג במזיד- מישהו שהוא רוצח בשגגה. 

בין אדם לעצמו- בנצרות יש ניסיון ליצור אדם מוסרי בלי קשר לדת. ואלו ביהדות אין אפשרות להפריד בין שני התחומים. 

כלומר, הבחנה בין דת, משפט ומוסר זו הבחנה של הנוצרים שאנחנו אמורים להגיב עליה. 

החוק הקנוני הכנסייתי כמעט ולא מכיל בתוכו עניינים שבין אדם לחברו, לכן טבעי להבין הנוצרים ימדרו את החלק המשפטי לעומת החלק הדתי. 
מקור 5/ האם ההבחנה הזו מתאימה גם לנו כיהודים?
ההבחנה הזו אומנם נאמרת על ידי הנוצרים אך מאומצת על ידי ר' יוסף אלבו ומותאמת לפסוק במיכה.
מתוך מיכה: "עשות משפט"- משפט. "אהבת חסד "- מוסר. "הצנע לכת"- דת. 

לסיכום: בספרות חז"ל המשפטית אין הבחנה גורפת כזו. זו הבחנה שנולדה בתחום ההגותי והושפעה מהנוצרים- לכן יש להעמיד סימני שאלה לגביה ולחפש הבחנה משפטית שנקבעה  על ידי חז"ל.  

פרשת זקן ממרא
זקן ממרא הוא מי שלא "מיישר קו" עם חבריו ונוהג במרי כנגדם: עונשו הוא עונש מוות. 

שלב א' :"כי ייפלא ממך דבר למשפט"- ישנה שאלה משפטית שמעוררת תמיהות. 

בין דם לדם- מחלוקת ב"ספרי": האם מדובר בעניינים הקשורים לרצח או בעניינים של טומאה וטהרה. 

בין דין לדין- משפט. בין נגע לנגע- הפשט: צרעת. "ריבות בשעריך"- עניינים משפטיים, ריב בין אנשים.  

מצד אחד: טומאה וטהרה, מצד שני- עניינים משפטיים. התמיהה: מה לענייני טומאה וטהרה ולבית משפט?

שלב ב': פנייה לערכאה המוסמכת: כוהנים, לויים ושופטים.  

שלב ג': חובת הציות: כפילות, ניסוח מליצי ולא משפטי. יש הקבלה בין הצמד תורה ומשפט בפסוקים י' וי"א.  

שלב ד': "והאיש אשר יעשה בזדון לבלתי שמוע... ומת האיש ההוא": חלוקה לערכאות בין כהן ושופט. 

מהי "תורה"?
במשמעות הרחבה- ארון הספרים היהודי. במשמעות מצומצמת- 5 חומשי תורה. 

הגדרה נוספת: שם לקובץ נורמות בעניינים מקדשיים: 1. קורבנות  2. טומאה-וטהרה: "תורת הצרעת", וכן קבצים בתחום הקורבנות כגון: "תורת העולה", "תורת המנחת" וכו' לעומת משפט- הידיינויות בין איש לרעהו. 

דוגמאות מתוך הנביאים לחיבור שבין תורה לכוהנים

*ירמיהו: "כי לא תאבד תורה מכהן עצה מחכם ודבר מנביא". 

*מלאכי "כי שפתי כהן ישמרו דעת ותורה יבקשו מפיהו..."

*חגי: "שאל נא את הכהנים תורה לאמור" ובהמשך מפורטות שאלות: לגבי טומאה וטהרה ולגבי קורבנות.   

נחזור לזקן ממרא: שלבים א' וג': הפרדה בין שתי קבוצות של נורמות. שלבים ב' וד': הפרדה בין מוסדות. 

דף 2
ההפרדה הנורמטיבית/ מוסדית: שבין תורה/משפט, כהנים/שופטים- קיימת גם בספרות חז"ל עד ימינו... 

הפרדה נורמטיבית
מקור 2/ ברכות

סוגייה שמדברת על כבוד הבריות: אמנם מדובר בערך אך יש לו משקל הלכתי גדול: "גדול כבוד הבריות שדוחה לא תעשה שבתורה" (כלל זה הוגבל על ידי חז"ל). 

"והתעלמת מהם" (חכמים מפרשים כציווי ולא כתיאור מצב), "לא תוכל להתעלם". יש כאן סתירה...

יישוב הסתירה: חלוקת גזירות- לפעמים צריך להתעלם ולפעמים לא להתעלם. 

מתי מתעלמים? *כשהשבת אבידה עומד בסתירה לדבר אחר (למשל כשהאבידה נמצאת בבית קברות וכהן לא יכול להיכנס). *כשהיה זקן (לאו דווקא גיל אלא מבחינת מעמד) וזה למטה מכבודו- לומדים מכאן את הכלל ההלכתי הנ"ל. *כשההוצאות שנגרמות בעיקבות השבת האבידה עולות על שווי האבידה עצמה. 

לכאורה סותרת את הפסוק: "אין חוכמה ואין תבונה ואין עצה לנגד ה'" (שום דבר לא סותר את דבר ה').

התלמוד: השבת אבידה הוא עניין יוצא דופן כי הכתוב אומר במפורש "התעלמת מהם"- חכמים רצו למלא את הצו הזה בתוכן- מתי אפשר להתעלם ומתי לא ולכן הביאו דוגמאות. והתירוץ הוא שלא מדובר פה ב"חוכמה נגד ה'" כיוון שהמקרא אומר במפורש "והתעלמת מהם"- לכן זה חלק מדבר ה'.  

*הערה: חכמים יודעים שזה לא צו והם אומרים זאת משיקולי מדיניות: כדי להפנים צווים בתוך הצו המוחלט. 

האם ניתן להשליך זאת על סוגיות אחרות של איסור והיתר? חילול שבת/ אכילת לא כשר כי "לא נעים".

התלמוד: לא לומדים מממון לאיסור: בממון- כבוד הבריות גובר, ובאיסור- איסורי תורה גוברים.  

הסיבה: רש"י: ממון= תחום קל, איסור= תחום קשה. לומד זאת מכך שבמצבי ספק: בענייני ממון מקלים ובענייני איסור מחמירים. רש"י אמנם עונה על הקושי שהעלנו מהתלמוד בברכות אך לא עונה על קושי אחר: 

מה קורה כשמדובר במצב הפוך- האם ניתן ללמוד מאיסור= הקשה לממון= הקל?

מקור 3/ כתובות

מהיכן לומדים שמעשה הבת שייך לאב? "וכי ימכור איש את בתו לאמה"- אם הוא יכול למכור אותה מכאן ניתן להבין שכוח העבודה של הבת הוא זכות קניינית של האב. 

התלמוד- מדוע צריך פסוק זה? המקור העיקרי שחז"ל בונים עליו את היחסים שבין הורים וילדים מבחינת זכויות וחובות הוא פרשת נדרים: שאביה יכול להפר את נדריה...

התלמוד: כיוון שלא לומדים מאיסור והיתר (נדרים) לממון (זכות קניינית על פרות מעשיה). 

כאן ברור שלא מדובר בעניין של קל וחמור (כמו שרש"י מפרש במקרה ההפוך). 

מכאן- כשצד אחד לא מתפרש על פי קל וחמור- אז גם הצד השני לא מתפרש על פי קל וחמור.

ההסבר: מדובר בשני תחומים שונים של ההלכה, ולכן אם מצאנו עיקרון בתחום אחד לא ניתן להשליך זאת על התחום השני. בהקשר שלנו: מדובר בממון וזכויות קנייניות- בין אדם לחברו מול איסור והיתר- בין אדם למקום. 

כללים הלכתיים בולטים שממחישים את ההבדל בין ממון לאיסור 

מצבי ספק: בממון מקלים ובאיסור מחמירים. 

התנייה: ממון- דיספוזיטיביים (ניתן להתנות עליהם), איסור- קוגנטיים. המקרה המוכר מקידושין: אדם המקדש את אישתו תוך שינוי התנאים שבכתובה: על ממון ניתן להתנות, ועל דברים לא ממוניים- לא ניתן להתנות.

סתירה בין חוק התורה לחוקים אחרים (מדינה/ תקנות חברתיות): "ראשונים": בממון-גוברים החוקים האחרים, באיסור-גובר חוק התורה. 

מסקנה משלושת הכללים

ממון- הסדרת היחסים שבין בני האדם ולכן תלוי בהם- בשבילם ועל דעתם (תחליטו מה שאתם רוצים העיקר שתסתדרו ביניכם). 

איסור- לא מדובר בהסדרים אלא בדרישות, חובות שהאל מטיל על נתיניו. 

כלומר, ההבחנה בין איסור לממון נשמרת אצל חז"ל (אמנם לא במושגים שקבועים בתורה: דת ומשפט). 
הפרדה מוסדית
מקור 4

בזמן המשנה היו קובעים זמנים לפי הלבנה (עדים), קרובים בינם לבין עצמם לא יכולים להיות עדים על החודש. 

ר' שמעון: אב ובן לא צריכים להצטרף עם אחרים ויכולים להעיד יחד על החודש (כלומר, יש הבחנה בין עדות על החודש לבין שאר העדויות). 

ר' יוסי: טוביה הרופא, בנו, עבדו המשוחרר: 

מעידים בפני בית הדין: קיבלו עדות של העבד (עבד גוי שהתגייר) ודחו את עדות הקרובים.

מעידים בפני הכהנים: קיבלו את עדות הקרובים ודחו את עדות העבד.

לכל אחת מהערכאות יש ספר חוקים אחר, עובדת "בראש" אחר. 

מקור 5

במצב של כהן ששימש בטומאה ונודע לאחיו הכהנים שהוא טמא- לא מביאים אותו לבית דין אלא פרחי כהונה מוציאים אותו מחוץ לעזרה ומכים אותו עם גזרי עץ. כלומר, לכהנים יש מערכת ענישה פנימית והיא לא עובדת לפי הכללים הרגילים- לא מביאים לבית משפט, מביאים ראיות וכו' אלא יש לפעמים "משפט שדה". 

מקור 6

לעניין סכומים בכתובה- בית הדין של הכהנים היה קובע ופוסק באופן שונה מבית הדין הכללי.

כיום ההפרדה נשמרת

כשיש שאלה הלכתית ניתן לפנות לרב או לבית דין, יחד עם זאת:

*לרב פונים בדרך כלל בעניינים של איסור והיתר ואורח חיים (שבת, חגים, בית כנסת). 

לבית דין פונים בדרך כלל בעניינים ממוניים. 

*הבחינות לרבנות- על "יורה דעה", "אורח חיים". 

הבחינה לדיינות- "חושן משפט", "אבן העזר". 
ד"ר יצחק ברנד
ג בניסן תשס"ז

סיכום: בתאל כפרי
22/3/2007
(חזור)
מדת למשפט
( < הקודם)   (הבא > )
דתיות השיטה יכולה וצריכה להיבדק גם בכיוון ההפוך: האם רעיונות דתיים מעצבים את המוסדות המשפטיים? 
דיני הירושה: מסגרת נורמטיבית, שאינה מטבעה מסגרת הנובעת מרעיונות דתיים (מסווגת לדיני מעמד אישי).

נראה הלכות מסוימות שהיו בצורה מסוימת במקרא והשתנו בספרות חז"ל, ונבחן את הצורה בה רעיון דתי יצר את השינוי.

המהפך הנורמטיבי בדיני ירושה
ישנן שלוש הלכות בהן חל מהפך נורמטיבי בדיני הירושה:

א. הרחבת מעגל היורשים וסדר היורשים
מקור 1: במקרא: רשימה סגורה של יורשים. הלכה זו הייתה מקובלת גם בימי ההלכה התנאית המוקדמת.
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 ה"צוואה" (דייתיקי)-  מוסד ירושתי נקי, בו המתנה ניתנת לאחר מות האדם על פי רצון הנפטר.
מקור 2: מחלוקת בין ר' אליעזר לחכמים: 
ר' אליעזר: טוען כי אין באפשרות האדם לחלק מתנות בעל-פה, אלא יש צורך בהקניה (לפי הכללים של דיני המתנה הרגילים. נכסים "שיש להם אחריות" – מקרקעין- כיוון שהם לא נעלמים, הנושה יכול לעקוב אחריהם- נקנים בכסף,בשטר או בחזקה. נכסים "שאין להם אחריות"-מיטלטלין-נקראים כך כיוון שהנושה לא יכול לעקוב אחרי הנכסים- נקנים ב"משיכה",לקיחה). לכן רבי אליעזר אינו מכיר ב"מתנת שכיב מרע" כמוסד ירושתי, אלא הוא מחייב נתינת מתנות בדרך המקובלת על ידי קניין, בין אם האדם חולה או בריא.

חכמים: מכירים במוסד של מתנת שכיב מרע שלא בדרך מוסד הקניין, מתוך התחשבות בחולה. בכדי להוכיח את טענתם של חכמים הם מביאים תקדים – משפחת בני רוכל אשר אימם הורישה את בגדה (בשווי 12 מנה – סכום עצום) לבתה, וחכמים קיבלו זאת על אף שהמתנה נעשתה בעל-פה ולא נעשתה "משיכה". 
רבי אליעזר טוען כי במקרה זה קיים שיקול של מדיניות משפטית: בני המשפחה הזו היו מושחתים, חכמים לא היו מעוניינים שייהנו מהירושה ולכן הסכימו להעביר את המתנה לבת ולכן לא ניתן ללמוד הלכה ממקרה זה.
פרופ' גילת: ר' אליעזר מייצג את ההלכה הקדומה והשמרנית. וחכמים מייצגים את התקופה התנאית המאוחרת, שמכירה במתנת שכיב מרע. הלכה כחכמים. 

מקור 3: כתיבת צוואה לא כפופה לדיני הקניין הרגילים, מספיק לרשום את המתנות כאקט חד צדדי. 

הבדלים בין מתנת שכיב מרע לבין צוואה:

*במתנה- לא יכול לחזור בו ובצוואה אפשר לחזור בו כי התחולה היא רק מרגע המוות.  

*הצוואה היא מתנה על תנאי שהאדם מת, ומתנת שכיב מרע היא מתנה מרגע האמירה. 

"מתנת שכיב מרע" ו"צוואה" אינם מוסדות דתיים/ יהודיים החותרים תחת ההלכה היהודית.

