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ערכים וטעמים במבחן ההלכה – ד"ר יצחק ברנד – מחברת קורס תשס"ו – עומר וגנר;

(חסרים – 2 וחצי שיעורים מתוך 13)
שיעור 1
                                                                                    

03.11.05

בקורס זה שני חלקים: א.מידת הקשר של ההלכה לערכים מוסריים [לפי מה שנתפס בעיני ההלכה  כמוסר]. ב.עד כמה ההלכה מתאימה עצמה לשינויים סביבתיים. 

יחסי דת ומוסר [שגיא & סטטמן]  
אפלטון - דילמת אותיפרון – מהו המעשה הראוי [=חסידות]? האם כשהאלים מחליטים שמעשה הוא ראוי, הם מגדירים אותו כך מבחינה שרירותית, וזה גורם לכך שבעיניים אנושיות הוא נחשב ראוי, או שהאלים מגדירים אותו ככזה משום שהוא טוב בעיניהם? או במילים אחרות – האם הדת קובעת מה מוסרי [צו אלוהי שרירותי], או שהמוסר קובע את הדת? 

טיעונים בעד: הדת קובעת מוסר [בצורה שרירותית]  

1.האל מצווה ייפגע - העליונות והחירות של האל עלולה להיפגע אם הוא יהיה כפוף למערכת שיקולים מוסרית, הוא יהיה "משועבד" לה [מרטין לותר + דה-קארט, שגיא & סטטמן, עמ' 22] גם נשגבות המעשה הדתי וההיבט ה"על אנושי" [=טרנסצדנטי] שבציווי הדתי ייפגע אם נשפוט אותו בעיניים אנושיות. 

2.קיום המצווה ייפגע – 

א.אם המעשה הדתי יקויים לא רק מפני שהאל ציווה אלא נכנסים פה שיקולים מוסריים 

נוספים – האדם בעצם פועל כ"הומניסט" ופוגע בטוהר המצווה הדתית. כשאוהבים מישהו [כמו האל] יש להתמסר לו באופן טוטאלי ולא לאהוב מישהו נוסף [את עולם המוסר] [קירקגור, שגיא & סטטמן, עמ' 26].   

ב.אם מעשה דתי כפוף לשיקולים מוסריים, זה דבר היוצר חוסר ודאות. [סולובייצ'יק – בעיניים אנושיות המתת חסד של אדם סובל או מרושע נחשבת כמעשה פחות חמור מ"רצח". אם ננהג שלא ע"פ עיניים אנושיות אלא ברוח הציווי בלבד, הדבר יפחית את הספקות בקיום המצוות]. כאשר אנו מקיימים מצוות ע"פ פוסקים אנושיים, לעיתים יש שוני ביניהם, זו דוגמא נוספת לכך שמעשה דתי הכפוף לשיקול בני-אדם יוצר חוסר ודאות - המוסר האנושי הוא מוסר יחסי ומשתנה בעוד המוסר האלוהי הוא מוחלט ונצחי, קשה לקיים חברה למשך זמן רב ע"פ מוסר אנושי. 

טיעונים בעד: המוסר קובע את הדת
1.האל המצווה ייפגע – אם הציווי הוא שרירותי ומתעלם מן המוסר, זה הופך את האל למעין "רובוט" [ואפילו לשטן] שלא מבדיל בין טוב לרע ופועל ע"פ גחמות ולא בצורה הגיונית , דבר זה גורם לכך שכל העולם האנושי של אמת ושקר, טוב ורע, חסר משמעות כשעוסקים בענייני דת [מלברנש & לייבניץ]. 

2.קיום המצווה ייפגע – אדם מנהל את כל חייו על פי שיפוט בין טוב לרע, וכשמדובר בקיום מצוות עליו להתנתק מזאת, לכן לא יקיים את המצוות "בלב שלם".

בעולם היהודי – מחלוקת בין הרמב"ם לרמב"ן [דף 1] 

תלמוד בבלי, מסכת ברכות דף לג עמוד ב: באותם הימים נוסח התפילה לא היה קבוע, והיה ניתן להוסיף שורות מסוימות. אם שליח ציבור מוסיף את המילים "על קן ציפור יגיעו רחמיך ועל טוב ייזכר שמך, מודים מודים" – משתיקים אותו ולא נותנים לו לדבר. למה? "על טוב ייזכר שמך" – מודים לאל רק על המעשים הטובים ולא על המעשים הרעים [שכנראה באים לא מן האל] – ולכן ברכה זו אינה ראויה. ביהדות חובה לברך על הרעה כשם שמברכים על הטובה. "על קן ציפור יגיעו רחמיך" – רחמיו של האל כאלה גדולים עד כדי כך שכאשר אדם רוצה לגזול אפרוחים או ביצים מקן ציפור, עליו לעשות זאת שלא מול עיני הציפור-האם ["מצוות שילוח הקן"]. אז למה משתיקים אותו? אחד האמוראים אמר שבאמירה זו מכוונים את רחמיו של האל רק לעניינים האלה, אבל הוא מלא רחמים גם בתחומים אחרים [כמו מעשה בראשית]. השני ורש"י אמר שמצוות שילוח הקן ומצוות נוספות בהלכה לא מגיעות משיקולים מוסריים אלא יש לקיימם מתוך שרירות
[=גזירות] ולא מתוך הזדהות מוסרית. אין לערבב שיקולים מוסריים בקיום מצוות. "מודים מודים" – האדם מודה פעמיים כלומר לשניים, למעשה אומר שקיימת עוד ישות פרט לאל. 
רמב"ם, הלכות תפילה ונשיאת כפיים, פרק ט הלכה ז: מי שמשבח את האל על כך שמרחם על ציפור, או על כך שיש איסור לשחוט בהמה ובתה באותו היום – משתיקים אותו. הסיבה היא שאלו הן גזרות שרירותיות ולא מידת הרחמים, משום שאם היו אלה מידת הרחמים הייתה נאסרת השחיטה בכלל.
רמב"ן דברים פרק כב פסוק ו: האל לא זקוק לכך שבני האדם יקיימו את המצוות, לא יוצא לו מזה שום דבר. רק לבני האדם "יוצא משהו" מקיום המצוות, והן טובות בעיני בני האדם. האל לא פועל על פי מידת הרחמים כלפי בעלי חיים כאשר הוא מצווה לחוס על קן הציפור או לא לשחוט בהמה ובתה באותו היום, אבל מצווה זו אמורה ללמד את בני האדם שלא להתאכזר, כי אם יתאכזרו כלפי בעלי חיים [כמו קצבים], בסופו של דבר יתאכזרו כלפי בני אדם. הרחמים כלפי בעלי החיים אינם רחמים אמיתיים אלא גזרות שבאות ללמד את בני האדם את המידות הטובות.  ע"פ הרמב"ן יש יסוד של שרירות בציווי [האל לא ציווה לרחם על בע"ח משום שהוא מוסרי כלפיהם] אבל יש גם יסוד של מוסר [הציווי לרחם על בע"ח בא לגרום לבני האדם להיות מוסריים כלפי בני אדם].                                                                                                               
ישנן שלוש דעות בקרב ההוגים המאוחרים יותר, בדבר הקשר שבין הדת למוסר:                               1.חפיפה מוחלטת בין הדת למוסר:                                                                                                א.כל מה שנתפס כמוסרי, ההלכה מצווה לעשותו. אם מעשה אינו מוסרי, ההלכה אוסרת אותו -  המוסר קובע את ההלכה וזהה לה. דעה זו אינה מקובלת.                                                                                      ב.כל מה שההלכה מצווה לעשותו – הציווי הופך את המעשה למוסרי. אם ההלכה אוסרת את המעשה, זה הופך אותו ללא מוסרי. ההלכה קובעת את המוסר וזהה לו.                                                                 
רבי עובדיה מברטנורא [מאה 16] מסכת אבות פרק א משנה א: מסכת זו עוסקת בעיקר במוסר ובמידות ולא בפרשנות מצוות [הלכה], והסיבה שבתחילת המסכת נאמר "משה קיבל תורה מסיני" היא לומר שגם המוסר והמידות שייאמרו בהמשך הגיעו מן האל, וחכמי המשנה לא המציאו את המוסר מלבם. לא טוען שיש זהות מוחלטת בין ההלכה והמוסר אך ההלכה קבעה את המוסר שייאמר בהמשך המסכת, לא אומר שום דבר לגבי האפשרות שהמוסר מגיע ממקורות נוספים פרט להלכה, או על האפשרות שבהלכה מצווה גם על מעשים לא-מוסריים. לכן לא ניתן להסיק ממקור זה את גישה 1.ב.                                                                         
חזון איש, אמונה ובטחון, פרק ג: ההלכה מכריעה מה מותר ומה אסור. בתלמוד נאמר כי תחרות עסקית מותרת בתחום החינוך, גם במחיר פגיעה במורים אחרים. כאשר מאפשרים תחרות כזו, דבר זה גורם להתמרמרות המורים הישנים, ללשון הרע, לקטטות. החזון איש: יש כאן דילמה מוסרית, מה גובר – חופש העיסוק והתחרות של המורים החדשים, או זכות הבלעדיות של המורים בשל כל השנים שלימדו – אם היינו שופטים זאת בעיניים אנושיות, יתכן והיינו נוטים לכיוון המורים הישנים. אבל יש הלכה מפורשת בשו"ע שקובעת שחופש התחרות גובר. מכאן הוא מסיק שהדת קובעת את המוסר. אין כל משקל לדעה האנושית [ע"פ חושן משפט בשו"ע] כאשר מגדירים מהו גזל ומהו מעשה מותר, כל העניינים הללו נקבעים ע"פ חוקי התורה. תלמידים שלומדים רק ספרות מוסר ולא הלכות המשפט – דבר זה פוגע בעיצוב האישיות שלהם, אישיותם רעה יותר אפילו מאנשים שכלל אינם מלומדים, משום שלאנשים לא מלומדים יש אינטואיציה בריאה לשיפוט בין טוב ורע, בעוד לתלמידי ספרות מוסר יש גאווה ומחשבה שהם טובים יותר מאחרים, דבר שיחסום נגדם את הביקורת משום התחושה שהם תמיד מוסריים, וזה מגדיל את הסיכוי שהם יתנהגו בצורה לא מוסרית. מכל זאת מסיק החזון איש שההלכה קודמת למוסר, ועל פי ההלכה לעיתים אפשר להגיע למסקנה מה מוסרי ומה לא. אבל לא ניתן להסיק מכך שישנה זהות מוחלטת בין ההלכה והמוסר [גישה 1.ב.], אבל במקרים בהם אין תשובה בהלכה ניתן להכריע הכרעות מוסריות ללא ההלכה. גישתו דומה יותר לגישה 3, אך מעט מורחבת: ישנה חפיפה כמעט מלאה בין ההלכה והמוסר.             
2.ניתוק מוחלט בין הדת למוסר [ליבוביץ'].     
3.חפיפה חלקית בין הדת למוסר. ישנן מצוות הלכתיות שהן מוסריות וישנן שלא.  
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היחס בין דת למוסר (המשך)
הרמב"ם – הציווי הדתי אינו קשור לשיקולים מוסריים. הרמב"ן – הציווי הדתי כולל שיקולים מוסריים. 

1.ב.ההלכה חופפת את המוסר – כל מה שההלכה מצווה הוא מעשה מוסרי, כל מה שהיא אוסרת לבצע הוא מעשה לא-מוסרי. אין ציוויים מוסריים עצמאיים שלא מוזכרים בהלכה לכאן או לכאן. 

ר' עובדיה מברתנורא מקשר בין מוסר למסורת, החזון איש מקשר בין ההלכה והמוסר, אך שתי הדעות לא אומרות שההלכה זהה למוסר. 

הרב קלונימוס שפירא (האדמו"ר מפיאסצנע), אש קודש, עמ' סח (ראש השנה 43'),  

דן ביחס שבין ישראל והגוים – ע"פ הגוים, מצוות שכליות (שיש מאחוריהן טעם), הציווי האלוהי לבצען הוא משום שאלה מעשים טובים (כמו לא תרצח, לא תגנוב). האל בחן את המעשים מנק' מבט מוסרית וציווה לבצע דברים שנחשבים בעיניו כמוסריים, לכן גם הגוים מבצעים מצוות "שכליות". לגבי מצוות שמעיות (שלא ניתן למצוא להן טעם מוסרי) – הגוים "מונין" (מציקים) לישראל לגביהן, ולא מבצעים אותן. הישראלים אומרים שהאל משקף את האמת (=מוסר), ולכן גם מצוות שמעיות משקפות את האמת ויש לבצען ללא הרהור אחריהן, ויש לבצע גם מצוות שכליות מכח ציווי האל ולא משום טעם מוסרי. כך גם להיפך, אם האל יצווה על מעשה שאינו מוסרי (בעיניים אנושיות) כמו עקידת יצחק, יש לבצע את המעשה משום שזו האמת. ולסיכום: הדת קובעת את המוסר, האל הוא יצרן האמת – גישה זו היא הקרובה ביותר לגישה 1.ב., אך יש לקחת בחשבון שהדברים נאמרו בתקופת מלחמת העולם השנייה על רקע האכזבה מן המוסר האנושי. 

2.ניתוק מוחלט בין הדת למוסר – ליבוביץ' (שגיא & סטטמן, 224-225) – השאלה אם מעשה הוא מוסרי או לא אינה נקבעת ע"פ "היסוד העובדתי", אלא לפי הכוונה הטובה/הרעה של עושה המעשה (=היסוד הנפשי). לדוג', הריגה היא לרוב לא מוסרית, אבל המתת חסד היא מוסרית. 

כך גם לגבי מעשה דתי, טוען ליבוביץ' – רק מעשה הנעשה בכוונה דתית, למען עבודת האל, הוא מעשה בעל משמעות דתית, אין "דת בדיעבד". מבחינה הלכתית עדיף לקיים מצווה בכוונה דתית, אך לעיתים יש גם "דת בדיעבד".    

האם ניתן לחבר את שתי הנחות אלו של ליבוביץ'? כשאדם דתי מבצע מעשה שצווה עליו, הוא יכול לבצעו גם מכוונה דתית וגם מכוונה מוסרית? התשובה ע"פ ליבוביץ' היא בשלילה, אדם מסוגל לבצע מעשה רק מכוונה אחת. רק אדם אתאיסט מסוגל לבצע מעשה מכוונה מוסרית לחלוטין. אדם דתי לא מסוגל לבצע מעשה מכוונה דתית ומוסרית גם יחד, אם הוא מבצע מעשה מכוונה מוסרית, הדבר פוגע בטוהר המעשה הדתי. 

ולכן, לא ניתן לדבר על סתירה בין דת ומוסר משום שאלה שני תחומים נפרדים שיש ביניהם ניתוק מוחלט – ואינם יכולים לחול בו זמנית. 

3.חפיפה חלקית בין הדת למוסר. ישנן מצוות הלכתיות שהן מוסריות וישנן שלא – זו הדעה המקובלת ביותר.  
רס"ג (מאה 8 לס', בבל) הנבחר באמונות ובדעות, מאמר שלישי: האם יכול להיות צו אלוהי שהוא לא-מוסרי (בעיניים אנושיות)? משיב בשלילה. מביא משל – אם ראובן יתבע משמעון כסף, השופט יבקש ממנו ראיה ואם יביא הוא יזכה. אם ראובן יתבע משמעון את נהר החידקל התביעה תידחה על הסף משום שאין לה יסוד, החידקל לא שייך לאף אדם. אם נביא יורה לנו לבצע מצווה (כמו לצום) ויביא ראיות, נציית לו, אבל אם הנביא יצווה לגנוב/לזנות (מעשה לא מוסרי בעיניים אנושיות) או יגיד שהאל יביא מבול (בניגוד להבטחתו בעבר), או שיגיד שהאל ברא את העולם במשך שנה (סתירת הפסוקים בתנ"ך) – לא נבקש ממנו שום ראייה משום שהדברים אינם אפשריים ולא נציית לו. מישהו הקשה עליו ושאל - מה קורה עם הנביא הוכיח באותות ומופתים שצריך לגנוב וכו'? לכאורה יש לציית באופן עיוור משום שזה ציווי האל. רס"ג משיב – אם יבוא אדם שיוכיח שמעתה ואילך יש להתנהג רק בצורה שקרית לא נציית לו משום שזה לא הגיוני, וברוח דומה לא נתייחס לאותו נביא גם אם יוכיח שיש ציווי לגנוב. 

רס"ג קובע, על דרך השלילה – שמודל 1 (ההלכה קובעת את המוסר בצורה שרירותית בלי להיכנס לשיקולים מוסריים) אינו יכול להתקיים. 

אדם דתי ע"פ רס"ג ניזון לא רק ע"פ שימוש בשכל ובחושים, אלא גם בכלי נוסף (וקודם לשאר), הוא ההתגלות בפני הנביאים. גם קביעה מה מוסרי ומה לא נעשית בכלים אלו. 

מצוות שכליות – מצוות הכרחיות שהיינו מקיימים גם לולא ציווי מפורש. לכן ההתגלות לא רלוונטית למצוות אלו משום שהיינו מגיעים אליהן גם ללא התגלות, באמצעות השכל.

