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 מבוא

קיימת סתירה בין הביטוי "תורה מן השמים" ו - "לא בשמים היא". המשמעות: התורה (מן השמים) ניתנה לחכמים ולהם הסמכות לפרשה. החכמים קובעים לפי דעת הרוב.

תכונות מיוחדות של המשפט העיברי 

1.  הזכות לפרשנות ניתנת לחכמי הלכה.

2.  הפרשנות הקובעת היא דעת רוב החכמים
3.  תפקיד הנביאים אינו  לפרש את פסקי ההלכה. התערבות על טבעית במשפט אסורה.
4.  החוק הוא מעל הכל, מחייב הכל, גם את המחוקק עצמו = שלטון החוק
5.  במשפט העיברי יכול האדם להוכיח לאל דבריו והאלוהים מקבל זאת
6.  אין לקבוע תקנה/גזירה שהציבור אינו יכול לעמוד בה. (הרמב"ם מבטל חוק מיידית במידה ואינו מתאים לחברה, גישה אחרת: חוק מתבטל אחרי הרבה זמן שלא ממלאים אחריו)
אפיוני המשפט העיברי

1.  הדגש במשפט העיברי הוא על חובות האדם (= מצוות) (בניגוד לגישה המערבית ששמה דגש על זכויות האדם)

2.  המשפט העיברי מקפיד על דברים טכניים ופורמליסטים (לדוגמא מרחק היונה מהשובך יותר מ - 50 אמה....) המטרה: לחסוך לאנשים התלבטויות דתיות מוסריות

3.  הגדרת ההתנהגות במשפט הפלילי הרבה יותר חדה וברורה ("לא תרצח")

4.  משך השנים השתנה המשפט העיברי לכן יש לבדוק חידושי כל סוגיה. לדוגמא: שבועת עד בדין (אסור להעיד( חובה להעיד( כיום רק אם השופט מוצא לנכון)

תפקידי הסנהדרין: שפיטה וחקיקה
לפנים משורת הדין -

שאלות המתעוררות בהקשר לנושא זה:


1. האם זאת נורמה מיוחדת של התנהגות שניתן להגדירה?


2. האם נורמה אחידה או בעלת דרגות שונות?


3. האם זאת חובה משפטית בעלת תוצאה ואכיפה או חובה מוסרית?


4. מהן דרכי אכיפת הנורמה?


5. האם מופנית לכל אדם והאם לבה"ד יש סמכות לפסוק אותה?

פניה זו אינה לשופט מאחר ו"לפנים משורת הדין" פונה לרגש ואל לו לשופט להתחשב ברגשותיו

ישנן חמש סוגיות בתלמוד העוסקות בנושא "מלפנים משורת הדין" -

סוגיה ראשונה -דיני השבת אבידה - ארנק הולך לאיבוד בשוק

סוגיה שניה -פריקה וטעינה -החובה לעזור לאדם בפריקה וטעינה של משאות בהמותיו (חל גם על מכובד).

סוגיה שלישית - דין בעל מקצוע שייעץ עיצה מוטעית  וגרם נזק לניעץ.

סוגיה רביעית -זימון.

סוגיה חמישית -ביטול עסקה במקרקעין.

מקור הסוגיה -ספר שמות פרק כ' -"והודעת להם" עצת יתרו למשה.

רבי יוחנן, על חורבן בית המקדש (י"ם נחרבה מפני שדנו בה לפי הדין ואנשיה לא נהגו אחד בשני לפנים משורת הדין)


           "נבל ברשות תורה". 

סוגיה ראשונה -לפי הדין אדם שמוצא אבידה צריך להחזיר אותה. יכולים להיות להשבה זו כמה חריגים : 1. כאשר מדובר באבידה שנמצאה ברשות רבים, מקום שהרבה אנשים עוברים שם, יהודים וגויים קשה מאוד לאתר למי האבידה שייכת וסביר שהגוי (שאינו מחוייב) לא יחזיר האבידה. מאחר והבעלים התיאש  ואינו מצפה למצוא האבידה, הנכס הופך הפקר, נכס ללא בעלים. גם אם הבעלים לא התייאש מהנכס, ומבקש את החזרתו, עדין המשפט קבע כללים שחלים על כולם, גם אם אותו אדם מסויים החליט להוציא עצמו מהכלל, במשפט העברי "בטלה דעתו אצל בני האדם". דעתו הסובייקטיבית -בטלה לעומת הקביעה של התנהגות כללית אוניברסלית. יאוש קונסטרוקטיבי -נקבע כלל לפיו אדם מתייאש (השלכה ממקרה של אבלות - ככל שמתרחק מועד הפטירה כך נחלשת תחושת האבל). בסוגיה זו נקבע כי אם אדם מבקש את נכסו בחזרה לא חייבים להחזיר על פי דין אלא לפנים משורת הדין וזוהי חובה מוסרית. אם מאבד בשוק של יהודים בלבד אז יש להחזיר על פי החוק עד שנה. 

סוגיה שניה-חובה לעזור לאדם באשר הוא אדם גם אם מדובר באדם מכובד (נעשה היקש: אם האדם המכובד היה מוציא מהזבל את העט היקר שלו קל וחמר שהוא היה צריך לעשות כך למען חברו)  אך יש פטור לאדם מכובד. רבי ישמעאל פגש באדם שביקש ממנו לעזור לו לטעון את חבילת זרדים, החכם לא עזר לו אלא נתן לו את שווים של זרדים בכסף (חצי זוז) והפקיר את הזרדים. החכם הגדיל לעשות וכאשר ביקש ממנו אותו אדם עזרה שוב (השתמש שנית בהפקר), העניק לו שוב כסף, ושוב כסף, עד שהכריז על הענפים כענפי הפקר לכל העולם פרט ל"מטריד". כל פעם שרבי ישמעאל קנה הוא בעצם הפקיר, והחצוף כל פעם לקח את זה מההפקר. ואז ההפקר האחרון היה הפקר לכל העולם חוץ מאשר לאותו אדם. השאלה המשפטית שמתעוררת בהקשר זה -האם הנכס יכול להיות מופקר לכל העולם? האם יכול להיות תנאי בהפקר או שמעצם הגדרת ההפקר לא שייך לאף אחד? בית שמאי -אפשר להפקיע באופן חלקי. בית הלל -בלתי אפשרי מבחינה משפטית. לומדים על ההפקר מהרעיון של שמיטה, בשנת שמיטה כל אדם יכול לקחת מההפקר, ולכן ההפקר היא כללי. בדרך כלל ההלכה היא על פי בית הלל. התנהגותו של רבי ישמעאל לא היתה מחויבת אלא הוא נהג לפנים משורת הדין.

סוגיה שלישית -שולחני, בעל מקצוע שהעריך עבור אנשים מטבעות. שולחני נתן לאדם מסויים עיצה שגויה, וכך גרם לו נזק. מה אחריותו של שולחני?

חכם ראשון-אם העיצה ניתנת ע"י בעל מקצוע, פטור מפיצויים. אם העיצה ניתנת ע"י אדם שאינו בעל מקצוע (הדיוט), אזי מחויב בתשלום.

רב פפא  -לא כל בעל מקצוע פטור. רק המומחה שבמומחה פטור, בעל מקצוע רגיל יהא חייב בתשלום פיצויים. כיוון שלמומחים אין יותר מה ללמוד, הם השתלטו על התחום ויש להם בו מקסימום של מקצועיות. הטעות שלהם נובעת מנסיבות מסוימות שעליהן לא היתה להם שליטה. כמו לדוגמא שהונפק מטבע חדש ע"י השלטונות, המטבע שינתה את המצב הכלכלי הקיים, ולכן אי אפשר לבוא בטענה למומחים כי טעו. ההלכה על פי רב פפא.

חכם שלישי -לא משנה אם ניתנה העיצה ע"י בעל מקצוע או הדיוט, אם נגרם נזק, אזי חייבים.

במקרה נוסף של עיצה שגויה, אישה קיבלה עיצה מחכם (ר' חייא) שהמטבע שיש בידה היא מטבע טובה והיא הלכה לכן לסחור באותה מטבע, אך הסוחרים טענו בפניה כי המטבע גרוע, החכם שנתן לה את העיצה אינו מחויב במתן פיצויים על פי דין, אך הוא אמר לרב שעובד אצלו שיתן לאישה מטבע טוב, ושיכתוב בפנקס כי היה כאן עסק ביש, ומכאן שהחכם נהג לפנים משורת הדין.

מבנה קבוע לשלוש הסוגיות: כלל (חובה כללית) ( פטור ( חזרה לכלל

סוגיה רביעית -שלושה אנשים יושבים ביחד ואוכלים. הדין: שני סועדים יכולים להפסיק אדם אחד אך אדם אחד אינו יכול להפסיק שני סועדים. ההפסקה נעשית ע"י קריאת תפילה. הר' פפא ובנו הפסיקו ארוחתם למען אדם III שרצה ללכת. הם לא היו מחויבים לנהוג כך אלא נהגו לפנים משורת הדין. 

סוגיה חמישית - אנשים בדרך כלל לא ששים למכור מקרקעין. כאן מדובר באדם שהיה צריך לעבד את הקרקע והיה זקוק לשוורים. לשם כך רצה למכור חלק מהקרקע. אם לאחר שחתם על העסקה, התברר שאינו זקוק לכסף, האם הוא יכול לבטל את העסקה? בגמרא מסופר על אדם שמכר קרקע לרב פפא, וגילה שאינו זקוק למזומנים. רב פפא, הסכים לביטול העסקה, למרות שלכאורה העסקה הושלמה, הוא נהג כך לפנים משורת הדין. הגמרא מסיקה שבנסיבות מסוימות יש להסכים לביטול העסקה, משמע שרב פפא נהג לפי דין ולא דווקא צריך לראות את מעשיו לפנים משורת הדין. ככלל, אדם שמכר מקרקעין ומתברר לו שלא היה צריך את הכסף יכול לחזור בו. 

הנסיבות המסוימות:

1.  גילוי דעת - מטרת העסקה נאמרת במפורש.

2.  קיום תנאי בחוזה שמאפשר ביטולו

3.  אפשרי גילו דעת + ראיה נסיבתית

4.  אפשרי לבטל במיקרים ייחודיים גם אם התבצעה שתיקה.

סיכום-
מה מהות הכלל לפנים משורת הדין?

רמב"ן וספר המצוות הקטן -לפנים משורת הדין, הוא כלל על רחב שמופנה לכל אדם.

רמב"ם -לפנים משורת הדין היא התנהגות אליטיסטית ואין חובה כללית לנהוג על פיה, היא מיועדת רק לחסידים ומותנית בכך שלא כרוך בה הפסד. שלוש דרגות של התנהגות:


1. חסיד - אדם שנוהג בצורה קיצונית, מעבר לנדרש ממנו


2. עניו- הדרגה האמצעית, אדם שאינו קיצוני בדיעותיו נקרא "חכם".


3. שפל רוח.

בני האדם הרגילים צריכים להתנהג כחכמים בדרך הבינונית, החסידים  צריכים  ללכת בדרך ועשית הישר והטוב. הרמב"ם לא מזכיר את סוגיית השולחני, יתכן כי הוא רגיש לנזק ממוני, ואפשר שבמקרה הזה על פיו גם החסיד פטור. הרמב"ם  מביא בדבריו את הדוגמא של פריקה וטעינה כשעזרת ר' ישמעאל היא עזרה פיזית וזאת יכולה להיות ראיה נוספת  לכך שהרמב"ם לא מסכים שאדם יפסיד כסף ע"י התנהגות של לפנים משורת הדין . גישת הרמב"ם מבוססת בתלמוד, כל המיקים שלמדנו הם על אנשים שידועים כחכמים ומיוחדים.

האם אפשר לכפות על התנהגות " לפנים משורת הדין "?

גישה ספרדית - לא ניתן לכפות התנהגות זו.

גישה אשכנזית - ניתן לכפות התנהגות לפנים משורת הדין:


1.השבת אבידה -מופיע הביטוי "חייב להחזיר". 


2 . פריקה והטעינה -רבי ישמעאל חש שהוא "חייב" לעזור.


3. אנשים מחויבים לנהוג כך, בגלל התנהגות אחרת חרבה י"ם

סייגים לגישה האשכנזית:

· לא בכל מקרה נכפה -מתן שיקול דעת לביהמ"ש. אם מוצא האבידה הוא עשיר, וזה 
  שאיבד עני אזי נכפה (אך לא להפך). משמע מתן שיקול דעת כלכלי.

· לא כופים באותה דרך שכופים צו בי"ד. לא משתמשים בסוגי כפיה קשים (חרם, סקילה) אלא "כופים" בדרך שכנוע.
סוגיה שישית -בה לא נאמר במפורש לפנים משורת הדין (להפך לא מסתמכת על פסוקו של יתרו אלא על פסוק ממשלי) -הסוגיה מובאת בתלמוד הבבלי - מדובר על מעביד ששכר פועלים להעביר חביות, והם שברו לו חבית יין, תוך גרימת הפסד גדול. לא היה להם מה לשלם ולכן הוא לקח בגד כתשלום על הנזק. הסבלים התלוננו בפני רב חשוב אחר שאמר לרב שיחזיר להם את בגדיהם "למען תלך בדרך טובים" ואף שישלם להם את משכורתם "וארחות צדיקים תשמרו". (ציטוט מספר משלי) .

התלמוד הירושלמי: מקרה דומה רק עם כדים.

הבדלים בין ירושלמי לבבלי :

	ירושלמי
	בבלי

	הרב עצמו הוא זה שמעלה את הבעיה ושואל הפועלים אם קיבלו שכרם?
	שאלת השכר עולה ע"י הפועלים

	מעביד בלי מוניטין
	מדובר על חכם הלכה ידוע שהוא היה המעביד.

	לא נאמר דבר על הפועלים.
	מוזכר שהפועלים הם ענייים ומסכנים.

	אין אזכור כזה.
	נשאלת השאלה ע"י המעביד:  האם זהו הדין" והתשובה של הרב: "כן". המעביד מעורב יותר בדיון

	אמירה עקיפה של הרב למעביד.
	אמירה ישירה של הרב למעביד.

	מדובר בקדרות
	מדובר בחביות יין


האם מדובר בסוגיה של לפנים משורת הדין או שמדובר בהתנהגות סתם?

1. בסוגיה זו מדובר בדברים מרחיקי לכת אשר נעשו למעביד, הפועל גרם לו הפסד גדול ובכל זאת המעביד אף נאלץ לשלם לו משכורת. ולכן נראה כי הסוגיה לא נכנסת לקטגוריה של לפנים משורת הדין , כיוון שהיא קיצונית יותר.

2. לו היה מדובר על לפנים משורת הדין היו אמורים להביא את הפסוק משמות, אך כאן הביאו פסוק מספר משלי. ראיה לכך שמדובר בענין אחר. ההבדל בין פסוק מהתורה לפסוק מכתובים, הוא שדינים של ממש, לומדים רק מהתורה ולא מנביאים וכתובים. ומכאן שהתוקף המשפטי של פסוק ממשלי הוא פחות מדבר שנלמד מהתורה. למרות האמור, יש דמיון מסוים בין הפסוק אשר הובא ממשלי, לבין הפסוק בספר שמות. 

3. הרמב"ם לא מזכיר את הסוגיה הזאת כיוון שמדובר כאן בהפסד כספי. ואולי מרמז על כך שאינה שייכת לסוגיות לפנים משורת הדין.

4. לא כתוב בגוף הטקסט שזה מקרה של לפנים משורת הדין.

האם " לפנים משורת הדין " היא התנהגות המיוחדת ליחידי סגולה או לכל העם?

בבלי -המעביד אינו סתם אדם אלא רק ידוע ולכן יתכן שמדובר רק באנשים מיוחדים, רמב"ם.

ירושלמי -מדובר על כל אדם, רמב"ן.

עשית הישר והטוב -

האם  אדם יכול לפדות חזרה את הנכס שלו לאחר תהליך הוצל"פ?

