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המחברת מבוססת גם על מחברות משנים קודמות.

תודה לאורטל, טל, צליל ומתן על השלמת חוסרים (
06/11/2008
ערכים וטעמים במבחן ההלכה- שיעור 1
ההלכה נתפסת כמערכת דוגמטית, מערכת נורמות קפואה. בעבר התפיסה הייתה של המסתכלים מבחוץ, "העין הביקורתית", אך כיום הדימוי הולך ומתגבר גם בקרב שומרי ההלכה עצמה בשני מוקדים:

1. עד כמה פוסקי ההלכה קשובים לערכים ומוכנים להפנים ערכים מוסריים וחברתיים בפסיקתם.

2. הרציונאליות- עד כמה ההלכה צמודה לטעמיה היא. במובן אחד הכוונה היא שאם הרציונאל משתנה או כבר אינו קיים אולי ההלכה צריכה להשתנות גם כן. לחלופין, אם ההלכה צמודה לרציונאליים שלה יש ליישמה ולהגדיר את גבולותיה לפי הרציונאליים הללו.

מסגרת הדיון היא פילוסופית אך הדיון עצמו יהיה הלכתי. 

כיום ישנו תחום מתפתח של פילוסופיה של ההלכה- מדברים על ההלכה מלמעלה, כלומר הדיון עצמו אינו עוסק בסוגיות ההלכתיות אלא עושים אפליקציות של ההלכה ולכן הוא רדוד ברמת ההלכה ואינו מדויק. דוגמא- האם כשההלכה אוסרת על בישול בשר וחלב, עד כמה המונחים הללו הם לשוניים? זוהי שאלה של פילוסופיה של הלשון שעושה אפליקציה על ההלכה. 

בשיעור עצמו נעסוק בסוגיות ההלכתיות ובמבט ההלכה על הסוגיות הפילוסופיות- כיצד החכמים רואים את הפילוסופיה ע"י עיסוק בהלכה עצמה. 
בחלק הראשון בו נעסוק בקורס- ערכים, נראה עד כמה השתמשו בהם חכמים בפסיקתם ההלכתית. נלמד טקסטים הלכתיים אך הדיון בהם יהיה פילוסופי. 

נדבר בעיקר על ערכים מוסריים ונתחיל במבוא.

יחידת מבוא:

עד כמה ההלכה צריכה להתחשב בערכים? זו שאלה פילוסופית קודם כל ולכן נענה עליה ראשונה.

לאחר מכן נעסוק בערכים כמו כבוד הבריות.

סקירה פילוסופית: 
נדון בפילוסופיה כללית ולאחר מכן בפילוסופיה יהודית. 

ישנם תחומים מסוימים בפילוסופיה יהודית המפותחים פחות ממה שמקביל להם בפילוסופיה התיאולוגית הנוצרית. הנצרות היא דת אמונית יותר ולכן נגזרות שיעמידו במבוכה את המאמין הן קטנות יותר. כששואלים עד כמה ההלכה היהודית צריכה להתחשב בערכים מוסריים, ומשום שהם משתנים ממקום למקום ואילו ההלכה היא אחידה- ברור שלדיון כזה עלולות להיות השפעות על יציבות המערכת ומידת הציות. 

הדיון במגרש הנוצרי מתקיים בעיקר במאה ה-16 סביב צמיחת הפרוטסטנטיות כשהדוברים המרכזיים הם לותר וקלווין אבל השאלה האמיתית מתחילה כבר אצל אפלטון. 
בדיאלוג שלו, "אותיפרון", השאלה המרכזית היא איך קובעים את טיבו של המעשה המוסרי- האם כשהאלים מצווים על עשיית מעשה טוב הם מצווים משום שהוא מעשה טוב או שהמעשה טוב משום שהאלים ציוו עליו? מה תוקפו של המעשה המוסרי כשנמצאים במגרש דתי- המוסר או הדת עצמה? תפיסה תיאוצנטרית- (הדאוס נמצא במרכז=האל במרכז) תפיסה שאומרת שמקור התוקף ומה שעומד במרכז הוא התאו- האל ומה שיש לאתיקנים-אנשים מוסריים לומר, אין כל חשיבות. האפשרות השנייה היא אתוסצנטרית(ההרגל במרכז)- אדם לא נולד באמצעות תכונות מוסריות ולכן ירכוש אותן במהלך חייו ע"י עשיית מעשים מוסריים. לפי גישה זו מקור התוקף למעשה הראוי והערכי מבחינה מוסרית זה לא העובדה שצוויתי לעשותו אלא העובדה שהוא מעשה ראוי כפי שנתפס בעיני בני אדם, והאלים יצוו עליו משום שהוא מעשה טוב. האלים מעוניינים שבני האדם יהיו מוסריים לכן הם מאתרים מעשים טובים ומצווים אותם על בני האדם. 

להלן הטיעונים העיקריים כפי שעולים מספרו של דני סטטמן "דת ומוסר" לגבי כל גישה ואשר יוצגו משתי נקודות מבט- האחת קשורה למצווה, המפקד- מה תהיה דמות האל, איך יראה בעיני מאמיניו אם נאמר אתוסצנטרי או תיאוצנטרי, וזווית הראייה השנייה היא כיצד יראה המעשה הדתי לפי כל אחת מהגישות- אתוסצנטרית או תיאוצנטרית.

נקודת המבט של המצווה (הפוקד) המצדיקה את הגישה התיאוצנטרית:

1. אובדן הטרנסדננטיות (נשגבות)- אם נאמר שמקור תוקפו של המעשה הוא המוסר הנוהג זה אומר שכשהאל מצווה הוא לא מהלך בעולם נשגב משל עצמו, מרומם ומרוחק, בלתי תלוי, אלא הוא שחקן בזירה וצריך להתאימו למה שקורה כאן. זה פוגם בערכו של האל. 

2.  חירות- האל צריך להיות חופשי, לא ייתכן שיהיה כפוף לשום גורם אחר כי הוא הופך "ללא אלוהים". דימוי האל ירד אצל המאמין אם ידע שיש מישהו מעליו. הטענה הזו קשה יותר משום שלא רק שהופכת את האל לאחד מהחבורה אלא אף כפוף למישהו אחר- הוא מאבד את "אלוהותו". 

נקודת המבט של המעשה הדתי המצדיקה את הגישה התיאוצנטרית- במה תיפגם דמותה של המצווה הדתית אם נכפיף אותה לערכים מוסריים?

1. אובדן הטרנסדנטיות של המצווה עצמה.

2. רלטיביזם- המוסר הוא יחסי, תלוי מקום, חברה וזמן ומכיוון שהוא משתנה, אם גם המעשה הדתי יהפוך להיות שפיט כמו המוסרי הוא יהפוך להיות יחסי וזה פוגם ביציבותו. 

3. אובדן הוודאות- של המעשה הדתי- ההנחה היא שכל זמן שמתייחסים למעשה הדתי כמצוות האל אז אין יותר מדי ויכוחים ועמימות וקל להגיע לוודאות המעשה כי "אני כנוע לאל". כאשר מכניסים את המעשה הדתי למגרש המוסרי אז מאבדים את הוודאות, יש יותר מחלוקות ואפשרויות לפרשנות. טיעון זה הוא לא ברור משום שגם במגרש התיאוצנטרי יש אי וודאות וגישות שונות להלכות שונות.   
נקודת המבט של הפוקד המצדיקה את הגישה האתוסצנטרית: 
1. מה תהיה דמותו של המצווה כאשר מעשיו המוסריים תקפים רק משום שציווה לעשותם? היחס קשור לחוסר משמעות כלפי האל. לייבניץ ניסח זאת בחריפות רבה ואמר שאפשר להגיע לכך שנזהה את האל עם השטן- שניהם פועלים בשרירות, לכל אחד מהם מגיע הכול. עלולים לפתח כלפי האל חוסר אכפתיות וציפייה לכלום. דמות כזו של האל אינה ראויה ולכן צריך לנקוט בגישה הפוכה- שהמעשה שציווה הוא מוסרי ולכן יש לפעול לפיו. 

נקודת המבט של המעשה הדתי המצדיקה את הגישה האתוסצנטרית:

1. אם נלך בגישה התיאוצנטרית המעשה מקודם משרירות לב והאדם אינו מזוהה עם המצווה. חסר העומק הערכי- קיומי המאפשר לאדם להזדהות עמו. המעשה נעשה רק מתוך קרירות ומאבד מאנושיותו. 

בעולם הנוצרי יש רוב ברור לתומכי הגישה התיאוצנטרית. 

נעבור לבחון את הגישות היהודיות למאבק בין האתוסצנטרי לתיאוצנטרי.

נקודת המוצא היא בדברי חז"ל עצמם, אך משום שדבריהם אינם חד משמעיים יש לבדוק את דברי הפרשנים.

חז"ל=תנאים ואמוראים.

נקודת המוצא של האמירה החז"לית היא בתלמוד בבלי מסכת ברכות: 

ישנה מחלוקת בין הרמב"ם לרמב"ן בנוגע לשאלה האם המעשה הדתי צריך להתקיים בצורה שרירותית או מעשה שמאחוריו עומד הטוב המוסרי בעיניים אנושיות (מחלוקת אוטיפרון –לעיל). 

במסכת ברכות ישנן שלוש נוסחאות בעייתיות שאם שליח הציבור משתמש בהן בתפילתו אז יש להשתיקו. הראשונה: "על קן ציפור יגיעו רחמיך"- מתארים את רחמי האל כנישאים על קן ציפור. מדובר ברחמים ולכן לא לוקחים את הילדים בפני אמם- לא עושקים ילדים מאמם.

השנייה: " על טוב יזכר שמך"- מזכיר את שמך על הדברים הטובים.

שלישית: "מודים מודים".

על פניו נראות הנוסחאות (שמשובצות בתפילת "מודים"- תפילת עמידה) תקינות אך לפי המשנה יש להשתיק את השליח המדבר כך. התלמוד מנסה להסביר מדוע: מבין למה "מודים מודים" לא תקין- נראה כאילו יש פנייה לשתי ישויות, כלומר עלי לומר תודה פעמיים וזה מזכיר את השילוש שבנצרות. היהדות מאמינה באחדות האל ולכן משתיקים אידיאולוגיות זרות ומתחרות. "על טוב יזכר שמך"- יש כאן כאילו רשות נוספת שאחראית לרע, וזה נוגד את התורה. יש לברך את האל גם על הרעה וגם על הטובה כי הוא עושה את שתיהן. שוב- דחייה של תפיסה אמונית פגומה. "על קן ציפור יגיעו רחמיך"- זוהי מצווה שאם אדם רואה קן ציפור ובו האם מגוננת על גוזליה, אז שלא ייקח את הגוזלים מול האם. חלקו בנוסחא זו שני אמוראים, תלמידיו של רבי יוחנן הסנדלר. אחד מהם אמר שהפגם הוא בכך שאותו שליח ציבור מטיל קנאה במעשה בראשית באומרו נוסחא זו- יש דגש על קן ציפור כאילו רחמיו של האל הם רק על קן ציפור, כלומר הם לא ממש נראים ולא מופיעים בכל מקום- יש רחמים רק לבריות מסוימות. הנוסחא הזו פוגעת במידת הרחמים של האל ולכן פגומה. ההסבר השני-  "מפני שעושה מידותיו של הקב"ה רחמים ואינן אלא גזרות". הפגם הוא בתפיסה השגויה שבין יחסי דת ומוסר. חובת שילוח הקן אינה נובעת ממידת רחמי האל אלא זו גזירה. רש"י מפרש את "מידותיו" כמצוותיו"- כשהאל ציווה את מצוותיו הוא לא עשה זאת מתוך רחמים- הם עבדיו ושומרי מצוותיו. גם כשיש ביקורת על ההיגיון של המצווה עדיין צריך לעמוד באמונתנו. לכן על "קן ציפור" זו פרשנות מוסרית למצוות שילוח הקן. מצוות האל לא מתחילות משיקולים מוסריים אלא הן גזירות. כשאדם מתאר את רחמי האל "על קן ציפור" הוא למעשה נותן פירוש תיאוצנטרי ואומר שמקיימים את מצוות האל וגזירותיו כי כך הוא ציווה ולמוסר ולרחמים אין שום קשר לעניין. 

הפירוש התיאוצנטרי של רש"י הוא פירוש המקובל על הרוב. הרמב"ם- מי שאמר ב"תחנונים", החלק שלאחר תפילת העמידה, שהאל ציווה לא לשחוט אותו ואת בנו ביום אחד- זו דוגמא לרחמי האל, ולכן ירחם עלינו- יש להשתיקו. הרמב"ם אומר שלא מדובר כאן במצוות מפני הרחמים כי אם כן אלוהים לא היה מתיר כלל ועיקר שחיטה. העובדה שהוא מאפשר לשחוט מראה שאינו מרחם על בע"ח. לכן, לא נכון לתת הסבר של רחמים למצוות- מצוות הן גזירות של האל!. 

הרמב"ן-  בונה את דבריו על דברי הרמב"ם אך מגיע למקום הפוך. בתפילת נעילה של יום כיפור מנסים לתאר את אפסות האדם מול האל- לקב"ה לא יוצא כלום מזה שאדם פועל לפי הצדק, כלומר המצוות המוטלות עלינו אינן מוסיפות לאל שום דבר. הקב"ה נותן את המצוות כדי שלנו יהיה טוב. כל מה שהאל ציוונו נועד להוציא את האידיאולוגיות והמידות השליליות. הרמב"ן אומר שהקב"ה לא מרחם על בע"ח, רחמיו אינם מגיעים לבהמות, שאם כן- היה אוסר שחיטה. המצוות של שילוח הקן הן לא משום שהאל מרחם אלא משום שהוא רוצה שאנחנו נרחם ונהיה בני אדם מחונכים. לאכזריות יש תכונה להתפשט, למשל קצבים- השחיטה מתחילה במקום מותר ואח"כ מתפשטת למקומות אחרים. פירושו של הרמב"ן ל"עושה מידותיו רחמים ואינן גזירות הוא": עד עכשיו הבנו שהפירוש של המימרה הוא עימות בין האתוסצנטרי לתיאוצנטרי. הרמב"ן אומר שמדובר באתוסצנטרי כי המניע של האל בקיום המצוות הוא לתת "גזירות בנו"- הנחיות מוסריות שמיועדות אלינו כדי שנהיה אנשים טובים.  

הרמב"ן אומר למעשה שמצוות האל אינן רחמים על בע"ח, משום שאלוהים לא מרחם עליהם, אלא גזירות בנו!

אבי שגיא כתב את "יהדות- דת ומוסר" ושם הוא פורש את הגישות השונות שבין דת ומוסר במחנה היהודי:

1. מודל הכלה=חפיפה: מודל דו סטרי. יכול להיות שהמוסר מחיל עצמו על ההלכה, כלומר משהו הוא הלכתי רק אם הוא מוסרי (כשיש לפניך דילמה, בתור אישי דתי לא תפתח ספרי הלכה. השאלה מה המוסר יקבע- הוא זה שיקבע את ההלכה בסוף. במחנה ההלכתי אין כזו עמדה, היא מקובלת בעולם הרפורמי. התזה הזו בספק שייכת לעניין וזאת משום שהיא אינה רואה בעולם ההלכה כרלוונטי- אם שואלים אתיקן שאלה מוסרית והוא לא מסתכל על ספרי הלכה זה אומר שיש מעגל אחד בלבד, רק את המוסר. אין מעגל אחד שמכיל עצמו על השני.) או להפך, ההלכה מחילה עצמה על המוסר- משהו מוסרי רק אם הוא הלכתי! כשבאה לפניך שאלה מוסרית תפנה לחכם הלכתי ואת הפתרונות הוא ייתן באמצעות ספרי ההלכה. מיהו הפוסק הרפורמי? אתיקן שיעסוק רק במוסר או שמא יפנה גם להלכה.    

2. מודל לייבוביצ'יאני=מודל אינדיפרנטיות- אדישות, ניכור בין הדת והמוסר.  

3. מודל המתאר יחסי מעורבות/מעורבות חלקית.   
‏13/11/2008

שיעור מספר 2 
ניסיון לבסס את המודל הראשון- מודל ההכלה:

מועמד ראשון שמצטטים אותו הוא ר' עובדיה מברטנורא. נודע בפירושו למשנה שהוא שילוב של פירוש המשנה לרמב"ם עם תוספות שונות. בפירושו למסכת אבות הוא מעלה אפשרות של הכלת ההלכה את המוסר. המסכת פותחת בפתיחה מיוחדת המתארת את שרשרת המסירה של התורה ממשה והלאה. זו שרשרת שהיינו מצפים לה במסגרת הלכתית משום שמסירת ההלכה מקפידה על המסורתיות ועל כך שנדע שהכול נאמר למשה מסיני, אולם בפועל היא לא מופיעה במסורות הלכתיות אלא במסורות מוסריות!  במסגרת ההלכתית לא צריך לומר שמשה קיבל תורה מסיני משום שזה מובן אליו. דווקא בחלק האתי זה לא ברור משום שהחלק האתי נמצא גם אצל אומות העולם- זהו ש"ד עצמאי, פילוסופיה אישית של האתיקנים. לכן נאמר במסכת האתית שמשה קיבל תורה מסיני- כדי להראות שהאתיקה היא מסורתנית וניתנה משמים!- יש הטוענים שהוא רוצה לומר שלמוסר אין תוקף עצמאי, אלא מקור תוקפו של המוסר תלוי בהלכה עצמה. אבל בעצם, מהבחינה הצורנית גם המוסר עובר תהליך של מסירה, אין כאן הגדרה מהותנית שאומרת שכך צריך שיהיה המוסר- ולא יכול להיות שיהיה מוסר ללא תוקף הלכתי. ברטנורא מתאר עובדה, זה לא אומר שכך אכן צריך להיות.  יש הטוענים כי ניתן להסיק מעמדתו זו על חפיפה מלאה .לדעת המרצה  ניתן למצוא לזה חיזוק גם לגישה השנייה של חפיפה חלקית כי הוא לא מתייחס לכל המוסר ולכל ההלכה ולכן לא ניתן להסיק עמדה  אחת  מדבריו אלו (לא ניתן להסיק כי יש ניכור בין המעגלים בדבריו).

לסיכום:

1. מקור התוקף של ההלכה והמוסר הוא באותו מקום.

מועמד שני- חזון איש: המקור לקוח מספר ההגות שלו, "אמונה ובטחון". הוא מייחד חלק ניכר לשאלת ההלכה והמוסר- מהו מקור התוקף של המוסר, עד כמה ההלכה צריכה להכתיב את המוסר וכו'. דוגמאות מדבריו:

1."חובות מוסריות הם לפעמים גוף אחד עם פסקי ההלכה- וההלכה היא המכרעת את המותר והאסור של תורת המוסר".- בסופו של דבר ההלכה היא מקור תוקפו של המוסר. 

כדי להדגים את המתח בין ההלכה והמוסר ולהראות שבסוף ההלכה מכילה את המוסר, הוא פונה לדוגמא מדיני חופש התחרות המסחרית ומראה עד כמה היא פתוחה- התלמוד קובע שיש הגבלה על תחרות עסקית, אם אדם במקום מסוים עוסק בעיסוק מסוים לא יכול לבוא עוד מישהו ולפתוח שם עסק מתחרה. מדובר בכל סוגי העיסוקים מלבד התחום החינוכי- חזקת עיסוק של אדם אחד לא חלה על אחרים. לא יכולה לעלות טענה של העוסק הראשון כנגד העוסקים החדשים- הוא לא יכול לטעון לפגיעה במקורות "חיותו"=פרנסתו. הוא מתאר התנהגות קשה ואכזרית, בלתי מוסרית של המקופחים-העוסקים הישנים. אם באמת מבחינת ההלכה התחום החינוכי היה כמו תחומים אחרים ולא הייתה מתאפשרת תחרות עסקית אז לא היו ננקטים צעדים כמו לשון הרע, נקמות וכו'-  התחרות העסקית הייתה לגיטימית משום שההלכה הייתה נותנת תוקף לאי תחרות עסקית. 

על פניו יש ערך הלכתי לפיו אסור לפגוע במקורות פרנסה של עוסק ותיק וערך מוסרי שאומר שדווקא תחרות בתחום החינוכי היא רצויה- ההלכה אומרת שהערך השני גובר- ההלכה קבעה בהתנגשות האינטרסים שהערך השני גובר. לפי נטיית הלב היינו מכריעים לפי המחנכים הישנים מפני שטיעוניהם נשמעים הגיוניים יותר. אבל ההלכה הכריעה לנו בכך שהיא קבעה כי התחרות העסקית בחינוך גוברת.

2. מתייחס לפתיחה של הטור והשולחן ערוך- הדגש שם על ענייני גזל. ישנו מאבק בין דעות אנושיות ורגשות, מה שמוסכם על בני האדם-לבין ההלכה. כשיש התנגשות בין האינטואיציה המוסרית לבין ההלכה- מי שצריך לקבוע זו ההלכה משום שבסופו של דבר מוסר הוא תוצאה של הסכמות- זהו מקור בעייתי, ארעי, רגש הוא לא עמוק מספיק ולכן אינו יכול לעמוד מול חוקי התורה וההלכה היא זו שצריכה להכריע. אם באמת תפעל לפי אינטואיציה מוסרית ובניגוד להלכה בכל הנוגע לזכויות קניין- אתה הופך מאתיקן לגזלן. 

יש לשים לב שהחזון איש מדבר על מקרים בהם יש התנגשות בין הלכה ומוסר- הוא לא אומר שלעולם מקור התוקף המכריע הוא ההלכה. 
בסוף דבריו החזון איש מזכיר את רבי ישראל מסלנטא- יהודי חשוב מהמאה ה-19 שהקים את תנועת המוסר שצמחה על רקע פעילות של תלמידיו. המפיץ הגדול של התנועה היה רבי יוסף, תלמידו. תנועה זו כוונה מתחילה לא לאליטות אלא להמון העם. הם זיהו שיש חסידים והחסידות נותנת להם את מהות החיים, אבל יש אנשים שאינם חסידים וגם הם מחפשים את המהות ולכן הם סברו שצריך להלהיב אנשים כאלו דרך זה שיעוררו אותם לעוצמה גדולה של תחושות דתיות, להתנהגות מוסרית ראויה ובכך לייצר משקל נגד לתנועה החסידות. אבל די מהר החליטו שכדי שתנועת המוסר תתחזק היא צריכה לתפוס אחיזה גם באליטות הלמדניות- בישיבות, על מנת שתלמידיה ימשיכו להפיץ את רוח התנועה. תנועת המוסר לא הצליחה לחדור לישיבות ולכן החליטה להקים ישיבות בעצמה. 

זרם נוברדוק, אחת הישיבות שהוקמו, טען שככל שאדם לא יתגאה אלא יכיר במגבלותיו הוא ישאף להתקדם. ישיבת סלובודקה טענה הפוך- בנאדם שישאף לשלמות צריך להתנהג ככה גם.

חזון איש היה חניך של ישיבת נוברדוק וסבר שדרכה מוטעית. היה לו פולמוס עם תנועת המוסר. הוא טען שלומדים בישיבות מוסר בלבד ולא הלכות. עדיף לא ללמוד מוסר בכלל אלא הלכה ואז תהיה ישר יותר מאשר היית אם היית לומד רק מוסר. אנשים שלומדים רק מוסר מפתחים גבהות לב וחושבים שההתנהגות שלהם היא האידיאלית ביותר. אדם כזה, משום שהוא שלם עם עצמו, לא ניתן לפתח איתו דיון בכלל אם הוא מוסרי או לא. אנשים כאלו לא מוכנים לקבל ביקורת משום שהם בטוחים שהמציאו את ההתנהגות המושלמת. אותו אתיקן טוען שהוא לא מתנהג לפי משפט- הוא פועל לפנים משורת הדין, יותר טוב מהמשפט. עיסוק יותר במוסר גורם ל: 1. דימוי עצמי גבוה מדי המונע ביקורת. 2. מפתחים עמדה של ביטחון עצמי ושלמות. בסופו של דבר אנשים אלו יגיעו לעוולות משום שאינם קשובים להלכה. לכן אומר החזון איש שאדם ילמד רק הלכה וככה הוא יפתח יחס כנוע לבעלי מרות. 

אבי שגיא טוען שדברי החזון איש מושפעים מיחסו לתנועת המוסר. החזון איש לא חשב שאין מקום בכלל למוסר אלא הוא הסתייג מהבלעדיות של המוסר מול ההלכה. הוא לא חשב שבאופן עקרוני ההלכה היא זו שמכילה את המוסר, אלא במקרים בהם יש התנגשות ביניהם. 

המועמד השלישי- הרב קלונימוס שפירא: פעל כרב קהילה ונרצח בשואה. בעל שורת ספרים חינוכיים שעוסקים במודרניזם ופוסט-מודרניזם. ספר המרכז את דרשותיו- "אש קדש". הקטע המצורף הוא חלק מדרשה שנאמרה בערב ראש השנה, לפני תקיעת השופר.

מדבר על דילמת האותיפרון- אומות העולם מסכימות שהמעשה הוא טוב אם הצו כפוף למוסר. המצוות שמקור תוקפן הוא המוסר היינו מקיימים גם לולא הצטווינו עליהן- תפיסה אתוסצנטרית. כלומר אומות העולם מזדהות איתן ומקיימות אותן מתוקף המוסר. החוקים שמקור תוקפן אינו במוסר- אומות העולם מבקרות אותם. הם לא מכירות בתיאוצנטריות. יש כאן רמיזות ברורות למה שקורה מסביבו, המוסר הגוי של גרמניה הנאצית.     

הוא עובר לדבר על עם ישראל- אסור לגזול משום שהאל ציווה כך. האמת המוסרית היא תוצאה של הצו. הוא מדבר על עקידת יצחק- השאלה אם היא מוסרית או לא כלל לא קיימת משום שהשאלה קיימת רק אם אני מניח שיש מערכת מוסרית בעלת קיום עצמאי, אבל הוא מאמין בתיאוצנטריות- מה שניתן ע"י האל הוא מוסרי. 

הוא מנסה להבחין בין המוסר היהודי- מוסר של גזירות, ואילו המוסר הגויי הוא מוסר של אוטונומיה- רצון האדם ולכן מוסר היהודים הוא גבוה ואילו מוסר הגויים מוביל לאסונות, כמו השואה. 

בהחלט אפשר לראות אותו כמחזיק במודל ההכלה, יותר משני המועמדים הקודמים, אבל יש לקחת בחשבון את הרקע של הדברים שהם אכזבה מהמוסר האנושי כתוצאה מהשואה.  
ניסיון לבסס את המודל השני- מודל האינדיפרנטיות:

נקודת המוצא הכללית של לייבוביץ' אומרת שבדיון בין מערכות יחסים נורמטיביות מתחרות צריך לראות מה עומד מאחורי כל אחת ומה היעד שלה. בהנחה שלכל מערכת יש יעד אחר- הן לא תתנגשנה. 

