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היחס שבין הלכה לאגדה:

כבר מתקופת הראשונים סייגו את הכלל שאין ללמוד דבר הלכה מדבר אגדה. כאשר אין סתירה בין אגדה להלכה אין כל מניעה להסתמך על כך, אך כשיש סתירה ההלכה גוברת.  
דוגמא להסתמכות על אגדה שסותרת הלכה:  עמוד 1 בחוברת מקורות: 

אישה בעלת נכסים וללא ילדים. היורש הפוטנציאלי הנו בן משפחה רחוק שמצבו הכלכלי דחוק. יש לו בני תורה ובת שצריכה להינשא. הוא צריך לצאת מחוץ לעיר לשם הנישואים ולאסוף כסף לנדוניה. המנוחה מעדיפה להוריש את נכסיה לבית הכנסת או לעניי העיר (במקום הטל מס על הציבור). מה דעת החכמים? 

בהלכה היהודית ניתן לצוות נכסים (אם זה נעשה כדין) גם לא ליורשים הטבעיים, אלא שההלכה לא רואה זאת בעין יפה. האם החכמים מרוצים מכך שהאישה העבירה את נכסיה מקרובה הראוי ליורשה למען מטרות נעלות יותר? 

מקור בתלמוד: אין לשתף פעולה עם צוואה המעבירה את הירושה מבן אחד לאחר או מבן לבת (שלא עפ"י דין). במקום שבו אדם מצווה על חלוקה אחרת מזו שבדין, אין לשתף פעולה. כאשר מעבירים ירושה מבן לבת אז מעבירים ממי שבנסיבות מסוימות רשאי לרשת, אז קל וחומר שאין זה ראוי להעביר למי שאפילו בנסיבות מסוימות לא יירש. אין זה ראוי שאחר יירש במקום מי שעל פי דין זכאי לכך. שורה תחתונה: הצוואה תקפה אך אין רואים אותה בעין יפה. בד"כ מקיימים את צוואת המת. 

אפשרות לביטול הצוואה: סיפור בתלמוד הירושלמי: רבי יהודה הנשיא הולך עם רב ומראה לו כי בבית הכנסת ישנו שער חדש ויפה שנבנה מכספים שתרם. במקום להתפעל הוא מגנה זאת וטוען כי בכך נגרם מוות בעקיפין. יכלו להשתמש בכספים שתרם למען חינוך ובריאות- "וישכח ישראל את עושהו ויבן היכלות" (הפסוק מתייחס לעבודה זרה) . כלומר, עם ישראל שוכח את המהות ומתעסק בעניינים חומריים. מצווה גדולה יותר היא לעזור לעניים וללמד תלמידים מאשר לתרום לבית הכנסת ולבנות בניינים מפוארים. 

ישנה הלכה: שכיב מרע שמצווה על העברת נכסיו למען עבירה אין שומעים לו כי מניחים שהוא לא התכוון לכך. 

מסיפור רבי ורב וההלכה על שכיב מרע ניתן לפסול את צוואת האישה. המסקנה הנ"ל נובעת מרצונו של הפוסק/ משיב להגיע לתוצאה צודקת ולכן הוא מוביל את כל הדיון לכך. אם היה מדובר ביורש עשיר, סביר להניח כי התוצאה הייתה שונה. המסקנה ההלכתית נובעת כאן מדבר אגדה (סיפור הרב). 

דוגמא לאגדה שאינה סותרת הלכה ומתיישבת עם ההגיון: עמוד 2 בחוברת מקורות: 

הסכמה בין ראובן לשמעון (הקונה) לקנות יין בשווי של 1000 זהובים. הקונה שילם חלק מהמחיר אך לא לקח את הסחורה. ראובן נדנד לו והציק לו בקשר לשאר הכסף. כשהגיע מועד השלמת העסקה כבר התייקר מחיר היין והמוכר העדיף לבטל את המכר. האם ניתן לעשות כן?

בהלכה: כדי שעסקת מכר תהיה תקפה משפטית יש צורך בגמירות דעת ובמעשה קניין פורמאלי. מעשה שנעשה ע"י הקונה כמו משיכת הסחורה, גידור הקרקע, נעילת שער וכו'. אם שני התנאים התקיימו אז אפילו שהקונה לא שילם והמוכר מחזיק בנכס יש הסכם משפטי מחייב. הסייג הוא אם יש גמירות דעת לכאורה: אם המוכר "מציק" לקונה בקשר לכסף אפשר שזה מעיד על אי גמירות דעת ולכן המכר אינו מכר.  

תשובה מהתלמוד: אם אדם מכר שדה ב 1000 זהובים וחזר בו אחרי שהקונה שילם מקדמה בנסיבות בהן הוא רשאי לחזור בו, יד הקונה על העליונה בנוגע להחלטת דרך הביטול: הקרקע עליה שילם או החזר הכסף.  אם הקרקע גרועה זה מראה על גמירות דעת- רצון למכורה. אם המוכר מחזר אחר הקונה בקשר לכסף זה מראה על חוסר גמירות דעת (לא בוטח בו). אם יש התנהדויות סותרות: גמירות הדעת גורבת כי אם יש שדה רע אז מניחים כי החיזור אחר הכסף נעשה מהפחד שהקונה יחזור בו- החיזור הוא רצון לסיים את העסקה במהירות.

