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מבוא למשפט עברי
קיימיים ויכוחים אידיאוליגיים ואקדמים שמהם נגזרת ההגדרה של משפט עברי;

באינציקלופדיה העברית ההגדרה שכתב פרופ' מנחם אלון למשפט עברי היא "עניינים בתחום ההלכה שיש בהם כדי לשמש נושא במערכות משפטיות אחרות דהיום – היחסים שבין אדם לחברו ולחברתו למעט בין אדם למקום". כך שלמעשה הוא מבחין בין ההלכה כתחום כללי, לגזרה בתוכה "שיש בה כדי לשמש נושא במע' משפטית דהיום".

אילון גם כותב את אותם דברים בספרו בהגדרת המונח. הוא גם מבחין ביןן כרכי השו"ע.

ובצורה גראפית זה ייראה כך:
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(יו"ד- איסור והיתר
חושן משפט – עניינים משפטיים
אבן העזר – דיני משפחה, קצת בתי משפט ו"בין אדם לחברתו)

כך שלמעשה ישנה הבחנה גם בתוך ההלכה גופה;

בספרו,הגדרה זו של אילון מקבלת גם צידוק אידואולוגי (שכמובן לא יופיע באינציקלופדיה), הוא כותב שבכל תחום עיוני נשתמש בהגדרה שתהיה נוחה להשתמש בה לאותו תחום. ההצדקה המעשית העומדת מאחורי הבחנה זהו היא עמדתו של אילון לפיה המשפט הראוי למד"י הוא השפט העברי.

המשפט העברי הוא מונח שהשתרש מתנועת שלום המשפט העברי שרצתה משפט יהודי כמשפט לאומי – לא דתי. לכך באה הפרדה זו המנסה להשאיר את הדת בחוץ. הגדרה זו מקובלת על אילון, זאת כמובן לטובת האפשרות של אימוץ הגדרה זו ע"י הרוב ויצירת אמצעים שבאמצעותם ניתן יהיה להשריש את דיני המדינה.

יומרה זו של אילון וההגדרה שבאה בעקבותיה הרתיחו הרבה;

כך, פרופ' יצחק אנגלרד, לימים השופט אנגלרד שישב בעליון (בכסא הדתי). הוא כותב בכתב העת משפטים (משפטים 5 כרך ז' מחקר המשפט העברי מהותו ומטרותיו) (שיוצא מהאונ' העברית שהייתה הבית האקדמי לשניהם) ויוצא נגד השקפותיו של אילון. קודם כל הוא מתפלפל עם הגדרת המונח -  "נקודת הכובד של הבעיה מצויה בקביעת היחס המדוייק בין מושג ההלכה לבין מושג המשפט העברי". "אלון עצמו מראה באופן משכנע כי להבחנה זו אין אחיזה במשפט היהודי המשלב בתוכו את שני היסודות החברתי והפולחני". הוא עושה זאת בשני שלבים – המשותף להלכה הדתית והמשפטית, ולאחמ"כ הוא מדבר על ההבחנה. בהמשך הוא גם מתפלמס עם האג'נדה ומבחן האקטואליות בטענה שאינו מבחן מחקרי, שכן מה לי אם הוא נוהג היום או לא – אולי מחר כן תנהג הלכה כזו או אחר והאקטואליות אינה מדד טוב להגדרה בתוך ההלכה. אפי' ההלכה עצמה בבואה להגדיר תחומים מסויימים לא תגדיר ישימות אקטואלית – זוהי מערכת סגורה המתבוננת על עצמה מתוך עצמה. כך שאנגלרד מתקומם נגד אלון בשתי טענות:

1. ברמה האקדמית ובשם המקורות –ההבחנה בין דתי לשאינו דתי אינה קיימת ואפילו  אילון עצמו מביא ראיות שאין הבחנה.
2. מבחן האקטואליות וההבחנה של אלון היא זרה-עקרונית לעולמה של ההלכה שכן ההלכה לא מכירה בטענות מסוג זה.
בסוף ע' 36  - "מסקנה זו מערערת את ההנחה כי אפשר לבודד מתוך ההלכה היהודית חלקים "משפטיים" ולנתקם מן המשמעות הדתית הנודעת לכל מקורותיה. אין לעשות זאת מבלי לפגוע בשלמות המערכת. יתרה מזו: אין כל אפשרות אובייקטיבית לתחום את היקף המקצוע משפט עברי לעומת מכלול ההלכה." כך שבעצם על רקע טענותיו הוא אומר שאין מקום להבחנות אלה ומשפט עברי=הלכה. לכן הוא גם קורא לזה משפט יהודי – כזה הנלמד בבית המדרש ואל לנו להקים בית מדרש בתוך עולם המשפט. כך שהוא פוסל את הגדרתו של אלון. ויותר מזה, את כל נושא המשפט העברי. טענה שלישית שהוא מעלה ברמת ההפשטה היא ש 

3. ההלכה כחושבת וכממשגת היא כזו שתמיד תחשוב במונחים דתיים ולכן גם כשכאילו נאתר איזשהו תחום זהה, הרי ההלכה חושבת עליו באופן אחר.
בכרך ח' אילון עונה לאנגלרד הוא מזהה התקפה אישית וכך הוא גם מגיב. במאמר שנקרא "עוד לעניין מחקרו של המשפט העברי" (משפטים ח' עמ' 99) הוא  טוען ש-

· יש דמיון בין המשפטי לדתי, אך מלבד מקורות מסויימים בכל השאר יש הבחנה.
· לגבי מבחן האקטואליות – ההלכה עצמה משתמשת בו רבות. האקטואליות היא בן בית ובשר מבשרה של ההלכה וכבר במאה העשירית  הבחינו פוסקים בין ההלכות שנוגעות בימיהם ובין אלו שלא. כך למשל הריף כתב בספרו רק הלכות הנהוגות היום והוציא מספרו דיני ביהמ"ק וטהרות.כך גם פוסקים אחרים עד השו"ע שבקושי התייחס לסדר טהרות.
-וזוהי תשובה מוזרה מאוד לנקודת האקטואליות – הם פשוט לא התייחסו למה שלא היה רלבנטי להם, זה לא כמו השוואה לאקטואליות בשיטות משפט זרות.
· ומבחינת האג'נדה שכביכול אינה קיימת, אנגלרד טוען להפרדה בין הדת למדינה ולבין סוכניהם ההלכה והמשפט ושיש להפריד ביניהם – בחילונה של ההלכה. ומיהו שייקבע בפרטי ההלכה? אנשי המשפט החילוניים הם שייקבעו בהלכה הקדושה?

אלון בעצם אומר לאנגלרד, טענותיך הם המשך ישיר לאג'נדה שלך, לפיה גם דתיים וגם חילוניים לא יוכלו לעסוק בה – אתה מאשים אותי כבעל אג'נדה כשאתה בעצמך יוצר הגדרה שמונעת מההלכה להיות חלק מהמדינה בכל מחיר. 

כך שבעצם יש לנו ויכוח אידיאולוגי עקרוני מאוד בשאלת דת ומדינה שנכנס דרך השאלה של מהו משפט עברי. 

· הטיעון המרכזי של אלון להבחנה היא המקורות – הוא משתמש במבחן האקטואליות שאינו מוצלח.
 באופן עקרוני בשיעורים אלו נעבוד לפי שיטתו של אנגלרד – לא נעמוד על המשותף למשפט העברי ולש' משפט אחרות אלא נתייחס אליה כדתית וכשונה מהאחרות שכן ההלכה היא דתית ומפעפעת גם לחלקים המשפטיים שלה. אך צודק אלון שישנה הבדלה שגם ההלכה עצמה עושה. אך לא רק שאינה סותרת את ההלכה הדתית אלא אף נובעת ממנה. – נלך עם גישה אחת אך ננקוט בחילוק במקורות בגישה שונה. על רקע זה ניגש להלכה כשיטת משפט דתית.

קיימים מיונים שונים לשיטת משפט – אפקיים ואנכיים. האנכיים חותכים שיטת משפט אחת בתוכה, וחותכים אותה לפרוסות בין האזרחי לפלילי ובין הפרטי לציבורי. אך ישנה גם שיטת חיתוך אחרת – לרוחב, בה חותכים שיטות משפט ע"פ משפחות. כך למשל מבחינים בין השיטות הקונטיננטליות לאלו האנגלואמריקאיות, או למשל ההיסטוריות (כדוג' הרומית) לעומת אלו הנהוגות היום. כך ישנם את השיטות הדתיות:

המשפט המוסלמי
המשפט הכנסייתי/קאנוני
וכאן נכניס גם את ההלכה – כשיטת משפט דתית – אם באופן צורני  (מבחינת מי שקובע את החוקים ומי ששופט בהם)ואם במהותה וע"כ נדבר בשיעור הבא.


22.10

בפרקים הקודמים(...):

בשיעור הקודם דיברנו על המח' בין אלון לאנגלרד. 
כאמור, הם חלוקים בינהם בקשר לתחימת הגג של המשפט העברי;
אלון – המשפט העברי הוא גזרה של ההלכה הנוהגת היום
אנגלרד – אין הצדקה לגזרה כזו. המקום של ההלכה הוא ביהמ"ד 

מאחורי ויכוח זה ישנם עמדות אידואולוגיות כמו גם תפיסות שונות של ההלכה.

אנגלרד טוען שההלכה כולה היא דתית שלא כאלון שסובר שישנם בהלכה חלקים שאינם דתיים.
משפט דתי ומשפחתו
שני סוגים להגדרתו:

1. פורמאלית-צורנית – במאקרו, מאופיינת ע"פ אופנים חיצוניים. כך שבעצם נבדוק מיהם יוצרי השיטה ובמידה שזה האל או שליחיו הרי"ז שיטה דתית. היא בוחנת את השיטה ממבט על ולא על תכניה וקרביה.
להגדרה זו ישנם גם "תופעות לוואי" – מאפיינים פורמליים ונגזרות של השיטה הגדולה (לפיה בודקים מי היוצר) – כך למשל מהי השיטה/הליך שבאמצעותם יוצקים שיטה זו 

· או, מהם הסנקציות ? -שיטה דתית תשתמש בסנקציות "בידי שמיים"
2. מנוגדת/מקוטבת לשיטה הראשונית, ובוחנת את המיקרו ואת התכנית המהותית. וגורסת שע"מ להגדיר שיטה יש לחדור לתכניה וקרביה וכך נבדוק אם היא שיטה דתית. נשאל א"ע מהם התכנים? מה אופי הנורמות אליהם מכוונת השיטה? שיטת דתית תהיה כזור בעלות נורמות שבאופיין הן דתיות. ואף שלכאו' זהו מעגל של שוטים (איך יודעים אם שיטה היא דתית – אם הנורמות שלה הן דתיות) הרי שנורמות, הגדרות משנה, הן קלות יותר לבדיקה אם הן דתיות או לא ואם הן מופנות כלפי האל. 
אופן ההגדרה הוא בעצם גם הויכוח של אלון ואנגלרד;
אנגלרד הלך על ההגדרה הראשונה,ולפי"ז אם ההלכה היא דתית אין מקום להבחנה.

אלון לעומתו בודק את השיטה מתוכה וע"פ זה הוא עושה את האבחנה בין נורמות משפטיות לדתיות.

ביטוי להבחנה זו הוא דוג' סוציולוגית תרבותית שע"פ קבוצות שונות במסגרת הדת בוחרות בהגדרות השונות – האם פונים לרב על כל שאלה או שרק בשאלות דתיות?

החרדים הולכים על ההגדרה הראשונה, והכל דתי.  כך ש"הכל שפיט" – הם אוחזים בשיטה ה"ברקית" להלכה וממילא הרב עוסק בכל שאלה שהיא ואין שאלה שאין לה תחום
לע"ז המודרן אורטודוקס או המתקראים ציונים דתיים הולכים על ההגדרה השנייה ולפי"ז יש חלקים דתיים ויש כאלו שלא. הם מאמינים שלהלכה יש את תחומיה והיא לא מגדירה כל דבר. וממילא אין זה ראוי לשאול את הרב בכל עניין – הרב פוסק רק בהלכה דתית.

כזכור, בהתנהלותנו בקורס אנו מאמצים את שיטת אנגלרד אך ביחד עם אבחנתו של אלון;
ולאור זה נשאלת השאלה  - המשפט העברי, האם  ראוי לראותו כשיטה דתית?

אין זה ברור כ"כ שההלכה היא דתית, שכן אפי' המשפט המקראי, לא בטוח שהוא יצירה דתית אלא אולי הוא אינו פרי יצירת האל אלא עניין חברתי. ובעניין זה ישנה מח' בין שניים מהבולטים בחוקרי המקרא – יחזקאל קויפמן (שיצויין שאינו דתי,) בסדרת מחקרים ובספרו תולדות האמונה הישראלית, בניסיון ליצור היסטוריה של המקרא מחד, ומשה דוד קסוטו (דתי שומר מצוות ומאמין) שבד"כ נלחם את מלחמת האמונה והמסורת ביחס למקרא מאידך.

בסיס ההלכה המקראית כדתי או לא דתי;
קויפמן  - ברור שכן, כל פרשיית מצוות מתחילה ב"ויאמר ה' " .

קסוטו – במקרא אכן מופיע "ויאמר ה' " פעמים רבות, אך ישנם חלקים רבים שאינם לנגד עינינו. ולביסוס עמדה זו, שלפיה ההלכה המקראית היא לאו דווקא דתית, הוא מביא 3 טענות המבוססות אחת ע"ג השנייה:

1. טענה השוואתית- שיטת המשפט בסביבתה של השיטה/ההלכה/המשפט המקראי אמנם קדומה אך ישנם שקדומות לה בהרבה. כך למשל בחוקי אשנונה או החוקים השומרונים. שיטות אלו ברור שאינם דתיות – המחוקק הוא המלך. כך למשל בחוקי חמורבי – שנקראים ע"ש המלך חמורבי שחוקק אותם, נמצא בהקדמה שהוא מסביר שהאל שמשהתגלה אליו ובירך אותו בהצלחה. כך שהאל אמנם נוכח שם ארך רק כדמות משנה – כמברך, ולא כקובע. החוק הוא חוק חילוני שנקבע ע"י המלך (שאמנם היה אז בעל מעמד דתי, וכלל לא היו חילוניים) ותכני המשפט אינם דתיים. כך שיש להניח שגם המקרא כשיטות שבסביבתו אינו משפט דתי. 
· יש להסיק את אופייה של שיטת המשפט המקראי מהאופי של שיטות המשפט של סביבתו.
2. ועל בסיס טענה 1 – בהלכה המקראית ישנם תחומים שלמים שאינם מוסדרים או שקיים הסדר משפטי קלוש בלבד. כך למשל דיני נישואין שבטוח שהיו קיימים אז, אך אינם מופיעים במקרא במפורש אלא רק ברמז –  בדברים כד' "כי ייקח..." כך שכל דיני נישואין מתוארים באמצעות אמרת אגב זו, ועל בסיסה צמחו דינים שלמים. או למשל הלכות שבת על לט מלאכותיהם, הרי אלו הררים התלויים בשערה, וקיימים כללים שלמים בקשר לכל פרט בשבת ולא כתוב בשום מקום את הלכות שבת.
· כך שמכיוון שיש תחומי הלכה שלא הוזכרו במקרא יש להניח שיש מקור המסדיר אותם ומקור זה אינו "השמים". מקור זה הוא חילוני ולכך לא הוזכר במקרא. כך שישנם הלכות שאינן דתיות. 
3. טענות אלו מביאות לטענה הבאה, המוצאת את המקור המסדיר את החקיקה החילונית –        הנוהג המקובל, שהופך להלכה ומקורו חילוני.  כמו שנמצא שנאמר "כדת משה וישראל" – לא רק ממשה, אלא גם מישראל, ההלכה צומחת גם "מלמטה", לא רק "מלמעלה". כך למשל בשמות כ"ב במפתה, שצריך לשלם לה "כמוהר הבתולות" – ברור אם כן שישנו נוהג המונח כעובדה לתת מוהר ונוהג זה הוא המקור לסנקציה החלה על המפתה. כך שהמקרא מכיר בנוהג מקובל כבסיס לנורמה משפטית. כך שלחברה המקראית הישראלית יש נורמה נוהגת שהחוק לא כתב אותה.
בנוסף לנוהגים אלו היהו גם חוקים שנקבעו ע"י המלך שהיה גם גורם מחוקק. כך למשל בשמואל א' פרק ל', ששם בעקבות מלחמת צקלג דוד נתקל בתגובות שטח לא פשוטות, בקשר לחלוקת השלל עם ה"ג'ובניקים", וקובע חוק בנושא. כך שהמקרא עצמו מתאר לנו חקיקת שמקורה במלך/בשלטון.

· אנו רואים שבסביבת המשפט המקראי יש חילוניות ובתוכה יש לקונות, והן כנראה נענות ע"י המנהג/המלך והמקרא מזכיר את החקיקה מהאל בלבד ולא את החקיקה החילונית.

כך שלמעשה 
קויפמן החילוני אומר שההלכה המקראית היא דתית 


וקסוטו הדתי אומר ששההלכה המקראית היא חילונית.

כך שבתשובה לשאלה שהעלינו בתחילת השיעור, התשובה היא – מח'.

אך אם נסתכל על טענותיו של קסוטו הריהן מבוססות על לאקונות ועל הנחות ואין לו הוכחות פוזטיביות חותכות. הדוגמאות שהוא משתמש בהן הן מהבודדות במקרא. מה שמחזיר אותנו להנחה שההלכה המקראית היא דתית כך 

1. שבמאקרו – בסיס ההלכה המקראית הוא דתי – בשל זהות המחוקק.

כרקע להבנת שיטתו של קסוטו ניתן להיעזר בשיטתו  בקשר לסיפור הבריאה-                               ברור שתמיד היו קיימים סיפורי בריאה גם בסביבות מקבילות לסביבה המקראית והריהם בהכרח קדומים לתורה שניתנה בסיני.המקרא לא מתעלם מסיפורים אלו, ואף מנהל איתם דיאלוג. כפי שניתן לראות בשימוש בפועל "ויברא" שמופיע רק בבריאת האדם והתנינים מה שיכול להיות תמוה לכאו' אך לא כשמכירים את סיפורי הבריאה הבבלים והחיטים לפיהם התנינים הם כוחות רוע המתחרים בבראיה. הם סמלים קלאסים דמונים. לכך בא המקרא שמכיר תפיסות אלו ועונה להם  - גם את התנינים הגדולים ברא אלוהים. כפי שגם ניתן לראות בפס' שאומר " שיבר ראשי תנינים על המים".

כך שהמקרא אינו מע' סגורה המדברת עם ע'. הוא מכיר את האידאולוגיה שבסביבתו ומחווה עליה דעה בהתכתבות. 

וממילא ה"ה בחוק המקראי – הוא מושפע מסביבתו.

2. ולגבי ההגדרה השנייה של שיטת משפט דתית  - התכנית. זוהי הגדרה מסובכת מאוד למימוש, שכן עליך לזהות את הנורמות בקרבי השיטה ולראות אם הן ממוענוות לאל או לא. כך למשל במצוות השבת, שכשמוזכרת היא בספר שמות, הריהי מופיעה כנורמה דתית ולע"ז כשהיא מוזכרת בספר דברים הנמקתה היא חברתית (שאומצה בהמשך גם ע"י שיטות חילוניות.
· כך שהגדרת המיקרו היא בעייתית.
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· הגדרה של אילון למושג משפט עברי 93-94 
בין אדם למקום ובין אדם לחבירו
כאשר מעיינים בשורשים של ההבחנה בין אדם למקום/לחברו – מגלים כי הבחנה זו עליה גדלנו אינה מדוייקת. 

ע"פ הדף מקורות I 1,  ספרא(שהוא מקור הלכה על ספר ויקרא) , אחרי מות פרשה ה פרק ח: "כי ביום הזה יכפר עליכם – בקרבנות, ומנין שאע"פ שאין קרבנות ואין שעיר – היום מכפר? ת"ל: כי ביום הזה יכפר, עברות  שבין אדם למקום – יום הכיפורים מכפר, ושבין אדם לחבירו – אין יום הכיפורים מכפר, עד שירצה את חבירו. זו דרש ר' אלעזר בן עזריה: מכל חטאתיכם לפני ה' תטהרו, דברים שבינך לבין המקום מוחלים לך, דברים שבינך לבין חבירך – אין מוחלים לך עד שתפייס את חבירך."

הב' הנדרשת כאן בשני אופנים- תחילה כב' הזמן כלומר באותו יום( יוה"כ) יכפרו לכם. 

בסיפא כשהמדרש אומר מניין כשאין קורבנות היום מכפר? אז נלמד מהאות ב'- זוהי ב'-הכלי כלומר האמצעי. הדרך שבא אנו מכפרים זו הקורבנות. ההיפוך הדרשני הזה הוא נובע  מהיעדר מקדש והיעדר קורבנות אז הדרשן דורש אחרת כי הוא מנסה להסביר על הדרך שבה נמחלות העבירות בזמן שבית המקדש לא קיים
ובסיפא – שכולנו גדלנו עליה יש ניסיון להסביר איזה עבירות נמחלות ואלו לא- ההפרש בין מצוות של בין אדם למקום לבין אדם לכפרו.
ר' אלעזר בן עזריה  דורש את הפסוק כך - כי ביום הזה, יכפר עליכם, לטהר אתכם
מכל חטאותיכם לפני ה' – הוא רואה מילים אלו כחטאות לפני ה'
צריך לדעת שהקביעה הזו של ר' אלעזר בן עזריה אינה חד משמעית, בדין הוא שיחלקו עליה ויש שאכן עושים זאת – אחרי מכל חטאותיכם , אתנחתא, לפני ה'. 

אך הכהן הגדול היה קורא זאת כר' אלעזר - בסדר העבודה של הכהן הגדול שחוזרים עליו מס' פעמים ביום כיפורים  - שהיו שומעים את השם הנכבד לעיני ה' היו כורעים ונופלים ומשתחווים על פניהם, ואף הוא היה מתכווין לגמור את השם ואומר להם תטהרו.

אך ר' עקיבא חולק על כך ומערער באופן כללי על ההבחנה בין עבירות שבין אדם למקום לעבירות שבין אדם לחבירו. וקורא את הפסוק בנפרד. 

הבחנה זו היא הלכתית ומבחינה בין קטוגריות של כאלו שהם דתיות והן בין אדם למקום לכאלו שהם חברתיות.
זהו למעשה המקור הראשון המבחין בין עבירות שבין אדם למקום לכאלו בין אדם לחבירו – שבקושי מופיע בכל ספרות חז"ל – סה"כ 4 פעמים. מה שאומר שהבחנה זו אינה רווחת  ובמקור הבסיסי ביותר בו צומחת הבחנה זו היא אינה קרדינלית – משמעותית בין ההלכה הדתית והמשפטית. וכל 4 הפעמים הן באותו הקשר – של הלכות תשובה הבחנה זו בעצם אומרת הרבה על המשמעות -  בתשובה הרעיון הוא לגדור קלקול כך שהשאלה היא מיהו הנפגע. לא בכדי ההבחנה היא בין עבירות  שבין אדם למקום/חבירו.
מקובל באקדמיה לכנות את ספרות האמוראים והתנאים חז"ל. הראשונים לע"ז, כאילו אין להם חשיבות בפירוש ולנו יש את אותה סמכות כמו להם. 

מקור שני בדף מקורות-בבלי, יומא פו,ב (רב יהודה שהיה מהדור השני מתוך שמונה דורות:)

"ר יהודה רב רמי כתיב (תהילים לב) אשרי נשוי פשע כסוי חטאה וכתיב (משלי כח) מכסה פשעיו לא יצליח לא קשיא הא בחטא מפורסם הא בחטא שאינו מפורסם רב זוטרא בר טוביה אמר רב נחמן כאן בעבירות שבין אדם לחבירו כאן בעבירות שבין אדם למקום" 

מי שמצניע את החטא שלו זה כביכול דבר טוב, כי הפס' הראשון משבח אדם זה, ומצד שני יש פס' שאומר שמכסה על פשעיו לא יצליח. אז יש פה סתירה פנימית מה אמורים לעשות כאשר חוטאים לספר או לא?

ר' יהודה אומר שאין סתירה מאחר וזה תלוי בסוג החטאים- חלקם יש להצניע חלקם יש לספר.

רש"י אומר שברגע שהחטא מפורסם אז לא כדאי לכסות עליו אלא לעשות תשובה בפומבי וכאשר החטא נסתר אין צורך לפרסם. כי כאשר חטא נמצא בתהודה של פרסום זה דבר שאינו מוסרי, אבל כאשר החטא הוא מוצנע אז לא חכם ללכת לספר לכולם על החטא לפני שכולם יודעים עליו כי זה איננו מקור לגאווה.

פירוש שני ע"פ רש"י הוא שבמידה והחטא הוא כלפי ה' אין צורך לספר כי הכול ידוע לה' וזה שתספר רק ייתן לגיטימציה לחטא ולא ייסע לכלום. לעומת זאת עבירות של בין אדם לחברו יש לספר כי זה יעזור לך אח"כ ליצור מחילה כלפי אותו אדם שפגעת בו. עבירות של בין אדם לחברו עליהם נאמר שמכסה פשעיו לא יצליח.וכאן עדיף שהאדם יבוא לחברו לא מתוך התרסה אלא ניסיון לשתף מעגל אנושי שיקל עליו בפני אותו חבר אבל בעבירות של בין אדם למקום עדיף שלא תפרסם כי במילא שניכם יודעים. כי ברגע שאתה פותח את זה בפני הציבור כביכול יש לחטא לגיטימציה.

בדף מקורות I 3.  הרמבם מחלק את המקורות ל14 עוד לפני היד החזקה בהבחנות מסוג שונה, ואח"כ הוא בא ומחלק את כל ההלכות בין אדם לחבירו לבין אדם למקום 

והוא מגדיר בין אדם למקום כאלו שהן -

1. מוסריות, 

2. אידאולוגיות 

3. שמטרתם ליצור תיקון חברתי ראוי 

כך שהוא לא מזכיר כאן כלל את ההיבט הדתי אלא רק את ההגעה לשלמות אישית. זאת כפי שניתן לראות במאמר של חנה כשר. מה שיקרא בפילוסופיה היוונית אתיקה – הקב"ה כלל לא מתקשר לתמונה. ומסביר הרמב"ם שאמנם זה גורר לעניינים שבין אדם לחבירו אך זה רק אחרי שזה עובר דרך כמה חוליות – אין קשר ישיר לבין אדם לחבירו אלא זהו קשר עקיף באמצעות המוסריות שבזה.  הוא בא אחר דברים רבים ובחינות כוללות. הקשר הסיבתי אינו מיידי – זוהי ההבחנה שעושה הרמב"ם.

· כך שברמב"ם יש נק' מפנה משמעותית, אצלו ההבחנה היא כוללת ומקיפה. אך אינה בין הדתי למשפטי- כזו  שמופנה לאל לעומת כזו שמופנה לחבר. אלא בין המוסרי למשפטי.
ובקשר לזה מעיר הרב קפח הערה קצרה – הרמב"ם שולל את תפיסת המצוות ככאלה כלפי האל – הוא אינו צריך אותם, הן אינן בשבילו, אתה מקיים את המצוות ככפוף לאל ועוקב אחר מצוותיו ועל זה המאמר של חנה כשר.

ובנקודה זו במאמר של חנה כשר היא מפנה אותנו לחלק הראשון –

כך שישנם שתי נקודות :

1. אין מצוות הממוענות כלפי האל
2. איך סמנטית כל אלה נכנסים להגדרה של "המקום"? על כך במילונו – המורה נבוכים
 בדף מקורות I 3:

"זה השם עיקר הנחתו למקום המיוחד ולכולל. ואחר כך הרחיבו הלשון ושמהו שם למעלת האיש וערכו. ר"ל לשלמותו בעניין אחד, עד שיאמר פלוני במקום פלוני בעניין הפלוני. וכבר ידעת רוב עשות בעלי הלשון הזה, באמרם: "ממלא מקום אבותיו בחכמה וביראהואמרם: "ועדיין מחלוקת במקומה עומדת"ר ל במדרגתה. ועל זה הצד מן ההשאלה, נאמר: "ברוך כבוד ה' ממקומו" ר"ל כפי מעלתו ועוצם חלקו במציאות.וכן כל זכרון "מקום" שבא באלוהים, אמנם הכוונה בו מדרגת מציאותו יתעלה אשר אין ערך לה ולא דומה, כמו שיעמוד עליו המופת אחר זה"

כך ש"מקום" -
1. המקום הראשון זה החלל הפיזי
2. המקום השני זה המעלה או המדרגה
3. השלישי נגזרת השני כינוי לאל שבא לתאר את גודל מדרגתו.

כך שמקום מתאר את האל כי זה בא לתאר מאפיינים מסויימים של האל – הוא בעצם מקומו
והמצוות נועדו לשים את האדם במקום
לסיכום עד שנת חמש מאות זוהי הבחנה מוגבלת מאוד שאינה עונה על מה שאנחנו מחפשים אצל הרמב"ם קיימת ההבחנה אך אינה זו שאנו מחפשים. ההבחנה מתחילה איפשהו במאה ה15 כנראה בתחילתה ועל כך נדבר בפעם הבאה.
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"תורה"
בפרקים הקודמים:

הגענו למסקנה שיקשה עלינו לאתר את ההגדרה לנורמה דתית במשפט.

לכן, ע"פ הגדרת המיקרו אנו בוחנים את הנורמה עצמה אם היא עונה על קריטריונים דתיים או לא.

ניסינו להתחקות אחר קבוצות הנורמות, וראינו שההבחנה של בין אדם למקום לע' בין אדם לחבירו היא הבחנה שלא תעזור לנו במקורות חז"ל. הרמב"ם מספק אבחנה אך עדיין לא את זו שאנו מחפשים.

לכן אנו ממשיכים לנק' הציון הבאה –

 כנראה שזו תהיה בתחילת המאה ה15 סוף ה14 – ר' יוסף אלבו שהוא תלמידו הגדול של רבי חסדאי קרשקש. שניהם רבני קהילות ות"ח גדולים. ר' יוסף אלבו הוא גם  דיין. הוא גם פילוסוף גדול שכותב את ספר העיקרים. בספר זה הוא נלחם נגד תפיסת העיקרים של הרמב"ם שלפיה יש את פירמידת העיקרים/אמונה – 13 עיקרים. הוא מתקומם נגדם ונגד הקביעה שמי שאינו מאמין בהם הוא מין וכופר.  הוא מציג את שלושת העיקרים שלו.

על רקע זה הוא בונה תפיסה רחבה ומגובשת. מלבד האמור לעיל לגביו הוא גם איש פולמוס מוצלח מאוד. באותה תקופה פולמוסים מול הנצרות שלעיתים גם נגמרים במוות. א' מהמפורסמים הוא פולמוס טורטוסה. שם, בשנות העשרה של המאה ה15 ר' יוסף אלבו הוא נציג היהודים.

בדף מקורות I, מקור 4 ניתן לראות שזהו כנראה חלק מפולמוס יהודי נוצרי. במהלך הויכוח עולה ההבחנה בין מצוות שבין אדם למקום לבין אלו שבין אדם לחבירו – בין החלק המשפטי לחק הדתי. החברתי. וישנה חשיבות לעובדה שההבחנה עולה במהלך הויכוח. 
	"הקשה אלי חכם מחכמי הנוצרים ואמר, כי הדבר יבחן מצד סיבותיו: 


	אם מצד החומר, 
ואם מצד הצורה, 
ואם מצד הפועל, 
ואם מצד התכלית"


הסיבות הן מצד החומר מצד הצורה הפועל והתכלית והן מתוך העשר שמדבר עליהן אריסטו.

החומר – כלשונו
הצורה – התכונות. בד"כ מה שיבוא לידי ביטוי בהגדרה המילונית. –לא מדובר על הפורמט.

הפועל – מי עשה אותו?

התכלית – לשם מה נעשה?

על רקע תבנית זו מנסה הנוצרי לבחון את תורת משה. אם אצליח להראות פגם בכ"א מרכיבים אלו הרי שלתורה אין תקומה -  "וזה כי היא חסרה מצד החומר, שיש בה סיפורים ועניינים אחרים שאינם תורה כלומר הנהגה והישרה. ותורת ישו אין בה דבר שאינו תורה. מצד הפועל כי היא תניח הסודות האלוהיות הרומזות על השילוש נעלמות מאד, עד שאי אפשר שיובן מתוכה שלמות הפועל ותאריו כלל.  ואמר כי זה יובן מתורת ישו הנוצרי שבארה בפירוש שהאלוה אב בן ורוח הקודש ושכולם דבר אחד. ומצד התכלית כי היא לא תניח ההצלחה הנפשית שהוא התכלית האנושי, אבל תניח הצלחות גשמיות בלבד. 
ואולם תורת ישו תניח ההצלחה הנפשית ולא ההצלחות הגשמיות.
ומצד הצורה כי התורה ראוי שתהיה מקפת על שלושה דברים: 
על מה שבין אדם למקום, והם מצוות עבודיות נקראות בלשונם צירימוניאלי"ש, והם המצוות שאדם עושה מצד עבודת האל, כי צירי בלשון יון אלוה. 
ועל מצוות שבין אדם לחברו, והם המשפטים נקראים יודיציאלי"ש, והם המצוות המתחדשות על האדם מצד משאו ומתנו עם זולתו, והם המתחייבות מצד הקיבוץ המדיני. (מה שאנו קוראים משפט היום וזהו האגף השני ההכרחי בכל תורה.)
ועל המצוות שבינו לבין עצמו, נקרא מוראלי"ש, והם המצוות שאדם עושה אותם לקנות תכונה טובה בנפשו, מיראת חטא וענווה וכיוצא בהן, שהן מקנות בנפש תכונה טובה."

כך שהצורה של התורה צריכה להתחלק לשלושה מדורים ולהכיל שלושה דברים – סרמוניז, פולחן דתי ובין אדם למקום וזוהי עבודת האל.

כך שבמילים אחרות כל תורה, כל מערכת נורמות דתית בחברה תקינה צריכה להתייחס לשלושת אגפים אלו – מוסר דת ומשפט.

וכעת הוא מונה מספר חסרונות:

 " ואמר כי כשתבחן תורת משה בשלוש מיני המצוות הללו - תִּמָּצֵא חסרה בכולן. 
כי במה שבין אדם למקום, שהן מצוות עבודיות, רוצה לומר בהוראת דרכי העבודה. הנה היא חסרה, כי היא תצווה בהריגת הבעלי חיים ושרפת הבשר והחלב והזאת הדמים וזריקתן שהן עבודות מזוהמות. 
מה שאין כן בהוראת ישו, כי עבודתה נקיה בלחם וביין. 

ואם במה שבין אדם לחברו, שהן המשפטים והם המצוות המדיניות (מדינה אצלהם זו חברה), הנה היא חסרה גם כן, לפי שהיא תתיר הריבית, שאמרה לנכרי תשיך (דברים כ"ג). וזה דבר משחית הקיבוץ המדיני. (ידועה המח' בין הרמב"ם לרמב"ן – יש הגורסים שזו מצוה של ממש – להלוות בריבית לגוי).  וציוותה גם כן שרוצח בשגגה יגלה עד מות הכהן הגדול, וזה עונש בלתי שווה, כי פעמים יחיה הרבה ופעמים יחיה מעט. ועוד שהרוצח בשגגה אין לו משפט מוות מן הדין, ותורת משה התירה דמו לגואל הדם, ואם הרגו גואל הדם פטור, ונמצא לפי זה ההורג במזיד פטור, וההורג בשגגה נהרג. (-הרי שאין שיוויון בפני החוק) 
מה שאין כן בתורת ישו, שהכל תלוי בדעת השופטים(כך שהתורה אינה שיוונית ואינה הגיונית. בתורת ישו לע"ז יש מקום לשופטים כבתורה האריסטוטלית – מקום החוק הקבוע הוא דל ולבימ"ש מקום נרחב לשיקול דעת. והוא אומר שזוהי תפיסתנו הנוצרית. שגם אומרת שהכל תלוי בשיקול דעתו של השופט וכך לא נקלע לכל מיני בעיות המצויות בתורה.)

"אם במה שבין אדם לעצמו, כי לא תצווה תורת משה רק בכשרון המעשה לא בטהרת הלב. 
ותורת ישו תצווה בטהרת הלב, ומתוך כך תציל את האדם מדינה של גיהינום". (זהו הבדל ידוע בין היהדות לנצרות, שהנצרות מהדור השני וחצי יצאה נגד המצוות המעשיות – הגישה האנטינומיסטית שלפיה אין מקום למצוות מעשיות כפי שכבר פאולוס החל עם זה – האמונה החסד האהבה, טהרת הלב היא העיקר, הקרביים, התוך של האדם ורק היהודים מתעסקים בחוץ.) 

(כך שהתורה לפי דברי הנוצרי היא 

· לא שיוויונית 
· לא הגיונית 
· לא עקיבה מבחינה מוסרית 
· ופחות הגיינית בצד הפולחני שלה)

אנו רואים שהנוצרי בא עם "מושגים מהבית" – מוסר, משפט, דת. ר' יוסף אלבו מצמיד למושגים אלו את בין אדם למקום ובין אדם לחבירו וממציא מושג חדש שבין אדם לעצמו שהוא נצרך לו וחייב לו בויכוח עם הנוצרי.

וזו התפיסה הנוצרית המגבילה את המעשה ועל פיה מחולקים המצוות לשלושה אגפים וכך היא שמה את הדת בנפרד. והמשפט אל לו להתערב במוסר. משום מה מייחסים תפיסה זו לקאנט אך הנצרות היא זו שהביאה אותה כבר מזמן.

ניתן לומר שר' יוסף אלבו הציג זאת כך רק כתשובה לנוצרי. ובעצם הוא אינו מאמץ תפיסה זו. אך לא כך הדברים שכן בספרו הוא חוזר על הדברים. הוא מאמץ את התבנית הנוצרית כתבנית מחשבה בסיסית שראוי ליהודי לחשוב אותה ולא רק כתשובה לנוצרי.כפי שנראה במקור מס' 5 –

הקדמה - במהלך הדורות עשו חכמי ישראל מיקוד למצוות. התלמוד מתאר שהעמידו את זה על 14/5 עד שמיכה מעמיד אותן על שלוש 

"וכן על זה הדרך הוא מה שאמרו בא מיכה והעמידן על ג' , ומה ה' דורש ממך כי אם עשות משפט ואהבת חסד והצנע לכת עם אלהיך, כי אלו הם ג' כללים כוללים כל מצות שבתורה או רובן, כי אם עשות משפט יכלול כל הדינים שבין אדם לחבירו, ואהבת חסד יכלול כל מיני גמילות חסדים, והצנע לכת עם אלהיך יכלול כל הדינים שבין אדם לחבירו, ואהבת חסד יכלולל כל מיני גמילות חסדים, והצנע לכת עם אלהיך יכלול כל הדברים שבין אדם למקום והם הדעות האמיתיות".

· אומר ר' יוסף אלבו הוא שמיכה הוא זה שכבר התחיל עם הבחנה זו.
כך שר' יוסף אלבו הוא הראשון המצביע על הבחנה זו. ע"ב התפיסה הנוצרית, שכאמור מתאימה לכך מבחינת תפיסת אי המעשה.
כך שלא ברור שניתן להצהיר באמצעות תפיסה זו על התפיסה העצמית של ההלכה אלא רק כמראה למסתכלים מבחוץ. 

וממילא, לא זו היא התפיסה שאנו מחפשים – אנו מחפשים חזקה יותר להתלות בה לטובת האבחנה בין דתי למשפטי. ישנם דפוסים רבים שהגיעו מהנצרות ואנו לא מתביישים בכך – כמובן שיש גם הפוך כדוג' חופה שהתחילה מתקופת החת"ס כקונטרה לנצרות.

(דף מקורות II) 
זקן ממרה, הממרה את הפורום שהוא חבר בו בעצמו, דינו למות. 

כִּי יִפָּלֵא מִמְּךָ דָבָר לַמִּשְׁפָּט, בֵּין-דָּם לְדָם בֵּין-דִּין לְדִין וּבֵין נֶגַע לָנֶגַע--דִּבְרֵי רִיבֹת, בִּשְׁעָרֶיךָ:  וְקַמְתָּ וְעָלִיתָ--אֶל-הַמָּקוֹם, אֲשֶׁר יִבְחַר יְהוָה אֱלֹהֶיךָ בּוֹ.  ט וּבָאתָ, אֶל-הַכֹּהֲנִים הַלְוִיִּם, וְאֶל-הַשֹּׁפֵט, אֲשֶׁר יִהְיֶה בַּיָּמִים הָהֵם; וְדָרַשְׁתָּ וְהִגִּידוּ לְךָ, אֵת דְּבַר הַמִּשְׁפָּט.  י וְעָשִׂיתָ, עַל-פִּי הַדָּבָר אֲשֶׁר יַגִּידוּ לְךָ, מִן-הַמָּקוֹם הַהוּא, אֲשֶׁר יִבְחַר יְהוָה; וְשָׁמַרְתָּ לַעֲשׂוֹת, כְּכֹל אֲשֶׁר יוֹרוּךָ.  יא עַל-פִּי הַתּוֹרָה אֲשֶׁר יוֹרוּךָ, וְעַל-הַמִּשְׁפָּט אֲשֶׁר-יֹאמְרוּ לְךָ--תַּעֲשֶׂה:  לֹא תָסוּר, מִן-הַדָּבָר אֲשֶׁר-יַגִּידוּ לְךָ--יָמִין וּשְׂמֹאל.  יב וְהָאִישׁ אֲשֶׁר-יַעֲשֶׂה בְזָדוֹן, לְבִלְתִּי שְׁמֹעַ אֶל-הַכֹּהֵן הָעֹמֵד לְשָׁרֶת שָׁם אֶת-יְהוָה אֱלֹהֶיךָ, אוֹ, אֶל-הַשֹּׁפֵט--וּמֵת הָאִישׁ הַהוּא, וּבִעַרְתָּ הָרָע מִיִּשְׂרָאֵל.  יג וְכָל-הָעָם, יִשְׁמְעוּ וְיִרָאוּ; וְלֹא יְזִידוּן, עוֹד. 
זהו בעצם תהליך של 4 שלבים-

1. מחוזי –"כי יפלא...בו " יפלא לשון פלא, תמוה בעינך, מכוסה.
 "בין דם לדם" – יש שאומרים שהמדובר על רצח ויש שאומרים שמדובר על טומאה וטהרה.

הויכוח בפרוש בין דם לדם נחלקו התנאים ואח"כ גם פרשני המקרא
בין דין לדין –פשוט בדינים בין אנשים
בין נגע לנגע – כפשוטו מדובר על צרעת שאין הכרעה לגביו אם הוא טהור או טמא
רא"ע אומר שהמדובר בפגיעה של אדם בחבירו שגרמה לנגע שכן הכל מדובר על נזיקין וזה דחוק שיש שדה סמנטי נרחב למכות
דברי ריבות – ויכוח שלא מתיישב
אז הולכים ועולים.. 

כך שכבר בשלב זה אנו רואים שפונים בין בעניינים משפטיים ובין כאלו שלא.
2. הכהנים הלוויים והשופט – יש כאן קצת ערבוב בין התפקידים לכאו' שהכהן והלוי על דת והשופט על משפט
3. ועשית... ימין ושמאל כאן אפשר לראות מהעובדה שהקדישו לכך שתי פסוקים ומהחזרה 4 פעמים על כך שישנה חובת ציות
4. הסנקציה – אם לא תשמר חובת הציות ...עוד. כך שא"כ בשלב זה אנו פוגשים את אותו עירוב של ערכאות לכאו' – אל הכהן או אל השופט
כך שאלו 4 השלבים של זקן ממרה וכבר פה אנו רואים עירוב תחומים בין השופט לאיש הדת.