טיב המעשה ייקבע על פי המניע של מי שעושה אותו. במגרש המוסרי- אני רוצה לקבוע אם משהו מוסרי או לא. אם אדם ממית, יש פעמים שהמעשה שלו חמור ביותר ופעמים שהמעשה ראוי ואפילו נדרש מבחינה מוסרית.  למשל המתת חסד- גאולת חולה מייסוריו, מדובר במעשה מוסרי. לעומתו, רוצח- עושה פעולה לא מוסרית. כאן רואים שהמניע משפיע. כך גם המעשה הדתי- מעשה ייחשב לדתי כשהמניע של העושה אותו הוא קבלת עול מלכות שמיים. אם אעשה מעשה דתי כתוצאה משיקולים מוסריים- הוא לא ייחשב מעשה מתוקף דתי. אדם שנותן צדקה בשל רחמים לא עושה מעשה דתי לפי לייבוביץ'. אם הייתה לו יומרה דתית-  נותן צדקה ומתייחס אליה כאל מצווה לדעת לייבוביץ' הפעולה שלילית. וזאת משום שהוא מחלן את הדת- כמו עובד עבודה זרה. השלב הבא הוא שלב הטוטאליות- לייבוביץ' טוען שכשאני עושה מעשה אז מתחייבת טוטאליות הכוונה. לא יכולה להיות לי גם כוונה דתית- קבלת עול מלכות שמיים וגם כוונה מוסרית- חמלה. על רקע שתי הקביעות הנ"ל אומר לייבוביץ' שמעשה לא יכול להיות גם מוסרי וגם דתי- או זה או זה. 

בפרקטיקה, מה קורה אם יש דילמה שכן יוצרת התנגשות? למשל חג הפורים. לייבוביץ' אמר שנס פורים בנוי על עוולות משום שהורגים אנשים רבים. ימי פורים הם משתה ושמחה, איך זה מסתדר עם הרשע וההרג? פה למעשה יש מצוקה משום שההלכה מחייבת אותך לקיים את מצוות פורים ומצד שני האתיקה לא מאפשרת לך לעשות דבר כזה. לייבוביץ' לא מקבל את פרשנות מגילת אסתר של הגנה עצמית, אם כך איך מיישבים את הסתירה הזו? הוא טוען שפורים מאפשר את האינדיפרנטיות משום שביום שיש פורים בירושלים נוסעים לתל אביב וביום שיש פורים בתל אביב נוסעים לירושלים. 

ניסיון לבסס את המודל השלישי- מודל המעורבות החלקית:

אדם דתי חי בעולם דואלי בהרבה מובנים ולכן כפוף הן לנורמות מוסריות והן לנורמות הלכתיות-דתיות. בד"כ זה הולך יחד ואם לא- יש לבחור בין ההלכה או המוסר והציפייה מהאדם הדתי היא שיבחר בהלכה. 

מוקבל לראות ברס"ג כמפתח את המודל הזה. כותב ספר פילוסופי חשוב "הנבחר באמונות ובדעות". הספר מבוסס על תורת הכרה שמנסה לבדוק מהם המקורות לפיהם אדם בונה את האמת שלו. בהקדמה לספר הוא אומר שמקורות התוקף לאמת הם מורכבים- יש כמה וכמה. הוא מדבר על 3 מקורות:1. השכל-המוסר, מה שמוסכם מבחינה אנושית. 2. המסורת- מה שעובר מדור לדור, מורשת מקובלת גם אם אינה בכתובים. 3. קבלה- דברים שקיבלנו ע"פ הכתובים.

במאמר השלישי בספרו הוא מטפל בשאלה של מקור התוקף של המצוות. הוא אומר שיש מצוות שמקור תוקפן הוא השכל- הייתי מקיימן גם לולא הצטוויתי עליהן. גם אדם דתי יקיים אותן משום שמקורן בשכל או במוסר. יש כאלו שמקור תוקפן הוא הקבלה או המסורת- מצוות שמקיימים מתוך משמעת. לשורש ש.מ.ע יש כמה משמעויות: הקשבה, שמיעה. 2. ציות 3. הבנה-הזדהות. מצוות שמקיימים מתוך משמעת הכוונה למצוות מתוך ציות. לא לרצוח, לא לנאוף, לא לגנוב- אלו הן מצוות שכליות. מצוות שמעיות זה כמו להתפלל. 

אם יש צו אל שאומר לפעול בצורה לא מוסרית, מה עושים? הרס"ג אומר שאם יש תביעה סבירה מבחינת דרישת הצד השני אז יש מה לדבר על הליך ראייתי. אבל אם מדובר בדרישה לא סבירה אין מה לדבר על הליך ראייתי. משל התביעה הסבירה נמשל גם לנבואה- אם האל מבקש שנצום נדרוש ממנו ראייה. אם הוא מבקש לזנות- צו אל שמנוגד לשלושת המקורות, או כשהנביא מבקש למסור נבואה שמנוגדת למקורות ההכרה לא נדרוש ממנו ראיות משום שזה דבר בלתי אפשרי, מדובר בנבואת סרק. אבל מה יקרה אם הנביא יביא ביוזמתו הוכחות ויעשה מופתים? זה שמתווכח עם רס"ג אומר שיש לנקוט בגישה תיאוצנטרית במקרה של נבואה הנוגדת את המוסר. רס"ג עונה לו שפתרון זה בלתי אפשרי- יש מצוות שמקור תוקפן מוסרי וכך יש לקיימן. אדם לא משקר לא משום שציוו עליו אלא משום שזה לא מוסרי! אסור לקיים אותן בגלל שציוו עלי! יש במפורש מוקד מוסרי ומוקד ציותי. לפי רס"ג לא יכולה להיות מצווה שהיא אנטי-מוסרית. יכולה להיות מצווה שמקור תוקפה הוא שמעי אולם זה לא אומר שהיא אינה מוסרית. 

בעצם אומר כי גזרת החיתוך בין המעגלים זה המצוות השכליות ומה שלא נחתך אלה המצוות השמעיות שלא ניתן להגיע אליהם דרך השכל אבל ניתן להסביר אותן. 
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מפעלו הגדול של הרמב"ם איננו בשל המקוריות שבו אלא בשל השיטתיות והניסוח. הוא לקח עמדות קודמיו ותפיסתו ההלכתית-מוסרית מבוססת על דברי רס"ג, אך נותנת לה השלכה קיומית. "שמונה פרקים" זה ההקדמה של הרמב"ם למסכת אבות. הוא דן בשאלה: מה עדיף: חסיד או כובש? את מי נעדיף מבחינה אתית – את מי שמבחינת הנטייה הטבעית שלו זה לעשות דברים מוסריים- זהו החסיד , במובן של עושה הטוב המוסרי, או הכובש – בנ"א שאת המעשים המוסריים עושים לא משום שזו הנטייה הטבעית שלהם, אלא להפך- הם בני אדם יצריים. הכובש מתאמץ יותר כדי לעשות דברים מוסריים. התוצאה זהה אבל הדרך שונה. 

השאלה הזו שנויה במחלוקת בין חכמי חז"ל לבין הפילוסופיים. 

המונחים של השאלה לפי הרמב"ם => חסיד- מעולה . כובש- המושל בנפשו. 

אצל המעולה יש התאמה מעולה בין היסוד הנפשי לבין הפרקטיקה- מזדהה לחלוטין עם כל מעשיו. המעולה טוב יותר ושלם יותר מהמושל בנפשו, אך הכובש יכול להגיע לדרגה קרובה לזו של המעולה. 

הפילוסופים מתעניינים בעיקר בתכנים הפנימיים- מניעים, אידיאולוגיה של האדם ואם כיווניו רעים אז הוא פגום. הרמב"ם אומר שהעמדה הזו מזוהה גם עם מקורות יהודיים, למשל ספר משלי- ספר חוכמה יהודית התומכת ביסודותיה בספרות פילוסופית כללית. כבר שלמה אמר "שנפש רשע איוותה רע"- יצרי האדם באשר הם רעים יביאו להגדרת האדם כרשע. עוד משבח המלך את מי שמזוהה עם מעשיו הטובים. משני הפסוקים בספר משלי אנו לומדים שיש משקל רב לתאוות האדם והזדהותו- אין חשיבות רק לפרקטיקה אלא גם לפנימיות האדם. 

לסיכום: השיטה הפילוסופית חושבת שערכם של מעשים נמדד בבסיס המנטאלי של האדם ולא רק במעטפת החיצונית, ומי שהיחס הפנימי שלו למעשים הוא שלילי יהיה נמוך בדרגתו מזה שהיחס הפנימי שלו למעשים הוא חיובי. 

לפי החכמים, אדם שחשוף כל הזמן להתמודדויות, התנגשויות בין הפנים לחוץ הוא עדיף מאדם שהדברים אצלו זורמים חלק- נעדיף את המתאמץ, המשתדל. מהטעם הזה, חכמי ישראל מעדיפים את המשתדל על האחר וחושבים שהוא גדול יותר- כל מי שהוא גדול יותר, על כורחו הוא אדם נאבק יותר. גדולת האדם היא בהשתדלות שלו, בחוסר ההשלמה עם מעשיו. סממן לגדולת האדם היא גדולת יצרו. גם הגמול שיקבל המושל בנפשו הוא גדול יותר- ככל שתתאמץ יותר משום שנאבקת יותר, כך שכרך יהיה גדול יותר. לפי הצער-השכר. הצער הוא בהתמודדות, בלבטים. יתר על כן, לא מדובר רק בהעדפה של הסטטוס שתתבטא בגמול אלא כך חכמים ציוו שאדם יהיה- אדם צריך להכניס עצמו להתמודד, ראוי שכך יהיה. לא מקובל שאנשים יגידו שאין חשק לאכול בשר עם חלב- עליהם לומר שמבחינתם זה בא בחשבון, אם זה היה תלוי בהם היו עושים זאת, אבל משום שהאל ציווה אחרת- הם נוהגים כך. אדם צריך להתחנך שכל העבירות אפשריות, אך אינו עובר אותן משום שהאל ציווה. 

אם כך, יש סתירה בין דעת הפילוסופים בספר משלי לבין דעת חז"ל. הרמב"ם החליט שאינו רוצה לבחור בין שתי הדעות משום שראה עצמו מחויב לשתיהן. ולכן, בשאלה זו הוא מצוי בדילמה קשה ומציע פתרון מבריק- על פניו, כשלא נכנסים לעומקם של דברים ישנה סתירה בין הפילוסופים לחז"ל, אולם אם מתעמקים באמת רואים שאין כל מחלוקת!. כשפילוסופים אמרו שאדם נחות הוא אדם שיש לו מניע פנימי חזק לכיוון הרע והוא עושה מעשים טובים הם התכוונו לנורמות פסולות- לא ייתכן שאדם כזה יתאווה להם- גזלה, הונאה וכו'. בכל הקשור למצוות שכליות צודקים הפילוסופים- נדרש יחס של שלילה טבעית כלפיהם, לא ייתכן שאדם ישתוקק להן ויחליט לא לעשותן. אין ספק כי הנפש שתתאווה אליהם היא נפש חסרה וכי הנפש המעולה לא תתאווה עליהם.

נקודת ההשקה של המוסר והדת היא במצוות השכליות- מקור תוקפן הוא מוסרי אך הן מחייבות גם לפי ההלכה משום שהאל לא יצווה דבר שאינו מוסרי. לכן, במצוות הללו אין קונפליקט- אני מקיים אותן משום שהן הגיוניות אך גם משום שמחייבות לפי ההלכה. 

כשאמרו חכמים שהכובש בנפשו טוב יותר- הם התכוונו רק למצוות השמעיות, מצוות שהתיאו=האל הוא מקור ההסמכה שלהן. לגביהן נכונים דברי החכמים שעדיף המושל מהחסיד משום שהגיוני שכלפיהן יהיו מאבקים וקשיים. 
נקודת המוצא של הרמב"ם: המערכת המוסרית-משפטית היא מערכת דואלית: יש בה נורמות שמקורן הוא מוסרי ויש נורמות שמקורן דתי. משום שהמערכת כפולה אז ממילא גם האופן שבו האדם מתייחס אליה צריך להיות כפול- כלפי גזרה מסוימת התייחסות צריכה להיות אתית וכלפי השנייה- דתית. לכן מתחייב גם יחס נפשי כפול- קבלה מוחלטת או מאבק פנימי, ולכן גם הפילוסופים וגם החכמים צודקים והם אינם נמצאים בהתנגשות אלא נעים שניהם על פסים מקבילים. 

הרמב"ם מביא אסמכתא לפתרונו מדברי הרבן שמעון בן גמליאל- כפל המערכות הנורמטיבי מחייב גם כפל יחס אליהן. דוגמאות שרבן שמעון בן גמליאל מביא כשהוא מדבר על הכובש הן לא דוגמאות של מצוות שכליות, אלא מצוות שמעיות- בשר וחלב, לבישת שעטנז וגילוי עריות (לשיטתו של הרמב"ם אין שלילה מוסרית ליחסי מין בתוך המשפחה). "שתי תשובות בדבר" פירושו "שתי קושיות". הרמב"ם אומר שיש יצרים שונים שאינם תואמים את ההיגיון. יש מצוות שאינן מזוהות עם ההיגיון והשטן מקטרג עליהן ואומות העולם משיבות עליהן. החשוב בדבריו הוא שיש הוכחה לפיצול שהרמב"ם גוזר במערכת הנורמטיבית ולמקורות התוקף שלה. הרבן שמעון בן גמליאל מנסח את היחס הנדרש אליהן וכיצד יש להתייחס אליהן. מה הדוגמאות שהוא מביא? הוא מביא רק מצוות שמעיות שבהן יש יחס אמביוולנטי ולכן הרמב"ם מסיק שבנוגע לשכליות אין יחס כזה ונדרשת הזדהות מלאה, לא ניתן לומר עליהן "אי אפשי"=אני רוצה. 

עד עתה בחנו מערכות יחסים בין הלכה ומוסר כשהדיון נגע בעיקר ביחס בין שתי המערכות- איך ההלכה רואה את עולם המוסר. לומר שיחסם של פוסקי הלכה לערכים נגזר רק מהיחס של ההלכה למוסר לא יהיה נכון. אחד הגורמים החשובים של הפוסקים הוא בלי קשר להתייחסותם למערכת המוסר כמערכת מתחרה. מדובר בסט של טיעונים הקשור למנגנון הפנימי של ההלכה. לדוגמא, אם נניח שההלכה היא פוזיטיבסטית זה יגרום לכך שבמקרים רבים אופן הדיון ההלכתי לא יפנים גורמים שהם לא חלק אינהרנטי של המערכת- הליך שכזה יהיה מנוכר לערכים חיצוניים גם בתכנים וגם בניסוח. 

הניסוח הבהיר ביותר של הפוזיטיביזם ההלכתי נמצא אצל הרב סלובייצי'ק-  טוען שיש לטהר את ההלכה מכל הגורמים הזרים לה כסוציולוגיה, פסיכולוגיה. כשהוא מנסה לתאר מה כן ייכלל בהלכה הוא אומר שזה כמו מתמטיקה- גם ההלכה עוסקת ביחסים בין כללים ועקרונות. אין קשר בין ההלכה עצמה לבין אופיו של בעל ההלכה. איש הלכה בוודאי הוא איש רגיש שמגיב למקרה מצער המובא בפניו. רגשות אלו יובילו אותו להיכנס לתוך ההליך ההלכתי, אך ההליך עצמו יהיה נקי משיקולים זרים- אסור שהשאלות המוסריות ישפיעו על ההליך ההלכתי. דוגמא- אישה עגונה שחכמים מקלים בעניינה. כשרב דן בבעיית עיגונה הוא לא מתחשב בצערו ובסימפטיה כלפיה אלא רק לפי סברה הגיונית. משל הלוויין- יש כוח שמכניס את הלוויין למסלול. הכוח הוא חיצוני לכוח הגרביטציה, אבל הכוח נועד רק להכניס את הלוויין לתנועה קבועה ודייקנית. הפוזיטיביזם אינו גוזר שבהכרח יש תשובה אחת לבעיה הלכתית מסוימת.          
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כעת נכנס לברור ההלכה עצמה וננסה לבדוק כיצד ההלכה מתנהלת ביחס לערך מסוים.

כבוד האדם והבריות: מדוע בחרנו בו?

1. עלינו לבחור ערך שההלכה מכירה בו כערך מוסרי.  מבחינה זו ההלכה אכן מכירה בערך הבריות ככזה. 

2. לערך זה יש נוכחות מסיבית בהלכה ואנו פוגשים אותו בכל שלב של התפתחות ההלכה- מהתנאים ועד לאחרונים, ובהיקף נרחב- וזה מאפשר לנו לעקוב אחרי יחס פוסקי ההלכה לערך לא רק במקום וזמן מסוימים אלא בהתפתחות רב דורית.

3.  הערך של כבוד הבריות מעוגן במסגרת של כלל- "גדול כבוד הבריות שדוחה לא תעשה שבתורה": ניסוח חריף שאומר שהערך הזה גובר על חוק רגיל. 
התמונה שתסורטט בהקשר לערך כבוד הבריות נכונה גם לגבי ערכים אחרים. 

נתחיל מנקודת מוצא אפריורית- האם במסגרת ההלכה הדתית היינו מוכנים לתת לכבוד הבריות "מעמד על" שיכול לגבור על חוק רגיל?

על פניו יש רבים שהיו סוברים שלא. המרצה טוען שכשבודקים את ערך כבוד האדם ממבט רחב מסתבר שהאינטואיציה צודקת- הנחת היסוד שאומרת שההלכה לא תסכים לתת לו מעמד עדיף בהחלט נכונה:

דוגמאות-

1.מסכת סנהדרין: שאלו את רב ששת, מאמוראי בבל: מדובר באדם שעובד בהוצאה לפועל ומבצע את העונשים. ביניהם הוא מבצע גם את עונשי המלקות והקללות. מה קורה כשמדובר באב של אותו אדם? האם מותר לו לקלל ולהכות את אביו- מצד אחד מדובר בעבודה שהוא מבצע משום שציוו עליו, מצד שני "אדם חייב בכבוד אביו" ואסור להכות ולקלל אב ואם לפי דין, והעובר על כך דינו מוות. רב ששת עונה שאסור להכות כל אדם, למרות שאין על כך עונש מוות כמו בהקשר להורים- יש מקורות רבים לכך בהלכה, אולם- "כבוד שמים עדיף": על כף מאזניים אחת אסור לקלל ולהכות, אולם על הכף השנייה נאמר שהכבוד כלפי שמיים חשוב יותר, ההכאה והקללה הם לטובת שמיים ולכן גוברים- כבוד שמיים גובר על כבוד האדם. כשם שמעדיפים כבוד שמיים על פני כבוד האדם כשמדובר באדם רגיל- כך גם בהקשר ליחסי אב ובן.

2. בבלי, קידושין: רבי אייבו ורבי ינאי אמרו שיש חובת כבוד כלפי רב של מלמד תורה שמתבטאת בחובה לקום לפני הרב כשהתלמיד רואה אותו, אולם את החובה מקיימים רק פעם אחת בבוקר ופעם אחת בערב ולא בכל פעם שהרב מגיע וזאת כדי שכבודו של הרב לא יעלה על כבוד שמיים. כשם שאדם עושה כבוד שמיים פעמיים ביום כך יעשה גם לרב. הניסוח מתון יותר מהמקור הקודם. 

מה קורה בפועל בהקשר להלכה, ללא קשר לאינטואיציה?

המקורות הראשונים בהם נזכר ערך הבריות הם מדרשי הלכה= פרשנות תנאים על המקרא- תחילת פעילותם. מדרשי ההלכה מבטאים גלגול קודם, בהמשך התנאים נפרדו מהמקרא וכתבו את שישה סדרי משנה שמנותק מהסדר המקראי, למרות זאת אין ספק שחלקים ממדרשי ההלכה הם מאוחרים למשנה.

מכילתא דרבי ישמעאל- מדרש הלכה על ספר שמות: המדרש מדבר על הוראה בדיני גניבה. נאמר שאם אדם גונב בנסיבות רגילות אז מחייבים אותו בתשלומי כפל על מנת להרתיע אותו. כשמדובר בנסיבות מחמירות העונש גדל ויש לשלם פי ארבעה או חמשה. נסיבות מחמירות הן שהגנב לא רק גונב אלא גם טובח את בע"ח שגנב או שהוא גונב ומוכר את בע"ח. בפרשת משפטים בספר שמות המקרא קובע שאם הגניבה היא של בקר משלמים פי חמש וגניבת צאן פי ארבע. המדרש דן בסיבה להבחנה זו:   1. רבי מאיר טוען שההבדל בקנס קשור לערך המלאכה- שור זו בהמת עבודה, שה (צאן) אינה בהמת עבודה ולכן בגניבת שור אתה פוגע ביכולת העבודה של הבעלים, ומשום שערך העבודה חשוב בעינינו- אתה משלם יותר. 2. רבי יוחנן בן זכאי חולק עליו- הערך שעומד כאן איננו ערך העבודה אלא ערך כבוד הבריות ומבחינת כבוד הבריות ראוי להחמיר בעונשו של גנב בקר משום שהוא לא לוקח את השור על הכתפיים, השור הולך ברגליו. לעומת זאת, כשאדם גונב צאן- הוא תופס אותו ושם על כתפיו. כתוצאה מכך שגנב הצאן טוען אותו על כתפיו הוא מתבזה וגם לגנבים מגיע כבוד ולכן, בגלל שכבודו נפגע במהלך הגניבה- מקלים בעונשו. 

בבלי, בבא קמע: מקביל למקור הקודם ונלמד עליו בהמשך.

ג. מדרש תנאים: פחדנים יוצרים אווירת פחד ולכן לא רוצים שיהיו בשדה הקרב, איש שארס אישה ולא לקחה- מי שהתארס אך לא התחתן, מי שבנה בית ולא חנכו, כלומר לא הספיק לגור בו- בשלושת המקרים הללו אדם התחיל משהו משמעותי בחייו ולא סיים אותם ולכן מותר לו לא להשתתף במלחמה. מלבד הפחדן "שעדיו עמו" (יוסבר במקור הבא), הם צריכים להביא עדים למצבם. 

6. ספרי דברים: רבן יוחנן בן זכאי אומר שרק הפחדנים באמת צריכים לצאת מהמלחמה, יש סיבה מוצדקת. שני המקרים האחרים הם רק הסוואה, כלומר אם רק הפחדנים היו חוזרים כולם היו מצביעים עליהם. כשהם חוזרים עם פמליה שלמה- מי שלא חנך בית ומי שלא התחתן עדיין, לא יודעים בדיוק מי זה מי והמטרה היא לא לבייש את הפחדנים שחוזרים משדה הקרב- "גדול כבוד הבריות". אנשים אלו צריכים להביא אישורים אולם הפחדנים לא צריכים להביא משום "שעדיו עמו"-ברגע שהם שומעים צהלת סוסים וקול הגפת תריסים הם מפחדים, נרטבים וכו'- כלומר, רואים עליהם שהם פחדנים. 

מה משותף לשני מדרשי ההלכה ביחס לכבוד הבריות (הם היחידים שעוסקים בזה)?

1. בשני המקרים מדבר יוחנן בן זכאי וזו לא עובדה שאפשר לבטלה. המרצה סבור שלא מדובר במקריות אלא שפרשנות רציונאלית למקרא מתחילה תמיד ברבן יוחנן בן זכאי (לפי אורבך). הוא הראשון שמוצאים אצלו ניסיון להבין מדוע התורה אמרה כל מיני דברים. ישנו מאפיין לכל המקרים שבהם רבי יוחנן בן זכאי נותן טעם- הלכות שבטלו עקב חורבן הבית או עקב חורבן המדינה. הוא רוצה לתת רלוונטיות להלכות שעל פניו נראות מיושנות. הוא מבין שהמציאות ההלכתית אחרי חורבן הבית היא מציאות הלכתית חדשה. במקרה שלפנינו יש הלכה שקשורה לקנסות- דיני ארבעה וחמישה, והוא מלמד את הערך המוסרי שלה, כך גם עם דיני המלחמה- יש להם ערכים חשובים ומוסריים. למשל דיני המלחמה הופכים להיות בלתי רלוונטיים. כמו כן לאחר החורבן אין שלטון יהודי ולכן אין משמעות לקנסות. רבן יוחנן לקח בחשבון את העניין הזה והבחין שיש הלכות שהופכות להיות לא רלוונטיות ולכן הוא מנסה לשמר את החיוניות שלהן למרות שהם כבר לא פרקטיות. רבן יוחנן הוא הראשון מבין התנאים שחיבר הלכות לערכים והוא עשה זאת כדי שהם ימשיכו לשדר משמעות למקיימי ההלכה וכך הוא יצר להם טעם אקטואלי. הערך של כבוד הבריות שימש לו כערך שעומד מאחורי ההלכות שלא קיימות בהיעדר מדינה. לדוגמא העניין של הלכת ארבעה וחמישה שמדובר בקנסות ובגלל שאין מדינה היא לא רלוונטית וע"י שהוא נתן לה ערך זה הפך אותה ליותר חיונית. וכך גם ההלכה של פטור מגיוס. 

2. אין כאן יצירה מקראית- בן זכאי פשוט מפרש אותה, הערך כבוד הבריות אינו אקטיביסטי- לא נוצר מכלום.

3. שימוש בערך כבוד הבריות ככלי פרשני מסביר מדוע ההלכה סטתה ממסלולה. למשל, כשמסבירים מדוע יש הבדל בין ארבעה לחמישה אנו מסבירים איך כבוד הבריות גרם לזה- לכבוד הבריות יש כוח להסיט את ההלכה ממסלולה- ראוי היה שכל הגנבים ישלמו פי 4, אולם בשל כבוד הבריות יש הבחנה. כך גם לעניין המלחמה- רק הפחדנים היו צריכים לחזור, אולם משנים את הדין ומעבים את מערך הפטור כדי להסוות את הפחדנים בשל "כבוד הבריות". ההלכה עצמה אומרת שיש סיבה לכל שלושת האנשים שעליהם לחזור הביתה מפני המלחמה, אולם בן זכאי טוען שיש דין מקורי וסטייה ממנו נובעת מ"כבוד הבריות". 
המונח "גדול" ערך מסוים ש"דוחה" ניתן לפרש בתור מונח אריטמטי, כלומר שכאשר באים לאזן אינטרסים הוא קובע שערך זה גדול מהאחר. לפי אפשרות זו "גדול" משמעו הכרעה נורמטיבית ופרקטית. אולם כשבודקים את המופעים השונים שיש לנוסחה הנ"ל מתברר שהמשמעות איננה בגדר הגדרה נורמטיבית אלא אמירה ערכית. כשרוצים לשבח ערך מסוים ולהראות כמה הוא חשוב אומרים שהוא "גדול" ו"דוחה" ערך אחר. 

7. בבלי יומא: יש פה העמדה של שני גורמים אחד מול השני- "תשובה" ו"לא תעשה שבתורה". תשובה- חזרה מחטאים. התשובה גדולה עד כדי כך שהיא דוחה את "לא תעשה שבתורה". איזה "לא תעשה"?  פסוק בספר ירמיהו אומר שיש איסור מחזיר גרושתו. אם אדם מתגרש מאשתו והיא לא נישאה לאחר, הוא יכול להתחתן עמה שוב. אבל כשהאישה הלכה ונישאה לאחר אז אסור לו לעשות כן. מה הקשר בין חזרה בתשובה לאיסור זה? יחסי בעל ואישה משולים ליחסי האל ועמו. אחרי שעם ישראל מפנה לאלוהים עורף ועובד עבורה זרה, הוא כמו גרושה שנשאה לאחר ואלוהים לא יכול לחדש איתם את הברית, אולם אפשר לחזור בתשובה- וכך היא דוחה את האיסור! כלומר, אם עם ישראל יחזור בתשובה אז גם אם הוא "התחתן" עם אל זר, אלוהים יקבל אותו חזרה. 

