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פרק א: סיכומי השיעורים

מהו המשפט העברי?

אלון-החפיפה שבין המשפט המקובל כיום לבין ההלכה.

אנגלרד-ביקורת חריפה על אלון. אין טעם להכניס משפט עברי אל תוך משפט העמים, וכי ההלכה מקומה בבית המדרש.

שיטת משפט דתית:

מאפיין פורמאלי – זהותו של המחוקק.

מאפיין מהותי-תכני הנורמות.

האם המשפט העברי היא שיטת משפט דתית?

ע"פ ההגדרה הפורמאלית-האם נכון לומר שהמקרא מקורו באל ובשליחיו או שמא החוק המקראי הוא חוק חילוני?

קויפמן-המשפט המקראי הוא דתי – התורה מקורה שמימית, מעמד הר סיני.

קסוטו-המשפט המקראי הוא חילוני במובן שהוא מתנהג כמו שיטות משפט רגילות. שלושה נימוקים:

1. טענה השוואתית-כשם שחוקי חמורבי, התייחסותם לאל אך המצאתם ע"י המלך, כך המשפט העברי. מקור המשפט במלך ולא באל.
2. לקונות במקרא-ישנם תחומים רבים אשר אינם עוסקים בהם במקרא או שהאמירה בעניינם היא דלה לחלוטין. במקרא יש שדות משפטיים לא מושלמים. הטענה היא שכאשר יש סתירה בין האמת לבין המשפט המקובל מסביב לעבריים, הדבר ייזכר במפורש במקרא. הכתוב הוא המיעוט של ההסדרים, אך הרב(לא כתוב) הוא חילוני.
3. פסוקים מן המקרא-מקורות מהמקרא שבהם המקרא מצביע על מקור הנורמות שלו. באותם מקומות ניתן לראות כי מקור הנורמה הוא נוהג או חוקי מלך.
ביקורת המרצה על קסוטו:

1. האם ניתן בכלל להשוות בין מערכת משפט יהודית לבין המערכות משפט האחרות הקדומות?
2. הטענה אודות המלך והנוהג אכן נכונה אך אין להופכה לעיקר, ואת התורה שלפנינו לנספח, שהרי קסוטו מצא רק 4 הוכחות לכך וזה לא מספיק לטענה כזו 'כבדה'.
3. הטענה אודות ההשלמות: ברור שיש במקרא לקונות. אך אם שתי ההוכחות הקודמות נפלו, אז אין הוכחה שהשלימו את הלקונות ע"י המשפט החילוני.
לסיכום: כאשר בוחנים את המשפט המקראי כמכונן המשפט העברי, אזי פורמאלית המשפט המקראי וכל מה שבעקבותיו הוא משפט דתי.

ע"פ ההגדרה המהותית, האם יש בהלכה קבוצה משמעותית של נורמות שהיא קבוצה דתית: נורמות הממוענות אל האל?

האם קיימת בתורה אבחנה בין מצוות דתיות למצוות לא דתיות?

לצורך זה נבצע הבחנה בין מצוות שבין אדם למקום ומצוות שבין אדם לחברו:

דף 1, מקור 1 – מראה לנו כי שי אבחנה בין המושגים "בין אדם למקום" ו"בין אדם לחברו", אך האבחנה היא רק בקשר לעבירות, ורק בקשר לתורה. ומכיוון שכך אין אבחנה בין נורמות דתיות ללא דתיות. (ר' עקיבא אומר שמצוות "בין אדם לחברו" נכללות ב"בין אדם למקום")

דף 1, מקור 2 – אם אף אחד לא יודע עדיף לא לפרסם, אם כולם יודעים על החטא, תהליך התשובה יוסיף אם הוא יהיה בפומבי. פתרון נוסף, ע"פ ר' זוטא, מבחין עבירות של "בין אדם לחברו" בהן החברה יכולה לסייע בהליך התשובה, מעבירות של "בין אדם למקום" בהן אין טעם לפרסם שהרי אלו דברים שבין אדם לקב"ה.

אלא שהאבחנה של עבירות של "בין אדם למקום" ו"בין אדם לחברו" נדירה בספרות חז"ל וכל ההקשרים עוסקים בנושא התשובה. האבחנה אינה גורפת. מי אמר שהאבחנה רחבה יותר מהנושא הספציפי של תשובה ווידוי?

אם כן, מאין נלמדת אותה אבחנה?

הראשון שביצע אותה היה הרמב"ם:

דף 1, מקור 3 - מצוות "בין אדם למקום" הן מצוות אשר התכלית שלהן היא ללמד מידה טובה או תיקון מעשים שמיוחדים לאדם עצמו. המצוות של "בין אדם למקום" אינם בין האדם לאל אלא בין האדם לעצמו. (דוגל בגישת אריסטו כי החוק נועד לתקן ולהשלים את האדם, כיצד? ע"י מידות טובות,דעות נכונות או בדרך של אתיקה ומוסר). האבחנה שבין מצוות של "בין אדם למקום" ו"בין אדם לחברו" היא האבחנה שבין משפט(בין אדם לחברו) ומוסר(בין אדם למקום), והיא אינה האבחנה שבין משפט ודת.

הרב קפאח – הקב"ה אינו צריך את המצוות שלנו, מצוות "בין אדם למקום" הן מצוות של 'בין אדם לעצמו', הן באות לחנך את האדם עצמו.

אם כן, מהי משמעות המילה מקום?

פרופסור חנה כשר במאמרה מפנה אותנו למקור אחר של הרמב"ם במורה נבוכים שם הוא מסביר את משמעות המילה 'מקום'. לעיתים המשמעות היא כפשוטו- חלל. ולפעמים 'מקום' הוא שמו של האל. לעיתים 'מקום' הוא אף מעמדו הרוחני של אדם – מדרגה רוחנית מסוימת. עבירות של "בין אדם למקום"-עבירות הקשורות למעמדו הרוחני והמוסרי של האדם.

האבחנה בין השתיים אינה כוללנית והיא מוגדרת רק לענייני תשובה. הרמב"ם מרחיב את היריעה ונותן לנו הגדרה כוללנית יותר מהו 'מקום', אך עדיין אינו מגדיר קבוצות נורמות דתיות. 

אם כן, נשאל שוב היכן ניתן למצוא את אותה אבחנה?

דף 1, מקור 4 - המקור הראשון מופיע ככל הנראה במאה ה-15, בספר העיקרים. ישנו ויכוח הידוע כ"ויכוח טורטוסה" בין היהודים לנוצרים כשהנציג הבולט מטעם היהודים היה ר' יוסף אלבו.

ע"פ הנצרות המציאות מחולקת ע"פ 4 מבחנים: החומר, הצורה, הפועל והתכלית. החומר והצורה, האובייקט, נעשה בהם שימוש ע"י מישהו שפועל והוא עושה זאת לתכלית מסוימת.

לגבי הצורה, כל מערכת של נורמות צריכות להתייחס לשלושה מרכיבים של פולחן(לאל), משפט(לחברה) ומוסר(לעצמו). החכם הנוצרי מנסה להוכיח שהתורה חסרה בשלושתם. ר' יוסף אלבו כנראה מוכיח לו אחרת. מה שמשנה לנו זה שהוא מאמץ את הסיווג הזה. 

ר' יוסף אלבו מציג את הסיווג של דת, מוסר ומשפט. זהו סיווג נוצרי שהיהודים צריכים להתייחס אליו. אבחנה זו מתאימה לתפיסה הנוצרית אך מי אמר שהיא מתאימה גם ליהדות??

דף 1, מקור 5 – מיכה הנביא מיקד את כל המצוות ל-3: עשות משפט, אהבת חסד, הצנע לכת עם אלוקיך. ר' יוסף אלבו מאמץ את האבחנה מהנוצרים ומוריד אותה לשורשי הנבואה. העובדה שהמקור הוא מהמגרש הנוצרי עשויה להשליך כי זה אינו מתאים לגישה של ההלכה ושל החשיבה היהודית. מי שמנסה לטעון שההלכה עצמה מכירה באבחנה בין מצוות דתיות למצוות לא דתיות ייתקל בבעיות קשות. המקורות אינם מכירים באותה אבחנה, תפיסות העולם במגרש הנוצרי שונות לחלוטין מתפיסות העולם במגרש היהודי.

לאור האמור לעיל (כישלון האבחנה בין מצוות ש"בין אדם למקום" ולבין מצוות של "בין אדם לחברו") יש לחפש אבחנה מוצקה בין החלק המשפטי לחלק הדתי של שיטת המשפט שלנו:

(עדיין לא מצאנו תשובה לשאלת המאפיין המהותי-האם קיימת בתורה אבחנה בין מצוות דתיות למצוות אשר אינן דתיות?? לפי הרמב"ם אין מצוות הממוענות לאל ועל כן אין חלק 'דתי' במצוות שלנו. המערכת ההלכתית לא מכירה באבחנה בין נורמות חברתיות ונורמות דתיות על בסיס 'בין אדם לחברו ' ו'בין אדם למקום')
המשפט העברי כשיטת משפט דתית

דף 2, מקור 1 – פרשת זקן ממרא – חכם שלא מסכים עם חברי הסנהדרין, ממרה את פיו של בית הדין הגדול. ארבעה שלבים:

1. מתעוררת שאלה משפטית שאין לה פתרון (שאלה בתחום טהרת המשפחה או זכאי או חייב לעניין רצח, משפט בין אדם לחברו, הלכות טומאת צרעת(פרשני הפשט מפרשים דיני נזיקין-חבלת הגוף), ריב בין איש לרעהו) בתחום משפטי או בתחום של טומאה וטהרה..
2. פניה לערכאה מוסמכת על מנת לפתור את הבעיה (כוהנים לויים, והשופט). 
3. אחרי שהפורום המוסמך קובע תשובה לשאילתא אתה מחויב לפעול לפי ההנחיות שלהם. חובת ציות כפולה ואפילו מרובעת. 
4. סנקציה(מה קורה אם לא תעשה כפי שהורוך) בפסוק העוסק בשלב זה מופיע כוהנים או שופט.

נבחן את המושג תורה. תורה- ארון הספרים היהודי. תורה- חמשת החומשים. תורה- אוסף של חוקים עם אפיון מסוים. לדוגמא תורת העולה, תורת זבח שלמים. שני סוגים בסה"כ: טומאה וטהרה וקורבנות. תורה היא קבוצת הלכות מקדשיות.

מקורות שמחברים חיבור ברור בין תורה לכוהנים – הכוהנים הם אלו שמורים את התורה:

1. ירמיהו י"ח, י"ח – ניתן לראות מן הפסוק שהחכם מייעץ עצות, הנביא מדבר, והכוהן אחראי על התורה.
2. מלאכי ב', ז' – בפסוק פונים אל הכהן ומבקשים מפיו תורה – הכוהן יורה את התורה בתחום מסוים זה של הלכות מקדשיות.
3. חגיי ב', י"א-י"ג – שואלים את הכוהנים שאלה משפטית מהתחום המכונה תורה (בעניין קדושה וטהרה, הכוהנים עונים שקדושה לא עוברת בנגיעה. וחגי שואל אותם עוד שאלה בנושא הקורבן – שגם מכונה תורה. 
מכל התמונה הזו ניתן להסיק כי לתורה יש משמעות נוספת – תורה זה שם של קבצי הלכות מקדשיות, ומטבע הדברים הפוסקים בהן אלו הם הכוהנים. ומכאן הזיקה בין הכוהנים לתורה.

נחזור לפרשת זקן ממרא – 

1. כאמור השאלות יכולות להיות בשני תחומים: תורה – הנורמות המקדשיות, משפט – דיני נפשות.
2. הערכאה אליה פונים לפתרון: בשאלות של תורה פונים אל הכוהנים והלויים. בענייני משפט פונים אל השופטים. 
3. תורה ומשפט הן שתי מערכות לגבי כל אחת מהן חובת ציות המוזכרת בנפרד:
a. "יורוך"-הכוונה לתורה.
b. "יגידו לך"-הכוונה למשפט.
4. המקרא מבחין בין התחום של נורמות משפטיות לבין התחום של נורמות מקדשיות, כאשר כל אחד מופנה לערכאה אחרת.
שלבים א + ג מעמידם הפרדה נורמטיבית בין תחום הנורמות והמשפט. שלבים ב+ד מעמידים הפרדה מוסדית בין הכוהנים לשופטים. 

ניתן לומר כי פרשת זקן ממרא מקפלת בתוכה שתי הפרדות: 

מוסדית – המוסד שאחראי על התורה הם הכוהנים. והמוסד שאחרי על המשפט אלו השופטים.

נורמטיבית – הלכות מקדשיות-תורה, הלכות משפטיות(דיני נפשות, לדוג')-משפט.

האם ההפרדה הזו קיימת גם באמרות חז"ל או שהיא נגמרה בפסוקים בלבד? אנחנו מוצאים הפרדה אבל אחרת. בין ממונא לאיסורא ולא בין מקדשיות ומשפטיות.
דף 2, מקור 2 - פסוק אחד אומר להתעלם ופסוק אחד לא , מיישבים את הגזירה ע"י אבחון, יש פעמים שכן נתעלם ויש פעמים שלא. מתי יש להתעלם? במקרים חריגים:

1. כאשר השבת אבידה עומדת בניגוד לאיסור אחר. (כהן שמוצא אבידה בבית קברות)
2. כאשר האדם הינו בעל מעמד לעיתים ההשבה יכולה לפגוע בכבודו.
3. סיבה כלכלית – כשההשבה יותר יקרה מהמושב. יחסי עלות-תועלת שליליים. 
בסעיף 2 יש התנגשות בין כבוד הבריות למצוות לא תעשה שבתורה, וכבוד הבריות דוחה לא תעשה שבתורה. 

הגמרא מקשה על כך ואומרת שכבוד הבריות לא דוחה מצוות ד', אלא שבהשבת אבידה מדובר במקרה שונה שהרי התורה כותבת במפורש להתעלם, כלומר בכלל אין כאן התנגשות מאחר ו-ד' ציווה אותנו להתעלם.

התלמוד אומר, בוא תלמד מכאן כלל, עיקרון שאומר שכשצו פוגע בכבוד הבריות, כבוד הבריות גובר.

הגמרא מפרידה בין איסורא לממונא. כשבממונא העיקרון תופס ובאיסורא לא. אם כן אנחנו רואים שיש כאן אבחנה בין סוג מצוות שהן קשורות בממון וסוג מצוות שהן איסור והיתר.

דף 2, מקור 3 - התלמוד תר אחר מקור לדין הקובע, שהזכות ברווחים כספיים, הבאים בגין פעולותיה של בת, הם לאביה. המקורות האפשריים עליהם ניתן לבסס את הדין, הן שתי הלכות מקראיות: הראשונה קובעת את זכותו של אב למכור את ביתו לאמה. זכות זו מלמדת על בעלותו של האב על מעשה ידיה של ביתו. על כן הוא זכאי למוכרה. ההלכה השנייה מורה שלאב נתונה הרשות להפר את נדרי ביתו הנערה. ההנחה היא שרשות זו נובעת מזכות שורשית שיש לאב בביתו (שאפשר שהיא קניינית). 

התלמוד דוחה הנחה זו, ומצמצם את רשות האב לענייני נדרים בלבד. התלמוד קובע שאין להרחיב את רשות האב בנדרים לזכות שהיא קניינית, משום שהלכות נדרים שייכות לתחום ה"איסורא", וזכות ברווחים כספיים שייכת לתחום ה"ממונא".    

הכלל מתפרש כך ש"ממונא" ו"איסורא" הם שני תחומי הלכה נפרדים זה מזה, והתנהלותם השונה של התחומים אינה מאפשרת ללמוד, על דרך היקש, מתחום אחד לרעהו. המסקנה העולה מכאן היא שהמשפט התלמודי מבחין קטגורית בין התחום ה"משפטי" (~ בין אדם לחברו-ממונא) לבין התחום ה"דתי" (~ בין אדם למקום-איסורא).

האבחנה שבין ממונא לאיסורא מעידה גם היא שמדובר ככל הנראה בשני תחומים שונים ונפרדים:

1. חופש ההתנאה- על איסורא לא ניתן להתנות
2. מצבי ספק- באיסורא מחמירים ובממונא מקילים
3. ברירת הדין- הלכה מצד אחד ונורמה מצד שני, בממונא נורמה גוברת, באיסורא הלכה גוברת.
כעת ננסה לבחון את ההפרדה המוסדית (ולא הנורמטיבית)
בית דין של כוהנים – רשות שופטת המורכבת מכוהנים ומתעסקת יותר בתחום מומחיותם מאשר בתחומים אחרים.

דף 2, מקור 4 – ויכוח בין בי"ד של כוהנים ובי"ד של חכמים לגבי עיבור וקידוש החודש, האם אב ובנו יכולים להעיד ביחד?

ר' שמעון: עדות החודש שונה משאר עדויות וקרובים יכולים להעיד ביחד.

ר' יוסי: מביא סיפור על אב בן ועבד משוחרר(גר, כנעני) שהולכים להעיד על עדות החודש בשתי ערכאות-כוהנים ובית דין. כל ערכאה פסקה באופן שונה. לגבי הקרובים, כוהנים קיבתו ובי"ד פסלו בדעת הרוב. לגבי העבד, הכוהנים לא קיבלו ובי"ד קיבל.

מכאן שניתן להבחין בין שתי ערכאות. ערכאת הכוהנים מחמירה עם מעמדות ומקילה עם ראיות,  וערכאת בית הדין שמחמיר עם ראיות, מקל עם המעמדות.

מקרים נוספים בהם הכוהנים שופטים בצורה שונה, אחרת, מבית הדין.
דף 2, מקור 5 – מדובר בשלוש עבירות פליליות (גניבת כלי מבית המקדש, קילול האל באמצעות קוסם, יחסי מין עם גויה) שאדם שעובר על אחת מהן "קנאין פוגעין בו". מקרה נוסף, כהן ששימש בטומאה לא מביאים אותו למשפט אלא פרחי כהונה מענישים אותו-הורגים אותו. ניתן לראות שיש כאן מערכת ענישה נפרדת שאינה עפ"י הכללים הרגילים, אלא הכוהנים עושים משפט שדה. 

דף 2, מקור 6 – מדובר על סכומי הכתובות. נישואים ראשונים כתובתה 200. נישואים שניים-100. בבית דין של כוהנים היו גובים לבתולה(נישואים ראשונים) 400. מי שרוצה להתחתן עם בת כוהן צריך לשלם יותר. בית דין הכוהנים שופט לא בהכרח לפי דין החכמים.

לסיכום: מצאנו הפרדה מוסדית ונורמטיבית לא רק במקרא אלא גם אצל חכמים, ועד להיום(נורמטיבית-ישנו הבדל בין איסורא לממונא). (מוסדית-בא לידי ביטוי שישנן שאלות שנפנה לרב(שאלות דתיות) וישנן שאלות שנפנה לבית הדין(שאלות משפטיות). על מנת להתמנות לדיין תיבחן על חושן משפט ואבן העזר. ועל מנת להיות רב תיבחן על אורח חיים ויורה דעה.)

המסקנה היא שהמשפט העברי הינו שיטת משפט דתי.
-----
עד עכשיו בדקנו את דתיות השיטה על פי המידור. אך יכולה להיות אינדיקציה אחרת להיותה של שיטה משפטית, דתית. בשיטה דתית ניתן לצפות כי הרעיונות הדתיים יחלחלו אל תוך מוסדות משפטיים. אם חיים בתוך אווירה דתית, בה שולטים הערכים הדתיים, צפוי כי בסופו של דבר המוסד המשפטי הפועל בסביבה דתית, ייכנסו אליו ערכים דתיים. זה לא הכרחי אך זה אפשרי. אך אם זה המקרה, זה מחייב כי היא תהיה שיטה דתית, מאחר ושיטה לא דתית לא הייתה מקבלת זאת. נבחן את הנושא על פי המוסדות המשפטיים ונבדוק האם יש בהם רעיונות דתיים.

ניתן לעשות זאת על פי דוגמאות רבות, אך אנו נתמקד בדיני ירושה ודיני מידות ומשקלות. 

דיני ירושה

מסגרת הירושה היא מסגרת נורמטיבית אשר מטבעה אינה נובעת מרעיונות דתיים. נראה הלכות שהיו בצורה מסוימת במקרא והשתנו בספרות חז"ל, נבחן את המהפך הנורמטיבי והצורה בה רעיון דתי יצר את המהפך. נבדוק שלוש הלכות נמצא פער בין המקרא לחז"ל, ונראה שהפער הוא בגלל רעיון דתי.

1. מעגל היורשים וסדרם – 
כאשר אדם נפטר מי זכאי לרשת אותו, בהנחה שיש מספר מתמודדים. במקרא יש הצבעה על מעגל יורשים סגור כאשר "הקרוב קרוב קודם". ליורשים ממין זכר ישנה עדיפות. 

