ב"ה                                                                                                                                                                          ליאור שרעבי התשע"א   

משפט עברי / ד"ר יצחק ברנד
פרופ' מנחם אילון מגדיר את  המשפט עברי כ"עניינים בתחום ההלכה שיש בהם כדי לשמש נושא במערכות משפטיות אחרות דהיום – היחסים שבין אדם לחברו ולחברתו למעט בין אדם למקום". 
[image: image1.png]



גזרת החיתוך בין שני המעגלים – הנושאים החופפים במשפט הכללי ובהלכה -  היא "המשפט העברי". גזרה זו כוללת את כל תחומי ההלכה לגביהם יש תחומים זהים במער' משפט אחרות. תחומי המשפט העברי הם התחומים מתוך ההלכה העומדים במבחן האקטואליות. גזרת חיתוך זו כוללת, מתוך חלקי השו"ע, את החלקים "חושן משפט ו"אבן העזר". ההצדקה המעשית העומדת מאחורי הבחנה זהו היא עמדתו של אילון לפיה המשפט הראוי למדינת ישראל הוא המשפט העברי.
קיימות שתי גישות ביחס להלכה – נרמול וייחוד. אילון דוגל ב"נרמול" ההלכה ע"מ לשלבה בחוקי המדינה.
פרופ' יצחק אנגלרד מתנגד לגישתו של פרופ' אילון ומציג מס' בעיות בתפיסתו:
1.  בעיית ההפרדה – ההלכה עצמה לא מפרידה בין החלק הדתי למשפטי ולא מתארת הפרדה כזאת. כמו כן, איך שופטים חילונים יעשו הפרדה זו שבין דתי למשפטי?
2. מבחן האקטואליות וההבחנה של פרופ' אילון הוא זר לעולמה של ההלכה שכן ההלכה לא מכירה בטענות מסוג זה.
3. בעיית האג'נדה – לאילון יש אג'נדה (הכנסת ההלכה לחוקי המדינה) והיא המכתיבה את תוצאות מחקרו. מחקרו אינו טהור!
תשובותיו של פרופ' אילון לטענותיו של פרופ' אנגלרד:
1. אמנם יש דמיון בין המשפטי לדתי, אך מלבד מקורות מסוימים קיימת הבחנה ביניהם.
2. מבחן האקטואליות – כשכותבים ספרות הלכתית מתעסקים בחומר האקטואלי, לדוג': הרי"ף והשו"ע עסקו בשאלות בנושאים רלוונטיים בלבד.
3. ראשית, צריך לעשות את המדע שימושי ושנית, גם לפרופ' אנגלרד יש אג'נדה - הפרדה בין דת ומדינה!
קיימים מיונים שונים של שיטות משפט וניתן לחלק את שיטות המשפט למס' משפחות. כך למשל מבחינים בין השיטות הקונטיננטליות לשיטות האנגלו- אמריקאיות, בין שיטות משפט ההיסטוריות (כדוג' הרומית) לעומת אלו הנהוגות היום. משפחה נוספת של שיטות משפט היא משפחת שיטות המשפט הדתיות: מוסלמית, כנסייתית (קנונית),  ההלכה היהודית וכיוצא באלו.
מאפייני המשפחה הדתית:
1. המעצבים / היוצרים של השיטה הם האל ושליחיו.
2. במסגרת התכנים של השיטה קיימים סמנים דתיים ( לדוג': מיתה בידי שמיים).
3. ישנן נורמות שהן דתיות, כלומר: היעד שלהן הוא דתי ולא חברתי.
ישנם שני מבחנים(חלופיים) לקטלוג שיטת משפט כשיטת משפט דתית:
1. הגדרה פורמלית - צורנית (מקרו) – מי הוא יוצר השיטה ? במידה והתשובה היא האל או שליחיו, הרי שהשיטה היא שיטה דתית. 
במבחן זה אנו בוחנים את השיטה "מלמעלה למטה" – אנו מגדירים ראשית אם השיטה היא דתית או לא (ע"י בדיקה מי הוא יוצרה) וכך מחליטים אם הנורמות דתיות או לא.
2. הגדרה תכנית (מיקרו) – האם קיימים סממנים דתיים בסנקציות, במוסדות ובנורמות? 
במבחן זה אנו בוחנים את השיטה "מלמטה למעלה" – ראשית אנו בוחנים את הנורמות ואם נמצא כי הן נורמות דתיות, אזי נגדיר את השיטה כשיטה דתית. 
אנגלרד דוגל במבחן הראשון (הגדרה פורמלית) - מכיוון שההלכה ניתנה ע"י האל היא כולה דתית ואין מקום להבחנה בין חלקיה.
לעומתו, פרופ' אילון דוגל במבחן השני ומנסה להראות כי יש מקום להבחנה בין הנורמות בהלכה.
בחינת ההלכה בשני המבחנים – מקרו ומיקרו
1. בחינת ההלכה במבחן המקרו
קיימת מחלוקת בין שני חוקרי מקרא – קסוטו וקויפמן – האם חוק המקרא הוא דתי או חילוני. 
קויפמן גורס כי החוק דתי וניתלה בפס' "וידבר ה'...".
לעומתו, טוען קסוטו כי חוק המקרא הוא חוק חילוני ומביא מס' ראיות לעמדתו:
· השוואה לסביבה החילונית השכנה באותה התקופה – סיפור המבול וסיפור משה בתיבה מופיעים בתרבויות נוספות, ההדגשה כי ה' ברא את התנינים משמשת כ"ניגוח" תפיסת הסביבה הגורסת כי העולם נברא מתנין ותנינה וכדומה. דמיון זה בין סיפורי המקרא לסיפורי התרבויות השכנות וכן משקל הנגד לתפיסה על פיה בריאת העולם נעשתה ע"י תנינים מעיד כי המקרא עצמו הושפע מהסביבה ואף ניסה התמודד איתה.
· חסרים במקרא תחומים שלמים שאין להם התייחסות אך ברור שהיו קיימים, לדוג': נישואין. מכאן ניתן להסיק כי התורה כתבה רק את החוקים הדתיים ושאר החוקים היו חוקים חילוניים.
· במקרא עצמו אנו רואים נוהגים חברתיים שעיצבו את חוקי המקרא, לדוג': מוהר הבתולות, אופן חלוקת שלל המלחמה.
טענותיו של קסוטו מבוססות על הנחות ולא על הוכחות פוזיטיביות חותכות. הדוגמאות שהוא משתמש בהן הן בודדות במקרא ועל כן, המסקנה היא שעל פי מבחן המקרו ההלכה ככלל היא שיטה דתית - בגלל זהות יוצרה – אך עם זאת ישנן חריגות מסוימות.
2. בחינת ההלכה בשיטת המיקרו –  גם בדיקה עפ"י מבחן זה היא בדיקה מסובכת, שכן יש לבדוק האם הנורמות ממוענות לאל או לא אך אפילו מצוות שבת יכולה שתתפרש גם כנורמה דתית וגם כנורמה חברתית, לשון אחר: קיימת דואליות נורמטיבית.
למרות הקושי, ננסה לבדוק האם השיטה מגדירה את עצמה כדתית במס' אופנים:
· בדיקת מידור – האם בתוך הדת עצמה קיימת הבחנה בין נורמות / מוסדות?
· בדיקת פעפוע – האם נורמות / מוסדות שנחשבים לכאורה למוסדות משפטיים (ולא דתיים) באמת אינם מושפעים מרעיונות דתיים?
· השפעת התופעות הדתיות – האם תופעות דתיות (המאפיינות שיטות דתיות) משפיעות על ההלכה? אם כן, באיזה אופן?
1. בדיקת מידור 
1. הבחנה בין מצוות ש"בין אדם למקום" ומצוות ש"בין אדם לחברו"
ראשית, יש לציין כי חז"ל הבחינו בין מצוות  "שבין אדם לחברו" למצוות "בין אדם למקום" רק בנושא תשובה וכפרה ועל כן אין להרחיב הבחנה זאת להבחנה בין תחומים שלמים.
1. ספרא, אחרי מות, פרשה ה, פרק ח 
כי ביום הזה יכפר עליכם - בקרבנות, ומנין שאע"פ שאין קרבנות ואין שעיר - היום מכפר? ת"ל: כי ביום הזה יכפר. עברות שבין אדם למקום - יום הכפורים מכפר, ושבין אדם לחברו - אין יום הכיפורים מכפר, עד שירצה את חברו. זו דרש ר' אלעזר בן עזריה: מכל חטאתיכם לפני ה' תטהרו, דברים שבינך לבין המקום מוחלים לך, דברים שבינך לבין חברך - אין מוחלים לך עד שתפייס את חברך.  

"ביום הזה" – ניתן לפרש את האות ב' בשתי דרכים : בזמן היום הזה או לחילופין באמצעות היום הזה. 
המדרש תומך בגישה השניה כי הוא טוען שאין הקורבן מכפר אלא היום עצמו.
קיימות שתי גישות להסברת המקור:
ר' אלעזר בן עזריה דורש את הפסוק כך:"כי ביום הזה יכפר עליכם לטהר אתכם מכל חטאותיכם לפני ה', תטהרו " - היום מכפר על חטאים לפני ה' (עבירות שבין אדם למקום), קרי:  עפ"י גישתו קיימת הבחנה בין עבירות של "בין אדם למקום" ובין עבירות של "בן אדם לחברו". 
לעומתו, ר' עקיבא דורש את הפסוק כך: "כי ביום הזה יכפר עליכם לטהר אתכם מכל חטאותיכם, לפני ה' תטהרו" – כלומר, "לפני ה'" אינו נסמך למילים "מכל חטאותיכם" שלפניו אלא למילה "תטהרו" שלאחריו, קרי: עפ"י גישתו לא קיימת הבחנה בין עבירות של "בין אדם למקום" ועבירות של "בן אדם לחברו". 
יש לציין כי אופן קריאת הפס' ע"י הכהן הגדול ביוה"כ תומכת בגישת ר' אלעזר - בסדר העבודה של הכהן הגדול שקוראים ביום הכיפורים נאמר "שהיו שומעים את השם הנכבד לעיני ה' היו כורעים ונופלים ומשתחווים על פניהם, ואף הוא היה מתכוון לגמור את השם ואומר להם תטהרו" – כלומר, המילה "תטהרו" לא הייתה סמוכה למילים לפניה כפי שסובר ר' עקיבא.
זהו המקור הראשון המבחין בין "עבירות שבין אדם למקום" לכאלו ש"בין אדם לחברו". ביטוי זה מופיע בספרות חז"ל בסה"כ 4 פעמים. במקור הבסיסי ביותר בו צומחת הבחנה זו היא אינה מבחינה באופן גורף בין ההלכה הדתית והמשפטית ו 4 הפעמים הן באותו הקשר - הלכות תשובה. כמו כן, ההבחנה היא רק בין עבירות  שבין אדם למקום/חברו.
2. בבלי, יומא פו, ב 
אמר רב יהודה: רב רמי, כתיב (תהלים לב): אשרי נשוי פשע כסוי חטאה, וכתיב (משלי כח) מכסה פשעיו לא יצליח! לא קשיא: הא - בחטא מפורסם, הא - בחטא שאינו מפורסם. רב זוטרא בר טוביה אמר רב נחמן: כאן – בעבירות שבין אדם לחברו, כאן – בעבירות שבין אדם למקום. רש"י, שם: בחטא מפורסם -  טוב לו שיודה ויתבייש, ולא יכפור בו.  בחטא שאינו מפורסם -  לא יגלה חטאו, וכבוד השם הוא, שכל מה שאדם חוטא בפרהסיה מיעוט כבוד שמים הוא.  עבירות שבין אדם לחברו - יגלה לרבים, שיבקשו ממנו שימחול לו. 

המקור מציג שני פסוקים שלכאורה סותרים – האחד אומר שיש להסתיר את החטא ואילו השני אומר ההיפך! 
המקור מציג שני פתרונות אפשריים:
· רב יהודה טוען כי הפתרון של הקושי מתיישב ע"י חלוקה לחטא מפורסם וחטא שאינו מפורסם
· רב זוטרא פותר את הקושי ע"י חלוקה לעבירות שבין אדם למקום ולעבירות שבין אדם לחברו.
רש"י מסביר שכאשר החטא מפורסם אז אין לכסות עליו אלא לעשות תשובה בפומבי וכאשר החטא נסתר אין צורך לפרסם כי זה איננו מקור לגאווה. פירוש נוסף של רש"י הוא שבמידה והחטא הוא כלפי ה' אין צורך לפרסמו כי הכול ידוע לה' ופרסום החטא יכול לתת לחטא לגיטימציה. לעומת זאת, עבירות שבין אדם לחברו יש לפרסמן כדי לבקש מחילה מאותו אדם שפגעת בו ושיתוף מעגל אנושי יקל על החוטא בפני אותו חבר.
אם כן, זוהי עדות נוספת להבחנה בין עבירות שבין אדם למקום לעבירות שבין אדם לחברו.
משני המקורות לעיל אנו רואים כי ההבחנה בין המצוות אינה הבחנה גורפת (נאמרה רק בהלכות תשובה וכפרה) וברורה (נאמרה רק בהקשר של עבירות). 
כיצד נוצרה הבחנה זו בין המצוות שאנו מכירים כיום?
3. מורה הנבוכים, חלק שלישי, פרק לה (תרגום אבן תיבון)
וכבר נודע שהמצות כולם יחלקו לשני חלקים: מצות (עבירות) שבין אדם למקום ומצות (ועבירות) שבין אדם לחברו; ואשר בין אדם לחברו מאלו הכללים אשר חילקנום וספרנום, הם הכלל החמישי והשישי והשביעי וקצת השלישי, ושאר הכללים הם בין אדם למקום; והוא, שכל מצוה - בין שתהיה עשה או לא תעשה - ויהיה הכוונה בה ללמד מדה טובה או דעת או תיקון מעשים, שהם מיוחדים לאדם עצמו וישלימוהו, הן יקראו אותם "שבין אדם למקום", ואף על פי שעל דרך האמת יביאו לעניינים שבין אדם לחברו, אך אחר אמצעות דברים רבים ובבחינות כוללות ואינם באים לנזק אחרים מתחלה, והבן זה.
מורה הנבוכים, חלק ראשון, פרק ח 
מקום. זה השם עיקר הנחתו למקום המיוחד ולכולל, ואחר כן הרחיבו הלשון ושמהו שם למעלת האיש וערכו, ר"ל לשלמותו בעניין אחד, עד שיאמר פלוני במקום פלוני בעניין הפלוני. וכבר ידעת רוב עשות בעלי הלשון זה, כאומרם ממלא מקום אבותיו בחכמה וביראה. ואמרם ועדין מחלוקת במקומה עומדת, ר"ל במדרגתה. ועל זה הצד מן ההשאלה, נאמר ברוך כבוד ה' ממקומו, ר"ל כפי מעלתו ועוצם חלקו במציאות. וכן כל זיכרון מקום שבא באלוהים אמנם הכוונה בו מדרגת מציאותו יתעלה אשר אין ערך לה ולא דומה...
הרמב"ם הוא הראשון שעושה הבחנה גורפת בין שני התחומים. עם זאת, משני המקורות לעיל אנו למדים כי עפ"י  הרמב"ם מצוות שבין אדם למקום הן לא מצוות בין אדם לה' ( ! ) אלא מצוות מוסריות הנועדות להביא את האדם  לשלמות אישית. מקום אינו כינוי לה' אלא מדרגה אליה שואף האדם. הרמב"ם שולל את תפיסת המצוות כמצוות כלפי האל – האל אינו צריך אותם והן אינן בשבילו.
אם כן, עפ"י הרמב"ם ההבחנה בין המצוות היא אכן כוללת ומקיפה אך היא אינה בין החלק הדתי לחלק המשפטי אלא בין המוסרי למשפטי. 
לסיכום, עד שנת חמש מאות ההבחנה בין סוגי המצוות מוגבלת מאוד ואינה עונה על מה שאנחנו מחפשים (הבחנה בין חלק דתי וחלק משפטי ע"מ לאבחן את שיטת המשפט). מנגד, הבחנתו של  הרמב"ם היא אמנם מקיפה אך היא אינה הבחנה בין חלק דתי וחלק משפטי.
ר' יוסף אלבו הוא הראשון שיצר את ההבחנה הגורפת בין מצוות שבין אדם לחברו למצוות שבין אדם למקום. ר' אלבו היה דיין ופילוסוף שהשתתף בפולמוסים עם נוצרים ובמהלך אחד הוויכוחים (וויכוח טורטוסה) עולה ההבחנה בין מצוות שבין אדם למקום לבין אלו שבין אדם לחברו – בין החלק המשפטי לחלק הדתי.
"ספר העיקרים" הוא הספר בו הציג ר' אלבו את שלושת העיקרים שלו.
4. ספר העיקרים, מאמר שלישי, פרק כה 
הקשה אלי חכם אחד מחכמי הנוצרים ואמר כי הדבר יבחן מצד סבותיו, אם מצד החומר ואם מצד הצורה ואם מצד הפועל ואם מצד התכלית. ואמר כי  כשתבחן תורת משה תמצא חסרה בכולן... 

ומצד הצורה כי התורה ראוי שתהיה מקפת על ג' דברים, על מה שבין אדם למקום והם מצות עבודיות נקראות בלשונם צירימוניאלי"ש, והם המצות שאדם עושה אותן מצד עבודת האל, כי צירי בלשון יון אלוה, ועל מצות שבין אדם לחברו והם המשפטים נקראים יודיציאלי"ש, והם המצות המתחדשות על האדם מצד משאו ומתנו עם זולתו, והם המתחייבות מצד הקבוץ המדיני, ועל המצות שבינו לבין עצמו נקראות מוראלי"ש, והם המצות שהאדם עושה אותם לקנות תכונה טובה בנפשו מיראת חטא וענוה וכיוצא בהן שהן מקנות בנפש תכונה טובה. 
ואמר כי כשתבחן תורת משה בג' מיני המצות הללו תמצא חסרה בכולן, אם במה שבין אדם למקום שהן מצות עבודיות רוצה לומר בהוראת דרכי העבודה,  הנה היא חסרה כי היא תצווה בהריגת בעלי החיים ושרפת הבשר והחלב והזאת הדמים וזריקתן שהן עבודות מזוהמות, מה שאין כן בתורת ישו, כי עבודתה נקיה בלחם וביין. ואם במה שבין אדם לחברו שהן המשפטים שהם המצות המדיניות, הנה היא חסרה גם כן, לפי שהיא תתיר הרבית שאמרה לנוכרי תשיך (דברים כג, כא), וזה דבר משחית הקבוץ המדיני, וצוותה גם כן שרוצח בשגגה יגלה עד מות הכהן הגדול, וזה עונש בלתי שווה כי פעמים יהיה הרבה ופעמים יהיה מעט, ועוד שהרוצח בשגגה אין לו משפט מות מן הדין ותורת משה התירה דמו לגואל הדם ואם הרגו גואל הדם פטור, ונמצא לפי זה ההורג במזיד פטור  וההורג בשגגה נהרג, מה שאין כן בתורת ישו שהכול תלוי בדעת השופטים. ואם במה שבין אדם לעצמו כי לא תצווה תורת משה רק בכישרון המעשה לא  בטהרת הלב, ותורת ישו תצווה בטהרת הלב ומתוך כך תציל את האדם מדינה של גיהינום, זה העולה מכלל דברי הנוצרי. 

הנוצרי מציג את "החסרונות" בתורה ובפירוט חלק מהחסרונות הוא מסביר כי התורה צריכה להתחלק לשלושה חלקים: מצוות בין אדם למקום, בין אדם לחברו ובין אדם לעצמו. הוא (הנוצרי) טוען כי התורה לוקה בשלושת החלקים.
ר' יוסף אלבו מאמץ גישה זו של חלוקת המצוות וזאת כפי שניתן לראות במקור הבא:
5. ספר העיקרים מאמר שלישי פרק ל 
וכן על זה הדרך הוא מה שאמרו בא מיכה העמידן על ג', ומה ה' דורש ממך כי אם עשות משפט ואהבת חסד והצנע לכת עם אלהיך, כי אלו הם ג' כללים  כוללים כל מצות שבתורה או רובן, כי אם עשות משפט יכלול כל הדינים שבין אדם לחברו, ואהבת חסד יכלול כל מיני גמילות חסדים, והצנע לכת עם  אלהיך יכלול כל הדברים שבין אדם למקום והם הדעות האמתיות...
ר' אלבו מאמץ את החלוקה הנוצרית ותולה אותה בפסוק מספר מיכה. הנביא מיכה מחלק – לטענת ר' אלבו – את המצוות ל 3 חלקים: עשות משפט (בין אדם לחברו), אהבת חסד (מצוות מוסריות) והצנע לכת עם אלהיך (בין אדם למקום).
לסיכום, ר' יוסף אלבו הוא הראשון המצביע על הבחנה זו אך זאת ע"ב התפיסה הנוצרית. לכן, לא ברור שניתן להצהיר באמצעות תפיסה זו על התפיסה העצמית של ההלכה וממילא, לא זו היא התפיסה שאנו מחפשים – אנו מחפשים אבחנה בין דתי למשפטי מתוך ההלכה עצמה.
2. הבחנה בין "תורה" ל "משפט"
ננסה להבחין כעת, לאחר שלא הצלחנו להבחין בין מצוות ש"בין אדם לחברו" ל"מצוות שבין אדם למקום", בין נורמות דתיות למשפטיות בדרך אחרת  - הבחנה בין תורה למשפט.
לצורך ההבחנה נפתח  ב"פרשת זקן ממרא"
1. דברים, יז

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

ניתן את הדעת על ארבעה שלבים בפרשה הנראים לכאורה כפולים:
1. התעוררות השאלה ההלכתית – קיים פירוט יתר של בעיות
· "בֵּין דָּם לְדָם " –  י"א שמדובר ברצח וי"א שמדובר על ענייני טומאה וטהרה.
· "בֵּין דִּין לְדִין " – דינים בין אנשים
· "וּבֵין נֶגַע לָנֶגַע " - מדובר על נגע צרעת שאין הכרעה לגביו אם הוא טהור או טמא.
· "דִּבְרֵי רִיבֹת " – ויכוח כללי
2. המכריעים במחלוקת – קיים ערבוב בין הערכאות
· "הַכֹּהֲנִים הַלְוִיִּם וְאֶל הַשֹּׁפֵט " 
· "לבִלְתִּי שְׁמֹעַ אֶל הַכֹּהֵן ... אוֹ אֶל הַשֹּׁפֵט"
3. ההכרעה
· " וְעָשִׂיתָ " – המילה מופיעה 4 פעמים - ישנה חובת ציות לשתי הערכאות.
4. הסנקציה 
· "וּמֵת הָאִישׁ הַהוּא וּבִעַרְתָּ הָרָע מִיִּשְׂרָאֵל". 
על מנת להסביר את הערבוב בערכאות ואת "פירוט היתר" במחלוקות נגדיר מס' דברים:
הגדרת המונח "תורה":
למונח תורה ישנן מס' הגדרות: 
1. ארון הספרים היהודי
2. חמשת חומשי תורה
3. קובץ הלכות בתחום מסוים – המילה "תורה" נאמרה במקרא בהקשר של קבצי הלכות פרטיקולריים 
(תורת היולדת , תורת החטאת וכו'...) והמשותף לכל ה "תורות" הוא הזיקה למקדש וקודשיו. 
כלומר, "תורה" הוא כינוי לקובץ הלכות בנושאים מקדשיים (קרבנות וטומאה וטהרה) והסמכות המופקדת לטפל בתחום זה הם הכוהנים מכיוון שהם העובדים במקדש.
דוגמאות מהתנ"ך:
1. ירמיהו יח' , יח - "כִּי לֹא תֹאבַד תּוֹרָה מִכֹּהֵן וְעֵצָה מֵחָכָם וְדָבָר מִנָּבִיא"