ב. הלכת בנות צלפחד
מקור 4: בפסוקים נקבע כי בעקבות בעיות של הסבת נחלה בירושת בנות כשבת יורשת מתחתנת עליה להינשא לאדם ממטה אביה (כדי שהנחלות לא יעברו לשבט אחר).
הלכת בנות צלפחד התקיימה אף בתקופה לאחר המקרא, כפי שמצטט אורבך מספר טוביה – ספר חיצוני, בו מייעצים לטוביה לקחת את בת רעואל, שכן היא יכולה להינשא אך ורק לו. 
מקור 5: שאלה: מדוע יש צורך בכפילות של "אליהם" ו- "לדורותיכם"? תשובה: יש צורך לדבר גם לאבות וגם לבנים שכן ההלכה בשניהם אינה אותה הלכה אומנם יש המשכיות אך לא זהות. הדוגמא שמובאת במקור היא הלכת בנות צלפחד, כהוכחה לכך שההלכות השתנו, כאשר לפי התלמוד הלכת צלפחד הינה עצה טובה ותו לא, שכן בהמשך נאמר "לטוב בעיניהן תהיינה לנשים". (ז"א, יש הלכות שהיו בזמן המקרא שבוטלו ומנגד יש הרבה הלכות שהתחדשו בזמן התלמוד ולא היו בזמן המקרא).

בתקופה התנאית שינו חכמים את ההלכה, והלכת בנות צלפחד כבר איננה חלה.

ג. הדחת יורש מן הירושה
מקור 6: נוהג של הדחת בנים סוררים מהירושה. המטרה: לשמור על הבנים בתלם. נוהג זה אינו הולם את תפיסת הירושה המופיעה במקרא, בה היורש הינו היורש הטבעי.
סיבת המהפך הנורמטיבי
פרופ' אורבך: 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). כלומר, ישנם הבדלים בין תפיסת רעיון הצוואה במקרא לתפיסה הרווחת כיום.
תופעת ההנצחה
ההנצחה במקרא

מוסד הירושה במקרא נתפס כמוסד של הנצחה, כאשר אדם הרוצה להסתלק מן העולם רוצה להשאיר אחריו עקבות בעולם הזה: 

פרשת בנות צלפחד: "לָמָּה יִגָּרַע שֵׁם-אָבִינוּ מִתּוֹךְ מִשְׁפַּחְתּוֹ".

פרשת ייבום: "עַל-שֵׁם אָחִיו הַמֵּת; וְלֹא-יִמָּחֶה שְׁמוֹ, מִיִּשְׂרָאֵל".

שמואל ב' פרק י"ד: לְבִלְתִּי שום- (שִׂים-) לְאִישִׁי שֵׁם וּשְׁאֵרִית, עַל-פְּנֵי הָאֲדָמָה".
ההבטחה במקרא איננה הבטחה של עולם הבא אלא השכר המובטח הוא שכר גשמי- לעם (גשם בעיתו) או לאדם הפרטי (הארכת ימים והנצחה ע"י ירושה ליורש טבעי). במקרא: נושא ה"עולם הבא" לא מודגש כלל.
ההנצחה בתקופת חז"ל: עולם הבא

בתקופת חז"ל (בית שני) 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"). העולם הזה הוא מעין פרוזדור לעולם הבא. תפיסה שכזו משנה לחלוטין את רעיון ההנצחה.

הסיבות לשינוי בתפישת ההנצחה

אורבך: מצוקה וצורך להסביר סוגיות כשל "צדיק ורע לו" (למשל "עשרת הרוגי מלכות"). 

הרב קוק: מעבר בין גמול לעם לגמול ליחידים. כשעמ"י מארצו המערכת השבטית התפרקה. התפישה ששררה הפכה לתפישת יחידים, אשר מתנות הניתנות לעם לא נוגעות לו, ונוצר 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: הוא כבר אינו תלוי ביורשים, אך יש להראות כי אכן קיים חיבור בין תפישת העולם הבא לדיני הירושה:

מקור 7: חז"ל משתמשים בפסוק מהתנ"ך על מנת להדגים שהעם, מאחר והוא צדיק, יירש את העולם הבא (הארץ-היא העולם הבא). זאת לעומת התפישה המקראית המתבטאת בלשון הפסוק – מאחר והעם צדיק, הוא יירש (ויישאר) בארץ הגשמית. אנו רואים הבטחת עולם הבא דרך מושגים ירושתיים.
מקור 8: נוחלים ויורשים ע"פ המקרא הם בעלי אותה משמעות, ושניהם מתייחסים לעולם הבא.
הסבר השינוי בהלכות על רקע תפישת ההנצחה

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: כשהירושה והנחלה היוו את ההנצחה, הייתה חשיבות לירושה ע"י בני אותו השבט, אך כשהמוסד השבטי איבד מכוחו והשכר ניתן בעולם הבא, אין סיבה להשאיר את הירושה בידי יורש שבטי.

הדחת יורש מן הירושה: כשמדובר בהנצחה ארצית, התנהגותו הרעה של היורש איננה מועילה או מורידה מבחינת ההנצחה הפיזית, אך כאשר מדובר בהנצחה ע"י עשיית מעשים טובים כאן תמורת קבלת נצח בעולם הבא, קיימת חשיבות להרחיק יורשים אשר נוהגים שלא כשורה ולתרום במקום זאת את הכספים לצדקה.

(עניין העולם הבא היה קיים גם בתקופת המקרא אך הוא היה זניח כיוון שהתורה ניתנה לאנשים שחיו בתקופת המקרא ולכן הודגשו בה עניינים שנגעו להם. עם חילוף הדורות השתנו הנושאים הרלוונטיים לדור ולכן חכמים ראו לנכון להדגיש את עניין ה"עולם הבא").

לסיכום – הרעיון של "העולם הבא" שהוא כמובן רעיון דתי- מפעפע, חודר ומעצב את המשפט.
ד"ר יצחק ברנד
ז בסיון תשס"ז

סיכום: בתאל כפרי
24/5/2007
(חזור)
דוגמא לחלחול הדת למשפט - מידות ומשקלות
( < הקודם)   (הבא > )
בבחינה זו אנו עוסקים בשני תחומים שחלים באותה תקופה. בין התחום של מידות ומשקלות ובין תחום ההונאה (הפקעת המחירים) היינו מצפים למצוא הלכות זהות כיוון שמדובר בשני תחומים דומים, אך קיימים שינויים בולטים והקצנה חריפה של דרישת הדיוק בדיני מידות ומשקלות, ואנו נבדוק את פשר השינויים ואת הרעיון הדתי העומד מאחוריהם (הונאה- כשיש הפקעת מחיר והיא יותר מ20% מהמחיר הנכון העסקה בטלה).

דימיון בין הונאה ומידות ומשקלות: הרציונל- ההגינות המסחרית והשקיפות. מניעת הפסד וצער לקונה.
*קישור זה אינו רק בעובדה כי אם גם בדין, כפי שאנו רואים בקרבה שבין פסוק ל"ג לפסוק ל"ה. 

*הקשר בין הונאה לבין דיני מידות קיים גם בחושן משפט, שם ענייני המידות נמצאים בחלק ההונאה.  
הבדל בין דיני הונאה לדיני מידות ומשקלות
הבדל 1

שלושת המקורות הבאים נוגעים לעניין החזקתם של משקולות שאינן תקניות, אשר אף אם ברור שלא ייעשה בהם שימוש, החזקתם מהווה איסור. בדיני הונאה- ההונאה אסורה בפועל, כלומר, שנטלת 20% יותר- אבל אין איסור לתכנן או להחזיק כלים שמאפשרים את ההונאה. האיסור הוא רק על המירמה בפועל. בדיני מידות ומשקלות- אסור אף לתכנן/ להחזיק כלים שמטרתם הונאה עתידית. 

מקור 1: דעה ראשונה: אסור לייצר משקולות כאלה. ר' עקיבא: האיסור הוא על החזקת מידות חסרות ונובע מהפסוק "מאזני צדק... יהיה לכם". האיסור הוא על עצם הימצאותם של המשקולות הללו ולא רק השימוש בהם.
מקור 2, אמוראים: התלמוד שואל- מה הצורך באיסור ספציפי למשקלות כשיש איסורים העוסקים בגזל וכו'. 

רב אשי: הייחוד במשקלות שייצור מידות משקולות חסרים- אסורים. לכאורה ניתן לומר שזה בדיוק כמו איסור גזל, לכן התלמוד מבהיר שהחידוש: האיסור הוא לא רק על גזל בפועל אלא גם על ייצור כלים שמטרתם גזל.  

רש"י מראה את המקור לאיסור העשייה: "לא תעשו (ע"י ייצור) עוול במשפט, במידה, במשקל ובמשורה".

מקור 3: גם בכתב הספרדי וגם באשכנזי: אסור לייצר מידה ומשקל חסרים גם אם ברור שלא ישתמשו בה.  

הבדל 2

מקור 4: מותר לממסד לשנות את יחידות המשקל הבסיסיות מקסימום ב20%. מדוע עושים זאת? 

הצעה 1: יש חשש שאם נשנה את יחידות המידה אז אנשים יפקיעו שערים ותהיה אנדרלמוסיה בשוק, המוכרים ישתמשו במידות הישנות והקונה יחשוב שהיחידה היא היחידה החדשה. 

סיבה זו נידחת מאחר ואמנם עיסקה בטלה כאשר הונאה היא למעלה מ20% אבל ההונאה אסורה בכלל!

הצעה 2: משום התוצאה המשפטית, החוזית של ההונאה- שלא יהיה ביטול מקח- לא מעוניינים במצבים בהם חלק גדול מהעיסקאות יתבטלו בעיקבות הונאה- השוק יאבד את היציבות ויקרוס.  
סיבה זו נידחת: טעות הן בהפקעת מחירים לבין הטעיה במידה ומשקל כהונאה-  מעל 20% מביאה אמנם לבטלות. אך רבא אומר: כשמדובר במידה ובמשקל- כל טעות, ולו הקטנה ביותר, גוררת את  בטלות העיסקה. 

הצעה 3: שלא יהיה הפסד למוכר. יש להתיר פערים מובנים ומוסכמים כדי שתהיה תחרות של השוק. 

התלמוד הופך מגמה: הממסד מוכן ללכת עם השוק ולשנות מידות  כדי לאפשר העלאת מחירים. אך אנחנו מוכנים לאפשר עלייה של מקסימום 20%. מדוע דווקא מידה זו? לקחנו אותה מדיני הונאה. 

סיבה זו נידחת: מדוע המידה היא של 20%? מדובר במידה מינימליסטית של מניעת הפסדים מהסוחרים. אם אנחנו רוצים שוק תחרותי אנחנו צריכים לאפשר עלייה גדולה יותר מ20%.  

הצעה 4: רב חסדא מביא דרשה על פסוק מיחזקאל, מ"ה שמשווה בין שקל למנה. 

*בהמשך יש 3 יחידות מידה ששוות יחד ל60: עשרים שקלים, חמישה ועשרים שקלים, עשרה וחמישה שקלים. 

השקל היה מחולק ליחידות קטנות של דינרים: ב60 שקלים יש 240 דינרים. 

*מנה=100. המנה נמדד באופן שונה כשמתייחסים אליו בתחום הקודש ובתחום החול- בתחום קודש אותו 100 שווה פי שניים=200. הנביא מדבר על כספי מקדש ולכן מדובר בכסף קודש. מ-200 ל-240 ההפרש הוא 20%. 

הבדל 3

מקור 5- עדות היסטורית של התוספתא: איגראנמין- פיקוח על מחירי השוק. היה מקובל בתקופה ההלניסטית. בירושלים היו מפקחים על המידות ולא על השערים. כלומר, לא היה פיקוח על המחירים והמסחר זרם באופן חופשי. אמנם הפקעה היא עדין איסור אך הפיקוח לא היה קיים. 

מקור 6: האמורא "רב" מגיע לבבל והתפקיד הראשון שהוא מבצע הוא פיקוח, אנגרמוס. רב היה מכה על המידות ולא על השערים- פיקח רק על המידות. רב עשה בצדק מבחינתו כיוון שהוא הגיע מא"י שם ראינו שהפיקוח הוא רק על המידות. ראש הגולה כעס על ב עד כדי כך ששם אותו במאסר. 

רב קרנא אמר לראש הגולה שרב עשה לפי ההלכה שנאמרה בתוספתא. 

ראש הגולה עונה: למה אתה בא אלי בטענות הרי אתה בעצמך לימדת אותי שהפיקוח הוא גם על המחירים. 

רב קרנא: תוציא מנשר פומבי: "אנגרמוס שאמרו למידות ולא לשיעורין", כלומר רב צודק. 

ראש הגולה יצא ואמר להם: הכנסתי לכלא אדם שמומחה לענייני משקלות. כך בעצם הוא מודה שהוא הכניס לכלא אדם שמומחה לתחום הזה, שצריך ללכת על פי דרכו של רב.   

הבדל 4

מקור 7/ מחילה על הונאה: מה קורה כשקונה מוחל על הונאה בגלל שירות טוב שמקבל, תנאים טובים וכו'? 

במידות ומשקלות- קונה לא יכול למחול. הנימוק: שהאמון במידות ומשקלות תלוי בבריות והקב"ה מחיל את שמו עליהם. קושי: הנימוק הוא נימוק דתי-מה הקשר בין החלת שם ה' על המידות והמשקלות למחילה?

מדידה ושקילה כשפיטה

מקור 8: לא תעשה: לא לעשות עוול במשפט. עשה: המילה "צדק" חוזרת על עצמה מספר רב של פעמים. 

ספרא: מספר פסוקים לפני כן התורה מצווה את הדיינים לא לעשות עוול, אז מדוע חוזרים פה שוב על ההוראה הזאת בעניין המשקלות? אלא שהמודד נקרא דיין! כיוון שהוא עושה פעולה משפטית, אם הוא מעוות את המשקל הוא שקול לדיין שעושה עוול במשפט. חז"ל משתמשים בביטויים חריפים לתאר את מי שעושה זאת (אפילו על גזלן לא נאמר כל אלו). 

מדוע המודד נקרא דיין? מהי הפעולה השיפוטית?

הסבר אנתרופולוגי (ניטשה): המשפט נולד מהשטח. ההתנהלות של שני אנשים היא לא תמיד באופן חברי אלא פעמים רבות מציבים גבולות וכו', בעיקר ביחסים עיסקיים.  

הסבר מוסרי (הרש"ר הירש): זוהי פעולה של מעבר מהתעסקות בעובדות ליצירת נורמה משפטית. אמנם לא מדובר בשכר ועונש אך יש כאן נק' שיפוטית ומדובר בגרעין של המערכת המשפטית. 

