היי לכולם

הסיכום כולל את השיעורים והתרגולים, וחלק ממנחם אלון. החלק היותר משמעותי לדעתי.

מה שאין ממנחם אלון זה:

467-475 – יחסי ממון בין בני זוג

181-185 – דברי קבלה

199-202 – כתיבתה של תושב"ע

239-243 – מדרש ופרשנות

254-256 – מדרש מקיים. אסמכתא

350-366 – מדרש ופרשנות מסמכים

667-712 – חקיקת הרבנות הראשית. מגמה מיוחדת בדיני משפחה. קידושין וגירושין

1360-1382 – המשפט העברי ומ"י

ייתכן שעוד דברים חסרים.

חלק מהדברים הם פשוט פרטניים מדי – יותר מדי דוג' שלדעתי לא צריך לדעת בע"פ.

בנוסף חסרים הקטעים מהשיעור והתרגיל שנוגעים למבחן אמצע (מיהם התנאים/ספרות השו"ת/עתיקות רצף ומשבר וכו').

מי שירצה להשלים את המלאכה מוזמן.

אם יהיה לי כוח לשפר את זה – תסתכלו לראות אם עלה עותק מעודכן.

ובהצלחה

ליאת
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האם המשפט העברי מופעל בצורה דתית או חילונית מודרנית?

שני מודלים:

אפסותו של האדם בתחומי המשפט – אלוהים הוא השופט. שתי דרכי שפיטה:

* שיטת ה Ordeel, אם אדם טובע במים הוא זכאי כי המים "מקבלים" אותו.

* כוהן שיש לו קשר לאל שופט.
אלוהים הוא השופט העליון אך המשפט שבין אדם לחברו נמסר לאדם. נטרול ודה לגיטימציה של כל תופעה על אנושית ועל טבעית. המחיר – כמובן שתהיינה טעויות.
תנורו של עכנאי

שאלה לגבי טומאה/טהרה של תנור.

דעת הרוב – התנור טהור.

דעת מיעוט, רבי אליעזר – התנור טמא.

בת קול מן השמיים אמרה שרבי אליעזר צודק, אבל, רבי יהושוע אמר כי דעת הרוב היא הקובעת ואין מקום להתערבות אלוהית – שלטון החוק.

רבי אליעזר סירב לחזור בו וכדי למנוע מצב של "שתי תורות" היה צורך לנדות אותו – אין מקום לפלורליזם בהלכה!

מסקנות מן הדוקטרינה:

התורה היא הנורמה הבסיסית במשפט העברי ולא האל. כל דבר על טבעי לא בא בחשבון.

למה (WHY) אני צריך לציית – בגלל רצון האל.

למה (TO WHAT) אני צריך לציית – לתורה (ה"חוקה"). 
 
"אחרי רבים להטות" – עקרון הרוב קובע.

שלטון החוק – כולם כפופים לחוק, כולל אלוהים – בית דין של מעלה כפוף לבית דין של מטה.
כרם נבות – אחאב לא הסכים פשוט להפקיע את הכרם כיוון שזה היה בניגוד לחוק (מותר להפקיע רק למטרות שלטוניות), הוא ראה בחוק בסיס לקיום.

פעולת הרשות כפופה לביקורת שיפוטית.

כוחו של המפרש – האמת האבסולוטית (רבי אליעזר) היא לא תמיד האמת המשפטית (דעת הרוב).

סמכותם של חכמי ההלכה (אלון 202-236)

בתורה שבכתב מצויה האצלת סמכויות כללית לחכמי ההלכה.

"תורה מן השמיים" "תורה לא בשמיים"

התושב"ע מתחלקת לתורה המועברת "מאיש לאיש" החל מימי משה, ולתושב"ע שיצירתה ופיתוחה נמסרה לחכמי ההלכה.

משנתם של חכמי ההלכה מדגישה את הערך העל אנושי, האלוהי של מקור כלל ההלכה "תורה מן השמיים" ומקומה של התורה ןהתפתחותה בחיי החברה "תורה לא בשמיים". חכמי התלמוד יישבו את הסתירה באומרם כי כל חכם הלכה בפירושיו וחידושיו אינו אלה המוציא מן הכח לפועל חלק נוסף של ההתגלות בסיני שנועדה מראש לדורו ולצרכיו.

חוסר סמכות לכח על אנושי

ההכרעה בבעיות, הן שבין אדם לחברו והן שבין אדם למקום,  תמצא אצל הכהן, הלוי או השופט. נביא הנתפס כמביא את החזון האלוהי אינו רשאי לקבוע הלכות "אין נביא רשאי לחדש עוד דבר מעתה".

לחכמי ההלכה סמכות אבסולוטית בקביעת ההלכה. גם אם הם קובעים כי ימין הוא שמאל אזי הלכתם מחייבת (עקרון האמת האבסולוטית מול המשפטית).

הנימוק מאחורי כך – אין ימין מוחלט ואין שמאל מוחלט, פסיקתו של הדיין שתפקידו לפסוק לפי המשפט והיושר היא הפסיקה המחייבת. על הדיין למנוע עוול הצפוי בגין דין מסויים, אולם, שק"ד זה כפוף לעולמה ורוחה של ההלכה ולכללי פסיקה שמהם מתפתחת מלאכת השיפוט.

	לסיכום – מקורו של המשפט העברי הוא מקור דתי אולם בפועל הוא מופעל ע"פ עקרונות לוגיים  ככל שיטת משפט אחרת!


האמת המשפטית והאמת האבסולוטית:

בימים עברו הסנהדרין היו מחליטים מתי ראש חודש ע"י גביית עדויות של אנשים שראו את מולד הירח, החשיבות היתה בכך שלפי ראש החודש נקבעו החגים והמועדים.

רבן גמליאל (ראש הסנהדרין) קיבל עדות של שניים והכריז על ראש חודש. 

רבי יהושוע ידע כי הם ראו רק דמוי ירח.

כתוצאה מכך, יום הכיפור לפי רבן גמליאל חל יום אחד לפני זה של רבי יהושוע. רבן גמליאל חייב את רבי יהושוע לחלל בפרהסיה את היום שלפי דעתו הוא יום הכיפורים כדי להוכיח שדעתו אינה נכונה. הוא עשה זאת.

שלושה עשר עיקרי האמונה ע"פ הרמב"ם:

אמונה בחד פעמיות של ההתגלות האלוהית. הפרדוקס – המחוקק הראשי (אלוהים) הוצא משיטת המשפט!

על אף אמונה זו, אלוהים ממשיך להתגלות באמצעות נביאיו. הסתירה מתיישבת בהגדרת תפקידו של הנביא שאינו יכול לתקן נורמה משפטית אלא רק לקרוא לעם ללכת לפי דין תורה.

רמב"ם גם טוען כי על אף הכתוב בספר יחזקאל גם המשיח לא ישנה הלכות.
כיצד השינויים שחלו במשפט העברי מתיישבים עם רעיון נצחיות התורה?

כל שופט בדורו הוא בעל מעמד שווה לקבוע הלכות "יפתח בדורו כשמואל בדורו". 

איסור התדיינות בפני בתי משפט נוכריים (אלון 13-19)

איסור זה הוא ביטוי מובהק לאופי הדתי והלאומי של המשפט העברי.

מקורו של האיסור  במסכת גיטין המתבססת על ספר שמות: "ואלה המשפטים אשר תשים לפניהם. לפניהם – ולא לפני גויים".

ביסוד האיסור עומד לא רק השוני בין הדין הישראלי לנוכרי אלא עצם ההיזקקות לבתי משפט נכריים, אפילו אם הדין שם דומה.

איסור זה היווה את הבסיס לאוטונומיה השיפוטית של המשפט העברי ושמר על רציפות קיום בתי הדין היהודיים.

הליכה לבימ"ש זר הושוותה לכפירה וחילול השם. 

נקבע כי למרות שבדיני ממונות "הפקר בית דין הפקר" ואדם מתנה על מה שבתורה – אין להתנות בערכאות של גויים.

החיים בגולה והעדר הריבונות הציבו בעיות לקיום האיסור – למשל, גויים (אלימים) היו מסרבים להופיע לבימ"ש עברי או לקבל את הדין שנפסק על ידו. רב פלטוי גאון קבע כי מותר, במקרה כזה, לפנות לערכאת גויים. אולם, תקנה זו לא התקבלה בקלות, הרמב"ן טען כי לדעתו הדיון צריך להתקיים תמיד בביה"ד היהודי ורק ההוצאה לפועל בבתי דין נוכריים, בסופו של דבר נקבע כי באין מוצא מותר לפנות לבתי הדין הנוכריים.

בנושאים ציבוריים באופיים הותרה פניה (קרקעות, שטרי חוב, מטבעות).

תביעה בין שני יהודים בבימ"ש נכרי:

הדיון נעשה לפי כללי המשפט העברי ובהתייעצות עם חכמי הלכה.

מה בנוגע לכלל שקבע כי אין להתנות בבית דין נכרי? תקנה שהתקינו רבינו ת"ם, הרשב"ם וגדולי הלכה נוספים נקבע כי אם שני הצדדים הסכימו ללכת לערכאות גויים אזי הדבר מותר.

ר' שבתי כהן "שפתי כהן" – באופן כללי אסור לפנות לגויים, אולם אם שני הצדדים הסכימו על שופט גוי ספציפי אזי סימן שהוא נאמן בעיניהם ולכן מותר.

ע"מ למנוע הליכה לגויים, הוקמו מוסדות שיפוט יהודיים שאינם מתבססים תמיד על ההלכה:

מוסד הבוררות

ראשיתו במאה השניה לספירה (הדור של שמעון בר יוחאי), לאחר מרד בר כוכבא נהרסו בתי הדין וכח הכפייה ניטל מהם. במוסד הבוררות ישבו גם "רועי בקר" שאינם יודעים הלכה והם פסקו לפי השכל הישר. ניסו להקנות למוסד זה אופי עברי (שלשה בוררים). גם עם החזרת האוטונומיה המשיך מוסד זה להתקיים.

בתי דין של הדיוטות

פורמלית – דיינים שלא הוסמכו כיוון שהיו בחו"ל, או דיינים שניטלה מהם הסמכתם.

מעשית – אנשים שאינם בקיאים בהלכה.

מוסר ומשפט

פטור מדיני אדם חייב בדיני שמיים

בשיטת המשפט הישראלית בדיני נזיקין, אם ביהמ"ש קובע כי לא נעשתה עולה אזי תפקידו נגמר והוא אינו יכול לחייב את הנאשם לשלם ע"ס הנזק שנגרם "פטור מדיני אדם".

למשפט העברי יש כר פעולה רחב יותר כיוון שהוא יכול לקבוע כי האדם "חייב בדיני שמיים". המשפט העברי מתבסס על אכסיומה לפיה האדם הוא "אדם טוב" שמאמין באל ולכן ישלם את מה שהוא חייב בדיני שמיים.

פס"ד כיתן נ' וייס – שומר בכיתן שבנו נדרס והוא התעצבן שקיבל כ"כ מעט פיצויים ולכן רצח את עו"ד שלו (וייס). אשתו של עו"ד תבעה פיצויים מכיתן על כך שהתרשלה בכך שנתנה לשומר אקדח. ביהמ"ש העליון קיבל טענה זו אך טען כי אין קש"ס בין ההתרשלות לאסון. הש' אלון המליץ מוסרית שכיתן תפצה את גב' וייס בהתבססו על ההלכה הנ"ל.

לגליזציה של המוסר

הלל הזקן – התורה על רגל אחת היא "מה ששנוא עליך אל תעשה לחבריך" זה הפן המשפטי. הפן המוסרי הוא "עשה לחבריך מה שאהוב עליך".

חורבן בית שני – קמצא ובר קמצא – משפטית אדם אכן אינו חייב להכניס אורחים לביתו, אולם, מוסרית הוא מוגדר כרשע!

תפיסת חז"ל – חברה שחלק מהנורמות המוסריות שלה אינן הופכות לדין היא חברה חולה!

השבת אבידה היא עניין מוסרי אולם במשפט העברי היא חלק מן הדין. 


חובת ההצלה – הושטת יד לזולת

שלשה סיפורים:

השומרוני הטוב – השומרוני היה היחיד שנחלץ לעזרת אדם פצוע, חבש את פצעיו ושילם מכיסו על הטיפול.
תביעת נזיקין – ילד בא לבקר את אחיו בבית החרושת ונקטעה ידו. הוא תבע את המפעל.

הש' קבע עקרונות חשובים: החובה לא לעשות רע היא חובה משפטית, החובה להגן נגד רעה היא חובה מוסרית גרידא.
קיטי צ'רנובס  - הותקפה ע"י אלמוני במשך 40 דקות ועל אף זעקותיה השכנים לא נחלצו לעזרתה. מבחינה משפטית לא ניתן להאשים אותם.

בעקבות המקרה שלוש מדינות חוקקו חוק בדומה לחוק "לא תעמוד על דם רעך" לפיו מוטלת סנקציה פלילית על מי שיכול להציל ואינו מושיט עזרה.

השאלות והבעיות בחוק שכזה:

1. נפתח פתח לטעויות בזיהוי (אדם רואה שני אנשים תוקפים אדם שלישי ומסתבר שהם שוטרים).

2. האם לקבוע עבירה פלילית חדשה – לעשות ליגליזציה של המוסר?

3. האם אדם צריך לסכן את חייו כדי להושיט את העזרה? בחוקים שקיימים ישנו סייג הפוטר מן הצורך לסכן חיים.

4. נושא ההגנה העצמית – טרם תיקון 39 הגנה עצמית עמדה רק לאדם עמצו ולזולת ספציפי (משפחה, עובדים). הש' אלון בפס"ד אפנג'ר טען כי הזולת פירושו כל זולת. תיקון 39 קיבל דעה זו – אדם זכאי להגן גם על זולת שאין לו קשר אישי אליו.

5. האם חובת ההצלה תגבר על סודיות רפואית?

6. האם חובת ההצלה יכולה להיעשות בניגוד לרצונו של המוצל (בעל כורחו)? מי ישלם עבור חובת ההצלה?
7. נזיקין – מי ישלם עבור נזק שנגרם לאדם כתוצאה מחובת ההצלה? (בין אם המציל נפגע או המוצל).
המשפט האמריקאי התמודד רק עם השאלה האחרונה וקבע חסיון מפני תביעת נזיקין כל עוד לא מדובר ברשלנות.

רמב"ם:

קובע את חובת ההצלה ב"הלכות רוצח ושמירת נפש".

הלכה ט"ז - "כל המאבד נפש אחת בישראל כאילו איבד כל העולם כולו. וכל המקיים נפש אחת בישראל כאילו קיים עולם כולו" זוהי חובה משפטית ומוסרית.
במשפט העברי חובה דתית היא גם חובה משפטית, על אף שלא מתלווה אליה סנקציה של בית דין של מטה (בניגוד למשפט המודרני המתבסס על מבחן אוסטין הדורש סנקציה). ההסבר – כיוון שקיימת אמונה בבית דין של  מעלה אין כזה דבר שאדם ייעשה מעשה רע ולא ייתפס.

האם ניתן לחייב את המציל להציל?

פס"ד 26/82 יועמ"ש נ' פרופ' ציוידלי – הבקשה היתה להורות לפרופ' להוציא מח עצם מילדה בת 9 ע"מ להציל את אחותה. ביהמ"ש יוצא מתוך נק' ההנחה כי ההוצאה אינה מסכנת את חיי התורם. הש' טל: "לפי ההלכה ניתן לכפות את המציל להציל כדין עד שתצא נפשו".

האם ניתן להציל אדם בעל כורחו?

עקרון במשפט העברי – אדם אינו בעלים של חייו וגופו. יישום העקרון:

שניים הולכים במדבר ולהם רק מימיה אחת – 

בן תורה: מוטב שישתו שניהם וימותו מאשר שאחד יצפה במות חברו.

רבי עקיבא: אדם לא חייב להקריב את עצמו לטובת חברו (צ"ע – האם רשאי?).

רמב"ם: פיקוח נפש דוחה הכל חוץ מ3 מצוות: עבודה זרה, שפיכות דמים וגילוי עריות. אולם, אם אומרים לאדם קשיש שעליו לאכול חזיר כדי לחיות עוד שנה, הוא חייב לעשות זאת כיוון שחייו אינם בידו.