2. מלאכי ב' ז – "כִּי שִפְתֵי כֹהֵן יִשְׁמְרוּ דַעַת וְתוֹרָה יְבַקְשׁוּ מִפִּיהוּ"
3. חגי פרק ב' - מתקיים שו"ת בנושאי טהרה וטומאה עם הכהנים - הכהנים נשאלים אם הקדושה של בשר הקרבן עוברת באמצעות מגע לכל דבר כטומאה.
כעת מובנת "פרשת זקן ממרא" ביתר קלות – קיימת חלוקה נורמטיבית ומוסדית בין הכהנים לשופטים ובין "תורה למשפט":
· ענייני טומאה וטהרה וכן דיני המקדש (הנקראים "תורה")  הם נושאים שבסמכות כוהנים.
· עניינים משפטיים  הם נושאים  שבסמכות שופטים.
חיזוק לפירוש זה ניתן לראות בספר דברי הימים:
"ד וַיֵּשֶׁב יְהוֹשָׁפָט, בִּירוּשָׁלִָם; וַיָּשָׁב וַיֵּצֵא בָעָם, מִבְּאֵר שֶׁבַע עַד-הַר אֶפְרַיִם, וַיְשִׁיבֵם, אֶל-ה' אֱלֹהֵי אֲבוֹתֵיהֶם.  
ה וַיַּעֲמֵד שֹׁפְטִים בָּאָרֶץ, בְּכָל-עָרֵי יְהוּדָה הַבְּצֻרוֹת--לְעִיר וָעִיר. 
 ו וַיֹּאמֶר אֶל-הַשֹּׁפְטִים, רְאוּ מָה-אַתֶּם עֹשִׂים--כִּי לֹא לְאָדָם תִּשְׁפְּטוּ, כִּי לַה'; וְעִמָּכֶם, בִּדְבַר מִשְׁפָּט.
  ז וְעַתָּה, יְהִי פַחַד-ה' עֲלֵיכֶם:  שִׁמְרוּ וַעֲשׂוּ--כִּי-אֵין עִם-ה' אֱלֹהֵינוּ עַוְלָה וּמַשֹּׂא פָנִים, וּמִקַּח-שֹׁחַד. 
 ח וְגַם בִּירוּשָׁלִַם הֶעֱמִיד יְהוֹשָׁפָט מִן-הַלְוִיִּם וְהַכֹּהֲנִים, וּמֵרָאשֵׁי הָאָבוֹת לְיִשְׂרָאֵל, לְמִשְׁפַּט ה', וְלָרִיב; וַיָּשֻׁבוּ, יְרוּשָׁלִָם. 
 ט וַיְצַו עֲלֵיהֶם, לֵאמֹר:  כֹּה תַעֲשׂוּן בְּיִרְאַת ה', בֶּאֱמוּנָה וּבְלֵבָב שָׁלֵם. 
 י וְכָל-רִיב אֲשֶׁר-יָבוֹא עֲלֵיכֶם מֵאֲחֵיכֶם הַיֹּשְׁבִים בְּעָרֵיהֶם, בֵּין-דָּם לְדָם בֵּין-תּוֹרָה לְמִצְוָה לְחֻקִּים וּלְמִשְׁפָּטִים, וְהִזְהַרְתֶּם אֹתָם, וְלֹא יֶאְשְׁמוּ לַה' וְהָיָה-קֶצֶף עֲלֵיכֶם וְעַל-אֲחֵיכֶם:  כֹּה תַעֲשׂוּן, וְלֹא תֶאְשָׁמוּ.  
יא וְהִנֵּה אֲמַרְיָהוּ כֹהֵן הָרֹאשׁ עֲלֵיכֶם לְכֹל דְּבַר-ה', וּזְבַדְיָהוּ בֶן-יִשְׁמָעֵאל הַנָּגִיד לְבֵית-יְהוּדָה לְכֹל דְּבַר-הַמֶּלֶךְ, וְשֹׁטְרִים הַלְוִיִּם, לִפְנֵיכֶם:  חִזְקוּ וַעֲשׂוּ, וִיהִי ה' עִם-הַטּוֹב"

אנו רואים שכאשר יהושפט מלך יהודה "משקם" את הממלכה מבחינה דתית הוא יוצר חלוקה בין כוהנים ושופטים בתחומי הסמכות.
אם כן, מצאנו  הפרדה בין הנורמות בתק' המקראית אך לאור העובדה שההלכה ממשיכה גם מעבר לתק' המקרא, יש לבחון האם להפרדה זו יש נפקויות גם לאחר תק' בהמ"ק והמקרא, הווי אומר: האם ההפרדה נמשכת גם בחוליות ההיסטוריות הבאות?

3. הפרדה בין הנורמות (איסורא וממונא)
(ממונא – ממון , בין אדם לחברו ;  איסורא – איסור והיתר)
2. בבלי, ברכות יט, ב

תא שמע: (דברים כ"ב) והתעלמת מהם - פעמים שאתה מתעלם מהם ופעמים שאין אתה מתעלם מהם; הא כיצד - אם היה כהן והיא בבית הקברות, או היה זקן ואינה לפי כבודו, או שהייתה מלאכתו מרובה משל חברו, לכך נאמר: והתעלמת. אמאי? לימא: אין חכמה ואין תבונה ואין עצה לנגד ה'! שאני התם, דכתיב: והתעלמת מהם. וליגמר מינה! - איסורא מממונא לא ילפינן. 
מכיוון שחז"ל רצו שהמקרא יהיה ספר הלכתי שימושי הם לעיתים פירשו בניגוד לפשט, לדוג': למצוות השבת אבידה שלעיל  הם יצרו 3 חריגים בניגוד לפשט הפסוק - שלושה אבות הטיפוס בהם ניתן לא לקיים את המצווה הם:
· מקרה הלכתי – אם היה כהן והיא בבית הקברות
· מקרה ערכי – היה זקן ואינה לפי כבודו
· מקרה כלכלי - שהייתה מלאכתו מרובה משל חברו
החריג הערכי  נתלה בכלל "גדול כבוד הבריות שדוחה לא תעשה שבתורה" והתלמוד מקשה ואומר כי ישנו הפס' "אין תבונה ואין עצה נגד ה'.." שעל פיו כאשר יש התנגשות בין ערך אנושי לצו אלוהי –הצו האלוהי יגבר! 
התלמוד מתרץ את הקושי בכך שבפס' על מצות השבת אבידה נאמר בפירוש : "והתעלמת מהם" ולכן בעניין זה ניתן להתעלם מהאבדה. התלמוד ממשיך להקשות ושואל מדוע לא נחיל כלל זה ("גדול כבוד הבריות שדוחה לא תעשה שבתורה") על כל "לא תעשה" שבתורה?! התלמוד משיב כי הכלל נאמר בממונא  והרי ידוע כי "איסורא מממונא לא ילפינן" (=לא לומדים מתחום ממונא לתחום איסורא).
רש"י מסביר שלא לומדים ממונא מאיסורא כי ממון זה קל ואיסור זה חמור ולא לומדים חמור מקל.
אם כן, הסיפא של המקור גורסת כי לא לומדים מתחום איסורא לתחום ממונא ודבר המהווה ראשית עדות להבחנה בין נורמות. 
כעת נבדוק אם אמירה זו כוחה יפה גם במקרה הפוך, הווי אומר: האם מאיסורא ניתן ללמוד לממונא.
3. בבלי, כתובות מ, ב 
דאמר רב הונא אמר רב: מנין שמעשה הבת לאביה? שנאמר: (שמות כ"א) וכי ימכור איש את בתו לאמה - מה אמה מעשה ידיה לרבה, אף בת מעשה ידיה לאביה, למה לי? תיפוק ליה מבנעוריה בית אביה! אלא, ההיא  בהפרת נדרים הוא דכתי'; וכי תימא נילף מיניה, ממונא מאיסורא לא ילפינן!  

רב הונא מסביר שמעשי ידי הבת הוא של האב כי הוא יכול למכור אותה לאמה ומכאן ש"כח האמה" בידו. והרי שאם מכר אותה - מעשי ידיה לאדונה, אזי אם לא מכר אותה - מעשי ידיה לאביה.
נשאלת השאלה מדוע רב הונא מביא כהוכחה לדבריו פס' מספר שמות בכדי ללמוד שמעשי הבת לאביה ? הרי הוא היה יכול ללמוד זאת מהפס' שנאמר בעניין הפרת נדרים! 
התשובה היא שהפרת נדרים שייכת לתחום איסורא ו "ממונא מאיסורא לא ילפינן".
יש כאן קושי על רש"י שטען במקור הקודם שלא לומדים איסורא מממונא כי לא הגיוני ללמוד חמור (איסורא) מהקל (ממונא). אך לפי היגיון זה, אם המקרה הוא הפוך אזי כן ניתן ללמוד. כאן הגמ' מסבירה שגם במקרה הפוך לא לומדים זה מזה!
ההבדלים בין דיני איסורא לדיני ממונא:
1. מקרה של ספק - ספק איסורא לחומרא (מחמירים) ספק ממונא לקולא (מקילים).
2. אפשרות התנאה (חופש חוזים) - ניתן להתנות על ממונא אך אסור להתנות על איסורא.
3. התנגשות בין דין ההלכה לדין המדינה - כשמדובר בממונא גובר דין המדינה או תקנות הקהל אך כשמדובר באיסורא גובר דין התורה.
לסיכום , אנו רואים  שהמצוות מתחלקות לשני תחומים – ממונא ואיסורא – שלא לומדים מהאחד למשנהו ובעלי עקרונות שונים, במילים אחרות: החלוקה בנורמות נמשכת גם לאחר תק' בהמ"ק והמקרא.
כעת, נבדוק האם ממשיכה להיות הפרדה גם בין המוסדות (ערכאות חכמים וכוהנים) לאחר תק' במקרא ובהמ"ק. 
4. משנה, ראש השנה א, ז

אב ובנו שראו את החדש ילכו, לא שמצטרפין זה עם זה, אלא שאם יפסל אחד מהן יצטרף השני עם אחר. רבי שמעון אומר: אב ובנו וכל הקרובין כשרין לעדות החדש. אמר רבי יוסי: מעשה בטוביה הרופא, שראה את החדש בירושלם, הוא ובנו ועבדו משוחרר; וקבלו הכהנים אותו ואת בנו, ופסלו את עבדו; וכשבאו לפני בית דין קבלו אותו ואת עבדו ופסלו את בנו.

המקור לעיל עוסק בהלכות קידוש החודש – האם אב ובנו יכולים להיות שני עדים שעל פיהם מקדשים את החודש?
ת"ק אומר שהם פסולים לעניין עדות החודש כמו שהם פסולים לכל עדות. עם זאת, שניהם ילכו להעיד למקרה שאחד ייפסל ואז השני יוכל להעיד.
מנגד,  ר' שמעון אומר כי  הקרובין כשרים לעדות החודש, והראיה: "אמר רבי יוסי: מעשה בטוביה הרופא שראה את החודש בירושלים - הוא ובנו ועבדו משוחרר.  קיבלו הכוהנים אותו ואת בנו, ופסלו את עבדו וכשבאו לבית דין- קיבלו אותו ואת עבדו, ופסלו את בנו".
ממקור זה אנו למדים שני דברים לגבי המחלוקת בין הכהנים לבית הדין של החכמים בעניין עדות:
1.  ישנם שני מוסדות הפועלים במקביל – למצער, בכל הנוגע לעדות החודש -  והם מתנהלים עפ"י כללים שונים.
2. קיים הבדל בהשקפות של המוסדות - ערכאת הכהנים מקבלת אמת פנימית המבוססת על התגלות ולכן היחס לראיות הוא רך שכן ההליך הלוגי הוא פחות בחשיבותו. לעומתם, בבית הדין של החכמים דורשים ראיות מוצקות וזה בא לידי ביטוי בדיון לגבי עדות קרובים. סיבה לפסילת העבד לעדות יכולה שתהא בגלל  חשיבות אילן היוחסין לכוהנים.
5. משנה, סנהדרין ט, ו

הגונב את הקסוה והמקלל בקוסם והבועל ארמית - קנאין פוגעין בו. כהן ששמש בטומאה - אין אחיו הכהנים מביאין אותו לבית דין, אלא פרחי כהונה מוציאין אותו חוץ לעזרה ומפציעין את מוחו בגזירין. זר ששמש במקדש - רבי עקיבא אומר: בחנק, וחכמים אומרים: בידי שמים.
על פי מקור זה, כאשר כהן שימש בכהונה בטומאה הכהנים לא היו מביאים אותו לבי"ד אלא עושים בו דין בעצמם. גם מקור זה מעיד כי קיימים שני מוסדות שיפוט שונים בעלי מערכת עונשים שונה.
6. משנה, כתובות א, ה

אחת אלמנת ישראל ואחת אלמנת כהן - כתובתן מנה. בית דין של כוהנים היו גובין לבתולה ארבע מאות זוז, ולא מיחו בידם חכמים.

הסכום הנקבע בכתובה הוא סכום קבוע שאינו מושפע ממעמד האישה. גובה הסכום בכתובה נקבע ל 200 זוז לבתולה אך המקור מעיד כי בי"ד של כוהנים היה "גובה" במקרה של בתולה כוהנת כתובה של 400 זוז וחכמים לא מיחו. מקור זה מעיד אף הוא על קיום שני מוסדות שיפוט.
לסיכום , אנו רואים כי ההפרדה המוסדית שהייתה קיימת בתק' המקרא, דרך תק' יהושפט ובית שני נמשכה אף בתק' המשנה. כן אנו רואים שהנושאים בהם עסק בי"ד של כוהנים היו ענייני מקדש (מקור 5) וענייני ייחוס (מקור 6) אך קיימים גם תחומים חופפים בין הערכאות כגון עדות החודש (מקור 4) מכיוון שזהו נושא שמשפיע הן על ענייני המקדש והן על ענייני המדינה.
כעת נבדוק האם ממשיכה להיות חלוקה מוסדית גם בימינו 
גם בימינו אנו קיים שני סוגי "מוסמכים" ע"י הרבנות:
1. רב(חכם) – "יורה יורה" – מוסמך לפסוק בענייני איסור והיתר, כשרות, טהרת המשפחה וכיוצא באלו. למעשה, הוא ממשיכו של הכהן בענייני איסור והיתר.
2. דיין – "ידין ידין" – מוסמך לפסוק בענייני ממונא בלבד.
ברור כי מי שמוסמך לתפקיד רב אינו מוסמך לתפקיד דיין וכן להיפך.
לסיכום, עפ"י בדיקת המידור "גילינו" כי קיימת חלוקה נורמטיבית ומוסדית בתוך עולם ההלכה.
החלוקה הנורמטיבית מתבטאת בהפרדה בין איסורא לממונא והחלוקה המוסדית ראשיתה בהפרדה בין ערכאת חכמים (העוסקת במשפט) לערכאת כוהנים (העוסקת בענייני מקדש), המשכה בתק' המקרא והמשנה והיא רלוונטית אף בימינו - החלוקה בין תפקיד הרב (שהוא ממשיכו של הכוהן) לתפקיד הדיין (שהוא ממשיכו של החכם).
2. בדיקת פעפוע
פרופ' אנגלרד טוען שגם לגרעין הנחשב למשפטי מפעפעים רעיונות דתיים המשפיעים עליו ומעצבים אותו, קרי: הגרעין הדתי משפיע על הגרעין המשפטי ומכאן שהחלוקה למשפטי ודתי איננה אמינה.
כדי לבחון האם מוסד משפטי אכן הושפע מרעיון דתי נבצע מס' שלבים:
· שלב א': נבחר מוסד שמאופיין כמוסד משפטי
· שלב ב': נראה שהמוסד המשפטי התנהל לראשונה בדרך מסוימת ואח"כ השתנה והחל להתנהל בדרך 
              אחרת. 
· שלב ג': נראה כי קיים קשר סיבתי בין השינוי ובין מרכיב / רעיון דתי.
נבצע את הבדיקה עפ"י השלבים על שני מוסדות – מוסד הירושה ודיני ממונות ומשקלות
1. מוסד הירושה
שלב א': מוסד הירושה הוא לכאורה מוסד משפטי גרידא שאיננו קשור ליחסי האדם והאל.
שלב ב': הצגת השינוי במוסד
1. משנה, בבא בתרא ח, ב

סדר נחלות כך הוא: (במדבר כ"ז) איש כי ימות ובן אין לו והעברתם את נחלתו לבתו - בן קודם לבת, וכל יוצאי יריכו של בן קודמין לבת; בת קודמת לאחין, יוצאי יריכה של בת קודמין לאחין...

מקור זה הוא הלכה קדומה וניתן לראות זאת ע"י כך ששזור בהלכה פסוק מהמקרא. מקור זה מציג את המעגל הסגור של העברת ירושה - יש מעגל יורשים סגור וגם בתוכו קיים סדרי קידמה. המוריש אינו יכול לבחור למי הוא רוצה להוריש את רכושו.
2. משנה, בבא בתרא ט, ז

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

מקור זה הינו הלכה "חדשה" ובו ניתן לראות כי קיימת אפשרות לפרוץ את מעגל הירושה ע"י מתנת שכיב מרע. עם זאת, אפשרות פריצת המעגל היא מחלוקת בין חכמים:
· ר' אליעזר אומר כי מתנת שכיב מרע היא מתנה רגילה וע"כ היא עניין קנייני בלבד, קרי: חלים עליה דיני הקניין ולא דיני הירושה. לשיטתו, באם המתנה היא בגדר "נכסים שיש להן אחריות" (מקרקעין) היא נקנית בכסף ובשטר ובחזקה ואילו אם היא בגדר  "נכסים שאין להן אחריות" (מטלטלין) היא נקנית במשיכה – הכל כפי שנקבע בדיני הקניין.
· חכמים גורסים כי מתנת שכיב מרע היא לא עניין קנייני גרידא וכי חלים עליה דיני ירושה.  להוכחת טענתם הם מספרים על אימם של בני רוכל שהייתה חולה וציוותה שתינתן כבינתה לבת שלה (כבינה היא סוג של בגד)  ולאחר מותה אכן קיימו אם הציווי שלה. אם שיטת ר' אליעזר נכונה  - ובהתחשב בכך שלא קוימו דיני הקניין (משיכה) – כיצד ניתנה הכבינה לבת?! ר' אליעזר מסביר שזהו מקרה חריג כי בני רוכל לא היו ראויים מלכתחילה לקבל את הכבינה ומעשה נתינת הכבינה תוך התעלמות מדיני הקניין היה אקט עונשי.
הוויכוח הנ"ל הוא למעשה בשאלה האם אדם יכול לצוות רכוש בעודו בחיים. מאחורי שאלה זו עומדת השאלה האם מעגל היורשים הוא סגור. ר' אליעזר נחשב לשמרן ומסורתן המצטיין במיוחד בבקיאות ולא ביצירתיות ולכן גם כאן הוא לא רוצה להרחיב את מעגל היורשים וטוען ששכיב מרע הוא כאדם רגיל שעל מתנתו חלים דיני המתנה הרגילים. לעומתו, חכמים טוענים  שמתנת ששכיב מרע היא חלק ממוסד הירושה, קרי: אפשרי לפרוץ / להרחיב את מעגל היורשים.
אם כן, פריצת המעגל יכולה שתהיה ע"י מתנת שכיב מרע.
3. תוספתא, בבא בתרא (ליברמן) פרק ח

הלכה ח הכותב דייתיקי והיה מתיירא מן היורשין, נכנסין אצלו כמבקרין אותו; שומעין דבריו מלפנים ויוצאין וכותבין מבחוץ. 

הלכה י הכותב דייתיקי - יכול לחזור בו, מתנה - אין יכול לחזו' בו. אי זו היא דיותיקי? דא תהא לי לעמוד ולהיות, אם מתי יינתנו נכסיי לפלני. אי זו היא מתנה? מן היום יינתנו נכסיו לפלני.
במקור זה אנו רואים שינוי נוסף שחל בדיני הירושה – קיומה של צוואה. המושג "דיתיקי" הוא מושג מן השפה היוונית ומעצם חדירתו של מושג זר למוסד הירושה אנו יכולים להבין שחל שינוי במוסד זה.
אם כן, פריצה נוספת של מעגל היורשים מתאפשרת ע"י צוואה (דיתיקי).
ההבדלים בין מתנת שכיב מרע לצוואה
· אפשרות ההתחרטות – מכיוון שהצוואה תקפה רק לאחר פטירתו של אדם, מי שכותב צוואה יכול לחזור בו לאחר כתיבתה.
· תוקף ההעברה - מתנת שכיב מרע תקפה מרגע הדיבור, כלומר: רגע התחולה התאורטי הוא רגע נתינת המתנה. עם זאת, בפועל היא איננה עוברת למקבל בחיי הנותן -  המתנה נמצאת במעין שלב ביניים בין רגע הנתינה לבין המוות ובשעת המוות היא חלה רטרו. תקופת המתנה זו כובלת גם את הנותן שכן הוא אינו יכול לחזור בו. 