דף 3, מקור 1 – המשנה מייצגת את ההלכה הקדומה, המשנה קובעת מעגל יורשים סגור. (בתקופה שהמשנה טרם ניתקה עצמה מהמקרא, טרם עצמאית)

בהלכות הירושה המאוחרות ניתן לראות כי יש מספר גורמים שפרצו את מעגל היורשים הסגור, לדוג':

1. מתנת שכיב מרע – אפשרות של החולה בסמוך למותו לחלק את נכסיו לפי רצון ליבו. האופן בו הוא נותן רכושו לא לפי דיני המתנה הרגילים ולכן יש לו אופי ירושתי- ירושה הניתנת בחיים. אם אותה ירושה יכולה להינתן שלא בסדר הישן הרי יש לנו כאן שינוי של ההלכה הקדומה. שאלה זו עוררה מחלוקת בין השמרנים לחדשנים:
דף 3, מקור 2 – ר' אליעזר: אומר ששכיב מרע שווה לבריא ואם הוא רוצה הוא יכול לחלק את נכסיו ע"פ הלכות המתנה הרגילות-דיני קניין. "נכסים שיש להן אחריות"-מקרקעין-נקנים ע"י כסף/שטר/חזקה. "נכסים שאין להן אחריות"-מיטלטלין-נקנים ע"י משיכה(העברה פיזית מהמוכר לקונה)
חכמים חולקים על ר' אליעזר: כבינה-סוג של שכמיה – ביגוד בשווי גדול מאוד. אמא הורישה בגד לביתה ולא התנתה זאת במשיכה. חכמים אומרים שמדובר בתקדים שמלמד אותנו כי שכיב מרע יכול לחלק נכסיו בע"פ, שכן אילו היו נוהגים דיני המתנה הרגילים האם היתה צריכה להתנות במשיכה.

ר' אליעזר עונה שמדובר בסטייה שנבעה משיקולי מדיניות ושזוהי הלכה מקומית. מדובר בבני רוכל שהיו רשעים. לא הספיקו לבצע את המשיכה כשהאם היתה עוד בחיים ולא רצו שהבנים יזכו בירושה ולכן קבעו שהכבינה שייכת לבת. 

למעשה יש כאן ויכוח האם למתנת שכיב מרע יש תוקף במובן שמתאפשר כאן לתת מתנה שלא עפ"י דיני הקניין הרגילים? ר' אליעזר אומר שהמתנה תינתן רק עפ"י דיני הקניין, אך חכמים (שהם גם דעת הרוב) אומרים כי ניתן לתת מתנה גם בע"פ, לא לפי דיני הקניין.

בהקשר הזה הטענה כי יש הלכה המוקדמת שיש מעגל סגור וכי הוא נפרץ מאוחר יותר מקבלת תוקף דרך הזיהוי של מקור קדום לבין ההלכה החדשה.

2. צוואה – מונח שאינו נמצא בכלל בספרות התנאים. מוסד המוגדר בשם ייתיקי (ביוונית הפירוש=צוואה) מונח שחדר מהעולם היווני לעולמנו, מאוחר יותר אצל האמוראים שינו את השם לצוואה.
דף 3, מקור 3 – שתי הלכות: 

הלכה ח': מי שכותב צוואה ונלחץ מהסיטואציה לא כותב את הכתיבה המשפטית בפני המשפחה אלא בנפרד. הכותבים את הצוואה יעשו זאת בצורה ידידותית, ישמעו את דבריו, ויכתבו את הצוואה מבחוץ על מנת לא לגרום לו תחוקה לא נעימה.

הלכה י': מי שכותב צוואה יכול לחזור בו כיוון שבתקופת ביניים אין תחולה אלא מרגע מותו. נותן המתנה אינו יכול לחזור בו כיוון שהתחולה מותנית (אא"כ האדם מבריא).

ההבדלים בין שכיב מרע לצוואה: הנותן מתנה אינו יכול לחזור בו והכותב צוואה כן יכול. המתנה מותנית ברגע המוות, ואילו הצוואה לא מותנית ולכן ניתנת לשינוי וביטול בכל עת.

סיכום ביניים: יש לנו הלכה קדומה מעגל יורשים מסודר ומוגדר, ויש הלכה חדשה- שכיב מרע וצוואה, שפורצות את המעגל הסגור.

2. הלכת בנות צלופחד –
דף 3, מקור 4 – צלופחד מת ולא היו לו בנים, ולכן מתעוררת השאלה מה דינם של בנותיו כיורשות? הותנה תנאי לירושת הנחלה והוא שהבנות צריכות להתחתן עם מישהו מהשבט וזאת כדי שהנחלות יישארו שייכות לשבטים המקוריים. האם הלכה זו נשארת לדורות? ניתן לראות כי לאחר החורבן בוטלה ההלכה ע"י התנאים:

דף 3, מקור 5 – במקור נשאלת השאלה למה הכפילות של "אליהם" ו"לדורותיהם"? מדוע יש צורך לומר גם לאבות וגם לבנים, שהרי לא כל מצווה מדגישים שהיא לדורות? הספרא אומר כי ההנחה שהלכת האבות והלכת הבנים היא זהה לא נכונה מאחר וישנן הלכות שהיו באבות ולא נוהגות בבנים, וכאן הוא מביא כדוגמא את הלכת בנות צלופחד שאינה נוהגת בימיהם.

הוכחה נוספת להלכה קדומה שהיתה ואת מקומה תפסה הלכה חדשה.

3. הדחת היורש מן הירושה – 
מהלך של נישול יורשים הוא בוודאי פריצה של אותה הלכה קדומה של מעגל סגור של יורשים. 

דף 3, מקור 6 – יונתן בן עוזיאל חש לא בנוח שאביו הוריש לו את כל הירושה והחזיר שני שליש מהירושה, זאת לאחר שהאב לא רצה להוריש לבנים בשל רשעותם. שמאי נזף ביונתן שהוא מפר את צוואת אביו. יונתן ענה לו שלא ניתן להשיב את מה שכבר נעשה, שהרי כבר מכר, הקדיש ונתן חלק לבנים וכשם שפעולות המכירה וההקדשה בלתי ניתנות לחזרה כך גם מה שניתן ליורשים לא ניתן להחזרה. שמאי כועס על כך מאוד – שוב עמידה בניגוד למעגל היורשים הסגור.

ראינו שלוש הלכות בדיני הירושה שחל בהן מהפך נורמטיבי, מהי הסיבה למהפך?

מוסד הירושה נתפס בעיננו יותר כטכני-קנייני, אך במקרא העברת הרכוש לא נעשית בדרך קניינית אלא היורש עומד במקומו של המוריש. זוהי למעשה דרך עיקרית להנצחה. זה בא לידי ביטוי בשני מקורות:

1. ייבום – מטרת הייבום היא הנצחת הנפטר באמצעות הכניסה לנעליו. היבם הוא גם היורש לבדו.
2. האישה התקועית – יואב בן צוריה מנסה לשכנע את דוד להשיב את אבשלום וזאת באמצעות האישה התקועית. האישה התקועית באה עם סיפור למלך(דוד) ושואלת מה יקרה אם לא יהיו יורשים להנציח את זכר הנפטר? כלומר הירושה נתפסת כאמצעי הנצחה.
עדיין לא הצבענו על זיקה דתית. כעת עלינו לשאול מהי הנצחה מבחינה תרבותית? ככל הנראה עד לחורבן וסמוך לאחריו בכלל לא היתה התייחסות לעולם הבא. תפיסת ההנצחה היתה מאוד פיסית. אם אדם רוצה להנציח הוא צריך לעשות משהו בעולם הזה. זו היתה התפיסה לגבי הנצחה במקרא, הם לא הכירו במושג 'עולם הבא'.

ההנצחה בתקופת חז"ל 

העולם הבא משנה את כל תפיסת הנצח של היהודי המאמין. כאשר ישנו עולם הבא, התפיסה של ההנצחה שהיא הלב של דיני ירושה, אמורה להשפיע על הדרך שבה נחיל את דיני הירושה.

דוגמאות לזיקה שבין מוסד הירושה להנצחה של העולם הבא:

דף 3, מקור 7 – כל זמן שעמ"י הולך בדרך של צדק הוא ראוי לא"י ואם הוא הולך בדרך רשע הוא מאבד את זכותו. חז"ל מפרשים אחרת – הארץ אינה א"י בעולם הזה אלא בעולם הבא. הירושה היא החלק שיש בעולם הבא שהרי הירושה היא הנצח, ועפ"י תפיסת העולם הבא, העולם הבא הוא הנצח, ולכן הירושה היא העולם הבא. אנו רואים הבטחת עולם הבא דרך מושגים ירושתיים.

דף 3, מקור 8 – תלמידיו של אברהם אבינו נוחלים בעולם הבא ואילו תלמידיו של בלעם יורשים גיהנום. גם במקור זה אנו רואים שימוש במונחים ירושתיים על מנת להבטיח את שכר העולם הבא.  "להנחיל" כמונח ששימש בתקופת המקרא מונח ירושתי גשמי המשמש את חז"ל להבטחת הנחלה בעולם הבא.

הסבר השינוי בהלכות על רקע תפיסת ההנצחה:

אנו רואים שינוי מהתפיסה הנוגעת להמשך ארצי-בעולם הזה, לבין הנצחה בעולם הבא.

מעגל היורשים וסדר היורשים – הירושה בעבר היוותה את צורת ההנצחה, ועל כן לא ניתן לשנות את הסדר או לפרוץ המעגל, אך בהמשך, אין מחויבות למעגל היורשים וניתן לפרוץ אותו

הלכת בנות צלופחד – כאשר הירושה והנחלה היוותה את דרך ההנצחה, היתה חשיבות לירושה ע"י בני אותו שבט, אך ממילא מאחר והמוסד השבטי איבד מכוחו והשכר ניתן בעולם הבא, אין סיבה להשאיר הירושה בידי בני אותו שבט.

הדחת היורש מן הירושה – כאשר מדובר בהנצחה ארצית הרי שהתנהגותו הרעה של היורש איננה מועילה או מורידה מבחינת ההנצחה הפיסית, אך כאשר מדובר על הנצחה ע"י עשיית מעשים טובים 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 (עולם הבא) החורש ומעצב את המשפט (באמצעות מוסד הירושה).
-----
דיני מידות ומשקלות

מוסד משפטי ללא אלמנטים דתיים, נבחן כיצד רעיונות דתיים משפיעים על דיני מידות ומשקלות?

נעשה תרגיל השוואתי. דיני מידות ומשקלות אל מול דיני הונאה. שני אלו באים לקבוע מסגרת של הגינות משפטית, שניהם עומדים על כך שהמחיר אותו אני משלם ייצג את מה שאני מקבל. 

נעמוד על ארבעה הבדלים ביניהם (ולאחר מכן ננסה להסביר מדוע ההבדלים):

הבדל ראשון : ייצור או החזקה
דף 4, מקור 1 – ישנו איסור לגרום למידות/משקלות להיות לא תקניים ע"י מלח.

ר' עקיבא – אסור להחזיק, דגש על המילה "יהיה". (מחמיר יותר) איסור פאסיבי של החזקה.

תנא קמא – אסור לעשות, דגש על המילה "עושה". איסור אקטיבי של עשייה.

דף 4, מקור 2 – למה יש איסור מיוחד במידות ומשקלות, למה לא די באיסור גזל? תחילה עונה למנוע רמאות במידות, עונים לו כי זהו גזל, עונה להם שהחידוש הוא שהאיסור הוא לא רק בשימוש אלא כבר משעת הייצור אתה עובר על איסור. כלומר גם הייצור של מידה לא תקנית אסור. רש"י מוסיף את המקור לאיסור העשיה "לא תעשו עוול במשפט, במידה ובמשורה" איך עושים עוול במידה? כשמייצרים משקל לא תקני.

דף 4, מקור 3 – הבדל בולט בין ענפים של כתבי יד שונים, ספרדי ואשכנזי. 

נוסח ספרד – גם אם אותה מידה לא תקנית הופכים בהמשך ל"עביט של מי רגלין"-כלומר איש אינו מעלה בדעתו להשתמש בה שוב, אסור לעשותה.

נוסח אשכנז – אסור להשהות בביתך מידה לא תקנית. אסור אפילו להחזיק ולא רק לייצר.
בדיני הונאה אסורה ההונאה בפועל אך אין איסור להחזיק כלים, במידות ומשקלות האיסור הוא גם על הייצור וההחזקה, ולא רק על השימוש בפועל.
הבדל שני : מידת הסטיה המותרת
בדיני הונאה מותרת סטיה של עד 20%. עד 20% חוזה המכר תקף. האם גם בדיני מידות ומשקלות יש איזו שהיא מידה (של סטיה) שכזו?

דף 4, מקור 4 – "אין מוסיפין יותר משיתות" – אם באים לקבוע מידה חדשה באופן תקני אסור להגדיל או להקטין יותר מ20% ביחס למידה האחרונה. ניתן לשנות מידה עד 20% (אסור גם בפחות מ20%, אך מעל 20% העסקה בטלה) מדוע? מס' סיבות ופסילתן:

1. הפקעת מחירים (אתי)– הסוחרים ינצלו את השינוי בתקנים ויפקיעו מחירים. אבל אם אנחנו רוצים הגינות מסחרית אז גם עד 1/6 צריך לאסור, וכל הפקעת מחירים היא אסורה.
2. משום התוצאה החוזית (חוזי)– על מנת למנוע ביטול חוזים. כתוצאה משינוי המידות השוק עלול לקרוס ולכן קבעו רף מסוים שרק ממנו העסקה תתבטל. התלמוד דוחה הצעה זו – רבא טוען שכשמדובר לא בהפקעת מחירים(דיני הונאה) אלא טעות במידה העסקה תתבטל אפילו בכלשהו ולא ב-20%. 
3. כדי שלא יהיה הפסד למוכר (כלכלי)– על מנת לאפשר שוק חופשי עם רווחים צריך להתיר פערי מחירים מוסכמים. הממסד מוכן לאפשר לשנות המידות למען העלאת מחירים אבל המקסימום הוא 20%. אבל אם רוצים לעזור להביא רווחים למה דווקא 20%? מידה זו לא יכולה לעודד רווחים אלא רק למנוע הפסדים.
4. פנייה למקורות להסביר את הפער המותר בדיני הונאה-20%. חישוב מתמטי. 60=240דינר. מאה בתחום הקודש שווה 200. מצד אחד 200 מצד שני 240. הפרש 20% ולכן מותר לסטות בסכום זה.(בעיה עם החישוב המתמטי, הפער לא יוצר בדיוק 20%)
סיכום ההבדל השני: בדיני הונאה מותרת סטיה של עד 20%, בדיני מידות ומשקלות אפילו סטיה קלה תביא לביטול העסקה.

הבדל שלישי : פיקוח על מחירים

דף 4, מקור 5 – מוסד מוכר ביוון הקלאסית: אגורא נומוס. (נומוס-חוק, אגורא-שוק) אגורא נומוס היה האיש שדואג לאכיפת החוק בשוק, מפקח. "לא היו ממונין על השערים(על המחירים) אלא על המידות בלבד"- היו מפקחים רק על המידות ולא על המחירים.

דף 4, מקור 6 – מסופר על המעבר של רב מא"י לבבל. התלמוד מספר שראש הגולה ממנה את רב להיות אגורא נומוס. רב היה מפקח על המידות ולא על השערים, למעשה פעל לפי מה שהכיר מא"י. ראש הגולה לא אהב זאת(כי היה רגיל שמפקחים גם על המידות וגם על המחירים) ושם אותו בכלא. רב קרנא ומנהל מו"מ עם ראש הגולה ומסביר לו כי הוא טועה וכי פקח אמור לפקח רק על המידות ולא על השערים. ראש הגולה לא מסכים להודות בטעותו. רב קרנא יצא ומחא מחאה בחוץ וטען שרב שהוא זהיר במשנתו שמים אותו בבית סוהר. כלומר הלכה הנכונה היא של רב.

סיכום ההבדל השלישי: יש פיקוח יסודי על מידות ומשקלות אך לא על מחירים.

הבדל רביעי : מחילה

האם ניתן למחול על הפרשים במחירים או במידות ומשקלות?

בהונאה – מותר להחליט על הפקעת מחירים. אם הקונה מוחל למוכר על המחיר המופקע, המחילה תקפה, אפילו אם רוצה הקונה לבטל העסקה הוא אינו יכול.

במידות ומשקלות – הצדדים לא יכולים למחול זה לזה. 

דף 4, מקור 7 -  "והמקום ב"ה הוחל שמו עליהן" - פרופסור הרב ליברמן מפרש עליהן על בנ"י. מאחר ודייקנות המידות תלויה בבריות ושמו של הקב"ה הוחל עליהן, אין באפשרות בנ"י למחול על שינוי במידות. הסבר זה לא ברור. אם שמו של הקב"ה הוחל עליהם אסור להם לעשות הסכמים ביניהם? הסבר אחר שהקב"ה החיל שמו על דיני מידות ומשקלות.

הסיבות להבדלים

הקשר במקרא בין המדידה והשפיטה

דף 4, מקור 8 – ישנה הוראה לא לעשות עוול במשפט, ולעשות צדק.

פעולות המדידה והשקילה נתפסות כמעשה שיפוטי. אדם ששוקל הוא מעין שופט. קביעת סטנדרט והשמתו בנסיבות קונקרטיות, תוך הקפדה על שוויון. הדיוק והפרפקציוניזם שנתבעים בדיני מידות ומשקלות נובעים מחובת הדיוק של המעשה השיפוטי.

הקשר הדתי שבין המאזניים והשקילה
המודד והשוקל בארץ – עושה כמשפט השמים (עפ"י מיתוס מקובל נעשה משפט השמים באמצעות מידות, משקלות ומאזניים). משפט השמים, כיאה לו, הוא טוטאלי ומדויק ללא פשרות.

דף 4, מקור 9 – שני פסוקים הממחישים את הרעיון שהדין השמימי נעשה באמצעות מאזני צדק.

גם בחז"ל אנחנו רואים את הקשר שבין מאזניים למשפט – מזל חודש תשרי הוא מאזניים, שכן בתשרי נעשה דין השמיים. 

דף 4, מקור 10 - רבי מאיר היה מושל משלים, אשר סובבו בעיקר סביב שועלים. נותרו לנו באותם משלים רק שלושה: משל על  "אבות יאכלו בוסר ובנים תקהינה", "מאזני צדק אבני צדק", "צדקי מצרה נחלץ ויבא רשע תחתיו". חכמים טוענים כי מדובר בשלושה משלים אך רש"י מדבר על משל אחד ארוך: 

מסופר על שועל שרימה זאב ושכנע אותו להיכנס לחצר היהודים בערב שבת. נכנס הזאב ובא אדם להכותו. בא הזאב להרוג את השועל, אמר לו השועל-רצו להרביץ לך בגלל אבא שלך שפעם גמר להם את כל הנתח הטוב. אבות יאכלו בוסר וכו'... מציע לו השועל לבוא עימו לבאר, נכנס השועל בדלי העליון ויורד לתוך הבאר. שאל אותו הזאב-למה אתה יורד לשם? עונה לו השועל יש כאן בשר וגבינה, בוא תיכנס לדלי השני ותרד למטה. הזאב ירד והשועל עלה. שואל הזאב את השועל- ואיך אני אעלה. עונה לו: צדיק מצרה נחלץ ויבוא רשע תחתיו, שהרי כתוב מאזני צדק וגו'...  

משל זה בא לתאר את שאלות של צדק בעולם, ואומר כי זה לא רק קשור לעולם בני האדם אלא שיש גם צדק קוסמי. הקב"ה דואג לכך כי הצדיק יבוא על שכרו והרשע יבוא על עונשו. כל זה תחת תפיסת הפסוק "מאזני צדק ואבני צדק" – באופן עמוק יותר יש כאן תיאור של צדק קוסמי, אותו עושים השמיים (גם בחברת בעלי החיים).

דין השמים נעשה באמצעות מאזניים, ואדם סוחר עושה גם הוא סוג של פעולה שמימית בשמיים.

דוגמאות נוספות לקשר שבין המשפט ההגון בארץ ובשמיים

דף 4, מקור 11 + מקור 12 – אנו רואים במקורות את הקשר בין המשפט ההגון שבארץ לבין התוצאות במשפט בשמיים. ניתן לקרוא את שתי הקריאות(את שני הפסוקים) באופן שווה ולכן יש לשלב בניהם – דין השמים הינו דין שמשליך גם על דיני הארץ. 

סיכום ביניים: ניסיון להעתיק מיתוס שמימי מהשמיים אל הארץ – אדם 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. זהו חילול המעשה, ויצירת אייקון פסול ונחות לנעשה בשמיים. פעולה זו יש בה גם הטרסה ואמירה דתית, כלפי דין השמיים. זה גם יכול להסביר את הלכת המחיל, המנומקת במפורש כנימוק דתי. הקב"ה הרי מטיל עצמו על התהליך של מידות ומשקלות. הקומה העליונה היא כי האדם בעת ביצוע מידות ומשקלות עושה מעין משפט שמיים, ולכן הקב"ה "מחיל שמו עליהם", ולכן אין זה עניין אשר אדם יכול לסגור בינו לבין חברו, זהו עניין בין אדם למקום והקב"ה "מעוניין ומתערב" בעניין. זהו ניסיון ליצור מערכת ארצית שמקבילה למערכת שמימית. זה גם מסביר לנו את הפרפקציוניזם בהלכות האחרות: מדוע כל טעות, ולו הקטנה ביותר היא בלתי נסבלת? מאחר ומשפט השמיים הוא טוטאלי. לבני אם יש מרווח של טעות, אך לא בדיני הקב"ה, ולכן גם במקבילה לדינו, שהם דיני מידות ומשקלות, לא נאפשר שום מרחב טעות. כך גם ניתן להבין בקלות את הסיבות לפיקוח המדוקדק ולאיסור אפילו להחזיק משקל פגום.

סיכום: דיני מידות ומשקולות חריגים ביחס לדיני ההונאה. מערכת מושלמת שלא מוכנה לקבל שום סטייה ובעלת דרישות קפדניות ביותר. 

הסיבה לקפדנות מורכבת משני שלבים:

1. אנאלוגיה בין פעולה של מדידה ושקילה לפעולה של עשייה שיפוטית.
2. המיתוס השמימי הוא זה שמכתיב את האופן בו נעשית פעולת המדידה והשקילה בארץ. זוהי דוג' לכך שמיתוס שמימי יוצר נורמות משפטיות – במשפט דתי רעיונות דתיים מחלחלים לזירות משפטיות ומעצבים אותם מחדש. 