מצוות שמעיות – מצוות שלא היינו מגיעים אליהן רק באמצעות השכל/החושים, שאינן הכרחיות או ברורות מאליהן ע"פ השכל האנושי. אבל, כאשר מכניסים את מימד ההתגלות, ניתן להסביר מצוות אלו גם בתפיסה אנושית והן גם הכרחיות (למרות שבעיניים אנושיות הן לא).

לסיכום – ככל שמדובר במצוות שכליות, יש חפיפה מוחלטת בין ההלכה והמוסר. במצוות שמעיות אין חפיפה משום שבתפיסה אנושית המצוות הללו חסרות טעם מוסרי/הגיוני. ולכן – ישנה חפיפה חלקית בין ההלכה והמוסר. 

שמונה פרקים לרמב"ם פרק ו': מה עדיף - חסיד או כובש? חסיד – אדם שהנטייה הטבעית שלו היא לבצע מעשים טובים. כובש – אדם שמבצע מעשים מוסריים תוך כשהוא כובש את יצרו הרע.    
דעת הפילוסופים היא שהחסיד עדיף, משום שיש חשיבות גם לכוונת עושה המעשה. מי שמבצע מעשה טוב מתוך כיבוש היצרים, זה מרמז על כך שהוא אדם רשע בנפשו.

דעת החכמים היא שונה – אדם המתמודד עם יצרו ומתגבר עליו, הוא אדם שלם יותר, ושכרו עבור קיום המצווה גדול יותר, משום שהשתדל יותר מאשר החסיד. ראוי יותר שאדם יהיה במצב של מאבק פנימי של התמודדות – רשב"ג אמר שהתפיסה האנושית אמורה להיות שגילוי עריות, אכילת בשר וחלב וכו' היא אפשרית אבל האל גזר עלינו אחרת.

הרמב"ם מיישב את הסתירה – כאשר הפילוסופים אומרים שחסיד עדיף על כובש, הם מתכוונים למצוות שכליות המגיעות מתפיסת מוסר בסיסית שברור לכלל בני האדם שיש לבצען גם ללא ציווי. אדם שנמנע מגניבה ורצח מעצמו (חסיד) הוא אדם טוב יותר מאדם הכובש את יצרו בשל האיסור (כובש). כאשר החכמים אומרים שכובש עדיף על חסיד, הם מתכוונים למצוות השמעיות שלולא התורה לא היינו מגיעים אליהן בעצמנו, כי הרי הנטייה האנושית הבסיסית היא שלא לקיים אותן ע"פ אמות המידה של המוסר – חובה להתמודד עם היצר שלא לבצע אותן ולכבוש אותו – זו הנטייה הטבעית. זאת הוא מסיק מכך שרשב"ג נתן כדוג' לדברים אסורים מצוות שמעיות כמו אכילת בשר וחלב וגילוי עריות, ולא רצח, גניבה וכו'. ה"חוקים" הם המצוות השמעיות, וה"מצוות" הן המצוות השכליות.          

לסיכום: אדם דתי יכול לקיים מצווה משתי כוונות – דתית ומוסרית גם יחד. בכך הוא חולק על ליבוביץ'. לעיתים ציווי דתי כולל היבט מוסרי ולעיתים הוא חסר משמעות מוסרית (אך יש לבצע גם אותו), ישנה חפיפה חלקית בין ההלכה והמוסר. 

השאלה אם פוסקי הלכה עושים שימוש בכלים מוסריים בפסיקתם מושפעת גם מתפיסת העולם התורת-משפטית שלהם. אם הם פוזיטיביסטיים, הם פחות עושים שימוש בערכים החיצוניים להלכה. הרב סולובייצ'יק, "סוד היחיד והיחד" – כפי שבמתמטיקה לא הגיוני לשלב שיקולים מוסריים, כך גם בפסיקת ההלכה. אמנם פוסק ההלכה הוא אדם בשר ודם ואמורים לעבור בו תהליכי חשיבה כולל שיקולים מוסריים בפסיקתו, אבל ראוי שלא יהיה כך. כך למשל כשרב פוסק בעניין אישה עגונה, הוא אמור לרחם עליה ולפסוק תמיד לטובתה, אבל הפסיקה אמורה להיות אובייקטיבית, קרת-רוח ומנותקת משיקולים מוסריים.

הערך – כבוד הבריות ומקומו בפסיקת ההלכה
כבוד הבריות כולל את כל סוגי הכבוד - כבוד אב ואם, המלך, הרב, המת.

כאשר יש התנגשות בין כבוד הבריות לבין ההלכה, נקבע בתק' התלמוד הכלל שיש ללכת לפי שמירה על כבוד שמיים (=ההלכה).

תלמוד בבלי, מסכת סנהדרין, דף פה עמ' א': אם יש שוטר שתפקידו להכות ולקלל אסירים שנקבע להם עונש מלקות, והאסיר באופן מקרי הוא אבא שלו (ולכן עליו לכבדו), מה גובר? רב ששת השיב – להכות ולקלל גם מישהו שאינו אביך הוא מעשה פסול מן הטעם של כבוד הבריות.

כבוד האדם מורה לנו – לא להכות ולא לקלל אף אדם. כבוד השמיים מורה לנו – להכות ולקלל אדם שפשע. כמו שכבוד השמיים גובר על כבוד האדם בכל מקרה, כך הוא גם גובר ביחסים שבין אדם לאביו. 

תלמוד בבלי, מסכת קידושין, דף לג עמ' א'-ב': תלמיד חכם רשאי לקום ולעמוד לכבוד רבו רק פעמיים ביום, בשחרית ובערבית, כי אם יעמוד לכבודו יותר פעמים, כבוד הרב, האדם, יהיה יותר מכבוד השמיים (אותם מכבדים פעמיים ביום בקריאת שמע).    

מכילתא דרבי ישמעאל, מס' דנזיקין, פרשה י"ב (מדרש הלכה – פירוש התנאים למקרא) – כאשר אדם גונב, כשייתפס עליו להשיב סכום כפול משגנב. בגניבה בנסיבות מחמירות בהן הנכס מתכלה או מועבר לאחר, למשל גניבה + שחיטת בע"ח, או גניבה + מכירה לאחרים – בגניבת בקר משלמים פי חמישה, בגניבת צאן משלמים פי ארבעה. מה ההסבר לפער? ר' מאיר – הבקר היא חיית עבודה המספקת פרנסה נוספת לבעליהן, ולכן גניבת בקר היא חמורה יותר. ר' יוחנן בן-זכאי – גניבת בקר היא קלה יותר, פשוט מושכים אותו בחבל והוא בא לבד. גניבת צאן קשה יותר, יש צורך לשאת אותו על כתפיך, ובכך מתבזה כבוד הגנב כאדם ולכן ניתנת לו "הנחה" בפיצוי שיהיה עליו לשלם. לכן, הערך של כבוד הבריות לא יצר כאן הלכה יש מאין – ההלכה שגנב בקר משלם פי חמישה וגנב צאן משלם פי ארבעה הייתה קיימת, אבל הערך של כבוד הבריות משמש כלי פרשני להסביר את אותה הלכה.
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הערך – כבוד הבריות ומקומו בפסיקת ההלכה (המשך)

מכילתא דרבי ישמעאל, מסכת דנזיקין, פרשה י"ב / תלמוד בבלי, בבא קמא דף ע"ט עמ' ב': הקנס המקורי על גניבת בקר/צאן הוא פי חמישה מערכו. בשל הערך של "כבוד הבריות" מי שגונב צאן ישלם רק פי ארבעה, משום שכבודו נפגע בשעת הגניבה בשל סחיבת הצאן (מה שאין צורך לעשות בנוגע לבקר, הוא בא לבד). 

>באופן כללי יש חובת גיוס למלחמה, היחידים שמקבלים פטור הם:

1.הירא ורך הלבב – הפחדנים, כדי שלא ישפיעו על אחיהם שיתחילו לפחד גם הם;

2.אנשים "באמצע הדרך" שהחלו תהליך ולא זכו ליהנות מסופו: 
א.אדם מאורס שטרם נישא (בעבר שני השלבים היו בנפרד) – כדי שלא ימות במלחמה ואיש אחר יישא אותה; 
ב.אדם שנטע כרם ולא חיללו (לאחר 4 שנים פירות טעונים חילול לפני אכילתם); 

ג.אדם שבנה בית וטרם ביצע "חנוכת בית", טרם נכנס לגור בו;

מדרש תנאים, דברים כ' ח': ר' יוחנן בן זכאי – מי שאמור לקבל פטור אמיתי הוא רק הפחדן. כל שאר הפטורים נובעים מן הערך של כבוד הבריות, והם בעצם אמצעי הסוואה לפחדנים האמיתיים, שכאשר יקבלו פטורים משום שאירסו אישה וכו'- לא יאמרו עליהם שהם פחדנים, וכך כבודם יישמר. הפחדן הוא היחיד שלא צריך להוכיח זאת ("עדיו עימו"), שלושת האחרים צריכים להביא אישורים כדי לקבל פטור.

ספרי דברים, קצב: הפטורים לא ניתנים בצורה גורפת, כדי שערי ישראל לא תהיינה שוממות מחיילים. למה הפחדן לא צריך להוכיח בעדים את היותו פחדן כדי לקבל פטור? "עדיו עימו" – אם רעש המגינים (="הגפת התריסים"), הסוסים, וליעוז הקרניים (=השמעת קול באמצעות חצוצרות) ושימוט הסייפים (=שליפת החרב מן הנדן) מפחידים אותו עד כדי ש"מים יורדים בין ברכיו" – מובן מאליו שהוא פחדן ואינו צריך להוכיח זאת. מעיקרו של הדין רק הפחדן צריך לקבל פטור, הערך של כבוד הבריות לא יוצר את ההלכה, אך מפרש אותה וקובע שגם 3 קטגוריות נוספות יקבלו פטור, כי הם בעצם "פחדנים" מוסווים.     

ר' יוחנן בן זכאי בחיים שלאחר חורבן ביהמ"ק התרכז בהחדרת האמונה של השיקום הדתי – על האדם הדתי לשאת עימו בחייו ביום-יום את המחשבה שביהמ"ק ייבנה. במקרא מוזכרות הלכות הנוגעות למדינה – מערכת משפט, הטלת קנסות וכו' – שאינן רלוונטיות כאשר אין בימ"ק ואין מדינה. ר' יוחנן בן זכאי מנסה להחיות את אותן הלכות כדי שלא תישכחנה, למשל – ההלכה הזו הנוגעת לפטורים מגיוס למלחמה אינה רלוונטית משום אי-קיומה של מדינה, אבל ר' יוחנן בן זכאי מפרש אותה, כדי ללמוד ממנה על ערך כבוד הבריות (כך גם לגבי הלכת ארבעה וחמישה). ר' יוחנן בן זכאי מקשר בין ההלכה ובין ערכים, בשעה בה ההלכה "מתה" ולא רלוונטית.     

כאשר יש שני ערכים מתנגשים – "לא תעשה" ע"פ התורה, אל מול "כבוד הבריות" – מה גובר? 

1."גדול כבוד הבריות שדוחה לא תעשה שבתורה" – לכאורה הערך גובר על הנורמה המשפטית. 

2.ישנם ערכים נוספים שנאמר עליהם "גדול" – ברית מילה, תשובה ועוד. ברית מילה דוחה שמירת שבת. ברנד מציין כי אמירה שמשהו גדול ממשהו אינה אמירה ערכית שהגדול עדיף תמיד, אלא אמירה שמטרתה לשבח את הערך ולהללו ולהדגיש עד כמה הוא גדול. 

תלמוד בבלי, מסכת יומא, דף פ"ו עמ' ב': חזרה בתשובה היא עד כדי כך גדולה וחשובה, עד שהיא דוחה את "לא תעשה" שבתורה. זאת למדים מירמיהו ג' ("הלכת מחזיר גרושתו"): אם בני זוג התגרשו ולאחר מכן הם רוצים לחזור, הם יכולים לעשות זאת כל עוד האישה לא נישאה לאחר לאחר הגירושין ממנו. בהיקש: אם עם ישראל חטא, עבד אלילים (=נישא לאחר), תיאורטית האל לא יכול לקבלו בחזרה אם יחזור בתשובה. אבל, הערך של חזרה בתשובה גדול מאשר "לא תעשה" שבתורה, ולמרות שהעם עבד ע"ז, אם יחזור בתשובה האל יקבלו. 

זה לא אומר שבצורה גורפת חזרה בתשובה גוברת תמיד על לא תעשה שבתורה, אלא מטרת האמירה היא להדגיש עד כמה חשובה החזרה בתשובה. 

תלמוד ירושלמי, מסכת כלאיים, ט' ב', ל"ב א':  

שעטנז – איסור ללבוש בגד שארוג מצמר ופשתן. אם אדם לובש שעטנז ללא ידיעתו, ומגלה זאת  כאשר הולך ברחוב – מה עליו לעשות? ההלכה אומרת (וכך טען אחד) – להוריד את הבגד, בעוד ר' זעירא אומר - הערך של כבוד הרבים אומר לא להוריד את הבגד, ולכן עליו לדחות את ביצוע המצווה בשעה אחת (או בזמן קצר), ללכת ולהחליף את הבגד כמה שיותר מהר.        

"כבוד הרבים" בתלמוד הבבלי אינו מקביל ל"כבוד הבריות". "כבוד הרבים" = התחשבות בציבור. כבוד הבריות = כבוד האדם של ימינו.

בירושלמי לא מופיע המונח "כבוד הבריות", אלא רק "כבוד הרבים" – בד"כ במשמעות המקורית של כבוד הבריות.  

"מצווה בלא תעשה" – אין הכוונה לעבירות מחדל, אלא לאיסורים על פעולות אקטיביות. 

"אין מדקדקין במת ולא בכלאיים בבית המדרש" – כאשר אנשים נמצאים בשיעור ולומדים, לא מחפשים מי לובש כלאיים ומוציאים אותו, וגם אם אדם יוצא מניחים שיצא לשירותים ולא כי לובש כלאיים. ובכל אופן אם מגלים אדם לובש כלאיים, ממשיכים ללמוד כאילו לא קרה שום דבר. וכן, אם אדם מת באמצע השיעור, לכהן אסור להיות יחד עם מת, אך במצב כזה יש להמשיך בשיעור כרגיל ועל הכוהנים להישאר. ולסיכום – כבוד הבריות (של הלובש כלאיים שאמור לצאת מהשיעור, או של הכהן שאמור לצאת בגלל המת) גובר על קיום מצוות כלאיים ודיני טהרת המת.

ר' יוסי לימד בבית המדרש ופתאום מת מישהו, ולא הכריע לגבי כהנים שיצאו/לא יצאו מהשיעור – אם הדבר מותר או אסור. ר' אימי לימד בבית המדרש ופתאום תלמיד אחד גילה שתלמיד שני לובש כלאיים, ר' אימי אמר ל"מלשין" שיוריד את בגדיו ויתן לו, ובמילים אחרות – אפשר להמשיך את השיעור כרגיל, תוך התעלמות מלובש הכלאיים, כבוד הבריות גובר על מצוות הכלאיים. 

תלמוד ירושלמי, מסכת ברכות, ג' א', ו' ב':      

המשנה קובעת כאן כי כאשר אדם עוסק בכבוד המת, הוא פטור מקיום מצוות מסוימות אחרות של כבוד הרבים. מחד, יש איסור על כהן לטפל או להתקרב למתים, ומאידך חלה על כל אדם החובה לשמור על כבוד המת. כהן מלווה אבלים להלוויה, ויש שתי דרכים לחזור: ארוכה וטהורה, בה לא עוברים דרך קברים, וקצרה וטמאה – בה עוברים דרך קברים. מה יעשה הכהן? נפסק שעליו ללכת עם הרבים, לא משנה מה יבחרו. גם אם זו הדרך הקצרה והטמאה, עליו לשמור על כבוד הרבים ולא לבזות עצמו [כלומר לשמור על כבודו כאדם] – וללכת עימם. 

עולה השאלה – אולי רק מצווה מדרבנן נדחית מפני הערך של כבוד הבריות? והתשובה היא בשלילה, גם מצווה מדאורייתא נדחית מפני ערך זה, זאת למדים מדברי ר' זעירא, שפסק שכבוד האדם דוחה את מצוות הכלאיים בשעה אחת (במקור הקודם).

מכל זאת למדים שבמעבר ממדרשי ההלכה לתלמוד הירושלמי, ערך כבוד הבריות הפך מעיקרון שמפרש הלכה לעיקרון שיוצר הלכה -> גובר על איסורי תורה (גם אם לשעה אחת). הראשון שיצר הלכה חדשה מכח עיקרון כבוד הבריות היה ר' זעירא. 

תלמוד בבלי, מסכת ברכות דף י"ט עמ' ב / דף כ עמ' א: ר' יהודה אמר שרב אחר אמר – מי שמוצא בשוק (ברחוב) שהוא לובש כלאיים, צריך לפשוט מיד את הבגד. זאת למדים מספר משלי – "אין חכמה ואין תבונה ואין עצה לנגד ה'" (לא משנה מה האדם מתכנן, אם ה' מתכנן אחרת). ויישום לעניינו – כשיש התנגשות בין דת (שהיא חכמת האל, שאומרת להוריד את הבגד) לבין השכל האנושי (וערך כבוד הבריות – שאומרת להשאיר את הבגד) – חכמת האל גוברת. 