הלכת בנות צלפחד
4. במדבר לו

(ה) וַיְצַו מֹשֶׁה אֶת בְּנֵי יִשְׂרָאֵל עַל פִּי יְקֹוָק לֵאמֹר כֵּן מַטֵּה בְנֵי יוֹסֵף דֹּבְרִים:

(ו) זֶה הַדָּבָר אֲשֶׁר צִוָּה יְקֹוָק לִבְנוֹת צְלָפְחָד לֵאמֹר לַטּוֹב בְּעֵינֵיהֶם תִּהְיֶינָה לְנָשִׁים אַךְ לְמִשְׁפַּחַת מַטֵּה אֲבִיהֶם תִּהְיֶינָה לְנָשִׁים: (ז) וְלֹא תִסֹּב נַחֲלָה לִבְנֵי יִשְׂרָאֵל מִמַּטֶּה אֶל מַטֶּה כִּי אִישׁ בְּנַחֲלַת מַטֵּה אֲבֹתָיו יִדְבְּקוּ בְּנֵי יִשְׂרָאֵל:

(ח) וְכָל בַּת יֹרֶשֶׁת נַחֲלָה מִמַּטּוֹת בְּנֵי יִשְׂרָאֵל לְאֶחָד מִמִּשְׁפַּחַת מַטֵּה אָבִיהָ תִּהְיֶה לְאִשָּׁה לְמַעַן יִירְשׁוּ בְּנֵי יִשְׂרָאֵל אִישׁ נַחֲלַת אֲבֹתָיו: (ט) וְלֹא תִסֹּב נַחֲלָה מִמַּטֶּה לְמַטֶּה אַחֵר כִּי אִישׁ בְּנַחֲלָתוֹ יִדְבְּקוּ מַטּוֹת בְּנֵי יִשְׂרָאֵל:

"הלכת בנות צלפחד" קובעת כי בת תירש את אביה רק בתנאי שהיא נישאת לגבר מאותו השבט אליו היא שייכת. הלכה זו נקבעה ע"מ למנוע קיומם של "כיסים" של שבטים בתוך נחלות שבטים אחרים.
5. ספרא אמור פרשה ד

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

השאלה הנשאלת במקור היא מדוע נאמר בהקשר של קבלת המצוות גם "אליהם" וגם "לדורותיכם"? התשובה היא כי ישנן הלכו הנהוגות באבות  (דור המדבר) אך לא בבנים (כל הדורות שלאחר דור המדבר) ומנגד, ישנן הלכו הנהוגות בבנים ולא באבות. דוג' להלכה הרלוונטית רק לאבות היא "הלכת בנות צלפחד". 
אם כן, לפנינו פריצה נוספת של המעגל – ביטול הלכת בנות צלפחד 
התנאים אמנם מעידים כי הלכה זו לא המשיכה לנהוג בזמנם אולם אורבך במאמרו מביא סיפור מספר טוביה על פיו הלכה זו הייתה נהוגה גם בתק' בית שני.
[טוביה מגיע לבית שרה] 

(1) וישא טוביה את רגליו וילך וכלבו רץ אתו, ויבוא ביום הראשון עד נהר חידקל. (ב) וילך אל הנהר לרחוץ את רגליו והנה דג גדול לקראתו פתח פיו לבלעו. (ג) ויחרד טוביה חרדה גדולה ויקרא בקול גדול ויאמר אהה אדוני כי אבלע. (ד) ויאמר המלאך אליו: שלח נא ידך ואחז בסנפיריו ומשכהו היבשה. (ה) וימשכהו היבשה והנה הדג מפזז לרגליו. (ו) ויאמר המלאך אליו: בתר אותו בתווך, וקח לך את הלב ואת המררה ואת הכבד כי טובים הם לרפואה. ויעש כן. (ז) ויצלו מבתרי הדג ויאכלו, והנותר מלחו במלח ויצטיידו בו על הדרך עד לבוא רגשה. (ח) וישאל טוביה את המלאך ויאמר: עזריה אחי הודיעני נא את כוח הקרבים אשר שמת לבדנה. (ט) ויענהו המלאך ויאמר: בתתך מן הלב על גחלי אש עד עלות העשן הנדוף תנדוף עשנו כל רוח רעה מאיש או אישה ולא תוסיף להרע עוד. (י) והמררה תעלה ארוכה לאשר יש לו תבלול בעיניו במושחו בה את העיניים. (יא) ויוסף טוביה לשאול ויאמר: אנה נסור הלילה. (יב) ויען המלאך ויאמר: הנה פה איש ושמו רעואל, והוא משארי בשרך. (יג) ולו בת יחידה ושמה שרה, ואין לאיש עוד בנים זולתה. (יד) והיה בקחתך את בתו לאישה וירשת את כל נחלתו. (טו) לכן בקש אתה מידו והוא יתננה לך. (טז) ויאמר טוביה: הנה שמעתי עליה לאמור כי זה שבע פעמים אורשה לשבעת אנשים וימותו כולם ברוח רעה. (יז) ועתה פן יקרה לי כמקריהם והורדתי את שיבת אבותי ביגון שאולה כי בן יחידם אנכי. (יח) ויען המלאך ויאמר: שמע בני והגדתי לך במי תמשול הרוח הרעה. (יט) בכל הבוזים את דבר ה' בקחתם אשה מרוח זנונים ובלי דעת כסוס ופרד במדבר. (כ) ואתה אם ארש תארש אתה והלכת בחדר משכבה ותינזר ממנה שלושת ימים להתפלל אל ה'. (כא) והיה בלילה הראשון בהשליכך את כבד הדג על הגחלים תסור רוח הרעה. (כב) ובלילה השני תקרב אליה בלב טהור כאבותינו הקדושים. (כג) ובלילה השלישי תברך להוליד בנים ישרים. (כד) ומאז והלאה תבוא אליה ביראת ה' ולא מעונג ותשוקה. (כה) למען הביא ה' על זרעך את הברכה אשר דבר לאברהם אביך. 
6. תלמוד בבלי, בבא בתרא קלג, ב - קלד, א

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

אדם הוריש ליונתן בן עוזיאל את נכסיו מכיוון שבניו היו חוטאים. יונתן בן עוזיאל מכר שליש, הקדיש שליש והחזיר לבניו של המוריש שליש. בתגובה על החזרת חלק מהירושה לבני המוריש שמאי מחה בפני יונתן בן עוזיאל ועל כך השיב לו בן עוזיאל כי אם לא ניתן לבטל את פעולת ההקדש או את פעולת המכירה אזי לא ניתן לבטל את פעולת ההחזרה. 
מקור זה הוא עדות נוספת לכך שאדם יכול היה לפרוץ את מעגל הירושה הקדמון  ע"י הדחת יורש.
לסיכום, אנו רואים שהמוסד המשפטי – מוסד הירושה -  עבר שינוי. תחילה (מקור 1 - ההלכה הקדומה) היה מעגל היורשים צר, לא ניתן לפריצה ולמוריש לא הייתה אפשרות בחירה למי להוריש את רכושו. בשלב מסוים מעגל היורשים נפרץ והורחב הן ע"י מתנת שכיב מרע (מקור 2) והן ע"י צוואה (מקור 3). דוגמא נוספת לשינוי היא ביטול "הלכת בנות צלפחד" (מקור 5) ואפשרות הדחת יורש (מקור 6).
שלב ג': בדיקה האם השינוי נגרם עקב רעיון דתי
אורבך מסביר במאמרו כי מוסד הירושה הוא לא רק מוסד שנועד למנוע "סרבול" עקב החלת דיני הקניין במקרי מוות אלא גם מוסד בעל מטרה חברתית – הנצחה. לתפיסה זו, שלירושה יש מטרת הנצחת המת , מס' דוגמאות:
1. מצוות ייבום - כחלק מהליך הייבום –(שהוא לכשעצמו הליך הנועד להנצחת המת), יורש המייבם את נכסי הנפטר.
(ה)   כִּי יֵשְׁבוּ אַחִים יַחְדָּו וּמֵת אַחַד מֵהֶם וּבֵן אֵין לוֹ לֹא תִהְיֶה אֵשֶׁת הַמֵּת הַחוּצָה לְאִישׁ זָר יְבָמָהּ יָבֹא עָלֶיהָ וּלְקָחָהּ לוֹ לְאִשָּׁה וְיִבְּמָהּ:  (ו)   וְהָיָה הַבְּכוֹר אֲשֶׁר תֵּלֵד יָקוּם עַל שֵׁם אָחִיו הַמֵּת וְלֹא יִמָּחֶה שְׁמוֹ מִיִּשְׂרָאֵל: (ז)   וְאִם לֹא יַחְפֹּץ הָאִישׁ לָקַחַת אֶת יְבִמְתּוֹ וְעָלְתָה יְבִמְתּוֹ הַשַּׁעְרָה אֶל הַזְּקֵנִים וְאָמְרָה מֵאֵן יְבָמִי לְהָקִים לְאָחִיו שֵׁם בְּיִשְׂרָאֵל לֹא אָבָה  יַבְּמִי: (ח)   וְקָרְאוּ לוֹ זִקְנֵי עִירוֹ וְדִבְּרוּ אֵלָיו וְעָמַד וְאָמַר לֹא חָפַצְתִּי לְקַחְתָּהּ: (ט)   וְנִגְּשָׁה יְבִמְתּוֹ אֵלָיו לְעֵינֵי הַזְּקֵנִים וְחָלְצָה נַעֲלוֹ מֵעַל רַגְלוֹ וְיָרְקָה בְּפָנָיו וְעָנְתָה וְאָמְרָה כָּכָה יֵעָשֶׂה לָאִישׁ אֲשֶׁר לֹא יִבְנֶה אֶת בֵּית  אָחִיו:  (י) וְנִקְרָא שְׁמוֹ בְּיִשְׂרָאֵל בֵּית חֲלוּץ הַנָּעַל:  ס  
2. סיפור יואב בן צרויה והאישה התקועית – מהסיפור עצמו מובן כי תפקיד היורש הוא להנציח את הנפטר.
(א)   וַיֵּדַע יוֹאָב בֶּן צְרֻיָה כִּי לֵב הַמֶּלֶךְ עַל אַבְשָׁלוֹם: (ב)   וַיִּשְׁלַח יוֹאָב תְּקוֹעָה וַיִּקַּח מִשָּׁם אִשָּׁה חֲכָמָה וַיֹּאמֶר אֵלֶיהָ הִתְאַבְּלִי נָא וְלִבְשִׁי נָא בִגְדֵי אֵבֶל וְאַל תָּסוּכִי שֶׁמֶן וְהָיִית כְּאִשָּׁה זֶה יָמִים  רַבִּים מִתְאַבֶּלֶת עַל מֵת: (ג)   וּבָאת אֶל הַמֶּלֶךְ וְדִבַּרְתְּ אֵלָיו כַּדָּבָר הַזֶּה וַיָּשֶׂם יוֹאָב אֶת הַדְּבָרִים בְּפִיהָ: (ד)  וַתֹּאמֶר הָאִשָּׁה הַתְּקֹעִית אֶל הַמֶּלֶךְ וַתִּפֹּל עַל אַפֶּיהָ אַרְצָה וַתִּשְׁתָּחוּ וַתֹּאמֶר הוֹשִׁעָה הַמֶּלֶךְ:  ס  (ה)   וַיֹּאמֶר לָהּ הַמֶּלֶךְ מַה לָּךְ וַתֹּאמֶר אֲבָל אִשָּׁה אַלְמָנָה אָנִי וַיָּמָת אִישִׁי: (ו)   וּלְשִׁפְחָתְךָ שְׁנֵי בָנִים וַיִּנָּצוּ שְׁנֵיהֶם בַּשָּׂדֶה וְאֵין מַצִּיל בֵּינֵיהֶם וַיַּכּוֹ הָאֶחָד אֶת הָאֶחָד וַיָּמֶת אֹתוֹ: (ז)   וְהִנֵּה קָמָה כָל הַמִּשְׁפָּחָה עַל שִׁפְחָתֶךָ וַיֹּאמְרוּ תְּנִי אֶת מַכֵּה אָחִיו וּנְמִתֵהוּ בְּנֶפֶשׁ אָחִיו אֲשֶׁר הָרָג וְנַשְׁמִידָה גַּם אֶת הַיּוֹרֵשׁ וְכִבּוּ אֶת גַּחַלְתִּי אֲשֶׁר נִשְׁאָרָה לְבִלְתִּי <שום> שִׂים לְאִישִׁי שֵׁם וּשְׁאֵרִית עַל פְּנֵי הָאֲדָמָה: פ  

בתק' המקרא לא היה קיים המושג "עולם הבא" וממילא המושג "נצח" היה מושג בעל משמעות ארצית. מכיוון שהעולם הזה היה למעשה העולם היחיד, הנצחת המת יכולה להיעשות רק בעולם הזה והמופקד עליה הוא היורש.
במהלך הדורות נכנס לתודעה מונח חדש - "העולם הבא". מונח זה גרם לשינוי מהותי בתפיסת אופן הנצחת המת וממילא השפיע גם על מוסד הירושה שהרי מוסד זה כל תכליתו הוא הנצחת המת.
7. משנה, סנהדרין י, א

כל ישראל יש להם חלק לעולם הבא, שנאמר: (ישעיה ס') ועמך כולם צדיקים לעולם יירשו ארץ נצר מטעי מעשי ידי להתפאר...

במקור זה אנו רואים שהעולם הבא מושווה לירושה – לכל ישראל יש חלק לעולם הבא כי נאמר ע"י הנביא ישעיהו שכל ישראל יירשו ארץ. תפיסת מוסד הירושה השתנתה!
8. משנה, אבות ה, יט

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

בעבר הנצחת המת הייתה ע"י אחרים ובעולם הזה. לעומת זאת, ממקור זה אנו רואים כי התפיסה השתנתה בכך שההנצחה כעת היא ע"י מעשי הנפטר עצמו ובעולם הבא  - הוא ולא יורשיו, בעולם הבא ולא בעולם הזה.
לסיכום, בעבר העולם הזה נתפס כעולם היחיד וממילא הנצחת אדם שנפטר יכולה שתהיה רק בעולם הזה. אופן ההנצחה היה ע"י "כניסה לנעלי הנפטר" ולכן המנציחים היו קרוביו (הם דומים לו, חיו איתו, חונכו על ידיו וכו'). כחלק מהליך "הכניסה לנעליים של המת" הם קיבלו את רכושו. בשלב מסוים השתנתה התפיסה לגבי העולמות ונכנס לתודעה מושג חדש -  "העולם הבא". מעתה, הנפטר "מנציח את עצמו" בכך שהוא "נכנס" לעולם הבא וכרטיס "הכניסה" הוא המעשים שעשה הנפטר כשהיה חי. שינוי תפיסה זה גרם לכך שלצורך הנצחת המת אין צורך ב"כניסה לנעלי המת" ומכיוון שכך, אין סיבה שרכושו יועבר רק לקרוביו.
אם כן, שינויו של מוסד הירושה נגרם ע"י רעיון דתי, הווי אומר: גם מוסד הירושה הנתפס כמוסד משפטי גרידא מושפע ומשתנה ע"י רעיונות דתיים.
2. דיני מידות ומשקלות
שלב א': דיני מידות ומשקלות הם לכאורה נושאים משפטיים בלבד אשר עוסקים ביחסים בין אדם לחברו.
שלב ב': הצגת השינוי במוסד
בחלק זה – בניגוד לחלק הקודם -  לא נראה את השינוי על ציר הזמן אלא שינוי בין שני מוסדות שלכאורה אמורים להיות דומים – דיני אונאה מחד ודיני מידות ומשקלות מאידך.
אונאה – הטעיה בכדאיות העסקה.
דיני מידות ומשקלות מחד והלכות הונאה מאידך  עוסקים במקח וממכר. שתי המערכות עוסקות בתנאים לביטולה של עסקה. גם ההתייחסות במקרא לשני הנושאים הללו היא צמודה – על איסור אונאה ועל איסור מידות ומשקלות אנו מצווים בפסוקים עוקבים. לכאורה, שני התחומים צריכים להתנהג באופן דומה אולם בחינת שתי המערכות מעלה כי קיימים הבדלים ביניהם. 
להלן נעמוד על מס' הבדלים בין שתי המערכות:
בכל הקשור לדיני אונאה, האיסור הוא על פעולת האונאה עצמה. לשם הבהרת העניין נביא דוגמא:
מוכר מפרסם מחירון בו מופיעים מחירים מופקעים אולם בפועל – בעת המכירה –הוא  אינו מפקיע מחירים. עפ"י דיני האונאה עצם פרסום המחירים המופקעים (שנעשה על מנת להעמיד את המוכר בנק' התחלת מו"מ טובה) איננה איסור. האיסור הוא על פעולת אונאה בלבד ולא על הפוטנציאל לביצוע אונאה.
כעת נבדוק את המקבילה בנושא מידות ומשקלות
1. תוספתא, בבא בתרא (ליברמן) ה, ז 

ולא יהא נותן מדותיו ומשקלותיו במלח מפני שהן חסרין, שנ': כי תועבת ה' כל עושה אלה. ר' שמעון או' משום ר' עקיבא: הרי הוא או': מאזני צדק וגו' יהיה לכם.  

לפנינו איסור על השריית המידות והמשקולות במלח. המלח הופך את המשקולת לקלה יותר כך שנראה לקונה שהסחורה שוקלת יותר ממה שהיא אכן שוקלת במציאות.
מובאים שני פסוקים להצדקת איסור זה:
· "כי תועבת ה' כל עושה אלה" – האיסור הוא לשים את המאזניים במלח ללא קשר לשאלה האם אעשה                   במשקולת שימוש לאחר מכן.
· "מאזני צדק ..יהיה לכם" – אסור כלל להחזיק מאזניים כאלה (טבולים במלח) גם אם לא אתה עצמך הטבלת אותם.
2. בבלי, בבא מציעא סא, ב 

אמר ליה רב יימר לרב אשי: לאו דכתב רחמנא במשקלות למה לי? אמר ליה: לטומן משקלותיו במלח. היינו גזל מעליא הוא! לעבור עליו משעת  עשייה. [רש"י ד"ה משעת עשיה: לא תעשו עוול במשפט במדה במשקל ובמשורה].  

רב אשי מסביר – בתשובה לשאלה מדוע יש איסור מיוחד לדיני משקלות שהרי ניתן להסתפק באיסור כללי על גזל - כי עבירת הגזל בדיני משקלות אינה חלה רק על פעולת הגזל עצמה אלא חלה מרגע עשיית כלי "שאינו כשר"  (מאזניים שנטמנו במלח) - גם אם לא גזלתי בפועל.
3. בבא בתרא פט, ב 
	כ"י המבורג וכ"י אסקוריל
	        כ"י מינכן, כ"י ותיקן 115 וכ"י פריז 1337


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

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




טרם עידן הדפוס לא הייתה אחידות בטקסט התלמודי ומכיוון שהתלמוד הועתק ביד, קיימים הבדלי נוסחאות.
עפ"י כ"י המבורג (כתב יד ספרדי) אנו רואים כי אסור לאדם לעשות בביתו מאזניים "לא כשרים" אפילו אם הן לשימוש שאינו מסחרי, לדוג': בתור עביט של מימי רגליים.
עפ"י כ"י מינכן אנו למדים כי אסור לו לאדם אפילו להשהות מאזניים כאלו בביתו - אפילו אם הן לשימוש שאינו מסחרי, לדוג': עביט של מימי רגליים.
לסיכום, בעוד בדיני אונאה האיסור הוא על ביצוע פעולת האונאה עצמה בדיני מידות ומשקלות שלושת המקורות לעיל מרחיבים את האיסור – האיסור אינו רק על ביצוע הפעולה הפסולה אלא גם על עצם הייצור וההחזקה של מידות ומשקלות פסולים.
4. בבלי, בבא בתרא צ, א -ב 
אין מוסיפין על המדות יותר משתות. מ"ט? אילימא משום אפקועי תרעא, שתות נמי לא! אלא משום אונאה דלא ליהוי ביטול מקח, והאמר רבא: כל דבר שבמדה ושבמשקל ושבמנין - אפילו פחות מכדי אונאה חוזר! אלא דלא ליהוי פסידא לתגרא. פסידא הוא דלא ליהוי ליה, רווחא לא בעי? זבן וזבין תגרא איקרי? אלא אמר רב חסדא, שמואל קרא אשכח ודרש: (יחזקאל מ"ה) והשקל עשרים גרה עשרים שקלים חמשה ועשרים שקלים עשרה וחמשה שקל המנה יהיה לכם, מנה - מאתן וארבעין הוו!... 

רשב"ם, שם 
עשרים שקלים חמשה ועשרים שקלים עשרה וחמשה שקל -  שלש חשבונות הללו ביחד המנה יהיה לכם ויש לומר דיש מקומות שהמנה חמשה  עשר סלעים ויש עשרים סלעים ויש חמשה ועשרים לכך נאמר שלשת המנים הללו המנה של קודש יהיה לכם. 

מנה מאתן וארבעין הוו - בתמיה וכי הוי המנה ששים שקלים דהיינו מאתן וארבעין דינר שהשקל ד' דינר והא קי"ל מנה כ"ה סלעים דהיינו מאה זוזי כדאמרינן (כתובות דף י) לבתולה מאתים ולאלמנה מנה. 
המקור מסביר כי אם בני העיר רצו לקבוע תוספת לגודל של המידות שלהם - התוספת יכולה להיות רק עד 20%. נשאלת השאלה מדוע רק עד 20% ? התלמוד מציע 4 תשובות אפשריות – מהן הוא דוחה את השלוש הראשונות:
1. הפקעת שערים – סוחרים מערים אחרות יכולים להעלות את מחיר הסחורה מכיוון שיראו כי בני העיר הגדילו את המידות – קיים חשש כי ייקרו את הסחורה מעבר להגדלת המידה. תירוץ זה נדחה מכיוון שאם כן אזי אין להגדיל כלל את המשקלות – גם בפחות מ 20%!
2. יציבות השוק - כדי למנוע מצב בו ישנם ביטולי עסקאות מקח רבים. באם המידה תוגדל ביותר מ 20% ויגיע לעיר מוכר שאינו יודע שהמידה הוגדלה וימכור עפ"י המידה הישנה, המקח יהיה בטל כי דיני האונאה מתירים חריגה של עד 20%. תירוץ זה נדחה מכיוון שטעות במידה גורמת לביטול עסקה בכל סטייה ולא רק בסטייה של יותר ב 20%.  
3. כדי לאפשר לסוחר מרווח סביר של רווחים  - למוכר מותר להרוויח עד 20% ואם נאפשר הגדלת המידות ביותר מ 20% אזי במקרה של מוכר שיטעה וימכור במידה גדולה עפ"י מחיר המידה הישנה הוא יפסיד מהקרן – לכן, תיקנו שהמידה תוגדל לכל היותר ב 20% כך שגם אם הוא יטעה הוא לא יפסיד את הקרן. תירוץ זה נדחה מכיוון שאי רווח מבחינת המוכר הוא כמו הפסד – אם הוא החזיר ע"י המכירה רק את ההוצאה שלו אזי הוא לא ראוי להיקרא סוחר!
4. ביסוס על פסוקי התנ"ך -  חיבור שלושת הסכומים בפס' (15 , 20 , 25)  הוא 60 שקלים שהם שווי המנה. מכיוון שהמנה שווה 100 אזי 100 = 60 שקלים. ידוע כי מנה של קודש שווה פי 2 ממנה של חול ולכן מנה קודש שווה 200. ב-60 שקלים יש 240 דינרים (בכל שקל יש 4 דינרים). על כן ניתן להציג את מנה של קודש כך: 200 = 240 כלומר, שווי המטבע השתנה ב 20%.
לסיכום , הבדל נוסף בין דיני אונאה לדיני מידות ומשקלות הוא בסטייה המותרת. בדיני אונאה מותרת סטייה עד ל 20% ואילו בדיני מידות ומשקלות אסורה כל סטייה שהיא.
5. תוספתא, בבא מציעא ו, יד [ליברמן], 95 
איגראנמין היה בירושלם, ולא היו ממונין על השערים, אלא על המדות בלבד.  