יישום של המשיב: החיזור של ראובן כלפי שמעון יכולה להעיד על חוסר גמירות דעת ואז המוכר רשאי לחזור בו והקונה יחליט: כסף או תמורה חלקית יחסית עבור מה ששילם. עם זאת, המשיב מתייחס אל היין כאל שדה גרוע ולכן החיזור מעיד על גמירות דעת. למה הוא מתייחס ליין כשדה גרוע? 

הוא מסתמך על סיפור אגדה: רב אמר לבנו שהוא משקיע בו הון שילמד ויחכים אך הוא מוגבל ביכולת הקליטה ולכן הוא מלמד אותו להיות סוחר טוב. אחת העצות שלו לבנו: כל דבר שאתה מוכר ורוצה להתחרט עליו ניתן אם ההסכם לא מחייב משפטית חוץ מיין (=חמרה), למה? יין עלול להחמיץ מטבעו ואז תאבד כסף. כלומר, עדיף להרוויח מעט אך בטוח מאשר הרבה בספק.  מכאן שיין שווה סחורה גרועה שבד"כ יש עליה גמירות דעת. 

ההבחנה בין אסורא וממונא: 

אסורא: אסורים בתחום המשפטי ובתחום הדתי. ממונא: מקביל למשפט אזרחי. קובע יחסים בין הפרטים בחברה במשור הכלכלי. 

ההבדלים בין אסורים לממונות: 

1. יכולת ההתנאה: בתחום האיסורים אין כמעט יכולת להתנות. בתחום דיני הממונות ניתן להתנות. 

דוגמאות: 

א. לפי ההלכה כשלאישה יש נכסים משלה היא צריכה להעביר את הפירות והרווחים מהם לבעל והוא צריך לפרנסה ולדאוג לה. אם היא נפטרת הוא זוכה בירושה ובפירות. מה קורה כאשר בעל ואישה עורכים הסכם ממון לפיו היא לא מעבירה לבעלה את הרווחים ואת הירושה? לדעת החכמים זה תקף (כלומר ניתן להתנות) אך רק אם הוויתור של הבעל הוא מפורש וברור. רבן שמעון בן גמליאל חולק על כך- כל שכתוב בתורה אין להתנות עליו. 

ב. התנאה בנוגע לייבום. אם בעל מתנה שאם ימות אז שלא ייעשה ייבום הרי שלא ניתן להתנות על כך מכיוון שהייבום הוא בתחום האיסורים ועל כך אין אפשרות לחלוק. אם ההתנאה היא בנוגע למזונות אז זה תקף- תחום הממונות.  

ג. עמוד 7, משנה: אדם ששמר חינם והחפץ נגנב- יסתפקו בשבועה לצורך הוכחה כי הוא לא אשם. התפיסה וההנחה היא שאדם לא יישבע בשקר. הצדדים יכולים להתנות שאין הכרה בשבועה, כלומר הם יכולים לקבוע רמת אחריות שונה- גובהה או נמוכה- תחום הממונות. 

ד. עמוד 5 בחוברת מקורות, רמב"ם:  התנאה על אי שמיטת חובות למרות שנת שמיטה: 1. אם הניסוח הוא: "שלא תשמטנו שביעית"- לא תקף. 2. אם הניסוח הוא: "שלא ישמיט הוא חוב זה"- התנאי תקף. 

ההבדל בין שני הניסוחים: התנאה כללית לעומת התנאה ספציפית: אם המתנה מוציא עצמו מן ההלכה הרי שהתנאי לא יהיה תקף, אך אם הוא מתנה על חוב ספציפי מסוים שלא יחולו עליו דיני השמיטה ואל באופן כללי הרי שהתנאי תקף. ההתנאה הכללית לדבר שבממון לא תקפה. 

ה. דין הונאה: אם מוכר מכר נכס במחיר מופקע או שהקונה שילם פחות מערכו של הנכס הרי שלפי דין זה ניתן לבטל את עסקת המכר. הצדדים יכולים להחליט בעת עסקת המכר שהדין אינו חל עליהם. לפי הרמב"ם: רק התנאה ספציפית תתפוס. 

2.  הסמכות להתקין תקנות בידי החכמים רחבה יותר מסמכותם בדיני האיסורים. 

3. תוקפו של מנהג משמעותי יותר בתחום הממונות מאשר בתחום האיסורים. 

4. יכולת לסמוך על היקש הגיוני רבה יותר בתחום הממונות.  

5. דינא דמלכותא דינא- אימוץ דינים זרים רק בענייני ממונות ולא באיסורים.  