פס"ד קורטאם – בלע חבילת סמים וסירב לעבור ניתוח. הרופאים ניתחו בכל אופן כדי להציל את חייו. חוק הפרטיות קובע כי השגת ראיה תוך פגיעה בפרטיות האדם פסולה. קורטאם אמר כי הראיות הושגו תוך חדירה לפרטיותו. בית המשפט העליון קבע כי הניתוח הוא לא בבחינת פגיעה בפרטיות.

בייסקי – מאמץ את התפיסה היהודית – חובת ההצלה חלה גם אם האדם מתאבד.

בך – גישה מערבית – אי אפשר לנתח אדם ללא הסכמתו.

חוק זכויות החולה: לחולה יש זכות לסרב לקבלת טיפול רפואי. אולם, במקרים של הצלת חיים פונים לוועדת האתיקה. הרעיון נכשל ובסופו של דבר העניין מגיע לביהמ"ש.

האם אדם רשאי או חייב לסכן את עצמו כדי לקיים חובת הצלה?

רמב"ם: 
אדם חייב לקחת על עצמו מידה של סיכון כדי לממש את החובה.

רדב"ז:  
מדובר רק במי שיכול להציל באופן פשוט ובלא שיסתכן כלל.

אם אין סכנה חובה להציל (0% סיכון).

אם אדם יכול להקריב איבר ע"מ להציל אדם אחר, ללא סכנת נפשות, הדבר ייחשב לו כמידה של חסידות אך הוא אינו חייב (עד 50%).

אם האדם מסכן את עצמו אזי הוא בגדר "חסיד שוטה" ואסור לו לעשות זאת בגלל שאדם אינו בעלים של גופו וחייו (מעל 50%) – לא ייתכן שהתורה תחייב אדם לסכן את חייו כי דרכיה "דרכי נועם".

יש תשובה נוספת של הרדב"ז הסותרת תשובה זו כיוון שלא נקבע בה שבמקרה של סיכון מעל 50% אסור לאדם להציל.

עובדיה יוסף: 
האם יש חובה לתרום כליה כדי להציל אחר על אף הסכנה? 



אסכולה 1: פיקוח נפש וספק פיקוח נפש דוחים את "לא תעמוד על דם רעך" – לא חייבים 

לתרום.



אסכולה 2: "לא תעמוד…" עוסק בקדושת החיים ולכן ספ פיקוח נפש לא דוחה פיקוח 

נפש של הזולת.



לבסוף פסק כי מותר כיוון שהסיכון קטן.

זילברשטיין:
רופאה בהריון נשלחה לטפל בילד עם אדמת.



מפרש את הרדב"ז – אדם חייב להציל את זולתו תוך לקיחת סיכון שהיה מוכן ליטול על 

עצמו בחייו הפרטיים. אין מקום למדד כמותי.

חובת ההצלה היא על כולם – יהודים ונוכרים

דין רודף

דין רודף נגזר מחובת ההצלה.

באופן עקרוני "אין דוחים נפש מפני נפש" – אדם זקן שנותרו לו כמה ימים לחיות, מחובר לדיאליזה יחידה שקיימת. יש בחור צעיר, שחייב את הדיאליזה, בזמן שהוא מחכה לתרומת כליה. אסור לנתק את הזקן, לטובת חייו של הצעיר, כי "אין דוחים נפש מפני נפש". 

ההלכה מאפשרת להרוג רק כהגנה עצמית: "הבא להורגך, השכם להורגו". הלכת הרודף מרחיבה את ההגנה העצמית לכל זולת.

מותר להרוג את הרודף אפילו אם הוא קטין שאינו אחראי פלילית למעשיו. (כיוון שמדובר בהגנה ולא בענישה).

הרמב"ם: הלכה ט': אם העובר מסכן את חיי האם, אז חובה להציל את האם במחיר חיי העובר, כיוון שהוא רודף אחריה להורגה. העובר אינו חי, אין לו אחריות. אולם, מהרגע שהראש של העובר יוצא, אסור להרוג אותו יותר, כיוון ש"אינני יודע מי הרודף ומי הנרדף", אלא רק לאם מותר להרוג אותו.

רודף זו סיטואציה, ואין לו כל קשר לאשמה. 

הלכת רודף אומצה ע"י החוק הישראלי ב' 34יא' לחוה"ע "הגנת הצורך" - "לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שהיה דרוש באופן מיידי להצלת חייו, חירותו, גופו או רכושו, שלו או של זולתו, מסכנה מוחשית של פגיעה חמורה הנובעת ממצב דברים נתון בשעת המעשה, ולא היתה לו דרך אחרת אלא לעשותו". כלומר, אם אדם הציל אדם, שברור שהרודף לא היה אשם, נניח קטין, אזי הוא יטען להגנת צורך.
חסיון מנזיקין

ע"מ לעודד את הושטת העזרה יש להקנות חסיון מנזיקין, כלומר – במקרה בו נגרם נזק לרכוש או נזק למוצל יהיה המציל פטור מתשלום בגין הנזק. חסיון זה מקובל בחקיקה בארה"ב ובישראל.

מה קורה כאשר המציל רשלן?

יש מדינות המעניקות חסיון במקרי רשלנות קלה. האיזון הוא בין מלחמה בהתנהגות רשלנית ופזיזה לעובדה שבעת הושטת יד לזולת האדם נמצא במצב לחץ וכל עיכוב יביא לאסון.

חסיון נזיקין במשפט העברי

רמב"ם:
הלכות חובל ומזיק - בהנחה שאדם הציל תוך שבירת כלים יהיה פטור מנזיקין.

חת"ם סופר: 
בחורה התעלפה וכדי להצילה השקו אותה בטעות בנפט והיא מתה. מה דינה של הרשלנית 

שהשקתה? אין להחמיר עמה כיוון שהדבר יגרום לאנשים להימנע מהצלת נפשות.

המסקנה – בדין העברי מוענק חסיון אפילו במקרים של רשלנות גסה כדי לא להכשיל הצלת נפשות.

שיפוי – מי יפצה את המציל?

החוק הישראלי יצר מקור חיובים – "עשיית עושר ולא במשפט".

סעיף 5(א): הוצאות – יש חובה לשלם; נזקי רכוש – בית המשפט רשאי לחייב לשלם; נזקי גוף – יש הסדר שלילי, אין חובה לשלם.

סעיף 5(ג): אדם יהיה זכאי לשיפוי ופיצוי גם אם האדם יתנגד, בהנחה שההצלה היא לשמירה על חייו, שלמות גופו או בריאותו.
בייסקי בקורטאם: טיפול בעל כורחו של חולה כדי להציל את בריאותו או את חייו מזכה את המטפל בשיפוי. יש סתירה: מחד, אי אפשר לנתח חולה בעל כורחו, ומאידך, אם מנתחים אדם בעל כורחו הרופא זכאי לשיפוי ופיצוי.
שיפוי בדין העברי

בדין העברי יש חובת שיפוי.

את תשובת המבי"ט בקשר לאוניות לא כ"כ הבנתי…

ארבע מרכיבי חובת ההצלה:

החובה קיימת

החובה תלויה ברמת ההסתכנות

חיסיון מנזיקין

שיפוי ופיצוי
מורליזציה של הדין

האם רשעות היא חוקית?

ר"ע רוקר נ' סלומון  - סכסוך שכנים שנמשך עשר שנים. הזוג גרו בבית משותף, בו יש רכוש משותף  אשר שייך לכל בעלי הבית. הזוג רוקר בנה בתחום רכוש משותף.

"זה נהנה וזה לא חסר" – אם בית המשפט יורה להחזיר את המצב לקדמותו, אזי המשפחה שבנתה לא תהנה, אולם המשפחות לא תהיינה חסרות.

בית המשפט העליון קבע: "אין אדם יכול לדרוש זכות הנאה כלשהי מרכושו של הזולת רק מפני שנוח לו הדבר או מפני שהוא זקוק לזה, ולזולת אין הדבר גורם כל נזק שהוא". ועל אותו עקרון סיפור בר-קמצא: אין האורח יכול לדרוש מבעל הבית זכות הנאה כלשהי (להשתתף בארוחה) מרכושו של הזולת רק מפני שנוח לו ולזולת אינו נגרם נזק כלשהו.

בחוק הישראלי רשעות היא חוקית. בית המשפט אינו יכול לכפות על אדם להיות טוב לב.

ד"נ 22/73 בן שחר נ' מחלף - השניים חתמו על הסכם פשרה שקיבל תוקף של פסק דין לפיו מחלף ישלם תשלומים חודשיים, ואם הוא יפגר בתשלומים חודשיים, אזי הוא יצטרך לפנות את הדירה. לפני שהגיע מועד התשלום השביעי לקה מחלף בשיתוק. אדון בן שחר אמר כי הוא משתתף בצערו, אולם הסכם זה הסכם, ועל כן  אי אפשר להאריך את המועד. בימ"ש מתייחס לקטע מ"הסוחר מונציה" בו מבקשים מאדם לסטות מן החוק ע"מ לעשות צדקה. הבקשה אינה מתקבלת כיוון שהיא יכולה להוות תקדים ומקור לעירעור מעמדו של החוזה.

בית המשפט קובע כללים כדי לממש את המשפט, ולא מתייחס לפרטים שבאים בפניו, ועל כן יהיו מקרים בהם ההחלטות על פי המשפט יהיו בגדר "רשע" כלפי פרטים, אולם לטווח ארוך הם ישיגו צדק. 
	רשעות היא חוקית, אולם זה לא נובע מאוטם לב


רשעות במשפט העברי (שיעור+אלון 512-515)

במשפט העברי קיימת מורליזציה של הדין. אפשר למצוא יותר נטייה לסטות מהדין כדי למנוע רשע שנגזר מהדין.
אולם, רמב"ן: יתכן כי יהיה מצב של "נבל ברשות התורה" (מקום בו יצטרכו לפסוק פסיקה של רשעות).

מה פירוש "ועשית הישר והטוב בעיני ה'"? 

הרמב"ם אומר כי אדם יכול להיות "נבל ברשות התורה" ועל כן קובעים "ועשית הישר והטוב".
התנאים נחלקו באשר למשמעות הביטוי בסיטואציה בה אדם בא לתרום שקלים בביהמ"ק:

רבי עקיבא: 
אין לחפש בבגדיו של אדם (לבדוק האם גנב כסף). "הטוב בעיני שמיים והישר בעיני 

אדם" כלומר, אדם צריך לעשות את הטוב בעיני ה' אבל יש להיזהר שיהיה ישר גם בעיני 

אדם ולכן אין מבזין אותו בחיפוש שאינו ישר בעיני בני אדם.

רבי ישמעאל: 
גם הטוב וגם הישר צריכים להיות בעיני שמיים כיוון שמה שטוב בעיני שמיים ממילא 

טוב בעיני אדם. יש לערוך את החיפוש.

ההלכה נקבע לפי רבי עקיבא.

באופן כללי הוראה זו אומרת כי לעיתים הדין טעון השלמות שהצדק החברתי מחייב אותן. ההוראות יכולות שתהיינה בעלות תוקף משפטי או מוסרי.

בתקו' האמוראים השתמשו רבות בכלל זה ע"מ לקבוע דינים בעלי נפקות משפטית. (ראה להלן בר-מצרא).

דוקטרינת העל "זה נהנה וזה לא חסר כופין על מיטת סדום"

"מיטת סדום" – מידה אחידה, המושג הזה למעשה מתאר את המשפט, אשר הוא משפט אחיד לכולם. האנשים לא אחידים, הנסיבות לא אחידות, אולם המשפט כן. 

רמב"ם: "בצדק תשפוט עמיתיך" – הצדק הוא השוויון. מיטת סדום יוצרת שוויון, אולם זה יוצר שוויון גם למקרים שאינם שווים ולנסיבות שאינן שוות. 

חז"ל ראו בסדום את פאר המשפט, אולם, בשל העדר העקרונות המוסריים היא נהפכה לסמל לרשע.

משמעות הדוקטרינה: אם יש מצב בו ראובן נהנה ושמעון לא חסר, יכול ראובן ללכת אל בית המשפט ולאכוף על שמעון לעשות או להימנע מלעשות משהו, כלומר להימנע מרשע. מאשרים פגיעה בזכות הקניין לטובת הזולת. במשפט המודרני מותר לפגוע בזכות הקניין הפרטי של אדם רק לטובת המדינה.
	המשפט העברי מכיר בעקרון הבעלות הפרטית, אולם אם הבעלות הפרטית היא רשע, אזי יש צורך להתערב.


בר מצרא

אם לראובן יש קרקע ושמעון הוא בר מצרא שלו – הקרקע שלו גובלת בזו של ראובן. אזי, אם ראובן מכר את הקרקע לאדם שלישי יכול שמעון לדרוש ממנו למכור לו את הקרקע במחירה כיוון שישר וטוב לתת זכות קדימה לשכן (במשפט הישראלי אין לשמעון שום זכויות).

חת"ם סופר נשאל שאלה: יהודי פשט רגלו, מכרו את דירתו במכירה פומבית, וקנה אותו החתן. בא השכן ואמר כי יש לו זכות מצרנות. החתן אמר כי הוא סיכם עם חותנו כי הוא יוכל לגור בדירה עד סוף ימיו. בר המצרא אמר כי גם הוא מסכים לתנאי זה, לפיו פושט הרגל יגור בדירה עד יומו האחרון. החתן טען כי הרבה יותר נעים לחותנו כי הוא יהיה בעל הבית, ועל כן זה לא מצב של זה נהנה וזה לא חסר. החת"ם סופר פוסק לטובת החתן והחותן. 

בכל מקרה לגופו יש לבדוק האם זה עונה לדוקטרינה של "זה נהנה וזה לא חסר".

פדיון המשכנתא – "שומא הדרא"

הוצל"פ – כאשר מגיע זמן פרעון החוב והחייב אינו פורעו ביה"ד מעריך את הקרקע שבידי החייב ובעל החוב רשאי לגבות את חובו ממנה.

התקנה קובעת כי אם השיג החייב את סכום הכסף הדרוש הוא זכאי לדרוש את הקרקע בחזרה למרות שהבעלות עברה לבעל החוב.

ההסבר: זה ישר וטוב שתוחזר הקרקע לחייב, בייחוד בשל החשיבות הרבה שיש לקרקע כאמצעי מחייה.

חלק מהאמוראים הגבילו תקנה זו ל 12 חודשים, אחרים קבעו שהזכות עומדת לעולם.

אולם, אם בעל החוב מכר את הקרקע לגורם שלישי אזי לא תעמוד לחייב זכותו. הסבר: זה ישר וטוב לשמור את זכותו של האדם השלישי ברכוש שקנה שהיא עדיפה על זכותו של החייב.
אמסטרהמר נ' מוסקוביץ': פושט רגל שדירתו נמכרה. מוסקוביץ קנה את הדירה בהליכי הוצאה לפועל. אישתו של פושט הרגל מציעה מחיר יותר גבוה.
חיים כהן (דעת מיעוט): הוא מביא עוד דוגמא תלמודית לדוקטרינה – בנק נותן הלוואת משכנתא. אדם לא פורע את המשכנתא. הבנק לוקח את הדירה. הדירה בידי הבנק. אותו אדם שהפסיד את דירתו זכה במאה חמישים אלף דולר, בא לבנק ואומר להם קחו את הכסף ותנו את הדירה. על פי המשפט הישראלי הבנק יכול לסרב, כיוון שעבר התאריך. על פי הדין העברי אפשר להשתמש בדוקטרינה.
חסיון מטעמי בטחון

הלכה בדיני ראיות לפיה אדם רשאי לסרב להעיד מטעמי בטחון והסירוב ייחשב לגיטימי (במקום בזיון ביהמ"ש).

פס"ד רבני: אישה תבעה את בעלה לגירושין. היא טענה כי הוא חולה נפש. היא ביקשה להוכיח שהוא חולה נפש על סמך מסמכי הבדיקה הרפואית שנעשתה בזמן שירותו הצבאי. בית הדין הרבני הוציא צו להמציא את התיק האישי של אותו אדם. קצין השלישות כאשר התבקש למסור את התיק, סרב בתואנה שהוא חסוי מטעמי ביטחון. הסירוב אף גובה במכתב משר הביטחון, בן גוריון. 