כדי שבמשפט יהיה צדק אסור לאפשר סטייה מקו הגבול. לכן יש דרישה של קפדנות במידה ומשקל לעומת הונאה. הונאה לא קשורה לעשיית משפט ואילו מידה ומשקל קשור למשפט.  

השוואה לשפיטה בידי שמים

ברמה הבסיסית דיברנו על הגינות עסקית, לאחר מכן העלינו לרמה גבוהה יותר של פעולה שיפוטית.

כעת, נראה שהפעולה המשפטית הזו היא פעולה שקיימת גם בשמים: המאזניים כסמל המשפט.  

מהיכן הגיע סמל המאזניים המוכר לנו? ממיתוס מצרי. אך גם בספרות האגדה היהודית מדברים על המאזניים. 

בתנ"ך יש מספר דוג' לכך שמשפט השמים נעשה באמצעות מאזניים: מקור 9- איוב וכן בדניאל- בחלום בלשצר.  

השוואה לעבודה זרה

*חז"ל מגנים בחריפות את מי שמשקר במידה. גינויים מסוג זה ניתן למצוא רק במקום נוסף אחד: עובדי ע"ז. 

במילים אחרות חז"ל אומרים לנו: כל המשקר במידה- דינו כאילו עובד עבודה זרה. 

צריך לשקול באופן מדוייק כיוון שגם בשמים עושים משפט צדק, משפט טוטאלי ואמיתי. 

*"לא תעשה" ו"לא יהיה" כתוב רק בשני עניינים בתורה: בעניין עבודה זרה ובעניין מידות ומשקלות. 

מקור 10 

רבי מאיר היו הרבה מאד משלים (300 על שועלים). מתוכם נשארו 3. רש"י: אלו 3 משלים שמתחברים לאחד:  

"אבות אכלו בוסר ושיני בנים תקהינה" 

השועל רימה את הזאב והציע לו להשתתף בהכנות לשבת מתוך הבנה שיקבל "מנה נכבדה". הזאב קיבל מכות ובא להרוג את השועל. השועל אמר לו: "אם הייתי מקשיב לי היית מקבל כמו אבא שלך". 

"צדיק מצרה נחלץ ויבוא רשע תחתיו"/ "מאזני צדק אבני צדק"

לקח אותו לבאר, השועל נכנס ורימה אותו שירד גם. אחר כך הזאב נכנס והשועל חולץ החוצה ואומר: "צדיק מצרה נחלץ ויבוא רשע תחתיו"- כלומר, מתגאה שהוא הצדיק והזאב הוא הרשע. משל זה מתאים לפסוק "מאזני צדק אבני צדק". שוב, אנחנו רואים תפיסה שהצדק הכלל עולמי (גם בע"ח) נעשה באמצעות מאזניים. 

מקור 12/ משלי

מלך שיושב על כיסא דין עושה צדק אמיתי ומי שלא מקפיד על מידות ומשקלת תיקניים עושה תועבת ה'. 

פירוש 1 (משפט הארץ): איזה אדם יכול להגיד בדין שמים שליבו טהור? רק מי שמקפיד על מידות ומשקלות.   

פירוש 2 (משפט השמים): דין שמים, ללא קשר לסוחר, נעשה בדקדקנות ובצדק. 
ניתן להתייחס לשני הפירושים. כלומר, ישנו שילוב בין דין שמים לדין הארץ.
ד"ר יצחק ברנד
יד בסיון תשס"ז

סיכום: בתאל כפרי
31/5/2007
(חזור)
רמת המיקרו - תופעת ההתגלות
( < הקודם)   (הבא > )
עד כה דיברנו ברמת המקרו, כעת נעבור לדבר ברמת המיקרו ונבחן תופעות כלליות שונות. 

תופעת ההתגלות היא ללא ספק אחת התופעות שמאפיינות את כל סוגי הדתות. 

דתות חיצוניות: דתות של התגלות, מבוססות על אירוע משמעותי, אירוע מכונן של הדת, שבו האל התגלה לאדם או למספר בני אדם. 

דתות ללא אל: שאדם כלשהו מקבל הארה, אין גורם חיצוני שמתגלה. 

*ישנו סימבול שקיים בכל הדתות: התגלות באמצעות אש או אור. 

האם וכיצד ההתגלות משפיעה על שיטת המשפט, האם נורמות מסויימות יקבעו ע"י התגלות ולא ע"י חקיקה?

השלב הראשון בבדיקה: הלכה ונבואה
ספרות חז"ל מתחברת בתנאים שאין בהם נבואה. הסברה המקובלת היא שאליהו הנביא לא מת- הוא עלה בסערה השמיימה ולכן הוא דמות שעדין חיה. כלומר, יש לנו זכר ושריד מעידן הנבואה. אליהו הנביא ממשיך לייצג ולהחזיק את "לפיד הנבואה" ולכן הוא אמור להגיע "לפני בוא יום ה' הגדול ונורא". 

במקרה של חוסר ידיעה מה לעשות עם כסף שחייבים התשובה היא: "יהא מונח עד שיבוא אליהו".

בבלי, מנחות: פתירת פסוקים קשים שבספר יחזקאל, שאינם מתאימים להלכות שכתובות בתורה.  

*קורבן ראש חודש: ביחזקאל מדובר בקורבן ר"ח- א' בניסן יש להקריב קורבן חטאת.  

אנחנו יודעים שבראשי חודשים מקריבים עולה- פרים בני בקר, איל אחד ו7 כבשים.

רבי יוחנן: אליהו יבוא וידרוש פרשה זו כיוון שכוחו גדול כיוון שיש לו נבואה. 

כלומר מתייחסים כאן לנבואה כאל דבר לגיטימי ואף ראוי הרבה יותר.  

רב אשי פותר לבד: בימי עזרא הקריבו מילואים (חטאת) כמו שהקריבו בימי משה. הנביא יחזקאל צופה את העתיד ומדבר על ימי בית שני אז הקריבו מילואים. 

ברייתא: ניתן לראות מחלוקת ברוח דברים אלו. ר' יהודה- אליהו ידרוש. ר' יוסי- מדובר בבית שני. בברייתא ר' יהודה משתכנע מדבריו של ר' יוסי שיש פיתרון רציונלי לשאלה. 

*אכילת נבלות וטריפות: ביחזקאל כתוב שהאיסור- לגבי כהנים ואילו אנחנו יודעים שהאיסור הוא לכל ישראל. 

רבי יוחנן: אליהו יבוא וידרוש. 

רבינא פותר לבד: צריך להדגיש לכהנים באופן מיוחד שהם אסורים בנבלה וטריפה. הסיבה: בגלל שהותרה אצלם מליקה היינו יכולים לחשוב שמותר להם גם נבלה וטריפה. 

כלומר, אנחנו רואים שלאליהו יש מעמד- בענייני הלכתיים. 

בבלי, יבמות: בענין חליצה- האם סנדל נחשב לנעל

אם אליהו יפסוק הלכה שלא חולצים בסנדל- לא מקבלים את הפסוק כיוון שהעם נוהג לחלוץ גם בסנדל. 

כלומר, המנהג גובר על הפסק של אליהו הנביא. 

מעמד המנהג בארץ ישראל: היה גבוה מאד. מעמד המנהג בבל: היה נמוך מאד. 

כלומר, על פי התלמוד הבבלי המעמד של אליהו הנביא הוא מתחת למנהג (שמעמדו הוא הנמוך ביותר). 

מכאן אנחנו מבינים שלנבואה אין ערך מוסף, היא לא רלוונטית לכוח החכם אם הוא בא כנביא. 

מקורות 1-2 משקפים שני נקודות קיצון- האם לנבואה יש ערך מוסף? 

כיצד בספרות ההלכה מתייחסים לנביא כפוסק?
המישור ההלכתי

העמדה ההלכתית היא כמעט חד משמעית- לנביא אין מעמד כפוסק הלכה. נביא מספר דוגמאות:

מקור 3, ספרי: כשנביא מתקן תקנה/ מחוקק חוק כהוראת שעה- שומעים אליו. לדוגמא אליהו בהר הכרמל פעל בניגוד לדיני הקורבנות של התורה (התורה אוסרת להקריב קורבן מחוץ למקום המשכן/ מקדש). 

לכאורה על פי מקור זה נביא יכול לחוקק חוקים הסותרים את התורה, אך מדובר במצבים מיוחדים. כמו בתקש"ח- הרשות המבצעת יכולה לפעול בשעת חירום בהוראות שעה על פי נורמה שסותרת את החוק המקורי. כלומר, הנביא פה מתפקד כרשות מבצעת- אך אין לו מעמד כל רשות מחוקקת. 

מקור 4, ירושלמי, מגילה: זקנים ונביאים מתלבטים בשאלה שגורמת להם צער: כתוב "אלה המצוות אשר ציווה ה' את משה"- כלומר מדובר ברשימה סגורה. אין נביא אחר שעתיד לחדש על המצוות הללו. מרדכי ואסתר מבקשים לחדש (ימי חג- פורים). עד שהאיר הקב"ה את עיניהם: הבקשה של מרדכי ואסתר היא לא חידוש אלא השורש של זה נמצא בתנ"ך: משה מצווה בעיקבות מלחמת עמלק: "כתוב זאת זיכרון בספר". זאת= תורה, ספר הזיכרון= ספרי הנביאים ליראי ה'. יש כאן רמז לכך שלכתיבה זו יש המשך שמתמשך לנביאים ולכתובים. אנחנו מצווים לזכור את המלחמה בעמלק לאורך כל הדורות. חובת הזיכרון היא נצחית ולכן הכתיבה בספר של מגילת אסתר מקושרת ישירות לפעולת משה של כתיבת המלחמה בעמלק בספר. 

ההחלטה להפוך את מגילת אסתר כחלק מכתבי הקודש- היא אקט נבואי.  

מקור 5, בבל, תמורה: בימי אבל משה נשתכחו 3000 הלכות ורצו לשחזר אותם. פנו ליהושוע, לשמואל, לפנחס, לאלעזר... המשך התלמוד אומר שכל מיני הלכות שנלמדות בדרכים שונות כגון גזירה רבה נשתכחו- ועתניאל בן קנז הצליח להחזיר אותם לא בהליך נבואי אלא בהליך הלכתי, דיוני ביהמ"ש.

המישור הנורמטיבי

מקור 6, בבלי, בכורות: מעשר בהמה- תאריך שנת המס. 

ר' מאיר: א' אלול. ר' אליעזר: א' תשרי. – ניסו לשחזר את ההלכה שנקבעה בעבר, בימי חגי זכריה ומלאכי. 

בן עזאי: קשה לקבוע עמדה ברורה במחלוקת הזו. כל הבהמות שנולדות בין אלול לתשרי- הם מסופקים כיוון שלא יודעים האם לשייך אותם לשנת המס הקודמת או לשנת המס הבאה. 

לכן הוא יוצר מעמד ביניים- אלו שנולדו בין אלול לתשרי הם בהמות מסופקות ולכן הן מתעשרות בעצמן, בנפרד. 

מדוע בן עזאי לא מכריע במחלוקת? הרי אנחנו מכירים את האימרה המפורסמת שלו שכל חכמי ישראל לא שווים כקליפת השום חוץ מר' עקיבא, כלומר, לא מדובר באדם ללא ביטחון להכריע בסוגיות. 
במה שקשור לדברי חכמים- לבן עזאי אין בעיה. בדברים שקשורים לנבואה: בן עזאי חושש יותר להכריע.

מקור 7, בבלי, גיטין: ישנה שאלה מדוע כתוב שהעדים חותמים על הגט מפני תיקון עולם- הרי כתוב במפורש בספר ירמיה לגבי עדים: "וכתוב בספר וחתום". הפסוקים הללו מירמיהו מתוארים כדיני דאורייתא. 

מקור 8, בבלי, חגיגה: דברי הנבואה הם במעמד נמוך יותר מדברי תורה. יש להבדיל בין דאורייתא (חמישה חומשי תורה) לבין מקור אחר. המשנה אומרת שהלכות שבת, חגיגות, ומעילות- הם כהרים שתלויים על שערה אחת כיוון שיש מקרא קצר וההלכות שנובעות מכך- הן רבות. 

"וחגותם אותו חג לה'"- האם יכול להיות שהמילה "חגותם" מתכוונת לסיבוב- כמו חוגה? (ולא קורבן חגיגה). 

הראיה שמביאים לכך שמדובר בקורבן היא כשמשה מבקש מפרעה לשחרר את בנ"י כדי לחגוג במדבר.

"זבחים ומנחה הגשתם לי במדבר" מתוך עמוס, מכאן יוצרים גזירה שווה ולומר ש"יחוגו לי במדבר" כלומר באמצעות זבחים ומנחה. 

התלמוד אומר: גם ההכרעה בשאלה הזו (לחוג= סיבוב או קורבן) באמצעות שימוש בפסוקים מעמוס= נביא כיוון שמדובר בלימוד מתוך נבואה ולא מתוך מקרא. המעמד הנורמטיבי הינו נמוך יותר כיוון שמקור הלימוד הוא מדברי נבואה. מכאן אנחנו מבינים מדוע אומרים שהלכות חגיגה משתייכות לקטגוריה של מקרא מועט!

מקור 9, בבלי, בבא בתרא: כשמדברים על פרדס (כרם) היחידה הבסיסית היא גפנים שמייצרים 3 קבין. מי שאומר לחברו שהוא רוצה למכור חלקה ולא אומר כמה- המינימום הוא 3 קבין. ר' יוסי: מדובר בדברי נביאות. 

רש"י, תוספות: לא ברור מה ההיגיון שעומדים מאחורי דברים אלו. "דברי נביאות"= לשון גנאי.  

כלומר, דברי נבואה הם במעמד נמוך כיוון שדרך ההתקבלות זרה להליך הקונבנציונאלי הבית מדרשי. 

תורת ההכרה: הכלים והדרכים באמצעותם האדם מגיע למסקנה שמשהו הוא אמת. 

רב הגי הדעות בימי הביניים- עמדה רציונלית-חילונית (ביניהם הרמב"ם): הבסיס לקביעת האמת הוא רציונלי. 

עמדה קוטבית- עמדה התגלותית (ריה"ל): תורת ההכרה הדתית שונה מתורת ההכרה החילונית. מכיוון שאלוקים בעצמו הוא האמת- אם הוא מוסר מסרים אז הללו הם גבוהים ואמיתיים מכל דבר אחר שקיים.  