רבי יוחנן מנסה לכפוף את ההלכה הארצית של זוג שהתגרש ליחסים השמימיים שאם עמ"י עוזבים את הקב"ה זה כאילו שהם מתגרשים. וכאשר בני' רוצים לחזור הם לא יכולים כי היא זנתה למשהו אחר . אבל עמ"י בכל זאת יכולים לחזור לקב"ה בגלל שתשובה גוברת על לא תעשה שבתורה. הם רוצים להראות שהערך של התשובה כל כך גדול שהקב"ה כאילו חורג מדיני האישות הרגילים. יש מקום לחשוב שבמקרה זה מדובר באמירה ערכית ולא נורמטיבית. ייתכן שניסוח הכלל "גדול כבוד הבריות שדוחה.." הוא תנאי ערכי ומתקשר למדרשי ההלכה, ואין כאן אמירה נורמטיבית לפיה בהתנגשות ערכים יש להעדיף את כבוד הבריות.  הלכה פירושה כללים שמחייבים התנהגות מסוימת. אגדה מתייחסת למוסר, מצופה שהכללים שלה ייושמו, אולם הם לא אכיפים ואין חובה לקיימם. 

לסיכום מדרשי ההלכה: ערך כבוד הבריות נתפס כפסיבי ומפרש הלכה קיימת שסטתה מהדין הקדום.

נעבור לתקופת האמוראים- בתלמודים יש קפיצת מדרגה: הם הופכים את הערך של כבוד הבריות לערך שהוא לא רק פרשני אלא ערך שיוצר הלכה. נעסוק קודם בתלמוד הירושלמי ואח"כ בבלי לפי הסדר הכרונולוגי של חתימתם. 

ה.8. ירושלמי, כלאים: מדובר באדם שהולך ברחוב ולפתע מגלה שבגדיו הם בגדי כלאיים. המקרא קובע איסורים שונים של כלאיים- כלאי זרעים, כלאי בהמה וכלאי שעטנז. ברירותיו של האדם הם להתפשט כדי לשמור על דין תורה גם אם זה יפגע ב"כבוד הבריות" שלו, או להשאיר את הבגדים מפאת "כבוד הבריות". נחלקו אמוראים בעניין: אחד אמר אסור- מדובר באיסור תורה ולכן יש להתפשט. השני אמר מותר- אפשר להישאר עם לבוש כלאים ומתבססים על כלל הלכתי- עדיף אחר כבוד הבריות על איסור הכלאים, על דבר תורה וזאת לפי דברי רבי זעירא שמכילים שלושה רכיבים: "גדול כבוד הרבים שהוא דוחה את המצווה בלא תעשה שעה אחת" "כבוד הרבים"- ככל הנראה מדובר בכבוד הבריות. אותן סיטואציות נמצאות בבבלי ובירושלמי ובבלי כבוד הרבים הוא כבוד הבריות. כשבוחנים את תוכנו של הכלל לכאורה נראה שמדובר בכבוד האדם עצמו, האדם שלובש כלאיים. כבוד הרבים הוא מושג שמופיע גם בהקשרים אחרים של כבוד הציבור ולא כבוד האדם. גם כאן ניתן היה לומר שמדובר בכבוד הציבור ולא כבוד האדם משום שהתערטלות ברבים פוגעת ברגשות הציבור, אולם נראה שיותר הגיוני לכוון לפגיעה בכבוד האדם המתערטל עצמו. 

"מצווה בלא תעשה"- מצוות לא תעשה. מדוע הניסוח הוא כזה? מפני שבמקורות הארצישראליים המונח הוא מצווה בתעשה/ מצווה בלא תעשה. כלומר, גדול כבוד הרבים כשהוא דוחה את המצווה בצורה פסיבית. המרצה מותח על כך ביקורת. "שעה אחת"-מידתיות, רק במידה. כבוד הבריות ידחה מצוות לא תעשה רק בצורה מידתית- מדובר בכלל הלכתי! ולכן, אם אדם לבוש כלאיים מותר לו להמשיך ללבוש כלאיים כי כבוד הבריות גדול מהאיסור. פה כבר מדובר מפורשות בכלל שמראה שהערך יכול לגבור על איסורי תורה, לא מדובר בכלל אגדתי. יש כאן ניסוח אריתמטי שמשמש כהלכה פרקטית, במקורות הקודמים הייתה הלכה קדומה ומביאים את כבוד הבריות כהסבר. כאן יוצרים ממש הלכה על בסיס כבוד הבריות- כלל אקטיבי.

9. ירושלמי, ברכות (מקור חשוב): הירושלמי הופך את הכלל של רבי זעירא לכלל מקובל- הויכוח מוכרע. המקור דן בטומאת כוהן: מדובר בסיטואציה בה קברו את המת ולאחר מכן היה מקובל לחזור בתהלוכה מבית הקברות לבית האבלים. התהלוכה היא חלק מניחום האבלים. במסגרת הליווי השאלה היא אם ישנן כמה דרכים איך לעשות זאת, באיזו דרך נבחר? דרך אחת היא קצרה יותר אולם טמאה ואם כהן ילך בה הוא הולך ליד קברי מתים ויטמא. הדרך השנייה היא רחוקה אבל טהורה. במצב שלפנינו האבלים הם כוהנים, אז מה יעשו המנחמים? אפשרות אחת היא לומר שיש כאן כבוד הבריות- אם נגרום לכך שהציבור ילך בדרך ארוכה אז זה יכביד עליהם, מצד שני- יש איסור תורה. מה עדיף? ללכת בדרך קצרה וטמאה ולעבור על איסור תורה או להעדיף איסור תורה, לדחות כבוד בריות וללכת בדרך ארוכה וטהורה? אם לרבים לא אכפת ללכת בדרך ארוכה אז גם לא פוגעים בהם וגם לא עוברים על איסור תורה, אולם אם יש להם בעיה אז יש ללכת איתם בדרך הקצרה- לא הגיוני שיבואו לנחם אותך ואתה תלך בדרך ארוכה, עליך ללכת עם המנחמים, כלומר עדיף כבוד הבריות על פני איסור התורה. כן- לפי מקור תנאי שמביא הירושלמי יכול כבוד הרבים לגבור על כבוד איסור הכוהן.תני- מילת הפנייה למקור חיצוני. ירושלמי אומר שייתכן ויש לפרש את הכלל בצורה מצומצמת- כלומר, אם מדובר בקברים שיש ספק שהם נמצאים באזור אז הכוהנים יכולים ללכת שם, זה לא מקום שאסור מדאורייתא ללכת בו. יכול להיות שהתגברות כבוד הבריות תפורש בצמצום ותתגבר רק על איסורי טומאה חלשים כמו "טומאה מדבריהם". בהמשך הוא שולל זאת ואומר שהפרשנות הדווקנית אינה יכולה להתגבר רק על איסור טומאה חלשה, וזאת לפי כלל רבי זעירא שאומר שכבוד הבריות מתגבר על מצוות לא תעשה. לסיכום- הירושלמי מצדד בגדולה של כבוד הבריות על פני איסורי תורה- זהו ערך אקטיבי ומוסכם בצורה רחבה, כוחו נרחב. יש כאן עלייה בדרגת הערך- אם מקודם הוא עבר מפסיביות (כלי פרשני) לאקטיביות ערך שיוצר הלכה), כעת הוא עובר מאקטיביות למוסכמות נרחבת. 

עד כאן הייתה המגמה להגביר את ערכו של כבוד הבריות, וכעת ככל שנמשיך לתלמוד הבבלי ולפוסקים נראה שערך "כבוד הבריות" סופג חבטות קשות. 

עמוד 38: מדובר באותה סיטואציה כמו במקור 8- אדם בשוק ומגלה שיש לו בגד כלאיים. כאן אין מחלוקת ורב יהודה קובע שההלכה היא שיש לפשוט את הבגד. מהם הטעמים שנותן מייסד התלמוד הבבלי?

1. פסוק בספר משלי "אין חכמה ואין תבונה ואין עצה לנגד ה'"- לפיו אם אדם מנסה לתכנן תוכניות יש לקחת בחשבון שלא בטוח הם יצלחו. אדם יכול לתכנן משהו ואלוהים יתכנן משהו אחר. אם ישנה התנגשות בין דבר השם לבין חכמה, תבונה ועצה שהם ערכים אנושיים אז הצו האלוהי גובר. ולכן במקרה זה איסור כלאיים גובר על כבוד הבריות. 

2. "כל מקום שיש חלול השם אין חולקין כבוד לרב"- התנגשות ביניהם תביא לכך שאי חילול השם גובר על כבוד הרב. בעולם המודרני חלול השם מתאר כל התנהגות דתית שעשויה לפגוע באל. בעולמם של חכמים חלול השם הוא מצומצם ומתייחס לעבירות חמורות במיוחד או לעבירות שבהן הנסיבות גורמות לכך שביזית את האל. כבוד הרב- כבוד תלמיד לרבו. לכאורה נראה שאין קשר בין העדפה לאל על פני כבוד לרב לבין לבישת כלאיים. בלבישת כלאיים אין חילול שם לפי חכמים כי לא מדובר בעבירה חמורה, אז מדוע מביאים את האמירה הזו? 
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שיעור מספר 5 

נחזור לסיטואציה מסוף השיעור הקודם:

לכאורה אין חילול השם בלבישת כלאיים ולא כבוד לרב כמובן. מדובר על האדם בינו לבין עצמו.

מקור 13, רמב"ם, כלאיים: הרמב"ם מספר סיפור על אדם שרואה את חברו שלובש כלאיים ואפילו אם מדובר ברב של אותו אדם שלבוש כלאיים- מצווה האדם לקפוץ עליו ולקרוע ממנו את הבגד. הרמב"ם היה נבוך בשאלת הטעם השני וביצע השלכה מהרציונאל על ההלכה, כלומר יוצר הלכה מהרציונאל במקום לפרש הלכה קודמת. הרמב"ם לא משכנע בטעם זה משום שהוא לא פותר את בעיית חילול השם- הרציונאל מוגבל. 

השגרה- תופעה ספרותית שייחודית לקורפוסים שבע"פ ומכיוון שמשננים אותם הלשון גמישה וזורמת יותר. המונח "גרושה וחלוצה"- מצב החלוצה דומה למצב הגרושה, לא תמיד מדובר באותה אישה אך משום שהלשון רגילה לביטוי הרבה פעמים משתמשים בה.

הרציונאל הכפול של הרמב"ם נמצא במקומות שונים שבכולם הוא נכון, ובהשגרה הצירוף חדר גם לכאן- למרות שכאן הוא לא מתאים. המטרה היא לשכנע שהביטוי "בכל מקום שיש חילול השם אין חולקין כבוד לרב" לא מתאים למקרה שלנו. נראה מקורות בהם הצירוף הזה כן רלוונטי:

מקור 10, בבלי, עירובין: רבינא היה יושב לפני רב אשי (ביטוי שמבטא תלמיד ומורה). הוא ראה אדם מסוים קושר חמור לדקל בשבת- בשבת אסור לעשות שימוש בעץ. רבינא צעק על אותו אדם שמחלל שבת אך הקושר המשיך בשלו. רבינא המשיך לצעוק וגזר נידוי על האדם.- פעולת נידוי היא סמכותית שראוי שתעשה ע"י רב במקרה והוא ותלמידו נמצאים באותו מקום. לכן בנקודה זו רבינא התעשת ושאל את רב אשי האם נהג בצורה מופקרת בכך שנידו את האדם לפניו. ההנמקה של רב אשי: "אין חכמה לנגד השם"- מצד אחד יש עבירה, ומצד שני התבונה והחכמה של הרב אשי ולכן חוכמת הרב אינה נחשבת אל מול המעשה האסור של האדם. כמו כן- יש כאן חילול השם, גם במובן של חילול שבת וגם בכך שמתעלם מקריאתו של התלמיד החכם שגם נחשבת חילול השם- ובמקום כזה אין חולקים כבוד לרב. כבוד הרב נסוג במקום שיש חילול השם. 

מקור 11- בבלי, שבועות: תלמיד חכם וצעיר, רב הונא, יודע דבר עדות מסוים בעניין שנמצא כרגע בביהמ"ש ויכול להעיד על כך. באותו בימ"ש יושבים אנשים פחותים ממנו ולא נעים שיעמידו אותו לחקירות. אולי במצב כזה הוא יכול להימנע ולא למסור עדות למרות שיש דבר תורה לפיו אדם מחויב למסור עדות בבית דין? רב שישא אמר שלעתים פוטרים תלמיד חכם מלהשיב אבדה אם זה פוגע בכבודו. רב הונא אמר שדיני אבידה קלים יותר וגמישים יותר ומוותרים לאותו אדם אבל כשלא מדובר בענייני ממון אלא איסור והיתר אולי היה מקום לומר שכבוד החכם אינו סיבה לאפשר לו להימנע מההלכה. הרציונאלים: "אין חכמה ואין עצה...לנגד השם,- השם כאן זו החובה למסור עדות והחכמה והעצה היא חכמת התלמיד החכם שגדולה מחכמת חבריו והייתה צריכה להעניק לו יתרון. 

השורה התחתונה היא שלפי רב בר אונה אפשר גם לוותר על כבוד הרב במקרה של איסורא.

מקור 12- בבלי, סנהדרין: מקור אגדי המפרש את מעשה רבי פנחס בן אלעזר. מתחילה מגיפה של עם ישראל שזונה עם בנות מדיין ורב פנחס מנסה לעצור אותה. הוא נכנס לאחד האוהלים שם מתקיים דבר עבירה בין נסיכה מדיינית ליהודי בעל מעמד מכובד ודוקר אותם. ישנו ניסיון להסביר את תחילת הפרשה- הרב לוקח רומח בידו לאחר שראה מה קורה באוהל. הוא ראה את המעשה ונזכר בהלכה קודמת ששמע מפי משה- אח סבו ופעל לפי מה שאמר לו שבמקרה זה המקנא לשם צריך לפגוע בבועל הנכרית. שמואל אומר שפנחס הבין שבמקרה זה צריך לעשות מעשה ולא לשאול את משה- לא צריך לחלוק כבוד לרב משום שמתבצעת עבירה בפרהסיה ויש למנוע אותה. כמו כן- "אין חכמה....לנגד ה'": חוכמתו של משה אינה עומדת מול דבר אלוהים שאוסר על לזנות עם בנות מדיין. 

על רקע זה נחזור לאיסור לבישת הכלאיים:

"כל מקום שיש חילול השם אין חולקין כבוד לרב" לא מתאים כאן והוא נובע רק בשל הצירוף הידוע עם הפסוק השני- השגרה. 

ביחס למה שראינו עד כה, כבוד הבריות לראשונה סופג מכה- עד כה הוא הפך להיות ערך אקטיבי וגובר על איסורי תורה ועכשיו רואים מקרים בהם הוא נסוג מפני הלכות.

מבחינת מתודית התלמוד יעמת בכל אחד מחמשת השלבים הבאים את ההלכה הפותחת- "אין עצה ואין תבונה..." לבין מקורות תנאיים שבהם ברור שכבוד הבריות כן גובר על איסור מהתורה:

עמוד 38, שלב א': מדובר במקור תנאי שמספר על "מתיבי" (משיבים) שקברו את המת וישנן שתי דרכים לחזור- דרך קצרה וטמאה ודרך ארוכה וטהורה. המנחמים צריכים להתאים עצמם לאבל משום כבודו- גם אם יש כוהנים במנחמים הם צריכים ללכת בדרך הקצרה. במלים אחרות: אם יש כהן, חל עליו איסור טומאת כהן, אך מותר לו לעבור על איסור בשל כבוד האבל- בהתנגשות בין כבוד האבל לבין לא תעשה שתורה- גובר כבוד הבריות. מדובר בקושיה על ההלכה הפותחת שאומרת "אין תבונה ואין חכמה....לנגד השם"? אם כך מדוע במקרה זה יש היפוך?

מונח המפתח הוא "בית הפרס"- במשנה יש תיאורים שונים של בית פרס. התיאור הפשטני- מדובר בחלקת שדה שיש בה שרידי עצמות קטנים מאד עד כדי כך שספק אם יש בהם כדי לטמא. מדובר באיסור קל מדרבנן: אם כהן מגיע לחלקה כזו הוא לקוח חופן מהעפר של אותו שדה, מנפח אותו והולך. לפי מבדק זה, אם אין עצמות, הוא יכול להמשיך ללכת. זו בדיקה לא רצינית משום שהחופן לא מייצג את כל השדה. דוגמא נוספת שמראה על ההקלה בבית הפרס- באותה חלקה עברו הרבה אנשים ולכן היא קדושה. יש סיכוי סביר שאם יש עצמות שניתן לגעת בהן הן כבר היו צצות כשאחרים עברו בהם. אם בית הפרס כבר "נידש" (הלכו עליו) ואין בו עצמות- ניתן לראות בו טהור. התלמוד הבבלי למעשה אומר שמקובל עליו שכבוד האבל גובר על טומאת הכהן. אבל כבוד האבל יגבר רק על איסורי דרבנן ואיסורים קלים! כבוד האבל מוגבל מאד בכוחו לגבור על איסור. התלמוד מתעקש על הכלל ש"אין חכמה לנגד ה'"- אבל יכולים להיות חריגים. יש לשים לב שהתלמוד הירושלמי נוקט בגישה הפוכה, שם מדובר על האבל שמשנה דרכיו לכבוד המנחמים- שם טענו שמדובר באיסור מדאורייתא, איסור חמור יותר, ועדיין נדחה בפני כבוד הבריות! 

שלב ב':  רבי אלעזר בן צדוק מספר עליו ועל כוהנים שהיו יוצאים לקבל פני מלך ומדלגים (עוברים בין) על ארונות של מתים. לכוהנים אסור לעשות זאת. מחמת כבוד המלכים הם התירו לעצמם את איסור טומאת כוהנים- שוב התנגשות בין כבוד מלכים, שמייצג את כבוד הבריות לבין איסור תורה. מדובר גם על מלכי גויים, וההנמקה אינסטרומנטלית- יש לחלוק כבוד למלכי הגויים כדי ליצור מנגנוני גינון כלפי מוסד ממלכתי. 

מקובל להבחין בין שני סוגי "כבוד בריות":

1. כבוד כלפי בעלי מעמד ותפקיד- כבוד כלפי המוסד.

2. כבוד כלפי אדם באשר הוא אדם. 

ההלכה אינה מקבלת הבחנה זו ומבחינתה כל סוגי כבוד הבריות אחד הם.  
ההתנגשות שוב משתקפת בביטוי "אין תבונה....לנגד ה'" והפיתרון הוא:

האיסור המוטל על כוהנים הוא איסור לגעת במת, להיכנס לתחומו של המת ויש טומאה נוספת- "טומאת אוהל" שאוסרת להימצא תחת אותה קורת גג עם המת (ללא קשר לדחיסות או לא).

טומאת המת כלואה בתוך חלל אבל אם החלל הוא דחוס אז הטומאה פורצת ומתפזרת. המרווח הזה שמדובר עליו הוא של "טפח", עד עשרה סנטימטר ואז הטומאה בוקעת ועולה- עולה בקווים ישרים ללא מגבלה ולכוהן אסור להימצא מעליו. כאשר המבנה מרווח הוא כולא את הטומאה. 

בתקופת במקרא המתים היו נקברים בארונות אבן. כעבור שנה היו מלקטים את העצמות וקוברים אותן במקום מסוים יחד עם עצמות המשפחה. בד"כ היו בונים את הארונות עם מרווח מסוים כך שלמעשה כלאו את טומאת המת. שכמדלגים מעל ארונות המתים ההנחה היא שברובם יש מרווח ואז אין איסור לדלג עליהם. חכמים גזרו איסור שבגלל שיש מעט ארונות שבהם אין מרווח אז נתייחס למיעוט ונחמיר איסור ונאמר שאסור לדלג על אף ארון! "גזרו על רוב הארונות בשל מיעוטם". הבעיה ההלכתית שעומדת בפני רבי אלעזר והכוהנים איננה מהתורה אלא גזירת חכמים מחמירה שפועלת כנגד הסטטיסטיקה. חכמים אמרו שבעיקרון נגזור את הגזירה אך בגלל שיש חריגים כמו כבוד המלכים- כאן מראש לא נפעיל את האיסור. התלמוד מרחיק לכת עוד יותר ממקודם ואומר שכבוד הבריות אפילו לא מתגבר כאן על איסור ואם היה איסור כן אז כנראה שהיה מותר להרחיק עליו.  

שלב ג': עד כה היה מקור תנאי ששאל איך כבוד הבריות מתגבר על כבוד ה' ונתנו פתרון. כאן לא ברור אם הכלל ההלכתי הוא מקור תנאי או לא. קודם דובר על מקרים- אבל ומנחמים, דילוג על ארונות מת. כאן מדובר בכלל הלכתי יבש ולא בסיפור. המקור אומר "גדול כבוד הבריות שדוחה לא תעשה שבתורה". והשאלה היא למה במקרה זה אין חכמה ועצה לנגד ה'? מדובר בדור חמישי של אמוראי בבל. פרשת זקן ממרא: פרשה במקרא שקובעת את החובה של ערכאה נמוכה להישמע לערכאה גבוהה. כלומר, מדובר בהוראה פנימית לממסד. בשלבים מאוחרים יותר פרצו את מסגרת ההוראה הזו ואמרו שזו הוראה כללית לפיה כל אדם מחויב להישמע לחכמים- מקור נורמטיבי מדרבנן. התלמוד אומר שכבוד הבריות לא מתגבר על כל איסורי תורה אלא על איסור אחד- להישמע לדברי חכמים. מקור ההסמכה של חכמים הוא בתורה ולכן למעשה דברי חכמים מקבלים מעמד של דברי תורה. המחויבות למלא אחר דברי החכמים נובעת מ"לא תסור" שהוא כמו "לא תעשה". אם המטרה היא להנמיך את כבוד הבריות ולומר שהוא גובר רק על איסור מדרבנן זה לא ממש מצליח משום שיוצא מזה שלמעשה מותר לעבור על כל "לא תעשה" בתורה. 

הרב כהנא נחלץ להגנת תלמידו שניסח את הכלל ואמר שיש להבדיל בין מקור ראשי לבין מקור הסמכה- ההבדל בין חקיקה ראשית למשנית. נכון הדבר שמשהו מפורש בתורה הוא דאורייתא, אבל כשהתורה היא מקור חקיקה מסמיך מדובר במקור ראשי שמסמיך מקור משני. איסורי דרבנן נשארים כמקור חקיקה משני ולכן כשיש התנגשות בין כבוד הבריות לדבר חקיקה משני נאמר שכבוד הבריות גובר.  
נשרטט את התעצמות ההגנה על כבוד הבריות בשלבים הנ"ל:

פתיחה: כלאיים> כבוד הבריות. "אין חכמה ואין עצה כנגד ה'".

א: טומאת כהן< כבוד האבל: איסור דרבנן חלש (בית הפרס).

ב: טומאת כהן< כבוד מלכים: איסור דרבנן בוטל.

ג: לא תעשה שבתורה< כבוד הבריות  איסור דרבנן.

ד:השבת אבידה< כבוד הזקן איסור תורה בממונות.

בשלב השלישי מתברר שכבוד הבריות מתגבר על איסורי דרבנן רגילים- לא חלשים ולא כאלה שבוטלו, כלומר יש התעצמות של הערך. 

ככל שהאיסור שכבוד הבריות יגבר עליו יהיה גדול יותר כך כבוד הבריות חזק יותר. 

שלבים ד' ו-ה' מפנים אותנו למדרשי הלכה- פירוש התנאים את המקרא. 

שלב ד': מתייחס לענייני השבת אבידה. בספר דברים כתוב שאם אתה מוצא בע"ח עזובים של חבריך וחשבת להתעלם מהם- אל תעשה זאת. פסוק אחרי זה- התנאים דורשים דרשה ואומרים ש"התעלמת מהם" פירושו צו. איך יכול להיות שדין השבת אבידה מכיל צו הפוך לפיו יש להתעלם מבעל חיים העזוב? חכמים מפרשים את הסתירה הזו כך שלפעמים אפשר להתעלם ולעתים לא. מתי תוכל להיות פטור מהשבת אבידה?

1. אם היה כוהן ודבר האבידה בבית קברות. כשהשבת אבידה כרוכה באיסור אתה פטור מהשבת האבידה.

2. כשהשבת אבידה כרוכה בפגיעה בכבודו של זקן. במקרה זה כבוד הבריות גובר אל "לא תעשה שבתורה".

3. התפיסה הכלכלית של המשפט משתקפת פה- אם למוצא האבידה יש הוצאות עליהן הוא זכאי לשיפוי מבעלי האבידה. זה יצור מצב אבסורדי שההוצאות גדולות מערך האבידה עצמה.
כאן יש הוראה מפורשת של המקרא להתעלם במקרה של כבוד הזקן. אם יש צו חזק יותר מאיסורי תורה אז אפשר ללמוד ממנה. בתחום הממון, כמו השבת אבידה,כבוד הבריות גובר על דין תורה, אבל כשמדובר על ענייני איסור והיתר, ביחס של אדם לאל, אז לא בטוח שכבוד הבריות יגבר על איסורי תורה. יש התעצמות בערך כבוד הבריות משום שהתלמוד למעשה אומר שכבוד הבריות מתגבר על איסור תורה שבתחום הממונות.- איסור תורה רך יותר מאיסור והיתר. 
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חוליה ה':

מדובר במדרש הלכה. מדובר על איסורי טומאת נזיר כאשר על הרקע יש את טומאת כהן. נזיר זה מקרה פרטי של נדר- בו אדם מחויב שלא לשתות יין לשכר וכו'. זה אופציה שהמקראות נותנים להרגיש כהן גם אם הוא לא כהן. כמו שנזיר וכהן מחויבים בטומאת המת. גם לכהן אסור לשתות יין בשעת העבודה. האיסור של טומאת המת זה איסור יחסי – כלומר מותר לו להיטמא ל – 7 קרובים. אצל נזיר זה שונה מפני שאסור לו להיטמא גם לקרובים. בהתחלה יש כותרת שאסור לו להיטמא למתים ולאחר מכן פירוט שהוא לא יכול להיטמא גם לקרובים. חז"ל אומרים שאם הכול כלול באיסור הכללי  ואם יש איסור פרטי אז כנראה שיש משהו באמצע. חז"ל מנסים להצר את האיסור מפני שלא הגיוני כי אסור לו לגמרי להיטמא. במדרש לקחו את 7 הקרובים ויצרו סייגים, הם חיפשו מקרים בהם ניתן לנזיר להיטמא. הם ניטלים ב- וו של "ואחותו". 

מנסים להסביר את המרחב שאסור לנביא להיטמא גם כאשר על הכף השני של המאזניים מעשים אחרים שיוצרים דילמות כמו שהיה צריך למול או להקריב קורבן. 

כאשר מדובר במת מצווה- זה אדם שמצווה לקבור אותו כי אין משהו אחר שיעשה זאת. זו סיטואציות הגבול בין קרובים לבין השאר. כלומר אם מתו קרוביו ויש מי שיקבור אותם אז הוא יקבור. במקרה שאין מישהו אחר שיקבור זה ערך יותר גדול מטומאת קרובים ולכן יכול. כלומר זה לא כבוד מת מיוחד אלא זה שאמור למנוע את בזיונו אם לא יקברו אותו. 

כבוד המת (מת מצווה)  > טומאת נזיר / כהן. 

התלמוד אומר כי זה חוק מיוחד ולכן אין ללמוד ממנו. התלמוד שואל שוב אולי זה מקרה טיפוסי מניין שזה לא מקרה טיפוסי. (ההסבר כך הוא בעייתי). רשי' מסביר זאת בצורה שזה עבירה מחדלית למרות שנראה לנו כי זה מעשי – אבל ההסבר הוא בעייתי . 