6. כשיש ספק אצל נאשם בדיני הממונות מקלים עמו (לא מוציאים ממנו את המוחזק), לעומת נאשם בדיני איסורים אתו מחמירים. ישנו ספק משפטי בו לא ברורה ההלכה לעניין מסוים וישנו ספק עובדתי וזה כשהעובדות לא התבררו עד תומן. 

המשפט העברי: 

משפט ההלכה מחייב כל יהודי באשר הוא ללא קשר למקום מגוריו. גם אם יש חיובים נוספים מכוח שלטון אחר זה לא משנה את העובדה שהמערכת ההלכתית מחייבת אותו. החכמים, על מנת לשמר את המשפט העברי, פיתחו איסור: אסור להתדיין בפני ערכאות של גויים. גם בבית דין שהדיינים אינם יהודים וגם בית דין שהדין הוא לא מהמשפט העברי. עם הזמן התפתחו גם בתי דין של הדיוטות וזאת במטרה לשמור על השיפוט בתוך הקהילה. כאשר היה חוסר ידע ובקיאות בנושא מסוים נטו להגיע לפשרות. 

 התורה שבכתב: חמשת חומשי תורה.

 התורה שבעל פה: 

I. הלכות שעפ"י המסורת ניתנו למשה בסיני ויש להם רמז בכתוב. אפשר להוציאם בדרך סברה. אלו הם כללים ונורמות שניתנו למשה בצמוד לתורה שבכתב. ניתן היה ללמוד כללים אלו גם על סמך מדרש של הפסוקים הכתובים. תיתכן מחלוקת בין החכמים במידה והכתוב עמום למרות שיש כללי מדרש לפרשנות. לפי הרמב"ם: הלכות שמקורן הלכה למשה בסיני לא תיתכן מחלוקת. 

II. הלכות שעפ"י המסורת ניתנו למשה בסיני אבל אין להם רמז בכתוב.  לא נתונים לשיקול דעתו של אדם ולא תיתכן לגביהם מחלוקת. הלכות שעברו מדור לדור. 

III. דינים שהוצאו על דרך הסברה. נלמדו בדרך של מדרש הפסוקים ולימוד ונקבעו ע"י חכמים- לא עברו מדור לדור. תיתכן מחלוקת על דינים אלו שכן הלכו לפי דעת הרוב. על הגיון ניתן לחלוק. 

IV. דינים שתיקנו הנביאים והחכמים בנושא איסורים בכל דור. הלכות שלא נלמדו מהתורה והחכמים מצאו לנכון לקובען. אלו הם פרי יצירה וחקיקה של רבנים- גזירות. תיתכן מחלוקת אם הדבר לא נתקבל על כל עם ישראל. 

V. דינים שתיקנו הנביאים והחכמים בנושא ממונות בכל דור. תקנות להסדרת חיי החברה והמסחר שלא נקבעו בתורה. תיתכן מחלוקת אם הדבר לא נתקבל על כל עם ישראל. 

ההבחנה שבין הלכות מדאורייתא להלכות מדרבנן:

הלכות שמקורן הלכה למשה בסיני הנן מדאורייתא ואילו הלכות שהן מפעולות חקיקה של רבנים- מדרבנן. ספק דאורייתא – לחומרה, ספק דרבנן- להקלה. 

הכללים למניין תרי"ג מצוות:

- לפי הרמב"ם: אין למנות בתרי"ג מצוות את ההלכות מדרבנן. כל הלכה שנלמדה בעזרת י"ג מידות התורה תיחשב מדאורייתא אלא אם כן נאמר במפורש שהיא מדרבנן.  
- לפי הרמב"ן (עמוד 9): כל הלכה שנלמדת בעזרת י"ג מידות היא דרבנן אלא אם כן נאמר עליה במפורש שהיא מדאורייתא. 
סמכות החכמים:

1. פרשנות התורה, מדרש פסוקים והכרעת ההלכה במקום בו יש מחלוקת. התייחסות לסמכות זו: דברים יז (עמוד 10): אדם שבזדון לא שומע בקולם של אלה המוסמכים לפרש את התורה, מוטל עליו עונש מוות. 

2. סמכות חקיקתית: התקנת תקנות, גזירת גזרות…
ביה"ד הרבני הגדול:

 עמוד 11, הלכות ממרים (הרמב"ם): יש צורך בבית דין על מנת שיכריע במחלוקות ויהווה הסמכות העליונה. 

 הסנהדרין הייתה מורכבת מ- 71 דיינים. הם ישבו במתחם שהיה צמוד לבית המקדש. 
 חוץ מהסנהדרין היו עוד בתי דין של 23 דיינים בכל אחד מהם. 
 ישנם בתי דין קטנים של שלושה דיינים שנועדו לפתור בעיות ממון.
 אין לבתי הדין סמכות ליצור הלכה אלא רק לפרשה. 
  ככל שבית הדין קרוב יותר לסנהדרין הוא מתמצא יותר בהלכות. 