מושג המפתח כאן הוא התורה – כולנו מכירים שתי הגדרות עיקריות של תורה;
1. במובן הרחב – ארון הספרים היהודי.
2. במובן הצר יותר – חמישה חומשי תורה, קורפוס מסויים בתוך המרחב הגדול
אך ישנו גם מושג נוסף של תורה שמצומצם עוד יותר-

3. קובץ הוראות הלכתיות בתחום הלכתי מסויים. "אלה המשפטים ... והתורות אשה ציווה אלוהים את משה" כך אנו מוצאים בפרשת צו ויקרא כתוב על כל קרבן תורת ה- . כך שזהו קובץ הוראות לדבר ספציפי. כך גם לגבי טומאה וטהרה - תורת היולדת או בפרשת חוקת – זאת חוקת התורה -וזוהי תורה שהיא בגדר חוק קבוע. כך שקבצי הוראות פרטיקולריים נקראים תורה. המשותף להם הוא שגם בקרבנות וגם בטומאה וטהרה צריך זיקה למקדש  וקודשיו (ר' מח' בנושא זה בין הרמב"ם לרמב"ן האם מצוה עליך להיות טהור באופן כללי או רק כשבאת לעסוק בהם), הלכות מקדשיות.
כך שתורה הוא שם כינוי לקובץ הלכות בנושאים מקדשיים (קרבנות וטומאה וטהרה)  והסמכות המופקדת לטפל בתחום זה הם הכוהנים. הזיקות קיימות בכעשרים מקרים בין תורה לבין כהנים. נתייחס לשלוש דוג':
1. בספר ירמיהו יח, יח "וַיֹּאמְרוּ, לְכוּ וְנַחְשְׁבָה עַל-יִרְמְיָהוּ מַחֲשָׁבוֹת--כִּי לֹא-תֹאבַד תּוֹרָה מִכֹּהֵן וְעֵצָה מֵחָכָם, וְדָבָר מִנָּבִיא"– המון העם מתכננים התנקשות בירמיהו, שהוא גברא רבא הם אומרים שבתי הקברות מלאים באנשים שאין להם תחליף. הם אומרים למרות שהוא גם כהן גם חכם וגם נביא – 
· הנביא מדבר מלשון ניב שפתיים. הדברים שהוא מוסר מאת השם 

· העצה היא מחכם שזה תפקידו להשיא עצות.

· הכהנים – מורים תורה – פוסקים בשאלות שהם תורה
2.  מלאכי פרק ב' "ז כִּי-שִׂפְתֵי כֹהֵן יִשְׁמְרוּ-דַעַת, וְתוֹרָה יְבַקְשׁוּ מִפִּיהוּ:  כִּי מַלְאַךְ יְהוָה-צְבָאוֹת, הוּא." כך שתורה מבקשים מפי הכהן – הם במקדש יומיום והם אלו שמצויים בכל השאלות שעולות בקשר לכך.

3. חגי פרק ב' יש שו"ת של ממש – כה אמר... ויענו... - האם טומאה עוברת במגע כלומר הכהנים נשאלים גםאם הקדושה של בשר הקרבן עוברת באמצעות מגע לכל דבר כטומאה והכהנים ויאמר חגי – אם יגע טמא נפש – מה קורה אם טמא מת יגע במאכל בנזיד בשמן וכו' ויאמרו הכהנים.. כך שהכהנים נשאלים שתי שאלות – בדיני קרבנות ובדיני טומאה וטהרה כך שגם כאן שאל נא...

כך שתורה היא קובץ הלכות מקדשי והזיקה לכהנים היא ברורה.
במילונים המקראיים הקלאסיים כדוג' דרייבר נראה שהמשמעות מס' 2 או 3 של תורה היא כמו שאנו אומרים כאן.

נקח ממצא לשוני זה שהוא בעצם יותר מלשוני ונשליך אותה על פרשת זקן ממרה על ארבעת שלביה:

1. בענייני טו"ט-לכהנים. בדינים מקדשיים לכהן או לשופט – כל דבר לפי עניינו.
3. ואז אנו רואים את זה באופן מובהק את התורה-הם יורוך אך את המשפט תעשה
ואז פסוק י ויא מקבילים זה לזה שזה מתחבר לאשר יורוך ואת המשפט אומרים לך לעשות
ואז בשלב 4. אנו בעצם רואים את ההפרדה שלכאו' הייתה עירוב – הכהן או השופט
כך שבתבנית זה יראה כך:

1. נורמטיבית -  יש כאן הבחנה בין הלכות מקדשיות (טו"ט) / משפטיות (דין לדין)
מבחינה אסטית אם נאמר שדם ודם זה טו"ט זה יצא ממש זיגזג מסודר של טו"ט משפט טוט משפט 
2. מוסדית – כהנים / שופט
3. נורמטיבית – תורה / משפט
4. מוסדית -  כהן עומד וכו' / השופט
כך שהפרשה מפרידה גם נורמטיבית וגם מוסדית בין בית המשפט והשופטים המופקדים על העניינים המשפטיים לכהנים האחראים על טו"ט.

הפרשן הראשון של המקרא, המקרא עצמו, ספר דברי הימים שמפרש את ספר דברים. גם הוא ומר ללא ספק כפי שפירשנו. 

דברי הימים ב' יט' – ימי מלכותו של יהושפט שבמקרה שמו מרמז על מעשיו..... מדרום ועד צפון, הוא מגיע קודם כל לפרברים – מה אתם עושים... כלומר עליכם להבין שה' נמצא עימכם במשפט, זהו דבר גדול, האחריות עליכם היא עצומה.... וכל ריב ...אתם מצווים לפסוק להם כראוי -. והנה – אמריהו כהן הראש עליכם לדבר ה' וזבדיהו... – הוא לכל דבר המלך.

כך שישנה הפרדה נורמטיבית, כבר בהתחלה אנו רואים שיש משפט ה' ויש ריב, אח"כ יש גם הבדל בין דם לדם לריב וגם הפרדה מוסדית – נציג מטעם המלך אחראי על כל דבר המלך.

א"כ יש כאן הפרדה נורמטיבית וברורה המתכתבת עם ספר דברים והתנ"ך הוא זה המפרש את עצמו באופן זה. כך שהמקרא מבחין בין כהנים לבין אלו האחראים על המשפט.
כך שאנו רואים את ההפרדה בין דבר ה' לבין החברתי – משפטי – דבר המלך דין לדין. כך שמטבע הדברים השופטים כנראה שפטו לפי אידאולוגיות ברורת.

עכשיו אנו נקיים מהשורשים של המאה ה15 – הם נמצאים במקור הרבה יותר קדום. 

משפט עברי לא יכול להיות מבוסס רק על תקופת המקרא, האם הפרדה זו מגיעה גם לתקופת ביהמ"ק ויש לה נפקויות? האם היא נמשכת גם בחוליות ההיסטוריות הבאות?

נתחיל בפן הנורמטיבי – בין דבר ה' לדבר המלך, היא נוהגת גם בהמשך. 

וכאן אנו נזקקים להפרדה בין איסורא לממונא – זוהי הפרדה הן מבחינה מתודולגית והן מבחינה מעשית

3.11

איסורא וממונא
בפגישתנו הקודמת ניסינו להציע מידור שורשי בסיסי המתקיים בתוך ההלכה בין מחלקת נורמות שהיא דתית לבין זו המשפטית. מידור זה מצוי כבר בפרשת זקן ממרה. ראינו שפרשה זו מפרידה בין הלכות משפטיות למקדשיות. חוץ מההפרדה הנורמטיבית יש גם את ההפרדה המוסדית.

האם להפרדה זו יש המשך? האם היא נכונה רק לחברה שבה יש מקדש וכהנים וזוהי הפרדה שאין לה מקום היום ? האם גם בהעדר מקדש יש אחיזה להלכה הנוהגת היום? מהו ההמשך, אם יש להפרדה זו עד להלכה הנוהגת היום?

הלכת חז"ל (– תנאים ואמוראים) מקורות 2 ו3 בדף, וההפרדה שקראנו עליה אצל אלון.

נציג את ההפרדה ע"י כלל מתודולוגי והיפוכו –

מקור 2 –

"ת"ש (דברים כב) והתעלמת מהם פעמים שאתה מתעלם מהם ופעמים שאין אתה מתעלם מהם הא כיצד אם היה כהן והיא בבית הקברות או היה זקן ואינה לפי כבודו או שהיתה מלאכתו מרובה משל חברו לכך נאמר והתעלמת אמאי לימא אין חכמה ואין תבונה ואין עצה לנגד ה' שאני התם דכתיב והתעלמת מהם וליגמר מינה איסורא מממונא לא ילפינן"

ההקשר הרחב הוא סוגיה העוסקת בכלל חשוב שקובע גדול כבוד הבריות שדוחה לא תעשה מהתורה.

[הנחיה זו נמצאתגם בס' 8 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו – 

,אין פוגעים בזכויות שלפי חוק-יסוד זה אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש, או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו.

מיום 10.3.1994

תיקון

ס"ח תשנ"ד מס' 1454 מיום 10.3.1994 עמ' 90 (ה"ח 2250)
8.
אין פוגעים בזכויות שלפי חוק-יסוד זה אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש, או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו." ]
כשיש התנגשות בין ערך זה לנורמה, גובר הערך. הסוגיה מדגימה התנגשות זו בכמה צורות. כלל זה כולל גם את כבוד המת. כשישנה התנגשות בין כבוד המת ללא תעשה הרי כבוד המת גובר כך בכהן ונזיר שנקרה בדרכם מת מצוה הריהם רשאים להטמא ולטפל בו. 

זה הכלל הגדול שדוחה לא תעשה שבתורה.

בדף המקור אנו מגיעים בפסוקי השבת אבידה המצויים בספר דברים שנאמר לא תוכל להתעלם. הקריאה הפשוטה של הפסוק אומרת שאם אתה פוגש בבהמת חברך בדרך וכו'

זהו הגד תנאי ולא הגד מצווה, אך חכמים עשו מאמץ לקרוא פסוקים אלו כפסוקים הסותרים אלו את אלו. ואם יש סתירה צריך ליישב אותה (בהמשך נראה למה ליצור סתירה וליישב אותה)

אומר התלמוד ת"ש פעמים... הדרך הקלאסית ליישב סתירות היא אבחנה
מיד נראה שמצבים אלו אינם ספציפיים אלא כלליים; 

1. כך שהמקרה הראשון הוא מקרה שיש פטור הלכתי – פטור כללי הלכתי
2. כשהוא חשוב - כך שכאן המניעה היא לא הלכתית אלא מניעה ע"פ ערכים חברתיים
3. גם הוא אבטיפוס - כשהבעלים יצטרכו לשפות את מוצא האבידה והוצאות אלו יעלו על שווי האבידה והרי על פניו אין זה משתלם
כך שישנה שלושה אבות טיפוס – הלכתית (ככהן בבית קברות),כאשר יש מניעה חברתית מוסרית וכאשר יש אי כדאיות כלכלית.

כך שחכמים קראו את ההגד הראשון כמצווה ויצרו סתירה בין תחילת הפסוקים לסופם כי היה ברור להם שאין זו חובה נוקשה שנוהגת בכל מצב. כדי לאפשר תוצאה משפטית טובה – הם הקשו את הלשון ע"מ להשיג תוצאה צודקת.

כך שאנו רואים שיש את הכלל הגדול של 'גדול כבוד הבריות'– גדול כבודו של אותו זקן שגובר על לא תעשה שבתורה. כך שהניסוח שבמקרא הוא של לא תעשה.

על רקע זה שואל התלמוד, בא נלמד מדוגמה זו כלל יותר רחב, שידחה גם עשה מדאורייתא – כך אם למשל ייפגש באיסור.

כאשר יש התנגשות בין ערכים אנושיים לאלוהיים ולפי"ז גם על לא תעשה זה לא היה מתגבר. אך שאני התם -כך שהפסוק איפשר לי מצבי פטור ולגמר מינה?איסורא מממונא לא ילפינן. (לא כל כסף זה ממונא – שמיטת כספים וריבית הם איסורא) האם גם באיסורא נוכל לומר שכבודו של אדם רגיל מאפשר לו לחלל שבת? – לא, כי איסורא ממונא לא ילפינן ומסביר רש"י שממון זה קל ואיסור זה חמור. כך שמי אמר שכבוד הבריות גובר ? כבוד הבריות יכול לגבור על האיסור הקל וזהו.

בדוג' הבאה, מקור מס' 3 נפגוש כלל הפוך – ממונא מאיסורא לא ילפינן, שם אנו רואים שכל ניסיון לדרג אותם בקל וחמור לא יצלח.

"אמר רב הונא אמר רב מנין שמעשה הבת לאביה שנאמר (שמות כא) וכי ימכור איש את בתו לאמה מה אמה מעשה ידיה לרבה אף בת מעשה ידיה לאביה למה לי תיפוק ליה מבנעוריה בית אביה אלא ההיא בהפרת נדרים הוא דכתי' וכי תימא נילף מיניה ממונא מאיסורא לא ילפינן"

כך שראינו במקור 2 את הכלל המתדולוגי, לא לומדים את האיסור החמור מהמקור הקל.

ועכשיו במקור מס' 3 אנו עוסקים בשאלות של זכויות של אב במעשה הידיים של ביתו
מ12.5 בין 12 ל12 וחצי זו נערה. ויש בכלל להטיל ספק עד כמה חלוקת סטטוס זה הוא צודק ביסודו. כך שכעת רב הונא מנסה לבדוק כאן מה זכויות האב במעשה ידי הנערה; המקור – כי ימכור.. כך שהוא הריבון והוא מחליט אם למכור או לא כך שכח האמה שלה הוא בבעלותו. אם הבת נמכרה פשוט שמעשה ידיה לאביה. כמו שהאדון הוא ריבון גם האב הוא ריבון על מעשי ידי הבת. פסוק בפרשת נדרים... שם אנו רואים שאב יכול להפר את נדרי ביתו – אנו רואים שהאב הוא שליט על מחשבותיה ורצונתיה
כך שהשורות התחתנות של מקורות 2ו3 הם שני כללים שהם כללי מראה, שזהים מבחינת הניסוח אלא שכלל אחד אומר שלא לומדים איסורא ממונא וכלל אחד אומר שלא לומדים ממונא מאיסורא.
על כורחנו אם כן להציע הסבר אחר – איסורא וממונא הם שני תחומים שונים לחלוטין ולכן הנורמות הן שונות ואם יש לי דוגמא לעיקרון אני לא יכול להשליך אותו מכאן לכאן אי אפשר לייבא או לייצא מתחום אחד לאחר. זה היוצא משני הכללים המתודולוגיים ההפוכים.

ההבדלים בין איסורא לממונא:

1.  בספק שלא ניתן להכריע בו – ספק באיסורא לחומרא ספק בממון לקולא השימוש בכלל זה הוא רווח ביותר
2.  הוא כלל ההתנאה. 

[כבסעיף  30 לחוק החוזים "30.
חוזה שכריתתו, תכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור - בטל."]
לפי פסיקה שלפיה אנו הולכים כאשר ההתניה נוגדת את ההלכה, אם זה ממון זה תופס ובאיסור לא. דוג'  לכך היא כשבא איש לאישה ורוצה לשאת אותה בלי שארה כסותה ועונתה. אומר ר' יהודה שיש להפריד – בתניות שבממון תנאו קיים לגבי השאר לא. כך שתניות נגד החוק באיסורא בטלות בממונא הן תקפות.
3.  כלל ברירת הדין -  כאשר יש מע' דין מתנגשות אנו צריכים לקבוע לעצמנו אזה מע' דינים תגבר.לרוב נגיע לזה במשפט בינ"ל פרטי –כך למשל בזוג ממקומות שונים שקנה בית במקום שלישי ומתגרש במקום רביעים לפי מה נקבע דין לפי דין מקום הבית, דין האיש דין האישה? מה קורה כשיש התנגשות? כידוע דינא דמלכותא דינא – היא מכירה בחוק הזר, מה קורה במקרה של התנגשות?

כך למשל תקנות קהל הן כאלה שהתקבלו על דעת היהודים,  והיו כאלה שסתרו את הדין היהודי.

כלל ברירת הדין אומר (לרוב הדעת) כשמדובר בממונא גובר דין המדינה או תקנות הקהל ובאיסורא גובר דין התורה
כך שיש הפרדה בסיסית בין דין התורה לשאינו דין התורה.
המערכת הממונית היא דינמית ועוסקת בהסדרים בין בניאדם – ירצו יאכלו לא ירצו לא ירצו לא יאכלו
כך שהכל תלוי בחופש ההתנאה. הוא דיספוסטיבי – החוק הממוני בהגדרה הוא תלוי ברצון האדם ופתוח להתנאה ומטעם זה כשאנשים מחוקקים חוקים, החוק מראש הוא בידי האדם וממילא דין האדם גובר על דין התורה. ומכאן למס' 1 – כשהמצב הוא של ספק – הנמען כשהוא מול האל אי אפשר לעגל פינות וספק איסורא לחומרא אך אין מצב לחייב את זה בממונות. 

כך שאנו רואים שממונא ואיסורא משקפים שתי מערכות עם ראש שונה לגמרי.
וכך אפשר להסביר מבחינה מתודולגית בין הסקטורים.

כך שהפרדה זו היא ביסודה ההפרדה המקראית בין תורה למשפט – אותו עיקרון שהפרדי בין ההלכות המקדשיות התורה, למשפטיות נמשכת גם בתלמוד ועד להלכה הנוהגת היום.
האם גם ההפרדה המוסדית נשמרת גם היא בספרות חכמים והיום? – 


5.11

בפרקים הקודמים:

כזכור, אנו במסע חיפוש אחר המקור להבחנה בין נורמות דתיות לשאינן כאלה. עמדנו על ההבחנה הנורמטיבית והמוסדית המצויה כבר במקרא. ראינו גם שהפרדה זו נמשכת. במישור הנורמטיבי ראינו שזה ממשיך להבדל בין ממונא ואיסור שאינו רק מתודולוגי אלא ממש יוצר 3 כללי פסיקה בנושא.
 כך שההפרדה עוברת גם לספרות חז"ל וממשיכה עד היום. 

המשנה במסכת ראש השנה, עוסקת בהלכות קידוש החודש, כידוע עד שלב מסויים החודש נקבע ע"ב עדים המעידים על החודש. ישנו ויכוח האם קביעה זו היא המקורית עד שהדברים החלו להשתנות בזמן ר' הלל נשיאה או אולי מאוחר יותר. כך שתמיד קבעו את החודש ע"פ המולד.

רס"ג רבינו חננאל ועוד טוענים שתמיד קבעו את החודש ע"פ חשבון, בבית, בלי להסתכל על המולד. רק בימי בית שני וכדי להתווכח עם הצדוקים יצרו הליך מקביל של ראיית מולד. ואינו הליך במאבק.

מכל מקום, משנה זו עוסקת במקרה שבו נעשה עדות החודש:

א,ז " אב ובנו שראו את החודש, ילכו:  לא שמצטרפין זה עם זה; אלא שאם ייפסל אחד מהם, יצטרף השני עם אחר.  רבי שמעון אומר, אב ובנו וכל הקרובים, כשרים לעדות החודש."

הירח – הכוונה לירח המתחדש. 

ת"ק אומר שהם פסולים כאן בדיוק כמו שהם פסולים בכל מקום. ושילכו רק בשביל שאולי יצטרפו עם אחר.

לע"ז הדעה השנייה היא שסופו של דבר הרי"ז עדות סמלית בלבד.

וכאן סיפור המעשה הרלבנטי לעניינו-

"אמר רבי יוסי, מעשה בטובייה הרופא, שראה את החודש בירושלים--הוא, ובנו, ועבדו משוחרר.  קיבלו הכוהנים אותו ואת בנו, ופסלו את עבדו; וכשבאו לבית דין--קיבלו אותו ואת עבדו, ופסלו את בנו. "

זוהי כמובן מח' כללית האם קרובים כשרים לעדות;
הבדל ראשון בין הערכאות הוא בקרובים
הבדל שני הוא שערכאת הכהנים קיבלה עדות של עבד משוחרר ובית הדין פסלה אותה
המקור הזה מלמד אותנו שראשית, ישנם שני מוסדות הפועלים במקביל. והם מתנהלים ע"פ כללים שונים עם ראש משלהם.
לא בכדי נבחרו החלטות אלה, הם משקפות:

הבדל ראשון הוא בדיני ראיות – האם הם דוגמטיים לגמרי או נזילים והעיקר הוא השיכנוע שבהם.

הערכאה של הכהנים מקבלת אמת פנימית המבוסס על התגלות לכן היחס לראיות הוא רך שכן ההליך הלוגיי הוא פחות בחשיבותו. בבית הדין לע"ז רוצים ראיות מוצקות. וזה מה שבא לידי ביטוי בדיון לגבי קרובים. 

המקור הבא עוסק בעונשים שנותן בית הדין - דוג' נוספת המעמתת בין הכהנים לבית הדין:
ט,ו'"  הגונב את הקסווה, והמקלל בקוסם, והבועל ארמית--קנאין פוגעין בהן.  כוהן ששימש בטומאה--אין אחיו הכוהנים מביאין אותו לבית דין, אלא פרחי כהונה מוציאין אותו חוץ לעזרה, ומוציאין את מוחו בגזרין.  זר ששימש במקדש--רבי עקיבה אומר, בחנק; וחכמים אומרין, בידי שמיים".
דוג' שלישית עוסקת בדיני משפחה – בסכום הכתובה:

"אחת אלמנת ישראל ואחת אלמנת כהן , כתבתן מנה.

בית דין של כהנים היו גובין לבתולה ארבע מאות זוז, ולא מחו בידם חכמים."
 כידוע יש את הקומה הבסיסית של עיקר כתובה וקומות נוספות של תשלומים נוספים. הבסיס הוא 200 זוז לנישואין ראשונין ו100 לשניים ומעלה. סכומים אלה אמורים לאפשר לאישה תקופת שיקום או התאוששות במקרה של תפיסת הכתובה. גובה הסכום נקבע ע"פ שכר המינימום המקובל באותה תקופה.

כשעומדים על הדוג' הרבות רואים את המקרים שעסקה בהם ערכאת הכהנים – בעיקר בשתי תחומים-
 תחום אחד הוא מן הסתם "התורה" – ההלכות המקדשיות של טו"ט וקרבנות.

התחום השני הוא יוחסין – של משפחות הכהנים. 

ותחום הדימדומין ששתי הערכאות חושבות שהוא בסמכותן – כקידוש החודש, שמבחינה דתית משפיע על ענייני המקדש, אך גם על ענייני המדינה. כך שהיו תחומין שהערכאות פעלו בהן במקביל ואולי אפילו בסתירה.
· כך שיש תיאור הממשיך את ההפרדה המוסדית המתחילה בפרשת זקן ממרה – לתקופת יהושפט, בית שני, וכנראה גם לתקופת המשנה שגם אז היא עדיין מתפקדת. 

השאלה היא האם יש לכך המשך גם בהלכה הנוהגת היום?

הרבנים הפוסקים כיום מבחינה הלכתית הם בוודאי סמכות הלכתית. 

מושג רב הקהילה התחיל במאה ה11 בגרמניה. בספרד היה תפקיד הרב שונה.

רבנים ודיינים שונים בתחומים בהם עוסקים.  רב כיום נבחן על כשרות מיו"ד, על או"ח וטהרת המשפחה וקצת הלכות שמחות. מה שזה אומר בעצם שרב מופקד על עניינים שבין אדם למקום ואיסור והיתר. דיין לעומתו נבחן על חושן משפט (ממונא) ואבן העזר.

הנוסחה להסמכה להוראה ודיינות היא "יורה יורה ידין ידין" הווה אומר שההפרדה הנורמטיבית והמוסדית ממשיכה עד להלכה הנוהגת היום. יורה – הוא ממשיך את הוראת התורה. ידין – ידון בענייני סמכות הדיין. אך הסמכה לרבנות אינה גם לדיינות, יש הפרדה.

בזה אנו שואלים אנו סוגרים את שאלת ההגדרות – המקרו (כפי שראינו במח' קויפמן) והמיקרו (כפי שאנו מסיימים את המהלך כאן) שהתחלנו בה בשיעור הראשון. 
בסיכומו של עניין אנו מגלים שגם המקרו וגם המיקרו מביאים אותנו למסקנה שהלכה היא דתית אך עם סייג על פיו יכולים לעסוק בדינים שאינם דתים מי שמקור סמכותו הוא לאו דווקא דתי – כפי שאמרנו בשיעור הראשון שנקבל את ההגדרה לפיה ההלכה היא דתית אך עם סייג. אנו מקבלים את מה שאלון אומר – וזה אף יותר עמוק, ההפרדה קיימת. אך צודק אנגלרד שהזהות הכללית של ההלכה היא שיטת משפט דתית.
מהפרדה זו והגדרת השיטה כולה כדתית, נעבור למגמת ערבוב והפעפוע של החלקים השונים והנפרדים זה לזה – נביא דוג' לשיטת אנגלרד שכמעט לא כתב דבר בנושא, וכפי שנראה במאמר של אורבך (בחומר קריאה) שלא נכנס לויכוח אנגלרד אלון ומביא דוג' שהוא לעניין זה. 

בבואנו לדבר על זליגה מהתחום הדתי למשפטי
1. עלינו לבחור תחום הלכתי משפטי,
2. עלינו למצוא מצב א' בתחום המשפטי ולזהות שלב ב' של אחרי השינוי
3. זיהוי של חדירה של רעיון מהמרחב הדתי למשפטי ולזהות שהוא אכן זה שגרם לשינוי
כך שזה מה שעלינו למצוא בדברי אורבך – ושלבים אלו נמצאים שם תמיד.

הדוג' של  דיני ירושה –

1. מבחינת הזהות שלהם, אין כאן אלמנט דתי ומעבר הרכוש הוא תחום ממוני מובהק.

2.  אנו מזהים תנועה בתוך הלכות ירושה – בדף מקורות מס III 1. "סדר הנחלות כך הוא, "איש כי ימות, ובן אין לו--והעברתם את נחלתו, לבתו" (במדבר כז,ח):  הבן קודם לבת, כל יוצאי ירכו של בן קודם לבת; הבת קודמת לאחים, וכל יוצאי ירכה של בת קודמין לאחים" ההלכה הראשונה מתייחסת למעגל היורשים (מי זכאי) וההירארכיה שלהם (מי קודם למי) על פניו בספר דברים דיני ירושה הם די ברורים גם במעגל וגם בקדמה –ע"פ כלל הקרוב קרוב קודם. גם במשנה המשנה בעצם לוקחת את דברי התורה ומעבירה ללשון המשנה, מה שלא שכיח כל כך  - בדרך כלל המשנה לא מצטטת פסוקים ונדיר עוד יותר שהמשנה מסבירה איך נובע הכלל מהמקרא. במקרים שזה כן קורא הריזה רק ע"מ להראות את מקור ושורש ההלכה. 

כמובן שמחוץ למעגל זה יש גם צוואה ומתנת שכ"מ (בה נותן המתנה הוא גוסס, כמו שמופיע עד היום בחוק הירושה). ברור שההלכה המקראית היא שונה, נראה כעת באיזה שלב היא השתנתה.

"המחלק נכסיו על פיו--רבי אליעזר אומר, אחד בריא ואחד מסוכן--נכסים שיש להן אחריות, נקנין בכסף ובשטר ובחזקה; ושאין להן אחריות, אינן נקנין אלא במשיכה.  אמרו לו, מעשה באימן של בני רוכל שהייתה חולה, ואמרה תינתן כבינתי לבתי, והיא בשנים עשר מנה, ומתה; וקיימו את דבריה.  אמר להם, בני רוכל תקברם אימם.  וחכמים אומרין, בשבת, דבריו קיימין, מפני שאינו יכול לכתוב; אבל לא בחול.  רבי יהושוע אומר, בשבת אמרו, קל וחומר בחול.  כיוצא בו, זכין לקטן, ואין זכין לגדול.  רבי יהושוע אומר, בקטן אמרו, קל וחומר בגדול."

המקרקעין מגלים אחריות כביכול אפשר לסמוך עליהם – מטלטלין לע"ז הם חסרי אחריות.

במילים אחרות אין דבר כזה לדעת ר' אליעזר דיני המתנה הרגילים חלים גם על מתנת שכ"מ. אמרו לו.. כך שזה היה אקט עונשי.

לסיכום – יש לפנינו מח' לגבי מתנת שכ"מ ר"א סובר שדיני המתנה הרגילים חלים גם על מתנת שכ"מ חכמים חולקים וטוענים שמתנה זו מוקנה בצורה ייחודית – באמירה בלבד. וזוהי אופציה צוואתית.

10.11

הזליגה בירושה
התחלנו לחפש נתיב אחר שבאמצעותו נמצא נתיב למשפט העברי.

וזהו נתיב אחר שכן כאן אין אנו מחפשים מחלקות מחלקות .

כך שהמוסד המשפטי יכול לשנות את צורותו עפ שיטת משפט דתית. דיברנו ע"כ דרך ירושה ודיברנו על השלבים לבחינת העניין.

התחלנו עם הלכה אחת בדיני ירושה – אמרנו שע"פ ההלכה המקראית, וזאת גם במשנה הקדומה, המצטטת את ההלכה המקראית, מעגל היורשים הוא סגור ו"קרוב קרוב קודם", אמרנו שההלכה זו מתנועעת ע"פ שני מוסדות – מתנת שכ"מ וצוואה.
"המחלק נכסיו על פיו--רבי אליעזר אומר, אחד בריא ואחד מסוכן--נכסים שיש להן אחריות, נקנין בכסף ובשטר ובחזקה; ושאין להן אחריות, אינן נקנין אלא במשיכה. .  רבי יהושוע אומר, בשבת אמרו, קל וחומר בחול.  כיוצא בו, זכין לקטן, ואין זכין לגדול
ר"א אומר שמתנת שכ"מ היא בעצם סוג של מתנה, וגם כאן אתה צריך להקפיד על דיני הקניין הרגילים ואינו מכיר במתנת שכ"מ כמוסד ייחודי, ולכן הוא אומר אחד בריא ואחד מסוכן – הדין שווה בשניהם, והקניין הוא רק כדיני הקניין הרגילים.כך שלדעת ר"א המוסד הוא ריק ואינו עומד בפנ"ע חכמים לעומתו 

" אמרו לו, מעשה באימן של בני רוכל שהייתה חולה, ואמרה תינתן כבינתי לבתי, והיא בשנים עשר מנה, ומתה; וקיימו את דבריה. " כך שלדעת חכמים זהו מוסד עצמאי עם דיני קניין ייחודים, כפי שראינו בסיפור שהם מביאים שם רואים שמתנת שכ"מ יש לה דינים משלה.

" אמר להם, בני רוכל תקברם אימם.  וחכמים אומרין, בשבת, דבריו קיימין, מפני שאינו יכול לכתוב; אבל לא בחול" ר"א אומר שהמקרה שם הוא לא דוגמא לכלום, הדין היה צריך להיות כדעתי.

כך שר"א כאמור חושב שמתנת שכמ היא צמודה לדיני הקניין הרגילים וחכמים חולקים עליו וסוברים שבשונה ממתנה רגילה יש מוסד עצמאי ולו דינים משלו. וטוענים חכמים שכשם שאדם יכול לצוות את רכושו לאחר מותו כך הוא יכול לצוות את רכושו בחייו.

 הויכוח הוא בעצם בשאלה האם אדם יכול לצוות רכוש בעודו בחיים. ביתר עומק עומדת מאחורי שאלה זו השאלה האם מעגל היורשים הוא סגור. ר"א נחשב לחכם שמרן-מסורתן, המצטיין במיוחד בבקיאותו ולא ביצירתיות שלו כפי שגם הוא מתואר במסכת אבות – בור סוד שאינו מאבד טיפה ולא כמעיין המתגבר – המוסיף את מימיו. ר"א לא אוהב הלכות חדשות. ולכן גם כאן הוא לא רוצה להרחיב את מעגל היורשים. כך ששכ"מ הוא כאדם רגיל ובצמוד לדיני המתנה הרגילים. חכמים לע"ז חלקו עליו וטענו שניתן לדבר על מתנת שכ"מ כמוסד ירושתי – ואכן אפשרי לפרוץ את מעגל היורשים וההלכה שאומרת שלא היא הלכה קדומה.

במשנה בעצם לא נמצא את המושג ירושה אלא את המושג דיאטקה שזה צוואה ביוונית. כשמושג מגיע למערכת משפט בלשון זרה הרי ברור לנו שזה הגיע ממערכת משפטית אחרת. 

"הכותב דייתיקי והיה מתיירא מן היורשין נכנסין אצלו כמבקרין אותו שומעים דבריו מבפנים ויוצאין וכותבין מבחוץ" , "כותב דייתיקי יכול לחזור בו מתנה אין יכול לחזור בו איזה הוא דייתיקי דא תהא לי לעמוד ולהיות אם מתי ינתנו נכסי לפלוני איזו היא מתנה מן היום ינתנו לפלוני."

ולא כותבים את זה בפניו. צוואה חלה לעולם לאחר פטירתו של אדם – שכן היא ירושה. מה שאין כן במתנת שכמ שעובדת בדיבור בלבד וניתנת מחיים. רגע התחולה התאורטי הוא רגע הנתינה. ברגע שנתתי מתנת שכמ זה עובר. כך שהמתנה נמצאת בשלב ביניים בין רגע הנתינה למוות. ובשעת המוות נראה אם היתה מתנה ברטרו או לא. ותקופת המתנה זו כובלת גם את הנותן. 

אנו גם רואים שאת הצואה מוציאים מיוונית ומעבירים לארמית.

לסיכום ההלכה הקדומה מעגל סגור של יורשים ושני מוסדות מזעזעים קביעה זו המשנה שפותחת את מעגל היורשים. והדייתקי.
סיפור בנות צלופחד  -"ויצו משה את בני ישראל על פי יהוה לאמר כן מטה בני יוסף דברים ו זה הדבר אשר צוה יהוה לבנות צלפחד לאמר לטוב בעיניהם תהיינה לנשים אך למשפחת מטה אביהם תהיינה לנשים ז ולא תסב נחלה לבני ישראל ממטה אל מטה כי איש בנחלת מטה אבתיו ידבקו בני ישראל ח וכל בת ירשת נחלה ממטות בני ישראל לאחד ממשפחת מטה אביה תהיה לאשה למען יירשו בני ישראל איש נחלת אבתיו ט ולא תסב נחלה ממטה למטה אחר כי איש בנחלתו ידבקו מטות בני ישראל"

במקרה שבת יורשת את אביה - היא יורשת אותו רק אם היא מתחתנת עם מישהו מאותו שבט. ואין אנו רוצים שהנחלות יעברו ממטה למטה ויווצרו כיסים של שבט אחד בקרב שבט אחר. לא ברור עד מתי נהגה הלכה זו. התנאים מעידים שבתקופתם כבר לא נהגה הלכה זו.

במאמר של אורבך הוא מפנה לספר טוביה, ששיייך לספרים החיצוניים ומתוארך לימי בית שני  - המאה השנייה עד המאה הרביעית. הוא מספר על אדם שקראו לו טובי שהזדקן התחלה והתעוור, וטוביה בנו יוצא למסע גביית חובות של אביו וספר טוביה. הרלבנטי לעניינו הוא ששם רואים שטוביה נתקל בהלכת בנות צלופחד.  ברור שיש מקום להרבה סייגים מסיפור זה.

מבחינת סדר היווצרות המקורות אצל התנאים, זה התחיל מסידור ע"פ המקרא ורק אחרכך הם "קיבלו עצמאות" כך שמדרשי ההלכה הם המקור המשנאי הקדום ביותר.

ספרא אמור פרשה ד
 (ג) אמור אליהם - אלו העומדים לפני הר סיני, לדורותיכם - שינהג דבר לדורות, אם נאמר לאבות למה נאמר לבנים, ואם נאמר לבנים למה נאמר לאבות? לפי שיש באבות מה שאין בבנים, ובבנים מה שאין באבות; באבות מהו אומר? וכל בת יורשת נחלה ממטות בני ישראל לאחד ממשפחת מטה אבותיו תהיה לאשה למען ירשו בני ישראל איש נחלת אבותיו בתוך בני ישראל, הרבה מצוות בבנים מה שאין באבות, הא לפי מה שיש באבות מה שאין בבנים, ובבנים מה שאין באבות צריך לומר באבות וצריך לומר בבנים.

ברור שכל מצווה ניתנה לתמיד ולא רק לדור המדבר, לכן למה צריך כאן לדורותיכם?

-ישנים הלכות שרלבנטיות רק לבנים וישנן כאלו שרק לאבות. הדוג' לכזו שחלה רק על האבות ולא על הבנים, רק על דור המדבר שנכנס לארץ ולא על דורות הדרשן.

כך שיש את הדוגמה הראשונה של פריצת מעגל היורשים שמזדעזעת משני גורמים (שכמ ודיתיקי),והדוגמה השנייה לתנועה בדיני ירושה היא דוגמת בנות צלופחד. שחלה בתקופת המקרא ובשלב מסויים פסקה מלחול. שוב, דוגמה לתנועה בדיני הירושה.
הדוגמה השלישית היא במקור מס' 6 שגם היא פורצת את מעגל היורשים. ומדובר באדם שהוריש את רכושו לאדם צדיק או חכם כשבניו יצאו לדרך רעה. 

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

 לשמאי חרה עניין זה שנהגו שלא כשורה. אומר לו יונתן בן עוזיאל שאי אפשר להחזיר את הגלגל. אנו שומעים על נוהג שאורבך מביא לו דוג' נוספות שכשיורשים לא נוהגים בדרך האבות מורישים האבות את הירושה לאיזשהו צדיק וזוהי איזושהי התרחשות במאה הראשונה.

כך שיש לנו שינוי ע"י ההלכה המאוחרת את ההלכה הקדומה.

שזיהינו תחום דתי
וזיהנו תזוזה בעולם המשפטי
עכשיו עלינו לראות את הקשר וההשפעה בינהם.

הרעיון של עולם הבא הוא תזוזה זו שמקושר ע"י מוסד ביניים – מוסד ההנצחה שהירושה נתפסה כאחד מהדרכים שלו.יש דרכים שונות להנצחה ובזמן המקרא ואולי גם לאחר מכן ירושה היא דרך הנצחה. לפי"ז הדרך להמשיך אדם שנפטר הוא המשך גלגול עסקיו כרגיל והזכרת שמו ע"י היורשים. ואם הם פועלים בנחלתו הם בעצם מנציחים את המוריש. ביטוי לזה כפי שנראה במאמר של אורבך הוא מוסד היבום. ההנצחה היא בעולם הזה – עולם הבא לא מופיע בהלכה המקראית. איש האמונה המקראי לא הכיר את עולם הבא. יש לכך רמזים מהאוב בשמואל ועוד, אך זה מושג שלא קיים כבעולם חז"ל לאחמ"כ. כך שתפיסת חז"ל לגבי נצח בעולם הבא, ואפשר להנציח את האדם רק דרך ירושה. בסוף המאה הראשונה (מאמר של אורבך )כאשר הרעיון הדתי של עולם הבא נכנס לירושה וההנצחה היא בעולם הבא שזה רעיון דתי ללא ספק ומרחף בכל המערכת וזה מה שגורם לכך שמעכשיו דיני הירושה הם לא ע"ב הנצחה אלא כמוסד חברתי/משפטי המסדיר העברת רכוש. ואז או אז ההלכות השונות של ירושה משתנות גם הם והופכות להסדר רכושי. 

וזוהי דוגמא לתחום דתי שמשפיע.

12.11

מדת למשפט – (סוף ירושה ו)מידות ומשקולות
סגרנו את הנושא של ירושה, נשאר רק באויר השלב השלישי – השלב בו מצביעים על החיבור בין הרעיון הדתי למוסד המשפטי – בין דיני ירושה לעולם הבא.. בדף  המקורות שני מקורות המדברים  על נושא זה, ישנם מספר אזכורים בחז"ל המדברים על הקשר המובהק בין ירושה ועולם הבא כך למשל במס' סנהדרין : 
 משנה, סנהדרין י, א
כל ישראל יש להם חלק לעולם הבא, שנאמר: (ישעיה ס') ועמך כולם צדיקים לעולם יירשו ארץ נצר מטעי מעשי ידי להתפאר...

פסוק זה בספר ישעיה לפי פשוטו בודאי לא מדבר על עולם הבא שכמעט ולא מוזכר במקרא אלא על כך שרק צדיקים זוכים ויורשיים את ישראל, רק לפי התפיסה החז"לית יש קריאה חדשה של הפסוק – ומדובר על עולם הבא ולא על א"י כפשוטו. כלומר ירושת הארץ היא החלק בעולם הבא. והנה לנו בצורה הפשוטה ביותר חיבור בין ירושה לעוה"ב
מקור נוסף, קצת פחות חזק הוא המשנה במס' אבות
משנה, אבות ה, יט
מה בין תלמידיו של אברהם אבינו לתלמידיו של בלעם הרשע? תלמידיו של אברהם אבינו - אוכלין בעולם הזה ונוחלין בעולם הבא, שנאמר: (משלי ח') להנחיל אוהבי יש ואוצרותיהם אמלא; אבל תלמידיו של בלעם הרשע - יורשין גיהנם ויורדין לבאר שחת, שנאמר: (תהלים נ"ה) ואתה אלהים תורידם לבאר שחת אנשי דמים ומרמה לא יחצו ימיהם ואני אבטח בך.
שוב יש כאן ביטויים של נחלה וירושה המתייחסים לעוה"ב/גיהנום. 

על רקע זה החיבור הוא ברור למדי, ואם עכשיו בוחנים מחדש את דיני הירושה, כעת אינם רק מע' הנצחה כאן אלא הנצחה בעוה"ב ודיני הירושה אינם מוסד של הנצחה אלא מקבלים משמעות חדשה. והמוסד האחר הוא דיני ממונות, הסדר רכושי כלשהוא וממילא נפתח המעגל ויש מתנת שכ"מ וכדו' ואין צריך יותר את כל הזיקה החזקה שצ' אם זה הנצחה. וזה מסביר את המשותף לכל ההלכות שראינו.

וזו דוגמה הראשונה לרעיון דתי המשפיע על מוסד משפטי.

(שלב ג' – ניסיון להצביע על קשר בין ירושה לבין עוה"ב, הרעיון הדתי משנה את המוסד המשפטי, במצב הקמאי הירושה נתפסה לפניכן כמוסד הנצחה שבו היורש נכנס לנעלי המוריש וממשיך את דרכו ונושא את שמו וממילא הירושה היא כנחלה וכך זוכה המוריש לחיי נצח. ההנצחה כרעיון משתנה בשל הרעיון של עוה"ב – ששם ההנצחה האמיתית והאדם הוא שמנציחה א"ע באמצעות היותו בעוה"ב.והוא זה שמנציח. ברגע שתפיסת ההנצחה משתנה גם תפיסת ההנצחה משתנה ויש תפיסה חדשה של דיני הירושה כהסדר רכושי וממילא השתנו שלוש הלכות אלו שדיברנו אליהם)
הדוגמה השנייה היא דיני מידות ומשקולות-

בדוג' זו נחזור על המתווה האמור עם שינוי מסויים. גם בדוג' זו כשנרצה להראות איך רעיון דתי משפיע על מוסד משפטי בשלב הראשון נראה קודם כל שזהו אכן בתחילתו מוסד משפטי 'ניטראלי', ובשלב השלישי נראה איך הרעיון הדתי משנה את פני המוסד המשפטי. בשלב השני לא נראה תנועה כמקודם, לא נבדוק תנועה דרך זיהוי של שינוי היסטורי אלא ניקח שני מוסדות דומים ונניח שהם אמורים לפעול באותו אופן, וכשלא, נניח שהרעיון הדתי הוא הגורם לכך.

1. זיהוי מוסד משפטי כמובהק
2. חריגה משמעותית – על ידי השוואה למוסד הדומה לו מאוד
3. השפעת הרעיון הדתי על המוסד המשפטי (על בסיס תכנים, יעדים)
בעוד שבירושה ראינו תנועה על ציר הזמן, כאן הבדיקה תהיה על רקע של השוואה של מוסדות משפטיים. בסופו של דבר המטרה היא לראות איך רעיון דתי חודר למוסד משפטי ומשנה את פניו. מה שיהווה אינדקציה למשפט דתי.
כאמור, אנו פונים לדיני מידות ומשקולות – מוכר חייב לדייק במידותיו ומשקליו. בין במוצק ובין בנוזל (יבש ולח בלשון חכמים). הדבר נכון גם לגבי קרקע – גם שם צריך לדייק במידות.

מדובר על מוסד משפטי מובהק. 