איגראנמין הם פקחי שוק – אנו רואים במקור זה שהיו פקחים מיוחדים לענייני מידות שלא היו ממונים על נושא הפקעות המחירים.
6. ירושלמי, בבא בתרא ה, ה; דף טו, ב
רב מנייה ריש גלותא אנגרמוס, והוה מחי על מכילתא ולא על שיעוריא. חבשיה ריש גלותא. עאל רב קרנא גביה. אמר ליה: אנגרמוס שאמרו – למידות ולא לשיעורין! אמר ליה: והא תנית: אנגרמוס – למידות  ולשיעורין! אמר  ליה: פוק אמור לון: אנגרמוס שאמרו – למידות ולא לשיעורין. נפק ואמר לון: בר נש דתנה כבשה דאהינו חבשין ליה.
רב מונה ע"י ראש הגולה בבבל למפקח בשוק ואכף את נושא המידות ולא השיעורין. ראש הגולה הכניס אותו לכלא מכיוון שלשיטתו יש לאכוף גם את השיעורין. לאחר ויכוח בין רב קרנא לראש הגולה נקבע כי הפיקוח הוא על מידות ולא על שיעורין ורב קרנא הכריז כי  מאסרו של רב אינו מוצדק.
לסיכום, אנו מוצאים הבדל נוסף בין דיני אונאה לדיני מידות ומשקלות והוא אכיפת הרשויות. בכל הנוגע להפקעת מחירים – אין אכיפה, אולם בכל הנוגע למידות ומשקלות ממונים פקחי שוק מיוחדים.
6. תוספתא, בבא בתרא (ליברמן) ה, ח  
היה מוכר לחבירו לגין וחצי לגין רביעיות ושמיניות וכשהוא בא עמו לחשבון לא יאמר לו מלא לי את המדה הזאת מחול לי את הקורטוב הזה, שאין האמנת המדות תלויה אלא  בבריות והמקום ב"ה =ברוך הוא= הוחל שמו עליהן.  
נושה יכול למחול על החוב לבעל החוב. בדיני הונאה מותרת מחילה כזאת, קרי: אחד הצדדים יכול להסכים "לספוג" את ההפסד הנגרם מהאונאה. מאידך, בדיני מידות ומשקלות מחילה כזאת איננה אפשרית – לא ניתן להסכים "לספוג" הפסד כזה.
הסיבה היא שהדייקנות במידה תלויה בבריות וה' החיל עליהם את שמו -  ניתן להסביר בשני אפנים את הסיבה:
· שמו של ה' הוחל על הבריות  - תירוץ זה הוא "תירוץ חלש"  מכיוון שהוא לא מסביר מדוע לא ניתן למחול על סטייה מדייקנות במידות. 
· שמו של ה' הוחל על המידות –תירוץ זה הגיוני יותר כי אם שמו של ה' הוחל על המידות מובן למה אסור להסכים לסטייה מהדייקנות בהם – כי שמו של ה' נקשר בהם.
אם כן, לפנינו הבדל נוסף בין דיני אונאה לדיני מידות ומשקלות – אפשרות המחילה
לסיכום,  קיימים ארבעה הבדלים בין דיני אונאה לדיני מידות ומשקלות. ההבדל הראשון הוא שבעוד שדיני אונאה אוסרים על עצם ביצוע האונאה, דיני מידות ומשקלות אוסרים אף על החזקת מאזניים פסולים גם ללא שימוש בהם ואף אוסרים לעשות בהם שימושים אחרים. ההבדל השני הוא בסטיית התקן – בעוד שבדיני האונאה מותרת סטיית תקן של עד 20%, בדיני מידות ומשקלות אסורה כל סטיית תקן שהיא. ההבדל השלישי הוא ברמת הפיקוח על העבירות והבדל רביעי הוא באפשרות המחילה. 
אם כן, אנו רואים שבכל הקשור לדיני מידות ומשקלות ישנה הקפדה יתרה על רמת הדיוק – הרבה יותר מבדיני אונאה.
שלב ג': נבדוק האם ההבדל נגרם עקב רעיון דתי
8. ויקרא פרק יט 
(לג) וְכִי יָגוּר אִתְּךָ גֵּר בְּאַרְצְכֶם לֹא תוֹנוּ אֹתוֹ: (לד) כְּאֶזְרָח מִכֶּם יִהְיֶה לָכֶם הַגֵּר הַגָּר אִתְּכֶם וְאָהַבְתָּ לוֹ כָּמוֹךָ כִּי גֵרִים הֱיִיתֶם בְּאֶרֶץ מִצְרָיִם אֲנִי יְדֹוָד אֱלֹהֵיכֶם: (לה) לֹא תַעֲשׂוּ עָוֶל בַּמִּשְׁפָּט בַּמִּדָּה בַּמִּשְׁקָל וּבַמְּשׂוּרָה: (לו) מֹאזְנֵי צֶדֶק אַבְנֵי צֶדֶק אֵיפַת צֶדֶק וְהִין צֶדֶק יִהְיֶה לָכֶם אֲנִי יְדֹוָד אֱלֹהֵיכֶם אֲשֶׁר הוֹצֵאתִי אֶתְכֶם מֵאֶרֶץ מִצְרָיִם: (לז)  וּשְׁמַרְתֶּם אֶת כָּל חֻקֹּתַי וְאֶת כָּל מִשְׁפָּטַי וַעֲשִׂיתֶם אֹתָם אֲנִי יְדֹוָד:  פ  

עפ"י מקור זה אנו רואים את הקשר החזק בין המילה "צדק" לנושא מידות ומשקלות. הציווי על המידה והמשקל הובא בהקשר רחב יותר של אי עשיית עוול במשפט. אנו רואים שנוצר קשר בין תהליך השקילה לעשייה שיפוטית.
9. ספרא קדושים פרשה ג, (ה)  

לא תעשו עול במשפט אם לדין כבר הדין אמור אם כן למה נאמר לא תעשו עול במשפט במדה ובמשורה מלמד שהמודד נקרא דיין, שאם שיקר במידה קרוי עוול שנאוי ומשוקץ, חרם ותועבה, וגורם לחמשה דברים, מטמא את הארץ, ומחלל את השם, ומסלק השכינה, ומפיל ישראל בחרב, ומגלה אותם מארצם.
מקור זה "משדרג" את המעמד של הליך המדידה והשקילה ומשווה בין המודד לבין הדיין. להליך המדידה והשקילה נוסף גוון משפטי ושקר בתהליך המדידה גורר אחריו 5 תוצאות שליליות שמלבד בדיני מידות ומשקלות נאמרו רק בנושא עבודה זרה. הכתוב בעצם משווה בין עבודה זרה לרמאות במידות ומשקלות!
המאזניים הראשונות נמצאו במצרים, הם מתוארכים ל 2,000 שנה לפנה"ס והם מופיעים פעמים רבות במיתולוגיה המצרית בספר המתים. לפי המיתולוגיה המצרית התקיים משפט לאדם ביום הדין, וביום זה שקלו במאזנים את לב האדם  - מיתוס זה של משפט השמיים באמצעות מאזניים חדר לכל הדתות, לרבות לדת היהודית.
10. איוב לא, ד- ו: הֲלֹא הוּא יִרְאֶה דְרָכָי וְכָל צְעָדַי יִסְפּוֹר: אִם הָלַכְתִּי עִם שָׁוְא וַתַּחַשׁ עַל מִרְמָה רַגְלִי: יִשְׁקְלֵנִי בְמֹאזְנֵי צֶדֶק ְיֵדַע אֱלוֹהַּ תֻּמָּתִי.
דניאל ה, כה-כח: וּדְנָה כְתָבָא דִּי רְשִׁים מְנֵא מְנֵא תְּקֵל וּפַרְסִין. דְּנָה פְּשַׁר מִלְּתָא: 'מְנֵא' - מְנָה אֱלָהָא מַלְכוּתָךְ וְהַשְׁלְמַהּ. 'תְּקֵל' - תְּקִילְתָּה בְמֹאזַנְיָא וְהִשְׁתְּכַחַתְּ חַסִּיר. 'פְּרֵס' - פְּרִיסַת מַלְכוּתָךְ וִיהִיבַת לְמָדַי וּפָרָס. 

בשני מקורות אלה – ספרי איוב ודניאל – אנו רואים שה' מתואר כשוקל ומודד. בספר איוב נאמר שה' "ישקלני במאזני צדק" ובדניאל מתואר סיפור בו ישנה כתובת בה נאמר "מנא מנא תקל ופרסין" (מנא = מאה, תקל = שקל, פרס = חצי) ודניאל נאלץ לפרשה. דניאל מקשר מידות משקל ומדידה עם ביצועו של משפט ומפרש כי ה' שקל את המלך, מצאו חייב והחליט לחלק את ממלכתו.
בשני מקורות אלה אנו רואים שמשפט השמיים מתואר ע"י הליך של שקילה ומובן שמשפט השמיים הוא משפט דייקני.
11. בבלי, סנהדרין לח, ב – לט, א
ואמר רבי יוחנן: שלש מאות  משלות שועלים היו לו לרבי מאיר, ואנו אין לנו אלא שלש:  אבות יאכלו בסר ושני בנים תקהינה (יחזקאל י"ח); מאזני צדק אבני צדק (ויקרא י"ט); צדיק מצרה נחלץ ויבא רשע  תחתיו (משלי י"א).  
רש"י, שם: משל הוא שרימה השועל את הזאב ליכנס לחצר היהודים בערב שבת, ולתקן עמהם צרכי סעודה ויאכל  עמהם בשבת, וכשבא ליכנס חברו עליו במקלות. בא להרוג את השועל, אמר: לא הלקוך אלא בשביל אביך, שפעם אחת התחיל לסייען בסעודה ואכל את כל נתח טוב. אמר לו: ובשביל אבא אני לוקה? אמר לו: הן, האבות יאכלו בוסר וגו', אבל בא עמי ואראך מקום לאכול ולשבוע. בא לו על הבאר, ועל שפתו מוטל עץ והחבל מושכב עליו, ובשני ראשי החבל שני דליים קשורים. נכנס השועל בדלי העליון, והכביד וירד למטה ודלי התחתון עלה. אמר לו הזאב: למה אתה נכנס לשם? אמר לו: יש כאן בשר וגבינה לאכול ולשבוע, והראה לו דמות הלבנה במים כדמות עגול, כמין גבינה עגולה. אמר לו: אני היאך ארד? אמר לו: הכנס אתה בדלי  העליון. נכנס והכביד וירד, ודלי שהשועל עליו – עלה. אמר ליה: היאך אני עולה? אמר לו: צדיק מצרה נחלץ ויבא רשע תחתיו, לא  כך כתיב: מאזני צדק וגו'?

במקור זה אנו רואים שוב קשר בין מושג הצדק לבין הפס' העוסק במאזני צדק.
כמו כן ניתן לראות כי הזאב יורד בדלי האחד וכך מעלה את השועל שבדלי האחר- זו תנועת מאזניים קלאסית!
12. מיכה פרק ו, יא-יב  

הַאֶזְכֶּה בְּמֹאזְנֵי רֶשַׁע וּבְכִיס אַבְנֵי מִרְמָה: אֲשֶׁר עֲשִׁירֶיהָ מָלְאוּ חָמָס וְיֹשְׁבֶיהָ דִּבְּרוּ שָׁקֶר וּלְשׁוֹנָם רְמִיָּה בְּפִיהֶם.
מיכה מצביע על כך שמי שמרמה במאזניים בארץ לא יוכל לזכות בדיני שמיים.
13. משלי פרק כ, ח-יא 

מֶלֶךְ יוֹשֵׁב עַל כִּסֵּא דִין מְזָרֶה בְעֵינָיו כָּל רָע: מִי יֹאמַר זִכִּיתִי לִבִּי טָהַרְתִּי מֵחַטָּאתִי: אֶבֶן וָאֶבֶן אֵיפָה וְאֵיפָה תּוֹעֲבַת יְדֹוָד גַּם שְׁנֵיהֶם.
ניתן לקרוא פסוק זה בשני אופנים השלובים זה בזה:
· מדובר על משפט הארץ ומוסבר כי ה' מתעב בני אדם העושים איפה ואיפה 
· מדובר על משפט השמיים ומוסבר כי ה' מתעב איפה ואיפה במשפטו.
קישור נוסף בין מאזניים למשפט ניתן לראות בכך שמזלו של חודש תשרי – חודש המשפט – הוא מאזניים.
לסיכום, הרעיון הדתי שהשפיע על התפיסה המחייבת דייקנות יתרה במידות ומשקלות הוא הרעיון שמשפט השמיים עצמו מתנהל בדרך של שקילה ומדידה. המודד בארץ נחשב לדיין מפני שה' עצמו במשפטו מודד ושוקל.
מכיוון שמשפט השמיים הוא משפט דייקני, נקבע שהמדידה במשפט הארץ – בקרב הסוחרים – חייבת אף היא להיות דייקנית. אם כן, ראינו כי רעיון דתי השפיע ועיצב מוסד משפטי גרידא שלכאורה איננו קשור לרעיונות דתיים.
3. השפעת התופעות הדתיות
מקובל לחלק את הדתות לשני סוגים:
1. דתות התגלות – הקורפוס הגיע למאמינים בדרך של התגלות חיצונית.
2. דתות אימננטיות -  הבסיס להיווצרות הדת הוא לא אירוע חיצוני של התגלות אלא תהליך נפשי פנימי -ההתגלות היא התגלות פנימית
בחלק זה נבחן את השפעתן של תופעות דתיות ספציפיות על שיטת המשפט - נעסוק ב 3 תופעות:
1. תופעת ההתגלות
2. תופעת המסורתנות
3. תופעת העל - מדינתיות
1. תופעת ההתגלות
חלק זה יכלול דיון בהיקף ההשפעה של הנבואה על פסיקת ההלכה, דיון על מקומם של המופתים בעולם ההלכה ודיון במוסד "הלכה למשה מסיני".
הנבואה
לאחר שאבחנו את השיטה כשיטת משפט דתית נבחן עד כמה תופעת ההתגלות קבילה / סבילה בעולם פסיקת ההלכה.
האם לנביא יש מעמד עליון – יותר מלחכם - בעולם ההלכה רק מכוח נבואתו? 
הדיון יתחלק לשני חלקים:
· מוסדי – מהו מעמדו המוסדי של הנביא ?
· נורמטיבי – מהו מעמדם הנורמטיבי של דברי נבואה?
חלק א' – מעמדו המוסדי של הנביא
1. בבלי, מנחות מה, א

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

[רש"י, שם: אליהו עתיד לדורשה - דעד שיבא אליהו ויפרשנה לנו אין אנו יודעים לדורשה].

מקור זה הובא על מנת לברר את  מעמדו של אליהו הנביא כפרשן.
לפנינו שתי קושיות:
· מדוע נאמר שהנביא יחזקאל הקריב בר"ח קרבן חטאת אם ידוע שבר"ח מקריבים עולה?
· מדוע הודגש שלכוהנים אסור לאכול נבלות וטריפות  אם הרי ידוע שלכל ישראל אסור?!
לכל אחת מן הקושיות עולות שתי תשובות:
· אליהו הנביא ידרוש זאת
· ניסיון אמיתי ליישב את הקושיה
· הקרבן הוא קרבן מילואים ולא קרבן ר"ח.
· לכוהנים הותר לאכול עוף שנמלק במקדש לקרבן. אולם, היתר זה הינו רק בגזרת המקדש שהרי עוף שנמלק מחוץ למקדש הוא נבלה. היה חשש שמא הכוהנים ירחיבו את ההיתר ויאכלו – מתוך אמונה שזה מותר – נבלות וטריפות ובכדי למנוע טעות זו הודגש שאסור להם לאכול נבילות וטריפות. 
אם כן, אנו רואים שיש מחלוקת לגבי מעמדו של אליהו הנביא כפרשן – חלק מהאמוראים דוגלים בתפיסה שאליהו הנביא יכול לפרש וחלקם מסרבים להשאיר זאת לאליהו הנביא ומנסים לתרץ בכוחות עצמם.
2. בבלי, יבמות קב, א

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

במקור זה דנים בשאלת מעמדו של אליהו הנביא כפוסק.
הלכה מן התורה שחליצה נעשית במנעל וע"כ אם אליהו הנביא יאמר שחולצין במנעל– שומעין לו.
מאידך, אם יאמר אליהו הנביא שאין חולצין בסנדל - לא שומעין לו מפני שהעם נוהג לחלוץ בסנדל והמנהג חזק מדברי אליהו הנביא.
אם כן, נראה כי לאליהו הנביא אין מעמד גבוה בתור פוסק.
3. ספרי דברים פיסקא קעה
אליו תשמעון, אפילו אומר לך עבור על אחת מן המצות האמורות בתורה כאליהו בהר הכרמל לפי שעה שמע לו.

ממקור זה נראה לכאורה כי יש לנביא מעמד גבוה אולם למעשה אין זה כך - משתי סיבות:
· מדובר על הוראת שעה  - הנביא מתקן את ההוראה ב"כובע" של רשות מבצעת ולא של רשות מחוקקת.
· גם חכם יכול לתקן הוראת שעה מעין זו – זו אינה פריבילגיה של הנביא מתוקף היותו נביא!
4. ירושלמי, מגילה א, ה ( ע, ד)
רבי שמואל בר נחמן בשם רבי יונתן שמונים וחמשה זקינים ומהם שלשים וכמה נביאים היו מצטערין על הדבר הזה אמרו כתיב אלה המצות אשר צוה יי' את משה אילו המצות שנצטוינו מפי משה כך אמר לנו משה אין נביא אחר עתיד לחדש לכם דבר מעתה ומרדכי ואסתר מבקשי' לחדש לנו דבר לא זזו משם נושאי' ונותנין בדבר עד שהאיר הקב"ה את עיניהם ומצאו אותה כתוב' בתור' ובנביאי' ובכתובי' הדא היא דכתי' ויאמ' יי' אל משה כתוב זאת זכרון בספר זאת תורה כמה דתימ' וזאת התורה אשר שם משה לפני בני ישראל זכרון אילו הנביאים ויכתב ספר הזכרון לפניו ליראי יי' וגו' בספר אילו הכתובים ומאמר אסתר קיים את דברי הפורים האלה ונכתב בספר.

במקור זה אנו אמנם רואים שהנביא אכן שותף לתהליך אולם לא ב"כובע" של נביא אלא ב"כובע" של שותף למו"מ שאינו משתמש ביכולת הנבואה שלו, אך עם זאת אנו רואים שלמרות שהתחלת הליך החשיבה היה בדרך קונבנציונלית, הפתרון נמצא כ"שהאיר הקב"ה את עיניהם" כלומר - לא בדרך טבעית. 
מכאן שהנבואה יכולה לשמש כ"משלימה" של התהליך.
5. בבלי, תמורה טז, א
גופא, אמר רב יהודה אמר שמואל: שלשת אלפים הלכות נשתכחו בימי אבלו של משה. אמרו לו ליהושע שאל! א"ל: (דברים ל') לא בשמים היא. אמרו לו לשמואל שאל! אמר להם: אלה המצות - שאין הנביא רשאי לחדש דבר מעתה. אמר ר' יצחק נפחא: אף חטאת שמתו בעליה נשתכחה בימי אבלו של משה. אמרו לפנחס שאל! אמר ליה לא בשמים היא. א"ל לאלעזר: שאל! אמר להם: אלה המצות - שאין נביא רשאי לחדש דבר מעתה... במתניתין תנא: אלף ושבע מאות קלין וחמורין, וגזירות שוות, ודקדוקי סופרים נשתכחו בימי אבלו של משה. אמר רבי אבהו: אעפ"כ החזירן עתניאל בן קנז מתוך פלפולו, שנאמר (יהושע ט"ו) וילכדה עתניאל בן קנז אחי כלב...     

מקור זה מסביר לנו כי הלכות שנשתכחו לאחר מותו של משה רבנו יכלו להיות "מחודשות" ע"י הנביאים שלאחריו אך עם זאת – לא חודשו אך מכוח הנבואה.
לסיכום, מעמד הנביא במערכת ההלכתית – אינו גבוה. 
כפוסק - הוא אינו יכול לחדש או לפסוק ואפילו המנהג דוחה את דברי הנביא.
כפרשן - לגבי מעמד הנביא כפרשן ישנה מחלוקת. 
עם זאת, הנבואה יכולה "להשלים" את תהליך הפסיקה והנביא – כמו החכם – יכול להתקין תקנות שעה. 
חלק ב' – מעמדם הנורמטיבי של דברי הנבואה
(מגמת המקורות תהיה ממעמד גבוה למעמד נמוך)
6. בבלי, בכורות נח, א

ר"מ אומר באחד באלול ר"ה למעשר בהמה, בן עזאי אומר וכו'. תניא: אמר בן עזאי, הואיל והללו אומרים כך, והללו אומרים כך - האלולין מתעשרין לעצמן. וליחזי טעמיה דמאן מסתבר! וכי תימא לא מצי קאי אטעמייהו, והתניא, בן עזאי אומר: כל חכמי ישראל דומין עלי כקליפת השום חוץ מן הקרח הזה! א"ר יוחנן: מפי השמועה אמרוה, מפי חגי זכריה ומלאכי.

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

הדיון במקור הוא בנושא מעשר בהמה. על כל 10 בהמות צריך לתת בהמה אחת מעשר. כדי לקבוע את סך הבהמות שמהן יש להפריש צריך לקבוע מתי מתחילה "שנת המס". המחלוקת בין חכמים היא בין א' בתשרי ל א' באלול.
במקור זה אנו רואים כי בן עזאי אנו מכריע במחלוקת אלא עושה מעין פשרה – "האלולין מתעשרין מעצמן" (הם יוצרים שנת מס משלהם). נשאלת השאלה, מדוע אין בן עזאי מכריע אם הרי ידוע שהוא "מרשה לעצמו" לחלוק על כל אחד מן החכמים?! התשובה היא שר"א ור"ש נתלו בדברי נביאים וכאשר מדובר בדברי נביאים (חגי זכריה ומלאכי) בן עזאי לא מוכן להכריע.
 אם כן, אנו רואים לדברי הנבואה מעמד גבוה וכי לא "בקלות" ניתן לחלוק עליהם!
7. בבלי, גיטין לו, א

והעדים חותמין על הגט, מפני תיקון העולם. מפני תיקון העולם? דאורייתא הוא, דכתיב: (ירמיהו ל"ב) וכתוב בספר וחתום!...

ההלכה קובעת כי צריך לחתום על גט ולומדת זאת מפסוק העוסק במקרה בו מסופר על גאולת שדה ע"י ירמיהו הנביא כפי שנצטווה ע"י ה' כסמל לכך שעוד יגאלו שדות ובתים. יתרה מכך , דברי ירמיהו הנביא מושווים לדברי דאורייתא.
אנו רואים כי לדברי הנבואה יש מעמד של פסוקים הכתובים בתורה.
8. בבלי, חגיגה י, א

[משנה: הלכות שבת חגיגות והמעילות - הרי הם כהררים התלוין בשערה, שהן מקרא מועט והלכות מרובות].

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

שלושת התחומים – הלכות שבת , חגיגות ומעילות – הם תחומים שיש בהם מקרא מועט והלכות מרובות. במקור לעיל, הדיון הוא סביב השאלה מה משמעות המונח חג – קרבן או הקפה (חג מלשון עיגול)?
האסמכתא לכך שמדובר בקרבן היא גזרה שווה מספר עמוס (המילה "מדבר" מופיעה בשניהם ובעמוס מדובר על קרבנות ולכן מסיקים כי גם בתורה מדובר על קרבנות) אולם האסמכתא נדחית מכיוון שהכלל הוא "דברי תורה מדברי קבלה (=נבואה) לא ילפינן (=לומדים)". 
אם כן, מעמד דברי תורה גבוה ממעמדם של דברי נבואה (בניגוד למקור הקודם).
9. בבלי, בבא בתרא יב, א