לפי הפרקטיקה האנגלית, בית המשפט האנגלי קבע כי חסיון מטעמי ביטחון לא נבדק על ידי בית המשפט, אלא נדרש כי תהיה חתימה אישית של שר הביטחון, ואם שר הביטחון עצמו חותם, אזי אין רשות לבית המשפט לפתוח אפילו סדק.

בית הדין הרבני מסתמך רק על המשפט העברי.

בחוק הישראלי אדם לא חייב להעיד. לפי הדין העברי קובע בית הדין הרבני כי אדם חייב להעיד מכוח "לא תעמוד על דם רעך", מכוח החובה המשפטית להושיט עזרה לזולת שלא יפסיד. (משפט פלילי "לא תעמוד על דם רעך", משפט אזרחי: "השבת אבידה"). 
מה קורה אם אדם טוען שיגרם נזק כתוצאה מהעדות? במצב כזה אי אפשר להפעיל את הדוקטרינה כי אפשר להפעילה רק במצב של "זה נהנה וזה לא חסר". אולם, בית הדין צריך לשקול את טיב הנזק אל מול טיב התועלת, בית הדין ישקול תמיד איך יגרם יותר צדק: האם בכפיית אותו אדם להעיד, או בשחרורו מחובת מתן העדות.

בית הדין קובע: משרד הביטחון צריך להמציא את המסמכים, ובית הדין ישקול את מידת התועלת שתצא לצד התובע מהצגת המסמכים, ומאידך גיסא את מידת הנזק שיגרם לצבא.

	שנתיים אח"כ תוקן חוק הראיות על בסיס פסיקה זו. נשיא בית המשפט העליון צריך לבדוק את הנזק אל מול התועלת, ולהחליט אם יש להמציא את המסמכים אם לאו.


סודיות רפואית

היום יש שתי זכויות חוקתיות. הזכות לחיים והזכות לצנעת הפרט. מה קורה כאשר שתי הזכויות מתנגשות?

אדם היה בטיפול פסיכיאטרי בבית חולים בקליפורניה. הוא אמר שהוא עומד לרצוח את החברה שלו. הפסיכיאטר לא דיווח על כך. החברה נרצחה. הוריה של הנערה הגישו תביעת נזיקין נגד בית החולים. איגוד הפסיכיאטרים אמר כי אם בית המשפט יקבל את טענת המשפחה, אזי אנשים לא יהיו גלויי לב בפני הפסיכיאטר. בית המשפט הכריע לבסוף לטובת המשפחה.

פשרה או דין

יש שתי דרכים ליישב סכסוכים -  פשרה או דין.

החסרון בפשרה שהיא לא אמת, לא יכול להיות ששנים צודקים.

ביהמ"ש פועל רק בדרך הדין, פשרה היא מחוץ לביהמ"ש.

	ההלכה היא שבית הדין יעדיף פשרה כי היא מביאה שלום.


ע"א 807/77 סובול נ' גולדמן: היה סכסוך בין אח ואחות על ירושה, והם הסכימו למסור את העניין לבית הדין הרבני. במקרה זה יכול בית הדין הרבני לחלק את הירושה על פי הדין העברי. שני הצדדים חתמו כי הם מעניקים לבית הדין סמכות "הן לדין והן לפשר". הצד שהרגיש נפגע אמר כי לבית דין דתי יש סמכות לפסוק על פי הדין הדתי או לפי החוק הישראלי. אבל אי אפשר לפסוק על דרך של פשרה כי זה לא חלק מהדין הדתי. השופט אלון קובע כי פשרה היא חלק מהדין הדתי. תפקידו של בית משפט גם לפשר.
	פשרה היא תמיד כואבת ופשרה הוגנת כואבת לשני הצדדים אולם הערך אותו אנו מקדשים, באמצעות המורליזציה של הדין הוא השלום!


· השופט שילה כתב מאמר: "הבו לנו משפט עברי". הוא כתב כי אין לאמץ את המשפט העברי כלשונו, אך יש כמה עקרונות שיש לאמץ, ואחד מהעקרונות הוא לתת סמכות לבית המשפט לפשר בכוח, כיוון שהרבה פעמים הדין הוא מניפולציה של דיון.

· בשנים האחרונות ביוזמתו של הנשיא ברק, תוקן חוק בתי משפט והוכנס מוסד הפישור, לפיו שני הצדדים צריכים לחתום על הסכמה לתוצאה אליה הגיע המפשר.

· עסקת טיעון נוגדת למעשה כל מושג של צדק ואמת. עסקת טיעון זה המצאה אמריקאית, שנבעה מיעילות, והטוענים לזכותה אומרים כי לפעמים יש ספק לגבי ביצוע כל המעשים על ידי הנאשם.

· בבוררות נותנים את סמכות ההכרעה לאדם כלשהו או למוסד כלשהו במקום בית משפט. בבוררות הדרך הקלאסית והמומלצת היא שמשחררים את הבורר מהוראות כל דין מהותי. למפשר אין כל סמכות הכרעה.

· בחוק הישראלי אי אפשר לכפות פשרה. החוק הישראלי נוקט בעידוד לפשרה, אולם העו"ד אומרים כי מבחינה פרקטית האנשים לא יכולים לסרב לפשרה שמוצעת על ידי בית המשפט.
המוסדות המעצבים את המשפט העברי

הנורמה הבסיסית היא התורה.

המוסד העליון

בית דין הגדול של ירושלים – הסנהדרין, עמד בראש הפירמידה בזמן שבית המקדש היה קיים וגם תקופה מסוימת לאחריו.
הלכות ממרים הוא אחד הפרקים הקונסטיטוציוניים בדין העברי., הוא קובע מתי מותר לחלוק על בית הדין הגדול.

באופו עקרוני – מי שחלק על פסיקת בית הדין הגדול נחשב ממרה והוטל עליו חרם (כמו על אליעזר מתנורו של עכנאי).

המערכת השיפוטית העברית

1. הסנהדרין הגדולה: קובעים בתחילה בית דין הגדול במקדש והוא הנקרא סנהדרין גדולה ומניינם שבעים ואחד. בראש יושב הנשיא. לימינו יושב אב בית הדין, ושאר היושבים יושבים לפניו על פי ותק. צורת הישיבה של הסנהדרין היא בחצי גורן.

2. הסנהדרין הקטנה: בירושלים עצמה הקימו עוד שני בתי דין של 23 שופטים האחד בפתח העזרה (חצר) והאחד בפתח הר הבית. היה מורכב על פי אותו מבנה. כמו כן היה בית דין של 23 בכל עיר גדולה בארץ ישראל. בכדי להקים סנהדרין קטנה בעיר מסוימת היה צורך בשני חכמים, אחד שיודע ללמד ולהורות ואחד שצריך לדעת לשמוע, לשאול ולהשיב. הסנהדרין הקטנה עסקה בעיקר בעניינים פליליים.

3. בית דין של שלושה – "אין דן יחידי אלא דיינו של עולם". תמיד צריך שלושה שופטים. היה קיים בכל מקום. עסק בדיני ממונות.

שיטת המינויים

דרישות המועמדים לסנהדרין: אנשים חכמים נבונים מופלגים בחכמת התורה, בעלי דעה מרובה, יודעים קצת משאר חוכמות. 

דרישות לבית דין של שלושה: שיהיה בכל אחד מהשופטים שבעה דברים ואלו הם: "חוכמה, ענווה, יראה, שנאת ממון, אהבת אמת ואהבת הבריות להם ובעלי שם טוב". מהבחינה האינטלקטואלית נדרשת חוכמה, לאו דווקא בתורה, וכל שאר התכונות הן מידות טובות (כדרישת הרמב"ם).

מבית דין הגדול היו שולחים שליחים בכל ארץ ישראל ובודקים מי מתאים להיות שופט על פי אמות המידה הבאות: חכם, שפוי (מתון), ירא חטא, ענו, פרקו נאה ומקובל על הבריות. מוצאים אדם כזה הופכים אותו לדיין בעירו. משם מעלים אותו לירושלים לפתח הר הבית ומשם לפתח העזרה ומשם לסנהדרין הגדולה.

שיטת המינוי:

1. הסנהדרין הגדולה ממנה.

2. המערכת המשפטית מתמלאת מעצמה. המינוי הוא מלמעלה למטה. אם היה חסר בסנהדרין הגדולה היו לוקחים מהעזרה ולאחר מכן מהר הבית ולאחר מכן מהסנהדרין הקטנה שלא בירושלים וכך הלאה.

3. המועמדים למערכת השיפוט הם אנשים חכמים, יראים ונוחים לבריות.

הדרכים ליצירת נורמות משפטיות

מקורות המשפט

· איפה אנו מוצאים נורמות משפטיות?

· למה נכתבה נורמה משפטית? המקורות הם מקורות היסטוריים המשפיעים על הפרשנות.

· מקור המשפט הבסיסי – בד"כ מוסדות שסמכותם נאצלה מן הנורמה הבסיסית.

קבלה או מסורת – "דברים שלמדום מפי שמועה"

עם ישראל קיבל תורה שבכתב ומשה קיבל תורה שבע"פ. ניתנו למשה כללים לדינים השונים.

רמב"ם: דברים שלמדו אותם משמועה הם תושב"ע (הבעיה – שמועות נתונות לסילופים).

פרשנות

במשפט העברי הפרשנות מכונה "מדרש הלכה".

מדרש יוצר ומדרש מקיים (שיעור + אלון 243-250)

מדרש – ההלכה שלובה בפסוק מספי התורה ולא בצורה של הלכה מופשטת העומדת בפני עצמה. (המטרה הייתה בין היתר להצביע על הקשר בין התושב"ע לתורה שבכתב ולהקל את זכירתן של  ההלכות שנלמדו בע"פ).

מדרש יוצר – ע"י דרישת הפסוק (מתן פרשנות מרחיבה וחדירה לעומק הפסוק) הסיקו החכמים את ההלכה. המדרש הוא מקור יצירת ההלכה.

מדרש מקיים – ההלכה כבר הייתה קיימת (בין אם במסורת או במנהג) והמדרש רק בא להסמיך את ההלכה הקיימת בפסוקי התורה.

(אלון נותן דוג' בקשר להלכה לפיה חרשים עיוורים וכו' אינם כשרים למתן עדות, בנצי נותן דוג' של גט).

חוקרי מקרא מהעת האחרונה:

אפשטיין: המדרש אינו אלא מסמיך את ההלכה הקיימת אל מקור תורה.

אלבק:
   המדרש הוא גם מקור ליצירת הלכות חדשות.

	הדעה המקובלת היא שהמדרש מילא את שתי הפונקציות – גם יוצר וגם מקיים


המדרש כמקור יוצר

בכל תקו' עמדו בפני חכמי ההלכה קשיים בחיי היומיום שהיה צורך ליישבם מתוך עיון בפס' התורה. הקשר בין ההלכה החדשה לתושב"ע הוא קשר של הולדה. חכמי ההלכה פנו קודם כל למדרש ורק אח"כ למקורות משפטיים כגון תקנות.

דוג': בפרשת הנחלות מפורט סדר היורשים של האב: בן, בת, אח. האב אינו נזכר כיורש של הבן, אולם, באמצעות מדרש פירשו את העיקרון לפיו יש לתת את הירושה לשאר הבשר הקרוב ביותר (אב יותר קרוב מאח). 

התורה נתנה להלכה סמכות מרחיקת לכת לקבוע הלכה באמצעות מדרש.

מדרש בתקופת האמוראים (אלון 320)

בתקו' האמוראים שימשו מדרשי התורה בעיקר כמדרש מקיים. למרות שהיתה להם סמכות ליצור מדרשים חדשים, למעשה, לא שימש המדרש כמקור ליצירת המשפט.

הסיבה: התורה היתה אמנם המקור היחיד להסקת מסקנות אולם מאז נערכה ונתקבלה משנתו של ר' יהודה הנשיא. המשנה הפכה לספר החוקים שהוא הבסיס להלכה. התורה נחשבה מקור קדום.

לא היה תורך לבסס מדרש בפסוקים מן התורה כיוון שהלכה שנמצאה במשנה נחשבה מחייבת ומבוססת דיה. כך, התמעטו כל סוגי המדרשים בתקו' זו.

מידות שהתורה נדרשת בהן – כללי הפרשנות (שיעור + אלון 270-278)

מקובל לדבר על 13 מידות. 

· מידות אלו הם עקרונות פרשניים מחייבים הנגזרים מן ההגיון. כיוון שכך הם צריכות לעמוד במתחם סבירות כלשהו.

· אם נתקלים בכלל שחוזר על עצמו יוצאים מנק' הנחה שהמחוקק אינו משחית את דבריו לריק ולכן יש לפרש את הסוגייה ולחדש חידושים.

· השופט חייב לתת תשובה, גם אם היא אינה נמצאת בספרים – זהו "מדרש יוצר", או בימינו "היקש" כאשר יש לאקונה.

· המידות מתחלקות למידות יוצרות ומידות מבארות.

מידה יוצרת – בדומה למדרש יוצר, נדרשים לה כאשר התשובה אינה נמצאת בטקסט (לאקונה).
מידה מבארת – נדרשים לה כאשר הקושי צץ בפירוש מילים שבטקסט.

· המחלוקת על מידת השימוש במדרש דומה למחלוקת על אקטיביזם שיפוטי.

רבי עקיבא – כל מילה בתורה היא בסיס לגיטימי לפרשנות יוצרת (המילה "את" היא מילה מיותרת ואם היא כבר מופיעה אזי יש לפרשה באופן מרחיב).

רבי ישמעאל – התורה דיברה בלשון בני אדם ולכן אין להיגרר לקיצוניות.

רבי יוחנן בן זכאי הביא עד אבסורד את מידת "קל וחומר" כדי להביע מחאה על השימוש הרב שעשה רבי עקיבא במידה.

	1. קל וחומר
	מדרש יוצר – מדרש המקיש מעניין לעניין לשם

                      פתרון בעיות חדשות.

	2. מגזרה שווה
	

	3. בנין אב מכתוב אחד/שני כתובים
	

	היקש – אינו נכלל מפורשות במידות.
	

	4. מכלל ופרט – אין בכלל אלא מה שבפרט
	כלל ופרט
	מדרש מבאר – מדרש אשר 

                         מתיימר לפרש

                         את מה שכבר

                         נמצא בדין.

	5. מפרט וכלל – נעשה כלל מוסיף על הפרט
	
	

	6. מכלל ופרט וכלל – דן כעין הפרט
	
	

	7. מכלל שהוא צריך לפרט, ומפרט שהוא צריך לכלל
	
	

	8. כל דבר שהיה בכלל ויצא מן הכלל, לא ללמד על עצמו יצא אלא ללמד על הכלל כולו
	דבר שהיה בכלל ויצא מן הכלל
	

	9. כל דבר שהיה בכלל ויצא מן הכלל לטעון טיעון אחר שהוא כעניינו – יצא להקל ולא להחמיר. 
	
	

	10. כל דבר שהיה בכלל ויצא מן הכלל לטעון טיעון אחר שהוא אינו כעניינו – יצא להקל ולהחמיר. 
	
	

	11. כל דבר שהיה בכלל ויצא מן הכלל לידון בדבר חדש, אין אתה יכול להחזירו לכלל עד שהכתוב יחזירו לכלל בפירוש.
	
	

	12. דבר הלמד מעניינו ודבר הלמד מסופו
	
	

	13. שני כתובים המכחישים זה את זה עד שיבוא השלישי ויכריע בינהם.
	
	


יש להוסיף את מדרש ההגיון שהוא אלמנט חשוב בפרשנות העברית!

מדרש מבאר

של מונחים ומושגים (יש דוג')

לשון חיבור וחילוק ולשון זכר נקבה – כללי פרשנות באשר למילים או אותיות. (יש דוג')

כלל ופרט

הבעיה: כאשר ההוראה בחוק מופנית גם כלפי פרטים מסוימים וגם כלפי הכלל האם ההוראה חלה רק על אותם פרטים שהוזכרו במפורש או שמא עלינו להחיל את ההוראה על הכלל והפרטים מהווים רק דוגמאות?