השלב השני יהיה בהשוואה לדיני אונאה המקבילים אליהם. יש לשים לב שהמדובר על אונאה חז"לי ולא כהיום שמדובר על פלילי, בחז"ל מדובר על הפקעת מכירים. מתי הפקעת מכירים אינה תקנית יותר? – זה כאשר החריגה היא מעל שתות – שישית – 20%. מבחינה הלכתית הסטייה נמדדת כך. (שישית מהמחיר הנמוך היא 20% מהמחיר המלא.) הפקעת מחירים של למעלה מ20% נחשבת ללא תקנית וההלכה אומרת שבמקרה כזה המקח מתבטל. 

הדמיון בין זה לדיני משקולות – בשניהם מדובר על דיני מכר ובשניהם מדובר על מה שאני מוכר בפועל לעומת מה שאני מקבל עבורו. כך שמצד אחד אסור לי לקחת מחיר גבוה עבור דבר מסויים, ומצד שני אסור לי להציג אותו כיותר ע"מ, שוב, להוציא את אותו מחיר יותר גבוה. בדמיון, הרציונאל של שתי מערכות אלה הוא דומה כמעט לגמרי. אם ההתנהגות שונה בהם יש צורך לבדוק מה מקור השוני, החריגה.
נעמוד עתה על ההבדלים בינהם. ההלכה הראשונה היא לגבי הכלים בהם משתמשים, אמצעי השימוש של המידות ומשקולות כשאין לי כוונה להשתמש בהם – האם מותר לי להחזיק במידות לא תקינות או בדיני אונאה – לוח מחירים/קופה שרושמת למעלה – האם מותר להחזיק אותם בלי להשתמש בהם? האם עוברים על האיסור בעצם ההחזקה?
בדיני אונאה אין שום איסור כזה, בדיני מידות ומשקולות גם כשברור שהוא לא יכול להשתמש בהם, עדיין אסור להחזיק אותם. שוב, כאמור, אנו מנסים לזהות חריגה – שכאן ההלכות מתנהלות באופן אחד וכאן ההלכות מתנהגות באופן אחר. 

בדיני מידות ומשקולות נאמר לגבי החזקה בשלושה מקורות
המקור הראשון הוא מתוס' מס' בבא בתרא שם נידונים דינים אלה
 תוספתא, בבא בתרא (ליברמן) ה, ז 

ולא יהא נותן מדותיו ומשקלותיו במלח מפני שהן חסרין, שנ': כי תועבת ה' כל עושה  אלה. ר' שמעון או' משום ר' עקיבא: הרי הוא או': מאזני צדק וגו' יהיה לכם.  
כך שיש לנו הלכה ושני פסוקים המנסים להצדיק הלכה זו. למלח יש תכונה חומצית וכתוצ' מזה זה מעכל את המשקולת וכעת היא פחות ממה שכתוב עליה, כך למשל יווצר מצב שבו אני אמכור כאילו קילו כשבעצם זה 900 ג'. בפסוק הראשון דורשים את המילה עושה. עצם הדבר של לשים מידה או משקל במלח הוא אסור. אסור בכלל לייצר כאלה. הפסוק האחר שמובא ע"י ר"ע, מראה שלא רק לייצר אלא אפי' להחזיק בהם – גם אם אחר ייצר עבורך עדיין אסור להחזיק את זה. בוודאי שזו החרגה/הפלגה של האיסור. כך שכבר פה אנו רואים שהאיסור, שלא כבאונאה, חל גם על השלבים המוקדמים יותר. 

המשך לתוספתא זו נמצא בתלמוד:

בבלי, בבא מציעא סא, ב 

אמר ליה רב יימר לרב אשי: לאו דכתב רחמנא במשקלות למה לי? אמר ליה: לטומן משקלותיו במלח. היינו גזל מעליא הוא! לעבור עליו משעת  עשייה.    [רש"י ד"ה משעת עשיה: לא תעשו עוול במשפט במדה במשקל ובמשורה].  
הדיון בסוגיה התלמודית שם עוסק בשורה של פרשיות של גזל – שכר שכיר ועוד. בכל אחד מהם מדובר על לקיחת ממון שלא כדין. נשאלת השאלה למה הפסוק צריך לומר לי שוב שאסור ליטול ממון שלא כדין? אומר ר' אשי שזה לא רק לנטילה של ממון שלא כדין אלא אפי' הייצור של אותה משקולת שיכולה ליטול ממון שלא כדין. ובתשובה לשאלה הוא מחדד שעוברים על האיסור כבר משעת העשייה שלהם. רש"י אומר שהמקור לכך הוא מלא תעשו ולא מהפסוק שהראינו לעיל משום שרש"י לא הכיר את התוספתא. (תלמוד ירושלמי למשל, לא היה בפני רוב הראשונים).

כך שזה המקור התלמודי המחזק איסור זה. 

המקור השלישי בנושא הוא במס' בבא בתרא, 

הקדמה מתודולוגית למקור השלישי שבו נעסוק בכתבי יד, מה שביהדות הוא אחד הדברים הבסיסיים:

היום, קיימת מהדורה אחת של התלמוד, שמחזיקה  זמן ארוך מאוד – כ500 שנה כמעט מאז המהדורה הראשונה של ונציה, בפורמט שכל כך מוכר לנו היום. ואותה מהדורה נשמרת עד היום. כך שבקלות ניתן לדבר על אחידות הטקסט התלמודי. אך לפני עידן הדפוס, בעידן שבו הספרות הקלאסית נמצאת בע"פ או בכת"י – ואז אפשר לדבר על שונוית. מכמה סיבות
· עצם הדבר שכולם יודעים שיכולים להיות שינויים. מה שמאפשר למעתיק נזילות. כשלא נראה לו/כשיש לו מסורת אחרת, הוא יכול לשנות או להוסיף בצד הערה לבא אחריו.
· תפיסה תרבותית דינמית של הטקסט שגם קורית בפועל. מבחינה טכנית, יש לנו כת"י אחד של התלמוד הירושלמי והרבה של הבבלי (עשרות רבות). הכתיבה עצמה, (כפי שגם מופיע בקולופון – סיומת כתב היד) של הבבלי לקחה 5 שבועות. כתבי היד האשכנזים הם ממש "מזעזעים", הרצון הוא לעשות את זה כמה שיותר מהר מה שמביא להרבה בלבול וכתיבה רשלנית. גם כתיבה משני צידי הקלף מקשה מאוד.
כך שעד לדפוס יש הרבה שוניות. כת"י מתמיינים הרבה פעמים בין ספרד לאשכנז שכן מסורת הלימוד וההלכה היו שונות.

בבא בתרא פט, ב 
	כ"י המבורג וכ"י אסקוריל
	        כ"י מינכן, כ"י ותיקן 115 וכ"י פריז 1337

	אמ' רב יהודה אמ' רב: ל א  י ע ש ה  אדם מדה חסרה ויתירה בתוך ביתו, ואפלו עביט של מימי רגלים.            
	 א' רב יהוד' א' רב:  א ס ו'  לאד'  ש י ש ה'  מיד' חסיר' או יתיר' בתו' ביתו, ואפי' היא עבי' של מימי רגלי'. 

	תניא נמי הכי:  ל א  י ע ש ה  אדם מדה חסרה ויתירה בתוך ביתו, ואפלו עביט של מימי רגלים; אבל עושה הוא סאה תרקב וחצי תרקב, קב וחצי קב, רובע וחצי רובע... 
	 תני' נמי הכי:  ל א  י ש ה'  אד' מד' חסיר' או יתיר' בתו' ביתו, ואפי' הי' עביט של מימי רגלי', אבל עוש' הו'...    




כת"י המבורג אינו נחשב אשכנזי. הוא ספרדי שהגיע לספריה האשכנזית בהמבורג.

בצד ימין אלו כת"י הספרדים ובשמאל האשכנזים.

אנו רואים בצד ימין שאסור בכלל לייצר מידה חסירה. או שיעורים חסרים.

בצד שמאל לע"ז אנו רואים שהאיסור הוא להשאיר את זה בבבית – להשהות. מה שממשיך את הקו שבו התחלנו שזוהידעת ר"ע
וזוהי ההלכה הראשונה המחריגה את דיני מידות ומשקולות.

בדיני אונאה אין איסור כזה – להחזיק או לייצר לוח כזה ובמידות ומשקולות כן – יש איסור אפילו לעשות כזה.
כך שיש לנו זיהוי של מימד משפטי מובהק
ויש חריגה משמעותית
דוג' נוספת לחריגה בתחום זה היא - 

בבלי, בבא בתרא צ, א -ב 
אין מוסיפין על המדות יותר משתות. מ"ט? אילימא  משום אפקועי תרעא, שתות נמי לא! אלא משום אונאה דלא ליהוי ביטול מקח, והאמר רבא: כל דבר שבמדה ושבמשקל ושבמנין - אפילו פחות מכדי אונאה חוזר! אלא דלא ליהוי פסידא לתגרא. פסידא הוא דלא ליהוי ליה, רווחא לא בעי? זבן וזבין תגרא איקרי? אלא אמר רב חסדא, שמואל קרא אשכח ודרש: (יחזקאל מ"ה) והשקל עשרים גרה עשרים שקלים חמשה ועשרים שקלים עשרה וחמשה שקל המנה יהיה לכם, מנה - מאתן וארבעין הוו!...
ההלכה כאן קובעת שכשמוסיפים על המידות החריגה המקסימלית היא עד עשרים אחוז. התלמוד מנסה להבין למה. יש כאן ארבעה שלבים – שלושה נדחים ואנו נשארים עם הרביעי:

אם זה מבחינת הדין הפלילי – הרי שגם פחות מכך אסור לסטות – יש להצמד למחיר המקובל ולא יותר. אם שינויי המידות יגרמו לזה שהסוחרים ינצלו את זה לטובתם הרי כל שינוי אסור.

ניסיון שני – אולי מצד אונאה, שהיא דין אזרחי ואולי לפי"ז הפקעה של יותר מעשרים אחוז תגרום לבלבול ויותר מעשרים אחוז תביא להפקעה ויהיו הרבה ביטולים – שלא יהיו הרבה ביטולי מקח. דוחה התלמוד אפשרות זו שכן "אמר רבא..." כלומר, בדיני אונאה הסטייה "המותרת" היא עשרים אחוז – ביטול אוטומטי הוא מעשרים אחוז, אך בדיני מידות ומשקולות כל דבר שבמידה, אפילו פחות מכדי אונאה חוזר. גם אם אדם השתמש במשקולת של רק קצת פחות הרי המקח בטל למרות שזה יחסית זניח. כך שאם הסיבה היא ביטול עסקאות, כל שימוש במידה לא תקנית יביא לביטול העסקה.

אפשרות שלישית – כלכלית, לאפשר לסוחר מרווח סביר של רווחים – וזה מתח הרווחים המקובל; אומר התלמוד שלא יכול להיות שזה העניין – א"א לבסס את זה רק על תוספת זו, שכן כ"א מהסוחרים בשרשרת צריך עוד קצת רווח – קצת קצת ולא תוספת של 20%.

האפשרות האחרונה שנשארת גם לפי המסקנה – הכל מבוסס על הפסוקים. שמואל הוא זה שאומר את זה בספר יחזקאל. "והשקל עשרים שקלים..." החשבון שעושה התלמוד לפי הנביא הוא כך –
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ואז אומרים המנה ששווה מאה. 

הנוהג המקובל היה שמנה של קודש הוא כפול. כך שמדובר ב200 לפי מנה המקדש.

בכל שקל יש ארבעה דינרים כך שיש שם 240 דינר
לפי"ז 200 = 240

ומסביר התלמוד שמעבר זה הוא השתות – 20% וזה בדיוק המעבר המותר.

כך שההלכה השניה הקשורה למידות היא שבדיני אונאה סטית התקן האפשרית היא עד 20% לעומת מידות ומשקולות ששם כל סטיה תבטל את העסקה.
מה הסיבה לביטול זה?


17.11.09

סיום מידות ומשקולות
כך שראינו שגםבמידה שאין סיכוי שישתמשו בה, כבעביט אין להשתמש במידה שאינה תקנית – כך שברור שאין זה רק סייג.

ההלכה השנייה הייתה – סטיית התקן המותרת, טווח הטעות המותר.
ההלכה השלישית שנראה בה הבדל היא הפיקוח. סוגיה זו העסיקה גם את העולם הפוליטי של ימי הבית והתלמוד ולאחמ"כ גם את ההלכה.

מקור מס' 5 התוספתא מספרת על תקופת הבית
5. תוספתא, בבא מציעא ו, יד [ליברמן], 95 
איגראנמין היה בירושלם, ולא היו ממונין על השערים, אלא על המדות בלבד.  
איגרנמין – זהו ניסיון לא כ"כ מוצלח לדבר בלשון רבים בעברית על מילה מיוונית. אגורא – שוק נומוס – חוק. כך שהמדובר הוא על פונקציה פעילה בשוק שתפקידה לפקח על החוקים הנוהגים בשוק. וזהו מוסד מוכר. ביוון בודאי. אך גם בכל הסביבה של המזרח הקרוב. השאלה היא על מה מפקחים בשוק?

לעניינו כאן מדובר על שני עניינים 

1. השערים
2. המידות – פיקוח שאכן המידות הן תקניות. האגורונומוס היה מסתובב ומפקח. גם בחוק הישראלי יש פונקציה כזו מטעם משרד התמ"ת. כך שמסופר לנו כאן שהם היו מסתובבים ומפקחים על המידות.

מקור מס'6 -  

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

 כמעט בשום מקום לא נמצא את המילה התקנית. ייתכן שזה משום אי ידיעת המילה התקנית ביוונית. כשהוא מגיע לבבל הוא מתמנה להיות מפקח על חיי השוק. והוא מחליט שהוא אוכף את נושא המידות ולא את נושא השערים שאותם הוא לא אוכף. ראש הגלות לא אהב את זה. רב קרנא אומר לו שהאגורונומוס אכן ממונה רק על המידות – וכך לימדתנו וצריך להסביר למפקחים שתפקידם לפקח רק על המידות. ליברמן אומר שכבשא דא ההינא מדבר על הכרעות וגירומים- הכרעת הכף וגרום מלשון תוספת – כדי שהטעות, אם תהיה, תהיה לטובת הקונה ולא לטובת המוכר. מתח זה בין בבל לישראל הוא כנראה מתח עמוק בין הנוהג בבבל לאכוף גם מידות וגם משקלות לנוהג בישראל לאכוף רק מחירים. כפי שמופיע במאמר המנהג בישראל הוא כנראה המקורי.

כך שלסיכום הבדל נוסף הוא כל נושא הפיקוח – יש מפקחים על המידות ונדרשת שם הקפדה גדולה ולא על המחירים. וזה קרוב להבדל הקודם וכרוך בכל עניין סטיית התקן שדיברנו עליו.

ההלכה הרביעית שהיא גם עניין מפתח קשורה היא המחילה – שיכולה להיות בחוב שמוחל עליו הנושה ועוד. השאלה היא האם אפשר למחול גם בדיני אונאה? האם ניתן לקבוע מראש שגם אם תהיה סטיית תקן היא תהיה על אחד מהם? מחילה אפשרית בדיני אונאה. האם היא אפשרית גם בדיני מידות ומשקלות?

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

 לוג, מידת נפח שנלמד עליה מהרביעית של היום - החז"א אומר שרביעית היא  150(כוס הגון) מ"ל והרב חיים נאה אומר 86 (גימטרית כוס) מ"ל. וזו היחידה הבסיסית שאיתה מודדים נוזלים. במקרה שלנו מדובר על אדם שמוכר לחבירו במידות שונות שכולם קשורים ללוג רק שעם חלוקות פנימיות בתוכה. 

כשבאים לחשבון בסוף, אסור לשני הצדדים להיות "לארג'ים". ויש כאן גם הנמקה – האמון מגיע מהבריות. ליברמן מסביר, כמו שנראה במקור 8 "מֹאזְנֵי צֶדֶק אַבְנֵי צֶדֶק אֵיפַת צֶדֶק וְהִין צֶדֶק יִהְיֶה לָכֶם אֲנִי יְדֹוָד אֱלֹהֵיכֶם אֲשֶׁר הוֹצֵאתִי אֶתְכֶם מֵאֶרֶץ מִצְרָיִם:  שגם שם יש קשר בין המקום למידות שהמקום החיל את שמו על הבריות. וכך מסבירים רוב הפרשנים מה שקשה להבנה. פרוש אחר שמסתדר יותר טוב עם הפירוש וקצת קשה תחבירית הוא שהקב"ה החיל שמו על המידות.

כך שלסיכום יש לנו 4 הלכות שנתייחדו בהן דיני מידות ומשקלות
1. ייצור מידה לא תקני
2. סטיית התקן האפשרית
3. הפיקוח
4. המחילה
המכנה המשותף לכולם שאנו רואים דרישה כמעט טוטאלית לדייקנות שלא כבעניין המחירים בכלל. כאן ישנה איזשהי קפדנות יתר שלא לסטות. 

והשאלה היא מה עומד מאחורי זה? לכאו' הרי הפרפקציוניזם הזה אינו ברור.

וזהו שלב ג' – הטענה שתחום דתי חלחל לתוכו וגרם לו להיות קפדן יתר. וזה דבר שמוכר – השפעה דתית שגורמת לטוטאליות.
ולטובת זה נלך לפסוקים שם נראה מה המקור
8. ויקרא פרק יט 
(לג) וְכִי יָגוּר אִתְּךָ גֵּר בְּאַרְצְכֶם לֹא תוֹנוּ אֹתוֹ: (לד) כְּאֶזְרָח מִכֶּם יִהְיֶה לָכֶם הַגֵּר הַגָּר אִתְּכֶם וְאָהַבְתָּ לוֹ כָּמוֹךָ כִּי גֵרִים הֱיִיתֶם בְּאֶרֶץ מִצְרָיִם אֲנִי יְדֹוָד אֱלֹהֵיכֶם: (לה) לֹא תַעֲשׂוּ עָוֶל בַּמִּשְׁפָּט בַּמִּדָּה בַּמִּשְׁקָל וּבַמְּשׂוּרָה: (לו) מֹאזְנֵי צֶדֶק אַבְנֵי צֶדֶק אֵיפַת צֶדֶק וְהִין צֶדֶק יִהְיֶה לָכֶם אֲנִי יְדֹוָד אֱלֹהֵיכֶם אֲשֶׁר הוֹצֵאתִי אֶתְכֶם מֵאֶרֶץ מִצְרָיִם: (לז)  וּשְׁמַרְתֶּם אֶת כָּל חֻקֹּתַי וְאֶת כָּל מִשְׁפָּטַי וַעֲשִׂיתֶם אֹתָם אֲנִי יְדֹוָד:  פ  
כך שאנו רואים את הקירבה בין דיני מידות ומשקולות לאונאה אך בדיני מידות ומשקולות אנו רואים גם את הפן הנוסף. קשה להאמין אבל יותר מחצי ממספר הפעמים שמופיעה המילה צדק בתורה היא כאן. מולה יש לשים לב גם לכותרת המשפטית. משקל אנו יודעים מה זה, מידה – בה מודדים את היבש, ומשורה – למדידת נוזלים. כך שהחובה היא להיות מדוייקים בהכל. יש פה מצד אחד שתי מילים חיוביות, אחת מהם אומרת שצריך לעשות צדק. כך שאנו רואים שמידות ומשקולות הן הליך משפטי שיש לעשות בו צדק. כשמסתכלים על הפרשה המקבילה בדברים כה' גם אנו רואים את עניין העוול מול הצדק. 

מקור 9  בדף 4 – ספאר קדושים פרשה ג
אנו רואים שהמודד נקרא דיין- מנסים לשוות כאן גוון משפטי לכל עניין המדידה. וישנם חמישה שמות גנאי והוא גורם לחמישה דברים רעים ומאוד מאוד דרמטיים שרק בעבירות ביותר אנו מוצאים את זה. 
כך שברור בינתיים שיש קומה שנייה לדיני מידות ומשקלות מעבר לקומה העסקית. וההליך זה הוא פעולה של עשיית משפט וממילא יש בזה דרישות גבוהות יותר של דייקנות וצדק.

קומה שלישית, שאותה נחפש ע"מ שתסביר לנו את פשר הדרישה. 

המקרא מספר לנו שגם מעשה הבריאה של השמיים נעשה במידות ומשקולות:

איוב לא, ד- ו 

הֲלֹא הוּא יִרְאֶה דְרָכָי וְכָל צְעָדַי יִסְפּוֹר: אִם הָלַכְתִּי עִם שָׁוְא וַתַּחַשׁ עַל מִרְמָה רַגְלִי: יִשְׁקְלֵנִי בְמֹאזְנֵי צֶדֶק ְיֵדַע אֱלוֹהַּ תֻּמָּתִי.
כפי שמקובל לומר בפי העם – אלוהים נמצא בפרטים הקטנים... אנו רואים שיש את מושג זה של שקילה ע"י שמיים.

גם דניאל ה, כה-כח 
וּדְנָה כְתָבָא דִּי רְשִׁים מְנֵא מְנֵא תְּקֵל וּפַרְסִין. דְּנָה פְּשַׁר מִלְּתָא: 'מְנֵא' - מְנָה אֱלָהָא מַלְכוּתָךְ וְהַשְׁלְמַהּ. 'תְּקֵל' - תְּקִילְתָּה בְמֹאזַנְיָא וְהִשְׁתְּכַחַתְּ חַסִּיר. 'פְּרֵס' - פְּרִיסַת מַלְכוּתָךְ וִיהִיבַת לְמָדַי וּפָרָס. 
דניאל נותן את פשרה של כתובת זו – נשקלת ונמצאת חסר ולכן אנו חותכים ממלכותך. דניאל מפרש לו את מה שהוא ראה. – אתה תפסיד בקרב ובבל תפסיק להיות מעצמה עולמית. מאיפה דניאל ידע את זה? מנה, שקל ופרס – אלו יחידות משקל/מניין מנה- מאה  לא בכדי קוראים לשקל שקל, יחידות מניין היו גם מידה וגם משקל. פרס זה חצי. לדניאל ברור שאם מדברים על מידות ומשקלות מדברים על משפט – וזה מה שהוא אומר לו במפורש – נשקלת ונמצאת חייב. כך שאנו רואים שבמקרא, לא במקור אחד ולא בשניים, כשהמקרא נותן לנות את תמונת משפט השמיים הוא מדבר על מידות ומשקלות והרי"ז קפדני ומדוייק מאוד.

חז"ל הרחיבו מאוד עניין זה בשורה של מימרות, אחת המפורסמות שבהן היא לגבי מזל מאזניים- מזל חודש תשרי.

10. בבלי, סנהדרין לח, ב – לט, א
ואמר רבי יוחנן: שלש מאות  משלות שועלים היו לו לרבי מאיר, ואנו אין לנו אלא שלש:  אבות יאכלו בסר ושני בנים תקהינה (יחזקאל י"ח); מאזני צדק אבני צדק (ויקרא י"ט); צדיק מצרה נחלץ ויבא רשע  תחתיו (משלי י"א).  
רש"י, שם: משל הוא שרימה השועל את הזאב ליכנס לחצר היהודים בערב שבת, ולתקן עמהם צרכי סעודה ויאכל  עמהם בשבת, וכשבא ליכנס חברו עליו במקלות. בא להרוג את השועל, אמר: לא הלקוך אלא בשביל אביך, שפעם אחת התחיל לסייען בסעודה ואכל את כל נתח טוב. אמר לו: ובשביל אבא אני לוקה? אמר לו: הן, האבות יאכלו בוסר וגו', אבל בא עמי ואראך מקום לאכול ולשבוע. בא לו על הבאר, ועל שפתו מוטל עץ והחבל מושכב עליו, ובשני ראשי החבל שני דליים קשורים. נכנס השועל בדלי העליון, והכביד וירד למטה ודלי התחתון עלה. אמר לו הזאב: למה אתה נכנס לשם? אמר לו: יש כאן בשר וגבינה לאכול ולשבוע, והראה לו דמות הלבנה במים כדמות עגול, כמין גבינה עגולה. אמר לו: אני היאך ארד? אמר לו: הכנס אתה בדלי  העליון. נכנס והכביד וירד, ודלי שהשועל עליו – עלה. אמר ליה: היאך אני עולה? אמר לו: צדיק מצרה נחלץ ויבא רשע תחתיו, לא  כך כתיב: מאזני צדק וגו'?

 ניתן למצוא דמיון רב למשלי זוטוס במשלים אלו. לנו נשארו רק שלושה משלים שמרכיבים סיפור אחד. משל השועלים בא להדגים/לפרש את הפסוק אבות אכלו בוסר...
 הסיפור הזה בעצם אומר לנו שיש צדק בעולם. פסוק זה לא מדבר רק על ההלכה הזו אלא הוא מאפיין את הצדק בעולם. הצדק הקוסמי בא לידי ביטוי בדיני מידות ומשקולות . וזהו רמז נוסף שרומזים לנו חז"ל איך גם הצדק השמיימי נעשה במידות ומשקולות. כך שמידות ומשקולות הוא מושג קוסמי.

כך שיש לנו סימנים ברורים שמשפט השמיים נעשה באמצעות מידות ומשקולות שהם מדוייקים מאוד וכבר באלו יש רמז לקשרים אפשריים בין דיני מידות ומשקולות ומשפט השמיים.
החוליה האחרונה – הקשר שמצביעים עליו חז"ל בין משפט השמיים לבין דיני מידות ומשקולות
מיכה פרק ו, יא-יב  

הַאֶזְכֶּה בְּמֹאזְנֵי רֶשַׁע וּבְכִיס אַבְנֵי מִרְמָה: אֲשֶׁר עֲשִׁירֶיהָ מָלְאוּ חָמָס וְיֹשְׁבֶיהָ דִּבְּרוּ שָׁקֶר וּלְשׁוֹנָם רְמִיָּה בְּפִיהֶם.
מיכה אומר שאנשים שעוברים את העבירות הבאות לא יכולים לצאת זכאי בדיני שמיים, אחת מהן היא המחזיק בכיסו מידות לא תקניות – אם מאזניו הן מאזני רשע.  מיכה מצביע בין נסיבתיות ברורה בין מידות ומשקולות של מטה לאלו של מעלה – מי שבארץ עושה זאת, לעולם לא יצא זכאי בדיני שמיים.
משלי פרק כ, ח-יא 

מֶלֶךְ יוֹשֵׁב עַל כִּסֵּא דִין מְזָרֶה בְעֵינָיו כָּל רָע: מִי יֹאמַר זִכִּיתִי לִבִּי טָהַרְתִּי מֵחַטָּאתִי: אֶבֶן וָאֶבֶן אֵיפָה וְאֵיפָה תּוֹעֲבַת יְדֹוָד גַּם שְׁנֵיהֶם
פסוק זה מבחינת פרשנותו, שייך לתופעה נדירה של  ambiguity עמימות. לפעמים המקרא מציב עובדה מסויימת באופן עמום – מראש ניתן לקרוא אותו בשתי צורות וזה גם מורה לנו לקרוא אותו בשתי צורות שבהכרח ניתן לשלב בינהם. אז נשלב. קריאה אחת יכולה לומר שמדובר על מידות ומשקולות – זה בדיוק בנוי על ספר דברים, הכל כתוב שם. מה שאפשר לומר, הוא שהפסוק אומר שהסטיה במידות ומשקולות תקשה עליו במילוי דין – וזה חוזר גם למשמעות עליה דיברנו בספר מיכה. אך ניתן לקרוא פסוק זה גם בצורה אחרת – האבן והאיפה לא מתייחסות אלא למשפט השמיים. עמימות מכוונת זו נותנת לי לקרוא בו"ז גם על משפט השמיים וגם על משפט הארץ. אם כן שתי המשמעויות ייתכנו הם גם משולבות.כך שמשפט השמיים לא רק שנעשה במאזניים, אלא יש גם קשרים בין דיני מידות ומשקולות למשפט השמיים שגם נעשה במידות ומשקולות.

בחז"ל יש מקורות נוספים החוזרים על רעיון זה. כל החמישה דברים שראינו לעלי נזכרו רק בשני מקומות ואחד מהם הוא ע"ז. כך שהחוטא בדיני מידות ומשקולות הריהו כע"ז.
המיתוס הדתי הזה שמשפט שמיים נעשה באופן דייקני ביותר, ואדם דתי אמור לשוות זאת לנגד עיניו, ומחוייב לעשות זאת כמו שעושים בשמיים.

וזהו הרעיון הדתי שחדר למשפט ושינה את פניו.
וכאן אנו חותמים את השלב הראשון בו ניסינו להראות את מאפייני היסודיים והבסיסיים של המשפט הדתי, על מידור ופעפוע. מעתה והלאה נתייחס לתופעות ספציפיות ואיך הן מצוייות במשפט ואיך ההלכה הדתית מגיבה באופן מיוחד על כך.
19.11.2009

הלכה ונבואה
הלכה היא שיטת משפט דתית שנמצאת בתוך מרחב דתי, והרי שתופעות מסוימות ישפיעו באיזה שהוא אופן על ההלכה. עד כמה התופעות שבדת משפיעות על ההלכה?

תופעת ההתגלות – מקובל לחלק את הדתות בגדול לשני סוגים – 

תחום מדעי הדתות הינו תחום ידע הנחקר למעלה מ100 שנה ובעיקר בודק את הצד ההשוואתי בן דתות שונות. בודקים על הצד ההשוואתי. יש ניסיון לאפיין דתות מסוימות לעומת דתות אחרות. ועל רקע זה אחת ההבחנות המסוימות הינה בין דתות התגלות לדתות אימננטיות.

1. דתות התגלות – יהדות, נצרות, אסלאם. אלו דתות שהקורפוס הגיע למאמינים בדרך של התגלות. ההכרה הדתית והידע נבעו מאותה התגלות. התגלות חיצונית.
2. דתות אימננטיות -  אין אירוע חיצוני של התגלות אלא תהליך נפשי פנימי שעובר על המאמין או מייסד הדת והתהליך הזה הוא בסיס להיווצרותה של אותה הדת – דתות המזרח הרחוק. בשורה התחתונה הם גם דתות של התגלות, אולם התגלות פנימית.
· שאלה הלכתית – מה מעמד הנביא במסגרת הנורמטיבית?

· שאלת מעמד ההלכה?  - בהקשר המוסדי.

· ישנו פער שעל פניו הינו בלתי אפשרי. 
מעמד הנביא – נבחן בתחילה את הגישה סביב דמותו שלאליהו הנביא, כי דמותו תופסת מקום של נביא חוזר ונשנה בהקשר של מושגים הלכתיים.
אליהו הנביא שונה מאחרים בכך שלא ברורה סוגית  מיתתו, עולה בסערה מרכבה השמיימה, לא ברור האם מת אן לא. אליהו הנביא יכול להתגלות, הוא זה שגם מתגלה בעולם חסר הנבואה. הוא הדמות המשמעותית בקשר עם חכמי ההלכה. השריד המבשר את רצף התופעה הנבואית. ונראה במקורות הלכתיים שונים שהוא מופיע בהם ודרכם ננסה לבדוק את המעמד ההלכתי שיש לו. 

במסכת מנחות מופיעים שני מקורות; 
חז"ל ביקשו לגנוז את ספר יחזקאל, שכן יש מספר סתירות בין מה שמופיע שם לבין מה שמופיע בתורה, מה שמפריע לשלמות התורה.

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

[רש"י, שם: אליהו עתיד לדורשה - דעד שיבא אליהו ויפרשנה לנו אין אנו יודעים לדורשה].
כאן למעשה מתואר לנו חזון המקדש העתידי. בראש חודש מקריבים קורבן עולה. שואל התלמוד כיצד א"כ הנביא מקריב חטאת (קרבנות מילואים הם מגוונים)? שתי הצעות לפיתרון:
1. אנחנו לא מסוגלים למצוא לכך פיתרון, אך מכיוון שזו שאלה בקשר ליחס בין ההלכה לנבואה, אליהו יכול לפרש ולדרוש שאלה זו כדבעי
2. רב אשי, שמייצג את אמוראי בבל מציע פירוש בעצמו – הנחת היסוד של השאלה אינה נכונה, הקרבן שמדובר עליו כאן הוא קרבן מילואים ולא קורבן מוסף של ראש חודש. המשכן נחנך בא' בניסן, וברור שחנוכת המשכן היא סביב ניסן לכן ממילא מדובר על ימי המילואים שבהם מקריבים קרבן חטאת וממילא אין סתירה לתורה 
כך שיש לנו ויכוח -  רבי יוחנן אומר שסוג כזה של סתירות אליהו הנביא יפרש ורב אשי אומר שלאו דווקא.

וזהו ויכוח עקרוני לגבי דמותו הפרשנית של אליהו. רב אשי מסרב להשאיר דברים לאליהו הנביא – הוא נביא, אנו החכמים.
 ויכוח זה לא מתחיל אצל האמוראים. גם התנאים נחלקו בזה:

כאמור זה אחד הפסוקים הבעייתיים ביחזקאל. כך לגבי ההמשך
וכל נבלה וטרפה מן העוף ומן הבהמה לא יאכלו הכהנים (יחזקאל מ"ד), כהנים הוא דלא יאכלו, הא ישראל אכלי? א"ר יוחנן: פרשה זו אליהו עתיד לדורשה. רבינא אמר: כהנים איצטריך ליה, ס"ד אמינא: הואיל ואשתרי מליקה לגבייהו תשתרי נמי נבילה וטרפה, קמ"ל.

וכך אנו רואים גם כאן את שני סוגי הפתרונות. רבינא הוא שותפו של רב אשי לעריכת התלמוד. מליקה היא בעצם מעין שחיטה שנעשית בעוף – קרבנות העוף אין בהם שחיטה, אלא הכהן באמצעות ציפורנו חותך את צווארו של העוף והחיתוך הזה שנקרא מליקה הוא בעצם תחליף לשחיטה. אין זה תחליף לשחיטה בבית מטבחיים אלא רק במקדש. השאלה היא מה דינו של בע"ח שנמלק לגבי שחיטה. טריפה הם בעלי מומים שעל כן לא ניתן לשחוט אותם, נבילה הם בע"ח שהומתו בלי שנשחטו כראוי. מבחינת כללי הכשרות – עוף שנמלק נחשב נבילה. בחטאת העוף הכהנים מצווים לאכול מהעוף. ישנו כלל שקרבן שעולה צריך לחול עליו כללי הכשרות המקובלים.  כך שהתורה התירה נבילה בגזרה מסויימת במקדש. וממילא סד"א... לא רק אם תמלקו עוף מותר לכם לאכול נבילה אלא גם נבילות וטריפות אחרים, לכן קמ"ל שגם לכהנים סוגר יחזקאל את הפירצה העתידית שאולי תהיה בעתיד.

כך שגם כאן יש שני מסלולים לפיתרון כשנתקלת הנבואה בהלכה – אליהו הנביא יפרש לעומת אנחנו נפרש.
המקור הבא כבר מתייחס לאליהו לא רק בתור פרשן אלא פוסק הלכות ממש:

בבלי, יבמות קב, א
אמר רבה אמר רב כהנא אמר רב: אם יבא אליהו ויאמר חולצין במנעל - שומעין לו; אין חולצין בסנדל - אין שומעין לו, שכבר נהגו העם בסנדל.

הלכה זו קשורה לענייני חליצה – לפי התורה, החליצה צריכה להיות בנעל. אם יבוא אליהו ויאמר את ההלכה המפורשת בתורה פשוט שנשמע לו. אך אם יפסוק כנגד המקובל לא נשמע לו – שכן המנהג המקובל הוא לחלוץ בסנדל לא נשמע לו.

כך שיש התנגשות בין שני מקורות נורמטיביים – המנהג לעומת פסק של אליהו. המנהג גובר ומבטל את דברי אליהו. כך שמבחינה מוסדית מקום דברי אליהו לא כל כך גבוה בדירוג.
מקור נוסף לגבי מעמדו של אליהו:

ספרי דברים פיסקא קעה
אליו תשמעון, אפילו אומר לך עבור על אחת מן המצות האמורות בתורה כאליהו בהר הכרמל לפי שעה שמע לו.

זאת אומרת, אם נביא מורה לך לעבור על אחת מההוראות שבתורה, בהוראת שעה – שמע לו. כפי שאליהו לפי שעה בפולמוס שלו עם נביאי הבעל. 

כאשר חוק הוא זמני, הוא אינו עונה על ההגדרות הבסיסיות של חוק. כך למשל תקש"ח והור"ש אינם חוקים – כך שמקור זה אינו מעניק סמכות של ממש לנביא. בהוראת שעה הנביא עובד כרשות מבצעת ולא כמחוקק. ולא ניתן ללמוד ממקור זה על סמכות הנביא. והבעייתיות במעמד הנביא במסגרת החקיקה בעינה עומדת. גם חכמים יכולים לתקן תקנה שיש בה כדי לסטות מדין התורה.
מס' מגילה עוסקת בענייני פורים ומגילה, ובמקור הבא היא עוסקת בשאלת הכינון של הטקסט – האם הקורפוס הזה הוא לגטימי בכלל?

ירושלמי, מגילה א, ה ( ע, ד)
רבי שמואל בר נחמן בשם רבי יונתן שמונים וחמשה זקינים ומהם שלשים וכמה נביאים היו מצטערין על הדבר הזה אמרו כתיב אלה המצות אשר צוה יי' את משה אילו המצות שנצטוינו מפי משה כך אמר לנו משה אין נביא אחר עתיד לחדש לכם דבר מעתה ומרדכי ואסתר מבקשי' לחדש לנו דבר לא זזו משם נושאי' ונותנין בדבר עד שהאיר הקב"ה את עיניהם ומצאו אותה כתוב' בתור' ובנביאי' ובכתובי' הדא היא דכתי' ויאמ' יי' אל משה כתוב זאת זכרון בספר זאת תורה כמה דתימ' וזאת התורה אשר שם משה לפני בני ישראל זכרון אילו הנביאים ויכתב ספר הזכרון לפניו ליראי יי' וגו' בספר אילו הכתובים ומאמר אסתר קיים את דברי הפורים האלה ונכתב בספר
משה נדרש לכתוב בספר את האלוהיות שבמחיית עמלק וכך שבדרך של דרשה אנו רואים שמחיית עמלק היא הבסיס לכתיבת מגילת אסתר. כך שמגילת אסתר היא לא רק לגטימית אלא מחוייבת ממה שאמר משה בתורה.

כך שיש כאן הרכב חברתי ששותפים לו זקנים ונביאים. יש שטוענים שצירוף זה מתקרב ל120 שזה כמעט סנהדרין שמתחילה לפעול בתקופת עזרא.

כך שהם התחילו בדרך קונבנציונאלית – ואז באמצעות הצירוף של ההתגלות הם מגיעים לדרש מהתורה. כך שלנביא אין שום מעמד – מאחרי משה הוא לא רשאי לחדש דבר (מסיבות שונות כמו שמפרט הרמבם) וזה לא שהם יכלו פתאם להגיד שככה זה כי ככה הם יודעים מהתגלות. והפורום, על נביאיו מתנהל בדרך מו"מ ואין להם את האפשרות להשתמש בנבואה. ונביא איננו רשאי לחדש בתורה דבר. – וזהו המוטו המקובל לגבי המעמד ההלכתי של הנביא.
בבלי, תמורה טז, א
גופא, אמר רב יהודה אמר שמואל: שלשת אלפים הלכות נשתכחו בימי אבלו של משה. אמרו לו ליהושע שאל! א"ל: (דברים ל') לא בשמים היא. אמרו לו לשמואל שאל! אמר להם: אלה המצות - שאין הנביא רשאי לחדש דבר מעתה. אמר ר' יצחק נפחא: אף חטאת שמתו בעליה נשתכחה בימי אבלו של משה. אמרו לפנחס שאל! אמר ליה לא בשמים היא. א"ל לאלעזר: שאל! אמר להם: אלה המצות - שאין נביא רשאי לחדש דבר מעתה... במתניתין תנא: אלף ושבע מאות קלין וחמורין, וגזירות שוות, ודקדוקי סופרים נשתכחו בימי אבלו של משה. אמר רבי אבהו: אעפ"כ החזירן עתניאל בן קנז מתוך פלפולו, שנאמר (יהושע ט"ו) וילכדה עתניאל בן קנז אחי כלב...     

גם כאן אנו פוגשים הלכה מהדור הראשון. הרבה הלכות שהיו זכורות מעצם הנוכחות של שכינה נשתחכו.  ובדורות הבאים זה חוזר ע"ע. כולם היו יכולים להזכיר את ההלכות באופן נבואי, אך לנביא אסור.
כך שלסיכום, מעמד הנביא במערכת ההלכתית – בוודאי שאינו יכול לחדש. הוא יכול, כרשות מבצעת לשנות בהוראת שעה ואפילו לחוקק נגד התורה כהוראה ביצועית. אך הוא אינו יכול אפילו לרענן הלכה מהתורה. אם הוא פוסק נגד מנהג אין מקשיבים לו. המקום היחיד שיש לו, וגם זה במחלוקת, הוא כפרשן בסתירה בתורה. ואין לו מעמד במע' ההלכתית.

24.11.2009

הנבואה והנביא
בפעם שעברה בחנו איך תופעות דתיות ספציפיות משפיעות על ההלכה. התופעה הראשונה שאנו בודקים היא תופעת ההתגלות. בהקשר זה סוגית המבוא היא יחסי נבואה והלכה שבעצם כאן אמרנו שהדיון מתפצל לשניים:

· מעמד הנביא כמוסד מבחינת ההלכה
· מעמד דברי הנבואה מבחינת ההלכה
למרות הזיקה הברורה בין שתי השאלות התשובות הן שונות.

בפעם שעברה בדקנו מגוון מקורות וראינו שמעמד הנביא הוא חלש. לכל הדעות אינו יכול לייצר הלכות שכן זו רשימה סגורה (הוא יכול כהוראת שעה לתקן תקנות, כרשות ביצוע ולא כרשות מחוקקות) ראינו שגם אינו יכול לפסוק בניגוד להלכה ואם הוא עושה כן, גם אם זה כנגד מקום נמוך במדרג הנורמות – במנהג, גם אז אין זה מתקבל.

כפרשן, הדעות חלוקות רבי יוחנן אמר שלנביא יש מקום לפרש דברי הלכה בנבואתו. 

כך שהמעמד המוסדי של הנביא הוא חלש. אין לו מעמד עדיף בשל נבואתו.
לגבי דברי הנבואה – הלכות שונות שיצאו מפי הנביאים, או הלכות שעברו אלינו בדרך המסורת, מהו מעמדן של אותן הלכות?

נראה מגוון מקורות בנושא –

נלך מהגבוה לנמוך
לעניין מעשר בהמה, שהוא אחד מהמעשרות – על כל 10 בהמות צריך לתת אחת, כדי לקבוע את המכסה צריך כמובן לקבוע גם את הרגע הקובע – שנת הכספים/המס. ובנקודה זו יש מח' בתחילת מס' ראש השנה האם התאריך הוא א' אלול או א' תשרי. השאלה קשורה לנסיבות החקלאיות, שכן עונת ההמלטות היא סביב תאריכים אלו. האם אלול הוא שיקבע או המשך העונה :
בבלי, בכורות נח, א
ר"מ אומר באחד באלול ר"ה למעשר בהמה, בן עזאי אומר וכו'. תניא: אמר בן עזאי, הואיל והללו אומרים כך, והללו אומרים כך - האלולין מתעשרין לעצמן. וליחזי טעמיה דמאן מסתבר! וכי תימא לא מצי קאי אטעמייהו, והתניא, בן עזאי אומר: כל חכמי ישראל דומין עלי כקליפת השום חוץ מן הקרח הזה! א"ר יוחנן: מפי השמועה אמרוה, מפי חגי זכריה ומלאכי.

[רש"י, שם: הואיל והללו אומרים כך - דר"מ אומר באחד באלול ור"א ור"ש אומרים באחד בתשרי אני איני יודע הלכה כמי הילכך האלוליים כו'.  מפי שמועה אמרוה - דבין ר"מ ור"א ור"ש אמרי מילתייהו מפי השמועה מפי חגי זכריה ומלאכי ולכן לא היה רוצה בן עזאי לסמוך על מעשיו ולקבוע הלכה בהכרעתו].

יש מח' מתי מתחילה שנת המס – באלול או תשרי. הקרח – ר"ע. כך שאנו רואים שבן עזאי מוכן לחלוק על כל אחד מהחכמים אך מדברי נביאים זה משהו אחר.
נמשיך למקור הבא

בבלי, גיטין לו, א
והעדים חותמין על הגט, מפני תיקון העולם. מפני תיקון העולם? דאורייתא הוא, דכתיב: +ירמיהו ל"ב+ וכתוב בספר וחתום!...