אם לא מצליחים להגיע לאמת דרך התגלות ואין ברירה אז אדם מגיע לאמת בכלים רציונליים. המסורת היא הכלי המקשר בינינו לבין נקודת ההתחלה של שרשרת המסירה. 

המדרג האריסטוטלי: יש לעבור את כל השלבים מהחושים והלאה על מנת להגיע לאמת. 

עמדת האמצע- שימוש בשני הכלים יחדיו (רס"ג): יש להכניס למדרג ההכרה את המסורת (דברים שנמסרו לנו) והקבלה (קבלה התגלותית): אין דבר כזה מצווה שהם לא מובנות על פי השכל. אין דבר שהוא אי רציונלי. יכולה להיות מצווה לא מחוייבת מבחינה רציונלית אך היא לא יכולה להיות מנוגדת לרציונליות. 

הרמב"ם: אין הבדל בין יהושוע  ופנחס (מקור 5) לבין רבינא ורב אשי (מקור 1). 

השונה: גילוי העתידות, מסירת דבר ה' וכו'... הדומה: הדרך לקביעת הלכה, לקביעת נורמה. 

אם נביא מגיע ואומר שהקב"ה אמר שהפירוש לו הוא הנכון- לא מאמינים לו. 

הרמב"ם משתמש במקור 2 – מכאן ההוכחה שלנביא אין שום מעמד מיוחד בעניינים הלכתיים. 

ריה"ל:  מסביר למה דינו של זקן ממקרה חמור כל כך. 

רס"ג: מצוות שמעיות: כל המצוות השמעיות לא היו מגיעות בלי נבואה והתגלות. תפקיד המצוות השמעיות הוא להפוך מצוות שהיו אפשריות מבחינה שכלית- להכרחיות. 

מצוות שכליות: גם במצוות שכליות יש משמעת לנבואה. בכל מה שקשור לפרטים יש צורך בנביאים כיוון שהם אלה שמורים לנו מהם הפרטים הנכונים שנדרשים לקיום המצווה. הבסיס הוא בסיס רציונלי והפרטים מגיעים מהנבואה. 

מדוע יש שוני בין הרמה הנורמטיבית לרמה המוסדית/הלכתית? 

חז"ל מושפעים השפעה עצומה מהעימות עם הנצרות. הנצרות הגדירה את ישו כאיש מופת, כאיש על, ניסו לבסס את הנבואה על ידי סיפורים של ריפוי חולים והליכה על המים. הנצרות ניסתה לייצר דת, מבחינה אמונית והלכתית, באמצעות אותות ומופתים. 

הגמרא בסנהדרין אומרת שישו נסקל על שכישף והסית והדיח את ישראל. החשבון עם ישו היה על בסיס הכישופים שעשה. על הרקע הזה חז"ל ניסו להמעיט בערך של הנביא.
ד"ר יצחק ברנד
כא בסיון תשס"ז

סיכום: בתאל כפרי
7/6/2007
(חזור)
התגלות - המשך, תנורו של עכנאי
( < הקודם)   (הבא > )
המשך- ההתגלות
מגוון הדעות שראינו בשיעור שעבר נובע משני פרמטרים: שילוב בין תורת ההכרה הדתית של היהדות לבין היחסים שבין היהדות לנצרות (פן היסטורי-פילוסופי). 

הנצרות: יש לבסס את הדת על אותות ומופתים ולהחליש את דברי הנבואה (ירמיהו, ישעיהו וכו') כיוון שהללו הם דברי נבואה ישנים לעומת האותות והמופתים האקטואליים הבאים מצד ישו. 

תגובת חז"ל: מצד אחד פועלים כנגד מעמד הנביא (נביא לא יכול לחדש מצוות), מצד שני יש נטייה של חז"ל לחזק את מעמד הנבואה בהקשר לפסקי הלכה. 

לדעת הרמב"ם: נבואה או מעין נבואה לא משפיעה על קביעת הלכה. אך ישנן דעות אחרות. 

תופעה שבה הליך הפסק הוא הליך נבואי
הפוסק פונה לשמים והתשובה מוכתבת משם. נביא דוגמאות מהכבד לקל:

השפעה במישרין של השמיים
ר' יעקב ממוריש בספרו שו"ת מן השמים כותב שאת התשובות הוא קיבל מהשמים (בחלום). 

תשובה ג' בספר דנה במחלוקת שבין רש"י לרבנו תם בקשר לסדר הפרשיות תפילין. ר' יעקב מתפלל ומבקש תשובה מן השמים על מנת להכריע במחלוקת. הוא כותב שיש מחלוקת גם בפמלייה של מעלה- הקב"ה פוסק כרבנו תם וכל הפמלייה תומכת בעמדת רש"י. 

מכיוון שהתשובות הן מלמעלה רבות מהתשובות אינן בהירות. דוגמא: תשובה נ"ג- השלמת מניין על ידי ילדים בגיל חינוך: "הקטנים עם הגדולים- יוסף ה' עליכם" (האם הקטנים יכולים להתווסף לגדולים או האם הקב"ה ידאג להוסיף למניין בוגרים?). 

מתוך הקדמת הרב מרגליות לספר "שו"ת מן השמים"- עולות 3 דוגמאות נוספות להליך פסיקה מהשמים. 

*החיבור ההלכתי של הסמ"ג מושפע מהתגלות אלוקית. 

*ר' אפרים מרגנסבורג: חלם שבעל המסעדה מגיש לו מאכל אסור ואומר לו שהוא התיר זאת. ר' אפרים הקיץ מהחלום ונזכר שבמהלך היום התיר סוג מסויים של מאכל והוא הבין שטעה (כך- ישנו הבדל בין המסקנה אליה הגיעה באופן רציונלי לבין המסקנה אליה הגיע מהחלום). 

*ר' יצחק בספרו "אור זרוע"- הייתה התלבטות כיצד לכתוב את השם "עקיבא" בגט. הוא קיבל פסוק שסופי התיבות יוצרים את השם עקיבא בה' ("אור זרוע לצדיק ולישרי לב שמחה"). 

השפעה בעקיפין של השמיים

הרב דוד הכהן (הנזיר): כיוון שההלכה נשענת על החושים (שמיעה של נבואה)- כללי ההגיון ההלכתיים (13 מידות שהתורה נדרשת בהן) שונים מכללי ההיגיון המערביים. יש מקום רב לדמיון בהשראת הנבואה למשל בגזירה שווה. ברמה הזו הנבואה לא מייצרת את ההלכה, את התשובה אלא נותנת את הדרך. 

השפעה חלשה של השמיים

הרב  קוק: ישנן מספר פסקאות בהן הוא עוסק בעניינים נבואיים. 

בהלכה- הרב קוק פעל על פי המקובל, אך מבחינה פילוסופית הרב קוק היה נגד הממסד ההלכתי כפי שהוא.

הרב קוק אומר שניתן להשתמש באגדה על מנת לפסוק הלכה, להחזיר השראה להלכה. 

באגרת ק"ג הרב קוק דן בין השאר ביחסים שבין אגדה להלכה ואומר שבא"י ההלכה והאגדה משולבים ומשפיעים זה על זה ואילו בבבל הגאונים ביזו את האגדה ("דברי ההלכה הם סולת ודברי האגדה הם פסולת). מבחינתם אין מקום לאגדה בדיונים הלכתיים מרוממים. הסיבה להבדל: הנבואה. ארץ ישראל מושרת בהשראה נבואית, משהו מן ההשראה הנבואית נשאר בארץ ישראל. לעומת האווירה הבבלית שהינה חסרת השראה. 

בהשפעה נבואית ההלכה שתיכתב תהיה הלכה ערכית יותר מאשר הלכה הנכתבת ללא השפעה נבואית.

תנורו של עכנאי
מקור 1/ גירסת הבבלי

ההלכה צריכה להתנהל על בסיס רציונלי

מצד אחד ר' אליעזר ומצד שני חכמים. המסר שבדרך כלל גוזרים מהלכה זו: "לא בשמים היא"- כלומר, ר' אליעזר ניסה להביא את כל האותות והמופתים וזה לא עזר לו. מכאן הוכחה חד משמעית לגישה הרציונליסטית של הרמב"ם (כך כתב השופט אילון והשופט זילברג: החוק (אחרי רבים להטות) כובל את המחוקק (הקב"ה). 

ההקשר ההלכתי והמסגרת הספרותית של האגדה: הונאת דברים (גרימת צער לזולת כגון הזכרת עברו של גר), שמישהו קורבן להונאת דברים, הוא זועק לשמים ומשיבים לו. האגדה נפתחת ומסתיימת במשפט: "כל השערים ננעלו פרט לשערי הונאה" (מי שסובל מהונאה וזועק לשמים- נענה). 

הרקע ההיסטורי: הדורות הסמוכים לחורבן: אין נבואה, אין מקדש. עדין נוהגים דיני טומאה וטהרה. 

הדילמות ההלכתיות

*החומר ממנו מורכב התנור: חומרים שבאים מן הטבע (חול) לא מקבלים טומאה וחומרים מלאכותיים (חרס) מקבלים טומאה. הרעיון: טומאה יכולה ליפול במעשי האדם אבל לא במעשי שמים. 

האם להתייחס למרכיב החרס שבתנור או למרכיב החול שבו? אמנם החול במיעוט מבחינה חומרית ביחס לחרס אך יש לו פונקציה מרכזית שמאזנת את המשקל החומרי שלו. 

*מבנה התנור: כלי איננו מקבל טומאה אם הוא שבור כיוון שאין לו בסיס אחיזה. התנור הוא אמנם יחידה אחת שלא נשברת אך מצד שני מורכב מחוליות חוליות.  

מהות השם עכנאי

אמר רב יהודה אמר שמואל: שהקיפו כעכנאי= נחש. נקרא עכנאי על שם איזשהו נחש שקשורה לעלילה. כשחכמים באו לטמא את התנור הם הקיפו בדברים (כמו נחש שמסתובב סביב הקורבן עד שחונק אותו). כלומר, לפי התלמוד הבבלי: משנים את שמו של התנור לשם סימבולי, על שם נחש. המסר: הייתה פה התנהגות לא פשוטה מבחינת הרוב המטמא (מעשה נחשיות).

תיאור המקרה

ר' אליעזר לא הצליח לשכנע את חכמים בדרכים רציונליות ולכן הביא הוכחות מן הטבע במספר שלבים: 

*בשלב הראשון מנסה לא להכניס לתוך בית המדרש את הוויכוח של המופתים (כיוון שבבית המדרש הוא דן עם חכמים באופן רציונלי). החרוב: נעקר למרות השורשים העבים. אמת המים: "מיקרו" קריעת ים סוף. 

*כשראה שזה לא עוזר- החליט להכניס פנימה לכותלי בית המדרש את הוויכוח. ר' יהושוע אומר לכותלי בית המדרש: לנו יש וויכוחים רציונליים בין חכמים. לכן כותלי בית המדרש לא התמוטטו ולא זקפו. 

*ר' אליעזר מקצין עוד את מעורבות האותות: מן השמים יוכיחו. גם בת קול יצאה ואמרה שהלכה כר' אליעזר. 

ר' יהושוע פונה לקב"ה ואומר: "לא בשמים היא"- אתה כבר נתת לנו את התורה שכתוב בה "אחרי רבים להטות". כלומר- הקב"ה כפוף לתורה. 

בסיפור ר' נתן ואליהו: גם מבחינה מוסדית הקב"ה משאיר לחכמים את הוויכוחים: "ניצחוני בני, ניצחוני בני". 

התגובה כלפי ר' אליעזר הייתה חמורה- נידוי וחכמים התלבטו מי ילך להודיע לר' אליעזר על הסנקציה כיוון שאם ר' אליעזר יקבל את ההודעה באופן שאינו הגון הוא עלול להחריב את העולם. 

ר' עקיבא לבש שחורים והתרחק 4 אמות (בגלל הנידוי) ר' אליעזר הבין מה קרה ונהג מנהגי אבלות כפי שמתחייב ממנודה. עיני ר' אליעזר זלגו דמעות וזה גרם להרס של יבול, החמצה של בצק ושרף כל מקום שנתנו בו עיניו. וכן- יש תיאור של רבן גמליאל שנקלע לסערה, מבין שזה בגלל המקרה עם ר' אליעזר ומתפלל לקב"ה. 

בהמשך הגמרא מסופר על אשתו של ר' אליעזר שמנעה מר' אליעזר לקיים נפילת אפיים כיוון שהייתה קרובה של רבן גמליאל ופחדה שברגע שייפול נפילת אפיים הוא יגרום להרס ולפגיעה ברבן גמליאל. יום אחד לא השגיחה והוא נפל נפילת אפיים והיא אמרה: "מת רבן גמליאל". ר' אליעזר היה המום מכך שידעה. היא אמרה: מקובל מבית אבא שכל השערים ננעלו חוץ משערי הונאה. 

*הערה לגבי מבנה גירסה זו: יש כאן 4 מקורות שהעורך חיבר אותם לפי סדר הגיוני. 

מקור 2/ גירסת הירושלמי

הסיפור מתחיל בבקשה לנדות את ר' אליעזר. 

ההקשר ההלכתי והמסגרת הספרותית של האגדה: הלכות נידוי. המנודה כמו אבל- אסור לו להתגלח. אם נגמרה תקופת הנידוי בחול המועד הוא יכול להתגלח בחול המועד. 

ר' עקיבא: רבי רבי- חברים מנדים אותך. ר' אליעזר עזב את החדר בחופזה ואחרי שהוא יודע שהוא מנודה והוויכוח ההלכתי הוכרע הוא אומר: אם הלכה כמותם- שהחרוב יחזור וכו'. 

הוא לא מנסה להוכיח שהוא צודק כדי להכריע כי המחלוקת כבר הוכרעה. 

איך אחרי השבח הגדול של ר' אליעזר פוסקים נגדו? 

ר' חנינה: אחרי שהתרה ניתנה וכתוב בה "אחרי רבים להטות" אי אפשר להכריע כדעת המיעוט בכל מקרה. 

התלמוד שואל: ר' אליעזר לא יודע את הכלל של "אחרי רבים להטות"? 

אלא שכל מה שקרה זה לא הוויכוח ההלכתי אלא הוויכוח פרסונלי עם חכמים. "לא הקפיד אלא ששרפו טהרותיו בפניו". ר' אליעזר הרגיש שתגובת הרוב הייתה לא ראויה ומשפילה- הביאו את מה שהוא טיהר ושורפים לו את זה בפנים. המחאה הינה מחאה אישית. ר' אליעזר לא מנסה לעצב את ההלכה באמצעות המופתים.   