"כלל ופרט – אין בכלל אלא מה שבפרט": קודם כלל ואח"כ פרטים, אזי הפרטים מפרשים את הכלל ורק הם נכללים בו.

"פרט וכלל – נעשה כלל מוסיף על הפרט": תחילה פרטים ואח"כ כלל הכולל את הפרטים ועוד פרטים נוספים – הפרטים הם רק דוג' והכלל הוא הקובע.

"כלל ופרט וכלל – אתה דן אלו כעין הפרט": כלל אח"כ פרטים שהם רק חלק מן הכלל ואח"כ שוב כלל – לכאורה סתירה (שני הכללים הקודמים) – הפתרון – מעין ממוצע: לא כל מה שנכתב בכלל ולא רק הדוג' המפורטות, אלא דברים שהם מעין פרטים (דומים בתכונותיהם ואופיים לפרטים).

דבר הלמד מעניינו ודבר הלמד מסופו

אם יש ספק לגבי תכנה של ההוראה – "דבר הלמד מסופו": יש ללמוד על הפירוש מהמשך אותה ההוראה.

"דבר הלמד מעניינו" – יש ללמוד על הפירוש גם מן ההוראה הסמוכה. (יש דוג' בסיכום).

מדרש הגיון

מבחינת מהותו דומה למדרש המבאר – בא לבאר בדרך ההגיון את האמור בתורה. (נערה מאורסה הוא דוג' למדרש כזה – ראה להלן).

ספר דברים כב' – עבירת הניאוף:

נערה מאורסה לאיש, ומצאה איש בעיר ושכב עימה. שניהם ימותו: הנערה תומת על דבר זה שלא צעקה בעיר, ואת האיש על דבר אשר עינה את רעהו. ואם בשדה ימצא אותה וישכב איתה, רק האיש ימות והאישה לא.
יש צורך לפרש את המונחים עיר ושדה באמצעות "בנין אב": עיר – מקום הומה אדם. שדה – מקום ריק מאדם.

בנוסף, מוסיפה התורה "כי כאשר יקום איש על רעהו ורצחו נפש כך הדבר הזה" .

מה למדנו?

ניתן להרוג את הרודף לאנוס כמו את הרודף לרצוח.

כיוון שרצח הוא "ייהרג ובל יעבור" כך גם אונס (מכאן הסיקו לגבי גילוי עריות!)

מדרש מקיש/יוצר

קל וחומר –
כאשר דבר אחד כולל את השני ומדובר על הראשון אזי ברור שההוראה חלה גם על השני.



לימוד החמור מן הקל כדי להחמיר.



לימוד הקל מן החמור כדי להחמיר.



דין לבא מן הדין להיות כנדון – החלק שלומדים ממנו נקרא "הנדון", מה שהיקשנו הוא 

"הבא מן הדין". הכוונה – אי אפשר לתת עונש מחמיר יותר מהעונש הנמצא בחלק ממנו אנו למדים  ("הנדון").



גזירה שווה – 
הקשה מעניין לעניין ע"פ דמיון צורני לשוני בלי קשר לתוכן.



הדעות נחלקו בשאלה מתי מותר להשתמש במידה?

· כל אימת שיש ביטויים זהים.

· "מופנה מצד אחד" - רק כאשר באחד הפסוקים הביטוי מיותר.

· "מופנה משני הצדדים" - 
רק אם הביטוי מיותר בשני הפסוקים.

בנין אב – 
הקשה על מסקנה מסוימת מתוך עניינים דומים.



בנין אב יכול שיהיה מכתוב אחד, שניים, שלשה או ארבעה.

היקש כתוב – 
מדרש אנלוגי בו התורה עצמה מקישה מעניין לעניין – ממידה זו הסיקו חכמים כי מותר 

לערוך היקש! 


· היקש מפורש: כמו בסיפור הנערה מאורסה.


· היקש מכללא.
מדרש מצמצם

לעיתים בא המדרש להגביל דין מסוים במידה מועטה או מרובה. (נותן שלש דוגמאות).

הסברא (אלון 805-815)
הסברא היא אחד ממקורות היצירה החשובים של ההלכה.

הסברא ניזונה מחדירה שכלית למהותם של עקרונות הלכתיים ומשפטיים.

כשאנו מדברים על סברא אנו מתכוונים לאותן הלכות שנוצרו במישרים ע,י הסברא וללא אמצעי נוסף בצורה של מדרש, תקנה וכו'.

הסברא נחשבת לא "מדרבנן" – דברי חכמים, אלא "מדאוריתא" – דברי תורה. הרעיון – התורה ניתנה על דעת חכמי ההלכה.

הסברא כמקור ליצירת הלכות חדשות

העיקרון של "ייהרג ובל יעבור" – העיקרון לפיו אסור לאדם לרצוח את הזולת מקורובסברא, הבגיון שכלי ומוסרי.

הסברא כמקור ליצירת עקרונות משפטיים כלליים

מעמד העקרונות "מדאוריתא"!

"המוציא מחברו עליו הראיה" – מוסק מן ההגיון, מי שיש לו תביעה צריך להביא את ההוכחות.

"הפה שאסר הוא הפה שהתיר" – דיני ראיות. אם לא קיימים עדים או הוכחות למעשה די בדבריו של אדם שיהוו ראיה (אם אני אומרת שאני רווקה ואין דרך אחרת להוכיח אז זה מספיק – ולא צריך לשלם 130 ₪ לרבנות, ולגרור את החברים שלי לתת עדות…).

חזקה – יש סוגים שונים של חזקות. ביניהם עניין ההסתמכות על הרוב "אחרי רבים להטות". ההלכה מכיר הגם ברוב שבחזקה, כלומר, רוב שאינו לפנינו.

	סדר עדיפויות במידות ההיקש:

1. היקש כתוב – כאילו נאמר הדבר במפורש

2. גזירה שווה – דנים בה רק ע"פ מסורת

3. קל וחומר – יסודה אף הוא בתורה עצמה

4. בנין אב


חקיקה – התקנת תקנות (שיעור + אלון)

כוחו של המדרש הוא מוגבל למסגרת ולתוכן המדרש ולכן יש להשלימו באמצעות חקיקה. 

התקנות שהרמב"ם מדבר עליהם אלו חקיקות משנה שנחקקו ע"י גופים שסמכותם נאצלה מהנורמה הבסיסית, קרי, התורה שבכתב. 

במשפט העברי חקיקת המשנה מאוחרת לחקיקה הראשית (החוקה של ישראל – פרי ההתגלות האלוהית) כיוון שהיא היתה חד פעמית.

חקיקת משנה במשפט העברי יש בכוחה גם לתקן וגם לשנות (בניגוד לדין הישראלי).

כיצד משתלב הדבר עם האיסור "בל תוסיף ובל תגרע"? הרמב"ם טוען שכאשר השינויים והתיקונים נעשים בחקיקת משנה, שאינה מוסיפה על התורה שבכתב, והיא יונקת את סמכותה מהתורה עצמה אזי אין בעיה.

הגופים המוסמכים לחוקק

בית הדין – חכמי ההלכה בכל דור.

הציבור.

החקיקה תרמה תרומה עצומה למשפט העברי, גם מבחינה כמותית (חוקי המיסוי למשל).

האם יש סמכות בידי המחוקק להתקין תקנות?

הרב אויא ורבנים נוספים מוצאים את הסמכות בפס': "ע"פ התורה אשר יורוך ועל המשפט אשר יאמרו לך – תעשה, ולא תסור מן הדבר אשר יגידו לך ימין ושמאל".

רב נחמיה: "שאל אביך ויגידך".

משני הפס' אנו למדים שיש להישמע להוראות זקני העם – חכמי ההלכה.
הרמב"ם קובע כי לבית דין יש סמכות לעקור דברים שנבעו ע" בית דין קודם לו.

הרמב"ם מסביר את דבריו החמורים ונותן  הסבר: צרכי השעה דורשים חקיקה, בין אם היא מבטלת מצוות עשה או מתירה מצוות אל תעשה, זאת ע"מ לחזק את הדת. ראוי "לעקור" מצווה אחת כדי לקיים רבות (מתתיהו וחילול שבת).

הרמב"ם מבס את דברי על פרשה בספר דברים הקובעת הוראות כלליות כיצד לפתור בעיות המתעוררות עם הזמן (קבלה או מסורת, מדרש תורה, תקנות). הרמב"ן מתנגד וטוען כי המקור הוא "שאל אביך ויגידך, זקנך ויאמרו לך".

כולם מסכימים שמקור הסמכות הוא בתורה שבכתב!

סמכות החכמים לגזור גזירות:

"ושמרתם את משמרתי" – ראו בפס' זה הוראה המחייבת אותם להוסיף איסורים על אלו הקבועים בתורה (הקרבה האסורה בגילויי עריות, למשל).

ההגבלות:

· הוראת שעה – ניתן לעקור מצווה אך ורק כהוראת שעה. הסבר: התורה היא המודל הנצחי והטוב, אולם, לעיתים יש לשנותה כי העם לא הגיע למדרגה שהתורה מתייחסת אליה.

דוג': אליהו הנביא חי בחברה אלילית ועבר על איסור שבתורה (הקרבת קרבן מחוץ לביהמ"ק) כדי להחזיר את העם בתשובה.
· השעה צריכה לכך – התכלית צריכה להיות ראויה ולא עולה על הנדרש להחזיר אנשים לדת.


רפורמה – משנה את החוק ומתקנת אותו כי הוא אינו מתאים.

תקנה – החוק טוב לנצח, אולם הנסיבות דורשות את שינוי הזמני.

"דאורייתא" – משל התורה ו"דרבנן" – משל חכמינו (אלון 185-198)

רמב"ם – אין לראות בדינים שנוצרו בצורת מדרש תורה "דאורייתא", אלא אם כן זהו הפירוש המקובל לתושב"ע או שכתוב בתלמוד במפורש שזה "דאורייתא".

רמב"ן – חולק על הרמב"ם. מדרש תורה הוא מן התורה, אלא אם כן כתוב במפורש שהוא רק אסמכתא.

דעת הרמב"ן היא המקובלת!

בכל אופן יש בעיה למיין את ההלכות שלא ברור מה הן, אין כלים מוגדרים וגם בחינה היסטורית לא תועיל כי "דאורייתא" יכול שתהיה הלכה חדשה. הדרך היחידה היא לבדוק בתלמוד ולאחריו כיצד סווגה ההלכה.

ההבדלים המשפטיים

ב"דאורייתא" הנטייה היא להחמיר וב"דרבנן" להקל, בעיקר כשיש ספק.

כשאין ספק ניתן:

להקל ב"דרבנן" לפי דעת חכמי ההלכה.

להחמיר ב"דרבנן" ע"מ להשריש נורמה משפטית כלשהי.

בתקנות "דרבנן" בנושאי ממונא, ההנחה היא שהצדדים ידעו מהו ההסדר שנקבע ע"י החכמים ולצורך זה ההסדר נחשב כדין תורה שניתן להתנות עליו. במקרה כזה, הליכי ההוצל"פ יהיו כמו של דין מן התורה.

אולם, במקרים של מעבר על איסור כלשהו, נגד הדין של "דרבנן" (ולא מקרים בהם יש הסתמכות על הדין) – הסנקציות יהיו שונות (לא יחרימו את הגזלה, למשל).

דיני ממונות (שיעור + אלון 109-125)

הפקר בית דין הפקר - ניתן להתנות על כל ההסדרים, כוחו של בית הדין כרשות מחוקקת הוא בלתי מוגבל.

הבחנה שבין  דברים של ממון – "ממונא" לבין דברים שאינם ממון – "איסורא", התגבשה בצורה משמעית לקראת סוף תקו' התנאים.

יש עסקה שבה ההוראות המשפטיות מחייבות לכל ו"אסור להתנות על מה שכתוב בתורה" – JUS COGNES
יש עסקה שבה ההוראות המשפטיות מחייבות רק אם לא קבעו הצדדים הסדר אחר ולכן "ניתן להתנות" – JUS DISPOSITIVUM.

בנושאי ממונא, כאמור, ניתן להתנות (ההלכה גובשה בתקו' האמוראים וכך נפסק בהלכה שלאחר התלמוד).

חוזים אסורים

אם מבצעים חוזה שהוא חוקי מבחינת ממונא אך בדרך עוברים על איסור כלשהו, הפן הממוני של החוזה יהיה תקף. (חוזה שנכתב תוך כדי חילול שבת – תקף).

יש הסברים בנושא הלוואה בריבית, בדומה לתרגיל.

מנהג מבטל הלכה – רק בדיני ממונות.

אם מתעורר ספק, בעניין של ממון יש להקל ובעניין של איסור יש להחמיר.

דינא דמלכותא דינא

כלל זה אינו תקף בנושאי איסור והיתר, אלא רק בדיני ממונות יש לקבל את דין המלך.

אם בנושא יש גם ממונא וגם איסורא – האיסור יופעל לאחר שיתברר החלק ממוני (קודם נבדוק למי שייך הרכוש ורק אח"כ נחליט אם יש איסור). במקרה של ספק לא יופעל האיסור.

דיני עונשין

"בית דין מכין ועונשין שלא מן התורה". דיני העונשין תלויים במצב החברה ולכן ניתן לשנותם לפי התנאים שלעיל (צרכי השעה וכו').

הבעיה – יש בכך משום עקירת דין מן התורה ב"קום ועשה, כיוון שלפי דין תורה אסור להטיל עונש על אדם שאינו ראוי לו. ההסמכה היא, כאמור, בצרכי השעה.

האמוראים ענו שמותר לענוש ללא אזהרה, אך נחלקו על מידת העדות (גמור או נסיבתית).

דוג' לחקיקה של יהושוע בן נון שכבש את הארץ:

· ביער בו האילנות טובים מותר לרעות בהמה דקה (כבש/עז) אך אם הבהמה גסה אסור, אלא אם כן יש אישור של בעל היער.

· מעין חדש שמתגלה בחלקתו של מישהו צריך לספק מים לכל בני העיירה.

· לכל אדם מותר לדוג דגים רק בחכה ולא בספינה, למרות שטבריה שייכת לשבט נפתלי.

זו ראשית המשפט הציבורי – הפקעות לצד צמצום הבעלות הפרטית

פרוזבול

החכמים השתמשו בעקרון "הפקר בית דין הפקר" גם ע"מ לחוקק תקנות בתחום האיסורא אם נגעו לעניין בעלות על רכוש. כזו היא תקנת הפרוזבול.

התורה מצווה על שמיטת כספים בשנה השביעית (ביטול החוב), אולם, היא מצווה להמשיך לתת הלוואות והתגמול יהיה מן האל. 

הבעיה – אנשים נמנעו מלהלוות לקראת שנת שמיטה 

ההנמקה:
באופן פורמלי - אנשים  עברו על האיסור בתורה (לכן התקנה לטובת העשירים), מתקיים 

הכלל שמותר לעקור דבר מן התורה כדי להחזיר רבים בתשובה. 

באופן מעשי - האביונים שנזקקו לאשראי סבלו מאד (לכן התקנה לטובת העניים).

הלל התקין פרוזבול – שטר המעביר את החוב מן המלווה לבית הדין וכך יש למלווה רשות לגבות את ההלוואה מתי שירצה, גם אם עברה שנת שמיטה ובעקרון החוב צריך היה להתבטל.

כך, יצר הלל קונסטרוקציה לפיה חוב זה, שהוא חוב חוזי, מהווה חוב מכוח דין ולכן אינו נשמט.

כיצד מצדיקים את שינוי התורה?

אביי – שמיטת כספים היא לא מן התורה אלא מ"דרבנן"

רבא – גם אם מדובר ב"דאורייתא" מותר להתקין מכח "הפקר בית דין הפקר".

הפקעת קידושין (שיעור + אלון 518-527)

קידושין זהו אקט חוזי דו-צדדי.

התרת נישואין היא ע"י גט. בתורה כתוב כי הגט צריך להימסר לאישה או ע"י הבעל או ע"י שליח.

