
מבוא למשפט עברי (20.10.2009)
הגדרה: אנציקלופדיה עברית: משפט עברי - עניינים בתחום ההלכה שיש בהם כדי לשמש נושא במערכות משפטיות אחרות דהיום (לאוו דווקא ישראליות) - היחסים שבני אדם לחברו ולחברתו, למעט 'בני אדם למקום'.

אלון, המשפט העברי: מקובל לכלול היום רק מה שמופיע בשולחן ערוך אבן העזר וחושן משפט (יותר משפטי) ולא אורח חיים ויורה דעה (יותר דתי). ההגדרה של אלון מקבלת צידוק אידיאולוגי, מחפש הגדרה נוחה לשימוש. ההצדקה המעשית של אלון לחלוקה שלו הייתה תרבותית חברתית פוליטית. חשב שהמשפט הראוי למדינת ישראל הוא המשפט העברי. תנועת שלום משפט עברי רצתה להשריש משפט עברי בתוך משפט המדינה, אך רק את החלק המשפטי – ואלון היה מוכן לכך שברה"ר, בדיאלוג עם הרוב החילוני, מוכן לקבל את ההפרדה, כדי שנוכל כולנו לאמץ את המשפט העברי גם אם בחלקו ע"י מדינת ישראל.
היומרה של אלון הרגיזו רבים. בהם, פרופ' אנגלרד. יש לו השקפות אחרות מאלון, בכתב העת משפטים, מאמר ביקורת חריף בשנות השבעים נגד גישותיו של אלון. כרך ז', עמוד 34 -  5 עמודים ראשונים, "מחקר המשפט העברי, מהותו ומטרותיו". תוקף את שיטת המחקר ומתפלמס עם הגדרת המונח. לדבריו, ההבחנה בין הדתי למשפטי, אלון עצמו שכנע שהיא איננה נכונה. אלון מקדיש עמודים רבים למשותף בין הדתי למשפטי. לאחר מכן אלון עובר לפרק אחר , 5, ושם מדבר על ההבחנה בין הדתי למשפטי. אנגלרד בהמשך מתפלמס עם האג'נדה של אלון – מבחן האקטואליות למשפט העברי לא רלבנטי מבחינה מחקרית, יכול להיות שחלק בהלכה לא מצוי היום ויהיה מצוי מחר! אקטואליות לא רלבנטית לחלוקה זו.
· 3 טענות לאנגלרד: 1. אקדמית – אלון עצמו משכנע אותנו שההבחנה לא קיימת (אלון כותב על המשתף).

2. גם אם אלון לא היה כותב, ההבחנה של אלון לדתי-משפטי היא הבחנה זרה לעולמה של ההלכה, הבחנה שמבוססת על שיקולי אקטואליות. 3. על רקע זאת, אנגלרד טוען מכיוון שההלכה כולה היא דתית גם החלקים המשפטיים שלה היא דתית, ולכן א"א להפריד. משפט עברי=הלכה. ולכן אנגלרד פוסל את כל התחום של משפט עברי, אם רוצים למדו הלכה ולא משפט עברי.
תגובת אלון בכתב העת משפטים: אלון חשב שאנגלרד תוקף אותו גם אישית. 'עוד לעניין מחקרו של המשפט העברי' משפטים ח', 99, 5 עמודים ראשונים, 2 עמוד אחרונים. אלון טוען כי 1. אכן, בספר נכתב על המשותף בין המשפטי והדתי אך רק כהקדמה למקורות שמעידים על הבחנות בין המשפטי והדתי.2. מבחן האקטואליות – האם הוא זר לעולם ההלכה? ההלכה עצמה משתמשת במבחן זה רבות, כבר במאה ה-10 פוסקים הפרידו בין הלכות שנוהגות ושלא נוהגות בימיהם (הרי"ף כתב בספרו רק הלכות הנוהגות בזה"ז). בשולחן ערוך כמעט ואין חלקים הלכתיים הקשורים בסדר קדשים וטהרות). אך אלון לא כיוון לשאלת אנגלרד שההלכה מתחשבת לתחומים במשפטים משווים.3. בטיעון השלישי, אלון טוען כי הטיעונים של אנגלרד הם לכאורה ללא אג'נדה. אלא שאנגלרד יש אג'נדה ליחסי הלכה ומשפט המדינה – טוען להפרדת הדת מהמדינה, כלומר הפרדה בין ההלכה למשפט המדינה. הטיעון העיקרי של אנגלרד – הוא חילונה של הדת/ההלכה, אם תערב את ההלכה במשפט המדינה – מי ידון בה? המחוקק החילוני? זה 'יטמא' אותה. אומר אלון, הטענות שלך הן המשך ישיר לאג'נדה שלך, אתה לא רוצה להפנים הלכה למשפט המדינה אלא בידול, אתה טוען כי ההלכה כולה דתית, גם החלקים המשפטיים – איך חילוני יוכל להתקרב לכך. אתה יוצר הגדרה שמונעת מההלכה להיות חלק ממשפט המדינה כי זו האג'נדה שלך, אומר אלון לאנגלרד. אלון לא מוכן שחלקו יהיה בשמירת ההלכה כטהורה ונקייה ומבודלת.

ויכוח אידיאולוגי בין הפרדת דת למדינה, ויכוח עקרוני שמתלבש על שאלה אקדמית מהו משפט עברי?

עקרונית, נקבל את עמדת אנגלרד. לא נחפש נושאים משותפים אלא נאפיין את ההלכה כשיטת משפט דתית. צודק אלון שההלכה בתוכה מבדילה את ההבדלות בין המשפטי לדתי.

על רקע זה, הגדרת ההלכה כשיטת משפט דתית. המשפחה הדתית של שיטות המשפט: משפט מוסלמי, משפט הקאנוני-כנסייתי, משפט יהודי – הלכה. מתי שיטת משפט היא דתית? עפ"י הגדרה פורמאלית של המחוקק של השיטה, הסתמכות על מקורות שמימיים.

שיעור 2 (22.10.2009)

גם ברקע הויכוח בין אלון לאנגלרד אפשר לראות שאנגלרד טוען שההלכה כולה היא דתית. אלון טוען שבהלכה יש חלקים דתיים אך גם חלקים משפטיים.

מהו משפט דתי? איזו שיטת משפט ראויה להיכנס למשפחת השיטות הדתיות?
· 2 סוגים להגדרה: 

1. פורמאלית: עפ"י מאפיינים צורניים חיצוניים שלה, במבט על. מיהו היוצר מאחורי השיטה, במידה וזהו האל/שלוחיו, זוהי שיטה דתית. להגדרה יש השלכות שבחלקן הניכר פורמליות, מהם ההליכים שבאמצעותם יוצרים את שיטת המשפט הזו? האם 'התגלות' יש משקל במסגרת יצירת השיטה. ההליך בו נוצרת השיטה הזאת תנאי פורמלי שנגזר מזהות היוצר. גם סנקציות – אם היוצר זה משמיים גם הסנקציות יוטלו בידי שמיים, בין היתר. השיטה בהתהוותה נוצרת בידי שמיים.

2. מהותית, במיקרו: לא מוכנים להסתפק בתיאור חיצוני, ממבט על, אלא כדי להגדיר יש לחדור לקרבי השיטה המשפטית באמצעותה נבדוק האם השיטה היא דתית! ערכי השיטה להם מכוונת השיטה, אופי הנורמות מהם מורכבת השיטה, שיטת משפט דתית כאשר נזהה בה קב' משמעותית של נורמות שבאופיין הן דתיות (נורמות שממוענות כלפי האל/ערכים הקשורים באל אלו נורמות דתיות). לפיכך, שיטת משפט דתית מורכבת מקב' נורמות משמעותית שמופנות כלפי האל או ערכים הקשורים באל.

אנגלרד הלך על ההגדרה מסוג 1, פורמאלית ולכן טען כי ההלכה כולה דתית ואלון בחר להגדיר את השיטה מתוכה, וזיהה בתוך השיטה הבחנה בין נורמות משפטיות לנורמות דתיות.

תפיסה חרדית – בהתאם לאנגלרד: ההלכה כולה דתית ואין הבחנה בין דתי למשפטי (לפיכך ההלכה מתערבת בכל ורב פוסק בכל שאלה, אין שאלה שאינה הלכתית/דתית); תפיסה ציונית דתית – בהתאם לאלון: יש בהלכה חלקים דתיים ומשפטיים (לפיכך, לא ניגשים לרב לשאול בכל עניין, שאינם הלכה/דתי).

(בהתנהלות שלנו ההלכה היא שיטת משפט דתית, תוך הבחנה לאלון).
לאור ההגדרות נבחן האם המשפט העברי הוא שיטת משפט דתית: עפ"י הגדרה פורמאלית, במקרא האם ההלכה המקראית הוא משפט דתי, האם המשפט המקראי הוא יצית האל ושלוחיו או הייתה פרי נוהג וחקיקה חברתית? יש מחלוקת בין שני חוקרי מקרא: 1. קויפמן: הגדיר עצמו לא כשומר מצוות: הלכה המקראית כולה דתית – כל פרשית מצוות מתחילה ב" וידבר ה'.."
2. קאסוטו: חולק עליו וטוען כי במקרא יש חלקים מסוימים שנאמרו מפי האל, אך יש עוד חלקים שאינם לנגד עינינו. 3 טענות לפניו לפיה ההלכה המקראית בעיקרה לאו דווקא דתית:

 א. השוואתית: נבדוק מהם שיטות המשפט בסביבת שיטת המשפט המקראית, חוקי אשנונה, אורנמו, חמורבי (חיתים, שומרים). מהו אופיין? לא דתי. המחוקק של המשפט שלהם – הוא המלך. חוקי חמורבי – על שם המלך שחוקקם – מתחילים בהצהרת המלך שנגלה אליו האל שמש ובירך אותו שיצליח במלכותו וכאן תם ההיבט הדתי! החקיקה היא חילונית ונוכחות האל היא דמות משנה ולא מחוקקת! 
ב. ק' מעלה שאלה: בהלכה המקראית יש תחומים שלמים שאינם מוסדרים, דיני נישואין (כנראה שהיו, אך אין במקרא). תחומים אלו נהגו באותה תקופה, למה לא נמצאים במקרא? לפיכך יש להניח כי הוסדרו באופן מסויים. מקור ההסדר אינו מן השמיים, המקרא כותב את ההסדרים שמן השמיים, ואלו שלא מן השמיים, לא נכתבו במקרא! 
ג. כאשר מתבוננים במקרא מוצאים עקבות של המקור המסדיר החיצוני לחקיקה החיצונית: הנוהג המקובל, מקור מסדיר חילוני הופך לחוק מוכר במקרא, בסיס לנורמה משפטית – המפתה: פיצויים שישלם על אירוע הפיתוי "כסף ישקול כמוהר הבתולות" – כלומר יש נוהג לתת מוהר, נוהג שיוצר סנקציה כלפי אותו מפתה – המקרא גילה לנו שמכיר בנוהג מקובל כבסיס לנורמה משפטית. כלומר יש כל מיני נוהגים שהחוק לא כתבם והמקרא מאמצה ומכיר בה כסנקציה. בנוסף, יש הוכחות למקורות משפטיים נוספים, לא דתי: המלך כמחוקק – המקרא מלמד שהמלך הוא מחוקק (שמואל א', פרק ל', שלל רב שנאסף, דוד נתקל בתגובה קשה בשטח – היו כאלו שנפלו קרובן לביזה העמלקית אך לא הצטרפו למלחמה, אחרים אמרו לדוד שהמשתמטים לא צריכים להתחלק את כלל השלל, דוד אומר שהאל עשה לנו את המלחמה ולכן יחדיו יחלוקו כולם, "וישימה לחוק ולמשפט עד היום הזה") – כלומר יש חקיקה חילונית במקרא!
ע"ב 3 הטענות הללו – כשמסתכלים מסביב ורואים שיטות משפט חילוניות, בשיטת המשפט המקראית מוצאים לקונות רבות ויש תחומים רבים חסרים – אלו נחקקו ע"י מקורות חילוניים: נוהג מקובל/מלך. לפיכך, הניח ק' כי המקרא מביא בפני רק את החקיקה מהאל ואת החקיקה החילונית פשוט לא מזכיר.

עם זאת, אין לק' ממצאים פוזיטיביים רבים שיש עדויות לחקיקה חילונית. לפיכך, מבחינת ההגדרה הפורמאלית, האם ההלכה המקראית היא שיטת הלכה דתית? כן.
עפ"י ההגדרה התוכנית, מהותית: מסובך למדי – שבת – נורמה דתית, סוציאלית?

לקרוא כ"ע דעת – לפיל' יהודית – 12 תשמ"ד, מאמר של חנה כשר מצוות שבין אדם לחבירו בתורת הרמב"ם.

שיעור 3 (27.10.09) 

הגדרה ראשונה (מאקרו) המחלקות בין קאסוטו וקויפמן: ההגדרה הפורמאלית במשפט המקראי הוא משפט דתי משפט האל, וממילא כל מה שבא אחריו נכון להגדיר כמשפט דתי.

הגדרה שנייה של משפט דתי מיקרו – מהותית: יש לעבור נורמה נורמה ולבדוק האם היא דתית או לא.

קשיים יישומיים בשיטה זו :שבת – נורמה דתית/חברתית. בעיה של להגיע לוודא באשר לזהות הנורמות. נחפש אחר קטגוריות שבמשפט העברי/הלכה תובעים אותם כקבוצה דתית או משפטית.

· זיהוי מיידי: הפרדה בין מצוות בני אדם למקום לבני אדם לחבירו. אלון כשהגדיר משפט עברי, טען כי החלק המשפטי הוא בני אדם לחברו ולחברתו (לקרוא: משפט עברי של אלון כרך א' עמוד 100-125).

מגלים שההבחנה בין בני אדם למקום-לחבירו, ההבחנה אינה מדויקת.

ספרא: מקור תנאי קדום (מתוך דף מקורות). יום כיפור עצמו, היום עצמו מכפר מחטאות, מאילו חטאים? מעבירות שבין אדם למקום (מכל חטאתיכם לפני ה' – רק מהחטאות שלפני ה' – בן אדם למקום), ולא בני אדם לחבירו - תטהרו. יש חולקים על הדרשה של ר"א. {זאת מאחר ויש פה סירוס של הפסוק – ר"ע אומר: לפני ה' תטהרו – מכל החטאות (גם עפ"י הטעמים).}. יש כאן הבחנה בין עבירות דתיות (בני אדם למקום) לעבירות אחרות (בני אדם לחבירו). זהו המקור הראשון שמבחין בין עבירות בני אדם למקום/לחבירו. בכל ספרות התנאים והאמוראים – ספרות חז"ל – מופיעה הבחנה זו 4 פעמים. לא רווחת, באילו הקשרים? נושא אחד – הלכות תשובה.

מקור 2 בדף מקורות: בבלי, יומא: מחלוקת אמוראים רב יהודה ורב נחמן: גם כאן מדובר על נושא כפרה.

ההבחנה בין בני אדם למקום-לחבירו קיימת בספרות חז"ל, היא לא מצויה, ובנושא מרכזי אחד ושולי למדי – הלכות תשובה – כלומר ההבחנה מאוד מוגבלת. בתשובה מדובר בניסיון לתקן קלקול, כלפי מי קלקלנו? בהלכות תשובה מנסים להגדיר האם פגע באל/אדם – מי הוא הנפגע? בכל מקרה יש הבחנה בין משפט דתי למשפטי- היא מאוד מוגבלת ולענייני תשובה.

מאה 12 – הבחנה נוספת בין אדם למקום/לחבירו – רמב"ם: מורה נבוכים (דף מקורות):שם מדבר על הבחנה יסודית בין אדם למקום/לחבירו – לאו דווקא תשובה/עבירות – הוא מדבר על הבחנה גורפת (מצוות). לפי הרמב"ם, מצוות בני אדם למקום נועדו להביא לידי שלמות האדם (אתיקה). הדתי/קב"ה לא נמצא כאן בתמונה, לכאורה. בני אדם לחבירו – הלכות שנועדו לפגוע פגיעה בני אדם לחבירו; קשור קשר עקיף בלבד לבני אדם למקום. לרמב"ם יש נקודת מפנה, ם בספרות חז"ל ראינו הבחנה מוגבלת, אצל הרמב"ם ההבחנה היא כוללת ומקיפה את כלל ההלכה (מצוות עבירות), אבל ההבחנה אינה בין דתי (אל) למשפטי (חברתי), אלא בין המוסרי למשפטי (אין כאן דתי בכלל. לפי הרב קפאח, הרמב"ם שולל את התועלת של האל למצוות, מצוות בני אדם למקום לא מופנות לאל, אלא ע"ב כפיפות לאל כי זה הופך אותך לבני אדם שלם יותר). איך ניתן להסביר את מצוות בני אדם למקום את המצוות שמתאר הרמב"ם (הוא כאמור מתארם כאתיקה, מוסר) (איפה נכנס פה המקום?)? לרמב"ם 2 קשיים: איפה המצוות הדתיות? אין אצלו מצוות כלפי האל, איך כל רעיונות הרמב"ם נכנסות תחת המילים בני אדם למקום?

חנה כשר – מורה נבוכים חלק א' פ"ח:מקום – הרמב"ם טוען שזו מילה המתפתחת בשלבים, מקום - עיקר הנחתו למקום מיוחד או כולל. משמעות נגזרת של מקום – מעלת האיש וערכו, מעמדו מבחינה מוסרית. דוגמה מספרות חז"ל שמביא הרמב"ם: בעלי הלשון השתמשו במשמעות משנית בהקשרים שונים. פלוני- ממלא מקום של אבותיו (לא כמו כיום – ממלא מקום – מ שמצליח באישיותו למלא את המעמד הרוחני של אביו/אחר, זה לשבח). כלומר מקום זה לא רק חלל פיזי, אלא גם מעמד רוחני. ברוך כבוד ה' ממקומו – מעלתו ועוצם חלקו. כלומר האל הוא מקום, כי זה בעצם בא לתאר מאפיינים מסוימים של האל – גודל מעלתו הוא בעצם מקומו.

סיכום: חלל פיזי; מעלה מוסרית/רוחנית; כינוי לאל שבא לתאר את מעלתו וגודל מדרגתו.

בני אדם למקום – בין אדם למעלתו, מדרגתו (עפ"י משמעות שנייה) מצוות בני אדם למקום – מצוות שנועדו לשים אדם במעלה/מדרגה מסיימת.
עד סוף ספרות חז"ל – הבחנה מוגבל מאוד.

רמב"ם – ההבחנה עונה וכוללת, אך אינה בין הדתי למשפטי.

היכן ההבחנה? מתחילה במאה ה-15.

שיעור 4

· האם ההלכה מצד עצמה מכירה בקטגוריות של משפט דתי? הדרך היחידה לבחינה היא לבחון האם ההלכה עצמה מבחינה בקטגוריות שונות דתיות?

ספרות חז"ל קשה להגיע למסקנה; רמב"ם – מבחין הבחנה גורפת וכוללת אבל במשמעות שונה (לא דתי-משפטי).

מאה 15 – ר' יוסף אלבו, ספרד, בעל 'ספר העיקרים', שם נלחם בתפיסת העיקרים של הרמב"ם (לאמונה יש מדרג, ובבסיס הפירמידה – 13 עיקרים); פולמוסן למול הנוצרים. ויכוח טורטוסה – אין תיעוד לגביו. מקור 4: ויכוח יהודי נוצרי לבין חכם נוצרי במהלכו מעלה ההבחנה מצוות בני אדם למקום לבני אדם לחבירו (הבחנה בין דתי למשפטי): מציג ארבעה רכיבים שבאמצעותם מכיר את האובייקט (חומר, צורה – מאפיינים בסיסיים של האובייקט, פועל – מי עשה אותו, תכלית – לשם מה נעשה). על רקע זאת, אומר הנוצרי, ננסה לבחון את תורת היהודים – נראה שחסרה בכל הארבעה. כך, מצד הצורה, מערכת נורמטיבית צריכה שלושה דברים – בני אדם למקום (מצוות פולחן דתי); בני אדם לחבירו (משפט); בני אדם לעצמו (מוסר). התורה, לטענת הנוצרי – תימצא חסרה בכולן – בני אדם למקום: פולחן לא נקי ומזוהם, בניגוד לנוצרי; בני אדם לחבירו – לנכרי תשיך (ריבית), רוצח בשגגה יגלה עד מות הכה"ג – אין כאן שיוויון ויש גואל דם לגיטימי, למרות שאין לו דין מיתה. בנצרות יש את דעת השופטים; בני אדם לעצמו – הדגשת מצוות מעשיות, בניגוד לנצרות שיצאה נגד כך (אנטינומיסטית) וכי העיקר זה מה שבתוך האדם.

ר' אלבו מצמיד למושגים הנוצרים את מה שמכיר ומוסיף את בני אדם לעצמו. (הנצרות שמה מחוץ לדת את המשפט וגם המוסר יוותר מחוץ למשפט). הוא חוזר לתבנית זו בהמשך ספרו ומאמץ אותה לא רק כמענה לנוצרי אלא בתור תבנית מחשבה בסיסית שראוי ליהודי לחשוב אותה: מקור 5: תלמוד מס' מכות במהלך הדורות נעשו ניסיונות שונים ע"י חכמי ישראל ועשו מיקוד למצוות (24/15) ומיכה העמידן על 3 עניינים: 'כי אם עשות משפט  - משפט - ואהבת חסד – גמילות חסדים (מוסר) - והצנע לכת עם אלוקיך' – בני אדם למקום – כוללים כל מצוות התורה! כלומר לראשונה הבחנה בין משפטי לדתי אצל ר' וסף אלבו – נובע מתבנית מחשבה נוצרית. כלומר ההבחנה אינה יהודית מקורית, בחז"ל לא רואים זאת ובמאה ה-15 זו תבנית נוצרית – קשה לראות בכך כתפיסה עצמית של ההלכה את עצמה, אין זה דימוי עצמי של היהודים. ההבחנה בין משפטי לדתי – בעייתית ביותר.

ההבחנה שורשית – כבר במקרא: דף מקורות 2: מקור 1: זקן ממרה, חכם מהסנהדרין שאינו מקבל הכרעות הסנה' ומורה כלה למעשה לנהוג בשונה מההלכה שנקבעה בבי"ד בו חבר. דברים י"ז:

שלב א': בעיה משפטית מתעוררת בערכאה מקומית בעיה הלכתית ולא מוצאים פתרון, ויש צורך לעלות למעלה – באילו דינים? דם לדם – רצח/טומאה וטהרה – (משפטי – דתי: כבר התנאים נחלקו במה המדובר); דין לדין; נגע לנגע – צרעת/חבלות ונזיקין. כבר בשלב זה רואים עניינים מגוונים – ט"וט/ריב ומשפט 

שלב ב': הגעה לערכאה העליונה – כהנים לויים ושופט.

שלב ג': ציות לערכאה העליונה: 4 הדגשות לשמירה וציות.

שלב ד': סנקציה: אם לא תישמר חובת הציות – 'ומת האיש ההוא, וכל העם ישמעו וייראו ולא יזידון עוד'.

· מושג המפתח: תורה: ארון הספרים היהודי/קורפוס בתוך הארון, ויש משמעות מצומצמת מאלו – תורת הקורבנות, תורת טומאה וטהרה, - קבצי ההוראות של אלו נקראים בשם תורה. המשותף להם – הלכות שקשורת למקדש = הלכות מקדשיות. תורה - כינוי לקובץ הלכות בנושאים מקדשיים. הכהנים הם המופקדים על כך, זיקות בולטות בין תורה לכהנים. ירמיהו י"ח, י"ח – כוונה להתנקש בירמיהו, ולא נפסיד רבות מזה (שירמיהו כהן חכם ונביא), 'כי לא תאבד תורה מ-כהן' – הכהנים פוסקים בשאלות של תורה; מלאכי - כי שפתי כהן ישמרו דת ותורה יבקשו מפיהו' - תורה מבקשים מפי הכהן; חגי פ"ב: 'שאל נא את הכהנים תורה לאמור – בהיבטים של קדושה וטומאה – האם עוברת במגע? לפיכך, קובצי הלכות בענייני מקדש הנשפטים ע"י הכהנים – תורה מסוג מסויים.

נחזור לזקן ממרה – בענייני טומאה וטהרה פונים לכהנים, בעניינים משפטיים – לשופט, בשלב ג' – עפ"י התורה  - עניינים מקדשיים שהכהנים יורו לך - אשר יורוך ועל המשפט אשר יאמרו לך תעשה – לשמוע למשפטנים. תורה – מורים; משפט – עושים.

שלב א': הבחנה בין הלכות מקדשיות (דם לדם, נגע לנגע - טומאה וטהרה) לבין הלכות משפטיות (דין לדין, ריבות בשעריך).

שלב ב': הפרדה מוסדית האחראים על הנורמות השונות – כהנים לעומת שופט

שלב ג': הפרדה נורמטיבית וחובת הציות עפ"י התורה אשר יורוך ועל המשפט אשר יאמרו לך תעשה

שלב ד' – הפרדה מוסדית 'אל הכהן או אל השופט'.

דה"י ב', פי"ט – ימי מלכותו של יהושפט – 'ויעמד שופטים בארץ בכל ערי יהודה... הבצורות... לא לאדם תשפטו אלא לה'.. ויהי פחד ה' עליכם... גם בי-ם העמיד יהושפט מן הכהנים והלויים.. למשפט ה' ולריב.. וכל ריב שיבוא עליכם.. בין דם לדם בין תורה למצווה... כהן הראש עליכם לכל דבר ה'.. הנגיד לבית יהודה הוא לכל דבר המלך – יש הפרדה נורמטיבית בין משפט ה' למשפט רגיל, ומציג את הקשר להפרדה מוסדית – כה"ג אחראים לכל דבר ה'; נציג מהמלך אחראי לכל דבר המלך – חוקי המדינה. (התכתבות עם ספר דברים!). כלומר המקראות מבחינים בין תורה למשפט (משפט ה' – ריב) ולמוסדות המופקדים עליהם (כהנים, משפטנים). 

אם כן, שורשי ההבחנה קיימים כבר במקרא עצמו, האם יש לכך המשך בימי חז"ל ובית שני והאם יש נפקויות במציאות ההלכתית דהיום?

נורמטיבית – הפרדה זו נמשכת גם לאחר מכן בספרות חכמים. מצוי אצל אלון. איסורא וממונא. לקרוא מרשימת הקריאה: פריט 1: אורבך.הלכות ירושה וחיי עולם.

שיעור 5 (3.11.09)

שורשי מידור בין דתי למשפטי מצינו בזקן ממרא, הפרדה בין הלכות מקדשיות להלכות משפטיות ולפיכך יש גם הפרדה מוסדית – כהנים ושופטים. השאלה היא האם ההפרדה הזו שבמקרא יש לה המשך, מכיוון שאם נעצרת שם, ניתן לומר שנכונה למשטר, חברה שיש בהן מקדש וכהנים – נתון משפטי הסטורי בלבד.