במקור הירושלמי רק לאחר הנידוי הסבירו מאיפה התחיל הסיפור- הוויכוח שהיה וההשלכה של הכעס שהיה באותו היום והתגובות הקשות של ר' אליעזר (בין השאר כותלי בית המדרש נטו ליפול ובת הקול גויסה אף היא- לא כהוכחה כמו בבלי אלא מתוך המלחמה האישית). 

*יש כאן מקור תנאי שלא מסוד לפי הסדר- קשה להבין מה הסדר הכרונולוגי (אנחנו מבינים כיוון שמכירים את האגדה בירושלמי). משהו פה משובש ולא ברור. 

מדובר בשני מקורות שמתארים את אותו עניין. ההבדלים

ההקשר

בבלי: הלכות הונאה- כל השערים ננעלו חוץ משערי הונאה. 

המשמעות: האגדה מסופרת כדי לומר שר' אליעזר נפל קורבן להונאת דברים של חכמים. לכן הוא זעק את זעקתו וכיוון שכל השערים ננעלים חוץ משערי הונאה- גם השמים מסייעים. בהקשר זה ר' אליעזר הוא קורבן. 

פרק חסר: בתלמוד הירושלמי חסר פרק חשוב שמופיע בבלי. אותו פרק שבו מתוארות התגובות של ר' אליעזר (הנחשול והמתת רבן גמליאל)- חסר בתלמוד הירושלמי. 

שם התנור: התלמוד הבבלי משנה את שמו של התנור: תנורו של חכינאי הופל לעכנאי בגלל הסימבול של הנחש. התנהגות חכמים נחשית ולא ראויה. התלמוד הירושלמי שומר על שמו של התנור- על שם היצרן. 

תפקיד המופתים: החומרים העיקרים= המופתים נמצאים בשתי העלילות. אבל התפקיד והמקום שלהם בעלילה שנה חלוטין. 

בבבלי- התפקיד שלהם הוא להוכיח במסגרת הוויכוח הבית מדרשי, בטרם הוכרע, את צדקתו של ר' אליעזר. 

בירושלמי- לא כתוב שום רמז לכך שזה בשלב המשא ומתן, כדי להוכיח את צדקתו. כמו שזה נראה בירושלמי התפקיד הוא איננו הוכחה אלא תפקיד של סנקציות או "תגובות בטן" קשות על מה שעוללו לו. 

העצמת האירועים: בתלמוד הבבלי יש ניסיון להעצים את האירועים הללו: החרוב נעקר 100 אמה או 400 אמה. אמת המים בכלל לא נכנסים בירושלמי. כותלי בית המדרש בבלי ממש עומדים ליפול עד שר' יהושוע עוצר זאת ואלו בירושלמי הקירות זזים מעט אבל לא ממש נוטים ליפול. 

בת הקול בבלי- אומרת שהלכה כמותו בכל מקום ואלו בירושלמי- לא. 

מעמדו של ר' אליעזר: בבלי: ר' אליעזר מוצג כקורבן. בירושלמי: רבי אליעזר הוא עבריין שיש לנדות אותו. 

לכן אנחנו מבינים מדוע הפרק של תגובות ר' אליעזר חסר בירשולמי. 

ההבדלים סובבים סביב שני צירים עיקריים

ציר אידיאולוגי (איך מכריעים וויכוחים בבית מדרש) מול ציר פרסונלי (עימות בין אנשי שמוליד תגובות). 

ציר אידיאולוגי: בבלי: יש מחלוקת בשאלה האם אפשר להשתמש באותות ומופתים בבית המדרש. 

השורה התחתונה: בהתנגשות בין רוב לבין אותות ומופתים מהשמים- הרוב גובר (יתכן שאם אין רוב ניתן להשתמש באותות ומופתים). 

ירושלמי: אין עניין אידיאולוגי. 

ציר אישי: בבלי: יש העצמה של תגובות בעקבות הנידוי. לפי הבבלי מי שניצח הוא ר' אליעזר- כיוון שהשמים היו לצידו ורבן גמליאל מת בסופו של דבר. ר' אליעזר יוצא מנצח. 

ירושלמי: ר' אליעזר הוא העבריין והמנודה. כתוב שהוא הגיב בזעם וקרו דברים קשים אך לא ברור ידו של מי על העליונה. התלמוד הירושלמי אומר בצורה הברורה: גם ר' אליעזר מסכים שההליך בבית המדרש הוא על פי רוב אך כל מה שהוא עשה זה בגלל ששרפו את הטהרות בפניו והשפילו אותו. 

את שני הצירים ניתן לתמצת לנקודה אחת

התלמוד הבבלי: יש וויכוח בית מדרשי לגיטימי האם ניתן להשתמש באותות ומופתים בתוך בית המדרש. מול רוב- דעת ר' אליעזר כשלה. אך- האם אין מקום לעמדתו? האם חכמים נהגו בו כראוי (כשביטלו את עמדת ר' אליעזר)? התשובה היא שעמדתו של ר' אליעזר לגיטימית אך התגובה של חכמים לא ראויה ולא לגיטימית. 

*היכן נמצא הסיפור האמיתי? הבבלי או הירושלמי? הכלל הוא שכאשר עושים שינוי- עורכים אותו טוב יותר. ולא משבשים. לכן הרבה פעמים הגירסאות המשובשות הן דווקא הנכונות. 

פרופ' שאול ליברמן: לפעמים מצדיק את הגירסאות המשובשות אך לא תמיד. 

הסיפור הבבלי הוא המקורי- הוא מביא מקורות תנאיים שונים, הסיפור הינו סיפור הגיוני. 

בירושלמי- זהו סיפור אמוראי, כמעט ואין מקום לתנאים. ככל הנראה מדובר בשיבוש האגדה מתוך ניסיון "למכור" אגדה שמסירה ומוחקת את הציר האידיאולוגי. 

הסיבה: הירושלמי "עובד" בארץ ישראל בסביבה נוצרית. יש ניסיון לטשטש אותות ומופתים. העורך משתדל לעמעם ולהרחיק את האותות מבית המדרש. בבבל אין עימות עם הנוצרים ולכן ניתן להביא את הדיון האותנטי שיש בו מקום לאותות ומפותים. אם זה לא נגד הרוב- ניתן אף לקבל עמדה שנובעת מבת קול. 

מקור 3- הוכחה לכך "אלו ואלו דברי אלוקים חיים" והלכה בית הלל. בעיקבות בת הקול הלכה הוכרעה כבית הלל וזה לא סותר את אגדת "תנורו של עכנאי" כיוון שזה לא נגד הרוב.

ד"ר יצחק ברנד
כח בסיון תשס"ז

סיכום: בתאל כפרי
14/6/2007
(חזור)
המסורת, המנהג
( < הקודם)   (הבא > )
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: 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). כדי לבדוק עד כמה המסורת מעצבת את העולם ההלכתי נבדוק כללי מסורת שונים וננסה לראות כיצד הם נוצרו והתעצבו ועד כמה הם מרכזיים.
כלל המסורת הרך- מחויבות לקודקס לאחר שנכתב ועוצב. 

כלל המסורת הקשה- מחוייבות ברמה הפרסונאלית לחכמים שבאו לפניהם. 

דף 8 מקור 1 
הרמב"ם מביא את ההלכה שכל בית דין יכול לסתור את פסיקת בית הדין שלפניו. כלומר, אין עניין של תקדים מחייב ומסורת. משתמע ממנו שגם אמורא יכול לחלוק על תנא.
אך רבי יוסף קארו מפרש את הדברים בכך שלא מדובר במחלוקת על דברי התנאים או האמוראים, שכן כאשר נחתמה המשנה והגמרא לא ניתנה רשות לשום אדם לחלוק עליה. לאחרונים אסור לחלוק על הראשונים לא מכיוון שהם אחרונים אלא מכיוון שהחיבור המקראי כבר הושלם ונחתם.
דברים אלו לא בהכרח משקפים את דעת רבי יוסף קארו, אלא רק את ביאורו על דברי הרמב"ם אשר לא ראה עצמו מחויב לדורות הקודמים (לדוג' לגאונים), ונטה למשוך את תקופת הגאונים עד לתקופתו, שכן הוא לא ראה סיבה לכך שלהם תהיה סמכות שלו אין ('אם מותר לי לחלוק רק במקרה שאני נקרא גאון אז גם אני גאון'). 
הרמב"ם: כי רק המשנה והתלמוד הם קאנון. אין ספרות-גאונים שעליה לא ניתן לחלוק.
מקור 2/ שתי דעות בתקופת האמוראים 
רבי: ההבדל בין הדורות הוא כמו הבדל בין קודשי קודשים לחולי חולין. הבדל הלכתי (כלל מסורתי קשה).  

ר' ישמעאל: ההבדל הוא כמו בין זהב לעפר. הבדל עובדתי (כלל מסורתי רך). 

לפי הכלל המסורתי הרך: אם הקורפוס היה פתוח לא הייתה לאחרונים מחויבות כלפי הראשונים. השאלה היא האם אפשר באופן עקרוני לפתוח קורפוס. 

ר' אלחנן וסרמן (רך): מאחר והקורפוס מחייב בשל החלטת חכמי ישראל, אם חכמי ישראל יחליטו אחרת הרי שהקורפוס יפסיק לחייב, דבר שיהווה הפסקה של כלל המסורת הרך.

החזון איש (קשה): בהערות על "קובץ שיעורים", כרכו השני של וסרמן וטען כי כלל המסורת הרך אינו רלוונטי, שכן פתיחת הקורפוס צריכה להיעשות על ידי האחרונים, שהם שלעצמם נחותים מהראשונים.
הגאונים עסקו בניסוח כללי הלכה המקור הבא הוא מאחד הספרים הללו, ספר זה מכיל שני יסודות: 

*ניסיון לתיאור סדרי התנאים והאמוראים מבחינה היסטורית וכתיבה קצרה עליהם.
*הגדרת כללי הלכה. אחד מכללי ההלכה- "הלכתא כבתראי": כאשר יש מחלוקת הולכים אחר דברי האחרונים.

כשיש 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 350) ההלכה תהיה כתלמיד.
כדי להבין כיצד כלל מסורת זה (נגדיר אותו בתור הכלל השלישי כלל  'אי המסורת') מסתדר עם הכללים הקודמים (הכלל הרך והכלל הקשה) 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.

ר' יוחנן-עדיפות לראשונים: כרסן של אחרונים (מעכלת קיים) פחותה מציפורנן של ראשונים (מעצבות-יוצרות). 

ריש לקיש- עדיפות לאחרונים: עוסקים בתורה למרות שיעבוד הגלויות, ההערכה היא לפי מאמץ ולא תוצאות.

רבי יוחנן (וזוהי עמדתו של ר' אלעזר): למרות המאמץ יש להעדיף את פועלם של הראשונים, וזאת שכן בתקופת הראשונים היה בית מקדש, ולכן הייתה להם השראה רוחנית ורמה רוחנית יותר גבוהה.

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

מקור 4- בתקופת המעבר- כלל המסורת הקשה
ר' יוחנן: מעמד הגדולים בכל דור הוא זהה: כשרבי ערך את המשנה היו בפניו קבצים ערוכים מתנאים מוקדמים. הקובץ המוביל: הוא הקובץ של רבי מאיר  ולכן הוא מוחזק כאבי המשנה. רבי הושעיא מוחזק כמחבר ועורך התוספתא. אך למרות שרבי מאיר מוחזק כראשון (מבין התנאים) ורבי הושעיא כאחרון (מבין התנאים), לפי רבי יוחנן היחס בין הדורות נשמר והגדולים בכל דור מוחזקים כגדולים ומעמדם זהה.
ר' יוחנן- מיעוט הדורות: רוחב ליבם של התנאים הראשונים (בעבר חשבו שהלב היה אחראי על הצד התבוני) הוא כפתח אולם, של התנאים האחרונים הוא כשל פתח היכל ושל האמוראים הוא כשל גוף קטן של מחט.

אביי: "גמרא"-מסורת. האמוראים הם כמו יתד בקיר לעומת תנאים (נחיתות מבחינת הגודל ומבחינת התפקיד).

רבא: "סברא"- לימוד דינאמי יצירתי משתנה. האמוראים הם כמו טביעת אצבע בשעווה כאשר ישארו סימני אצבעות אך אם השעווה רותחת לא ישאר סימן- כך זניחות האחרונים- למרות היצירתיות אין מה להוסיף.   

רב אשי: כמו אצבע בבור מים שלא ישאר ממנה שום סימן- כך ישנה נחיתות משמעותית לאחרונים.

מקור 5- המקור לעמדת הרמב"ם של כלל מסורת רך
לצורך הבנת המקור יש לדעת את הפסוק מבשמואל א': 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 ממשה ואהרון. 

ללמדך שאפילו קל שבקלין ונתמנה פרנס על הצבור- הרי הוא כאביר שבאבירים...

רש"י: שוויון בין פרנסי הדורות:  לפרנס בדור מגיע מעמד גבוה שכן כל העם נרתם אחר השליט, אך לא מדובר רק בשוויון במעמד הפוליטי, שכן המקור מוסיף ואומר שכל שופט בדור שקול לשופט שבדור קודם, ועל כן אין להתרפק על דורות קודמים מתוך הנחה שאז היה יותר טוב, שכן המציאות העכשווית אינה פחות טובה.

רש"י מרגיש אי נוחות בכך שיש כפירה במסורת ואומר כי ברור שהראשונים גדולים מהאחרונים 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. רש"י לא הולך ע"פ הפשט, הולך לפי כלל המסורת הקשה.
מקור זה הינו היחיד שתומך בכך שלראשונים מעמד עדיף על האחרונים, ולכן הרמב"ם מפנה אליו. 
סיכום ספרות חז"ל: כמעט תמיד הולכים לפי כלל המסורת הנוקשה, והכלל הרך (הרמב"ם) נתמך על ידי מקור תלמודי אחד בלבד. לאחר שהבהרנו את הכללים לפיהם הלכו חז"ל נבחן את הכלל השלישי: אי המסורת.