אנו רואים בנושא דיני מידות ומשקלות דוגמא נוספת להשפעת הרעיון הדתי על מערכת המשפט ועיצוב המשפט על ידו.
-----
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בשתי דוגמאות אלו, של ירושה ושל דיני מידות ומשקלות ניסינו להמחיש את הדתיות של ההלכה במידה כזו שהרעיונות הדתיים חודרים אל ההלכה ומשנים אותה.

מעתה ננסה לבדוק אילו תופעות דתיות קיימות בזירה המשפטית ומשפיעות עליה. 

נבחן שלוש תופעות: התגלות, מסורת ועל-מדינתיות.

-----

תופעות הקיימות בזירה המשפטית ומשפיעות עליה:

הלכה ונבואה / התגלות

האם לנביא מעמד עדיף בגלל העובדה שהוא מקבל את דבר האל? האם דברי הנבואה מבחינה נורמטיבית עדיפים על דברים שהוסקו שלא בדרך נבואה?

מעמד הנביא כמוסד הלכתי בספרות חז"ל:

דף 5, מקור 1 – מתעוררת מחלוקת לגבי קורבן מסויים, האם מדובר בקורבן ר"ח או שמא בקורבן חטאת של א' בניסן? שאלה נוספת העולה היא מדוע כתוב שכוהנים לא יאכלו נבלות וטרפות?(דווקא כוהנים) ר' יוחנן אומר שעד שאליהו הנביא לא יבוא לא נוכל לפתור הבעיה, ורב אשי לא מוכן לחכות לאליהו הנביא ונותן פיתרון שבכלל מדובר בקורבן מילואים.

1. העמדה ההתגלותית – ישנן שאלות שלא נמצאות בתחום השגתם של בני האדם ועל כן אליהו הנביא הידוע ביכולתיו המיסטיות, לכשיתגלה, יפתור את הבעיה בצורה הטובה ביותר.
2. העמדה הרציונאלית – עמדה פלפלנית שגורסת כי ההליך הפרשני מסור לבני האדם ולחכמים ולכן הם בעצמם צריכים להתגבר על קשיי הכתוב.
מעמד דברי הנבואה בתוך ההלכה

דף 5, מקור 2 – מדובר בהלכה מהלכות חליצה. מנהג שהיה גובר על דברי הנביא. אפילו מנהג שהוא מדורג הכי נמוך מבחינה נורמטיבית גובר על דברי הנבואה.

דף 5, מקור 3 – (מקור הפוך למקור 2) אליהו הנביא כשהוא הורה נגד דין תורה הקשיבו לו. אבל מדובר כאן בהוראת שעה ("לפי שעה שמע לו") כלומר יש סיבה מיוחדת להקשיב לנביא, זוהי לא פסיקה כנגד התורה אלא מכוח נבואתו הוא יכול לסתור נורמות לפי שעה. ההוראות שייכות למערכת הביצועית ולא למערכת ההלכתית.

סיכום ביניים: מעמד הנביא כפוסק חלש ביותר. מעמד הנביא כפרשן – קיים ויכוח כשר' יוחנן מקנה לאליהו הנביא מעמד על.

מעורבות הנביא בהליך ההלכתי:

דף 5, מקור 4 – סוגיה המתייחסת להכנסת מגילה אסתר לאחד מ24 ספרי המקרא, ולקבלת מצוות המגילה והלכות פורים. הסוגיה מעוררת צער רב בקרב 120 זקנים ונביאים, שהרי משה, נציג המחוקק העליון נתן לנו את המצוות כרשימה סגורה, וכעת מרדכי ואסתר מנסים לחדש דבר. תוך שהנוכחים דנים בדבר, הקב"ה מאיר את עיניהם ("עד שהאיר הקב"ה את עיניהם ומצאו אותה כתוב")-שילוב של הליך נבואי תוך כדי ההליך המדרשי-דיוני שהם מקיימים. חדירה של התגלות לדיון.  והתשובה נמצאת. המקור לתשובה נמצא בתורה בפרשת מחיית עמלק שבתוכה קיימת המצווה לכתוב את הפרשיות לדורות ("כתוב זאת זיכרון בספר") "זאת"-הכוונה לתורה כתובה בספר. "זיכרון"-הנביאים כותבים ספרי זיכרון. "כתיבה בספר"-אלו הם הכתובים. תופעה כללית של זכירה באמצעות כתיבה. למעשה מרדכי ואסתר לא חרגו ולא חידשו ומתוך התורה מראים את חובת כתיבת מגילת אסתר, והמסקנה היא כי אכן התורה היא מערכת סגורה של מצוות. מגילת אסתר נכנסת לתוך הקאנון מאחר ונכתבה על בסיס אותה הלכה של "כתוב זאת זיכרון בספר" (כנגזרת) ולא כמצווה חדשה. נביא אינו יכול לעשות שימוש בכוח נבואתו לצורך חידוש ההלכה.

דף 5, מקור 5 – מתואר במקור מצבים בהם פנו לנביאים (יהושע, פנחס ואלעזר) וביקשו מהם לחדש ולהחזיר הלכות שנשתכחו בעזרת האורים והתומים. הנביאים לא הסכימו. על מנת לשחזר הלכה נלך להליך הבית מדרשי ולא להליך הנבואי. המסר הוא שנביאים לא רק לא יכולים לחדש הלכות נוספות, הם גם לא יכולים לשחזר ולהחזיר הלכות שהיו קיימות ונשתכחו.

סיכום ביניים: הנביא כמוסד הלכתי אין לו מעמד. הוא לא יכול לייצר הלכות ואף לא להחזיר הלכות מכוח הנבואה. 

מעמדה הנורמטיבי של הנבואה:

דף 5, מקור 6 – (נביאים מול חכמים) המקור דן בקביעת שנת המס של מעשר בהמה. איך קובעים את שנת המס? יש חשיבות לשאלה כיוון שאין לעשר משנה אחת לאחרת, כל שנת מס מתעשרת לעצמה. הויכוח הוא בין א' אלול לא' תשרי. בן עזאי אומר כי הוא לא מסוגל להכריע, מדוע? שהרי כבר ראינו בעבר שאין לו שום בעיה לפסוק כנגד חכמים.. ר' יוחנן אומר שזוהי הלכה שמקורה בדברי נבואה, ולכן זוהי לא פסיקה כנגד חכמי ישראל. כשמדברים על נביאים לבן עזאי קשה יותר להכריע. ממקור זה ניתן ללמוד על עליונותה של ההלכה הנבואית – הלכות שנאמרו ע"י נביאים עליונות על הלכות שנאמרו ע"י חכמים. דברי נבואה, מפאת כבודם, נמצאים במעמד גבוה יותר ממעמד דברי הפוסקים.

דף 5, מקור 7 – (נביאים מול דאורייתא) לא מספיק שיחתמו בפני העדים אלא שגם העדים עצמם יחתמו על הגט, המקור אומר שזה מדאורייתא, מספר ירמיהו. אלא שכשמסתכלים בירמיהו רואים שמדובר בציווי של ירמיהו בספרי הנביאים – מסר נבואי של נחמה שירמיהו מביא שם. ממקור זה ניתן לראות כי דברי הנבואה הם במעמד של דברי דאורייתא. מחזק מאוד את דברי הנבואה.

דף 5, מקור 8 – מדובר על שלושה תחומי הלכה: שבת, חגיגה ומעילה(שימוש בחפצי הקודש לצורכי חולין). בשלושת אלו מוצאים ריבוי הלכות ביחס לכתוב במקרא. "הם כההרים התלויים בשערה"-מעט מאוד כתובין שהסיקו מהם הלכות רבות. במקור התייחסות להלכות חגיגה, התלמוד עונה כי הפירוש ל "וחגתם אותו לה'" לאו דווקא קורבן חגיגה, פירוש חגיגה זה להסתובב-לחוג, ואם זו באמת הכוונה אזי בהחלט יש כאן מקרא מועט והלכות מרובות. התלמוד שואל האם הגיוני לפרש כך ומנסה לפרש דרך פסוקים שונים – האם כאשר משה ביקש מפרעה שבנ"י יצאו למדבר הוא התכוון שיצאו להסתובב במדבר? כנראה שלא שהרי הוא אמר לפרעה שגם הוא יקריב איתם. איך פותרים את הדילמה?-למה מתכוונת התורה? ע"י גזירה שווה:בספר עמוס כתוב במדבר, וגם משה השתמש במילה במדבר כשביקש מפרעה לשחרר את בנ"י. ההשראה לפרשנות שחגיגה זה קורבן היא מספר עמוס. אם כן הרי לנו שהלכות חגיגה מפורשות בתורה ולכן אין זה מקור מועט, ובכן למה טוענים שזה שערה? התלמוד אומר שהמהלך לא מקובל - אין מכריעים דברי תורה על בסיס דברי נבואה. ומכיוון שכך המעמד הנורמטיבי של דברי הנבואה נמוך ממעמד דברי התורה. במקור זה רואים ירידה נוספת במעמד הלכות הנבואה אולם זה אינו המצב השכיח אלא החריג.

דף 5, מקור 9 – השאלה בה עוסק המקור היא: מה קורה אם אדם מוכר לחברו פרדס, ולא נקבע מהם גבולותיו של הפרדס, מהו המינימום שהמוכר התחייב לתת במסגרת המכירה? ר' אבוה: המינימום הוא כמות של עצים שמספקת שלושה קבין. ר' יוסי: "אין אלו דברי נביאות".

רש"י אומר שהכוונה היא בדברים חסרי טעם. התוספות מוסיפים כי מדובר בדברים חסרי ביסוס מבחינה הגיונית. דבר הבא מהנבואה אינו בעל שיפוט או הכרעה רציונאלית. כאשר מדברים על דברי נבואה זה דבר נחות ולא דברי שבח. "דברי נביאות" – דברים נמוכים בהיררכיה הבית מדרשית שלא ניתן אפילו להתווכח עליהם. דברי הנבואה נמצאים במעמד נורמטיבי נמוך כי תהליך התקבלותם זרים להליך ההלכתי המקובל כיוון שהם לא רציונאליים.  

1. מדוע במסגרת המעמד הנורמטיבי של דברי הנבואה ישנו ספקטרום של דעות?
המפתח להבנה של הספקטרום הוא תורת ההכרה של ההלכה החז"לית. תורת ההכרה זה ענף שעוסק בכלים באמצעותם אדם יכול לזהות משהו כאמת.

עמדה חילונית – אדם דתי מוצא את האמיתות שלו כמו אדם חילוניץ

1. רציונאליות – מתחילה בחושים, בעובדות, כאשר הם הופכים בסופו של דבר לכללים ועקרונות מופשטים יותר. כך אדם קובע לעצמו מערכת שלמה שהיא מערכת האמת.
2. תבונה טהורה(קאנט) – הצבת האינטואיציה בראש הסולם ולא הרציונאליות. 
עמדה דתית – תורת ההכרה הדתית היא ענף פילוסופי, הפילוסופיה מנסה לקבוע את הכלים והדרכים באמצעותם ניתן להגיע לאמת. כלי נוסף (על השניים לעיל, א+ב) מתאים ספציפית לתורת ההכרה הדתית:

3. התגלות – כאשר אלוקים עצמו מעביר מסר ברור, מסר שכזה זוכה לדרגת אמינות גבוהה ביותר.
תפיסת תורת ההכרה אל מול מעמד הנביאים – תורת ההכרה הדתית חייבת להשליך על המעמד שיש לנבואה בתוך המסגרת ההלכתית. תפיסת ההכרה הדתית משפיעה על התפיסה שיש לנו לגבי מעמדם של הנביאים.

תורת ההכרה הדתית – שלוש דעות:

הרמב"ם – הזרם הרציונאלי. תורת ההכרה הדתית צריכה להתנהל כמו תורת ההכרה החילונית. התבונה הנבואית פחותה מהתבונה הרציונאלית. גם נבואה, שהיא פרי הדמיון, צריכה לעבור סינון של השכל. הנביא יסנן את הדמיונות ויאמץ רק את הסבירים. על מנת שהנבואה תתקבל היא צריכה להיות רציונאלית. כאשר באים לפרש ולפסוק הלכה אין הבדל בין חכם לנביא.. הנביא הוא מקסימום כחכם. מעמד הנביא חסר משמעות בהליך ההלכתי.

ר' יהודה הלוי – ההכרה הדתית היא התגלותית. (דרך הפוכה מהרמב"ם) קבלת האמת עדיפה בצורה של התגלות מאשר בצורה של התחכמות וחקירה. הדרך להשגת האמת אצל אדם דתי היא ע"י הנביא. מעל דרגת המדבר יש את דרגת הנביא. [ריה"ל מנסה להסביר למה חמור כ"כ דינו של זקן ממרא, כי החכמים היושבים בלשכת הגזית וקובעים הלכה, אותה הלכה היא לא רק רציונאלית אלא השכינה שורה עליהם שם, כלומר יש אלמנט התגלותי לאותה פסיקה שנקבעה ולכן הוא נותן לה מעמד גבוה יותר.] כאשר באים לפרש ולפסוק הלכה ישנו מעמד על לדברי הנבואה.
ר' סעדיה גאון (רס"ג) – הכלי האידיאלי הוא הרציונאל אך ניתן לעשות שימוש גם בכלים אחרים. אדם דתי יש לו גם את כלי ההכרה החילונים וגם את כלי ההכרה הדתיים. הרס"ג מגיע לאבחנה בין מצוות שמעיות (שאינן הכרחיות עפ"י ההיגיון), למצוות שכליות (מצוות שהיינו מבצעים אותן גם ללא ציווי). לנביא שני תפקידים. לגבי המצוות השמעיות-להפוך אותן למחייבות, לגלות לעם את צו האל. ובאגף השכלי-למסור את דבר האל לגבי איך לקיים את המצווה, לתת לעם פרטים כיצד לבצע את המצווה. (לדוגמא תפילה). במסגרת ההלכתית יש מוקדים רציונאליים והנביא והנבואה הם כלים כדי להגיע לתמונה השלמה. כאשר באים לפרש ולפסוק הלכה יש להבחין בין הדברים השכליים והשמעיים (שילוב של התגלות ורציונאליות).
לסיכום - מכיוון שישנו מגוון דעות לגבי ההכרה הדתית, ישנו מגוון גם לעניין הנבואה וההתגלות.

2. מדוע יש הבדל בין המוסדי לנורמטיבי? (הסבר היסטורי למעמד הנבואה)
מוסדית-חכמים כי אותות ומופתים לא רלוונטיים וכי אנו מכירים רק בכוחות רציונאליים. חכמים דחו בכוח את כוחות הנבואה כגורמים רלוונטיים במסגרת ההלכתית.

נורמטיבית-חכמים טוענים כי נביאים וכתובים הם במעמד זהה לזה של התורה וכאשר ניתן להסיק הלכה מספרי נביאים או כתובים יש לתת להם מעמד שווה לזה של התורה.

ההסבר ההיסטורי הוא הפולמוס הנוצרי שמבסס את האמונה באמצעות אותות ומופתים. חז"ל מתעמתים עם תופעה זו. ניתן לראות כי הפולמוס הנוצרי תופס גורם חשוב ביחס חז"ל לנבואה.

כאשר מדברים על היחס שבין התגלות לעולם ההלכה, נשאלת השאלה האם בעולם ההלכתי להתגלות היה משקל מסוים?

שלוש רמות של השפעת ההתגלות על ההליך ההלכתי:

1. לחכם אין כיצד לפסוק ביום, בלילה יש לו התגלות בחלום והוא מחליט לפסוק עפ"י מה שהתגלה לו בחלום. נוכחות חזקה ושכיחה של מקרים של פוסקים שעושים שימוש בהתגלויות מן השמיים למיניהן על מנת לפסוק הלכה.
דוגמאות מהמבוא של הספר "שו"ת מן השמיים" של הרב ראובן מרגליות: 
a. ר' אפרים מרגנסבורג – הביאו לפניו דג, ושאלו אם הוא כשר, הוא אמר שכן. בלילה חלם שהוא אוכל במסעדה והמלצר הביא לו דג טרף, ר' אפרים כעס שהביאו לו דג טרף ונענה שהוא עצמו התיר זאת. כשהתעורר הבין שטעה בפסיקתו – ההלכה בעצם נקבעה לפי מה שנגלה אליו בחלום בלילה. התגלות חזקה יותר מהפסק שנתן במהלך היום.
b. ספר המצוות הגדול – ר' משה מקוצי כתב ספר כדי לחזק את קהילות היהודים ואמר כי הכתיבו לו בחלום כיצד לבנות את הספר. במהלך הספר הוא כותב כי היו לו התלבטויות הלכתיות ופנה לעזרה מהשמיים בכדי לפתור את המחלוקות.
c. אור זרוע – למה נתן ר' יצחק מוינה שם זה לספרו? בא אדם ושאל איך צריך לכתוב ר' עקיבא, עם א' בסוף או ה'? בלילה בא בחלום צדיק ואמר לו שכתוב במפורש "אור זרוע לצדיק ולישרי לב שמחה" ומכאן שיש לכתוב ר' עקיבה, עם ה' בסוף. ר' יצחק כ"כ התפעל והחליט לקרוא לספרו 'אור זרוע'.
דוגמאות מהותיות מהספר "שו"ת מן השמיים":

d. נשאלת השאלה האם מותר לקצוץ זקן עם מספריים? בתלמוד כתוב שכל דבר שיש בו השחתה זה אסור, ולכן תער אסור. כביכול נראה כי מספריים זה מותר מאחר וזה לא משחית אלא שמשמיים נאמר לו כי יש כאלו שמשחיתים עם מספריים, מכאן ניתן להבין שהשימוש במספריים אסור. אך התשובה לא ברורה.
e. נשאלה השאלה האם ניתן לצרף קטן למניין שחסר בו אחד. התשובה שקיבל מהשמיים "הקטנים עם הגדולים יוסף ה' עליכם" – לכאורה ניתן להבין שאפשר לצרף קטן, אך ניתן להבין גם את ההיפך. התשובה אינה ברורה גם כאן.
2. שימוש ברמה המתודולוגית – הרב הנזיר עומד מאחורי גישה זו. השפעת ההתגלות היא שהיא נותנת השראה וכוח דמיון שמשפיעים בסופו של דבר על ההליך הלכתי – למעשה השפעה עקיפה ולא ישירה. למשל כלי 'הגזירה שווה', נבוע מהנבואה שמבוסס על דמיון אקראי בין מילים. הנביא כפוף בעיקר לדימיון וכן להשתמש בכלים שיש בהם דמיון לקביעת כללי ההלכה. לעומת כלי 'קל וחומר' שמבוסס על היגיון רגיל(ראציונליות).
3. השראה במובן רחב מאוד של המושג – שוב השפעה עקיפה ביותר ולא ישירה כמו בס' 1. מהו היחס בין אגדה להלכה? האם האגדה תשפיע על ההלכה? ניתן לראות מקורות לא מעטים שנותנים לאגדה מעמד במסגרת ההליך ההלכתי. למשל בתלמוד הירושלמי יש שאלה האם האגדה נכנסת למוסד נורמטיבי בו הממסד ההלכתי מכריע והתשובה לכך היא כן. מנגד ניתן לראות התבטאויות חריפות: "דברי הלכה הם סולת, ודברי אגדה הם פסולת" הרב קוק מסביר את המתח שבין שתי הגישות ואומר שהפער הוא לעניין ההימצאות בארץ. א"י היא ארץ ההשראה והנבואה ולכן נוצר מצב שההשראה היא חלק מאורח החיים הדתי גם אצל פוסק הלכה. מנגד, בחול אין נבואה ואין מסורת השראתית ולכן גם העולם ההלכתי הוא נטול השראה ואינו מתייחס לעולם האגדה.
מנבואה להלכה – אגדת תנורו של עכנאי:

העמדה המקובלת עושה שימוש באגדה זו על מנת להוכיח כי ההלכה היא מערכת משפטית קונבנציונאלית שפועלת לפי הרב, למרות היותה מסגרת דתית(המכילה את תופעת ההתגלות).

שתי דוגמאות לכך שההלכה "לא בשמים היא":

1. משה זילברג – שלטון החוק – "שליטת התורה על מותנה", כשם שבשלטון החוק המחוקק כפוף לחוק, במסגרת ההלכה התורה היא השולטת. בתנורו של עכנאי המחוקק כפף עצמו לחוק.
2. השופט אילון – שתי מסקנות: סמכות מוחלטת של חכמי ההלכה, והיעדר כל השפעה בהכרעת הדין של גורמים על-אנושיים. הסמכות המוחלטת לדיון הארצי של חכמי ההלכה והם יכריעו באורח רציונאלי עפ"י הרוב.
התלמוד הבבלי:

הקדמה – הונאת דברים פותחת שערי שמים-אם האדם הוא קורבן להונאה ואותו אדם יפנה לשמים בטענה כנגד הפוגעים בו, שערי שמיים ייפתחו לרווחה. בתלמוד הבבלי אגדת תנורו של עכנאי מופיעה בעקבות אמרה זו. האגדה מופיעה כדי להעביר מסר של הונאת דברים- עיקר האגדה זה הנידוי והחרם.