נבדוק הם יש אחיזה בימי בית 2 ועד היום. הלכת חז"ל: תנאים ואמוראים. דף מקורות: מקור 2: גדול כבוד הבריות שדוחה לא תעשה שבתורה (חוק יסוד כבוד האדם וחירותו) – כאשר יש התנגשות בין ערך כבוד הבריות (חיים ומתים) ללא תעשה שבתורה (נורמה) – גובר הערך.כאשר כהן ונזיר האם מותר להם לטפל בקבורת מת מצווה – גדול כבוד הבריות שדוחה לא תעשה של היטמאות. מקור 2 דן בכלל זה בדוגמה אחרת: השבת אבידה (דברים): אם פוגש בבהמת חברך תועה בדרך והתעלמת מהם – וסברת כי אתה יכול להתעלם – לא תעשה כן – לא תוכל להתעלם. אבל חכמים קרואים הפסוקים כסותרים: ההיגד הראשון הינו מצווה ולפיכך נוצרת סתירה! (למה חכמים ראו זאת כך?) יש הבחנה: לפעמים מתעלם - 1.אם האבידה בבית הקברות והמוצא הוא כהן ומוזהר בטומאה ומנוע לקיים את השבת האבידה (מונע דתי!) 2. זקן – איש חשוב ת"ח והשבת האבידה כרוכה בביזיון מסויים (מניעה ערכית/מוסרית/חברתית) – כאשר יש התנגשות בין חוק השבת אבידה, כבוד הזקן גובר – גדול כבוד הבריות שדוחה לא תעשה שבתורה. 3. הוצאות/שווי כלכלי של מוצא האבידה מרובה משל חבירו, גבוה/שווה יותר מהאבידה (העדר כדאיות כלכלית), ואז יש פטור מהשבת האבידה (היה חשוב לחכמים להבהיר שאין מצב נוקשה של השבת אבידה ולכן הקריבו את הלשון הפשוטה לטובת השגת מטרתם); ולפעמים לא מתעלם
אם נביט על הזקן (2) – נגיד שההיבט הערכי תופס תמיד דוחה לא תעשה שבתורה, אומרת הגמרא:דרשה מ-משלי – כאשר ישנה התנגשות בין צו אלוקי לחכמה/תבונה/עצה – אז אין חכמה ותבונה וכו', לפיכך, לא תעשה שבתורה גובר על כבוד הבריות? כעקרון, אין חכמה ותבונה וכו' לנגד ה', כאן אצל הזקן שכתוב והתעלמת מהם – חכמים דרשו שלכאורה הפסוק מצווה להתעלם. למה לומר שזה הכלל וזה לא, שכבוד הבריות יגבר? איסורא (נורמות של איסור והיתר, בני אדם למקום) מממונא (נורמות הקשורות לממון, הסדרים כספיים בני אדם לחבירו) לא ילפינן – לא לומדים איסור מממון, אם יש עקרוו הלכתי בממונא אני לא יכול להעביר אותו לתחום האיסורא, לענייננו, יש הנחייה ממונא – השבת אבידה, כבוד הבריות (זקן) גדול על השבת אבידה, חוק רגיל שבתורה, האם גם באיסורא נוכל לומר שכבוד הבריות מאפשר לאדם לחלל שבת? לא!. מסביר רש"י – כי תחום הממון הוא קל ותחום האיסור הוא חמור.

מקור 3, דוגמה המציגה כלל הפוך- ממונא מאיסורא לא ילפינן, ניסיון להצמיד קל וחמור לממון ואיסור הוא בעייתי, לפיכך פירוש רש"י הוא בעייתי: מקור 3 דן בזכויות במעשה ידיה של בתו, רב הונא מחפש מקור לכך שיש לאב זכויות במעשה ידיה של הבת: 'וכי ימכור איש את ביתו לאמה' – אם יכול למוכרה, כמו שהאדון ריבון על מעשה ידיה כך גם האב. יש יותר פשוט מכך – האב יכול להפר את נדרי ביתו כשקטנה –בנעוריה בית אביה' – אז אביה יכולה להפר נדריה. מכאן, שיכול להפר את נדריה – הוא בעצם הריבון. אלא ש'בנעוריה' דן בהפרת נדרים, וזה סיפור אחד, למה לא ללמוד מהפרת נדרים? ממונא מאיסורא לא ילפינן: התרת נדרים (איסורא) – האב זכאי להפר נדרי ביתו, אם ננסה להשליך על ממונא שהאב זכאי במעשה ידיה של הבת – לא ניתן כי 'ממונא מאיסורא לא ילפינן'.

סיכום 2-3: יש 2 כללי מראה, דברי רש"י: לא לומדים מעשה ידיים מהפרת נדרים כי ממונא מאיסורא לא ילפינן – בשל קל וחמור.

שורה תחתונה: איסורא וממונא הם שני תחומים שונים לחלוטין ולכן מערכת הכללים שלהם שונות. אם יש לי דוגמה לעקרון/נורמה באחד מהם, לא ניתן להעבירם לתחום האחר.

3 כללים הלכתיים שמפרידים הפרדה גמורה בין איסורא וממונא:

1. הכרעה במצבי ספק: ספק עובדתי הלכתי הכלל אומר (שורשים בתלמוד, מפורט ומדוייק בתשובות הגאונים): שספק איסורא לחומרא וספק ממונא לקולא.

2. כלל ההתנאה – בממונא מותר להתנות, באיסורא אין מצב כזה. חוזה פסול – תוכן החוזה נוגד החוק, האם חוזה כזה תקף או בטל בהלכה? בממונא – התניה כזו תקפה, באיסורא – לא תקפה. לדוגמה: האומר לאישה הרי את מקודשת ע"מ שאין לך עלי שארה כסות ועונתה, והרי זה מנוגד למצווה!  לגבי שארה וכסותה – ההתניה תקפה (יכול להתנות על שכתוב בתורה), עונתה – אין זה ממונא ולכן התנאי בטל!

3. ברירת הדין – כשיש מערכות דינים מתנגשות צריך לבחור את מערכת הדין שתגבר על האחרת. מה קורה בהלכה, אם יש התנגשות בין ההלכה לבין הדין הזר במדינה שבה חי (כי כאמור, דינא דמלכותא דינא); מה קורה כשדין התורה סותר תקנות קהל (מוסד הלכתי שנותן לגיטימציה לנורמות שהקהילה קיבלה על עצמה)? הכלל אומר כי כשמדובר בממונא גובר דין המדינה/תקנות הקהל, כשמדובר באיסורא – גובר דין התורה. 

משמעות 3 הכללים: למה ממונא לקולא ואיסורא לחומרא? מערכת ממונית היא דינמית ומכיוון שמראש עוסקת בהסדרים בין בני אדם, זה יחסי. לכן מראש, הכל תלוי חופש ההתנאה ואדם יכול להתנות בממון על שכתוב בתורה – חוק ממוני בהגדרה הוא דיספוזיטיבי, אוטונומיית האדם היא במרכז. לפיכך, כשמחוקקים חוקים (מדינה/קהל), מכייון שמראש החוק נמסר ע"י האדם, ה"ה כשקובעים חוק קבוע, דין המדינה/הקהל גובר על דין התורה.

ספק ממונא לקולא – בהסדרים בין בני אדם זהו תחום גמיש ובמצב ספק אתה לא יכול לכפות על אדם לקיים את החוק; באיסורא – האל דורש דרישות ואין וויתור ולכן ספק איסורא לחומרא, ולהתנות מול האל - לא ייתכן, ולכן מערכת אנושית שמחוקקת חוק קבוע – דין התורה הוא שגובר.

ההפרדה בין התחומים משמרת את ההפרדה הנורמטיבית שביסודה היא בין תורה למשפט – נשמרת ההפרדה גם בתקופת חז"ל, העקרון שהפריד בין הנורמות המקדשיות לנורמות המשפטיות היא כמו ההפרדה שבין איסורא וממונא.

האם גם ההפרדה המוסדית נשמרת בתקופת חז"ל והלאה?

שיעור 6 (5.11.09)

מידור הלכתי בין נורמות דתיות ושאינן דתיות. ההפרדה בין הדתי למשפטי בספרות חז"ל – הפרדה בין ממונא ואיסורא – הפרדה מתודולוגית כמו גם יוצרת 3 כללי פסיקה. האם ההפרדה ששיש בזקן ממרא ניתן להצביע עליה גם לאחר ספרות חז"ל.

מקור 4: מסכת ר"ה: הלכות קידוש החודש – עפ"י ראיית הלבנה ורק אח"כ עברו ללוח העברי. (רס"ג, ר"ח: קבעו זאת תמיד עפ"י חשבון. בימי בית שני, לאור הויכוח עם הצדוקים, החלו לייצר הליך מקביל של קביעת מולד עפ"י ראיית הלבנה) – האם קרובים כשרים לעדות החודש? תלמוד קטן – פסולים לעדות החודש כמו כל עדות. רבי שמעון  - לעדות החודש קרובים כשרים (אין זו עדות רגילה, בצורך גמור לראייה בנעשה, עדות סמלית). המעשה מציג לנו שתי ערכאות – כהנים ובי"ד – שתיהן מוסמכות לעסוק בקבלת עדות החודש, מהסיפור עולה כי פועלות עפ"י דרכי הלכה שונות! 1. היחס לקרובים – לפי הכהנים שקרובים כשרים לעדות החודש, בי"ד – פסל את הבן; 2. עבד כנעני משוחרר כשר לעדות החודש או לא? כהנים פסלו את העבד המשוחרר, בי"ד קבע שעבד משוחרר כשר לעדות.

הלכתית ישנם שני מוסדות שפעולים במקביל, אלו מתנהלות עפ"י הלכה שונה. האם דיני ראיות הם כללים נוקשים שאין לשנותם, או שהם נזילים? הכהנים סברו שהראיות אינן מוצקות אלא פועלים באופן ספונטני, הכהנים פועלים עפ"י התגלות ולכן היחס לראיות הוא רך, מה שאין כן בערכאת בי"ד – כללי ראיות נוקשים וקבועים. בכל הקשור ליוחסין ושימור מעמדות, הכהנים מקפידים מאוד על מעמד הכהונה וכל מי שלא, הוא גורם בעייתי שנפסל. – דואליות מוסדית.

מקור 5: סנהדרין, דיני עונשין, קנאין פוגעין בו. כהן ששימש בטומאה, אין מקיימין לגביו הליך משפט כמקובל, אלא הכהנים יעשו בו גזר דין מוות. ערכאת הכהנים לא להוטה להשתמש בדיני ראיות. – עוד דוגמה לעימות בין בי"ד לכהנים – בי"ד היה מתקבל ע"ב ראיות, אצל הכנים – עשו בדרכם שלהם.

מקור 6: דיני משפחה – סכום הכתובה: נישואין ראשונים עיקר כתובה 200 זוז, נישואין שניים, 100 זוז – זה היה מקובל אצל חכמים. אצל הכהנים קבעו אחרת: אלמנה תקבל עיקר כתובה של 100 זוז; בי"ד כהנים גבו 400 זוז לבתולה – פי 2.

2 תחומים מרכזיים שעסקו כהנים – הלכות המקדש, יוחסין וענייני משפחה, קידוש החודש.

תיעוד מלאחר בית שני הממשיך בהפרדה מוסדית של 'זקן ממרא'. האם יש לכך המשך בהלכה הנוהגת כיום? 2 גופים מוסמכים לקבל הלכות – רבנים ודיינים. כל אחד בתחומי הלכה שונים (תחומים דתיים, בני אדם למקום, איסור והיתר - אורח חיים, יורה דעה – רבנות (סמכות הוראה – תורה); דיין – חושן משפט - ממונות, אבן העזר – משפחה – בני אדם לחבירו, ממונא. כלומר ההפרדה בין מוסדי לדתי, ממונא לאיסורא נמשכת גם היום, בהבחנת התפקידים בין רב לדיין כמו גם הסמכויות שלהם.

הגדרת המקרו והמיקרו מביאות למסקנה שההלכה בכללותה היא אכן שיטת משפט דתית (מקרו – המשפט המקראי ניתן ע"י האל, ולכן הוא דתי) (מיקרו – ההלכה מבחינה נורמטיבית ומוסדית בין הדתי לשאינו דתי, ולכן זה נותן לנו שההלכה היא שיטת משפט דתית).

אלון צודק שיש הפרדה בן דתי למשפטי, מנגד צודק אנגלרד בכך שההלכה כשיטה כללית מזוהה כשיטת משפט דתית – זה שיש בהלכה מערכת נורמות דתית, אומר שההלכה היא שיטת משפט דתית.

השאלה, לבחון כיוון הפוך, לא ההפרדה בין הדתי למשפטי אלא פעפוע בין שני התחומים – האם החלק הדתי מפגין רצונות השתלטות, להעביר ערכים דתיים לתוך החלק המשפטי?

(מאמר של יצחק ברנד). מאמר של פרופ' אורבך – חוקר תלמוד – חיפש את הזליגה בין דתי למשפטי, בתחום הלכות ירושה. לחדירת עולם דתי למשפטי, צריך לעבור מס' שלבים: 1. לבחור תחום הלכתי שאינו דתי, אלא משפטי. 2. בתחום זה יש לבחון מצב בסיסי של תחום משפטי, ומצב שני שחל בו שינוי, 3. חדירת רעיון דתי למרחב המשפטי, והרעיון הדתי הוא שאחראי על השינוי בין שלב לשלב ב' בתחום המשפטי. ננסה לזהות זאת בדברי אורבך.

אורבך – 1. הלכות ירושה שייכות למרחב המשפטי, על פניו אין בהם רעיון דתי, מעבר רכוש מנפטר ליורש.

2. תנועתיות בהלכות ירושה – 3 הלכות בולטות:

 א. מעגל היורשים וסדר היורשים – מי הזכאים לרשת; מי קודם למי? ספר במדבר: כלל הקרוב קרוב קודם – מבחינת שאר הבשר. המעגל והסדר המוקפד מופיעה במשנה: דף 3: מקור 1 : ההלכה המקראית הקדומה קובעת מעגל יורשים סגור ובתוכו היררכיה מוקפדת ומופיעה גם במשנה. אבל ירושה זה לא מעגל סגור -  צוואה, מתנת שכיב מרע (מתנת גוסס סמוך למותו) – פותח את מעגל היורשים. כלומר ההלכה המקראית היא שונה מההלכה הקיימת בהמשך: מקור 2 – מתנת שכיב מרע – מחלק נכסיו בע"פ ר"א – יש מתנת שכיב מרע, אך לא בדיני ירושה אלא בדיני מתנה – תן אותה על פי דיני המתנה=דיני קניין: מקרקעין – כסף שטר וחזקה, מטלטלין – משיכה. אמרו חכמים לר"א שטועה: בני רוכל – אמא שכיב מרע אמרה תנו לבתי כבינה (לבוש) ששווה 1200 זוז, וקיימו דבריה – וזה למרות שהמתנה לא הוקנתה עפ"י דיני קניין רגילים – היא רק אמרה (ולא נתנה ביד), ר"א דחה דבריהם – היה ראוי שאמא שלהם תקבור את בני רוכל! ההלכה שהייתה שם היא חריגה ולא רגילה – היה ראוי שהבת לא תירש, כי לא קנתה עפ"י דיני קניין רגילים, חכמים העבירו לבת מאחר והיה בזה אקט עונשי של חכמים נגד האחים.

שיעור 7 (10.1.09)

בחינת דתיות ההלכה, בנתיב האחר נחפש מהלך הפוך  - לא מידור המחלקה הדתית, אלא הפעפוע והעירוב של הרעיונות הדתיים למוסדות המשפטיים, גם כך יכולה שיטת משפט דתית להתבטא. נתחיל במוסדות המשפטיים המובהקים, בנוסף לתנועה במוסד המשפטי ובשלב האחרון ש להוכיח כי התנועה נגרמה בגין רעיון דתי.

שלב א': מוסד הירושה – מוסד משפטי מובהק

שלב ב': נאתר תנועה בדינים אלו: 1. עפ"י ההלכה המקראית (כולל המשנה הקדומה) נקבע שמאגר היורשים הינו סגור והסדר בו מוקפד עפ"י כלל 'הקרוב קרוב קודם'. ההלכה עוברת שינויים על רקע מוסד מתנת שכיב מרע – (מקור 2 בדף): מבקש לבצע ירושה מחיים: ר"א טוען כי אותה מתנת שכיב מרע – מקרה פרטי של מתנה רגילה, צריך להקפיד על דיני המתנה (קניין) הרגילים – לא רואה במוסד זה מוסד ייחודי (אחד בריא ואחד מסוכן) – זהו מוסד פיקטיבי.

חכמים חולקים על ר"א: מוסד משפטי עצמאי, איננו צמוד לדיני הקניין/מתנה הרגילים, יש לו דיני קניין מיוחדים – אפשר להקנות באמצעות דיבור בלבד  - ראה אמן של בני רוכל) – מתנת שכיב מרע אינה מוסד רגיל, ר"א טוען כי אמן של בני רוכל אינו תקדים אלא ייחודי, מאחר ובני רוכל היו רשעים ולא ראויים לסעד וחכמים פעלו נגדם. הדין היה צ"ל כר"א, רק כאן זה חריג.

הויכוח בין הצדדים: ר"א חושב שמתנת שכיב מרע צמודה לדיני המתנה הרגילים ואין מוסד ייחודי, חכמים סוברים כי יש מוסד של מתנת שכיב מרע ואפשר להקנות באמצעות דיבור בלבד – בתחום דיני הירושה, כשם שיכול לצוות רכושו לאחר מותו כך גם לפני, מתנת שכיב מרע הינה צוואה שנעשית מחיים. הויכוח הוא בעצם האם אדם יכול לצוות רכוש בעודו בחיים? האם מעגל היורשים סגור ובעל סדר מוקפד? ר"א נחשב כשמרן מעמודי התווך, מסורתן, ר"א יעמוד בפני הלכות חדשות. כאן, לא מוכן להכיר במוסד מתנת שכיב מרע כי סותר הלכה קדומה – אדם לא יכול לפרוץ את מעגל היורשים הסגור. חכמים חלק עליו וטענו כי ניתן לדבר על מוסד מתנת שכיב מרע כמוסד ירושתי – גם אם יש פריצה ושינוי בסדר מעגל היורשים. ההלכה החדשה מאפשרת לפרוץ את המעגל. חכמים הם חדשנים ומוכנים לסטות מדיני הירושה הקדומים.

מקרה נוסף שמשנה את ההלכה הישנה: צוואה – בצורתו זאת לא נזכר במשנה, אלא דייתיקי (יוונית).מה זה מוסד משפטי שלא נקרא בשפת המקור? כנראה לא בא מהתרבות המקומית. מוסד הצוואה הוא יווני שחדר אל ההלכה: מקור 3: המוריש רוצה לכתוב צוואה אבל הוא יודע שלא יוכל לרצות את כל היורשים, כדי להקל עליו את מלאכת כתיבת הצוואה נכנסים אליו פנימה לביקור ואת החלטות הצוואה כותבים אותו מבחוץ שלא בפניו – עניין של נימוסין. מקור נוסף: ההבדל בין צוואה לשכיב מרע הוא ברגע התחולה – צוואה חלה לעולם לאחר פטירת האדם, מתנת שכיב מרע – דומה גם לצוואה (דיבור בלבד) אבל גם למתנה (רגע התחולה של מתנה זו הוא רגע הנתינה), מותנה בכך ששכב מרע ימות. מתנה מצאת בשלב ביניים בין חייו למותו: אם ימות יחול רטרואקטיבית מרגע הנתינה; אם לא ימות המתנה תתבטל.

הלכה י': מכיוון שבמתנה שעת הנתינה כובלת את הנותן – לא יכול לחזור בו (ואם יחיה בטל מעיקרו).

בצוואה – אפשר לשנות עד נקודת המוות, במתנה – איננו יכול לחזור בו לאחר רגע הנתינה. מהי צוואה – (אחרי שאמות אתן נכסיי לפלוני) מתנה – מהיום יתן נכסיו לפלוני.

סיכום: הלכה ראשונה שזיהנו תנועה – מעגל יורשים, ההלכה הקדומה קבעה מעדל יורשים סגור וסדר מוקפד. 2 מוסדות מזעזעים זאת: מוסד שכיב מרע – ירושה מחיים שיכולה לשנות את סדר היורשים ומוסד הצוואה (דייתיקי).

הלכה נוספת שמזהים: הלכת בנות צלופחד: מקור 4: כשבת רוצה לרשת אביה, ירושת מקרקעין, יכולה רק אם מתחתנת עם מישהו ממשפחת מטה אביה, כי אם תתחתן עם מישהו מבחוץ – הנחלה תעבור משבט לשבט. עד מתי נהגה ההלכה? לא ברור. אורבך מפנה לס' טוביה – ספרים חיצוניים מתוארך בין המאה 4 ל מאה ה2 לפסה"נ, ימי בית 2. מדבר על פנטזיות, לאיש היו זכויות נגד בעלי חוב, בנו טוביה יוצא למסע לשחרר הפקדונות, מגיע לסוריה פוגש מלאך שאומר לו שיישן הלילה אצל רעואל, מי שריצה לרשת את רעואל, יהיה חייב להתחתן עם ביתו, אורבך טוען כי זו הלכה של בנות צלופחד (לא ברור שהוא מאותו שבט?! זו לא הלכה אלא אקסטרה?! 

מקור 5: הלכת בנות צלופחד לא נוהגת בתקופת התנאים המוקדמת – בספרא (מדרש הלכה לויקרא): מוסב על פסוק בפרשת אמור – שם מדובר על איסור טמא לאכול/לגעת בקודשים – אמור אליהם לדורותיכם – הלכה זו נאמרת גם אליהם (דור המדבר) וגם לדורותיכם – למה צריך לציין זאת, לא ברור שזה לדורות? הנחה שמה שמחייב את דור סיני יחייב את הדורות – לא ברור מאליו – יש הלכות לסיני ויש הלכות לדורות אחרים. לדוגמה: הלכת בנות צלופחד – מובאת כהלכה שחלה בזמן האבות והר סיני ולא על הבנים, לדורות. בשלב מסויים פסקה מלחול.

דוגמה 3: מקור 6: אדם מצווה את רכושו לאיש זר ולא לבניו, יונתן בן עוזיאל, מתלמידי הלל הזקן (מאה 1 לספירה). היו אנשים כשבניהם לא הלכו בדרכם הם הפקיעו את הירושה מיורשיהם הטבעיים והעבירו לצדיקים/חכמים. י.ב.ע. חילק הירושה בין 3 הכוחות הרלבנטיים: מכר, הקדיש והחזיר לבנים. שמאי בא אליו לנזוף בו. י.ב.ע עונה לו שנעשו 3 פעולות ותוקפן תלוי זה בזה – אם 2 מתקיימות א"א להפקיע את ה-3 (כי לשמאי חרה הפקעת הירושה מהבנים וי.ב.ע משנה את המצב) – הוא אומר לו כי יש גם לפעולה ההחזרה לבנים גם תוקף. שמאי כעס. גם כאן – פריצה של מעגל היורשים.

3 הלכות תנועתיות – הלכה קדומה קבעה מסגרת וההלכה המאוחרת שינתה המסגרת הראשונה.

עכשיו, שלב ג': רעיון דתי שחדר אל דיני הירושה והוא שגרם לתנועתיות/תזוזה בדיני הירושה.

רעיון דתי: עולם הבא. ירושה נתפסה כאפשרות של הנצחה, זאת ע"י כאשר אדם נפטר הדרך להמשיכו היא דרך שעסקיו יימשכו ובאמצעות מי שמזכירים אותו, את שמו. היורשים ממשיכים את עסקי המנוח, כך הם מנציחים אותו. ביטויל לכך – במאמרו של אורבך (פסוקי ייבום וחליצה). ההנצחה מתבצעת בעולם הזה, דרך כך שבנחלתו פועל מי מיורשיו, הנצחה של העוה"ז (איש המחשבה המקראי לא הכיר כלל עוה"ב). תפיסת עוה"ב כגורם נצח לא במקרא, אלא בעוה"ז דרך ירושה, כאשר רעיון דתי של עוה"ב חודר אל עולם האמונה (גזירות אדריאנוס) סוף מאה 1, הופך לרעיון מרכזי אצל חז"ל ותפיסת ההנצחה משתנה – לא צריך את היורשים באמצעים פיזיים, אלא ההנצחה היא בהגעה לעוה"ב (רעיון דתי) – כשרעיון ההנצחה בעוה"ב פוגש את רעיון דיני הירושה – הם כבר לא מתפקדים כמוסד הנצחה אלא רק העברת רכוש – תפיסת הירושה משתנה מהנצחה למשהו אחר, להסדר הרכושי – רעיון דתי של עוה"ב השפיע על מוסד דתי של דיני הירושה.

שיעור 8 (12.11.2009)

ישנם מס' אזכורים בחז"ל המצביעים על קשר בין עוה"ב לדיני ירושה: מקור 7: כל ישראל... – הפסוק מדבר על כך שרק צדיקים יירשו ארץ. לפי חז"ל – יש קריאה חדשה – הצדיקים לא יורשים את הארץ הפיזית אלא את העוה"ב (ירושת הארץ – חלק לעוה"ב). מקור 8: מס' אבות - מושג נחלה=ירושה, יש נחלה/ירושה לעוה"ב/גיהנום. ע"ר זאת של חיבור בין ירושה לעוה"ב, וכשבוחנים את דיני הירושה, אם מתחילה ראינו בהם מערכת של הנצחה היא משתנה לאור רעיון עוה"ב, וכעת הם ייקראו כמוסד של הסדר רכושי, דיני ממונות. זיקת יורש מוריש הרלבנטית בעיקר למוסד הנצחה, הולך ונעלם כשמדובר בהסדר רכושי.

דוגמה של דיני מדות ומשקלות: דף מקורות מס' 4: גם כאן, כשרוצים להראות איך רעיון דתי משפיע ומשנה מוסד משפטי, נחפש קודם כל מוסד משפטי מנוטרל רעיונות דתיים (שלב א'), אבל בשלב השני בניגוד לתנועה שמצאנו במוסד משפטי על ציר הזמן (שלב מוקדם ומאוחר בהלכה) של הדוגמה הראשונה, אלא נבדוק את החריגות דרך השוואה – מוסד משפטי לעומת מוסד משפטי אחר, אם לא יתפקדו באותו אופן כנראה שיש סיבה לכך – בשל הרעיון הדתי שגורם לו לכך. לבסוף נבחון כמקודם את השפעת הרעיון הדתי על המוסד המשפטי (שלב ג').

מוסד משפטי – מדות ומשקלות – נראה משפטי מובהק. נשווה בין דינים אלו לדיני הונאה. הונאה עפ"י חז"ל- הלכות מכירה, הפקעת מחירים לא תקנית, כאשר החריגה למעלה מ-20%, שתות (שישית), והמקח מתבטל. בשני המוסדות מדובר על הלכה יסודית בהלכות מכר, בין המכירה בפועל לבין המחיר שנוטל עבורו. אם נמצא התנהלות שונה בין שניהם – יש לבדוק מה פשר החריגה. 

מס' הבדלים בין שני המוסדות: כלים – אמצעי המדה נמצאים בידי אך אין לי כל כוונה להשתמש בהם – האם מותר להחזיק מידות ומשקלות לא תקניים? האם מותר להחזיק לוח מחירים לא הגון. בדיני הונאה אין איסור להחזיק בכך, אך בדיני מידות ומשקלות אסור גם אם אין לו כוונה להשתמש בהם: 3 המקורות הראשונים: 1. תוספתא לב"ב: הלכה שאסור לתת מידות ומשקלות במלח מפני שהן מעכלים את החפצים שבה, והראיה: "כי תועבת ה' כל עושה אלה" – מי שמייצר משקל לא תקני; "מאזני צדק... יהיה לכם" – האיסור לא רק לייצר, אלא גם להחזיק בהם (גם אם אחר ייצר עבורך ואתה לא משתמש). כלומר, ניתן לזהות שבדיני משקלות האיסור הוא לא רק על ההפקעה בפועל אלא גם על שלבים מוקדמים – ייצור/החזקה.