"כשיש חילול השם אין חולקין כבוד לרב" – חילול השם = אדם עובר עבירה באופן פומבי ובתנאים מיוחדים בהם קדושת האל מתבזה. איך זה קשור לסיפור הזה? ההסבר -  

רמב"ם, משנה תורה, הלכות כלאיים, י, כט: מי שהולך ורואה את חברו בשוק/רחוב כשהוא לובש כלאיים, צריך לקפוץ עליו מיד ולקרוע לו את הבגד, אפילו אם זה רב שלו שלימד אותו חכמה, זאת משום שכבוד הבריות נדחה מפני איסור מפורש של התורה. הרמב"ם מסביר את העניין של "אין חולקין כבוד לרב", אבל לא ממש מסביר את "חילול השם". 

אשגרה/השגרה = לקיחת שני נושאים קרובים שבד"כ ההלכות בהן זהות, ודיבור עליהם ביחד גם במקרים בהם זה לא מתאים (כמו גרושה וחלוצה).

ברנד טוען שהאמירות "אין חכמה ואין תבונה..." וכן הביטוי "כשיש חילול השם..." בד"כ מתאימות, אבל כאן אינן מתאימות ונאמרו באופן מקרי, ולכן גם פרשנות רמב"ם מוטלת בספק. 

תלמוד בבלי, מסכת עירובין דף סג עמ' א': רבינא, שישב מול רבו- רב אשי, ראה אדם קושר את חמורו לדקל בשבת – יש על כך איסור מדרבנן. רבינא צעק עליו, ואותו אדם התעלם. רבינא הטיל עליו חרם בלי להתייעץ עם רבו. לאחר מכן שאל את רבו – עשיתי בכך מעשה פסול? רב אשי השיב לו: בכל מקום שיש בו חילול השם (כמו כאן, חילול שבת), החכמה של בני-האדם (וגם הרבנים) אינה חשובה אל מול חכמת השם, והיא גוברת. לכן כבודו של הרב כאן לא חשוב, ונסוג מפני כבוד האל.         
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כבוד הבריות (המשך)

תלמוד בבלי, מסכת סנהדרין, דף פב עמ' א': פנחס בן אלעזר, קרוב משפחתו של משה, ראה את זמרי בועל גויה, ונזכר בהלכה (כך אומר רב) - שלא כך משה לימד אותם לעשות בהר-סיני, ולכן שלח שליח כדי לפגוע בו, אך התייעץ לפני שעשה זאת. שמואל (אמורא) אמר - פנחס ראה משהו אחר - "אין חכמה ואין תבונה ואין עצה לנגד ה'" (ספר משלי), "כל מקום שיש חילול השם אין חולקים כבוד לרב" - פנחס לא התייעץ עם אף אחד, אלא ראה את חילול השם וקם מיד להעניש את החוטא בלי לחלוק כבוד לאנשים שעימם היה אמור להתייעץ. יש כאן ניסיון ליישם את הפס' מספר משלי על הסוגיה הספציפית. 

תלמוד בבלי, מסכת שבועות, דף ל', עמ' ב': כאשר תלמיד חכם צריך למסור עדות במשפט, והדיינים פחותים במעמדם מאשר אותו תלמיד - אם זה משפט אזרחי (ממונא), כבודו גובר ויתכן ולא יצטרך להעיד, אם זה משפט פלילי או מצוות בין האדם לאל (איסורא) אין חולקים כבוד לרב (אותו תלמיד חכם), והוא חייב 
להעיד - לא ברור איך "חילול השם" קשור לעניין, כנראה מדובר בהשגרה.

תלמוד בבלי, מסכת ברכות, דף י"ט עמ' ב': ("מתיבי", שורה 7 מלמעלה) לאחר ההלוויה, אם ישנן שתי דרכים, אחת טהורה וארוכה שלא עוברת דרך קברים ואחת קצרה וטמאה העוברת דרך קברים, על המלווים ללכת בדרך בה בוחר האבל כדי לשמור על כבודו - גם אם יש בהם כהנים שלכאורה אסור להם ללכת בדרך הטמאה. ובמילים אחרות - כבוד האבל (כמייצג את כבוד הבריות) גובר על איסור טומאת הכהנים. אבל – כאן לא מדובר ב"כבוד האדם" בפירוש השגור בשפתינו – כבוד האדם באשר הוא אדם, אלא כאן מדובר בכבוד שניתן בגלל מצב מסוים – היות האדם אבל, בדומה לכבוד שמעניקים לרב.

חכמת ה' > חכמה אנושית; איסור כלאיים > כבוד הבריות; טומאת כהן < כבוד האבל (דרבנן חלש, בית הפרס);

"בית הפרס" = מקום שבו נמצאים חלקי המת/חלקי קבר, למשל שדה; פרס=חלק; מבחינת האיסור לכהן לעבור שם, יתכן ואין שם מספיק חלקים טמאים על מנת שהאיסור יהיה בתוקף, או שיש ספק אם בכלל החלקים נמצאים שם. ולכן האיסור לעבור שם אינו מדאורייתא אלא מדרבנן, וכמו כן היא טומאה קלה. 

"מנפח אדם בית הפרס" – אם כהן לוקח מעט עפר מן המקום החשוד בטומאה, ומפיח בו רוח על מנת לבדוק אם יש שם חלקי מת ומסתבר שאין – מותר לו ללכת שם. 

"בית הפרס שנדש טהור" – אם זו קרקע שהרבה אנשים הלכו בה, ובמבט על פני השטח אנו לא רואים חלקי מתים – זה מספיק על מנת לטהר את השטח. 

-שתי בדיקות אלו לא היו עוזרות בטומאה חמורה מדאורייתא, אך הן מספיקות כדי לטהר טומאה חלשה מדרבנן. 

וכאן נעשה ניסיון להסביר איך כבוד האבל גובר על טומאת כהן, הרי זה סותר את האמירה שחכמת ה' גוברת על חכמה אנושית, וניתן ההסבר, שרק במצב בו החזרה של מלווי ההלוויה עוברת דרך "בית הפרס" שבו טומאה חלשה המוטלת בספק, רק אז כבוד האבל גובר. במצב בו טומאת הכהן חמורה, היא גוברת על כבוד האבל. 

בימי אלעזר בן-צדוק הכהן, מותר היה לעבור ליד ארונות קבורה כאשר היה צריך לקבל את פני מלכי ישראל והגוים (בתי קברות נמצאים בכניסה לעיר, שם הם רוצים לקבל את פני המלך). לכאורה, כבוד מוסד המלכות גובר על איסור טומאת כהן, לא לכבוד המלכים הגוים עצמם, אלא כדי שיהיה ניתן לשמר את יחס הכבוד כאשר יהיו מלכים ישראליים.    

טומאת כהן < כבוד מלכים (דרבנן מבוטל, גזירת ארונות); 
"טומאת אהל" – אדם שנמצא באותו מקום יחד עם מת, אפילו אם לא נוגע בו או לא מתקרב אליו – נטמא מעצם שהותו באותו חלל. אם המת נמצא במקום סגור ואין שום חלל נוסף, הטומאה מתפשטת החוצה לכל הכיוונים. אם יש אפילו טפח (כ-10 ס"מ) נוסף בחלל, הטומאה נבלעת. 

רבא (אמורא) מנסה ליישב את הסתירה – באותו הזמן לרוב קברו מתים בארונות קבורה, שבהם היה טפח, ולכן טומאת המת נותרת בפנים ולא פורצת החוצה, וכך מותר לכהנים לעבור ליד אותם ארונות מבלי לדרוך עליהם (כי הארונות עצמם טמאים). כך למשל בקבורה הרגילה מכסים את המת בעפר ללא השארת טפח ולכן הטומאה פורצת החוצה. 

ברוב הארונות הושאר חלל טפח ולכן היה מותר לעבור לידם, החכמים גזרו גזירה שעלינו להתייחס לכל הארונות לפי המיעוט – כאילו בכולם אין חלל טפח והם טמאים – זו טומאה חלשה יותר, מדרבנן. אבל 
קבעו – במצב בו יש ערך מתנגש לאיסור טומאה חלש זה, כמו כבוד המלכים – הוא גובר. ולכן – כבוד מלכים גובר רק על טומאה חלשה מדרבנן (מכח גזירה) שבעצם מתבטל כאשר הוא מתנגש בערך של כבוד המלכים, אך לא גובר על טומאה מדאורייתא. 

לא תעשה שבתורה < כבוד הבריות (דרבנן, לא תסור);  ("גדול כבוד הבריות שדוחה את לא תעשה שבתורה")

רב כהנא (מאה 5 לס', אמוראי בבל) – רק "לא תסור", שהוא "לא תעשה" מסוים, נסוג מפני כבוד הבריות. כאשר יש ערכאה נמוכה שאינה יודעת איך לפסוק בעניין מסוים, ומתייעצת עם ערכאה גבוהה ממנה, היא חייבת לפסוק על פי מה שתייעץ לה אותה ערכאה. חכמים הרחיבו עיקרון זה – חובת ציות זו חלה גם בין מעמדות – ישנה חובה על האדם הפשוט לציית לפוסקי ההלכה. "לא תעשה שבתורה" – הכוונה היא רק להטלת איסור מדרבנן, שבשגרה יש לציית לו, אבל כאשר הוא מתנגש עם הערך של כבוד הבריות, כבוד הבריות גובר, משום שאיסור דרבנן נובע מחכמה אנושית ולא מן האל. 

יושבי בית המדרש גיחכו לשמע פתרונו של ר' כהנא, משום שאיסורי דרבנן מגיעים ממקור הסמכה מפורש בתורה (בדומה לשר שיכול להתקין תקנות מכח חקיקה ראשית), ולכן גם איסורי דרבנן אלו הם במעמד דומה של איסור דאורייתא, ולכן לא הגיוני שכבוד הבריות יגבור על איסור כזה. 

גברא רבא (תלמידו של ר' כהנא) השתיק אותם באומרו שלא צוחקים על דבר שאומר ר' גדול, וכן אמר שאיסורי דרבנן לא שווי-ערך לאיסורי תורה מפורשים. הם אמנם מקבלים סמכות משם, אבל הם עדיין, על אף שמכונים כאן "לא תעשה שבתורה", בגדר "חקיקת משנה" בלבד. 

אפשרות נוספת להבין זאת – הפרשנות המקובלת היא ש"לא תסור" זה רק בפני בימ"ש, ומשם למדים את ההרחבה שאיסור זה חל גם מול פוסקי ההלכה, אבל איסור זה שמגיע מכח הרחבה ודאי שאינו בגדר איסור שבתורה.     

מדרש הלכה – "והתעלמת"; במקרא מוטלת השבת חובת אבידה, איסור להתעלם מהמצב. 

חכמים פירשו זאת אחרת משיקוליהם – "והתעלמת", הכוונה היא ציווי להתעלם. זאת משום שרצו ליצור מצב של סתירה בין ציווי זה לציווי להשיב אבידה, חובת השבת האבידה אינה טוטאלית, אלא ישנם מצבים שבהם אין חובה להשיב אבידה – למשל כאשר אתה כהן והאבידה נמצאת בבית הקברות (טומאת כהן גוברת על השבת אבידה), או כאשר אתה "זקן" (תלמיד חכם) והשבת האבידה תפגע בכבודך (למשל כאשר האבידה היא בע"ח), או כאשר ההוצאות בגין השבת האבידה גבוהות משווייה. לא תעשה שבתורה (השבת אבידה) < כבוד הזקן (דאורייתא ממונא);
נאמר כאן שלא ניתן ללמוד שכבוד הבריות תמיד גובר על לא תעשה שבתורה, אלא זה מקרה ספציפי (חוק מיוחד) שרק בו כבוד הזקן גובר על השבת אבידה, דעה אחרת של התלמוד היא שזה אינו חוק מיוחד אלא כלל, אבל כלל שתקף רק במשפט אזרחי (ממונא), רק בממונא כבוד הבריות גובר על איסור. באיסורא (איסור כלאיים, טומאת כהן) האיסור גובר על כבוד הבריות.

מדרש הלכה נוסף - נזיר – סוג של נדר בו אדם מתחייב לא להשתכר, לא להתקרב למתים, לא להסתפר, אדם שאינו כהן שרוצה להיות כהן. על כהן חל איסור להיטמא למתים, חוץ מ-7 קרובי משפחתו בדרגה ראשונה. אבל – על נזיר חלה חובה מחמירה יותר, עליו חל איסור להיטמא גם לקרובי משפחתו, בדומה לכהן גדול. חז"ל מנסים לחפש מצבים בהם יותר לנזיר להיטמא למתים, זאת הם מסיקים מכך שנאמר פעמיים – שאסור לו להיטמא למתים, ואסור לו להיטמא לקרובי משפחתו – והרי זה מיותר, האיסור הכללי להיטמא כולל את האיסור הספציפי של קרובי משפחה. לכן הם מחפשים מצבים חדשים של אנשים שהם מעל קרובי משפחה, שלהם מותר להיטמא. 

במצב בו מת קרוב משפחתו והוא עסוק בהקרבת קורבן או בברית מילה לבנו, אנו מעדיפים שימשיך בעיסוקיו ומישהו אחר יטפל בקבורתם. 

"מת מצווה" – מצבים בהם אדם ערירי מת ואין מי שיקבור אותו, יש מצווה על אדם זר לקבור אותו.

אם אותו אדם הוא כהן גדול או נזיר, יש כאן התנגשות בין מצווה לקבור מת (שאין מי שיקבור אותו) ובין איסור הטומאה – ורק במצב זה המצווה לקבור את המת גוברת. 

טומאת נזיר/כהן < כבוד מת המצווה (המת הערירי) (דאורייתא איסורא – יחסי); עמ' כ': כאן כבוד הבריות גובר על איסורא (ולא על ממונא), אבל על "איסורא חלש". הסבר-ע"פ נוסח הגאונים, איסור טומאת נזיר/כהן הם איסורים חלשים, לנזיר – "לאו שניתן לשאילה" – עצם העובדה שנזיר יכול לחזור בו מן הנדר מראה שזה איסור חלש, לכהן – "לאו שאינו שווה בכל" – עצם העובדה שלכל האנשים היהודים שאינם כהנים מותר להיטמא למתים מראה שזה לא איסור כזה חמור. 

מתהליך זה אנו למדים שבהתחלה נאמר שכבוד הבריות יכול לגבור רק על איסורים ממש ממש חלשים, ולאט לאט העניין משתנה ונאמר כי כבוד הבריות יכול לגבור גם על איסורים חזקים יותר. 
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כבוד הבריות בפסיקת ההלכה (המשך)

*חכמת ה' > חכמה אנושית (שכבוד הבריות עולה ממנה); איסור כלאיים > כבוד הבריות; 

*טומאת כהן < כבוד האבל (דרבנן חלש, בית הפרס);

*טומאת כהן < כבוד מלכים (דרבנן מבוטל, גזירת ארונות); 
*לא תעשה שבתורה < כבוד הבריות (דרבנן, לא תסור); - אמירה זו חוזרת על עצמה בעשר סוגיות שונות בתלמוד הבבלי. 

*לא תעשה שבתורה (השבת אבידה) < כבוד הזקן (דאורייתא ממונא);
*טומאת נזיר/כהן < כבוד מת המצווה (המת הערירי) (דאורייתא איסורא חלש, יחסי);

במקורות הישראליים (תלמוד ירושלמי ומדרשי הלכה) כבוד הבריות מסוגל לגבור על איסורי דאורייתא. בתלמוד הבבלי נעשה ניסיון לומר שכבוד הבריות מסוגל לגבור רק על איסורי דרבנן, או על איסורי דאורייתא מאד חלשים. רק בתלמוד הבבלי יש ניגוד בין הכללים הללו (חכמה אלוהית מול כבוד הבריות) אך במקורות אחרים אין כלל אמירה כי "אין חכמה לנגד השם". 

מצד אחד, נאמר כי חכמה אלוהית (כלומר איסורי דאורייתא) גוברת על חכמה אנושית (כלומר כבוד הבריות), ומנגד נאמר כי כבוד הבריות דוחה איסורי תורה, ולכן נעשה כאן ניסיון ליישב את הסתירה, במקום להכריע באופן חד משמעי שכלל אחד גובר על השני תמיד.

לדוג', הקביעה בבבלי כי כבוד הבריות גובר רק על לא תעשה שבתורה שמקורו מדרבנן (ואיסורי תורה שאינם מדרבנן גוברים על כבוד הבריות) – משאירה את שני הכללים תקפים, וקובעת נק' אמצע – במצבים מסוימים אחד גובר, במצבים אחרים השני גובר.  

בכללים הראשונים מודגשת החכמה האלוהית כגוברת על החכמה האנושית, תוך ניסיון לומר כי רק כאשר מדובר באיסורי דרבנן או איסורים שנסוגים מפני כבוד מלכים וכו' – הם גוברים, אבל זה החריג והכלל הוא שהחכמה האלוהית גוברת.

בכללים האחרונים מודגש כבוד הבריות כגובר על איסורי תורה, תוך ניסיון לומר כי כבוד הבריות גובר גם על איסורי תורה (ממונא) או איסורי תורה חלשים, אך זהו הכלל – כבוד הבריות גובר.  

למה בבבלי יש כלל "אין חכמה ואין תבונה לנגד השם" אך במקורות אחרים אין כלל דומה?