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

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

הדיון הוא סביב השאלה מה גודלו המינימאלי של פרדס שנמכר מבלי שנקבו בגודלו המדויק. אביו של שמואל אומר שגודלו של פרדס הוא לפחות שלושה קבין. ר' יוסי אומר כי אלו דברי נביאות ורש"י מסביר שדברי נביאות אלו דברים חסרי טעם וכי אין זה מחמאה שנאמר על הדברים שנאמרו שהם דברי נביאות.
לסיכום, אנו רואים כי מעמדם של דברי נבואה – בניגוד למעמד הנביא עצמו – הוא מעמד גבוה אך כי קיימות גם דעות הגורסות כי מעמד דברי הנבואה הוא נמוך.
מדוע קיים ספקטרום רחב של דעות באשר למעמד דברי הנבואה?
את הספקטרום ניתן להסביר ע"י שני גורמים:
· הסבר פנימי – גישות שונות באשר לתורת ההכרה הדתית
· הסבר חיצוני – הפולמוס היהודי-נוצרי
גורם א' – גישות שונות באשר לתורת ההכרה הדתית
תורת ההכרה הדתית
הפילוסופיה מתחלקת למס' תחומים שאחד מהם הוא תורת ההכרה. זהו תחום העוסק בכלים ובדרכים להכרת האמת והמציאות. על פי אריסטו האמת תושג ע"י החושים, עפ"י קאנט היא תושג ע"י "אינטואיציה פנימית" ודרך שלישית היא ע"י הליכים לוגיים. דרך נוספת אפשרית להכרת האמת היא "ההתגלות". נשאלת השאלה, האם "תורת ההכרה הדתית" שואפת להיות כמו "תורת ההכרה הכללית" או שמא בגלל שיש לה כלים כמו "התגלות" היא דוגלת במציאת האמת ע"י כלי זה? 
"תורת ההכרה הדתית" היא הזירה המרכזית בה ייקבע מעמד הנביא בהלכה.
השאלה כיצד הנבואה משפיעה על ההלכה היא למעשה השאלה - מהי "תורת ההכרה הדתית"?
נציג להלן שלוש גישות באשר לתורת ההכרה הדתית: גישת הרמב"ם , גישת ריה"ל וגישת רס"ג.
1. גישת הרמב"ם
ודע, שהנבואה לא תועיל בעיון בפירושי התורה ולמידת הדינים בי"ג מדות, אלא מה שיעשה יהושע ופינחס בעניני העיון והדין הוא מה שיעשה רבינא ורב אשי...ובזה בלבד נבדל הנביא משאר בני אדם בתורה, אבל בעיון ובדין ובחקירה בדיני התורה הרי הוא כשאר החכמים הדומים לו שאינם נביאים, ואם יפרש איזה פירוש, ויפרש מי שאינו נביא פירוש אחר, ויאמר הנביא אמר לי ה' כי פירושי הוא הנכון אין שומעין לו, אלא אפילו אלף נביאים שכולם כאליהו ואלישע פירשו איזה פירוש, ואלף חכמים וחכם פירשו היפך אותו הפירוש אחרי רבים להטות, ועושים כדברי האלף חכמים וחכם, לא כדברי האלף נביאים המופלגים, וכך אומרים חז"ל האלקים אלו אמרה לי יהושע בן נון בפומיה לא הוה ציתנא ליה ולא שמענא מניה, ואמרו עוד אם יבוא אליהו ויאמר חולצין במנעל שומעין לו, בסנדל אין שומעין לו. כוונתם בכך שאין תוספת וגרעון בתורה מצד הנבואה בשום פנים.
הרמב"ם דוחה את הדמיון ומעדיף את השכל. הוא גורס שהדמיון הינו כח מטעה וכי החכם עדיף על הנביא בדיון ההלכתי – עפ"י הרמב"ם "תורת ההכרה הדתית" היא כ"תורת ההכרה הכללית" (אין שימוש בכלי ההתגלות).
2. גישת ריה"ל
גישתו של ריה"ל מנוגדת לחלוטין לגישת הרמב"ם. כאשר ריה"ל מפרט את דרגות היצורים הוא מדרג את הנבואה בראש הסולם (דומם, צומח, חי, מדבר (=רציונל) ונבואה). לשיטתו, המדרגה הגבוהה היא המפגש עם האלוהים בלי מכשול הרציונל. כאשר הוא מסביר  את פרשת זקן ממרא, הוא מנסה להבהיר את החשיבות המיוחדת שחז"ל נתנו לפרשת זקן ממרא – הפגם הוא בכלי ההכרה של הזקן הממרא.  חכמי הסנהדרין עליהם הוא חולק  נמצאים בלשכת הגזית שבמקדש וזוכים להשראת שכינה מכוח המקום וממילא האמת שהם מורים עליה היא האמת המוחלטת. אין זה רק על בסיס חכמתם אלא על בסיס השראתם הנבואית ולכן כשחכם אחר חולק עליהם הוא חולק על הכוח המיוחד הזה. ריה"ל למעשה נותן לחכם הנבואי מעמד על וטוען כי הנביא עדיף על החכם בדיון ההלכתי.
ריה"ל אף טוען שעיקרן של המצוות הוא המצוות השמעיות ולא השכליות – המצוות שלא הובנו טעמן הן המצוות שמייחדות את ישראל.
3. גישת רס"ג
גישת רס"ג היא גישת ביניים. לשיטתו ישנם שלושה כלים להכרת האמת : שכל, קבלה ומסורת.
שלא כמו הרמב"ם וריה"ל – מבחינת רס"ג שלושת הכלים בעלי מעמד שווה. 
גישתו של רס"ג רלוונטית גם להבחנה שהוא עושה בין המצוות השמעיות לשכליות – האדם יכול היה להגיע למצווה באמצעות השכל בלבד אך הנביא מגלה דברים בקשר לאותה המצווה שבכוח החכמה בלבד לא יכול היה האדם להגיע אליהם – לדוג': לתפילה ניתן היה להגיע באמצעות השכל (אמירת תודה לה') אולם הנביאים "גילו" לנו כמה פעמים להתפלל וכדומה.
לסיכום, ספקטרום הדעות באשר למעמד הנביא בעולם ההלכה נובע ממגוון הדעות בנוגע לשאלה מהי תורת ההכרה הדתית – תורת הכרה שדומה לתורת ההכרה הכללית (וע"כ להתגלות אין משקל במציאת האמת) או שמא תורת הכרה השונה מתורת ההכרה הכללית (בכך שהיא משתמשת בכלי ההתגלות בכדי להשיג את האמת).
גורם ב' – הפולמוס היהודי-נוצרי
אורבך מסביר במאמרו כי ישנו גורם משפיע נוסף על מעמד הנביא והוא הפולמוס היהודי–נוצרי. ישו קיים מצוות ואמר שאין הוא בא לשנות את המצוות אלא שיש נבואה חדשה בעולם ויש לבסס דברים על פיה במסגרת האמונית וההלכתית. לטענתו - הנבואה יוצרת ההלכה. חז"ל ביקשו לסתור גישה זאת (של נבואה חדשה) וגרסו שלא כך קובעים הלכה. חז"ל ניהלו מסע תעמולתי נגד הנביא כמוסד ואף הגדילו וטענו  שאפילו על מנהג לא שומעים לו - אנו מקשיבים להלכה כפי שהיא ולא לנביא. 
חז"ל ניהלו מאבק שלכאורה נראה סותר – מחד, הם יצאו נגד מוסד הנבואה ("הנבואה החדשה") ומאידך, ניסו "לשדרג" את הנ"ך ("הנבואה הישנה") למעמד של דאורייתא.
סתירה זאת נגרמה מכיוון שהנוצרים ניסו ליצור נבואה חדשה (דבר שגרר את חז"ל להתנגדות לנבואה) וכפרו בנבואה "הישנה" (דבר שגרר את חז"ל "לשדרג" את דברי הנביאים למעמד של דברי תורה).
במקור הבא ניתן לראות אסמכתא לגישתו של אורבך:  
מדרש תנחומא (בובר) פרשת ראה סימן א 

כשבא אסף התחיל לומר האזינה עמי תורתי וגו' (תהלים עח א), וכן אמר שלמה כי לקח טוב נתתי לכם תורתי אל תעזובו (משלי ד ב), אמרו ישראל לאסף, וכי יש תורה אחרת שאתה אומר האזינה עמי תורתי, כבר קיבלנוה מסיני, אמר להם פושעי ישראל אומרים שהנביאים והכתובים אינן תורה, ואין אנו מאמינים בהם, שנאמר ולא שמענו בקול ה' אלהינו ללכת (בתורתו) [בתורתיו] אשר נתן לפנינו ביד עבדיו הנביאים (דניאל ט י), הרי הנביאים וכתובים תורה הם, שנא' האזינה עמי תורתי.
עפ"י מקור זה אנו רואים שספרי נביאים וכתובים ("הנבואה הישנה") הם במעמד של תורה. כאשר אסף אומר "פושעי ישראל" הוא מתכוון לנוצרים.
ישנן שלוש רמות להשפעת ההתגלות על ההלכה:
1. הרמה הגבוהה – ההתגלות יוצרת את ההלכה 
עפ"י גישה זו - החכם פוסק הלכה עפ"י התגלות
שו"ת מן השמים סימן יא 

ועוד נסתפקתי על הבקבוקים שהורו חכמי ההר +בכת"י: חכמי מונטפלויר, בכ"י פאריז והמוזיאון הבריטי: חכמי הדור+ להכשירן במעט מים רותחין שמשימין בהן ומכשכשין אותם ואחר כך נותנים בהם מעט מים צוננים ומכשכשים אותם, ויש חכמים אוסרים בזה ואומרים שצריך למלאותן מים רותחים אם רוצים להכשירן בהם והשכשוך אין מועיל בהם להכשירן אם אינם מליאים או אם אינו מערה שלשה ימים מעת לעת. ועל זה שאלתי אם הלכה כדברי האוסרין או כדברי המתירין. 

והשיבו: מי מלא ימצא למו +תהלים ע"ג י+ אם בעל נפש אתה...
שו"ת מן השמים סימן נג 

ועוד שאלתי במקום שאין עשרה להשלים המנין אם מותר לעשות שני סניפין מאותם שהגיעו לחינוך כגון בני עשר או אחת עשרה מאחר שהם בני חינוך מדרבנן ותפלה מדרבנן, או אם אסור לעשות כן. 

והשיבו: הקטנים עם הגדולים יוסף ה' עליכם. 

ובתשובות הרדב"ז מכת"י [בס' יובל קרויס, ירושלם תרצ"ז, ע' קפ] סי' תתמ"ז בזה"ל:... ובשאלות שהיה שואל הצדיק רבינו יעקב ממרוייש ז"ל כתב כו' כללא דמילתא דבשעת הדחק יש לסמוך על המקילין אבל שלא בשעת הדחק יש להשתדל שלא יהא דבר שבקדושה פחות מעשרה גדולים בני חורין עכ"ל הרדב"ז... 

ובתשובות הגאונים שערי תשובה סי' קצ"ד: לרבינו יעקב ז"ל קטן וחומש בידו לא רצה לעשות סניף לעשרה...
שני המקורות לעיל הם שו"תים אשר דרך הפסיקה בהם היא ע"י התגלות. דוג' נוספות לפוסקים שנתנו את תשובתם עפ"י התגלות משמיים הם "אור זרוע" לגבי הצורך בדיוק בכתיבת השם בשטר גט, ר' אפרים מרגנסבורג שפסק לגבי דג מסוים שהוא כשר ובחלום נתגלה לו שטעה וכי הדג טמא וכן הסמ"ג כתב ספר פסקים שניתנו לו מהשמיים.
2. רמת ביניים- הפסק עצמו לא מופיע בדרך של התגלות אך ההתגלות יוצרת את הכלים שבסופו של דבר יקבעו את הפסק 
מייצגה של רמה זו הוא הרב הנזיר. הוא חשב שהמהלך ההלכתי חייב להיות מושפע מהנבואה. תמצית התזה שלו היא ניסיון לאפיין את התפיסה הפילוסופית היהודית לעומת התפיסה הפילוסופית היוונית – היוונית חזותית והיהודית שמעית. התפיסה היהודית מבוססת על ההיגיון השמעי ומכיוון שהאמת הדתית מגיעה בדרך של שמיעה - קבלה מהשמיים - כללי ההיגיון ההלכתיים שונים מכללי הלוגיקה היוונית. כללי ההיגיון ההלכתיים הם 13 מידות שהתורה נדרשת בהם. מידות אלה לעתים קשות להבנה ולא מתאימות לכללי ההיגיון המערביים אשר מחפשים רק הקשר לוגי.  הנבואה לא יצרה את ההלכה אולם היא כן  נתנה את הדרך – יצרה כללים שעל בסיסם קובעים את ההלכה.
3. רמה נמוכה - כוחות ההשראה הנבואיים יוצרים השפעה מתגלגלת שמשפיעה על התהליך ההלכתי
הרב קוק טוען שהאופן הנכון  ללמוד הלכה הוא באופן שההלכה צמודה לאגדה. יש לייחס מעמד מיוחד במסגרת לימוד ההלכה ללימודה עם האגדה. העובדה שבא"י יש התחשבות רבה באגדה היא בהשפעת הנבואה -  רק בא"י ששם שורה הנבואה נוצרת דמות של אדם דתי שלא רק  חושב אלא גם מושרה – פועל תחת השפעה של השראה גבוהה וכך צריך איש הדת להיות.
מקומם של המופתים בעולם ההלכה
עד כה דנו (במסגרת תופעת ההתגלות) בהשפעתה של הנבואה על עולם ההלכה. כעת נדון (עדיין במסגרת אותה התופעה) במקומם של המופתים בעולם ההלכה.
אגדת "תנורו של עכנאי"
פרופ' אילון והשופט זילברג מציגים את אגדת "תנורו של עכנאי" כאגדה המייצגת את שלטון החוק. מאגדה זו ניתן ללמוד – לטענתם – כי שיטת המשפט היא ארצית ורציונלית. האמנם?
אגדה זו מופיעה הן בתלמוד הירושלמי והן בתלמוד הבבלי אולם קיימים מס' הבדלים בין שני המקורות. נתחיל בהצגת הגרסה הבבלית, לאחריה נציג את הגרסה הירושלמית ולבסוף נעמוד על ההבדלים בין הגרסאות והסיבות להבדלים הללו.
הגרסה הבבלית 
1. בבלי, בבא מציעא נט, א - ב

א] תנן התם: חתכו חוליות ונתן חול בין חוליא לחוליא, רבי אליעזר מטהר וחכמים מטמאין. וזה הוא תנור של עכנאי. מאי עכנאי? אמר רב יהודה אמר שמואל: שהקיפו דברים כעכנא זו, וטמאוהו. 

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

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

ראשית, יש לציין כי ההקשר בו סופרה האגדה בתלמוד הבבלי הוא דיני אונאת דברים ורצף הסיפורים – שאגדה זו נועלת אותם -  נחתם  במשפט "כל השערים ננעלו חוץ משערי אונאה" הקובע שגם אם השמיים יהיו אדישים - באונאה הם יגיבו.
המחלוקת בין ר' אליעזר לחכמים היא בדבר כשרותו של תנור מחרס שחול סותם את המרווחים בין חוליה לחוליה. בין רש"י לרמב"ם ישנה מחלוקת על מה המחלוקת. 

· עפ"י רש"י ישנו כלל בדיני טומאה וטהרה שחומרים טבעיים אינם מקבלים טומאה – מה שייצר הקב"ה לא יכול להיות טמא. אמנם החול שבתנור אינו מקבל טומאה אך החוליות הם יציר אדם ונשאלת השאלה מה מעמדו של תנור זה שרובו עשוי מחומר שכן מקבל טומאה אך מה שמחבר אותו לא מקבל טומאה - האם גובר המשקל של החומר המחבר או לא? ר"א חשב שכן וטיהר וחכמים סברו שלא וטימאו.
· עפ"י הרמב"ם המחלוקת התמקדה בצורת התנור. כלי מקבל טומאה רק בהיותו שלם. המחלוקת הייתה האם יש לטהר את התנור בשל העובדה שהוא מורכב מחוליות. ר"א אומר שצריך לטהר אותו אך חכמים סברו שצריך לטמא אותו.
בכל כתבי היד התנור נקרא תנורו של חכינאי (חכינאי זהו שם של אדם) ולא של עכנאי. את הסבת שמו של התנור לעכנאי ניתן לתרץ כביקורת על חכמים: שהקיפו (את ר"א) דברים כעכנא (=כנחש) זו, וטמאוהו (את התנור).
ר"א עושה מופתים (חרוב , אמת המים , בת קול) כהוכחה לצדקת דבריו אולם חכמים, שאינם מקבלים את שיטתו, דוחים את המופתים בטענה שמופתים אין מקומם בבית המדרש וכי אינם מועילים לפסיקת ההלכה. מסופר כי אליהו הנביא העיד שבאותו זמן ה' אמר "ניצחוני בני".
לאחר זאת, החליטו חכמים לשרוף את כל מה שטהר ר"א באש ולנדותו. ר"ע בישר לו על דבר הנידוי בדרך של רמיזה. ר"ג שהיה הנשיא, היה גיסו של ר"א. מסופר כי אשתו של ר"א (אחותו של ר"ג) הייתה שומרת בעת תפילתו של ר"א שבזמן התחנון הוא לא יקלל את אחיה שהיה בעצה אחת עם ר' יהושוע במחלוקת מול ר"א. יום אחד היא טעתה בחישוב החודש וחשבה שלא אומרים תחנון (עקב ר"ח) למרות שהיה זה יום רגיל. היא לא השגיחה בבעלה והאחרון קילל את ר"ג (י"א כי היא לא השגיחה לא בגלל טעות בחישוב ר"ח אלא כי היה עני הדלת והיא נתנה לו צדקה). תו"כ התחנון מת ר"ג ואשת ר"א האשימה בכך את בעלה. בתגובה לשאלתו כיצד היא יודעת שזה בגללו היא ענתה שידוע לה מבית אביה כי "כל השערים ננעלו חוץ משערי אונאה".
הגרסה הירושלמית
2. ירושלמי, מועד קטן ג, א (פא, ג-ד)

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

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

ג] אמר רבי ירמיה חכך גדול נעשה באותו היום כל מקום שהיתה עינו של רבי ליעזר מבטת היה נשדף ולא עוד אלא אפילו חיטה אחת חצייה נשדף וחצייה לא נשדף והיו עמודי בית הוועד מרופפים אמר להן רבי יהושע אם חברים מתלחמים אתם מה איכפת לכם ויצאה בת קול ואמרה הלכה כאליעזר בני אמר רבי יהושע לא בשמים היא רבי קריספי רבי יוחנן בשם רבי אם יאמר לי אדם כך שנה רבי ליעזר שונה אני כדבריו אלא דתניא מחלפין.
בניגוד לגרסת הבבלי בה מופיעה האגדה בהקשר של אונאת דברים, ההקשר בירושלמי הוא הלכות נידוי.
ר"א מנודה ור"ע מודיע לו זאת באופן ישיר. לאחר הנידוי מבצע ר"א את כלל המופתים והירושלמי מסביר כי המופתים לא היו ע"מ להוכיח את אמיתות דבריו - שהרי ר"א ידע כי "אחרי רבים להטות" - אלא שהקפיד על שום שביזו אותו כששרפו את טהרותיו בפניו וביצוע את המופתים כאקט של מחאה.
ההבדלים בין הגרסאות
	
	בבלי
	ירושלמי

	ההקשר 
	אונאת דברים – ר"א מוצג כקרבן
	נידוי – ר"א מוצג בתפקיד "האיש הרע"

	תפקיד המופתים
	הוכחה
	מחאה

	קיום מחלוקת עם ר"ג
	קיימת
	לא קיימת

	הכלל "אחרי רבים להטות"
	ר"א דוגל בהוכחה ע"י מופתים ואינו מכיר בכלל זה
	לא קיימת כלל מחלוקת באשר לכלל זה

	עריכה ספרותית
	תקינה
	משובשת

	הודעת ר"ע בדבר הנידוי
	מרומזת
	מפורשת

	אופן הצגת המופתים
	העצמה 
	מזעור – למופתים אין חשיבות

	האם קיימת ביקורתיות באגדה כלפי חכמים?
	כן, שמו של תנור נשוא המחלוקת משונה לעכנאי (נחש) כסמל להתנהגות חכמים.
	לא, שמו של התנור נשאר חכינאי


אנו מזהים שני צירים בסיפור:
· ציר אישי  - האם הגרסה נוטה לטובתו של ר"א או לא?
בתלמוד הבבלי יש ביקורת כלפי חכמים ור"ג -  התנהגותם מתוארת כהתנהגות נחש וההקשר הוא של אונאת דברים (גרימת צער). 
· ציר מהותי – מהו מקום הניסים בפסיקת ההלכה ? 
התלמוד הבבלי מכיר בעשיית ניסים בהליך הלכתי כמעשה לגיטימי שיתכן ויש לו נפקות משפטית וע"כ הוא מציג את החכמים בשלילה. לעומתו, התלמוד הירושלמי אינו מכיר בעשיית ניסים כמעשה לגיטימי בהליך ההלכתי ודוגל בכלל "אחרי רבים להטות" – המופתים מתוארים כמחאה לאחר קבלת הדין ולא כהוכחה.
המסקנה מהשוואת שני הגרסאות
גישתם של פרופ' אילון והשופט זילברג איננה נכונה ככל שהיא נתמכת בגרסת הבבלי – גרסה זו דווקא רואה   בנבואה / במופתים צעד לגיטימי בהליך ההלכתי-משפטי ודווקא גרסת הירושלמי היא הגרסה הדוגלת בגישתם.
עם זאת, יש לשים לב כי הגרסה הירושלמית משובשת ויתכן שהגרסה האמינה יותר היא גרסת הבבלי (על אף שהירושלמי נחשב בד"כ לאמין ומדויק יותר) לאור העובדה שהיא מורכבת ממקורות תנאיים - יתכן שבאגדה הירושלמית נערך שינוי מכוון ע"י חכמים כחלק מהפולמוס היהודי נוצרי.
אם כן, הגרסה המקורית היא גרסת הבבלי המכירה בקיום מופתים בעולם ההלכה.
בבלי, עירובין יג, ב
אמר רבי אבא אמר שמואל: שלש שנים נחלקו בית שמאי ובית הלל, הללו אומרים הלכה כמותנו והללו אומרים הלכה כמותנו. יצאה בת קול ואמרה: אלו ואלו דברי אלהים חיים הן, והלכה כבית הלל.
ממקור זה אנו למדים כי לבת קול יש מקום בעולם ההלכה. כשהיא נוגדת את הרוב – לא שומעין לה, אולם כשהיא לעצמה ניתן להתחשב במה שהיא קבעה.
לסיכום, בניגוד לדעתו של פרופ' אילון אנו רואים כי למופתים יש מעמד בעולם ההלכה. 
מוסד "הלכה למשה מסיני"
ההסבר המקובל למוסד "הלכה למשה מסיני" הוא הלכה שנאמרה מפי הגבורה למשה וכך עברה מדורי דורות.
בהסבר זה קיימים 3 קשיים:
1. קושי סטטיסטי 
במקורות התנאיים נמנות 5 הלכות למשה מסיני, בספרות האמוראים נמנות 30 הלכות כאלה,  במאה ה 17 נספרים כ 50 הלכות ובמאה ה 20 הרב ביברפלד מונה בספרו מעל 120 הלכות כאשר הוא משתמש באינדיקציה של כל מקום שנאמר "באמת אמרו" הוא הלכה למשה מסיני. 
באם "הלכה למשה מסיני" היא הלכה שבאמת ניתנה למשה רבנו כיצד מס' ההלכות גדל עם השנים?!
2. קושי היסטורי 
ישנן הלכות אשר ידוע לגביהן שמקורן בתק' מאוחרת מתק' משה רבנו ובכל זאת נאמר עליהן שהן הלכה למשה מסיני.
נציג מס' דוגמאות לכך:
1. משנה, ידים ד, ג
בו ביום אמרו עמון ומואב מה הן בשביעית גזר ר"ט מעשר עני וגזר ר"א בן עזריה מעשר שני א"ר ישמעאל אלעזר בן עזריה עליך ראיה ללמד שאתה מחמיר שכל המחמיר עליו ראיה ללמד אמר לו ר"א בן עזריה ישמעאל אחי אני לא שניתי מסדר השנים טרפון אחי שינה ועליו ראיה ללמד השיב ר"ט מצרים ח"ל עמון ומואב ח"ל מה מצרים מעשר עני בשביעית אף עמון ומואב מעשר עני בשביעית השיב ר"א בן עזריה בבל ח"ל עמון ומואב ח"ל מה בבל מעשר שני בשביעית אף עמון ומואב מעשר שני בשביעית אמר ר"ט מצרים שהיא קרובה עשאוה מעשר עני שיהיו עניי ישראל נסמכים עליה בשביעית אף עמון ומואב שהם קרובים נעשים מעשר עני שיהיו עניי ישראל נסמכים עליהם בשביעית... נמנו וגמרו עמון ומואב מעשרין מעשר עני בשביעית וכשבא ר' יוסי בן דורמסקית אצל רבי אליעזר בלוד אמר לו מה חדוש היה לכם בבית המדרש היום אמר לו נמנו וגמרו עמון ומואב מעשרים מעשר עני בשביעית בכה רבי אליעזר ואמר (תהלים כה) סוד ה' ליראיו ובריתו להודיעם צא ואמור להם אל תחושו למנינכם מקובל אני מרבן יוחנן בן זכאי ששמע מרבו ורבו מרבו עד הלכה למשה מסיני שעמון ומואב מעשרין מעשר עני בשביעית.
רבן גמליאל נהג בר' יהושע נוקשות רבה ולציבור "נמאס" מרבן גמליאל. ר' אלעזר בן עזריה נתמנה לראש הסנהדרין ומתחיל מעמד חדש של הנהגה ואלו ההלכות עליהם מדברים "באותו היום":
בעמון ובמואב חיו יהודים ונשאלה השאלה מה דינם (של עמון ומואב) לעניין מעשר בשביעית - איזה מעשר מפרישים בשנת שמיטה בעמון ומואב (שהרי אין חובה לשמוט את הקרקע בעמון ומואב בשנה השביעית)?
ישנה מחלוקת בין ר"ט לר"א וכ"א מהם מביא טעמים לשיטתו עד שבסוף הדיון נתקבלה החלטה. 