 לכל בתי הדין יש סמכות גדולה: גם ל- 23 דיינים וגם ל- 71. 

 המוסמכת הסופית להכריע הייתה הסנהדרין הגדולה. 

 עמוד 10, פסוק 9 בדברים יז: "ובאת אל השופט בימים ההם"= חובה להישמע לשופט של אותו הדור. 

 גמרא: "יפתח בדורו כשמואל בדורו"= יש להישמע לדור הזה. דוגמא: ויכוח בין רבי יהושע לגמליאל שהיה נשיא ביה"ד. הויכוח היה בנוגע למולד הירח ולמועד ראש השנה. נאמר ליהושע שעליו לשמוע לרבן גמליאל- יש לקבל את דעת הרוב גם אם חולקים עליה. ישנה מחויבות בסיסית להישמע לביה"ד כפי שהוא באותם ימים. 

 ספר דברים, עמוד 10: מי שיסרב לציית להוראות ביה"ד הגדול שמוסמך לפרש ולהכריע- עונשו מוות. הכוונה היא לחכם מהסנהדרין שלא מציית לפ"ד שהוכרע עפ"י רוב. 

 ספר דברי, עמוד 10: "לא תסור ימין ושמאל"= אפילו יראו כי ימין הוא שמאל יש לקבל זאת. ישנה חובת ציות מוחלטת לדברי החכמים אפילו כשנראה שהם טועים. 

 הרמב"ן, עמוד 14: "לא תסור ימין ושמאל"= חובה לציית לחכמים כאשר הם מפרשים את חוקי התורה, אך במקרה שהחוק הוא ברור ומפורש אין לשמוע להם אם מצווים לפעול בניגוד לו (במידה והם מפרשים פרשנות מקלה) מכיוון שהתורה היא זו שהאצילה מהסמכות. עם זאת, ה' לא ייתן לחכמים לטעות ולכן יש להישמע להם. 

 ספר החינוך, עמוד 16: למרות שלעתים החכמים עלולים לטעות, זה עדיין שווה את המחיר ועדיף על פני ריבוי תורות. דעה דומה היא של הר"ן, עמוד 20. 

 קצות החושן, עמוד 18: התורה ניתנה לבני אדם ולא למלאכים ולכן יש לקחת בחשבון שיש מוגבלות מסוימת ועלולות להיווצר טעויות. אין אפשרות לדבר על כך אם החכמים טועים או לא- צריך להישמע להם מכיוון שהם לא אמורים לכוון מלכתחילה לחכמה האלוהית. 

 לסיכום: ישנן שתי גישות: א. החכמים אינם טועים. ב. החכמים עלולים לטעות אך יש בכל זאת להישמע להם כי זה המחיר ששווה לשלם בעבור מניעת ריבוי תורות.  

 הרב משה פיינשטיין בספרי אגרות משה, עמוד 19: מה שמחייב הוא הפרשנות של החכמים את התורה שבכתב ובעל פה שכן ה' נתן את התורה לפרשנותם והוא לא מתערב בה מאז. 

 התלמוד הירושלמי, עמוד 17: חובת הציות לחכמים מוגבלת. אם נראה שהם טועים, אין לציית להם באופן פרטי, אך הציבור כולו חייב להישמע לרוב. 

 רבי יצחק עראמה, עמוד 19: תפקיד החכמים הוא לא ליישב דבר בצורה טכנית גרידא, אלא חכמתו היא לדעת מתי יש לחרוג מהדין הרגיל במקרה ספציפי. לכן, לעתים נדמה כי החכמים טעו וסטו מהדין הכללי אך הדבר מותר שכן יש להם סמכות לחרוג לפי נסיבות המקרה. 

פתירת בעיה הלכתית ושאלת חשיבות המחלוקות:

מסכת סנהדרין, עמוד 15: בהתחלה לא היו הרבה מחלוקות שכן הסנהדרין הייתה מכריעה בכל. משהתרבו תלמידי בית שמאי ובית הלל התרבו גם הדעות השונות ודרכי הלימוד ומכאן התרבו גם המחלוקות. עמוד 22: ללא התערבות על טבעית לא ניתן להימנע מן התופעה של ריבוי המחלוקות. 

ישנה התייחסות שלילית לתופעה זו, אך בפועל היא התרחשה. לאחר שתופעה זו כבר מצויה, ישנם חכמים, אפילו מהתנאים שסבורים כי המחלוקת היא עניין חיובי. הם מצאו בתופעה זו גם תועלת. 

תוספתא (לצד המשנה- תקופת התנאים), עמוד 22: מדוע מצוטטות גם דעת המיעוט? אמנם ההלכה בד"כ כדעת הרוב, דעת המיעוט מוזכרת כדי לבטלה, כדי להדגיש את אי הרלבנטיות שבה, כלומר שהיו מודעים לדעה זו ובכל זאת היא לא נבחרה כפרשנות המקובלת. 

רבי יהודה (תנאי- כותב המשנה): דעת המיעוט הוזכרה שכן במקרים מסוימים ייתכן וייאלצו לאמץ דווקא אותה. 