לפי הגאונים מה שכתוב בסוף זה שאיסור טומאת נזיר וטומאת כהן זה איסורים חלשים כל אחד בשל סיבה אחרת. 

לגבי נזיר- לאו שניתן לשאילה. מדובר בעניין של נדר. כידוע נדר הוא  עניין שניתן להתיר. נזירות זה מקרה פרטי של נדר ולכן זה ניתן לשאילה. זה איסור יחסי , כלומר ניתן להתיר את הנדר. עצם זה שניתן להתיר אותם זה מעיד על חולשתם. 

לגבי כהן – לאו שאינו שווה בכל. זה לא לאו שאסרו על כולם אלא רק על כוהנים. אם אסרנו זאת רק על הכוהנים ולא על כל העם משמע שזה לא איסור חמור כל כך . 

כלומר לפי הפתרון של הגאונים מדובר באיסורים קלים ולכן כבוד הבריות גובר. התלמוד לא נוגע באגף של הבריות כלומר לא מנסה לתרץ כיצד הם גוברים דרכם אלא דרך האיסורים. 

היה לנו הלכת פתיחה ואחריה חוליות. בכל החוליות פעלנו לפי האגף של האיסור שהוא חלש. אבל זה לא נכון לומר כי זה קו חלק לאורך כל הדרך. 

הלכת הפתיחה =כלאיים > ערום בשוק ( אין חוכמה מנגד ה'. 

1. טומאת כהן< כבוד אבל   ( דרבנן חלש – בית הפרס.

2. טומאת כהן< כבוד מלכים  ( דרבנן מבוטל גזירת ארונות (דרבנן בטל).  

3. לא תעשה שבתורה <  כבוד הבריות ( דרבנן ,לא תסור. 

4. השבת האבדה < כבוד הזקן  ( ממונא (דיאוריתא) . 

5. טומאת נזיר/כהן< כבוד המת ( איסורא(דאוריתא- לאו שניתן לשאלה ,לאו שאינו שווה בכל – יחסי). 

                                                                                                                                                                                    דרגת האיסור  
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המגמה לא עקבית . בהתחלה מנסה להראות כי זה מתגבר על הלכות פשוטות. ולאחר מכן זה מגביר את העניין של כבוד הבריות. 

בסוגיה של התלמוד הבבלי ישנה הלכה פותחת והיא באה בעימות עם החוליות הבאות אחריה כפי שהראנו לעיל. כל חוליה בנויה בשלושה שלבים. עולות מכך מספר בעיות:  

1. אין תיאום בין המגמות בחוליות. 

2. יש סתירה בין חוליות 1 ו2 שם טענו שכבוד הבריות גובר על טומאת כהן רק כאשר איסור טומאת הכהן הוא חלש, דרבנן חלש או מבוטל. בחוליה 5 אמרנו שכבוד הבריות יכול לגבור על איסור טומאת כהן גם כאשר הוא מדאורייתא. אם כך, אז הפתרונות ב1 ו2 הם מיותרים, למה להסביר פתרונות דחוקים אם אפשר להגיד בקיצור שאיסור טומאת כהן הוא דאורייתא חלש וזהו?

3. ישנה סתירה בין הסוגיה הזו בתלמוד הבבלי לבין שאר הסוגיות בבלי- מפני שבשאר הסוגיות בתלמוד יש קביעה ברורה כי כבוד הבריות גובר על איסור דרבנן . לעומת הסוגיה הזו כאשר נצטרך להשיב על שאלה כזו במקרה שלנו אין פתרון ברור. 

4. ראינו לפני הבבלי שיש התפתחות ממדרשי ההלכה לפיה איסור יטה ממסלולו בשביל כבוד הבריות. הירושלמי לקח את העיקרון הזה לכיוון הנורמטיבי, כבוד הרבים גובר גם על איסורי תורה. אם כך, המקורות מא"י קובעים שהוא גובר ואילו הבבלי לא מוכן לקבל זאת.

נעבור שוב על הסוגיה:

לכאורה יש כלל ש"אין חוכמה ואין תבונה ואין עצה כנגד ה'" - כאשר ישנה התנגשות בין ערכים אנושיים הם לא יכולים לעמוד מול צו אלוקי.

בחוליה השלישית מופיע כלל מתנגש – "גדול כבוד הבריות שדוחה לא תעשה שבתורה."

שני הכללים האלה מתנגשים והסוגיה מנסה ליישב ביניהם.

איך מכריעים בין סתירות?

אפשרות אחת היא סינתזה, ואפשרות שניה היא לחיות בתוך שניות, אין מצב שלישי ברור אלא מצב לא ברור בו יש דריסת רגל לשתי הדעות. בתרגום: אופציה א' היא כור היתוך, אופציה ב' היא רב-תרבותיות.

בד"כ השיטה התלמודית היא להגיע למצב אחד ברור - פה נקודת האמצע היא שגדול כבוד הבריות שגובר על איסורי דרבנן. מצד אחד השארנו את כבוד הבריות שגובר על לא תעשה שבתורה, ומצד שני השארנו גם את אין חוכמה ואין תבונה כנגד ה' - סינתזה. (חוליה 3).

הבעיה היא שכאן התלמוד לא הכריע בין שני הכללים. נדבר על הסוגיה כמכילה 6 חלקים: 3 שקובעים אין חכמה ואין תבונה ו3 שגדול כבוד הבריות.

חלק 1: כלל (כלאיים)- אין חכמה ואין תבונה, ואז 2 סיפורים המוכיחים זאת. מפרשים את האיסורים כך שאם הם גוברים הם גוברים על איסורים חלשים של דרבנן או בכלל לא. מכאן מגמת הירידה.

חלק 2: כלל (חוליה 3): גדול כבוד הבריות, ואז שני סיפורים המוכיחים זאת. מפרשים כך שכבוד הבריות גובר אפילו על דאורייתא. מכאן מגמת העלייה.

(הסתירות בתוך הסוגיה נוצרות בגלל שיש כאן תנועה במגמות סותרות (בעיה שניה), ניסיון לשקף שני כללים מתנגשים שמתקיימים במקביל, הכרעה רב תרבותית (בעיה ראשונה). זו סוגיה עבור תיאורטיקנים, זה מה שקורה ברמה הפילוסופית, אבל בפועל, מה עושים מבחינה משפטית? שאר הסוגיות בתלמוד עונות על כך (בעיה שלישית).

למה ההתנגשות הזאת קיימת רק בבבלי ולא במדרשי ההלכה? גם להם יש את שני הכללים.

התשובה נמצאת בברכות דף כ ע"ב. רב פפא שואל למה לראשונים התרחשו ניסים ולנו לא התרחשו ניסים? יש פה ניסיון ליצור חלוקת דורות בין ראשונים לאחרונים. 

תשובה אפשרית: רמת הלימוד שלהם היתה גבוהה יותר - זה לא נכון כיוון שהם למדו רק סדר נזיקין, אנחנו לומדים 6 סדרים. בנוסף, הם לא ידעו לזהות משניות מפורשות, ואנחנו לומדים על המשנה הזו 13 סוגי פרשנויות.

תיאורי הניסים: הם לא היו מספיקים להתענות וירד להם גשם, אנחנו צווחים וזועקים ולא יורדים לנו גשמים.

עונה אביי לרב פפא: הראשונים היו מוסרים את עצמם על קדושת ה' ואילו אנחנו לא. כשהיו גזירות שמד הם התעקשו לקיים את ההלכה ונהרגו על כך. דוגמאות: רב אדא ראה אשה גויה בשוק לבושה בבגד אדום כל שהוא, חשב שהיא יהודיה, ולכן קרע את הבגד מעליה. התגלה שהיא גויה ותבעו אותו לדין וקנסו אותו ב400 זוז (סכום עצום, פעמיים הכנסה שנתית ממוצעת).

מה הקשר של הסיפור הזה לסוגיה שלנו? רש"י ד"ה "בנזיקין הווה": הקשר הוא הלכת הפתיחה, הסוגיה מדברת על אדם שצריך לפשוט את בגדו בשוק משום קדושת ה', וכאן מדברים על אישה שצריך היה לפשוט את בגדה משום מסירות נפש על קדושת ה'.

הלבוש הזה מראה אימוץ של תרבות זרה בזמן של גזירות שמד, יהודי שיתלוש את הבגד מאחר מסכן את עצמו בכך שהוא מראה שיש התנגדות להצטרפות לתרבות הזרה.

העובדות ההיסטוריות מלמדות שהיהודים בבל היו עניים ושלא היה להם קשר עם השלטונות (בניגוד לדעת אחרים כמו הרב סלובצ'יק שחושבים שהיתה שם תרבות רווחה). יש הרבה פוגרומים של פפא בר נצר שהתלמוד מאוד מושפע מהן. הפרסים מכונים בתלמוד כ"חברי" ויש נגדם התבטאויות מאוד חמורות. דוגמא להלכה הקשורה אליהם: ניתן להניח נר על השולחן בחנוכה בשמן הסכנה, זמן הסכנה הוא כאשר אסרו החברי להדליק אור בבתים.

מכאן אפשר לשער קשר אחר בין הסוגיה לסיפור: בא"י, הכלל שנקבע ברמה הפרשנית העקרונית וגם ברמה הנורמטיבית הוא שכבוד הבריות גובר על איסורי תורה. בבבל קובעים קביעה הפוכה, אין חכמה ואין תבונה. ניתן להניח שהסיבה לכך שההלכה נקבעה הפוך בבבל היא המצב הקשה - מצב חירום. אנחנו מייחסים עדיפות ליחיד על פני החוק הרגיל כאשר הוא לא מאוים, כאשר החוק מאוים אין אפשרות לתת ביטוי לזכויות אדם. רב התכוון שלעולם צו גובר על ערכים, גם איסורי דרבנן גוברים על כבוד הבריות. יש בבבל מחויבות לכלל הא"י הישן ממדרשי ההלכה אבל מצד שני יש להם כלל סותר שנבנה בבבל על רקע גזירות השמד.

( לסיכום, הערך היה פרשני, הפך לנורמטיבי. בבבל נוצר כלל אין חכמה ואין תבונה שריכך את כלל כבוד הבריות, מה שגרם לירידת ערך הכלל בבבל.
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בספרות הפוסקים יש העצמה של המגמה המתחילה בתלמוד הבבלי-שחיקת ערך כבוד הבריות. 

תשובות הריב"ש- רבי יצחק בר ששת:

בעניין זה מדובר בשולח- רבי שם טוב בן שפרוט, שייך למשפחה מכובדת באותה תקופה.

שאלתו- נולד תינוק בתחילת סוכות וברית המילה שלו תהיה במהלך אחד ימי החג, כך שהכנות לברית צריך לעשות בחול המועד. השאלה היא האם אפשר לתפור לתינוק מלבושים בחול המועד? אצל המשפחות הספרדיות חשוב מה התינוק לובש. יש מלאכות שאסור לעשות בחול המועד- למשל תפירה מקצועית ע"י תופר או תופרת. 
האם כבוד הבריות- במקרה זה כבוד משפחת בן שפוט גובר על איסור תורה ונתיר את התפירה?

רוב הפוסקים שנשאלו התירו למשפחת בן שפוט לתפור משום:

1. "גדול הכבוד הבריות שדוחה לא תעשה שבתורה"- כבוד האב יותר חשוב, כדי שבנו לא ימול בבגדים ששאולים מתינוקות אחרים. מדובר במשפחה מיוחסת ולא לכבודה להשתמש בבגדים ישנים של תינוק אחר במשפחה או ב"כלים שאולים".

2. מצוות מילה דוחה שבת- פעולת המילה כשלעצמה אסורה בשבת, אך בכל זאת יש שעושים ברית מילה בשבת, ולכן הכנות לברית המילה יכולות להיעשות בחול המועד (כאילו מפחיתים בשני האגפים).

יש פוסקים שאוסרים:
1. אפשר להשתמש בכלים שאולים- אין פה פגיעה בכבוד הבריות כי יש אלטרנטיבות אחרות שהן לא פחות מכובדות.

2. כשיש התנגשות בין כבוד הבריות לאיסור- אכן כבוד הבריות גובר על איסור, אך ההתגברות היא רק אם מדובר באותו מגרש, כלומר כבוד הבריות הוא של זה שצריך לעבור את האיסור. אבל, אם עובר העבירה עושה זאת בשביל כבודו של אחר- זה לא יתפוס. כשחייט עובר על איסור תורה לכבודו של בן שפוט- כאן כבוד הבריות לא יגבר על האיסור שבתורה. ישנו כלל שבתלמוד שלא אומרים לאדם לעבור עבירה כדי שחברו "יזכה". אמירה זו מופיעה בהקשר שבו אדם מדביק מאפה לדופן התנור בשבת. אם פת זו תאפה בתנור אז מי שהדביק אותה עובר על אפייה בשבת- עבירה שעונשה מוות. בן אדם אחר עומד מהצד וחושב להציל את חברו- הוא יחלץ את הפת מהתנור משום שאם ימנע את העבירה לפני שנעשתה חברו לא יחוב לה. השאלה האם מותר להתערב באמצע האפייה? מבחינת הרווח- חברו יינצל, אבל מבחינת ההפסד- חילוץ פת אסורה בשבת (זהו איסור קל מדרבנן). מאזן הרווח והפסד אומר שיהיה רווח גדול לאדם שייחלץ והפסד קטן למחלץ. הכלל אומר שאוסר לעבור אפילו עבירה קלה כדי לדאוג לרווחתו של אדם אחר. הפוסקים שאוסרים אומרים שאפילו אם יש כבוד הבריות- הכלל יהיה קיים רק כאשר המתכבד ועובר העבירה הוא אותו אדם! אסור לומר לחייט לתפור כדי שבן שפוט יתכבד. 
הריב"ש צריך להכריע בויכוח בין הפוסקים:

בחלק הראשון של התשובה הריב"ש אומר שנבדוק את האיסור ולאחר מכן את כבוד הבריות.

הוא אומר שנראה "כדברי האוסר". כלל לגבי חול המועד אומר שאין איסור כמו בחג עצמו. בחול המועד איסור המלאכה קל יותר, ומדובר באיסור לבצע מלאכות מקצועיות בלבד- אסור ללכת לעבודה או לעשות פעולות מקצועיות מהבית. לא כמו בשבת שאסור לבצע פעולות שונות נוספות. הריב"ש אומר שאדם חובבן יכול לתפור או לחלופין אם יעשה זאת בעל המקצוע אבל לא באופן מקצועי- בצורה חפיפה. לאומן בעצמו אסור לתפור "כדרכו" בחג- יש לכך סייג והוא אם האומן זקוק באופן דחוף לכסף 

לסיכום השלב הזה: תופר מקצועי לא יכול לתפור, אלא אם כן  זה ייעשה בהחלבה- תפירה גסה, או ע"י חובבן או ע"י תופר מקצוען שזקוק נואשות לכסף.

בגדול נראה שתוצאת האוסר מקובלת על הריב"ש, אך הריב"ש חולק על הטיעון השני של האוסר ואומר שייתכן שהמתכבד ועובר העבירה הם לא אותו אדם- הכוהנים נטמאים בשביל כבוד האבל-  הם עוברים עבירה והוא מתכבד. עובדתית, לא נכון לומר לגבי כבוד הבריות שאין אדם יכול לעבור עבירה כדי שאדם אחר יתכבד. הכלל של "עמוד וחטא" מדבר על ניסיון לבדוק עלויות של רווח מול הפסד. אם אחד יעבור איסור קטן זה כדי שחברו ינצל מחטא גדול. אבל בכבוד הבריות לא מדובר בעלויות רווח והפסד- כשאומרים למישהו לעבור עבירה משום כבוד הבריות זה בגלל שמדובר בערך חשוב. לא אומרים לאדם לעבור עבירה כדי להציל את חברו, אלא המטרה היא שאני ארוויח- הכבוד הוא לא רווח של מישהו אחר. ולכן אין קשר בין "עמוד וחטא" לבין כבוד הבריות. 
כעת דן הריב"ש בשאלה מהו כבוד בריות שמצדיק לעבור איסור מדרבנן:

למרות שמותר לאדם לחטוא כדי שחברו יתכבד, אזי במקרה זה אין להתיר את המלאכה בחול המועד- אין להשתמש בסייגים של ההיתר (כמו לבקש מהדיוט לתפור, או מאומן לתפור בהחלבה). הטעם לכך נעוץ בעובדה שמדובר כאן בנסיבות מיוחדות:

1. התינוק נולד בחג עצמו וכולם יבינו מדוע אין לו מלבושים חדשים. 

2. אם בכל זאת רוצים לעשות בגדים חדשים- שיעשה זאת אומן בהחלבה.

3.  הריב"ש אומר שלא חייבים בכלל לתפור בגד ואפשר לעטוף את התינוק בבדים. הנימוק האחרון הוא "שאין לדמות כבוד בריות זה לזה"- כבוד של אב במלבושי תינוק אינו בגובה כבוד שהוזכר בתלמוד הבבלי.
הריב"ש הולך במהלך שונה מהתלמוד הבבלי. האחרון דן תמיד באיסור- אם מדובר באיסור קל אז כבוד הבריות יתגבר עליו. התלמוד לא הבחין בין סוגי הבריות ומבחינתו כבוד מת, כבוד זקן, כבוד אבל וכבוד אדם סתם- הם זהים. הריב"ש אומר שיש להפעיל שיקול דעת ולבדוק את סוג הכבוד המדובר- הוא אומר שכבוד משפחת בן שפוט לא באותה רמה כמו הכבוד בתלמוד הבבלי. הריב"ש יוצר רשימה סגורה של כבוד. יש סוגים מסוימים של כבוד בהם נפעיל את "גדול כבוד הבריות", אך אם סוג הכבוד לא ברשימה אז לא נפעיל את "גדול כבוד הבריות". 

התשובה הבאה שנראה גם כן שוחקת את ערך כבוד הבריות על בסיס זיהוי סוג הכבוד:

שו"ת חוות יאיר:

פה מדובר בשאלה תיאורטית ולמדנית בלבד, לא לקוחה מהמציאות. 

אם כוהן מגלה באמצע הלילה שבתוך ביתו מת אדם אז הוא צריך לרוץ בבהלה החוצה- גם אם הוא לא לבוש. כך פוסקים תרומת הדשא במאה ה-14 ובמאה ה-16 הרימ"א. הסיבה היא שאין "שום מצווה מדאורייתא שנדחה מפני כבוד הבריות". 

חוות יאיר נשאל- מצד אחד יש את ההלכה של תרומת הדשן (שהולך לפי רש"י), ומצד שני הרב ששאל את השאלה אומר שבדברי התוספות, שלמדנו שיעור שעבר, אמרנו שלכוהן מותר להיטמא לכבוד מת מצווה אפילו טומאה שהיא מהתורה משום שאיסור טומאת כהן הוא יחסית קל- הוא לא חל על כולם, אלא רק על כוהנים ולכן המסקנה היא שמותר לכוהן להיטמא גם טומאה שהיא מהתורה אם זה לכבוד הבריות. התלמיד שואל אם מותר להיטמא לפני הבריות- מדוע במקרה זה הכוהן צריך לפרוץ החוצה? הרי מדובר בכבוד הבריות- מלבושו של אדם. 

סוגיית הכהן המטמא משיעור שעבר מסתיימת בשתי אפשרויות: חוות יאיר מנסה להשיב באומרו שאם הולכים לפי רש"י, כפי שלמדנו שיעור שעבר- רק כאשר יש סייג מפורש של החוק שאומר שאין בכלל איסור אז נתיר משום כבוד הבריות. מותר לכוהן להיטמא למת מצווה מפני שאין איסור- המקרה סייג עצמו ואמר שהכוהן מטמא למת מצווה. המשמעות היא שלכוהן אסור להיטמא כלל לכבוד הבריות, מותר להיטמא לפני כבוד הבריות רק במקרה שאין כלל איסור- כמו בהיטמאות למצווה. 

אם נלך לפי בעלי התוספות בתלמוד הבבלי- כבוד הבריות גובר על איסור טומאת המת משום שמדובר באיסור קל יותר שאינו חל על כל בני האדם.

תרומת הדשן הולך לפי רש"י.

חוות יאיר רוצה לענות תשובה שתתאים גם לפירוש בעלי התוספות, ולכן אומר שאין בעיה של כבוד הבריות בכוהן שיוצא עירום מפני טומאת המת. מה ההבדל בין זה לבין כבודו של אדם שגובר על איסור כלאיים?

יש שורת סימנים לפיה צריך להבחין בין כבודו של הכוהן שיוצא מביתו לבין כבודו של אדם שלובש כלאיים:

1. אדם שהולך ערום בשוק הוא מתועב ויש לו כינויי גנאי חריפים ומיוחדים- גוי נבל, משוקצים. כשאדם ערום ברחוב יש ביזיון מיוחד שאינו במקרה של כוהן הפורץ מביתו החוצה- כאן לא מדובר על עירום ברחוב! אלא על מעבר בין בתים- הכוהן רץ לבית הסמוך או לדירת השכן ולכן לא רואים אותו ברחוב.

2. המרחק- הכוהן עובר מרחק קצר ערום, ואילו במקרה של הכלאים- המרחק מהשוק לבית הוא ארוך יותר (מופרך- מי אומר שמדובר במרחק רב יותר). 

3. האופן שבו האירוע נראה בעיני אדם מהצד- בעניין של הכלאיים בשוק אדם שיפשוט בגדיו- אנשים לא יבינו למה ויחשבו שהוא משוקץ ונתעב. בעניין של הכהן- אם יצא עירום מביתו כולם יבינו שזה בגלל שמדובר באדם שמת בביתו.  
4. מידת האשם התורם- במקרה של כלאיים יש אשם תורם שמגביר את הביזיון של הלובש, ואין כך במקרה של הכהן. 
על רקע הבחנות אלו קובע חוות יאיר שאין בעיה עם כבוד הבריות של הכוהן ולכן אין סיבה להתיר טומאת כהן מפני הביזיון היחסית קטן. חוות יאיר אומר שנכון שיש הלכה בתלמוד שכבוד הבריות גובר על איסורי דרבנן אולם הוא מעוניין לצמצם אותם. הוא מקבל רק מה שכתוב מפורש בתלמוד, ונסיבות שלא הוזכרו- בהן לא יוחל כבוד הבריות. על רקע מדיניות זו ברורה הפסיקה שלו. המקרה של ערום הוא בעיה של כבוד הבריות ומופיע בתלמוד בעניין הכלאיים, אולם לא כל סוגי העירום שווים- יש לערוך אבחון נסיבתי מדויק, ורק הנסיבות המדויקות וסוג הכבוד הראוי יזכו לגבור על איסור מהתורה. ולכן מותר לחפש נסיבות שונות ככל האפשר מזו המופיעה בתלמוד כדי לצמצמם את ערך כבוד הבריות! המטרה היא למצמצם כמעט לגמרי את כבוד הבריות. 

שו"ת הרמא סימן קכה:

יש פה חתירה תחת דין המשנה על פי כבוד הבריות. אף על פי שהרמ"א פסק לפי כלל כבוד הבריות- הוא לא אומר זאת מפורשות. יש פה פוסק נועז שמוכן לפסוק לפי הכלל אך לא מוכן להציג זאת כך כלפי פוסקים אחרים. 

תשובה זו מעידה על מצוקתו של פוסק התומך בכלל כבוד הבריות ומפחד מנידוי ע"י פוסקים אחרים. 

התשובה באה להסביר מדוע נערכה חופה בשבת:

הרמ"א מסביר באופן ברור מדוע הוא פסק כפי שפסק, אך הפער בין הרציונאל (שנקבע לפי ערך" גדול כבוד הבריות") לבין הנימוקים שלו גדול מאוד. 

הוא עוקץ את המבקרים שלו ואומר שהנסיבות לפסיקה היו ידועות לכולם אך אף אחד לא מדבר עליהן. היה מדובר בשעה וחצי אחרי כניסת השבת. אדם שידך את הבת הגדולה שלו, איבד את כל כספו ונפטר. הנערה נשארה יתומה ודודה מסכים להכניסה לביתו. מהשלב בו התארסה ועד לחתונה עבר זמן רב ולא היה מי שישיג לה את הנדוניה שאביה היה אמור לתת לה.   

כיסו את הנערה בהינומה ביום שישי וכשהשבת הייתה מאוד קרובה הצליחו לגייס שני שליש מהנדוניה. החתן לא הסכים להתחתן עמה עד שלא תושג כל הנדוניה. כשבסוף הצליחו ליישר את ההדורים היה כבר אחרי כניסת השבת והרמ"א אמר שהסיבה שהחופה תיערך בשבת היא כדי לא לבייש את הכלה. הרמ"א כותב את תשובתו כדי להתווכח עם מבקריו שיודעים את הנסיבות, הוא בטוח שהפסק שלו נכון, אך כדי שלא יעירו לו כל הזמן הוא רוצה לשכנע אותם: יש שלושה חלקים שנועדו לשכנע, והניסיונות ההלכתיים הללו כושלים בכל אחד מהחלקים- מבחינת ההלכה אכן לגיטימי לאפשר לקיים חופה בשבת משום שמדובר באיסור מדרבנן. הרמ"א יכל להשתמש בנימוק זה שהתלמוד קובע שכבוד הבריות גובר על איסורי דרבנן, אך הוא לא כותב זאת ומנסה לתקוף מזוויות הלכתיות שונות:

1. החלק הראשון דן בשאלה מדוע אסור לקיים חופה בשבת, אולי יש סייגים ואולי אותם סייגים מתאימים למקרה הנדון: המקור העיקרי לעניין זה הוא מסכת "ביצה" במשנה שעוסקת בדיני חג ויום טוב. המשנה אומרת שיש שורת פעולות שאסורות לביצוע בחג ובשבת. לצורך הסיווג המשנה אומרות שהפעולות האסורות יחולקו לשלוש: פעולות שבות- פעולות שחכמים אסרו עליהן, פעולות רשות- פעולות שאינן מצווה ופעולות מצווה.  

לגבי פעולות רשות- למשל פעולה שיפוטית, דין או קידושין, אלו פעולות אסורות בשבת וחג. פעולות מצווה- אסור לעשות הקדש, למשל לא נותנים כסף לצדקה, ולא מעריכים- לא נותנים ערך של שדה או אדם. יש כאן תמיהה משום שהקידושין והדין הן מצווה, אז מדוע הגדירו אותם כאן כרשות? התלמוד עונה שיש פעולות שיפוטיות שהן רשות- חובה על דיין לדון רק כאשר הוא המומחה הגדול באזורו לצורך אותו עניין, אך אם הוא לא הכי מומחה, פעולות השיפוט הופכת לרשות ביחס אליו. אותו דבר לגבי מקדשים- הקידוש הוא מצווה רק כשלאדם אין ילדים. אם לאדם יש ילדים מנישואין קודמים אז אין עליו מצווה. תפיסת התלמוד היא שמצוות הקידושין היא מצווה שאינה עומדת לעצמה, אלא הערך הוא בהעמדת צאצאים- מתחתנים בשביל שיהיו ילדים. ולכן, אם יש כבר ילדים, הקידושין אינן מצווה. בנסיבות אלו הקידושין הן מצוות רשות. 

כשהתלמוד אומר שדין וקידושין הן פעולות רשות- האם זו אמירה תיאורטית או בעלת משמעות הלכתית?

1.אפשר לומר שהתלמוד רק בא להצדיק את הקטגוריות, משום שסווגו תחת הכותרת רשות- צריך להצדיק את הכותרת, אבל למעשה אין פה השלכה מעשית. 