משפט ישראלי -בפס"ד אמסטרדם ובפס"ד סודאי, נשאלה השאלה האם  אדם יכול לפדות חזרה את הנכס שלו לאחר שהתהליך של ההוצאה לפועל התקדם עד כדי מציאת קונה לנכס. באמסטרדם מדובר על נכס שהוא משכנתא, ובסודאי על נכס שהוא חוב רגיל, משכון. משכנתא -בטוחה של מקרקעין. משכון -בטוחה של מטלטלין. באמסטרדם -הרוב -אין זכות על הנכס, התחשבות בנושה. מיעוט, חיים כהן -יש לו זכות על הנכס, התחשבות בחייב. הסיבה להתחשבות בחייב היא מתוך הנחה כי לחייב יש  קשר רגשי לנכס. בפס"ד סודאי הלכו לפי התקדים שנקבע בפס"ד אמסטרדם.

מאמר של וייסמן -
1. יש חוקים ספיציפים במדינה בהם נאמר שיש אפשרות פדיון לאחר התאריך הקובע. וזה דומה לדעת המיעוט של חיים כהן.

2. בארה"ב, ההלכה מרחיקת לכת. לחייב יש זכות לפדות את הנכס גם לאחר שהועבר לקונה. וגישה כזו תיצור מצב שאנשים יפחדו לתת הלוואות כיוון שידעו שייתכן שעשוי להיגרם להם נזק. כך גם לענין מכירות פומביות של דברי ההוצאה לפועל, אנשים לא הגיעו למכירות אלו בשל הפחד שאחר כך יצטרכו להשיב את הנכס אשר רכשו, ולכן מחירי הנכסים ירדו וגם הנושה וגם החייב הפסידו. נעילת דלת בפני לווה.

3. האם הכלל נכון גם למטלטלין? אין סיבה הגיונית להפריד בין מטלטלין למקרקעין. יכולה להווצר בעיה טכנית, כי תקנה 65 של תקנות ההוצאה לפועל מתייחסת במפורש למקרקעין. בפס"ד אמסטרדם מדובר במקרקעין, אפשר שמדובר בהנחה שתופסת רק לענין מקרקעין.
משפט עברי -

סוגיה ראשונה -אדם מסוים הפקיד נזמים (תכשיטים) אצל חברו, לאחר זמן המפקיד אמר לשומר שהוא רוצה בחזרה את התכשיטים שלו. השומר ענה שהוא אינו זוכר איפה הוא שם אותם. תבע אותו המפקיד לפני רב נחמן, שהיה מומחה בדיני ממונות. אמר רב שאם השומר שכח היכן הניח התכשיטים הרי הוא התרשל ועליו לשלם שווי התכשיטים אותם איבד. השומר היה אדם עקשן ולא הסכים לשלם למרות מה שפסק רבי נחמן. רב נחמן ציווה על פקידי ההוצאה לפועל לגבות את החוב. הם לקחו את הבית של השומר שהיה בשווים של התכשיטים. לבסוף מצא השומר את התכשיטים, אך עתה ערכם עלה מעל לערך הבית. המפקיד רוצה כעת את התכשיטים בחזרה, והוא בתמורה ישיב את הבית. רבי נחמן -יש להחזיר בחזרה את התכשיטים לבעלים הראשונים, והבית יחזור לבעליו.

התלמוד מביא קטע המשך לסיפור שלא ברור אם מהווה המשך ישיר למקרה או לא ישיר -רב רבא, תלמידו של הרב נחמן, מספר שבאותה עת לימד אותו רב נחמן את פרק "המפקיד". שם מדובר על מקרה של מפקיד, המפקיד חפצים אצל שומר ללא תמורה, אם אותו שומר לא התרשל בתפקידו ובכל זאת קרה דבר הרי שהשומר פטור אם נשבע שהוא לא אשם. השומר פחד להישבע, ולכן היה חייב ושילם. כאשר מאוחר יותר נמצא שגנב והרוויח כפליים. במשנה נפסק כי הכסף יישאר בידיו של השומר מאחר וכאשר שילם, סגר את הענין. וכך רב רבא רמז לרב נחמן כי הרווח שיצר הנכס לאחר שנמצא שייך לשומר. נוצרת סתירה (נחמן - המפקיד מקבל הכסף, המשנה - השומר מקבל הכסף) הפתרון: אבחון, במקרה דנן, השומר הטריח מאוד את בית הדין, ולכן מגיע לו להפסיד. ממקרה זה אי אפשר ללמוד שרב נחמן לא דוגל בהלכה ששומא חוזרת (משמע שיש זכות לפדות נכס אשר הועבר לנושה). כיוון שזהו מקרה שונה. ההוצאה לפועל היתה בטעות, והנזמים היו תמיד באותו מקום רק שהשומר לא ידע היכן הם נמצאים. 

סוגיה שניה - שומה הדר  (=פדיית הנכס) הזכות לפדות את הנכס קיימת ומוגבלת ל - 12 חודשים (רעיון פדיון הנכס תוך תקופת שנה נמצא ב"ויקרא".) כשפודים את הנכס חובה להעביר מחדש את הבעלות כדין.

אמוראי -חולק, תמיד אפשר לגבות את הנכס בחזרה, אין תקופת התיישנות וזאת על בסיס ועשית הישר והטוב .  יש בכך פעולה טובה כיוון שהנושה מקבל את כספו והחייב מקבל את נכסו. 

הגמרא מעלה אפשרויות שונות :

א. הנושה היה חייב של נושה אחר, הנכס של החייב נמסר לנושה השני, האם כעת יכול החייב לגבות אותו? הבסיס לכך שהחייב יכול לפדות הוא שאין ביניהם יריבות וכל אחד יקבל בסופו של דבר את חובו, כמו שאפשר היה לקחת מהראשון כך אפשר לקחת מהשני, וגם בכך נעשה הישר והטוב. 

ב. שלוש אפשרויות לצד ג:

1. נושה מכר את הנכס.

2. נושה הוריש את הנכס.

3. נושה נתן את הנכס במתנה.

הגמרא קובעת כי בכל המקרים הנכס הועבר בשלמות לצד ג' וצד ג' מעונין בנכס עצמו ולא בערכו הכספי ולכן אין אפשרות להחזיר. בשלושת המקרים הללו  לא היה כלל ענין של חוב, צד ג' היה מעונין בנכס עצמו ולא קיבל אותו בתמורה לחוב. יש להבחין בין קניית הנכס לבין ירושה ומתנה כיוון שמכירה היא הבעת רצון ספציפי לחפץ ספציפי בעוד השניים האחרים קיבלו את הנכס בלי שנשאלו לדעתם אך עדין ניתן להם כנכס ולא תמורת חובה.

סוגיה שלישית -אדם שהיה חייב. הוא אינו רוצה ללכת להוצאה לפועל ולהעביר את הכנס בצורה רשמית, אלא לעשות כן באופן פרטי, אומר לנושה שיעביר לו  באופן אישי את הנכס. כיצד נסווג עסקה זו מבחינה משפטית? בגמרא קיימות שתי הדעות ואין הכרעה.

1. עסקת מכר -אין החייב יכול לקחת את הנכס בחזרה -הנימוק: המוכר על דעת עצמו מכר את הנכס תמורת חובו ועשה עסקה פרטית.

2.  עסקת הוצל"פ -החייב יכול לפדות את הנכס -הנימוק: האדם התבייש ללכת להוצאה לפועל ולכן העדיף למכור באופן פרטי, אך עדין יש לסווג זאת כעסקת הוצל"פ. 

הרמב"ם - חייב אינו יכול לשלם לנושה ולכן בהליכי הוצל"פ מעבירים נכס לנושה. הזכות לפדות את הנכס קיימת לחייב ולדורותיו כל עוד הנכס נשאר אצל הנושה. אין צורך לפדות שטר קניין בעת פדיית הנכס, זהו סילוק חוב רגיל.

נכסים משועבדים = מקרקעין, נכסים חופשיים = מטלטלין

אם אין לחייב נכסים חופשיים ניתן לקחת מהנכסים המשועבדים שלו. ברגע שהנכס משועבד לנושה יש זכות קדימה אפילו לגבי קונה. לכן כדאי לקונה נכס לבדוק שאין על המוכר חובות. 

הקונה יכול לפנות למוכר לקבל כספו. לחייב ולקונה יש זכות שווה לפדות את הנכס מידי הנושה.

מצרנות-
דין קדימה -על פי סעיף 100 לחוק המקרקעין -אנשים שרכשו נכס במשותף, אדם שרוצה למכור את חלקו בנכס, חייב להציע את החלק בראש ובראשונה לשותפו. ועל פי סעיף 101 -על מקרקעין בבעלות משותפת של בני זוג חל אותו כלל. משפט עברי ומוסלמי דגלו בעקרונות אלו, המשפט המנדטורי לא הכיר בהם. המשפט הישראלי צמצם עקרון זה המצרנות למקרים מיוחדים של בני זוג. יש להכיר בזכויותיו של האדם הנוסף הוא המצרן. מצרן הוא בעל מצרא, פירושו של דבר בעל נכס במשותף, ואדם לא יכול למכור נכס בלי להציע זכות ראשונים למצרן
 הנימוקים בעד:


1. לכל אחד מהשותפים יש זכות כללית על כל הנכס.


2. במקרה של בני זוג, אין להכריח אחד מבני הזוג לגור עם אדם זר.

הנימוקים נגד:


1. הגבלת חופש העיסוק.


2. גישה כלכלית פסולה -מניעת מעבר חופשי של נכסים.


3. אנשים אחרים מודעים לכך שזכות הראשונים היא לבעלים המשותפים ומכאן 
 
     שמעונינים פחות בקניה וכך מחיר הנכס יורד.

רעיון המצרנות אצל הרמב"ם. במקרה של יורשים או שותפים יש לתת זכות קדימה (בשותפות לא יכנס זר). במידה ויורש אחד מוכר את חלקו, אפשר להוציא את הנכס מידי הקונה ולהחזיר לו את כספו. הרעיון דומה לזכות הקדימה בחוק המקרקעין.  אפשר לפרש את זכות המצרנות גם "כאילו" הקונה פעל במסגרת שליחות קונסטרוקטיבית של קנייה לטובת המצרן. אפילו אם הקונה היה איש מיוחד, תלמיד חכם שבעקרון תמיד רוצים להעניק לו טובה מיוחדת, זכות המצרנות קודמת. הסיבה לכך שזכות המצרנות גוברת היא משום הכלל ועשית הישר והטוב. הואיל ולמוכר לא משנה למי ימכור את נכסו, אלא בלבד שיקבל את הכסף תמורתו, אזי טוב וישר הוא שהקונה יהיה המצרן ולא אף אדם אחר. 

מהות הזכות -למוכר לא ייגרם נזק מהזכות בדרך כלל. אם עלול להיגרם נזק הזכות לא תופעל.

אין סיבה להזיק למוכר בגלל הכלל. חריגים בהם לא יופעל כלל המצרנות:


1. אדם חיסל את כל נכסיו ומצא קונה שמוכן לקנות את כולם.


2. מכירה לבעלים הראשונים של הנכס, משמע גם כאן מתקיים "קשר נפשי" לנכס. 


    זכות הבעלים הקודמים היא זכות הגנה ולא זכות תביעה כמו זאת של המצרן.


3. נכס ממושכן-לבעל המשכנתא "יחס מיוחד" לנכס.


4. דחיפות המכירה -



א. קבורת קרוב.  ב. תביעת מזונות.  ג. דרישת השלטונות למיסים. 



ד. מכירת הנכס על מנת לגאול נכס אחר.  

חריגים הנובעים מעשית הישר והטוב:

1. המוכר נכס ליתומים קטנים -מעמדם גבוה יותר משל שכן או קרוב משפחה ולכן הם עדיפים על המכירה למצרן. הנימוק: ועשית הישר והטוב .

2. המוכר לאישה-אין דרכן של נשים לסחור, והואיל וטרחה והלכה לקנות יש להתחשב בה, ומכירה זו תהא עדיפה על המכירה למצרן. הנימוק: ועשית הישר והטוב .

חריגים לענין שכירות ע"פ הרמב"ם:

 שלושה פירושים אפשרים להלכה זו:


א. שמדובר בפעולות שכירות, אין דין מצרן. במקרה של מכר אדם מסלק עצמו לגמרי 
מהקרקע מה שלא חל בשכירות, בשכירות לאדם יש עדיין אינטרס אישי בנכס, והוא יכול 
להחליט שאינו רוצה להשכיר למצרן.


ב. המצרן אינו בעל הקרקע אלא רק שוכר את הקרקע. הדין שנותן קדימה למצרן זה רק 
אם הוא הבעלים הממשי של הקרקע. 


ג. הקונה הוא אדם שלפני כן שכר את הקרקע, וכעת הוא רוצה לקנותה. במקרה זה אין 
עדיפות למצרן, בדומה למקרה בו הקרקע היתה ממושכנת.

סיכום: גם בדין השומה וגם בדין המצרן מדובר בנכס שכבר נמסר וניתן להוציאו מהבעלים הראשוניים בשל עקרון ועשית הישר והטוב . בשני המקרים ישנם יוצאים מין הכלל במקרים  שבהם עלול להיגרם נזק לאדם.

כופין על מידת סדום -

בית הדין כופה על כך שבני אדם לא ינהגו כ"מידת סדום" (מידה של אנשים רעים). השם התלמודי לתופעה המוכרת כ"שימוש לרעה בזכות". כלל זה התפתח בעיקר בפסיקה ואינו מופיע כמעט בחקיקה. בחוק החוזים לדוגמא נקבע כי שימוש בזכות הנובעת מחוזה יש לקיים בתום לב.

סדום  -בספר בראשית מוזכרת העיר בשל ההתנהגות הפושעת של אנשיה ובכך הפכה לסמל.

מיטת סדום -מקצרים או מאריכים אדם בהתאם לגודל המיטה. זה אינו מופיע בתורה אלא התפתח כאגדה, המסמלת את רשעותם של אנשי סדום. ההלכה לעומת האגדה קובעת-במשנה פרקי אבות מוזכרת "מידת סדום". פרקים אלו דנים בתכונות האדם:

1. מידה שלי -  שלי ושלך -  שלך -מידה בינונית, ויש האומרים שמידה זו אופיינית למידת סדום, כיוון שמידה זו מראה חוסר אכפתיות כלפי הזולת.

כופים -כפיה על אדם. אדם בעל זכות משפטית והוא אינו מוכן לוותר על זכותו, בנסיבות מסוימות הוא חייב לוותר על זכותו.

סוגיה ראשונה -

מקרה ראשון- במשפט העברי ישנה גישה האומרת שצריך לחלק חלוקה כמה שיותר צודקת, במקרה שלא ניתן לחלק נכס אפשר להשתמש בהגרלה. בסוגיה זו לאדם  שדה שגובל בשדה של אביו, האב מת, וישנם מספר יורשים שצריכים להתחלק בנכסיו של האב. מבחינת הדין , יש לחלק באופן שווה. אך אם חלוקה כזאת אינה מעשית יש למצוא דרך נוספת לפתרון. כשבאו לחלק את השדות אמר אחד האחים שהוא רוצה את השדה שגובל עם שדהו , אח זה נחשב כאילו הוא מצרן כיוון שבפועל לא מתקיימת מכירה ולכן הוא לא יכול להיות מצרן, כך שמבחינת הדין אין לו זכות לבקש את השדה הספציפי. האחים מתנגדים.

רבא - במקרה  כזה אין הפסד לאחים אחרים וזה עושה טוב לאח המבקש ומכאן שכופים על האחים לא לנהוג לפי מידת סדום (עומדים על זכותם ללא הצדקה) ולפיכך על האחרים לוותר על זכותם המשפטית. 

רבי יוסף - האחים מחשיבים את השדות כנכסים חשובים מאוד ובמיוחד חשוב השדה שהאחר רוצה, משמע יש סיבה (גם אם היא סובייקטיבית) לסירוב, ויש לכבדה. אין זה נכנס במסגרת כופין על מידת סדום כיוון שאין זו עמידה לרעה על זכות אלא מאחורי עמידה זו ישנה סיבה. ההלכה כמו רבי יוסף.

מקרה שני -ירושת שני שדות, כאשר לכל שדה יש תעלת השקיה. יש בקשה מאת אחד האחים לקבל את השדה הגובל עם השדה שלו. 