כשסיפר ר"י לר' אליעזר על ההחלטה אמר ר' אליעזר שזוהי כבר "הלכה למשה מסיני" למרות שברור שההלכה נתקנה בתק' בית שני.
2. תוספתא, ידים ב, טז
אמר ר' יוסי בן דורמוסקית אני הייתי עם זקנים הראשונים כשבאין מיבנה ללוד ובאתי ומצאתי את ר' אליעזר שהיה יושב בחנות של נחתומין בלוד אמר מה חידוש היה לכם בבית המדרש היום אמרתי לו תלמידיך אנו ומימיך אנו שותין אמר לי אף על פי כן מה חידוש היום אמרתי לו את ההלכות ואת התשובות במינין וכשהגעתי לזה זלגו עיניו דמעות אמר סוד י"י ליראיו ובריתו להודיעם ואומר כי לא יעשה י"י אלהים דבר כי אם גלה סודו אל עבדיו הנביאים צא אמור להן אל תחושו למניניכם מקובלני מרבן יוחנן בן זכאי שקיבל מן הזוגות והזוגות מן הנביאים ונביאים ממשה הלכה למשה מסיני שעמון ומואב מעשרין מעשר עני בשביעית.
אף כאן קורא ר' אליעזר להלכה שנקבעה לאחר תק' משה רבנו "הלכה למשה מסיני".
3. בבלי, פסחים קי, ב
כי אתא רב דימי אמר: שתי ביצים ושתי אגוזין, שתי קישואין ודבר אחר - הלכה למשה מסיני. ומסתפקא להו לרבנן מאי ניהו דבר אחר, וגזור רבנן בכולהו זוגי משום דבר אחר.
יהודי בבל הושפעו מהסביבה הפרסית בכל הקשור למעשי כשפים. התפיסה היהודית  (על רקע תרבות הכשפים הנכרית) הייתה שכל מה שנעשה / נאכל בזוגות הוא מסוכן. על ההלכה העוסקת בנושא זה של אכילת מאכלים בזוגות  נאמר שהיא "הלכה למשה מסיני" למרות שמקורה בזמן תרבות הכשפים ולא בתק' משה רבנו.
אם כן, אנו רואים שגם הלכות שמקורן לא בתק' משה רבנו נקראות "הלכה למשה מסיני"
3. קושי נורמטיבי 
4 . ספרא בהר, פרשה א
וידבר ה' אל משה בהר סיני לאמר, מה ענין שמיטה אצל הר סיני והלא כל המצות נאמרו מסיני אלא מה שמיטה נאמרו כללותיה ודקדוקיה מסיני, אף כולם נאמרו כללותיהם ודקדוקיהם מסיני.

עפ"י מקור זה כל ההלכות ניתנו למשה בסיני ואם כך, מה מיוחד בהלכות מסוימות שנאמר בהן "הלכה למשה מסיני"?
לאור קשיים אלה הוצעו מס' הסברים חלופיים למושג "הלכה למשה מסיני":
1. הר"י מסביר כי הלכה למשה מסיני איננה הלכה שאכן ניתנה למשה בסיני אלא מצווה שהיא כל כך ברורה עד כי היא כמו הלכה למשה מסיני. למעשה יש הפרדה בין הלכות למשה מסיני "אמתיות" (שניתנו למשה מסיני כפשוטו) להלכות למשה מסיני "מדומות" (שלא ניתנו למשה רבנו ממש). הסבר זה קשה מכיוון שבמקור 1 לעיל (מעשרות בעמון ומואב) ראינו כי ההלכה לא הייתה מוסכמת אלא הלכה במחלוקת.
2. אייזיק הר וויס מציע הסבר לפיו "הלכה למשה מסיני" הוא "מוסד השתק". חכמים השתמשו בו ע"מ להפסיק דיון שלגביו הייתה להם מחלוקת עם הצדוקים. הסבר זה קשה מכיוון שהדוג' שמביא וויס להוכחת טיעונו (דוגמת הערבה) היא דוגמא שאיננה מייצגת – רוב ההלכות שנקראו הלכה משה מסיני לא מתאימות לפירושו זה ואינן קשורות למחלוקת בין הפרושים לצדוקים (במאמרו של ש' ספראי ישנו הסבר מפורט על הקושי בתירוץ זה).
3. הרנ"ק מציע הסבר שלישי ולפיו "הקובץ המוסכם" שממנו התחילו את התורה שבע"פ הוא "הלכה למשה מסיני". הסבר זה קשה מכיוון שהוא אינו יכול להסביר כיצד נוספו כמעט 30 הלכות נוספות בתק' האמוראים.
4. ד"ר ברנד מציע הסבר רביעי שעל פיו הלכות למשה מסיני הן הלכות בעלות מאפיין התגלותי .
ניסיונות להוכחת התזה הרביעית:
5. שמות רבה, פרשה כח, ו
ד"א וידבר אלהים את כל הדברים האלה לאמר, א"ר יצחק מה שהנביאים עתידים להתנבאות בכל דור ודור קבלו מהר סיני, שכן משה אומר להם לישראל (דברים כט) כי את אשר ישנו פה עמנו עומד היום ואת אשר איננו פה עמנו היום, עמנו עומד היום אין כתיב כאן אלא עמנו היום אלו הנשמות העתידות להבראות שאין בהם ממש שלא נאמרה בהם עמידה, שאע"פ שלא היו באותה שעה כל אחד ואחד קבל את שלו, וכה"א (מלאכי א) משא דבר ה' אל ישראל ביד מלאכי, בימי מלאכי לא נאמר אלא ביד מלאכי שכבר היתה הנבואה בידו מהר סיני ועד אותה שעה לא נתנה לו רשות להתנבאות, וכן ישעיה אמר (ישעיה מח) מעת היותה שם אני, אמר ישעיה מיום שנתנה תורה בסיני שם הייתי וקבלתי את הנבואה הזאת, אלא (שם) ועתה אלהים שלחני ורוחו, עד עכשיו לא ניתן לו רשות להתנבאות, ולא כל הנביאים בלבד קבלו מסיני נבואתן, אלא אף החכמים העומדים בכל דור ודור כל אחד ואחד קבל את שלו מסיני, וכה"א (דברים ה) את הדברים האלה דבר ה' אל כל קהלכם, קול גדול ולא יסף...

מקור זה גורס כי "הפוטנציאל הנבואי" חולק במעמד הר סיני – גם לעתיד. על פי המקור, כל נביא ונביא שעתיד להיות לאחר מעמד הר סיני "קיבל" את הנבואה שלו כבר במעמד סיני וכעת הוא רק "ממתין" לרשות להתנבא. כמו כן, "הפוטנציאל הנבואי" שניתן לנביאים - ניתן גם לחכמים.
6. בבלי, בבא בתרא יב, א-ב
אמר רבי אבדימי דמן חיפה: מיום שחרב בית המקדש, ניטלה נבואה מן הנביאים וניתנה לחכמים. אטו חכם לאו נביא הוא? הכי קאמר: אע"פ שניטלה מן הנביאים, מן החכמים לא ניטלה. אמר אמימר: וחכם עדיף מנביא, שנאמר: +תהלים צ'+ ונביא לבב חכמה, מי נתלה במי? הוי אומר: קטן נתלה בגדול. אמר אביי: תדע, דאמר גברא רבה מילת', ומתאמר' משמיה דגברא רבה אחרינא כוותי'. אמר רבא: ומאי קושיא? ודילמא תרוייהו בני חד מזלא נינהו! אלא אמר רבא: תדע, דאמר גברא רבה מילתא, ומתאמרא (ע"ב) משמיה דר' עקיבא בר יוסף כוותיה. אמר רב אשי: ומאי קושיא? דלמא להא מילתא בר מזליה הוא! אלא אמר רב אשי: תדע, דאמר גברא רבה מילתא, ומתאמרא הלכה למשה מסיני כוותיה. ודלמא כסומא בארובה! ולאו טעם יהיב?

[רש"י, שם, ד"ה ולאו טעמא קאמר - במילתיה וכיון דאמר טעמא אין זה כסומא שמכוון לירד בארובה במקרה בעלמא אלא סברת הלב היא הבאה לו בנבואה וזכה להסכים להלכה למשה מסיני].
לאחר החורבן, הנבואה הועברה מהנביאים לחכמים. מקשה התלמוד ושואל מה היה מצב החכמים לפני החורבן? התשובה היא שלפני החורבן הייתה נבואה גם לחכמים וגם לנביאים ולאחר החורבן היא ניטלה רק מן הנביאים. 

מהפס' "ונביא לבב חכמה" לומדת הגמרא כי לנביא יש לב של חכם כלומר - החכם עדיף מהנביא שהרי הנביא נתלה בחכם והרי ידוע שקטן נתלה בגדול ולא להיפך!
לאחר שהראנו שהחכם עדיף מהנביא התלמוד מנסה להוכיח שלחכם יש יכולת נבואה.
אביי  אומר שישנם מצבים בהם שני חכמים גדולים דורשים את אותה הדרשה מבלי לדעת אחד על השני ודבר זה תומך בקיום יכולת הנבואה. רבא מתרץ זאת ע"י הסבר לפיו יתכן שלשני החכמים יש "אותו מזל" (אותו מבנה נפש ואישיות) אך מביא הוכחה אחרת לקיומה של יכולת הנבואה בחכמים - לפעמים חכם גדול דורש משהו שדרש לפניו ר' עקיבא והרי לא יתכן לומר כי למישהו יש אותה האישיות כר' עקיבא, ובמקרה זה נאלץ לומר כי ישנה יכולת נבואה לחכמים. רב אשי מפריך את הוכחתו של רבא ע"י טענה לפיה יתכן שלגבי אותו העניין הספציפי ר"ע והחכם שדרש כמוהו היו בני אותו המזל  אך  מביא הוכחה אחרת לפיה יכול להיות מצב שבו חכם גדול אומר דבר ובמקביל נאמרת הלכה למשה מסיני - אין זה שיתוף בין שני אנשים אלא נק' שיתוף בין אותו אדם לקב"ה שמוסר הלכות למשה בסיני. התלמוד ממשיך להקשות על תזה זו ואומר שיתכן שהחכם כיוון לאותה ההלכה במקרה, כמו סומא המגשש באפילה. התלמוד משיב כי לא יתכן שזה היה במקרה כי החכם הרי נימק את דבריו.
7. בבלי, סוכה מד, א

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

[רש"י, שם: ומי אמר רבי יוחנן - יסוד נביאים היא, והא הלכה למשה מסיני היא!   שכחום - בגלות בבל שכחו את התורה והמצות במקצת, וזו נשכחה לגמרי. וחזרו - נביאים אחרונים. ויסדום - על פי הדבור].

מקור זה הוא דוגמא כיצד "להפעיל" את ההסבר הרביעי – ההסבר ההתגלותי. הדיון הוא סביב השאלה האם מצוות ערבה היא הלכה למשה מסיני או הלכה שיסדו הנביאים. ר' אבהו מסביר – לאחר השתוממות של שעה שלמה - כי המצווה היא הלכה למשה מסיני שנשתכחה והנביאים חזרו ויסדו אותה. תחת הסברו של ר' אבהו ניתן לפתור את הקושי ע"י ההסבר הרביעי – מאפיין ההתגלות – כך שלמעשה אין קושי (!). אין סתירה בין היותה של ההלכה "הלכה למשה מסיני" לבין יסודה ע"י הנביאים.
אם כן, על פי הסבר זה במוסד "הלכה למשה מסיני" קיימות שתי סוגי נורמות – הלכות שאכן ניתנו למשה בסיני והלכות שיש בהן מאפיין התגלותי.
2. תופעת המסורתנות
דתות בנויות על מסורת – כל שכן דתות המבוססת על התגלות. מסורת היא מה שמחבר בין תופעות ההתגלות. זוהי ההעברה של אמיתות מנק' התגלות אחת לנק' התגלות אחרת. לכאורה, מעמד המסורת בהליך ההלכתי ברור מאד – ככל שהמקור קדום יותר יש לתת לדבריו תוקף חזק יותר, לדוג': אם אמורא מציג גישה הסותרת את דבריו של תנא מסוים הוא צריך להסתמך על דעתו של  תנא אחר – אמורא אינו יכול לחלוק על תנא רק כי הוא חושב אחרת ממנו. מהאמור לעיל נובע כי המסורת הינה גורם מרכזי בעיצוב ההלכתי.

במסגרת דיון בתופעה זו נבדוק את מעמדה של המסורת בעולם ההלכה דרך מעמדם של שלושת כללי המסורת ולאחר מכן נבחן את מעמדו של מוסד המנהג.
3 כללי המסורת:
1. הראשונים עדיפים (מבחינה פרסונלית) על האחרונים.
2. הראשונים אכן עדיפים על פני האחרונים אך לא מבחינה פרסונלית אלא כי כך נכון לנהל מערכת.
3. האחרונים עדיפים על הראשונים – "הלכתא כבתראי". 
1. כסף משנה, ממרים ב, א

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

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

לפי הרמב"ם בי"ד יכול לחלוק על קביעות בי"ד שלפניו. גישה זו של הרמב"ם איננה מסתדרת עם כלל המסורת הראשון (הנוקשה) ואכן מקשה על כך הר"י קארו ושואל – אם כך, מדוע האמוראים לא יכולים לחלוק על התנאים?! תירוצו של הר"י קארו הוא  "...שמיום חתימת המשנה קיימו וקבלו שדורות האחרונים לא יחלקו על הראשונים וכן עשו גם בחתימת הגמרא שמיום שנחתמה לא ניתנה רשות לשום אדם לחלוק עליה". ר"י קארו טוען שהמחויבות של המקבל למוסר אינה מחויבות פרסונלית אלא מחויבות לקורפוס - זהו כלל סופיות הדיון – משלב מסוים הדיון מוגדר כסופי כדי לאפשר יציבות במערכת. לשיטת הרמב"ם, המשנה מחייבת רק מהשלב שבו התכנסו והחליטו שהיא קורפוס חתום שמעתה והלאה אינו פתוח לשינויים. המחויבות של המאוחר למוקדם אינה אלא עקב חתימתו של קורפוס – קנוניזציה (קנוניזציה = קביעת גבולות ומסגרות. בהקשר המשפטי – חתימת קורפוס), קרי: אנו מחויבים לקורפוס ולא לאנשים הראשונים וזו הסיבה שאמורא אינו יכול לחלוק על תנא. על פי שיטה זו, אם עדיין לא נחתם הקורפוס - יכולים אחרונים לחלוק על ראשונים וכן ניתן לחלוק על ראשונים כל אימת שהמחלוקת איננה נוגעת לקנוניזציה.
אם כן, הר"י – המפרש את דברי הרמב"ם - מוסיף לצדו של כלל המסורת הראשון את כלל המסורת השני.
בהתאם לכלל זה טוען הרב וסרמן כי אם חכמי ישראל יחליטו "להחליף" קורפוס – מותר להם. כלומר, אין יתרון מהותי לראשונים.
מנגד, גישתו של "החזון איש" היא כלל המסורת הראשון – לראשונים יש יתרון מהותי.
הוא מסביר את הר"י כך – הסיבה שהאחרונים קיבלו את המשנה כקורפוס מחייב היא שהם ידעו שעם הראשונים נמצאת האמת וע"כ קיבלוה (ולא בגלל כלל סופיות הדיון שנועד לאפשר יציבות במערכת).
את המתח הנ"ל בין שני הכללים אנו רואים עוד לפני תק' הרמב"ם – בתק' המשנה.
2. ירושלמי, גיטין ו, ז; דף מח, ב  
רבי כד הוה בעי מקשייה על דרבי יוסי, אמר: אנן עליבייא מקשייא על דרבי יוסי, שכשם לבין קדשי הקדשים לבין חולי חולין – כך בין דורינו לדורו של רבי יוסי. אמר רבי ישמעאל בי רבי יוסי: כשם שבין זהב לעפר – כך בין דורינו לדורו של אבא.   

רבי ור' ישמעאל משווים בין דורם לדורו של ר' יוסי.
רבי משווה את ההבדל בין הדורות להבדל שבין קדשי קדשים לחולי חולין ואילו ר' ישמעאל משווה את ההבדל להבדל שבין זהב לעפר.
לשיטת רבי, הפער הוא לא בעובדות אלא בנורמות ובהסכמות – הפרה שנשחטה לצרכי קרבן והפרה שנשחטה לצרכי חול הן אותו יצור חי ורק המסלול שנעשה ע"י הבחירה של האדם גרם להבדל בניהן. 
לעומתו, לשיטת ר' ישמעאל ההבדל הוא בעובדות – החומר שונה.
אם כן, רבי תומך בכלל המסורת השני ואילו ר' ישמעאל בכלל המסורת הראשון.
מלבד שני כללים אלה קיים כלל שלישי – "הלכתא כבתראי". כלל זה קיבל תנופה במאה ה 16 אולם ראשיתו כבר בתק' האמוראים.
3. סדר תנאים ואמוראים, כה

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

כשיש חילוקי דעות בין שני  תנאים או שני אמוראים ואין כלל פסיקה, מסביר מחבר "סדר תנאים ואמוראים" שאם שני החולקים הם רב ותלמיד והתק' היא טרם תקופתו של רבא - פוסקים כרב, אולם לאחר תק' רבא – פוסקים כתלמיד. כלומר, יש לחלק את תק' האמוראים לשניים – עד לתק' אביי ורבא ולאחר תק' אביי ורבא. 
עד לאביי ורבא פועלים לפי כללי המסורת המקובלים על פיהם מוסר עדיף על מקבל, אך מרבא ואילך אבד כלל מסורת זה ולמקבל יש עדיפות על המוסר – אפשר וצריך לפסוק כמו התלמיד.

אולם, כלל זה ("הלכתא כבתראי") תקף רק באופן צר – לגבי 4 הדורות האחרונים של האמוראים.
ככלל, הגישה הרווחת אצל התנאים והאמוראים הייתה הכלל הראשון ולעיתים גם הכלל השני.
4. בבלי, יומא ט, ב

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

ר' יוחנן חי ב"תקופת המעבר" שבין התנאים לאמוראים – הוא למד אצל ר' יהודה הנשיא אך לא נחשב באופן ברור לתנא אלא מיוחס לתחילת תק' האמוראים. הוא משווה את התנאים לציפורן ואת האמוראים לכרס.
הציפורן היא איבר קטן מהבחינה הפיסית אך היא איבר יוצר! לעומתה, הכרס היא איבר גדול מהבחינה הפיסית אך היא לא יוצרת אלא ניזונה מאחרים. כך הוא ההבדל בין התנאים לאמוראים – התנאים הם יוצרים ואילו האמוראים (למרות הנפח הגדול שלהם) אינם יוצרים אלא ניזונים מהתנאים.
ריש לקיש מקשה ואומר שהאחרונים עדיפים כי למרות שיעבוד המלכויות – שלא היה בתק' הראשונים - הם עוסקים בתורה. ר' יוחנן משיב כי בירה (=ביהמ"ק) שחזר (הוקם שוב) בתק' ראשונים (הבית השני הוקם בתק' התנאים) מוכיח שהם עדיפים על האחרונים. לסיכום, הראשונים עדיפים הן מבחינת היצירה והן מבחינת הקדושה. 
5. בבלי, עירובין נג, א

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

ר' יוחנן (שחי ב"קו התפר" בין תק' האמוראים לתק' התנאים) משווה את תק' האמוראים לתק' האמוראים תוך חלוקת תק' התנאים לשניים. בתחילת דבריו הוא אומר שאמנם יש חכמים גדולים בכל דור – ר' אושעיא (שחי בסוף תק' התנאים) בדורו כר' מאיר (שחי בתחילת תק' התנאים) בדורו אך הוא גם אומר שהלב  (החכמה באה מן הלב – "חכם לב") של תנאים ראשונים הוא כמו הפתח של אולם ביהמ"ק (20 אמה) בעוד שהלב של תנאים אחרונים הוא כמו פתחו של ההיכל (10 אמה) ולעומת שני אלה - הלב של האמוראים כנקב של מחט.
גם אביי, רבא ורב אשי משווים בין הראשונים לאחרונים – כל אחד ע"י דימויים המתאימים לצורת לימודו ולתקופתו: 
· אביי – צורת הלימוד של אביי הייתה מסורתנית (גמרא) ועל כן הדימוי שהוא בוחר הוא יתד (האמוראים) בקיר (תנאים). הקיר היציב הוא העיקר ואנו רק יתד בו.
· רבא – צורת הלימוד של רבא הייתה יוצרת ובעלת פלפולים (סברא) ועל כן הדימוי שהוא בוחר הוא אצבע (האמוראים) בשעווה (תנאים). התנאים היוצרים מדומים לשעווה גועשת ואנו רק מותירים בה עקבות.  
· רב אשי – רב אשי חי בתק' בה החלו לערוך את התלמוד ועל כן הוא משווה את דורו לאצבע בבור  (התנאים) - האצבע אינה משפיעה כלל.
6. בבלי, ראש השנה כה, א-ב

תנו רבנן: ...ויאמר שמואל אל העם ה' אשר עשה את משה ואת אהרן (שמואל א יב), ואומר (שם): וישלח ה' את ירבעל ואת בדן ואת יפתח ואת שמואל - ירובעל - זה גדעון, ולמה נקרא שמו ירובעל - שעשה מריבה עם הבעל, בדן זה שמשון, ולמה נקרא שמו בדן - דאתי מדן, יפתח - כמשמעו. ואומר (תהלים צט) משה ואהרן בכהניו ושמואל בקראי שמו. שקל הכתוב שלשה קלי עולם כשלשה חמורי עולם, לומר לך: ירובעל בדורו - כמשה בדורו, בדן בדורו - כאהרן בדורו, יפתח בדורו - כשמואל בדורו. ללמדך שאפילו קל שבקלין ונתמנה פרנס על הצבור - הרי הוא כאביר שבאבירים, ואומר (דברים יז) ובאת אל הכהנים הלוים ואל השפט אשר יהיה בימים ההם. וכי תעלה על דעתך שאדם הולך אצל הדיין שלא היה בימיו? הא אין לך לילך אלא אצל שופט שבימיו, ואומר (קהלת ז) אל תאמר מה היה שהימים הראשונים היו טובים מאלה.

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

מקור זה שונה משאר המקורות החז"לים בכך שהוא לא נותן עדיפות לראשונים על פני האחרונים אלא משווה ביניהם. מקור זה תואם את תפיסת הרמב"ם על פיה יכול בי"ד מאוחר לחלוק על בי"ד מוקדם ולכן הרמב"ם מצטטו. רש"י מפרש את הפסוק בניגוד לפשט וטוען כי ימי הראשונים היו טובים מימי האחרונים כי הראשונים עצמם היו טובים וצדיקים יותר.
לסיכום, אנו מוצאים כי בתק' חז"ל היה מקום לשני הכללים הראשונים.
"הלכתא כבתראי"
8. שו"ת הרי"ד, סב

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

מקור זה מציג את "עקרון הצטברות הידע". המקור מציג את "משל הננס והענק" – הננס עדיף, אך לא כי לכשעצמו הוא עדיף אלא כי הוא נישא ע"ג כתפי הענק - היתרון שיש לדורות האחרונים הוא בהצטברות הידע למרות הכישרון הפחות שלהם.