דוגמא: יש מחלוקת בגמרא בדבר טלטול הנר הדולק ממקום למקום בשבת. דעת הרוב סבורה שלא ואילו דעת המיעוט, רבי שמעון טוען שכן. נפסק כי בד"כ אסור לטלטל נר בשבת, אך במקרים מסוימים בתקופת העם אומצה דעת המיעוט. 

רש"י: יש לבחון כל מקרה לגופו. אילו דעת המיעוט לא הייתה מצוטטת לא היה ניתן לסטות מן הדין. דעת המיעוט מותירה פתח לשימוש בה בנסיבות שמצדיקות זאת. 


רוב החכמים סבורים שלדעת המיעוט אין חשיבות משל עצמה כפי שסבורים רש"י ורבי יהודה הנשיא, אלא זה על מנת למנוע ויכוחים ואי הבנות בהמשך הדרך. יש מקורות שרואים בתופעת המחלוקת תופעה חיובית במישור העיוני אך לא בחיי המעשה. דוגמא: ברייתא במסכת אבות דרבי נתן, עמוד 22: כל הדעות מקורן באחד, כולן שואבות מאותם שורשים ולכן יש ללמוד את כולן, אך במישור המעשי יש לנהוג כהלכה שנפסקה. בגמרא: "אלו ואלו דברי אלוקים חיים". 

כיצד ייתכן שמתורה אחת נבעו מחלוקות רבות? 

הגאונים: טעויות אנושיות. כל תלמיד הבין אחרת את שנלמד והעביר זאת הלאה. אין רואים את המחלוקת בעין יפה. 

הרמב"ם: המלוקות קיימות כאשר החכמים הסיקו הלכות בעזרת מדרש פסוקי תורה או מיצירה חקיקתית של החכמים. לגבי הלכת משה בסיני ותורה שבעל פה שניתנה למשה לא תיתכן מחלוקת. השכל האנושי לא שווה בין כולם ותיתכנה דעות שונות- המחלוקת חיובית. 

כיצד מכריעים כשיש מחלוקת? 

ההכרעה נעשית בדעת הרוב. איזה רוב? הרוב הוא לא רוב דעות, אלא רוב שמועות. אם יש מסורת שאחד שמע מפי שני חכמים היא תגבר על שניים ששמעו מחכם אחד את אותה מסורת. מה שחשוב הוא מי שהעביר את המסורת ולא מי ששמע אותה. לעתים הרוב אינו מספרי, אלא איכותי. יש לבדוק את מעמדו של החכם- לא כל קול שווה. 

עד כמה הנבואה של נביא בהקשר של הלכה הוא שיקול הלכתי? האם ההכרעה צריכה להתבסס על השכל האנושי בלבד או להתחשב בנבואה שמימית? 

תלמוד מסכת תמורה, עמוד 23: התעוררו 3000 עניינים שנשתכחו ע"י העם, למרות שניתנו מפי משה. העם פנה ליהושע הנביא בבקשה שיפנה לה' לגילוי ההלכות. תשובתו: "לא בשמיים הוא"= הוא יכול מבחינה טכנית לעשות כן, אך הדבר אינו מועיל שכן התורה, מרגע שניתנה בארץ אינה נמצאת עוד בשמיים ויש לפרשה לא ע"י נבואה אלא בארץ. עבר הזמן והעם פונה לשמואל והוא ענה: קבלתם את המצוות בספר דברים וכעת יש להתמודד עם זה לבד. לנביא אין סמכות לחדש הלכה מכוח הנבואה. גם אם הנביא שואל ומקבל תשובה, אין לספר זאת לעם. שמואל כחכם יכול לחדש הלכה אך לא כנביא. 

לפי הרמב"ם, עמוד 23: הנבואה לא מועילה ולא ניתן להשתמש בה בפירוש התורה. יהושע ופנחס לא נעזרו בכוחם הנבואי לפרשנות התורה. ההבחנה בין נביא אמת לנביא שקר: נביא שקר הוא מי שמתנבא בשם האלוהים להוסיף מצווה או לגרועה. גם אם יעשה הנביא אותות ומופתים אין להאמין לו. מדוע? משה אמר שלא תהיה תורה אחרת. נביא שמשנה מן ההלכה יש חובה להורגו מכיוון שהוא נביא שקר. 

מחלוקת בין חכם שהוא נביא לחכם שאינו נביא:

הנביא טוען שהקדוש ברוך הוא נגלה אליו ואמר לו שהוא צודק, אין להתייחס לכך שכן הוא נביא שקר. ההלכה תהיה כדעת הרוב ללא התחשבות אם מדובר בנביאם או בחכמים גרידא. אלוקים לא נתן את סמכות הכרעה לנביאים אלא לחכמים באמצעות הלימוד והעיון. 