2. ב"מ: שורת פרשיות במקרא המשותף להן – נטילת ממון שלא כדין, מה מיוחד בכ"א מהפרשיות? בין היתר על מידות ומשקלות, מה מיוחד בהן? משקלות במלח, לא רק בנטילת הממון שלא כדין, אלא גם כשמייצר משקולת בעלת פוטנציאל ליטול שלא כדין – והרי זה גזל קלאסי! עובר על איסור משעת הייצור/עשייה ולא משעת השימוש עצמו.

3. ב"ב: {בעידן שלפני הדפוס (מאה 15 - ונציה), כ"י שונים בחלקם (נזילות בהעתקה; טעויות) לירושלמי – יש כ"י אחד, נכתב במשך 5 שבועות! כ"י מתמיינים בין כ"י אשכנזים וספרדים}: כ"י המבורג ואסקורייל – עדתיות של כ"י לא עפ"י מקום הכ"י – כך בהמבורג יש כ"י ספרדי (מסוגנן, שלם, מלא, סוג הקלף, דיו): לא לייצר מידה חסרה/יתירה אפילו אם מטיל לתוך המידה את צרכיו.

בכ"י אשכנזיים אסור לאדם שישהה מידה חסרה בתוך ביתו. כלומר, בדיני הונאה אין איסור להחזיק לוח מחירים – בדיני מידות ומשקלות איסור לייצר וייתכן כי אף להחזיק/להשהות.

מידת הסטייה – מתי תקנית ומתי לא? מקור 4: כשבאים לקבוע לוח מידות תקני חדש, לא מוסיפים על המידות יותר משתות (20%). הרקע לכך, א. פלילית – הפקעת שער שתהיה בעקבות השינויים, הרי שהחריגה אינה בשתות דווקא, נאסור על המידות בכלל. ב. אזרחית - משום הונאה, שלא יווצר מצב שמבטלים עסקאות. בהונאה – עד 20% מותר. במשקלות – הקו הקובע הוא כל שהוא. ג. כלכלית – לאפשר לסוחר מרווח סביר של רווחים, שהשינויים לא יהיו יותר משתות, שלא יווצר הפסד לסוחרים לכאורה – אם כן, השוק לא יכול להתקיים בשוק שסוחרים לא מרוויחים, צריך שהשינויים יהיו קטנים מ 20 %, מוכר וקונה באותו מחיר אינו סוחר – צריך שתוספות למידות יהיו קטנות מ-20%. ד. המקור ל20 % - פסוק בספר יחזקאל:שקל – עשרים וחמש ועוד 15 ועוד 10 = 60, ו60 לא שווה מנה (מאה מטבעות), אלא שה100 הם בעצם ביחידות של 200, בשקל 4 דינרים, לכן ב60 יש 240 ואיך ש200 שווה 240 – היה שינוי מידות מה שהיה שווה 200 שווה היום 240. – 20 %. מכאן ראיה שמשנים מידות ב- 20%. כל סטיית תקן במידות ומשקלות – כל שהוא.

שיעור 9 (17.11.2009)

איך רעיון דתי חודר למוסד משפטי ומשנה פניו:

דיני מדות ומשקלות: 2 תחומים קרובים זה לזה: הונאה והפקעת מחירים-ומדות ומשקלות

הלכה 1: נוגעת למידת ההתרחקות מהמדות מחירים שאינם תקניים. מידת הריחוק במדות ומשקלות (איסור ייצור וייתכן גם השהייה) היא משמעותית לאין ערוך לעומת הונאה (הפקעת המחיר כשלעצמו). די בכך כדי להראות על הבדל, אבל ההרחקה במשקלות היא לא רק כשבא למדוד/לשקול, אלא גם כשאין לו כוונה למדוד/לשקול בעתיד.

הלכה 2: סטיית התקן האפשרית משפטית, בהונאה טווח טעות של עד 20%, במשקלות אין סובלנות – כל טעות העסקה בטלה.

הלכה 3: פיקוח על המחירים לעומת פיקוח על מידות ומשקלות מנגד: מקור 5: תוספתא: איגראנמין – מיוונית (חוק השוק – אגורא נומוס, מי שאחראי על החוק הנוהג בשוק). על מה מפקחים? השערים – מחיר; והמדות. בי-ם היו מפקחים על השוק אלא על המדות בלבד ולא על המחירים. מקור 6: ירושלמי: סיפור על חיי בבל: רב המגיע לבבל, ממנה אותו ראש הגלות להיות מפקח על חיי השוק, רב החליט שיאכוף את המדות ולא את המחירים. ראש הגלות לא אהב זאת ואסר אותו, רב קרנא מחשובי החכמים בבבל, נכנס לראש הגלות ואמר לו: ההלכה היא שהמפקח הוא על המדות ולא על המחירים, ענה לו: אתה למדת אותנו – מפקח למדות ולשיעורים. אמר לו רב קרנא: צריך לשנות ההנחיות, וזו טעות, לא צריך גם וגם, רק על המדות. יצא רב קרנא ואמר: אדם ששונה עניין זה חובשים אותו – משבח את רב, הוא אדם גדול. כבשא דאהינו – פרופ' ליברמן טוען כי המדובר בהכרעות וגירומין – פעילויות שנדרשות מצד סוחרים כשמוכר משהו לפי מדות ומשקלות. מהסיפור רואים מתח בין בבל לא"י. ההלכה הא"י הייתה כנראה המקורית – הבדל נוסף בין הונאה למדות ומשקלות – פיקוח בשוק.

הלכה 4: שאלת המחילה: בדיני ממונות אדם יכול למחול על זכויות המגיעות לו: חוב. האם היא אפשרית להונאה ולמדות ומשקלות מנגד: בהונאה: המוכר והקונה במהלך העסקה, מסכמים שגם אם תהיה סטייה היא תהיה על חשבון אחד מהם. כ"א יכול למחול בהונאה. במידות ומשקלות? מקור 7: מכירת נוזלים (נמדד בלוג) – כשבא לחשבון, אסור לשני הצדדים למחול בנושא מדות, מעבר או פחות. זאת, בשל האמון וההסכמה שקשור למו"מ במידות שתלוי בבריות והקב"ה חל שמו עליהן – על המידות והמשקלות (ולא על הבריות), כלומר יש קשר בין הקב"ה למדות ויש לנו קצה חוט לבחינת מדות ומשקלות.

4 הלכות להשוואה בין הונאה למדות ומשקלות, מכנה משותף להבדלים – במידות ומשקלות רואים קפדנות ודרישות לדייקנות, בכל הנוגע למחירים יש דינמיות ואפשרויות סטייה.

משהו לא נורמאלי במידות ומשקלות, למה האובססיה?

שלב ג': רעיון דתי שחדר לתחום זה ושיגע את התחום וגרם לו להיות טוטאלי וקפדני. מקור 8: ניתן לראות שתחום זה אינו רק מו"מ מסחרי בלבד, ויקרא: גר לא תונו (הונאה!), לא תעשו עוול במשפט, במודה ובמשקל (ובנוזל – משורה) 4 פעמים צדק. עוול-צדק תחת משפט – מדות ומשקלות לא רק הגינות מסחרית אלא יש פה הליך משפטי וצריך לעשות בו צדק. מקור 9: מדרש הלכה לתנאים: הרי כבר נאמר קודם לכן שלא לעשות עוול במשפט למה שוב? המודד נקרא דיין, המודד במידה לא תקנית נקרא בחמש שמות וגורם לחמישה מעשים (של עבירות חמורות ביותר!! שוב יוצא מפרופורציה!) - מנסים לשוות גוון משפטי להליך מדידה ושקילה.

קומה 3: מקור 7 (הקב"ה חל על המידות): איפה מוצאים מדות לא רק בארץ אלא גם בשמיים? משפט השמיים נעשה גם במידות ומשקלות: איוב: קפדנות הקב"ה שעושה את משפט השמיים: סופר את צעדיו ויודע ושוקל אותנו במאזני צדק – דייקנות במשפט השמיים, ירידה לפרטים (תמונה של מאזני צדק); דניאל: אותו חזון של בלשצר ודניאל מספק הפתרון, בלשצר מספר ראיתי כתובת על הקיר מנא מנא תקל ופרסין, דניאל מפרש: מנא – מנה האל את ימי מלכותך והשלימם – אתה אמור להיות מועבר ממלכותך, תקל – נשקלת במאזניים ונמצאת חסר, ופרסין – נפרסה/נחתכת מלכותך והשאר יינתן למדי ופרס. מאיפה דניאל ידע זאת? אלו הרי יחידות משקל/מניין, וכשרואה כתובת שמימית שמדברים על מדות ומשקלות – מדברים על המשפט! כך, המקרא מראה לנו איך נראה משפט שמיים – באמצעות מדות ומשקלות קפדניות מאוד.

חז"ל הרחיבו תחום זה – משפט השמיים באמצעות מאזניים ולכן חודש תשרי חודש הדין הוא במזל מאזניים. מקור 11: משלי שועלים של ר"מ, נותרו 3: משל אחד המחולק ל3. אבו אכלו בוסר, מאזני צדק אבני צדק, צדיק מצרה נחלץ. רש"י: השועל הציע לזאב להגיע לחצר היהודים לפני שבת לעזור להם לבשל, ואז תוכל לאכול איתם. כשבא הזאב להכנס, הרביצו לו, השועל אומר: זה לא בגללי זה בגלל אבא שלך שסייע להם בסעודה ואכל נתח טוב, האם בשביל אבא אני לוקה? כן אבות אכלו..בוא אראה לך מקום אחר לשבוע, בא לבאר, עשה לו תרגיל של דלי כמו מאזני צדק, עלה השועל למעלה, ואל הזאב איך עולה: צדיק מצרה נחלץ... הלא יש צדק בעולם – מאזני צדק. כלומר הפסוק אומר כי יש צדק בעולם, לא רק על הלכה של מדות ומשקלות אלא צריך שיהיה צדק בעולם. כלומר מדות ומשקלות קרוב למשפט השמיים ודייקנותו. הרמזים מעמיקים במקורות נוספים: מקור 12: קשר ברור שמקרא וחז"ל מדברים בין מדות ומשקלות למשפט השמיים:האזכה במאזני רשע ובכיס אבני מרמה - אדם לא יכול לעמוד בפני משפט השמיים אם עובר עבירות חמס, שקר, רמייה, מאזני רשע ובכיס אבני מרמה – אדם לא ייצא זכאי אם עושה עוול במשפט הארץ, איך יזכה בצדק במשפט השמיים.

מקור 13: הקשר בין שמיים וארץ מופיע אחרת: כשהמלך יושב בכסא הדין הוא משתדל לפזר את הרע ולשפוט בצדק, מי האדם שעומד לפני המלך שהוא זך ונקי, במיוחד כאשר 'אבן ואבן, איפה ואיפה תועבת ה' גם שניהם' (תופעת עמימות במקרא – מכוונת, רוצה לומר שיש לקרוא זאת לפחות בשתי צורות שנשלב ביניהן) – 1. המדובר על מדות ומשקלות – הקב"ה מתעב מי שמחזיק מדות לא תקניות (נכתב על רקע ספר דברים), תקשה עליו בעומדו בדין – תנאי לצאת זכאי בדין רק כשעושה דין בארץ. 2. האבן והאיפה לא מתייחסות לאדם שעומד לדין בארץ, אלא למשפט השמיים, כשזה נעשה נשה באופן מאוד דייקני – כשהמלך (הקב"ה) עושה דין ורואה רק טוב, כי משפט השמיים נעשה באופן דייקני, אין אבן ואבן, איפה ואיפה. כששתי האפשרויות מתקיימות כלומר שתיהן משולבות.

ראה מקור 9: גורם לחמישה דברים: שנאוי משוקץ וכו'– לא נאמר על המשקר במדה ובמשקל, זה כן כתוב על שני חטאים שגורמים לחמשת הדברים הללו: שפיכות דמים ועבודה זרה. כל המשקר במידה כאילו עובד ע"ז!!! ע"ז זה הרי נסיון לייצר תחליף שקרי לאל, אדם המשקר במידה יוצר תחליף שקרי למשפט השמיים, כשמודד בארץ ועושה משפט, צריך לעשות אותו משפט כמו בשמיים – דייקנות טוטאלית בדיני מדות ומשקלות. בארץ צריך לעשות כמו בשמיים – דייקני.

(לקרוא את המאמר של אורבך על הלכה ונבואה).

שיעור 10 (19.11.2009)

ניסיון לבדוק את דתיות המשפט העברי דרך מאפיינים פרטיקולריים: ההלכה נמצאת במרחב דתי ולכן תועות מסוימות שמאפינות את המשפט הדתי ישפיעו גם על ההלכה.

תופעה 1: התגלות – מקובל לחלק הדתות לשני סוגים: דתות של התגלות ודתות אימננטיות.

{דתות התגלות – שלוש הגדולות: יהדות, נצרות ואסלאם – קורפוס מרכזי הגיע למאמינים בדרך של התגלות.

דתות אימננטיות – אין התגלות חיצונית (תמונה) אלא יש תהליך פנימי נפשי שעובר על המאמין כמו בודהיזם, ותהליך זה הוא הבסיס להיווצרות הדת. גם הן דתות של התגלות אבל לא של גורם זר חיצוני אלא התגלות פנימית.}

עד כמה ההלכה כשיטת משפט רגישה ואכפתית לכך שהדת היא פרי של התגלות? (שיטות משפט רגילות הן שיטות משפט שההתגלות מהן והלאה כמובן).

פתיחה: ננסה למיין מהו מעמד הנביא ולדבריו בתוך המסגרת ההלכתית? האם עצם היותו נביא שנחשף לדבר ה' בהתגלות יעניק לו יתרון בעימות למול חכם הלכה? מעמדו המוסדי של הנביא במסגרת ההלכתית; שאלה נורמטיבית – מעמד דברי הנבואה, האם ההלכה שיש בהן נותן מעמד עדיף על דבר הלכה שלא במסגרת נבואית?

מעמד הנביא: נסקור מקורות הלכתיים שבוחנים מעמד הנביא – אליהו הנביא – אם יש דמות נבואית שתופסת מקום במסגרת הלכתית הכי הרבה – אליהו הנביא. תיק"ו – תשבי יתרץ קושיות ובעיות (החל מהמאה ה-16); יהא מונח עד שיבוא אליהו – מופיע כבר במשנה. למה דווקא אליהו? לא ברור כי מת – עולה בסערה השמיימה, השריד היחיד של מוסד הנבואה שייתכן ונמצא בעולמנו הוא אליהו – אליהו מתגלה לחכמי ההלכה בעת לימודם.

דף 5 מקור 1: 2 פסוקים בעייתיים ביחזקאל (לאור סתירה בין דברי יחזקאל לאמירות שקיימות בתורה)  -א. יחזקאל מ"ה – תיאור המקדש העתידי, וטקסים שמתוארים – א' ניסן לוקחים פר בן בקר לחיטוי המקדש – קורבן ר"ח והרי זהו קורבן עולה צריך להיות! מה לחטאת בר"ח? ר' יוחנן: אין לנו פתרון אבל מאחר וזה עוסק בהלכה של הנבואה אליהו הוא יחבר בין הנבואה להלכה. רב אשי: הנחת היסוד כי הקורבן הוא מוסף ר"ח – לא נכון הוא, זהו קורבן מילואים – ימים בהם חונכים את המקדש – ולכן המקדש שנחנך בא' בניסן ולכן אז מקריבים קורבן חטאת (כפי שעושים בימי מילואים). גם סביב דמותו הפרשנית יש ויכוח – ר יוחנן לא מנסה וסומך על אליהו ורב אשי לא מוכן לקבל זאת.

הויכוח הזה קיים אצל התנאים – בברייתא: רבי יהודה ור' יוסי.

ב. פסוק שני: יחזקאל מ"ד: נבלה וטרפה לא יאכלו כהנים – ושאר עמ"י? מותר להם? ר' יוחנן – אליהו עתיד לדרוש פתרון, רבינא: יש צורך מיוחד למקד איסור זה בכהנים, הו"א הואיל והותרה מליקה לכהנים (מליקה – מעין שחיטה שנעשית בעוף, חיתוך צוואר העוף בציפורן הכהן, תחליף לשחיטה, מותר במקדש. אם כן, מה דינו של בע"ח שלא נשחט או נשחט באופן פגום) תותר גם נבלה (הומתו ללא שחיטה ראויה – כמו מליקה) וטריפה (בעלי מום) – קמ"ל שלא!

מקור 2 – אליהו לא כפרשן אלא כפוסק הלכה: ענייני חליצה – עפ"י התורה החליצה צ"ל חליצת נעל אם יבוא אליהו ויאמר סזאת – נשמע לו כי זה כתוב בתורה, אבל אם יאמר שאין חולצים בסנדל – כי כבר נהגו העם בסנדל – מקור נורמטיבי המנהג (פחות מהלכה), ומנגד, מקור נורמטיבי פסק הלכה של אליהו הנביא, ואנחנו מעדיפים את המנהג של עמ"י – מה אומר על מעמד פוסק ההלכה של אליהו – נמוך כי אפילו מקור נורמטיבי לא גבוה כמנהג, גובר עליו כפוסק הלכה.

לפי שעה, מעמד אליהו כפרשן שנוי במחלוקת, כפוסק לא שנוי במחלוקת – לא יכול לפסוק.

מקור 3: תנאים מדרש הלכה: 'אליו תשמעון' (לנביא) – אפילו אומר לך הנביא עבור על אחת המצוות האמורות בתורה לפי שעה - שמע לו. דוגמה לכך: אליהו בהר הכרמל – הקרבת קורבן – שחוטים מחוץ למקדש: הוראת שעה, כלי ביצוע ולא חקיקה/הלכה – אין בכך כדי להעניק סמכות של ממש לנביא בהיבטי חקיקה! הוא פועל כמבצע ולא כמחוקק!

מקור 4: ירושלמי, מס' מגילה: כינון מגילת אסתר, האם הטקסט הזה בכלל לגיטימי: רבים הצטערו בכך שכיננו אותה כקורפוס,  התורה רשימה סגורה ורק הן המצוות המחייבות וא"א שיבוא נביא ויוסיף על המצוות – מרדכי ואסתר מבקשים לחדש! היר הקב"ה את עיני הלומדים ומצאו את החובה לכתוב את מגילת אסתר מהתורה ובנביאים ובכתובים: כתוב זאת זכרון בספר – יש חובה לכתוב בספר את השבועה האלוקית שהקב"ה ימחה את זכר עמלק. ולאור הקשר בין עמלק והמן – אז יש לכתוב גם את מחיית המן. זאת התשובה שנתנו הזקנים – המגילה לגיטימית ומחוייבת עפ"י פסוק שכתב משה למחיית עמלק, לכן יש חובה לכתוב את המגילה בספר. כלומר, הרכב הלכתי של 85 זקנים ו30 וכמה נביאים – נביאים וחכמים בהרכב אחד – המוסד פועל בדרך הלכתית (נושאים ונותנים בדבר) ואז האיר הקב"ה את עיניהם – הליך של התגלות חודר ללומדים  -ובצירוף זאת מגלים את האמת. מכאן שלנביא בפני עצמו אין שום מעמד מבחינה הלכתית – נביא לא רשאי לחדש דבר. ולכן הפורום הזה מתכנס וברור כי לא יכול להשתמש בנבואת הנביאים ונאלצים להשתמש בהליך מו"מ הלכתי, גם אם יש מעין התגלות ('הארת עיניים'). ההליך מתחילתו ועד סופו – הליך בית מדרשי רגיל ונביא לאחר משה לא רשאי לחדש דבר.

מקור 5: בבלי, תמורה: במעבר ממשה ליהושוע הייתה נפילה הלכתית דרמטית, יהושוע אמר כי הלכות לא בשמיים ולכן א"א לרענן הלכות באמצעות כלים נבואיים גם בדורות הבאים ביקשו לשחזר בהתגלות – אמר שמואל שגם זה אסור לנביא לחדש בכוח נבואתו. ר' יצחק נפחא – חטאת שמתו בעליה נשתכחה גם היא, אמרו לפנחס תשאל באורים ותומים – לא בשמיים היא.

קו עקבי לאורך הדורות של הנביאים שיכלו לרענן הלכות בכלים נבואיים ומסרבים לכך – נביא לא יכול להשתמש בכך לשחזור הלכות. ומה שהחזירו ושחזרו היה ע"ב פלפול ולא נבואה. נביא אינו רשאי לרענן הלכות, ויכול רק באמצעות קונבנצ'/חכמה ופלפול.

מעמד מוסדי של הנביא – נביא אינו רשאי לחדש, אפילו כנגד מנהג לא הולכים אחרי הוראת הנביא אלא אחר המנהג, מעמדו – אולי כפרשן כשבאים לדון בסתירה בין דברי נביא (יחזקאל) לדבר הלכה, לנביא אין כמעט מעמד כמוסד בתוך המערכת ההלכתית (אולי כפרשן וגם זה שנוי במחלוקת).

שיעור 11 (24.11.2009)

איך תופעות דתיות ספציפיות משפיעות על ההלכה? 

התגלות – יחסי נבואה והלכה: בודקים את מעמד הנביא כמוסד ומעמד דברי הנבואה מבחינת ההלכה.

מעמד הלכתי של הנביא הוא חלש. גם לא יכול לפסוק בניגוד להלכה. נביא לא יכול לפסוק גם נגד מנהג. כפרשן – מחלוקת, דעת ר יוחנן מעניקה מעמד בכיר לנביא כפרשן – פרשנות של הלכה שמופיעים בספרות הנבואה וסותרים את דברי התורה.

מעמד דברי נבואה – הלכות שונות שיצאו מפיהם של נביאים/ויצאו מדרך המסורת. מקור 6: בבלי, התאריך הקובע לגבי מעשר בהמה – מחלוקת בין התנאים האם התאריך הוא ר"ח אלול או ר"ח תשרי – לאור הנסיבות החקלאיות, עונת ההמלטות היא בתאריכים אלו. בן עזאי: כל הבהמות שנולדו בין אלול לתשרי – לאור הספק, לא נוקט עמדה ולא שייכים לאף שנה ולכן האלולין מתעשרין לעצמן, יחידה בפני עצמה. למה בן עזאי נשאר בספק? ואם אתה לא יכול לראות מהו הטעם, לא יכול להיות, יש ברייתא: בן עזאי החשיב את ר"ע בלבד, ואיך לא הכריע במחלוקת שלנו? מפי השמועה אמרוה – יש מסורת מדברי נבואה לגבי ההלכה של מעשר בהמה, ואז בן עזאי לא מעז לצאת נגד מי מהם.

מקור 7: השכיח ביחס למעמד דברי הנבואה – חתימה על הגט: העדים על המסירה צריכים לחתום על גוף הגט, מפני תיקון העולם. והרי זו הלכה מהתורה (שעדים חותמים מהתורה)? ירמיהו: הנביא מצווה לגאול את השדה מדודו, יש פירוט איך קונים שדה, 'וכתוב בספר וחתום', מכאן שהעדים על המסירה חותמים על גוף השטר. מייחסים מעמד של דאורייתא להלכה שמופיעה אצל הנביא.

מקור 8: חריג למדי בתלמוד: מס' חגיגה: הלכות שבת חגיגות (קורבן חגיגה) ומעילות (הלכות מעילה, הנאה מהקדש) – כהררים התלויים בשערה – תחום הלכתי כבד מאוד אבל תלוי בחלקיק פסוק. הדיון התלמודי מתייחס האם נכון לומר על הלכות קרובן חגיגה שהם הלכות מרובות ומקרא מועט. למה? והרי כתוב בכל מקום לגבי חגיגה? צריכא, מה פירוש 'וחגותם אותו חג לה''? זביחה, הקרבת קורבן לה'/ מלשון חוגה? כלומר זהו מקרא מועט כי אולי אכן מדברים בפסוק על חוגה! אלא 'ויחוגו לי במדבר' – התכוון להקריב קורבן! אלא לומד ג"ש מדבר – משם לומד שמשה דיבר על קורבן במדבר. על רקע זאת, אם כן, זה לא הררים התלויים בשערה (כי ויחוגו זה חגיגה)! אלא כי דברי תורה מדברי קבלה לא לומדים – לא לומדים מדברי נבואה על התורה, אם רוצה לפרש הלכה מקראית לא משתמש בפרשנות של דברי נבואה – כי מעמד פסוק מהתורה הוא גבוה מאשר הפסוק בעמוס (ה-ג"ש של 'במדבר'). כלומר דברי נבואה במעמד נמוך ממעמד דברי התורה.

המעמד הנמוך ביותר: מקור 9: חוזה מכר של קרקע – פרדסא, אדם מוכר לחבירו בוסתן עצי פרי ולא הגדיר מה הוא מוכר – צריך להיות 3 קבין. ברייתא: סומכוס אומר גם לא יפחות 3 קבין. ר' יוסי: אלו דברי נבואה (לא לשבח, אין מאחוריהם היגיון). מכיוון שדברי נבואה לא מתקבלים לאחר ניסיון ליבון בית מדרשי – לכן לא מתחשבים בהם.  לסיכום – דברי נבואה או במקום גבוה מאוד (יכולת על הגיונית) מנגד נמעיט מערכם של דברי נבואה – 'ללא טעם', או באמצע, ניסיון לדרג דברי נבואה. דברי נבואה נהנים ממעמד חזק יחסית – הדוגמה המייצגת היא מקור 7 – החשבת דברי הנבואה כדברי תורה. הנביא כמוסד הלכתי מעמדו נמוך ככלל ומוחלש, לעומת זאת דברי הנבואה נמצאים יחסית במעמד גבוה. לכאורה יש סתירה!

התשובה נחלק ל2: נבדוק מעמד כללי לנביא ונבואתו –איך מתייחסת ההלכה להתגלות; שאלה 2: אילו פרמטרים נוספים לדיון זה שהם לא ממין העניין?