בבלי, מסכת ברכות, דף כ' עמ' א' (שורה 4 מלמעלה): ר' פפא שואל את אביי, למה בדורות הראשונים (דורות 1-3 לאמוראים) התרחשו ניסים ובדורות האחרונים (דור 5 לאמוראים ומעלה) לא, במה הם שונים? הסבר אפשרי - הדורות הראשונים השקיעו יותר בלימוד תורה, היו נעלים יותר מבחינה דתית ולכן הגיע להם. פפא משיב – בדורו של ר' יהודה (דור 2) כל הלימוד היה מרוכז במסכת אחת, מסכת נזיקין (30 פרקים מתוך 600), ואנחנו (דורו של ר' פפא) לומדים את כל ששת הסדרים, וכאשר ר' יהודה נתקל במסכת עוקצין (בסדר טהרה), הוא לא זיהה שמדובר במשנה, אלא שייך זאת לאמורא שמואל – כלומר הוא לא בקיא במקורות, וכאשר דורו של ר' פפא מגיע לאותה מסכת, הם מסוגלים לתת אפילו 13 פרשנויות על אותה מסכת (כלומר הם בקיאים יותר).    

מה היו הניסים? ר' יהודה היה רק חולץ נעל וכתוצאה מכך היה יורד גשם לאחר בצורת, אבל דורו של ר' פפא משקיע רבות בצער, בצעקות, בתפילות אך לא יורד גשם. אביי משיב – הדורות הראשונים היו מוכנים למסור עצמם על קדושת השם (=המשיכו לנהוג כיהודים גם כאשר הגויים אסרו עליהם, תוך לקיחת סיכון למות) בעוד האחרונים לא.

דוג': ר' אדא (דור 2) ראה גויה בשוק לבושה כרבלתא (כובע או לבוש שבו מתכרבלים), חשב שהיא יהודיה וקרע ממנה את הבגד והסתבר שהיא גויה, ונקבע כי הנזק שעליו לשלם לה הוא 400 זוזים (כ-100 אלף ₪ במונחים של ימינו). רש"י מסביר את הקשר – ר' אדא חשב שהיא יהודיה, ולכן קרע ממנה את הבגד משום שהוא "שעטנז", מכח הכלל שחכמת האל גוברת על כבוד הבריות, ור' אדא מוכן לסכן עצמו ולנסות למנוע מיהודים להתלבש כגויים (גם אם הבגד עצמו אינו שעטנז כפי שמציע רש"י), כל זאת בתקופה בה הגויים מתנכלים ליהודים. 

ברנד מסביר את חילוקי הדעות בין הירושלמי והמקורות הישראלים – שטוענים שכבוד הבריות גובר על איסורי תורה, לבין התלמוד הבבלי שמנסה ליישב את הסתירה וטוען שאיסורי תורה גוברים על כבוד 
הבריות – בכך שבשעות חירום, כאשר חוקי התורה נמצאים תחת איום (כמו שהיו בבבל, בשל גזירות השמד) איסורי התורה גוברים, אך בעיתות שלום (כמו שהיו בישראל) כבוד הבריות גובר, כלומר ההלכה השתנתה בשל שינוי נסיבות. 

 שו"ת הריב"ש סימן רכו (ספרד, המאה ה-14): כל תינוק שנולד, היו תופרים לו חליפה לכבוד הברית. 
השאלה – אם תינוק נולד בחג סוכות, האם מותר לתפור לו חליפה בזמן חול המועד (שאמנם אינו שבת או חג, אבל גם בו אמורים לנוח)? המקלים טוענים – זה מותר, משום שכבוד הבריות גדול מאיסור התורה (מדרבנן) לתפור בחוה"מ. טיעון נוסף – זה מותר, משום המצווה לערוך ברית מילה (שמשקלה גבוה מן הערך של כבוד הבריות, והיא אף דוחה שבת).

המחמירים טוענים – אפשר לבצע ברית מילה לתינוק גם בלי שילבש חליפה, הצורך בחליפה אינו נחוץ כדי לבצע את ברית המילה. טענה נוספת – הנימוק של כבוד הבריות שגובר על איסור תורה קיים רק כאשר זה שעובר על האיסור, אם יקיים את האיסור – כבודו שלו ייפגע, אבל נימוק זה לא תקף כאשר מישהו צריך לעבור על האיסור כדי שכבודו של צד שלישי לא ייפגע. ובכל אופן התורה לא מצווה על אדם לבצע חטא קל כדי להציל אדם אחר מביצוע חטא כבד יותר – התורה לא חושבת באופן תועלתני של "מזעור נזקים". תשובת הריב"ש: נראה שהדבר אסור, כי לאמן, איש מקצוע, אסור לבצע פעולות בחוה"מ, אלא רק להדיוט, ובכל אופן תפירת החליפה, בניגוד למשל לאוכל, אינה מחויבת המציאות מן החג.

הריב"ש דוחה את הטענה שכבוד הבריות רלוונטי רק כאשר אותו אדם עובר על איסור תורה וכבודו שלו ייפגע אם לא יעבור – לטעמו זה רלוונטי גם כאשר כבודו של צד שלישי ייפגע, זאת הוא למד מן המקורות שמתירים לכהנים להיות טמאים על מנת לכבד את האבל, וכן לעבור ליד מקומות קבורה על מנת לכבד מלכים, אבל לדעתו גם שם הכהנים עוברים על האיסור ועליהם מוטלת החובה לכבד את הבריות (ולא לאבל/למלכים יש זכות לכבוד) – כלומר האיסור והחובה לנהוג בכבוד הם של אותו אדם. אבל – הריב"ש מקבל את מסקנת האוסרים (על אף שדוחה את נימוקם), וטוען שכבודם של התינוק ואביו לא ייפגעו אם התינוק יבוא בבגדים ישנים/מושאלים או שהדיוט (ולא מקצוען) תפר אותם, משום שכולם יבינו שנולד בחג והיה אסור לתפור. כמו כן טוען הריב"ש שאין להשוות את כבוד התינוק ואביו שייפגעו אם התינוק יבוא בבגדים ישנים, לכבודם של הזקנים/המלכים/האבלים/השבת אבידה. עולה טענה חדשנית -> אם מדובר במקרה של "כבוד הבריות" שכבר מוזכר בתלמוד, הוא יכול במצבים מסוימים לגבור על איסורי תורה, אבל אם מדובר במקרה חדש שלא מוזכר שם (כמו כבוד התינוק/האב בברית), לא ברור שהוא גובר על איסור תורה.         
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שו"ת חוות יאיר, סימן צה (גרמניה, המאה ה-17): באותן התקופות היה מקובל לישון בעירום. מה קורה אם כהן עירום מגלה שיש אדם מת בביתו – כלומר עליו לצאת מביתו מחמת טומאה – האם עליו להתלבש קודם לכן או לצאת כמו שהוא? במאה ה-14 פסק "תרומת הדשן" (באופן תיאורטי, לא השיב למקרה ספציפי) כי עליו לצאת עירום באופן מידי, כי אין שום מצווה שבתורה שנדחית מפני כבוד הבריות. באופן סותר נפסק בתוספות נאמר כי כאשר יש "מת מצווה" – אדם שאין לו קרובי משפחה או מישהו אחר שיקבור אותו, כבוד המת גובר על טומאת כהן/נזיר – ועליהם לקבור אותו, משום שאיסורי טומאת כהן/נזיר הם איסורים חלשים שלא חלים על כל בני האדם. בהשוואה בין שני אלו, האיסור הוא שווה – "טומאת כהן", אך כבוד הבריות בא לידי ביטוי באופן שונה – במקרה הראשון כבוד האדם שיוצא עירום, ובמקרה השני כבוד המת. 

חוות יאיר מנסה ליישב את הסתירה, תוך כדי הסבר שיש הבדל בין רמות של "כבוד הבריות", שלעיתים נסוג מפני איסור טומאת כהן ולעיתים גובר עליו. יש להבדיל בין המקרה של כהן שרץ עירום לבית חברו – שכאן הכבוד נפגע באופן מינורי, לבין המקרה של אדם הפושט בגד כלאיים של חברו בשוק (שהיא הדוג' בתלמוד ל"כבוד הבריות", ושם במצבים מסוימים הוא גובר על איסור כלאיים) – ששם הכבוד נפגע באופן חמור.

למה? מבחינת המקום - פשיטת בגד הכלאיים נעשית בשוק, מול כולם, בעוד הכהן הרץ העירום עושה זאת רק בשכונה שלו. מבחינת הזמן/המרחק – כאשר אדם עירום בשוק ייקח לו הרבה זמן ומרחק להגיע לביתו, בעוד הכהן יגיע מיד אל הבית הקרוב. מבחינת תגובת הציבור – כאשר אדם יתפשט בשוק בשל לבישת כלאיים, אנשים יופתעו ויחשבו שהוא משוגע או פרוץ במיוחד, אך כאשר הכהן ירוץ עירום – הציבור לא יופתע משום שידוע שאדם מת ושגר כאן כהן, ולכן הוא עושה זאת. מבחינת מידת האשמה – אדם הלובש שעטנז ולא ידע זאת, יש בו אשמה, לכן ייגרם לו ביזיון גדול יותר אם יהלך עירום, אך כאשר אדם מת בביתו של כהן הכהן לא אשם בכך.    

מסקנה: כבוד הבריות כשמדובר באדם שיהלך עירום בשוק לאחר שלבש כלאיים ייפגע בצורה מהותית (ולכן גובר על איסור כלאיים) בעוד כבוד הכהן שיהלך עירום לאחר שאדם מת בביתו – ייפגע בצורה מינורית (ולכן איסור טומאת כהן גובר). החוות יאיר מעביר את מרכז הכובד לעיסוק ב"כבוד הבריות", ומאבחן סוגים שלו – מתוך מטרה לצמצם עד כמה שניתן את הכלל ש"כבוד הבריות גובר על לא תעשה שבתורה", כלומר רוצה ליצור רשימה סגורה של מקרים בהם כבוד הבריות גובר, ולפסול את הכלל הגורף. 

ע"פ התלמוד, כבוד הבריות גובר על איסורי דרבנן. החוות יאיר מטיל ספק באמירה זו. 

שו"ת הרמ"א סימן קכה (פולין, המאה ה-16): באותה תקופה היה נהוג להתחתן ביום שישי, כאשר כל אחד מביא אוכל משל עצמו. הרמ"א ניהל חופה וקידושין בערב שבת, כשעה וחצי לאחר כניסת השבת, והרבה כעסו עליו. סיפור המעשה: אישה נותרה יתומה מאב ואם וחסרת כסף, ונותר לה רק דוד אחד מצד האם, וביום שישי נתכסתה בהינומה, קרוביה אספו כסף אך לא הגיעו לנדוניה הדרושה, והחתן לא הסכים לוותר על שליש על אף נסיונות חוזרים ונשנים לשכנעו, כך שהזמן עובר והשבת כבר נכנסה, ושעה וחצי לאחר כניסתה נאות לוותר, והרמ"א חיתן אותם לאחר כניסת השבת למרות האיסור מדרבנן, וזאת כדי שלא לבייש בת ישראל – כלומר משיקול של כבוד הבריות, שגובר על לא תעשה שבתורה- מדרבנן. 

מביא דוג' ממסכת ביצה במשנה – ישנן פעולות שאסור לבצע משבת וחג, מדרבנן (איסור מדרגה שנייה) – "איסורי שבות". ישנן פעולות שהן מצווה ביום יום, ובשבת וחג הן אסורות, וישנן פעולות שהן רשות (לא מצווה) אך אסורות בשבת וחג. קידושין ועריכת משפט הן מן הסוג האחרון, "רשות". התלמוד מקשה – מדוע עריכת משפט אינה "מצווה"? רק כאשר הדיין הוא המומחה הגדול בתחום, זו "מצווה". אך כאשר הדיין שידון בעניין אינו המומחה הגדול ויש גדול ממנו, אך הוא עדיין בוחר לדון בעניין – זו "רשות" ולא "מצווה".

מדוע קידושין אינם "מצווה"? כאשר מדובר בחתן שיש לו אישה וילדים מנישואין קודמים (או שהוא אלמן, גרוש, או אפילו עדיין נשוי – בטרם חדר"ג) – קידושין כאלו הם רשות ולא מצווה. 

 אבל – אם פעולה מסוימת בתנאים מסוימים תיחשב כ"מצווה", היא תגבור על איסור דרבנן לבצע את הפעולה בשבת, ואז חלה חובה לבצעה בשבת – פרשנות פחות מקובלת, כך סבור רבנו תם. פרשנות אחרת היא שקידושין ועריכת משפט אסורים בשבת, ולא משנה איך נגדיר אותם – זו הפרשנות המקובלת.

הרמ"א אומר שמדובר ב"שעת הדחק", כי אם היינו דוחים את הקידושין רק ליום א', הדבר היה גורם לה צער רב, וכן היא שמה עליה את ההינומה ביום שישי, לכן אם נדחה את הקידושין היא תיאלץ להמשיך להסתובב עימה עד יום א', וכן הנוצרים נהגו להינשא ביום א' לכן אם נדחה את החתונה ייגרם לה ביזיון נוסף משום שהדבר הוא "כדרך הנוצרים". ולכן אפשר ללכת ע"פ דעת המיעוט של רבנו-תם רק אם מדובר ב"שעת 
הדחק" + כך עולה מן המהלך בתלמוד – אבל אין מדובר בפסיקה שיש ללכת על פיה תמיד. 

במקרה שלנו מדובר בדוחק גדול משום שמדובר ביתומה ואם נישואיה היו נדחים הייתה נושאת את הבושה עד סוף ימיה, ולכן – הכלל של כבוד הבריות אינו קובע הלכה חדשה שתמיד מותר להינשא בשבת, אלא רק משנה אותה במעט – בשעת הדחק כבוד הבריות גובר על האיסור להינשא בשבת (ואז אפשר גם להסתמך על דעת מיעוט של ר"ת), שהוא רק איסור, גזירה מדרבנן – שמא יכתבו את הכתובה בשבת (איסור כתיבה בשבת – מדאורייתא) או יבצעו פעולות ממוניות בשבת.     

בשבת ובחג אסור לרקוד ו"לטפוח" (למחוא כף), משום שאולי במקרה יותקן גם כלי נגינה (פעולת בנייה שאסורה בשבת). בעלי התוספות טוענים – בעבר אנשים היו נוהגים להתקין כלי נגינה פרימיטיביים שלא הייתה בעיה לבנות אותם, אבל כיום (מאה 12) זה לא כך, הכלים מתקדמים יותר ולכן אנשים פשוטים לא מסוגלים לבנותם, לכן הגזירה מתבטלת. הרמ"א מסיק מכך שגם להינשא בשבת כיום – זה מותר, משום: שכיום החתן לא כותב בעצמו את הכתובה והוא לא יודע לעשות זאת, אלא אנשי מקצוע עושים זאת עבורו מראש, לכן הגזירה "שמא יכתוב" לא רלוונטית. ואין לקבל את הטענה שאם אדם יינשא בשבת, איש מקצוע יכתוב עבורו בשבת ולכן יש להמשיך את הגזירה – משום שאין גזירה כזו, ובכל אופן הכתובה מוכנה מראש מבעוד מועד. 

נימוק נוסף – המנהג הפך להיות שכולם נישאים בשבת, בפרט בעירם בפולין שבה יש חמש-שש חתונות ביום שישי ואין סיכוי שיסיימו בטרם כניסת השבת. 

מסקנה: הרמ"א הפעיל את הכלל "כבוד הבריות שגובר על לא תעשה שבתורה", וככה"נ התיר גם מקרים "רגילים" בשל נימוק זה, אך כדי שנימוקו יתקבל צמצם אותו ל"שעת הדחק", או מתוך נימוק שהרציונל לגזירה כבר אינו בתוקף.  

תופעה דומה, בה ההלכה מרשה לחרוג מאיסורים לטובת ערך – חוזרת על עצמה גם בערכים נוספים פרט לכבוד הבריות, כמו שלום-בית, דרכי-נועם (פרשנות התורה בדרך הגיונית המסתדרת עם חיי היום יום) ועוד.

יחסי הלכה ואגדה
ביאליק – להלכה יש חשיבות עצומה בכך שהיא לוקחת ערכים מופשטים ויוצקת בהן תוכן ממשי, זאת בניגוד לאגדה. בעבר היו יחסי-גומלין תמידיים בין ההלכה והאגדה, וביום אחד שמו קו גבול מפריד בין השתיים.   
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יחסי הלכה ואגדה
ביאליק – להלכה יש חשיבות עצומה בכך שהיא לוקחת ערכים מופשטים ויוצקת בהן תוכן ממשי, זאת בניגוד לאגדה. בעבר היו יחסי-גומלין תמידיים בין ההלכה והאגדה, וביום אחד שמו קו גבול מפריד בין השתיים. 

ההלכה היא מוצקה וכמעט לא משתנה, בעוד האגדה משתנה רבות. לאגדה יש חשיבות משום שלעיתים אנו לומדים ממנה הלכה. לראשונה נעשתה הפרדה בין ההלכה והאגדה בפרשנות המדרשים, אך לדעת ברנד זו הפרדה מלאכותית.