מה קורה אם הבעל מבטל את הגט אך האישה כבר קיבלה גט ללא משמעות?

רבן גמליאל – אסור לאדם לבטל גט ששלח אלא בידיעת אשתו. מוסיף על התורה. בעבר היו האנשים הולכים לבית דין, שלא בנוכחות האישה, ומבטלים את הגט. רבן גמליאל קובע כי זה אסור, והגט תקף.

מחלוקת בימי התנאים:

רבי יהודה הנשיא – אם הגט בוטל בפני דין אזי הוא מבוטל. כיוון שלפי דין תורה יש תוקף לביטול שנעשה לא בפני האישה.

ר' שמעון בן גמליאל – הביטול אינו תקף,  אחרת מה יפה כוחו של בית דין אם לא מכבדים את תקנותיו.

בבלי שואל - איך לפי התורה הגט בטל ואילו לפי רבן גמליאל "מתירים אשת איש לעולם"? נאמר בגמרא כי הקידושין נעשים "על דעת חכמים", ולכן החכמים יכולים לקבוע תנאים בהם הקידושין מופקעים למפרע. כשאדם אומר "כדת משה וישראל" הוא מכפיף עצמו להלכת החכמים, ולכן הלכת רבן גמליאל קובעת!

ירושלמי נימק זאת בסמכות החקיקה של חכמי ההלכה "לעקור" דבר מן התורה

בבלי - לפי דין זה היא "מופקעת נישואין" – נחשבת כאילו מעולם לא הייתה נשואה. 

ירושלמי – גרושה מרגע קבלת הגט.

קידושין שנערכו "שלא כהוגן" – מופקעים כיוון שקידושין שנעשו ללא הסכמת האישה או בעל כורחה הם בניגוד לדעת חכמים.

ההבדל – במקרה של הגט הקידושין נעשו על דעת חכמים ומכאן זכותם לקבוע תנאים לביטולם. במקרה של קידושין שלא כהוגן הקידושין מלכתחילה נגד דעת חכמים.

תקנת שמעון בן שטח בקשר לכתובה

אין התייחסות מקראית ליחסי ממון בין בני זוג. מקורם של הסדרי הממון הוא בחקיקה רבנית תחת הכותרת – "כתובה".

עיקר כתובה – כשהבעל מת/מגרש את אשתו הוא צריך לתת לה סכום מינימלי שקבוע בחקיקה.

תוספת כתובה – תוספת כסף וולונטרית שמסכימים עליה מראש.

מדוע התקינו את התקנה?

המצב הכלכלי של אישה בכלל ואישה גרושה בפרט היה קשה מאד. בתקו' זו הגירושים החלו להיות נפוצים ורצו לגרום לכך שהבעל לא יגרש את האישה בנקל!

חוק הכתובה המקורי קבע את הסכום, אך לא הבטיח שהאישה תקבל אותו.

תיקון ראשון – הסכום יופקד בבית אביה של האישה. אבל, הבעל כבר "וויתר, על הכסף ןלכן היה לו קל לגרשה.

תיקון שני – הכסף יושם בית אבי הבעל – לא עבד.

תיקון שלישי, שמעון בן שטח יוצר שעבוד של נכסי הבעל לכתובה! נכסי הבעל משועבדים לטובת אשתו. היתה בעיה שאם אדם רצה לקנות נכס מאדם נשוי הוא היה צריך לקבל את הסכמת האישה או שהבעל היה צריך לשעבד נכס חלופי.

רמב"ם – שלשה דברים מתחייב אדם לאשתו מן התורה: שארה, כסותה ועונתה.



שבעה דברים הוא מתחייב מדברי חכמים: עיקר כתובתה ועוד ששה תנאי כתובתה.

חובת הבעל

רמב"ם – 
חובת הבעל מן התורה לזון את אשתו (אין חובה לרפא, לקבור או לפדות).

תקנת אושה - 
חובת האב לזון את ילדיו עד גיל 6 (עד המאה ה-2 אין חובה כזו, ילדים נזנחו ומתו מרעב).

גיל מבוגר יותר החובה היא מכח צדקה.

הרבנות הראשית התקינה תקנה לפיה החובה היא עד גיל 15.

יחסי ממון בין בני זוג – חסר

תקנת השוק - מה קורה אם אדם קונה מגנב? 

הדין בתורה -  האדם חייב להחזיר את הסחורה לבעלים המקורי. 

הבעיה- מכביד על חיי המסחר, כל אחד יחשוש שמא יבוא מישהו ויוכיח את בעלותו על הסחורה.

התקנה – אם דבר הגניבה ידוע ומפורסם, הקונה יקבל מן הבעלים את הכסף ששילם עבור הסחורה.



אם לא נודע דבר הגניבה, ואפילו שיוכיח שהחפץ שלו – לא יקבל את הדברים בחזרה.

התקנה טובה למקרים בהם לא מוצאים את הגנב או שלגנב אין אפשרות לשלם.

סייג - 

האדם קנה את החפץ בתום לב.

רמב"ם - 
אם נמצא הגנב – מחזירים את החפץ והבעלים משלם לקונה. אח"כ עושים דין עם הגנב.



אם הגנב מפורסם – לא משלמים הבעלים לקונה, הקונה צריך להתחשבן עם הגנב.



אם הבעלים התייאש מן הגניבה – לא יוחזר החפץ אלא רק תשולם תמורתו (רק אם הגנב 

לא מפורסם)

חרם רבי דגרשום

דין תורה –
 ניתן לגרש אישה גם שלא בהסכמתה.

רמב"ם: 

פרשנות – אם האישה לא רוצה לקיים יחסים עם הגבר, היא נחשבת מורדת. אם ההנמקה 

היא סובייקטיבית (נמאס לה ממנו), אזי חייבים לגרש אותה  - באופן מעשי גם האישה 

יכולה לגרש את הגבר.

רבי דגרשום:
חקיקה - השווה את האישה לאיש ע"י הגבלת כוחו של הבעל – שניהם לא יכולים לגרש! 

השפעת הציבור על החקיקה

בבלי: אין גוזרים גזירה על הציבור אלא אם רוב הציבור יכול לעמוד בה.

ירושלמי: גזירה שרוב הציבור אינו יכול לעמוד בה, אינה גזירה.

ההבדל – לפי הבבלי אם התקנה כבר תוקנה היא חייבת להיות תקפה, לפי הירושלמי ניתן לבטלה.

חקיקת הקהל (שיעור + אלון 558-630)

חקיקת הקהל באה כצורך בתקו' בה נחלש כוחו של המרכז הבבלי, והקהילה היהודית היתה מלוכדת ואוטונומית. ע"מ להסדיר את תפקידיה המרובים של הקהילה (חינוך, הנהגה וכו') נדרשו תקנות אשר הותקנו ע"י הקהילה עצמה.

מקור סמכות הקהל ליצור נורמות משפטיות

מקור טקסטואלי - ברייתא במסכת בבא בתרא - "רשאים בני העיר להתנות על המידות ועל השערים ועל שכר פועלים ולהסיע על קצתן". 
לקבוע את המידות: קילו, גרם וכדומה. ועל השערים: לקבוע שערים של הכסף השמיש. ועל שכר הפועלים: הגדרה של פועל בספרות התלמודית הוא שכיר בשונה מקבלן. עורך דין הוא קבלן או פועל. אם הוא עובד בעירייה הוא שכיר. קבלן מקבל על פי עבודה. ולהסיע על קצתן: קיצה = חוזה.
מקור רעיוני - לכאורה, ואולי לא רק לכאורה, מקור הסמכות של בני העיר והציבור להתקין תקנה נובע מעקרון חופש ההתנאה (הפקר בית דין הפקר). כיוון שאדם הוא בעלים פרטיים לרכושו וממונו, הוא רשאי לעשות מה שהוא רוצה כולל התנאה של רכושו.

המעבר מהסכם לתקנה - אפילו אדם התנגד לדבר ספציפי, הרי שהוא לא התנגד לעקרון הרוב, ומחר כאשר הוא יהיה ברוב, הוא ירצה שיצייתו לתקנה.
המעבר נעשה בעזרת שני שדרוגים:

· מחייב גם את מי שלא הסכים.

· מחייב גם את מי שלא נכח.
אדם יכול להתנות רק על מה ששיך לו – אפשר להתקין תקנות קהל רק על מה ששייך לאנשים – אסור להתקין בנושאים של איסור והיתר.

חקיקת קהל במשפט הפלילי – רבי יוסף טוב-עלם – "הפקר בית דין הפקר" + "בית דין מכין ועונשין שלא מן הדין".

מעמד הקהל הוקבל לזה של בתי הדין ואפילו הסנהדרין (מבחינת הסמכויות הנתונות לפרנסי הקהילה כמנהיגי הקהל), לכן הדרישות ממי שעומד בראש הקהילה זהות לדרישות ממי שמשמש כשופט בבית דין.

מיהו הקהל

שליח ציבור – אדם שהוא מתפלל ומוציא ידי חובה את שולחיו. הקהל הוא נציגים.

"שבעה טובי העיר" – המנהיגים הפוליטיים והכלכליים של העיר.

כלל ההכרעה

רבי יהודה מינץ – הרוב כופה את דעתו על המיעוט גם בהכרעה ציבורית. (אחרת תהייה השבתה כללית).

רבנו ת"ם התנגד לקביעה זו אם הכפייה באה לאחר התנגדות מפורשת של האדם, אך נשאר בדעת מיעוט.

חת"ם סופר – מי שלא בא להצבעה כאילו נתן ייפוי כח לאלה שבאו. השגות יש להעלות טרם קבלת 

התוצאות.

מנחם מנדל כרוכמן (הצמח צדק) - העשירים אומרים כי נציגי הציבור מחלקים את הכסף, והמימון מגיע מהעשירים, כאשר העניים לא משלמים. לכן, שואלים העשירים איזה זכות יש לעניים לבחור נציגים. מאידך, העניים טענו כי הם משלמים קצת, ברם, הרבה יותר קשה להם.
הצמח צדק שואל מה צודק? זה לא צודק לקפח את העניים.

אסמכתא - דיני קורבנות, שם כל אחד מביא קורבן לפי יכולתו
לכן אומר הצמח צדק כי אין שום מקום להפלות את האנשים העניים, לא חשוב כמה פלוני נותן אלא המאמץ בנתינה, ולעניים קשה יותר לתת מאשר לעשירים.


תוקף התקנות לגבי קטינים/עוברים/ מי שהצטרף לקהל לאחר קבלת התקנה

"האבות שורש לבנים" – התקנה מחייבת גם לדורות הבאים.

קטינים – נימוק מעשי, אחרת היו צריכים לשנות את התקנה כל פעם שאדם נהפך לבוגר.

כך קיבלו התקנות מעמד שלם של נורמה משפטית מחייבת.

חקיקת קהל והסמכות הרבנית

לקהל יש זכות וטו רק באופן מעשי ("ברגליים"), לאחר החקיקה הרבנית.

בבא בתרא – מדובר על הסדר כלכלי שנעשה בין קצבים. אחד מהם הגיש תביעת נזיקין על בסיס עוול שנעשה לו כיוון שעבר על ההסדר.

לכאורה – הם היו רשאים לקבוע הסדר וסנקציה בצידו, אולם רבא אישר את תביעת הנזיקין!

היכי דמי – כשיש אדם חשוב אין תוקף לתקנת הקהל ללא אישורו.

מיהו אדם חשוב?

· אדם חשוב אינו בהכרח תלמיד חכם.

· הרמב"ם אומר כי אדם חשוב הוא אחד שממונה פרנס על הציבור לעיין בתקנות בני העיר וכל צורכיהן.

· הוא האדם שמאזן בין האינטרסים של האיגודים המקצועיים לבין הצרכים של הציבור.
האם האישור נדרש רק עבור איגוד מקצועי, או גם תקנה של בני העיר זקוקה לאישור של אדם חשוב?
יש ראשונים שטוענים כי גם תקנה של בני העיר זקוקה לאישור של אדם חשוב, כי גם רוב של בני העיר יכול לקפח מיעוט. 
מאידך, ישנם ראשונים שאומרים כי הרוב הוא זה שיודע מה טובת המדינה, ומיהו האדם החשוב שיקבע מה טוב למדינה.

מה קורה אם אין אדם חשוב?
הרב פיינשטיין בתשובה לרב אליאש - אין כיום אדם חשוב! 
מסקנות: 
1. רבא אמר שהתקנה אינה תקפה, איפה שיש אדם חשוב והוא לא נתן את אישורו, ברם, אם אין אדם חשוב התקנה תקפה גם ללא אישור. 
2. הממשלה ממלאת את הפונקציה של האדם החשוב - הממשלה יכולה להוות תחליף של אדם חשוב.
תקנות קהל ועקרונות המשפט העברי

התקנות יכולות להיות מנוגדות להלכה, אולם, אסור להן להיות מנוגדות לעקרונות המשפט העברי – שוויון בפני החוק, הגנה על זכויות המיעוט וכו'.

· התקנה צריכה להיות "גדר לתיקון"  ולא "להריסת הגדרים וקלקול המתוקן" – תקנה חייבת לתקן את המוסר והמשמעת החברתיים.

· תקנה שרוב הציבור יכול לעמוד בה.

· תקנה שאינה פוגעת שרירותית בזכויות המיעוטים.

· תקנה החלה בשווה על כל בני הקהל.

· איסור חקיקה למפרע.
הפרשנים של התקנות היו פרשני ההלכה וכך נשמר הקשר למשפט העברי.

	מצד אחד ניתנה לקהל סמכות מלאה (ממון, עונשין, הלכות ציבור) להתקין תקנות גם אם הן מנוגדות להלכה. מצד שני היה קיים פיקוח על התקנות (אדם חשוב, פרשנות, מחויבות לעקרונות המש"ע).


הגנת הדייר (שיעור + אלון 656-658)

האינטרס של בעל הדירה הוא להעלות את שכר הדירה. אם אדם נדרש לאחר שנה לשלם שכר גבוה יותר, ולא היה מוכן לשלם, אזי היו מסלקים אותו מהדירה. היהודים היו צרכני הדיור בגלל סיבות היסטוריות, והותקנה תקנת קהל עם סנקציות בצידה (חרם חמור), שקבעה כי אין לשכור דירה ממנה נזרק יהודי. זה מצביע על כך שכוח הקהילה היה חזק.

ביקורת שיפוטית של תקנות הקהל

לבית הדין יש סמכות כללית לפסול תקנות על בסיס פגיעה בעקרונות הצדק. אם הקהל סטה מעקרונות אלו או חרג מסמכותו יש מקום לביקורת שיפוטית.

רשב"א – בידי בני העיר לתקן רק מכח הדין.

הפרדוקס הגדול של מ"י (נישואין וגירושין):

תשובת הריב"ש (הרב הראשי של אלג'יר): כדי לקיים חתונה צריך: (הסכמה; (נתינת טבעת; (נוכחות שני עדים; (אמירת "לפי דת משה וישראל". לאחר מימוש תנאים אלה השניים נשואים, ולא חשוב אם המדינה מאשרת אם לאו. אם תבוא המדינה ותאמר כי הם לא נשואים לפני שהם מקבלים את החותמת של רשם הנישואין, זה לא יעזור, כיוון שעל פי דין תורה הם נשואים. אם מחר הכנסת תחליט כי כדי ששניים יחשבו נשואים צריך חותמת של רשם הנישואין, אזי זה יכול לתפוס לגבי נושא ביטוח לאומי, שקשור לדיני ממונות, ברם, לגט זה לא יעזור, כיוון שהם נשואים על פי דת משה וישראל.
קידושי שחוק (שיעור + אלון 539-540)

נערים היו הולכים למסיבות, ועורכים קידושי סרק, לאחר מכן הם למעשה הפכו לנישואים, והיו צריכים להתגרש. הותקנה תקנה: התנאי להינשא הוא שהטבעת תהיה שייכת לגבר.
הריב"ש אומר כי אפשר לומר כי "כל המקדש על דעת הקהל מקדש" במקום לומר "כל המקדש על דעת דרבנן מקדש", בתנאי שהקהל אכן תיקן תקנה.
הרב יהודה גאון תיקן – הקידושין צריכים להערך בטקס פומבי, עם כתובה בחתימת עדים ויקדם להם פרסום באמצעות אירוסין. אם הקידושין לא נערכים כמו בתקנה הם בטלים ע"ס העקרון "כל המקדש על דעת חכמים מקדש".