1. יחס חכמי ההלכה לנבואה כתופעה – התשובה אצל הוגי ימה"ב: המתחם הפילוסופי נמצא בתורת ההכרה – עוסקת בכלים שבאמצעותם אדם מזהה את האמת (לוגיקה, אינטואיציה) בפילו' כללית מעדיפים את הרציונל'. בפילו' הדתית – י"א שגם אם אתה פילו' דתי אתה קודם כל פילו' ולכן הכלי הוא רציונאל; י"א ש-כלי ההכרה הוא ההתגלות דווקא; ויש אסכולת ביניים.

a. רציונליסטית – מהרמב"ם, חושב שמעמד הנביא בהליך ההלכתי צריך להקבע עפ"י גישה רציונלית. מורה נבוכים: מרחיב על תפיסות תיאורטיות לגבי נבואה, מדבר על ההליך הנבואי – מתבסס על הדמיון/הכוח המדמה, אך מכיוון שהרמב"ם טוען כי הדמיון הוא על פי תפיסה חושנית ולא תובנית. נביא על פניו הוא דמות בעייתית נגועות בהכרות חושניות ולא מבוהרות מספיק, ולכן אומר שישנם תנאים להיות נביא. הנביא באמצעות התבונה שלו מסוגל לפרק את המראות הבעייתיים. הכוח המדמה של הנביא עומדת לו לרועץ ורק התבונה שלו תזקק ותאפשר לו לדלות את האמת. השכל הוא הסלקטור. כוח ההתגלות הוא בעייתי והכוח העליון הוא הרציונלית – שמזקקת את ההתגלות. הכרת האמת היא קודם כל ע"ב הרציונליות. לפי זה, הרמב"ם ידבר על מעמד הנביא במגרש ההלכתי כמי שלא יכול. הקדמה לפירוש המשנה: בוחן את מעמד הנביא, הנבואה לא נותנת יתרון בכל הקשור לפרשנות. אלא אין הבדל בין יהושוע ופנחס = נביאים (מקור 5) לרבינא ורב אשי - אמוראים (מקור 1) – אין לנביא מכוח ההתגלות שום עדיפות על כל חכם בית מדרש כמו רבינא ורב אשי. אם יש מחלוקת בין נביא לאדם אחר על דרך הפירוש ויחזק דברו כי יש לו התגלות – אין שומעין לו. רמב"ם קובע כי לנביא אין שום עדיפות משום כוח ההתגלות שלו – הוא במעמד חכם בית מדרש ולא יותר. כוח התגלות אפילו יוצר בעייה.
b. ההתגלותית
c. אסכולת ביניים
מעמד הנביא כמוסד הוא מוחלש, דברי הנבואה מעמדם חזק.

גורמים שונים שעשויים להשפיע:

1. תורת ההכרה הדתית – עולם פילו' שמטפל בהליכים שבאמצעותם אדם צריך להיות מסוגל להכיר את האמת. משתנה משמעותי נוסף הוא עולמו הדתי. 3 זרמים עיקריים:

a. פילו' דתי מזהה עצמו כרציונל' – גישת הרמב"ם – כוח ההכרה הדתי העיקרי – ההתגלות – הוא כוח משני טפל לרציונאל, חוסם ומכשיל ביחס להליך הרציונאל. רציונאל הוא המסנן לכוח המדמה – מעדיף תהליך רציונאל. הנביא מעמדו זהה למעמד החכם בהקשר זה.
b. רבי יהודה הלוי, רמב"ן – הפילו' הדתי אינו פילו' חילוני עוסק בתכנים דתיים, הוא חושב אחרת, מכיר את האמת באמצעים אחרים. הנבואה היא מעל מדרגת האדם ('מדבר'), משדרגת מעמד האדם. רבי יהודה הלוי מנסה להסביר את המשכן וסדריו, בסופו טוען כי המחשבה היא שהיכול להשיג האמת האלוקית היא במפגש בלתי אמצעי עם האלוקות – התגלות, הביא פוגש את האלוקות באופן ישיר, ולכן הרציונאל היא כלי מכשיל בין האדם לאמת האלוקית. כניסת הרציונאל היא שמשבשת את יכולת ההשגה של האמת האלוקית, מי שמקבל את הדברים כמות שהם – התגלות – אדם כזה הכרתו בשלה ורמה גבוהה יותר וכל ההסברים יהיו בדיעבד, עדיף לא לנקוט בכלים רציונאל, אלא שבדיעבד ודם הופך הדברים לתנאי – לא מוכן לבצע אם לא מבין, במצב זה שאינו ראוי, אדם נזקק לכלים רציונל' (אך עדיין הוא כלי שיוצר פיחות בכוח ההכרה); הקב"ה לא דורש 'עשות משפט אהבת חסד והצנע לכת' רק את זה, אלא זה רק הכניסה למועדון מקיימי המצוות – עיקרן של המצוות אינן מוסריות אלא המצוות השמעיות הן המרכזיות. שורה תחתונה: ההכרה הדתית היא במפגש ישיר ובלתי אמצעי בין האדם לאלוקות, בלי הרציונאל. רבי יהודה הלוי מדבר על חשיבות חז"ל לפרשת זקן ממרא, אדם שחולק על הסנהדרין ראוי לעונש שכזה? הפגם שיש בזקן ממרא הוא בכלי ההכרה שלו – הסנהדרין שיושבים במקדש, זוכים מכוח המקום להשראת שכינה ולפיכך האמת הדתית היא המוחלטת, כשהסנהדרין הורו את ההלכה זה לא רק ע"ב חוכמתם אלא בעיקר ע"ב השראתם הנבואית, שאין לחכם אחר מחוץ לסנהדרין. לכן יש חומרה מיוחדת בזקן ממרא.
c. רס"ג – בהקדמת ספרו – אריסטוטלי – יש מדרג הכרה להגעה לחקר האמת. הליך ההכרה מתחיל בגוף – חושים, מעבד נתונים בשלבים, כללים לעקרונות מופשטים ויוצר תיזה/אמת – מעבר מגוף לנפש לשכל – מעובדות לעקרונות מופשטים. רס"ג טוען כי מעבר למדרג זה (שכל), מוסיף על מדרג ההכרה ייחודיים לאדם דתי – קבלה ומסורת. מסורת – אדם דתי לא ביקורתי אלא יש לו מסורות שמאמצן כאמת, מסורת ככלי משמעותי להכרת האמת; קבלה – נבואה, אמת שמתקבלת לאדם. 3 הכלים בדרגת חשיבות שווה. יהיו מצוות שיחייבו מתוקף השכל וחלק מתוקף המסורת/קבלה. הצורך בנבואה – השכל לא מספיק? במידה והיה רק שכל, עצם העובדה שהאל בחר אומר שזו אופציה נדרשת, לא רק בגלל מצוות שמעיות להודיען, אלא גם בשל המצוות השכליות – עשייתן לא תתאפשר אלא ע"י הנבואה, שנותנים את הגדרת הגבולות והמגבלות של מצוות שכליות. גם לנביא יש תפקיד ייחודי, מנגד רס"ג לא נותן לו מעמד על, יש לו גזרות א-רציונל' ספציפיות.
תורת ההכרה הדתית של כל הוגה, מובילה לנקיטת עמדה שיטתית למעמד הנביא וההתגלות במסגרת ההלכה. זו הזירה המרכזית בה תיקבע עמדת הוגה דעות באשר למעמד הנביא ומסגרת הנבואה בהליך ההלכתי.

למה דווקא באשר למעמד המוסדי של הנביא הוא מוחלש לכלל הדעות? אורבך במאמרו מחדד גורם נוסף, מעמד הגורם הפולמוסי יהודי-נוצרי, ספרות חז"ל שבא"י היא ספרות שמתחברת בסביבה נוצרית, לאורבך ניכר כי מעמד הנביא/דברי הנביא מושפע מהפולמוס הזה: הנצרות טוענת כי הנבואה חזרה לעולם, סביב 30 לסה"נ. טענו כי יש נבואה חשדה בעולם, ואת האמונה יש לבסס על התגלות, אותות ומופתים פרי ההתגלות. ההתגלות יוצרת הלכה חדשה. הפולמוס היהודי מנסה בעצם להכחיש את כוחה של הנבואה החדשה ולומר גם אמת אמונית וגם אמת הלכתית לא נקבעות ע"ב התגלות/נבואה. על רקע זאת, חז"ל מנהלים מסע תעמולתי נגד הנביא – אין הנביא רשאי לחדש דבר מעתה. לולא הנצרות, כנראה היינו מקבלים את הפיצול ביחס לדברי הנבואה של ימה"ב. מאחר ויש קול אחד מכוון – הפקטור הנוסף ההסטורי הוא שיוצר את ההטייה והופך את הקולות לקול אחד נגד. א"כ למה לא משפיע על מעמד דברי הנבואה (כמו שהשפיע על מעמד הנביא)? אורבך מביא מדרש תנחומא שחושף בגלוי את הפולמוס 'האזינה עמי תורתי' (תהלים ע"ח) – מהי תורתי, כבר קיבלנוה מסיני? פושעי ישראל (נוצרים) אומרים שהנ"ך אינו תורה ואנו דוחים זאת: עמדת ישראל כי 'תורותיו' – הנ"ך גם תורה. מה מעמד של הנ"ך? הנוצרים טוענים כי הנ"ך אינו תורה, מאחר ויש התגלות ונבואה חדשה, תורה מסיני יש לה מקום, אבל הנבואות בהמשך – לא, וביטלו מעמד ספרי הנ"ך. ישראל: אין מקום לנבואה חדשה ולכן מעמד הנ"ך כמעמד התורה. כלומר, באשר למוסד הנביא, מחד נביא לא יכול לחדש. ומנגד, מחזקים מעמד הנ"ך דברי הנבואה הקיימים יש להם מעמד כשל תורה.

עד כמה כלי נבואה שימשו בהליך ההלכתי? 3 דרגות בהשפעה להתגלות על ההליך ההלכתי: 1. הכבדה ביותר – הלכה נפסקת עפ"י ההתגלות – התגלות יוצרת את ההלכה (ספרות הראשונים, תוס' – ישנן קבוצות של חיים קבליים ומיסטיים, תנועה שבה פסיקת ההלכ מושפעת במישרין מהתגלות: א. ר' אפרים מרגנזבורג חלם חלום ובו מופיע אדם ואומר לו שהאכלת את ישראל נבלה וטריפה ולכן שבור את כל כלי החרס שבביתך. ואז נזכר ר' אפרים כי שאלו אותו על דג מסויים בדבר כשרותו, והכשיר – כנראה שטעה בפסק ההלכה, וגם הוא אכל, ולכן ניפץ את כלי החרס בביתו. כלומר כשפסק עפ"י הרציונל פסק דרך א' אך בחלום – התגלות - היה לו דרך ב'. שו"ת שלם ע"ב התגלות (ר' יעקב מברוז') – שו"ת מן השמיים.

(לקרוא מאמר של אנגלרד – תנורו של עכנאי)

שיעור 13 (1.12.09)

השפעה ישירה – ההתגלות היא מעצבת ההלכה. תופעה שראינו אצל בעלי התוספות מאה 12-13 בגרמניה. דוגמא מובהקת לתופעה זו  - שו"ת ר' יעקב נמרוש (מבעלי התוספות) – שו"ת מן השמיים. פסקי ההלכה שמתגלים לו הם פסקי ההלכה המופיעים בספר. תשובה סתומה, פסוקים שלא ממין העניין. דוגמה: צירוף קטן למניין של 10? השיבו לו הקטנים עם הגדולים, יוסף ה' עליכם – מה המשמעות? אפשר לפרש לכאן או לכאן. תופעה במאה ה-12 – פוסקים רבים משתמשים בהתגלות כדי לפסוק הלכה, בד"כ מקבל פסוקים שלא ממין העניין.  ההתגלות עצמה היא המאורע של ההלכה והפוסק יפסוק לפיו. זו תופעה נפוצה עשרות רבות של משיבים מימה"ב.

רמה שנייה של השפעה – לא ישירה – הפסק לא מופיע בדרך של התגלות, אבל להתגלות משקל ניכר בעיצוב השיטה, המתודה מושפעת באופן מובהק מאוירת ההתגלות.

הרב דוד הכהן, תלמיד חבר לרב קוק, הנזיר, נשא את דגל הנבואה המתחדשת, יש לעשות מאמצים להפוך הנבואה למשהו יישומי וקרוב, פעל לשם כך. להראות שההתגלות משפיע על ההליך ההלכתי. חיבורו: 'קול הנבואה': מנסה לאפיין בספר את התפיסה הפילו' היהודית למול היוונית, היוונית היא חזותית, מתחילה בחושי האדם הם הכלי הבסיסי לאדם (בדגש על ראייה) שמעבדם לכלל אמיתות; והיהודית היא היגיון עברי שמעית, יסודות ההכרה מתחילות מדבר האל ולא בחושים – ודבר האל מגיע בדרך של האזנה ולא ראייה. איך הנבואה משפיע על ההליך ההלכתי – כמו בפילו' היוונית, יש כללי היגיון גם בעברי שמנוסחים ע"י י"ג מידות, אלו אינם רק כללי פרשנות, להטוטי מילים אלא כללי היגיון מוקפדים. מאפיין בולט בי"ג מידות – הדמיון – מקנים לאסתטיקה הספרותית ולדמיון מעמד בכיר בפרשנות. מילים או מוטיבים חוזרים בשתי פרשיות, ניתוח טקסט ע"ב תמונות. כך גם יש להבין ג"ש – עניין של דמיון, יש להתייחס באופן אסתטי לשתי הפרשיות ויש ללמוד אחד מהשני. למה שלדמיון תהיה פרשנות משפטית: זה סיפור הנבואה, כלי הקליטה הבסיסי של הנבואה הוא הכוח המדמה, יש לדמיון משקל מרכזי בעולם יהודי נבואי ולכן הכוח המדמה שתופס מעמד בכיר גם במסגרת הספרות ההלכתית – למשל ג"ש, בניין אב וכו'. בכללי הפרשנות ההלכתית יהיה משקל לכוח המדמה. לדמיון ככוח הכרתי יש מעמד גם בהלכה.

ההתגלות לא משפיעה באופן ישיר על הפן ההלכתי אבל המשקל המצטבר של ההתגלות לדמיון יש מעמד ואז הופך לכלי מתודי במסגרת ההכרה ההלכתית, זו לא השפעה ישירה אלא גוף ההליך ההלכתי מושפע מההתגלות.

רמה 3 של השפעה: עקיפה – הנבואה יוצרת סביבה השראה שמתגלגלת בכל מיני דרכים שמשפיעות בסופו של דבר על ההליך ההלכתי: הרב קוק: יחסים בין הלכה ואגדה: טוען כי האופן הנכון בו צריך ללמוד הלכה - בצמוד לאגדה. אגרת הרב קוק – יש הדל יסודי בין בבל לא"י, בכל הקשור לכך – בבבל יש הפרדה ברורה בין הלכה ואגדה, יש כלים שונים. בא"י, תנאים אמוראים – הלכה ואגדה הם גוף אחד איש ההלכה הוא גם איש אגדה (עובדתית זה נכון, התנאים איש הלכה הוא גם אגדה). לדבריו, העובדה שבא"י יש התחשבות מרובה באגדה בהליך ההלכתי קשור לנבואה – בא"י התפתחה בהשפעת הנבואה שם שורה הנבואה, וזו יוצרת דמות אדם דתי שלא רק חושב אלא גם מושרה – פועל תחת השראה, זו משפיעה על דמות החכם גם בהמשך, דמות חכם צריכה גם להיות בעלת השראה ולכן הוא מחפש מקורות שכאלו, האגדה בהעדר נבואה, ממלאת תפקיד זה, לא רציונלי, משהו מעבר לכך.

שורה תחתונה, יחסי הגומלין בין הלכה ונבואה – כבר בספרות חז"ל אפשר לראות שלנבואה יש מעמד מבחינה הלכתית, תיאורטית לפחות, שנוי במחלוקת. מעשית, ההליך ההלכתי עצמו מושפע באופן כזה או אחר מההתגלות.

תנורו של עכנאי:

אלון: שלטון החוק במחוקק - האגדה מלמדת על עקרון סמכותם המוחלטת של חכמי ההלכה ומנגד העדר כל השפעה בהכרעה ההלכה לכוח על אנושי.

(כעת נראה את האגדה והמסקנה ההפוכה). צריך לראות את ההקשר הרחב: מרכיב הלכתי: אגדה בתלמוד הבבלי ב"מ, פרק הלכות הונאה - הונאת ממון – המשנה דנה בהונאת דברים (לגרום לו צער ע"י הבלטת מגרעות) (הונאה מלשון אנינות). הסוגיה חוזרת על משפט פעמיים: כל השערים ננעלו חוץ משערי הונאה – גם אם השמיים אדישים למצוקת אדם, הם לא יהיו אדישים כשאדם פונה מתוך הונאת דברים, שערי שמיים לא יישארו אדישים לצעקת הונאה. כך מתחילה ומסתיימת אגדת תנורו של עכנאי. האגדה בתוך הקשר אונאת דברים, בתוך סוגריים – משפט זהה מתחיל ומסיים.

דף מקורות: 1. בבלי: יש מחלוקת בעניין תנורו של עכנאי, ממשנת מסכת כלים (שם זה מכונה תנורו של חכינאי – שם אדם – בעלים/יצרן התנור), מאפיין אותו – מורכב מחוליות ובין חוליות יש חול – לא מיוצר בבת אחת, אלא לולאות של חרס מודבקות זו לזו כשמה שמחברן זה חול. למה יש בו מחלוקת? רש"י: התנור יוצר טומאה מצד החומרים שבו, חומרים מהטבע לא מקבלים טומאה אלא מלאכותיים/מעובדים, בתנור זה שיש בו חול (חול לא מקבל טומאה) חרס מקבל טומאה – מה מעמדו מבחינת טומאה וטהרה שהעיקר בו זה החוליות שמקבלות טומאה, אבל החול הוא שמאפשר לבשל באופן משמעותי, האם משקלו הסגולי גובר על החול – ר"א מטהר מכיוון שמשקל הערכי של החול גובר וחכמים – לא, העיקר זה החוליות.

רמב"ם - לא מצד החומר אלא מצד הצורה. כלי שלם מקבל טומאה, שבור – לא. גורם שלם בעל משמעות מקבל טומאה. ולפיכך – חוליות של חרס יש לטהר התנור (שבור), מנגד חיברנו אותו כגוף אחד ושלם ולכן יקבל טומאה. ר"א – מורכב מחלקים, ולכן מטהר וחכמים לא. הייתה מחלוקת עזה בין הצדדים. התלמוד מסביר למה נוטים לנוסח כה"י של חכינאי? אלא הקיפו דברים כעכנא זו וטמאוהו – חכמים הקיפו את ר"א כעכנא (נחש), כאילו עומדים לצוד אותו. יש ביקורתיות בשם כלפי חכמים!

יש מקורות תנאיים המצוטטים בתלמוד מהם יוצר רצף עלילתי.

שיעור 14 (3.12.09)

תנורו של עכנאי:

אלון – מלמד על סמכות מוחלטת של אנשי ההלכה והעדר כל השפעה לגורמים על אנושיים במסגרת ההליך ההלכתי.

גישה אחרת: הקשר הלכתי-ספרותי – הלכות אונאה. האגדה היא על מחלוקת על תנורו של חכינאי שכונה עכנאי – שהקיפו חכמים כעכנא.

ר"א מנסה לשכנע בצדקת טענותיו, בטהרה. מנסה בתחילה במו"מ רציונלי – ואז מבין כי אטומים החכמים, ולכן פונה לכיוון אחר מבית מדרש רציונלי, 4 מופתים, על אנושיים לפיהם יוכיח שצודק: חרוב זה יוכיח - ראייה, אמת המים תוכיח, כותלי בית מדרש יוכיחו, רבי יהושוע: עד כאן, כל עוד הדיון מחוץ לבית מדרש, שותק, אבל אם גולש לתוך תחומי בית מדרש, עד כאן. ר"א פונה לשמיים- בת קול (הד). ר"י עוד יותר מוחה – לא בשמיים היא. (ע"כ תנאים, מכאן שאלת התלמוד): רבי ירמיה: ר"י פונה לשמיים, הרי אתה הקב"ה נתת תורה בהר סיני ובם נכתב 'אחרי רבים להטות'. אליהו הנביא, המלמד על מעורבות הנבואה במסגרת ההלכתית, מספר כי בישיבה של מעלה באותה שעה אומר: 'נצחוני בניי' – מקבל מרות חכמים – שלטון החוק במחוקק. לאחר תום הויכוח, חכמים מחליטים לעצור את ר"א בכוח.

(ג) אמרו: כל המאפים באותו תנור וטיהר אותם ר"א, שרפום באש ונמנו עליו וברכוהו (בלשון סגי נהור) – צורת קבלת ההכרעות בבית מדרש, קרובה להכרעות שבפרלמנט, דנים, מצביעים ומכריזים. מי יודיע לו שנידוהו? איש קשה ומפחיד. ר"ע, תלמידו של ר"א, מתנדב, חושש גם כן אם יילך מישהו לא ראוי, נתעטף שחורים (נכנס לדמות ר"א) בריחוק ארבע אמות, אדם מנודה צריך להציג מנהגי אבלות, רומז לו בכך ר"ע. ר"א הבין ונהג מנהגי אבלות, בכל אלו מחוייבים המנודים, זלגו עיניו דמעות – לקה העולם תהליך ההבשלה של דברים שונים נתקע בשליש גידולו. סיפור תנאי נוסף: כעס גדול היה באותו יום, כל מקום שנתן בו עיניו – נשרף. רבן גמליאל, גיסו של ר"א. היה בספינה ועמד לטבוע, הבין כי זה עונש על ר"א, עמד על רגליו – לא עשה זאת באופן אישי, אלא לכבוד הקב"ה, שלא ירבו מחלוקות בישראל – נח הים מזעפו.

סיפור נוסף, החל מיום הנידוי, אשתו לא נתנה לו ליפול על פניו בתפילתו, כי חששה שבכך יווצרו דברים קשים, בא היום ולא מנעה ממנו (חשבה שר"ח/הגיע עני), ר"א נפל על פניו וכשרואה זאת, אומרת לו מת רבן גמליאל, מאיפה ידעה? מקובלני מבית אבי אבא שכל שערי שמיים ננעלו חוץ משערי אונאה – ר"א היה קורבן של אונאת דברים ולכן שערי שמיים לא ננעלו בפניו.

כלל הסיפור בבלי – ממקורות תנאים, מסודר, בעברית.

בירושלמי: הכל משתנה: (מקור 2): מועד קטן, ההקשר הוא הלכות נידוי, (אדם אבל/מנודה והאבלות נכנסו לתקופת חוה"מ, ולא יכול להסתפר, מותר לו להסתפר בחוה"מ.): האגדה מתחילה מהנידוי (זה ההקשר), מי יילך ויודיע לו על הנידוי: ר"ע התנדב, בא לפניו אמר לו כי חביריך מנדים אותך, ר"א קם ממקומו ויצא החוצה אמר: פונה לחרוב, אם הלכה כדבריהם – תיעקר, ולא נעקר ולהפך; ולחזור למקומו, אם הלכה כר"א. שואל התלמוד, אחרי כל זאת, ואין הלכה כר"א – אחרי רבים להטות! ור"א לא מכיר כלל זה? ר"א ידע זאת, אבל הוא הקפיד על כך שביזו אותו ושרפו את טהרותיו בפניו. החרוב כאמור, אינו חלק מהוכחות להצדקת טיעונו, אלא תגובת ר"א לנידוי.

(ב): כעת נפגשים עם תחילת האגדה: מקור תנאי יחיד בירושלמי: מסכת כלים – למה נודה ר"א.

(ג) רבי ירמיה – חרון אף גדול היה באותו יום – עיניו של ר"א שדפו ברזולוציה גבוהה, עמודי בית הועד רופפים, זזים, ר"י, ויצאה בת קול ואמרה כלה כאליעזר בני – כל זאת בעקבות הנידוי ולא כחלק מהויכוח ההלכתי! א"א לא מגייס את המופתים לטובתו לצורך ההליך ההלכתי.

הבדלים בין הבבלי לירושלמי: ציר עקרוני - האם לאותות ומופתים יש השלכה בהליך ההלכתי; ציר פרסונלי - הויכוח

	
	בבלי
	ירושלמי

	הקשר
	אונאת דברים; ר"א הוא קורבן (וחכמים הם עבריינים... – שינוי השם לעכנאי
	נידוי; ר"א הוא העבריין (חכינאי נותר חכיאני).

	ציר עקרוני אידיאלוגי
	ויכוח משמעותי בדבר מעמד המופת בהליך ההלכתי (מועצם ומוקצן! חרוב לארבע מאות אמה, בת קול שאומרת הלכה כר"א בכל מקום וכיו"ב) – מצויה במחלוקת
	לא נושא באגדה, אלא תוצאה של ההקפדה (שלא במסגרת 
ההליך ההלכתי, כי ידע ר"א שאחרי רבים להטות) – לא עולה לדיון, 
וגם אם כן, אינה מחלוקת. המופת הוא מוחלש (אין אמת מים, עמודים רופפים, בת הקול הלכה כאליעזר בני כאן)

	ציר פרסונלי
	ר"ג והים ונפילת אפיים של ר"א (לא קיים בירושלמי) – ציר ער ותוסס – ר"א שרד/'ניצח'!
	רדום/נעלם


לאור זאת, רואים כי קיימים הבדלים משמעותיים בין הבבלי לירושלמי, ההבדל היסודי: בירושלמי, לא ניתן ביטוי לשאלת מעמד המופת במסגרת ההליך ההלכתי, לא מעוניין להציף את השאלה באגדה זו. חותרים לגינוי ר"א בסיפור; בבבלי: יש מי שחושב שיש מעמד למופת בהליך ההלכתי (ר"א), ויש ויכוח האם יש מקום למופת בהליך ההלכתי, ויכול להיות שהיה ראוי להאזין עוד לר"א – היה קורבן לאונאת דברים. מכאן, שאין לדעת אלון אמירה חלוטה למול ניתוח האגדה בבבלי – יש מקום לדיון בשאלה זו. בויכוח זה לא היה דעתם כר"א, אבל עקרונית, האם יש מעמד במידה ולא סותרים את דעת הרוב? מקור 3 – בת קול קבעה שהלכה כבית הלל – ומאותו יום בי"ש לקחו צעד אחורה, אכן הרוב היה עם ב"ה, ו'רבים להטות' משולב עם בת הקול – אבל הקשיבו לבת הקול – יש לה מעמד אם אינה סותרת את הרוב, התחשבו בה.

לפיכך יש מעמד לנבואה במסגרת ההלכה!

ככלל, האגדה סביב אותם מרכיבים עלילתיים, גם אם בצורה שונה. מי מספר סיפור אמיתי? בויכוח על גרסאות ה\סטוריות, האמת נמצאת בירושלמי – מכיר את הסביבה הא"י. ברנד – זהו כלל גורף, ולפחות כאן האגדה האמיתית אינה חייבת להיות ירושלמי: הבבלי משתמשת בארבעה מקורות תנאיים, יש סדר באופן מלא, בירושלמי יש שיבוש ועיבוד – בלשון ארמית א"י, חוזר להתחלה – מה הסיבות לשיבוש? עורך הירושלמי – כמו אלון - לא רוצה להעלות את נושא המסגרת ההלכתי למול המופתים, וכי אין מעמד למופת בהליך הלכתי.

שיעור 15 (8.12.09)

הלכה למשה מסיני – תפיסה מסורתנית – תפיסה משורשרת דור אחר דור 

קשיים משמעותיים באשר להלל"מ (דוגמה לכך – חדית'ים באסלאם):

1. קושי סטטיסטי – כשמדובר בהלכות מסורתניות, הדעת נותנת כי ככל שחולפות השנים יהיו פחות הלכות מסורתניות בידינו (אם עד היום לא ידענו, איך פתאום יתווספו?!). חומרים תנאי מקורי – מגלים בסה"כ 5 הלכות למשה מסיני. ספרות האמוראים, על בסיס אלו, מוצאים עוד כ-25 הלכות נוספות (רמב"ם מונה 30 הלל"מ). מאה 17 – בכרך, שו"ת חוות יאיר – מונה שם כ-60 הלל"מ; מאה 20 – 1939, הודפס ספר ע"י חיים ביברפלד שנקרא ואלו ההלכות, ומונה עוד עשרות רבות של הלל"מ.