בספר ירמיה יש את הנבואה המפורסמת על גאולת השדה והוא טוען כלפי ה' שזה מעשה מטורף שאין טעם לקנותו וה' אומר לו שבכ"ז יקיים את מצוות גאולת השדה כנחמה וסימן שעוד יקנו בתים ושדות ובסופו של דבר תגיע הגאולה ויהיה ערך לשדות. שם גם יש פירוט שלומדים ממנו לא מעט מדיני השטרות. אמנם מדובר שם על שדה אך דיני השטר חלים גם עליו כך שצריך לחתום ואין זה מדרבנן. כך שגם כאן אנו רואים שדברי הנבואה יש להם את אותו מעמד של פסוקים הכתובים בתורה.
המקור הבא
בבלי, חגיגה י, א
[משנה: הלכות שבת חגיגות והמעילות - הרי הם כהררים התלוין בשערה, שהן מקרא מועט והלכות מרובות].

חגיגות מיכתב כתיבן! לא צריכא, לכדאמר ליה רב פפא לאביי: ממאי דהאי וחגתם אתו חג לה' זביחה? דלמא חוגו חגא קאמר רחמנא! אלא מעתה, דכתיב (שמות ה') ויחגו לי במדבר הכי נמי דחוגו חגא הוא?... אלא: אתיא מדבר מדבר. כתיב הכא ויחגו לי במדבר, וכתיב התם (עמוס ה') הזבחים ומנחה הגשתם לי במדבר, מה להלן זבחים - אף כאן זבחים, ומאי כהררין התלויין בשערה? דברי תורה מדברי קבלה לא ילפינן.  

מדובר כאן על שלושה תחומים הלכתיים, שבשלושתם ההלכות מרובות אך כולן נתלים בשערה.

הדיון התלמודי בעיקרו מתייחס לשאלה האם חגיגה היא אכן מקרא מועט – הרי כתוב... לחוג יכול להיות שני דברים – מלשון חג ומלשון עיגול וזוהי ההתדיינות שבין ר' פפא לאביי. במשה ופרעה ברור שמדובר על קרבן שכן הוא אומר לפרעה שאף הוא יתן להם חומר לקרבנות. ונדחה, (בעל התוס' מסביר שאולי בגלל שזה נאמר מאוחר יותר ובשלב הראשון אולי באמת היה מדובר על זה) והמקור הוא עמוס בגז"ש. והפאנצ' ליין בסוף – שמעמד הפסוקים בתורה הוא גבוה, דאורייתא, והפסוק של הנביא הוא במעמד נמוך.  (כלל זה מופיע ס"ה שלוש פעמים בתלמוד)

המקור הבא
בבלי, בבא בתרא יב, א
פרדסא - אמר אבוה דשמואל: בת שלשת קבין. תניא נמי הכי: האומר לחבירו מנת בכרם אני מוכר לך - סומכוס אומר: לא יפחות מג' קבין. א"ר יוסי: אין אלו אלא דברי נביאות. 

[רש"י, שם: אין אלו אלא דברי נביאות - בלא טעם; תוספות, שם: א"ר יוסי אין אלו אלא דברי נביאות - לא לשבח קאמר אלא כלומר שאומר בלא טעם]. 

אנו רואים דעה אחת של אביו של שמואל האמורא שפרדס הכוונה לכזה שהוא בן שלושה קבים לפחות. 

כך שלמעשה  אנו רואים שדברי נבואה נהנים ממעמד חזק יחסית והמייצג הוא המקור שהנביא הוא דאורייתא.

לסיכום הנביא נמצא במעמד נמוך ודברי הנבואה באופן יחסי במקום גבוה.
כך שכזכור צריך לקיים את הדיון בנפרד בשני המגרשים. מה בעצם קורה כאן?
שלב א. הסבר פנימי - בו נבדוק את המעמד הכללי שאמור להיות לנביא/לדברי הנבואה, איך מתייחסת ההלכה וחכמי ההלכה מבחינה הלכתית להתגלות? 

שלב ב. הסבר היסטורי חיצוני - הפולמוס היהודי – נוצרי 

שלב א' – הנבואה כתופעה, ברמה העיונית אין לנו תשובה על כך אלא ניזקק לאסכולת ימה"ב: 

1. האסכולה הריצונאליסטית
2. האסכולה התגלותית 

3. ואסכולת הביניים. 

לפני שנכנס לשלוש אסכוולות אלו נסביר שהמתחם הפילוספי בו נמצאות אסכולות אלו הוא מתחם תורת ההכרה (אחד מארבע) שעוסקת בכלים ובשיטות לזיהוי אמת. 

בפילוספיה הכללית האמירות הן הליך לוגי מסודר/אינטואציה וכדו' בפילוספיה כמובן מקובל להעדיף את הרציונאליות כמכשיר המרכזי באמצעותו מכיר האדם את האמת. 

בפילוספיה הדתית, יש ויכוח בנושא זה, האם קודם כל אני פילוסוף דתי ולכן אני סומך על ההתגלות – הכלי הישיר לאלוהים והוא חזק יותר או שככל פילוסוף הרציואנאל עדיף, יש גם את גישת הביניים לפיה יש תנועה בין שני קטבים אלו; 

מבית מדרשו של הרמב"ם אנו רואים את הגישה הרציונאלית הווה אומר שהפילוסוף הדתי הוא קודם כל פילוסוף והוא מכיר את האמת באמצעות הרציונאליות, ולכן כשהנביא בא עם מכשיר נוסף זה לא רלבנטי.  הרמב"ם בחלק השני של המורה נבוכים מרחיב בקשר לתפיסות התאורטיות שלו לגבי מהי נבואה, הוא מסביר כיצד מתרחש ההליך הנבואי והוא מסביר שזה קורה באמצעות הדמיון – הכח המדמה הנביאים רואים מראות, האלוהות מתגלה אליהם באמצעות מראות, נביאים הם אנשים ויזואלים, תמונת ה' יביט, קודם כל הם מסתכלים. כך שהרמב"ם מאמין ברציונאל, והדמיון הוא כח הכרה שלא בא מן התבונה אלא מן החושים – מין תמהיל של חושים שממנו מרכיבים תמונות. כך שהכח המדמה הוא בעייתי. לכן טוען הרמבם שהנביא על פניו הוא בעייתי שכן הכרותיו אינן ברורות – הן תלויות בתבונות ולכן הוא גם מונה את התכונות שבאמצעותם ניתן לההפך לנביא. הנביא באמצעות תבונותו מפרש את מה שהוא רואה ומבחין בין הטפל לעיקר. כך שכוחו המדמה/התגלותו עומדים לו  לרועץ ורק תבונתו מאפשרת לו לזקק ולדלות את האמת. השכל הוא הסלקטור. כך שכלי הנבואה בוודאי לא נותנים לו יתרון. כיצד זה ישפיע על דברי הנבואה?

בהמקדמתו למשנה ע"פ תרגום הרב קאפח בעמ' ג' הוא כותב: ...רבינא ורב אשי יהושע ופנחס...שאין לנביא שום עדיפות על פני כל חכם אחר. במקום אחר הוא כותב בעיון בדין וחקירה... כלומר לא מעניין אותנו שיש אלף נביאים מופלגים, אלף ואחד חכמים עדיפים כך שהוא קובע בצורה חד משמעית וברורה שלנביא אין שום עדיפות הוא שווה לחכם בית מדרש אחר. כמובן בהנחה שהוא חכם – אחרת הוא לא יכל היה להיות נביא.

לפי הרמב"ם הנבואה או ההתגלות אם כבר יוצרים בעיה, אך לא נותנים לנביא שום עדיפות.

26.11

המשך הנבואה והנביא
ראינו שאפשר לזהות שלושה זרמים עיקריים בתוך תורת ההכרה הדתית:

1. זרם של פילוסוף דתי שהוא כפילוסוף החילוני – משתמש אולי בתכנים שונים אך הכלים/הליכים/המתודות הם ככל פילוסוף. וכך סבר הרמב"ם שהכח הנבואי הוא מכשיל את הרציונאל והמח צריך להיות סנן. וממילא במח' בין נביאים לחכמים אין לנביאים שום יתרון. (כמובן שאינם גרועים מהם בהיותם חכמים בעצמם)
2. הרמב"ן מציג את הקוטב השני – לפיהם מכירים את האמת באמצעים אחרים. 

כך כשר' יהודה הלוי בוחן את הדרגות של היצורים הוא מדבר על דצחמ – דומם צומח חי מדבר ומעל זה יש את המדרגה הנוספת של הנביא – שהיא מעל מדבר. הנבואה משדרגת את מעמדו של כל יצור שהוא בעולם. וכבר בזה באה לידי ביטוי ההבחנה בין הנבואה לרציונאליות. ובספר הכוזרי יש אמירות לא מעטות הממחישות את זה. סוף  מאמר שני ס' כו בסוף הנסיון שלו להסביר הוא אומר "ואין אני טוען... לאבדון" כלומר לתפיסתו כפילוסוף דתי המחשבה היא שהיכולת להשיג את האמת האלוהית היא במפגש בלתי אמצעי עם האלוהות – במפגשו עם עם האלוהים. כך שעדיף עד כמה שניתן להסתפק במפגש זה והכניסה של הרציונאל לתמונה היא המשבשת. כך מי שמוכן לפגוש את הדברים כמות שהם הכרתו בשלה יותר ומדרגתו גבוהה יותר. וממילא כל הסבריו הם בדיעבד, עדיף לא לנקוט בכלים רציונאליים. אלא שבדיעבד, אם אין לו הכרה, בעל כרחו יכול שיזקק אדם לכלים הרציונאלים. אך במקור הרציונאל הוא כלי שעדיף היה להסתדר בלעדיו. גם בס' מח הוא מדבר על ההבחנה בין המצוות, הוא מדבר על הפסוק ממיכה עשות משפט, וכו' אומר ר' יהודה הלוי שהדרישה כאילו המינמילסטית הזו אינה כל מה שדורש הקב"ה, אלא אלו דרישות סף, אך עיקרן של המצוות הוא המצוות השמעיות ולא השכליות " כי התורות האלוקיות לא תשלמנה אלא אחר השלמת התורות המנהגיות והשכליות. ובתורות השכליות קבלת הצדק וההודאה בטוב הבורא" אך הדבר המרכזי, המצוות שנתייחדו בהם ישראל, ולא ידעו טעמם הן העיקריות – לא המצוות התבוניות הן העיקר, אלא אלו שאין מבינין את טעמן. וכך בעוד פסקאות רבות.

עמדתו הפוכה מהרמב"ם, המדרגה הגבוהה היא המפגש עם האלוהים בלי מכשול הרציונאל. וזה משפיע על תפיסתו לגבי מעמדו ההלכתי של הנביא-
במאמר הראשון הוא מדבר על פרשת זקן ממרא, הוא מנסה להבהיר את החשיבות המיוחדת שחז"ל נתנו לפרשת זקן ממרא – מה חמור כ"כ? וכי אין פלורליזם? הוא אומר שבעצם הפגם הוא בכלי ההכרה שלו – כלומר חכמי הסנהדרין עליהם הוא חולק, נמצאים בלשכת הגזית שבמקדש, וזוכים להשראת שכינה מכח המקום וממילא האמת שהם מורים עליה היא האמת המוחלטת, אין זה רק על בסיס חכמתם אלא על בסיס השראתם הנבואית, לכן, כשחכם אחר חולק עליהם, הוא חולק על הכח המיוחד הזה.

כך שר' יהודה הלוי נותן לחכם הנבואי מעמד על ויש לו יתרון חד משמעי.
וזהו הקוטב השני מול הרמב"ם.

3. בתווך נמצא הרב סעדיה גאון, בהקדמתו לספרו אמונות ודעות, כאריסטוטלי, הוא אומר שיש מדרג הכרה, כדי להגיע לאמת יש לעבור שלבים, האדם מגיע לאמת באמצעות חושיו, הוא קולט ומעבד בשלבים, קודם הוא הופך לכללים ואז לעקרונות ולבסוף הוא יוצר תזה, אמת תבונית, כך שהאמת נבנית במעבר זה מהעובדות לעקרונות המופשטים. כך שזהו מדרג הכרתי רציונאלי, אך הוא מוסיף עליהם נדבכים נוספים – המסורת והקבלה, המסורת – אדם דתי אינו ביקורתי כמכיר אלא יש לו מסורת שהוא מאמץ כאמת, לא רק מה שקלטו חושיו אלא גם המסורת מקודמיו וזה כלי משמעותי להכרת האמת. חוצמזה הוא אומר שיש גם את הכלי של הקבלה – נבואה, אמת שמתקבלת כמות שהיא. דברי נבוא הם דברי קבלה, וממילא נבואה היא כלי שבאמצעותו מגיעים לאמת. כך שיש שלושה כלים להגיע לאמת. ובכ"א מעשרת המאמרים בספרו הוא מוכיח כל אמת דרך שלושת כלים אלו גם יחד. מה שאומר שמבחינתו שלושת הכלים הם בדרגת חשיבות שווה. א"א להגיד כרמב"ם או כר' יהודה לוי שהרציונאל הוא הבסיס או המפריע. וממילא דבריו לגבי הנביא <תרגום הרב קאפח עמ קכב> מאמר שלישי באמונות ודעות בהבחנתו בין מצוות שמעיות לשכליות. גם הבחנה זו היא תוצאה של תפיסת ההכרה שלו. אם אדם דתי נע בין כלים אלו, ממילא גם המצוות ינועו בינהם – יש כאלה שמקורם יהיה בקבלה או במסורת. כלומר זה שאדם צריך להכיר טובה , זה אתיקה אנושית, הכרח לוגי, אך כיצד וכמה להגיד תודה "לא הגביל..." לפיכך הוצרכנו לשליחים.. כך ששני הכלים הם הכרחיים והצורך בהם הוא שווה. וממילא הצורך בהם שווה. הייתי מגיע למצווה גם באמצעות השכל בלבד, אך הנביא מגלה לי מצוות אחרות או דברים שבכח החכמה לא הייתי מגיע אליהם.

כך שלרס"ג אין לנביא מעמד שווה או יותר, אלא יש לו את הגזרה הספציפית שבהם יש לו יתרון. כך שהנביא מדבר על המצוות שלא הייתי מגיע אליהם לבד, ובגדר המצוות.
כך שניתן לראות כאן בצורה די ברורה שתורת ההכרה הדתית מביאה כל אחד משלושת אלה לנקיטת עמדה למעמד הנביא ומעמדו בהלכה. ככל שתורת ההכרה תיתן מעמד יותר עדיף לנביא כך גם יהיה מעמדו בהלכה גבוה יותר. תורת ההכרה הדתית היא הזירה המרכזית בה ייקבע מעמד הנביא בהלכה.
בפועל, כמשסתכלים על דברי חז"ל בקשר לנבואה זה יהא תלוי בזה.
"אין נביא רשאי לחדש דבר" אם יאמר בסנדל.. וכו' כל אמירות אלו יזקקו להסבר לפי שלושת דעות אלו. לכך מסביר אורבך במאמרו שיש פקטור נוסף  - פקטור הפולמוס היהודי נוצרי, בספרות חז"ל שבא"י הרי"ז מתקיים בסביבה נוצרית. אנחנו כמובן פחות רואים את זה, אך המחקר המודרני חושף את התגובה החז"לית. אורבך טוען שמעמד הנביא מושפע מהפולמוס. 

ישו בהתחלה קיים מצוות, הוא אומר בברית החדשה שאין הוא בא לשנות את המצוות. אלא שיש נבואה חדשה בעולם ויש לבסס דברים על פי זה במסגרת האמונית וההלכתית. ממילא הנבואה יוצרת ההלכה. הפולמוס היהודי בא לסתור את זה מנסה בעצם להכחיש את זה ואומר שלא כך קובעים הלכה, ולכן חז"ל מנהלים מסע תעמולתי נגד הנביא כמוסד, אין נביא רשאי לחדש.. – אין דבר כזה, אפילו על מנהג לא שומעים לו, אנו מקשיבים להלכה כפי שהיא לא לנביא. יש כאן מסע ברור נגד הנבואה. אם לא הנצרות היה לנו את הויכוח שיש בימה"ב, מגוון דעות, הקול האחד הזה הוא מושפע מפקטור זה שיוצר את ההטיה ויוצר קול אחד.
מעמד דברי הנ"ך, נמצא בפלמוס, לפי תפיסת פושעי ישראל הנ"ך אינו תורה – הריזה כמו "עיתונים", אם אתה חי בעידן נבואי הרי יש עכשיו קשר ההתגלותי חדש, יש נבואה חדשה וההתגלות הקודמת בוטל מעמדה. אסף, המייצג את היהודים, אומר שמעמד הנ"ך הוא תורה
חז"ל מנהלים פה מאבק מלקחיים – במישור המוסדי נגד הנבואה החדשה, ובקשר למעמד הנ"ך – על זה הם יגידו שזה דאורייתא. 

1. בקשר למוסד הנביא, בנסיון להתייחס לפרסונות, אומרים חז"ל שנביא לא יכול לחדש דבר
2. לדברי הנבואה שבידנו יש מעמד חזק
כך שמכח אותה טענה, חז"ל מגיעים לביטויים סותרים בקשר למעמד של דברי הנבואה. 

בנק' זו צריך לבדוק לא רק באופן זה של הפקטור אלא גם באופן רציונאלי
לכך יש שלוש רמות
ההשפעה החזקה ביותר היא כשחכם פסק הלכה לפי מה שהתגלה לו – ההתגלות יוצרת הלכה, על פניו יש דבר כזה כפי שנראה בספרות הראשונים, במיוחד בקרב בעלי התוס' לכך כמה דוג' כפי שנמצא בספר הרב מרגליות. דוג' אחת היא סיפור המספר על אחד מבעלי התוס' מגרמניה – מרגנזבורג שחלם חלום עצבני שחזר כמה פעמים ובחלום זה מופיע אליו אדם עם זקן לבן שאומר שהוא האכיל את כל ישראל נבילות וטריפות ועליו לקום ולשבור את כל כליו. אז הוא נזכר ששאלו אותו כמה ימים לפני כן על דג מסויים – בורביתא (שלפחות בגרמניה נקראו כך) ור' אפרים מחליט שזה כשר. הוא מבין מהחלום שעל זה אכן מדובר ומיד באמצע הלילה הוא קם ושבר את כל אותם כלי חרס. מה שאומר שר' אפרים שינה את פסק ההלכה לפי התגלות. ואין זה סיפור יחיד. גם במאה ה12 יש סיפור בספר אור זרוע (-ספר מרכזי בספרות הפסק של ימה"ב), באיחור רב, מסופר שבאו לשאול איך כותבים עקיבא – בה' או בא' . מהפס' שכתוב אור זרוע לצדיק ולישרי לב שמחה – סוף האותיות ר עקיבה – על בסיס אותו חלום הוא פסק הלכה ואף קרא כן לחיבורוו. ויש עוד מגוון סיפורים מתקופ' התוס'

בספר שות מן השמים של ר' יעקב ממרויש אנו רואים המשך מגמה זו – כולם ע"י התגלות.

(תנורו של עכנאי וכו'...) הנסיון לקרוא אגדה זו מחדש הוא קריטי.

1.12

השפעת הנבואה ותנורו של עכנאי
המשך משיעור הקודם – הרמה הראשונה - הרב מרגליות הוציא שו"ת שהתחבר במאה ה19 בצרפת. בספר הקדמה חשובה הכוללת תופעות חשובות של התגלות בספרות ההלכתית. כך למשל  נשאלת השאלה איך מכשירים בקבוקים מזכוכית שכבר השתמשו בהם גויים – האם צריך למלא אותם מים חמים ואז מנערים ומים צוננים או שניתן להשרות במים צוננים 72 ש'. מן השמיים עונים לרבי יעקב מרוז' שע"מ להכשיר את הבקבוקים יש למלא אותם במים עד הסוף. או לגבי מניין – האם מותר לצרף ל9 שני סעיפים קטנים – קטן חייב בתפילה מדרבנן והתפילה היא דרבנן הוא מקבל תשובה מהשמיים שיוסף ה' עליכם הקטנים עם הגדולים שיכול להתפרש לשתי דרכים. ובהמשך הדורות היתה התייחסות לזה. 

דוג' אלו מראות שזהו ספר שו"ת לא פשוט – התשובות הן תמיד מן השמיים, וכמעט תמיד פסוקים שלא מן העניין אלא שמתקשרים איכשהו בקשר קלוש.

כך שאנו רואים התגלות המשפיעה באופן ישיר על ההלכה – הפוסק פוסק לפי אותו דבר שהתגלה לו. ומדובר בעשרות רבות של משיבים מימה"ב עד המאה ה18-19. גם פוסקים בולטים עשו זאת. הם התסמכו בפסיקותיהם על דברים שהתגלו להם.

הרמה השנייה היא כשהפסק עצמו לא מופיע בדרך של התגלות אבל להתגלות יש משקל ניכר בעיצוב השיטה – המתודה מושפעת ממה שיוצרת ההתגלות. לצורך כך נדבר על הרב הנזיר – תלמיד הרב קוק, הוא מי שטען שצ' לעשות מאמצים להפוך את הנבואה למשהו קרוב אלינו הוא גם האמין שהיו לו התגלויות נבואיות כמו גם הרב קוק. לחיבורו הוא קרא קול הנבואה. הוא חשב גם שהמהלך ההלכתי חייב להיות מושפע מהנבואה. תמצית התזה שלו היא נסיון לאפיין את התפיסה הפילוסופית היהודית לע' התפיסה הפילוסופית היוונית –היוונית שמעית היהודית חזותית. כפי שכבר דיברנו על התפיסה האריסטוטלית, האדם משתמש בחושים, בעיקר בראיה, וממילא הפילוסופיה היוונית היא חזותית. לע"ז היהודית מבוססת על ההגיון השמעי, במובן זה שיסודות ההכרה שלה הם מדבר האלוהים שבא אל האדם בדרך של שמיעה, לא של ראיה. וממילא כשמציבים את שתי מע' אלה של ההגיון משני הצדדים, צ' לומר שלכל מע' יש כללים, היוונים הויזואליים הם כאלו המנוסחים בד"כ בלוגיקה. את כללי ההגיון העברי השמעי לע"ז, באופן מהפכני, טוען הרב הנזיר, הם 13 מידות שהתורה נדרשת בהם. אנו מתייחסים אליהם בד"כ כקרקס הנודד של ההלכה היהודית, קשה להסביר אותם בכלים מקובלים. המאפיין הבולט של 13 המידות – הוא כח הדמיון שבאמצעותו אני מזהה אמת זאת עם הנבואה – שמעלה את הכח המדמה להיות כח הכרתי מוביל ומכיוון שכך יש לו מעמד גם במסגרת הספרות ההלכתית ותופס מקום ד' 13 מידות. הרב הנזיר אומר שיש להתייחס באופן אסטתי לפרשיות. לדמיון צ' להיות משמעות בטקסט משפטי בשל הנבואה – כלי הקליטה הבסיסי של הנבואה הוא הכח המדמה כך שלדמיון. גם את הק"ו הוא מפרש כך בצורה מאולצת. כך שלדמיון ככח הכרתי יש מעמד בשל העובדה שיש לו מעמד ביחס לנבואה. כמו שבנבואה נדרש כח של דמיון כך גם בהלכה.

כך שלסיכום כאן ההתגלות לא משפיעה באופן ישיר אלא כאן המשקל המצטבר הוא שלדמיון יש מעמד והוא הופך להיות כלי חשוב בתהליך ההלכתי. כך שזו השפעה על הגוף ההלכתי עצמו.
השפעה ברמה השלישית – בתלמוד אנו רואים הרבה פעמים את משקל הדמיון – שאני הכא, לא דמי. כך שברמה השלישית אנו מדברים על כך שכוחות ההשראה הנבואיים יוצרים השפעה מתגלגלת שמשפיעים על התהליך ההלכתי. הרב קוק טוען שהאופן הנכון צ' ללמוד הלכה הוא באופן שהההלכה צמודה לאגדה. הוא טוען שיש לייחס מעמד מיוחד במסגרת לימוד ההלכה ללימודה עם האגדה. בשו"ת שלו פעמים רבות הוא מחבר בין הלכה לאגדה. הוא טוען באחת האגרות שלו בכרך הראשון שיש הבדל יסודי בין בבל לישראל, בבבל הפרידו בין אגדה להלכה הפרדה יסודית בהלכה צריך להיות דייקן ובאגדה משער. בישראל לא הייתה קיימת הפרדה זו איש ההלכה הוא איש האגדה. כך שספרות ההלכה צ' להשתמש גם בחומרים אגדיים. הוא טוען שהעובדה שבא"י יש התחשבות רבה באגדה היא בהשפעת הנבואה. רק בא"י ששם שורה הנבואה נוצרת דמות של אדם דתי שלא רק חושב אלא גם מושרה – פועל תחת השפעה של השראה גבוהה וכך על איש הדת להיות – לא רק בעל תבונה אלא גם משהו מעבר לזה, ובהעדר נבואה, גם אגדה will do. כך שבהשפעת הנבואה שיצרה חכם השראתי, גם לאחר הנבואה תמיד צ' מקור השראתי לכן בא"י מחברים הלכה ואגדה משא"כ בבבל.

בכ"א מה שמתואר כאן הוא שלוש רמות של השפעה של הנבואה – ממרכזית לשולית ועקיפה.
כבר בספרות חז"ל רואים את התפיסה שלהתגלות יש מעמד במסגרת ההלכה, גם אם בספק.
כותב אלון בפרשת תנורו של עכנאי עמ' שמה שאנו לומדים מכאן: 

1. לחכמי ההלכה סמכות מוחלטת בפסיקת ההלכה
2. העדר כל השפעה בהכרעת ההלכה
זילברג טוען, שאותו גם מצטט אלון שהחוק שולט במחוקק. הוא אומר, שהעמדה המקובלת היא שלגורמים על אנושיים אין שום השפעה על ההלכה והדוג' המובהקת לכך היא אגדת תנורו של עכנאי.
ד"ר ברנד טוען שאגדת תנורו של עכנאי מראה בדיוק ההפך;

שני מרכיבים בגרסת התלמוד הבבלי – 

בתלמוד הבבלי מופיעה האגדה בפרק שעוסק בהלכות אונאת ממון שדיברנו עליהם כבר – שאם היא יותר משתות העסקה בטלה. המשנה גם דנה באונאת דברים. אונאה במקורה באה מהמילה אונן – אדם שבצער ואולי גם גורם צער לאחרים (משורש אנן) כך שבאונאת ממון או אונאת דברים אתה מצער את האחר באמצעות הדברים או הממון.
הסוגיה התלמודית חוזרת על המשפט האחרון פעמיים – כל השירים ננעלו חוץ משערי אונאה. פרושם של דברים הוא שגם אם השמיים יהיו אדישים, באונאה יגיבו השמיים ולא יהיו אדישים לצעקת האונאה. זה מה שמקדים התלמוד לפרשת תנורו של עכנאי.
כך שגם מבחינה ספרותית וגם מבחינה הלכתית ההקשר הברור שהאגדה נמצאת בתוכו היא אונאה  האגדה נתונה במסגרת הסוגריים האלו של כל השערים ננעלו, ולאחר ההקדמה.
בירושלמי האגדה נמצאת במס' כלים, ובכל כתבי היד מכונה תנורו של חכינאי – ללא ספק שמו של אדם (כמו שגם בן דיני שיש לו תנור הוא דמות מוכרת שמקומו מזוהה עם איזור בית שמש)

1. בבלי, בבא מציעא נט, א - ב
א] תנן התם: חתכו חוליות ונתן חול בין חוליא לחוליא, רבי אליעזר מטהר וחכמים מטמאין. וזה הוא תנור של עכנאי. מאי עכנאי? אמר רב יהודה אמר שמואל: שהקיפו דברים כעכנא זו, וטמאוהו. 
כך שיש לנו תנור מחרס עם חול שסותם את המרווחים בין חוליה לחוליה. בין רש"י לרמב"ם יש מח' על מה המח'. לרש"י, ישנו כלל שבדיני טומאה וטהרה חומרים טבעיים אינם מקבלים טומאה – מה שייצר הקב"ה לא יכול להיות טמא. כך שחול אינו מקבל טומאה אך החוליות הם יציר אדם א"כ נשאלת השאלה מה מעמדו של תנור זה שרובו עשוי מחומר שכן מקבל טומאה אך מה שמחבר אותו לא מקבל טומאה, האם גובר המשקל הסגולי או לא? ר"ע חשב שכן וחכמים סברו שלא וטמאו.
הרמב"ם מסביר את הויכוח לא מצד החומר של התנור אלא מצד צורתו. כלי מקבל טומאה רק בהיותו שלם ולא כשהוא שבור,שכן טומאה היא מן גוף שצריכה גורם שלם בעלמשמעות ע"מלקבל טומאה – גוף שלם. וזה המח' – האם יש לטהר את התנור בשל העובדה שהוא מורכב מחוליות. ר"ע אומר שלפי"ז צ' לטהר אותו אך חכמים סברו שעדיין צ' לטמא אותו.

תו"כ הויכוח מקיף נחש את התנור  מה שאומר שהוא מתכוון לתקוף את זה;

כך שלתנור קוראים בשם אחר, גם זה מתוך תפיסה ביקורתית כלפי חכמים שמטמאים את התנור. ואז מביא התלמוד סיפור עלילתי מסודר מאוד שמסודר לפי תנאים. ובסה"כ יש לנו שלושה מקורות תנאיים. מתוך כל אלה התלמוד יוצר את סיפור תנורו של עכנאי.

ד"ר ברנד
3.12.09

תנורו של עכנאי
בהמשך לשיעור הקודם, אנו בוחנים את אגדת תנורו של עכנאי על רקע הנסיון שלנו להבין מהו המעמד של התגלות או תופעות כאלו בתוך ההליך ההלכתי. ראינו שאלון, המייצג את עמדת הרוב המכריע גורס שבאופן ברור ומכריע באופן חד משמעי יש להם העדר כל השפעה בתוך ההליך ההלכתי. לשם כך נראה את את הבבלי והירושלמי וההבדלים בינהם, ראינו שבבלי זה מובא בתוך דיני אונאה, וכך מצעטר ר"א וזה ההקשר של האונאה, וההקשר הספרותי הוא אותו אחד שמובא בסוף ש"כל השערים ננעלו חוץ משערי אונאה". ראינו שהמח' היא תנורו של חכינאי, שנקרא עכנאי בבלי ע"ש שהקיפו חכמים את ר"א בסוגיה זו  כעכנאי.

ראינו שאלו מס' מקורות תנאיים 

בפסקה ב', מובא תנא נוסף:

ב] תנא: באותו היום השיב רבי אליעזר כל תשובות שבעולם ולא קיבלו הימנו. אמר להם: אם הלכה כמותי - חרוב זה יוכיח. נעקר חרוב ממקומו מאה אמה, ואמרי לה: ארבע מאות אמה: אמרו לו: אין מביאין ראיה מן החרוב. חזר ואמר להם: אם הלכה כמותי - אמת המים יוכיחו. חזרו אמת המים לאחוריהם. אמרו לו: אין מביאין ראיה מאמת המים. חזר ואמר להם: אם הלכה כמותי - כותלי בית המדרש יוכיחו. הטו כותלי בית המדרש ליפול. גער בהם רבי יהושע, אמר להם: אם תלמידי חכמים מנצחים זה את זה בהלכה. אתם מה טיבכם? לא נפלו מפני כבודו של רבי יהושע, ולא זקפו מפני כבודו של רבי אליעזר, ועדין מטין ועומדין. חזר ואמר להם: אם הלכה כמותי - מן השמים יוכיחו. יצאתה בת קול ואמרה: מה לכם אצל רבי אליעזר שהלכה כמותו בכל מקום! עמד רבי יהושע על רגליו ואמר: לא בשמים היא. מאי לא בשמים היא?  אמר רבי ירמיה: שכבר נתנה תורה מהר סיני, אין אנו משגיחין בבת קול, שכבר כתבת בהר סיני בתורה אחרי רבים להטת.  אשכחיה רבי נתן לאליהו, אמר ליה: מאי עביד קודשא בריך הוא בההיא שעתא? אמר ליה: קא חייך ואמר נצחוני בני, נצחוני בני. 
 ר"א השיב (–הקשה, ולא מלשון תשובה,) ולא עזר, במו"מ בית מדרשי זה לא יעזור לכן הוא משתמש במופתים, על אנושיים להוכחה. חרוב הוא בעל שורשים עבים והזזתו היא מעשה קשה. הוא מנסה להביא ראיה/הוכחה כך רואים מהלשון שבהם משתמשים ר"א וחכמים.והם מצידם עונים לו שאינה. אחרי שתי הוכחות מבחוץ, הוא מביא הוכחה מבפנים, ור' יהושע לעומתר"ג שדואג למעטפת המוסדית, דואג לבית המדרש ומייצג את ה'אופוזיציה'.

חזר ואמר להם... יוכיחו/ת (–תוכיח – המדובר על האמה ולא כמופיע בדפוס.) בת קול – תולדה של הקול, הד, שאינו חזק ולכן נקרא בת קול. כאן ר' יהושע ממש עומד על רגליו ומתערב. רבי ירמיה – אנו רגילים לכללי הלכה מקובלים שלפיהם הלכה כמותנו. בהמשך מספר התלמוד על המפגש עם אליהו שכזכור מסמל את ההתגלות בתלמוד. כלומר גם הקב"ה מכיר בשילטון החוק והחוק שולט גם במחוקק. 

כך שבמסגרת המופתים שמשתמש בהם ר"א להוכיח/להביא ראיה הוא כושל. 

קטע תנאי נוסף, (כפי שרואים מהלשון 'אמרו') – 

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

ר"א לא היה איש נחמד באופן כללי, היו לו גם כוחות מאגיים שבהם גם היה משתמש כפי שרואים בתוספתא ובגמרא שם עקר קישואים במבט עין – מה שקשור גם לחשד שהוא קשור לנצרות. ר"ע כאמיץ וכתלמידו מתנדב ללכת. ר"ע בעצם רומז לו ומתנהג במנהגי האבלות שנוהג מנודה שמצטער על מצבו. מתעטף – לכיסוי הראש. כמו בביטוי אבל וחפוי ראש – מכוסה ראש שצ' ראשו של האבל להיות מכוסה חוץ מפתח לעיניים. וישב בריחוק 4 אמות – כמנהג הנידוי. ר"ע רומז לו בדרך מאוד עדינה. שליש מייצג גידול (ובישול בשבת). ר"א נהג מנהגי נידוי. טפיחה מייצגת החמצה כאן. ואף... אח"כ מגיעים לעימות בין הצדדים, ראוי לזכור שהמדובר בגיסים. ר"ג כנשיא הפליג לא מעט. עמד על רגליו – כר' יהושע דלעיל. והוא אומר ש... – לא יכול להיות שאדם בדעת יחיד יגרום לכך וע"מ שלא ירבו מח' בישראל עשינו כך. 

כאן יש עוד קטע, בארמית – לפיו החל מהיום בו נידו את ר"א, אשתו לא נתנה לו בתפילתו ליפול על פניו בש"ע כשהיה מתפלל בבית שאז לא היה ריטואל קבוע של מניין, ובוודאי לא כמנודה. תחנון הוא מעין פנייה אישית לקב"ה – נקום נקמה באוייבי ואמא שלום לא רצתה "שיסגור עניינים עם הקב"ה"... לפי אפשרות אחד היא חשבה שזה ר"ח שאז אין תחנון או שבדיוק בא עני בדלת. ואז היא אומרת לו תו"כ התחנון שמת ר"ג. הוא שואל אותה מאיפה היא יודעת, גם אם נגיד שהיא יודעת שזה מה שהוא ביקש. והיא אומרת לו שכל שערי שמיים נננעלו, חוץ משערי אונאה – חכמים פגעו בו וציערו אותו ואם הוא מפיל תחינתו בפני שמיים שיומת ר"ג, מקשיבים לו בשמיים
כך שזה המכלול – ההקדמה של אונאה והסגירה של משפט זה.
עד כאן הסיפור המופיע בתלמוד הבבלי המלוקט מ4 מקורות תנאים כתוב ברובו בעברית תנאית, מסודר בסדר עלילתי ברור.

הכל טוב ויפה עד לאגדה בתלמוד הירושלמי שם מתחיל הכל להטרף –

ירושלמי, מועד קטן ג, א (פא, ג-ד)

א] ביקשו לנדות את רבי ליעזר אמר אמרין מאן אזל מודע ליה אמר רבי עקיבה אנא אזל מודע ליה אתא לגביה אמר ליה רבי רבי חביריך מנדין לך נסתיה נפק ליה לברא. אמר חרוביתא חרוביתא אין הלכה כדבריהם איתעוקרין ולא איתעקרת אין הלכה כדבריי איתעוקרין ואיתעקרת אין הלכה כדברי' חוזרין ולא חזרת אין הלכה כדבריי חוזרין וחזרת כל הדין שבחא ולית הלכה כרבי אליעזר אמר רבי חנינה משניתנה לא ניתנה אלא אחרי רבים להטות ולית ר' אלעזר ידע שאחרי רבים להטות לא הקפיד אלא על ידי ששרפו טהרותיו בפניו. 

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

ג] אמר רבי ירמיה חכך גדול נעשה באותו היום כל מקום שהיתה עינו של רבי ליעזר מבטת היה נשדף ולא עוד אלא אפילו חיטה אחת חצייה נשדף וחצייה לא נשדף והיו עמודי בית הוועד מרופפים אמר להן רבי יהושע אם חברים מתלחמים אתם מה איכפת לכם ויצאה בת קול ואמרה הלכה כאליעזר בני אמר רבי יהושע לא בשמים היא רבי קריספי רבי יוחנן בשם רבי אם יאמר לי אדם כך שנה רבי ליעזר שונה אני כדבריו אלא דתניא מחלפין.
ההקשר כאן הוא הל' נידוי, חוה"מ הוא מועד קטן. שם מדובר על מנודה - אבל כשנכס לתוך חוה"מ תו"כ התקופה, מותר לו להסתפר. וממשיך התלמוד ודן בהל' נידוי, ובמסגרת זו מובאת האגדה על תנורו של עכנאי  שהוא אחד המפורסמים.

כאן הניסוח של ר"ע הוא ישיר יותר – חבריך מנדין אותך. ר"א קם ויצא החוצה.

כל מה שקורה מכאן הוא לאחר הנידוי – 

אם ההלכה כדבריהם יעקר החרוב ולא נעקר, וכדברי נעקר. שואל התלמוד, אחרי כל זה עדיין אין הלכה כמותו – אומר ר"ח שעדיין אחרי רבים להטות, רק שהוא הקפיד ע"כ שביזו אותו ושרפו את טהרותיו בפניו.

כשקוראים סיפור במקום אחר, צ' לשים לב למה שלפנינו ולא להיות עם הראש בסיפור במקום אחר;
בתלמוד הירושלמי כבר אנו מזהים כמה מאפיינים:

· ההקשר
· הצורה הספרותית - אין הפניה למקורות אחרים
· אינו מסודר בצורה רציפה אלא מתחיל מהמח'

· החרוב שנעקר אינו במסגרת הויכוח על ההלכה – הנידויי כבר נקבע, ובעצם התנהגותו היא תגובה של ר"א לנידוי.
כך שהירושלמי בודאי שאינו רואה את האקטים האלו כהוכחה/ראיה, ר"א גם ידע שאחרי רבים להטות, וכל מה שעשה אינו אלא צורה של הפגנה. 

אפי' חיטה אחת – היה לו מבט לייזר. עמודי בית הועד – קשור לתפיסת ההבדל בין תפקיד בית המדרש בין ישראל לבבל. 

ההבדלים בין הופעת האגדה לתלמוד הבבלי לירושלמי
ההקשר – 

· בבבלי גם מבחינת משפטית וגם מבחינה ספרותית, עם אונאת דברים – ר"א הוא קרבן, ולכן מובאת האגדה במסגרת הקשר זה עם הסוגריים של שערי אונאה, וכך מת ר"ג.  ניתן גם לומר שבמידה מסויימת היא מרמזת שחכמים היריבים הם לא בסדר – השינוי בין חכינאי לעכנאי, שיכול להיות משמעותי כי האגדה אומרת שהקיפו עליו דברים כעכנאי – חכמים הקיפו אותו בדברים ורצו לטרוף אותו כנחש.

· בירושלמי
ר' אליעזר הוא העבריין – מנודה הוא עבריין, כ"א מה24 עבירות עליהם מנדים הם עבירות. 

לא בכדי, השם בבלי הוא עכנאי, שזה שם שיש מאחוריו שיפוט, ובירושלמי נשאר השם מקורי.

וזה ההבדל הבסיסי
שני צירים נוספים המתקיימים במקביל באגדה, 

ציר אחד הוא השאלה העקרונית, האם לאותות ומופתים יש מקום בהליך ההלכתי. – הציר האידאולוגי
ציר שני הוא הפרסונלי – יש ויכוח בין ר' אליעזר לחכמים, שם יש פוגעים ונפגעים
לא בטוח ששני הצירים מקבילים אך לא יהיה זה מופרך לומר שיש קשר בינהם;

הציר העקרוני
שאלת מעמד המופתים בהליך ההלכתי – 

בתלמוד הבבלי 

המופתים מועצמים
בבלי הרי"ז במח' ר"א אומר שלמופתים יש מעמד הלכתי וחכמים לא מסכימים – זהו ויכוח עקרוני וברור. בתוך ויכוח זה בתלמוד הבבלי המופתים מופיעים בצורה די מוקצנת ומורחבת – 400 אמה זה בהכרח כדי להרשים, בירושלמי לא מסופר על אמת מים. גם בת הקול אומרת בכל מקום, וכתלי בית המדרש עומדים ליפול
בירושלמי
מופתים לא מועצמים.

אין ויכוח. אם זה בכלל עולה לדיון הרי"ז ברמיזה/בעקיפין
 נושא זה אינו issue  הדברים מופיעים, אך לא במסגרת הויכוח, ר"א רוצה להגיד קיפחו אותי, הוא ידע שלמופתים אין מעמד אלא זוהי מחאה. כך שבירושלמי אין ויכוח על שאלה זו, גם ר"א בעצמו, ידע שאחרי רבים להטות – הוא הסכים עם חכמים, אין כאן ויכוח
הציר הנוסף הוא הפרסונלי
בבלי סיפורי ר"ג – ר"א 

בירושלמי רדום/נעלם
בבלי – יש קטע מאוד משמעותי בסוף האגדה, שני העימותים בין ר"ג בים ובנפילת האפיים המופיעים בבלי כלל לא מופיעים בירושלמי.

הקשר בין הצירים – אין הכרח לקשור ביניהם, אך התוצאות הם בהכרח דומות.

הבבלי שבמסגרת הציר העקרוני נותן צד לר"א נותן גם בצד הפרסונלי ניצחון לר"א – פ"א ר"ג הצליח להתגונן פעם שנייה הוא יוצא כביכול וידו על העליונה. בירושלמי לע"ז, כאמור לא נמצא כלל כל העניין הזה – ר"א הוא כביכול הלוזר, גם אין ביטוי לכך. א"א להתעלם מעניין זה שכביכול מוציאים את ר"א כמנצח/מפסיד
כשמסתכלים על רקע זה על כל האגדה אי אפשר לומר שזה אותו סיפור עם אותה משמעות. המרכיבים העלילתיים משותפים, המופתים פחות או יותר או דבר אך כ"א לוקח מרכיבים אלו לעוגה שונה לחלוטין. כשכל הבדלים אלו קיימים מולנו, הגדולים עם הקטנים, רואים שמדובר כאן בשני סיפורים עם אג'נדות שונות לחלוטין. 

על פניו נראה ההבדל פשוט;
הירושלמי לא מעוניין להציף שאלה זו של מעמד הנבואה בהלכה – הוא חותר לבידוד וגינוי של ר"א. 

בבלי – יש מי שחושב שיש מעמד לזה בהלכה, נכון שיש סדר וממסד, אך יש ויכוח ולא מחביאים אותו. בויכוח הזה יכול להיות שהיה מקום להקשיב יותר לרבי אליעזר, בויכוח הזה הרוב לא היה איתו ולכן הפסיד.
 וזה הבדל דרמתי שא"א להתעלם ממנו. 