שו"ת הריב"ש (מאה 14) סימן קטז: אדם שואל את הריב"ש – מה מקורה של ההלכה שאדם אומר קדיש על אביו? תשובה – מקורה אינו בגמרא, אבל הוא מצא בספר אורחות חיים (מאה 12) ציטוט שאומר – יש לומר קדיש על ההורים, אבל אם האב נותר בחיים והאם מתה, והאב לא מעוניין שיאמרו קדיש על האם בעודו בחיים (מחשש עין הרע) – מצייתים לו. המצב ההפוך לא רלוונטי משום שהאם לא מגיעה לבית כנסת, ולכן לא תשמע קדיש על האב אם ימות לפניה. 

אגדה – רבי אחד פגש אדם מת ששב לחיים, ונשא עצים על כתפו, משום שאין לו מנוחה – משום שמעולם לא אמרו עליו קדיש (כאשר מת). הרבי הלך לבנו של המת, שאמר עליו קדיש בדיעבד, ואז אותו אדם זכה למנוחה. אגדה זו הפכה למנהג, שהפך להלכה - קדיש פעם ב-12 חודש על המת.

בשבת אף מאריכים את התפילות ומוסיפים תפילות לזכר המת, בכדי להאריך את זמן "גן העדן" (השבת) על פני ה"גיהנום" (חול).     

תלמוד בבלי מסכת סנהדרין דף מד עמ' א: בעבר יש שהתייחסו ליהודים מחללי שבת בפרהסיא כגוים, לצורך מצוות דתיות. רש"י לעומת זאת היה מקל יותר וקבע את הכלל "ישראל אף ע"פ שחטא – ישראל הוא". כך נאמר גם בגמרא לעומת חטאו של עכן – עצם כך שממשיכים לכנותו בשם "ישראל" מראה שמתייחסים אליו כישראלי/יהודי. ר' אבא – הדבר מתאים לביטוי שנפוץ בבבל – הדס שנמצא בין הקוצים עדיין נקרא הדס. כל מה שמסביב לא נחשב, מה שחשוב זו המהות. 

שו"ת רש"י סימן קעא: נשאלת שאלה – אישה יהודיה התקדשה לשני יהודים שהיו אנוסים שלא לקיים תורה ומצוות, בזה אחר זה, וכן העדים היו אנוסים – האם הקידושים (הראשונים) תקפים? רש"י משיב – היא צריכה גט, אפילו ישראלי שחוטא מרצונו הוא ישראל, ועל אחת כמה וכמה אנוסים שלא עושים זאת מזדון אלא בלית ברירה, וברגע שהיו יכולים חזרו לקיים תורה ומצוות. וגם העדים, אם יש עדויות שהם קיימו יחסים עם גויות, אין עדותן בטלה בשל כך.       

שו"ת רש"י סימן קעג: אישה יהודיה נישאה ליהודי שמת. אחיו של היהודי הוא משומד – חי כנוכרי. האם חלה עליו חובת ייבום של אחיו המת? רש"י משיב – למרות שאח חי כנוכרי, לא נראה אותו כגוי לצורך חובת הייבום – הקשר בינו ובין אחיו עדיין קיים, למרות שחטא (בטרם נישואי אחיו או לאחריהם – לא משנה) הוא עדיין "ישראל", ולכן עליו לבצע חליצה (ולא יבום-כי לא ראוי שינציח את זכר אחיו כאשר הוא חי כנוכרי). בכל מה שנוגע למצוות דתיות, לא נסמוך עליו והוא לא נחשב כ"ישראל" לצורך זאת (למשל כאשר יש לו יין בבית, אסור לשתות ממנו). הוא ייחשב "ישראל" רק לענייני מעמד אישי, ולסיכום הוא "ישראל חשוד". 

שו"ת רש"י סימן קעה: כאשר מלווים כסף לישראלי, אסור לגבות ריבית. כאשר מלווים לגוי, מותר (ויש הטוענים – מצווה) לגבות ריבית. כאשר מלווים כסף לישראלי חוטא – הוא נחשב כישראל ואסור לגבות ממנו ריבית. תשובה זו חורגת מההתייחסות לישראל חוטא כישראל רק במעגל "המעמד האישי", מרחיבה אותה גם בתחום ממוני של הלוואה בריבית.

אוצר הגאונים (הרב לוין, המאה ה-20'), מסכת חגיגה עמ' 59-60: ר' האי גאון – דברי אגדה אינם "שמועה". הלכה עוברת ב"שמועה" מדור לדור, מאב לבן. אגדה אינה עוברת בשמועה, אלא כל אחד ממציא מה שרוצה, ולכן לא סומכים על אגדה. ר' שרירא גאון – האגדות הן אומדנות (הערכות) ולא דברים מדויקים ולכן לא לומדים הלכות מתוכן – זוהי ההלכה. מה מקורה?    

תלמוד ירושלמי מסכת פאה פרק ב, ו, דף יז עמ' א': כאשר לאדם יש שדה הוא חייב להשאיר "פאה" – תרומה לטובת עניים, על כל שדה שיש לו. איך נבדיל בין שדה אחד למשנהו, אולי לפי נהר שעובר באמצע? לפי סוגי התבואה? ההלכה קובעת שאם העבודה החקלאית נעשית בנפרד, סוגי תבואה שונים (אף אם נמצאים באותו מקום, פיסית) נחשבים כשני שדות. 

ר' זעירא בשם יוחנן – אם יש הלכה שלא מבינים אותה, אין צורך לתת לה פירוש שירחיק אותה מההיגיון האנושי. יכולות להיות הלכות שאין אנו מבינים אותה, יש לקבלה כמו שהיא ולא לתת לה פירושים חריגים. ר' זעירא בשם שמואל – לא למדים הלכות מההלכות למשה מסיני (מקבלים אותן כמו שהן-לא ניתן לפתוח אותן לדיון), מהאגדות והתוספות – 3 מקורות שלא עברו עיבוד הלכתי, אלא רק מן התלמוד. אין כאן עניין אישי נגד האגדות, אלא באופן כללי נגד מקורות שלא עברו עיבוד, לכן לא ברור מדוע ר' שרירא יצא נגד האגדות דווקא, הרי לא היה יכול להסתמך רק על מקור זה בירושלמי באומרו דברים כגון אלו. 

תלמוד בבלי מסכת בבא בתרא דף קל עמ' ב': לא לומדים הלכה מתוך לימוד (עולם תיאורטי) או מתוך מעשה (מה שפסק רב לגבי נסיבות ספציפיות, לא מוסמך לפסוק הלכה למעשה), אלא רק כאשר נאמר ע"י רבנים מוסמכים שזה "הלכה למעשה". 

רשב"ם (צרפת, מאה 12') מסכת בבא בתרא דף קל עמ' ב': ההלכות שנמצאות בתלמוד הן "הלכה למעשה" שניתן לפסוק על פיהן. מתייחס למה שנאמר בירושלמי – אין למדים מן ההלכות, התוספות והאגדות אלא מן התלמוד -> משום שאלה מקורות שחסרים את התמונה השלמה, ולא ברורים מספיק. שוב, אין אמירה שמשהו רע באגדה דווקא.

ספר האשכול (אלבק) הלכות ספר תורה דף ס עמ' א: ר' האי גאון – ניתן ללמוד מאגדות שנמצאות בתלמוד, עברו עיבוד ויש להן אחיזה  במציאות, הן הגיוניות בתפיסה אנושית.  

מה הסיבה שהגאונים פוסלים את האגדות?

1.פולמוס יהודי פנימי - בתקופות מסוימות נוצר יחס של זלזול כלפי ההלכה, ובתקופת הגאונים נכתב התלמוד, ספר שקשה מאד ללמוד אותו, הוא לא מסודר. הגאונים ניסו לסדר את התלמוד לפי נושאים כדי להקל, ולא ידעו איך להתמודד עם הירידה בהערכה כלפי ההלכה. אנשים נמשכו דווקא ללימודי אגדה, משום הקושי בקריאת התלמוד. ועל רקע על זה, הגאונים רצו לשקם את תדמית ההלכה ולכן נאלצו ליצור מדרג, ואמרו שהאגדה היא דבר נחות שאין ללמוד ממנו.

2.פולמוס שבין הגאונים לקראים. הקראים טענו שההלכה צריכה לנבוע מן המקרא (תנ"ך), בעוד לספרות חז"ל (משנה, תלמוד וכו') יש חסרונות וחשיבותם פחותה משל המקרא. כך למשל הצביעו הקראים שיש קשיים בהבנת ההלכות והאגדות של חז"ל, לכן לעיתים אין להסתמך עליהן. 

הגאונים רצו לצמצם את הויכוח, לכן הסכימו "להוציא מן המשחק" את האגדות, משמע גם הם הסכימו שהאגדות הן "לא רציניות", זאת כדי להתמקד במאבק על שיקום תדמיתה של ההלכה. 

דוג' מתקופה אחרת: הויכוח בין הרמב"ן לפבלו כריסטיאני (מאה 13'/ברצלונה) – תלמיד יהודי שהתנצר אסף חומרים נגד ההלכה, ובעיקר נגד אגדות, ועל רקע זה התנהל "כתב אישום" של הכנסייה (שיוצגה ע"י המומר) נגד היהדות -> הנוצרים טוענים שהמשיח הוא ישו, ויש אגדה שאומרת שהוא כבר נולד וחי בזמן חורבן המקדש ואינו רק דבר מרוחק. הרמב"ן – בתנ"ך כולנו מאמינים. בתלמוד, מאמינים בכל מה שקשור לפירוש המצוות. במה שקשור למדרש/לאגדות – הרמב"ן משווה זאת לדרשה של רב מול מאמיניו, כך שמישהו ישב וכתב את אותה דרשה – אלו הן האגדות, ויש אפשרות ללכת על פיהן ויש אפשרות שלא. אלה סיפורים "לא מזיקים ולא מועילים" בלבד, ולכן אין להאמין לאגדה אודות ישו והמשיח. הרמב"ן עצמו לא חשב כך על האגדות, אך טען זאת רק לצורך הפולמוס.    

3.הסברו של הרב-קוק ליחסים בין הלכה ואגדה בתקופת הגאונים: מצד אחד, העולם ההלכתי מתנהל בצורה רציונלית – עולם החכמה, זהו הבסיס. מצד שני, ההלכה צומחת מתפיסה דתית המייחסת חשיבות להתגלות, נבואה – דברים פחות רציונליים. האגדות מייצגות את עולם הנבואה וההתגלות, ונכתבות מכח השראה. הספרות הישראלית (תלמוד ירושלמי) משלבת הלכה ונבואה, משום קודשה של הארץ המספק השראה לכותבים. בספרות הבבלית (ובספרות הלא ישראלית בכלל) אין התגלות משום שהכותבים לא חיים בישראל ואין להם השראה, ולכן מי שלא חי בישראל (כמו הגאונים שחיו בבבל) מזלזל באגדות. 

לסיכום: ההלכה והאגדה אינם שני עולמות נפרדים – האגדה לעיתים יוצרת הלכות (בתקופת חז"ל – התנאים והאמוראים), ונק' המפנה הייתה בתקופת הגאונים, שטענו שהאגדה לא יוצרת הלכה. כיום הגישה המקובלת יותר היא גישת הגאונים, ופוסקים בני-זמננו לא מסתמכים על אגדה בפסיקתם.

יחסי הלכה וקבלה
קבלה – ספרות הסוד/הנסתר, כל הדברים המרוחקים הנוגעים לשמיים, מלאכים, אמונה וכו'. 

יש פוסקי הלכה שהם גם "מקובלים" (בקיאים בעולם הקבלה), אך הם רואים עולם זה כעניין פנימי שלהם-עולם נסתר, ולא פוסקים הלכות, שהן עניין עממי – על פי הקבלה. ולכן, בניגוד להלכה ואגדה שהחלו בתור עולמות משולבים ולאחר מכן נפרדו – ההלכה והקבלה החלו בתור עולמות נפרדים. במאה ה-16' לאור המצאת הדפוס הקבלה "יוצאת מהארון", לא נשארת דבר נסתר אלא עולה על הכתב ומופצת בקרב ההמונים. לאט לאט בכל מיני קהילות (בהן ההלכה נפוצה) אנשים מתחילים להתנהג ע"פ הקבלה כאשר היא עומדת בסתירה להלכה, בעוד בקהילות בהן הקבלה לא נפוצה לא נוהגים על פיה ויותר מכך – משמיצים אותה. 

תלמוד בבלי מסכת עירובין דף צו עמ' א: יש חובה להניח תפילין ביום חול, ויש איסור להניח בשבת ובחג – אין צורך להניח בשבת וחג, משום ששמירת השבת/החג מסמלת את הברית בין הקב"ה לבני-האדם והתפילין מהווה תחליף לאותה ברית ביום חול. מה קורה בחול המועד? זאת ועוד בשיעור הבא. 

 -=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=
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מוסדות שלוקחים בחשבון שיקול רציונלי בעיצוב ההלכה
1.טעמא דקרא - מצב שבו המקרא מכיל טעמים מפורשים/משתמעים להלכות, והשאלה היא עד כמה שהטעם הוא חלק מרכזי בעיצובה - האם הוא רק רקע או שהוא בסיס ההלכה.

2.סברא - מצב שבו לספרות ההלכה (לא רק למקרא) ניתנים נימוקים בדרך הסברא.

3.תקנות חכמים - נשאל האם תקנות חכמים בטלות כאשר הטעם בטל.

טעמא דקרא;

נבדוק מה קורה במצבים בהם הרציונל להלכה לכאורה לא חל (ב-3 מוסדות אלו), האם ההלכה נותרת בעינה או בטלה/משתנה. רוב ההלכות במקרא מנומקות. דוג' לנימוק מפורש: "שופך דם האדם באדם דמו יישפך, כי בצלם אלוהים ברא את האדם". דוג' לנימוק משתמע יכול להיות כתוצאה מההקשר, מהשיוך/מיקום שבו נמצאת ההלכה. 

תוספתא, בבא מציעא (ליברמן) י, י: ר' יהודה אומר - כאשר מלווים כסף לאלמנה, אין לקחת ממנה משכון כמו בגד, בין שמדובר באלמנה עשירה ובין שמדובר באלמנה ענייה. ר' שמעון אומר - האיסור לקחת בגד מאלמנה הוא רק כלפי ענייה. מאלמנה עשירה מותר לקחת את הבגד, ואף אין צורך להשיב אותו כדי שלא יהיו רכילויות עליה אם יראו גבר זר נכנס לדירתה שוב ושוב. מה הסיבה להבדל? ר' יהודה אומר - הטעם להלכה זו לא מפורש, לכן האיסור הוא מכל אלמנה. אפשרות נוספת - הטעם הוא הגנה על חלשים, וכל אלמנה היא חלשה, גם אלמנה עשירה. ר' שמעון אומר - הטעם (טעמא דקרא) להלכה זו הוא הגנה על החלשים, 

ואלמנה עשירה אינה חלשה ולכן אצלו הטעם מעצב את ההלכה. לדעת ברנד המחלוקת כאן בין השניים היא- כאשר יש טעם משתמע להלכה, האם הוא מעצב את גבולותיה? ר' יהודה סבור שלא, ולכן מדובר בכל אלמנה כי ככה כתוב (וזו גם הגישה הכללית בהלכה - ללכת בצורה פורמליסטית ע"פ הכתוב), בעוד ר' שמעון סבור שכן, ולכן מפרש אלמנה רק בתור אלמנה ענייה, משום שהטעם הוא הגנה על חלשים.   

מאנשים עניים שאינן אלמנות אין איסור לקחת משכון כמו בגד. 

תלמוד ירושלמי, בבא מציעא, פרק ט', הלכה ט"ז; דף יב עמ' ב': ר' מאיר אומר - אסור לקחת בגד מאלמנה עשירה וענייה כאחד. ר' יהודה אומר - רק מענייה אסור לקחת (היפוך מסוים בדוברים לעומת מה שנאמר בתוספתא, אבל תוכן הדברים דומה).  

משנה, בבא מציעא ט י"ג: כאשר מלווים כסף לאישה אלמנה, יש איסור לקחת ממנה בגד בתמורה, בין שהיא ענייה או עשירה, מתוך רציונל של הגנה על חלשים, כמו הגר, היתום והאלמנה (כפי שנאמר בדברים כ"ד) - דעתו של ר' יהודה בתוספתא. 

ספרי דברים, פיסקא רפא - אפילו מעשירה מופלגת יש איסור לקחת בגד אם מלווים לה כסף. ר' שמעון: דברים שלוקחים מאלמנה אין צורך להשיב לה, שמא ירכלו שגבר זר נכנס אליה הביתה. מהסבר זה משתמע שמותר לקחת בגדים מאלמנה במצבים מסוימים. 

תלמוד בבלי, מסכת סנהדרין, כא, א: במקרא ישנו איסור "לא ירבה לו נשים, ולא יסור לבבו". צורה אחת לפרש זאת היא כאיסור כפול, צורה אחרת לפרש זאת היא ש"וו" החיבור היא מילת סיבה/טעם - איסור להרבות נשים כדי שלא יסור לבבו. ר' יהודה - מותר לשאת הרבה נשים, כל עוד אין הן מסירות את לבבו (לעבודה זרה) בפועל. הטעם הוא רצון שהמלך יעסוק בענייני הממלכה וכמה שפחות בענייניו הפרטיים, ולכן כל עוד הנשים לא מטות את לבבו, מותר להרבות נשים – כלומר כל עוד הטעם בטל ההלכה בטלה.