2. קושי הסטורי – כשאומר שזה מסורתני, זו קביעה הסטורית, מהו זמן הכינון של ההלכה? אם אני יודע מתי זמן היצירה שלהם, שהן מאוחרות ויגידו שהן הלל"מ – לא יכול להיות. הלכות כגון אלו – שנוצרו בתקופה מאוחרת: דף 7: מקור 1: מסכת ידיים: טומאת ידיים: בו ביום - בו נתמנה ר"א בן עזריה לנשיא (כחלק ממאבקי הכוחות בין ר"ג לר"י, שהשאירו שורת הלכות תלויות ללא פתרון) – וזו הזדמנות להכריע בשאלות הלכתיות, כמו גם שאלה זו: מעשר מפרישים בשביעית בעמון ובמואב – גרו שם יהודים, איזה מעשר מפרישים בשביעית? והרי לא מעשרים בשביעית בא"י – הפקר פטור מתרו"מ, ובשביעית הכל הפקר – בעמון ומואב אין קדושת שביעית ואולי תרו"מ נוהגות שם? במי בית שני הוחלט כי יש להפריש שם תרו"מ (לטובת נזקקים ועניים). א"כ מה מפרישים? מעשר ראשון מופרש כל שנה – אין בעייה, יפרישו גם מעשר ראשון; מעשר שני ועני – מתחלפים – יש בעייה, מה יפרישו בעמון ומואב בשביעית? ר"א קבע שמעשר שני, ר' ישמעאל: הבא ראיה, כי מעשר שני חמור יותר. ר"א: על ר"ט להביא ראיה – כי רוב השנים מפרישים מעשר שני, לכן הוא הנורמלי ולא החריג! השיב ר"ט: מצרים חו"ל כמו עמון ומואב – אם שם מפרישים מעשר עני אז גם בעמון ומואב; ר"א: בבל חו"ל – ושמה יש מעשר שני, כך גם במואב ועמון. לא יכול להיות אחרת מלבד שתקנה זו תהיה מימי בית שני. נמנו וגמרו – ערכו הצבעה מעשר עני בשביעית, הוחלט. בכה ר' אליעזר – אין מה להתווכח, יש לו מסורת שהלל"מ שמעשרים מעשר עני בשביעית. תוספתא: מקור 2: מוסיף מספר פרטים: ר"א אומר לר"י – חכמי יבנה הצליחו בכוח השראה/התגלות לכוון להלל"מ (הקב"ה מגלה את סודו ליראיו, בדרך מעין התגלות, חכמים כמעין נביאים מגלים את הסוד שזה הלל"מ). דוגמה אחת לקושי הסטורי – אם הלל"מ היא ריאלית שנאמרה למשה בסיני, איך יכול להיות שמצמידים כינוי זה להפרשת מעשר עני במואב ועמון – זו הלכה מאוחרת שנתחדשה לכל המוקדם בסוף ימי בית 2?! מקור 3: דוגמה נוספת: מס' פסחים: רב דימי מא"י לבבל ואמר: אסור לאכול שני פריטים של כל דבר מאכל שהוא – שתי ביצים שתי עגבניות, שני אגוזים. בבבל היה יחס מיוחד לנושא הכשפים, דת זרתוסטרא – סאסאנים הכניסו כישוף לבבל. כל הנאכל בזוגות הוא מסוכן לאור תרבות הכשפים. אין הלל"מ שכזו -  זו הלכה בבלית מושפעת מאותה תקופה ועדיין קוראים לה הלל"מ.
3. קושי נורמטיבי – ספרא, מקור 4: פ' בהר: שמיטה צוו עליה בסיני כולל פרטיה, כך גם מצוות אחרות נתנו כולם בהר סיני. הרמב"ם: אם כל המצוות כולן נאמרו כלל ופרט בסיני – כל המצוות כולן הן הלל"מ – א"כ איך נקבע מה הלל"מ ומה לא?
רבנו יצחק (ר"י הזקן), אחיינו של ר"ת, נינו של רש"י, מבעלי התוספות, עורר את השאלה ההסטורית, תלמידו ממשיך אותו, רבי שמעון משאנץ והציעו פתרון: ר"י הזקן הציע: כשכתוב על הלכה עמו ומואב – אינה הלל"מ במובן הריאלי – אלא שאינה אלא 'דבר ברור כהלל"מ' – נקודת החוזק של הלל"מ שנאמרה למשה בסיני – שקוף וברור, לא פתוח למחלוקת. כל הלכה שהיא מחוץ למחלוקת וברורה – קוראים לה גם הלל"מ. אותה הלכה משמרת תכונות של הלל"מ – הלכה ברורה כהלל"מ.

עד לימי הר"י היה כנראה ברור שהלל"מ באמת נאמרו כולן בסיני – ר"י סדק תפיסה זו לראשונה, לא ריאלית שאלו נאמרו אלא יש בהן מאפיינים בלבד!

ע"ב הר"י, נפתח פתח למחקר המאה ה-19 והוצעו כל מיני הצעות מהן אותן הלכות 'וירטואליות'?

(מאמר ספראי), דוגמה ל2 חוקרים: 1 איזיק הרש וייס, מאה 19, בית מדרש לרבנים בוינה ('רפורמים') – עוסק בהסטוריה, בא חשבון עם חכמים, הלל"מ: חכמים התפלמסו עם הכיתות השונות ופעמים הצדוקים היו שואלים מניין להם הלכה זו או אחרת לדוגמה חובת ערבה ביום שביעי בסוכות – הלל"מ. צדוקים טענו שההלכה לא כתובה בתורה וניסו לבטלה. וייס טוען כי חכמים ניסו להצדיק את ההלכה מול הצדוקים אמרו כי זו הלכה שלא לדיון כי היא הלל"מ. מנטרה של סתימת פיות. וייס מפנה לר"י – הנה כבר אמר שיש הלכות שרק דומות להלל"מ – דומה בכך שא"א להתווכח עליה. טענת וייס בעייתית מאחר ורלבנטית רק לויכוחים עם כיתות, לא בכל הלל"מ יש פולמוס עם כיתות (ברוב מוחלט אין!). דוגמה נוספת: ר' נחמן קרוכמל, רנ"ק, כתב את 'מורה נבוכי הזמן', מציע הצעה אחרת מתונה יותר: כשבאו לייצר תושבע"פ ביבנה היה לפניהם מסורות מקראיות והלכות מוסכמות והלכות שנויות במחלוקת, בזמן ייסוד בית מדרש ביבנה יש מחלוקות, חיפשו דרך להגדיר מה מוסכם, מה שנוי במחלוקת קלה ומה כבדה, רנ"ק טוען כי הלכות שזכו להסכמה – הלל"מ. אין ביקורתיות על חז"ל, כמו אצל וייס.

ברנד: לאור כל זאת, נשענת על הבחנת הר"י – המאפיין הדומה שיש בין הלל"מ הריאלית, ויש וירטואליות, השאלה מה יוצר את האוסף הוירטואלי – מה המאפיין הריאלי של ההלכה הוירטואלית? סממן של הלכות שבאות בדרך של התגלות. יש הלכות של חכמים שמגיעים אליהם על בסיס מסורת, יש הלכות ע"ב דיון, פרשנות ויש סוג הלכות שמגיעים אליהם דרך התגלות – כמו שו"ת מן השמיים, יש לא מעט הלכות שחכמים מספרים כי הגיעו אליהם באמצעות התגלות. ההלכה הוירטואלית של הלל"מ באה לחכם בדרך של התגלות, המאפיין הדומה ביניהם – מקור ההלכה הוא בהליך של התגלות. קשה להקשות על אמירה זו, כמו גם להוכיח זאת.

שיעור 16 (10.12.09)

גישה מסורתנית – 3 קשיים עיקריים: סטטיסטי, היסטורי, נורמטיבי. הר"י והרבי שמעון משאנץ ניסו לפתור את הקשיים – הלל"מ שהם כאלו ונאמרו למשה בסיני לבין הלכות וירטואליות/דמויות – הר"י טוען כי הם ברורות כמו הלל"מ. ניסיונות אלו בעייתיים – לאור אג'נדה שלהם.

הצעה אחרת שביסודה בנויה על תפיסת הר"י, הדמיון הוא קבלת ההלכה בדרך של התגלות – רוב ההלכות מכירים בהם בהליך בית מדרש רציונאלי, אבל יש שמגיעות לחכם בדרך של התגלות – דומות להלל"מ (מקבל אותם ג"כ בדרך של התגלות). קשה להקשות ולהפריך - ולכן זו יותר השערה.

מקור 5: שמות רבה: דורש את הפסוק 'וידבר אלוקים את כל הדברים האלה לאמור' (עשרת הדברות) – מהם כל הדברים? הפוטנציאל הנבואי לדורות ניתן בהר סיני – גם נשמות עתידיות שלא היו בסיני: הוכחה ממס' נביאים שאומרים שכול הנבואה ניתן להם הרבה קודם זמנם: לא נאמר בימי מלאכי – אלא 'ביד מלאכי' – הפוטנציאל הנבואי לא ניתן בימי מלאכי, אלא עכשיו קיבל את המפתחות לידיים; ישעיהו – 'מעת היותה שם אני' – מתמיד היה לי את זה אבל רק עכשיו ניתנה השליחות/רשות להתנבא; לא רק פוטנציאל נבואי אלא גם פוטנציאל התגלותי של החכמים עוד מסיני – 'את הדברים האלה דבר ה' אל כל קהלכם, קול גדול ולא יסף' – לא הוסיף עוד לדבר אל הקהל, התגלות ריאלית הייתה בסיני כל ההתגלויות הן מימוש פוטנציאל שניתן באותו מעמד. המאפיין את הר סיני – ההתגלות – ופירות המפגש הזה יבוא לידי ביטוי במסלול נבואה ובמסלול חכמה – יד חכמים שמקבלים מענה גם בהתגלות – הכל גנוז בפוטנציאל שניתן במעמד הר סיני. עם זאת, המדרש לא מתייחס במובהק למושג הלל"מ!

מקור 6: מיום שחרב ביהמ"ק, גלתה נבואה לנביאים אבל יש לחכמים! האם חכם לא נביא הוא? לפני החורבן הייתה נבואה לנביאים ולחכמים, לאחר החורבן ניטלה מן הנביאים נותרה אצל החכמים. חכם עדיף מנביא (יש בו חכמה ונבואה – לנביא יש לב של חכם, חכם הוא המודל האידיאלי – הנביא הקטן נתלה בחכם הגדול). אביי מביא הוכחה להתגלות של חכמים – יש מצבים בהם מישהו אומר דבר חכמה ומתברר כי חכם גדול אחר אמר זאת מעט לפניו/במקביל. זו תוצאה של התגלות אלוקית – הוכחה שחכמים לא פועלים מכוח עצמם אלא ע"ב התגלות. ההוכחה של אביי מותקפת: רבא: אין בכך קושי, שניהם הם בני מזל אחד – מושג רציונלי, בעלי תכונות דומות. והראייה של רבא להתגלות של חכמים – לא סתם 2 אנשים גדולים, אלא אדם גדול יכול להגיע לדבר חכמה משותף בלי לדעת עליו – עם ר"ע (דמות על)! רעיון משמיים 'נחלק' ע"י ר"ע וחכם גדול אחר מצד שני, בלי לדעת על כך. רב אשי: גם הוכחת רבא לא הוכחה – לדבר חכמה מסויים זה, זה עניין של מזל – להגיד משהו אחד שאמר ר"ע, זה ייתכן (זה לא מגמה רציפה). המצע המשותף הוא מקרי! ולכן רב אשי מציע הצעה שלישית: מצב שבו אדם גדול אומר דבר ובמקביל נאמרת הלל"מ כמוהו. זה לא שיתוף בין אדם לר"ע, אלא בין אדם גדול לקב"ה – הלל"מ – דבר האל בעצמו! אדם שכיוון להלל"מ – זו ראייה שלחכמים יש התגלות. רואים מכאן אנלוגיה להלל"מ - לבין חכם שחושף הלכה – יש התגלות לחכם ונגלות לו הלכות לעיתים והן כמו הלל"מ! ואין זה כסומא בארובה? אולי כשחכם אומר הלל"מ הוא כמו סומא בארובה – גישש וגישש ובמקרה יצא לו? לא היא, מדובר בחכם עם נימוק, זה לא מקרי!

הוכחה נוספת: מקור 7: בבלי: ויכוח על המקור הנורמטיבי של מצוות ערבה בסוכות בהושענא רבא, ר"י - חכם אחד אמר שזה יסוד נביאים (הלכה מחייבת שנוסד ע"י הנביאים) ואחד אמר – ריב"ל -  שזה מנהג נביאים (ולא הלכה מחייבת). הנביאים הם שייסדו והפכו זאת להלכה, ערבה היא יסוד נביאים. תלמיד ר"י, ר' אבהו ור"ז – האם יכול להיות שר"י חושב שזה יסוד נביאים?! והרי ר"י מונה מצוות ערבה כהלל"מ – התלמוד טוען לסתירה בין 2 מימרות של ר"י. ר' אבהו השתומם למול השאלה ולאחר זמן מה מצא פתרון: באמת הייתה הלל"מ לגבי ערבה, אחרי כן שכחו אותה עם השנים, כעבור דורות באו הנביאים וחזרו ויסדו אותה – רעננו אותה. איך יודע זאת ר' אבהו? מציע פתרון השערתי. והרי אפשר לטעון שערבה היא הלל"מ ובו זמנית היא יסוד נבואי, אם הכוונה שהלל"מ באו בדרך של נבואה – א"כ זה גם יסוד נביאים. אכן נוסד ע"י הנביאים מכוח נבואתם, בדרך של התגלות.

דף מקורות מס' 8: המסורת:

תופעה חברתית מאשר דתית, דת ההתגלות היא גם דת של מסורת. כל חברה דתית צריכה להיות חברה של מסורת. בדתות ההתגלות המסורת היא כלי הכרחי בקיומה של הדת: דת התגלות בנויה על כך שהאמת נמסרה במעמד אחד/מעמדים חוזרים, אבל מכיוון שהאמת תלויה בהתגלות איך נעביר זאת הלאה – בדרך של מסורת.  דת התגלות חייבת להבליט את ערך המסורת. עד כמה יש למסורת מעמד בעיצוב ההלכה? כללי מסורת: 1. אישי ריאלי – לעולם למוסר יש עדיפות על פני מקבל, קרוב יותר למקור. העובדה שהמוסר קרוב יותר למסירה הראשונה, איננה רק עניין הסטורי, אלא יש בכך גם תכונות שהן נעלות יותר מאלו שאחריו. 2. עדיפות הראשונים היא פורמלית/פרוצדורלית ולא ריאלית. 3. אנטי מסורת – הלכתא כבתראי.

מקור 1: רמב"ם: הלכות ממרים: בי"ד גדול שדן בהלכה שלפניהם ודרשוה באחת מי"ג מידות ופסקו; ובא בי"ד אחד ונראה לו טעם אחר לסותרו – פתחו השאלה מחדש – אין בעיה לבי"ד מאוחר לדחות דברי בי"ד קודם – הולך עפ"י בי"ד שבדורך – זהו כלל אנטי מסורת! והרי כל הדיון ההלכתי מבוסס על כך שמאוחר מבוסס על מוקדם? שאלה זו שואל הכסף משנה: א"כ למה לא חולקים אמוראים על תנאים וכיו"ב?

(לקרוא את מאמר של תא שמע)

שיעור 17 (17.12.09)

מסורת

2 כללי מסורת: 1. פרסונאלי – כשמדובר במערכת נמסרת בין אם הלכתית או אמונית, המערכת המסורתית בנויה על שרשרת של מוסרים ומקבלים ולעולם למוסר יש מעמד עדיף על מקבל.

2. ספרותי – לא נוקשה כקודמו, אלא גמיש יותר: רמב"ם הלכות ממרים, פוסק ולפיה בי"ד הגדול קבע קביעה הלכתית על סמך דיון בי"ג מידות ובא בי"ד אחריו וקבע קביעה שונה – הקביעה המאוחרת היא התקפה. על כך מקשה בעל הכסף משנה: כל הליך הלכתי בנוי על הכלל הפרסונלי – הנוקשה – אם אמוראים יציגו דבר מנוגד לתנאים – התלמוד יקשה עליהם. – והרי המאוחר כפוף למוקדם! עונה על כך: כלל המחוייבות למוקדמים מנוסח מראש במונחים גמישים – קיימו וקיבלו – מחוייבות המקבל למוסר היא לא כזאת! לא קבועה, המחוייבות היא לא לאיש אלא לקורפוס, באותה מידה שסדרי דין יש כלל סופיות הדיון – לפחות משלב מסויים דיון משפטי לשלב סופי וחתום וא"א לחזור ולפותחו. יוצר לנו משפט יציב. עפ"י ר' יוסף קארו, לדעת הרמב"ם, אין כללי מסורת אלא כלל סופיות הדיון – כשהמשנה נחתמה, הכיל קורפוס רחב ומחייב, מהרגע שהייתה הסכמה (קיימו וקיבלו) על קורפוס מחייב- זהו קורפוס חתום, כלל סופיות הדיון. מכאן והלאה אינו פתוח לשינויים, גם אם אפשר להוסיף ולהעיר עליו. אין מחויבות קבועה ונוקשה של מקבל למוסר אלא מחויבות של קו אדום (קנוניזציה). הכלל הוא ספרותי וגמיש – מחויב לקורפוס ספרותי ולא לאנשים וממילא, אמורא לא יכול לחלוק על דברי תנאים – לא מפני שהם גדולים ממנו אלא מפני שהקורפוס התנאי נחתם. כך גם התלמוד לגאונים/ראשונים – לא יכולים לפותחו ולשנותו. עימות בין בי"ד מאוחר למוקדם – עימות בין אנשים או מוסדות, אך לא בסוגה ספרותית אחרת – הפסק המוקדם אינו קורפוס ואין מחויבות אליו. כשמדובר באמורא ותנא, כאן אמורא מחויב לקורפוס התנאי ולכן לא יכול לחלוק עליו. הרמב"ם טען כי על הגאונים רשאי לחלוק עליהם, ולא קיבל את הכלל הנוקשה שמאוחר כפוף למוקדם, ורק כפיפות לקורפוס, ומאחר ולגאונים אין קורפוס מחייב, יש לרמב"ם זכות לחלוק עליהם. (ר' אלחנן וסרמן: בהסכמה כללית, אפשר בכלל לבטל קנוניזציה).

רעיון של כלל מסורת רך אותר כבר בתקופת התנאים, מקור 2: ירושלמי מס' גיטין: (ר' יוסף רוזין): רבי; ר"י רבו של רבי; ובנו של ר"י, ר' ישמעאל: כשרבי רצה להקשות על רבו, ר"י, אמר 'אנחנו העלובים מקשים על ר"י' – הפער בין המאוחרים למוקדמים – הוא הפער בין קודש קודשים לחולין. ר' ישמעאל, כמו בין זהב לעפר, כך בין דורנו לדורו של אבא: ההבדל בפער הוא בעצם בין פער עובדתי לבין פער נורמטיבי: הפער שיש בין בשר חולין לק"ק – לא פער בעובדות, המדובר באותו בשר. המסלול ההלכתי הוא השונה ביניהם – פער במסלול נורמטיבי שונה/מוסכמה שונה. במקביל, בין זהב לעפר זהו פער בעובדות, זו עובדה כי זה זהב וכי זה עפר. טוען ר' יוסף רוזין רואים הויכוח בין שתי השיטות – לדעת רבי, ההבדל בין ראשונים לאחרונים הוא תוצאה של נורמה, כללי התנהגות; לעומת ר' ישמעאל שטוען שמדובר בכלל מסורת אישי נוקשה, עובדתי.

3. כלל שלישי אנטי מסורת: סדר תנאים ואמוראים – חיבור מתק' הגאונים, לא ברור מי מחברו. חלק מהארסנל שמציעים הגאונים למלחמה בקראים. יש בו גם כללי פסיקה, כולל הלכתא כבתראי: אם יש חילופי דברים וקושיות בין שני תנאים/אמוראים ואין פסק הלכה, אם שני החולקים זה רב ותלמיד, הלכה כרב תמיד (למוסר עדיפות על פני המקבל), וזאת עד תקופת אמוראים בזמן (אביי ו) רבא – דור 4 בבבל – מהם והלאה לתלמיד יכולה להיות עדיפות כבתראי, כתלמיד. זהו כלל אנטי מסורת – קובע כי משלב מסויים בתלמוד הבבלי והלאה פוסקים כמאוחרים! הכלל כשלעצמו והמסגרת שלו, מצריך ביאור!

מה אמרו בחז"ל על כללי המסורת: מקור 4: ר' יוחנן – דובר מובהק בנושא. לומד בקו התפר של תנאים ואמוראים, לומד אצל רבי. לכן לידו נאמרו דברים לגבי יחס ראשונים לאחרונים. ר"י: טובה ציפורן הראשונים מכרס האחרונים – נפח האחרונים מרשים, אבל פונקציונלית מדובר בכרס – מה שהאכילו אותם, הם פאסיביים ולא יצרנים; ראשונים אולי בכמות זה בכמות של ציפורן, אבל באמצעותם עובדים ועושים. ר"ל: אחרונים עדיפים, דרך לאמוד דור מאורח לעומת מוקדם הוא ע"ב המאמץ, כמה מסירות יש לדורות ביחס לתורה – האחרונים עדיפים, צריך להתמודד עם שלטון עוין ובתקופת התנאים, ככלל, היחס עם השלטון היה תקין, והמאמץ היה פחות. ר"י: א"כ, בהיבטי קדושה, גם כאן תנאים עדיפים, והראייה, שבירה (ביהמ"ק) חזר בתק' הראשונים ולא לאחרונים. ר"א, תלמידו, טען ג"כ כך. עדיפות הראשונים על פני האחרונים כשזו בא לידי ביטוי ביכולות ובכישורים ולצידה, גם המאמץ ומסירות.

מקור 5: גם כאן ר"י מעריך את הראשונים על פני האחרונים: ר' אושעיא בנו של רבי (על גבול תנאים לאמוראים) כרבי מאיר בדורו (מייסד המשנה הקיימת) – הפער בין גדולי הדור לבאים אחריהם – הפער קיים בכל דור ודור, חכמים רגילים לא עומדים על דעת הגדולים וקשה להם לחלוק עליהם; ראשונים – לבן (חכמה) כפתח אולם (20 אמה) ; אחרונים – כפתח ההיכל (10 אמה); ואנו – כמחט. אביי (זמן המעבר בין אמוראים מוקדמים למאוחרים): אנו כמו יתד בכותל למסורת (גמרא – דבר לימוד שעובר בדרך מסורתנית), אביי אומד את היחס לפי תפיסתו הלמדנית – מסורתנית: אנחנו ביחס לראשונים כיתד בכותל – הכותל הוא העיקר (מערכת יציבה ונוקשה) והמסמר הוא תוסף, בלי המסמר יש רק חור קטן בקיר, רושם מצומצם; רבא: כמו אצבע בשעווה, - עפ"י סברה בהתאם לשיטת רבא, ההיגיון האישי הוא החשוב, לכן אנו כמו אצבע בשעווה (רותחת) - ניתנת לעיצוב, התבונה האישית מאוד דינמית, אבל מה שיישאר הוא רושם קל ביותר; רב אשי: כמו אצבע בבור לשכחה – לא מדבר על מסורת או סברה אלא על איסוף – ולכן מציין זכרון ושכחה – כשמכניס אצבע לבור מים לא משאיר רושם רב על הבור, הבור ימשיך כמקודם, כך במאגר הזכרון של התלמוד אנחנו לא מעלים ומוסיפים כמעט דבר. – קטנות דורות ראשונים לעומת דורות אחרונים! כלל המסורת הנוקשה – לראשונים יתרון איכותי עובדתי מהותי על פני הדורות הבאים.

שיעור 18 (22.12.2009)

כלל מסורת נוקשה, למולו כלל מסורת רך וגמיש יותר – אין יתרון מובנה ומוחלט למוקדם עפנ"י מאוחר, היתרון הוא לסוגה ספרותית בכך שנסגרת. תנא עדיף על אמורא מפני שמשתיייך לאתה מסגרת ספרותית שנסתיימה – מקנה יתרון לספר ולא לאדם, בספר, במסגרת זו, כולם שווים.

ביטוי לכך בדברי תנאים. כלל המסורת המקובל – הנוקשה, המקנה יתרון אנושי איכותי למוקדם, הוא הכלל המקובל אצל חז"ל כשמעריכים היחס בין ראשונים לאחרונים. מקור 6: משה ואהרון בכהניו ושמואל בקראי שמו, שמ"א, י"ב – נאום נזיפה לעם בו סוקר את הקורות את עמ"י – מונה 6 אישים שעמדו בראש העם – משה אהרון.. ירובעל בדן יפתח ושמואל – 3 שופטים ולצידם שמואל אהרון ומשה – 3 קלי עולם כ3 חמורי עולם. סמכות ניתנת לאדם בשל התפקיד, גם אם לא בעל מעלה – בעל סמכות זוכה לכבוד. אל תתלונן על שפעם היו ימים טובים – 'ואל השופט אשר יהיה בימים ההם'. מכאן עולה, מדרש תנאי – לשכנע אותנו שצריך להתייחס לבעל סמכות ולא משנה מה היה לפניו ויש לקבלו גם אם הוא נחות יותר באיכותו מקודמו. לכאורה מדובר במנהיג פוליטי, אח"כ רואים שגם לתפקידים לא פוליטיים – שופט, תפקיד תורני/מקצועי. כוונת הדרשן מקיפה, גם לתפקיד לא פוליטי, ייהנו ממעמד גם אם נופלים מקודמיהם. האם זה מאפשר להם לחלוק על קודמיהם?

לפחות הרמב"ם לא יחשוב שמוגבל לשאלת אמון וכבוד אלא גם לאפשר למאוחרים לחלוק עם קודמיהם (מקור 1).

רש"י: הפסוק בקהלת – אכן נכון  - ימים ראשונים היו אכן טובים מאלו זו לא שאלה, זה ברור!תפיסת המסורת המקובל – רש"י בורח מפשט הפסוק שראשונים לא יותר טובים מאחרונים – רש"י לא מקבל זאת. דרשה תנאית זו מדברת על חריגה מכלל המסורת הנוקשה שמופיע במרבית המקורות.