ולפי"ז, מה יהיה מעמד בת קול או דבר דומה כשאין מח' והרוב לא נגדה?
בבלי, עירובין יג, ב
אמר רבי אבא אמר שמואל: שלש שנים נחלקו בית שמאי ובית הלל, הללו אומרים הלכה כמותנו והללו אומרים הלכה כמותנו. יצאה בת קול ואמרה: אלו ואלו דברי אלהים חיים הן, והלכה כבית הלל.

ומאותו יום לקחו בית שמאי צעד אחורה. לא היתה התנגשות בין הרוב לבת הקול – ומאז שהיא יצאה הקשיבו לה ונפל דבר שהקשיבו לה. עד אז לא היו מוכנים בית שמאי לוותר והבת קול הכריעה והתחשבו בה במסגרת ההליך ההלכתי. כשבת קול מתנגדת לרוב לא שומעים לה אך לעצמה יש לה מקום.

וכאן ד"ר ברנד חולק על אלון וטוען שלנבואה בהחלט יש מעמד במסגרת ההלכה. ואם הוכחתו של אלון היא מתנורו של עכנאי הרי שלעיל הפרכנו אותה. אלון מזכיר שהאגדה מוזכרת 'גם' בירושלמי, אך לא ניתן להתעלם מההבדלים בינהם והמשמעות של הבדלים אלו.
כשמסתכלים בסה"כ על האגדה, ברור שמדובר באותו סיפור, והסיפור הוא בצורה שונה?

אם כן מי מספר את האמת?

בד"כ בין החוקרים מקובל לומר שהירושלמי הוא המספר את הגירסה האמיתית.

ד"ר ברנד לא מקבל את זה כאן – 

בבלי מצטטים תנאים, העברית היא תנאית, הסיפור מסודר ומובא בצורה מלאה, הירושלמי משובש ומעובד ולא מסודר, ומי ששיבש את הסיפור היה לו סיבה לכך.

למה הירושלמי עושה כך?

- בירושלמי קיימת הצנעה של ההתגלויות האלה וזאת עקב הפולמוס עם הנוצרים . 

ד"ר ברנד
8.12
הלכה למשה מסיני
דיון זה נערך תחת הטייטל של התגלות, לא של מסורת.

בד"כ מקובל לומר שזה מוסד המייצג הלכה המשורשרת אחורה עד למשה מסיני, הלכה מסורתנית.
· במקורות התנאיים יש ס"ה 5 הלכות למשה מסיני.

· בספרות האמוראים, על בסיס 5 אלה יש עוד 25 נוספות. 

· הרמב"ם בהקדמתו מונה 30. 

· חלק נכבד מאלה עוסקות בתפילין ובדקדוקיהן.

· לאחמ"כ במהלך הדורות אנו רואים כ60.

· ביברפלד, בספרו(במאה ה20)  מונה הלכות רבות למשה מסיני, עד כ150 פלוס הוא משתמש באינדקציה של כל מקום שנאמר 'באמת אמרו' ועוד.

גישה מסורתנית לא יכולה להתמודד עם קושי זה – של הלכות למשה מסיני שהולכות ומתרבות.
ואין אנו באים לומר שאין אלו הלכות למשה מסיני באמת, אלא שקיים קושי מסורתני בהתמודדות עם העובדה שהן הלכו והתרבו.

למעשה קיימים שלשה קשיים מסורתניים:

1. הקושי הראשון הוא כאמור סטטיסטי
2. הקושי השני הוא הקושי ההסטורי של שרשור הלכות מאוחרות עד למשה מסיני 

כפי שרואים במס' ידיים:

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

בו ביום – ביום שבו התמנה ר' אלעזר בן עזריה, לאחר ויכוחים כוחניים שחלק מהם ראינו בתנורו של עכנאי. רבן גמליאל נהג בר' יהושע נוקשות רבה, ולציבור נמאס מרבן גמליאל. ר' אלעזר בן עזריה נתמנה לראש הסנהדרין ומתחיל מעמד חדש של הנהגה – ואלו ההלכות עליהם מדברים 'באותו היום'.

עמון ומואב היו שם יהודים, מה דינם לעניין מעשר בשביעית? – איזה מעשר מפרישים בשנת שמיטה בעמון ומואב? (-דרום וצפון ירדן) בשנה השביעית הפירות הם הפקר, והרי בעמון ומואב אין קדושת שביעית, אז אולי צריך כן להפריש שם תרומות ומעשרות. תקנת תרומות ומעשרות נתקנה בזמן בית שני ע"מ לעזור במצב הכלכלי למי שהיה צריך. לגבי מעשר ראשון אין בעיה,שכן מפרישים אותו כל שנה. השאלה היא לגבי מעשרות 'מתחלפים' – שני ועני.איזה מהם יפרישו? כמו לגבי הימים, כך גם לגבי השנים – 3, 3 והשבת/שביעית סוגרת את זה. כך למשל הבדלה ניתן לעשות עד יום שלישי. כך שרק עכשיו, לאחר ויכוח שנמשך, יש פסיקה בנושא. החמור מבינהם הוא שני שכן עני פשוט מפקירים ונותנים לעניים, שני לע"ז צריך לעלות איתו לירושלים או לחלל ולעלות עם הכסף לירושלים. כעת השאלה היא מי צריך להביא ראיה – המחמיר או מי שבא לשנות את הסדר. כ"א מביא תקדימים לשיטתו. נמנו וגמרו, לאחר שבעה סבבים עמדו להצבעה. נמנו – ספרו את הקולות כפי שכבר הזכרנו וגמרו – נתנו את ההחלטה. 

תוספתא, ידים ב, טז
אמר ר' יוסי בן דורמוסקית אני הייתי עם זקנים הראשונים כשבאין מיבנה ללוד ובאתי ומצאתי את ר' אליעזר שהיה יושב בחנות של נחתומין בלוד אמר מה חידוש היה לכם בבית המדרש היום אמרתי לו תלמידיך אנו ומימיך אנו שותין אמר לי אף על פי כן מה חידוש היום אמרתי לו את ההלכות ואת התשובות במינין וכשהגעתי לזה זלגו עיניו דמעות אמר סוד י"י ליראיו ובריתו להודיעם ואומר כי לא יעשה י"י אלהים דבר כי אם גלה סודו אל עבדיו הנביאים צא אמור להן אל תחושו למניניכם מקובלני מרבן יוחנן בן זכאי שקיבל מן הזוגות והזוגות מן הנביאים ונביאים ממשה הלכה למשה מסיני שעמון ומואב מעשרין מעשר עני בשביעית.

אומר ר"א לר' יוסי שהחכמים הצליחו לכוון להלכה למשה מסיני, ר"א כזכור הוא מסורתני – בור סוד שאינו מאבד טיפה. כך שר"א יודע את הסוד והוא מגלה אותו לחכמיו הנביאים. ופה אפשר לראות את השרשרת.
כך שרואים פה את הקושי ההסטורי – אין ספק שהלכה זו היא מאוחרת, כיצד אם כן היא נחשבת להלכה למשה מסיני??
במקור הבא -   

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

 בבבל היה מקום לכשפים בהשפעת הפרסים – יש גם לא מעט ממצאים ארכאולוגיים המצביעים על כך. התפיסה הייתה שכל מה שנעשה/נאכל בזוגות הוא מסוכן על רקע אמונות הכשפים – זה מסוכן לאכול דברים בשניים. נאמר שזה הלכה למשה מסיני, ואין ספק שזה מגיע מתרבות הכשפים.

כך שהקושי השני הוא הסטורי
3. הקושי השלישי הוא נורמטיבי
במקור הבא קושי מפורסם עליו עומד גם הרמב"ם 

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

ונשאלת השאלה למה דווקא להלכות אלה ולא לאחרות אנו קוראים להם הלכה למשה מסיני?

לפיתרון הקושי נדרש ר"י הזקן – ר' יצחק מדנפייר/מדמפייר הוא מעורר את השאלה ההסטורית, ממשייך אותו גם ר' שמשון משנץ. הפתרון שהציע רי הזקן הוא שכשכתוב שמעשרים ההלכה למשה מסיני אינה במובן הריאלי, אלא "כמובן זהו דבר ברור כהלכה למשה מסיני". כך שיש הלכות שנאמרו למשה בסיני, אך יש כאלה שאינם באמת ככה, אלא זהו כינוי מפני שהם דבר ברור כהלכה למשה מסיני – נק' החוזק של הלכה למשה מסיני היא שקיפותה וברירותה, היא עברה כמו שהיא ממשה בסיני עד אלינו, ואומר ר"י הזקן שכל הלכה שהיא ברורה הריהי כהלכה למשה מסיני. על מס' אלו הספורות שהם הלכה למשה מסיני נוספו כל אלה שהם כהלכה למשה מסיני.

הר"י פתח מסכת חדשה של דיונים – שכן עד אז היה מקובל שהלכה למשה מסיני היא אכן כך, הוא הראשון שאומר שלא בהכרח הם באמת נאמרו למשה מסיני – הוא ייסד את האוסף של ההלכות ה'וירטואליות' וממילא יכולים להגיע כל מיני 'אספנים'.
במיוחד במחקר של המאה ה19, וקצת בזה של המאה ה20 נפתח כר נרחב בנושא. 

ר' אייזק הירש וייס החל את הזרם של הניאולוגים/הרפורמים; אחת מההלכות אלו היא חובת ערבה. הוא מסביר שחכמים ניסו להצדיק את החובה מול הבייתוסים בזמן הבית, הם אמרו שזה הלכה למשה מסיני גם אם זה לא באמת היה ככה. הוא מפנה בהערה, בספר שלו לר"י. ועל הלכה למשה מסיני לא ניתן להתווכח. אם בודקים את החמש הלכות למשה מסיני, לגבי מיעוטם ידוע לנו שאכן היה ויכוח עם הבייתוסים, אך לא לגבי השאר וממילא טענה זו היא די מופרכת.
הרנ"ק אומר שכשבאו לייצר את התורה שבע"פ ביבנה, לקחו את המסורות המקראיות שהיו לפניהם – את ההלכות המוסכמות ואת אלה שבמח'. אמנם זה רק דור וחצי משמאי והלל אך כבר יש לא מעט מח'. ומנסים עכשיו לייצב את הקרקע. וניסו לסווג את מה שבמח' כבדה ומה שבמח' קלה.

רנ"ק מנסה להגיד שהלכה למשה מסיני הם אלו שנאמר לגביהם שהם ברורות.

טענה זו היא יותר אורתודוקסית מזו של וייס שתמיד ביקורתי כלפי חז"ל.

גם טענה זו היא די מופרכת. יש לכך חיזוק מאיזשהו תוס' 

ד"ר ברנד גם מציע פיתרון גם כר"י, שעל פיו יש את ההלכה למשה מסיני הריאלית – האמיתית, ויש את הוירטואלית. כשהסממן של מאפיין ההלכה ה'וירטואלית'הוא הלכות של התגלות – כפי שאמרנו בהתחלת השיעור, הדיון על הלכה למשה מסיני שאנו מקיימים הוא במסגרת המסורת ולא ההתגלות. לפי"ז הלכה למשה מסיני היא מה שמגיע לאותו חכם בהתגלות כמו שזה הגיע למשה מסיני. וממילא מקור הלכה הוא כמו ההלכה למשה מסיני.
· קשה למצוא פירכה לתזה זו, שכן אי אפשר להראות שהלכה לא הגיעה מהתגלות, אך קשה גם לומר ההפך. באופן כללי, יש ניסיון להתייחס להלכות שבאו בהתגלות כהלכה למשה מסיני. אך תזה שלא ניתן להפריכה אינה עומדת, כמו גם עדות שלא ניתן להזימה שאינה עדות.

הדבר היחיד שצ' להוכיח במקרים אלו שאכן הלכות אלו הגיעו בהתגלות. 


10.12.2009
בדיון על הלכה למשה מסיני העלנו את הקשיים העיקריים בקשר לגישה המסורתנית, הצבענו על שלושה קשיים עיקריים בקשר לגישה – הסטטיסטי, ההיסטורי והנורמטיבי  עליו הצביע הרמב"ם.

כפי שראינו, נסיון לפתור קשיים אלה היה כבר ע"י התוס' – הר"י והרב משנץ לפיו מפרידים בין הלכות למשה מסיני 'אמיתיות' ל'וירטואליות' – שהם דמויות הלמ"מ שהם ברורות כאלה. ראינו שברגע שהוא התחיל רעיון זה, כ"א התחיל עם הדמיון שהוא מוצא.

 ראינו שדמיון זה הוא לפי דעותיהם השונות שהיא לרוב תוצאה של אג'נדה.

ד"ר ברנד מנסה לומר שלפי תפיסת הר"י גם אנו נטען שיש כאלה שהם באמת הלמ"מ אך רובן דמויות אלו. ודמיון זה הוא קבלת ההלכה בדרך של התגלות – רוב ההלכות מגיעות אלינו דרך הליך בית מדרשי קונבנציונלי, אך הלכות מסויומות מגיעות בהתגלות כמו ההלכות למשה מסיני. כך שסממן זה של ההתגלות הוא יסודי בהלמ"מ וממילא הלכות אלו דומות לה בסממן זה.

תזה זו כוחה בכך שקשה להפריכה כך שיש לשים לב שייתכן וזו השערה. זאת לעומת התזות האחרות שניתנות לפירכה.
מה שמראה שיש להלכה כשיטת משפט מאפיינים מיוחדים כשיטת משפט דתית, הראינו מאפיינים במאקרו וכעת אנו מראים תופעות פרטיקולריות וההתגלות היא האחרונה בסדרה זו. לדעת ד"ר ברנד ההלכה היא שיטה כללית ואין מקום להפרדה ולאו דווקא דתית כאלון. 

הוכחות לתזה זו:

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

כך שהפוטנציאל הנבואי נולד בהר סיני. את זאת מדייק הדרשן מממי שעומד ולא עימנו. כך שברית סיני היא ברית כללית לדורות והפוטנציאל הנבואי שניתן באותה ברית מתבטא ביכולת של אדם לדבר עם הקב"ה. ומוכיח זאת הדרשן מכמה נביאים. לפי מדרש זה כל הנביאים כולם קיבלו את הפוטנציאל בהר סיני. ודברים אלו נכונים לא רק לגבי הפוטנציאל הנבואי לנביאים אלא גם להתגלויות של חכמים. הוכחה נוספת של הדרשן -  ולא יסף יכול להתפרש בשני אופנים הפוכים. הקב"ה דיבר בקול גדול, ההתגלות האמיתית הייתה חד פעמית במעמד הר סיני ובהמשך הדורות אין זה אלא מימוש הפוטנציאל. 

הדרשן מאפיין את מעמד הר סיני בהתגלות – גם לנביאים וגם לחכמים  - שני המסלולים. יש חכמים המקבלים את 'שלהם' וזה גנוז במעמד הר סיני. 

כך שכבר במדרש זה ניתן לראות את הקשר בין הלמ"מ להלכות שהם פרי אותה התגלות. 

אלא שמדרש זה לא מתייחס באופן מדוייק למושג הלמ"מ אלא רק באופן כללי.
לכך נעבור למקור הבא –

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

[רש"י, שם, ד"ה ולאו טעמא קאמר - במילתיה וכיון דאמר טעמא אין זה כסומא שמכוון לירד בארובה במקרה בעלמא אלא סברת הלב היא הבאה לו בנבואה וזכה להסכים להלכה למשה מסיני].
לאחר החורבן הנבואה הועברה מהנביאים ואין כבר נבואה לנביאים אלא יש לחכמים. ומקשה ע"כ התלמוד מה היה המצב החכמים כל זמן שהיו נביאים? ה"ק – לפני החורבן הייתה נבואה לשניהם, והיא ניטלה רק מן הנביאים. בהקשר זה התלמוד בוחר לייחד דיון לנושא זה של נבואת חכמים – חכמים שמגיעים להלכה שהם אומרים בדרך של נבואה. ונביא לבב חכמה- המילה נביא כאן היא פועל, לנביא יש לב של חכם. שואל המדרש, אם לנביא יש לב של חכם כיצד משבחים אותו – השבח הוא באמצעות החכם, ונתלה הקטן בגדול, ומכאן הוכחה שחכם עדיף מנביא. ומביא עכשיו התלמוד ראיות לכך שחכם בכלל יכול להתנבא. מביא אביי הוכחה לכך -  והוא אומר שתופעה זו מוסברת בשמו של חכם שלפניו, הקב"ה 'שחרר מידע' וע"מ לחשוף/לגלות מידע זה עליך להיות בעל יכולות  -וכך שני אלה יכולים לקבל מידע זה בנק' זמן מסוימת, [כך ניתן להסביר בדרך דתית גם הסברים מדעיים] וזו ההוכחה שחכמים לא פועלים רק מכח עצמם – מכח רציונאלי, אלא הם עושים זאת בכוחה של התגלות.  רבא ... המושג מזל אינו אירציונאלי כתפיסתנו היום, אלא בתקופתם היה זה יותר במובן ההורסקופי, לכ"א יש מזל עם תמהיל תכונות מסויים, ולהם היה את אותם תכונות שהביא אותם לאותה אמירה – שני אנשים עם אותם תכונות אנושיות.  כך שרבא דוחה את הוכחת אביי, ומביא לכך הוכחה אחרת שם אין זה סתם שני אנשים גדולים, אלא ר' עקיבא שנתפס כ'חכם על' שא"א לומר שיש איתו מישהו עם אותו מזל מה שתורם לתזת ההתגלות – לשניהם הגיע המידע באותו זמן. רב אשי פורך גם את הוכחתו של רבא – אולי ספציפית לזה כן היו הם בני אותו מזל, ואינו כר"ע באופן סדרתי. ולכך מביא רב אשי את הוכחתו הוא – יכול להיות מצב שבו אדם גדול אומר דבר, ובמקביל נאמרת הלמ"מ (כפי שגם ראינו במס' ידיים לגבי מעשרות) כמוהו ואין זה שיתוף בין שני אנשים, אלא זוהי נק' שיתוף בין אותו אדם לקב"ה שמוסר הלכות למשה בסיני, ולדבר על מזל משותף א"א כאן וע"כ להניח שאם מישהו כיוון להלמ"מ הרי"ז מעיד שלחכמים יש התגלות. 
 - כך שכאן אנו רואים בצורה ברורה ביותר אנלוגיה זו בין הלמ"מ לבין הלכה שחושף אותה אותו חכם. וכח ההתגלות של חכם שיחדש הלכה שהריהי כהלמ"מ. התלמוד ממשיך להקשות על תזה זו, ודילמא כסומא בארובה – ארובות כמו שלפעם, ברור שסומא מוצא את דרכו שם – הוא מגשש, אומר התלמוד שאין זה מקרי – מדרך התנהלותו של החכם הרי"ז בהכרח עניין של התגלות. כך שנשאר התלמוד בהוכחה זו והיא המשכנעת מבחינתו. 

יצויין שסוד ה' ליראיו – לא כולם מסוגלים לחשוף את הסוד ויש שיגלו אותו ויש שלא, דבר זה שאומר התלמוד ראינו כבר במקור הקודם.

הוכחה נוספת – 

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

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

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

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

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

אנו רואים שכולם מסכימים שערבה מקורה בנביאים השאלה רק באזה אופן. אנו רואים שערבה מוגדרת כהלמ"מ וממילא יש סתירה בין שתי מימרות של ר' יוחנן – האם זה הלמ"מ או מתקופת הנביאים שהיא יותר מאוחרת. לאחר השתוממות ומבוכה של ר' אבהו הוא מסביר שבאמת נאמרה הלכת ערבה למשה מסיני אך היא נשכחה, והנביאים חזרו וייסדום – היא רעננו/חידשו אותה. זה הפתרון שעורך התלמוד נותן לסתירה, שנתן אבהו מתוך מבוכה.

אך פתרון יותר פשוט הוא התזה שאנו מציעים וממילא אין סתירה – הרי"ז יסוד נביאים שנוסד ע"י הנבואה וממילא הרי"ז כהלכה למשה מסיני. והרי לנו כאן פתרון מדוייק לסתירה והוכחה לתיזה.
התופעה הדתית השנייה אחרי התגלות שנבחן, ונראה איך תופעה דתית זו משפיעה/משליכה על ההלכה היא תופעת המסורת.
הקדמה: מסורת היא תופעה יותר אנתרופולוגית חברתית מאשר דתית. כך שיכולות להיות חברות מסורתיות שאינם בהכרח דתיות. אך דת היא בהכרח חברה של מסורת.
במחקר השוואתי בין דתות שונות עמדו על כך שהמסורת היא כלי הכרחי בכינונה/קיומה של הדת. שכן דתות של התגלות בנויות על כך שהמסר האלוהי נמסר בפ"א או במעמדים שונים [יש ראשונים שטוענים שכמו שהיה מעמד הר סיני יהיה עוד אחד עם התגלות חדשה, ויש שאמרו שזה כפירה גמורה]. האמת הדתית שמתגלה בהתגלות, מועברת במסורת, שבעצם הופכת למתווכת בין דבר ה' לבין הדברים הבאים כך שדת התגלות חייבת להבליט את ערך המסורת. ובהקשר זה נבדוק עד כמה למסורת יש משקל בעיצוב ההלכה.
נבדוק את  המסורת באמצעות כללים הלכתיים – לכך יש שלושה כללים:

1. כלל המסורת האישי/הריאלי, הווה אומר שלעולם למוסר יש עדיפות על פני מקבל. בעצם העובדה שהוא מוסר הוא עדיף על פני המקבל. ההנחה המובלעת היא שבשל היות המוסר קרוב יותר למקור אין זו רק קדימות היסטורית אלא אלו תכונות גבוהות יותר. 

2. יש יתרון לראשונים אך העדיפות שיש לראשונים היא פרוצדורלית/פורמלית ולא פרסונלית/ריאלית, לדורות הראשונים אין עדיפות של ממש, אלא כך נכון לנהל את המע'.ולמוסר יש עדיפות למקבל וזהו כלל מסורת רך יותר.
3. כלל 'אנטי מסורת' – והוא -

הלכתא כבתראי לפיו אני מעדיף את האחרונים ולא את הראשונים שזה בדיוק הפוך לעניין המסורת.
המקור הראשון בעניין זה-

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

ואם תאמר: אם כן אמאי לא פליגי אמוראי אתנאי, דהא בכל דוכתא מקשינן לאמורא ממתניתין או מברייתא, וצ"ל אנא דאמרי כי האי תנא, ואם לא יאמר כן קשיא ליה; וכפי דברי רבנו הרשות נתונה להם לחלוק על דברי התנאים. ואפשר לומר שמיום חתימת המשנה קיימו וקבלו שדורות האחרונים לא יחלקו על הראשונים, וכן עשו גם בחתימת הגמרא, שמיום שנחתמה לא ניתנה רשות לשום אדם לחלוק עליה
הרמב"ם מנצל את הלכות ממרה לדון בעניין המסורת. בית דין גדול שבאה הלכה לפניהם והם מעיינים במשהו באמצעות הכללים – באמצעות אחת המידות ובסופו של דבר דנו והגיעו להכרעה. לאחמ"כ הגיע בית דין להכרעה אחרת גם ע"פ הכללים, אומר הרמב"ם שאין עם זה שום בעיה ועליך ללכת אחר הבית דין האקטואלי שבדורך. על פניו נוקט הרמב"ם כלל שהוא אנטי מסורת.
וזה קשה, אם אמורא יסתור משנה הרי מיד יגידו לו והא תניא וכו' וכנ"ל לגבי ראשון שיסתור תלמוד. וכך בכל הדיון ההלכתי תמיד מאוחר מחוייב למוקדם וזהו הקושי שמעלה הר"י קארו כאן בכסף משנה.


17.12.2009

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

ואם תאמר: אם כן אמאי לא פליגי אמוראי אתנאי, דהא בכל דוכתא מקשינן לאמורא ממתניתין או מברייתא, וצ"ל אנא דאמרי כי האי תנא, ואם לא יאמר כן קשיא ליה; וכפי דברי רבנו הרשות נתונה להם לחלוק על דברי התנאים
כך שראינו את הרמב"ם והכסף משנה שעליו,

לפי הרמב"ם אם בית הדין קבע קביעה שונה מבית הדין שאחריו, לפי הכללים הרי שאפשר ללכת אחריו. כמובן שכלל זה אינו מסתדר עם כלל המסורת הנוקשה הראשון.

ומקשה על כך הר"י קארו שהרי זה עומד בניגוד גמור לכלל המסורת שכ"א כפוף לאלו שלפניו.

וכי אמוראים יכולים לחלוק על תנאים?
ותשובתו לכך מפתיעה – 

"ואפשר לומר שמיום חתימת המשנה קיימו וקבלו שדורות האחרונים לא יחלקו על הראשונים, וכן עשו גם בחתימת הגמרא, שמיום שנחתמה לא ניתנה רשות לשום אדם לחלוק עליה."

כך שכלל המחויבות למוקדמים הוא דינמי – ר"י קארו טוען שהמחויבות של מקבל למוסר היא אינה מחויובות קבועה פרסונלית אלא זו מחויבות לקורפוס. ככלל סופיות הדיון – משלב מסוים הדיון הוא סופי מה שמאפשר יציבות במע'. הווה אומר שלשיטת הרמב"ם, המשנה כקורפוס נחתמה כנכונה ומחייבת  רק מהשלב שבו התכנסו והחליטו, או אז הרי"ז קורפוס חתום ומכאן והלאה אינו פתוח לשינויים. 

כך שהמחויבות של המאוחר למוקדם אינה אלא כקו אדום הקובע את חתימתו של קורפוס – קנוניזציה (מושג שאול מכלי המידה, כשמע' מחליטה להגדיר טקסט מסוים כסגור – הטקסט הופך לקנון. כמקרא שהוחלט שיהיו בו כד' ספרים ואין להוסיף עליו לאחר חתימתו) כך שאין כלל פרסונאלי נוקשה  אלא כלל ספרותי גמיש – אתה מחויב לקורפוס ולא לאנשים, וזו הסיבה שאמורא אינו יכול לחלוק על תנא – שכן נחתם הקורפוס. וממילא יכולים אחרונים לחלוק על ראשונים אם עדיין לא נחתם הקורפוס. 

בהמשך לכך הרב אלחנן וסרמן (מרוסיה, שנספה בשואה, דמות בולטת בהנהגת הציבור החרדי, כתב מבוא לתושב"ע – דברי סופרים, שהתפרסם עם שיעוריו בחלק השני)מקבל את הכלל של ר"י קארו ומסיק שלפי"ז אם כל חכמי ישראל יתאספו ויחליטו שהתלמוד פתוח לדיון הרי"ז אפשרי. הוא מדבר על הדרך בה מתחייבים לקורפוס – הרי"ז בדרך של רשות – קיימו וקיבלו. כך שאם תהיה הסכמת כל החכמים פה אחד הרי התלמוד יפסיק להיות הספר המחייב. 

הדבר כמובן גרר תגובות חמורות מאוד. 

החזון איש כבעל תפיסות מסורתניות קלאסיות – אומר שאלו דברי הבל, הרי כלל המסורת לא תלוי בהסכמה אלא בעובדה ויש למוסרים מעמד עדיף על זה של המקבלים.
כך שכשר"י קארו מציג לנו כלל מסורת זה הוא פותר את הקושי שהיה לו על הרמב"ם – התשובה ברורה, העימות בין בית דין מוקדם למאוחר הוא בין אנשים/מוסדות אך אין למוקדם כוח מחייב – הפסק המוקדם אינו קורפוס, ואין מחויבות בין 'סתם' מאוחר למוקדם. 

דברים אלו הם ביחס לרמב"ם – שאם היינו מנסים לאפיין את הרמב"ם היינו מוצאים אותו בין הדוגלים אותו בכללי המסורת הרכים. הוא החשיב מאוד את ספרות הגאונים וראה בהם חוליית מעבר הכרחית בין התלמוד לבין פרשניו – הם יושבים בבבל באותם בתי מדרש של האמוראים, עורכים וכותבים אותו (הסבוראים עשו זאת דרך פסיקה, בתקופתם עוד לא היה ספר כתוב – כפי שהם מעידים בעצמם) כך שכאמור, דברי הר"י קארו מתאימים לרמב"ם. 

מקובל לראות ברב שרירא גאון ורב האי גאון את חותמי תקופת הגאונים שמאחריהם הופכת התקופה למחייבת, ואת זה לא קיבל הרמב"ם – הוא לא ראה עצמו ככפוף לגאונים, שכן הם לא ייצרו שום קורפוס.
כאמור, יש בידנו שני כללי מסורת:
· הפרסונאלי שבו נדון בהמשך לפיו למוסרים יש עדיפות על המקבלים – כמוסרים וכנעלים.

· הכלל הספרותי הגמיש אומר שאין למוסר עדיפות על פני המקבל אלא יש לקורפוס עדיפות. וכפי שראינו בדברי הרב וסרמן – אפשר לבטל זאת בהסכמת כל החכמים.

לנו כאנשי מסורת קשה לקבל כלל מסורת חדש זה, אך ניתן לאתר את הויכוח כבר בגיטין, כפי שאמר הר' יוסף רוזין – הרוגוטשטבור, (ברוב ימיו היה רב בדוינסק שבליטא – רב של קהילת חסידים (מה שמעניין בהיותו אנטי חסידי מובהק) לצידו של ה'משך חכמה' בדוינסק.) שראה את הויכוח בין שני כללי המסורת בויכוח הוא בין רבי – עורך/מסדר המשנה לרבו – ר' יוסי שהיה אחד מתלמידיו של ר"ע ור' ישמאעל – בדבריהם הם מנסים להעריך את היחסים שבין הדורות המוקדמים למאוחרים - 

ירושלמי, גיטין ו, ז; דף מח, ב  
רבי כד הוה בעי מקשייה על דרבי יוסי, אמר: אנן עליבייא מקשייא על דרבי יוסי, שכשם לבין קדשי הקדשים לבין חולי חולין – כך בין דורינו לדורו של רבי יוסי. אמר רבי ישמעאל בי רבי יוסי: כשם שבין זהב לעפר – כך בין דורינו לדורו של אבא
רבי היה מקדים לשאולתיו על הדורות הראשונים - אנו העלובים מקשים על רבי יוסי, הפער בין הדורות המאוחרים לראשונים הוא כבין בשר קודשים לבשר חולין בלאפה. רבי ישמעאל גם מבטא את הערכתו לדורות הראשונים. הרוגו'צבר טוען שההבדל בין הדימויים הוא בין עובדתי לשלא – בבשר, המסד העובדתי הוא אותו דבר, אלא שזה קודשי קודשים וזה חולין וזה תלוי רק באיזה מסלול כ"א התחיל – במסלול של קרבן או לא (ואז יהא חולין). כך שהפער הוא במסלולים נורמטיביים שונים – של מוסכמה בין שונים כך שטוען רבי שהפער אינו עובדתי אלא תוצאה של נורמות והסכמות – פער של קביעה עובדתית, כך נקבע. לע"ז ר' ישמעאל מדבר על שוני עובדתי – בחומר, בעובדות, כך שההבדל בין הדורות הוא עובדתי. 

וטוען הרוגוצ'בר שאלו שתי התפיסות – רבי מייצג את כלל המסורת הרך, ור' ישמעאל מייצג את התפיסה העובדתית.
· בהרבה מקרים מסווגים אחורה באופן היסטורי בלי לקחת בחשבון מה היה אז – ישו כנוצרי ומנדלסון  כרפורמי שאינו כך – הוא היה אורתודוקסי לחלוטין וישו יהודי. אלא שעם הזמן התפתחה תנועה שלו היה תפקיד כמבשר התנועה ומשליכים זאת אחורה עליו, אך כעובדה אין זה נכון. וחשובים הדברים גם לגבי הפער בין תנאים לאמוראים – רב ושמואל לא ראו עצמם כשונים מהתנאים, ובכלל לדעת הרבה מגדולי ישראל לא הייתה לפניהם משנה כתובה (לדעת הרמב"ם כן).

כך שכלל המסורת הדינאמי הספרותי לא מתחיל אצל הרמב"ם, אלא זה ויכוח שקיים כבר הרבה יותר מוקדם.
מול שני כללי מסורת אלה קיים כלל שלישי – המופיע בחיבור מתקופת הגאונים, כנראה מסופה – סדר תנאים ואמוראים – שהוא חלק מהארסנל שמציעים הגאונים למלחמה בקראים. היו הרבה מבואות לתושב"ע שייצרו הגאונים למלחמה זו. ובחיבור זה לא רק הסדר של התנאים והאמוראים אלא גם כללי פסיקה. שם מופיע הכלל 'הלכתא כבתראי' –בחיבור כולו הוא מופיע שלוש פעמים 

סדר תנאים ואמוראים, כה:

והיכא דקא מקשן תרי תנאי או תרי אמוראי אהדדי ולא איתמר הלכתא לא כמר ולא כמר, חזי, אי איכא רבה בהדי תלמידא, לית הלכתא כתלמידא במקום רבה עד רבא, ומרבא הלכתא כבתרא.

כשיש חילוקי דברים בין שני  תנאים או שני אמוראים ואין כלל פסיקה, אומר מחבר סדר תנאים ואמוראים שאם שני החולקים הם רב ותלמיד הרי שפוסקים כרב – עד רבא, ומרבא הלכתא כבתרא.

כך שהגאון כאן אומר לנו שצ' לחלק את התקופה של אמוראי בבל לשניים – מקובל לחלקה ל7 דורות כשהרביעי הוא מרכזי מאוד עם אביי ורבא – החוליה המשמעותית בתלמוד הבבלי בין מה שהיה לפני כן לבין מה שיש בידנו היום. כך שכלל הפסיקה של הלכתא כבתראי גם עובר שם – עד לאביי ורבא פועלים לפי כללי המסורת המקובלים. אך מרבא ואילך אבד כלל המסורת שמוסר עדיף על מקבל ולתלמיד יכולה להיות עדיפות על המקבל – אפשר וצריך לפסוק כמו התלמיד.
כך שהכלל שתווה כאן סדר תנאים ואמוראים הוא כלל אנטי מסורת שפוסקים לא כמו המוסרים אלא הלכתא כבתראי. הכלל הזה כמובן זוקק בירור – מה קרה בדור אביי ורבא? האם בעל סדר תנאים ואמוראים חולק על כלל המסורת?

כך שבתוספת לשני כללי המסורת שראינו בינתיים – האישי הקשה, הספרותי הרך, יש לנו גם את הכלל אנטי מסורת.
בעולמם של חז"ל בקשר לכך – הדובר המובהק הוא ר' יוחנן, שנחשב למייסד התלמוד הירושלמי, הוא בעצם מעבר לקו התפר של תנאים ואמוראים – הוא לומד בבית המדרש של ר' יהודה הנשיא ועם זאת אי אפשר לראותו כחלק אינהרנטי של תק' התנאים. עובדה זו שהוא יושב על קו הגבול, שכאמור  הוא אינו יודע על כך, על רקע זה של התחוללות משנה וגמרא - בדורו ועל רקע זה
בבלי, יומא ט, ב
אמר רבי יוחנן: טובה צפורנן של ראשונים מכריסן של אחרונים. אמר ליה ריש לקיש: אדרבה, אחרונים עדיפי, אף על גב דאיכא שעבוד מלכיות - קא עסקי בתורה! אמר ליה: בירה תוכיח, שחזרה לראשונים ולא חזרה לאחרונים. שאלו את רבי אלעזר: ראשונים גדולים או אחרונים גדולים? אמר להם: תנו עיניכם בבירה. איכא דאמרי, אמר להם: עידיכם בירה. 

נפח וצורת שימוש הנפח של האחרונים הוא גדול, אך סופו של דבר מדובר בכרס – הם פאסיביים ולא יוצרים, אלא מעכלים לתוכם את מה שנותנים להם הראשונים, לעומת הראשונים, שגם אם בציפורניהם אין הרבה כמות הרי"ז עדיף שכן הם יוצרים. לפי ר"ל אין זה על בסיס הכוח היצירתי, אין יתרון הראשונים, אלא שבדורות הראשונים הייתה פחות התעסקות עם השלטון – היה להם השקט שלנו האחרונים אין. עונה לו ר' יוחנן – מריש (– בית וסתם בית בית המקדש) – שחזר – בית שני לראשונים ולא לאחרונים הראשונים – התנאים שחלקם עוד היו בתקופת המקדש, כך שהתנאים הראשונים עדיפים על פני האחרונים , כנראה שהם היו בעלי זכויות יותר מאיתנו. גם לדעתך שהמעלה העיקרית היא הקדושה והמסירות לתורה הרי שהיה להם יותר קדושה – היה להם את בית המקדש. ור' אליעזר גם אומר שהמקדש יוכיח.

כך שמקור זה מצביע באופן ברוור על עדיפות שהייתה לראשונים על האחרונים. – גם בהקשר היצרה והקדושה. 

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

גם כאן יש לנו את עניין הגבול בין התנאים לאמוראים; כשרבי ערך את המשנה, הוא השתמש בכל האוספים מכל בתי המדרש, ונתן עדיפות לקובץ אחד כמוביל – של ר' מאיר שבו בחר רבי להיות הקובץ המוביל של המשנה וממילא סתם משנה ר' מאיר וכל השאר הן תוספות של רבי על גבה. כך שיש לנו שלושה אישים- ר' מאיר ר' אושעיא ור' יוחנן. הפער בין גדולי הדור לבין החכמים אחריהם, החכמים הרגילים לא עומדים על דעת הגדולים וממילא ר' מאיר ור' אושעיא לא יכלו לעמוד על דעתם גם בתקופתם. וכעת מוסיף ר' יוחנן ליבם... – וגם כאן יש את החלוקה לשלוש ראשונים אחרונים ואנחנו שגם דימוי זה לקוח מבית המקדש. רוחב הפתח של האולם היה 20 אמות להיכל 10. אז הביטוי לב סימל חכמה – כבמקרא חכם לב – שחושבים מהלב כך הם הבינו מתקופתם.

כך שר' יוחנן אומר שכלי המחשבה של הראשונים הוא גדול והם בעלי דעה רחבה... ואנחנו בעלי ראש קטן. מה שכמובן קשור לתפיסות תרבותיות מסורתניות. – תוצאה של ההערצה של הדורות שלפניכן. 

בעבקות ר' יוחנן אנו מוצאים התבטאויות נוספות ברוח זו – גם אביי ורבא כמייצגי התפר, אנחנו כמו יתד בכותל כשדיברנו על הלמ"מ ראינו שזה קשור לשורש ג.מ.ר  - שמילולית זה תלמוד, אך הכוונה היא לדבר לימוד שעובר באופן מסורתני – ולא כיצירה תבונתית. כך שאביי אומד את היחס כתפיסתו הלמדנית המסורתנית שהרי"ז יתד בכותל – ברור שהעיקר הוא הקיר, והיתד יכול אולי להוסיף אך סופו של דבר אין זה אלא כתוספת על קיר. כך שלא בכדי הוא בוחר בדימוי זה – הוא איש של מסורת שהלימוד לדעתו הוא מאוד יציב ומאוד נוקשה – וממילא הוא מדבר על קיר ומסמרים בקיר.
לרבא הייתה שיטת לימוד אחרת לגמרי – של סברא – הדבר העיקרי הוא ההיגיון האישי שלך, לעניין הסברא אומר רבא שאנו כאצבע בשעווה (כר' שמעון קירא שהיה מוכר שעווה) לא בכדי, כמו שאביי בחר קיר יציב, רבא בחר את הדימוי של שעווה לעניין הדימוי של התבונה האנושית – כרותחת וגועשת. אך אנו כנוגעים בשעווה קרה. כמובן שהדימוי הוא אותו דבר אך מערכת הדימויים היא לפי תפיסתם הם.
לדעת רב אשי הרי"ז כאצבע בבור – שלא מעלים ולא מורידים כמעט שום דבר. בור – מסמל את האיסוף שהתחיל להיות בתקופת רב אשי.
כך שבשני המקורות ר' יוחנן הוא הדומיננטי ובשניהם בא לידי ביטוי כלל המסורת הנוקשה שלראשונים יש מעמד עדיף ומסמל זה תפיסה תרבותי רווחת באותה עת. כך שהקו המקובל הוא כלל המסורת הנוקשה הקובע שלראשונים יש עדיפות ברורה באופן אישי.

22.12.2009

ניסינו לבדוק את שני כללי המסורת לפי ספרות חז"ל;
אי אפשר לסיים דיון זה בלא לפנות למקור נוסף המופיע במסגרת של ברייתא על ספר תהילים 

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

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

יש לקרוא עוד פסוק שלא מובא כאן בגמרא בשביל להבין את המקור. 

שמואל א' פרק י"ב : שמואל נאום תוכחה כאשר העם פונה עליו בבקשה למלך ,ושמואל נותן סקירה היסטוריוסופית כאשר הוא מציין  ארבעה מושיעים שהושיעו את ישראל מצרותיהם : 
ירובעל - גדעון , בדן - שמשון, יפתח  ושמואל . 

מול הפסוק זה ישנו הפסוק בספר תהילים  שמציין שלושה מושיעים :  משה, אהרון ושמואל . 
בשני המקרים מופיע שמואל ועל הרקע הזה סברו חזל כי בין השלישיה לרבעיה קיימת שקילות. 
משה ואהרון שקולים לירובעל ודן בדורם וגם יפתח בדורו ושמואל בדורו. 
למרות הפחיתות הברורה בין הדוגמאות מספר שמואל לעומת תהילים הטענה היא שמקור ההשוואה ביניהם נובע מכך שבשני המקרים מדובר בדמויות ששימשו בתור פרנסים על הציבור,כל אחד בתקופתו. הוא שם תחת קורת גג אחת את משה ואהרון ביחד עם שמואל. כך שמלבד השלושה אותם פגשנו בספר תהלים, ואנו רואים שישה שמוזכרים בסה"כ בנאום שמואל, מתוכם הספר מבודד שלושה ובידוד זה מוצדק גם על רקע ההיכרות עם האנשים השונים. שלושתם הם שופטים בעייתיים. אעפ"כ שמואל מזכיר, את כולם בנשימה אחת.ללמדך... ולכן בעל סמכות זוכה לכבוד. הולכים לשופט כמו שהוא. ואומר – הפסוק שבא לשכנע אותנו שכל בעל סמכות/כבוד זוכה למעמד מעצם סמכותו. ... כלומר אל תתלונן תמיד שפעם היה יותר טוב. קהלת אומר שמי ששואל שאלה כזאת אינו שואל שאלה של חכמים – אין מה לשאול/לבקש על זה. לפי פשוטו של הפסוק זה מה שזה אומר. מה שבא לשכנע אותנו שנושא התפקיד מעצם העובדה שהוא עובד בדורנו, 'זה מה יש' כך לכאו' עולה מן המדרש הזה.
מתוך כאן יש להסיק שהמקור מנסה לתת לציין אמירה של כבוד לשלטון . חשוב להדגיש שהמדרש, נשמע כמדבר על מנהיגים פוליטיים, אך בהמשך ניתן לראות שהפסוק מדבר גם על תפקידים שאינם פוליטיים. כלומר התפקיד מביא לכך שאינם נופלים באיכויות מהקודמים להם. 

האם זה מאפשר להם לחלוק על מי שהיה לפניהם? על זה לא דובר כאן. נאמר כאן שהם שווים. וייתכן שהכוונה היא רק שהציבור לא יזלזל בהם. ביצור הסמכות/המערכת.
· הרמב"ם בודאי לא חשב שהמדובר רק על כבוד, כזכור ממקור מס' 1 הרמב"ם לומד מדרשה זו שבי"ד מאוחר יכול לחלוק על בי"ד מוקדם.

זהו המקור החזלי היחיד שלא נותן עדיפות מהותית לראשונים. יש עדיפות לאחרונים על הראשונים מטעמים פוליטיים וגם מטעמים של כבוד לשופט שנבחר בתקופה הספציפית.    
רש"י קרא את הפסוק בצורה אחרת – ברור שהימים הראשונים היו טובים מאלה, זה לא שאלה מחכמה אם הימים הטובים היו ראשונים מהאחרונים. הוא מנסה להכניס לכאן את התפיסה המקובלת אך חוטא לפשט של פסוק זה והבאים אחריו באופן שיטתי.