כלל מסורת שלישי- הלכתא כבתראי 
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? כלל זה החל בתקופת הגאונים. במאה ה-12,13 הוצג משל הננס על גבי ענק כהתייחסות לעניין.
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ר' יוסף דטירני משיב על דברי מחאה שהובאו לפניו על כך שהעז לחלוק על דברי בעלי התוספות- הר"י. 
התשובה: מעולם 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 הוא לא נמנע מלדבר עליו (חופש הביטוי).

הרי"ד אומר שהוא לא חולק על הר"י, אלא מוסיף הערות שוליים (למרות שההערות שונות מתוכן דברי הר"י). הוא מסביר זאת בדרך שמחד מכירים בגדולתם השכלית של רחוק יותר, אך הראיה נובעת מעזרת הראשונים.

עדיפות לאחרונים כיוון שהם נעזרים בראשונים: כשיש מחלוקת בראשונים לא צריך לבדוק מי גדול יותר אלא לחקור אחרי הדברים שנאמרו בפלפול, כאשר גם חכמים יכולים לעשות שגיאות, ולכן הדורות המאוחרים צריכים להתערב כדי להכריע. אף האמוראים פסלו משניות אשר לא היו לטעמם. 

הרי"ד: לא חולק על הר"י אלא נכנס למחלוקת מבין וסותר אותה. העניין הפרסונאלי לא משנה (משל הננס והענק). הוא מקבל את כלל המסורת הקשה אך אומר "גדולה החוכמה על החכם"- נכון שהם גדולים יותר אך עד אלינו נצברה יותר חוכמה. ז"א הוא מקבל גם את כלל אי המסורת וסובר כי עלינו להפעיל שיקול דעת.
ע"פ תא-שמע: משל הענק והננס משל פילוסופי מהעולם הנוצרי במאה ה-12, שנאלץ להתמודד עם הדילמה שמחד מעריכים את הראשונים ומאידך חולקים עליהם וטוענים שהצדק עם האחרונים (כתוצאה מהרנסאנס הקטן שהתחולל במאה ה-12 באירופה, בו לדור המפותח הייתה תחושת עליונות הנובעת מהמודרנה).

פתרון זה פעפע גם לעולם היהודי הפנימי.

במאות 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 שהושפע מהעולם הנוצרי שסבב אותו, כך שהקפיצה של הנושא של הלכתא כבתראי נבעה משינויים סביבתיים-נסיבתיים.
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המהרי"ק: הסיבה לחלוקה בזמנים עד רבא ומרבא והילך: צורת הלימוד השונה בשתי התקופות.
מסורת הלימוד עד ימי רבא: מוניסטית. 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, לרב בהכרח יש יתרון על התלמיד כי אין ויכוח, יש מסורת.
מרבא והילך היה הליך לימוד פלורליסטי. בכל בית מדרש למדו את כל הדעות ולכן ניתנה עדיפות לתלמיד, הואיל והלימוד מגוון ופתוח יותר, התלמיד חשוף לכל הדעות ולכן הוא יכול לפסוק בצורה טובה יותר.

הרקע למהרי"ק- המגיפה השחורה: המהרי"ק במאה ה15 מתרץ את העבר תוך תירוץ מצבו. כדי להבחין בין ראשונים לאחרונים יש לבחון את ההיסטוריה האירופית. הרקע למהרי"ק: אמצע המאה ה14: המגפה השחורה, סברו שמקורה היה בתנאי תברואה ירודים והיו אוכלוסיות רבות שנפגעו. המכה הגדולה דחפה את אירופה לרנסאנס במאה ה16(מעבר לערים, הקמת אוניברסיטאות, פיתוח מערכת הביוב) אך עולם הישיבות נכחד. 
פרופ' יובל שואל כיצד ניתן להתמודד עם משבר שכזה ועונה שלאחר אסון כזה- נוצר צורך בהערכה איפה נמצא הדור ביחס לדורות הקודמים, נוצר צורך להעצים את הדורות הקודמים כדי להראות שאנו ממשיכים אותם. הלכתא כבתרי- כלל שנוצר לייצר רצף היסטורי ומסורת. הוא אנטי מסורת שמטרתו לייצר מסורת- להתגבר על שבירת המסורת כדי להתגבר על חור שחור שיצרה המגפה, הם ממשיכים את האחרונים כי הם נק' האחיזה הקרובה אליהם.

בהקדמתו למפה כותב הרמ"א 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)- הגישה הספרדית שהולכת ע"פ הספר, שכן באשכנז כללי הפרשנות התפתחו באופן שונה, יסדו פסק ומנהג אחרים-הלכו ע"פ המסורת ולא ע"פ הספר, שלא ידעו אותם בספרד, ובאשכנז פסקו כי הולכים על פי המאוחרים- ההלכה הספרדית המוקדמת נדחית בפני הלכתא כבתראי האשכנזית. (ז"א הרמ"א הולך ע"פ הפוסקים האשכנזים האחרונים כיוון שהם יצרו מסורת הלכתית)

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.

ווזנר 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 לבחון את תוכנו.
מקור 8/ ההבלי או הירושלמי (רי"ף)

התלמוד הבבלי עדיף שכן הוא מאוחר מבחינה היסטורית (500 לספירה לעומת 400 לספירה) ולכן סביר להניח שחכמי בבל ידעו את שנפסק בארץ ישראל, נעזרו בכך והכריעו אחרת למרות זאת.
האם הכלל הלכתא כבתראי תמיד מעדיף את האחרונים? אם נשרטט את השתלשלות הכלל לדורותיו נראה שהתשובה שלילית 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.
לסיכום

מקור 3-4: כלל המסורת המנצח הינו כלל המסורת הקשה. בשולי הכלל קיים כלל המסורת הרך שמוביל הרמב"ם וממשיך אלחנן ווסרמן, אליהם נספח הכלל של הלכתא כבתראי, המדגיש את המחויבות למסורת.
המנהג
המשמעות הנורמטיבית של המנהג
אפשרות 1: המנהג הנו ביטוי למסורת. אפשרות 2: המנהג כביטוי לקדמה בהלכה: אם אנו רואים הלכה כתובה אשר הדורות האחרונים נוהגים אחרת ממנה, אם נכיר בכוח הצומח מהעם- מנהג, ניתן להכיר בקדמה בהלכה (דבר זה גרם למחלוקות בין חכמים, כאשר חיים צרנוביץ תמך בהתפתחות ההלכה במסגרת האורתודוכסית והבלטת המנהג ככוחו של העם לחדש חידושים).

המנהג כחלק מהמסורת

בשיטות משפט רגילות המנהג עומד במקום בו מסתיים החוק ואין לו מעמד מרכזי אלא ככלי עזר משני בלבד (לדוגמא כמקור השלמה בדיני חוזים או במשפט הבינלאומי). 

בהלכה הדתית המצב הפוך- למנהג מקום מרכזי ואף כיוצר הלכה (בעיקר בארצות אשכנז).

לדת השפעה על מרכזיות המנהג כמקור משפטי, כאשר הדבר קשור לכך שהמנהג משקף מסורת: המנהג הינו מקור משפטי שלא צמח דרך הספרים או חכמי המשפט אלא דרך העם. הסיבה לכך: בדת יש משקל גבוה מאוד למסורת, וכמסורת מקבלים גם דרכי התנהגות.

המקור למעמדו הנורמטיבי של המנהג
דף 9 מקור 1

כבר בתקופת הגאונים רואים זיקה בין מנהג 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".
מקור 2

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 שבמשלי ולא לפסוק שבדברים, שיתכן שמדבר על נושא ספציפי של הסגת גבול החלקה ומצריך שינוי לשוני כדי להתאימו לשמירת המסורת.

פרופ' דניאל שפרבר: יש לשייך את חוסר הסטייה ממנהגים לפסוק בדברים, שלפיו 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.

פילון האלכסנדרוני 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?

שתי אסכולות: האמוראים (וחכמי ספרד) כנגד הראשונים (וחכמי אשכנז). לפני כן נגדיר מהי הלכה. 

הגדרת ההלכה

התפישה הפשוטה (ע"י פוסקים, התחשבות במנהג כמסורת): ההלכה היא מערכת משפט המתפתחת בדומה לשיטות משפט אחרות- הלכה נוצרת ע"י פוסקי ההלכה, המחוקקים, באמצעות עיון וחקירה בספרים המשפטיים, ולכן לפי תפישה זו המנהג, שהתקבל ללא חקירה ועיון ושלא בדרכים המקובלות נתפש כמסורת שצריך להתחשב בה אך לא תועיד לו מקום מרכזי. 

תפישה אחרת של ההלכה (עממי, מקום מרכזי למנהג): 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, בו בערך של הלכה ההגדרה: מה שהלכו בו האבות מעולם, ולכן 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.

אסכולה ראשונה- אמוראים/ספרדים- מעמד חלש למנהג
אסכולה זו הינה העמדה החלשה הדוגלת בעמדה פורמאלית, לפיה ההלכה מתפתחת בספרות ובמוסדות משפטיים פורמאליים, ועל כן מעמד המנהג יהיה נמוך.

מקור 3: מעמד חלש למנהג. 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 (כלומר, רק בלית ברירה פונים למנהג). 

מקור 4/ הרא"ש: החובה ללכת אחר המנהג הינה כשהמנהג נספח להלכה כסייג והרחקה על שקבעה ההלכה, כפי שהוא מדגים: לפי ההלכה איסור המלאכה בערב פסח נובע ממקור בתורה, בו בזמן ביהמ"ק לא עבדו ממחצית היום והילך, שהעם 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. המנהג פועל כסייג להלכה מבחוץ. 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- חובה לבטל.

אין צורך להגיד שכל מנהג הסותר את התורה הוא בטל ומבוטל כיוון שלמעשה למנהג אין תוקף.
הוכחה לדבר ממסכת פסחים: בני חוזי נהגו להפריש חלה גם מאורז, אשר אינו סותר שלעצמו את ההלכה למרות שההלכה מדברת רק על לחם מחמשת מיני דגן, אך כשנודע הדבר לר' יוסף הוא קבע שיש לבטל את המנהג שמא הדבר יתגלגל לכך שהם יפרישו מאורז גם על חלה החייבת בהפרשת חלה.

טענת הרא"ש שהמנהג חל במקום בו ההלכה רופפת, הדבר אינו נובע מחלשות ההלכה, אלא שכאשר ההלכה הברורה אינה ידועה- פנייה למנהג מבררת את ההלכה הקודמת אותה המנהג משמר.

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 ע"י ביה"ד. התנגדותו של הרא"ש מנוגדת למעשה למקור מספר 1, כשהרא"ש מייצג את הגישה הספרדית המקובלת טרום גירוש ספרד.
אסכולה שנייה- ראשונים/אשכנזים- מקום מרכזי למנהג

בעוד שגישת האסכולה הראשונה קיימת גם בתלמוד הבבלי, הגישה השנייה מצויה רק בתלמוד הירושלמי, ולפיה למנהג מקום מרכזי בהלכה והמנהג לעיתים אף גובר עליה.

מקור 5: זכות הפועלים למזונות ואורך שעות העבודה מסור למנהג, ואף אם בעל הבית קובע שעות עבודה/ מזונות עם הפועלים- למרות החוזה ילכו לפי מנהג המקום.

מחלוקת בין רבי יוחנן לרשב"ג: כשבנו של ר' יוחנן יצא לשכור פועלים וקבע שיספק להם מזונות, אמר לו אביו שעליו לציין במדויק מה נחשב כמזונות. אחרת, מאחר והם בני ישראל אין סעודה בעולם שתספיק להם מבחינת ייחוסם.  הרשב"ג: המנהג הינו כמנהג המדינה וכיוון שהוא גובר על הסכמים אין צורך להגדיר מזון מסוים. 

לעניין ממונא (ירושלמי): 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.

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.

מקור 6 גם לעניין איסורא מנהג גובר: אם אליהו יאמר שחולצים במנעל- נשמע לו. אך אם יאמר שלא חולצים בסנדל- לא נשמע לו. הסיבה: העם כבר נוהג לחלוץ בסנדל, שכן המנהג מבטל את ההלכה.
מקור 7: כותב המנהג, שיודע שרש"י שאב את המנהג לאמירת שירת הים מאיטליה מסביר שצריך לקרוא את שירת הים גם בצרפת- כיוון שהמנהג קיים כבר מהגלות במדינות ספרד. הוא מציין שאם בירושלמי ציינו במספר מקומות שמנהג מבטל את ההלכה, קל וחומר שיש לאמץ את המנהג במקרה שהמנהג לא סותר את ההלכה.
מקור 8: טענו שבמקרה שקרוב של כהן נפטר ולכן הוא נמנע מלשאת את כפיו, נכיר במנהג זה למרות שהוא מבטל מצוות עשה מהתורה שכן קיימת אסמכתא לקבל את המנהג: רואים מהתורה שכדי לברך אחרים יש להיות במצב רוח טוב, וכשהכהן אינו שמח הוא לא יכול לברך. למרות שנראה שהמנהג סותר הלכה, יש לבדוק את מקורו והאסמכתא שלו, שנאמר בירושלמי כי מנהג עוקר הלכה, ועל כן חייב להיות למנהג מקור מהימן.
באשכנז מתפתח המנהג כהלכה לצד ההלכה, וקיימות לא מעט נורמות שנקבעו על בסיס מנהג ולא על בסיס פורמלי. כשהרמ"א כתב את "המפה" הוא ציין שההלכה 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. 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 בא"י, ובתוך כך גם התלמוד הירושלמי.
תא-שמע מנמק את הפסיקה בנושא המנהג. באותה התקופה המשפט הגויי היה מבוסס על משפט עממי וכשנתקלו במשפט במבוי סתום פנו לעד מומחה שהעיד מה הנוהג ולפיו פסקו.

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).
ד"ר יצחק ברנד
ה בתמוז תשס"ז

סיכום: בתאל כפרי
21/6/2007
(חזור)
משטר ומשפט
( < הקודם)   (הבא > )
מתוך רשימת המאפיינים של הנס קלזן: רק כאשר נורמה נוצרת ונאכפת על ידי שיטת משפט נוכל לומר שמדובר בנורמות משפטיות. קלזן יוצר את הקשר ההכרחי והתלות בין משטר למשפט. 

גם במדרש היהודי הדבר בא לדי ביטוי על בסיס הפסוק: "שופטים ושוטרים תיתן בשעריך": שתי הרשויות הללו קשורות זו בזו וללא האחת- השניה איננה מתקיימת. 

שיטות משפט רגילות: מדובר בשיטות טריטוריאליות, ההגבלה באה לידי ביטוי בתוך המדינה. 