שני כללי המסורת מעוגנים כבר בספרות חז"ל. כלל 3: הלכתא כבתראי – פסיקה כאחרונים, אפילו כתלמיד נגד רבו החל מרבא והלאה - מופיע לראשונה לקראת סוף תק' הגאונים. מס' מפנים הסטוריים בהתפתחות הכלל: החל אצל הגאונים, נכנס לתרדמה עד לספרות אשכנז של בעלי התוספות. זו הולכת ומעציה כלל זה, מפתחת עמדות עצמאיות וזורמת עם כלל זה. 3 נק' ציון: 1. מקור 7 – תשובת הרי"ד: הרי"ד ר' ישעיהו דיטראני, איטליה, חלק ממרחב אשכנז – תפיסות אשכנזיות שהתפתחו יצאו מצפון איטליה מאה 12-13, מבעלי התוספות. מתייחס בתשובה לויכוח עם אחד מבעלי התוספות – ר"י הזקן (אחיינו של רבינו תם), בהלכות מקוואות, מנסה בתשובה להצדיק למה מעז לחלוק על הר"י: חלילה לי, אני פרעוש, אני כן יכול לחלוק, חלילה שזה יהיה מזחיחות, אבל לא מונע ממני מלחלוק על הר"י הגדול ממני, איך אפשר להיות קטן ובכ"ז לחלוק על קודמיך – אם יותר חכמים מאיתנו איך אכן נחלוק עליהם? הננס גבוהות עיניו מעצם היותו על גב הענק וצופה למרחוק יותר, רי"ד מצטט משל פילו' שגם אם אתה ננס אם אתה רכוב ע"ג ענק אתה יכול לחלוק עליםה – אתה צופה למרחק רב מהם – יתרון המאוחרים היא בזכות הצטברות הידע שמעניק להם למרות הכשרון הפחות שלהם. במאמר של תא שמע – אנשי כמורה מרכזיים באנגליה וצרפת – כנסייה שם מתמודדת במאות אלו עם שאלת הקידמה, מפני שבאירופה מתחיל מהלך של רנסאנס, שורשיו שהחלו במאה ה-12, גל קידמה. התיאולוגים מתמודדים עם השאלה בדבר היחס בין החדש לישן, האם באמת ניתן לתת יתרון למאוחרים בזכות שיטות שפיתחנו. ג'ון מסלסברי השתמש במשל הענק והננס לראשונה. כעבור כמה עשרות שנים טוען הרי"ד כי זה נכון גם לגבינו, שיטה סכולסטית, כמו בעלי התוספות – לימוד הש"ס באופן כוללני ולא נותנים למקורות לסתור זה את זה. שאלת הישן מול חדש מגיע גם לבעלי התוספות, פתרון הנוצרים נכון גם לגבינו – מיעוט שכלי לא נותן לי לחלוק עליו, אבל יש ל הצטברות ידע וניסיון שלא היה לר"י ולכן אני חולק עליו. רי"ד ממשיך: א"א להשתיק את האחרונים בשל טענות כי שכלנו ממועט, עצם ההכרח מכריח אותנו לחשוב ולהפעיל ביקורת על קודמינו. מותר לחלוק על ראשונים – אנו ננסים כרוכבי ע"ג ענקים.

משל זה חדר והיווה נ. ציון ואיפשר מצב רך יותר בין מאוחרים לראשונים. הלכתא כבתראי מקבל חיזוק.

נקודת ציון שנייה: מאה 14-15: טרם תקופה זו, רנסאנס מתהווה, אירוע משמעותי, 1347-1351 – מגיפה שחורה – מות 25 מיליון בני אדם, שליש מאוכ' אירופה, כולל יהודים רבים (גם אם פחות, יחסית). הוביל להקמת אוני' במיוחד פקולטות לרפואה. הוביל להתפתחות תרבותית, גם בעולם היהודי. התחושה היא של להמציא הכל מחדש, חשיבה מחדש על היחס בין ראשונים לאחרונים – כי הראשונים כשלו – המגיפה נבעה גם מחוסר ידע ומערכות התנהלו לא נכון. בעולם היהודי – היה זעזוע כתוצאה מכך שגדולים ורבים נעלמו. יש אובדן רצף, צריך לפתח משהו חדש – אמירות מפי המהרי"ק: מקור 8: יליד צרפת, נדד לאיטליה, נדד באיטליה. מזכיר באופן משמעותי בכלל הלכתא כבתראי וקישר זאת למגיפה השחורה: כלל הגאונים מדבר כי הלכתא כבתראי הוא מרבא והלאה – עד דור 4 של אמוראים – מה קרה בדורו של רבא, מהרי"ק משליך תיאורים מזמנו על הסביבה האמוראית – יתרון הצטברות הידע, האחרונים יש להם את דברי הראשונים בפניהם אבל לא להפך, ואחרונים לא חוששים לחלוק עליהם, מכאן נובע כי הכריעו בדבר זה הכרעה מושכלת ומכוונת לחלוק עליהם, א"כ שגם לפני אביי ורבא יחלקו עליהם? עד אביי ורבא למדו עפ"י קבלת רבותיהם – שיטת הלימוד באמוראי בבל בתחילה – סגורה ומוניסטית, לכל בית מדרש היה קובץ של מקורות תנאיים שאותו בית מדרש למד אך ורק אותם, הם עברו דורות במסורת באותו בית מדרש. לכל בית מדרש הייתה המשנה שלו, אין פלורליזם. שיטת לימוד מסורתנית. לכן ראוי לפסוק כדברי הרב – התלמיד לא ידע אלא מתוך רבו. יש יתרון כאן למוקדם עפנ"י המאוחר. החל מאביי ורבא, למדו כל הדעות, שיטת הלימוד השתנתה – פלורליזם, אנטי-מסורתנית, ריבוי מסורות, הרב הוא שמרן ובעל מסורת אחת והתלמיד בד"כ יכיר מסורות רבות, ככל שצעיר יותר מסוגל להתמודד טוב יותר עם המגוון, החל מדור 4 והלאה המתודה הלימודית השתנתה והלימוד הוא פתוח ללא מסורת – כלל המסורת נשבר ולכן הלכתא כבתראי. המהרי"ק מספר מסביבתו מסורת שנשברה – הרצף נקטע אין כבר מסורת שעבורת מדור לדור, יש בליל מסורות שיוצר תפיסה חדשה של הלכתא כבתראי, ומשליך את סביבתו על אמוראי בבל, ויש בכך מן האמת. מאביי ורבא יש חוסר משמעת של אמוראים כלפי הטקסט.

 (לקרוא ווזנר שחולק על תא שמע).

שיעור 19 (24.12.2009)

נקודת ציון אחרונה (במאמרו של תא שמע): דברי הרמ"א, מאה 16 – למה יש מקום לכתוב ספר הלכתי שונה מזה שכתב ר"י קארו, עוד טרם כתב את המפה, אלא בזמן כתיבת ה'דרכי משה' – הלכתא כבתראי, הרמ"א לא מסכים לדרך ההכרעה של ר"י קארו (3 עמודי הוראה), לא חוזרים אחורה אלא כבתראי! והרי הרי"ף בעצמו לא מקבל לסמוך על עצמו – כלל נקוט בידינו להלכה של בתראי. והרי אחרונים בעצמם טענו כך (מהרי"ק)! התפתחויות משמעותיות במהלך המאתיים שנים האחרונות. חכמים אלו שינו את ההלכה האשכנזית (בניגוד לספרדית הפוסקת לאור הספר) – פסיקה לאור מנהגים, והיא התעצמה במיוחד במאתיים שנים אלו – לרמ"א יש עוד 200 שנה אחרונות שינו את פני ההלכה, ולכן יכתוב ספר הלכה אחר. כאן לראשונה יש הלכה  אחרת לאור הלכתא כבתראי – קורפוס הלכתי אלטרנטיבי שבסיסו הוא הכלל שלנו – פיתוח שיא לכלל שלנו. (מקביל לצומת מרכזי ברנסנס).

הלכתא כבתראי – החל אצל הגאונים, התעצם אצל יהודי אשכנז באירופה הנוצרית, הכלל טוען שבתוך מערכת חכמים קיימת אתה רשאי להעדיף את האחרונים עפנ"י הראשונים – זה לא אנארכיה שפוסל מה שאמרו קודמיו. כלומר יש כלל אנטי מסורתי אבל בעל גבולות גיאוגרפיים, כמו גם מצב של העדפה בין פוסקים ולא פסילת הקודמים.

המנהג

עד כמה המערכת המשפטית היא ממוסדת? עד כמה המוסדות הן שמכתיבות את המשפט, אולי יש מקום להתפתחות גורם עממי? האם זהו מסלול אלטרנטיבי שמקורו הוא בהתנהגות עממית? האם למנהג כוח חזק או מוגבל? למנהג כוח לשני כיוונים – 1. אם אדוק בגישה המוסדית, צריך להסביר איך המנהג מסתדר איתו, מכאן שהמנהג בעל סמכות משלימה – ההלכה היא מבית מדרש, וההתנהגות העממית תסייע לנו להשלים פערים, זו לא אלטרנטיבה, מנהג בעל כוח חלש (כך אצל יהודי ספרד). 2. מנגד, כוחו של מנהג הוא מצד עצמו, אינו מתלווה אלא יצרן בפני עצמו, אוטונומי מייצר הלכה שמקורה הוא מהשטח, המנהג מייצג מסורת, מכאן שמעניקים משקל רב למסורת.

דף 9 – מקור 1,2 מלמד על גישה 2: תשובות הגאונים: תקנת השוק (לייצוב השוק שלא כל קונה יברר האם קונה ממוכר אמיתי, ליציבות השוק לעולם נקיים הכנס בידי הקונה ואת התביעות נעשה בשלבים שמעליו, כשהקונה יהיה חסין) – אבל כאן לא מקיימים את הנכס בידי הקונה, הנגזל מקבל הנכס ונוטל מה שהוציא – כך אצל בבל מאה 10-11, לכאורה נוגד את תקנת השוק – אבל אם זהו מנהגכם, אל תשנו אותו. מנין שמנהג הוא בעל משמעות? לא תסיג גבול רעך אשר גבלו ראשונים – מתאר כל מצב בו אדם מנסה לשנות מסורת, מערער על מסורת חלוקת הקרקעות – על דרך המשל, נכון גם לגבי מסורות/מנהג. זה  המנהג ומנהג צריך לכבד.

מקור לדברים אלו של הגאון: לא ברור המקור המדוייק, אבל מקור קרוב: מקור 2: מדרש משלי – פסוק מקביל ל'לא תסיג' – אם זה נאמר במשלי, זה לא איסור של גזל מקרקעין אלא הנחייה כללית לשמור על הקיים, מסורת. חובה לשמור על מנהגים/מסורת, כשהגאון מצטט איסור הסגת גבול ככה"נ מתכוון למקור של רשב"י (מקור 2) – והמנהג כוחו הוא בהיותו מסורת, מייצג מעמד.

גישה 1: מקור משפטי משלים: מקור 3 – ירושלמי: כשבי"ד יושב ומנסה לקבוע טיבה של הלכה רופפת ולא יודע מה ההלכה, הנחיה היא לראות איך הציבור נוהג – יש התחשבות במנהג אבל במסגרת ההלכה המוסדית – אין לו כוח משל עצמו אלא משלים.

מקור 4: שו"ת הרא"ש – תפיסה מוסדית נוקשה של המנהג: יוצא להגבלת כוחות של המנהג (הרא"ש שהיה באשכנז ושם המנהג הוא אלטרנטיבה, עבר לספרד ושם זה בסה"כ משלים) – המנהג הוא לא מייצר הלכה אלא משלים, עושה לה סייג והרחקה – מנהג עבודה ערב פסח, בתורה אסור החל מחצות היום – זו הלכה מוסדית - יש שהרחיקו ולא עשו מלאכה כל היום. המנהג כאן מעבה את ההלכה. מנהג ממש לא יכול לבטל הלכה, רק כשמחמיר התנהגות קיימת ולא במצב אחר! גם מנהג שעלול אולי לפגיעה בהלכה – בטל המנהג! בני חוזאי הפרישו מאורז גם חלה, רב יוסף אמר לשרש המנהג! נסתכל קדימה, כי אם עכשיו יפרישו מחלה, ובסוף יחשבו שמאורז צריך להפריש חלה, ויעשו עיסה מאורז ומקמח חיטה ויפרישו מאחד על השני – וזה אסור! גם מנהג שביסודו הוא חומרה, אך יכול לגרום בעייה להלכה המוסדית – יש לבטלו! המנהג רק בא לחזק ההלכה המוסדית, אם מנהג סותר הלכה או עלול לגרום לכך – אין לו מקום. במקום שבו ההלכה אינה ברורה פונים למנהג, כי הוא אינדיקציה להסכמה של ההלכה המוסדית, המנהג לא צמח מלמטה – אלא הונהג מלמעלה (הגדולים, פיתוח המוסדות). המנהג כל כולו הוא חלק מההלכה המוסדית וכשאין ריפיון בהלכה – לא הולך אחר המנהג. ממונות – יש הלכה מוסדית ויש תקנות, אבל מנהג אינו מקור משפטי רלבנטי לממונות, לא מדובר כאן על חומרה או סייג והרחקה ולכן בממונות אין מקום לתחולת מנהג. הרא"ש מרפה את הסמכות שיש למנהג. יש הלכה מוסדית ותו לא, מנהג לכל היותר מחזק אותה. הרא"ש יושב כעת בספרד ויוצא נגד תפיסות אשכנז, אותה הכיר מעברו. הרב עובדיה – להחזיר עטרה ליושנה – ללכת לפי מסורת הפסק הספרדי, מסלק את המנהגים ופוסק מהספרים.