רוב המקורות בחז"ל הם כבמקורות 4 ו-5, המקור הזה שעכשיו ראינו הוא מקור חשוב ומשמעותי מאוד, אך הוא מקור יחיד שבעצם אומר שצריך להתייחס לבעלי התפקידים, מה שמקרב את הדברים מאוד למה שאמר הכסף משנה בדברי הרמב"ם.
לסיכומו של דבר יש לנו שני כללי מסורת המעוגנים בדברי תנאים. בדיונים רבים ניתן למצוא ביטוי לשני הכללים.
מכאן נעבור לכלל השלישי של הלכתא כבתראי – 

בסוף המאה העשירית, האחת עשרה מופיע לראשונה כלל אנטי-מסורת זה. 

כשהמפנה חל בזמנו של רבא.
נק' ציון ראשונה יכולה להיות בדברי הרי"ד - המהלך האשכנזי שמעצים את הכלל; 

הרי"ד ר' יהושע מטרניה בצפון איטליה,שייך לתקופת בעלי התוס' ואחד מהבולטים שבהם והוא ר' ישעיהו הזקן אחראי לתוס' רי"ד שנדפסות בחלק מהמהודרות בצידי הדף. 

הוא מתייחס בתשובה, בויכוח נוקב עם הר"י – מדנפר, אחיין של רבינו התם הר"י הזקן. ההבדל בינהם הוא של כ50 שנה.

הרי"ד מנסה בקטע זה בעצם להצדיק ולהצטדק למה מותר לו המאוחר והקטן ממנו לחלוק על הר"י. המרחב האיטלקי בו הוא חי הוא חלק מהמרחב האשכנזי, שלא כלאחר גירוש ספרד. התפיסות האשכנזיות שהגיעו לגרמניה אוסטריה ועוד הגיעו בעצם מצפון איטליה והיא הערס לתפיסות אלה כפי שעומד על כך תא שמע במאמרו בנושא.

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

כך שגם פרעוש יכול לעקוץ פיל ולהפיל אותו והוא מסביר כיצד קטן יכול לחלוק על קודמיו - הוא "דן בעצמי..."

הריד משתמש במשל האוניברסאלי של ננס ע"ג ענק, המוזכר כאן לראשונה. במילים אחרות היתרון שיש לדורות האחרונים היא בהצטברות הידע, למרות הכישרון הפחות שלהם.
שאלת הקידמה היא שאלה חריפה מאוד שעל הכנסייה להתמודד איתה, וזאת משום שהרנסנס שנמשך כמה מאות שנים מהמאה ה12 עד ה16. דווקא מהמאה ה12 בשל השיטה האקדמית החדשה – הסכולסטיקה. במאה ה12 מתחיל גל של קידמה ששוטף את אירופה. על רקע זה מתמודדת הכנסייה עם השאלה של האל בין החדשים לישנים. הויכוח היה האם באמת ניתן לתת יתרון לנו המאוחרים בשל יתרון השיטות השונות החדשות כמו הסכולסטיקה.

הגדול שבהם ג'וני סלסברי השתמש במשל הננס ע"ג ענקים והוא הראשון שטבע מושג זה. 

משל זה הוא משל שלקח כמה עשרות שנים מאז שג'וני סלסברי השתמש בו לראשונה וכעבור כמה עשרות שנים הם הגיעו לאזני הרי"ד שאומר שנכונים הדברים גם לגבינו. שכן גם בעלי התוס' מפתחים שיטה חדשה כמו שלא היה לפניהם – הם לומדים את התלמוד כמכלול ולא כחלקים נקודתיים.
כך ששאלת המתח בין הדורות מגיעה גם לרי"ד. בהמשך דבריו ממשיך הרי"ד להתפלמס עם אותו אחד ששאל אותו ובקיצור לאחרונים מותר לחלוק על הראשונים כי הם ננסים הרוכבים על גבי ענקים.

הרי"ד הוא סמן של הכלל 'הלכתא כבתראי'. הרי"ד לא קובע כלל שלפיו מתעלמים באופן כוללני, אלא יותר במובן הביקורתי של להכריע כמו אחד מהם לעומת החולק עליו.
נק' ציון נוספת אנו פוגשים כמאה שנה מאוחר יותר במפנה המאות – ה14 וה15. אמרנו שכבר שתנועת הרנסנס האירופאית מתפתחת על פני כמה מאות שנים ואם דיברנו על הסכולסטיקה כנק' ציון, הרי שנק' ציון נוספות היא באמצע המאה ה14 כשאירוע משמעותי מאוד מזעזע את אירופה – המגיפה השחורה. יש עמדות שונות, המקובלת היא ששליש מהאוכלוסיה באירופה וחצי מאוכלוסית אנגליה נכחדה. התמותה אצל היהודים הייתה באופן קיצוני נמוך יותר. משם מגיע המושג של מרעילי בארות.אחת התיאוריות הנפוצות היא שהצבא המונגולי נלחם באי קרים במצור על העיר והשליך פנימה אל הנצורים בעיר את גופות החיילים המתים שלו וזו המלחמה הביולוגית הראשונה.

היהודים הואשמו כמרעילי בארות, למרות שאחוז משמעותי גם מהיהודים מת. המגיפה השחורה זעזעה את התרבות האנושית בכלל ואת אירופה בפרט. הקמות אוניברסיטאות בכלל ופקולטות לרפואה בפרט, המעבר לערים היו כתוצאה מהמגיפה השחורה. פרופ' גודווין מחיפה טוען שהביוב הוא פריט שאינו שולי בחיינו ודרך התפתחות הביוב ניתן לראות את התפתחות אירופה. גם התפתחות הביוב קיבלה קיק רציני בעקבות המגיפה השחורה. 

גם העולם היהודי חטף זעזוע רציני במגיפה השחורה. רבבות יהודים נספו במגיפה. בניהם גם רבנים. התקבלה הרגשה שהקרקע נשמטה מתחת הרגליים והייתה תחושה שצריך להמציא הכול מחדש, הרנסנס האירופאי שהתרחש במשך כמה מאות שנים קיבל הרבה מהתוצאות החיוביות מהמגיפה השחורה. וטלטלה זו מביאה לפחד מאבדן הרצף. ההיסטוריון ישראל יעקב יובל שעוסק בקשרים בין העולם הנוצרי ליהודי עמד על קשר זה שבין הלכתא כבתראי למגיפה השחורה. 

הקטע הבא הוא מהמהרי"ק מהמאה ה14 כנראה מתקופת המגיפה השחורה. שמו נשמע כצרפתי והוא אכן נולד שם, אך כבר בגיל הנעורים הוא עבר לאיטליה ושם הוא  נדד. בהתחלה הוא לימד ילדים ואז נדד כרב בין הקהילות השונות. מבין חכמי דורו הוא זה שמזכיר הכי הרבה את כלל זה של הלכתא כבתראי והוא קושר זאת בהקשרים שונים למגיפה השחורה. 

כלל זה נכון מרבא והלאה.רבא הוא בעצם דמות שמבטאת מעבר גם מבחינת כמות של שנים וגם מבחינת תפיסות מהמחצית הראשונה של אמוראי בבל למחצית השנייה. 

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

התיאור שלו של הסביבה האמוראית מסתבר כנכון. הוא לקח מתקופתו וסביבתו והשליך על תקופת האמוראים. הוא השליך מימיו אך יש לו על מה לסמוך.

גם הוא מזכיר את עניין יתרון הצטברות הידע. האחרונים קיבלו הכרעה מושכלת ומכוונת לחלוק עליהם. א"כ הוא אומר אפי' לפני אביי ורבא... והוא נותן הסבר תרבותי מעניין מאוד – בישיבות בבל היה הבדל תרבותי עד הדור הרביעי ומהדור הרביעי. הוא אומר שעד אביי ורבא.. כלומר שיטת הלימוד עד אז הייתה מוניסטית וסגורה. לכל בית מדרש היה קובץ של מקורות תנאיים ואותו בית מדרש למד אותם ורק אותם. הם עברו במסורת באותו בית מדרש דורי דורות. לא כולם למדו את המשנה של רבי – מתניתין למדו מתניתא ותניות ולאוד וקא משנה מסויימת. כלומר התפיסה הייתה מוניסטית ולא פלורליסטית. וממילא השיטה היא מסורתנית – המסורת היא הגורם במרכזי בבית המדרש עד לרבא ומשום כך ראוי לפסוק לפי הרב שכן התלמיד אינו יודע אלא מדברי הרב ובררו שדברי הרב ודברי התלמי דברי מי שומעין.

אך מאביי ורבא הופכת השיטה להיות פלורליסטית ופתוחה, אנטי מסורתנית. הרב היה נכנס לכיתה מציע לאנשים איזושהי הנחה מהמסורת המקובלת לפי הקובץ של אותו בית מדרש ועל זה היה כל תלמיד רשאי להביא את הקבצים שלו. הלימוד הפך להיות פתוח ויותר לא היה בתי מדרש לפי קובץ מסוים. 

אומר המהר"יק שיש בליל מסורות שמביא למציאות חדשה. כך למשל היחס של האמוראים למקורות התנאיים- מהדור הרביעי יש גם מן יחס פחות זהיר כלפי הטקסט, זהו יחס נזיל וזו רק דוג' אחת למה שמצביע עליו המהרי"ק.

 וזו נק' ציון שנייה
נק' הציון המשמעותית ביותר היא אצל הרמ"א במאה ה16

ד"ר יצחק ברנד
24.12.2009

נק' הציון האחרונה, המופיעה במאמר של ת"ש כנק' הפתיחה, היא הרמ"א שבהקדמתו לדרכי משה – פירושו לטור שלפני המפה –שאותו התחיל לכתוב לפני שידע על השו"ע,הוא מסביר למה בכל אופן הוא ממשיך בחיבורו ומזכיר כלל זה של הלכתא כבתראי.
בסיבה השלישית לחיבור פירושו הוא מזכיר את שיטת הפסיקה של השו"ע, ואומר שהרי אפי' הרי"ף לא חשש לקדמאי, הכלל הנקוט הוא הלכתא כבתראי, ומה עם כל אותם חכמים שבין הרי"ף הרמב"ם והרא"ש עד לשו"ע? הוא מצטט את הרי"ף ואת המהרי"ק, ואומר הרמ"א שיש לו מסורת הלכתית שונה מהשו"ע המתעלם מהתמורות ההלכתיות ב150 שנה שלפניו. התמורות הן בעיקר בקרב חכמי אשכנז ור"י קארו לא נתן לדבריהם משקל מכריע. הם שינו את ההלכה האשכנזית, ההלכה הספרדית פוסקת לפי הספר וההלכה האשכנזית בדיוק באותם 150-200 שנה, התעצם בה המנהג ששינה את פני ההלכה האשכנזית שע"פ נקבעת ההלכה האשכנזית.כך למשל היה את ספר המנהגים של ר' יוספא שמש – שבכלל היה שמש בית כנסת, והוא מוציא ספר שבו הוא כותב איך עושים בקהילתו.

הרמ"א בעצם מביא את הכלל לשיא – הוא יוצר קורפוס אלטרנטיבי שבסיסו הוא הלכתא כבתראי שלא כקודמיו שרק היה להם אותו על השולחן. 

גם הפעם זה בצומת עיקרי של הרנסנס אך אין לזקוף השפעה לכך. אם כי המכלול שהגיע עד אליו בטוח שהשפיע באופן זה או אחר.

הכלל הלכתא כבתראי אינו אנרכיסטי, אין הכוונה לכ"א שיגיד מה שרוצה וההלכה תהא כמוהו, אלא כשיש לך רפרטואר של פוסקים הילך אחר האחרון שבהם – אני רשאי ואף צ' לבחור את האחרון שבפוסקים.

כך שיש לקחת בחשבון את גבולותיו ההיסטוריים והגיאוגרפיים ואת העובדה שאכן הוא כלל אנטי מסורת, אך אינו כלל אנרכיסטי.
תזכורת למהלך הקורס:

· דיון מבוא בשאלה האם המשפט העברי הוא דתי
· המשכנו והגדרנו מהו משפט דתי – במיקרו ומקרו, פורמאלית ומהותית
· אחרי ההגדרות פיתחנו כ"א מאלה וניסינו לבחון האם המשפט העברי הוא דתי לפיהם
· בשלב לאחמ"כ בדקנו האם המשפט העברי הוא דתי ע"פ הגדרת המאקרו – מוסדות דתיים החודרים למשפט ובדקנו מידות ומשקולות וירושה
· המשכנו בבדיקה במיקרו – תופעות של דת המעצבות גם את ההלכה. הראשונה שבהם הייתה ההתגלות, ובמסגרת זו בדקנו כמה – הלממ תנורו של עכנאי
· ואז הגענו למסורת שבתוכה היה את הלכתא כבתראי וכעת המנהג
המוסד הבא עליו נדבר בקשר למסורת הוא מוסד המנהג:

השאלה המרכזית בנושא זה היא עד כמה המערכת המשפטית היא מערכת ממוסדת, עד כמה המוסדות, האליטות המקצועיות הם אלה המכתיבות את המשפט ואולי יש מקום גם לגורם העממי את הסמכות לעצב את המשפט;

על פניו נראה שתופעה זו צומחת מהשטח – 'כך מתנהגים האנשים, ואין זה משנה מה ההלכה'.

כפי שאומר ת"ש ההלכה היא לא רק תוצר של בית המדרש, אלא גם תוצר של בית האב. זהו מסלול משפטי דרמטי – לא פחות מהספר ובית המדרש.

כפי שגם נראה בביטוי – 'דת משה וישראל' – דת משה הוא מה שמגיע מאלוהים והספר, ודת ישראל היא המנהג הנוהג.

שאלה זו קשורה גם לשאלות משנה
- האם למנהג כח חזק או שכוחו מוגבל?

דיון זה הוא תחת שאלת המסורת בכלל. ונראה כיצד מנהג מתיישב עם הסמכות המוסדית.

הפירוש המקובל הוא שהמנהג בעצם רק מפרש את ההלכה המוסדית שאכן נקבעת על ידי האליטות והוא משתלב עם הזרם,סניף משני של ההלכה המוסדית, רק במקרים הצריכים פירוש או כשלא ברור מה הדין – הוא משלים את ההלכה המוסדית ולא יותר מכך. המדובר במע' משלימה ולא במע' אלטרנטיבית.וממילא כוחה חלש. כך היה מעמד המנהג בקרב יהדות ספרד.

מנגד עומדת הגישה שהמנהג הוא גורם אוטונומי המפתח הלכה שכוחה הוא בכך שהיא צומחת מן העם וכוחו מהמסורת – כך נהגו במשך דורי דורות. וההסתמכות היא על מה שהיה בעבר וכוחו חזק.

וכך היה בקרב יהדות אשכנז.
בשני המקורות הבאים נראה את מעמדו של המנהג כאוטונמי ומשקף הלכה:

מתק' הגאונים המאה ה10-11 - תשובות הגאונים, שערי צדק, חלק ד, שער א, סימן כ  
"ולענין מה שכתבתם כי יש מנהג במקומכם שהקונה מלסטים וגנבין מחזיר לבעלים ונוטל מהן מה שהוציא - אם בודאי כך היה הדבר חייב כל אדם לבלתי שנות מנהגותיהם, דאמרינן מנא לן דמנהגא מילתא היא דכתיב לא תסיג גבול רעך אשר גבלו ראשונים. וכ"ש דבר שיש בו תקנה גדולה והסרת מריבות ותקלות. לפיכך כמנהגותיכם עשו ואל תשנו ממה שעשו אבותיכם וקדמוניכם ואל תזוז, ואין עליהם בזאת כלום"

כידוע לנו מתקנת השוק, במצב שבו אדם קונה חפץ ומתברר שאינו של המוכר, במצב כזה נשאלת השאלה האם נקיים את החפץ בידי הקונה והתביעות יהיו מעל ראשו או שניקח ממנו והוא יתבע פיצוי/שיפוי, תקנת השוק אומרת, ע"מ לקיים חיי שוק תקינים – את התביעות עושים מעל הקונה אחרת כ"א יצטרך לברר את אמיתות הבעלות של המוכר על כל נכס.

כאן, בתשובות הגאונים, רואים שלא כבתקנת השוק, הקונה מחזיר לבעלים ונוטל מהם מה שהוציא – יהיה תביעות בין הקונה למוכר ומ"מ החפץ לא נשאר בידי הקונה. אומר הגאון שלמרות שזה נגד התקנת השוק, הרי זה המנהג וכך נוהגים! והוא מביא את הפסוק של איסור השגת גבול שבמקורו מדבר על גזל במקרקעין (שהעושה כן בא"י עובר על איסורים נוספים מעבר לגזל) ומפרש אותו על דרך המשל – שהמדובר על מקום שבו אדם מנסה לשנות מסורת – כשאדם מערער על מנהג הריהו כמערער על חלוקת הקרקעות. צריך לשמור על המסורת/המנהג וכל מי שאינו עושה כן הריהו משיג גבול ראשונים. 

כך שבמילים תקיפות הוא אומר, שלמרות שיש מקום להטיל ספק ברציונאל הרי כך המנהג וכך יש לנהוג.
הוא נוקט בלשון דאמרינן, אך לא ברור למה הוא התכוין שאין זה בגמרא, אך פרופ' שפרבר מראה שכנראה הוא מדבר על המדרש הבא:

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

ספר משלי אינו ספר הלכה, וממילא יש מקום לפרש הנחיותיו באופן כללי יותר, ולא ככלל הלכתי לגבי קרקע. וכאן אנו רואים בשם ר' שמעון בר יוחאי את החובה לשמור על מנהג/מסורת. ולפי מקור זה, המנהג כוחו כמייצג מסורת שלה יש מעמד.
ומנגד במקור הבא אנו רואים גישה אחרת לכוחו של המנהג:
ירושלמי, יבמות פרק ז, ב דף ח, א 
ר' אבון בשם רבי יהושע בן  לוי ולא דבר הלכה זו אלא כל הלכה שהיא רופפת בבית דין ואי' את יודע מה טיבה צא וראה היאך הציבור נוהג ונהוג.  
לפי גישה זו המובאת כאן רואים שברור שמתחשבים במנהג אך אין זה כוח משל עצמו, אלא המנהג הוא רק השלמה.
ומקור זה שימש בידיהם של חכמי ספרד כמקור המראה את כוחו החלש של המנהג כך ב-

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

הרא"ש חי את חייו בגרמניה והיה תלמיד של המהר"ם מרוטנבורג, עד שנאלץ לברוח מגרמניה, ומחכם אשכנזי מפורסם הוא הגיע לספרד שם הפך להיות אב בית הדין ורב הקהילה בטולדו, מה שמעניין בהיותו 'יקה' שמלך על ס"טים. מה שלא תמיד הלך חלק – מזכיר בית הדין, ישראל ישראלי גם לא עשה לא חיים קלים.כך למשל בתקנת טולטולה (כך נקראה טולדו בפי חכמי ספרד).

כבר לפי מה שהרא"ש אומר כאן, כח המנהג הוא רק כשבבסיסו הלכה מוסדית. אדם שמקריב קרבן, אסור לו לעבוד באותו יום – שכן זהו יום חגיגי בשבילך. וכך היא הגזירה. וממילא בערב פסח אסור לעבוד מחצות והלאה בשל הקרבן המוקרב וזהו הדין. 

כך שהמנהג רק משלים את ההלכה, והמנהג רק מוסיף על ההלכה. רק כאשר המנהג גורם לדבר מצוה מקשיבים לו, אך כשהוא נוגד את ההלכה למה שיקשיבו לו?? הוא יכול רק להוסיף ולחזק למצוה.
המנהג גם מוגבל - לא רק בכח שאינו יכול לסתור הלכה, אלא  גם מנהג שעלול לפגוע בהלכה יש לבטלו כדאמרינן... כל הדיון הוא מפסחים שכן שם יש דיון במעמד המנהג – מעמד המקום וכו'  הרא"ש בעצם אומר שצריך להסתכל כמה צעדים קדימה – יבואו להפריש חלה מאורז על הקמח חיטים ואין להפריש מהפטור על החייב, כך שמנהג זה יכול לגלוש ולהפוך לבעייה הלכתית. כך שגם מנהג כזה שבמקורו הוא חומרה ויכול לפגוע בהלכה בעתיד הרי שאין לו מקום. 

כך שהרא"ש אומר שהמנהג הוא לא אלטרנטיבי להלכה, אלא להפך הוא רק מחזק את ההלכה המוסדית – יש מנהג של סייג והרחקה כאיסור חמץ ופסח, אך אם מנהג גורם לעבירה או אפילו עלול לגרום לסיכון ההלכה אין לו מקום ויש לבטל אותו -  כהפרשת חלה מאורז.
הוא מביא לכך ראיה מהירושלמי דלעיל. הוא מסביר שבמקום שההלכה המוסדית לא ברורה פונים למנהג – כאינדקציה להסכמה של ההלכה המוסדית. אם רואים מנהג, הוא כנראה לא הגיע מלמטה, אלה מהגדולים – גם המנהג פותח מהמוסדות, הוא אינו  צומח מהעם אלא הוא תוצר של ההלכה המוסדית.
כך שהרא" ש משרש את כל התפיסה העממית כלפי המנהג.
ובעניין ממון... הרי"ז כתקש"ח בלבד. בתחום של ממון אין זו חומרא או סייג והרחקה שהרי חומרא לאחד זה קולא לאחר כך שאין מקום לתחולתו של מנהג. שכן מנהג יכול רק לעבות/להשלים לחומרא וממילא בממון אין מקום למנהג.
הרא"ש כותב דברים אלו בתקופה הספרדית שלו והוא מייצג את התפיסה הספרדית המקובלת המתייחסת בביקורתיות כלפי מנהגים ומנסה להרחיק אותם מהתמונה.

כך גם הרב עובדיה יוסף, 'מחזיר עטרה ליושנה' והוא נקט בכלל זה בהיותו סגן רב ראשי – ומשקף מסורת המסלקת החוצה את המנהגים ופוסקת לפי הספרים – הפסיקה המסורתית והמקובלת של הספרדים –קמאי דקמאי ולא הלכתא כבתראי.


29.12.2009
סיום המנהג
ראינו שבין לפי התפיסה העממית החזקה של המנהג, ובין לפי התפיסה הממסדית החלשה של המנהג, המנהג כוחו מן המסורת ותקפו כמייצג מסורת – בין אם היא צומחת מהעם מלמטה, ובין אם מהמוסדות מלמעלה, ההבדל יהיה בכוחו.

ראינו שהבדל זה הוא ההבדל בתפיסת המנהג בין תפוצות אשכנז לתפוצות ספרד.

בתפוצות אשכנז כוח המנהג חזק והוא יכול אף לגבור על הלכה.

בתפוצות ספרד, כפי שראינו במקור דלעיל, המנהג בא רק לתמוך בממסד ובהלכה הממוסדת כאשר היא אינה ברורה. הרא"ש משתמש במקור זה ע"מ לבסס את גבולות ההלכה.לכן גם אמר הרא"ש שלמנהג אין תוקף בדיני ממונות – אין לו שם שום מקור לגבות.

בהמשך אנו פוגשים את חכמי ספרד, עד לר' יוסף קארו הנוטים להחליש את מעמד המנהג.
מול אלה יש את חכמי אשכנז, שגם משתמשים בירושלים לביסוס תפיסתם החזקה –

בב"מ בדיני פועלים, 

 ירושלמי, בבא מציעא פרק ז, א, דף יא, ב  
[משנה, בבא מציעא ז, א: השוכר את הפועלין ואמר להן להשכים ולהעריב מקום שנהגו שלא להשכים ולהעריב אינו יכול לכופן מקום שנהגו לזון יזון לספק מתיקה יספק הכל  כמנהג המדינה מעשה ברבי יוחנן בן מתיה שאמר לבנו צא ושכור לנו פועלין ופסק עמהן מזונות וכשבא אצל אביו אמר לו אפי' את עושה להן כסעודת שלמה  בשעתו לא יצאת ידי חובתך עמהן שהן בני אברהם יצחק ויעקב אלא עד שלא יתחילו במלאכה צא ואמור להן על מנת שאין לכם אלא פת וקטנית בלבד  רשב"ג אומר לא היה צריך הכל כמנהג המדינה]  
השוכר את הפועלין כו' אמר רב הושעיה זאת אומרת המנהג מבטל את ההלכה אמר רבי אימי כל המוציא מחבירו עליו להביא ראייה חוץ מזו.  
במקור זה אנו רואים, בפסקה הראשונה, אנו רואים שהמשנה משדרת תוקף חזק למנהג, ובהמשך, בפסקה השנייה, אנו רואים שהתפיסה הערכית גוברת על מנהג המדינה. כך שבסיפא המשנה, שאלה של תנאי עבודה, לא באופן ברור נקבעת על פי דיני המדינה.
בהמשך לדבריו של רשב"ג, אומר רב הושעיה, שהמנהג גובר במקרה של התנגשות עם ערכים. רב אימי ממשיך ואומר שא"צ להביא ראיה – האם מקובל כך או אחרת.

כך שאנו רואים כאן שהמנהג גובר על ההלכה. אך לכאו' המדובר כאן הוא רק בדיני ממונות. בניגוד לדברי הרא"ש. וממון בדווקא, כפי שאמרנו לעיל בממונא ואיסורא  - בדינא דמלכותא דינא ועוד דוגמאות שראינו שם – וממילא יותר קל לבטל את המנהג בענייני ממון.

אך האם נוכל לבטל את המנהג גם בדבר דוגמטי, בדברי הלכה?

מהמקור הבא נראה שלכאו' שכן:

ירושלמי, יבמות פרק יב, א, דף יב, ג 
 ר' בא בר יהודה  בשם רב אם יבוא אליהו ויאמר שחולצין במנעל שומעין לו שאין חולצין בסנדל אין שומעין לו שהרי הרבים נהגו לחלוץ בסנדל והמנהג מבטל את ההלכה.
כפי שכבר ראינו מקור זה בבלי ביחסים בין הלכה לנבואה, כאן הדגש הוא על היחס בין המנהג להלכה ואומר התלמוד הירושלמי שהמנהג גובר על ההלכה. וכאן הרי אין מדובר בדיני ממונות אלא בדיני איסור והיתר המנהג הוא יריב של ההלכה וייתכן שהוא גובר עליה.
כך שבשני מקורות אלו אנו רואים קו מייצג זה.

סיפור 4 השבויים, 4 חכמים שיצאו מצפון איטליה, הם הותקפו ע"י ספינת פיראטים שמפקדה היה מפקד  סדיר של צבא ספרד הם הבינו שהמדובר באנשים שאפשר לבקש הרבה כופר. הסיפור ממשיך ומספר שכל קהילה שפדתה רב התנתה זאת בכך שהוא יהיה לרב מרכזי בתפוצה זו
וכך נוצרו מרכזי התורה החדשים. ההלכה האשכנזית מקורה בצפון איטליה.

כך שהמקור הבא הוא צרפתי אך הוא חוזר אחורה לאיטליה:

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

כך שאנו רואים שהמנהג חזק והוא יכול לבטל את ההלכה.
כיו"ב אנו מוצאים במקור הבא
8. שיבולי הלקט, סי' כג
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כך שאנו רואים כאן מנהג שכהן אבל לא נושא כפיים – והרי"ז ביטול של שלוש מצוות עשה. 

אנו רואים ביטול של המנהג ע"ס מקור מפוקפק לכאו' – סיפור, אלא ממשיך המקור ומסביר שיש לאחוז בכל מנהג – גם אם זה מבטל את ההלכה וגם אם המקור שלו לא ברור. כך שבאשכנז, כתפיסה החזקה העממית של המנהג – המנהג צומח מהעם/השטח ויש לו סמכות לקבוע נורמות.
לסיכום: המנהג הוא באופן די ברור סוכן של המסורת. ככזה הוא יכול ללכת בתפיסה עממית אחת אלטרנטיבית להלכה. בתפיסה אחרת הוא יכול להיות כמחזק את ההלכה.
הקו של הגעת התפיסה ליהדות אשכנז כמצבה כיום הוא במאמר של תא שמע.

· פרופ' שפרבגרג כתב חיבור שנקרא מנהגי ישראל, בכרך א'/ב' הוא מסופר שמקובל באחת מקהילות מרוקו, החל משנות ה40 של המאה ה20 שהיהודים יוצאים לבית הקברות של העיר ביומטוב שני של שביעי של פסח, כולם יוצאים אחרי שקנו מהערבים לחם בשמיני של פסח אוכלים לחם. מקור המנהג הוא בשד"ר מא"י שהגיע לגייס כספים. הוא (לפחות לחלק מהדעות) מותר בחמץ בשמיני של פסח, אבל רצה לאכול זאת הרחק מעין הציבור והלך לבית הקברות. וכך נולד המנהג הזה...

תופעה דתית שלישית אחרי ההתגלות והמסורת היא
תופעת העל מדיניות/אקס טריטוריאליות של ההלכה.

רובנו אמונים על כך שמע' משפט רגילות שאינן דתיות מוגבלות למדינה/טריטוריה מסויימת. קלזן מנסה לאפיין נורמה משפטית לעומת כזו שאינה משפטית. כך למשל תקנון של קיבוץ לעומת חוק מדינה – ישנם מאפיינים בסיסיים ההופכים נורמה לחוק מדינה. אחד ממאפיינים אלו הוא היות הנורמה צמודה לטריטוריה מסוימת ושהיא ניתנת לאכיפה. אכיפה זו כמובן יכולה להיות רק ע"י מדינה. כך שניתן לומר שנורמה משפטית לפי ההגדרה הקלזיאנית היא גם לפי מדינה וגם לפי טריטוריה.
נורמה דתית לע"ז היא גם לא תלוית מדינה וגם לא תלוית טריטוריה. זאת בשל היות האל מכתיב הנורמה והוא אינו מוגבל בטריטוריה/מדינה.
אם באמת נכונים דברים אלו, יש לבדקם תחת שלושה סייגים:

1. מצוות התלויות בארץ ומצוות שאינן תלויות בארץ. ההלכה, לפחות בחלקה מבדילה בין מדינה וגבולה לבין כאלו שלא. האם נכון לומר לפי"ז שאגף זה של מצוות התלויות בארץ הן כאלו שאינן אקס טריטוריאליות או לא והרי"ז סדק בתפיסה האקס טריטוריאלית? ברור שאין זה קשור למדינה/לא מדינה. למשל פירות שמיטה שהגיעו לאנגליה, צריך לנהוג בהם קדושת שביעית – הם אובייקט של הנורמה, אפשר למשל לזייף תמונה של ואן גוך/מסמכים/שלדת רכב/מטבע, כל זיוף כזה מוגן ע"י נורמה שונה לחלוטין ודינו שונה לחלוטין ולא הרי"ז כהרי"ז – אלו עבירות מסוג אחר. [היוצר שונות זו הוא אובייקט הנורמה]. ממילא, מצוות התלויות בארץ, א"י היא אובייקט של הנורמה ולא הטריטוריה שלה כך שמצוות התלויות בארץ אינן חריג לתחולה הטריטוריאלית. החוק יוצר אייים מסויימים שלגביהם אתה נדרש להתנהגות מסויימת ולא לאחרת.


31.12.2009
ראינו שהסייג הראשון, של מצוות התלויות בארץ אינו מסייג את האקס-טריטוריאליות של תחולת הנורמה הדתית;
הסייג השני
בעולם האלילי, יש לאל תחומים מסוימים שבהם הוא עובד והוא אינו יכול לחרוג מהם;
בהקשר זה,בנימין מזר חשף תופעה ארכיאולוגית שנקראת מקדשי גבול –מקדשים שמוצאים אותם בגבולות של טריטוריות מהתקופה המקראית. כך למשל תל ערד, שהוא מקדש גבול – עם מזבח כפי שהיה (לא משוחזר) ועוד כל מיני אלמנטים מקדשיים בולטים. תל דן, גם שם יש שרידים של מקדש. תל שבע. בסה"כ כעשרה מקדשים שהמשותף לכולם לדעתו הוא שהם מוקמו בנקודות גבול, אם בין אזור הספר לאזור ההתיישבות, ואם כתל שבע או תל דן, בכולם מדובר בנקודות גבול ששם בחרו למקם מקדשים. המסר/הרעיון מאחורי זה, טוען מזר, הוא תפיסת האל בעולם האלילי – שהוא בעל כח מוגבל שמסוגל לשלוט בתחומי הטריטוריה שלו, אך מעבר לכך הוא מאבד את כוחו. כך שמטרת המקדשים הייתה ללוות את הלוחמים ולבלום מתקפות ומשם להשרות את כוחו. כך גם במקרה ירבעם שבנה אלילים – בנקודות הגבול. התופעה הזו אם כן, מבוססת על התפיסה הטריטוריאלית של האל. כך גם אומר הנביא ירמיהו אומר – כמספר עריך היו אלוהיך יהודה שמתיישב טוב לפי תאוריה זו של מזר.

הסייג השלישי
בד"כ נקרא דרך הרמב"ן, מספר דברים בפרשת והיה אם שמוע מדברים על איך העם חוטא... ושמתם את דברי אלה... – גם כאשר גולים מן הארץ צ' לשמור על מצוות תפילין מזוזה וכו'

ומסביר המדרש בספרי, שהיה צ' לומר זאת במפורש שכן לא היה זה ברור מאליו – מבחינת זה שהאל נחלתו ומקום שכינתו בא"י, והיוצא לחו"ל הוא כמי שאין לו אלוה וכו' לכך בא הפסוק, אומר הספרי, גם כאשר אתם גולים – היו מצויינים במצוות והציבי לך ציונים – שנדרש לגבי המצוות שהן אבני דרך העוזרות לנו לעשות את הדרך חזרה מחו"ל לארץ.

כך שבחו"ל האל באמת אינו שורה, והיה מקום לחשוב שאין מקום לקיים מצוות בחו"ל, ומקיימים אותם כתמרורי דרך לקראת העתיד. ושומרים מצוות רק ע"מ להכשיר את הקרקע לגאולה העתידה שנחזור לארץ לקיים מצוות.
הרמב"ן קורא את הדברים כפשוטם, ואומר שאכן עיקר קיום המצוות היא בארץ – חובת הקיום הראשונית של המצוות היא בא"י – מי שדר כאן יש לו אלוה, ובחו"ל לא ברור שצ' לשמור מצוות מבחינת חובת הקיום הראשונית, ומקיימים את המצוות רק ע"מ להכשיר את הקרקע. ומתיישב הדבר עם מס' פסוקים בספר דברים שתוחם במפורש את קיום המצוות לא"י, ובמדבר לא באמת שומרים מצוות אלא רק בא"י.

הדת כתחליף למדינה – לבדיקת תחולת הנורמה הדתית כאקסטריטוריאלית
מוסד הגיור – נייר הלקמוס המשמעותי ביותר לבחינת הגדרות יסוד, של מיהו יהודי ומיהו זר;
שכן גיור הוא בעצם אבן בוחן לבדיקת עד כמה משקל המדינה/טריטוריה רלבנטי למצטרף החדש.

מרכיבי הגיור
4 דברים – מילה, טבילה, קבלת מצוות, ובזמן שיש בית מקדש – הרצאת דמים – קרבן שמרצה, זריקת הדם של הקרבן שמכפרת/מרצה שחייב כל אדם המתגייר בזמן שבית המקדש קיים שכן הקרבן נתפס כאקט מחולל ברית (התלמוד דן דיון ארוך האם בהעדרו ניתן בכלל להתגייר ומגיע למסקנה שכן, שהרי"ז חוקת עולם).

השאלה היא לגבי 3 המרכיבים – איזה מהם הוא הגורם שבלעדיו אין וזו מח' בין התנאים:
בבלי, יבמות מו, א
ת"ר: גר שמל ולא טבל - ר"א אומר: הרי זה גר, שכן מצינו באבותינו, שמלו ולא טבלו; טבל ולא מל - ר' יהושע אומר: הרי זה גר, שכן מצינו באמהות, שטבלו ולא מלו; וחכמים אומרים: טבל ולא מל, מל ולא טבל - אין גר, עד שימול ויטבול.

כך שאנו רואים מח' – העמדות הקוטביות הן שאפשר מילה בלי טבילה/הפוך, ועמדת חכמים היא שצ' את שניהם;
לפי העמדה הקוטבית הראשונה שאפשר בלא טבילה – העיקר לפי ר"א היא המילה והוכחתו לכך היא מאבותינו שמלו ולא טבלו. ואין זו דוג' קלושה מהתנ"ך, אלא הרי"ז קשור לתפיסתו שראינו לעיל – התפיסה המסורתנית כפי שראינו בהלכות ירושה ובתנורו של עכנאי, הוא בור סוד שאינו מאבד טיפה, הוא לא אדם יוצר/חדשן(מעיין המתגבר) אלא מייצג את המסורת(כפי שגם כתב ע"כ פרופ' גילת את הדוקטורט שלו).כך שהסממן המובהק הוא ברית מילה, באבות- בדורות המוקדמים כסממן הקובע את המסגרת הלאומית. הטבילה לע"ז החלה בשלב מאוחר יותר – לפני מעמד הר סיני כשגם מלו (כך אומרים חז"ל מדם האגנות שנזרק על בנ"י שחייב להיות שהיו טהורים)הטבילה, כפי שאומר פרופ' גדליהו אלון, חדרה במקביל לטומאה שגזרו חכמים על הגויים – שהרי אין הם מטמאים בעצמם, אלא גזרו חכמים שהם מטמאים כזבים. כנראה בימי בית שני. המטרה היא ליצור בידול בין יהודים לגויים. וממילא אדם שמתגייר צ' לסלק את הטומאה שלו – והוא טובל, ומכיוון שהטומאה היא גזירה מאוחרת, בהכרח כך גם הטבילה. לכן אומר ר"א שהטבילה אכן הכרחית, אך בדיעבד אם אדם לא טבל העיקר שמל.  (עד היום בטקסי גיור – בטבילת כלים, שהרי באו מעכו"ם). כך שר"א מייצג את הגישה השמרנית, וטבילה היא רעיון מאוחר, ובדיעבד אפשר להסתדר בלא טבילה.
ר' יהושע, בן מח' יסודי ועקרוני לר"א בעמדו על המשמר של ההלכה החז"לית הנוהגת היום – של הממסד, עשו חכמים חיזוק לדבריהם יותר מן הטבילה – כך שאם כבר בלי משהו אז בלי מילה.

כך שדווקא, ע"מ לחזק את דברי חכמים, הוא מחזק את הטבילה. האמהות -  הריהם שהתגיירו, לא באמת מצינו שהאמהות טבלו, אך עובדה שנשים מתגיירות גם בלי ברית מילה. והוכחה היא כמובן תמוהה כפי שגם מקשה על כך התלמוד.

ברור שדיון זה בין ר"א אינו נוהג להלכה, אלא דעת חכמים היא הקובעת. והתפיסה העקרונית היא שצ' גם את ההלכה המסורתית וגם את ההלכה הנוהגת - צריך את שני המרכיבים.

קבלת מצוות – 

בבלי, בכורות ל, ב

ת"ר: הבא לקבל דברי חבירות חוץ מדבר אחד - אין מקבלין אותו, עובד כוכבים שבא לקבל דברי תורה חוץ מדבר אחד - אין מקבלין אותו, ר' יוסי בר' יהודה אומר: אפי' דקדוק אחד מדברי סופרים...

בתקופת המשנה היה מעמד של חברים – המקפידים על הלכות מסוימות שהחברה היהודית לא הקפידה עליהם, קבוצת אליטה הלכתית – שהקפידו על מצוות יותר מאשר אחרים בתחומים של ההלכה. התזה המקובלת במחקר היא שיצירת מועדון זה היוותה משקל נגד לכיתות שהקפידו על הלכות מסוימות יותר מאשר חז"ל.כך בקומראן, שיש שם מקוואות לרוב – שהם היו טובלים כמה וכמה פעמים ביום. חז"ל הרגישו תחושה לא נעימה מול הכיתות ויצרו מועדון חברים זה – אתה יכול להשאר 'אצלנו' ולשמור על ההקפדות. שאכן הגביה את הרף החז"לי בעניינים שונים כמו למשל נטילת ידיים. כך שגם בעולם החז"לי הלא כיתתי יש מקום לייצר מועדון – כדי להיחשב חבר היה תנאי קבלה שבניהם דנה משנה זו. וכך אומרת המשנה גם לגבי גוי – שהוא לא יכול שלא לקבל את הכל. ור' יוסי אומר שאפי' דקדוק אחד.
· ניתן להבחין בניסוח בין המקור הקודם לזה – כאן המדובר על הנחיות למקבלים, ובמקור הקודם הרי"ז בדיעבד. 

בשאלה זו דן הרב פינשטיין בין רבים אחרים:

 שו"ת אגרות משה, יו"ד ג', קו

והנה בעובדא זו שכתר"ה שהגיורת רוצה לקבל כל דיני התורה אבל אינה רוצה לקבל תלבושת נשים צנועות אלא להתלבש בבגדים שמתלבשות בעוה"ר סתם הנשים שבדור פרוץ הזה, אם יכולים לקבל מדינא גיורת כזו ואיך הוא בדיעבד כשקבלוה אם היא גיורת, נראה דיש לדון בזה. דהנה בבכורות דף ל' ע"ב איתא נכרי שבא לקבל דברי תורה חוץ מדבר אחד אין מקבלין אותו ולר"י ב"ר יהודה אפילו דקדוק אחד מדברי סופרים, ויש להסתפק אם הוא רק דין דלכתחלה וכלשון אין מקבלין שמשמע לכתחלה, או שגם בדיעבד אינו גר... וא"כ צריך לומר לר"י ב"ר יהודה דרק אין מקבלין לכתחלה ובדיעבד כשקבלוהו הוא גר, שלכן משמע שגם לדין הרישא בלא קבל עליו דבר אחד מדיני התורה נמי הוא רק דין שלכתחלה אין מקבלין אבל בדיעבד כשקבלוהו הוא גר, וחייב אף במצוה זו שלא קבל עליו דמה שלא קבל עליו אינו כלום לפוטרו דהא הוא מתנה על מה שכתוב בתורה שתנאו בטל.

כך שהוא מגיע למסקנה שהלשון מקבלין/אין מקבלין זה אכן לכתחילה, אך אם בתי הדין עברו על ההנחיות וקיבלו, אומר הרב פינשטיין שבדיעבד נכיר בגיור שלו. הוא אומר דברים אלו כהכרח שהרי אין כמעט גרים בעולם שלא יקבלו עליהם דקדוק אחד מדברי סופרים – וכי לפי"ז לא נקבל את כל הגרים בעולם??

במצב קיצוני יותר, אם הגר לא קיבל מצוות, כפי שפחות או יותר קורה היום ברוב בתי הדין הרפורמיים, (במובן האורתודוקסי) האם גיור כזה מקובל לפי ההלכה האורתודוקסית? בנק' זו חוזרים לדברי הרמב"ם:

רמב"ם, איסורי ביאה יג, יז

גר שלא בדקו אחריו או שלא הודיעוהו המצות ועונשן ומל וטבל בפני ג' הדיוטות ה"ז גר, אפילו נודע שבשביל דבר הוא מתגייר הואיל ומל וטבל יצא מכלל העכו"ם וחוששין לו עד שיתבאר צדקותו, ואפילו חזר ועבד כו"ם הרי הוא כישראל מומר שקידושיו קידושין, ומצוה להחזיר אבידתו מאחר שטבל נעשה כישראל, ולפיכך קיימו שמשון ושלמה נשותיהן ואע"פ שנגלה סודן.

כך שהרמב"ם אומר שבדיעבד הוא גר. הדיוטות – רבנים שלא נסמכו. מבררים 'לאן הוא חותר', הריהו כישראל מומר – מאחר שטבל הוא נעשה כישראל כנשות שמשון ושלמה שהיה זה רק תרגיל. כך שהרמב"ם מוכן להכיר, שלא כרב פינשטיין, אף אם לא קיים יותר מרק 'דקדוק זה'.
הרב עובדיה יוסף אמר בהקשר זה, שבהכרת המציאות צ' להסתכל על עניין זה באופן מסויים ובדיעבד ודאי שהגיור שלהם הוא גיור – בשנות ה80' ויש לכך הוכחות מפוסקים אחרים כרב עוזיאל וכו'. כך שגם בזמננו יש פוסקים גדולים מאוד החולקים על הרב שרמן.
כך שמבין שלושת המרכיבים לגיור התוצאה ההלכתית היא שבלי מילה וטבילה א"א. גם בדיעבד. אך גיור בלי קבלת מצוות, בדיעבד ניתן להכיר בו. ולכאו' זהו דבר מוזר מאוד. מה שמשליך על זיהוי הליך הגיור

5.1

המשך הדת כתחליף למדינה - גיור
ראינו שמרכיבי הגיור הם 4,

ראינו שמילה וטבילה הם מרכיבים שבלעדיהם אין זו דעת הרוב אולם יש החולקים על כך;
דעת המיעוט היא שבמידה וקבלת המצוות נעשתה באופן פגום יש להכיר  בגיור משמע שקבלת הגיור אינו הכרחי. 