ר' שמעון - יש כאן איסור כפול - אסור ריבוי נשים + אסור שיסור לבבו, ולכן אסור לשאת גם אישה אחת, אם היא מטה את לבבו. כלומר לפי ר' שמעון "לא יסור לבבו" - לא מדובר כאן בטעם להלכה שמעצב אותה, אלא בהלכה נוספת - כאן הדברים מתהפכים, ור' שמעון הופך פורמליסט. 

"למימרא" - ניסיון של התלמוד לומר משהו, שלבסוף לא יצליח. מקריאה ראשונה נראה שר' יהודה דווקא פועל ע"פ טעמא דקרא, בעוד ר' שמעון לא פועל באותו אופן. איך זה מסתדר, הרי בתוספתא התפקידים היו הפוכים, בנוגע להלכות בגד אלמנה? ר' שמעון אומר - אסור לקחת בגד מאלמנה ענייה, משום שתהיה חובה להשיב לה אותו (משום שהיא ענייה) ואז זה יגרום לה בושה ורכילויות, בעוד מותר לקחת בגד מאלמנה עשירה (משום שלא תהיה חובה להשיב לה אותו). כאן יש טעם אחר להלכה זו

בשונה מן התוספתא, שם דווקא הטעם הוא הרחמים כלפי הענייה ולא החשש מבושות, אבל בכל אופן ר' שמעון מחפש את טעמא דקרא. התלמוד אומר - בד"כ ר' יהודה הוא פורמליסט שלא מחפש את טעמא דקרא, ור' שמעון מחפש את הטעם ומעצב על פיו את גבולות ההלכה. אז איך הדברים התהפכו ככל שמדובר באיסור ריבוי נשים? התשובה - באיסור ריבוי נשים הטעם הוא מפורש ולא משתמע, ולכן ר' יהודה לא יכול להתעלם ממנו. כאשר מדובר בטעם משתמע (כמו איסור משכון אלמנה) ר' יהודה לא מחפש את הטעם. 

לגבי ר' שמעון - כאשר הטעם אינו מפורש, תפקידו של הפרשן למצוא את הטעם. במקרה הנוכחי, היה אפשר להסתפק באיסור ריבוי הנשים, והפרשן היה מבין לבד שהטעם הוא החשש מהטיית לבו. אם ככה, מדוע ישנה התוספת הזו, של הטיית הלב? אין סיכוי שהיא מיותרת, ולכן אין ברירה אלא לפרש את התוספת כאיסור נוסף.  ר' יהודה ור' שמעון מסכימים - אם יש טעם מפורש, אי אפשר להתעלם ממנו, ויש לעצב את ההלכה על פיו - בכך חולק הבבלי על התוספתא (שם נאמר כי לפי ר' יהודה הטעם אינו מעצב את ההלכה). המחלוקת בבבלי היא רק כאשר הטעם אינו קיים -  האם מותר לפרשן להסיק אותו או לא, על מנת לעצב את ההלכה (ר' שמעון סבור שכן, ר' יהודה סבור שלא). משום כך לדעת ברנד מובא כאן הנימוק של "הרצון למנוע בושות" מפני האלמנה ולא עצם כך שהיא ענייה ומסכנה בשם ר' שמעון, מתוך רצון להדגים את חופש הפעולה הנרחב של הפרשן ליצור טעמים להלכות ע"פ ראות עיניו. 

תלמוד בבלי, מסכת יבמות, עו, ב: איסור החיתון לישראלים חל גם מול עמונים ומואבים, משום שכאשר בני ישראל יצאו ממצרים, אותם עמים לא הושיטו יד לעזרה. אין אפשרות לגברים להיטהר/להתגייר לאחר מס' דורות, איסור החיתון הוא לעולם. אבל ככל שמדובר בנשים - עליהן לא חל איסור החיתון. 

בשמואל א' י"ז נאמר ששאול המלך שאל את שר צבאו, מיהו אביו של דוד שיצא מול גוליית. בשמואל א' ט"ז נאמר שדוד שימש לשאול נושא כלים. אז איך הוא לא יודע מיהו? פרשנות אומרת שהוא ידע מיהו, אבל רק שאל מה הייחוס המשפחתי שלו, כלומר מיהו אביו. דואג האדומי (יועצו של שאול) אומר לו - תברר אם הוא (דוד) ראוי בכלל לבוא בקהל (שורשיו חוזרים עד רות המואביה). ולכן נפסק - הפס' אומר "לא יבוא עמוני/מואבי בקהל ה'", כלומר רק לגבי זכרים, אבל נקבות לא פסולות.

הפרשנות הזו לא רלוונטית לאיסור הממזרות, אף שנאמר בצורה זכרית - המום הזר קיים בשני המינים. 

וכאן נכנס הנימוק של "טעמא דקרא" - איסור החיתון עם עמוני/מואבי נובע מהיחס המשפיל שנתנו לבני ישראל כאשר יצאו ממצרים, ובאותם ימים רק גברים נהגו לקבל פני זרים, ולכן איסור החיתון חל רק על גברים עמונים/מואבים. גם ר' יהודה וגם ר' שמעון מסכימים להלכה זו, אך כל אחד מסיבותיו - ר' יהודה בשיטתו הפורמליסטית - כך כתוב, מואבי/עמוני בצורת זכר, למרות שהטעם נכתב במפורש הוא אינו עושה בו שימוש (ובזאת בניגוד למקור הקודם בתלמוד הבבלי, בו נאמר שכאשר יש טעם מפורש ר' יהודה עושה בו שימוש), ור' שמעון עושה שימוש בטעם המפורש (וזאת בניגוד למקור הקודם, בו נאמר שכאשר יש טעם מפורש ר' שמעון לא עושה בו שימוש משום שהוא מיותר ולכן יוצר הלכה חדשה). 

תלמוד בבלי, מסכת מנחות ב, א-ב: "זבחים שלא לשמן" - קורבנות מן החי מסוג מסוים כאשר המקריב חושב על כוונה אחרת בהקרבה - קורבנות אלו כשרים, אבל הבעלים לא יוצאים ידי חובתם, יצטרכו להביא קורבן נוסף. "מנחות" - קורבנות מן הצומח, הדין לגביהן דומה במשנה. בתלמוד - ר' שמעון - מנחות לא דומות לזבחים, ולכן הן גם כשרות וגם יוצאים ידי-חובה. למה?

רכיבי המנחות בד"כ דומים - סולת, שמן וכו'. ההליך בהן שונה - חלק מטגנים במחבת, וחלק במרחשת (טיגון עמוק). "בלולה" - מנחה עם הרבה שמן. "חריבה" - מנחה עם מעט שמן. 

ר' שמעון אומר - כאשר מגישים מנחות אל המזבח, קל לזהות את ההבדלים ביניהן משום ההליך השונה, בעוד שבהקרבת זבחים אין הבדל בין זבח אחד למשנהו, לא מבחינת ההליך ולא מבחינת הרכיבים. ולכן - כאשר מדובר במנחה, אדם מביא מנחת מרחשת, אבל חושב/מתכוון להקריב מנחת מחבת - המעשים הפיסיים כ"כ ברורים וגוברים על המחשבה הפסולה ("מעשיה מוכיחין עליה"),  ולכן ניתן להקריב מנחה גם בכוונות לא שלמות. ככל שמדובר בזבחים, מחשבה פסולה יכולה לקלקל את השלמות משום  שרכיבי/הליכי ההקרבה זהים, אמנם הקורבן כשר אבל המקריב לא יצא ידי חובתו (אם הוטלה עליו חובת הקרבה מסוג מסוים).  

התלמוד שואל, מאיפה ר' שמעון מצא את אותו טעם? זוהי סברא (המצאה) שלו, שמוכיחה את גישתו, המחפשת/פועלת ע"פ טעמא דקרא - הטעם הוא - אם ניכר שהמחשבה אינה תואמת את המציאות (כלומר- אדם חושב שמטגן במחבת,  אך בפועל מטגן במרחשת) המחשבה הפסולה לא פוסלת את שלמות ההקרבה, בעוד אם לא ניכר שהמחשבה אינה תואמת את  המציאות (משום שאין הבדלים פיסיים בצורת הקרבת זבחים) - מחשבה פסולה כזו פוסלת את שלמות ההקרבה. טעם זה לא  מופיע במפורש ולא במשתמע, זו המצאה יש מאין של ר' שמעון תחת נימוק "טעמא דקרא". 

תלמוד בבלי, מסכת בבא קמא, קז א: כאשר נתבע (במשפט אזרחי) מודה במקצת העובדות ומכחיש חלק אחר, עליו להישבע שכך היא האמת, בעוד אם הנתבע מכחיש את כל התביעה, אין עליו חובה להישבע. למה? 
רבה - מנסה לנתח מבחינה פסיכולוגית את מחשבותיו של הנתבע - הטקטיקה של כפירה בכל לא הגיונית ככל שמדובר בחייב ונושה, הרי החייב לא יעז לעשות דבר כזה לאדם שהלווה לו כסף, עשה לו טובה. כמובן שהוא לא רוצה להודות בהכל, במצבים שאין לו כסף. לכן עליו להודות במחצית, להרגיע בינתיים את החייב עד שיהיה לו עוד כסף. וע"פ ניתוח זה - השבועה תגרום לאדם לבחור את האופציה של להודות  בהכל ולא להכחיש חלק, אם זו אינה האמת (כמובן, כל עוד כפירה בהכל אינה אפשרית לכאורה). 

מרדכי (מפרש התלמוד, גרמניה, מאה 12): ההלכה הזו שנתבע המכחיש חלק צריך להישבע מקובלת על כולם, גם על דעת ר' שמעון וגם על דעת ר' יהודה, והטעם פה לא מפורש, לא משתמע - אלא הומצא. איך יכול להיות שר' יהודה מסכים?  המרדכי מפרש - במצבים בהם יש הלכות שטעמן לא כתוב ולא משתמע, אך ההלכות לא מסתדרות עם המציאות/ההיגיון (כמו כאן, מכחיש הכל לא צריך להישבע בעוד מחכיש חלק כן) - גם ר' יהודה חייב להכניס טעם על מנת ליישב את הסתירה.  "מיגו" - כלל בדיני הראיות במשפט העברי, במצב בו קיימת טענה חזקה וטענה חלשה, אבל התובע בוחר במודע בטענה החלשה -  מאמינים לו, הרי לא מובן למה בחר בטענה החלשה. יישום לעניינו - הטענה החזקה היא לכפור בהכל, הטענה החלשה היא לכפור

רק במקצת. אז אם מאמינים לכופר במקצת, מדוע יש צורך בשבועה? הרי זה סותר את כלל ה"מיגו". ולכן אין ברירה אלא להכניס טעם (המבחן הפסיכולוגי שהוצע קודם ע"י רבה) על מנת ליישב את הסתירה. 

סיכום

גישה אחת - ר' יהודה פורמליסט, לא מחפש טעמא דקרא, בעוד ר' שמעון מחפש. גישה שנייה - שניהם מסכימים על הטעם רק כשהוא מפורש. גישה שלישית - כאשר אין שום טעם מפורש או משתמע, הפרשן יכול להמציא אותו (סברא).     
-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=

ערכים וטעמים - שיעור 11 - טעמא דקרא (המשך)

                                  
12.11.06

ספרות חז"ל (המשנה והתלמוד): 

ר' יהודה - יש לפרש את ההלכות בצורה פורמליסטית, ע"פ לשון הכתוב, בלי להיכנס לטעמיה. כשכתוב "לא תחבול בגד אלמנה", מדובר בכל אלמנה, בין עשירה ובין ענייה.

ר' שמעון - יש למצוא את טעמה של ההלכה, בין אם מפורש או משתמע, ולאחר מכן יש לעצב את ההלכה על פי הטעם. כשכתוב "לא תחבול בגד אלמנה", הטעם הוא להגן על חלשים ולכן ההלכה רלוונטית רק לאלמנה ענייה. 

ע"פ התלמוד הבבלי, כאשר הטעם כתוב במפורש, מוסכם על כולם (וגם על ר' יהודה) שיש לעצב את ההלכה ע"פ הטעם. כך למשל אסור למלך להרבות נשים כדי שלא יסור לבבו, ולכן אם הנשים בפועל לא מסירות לבבו, מותר לו להרבות נשים. אך כאשר הטעם אינו מפורש, חוזרים למחלוקת הבסיסית המתוארת למעלה - ר' יהודה סבור שאין למצוא את הטעם, בעוד ר' שמעון סבור שיש למצוא אותו.

ספרות הפוסקים: שאלת "טעמי המקרא" פחות נפוצה בספרות זו, משום שהפוסקים לא כ"כ מתבססים על המקרא אלא על ספרות חז"ל.   

ספר המצוות לרמב"ם, מצוות לא תעשה, מג: במקרא ישנו איסור להוריד את פאות התספורת, "לא תקיפו פאת ראשכם", בכדי שלא להידמות לגויים המסתפרים כך. עובדים עבודה זרה נהגו להסתפר כך, ולכן על היהודים להיבדל מהם. הרמב"ם מרחיב את האיסור, ואומר שגם אם אדם עושה קרחת, ומסיר כמובן גם את הפאות, זה גם מעשה אסור, אבל לא ברור איך זה עונה על הטעם, משום שהגוים לא עושים קרחת. ספר המצוות אינו ספר פסיקה (בניגוד ל"משנה תורה"), אך הרמב"ם לא חוזר לעמדתו כפי שראינו בעבר (ב"מורה נבוכים"), שלעיתים אין התאמה בפרטים הקטנים של המצווה לעומת המצווה הכללית. הרמב"ם מנסה ליישב את הסתירה, בצורה מאולצת - כדי שלא יסתמכו על הסברו, ויגידו שבשל הטעם מותר לעשות קרחת ואנשים  יעשו כן, גם הקרחת אסורה. באופן כללי הרמב"ם מנסה למצוא טעמים להלכה ולעצבה על פיהם, ובמקרה הספציפי הזה כאשר 

הטעם לא מסתדר, הוא נאלץ "להתנצל" ולומר איך ההלכה קיימת למרות שהטעם לא רלוונטי, ובקיצור לא מתעלם לחלוטין מהטעם.

טור יורה דעה, סימן קפא: הרמב"ם אסר להוריד את הפאות/להתגלח בדרך שמשחיתה את הזקן, משום הטעמים שמעשים אלה מדמים אותנו לגוים. הטור מבקר את הרמב"ם - כל עוד הטעם לא מפורש, אין צורך לחפש אותו ויש לציית למצוות כפי שהן. 

דרכי משה (הרמ"א) - לא יתכן שהטור חשד ב"אדם כשר" כמו הרמב"ם, בצורה שאומרת שהרמב"ם טען - אם אין אנו יודעים את טעמי המצוות, אין לציית להן, ויש לציית רק למצוות שהן הגיוניות. גם הרמב"ם סבר שיש לציית למצוות שאין אנו יודעים את טעמן. אז מה הויכוח בין הטור לרמב"ם? עד כמה יש לטעמים אפשרות לעצב את ההלכה. הרמב"ם סבר שכן, הטור סבר שלא (לטעם יש מקסימום תפקיד לצרכי לימוד). כאשר הטעם נכתב במפורש, אין מחלוקת בין הטור לרמב"ם ושניהם סבורים שהוא מעצב את ההלכה (כדעת ר' יהודה). המחלוקת היא רק כאשר הטעם אינו מפורש. 

בית יוסף, יורה דעה, סימן קפא: ר' קארו אומר שהביקורת של הטור על הרמב"ם היא אותה ביקורת שדחה הטור - הרמב"ם מחפש טעמים שאינם מפורשים להלכות, משום שיש לקיים רק מצוות שיודעים אם טעמן (כך גם מבין ברנד מלשון הטור). קארו נחלץ להגנתו של הרמב"ם, ואומר, למרות שזו ביקורתו של הטור הביקורת אינה נכונה. הרמב"ם לא חשב כך, שקיום המצווה תלוי בהבנת טעמה. יש לקיים את כל המצוות גם אם לא יודעים את טעמן, אבל כדאי לחפש את טעמן לשם האפשרות "להתחבר" יותר למצוות ולקיימן ביתר רצון. קארו מוסיף - הרמב"ם נתן את הנימוק שאסור להוריד פאות משום הידמות לגוים לא מראשו, אלא מתוך הסקת מסקנות מן הכתוב - ההלכות לפני ואחרי הלכה זו מתייחסות לאיסורי עבודה זרה, ולכן ניתן להסיק שגם הלכה זו מתייחסת לעבודה זרה. ולסיכום, קארו סבור שכאשר הטעם אינו מפורש אבל ניתן להסיק אותו מתוך המיקום של האיסור במקרא, לפי ההלכות שלפניו ואחריו. 