30.12.09
בתפיסות ספרד, במקור החז"לי בתלמוד הירושלמי המנהג משמש כדי לברר אם יש הלכה שהיא רופפת בבית דין יש לראות איך הציבור נוהג, כלומר המנהג תומך בממסד כשהיא לא ברורה. לא בכדי הראש מבסס בסימוכין לתלמוד זה כדי לקבוע שכל עוד שהמנהג מחזק את ההלכה הוא לגיטימי, ועל כן מנהג בדיני ממונות אין לו תוקף. 
מול אלה תפיסות אשכנז בהסתמכות על התלמוד הירושלמי גם כן, הוא ברוח המנהג העממי. מקור מס' 5- לפנינו דיון בהסכמי עבודה, במשנה בבא מציעא: עוסקת בתנאי עבודה של פועלים, במקרה שבו המעביד מבחינתו קבע ששעות העבודה הן בוקר וערב והתניה זו עפ"י המשנה נתונה למנהג ולא למעביד. בנוגע למזונות, גם כן המעביד יהיה כפוף למנהג המדינה. כלומר עניינים של הסכמי עבודה כפופים למנהג המדינה. המשנה בפסקה הבאה, מעמידה את תפיסה זו במחלוקת ונותנת מקום לערכים בענייני יחסי עובד-מעביד. אמירה ערכית שאומרת שכל יהודי הוא בן אברהם, והוא זכאי לקבל את התנאים הטובים ביותר, וגם אם לא סגרת עם העובד את התנאים האלה יוכל העובד לקבל את התנאים המשובחים ביותר בשל היותו בן מלך. על כן, המשנה מייעצת למעביד לקבוע את התנאים המינימאליים עם העובד.
לפי מימרה זו, תנאי העבודה (מזונות) לא נקבעים על בסיס מנהג המדינה, התפיסה הערכית גוברת כאן והמעביד צריך לרוץ ולקבוע תנאים, לעומת זאת רבן שמעון בן גמליאל: הכול כפוף למנהג המדינה (כלומר חוזר על רוחה של תחילת המשנה).
בירושלמי (מקור 5 סיפא): כאשר ישנה התנגשות בין תפיסה סוציאלית (ערכית) לבין  מנהג המדינה- מנהג המדינה גובר, כלומר המנהג מבטל את ההלכה. כלומר יש בסיס לחזקה העממית של המנהג. תפיסה זו הגיונית אף יותר בדיני ממונות (דינא דמלכותא דינא וכו'). השאלה שעולה היא האם גם באיסורא המנהג מבטל את ההלכה? 
מקור 6- רב בא בר יהודה, "אין חולצין בסנדל אין שומעין לו"- כשאליהו אומר שלא חולצים בסנדל, זאת ההלכה. ההלכה הזאת מתנגשת עם המנהג המקובל,שכן חולצים בסנדל, ואומר התלמוד הירושלמי שאין שומעים לאליהו הנביא (לא בשל היותו נביא) אלא כי המנהג גובר על ההלכה, ומדובר בדיני איסור והיתר. כלומר בין בדיני ממונות והן בדיני איסור והיתר המנהג הוא גובר על ההלכה לעיתים והוא "יריב" קשה שלה.
כאמור באשכנז אימצו את הגישה הזו, והמקור של תפיסה זו מתחילה בצפון איטליה שמתגלגלת לאשכנז (בעקבות מעשה ארבעת השבויים."מנהג אבותינו תורה היא" הכלל הזה מופיע לראשונה אצל הרב ויטרי (מקור 7). המנהג מבטל את ההלכה לפי הרב שמחה מויטרי, מגדולי חכמי צרפת (אשכנז). מקור נוסף אנו רואים בשיבולי הלקט- (מקור 8) היה מנהג שכוהנים בשנת האבל שלהם לא נושאים כפיים, והן משנים את מקומם בבית הכנסת. מנהג זה הוא נגד דין התורה שמחייב כוהנים לברך כל יום, לכאורה הלכה זו יש בה שלוש מצוות "עשה" שאותם הכוהן מבטל בעשותו כפי המנהג. בא מסביר בעל שיבולי הלקט, הטעם נעוץ בשמחה שצריכה להיות לכוהן בעת נשיאת הכפיים. כמו שאברהם אבינו בירך ברכה כשהיה במצב רוח טוב, מכאן נגזרת ההוכחה שכוהן אבל לא יכול לברך את נשיאת הכפיים. שמחה זו אינה יכולה להיות לו לכוהן בשעת אבל,  ואף כאשר הוא ללא אישה (רווק). כלומר הכלי ההלכתי לתירוץ המנהג הוא במציאת דוגמה באברהם אבינו. 
הניסיון להצדיק כאן את המנהג הוא מעט מפוקפק, אך התשובה ניתנת בהמשך: מצווה להחזיק מנהג הראשונים בכל מה שיכול אדם להחזיק. כלומר חכמי אשכנז חוזרים שוב ושוב למקור בירושלמי שמנהגים שאין להם מקום בספרות ההלכה או מבטל את ההלכה, המנהג גובר. כלומר לפי התפיסה העממית, החזקה של המנהג, לעם יש אפשרות לקבוע נורמות במקביל לממסד. 
מאיפה נובע כוחו של המנהג באשכנז (לעומת התפיסה של המנהג בספרד)? תשובה לשאלה זו נמצאת במאמרו של התשמ"ע. 
הדת כתחליף למדינה- גיור:
בכל מערכת משפטית יש נורמות, ויש  נורמות שאין משפטיות לבין נורמות חברתיות-לא- משפטיות. אחד מהמאפיינים להבחנה זו עפ"י קלזן היא שנורמה משפטית היא צמודה לטריטוריה מסוימת כיוון שהיא בת אכיפה. אכיפה יכולה להיות רק ע"י מדינה, על כן ממילא נורמה משפטית מוגבלת לגבולות של מדינה. לעומת זאת נורמות דתיות הן במהותן הפוכות, לא מדינתיות ואקס-טריטוריאלית. מדינה היא גורם לא רלוונטי מבחינת הדת, הריבון של הדת הוא האל, מדינת האל הוא היקום, ממילא צריך לומר שהמשפט הדתי הוא משפט על מדינתי ואקס-טריטוריאלי. 
את התיזה הזאת נבדוק על סמך 3 סייגים:
1. סייג שמבחין בין מצוות התלויות בארץ למצוות שאינן תלויות בארץ- לפי סייג זה לכאורה קיימת בהלכה הכרה במשפט דתי טריטוריאלי וקוראת תיגר על תזה זו. מה פירוש המושג "מצוות התלויות בארץ, האם הכוונה שהתחולה של הנורמה מוגבל לטריטוריה מסוימת או שמא האובייקט של הנורמה מוגבל לטריטוריה מסוימת? (אובייקט של הנורמה= עבירות מסוג זיוף (מסמכים, תמונה של ואן גוך, שלדת רכב, מטבע) כל זיוף כזה מוגן ע"י נורמה שונה בחוק העונשין, מה שיוצר את ההבדל הוא האובייקט של הנורמה- מסמך רשמי לעומת מסמך פרטי ). מן הכלל אל הפרט- מצוות התלויות בארץ חלות רק על הארץ וגידוליה וא"י היא אובייקט של הנורמה או שא"י היא הטריטוריה שבה נוהגת הנורמה?
בשאלה כיצד נוהגים בפירות שהגיעו מהארץ לחו"ל, בעצם באה לידי ביטוי המחלוקת הזו. 
מצוות התלויות בארץ, בעצם אינם חריגים לנורמה דתית אקס-טריטוריאלית אלא מדובר במקרה של הפירות, באובייקט של הנורמה. 
31.12.10
בשיעור קודם התחלנו לדבר על הסייגים המבחינים בין נורמה דתית לנורמה משפטית בהתייחס לעובדה שיש הבדלים אקס טריטוריאליים. 
הסייג הראשון: מצוות התלויות בארץ, ראי שיעור קודם.
הסייג השני: האל לעיתים מוגבל לטריטוריה מסוימת ועל כן הדת מטעמו מוגבלת גם היא לטריטוריה מסוימת.
הסייג השלישי: בספר "דברים" מצוי הסייג, בפסוק מצוין שביציאה מן הארץ יש להקפיד על תפילין ועוד. עולה השאלה אם מדוע התורה מזכירה את מצוות תפילין שהיא לכאורה אקס-טריטוריאלית? התורה חוזרת כדי להדגיש שמקום דתו ושכינתו של אדם שיוצא לחו"ל "אין לו אלוה". אך, בכל אופן בא ודורש הספרי שגם כאשר גולים יש להיות "מצוידים" במצוות שמסייעים לנו לעשות את הדרך חזרה מהגולה לא"י, מעין אבני דרך. הטעם לקיום מצוות בחו"ל הוא כעניין תמרורי דרך לעתיד, לגאולה ולא בשל השכינה (שהרי השכינה אינה בגולה). הרמב"ם פירש דברים אלו כפשוטם וספר ויקרא י"ח חוזר לרעיון הספרי-"עיקר קיום המצוות הוא דווקא בא"י". מבחין בין חובת קיום ראשונית לבין חובת קיום משנית, חובת הקיום הראשונית של המצוות היא בא"י, כאן יש לקיים מצוות כיוון שכאן האל שורה, ועל פניו בחו"ל אין צורך לשמור מקום מחובת הקיום הראשונית אלא בשל קיומה של חובה קיום משנית.  תפיסה זו של הרמב"ם למעשה מתקשרת לסייג השני, והיא הייתה מקובלת גם בתפיסה האלילית ועיקר הקב"ה הוא בארץ, וממילא ההלכה היא בארץ. 
ננסה לבדוק את התופעה הטריטוריאלית דרך הגיור. מדובר במוסד מרכזי, שבאמצעותו ניתן לבחון הגדרות יסוד ביהדות. הצטרפות זר אל המערכת, משקפת על המערכת עצמה. גיור היא אבן בוחן כדי לבדוק דרכו עד כמה המשקל של מדינה או טריטוריה יכול להיות רלוונטי לגבי המצטרף החדש. נתחיל בניסיון להבהיר הבהרות יסוד, מושגים בסיסים ועקרונות, נעבור להצגת התזה.
מרכיבי הגיור:
כדי להתגייר דרושים 4 דברים: מילה, טבילה, קבלת מצוות והרצאת דמים (בזמן שיש מקדש, זריקת הדם של הקורבן שהיא המכפרת, קורבן גיור). התלמוד דן דיון האם אפשר להתגייר בלי אפשרות לקיים את הרצאת הדמים? התלמוד קובע שכן, הרצאת הדמים הוא גורף נוסף אך לא הכרחי, הגיור הוא "חוקת עולם".  השאלה שעולה מה הגורם מבין השלושה שבלעדיו אין? מהו הגורם המהותי מבין השלושה?
במסכת יבמות דף מקורות 10 (1): עמדה אחת גורסת שניתן להסתדר בלי טבילה, אחרת טוענת בלי מילה ועמדת חכמים טוענת ששני המרכיבים הכרחיים.
העמדה הראשונה שטוענת שהעיקר טבילה- רבי יהושע (בן מחלוקת יסוד של רבי אליעזר, מייצג את ההלכה החזל"ית הנוהגת כיום, הממסד)- בעיניו ברגע שנקבע מוסד כגון הטבילה לא ניתן לפקפק בו אם כבר אז ההיפך, בלי מילה בדיעבד אפשר להסתדר ואילו ללא טבילה לא  ניתן. טעמו "שכן מצינו באמהותינו"- מצאנו באמהות שהן טבלו ולא מלו (לא שידוע מקרה כזה בתנ"ך) אלא, כוונתו היא שעובדה שנשים יכולות להתגייר בלי מילה כבר דורי דורות. 
העמדה השנייה- העיקר לפי רבי אליעזר היא המילה, שכן מצינו באבותינו. רבי אליעזר הוא אחד המייצגים לגישה המסורתית-שמרנית להלכה ("בור סוד שאינו מאבד טיפה, לא אמר דבר אלא מפי אבותיו" ולא מעיין מתגבר). על כן בהתאם לגישתו, ניתן לראות באבותינו (במסורת) כבר אצל אברהם אבינו רואים שמעמד המילה הוא מעמד כריתת הברית עם הקב"ה. אבותינו- מלו ולא טבלו אליבא דרבי אליעזר. הטבילה התחילה בשלב מאוחר יותר, מופיע לראשונה בפרשת משפטים באופן עקיף (אין הוכחה חד משמעית). הטבילה לא הייתה בשום פנים ואופן בזמן המדבר. הטבילה של גר קשורה לטומאה שטימאו חז"ל את הגויים והיא בוודאי מאוחרת, על כן הטבילה היא כנראה גם מאוחרת. לכתחילה טבילה הכרחית, אבל בדיעבד אם אדם לא טבל, העיקר היא ברית המילה שהיא מאבותינו. כיום כולנו מבצעים טקסי "גיור" על כלים, בטבילתם, כיוון שטומאת גויים נגזרה לא רק על הגויים אלא גם על הכלים שלהם. 
העמדה השלישית- עמדת חכמים היא בעצם משלבת בין המסורת לבין ההלכה הנוהגת כיום, וצריך מילה ואז טבילה. מבחינת החשיבות שני הדברים חשובים כאחד.
מהי קבלת מצוות?
מקור (2)- הבא לקבל דברי חברות: בתקופת בית שני ולאחר מכן בשמנה היה מעמד בתוך היהדות הפרושית של "חבר". חברים אלו היו מקפידים על מצוות מסוימות יותר מאחרים, מעין אליטה הלכתית. יצירת המוסד הזה נועדה להוות משקל נגד לכיתות. הכיתות הקפידו על הלכות מסוימות יותר מאשר חז"ל. תנאי הקבלה למעמד החברות הזה דרש הצהרה, וחוץ מדבר אחד עליו להתחייב לשאר הדברים ולא להסכים לקבלת דבר אחד בלבד. כנ"ל לגבי בגוי אין מקבלים אותו אלא אם כן מסכים לכל התורה על פרטיה ודקדוקיה. כלומר לכאורה קבלת מצוות היא אקט הכרחי ויש צורך לקבלן במלואם.  אך הניסוח הוא בדיעבד לפי מקור (1) ואילו לפי מקור (2) הניסוח הוא מלכתחילה. אם כך מה קורה בדיעבד? אם גר קיבל את חלק מהמצוות ולא את כולן? בשאלה זו דן רב פינשטיין: נכיר בגיור שלו בדיעבד גם של אדם שקיבל על עצמו רק חלק מן המצוות. במה הדבר אמור, רק במקרים של דקדוקים ומצוות "שוליות" ואילו גיור רפורמי למשל שמדובר באי קבלת מצוות מהותיות, יש לחזור לדברי הרמב"ם.
מקור (4)- רמב"ם, על הגר לעבור כמה שלבים: לימוד, מעבר על שכר ועונש, ובמקרה בו לא עבר שלב של הודעת המצוות ומל וטבל (בנוכחות שלושה הדיוטות), ואפילו נודע שהתגייר בשביל אינטרס מסוים- גיורו בעל תוקף. כשכבר היו גיור משאירים אותם בגיורם ורואים אותם כישראל מומר. גם בפגם מהותי בקבלת המצוות יש לקבל את גיורם.
לסיכום מבין שלושת המרכיבים התוצאה היא כזאת: בלי מילה וטבילה לא ניתן להכיר בגיור, ואילו בלי קבלת מצוות חלקית וגם מעבר לכך, בדיעבד ניתן להכיר בו . 
05.01.10
עסקנו בסוגיית הגיור ובדקנו את המרכיב המדיני-לאומי בשאלת הזהות הדתית-יהודית. ניסיון לבדוק מה יש למדינה בכלל מבחינה ההלכה. ראינו שמרכיבי הגיור הם ארבעה: א. מילה ב.טבילה ג. קורבן ד. הרצאת דמים.
שלושת הגורמים הראשונים הם במעמד של גורם בלעדיו אין. לעומת זאת, בכל מה שקשור לקבלת מצוות הרי שניתן להסיק מניתוח התלמוד שהיא מלכתחילה אבל בדיעבד (רמב"ם) כאשר תהליך גיור התקיים ללא קבלת המצוות יהיה תוקף להליך הגיור. הערנו שלנקודה הזאת יש תהודה רבה בשנים האחרונות, לאור זה שמרבית מתהליכי הגיור כיום אינם משקפים אשר בליבם בנוגע לקבלת המצוות. בכל הדיונים הללו חוזרים לדברי הרמב"ם ורובם של הפוסקים פירשו במובן זה את דעתו. 
מקור 4: רוב הפוסקים של הרמב"ם אומרים שמי שהתגייר ולא קיבל את כל המצוות "חוששים לו עד שיתבהר צדקתו"- כלומר אם הגר יקיים מצוות ככל יהודי אחר נוכל לדלג על שלב קבלת המצוות. פירושם של דברים שהגר נמצא במצב של ספק יהודי ספק גוי עד שתתבהר צדקתו. כדי להגיע למצב של ודאי גר חייב לעבור תהליך גיור מחדש. אם אין שום אות פוזיטיבי מצד  הגר בנוגע להתרסת המצוות, אזי מתקיים תנאי קבלת המצוות. 
נקודת מבט מילונאית: לכל מושג יש פירוש בספרות חז"ל. 
1. משמעות מקראית: כשאנו קוראים את המושגים גר ותושב במקרא ההסבר הוא לכאורה פשוט מקור 7: במצרים נחשבנו "גרים" כלומר זרים, לא חלק מהחברה וזו המשמעות המקראית. תושב הוא גר בסביבתך אך לא חלק ממך. ההבדל בין תושב לגר היא מחלוקת רבנים, יש שטוענים שתושב זה זר שחי בסביבתך ויש לו נחלה בעוד שגר אין לו אדמה משלו אלא מסתפח (כאריס באדמתך). בכל אופן בשני המושגים הכוונה לאנשים שאינם חלק מהעם ומסתפחים לעם. ישנו חוק מפורט שקובע שגר ותושב לא יכול לקבל מקום קבורת בא"י. ההבדל העיקרי בא לידי ביטוי באיסור נבלה: הגר יכול לאכול מן הנבלה ואילו היהודי לא. מותר ליהודי לתת זאת לגר במתנה או למכור זאת לנוכרי (נוכרי זוהי דרגה עוד יותר רחוקה מהגר, כיוון שלא גר בסביבתנו). לעומת זאת איסור לאכול מן החלב והדם, הוא איסור החל גם על הגר (7-8 עבירות שיש דין אחד לישראל ולגרים). התורה מזהירה את הגרים ואומרת כי הזרים האלה (הנוכרי)אינם שומרי מצוות ואפילו "שומרי עבירות". 
2. משמעות חז"לית: המילון החז"לי מקור 5  מפרש את המושגים הללו באופן שונה לחלוטין. מביאים משל שעדיף לעזור לאדם בטרם נפילתו, דורש פחות כוח פיסי. החובה לתמוך היא מוגבלת (אם הציפייה של אחיך היא תלות הדדית בעזרה וסיוע- אזי אין חובה לעזור לו). גר זה גר צדק, תושב זה גר אוכל נבלות. גר, כמו שאנו מבינים היום גר הוא אדם שבחר לקיים מצוות ומכונה בלשון חכמים "גר צדק" לפי תפיסת הרמב"ם שהיהדות היא דת האמת והצדק. תושב- גר אוכל נבלות, הגר המקראי שאינו שומר מצוות. כלומר, יש שני סוגים גרים: גר דתי וגר ארצי-מדיני (יושב/גר בסביבתך). 
מקור 6: דין גאולת עבדים- ההלכה אומרת שאם גר/ תושב מצליח לקנות לו עבד יהודי, מצווים קרוביו של אותו יהודי לגואלו. מדוע ישנו צורך  ב"גאולה" זו?  בני המיעוטים, מסוגלים לקנות את היהודים לעבדים בשל שהועלתה רמתו הכלכלית בזכות העם היהודי. הגר העשיר בזכות היהודי, ואילו זה כרסם ביהודים עצמם. לסיכומו של דבר- אם נמכר יהודי לגר צדק או גר אוכל נבלות יש לפדותו מהטעם הבא : "אל תשאירנו שיטמא". כלומר למנוע את היטמאותו, התבוללותו של אחיך היהודי. השאלה העולה היא : מדוע יתבולל? אם זה גר אוכל נבלות,  הטעם ברור. אבל אם הוא נמכר לגר צדק, מה הבעיה בכך, במה יטמא? מה הסכנה? זו דוגמה לכשל (באג) במילון החז"לי. 
הדעות של המילון המקראי שחושב שגרים הם גרים במובן הארצי מדיני ואילו המילון החז"לי מבחין בין גר דתי לגר מדיני-ארצי.  במקרא אין הכרה במושג של גר דתי. נוצר פער דרמטי בין שתי הגישות והדבר מוביל לכשלים בפירוש המקראי (ראה דוגמה לעיל). בתקופת המקרא, מוסד הגרות כפי שהוא ידוע לנו היום, לא הוכר כלל וכלל.  הגיור המקראי הוא "התאזרחות" גיור מדיני ואילו הגיור החז"לי הוא גיור דתי כמובנו כיום. כיצד התפתח מצב זה והפערים בין התפיסות? שאלת המפתח היא – איך מצטרפים לעם היהודי? כל עוד שהעם היהודי יושב בארץ, הצטרפות לעם יש לה משמעות לאומית ואז המשמעות היא לשבת באותה הארץ מבחינה לאומית. בתקופת המקרא עם ישראל יושב בארצו ועל כן הגיור הוא ארצי-מדיני של התאזרחות. בתקופת חז"ל אין מדינה ריבונית לעם ישראל, המכנה המשותף ליהודים הוא הדת, שמירת תורה ומצוות זו המאפיין החדש מהבחינה הלאומית שמשותף לכלל היהודים אין דרך אחרת להצטרף אלא דרך קבלת תורה ומצוות על כן חז"ל מסבים את הגיור המקראי שהיה נכון בתקופתם, והופכים אותו מגיור ארצי-מדיני לגיור דתי.  ישנה אפשרות של אדם שבוחר לגור בסביבת יהודים והוא גר אוכל נבלות (תושב, או הגר המקראי), הגר צדק הוא תוצר לוואי של התקופה החז"לית בלבד. כלומר, מבחינת גיור היכולת להצטרף לעם משתנה בהתאם למדינה. דהיינו עצם קיומה של מדינה ריבונית לעם ישראל היא בעלת משמעות רחבת היקף כפי שאנו רואים בהתאם לתפיסת הגיור. התהליך הוא תהליך הדרגתי, המעבר מהגיור הארצי לגיור הדתי, ואחרי שתהליך זה בוצע יש לבדוק האם תהליך זה עקר מן השורש את המצב הקודם, את זאת ננסה לבדוק.
מקור 9-8: בספר ישעיהו, אנו רואים דוגמה משני פסוקים שונים מפרקים שונים (חלק א' של ישעיהו וחלק ב'- יוחס לתקופת כורש ואילך) שמדברים על מושג הגרות. בפרק י"ד, היהודים חוזרים לארצם ואז הגר נלווה, מסתפח אל בית יעקב. אומות העולם עוזרים לישראל להגיע לנחלתם ואותם גרים הופכים משובים לשבויים, לעבדים(הגר נלווה אל העם). "ולקחום עמים והביאום אל אדמת ה'" – מרכיב ארצי חזק ביותר.  בפרק ישעיהו נ"ו-  הגר נלווה אל ה', "להיות לו(ה') לעבדים". כאן אנו רואים את מרכיב הטריטוריה כמקדש. בהסתכלות על כל הסממנים האלה ניתן להבחין על מגמה מקראית על ההבחנה בין סוגי הגרות. בפרק י"ד מדובר בגיור ארצי-מדיני ואילו בפרק נ"ו הוא גיור דתי. אם אנו מחפשים את חולית הביניים במעבר, מהגיור הארצי מדיני לגיור הדתי היא נמצאת כבר במקרא. במעברים שבין תקופותיו פנימה ניתן לזהות את השרידים של הגיור הדתי. אחרי המהפכה החז"לי ישנה הכרה בגיור דתי,אך האם מעבר זה שומט את הקרקע  מתפיסת הגיור הארצי מדיני? האם העובדה שעם ישראל חזר לארצו, הופנמה ע"י ההלכה?
מקור 10: כותב הרמב"ם ביבמות, השאלה הראשונה שיש לתקוף גר היא – האם הגר מודע למצב הפוליטי המדיני של עם ישראל באותה השעה? באמצעות השאלה הזו אנו מבקשים לברר לגר ולהודיע לו שמשמעות גיור היא הצטרפות לעם ועליו לדעת שעם ישראל הוא עם מפורק מבחינה ארצית. הרכיב הלאומי הוא הרכיב הראשוני שפוגש הגר! בשלב הבא עוברים לקבלת מצוות- הרכיב הדתי בא רק לאחר הרכיב הלאומי-ארצי. מתחילים בהודעת העיקרים (שני הדיברות הראשונות, אנוכי ה' אלוקיך, ולא יהיה לך אלוקים אחרים) מאריכים בדבר הזה, אח"כ עוברים למצוות קלות וקטנות, עונשן של מצוות ושכרן. כל החלק הזה מגיע לאחר ההקדמה הפוליטית הארצית, וזהו ביטוי ראשון למדרג שהגיור הארצי-מדיני ממשיך לתפקד כשריד לתקופה המקראית. הרב גורן היה מאוד לאומי, הכניס תנאי חדש שכל תעודות הגיור שקיבלו הגרים, תהייה תקפה אך ורק בארץ ישראל (ולא בחו"ל). 
07.01.10
הגיור המדיני-ארצי המשיך להתקיים במקביל לגיור הדתי-חז"לי. גם בהלכה החז"לית הגיור הארצי-מקראי לא בטל וגם הוא מבחינתם גר, גם לתושב הם קוראים "גר תושב",עובר תהליך של גיור כביכול. 
רמב"ם מקור 10 (דף 10): שאלו רבים על הרמב"ם, מה החידוש הגדול שיש בגר תושב? הרי שכל הגויים נצטוו לשמור 7 מצוות בני נוח? הוא כשאר הגויים שהרי לא מל וטובל. משיב הרמב"ם שהוא שעובר "טקס" של קבלת מצוות חברות. בטקס הגיור מקבל על עצמו 7 מצוות ולא תרי"ג מצוות. זהו בעצם הגר הארצי המדיני גם בעולם החז"לי כלומר גם בתפיסה זו מתקבל מושג הארצי-מדיני אלא שיש בו פן דתי מסוים של קבלת 7 מצוות בני נוח (ברגע שקיבל עליו אותם, התחייב עליהם). 
בהמשך בהלכה ח' כותב הרמב"ם: גר התושב אפשרי רק כשהיובל נוהג, הואיל ואין גר תושב בתקופה זו יש רק גר צדק (התנאי הריאלי לקיום יובל הוא שרוב ישראל בארצם). התנאי של היובל נוהג הוא אינהרטי, גיור ארצי מדיני הוא סביר כאשר יש באמת מנגנון ארצי מדיני בעל ריבונות מדינית כשרוב ישראל יושב בארצו. הרלוונטיות לסיפוח היא כשקיימת מדינה יהודית, כלומר המרכיב ארצי מדיני יכול להתקיים רק כשהיובל נוהג. היובל אינדיקציה לקיומו של הארצי מדיני מבחינת ישראל. כדי לאפשר גר תושב צריך את התנאי שעם ישראל הוא בעל זהות ארצית מדינית. 
משיב הראב"ד: טוען כנגד הרמב"ם הסיבה לכך שאנו קושרים בין קבלת גר תושב לבין היות היובל נוהג, היא סיבה חברתית-כלכלית. כלומר, בזמן שיש יובל יש שמיטה כתקנה וממילא יש בתוך ההתנהגות החברית כלכלית התנהגות סוציאלית שתומכת בעניים, וכשיש לחברה מנגנוני תמיכה היא מסוגלת לתמוך חלשים, זרים. כשאין לה את האמצעים הללו, אין מקבלים גר תושב. בניגוד לטענת הרמב"ם לטענת הראב"ד- אפשר לקבל גר תושב גם כשאין היובל נוהג, כי היובל הוא רק אינדיקציה למצב כלכלי-חברתי איתן. 
לסיכום: התחלנו במרכיבי הגיור, וראינו הטבילה והמילה לפי ההלכה הם מרכיבים שבלעדיהם אין. לעומת זאת כמדובר בקבלת מצוות יש אפשרות להכיר בגיור בדיעבד גם ללא קבלת מצוות. אם כך, איך זה מסתדר עם התפיסה החז"לית היא הגיור שם נתפס כדתי? התשובה חוזרת לסממן הראשון- מה בין מילה וטבילה וקבלת מצוות.
הדת היא שמירת ההלכה, אמונה, קבלת עול מלכות שמיים ואילו הטבילה היא כנראה תוצאה מאוחרת של הניסיון של חז"ל להפריד בין היהודים הטהורים לגויים הטמאים. הטבילה היא ניסיון לבטל את הקו המפריד בין יהודי לגוי על בסיס הטומאה. המילה גם היא ניסיון לבטל את הקו המפריד בין יהודי לגוי על בסיס הבשר. בארץ זה היה סימן זיהוי די מהותי שמבחין בין יהודי לבין גוי (יהודי מכונה בן ברית). הטבילה מצד אחד והמילה מצד שני הם סימני זיהוי שמשמשים כסימן זיהוי לאומי. כלומר, נועדו לקבוע שאדם נוהג כמסגרת היהודית לאומית.  כשבאים לקבוע את ההיררכיה ביניהם אנו שואלים את עצמנו מה העיקר? על שאלה זו כבר  השבנו, ואמרנו כי יש לפתוח בהודעה מדינית (מבחינת הטקס) ורק אח"כ מדברים על קבלת מצוות. המרכיב הלאומי דתי הוא הבסיסי , והרכיב הדתי הוא תחליף לרכיב המדיני-ארצי כשאין מדינה והוא במעמד של רכיב משני. 
על כן מתברר שמרכיב הזהות היהודית מבחינת ההלכה היא לא רק קבלת מצוות אלא מרכיב ארצי-מדיני ואפילו בכיר. שאלת האקס-טריטוריאליות התשובה היא לא שלא ניתן להסתכל מבחינת ההלכה על היהדות כדת אוניברסאלית אלא יש למרכיב המדיני מרכיב מהותי. 
היחס בין משפט המדינה למשפט התורה- כששיטות משפט מייצגות את שני המרכיבים השונים יש מקום לבחון את המרכיבים השונים ואת היחס ביניהם. 
הויכוח התיאורטי הופך למחלוקת הלכתית ביחס לשאלת "דינא דמלכותא דינא"- כשיש יריבות בין משפט המדינה לדת, להלכה. נבחן דעות שונות ופוסקים שונים לגבי שאלה זו.
הרמב"ם מיעט לדבר על ענייני מדינה, ובכל זאת דן בסוגיה הנ"ל. הרמב"ם אמר שלתורה יש תפקיד שהוא מדיני, של הנחלת דעות ואידיאולוגיה של תיקון הנפש. כאשר מדובר על חיים חברתיים מתוקנים יש לכך 2 רכיבים: רכיב של תועלת ורכיב של "נכונות". המסגרת שתאפשר את הדברים האלה יכולים לקרות רק כשיהיה קיבוץ מדיני. הווה אומר המנגנון החברתי אין לו הצדקה כמנגנון בפני עצמו אלא ההצדקה אליו היא כיוון שעומד ברקע ולצד לרקע האינדיבידואלי (שלצורך בדיקתו יש צורך בבחינה חברתית). המדינה היא מכשיר כדי לאפשר לאדם להגיע לשלמות. את שלמות האדם עצמו אינו בונה דרך משפט, אלא באמצעות האתיקה (תורת ההרגלים, המוסר). משפט המדינה צריך להיות אתי, ולהתאים את עצמו לאתיקה עפ"י הרמב"ם. המדינה היא רק מכשיר להכשרת האדם. 
12.01.10
יחסי דת ומדינה:
 הרמב"ם אמון בכל משנתו על הגישה האריסטוטלית שרואה את משפט המדינה כגורמים שמסייעים לאדם להגיע לשלמותו האישית, המדינה היא כלי/מכשיר להגעת שלמות, בעזרת האתיקה והיחסים בין הפרטים במדינה בונות נדבך נוספת בשלמותו של האדם. הרמב"ם כשהוא מדבר על כוונת כלל התורה ועל יעדי התורה הוא אומר שיש לתורה שלושה תפקידים: א.תיקון הנפש- השרשרת אידיאולוגיות נכונות באדם ב-ג. תיקון הגוף- מתפרק לשני ראשים: סדר חברתי ציבורי(קומה נמוכה) – מידות ראוי שצריך אדם לרכוש לעצמו והסדר האתיקה ויש שוני בנוגע לסדרים הללו. התיאוריה הזאת שהיא כללית לתורת משפט נכונה לגבי התורה ספציפית. 
מקור 1 הרמב"ם: התורה באה לתת את תיקון הנפש והגוף. שלמות הראשון: היא תיקון הגוף, שזה כולל להסיר את העוול (סדר חברתי ציבורי) שלמות האחרון- תיקון הנפש: ולקנות מידות טובות (אתיקה). הרמב"ם מוכיח זאת מספר דברים. המושג של טוב בפסוקים אלו מתפרש כדבר הראוי  והישר בעיני אלוקים, "לחיותנו כהיום הזה"- תיקון הגוף לגבי סדר ציבורי-חברתי. הרמב"ם רואה את משפט המדינה ככלי שבאמצעותו משלים האדם את שלמותו האישית. משפט המדינה אינה מערכת אוטונומית אלא נטמעת בתוך שלמות האדם. כתוצאה מכך שליט המדינה, הוא תפקיד שיש לקחתו בעירבון מוגבל. תפקידו של השליט גם הוא כלי להשלמת האדם. הרמב"ם בסוף הי"ד החזקה (ספר מלכים ב') מתאר "הלכות משיח": מבחינת הרמב"ם המשיח הוא דמות פוליטית, "בן דוד" מזרעו ומתרבותו. ישנם תנאי סף מינימאליים שיש לעמוד בהם כדי להיקרא משיחף לעסוק במצוות, מוצא גנטי מסוים. אם האדם יעמוד בתנאים הללו, הוא יהיה "בחזקת משיח".  הפונקציות שיש לשליט הן פונקציות דתיות, והוא בגדר "חזקת משיח". אם בנוסף לכל זה הוא בונה מקדש במקומו ומקבץ נידחי ישראל הרי זה משיח בוודאי. 
14.01.10
ראינו שישנם שני דגמים ביחסי דת ומדינה:
· דגם אחד הוא דגמו של הרמב"ם הדרך ההומניסטית, לפיו המדינה והדת פועלות כמערכת אחת בתיאום ובשיתוף פעולה מלאים שבעצם המדינה נתפסת כאינסטרומנט (מכשיר) בידי הדת. מקורות ההשראה של הגישה הזו היא תפיסה פילוסופית מדינית של אריסטו ואחרים. מצד שני מקור שני של הרמב"ם הוא מקור פוליטי של התפיסה המוסלמית – החליף. שני התפיסות מייצרות דגם שבו המדינה בעצם מסייעים בבניית השלמות האישית של האדם (באמצעות האתיקה) ומשלים אותה באמצעות החברה, הנורמות, משפט המדינה. משפט המדינה הוא גורם משלים של האתיקה. תפיסתו באה לידי ביטוי גם באופן שבו הרמב"ם מציג את תכליות משפט המדינה, והן בהצגתו את המשיח-המנהיג האידיאלי.