פסקה א - מחלוקת בענייני טומאה וטהרה שמופיעה במשנה במסכת כלים. האם תנור שבנוי חוליות חוליות ובין כל חוליה יש חול שנטמא מקבל טומאה או לא(למשל אם נפל שרץ לתוכו)

1. רש"י – החומרים של התנור. רק מעשי אדם יכולים לקבל טומאה. חכמים טוענים שהתנור עיקרו מחמר ולכן הוא מקבל טומאה. ר' אליעזר טוען שעיקרו עשוי חול ולכן אין הוא מקבל טומאה.
2. הרמב"ם – מבנהו של התנור. כלי שלם מקבל טומאה בעוד ששברי כלי לא. חכמים טוענים שהתנור הוא יצירה שלמה אחת ולכן מקבל טומאה. ר' אליעזר טוען שהוא עשוי חוליות חוליות ולכן לא יכול לקבל טומאה.
עכנאי: 

· שם של אדם שיצר את התנור ("כחינאי")
· עכנה – סוג של נחש. סימבוליות של נחש שקשורה לעלילה, חכמים למעשה נהגו כ'נחש'. מדובר בצלילי ביקורת על חכמים, כאשר הם מתוארים כנחש האורב לטרפו, חונק אותו ובולע אותו.באמצעות הדברים הקשים שהטיחו כנגדו הם צדו אותו כנחש(כנגדו-כנגד התנור)
פסקה ב – שלב השכנועים הקונבנציונאליים. ר' אליעזר נתן תשובות לכל הקושיות שעלו ועדיין לא הצליח לשכנע אותם למרות שהיו לו טיעונים מוצקים. ראה שהדרך הבית מדרשית לא הולכת לו פנה לדרך אחרת. ומביא אותות ומופתים כדי להוכיח את צדקת טענותיו ההלכתיות-הוא משתמש בזה כראיות הלכתיות. חרוב, אמת המים – מופתים שהוא עושה מחוץ לבית המדרש. כשראה שאלו לא עובדים החליט להחזיר הויכוח לתוך בית המדרש. כותלי בית המדרש נטו ליפול. כר' אליעזר מנסה להחזיר המופתים לבית המדרש מתערב ר' יהושע ואומר שבתוך בית המדרש חכמים מנצחים זה את זה בהלכה בלבד, ברציונאליות. לאותו ומופתים אין מקום בבית המדרש. מצד אחד הקירות מטים ליפול בשומעם את ר' אליעזר מצד שני הם שומעים את ר' יהושע – נשארים ועומדים ב45 מעלות. שלושת ניסיונות אלו כושלים, ר' אליעזר מקצין ומערב בת-קול – הוא כבר לא הולך על ראיות נסיבתיות אלא על הדבר עצמו. שוב ר' יהושע עומד על רגליו ואומר "לא בשמים היא". ר' יהושע פונה לשמים ואומר שהרי אחרי רבים להטות-לפיכך אתה כפוף לחוק. ניתן ללמוד כאן את הכרעת הרוב, כפי שנכתב במעמד הר סיני, ולכן בת קול אינה יכולה לשנות תורה מסיני.

ר' נתן שאל את אליהו הנביא – מה אומרים בשמים? ענה אליהו "חייך ואמר נצחוני בניי". קיבל בחיוך את העובדה שחכמים בארץ חולקים על המופתים השמימיים וכי זו זכותם. מעבר ליכולתם לנצח זה את זה הם יכולים לנצח את הקב"ה.

מבחינה מוסדית וגם נורמטיבית ה' כפוף לתורה ומכיר בסמכות תלמידי החכמים, הניסיון של ר' אליעזר לעבור לאותות ומופתים כשל.

פסקה ג – שורפים את כל מה שר' אליעזר טיהר. מקללים אותו ומטילים עליו נידוי. ר' עקיבא מתנדב ללכת לבשר לו על כך, כי ידע שצריך רגישות, שכן ר' אליעזר בכעסו יכול להחריב את העולם. כתוצאה מדמעותיו של ר' אליעזר לקה העולם-נגרם נזק רציני לגידולים, יש אומרים שגם היתה החמצה לבצק. כל מי שהביט בו ר' אליעזר נשרף, רבן גמליאל כמעט טבע מנחשול מים. עמד ר' אליעזר ואמר לקב"ה שלא לכבודו ולא לכבוד בית אבא(הנשיאות) עשה אלא לכבוד ה' שלא ירבו מחלוקות בישראל – נח הים מזעפו.

אשתו של ר' אליעזר היתה אחותו של רבן גמליאל. מסופר כי מאותו לילה היתה משגיחה על ר' אליעזר שלא יאמר תחנון שמא יבקש מהשמים שיפרעו מתנגדיו, היא ידעה שיש לו כוחות גדולים שיכולים להביא למותו של אחיה, רבן גמליאל. יום אחד היא לא פיקחה עליו, כנראה חשבה שהיה זה יום ר"ח (ובו לא אומרים תחנון), ראתה את ר' אליעזר נופל לתחנון ואמרה "מת רבי גמליאל". הוא שואל אותה איך היא יודעת והיא עונה לו שבגלל שהוא קורבן של הונאת דברים השמים לא נסגרים בפניו ותפילתו מתקבלת. הסיפור נגמר בכך שתגובות ר' אליעזר למה שעשו לו גרמו נזקים קשים, תוצאות הרות אסון מבחינת יריביו. המנצח הוא דווקא ר' אליעזר ורבן גמליאל משלם את המחיר.

התלמוד הירושלמי
הקדמה - כאן יש דיון בהלכות נידוי ולכן מובאת האגדה על נידויו של ר' אליעזר.

פסקה א – מתחילה בבקשה לנידוי ר' אליעזר. הסיבות והרקע לא ברורים.ר' עקיבא מתנדב לומר זאת לר' אליעזר. ר' אליעזר יוצא אחרי שהויכוח הוכרע, אחרי הנידוי. ואז מופת החרוב שמובא כאן לא כדי להוכיח את צדקת דעתו של ר' אליעזר במסגרת הויכוח הבית מדרשי, כי זה כבר הוכרע. הוא עושה מעשים אלו בעקבות הנידוי. 

התלמוד שואל, לאור כל השבח שנותנת הבת-קול לר' אליעזר איך זה שהלכה לא כמותו? התשובה היא שאחרי שהתורה ניתנה וכתוב בה אחרי רבים להטות אי אפשר לפסוק כדעת המיעוט גם אם יש הוכחות. שואל התלמוד – ר' אליעזר לא הכיר את הכלל הזה? ר' אליעזר הרים ידיים בויכוח ההלכתי לאור הכלל הזה. כל מה שקורה בעקבות הנידוי אינו קשור לויכוח ההלכתי אלא לויכוח הפרסונאלי – הם ביזו אותו, הוא הרגיש שתגובת החכמים אינה ראויה, חכמים פגעו בו בלי קשר למחלוקת, עפ"י התלמוד הירושלמי הוא קיבל את ההלכה של החכמים והחרוב בא על מנת להראות תגובת נגד על הנידוי והיחס המשפיל של חכמים. ר' אליעזר לא מנסה להשפיע באמצעות מופתים על ההלכה אלא רק רצה "לבטא את עצמו".

פסקה ב – מסבירים בפסקה את המחלוקת על התנור. מסבירים בה מאיפה התחיל הנידוי. 

פסקה ג – תיאורים קשים לנזקים שקורים בעקבות הכעס שהיה בו בר' אליעזר בעקבות הנידוי. (דומה לבבלי) גם כותלי בית המדרש רופפים –אך שוב לא בכדי להוכיח משהו למישהו אלא מחמת כעסו של ר' אליעזר על הנידוי. 

ישנם הבדלים בולטים מאיך שהסיפור מסופר בתלמוד הבבלי לבין התלמוד הירושלמי:

· הקשר – בתלמוד הבבלי מדובר במסגרת של הונאת דברים. ר' אליעזר הוא הקורבן של הונאת דברים והעבריינים הם חכמים. בתלמוד הירושלמי מדובר בהלכות נידוי, כאשר מנדים את העבריינים, מנדים את ר' אליעזר(לא ברור מדוע ר' אליעזר נודה).

· בתלמוד הירושלמי מותו של רבן גמליאל כלל לא מופיע. (בבבלי זה נמצא כי מביאים את הסיפור בהקשר של הונאת דברים אז הפרק האחרון הוא הכרחי)
· מקומם ותפקידם של המופתים – בתלמוד הבבלי ברור כי תפקידם הוא להוכיח את דעתו של ר' אליעזר. בתלמוד הירושלמי תפקיד האירועים השמימיים הוא לא של הוכחה במסגרת ויכוח בית מדרשי, אלא סנקציות, ותגובות בטן קשות של ר' אליעזר.
· עוצמת המופתים – הבדל משמעותי פחות. בבבלי יש ניסיון להעצים אירועים אלו. בירושלמי אין רצון להעצים.
· ר' אליעזר נכנע או לא? – בבבלי הוא לא נכנע וניתן לראות זאת בצורה ברורה. ע"פ הירושלמי ברור כי הוא נכנע והוא אומר כי הוא מקבל את עמדת הרוב.
· עכנאי חכינאי – בבבלי השם הוא עכנאי, יוצר התנור או סימבוליות עכנה=נחש, כביקורת על חכמים. בירושלמי זה כמו המקור במשנה – חכינאי.
· מודעותו של ר' אליעזר – בבבלי לא חושב שצריך לקבל את הכלל של אחרי רבים להטות גם כאשר דעת השמיים היא אחרת. בירושלמי ר' אליעזר ידע שהוא לא פועל לפי ההלכה של להטות אחרי רבים, והוא רק כעס על ה"אמבוש" שעשו לו.
משמעות ההבדלים:

ההבדלים סובבים סביב שני צירים:

1. פרסונאלי- בבבלי ר' אליעזר הוא הקורבן, ושערי שמיים אינם ננעלים בפניו. בירושלמי ר' אליעזר הוא לא המנצח הגדול, ולכן גם לא מוזכר הסיפור על רבן גמליאל, כי לא קושרים סיפור זה לאגדת תנורו של עכנאי.
2. אידיאולוגי-איך מכריעים ויכוח בית מדרשי- בבבלי אם יש התנגשות בין הרוב לבין אותות ומופתים, הרוב גובר.  בירושלמי- גם רבי אליעזר מסכים שהליך בית מדרשי בייחוד כשיש רוב חייב להתנהל בהליך רציונאלי.
בין שני צירים אלו יש קו מחבר. בבבלי ר' אליעזר הוא המנצח במישור הפרסונאלי, הוא גם עושה שימוש באותות ומופתים אך דעתו לא מתקבלת(מפסיד במישור האידיאולוגי). בירושלמי מבחינה פרסונאלית הוא לא יוצא מנצח וגם עמדתו לשימוש במופתים לא מקבלת ביטוי.

על רקע זה, נשאלת השאלה – אילו מהאגדות מספרת את הסיפור האמיתי? (בבלי / ירושלמי)

מצד אחד: בבבלי האגדה מסודרת ובירושלמי מבולגן לחלוטין + בבבלי יש המון הפניות למקורות תנאים והתערבות אמוראית, בירושלמי סיפור אמוראי כמעט ללא דברי תנאים, ומכאן ניתן להעריך שהסיפור האמיתי הוא בבבלי.

מצד שני: כלל מוכר בתלמוד אומר שככל שהכתיבה משובשת יותר הכתוב אמין יותר, לכן ניתן להבין מכך שהמקור הוא הירושלמי והשכתוב הוא הבבלי(אדם שמשכתב הוא בדר"כ מסודר יותר מהמקור).

המרצה מאמין כי אין להחיל כאן כלל זה וכי גרסת הבבלי היא יותר אמינה.

אם כך הדבר, להלן המסקנה שהתלמוד הירושלמי משבש את האגדה, ולמעשה מוכר לנו אגדה שהציר האידיאולוגי  נמחק בה מסדר היום. הסיבה לכך היא שהירושלמי פועל בסביבה ארצישראלית בה פועלת גם הנצרות – התפיסה היא לטשטש את המופתים כשיוצרים דת והלכה. הירושלמי מנסה להרחיק אותות ומופתים מבית המדרש וגם כשהם מתוארים הם לא חלק מהויכוח ולא מתוארים בעוצמה. לעומת זאת בבבל אין עימות עם הנוצרים והאגדה נמסרת כמו שהיא. הדיון האותנטי כן משאיר מקום לאותות ומופתים אם זה לא נגד הרוב.

מקור נוסף (אין מולי את דף המקורות אז אני לא יודעת מה המספר, אני מניחה שזה דף מס' 6, מקור אחרון) בו התלמוד אומר כי נקבעה הלכה כבית הלל בגלל שיצאה בת קול. בית הלל היה הרוב ויצאה בת קול, למעשה כן קובעים הלכה על פי אותות ומופתים אשר תומכים בדעת הרוב. 

ומכאן ביקורת על אלון וזילברג (איתם התחלנו) – שמסקנתם היתה מגמתית ונועדה לרוקן את המשפט העברי מהסממנים הדתיים שלו. כי ההלכה אמנם נפסקת לפי הכלל "אחרי רבים להטות" אולם ניתן להכריע עפ"י בת קול כאשר אין התנגשות.

מתנורו של עכנאי נלמד כי ניתן לפסוק לפי אותות ומופתים בשונה מגישתו הרציונאלית של הרמב"ם. לנבואה ולהתגלות (אותות ומופתים כחלק מהתגלות) יש מעמד בקביעת ההלכה.

סיכום תופעת ההתגלות: ההלכה במשפט העברי היא משפט דתי. ההתגלות בסופו של דבר היא גורם בעל משמעות במסגרת ההלכה.

הנושא הבא הוא חדש, ואינו מופיע במחברות של שנים עברו – שימו לב!
הלכה למשה מסיני

התפיסה המקובלת רואה במוסד "הלכה למשה מסיני" כמוסד המתאר מסורת ולא התגלות. בהמשך נראה את המתח שבין שתי הגישות.

הלכה למשה מסיני בעצם אומרת זאת ההלכה כי אבא של הסבא של הסבא של הסבא שלי אמר כך. שרשרת היסטורית. ועל רקע זה נראה כי "הלכה למשה מסיני" הוא מוסד של מסורת שעוברת ממשה אלינו. 

גישה זו נתקלת בשלושה קשיים מאוד משמעותיים שלאחריהם חייבים לפתוח ערוצי הלכה נוספים:

1. קושי סטטיסטי: בספרות התנאים הלכה למשה מסיני מופיעה בסה"כ חמש פעמים, מתוכם ארבע הלכות. בתלמודים יש בסה"כ שלושים. בספר חוות יאיר(מהמאה ה-17) המספר הוא 74 (הלכות למשה מסיני), 200 שנה קדימה, סוף המאה ה-19, חיים ליברפלד כותב ספר שם מדובר כבר על סביב ה120 הלכות למשה מסיני.
אם אכן הלכה למשה מסיני היא מוסד מסורתי הרי שעם השנים הוא אמור ללכת ולהישחק ולפי האמור לעיל הוא הולך וגדל. איך זה יכול להיות שמחמישה מקרים שמקורם מסורת (הלכה למשה מסיני), פתאום צצו להן עוד הלכות שמקורן מסורת(הלכה למשה מסיני) והן בכלל מתקופה מאוחרת יותר?

2. קושי היסטורי: חלק מההלכות שעליהן נאמר הלכה למשה מסיני הן הלכות מאוחרות, הלכות שברור לנו שהן מתקופת בית שני, אז איך אומרים עליהן שהן ניתנו למשה מסיני?
דף 7, מקור 1 - חכמים תיקנו שבארצות הגובלות בארץ ישראל צריך להפריש תרומות ומעשרות בכלל, וגם בשנה השביעית. זו תקנה שאין ספק שתיקנו אותה בתקופת בית שני, ולא קודם לכן.. ההתלבטות היא בין מעשר עני למעשר שני(בשנה ה-7 בחו"ל). מעשר שני הוא השכיח יותר-מוכר יותר וחמור יותר(כי צריך להעלות אותו לירושלים), ומצד שני מעשר עני הוא בשביל המצווה, מה גם שהוא מתאים לרציונאל של שנת שביעית. על הרקע הזה "בו ביום"-באותו יום שהתמנה ר' אלעזר בן עזריה לנשיא (אז השתחרר הלחץ בבית הדין) הויכוח עולה בשנית. ר' אלעזר בן עזריה טען מעשר שני, ור' טרפון היה בעד מעשר עני. כל אחד ניסה להראות שהנטל לתת הסבר טוב הוא על השני, ואז התחילה מלחמת תקדימים. ר' טרפון: מצרים-מעשר עני. ר' אלעזר: בבל-מעשר שני. גם מלחמת התקדימים לא הועילה-כי התפתחו שתי גישות בתקדימים. [דילגנו קצת במקור..] בסופו של דבר הלכה כר' טרפון – במואב ועמון מעשר עני. בכלל בסוף המקור הם אומרים שכל הפלפול הבית מדרשי מיותר כי את ההלכה אנחנו יכולים לקבל כתורה מסיני. 

דף 7, מקור 2 – אז למה הוא בוכה-ר' אלעזר? בגלל שהיה דיון מדרשי שהגיע להכרעה הנכונה – הגיעו לאותה תוצאה שהיא הלכה ממשה בהר סיני. וזה ריגש אותו. ולכן הוא בכה.

דף7, מקור 3 – יש הלכה שכשאוכלים ביצים וקישואים ואגוזים לא לאכול אותם במספר זוגי אלא באי זוגי, כי לפי תפיסתם הכישוף קשור לכל מקום בו יש מספר זוגי, ולכן נמנעים בכל דבר מזוגיות. (אז בבבל באמת הכירו בכשפים) דבר כזה אומרים למשה מסיני? חוצמזה שזה בכלל לא הלכה. זוהי כמו אימרה. ניסו אולי להנהיג נורמה, וגם המושג הלכה למשה מסיני-כנראה היה ביטוי[השערה]...

3. קושי שהקשה אותו הרמב"ם:
דף 7, מקור 4 - אם באמת כל התורה כולה ודקדוקיה היא תורה למשה מסיני, אזי כל ההלכות הם מסיני, ואם כן, מה המיוחד באותן הלכות אותן הוחלט לכנות כ'הלכה למשה מסיני', למה להלכה זו קוראים כך ולזו אחרת?

ניסיונות ליישוב הקשיים:

הר"י (ר' יצחק) – לגבי ההלכה של עמון ומואב מעשר בשביעית "אינה אלא כלומר דבר ברור כהלכה למשה מסיני", ההלכות האלו הן לא באמת הלכה למשה מסיני אלא יש להן מאפיינים כמו ההלכות שמשה הביא מסיני. ההלכה ברורה כמו שהלכה ממשה מסיני היא ברורה, ברורה כשמש. כמו ההלכות שנתקבלו כך הלכות ברורות אחרות שאינן שנויות במחלוקת אנחנו מכנים אותן כהלכות למשה מסיני...

· קושי בדבריו של הר"י – שהרי אנחנו כן רואים שיש מחלוקות לגבי אותן הלכות שמכונות כך...

אייזיק הרש וייס – היה פרופסור להיסטוריה ומוסמך לרבנות בבית המדרש בוינא. וייס לא היה בוגר אורתודוכס של בית המדרש. הוא כתב סדרת ספרי היסטוריה על תולדות עם ישראל. בכל מקום שיכול היה לנגח את חז"ל הוא עושה זאת בצורה תקיפה וחריפה.

היחס של חז"ל לצדוקים – הצדוקים הקשו קושיות אמת על פירושי חז"ל ולחז"ל לא היו תשובות אמיתיות, לא יכלו להתמודד מול השאלות ולכן אמרו 'הלכה למשה מסיני'. כלומר זה הפתרון של חז"ל. 
וייס מביא כדוגמא לכך את הלכת ערבה – אחת ההלכות שאמרו עליהן שהן ניתנו ממשה לסיני, הלכה תנאית, יש ויכוח בין הצדוקים לבין חז"ל על מצוות ערבה והם טענו שאינה מפורשת במקרא, ולכן לא צריך לנהוג אותה, בטח שלא לדחות בגללה שבת. הואיל ולחז"ל לא היה מענה לטענות הצדוקים חז"ל השתמשו במפלט של 'הלכה למשה מסיני'.

· וייס אכן מוכיח את זה לגבי הלכת ערבה, אבל לגבי הלכות אחרות הוא לא עושה כך ואם אנחנו מנסים אנחנו רואים שלמשל בהלכה של שביעית בעמון זה מאוד לא מסתדר. 

רנ"ק (ר' נחמן קרוכבל) – כשהתחילו לבסס את התורה שבע"פ, טכניקת העבודה שלהם היתה כזאת: קודם ניסו לאסוף את כל ההלכות שהיו הכי פחות שנויות במחלוקת או שאין חולקין עליהן, אח"כ נלך ונבסס עוד ועוד הלכות שיש לגביהן מחלוקות, עד שבסוף נשב ונתמודד עם המחלוקות הגדולות. טוען רנ"ק שבמסגרת התהליך הזה יצרו קטגוריות / הגדרות, ולהלכות שהכי לא חולקין עליהן הדביקו עליהן מן תווית כזאת – 'הלכה למשה מסיני' = הלכות שאין לגביהן מחלוקת.

יש מסלול מסורתי ויש מסלול אלטרנטיבי. המסורתי הוא הגישה שאומרת שהלכה למשה מסיני היא באמת הלכה שניתנה למשה מסיני. המסלול האלטרנטיבי הוא הגישה שאומרת 'הלכה למשה מסיני' כתווית-על אלו אין עוררין. המסלול שהר"י פתח עדיין פתוח (הלכות שהן כמו למשה מסיני-דומות במאפיינים-ברורות).