מה קורה אם הבעל לא רוצה לתת גט?

ניתן להחליט שביהמ"ש יכול להפקיע את הטבעת רטרואקטיבית. לא הרבו להשתמש בתקנה זו כיוון שזו התרת נישואין באמצעות פיקציה.

רבי משה אלשקר, שהיה רבה של ירושלים, אומר כי הוא מוכן לאמץ את התקנה, בהנחה שכל קהילות ישראל יקבלו את התקנה. שכן, אחרת עלול להיווצר מצב שבמקום אחת אישה תחשב כנשואה ובמקום אחר לא. הרב אלשקר נמנע מלהפעיל את התקנה הזו. 

השופט אלון סבר וסובר כי הגיע זמן להפעיל שוב את הפקעת הקידושין כיוון שיש בכך פתרון לסוגיות אישיות קשות רבות. הוא סבור כי חל שינוי עם הפיכתה של מדינת ישראל למרכז התורני של קהילות ישראל.
מה קורה אם הגירושים הם אזרחיים ולא דתיים?

התקינו תקנות קהל שקבעה כי אם זוג יתגרש בגירושים אזרחיים, אזי הקידושין מופקעים רטרואקטיבית.

בארה"ב יש פסקי דין באשר לזוגות שהתחתנו על פי דת משה וישראל והתגרשו על פי הדין האזרחי. מדינת ניו-יורק חוקקה חוק שקבע כי אם בעל לא נותן גט, בית המשפט יכול להטיל עליו תשלום מזונות כבד מאוד. נוצרו שתי בעיות: 


1. זה לכאורה נוגד את החוקה, כיוון שיש הפרדת דת ומדינה. זה הגיע לבית המשפט העליון, שקבע כי זו אינה הפרה של החוקה.

2. התנגשות עם הדין העברי, כיוון שבית משפט כופה לתת עליו גט, והגט הוא מאוסה, מה שאסור על פי הדין העברי.
המשפט העברי ומ"י

אנו מדברים על תחומים בהם המשפט העברי אינו המשפט הנורמטיבי (בניגוד לדינים בתחום המשפט האישי – דיני משפחה וכו').

חוק יסודות המשפט

חוק זה ביטל את סימן 46 לדבר המלך במועצתו אשר קבע בזמן המנדט שכל שאלה משפטית שמתעוררת ואין עליה תשובה יש לפנות למשפט האנגלי. חוק זה יצר מנגנון אחר לסתימת הלאקונות, וקבע כי יש לפנות לעקרונות החירות, הצדק, היושר והשלום של מורשת ישראל.

הביטוי הוא אינו משפט עברי אלא מורשת ישראל. כולם מסכימים כי מורשת ישראל זה רחב יותר מהמשפט העברי.

ד"נ הנדלס:

פס"ד זה ניתן בסמוך לחוק יסודות המשפט (81). הנדלס מצא בחדר הכספות של בנק קופת העם אגרות חוב. הוא הלך לבנק ואמר שמצא בחדר הכספות את האג"ח ושאל אם הם יודעים של מי זה. לאחר שנענה בשלילה הוא נתן את אגרות החוב למשטרה.  לאחר 4 חודשים, על פי חוק השבת אבדה, משאף אחד לא בא ודרש את האבדה, הנדלס דרש להפוך לבעל הרכוש.

הבעיה - הבנק טען כי הנדלס צריך להחזיר לו את אגרות החוב, כיוון שהם נמצאו בשטח הבנק, שלדעתו, הוא רשות יחיד, בעוד הנדלס גרס כי הבנק הוא רשות הרבים. 
הנדלס טען כי לאור חוק יסודות המשפט יש לפרש את המושג "רשות" על פי מקורות המשפט העברי.

פס"ד - בערעור פסקו ברק ולנדוי לטובת הבנק על דעתו החולקת של השופט אלון. 
אלון - בחוק לא נתפרש מהו רשות האחר, ולא היה תקדים לכך. כאשר אין פרשנות ואין אפשרות להיקש, אזי לאור חוק יסודות המשפט יש לפרש את העניין לאור מורשת ישראל והמשפט העברי, שם נקבע כי העובדה שהבניין כולו שייך לפלוני אלמוני לא מעלה ולא מורידה, משום שכאשר הוא פתוח, הוא פתוח לכלל. 

ברק -  כי הפרשנות הדרושה למושג רשות אינה בגדר לאקונה. החוק זרוע בביטויים שצריך לצקת לתוכם תוכן. אלו כולם ביטויים שיש לתת להם פירוש.
תום הלב – ברק טען כי אין צורך להיזקק למורשת ישראל בפירוש הביטוי כיוון שהוא אינו בגדר לאקונה.

ברק אומר כי תכלית החוק להשבת אבדה היא החזרת האבדה לרשותו של אחר, כדי שתהיה כתובת למאבד לאן לחזור. כיוון שצריך לפרש את החוק על פי תכליתו, הרי שמן הראוי להשיב את האבדה לבנק.

ברק הפך את חוק יסודות המשפט לאות מתה באומרו כי לפני ההיזקקות למורשת ישראל ביהמ"ש יכול לעשות היקש! הא הוסיף וטען כי מתן עדיפות למשפט העברי נוגדת את כללי הפרשנות.

ערכי מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית

לגבי המונח יהודי קיימת מחלוקת קשה מה זה בכלל יהודי. קיימות שתי תפיסות קיצוניות: הראשונה, לפיה יש לתת ביטוי לתפיסות המשקפות את ההלכה היהודית; השניה, ערכים יהודיים הם ערכים אוניברסליים שהם בבחינת קונצנזוס.

פס"ד שפר נ' מ"י

יעל שפר, ילדה שנולדה עם מחלות סופניות קשות. אימה ביקשה לבצע המתת חסד. אביה לא הצטרף לעתירה, אך גם לא התנגד. בית המשפט העליון פסק מיד שאין לבצע המתת חסד.

אלון -  עוסקים בשני ערכים שמעוגנים בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו: חירות האדם, ולכן האדם הוא זה שיחליט על מותו. מאידך, ערך החיים.
יש לעשות סינתזה של הערכים היהודיים והדמוקרטיים. 

דמוקרטיה – אוסרת המתת חסד אקטיבית.

הלכה – כנ"ל.

אין התנגשות – אין בעיה!

יש התנגשות – כנראה שהערך הדמוקרטי יגבר.

ע"א 311/78 הוארד נ' מיארה

מדובר על חוזה בלתי חוקי על מנת להימנע ממס.

שמגר -  לא סבר בסופו של דבר כי זהו חוזה בלתי חוקי, ברם, הוא טען כי אם החוזה הוא חוזה בלתי חוקי, אדם לא יכול לתבוע פיצויים, שכן החוזה הוא בטל. 
בן-פורת -  מסכימה עם דעתו של השופט שמגר.

אלון -  לפי ההלכה אפשר לתבוע פיצויים מחוזה בלתי חוקי (זוכרים – כמו עם חילול השבת). כך הוא מפרש את סעיף 31 לחוק החוזים. לבית המשפט יש אפשרות להחיות סעיף בחוזה בטל.

השופט הלוי, בהביאו את הצעת התיקון לחוק החוזים שעה שהיה ח"כ, אמר במפורש כי הם נוטשים את המשפט הקונטיננטלי ומאמצים את הפרשנות של המשפט העברי. 
רע"א רוקר נ' סלומון (ניתן לפני חצי שנה)

סכסוך בבית משותף בחיפה. 

שניים מהדיירים הגישו בקשה היתר בנייה להרחבת הדירה שלהם, וקיבלו היתר בנייה בתנאי שהם יבנו על חשבונם מבנה שיספק את רצון שני הדיירים שלא הסכימו.

שתי המשפחות דרשו את סילוק המבנה שנבנה בהיתר העירייה, אך ללא הסכמתם של שתי המשפחות. בית המשפט קבע כי אכן בנו במקרקעי הזולת.

המשפחה שבנתה טענה כי הדרישה לסלק את המבנה היא לא דרישה כלכלית אלא רשעות. הם טענו כי הם מוכנים לתת פיצויים, והוסיפו כי הנזק שעלול להיגרם מהריסת המבנה הוא עצום, בעוד שהתועלת שתיגרם למשפחות המתנגדות היא אפסית.

על פי הדין העברי: "זה נהנה וזה לא חסר". בעיקרון יכול אדם לפנות לבית המשפט ולבקש כי בית המשפט יכריח את הבעלים לפגוע בזכות הבעלות אם מסתבר שמיצוי זכות הבעלות הוא מרושע. 
השופט אנגלרד:  "שימוש לרעה בזכות" – שימוש לרעה בזכות מתוך רשעות. בעוד שהמשפט המודרני תפקידו העיקרי הוא פתרון סכסוכים, המשפט העברי רואה את תפקידו להביא את האדם לשלמות מידות, להיות אדם טוב.

מה קורה אם זה נהנה וזה חסר קצת, והחסרון ניתן לפיצוי, מה הדין במקרה דנן? לפי המשפט העברי אפשר לעשות איזונים. 

השופט אנגלרד מצביע על סעיף בדיני הנזיקין לפיו בית המשפט אינו חייב לתת צו מניעה, אלא יכול לקבוע כי אפשר לתת פיצוי.
האם המשפט הישראלי נתפס כמקור נורמטיבי בהלכה

יש שלוש דוקטרינות שמכוחן ייחשב המשפט הישראלי כמשפט מחייב גם על פי הדין העברי.

1. תקנות הקהל – לציבור יש סמכות ליצור נורמות משפטיות מחייבות לפי המשפט העברי. יש כאלה שאומרים שחוקי הכנסת, יש להם מעמד של תקנות הקהל. ולכן הן מחייבות כל עוד הן לא נוגעות בענייני איסורים (חוק השומרים מחייב וכך גם חוק השליחות). חוק השומרים סטה מהדין העברי, ואף על פי כן החוק הישראלי הוא המחייב, כיוון שיש סמכות לקהל "להשיא על מקיצתן". 

יש רתיעה מצד הרבנים להקנות לחוקי הכנסת מעמד של תקנות הקהל. (
2. דינא דמלכותא דינא –חוקי המלכות הם המחייבים. זה יהיה תקף רק בדיני ממונות שקשורים לקיום המלכות (השלטון הקיים), כגון: מסים. ( 

הר"ן (רבינו ניסים) - הבסיס המשפטי של דדינא דמלכותא דינא, הוא שהשלטון עושה טובה לכך שהוא מאפשר להם לגור בארץ עליו הוא שולט. השלטון יכול להתנות את הטובה בתנאי שהם מקבלים את דיני המדינה. טיעון זה לא יכול בארץ ישראל, כיוון שאף אחד לא עושה טובה ליהודי שהוא יושב בא"י, כיוון שזו ארצו.
 (
יוצא כי דינא במלכותא דינא חלה בכל מקום בעולם מלבד במדינת ישראל. (

3. כוחו של מנהג – מנהג העם יכול ליצור נורמה משפטית באופן מוגבל לדיני ממונות. במקום תקנת קהל שהיא הרחבה של הסכם, אנשים יכולים להסכים מבלי לחוקק חוק אלא על ידי התנהגות. (
בתי הדין הרבניים והמערכת המשפטית של המדינה (אלון 1530-1536)

מה המחויבות של בתי הדין הרבניים לחוקים של מ"י שלא נקבע בהם כי הם בסמכותו של בית הדין הרבני?

פס"ד וילוז'ני

עובדות: הבעל הרביץ לאישה, היא נאלצה לעזוב את הבית. בהליך הגירושין הוא  טען שיש לחשב את ערך הדירה כדירה בה גר רק הבעל בלבד (ערך נמוך מדירה של שני בני הזוג).

באופן מפתיע פסק בית הדין הרבני לטובת האישה.

עניינינו הוא שבהנמקתם אמרו הדיינים כי החלטתם "אינה נוגדת את חוקי הגנת הדייר שניתן להם תוקף הלכתי ככל סיטומתא או מסיעין על קיצתין"

חשוב לציין כי הם לא מחויבים לחוק זה!

בפס"ד של ביהמ"ע ציין הש' מספר דרכים בהם חוק שאינו חלק מהמשפט העברי מתקבל על ידו:

· דינא דמלכותא דינא – נותן לדינים של המערכת הכללית (הכנסת) תוקף מחייב, אך לא הופך אותם לחלק מן המשפט העברי.

· סיטומתא (חותמת) – עקרון כוחו של המנהג המאפשר קליטת עקרונות שונים מתוך מערכת המשפט הכללית.

· להסיע על קיצתן – זהו הנוסח בבבלי של הברייתא המסמיכה את הקהל להתקין תקנות (להתנות). תקנות קהל מתקבלות אף הן לדין העברי.
בקיצור – בית הדין הרבני אומר כי חוק הגנת הדייר נקלט אל המשפט העברי הן באמצעות סיטומתא (מנהג) והן באמצעות תקנת קהל.

פס"ד נגר

מה תקפן של הוראות חוק בכנסת (כדוגמת חוק שיווי זכויות האישה) המופנות ישירות לבתי הדין הרבניים?

הנימוק הוא נימוק של תקנת הקהל המתבססת על "הפקר בית דין הפקר" – הוראות אלו עוסקות בממון ולכן יש לקהל רשות להתנות עליהן ולכן הן אינן נוגדות את ההלכה.

מכאן ניתן להסיק, קל וחומר, על דינים נוספים שאינם נוגדים מפורשות את דיני המשפט העברי.

לדעת אלון דרך זו של תקנת הקהל עדיפה על שתי הדרכים האחרות כיוון שבהן יש ראיה של מערכת המשפט הישראלית  ככזו שאין לה קשר והיא זרה למערכת המשפט העברי.

בתקנות הקהל יש ראייה של המערכת של המדינה היהודית כיצירה עברית!

חסר אלון 1360 - 1382

נושא התרגיל - האם יש חקיקה בתקופות שונות במשפט העברי

תקופת התנאים

חקיקה די עניפה.

דוגמאות:

גאולת בית

דין תורה – גאולה של בית עד שנה.

הבעיה - האיש שקנה את הבית היה מתחבא ביום האחרון כדי שגואל הבית לא ימצא אותו.

משנה - בהנחה שהגואל לא מוצא את בעל הבית, הוא יכול להפקיד את המעות בלשכה, ללכת אל הבית לשבור את הדלת ולהיכנס, ובכך לגאול את הבית.
דיני אישה

דין תורה - הבעל היה משלם כסף לאבא תמורת נשיאת ביתו לאישה. 
הבעיה - אם בעל רצה לגרש את האישה אזי הוא פשוט עושה זאת.

המשנה - תוכן התקנה שהתקין שמעון בן שטח – אם האיש רוצה לגרש את האישה אזי צריך לשלם לה. השינויים: לא יהיה תשלום לאב עם החתונה, כלומר תשלום התחלתי, אלא יהיה תשלום לאישה אם הבעל יגרש אותה, כלומר תשלום מאוחר. (ראה פירוט נרחב בשיעור)
ביטול גט

לפירוט ההלכה ראה בשיעור.

התקנה של רבן גמליאל מרחיקת לכת כיוון שהיא מטפלת באיסורים מפורשים שיש לגביהם דין תורה.

תקופת האמוראים

ירידה בתחושה שיש יכולת לפתור את הבעיות בעזרת חקיקה – ירידה בכמות החקיקה.

מקרקעין ומטלטלין

דין תורה – שעבוד חל רק על מקרקעין. אם אדם מת ניתן לגבות את החוב רק ממקרקעין.

הבעיה – אם אדם נפטר והשאיר אלמנות ויתומות והשאיר רק מטלטלין, אזי האלמנה והיתומות, שנחשבות כמו "נושות", לא מקבלות דבר!

	אפשר להיזון ממטלטלין
	רבי אלעזר

	אם יקבלו את דעת רבי אלעזר זו תהייה תקנה לדורות
	רבי שמעון בן אליקים

	בתלמוד הירושלמי הסוגיה מופיעה בחילופי תפקידים

	מקרה בו בפועל היו נותנים לאלמנה מטלטלין.