2. אפשרות שנייה היא שיש נפקות מיידית להבחנה והיא שהפעולות האסורות בשבת ובחג אסורות רק ברשות, אך אם הן פעולות מצווה הן יותרו בשבת- אם באים לדיין שהוא המומחה הגדול שבאזורו אז הוא יהיה חייב לדון גם בשבת וחג. אם הקידושין הן רשות- כשיש כבר ילדים, אז הם אסורים בשבת או בחג, אבל בני זוג שאין להם ילדים ומדובר בנישואים ראשונים- אולי הם מותרים בשבת ובחג. לפי אפשרות זו, ייתכן שבמקרה של הרמ"א- ייתכן שהקידושין יהיו מותרים. 

האפשרות שנבחרה ע"י רוב הפוסקים היא הראשונה, אבל יש דעת מיעוט של רבנו תם- נכדו של רש"י, ממייסדי תנועת בעלי התוספות, שהיה מהנועזים שבפוסקים הראשונים. הרמ"א מביא את עמדתו של תם שאומר שאם אין ילדים מותר לקדש בשבת ובחג. הרמ"א אומר שהפוסקים האחרים לא מסכימים עמו, וקבעו שכל פעולת קידושין אסורה בשבת. הרמ"א מחליט לפסוק כמו רבנו תם ומחליט שבמקרה דנן היה ראוי להצדיק את החופה בשבת- אם הוא לא היה מסדר חופה בשבת אז הכלה הייתה מתביישת. כבר כיסו אותה בהינומה והכלל הוא שעד אחרי החופה אסור להוריד את ההינומה- דחיית החופה לראשון הייתה אומרת שהיא צריכה ללכת יומיים עם הינומה. סיכומו של דבר- הבושה לכלה הייתה גדולה מדי אם הייתה צריכה לחכות עד ראשון. 
הרמ"א לא אומר שפסק לפי כלל כבוד הבריות, אלא פסק לפי רבנו תם שפסק לפי כבוד הבריות. 

מדובר במקרה עם נסיבות מאוד מיוחדות וגדול כבוד הבריות שדוחה כאן איסור דרבנן. מדובר כאן בדוחק גדול – כבוד הבריות מאוד משמעותי כאן ולכן הוא פוסק לפי רבנו תם. 
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המשך תשובת הרמ"א:

עריכת חופה ביום ראשון תבזה את הכלה משום שזהו יום חגם של הנוצרים. לכן, ראוי לסמוך על רבנו תם לא רק מבחינת כבוד הבריות אלא משום שמדובר בשעת דחק ויש סיבות נוספות התומכות בעמדתו.

"סוגיה" בתלמוד היא מהלך- מגמה. סוגיה כתובה באיזשהו אופן וניתן לראות לאן היא נוטה. כיום אימצנו את המילה סוגיה ביחס למסגרת ולא לכיוון. "סוגיא דשמעתא"- מהלך הסוגיה מכוון לדברי רבנו תם. הג"ה אשר"י פסק שבדוחק גדול ניתן לסמוך על דעת רבנו תם, אך בפועל לא עושים כן. הרמ"א אומר שאם אומרים שאפשר לסמוך- אז אני סומך משום שמדובר כאן בדוחק גדול. הרמ"א אומר שיש כאן התנגשות בין כבוד הבריות לבין איסור דרבנן. מה הסיבה שבגללה אסור לערוך קידושין בשבת? בבלי- משום ש"מדובר בגזירה שמא יכתוב"- פעולה משפטית מורכבת למדי וכדי למנוע סיכון שיכתבו בשבת הוחלט לאסור את הקידושין עצמם. האיסור עומד בקריטריונים גדול כבוד הבריות משום שאיסור הכתיבה הוא מדרבנן! ולכן ניתן להחיל כאן את גדול כבוד הבריות. הירושלמי- פעולת הקידושין היא מעין פעולת קניין בשבת. גם זהו איסור דרבנן, ולכן גם עליו חל הכלל "גדול כבוד הבריות". 

לסיכום המהלך: הרמ"א מאפשר לקדש בשבת על סמך רבנו תם, סומכים עליו כי מדובר בשעת דחק גדולה, שעת הדחק גדולה כי גדול כבוד הבריות- מדובר במקרה קיצוני בו נפגע כבוד הבריות ולכן הוא גובר. 

נימוק נוסף שעל בסיסו אפשר לסמוך על רבנו תם: הרמ"א אומר שיש סיכון גדול לשלום הבית של הזוג, ולכן צריך לערוך את החופה כמה שיותר מהר.

החלק השני של תשובת הרמ"א:

קידושין בשבת במאה ה-16 לעומת תקופת התלמוד והמשנה. הרמ"א רוצה לבדוק האם האיסור וטעמיו כפי שנאמרו בתקופת התלמוד רלוונטיים גם לזמננו- המאה ה-16. המהלך שלו נדיר מאוד לספרות ההלכה משום שהפוסקים בד"כ לא מעצבים את ההלכה על בסיס הטעמים שבה. הרמ"א נוקט בכיוון רפורמי/קונסרבטיבי שמאד לא מאפיין פוסקים. 

הוא מנסה לשכנע שניתן לבצע ויסות של ההלכה על בסיס הנסיבות המשתנות ונותן דוגמא: פעולות שבות שאסורות בשבת וחג- מחיאת כף וריקודים. רש"י ובעלי התוספות פירשו את הסיבה לאיסורים הללו מהחשש שאם נתיר פעילות מוסיקלית ברמה כזו אזי אנשים ייסחפו ויבואו להתקין כלי נגינה- שהיא האסורה. ולכן אוסרים מהלכים שעלולים להוביל עליה. רשי' מסביר את החשש של התלמוד כי יתקנו כלי מוזיקה למען הריקוד. ולכן האיסור לרקוד זה איסור משני כדי לא להביא לעשיית פעולה אחרת של תיקון כלי. הוא אומר כי המצב שלנו שונה מהמצב במשנה כי אז הכלים היו מאוד פשוטים והיה חשש כי כל אחד יכל לעשות כלי זמר. אבל בזמנינו שאנשים פשוטים אינם יכולים לעשות כלי שיר ולכן אין חשש כי הם יתקינו לעצמם כלים מוסיקאליים. התוספות דיברו על המקרה הספציפי הזה והרמ"א משליך זאת על קטגוריית הרשות של קידושין. כולם סומכים היום על ההלכה של התוספות שאפשר לרקוד ולמחוא כף , ואם הלכה זו אומצה הוא משאיל את המתודה הזו למקרה שלנו. 

הרמ"א אומר שאם רבנו תם מפעיל רציונאלים שונים שמתירים איסורים בשבת, הוא יעשה זאת לגבי קידושין בשבת: בוא נבחן האם הגזירה "שמא נכתוב" שמופיעה בבבלי רלוונטית גם היום למאה ה-16 בפולין: כיום אין ממש אנשים הבקיאים בכתיבה, ורק אנשים מומחים כותבים את שטר הכתובה- ראשי הקהילה היהודית, שהיו גם חזנים. הגזירה אם כן איננה נכונה לזמננו משום שמעט מאוד בקיאים בכתיבה. הסיכוי שאיש המועצה הדתית יכתוב את השטרות בשבת שואף ל-0. בד"כ את הכתובה מכינים מבעוד יום בכל מקרה. אין מצב שהכותב יכתוב בשבת. האיסור היה נכון לתקופת המשנה והתלמוד שאז כל אחד היה כותב לעצמו את הכתובה. כיום יש מקצוענים לכל דבר- שטר הכתובה כבר מוכן ולכן אין חשש שיתחילו לכתוב בשבת. 

החלק הזה של התשובה הוא דחוק ובעייתי יותר מהקודם- והחלק הבא עוד יותר.

החלק השלישי:

הרמ"א מנסה לשכנע שנהוג ומקובל לעשות קידושין בשבת. 

את כל חופות השבוע היו עושים ביום שישי ומטבע הדברים הן נמשכו לתוך השבת- ואף אחד לא התרעם על כך. תמיד יוצא שיש חופה אחת לפחות בשבת. הרמ"א מכנה את מבקריו צבועים. טיעון זה מופרך לחלוטין מבחינה הלכתית- כולם סוטים מן החוק, לכן גם אני אסטה ממנו. לא הגיוני לסמוך על זה. 

המדיניות המקובלת אצל הפוסקים היא למעט ככל האפשר את השימוש בכלל "גדול כבוד הבריות".

הטיעונים שנראה עכשיו נוגעים לקורפוס ולא לתיאולוגיה. השיקולים הללו מתנקזים למסגרת מסוימת שפוסק מוכן לראות בספרות מסוימת כחלק מהמרכיבים שבאמצעותם יבנה פסק, ובחלק-לא.

שאלת היחס בראייה של הפוסקים את האגדה היא חשובה ביכולת לשלבה בתוך ההלכה. בספרות חז"ל, משנה ותלמוד, ההלכה והאגדה נתפסה כאותו דבר. ההבחנה של צונץ שהפרידה בין אגדה להלכה לא הייתה קיימת אז.  

ביאליק מציג את האגדה וההלכה כמנוכרות זו לזו. ההלכה קפדנית ומחמרת ואילו האגדה וותרנית ומקלה. בהמשך, כשהוא מדבר על ההבחנות ביניהם, הוא מתייחס לאלמנטים הספרותיים- ההלכה אפורה והאגדה יש בה סגנון שירי. עם זאת שהוא מגדיר את המערכות הללו- אגדה והלכה כנפרדות, בעיניו זה לא נכון. הוא טוען שהלכה ואגדה הם אותו חומר- במצבי צבירה שונים. ההלכה לוקחת עולם ערכים והופכת אותו לקבוע, ואילו האגדה הופכת אותם לנוזליים. לכן ביאליק קורא לחזור ולגשר בין ההלכה לבין האגדה. הלכה ואגדה אינם שמות רשמיים לקורפוסים, אלא מדובר בז'אנרים תרבותיים- האגדה היא ז'אנר של ערכים, דברים גבוהים שאינם מחייבים בסופו של דבר, וההלכה היא מחייבת יותר- תרבות שיש בה דברים קבועים שהם בגדר חובות. הוא טוען שיש ליצור עולם שיש בו הן ערכים והן חובות. 

נראה כעת דוגמאות של גופי הלכה שנוצרו על בסיס אגדה. זה כאמור לא נכון לספרות המאוחרת יותר(אלא נכון לספרות חז"ל) ומה שנראה עכשיו הם חריגים:

הריב"ש: אמירת קדיש היא גוף הלכתי של ממש ויש הוראות שונות כיצד לאמרה כראוי. אמירת קדיש של יתום על הוריו הייתה בתחילה אגדה. המנהג הזה מבוסס על אגדה, והשואל אומר שהיא זכורה לו מספרד, אך הוא לא זוכר את הסיפור שמאחוריו.

תשובה הריב"ש היא שמקורה אולי במדרשים. הריב"ש מצא אותה בספר אורחות חיים שמביא את הסיפור מספרד: אם האב אומר לבנו שלא יאמר קדיש על אמו- יש לכבד את בקשתו. איש קשיש שנפטר התגלה לרבי בחלומו. הרב שאל אותו מדוע הוא מקושש עצים והוא ענה שהוא מבעיר את אש הגהנום. הוא אומר שאם בנו יעשה כל מיני פעולות זה עשוי לחלצו מהגהנום. הרב אמר לבנו של המת לעשות כל מיני פעולות, כולל אמירת קדיש על אביו. כעבור זמן המת שוב מתגלה לחכם ואומר לו שהוא כבר לא בגהנום. האגדה הזו היא הבסיס של הקדיש שהפך להלכה. 

זה כאמור ממשיך את הקו החז"לי שאומר שאין בעיה להפוך אגדה-מנהג להלכה.

יש הלכה משמעותית ביותר שנוגעת למעמדו של יהודי שעובר עבירות. מבחינה הלכתית מעמדו לא פשוט- בעיקר מי שעובר עבירות במזיד. התופעה הייתה שכיחה מאוד בתקופות מסוימות, למשל בתקופת רש"י. רש"י אמר שמבחינת הסטטוס- עובר העבירות ייחשב ליהודי, למרות שאינו מקיים מצוות. מאיפה רש"י הגה את הרעיון שכלל אינו פשוט מבחינת ההלכה? לפי הפשט ביהושע- העם חטאו, לא מדובר בחטאו של עכן לבד, אלא "ישראל ערבין זה לזה" והאחריות היא על כל העם. הדרשה של רבי אבא אומרת שלא מדובר בקולקטיב, אלא בדבר אינדיבידואלי- אדם שחוטא ממשיך להיקרא ישראל למרות חטאיו. רש"י מוסיף ואומר שלפי הדרשה הזו קדושתו של החוטא נשארת כיהודי למרות שהוא מתנהג כמו גוי.  
יש שלוש תשובות של רש"י שלוקחות את אותה דרשה ומתרגמות אותה להלכה ממש:

1. שו"ת רש"י סימן קעא: מדובר במקרה של בחורה ששניים קידשו אותה, אחד אחרי השני. שני הגברים והעדים לשני מעשי הקידושין היו יהודים מומרים. האם האישה צריכה גט או בגלל שמדובר ביהודי מומר אפשר לבטלם? או אולי אם הם מומרים אז לא נחשבים לעדים מלכתחילה? רש"י אומר שברגע שלאותם יהודים הייתה הזדמנות לחזור ליהדות- הם עשו כן, ולכן כשהמירו דתם עשו זאת על כורחם. הוא קובע גם לגבי העדים וגם לגבי הבחורים-הם יהודים כשרים, הקידושין קיימים, לכן צריך גט במקרה זה. 

2. שו"ת רשי סימן קעג: מדברת על ייבום- כאשר אח אחד נפטר ולא השאיר ילדים והאלמנה חייבת להינשא לאח הנותר כדי להקים נצר לאחיו.  נשאלת השאלה האם גם כאשר האח של המת הוא לא שומר תורה ומצוות והוא לא ממש יקים שם טוב לאח והיא גם תצטרך לשנות את אורח החיים שלה. רשי' אומר כי הזיקה שיש בין היבמה לאח הנותר עומדת בעינה. אבל לא מיישמים את האופציה של הייבום אלא החליצה. חוששים לייבום הזה , בכך שרואים את האישה מחויבת אבל היא צריכה חליצה. זה לא משנה האם האח הנותר יצא לתרבות ראה לפני האח המת קידש אותו או אחרי. רשי' מוסיף כי בכל מה שקשור לתחום הדתי הו כ"ישראל חשוד". הוא מוגדר כישראל אבל לא נסמוך על ענייני איסור והיתר שהוא יאמר לנו.
3. שו"ת רש"י סימן קעה: מותר להלוות בריבית רק לגוי. מה קורה אם מלווים ליהודי מומר? רש"י אומר שהוא נחשב כיהודי ולכן אסור להלוות לו!
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מתי החליטו פוסקי ההלכה שהאגדה היא קורפוס ממודר שלא ניתן להשתמש בו במסגרת ההלכה? 

המפנה חל כנראה בתקופת הגאונים- הם התחילו להתבטא בחריפות כנגד ההלכה. 

רב האי גאון ושרירא גאון- אחרוני הגאונים: חיבור אוצר הגאונים – מאה 20, הרב בנימין משה לווין ויש בו ליקוטים של דברי הגאונים. הוא סידר את הליקוטים לפי מסכתות התלמוד. מדובר בקטע במסכת חגיגה שם היו דיונים אגדיים. הוא מביא קטע מפירוש של רב אי גאון, שהיה נחשב לאחרון הגאונים בתקופת הגאונים הקלאסית. 

צריך לזכור שספרות האגדה מתהווה ברובה בתקופת הגאונים. רב האי גאון אומר שספרות האגדה היא משוערת ולכן אי אפשר להסתמך עליה בהלכה שהיא קפדנית.

הוא מביא ניגוד בין שמועה= הלכה לבין אגדה. בהלכה יש מסורת, אומרים מה ששמעת לעומת זאת באגדה יצרו את הסיפור הזה, כל אחד אומר מה שעלה על ליבו ולכן זה לא דברים מדויקים ולא סומכים עליהם.

רב שרירא גאון כותב על אגדות שיוצאות מהמקרא- הן לא דברים מדויקים ואין לסמוך עליהם . הוא מביא מקור כי "אין לומדים הלכה מן האגדות" (נבדוק את המקור הזה בהמשך). ישנו ניסוח של "דברי ההלכה סולת ודברי האגדה פסולת" וניסוחים נוספים בגנות האגדה. כאשר בודקים אם האגדה רלוונטית לעולם ההלכה וההלכה אומרת כי היא לא רלוונטית לדעת רב שרירא אין ללמוד ממנה. לדעת המרצה לא יכול להיות כי הגאונים קבעו את היחס להלכה בגלל המקור הזה , ולא  ניתן לקרוא את המקור הזה כמו שהגאונים  פירשו אלא הם השתמשו בזה בצורה מגמתית. לכן נחפש את הסיבה לקו השבר בתקופת הגאונים.  

המקור החז"לי שהגאונים מפנים אליו נמצא בתלמוד הירושלמי מסכת פיאה:

המקור העיקרי ל"אין לומדים הלכה מן האגדה". בעניין פאה נאמר כי יש להשאיר חלק מהשדה לעניים. המשנה אומרת כי אם יש לאדם כמה שדות הוא צריך להשאיר בסוף של כל שדה פיאה. כיצד נעשית ההבחנה בין השדות – מבחינה גיאוגרפית או בוטנית (סוג המין החקלאי)?

המשנה אומרת כי יש הלכה למשה מסיני שאומרת שהשונות של השדות תלויה בהליך החקלאי. אם אוספים את היבול מהשדות האלה למקום אחד זה נחשב למין אחד ואם אוספים למקומות נפרדים- זה נחשב למינים נפרדים. התלמוד הירושלמי מנסה להסביר את היחס להלכה למשה מסיני דרך המקרה שלנו.

רבי זעירא בשם רבי יוחנן אומר כי אם יש הלכה למשה מסיני ואתה לא מבין אותה- אל תדחה אותה. הירושלמי מביא את הדוגמא שדנו בה של שני מיני חיטים. רבי זעירא אומר בשם שמואל כי "אין לומדים מההלכות, מההגדות ומהתוספות אלא רק מהתלמוד". מה הפגם שיש בשלוש הראשונות ומה היתרון של התלמוד? 

הלכות – הלכה למשה מסיני. אין לומדים מהן כלומר מתפלפלים בהן. זה לא חלק מדיון בין מדרשי, אלא צריך לקבל את ההלכה כמו שהיא ובלי לגעת בה. 

תוספות – מדובר תוספות למשנה כלומר הברייתות. זה קורפוס מסוים שמכיל תוספות לחומר של המשנה. 

הגדות- קורפוסים המאגדים בתוכם הגדות. כל דבר שאינו הלכה.

"אלא מן התלמוד": מהו התלמוד בדור הראשון של האמוראים (שמואל)? 

המושג תלמוד בסוף תקופת התנאים פירושו שיש משנה ויש תלמוד. משנה הכוונה להלכות שמשננים אותן ומתייחסים אליהם כמו שהן. תלמוד זה הפלפול ביחס לדברי המשנה. זה הלימוד בבית המדרש ביחס למשנה. לכן נאמר במשפט הזה שאי אפשר לקיים הליך דיוני בין מדרשי ביחס להלכות, להגדות ולתוספות אבל אפשר ללמוד ולדון בתלמוד.

על פניו, אין קשר בין ההלכות, ההגדות והתוספות? מה הקשר בין שלושתם?

רבי זעירא אומר שכשיש לך חומרים הלכתיים לא מעובדים, לעומת החומר המעובד, את הדיון צריך לקיים ביחס לחומרים המעובדים. מי שרוצה ללמוד הלכה חייב להיות חלק מההליך הבין מדרשי. התלמוד הוא החלק המעובד שכבר עשו לגביו חלק של דיון והפיקו הלכות. לכן, התלמוד הוא חומר הלכתי שניתן ללמוד ממנו ולהקיש ממנו. החומרים האחרים הם חומרי גלם. יש פה מסר שאומר שחומר הגלם הוא בסיס, אבל אי אפשר להתייחס אליו כשלעצמו. לכן, האמירה של הגאונים שהאגדה היא חומר נחות שאי אפשר ללמוד ממנו כי זהו ז'אנר פסול, נחות ולא ראוי- זו אמירה שאין לה על מה לסמוך. הגאונים לקחו כאן היגד בתלמוד הירושלמי והוציאו אותו ממשמעותו המקורית. יוצא מכאן שאגדה יכולה להיות חומר קביל במסגרת הדיון ההלכתי, אם היא תעבור תהליך של תלמוד.  

רשב"ם בפירוש לבבלי מפרש גם את הירושלמי. 

תלמוד בבלי מסכת בבא בתרא:

רבי חנניה השם שמואל: "לא למדים מן ההוריה"- לא ניתן להפיק הלכה מהספרות התיאורטית. הלכה שנאמרה בתיאוריה לא עומדת וצריך לבחון את ההלכה התיאורטית במושגים של מעשה. "לא לומדים מן המעשה"- אי אפשר לפסוק ע"פ תקדים. למה? פסק אחד הוא בנסיבות מסוימות ולכן לא ניתן להתייחס לפסק הזה כצורתו. 

שוב, המגבלה נובעת מזה שהחומר הוא באיזשהו מקום חומר גולמי שאי אפשר להתייחס אליו כצורתו.

רשב"ם מסכת בבא בתרא:

הרשב"ם מבקש לדון בשאלה האם התלמוד הוא קורפוס שאפשר להפיק ממנו הלכות. ברור שהתלמוד הוא קורפוס שאתה צריך להתייחס אליו כאל הלכה ולא רק כאל הוראה. הרשב"ם מבין שיא אפשר ללמוד מהמשנה ומהברייתא אלא כשהם נמצאים בדברי האמוראים. דברי התנאים זה חומר גלם והתלמוד זה הדיון הבית מדרשי עם המשפט המסכם של הלכה למעשה. לפי זה, אם אגדה היא חלק מדברי האמוראים בתלמוד אזי שאפשר להפיק ממנה הלכות. 

מקור מספר 6: שאלו את הרב האי למה לאגדות מחוץ לתלמוד אנחנו לא מתייחסים ברצינות. התשובה- כל מה שעבר את העיבו של התלמוד נהיה ברור יותר. עצם העובדה שחומר עובר את הסינון והביקורת של עורכי התלמוד זה כבר נותן קרדיט לחומר הזה. אם יש בעיה אמונית צריך לפרש אותה. מכיוון שזה עבר ביקורת חזקה שזה חומר אמין ולכן אנחנו צריכים לעשות הכול כדי ליישב אותו. כלומר, גם הגאונים בסופו של דבר מעמידים עמדה מרוככת כלפי האגדות שמצויות בתלמוד. 

ישנן מס' גישות ליחס  השלילי של  הגאונים להגדה (נציין, הקו הרווח אצל הגאונים הוא לדחות את האגדה, ועמדתו המרוככת של רב האי גאון היא חריג):

יש שתי תזות היסטוריות ותזה אחת אידיאולוגית: 

· פולמוס פנימי- ספרות האגדה זוכה לפריחה בתקופת הגאונים, כתוצאה מקריסת המערכת ההלכתית שעוברת תהליך שחיקה. בתקופה זו נחשפים אנשים לתלמוד ודרך הפלפול בו לא מדברת אליהם מה שגורם להם להפסיק ללמוד הלכה. תופעה זו נכונה גם בישיבות. הגאונים הבינו שעליה להלחם בתופעה זו משני כיוונים: א. חיבור קודיפיקציות מסודרות- לראשונה חוברו הלכות פסוקות וגדולות. היה ניסיון "להנגיש" את ההלכה. ב. להלחם ביריב- הגאונים הכריזו על מלחמה בספרות האגדה וניסו להסביר לאנשים שחומרי האגדה נחותים.  

· פולמוס חיצוני- הכוונה לפולמוס בין האורתודוכסים לקראים. הקראות צומחת בתקופת הגאונים ובשל עימות עמם. מייסד הזרם- ענן בן דוד. מדובר בתנועה שצמחה מתוך היהדות במהלך המאה ה-9. מייסד התנועה ציפה לקבל את משרת ראש הגולה וכשלא קיבל- נוצר העימות. הוא ייצר קהילה דתית ליד היהדות. טענתם העיקרית של הקראים הייתה שלא צריך מתווך כדי לגשת אל הטקסטים. מקור הסמכות הוא לא חכמים אלא תבונת האדם. ברור שאין מקום לתורה שבע"פ ולרבנות. הקראים טענו שהאדם כקורא עומד מול המקרא ואינו זקוק לשום גורם מתווך אחר. הקראים טענו שלתורה שבע"פ אין מקום בעולם היהודי. הם טענו שאגדות חז"ל הן שטותיות ויש בהן אמירות מטופשות וכופרות. במסגרת המלחמה של הגאונים בקראים היה צריך להחליט כיצד לענות להם, ולכן הם החליטו לצמצם את תחומי המחלוקת. לכן גם הם טענו שאינם מאמינים באגדות חז"ל ושהן "נונסאנס". הגאונים השתמשו בטיעון הזה רק לצורך הפולמוס החיצוני (יוסף עינימן). כדי לחזק את דבריו השתמש עינימן בדוגמא של פולמוס ברצלונה: 
פולמוס ברצלונה- מדובר בויכוח בין הרמב"ם לפבלו כריסטיאני במאה ה-13. זהו ויכוח בין היהודים לכנסייה שנמשך חמישה ימים. בתחילת היום השני עלתה שאלת המשיח- האם יכול להיות שהיהודים מודים שישו הוא המשיח? הגרסה היהודית שנכתבה ע"י הרמב"ן: פבלו חושב שישו הוא המשיח ושהיהודים מאמינים בזה גם כי מופיע במדרשים שהמשיח נולד ביום בו בית-המקדש חרב. הרמב"ן עונה- "אתה מביא לי ספרי אגדה ואני לא מאמין בהם". ליהודים יש 3 סוגים ספרותיים: 1. התנ"ך שכולנו מאמינים ומחויבים אליו. 2. התלמוד- פירוש למצוות התורה. 3. מדרש- ספר דרשות שאינו מזיק ואינו מועיל. מדרשי אגדה זה דרשות שנאמרו ונכתבו באופן לא מחייב ולכן לא חייבים להאמין בזה. אין ספק שהרמב"ן לרגע אחד לא התכוון למה שאמר. הוא חוזר ומשתמש במדרשים ורואה בהם כמחייבים ושיש להשתמש בהם. כל מה שהרמב"ן אמר נועד לצורך הפולמוס- זוהי הוכחתו של עינימן. 
יחס רוחני בין הלכה להגדה (התזה התיאולוגית של הרב קוק): טוען שהיחס בין ההלכה לאגדה הוא היחס בין יהדות רציונאלית ליהדות השראתית. הז'אנר ההלכתי מאפיין את הפן הרציונאלי שביהדות. ההבחנה בין יהדות השראתית ליהדות רציונאלית זהו הויכוח הגדול בין תורת א"י לבין תורת חו"ל. בא"י התורה פרחה בשני אפיקים- יהדות יומיומית רציונאלית ומנגד יהדות נבואית. בחו"ל אין נבואה ולכן יכולה להתפתח רק יהדות רציונאלית. הרב קוק טוען שכל הזמן שההלכה פרחה במרחב א"י אז שני הזרמים היו לגיטימיים ויכלו ללכת יחד- לכן לתנאים אין בעיה עם אגדה, ואילו בתקופת הגאונים התבססה עמדה גלותית. בגלות נותר רק מסלול אחד- המסלול הרציונאלי והאגדה נתפסת כדבר לא מדויק ולא רציונאלי. זהו הסבר תיאולוגי ולא היסטורי. הרב קוק איבחן תופעה פסיכולוגית וטען שברגע שחזרת לא"י צריך לחזור לשלב בין הלכה לאגדה. הוא הטיף לזה, אך לא קיים זאת בעצמו.     