ד"ר ברנד (המרצה) – בדרכו של הר"י – בהחלט יש הלכות למשה מסיני שהן לא כאלו אבל יש להן תכונות של הלכות למשה מסיני, והתכונה שד"ר ברנד רוצה לדבר עליה היא תכונת ההתגלות. למה הכוונה? כשמשה מקבל הלכות מסוימות סיני אלו הלכות חלוטות כי הן דבר ד'. הטענה היא שהלכה למשה מסיני היא הלכה שהגיעה לחכמים שלא בהליך בית מדרשי אלא בהליך התגלותי או מעין התגלותי, וכמו שאנחנו מקבלים את ההלכות שניתנו מפי הגבורה – מפי ד' במעמד הר סיני, כך הלכות דומות – שהגיעו בצורה התגלותית-בצורה דומה, אין לחלוק עליהן, ולכן הן מכונות 'הלכה למשה מסיני'. נורא קשה לחלוק על תיאוריה זו כי בעצם היא אומרת שאם חכם הגדיר הלכה כהלכה למשה מסיני משמע שהוא קיבל הלכה זו בהתגלות. 

דוגמאות לכך שכך חז"ל תפסו את ההלכות מסיני: 

חז"ל תיארו את ההלכות למשה מסיני כהלכות התגלותיות או נבואיות.

דף 7, מקור 5 – כל הנבואות שנביאים התנבאו במהלך הדורות אלו נבואות שכוח הנבואה שלהן כבר ניתן במעמד הר סיני. דוגמא מספר מלאכי, שם נאמר "ביד מלאכי"-שכבר היתה נבואה בידו מהר סיני ועד אותה שעה לא ניתנה לו הרשות להתנבאות – הפוטנציאל היה קיים אבל המימוש בא מאוחר יותר. דוגמא נוספת מישעיה, שאומר "מיום שנתנה תורה מסיני... ...קיבלתי את הנבואה, ועתה אלוהים שלחני ורוחו, עד עכשיו לא ניתן לו רשות להתנבאות". כוח רב דורי הועבר במעמד הר סיני והוא יוצא לפועל רק בהמשך הדורות. נבואות ניתנו בסיני ויכולת החכמים לשמוע את דבר ה'. "קול גדול ולא יסף..." מי שקיבל קיבל ומי שלא לא.

המקורות הבאים יצדיקו שאותן התגלויות ונבואות המתממשות רק בבוא היום, בדורות אלו ואחרים- מוצדק לקרוא להם הלכה למשה מסיני:

דף 7, מקור 6 – האם נכון לעשות הפרדה בין נביא לחכם? בהתחלה היו גם חכמים נביאים, מלאחר חורבן בית המקדש לחכמים יש נבואה. הנבואה נשארה אצל החכמים. כלומר יש נבואה גם בימים שאחרי חורבן בית שני. מה ההוכחה שלחכמים בני זמננו יש נבואה? לפי אביי - כששני אנשים אומרים במקביל שני דברים זהים, ושניהם אנשים גדולים, אלא שיכול שיהיו מאותו מזל. אז חכם שמגיע להלכה כמו של רבי עקיבא, אבל גם להם יכול להיות דמיון במזלות, שהרי לא צריך זהות אלא רק דימיון. ההוכחה האמתית היא כשחכם מגיע לאותה הלכה שניתנה למשה מסיני.החכם שניבא הלכה למשה מסיני צריך לנמק את ההלכה שלו ולכן יש כאן שילוב של חכמה ונבואה. חכם כזה נדע שהוא נביא.
דף 7, מקור 7 – השאלה היא על המדרג הנורמטיבי – האם זה מנהג או הלכה. ר' יוחנן אומר שערבה זה הלכה למשה מסיני ומצד שני הוא אומר שזה יסוד נבואי, אם זה הלכה למשה מסיני אז זה ניתן ע"י משה מסיני ואם זה יסוד נבואי אז איך זה הלכה מסיני, (נבואי משמע ניתן אחרי מעמד הר סיני)? מפרשים שאומרים שזו הלכה למשה מסיני מעיקרה, ואח"כ היא חודשה ע"י הנביאים. גם עם זה יש קושי. הרעיון שד"ר ברנד מציע פותר את הקושי שעולה, שהלכות שמגיעות בצורה של נבואה הן גם הלכה למשה מסיני בכך שהן דומות בצורת התקבלותן שהיא התגלות.

סיכומו של דבר – ניסיון ללכת על המסלול האלטרנטיבי של הלכה למשה מסיני.

אין חולק על כך שההגדרה המקורית היא לגבי הלכות שנאמרו למשה מסיני. והמסלולים האלטרנטיביים הם שהלכות דומות נקראות הלכה למשה מסיני. ד"ר ברנד מנסה לומר שהמאפיין הדומה של ההלכות האלו להלכות שניתנו למשה מסיני הוא כוח ההתגלות. (תזה זו, הבעיה הגדולה ביותר שלה והיופי שלה, הם שהיא לא ניתנת להפרכה.)

הלכתא כבתראי

נבדוק עד כמה למסורת יש מעמד במסגרת ההליך ההלכתי. ישנם כללים שונים המתייחסים אל תופעת המסורת, אותם כללים לא מציגים תמונה אחידה ביחס להערכה של ההלכה את המסורת.

כללי המסורת הקשה והרך
דף 8, מקור 1 – רמב"ם בהלכות ממרה קובע את עניין הזקן ממרא והאנשים הסוטים מהעמדה המקובלת של המוסדות ההלכתיים, ולכן הוא מנסה לקבוע מהו תו התקן. הרמב"ם אומר שבית הדין המאוחר יכול לבטל הלכה של בית הדין המוקדם.

ע"פ רעיון הרמב"ם-מדוע האמוראים לא חולקים על התנאים? לא רק שהם לא חולקים הם אף מחפשים סימוך ומגן לדבריהם בדברי תנאים ואם הם לא מוצאים סימוך אצל תנא זה או אחר הם בבעיה. אם מותר לאמוראים לחלוק על תנאים מדוע מקשים על אותם אמוראים??

ר' יוסף קארו טוען שהרמב"ם באמירתו זו מנפץ את כל המגדל עליו בנויה ההלכה. 

כיצד הלכה זו של הרמב"ם עומדת בכללי המסורת המוכרים לנו? ר' יוסף קארו מנסה להסביר שכלל המסורת ככזה שמעמיד את המוקדמים תמיד כצודקים איננו נכון. ישנו כלל מסורת רך-לא למוקדמים אישית יש יתרון אלא, הקורפוסים נחתמים ומרגע שהם נחתמים לא ניתן לעצבם מחדש, הדורות הבאים כפופים לאותו קורפוס. לא מאחר והם נחותים אלא בשל המסגרת של סופיות הדיון.

הרמב"ם מבחין בין בי"ד מאוחר שחולק על בי"ד מוקדם כאשר אין קורפוס מחייב אלא פסיקה מקומית בלבד.

ר' יוסף קארו טוען שאין כלל מסורת קשה – שהמקבל משועבד למסורת, והמאוחר נמוך נורמטיבית  מהמוקדם, אלא זהו כלל מסורת רך –  לא מחויבות של אחרונים לראשונים אלא מחויבות לקנוניזציה.

שני כללים אלו (הרך והקשה) מעוגנים כבר במאה ה-2, בימי התנאים, בתלמוד הירושלמי.

דף 8, מקור 2 –  ר' יהודה הנשיא מדמה את המוקדמים לקודשי קודשים, והמאוחרים לחולי חולין, זו החלטה של בני אדם האם להקדיש או לא..  מצביע על הסטאטוס שנקבע ע"י בני האדם כאשר מבחינה עובדתית מדובר באותם חומרים – מייצג את כלל המסורת הרך-קורפוס סגור.

ר' ישמעאל בן ר' יוסי מדמה את הראשונים לזהב, והמאוחרים לעפר, עניין של עובדה. זהב נדיר יותר ולכן שווה יותר. יתרון עובדתי של הראשונים על פני האחרונים – מייצג את כלל המסורת הקשה.

כלל נוסף הוא הלכתא כבתראי

הכלל אומר שפוסקים הלכה כמו המאוחרים ולא כמו המוקדמים, מהבחינה הזו הוא חותר אפילו תחת כלל המסורת הרך.

דף 8, מקור 3 – כאשר בויכוח מגיעים למבוי סתום, לתיקו בדעות, מכניסים שיקולים נוספים כגון שיקול של רב מול תלמיד. עד לדורו של רבא פוסקים לפי הרב, מדורו של רבא פוסקים לפי התלמיד. לכאורה זהו כלל בעייתי כמו שהקשה קודם הר' יוסף קארו על הרמב"ם, שהרי ההליך ההלכתי בנוי על כך שההלכה הקדומה היא התופסת. 

נבדוק איך מתייחסים לשלושת הכללים בספרות היסודית, מהו היחס בין שלושת הכללים?

עמדת כלל המסורת הקשה – דומיננטית בספרות חז"ל. גם האמוראים וגם התנאים חשבו שהמוקדמים עדיפים עליהם. 

דף 8, מקור 4 – ר' יוחנן אומר שהראשונים אפילו בציפורן הקטנה שלהם עולים על הכרס הגדולה של האחרונים. (גם לדימוי חשיבות: ציפורן שעושים בה שימוש, הציפורן יוצרת. הכרס היא פאסיבית. הראשונים הם היוצרים והאחרונים מקבלים את העמדה הקדומה)

ריש לקיש עונה לו כי מעלתם של האחרונים גוברת על מעלתם של הראשונים, וההוכחה היא בהתנהגות, שלמרות שיש עליהם מלא סייגים הם עדיין דבקים בתורה.

ר' יוחנן עונה לו שלא כך הדבר ואם נכנסים למדרגות של השקעה רוחנית ניתן להוכיח כי לדורות הראשונים יש יתרון מאחר והמקדש היה בימיהם וכנראה שהם היו ראויים לכך שהמקדש יהיה בימיהם.

ר' אלעזר אומר כי בשל קיומו של המקדש בתקופת הראשונים הם יהיו עדיפים על האחרונים. מכאן יש להם יתרון מובנה על פני האחרונים, גם ביצירה וגם בגדלות הרוחנית.

דף 8, מקור 5 – ר' יוחנן אומר כי הראשונים שכלם כרוחב פתח אולם המקדש, יש להם דעה רחבה. האחרונים השכל כפתחו של היכל (קטן יותר). ודורנו אנו- דורו של ר' יוחנן רק כמלא נקב מחט סדקית.

ר' אביי אומר כי הם נופלים הרבה מדורותיו של האמוראים. הקיר הוא יוצר את המבנה, והמסמר התקוע בקיר הוא בעל חשיבות מסוימת אך הוא מסמר בלבד. (מסורתני- קיר קבוע כמו שהמסורת קבועה)

רבה אומר שאנחנו(דורנו) כמו אצבע בשעווה (לעניין סברא ולא גמרא, כלומר לעניין לימוד על דרך פלפול). הדורות הראשונים הם השעווה ואנחנו כמו אצבע המעצבת את השעווה, האצבע לא משאירה הרבה מלבד טביעה. (דעתן, תומך בלימוד דינאמי, השעווה מייצגת אותו כחומר לא יציב שמשתנה)

רב אשי משתמש בדימוי של אצבע בבור. בור הוא דוגמת ביניים בין הקיר הקבוע לבין השעווה המשתנה. המים נמצאים בתוך הבור וכאשר האצבע נוגעת היא לא תשפיע במיוחד על השינוי בתוך הבור.

סיכום ביניים: לראשונים יש יתרון אישי מסוים על פני האחרונים. ניתן לראות סוג של הערצה של האחרונים כלפי הראשונים.

עמדת כלל המסורת הרך – 

דף 8, מקור 6 – בשביל להבין את המקור יש לדעת את הפסוק המופיע בשמואל א', בנאום התוכחה של שמואל בו הוא מזכיר רשימה של מושיעים – ירובעל(גדעון), דן(שמשון), יפתח ושמואל. אל מול הפסוק ההוא מופיע בספר תהילים הפסוק "משה ואהרן בכוהניו ושמואל בקוראי שמו", מאחר ובשתי הקבוצות מופיע שמואל למדו מכאן חז"ל שקיימת שקילות בין אנשי הקבוצה הראשונה ששמואל מונה לבין משה ואהרן, וזאת על אף שברור לנו שהם נחותים ממשה ואהרן..

המקור מציין כי כל מי שמגיע למעמד של פרנס בדורו מגיע לו מעמד גבוה, שכן כל העם נרתם אחרי השליט. לא מדובר רק על שיוויון במעמד הפוליטי, שכן המקור מוסיף ואומר שכל שופט בדור כלשהו שקול לשופט בדור הקודם, ועל כן אין להתרפק על דורות קודמים בטענה שאז היה טוב יותר שכן המציאות העכשווית אינה פחות טובה מהקודמים – אין עדיפות מובנית לראשונים.

רש"י מפרש לא לפי הפשט, בצורה שתתאים לעולם האמונות והדעות הנוהג, כך שיתאים לכלל המסורת הקשה, למרות שזה ממש לא מתיישב עם הפסוק. רש"י הופך הקערה על פיה על מנת להתאימה למסורת.

סיכום ביניים: כמעט תמיד הולכים לפי כלל המסורת הקשה. הכלל הרך נתמך ע"י מקור תלמודי אחד בלבד, וצריך לעמוד על הדיוק האם מדובר בעדיפות מוסדית (לכלל הקשה) או עדיפות פרסונאלית... 

כלל המסורת השלישי – הלכתא כבתראי

כלל המתחיל כבר מתקופת הגאונים. שתי נקודות מפנה:

1. הרנסאנס הקטן (המאה השתים עשרה) העלה את הדיון בשאלת היחס למודרנה לעומת המסורת, ועל רקע זה צמח עקרון הביניים "ננס על גבי ענק", המכיר בעדיפותם של האחרונים. 

דף 8, מקור 7 – בכמה מפסקיו מתנצח הרי"ד עם פסקי הלכה שנכתבו ע"י הר"י. והוא קיבל ביקורת על כך. במקור זה הוא כותב למעשה סוג של מכתב התנצלות. הוא טוען כי מבחינה שכלית הוא פרעוש וקטן לידו אך אין זה אומר שהוא אינו יכול לומר את דבריו מבלי להתבייש. הוא מביא את משל הננס על גבי ענק. באופן בסיסי הענק רואה למרחקים גדולים יותר מהננס אבל אם הננסים רכובים על צווארי הענקים הם רואים רחוק יותר. כך האחרונים הם על כתפי הראשונים, הם משתמשים בכל המטען והידע שיש לראשונים ומוסיפים עליהם וכך הם גדולים יותר-מטען מצטבר של ידע המקנה יתרון. לעיתים יש להפעיל שק"ד ולחלוק על דברי הראשונים. ואף האמוראים פסלו משניות אשר היו לא לטעמם. מכל הנ"ל עולה העדיפות שיש לאחרונים(מהטעם שהם נעזרים בדברי הראשונים).
2. דף 8, מקור 8 – המהרי"ק מצדיק במקור זה את הכלל 'הלכתא כבתראי' בו הוא מרבה להשתמש. השימוש בכלל זה הוא תלוי תרבות לימודית. עד אביי ורבא היה מקובל שתלמיד יודע רק את מה שרבו מלמדו. עולם הלימוד היה סגור, לכל בית מדרש יש את הקבצים הבסיסיים שלו. אבל מאביי ורבא שיטת הלימוד הפכה לפלורליסטית, הלימוד נעשה פחות מסורתי. באווירה זו יש יתרון לתלמידים על פני המורים, ולכן מכאן והלאה פוסקים לפי התלמיד.

המהרי"ק אומר דברים אלו על רקע תקופתו. מה השינוי שחל בתקופתו?

המגפה השחורה (במאה הארבע עשרה) גרמה למותם של פוסקים רבים ולהעדר בעלי סמכות הלכתית. כדי לגשר על הפער שנוצר בנסיבות אלה, חזרו חכמי אשכנז לאחרוני הפוסקים (באשכנז) שלפני המגפה השחורה כדוגמת הרא"ש, והעדיפו אותם על פני הראשונים. רצו להמשיך את הרצף ההיסטורי.

3. במאה ה-16 הכלל מגיע לשיאו. הרמ"א יוצא נגד הרב יוסף קארו:
a. בגלל שהוא פוסק כראשונים (הרי"ף, הרמב"ם והרא"ש) והוא לא מסכים עם גישה זו ע"פ הכלל של הלכתא כבתראי.
b. הרמ"א אומר שהוא חי במציאות אשכנזית, המון מנהגים והתפתחויות, אותן התפתחויות  מחייבות. נוכל להתסכל עליהן כמחייבות רק אם נלך לפי הכלל הלכתא כבתראי.
לסיכום: בשלושת התקופות הנ"ל הכלל הלכתא כבתראי אינו שובר מסורת אלא תומך במסורת דרך הדבקות בדורות האחרונים ולא בקודמיהם. הכלל בעצם משמר מסורת ולא יוצא כנגדה.

דף מקורות מספר 9 – חומר חדש שלא נמצא במחברת של שנה שעברה-שימו לב!!
המנהג

ראינו כבר בדברי הרמ"א בנימוק השלישי שלו למה חולק על השולחן ערוך. בנימוקו הוא אומר שלבני אשכנז הלכות מסורתיות המבוססות על מנהגים (מנהגים שבאו מבית מדרשו של המהריל ועוד...) התרבות של המנהגים וספרותה הייתה מפותחת. ביהדות ספרד בתקופה זו (מאה 16) המנהג לא היה במעמד גדול כל כך.

(בחסידויות אין מנהגים אלא זה לפי הלכה- לימוד בית מדרשי)

הלכה שצומחת ממנהג היא הלכה שלא צומחת בהכרח ע"י בית המדרש אלא ע"י העם.

האשכנזים מכירים באופציה של הלכה ממנהג לעומת הספרדים שדוגלים שההלכה צומחת בבית מדרש. 

נבדוק את שאלת המעמד ההלכתי שיש למנהג:
הכוונה היא לשתי שאלות:

השאלה המרכזית-העיונית בחקר המנהגים - מהו בעצם המנהג? מאיפה מקור תוקפו? האם בכך שהוא אינדיקציה שמספרת סיפור על ההלכה הקדומה, שלא ידועה?
1. גישה א': משל על הלל הזקן. ערב פסח חל להיות בשבת ולא יודעים אם שוחטים את הפסח או לא. נשתכחה ההלכה. הלל מחדש את ההלכה מתוך בית המדרש- גזרה שווה- במועדו במועדו כמו שקורבן תמיד דוחה את השבת, כך קורבן הפסח. הלל הזקן אמר להם בואו נצא ונראה כיצד נוהג העם- שאם אינם נביאים, בני נביאים הם- רוצה לראות בפועל את התנהגות הציבור. אם העם שוחט את קורבן הפסח סימן שכך צריך. מובן שהלל לא אומר שמכיר במנהג כמקור יוצר מבחינה הלכתית, הרי שחידש את ההלכה בגזרה שווה דרך בית מדרש, אך המנהג הוא רק אינדיקציה. (לא יוצר אלא משמר!) מנהג מקיים-עדות לקיומה של הלכה קדמונית. המנהג הוא לא מקור נורמטיבי ואם הוא כזה אז הוא נחות. ההלכה יוצרת את עצמה בהליך בית מדרשי. מעמד המנהג לא גבוה, אלא אינדיקציה בלבד.

2. גישה ב': המנהג הוא מקור נורמטיבי יוצר ולא מקיים. יש כוח לעם ליצור הלכה. כי היא לא רק מה שיוצר הריבון או הממסד, אלא האופן שעם ישראל נוהג לדורותיו. (יש המגדיר הלכה- מלשון הליכה- אך שהעם מתנהג). התנהגות עממית מקובלת בקרב העם. "הרי את מקודשת כדת משה וישראל" - דת ישראל זה האופן בו עם ישראל נוהג, וזה הופך לדת, להלכה. המנהג לא רק אינדיקציה להלכה, אלא כוח שמסוגל ליצור הלכה. 
התפיסות ההלכתיות שעומדות מאחורי האפשרויות הללו שונות: האחת, מערכת משפטית מקצועית שצומחת מספרים בצורה מסודרת. והשניה, התנהגות עממית מקובלת. שתיהן תפיסות הלכתיות. 
זה גם משפיע על המנהג ביחס להלכה: לפי התפיסה הראשונה- אינדיקציה- כוח חלש למנהג. לפי התפיסה השניה המנהג הוא ההלכה הנכונה. מה שהעם נוהג זו ההלכה. ברור שלפי הגישה השניה המנהג נורמטיבית הוא העליון ויכול לבטל את הלכה. 

שתי הגישות הללו התפתחו בספרות הרבנית בעם ישראל. הגישה הראשונה היא הלכה מתוך הספר - מסורת ספרד. והגישה השניה שההלכה זו ההתנהגות העממית המקובלת ולמנהג יש מקום גבוה - זה מסורת יהדות אשכנז.

דף 9, מקור 1 - תשובה של גאונים.

קרוב לסיטואציה של תקנת השוק שמדברת על מקרה בו קונים רכוש גנוב בתום לב ויום אחד דופק בדלת הבעלים של הרכוש הגנוב ותובע את הרכוש שלו. אך הוא קנה בתום לב. ידו של מי תגבר? בבסיס, החוק אומר את העמדה ההלכתית המקובלת- מפעילים תקנת שוק. אם הקונה קנה בתום לב אז כדי לאפשר לשוק להתנהל בצורה סבירה מעדיפים את הקונה על בעל הרכוש הגנוב, כי אחרת לא יאמינו למוכר שהרכוש לא גנוב. כמובן, עם הסדר פיצוי לבעלים(שממנו נגנב). (תקנת השוק אומרת שאם קנית בתום לב רכוש גנוב, והבעלים של הרכוש הגנוב מבקש את הסחורה, מעדיפים את הקונה ומפצים את הבעלים.)