שיטות משפט דתיות: ישנה תפיסה רווחת, אך יש צורך לסייג אותה. 
התפיסה הרווחת: משפט דתי הוא על-מדיני. הדת לא תפוסה בגבולות מסויימים, הריבון מאחורי המשפט הוא האל שלא שוכן במקום מסויים לכן אם משטר לא קשור בגבולות ארציים מסויימים, כך גם מערכת המשפט.  

יש לסייג: בספר דברים התורה קושרת מספר רב של פעמים בין הכניסה לארץ לקיום המצוות. ללא קשר למצוות התלויות בארץ- כאשר אנו גולים מהארץ קיום המצוות הוא בגדר של "הצבת ציונים" במובן סמלי שכאשר נחזור לארץ נוכל לקיים את המצוות באמת. 

בחינת התרבת שבה מתפתחת "הדת המקראית"- תרבות עמי כנען (המזרח הקדום). הללו עבדו אלילים, התפיסה הייתה שכוחו של האל מוגבלת לטריטוריה מסויימת. 

נבחן סוגיה זו באמצעות עניין הגיור
הגר נדרש לבצע: מילה, טבילה, קבלת עול מצוות. דרישה נוספת של קורבן- בזמן שביהמ"ק קיים. 

מה היחס בין שלושת התנאים הללו? על פי האינטואיציה שלנו היינו חושבים שעול מצוות זה התנאי העיקרי. אך כאשר מעיינים בהלכה רואים שמילה וטבילה אלו דרישות הכרחיות אך עול מצוות אמנם הכרחי מלכתחילה אך ישנו ספק האם מדובר בתנאי ברור גם בדיעבד. 

מקור 1: ר' אליעזר- מסתפק במילה, ר' יהושוע- מסתפק בטבילה.

ר' אליעזר הוא שמרן והולך על פי מה שקבעו חכמים בעבר- המילה היא העיקר. 

ור' יהושוע מעדיף את הטבילה שנקבעה מאוחר יותר על ידי חכמים (מתוך לימוד בעקיפין מהתורה מתוך פרשת משפטים). ר' יהושוע הוא נציג הממסד. הלכת חכמים היא לפחות שוות ערך להלכת התנאים.

בכל מקרה אנחנו רואים ששני החכמים הללו מסתפקים בדיעבד במילה או בטבילה. מה לגבי קיום מצוות?

מקור 2: גר שרוצה להתגייר אך מתעקש שלא לקיים חלק מהמצוות- לא יכול להתגייר. 

ניסוח מקור 1 הוא בדיעבד- האם מי שמל ולא טבל וכו' אפשר לקבלו כגר. 

ניסוח מקור 2 הוא לכתחילה- "אין מקבלים אותו". 

זה פותח פתח לחשוב שבדיעבד ניתן לקבל כגר גיור קונסרבטיבי.

הרב פיינשטיין: מצד אחד- הגיור הוכר. מצד שני גם בדיעבד- אי אפשר לקבל גיור חלקי. אם הוא רוצה להצטרף- יש לדרוש ממנו לקיים גם את המצווה שפטרנו אותו ממנה. 

מקור 9:הרמב"ם: גם אם גיור הוא גיור אינטרסנטי ובכל אין בו קבלת עול מצוות- בדיעבד מכיוון שהוא מל וטבל הוא נחשב לגר. 

מקור 4: משל משא על גבי חמור- כל עוד המשא על החמור מספיק אדם אחד להחזיק אותו אך ברגע שהוא נופל לארץ אפילו חמישה לא יוכלו להרים אותו. 

עד כמה עוזרים לאדם שנמצא במצוקה? בשלב מסויים מפתחים תרבות של פרזיטים- אלא "עימך". במקרה שאדם באופן סידרתי חוזר שוב ושוב על ההתנהלות הכלכלית שלו- במקרים כאלה הוא לא "עימך" וכשהוא לא משתף פעולה- לא צרך לעזור לו. 

גר צדק- הגר שאנו מכירים היום, גר שקיבל עליו את כל המצוות. גר תושב- נחשב "לאוכל נבלות". 

יחד עם זאת יש חובה לסייע לשני סוגי הגרים.  

מקור 4*: גרים ותושבים הצליחו לעשות כסף בזכות זה שגרו באיזור שלך. והכישלון של יהודים זה בגלל ההצלחה הזו של הגרים. 

הדרשה: היהודי נמכר לגר- זה גר צדק. תושב זה גר אוכל נבלות. צריך לחלץ את היהודי הזה שנמכר לגר. 

הרציונל לכל ההלכה: חשש מפני התבוללת של היהודי כשהוא נמצא אצל גר כזה. 

ברור שהסכנה קיימת כאשר מדובר בגר תושב שאוכל נבלות. אך מה יקרה למי שנמכר לגר צדק? 

הסיבה לכך: חז"ל מבחינים בין שני סוגים של גרים- גר שמקבל עליו מצוות לעומת גר שלא מקבל עליו עול מצוות. אך בבסיס אין הבדל. 

*מבין מרכיבי הגיור נוכחנו לראות שבניגוד למה שהיינו מצפים- מילה וטבילה הם מרכיבים הכרחיים ודווקא קבלת עול מצוות לא הכרחי מלכתחילה. 

*שאלה שנייה לגבי מונחי הבסיס של גר צדק וגר תושב. חז"ל קוראים קריאה שורשית- כל פעם שכתוב גר הכוונה לגר צדק וכל פעם שכתוב תושב הכוונה לגר תושב. 

מה הבדל בין המושג "גר" כפי שהוא מופיע בתורה לבין אותו מושג בו השתמשו חכמים?

מקור 5: הסיבה שלא צריך להונות גר (אזרח) כיוון שגם עמ"י היה במצרים גר (ברור שכאן המושג גר הוא מלשון אזרח, זר, ולא כפי שאנו מכירים את המונח "גר" היום). 

המושג גר ותושב לא קשור לגיור אלא לאדם שמגיע כזר ובוחר לגור ביחד עם עמ"י כמיעוט.

חז"ל יודעים שזו המשמעות של המושג גר, אך המשמעות הזו מתאימה לעולם הקדום: יש מדינה ומי שרוצה להסתפח לעם ישראל הוא מתאזרח. הבסיס להצטרפות הוא לא קבלת עול התורה אלא מדובר בבסיס פוליטי- והעניין הדתי הוא נספח לעניין הפוליטי. 

*ספרות חז"ל נוצרת כאשר אין מדינה יהודית, יש קהילה בגלות. אם אדם רוצה להסתפח לעם היהודי הוא צריך לגעת בנקודה שהיא המכנה הרחב ביותר- ובהיעדר מדינה לעם היהודי המכנה המשותף הוא עול מצוות. 

ההבחנה שורשית מאד אצל חז"ל ולכן בכל מקום הם נזקקים להבחנה הזו גם אם היא קשה. 

ריכוך הפער שבין התורה לחז"ל

בתורה- יש גר פוליטי. אצל חז"ל- יש גר דתי. אך יש לרכך את הפער. 

השאלה היא האם חז"ל השאירו בתוך מוסד הגיור סממנים פוליטיים?

מקור 6- מדיני פוליטי: הגלגל מתהפך. עמ"י נמצא בארץ עם מדינה משלו והוא מספח אליו גויים. 

מקור 7- דתי: כשהישועה עומדת בפתח ונראה שהחברה מתחברת מחדש, פתאום בן הנכר עלול להרגיש שלא בנוח. אבל הנביא אומר שאין לו מה לחשוש... כי ה' אמר שמי ששומר שבת ומקיימים את הברית עימו- היה להם קשר חזק יותר משרשרת משפחתית. 

במקור 6- בני הנכר הם עבדי העם, הם מסתפחים אל העם, מגיעים לאדמת ארץ ישראל במובן המדיני. 

במקור 7- בני הנכר הם עבדי ה', הם מגיעים לביהמ"ק.

כלומר, חז"ל לא מחקו את הגיור המדיני אלא שינו את מרכז הכובד- והדגישו את הגיור הדתי. 

מקור 8- סמנים דתיים בגיור מדיני: אם לא מוצאים מניעים פסולים להתגיירות. שואלים אותו האם הוא יודע על המצב המדיני של היהודים (נרדפים, מלאים בצרות וכו'). רק אם הוא אומר שהוא יודע ובכל זאת מעדיף להצטרף- רק אז מקבלים אותו. 

הפרשנות המקובלת לתגובה הזו כלפי הגר: רוצים לדחות את הגר, לנסות לשכנע שלא יתגייר.

ד"ר ברנד: כשגר מתגייר ישנו גם פן מדיני ויש לידע את הגר בכך. 

גר תושב- חיזוק הפן המדיני: גר שמקבל עליו 7 מצוות בני נח, והוא לא עושה טבילה וברית. 

חז"ל קבעו שגם גר התושב מקבל עליו מצוות אך הוא לא שומר מצוות אלא הוא צריך לעשות טקס סרק (כיוון ש7 מצות בני נוח כל הגויים אמורים לקבל על עצמם). 

הרמב"ם מתנה את קיום גר התושב ביובל. מדוע? כיוון שהיובל מסמל התיישבות ריבונית (מתקיים רק אז). 

השגות ראב"ד: אמנם ניתן לקבל גר תושב רק בזמן שהיובל נוהג. אך לדעתו לא מדוב בעניין מדיני אלא בעניין חברתי סוציאלי.  

המשמעות העומדת מאחורי הדרישות כלפי גר

קבלת מצוות זו דרישה בעלת משמעויות דתיות. 

מה משמעות של טבילה ומילה? טבילה היא תוצאה של יצרת סטטוס המבדיל בין הגויים לבין עם ישראל. הקו המבדיל הוא הטומאה שקיימת אצל הגויים ולכן הטבילה מעבירה את הגר סטטוס. 

המילה- מייצגת את ברית בין האדם לבין אלוקיו. אך עם הזמן הברית הפכה להיות סמן מדיני-לאומי. יהודים נימולים וגויים אינם נימולים. אדם שלא מל אסור בערלי ישראל ומותר במולי הגויים. 

כך המילה והטבילה מביאים לידי ביטוי את המשמעות הלאומית. 

לכן, אם נאמר שלמילה ולטבילה יש יותר משמעות- נבין שמדובר בגיור עם דגש על הפן המדיני.

יכול להיות גיור בלי קבלת מצוות כיוון שהבסיס הינו בסיס לאומי שבא לידי ביטוי דווקא במילה ובטבילה.
ד"ר יצחק ברנד
טז בתמוז תשס"ז

סיכום: בתאל כפרי
2/7/2007
(חזור)
דת ומדינה - מערכות יחסים
( < הקודם)   (הבא > )
התפיסה המקובלת: המדינה היא מרכיב לא רלוונטי בעיני הדת. הנורמות הדתיות הן אקסטריטוריאליות. 

דבר זה אינו נכון במזרח הקדום (בגלל תפיסתו האלילית) ואינו נכון אף בעיני המקרא. למדינה יש מעמד משמעותי מבחינת התפיסה הדתית וגם מבחינה נורמטיבית. 

בחנו את מעמד המדינה בעיני הדת בחנו דרך תופעת הגיור: הגיור נעשה דרך סיפוח למדינה, בהיעדר מדינה הדת מחליפה אותה ולכן הגר מסתפח לדת. 

במציאות העתידית המדינה והדת- חד הן. הגר בתקופה המקראית- מקבל עליו מצוות (לא מתוך אימוץ תורה אלא כיוון שזה חלק מחוק המדינה). במציאות זו אין יריבות בין שני התחומים. 

במצבים בהם אין מדינה אלא רק דת- אזי ברור שאין יריבות. 

הרמב"ם והר"ן: הבדלים ברמה התיאורטית

הרמב"ם- אחדות בין דת למדינה
חוקי המלך-חוקי התורה. אין שתי מערכות נפרדות אלא מערכת אחת. 

העולם הרעיוני שהשפיע עליו: פילוסוף אריסטוטלי. עניינו אותם שני תחומים שחופפים זה את זה: 

תחום המוסר (האתיקה): נועדה לבנות אדם שנוהג בהתנהגות טובה, אישיות שלמה. האתיקה מתייחסת לבניית אישיות בהקשר הפרטי. מדעי המדינה (הפוליטאה): אדם שייך מסגרת חברתית בה אדם מנהל חיים ציבוריים. האתיקה צריכה להיכנס לתחום המדיני ולהיות חלק ממנו. 

הרמב"ם מאמץ את הדגם היווני המוכר לו ומחיל אותו על היחסים בין דת (מוסר) למשפט (מדינה). 

(אריסטו: האדם הוא יצור מדיני בטבע. גם הרמב"ם מצטט אותו).

מקור 1/ מטרות התורה

תיקון הנפש: להביא אדם לאימוץ האידיאולוגיה הנכונה. שינתנו להמון דעות אמיתיות: יש אמירות המוניות שכתובות במפורש וחלק מהעמדות האידיאולוגיות מסורות לציבור באמצעות משל. 

תיקון הגוף: להביא אנשים שיוכלו לחיות זה עם זה, מוסר ואתיקה. *סדר חברתי ומיקסום תועלות. *מוסר ואתיקה- ללמד מידות מועילות עד שיסודר עניין המדינה. 
לפי הרמב"ם (כפי שרואה זאת בתורה) שלושת התכליות של האתיקה הדתית מתקיימת במסגרת המדינית. 

מקור 2/ המלך

המלך הוא קודם כל אדם דתי. הוגה בתורה ומקיים מצוות. ברמה הפוליטית- אדם שמחיל מדינת הלכה בכפייה. 

המשימות הראשונות- משימות דתיות.  

הר"ן

השפעה מבחוץ: אין השפעה של פילוסופיים יוונים אלא תיאולוגיה נוצרית: ישנו פירסום רעיון "תיאורית שתי החרבות"- חרב אחת לאפיפיור וחרב אחת לשילטון. 

השפעה מבפנים: יהודי מומר כותב ספר בו טוען שחוקי התורה הם מיושנים ולא רלוונטיים. המדינה נאורה הרבה יותר מהדת. הוא דיבר על נטישת התורה (ולא על הפרדה). 

מקור 3/ חלוקת תפקידים בין הרשויות

תפקיד הרשות השופטת: לשפוט משפט על פי התורה. התעסקות באידיאל. 

תפקיד חוקי המלך/ המדינה: להשלים את תיקון הסדר החברתי (גם במאפיה צריך שיהיו "כללי משחק"). סטייה מחוקי התורה והתאמת החקיקה לסדר החברתי, לתחום הארצי (לדוגמא עדות אישה). 