גישת רבי יהודה הלוי: (כתב את ספר הכוזרי: סיפור המסגרת הוא מלך שזימן חכם נוצרי, מוסלמי ויהודי ושאל שאלות ע"מ לגלות מהי הדת האמיתית. החכם היהודי שכנע אותו והמלך ואנשי ממלכתו התגיירו). עמוד 25: איך ניתן ליישב את הסמכות של חכמים להתקין תקנות ועם זאת כתוב בתורה שאין להוסיף או לגרוע מהכתוב? האזהרה על שינוי דבר תורה היא לציבור כולו ולא לחכמים.  התורה הנחתה להוסיף רק אם זה התקבל מחכם או מנביא או מכהן. "ודיבר עליהם...לא תוסיפו על הדבר אשר..."= מסמיך את הנביא להתקין תקנות. 

לדעת רבי יהודה הלוי לנביא יש סמכות בנושאים הלכתיים. צריך לשמוע לנביאים ואין הם טועים כי הם מקבלים סיוע מהשכינה וכי מספרם רב . הנביא קבל זאת בנבואה ולכן זה בטוח נכון. לגישתו, הסמכות העיקרית היא של הנביא. הגישה היא שונה משל הרמב"ם.

דוגמאות לגישות השונות:

1. עמוד 26: תנורו של עכנאי: עוסקים בשאלה של הונאת דברים. יש מושג של תנור שאם הוא עשוי מחרס- יש להרסו. האם התנור שנהרס וחובר מחדש עדיין טמא? הויכוח היה בין חכמים לבין רבי אליעזר. החכמים סברו שהתנור טמא ורבי אליעזר טען שהוא טהור. הויכוח: שורה שלישית במלה השלישית. באותו היום שבו הייתה המחלוקת, השיב רבי אליעזר כל תשובות שבעולם ולא קבלו אותו. הוא נתן נימוקים ענייניים שמצדיקים את שיטתו אך לא הצליח לשכנע אותם. רבי אליעזר שראה שאינו מצליח לשכנע את החכמים החליט לפנות לאפיק אחר: אם אני צודק (אם ההלכה כמותי), החרוב יעיד שאני צודק. כשהוא אמר את הלכתו, החרוב נעקר ממקומו- לכאורה הוכחה חד משמעית שהוא צודק (רוח משמיים שהעיפה את עץ החרוב). החכמים אמרו לו: הראייה אינה לגיטימית, יש להביא הוכחה מהברייתא. רבי אליעזר החליט לשכנעם באמצעות מים: בתעלת המים, זרמו המים חזרה - מלמטה כלפי מעלה. מאחורי המים מסתתרת התערבות שמימית. החכמים לא השתכנעו מהמים ולא הרשו אותה כראיה לגיטימית. רבי אליעזר אמר: הקירות של בית המדרש יוכיחו שאני צודק- כותלי בית המדרש החלו להתנדנד וליפול. רבי יהושע כעס על הכתלים (טרוניה כלפי שמיים): אם תלמידי החכמה מתווכחים ביניהם, מדוע אתם מתערבים? הכתלים נשארו לעמוד באלכסון- לא רצו לפגוע ברבי יהושע ולא ברבי אליעזר. רבי אליעזר אמר: אם אני צודק, השמיים יוכיחו זאת. יצאה בת קול ואמרה מה לכם אצל רבי אליעזר שהלכה כמותו בכל מקום- רבי אליעזר צודק. עמד רבי יהושע על רגליו ואמר: "לא בשמיים היא". התורה בעצמה קבעה את הדרך שבאמצעותה מפרשים, וזה כולל איסור להשתמש בשמיים. מה שמכריע זה האנשים ולא השמיים בויכוח בין אנשים. גם אם יוצאת בת קול אין זה מכריע בויכוח. למרות כל מה שעשה רבי אליעזר, החכמים אינם מקבלים את דבריו. רבי נתן, שהיה אחד החכמים, פגש את אליהו הנביא שאמר לו: ה' אמר שהחכמים ניצחו אותו. אמנם רבי אליעזר צודק אבל טיעון המחץ שלהם ניצח: יש להתייחס לויכוח רק ברמה האנושית. באותו היום שרפו את כל ההלכות שנתן רבי אליעזר בענייני טומאה וטהרה         (בד"כ לא מבטלים הלכות קודמות של רב שטעה). רבי אליעזר ציית לחכמים וקיבל עליו את הדין. מדמעותיו צמחה תבואה. רבן גמליאל סבור שהוא מת כאשר רבי אליעזר בכה.  

מסקנות מהסיפור: יש מתח בין שתי גישות: ר' אליזער טוען- כן בשמיים, כלומר יכולה להיות מעורבות שמימית בנושאים הלכתיים, לעומת החכמים, שגישתם ניצחה: אין בשמיים- כדעת הרמב"ם. סיפור זה מראה על שלטון החוק במחוקק- גם ה' כפוף להוראותיו. מדוע המשיכו להתרחש עניינים שמימיים (מותו של רבן גמליאל): משום כבוד הבריות. על אף שהחכמים צדקו לא היה עליהם לפגוע בכבודו של רבי אליעזר- לנדות אותו ולשרוף את הלכותיו הקודמות. 