רמב"ם, איסורי ביאה יג, יז
גר שלא בדקו אחריו או שלא הודיעוהו המצות ועונשן ומל וטבל בפני ג' הדיוטות ה"ז גר, אפילו נודע שבשביל דבר הוא מתגייר הואיל ומל וטבל יצא מכלל העכו"ם וחוששין לו עד שיתבאר צדקותו, ואפילו חזר ועבד כו"ם הרי הוא כישראל מומר שקידושיו קידושין, ומצוה להחזיר אבידתו מאחר שטבל נעשה כישראל, ולפיכך קיימו שמשון ושלמה נשותיהן ואע"פ שנגלה סודן.

החולקים אומרים בהסתמך על מקור 4  שהרמב"ם התכוון למשהו אחר ש"חושדים עליו עד שיתבהר צדקתו" – הוא לא קבל מצוות. אנו חוששים לו – מעמידים אותו במצב של ספק יהודי ספק גוי עד שיתבהר באם הוא מקבל מצוות או לא.

אם אין שום אות פוזיטיבי שבו הגר מתריס שאינו הולך לקבל מצוות, הרי"ז כאילו הוא הולך לקיים מצוות.

כך שבלעדי מילה וטבילה ייתכן גיור בדיעבד. זו נקודה ראשונה שצריך לקחת בחשבון להמשך הדיון.
נקודה שניה היא לקסיקוגרפית, מילונית, לחז"ל יש מילון קבוע של איך להגדיר את המושגים גר ו/או תושב. במקור 7:

 ויקרא יט
(לג) וכי יגור אתך גר בארצכם לא תונו אתו: (לד) כאזרח מכם יהיה לכם הגר הגר אתכם ואהבת לו כמוך כי גרים הייתם בארץ מצרים אני ידוד אלהיכם
מדובר על אדם זר שבא לגור איתך, בערבית ישנה יש מושג של ג'רא – אדם זר שאינו מהשבט שמסתובב באזור ואינו חלק מתושבי הסביבה. 

נכתבו עשרות מאמרים על ההבדל בין הגר לתושב. יש הטוענים שתושב הוא זר שחי בסביבתך ויש לו אדמה משלו בעוד שגר רק מסתפח או שהוא אריס. ויש הסוברים הפוך. יהיה אשר יהיה גר הוא זר שאינו חלק מהעם המקומי וחי בסביבתו.

רש"י ע"פ המדרש רומז שם – אם אני כזה ואם אני כזה.

לא תאכלו כל-נבילה לגר אשר בשעריך תיתננה ואכלה, או מכור לנוכרי כי עם קדוש אתה – אנו רואים שיש שתי אפשרויות – גר או בדרגה הרחוקה יותר, הנוכרי.הזרים האלו אינם שומרי מצוות – הם אפילו מקבלים את מה שאסור לישראל .

לע"ז חז"ל מפתחים מילון אלטרנטיבי למושגים גר ותושב – 

מקור 5

 ספרא בהר פרשה ה, א
כי ימוך אחיך ומטה ידו עמך אל תניחנו שירד, הא למה זה דומה למשוי על גבי החמור עודנו במקומו אחד תופש בו ומעמידו, נפל לארץ חמשה אין מעמידים אותו, ומנין אם החזקת אפי' ארבעה וחמשה פעמים חזור והחזק ת"ל והחזקת בו, יכול אפילו אתה מפסידו לתרבות רעה ת"ל עמך, גר, זה גר צדק, תושב זה גר אוכל נבילו'...
אומר המדרש שאם מפסידים אותו לתרבות רעה, אם עמך בבקשה, אך אם הוא מצפה שרק אתה תעשה והוא ישב בחיבוק ידיים אין למה לעזור לו.

גר ותושב וחי עמך – גר זה גר צדק, תושב זה אוכל נבלות כך שפירוש המילה גר זה כמו שמבינים היום – אדם שבחר לקיים מצוות ואדם כזה מכונה בלשון חכמים גר צדק – שהדת היהודית היא דת האמת והצדק (כמו בהפטרה) שטוען הרמב"ם שזה עיקר היהדות. וזה הגר הדתי. תושב הוא גר אוכל נבלות – לפי איך שהצגנו את זה קודם – הגר במילון המקראי – הוא יושב בסביבתך אבל אוכל נבילות. הוא גר שאינו שומר מצוות. חז"ל מבחינים הבחנה ברורה בין גר לתושב. גר שאינו שומר מצוות הוא גר ארצי/מדיני ולא גר מדיני.

כך שממקור זה אנו רואים את ההבדל בין גר צדק לגר ארצי/מדיני.
וזה מביא לתוצאות קשות
מקור מס' 6


ספרא בהר פרשה ו, ח 
[ויקרא כה, מז-מח: וְכִי תַשִּׂיג יַד גֵּר וְתוֹשָׁב עִמָּךְ וּמָךְ אָחִיךָ עִמּוֹ וְנִמְכַּר לְגֵר תּוֹשָׁב עִמָּךְ אוֹ לְעֵקֶר מִשְׁפַּחַת גֵּר: אַחֲרֵי נִמְכַּר גְּאֻלָּה תִּהְיֶה לּוֹ אֶחָד מֵאֶחָיו יִגְאָלֶנּוּ] 
וכי תשיג יד גר ותושב עמך, מי גרם לזה שיעשיר דיבוקו עמך, ומך אחיך עמך, מי גרם לזה שיעני דיבוקך עמו, ונמכר לגר, זה גר צדק, תושב, זה גר אוכל נבילות, משפחת גר, זה העכו"ם, כשהוא אומר, או לעקר, להביא הנמכר לעכו"ם עצמה, בא ואמר לו הרי אני נמכר יכול הזקק לו ת"ל אחרי נמכר הא אין אתה נזקק לו אלא משימכר, גאולה תהיה לו מיד, אל תניחנו שיטמע...  
כתוב שאם יהודי נמכר כעבד לגר צדק או לגר אוכל נבלות חייבים קרוביו לפדותו ע"מ שלא יטמע ויתבולל. ונשאלת השאלה, אם זה גר תושב שאוכל נבלות ניחא שצ' לגאלו, אך מדוע מגר צדק?

כך שהרי לנו באג – המדרש והתוצאה ההלכתית של המדרש אינם פשוטות בשל המילון החז"לי.
כך שבינתיים, המילון החז"לי מבחין הבחנה ברורה בין גר צדק לגר תושב מה שלא עולה בקנה אחד עם המילון המקראי נשאלת  השאלה איך זה קרה.
גם דואג האדומי, ועוד, אנו רואים שהגר המקראי הוא גר מדיני ולא גר כבחז"ל – גר דתי.
בתקופת המקרא אסור להתחתן רק עם שבעת העממים, האיסור בנישואי תערובת עם עמים אחרים אינו מדאורייתא.זה או גזירת שלמה ובית דינו או לפי הרמב"ם מדברי הנביאים. זה בהכרח לא מדאו'.

שלמה המלך התחתן עם בת פרעה, לא כתוב בשום מקום שהוא גייר איתה. 

שוב, נשאלת השאלה איך הגיור החז"לי קפץ מהגיור המקראי ?
אלא ששאלת המפתח היא איך מצטרפים לעם היהודי, ומהו מצבו?
כל עוד הוא יושב בארץ ויש לו מדינה – הצטרפות לעם כשיש להם מדינה אומרת לשבת במדינתם ותהליך הגיור הוא מדיני או ארצי, בתקופת חז"ל עם ישראל, אין מדינה ריבונית, ואם אדם רוצה להצטרף לישראל, זה צריך להיות על בסיס דת – שמירת תורה ומצוות וזהו המאפיין החדש – מהבחינה הלאומית של היהודי – זה המשותף להם כלאום.

חז"ל מסבים את הגיור הארצי מדיני שהיה בתקופתם לגיור דתי, יש מצב שאדם בוחר לגור ליד יהודים והוא גר אוכל נבלות, הגר המקראי נשאר אצל חז"ל אך זה לא הגר – גר צדק הוא מושג חדש מתקופת חז"ל בשל הנסיבות הריבוניות. כך למשל בקשר לגיור – היכולת שלך להצטרף לעם משתנה.

תהליך זה מסביר את הקושי הלקסיקוגרפי.
השאלה היא האם תהליך זה עקר מן השורש את מה שהיה קודם או שהוא רק שינה. חוליית הביניים נמצאת במקרא עצמו – בשלהי תקופת המקרא, מקורות 8,9 ישעיהו מפרקים מא והלאה, ספר ישעיהו מדבר על תקופות רחוקות – אחרי 40 הפרקים הראשונים שם הוא משתמש במשקפי הקריאה, הוא מתחיל להשתמש במשקפי ראייה. (מה שגם גרם למבקרי המקרא לטעון שהיו כמה ישעיהוים.)

 ישעיהו יד
(א)  כי ירחם ידוד את יעקב ובחר עוד בישראל והניחם על אדמתם ונלוה הגר עליהם ונספחו על בית יעקב: (ב)  ולקחום עמים והביאום אל מקומם והתנחלום בית ישראל על אדמת ידוד לעבדים ולשפחות והיו שבים לשביהם ורדו בנגשיהם: ס
ישעיהו נו
(א)  כה אמר ידוד שמרו משפט ועשו צדקה כי קרובה ישועתי לבוא וצדקתי להגלות: (ב)  אשרי אנוש יעשה זאת ובן אדם יחזיק בה שמר שבת מחללו ושמר ידו מעשות כל רע: ס (ג)  ואל יאמר בן הנכר הנלוה אל ידוד לאמר הבדל יבדילני ידוד מעל עמו ואל יאמר הסריס הן אני עץ יבש: 
(ד)  כי כה אמר ידוד לסריסים אשר ישמרו את שבתותי ובחרו באשר חפצתי ומחזיקים בבריתי: (ה)  ונתתי להם בביתי ובחומתי יד ושם טוב מבנים ומבנות שם עולם אתן לו אשר לא יכרת: ס
(ו)  ובני הנכר הנלוים על ידוד לשרתו ולאהבה את שם ידוד להיות לו לעבדים כל שמר שבת מחללו ומחזיקים בבריתי: (ז)  והביאותים אל הר קדשי ושמחתים בבית תפלתי עולתיהם וזבחיהם לרצון על מזבחי כי ביתי בית תפלה יקרא לכל העמים: (ח)  נאם אדני ידוד מקבץ נדחי ישראל עוד אקבץ עליו לנקבציו:
יש כאן מס' מקבילות בין ישעיהו יד לנו – הגר נלווה אל העם לעומת הגר שנלווה אל ה'

גם העבדים – מעבדי ישראל לעבדי ה'

גם הטריטוריה היא ישראל לעומת המקדש
כך שאנו רואים שההספחות היא אל העם והארץ ואח רכך זה גיור דתי כך שגם במקרא ניתן לראות התפתחות זו – לפני החורבן הגיור הוא מדיני ולאחמ"כ זה גיור דתי.
כך שחוליית הביניים במעבר מהגיור הארצי לדתי, נמצאת כבר במקרא, כבר במעברים שבין תקופות המקרא ניתן לזהות את השרידים של הגיור הדתי
השלב הבא, אחרי המהפכה החזלית. 

כשחז"ל מבצעים מהפכים, הם בדרך כלל  משאירים אגף במוזיאון – שרידים שישארו גם לאחר מהפכה זו – וזה כבר משמעותי ביותר לנו היום,

בתקופה החז"לית הגיור הדתי הוא בעל כמה וכמה ביטויים. הרמב"ם בהלכות איסורי ביאה, כיצד מקבלים גרי הצדק – 

 רמב"ם, איסורי ביאה, יד
הלכה א כיצד מקבלין גירי הצדק כשיבוא אחד להתגייר מן העכו"ם ויבדקו אחריו ולא ימצאו עילה, אומרים לו מה ראית שבאת להתגייר, אי אתה יודע שישראל בזמן הזה דוויים ודחופים ומסוחפין ומטורפין ויסורין באין עליהן, אם אמר אני יודע ואיני כדאי מקבלין אותו מיד. 

הלכה ב ומודיעין אותו עיקרי הדת שהוא ייחוד השם ואיסור עכו"ם, ומאריכין בדבר הזה ומודיעין אותו מקצת מצות קלות ומקצת מצות חמורות ואין מאריכין בדבר זה, ומודיעין אותו עון לקט שכחה ופיאה ומעשר שני, ומודיעין אותו עונשן של מצות... 

הלכה ג וכשם שמודיעין אותו עונשן של מצות כך מודיעין אותו שכרן של מצות...

הלכה ה ...ומאריכין בדבר הזה כדי לחבבן, אם חזר בו ולא רצה לקבל הולך לדרכו, ואם קיבל אין משהין אותו אלא מלין אותו מיד, ואם היה מהול מטיפין ממנו דם ברית ומשהים אותו עד שיתרפא רפואה שלימה, ואחר כך מטבילין אותו. 

הלכה ז אי זה הוא גר תושב זה עכו"ם שקיבל עליו שלא יעבוד כו"ם עם שאר המצות שנצטוו בני נח ולא מל ולא טבל ה"ז מקבלין אותו והוא מחסידי אומות העולם, ולמה נקרא שמו תושב לפי שמותר לנו להושיבו בינינו בארץ ישראל כמו שביארנו בהלכות עכו"ם. 

הלכה ח ואין מקבלין גר תושב אלא בזמן שהיובל נוהג, אבל בזמן הזה אפילו קיבל עליו כל התורה כולה חוץ מדקדוק אחד אין מקבלין אותו. +/השגת הראב"ד/ אלא בזמן שהיובל נוהג וכו'. כתב הראב"ד ז"ל /א"א/ דעת זה המחבר סתום וחתום ולא פירש מהו אין מקבלין גר תושב אלא בזמן שיובל נוהג... וקרוב הדבר להיות מן הטעם כי בזמן היובל היו שומטין והיה יכול להתפרנס שלא בטורח צבור ועכשיו אינו יכול מעתה מקיימין מי שהתנה שלא למול ושלא לטבול כמה שירצה בכל זמן עכ"ל.
כלומר השאלה הראשונה היא האם אתה יודע מה המצב הפוליטי של עם ישראל? 

רגילים לפרש זאת על דרך קשים גרים לישראל כספחת, באמצעות שאלה זו מבקשים להודיע לגר שמשמעות הגיור היא קודם כל הצטרפות לעם – שהוא מפורק מבחינה מדינית וארצית – דוויים ודחופים...

ואז מודיעים את עיקרי המצוות – שיש לפי שיטת הרמב"ם.ובהמשך מודיעים אותו.. 

כך שהרכיב הדתי  בא רק לאחר ההקדמה הפוליטית הארצית.
כך שזה ביטוי ראשון למדרג שבו הגיור הפוליטי הארצי תקף גם בעולם החזלי שמקבלים גרי צדק – שריד למה שהיה קודם אך תופס מקום של ממש
*הרב גורן, שהיה גם מאוד לאומי, הכניס תנאי חדש שכל תעודות הגיור שקיבלו הגרים היה תנאי שתקפה רק בארץ ישראל ואיננה תקפה בחו"ל – שהריהו גר בזמן שישראל חזרו לארצם ואכן ביטלו גיורים.


7.1.2010

סיום הדת כתחליף למדינה
השלמה לנושא הגיור,

ראינו את התפיסה הארצית מדינית במקרא, מה שאנו קוראים מתאזרח – אין זה אומר שהוא לא ישמור מצוות בעתיד, אך אין זה תנאי – הגיור הוא ארצי מדיני והגר הוא גר אוכל נבלות.

לע"ז הגר החז"לי הוא גר צדק, ע"פ ההלכה והפן המדיני נזנח.

ראינו שהסיבה למעבר היא ריאלית – קיומה של מדינה. כל זמן שהגר מסתפח לחברה לכידה שיש לה מדינה הרי שהגיור הוא ארצי מדיני. אך בהעדר מדינה הגר עושה זאת ע"י הדת.

על רקע זה ניסינו לבדוק לא רק  את הקו החותך בין הגיור המקראי לחז"לי, אלא גם האם ישנם שלבי ביניים – ראינו את נבואות ישעיהו השונות. הנקודה השנייה היא דווקא בחז"לי – האם ישנם שרידים לגיור הקדמון – הארצי המדיני. כסממן ראשון הצבענו על אופן הגיור.

הרמב"ם ע"פ מס' יבמות טען שהגר קודם כל צ' הודאה מדינית – ההצטרפות היא קודם כל אל גורם של עם. ולכן יש חובה להציג בפניו את המצב המדיני. רק אח"כ מציגים בפניו את כל עניין עיקרי המצוות, עונשם ושכרם.
יש גם תופעה המתועדת בספרות חז"ל – שהצביע עליה פרופ' שאול ליברמן, (גדול חוקרי מדעי היהדות בדורות האחרונים, הוציא את התוספתא במהדורה מדעית עם פירוש על קצת יותר משלושה סדרים תוספתא כפשוטה, מחבר יוונית ויוונות בא"י – יחסי הגומלין בין התרבות והשפה לעולמם של חז"ל חי ופעל בארה"ב בjts) גרים וגרים למחצה – הוא מתאר תקופה שהייתה בתקופת חז"ל – גרים למחצה היו גויים, שחיו בסביבה יהודית וקיימו מצוות. היהדות הכירה בהם באיזשהו אופן.
כך שהסממן השני נוגע לעניין 'גר תושב'. גם בהלכה החז"לית יש עדיין עניין זה של 'גר תושב'. הוא עובר איזשהו תהליך של גיור. כפי שאומר הרמב"ם:
הלכה ז אי זה הוא גר תושב זה עכו"ם שקיבל עליו שלא יעבוד כו"ם עם שאר המצות שנצטוו בני נח ולא מל ולא טבל ה"ז מקבלין אותו והוא מחסידי אומות העולם, ולמה נקרא שמו תושב לפי שמותר לנו להושיבו בינינו בארץ ישראל כמו שביארנו בהלכות עכו"ם. 

כך שהגר התושב מקבל עליו מצוות בני נח. ונשאלת השאלה מה החידוש הגדול בגר תושב? הריהם מצווים גם כך על 7 מצוות בני נח. והתשובה היא שהוא ממש עובר טקס גיור – ומקבל עליו 7 מצוות. כך שהוא גר ארצי מדיני, אך יש אלמנט דתי בתוך זה – הוא מקבל מצוות 7 בני נח של הגוי. סתם גוי לא צריך לקבל עליו – או שמקיים או שלא.
הלכה ח ואין מקבלין גר תושב אלא בזמן שהיובל נוהג, אבל בזמן הזה אפילו קיבל עליו כל התורה כולה חוץ מדקדוק אחד אין מקבלין אותו. +/השגת הראב"ד/ אלא בזמן שהיובל נוהג וכו'. כתב הראב"ד ז"ל /א"א/ דעת זה המחבר סתום וחתום ולא פירש מהו אין מקבלין גר תושב אלא בזמן שיובל נוהג... וקרוב הדבר להיות מן הטעם כי בזמן היובל היו שומטין והיה יכול להתפרנס שלא בטורח צבור ועכשיו אינו יכול מעתה מקיימין מי שהתנה שלא למול ושלא לטבול כמה שירצה בכל זמן עכ"ל.

כך שבזמן שהיובל נוהג, שרוב ישראל בארצם הרי שהגר צ' לקבל עליו את כל המצוות. 

ומשיג הראב"ד על כך  - הסיבה לכך שקושרים בין קבלת גר תושב ליובל היא חברתית כלכלית ולא מדינית או דתית. כלומר קיים מנגנון סוציאלי שתומך בחלשים ועניים וממילא יכולה החברה לקחת על עצמה 'מטלות' כדוג' תמיכה בגרים. כשאין את זה לחברה היא לא יכולה לקבל גרים. וממילא הכול יחסי. וקובע הראב"ד שאפשר לקבל גר תושב גם בזמן שאין היובל נוהג. ו"מעתה מקיימים"... 

כך שהמיוחדות של הגר הזה היא המהות הארצית מדינית, וטוען הרמב"ם שהעניין הוא הסתפחות למדינה/ריבונות והמרכיב הארצי המדיני הזה יכול להתקיים רק בזמן שהיובל נוהג וזה לא עניין מדיני חברתי. כך שלדעתו ה'יובל נוהג' זה תנאי בעצמו – עם שיש לו זהות ברורה מבחינה ארצית מדינית.

כך גם היום, יש מקום לומר שהמרכיב הארצי מדיני חזר לעם ישראל. וה'יובל נוהג' – ידבר על הזמן שבו היובל אמור לנהוג.
סממן שלישי,

התחלנו בתיאור מרכיבי הגיור, מרכיבים שבעלדיהם אין. ראינו שניתן להכיר בגר גם בלי קבלת מצוות – הקשינו על כך והשבנו שבין מילה וטבילה לקבלת מצוות, יש את אימוץ של היהדות מבחינה דתית, ויש את הטבילה שכנראה מאוחרת כאמור, ותוצאה של ניסיון חז"ל להפריד בין היהודים הטהורים לגויים הטמאים, וממילא אדם שמפסיק את גויותו צ' לטבול. כך שהצורך בטבילה הוא מחיקת הקו המפריד על בסיס הטומאה. המילה – נועדה להפריד בין יהודי לגוי על בסיס החותם בגופו (גם אם עמים אחרים היו נימולים גם הרי"ז היה רחוק מישראל ולא השכנים הקרובים) כפי שגם רואים בשם בן ברית לעומת מי שאינו בן ברית. כך שמילה וטבילה מצד אחד ומצד שני מתארים את ההבדל בין יהודים לגויים ומבחינה זו מילה וטבילה הם סממנים שנועדו לקבוע שאדם נוהג כדרכם של יהודים – טהורים ונימולים.  

כשקובעים את ההיררכיה של מילה טבילה וקבלת מצוות, ראינו שהרמב"ם אומר בצורה ברורה שמתחילים קודם כל בהודעה לאומית, ומתברר שדברים אלה נכונים לא רק לכתחילה אלא גם בדיעבד. וקבלת מצוות שאינו הרכיב העיקרי של הגיור, אלא יוצר רק בהעדר המדינה, אך בדיעבד, הוא רכיב משני. כלומר גם בטקס, וגם בדיעבד, ניתן לראות שהתפיסה הלאומית של הגיור היא תפיסה חזקה ויסודית יותר מהגיור.
הסממן השלישי – היחס בין מילה וטבילה כסממנים של לאום שבלעדיהם אין וקבלת מצוות אינה מרכיב שבלעדיה אין. לפחות לפי דעות מסוימות.
· כך ששלושת הסממנים הם שלב נוסף בהוכחה לכך שכשבוחנים את שאלת האקסטריטוריאליות, לא נכון להסתכל על ההלכה/הדת כאוניברסליסטית, אלא למדינה יש משקל כבד, אולי אפילו יותר מהדתי. והדת היא לא רק אקסטריטוריאליות.

מע' יחסים בין דת למדינה
במע' משפט, כמייצגות את העומד מאחוריהם, בוחנים את מרכיבי הדת והמדינה.
נציג את המודלים הקוטביים, שבהם נחלקו גם הרמב"ם והר"ן, זה מתחיל מדיון תיאורטי וממשיך למעשי, כשמדברים על דינא דמלכותא דינא – כשיש יריבות בין ההלכה למשפט המדינה.

נתחיל משאלת היריבות במודל התאורטי, ונמשיך למעשה בדינא דמלכותא דינא.
הרמב"ם והר"ן; הרמב"ם חי את חייו בתרבות מוסלמית. הר"ן לע"ז הוא איש ספרד של המאה ה17, איש ספרד הנוצרית וחלק ממנה. מבחינה זו הוא חי בעולם שבו התפיסה הפוליטית והפילוסופית שלו היא נוצרית. נראה בדבריהם את מעמד המשפט והמדינה-

הרמב"ם שהיה פילוסוף חשוב מאוד, בתרבות היוונית שעליה היה אמון הרמב"ם, הפוליטאה היא ענף חשוב, שבו הרמב"ם מיעט לעסוק. אם כי בהתבטאויותיו הבודדות ניתן לראות את דעתו בנושא:

רמב"ם, מורה הנבוכים, חלק שלישי, פרק כז
כונת כלל התורה שני דברים, והם תקון הנפש, ותקון הגוף, אמנם תקון הנפש הוא שינתנו להמון דעות אמתיות כפי יכלתם, ומפני זה יהיה קצתם בפירוש וקצתם במשל, שאין בטבע ההמון לסבול השגת הענין ההוא כפי מה שהוא, ואמנם תקון הגוף יהיה כתקון עניני מחיתם קצתם עם קצתם, וזה הענין ישלם בשני דברים, האחד מהם להסיר החמס מביניהם, והוא שלא יעשה כל איש מבני אדם הישר בעיניו וברצונו וביכלתו, אבל יעשה כל אחד מהם מה שבו תועלת הכל, והשני ללמד כל איש מבני אדם מדות מועילות בהכרח עד שיסודר ענין המדינה... א"א להגיע כל אדם אל זה השיעור אלא בקבוץ המדיני כמו שנודע שהאדם מדיני בטבע... והתורה האמתית אשר בארנו שהיא אחת ושאין זולתה והיא תורת משה רבינו, אמנם באה לתת לנו שתי השלמיות יחד, ר"ל תקון ענייני בני אדם קצתם עם קצתם, בהסיר העול ובקנות המדות הטובות המעולות עד שתתכן עמידת אנשי הארץ והתמדתם על סדר אחד להגיע כל אחד מהם אל שלמותו הראשון, ותקון האמונות ונתינת דעות אמתיות כאשר יגיע השלמות האחרון, וכבר כתבה התורה שני השלמויות והגידה אלינו שתכלית אלו התורות כולם היא להגיע אליהם, אמר ית' ויצונו ה' לעשות את כל החקים האלה ליראה את ה' אלהינו לטוב לנו כל הימים לחיותנו כהיום הזה... 

כך שהמשפט אמון על תיקון הנפש ותיקון הגוף – 

נפש- לפי הרמב"ם המשפט הוא סוכן לדעות, הרמב"ם היה אליטיסט מתנשא בהקשר האידיאולוגי, תפיסה קשה מבחינה חברתית שלא הייתה 'עוברת מסך' היום. כך למשל ההבדל בין גברים לנשים וקטנים, או שכולם שרתים ומשמשים של הגדול שחי פעם בכמה דורות. כך שהרמב"ם אומר שהתפקיד הראשון של התורה הוא אידיאולוגי – הנחלת דעות נכונות, להמון בצורת משלים. 

תיקון הגוף – "כתיקון ענייני..." מה שהיינו קוראים היום סדר חברתי – האחד... מיקסום התועלת, אם כ"א ידאג רק לעצמו החברה תתפרק – מה שמקובל גם בתפיסות ליברליות. והראש השני חוץ מהעניין התועלתי הוא ללמד כל איש...  – התנהגות נאותה, לא נכון אידיאולוגית אלא התנהגות חברתית תקינה.
כך שלרמב"ם יש שניים שהם שלושה תפקידים למשפט- הנחלת אידיאולוגיה להמון, חיים חברתיים מתוקנים מבחינת יעילות ותועלת שנח לחיות כך, וחיים חברתיים ראויים.

וממשיך הרמב"ם שמסגרת זו לא תתאפשר אלא 'בקיבוץ המדיני' – בחברה, כאריסטו שאומר שאדם הוא יצור מדיני מטבעו – הכוונה לחברתי. כמו שנודע... מה שקשור לתפיסה הפילוסופית היוונית, לפיה תכלית האדם היא להגיע לשלמות אנושית – חיים הכוללים את מיצוי כל היכולות שלו, וזוהי מטרתו של האדם. האדם עושה זאת קודם כל בביתו, אך מעבר לכך בשל היותו יצור חברתי, גם את המנגנון החברתי צריך לבדוק ולראות איך הוא מסייע לו להשיג את השלמות שלו. כך שההצדקה למנגנון החברתי היא זה שהוא עומד ברקע או בגב העבודה האינדיבידואלית. כך שתפקיד המדינה לפי הרמב"ם היא לתת גיבוי, מכשיר, העוזר לאדם להשיג את שלמותו.
מה שמשליך על תפיסתו לגבי משפט המדינה – השלמות נבנית ע"י אתיקה, מוסר. המשפט של המדינה הוא תומך את האתיקה. ולכן משפט המדינה לפי הרמב"ם צריך להיות אתי ולהתאים את עצמו לאתיקה שכן המדינה היא טפל. כך שהאתיקה היא בסיס והמדינה היא רק מכשיר. 

וכנ"ל לגבי מנהיג המדינה, כפי שגם אומר אפלטון, צ' להיות פילוסוף. וממילא הרמב"ם שחשב את החשיבה היוונית, כשהוא מסדר את תפקידי המדינה הוא אומר שהם נועדו לסייע לאדם להגיע לשלמותו.
ד"ר יצחק ברנד
12.1

הבחינה:

בספרים סגורים
סדר גודל של 20% חומר הקריאה, 

במבחן שלוש דברים
1. מקורות ופרשנותם
2. ידיעה כללית של החומר
3. תיאוריות יסודיות שנלמדו במהלך הקורס. 

רזולצית הפרטים, בשל העובדה שזה בספרים סגורים, אין ציפייה לזכור שנים ושמות וכדו'
מע' יחסים בין דת ומדינה – שיטת הרמב"ם ושיטת הר"ן
התחלנו בפגישה הקודמת לדבר על מע' יחסים בין דת ומדינה, כשבעצם בודקים יחסי גומלין אלה ומה קורה כאשר יש יריבות בין המערכות, אמרנו שננסה לראות התאמה בין החלק התיאורטי ליישום האופרטיבי בהלכה, הר"ן והרמב"ם, שניהם בתיאוריה מייצגים קטבים מה שגם באם לידי ביטוי ביישום ההלכתי.

הרמב"ם אמון בכל משנתו על הגישה האריסטוטלית הרואה את המדינה ומשפטה כגורמים המסייעים לאדם להגיע לשלמותו האישית. הם כלי, אינסטרומנט, מכשיר, ועיקר עבודתו של האדם היא לחתור להגיע לשלמות אישית, מכיוון שהאדם הוא יצור מדיני בטבע ההתנהלות של האדם לא יכולה להישאר בינו לבין עצמו והיא גם קשורה להתנהלות בתוך חברתו, לכן, מע' היחסים בין החברה והמדינה בונות נדבך נוסף בהבאת היחיד לידי שלמותו האישית. הרמב"ם אמן על הפילוסופיה האריסטוטלית ומדבר בדיוק על יעדים אלה, הוא אומר שלמע' המשפטית יש שניים שהם שלושה תפקידים
להשריש באדם אידיאולוגיה ראויה – תיקון הנפש
תיקון הגוף – עם שני ראשים הסדר חברתי, והאתיקה, מידות ראויות שאדם צריך לרכוש לעצמו כבן חברה.כך שזו הבחינה האידיאולוגית.

ותיאוריה זו רלבנטית גם לתורה - 

רמב"ם, מורה הנבוכים, חלק שלישי, פרק כז
כונת כלל התורה שני דברים, והם תקון הנפש, ותקון הגוף, אמנם תקון הנפש הוא שינתנו להמון דעות אמתיות כפי יכלתם, ומפני זה יהיה קצתם בפירוש וקצתם במשל, שאין בטבע ההמון לסבול השגת הענין ההוא כפי מה שהוא, ואמנם תקון הגוף יהיה כתקון עניני מחיתם קצתם עם קצתם, וזה הענין ישלם בשני דברים, האחד מהם להסיר החמס מביניהם, והוא שלא יעשה כל איש מבני אדם הישר בעיניו וברצונו וביכלתו, אבל יעשה כל אחד מהם מה שבו תועלת הכל, והשני ללמד כל איש מבני אדם מדות מועילות בהכרח עד שיסודר ענין המדינה... א"א להגיע כל אדם אל זה השיעור אלא בקבוץ המדיני כמו שנודע שהאדם מדיני בטבע... והתורה האמתית אשר בארנו שהיא אחת ושאין זולתה והיא תורת משה רבינו, אמנם באה לתת לנו שתי השלמיות יחד, ר"ל תקון ענייני בני אדם קצתם עם קצתם, בהסיר העול ובקנות המדות הטובות המעולות עד שתתכן עמידת אנשי הארץ והתמדתם על סדר אחד להגיע כל אחד מהם אל שלמותו הראשון, ותקון האמונות ונתינת דעות אמתיות כאשר יגיע השלמות האחרון, וכבר כתבה התורה שני השלמויות והגידה אלינו שתכלית אלו התורות כולם היא להגיע אליהם, אמר ית' ויצונו ה' לעשות את כל החקים האלה ליראה את ה' אלהינו לטוב לנו כל הימים לחיותנו כהיום הזה... 

להסיר את העוול – הסדר הציבורי, האתיקה החברתית ולקנות מידות טובות. ותיקון האמונות... והוא אומר שהתורה עצמה גם אומרת את זה... אצל הרמב"ם המושג טוב הן המידות הטובות מה שהפילוספיה היוונית כינתה ארטה – להיות אדם טוב ... לחיותנו כהיום הזה.. והתורה בעצמה...

העולה מדברי הרמב"ם האלה שמשפט המדינה הוא כלי/מכשיר שבאמצעותו האדם בונה/משלים את שלמותו האישית, יש לאדם רכיב שיבוא לידי השלמה ע"י המדינה.
· מע' זו של משפט המדינה נטמעת במע' הכללית של האתיקה. 

מבחינה זו גם תפקיד השליט שנבדוק מיד הוא תפקיד שצ' לקחת בחשבון מטרות אלה וכמו שהוא גם אומר ביד החזקה, הוא מתאר את תפקידו של המשיח שלדעת הרמב"ם הוא קודם כל דמות פוליטית
 רמב"ם, הלכות מלכים יא, ד

ואם יעמוד מלך מבית דוד הוגה בתורה ועוסק במצות כדוד אביו, כפי תורה שבכתב ושבעל פה, ויכוף כל ישראל לילך בה ולחזק בדקה, וילחם מלחמות ה', הרי זה בחזקת שהוא משיח, אם עשה והצליח ובנה מקדש במקומו וקבץ נדחי ישראל הרי זה משיח בודאי, ויתקן את העולם כולו לעבוד את ה' ביחד שנאמר כי אז אהפוך אל עמים שפה ברורה לקרוא כולם בשם ה' ולעבדו שכם אחד.

אצל הרמב"ם משיח בן דוד הוא כפשוטו וגם במובן הרוחני, הוא מבחין הבחנה ברורה בין חזקת משיח למשיח בודאי. והוא במפורש יחיל כפיה דתית ברמה הציבורית. הוא גם נלחם במלחמות ה' במידה ומתקיימים תנאים הללו אז הוא יהיה בחזקת משיח. פונקציות אלו הם דתיות הרלבנטיות לשמירת מצוות, אכיפת קיום המצוות וכו' ואם הוא עובר שלבים אלו הוא עובר לשלב של בניית בית המקדש. ואם הוא עובר את השלבים הללו וגם בונה את המקדש ומקבץ נדחי ישראל אז הוא משיח בודאי. ברור שהדמות שהרמב"ם מייחס למשיח היא דמות דתית. דבר זה הוא המשך למה שראינו קודם – אם המדינה תפקידה להיות מכשיר/כלי בתיקון האדם הרי ששליט המדינה האידאלי צריך להיות זה שיבצע תיקון זה. וזה מה שהרמב"ם בעצם אומר בשני מקורות אלו.

כך גם אומר רביצקי במאמרו, על תפיסת החליף המוסלמי שכידוע הוא השליט המוסלמי – חליף – מישהו שעומד במקום האדם. וכך גם השליט שעומד במקום הנביא. רק שכותבים ח'ליף (היום אפשר בלי זה) כך שהרמב"ם ע"פ ניסוח רביצקי רואה את היחס בין משפט המדינה למשפט הדת כיחס של מוניזם – יש אחדות/הרמוניה ומשפט המדינה הוא כלי תפל. ובוודאי שיש האחדה בין משפט הדת ומשפט המדינה.
הרמב"ם סבר שצריך להוציא מהאדם את הטוב שבו  - זה לא דבר שבא בקלות.

מול הקוטב המוניסטי של הרמב"ם עומד הקוטב שאלו שני מע' נבדלות עם יעדים שונים. מאחורי התזה הזו עומד הר"ן. הר"ן הוא איש ספרד הנוצרית שחי במאה ה14. בתקופה זו בספרד הנוצרית. מתחילת המאה ה14 העולם הנוצרי נמצא תחת דיון סוער בשאלת מע' היחסים שבין האפיפיור לבין השליטים. אפיפיור יש אחד ושליטים יש רבים. יש את תורת שתי החרבות לברנאר מקלבור, שמתחילה כבר במאה החמישית, אך מקבלת תאוצה דווקא בתחילת המאה ה14, שאז האפיפיור הוא בוניפציוס השמיני ומלך צרפת הוא פיליפ הרביעי, ביניהם יש מלחמות על דברים שונים כמו מיסים. פיליפ הרביעי נלחם במלחמה ארוכת שנים נגד אנגליה כדי לגייס משאבים לצורך המלחמה הוא מעלה את המיסים ובין השאר הוא ממסה גם את אנשי הכנסיה כמובן שהאפיפיור ואנשיו מתנגדים ומתדיינים מי בכלל מורשה לדון את אנשי הכנסיה, בוניפציוס במסמך שנקרא קדוש אחד לוקח את תיאוריות שתי החרבות ואומר שמה שלמלך למלך ומה שלאפיפיור לאפיפיור, יש שתי מע' עמצאיות ונבדלות ואף אחת לא מחויבת לשניה, יש מע' דתית ויש מע' חילונית.

באותה עת באונ' פריז יושבים מלומדים ודנים בנושא זה ותוך ממש שנתיים שלוש הם מוציאים את חשובי החיבורים בנושא זה – חלקם בעד האפיפיור וחלקם נגד בלדוס אובלדי ועוד כמה בולטים. 

כך שהר"ן יושב באותה סביבה נוצרית, שבודאי היו ידועים לו דברים אלה ועל רקע דברים אלו הוא כותב דרשה בספר הדרשות שלו  - דרשות הר"ן
דרשות הר"ן, דרשה יא

ידוע הוא, כי המין האנושי צריך לשופט שישפוט בין פרטיו, שאם לא כן איש את רעהו חיים בלעו, ויהיה כללו נשחת, וכל אומה צריכה לזה ישוב מדיני, עד שאמר החכם: שכת הליסטים הסכימו ביניהם היושר. וישראל צריכים זה כיתר האומות. ומלבד זה צריכים אליהם עוד לסבה אחרת , והוא להעמיד חוקי התורה על תלם... עם היות שאין באותה עבירה הפסד ישוב מדיני כלל... וה' יתברך ייחד כל אחד מהעניינים האלו לכת מיוחדת, וציוה שיתמנו השופטים לשפוט המשפט הצודק האמיתי... ומפני שסידור המדיני לא ישלם בזה לבדו, השלים האל תיקונו במצות המלך...

ונמצא שמנוי השופטים היה לשפוט משפטי התורה בלבד, שהם צודקים בעצמם... ומנוי המלך היה להשלים תקון הסדר המדיני, וכל מה שהיה מצטרך לצורך השעה.
בדרשה (על פי הפירוש המקובל,) הוא מטיף למודל דואליסטי שבו שתי הרשויות של הדת והמדינה הן שתי רשויות נבדלות. כך שתפקיד מע' המשפט לפי הר"ן הוא סדר חברתי/ציבורי שהוא צורך אוניברסאלי, כל מדינה צריכה את זה, והוא מצטט את אריסטו – החכם, שגם במאפיה יש כללי עבודה. אבל חוץ ממטרה אוניברסאלית זו של המשפט יש גם מטרה לאומית ייחודית לעם ישראל – שהיא העמדת חוקי התורה על תילם. ובהמשך הדרשה הוא גם אומר ש'חול השפע האלוהי', הקב"ה משפיע שפע שהוא בעצם לא גילוי שכינה כי אין גילוי שכינה בזמננו, ושפע זה חל באמצעות שמירה מוקפדת על חוקי התורה ממילא התפקיד השני של המשפט הוא החלת שפע זה באמצעות אכיפה של חוקי התורה – וזו מטרה שונה לחלוטין ומיוחדת רק לעם ישראל, וגם אם מדובר בדברים שהם דתיים שלא קשורים לסדר הציבורי הרי"ז חשוב ל'חול השפע האלוהי' ויש שני יעדים שונים למע' משפט
כך שישנם לפי הר"ן:

- יעד חילוני של סדר ציבורי 

- ויעד דתי של חול השפע
ולכך יש גם שני מוסדות נפרדים על כל יעד יש מע' מוסדית נפרדת המלך מופקד על היעד החילוני, והדיינים/שופטים אמונים על חוקי התורה  ואלו שתי מע' נפרדות ומתחרות ובתוך מדינה יהודית פועלות שתי מע' מקבילות– המשפט הצודק האלוהי... ומכיוון שאי אפשר להגיע לזה רק ע"י חוקי התורה נוצרו מע' המשלימות.
מה עומד מאחורי המע' החילונית של הר"ן?

14.1.2010

המשך בחינת מערכות המשפט של הדת והמדינה דרך תחולת הכלל של דינא דמלכותא דינא
ראינו את גישת הרמב"ם ואת גישת הר"ן;
כמה השלמות לגישת הר"ן – 

הוא מציג תזה לפיה הדת עצמה מכירה בסמכות אוטונומית של המלך שבסמכותה לחוקק חוקים ולשפוט, גם לא לפי משפט התורה, והתורה מכירה במע' זו שיריבה לה. מה שכמובן יוצר קושי גדול. זה פותח אופקים נרחבים;
למשל בהקשר של מד"י. הוגים שונים שכתבו על כך בחרו בר"ן זה כאישור לחקיקה במד"י. ולא בכדי גישה זו אומצה ע"י דתיים ליברלים שרוצים שחוקי המדינה יוכרו גם ע"י הדת. 

מצד שני מתעוררים כאן קשיים לא פשוטים – האם הגיוני שההלכה עצמה תאפשר לגורמים אחרים לחתור תחתיה? איך מתנהל הדבר? מתי אדם פונה למע' זו ומתי לאחרת? הרי"ז בלתי נסבל שיהיו חפיפות וחיכוכים. בדרשתו הוא מודע לקושי זה ואומר שהמלך צ' לנהוג בריסון בסמכות זו, כך יש  את התורה שהולכת עימו בכל מקום וזו אחת ממצוות המלך, וטוען הר"ן שזה חלק מהאמצעים לריסון המלך ולשימוש מושכל בכוחו. הוא צ' להתאים עד כמה שאפשר את חקיקתו לחוק הדת. זה לא דואליזם שיוויוני, אך השיוויון קיים – על פניו אם המלך יחליט שלא לנהוג בריסון הרי זו זכותו.

ד"ר ברנד, במאמר שטרם פורסם טוען שקריאה זו של דרשת הר"ן, הקריאה הקלאסית אינה נכונה, אלא התעמקות בסימנים בכל הדרשה מראה שהוא שוחק בהדרגה את הדגם של דואליזם שהוא מציג וסובר פחות או יותר כרמב"ם, ויש לקרוא את כל הדרשה ואת כל הספר להבנת עמדתו הפילוסופית. בכלל, לדרשה זו יש 10 כתבי יד, שחלק ניכר מהם מהמאה ה14-15 וביניהם הבדלי יד ניכרים, גם המהדורות המדעיות של יהודה אריה פלדמן, לא ממש אמינות. מה שגם מתאים לנסיבות זמנוו של הר"ן – היחסים בין המלך לפרנסים לרבנים. כך שד"ר ברנד טוען שהעמדה המקובלת אינה נכונה. מה שגם מסתדר עם הז'אנר של ימה"ב  של הצגה של טענה ואז שחיקה שלה בהדרגה. מה שגם מתקשר לדרך כתיבתו של הר"ן ע"פ הזרם האנטי-פילוסופי, שטוען שלא די בפילוסופיה שהיא בהחלט בסיסית, צורת חשיבה מקובלת, אך על גביה יש לבנות נדבך נוסף. 