החלק השני של הקורס- טעמים במבחן ההלכה

נבדוק את היחס של ההלכה אל הרציונאליות. עד כמה לרציונאליים יש משקל בעיצוב פני ההלכה? האם רק כשהרציונאל מתאים לנסיבות אז תונהג ההלכה? זה יכול להיות נכון לזמן מסוים ולתקופות משתנות. האם זו סיבה לשנות את ההלכה כיום?

רציונאליות: צריך לפרק את הדיון לשני חלקים:

1- עד כמה תורת ההכרה הדתית היא רציונאלית?

2- תורת האתיקה הדתית- עד כמה משמעותי שמי שמקיים את המצוות יוכל להזדהות איתן ולהבין אותן. 

א. תורת ההכרה: זהו ענף בפילוסופיה שעוסק בכלים שבאמצעותם אני מכיר ומזהה את האמת. 3 האסכולות העיקריות:

1. האסכולה הרציונאלית, שהיא גם השלטת: כלי ההכרה המרכזי שבו האדם מגלה את האמת הדתית הוא הרציונאל. כלומר מבחינת מקור ההכרה אין הבדל בין דתיים לחילונים. הרמב"ם שייך לזרם זה. כל מה שלומדים צריך לעבור דרך מסננת היגיון. אם יש אמונה או אמת שלא ניתנת להוכחה או להסבר דתי קוהרנטי- אין לה מקום.

2. האסכולה ההתגלותית- הכלי הנעלה ביותר שיש לאדם כדי להכיר את האמת האלוהית זו ההתגלות שדרכה אלוהים מגלה לך את האמיתות שלו.  ההיגיון הוא כלי חיץ ואילו ההתגלות נחשפת ללא מתווכים. זהו הכלי הראוי ביותר במסגרת הדתית. לפי אסכולה זו הרציונאליות היא כלי משני או כלי שיש בו משום מטרד. ככל שאתה מפתח את הכלי הרציונאלי אתה יותר אוטם את האדם ומפריע לכלי ההתגלותי. 

3. האסכולה המסורתית- האמת מתגלה בדרך של מסירה מדור לדור. תמיד השאלה היא איך הראשון קיבל את המסורת. יש אנשי מסורת יותר התגלותיים ויש אנשי מסורת יותר רציונאליים. מי שדוגל באסכולה זו לא מחכה לגילויים משמעותיים ומאידך אינו מפעיל יותר מדי את הרציונאל.
תורת ההכרה הדתית מציעה כלי הכרה שונים שבאמצעותם ניתן להכיר את האמת הדתית. 

ככל שנבליט יותר את הרציונאליות אז ההליך הדתי בהלכה יושפע מהרציונאליות.

ב. האתיקה: ההלכה נתפסת כמערכת אתית שבאה להרגיל את האדם לעשות מעשים ראויים. המצוות נתפסות כעניין של אתיקה. מהו מקור הסמכות באתיקה בכלל ובאתיקה הדתית בפרט? מקובל לדבר על שתי אסכולות:

1. האסכולה האוטונומי סטית: הכוונה היא לחוק עצמי. מקור החוק הוא אני העצמי. מקור הסמכות נמצא בי. המעשה האתי הראוי הוא זה שנובע מתוכי ואני מזדהה עמו. מה שאני לא מזדהה איתו זה מעשה פסול לעשות.

2. האסכולה ההטרונומי סטית: מקור הסמכות של החוק בא מהאחר. האחר יכול להיות מכל מיני סוגים. 

מבחינת התיאוריה האוטונומי סטית יש גורם אחד שהוביל אותה בתקופת הפילוסופיה היוונית הקלאסית וגורם אחר שמוביל אותה בפילוסופיה המודרנית:

האוטונומיזם הקלאסי: תוצאה של התפיסה האתית ציבורית של היוונים. היוונים דרשו מהאדם להגיע לשלמות. התיאוריה אמרה שקודם כל יש להגיע לשלמות אישית, אך זה לא מספיק- האדם הוא יצור מדיני וחלק מהחברה ולכן הנורמות של האתיקה חייבות להיות קיימות גם בחברה. התפיסה הזו בעצם אמרה שהמשפט צריך להיות עד כמה שאפשר מזוהה עם האתיקה הפרטית של האדם. החברה צריכה לחתור לאוטונומיים. אם אני רוצה להשיג הזדהות בין חוקי המדינה לאתיקה של האדם אז אני צריך לעשות זאת דרך אוטונומיה. מי שעומד מאחורי הגישה- אריסטו ואפלטון. 

האוטונומיזם המודרני-קנטיאני: קאנט טען שכדי שמעשה יהיה אתי מקור הסמכות שלו צריך להיות האדם. אם האדם מקיים מעשה מתוך צו מוסרי שאינו בתוכו- המעשה עצמו לא יהיה מוסרי. איך אני מזהה מי זה עצמי ומי זה האחר? לגבי העצמי, קאנט דיבר על תבונה טהורה- זה קרוב לאינטואיציה. האדם, כדי לזהות את האמת שלו צריך להשתחרר מערכות דוגמטיות שמכתיבות אמת וצריך לזהות אמת מתוך בסיס אינטואיטיבי-פנימי.   
  ישנן מספר דרגות של מקור סמכות חיצוני:

הנמוך ביותר-  תכתיבי יצר. קאנט גינה את משפט הטבע.

גבוה יותר- תבונה אמפירית: אם כולם אומרים אז סימן שזה נכון. את הראוי אני קובע ע"פ הניסיון. 

ההטרו הגבוה ביותר- דת, אידיאולוגיה: חוק שמתחיל מדוקטרינה לא שטחית שחותרת לאמת, אבל האמת הזו מתקבלת תוך כדי תכתיב ולכן גם במקרים אלו מדובר על אטרו. מקור הסמכות אינו "האני הפנימי" ולכן המעשים הללו אינם מוסריים. אם אני עושה פעולה מוסרית מכיוון שאלוהים ציווה עלי אזי הפעולה לא תוגדר כמוסרית (דומה לעמדתו של לייבוביץ' שלמדנו בתחילת הקורס). 

גם הגישות האלה הן גישות שמשפיעות השפעה מכרעת על המעמד של הרציונאליות בהלכה. ככל שהתפיסה שלי יותר אוטונומית אזי יש לי חתירה לרציונאליות. 
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התפיסה הקלאסית (היוונית) אומרת שהחוק נועד להשלים את האדם מבחינה מוסרית. כשהאדם יחיה לפי חוק הוא יוכל להתפתח מבחינה מוסרית. מכיוון שהחוק אמור לייצר אטמוספרה אתית שתשלים את הפעילות האתית של האדם- חייב להיות קשר בין השניים, כלומר בין האתיקה הפרטית של האדם לבין האתיקה הפומבית-ציבורית. שתי האתיקות הללו חותרות לאותה נקודת יעד, רק שהפרטית מתבצעת בבית האדם והציבורית- בין הקהל הרחב. 

רעיון האוטונומיה הקנטיאנית אינו מדבר על תיאום אלא על עצמאות, חירות ושחרור- כל פעילות אתית שכפופה למנגנון חיצוני היא לא פעילות אתית משום שהאתיקה צריכה להישפט כאתית לפי רצונו של האדם. כפיפות למנגנון אחר אומרת שיש פגם בכוונה האתית ולכן המעשה לא ייחשב לאתי. למשל, לפי תפיסה יוונית קלאסית אם חוק המדינה משתלב באתיקה הפרטית אין בו שום פסול- הוא אוטונומי. גם אם אני מקיים אותו מכפיפות לחוק- הוא ייחשב לאוטונומי. לפי קאנט מעשה כזה ייחשב להטרונומי ולא אוטונומי. לפי קאנט חוק מדינה לא שווה למוסר. לאתיקה אין שום מעמד במסגרת ציבורית, אלא צריכה להישאר פרטית של האדם. לפי קאנט, לא כל מעשה שהאדם יעשה- ייחשב מוסרי. האדם כפוף למערכת רציונאלים פנימית שלו, למשל רצח לא ייחשב למוסרי בעיני האדם. לפי קאנט- אדם שלא רוצח, השאלה היא מדוע הוא לא רוצח? האם זה בשל כפיפותו לחוק המדינה שאז הוא אזרח מצוין, או שמא זה בשל היותו אתיקן- כלומר מהמוסר הפנימי שלו. לפי קאנט, אדם שמציית לחוק הוא לא אתיקן טוב כ"כ...עדיף לא לרצוח מתוך מניע פנימי ולא בשל כפיפות לחוק. 

אנטינומיה- נגד החוק: מדובר בגישה המתנגדת למצוות מעשיות. בנצרות הקדומה האנטינומה עוברת שלבים רבים. בתקופת ישו הם היו שומרי מצוות ואם הזמן נצרה גישה המתנגדת למצוות והיא בעד ערכים כלליים של אמונה, חסד ואהבה. מבחינת גישה זו, מצוות מעשיות הן בגדר גורם קטנוני ולעתים אף פסול. 

אחרי שסקרנו את הזרמים הללו נבחן אותם בספרות חז"ל ובפילוסופיה היהודית הקלאסית:

בספרות חז"ל אנו מדברים על התנאים והאמוראים.

מקורות שתומכים בגישה האוטונומיסטית:

במאה ה-19 הייתה תנועה שניסתה להראות שהיהודית היא קנטיאנית- אוטונומית. 

מוריס לצרוס- כתב בסוף המאה ה-19 ספר שבו הוא מנסה להראות את הקנטיאניות של חז"ל ואת העובדה שקאנט צמח מהיהדות. גיבור הספר הוא אברהם אבינו. בתור אבי המאמינים אברהם מגלה את הדת. יש הטוענים שהוא הכיר את בורו בגיל 3- למד לבד על הדת, ויש הטוענים שבגיל 52. אברהם אבינו נחשב למנהיג האוטונומי סטים משום שגילה את הדת מעצמו. זה לא רק בהקשר ההכרתי- הוא ביצע תהליך עצמאי של גילוי הדת, אלא זה נכון גם ביחס לאתיקה שלו. היא לא הייתה אתיקה שציוו עליו, אלא הוא חש בחושיו הטבעיים את המצוות וקיים אותן מעצמו:

משנה, מסכת קידושין, פרק ד משנה יד: אברהם אבינו שמר את כל המצוות ואת כל התורה, ואם כך הרי ששמר אותה לפי צו פנימי משום שזה היה עוד לפני שניתנה התורה! כלומר הוא קיים את המצוות מליבו. כותרת הפסוק אומרת שאברהם הקשיב לכל מה שהאל ציווה אותו, כלומר הפשט הוא שהוא עשה כל מה שהאל אמר לו, אבל חז"ל פירשו אחרת- לפי חז"ל כבר מבראשית אבותינו שמרו על חיים הלכתיים.

בראשית רבה פרשת סא: יש ניסיון לדרוש את פסוקי תהלים שמדברים על אברהם אבינו. מפרשים את "בתורתו"- בתורת עצמו, כלומר לא בתורת אלוהיו. הצדיק שמתואר שם למעשה לומד את התורה שלו עצמו, ובה הוא הוגה יומם ולילה. רבי שמון בר יוחאי אומר שאברהם אבינו לא למד לא מפי אביו ולא מפי מחנך, אם כך מנין ידע את התורה? לפי תהלים טז, פסוק ז', השם נתן עצה, אבל מי שלימד מוסר אלו הם הכליות, כלומר הכליות הן היו המורה המוסרי של אברם אבינו. התפיסה שהכליות היו למורים של אברהם קשורה לתפיסה שהייתה קיימת בעולם העתיק ומשייכת פעילויות שונות לאברים שונים בגוף. בעולם המקראי אין קשר בין המוח לבין למידה. האדם מרגיש מה מוסרי ומה לא מוסרי דרך הכליות שלו. אברהם למד את התורה דרך הכליות שלו- עוד לפני שהתורה ניתנה בכלל.

תלמוד בבלי מסכת עירובין דף ק עמוד ב: גישה הקרובה מאד לגישה הקנטיאנית שאומרת שהתורה התבוני המוסרי הוא כאשר אני משווה את עצמי לבעלי החיים- אם יש מעשה משותף לבני האדם ובע"ח, שניהם רואים בו מוסרי- אזי שהוא באמת טבעי ומוסרי. רבי חייא אומר שאת הנורמות המוסריות אנו לומדים מבהמות ועופות השמיים. מדוע? משום שלמדנו מהבהמה לעשות צרכים בצניעות. מחתולים לומדים צניעות, מנמלים היינו למדים על אי מוסריות שבגזל ומיונים על שמירת המסגרת המשפחתית בצורה נאמנה. המאמר הזה אומר למעשה שניתן ללמוד נורמות מוסריות ואתיקה מבעלי חיים- גם אלמלא ניתנה תורה אז האתיקה הטבעית הייתה עושה את שלה. 

כל המקורות הנ"ל מראים שאדם יכול להפיק אתיקה מעצמו- ללא צורך במנגנון חיצוני.    

גישה נוספת ויותר דומיננטית אצל חז"ל היא הגישה ההטרונומיסטית- לא ראוי שאדם יקיים מצוות מתוך נטייה טבעית, אלא להפך- ראוי שיקיימן כמי שציוו עליו, כלומר משום שקיבל מלכות שמיים. 

מדרש פרה אדומה: בד"כ בתפיסה רציונאלית הטהור והטמא הם שני עולמות נפרדים שלא יכולה להיות זיקה ביניהם, ולא יכול להיות קשר של נביעה- טמא לא יצור טהור, ולהפך. אולם לפי חכמים, פרשנות ספר איוב אומרת שיש מערכות א-רציונאליות ובהן הטהור והטמא יהיו בתוך מערכת אחת. יש שורת דוגמאות שמתוך אישיות שלילית צמח בנאדם חיובי. התפיסה היא שכזה דבר יכול לקרות בעולם אלוהי, בעולם רציונאלי זה לא יקרה. בעולם האלוהי אפשר למצוא יסודות טהרה גם בדבר טמא, ואפשר ליצור משהו טוב ומטמא. הדוגמאות לערבוב של טהור וטמא: אם גודלו של כתם של צערת הוא קטן אז אדם נטמא, אבל אם כל הגוף מקבל את צבעו של הכתם (של הבהרת) אז הוא טהור. המשפט הזה לא הגיוני. להשלים.

גישה אנטינומית- בוודאי שחז"ל לא מקבלים את הגישה הזו, משום שהיא מתנגדת למצוות מעשיות ודוגלת רק בערכים מוסריים. אך הם מתייחסים אליה בדבריהם.  

בדורו של ישו לא דיברו על הגישה הזו, וכשתלמידיו העלה את הגישה- הוא התנגד להם. בברית החדשה יש תיאור מפגש של ישו ותלמידיו בשבת. תלמידיו רוצים לקטוף פירות ולאכול אותם. ישו אומר שלפי ההלכה זה אסור. תלמידיו מנסים לשכנעו שהשבת נועדה לחופש של האדם ולתענוג שלו, אולם ישו לא מסכים. הדברים הללו עברו שינוי בתקופתו של פאולוס שניסה להרחיב את קהל המתפקדים של הנצרות ע"י מסע שיווקי ואגרסיבי דרכו הציע את הדת- ללא מצוות. לא היה מאחורי הגישה הזו אידיאולוגיה. האידיאולוגיה התפתחה יותר מאוחר- המצוות המעשיות הן רק כלי להשיג את הערכים, ולכן הפרטים הם בדיעבד כאשר הן ברירה. המחנך ישמח כשתלמידיו ינהגו לפי הערכים שחינך אותם באופן כללי. הטענה של פאולוס היא שאנחנו נמצאים בשלב מתקדם יותר, בשלב האמונה והחסד ולכן בשלב זה יש לחנך לערכים משל עצמם, ללא מצוות. בשלבים מאוחרים יותר האידיאולוגיה התפתחה עוד יותר, במיוחד במאות ב-2 וה-3: קמו קבוצות שקראו לאנטינומיזם רדיקלי. הטענה הייתה שהמצוות המעשיות הן גורם מפריע בעולם דתי. הם טענו שהעולם מתחלק לטוב ורע, ובעולם הרע יש אל נפרד. המציאות שלנו גם כן מחולקת לשניים- עולם הדוף שייך לחטאים, יצרים ורוע, והנפש שייכת לעולם הטוב. הטענה היא שבעולם הדתי הערכים- אמונה וחסד וכו' הם היחסים של האדם לעולם הטוב, והמצוות הן צורה של קיום הגוף ולכן הן דמוניות-שטניות, שייכות לעולם התחתון שהאדם נמצא בהן. 

חז"ל מסתייגים מהאנטינומיזם, למשל בתלמוד בבלי מסכת סנהדרין: הטענה היא שהערכים או הרציונאלים של המצוות עשויים להיות למכשלה לביצועה, ולכן עדיף לא לדעת את טעמיהם. האיסור אומר שאסור להרבות בנשים מסיבה מסוימת, אולם שלמה המלך אמר שהוא ירבה ולא יעבור על האיסור, כלומר הוא יתייחס לערכים בלבד ולא למצוות. בסופו של דבר- נשיו כן הטו את לבבו. המסקנה היא שברגע שקיום ההלכה הפך להיות רציונאלי, על בסיס ערכים- אז ברגע שאתה מחפש את הרציונאל אתה נכשל. עדיף לקבל את המערכת הפרקטית כמו שהיא מבלי להתייחס לטעמים שעומדים מאחוריה, משום שאם תתייחס לרציונאליות- תיוותר בלי נורמות ובלי ערכים. 

אוטונומיזם אומר שאני מקיים את המצוות מתוך מקור פנימי- לא מתוך חוקים. במקור הזה שלמה המלך כלל לא מתייחס למצוות, הוא מסתכל רק על הערכים ואומר שהוא ירבה נשים משום שהוא לא חושב שיטו את לבבו, ולכן מדובר באנטינומיזם. 

לסיכום:

העולם החז"לי אפשר למצוא התבטאויות שונות- חלקן מעידות על אהדה לאוטונימזם וחלק להטרנומיזם, וכמו כן יש התבטאויות חריפות כנגד האנטינומיזם. 

ככל שמתקדמים לספרות ימי הביניים מדובר בתפיסה אוטונומיסטית בעיקרה, ותבונית. 

ראשון הפילוסופים היהודים- פילון האלכסנדרוני. הוא חי במאה הראשונה לספירה ומתאר את המבנה הסוציולוגי של אלכסנדריה בתקופתו. הוא מתאר שחלק מהקהילה הם מתיוונים, חלק מהם חרדים- שומרי מצוות שמנותקים מסביבתם, וחלקם יראים ואמוני ישראל, ורואה עצמו כשייך אליהם- זו קבוצה שמזדהה עם התרבות היוונית המתקדמת, אך היא נאמנה למסורת ומנסה ליצור שילוב ביניהם. 

פילון  כותב פירוש לתורה שנועד ליצור שילוב של קיום מסורת ותרבות יוונית גם יחד. במקרים רבים פרשנותו לחוקי התורה היא אלגוריסטית- למשל, המלחמה היא לא מלחמה: לא מדובר במאבק פוליטי אלא במלחמה ביצר הרע. המקרא מנחה כאן את האדם כיצד עליו להתכונן למאבקים ביצר. אם אתה בנית בית ולא חנכת אותו עדיין, אז מבחינת ההליכים הפסיכולוגיים אתה לא בנוי לצאת למלחמות ביצר ועליך להתרחק ולהתנתק מהיצרים. לפי פילון, כל המערכת של דיני מלחמה היא סימבולית אלגורית ולא מתייחסת למלחמה כשלעצמה. ככה במערכות חוקים נוספות שפילון לא מתייחס לפן הפרקטי שלהם, אלא לערכים שמדברים עליהם. ולכן יש הטענו שפילון הוא אנטינומיסטית שלא מעוניין בהלכות- הוא רוצה להפוך את כולן לערכים ומוסרים. המרצה לא מקבל את הטענה הזו משום שאין בקהילה היהודית של ימי הביניים אין אנטינומיסטים. 

ההטרונומיזם- לא דעה מקובלת מאוד בימי הביניים, אך בכל זאת יש לה תומכים, כמו רבי יהודה הלוי: יש לו התבטאויות רבות בתורת ההכרה ובאתיקה- הוא הולך בכיוון ההתגלותי, ולפי תפיסתו הכלי ההכרתי הדתי המשמעותי ביותר הוא ההתגלות. התבונה היא כלי עקיף, היא לא מאפשרת לי לגעת בכלי האלוהי אלא רק מקרבת אותה להבנתי. לא מגיעים לאמת האלוהית כשלעצמה ולכן התבונה היא בעייתית. לעומת זאת- ההתגלות היא הכלי הישיר ובאמצעותו נוגעים בהבנה האלוהית. מי שלא מסוגל להגיע להתגלות צריך להשתמש בתבונה.

רבי יהודה הלוי מנסה להסביר הלכות הקשורות במקדש, אולם לא כל מה שהוא אמר זה ההסבר הממצה. עדיף לקיים את המצוות מבלי להבין מה כתוב, אך אדם שהוא ספקן ונמצא בהליך התבוני- רבי יהודה הלוי מספק לו הסברים תבוניים. הוא נותן את ההסברים בדיעבד- לאנשים שנכנסו לתהליך המחקר והתבונה. מבחינה אתית דתית הם לא ראויים, עדיף לקיים מצוות פשוט כי ציוו עלינו, אך אם כבר שואלים- עדיף להקשיב לרציונאלים של רבי יהודה הלוי. הכוזרי אומר לרבי יהודה הלוי שגם בנביאים וגם בתורה כתוב שאלוהים דורש ערכים ולא מצוות. רבי יהודה הלוי אומר שיש מקום לחוקים שכליים ואם חברה רוצה להיות שומרת חוק עליה להתחיל במינורי- קודם כל לשמור מצוות שכליות שממילא מזדהים איתה. זו תחילת התהליך שבלעדיו לא תתקיים חברה שומרת חוק טבעית- חברה צריכה להסכים על מנגנון ערכים וחוקיים טבעיים. אלו החוקים ששומרים על חברה כחברה. ברגע שהבסיס מתחיל להישחק ואנשים לא מקיימים את המצוות השכליות אז קמה תנועה שקראה לאנשים לחזור למצוות הבסיס. התורה האמיתית- החלק הנעלה של המצוות, הוא רק אחרי שלחברה יש בסיס טוב. "העניין האלוהי" הוא מושג מרכזי אצל רבי יהודה הלוי- אחרי שחברה מצליחה להתבסס על מצוות שכליות, אז היא חותרת למטרות נעלות יותר שמצדיקות את הייחודיות שלה. בשלב זה מדובר על המצוות השמעיות שהן תוצאה של ציות לצו האל שיוצר את הנוכח- באמצעות ציות האל נוכח, ובמובן זה משיגים את הנוכחות האלוהית שהיא הימצאות האל בחיים המציאותיים- באדם ובעולם. למשל כל ענייני המקדש והקורבנות- מערכת מצוות אלו נועדו ליצור דיאלוג בין האדם לבין האל שבסופו יש הנכחה של האל במציאות. בסופו של דבר- המסגרת ההלכתית צריכה להיות הטרונומיה ולא ערכית מתוך האדם- צריך לציית אותן משום שציוו עלינו. הוא כאמור לא שולל את האוטונומיזם- שעלול להתקיים בשעת הדחק. 

הרמב"ם מייצג את הגישה האוטונימסיטית:

מקובל ללמוד את פרק כו כעומד בפני עצמו, אך בצורה זו מגיעים למסקנות שגויות משום שיש ללמוד לפניו את פרק כה. 

פרק כה מתחיל בניסיון של הרמב"ם לעשות סדר פילוסופי לגבי סוגים של פעולות בני האדם, ללא קשר לדת. הוא מחלק את הפעולות לארבעה סוגים ומשתמש בשני פרמטרים- תכלית ומימוש. מהי תכלית הפעולה והאם הפעולה הגיעה לידי מימוש? 

הפעולות נחלקות ל-4 חלקים:

1. הבל- פעולה שאין מתכוונים בה לשום מטרה כלל. פעולה ריקה- פעולה של תימהוניים ומשעוממים.

2. שחוק- פעולה שיש בה תכלית, והיא אף הושגה, אך התכלית לא ראויה. כלומר, תכלית אינה חשובה או אינה הכרחית. למשל ריקוד בשביל הנאה- לא הכרחי ולא חשוב. מדובר בפעולות שיכולות להיות ראויות- אם יבצע אותן אדם שמבחינתו מדובר בתכלית חשובה, למשל יש אנשים שבשבילם ריקוד יכול להיות לתכלית ראויה- ריקוד בשביל בריאות, למשל אירובי. כתיבה- כתיבה של סופרים או משוררים שמפיקים תועלת מהעניין. פעולות אלה יהפכו להיות פעולות טובות וחשובות. מה שקובע זו כוונת העושה- למה הוא התכוון בשעה שעשה את הפעולה?  
3. פעולה בטלה- פעולה שיש לה תכלית- והיא ראויה, אך מבחינת מימוש- לא הושגה התכלית. הרמב"ם אומר שהגדרה זו מקיפה את רוב הפעולות. למשל כשמחפשים מישהו ולא מוצאים אותו, כשיוצאים למסעות ולא מרוויחים בהם, ניתוח שלא הצליח והחולה מת.
4. פעולה טובה וחשובה- מדובר בפעולה שתכליתה ראויה- הכרחית או מועילה, והתכלית מושגת. הפעולות עומדות הן במבחן התכלית והן במבחן המימוש. 
הרמב"ם בא להשליך את סוגי הפעולות הללו על פעולות האל-  כשההנחה היא שפעולותיו הן טובות וחשובות, תכליתן ראויה (הכרחית או חשובה) וניתנות למימוש. זה יהיה בסיס הטיעון לרציונאליות שמאחורי המצוות.           
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עסקנו בשאלת האתיקה הדתית- האם האתיקה הדתית אוטונומיסטית או הטרונומיסטית. היות וחז"ל והיהודים בימי הביניים היו שומרי הלכה לגישה האנטינומיסטית עולה ברקע- אך אין לה מאמינים..

ככל שהוגה יסבור בתחום ההכרה הדתית שמקור ההכרה הוא התבונה, הכיוון שלו יהיה יותר אוטונומי סטית וככל שילך לכיוון ההתגלותי- יהיה הטרונומיסטי.

בדקנו את דעתו של פילון שהוא ביטוי המובהק ביותר לאוטונומיים, ויש המתארים אותו אפילו כאנטינומיסט. 

התחלנו לעסוק בדעתו של הרמב"ם וסיווגנו את הפעולות ל-4 חלקים, כאשר שני מדדים מרכזיים:

1. תכלית

2. מבחן התוצאה/הישג: האם הפעולה מממשת את התכלית או לא? 

הרמב"ם אמר שיש פעולות שאין בהן תכלית ולכן גם לא עומדות במבחן התוצאה- פעולות ההבל.

פעולות שנעשות לשם תכלית שאינה ראויה- היא עשויה להיות ראויה, אך לא תמיד כך- פעולות שחוק: בידור וספורט.

פעולה בטלה- תכלית ראויה שלא מומשה. אלו הן רוב הפעולות לפי הרמב"ם.

פעולה טובה וחשובה- תכליתן ראויה ומומשה.

לפי הרמב"ם, החלוקה ל-4 סוגים הכרחית ולוגית. 