שו"ת פנים מאירות, חלק ב, סימן עט (ר' אייזנשטט, מאה 18'): הט"ז (נושא כליו של קארו) טען - בהנחה והרמ"א צדק, והמחלוקת בין הרמב"ם לטור היא האם הטעם יכול לעצב את ההלכה (ובמקרה והטעם בטל, ההלכה בטלה), והרציונל מאחורי איסור גזירת הפיאות הוא הידמות לגוים, במצב בו אדם עובד למען המלך, מותר לו לגזור פיאותיו משום "שלום מלכות", כלומר מתוך רצון שלא להיבדל מאחרים שם, הרי לא עושה זאת כדי להידמות לגוים. הט"ז מסיק עניין זה מן ההלכה שאוסרת על יהודים להידמות לגוים באופן כללי, "ובחוקותיהם לא תלכו", ומן הסייג לה שקיים בשו"ע, "שלום מלכות". אייזנשטט אומר - האיסור ללכת בחוקות הגוים הוא רחב וכללי, ושונה מן האיסור המצומצם לגזור פיאות ראש. ניסוח רחב של איסור "מזמין" את הפרשן להגדיר את גבולותיו, בעוד באיסור כה מצומצם הדבר לא נדרש. לכן באיסור כללי לגיטימי לקבוע 

סייגים כמו "שלום מלכות", אבל באיסור מצומצם אין לקבוע סייגים, מה גם שלא הגיוני שהטעם לאיסור גזירת הפיאות הוא הידמות לגוים, כי כבר נאמר "בחוקתיהם לא תלכו", ותיאורטית איסור זה כולל את איסור גזירת הפיאות ולכן מתוך ההנחה שהדברים לא נאמרו סתם, כנראה שיש טעם שונה שאנו לא יודעים. הט"ז טוען - הפרשן יכול לעשות שימוש בטעם על מנת לעצב את ההלכה. אייזנשטט - הכל תלוי בניסוח הנורמה. בנורמה רחבה, מותר לפרשן לעשות שימוש בטעם על מנת לעצב את ההלכה, בעוד בנורמה צרה יש לשוב לגישה פורמליסטית ולא לעשות שימוש בטעם. 

שו"ת חתם סופר, חלק ב (יורה דעה), סימן רנד (מאה 19', הונגריה): בתקופתו הרפורמים ניסו למצוא את טעמי המקרא על מנת לשמור על האפשרות לעדכן את ההלכות ע"פ התפתחויות החיים. אחת המצוות האחרונות בתורה היא החובה לכתוב את השירה שבתורה, על מנת שתישמר לדורות הבאים, החת"ס פירש את המצווה

כנוגעת לכלל התורה ולא רק לשירה, מתוך הטעם שיש ללמוד את התורה בע"פ. למה כינו את התורה "שירה"? משום שהשירה נמצאת בסוף התורה ומתכוונים שיש לכתוב את כל התורה עד השירה. במאה ה-19' עולה השאלה, מהי ה"תורה" שאותה חובה לכתוב? רק המקרא, או גם הספרים שלאחריו? הרא"ש סבר (מאה 14') שהמצווה הורחבה גם לספרות הפירושים, ספרות חז"ל (שרלוונטיים יותר לאותה תקופה) ולא רק למקרא,

משום הטעם (שיש ללמוד אותה בע"פ - דבר שניתן לעשות ביתר קלות בעזרת ספרות נוספת). הבית יוסף - טוען שאמנם יש לקנות ספרים נוספים, אבל יש עדיין חובה לכתוב ספרי תורה כדי להמשיך לפרנס סופרי סתם.

החת"ס - למרות שהרא"ש הרחיב את ההלכה משום "טעמא דקרא", כלומר הלך לפי דעת ר' שמעון, החת"ס הולך לפי דעת ר' יהודה - אין צורך בטעמי המקרא, גישה פורמליסטית. אבל - מותר להשתמש בטעמי המקרא כדי להחמיר איסור קיים, וזה מה שעושה כאן - הנורמה המקורית בלי להיכנס לטעמים (כגישת ר' יהודה) היא לכתוב ספר תורה. האם יש צורך לכתוב/לקנות ספרים נוספים פרט לתורה, משום הטעם שיש חובה לכתוב כל מה שיש חובה ללמוד? החת"ס פוסק שכן. ולסיכום: אסור לעשות שימוש בטעם על מנת להקל בנורמה, אבל מותר לעשות שימוש בטעם על מנת להחמיר נורמה, אך ביסודו הוא פורמליסט. 

סברה
ר' צבי הירש - הסברה המגיעה מן השכל האנושי שקולה במעמדה להלכות המקרא, שניהם "תוצר אלוקי". 

אך זו לא דווקא הדעה הרווחת בתלמוד. יש להבדיל בין פרשנות המקרא, שהיא - לקיחת פסוק קיים, מציאת טעם (גם משתמע) ועיצוב ההלכה לפיו, לבין סברה - שהיא המצאת נימוק חדש שיוצר הלכה חדשה.  

תלמוד בבלי, מסכת קידושין, יג, ב: במשנה כתוב שהנישואין פוקעים בגט או במות הבעל. בספר דברים מוזכר עניין הגט במפורש. מאין למדים את עניין פקיעת הנישואין במות הבעל? הדבר לא מופיע במפורש במקרא, ולכן זו סברה - הקשר ביניהם הוא זה שאסר אותה לאחר, ובמותו הקשר מסתיים. 

מסכת פסחים, כה, ב: לאדם אסור לבצע 3 עבירות גם במחיר איבוד חייו. גילוי עריות, עבודה זרה ושפיכות דמים. מדוע שפיכות דמים גם היא "ייהרג ובל יעבור"? זו סברה שנובעת מכך שדמו/חייו של אדם אחד לא יקרים יותר משל אחר, ולכן אסור לבצע שפיכות דמים גם במחיר איבוד חייך. 

לפי שני מקורות אלו, הסברה היא מקור עצמאי ליצירת ההלכה. 

ר' קארו אומר ("כסף משנה") שהסברה אינה מקור מרכזי ליצירת ההלכה. גם אם אומרים שהסברה יצרה את ההלכה, זה לא תמיד נכון. לעיתים למרות שההלכה לא קיימת במפורש, היא קיימת איפשהו, והסברה היא רק כלי על מנת להבין אותה, להתחבר אליה יותר. ההלכה קיימת באופן עצמאי גם ללא הסברה, ולכן גם במקרים בהם הסברה לא מסתדרת, עדיין יש לקיים את ההלכה. 

כתובות, כב א: אישה שאמרה שהיא נשואה, ולאחר מכן אמרה שהיא גרושה - מאמינים לה. אם הייתה עדות חיצונית שאמרה שהיא נשואה, לא מאמינים לה אם תגיד שהיא גרושה (או נשואה קודם לכן). זאת מתוך הנימוק שבדיני ראיות, "הפה שאסר הוא הפה שהתיר" - אם מקבלים עדות מסוימת, מקבלים אותה במלואה, הרי היא ע"פ עדותה אסרה עצמה על אחרים (כשאמרה שהייתה נשואה) ולכן עדותה גם תתיר אותה. עדות עדות חיצוניים חזקה יותר מעדות של אדם הנוגע בדבר. בספר דברים נאמר שכאשר אב משיא את בתו לאחר, הוא מעיד: "את בתי נתתי לאיש הזה לאשה". "לאיש" - כלומר היא נשואה, אסורה לאחרים. "הזה" - לאיש הזה, כלומר לו היא מותרת. הביטוי כאן מכיל איסור והיתר ומאמינים לאב בעדותו זו, וממנו למדים את הסברא - "הפה שאסר הוא הפה שהתיר". 

בבא קמא מו, ב: נטל הראייה הוא על התובע - "המוציא מחברו עליו הראייה". מאיפה זה מגיע? בשמות נאמר "מי בעל דברים יגש אליהם, יגיש ראייה אליהם" - משה עולה אל ההר ומאציל סמכויותיו לאחרים, ואומר שמי שיהיו לו טענות/דברים לומר, ייגש לאלה שהאציל אליהם סמכויות. מנין למדים חז"ל שנטל הראייה הוא על התובע? "בעל דבר" = "בעל דין" = מישהו שיש לו טענות קשות כלפיך (מארמית). ולכן פירשו ביטוי זה כ: מי שיש לו טענות כלפי מישהו אחר, ייגש אליהם (לערכאה השיפוטית) על מנת לברר טענותיו. ר' אשי אומר - אין צורך להיכנס לפרשנות כזו. ניתן לומר שזו סברה שמעמדה זהה להלכה, מאותו ההיגיון  כמו - מי שכואב לו, ניגש לרופא, מי שיש לו בעיה (משפטית) אמור להזין את המערכת בנתונים על מנת לפתור את הבעיה.

רק במקרים בהם לא ניתן להבין מן המקרא את הנימוק, אפשר ללכת לסברה - כלומר מעמדה של הסברה חלש יותר ביחס למקרא.

יבמות לה, ב: כאשר אישה נותרת אלמנה ללא ילדים, חלה חובת ייבום של אחיו של המת, למען המשך זרעו. 

מה קורה כאשר הבעל מת, האישה מקבלת חליצה אך מסתבר בדיעבד שהיא הייתה בהריון, הפילה אך לא ידעה זאת? השאלה היא - אם נדון את הפעולה ע"פ הרגע בו נעשתה, במצב בו היא כבר הייתה בהריון - החליצה הייתה ריקה מתוכן כי לאישה בהריון אין צורך בחליצה, וכעת יש צורך בחליצה נוספת - דעת ר' לקיש, או שניתן לומר שהחליצה הראשונה כשרה בדיעבד,  כי לא ידענו שהיא בהריון אז (="מבחן 
התוצאה") - דעת ר' יוחנן. ניתן להסביר מחלוקת זאת ע"פ סברה - ר' יוחנן אומר, אם אליהו הנביא היה בא ואומר לו שהיא עתידה להפיל, הוא היה מאפשר את החליצה כבר עכשיו. הסיבה היחידה שלא חולצים לאישה בהריון היא שלא יודעים מה יעלה בגורל ההריון. ולכן ע"פ העתיד שכבר הגיע כאן - האישה הפילה, מכשירים את מה שקרה בעבר. ר' לקיש - אין להפעיל הלכה רטרואקטיבית. אם בזמן שביצענו את הפעולה,

היא הייתה לא כשרה - לא ניתן להכשיר אותה בדיעבד. אפשרות נוספת להסביר מחלוקת זו היא בדרך של פרשנות הכתוב: בדברים כ"ה נאמר - אם אדם מת ואין לו בן, אשתו זקוקה ליבום. ר' יוחנן - אין לו בן, לאחר שאשתו הפילה, ולכן החליצה שבוצעה כאשר הייתה בהריון כשרה ואין צורך בנוספת. ר' לקיש - צריך לבדוק אם יש סיכוי שיהיה לו בן או לא. אם אשתו בהריון כאשר הוא מת, יש לו ילד פוטנציאלי (זה לא ש"אין לו בן") ולכן אין לבצע חליצה, ואם בוצעה היא לא כשרה, ויש לבצע חליצה נוספת אם ההריון לא צלח.  
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((סיכום חלקי - חלק ב' של השיעור בלבד – החלק שלאחר ההפסקה – מומלץ להשלים את החלק הראשון...))                     
סברה (המשך);
שניים מראשי האמוראים - רבא ואביי, חלוקים בדעתם. רבא - דוגל בסברה, בעוד אביי דוגל בגמרא/קרא.
עבודה זרה, יט א: ר' חסדא אמר שברצונו להגיד משהו, גם אם חושש שיעזבו אותו בעקבות מה שיאמר -  עדיף שלא ללמוד תורה רק מרב אחד בלבד. תלמידיו עברו ללמוד אצל רבא. אבל - הרעיון שכדאי ללמוד אצל מס' רבנים רלוונטי רק למוסד הסברה - כך לומדים דעות וצורות מחשבה של רבנים שונים. אך כשמדובר במסורת (גמרא), עדיף לקבל את זה מרב אחד בלבד, גם אם היו הרבה מסורות - כדי לשמור על יציבות.
יומא, לג א-ב: יש לדשן קודם כל את המזבח הפנימי ורק לאחר מכן להדליק את הנרות. מה הסיבה? אביי - זה נובע ממסורת, אין סברה שתוכל להסביר דבר זה. רבא - כדברי ריש לקיש, ההסבר הוא בסברה - שכאשר נמצאים במקום מסוים, יש לבצע מצוות לפי המקום הגיאוגרפי אליו מגיעים, לפי הסדר - ולכן כאשר נכנסים למקדש, קודם כל מגיעים אל המזבח ורק לאחר מכן אל הנרות.
תלמוד בבלי, מסכת עירובין דף נג עמ' א: ר' יוחנן (בדור המעבר בין התנאים לאמוראים) - לבם (=שכלם) של הראשונים (התנאים) הוא ברוחב של אולם (20 אמה) בעוד לבם של האחרונים (אחרוני התנאים) הוא ברוחב של היכל (10 אמה), ולבם של דורו של ר' יוחנן (ראשוני האמוראים) הוא ברוחב חור המחט. כלומר - התנאים חכמים יותר מן האמוראים, וראשוני התנאים חכמים יותר מאחרוני התנאים - כל דור חכם פחות מן הדור הקודם לו.
אביי - אומר שדורו הוא כמו "יתד בכותל", כלומר הם רק דור של תוספות אבל הם לא הבסיס המוצק (=הכותל). אביי בוחר בדימוי הזה משום שהוא תומך במסורת (הגמרא), שהיא מוצקה וכמעט לא משתנה - כמו כותל. 
רבא - אומר שדורו הוא כמו "אצבע בשעווה" - לא יכולים להשפיע יותר מדי על מוסד הסברה. רבא בוחר בדימוי הזה משום שהוא תומך במוסד הסברה, שהיא דינמית ומשתנה כמו שעווה. רבא אמנם תומך במוסד הסברה, אך כאן אומר שהדורות שקדמו לו היו חכמים יותר והשפיעו הרבה יותר ממנו על עיצוב מוסד הסברה. 
דוג' נוספות לתמיכתו של רבא בסברה - פסחים כה, ב (מקור 2 בדף של "סברה"), שם רבא הוא זה שמציין את הסברה שדמו של אחד לא סמיך יותר מאחר ולכן גם שפיכות דמים נכנסת לאיסורי "ייהרג ובל יעבור", ודוג' נוספת ניתן לראות במקור 7 - בבא בתרא, כח, א-כט, א.
בטל הטעם - בטלה התקנה;
מוסד נוסף (בדומה לטעמא דקרא/סברא) שבודק עד כמה הטעמים מעצבים את ההלכה, אך בשונה מן המקורות הקודמים שעסקו בפסוקי המקרא, כאן נעסוק בטעמיהן של תקנות חכמים. כאשר אנו יודעים את טעמן של התקנות, האם כאשר בטל הטעם, בטלה התקנה?
ההלכה דורשת בכל מיני הקשרים הכנה פיסית/נפשית לעניינים הקשורים בקדושה, כמו שבת וחג. על רקע זה נקבעה תקנה שדברים שלא הוכנו מבעוד מועד ובאו באופן ספונטני, אסורים לאכילה בשבת וחג. במקרה הזה - תרנגולת הטילה ביצה בשבת/חג, ולכן אסור לאכול/לבשל את הביצה בשבת וחג, משום שלא הוכנה מראש. מה קורה כאשר החג נמשך יותר מיום אחד, למשל בחו"ל, שם חוגגים כל חג פעמיים? הרמב"ם - שני ימי החג אינם יום מתמשך, אלא שני ימים נפרדים, ולכן אם ביצה נולדה ביום הראשון, מותר להכין אותה ביום הראשון ולאכול אותה ביום השני, אותו הדבר נכון לחיה שניצודה/לצמח שנעקר ביום החג הראשון - מותר לאכלם ביום החג השני. 
לגבי שני ימי החג של ראש השנה -> דינם שונה מחגיגת אותו החג פעמיים בחו"ל? (דבר שלא נעשה בארץ). האם מותר לאכול ביצה שנוצרה ביום הראשון של ראש השנה, ביום השני? השאלה קשורה למוסד "בטל הטעם בטלה התקנה".
תלמוד בבלי, מסכת ביצה, ד, ב-ה, ב: ר' שמואל - שני ימי רה"ש הם חג אחד ארוך, ולכן אסור לאכול ביצה שנוצרה ביום הראשון, ביום השני. "עדות החודש" - בעבר הלוח העברי נקבע על פי עדים שראו את הירח במצבים שונים והיו מעידים על כך. 
השאלה - העדים רואים את הירח בלילה. עד איזה חלק ביום למחרת ניתן לקבל את עדותם? בהתחלה היו מקבלים עדות זו כל היום, גם אם העדים היו גרים רחוק ולקח להם הרבה זמן להגיע. בשגרה, העדים היו מגיעים לפני השקיעה של היום החדש, ולכן היו נוהגים ביום הזה כיום רגיל, וברגע שהעדים היו מגיעים היו "מכניסים" את החג (או ראש החודש) ושרים שיר מיוחד לראש החודש. בשלב מסוים קרה מקרה שהלויים הקריבו קורבנות במקדש, שרו שיר של יום חול והעדים הגיעו באיחור והכריזו על החג, אך כבר היה מאוחר מדי להתחיל להתייחס ליום כחג. לאור אירוע זה שינו את התקנה, ואמרו שעדים שמגיעים רק עד שעתיים בטרם השקיעה / בזמן תפילת המנחה - הקרבת הקורבנות (ששונים ליום חול ולחג) - הם מקובלים. כאשר עדים מגיעים מאוחר יותר מתפילת המנחה (או שמגיעה שעת המנחה ולא הגיעו עדים) מכריזים אוטומטית על אותו יום כראש חודש-מחמת הספק, וכן גם היום למחרת יהיה ראש חודש - זה היום החגיגי אליו נתכונן כראוי (כי עד אז כבר יגיעו עדים או שהירח ייראה). החג היחיד שחל בראש חודש הוא רה"ש, ולכן לגבי רה"ש יש משמעות נוספת מעבר להקרבת קורבן/
שירים - תקיעה בשופר ומנהגים נוספים, ולמעשה יש יומיים רצופים של חג - לא שני ימים נפרדים אלא חג אחד ארוך, כדי למנוע "קלקול". רה"ש לא תמיד היה יומיים, היו זמנים בהם העדים היו מגיעים בזמן ורה"ש היה נחגג רק יום אחד. לאחר חורבן ביהמ"ק, ר' יוחנן בן-זכאי תיקן תקנה שמעתה ואילך מקבלים עדים כל היום, כי הטעם למצב הקודם היה הרצון להימנע מקלקול בהקרבה/בשירים, והוא לא רלוונטי כאשר ביהמ"ק כבר לא קיים. 
האם רה"ש הוא חג אחד ארוך (ואז אסור לאכול ביום השני ביצה שנוצרה בראשון) או שהוא זהה לחגיגת חג פעמיים בחו"ל (ואז מותר לאכול ביום השני ביצה שנוצרה בראשון)? 