רבא -כמו בדוגמא הקודמת -יש כאן מקרה של כופים על מידת סדום.

רבי יוסף -כמו בדוגמא הקודמת -לפעמים יתכן מצב שבו תעלה אחת מתייבשת ותעלה שנייה לא, וזאת סיבה לכך שהשדות אינם שווים, כך שיש סיבה מוצדקת לא לוותר על שדה לטובת אחר.

ההלכה כמו רבי יוסף.

מקרה שלישי -שני שדות אשר מקבלים מימיהם מאותה תעלה.

רבי יוסף -במקרה זה מסכים שיש כפייה על מידת סדום, ולכן אפשר לתת לאח את השדה הספציפי שהוא מבקש, כיוון שאין כל סיבה רציונלית או סובייקטיבית שלא להסכים. אביי - גם במקרה זה אין כופים על  מידת סדום, כיוון שהפועלים שיש לאדם יסתובבו בשטח וישמרו על  שני השדות, הגמרא גורסת כי זהו מקרה מרחיק לכת ולכן זהו מקרה בו כופין על מידת סדום.
סיכום -ישנן גישות שונות מתי ואיך להפעיל את הכלל של כופים על מידת סדום, אך אין מחלוקות בנוגע לעצם קיומו של הכלל. מפעילים את הכלל רק במקרים שבהם אין נזק ממשי לאדם שממנו מבקשים לוותר על זכותו המשפטית, אם הוא אינו עושה כן מעצמו, יש לכפות עליו מידת סדום.

סוגיה שניה - הזכות לפרטיות

הקדמה -ישנן שתי זכויות משפטיות :


1. זכות היסטורית -הזכות לאור.


2. בעולם המודרני -הזכות לפרטיות -מקורותיה ביהדות -ברכת בלעם " מה טובו אוהליך


    יעקוב משכנותיך ישראל", פירושו של דבר שבלעם התפעל מכך שהאוהלים של בני 
 
     ישראל מסודרים בצורה כזאת שפתחיהם לא היו זה מול זה.

הזכות לאור מול הזכות לפרטיות -מבחינה משפטית מעשית יש לאדם זכות למנוע מחברו לפתוח פתח/חלון בצורה כזאת שאפשר להציץ על ביתו של חברו. אך יש אפשרות שברגע שנאסר לפתוח חלון הרי שנמנעת הזכות לאור. הפתרון -בנוגע לזכות לאור הרי שמדובר על דבר ששייך לדיני נזיקין, והזכות לפרטיות שייכת לדיני אישות (איסור והיתר), ולכן מעדיפים את הזכות לפרטיות.

מקרה ראשון -רבי זירא -ישנם שני סוגים של חלונות:


1. חלון מהרצפה ומעלה עד ארבע אמות -אדם אחר יכול למחות נגד פתיחת החלון.


2. חלון גבוה (מעל ארבע אמות) -אדם אחר אינו יכול למחות נגד פתיחת החלון.

רבי אילא -גם חלון שהוא למעלה מארבע אמות, אדם יכול למחות (סולם).

ישוב המחלוקת ע"י הגמרא -המחלוקת היא באיזה נסיבות צריך לכפות על מידת סדום או לא. ע"פ רבי זירא -יש כאן כפייה על מידת סדום. ע"פ רבי אילא -אין כאן כפיה על מידת סדום.

שהרי מבחינה משפטית טכנית יש אפשרות למחות כנגד פתיחת החלון שהרי הזכות לפרטיות גוברת, ולכן השאלה היא בעצם עד כמה אפשר לנצל את הזכות. ההלכה היא כמו רבי אילא. נזק עתידי אפשרי, של הצצה דרך שרפרף דרך החלון הגדול, הוא נזק שבגללו לא נכפה על מידת סדום אלא נפעל לפי הדין.
סוגיה שלישית -

סוגיה זו שייכת לדיני חוזים -אדם מסויים שהשכיר ריחיים לחברו על מנת שיוכל לטחון. ההסכם בין השניים היה הסכם שונה מהרגיל, השוכר לא שילם דמי שכירות אלא היה טוחן למשכיר על פי צרכיו. לאחר מכן המשכיר הפך לעשיר, קנה ריחיים וחמור. המשכיר עכשיו דורש כסף עבור ההשכרה. השוכר טען כי הוא רוצה להמשיך בהסכם הקודם. 

האם אפשר לשנות חוזה באמצע תקופת ההשכרה?

על פי גישת המשנה- לאשה יש בת שמוכנה לנישואין. אמה מתנה נישואיה עם הבעל המיועד בכך שבוא יזון את בתה במשך 5 שנים. הבת התגרשה והתחתנה שנית באותם תנאים. הנישואים הראשונים, למרות שפורקו לא פוטרים את הבעל הקודם מהתחייבותו להזין את בת האשה. המשנה: שניהם צריכים לקיים התחייבותם ; אחד מזין באוכל והשני משלם מזונות. בדוגמא הזאת אפשרי להמיר התחייבות בכסף. ולענין השכרת הריחיים -מחד, יש ראיה שניתן לשנות את ההסכם בניהם. במקום שירותים ניתן לקבל דמי שכירות. הגמרא דוחה גישה זו, כיוון שטוענת שיש הבדל בין המקרה במשנה לבין המקרה דנן. במשנה יש רק כרס אחת, משמע מבחינה אובייקטיבית לא ניתן לקיים את שתי ההתחייבויות בו זמנית, לילדה יש רק כרס אחת ולא ניתן להאכילה פעמיים. אך במקרה דנן, אין מניעה אובייקטיבית לקיום ההסכם. אך הגמרא לא טוענת כי לא ניתן באופן חד משמעי לשנות את ההסכם -כשמדובר בשוכר שמתפרנס מין הריחיים אך יש לו זמן פנוי בו הוא טוחן עבור המשכיר, אין לשנות את ההסכם. אך אם מדובר בשוכר אשר עסוק בלקוחותיו ואין לו זמן פנוי על מנת שיכול לטחון בשביל המשכיר, כך שאם ימשיך לתת למשכיר את שירותי הטחינה יאבד את לקוחותיו, אזי יש לכפות על מידת סדום, כופין על השוכר לוותר על זכותו להעניק שירותי טחינה ומחייבים אותו להעניק כסף במקום. דוגמא זאת היא מרחיקת לכת. בדרך כלל שימוש לרעה בזכות נעשה על מנת למנוע נזק. כאן ע"י השימוש בכופים על מידת סדום, הולכים רחוק יותר, כופים על השוכר לוותר על זכותו, כאשר לא נגרם כל נזק לזולת ואילו למשכיר יש  רווח מסוים.

לכל אדם יש זכויות עפ"י דין. בשימוש ב"כופין על..." אנחנו דורשים מאדם לוותר על זכותו ולכן ניזהר מאד בשימוש בכלל זה.

סוגיה רביעית
אדם היה בעל מגרש לא בנוי. המצרן שלו בנה בניין על יד המגרש שחלונותיו פונים לכיוון המגרש הריק. בעל המגרש הריק פנה לביה"ד בטענה שהחלונות פונים למגרש. בעל הבניין התחייב לסגור החלונות אם יוחלט לבנות בניין על המגרש. בעל המגרש לא הסתפק בכך וטען שקיימת פגיעה.

בעל המגרש: יש לי זכות עפ"י דין

בעל הבניין: בעל המגרש עומד על זכותו בצורה דווקנית ולכן על ביה"ד להשתמש ב"כופין על..." רשב"א: מכיוון שבעתיד קיום החלונות עלול לפגוע בבעל המגרש לא נשתמש ב"כופין על..". ואם נותנים התחייבות בכתב שהחלונות ייסגרו? קיימת אי נוחות רבה לבעל המגרש (צריך לשמור מכל משמר על המסמך) ולכן לא קביל.

חזרה לסוגיית האחים היורשים: 

אם האחים ידרשו את הקרקע הצמודה לשטח האח וקרקע זו היא זיבורית (מה שמוכיח שיש להם קשר מיוחד לקרקע זו כי לרוב יזניחו אותה) לא נשתמש בכלל "כופין על.."

רשב"א - לא נכפה עליהם כי יש להם סיבה סובייקטיבית.

ר' יוסף קולון - גם במקרה הזה נשקול את הרווח וההפסד של שני הצדדים.
המאמר של צלנטר - צלטנר במאמרו מביא פסק דין אנגלי: אדון פיקלס היה בעל מקרקעין, הוא חפר בור בקרקע עד שהגיע למים. הוא המשיך לחפור וכתוצאה מחפירתו המים של עירית ברספורד התמעטו. לפי החוק האנגלי, מותר לו לחפור בנכס שלו. תושבי העיר ניסו למנוע ממנו את החפירה אך לא הצליחו. תושבי העיר פנו לבהמ"ש. הערכאה הנמוכה הצדיקה את פיקלס כיוון שזה מעשה חוקי למרות שהמטרה העומדת מאחורי המעשה היא קצת קטנונית, שהרי פיקלס לא זקוק למים. בערכאה גבוהה יותר לא  בדקו את המעשה אלא את המניע למעשה. פיקלס רצה למכור את הנכס שלו וע"י כך להרוויח תועלת כלכלית הטובה ביותר עבור עצמו. בהמ"ש קבע שכיוון שפועל לקידום תועלת כלכלית, הרי הוא רשאי לעשות כן על פי חוק. ישנה מחלוקת עד היום האם פעולתו של פיקלס היתה פעולה חוקית או שמא היה במעשהו שימוש לרעה בזכות.

גישת המשפט העברי -השוואה בין פיקלס לאחים

רבינו תם -אם אדם רוצה לקדם אינטרס שלו , אם נכפה עליו להמנע מהפעילות הרי שהוא יפסיד כסף, והרי אין מפעילים את הכלל במקום שיש נזק או מניעת רווח לבעל הזכות (=האחים יפסידו כסף)

הרא"ש -מתנגד לדעתו של רבינו תם ואומר שאם נקבל את הגישה הזאת הרי שכמעט תמיד לא נכפה מידת סדום, כי תמיד לאדם יהיה אינטרס כלשהו. גישת תם  מרוקנת את הכלל מתוכנו. 

סוגיות שבהן מחילים את הכלל -
עבד עברי - כל הקונה עבד עברי כקונה אדון לעצמו. הגמרא דנה ביחסים שבין עבד עברי לבין אדונו. התלמוד הירושלמי: לאדם עבד עברי וברשותם רק כר אחד. מהאמור האדון לעשות?

1.  לקחת את הכר לעצמו, חוסר שיוויון ולכן לא בסדר.

2.  אף אחד לא ישן על כר (להפעיל מידת סדום שלא בצדק)

3.  לתת לעבד את הכר.

הגמרא: אם יש כרית אחד חייב האדון לתתה לעבד משמע שימוש ברור בכופין על מידת סדום. 

בניית בית-  השלטונות הגיעו למסקנה שצריך להרחיב את רשת הכבישים ולא התחשבו בבעלי הבתים שגבלו בעורק החדש. לחלק מהבתים נגרמו נזקים, חלק סבלו ממחסור באור. נניח שהיה מדובר בבית בין שתי קומות, מי שגר בקומה העליונה ניסה למצוא פתרון חלקי ע"י העלאת הרצפה, כך שנוצר חלל פנוי בין הרצפה לבין הגג של השכן מלמטה, חלק זה הוא רצה למלא בעפר. בעל הקומה התחתונה ביקש לקנות את החלל הזה. העליון לא רצה למכור לו, למרות שהתחתון היה מוכן לשלם סכום הוגן. אי אפשר לכפות על מידת סדום על השכן מהקומה העליונה , לא מחייבים אדם למכור נכס, למרות שאין לו צורך בנכס, רק בגלל שלאחר יש צורך בנכס. במסגרת כופים על מידת סדום אי אפשר לחייב למכור קניין.

סוגית יבום וחליצה -המשנה דנה בשאלה מה קורה כאשר אדם נשוי למספר נשים (צרות) ונפטר ללא זרע ויש צורך לעשות טקס חליצה, ומספיק שרק אחת הנשים עוברת את הטקס. מבחינת הדין הוא יכול לבחור עם איזה מהנשים הוא יעשה את הטקס. הבעיה שנוצרה היא שאישה שעברה טקס חליצה היא אסורה לכהן.  ולכן המשנה קבעה כי יש בין הנשים אישה שגם ככה אסורה לכהן, מחייבים את האח לעשות את החליצה דווקא איתה. במקרה זה לא נאמר באופן מפורש שכופין על מידת סדום.

דוגמא מחוזים: צ'פמן נ' הוניג; צ'פמן בעל דירות, השכיר אחת מהן להוניג. לצ'פמן הזכות להעיף הוניג מהדירה בכל עת. הוניג העיד נגד צ'פמן בבימ"ש וצ'פמן העיף אותו מהדירה. ביהמ"ש: אפשר לפנות את הוניג. יש זכות עפ"י חוזה וצ'פמן יכול להשתמש בה כאוות נפשו.

המשפט העיברי: ייתכן שהיו כופין על מידת סדום (בדומה לשכירות הריחיים)

סיכום -כופין על מידת סדום הוא כלל משפטי רחב ביותר, אשר משווה לשימוש לרעה בזכות. במשפט העברי נזהרים מאוד בשימוש בו, כיוון שמחד כלל זה יכול לתקן ושנות חיובים חוזיים, יכול להיות מופעל כדי למנוע נזק אפשרי מאחרים וגם לעזור לאדם להרוויח רווח כספי, ולכן יש להקפיד הקפדה יתרה על כך שבעל הזכות לא יצא נפסד מכך, גם הפסד כספי שהוא מועט יחסית או חשש להפסד כספי בלבד יש לקחת בחשבון. מעצורים לכלל:


1. דעת הרוב דוחה את זכותו של אדם לדור בנכס של חברו, אם החבר מתנגד.


2. אין לכפות על אדם למכור נכס שהוא לא צריך אותו.


3. לא ייגרם הפסד למוותר, אפילו לא הפסד עתידי.

4.  גם אם יכול להיגרם לצד השני רווח, יכול להפעיל את הכלל.

5.  אם המבקש שימוש בכלל התנהג בצורה מחפירה לא נשתמש בכלל.

ההבדל בין שימוש לרעה בזכות לבין כופים על מידת סדום -שימוש לרעה בזכות קשור כמעט תמיד במצב בו אין פתרון משפטי. המבקש רוצה להגן על עצמו מפני נזק או אי נוחות, ומכאן שמדובר בזכות הגנתית-פסיבית. במשפט העברי הבקשה יכולה להיות גם אקטיבית, ביצוע דבר מסוים שאדם אפילו יזכה כתוצאה מהפעולה בזכויות או בנכס של אחר. כלל השימוש לרעה בזכות התפתח בנוגע לנזק שנגרם לאדם ולגביו אין תרופה בחוק הקיים. לעומת זאת כופים על מידת סדום, התפתח ממטרה שונה. לא דווקא מנסיון למנוע נזק, אלא כתשובה לאדם שמבקש תרופה גם אם במקום שאין שום הפסד לאחר. בשימוש לרעה בזכות נגרם נזק זדוני, כופים על מידת סדום התפתח כתוצאה מבקשת אדם להנות מזכותו המשפטית של האחר, כאשר בעל הזכות לא מפסיד מכך. לדוגמא -אם לאדם יש נכס שהוא לא זקוק לו ולאם אחר יש צורך בנכס האם אפשר להכריח את הבעלים לתת לו את הנכס? אפשר לומר שמבחינה הגיונית שלאדם לא נגרם נזק היינו אומרים שכופים על מידת סדום ויש דעת מיעוט שתומכת במקרה זה. אך הרוב אומר שיש גבול, זכויות קניין של אדם לא ניתן להפר אותן בצורה כזאת. אין להרחיב את הכלל עד כדי כך. הרמב"ם - אם יש הפסד לא כופין על מידת סדום.

פסקי דין בהם מופעל הכלל של כופים על מידת סדום, בלי להזכיר את הכלל במפורש -

פס"ד פישר - העברת צינור של בלון גז ליד קיר של אחר. הבית הוא לא משותף מבחינה טכנית, אדם רצה להשתמש בנכס של חברה בטענה שלא נגרם כל נזק לאחר.