2. התלמוד הבבלי, עמוד 25: חכמים הסתמכו על משהו נבואי. הייתה מחלוקת בין בית שמאי לבית הלל ואף אחד לא הצליח לשכנע את האחר כי הוא צודק. המחלוקת הוכרעה באמצעים נבואיים. יצאה בת קול ואמרה כי אלה ואלה דברי אלוקים חיים. ישנם מקורות שיש בהם מעורבות שמימית כלשהי. 

אגרות הראיה, עמוד 27: הרב קוק מציע פשרה. במקרה שיש ספק אמיתי, ניתן להכריע באמצעים שמימיים. במקום בו הנבואה אינה סותרת את התורה יש לקבלה. 

הכרעת הרוב: 

כלל גדול בתורה- יש להכריע לפי הרוב: "אחרי רבים להטות". הכוונה לרוב שמועות. תוספתא, עמוד 28: כשיש מסורת ואף אם נשמעה מפי חכם אחד, כי אז לא עורכים הצבעה והמסורת מחייבת כל עוד אין אחרת סותרת. 

יש לבדוק גם רוב בחכמה ובמניין: אם חכם גדול יותר בתורה מחכם אחר, אפשר שקולו ייחשב יותר. כאשר יש דעה אנונימית, ההנחה היא כי זו דעת הרוב ולכן לא צוין שם של בעל הדעה.  

מעמד התלמוד (תקופת האמוראים): 

הקדמת הרמב"ם למשנה תורה, עמוד 29: האמוראים לא יכולים להכריע על התנאים ברגע שהמשנה הכריעה בנושא מסוים. מה שהוכרע בלמוד- אין לחלוק על כך ע"י הגאונים והראשונים. כל ישראל הסכימו לקבל על עצמם את התלמוד באופן קולקטיבי ומכאן הוא שואב את כוחו. כלומר, כוחו לא נובע מסדר כרונולוגי כלשהו אלא משום ההסכמה הכוללת. הר"ן והראשונים והאחרונים גם כן סבורים כך (עמוד 29-30). 

גישה אחרת של הראשונים והאחרונים, הערות החזון, עמוד 31: הסיבה היא ירידת הדורות- הראשונים היו החכמים ביותר ולפיכך הצודקים ולכן אין לחלוק על התלמוד. 

כלל חשוב בפסיקה: הלכה כבתראי: הלכה כדעת חכמים אחרונים. 

עמוד 32, סדר התנאים והאמוראים: במחלוקת בין חכם מדור אחד לחכם מדור שני, ההלכה כדעת הרוב הקדום. ככל שזה קרוב יותר למסורת ישנם פחות שיבושים. כלל זה היה תקף עד דורו של רבא, אמצע תקופת האמוראים. מתקופה זו ואילך הולכים לפי הדעה המאוחרת. מדוע הולכים לפי התקופה המאוחרת? דברי המהרי"ק, עמוד 33: עם הזמן רבו מסורות שונות וכל אחד העביר את מסורת רבו. היות ועיקר הלימוד התבסס על המסורת יש להכריע לפי מי שקרוב יותר אליה- הרב ולא התלמיד. מתקופת רבא השתנתה שיטת הלימוד- כל חכם התווכח ומצא דעות שונות ולכן יש עדיפות לחכם המאוחר. לא בהכרח מפני שהוא חכם יותר, אלא מכיוון שקיבל היקף חומר רב יותר, הוא מכיר דעות שונות, נימוקים ויש התפתחות לקראת חשיבה מדויקת יותר. 

הרא"ש, עמוד 32 (אשכנז): יש אפשרות שחכם מאוחר יחלוק על זה שקודם לו בזמן. מתקופה שמאוחרת לתלמוד יהיה יתרון למאוחר יותר. כדברי המהרי"ק (ראה לעיל). 

המהר"ם, עמוד 34 (ספרד): יש לתת עדיפות לראשונים. 

הרי"ד, עמוד 38: החכמים הראשונים אמנם חכמים יותר, אך ניתן לחלוק עליהם. משל: ענק וננס עומדים באותה נקודה, מי רואה למרחק רב יותר? הענק כי הוא עיניו ממוקמות גבוה יותר, אך אם הננס יהיה על צוואר הענק הרי שהוא יראה גבוה יותר. הדור הראשון גדול יותר, אך בשל הצטברות של ידע בהמשך, עוצמת האחרונים גוברת. 

רבי יוסף קארו: שיטת הפסיקה היא לפי שלושה חכמים: הרמב"ם, הריף והרא"ש- הכרעה על פי רוב. לא התייחס לקודמים ולמאוחרים. 