המשל עצמו הוא משל נוצרי. במאה ה 12 התחיל גל של קידמה ששטף את אירופה ועל רקע זה מתמודדת הכנסייה עם השאלה האם ניתן לתת יתרון לנו המאוחרים בשל יתרון השיטות השונות החדשות. הרי"ד אומר שהדברים נכונים גם לגבינו - לאחרונים מותר לחלוק על הראשונים כי הם ננסים הרוכבים על גבי ענקים. הרי"ד הוא סמן של הכלל "הלכתא כבתראי" ותקופתו היא נק' ציון ראשונה בהתפתחות הכלל.
נק' ציון שניה בהתפתחות הכלל "הלכתא כבתראי" הייתה המגפה השחורה. היהודים הואשמו כי הם מרעילי בארות שגרמו להפצת המגפה וזאת אף על פי שבמגפה מתו גם יהודים. העולם היהודי עבר זעזוע רציני במגיפה השחורה, רבבות יהודים נספו ובניהם גם רבנים. ההרגשה בעולם היהודי הייתה כי הקרקע נשמטה מתחת הרגליים וכי צריך "להמציא" הכול מחדש  - טלטלה זו הביאה לפחד מאבדן הרצף ולכן "חזרו" לדור האחרון, דורו של  הרא"ש, ע"מ לייצב את העולם היהודי מחדש.
9. שו"ת מהרי"ק, פד

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

המקור לעיל הוא מדברי המהרי"ק - כלל "הלכתא כבתראי" נכון מדורו של רבא והלאה. רבא מהווה את נק' המעבר בין הגישות מכיוון שעד לתקופתו אופן הלימוד בישיבות היה מסורתני – בכל ישיבה למדו מקור מסוים בלבד. לאחר תק' רבא ואביי צורת הלימוד השתנתה ובכל הישיבות למדו את כל מקורות. מכיוון שכך – טרם אביי ורבא פסקו עפ"י הרב ולא עפ"י התלמיד שהרי התלמיד יודע רק מתוך מדברי רבו, אולם לאחר תק' אביי ורבא פסקו כדברי התלמיד ולא כדברי הרב כי הרב הציג מסורת אחת ואילו תלמיד היה חשוף למס' מסורות ממספר רבנים.
נק' ציון שלישית בהתפתחות הכלל היא תק' הרמ"א. הרמ"א החל את חיבורו לפני שידע על שו"ע אך גם לאחר שהגיע לידיו השו"ע הוא המשיך בחיבורו תוך שהוא מסביר את אחד הטעמים לכך בהתעלמות הר"י קארו מהכלל "הלכתא כבתראי".
לסיכום, בציר הזמן של התפתחות הכלל "הלכתא כבתראי" קיימות 3 נק' ציון :
· תק' הרי"ד – משל הננס והענק הלקוח מהעולם הנוצרי
· תק' המגפה השחורה ש"כפתה" חזרה למקור האחרון (הרא"ש) ע"מ שלא לאבד את הרצף 
· תק' הרמ"א
עם זאת, חשוב להדגיש כי הכלל "הלכתא כבתראי" הוא כלל אנטי מסורתי רק לכאורה, שהרי ייעודו הוא לשמר את המסורת. אם כן, כוחה של המסורת בעולם ההלכה הוא חזק וכמעט שלא ניתן לסטות ממנו.
מוסד המנהג
המנהג הוא "סוכנה של המסורת" הנועד לשמרה וע"כ בחלק זה נבדוק האם המנהג משמש מקור משפטי מרכזי וחזק וכך נבדוק בצורה נוספת מה מעמדה של המסורת בעולם ההלכה. 
באשר לשאלה זו ישנן שתי גישות סותרות: 
4.  הגישה הספרדית – גישה זו גורסת כי העם (יוצרו של המנהג) אינו יוצר משפט ולכן למנהג אין ערך משפטי. גישה זו רואה במוסד המנהג מוסד משלים בלבד שנועד לפתור מצב בו לא ברור מהי ההלכה וממילא חשיבותו פחותה. 
5. הגישה האשכנזית – גישה זו מעניקה למנהג כח רב וגורסת שכוחו נובע מהעובדה שהוא צמח ונוצר מלמטה, מהעם. גישה זו רואה במוסד המנהג מוסד עצמאי ולא מערכת משלימה גרידא.
יש לציין כי קיימת גישת ביניים המעניקה למנהג כח אולם מסבירה זאת בכך שהמנהג מלכתחילה נוצר תוך  גיבוי של הפוסקים.
המחלוקת הגדולה בין הגישה הספרדית לאשכנזית היא במקרה בו המנהג וההלכה סותרים אחד את השניה ויש להחליט עפ"י איזה מהן נלך.
טרם הצגת עמדת הגישה הספרדית ומנגד את עמדת הגישה האשכנזית, נציג מס' מקורות המתייחסים למוסד המנהג.
1. תשובות הגאונים, שערי צדק, חלק ד, שער א, סימן כ  
ולעניין מה שכתבתם כי יש מנהג במקומכם שהקונה מלסטים וגנבין מחזיר לבעלים ונוטל מהן מה שהוציא - אם בודאי כך היה הדבר חייב כל אדם לבלתי שנות מנהגותיהם, דאמרינן מנא לן דמנהגא מילתא היא דכתיב לא תסיג גבול רעך אשר גבלו ראשונים. וכ"ש דבר שיש בו תקנה גדולה והסרת מריבות ותקלות. לפיכך כמנהגותיכם עשו ואל תשנו ממה שעשו אבותיכם וקדמוניכם ואל תזוז, ואין עליהם בזאת כלום.   

עפ"י תקנת השוק, מי שקונה חפץ שלאחר הקניה התגלה כגנוב, אינו חייב להחזיר את החפץ לבעליו האמתיים וזאת על מנת ליצור חיי שוק יציבים.
נשאלה השאלה האם במקום שהמנהג קובע כי יש להחזיר את החפץ תמורת שיפוי/פיצוי מצד בעליו האמתיים של החפץ ישנה חובה להישמע לכלל.
עונה הגאון כי באם זהו מנהג המקום – יש להישמע למנהג.
2. מדרש משלי (בובר) פרשה כב 
[כח] אל תסג גבול עולם אשר עשו אבותיך. אמר ר' שמעון בן יוחאי מנהג שעשו אבותיך אל תשנה אותו, כגון אברהם שתקן תפלת השחרית, דכתיב וישכם  אברהם בבקר אל המקום אשר עמד שם את פני ה'  (בראשית יט כז). ויצחק תקן תפלת המנחה, שנאמר ויצא יצחק לשוח בשדה לפנות ערב  (בראשית כד סג). ויעקב תקן תפלת ערבית, שנא' ויפגע במקום וילן שם כי בא השמש  (בראשית כח יא), שלא תאמר אף אני מוסיף אחרת, שנאמר אשר עשו  אבותיך, מה עשו אבותיך, אמר ר' יוחנן לא עשו אבותיך להם לבדם, אלא עשויה לכל הדורות.   

ר' שמעון קובע – עפ"י הפסוק "אל תסג גבול עולם אשר עשו אבותיך" – כי ישנה חובה להישמע למנהג. 
ההנמקה לאי הסגת הגבול היא לא רק עבירת גזל אלא גם איסור על התעלמות מהמסורת ("אשר גבלו ראשונים").
לסיכום, שני המקורות לעיל מייצגים עמדה על פיה למנהג מעמד אוטונומי, הוא מוסד חזק ולא רק משלים הלכה.
3. ירושלמי, יבמות פרק ז, ב דף ח, א 
ר' אבון בשם רבי יהושע בן  לוי ולא דבר הלכה זו אלא כל הלכה שהיא רופפת בבית דין ואי' את יודע מה טיבה צא וראה היאך הציבור נוהג ונהוג.  

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

הגישה הספרדית מיוצגת במקור זה ע"י הרא"ש (אע"פ שמוצאו של הרא"ש הוא גרמניה– הוא נדד לארצות ספרד ומילא שם תפקיד של אב"ד). על פיו, המנהג כוחו יפה רק כאשר מטרתו לעשות סייג והרחקה מהעבירה (לדוג': נושא עבודה טרם חצות בערבי פסחים במקור לעיל) אך כאשר המנהג עלול לגרום לדבר עבירה – יש לבטלו (מקרה האורז במקור לעיל). הדוגמאות שמביא הרא"ש - עבודה טרם חצות בערבי פסחים והפרשת חלה מאורז – הן דוגמאות לנושא איסור והיתר. לענייני ממון מסביר הרא"ש כי התנהגות אינה קובעת עובדה משפטית כי נדרש להוציא דבר מידי פלוני ולהעבירו לאלמוני שלא כמו בענייני איסור והיתר שעצם ההתנהגות עפ"י איסור עושה את הדבר לאסור. 
לסיכום, עפ"י הגישה הספרדית המנהג הוא מקור משלים בלבד ולא מוסד אוטונומי.
הגישה האשכנזית
הגישה האשכנזית – בניגוד לגישת הרא"ש המייצגת את הגישה הספרדית – דוגלת בתפיסה המקנה למוסד המנהג מעמד חזק וגבוה.
5. ירושלמי, בבא מציעא פרק ז, א, דף יא, ב  
[משנה, בבא מציעא ז, א: השוכר את הפועלין ואמר להן להשכים ולהעריב מקום שנהגו שלא להשכים ולהעריב אינו יכול לכופן מקום שנהגו לזון יזון לספק מתיקה יספק הכל  כמנהג המדינה מעשה ברבי יוחנן בן מתיה שאמר לבנו צא ושכור לנו פועלין ופסק עמהן מזונות וכשבא אצל אביו אמר לו אפי' את עושה להן כסעודת שלמה  בשעתו לא יצאת ידי חובתך עמהן שהן בני אברהם יצחק ויעקב אלא עד שלא יתחילו במלאכה צא ואמור להן על מנת שאין לכם אלא פת וקטנית בלבד רשב"ג אומר לא היה צריך הכל כמנהג המדינה]  
השוכר את הפועלין כו' אמר רב הושעיה זאת אומרת המנהג מבטל את ההלכה אמר רבי אימי כל המוציא מחבירו עליו להביא ראייה חוץ מזו.  

מקור זה מתייחס לענייני ממון ועל פיו למנהג מעמד חזק. מקור זה סותר את דבריו של הרא"ש שלטענתו אין תחולה למנהג הסותר הלכה הקשורה לענייני ממון.
6. ירושלמי, יבמות פרק יב, א, דף יב, ג 
 ר' בא בר יהודה  בשם רב אם יבוא אליהו ויאמר שחולצין במנעל שומעין לו שאין חולצין בסנדל אין שומעין לו שהרי הרבים נהגו לחלוץ בסנדל והמנהג מבטל את ההלכה.   

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

אסמכתה להצדקת המנהג של קריאת שירת הים בכל יום מלבד בימי האבל ניתנת ע"י הטענה שזהו מנהג שאינו סותר הלכה ומכיוון שמנהג יכול שיבטל הלכה, אזי קל וחומר שיש ללכת אחרי המנהג כשאינו סותר הלכה – כמו מנהג קריאת שירת הים.
שוב אנו עדים למעמדו החזק של המנהג בגישה האשכנזית.
8. שיבולי הלקט, סי' כג
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מקור זה משמש עדות נוספת לתפיסה האשכנזית. עפ"י המנהג האשכנזי כהן אבל אינו נושא כפיו אע"פ שמעשה זה כרוך בעבירה על 3 מצוות עשה. "ההנחיה" במקור היא להמשיך במנהג אע"פ שמקורו אינו ברור (הסבר "מפוקפק" בדמות סיפור יצחק ועשו).
לסיכום, המנהג הוא מייצגה של המסורת. קיימות שתי גישות באשר למעמדו של מוסד המנהג – הספרדית והאשכנזית. עפ"י הגישה הספרדית מעמדו של המנהג הוא מעמד נמוך – הוא מקור משלים בלבד שאינו יכול לעמוד בסתירה להלכה. לעומת גישה זו, גורסת הגישה האשכנזית כי מעמד המנהג הוא מעמד גבוה וכי הוא מקור אוטונומי שיכול אף לסתור את ההלכה.
3. תופעת העל מדינתיות
בחלק זה, התופעה הדתית אותה נבדוק היא תופעת העל מדינתיות (אקס טריטוריאליות). משטר הוא טריטוריאלי ומכיוון שכך, גם שיטת המשפט שלו הוא טריטוריאלית וממילא הנורמה בשיטת המשפט חלה בטריטוריה מסוימת בלבד. בניגוד למשטר, הדת איננה טריטוריאלית אלא אקס טריטוריאלית - דבר הנובע מהיות האל אקס טריטוריאלי.
לאמירה זו – הדת , האל והנורמות הדתיות הן אקס טריטוריאליות – יש מס' סייגים:
1. לא כל הדתות הן אקס טריטוריאליות
 בעולם האלילי, לאלים היה כח בתחום מסוים או באזור מסוים בלבד. תופעה המעידה על כך היא תופעת "מקדשי הגבול". מכיוון שהקדמונים האמינו כי כוחו של האל תקף רק עד אזור מסוים הם הקימו מקדשים בקו הגבול של כוחו. דוג' לכך הן המקדשים בתל ערד ובתל דן. 
התופעה נראית גם בדת היהודית:
· ירבעם הקים את מקדשי עגל הזהב בדן ובית אל - שתי נק' גבול של ממלכתו. 
· הנביא ירמיהו מוכיח את העם במילים: "כמספר עריך היו אלוהיך יהודה".
2. גישת הרמב"ן באשר לסיבת קיום מצוות בחו"ל
כפי שניתן לראות במקורות להלן, כלל המצוות מדברות על עשייה בארץ דווקא ולא על עשייה בכל מקום -
1.  דברים פרק ד פסוק יד

וְאֹתִי צִוָּה יְקֹוָק בָּעֵת הַהִוא לְלַמֵּד אֶתְכֶם חֻקִּים וּמִשְׁפָּטִים לַעֲשֹׂתְכֶם אֹתָם בָּאָרֶץ אֲשֶׁר אַתֶּם עֹבְרִים שָׁמָּה לְרִשְׁתָּהּ: 

 2.  דברים פרק ה פסוק כז

וְאַתָּה פֹּה עֲמֹד עִמָּדִי וַאֲדַבְּרָה אֵלֶיךָ אֵת כָּל הַמִּצְוָה וְהַחֻקִּים וְהַמִּשְׁפָּטִים אֲשֶׁר תְּלַמְּדֵם וְעָשׂוּ בָאָרֶץ אֲשֶׁר אָנֹכִי נֹתֵן לָהֶם לְרִשְׁתָּהּ: 

 3.  דברים פרק ו פסוק א

וְזֹאת הַמִּצְוָה הַחֻקִּים וְהַמִּשְׁפָּטִים אֲשֶׁר צִוָּה יְקֹוָק אֱלֹהֵיכֶם לְלַמֵּד אֶתְכֶם לַעֲשׂוֹת בָּאָרֶץ אֲשֶׁר אַתֶּם עֹבְרִים שָׁמָּה לְרִשְׁתָּהּ: 

 4.  דברים פרק יב פסוק א

אֵלֶּה הַחֻקִּים וְהַמִּשְׁפָּטִים אֲשֶׁר תִּשְׁמְרוּן לַעֲשׂוֹת בָּאָרֶץ אֲשֶׁר נָתַן יְקֹוָק אֱלֹהֵי אֲבֹתֶיךָ לְךָ לְרִשְׁתָּהּ כָּל הַיָּמִים אֲשֶׁר אַתֶּם חַיִּים עַל הָאֲדָמָה: 


אם כך, מדוע ישנה חובה לקיים מצוות אף בחו"ל?
5.ספרי דברים פרשת עקב פיסקא מג 

דבר אחר ואבדתם מהרה, ושמתם את דברי אלה וגו', אף על פי שאני מגלה אתכם מן הארץ לחוצה לארץ היו מצויינים במצות שכשתחזרו לא יהו עליכם חדשים... הוא שירמיהו אומר +ירמיה לא כ+ הציבי לך ציונים וגו' אלו המצות שישראל מצויינים בהם...
מקור זה מסביר שהחובה בקיום המצוות בחו"ל היא בכדי שכשנהיה בארץ נדע כיצד לקיים את המצוות – למעשה, אין חובה עקרונית לקיום מצוות בחו"ל!
6. רמב"ן ויקרא פרק יח, כה 

והנה הכתוב שאמר (דברים יז יח) ואבדתם מהרה ושמתם את דברי אלה וגו', אינו מחייב בגלות אלא בחובת הגוף כתפילין ומזוזות, ופירשו בהן כדי שלא יהו חדשים עלינו כשנחזור לארץ, כי עיקר כל המצות ליושבים בארץ ה'.
הרמב"ן מסביר כי עיקר המצוות הם ליושבי בארץ עצמה ולא ליושבים בחו"ל. הסיבה שיושבי חו"ל מקיימים מצוות היא כדי שכשישובו לארץ ידעו כיצד לקיימן.
לסיכום, שיטות משפט הן טריטוריאליות ולעומתן דתות הן אקס טריטוריאליות. עם זאת, קיימים שני סייגים:
· ישנן גם דתות טריטוריאליות
· ההלכה המקראית – למצער, מן הבחינה התיאורטית – "חושבת" טריטוריאלית.
הדת כתחליף למדינה
כחלק מבדיקת תופעת "העל מדינתיות" נבדוק את הרעיון של דת כתחליף למדינה וזאת נעשה ע"י בחינת מוסד הגיור.
הגיור
מרכיבי הגיור הם ארבעה: מילה , טבילה , קבלת עול מצוות ובזמן שביהמ"ש קיים – הרצאת דמים.
1. בבלי, יבמות מו, א

ת"ר: גר שמל ולא טבל - ר"א אומר: הרי זה גר, שכן מצינו באבותינו, שמלו ולא טבלו; טבל ולא מל - ר' יהושע אומר: הרי זה גר, שכן מצינו באמהות, שטבלו ולא מלו; וחכמים אומרים: טבל ולא מל, מל ולא טבל - אין גר, עד שימול ויטבול.

מקור זה מציג מחלוקת בין ר"א לר יהושוע באשר לחשיבות המילה והטבילה.
ר"א  השמרן נותן מעמד גבוה יותר למילה וההוכחה היא שהאבות מלו ולא טבלו. גישתו של ר"א נובעת מכך שהטבילה היא אקט "חדש" יחסית למילה – היא נדרשת מכיוון שחכמים תיקנו שהגויים נחשבים כטמאים וממילא אם גוי רוצה להתגייר הוא צריך לטבול ע"מ להעביר את טומאתו. מכיוון שטבילה היא אקט "חדש" ר"א מפחית בחשיבותו.
לעומתו, ר' יהושוע סובר כי הטבילה היא החשובה מבין השניים ומביא כראיה גיור נשים שאינו כרוך במילה. הוכחתו של ר' יהושוע היא הוכחה חלשה שהרי לא מצאנו במקרא שנשים אכן טבלו.
חכמים סוברים – לעומת ר"א ור"י – כי שני המרכיבים חשובים והכרחיים.
2. בבלי, בכורות ל, ב

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

חבירות – בתק' חז"ל היו "מועדוני חברים" של אנשים  שהקפידו על הלכות בתחום מסוים של ההלכה יותר מאחרים. הקמת "מועדונים" אלה היוותה משקל נגד כתות שהוקמו. המקור מסביר כי לא ניתן להתקבל "למועדון" אם אינך מקבל את כל התנאים שלו. כך גם בקבלת דברי תורה ע"י עובד כוכבים – אין מקבלים עובד כוכבים אם הוא מקבל הכל חוץ מדבר אחד.
3. שו"ת אגרות משה, יו"ד ג, קו

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

עפ"י הרב פיינשטיין מקור 2 מדבר רק על חיוב לכתחילה. אם המתגייר לא קיבל את כלל המצוות בי"ד לא מקבלין אותו, אבל אם בי"ד קיבלו אותו כגר ובדיעבד גילו שהוא לא קיבל עליו בעת הליך הגיור את כל המצוות – הגיור תקף! עם זאת, ברור כי המתגייר מחויב לקיים גם את המצווה שלא קיבל עליו בהליך הגיור מכיוון שלא ניתן להתנאות על דברי תורה.
4. רמב"ם, איסורי ביאה יג, יז

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

מקור זה מדבר על מקרה שהגר לא קיבל עליו כלל את עול המצוות אך טבל ומל. עפ"י הרמב"ם גיורו זה תקף – בדיעבד!
לסיכום, מבין שלושת המרכיבים – מילה, טבילה וקבלת עול מצוות – מילה וטבילה הם המרכיבים המרכזיים שבלעדיהם אין גיור. מעמדו של מרכיב קבלת המצוות הוא נמוך יותר וניתן להכיר בדיעבד בגיור אף מבלעדי מרכיב זה.
המילון החז"לי באשר למושג גר
7. ויקרא יט

(לג) וְכִי יָגוּר אִתְּךָ גֵּר בְּאַרְצְכֶם לֹא תוֹנוּ אֹתוֹ: (לד) כְּאֶזְרָח מִכֶּם יִהְיֶה לָכֶם הַגֵּר הַגָּר אִתְּכֶם וְאָהַבְתָּ לוֹ כָּמוֹךָ כִּי גֵרִים הֱיִיתֶם בְּאֶרֶץ מִצְרָיִם אֲנִי יְקֹוָק אֱלֹהֵיכֶם:

עפ"י מקור זה אנו רואים כי גר הוא אדם זר הגר בארצנו – בני ישראל היו גרים במצרים. קיימות מס' גישות לגבי ההבדל בין גר לתושב. ישנה דעה הגורסת כי תושב הוא בעל אדמה ואילו גר הוא אריס או מספתח וישנה דעה הטוענת את ההיפך. בכל אופן, ברור כי על פי המקרא גר הוא זר היושב בקרבנו.
לעומת המקרא, ניתן לראות עפ"י המקורות הבאים כי חז"ל פיתחו "מילון" אחר והגדירו בצורה שונה את המושגים גר ותושב.
5. ספרא בהר פרשה ה, א

כי ימוך אחיך ומטה ידו עמך אל תניחנו שירד, הא למה זה דומה למשוי על גבי החמור עודנו במקומו אחד תופש בו ומעמידו, נפל לארץ חמשה אין מעמידים אותו, ומנין אם החזקת אפי' ארבעה וחמשה פעמים חזור והחזק ת"ל והחזקת בו, יכול אפילו אתה מפסידו לתרבות רעה ת"ל עמך, גר, זה גר צדק, תושב זה גר אוכל נבילו'...
· גר – גר צדק 
· תושב – גר אוכל נבלות
כלומר, חז"ל מגדירים שני מסלולי גיור – הצטרפות דתית (גר צדק) והצטרפות פוליטית (גר אוכל נבילות).
6. ספרא בהר פרשה ו, ח 

[ויקרא כה, מז-מח: וְכִי תַשִּׂיג יַד גֵּר וְתוֹשָׁב עִמָּךְ וּמָךְ אָחִיךָ עִמּוֹ וְנִמְכַּר לְגֵר תּוֹשָׁב עִמָּךְ אוֹ לְעֵקֶר מִשְׁפַּחַת גֵּר: אַחֲרֵי נִמְכַּר גְּאֻלָּה תִּהְיֶה לּוֹ אֶחָד מֵאֶחָיו יִגְאָלֶנּוּ] 
וכי תשיג יד גר ותושב עמך, מי גרם לזה שיעשיר דיבוקו עמך, ומך אחיך עמך, מי גרם לזה שיעני דיבוקך עמו, ונמכר לגר, זה גר צדק, תושב, זה גר אוכל נבילות, משפחת גר, זה העכו"ם, כשהוא אומר, או לעקר, להביא הנמכר לעכו"ם עצמה, בא ואמר לו הרי אני נמכר יכול הזקק לו ת"ל אחרי נמכר הא אין אתה נזקק לו אלא משימכר, גאולה תהיה לו מיד, אל תניחנו שיטמע...  