אחרי ההגדרה ל-4 סוגי פעולות הרמב"ם עושה אפליקציה לפעולות האלוהיות. כפי שנראה, יש ויכוח בנוגע לפעולות האל. 

הרמב"ם אומר שלא ייתכן שפעולות האל יהיו בטלות, שחוק או הבל וכולם חושבים כמוהו. 

האל הצליח בבריאת העולם- שהיא פעולה עם תכלית ראויה ומטרתה הושגה. ישנן פעולות של האל שלא ברור לנו אם תכליתן ראויה - אך אנו מניחים שיש להן תכלית מסוימת, גם אם אנחנו לא יודעים מהי בבירור. 

הרמב"ם מתייחס לכת בעלי העיון, שאוחזת בתפיסה דתית פאתליסטית שאומרת שאסור להתייחס לפעולות האל באופן רציונאלי כי כל ניסיון לברר את פעולות האל בצורה רציונאלית מכפיפות את האל לרציונאליות ומורידות מגדולתו. כל פעולות האל נעשות מתוך רצון ואין לייחס להן היגיון. הרמב"ם מבקר גישה זו ואומר שהיא מתייחסת לפעולות האל כפעולות הבל- פעולות ללא תכלית. מחזיקי הגישה מתייחסים לאל כעושה פעולות שיש בהן תכלית, אבל הוא עושה אותן כפעולות סרק, כלומר פועל לפי רצונו בלבד. ולכן מי שמציג את פעולות האל ללא תבוניות או היגיון מייחס לו פעולות יותר גרועות מפעולות הבל אפילו- אלו פעולות ריקות. יש הטוענים שאלוהים ברא את הקופים כדי לבדר את בני האדם- וזו פעולה ללא תכלית ראויה. הרמב"ם תוקף את הגישה הזו, כי כל פעולות האל בטבע הן פעולות טובות וחשובות. 

בסוף פרק כה הרמב"ם חוזר להתנגד לכת בעלי הרצון המוחלט ואומר שיש להם מניע פילוסופי-תיאולוגי למה הם אמרו שהפעלות הן של רצון מוחלט- זה נועד למנוע את הצורך בהסבר השרשרת הסיבתית. רצון יכול להתחיל מנקודה כלשהי, בלתי מובנית וללא סיבה. אם יתחילו לשאול מה הסיבה- לא ייצאו מזה. נכנסים לתוך שרשרת ועשויים להגיע לתוצאה שהעולם תמיד היה קיים- הסיבה הראשונה לא יכולה להתחיל מכלום. 

פרק כ"ו: האל כמצווה- האתיקה הדתית:

יש מחלוקת, כאשר חלק סוברים שמעשי האל נובעים כתוצאה מחכמה, ויש הסוברים שמעשיו נובעים מרצון ולא למטרת תכלית כלל.

כאשר אנשי הרצון המוחלט ניגשים לבחינת מצוות האל הם אומרים שכל המצוות נועדו לרצון המוחלט, ואילו אחרים טוענים שלכל המצוות יש טעם, מטרה ותכלית (הרמב"ם לא תומך לחלוטין בטענה זו). 

הרמב"ם אומר שמוסכם על כולם שלכל המצוות יש טעם, אך לא את כולם אנו יודעים. גם המצוות השמעיות הן "חוקים צדיקים" (צודק=מובן). הכוונה היא שגם המצוות השמעיות הן רציונאליות. אי אפשר לייחס לאף מצווה רצון מוחלט, אפילו לא למצוות השמעיות. יכול להיות שאני לא מבין אותם אבל אין סיכוי שאלוהים יצווה משהו שאינו לתכלית מסוימת- למרות שייתכן שהתכלית נסתרת מעינינו. המידור בין המצוות השכליות לשמעיות הינו סובייקטיבי- אובייקטיבית כל המצוות הן שכליות.  

שלמה המלך הצליח להשיג את כל טעמי המצוות ולכן זה אומר שלכולן יש תכלית וטעם. בנוסף, ה' הסתיר את טעמי המצוות כדי שלא יזלזלו בהן. גם הכתובים וגם דברי חכמים מקבלים את ההנחה הזו שהמצוות כולן יש בהן טעם וההבחנה בין חוק ומשפט היא אבחנה סובייקטיבית בלבד, אלא שיש אמירה במדרש שממנה עולה לכאורה שבמקצת המצוות אין טעם ומה שעומד מאחוריהן זו תפיסת הרצון המוחלט- זהו מדרש מפורסם שמדבר על הלכות שחיטה: הלכות שחיטה לא מעניינות את האל, מה אכפת לו איך תשחט. אבל אם בכל זאת יש הלכה שצריך לשחוט באופן מסוים אנחנו מחויבים בה בגלל שרירות, ללא תכלית וללא תועלת. הטיעון הוא קודם כל פילוסופי- הרמב"ם מצביע על המקור הזה כחריג לכלל לפיו לכל המצוות יש טעם ותכלית. הרמב"ם מנצל את החריג הזה כדי לסייג את התזה שהוא בנה עד כה- הוא מבחין מעתה בין כלל המצוות לפרטיהן: לגבי הכלל- התכלית חשובה. לגבי הפרטים- יכול להיות שלא כל הפרטים הם רציונאליים. הרמב"ם לוקח את דוגמת השחיטה ומראה באמצעותה את העיקרון: כלל המצווה הוא עצם פעולת השחיטה שמאחוריו יש תכלית- אכילת בע"ח. הפרטים- איך לשחוט, זה לא תמיד על בסיס של תועלת. חלק מהפרטים כן ניתן להסביר, כמו למשל חדות הסיכון שיש בה תועלת פרקטית. לאמתו של דבר, לדעת הרמב"ם זו דוגמא לא טובה. דוגמא כן טובה להמחיש את הפער הזה זו דוגמת הקרבת קורבנות- התועלת היא דתית, למנוע יצר של הקרבת קורבנות לאלילים זרים.  

*הרמב"ם בסופו של דבר לא מעוניין בגישה אוטונמיסטית לגמרי ורוצה שיהיה בסיס גם להטרונומיזם. אבל- הפרטים של הקרבת קורבנות הם לא חשובים. לא ראוי בכלל לעסוק בזה. אין הבדל בעיני הרמב"ם בין אנשי הרצון המוחלט שטוענים שלכלל המצוות אין תכלית לבין אלה שמחפשים חכמה גם בפרטים. יש הכרח שיהיו פרטים לא מובנים. אם יש כל מיני אפשרויות וכולם לגיטימיות חייבים בסופו של דבר לבחור. אי אפשר לשאול למה הבחירה הזו ולא האחרת. את הרעיון צריך להוריד למישור האופרטיבי ויש הרבה דרכים לעשות זאת ולא משנה מהי הדרך. למשל, להקריב כבש במקום אייל או להפך. הרמב"ם חושב שאלוהים נמצא בכללים ולא בפרטים הקטנים. המהלך של הרמב"ם מאד מפתיע והביצוע שלו מוזר לדעת המרצה. על בסיס חריג אחד הוא שינה את כל התיאוריה שלו. 

הרמב"ם הוא עמדת אמצע- לא אוטונימסט מובהק ולא הטרונומיסט מובהק. הרמב"ם בכל המהלך שלו מכוון לכך שלהיות אוטונימסט מובהק זה לא נכון.  

מבחינת קיום המצוות, לדעת הרמב"ם ראוי שמצוות שכליות תקיים באופן אוטונימסטי ומצוות שמעיות תקיים באופן אמוני- זה ברמה הפרקטית. ואילו במישור התיאורטי, הרמב"ם אומר שלכל המצוות יש טעם ולפרטים אין טעם. 

כעת נבדוק את הרציונאליות של ההליך ההלכתי במוסדות משפטיים שההלכה עצמה מכירה אותם כמוסדות רציונאליים:

המוסד הראשון שנבדוק הוא טעמא דקרא-טעמו של הפסוק, המקרא. בניגוד למה שחושבים, המקרא הוא ספר שבחלקו המשפטי שם דגש משמעותי על רציונאליות. לפעמים ההנמקות הן הנמקות מפורשות. יש הנמקות גלויות בעשרות מהמצוות- הרציונאליות על פניו חשובה לתורה. לעתים ההנמקה לא גלויה אבל הטעם משתמע, כלומר המקרא משבץ נורמה מסוימת בהקשר מסוים והוא כשלעצמו מדגים את הרציונאל. למשל כשהמקרא מדבר על אישה אלמנה שממשכנים אותה- לא ממשכנים בגד שלה. ברור שההקשר מתייחס לאנשים שמבחינת השיוך הסוציאלי שלהם הם ממעמד נמוך.  

מהו המשקל שיש לטעמים אלו בעיצוב ההלכה? השאלה המרכזית כאן היא לא האם המקרא הוא רציונאלי, אלא כשיש רציונאל עד כמה הוא משמעותי ומעצב את ההלכה, או שהוא נאמר כטעם כללי?

נבחן עמדות שונות בקשר לשאלה זו בספרות חז"ל- תנאים ואמוראים, ולאחר מכן נעבור לספרות הפוסקים. 


המקורות התנאים עוסקים באיסור לחבול בגד אלמנה:

הפסוק הזה שמופיע בספר דברים אינו מונמק ישירות, אך יש לו הנמקה משתמעת מתוך הקשרו. מדובר בסדרת הלכות שלא תחבול מופיע כחלק מהן, והסדרה הזו עוסקת ביחסים בין בעל חוב לנושה. אלו יחסים בין חזק לחלש ונאמר שאסור לחזק לנצל את עמדת החוזק שלו, ואסור לו לפגוע בחלש ולאיים עליו. כשמדובר באדם עני שיש לו רק בגד אחד ליום ואחד ללילה- יש להחזיר אותם במועד (את בגד הלילה לפני הלילה ואת בגד היום לפני היום). אח"כ יש הלכת שכיר, עני ואביון. 

ישנו ויכוח בין חכמים: במשנה נאמר על אלמנה שלא משנה אם היא ענייה או לא- אין קשר למצבה הכלכלי ואין לחבול את בגדה בכל מקרה. המשנה אינה מקבלת את הנמקת המקרא על רקע ההקשר, כלומר אינה מקבלת את ההקשר שבו נמצא האיסור המדבר על מצב כלכלי, לפיו אין לחבול אלמנה בשל מצבה הכלכלי. 

בתוספתא יש שתי דעות:

1. דעת המשנה.- זוהי גם עמדת רבי יהודה. עמדה פוזיטיביסטית שקוראת את החוק כלשונו. לטעם המשתמע אין השפעה על ההלכה.   

2. יש הבדל בין אלמנה ענייה לאלמנה עשירה- מתייחסים לטעם שנובע מההקשר: הפסוק המדבר על איסור חבילת אלמנה מדבר רק על ענייה. הוא לא מדבר על אלמנה עשירה שאותה כן אפשר לחבול. אולם, בהתחשב בדימוי רע שעלול להיווצר, אסור לבצע את העובר ושב שמקובל בד"כ במשכון. 

העמדות הללו מופיעות גם בתלמוד הירושלמי. בתלמוד הבבלי מסתמנת תפנית בעניין:

כדי להבין את הסוגיה בבלי נוסיף על איסור לחבול אלמנה עוד איסור: איסור למלך להרבות יותר מ-18 נשים. אפשר לקרוא את איסור להרבות נשים בנפרד מ"יסור לבבו". כמובן שאפשר לקרוא גם אחרת ולראות את זה כהקשר של סיבה- לא להרבות בנשים כדי שלא יסור לבבו. רבי יהודה סבור שיש לקרוא כך את הפסוק, אך אם המלך סבור שהוא יכול להרבות מבלי שיסור לבבו- שיעשה כן. 

רבי שמעון אומר שמדובר בשתי הלכות שונות- איסור להרבות נשים אינו קשור לאיסור שיסור לבבו. אסור למלך להתחתן עם אישה שיש חשש שתגרום ללבבו לסור, כלומר זה כלל לא קשור לריבוי בנשים, כי אסור להתחתן אפילו עם אחת שתגרום לו לסור. לפי רבי שמעון אין טעם לאיסור בלהרבות נשים. 

לעניין בגד אלמנה רבי יהודה היה פוזיטיביסט- לא התייחס למעמד האישה האלמנה, ורבי שמעון כן התייחס להקשר. כאן על פניו זה נראה ההפך- רבי יהודה נאחז בהמשך הפסוק וקורא אותו כסיבה לאיסור בלהרבות נשים, ודווקא רבי שמעון הוא זה שקורא את הפסוק בצורה פוזיטיביסטית. לכאורה יש אי התאמה בין המקורות ובזה דן התלמוד. הסיבה להבחנה בין ענייה לעשירה הוא לא קשור לזה שקוראים את הפסוקים על רקע הקשרם, אלא בענייה יש בעיה משום שאם ממשכנים אותה יש להחזיר לה את הבגד וזה יוצר לה שם רע- זוהי עמדתו של רבי שמעון לפי הבבלי. במקור התנאי, כשקראו את הויכוח בין רבי שמעון לרבי יהודה הם קראו אותו כפשוטו, ואילו התלמוד הבבלי קורא זאת אחרת לגמרי. הויכוח כאן אינו בשאלה האם טעם שמשתמע מהפסוקים מעצב את ההלכה או לא, אלא יש כאן שיקול מקומי. השאלה היא האם אתה לא ממשכן את הענייה מסיבה מסוימת. התלמוד הבבלי ממציא טעם חדש להבחנה בים אלמנה עשירה לענייה- התלמוד הבבלי מטה את המקורות שהיו לפניו. למרות זאת הוא מתייחס לזה כאילו זה טעם הדקרא.   
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המשך טעם הדקרא:

כפי שראינו, תנאים והתלמוד הירושלמי מתווכחים בשאלה עד כמה טעמים שבהם המקרא מנמק את הנורמות שלו משפיעים באמת על צורת ההלכה.

הזרם של רבי שמעון בר יוחאי על פניו תומך ברציונאליות ההלכה- כלומר אם יש טעם מפורש או הקשר הרי שיש לפרש את ההלכה לפי הטעם/ההקשר.

גישת רבי יהודה- הגישה הפוזיטיביסטית: יש לפרש את הנורמות ככתובן ולא להתייחס לטעמיהן. הטעמים נועדו ליצור הזדהות וכדומה אבל בזה זה נגמר והם לא חלק מהמסגרת הנורמטיבית המעצבת את ההלכה. 

האמוראים בתלמוד הבבלי מנסים להראות שהזרם הפוזיטיביסטי הוא יותר רציונאלי והרציונאלי יותר פוזיטיביסטי, כלומר יש ניסיון לטשטש את הגבול בין הגישות בכמה צורות:

במסכת סנהדרין בתלמוד בבלי ראינו שיש מחלוקת בעניין "להרבות נשים ויסור לבבו"- האם מדובר בנורמה ונימוק- לא ירבה נשים כד שלא יסור לבבו, או שיש כאן שתי נורמות נפרדות. 

המשנה אומרת שלפי רבי יהודה רואים זאת שאסור להרבות נשים שמסירות את הלב. לפי רבי שמעון יש שתי נורמות שונות- לא יתחתן אף לא עם אחת שתסיר לבבו ולא ירבה נשים- לא משנה אם מדובר בנשים כשרות או לא, כלומר מותר להרבות עד 18 נשים ללא קשר לאיסור "יסור לבבו".

מקור חמישי- כאן רבי יהודה דורש את טעם הדקרא ורבי שמעון לא. לכאורה יש כאן חילוף עמדות בין השניים ביחס להקשר האלמנה. התלמוד אומר כאן שאין ממשכנים ענייה בגלל שרבי שמעון סובר שדורשים את טעם הדקרא- הגנה על עניים. הטעם המופיע כאן שונה לחלוטין- משכון אלמנה אומר שחייבים להחזיר לה את הבגד. העניות שלה היא עניין עקיף. לוקחים טעם ברור לגמרי והופכים אותו לטעם משני, ואילו את הטעם העקיף הופכים לראשי. הדבר השני- יש כאן שינוי: רבי שמעון קבע הלכה שאומרת שעשירה ממשכנים אך לא מחזירים לה. הסייג הזה לגבי עשירה איננו נמצא בדברי רבי שמעון שבדברי הבבלי. 

הטעם שהבבלי מדבר עליו הוא טעם צדדי של שם רע ולא עצם היותה ענייה, בעוד שבמקורות הארצישראליים מדובר על עניותה. ההבדל השני הוא בעמדת רבי שמעון לגבי עשירה- בארצישראליים עשירה ממשכנים ולא מחזירים לה. סייג זה לא מופיע בדברי הברייתא שבבלי.   

איך קורה כאן שעמדותיהם של רבי שמעון ורבי יהודה משתנות?

התלמוד ההבלי אומר שיש להבחין בין בגד אלמנה לבין האיסור להרבות נשים. רבי יהודה בד"כ אינו דורש את הדקרא, אך כשהטעם עצמו מפורש הוא אומר שהמקרא מזמין אותך להשתמש בו! רבי שמעון אמר שבד"כ כן דורשים את טעם המקרא, ואם ניתן לדרוש את טעם המקרא כשהוא רק משתמע ולא מפורש- אז כנראה ש"לא יסור" הוא לא הנימוק לאיסור לא להרבות בנשים.

לסיכום: עקרונית אין חילופי עמדות בין השניים. רבי שמעון רציונאליסט ורבי יהודה פוזיטיביסט. החריג הוא בריבוי נשים: כאשר טעם המקרא מפורש אז גם רבי יהודה הפוזיטיביסט יוצא מגדרו כדי לדרוש את טעם הפסוק, ורבי שמעון נכנס למשהו אחר- בגלל שרשאים לדרוש את טעם המקרא גם כשהוא לא כתוב, אז כשהוא כתוב יש לדרוש אותו כאילו מדובר בנורמה חדשה ולא בנימוק.  

המהלך של התלמוד הבבלי שאומר שאנו מזמנים את שני המחנות הללו לכיוון יותר רציונאלי, ולכן אפשר להבין את מה שקורה בברייתא. התלמוד הבבלי לוקח טעם שלא מופיע במקורות אחרים- טעם השם הרע. המקורות הארצישראליים משתמשים בטעם צדדי זה להסביר למה לא מחזירים משכון לאלמנה. זה קשור להגברת הרציונאליזציה. לפי רבי שמעון טעמים שניתן לדרוש אותם הם גם טעמים שלא כתובים. אם יש לי טעם מסוים אני יכול להפנים וליצור ממנו הלכה. לפי רבי שמעון לוקחים טעם שלא כתוב ואומרים שבגללו לא ממשכנים ענייה. יש כאן תרגול של הרעיון- יש טעם משתמע מההקשר, אבל רבי שמעון יכול לדרוש גם טעמים מדעתו כי הוא רציונאלי ולפי טעם צדדי זה הוא אומר את ההלכה לגבי הענייה. על רקע המהלך הזה התלמוד הבבלי משבש את המקורות הארצישראליים בהקשר לאלמנה ענייה. 

בתלמוד הבבלי יש עוד תמונות וניתן למצוא את הגישה הרגילה לפיה יש קו גבול ברור בין הרציונאליות לפוזיטיביזם:

יבמות: יש איסור להתחתן עם גברים עמוניים ומואביים גם אם הם התגיירו, אולם הנשים מותרות תמיד. רבי יוחנן אומר שיש שני פסוקים בספר שמואל שמוכיחים את זה: בסיפור על דוד וגולית.  בפרק י"ז נאמר ששאול ואבנר לא מכירים את דוד, איך זה יכול להיות הרי בפרק הקודם כבר נאמר שדוד נמצא אצל שאול והוא נושא כליו. התלמוד אומר שיש לפרש את השאלה "מי זה" בצורה עמוקה יותר ולא פשטנית. שאול לא שאל מי הנער אלא מיהו אביו. הוא מתעניין בשאלת היוחסין של דוד. יש דיאלוג בין כמה אנשים ודואג האדומי אומר שהמטרה בהתעניינות היוחסין של דוד מכוונת לבדוק אם יש לחשוש מפניו. כשבודקים אם הוא הגון לבוא במלכות קודם יש לבחון אם הוא ראוי לבוא בקהל או לא. בסוף מגילת רות יש רשימת יוחסין. דוד הוא צאצא של רות ולכן הוא לא ראוי לבוא בקהל- הוא מואבי. לכאורה דוד לא ראוי לבוא בקהל. אבנר אומר שהנשים המואביות מותרות והגברים לא- זהו המקור למה נשים מותרות וגברים לא. לפי הטקטיקה הפרשנית- אם מואבי אסור ומואבית מותרת אז נפעיל את זה גם על ממזר ולא ממזרית. כאן אומרים שהכוונה במילה ממזר היא כינוי כללי, שם תואר. התלמוד אומר שהמקרה של עמוני ועמונית שונה משום שהוא מפורש: היה מצופה שעמון ומואב יעשו לעם ישראל קבלת פנים, אבל לא רק שלא עשו זאת אלא הם סרבו לעם ישראל לעבור בגבולם, ומשום שהגברים לא קידמו את פניהם- הם האסורים לבוא בקהל השם. הנשים לא אשמות ויכול להיות שאם הייתה להן אפשרות הן היו מקדמות את פני עם ישראל. 

גם כאן יש מחלוקת בין רבי שמעון לרבי יהודה: איסור שלא יבוא עמוני ומואבי ויש לו טעם מפורש לחלוטין- "לא קידמו אותם בלחם ומים". רבי יהודה מתנתק מהטעם ואומר שמשום שכתוב עמוני ולא עמונית- אז נקרא זאת כך. רבי שמעון אומר שהטעם מפורש- יש להבחין בין גברים ובין נשים בגלל הטעם ולא בגלל לשון הכתוב! שניהם מגיעים לאותה תוצאה רק בדרכים שונות!

לכאורה, המקור הקודם אומר שאם יש טעם מפורש את גם רבי יהודה מסכים שדורשים את הטעם ורבי שמעון אומר שלא דורשים את הטעם. כאן זה הפוך- רבי שמעון דורש את הטעם המפורש ורבי יהודה לא. לכן אפשר לראות שאין זהות בעמדת התלמוד הבבלי. ביחס למחלוקת של רבי יהודה ורבי שמעון יש כמה תמונות בתלמוד הבבלי- התמונה הנ"ל דומה למקורות הארצישראליים. 
מקור נוסף שמגביר את הרציונאליות במחנה הרציונאליסטים:

בבלי מנחות: יש כאן הלכה בהקרבת קורבנות לגבי קורבנות שמקריבים שלא לשמן. הכהן שמקריב את הקרבן אינו מתכון לשם ההקרבה המסוימת או שלבעלים יש בעיה במחשבתם בזמן הקורבן. במקרה כזה שההקרבה הינה סתמית אם מדובר בזבחים ומנחות(קורבנות מהצומח- סולת, שמן ותבלינים) אז ההלכה היא שהם כשרים ולא צריך לפסול אותם אולם המקריב לא יוצא ידי חובה בהקרבתו. אם המקריב איננו ממוקד בהקרבה- הקורבן לא ייפסל אך המקריב לא ייצא ידי חובה ויהיה עליו להקריב קורבן אחר. הלכה זו של המשנה אינה מקובלת על רבי שמעון- הוא סבור שיש הבדל בין זבחים למנחות. בזבחים- מחשבה סתמית גורמת שהמקריב לא ייצא ידי חובתו ובמנחות כן ייצא ידי חובתו ולא יצטרך להביא מנחה אחרת.     

טענתו של רבי שמעון היא שהסיבה לפסול קורבן שהוקרב במחשבה סתמית היא לא בהכרח הסיבה המנטאלית, אלא יש לזה סיבה שקשורה לחזות של הקורבן עצמו- אם קורבן ניכר מתוכו מהו ולשם מהו אז המחשבה של המקריב לא חשובה. ברור לכל המסתכל מהו דימוי הקורבן ולכן הוא יהיה כשר לגמרי. אם הקורבן אינו נחזה ולא ברור מעצם הקרבתו מהו סוג הקורבן- במקרה זה יש חשיבות למחשבה והיא זו הנותנת לקורבן את צביונו המיוחד לו. יש כל מיני סוגים של קורבן מנחה- יש קורבן מנחה הנעשה במחבת ("מנחת מחבת"), יש "מנחת מרחשת" כי מנחה רוחשת בהקרבתה, יש "מנחה חריבה"-מנחה שאין בה שמן ו"מנחה בלולה"- בלולה בשמן. מנחה זה סוג של קורבן שניכר מצורתו מהו- מה שאין כן בזבחים. פעולת הזביחה זהה לכל הקורבנות- קרבן חטאת/עולה/שלמים מקריבים באותו אופן. כך גם זריקת הדם של הזבח- דומה בכל הקורבנות וקבלתו- קבלת הדם לפני זריקתו. קורבנות של בהמה הם דומים וצורתם אינה מעידה על סוגם. על רקע זה רבי שמעון אומר שיש להבדיל בין זבחים למנחות- אם זבחתי זבחים שלא לשמם, אם המקריבים אינם מייחדים מחשבתם לקורבן המסוים, אז הקורבן לא מגדיר עצמו ובהיעדר מחשבה ממוקדת- אין לי שום דרך לומר שמדובר בקורבן בעל הגדרה עצמית והמקריב לא ייצא ידי חובה. במנחה- גם אם הבעלים לא ייחדו מחשבתם זה לא יישנה משום שלקורבן המנחה יהיה הגדרה בעצמו.    
התלמוד טוען שעמדה זו של רבי שמעון מתקשרת לטעם הדקרא. מאיפה רבי שמעון יודע שצורת הקורבן היא הקובעת והמחשבה עליו לא נועדה לצורך תיאולוגי אלא לצורך זיהוי הקורבן? על פניו, כשאני מקריב אני צריך לייחד מחשבותיי לפעולה שאני עושה ולכן יש לה חשיבות- ולא לצורך הגדרת הקורבן, בניגוד למה שרבי שמעון סבור. 

התשובה: רבי שמעון לא בהכרח צריך שיהיה כתוב לו או משתמע משום שהוא מרשה לעצמו לדרוש טעמים גם כשהם לא כתובים. הוא הפעיל שיקול דעתו על המקרא וזהו טעם הדקרא- הפעלת ההיגיון על ההלכה. מחשבה ניכרת- כשניכר לעיני כל שהמחשבה אינה הולמת את המציאות. מחשבה לא ניכרת- לא ניכר באופן חיצוני שמחשבת האדם היא כזב. ובהדגמה לעניינו: אדם מביא מנחה חרבה ובזמן ההקרבה הוא חושב על מנחה שיש בה שמן, כלומר אין קשר בין המחשבה למציאות. במקרה של מנחה- ניכר לעיני כל שהמחשבה של האדם אינה תואמת את המציאות. כולם יכולים לראות שמדובר במנחה עם שמן. משום שהפער ניכר בין המחשבה למציאות אז ברור שהמציאות גוברת ולמחשבה אין משמעות ואינה יכולה לפסול את הקורבן.  לכן במקרה זה מדובר במחשבה ניכרת. בזבחים המצב שונה- אם אדם יביא קורבן חטאת וידמיין קורבן שלמים. המציאות במקרה זה אינה מכחישה את מחשבות האדם ולכן מדובר במחשבה לא ניכרת- לא ניכר לעיני כל שמחשבתו של האדם מנותקת למציאות. במקרה כזה המחשבה של האדם היא קריטית כי היא מגדירה את הקורבן- אם אתה רוצה סוג קורבן מיוחד אתה צריך שהמחשבה שלך תהיה שם, ומשום שהמחשבה לא ניכרת- הקורבן פסול ועליך להביא קורבן אחר. 