במקרה שלנו מדובר על קנייה מליסטים וגנבים. המנהג היה בהיפוך מתקנת השוק, ידו של הבעלים על העליונה. כמובן שמצד שני צריך לדאוג לפיצוי לטובת הקונה ע"י הגנב, ואם לא ניתן הפיצוי אזי הבעלים צריכים לפצות את הקונה על הנזק שנגרם לו.

כלומר הגאון כותב בתשובה שאם יש מנהג כזה צריך ללכת לפיו ולא לפי תקנת השוק. 

הגאון אומר מאיפה יודעים שלמנהג יש תוקף הלכתי? הפסוק "לא תשיג גבול" קובע השגת גבול. אסור להשיג את גבול רעך כי הנחלות משמרות את מסורת חלוקת הארץ, ובהסגת גבול פוגעים במסורת של חלוקת הארץ. משתמשים ברציונאל זה כדי לבסס את עניין המנהג (למרות שהפסוק לעניין אחר). אם יש רציונאלים נוספים כמו סדר חברתי יש לתמוך במנהג זה.

הבסיס העיקרי לפסיקה ההלכתית הוא המנהג, הרציונאלים האחרים נלווים. אם יש מנהג, יש ללכת על פיו. יש לכבד מסורת. אם ראשונים קבעו יש לשמור עליה. ההנמקה של המנהג - המסורת.

דף 9, מקור 2 - המדרש במשלי. 

במשלי יש פסוק שמתכתב עם הפסוק דלעיל מדברים(על הסגת גבול). "אל תשיג גבול עולם אשר עשו אבותיך" - על פסוק זה המדרש.

המדרש הזה הינו מפתיע. האבות עצמם, איש מהם לא שמרו את מנהג אבותיהם. אברהם תיקן את תפילת שחרית, יצחק הוסיף מנחה ויעקב הוסיף ערבית. כל אב הוסיף על קודמו. אל תאמר שכעת אתה יכול להוסיף אחרת משלך- לא ניתן להוסיף תפילות, מה שקבעו האבות זה המנהג המחייב! כשאבותיך קבעו את קביעתם זה היה לדורות - יצרו מסגרת סגורה של תפילה אליה אתה מחויב. התפילה לא נוצרה כהלכה. אברהם לא התכוון לתקן תפילת שחרית, זה היה בנסיבות מסוימות עם השחר. זה מנהג שצמח מלמטה, יש פה מנהגי תפילה ולא הלכות תפילה. עם הזמן המנהג הפך למוסד הלכתי מחייב. מחויבים לו כי כך עשו האבות. כך האבות עשו וכך גם אתה. ולא ניתן לקבע תפילות נוספות. 

סיכום ביניים: משני המקורות הללו ניתן לראות שהתפיסה שעומדת מאחרי המנהג היא תפיסת המסורת. אני מחויב למנהג כי אני מחויב למסורת. המנהג הוא צורה של מסורת.

איך את הגישה הזו של מנהג כמשמר מסורת תפסו באגף הספרדי והצרפתי ואיך תפסו באשכנזי? שני האגפים הללו החזיקו בתפיסת עולם משפטית אך גם התבססו על מקורות.

דף 9, מקור 3 - ביסוס הגישה שרואה במנהג מקור נורמטיבי נמוך. לא יוצר הלכה, אלא משמר גישה הלכתית- מעיד על, אינדיקציה.

מתי פונים לראות מה הציבור נוהג? מתי זה מקור בית מדרשי? כאשר ההלכה רופפת, פונים לציבור (כמו אותו סיפור בהלל) קודם ההלכה צריכה להיקבע עפ"י המקורות, הספרים, ממסדי- משפט, רק כאשר אין ברירה וההלכה לא ברורה פונים אל המנהג, זה רק בשעת הדחק. המנהג כמקור הלכתי משני. 

הרא"ש הוא זה שמקבע גישה זו. הרא"ש רוכש את ההשכלה התורנית הבסיסית שלו בגרמניה הוא יליד צרפת וחי בצרפת עקב גירוש ספרד, הרא"ש נאלץ לעקור לספרד ומשמש שם כרב הקהילה.  

הרא"ש מתעד מסורת. קשה לנו לדעת אם מתעד את התפיסה הקודמת בצרפת או את התפיסה הספרדית. (גם בספרד לעיתים נהג כצרפתי???)

גישה זו לא משמרת את הגישה האשכנזית אלא את הגישה הספרדית.

הרא"ש אומר שמנהג הוא לא קדוש, לא בכל מקרה צריך לשמור מנהג, אלא רק כאשר המנהג תורם תרומה משמעותית להלכה.

דוגמא למנהג שעושים אותו כסייג והרחקה: בערב פסח מן התורה אסור לעשות מלאכה מחצות ואילך - הקרבת הקורבן. בזמן הקרבת הקורבן אסור ללכת לעבודה. בין אם קורבן יחיד או ציבור. (אם קורבן יחיד רק ליחיד אסור ללכת לעבודה). מדאוריתא המלאכה אסורה רק מחצות. יש מקומות שכבר מערב פסח לא עובדים- זה לא מדאוריתא, זה הרחקה- מניחים שאם ילך לעבודה לא יציב לו גבולות וימשיך לעבוד. הרא"ש אומר שזה מנהג שמסייע לשמור על ההלכה. הכוח של המנהג לא מכוח עצמו אלא בכך שמסייע להלכה. ולכן הרא"ש תומך בו. 

אבל אם נהגו במקומות מנהגי טעות שיש בהם עבירה, יש לשנות את המנהג. אפילו אם שליח דרבנן או גדולים אחרים הכתיבו את המנהג. לא יעלה על הדעת שמנהג ישנה את ההלכה. 

אפילו מנהג שעצמו הוא לא עבירה אלא עלול בעתיד לגרור עבירה גם כזה יש לבטל.
לדוגמא: בני חוזי בבל נהגו להפריש חלה גם מאורז, כשהיו אופים מיני מאפה מאורז היה מפרישים חלה. מדאורתיא החובה היא רק לחמשת מיני דגן. סיפרו לרב יוסף בבל שמפרישים חלה מאורז, אמר שאחרי שמפרישים את החלה חייבים לתת לכהן. אמר להם שמול עיניהם תיקחו את החלה ותתנו לישראל לאכול, כדי לעקור את המנהג שהינו מסוכן ומטעה. חוששים שיאפו בתנור אחד גם מאפה אורז וגם חיטה, ויפרישו מהאורז גם על האורז וגם על החיטה. לא יתכן שיפרישו מן הפטור על החייב או להיפך. (על הפטור מפרישים מן הפטור ואת החייב מפרישים מהחייב). האורז פטור מהפרשת חלה. סיכון לבוא בעתיד לטעות הלכתית, לכן אומר שיש לעקר מנהג זה. 

סיכום ביניים: הרא"ש עד כה אומר שהמנהג הוא מוסד שאין לו חיות משל עצמו ואין לו מעמד משל עצמו הכוח של המנהג הוא רק מסייע להלכה. אם מסייע מרחיק זה ראוי. אם המנהג דוחה את ההלכה יש לדחות על הסף. גם מנהג שלא דוחה את ההלכה אך עתיד ליצור בעיות הלכתית יש לעקור. המנהג לגישתו משני.

הרא"ש לאחר שקבע קביעה זו מצטט את התלמוד הירושלמי (עדיין מקור מס' 3) 

הוא אומר שרואה את המנהג בתור אינדיקציה להלכה. כלומר, מאחורי המנהג עומדים הגדולים-הממסד ולכן כוחו של המנהג הוא כוחו של הממסד. אך איזה טעם יש בפניה למנהג כשההלכה ידועה ולא רופפת, הרי המנהג בא לשרתה. כלומר, הממסד יכול לתקן תקנות כנגד הדין בממונות ועל כן גם המנהג. לגבי ביטול הלכה בממון- לא מבטלים הלכה ע"י מנהג. לפי תפיסתו של הרא"ש (המנהג נועד לבצר או לחזק את ההלכה) אם רוצים לשמור על גמישות בממון תפעיל תקנות ולא מנהג.

רואים בצורה ברורה את העמדה ההלכתית שמאפיינת את חכמי ספרד, בסוף ימיו היה בספרד. (בצרפת לא בדיוק אשכנז, נוטה יותר לספרד). 

---

מול התפיסה הזו עומדת תפיסת חכמי אשכנז- המנהג לא רק מנהג מקיים אלא מנהג יוצר, העם הוא ריבון ביצירת ההלכה שנתפסת כפולקלור יותר מאשר כמשפט.

המקורות הבאים מהתלמוד הירושלמי מבססים תפיסה זו:

דף 9, מקור 5 - מבוסס על משנה שעוסקת בדיני עבודה, תנאי תעסוקה של עובדים. זמני העבודה נקבעים על-פי מה שנהגו במקום. אם נהגו שפועלים לא פותחים עין בזריחה אלא לאחר זריחת השמש יש לתת להם לנהוג כך. אם נהוג שהמעביד מספק ארוחת בוקר וצהרים לדוגמא, אם זה המנהג יש לתת את המזונות על פי המנהג.

דילגנו על הסיפור, והמשכנו אחרי הסוגריים.

גם אם יש הלכה שקובעת שגבולות היום לעניין עבודה זה מהבוקר עד הערב אך יש מנהג שקובע אחרת, המנהג מבטל את ההלכה. 

דוגמא נוספת: בדר"כ אדם שתובע את חברו צריך להביא ראיה שהדין עימו, להוציא מקום שזהו מנהג- מקום חזק למנהג. המנהג מבטל את ההלכה.

אספקת המזון לעובדים היא דוגמא קלאסית למנהג בדיני ממונות, וזאת בניגוד לדעת הרא"ש. 

דף 9, מקור 6 – מנהג ביחס לאיסור והיתר. 

גם באיסור והיתר אם יש מנהג נגד הלכה הולכים לפי המנהג, נגד ההלכה(!!)

רבי אבא בשם רב: אם אליהו הנביא יאמר שאין לחלוץ בסנדל זה בגדר הלכה. התורה מדברת על נעל וסנדל לא בהגדרה של מנעל. אך מצד שני רבים פסקו שיש לחלוץ בסנדל- מנהג מבטל את ההלכה. (במאמר מוסגר ביותר: הבאנו את המקור הזה כדברנו על מעמדם של דברי הנבואה אז אמרנו שאפילו מנהג גובר על דברי הנביא, ומנהג הוא המקור הכי נמוך מבחינה נורמטיבית ליצירת הלכה)

בתלמוד הירושלמי העמדה הדומיננטית המנהג מבטל את ההלכה. בין אם זה ממון ובין אם זה איסור והיתר.

דף 9, מקור 7 - מחזור ויטרי נכתב ע"י תלמידיו ותלמידי תלמידיו של רש"י. מביא את ההלכות והמנהגים שנאספו בבית מדרשו של רש"י בעיקר בענייני יום-יום, תפילות ואורח חיים. (אשכנז)

שם נאמר לגבי סדרי התפילה:

יש מנהג להגיד בכל יום את שירת הים (זה לא היה ברור מאליו) תלמידי רש"י מציינים איפה מנהג זה נהוג (איטליה, סביבותינו- צרפת וספרד) ומנהג אבותינו תורה היא. מנהג מבטל את ההלכה. הם מעידים על התוקף של המנהג, שגם אם מבטל את ההלכה מקבלים אותו, קל וחומר במקרה זה שלא מבטל הלכה, נקבל את המנהג. מנהג ישראל תורה היא. מנהג ישראל דין הוא.

המנהג בשר מבשרה של ההלכה, ויותר מכך מבטל את ההלכה. התפיסה הארץ ישראלית. המנהג הוא לא משפט ולא נוצר באופן מקצועי אלא זה פולקלור, האופן שבו מתנהגים, וזהו חלון הראווה של ההלכה. המנהג הוא הלכה. (תפיסת אשכנז).

דף 9, מקור 8 - שיבולי הלקט מתעד את תורתם של חכמי אשכנז וצרפת. עדות נדירה להלכה שפסק אותה אחד מרבותיו של רש"י - איש אשכנז מובהק מוורימזא, גרמניה.

כהן שארע לו דבר, מת לו מת-הוא אַבל, צריך לשנות את מקומו בבית הכנסת ולאחר מכן נהגו שכהן אבל לא עולה לברכת כוהנים (לא נושאים את כפיהם כל שנת האבלות). מנהג שלכאורה נגד ההלכה שמחייבת כהן שנמצא בבית כנסת לעלות לתת ברכת כוהנים. 

רבו של רש"י אומר שהוא לא מצא סימוך לעניין זה. זה נגד ההלכה ולא יעלה על הדעת שמנהג הוא נגד ההלכה. אם עושים מנהג כזה, סביר להניח שזה מסתדר מבחינת ההלכה.

נדמה לו שהסתמכו על כך שיש לשמוח כאשר מברכים. נלמד מיעקב שביקש מטעמים כך ישמח ויברך אותו. לכן נראה שכהן שנפטר לו קרוב לא שרוי בשמחה. זו אסמכתא הלכתית שמצא. וגם רווקים לא עולים לדוכן שכן "השרוי בלא אישה שרוי בלא שמחה". (מנהג אשכנז)

אומר הרב שמצווה להחזיק מנהג ראשונים בכל מה שאדם יכול להחזיק שכן מנהג מבטל הלכה. אומנם כשהרב רואה מנהג שסותר את ההלכה הוא עושה כל מאמץ להראות שאינו סותר את ההלכה, ומוצא מקור (במקרה זה ניתן לומר שמקור זה תמוה וקלוש). צריך לעשות כל מאמץ לשמר את המנהג. וטוען שעמדת התלמוד הירושלמי שמנהג מבטל הלכה היא כתלמוד הבבלי- אך המרצה אומר שעמדת הבבלי איננה כך.

לסיכום: ההנמקות למנהג קשורות למסורת. הנמקות מדרשיות קושרות קשר בין המנהג למסורת. שומרים מנהג כי שומרים מסורת והמנהג הוא מסורת. ומכאן יש פיצול בין העמדה ספרדית (ואולי צרפתית) לבין האשכנזית. הספרדית גורסת שלמנהג אין מעמד משל עצמו אלא כוחו שהוא מתעד הלכה, מסורת הלכתית, האינדיקציה לתוקפו של מנהג זו ההלכה. עד כמה המנהג תורם להלכה? - אם פועל בעמדה הפוכה אין לו תוקף. לעומת זאת, הגישה השניה, המנהג הוא יוצר את המסורת מעמד נורמטיבי גבוה וחייבים לשמור את המנהגים. ההלכה היא סוג של מנהג ולכן המנהג מבטל את ההלכה. 

עד כאן דיון המסורת כתופעה דתית.
------
תופעת העל מדינתיות

הדתות אינן מקבילות עצמן בד"כ על טריטוריה או על מדינה מסוימת. שיטות משפט הן בעלות זיקה לטריטוריה. במשפט הדתי ההנחה היא הפוכה – המשפט הדתי הוא על-טריטוריאלי שכן הדת לא תלויה בגבולות מסוימים. המשטר הוא האל והוא אינו שוכן במקומות מסוימים – 'מלוא כל הארץ כבודו'. זוהי תפיסת חז"ל-תפיסה אקס טריטוריאלית. 

תפיסת המקרא היא לא כזאת: 

1. מעיון בספר דברים עולה שהתורה קושרת בין ההגעה של עמ"י לארץ לבין קיום מצוות.(גם בחו"ל יש חובה לשמור על המצוות אבל זו חובה משנית, כדי לשמר את הרצף והזיכרון לא"י) לפיכך יש סייג לגישה שטוענת שהתפיסה הדתית של ההלכה היא על מדינתית.
2. סייג הבוחן את התרבות הדתית שבתוכה מתפתחת ההלכה היהודית – תרבות עמי כנען. ניתן לטעון כי המחשבה הדתית המקראית אינה מקבלת את העובדה שריבונותו של האל אינה מוגבלת אבל היא כן אומרת שהאל בוחר ארץ מסוימת שבה בעיקר יתקיימו הדת והעם.
נבדוק את תופעת העל מדינתיות ע"י תופעת הגיור. מכיוון שההסתפחות לעם אחר היא ע"י מדינה ולא ע"י דת. לעומת זאת כשאדם רוצה להתגייר אין עניין מדינתי אלא זה נעשה באמצעות זיקה דתית-עליו לקבל עול מצוות.

4 דרישות המופנות לגר על מנת שיתגייר: מילה, טבילה, קבלת עול מצוות, וקורבן בימי המקדש.

היחס בין טבילה מילה וקיום מצוות – מה הכרחי ומה לא?

דף 10, מקור 1 – שתי גישות: הגישה המקלה-(ר' אליעזר ור' יהושע) מוכנה לוותר על אחד מהשניים, אם טבל או מל הגיור תקף. הגישה המקשה-(חכמים) לא יהיה גר עד שיבצע את השניים.

המקור לטבילה מצוי בסוף פרשת משפטים, משה לקח מדם הקורבנות ומן הדם שהיו על העגלות ולא טמא, ומכאן חז"ל מניחים שכנראה העם טבל לפני הטקס הזה ולכן החיוב בטבילה. זה חיוב לא מהמקרא אלא מחז"ל. חז"ל גזרו טומאה על הגויים ולכן הגויים צריכים לטבול לפני שהם מקבלים עליהם את קדושת ישראל.

ההלכה שהתקבלה היא שגר חייב לטבול ולמול ובלעדיהם הוא לא יכול להיות גר. 

היחס לגבי קבלת עול מצוות

דף 10, מקור 2 – מדובר על מועדון החברים שהקפידו על הלכות שהרוב לא הקפידו עליהן (למשל הלכות של טומאה וטהרה, דיני מעשרות וכו'..) מי שרוצה להתקבל למועדון עובר תהליך קבלה – היו כללים, אם הוא לא היה מוכן לקבל אפילו כלל אחד הוא לא היה מתקבל למועדון. אותו דבר לגבי הגוי-אפילו הדקדוק הכי קטן ביהדות אם הוא לא מוכן לקבל על עצמו אינו יכול להתקבל כגר.

השאלה שעולה ממקור זה היא שאלת הניסוח. מקור זה שונה מהמקור הראשון בכך שכאן מדובר על קביעת כלל כללי, ובמקור הראשון מדובר על מקרים של בדיעבד. דבר זה פותח לנו פתח לחשוב כי אולי בדיעבד כן נקבל מישהו למרות שלא קיבל על עצמו את כל המצוות.

דף 10, מקור 3 - מלכתחילה או בדיעבד?
הרב פיינשטיין מכריע שלפי הגמרא בבכורות הדרישה מלכתחילה הינה כי יש לקבל את עול המצוות בכללות, אבל בדיעבד גר שקיבל עליו רק חלק מהמצוות מקבלים אותו כגר. ועם הזמן יש לדרוש ממנו לקיים גם את המצווה שמראש ויתרו לו עליה, ההתניה שלו מלכתחילה לא תופסת(שהרי אי אפשר להתנות על דין תורה)

דף 10, מקור 4 – הרמב"ם מזכיר מקרים קיצוניים בהם אדם שלא קיבל עליו כל עול מצוות נחשב בדיעבד לגר: 1. אדם אשר טבל ונימול, ולא הודיעו לו על כל המצוות, בדיעבד הוא גר. 2. גם גיור אינטרסנטי אם טבל ונימול. 

בעיות: איך זה יכול להיות שהמרכיב החיוני של קבלת מצוות הוא לא הכרחי, כמו ויתרנו על ליבת הגיור.

דף 10, מקור 5 – הבחנה שבין גר לתושב
המקור מדבר על תמיכה שצריך להעניק לאדם שנופל, תמיכה זו מחויבת גם כלפי גר צדק וגר תושב. גם אם אותו האדם חוזר לסורו כמה פעמים צריך לעזור לו לקום. עדיף לתמוך בו לפני שהוא נופל, קשה יותר להרימו אחרי שנפל.

גר הוא גר צדק. אדם שהתגייר. תושב הוא גר תושב, אוכל נבלות. לומדים מהמקרא שם נאמר כי הנבלות יועברו לגר תושב. גר תושב לא מחויב לעול המצוות אלא ל-7 מצוות בני נח.  

דף 10, מקור 6 – הבעייתיות שבהבחנה בין גר לתושב

מצב שבו יהודי נמכר כעבד לגר ולתושב, התורה מצווה על אחיו היהודים לפדות אותו מהגר והתושב. מדוע דווקא על גר ותושב? שהרי אין ציווי לפדות עבד יהודי שנקנה ע"י יהודי אחר. כשמדובר על גר תושב יש צורך כי יש חשש שהוא ייטמא ויושפע מאוכל הנבלות. OK. אבל מה לגבי גר צדק, שהרי הוא יהודי לכל דבר?!? אין תשובה לשאלה זו וזה באמת תמוה מאוד, יש כאן קושי פרשני קשה.

דף 10, מקור 7 – פירוש המושג גר במקרא – זר שבא לגור בסביבה חדשה. במקור זה ישנו ציווי להתנהג בהגינות עם הגרים, מאחר ואנו יודעים מה זה להיות זרים במצרים. המונחים גר ותושב במקרא אינם בעלי משמעות דתית אלא מדינית. מטבע הדברים הדבר הראשון היא בחירה מדינית ובסופו של דבר זוהי בחירה הלכתית. אם אדם רוצה לגור במדינת יהודה, אז גם בסופו של דבר ירצה לקבל על עצמו עול המשפט.