מקור זה מדגים לנו את הקושי הנוצר מהמילון החז"לי. עפ"י המקור, כאשר יהודי נמכר כעבד לגר צדק או לגר אוכל נבלות, חייבים קרוביו לפדותו ע"מ שלא יתבולל. הקושי הוא, מדוע קיים החשש מפני התבוללות גם במקרה של גר צדק?! 
הקושי נוצר עקב החלטת חז"ל להבחין בין סוגי גרים.
דוגמאות מהמקרא לגרים שאינם גרים כמשמעותם עפ"י חז"ל – דואג האדומי, אוריה החיתי, נעמה העמונית ודומיהם - מעלים את השאלה מתי ולמה שונה מושג הגר – מגר לאומי לגר דתי?
הסיבה להוספת סוג גיור חדש (גיור דתי) נעוצה בכך שהנסיבות הלאומיות השתנו. כל עוד המדינה היהודית הייתה קיימת – ניתן היה להכיר בסיפוח לאומי. אולם כאשר עם ישראל איבד את הריבונות שלו, ממילא לא ניתן היה להסתפח למדינה והגורם המאחד נקבע כדת.
לניצני השינוי יש עדות בספר ישעיהו. השוואת שני פרקים – י"ד ונ"ו – העוסקים במתגיירים מראים לנו על התחלת שינוי התפיסה באשר למוסד הגיור.
8. ישעיהו יד

(א) כִּי יְרַחֵם יְקֹוָק אֶת יַעֲקֹב וּבָחַר עוֹד בְּיִשְׂרָאֵל וְהִנִּיחָם עַל אַדְמָתָם וְנִלְוָה הַגֵּר עֲלֵיהֶם וְנִסְפְּחוּ עַל בֵּית יַעֲקֹב: (ב) וּלְקָחוּם עַמִּים וֶהֱבִיאוּם אֶל מְקוֹמָם וְהִתְנַחֲלוּם בֵּית יִשְׂרָאֵל עַל אַדְמַת יְקֹוָק לַעֲבָדִים וְלִשְׁפָחוֹת וְהָיוּ שֹׁבִים לְשֹׁבֵיהֶם וְרָדוּ בְּנֹגְשֵׂיהֶם: ס

מקור זה עוסק בגיור לאומי – הגר נלווה לעם ישראל והביאה היא לארץ ישראל.
9. ישעיהו נו

(א) כֹּה אָמַר יְקֹוָק שִׁמְרוּ מִשְׁפָּט וַעֲשׂוּ צְדָקָה כִּי קְרוֹבָה יְשׁוּעָתִי לָבוֹא וְצִדְקָתִי לְהִגָּלוֹת... (ג) וְאַל יֹאמַר בֶּן הַנֵּכָר הַנִּלְוָה אֶל יְקֹוָק לֵאמֹר הַבְדֵּל יַבְדִּילַנִי יְקֹוָק מֵעַל עַמּוֹ וְאַל יֹאמַר הַסָּרִיס הֵן אֲנִי עֵץ יָבֵשׁ: ס (ד) כִּי כֹה אָמַר יְקֹוָק לַסָּרִיסִים אֲשֶׁר יִשְׁמְרוּ אֶת שַׁבְּתוֹתַי וּבָחֲרוּ בַּאֲשֶׁר חָפָצְתִּי וּמַחֲזִיקִים בִּבְרִיתִי: (ה) וְנָתַתִּי לָהֶם בְּבֵיתִי וּבְחוֹמֹתַי יָד וָשֵׁם טוֹב מִבָּנִים וּמִבָּנוֹת שֵׁם עוֹלָם אֶתֶּן לוֹ אֲשֶׁר לֹא יִכָּרֵת: ס (ו) וּבְנֵי הַנֵּכָר הַנִּלְוִים עַל יְקֹוָק לְשָׁרְתוֹ וּלְאַהֲבָה אֶת שֵׁם יְקֹוָק לִהְיוֹת לוֹ לַעֲבָדִים כָּל שֹׁמֵר שַׁבָּת מֵחַלְּלוֹ וּמַחֲזִיקִים בִּבְרִיתִי: (ז) וַהֲבִיאוֹתִים אֶל הַר קָדְשִׁי וְשִׂמַּחְתִּים בְּבֵית תְּפִלָּתִי עוֹלֹתֵיהֶם וְזִבְחֵיהֶם לְרָצוֹן עַל מִזְבְּחִי כִּי בֵיתִי בֵּית תְּפִלָּה יִקָּרֵא לְכָל הָעַמִּים:

לעומת המקור הקודם הגיור במקור זה הוא גיור דתי – הגר נלווה לה' ולא לעם , והביאה היא לביהמ"ק ולא "סתם" לארץ ישראל.
לסיכום, במקרא גר היה זר המסתפח , הווי אומר: גר לאומי. חז"ל שינו מעט את ההגדרות והגדירו את הגר כגר צדק, הווי אומר: גיור דתי. הסיבה לשינוי תפיסת הגיור היא שינוי נסיבות לאומי – כל עוד הייתה מדינה, היה ניתן להכיר בגיור לאומי שמשמעו הסתפחות למדינה, אך לאחר שהמדינה חדלה מלהתקיים הגיור הוסב לגיור דתי מכיוון שכעת המכנה המשותף היה הדת (שהרי המדינה כבר לא קיימת). השינוי החל  בתק' המקרא– ימי בית שני ונבואות ישעיהו.
האם למרות השינוי שחל במוסד הגיור עדיין ניתן למצוא מאפיינים לאומיים במוסד ה"גיור החדש", לשון אחר: האם ישנם שרידים ל"גיור הישן"?
10. רמב"ם, איסורי ביאה, יד

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

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

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

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

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

הלכה ח ואין מקבלין גר תושב אלא בזמן שהיובל נוהג, אבל בזמן הזה אפילו קיבל עליו כל התורה כולה חוץ מדקדוק אחד אין מקבלין אותו. 

השגת הראב"ד: אלא בזמן שהיובל נוהג וכו'. כתב הראב"ד ז"ל /א"א/ דעת זה המחבר סתום וחתום ולא פירש מהו אין מקבלין גר תושב אלא בזמן שיובל נוהג... וקרוב הדבר להיות מן הטעם כי בזמן היובל היו שומטין והיה יכול להתפרנס שלא בטורח צבור ועכשיו אינו יכול מעתה מקיימין מי שהתנה שלא למול ושלא לטבול כמה שירצה בכל זמן עכ"ל.

עפ"י הרמב"ם, השאלה הראשונה ששואלים את גר צדק בהליך גיורו היא האם הוא מכיר את המצב הלאומי הקשה של עם ישראל ורק לאחר מכן ממשיכים בביצוע הרכיבים הדתיים. זהו שריד ל"גיור הישן" – הגיור הלאומי.
אשר לגיור של גר תושב , אנו רואים שגם גיור זה נצבע בסממן דתי – קבלת שבע מצוות בני נח ("שקיבל עליו שלא יעבוד כו"ם"). הרמב"ם מסביר כי גיור של גר תושב חל רק בזמן שהיובל נוהג אבל כאשר אין היובל נוהג הגיור היחיד התקף הוא גיור של גר צדק – גיור דתי.
הראב"ד מסביר כי התנאי של "היובל נוהג" הוא מכיוון שבזמן היובל התנאים הסוציאליים היו מאפשרים קבלת גר תושב ("כי בזמן היובל היו שומטין והיה יכול להתפרנס שלא בטורח צבור"). הראב"ד למעשה מתנה את ההכרה בגיור של גר תושב ביכולת העם לתמוך בו.
ד"ר ברנד מסביר כי יתכן שהתנאי של קיום היובל שמציב הרמב"ם הוא מכיוון שרק כאשר היבול נוהג, רוב עם ישראל בארץ ישראל ולכן רק אז ניתן לראות את קיום המאפיין הלאומי הדרוש להכרה בגיור לאומי.
חשוב לציין כי המילה נתפסה בעיני חז"ל כסמל זיהוי לאומי והטבילה נועדה על מנת להבדיל בין היהודי הטהור לגוי הטמא. אם כן, המילה והטבילה – יותר משנחשבו שאקטים דתיים – נחשבו כסממנים לאומיים.
אם כן, קיימות שלוש עדויות ל"גר הישן" :
· הליך הגיור "החדש" נפתח בהצגת המצב המדיני.
· קיים הליך גיור "ישן" (גר תושב) בזמן שהיובל נוהג – אמנם להליך גר תושב התווסף סממן דתי בדמות קבלת שבע מצוות בני נח, אולם קבלה זו היא קבלת מצוות שהוא מחויב בהם בכל אופן כך שהיא אינה מועילה ואינה מורידה.
· המילה והטבילה נחשבים כסממנים לאומיים ועל כן מוקנה להם מעמד גבוה יותר מאשר לקבלת עול מצוות.
לסיכום, הליך הגיור כולל 3 רכיבים – מילה טבילה וקבלת על מצוות. המילה והטבילה הינם סממנים לאומיים וקבלת על מצוות הינה סממן דתי. כאשר אנו נאלצים "לדרג" את הרכיבים על פי סדר חשיבות אנו נוכחים לדעת כי המילה והטבילה הם רכיבים שבלעדיהם אין ואילו הרכיב הדתי הוא רכיב משני, ניתן – בדיעבד – "להסתדר גם בלעדיו" והוא נוצר מלכתחילה רק עקב אי קיום מדינה.
אם כן, נוכחנו לדעת כי הדת אינה אקס-טריטוריאלית באופן מובהק אלא מעניקה משקל כבד למדינה וללאומיות.
דת ומדינה
בחלק זה נבדוק האם יש לרשות הפוליטית מעמד מחוץ למסגרת ההלכתית והאם ההלכה מקנה תוקף לחוקי המדינה שאינם על פי ההלכה. 
קיימו שתי גישות קוטביות בנושא:
1. גישת הרמב"ם
2. גישת הר"ן
גישת הרמב"ם – המודל המוניסטי
לשיטת הרמב"ם, הדת והמדינה הן מערכת אחת הומוגנית. המערכת הפוליטית תפלה לדת ופועלת בתוכה ולמענה. 
1. רמב"ם, מורה הנבוכים, חלק שלישי, פרק כז

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

למשפט המדינה יש 2 תכליות – תיקון הגוף ותיקון הנפש  - שאחת מהן מתחלקת בעצמה לשתי תכליות:
· תיקון הגוף 1 – סדר חברתי
· תיקון הגוף 2 – אתיקה חברתית
· תיקון הנפש – אידיאולוגיה נכונה
הרמב"ם סובר כי היות והאדם הוא יצור מדיני השואף מטבעו לחיים בחברה, הגעתו לשלמות תוכל להיות רק במסגרת המדינה. התפקיד של המדינה ומערכת המשפט שלה הוא לעזור לאדם להגיע לידי שלמות. המדינה היא מכשיר עזר לאדם.
2. רמב"ם, הלכות מלכים יא, ד

ואם יעמוד מלך מבית דוד הוגה בתורה ועוסק במצות כדוד אביו, כפי תורה שבכתב ושבעל פה, ויכוף כל ישראל לילך בה ולחזק בדקה, וילחם מלחמות ה', הרי זה בחזקת שהוא משיח, אם עשה והצליח ובנה מקדש במקומו וקבץ נדחי ישראל הרי זה משיח בודאי, ויתקן את העולם כולו לעבוד את ה' ביחד שנאמר כי אז אהפוך אל עמים שפה ברורה לקרוא כולם בשם ה' ולעבדו שכם אחד.
במקור זה מסביר הרמב"ם כי המשיח הוא דמות פוליטית מובהקת ובמסגרת תפקידו הוא מקדם מטרות דתיות. אנו רואים שוב כי תפיסתו של הרמב"ם היא כי המערכת הפוליטית משרתת את המערכת הדתית – המשיח הוא דמות פוליטית המקיימת את חוקי התורה שתקים את ביהמ"ק ותוביל את עם ישראל ללכת בדרכי התורה.
את תפיסתו של הרמב"ם ניתן להבין על רקע והמקום בו הוא חי ועל רקע הפילוסופיה אליה נחשף:
1. הרמב"ם חי בסביבה מוסלמית בה המנהיג (הח'ליף) נתפס כמחליפו של האל עלי אדמות ומכיוון שכך הוא אחראי על כל התחומים לרבות הנושא הדתי.
2. הרמב"ם שאב מהפילוסופיה היוונית שבה המדינה היא מכשיר העוזר לאדם הפרטי להגיע לידי שלמות. האדם חותר לשלמו "במגרש הפרטי" אולם בגלל שהוא יצור חברתי הוא ישאף לשלמות גם במגרש המדיני ותפקידה של המדינה לעזור לו להגיע לשלמות זו.
גישת הר"ן – המודל הדואליסטי
לשיטת הר"ן, המדינה והדת הן שתי מערכות נפרדות שלא תלויות אחת ברעותה.
3. דרשות הר"ן, דרשה יא

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

ונמצא שמנוי השופטים היה לשפוט משפטי התורה בלבד, שהם צודקים בעצמם... ומנוי המלך היה להשלים תקון הסדר המדיני, וכל מה שהיה מצטרך לצורך השעה.
הר"ן מסביר כי למשפט (התורה) יש שני תכליות: הראשונה היא תכלית חברתית (סדר חברתי) המשותפת לעם ישראל וכלל האומות והשנייה היא תכלית דתית. 
מכיוון שיש חלוקה לשתי תכליות נצרכת גם חלוקה לשני מוסדות. המלך אחראי על התכלית החילונית ואילו התכלית הדתית מופקדת בידי שופטים המהווים רשות דתית.
בניגוד לרמב"ם שסובר שלמלך ישנן סמכויות דתיות הר"ן סובר כי למלך ישנן סמכויות חילוניות בלבד.
עפ"י גישת הר"ן המלך / המדינה יכולים לסטות מדין התורה כדי להשיג צדק חברתי.
גם את תפיסת הר"ן ניתן להבין על רקע הסביבה בה הוא חי - הר"ן חי בסביבה נוצרית במאה ה 14 ובתקופה זו החל הרעיון של הפרדת דת ומדינה – "תיאוריית שתי החרבות". רעיון זה החל להתפתח לאור חילוקי הדעות בין האפיפיור לשליטי המדינות הנוצריות והר"ן הושפע ממנו.
לסיכום, בכל הנוגע למלך יהודי קיימת מחלוקת באשר לתפקידו וסמכויותיו בין הרמב"ם להר"ן – הרמב"ם סובר כי למלך מוקנות סמכויות דתיות היות והמדינה היא מכשיר להשגת שלמות של האדם הפרטי. לעומתו, הר"ן סובר כי למלך יש סמכויות חילוניות בלבד ודבר זה נובע מכך שהוא אחראי על התכלית החילונית (סדר חברתי) בעוד שהתכלית הדתית מופקדת בידי השופטים.
"דינא דמלכותא דינא"
לאחר שדנו בתפיסותיהם של הרמב"ם והר"ן באשר לסמכויות ותפקיד המלך היהודי, נבדוק האם בנוגע לסמכויות המלך הזר הם חולקים ובמידה שהם אכן חולקים נבדוק האם המחלוקת נובעת מהשקפותיהם בנוגע לתפיסת המלך היהודי. את הבדיקה בנוגע למלך הזר נעשה באמצעות הכלל "דינא דמלכותא דינא". כלל זה מגדיר למעשה מה עושים במקרה שדין המדינה סותר את דין התורה. על פי הכלל, ההלכה נותן לגיטימציה לחוק המדינה (בכפוף לסייגים מסוימים).
ראשית, נדגים את אופן פעולת הכלל:
4. בבלי, בבא קמא קיג, ב

גופא, אמר שמואל: דינא דמלכותא דינא. אמר רבא: תדע, דקטלי דיקלי וגשרי גישרי ועברינן עלייהו. א"ל אביי: ודלמא משום דאייאוש להו מינייהו מרייהו! אמר ליה: אי לא דינא דמלכותא דינא היכי מייאשי? והא לא קא עבדי כדאמר מלכא, מלכא אמר: זילו וקטלו מכל באגי, ואינהו אזלו וקטלו מחד באגא! שלוחא דמלכא כמלכא, ולא טרח, ואינהו אפסיד אנפשייהו, דאיבעי להו דאינקוט מכוליה באגי ומשקל דמי.
רבא טוען כי ההלכה מכירה בכלל "דינא דמלכותא דינא" והראיה, אנו משתמשים בדברים הנגזלים ע"י השלטון (לדוג': השלטון גוזל דקלים מאדם פרטי, משתמש בהם לבניית גשרים ואנו משתמשים בגשרים הללו) והרי אם ההלכה לא הייתה מכירה בחוקי המדינה כמחייבים - אסור היה להשתמש בדברים כי הם גזל!
אביי מקשה ואומר שאנו משתמשים בדברים הגזולים לא בגלל שההלכה מכירה בכלל "דינא דמלכותא דינא"  אלא בגלל שהנגזל התייאש מלקבל את רכושו. רבא משיב - אדרבה! הוא התייאש דווקא בגלל שההלכה מכירה בכלל זה כי אם ההלכה לא הייתה מכירה בכלל, למה שהנגזל יתייאש?!
התלמוד מעלה קושי נוסף בכך שהוא אומר שזהו אינו דין המלך כי המלך אמנם ציווה להקים גשר אבל לא הורה לגזול מאדם אחד ספציפי אלא מכלל האנשים בסביבה וזאת על מנת למזער את הנזק, אך עבדיו כנראה התעלמו מדבריו וגזלו רק מאחד! הטענה היא טענת חריגה מסמכות של עבדי המלך ונשאלת השאלה האם למרות שהייתה כאן חריגה מסמכות זה עדיין במסגרת "דינא דמלכותא דינא".
התלמוד משיב כי בעלי הדקלים יכלו להתנות עם הפקיד כי הוא יקח ממקום אחד את כל הדקלים (במקום לקחת דקלים ממס' מקומות) ובתמורה יפצו בעלי הדקלים האחרים את הניזוק היחיד שנלקח ממנו אך מכיוון שבעלי הדקלים לא עשו תנאי זה עם פקידי המלך סימן הוא כי הם מסכימים למעשי הפקיד.
לסיכום, על פי הכלל "דינא דמלכותא דינא" המלך יכול לבצע פעולות שעל פניהן הן כוחניות ולא לגיטימיות וההלכה מכירה בכך.
לאחר שהבנו מהו הכלל נבחן את גישותיהם של הרמב"ם והר"ן בנוגע לכלל זה ע"י 3 שאלות:
1. האם הכלל חל גם על חוקים דרקוניים?
2. האם הכלל תקף גם ברמת השלטון המקומי?
3. האם הכלל חל גם בתחומי המשפט הפרטי או שמא הוא רלוונטי רק לתחום המשפט הציבורי?
חוקים דרקוניים
5. רמב"ם, גזלה ואבדה, ה

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

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

הרמב"ם מסביר כי הכלל תקף רק במקום ששלטונו של המלך מוכר -  "במלך שמטבעו יוצא באותן הארצות".
על פי הרמב"ם, הרציונל של הכלל הוא הסכמת האזרחים באשר לשלטון המלך ולכן, עפ"י אינדיקציה זו (הסכמת אזרחים לשלטון) ובהנחה שישנה הסכמה באשר לשלטונו של המלך - לא ניתן על פניו לשלול את תקפם של חוקים דרקוניים רק משום היותם חוקים דרקוניים.
חשוב לשים לב כי הכלל המקורי גורס "דין המלכות דין" ואילו הרמב"ם משנה אותו ואמר כי "דין המלך דין" – הוא תולה את תוקף הכלל במלך ולא במלכות!
6. חידושי הר"ן, בבא בתרא נה, א ד"ה ורב הונא

[ד]כי אמרינן דינא דמלכותא דינא לא אמרו אלא בדברים שהם חוקי המלכים, שלכל המלכים יש חוקים ידועים, אבל מה שהמלך נוטל בזרוע אינו דין, שהרי אפי' במלכי ישראל כתב להם שמואל מה שהמלך מותר בו... וכל מה שבא ליטול מבני ארצו יותר מכאן אינו דין, וזהו שאמרו דינא דמלכותא דינא, ולא אמרו דינא דמלכא דינא...

הר"ן מסביר כי המדד לתוקפו של הכלל הוא לא הסכמת האזרחים אלא מהו המשפט המקובל. החוק שהטיל המלך יהיה תקף רק אם זהו חוק המקובל גם במדינות אחרות – המדד הוא מדד השוואתי. מקור התוקף של החוק הוא לא בכך שהוא חוק של המלך אלא שהוא חוק של המדינה, הווי אומר: החוק צריך להלום את צרכי החברה. עפ"י גישה זו, לחוקים דרקוניים לא יהיה תוקף במסגרת הכלל. למלך יש זכויות ודרך התנהלות מסוימת – כמפורט במשפט המלך בספר שמואל – וממשפט זה הוא אינו יכול לסטות כל אימת שירצה.
שלטון מקומי
לגישת הרמב"ם, השלטון המקומי אינו נהנה מהכלל מכיוון שהכלל אמור במלך עצמו. הסכמת האזרחים אינה לשלטון המקומי אלא לשלטון המלך – השליט המקומי הוא בעצמו עבד של המלך!
7. שו"ת הרשב"א, חלק א, תרלז

עוד השיב דכל שלטון ישראל הממונה בעירו ומשל במקומו דינו דין. והוא בעירו בכלל דינא דמלכותא כל זמן שעושה כחוקי מקומו דומיא דמלך ממש. זה ברור. והראיה תדע דקטלי דיקלי וגשרי גישרי כלומר הפקידים הממונים...

לעומתו, הרשב"א – המזוהה עם שיטת הר"ן – גורס כי גם השלטון המקומי נהנה מהכלל.
על פיו הכלל אינו תקף בגלל המלך אלא בגלל השלטון וע"כ כל עוד החוק הוא סביר ולתועלת בציבור  - הוא נכלל במסגרת הכלל.
תחולה במשפט הפרטי
8. חידושי הר"ן, שם, ד"ה דאריסא

[דאריסא דפרסאי עד ארבעין שנין... שישראל שנעשה אריס לחברו אינו יכול לסלקו עד מ' שנין...]

ושמעינן משמעתין דדינא דמלכותא דינא אפי' במילי דלא שייך בהו מלכא, דמה איכפת ליה למלכא אי מקיימא חזקה במ' שנין או בפחות מיכאן... שלא כדברי מי שאומר דכי אמרי' דינא דמלכותא דינא דוק' במידי דמטי למלכא הנאה מיניה...

[עפ"י רמב"ם מלוה ולוה כז, א ומגיד משנה שם: הרמב"ם סבור שדינא דמלכותא דינא מתייחס רק                                                                                                                                                                                                                                                             למשפט ציבורי].    
עפ"י מקור זה – גישת הר"ן - הכלל תקף גם במשפט הפרטי. לעומתו, סובר הרמב"ם כי הכלל אמור במשפט הציבורי בלבד.
לסיכום, עפ"י גישת הר"ן הרציונל העומד מאחורי הכלל הוא הסדר הציבורי וטובת הציבור וע"כ הוא אינו מכיר בתוקפם של חוקים דרקוניים במסגרת הכלל, הוא מוכן להכיר בחוקי השלטון המקומי כחוקים אשר הכלל תקף לגביהם והוא תומך בהחלת הכלל אף במשפט הפרטי. לעומתו, הרמב"ם שמבסס את הכלל על הסכמת האזרחים לשלטון מוכן להכיר בתוקפם של חוקים דרקוניים במסגרת הכלל, הוא אינו סבור כי הכלל נוגע לשלטון המקומי  ואינו מסכים להחלתו על המשפט הפרטי.
האם ישנו קשר בין מחלוקת הר"ן–הרמב"ם במישור הפילוסופי באשר לתפקידו של מלך ישראל לבין מחלוקתם באשר לכלל "דינא דמלכותא דינא" המדבר במלך זר?
הרמב"ם רואה בתפקיד המלך תפקיד ריכוזי – הוא מחזיק בסמכויות המשפט והוא אחראי על כלל התחומים במדינה. לעומתו, הר"ן רואה במלך משרתו של העם הממלא צרכים מדיניים ותפיסה זו משפיעה על יחסו של הר"ן לכלל "דינא דמלכותא דינא" – הוא תקף כל אימת שהחוק לטובת הציבור והחברה.
הכלל "דינא דמלכותא דינא" בא"י כיום
העמדה בימיה הראשונים של המדינה (שנות ה 50 וה 60) הייתה כי חוקי מדינת ישראל הם חוקים הנכללים במסגרת הכלל. במהלך שנות ה 70 חל שינוי והמגמה השתנתה.
9. שו"ת ציץ אליעזר, חלק ט"ז, סימן מט, יג

מכל הלין תורה יוצאת ברורה ומחוורת כשמלה שאין בשום אופן כח, בין לממשלת עכו"ם ובין לממשלת ישראל לבוא מכח הדין של דינא דמלכותא דינא ולחוקק לישראל דיני מלכות וממשל המתנגדים לדיני התורה, או לתקן ולחקות חוקי ערכאות זרים אשר חידשו להם לפי מצב המדינות ולחוקקם בישראל באמתלא שיש בזה משום תיקון וקיום המדינה, דא"כ בטלו ח"ו כל דיני תורתנו הקדושה... ואיך נעזוב מקור מים חיים לחצוב בורות נשברים אשר לא יכילו המים...

10. שו"ת ציץ אליעזר, חלק ה', סימן ל

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

שני המקורות לעיל הם תשובות אשר ניתנו ע"י אותו האדם ומראים בבירור על שינוי המגמה באשר לחוקי מדינת ישראל. מקור 9 הוא מקור משנות ה 70 ובו החוקים מתוארים כמתנגדים לטובת מדינה, נאמר עליהם כי הם חוקקו באמתלה של תיקון וקיום המדינה. מקור 10 הוא מקור משנות ה 50 ובו מתוארים החוקים כ"דינא דמלכותא דינא", כי הם לטובת אנשי המדינה , נתקבל ברצון העם וכו'...