התשובה לכך בשיעור הבא. 
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בטל הטעם - בטלה התקנה (המשך)
תלמוד בבלי, מסכת ביצה, ד, ב-ה, ב: השאלה היא - מה מעמדה של ביצה שנוצרה ביום הראשון של ראש השנה, האם היא מותרת באכילה ביום השני? ההסבר - ביצה שהוכנה מבעוד מועד לשבת/חג מותרים באכילה, בעוד מה שלא הוכן מראש אסור באכילה. כשמדובר בחג שנחגג פעמיים ברציפות, כמו למשל בחו"ל - ביצה שנוצרה ביום הראשון מותרת בשני. חכמים קבעו שראש השנה ייארך על פני יומיים, משום שבעבר הייתה בעיה ראייתית לדעת מתי מסתיים החודש - עדים הגיעו מאוחר מדי ונוצר מצב שלא ידעו אם "לקבל" את ראש החודש או לא, ולכן נקבעה "גזירה" שרה"ש ייארך יומיים. לאחר חורבן ביהמ"ק נקבע ע"י ר' יוחנן בן-זכאי שמקבלים עדים למשך כל היום ולא רק עד המנחה כפי שהיה נהוג עד כה.  
האם רה"ש נחשב חג אחד ארוך שנמשך יומיים (משיקולי מדיניות, ולא מחמת הספק), ואז ביצה שנוצרה ביום הראשון אסורה בשני, או שהוא נחשב כחג שנחגג פעמיים בדומה לחו"ל (מחמת הספק) - משום שברגע שבטל הטעם (מקבלים עדויות בנוגע לכניסת ר' חודש כל היום, משום שאין יותר בימ"ק ולכן אין סכנה שבמהלך הקרבת קורבנות ישירו שיר לא נכון) בטלה התקנה, ואז ביצה שנוצרה ביום הראשון מותרת באכילה ביום השני (גם אם מקבלים עדים כל היום)? הנק' שנויה במחלוקת בין החכמים. 
רבה (רציונליסט) - החל מתקנת ר' יוחנן בן זכאי, בטל הטעם לאיסור אכילת ביצה ביום השני, רה"ש הוא יומיים נפרדים כמו בחו"ל, ולכן בטלה התקנה. מקשים על רבה ואומרים לו - הרי ר' שמואל (אמורא) אומר אחרת, רבה משיב - בן-זכאי (תנאי) הבין יותר מר' שמואל. ברגע שהרציונלים להלכה אינם קיימים, ההלכה בטלה - גישתם של רבה ורבא. התלמוד מציין כי ניתן ליישב את הסתירה בין ר' שמואל לרבה, הלכה אחת לאמוראי בבל והשנייה לאמוראי ארץ ישראל. ממה נובע ההבדל? בבבל נחגגים החגים כיומיים מאז ומתמיד, גם כשהיה מקדש, בעוד בארץ ישראל בעבר נחגג החג במשך יומיים בעוד לאחר חורבן ביהמ"ק החג נחגג רק יום אחד. ולכן הטענה היא שבארץ ישראל, ברגע שבטל הטעם בטלה התקנה, בעוד בחו"ל למרות שבטל הטעם ממשיכים לחגוג את החג במשך יומיים (כי ככה נהוג), ולכן הצורה קובעת את המהות - וביצה שנוצרה ביום הראשון בחו"ל עדיין אסורה באכילה ביום השני. 
ר' יוסף (פורמליסט) גם לאחר תקנת ר' יוחנן בן-זכאי, ביצה אסורה לאכילה ביום השני. מדוע? תקנות חכמים היו מתקבלות בהליך של הצבעה, ברוב קולות ("במניין"), ולכן - צריך הליך חדש על מנת לבטל את התקנה הזו, שאסרה אכילת ביצה ביום השני – והליך כזה לא נערך. ר' יוחנן בן זכאי תיקן תקנה לגבי קבלת עדים, אבל לא אמר שום דבר לגבי אכילת ביצה ולכן גם תקנתו לא מבטלת את איסור אכילת הביצה ביום השני. יש לשמר את המסורת עד כמה שניתן, גישה שמרנית - ר' יוסף ואביי. 
ר' יוסף מנסה להוכיח את טענתו, שברגע שבטל הטעם לא בטלה התקנה באופן אוטומטי:
1.שמות יט - לאחר סיום מעמד הר סיני, הקב"ה אומר למשה שיגיד לעם ללכת לביתו, ומשה יישאר איתו. אם המעמד הסתיים, בשביל מה צריך להגיד לעם לשוב? הוא לא יבין לבדו? ההסבר של ר' יוסף - הקב"ה ציווה להגיע אליו ולכן הוא צריך לצוות שילכו -  ובהיקש - תקנה שהתקבלה בהליך מסוים חייבת להתבטל באותו הליך.
2.נאסר על העם לעלות להר סיני בעת המעמד. לאחר שהסתיים המעמד, האיסור לא התבטל אוטומטית אלא נאמר כי רק כאשר יתקעו בשופר + יתירו לעלות להר - רק אז יהיה מותר.
3.אסור לאכול פרי במשך 3 שנים ראשונות, בשנה הרביעית יש להעלות את הפרי לירושלים ולאכלו בקדושה. בשנה החמישית מותר לאכול אותו בכל צורה. לגבי אנשים שגרים הרחק מירושלים -  נקבעה תקנה שהם לא חייבים להביא את הפירות עצמם כאשר באים לירושלים (משום שיתקלקלו בדרך), אלא יכולים להביא כסף ולקנות בו בירושלים אוכל, ולאכלו בקדושה. הגבול שנקבע (כדי לדעת מי גר קרוב לירושלים ומי לא) הוא מרחק יום אחד מירושלים.  מה הטעם שכל מי שגר ברדיוס קרוב לירושלים, חייב להביא את הפירות? ר' יוחנן - לא רק סיבה שלילית שהפירות לא יתקלקלו, אלא הסיבה היא כדי לעטר את שוקי ירושלים בפירות. לר' אליעזר היה שדה בלוד (בתוך הרדיוס), לא רצה לעלות עד ירושלים והעדיף להפקיר את השדה לטובת עניים (שלא חייבים לעלות לירושלים). תלמידיו אמרו לו - הטעם - לעטר את שוקי ירושלים -  כבר אינו בתוקף, משום שביהמ"ק לא קיים ואין יהודים רבים בירושלים. אבל - התקנה לא בטלה אוטומטית עם בטלות הטעם, אלא חכמים כינסו פורום וביטלו אותה בהליך מסודר.  
התלמוד מביא את שתי הדעות - רבא - בטל הטעם בטלה התקנה (באופן אוטומטי), ר' יוסף - בטל הטעם לא בטלה התקנה (אלא רק עם הליך מסודר), ולאור ריבוי המקורות לאחר דעתו של ר' יוסף ניתן להבין שהתלמוד תומך בדעתו של ר' יוסף. 
רמב"ם, ממרים, ב,ב: אם בי"ד גזר גזירה, תיקן תקנה והנהיג מנהג, ומגיע בי"ד מאוחר שרוצה לבטל אותם - עליו להיות לפחות גדול כמוהו בחכמה (איכותית) ובמניין (כמותית). אם ביה"ד המאוחר גדול ממנו בחכמה אך לא במניין או להיפך, וגם אם בטל הטעם לתקנה - ביה"ד המאוחר לא יכול לבטל את התקנה - דעה מחמירה יותר משל ר' יוסף בתלמוד, שדרש רק "גדול במניין". בפועל, כנראה שלעולם אי אפשר להגיע לבי"ד גדול בחכמה מהקודם - ולכן אי אפשר לבטל תקנה.    
השגת הראב"ד: הסיפור עם עיטור שוקי ירושלים מקשה על שיטת הרמב"ם. אמנם בטל הטעם, אבל ר' יוחנן בן זכאי ובי"ד שלו, שביטלו את התקנה - לא היו גדולים מהם (או כמוהם)  - ככה"נ בשני הפרמטרים, גם בחכמה וגם במניין. ולכן, מסיק הראב"ד שכאשר בטל הטעם, התקנה לא בטלה אוטומטית (גם אם מהותית/מעשית היא בטלה),  
יש צורך בפורום שיבטל אותו (בכדי לשמור על סדר, שלא כל אחד יבטל כראות עיניו) - אבל אין חובה לפורום גדול בחכמה ובמניין. פורום גדול בחכמה ובמניין נדרש רק כאשר הטעם לתקנה לא בטל.  
רדב"ז, שם: כאשר יש תקנות שאין להן טעם, ברור שהתקנה לא יכולה להיות מבוטלת כי היא אינה תלויה בטעם. אם יש לתקנה טעם ואנו יודעים אותו, כאשר בטל הטעם, בטלה התקנה. יש לנסות להתאמץ להבין את כל הטעמים. 
תוספות, עבודה זרה, לה, א: אסור ליהודי לאכול גבינה/חלב שגוי ייצר. למה? ניקור/גילוי - הגוים לא מקפידים על אכסון נכון של חלב וגבינה, ולכן יש סכנה בריאותית/היגיינית שנחשים יטילו את צרכיהם בחלב/גבינה. עירוב חלב טמא - אנו חוששים שהגוים יכניסו לחלב כשר חלב של בהמה טמאה (למשל גמל) - סכנה הלכתית. רבנו תם טוען שבמאה ה-12' בדר' צרפת, שני הטעמים בטלים - ניקור/גילוי - נחשים לא מסתובבים במקומותינו, לכן החשש שנחש יטיל את צרכיו בחלב אינו סביר.  עירוב חלב טמא - אם מערבבים חלב של בהמה טמאה זה ניכר במרקם החלב, והגוים אינם שוטים - הרי אם יערבבו היהודים ישימו לב.   
אין לומר כי משום שהתקנה שאסרה לאכול חלב/גבינה שגוים ייצרו תוקנה ע"י בי"ד בהליך מסודר, יש צורך בהליך מסודר של ביטול. התקנה הייתה רק משום שבאותן השנים הסתובבו נחשים באיזור, ולכן משבטל הטעם - בטלה התקנה באופן אוטומטי. 
שו"ת יביע אומר, חלק ג, חו"מ, סימן ז' (הר' עובדיה יוסף): המשנה קובעת שאסור לגדל בהמה דקה (צאן ובקר) בארץ ישראל, זאת משום שהם זקוקים למרעה/לאוכל, ובעצם כך שנותנים להם להסתובב חופשי יש סכנה שהם יגזלו רכושם של יהודים ובכך יהרסו את הנוף. ולכן, רק בסוריה/רמת הגולן מגדלים בהמות, שם אין רכוש ששייך ליהודים ואין שדות. השו"ע אומר - בזמנו (המאה ה-16') כבר אין הרבה שדות ששייכים ליהודים, ולכן בטל הטעם של התנאים ובטלה התקנה - מותר לגדל בהמה דקה בארץ ישראל. 
הר' עובדיה - בימינו (המאה ה-20') כבר יש יישוב יהודי מפותח בארץ ישראל, ויש הרבה שדות של יהודים. בעבר הרחוק היה איסור לגדל בהמה שבוטל (בשל אי תקפות הטעם). בימינו הטעם חזר - האם "חזר הטעם, חזרה התקנה?" 
בתלמוד/ברא"ש נאמר שאם בטל הטעם לא בטלה התקנה (גם אם הטעם ידוע), וכדי לבטל תקנה יש צורך בבי"ד חדש גדול במניין. אם כך, איך ביטל השו"ע את האיסור? נלמד מדברי הרדב"ז - איסור גידול בהמה היא תקנה שטעמה ידוע וגלוי, ולכן כשהטעם בטל, בטלה התקנה. לא מדובר כאן בתקנה שטעמה לא ידוע. לכן לדעת הר' עובדיה, גם השו"ע משתייך לזרם הרציונליסטי, שמעצב את ההלכות על פי הטעמים. 
הר' פראנק (ירושלים) - מכיוון שבעבר בוטל האיסור ע"י השו"ע, והותר לגדל בהמה דקה בישראל, אנו מחוייבים לפסיקת השו"ע  ואין גוזרים על עצמנו גזירה מחדש, אלא רק ע"י מניין חדש. גם אם חזר הטעם, לא חזרה התקנה. יש בעיה עם נימוק זה – משום שהר' עובדיה סבור שהשו"ע הוא רציונליסט, פועל ע"פ טעמים, וברגע שהטעם חזר, האיסור אמור לחזור - ואין להיצמד לנימוק פורמליסטי של "מניין" כדי לגזור מחדש. השו"ע מתיר את האסור מסיבות רציונליות (טעמים), אך הר' פראנק דווקא מהסס לאסור את המותר (מהלך פשוט יותר בהלכה מאשר להתיר את האסור) מסיבות רציונליות, ודווקא נצמד לפורמליזם. הסיבה לשוני זה הוא שבדורות הקודמים (השו"ע, הרדב"ז) החכמים הרגישו חופשיים יותר לשנות הלכות בעוד בימינו החכמים מהססים לעשות כן, משיקולי חוסר בטחון/הרגשת חוסר סמכות. 
הר' עובדיה מביא דוג' נוספת: במאה ה-12' במצרים הייתה תקנה שאם האישה רוצה לגבות את הכתובה (בגירושין או במות הבעל), עליה להישבע בפני בי"ד שהיא שמרה על טהרת המשפחה בזמן נישואיה. בשנות ה-40' של המאה ה-20 אומר הר' עובדיה שלא נוהגים כך במצרים, בפועל. מה הסיבה ? יתכן שבעבר הקראים (מאמינים רק במקרא, ולא במשנה/תלמוד) היו זרם נפוץ, ועל רקע זה רצו החכמים להבדיל ביניהם ובין הקראים + לשמור על טהרת המשפחה, ולכן החמירו ודרשו שבועה מאישה הרוצה לגבות כתובתה. במאה ה-16' זרם הקראים כבר לא נפוץ, ולכן ככה"נ בטל הטעם בטלה התקנה - שיטת הרדב"ז (אין הוכחות היסטוריות שאכן כך קרה). 
במאה ה-20' "חזר הדבר לקלקולו", נשים חילוניות לא טובלות במקווה ולא שומרות על טהרת המשפחה, ולכן הטעם חזר, אבל - מכיוון שבעבר התירו לקבל כתובה בלי להישבע (שכאמור אין לכך הוכחות היסטוריות), התקנה-הגזירה לא חזרה (לא מתייחס כך שצריך מניין חדש כדי לגזור גזירה - שיטת הר' פראנק). מכאן ניתן להסיק שאם בטל הטעם, לא בטלה התקנה. 
שו"ת יביע אומר, חלק ז' אה"ע סימן ט"ז: בעל ואישה הלכו ליד נהר בצרפת. אישה טובעת זעקה לעזרה, הבעל קפץ להצילה, ולאחר מכן מצאו את גופת האישה אבל לא את גופת הבעל, גם לאחר חיפוש מעמיק (כלומר סיכוי נמוך מאד שהוא חי). האם להתיר לאישה להינשא מחדש? החכמים אומרים - כל עוד אין לנו נתונים ודאיים לגבי מותו, לא נתיר לאישה להינשא. כאשר הנהר מסוכן, והשטח מלא סלעים וכו' כך שקשה להניח שמישהו שרד + העולם הפך לכפר גלובלי, כך שלא הגיוני שמישהו ייעלם בעודו חי, ולא נדע היכן הוא - יתכן וראוי להקל ולאפשר לאישה להינשא מחדש, בשל כך ש"בטל הטעם בטלה התקנה", אבל -  הר' פלאג'י - ההתפתחות התקשורתית לא יכולה להכריע לבדה בשאלה האם נכריז על מותו של הבעל ונתיר לאישה להינשא, אלא זה רק עוד שיקול לטובת ההיתר, באם יש דעות לכאן ולכאן אולי שיקול זה יכריע את הכף. כלומר - בטל הטעם, לא בטלה התקנה (אולי רק שיקול נוסף ולא מכריע לביטול התקנה). 
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