אך מתישהו מצב זה השתנה ואין מדינה. כמעט כל ספרות חז"ל מחוברת כאשר אין מדינה – ואם אין מדינה כיצד יכול אדם להסתפח ליהודים? הם יעשו זאת ע"י הסתפחות לדתם ולא למדינתם.

כשאין מדינה הסוו את הגר המדיני (המקראי) לגר דתי-הוא גר צדק, ולגבי הגר תושב משאירים אותו עפ"י מונחו המקראי, כאשר מדובר בגר אשר רוצה להתגורר יחד עם קהילה יהודית, ללא קבלת עול מצוות. הבחנה זו של חז"ל היא שורשית ביותר ולכן הם ילכו על פיה גם שכאשר היא קשה ביותר.

תחום המעבר בין המהגר המקראי לגר עפ"י חז"ל
דף 10, מקור 8 – (נבואת ישעיהו) מדובר בתיאור של גיור מדיני – עמ"י חוזר לארצו וכשהם נלחמים על אדמתם הזר מסתפח אליהם. בהתחלה העמים האחרים יעזרו לעמ"י לחזור ואח"כ יהיה היפוך בתפקידים ועמ"י ישלוט בעמים. יש תיאור של גר שהתלווה ליעקב והסתפח במובן המקראי הארצי, מתואר שהם נהיים לעבדים ושפחות, מתוארים כאזרחים סוג ב'.

דף 10, מקור 9 – ניצנים לגיור הדתי כבר במקרא. זרים שבאים אל בית המקדש לעבוד את ד'.

השוואה בין המקורות:

	
	מקור 8
	מקור 9 

	למי הם נילווים 
	הגר נלווה לבית יעקב – סיפוח לאומי
	הגרים נלווים לה' –סיפוח דתי 

	לאן מביאים אותם 
	לקחו עמים והביאום אל מקומם –תיאור ארצי 
	והביאום להר קודשי- תיאור דתי 

	למי הם נהיים לעבדים 
	והתנחלום בית ישראל על אדמת ה' לעבדים ולשפחות – עבדים לעם ישראל 
	ובני הנכר הנלווים על ה' לשרתו ולאהבה את שם ה' להיות לו לעבדים – עובדים את ה'. 


התייחסות חז"ל לגר המדיני לאחר ייסוד הגר הדתי
ניתן לראות על פי המקורות שמרכז הכובד עבר מגיור מדיני לגיור דתי. אך לא ביטלו לחלוטין את הגיור המדיני, ניתן למצוא שרידים(שלושה) לגיור המדיני...

דף 10, מקור 10 – הליך הגיור לפי הרמב"ם

ראשית אומרים לו שקשה להיות יהודי, ושלא כדאי לו להיות חלק מהעם הזה מאחר ויש לו ייסורים וכו'.. אם הוא אומר שהוא עדיין רוצה להצטרף, מקבלים אותו ועוברים לשלב ב': בונים אמונה, עיקרי הדת, לאחר מכן מלמדים הלכות, כמה חמורות וכמה קלות, אבל לא מאריכים יותר מדי, ואח"כ מלמדים אותו עונשים ושכר למצוות. לאחר מכן מגיע שלב ג': המילה והטבילה. השלב הראשון הוא ההליך המדיני, הוא שריד ראשון לגיור המדיני, הדיבור על השתייכות לעם.

לאחר מכן הרמב"ם מסביר שגר תושב הוא אדם שקיבל על עצמו לא לעבוד עבודה זרה, גר תושב לא נימול ולא טובל, רק מקיים 7 מצוות בני נח. למעשה גר תושב הוא שריד מן ההלכה המקראית, לא נדרש ממנו כלום אלא להיות גוי טוב. ניסיון להעביר לגיור האזרחי סממנים דתיים של קבלת מצוות(למרות שהוא מחיוב בכל אופן במצוות אלו)

בהלכה ח', הרמב"ם קובע שאין גר תושב אלא בזמן שהיובל נוהג. כי ביובל רוב העם בארץ. כשעמ"י לא בארצו אין גר תושב. בימינו לא רוב העם בארץ ולכן אין גר תושב.

שריד שלישי – משמעות הגיור מבחינה מרכיביו הינו קודם כל לאומית – טבילה ומילה(טבילה יצירת סטאטוס מבדיל בין יהודי לגוי, מילה-סממן לאומי ולא דתי "בין שהוא בן ברית ובין שאינו בן ברית"). קבלת המצוות שהוא המרכיב הדתי הוא המרכיב החלש יותר. גיור ללא קבלת מצוות עדיין תופס בדיעבד. הבסיס נשאר לאומי וזה בא לידי ביטוי בעליונות של מילה וטבילה בגיור.

למדינה כמסגרת יש מעמד הלכתי. ולכן הניסיון לדבר על תופעת העל-מדינתיות ולומר שאנו בני מדינה חסרת גבולות לא נכון. אחד הביטויים הבולטים שסותרים את העל-מדינתיות זה הגיור.

לסיכום: התפיסה היהודית המקראית היא תפיסה מדינית שבה המדינה היא הגורם המרכזי בהגדרת הזהות ולכן מי שרוצה להסתפח אליה צריך לעשות זאת על בסיס מדיני. אולם על פי התפיסה החז"לית, בהעדר מדינה הדת הופכת לתחליף מדינה משום שמגדיר הזהות העיקרי הוא לא הלאומי-מדיני אלא הדת, ועל הרקע הזה דפוס הגיור הופך ממדיני לדתי. מהפך זה לא קרה ביום אחד וגם לאחר שהוא בוצע לא נמחק הדפוס הראשון של הגיור ואף מקבל ביטוי חזק בכך שמילה וטבילה חזקות יותר מקבלת המצוות.

דת ומדינה – מערכת יחסים

סוגיה הבוחנת את היחס בין חוקי המדינה לחוקי התורה.

שני דגמים קיצוניים של הרמב"ם והר"ן, בינם יש עוד מגוון דעות:

הרמב"ם 

הרמב"ם ככלל לא עסק רבות בסוגיה של יחסים בין דת ומדינה. הרמב"ם צועד בעקבות הפילוסופיה היוונית-תורת המדינה צומחת במקביל לתורת המוסר. המדינה היא כלי להשגת שלמותו המוסרית של האדם. חוק המדינה צריך לתרום להשלמת מוסריותו של האדם. הרמב"ם מאמץ זאת וחותר להרמוניזציה בין דת ומדינה.

דף 11, מקור 1 – לתורה שתי תכליות: 

· תיקון הנפש-המטרה היא שבני אדם יחיו לפי דעות נכונות ואידיאולוגיה נכונה. רבדים שונים משותפים לכולם וישנם רבדים שרק יחידי סגולה מגיעים אליהם. 
· תיקון הגוף-המטרה לאפשר לאנשים לחיות במשותף:
· סדר חברתי (למנוע אנרכיה ולמקסם תועלת)
· מוסר-אתיקה
תיקון הנפש והגוף מכילים שלושה מרכיבים:אימוץ אידיאולוגיה נכונה, סדר חברתי ושלמות אתית(מוסר).

רק במסגרת המדינית ניתן להגיע לשלושת תכליות אלו, וחוקי המדינה אמורים לסייע בהשגתן. עפ"י תפיסת הרמב"ם מטרת החוק היא להביא את האדם לשלמותו ומה שלא עושה האתיקה במשפט הפרטי יעשה החוק במגרש המדיני. חוק המדינה חייב לשרת בסופו של דבר את המטרה העליונה שהיא מטרה דתית. 

דף 11, מקור 2 – הרמב"ם מונה את התכונות שנדרשות מהמלך האידיאלי:

השלב הראשון – חזקת משיח (דרישת סף על מנת להגיש מועמדות) - לקיים תורה ומצוות, שתהיה מדינת הלכה, ושהמועמד נלחם במלחמות ד'.

השלב השני – וודאי משיח - ובנה את בית המקדש.

השלב השלישי – יישום התפקיד - לתקן את העולם כולו, שכל בני האדם מציבים עבודת ד' כמטרת העל שלהם.

המאפיינים הדרושים:

יכולת צבאית להלחם את מלחמות ה' – יכולת צבאית בהקשרים דתיים ולא יכולת צבאית נטו. גם המשימות הפוליטיות כוללות החלת מדינת הלכה. המלך הינו בעל הוויה דתית כאשר משימותיו הראשונות דתיות. 

רק אחרי שהמלך עובר את המבחנים בתוך המסגרת הלאומית המצומצמת יש מקום לדבר על תיקון העולם - מעבר מהפנים אל החוץ.

המלך קודם כל דתי – לפי התפיסה של הרמוניה בין הדת למדינה גם מי שעומד בראש המדינה, המלך, צריך לעמוד באותו דגם. גם המדינה וגם המלך מכילים בתוכם את הדת והמדינה בהרמוניזציה. מטרת חוקי המדינה הינם להביא לשלמות דתית וזו גם מטרת המלך. המלך הוא ראש המדינה אבל הוא לא מופקד רק על עניינים פוליטיים אלא גם על תפקידים דתיים.

המדינה והדת משלבות ידיים ופועלות בתכלית אחת – התכלית העליונה של חוק המדינה ושל שליט המדינה היא תכלית דתית מובהקת.

הר"ן

הפרדה מוחלטת בין דת ומדינה.

רעיון הפרדת הדת מהמדינה עלה מכיוון האפיפיור הצרפתי בתחילת המאה ה-14. תיאורית שתי החרבות: חרב אחת בידי המלך וחרב אחת בידי האפיפיור. שני אלו מנהלים שתי מערכות מוסדיות במקביל. 

הר"ן חי בתקופה בה היתה ביקורת פנימית של יהודים מומרים, והפרדת דת מהמדינה. עקב כך הוא כותב את הדברים. 

הר"ן בונה מודל נועז לגבי היחס שבין חוקי המדינה לחוקי התורה.

דף 11, מקור 3 – גם הר"ן בדומה לרמב"ם מדבר על תכליות החוק. אצלו התכלית הראשונה היא להשיג סדר מדיני. חוקי המדינה הם הכרח על מנת לשמור על סדר מדיני ואם לא כן לא נוכל להתקיים – "איש את רעהו חיים בלעו".

מלבד זאת צריך את החוק גם מטעמים אחרים. לחוקי המדינה היהודית יש שתי תכליות:

1. סדר חברתי(משותף לכל העמים)
2. תכלית דתית.
הר"ן אומר שיש שני מוסדות: המלך יעסוק בסדר החברתי, והשופטים יעסקו בדברים שלא קשורים לסדר החברתי. כשהמטרה הסופית היא להביא אל הצדק והאמת. ישנה רשות שופטת שאחראית על התכלית הדתית הנעלה, חותרת לצדק אידיאלי גם אם זה בא על חשבון הסדר החברתי. אולם לא ניתן לקיים מדינה כך ולכן יש את חוקי המלך שנועדו לבלום זעזועים. חוקים אלו מהווים חוקים מציאותיים. מלך מתאים את החקיקה לסדר החברתי. 

הר"ן אומר כי לעיתים על המלך לסטות מדין תורה.

מדגים זאת באמצעות דיני הראיות: עפ"י דיני הראיות בתורה חייבים שני עדים וישנה שורת פסולים נרחבת ביחס לעדים. עפ"י חוק התורה יהיו מקרים רבים בהם לא נוכל לעשות צדק ולכן תפקידו של המלך זה לייצר מערכת דינים שסוטה באופן מכוון מדיני התורה כדי להשיג צדק חברתי. הר"ן קובע שהמלך - המדינה יכולים לסטות מדין התורה כדי להשיג צדק חברתי, המלך היהודי אפילו מצווה לסטות ע"מ להשיג את המטרה הנעלה של צדק חברתי. (אך בניגוד אליו השופטים חייבים להלך על פי דין תורה ולא לסטות ממנו).
סיכום ביניים: ישנו דמיון מסוים בין הרמב"ם לר"ן אולם ההבדל גדול משום שעפ"י הרמב"ם התכליות מדורגות ומשלימות אחת את השנייה - מערכת אחת והיא חוקי התורה ואילו עפ"י הר"ן התכליות נפרדות לחלוטין ולכן יש רשויות שונות שמטפלות בכל אחת –שופטת ומבצעת. 

הר"ן אומר כי ישנן שתי מערכות נורמטיביות: אחת מטרתה להשיג את האמת והצדק, אלו הם השופטים כמערכת מוסדית אשר יקיימו את התורה כמות שהיא. במקביל ישנה מערכת מוסדית שניה שהיא המלך שאינו מחויב לחוקי התורה, והוא יכול לסטות על מנת לשמור על הסדר החברתי. אלו שתי מערכות נפרדות הפועלות במקביל אחת לשניה. יש הפרדה ברורה בין דת למדינה.

יישום המודלים הפילוסופים של הרמב"ם והר"ן ע"פ התייחסות למוסד ה-'דינא דמלכותא דינא':
מה הרמב"ם והר"ן אומרים על מצבים בהם יש ניגוד בין חוקי התורה לחוקי המדינה?

דף 11, מקור 4 – דינא דמלכותא דינא – החוק הוא חוק המלכות אבל הוא הוכר ע"י חוקי התורה. בין הבבלים ליהודים היו יחסים טובים ולכן שילה מראה בספרו שכנראה על רקע זה נאמר הכלל.

המלך כורת דקלים ועם הדקלים האלה הוא מתקין גשרים ואנו משתמשים בגשרים אלה והמלך לעיתים לא כורת את הדקלים בהסכמת הבעלים ואם לא היינו אומרים שדינא דמלכותא דינא היינו בעצם אומרים שהמלך גזלן ואז אנו נהנים מהגזלה. 

אביי חולק על כך ואומר שמי אמר שהסיבה שאנו עוברים על גשרים אלה מראה כי אנו מקבלים את הכלל? אולי הסיבה הינה שהבעלים מתייאשים מהם? גם אם דינא דמלכותא לא היה דין, גם אם אדם פרטי היה עושה זאת היה מותר לעבור כי רכוש גזול לאחר שהבעלים התייאשו ממנו – כבר אינו רכושו, ולכן זה לא הכלל דינא דמלכותא דינא אלא זהו דין התורה. 

רבא טוען כי ההסבר של הייאוש לא נכון כיון שצריך שלייאוש יתלוו תנאים נוספים (-לפי הסבר רש"י בסוגיא, דרוש גם שנוי רשות) ע"מ להפקיע רכוש ולכן רבא עומד על הסברו שעוברים על הגשרים דווקא מפני דינא דמלכותא דינא.
ניתן לראות כי ישנו כלל בבלי מתחילת אמוראי בבל  - כלל של שמואל – שקובע שדינא דמלכותא דין.

מחלוקת ראשונה-תחולת הכלל על חוקים דרקוניים

התייחסות הרמב"ם ל"דינא דמלכותא דינא":

דף 11, מקור 5 - הרמב"ם מפרש אחרת מהתלמוד את הכלל, הוא מתמקד במלך. דין המלך דין. בעוד שבתלמוד כתוב שדין המלכות דין. 

האם המלך הוא מקובל בציבור או שאינו. איך נדע? אם הנתינים משתמשים במטבע של המלך(שפני המלך מוטבעות בו) משמע הוא מקובל עליהם. הסכמת בני הארץ לקבל עול מלכות המלך. זה שהעם מסכים להשתמש בשטר המלך מראה לנו שהוא בחר לציית לחוקי המלך. במצב כזה גם אם החוק הוא דרקוני אזי יחול הכלל "דינא דמלכותא דינא". אך אם העם לא מקבל את עול המלכות וזהו מצב של מלך "שאין מטבעו יוצא", אזי אין "דינא דמלכותא דינא" וחוקיו הדרקונים של המלך לא יתקבלו.

התייחסות הר"ן ל"דינא דמלכותא דינא"

דף 11, מקור 6 – הר"ן אומר שיש לחזור ללשון התלמוד. דין המלכות דין. (ולא דין המלך דין!) דין המלכות פירושו דין המדינה. דין המדינה אינו דין בכל תנאי אלא רק אם הוא עומד בדיני המדינה (כלומר הוא מקובל גם במדינות אחרות, ואז ניתן להגדיר כי הדין קביל) אך אם יש סטיה מהמקובל אזי הוא אינו דין. זאת בניגוד לרמב"ם שאומר שגם אם המלך מחוקק חקיקות דרקוניות דינן יהיה דין כי יש יחסי אדון עובד בין המלך לאזרחים.

דבר נוסף שהר"ן אומר הוא שלמלך ישראל ישנן הגבלות במשפט המלך, מגבלות שנועדו להגן על האזרחים. אם כך במלך ישראל וודאי שגם למלך הזר יש מגבלות וסייגים. חוק דרקוני אינו דין.

לסיכום: הר"ן יוצא נגד הרמב"ם הן בנוסחה והן במשמעות, ומכאן ההבדל המעשי – כאשר החוקים דרקוניים עפ"י הרמב"ם הם מחייבים ואילו עפ"י הר"ן חוקים אלו אינם קבילים.

מחלוקת שניה-תחולת הכלל על חוקי עזר ושלטון מקומי
דף 11, מקור 7 - לפי הרשב"א גם לשלטון מקומי ולחוקי העזר יש מעמד של "דינא דמלכותא דינא", משמע זהו לא רק דין המלך אלא גם דין המושל המקומי.

הר"ן אומר שכל זמן שהחוקים הם סבירים יש חובה לקבל אותם. נצמד למלכות-מדינה ולא למלך.

הרמב"ם יחסי עבד אדון לא מתקיימים בשלטון מקומי משום שהמושל המקומי הוא גם עבד של המלך. הסכמת העבדות שלך היא כלפי המלך ולא כלפי השלטון המקומי ולכן ספק אם תהיה תחולה במסגרת מקומית.

מחלוקת שלישית-תחולת הכלל רק במשפט ציבורי או גם במשפט פרטי 

דף 11, מקור 8 – דוגמא מחידושי הר"ן, למקום שהופעל "דינא דמלכותא דינא" בחוקים שהם יחסים בין פרטים. והמדובר הוא בחזקת מקרקעין. לפי היהדות החזקה מתקבלת ל-3 שנים. לפי החוק הפרסי ל-40 שנה. פעלו לפי 40 שנה. מסוגיה זו לומדים שגם בעניינים פרטיים שבין איש לרעהו גם כשאין אינטרס ישיר למלך אנו נותנים תחולה לחזקה 40 שנה נגד הדין שהוא שלוש שנים. מכאן של"דינא דמלכותא דינא" יש תחולה גם במקרים שאין למלך אינטרס שלטוני.

הרמב"ם לשיטתו (יחסי אדון ועבד בין המלך לאזרח) רק במשפט ציבורי. רק חוקים שמתייחסים למלך יחול עליהם הכלל "דינא דמלכותא דינא" 

הרמב"ם נותן את הדגש לעליונות המלך. הר"ן נותן את הדגש לחשיבות הסדר החברתי.

"דינא דמלכותא דינא" במדינת ישראל

הפוסקים החרדים בעניין זה נוטים לצמצם את כוחה של המדינה וחוקיה. נטייתם לומר כי דינא דמלכותא דינא חל רק על מלכי גויים ולא על מלכי ישראל. הפוסקים הציונים נוטים יותר לכיוון ההיפך – מאחר והם רואים ערך במדינה ישנו רצון להרחיב את דינא דמלכותא דינא. אצל פוסקי האמצע ישנה מגמה מתרחבת לעבר הפוסקים הציונים. נקרא להם הפוסקים האפורים.

פוסקים שלא רואים במדינת ישראל לגיטימית טוענים שאין תחולה לכלל במ"י. יש שטוענים שהבסיס לכלל הינו המחויבות של יהודים כלפי מלך גוי כשהם יושבים בארצו אולם במידה ויהודי יושב בא"י המדינה היא בבעלותו כפי שהיא של השליט ולכן לכל יהודי יש בעלות טבעית בא"י ולכן המלך לא יכול לנצל את הבעלות שלו ולדרוש על הרקע הזה דרישות מיושבי הארץ ולכן אין תחולה לכלל אלא בגלות. 

דף 11, מקור 9 – (תשובה מאוחרת) תשובה זו של הציץ אליעזר מבטאת חוסר אמון מוחלט בחברי הכנסת וגם נטען בה שמדוע שחברי הכנסת יוכלו לחוקק חוקים שנוגדים חוקי תורה?! יתכן שהתשובה לפער בין התשובות הינה כי בעשור הראשון להקמת המדינה הייתה ציפייה מסיומת ואהדה בסיסית בקרב הרבנים החרדים הירושלמיים למדינה. הצפייה הייתה כי תהיה מדינת הלכה ואמרו ששווה לוותר למען השגת המטרה, אולם לאחר 15 שנה בערך החלה התפכחות והשבר הגיע כאשר נוכחו לדעת שמדינת הלכה הינה בלתי אפשרית.
דף 11, מקור 10 – (תשובה מוקדמת) אם הכלל דינא דמלכותא דינא חל בחו"ל קל וחומר שהוא חל בכנסת. גם אם חוקי המדינה נוגדים את חוקי התורה חוקי המדינה גוברים (לגבי ממונא) כי הבוחרים קיבלו עליהם את הנבחרים ולכן יש כח לאותה חקיקה גם כנגד דין התורה כיון שאדם יכול למחול על חברו גם אם זה נוגד את דיני התורה. 