· מול דגמו של הרמב"ם אנו רואים את דגמו הדואלי של הר"ן: משפט הדת ומשפט המדינה הן שתי מערכות יריבות אוטונומיות, כל אחת עומדת לעצמה. לא זו בלבד שהן לא פועלות מתואם אלא ייתכן שיש ביניהם תחרות/התנגשות. התפקידים השונים שיש למשפט גורמים לבידול חברתי-מוסדי. יש מערכת משפט המדינה והוא המלך ויש תקפיד אחר שלה המשפט ואחראי על יישום התפקיד הזה הוא השופטים ששופטים לפי משפט התורה. מקור השראתו הוא כנראה התפיסה המקובלת בעולם הנוצרי במאה ה14 עולם, שמבדיל בין משפט הדת למשפט המדינה. הוא מציג תזה שהדת עצמה מוכנה להכיר בסמכותו האוטונומית של המלך לחוקק חוקים גם שלא לפי חוקי התורה, והתורה מכירה בכך, במערכת היריבה הזו. ככלי הצדקה לחקיקה במדינת ישראל נעזרו בעמדתו זו של הר"ן, והיא אהודה בקרב יהודים ליברלים. הקשיים שעולים מעמדתו : האם ייתכן שהתורה תאפשר לגורמים אחרים לחתור תחתיה? איך מנהלים מערכת משפט שיש בה שתי ראשים (במבחינה טכנית-אופרטיבית)? לפי יפנו ובאיזה מקרים? הר"ן מודע לבעיות שהוא מעורר והוא במהלך דרשתו מנסה לפזר ערפל, ואמור שהמלך צריך לנהוג בסמכותו באיפוק ובריסון. המלך מצווה בעצמו במספר מצוות  (כתיבה ספר תורה, משנה תורה והייתה עימו כל ימי חייו), וזה חלק מהאמצעים לדאוג לריסונו של המלך. הר"ן בעצמו לא נותן מעמד שווה למשפט הדת והמדינה, אם כי על פניו הדואליזם קיים.
על הרקע הזה, של שני דגמים אלו, נעברו לשלב הבא, איך הרמב"ם והר"ן מתפקדים כאנשי הלכה? נבדוק זאת בעזרת דין "דינה דמלכותא דינא". התלמוד הבבלי קובע כלל ברירת דין. כלל ברירת הדין כשיש התנגשות בין משפט ההלכה למשפט המלך, הוא שההלכה עצמה מכתירה את דין המדינה דהיינו, דין המדינה הוא דין ההלכה. הסייג לכלל הזה הוא שזה תופס לגבי ממונא (ולא איסורא).
דף 11, מקור 4: נבדוק את תגובותיהם של הרמב"ם והר"ן ל"דינא דמלכותא דינא" ואיך הדגמים שלהם יתפקדו בדין זה. התלמוד הבבלי מביא בשם שמואל את כלל זה. הרקע הפוליטי של "דינא דמלכותא דינא" מתואר במאמרו של שילה מתאר שיהודי בבל בתקופת שמואל נהנים מיחס טוב משלטונות בבל,ועל כן נקבע כלל של "דינא דמלכותא דינא". 
רבא כמה דורות אחרי שמואל, וחוזר על כלל "דינא דמלכותא דינא". אם היינו אומרים שחוק המדינה היינו מוכר ע"י ההלכה אולי אסור היה לעבור על הגשרים שהם תוצר של רכוש גזול. אלא יש להניח שאין כאן גזל כיוון שהמלך יכול לחקוק חוק כדי להפקיע את אותם דקלים והם אינם רכוש גזול. מכאן, זה מוכיח את "דינא דמלכותא דינא". אביי מתווכח עם רבא ואומר שאין זאת הוכחה ל"דינא דמלכותא דינא" אלא ההלכה עצמה מכירה בכריתה של העצים כיוון )שהבעלים מתייאשים מהדקלים. רבא משיב- למה התייאשו מאותם דקלים? כנראה כי בעיניהם (של בעלי הדקלים, שמקבלים את צו הכריתה) מכירים "דינא דמלכותא דינא", מכירים בדין המלך, (לעניין הייאוש יש נפקות הלכתית-דתית מבחינתו רבא שמקורה בנורמה). כלומר הוכחה נורמטיבית לנורמה של "דינא דמלכותא דינא". משיב אביי/התלמוד- איך ניתן לומר בכלל שכריתת דקלים היא חוק מדינה? הם בכלל לא עושים כמו שהמלך אמר, המלך ביקש מהם שלא ללכת למקום אחד ולכרות משם את כל הדקלים, אלא לפנות לכל מיני מקומות ומשם לכרות (מעמקים רבים ובקעות שונים) ואילו פקידי המלך לא מצייתים אלא כורתים את הדקלים ממקום אחד. אם הפקיד לא עובד לפי צו המלך- זה לא "דינא דמלכותא דינא".  הגמרא משיבה: שליח המלך הוא כמו המלך עצמו (שלוחא דמלכא- מלכא)- אין כאן חריגה מסמכות המלך . בעלי הדקלים מפסידים את עצמם- הם היו יכולים להתאגד ולהגיע לבג"ץ, על כך שמפקיעים את רכושם שלא כדין, והיו דואגים לאכיפת צו המלך המקורי, להגיע למערכת כלשהי של פיצויים אפילו. לו הבעלים היו רוצים היו יכולים להתקומם והם עושים זאת מתוך בחירה, בהסכמתם הם מאפשרים את התחולה של מעשי הפקידים, שלא כצו המלך. הסכמה עצמה זו נותנת את האפשרות לפקידים לנהוג כך, מהבחינה הזאת אין מדובר בחריגה מסמכות (האזרחים מקבלים כמעין הסכמה מרצון וזה הופך זאת להיתר). 
מהם הגבולות של הכלל  שקבע שמואל "דינא דמלכותא דינא" ?
ישנו ויכוח הלכתי בין הרמב"ם לר"ן, נראה את ויכוחים אלו ואח"כ נשוב לנתח את דגמיהם לאור הוכוחים ההלכתיים שלהם.
כותב הרמב"ם  (מקור 5 דף 11) : הרמב"ם שינה בשונה את הכלל "דינא דמלכותא דינא" (מבחינת התרגום) ותרגם זאת באופן הבא: דין המלך דין(במרכז עומד המלך ולא המדינה). מי נחשב למלך לגיטימי שחוקיו יוכרו לפי ההלכה? אינדיקאציה מוניטארית, כאשר מטבעו יוצא באותם הארצות והאנשים מוכנים להשתמש באותם מטבעות, זוהי הסכמה אותה הארץ על המלך הנ"ל. כשאוכלוסיה מוכנה להשתמש במטבע מסוים זוהי הוכחה לקבלת המלך המוטבע עליו וחוקיו מוכרים בהלכה. אם אין מטבעו יוצא (יש מרי) במצב הזה המלך מפסיק להיות מלך לגיטימי והריהו הופך לליסטים (מאפיונר), ובכריתת אותם דקלים הוא נחשב גזלן. הסכמת האוכלוסייה נלמד מדברי התלמוד שההסכמה היא מרכיב מרכזי בתפיסה שדין המלך הוא הדין. מכאן מסיק הרמב"ם שבכל פעם שישנה הסכמה לקבלת המלך יש לכך הכשרה לכך חוקיו ופרטיו של המלך, דרקוניים ככל שיהיו. הגבולות הם כמעט בלתי מוגבלים כל עוד המלך מקובל, מוסמך לגבי התושבים.
הר"ן מקור 6 דף 11:הר"ן לא מסכים עם תפיסה זו, של תחולה מאוד רחבה לכל הקשור לאופי החוקים (גם אם הם סותרים מוסר ומצפון). מבחינתו צריך שהחוק יהיה "חוקתי" – חוקי המלכים, מקובלים בכל המדינות האחרות. כל זמן שחוק המלך עומד במוסכמה של מקובל בשאר המדינות לחוק הזה יהיה תוקף(סימוכין הוא מוצא בדיני משפט המלך בספר שמואל שקובע מגילת זכויות). חוק המלך איננו חוק באשר הוא של המלך אלא יש להם קנה מידה מסוים. כשהמלך חורג מהמקובל כל מה שבא ליטול מהאזרחים- אינו דין. מבחינתו ניסוח הכלל "דינא דמלכותא דינא" הוא כי הכוח ניתן למדינה, דין המלכות (מדינה) הוא הדין. דין המדינה להוציא את המלך, הסמכות נתונה למדינה כארגון חברתי, ועל כן יש להסתכל אין מדינות מתנהגות, ולהסתכל באופן חיצוני על מדינות אחרות כפי שקבע שמואל הנביא. הגבולות הם גבולות חוקתיים נורמטיביים. 
מחלוקת שנייה בין הר"ן והרמב"ם קשורה לשאלה אחרת- שאלת התחולה של דינא דמלכותא על חקיקת השלטון המקומי?
לפי הרמב"ם כנראה שאין תחולה לגבי השלטון המקומי. 
מקור 7 דף 11: הרשב"א אומר כמו שהתלמוד מכיר בסמכות הפקידים הממונים, כך גם הוא מכיר בסמכות השליטים המקומיים. מכיר בתחולה סמכות השלטון המקומי.(דעת הרשב"א כנראה תואמת את דעת הר"ן, רבו). 
ויכוח שלישי שייך לשאלת התחולה של "דינא דמלכותא דינא" על המשפט הפרטי? אין חולק שהכלל חל בתחום המשפט הציבורי, ביחסים שבין המוסדות השלטוניים לבין האזרח. השאלה היא האם הוא יכול גם במקרים בהם אין במישרין קשר של המלך? 
אצל הפרסים (חוק בבלי) מקובל שהאריסות היא ל40 שנה (ניתן לעבד אדמה על סמך חוזה חכירה נותנת חזקה ל40 שנה), והתלמוד מביא את החוק הזה. אומר הר"ן שגם החוק הזה הוא בגדר "דינא דמלכותא דינא"- גם באותם תחומים משפטיים שהמלך איננו צד בהם (משפט פרטי) ואין לו אינטרס מסוים באכיפתם, בכל זאת אומר התלמוד שאנו מכבדים את החוק הזה, הווי אומר "דינא דמלכותא דינא" חל גם במשפט הפרטי. מוסיף ואומר, שאין הכרח שמדובר בדבר שיש למלך הנאה ממנו. הר"ן מודע לכך שיש אומרים ש"דינא דמלכותא דינא" מוגבל למשפט הציבורי, רק לגבי אותם עניינים שהם אינטרס של המלך. אבל, הוא לא מסכים איתם ואומר שההוכחה היא בכלל הפרסי שמקובל על התלמוד. 
הרמב"ם הוא מחולקי הר"ן, ונושאי הכלים של הרמב"ם אומרים כי "דינא דמלכותא דינא" הוא במשפט הציבורי.
המשותף לגבי שלושת המחלוקות שראינו, הוא שהרמב"ם מאמץ דגם שבו מקור הסמכות של "דינא דמלכותא דינא" הוא כוחו של המלך (שלטון מרכזי ולא מקומי, משפט ציבורי ולא פרטי, מטבעות) . לפי תפיסתו התיאורטית של הרמב"ם ראינו שמבחינתו חוק המדינה מקבל לגיטימציה על בסיס אידיאליזאציה, ככלי בידי התורה. חוק המלך הופך להיות כלי תורני, דמות רוחנית –אתית. סמכות המלך ולחוקי המלך הוא כוח גדול, ומכפיף את כל "דינא דמלכותא דינא" למלך וביחסים שבין המלך לנתיניו.
לפי הר"ן חוקי המדינה נהנים מאוטונומיה כלשהי, כיוון שהם מופקדים לסדר חברתי. משפט המדינה הוא משפט שיוצר סדר ציבורי-חברתי. הכוח הוא הכוח של הארגון החברתי – הכל נועד לשימור הסדר של הארגון החברתי. על הרקע הזה על כן החוק לא יחול במידה והוא דרקוני (אם החוקים פועלים כדי ליצור סדר ציבורי חברתי הם יהיו מקובלים כעושי סדר ציבורי במקומות אחרים, אין נפקות למלך כמלך). מכיוון שאין קשר למלך, אין שום סיבה ש"דינא דמלכותא דינא" יחול על השלטון המקומי (גם השלטון המקומי זקוק לסדר). מכאן שברור שדין המדינה חל גם במשפט הפרטי, כל תפקידו של משפט המדינה הוא סדר כלל חברתי ומשפט פרטי הוא חלק מהסדר החברתי-ציבורי. 
תפיסותיהם של הר"ן והרמב"ם מתיישבות עם המודל התיאורטי שהצגנו, גם במבחן היישומי. 
19.01.10
בדקנו את דינא דמלכותא דינא במעמד שיש למשפט המדינה בהלכה. ראינו שני דגמים להתייחסות לכך בהלכה: לפי דגם אחד דין המדינה היא מערכת נחותה להלכה ובאה להסדיר את התחומים החילוניים חברתיים במדינה, להשתית סדר ציבורי .היחס אל משפט המדינה הוא כיחס אל מערכת נחותה. המודל השני הוא מודל הפוך שמתייחס למשפט המדינה בתור מערכת אידיאלית שבאה לבנות אתה אתיקה של האדם במסגרת חברתית והן מדינית(תפיסת הרמב"ם). ההצדקות לשיטות הן הפוכות, כי דינא דמלכותא דינא אליבא דרמב"ם היא מערכת אידיאלית ואילו הר"ן יבסס הצדקה לכלל זה שהיא פוליטית הסדרית. על הרקע הזה נתבונן מעט על דינא דמלכותא דינא במדינת ישראל. כל הניסיונות להצדיק את המשפט של מדינת ישראל בראי כאילו היה משפט של מדינה זרה הוא בעייתי . השימוש שנעשה ב"דינא דמלכותא דינא" נעשה כדי להצדיק את משפט המדינה ונתמקד בכך.  ישנה מגמה בעולם החרדי כי אם יהודי יושב במדינת ישראל ייתכן והוא אינו מחויב למשפט המדינה. שיטה זו תואמת את שיטת בעלי התוספת המתוארת ע"י אלון, כי "דינא דמלכותא דינא" חל רק ביחס למלכים גויים ולא מלכי ישראל ומכאן שהוא לא יחול. מהצד השני הפוסקים הציוניים נוטים להחיל את "דינא דמלכותא דינא" על משפט מדינת ישראל. זה ברור לאור התפיסה כי המדינה היא חיובית. 
מקורות  9-10 דף 11: מקור 10- מתוך תשובותיו של הרב ויינדברג , כותב שם כי יש למדינת ישראל יתרון על פני מדינה זרה. אם במדינה זרה יש תוקף ל"דינא דמלכותא דינא" קל וחומר שיש לכך תוקף בישראל. מה עוד שהאזרחים בוחרים ישירות את הנציגים ומה שמתקבל ע"י רוב הנציגים הוא חוק שמתקבל בהסכמת האזרחים שבחרו אותם מלכתחילה. מכאן שיש הצדקה לקבלת חוק המדינה גם כשהוא נוגד את דין ההלכה (בתחום הממונא), ויש לחוקי ישראל תוקף הלכתי מלא. מכל מקום ניתן לראות כי עמדתו היא אידיאלית  כלפי מדינת ישראל ונציגיה. מתוך כך שקל וחומר שיש לחוקי מדינת ישראל תוקף (תשל"ז). כעבור שלושה עשורים כשהוא כותב תשובה בעניין דומה הרוח משתנה (תשמ"ה)- מקור 9. שם כותב  הרב ויינדברג  בעקבות ההכרה הרעיונית כי המדינה לא תגשים את מדינת החזון שהופכת להיות מדינת הלכה כפי שחשב בעבר. בנוסף, בשנות ה80 אנשים חשבו שהכנסת ונציגיה לא מייצגים נאמנה את האינטרסים של הציבור (סימני שחיקה ושאלה החלו להופיע). שני הדברים האלה גרמו לתזוזה אצל הרב ויינדברג, והיחס שלו מביע אכזבה ותסכול. מדובר במדינה חילונית, כתפיסת העולם החרדי. 
יחס ההלכה למשפט (ובפרט של מדינה זרה): על פניו היחס צריך להיות דומה או אף זהה לפי כלל "דינא דמלכותא דינא".  אותה הלכה אמורה לתת יחס של כבוד של בתי המשפט במדינה הזרה, אך בפועל זה לא כך. התפיסה ההלכתית היא קודמת. רוב הפוסקים קובעים שחוק המדינה מחייב משום "דינא דמלכותא דינא" אך מצד שני אסור לאותו אזרח יהודי להתדיין בבתי המשפט של המדינה הזרה כיוון שמדובר בערכאות של גויים. דברים אלו מתמיהים ונפרשם מעט. 
נציג קודם כל את האיסור המכונה "איסור ערכאות של גויים" והרציונאליים שלו, לאחר מכן נצביע על התופעה הזו נראה כי יהודים בהמוניהם כן פנו לערכאות של הגויים, והפוסקים חיפשו סייגים כדי להתאים את ההלכה למציאות הנוהגת, ולהתיר את איסור ערכאות של גויים. ההנמקות הראשונות הן הנמקות ריאליות שנובעות מהמציאות הקיימת של מעבר האיסור הזה, לאחר מכן ננסה ליישם את הנמקות אלה על מדינת ישראל. 
דף 12 מקור 1: המשנה במסכת גיטין מדברת על תופעה ידועה של גט מעושה (נכפה ע"י הצדדים) והשאלה שעולה מהי הערכאה שכפתה את הגט. אם הכפייה היא של בית משפט יהודי הוא גט כשר ואם הוא ע"י ערכאות של גויים הגט פסול. גוף שיפוטי גויי לא יכול לכפות גט, אך אם מי שכופה לגרש הוא גוי יש תוקף לכפייה זו. השאלה הזו היא בתחום האיסורא אך היא מהווה הזדמנות לדון בסוגיית ערכאות של גויים. יש לכך השלכה לגבי תוקף פסקי הדין של ערכאות של גויים. הרב אביי מצא את רב יוסף בזמן שיושב בבית הדין שלו וכופה גיטין. שואל אביי את רב יוסף: כיצד אתה כופה גיטין שהרי כפיית גט יכולה להיעשות רק ע"י ערכאה שמבחינה מקצועית היא ערכאה של סמוכין= מומחים איש מפי איש עד למשה רבנו, ואנו הדיוטות, אין לנו את המומחים האלה שלאכיפת גט כזה אין תוקף. המקור שמובא ע"י אביי לחיזוק טענתו (אסמכתא) הוא מדרש הלכה של "משפטים תשים לפניהם". לפניהם משמעותו מומחים, לפי הפירוש החז"לי  מדובר באנשי מקצוע, דיינים, שופטים. התחום הוא תחום מקצועי ולא עממי, ולכן הדיוטות פסולים מלדון וקל וחומר שגויים לא יכולים לדון בכך.  אם כן הברייתא הזאת לפי אביי מפקיד את המשפט ואכיפתו רק בידי רשויות מקצועיות ומומחים (דיינים ושופטים, סמוכים שקיבלו סמיכה באופן רציף ממשה רבנו). אך מקור זה לא עוסק רק בשאלת סמכויות אלא גם בשאלת האיסור וההיתר – אסור להתדיין בפני ערכאות גויים. רב יוסף השיב לו: אני לא עברתי תהליך סמיכה אך מבצע את שליחותן של סמוכים. כפי שאנו יכולים בדיני ממונות אנו יכולים לדון בענייני גיטין. יש סמכות לפסקי הדין שלנו ויכולים לכפות אותם. המחלוקת היא האם בהעדרם של סמוכים יש מסכות מלאה לבית המשפט מכוח היותו משקף מוסד? לדעת אביי כמובן שלא, לדעת רב יוסף כנראה שכן. המקור הזה הוא המוכר ביותר לסוגית ערכאות גויים ועולה שאין סמכות לבית משפט של גויים לכפות גויים ולא רק שאין סמכות כזאת אלא גם אסור ליהודי להתדיין בערכאות של גויים. כלומר, הפגם שיש בגויים (הרציונאל) הוא רציונאל מקצועי.
הערה חשובה: המכילתא אומר שהאיסור להתדיין בפני ערכאות של גויים מתייחס הן לדין והן לדיין, כלומר גם אם הדיינים הם גויים והדין הוא דין תורה או שהדיינים יהודים אבל הדין הוא דין זר. 
רציונאל שני מתקבל מתוך מדרש תנחומא (רש"י בפרשת משפטים) מקור מס' 2:  לפי המדרש הזה האיסור להתדיין לפני ערכאות גויים אינו נובע משיקולים מקצועיים אלא אמוניים. כל מי שנזקק לדיינים של הגויי או לדין הזר כופר בהקב"ה תחילה ולאחר מכן בתורה. מדוע זוהי כפירה בהקב"ה? דברים אלו קשורים לתפיסה הפוליטית שהיה מקובלת בזמנו, המשפט המדינה ומוסדות המדינה הם חלק ממערכת כוללת שמייצגים תרבות או דת כוללת ופנייה אליהם היא סוג של הכרה בתרבות הכללית של אותה מדינה, ויש בכך מעין עבודה זרה. הרציונאל האחרון הוא רציונאל דתי-אמוני, הכרה משתמעת בתרבות הגויית.
רציונאל שלישי הוא רציונאל לאומי: מדובר בזרם היסטוריזיצסטי שהמשפט נתפס כנושא הדגל/התרבות/רוח העם, תרבות או עקרונות רוח שעוברים בריח אצל האומה. משפט של כל מדינה צריך לייצג את אותה הרוח. לפי גישה זו המשפט הוא ביטוי לרוח האומה. מי שיכול להיות אמון עליה הם רק יהודים, מכאן שדין גוי לא יכול להתחבר עמוקות לרוח האומה, וכך גם דיין גוי. המדרש אומר: "כל ההולך לדין כאילו עובד עבודה זרה". הפסוקים שמחייבים במשפט צדק צמודים למשפט שאוסרים לנטוע אשרה ואם כן על הרקע הזה אומר המדרש, שיש בכך עבודה זרה. הבעייתיות בפנייה לדין זר משולה לרופא שנותן למטופלו אישור להתנהג כרגיל ואילו בבית אחר נותן הרופא מרשם מדויק. הראשון המטופל אינו של חיים, ואילו השני עניין של חיים. כלומר, יש הבדל בין יהודים לגויים ומכאן שיש הבדל בין משפט היהודים למשפט הגויים. המחוקק הוא רופא והמשפט הוא סדר טיפול בחולה. יש חולים שלא צריך להושיט להם עזרה, כנ"ל לגבי עמ"י מבחינת ערכיו זקוק למערכת משפט מסוימת שהגויים לא צריכים אותה.  
אנו רואים שיש איסור חמור להתדיין בערכאות של גויים, ודנו בשלושה רציונאליים: מקצועי, דתי-אמוני, ולאומי. על בסיס שלושתם מי שמתדיין אצל גויים עובד עבודה זרה וכופר בהקב"ה ובתורה.
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ראינו שהאיסור להתדיין בערכאות של גויים מתייחס הן לדין זר והן לדיינים זרים (שהדין הוא דין תורה). אלה ואלה נאסרו תחת האיסור של ערכאות של גויים, האיסור הוא איסור חמור שנאמרו עליו ביטויים חמורים: כפירה בקב"ה, בתורה, ניסיון לשקול עבירה זו כעבודה זרה.
ראינו רציונאל מקצועי: גויים כמו הדיוטות אינם מסוגלים לבצע עבודת שיפוט מקצועית, אינם בקיאים מספיק, רגישים מספיק.
רציונל דתי: ההלכה והמשפט מזוהים עם הדת ולכן פנייה אליהם היא לא רק פנייה אל דין זר אל גם אל דת זרה (עבודה זרה)
רציונל לאומי: לישראל מתאים דין מוסים שלא מתאים לאומות העולם כאן נכנס השיקול הלאומי תרבותי שאנו מכירים אותו יותר בדורות האחרונים מהכיוון הגרמני ההיסטוריזיצסטי. לכל אומה יש את התרבות שלה וממילא את המשפט שמתאים לה. 
נבחן כעת את היחס בין הרציונלים (מעמדם זה ביחס לזה) ולאחר מכן נעבור לריאליה (למציאות). 
אנו מוצאים בעניין זה התבטאויות נוגדות של הרמב"ן והר"ן. הרציונל הלאומי והתרבותי אינו מוכר במיוחד, כיוון שמקורו הוא מדרש תנאים (מדרשי הלכה מתחלקים לשתי אסכולות: רבי עקיבא, רבי ישמעאל). על ספר דברים אין מקבילה של בית המדרש של רבי ישמעאל (על פניו). נעשו ניסיונות ללקט מדרשי הלכה על ספר דברים מבית רבי ישמעאל.  הרב צבי הויפמן ניסה לשחזר את מדרשי ההלכה של מדרש רבי ישמעאל על אלה שלא היו בידינו (למשל על ספר דברים שאין לו מקבילה) ואת השחזור הזה כינה "מדרש תנאים" (אף על פי שהוא בפועל של רבי ישמעאל). 
כותב הרמב"ן מקור 4: בפרשת משפטים נאמר 3 פעמים "אלוהים" כשהכוונה היא דיינים. אם כונו הדיינים בשם אלוהים זה רומז על המקצוענות שלהם, על המומחיות שלהם. יש כאן ניסיון לשדר תדר רציני, בית דין הוא נושא דבר ה' ומכאן שהדיוט אינו יכול לדון בהם אף אם יגיע לתוצאה משפטית צודקת, הדין הוא דין שמיים מוחלט. דהיינו, ייצוג של הקב"ה הוא מחייב ויש לעשות את התפקיד הנ"ל בצורה מקצועית. ישנו הבדל ברור-יסודי בין האיסור להתדיין לפני גויים לבין איסור להתדיין לפני הדיוטות. האיסור להתדיין לפני הדיוטות הוא שיקול מקצועי שניתן לוויתור (למחילה) על הצד המתדיין, שיקול דיספוזיטיבי. ירצו הצדדים לא יתדיינו לפני הדיוטות, ולהיפך. האיסור להתדיין לפני גויים הוא איסור אידיאולוגי- קוגנטי. הרמב"ן טוען שעל איסורים דתיים לא ניתן למחול וכל מה שקשור למגבלות מקצועיות עליהן ניתן לוותר. הרמב"ן טוען שהאיסור להתדיין לפני גויים הוא איסור דתי. ההבחנה שלו היא שורשית יותר – בין השיקול הדתי (קוגנטי) לשיקול המקצועי (דיספוזיטיבי). 
בין שני הרציונאליים המובילים יש הבדל מסוים והם לא נמצאים בשורה אחת. הרציונל הדתי הוא חריף יותר מהרציונאל המקצועי. 
במציאות, יהודים בכל הדורות פנו בהמוניהם לערכאות של גויים (כבר החל מהמאה ה9 אנו רואים עדויות לכך). מה עשו הפוסקים עם מציאות זו? הדילמה היא האם להילחם על ההלכה או על שמירת ההלכה (מעמד/כבוד ההלכה)? הפוסקים התכנסו וחיפשו סייגים להתרת האיסור של פנייה לערכאות של גויים. תפנית זו מתחילה בתקופת הגאונים ועד למאה ה20 (100 שנים לפני ימינו). 
הסייג הראשון כונה "מציל מאדם" (ניתן לכנות אותו "סייג של כורח"): כשאין ברירה למימוש זכויות אלא לפנייה לערכאות של גויים, מותר לפנות אליהם. מקור של הסייג הזה בתשובת גאונים מקור 5.  
מקור 5: פירוש על מסכת בבא קמא, יש שם שורה של מימרות "עממיות". אם אדם מנסה בדרכים נאותות לדבר עם אחר והוא לא עונה לך, יש לפנות אליו בצורה אלימה (כדי להכריח אותו לדבר איתך). על רקע המלצה כללית זו, מימרה עממית זו בא רב פלטוי גאון ופסק: יהודי שתובע יהודי אחר לדין , והיהודי לא מוכן להגיע לבית דין, יפנה לערכאות של גויים. החרפת הצעדים היא פנייה לערכאות של גויים כשאין ברירה, ורצונך לממש את הזכויות שלך. 
הרמב"ם פוסק במקור 6: במקרה בו הנתבע מסרב להתדיין לפי דין תורה פונה התובע לנתבע.  אחרי שהוא מסרב פונים שנית לבית דין של יהודים, ונוטלים מבית דין יהודי רשות (מכונה היום "כתב סירוב") להתדיין לפני ערכאות של גויים. 
הסייג זה הורחב ברבות השנים, גם למקרה בו התובע רוצה לפנות לדין תורה והנתבע מסרב לפנות לדין תורה, יפנו לערכאות של גויים.  מה יקרה במקרה אם הנתבע רוצה ללכת לדין תורה ואילו התובע לא מעוניין מה יעשה הנתבע? במקרה זה אין הלכה ברורה בדברי הרמב"ם אבל יש בדברי האחרונים. 
הרב עובדיה יוסף מקור 7: כשהתובע מסרב או הנתבע מסרב, אין הבדל לפי הרב עובדיה יוסף, בשני המקרים הללו מותר להתדיין בערכאות של גויים. 
כמובן שבמקרה ושני הצדדים רוצים להתדיין לפני דין תורה, הם ידונו לפיו.
הסייג הזה מתיר את הפנייה לערכאות של גויים למעשה בכל מצב בו יש מחלוקת כלשהי בין התובע לנתבע.
דף ערכאות של גויים הלכה ומציאות: 
מקור 1 התשב"ץ: אם יהודי מסרב להתדיין לערכאות של גויים, וודאי שמותר לפנות לערכאות אלו אם הנתבע הוא גוי. 
שו"ת הרא"ש מקור 2: הרא"ש מתייחס לנוסחא של תנית שיפוט שהייתה מקובלת על שטרות בזמנו, שיהודים (הלווה) התחייבו בשטרות שאם המלווה (גם הוא יהודי) רוצה להתדיין בערכאת גויים, כך יהיה. הרא"ש מפעיל שיקולי פרשנות חוזית, כיוון  שנוסחת השטרות הזו היא בעייתית. על כן מפרש זאת באופן הבא: היהודי הזה כנראה התכוון להתדיין בערכאות של גויים רק כשזה מותר- במצבים של אין ברירה, ואז המלווה כופה את הלווה להתדיין לערכאות של גויים. (לגבי השלב ביניים של נטילת רשות/כתב רשות שנוי כיום במחלוקת ויכול להיתפס כפרוצדוראלי או מהותי). 
הסייג הראשון שראינו כאמור הוא רחב ומקיף שאין עליו מחלוקת.
הסייג השני הוא סייג ההסכמה: מה קורה כשני הצדדים מסכימים בפניהם להתדיין לפני ערכאות של גויים. האם עניין ערכאות גויים הופך לדיספוזיטיבי? על פניו לפי הרמב"ם התשובה היא שלילית כיוון שמדובר בעניין אידיאולוגי, בעניין זה הוא בדעת מיעוט.
בתשובות המהר"ם מרוטנבורג אנו מוצאים שהוא מדבר על מסמך רבני שנחתם ע"י בעלי התוספות שיש בו סעיף שמתייחס להתדיינות בפני ערכאות של גויים.
בעלי תוספות אחרים דיברו על כך שסייג ההסכמה יכול להיות יעיל- "האור זרוע"(מקור 3): אי אפשר כשדנים בערכאות גויים להתעלם מכך, שיש מולו כלל של "דינא דמלכותא דינא" שנותן תוקף לדין המדינה הזרה. כלומר ההלכה עצמה מכירה בדין הגויים לקבוע לעצמם חוקים. אחת ההצדקות ל "דינא דמלכותא דינא" מקורה ב7 מצוות בני נוח, ומכיוון שכך ההלכה צריכה להכיר במערכת הדינים שלהם. לכן כששני הצדדים מסכימים ואין כפייה של השלטונות אליהם, בדיעבד יש תוקף לפנייה הזאת ולאותו פסק דין שיצא מאותם ערכאות גויים (כמובן שלכתחילה לא ראוי לפנות לערכאות של גויים). כלומר, דינא דמלכותא דינא כבר נתן לגיטימיות לתוקף הדין הזר מכאן שממילא יש להכיר בפנייה לאותן ערכאות שהוכרו ע"י ההלכה עצמה. 
מקור 8 (הסעיף המדובר שהופיע במסמך הרבני הזה): הסעיף הזה הוא סעיף כללי שמדבר על פנייה של יהודים לפנייה למוסדות גויים. אסור ליהודי אחד לגרור בכורח את חברו היהודי למוסדות של גויים. אם זה בהסכמת הצדדים- מותר. הפעלת כוח על הצד שכנגד לגבי פניה למוסדות גויים אסורה. יש כאן תשובה הפוכה לדעת רמב"ם.
ביקרו את דעה זו שכיוון הסעיף הנ"ל היה קשור באופן כללי על מוסדות ולא ערכאות של גויים. מטרת הסעיף הייתה כדי לשמור על אחידות קהילתית בפנייה למוסדות גויים. נקודת המבט היא חברתית-לאומית שנובעות ממנה השלכות דתיות. 
הערת אגב שהאיסור של פנייה לערכאות של גויים נאמר כאחד  הצדדים הוא גוי ולא על יהודים- מקור 12 (חיבור על פירוש הרמב"ם): כל הרציונאליים שהזכרנו שפנייה לערכאות גויים היא כעבודה זרה, קשורים ליהודים שגרים בחו"ל ועובדים זרה בעצמם ולא פנייה לערכותיהם. (חשוב לציין שזוהי הערת סוגריים בלבד.)
סייג שלישי הוא סייג ששנוי במחלוקת עד היום מכונה סייג הנוהג: אם הפנייה היא נפוצה וזהו נוהג מקובל לפנות לערכאות של גויים על בסיס הנוהג הזה צריך להתיר זאת.  
מקור 10 הרב עובדיה יוסף: פנייה לבתי משפט הוא מנהג אסור שיש לגנות (כמובן שהכיר בסייג הראשון), אך התנגד בתקיפות לסייג הנוהג. 






 בהצלחה!     





מבוא למשפט עברי


ד"ר ברנד יצחק (תיכונים דתיים)


שרה מסילתי
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