רב נחמן אומר: לכו תחזירו שאם לא נעקל לכם את הבית (הומני מאד).
	רב נחמן

	יתנו לה מהתמרים שעל המחצלת
	רבי יוסף

	האם התשובה היתה זהה אם היה מדובר בנושה ולא באלמנה?
	אביי

	התכוון לתמרים שעדיין על העץ (מקרקעין)
	רבי יוסף

	פירות שמוכנים להיקטף הם מטלטלין
	אביי

	נסוג ואומר שהתכוון לתמרים שלא בשלו
	רבי יוסף

	מקום בו יש יתום ויתומה, יש לתת ליתום הרבה אוכל שיהיה גם ליתומה.

רבנן: אתה אמרת שאסור לגבות ממטלטלין!

רבא: אם היא הייתה שפחה, לא היינו נותנים לו?
	רבא

	אשה יכולה לגבות כתובה ממטלטלין אם המטלטלין הוא גמלים. (כיוון שבערב הסעודית גמלים הם רכושו הבסיסי של אדם)
	רבי יוחנן


תקופת הגאונים

מטלטלין ומקרקעין

תקנה -  מותר לגבות חוב ממיטלטלין 

הסבר –
 ( לרוב האנשים בבבל  אין הון מקרקעין וכדי למנוע מצב בו יפסיקו לתת הלוואות מחשש שלא 

                  יוכלו לגבות את החוב היה צורך בתקנה.


 ( כדי להבטיח לאישה את כתובתה.


הרב נחשון גאון – כבר 82 שהתקנה הופצה בעולם. מי שלא קיים אותה יסולק מתפקידו.

מה למדנו – יש צורך בסנקציות, הסמכות להתקין תקנות אינה מובנת מאליה.

	גאונים
	תנאים

	רק שתי תקנות
	חקיקה מרובה

	זקוקים לסימוכין – טוענים שגם רבנן היו מתקנים כמוהם בשל הנסיבות שהשתנו.
	לא רואים בעיה בהתקנת תקנות

	הפועל אתקין אינו בעל אותה משמעות (לעיתים מהווה רק המלצה) – החקיקה מינורית ואינה משנה סדרי עולם
	חקיקה ברורה ומהפכנית


רמב"ם:   טוען בתוקף כי תקנות הגאונים אינן תקפות.

הרמב"ם מקבל את החקיקה רק עד תקופתו של הרב אשי כיוון שעד אז היה ליהודים רק מרכז אחד.

אחרי תקו' הרב אשי מות לחוקק רק חקיקה מקומית.

הסמכות של גאוני בבל היא רק לפרש את הגמרא.

טוען שתקנת המטלטלין אינה תקפה אולם אין לו מספיק כח לבטלה כלאחר יד.

האם התקבלה תקנת הגאונים?
	לא מקבל
	רמב"ם

	מקבל את התקנה
	רי"ף (ראשונים)

	לא זקוק לתקנה – מטלטלין הם כמו מקרקעין בגלל גמלי ערב (גמרא).

טוען כי המציאות השתנתה ולא הדין.
	רא"ש

	הרוב של הרי"ף הרא"ש והרמב"ם קובע – התקנה מתקבלת לתוך השו"ע.
	יוסף קארו


אישה מורדת

	הזכות של האישה לקבל גט
	הזכות של האישה לקבל את רכושה
	

	משהים את הגט לשנים עשר חודשים ועל פי פירוש הגאונים לאחר מכן כופים את הבעל לתת לאישה גט
	האישה צריכה לתפוס, ויכולה לתפוס את נכסיה הקיימים

"אי תפסה – לא מפקינן מינה"
	דין הגמרא

	האישה זכאית לקבל גט לאלתר
	האישה זכאית לקבל נכסיה הקיימים וגם פיצוי על נכסים מסוימים שאבדו
	תקנת הגאונים

	
	לא מקבל את התקנה כיוון שלא התפשטה.
	רמב"ם

	"יהיב לה גיטא לאלתר"
	מקבל את התקנה
	לשון הרי"ף

	הפירוש לתלמוד: אם הבעל רוצה

הפירוש לתקנה: אם הבעל רוצה ואילו היו מתקנים לכפות – התקנה היתה בטלה מחוסר סמכות.
	משתמע שהוא סבור שיש לגאונים סמכות להתקין תקנות בעייני ממון.
	רבינו ת"ם

	לא מקבל את התקנה

הגאונים לא יכולים להכשיר גט פסול- מי שמקדש מקדש על דעת רבותינו ולא על דעת גאונים
	
	ריטב"א

	הגאונים תיקנו לכפות והתקנה תקפה היתה; אבל היא היתה רק הוראת שעה והשעה חלפה. על כן יש ללכת לפי פירוש הגמרא, כפי שקבע ר"ת
	
	רז"ה

	התקנה אינה תקפה כיוון שהיא היוותה "הוראת שעה" והשעה חלפה!
	
	המאור הגדול

	הגאונים תיקנו לכפות והתקנה היתה תקפה לדורות (כיוון שפורסמה אצל הרי"ף). אבל, ראוי שלא ליישם את התקנה בדורם.
	
	רמב"ן

	1. התקנה לא פשטה בכל מקום.  

2. גם במקומות שהתקנה פשטה לא היה הליך תקין של קבלה.
	מקבל את התקנה
	הרא"ש (רבינו אשר)

	איך אפשר להכחיש את המציאות (להכפיף גגות) שהגאונים התקינו תקנה לכפות והיא פורסמה אצל הרי"ף וגם הרא"ש מודה בכך.
	
	ר' אלחנן וסרמן

	אינו מקבל את התקנה
	מאמץ את דין הגמרא – אם תפסה ייתן לה.

ההלכה האשכנזית – כדעת הגאונים.
	שו"ע

	לא ייכפה גט על הבעל אך הוא עדיין חייב לפרנסה כשהיא עוזבת את הבית
	
	שו"ת ציץ אליעזר

	הצעה זו היא כפיית גט וגוזלת כסף מן הבעל
	
	הרב אליושיב

	טוען כי כולם מודים שהגאונים התקינו תקנה לכפות, אולם, משתפן וטוען כי אי אפשר לקבוע דבר ללא הסכמה כוללת.
	
	שו"ת ציץ אליעזר


מדוע הותקנה התקנה דווקא אז? האיסלם השתלט על העולם, בנות ישראל פנו לבתי דין של גויים ורצו להיטיב עמן כדי שלא תתאסלמנה.

תקנות של הרבנות הראשית

יבום וחליצה

	לא תומכים בביצוע המצווה
	תומכים בביצוע מצוות ייבום בזמן הזה
	

	אבא שאול: "הכונס את יבמתו לשם נוי… הילד ממזר".

משנה במסכת בכורות: "מצוות ייבום קודמת למצוות חליצה בראשונה, כאשר התכוונו לשם מצווה. ועכשיו כשאינם מתכוונים לשם מצווה, מצוות חליצה קודמת למצוות ייבום".
	חכמים: "יבמה יבוא עליה מכל מקום"

תוספתא בכתובות: אחת ארוסה ואחת שומרת יבם (אותו מעמד).
	תקופת התנאים

	שמואל: "כותבין אגרת מרד על ארוסה ואין כותבין אגרת מרד על שומרת יבם"
	רבי בר חמא בשם רבי יצחק: "חזרו לומר מצוות ייבום קודמת למצוות חליצה".
	תקופת האמוראים

	ישיבת נהרדעה
	ישיבת סורא 
	תקופת הגאונים

	ר"ת והרא"ש: חליצה קודמת לייבום.
	רי"ף: יש לעשות ייבום

רמב"ם: יש לעשות ייבום
	תקופת ראשונים

	רמ"א
	שולחן ערוך
	תקופת האחרונים


תקנת הרבנות הראשית

יוצאים מתוך נק' הנחה שרוב הקהילות בעולם ובארץ קיבלו את ההלכה לפיה חליצה קודמת ליבום.

תקנה – חובת חליצה!

עובדיה יוסף (הצעיר): מי אתם האשכנזים שתקבעו לי, אני אעשה לכם דווקא – יבום קודם לחליצה! 

מדוע נמנעו מחקיקה החל מתקו' הגאונים ?

אלון – בשל הפיצול הגיאוגרפי. כאשר ישנה מגמת התכנסות לא"י יש צורך בחקיקה אחידה.

דוד בס – הפיצול הוא מנטלי, לא היה נשיא בעל שיעור קומה או סנהדרין חזקה.

חקיקה שיפוטית

תקופת התנאים

"עין תחת עין, שן תחת שן"

רבי ישמעאל – היקש, עין תחת עין =  ממון.

הסמכות – משה קיבל שתי תורות, אחת בכתב ואחת בע"פ. פרשנות ומסורת הן לגיטימיות.


     יש אגדה ממנה ניתן ללמוד שלא חשוב מי נותן את התורה, משה רבינו או רבי עקיבא, כל עוד 

     היא תורה טובה ונכונה.

"וכי ישאל איש מעת רעהו… ונשבר ומת.. אם בעליו אתו לא ישלם"

תוספתא – אם מישהו שוכר את הבהמה יחד עם בעליה, לא משנה אם בעליה לא עמד לידה ברגע שהיא מתה – השואל אינו חייב לשלם לבעלים.

דרכי התחכמות:

רבא - אם מישהו שאל מקדחה והוא רוצה להיפטר מתביעת נזיקין שיגיד לבעל המקדחה "תביא לי מים" – כך העל המקדחה "משרת" אותו וזה נחשב שבעליה עמה!

אם המשאיל פיקח, וקודם דורש שההשאלה תסתיים ורק אח"כ ישקה אותו מים – "בעליה לא עמה". 

בנוסף: רבא – שתלן, מומחה, טבח, מקיז דם וסופר העיר – נחשבים "בעליה עמה", אם קורה משהו לרכוש שנלקח מהם נהיה פטורים מתשלום.

רמב"ם – 
     השואל פטור מחמת פשיעה אם שאל את הבעלים בעת שנטל את החפץ.


   
     למדו מהתושב"ע (מפי שמועה) – שאין צורך שהבעלים יהיו ליד הבהמה כשהיא מתה.

שו"ת חוות יאיר – יוצא שהשואל משיב רעה תחת טובה.



     התשובה – כיוון שכתוב "עמו" לומדים שהמשאיל צריך להשגיח על השואל, אם לא 

     השגיח לא צריך לשלם.

תקופת האמוראים

מקבלים את הטקסטים התנאיים כמחייבים ובכ"ז מפרשים אותו בצורה שונה.
( המניח את הכד ברשות הרבים

מסכת בבא קמא: המניח את הכד ברשות הרבים 

   ובא אחר ונתקל בה ושברה     - פטור.
   ואם הוזק בה (האדם שנתקל) - בעל החבית חייב בנזקו.

הגמרא - שואלת למה אותו אחד שנתקל פטור מן הנזק? הוא צריך להסתכל איפה שהוא הולך! 

	ארבע תשובות אמוראים שונות: 

	"ממלא רשות הרבים כולה חביות" - הכוונה היא לאדם שהניח כדים רבים בחוץ
	רב

	"באפילה שנו" - הכוונה היא לאירוע שקרה בלילה.
	שמואל

	 "בקרן זווית", בפינת הרחוב.
	רבי יוחנן

	"לפי שאין דרכן של בני אדם להתבונן בדרכים". פירוש הנאמן למקור.
	רבי עולא (דבריו מובאים ע"י רב אשי)

	גמרא

	תוקף את רב: לפי הסיטואציה שרב מתאר היה צריך להיות כתוב "שבר" במקום "נתקל" כי מותר לשבור למי שחוסם את רשות הרבים.
	רב פפא

	מגן על רב - המשנה בחרה ב"נתקל" ולא ב"שבר" בגלל הדין החדש שבהמשך - אם האדם ניזוק הוא זכאי לקבל פיצוי. נכון שמותר לך לשבור אבל אם שברת בכוונה לא היית זכאי לפיצוי.
	רב זביד


( נזק לשכן

משנה י': רבי יוסי מתיר בחרדל.

משנה יא': רבי יוסי – על אף שהבור קדם לאילן יש להרחיקו.

ההסבר – תוספתא – השימוש הנורמלי של שדות הוא לנטיעה ולא לחפירת בורות.

מחלוקת ראשונית – רבי יוסי טוען שאילנות חשובים יותר וחכמים טוענים שבורות חשובים יותר.

תלמוד (רבי שמואל): ההלכה כרבי יוסי.

אולם, ההנחה היתה שרבי יוסי נתן הלכה מקומית אולם, התברר שזו הלכה עקרונית – "על הניזק להרחיק את עצמו". נוצרה בעיה…

( שני דיירים

שני דיירים דרים זה מעל זה. העליון היה נוטל ידים והמים היו נשפכים על הרצפה. התקרה שביניהם לא היתה מספיק טובה, וכאשר שפכו מים הם חדרו לבית שמתחת. 
גמרא - הם חולקים במחלוקת של רבי יוסי וחכמים, לפיה רבי יוסי דוגל כי הניזק צריך להזיז את עצמו. 
יש עקרון של גירא דילי (החיצים שלו) – אם מישהו יורה מהחצר שלו חיצים עליך אזי הוא צריך לזוז ולא אתה!

רב אשי אומר כי אפילו רב יוסי היה מסכים שיש גבו לכמה הניזוק צריך להזיז את עצמו. (בהתבסס על העקרון הנ"ל).

הגמרא נותנת דוג': אם שמים סולם ליד שובך, רב יוסי אמור לא להסכים להזזת הסולם, אולם, הוא יסכים בשל הסיכוי שנמייה תקפוץ עליו.

על דרך פרשנות הסייג של גירא דילי מגיעים לתוצאה רצויה בלי לחלוק על רבי יוסי ורבי שמואל.

פרשנות הראשונים והאחרונים לגירא דילי

	הנזק צריך להיות מיידי. לדעתו רבי יוסי היה מסכים לכל המשניות פרט לאלו שהוא חלק עליהן במפורש.
	רבינו חננאל

	משהו שמזיק באופן מיידי
	רמב"ם

	כל דבר שמזיק במקום שמניחים אותו, אפילו לאחר זמן, בנוסף לדבר שגורם לנזק מיידי.
	רמב"ן


מנסים לתקן את הטעות שהיתה בפרשנות של רבי יוסי.
	לבסוף פסקו:

באופן עקרוני מים מחלחלים זה לא גירא דיליי כי זה לא מיידי – הניזוק זיז את עצמו.

אם הדייר העליון משתמש בהרבה מים (כי כתוב רק "לשטוף ידיים") אזי הוא צריך להסתלק.


( המרתף ובור המים

שני שכנים ולאחד מהם היה מרתף(נכס חשוב),  לשני היה בור מים, אך המים חלחלו דרך הבור למרתף. תובע בעל המרתף מבעל הבור שיסלק את הבור שלו. 
גמרא - "על הניזק להרחיק את עצמו", רבי יוסי "גירא דילי" - החצים שלו. במקרה שלנו, אומר בעל הבור, מים שנשפכים זה לא "גירא דילי".
הרא"ש עושה אבחון קלאסי - נראה לי שבעל הבור חייב לסלקו. הסברים:

1. איך מתיישב עם ההלכה של רבי יוסי שמקום שזה לא "חצים" צריך הניזק להסתלק? רבי יוסי אמר "אילן ובור" כיוון שהנזק לבור הוא לא רציני וניתן להזיזו בלי בעיה, אך מרתף אי אפשר להזיז ולכן גם רבי יוסי היה מסכים כיוון שההיזק לבעל המרתף גבוה והוא לא יכול להזיזו.
2. זה בעצם גירא דיליי. בבור הנזק הוא מיידי וזה לא כמו אילן.

הרא"ש נאלץ לשנות קביעתו זו בשל הדוג' שלעיל לפיה מים מחלחלים זה לא גירא דיליי!