על רקע זה של הדגמים הפילוסופיים התיאורטיים, המוניזם מצד אחד והדואליזם מצד שני נעבור לבדוק את גישות הרמב"ם והר"ן בהלכה. נעשה זאת דרך בדיקת הכלל 'דינא דמלכותא דינא'. 

כלל ברירת הדין קובע שכאשר יש התנגשות בין דין התורה לדין המדינה כשאתה חי במלכות, דינא דמלכותא דינא. ההלכה מכירה בדין המדינה ומחייבת אותו. דיברנו כבר על כללים לסייג זה (ממונא ולא איסורא וכו'). נבדוק את תגובת הרמב"ם והר"ן לכלל זה – איך הדגמים התיאורטיים שלהם יעמדו במבחן דינא דמלכותא דינא:

 בבלי, בבא קמא קיג, ב
גופא, אמר שמואל: דינא דמלכותא דינא. אמר רבא: תדע, דקטלי דיקלי וגשרי גישרי ועברינן עלייהו. א"ל אביי: ודלמא משום דאייאוש להו מינייהו מרייהו! אמר ליה: אי לא דינא דמלכותא דינא היכי מייאשי? והא לא קא עבדי כדאמר מלכא, מלכא אמר: זילו וקטלו מכל באגי, ואינהו אזלו וקטלו מחד באגא! שלוחא דמלכא כמלכא, ולא טרח, ואינהו אפסיד אנפשייהו, דאיבעי להו דאינקוט מכוליה באגי ומשקל דמי.
התלמוד במס' בבא קמא מביא את שמואל שאומר דינא דמלכותא דינא, הוא הבעלים של הכלל הזה. פרופ' שילה במאמר שבחומר הקריאה מתאר שהרקע לכלל זה מתאים אכן לכלל, שכן היהודים בתקופתו של שמואל נהנים מיחס טוב משאפור שבתלמוד נקרא שבור ולכן ננקט הכלל של דינא דמלכותא דינא. רבא, מדור מאוחר יותר מביא ראיה לכך – המלכים חותכים דקלים שאנחנו עוברים עליהם בגשרים שנבנו עליהם, והדקלים הרי לכאו' גזל בהפקעת המדינה שאסור להנות מהם. ואם היינו אומרים שחוק ההלכה אינו מוכר ע"י המדינה היה אסור לעבור על גשרים אלו אלא ע"כ יש חוק של המדינה שמוכר ע"י ההלכה. אביי מתווכח ושואל אולי פשוט מתייאשים בעלי הדקלים מהם? עונה לו רבא שאם לא דינא דמלכותא דינא לא היה ייאוש, אלא ע"כ הם מתייאשים כי הם יודעים שדינא דמלכותא דינא. ממשיך אביי ומקשה, הרי המלך אומר לעובדים לכרות דקלים קצת מכל מקום והעובדים כורתים מעמק אחד? אלא יש את העניין שרשות שפועלת שלא ע"פ דין – הפועלים שעובדים עכשיו יכול שלא תהיה הכרה בפעולתם כדין המלך שכן הם חרגו, ויכול שאין זה דין שהרי אין הם פועלים מכח דין. כך שהויכוח החדש הוא על חריגה מסמכות. האם בעצם הסכמת הנתינים לסמכות המלך זה נותן כח למלך. כך שזה המקור המרכזי לכלל של דינא דמלכותא דינא.

רמב"ם, גזלה ואבדה, ה
הלכה יז: מלך שכרת אילנות של בעלי בתים ועשה מהן גשר - מותר לעבור עליו; וכן אם הרס בתים ועשה אותן דרך או חומה - מותר ליהנות בה, וכן כל כיוצא בזה, שדין המלך דין. 

הלכה יח: במה דברים אמורים? במלך שמטבעו יוצא באותן הארצות, שהרי הסכימו עליו בני אותה הארץ, וסמכה דעתן שהוא אדוניהם והם לו עבדים; אבל אם אין מטבעו יוצא הרי הוא כגזלן בעל זרוע, וכמו חבורת ליסטים המזויינין, שאין דיניהן דין; וכן מלך זה וכל עבדיו - כגזלן לכל דבר.

הרמב"ם ידע היטב ארמית ובכ"ז תירגם את דינא דמלכותא דינא, לדין המלך דין ולא דין המדינה. האינדיקציה היא מוניטארית – מלך שמטבעו יוצא באותם ארצות, שכך היה מקובל שדמות המלך היא על המטבעות והשטרות, והפן המוניטרי הוא עדות להסכמה של הנתינים על המלך. כך שהרמב"ם קורא את הכלל בצורה ברורה שלפיה דין המלך דין והרציונאל הוא רציונאל ההסכמה, כיון שהם מקבלים ע"ע את המלך הרי שהדין שלו דין. הוא כנראה למד זאת מהתלמוד. מהרמב"ם לכאו' משתמע שכל עוד יש הסכמה של הנתינים הרי שחוקי המלך הם חוקים מוכרים כי יש הסכמה כללית לדעת המלך- גם אם הוא יעשה מעשי ליסטים.
הר"ן לע"ז לא מסכים וקובע שאין תחולה רחבה בקשר לאופי החוקים גם כשהם לא תחוקתיים ודרכוניים, החוקים הם מוגבלים וצריכים להיות חוקתיים. חוקתיות של החוק נקבעת לפי המקובל במדינות השכנות – יש דברים מוסכמים. הוא מוכיח זאת משמואל. וכאן במפורש הוא מתווכח עם הרמב"ם – לא די בדין המלך, הכוח לא ניתן למלך, אלא למדינה. משמעות המעבר היא שדין המדינה היא להוציא מהמלך.לא מצד כוחו אלא כארגון חברתי. עלינו לראות איך המדינות מתנהלות. וכפי שקבע שמואל הנביא את הגבולות שיש לצווי וחוקי המלך.

כך שזהו הויכוח הראשון בין הרמב"ם לר"ן – האם שמים את הדגש על דין המלך או על דין המדינה והאם לחוקים דרקוניים יהיה תוקף מכח 'דינא דמלכותא דינא' או לא.
מחלוקת שנייה קשורה לשאלה אחרת והיא תחולת דינא דמלכותא דינא על חוקים מקומיים (של השלטון המקומי) בהנחה שהם שונים מההלכה. 

מהרמב"ם עולה שלא – שהרי האינדיקציה היא מוניטרית. אין מטבעות לשילטון המקומי. כך שלכאו' דינא דמלכותא דינא הוא כלל המוגבל למלך בעצמו.

הרשב"א, שהיה מרבני הר"ן טוען במקור הבא, שגם לשלטון המקומי יש כוח:

 שו"ת הרשב"א, חלק א, תרלז
עוד השיב דכל שלטון ישראל הממונה בעירו ומשל במקומו דינו דין. והוא בעירו בכלל דינא דמלכותא כל זמן שעושה כחוקי מקומו דומיא דמלך ממש. זה ברור. והראיה תדע דקטלי דיקלי וגשרי גישרי כלומר הפקידים הממונים...
לר"ן אין שום ביטוי בנושא, כך שבהתחשב שזוהי דעת רבו, ובהתחשב בכללים שלו נראה שזו דעתו וזה הויכוח השני.

הויכוח השלישי הוא לגבי תחולת הכלל בעניינים שהמלך אינו נוגע להם באופן ישיר – המשפט הפרטי (להבדיל מהמשפט הציבורי שבטוח חל שם הכלל)

חידושי הר"ן, שם, ד"ה דאריסא
[דאריסא דפרסאי עד ארבעין שנין... שישראל שנעשה אריס לחברו אינו יכול לסלקו עד מ' שנין...]

ושמעינן משמעתין דדינא דמלכותא דינא אפי' במילי דלא שייך בהו מלכא, דמה איכפת ליה למלכא אי מקיימא חזקה במ' שנין או בפחות מיכאן... שלא כדברי מי שאומר דכי אמרי' דינא דמלכותא דינא דוק' במידי דמטי למלכא הנאה מיניה...
הפרסים שולטים בבבל, ומקובל אצלם שהאריסות היא ל40 שנה, המעבד אדמות של בעה"ב, א"א להוציאו משם ל40 שנה – וזה החוק הפרסי שהיה מקובל בזמן אמוראי בבל. ואומר עליו הר"ן שהוא גם דינא דמלכותא דינא – גם באותם תחומים משפטיים שהמלך אינו צד בהם ואינו שייך בהם – המשפט הפרטי. והוא מתחשבן עם החולקים – התלמוד מהווה ראיה לכך שאין זה כאומרים שמשפט המלך מוגבל למשפט הציבורי/לעניינים שיש למלך אינטרס(הנאה) בהם.

הרמב"ם  בהלכות מלווה ולווה, כפי שמצביעים נושאי כליו, הוא אותו אחד שאומר שהמשפט מוגבל רק למשפט הציבורי.
כך שלסיכום המח':

· חוקים דרקוניים, גבולות הסמכות, לר"ן הם גבולות החוקתיות/החוקים הידועים, הרמב"ם לא מסכים.
· תחולת החוק המקומי – הר"ן, בהנחה שהוא מסכים עם הרשב"א אומר שזה חל גם שם והרמב"ם שלא
· תחולת הכלל על המשפט הפרטי, לר"ן הרי"ז עדיין חל ולרמב"ם לא.
הרמב"ם מנסח כלל שלפיו תחולת הכלל היא מכח המלך. מה שמתאים לתפיסתו שחוק המדינה משלים את שלמותו של האדם – המלך הוא דמות תורנית הח'ליף – הוא לא רק פועל בתחום הסדרים, הוא דמות אתית, וסמכות/הכח שניתן לחוקי המדינה הוא כח גדול. ולכן מבחינה זו הוא מכפיף את הכלל של דינא דמלכותא דינא לתפיסה זו.

הר"ן לעומתו אומר שהמופקד על הסדר החברתי הוא משפט המדינה שאין אנו עושים לו אידאליזציה, אלא הוא נועד לעשות סדר – ציבורי/אזרחי וכוחו אינו אלא בשימור הארגון החברתי. על רקע זה הוא לא מסכים עם הרמב"ם – אם הערכים מקובלים בארגונים חברתיים אז נקבל אותם ואם לא אז לא. דינא דמלכותא דינא דינא -   מסביר את כל המח' שלהם. כך שהתפיסות התאורטיות שלהם ביחס שבין משפט המדינה למשפט הדת, משפיעות על תחולת הכלל של דינא דמלכותא דינא וכ"א מהם ממשיך את המודל התיאורטי שלו.

19.1

השלמה לעניין דינא דמלכותא דינא. 

בחנו את העניין וראינו שני דגמים שונים שנותנים לכלל שתי משמעויות שונות.

לפי דגם אחד של הר"ן, דין המדינה הוא נחות ונועד להשליט סדר ציבורי שמבחינת מטרות המשפט הוא נחות לעמות חול השפע האלוהי וכו'

המודל השני שהרמב"ם עומד מאחריו חשיבות דין המדינה הוא בכך שהוא מסדיר את מע' החיים החברתית.
הנסיון לבחון את מד"י כמדינה זרה הוא בעייתי ביותר במיוחד כשמאחוריהם רבנים ציוניים המאמינים במדינה ככסא מלכות ה' בעולם וכו' כך גם הסתמכות על תקנות קהל היא בעייתית. 

הדברים הם בעייתיים מאוד. וחשוב לזכור מכך הוא השימוש שנעשה בדינא דמלכותא דינא ע"מ להצדיק את דין המדינה. 

קבוצת הפוסקים החרדים, נוטים שלא להחיל דינא דמלכותא דינא כאן בישראל והרי היושב ישראל גרועה ממדינה אחרת. במאמר יש מס' צידוקים לכך כמו למשל דינא דמלכותא דינא שחל רק במלכי גויים.

מנגד הפוסקים הציוניים כן רואים במע' המשפט הישראלית מע' ראויה.
לדעת ד"ר ברנד יש פוסקים שהם לא ציוניים אלא ממלכתיים, כך למשל הרב עובדיה יוסף, שמתרחשת אצלם ב15 שנים אחרונות תנועה לכיוון אנטי ציוני, הם היום מתבטאים באופן אחר מפעם.

מי שביצע את התנועה הראשונה בכיוון הממלכתי הוא הרב ולדנרברג, א' הפוסקים הבולטים בדור האחרון, נפטר לפני כשלוש שנים, כתב ספר שו"ת ציץ אליעזר שמקיף אלפים רבים של תשובות, בין השאר כתב חיבור  הלכות מדינה על המדינה ומוסדותיה שמבטא את התפיסה שיש למצוא תיאום/שילוב בין ענייני המדינה להלכה.

שני המקורות הבאים 9, ו-10 הם מספרו של הרב ולנדרברג, נכתבו בהפרש של שלושים שנה, הראשונה נכתבה בעשור הראשון של המדינה ולאחמ"כ אנו רואים שינוי עמדה שמשקף שינוי עמדה שהיה לכל הפוסקים שכמותו.
 שו"ת ציץ אליעזר, חלק ה', סימן ל
ועיין בספרי הלכות מדינה ח"א שער ג' פרק ו' מה שהארכתי בגדר דדמ"ד ומה שהבאתי דעת הפוסקים דגם במלכי ישראל אמרינן דדמ"ד ע"ש. 

עוד זאת. בכגון הנהוג כאן באופן קבלת ההחלטות בכנסת, עדיפא קבלת החקים ותקפם עוד יותר משאר דוכתא של דדמ"ד. כי הרי החקים מתקבלים אחרי הצבעת ההסכמה עליהם ע"י רוב חברי הכנסת, וכידוע חברי הכנסת המה נבחרים שנבחרו ע"י רובו ככולו של הציבור בארץ ונבחרו לשם ענינים כאלה בעמידה על המשמר לטובת אנשי המדינה ולטובת האינטרסים של בוחריהם, וא"כ הרי כל חק המתקבל ע"י החלטת רובם נחשב זה כנתקבל ברצון ע"י קהל שולחיהם הבוחרים, וכל בכה"ג דהוו כסברו וקבילו בודאי יודו כו"ע שמהני דבר ההסכמה לכך גם כשזה נגד דין תורה ונחשב כמחלו זל"ז =זה לזה= זכותם שמגיע להם ע"פ דין תורה...    

כך שכל חוק בעצם מתקבל בהסכמת הבוחרים, הם חשבו והסכימו על כך – מה שמתאר את ההסכמה לחוקי המדינה שהתקבלו בהסכמה (כרציונאל של הרמב"ם לדינא דמלכותא דינא). גם כשזה נגד דין התורה. הריהם מחלו זה לזה מה שמגיע להם ע"פ דין תורה. עמדתו כאן היא מאוד אידילית, ומתוך כך לחוקי מד"י יש תוקף. כך הוא קבע בשנת תש"יז.
אך כאמור כעבור שלושה עשורים הוא מתבטא באופן שונה:
שו"ת ציץ אליעזר, חלק ט"ז, סימן מט, יג
מכל הלין תורה יוצאת ברורה ומחוורת כשמלה שאין בשום אופן כח, בין לממשלת עכו"ם ובין לממשלת ישראל לבוא מכח הדין של דינא דמלכותא דינא ולחוקק לישראל דיני מלכות וממשל המתנגדים לדיני התורה, או לתקן ולחקות חוקי ערכאות זרים אשר חידשו להם לפי מצב המדינות ולחוקקם בישראל באמתלא שיש בזה משום תיקון וקיום המדינה, דא"כ בטלו ח"ו כל דיני תורתנו הקדושה, ולא תהא שיחה בטילה שלהם כתורה שלימה שלנו, ואיך נעזוב מקור מים חיים לחצוב בורות נשברים אשר לא יכילו המים...
כך שהוא משתמש באותם רכיבים, אך אומר הפוך – זו 'אמתלא' , ואין לבטל את דיני התורה וכו' וכו' 

הוא שייך לזרם הממלכתי חרדי שהיה קיים בעשור הראשון של המדינה וגם קצת אחריו, שהאמין שהמדינה מגשימה חזון גאולי וכו' 

כך הרב הרצוג והרב ישראלי ראו את הדברים וזה עניין של זמן עד שתהיה מדינת הלכה. כך שהבירורים ההלכתיים מבחינתם זה לא בירורים של מדינה בת  7-8 שנים שנלחמת על קיומה, אלא הם מבררים עניינים למדינה שבעתיד תהיה מדינת הלכה. (גם החילונים חשבו כך מבחינתם...) ככל שעבר הזמן הציבור הדתי הבין שזה לא הולך לקרות בקרוב, והרב ולדנרברג הבין את זה אחרי 20 שנה שהבירורים שהוא כתב היו למדינה שתהיה מדינת הלכה ועכשיו הוא הבין שזה לא באמת יקרה. (אם הכלי המעשי הזה הולך ומתברר כמשהו אחר אין סיבה לשמור על אותו יחס כלפיו)

כך שזה עניין אחד של תזוזה – החזון שלא התממש.

דבר שני, לומר שכבר בשנות ה80' אנשים חשבו שמוסדות המדינה לא מתפקדים לטובת המדינה – היו סימני שחיקה ראשונים.

כך ששני דברים אלו – שחיקה של האמון ושינוי החזון הביאו לתזוזה של הרב ולנדרברג שהיה סמן של ציבור שלם. אכזבה ותיסכול עמוקים מביאים אותו להצטרף לגישה החרדית.מה שגם הביא לגניזת ספריו.

בכתב העת תחומים כתב הרב אריאל פורת ואחרי שלושים שנה הוא כתב משהו אחר. הוא ציוני נלהב. אבל עדיין ניתן לראות שינוי במחויבות שלו לממלכתיות.

הנושא הבא שממשיך באופן ישיר נושא זה הוא מע' המשפט של המדינה
על פניו היחס צ' להיות דומה ואף זהה, אם המע' מתנהלת לפי חוקי המדינה שיש כבוד כלפיהם, הרי שאותה הלכה תיתן יחס של כבוד גם לבתי המשפט של המדינה הזרה. אך התפיסה ההלכתית בעניין זה היא קוטבית בצורה חדה. רוב הפוסקים לרבות פוסקים חרדים קובעים שחוק המדינה מחייב בחו"ל את האזרח היהודי אך הערכאות הם  ערכאות של גויים. 

מתווה הדיון יהיה כדלקמן:

קודם נציג את האיסור המכונה ערכאות של גויים על הרציונאלים השונים שלו, לאחמ"כ נצביע על התופעה שבאופן ריאלי למרות שהאיסור היה גורף וחמור, יהודים פנו בהמוניהם לערכאות של גויים ולכן הפוסקים חיפשו סייגים – איך ניתן להתאים את ההלכה הנוהגת להלכה. ההנמקות הראשונות הם ריאליות, מכיוון שכולם פונים לערכאות נמצא לכך היתרים. מתוך כך נתכנס להשלכות היום.
*כך גם עם החרדים של היום.

בבלי, גיטין פח, ב 

[מתני'. גט מעושה, בישראל - כשר, ובעובדי כוכבים - פסול; ובעובדי כוכבים, חובטין אותו ואומרים לו עשה מה שישראל אומרים לך (וכשר)].

אביי אשכחיה לרב יוסף דיתיב וקא מעשה אגיטי, א"ל: והא אנן הדיוטות אנן, ותניא, היה ר"ט אומר: כל מקום שאתה מוצא אגוריאות של עובדי כוכבים, אע"פ שדיניהם כדיני ישראל, אי אתה רשאי להיזקק להם, שנאמר (שמות כ"א): ואלה המשפטים אשר תשים לפניהם, לפניהם ולא לפני עובדי כוכבים, דבר אחר: לפניהם - ולא לפני הדיוטות! א"ל: אנן שליחותייהו קא עבדינן, מידי דהוה אהודאות והלואות.
 כך שבהתחלה אומרת המשנה שאם הכפיה היא ע"י גוף שיפוטי גויי הגט פסול. זאת כמובן במסגרות עליות הכפייה. זה משמש את התלמוד לדיון בעניין זה של ערכאות של גויים. שואל רב יוסף – הרי כפיית גט יכולה להעשות רק ע"י ערכאה של 'סמוכין' ואנו הדיוטות שנקטע רצף ההסמכה שלנו ואנו הדיוטות? הפסוק אומר שיש לשים את התורה לפני ישראל, אך הדרשה החז"לית שהכוונה היא לפני אנשי המקצוע – יש לשים את זה לפניהם ולא לפני ההדיוטות, רק אנשי המקצוע צריכים להתעסק בכך. ורק מי שמומחה יכול להתעסק בדברים אלו – לדון וכו' כך שמקור זה מפקיד את המשפט רק בידי המומחים – סמוכים שקיבלו סמיכה באופן רציף ממשה רבנו והלאה. יהודה בן בבא היה האחרון שנסמך ועל כך נהרג – על שרצה לסמוך עשרה מתלמידיו.

לפי המקור הזה אין לעכו"ם שום סמכות, ולא רק זה אלא שזה אפי' אסור. רב יוסף אומר שהוא עושה את שליחותם של המומחים. כך שגישתו של רב יוסף שהם פועלים מכוח שליחותו של המוסד שנקרא בית דין – מוסד שיפוטי מוכר ומוסמך. ולכן יש סמכות לפסקי הדין ויש מקום לפסוק. כך שיש כאן מח' האם בהעדרם של סמוכים יש סמכות לבית המשפט כמשקף מוסד.
המקור הזה הוא המוכר ביותר כמקור לאיסור להתדיין בפני ערכאות של גויים. אין סמכות לבית משפט של גויים לדון יהודים, ולא רק זה שאין להם סמכות לכפות תוצאה משפטית אלא שליהודים יש איסור של ממש לפנות לבתי משפט שהדיינים שלהם הם דיינים של גויים.
הרציונאל העולה מכאן הוא הרציונאל המקצועי – גויים הם כהדיוטות שלא מבינים בדבר, ולא מבינים את התורה באופן שצריך להבין אותה.
כך שהמקור הראשון של האיסור והרציונאל הראשון של האיסור הוא מקצועי. הם לא מבינים ולא יכולים לדון בכך באופן רציני.
המכילתא אומר בהקשר זה שהאיסור להתדיין בפני ערכאות של גויים מתייחס גם לדין וגם לדיין – הוה אומר אחת היא אם הדין הוא דין זר והדיין יהודי וגם אם הדין יהודי והדיין הוא גוי.

מדרש תנחומא (ורשא), משפטים, סימן ג
לפניהם - ולא לפני עכו"ם. מנין לבעלי דינין של ישראל שיש להם דין זה עם זה, שיודעים שהעכו"ם דנין אותו הדין כדיני ישראל, שאסור להזדקק לפניהם? תלמוד לומר: אשר תשים לפניהם - לפני ישראל ולא לפני גוים. שכל מי שמניח דייני ישראל והולך לפני עכו"ם, כפר בהקדוש ברוך הוא תחלה, ואחרי כן כפר בתורה שנא' (דברים לב): כי לא כצורנו צורם ואויבינו פלילים.
כלומר, האיסור נובע משיקולים שהם לא מקצועיים אלא משיקולים אמוניים – מי שעושה זאת הוא כופר. דברים אלו קשורים לתפיסה הפוליטית שהיתה מקובלת אז, שלפיה המשפט או המדינה הם חלק ממע' כוללת והכרה בתרבות זו היא בעייתית. כך שהרציונל השני הוא דתי/אמוני ופנייה לדין או הדיין הזר היא הכרה בתרבות אחרת וכפירה.
הרציונאל השלישי הוא רציונאל לאומי
הקדמה קצרה לפני כן, במאה ה19 התפתח זרם תיאורטי חשוב של המשפט – הזרם ההיסטוריציסטי בעיקר גרמנים שמשפט לא מסדיר חיים תקינים במדינה אלא הוא גם נושא הדגל או סמן התרבות של רוח העם שעוברים כבריח אצל האומה לדורותיה והאומה צריכה לזהות את אותם יסודות של האומה – של הרוח. כך שהמשפט הוא ביטוי לרוח האומה. כך שהמשפט הוא ביטוי לרוח לאומית ולכן הוא צ' לייצג את רוח העם, המדרש שלפנינו מספר איך המשפט הוא מייצג את רוח האומה, ממילא ברור שדיין זר לא יכול להתחבר ולייצג רוח זו:
מדרש תנאים, דברים טז, יח  
ד"א תתן לך - מלמד שלא ניתנו הדינין אלא לישראל, וללמדך שכל ההולך לדין אצל אומות העולם כאלו עובד ע"ז, שכך הוא אומר: שפטים וש' תתן לך, וכת' אחריו: לא תטה משפט, צדק צדק תר', לא תטע לך אש'; ולא עוד אלא, שכל המניח דיני ישראל והולך לפני אומות העולם כפר בהקב"ה תחלה שנ' (לב לא): כי לא כצורנו צורם ואיבינו פלילים – למה? שאין חקותיהם טובים. מלה"ד? לחולה שנכנס הרופא לבקרו. אמר לבני ביתו: האכילוהו והשקוהו כל מה שרוצה, אל תמנעו ממנו כלום. נכנס אל אחר, אמר להן: אל יאכל פלוני ואל ישתה דבר פלוני. אמרו לו: מפני מה לזה אמרת לאכול כל מה שהוא רוצה, ולזה אתה  אומר אל יאכל דבר פלוני ואל ישתה דבר פלוני? אמר להן: הראשון אינו של חיים, לפי כך אמרתי: על תמנעו ממנו כלום, בין אכל בין לא אכל ימות; אבל זה של חיים לפי כך לא  יאכל דבר פלוני ולא ישתה דבר פלוני. וכן חקות הגוים אינן של חיים, שנ' (עי' יר' י ג): כי חקות הגוים הבל, ואומ' (יחז' כ כה): וגם אני נתתי להם חקים לא טובים, אבל ישראל נתן להם חקים ומשפטים ומצות טובים. לכך נאמר בהם (ויק' יח ה): אשר יעשה אתם האדם וחי בהם.   
דורש המדרש שהדינים לא ניתנו לדין אלא לישראל. אומר המדרש שהפסוקים סמוכים והמילים דומות ועל רקע זה אומר המדרש שכל ההולך לערכאות של גויים כאילו עובד עבודה זרה. בהמשך מביא המדרש משל למה הדבר דומה – הרופא בבית אחד אומר שצ' להתנהג בצורה מסוימת ובמקום אחר הוא אומר שצ' להתנהג בצורה מקפידה יותר. והרופא מסביר שהראשון ממילא הולך למות, השני לע"ז, כמו ישראל, צ' את החוקים והמשפטים שכן הוא לא 'הולך למות'. כך שיש חולים שההתנהלות שלהם היא טבעית, הגויים שנידונו לחיי שעה ולא חיי עולם כישראל שזקוקים למשפט שיאפשר להם לשרוד את אותם חיי עולם. 

כך שעם ישראל זקוק למע' משפט שהגויים לא זקוקים לה. ועל רקע זה אסור לפנות לדין זר או לדיינים זרים שלא מתאימים לאומה כך שהשיקול הוא לאומי.
כך שיש איסור חמור מאוד להתדיין בפני ערכאות של גויים, ולכך שלושה רציונליים:

1. מקצועי
2. דתי
3. לאומי. 

21.1.2010
סיום ערכאות של גויים
ראינו שקיים איסור הן על ערכאות של גויים והן על דין הגויים.

ראינו את שלושת הסיבות 

-שיקול של מקצועיות, שלצורך העניין גויים הם כהדיוטות.

-שיקול של דין זר כפניה זרה לע"ז
-הרציונאל הלאומי, לישראל מתאים דין שלא מתאים לאומות העולם.
ננסה עכשיו לבחון יחס מסוים בין הרציונאלים, לראות האם הם אכן בקומה אחת והאם באמת יהודים לא פונים לגויים ואם כן אז איך זה מסתדר;
הרציונאל הלאומי והתרבותי לא מוכרים כל כך שכן מקורם ממדרש תנאים – מקור 3

לכל מדרש היה מקבילה בבית מדרש של ר' ישמעאל ור' עקיבא. לספר דברים לא היה מקביל של מדרשי הלכה על ספר דברים. בידנו אין כתב יד אוטנטי של מדרש הלכה על ספר דברים אך מנסים לשחזר. הרב דויד צבי הופמן מנסה לשחזר בדרכים מגוונות. הוא פנה לספר שנקרא מדרש הגדול- קובץ מדרשים מתימן מהמאה ה12, של ר' דוד עדאני, ובמדרש זה (שקוראים ממנו תימנים רבים כל שבת) שמלקט ממקורות רבים, הוא כנראה אסף גם מדרשים שלא מוכרים לנו היום, הופמן טוען שיש שם מדרשים שע"פ טרמינולוגיה של בית מדרשו של ר' ישמעאל ועל רקע זה הוא שיחזר מדרש הלכה של ר' ישמעאל של ספר דברים וקרא לו מדרש תנאים משום צניעות. לימים נמצא בגניזת קהיר שיחזור מדויק לחלוטין שמאשש את מלאכת השיחזור של הופמן ומאשר את אמינותה.

כך שהרציונאל השלישי הוא לא כ"כ מפורסם, ובד"כ מתייחסים לשני הרציונאלים הראשונים, כך אומר הרמב"ן במקור מס' 4 :

רמב"ן, שמות כא
ולכך אמר בכאן שהמשפטים האלה ישימו אותם לפני האלהים שיזכיר, ולא לפני גוים, ולא לפני מי שאינו שופט על פי התורה, והוא הדיוט לזה, שאסור לבא בפניו כשם שאסור לבא לפני הגוים. ואע"פ שידוע שההדיוט הזה יודע שורת הדין וידין לו כהוגן, אבל הוא אסור לשומו דיין ולצעוק לו שיכוף את בעל דינו לדון לפניו, וההדיוט עצמו אסור לדון להם. ואף על פי שהזכירו חכמים שתי הכתות האלה כאחת, יש הפרש ביניהם, שאם רצו שני בעלי הדין לבא לפני ההדיוט שבישראל מותר הוא, ובדקבלום עילויהו דינו דין, אבל לפני הגוים אסורין הם לבא לפניו שידון להם בדיניהם לעולם, ואפילו היו דיניהם כדיננו באותו ענין.

יש כאן עניין שלהדיוט אסור לדון, גם אם יביא לתוצאה צודקת, הרי ההתנהלות תהיה לא כפי שצריך להיות מוחלט ע"י שמיים ומייצג את הקב"ה. כך שאומר שהרמב"ן שיש הבדל ברור ויסודי בין האיסור להתדיין לפני גויים לאיסור להתדיין לפני הדיוטות. לפני הדיוטות אלו שיקולים מקצועיים שניתנים למחילה והריהו דיספוזיטיבי, האיסור להתדיין לפני גויים הוא אידיאולוגי ולא ניתן למחילה והוא קוגנטי. והאיסור לפני גויים הוא דתי ולא מקצועי, למרות שהדרשה היא מאותה מילה.

כך שברור שהריונאל הדתי הוא חזק יותר ומקצועי יותר מהרציונאל הדתי.
הר"ן סובר קצת אחרת אך לא נלמד מפאת קוצר הזמן.

במציאות הדברים היו קצת אחרת, הקראים גם טענו שהם היחידים שמקפידים על כך. ועניין שבמציאות היה שבכל מקום בו היו יהודים הם אכן הלכו לערכאות של גויים. מתקופת הגאונים עד לפני 100 שנים. (לפני תקופת הגאונים אין ממצאים.)

הפוסקים מצידם יכלו לבחור אם להיות שומרי הלכה או שומרי מעמד ההלכה. הדיסוננס ששומר הלכה חי בתוכו הוא בלתי אפשרי של אחד שרואה עצמו שומר הלכה אך אומרים לו שהוא לא שומר הלכה בהליכה לערכאות. כך שהיה מאמץ עקבי ומתמשך של פוסקים למצוא סייגים לכלל
נדון בשלושה שכללים שתמיד היו מונעים מחיכוך עם הריאליה – בגלל שכולם הולכים בוא נמצא היתר לכך.
הסייג הראשון הוא שבהעדר ברירה מותר לעשות כן – הזכויות שלך בידיים של גויים וכעת אתה יכול להציל אותם ככה או שבכלל לא. המקור הבא שממנו צמח סייג זה של גאונים הוא במס' בבא קמא, שם בסוף פרק שמיני יש פתגמים עממיים שבאחד מהם נאמר כך:

תשובת רב פלטוי גאון, מובאת באוצה"ג, ב"ק, חלק התשובות, עמ' 69

[ב"ק צב, ב: דאמרי אינשי קרית לחברך ולא ענך רמי גודא רבה ושדי עילויה]

מכאן פסק רב פלטוי ז"ל: ראובן שיש לו תביעה על שמעון ומסרב לבוא עמו לדין, שרשאי להביא לערכאות של נכרים, כדי להוציא את שלו מתחת ידו.
המקור לא נאמר בשום אופן כהלכה. על רקע זה של פתגם עממי, שבטח לא קשור להליכה של ערכאות של גויים, למד רב פלטוי שיכול להוציא את שלו. 

הרמב"ם פוסק הלכה זו של הגאונים וכך גם השו"ע:
רמב"ם, הלכות סנהדרין כו, ז   
כל הדן בדייני עכו"ם ובערכאות שלהן אע"פ שהיו דיניהם כדיני ישראל הרי זה רשע וכאילו חרף וגדף והרים יד בתורת משה רבינו, שנאמר: ואלה המשפטים אשר תשים לפניהם - לפניהם ולא לפני עכו"ם, לפניהם ולא לפני הדיוטות. 
היתה יד העכו"ם תקיפה ובעל דינו אלם ואינו יכול להוציא ממנו בדייני ישראל - יתבענו לדייני ישראל תחלה. אם לא רצה לבא - נוטל רשות מבית דין, ומציל בדיני עכו"ם מיד בעל דינו. 

הרמב"ם מניח מנגנון מסודר שהיה קיים עוד לפניו – קודם כל תובעים לבית דין יהודי, ואם הוא מסרב לבוא נוטלים רשות מבית דין יהודי ללכת להתדיין בפני ערכאות של גויים מה שנקרא היום כתב סירוב.
במקרים הפוכים, בהם הנתבע הוא זה שרוצה ללכת לבית דין והתובע כבר הלך לערכאות של גויים. כך גם בישראל היום – הציבור הדתי באופן כללי, יחסו לבית הדין הרבניים נע בין חוסר אמון לסלידה עזה ועויינות. לכך אין תשובה חד משמעית, אך הרב עובדיה יוסף כותב ש
שו"ת יחווה דעת, חלק ד, סימן סה  
לייצג נתבע שנאנס לבוא לבית המשפט מצד שהתובע סרב להתדיין בדין תורה, וכופה את הנתבע להתדיין בבית המשפט, מותר לעורך דין לייצגו להציל עשוק מיד עושקו.  
כך שההלכה של מציל מידו היא דו צדדית – גם כשהתובע מסרב לבוא לדין תורה. בשני המצבים הללו מותר להתדיין בערכאות של גויים. 

שלב הביניים של בקשה לבוא לדיון ביניים וכתב הסירוב הוא פרוצדוראלי.
סייג זה בעצם מכסה את כל המקרים...

הסייג השני הוא הסכמת שני הצדדים, לדעת הרמב"ם זהו איסור קוגנטי, דעה זו היא דעת הרוב, אך במהלך הדורות היה מיעוט של פוסקים שלא הסכימו לכך.

שו"ת תשב"ץ חלק א סימן קנט 
אם בני העיר הסכימו למנות להם דיינים לדון בין איש לחבירו כפי מה שיראה להם, ואם יסתפק להם הדין שישאלו את פי החכמים אשר יהיו בדור ההוא, וע"פ מה שיגידו להם יגמרו הדין – רשאין הם בכך; ואם הטילו חרם בדבר - העובר על תקנתם הוא חייב בעונש החרם. ולא מבעיא בתקנ' רבים, אלא אפי' יחיד שקבל עליו דיין אחר, אפי' פסול - אינו יכול לחזור בו. ואע"ג דביחיד בעינן קנין או גמר דין, אבל בלא קנין קוד' גמר דין יכול לחזור בו, כדאית' בפ' זה בורר (כ"ד ע"א), אפ"ה הסכמת הרבים כחה יפה שאין היחיד יכול לחזור בו ולבטלו, שהרי הרבים יכולין לכוף לכתחלה היחיד לעמוד על תקנתם, כ"ש שאינו יכול לחזור בו ממה שתקנו הם... ויצא לנו מזה בנדון שלפנינו, כי מי שיזמין את חבירו לדין לפני אותם דיינין ולא בא לפניהם, הוא עובר על תקנת הקהל, וכן אם הדיינין גמרו את הדין וחייבו את החייב אין יכול לסרב בדינן מכח החרם המוטל בתקנו'...  
גם הרא"ש בנספח מקורות, אומר שבזמנו היה "תניית שיפוט" בשטר, שכבר בשעת כתיבת השטר הסכימו שמי שלא יעמוד בתנאי השטר מסכים שלא ילכו לערכאות של גויים והרי"ז ע"פ דין – שוב, כאמור זה רק אחרי שהפוסקים ראו מה המציאות והם חיפשו לכך היתרים.
המהר"ם מרוטנבורג מביא תשובה, מסמך רבני שחותמים עליו כל רבני צרפת וחלק מרבני גרמניה במאה ה12. בין השאר יש שם סעיף המתייחס להתדיינות בערכאות של גויים:

שו"ת מהר"ם מרוטנבורג, קרימונה, סי' עח
ונמנינו וגזרנו ונידינו והחרמנו על כל איש ואישה קרובים ורחוקים, אשר יביא את חבירו בפני גוים עע"ז, וכופנו ע"י גוים עע"ז, הן שר הן הדיוט, הן מושל הן סרדיוט, אם לא מדעת שניהם ובפני עדים כשרים; ואם יתגלגל הדבר ויישמע למלכות או לגוים ועל ידו יכופו את חבירו - גזרנו ונידינו והחרמנו על אותו האיש שיפצה את חבירו... 

כך שיש כאן הלכה/הנחייה לדעתו של הרמב"ם – ובהסכמת שני הצדדים אפשר לפנות לערכאות של גויים.
השיקולים פה הם אידואלוגיים חברתיים – אם זה בהסכמה לא יהיה בלאגן, אם אין הסכמה לא פונים לגויים. 

כך שאי אפשר להתעלם מכך שרבינו תם וחבריו יודעים שיהיו לכך השלכות הלכתיות ובכל זאת התירו זאת. ברקע נראה שהם מניחים הנחה כזאת.
בעלי תוספות אחרים אמרו כך במפורש כמו
האור זרוע שאומר שאי אפשר להשתחרר מהעובדה שמול כלל של ערכאות של גויים יש כלל של תוקף להלכה הזרע מכורח ההלכה עצמה, כפי שגם מופיע במאמר של שילה שזו אחת ההצדקות לדינא דמלכותא דינא – מכיוון שזו אחת משבע מצוות בני נח הרי שלאחר ההקמה יש תוקף למערכת הדין הזו של גויים. לכן  אומר האור זרוע שכששני הצדדים מסכימים יש תוקף לפניה לערכאות של גויים ואותו פסק דין שיצא מהערכאות של גויים.

*כהערת אגב:

במקור הבא שהיה ספר על התדייניות הלכתיות על דברים של הרמב"ן – גם בדברי אגדה
כלי חמדה, פרשת משפטים
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הוא כותב כאן בסוגריים. שרק בסין ויפן ששם הערכאות זה ע"ז, הרי"ז הליכה לערכאות אבל באופן כללי אפשר ללכת לשופטים של משפט זר. אילון לוקח זאת ומסתמך על כך. לדעת ד"ר ברנד זה דבר שלא יעשה – המדובר כאן בהתנצלות דיפלומטית גרידא, שגם היא נאמרת בהערה בסוגריים.
*יש טיעון של אחידות העם שמעלים היום גורמים שונים כמו פרופ' ידידיה שטרן, שלא מקבל אותו ד"ר יצחק ברנד.

אין שום פוסק רצינו שרואה בכך מקור חוץ מאילון, וזה לא רציני.

אפילו אנשי משפט אנשים אחרים שעשו אף הם עבודה רשלנית בנושא.

הסייג השלישי הוא סייג המנהג – אם כולם הולכים סימן שזה נכון. למרות שזה סותר דין באיסור והיתר, וזה כלל שעומד בסתירה לאיסור, ודינו להבטל, יש פוסקים שלא אחד ולא שניים שעל רקע המנהג המקובל יש להתיר הלכה זו – יהודים הולכים לערכאות של גויים, בוא נמצא להם היתר לכך. דוג' לכך מאחד מחשובי הפוסקים במאה ה16:

שו"ת האלף לך שלמה, ח"מ סימן ג
בנדון הדו"ד (= הדין ודברים) שבין ראובן ושמעון, הנה נ"ל שלא די ששמעון מחויב להחזיר כל הוצאות לראובן מה שהוציא על הקרימינאל, רק שמה שהוציא ראובן על תביעתו לשמעון לשלם לו חובו מחויב לשלם אף דראובן תבע בערכאות בלי רשות ב"ד נראה דז"א דהש"ע [חו"מ] בסי' כ"ו מיירי רק אם הלך לערכאות קודם שפסקו הב"ד והרי לא הי' ידוע אולי יזכה הנתבע גם בדיני ישראל בזה צריך לעשות ברשות ב"ד כמו שמורה לשון הש"ע שם, אבל אם כבר תבעו בב"ד ויצא שמעון חייב א"כ ודאי מגיע לראובן משמעון בזה לקיים הפס"ד א"צ רשות ב"ד ...וכדין עשה ראובן בפרט בזמנינו דהמנהג פשוט לילך בערכאות בלי רשות ב"ד וגם דינא דמלכותא הוי דאין ב"ד של ישראל רשאים לדון ושהחיוב לדון רק בדיניהם שא"צ רשות ב"ד ולכך אם תובע רק לקיים פס"ד שרי כן נ"ל ברור ונכון לדינא.

הנתבע אמר, הוא גרר אותי לאיסור, וכי אשלם לו הוצאות משפט?
והוא אומר שהמנהג הוא ללכת וכך נכון.
הרב עובדיה יוסף כותב דברים חריפים ביותר נגד תשובה זו
מקור 10

שו"ת יחווה דעת, חלק ד, סימן סה
לא שייך לומר דינא דמלכותא דינא אלא כשהמלך גוזר על כל בני מדינתו וכופה עליהם לקיים גזירתו, ואם לא יקיימו ריב לו עמהם, מה שאין כן בנידון דידן שבודאי אין המלכות מקפדת אם נדון כפי חוקי תורתינו. וכן כתב הבית יוסף בחשן משפט (סוף סימן שס"ט) בשם רבינו יעקב ישראל, שכל שאין המלכות מקפדת ומכריחה לדון על פי חוקותיהם, אין דיניהם דין אצלינו, ולא שייך בזה דינא דמלכותא דינא. ע"ש. (ועיין עוד בשו"ת הרשב"ץ חלק ב' סימן ר"צ הנ"ל). עכת"ד. והגאון רבי חיים פלאג'י בשו"ת חקקי לב חלק ב' (חלק חשן משפט סימן א' דף ד' ע"ב) האריך בחומרת האיסור לדון לפני ערכאות, והעלה שאפילו צוה עליו אביו לדון בערכאות, לא ישמע לו, שהרי הוא כאומר לו לעבור על דברי תורה... ובאמת שאפילו במקום שנהגו להתדיין בזה אצל הערכאות, מנהג כזה אותיות גהנם הוא. ואין לסמוך עליו כלל, וכמו שאמרו במסכת ראש השנה (דף טו ע"ב) כי נהגו במקום איסורא מי שבקינן להו... ודע כי אף על פי שהסמכות החוקית כיום מטעם הממשלה לדון בדיני ממונות ונחלות היא לבתי המשפט החילוניים, והשופטים שם יהודים הם, עם כל זה ברור כי לפי דין תורתינו הקדושה התובע את חבירו בבתי המשפט שלהם גדול עונו מנשוא...
אומר הרב עובדיה יוסף שמנהג זה אותיות גהנם והוא יוצא בחריפות נגד תשובה זו.

כך שהוא מכיר בסייג הראשון, לא מקבל את השני ויוצא בשצף קצף נגד השלישי.
שאר כרכי השו"ע –      יורה דעה ואו"ח





מקורו בשו"ע בכרכים אבן העזר וחושן משפט.





משפט עברי





חוזה פסול
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