פס"ד שלף -סלילת כביש בחלקה של מישהו אחר, שקיימת דרך חלופית, אך היא ארוכה יותר. למרות שבעל המקרקעין לא משתמש בנכס ולכאורה לא נגרם כל נזק, בהמ"ש קבע כי אין לאפשר מעבר בנכס. פס"ד בצלאל -אדם רצה להרחיב דירתו וכתוצאה מכך היה מאפיל על חברו שהתנגד. פס"ד גולן -המקרה שייך לדיני חוזים. בני הזוג גולן נקלעו למצב של "מלכוד 22". דעת המיעוט -כופים על מידת סדום. 

פיטורים של עובד ציבור - עובד ציבור = אדם בעל תפקיד ציבורי, תלמיד חכם
רמב"ם -לא מפטרים אדם בגלל שמועה בלבד, אפילו נסמכת על שבועה, גם אם אין לו אויבים שרוצים להתנכל לו.

המקורות -

מקור 1 -אסור להעניש אדם בגלל שמועה.

רש"י-בעבירות מסוימות אפשר להעניש על סמך שמועה מבוססת.

מועד קטן -גם אם לא עשה מה שמרננים עליו עשה חלק או חשב לעשות "אין עשן בלי אש" (בתנאי שאין אויבים)

רמב"ם - בגילוי עריות ניתן להסתמך על שמועה בהתקיים שני התנאים הבאים:

1.  יש שמועה חזקה שנמשכת זמן רב.

2.  לא מדובר באדם בעל אויבים שרוצים להתנכל לו.

גם אם יש עדים על המעשה אין צורך לפטר את איש הציבור אם הוא נענש על העבירה. אם עבר את העבירה בפרהסיה כן יפטרו אותו. כיוון שזה כמו לחלל את ה' בפרהסיה כי זה כמו צו אלוהים. אם עשה בפרהסיה זה גם פוגע בתדמיתו כנציג הציבור.

עונשו של תלמיד חכם יהיה במלקות (נחשב לפחות פומבי מנידוי).

מקסימום מלקות: 40 (החכמים הורידו ל - 39). אסור להלקות יותר מ - 40, יגרום לתופעת לוואי.

אדם שפגע בנפש (הרג) יורד מגדולתו ומפוטר ממשרתו. כל עבירה נמוכה מהריגה - אין פיטורין.

יוצא דופן: כל עוד האדם לא ראש הסנהדרין.

אם אדם מרגיש שהוא חייב לעבור עבירה הוא צריך ללכת למקום שלא מכירים אותו. על מנת שיחטא בסתר. 

המלשין -את האדם שריכל ללא עובדות יש לנדות. 


מעמד אישי בבתי דין רבנייים 

מעמד- במדינת ישראל מסורים עניני הדת והמעמד האישי לבתי דין דתיים. המצב הזה הוא תולדה של המצב המשפטי בזמן האימפריה העותומנית, באימפריה היתה סמכות לבתי דין של העדות הדתיות השונות לטפל בעניינים אלו. השלטון הבריטי, אימץ את המצב המשפטי הקיים תוך שינויים מסוימים, כך צומצמו סמכויות בתי הדין הדתיים. הדין הדתי היה תקף מכוח דבר המלך ומועצתו. סימן 51 -קובע מהם עניני המעמד האישי: נישואין, גרושין, מזונות, כלכלה, אפוטרופסות, כשרות של קטינים, ירושות, צוואות, שימוש ברכוש של פסולי דין, והנהלת נכסי נעדרים (מה חסר? גיור. בגלל זה נושא הגיור מוסדר בביהמ"ש המחוזי). סימן 53 - קובע את סמכויות של ביה"ד הרבני. הנושאים הייחודים הם נישואים וגירושים, מזונות, צוואות. עם קום מדינת ישראל נשאלה השאלה כיצד ישתלב המשפט העברי במשפט המדינה, הפשרה שנקבעה בעניין זה מעוגנת בחוק שיפוט בתי הדין הדתיים1953- -חוק זה מהווה מסגרת לשיפוט בתי דין רבניים, ולא חלו בחוק זה שינויים מאז שנחקק. המחוקק הישראלי צמצם במידה נוספת את סמכויות בתי הדין הרבניים. במסגרת סמכות ייחודית לבתי הדין נמצאים רק נושא הנישואים והגירושים (נשאר בידי בתיה"ד כי זה עניין של איסור והיתר וזה חשוב לדתיים). בשאר הנושאים: צוואות -רק באם הצדדים מוכנים לקבל סמכות שיפוט דתית. מזונות -תביעת מזונות המוגשת ע"י אישה שלא אגב תביעת גירושין, היא זו שרשאית לקבוע את סמכות השיפוט. בתביעת מזונות אגב גירושים, נקבע בחוק שלבית דין רבני סמכות שיפוט בכל ענין הכרוך בתביעת הגירושים -סמכות נכרכת ( (3 לחוק שיפוט בתי"ד רבניים). המצב בעייתי, כיוון שמחד צמצם המחוקק את סמכות בתי הדין הרבניים אך מאידך, הגדיל את סמכותם. ומעבר לזאת, מי שהגיש את תביעת הגירושים ראשון הוא זה שיקבע למה מוסמך בית הדין ולכן הדבר יוצר "מריבת סמכויות".
איזה דין מפעיל בית הדין הרבני? החוק קובע בסעיף 2: נישואים וגירושים בישראל יעשו על פי דין תורה (הטקס צריך להיעשות עפ"י דין תורה ולכן כך גם יהיה החוק). אין התייחסות בחוק לבסיס המשפטי של בית הדין הרבני כשהוא דן בענייני המעמד האישי האחרים. ע"פ חוק הדינים תשטו1955- -סעיף 12 קובע כי אין לו לדיין מרות בענייני שפיטה אלא מרותו של הדין שלפיו הוא דן. משמע ההלכה: אם הדין שעומד לפני הדיין בבית הדין הרבני הוא דין תורה, אזי גם בשאר הנושאים עליו לדון על פי דין תורה. מקרים בהם ידון בית הדין הרבני שלא על פי דין תורה:


1. יש בחוק הוראה ספיציפית הדוחה את ההוראה הכללית -חוק שיווי זכויות האישה. דוגמאות:

· פירות נכסי מילוג -כשבני זוג נישאים נוצרות באופן אוטומטי זכויות וחובות בין בני  הזוג. זכות זו פירושה שאם לאישה יש נכסים המביאים פירות אזי הבעל זכאי להנות מפירות הנכסים בעוד הקרן ממשיכה להיות של האישה. ביהמ"ש העליון קבע כי בית  הדין הרבני אינו מוסמך לפסוק לטובת הבעל פירות נכסי מילוג, כיוון שההוראה מפלה, אין הוראה דומה לגבי הבעל. יש הגורסים כי גם לבעל יש חובות משלו כמו חובת מזונות ולכן אין זה הוגן לקחת ממנו זכות זו.

· חוק אימוץ ילדים תשמ"א -בית דין רבני מוסמך לעסוק באימוץ אך במידה ועושה כן 
    הוא יפעל על פי הוראות המשפט הישראלי.

· חוק יחסי ממון בין בני זוג 1973- -החוק קובע כי בית הדין יפעל לפי הוראות חוק, משמע, אם מדובר בחלוקת רכוש בין בני זוג יש להחיל את המשפט הישראלי. דין יהודי - כל אחד מבני הזוג הוא בעליו של הרכוש שלו. דין ישראלי -חזקה על שיתוף הרכוש בין בני הזוג. לפי חוק יחסי ממון כל בני הזוג שנשאו אחרי החוק, החוק חל עליהם. אם נשאו לפני החוק, חלה אותה חזקה לא לפי כוח החוק אלא מכוח פסיקת ביהמ"ש. כך שיש נפקות בענין חלוקת הרכוש לאיזה ביהמ"ש פונים.

פס"ד בלבן - בעל ואשה. הבעל מרוויח מעבודתו ולאשה יש נכסים. כשהם מתגרשים מבקש הבעל לקזז המזונות עם רווחי האשה מנכסי המילוג.

זילברג: (מיעוט) הבעל צודק, ניתן לקזז. המחוקק הישראלי אינו יכול לבטל נורמה דתית כי הוא לא קבע אותה. מטרת המחוקק היתה למנוע שיעבוד של האשה ולא לגרום להתעשרותה לכן האשה אינה זכאית לנכסי המילוג.

אולשן: (הרוב) בהעדר חוקה המחוקק הישראלי כל יכול ומותר לו לבטל נורמה דתית.

שוחטמן: אולשן לא הובן נכון, אין ביטול דין דתי אלא פשוט לא קיים נכסי מילוג בחוק הישראלי.
פס"ד וילו'זני -בית הדין הרבני פוסק על פי הוראות המשפט העברי לעניין חלוקת רכוש. יש הגורסים (חיים כהן) כי חלוקת הרכוש כפי שנעשית ע"י המשפט העברי אינה לוקה באפליה, וזאת כיוון שאפליה היא כאשר לצד אחר יש זכויות שלצד השני אין, אך באופן חלוקת הרכוש אין האישה מופלת כי החוק חל גם על הבעל. 

פס"ד בבלי - השופט ברק -ישנם מספר נימוקים מדוע לבטל את גישתו של בה"ד הרבני:


1. נימוק האפליה -הדין עצמו אינו מפלה אך במציאות הבעל הוא זה שצובר את הרכוש


    והאישה היא זו שנשארת בבית. (שימוש בחוק שיווי זכויות האשה)


2. לא יתכן שבאותה מערכת משפטית תהא על אותה שאלה שתי תשובות שונות.

מנגד הביקורת של ברק עומד סעיף 12 לחוק בתי הדין הרבניים שקובע כי הדיין יכול לדון בעניני שפיטה על פי הדין שבו הוא נוהג בדרך כלל. גם השבועה שמתחייב בה הדיין, על פי סעיף 10 לחוק, היא שונה בתוכנה מהשבועה שמתחייבים בה השופטים הרגילים (שבועה למדינת ישראל מול שבועה למדינת ישראל ותוכנה). חוץ מזה, יש מצבים בהם יש כפל סטטוס כמו נישואים אזרחיים.

בעקבות פס"ד בבלי נוצרה מהומה בבתי הדין בארץ. בית הדין הרבני סירב לציית לפסיקת בהמ"ש העליון , בטענה ששינוי פס"ד ע"פ קביעת החוק הישראלי אינו נתון להחלטת בהמ"ש.

ועד היום לא ניתן הפס"ד ולא נמצא פתרון לבעיה. ביה"ד נמנע מלהיכנס למצב דומה שנית.

פס"ד יוסף - גם כן עניין של נכסי מילוג; לאשה זכות לעבוד בביתה עבודה נושאת רווח (לבעל זכות לחייבה לעבוד) = מעשי ידיה. האשה חייבת לתת לבעלה רווחים שהם תוצאה מעבודה רצונית שלה (מתקזז במזונות)

מחוזי - שופט לפי הדין היהודי

קיסטר - כנ"ל

ברנזון - ביהמ"ש המחוזי בדר"כ ילך לפי הדין היהודי

ח' כהן - כל שופט רשאי לשפוט לפי חוקו. ביהמ"ש העליון מוסמך לשנות את ההלכה הדתית.
מעמד אישי בבתי דין אזרחים -

בכל עניני המעמד האישי ידון בהמ"ש על פי הדין הישראלי. לדוגמא -בירושה ע"פ חוק הירושה.
האם עשוי לקרות שבהמ"ש ידון בענינים שבהם לבתי הדין הרבניים סמכות מיוחדת? יקרה רק כאשר מדובר ב:

1.  דבר אינצידנטלי/ אקראי. נושא שעלה במסגרת דיון בבימ"ש אזרחי. שאלה מתחום של נישואים וגירושים שעולה לפני בהמ"ש בדרך אגב.

2.  , כאשר מדובר בעניינים שבסמכות מקבילה.

האם כיוון שבהמ"ש וביה"ד שופטים על פי דין יהודי יגיעו לתוצאות זהות? התשובה שלילית. ישנם  כללים היוצרים אבחנה בין התוצאה ששתי הערכאות עשויות להגיע אליה:


1. כשביהמ"ש מחיל את הדין היהודי הוא מחיל את הדין המהותי ולא את הפרוצדורלי.


מהותי -קובע זכויות וחובות.                 פרוצדורלי -כללי סדר דין.

פס"ד שטרייט - בו נדונה שאלת קביעת אבהות. בשלב ראשון הודה הנאשם שהוא האב ואחר כך התכחש להודאה וחזר בו. טענתו היתה שהודאה ניתנה שלא לפני בהמ"ש מוסמך ולפי הדין היהודי הודאה קבילה רק כאשר היא נמסרת לבית דין מוסמך וכיוון שהנושא הוא של המעמד האישי, ההודאה לא מחייבת אותו. בעליון (זילברג) נפסק בפס"ד תקדימי שכאשר בהמ"ש מחיל את הדין היהודי בעניני מעמד אישי הוא מתחשב רק בחלק המהותי ולא בחלק הפרוצדורלי, משמע אין לדין היהודי השפעה על איך בהמ"ש הגיע לפסיקתו. הביקורת על פס"ד זה: האבחנה בין דין מהותי לפרוצדורלי אינה אבחנה חדה. זילברג לא נשען על חוק, החוק מצווה להישען על הדין היהודי.

שוחטמן - בעניני מעמד אישי יש לביה"ד סמכות (מצוות המחוקק) לקבוע בעניני סטטוס וקביעת אבהות = סטטוס.

תחולת כללי המשפט הבינלאומי הפרטי -איש ואישה נשאו בחו"ל בנישואים אזרחים, בבואם לארץ, רשויות המדינה מכירות בנישואים, זאת מפני שלפי כללי המשפט הבינלאומי הפרטי, תוקף הנושאים נקבע לפי המקום בו התקיימו הנישואים. לפי בית הדין הרבני, נישואים אזרחים אינם מהווים סטטוס של נישואים. אם האישה תגיש תביעת מזונות בביה"ד הרבני, האישה לא תקבל מזונות, אם תגיש תביעת מזונות בבהמ"ש היא תקבל. נוצרת אנומליה בכך שלפי חוק המזונות, החובה נקבעת לפי הדין היהודי, אבל בטקס בנישואין אזרחי נקבע גובה המזונות לפי משפט בינלאומי. לדעת חלק מהפוסקים הסטאטוס של נישואים אזרחים הוא של "ספק נישואים" אז בנושא עדין כזה נחייב את הבעל לתת "גט לחומרא".

משפט פרטי וציבורי בבתי הדין הרבניים  -אין לביה"ד הרבני סמכות בשום ענין בתחום המשפט הפרטי ציבור, כיוון שסמכותו היא לפי חוק, ולא קיים חוק אשר מסמיך את ביה"ד בענינים אלו. למרות זאת בפסקי דין רבניים נגלה שיש גם פסיקה גם מהתחום הזה. בפרקטיקה זה מקובל כאשר יש הסכמה בין הצדדים (ביהמ"ש השאיר זאת ב"צריך עיון"). זמיר - ביה"ד דן בנושאים אלו מכוח בוררות, כלומר בהסכמת שני הצדדים+אישור של ביהמ"ש המחוזי כדי לאכוף את הבוררות. לביהמ"ש על פי חוק יסוד השפיטה יש סמכות לתת צווי "עשה" או צווי "אל תעשה" לביה"ד, ובלבד שלא היה כבר דיון בפני בית הדין הרבני. בג"צ התערב רק שכשמוזמן לדיון התנגד להדיין בפני בית הדין הרבני מלכתחילה. כיום אין עיגון חוקי מפורש לסמכות ביה"ד הרבני לשמש כבורר אך יש עיגון משתמע בסעיף 15 לחוק יסוד השפיטה.