הר"ן מביא כדוגמא את הסיפור של דוד עם הנער העמלקי (שאומר שהרג את שאול ועל בסיס זה הוא הורג אותו כיון שהרג את "משיח ה'") לכאורה דוד מבצע עונש מוות על פי הודעה עצמית (ההלכה היא שלא מטילים על אדם עונשי גוף/ מוות על בסיס הודעה אישית). אלא שדוד פעל על פי חוקי מלך ולא על פי חוקי התורה. דוד סטה מחוקי התורה ופעל לפי חוקיו כדי להשיג מטרה של סדר חברתי. זה לא רק זכותו אלא גם חובתו!

הרמב"ם: 2 תכליות שפועלות בהרמוניה. הר"ן: 2 תכליות שפועלות בנפרד באמצעות שתי רשויות נפרדות. 

מקור 4/ דינא דמלכותא דינא על פי שמואל/ רבא

רבא: יש הוכחה לכך שמכירים בדין המלכות כדין לגיטימי: המלך מפקיע רכוש ואנחנו תומכים בכך: המלך כורת דקלים (ועושה זאת הרבה פעמים ללא הסכמת הבעלים) לצורך בניית גשרים שאנחנו משתמשים בהם.  

אביי: ניתן למצוא סיבה מהמשפט הפרטי. אולי בעלי הדקלים מתייאשים מהם. גם אם היה מדובר באדם פרטי שעושה זאת היינו יכולים לעלות על הגשרים כיוון שאם הבעלים התייאש מהדקלים זה לא נחשב לגזל. 

רבא: הסבר זה אינו נכון מפני שלפי הגדרים הרגילים שנדרשים מייאוש כדי להפקיע בעלות- לא די בייאוש אלא צריך תנאים נוספים כגון שינוי בעלים או שינוי מקום.

הרמב"ם והר"ן: הבדלים ברמה הנורמטיבית
מחלוקות בין הרמב"ם להר"ן לגבי דינא דמלכותא דינא

א. מקור 5-6/ לגיטימיות של חוק דרקוני

הרמב"ם: מדגיש את המושג "מלך" ולא "מלכות. ואומר שהמחוייבות לקבל את דין המלכות היא מכוח הסכמת בני הארץ לקבל את עול מלכותו של המלך. 

הר"ן: יוצא נגד נוסחת הרמב"ם ואומר: דין המלכות (המדינה)-דין. 

דין המדינה הוא לא דין בכל תנאי אלא אם הוא עומד במבחן מה שמקובל. ואילו לפי הרמב"ם בין המלך לנתינים יש יחסי אדון ועבדים ולכן המלך יכול לצוות על דין דרקוני. 

לפי הרמב"ם: חוקים לגיטימיים שהאדם מחוייב אליהם כי דין המלך דין. 

לפי הר"ן: אלו דין המלך ולא המלכות- לכן לא צריך לקיים אותם. 

ב. מקור 7/ הרשב"א: מה דינו של שילטון מקומי? 
הרמב"ם- דין המלך דין, רציונל עבדות. המבחן הוא מבחן של מטבע וכל אלה לא מתקיימים בשילטון מקומי. 

הר"ן- אמנם לא התבטא אך מהרציונל שלו ניתן להסיק כי כיוון שהחוק הוא פונקציונלי- כל חוק שנועד לשמור על סדר הוא חוק לגיטימי (מערכת של מלך ריבון וכו' אינם רלוונטיים אלא הסביבה, היחסים בין אנשים). 

ג. מקור 8/ האם הכלל חל גם על דינים פרטיים או רק בעניינים ציבוריים? 
הר"ן: האריסות על פי החוק הפרסי היא עד 40 שנה. אם האריס מבצע את העבודה משך 40 שנה הרי שיש לו חזקה כלפי הבעלים- מקבלים קביעות. למרות שמדובר בדין פרסי- דין זה מאומץ ע"יי היהודים וישראל שנעשה אריס  לחברו חל גם בין יהודי ליהודי. אף בעניינים של המשפט הפרטי יש תחולה של דינא דמלכותא דינא. 

שלא כמו מי שאומרים (הרמב"ם) שדינא דמלכותא דינא חל רק במקרים שלמלך יש אינטרס בחוק. 

הרמב"ם: מציג את חוקי המדינה (והמלך כמי שעומד מאחוריהם) בראייה אידאית. למדינה יש תפקיד אתי, השגת תכלית של שלמות. 

שו"ת ציץ אליעזר 

מקור 10: חברי הכנסת הם נבחרו לטובת אינטרסים של המדינה וציבור בוחריהם. לכן כל החלטה שם מקבלים נחשבת כאילו כל מי שבחר בהם מחליטים. גם אם נוגד דין תורה (לא מתכוון לאיסורא אלא רק לממונא). 

מקור 9: אין כוח לממשלת גויים או ישראל לבוא מכוח "דינא דמלכותא דינא" ולחוקק חוקים הסותרים את התורה, בתירוץ משום תיקון המדינה. אם כן- בטלה התורה. איך נעזוב מקור מים חיים? 

מהו מקור השינוי והשבר?  בעשור הראשון לקום המדינה הייתה ציפייה מצד הציונות החרדית שהמדינה תתקיים על פי התורה וההלכה, כאשר זה לא התקיים התחיל השבר (זה תהליך שעובר על הציונות הדתית- ההבדל הוא "באורך הפתיל").
ד"ר יצחק ברנד
יט בתמוז תשס"ז

סיכום: בתאל כפרי
5/7/2007
(חזור)
משפט המדינה בעיני ההלכה: ערכאות של גויים
( < הקודם)
ערכאות שבסוריה: בימ"ש שלא דן על פי דין תורה ומצד שני לא דנים לפי דין חלופי אחר אלא על פי משפט מקובל וכו'. היה קיים תחת האימפריה הרומית. לא רק בא"י אלא בעיקר בפרובינציות הולכת נחלשת השפעת האימפריה ואז לא דנים לפי המשפט רומי אלא כל קהילה מקימה לעצמה בתי משפט אוטונומיים. זוהי תקופת מעבר בין שתי שיטות משפט. 

בתי דין של הדיוטות: הדיינים הם אינם אנשי מקצוע מוסמכים, הם לא מצטיינים בידיעת הדין. אם זאת הם מעוניינים להכריע את הדין באמצעות שיטת משפט ספציפית (אלא שאין להם את הכלים לעשות זאת). 

ערכאות של גויים: הדיין או הדין איננו יהודי. בדרך כלל מדובר במקרים הכוללים את שתי האופציות. 

*נלמד על ערכאות של גויים מהסיבה: *שתי האופציות הראשונות אינן שכיחות בהיסטוריה *בתי הדין בארץ דומים יותר אפשרות השלישית. 

הבעייתיות/ האיסור שיש בהידיינות כזאת
מקור 1: הבעייה: חוסר מקצועיות של הדיין

משנה: הגט צריך להינתן מרצון חופשי של האיש. מדין תורה גט יכול להינתן בעל כורכה של האישה- עד לחרם דרבינו גרשום". במקרה של גט מעושה: אם הגט כפוי על ידי בית משפט יהודי הוא כשר. כשהגט מעושה על ידי בית משפט של עובדי כוכבים הוא פסול.

הרמב"ם: מאחר ובאופן פנימי אדם מעוניין לציית לדברי חכמים וההתנגדות היא רק כלפי חוץ. ולגבי עובדי כוכבים- אם מצייתים להם זה כאילו מצייתים למה שהם מאמינים בו. 

אביי שואל את רב יוסף: איך אתה יכול לכפות גט? רק בית משפט מסומך יכול לכפות גט. מוסמך= שרשרת הסמכה ללא הפסקה. אבל כאשר הופסקה השרשרת- כל מי שמצוי בבית משפט נחשב לבית משפט של הדיוטות ולכן אסור לכפות גיטין אלא רק לנהל הליכים של הסכמה. 

אביי מביא ברייתא: אסור להגיע לבתי דין של גויים- גם אם דנים על פי "דין תורה".  לומדים מהפסוק: "אלה המשפטים אשר תשים לפניהם" (לפני עמ"י ולא לפני גויים, לפני מוסמכים ולא לפני הדיוטות). 

מכאן לכאורה- הבעייה לדון בפני גויים/הדיוטות היא אותה בעייה: חוסר מקצועיות של הדיין. 

מקור 2: בעייה אמונית

כשפונים בפלילים לביהמ"ש של האויב- אנחנו "משחקים לידיו". זה מביא לכפירה בקב"ה ובתורתו. 

הבעייתיות שיש בפנייה לערכאות של גויים: בעיה אמונית (מתוך תפיסה שהמשפט הוא לא רק לצורך עשיית סדר חברתי אלא מעצב ומשקף את התרבות).

הדויים נמצאים כאן בנפרד מההדיוטות!

מקור 3: הדין לא מתאים, יש במעשה זה התרסה וכפירה

מדרש תנאים: מי שהולך לבימ"ש של גויים- כאילו עובד ע"ז. (שוב, כיוון שהמשפט הוא כלי הבעה של תרבות). 

מתוך סמיכות הפרשיות: "שופטים ושוטרים".."צדק צדק תרדוף"..."לא תטע לך אשר'"...

למה? שאין חוקותיהם טובים. הבעיה היא בעייה של אי התאמה. משפט הגויים לא מתאים לנו (משל הרופא ושני החולים: חולה עם תקווה-מגבילים, חולה שאין לו תקווה-נותנים לו לאכול מה שהוא רוצה. בישראל-יש תקווה ולכן יש הרבה מצוות וחוקים,  גויים- יש יותר מתירנות: 7 מצוות בני נוח). 

מקור 4: פגם מקצועי ופגם מסורי

רמב"ן: השופטים קרויים "אלוקים". למרות מה שנראה במקור 1 שאיסור הדיוטות ואיסור גויים הוא איסור משותף- יש לומר שמדובר בשתי בעיות נפרדות שבמקרה הדרשן שם ביחד. 

הליכה להדיוטות: אנחנו לא רוצים לחזק את ידיהם של מי שאינם בעלי מקצוע. אבל אם שני הצדדים מסכימים ביניהם להידיין בפני הדיוטות- מותר ללכת. 

הליכה לגויים: אפילו אם דנים באותם דינים ואפילו אם יש הסכמה בין שני הצדדים- אין ללכת לגויים. 

כשהפגם מקצועי: אפשר להתגבר באמצעות הסכמה. הצדדים יכולים למחול ולוותר כי זה אינטרס שלהם (אנחנו מגנים על הצדדים באמצעות המקצועיות אבל אם הם מסכימים לוותר- הם יכולים). 

כשהפגם מוסרי (בגלל ערכת גויים): זה אינטרס שלא קשור לצדדים. הם לא יכולים לוותר על האינטרס המוגן.  

לכן הרמב"ן מדגיש בהתחלה שהשופטים קרויים אלוקים (להדגיש את המ שהם מייצגים). 

הר"ן: לא מקבל את דברי הרמב"ן לגבי ערכאות של גויים. לפי הדרשה במקור 1 מדובר בבעיה מקצועית. אבל הוא מוסיף שבנוסף לרציונל המקצועי יש רציונל לאומי-דתי ולכן צריך לקחת בחשבון את שני הרציונלים.

הסייגים על רקע האיסור
עם ישראל בגלות פנה לערכאות גויים כל הזמן למרות שידעו שהדבר משלום לעבודה זרה. כיצד? 

מקורות 5-6/ להציל ממון כשהנתבע מסרב לבוא: אם אדם לא רוצה לבוא- פונים לבית דין יהודי ואם הנתבע לא מוכן להתדיין שם- הוא מקבל כתב סירוב ואז כדי להציל את הממון אפשר לפנות לערכת גויים. 

מקור 7/ כאשר התובע פונה לערכת גויים- קל וחומר אם הנתבע רוצה להידיין בבית דין רבני מותר לו ללכת לערכת גויים כדי להגן על עמו. 

סייג ההסכמה: הרמב"ן- הדיוטות מותר בהסכמה. גויים- אסור גם בהסכמה. 

מקור 8/ תקנת רבינו תם: מדבר על איסור הידיינות וגם פנייה לשלטונות: הגנה, חסינות ליהודים זה כלפי זה מול פנייה לגויים (דין מוסר). לפי הלשון הפשוטה של התקנה: לא נראה שיש בתקנה זו התרה לפנות לערכאות גויים בהסכמה (*מדבר פה על דין מוסר. *לא אומר: "זה מותר" אלא אומר שלא יהיה חרם). 

מקור 9/ התרה מכוח הסכמת רבים/ יחיד: כמו שההסכמה פותרת בעיה של הדיוטות או ערכאות שבסוריה:  

*אם כל בני קהילה מסכימים שבי"ד מסויים הוא בי"ד כשר- רואים את ההסכמה כאוסף של הצבעות קטנות. 

*מעבר לתקנת קהל, נורמה כללית, מספיקה גם הסכמה פרטית בין שני צדדים (חוזה הידיינות).

-למרות שיש כאלה שמסתייעים במקור זה להוכחה במקרה של ערכאות של גויים אך לדעת ד"ר ברנד למקור זה אין נפקות לעניינינו מאחר ומדובר במקרה של הדיוטות ובעיית מקצועיות ולא ערכאות של גויים.  

מקור 10/ התרה על בסיס נורמטיבי- מנהג: יש חובה לשלם לצד שני הוצאות משפט גם אם הצד השני גרר לערכאות של גויים (שלא כדין). 

*במקרה המדובר היהודי נהג כמו שצריך כיוון שזה המנהג הנוהג וכן "דינא דמלותא דינא". 

מקור 11/ דחיית ההתרה על בסיס מנהג: הרב עובדיה יוסף דוחה את הטענה ל"דינא דמלכותא דינא" ו"מנהג".  כיצד ניתן להתיר איסור על בסיס מנהג? 

דינא דמלכותא דינא- חל במדינת ישראל. על כן חוק מדינת ישראל מחייבת את כולם. 

הדיון בעניין ערכאות של גויים הינו דיון לגבי "איסורא"- השאלה היא מי ישפוט בין שני אנשים שבאים למשפט? 

בישראל יש מערכת דין קבועה שאינה דין תורה. 

נבדוק מה דינם של בתי המשפט של מדינת ישראל

השופט אלון- ערכאות של יהודים באופן קבוע זה ערכאות שבסוריה.

























































































