ניתן לראות סתירה גלויה בין שתי התשובות. ההסבר נעוץ כמו שמוסבר ב'התפכחות' הרבנים החרדים שהבינו שמדינת הלכה כבר לא תהיה להם פה.
-----
משפט המדינה בעיני ההלכה – ערכאות של גויים

ישנם מס' אפשרויות לבית משפט שדן לא על פי דין תורה:

1. ערכאות שבסוריה – על פי רוב מכריע של הדעות אלה בתי משפט שדנים לא על פי דין תורה אך גם לא דנים על פי דין חילופי אחר, לא פועלים על פי ספר חוקים אלא עפ"י משפט מקובל/שק"ד. מוסד שהיה קיים בתק' המשנה והתלמוד תחת האימפריה הרומית. 
2. בתי דין של הדיוטות – הדיינים היושבים בדין(יהודים) אינם אנשי מקצוע מוסמכים אולם הם שואפים להכריע את הדין עפ"י שיטת משפט (בניגוד לערכאות שבסוריה). 
3. ערכאות של גויים – בתי משפט שהדיין איינו יהודי או שהדין אינו יהודי. בד"כ היה מדובר על מקרה ששניהם לא יהודיים אולם במרוצת השנים ההלכה התייחסה גם למקרים בהם אחד מהצדדים לא יהודיים. 
אנו נעסוק ביחס ההלכתי לערכאות של גויים.

שכיחות שתי האפשרויות הראשונות קטנה יחסית וכמו כן הן אינן רלוונטיות לבתי המשפט של מד"י.

נחֵל בהצגת האיסור בהידיינות בבתי משפט של גויים. לאחר מכן נעבור להבנת הסייגים על רקע האיסור ולבסוף נבדוק כיצד מתמודדים עם האיסור והסייגים ביחס לבתי המשפט של מד"י.

דף 12, מקור 1 - נראה ממקור זה שהאיסור להתדיין בפני הדיוטות וגויים נובע מבעיה מקצועית – הדיוטות לא בקיאים בדין וגויים לא יכולים להבין את הראש היהודי עד הסוף ולכן ישנה בעיה מקצועית.

דף 12, מקור 2 - כאשר אנו פונים בפלילים לבתי משפט של גויים – לאויב, אנו משחקים לידי האויב – הבעייתיות בפניה לערכאות של גויים הנה אמונית. ההולך לבית משפט של גויים כופר בקב"ה תחילה ואז כופר בתורה. 

כיון שהמשפט אמור להיות כלי הבעה של התרבות, אם אדם בוחר במערכת משפט יריבה הוא מגלה את העדפותיו גם מבחינה תרבותית ולאומית ולכן הוא כופר בקב"ה ולאחר מכן בתורה שכן המשפט הוא לא רק עשיית סדר חברתי גרידא אלא יש לו תפקיד גבוה יותר – כלי הבעה לאומי.

רציונאל מקור זה שונה לחלוטין מהמקור הראשון, הגויים לא נמצאים בשורה אחת עם ההדיוטות. להבדל בין הרציונאלים תהיה בהמשך נפקות מהותית.

דף 12, מקור 3 - סמיכות הפרשיות של שופטים ושוטרים והדמיון הלשוני מלמד על קשר לשוני – כמו שאסור לטעת אשרה אסור ללכת להתדיין אצל הגויים וכל העושה זאת כאילו עובד ע"ז.

כאן האיסור הרבה יותר חמור שכן ישנה השוואה לע"ז. הרקע לכך הינו תפיסת המשפט ככלי תרבותי.

מביאים הנמקה נוספת לאיסור הפנייה לגויים – ישנה אי התאמה בין משפט הגויים לעמ"י. אומות העולם משולים לחולים סופניים ולכן אצלם אין מסגרת חוקים נוקשה שלא כמו בישראל. ע"ר זה אין זה ראוי לפנות למשפט הגויים שכן חוקותיהם אינם טובים, בעלי סודות של מינימום הכרחי, חוק שאינו מתאים ליהודי.

הנמקה זו שונה מההנמקה בחלק הראשון של המדרש שמדברת על ע"ז. אולם ישנו דמיון מהבחינה שתופסים את המשפט ככלי הבעה ולכן משפט הגויים לא מתאים ולא רק זאת אלא עושים מעשה שיש בו התרסה – כפירה. 

כמו כן במקורות 2 ו 3 ישנה בעיה גם בדין ולא רק בדיין.

סיכום ביניים: שלשת המקורות התנאים לעיל קובעים איסור שווה – איסור להתדיין אצל דיין גוי ועפ"י דין הגויים. הרציונאל הינו דתי/לאומי.

דף 12, מקור 4 - המינוח הראשוני שמכנה את הדיינים אלוהים מלמד שהמשפט דתי. עפ"י הרמב"ן יש דמיון בין האיסור להישפט לפני הדיוט ולפני גויים כי גם ההדיוט לא שופט עפ"י דין תורה. אסור לפנות להדיוט כי גם אם הוא יודע את הדין מבחינה מוסדית לא רוצים לחזק אצת ידי מי שאינו יודע את המקצוע.

הרמב"ן אומר שלמרות מה שנראה במקור 1 כי איסור הדיוטות וגויים משותף(שאסור להידיין בפניהם בגלל חוסר המקצועניות שלהם) חייבים לומר שמדובר בשתי בעיות נפרדות שהדרשן שם אותן אחת ליד השנייה. 

עפ"י הרמב"ן על בעיית ההדיוטות ניתן להתגבר ע"י הסכמה – אם שני הצדדים מסכימים להתדיין לפני הדיוטות הדין תקף אולם גם אם שני הצדדים מסכימים להתדיין אצל גויים אין תוקף לדין.

מדוע ההבדל? התשובה טמונה ברציונאלים השונים. על בעיית מקצועיות ניתן להתגבר בדרך של הסכמה - צד מסוים מוכן לוותר גם אם הוא יפסיד בשל חוסר המקצועיות של השופט. אך כאשר הפגם לא מקצועי אלא לאומי זה לא עניין של בין איש לרעהו, לא ניתן למחול ולהגיע להסכמה.

סיכום ביניים:  הרמב"ן מוחק את הרציונאל המקצועי ביחס לערכאות של גויים. עם זאת הר"ן אינו מקבל את דעת הרמב"ן ואומר שלפי פשט הדרשה במקור 1 מדובר בבעיית מקצועיות ודין הדיוטות וגויים שווה. אולם לא ניתן להתעלם מהמקורות השונים המדברים על רציונאל נוסף ולכן יש להתייחס לרציונאל הנוסף – הרציונאל הלאומי הדתי (פראקטית מקבל את דברי הרמב"ן כי יש לקחת בחשבון את הרציונאל הדתי לאומי ואז בעצם לא ניתן להגיע להסכמה בערכאות של גויים).

-----

לאחר שהבנו את המהות האיסור, נעבור לבחינת הסייגים לאיסור.

מקובל היה אצל יהודים בתפוצות מתק' הגאונים והלאה לפנות לערכאות של גויים על אף האיסור. בתק' המשנה והתלמוד אין עדויות היסטוריות אך יש דיונים שמהם ניתן להסיק שהייתה פנייה לערכאות של גויים. לאחר תק' התלמוד יש ממצאים ברורים אשר מוכיחים כי הייתה פנייה לערכאות של גויים.

1. סייג הכורח
דף 12, מקור 5 - הרב פלטוי היה גאון מהמאה ה-9. תשובתו נכתבה ע"ב דברי התלמוד. ישנו פתגם עממי רווח שאומר שכאשר אתה קורא לחברך ואינו עונה לך, הרם כותל גדול והשלך עליו... לאחר דיבורים ניתן לעבור לפסים אלימים. 

ע"ב פתגם זה פסק רב פלטוי: לראובן יש תביעה לשמעון והוא מנסה להזמינו לבי"ד יהודי אך הוא לא נענה ואז ניתן לעבור לפסים כוחניים – להעביר את הפניה לערכאות של גויים. כאשר יש קשיי אכיפה במסגרת היהודית ניתן לפרוץ את המסגרת ולפנות לערכאות של גויים. 

הסייג הזה קיים גם כאשר התובע לא רוצה להתדיין בערכאות של גויים.

דף 12, מקור 6 - הרמב"ם מצרף מצד אחד את מקור מס' 1 ומצד שני מתייחס אל המקורות האחרים כאשר מדבר על הרמת יד בתורת משה. כאשר מקבלים כתב סירוב - שהנתבע מסרב להתדיין בבי"ד יהודי ניתן ללכת לבי"ד של גויים ע"מ להציל את הממון. 

דף 12, מקור 7 - מצב הפוך, הנתבע רוצה להתדיין בדיני ישראל אך התובע לא רוצה. האם מותר לנתבע להגן על עצמו בבימ"ש של גויים? מקור זה נובע ממקורות 5 ו-6. אם מותר להציל את ממנו שהוא התובע אז ברור שכאשר מישהו אחר תובע מותר להתגונן בבי"ד אחר ע"מ להציל את הממון.

סיכום המצבים:

1. שני הצדדים רוצים ללכת לדין תורה – אין בעיה.
2. התובע לא רוצה ללכת לדין תורה – מותר ללכת לערכאות של גויים.
3. הנתבע לא רוצה ללכת לדין תורה – מותר ללכת לערכאות של גויים. 
4. שני הצדדים לא רוצים ללכת לדין תורה – אחד מהם לא רוצה אז מותר..
סיכום ביניים: מהאמור לעיל נובע כי הפוסקים פתחו פתח לפנות לערכאות של גויים. אמנם ההלכה חמורה אך המציאות טופחת על הפנים ולכן הפוסקים חיפשו דרך להתאים את ההלכה למציאות ולאפשר במצבים מסוימים לפנות לערכאות של גויים. פורמאלית הרמב"ם כן דורש פניה לבי"ד הדן בדין תורה ורק אח"כ לפנות לגויים. כיום זה מתבטא בכתב סירוב ויש פוסקים שמפקפקים בצורף זה – חותמת גומי מיותרת..

2. סייג ההסכמה
הרמב"ן עושה הבחנה בין הדיוטות לגויים ואומר כי בהסכמה מותר להתדיין בפני הדיוטות אך לא לפני גויים (כל זאת עפ"י ההנחה שעל בעיית המקצועיות ניתן למחול לעומת הבעיה הדתית שעליה לא ניתן להתגבר בהסכמה). למרות שלפי המקור הראשון אם הבעיה הינה של מקצועיות ניתן להתגבר עליה באמצעות הסכמה, גם על עניין הערכאות של גויים.

דף 12, מקור 8 - יש הטוענים שמי שעומד מאחורי האפשרות כי ניתן להתגבר על ערכאות של גויים באמצעות הסכמה הוא רבנו תם: יש חרם על כל מי שפונה לרשויות הגויים (גם לרשויות הפוליטיות) ובאופן זה פוגע באחיו היהודי. אם שני הצדדים מסכימים לפנות לערכאות של גויים אין חרם. מדובר בחסינות הניתנת ליהודים זה כלפי זה בכל הקשור לשלטונות הגויים ולכן ספק גדול אם התקנה קשורה לענייננו שכן מטפלים בבעיית מוסר (אם בתור יהודי אתה מדבר והשמועה מגיעה לגויים ובגלל זה מענישים יהודי אחר אז אתה מוחרם) ולא בבעיית ערכאות של גויים וכמו כן לא מתירים את הפניה אלא שוללים חרם וההבדל בין השניים גדול. 

ישנו נסיון להתיר בי"ד שדן לא על פי דין תורה מכח הסכמה של היחיד/רבים אך לא מדובר על ערכאות של גויים ולכן נראה כי אין רלוונטיות לבעיית הערכאות של גויים אולם רבים מהפוסקים כן נזקקים לה וטוענים כי היא רלוונטית לגבי ערכאות של גויים. לדעת ד"ר ברנד זה לא נכון.

3. סייג דרך הנורמות
דף 12, מקור 10 - הרב שלמה קלוגר, פוסק מהמאה ה-19. יהודי תבע יהודי אחר לדין בערכאות של גויים ונפסקו הוצאות לחובתו של הנתבע. ועכשיו אותו יהודי בא לרב כדי שיעזור לו לגבות את החוב. כולם הולכים לערכאות של גויים בלי לבקש רשות מבית דין רבני. עכשיו גם הפוסקים יעזרו לתובע לחלץ את כספו מידי הנתבע, ההליך בערכאה של גויים יוכר בבית הדין הרבני, למה? כמה סיבות, אחת מהן היא הנוהג.
המנהג המקובל הוא שכל היהודים הולכים לערכאות של גויים ולכן ראובן עשה כדין כאשר פנה לערכאות של גויים. וגם אז היה אסור בכלל ליהודים לדון. במקרה זה היהודי ניסה ללכת לבימ"ש של יהודים וזכה אך לא הצליח להוציא לפועל את פס"ד ולכן נאלץ לפנות לערכאות של גויים ולכן זו סיבה נוספת מקלה אך זה בשוליים כי בסיס ההיתר לפנות לערכאות של גויים ותשלום הוצ' הוא מנהג או דינא דמלכותא דינא – עצם העובדה שהיהודים נוהגים כך או שהמדינה לא מאפשרת לקיים דין יהודי. 
דף 12, מקור 11 - הרב עובדיה יוסף דוחה את התרת האיסור על בסיס מנהג/דינא דמלכותא דינא שהרי דינא דמלכותא רלוונטי רק בממונא ולא באיסורא. איך ניתן להתיר ע"ב מנהג?? עפ"י הרב עובדיה יוסף טוען שגם בישראל לא ניתן להסתמך על היתר זה. עקרונית עפ"י הרב עובדיה יוסף בתי המשפט בישראל שווים לערכאות של גויים אם לא גרועים מהם. הרב מכיר בסייגים מסוימים – למשל בסייג הראשון אך לא בכל הסייגים. 
דף 12, מקור 12 – ערכאות של גוים נאמר על עובדי עבודה זרה. מי שלא עובד עבודה זרה לא נכנס תחת קטגורית הגוי.
דרכי פרשנות – בין דת ומשפט

עד כמה העובדה שההלכה היא שיטת משפט דתית משפיעה על המשפטן העומד מולה? כלומר, יגרום לו לפרש את ההלכה בשונה מאיש משפט חילוני?

ישנן שתי נקודות מבט פרשניות על ההלכה. אחת שהיא יותר רציונאליסטית-חילונית, והשניה שהיא במובהק דתית.2 אסכולות אלו מבית מדרש התנאים, והעומדים בראשן הם רבי עקיבא ורבי ישמעאל.

דף 13, מקור 1 – ויכוח מבית מדרשו של רבי עקיבא . "והבגד כי יהיה בו נגע צרעת". השיעור המקובל בהלכה לבגד זה שלוש אצבעות-בד שניתן לעשות בו שימוש-למשל תחבושת לאצבע. רבי עקיבא אומר שגם בגד הקטן משלוש אצבעות חלים עליו דיני הצרעת, הוא דורש זאת מְהַ-ו'. רבי ישמעאל גישתו היא מצמצמת, להישאר כמה שיותר קרוב לטקסט.

דף 13, מקור 2 – התורה קובעת לבת כהן שזינתה-עונש שריפה. הלכה זו שונה מבת לוי/ישראל-עונש חנק. השאלה היא כלפי מה זה נסוב. האם לגבי נשואה או כלפי ארוסה. המעמד האישי של הארוסה מחייב פחות ממעמדה של הנשואה. האם אותו עונש חמור של בת כהן-שריפה מדבר על אישה נשואה או אישה ארוסה. בת ישראל יש הבדל. נשואה-חנק, ארוסה-סקילה.

רבי עקיבא – בת כהן גם ארוסה גם נשואה בשריפה. דורש זאת מה'ו'.

רבי ישמעאל – בגלל 'ו' אתה שורף אנשים?

רבי עקיבא ורבי אליעזר מפרשים בצורה יצירתית. הפרשנות היא לא מהמובן הפשוט של הכתוב.

רבי ישמעאל צורתו היא לימוד הפשט, לא לימוד יצירתי-לפיו הטקסט הוא המרכז.

לכאורה היינו חושבים שעמדתו של רבי ישמעאל יותר דתית – שכן הפרשן מצטנע מול הטקסט. אך בפועל, אנו מגלים שתפיסתו של רבי ישמעאל היא חילון של הטקסט-בחינה רציונאלית של הטקסט. לעומת זאת רבי עקיבא מקדש את הטקסט – הטקסט צריך להכיל בתוכו את הכול, וזאת נעשה ע"י פרשנות מרחיבה. תפיסה דתית תביא לפרשנות יצירתית-מרחיבה.

דף 13, מקור 3 – דיני שבועה.יש כל מיני סוגים של שבועה. ר' ישמעאל מצמצם את החיוב בקורבן אשם רק לשבועה לעתיד, ובשאר השבועות פוטר. הוא דורש זאת מְהַ-'ל' (להרע או להיטיב). אמר לו רבי עקיבא – אם אתה מחויב לטקסט לך עם זה עד הסוף, גם אם התוכן פוגע בבני אדם. רבי ישמעאל עונה לו אני לומד זאת מריבוי הכתוב. רבי עקיבא עונה לו אם כאן יש ריבוי אז גם במקומות אחרים יש ריבוי.

התלמוד אומר שסיפור זה הוא הוכחה ניצחת של רבי עקיבא לרבי ישמעאל. אומר התלמוד- מבטאים פה שתי עמדות עקרוניות. פותחו פה שתי גישות משפט שונות: כללים ופרטים, מיעוטים וריבויים.

ר' ישמעאל – כללים ופרטים. הניסוחים אומרים לנו על הכלל והפרטים הם הדוגמאות. הפרשן חותר לחפש את העיקרון ובצידו דוגמאות, וצריך ללמוד את היחס בין העיקרון לדוגמאות. (מזכיר את הקודיפיקציה)

ר' עקיבא – מיעוטים וריבויים, קזואיסטיקה, אוסף של מקרים. כאשר יש עקרונות כלליים נקרא זאת כריבויים. הכל בנוי ממקרים ספורדיים, ניתן להרחיב או לצמצם את הרשימה. 

דף 13, מקור 4 – רבי ישמעאל מפרש את התורה ע"י 13 המידות: העיקר שהוא דורש זה כלל ופרט. אצל רבי עקיבא רוב המידות לא נמצאות בפרשנות. לא דורש ע"י כלל ופרט אלא ע"י מיעוט וריבוי.

הבדל נוסף – הגישה הרבי ישמעאלית נוטה לחילון מסוים של הטקסט ומתן תבונה-מפרש טקסט עפ"י פשוטו, מחפש את העקרונות. בעוד שרבי עקיבא מקדש את הטקסט-הכל אמור להיות בו.

דף 13, מקור 5 – פרשת סוטה. מתי מגיעים להתעסקות במוסד סוטה. הציווי הוא "וקנא את אשתו". האם תנאי הסף לדיני סוטה הוא קנאות של הבעל?

רבי ישמעאל – לא כל פרט ופרט שמופיע במסגרת הלכתית הוא בעל משמעות הלכתית, אלא הוא חלק מהסיפור, לכן קינא לאשתו-רשות. 

רבי עקיבא – סבור שלכל פרט יש משמעות, לכן קינא לאשתו-חובה. לא מוכן לקבל קריאה סתמית של הטקסט.

תמיד כשיש אמירות סיפוריות יהיה ויכוח בין רבי עקיבא לרבי ישמעאל  האם זה רשות או חובה. הויכוח נובע בהבדל בין הגישה החילונית של רבי ישמעאל לגישה הדתית של רבי עקיבא.

דף 13, מקור 8 – ענייני נזיקין. את ענייני הנזיקין התורה מביאה בצורה קזואיסטית: שור, אבעה, אבער, בר. עפ"י ארבע פרדיגמות אלו היא מציגה את המקרים הנזיקיים כולם. התורה כנראה רצתה שאני אהיה אחראי על כל נזקי הממון, איך אני מוציא מהקזואיסטיקה הזו עקרונות כלליים – איך אני מרחיבה את מעגל המקרים, את החבות הנזיקית?

רבי עקיבא ורבי ישמעאל חולקים על כך.

דף 13, מקור 6 – רבי ישמעאל. בין ארבעת הדברים הללו יש משהו משותף, מדובר בנזקים שדרכם להזיק, ומכיוון שיש צפיות לנזק ועליך מוטלת אחריות, ואתה חב חובת זהירות ולכן אתה צריך לשלם על הנזק. רבי ישמעאל מחלץ את העיקרון מהמקרים.

דף 13, מקור 7 – רבי עקיבא. בכל אחד מהמקרים יש ייחוד שדווקא חייבים בו. (לדוגמא: בשור יש רוח חיים, הוא מסוכן יותר והנזק נפוץ יותר) אומרים שיש 4 אבות נזיקיים טיפוסיים שעליהם לימדה התורה – ומכאן אתה לומד על שאר התורה. אבות ותולדות.

אצל רבי ישמעאל אין מקרים אלא כלל. ומהכלל אתה מחלץ מקרים. לעומת זאת אצל רבי עקיבא אתה צריך לדמות מקרה למקרה-אבות ותולדות.

דף 13, מקור 10 – מי שאומר שהתורה היא לא מהשמים מבזה את דבר ד'. כל מדרש שמופעל על פסוק זה ביזיון-כי הכל זה משמים. זוהי עמדה רבי עקיבאית-הכל משמיים. כל הגזירות וכל הדקדוקים וכו'- הכל משמיים. רבי עקיבא טוען שכל התורה מונחת מלמעלה החל מימי בראשית ומשה מוריד את השמים כמשמעו אל הארץ.

רבי ישמעאל: זה נאמר רק על מי שעובדת עבודה זרה. המבזה דיבור שנאמר לו למשה מסיני-הכוונה "אנוכי ד'" ו-"לא יהיה לך..." – אלו 2 הדיברות היחידות ששמעו ישראל משמיים. השאר עובר דרך משה. לבזות את דבר ד' זה לזלזל בדברים אלו. בנוסף דיברה התורה בלשון בני האדם-ולכן גם בני האדם צריכים לקרוא אותה בלשון בני האדם.
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