במידה ואחד הצדדים אינו מסכים להדיינות בפני ביה"ד רבני גם מתוקף כוח כבורר, רשאי ביה"ד להוציא צו סירוב, ואז רשאים הצדדים לפנות לבמה"ש. לא ברור האם בסמכותו להוציא כתב סירוב גם כאשר הנתבע מסרב להדיין רק בפני ביה"ד הרבני הספציפי הזה. באופן עקרוני מדיניות ההלכה היא שברגע שיש ביה"ד קבוע שהציבור קיבל על עצמו, ומעמדו איננו של גוף וולנטרי, אלא גוף שהציבור מינה אותו, הרי שחייבים להדיין דווקא בפניו, ואין לנתבע ברירה כיוון שאינו יכול לפנות לבתי דין רבניים פרטים. אך בפועל במדינת ישראל, שלא כמו בקהילות בחו"ל, שם יש מוסד שיפוטי אחד בכל הקהילה, אין מרות הלכתית אחרת, וכדי לא ליצור חילוקי דעות הפרקטיקה המקובלת ע"י בתי הדין בארץ היא שברגע שהנתבע מראה כי הוא מוכן ללכת לבית דין אחר, הרבני לא יאכוף עליו את סמכותו.

כוחו של כתב הסירוב- בפס"ד אחד ביה"ד הטיל בנוסף לכתב סירוב גם סנקציה וזה אסור (בוטל ע"י ביה"ד עצמו). בעקבות המקרה הוחלט בעליון שאין לביה"ד סמכות להוציא כתב סירוב. שוחטמן - ביהמ"ש התעלם מיחס החברה הדתית לכתב הסירוב; אי מתן כתב סירוב יהווה מצב בלתי אפשרי לציבור הדתי. כתב הסירוב איפשר לביה"ד להימנע מנידוי אדם שלא מופיע מולו. זמיר - צריך למצוא הודעה חליפית לכתב הסירוב שתהווה אותו אישור לו זקוק הציבור הדתי. (בפועל פסה"ד לא שינה כלום, הודעת הסירוב = כתב סירוב)

באילו נושאים יכול ביה"ד הרבני לשמש כבורר?

ביה"ש - סמכות ביה"ד היא מכח חוק הבוררות.

ביה"ד - המדיניות היא שהוא מחויב לדון בכל נושא שיש לו סמכות הלכתית לדון בו. השימוש בבוררות  נועדה להקנות תוקף לפסיקתו. יש הבדל במקור תפיסת  הסמכות.

לפי סעיף 3 לחוק הבוררות אין תוקף לבוררות בענין שאינו יכול לשמש נושא להסכם בין הצדדים. כלומר, ענינים שניתן להתנות עליהם יכולים לשמש נושא לבוררות (משפט פרטי) אך לענין המשפט הציבורי כמו לדוגמא בנושא המשפט הפלילי ביה"ד הרבני לא מוסמך. כאשר בית הדין הרבני דן בנושא מהמשפט הציבור/פרטי בנושא שראוי לבוררות הוא דן לפי דין תורה, אבל הנוסח המקובל הוא שהצדדים מקבלים את הכרעת הרבני "דין לדין ודין פשרה" משמע, כיוון שעלול להיות מצב שבהי"ד הרבני יפסוק ומי שאינו מרוצה יתקוף את הפסיקה לאור קיומה של דיעה נוגדרת מזרם דתי אחר, על מנת למנוע מצב זה, נקבע שביה"ד מוסמך לפסוק גם על סמך פשרה וכך לא יהיה פסול בפסיקה נוגדת. גיור אינו כלול במעמד אישי אין זכות לדון בנושא זה כברור, אבל בפועל כן דן. 
בענין חוק שיווי האישה - ביה"ד הרבני לא יכול להפלות אישה, אפילו שהדין היהודי מחייב אותו לכך. לדוגמא -בעל שאישתו אינה מתפקדת עקב תאונה או עקב כך שהיא חולת נפש, רשאי לפנות לביה"ד על מנת לקבל היתר נישואים. אישה שפונה באותה בקשה לביה"ד אין הוא יכול לסרב לה למרות שעל פי הדין היהודי אישה אינה יכולה לקבל היתר כזה, אך אם לא יעניק לאישה את מבוקשה הרי שתהיה בכך אפליה על סמך חוק שיווי האישה.

בענין גיוס בנות - מקרה השר הדתי שהחליט לגייס בנות ותבעו אותו לביה"ד. 

תחולת המשפט העברי בתחומי המשפט הציבורי/פרטי בבתי המשפט האזרחים - בעקרון אין שום חוק שמורה לבית משפט לדון על פי ההלכה. גם לחוקים שבחלקם יש להם קשר עם הדין היהודי. גם לצורך פרשנות לא קובע החוק הישראלי דבר לגבי המשפט העברי ולהיפך. המקרה היחיד בו אפשר לדון על פי המשפט העברי הוא אולי כאשר יש תחולה לחוק יסודות המשפט משמע כאשר מדובר בלאקונה. בעוד השופט ברק מגדיר לקונה כהיעדר פתרון בחוק לבעיה מסויימת, הרי השופט אלון מגדיר גם בעיה של פרשנות 

כבניית לקונה ולכן מחלק בין שנית סוגים של לאקונה:

1. העדר פתרון, מחייב את השופט לפנות למשפט העברי.

2. בעית פרשנות, השופט לא מחוייב לפנות למשפט העברי, כמקור ראשון במקורות הפרשנות שלו. במידה והמשפט העברי לא ישמש כפתרון הוא יפנה למקורוות אחרים.

אלון מפרש את מורשת ישראל כמשפט עברי לעומת ברק שרואה במורשת ישראל גם את אבות התרבות של היהודות, וגם נכסי התרבות היהודית.

שוחטמן -יש כלל פרשנות בבג"צ שכאשר הלשון שנקט בה המחוקק אינה ברורה די צורכה וסובלת שני פירושים, אחד מילולי ודווקני אלא שאין להסבירו על דרך ההגיון הרגיל והשני שהוא עניני ומעשי יעדיף בהמ"ש את הפירוש השני מתוך הנחה שמהחוקק פועל בהגיון. נדמה שיותר הגיוני ומעשי לפרש את הביטוי מורשת ישראל כמשפט עברי. שהרי מטרת חוק יסודת המשפט היתה לבטל את סימן 46 לדבר המלך, וכך להמיר את הסדר הפנייה למשפט באנגליה להסדר פניה למורשת ישראל.

ידין -יש להחליף את המשפט האנגלי ב"גוש הילכתי אחר" ולכן יש לפנות למשפט העברי שהוא אוסף הלכות משפטיות ולא להפנות שופט ליצירות ספרותיות-תרבותיות שאין בכוחן לתרום למילוי חללים. ומעבר לזאת המחוקק לא קבע באופן כפייתי על מערכת המשפט בארץ שימוש במשפט העברי, אלא קבע מסננת של "עקרונות הצדק והיושר והשלום".

יצירת היקש - בעייתי כי זה אחת ממידות המדרש, מלאכת ההיקש מסובכת ואם יעלה הצורך בפיתרון השופט ייעזר במומחה.

סמכות הביקורת של בג"צ על פסיקת בתי הדין הרבניים -

האם בג"צ מוסמך לבדוק אם פסיקת ביה"ד הרבני תואמת את הדין היהודי? 

לא. בפס"ד וילוז'ני, נקבע במפורש כי רק לביה"ד הרבני הגבוה לערעורים יש סמכות כזו ובג"צ אינו מוסמך. המקרים בהם בג"צ מוסמך לבקר - הסמכות קבועה בסעיף 15(3)(4) לחוק יסוד: השפיטה. באופן פשוט הסעיף מדבר רק על  סמכות, משמע במקרים שבהם ביה"ד נוטל לעצמו סמכות שאין לו או שהוא נמנע מלדון בנושא שבסמכותו הבלעדית (אפשרות שכמעט אינה מתקיימת) אזי לבג"צ יש אפשרות להתערב. במסורת הפסיקה של בג"צ הורחבה היריעה מעבר למשמעות הצרה של חריגה מסמכות, ונקבעו מקרים נוספים : 

ביה"ד אינו מציית להוראות חוק - ע"פ חוק שווי זכויות האישה -ביה"ד בעניני ממונות אינו יכול לפסוק על פי דין דתי אם קיימת בו אפליית אישה. ע"פ תפיסת בג"צ ביה"ד מנוע להוציא צווי עיקול במסגרת דין שלום בית, כיוון שזאת אפליה בדיני ממונות המנוגדת לחוק שיווי זכויות האישה. תפיסת בג"צ אינה מקובלת על בתי הדין הרבניים, לדעתם במסגרת הנישואים מעורבבים עניני אישות, ממונות ואיסורים, וכל המצוי בגדר "נישואים" מצוי בסמכות ביה"ד ואין לעשות הפרדה. כך לדוגמא לענין שלום בית, על מנת להבטיח כי אכן יש סיכוי לקיום שלום הבית יש צורך בשימוש בצווי עיקול. ביה"ד מפרש כי תכלית שלום הבית היא איסורית, מטרתה למנוע גירושים, ולא כספית כלומר הפרדת חלוקת רכוש, ומכאן שאין צו העיקול עומד בניגוד לחוק זכויות האישה, הדורש שוויון בזכויות ממוניות. הסתירה שבין פסיקת בג"צ להתעלמות ממנה ע"י ביה"ד היא חריפה אך אין בכוחו של בג"צ ליצור תקדים מחייב על הרבני (תקדים מחייב הוא רק ביחס לבתי משפט רגילים). הדרך היחידה בה אפשר לחייב את בית הדין הרבני היא ע"י הקמת בית דין מיוחד שמורכב משני שופטי בהמ"ש העליון ודיין שידון ויחליט בענינים תקדימים. החלטתו תהיה תקדימית ולא ניתן יהיה לבטלה. היו תקופות שונות כמו בזמן המנדט שהובאו הדברים בפני ביה"ד מיוחד. שוחטמן - יש ענינים חשובים בהם לא ננקטה הדרך הפשוטה הזאת. בפרקטיקה, במידה וצד רואה עצמו נפגע בענין שבג"צ יראה אותו כחוסר סמכות של הרבני, ערעור לבג"צ יאפשר לבטל את הפסיקה. הפסיקות של ביהמ"ש העליון אינן תואמות את החוק. ביה"ד כפוף רק לחוק ההלכה

פגיעה בעקרונות הצדק הטבעי - אגרנט הגדיר מהי פגיעה בעקרי הצדק הטבעי -עקרי הצדק הטבעי נפגעים רק אם נפגמו כללי הנוהל היסודיים. גם אם הפס"ד נראה דראקוני, לא בהכרח מדובר בפגיעה בדין מהותי, עקרי הצדק הטבעי הם פגיעה בדברים הבסיסים ביותר של דיון הוגן וצודק. עקרי הצדק הטבעי: 1. מתן זכות שמיעה. 2. נתקבלה החלטה ע"י גוף מנהלי ובין נותני ההחלטה אדם שיש לו ענין אישי בתוצאה. 3. בייסקי, הוסיף מאוחר יותר, קיום משפט בהרכב חסר. שוחטמן -זה לא נכלל במסגרת המשפט האנגלי שהוא המציא את עקרונות הצדק הטבעי.
האם חריגה מעקרי הצדק הטבעי היא חריגה מסמכות (ע"פ סעיף 15)? 

שוחטמן -אין כאן חריגה מסמכות ויש ערכאת ערעור אליה ניתן לפנות. 

פס"ד ויקי לוי -בו הוגש ערעור כנגד ביה"ד שמנע מאישה להשמיע טענותיה. בעליון דנו בשאלה. הדיעות נחלקו. 

זילברג -יש לדחות את העתירה. גם אם זה נושא אשר מחייב את התערבות בג"צ למען הצדק הרי אין זה נכנס תחת הסעיף המגדיר את סמכות בג"צ. האישה יכולה היתה לפנות לערכאת הערעורים של ביה"ד, מה שגם ההלכה היהודית מקפידה מאוד בנושא של פגיעה בעקרי הצדק הטבעי.  

זוסמן -יש לקבל את העתירה משום שיש בכך חריגה מסמכות. למרות שיכולה היתה לפנות לביה"ד לערעורים, פגיעה בעקרי הצדק הטבעי היא חריגה מסמכות. הוא מסתמך בדבריו על דברי השופט אגרנט.

 שוחטמן -המקרה בו פסק אגרנט שונה ממקרה פס"ד זה כיוון ששם מדובר על מקרה בו לאדם לא היתה אפשרות לפנות לשום סמכות שיפוטית אחרת, בעוד במקרה זה עמדה לפניו אלטרנטיבה. זוסמן -נימוק נוסף -יש שוני בין התרופות הניתנות בבג"צ לבין התרופות הניתנות בביה"ד לערעורים. אילו ניתנהה ברבני אפשרות לפרוצדורה מהירה למתן סעד, אזי יש סיבה שתפנה אליהם, כיוון שאין אופציה כזאת, יש לתת לה סעד מיידי. שוחטמן - פגיעה באמון המערכת, מבחינה עובדתית, ישנו סעד מהיר ופרוצדורה המאפשרת זירוז הליכים. ולגבי האפשרות שביה"ד הגדול "יחפה" על ביה"ד הרבני, אזי הפרקטיקה מראה שלא כך המצב, ובכל המקרים שהובאו בפני ביה"ד לערעורים בהם לא ניתנה זכות השמעה, הוחזר התיק למחוזי. התקדים המנחה בבג"צ הוא על פי זוסמן -חריגה מסמכות כוללת פגיעה בעקרי הצדק הטבעי.

פס"ד שער - בו הועלתה טענה של שלילת זכות השתיקה, בג"צ קבע מבלי לאזכר את פס"ד לוי, שייזקק לעתירה מסוג זה כאשר הדרך החלופית של הגשת ערעור לביה"ד הרבני לערעורים  אינה נראית תרופה יעילה ואין בה כדי להבטיח סעד לעותר. שוחטמן -זו נראית הפסיקה הצודקת מבחינת החוק, אך עדין ההלכה היא על פי פס"ד לוי.

חקיקת חוקי יסוד -לאור חוקי היסוד החדשים נקבעו זכויות חוקיות "על חוקתיות: שכל חוק צריך לעמוד בהן ויש לפרש כל חוק בכפוף להן והדבר גם נדרש מבתי הדין הרבניים.  

בג"צ לב -בית הדין הרבני הוציא צו יציאה מהארץ נגד אישה שהיתה בתביעת גירושים מבעלה. הוגשה עתירה שהתבססה על חוקי יסוד כבוד האדם וחירותו המבטיח חופש תנועה. בעתירות דומות במשך השנים נדחו העתירות, כי בג"צ ראה את הדבר כנתון בסמכותו של בית הדין הרבני.

השופט ברק -הסמכות של ביה"ד לקבוע סדרי דין היא סמכות טבועה, אבל הוא חייב לפעול בהתאם למערכת ערכים שכל הליך דיון צריך לקחתם בחשבון (= על הדיין לפעול בסבירות/ איזונים), והיא מערכת הערכים של זכויות האדם. שוחטמן -החוק הסמיך את ביה"ד לדון לפי דין הלכתי ובמקום שרצה להכפיף אותו להוראות חוק, עשה זאת במפורש מכאן שהרבני אינו כפוף לחוקי יסוד. וכמו כן אין ביסוס בחוק מדינת ישראל להתערב בפסיקת ביה"ד שלא מדובר בחריגה מסמכות, אלא בפגיעה בחוקי המדינה. סעיף 15 לחוק יסוד השפיטה מפרט את סמכויות בג"צ לתת צוים לרשויות שיפוטיות או מעין שיפוטיות ומוציא מגדר סמכות זאת בתי דין דתיים. משמע לביהמ"ש יש סמכות לתת צווים כאלו לגופים מנהלים ולא לביה"ד.

בג"צ צור - ביה"ד נתן צו עיכוב יציאה וביטל אותו תמורת פיקדון 50,000$. השופט אור - גם אם מוסמך ביה"ד לתת צו עיכוב הרי שבתנאים שקבע יש חוסר סבירות ( חריגה מסמכות.

שוחטמן - זו לא חריגה מסמכות, ביהמ"ש העליון סתם מרחיב.