3. אולם, הוא אינו מתייאש – מסתמך שוב על הדוג' שלעיל לפיה אם הדייר התחתון סובל מאד (כי העליון השתמש בהרבה מים) אזי העליון צריך להסתלק.
4. משתמש בהנמקה כללית (כשאין מה להגיד) – "כי דרכיה נועם" – לא התכוונו להזיק לבעל המרתף.
5. ולסיום – טוען כי הגאונים נתנו פרשנות מרחיבה לגירא דיליי (כדי שרבי יוסי יחזור בו ברוב המשניות). כיום אין צורך להחמיר כ"כ.
מה עושים הראשונים? ההלכה אמנם מופיעה בשו"ע, אולם, זה לא אומר שהפנימו אותה.

ובימינו אנו - הרב בצרי: אם הנזק נגרם לאחר הפעולה – הניזוק צריך ללכת. הרא"ש אכל אותה!

תקופת האחרונים 

( עגונה שבעלה טבע במים אין סוף

מה קורה אם לא מוצאים את הגופה?

	תוספתא

	עד שלא מוצאים את הגופה אי אפשר להתיר את האישה להינשא, אפילו הוא טבע במים שיש להם סוף.
	רבי מאיר

	אם יש למים סוף, אזי מותר להתיר לאישה להינשא, אין מזכירים מעשה נסים. ברם, מים שאין להם סוף, אין להתיר לאישה להינשא, שמא גל טורד אותו ומעלה אותו ליבשה.
	חכמים

	גמרא בתלמוד הבבלי

	נקבע כי "אגם דגים" הוא מים שאין להם סוף ולכן אין להתיר את העגונה.
	דיון בין רב שילה לרב ושמואל

	מים שאין להם סוף – אם האדם הוא תלמיד חכם אשתו מותרת.

ההסבר הדבילי - אם הוא עלה ליבשה הם היו שומעים, כיוון שהוא אדם חשוב. הגמרא דוחה את זה וקובעת כי אין הבדל בין אדם פשוט לבין תלמיד חכם.
	רב אשי

	אם האישה כבר התחתנה – לא יחייבו אותה להיפרד מבעלה (אז מה החוכמה?)

	ראשונים

	האיסור הוא לא לעולם! קוצב את זמן המתנה ל 4 שנים. דעה מהפכנית ביותר.
	רבי אליעזר

	כמובן שדוחים את דבריו – לא נקבע זמן אזי כוונת החכמים היא לזמן בלתי מוגבל.
	

	מתנגדים לרבי אליעזר
	בית יוסף

	אם כבר נישאה לא תיפרד מבעלה, אך החכם שמתיר זאת מלכתחילה – מנודה!
	שו"ע

	אחרונים

	עגינות היא שעת דחק. בשעת דחק מותר לעשות מלכתחילה מה שמותר בדיעבד, והרי אמרנו שבדיעבד לא יחייבו אותה להיפרד מבעלה אם כבר נישאה.

כמובן שקטלו אותו ואמרו שאם כך אין טעם לדברי חכמים.

הוא מחזיר להם בהפוכה באומרו שהחכמים התכוונו רק לזקנות ואילו הוא מתכוון לצעירות.
	שבות יעקב

	כיום יש סניף דואר בכל מקום ואפילו מארצות האיסלאם מגיעות ידיעות. הוא קובע כי אם לא היה טובע, הרי שהיה מודיע למשפחתו באיגרת.

החתם סופר לא מעז להתיר את האישה לכתחילה, ואומר כי האיסור הוא דרבנן, כלומר, זה עושה את האיסור ליותר קל.
	חת"ם סופר

	השאלה: אדם עמד על הגשר, נפל, אבל הנהר היה מכוסה קרח, ובו היו חורים. אדם נפל לתוך אחד החורים.

רבי חיים אמר כי אם הוא היה נופל ישר למים, יש רק סיבה אחת לחשוב שהוא מת, והיא מטביעה. ברם, כיוון שהוא נפל קודם על הקרח ואח"כ למים, הרי שיש שתי סיבות לחשוש כי הוא מת: הנפילה על הקרח והטביעה.
אם יש שתי סיבות (תרי רובי) לחשש למוות ניתן להתיר!

כמובן שניסו להתנגד לו אבל הוא היה כלי ובעל סמכות.
	רבי חיים מוולוז'ין

גבירותיי ורבותיי – מהפך!

	הנושא: אונית מצדה. האונייה טבעה, חלק מהאנשים ניצלו וחלק מהאנשים נעדרים. היו פעולות הצלה נרחבות שהצילו 11 איש, ומי שלא ניצל לאחר כל החיפושים, הרי שהוא מת. שני הרובים: גם נעלמו במים וגם לא מצאו אותם בחיפוש.
	הרב בקשי דורון

ימינו אנו


ימינו אנו

הרב זלמן נחמיה גולדברג (נשמע למישהו מוכר?).

מקרה: ראובן השאיל לשמעון כלי כדי שישפץ לו (לראובן) את הבית והכלי נשבר "מחמת מלאכתו".

משווה לשתי סיטואציות - 

סיטואציה 1: ראובן השאיל לחברו בהמה כדי ששמעון יחרוש בה. הבהמה מתה מוות טבעי - "מחמת מלאכתה". 
גמרא - השואל פטור. ידעת ששאלתי את הבהמה ע"מ לחרוש בה, לא התרשלתי ולכן אני פטור. (הרמב"ם ושו"ע מבארים ומביאים את ההלכה). 
רמב"ם - מסכים עם החלטה זו, אם הבהמה/חפץ נפגעו תוך כדי שימוש בהם למטרה לה נועדו אזי פטור.

סיטואציה 2: ראובן ביקש משמעון, שוחט חובב, לשחוט עבורו בהמה. שמעון הסכים בחינם אך שמעון התרשם וטימא את הבהמה. 
גמרא - אם זה בשכר, בעל מקצוע חייב. אם זה בחינם, בעל מקצוע פטור. 
אם זה בחינם ע"י הדיוט, והוא התרשל - חייב! 
רמב"ם - בעלי מקצוע "נושאי שכר" חייבים, אך הדיוט חייב תמיד!

מהו למעשה ההבדל בין הסיטואציות? בסיט' הראשונה הדבר לא נעשה באשמתו, ואילו בסיט' השניה הדבר קרה באשמתו, בגלל שהתרשל.

 גולדברג נוקט בשיטה הפורמליסטית (יש הסבר מאד לא מעניין המתבסס על הספר של מאוטנר), ולא בודק מהי התוצאה הצודקת.

נקבע כי הוא חייב! 

ההנמקה הצולעת – מי שמשאיל לחברו הוא אדם טוב ולא יהיה לו אכפת אם הכלי יישבר.



      במקרה שלנו המשאיל הוא לא כזה בן אדם טוב ולכן הוא לא יוותר. (משווה לסיט' 

      השניה).

 דוד – גם בצורה פורמליסטית היה אפשר להגיע לתוצאה הצודקת אם היו שמים לב שהמקרה דומה יותר לסיט' הראשונה (לא היתה התרשלות).

שלילת הטיעון באמצעות עו"ד בבית הדין הרבני

העיקרון – שני הצדדים צריכים להופיע בעצמם. (המחשבה – עורכי הדין הם רמאים ותחמנים… מעניין!).

איך מרמים -  באמצעות אורכתא = הרשאה. האדם מקנה את הבית שלו לעו"ד וכך עו"ד הופך לבעל הדין.

הבעיה – למה שהעו"ד ירצה להחזיר את הבית, הרי הוא תחמן.

פתרון הגמרא – נעניק לו רק חצי מהבית (מה החוכמה?).



הרב אשי – ההרשאה הופכת את העו"ד רק לשליח.



לא עונה על הבעיה – איך מותר לשליח להופיע בבימ"ש.

בקיצור הגמרא מחליטה שהוא רק שליח ומשתמע מכך כי בכ"א מותר לו להופיע בבימ"ש.

עוד בעיה – תובע יכול להקנות זכויות ולמנות מורשה. נתבע לא יכול כי אין לו מה להקנות. (כתוב בשו"ע)

הרב בצרי – בימינו המנהג הוא שגם הנתבע ממנה מורשה והמנהג תופס.

היתרון למשפט העברי – יותר צדק מושג אם ההתדיינות היא בין הצדדים עצמם.

הערמה

הערמה - מצב שבו חז"ל סברו כי הפתרון הנכון הוא לרמות את האדם.

מסכת יבמות - חליצה מוטעית כשרה! 

ריש לקיש- חליצה מוטעית אם אומרים לו שבעצם החליצה היא תעשה לאישתו.

רבי יוחנן - הטעיה כזו פסולה. החליצה דורשת כוונה של שחרור, אם הכוונה אינה מתקיימת החליצה מבוטלת. ההטעיה לדעתו היא אם אומרים לאדם שחליצה תבטיח לו כסף. לאחר החליצה לא נותנים לו את הכסף. כך מתקיים יסוד הכוונה.
תלמוד ירושלמי – האם זה מוסרי? כן! גם רבי טרפון עשה כך. רבי טרפון קידש 300 נשים בימי רעבון ע"מ להאכילן בתרומה. יש תרומה שאסורה לאכילה פרט לכהנים. רבי טרפון הכהן נשא 300 נשים כדי להאכיל אותן בתרומה. (רבי טרפון מערים על הדין). 
היתר עיסקא

התורה אוסרת על הלוואה בריבית!

חז"ל - אדם שחטא אחת מכל העבירות ועומד בפני הקב"ה, בדין המלאכים עומדים אלו הממלאים זכות ואלו הממלאים חובה. אבל מי שמלווה לישראל בריבית אין אחד העומד לו זכות (ריבית היא העבירה הכי חמורה). 
תוספתא - שמלווה ריבית כופרים בעיקר. 
רבי שמעון בן אלעזר - שהם עושים את משה טיפש.

בכל המקורות אנו מוצאים ניסיונות התחכמות. 
ולכן אומרת הברייתא כי יש דברים שהם מותרים, ואסורים מפני הערמת ריבית - כי זו התחכמות. דוג':
· מותר למכור את התבואה שלך אבל אסור לעשות זאת לצורך ריבית (לשלם אח"כ ולגבות "עמלה" על ההשהיה).

· ניסיון התחכמות נוסף מסתמך על שטר כלשהו שבו כתוב - אדם לוקח הלוואה לתקו' קצרה ומוגבלת ומתחייב לתת למלווה מתנה על כל יום פיגור שעובר. בהערה על דברים אלו כתב מישהו שאסור להסתמך על כך כי לא יכול להיות שרב גדול כתב זאת.
ניסיון התחכמות המוצלח ביותר הוא בספר תרומת הדשן של ר' ישראל איסרלנד:

השיטה – מי שיש לו הרבה כסף נותן אותו ל"כלכלנים" שיבצעו בו עסקאות. 

אם שמעון מרוויח – הרווח הולך לבעל הון (זה לא הטריק).

אם שמעון מפסיד – החזקה עליה מסכימים הצדדים היא שהפסד נובע תמיד מרשלנות. ע"מ להוכיח אחרת יש פרוצדורה מסובכת וכמעט בלתי אפשרית (צריך להביא כעדים או את הרב או את שליחי הציבור). לכן – בשל הרשלנות, שמעון צריך להחזיר את ההפסד בתוספת ריבית!

סמ"ע – מכיר בכך שזו הערמה אך מקבל זאת בשל "צרכי השעה"

שעב זו התארכה עד ימינו אנו…

הפוסקים שינו קצת את היתר העיסקא והניחו כי שמעון ירוויח סכום קבוע בשנה (בדומה לריבית).

מנגד נקבע כי ניתן לא להחזיר את ההפסד אם מקבל הכסף יהיה מוכן להישבע.

פס"ד תישלר

בנק מזרחי הגיש תביעה נגד תישלר משום שזה רצה להישבע ולא להחזיר את חובו.

בא כוח הבנק אמר שההיתר עיסקא היא רק פיקציה שאינה מחייבת. הבעיה הייתה שאם טענה כזו תתקבל הפוסקים יקבעו שאסור לקחת כסף מהבנק.

הש' גורן יוצא מהמייצר ע"י כך שאינו מקבל את טענות הבנק מחד (קובע שההיתר עיסקא הוא חוזה לכל דבר), ומנגד פוסק לטובת הבנק משום שתישלר צריך להישבע וביהמ"ש המחוזי אינו המקום להישבע.

פסה"ד צודק משום שההיתר עיסקא לא נוצרה ע"מ שהלקוח ינסה (וייתכן שאף יצליח) להתחמק!

מקרה צפון אמריקה (עמ' 184)

מדובר באדם שלקח את הכסף מהבנק והשקיע את הכסף בבורסה באמצעות קרן נאמנות של הבנק. 
אותו אדם טען שאין הוא צריך להחזיר את הכסף לבנק מכיוון שהבנק הוא זה שהשקיע ולא הוא בעצמו. הרב שלמה דייכובסקי: מכיוון שעל ההודעה מהבנק ללקוח יש התנייה של אפשרות ערעור על ההודעה תוך 15 יום בלבד, ואילו במקרה זה אותו אדם לא פנה לבנק ב15- הימים המותרים לו עפ"י ההודעה הרי הוא איבד את יכולת הערעור ולכן הוא חייב להחזיר את כל הכסף.

הרב שרמן: פוסק לטובת אותו אדם, כלומר אין הוא חייב להשיב את הכסף.

הרב בר שלום: עושה פשרה אבל בסופו של דבר מותח ביקורת קשה על אותו אדם על כל שהוא גורם לנזק למערכת הבנקאות בישראל.

פס"ד ויזל

הש' שילובסקי אור (ביהמ"ש המחוזי בירושלים) קובעת שעל אף שנישבע ויזל בפני ביה"ד הרבני בירושלים ומילא את התנאים של ההיתר עיסקא ומבקש הוא שימחלו לו את חובו, למרות כל מעשיו אין ויזל עומד בתנאי הנוסף הרשום בספר שבועת הדם (אחד הספרים המוזכרים כמקור ההיתר עיסקא) והוא: דיווח שוטף (פעם בחודש) לבעל הכסף על מצב הכסף. מכיוון שלא עמד ויזל בתנאי ההיתר עיסקא אין הוא זכאי למחילת החוב.

פס"ד בנק לאומי נ' ילתה (עמ' 187-188)

הש' זיילר: הצילום של ההיתר עיסקא אינו קריא ולכן אין הוא יכול להכריע בנושא.

בכל פס"ד הנ"ל קובעים השופטים שההיתר עיסקא הוא חוזה תקף, אם זאת הם מוצאים תמיד סיבות לכך שלא יהיה ניתן למחול ללקוח על חובו.

עמ' 191-193

הרשם יוסף איסמעיל  - מקבל את טענת ההיתר עיסקא ומתיר הגשת ערעור.

פס"ד בנק איגוד 
ביהמ"ש האמריקאי דן בתביעה של בנק איגוד נגד לקוח עפ"י כללי המשפט הישראלי. בכדי לעשות זאת מזמן ביהמ"ש האמריקאי עד מומחה מישראל, ובמקרה דנן את הש' חיים כהן.

הש' חיים כהן: הבנק צודק, וזאת משום שההיתר עיסקא אינו אלא פיקציה ללא ערך מחייב בדין הישראלי.

עמ' 195 שורה 22 – השימוש בהיתר עיסקא מצדו של הלקוח נעשה שלא בתום לב.

תגובת הפוסקים
הרב קרליץ קובע איסור קבלת כספים (הלוואות) מהבנקים בישראל אלא רק מבנקים בשליטה של זרים (גויים).

	פרשה זו באה לסיומה כאשר כל נציגי הבנקים חתמו על הצהרה אצל הרב אליושיב שהם לא יטענו לעולם שההיתר עיסקא הוא פיקציה.


הצעה של הרב רפאל  לשכלל את ההיתר עיסקא, הוא מציע שכיום במקום שבועה (שכיום מרבים להשתמש בה בשבועת שקר) יוותר מקבל הכסף במעמד חתימת החוזה על הזכות לבקש שימחל לו חובו, ומנגד יוותר הבנק במעמד החוזה על הזכות לעיין בספריו של הלווה כל חודש.
לגליזציה של המוסר= מה שנתפס בשיטות משפט מודרניות כחובה מוסרית, נחשב בהלכה כחובה משפטית.