האמירה של התלמוד מאד קיצונית ומרחיבה את הרציונאליות של הרציונאליסטים כי היא למעשה אומרת שכל מי שרוצה להכתיב להלכה את המסגרת שלה הוא לא מחויב לדברים שכתובים או משתמעים אלא מה שאומר ההיגיון שלה- מה שסברתו אומרת היא למעשה טעם הדקרא (היא ממשיכה את מה שלמדנו במקור החמישי).  

בבלי, בבא קמא: דוגמא להרחבה של הרציונאליות במחנה הפוזיטיביסטי:

זו דוגמא פחות מובהקת מדוגמת הקורבנות שלעיל. מונחי טעם הדקרא אינם מצויים כאן מפורשות אבל הם די מחייבים. מדובר בהלכות טוען ונטען- ישנם מצבים מסוימים שצריך להישבע בהם כדי שיאמינו לי. למשל במקרה של "מודה במקצת"- מישהו תובע אותי על עשרת אלפים שקלים אבל אני מודה רק על חלק מהסכום. הכלל הוא שאותה מודה במקצת אם הוא רוצה שיאמינו לו- חייב להישבע. מהו הטעם של המקרא לכך? התלמוד משיב דרך ניתוח פסיכולוגי. הטענה היא שאם אני מחייב צד להישבע כדי להאמין לו עליי לעשות ניתוח פסיכולוגי. האפשרות הראשונה שעומדת בפני הנתבע היא להכחיש הכול. אפשרות זו חסומה מבחינה פסיכולוגית כי ישנה חזקה פסיכולוגית שאדם אינו מעמיד פנים מול מי שהלווה לו כסף. אדם לא יהיה עד כדי כך חצוף וכפוי טובה. האפשרות הקיצונית השנייה- להודות בהכול.אופציה טובה מבחינה פסיכולוגית- רעה מבחינה כלכלית.  אז למה הוא מודה בחלק? משום שאין לו את כל הסכום להחזיר...לכן יטען עכשיו רק לחלק מסכום עד שיהיה לו את כל הסכום ויחזיר את השארית. זהו מנגנון דחייה, הוא רוצה לפרוע חובו בתשלומים. זו האפשרות הנוחה ביותר מכל הבחינות! הסיבה לשבועה הינה לא לאפשר למודה במקצת להתחמק- השבועה לוחצת אותו להודות באמת ובניסיון להשתמט הוא יודה שלווה את כל הסכום.

יש הבחנה בין מלווה לשומר בפיקדון. בפיקדון- כל המערך הפסיכולוגי הזה לא נכון משום שלשומר לא תהיה בעיה לשקר. בתור מי שעשה טובה אין לו בעיה לומר שהוא לא מכיר את בעל הפיקדון. 

רבי מרדכי אומר שמחנה הרוב הוא פוזיטיביסטי ולא רלוונטי מה אמרה התורה בהקשר להלכה מסוימת. גם הפוזיטיביסטים לא הולכים עם הראש בקיר וינסו לחפש היגיון לפסוקים- אם ההלכה שלהם תמוהה. ההלכה של מודה במקצת היא מוזרה ולכן גם הפוזיטיביסט מנסה לעמוד על הגיונה. לא מספיק להסתכל על הלכת מודה במקצת אלא יש להסתכל בסביבתה- יש הלכה לפיה אם אדם כופר בכל אז הוא לא צריך להישבע. על רקע זה רבי מרדכי אשכנזי אומר: הייתי יכול לכפור בכל ולא להישבע, מכיוון שהזדמנות זו עמדה בפני מדוע שלא איהנה מהזכות שהוענקה לי- אני אצא מורווח משום גם לא אשבע וגם לא אשלם. זה דבר תמוה שהלכת מודה במקצת שמה אותו במצב רע יותר מאשר בזה שכופר בהכול. ולכן יש ניסיון להסביר אותה דרך הניתוח הפסיכולוגי- הסבירות הגבוהה היא שמודה במקצת בד"כ יהיה מי שלקח את כל הכסף ומודה רק בחלק. 

מיגו=מתוך. יש טענה א' שאם הייתי טוען אז הייתי במצב טוב יותר- זו הטענה של הכפירה בכל. להודות במקצת זו טענה פחות נוחה. מיגו אומר שניתן לאדם שמודה במקצת את ההטבה שניתן לכופר בכל והוא לא יצטרך להישבע! אם כך מדוע מודה במקצת נשבע? המיגו הוא זה שיוצר את התמיהה שמביאה את הלחץ הפסיכולוגי שדיברנו עליו למעלה. 

גם הפוזיטיביסטים לא אדישים למקראות שיש בהם משהו מתמיה- במקרים אלו הם ינסו לפענח את הגיונה של ההלכה.    

לסיכום:

החלוקה במקורות הארצישראליים לשני מחנות נפרדים- רציונאליים ופוזיטיביסטים איננה כה חדה בתמונת התלמוד הבבלי. היא מציגה תמונות שונות ומנסה להראות שהרציונאליסטים לעתים פועלים לפי הגיון והפוזיטיביסטיים גם בוחנים את טעם הדקרא לפעמים. יש לתלמוד הבבלי נטייה להגביר את הרציונאליות- כולם רציונאליים אך השאלה באיזו מידה. 

נעבור לספרות הפוסקים בהקשר של טעם הדקרא:

טעם הדקרא מאוד נדיר בספרות הפוסקים משום שאינם חוזרים למקראות. 

ספר המצוות לרמב"ם: יש לו סיבות כפוסק לחזור למקראות. הוא יוצר את החיבור בין המקרא לבין חז"ל באמצעות ספר המצוות. הוא משתדל לבנות את החיבור על פי סדר המצוות במקרא. כל זה אומר שכשהוא מדבר על הלכה הוא מדבר על המקרא.  הרמב"ם מדבר על איסור גילוח שער הצדעים. מה הסיבה? המצווה נועדה להבדיל בין עם ישראל לעובדי עבודה זרה. עובדי עבורה זרה כן גילחו בצדעים. השאלה היא האם נימוק זה מתאים למה שחז"ל אומרים. לרמב"ם קשה כי יש הלכה בתלמוד שאומרת ש"הקפת כל הראש" גם היא תחת האיסור הזה. כלומר לא רק שאסור לגלח שער צדעים אלא גם אסור לעשות עיגול מגולח מסביב לראש. אם ההיגיון הוא לא להיות כמו עובדי עובדה זרה אז למה הקפת כל הראש אסורה? יש פה פער בין הטעם לבין ההלכה. הטעם היה צריך להיות שאסור לגלח רק בצדעים ולא את שאר הראש. הרמב"ם אומר שכל מצב בו מסירים את הצדעים- בין אם זה לבד או בין אם זה חלק מהסרת כל השער היא אסורה. המנגנון ההגיוני הוא שיש איסור להוריד את הצדעים כדי לא הידמות לעבודה זרה. יבוא אדם ויגיד שהוא מוריד הכול- זה לא דומה לעבודה זרה ולכאורה זה בסדר. באים ואומרים לו שזה לא משנה אם מורידים חלק או הכול- בכל מקרה אסור להוריד את הצדעים. זה אומר שזה לא קשור לאיך נראים עובדי עבודה זרה. בשורה התחתונה הרמב"ם אומר שאין קשר בין ההלכה לבין טעמה. אם הטעם היה מעצב את ההלכה אז היה מותר להסיר את כל השיער, אבל זה לא כך. למעשה המקור השני סותר את המקור הראשון שהרמב"ם מביא אבל הוא משתמש בו כדי להוכיח את צדקתו.   
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הטור מותח ביקורת על הרמב"ם ואומר שהטעם שנותן הרמב"ם אינו מפורש, ויש גם ויכוח תיאולוגי עקרוני- אין צורך בכלל להתעסק בטעמי מצוות ואפשר לקבלן כמו שהן. הויכוח בין הרמב"ם לטור הוא תיאלוגי- האם ראוי לחפור בטעמי המצוות ולהפנימן בעת שמקיימים אותם?הפרשנים של הטור- הרבי יוסף קארו והרמ"א רואים את הויכוח לא כתיאלוגי-עקרוני אלא כהלכתי. מהו הויכוח ההלכתי? יש אפשרות קיצונית לפיה הויכוח הוא בעד כמה תלוי בפועל קיום המצווה בטעמיה. כלומר, אם אינני יודע את טעם המצווה האם בכל זאת אני חייב לקיימה? האפשרות המתונה יותר בודקת האם לטעמים עשויה להיות השפעה על עיצוב ההלכה- יש לקיים את ההלכה בכל מקרה אבל הרציונאליים עשויים להשפיע עליה.

יש מחלוקת גדולה בין בית יוסף לרמ"א בהקשר לבחירה בין האפשרות הקיצונית למתונה.

בית יוסף ביורה דעה: מציג את הפולמוס בין הרמב"ם לטור באפשרות הקיצונית. הטור אומר כנגד הרמב"ם שלפי דבריו אם לא יודעים את טעמי המצוות אז לא היו מקיימם. רבי יוסף קארו אומר  שלא ייתכן שהטור חשב שהרמב"ם אומר שקיום המצוות תלוי בידיעת טעמיהם. הוא מביא דברים של הרמב"ם שמראים שהוא לא טען שקיום המצוות תלוי בטעמיהם- להפך, הוא אומר שיש לקיימן בכל מקרה. רבי יוסף קארו מתייחס גם להלכת "לא תקיפו פאת ראשכם"- משום שהיא מצויה באזור של המצוות שאסורות מטעמי עבודה זרה- זהו הפירוש הנכון למצווה זו. 

הרמ"א בדרכי משה: יש לפניו את הויכוח בין הרמב"ם לטור ואת דבריו של רבי יוסף קארו. הרמ"א שואל איך יכול להיות שרבי יוסף קארו חושב שהטור חושב שהרמב"ם אומר שקיום המצווה תלוי בהכרת טעמיה. לכן לא יכול להיות שזהו הויכוח כלל והוא מציע את האפשרות המתונה יותר- הויכוח בין הטור לרמב"ם הוא בשאלה האם יש לעצב את ההלכה לפי טעמיה. הרמב"ם חשב שכן, אך הטור חלק עליו וטען שההלכה בפני עצמה והטעם בפני עצמו. לדעת המרצה זו הצעה יותר הגיונית מאשר זו של בית יוסף- אך גם היא אינה נכונה. 

הרמא חושב שהרמב"ם אומר שהטעם למצוות לא תקיפו פאת ראשכם הוא איסור עבודה זרה- ולכן במצבים בהם הקפת הראש איננה קשורה לעבודה זרה יהיה מותר להקיף את הראש. הטור חולק על זה ואומר שאיסור הקפת הראש יחול תמיד- אין קשר בין הקפת הראש לאיסור עבודה זרה. ניסוח זה בעייתי משום שראינו שהרמב"ם עצמו בספר המצוות אמר שאסור להקיף בכל מקרה את כל הראש- כלומר גם כשלא קשור לאיסור עבודה זרה. 

שו"ת פנים מאירות: מביא את דברי הט"ז, אחד מנושאי כליו של השולחן ערוך: מכיוון שהרמב"ם חושב שאיסור הקפת הראש קשור לעבודה זרה אז הטעם באמת יעצב את ההלכה ובמקרים שאין קשר לעבודה זרה יהיה מותר להקיף את הראש. למשל אם מדובר בפקיד ממשלתי יהודי בממשל זר – השאלה היא האם חלק מההופעה המתאימה של הפקידים הללו אז עליהם לגלח את הראש כמו הפקידים הגויים?. הט"ז אומר שלפי הרמב"ם מותר לו משום שהוא עושה זאת כי זהו הקוד וככה מתנהגים פקידי הממשל. מהי ההוכחה של הט"ז שככה הרמב"ם סבור? מתוך האיסור "בחוקותיהם לא תלכו"- איסור לחקות את הגויים. באיסור זה מופיע הסייג של "שלום מלכות"- מותר להפר את האיסור ולהתנהג כנוהגי הגויים אם מדובר במשהו מנהלי- פקידותי. לכן הט"ז אומר שנכון להפעיל את הסייג הזה גם אל איסור הקפת ראש ולהתירו אם מדובר בשלום מלכות. לפי הטור- יהיה אסור להקיף את הראש בכל מקרה משום שהרציונאל מופרד מההלכה. פנים מאירות מבקר את עמדתו של הט"ז: איסור "בחוקותיהם לא תלכו" הוא איסור אנגמטי- ללא מסגרת. לא ברור מהם גבולותיו, האיסור רחב מאד, ולכן הפרשן מקבל תפקיד מרכזי של עיצוב ההלכה הזו. על רקע זה נאמר שלחכמים ניתנה סמכות לקבוע את מסגרתו של איסור זה, והסייג של שלום מלכות הוא הגיוני. לעומת זאת, איסור לא תקיפו פאת ראשכם ברור לחלוטין, וכאן הטענה שאם נשתמש בטעם כדי להתיר הקפת ראש ב"שלום מלכות" אז חרגנו מהאיסור על רקע של טעם ובמקרה זה זה לא הגיוני. לא ייתכן שהטעם יעצב הלכה שהיא ברורה מלכתחילה. 

לסיכום:

את הויכוח בין הרמב"ם לטור אפשר לפרש בשלוש דרכים שונות. המרצה סבור שמדובר בויכוח תיאולוגי עקרוני, ואילו הרמ"א ורבי יוסף קארו מפרשים את הפולמוס כפרקטי-הלכתי.  

תשובת חתם סופר- חשובה מאד: תשובתו מייצגת את המדיניות המקובלת על הפוסקים. התשובה עוסקת בהלכה חשובה- מצוות כתיבת ספר תורה. יש לכתוב את דברי השירה- שירת העזים. המסר בשירה קשור למערכות יחסים בין עם ישראל לה'. חכמים דרשו את מה שנאמר כאן ופרשו שעל כל אדם לכתוב את כל התורה כולה ולא רק את שירת העזים. זו הייתה ההבנה עד לימי הביניים. בימי הביניים, רבי אשר אמר שהחובה היא לא לכתוב את ספר התורה אלא החובה היא שלאדם תהיה ספרייה תורנית בסיסית בביתו. ההלכה שיהודים מחויבים לה היא הלכת חכמים ולכן צריך שיהיה את השולחן ערוך, משנה, תלמוד בבלי וכו'. הראש מנסה לתת פנים מודרניות להלכה המקראית ועושה זאת על בסיס טעם הדקרא- הפסוקים אומרים שהכתיבה קשורה בצורך בלימוד ובחובה לזכור. כל הטקסטים שמאפיינים אלו קשורים בהם הם הספרות התורנית.

רבי יוסף קארו במאה ה-16 אומר שמבחינת שיקולי מדיניות ראוי לעודד כתיבת ספר תורה, ולכן הוא אומר שדברי הרא"ש אינם עוקרים את פרשנות החכמים שלפניו אלא מוסיפים עליהם. כלומר, יש את הרובד החז"לי- חובה לכתוב ספר תורה ומלבד זאת גם חובה שתהיה ספרות תורנית בבית. 

החתם סופר מנסה להציג את כל המהלך הזה של המקרא, חכמים, רבי יוסף קארו והרמ"א כמהלך הקשור בטעם הדקרא- הוא אומר שאף פעם לא העלנו על דעתנו להשתמש בטעם הדקרא כדי לעצב על פיו את ההלכה. טעם הדקרא הוא כלי פרשני נוסף שיש להיעזר בו. יש להתחשב גם במסורת. טעם הדקרא לא יכול להיות הכלי שנשתמש בו כדי להקל ולעצב את ההלכה במובן שניצור לה סייגים. טעם הדקרא יכול לשמש רק לחומרה- יש את הכללים והמסגרות ואפשר להשתמש בטעם כדי להוסיף על ההלכה. 

חתם סופר אומר שהראש לא בא לשנות שום דבר- ההלכה לכתוב ספר תורה הייתה ותישאר, הוא הוסיף ואמר שיש להחזיק בבית ספרות תורנית נוספת, כלומר הוא החמיר על המצווה הקיימת. לכן החתם סופר אומר שגם דבריו של רבי יוסף קארו על שיקולי מדיניות לא צריך אותם- כי ממילא צריך לכתוב ספר תורה.

בטל הטעם בטלה התקנה

בהנחה שתקנות חכמים הותקנו על בסיס טעם מסוים. מה קורה כשהטעם אינו עומד במבחן המציאות? האם התקנה תאבד מתוקפה? 

עיקר הדיון הוא בספרות הפוסקים אך נקודת המוצא היא במסכת ביצה:

באופן כללי, ההלכה קובעת ביחס לשבת וחג שיש חובת הכנות לשבת ולחג. מה שלא הוכן מראש הוא אסור. אחת מהצורות שמגדירים את האיסור היא "מוקצה"- הדבר שלא הכינו מראש הוא מוקצה. ביצה שנולדה ביום חג היא מחוסרת הכנה ומכיוון שכך היא אסורה לשימוש בשבת ובחג. העניין מסתבך כשמדובר בראש השנה- מה קורה לביצה שנולדה ביום הראשון? האם אפשר להשתמש בה ביום השני? אם נגדיר את ראש השנה כחג אחד ארוך אז זה כמו ביצה שנולדה באמצע חג רגיל ותהיה אסורה לשני הימים. אבל אם נתייחס לזה כאל שני חגים נפרדים שבמקרה הם צמודים, אז אפשר יהיה להשתמש בביצה ביום השני. זוהי למעשה השאלה שעומדת לפנינו- איך מגדירים את ימי ראש השנה: כיום אחד ארוך או כשני ימים נפרדים? 

ההלכה שנקבעת בבבל היא שהביצה שנולדה ביום הראשון אסורה לשימוש ביום השני, כי מדובר בחג אחד.

הלכת "עדות החודש": ימי החודש היו נקבעים לפי עדות של מראה הירח. מה קורה כשצפוי שהמולד יגיע אבל העדים מאחרים לבוא? אם נקבע ראש חודש בסופו של היום אז נצטרך להתייחס לכל היום הזה כאל היום הראשון בחודש החדש. הבעיה היא שיש סדרי מקדש ולפיהן יש קורבנות מסוימים שצריך להביא, יש מזמורים מסוימים שמיוחדים לראש החודש. ייתכן שיש בעיה לקדש את ראש החודש בשעה מאוחרת מדי. בד"כ לא היו בעיות כאלה ולא קרה שעדים יגיעו ברגע האחרון, אבל פעם אחת זה כן קרה ונוצר מצב שקידשו את החודש לקראת סוף היום וחלק מהריטואל של סוף החודש לא התקיים. לכן קבעו קביעה תקנונית שאם העדים לא מגיעים עד למנחה, והיה צריך להיות ראש חודש- אז אנו מכריזים אוטומטית שהיום יהיה ראש חודש וגם מחר. התקנה יצרה מצב שלפעמים יש יומיים ראש חודש. התופעה הזו הרבה יותר דרמטית שזה קשור לראש השנה כי היא קובעת שני ימי ראש השנה. התקנה הזו רואה בראש השנה כיום אחד ארוך שמכיל שני ימים. מכיוון שכך, ביצה שנולדה ביום הראשון אסורה גם ביום השני.

אחרי חורבן הבית, אין בעיה לקבל את העדים מאוחר משום שאין סדר קורבנות ותפילה בבימ"ש. אם אין חשש לקלקולים אולי נחזור למה שהיה לפני התקנה, כלומר נחכה לעדים בכל מקרה? זוהי תקנתו של רבן יוחנן בן זכאי. 

איך תקנת רבן יוחנן בן זכאי משפיעה על האופן בו אנו תופסים את שני ימי ראש השנה? מצד אחד ביטלנו את התקנה שרואה בהם כיום אחד ארוך, ומצד שני עדיין יש שני ימים של חג. בחו"ל התופעה המקובלת היא שכל יום חג נחגג כפול כי יש ספק מהו יום החג האמיתי. בא"י יודעים מה היום האמיתי, ולכן שם חוגגים יום אחד. בחו"ל לא יודעים מה הוחלט בא"י, ולכן מקיימים שני ימים נפרדים של חג. זהו ספק שקיים בנוגע לאי ידיעה על עובדות שקיימות (כי בארץ ישראל כן ידוע). זה שונה מהותית מהקביעה שהייתה בא"י שנקבע ששני הימים הם ימי קודש- הקביעה נעשתה כדי לא לקחת סיכונים, זה לא קביעה מחמת הספק לגבי מצב שאני לא יודע מהו. זו החלטה שרירותית שאני מחליט שהיום ראש חודש ומחר ראש חודש.  

ייתכן שיש מקום לומר שביצה שנולדה ביום הראשון תהיה מותרת ביום השני, בגלל שבוטלה התקנה של ראש חודש כפול. מתחיל ויכוח בין רבה לבין רב יוסף: רבה אומר ששני ימי ראש השנה בבבל הם שני ימים נפרדים משום שבטלה התקנה מימי חז"ל, כלומר בטל שלב ב' ולמעשה חוזרים לשלב א' בו ראינו בחג כשני ימים נפרדים. לכן ביצה שנולדה ביום הראשון מותרת בשני.

רב יוסף חולק עליו ואומר ששלב ג' (תקנת יוחנן בן זכאי) לא משנה דבר- אנו נשארים בשלב ב' ורואים את החג כיום אחד ארוך. מדוע? אם תקנת חכמים התקבלה ע"פ הפרוצדורה הראויה, כדי לשנותה צריך להפעיל פרוצדורה מקבילה. כל דבר שבמניין צריך מניין אחר להתירו. 

יש פה ויכוח בין תפיסה מוסדית-פורמאלית (רב יוסף- מקדש את הממסד ואומר שההלכה בשלב ב' יצרה הגדרה של יומיים של חג כיום אחד ארוך, וכדי שבשלב ג' נבטל אותה צריך להעביר את ההחלטה בפורום הראוי, ורבן יוחנן בן זכאי לא היו לו את הפורום הראוי- זו הייתה תקנה פרטית שלו ולכן אין לה תוקף) לתפיסה רציונאליסטית (רבה: ההיגיון של יומיים היה בשלב ב', מכיוון ששלב זה בוטל ע"י רבן יוחנן בן זכאי אז היומיים שלנו הם שני ימים).

נחדד את הויכוח- האם הרציונאליים של ההלכה כ"כ חזקים שלמעשה גורמים לעיצוב אוטומטי שלה? התפיסה הרציונאלית  איננה אנרכיסטית. רבה יודע שרבן יוחנן בן זכאי לא הפעיל פורום ראוי אך הוא טוען שכלל לא היה צריך כי הטעם בטל- והתקנה בטלה מאליה. רבן יוחנן בן זכאי רק הסב את תשומת לבנו לבטלות שלב ב'. במקרה זה אין צורך בכלל במוסדיות כי התקנה בטלה מאליה. לעומת זאת, רב יוסף טוען שההלכה לא משתנה אוטומטית אם הטעם בטל- גם אם טעמי ההלכה אינם קיימים צריך להעביר החלטה שתבטל אותה. 

הרב יוסף מביא חיזוקים לעמדתו:

1. במעמד הר סיני העם הוזהר שלא יעלה על ההר משום ששכינת האל יורדת עליו ואסור לאנשים להתקרב אליו. לעם היה מותר לעלות על ההר רק אחרי תקיעת השופר והכרזה של משה שאפשר לחזור לאוהלים. הקריאה התלמודית אומרת שהטעם שאסור לעלות להר סיני היא שכינת האל- העובדה שהשכינה הסתלקה אינה מספיקה, צריך הודעה שתם הטקס. מכאן לומד הרב יוסף שצריף שהחלטות יתקבלו בצורה ממסדית פורמאלית.

2. יש תקנה לפיה פירות בשנה הרביעית יש להעלות לירושלים ולאכלם שם. יש אנשים שגרים רחוק ולקוח כמה ימים להגיע לירושלים, ופירות שסופגים תנאי קור או חום קשים לא ניתן לאכול אותם לאחר פרק זמן זה. במצבים אלו נאמר שאפשר לפדות את הפירות בכסף ואיתו לעלות לירושלים ולקנות אוכל ולאכול שם. כדי לעודד את העלייה לירושלים ומפאת שממונה, הותקנה תקנה שמי שגר במרחק הליכה של יום לירושלים- לא יכול לפדות את הכסף וחייב להגיע אליה עם הפירות. היה כרם שנכלל בגבולות החייבים להגיע לירושלים, ומשום שלא רצה החליט להפקיר את הפירות לעניים. תלמידיו אמרו לו שכבר הייתה החלטה תקדימית שאומרת שבטלה התקנה המחייבת לעלות לירושלים משום שהטעם בטל!. התלמוד לומד מזה שכדי לבטל הכרעה קודמת צריך מוסדית להעמיד פורום ולהתירו. 

שאלת הרציונאליות של תקנות חכמים השאלה היא פתוחה. יש החושבים שההלכות בטלות מעצמן ויש הסוברים שהטעם הוא חלק מההלכה אך אינו מכריע בתקפותה ונשאר מנגנון שיתיר אותה. התלמוד נראה כי נוטה לכיוון התפיסה המוסדית.  על רקע זה, העמדה המקובלת אצל הפוסקים היא גם כן עמדה מוסדית- הלכות שטעמיהן בטלו לא בטלות עד שפורום מוכר יכריז על בטלותן.   

מהו פורום מוכר? 

ישנה קביעה שכשרוצים להעביר החלטת ביטול נדרש שבגוף המבטל יהיו שני יתרונות על הגוף המתקן: גדול בחכמה וגדול במניין. צריך שיהיו יותר חכמים בגוף המבטל ושהם יהיו יותר איכותיים. לפי התפיסה המקובלת המאוחרים לא יעלו על חכמתם של הקודמים, ולכן לא ניתן לבטל את התקנה. 

האם גוף מבטל שרוצה לבטל דברי גוף מתקן צריך להקפיד על הדרישות של חכמה ומניין גם במקרה שהטעם של ההלכה הראשונה בטל?

במקרה של הכרם שבוטלה התקנה לעלות לירושלים- נאמר שביטלו אותה אך אמרנו שלא ייתכן שיהיה פורום שיהיה חכם וגדול מקודמו. אז אולי כשבטל הטעם לא צריך את הדרישות הללוץ

רמב"ם בממרים: קום ועשה- תקנות, אל תעשה- גזרות. הרמב"ם אומר שהדרישה ליתרון חכמה ומניין עומדת בעינה גם כאשר בטל הטעם. המשמעות היא שלא ניתן לבטל הלכות שבטל טעם כי לא נמצא פורום חכמים שגדול בחכמה. למרות שהרמב"ם כן סבר שיכולים להיות חכמים יותר בדורות מאוחרים.

הראב"ד משיג על הרמב"ם: כשהוא מסתכל על הסיפור עם הכרם- כשבוטלה התקנה שיש לעלות לירושלים על הפירות, היא לא בוטלה מאליה. צריך פורום שיבטל תקנה שבטל טעמה אך לא צריך להקפיד על התנאים של גדול בחכמה ובמניין- בטח שלא גדול בחכמה, וספק גם אם צריך גדול במניין.  

הרדב"ז: כאשר הטעם מפורש וכתוב בגוף התקנה שזהו הטעם- במצב זה אפשר להתייחס לטעם כאילו הוא טעמה הברור, ואם הוא מתבטל אוטומטית מתבטלת התקנה גם ללא צורך בפורום. 

בחינה בספרים סגורים.

נדרשת ידיעה של המקורות שלמדנו בכיתה. כל מקור שנשאל עליו יהיה מונח לפנינו. 

לדעת את התובנות שנלמדו בשיעור.

ידע מטריאלי. 