דינא דמלכותה דינא -

הכלל בישראל -מכל המקורות התלמודים עולה שהדברים לגבי "דינא דמלכותא דינא" נאמרו ביחס למציאות שבה נתונים היהודים למרות של שלטון זר. עיון בספרות ההלכה של הראשונים מגלה שאין אפילו פוסק אחד שקובע בצורה חד משמעית שכלל זה חל גם על מלכות ישראל. הדיעה הרווחת היא שדווקא במלכות ישראל דנים ע"פ דין תורה, בעוד בממלכות אחרות על פי החוק שחל בהן. הדילמה: מה תופס? חוק המדינה היהודית או הדין העברי?
האם אפשר להרחיב את הכלל גם לתחומי מדינה יהודית?
תלוי לפי איזה בסיס משליטים את הכלל

- רש"י - על פי התפיסה היהודית יש שבע מצוות בני נוח שמחייבות כל אדם באשר הוא אדם, מתוכן שש מצוות המתייחסות לכל אדם לא משנה מה מדינתו (לא תרצח). המצוה השביעית -"דינים" -כוללת בתוכה את כל מערכת המשפט במשמעות שחובה על כל מערכת אנושית לדון ע"פ חוקים, כאשר החוקים יקבעו ע"י כל חברה, בהתאם לרצונה. לפי הנימוק הזה, אין להכיר בתחולת הכלל במדינת ישראל כיוון שביחס לחברה היהודית, ההלכה דורשת את קבלת מערכת הדינים היהודים ואינה נותנת לחברה היהודית לבחור לעצמה כרצונה. ע"פ רש"י לא ניתן להחיל את הכלל. 
ר"אש. לפי התפיסה שהיתה קיימת בימי קדם, המלך הוא הבעלים על הארץ ולכן יכול להכתיב כללי התנהגות, ולדרוש מכל נתיניו לנהוג על פי הכללים ויש לו אפשרות לגרש אנשים שאינם ממלאים את חוקיו. ומכאן יש להכיר בחוק המלך על מנת להמשיך ולחיות במדינה. בתפיסה היהודית אין למלך ישראל זכויות מיוחדת מבחינה זאת למרות שהוא יכול לנקוט בסנקציות כנגד אי קיום חוקיו, אינו יכול לנקוט בגירוש. ע"פ הרא"ש לא ניתן להחיל את הכלל.
הרמב"ם. הבסיס לכלל הוא הסכמת האזרחים. כאשר מדובר במלך ששלטונו מוכר ע"י האזרחים, יש לו מטבע חוקי (כמבחן ללגיטימיות של השלטון מבחינת האזרחים) זהו שלטון יציב, ואז היהודים מכירים בחוקיו, ולכן חל הכלל דינא דמלכותה דינא. ע"פ הרמבם אפשר להחיל את הכלל.
רבינו תם. בסמכות החכמים להפקיר ממון וכשם שהם מוסמכים להפקיר ע"י תקנה, כך הם מוסמכים להפקיר ע"י מתן תוקף ל"דינא דמלכותא דינא". ע"פ רבינו תם אפשר להחיל את הכלל.

האם אפשר להחיל את הכלל גם על חברה דמוקרטית?

במקורו הכלל ניתן לשלטון מלך, גם חלק מההנמקות מתייחסות לשלטון מלך (רא"ש), אך לפי דעתם של רמב"ם ורשב"ם אין הכרח להסתמך על נימוקים כגון אלו, והנמקת הסכמת התושבים יפה גם כאשר מדובר בשלטון דמוקרטי. הכנסת מיייצגת את העם ולכן זוכה להסכמתו, ומכאן שאפשר להחיל את הכלל במדינה דמוקרטית (תופס גם לגבי חקיקת משנה).

רשב"א: המבחן הוא אם יש לשלטון כוח לחוקק חוקים - מתקיים.
האם אפשר להחיל את הכלל על שלטון יהודי חילוני?

האם אין הכלל חל רק על מוסד מחוקק המורכב מאנשים יראי שמים ולא על מוסד חילוני כמו הכנסת? בין פוסקי ההלכה של ימינו רווחת הדיעה שביחס לאומות העולם כל שיטת משפט שהם מקבלים על עצמם היא חוקית מבחינת ההלכה (מצוות בני נוח). אבל ישראל מחוייבים בדין תורה, ולכן כל חקיקה שמקורה בגויים, וגם חקיקה מקורית שאינה תואמת את דין תורה, ,אינה חוקית מבחינת ההלכה. מנגד, ניתן לטעון, שהכלל במקורו לא הובא אלא ביחס למלכות הגויים. לפי שיטת הרמב"ם תנאי מוקדם להכרה בחוק הוא הסכמת התושבים, ואם השלטון במדינה הוא שלטון חילוני שנהנה מהסכמת התושבים אזי אין בכדי שהשלטון הוא חילוני.
הגבלות ביחס להיקף תחולתו של הכלל: 

כאשר נדונה השאלה בין הפוסקים במדינה, למרות העובדה שלפי רוב ההנמקות אי אפשר ליישם את הכלל במדינת ישראל הרי שמגמת הפוסקים היתה להכשיר את חוקי המדינה מבחינה הלכתית והם הלכו לפי שיטת הרמב"ם שנותן תחולה רחבה לכלל. מבחינת ההלכה היהודית יש לכאורה ספר חוקים חדש. אך זהו יישום גורף מדי, החכמים הטילו סייגים על תחולת הכלל:


1. נדרש החוק לא יהיה מפלה אלא יחול על כולם (אין בעיה כי מ"י דמוקרטית).


2. הכלל אינו חל בתחום הדתי. אם חוקי המדינה יבקשו לאכוף עבודה בשבת, אין 
אפשרות לקבלם. במד"י לא קיים חוק אוכף שכזה, אלא רק חוקים שאינם מחייבים אדם 
לעבור על מצוות דתו, אך נותנים לו לגיטימציה לכך. הכלל לא חל אם כך על דיני איסור 
והיתר. אפשרויות התנגשות:

1.  חוק העונשין - הדין הפלילי מאפשר הפלות במיקרים מסוימים בשונה מן הדין היהודי

2.  חוק שעות עבודה ומנוחה - החוק הישראלי מתיר, כחריגים, לאנשים לעבוד בשבת בניגוד לתורה

3.  גביית ריבית אסורה לפי דיני ישראל, מתנגשת עם חוק פסיקת ריבית והצמדה

4.  חוק הירושה קובע הסדרי ירושה עפ"י דין המנוגד לדין היהודי.

· הצד השווה: בכל החוקים הללו המדינה אינה כופה באמצעות חוק התנהגות נוגדת דין דתי. חוקים דיספוזיטביים.

תחולת הכלל במשפט הציבורי - בעקרון הכלל חל, ועיקר תחולתו במשפט הציבורי. כך שאם מתעוררת שאלה בדיני מיסים קובע דין המדינה וההלכה מכירה בכך. בדין הפלילי -כל שנאמר בחוק מחייב גם אם מתנגש עם ההלכה. מתן תוקף לחקיקת הכנסת היא הכרחית שכן אם הכנסת נעדרת בסיסי חוקי כלשהו מבחינת ההלכה אז המסקנה היא שאין היתר לתושבים להינות בצורה כלשהי מפעולותיו של השלטון, כאשר השלטון נזקק למימון פעולותיו ע"י גבית מיסים הרי שבהעדר בסיס חוקי לגביית מיסים נמצאים כל מעשי השלטון בבחינת גזל שאסור להנות מהם.
תחולת הכלל במשפט הפרטי מן התלמוד נראה, לכאורה, שתחולת הכלל היא גם על המשפט הפרטי-החלק הבעייתי-אילו חוקים יקבעו ביחסים שבין אדם לחברו? בשאלה זו יש מחלוקת עקרונית כפי שהיא מובאת בשולחן ערוך:
רש"י -יש תחולה מלאה בתחום המשפט הפרטי.
פוסקים אחרים -מצמצמים את ההשלכות. גורסים שרק במקרה של סכסוך קרקעות ניתן להחיל את הכלל כיוון שלכל שאלה במקרקעין יש זיקה לשלטון. לענין סכסוכים אחרים אין הכלל חל.

שוחטמן -אין להחיל את הכלל בכל התחומים של המשפט הפרטי כי נקבעו סייגים לתחולתו:


חזון איש -בנסיבות בהן אחד מבעלי הדין לא יהודי, יחול הכלל. בנסיבות בהן שני בעלי
 הדין הם יהודים, והשלטון מאפשר להם להדיין ע"פ מערכת דינים שלהם, יש להדיין ע"פ 
דיני ההלכה. הכלל יחול רק בחוק שהמחוקק מבקש לכפות אותו על שאר האזרחים ולא  
מאפשר התנאה על החוק. אבל אם החוק דיספוזיטיבי אז יש מחוייבות בסיסית לדין 
תורה ולא יחול הכלל. (זוהי גישה המקובלת על כל הפוסקים)


גישה אחרת- במידה ומדובר בחוק שיש בו יסוד של טובת הציבור, ההלכה היהודית 
תכיר בו, בסייג שהשאלה אם יש יסוד של תיקון עולם צריכה להבחן לפי מבחני ההלכה 
ולא לפי מבחני  המחוקק החילוני. הרב עוזיאל , אומר בהקשר זה שלפי ההלכה היהודית 
תביעה לעולם אינה מתיישנת, אם מבקשים לשלול מאדם את זכותו לתביעה בשל 
התיישנות, יש לבחון על פי תקנת הציבור ההלכתית.

הרב הרצוג -כאשר מדובר בחלל ריק-לאקונה - ישנם במדינה חוקים חדשניים כמו חוקי הבנקאות, חברות שאין בהלכה. כאשר חוק המדינה מסדיר מצב שאין בהלכה (ולא מתנגד להלכה) יש להכיר בחוק המדינה.

דוגמאות: דרישת הרישום בטאבו, חוק זכויות היוצרים וחוקי התעבורה.

הרב ש"ך -  כל חקיקה הנעשית במסגרת דמוקרטית נועדה לטובת הציבור ולכן כולה בסדר. הקריטריון: טובת הציבור ותיקון המדינה - מתקיים תמיד (דעת מיעוט)

מתן תוקף לחוק המדינה בדרך של הסכמה - בממונות אין בעיה להחיל את החוק גם אם הוא עומד בניגוד להסדר הקבוע בהלכה באותו ענין (הפקר בי"ד הפקר). קבלת הסדר המופיע בחוק זר מותרת כל עוד לא מקבלים שיפוטו של המוסד הכופה את החוק.

רשב"א - אין צורך לקבל החוק רק ע"י התנאה מפורשת, אפשרית גם התנאה מכללא.

הרב וולדינברג: הבסיס להפעלת דינא דמלכותא... הוא שהצדדים מקבלים את החוק כמחייב. הסכמה זו תהיה משתמעת כשנעשית עיסקה בין שני חילונים או בין חילוני לדתי. יהיה מקום לדרוש הסכמה מפורשת כאשר מדובר בדיון בין שני דתיים שלכאורה אין סיבה שיסכימו להחלת החוק האזרחי. 

תקנות קהל- סמכות הציבור ונבחריו -הסמכות לחוקק חוקים נתונה בידי הציבור ונבחריו. הסמכות הזאת מתייחסת רק לדיני ממונות, ולתחום הפלילי, וכן לדיני אישות למרות שמסווגים כחלק מאיסור והיתר. ניתן לתקן תקנות קהל  (גם נגד הדין) מכח הפקר בית דין הפקר ו"בית דין מכין ועונשין שלא מן הדין" (לצורך שעה). בתחום דיני איסור והיתר אין לציבור ולנבחריו  כל סמכות לשנות מין הדין אלא חכמי ההלכה הם בעלי הסמכות הבלעדית בנושא זה. כמו כן מוסמכים נבחרי הציבור רק לאסור את המותר אך לא להתיר את האסור. ומכאן, שחוקי הכנסת שאינם מוכרים ע"י הכלל "דינא דמלכותה דינא" בשל היותם נוגדים את החוק הדתי, לא יוכלו בכל מקרה לקבל הכרה גם בנימוק  שנחקקו ע"י נבחרי ציבור ודינם לכן כדין תקנות הקהל.

כנסת בעלת רוב חילוני -מעמדם של נבחרי הציבור השווה למעמד בית דין ואף למעמד הסנהדרין עצמה, ומכאן שנבחר ציבור יכול להיות אדם שאינו פסול להעיד, או פסול מחמת עבירה. אם כך אפשר לטעון שאולי חלק מהחברים המכהנים בכנסת, אינם עומדים בתנאים אלו, ולכן אינם כשירים למעמדם כנבחרי ציבור, ולכן גם החוקים שהם מחוקקים הם משוללי כל תוקף. אבל במבט מעמיק, אם משווים את תפקידם של נבחרי הציבור לתפקידם של הדיינים, מתחייבת המסקנה שמי שהציבור בחר בו לתפקיד ציבורי והוא אינה ראוי לתפקיד בגלל טעמים שפוסלים אותו, אין לערער על בחירתו שכן הציבור ראשי לבחור לו את מנהיגיו, גם אם אין בם את הדרישות שדורשת ההלכה מלכתחילה (כוחה של הבחירה).

כנסת שכוללת חברים שאינם יהודים - בתורה כתוב "מקרב אחיך תשים עליך מלך". ומכאן שאם בבחירתם של חברי כנסת שהם לא יהודים יש משום שררה, אזי שיתופם של נוכרים בכנסת נוגד את ההלכה. אבל בעצם לא מדובר בשררה, השררה המתבטאת במינוי מלך היא משום שהוא מתמנה לכל חייו, והמלוכה עוברת בירושה, אך חבר כנסת מתמנה לזמן מוגבל, וכהונתו לא עוברת בירושה. דבר נוסף, בחירת נוכרים לכנסת נעשית למען הציבור הלא יהודי, כיוון שאין להם גוף אחר שמייצג רק אותם, ולכן הנוכרים הם חלק מגוף קולקטיבי יהודי רחב יותר, שבו אין להם מעמד עצמאי וכך שוללים מהם את השררה שההלכה אוסרת למסור בידיהם (השיטה הדמוקרטית). ומכאן כנסת שכוללת חברים שאינם יהודים היא כנסת כשרה. ספק נוסף שמעלה הרמבם, הוא שכשם שלא ניתן למנות נוכרי כדיין כך לא ניתן למנותו כנבחר ציבור, וכחבר כנסת. גם כאן אין מניעה כי ציבור הבוחרים יקבל עליו את מרותו של אדם שאינו עומד בתנאים ההתחלתיים של ההלכה, אין מניעה שנוכרי ייבחר מכוח הסכמת הציבור.

נימוקים נוספים: 1. אם נכרי יכול להיות בורר, הוא גם יכול להיות ח"כ בדרך של הסכמה.

2. אם היינו מסרבים להכניס נכרים לכנסת האומות היו יוצאות נגדנו ולכן פיקוח נפש דוחה את העבירה שבשיתוף נכרים בשררה.
כשרותם של הליכי חקיקה, שאלת הרוב -האם הליכי החקיקה הנהוגים בכנסת תואמים את דרישותיה של ההלכה ? א. ההסכמה על פי רוב כמקובל בחברה דמוקרטית תואמת את גישת ההלכה של "אחרי רבים להטות".  ב. על פי דרישותיה של ההלכה הכרעת הרוב צריכה להיות מושגת במעמד כל חברי הגוף המחוקק (רוב מתוך כולו). דרישה זו אינה מקוימת בכנסת (סעיף 25 לחוק יסוד הכנסת). מעקרון זה אפשר לחרוג בהתקיים שני חריגים: 
1. מנהג שעל פיו אין מקיימים את דרישת "רובו מתוך כולו". 2. תקנה מפורשת המכשירה הליכי חקיקה שאין בהם מקיימים את התנאי. ספק אם סעיף 25 לחוק יסוד הכנסת הוא בבחינת תקנה מפורשת.

ג. הצורך באישור של חכמי הלכה -הבעיה החמורה ביותר היא העדר פיקוח הלכתי על הליכי החקיקה של הכנסת. מהסוגיה התלמודית עולה שתנאי מוקדם לתוקפה של תקנת ציבור הוא שבחקיקתה נוכח ונועץ "אדם חשוב"

שני פירושים ל"אדם חשוב": 1. תלמיד חכם.  2. תלמיד חכם+ממונה על הציבור. על פי גרסא 2 (שהיא המקובלת) יש רק מוסד אחד שעונה על דרישות אלו והוא הרבנות הראשית לישראל. ללא אישורה לכן אין לראות את חוקי הכנסת תקפים.

האם אישור כזה נדרש לכל סוגי החקיקה? ריב"ש -הסוגיה התלמודית עוסקת בתקנות איגוד מקצועי, אין להרחיב, הכנסת לא צריכה אישור. רשב"א -זה מקרה קונקרטי, יש להקיש למקרים כללים, גם חקיקת הכנסת דורשת אישור. שוחטמן -רוב המכריע של החכמים נקטו בשיטת הרשב"א, גם מחבר שו"ע מצדד בכך. אין לוותר על הצורך באישורו של אדם חשוב מכוח מנהג.

מה דין החקיקה הישראלית שנעדרת אישור? משפט ציבורי -ע"פ רוב הפוסקים לא צריך אישור.

משפט פרטי - בפועל רק לחוק אחד הוענק 3 פעמים אישור בדיעבד כיוון שהושוו חוקי הכנסת לתקנת קהל-בחוקי הגנת הדייר, ולדעת שוחטמן, אין להסיק מכך מסקנה כללית לגבי כל החקיקה הישראלית כיוון שחוקי הגנת הדייר הם מכורח "מיגדר מילתא", מדובר בחוק סוציאלי שאילו היתה בידי חכמי ההלכה הסמכות החוקית לחוקק חוקים למדינה הם בהיו פועלים בצורה דומה. המסקנה: בחוק שיש בו משמרת למשמרת אין צורך באישור איש חשוב.

 אבל כשמדובר בחוק אזרחי רגיל שלא בה לפתור בעיה חברתית אין סיבה שהוא יזכה להכרה כזאת (ואכן אין שיפוט אלא לפי חושן משפט). הרב דאיה -עצם השתתפותם של חכמי ההלכה בהליך הדמוקרטי של בחירות לכנסת, היא שנותנת אישור מכללא למה שהכנסת תחוקק. הסכמה מכללא כזאת מתייחסת רק למה שאינו נוגד את דין התורה ויש בו חידוש לדין תורה ואמורה בדיני ממונות בלבד (המקרה היחיד שזה קרה זה ביישום חוק הירושה וזה נעשה מתוך צורך השעה, טובת הציבור וכו'). יש שמצמצמים את דבריו להסכמה מכללא רק לאותם חוקים שההלכה היהודית לא מתייחסת אליהם, או שצורך השעה מחייב לשנות מההלכה הקודמת. יש שטוענים שגם חוק הירושה הוכר כתקנות קהל, ולכן חלוקת הירושה תעשה בהתאם לחוק ולא לפי דין תורה. שוחטמן: ברור שבתיה"ד לא העניקו לחוק הירושה הכרה הלכתית כלשהי, הסיבה היחידה לקבלת חוק הירושה נבעה ממדיניות בתיה"ד לפיה עדיף להתגמש קצת כדי לא לגרום למצב בו הפנייה תהיה אפשרית רק לבתימ"ש אזרחיים

קבלתו של חוק המדינה בדרך של הסכמה - האם כל האמור לעיל אומר שבעצם החקיקה הישראלית לא תתקבל לעולם כתקנת קהל? לא, תלוי בכל מקרה ומקרה. אם הצדדים יראו שהיתה להם כוונה לקבל המשפט האזרחי הוא יועדף על פני העיברי.

סיכום ומסקנות
אלו דרכי הדין היהודי להכיר בחקיקה האזרחית התנאים:

1.  שהדין האזרחי לא יסתור דין הלכתי

2.  או שמדובר בחוק שיש בו משום תקנ"צ או שזה חוק ראוי

ההכרה: בעיקר בתחום הציבורי שם אין כפיה של חוקים. האם אין בכך פגיעה בשלטון החוק? (חילונים( חוק אזרחי, דתיים( חוק עיברי) שוחטמן: לא. החוקים האזרחיים הם דיספוזיטיביים. 

מאפייניה של שיטת המשפט העברי -

במה שונה מערכת המשפט העברי ממערכות משפט אחרות?

הגדרת מערכת משפט -על פי ההגדרה הקלאסית של סלומונד -מערכת של כללי התנהגות הנוצרת ע"י מחוקק והמיושמת ע"י בהמ"ש. מרכיבי מערכת המשפט:


1. מחוקק -קובע נורמות.


2. בהמ"ש -יישום נורמות (לאו דווקא ישום טכני).


3. גבולות טריטוריליים.

המשפט העברי - במשפט העברי אין מחוקק, וגם אין גבולות טריטורילים המשפט חל על כל היהודים באשר הם. הסיבה להעדרות מרכיבים אלו היא משום שמדובר בשיטת משפט דתית.

מערכת משפטית דתית - ישנם מודלים שונים של מערכות משפט דתיות:

משפט נוצרי -מתייחס למישור הדתי גרידא, לא כולל בתוכו משפט אזרחי.

משפט מוסלמי -כולל משפט אזרחי/פרטי.

משפט עברי -דומה למשפט המוסלמי כי כולל גם את מערכת היחסים בין אדם לחברו. 

מוסד המחוקק - במאובחן מהמשפט המוסלמי שלפיו אין מחוקק ולכן תפקיד במה"ש הוא לפרש את החוק ולאכפו אך לא לחוקקו. בתפיסה היהודית העובדה לא קיים מוסד מחוקק אינה מעידה על כך שאין צורך במוסד כזה. אחד מתפקידיו של מוסד הסנהדרין היה לחוקק, חקיקה שמחייבת כל יהודי בדומה לתורה שבכתב. כמו כן למרות שלא קיים מוסד חקיקה בפועל עדין מתקיימת פעילות חוקתית:


א. תקנות קהל -חקיקה של חכמי ההלכה ושל הציבור, במאובחן מחקיקת הסנהדין  חלה


     חקיקה זו רק על מי שכפוף לאותו מחוקק.


ב. הסנהדין -תפקיד חשוב נוסף מלבד חקיקה-מעמד של בית דין לערעורים, גוף שיפוטי 
    עליון אשר פסיקתו מחייבת. בעקרון לא תתכן מחלוקת במשמעות זו שקיימת יותר


    מדיעה אחרת מחייבת. אם הפניה לבית דין מקומי לא עזרה, פונים לבית לערכאה 
   
    גבוהה יותר, ואם לא מגיעים להכרעה מוחלטת הכלל הוא "אחרי רבים להטות".

ריבוי דיעות -משרבו תלמידי בית הלל ובית שמאי נעשתה מחלוקת בישראל, נעשו שתי תורת. לא הוכרעה ההלכה בכל שאלה ושאלה אלא נתנה לגיטימציה לתופעה של יותר מדיעה אחת. כיוון שאי אפשר היה להכריע נוצרה מציאות של ריבוי דיעות. זאת מציאות אשר ההלכה רוצה למנוע. מקורות המשפט העברי -

קבלה- תושב"ע במשמעותה המצמצמת. כל מה שהתלווה כפרשנות מוסמכת לתורה שבכתב.  דברים חד משמעיים לא תתכן מחלוקת.

פרשנות -פסיקה-עשויה להתעורר שאלה משפטית עליה אין תשובה בתורה שבכתב או בתושב"ע, ולכן בנסיבות כאלו יש סמכות לחכמים לדרוש את התורה באמצעות כללי פרשנות ולהוציא מתוך התורה תשובות לבעיות פרשניות חדשות. יש כלל פרשנות לדוגמא בשם "קל וחומר". גם במקרה זה בהעדר אפשרות אחרת קובעים על פי הלכת הרוב.

חקיקה - דברים שעשו סייג לתורה -יש לפעמים שהמניע להכרעה הלכתית הוא לא משפט מסויים בו מדיינים שני אנשים, אלא מציאות חברתית מסויימת, שדורשת קביעת נורמה כללית שתחול על כל הציבור. זהו איסור מדרבנן. החכמים יכולים להתקין תקנות או לגזור גזירות. בדר"כ כאשר מדובר בגזירות אזי מתכוונים לענינים דתיים וכאשר מדובר בתקנות מתכוונים ליתר הענינים.

לשני המקורות הללו הרמבם אינו מתייחס בדבריו -
סברא -לא בכל שאלה משפטית הפתרון נמצא במקורות משפטים. הסברא המצויה בראשו של כל שופט יכולה לשמש כפתרון. 

תקדים- 

האם אפשר להקים את הסנהדרין מחדש?

כיום המערכת המשפטית פועלת ללא שיש גוף בעל סמכות לקבוע הלכה מחייבת.

הרמב"ם -מציע דרך לחידוש הסנהדרין. ההרכב של בית דין כלשהו חייב לכלול דיינים שבידם הסמכה שהיא בשרשרת על משה רבינו. הרמבם טוען כי גם אם נותר רק דיין אחד שיש בידו הסמכה אמיתי, יש בכוחו לחדש את שרשרת הסמיכה. הבעיה היא שבזמן הזה לא נותר אף דיין כזה, ולכן הרמב"ם מציע שאם תהיה הסכמה כללית מצד כל חכמי א"י לגבי חידוש הסמיכה, אזי ניתן יהיה לחדש את מוסד הסנהדרין. נסיונות שנעשו בעבר להקמת הסנהדרין נכשלו.

ריבוי דיעות בדיני ממונות -המשפט הפרטי -

הכלל העקרי הוא טענת "קים לי" -טענה הגנתית בלבד. הכל מבוסס על כללי נטל ההוכחה של "המוציא מחברו עליו הראיה". הנתבע מסתמך על שיטה הלכתית שתומכת בו. סייגים:


1. טענת קים לי צריכה להתבסס על יותר מפוסק אחד. הרציונל -תמיד ניתן למצוא 
בספרות תימוכים לדיעות השונות ולכן הסתמכות על דעת יחיד אינה הגיונית.


2. הטענה צריכה להיות טענה סבירה. -ביה"ד הוא שקובע  זאת.


3. ניתן לטעון קים לי רק לגבי דיעה שאין כלפיה התייחסות בשו"ע. הרציונל -קים לי 
מבוסס על העדר הכרעה ולכן אפשר להסתמך על טענה זו, אך אם מדובר בהלכה אשר 
כבר מוכרעת בשו"ע, אזי הדעה הנמצאת בשו"ע היא הדעה הקובעת.

נראה כי טענת ה"קים לי" אינה טענה מיוחדת, אלא טענה המצויה בכל שיטת משפט. גם במשפט הישראלי אין לכל שאלה משפטית תשובה אחת ברורה, הכדור הוא תמיד בידי השופט להכריע.

ריבוי דיעות בשו"ע -

סוגיה ראשונה -לווה דורש מהחייב ערב. למרות קיומו של הערב חלה בדין הישראלי החובה למצות את הדין עם החייב ורק אחרי זה לפנות לערב.

במשפט העיברי - הפנייה הראשונית חייבת להיות לחייב אבל יש אפשרות לפנות לבי"ד שייתן צו לפנות אל הערב ראשון (בניגוד לדין הישראלי). האם יש אפשרות לשריין ע"י תנאי את זכותו של המלווה לקחת כספו מן הערב? במשפט העיברי יש 2 דעות ושתיהן נמצאות בשו"ע.
הפתרונות:

פתחי תשובה -כאשר השו"ע מביא שתי דעות, יש ללכת לפי הדיעה הראשונה, ולפסוק לפיה ולהתייחס לדיעה השניה כאינפורמטיבית גרידא, אלא אם יש מנהג קבוע ועקבי ללכת לפי הדיעה השניה. זאת ההלכה. יד מלאכי -ישנן שתי דיעות בשו"ע יש ללכת על פי הדיעה הראשונה.

שפתי כהן +סמ"ע -שתי דיעות בשו"ע, יש להתחשב בדיעה השניה, אי אפשר לפסוק על פי דיעה ראשונה בלבד. 

הנתבע יכול לטעון טענת קים לי על סמך הדיעה השניה.
סוגיה שניה -(הרשד"ם) בנק נתן הלוואה ובהסכם הוסיף שניתן יהיה לגבות את החוב ישר מן הערב. בנוסף, קבע שהערב הוא "ערב קבלן"-ערב שמבחינה משפטית דינו כדין החייב העקרי

המלווה תובע קודם את הערב. הערב טוען שהתנאי לענין קבלת ההלוואה מהערב הוא שקודם כל יפנה המלווה לחייב ורק אם זה לא יסתדר הוא יפנה לערב.

מהות התנאי -ע"פ דין ישראלי -המלווה יכול לפנות לערב רק אחרי שהגיש תביעה נגד החייב העקרי וקיבל פס"ד לחובתו, ואין ביכולת ההוצל"פ לגבות את החובה בהעדר רכוש, רק אז נפנה לערב. ע"פ שולחן ערוך -ראב"ד -המלווה יכול להפרע מהערב תחילה רק אם אין נכסים לחייב, וזאת למרות התנאי בחוזה. הרשד"ם -יש הגורסים כי גם אם נעשה תנאי שיכול לקחת ממי שרוצה, הרי שחייב לפרוע מהלווה ורק אם אין לו רכוש יכול לפנות לערב. הערב יכול לטעון "קים לי" על סמך דעתו של הראב"ד בספר הטורים. במקרא הזה ההכרעה נעשית לפי הכלל הלכתא כבתראי.

שפתי כהן - איך אפשר להשתמש בהלכת אחרונים בלי להתיחס לשו"ע בו מוכרעת דיעה אחרת? התשובה: שו"ע הוא בן זמנו של הרשד"ם ולכן הרשד"ם לא ייחס לו חשיבות הלכתית.

סוגיה שלישית -  מתי ערב קבלן משתעבד?

בעלי התוספות - לא צריך ניסוח מדויק, מספיק שכתבו שמדובר בערב קבלן.

רמב"ם - דורש לנסח מפורשות שניתן לפנות לערב קודם.

לכן ערב קבלן יכול להסתמך על דעת הרמב"ם ולטעון טענת "קים לי".

ריבוי דיעות בדיני איסור והיתר -החלק הדתי בהלכה -

כל דיני המעמד האישי משולבים בדיני איסור והיתר, אך חלקם משתלבים גם בדיני ממונות. 

טענת "קים לי" אינה רלוונטית בדיני איסור והיתר, כיוון שהיא חלה רק כשיש יריבות בין הצדדים  בדיני ממונות בלבד (יתפוס לגבי מזונות). בדיני איסור והיתר כלל ההכרעה במקרה של ספק לגבי הדיעה הקובעת הם כללי ההכרעה שנקבעו ע"י ההלכה עצמה וביה"ד צריך ליישם אותם :


1. כאשר מדובר בספק בדין תורה, יש להחמיר "ספק איסור מדאורייתא-לחומרא".


2. כאשר מדובר בספק בדין רבנים, יש להקל "ספק מדרבנן-לקולא".

מדוע לא יהא כל ספק מדרבנן באופן אוטומטי גם ספק מדאורייתא שהרי החובה לציית לדברי חכמים מעוגנת בתורה? התשובה היא שחכמי ההלכה עצמם, כאשר קבעו פסיקות או הלכות, ביקשו לתת להוראתם מעמד שאינו שווה ערך עם דין התורה וקבעו שבמידה ותתעורר שאלה לגבי היקף תחולתו או פרשנות הדין שלהם אין להתייחס אליו כמו דין תורה ולכן אין להחמיר לגביו. עם הרבנים מקלים על מנת שלא נעבור על דין תורה.

הערה: הסיווג בין ד'אורייתא וד'רבנן הוא לפי התלמוד.

לא כל מחלוקת יוצרת מצב של ספק. תלוי במעמד הפוסקים. עם זאת, קיימת נטייה של הפוסקים/ דיינים לא להכריע מפאת יראת ההוראה, חשש מלהכריע.

כללים במשפט העיברי - דיין שפסק בענין מסויים אך טעה כי סמך על דעה לא מבוססת / אין לסמוך עליה ( פסה"ד שלו מבוטל, מחזירים את הדיון לביה"ד ודנים בו מחדש באותו הרכב. אין סופיות הדיון. פסק דין שאינו מעוגן בדין אינו פסק. (ולכן אין התיישנות.

יחיד ורבים ( הלכת רבים. כלל שנועד אך ורק להכרעות בתוך ביה"ד (אולי היחיד ישכנע הרבים), אין רלוונטיות להכרעה בין פוסקים.

סוגיה ראשונה:

המקרה: בעל ואשה נשואים, יש להם 3 בנות. הבעל רוצה להתגרש והאשה מסרבת. למרות שביה"ד פוסק להם גרושין האשה עדיין מסרבת ללכת. לכן הבעל מבקש היתר להתחתן למרות שהוא עדיין נשוי (מבקש אישור רבני לביגמיה כדי להימנע מעונש פלילי).

יחס המשפט לביגמיה: רבנו גרשון: אסור לגרש אשה בעל כורחה + אסור לשאת אשה שניה. נסיון להשוות מעמד האשה והגבר למרות שאין שיוויון מלא כי חלים סייגים.

חזרה לפסה"ד: ביה"ד רוצה לתת היתר לבעל, הסייגים של רבנו גרשון לא ברורים, נעזר בטענות הבאות:

1. מאוסה עליי -לגבר מותר להגיד את מאוסה עליי (במידה ואשתו היא אשה מורדת = אינה מוכנה לשכב איתו) . סוגיית הגירושין מסווגת כדין תורה. 

הרמב"ם - גם אשה זכאית לטענת מאוס עליי (שהרי בלאו הי הופכת ל"מורדת".

רבינו תם - לא נותנים לאשה גט בעקבות טענת מאוס עליי.

מסקנה: לו האשה היתה מנסה לתבוע גט בטענת מאוס עליי היו הולכים לפי רבינו תם מאחר ומדובר בספק בדין תורה ( לחומרא.

ביה"ד: טענה זו מתבססת על אמון בבעל ולכן חיפשו עוד נימוק (לא משתמשים באלמנט כפיית הגט על האשה מאחר והדעות חלוקות כיצד ניתן לכפות (מתן הגט ביד או לא)).

2. מצוות פריה ורבייה- ההלכה: כאשר אדם נשוי ואין לו שני ילדים (בן + בת) הוא לא קיים את המצווה. מה הדין לגבי 3 בנות? מחלוקת - אם יש מס' ילדים= אין זכאות להיתר, אם כולן מאותו מין = יש זכאות להיתר. בגלל הבעייתיות עם "מאוסה עליי" ניצל ביה"ד נימוק זה (= שימוש במחלוקת ד'רבנן ( פוסקים לקולא). 

שינויים בהלכה -האם מותר לחולל שינוי בדין מין התורה? בתורה נאמר שאין להוסיף ואין לגרוע מדין תורה (יש תרי"ג מצוות). יש מחלוקות לגבי השאלה האם מדובר בחסימה מוחלטת או בחסימה חלקית - רשב"א -האיסור מכוון אך ורק לפרט, דהיינו, היחיד אינו רשאי לשנות דבר מהכתוב, אך אין פירושו של דבר שיש מגבלה כזו גם על חכמי ההלכה. רמב"ם -אומנם האיסור מכוון גם כלפי חכמי ההלכה, אבל המשמעות של הדבר, שכאשר חכמים מתקנים תקנה שבסמכותם הם צריכים לקבוע במפורש שאותה תקנה היא מדרבנן ואסור להם להתייחס לזה באותו מעמד כשל דין תורה. אם הם עושים כן הרי שעוברים על האיסור לעיל. הבסיס לדעה: 

1.  "לא תסורו ממה שחכמי ההלכה אומרים לכם" פסוק מן התורה.

2.  "ושמרתם את משמרתי" - סייג לתורה. התורה היא המסגרת ולפעמים ניתן לעשות מסגרת למסגרת כדי לשמור טוב יותר על המסגרת הפנימית. לדוג' איסור אכילת בשר וחלב.

שינוי דין תורה - חכמי ההלכה יכולים לשנות דין תורה "שב ואל תעשה", במילים אחרות, כאשר התורה מתירה, חכמים יכולים לאסור. ההוראה יכולה להיות לדורות. הטעמים לשינוי צריכים להיות טעמים מוצדקים של מציאות חברתית משתנה (כמו "שמרתם.."). חכמי ההלכה אינם יכולים לשנות דין תורה ע"י "קום ועשה". ישנם מספר מקרים חריגים כולם נעשו בעזרת הכלל הראשון הפקר בית דין הפקר:

א. הכלל שימש יסוד לכל תקנות החכמים בעניני ממונות בלבד. הכלל שימש יסוד לתקנות בדיני קניין -אדם המבקש לרכוש מטלטלין/מקרקעין קובעת  התורה שע"י תשלום דמי המכר העסקה מושלמת. עלול להווצר מצב שלאחר שהמוכר מקבל את הכסף ויודע שהסחורה שייכת לקונה, הוא לא ידאג היטב לשמירת הסחורה ולכן קבעו חכמים שאף על פי שדבר תורה "מעות קונות" יש צורך באקט ריאלי בנשוא העסקה, על מנת שתחשב מושלמת. לגבי מטלטלין: משיכת הנכס. לגבי מקרקעין: ישיבה בו (חזקה).

ב. גם שמדובר באלמנט איסורי-דתי. מותר לעשות שימוש בכלל לצורך שינוי הלכה שיש בה אלמנט כזה. המקור לכלל מצוי בסוגיה התלמודית שעוסקת בפרוזבול (בית הלל) (שמיטת חובות בשנת שמיטה). אנשים נמנעו מלהלוות ובכך עברו על איסור מהתורה שמחייב לעזור לנזקק. הפתרון היה הפרוזבול, שעקף את שמיטת החובות, כך שהנושים ימסור את זכות הגביה לביה"ד שיבוא במקומו של בעל השטר לגבות את החוב. ביה"ד יכול לגבות גם בשנת שמיטה, בשל הכלל "הפקר בית דין הפקר".

ג. דיני אישות וקידושים  בעקרון כל מי שאומר את המילים ושם את הטבעת קידש אישה אבל אם מתעורר ספק? החכמים קבעו שהקידושים מופקעים אם נעשו ללא רב מוסמך. אפשרות: הפקעת קידושין של מעוכבת גט ע"י ביה"ד ובכל לפרק את הנישואין. שוחטמן - נסיון יפה אבל לא צליח. הפקעת קידושין אפשרית רק אם הבעל הביע נכונותו למתן הגט (גם אם יש פגם בכשרות הגט) אך אם הבעל לא רוצה, האשה תעוכב.

כלל שני: הוראת שעה- סמכות לשנות דין תורה לא לדורות אלא צו שעה, ובלבד שהכל יהיה "לשם שמיים"

א. אליהו בהר כרמל התיר זבחים למרות שמותר בתורה רק בי"ם. המטרה: להוכיח לעם שה' איתו.

ב. איסור כהן להתחתן עם גיורת - העדיפו לקבל הנישואין מאשר לגרום לכהן לשנות דתו כדי שיתחתן עם בחירת ליבו.

ג. ניתן לסטות מהדין הפלילי (להכות מקום שאסור) כדי לשמר התורה.

שינוי דין דרבנן -
מי מוסמך לחולל שינויים בדין ד'רבנן?

החוק נקבע בזמן שהיה קיים סנהדרין ולכן הדרישה היא שהסנהדרין המבטל יהיה גדול מן הסנהדרין המחוקק ב:

א. חכמה (מתי סנהדרין חכם יותר? לא ראינו סנהדרין שמיחס לעצמו חכמת יתר)

ב. במניין (כיצד יהיה גדול במניין, והרי מס' אנשי הסנהדרין קבוע!)

נראה שלכאורה בלתי אפשרי לבצע כך שינוי.

הרמב"ם -  מבחין בין מישור החקיקה לבין מישור הפסיקה -לגבי חקיקה (תקנה גזירה מנהג) קיימת דרישה נוקשה, ולגבי הפסיקה כאשר בית דין אחד חולק על חברו לא קיימת שום מגבלה ויש לו אפשרות לפסוק כראות עיניו. המקור לאבחנה -ע"פ הכסף משנה -הרמב"ם הגיע לאבחנה מכורח המציאות  שמצטיירת בתלמוד, חכמים לא נמנעים מלחלוק אחד על השני במישור פסיקת ההלכה, משמע חכמי ההלכה בתלמוד סייגו את המגבלה של המשנה אך ורק למישור דברי החקיקה. כאשר מדובר בשינוי דבר חקיקה (תקנה, גזירה, מנהג) יש צורך בנוקשות. אם אין מניעה לבקר פסיקה מדוע לא ביקרו האמוראים את התנאים? ההסבר לכך הוא שיש כאן הסכמה מרצון של האמוראים, הם התייחסו לעקרונות המשנה למעשה כחקיקה ולכן לא חלקו עליה. 

יסוד משפטי לכוח המחייב של הסכמה? הרן -"אחרי רבים להטות" -שאומרים אחרי רבים להטות פירושו שעשו ישיבה ודנו ולכן אי אפשר לדבר כאן על אחרי רבים.

הרמ"א הוסיף: יש להבדיל בין טעות בדברי גמרא ובין טעות בדברי פוסקים. גמרא ( לא ניתן לחלוק. פוסקים ( אם מראים שיש סיבה מוצדקת ניתן לחלוק.

שינוי בדין הדתי

הרמ"א: אפשרות לשנות לא קיימת בדין הדתי. אם מדובר בדין תורה שההלכה היא להחמיר בו, לא ניתן להקל אבל - אם מדובר בדין מקל - ניתן להחמיר. כאשר מדובר בדין דתי יש חשיבות להתפשטות ההחמרה בציבור. כאשר יש הסכמה כללית הדין הופך למחייב. 

דוגמא: דין תורה: אסור ליהודי להתחתן עם נוכריה

החכמים: כדי למנוע מגע החמירו האיסור וגזרו 18 גזרות כשיניהן אסור חאכול שמן של גויים. איסור זה בוטל ע"י ר' יהודה האמורא מאחר וזו היתה גזירה שהציבור לא יכול היה לעמוד בה.

התנאים לביטול סייג נוסף לתורה (מצטברים):

1.  תקנה שלא פשטה.

2.  הציבור אינו יכול לעמוד בתקנה.

3.  תקנה שפשטה שום בי"ד לא יכול לבטל. (הציבור נותן את הכח לתקנה)

בפועל לא יקרה מצב בו יהיה קל יותר שלנות דין דאורייתא מדין דרבנן.

סתירת דין כאשר מתגלה טעות -

המשנה: פס"ד שיש בו טעות בדבר משנה (=טעות בחוק) בטל. האם טעות בדבר משנה כוללת גם את התוספתא? כן.

גמרא (סוגיית דשמעתא): אם יש טעות בשק"ד - פסה"ד סופי.

דוגמא לטעות בשק"ד = הדיין לא התחשב נכונה בשיקולים שבסוגיה

סוגיית דעלמא - טעות בשק"ד  שמשמעותה שביה"ד התעלם מדרך הפסיקה הרווחת

רמב"ם -פס"ד יתבטל רק אם מדובר בדיין מומחה 

דיין מומחה שפסק יש לו סמכות לקבוע שטעה ולבטל את הפס"ד. דיין לא מומחה שהצדדים הסכימו שיפסוק ואין לו סמכות לומר שטעה ולכן לא מבטלים את הפס"ד הלכה שנובעת מפסיקה, ברגע שפשטה היא מחייבת.

המסקנה: פס"ד שנמצאה בו טעות, בין אם טעות בחוק ובין אם טעות בשק"ד ( בטל. (ההנחה היא שבבתיה"ד הרבניים כל השופטים הם מומחים ולכן יכולים לשנות פסיקתם). אין בטלות אוטומטית, הדיין צריך לבטל פסיקתו.

דיין ששפט תוך התעלמות/ אי ידיעה מפסיקה קודמת אך כשנודע לו הדבר השתכנע בטעותו ( חייב לבטל פסיקתו (=טעות בדבר משנה)

האם יכול בי"ד לחלוק על פסקי הגאונים?

הראב"ד -בפועל זה לא קורה ולכן ניתן לאמר שלא חולקים על הגאונים

הרא"ש: אפשרי והגיוני שפוסק מאוחר יחלוק על הגאונים, תלוי אם ההלכה פשטה.

מה תופס יותר? הלכה כאחרונים או סדר הגדולה? (תנאים>אמוראים>גאונים)הלכה כאחרונים - התמודדות גאונים ביחס למחלוקות בתלמוד. לענין זה הולכים לפי האמוראים (חתמו את התלמוד). כיום לרוב הולכים לפי האחרונים כי סומכים עליהם שבדקו את קודמיהם (לא תמיד עובד) - עובד כמדובר בפוסקים בעלי אותה גדולה.

אכיפת נורמה דתית בחברה חילונית-

מה העונש אם עוברים על מצוות התורה?

אם אדם עושה דבר שאסור ע"פ מצוות "אל תעשה" -אם עשית דבר אסור האדם נידון ל- 39 מלקות (לדוג' -אכילת רמסים). אם אדם אינו יכול לעמוד במלקות יש להעמידו לפני וועדה רפואית.

אם אדם לא מקיים מצוות "עשה" -מכים אותו עד שתצא נשמתו (לדוג' -בניית סוכה).

מצוות "עשה" עם שכר בצידן -"כבד את אביך ואימך למען יאריכון ימיך" -במצוות כאלו בית הדין אינו "מוזהר" עליהן, משמע אין בית דין מחוייב לאכוף את המצווה, אלא יש מקום לשיקול דעת. חריג לענין זה: מצוות צדקה -מצווה שיש שכר בצידה, ובכל זאת החכמים כפו על אדם לבצעה.

למי יש סמכות אכיפה של דין דתי?

קצוות חושן -שיפוט  הדורש הפעלת סמכויות אכיפה דורש שישבו שלושה דיינים. אם מדובר בהפעלת סמכויות של ההוצל"פ צריכים לשבת שלושה דיינים מומחים. אדם פרטי אינו יכול ליטול סמכויות אכיפה של דין דתי.

נתיבות משפט -מסייג את הגישה על פיה אדם פרטי לא יכול ליטול סמכויות אכיפה של דין דתי.

הוא מביא דוגמא -התורה בעקרון אינה מאפשרות לאדם להכניס את עצמו לעבדות לכל החיים, אם העבד רוצה להנשא לכנענית הרי שאמור להיות לעבד עולם והוא אינו רוצה לפנות את הבית. אם כך האדון יכול להפעיל כוח על העבד על מנת לסלקו מהבית וע"י כך הוא אוכף איסור דתי על העבד תוך שימוש בכוח. ומכאן שגם אדם פרטי יכול לאכוף סמכויות דין דתי. ומעבר לזאת, מדובר ביחסים ספציפים בין עבד לאדון, כאשר העבד נמצא תחת שליטת האדון, ובמסגרת יחסים כאלו מתאפשרת הפעלת הסמכות. אין לגזור ממקרה זה לגבי אכיפת סמכות ע"י אדם פרטי.

קצוות חושן -טוען כי אין זו ראיה מספקת כיוון שהדוגמא מובאת שמדובר במצוות אל תעשה, אך ספק לענין החלתה כאשר מדובר במצוות עשה. ההלכה המקובלת ע"פ קצוות חושן.

חתם סופר - גם אם נניח שלאדם פרטי סמכות למנוע עבירות,  אזי ברגע שההלכה היהודית קובעת את מוסד בית הדין , אז הוא משמש שלוח של כל אחד מהחברה למילוי סמכות זאת.

סיכום -אין טעם להשליט את הדין הדתי על אדם שלא מאמין בו, כיוון שלא מושגת במקרה זה כל תועלת דתית. שאלה זו לא עלתה על הפרק בזמן התלמוד, כיוון שאז החברה היהודית היתה חברה דתית ולכל אחד מבני החברה היתה מחוייבות בסיסית לדין הדתי בשונה מהמציאות היום, העובדה שהיום המציאות שונה זהו גורם אשר ההלכה מתחשבת בו.