הרמ"א, עמוד 36: בית יוסף סתר את הכלל של הלכה כבתראי. ישנה תשובה של הרמ"א שמתייחסת לדברי רבו, רבי שלום שכנה, שבאופן עקרוני לא הותיר אחריו דבר. עמוד 35: הוא ידע שאם יכתוב ספר פסקים הוא יהיה למחייב וכולם יפסקו כמותו בשל הכלל של הלכה כבתראי. הוא לא רצה לשאת באחריות שכזו. חשש זה היה גדול בקרב יהדות אשכנז שכן הספרדים לא הקפידו על הכלל. 

עקרון התקדים המחייב: 

לא קיים במשפט העברי ואין חובה להסתמך על כך. ההכרעה צריכה להיות עצמאית בכל מקרה לגופה (גם לדעת האשכנזים וגם לדעת הספרדים). בבא בתרא, עמוד 38: רבא פונה לתלמידיו ואומר להם: כאשר מגיע פסק דין שלו שלא יבטלו אותו, שיעיינו בו ואם הוא לא ישכנעם אז שיחלקו על כך ויפסקו כראות עיניהם. אין לזלזל בפסק הדין ויש לתת לו את כל הכבוד, אך עם זאת ניתן לא לעשות היקשים להכרעות ספציפיות. 

הרשב"א, עמוד 39: הבסיס לשאלה אם להסתמך על תקדים הוא דברי הראשונים. אין לדחות את פסק הדין בסברה לא ראויה. אם יש לו ראיה, דרך לסתור ולהתווכח כי הדעה הנוכחית טובה יותר, כי אז ניתן לדחות את ההסתמכות על פסק הדין הקודם. 

אין היררכיה בין בתי הדין: כל בית דין יכול לתקן פסק של בית דין אחר. מה עם סופיות הדיון? כשבאים הצדדים המתדיינים הם חותמים על שטר בוררות- הסמכת בית הדין לשפוט אותם עפ"י דין או פשרה (שקול דעת של בית הדין לסטות מן הדין- להשתחרר מההלכה). גם אם טעה בית הדין במקרה זה, לא יוכל הצד הנפגע לשוב ולערער. ישנו ויתור לגבי ראיות ועדים שיימצאו בעתיד. 

טענת קים לי:

בתרגום חופשי= "אני סבור כדעת פלוני". זוהי טענה בעייתית שנוגעת אך ורק לדיני הממונות ובשאלות שבדין ולא בעובדות. הרציונאל: הנפגע בפסק הדין יכול לטעון בפני הדיין כי הוא חולק עליו וסבור כדעה אחרת שקיימת. עפ"י הדין טענה זו יכולה להתקבל. לפי אלון זה חלק מהטענה ש"המוציא מחברו עליו הראיה". התובע צריך לשכנע שההלכה היא חד משמעית לטובתו ואם לא עשה כן לא ניתן לצד שנפגע לשלם. הטענה ניתנת במקרים מסוימים ובהגבלים שונים. 

אורים ותומים, עמוד 39: אם מקבלים את הלכת קים לי במלואה, הרי שמייתרים את כל ההליך השיפוטי, הרי בכל סוגייה ישנה מחלוקת. בעבר, כשהיו פחות מחלוקות ניתן היה לקבל זאת. כיום אין זה מציאותי ועל כן יש לצמצם את התחולה: דעה שלא הובאה בשולחן ערוך וברמ"א לא ניתן יהיה לטעון קים לי באמצעותה כנגד דעה אחרת שכן הובאה. אם שתי הדעות לא הובאו הרי שניתן לטעון קים לי.  

המהרי"ק, עמוד 40: אין לטעון קים לי כשמדובר בדעת יחיד נגד רוב. ניתן לטעון כשיש מחלוקת בין שתי קבוצות מאוזנות יחסית, אך לא כשהמיעוט הוא מבוטל. 

הרשד"ם, עמוד 40: לא ניתן לטעון קים לי כנגד הכרעת האחרונים. 

יש שאומרים שלא ניתן לטעון קים לי לגבי מנהג ויש שטוענים שלא ניתן כנגד פוסק מקומי. 

שו"ת הלכות קטנות, עמוד 41: אין לשמוע לטענה שכן היא מייתרת את חושן משפט. כמעט ואין להסתמך על כך שכן בדיני הממונות ישנן מחלוקות רבות. יטענו קים לי רק במקרים שיש ספק ולא ברור אם יש הכרעה הלכתית ולכן הכלל הוא שלא ניתן להוציא ממון בספק כי יש דעות סותרות ותמיד ניתן לטעון קים לי. כאשר יש שתי דעות לגיטימיות, כי אז גם כן ניתן להשתמש בטענה זו. 

שאלת סמכות חכמים בחקיקה: 

תקנה: יצירה חקיקתית בתחום דיני הממונות. יש תקנות גם במובן הפלילי אך ייעודם הוא חברתי. 

גזירה: בתחום האיסור וההיתר. הרחבה של האיסורים של הפן הדתי. 

מקור החובה לציית לדבריהם של החכמים בחקיקה (בנוסף לסמכותם בפרשנות התורה): 

מסכת שבת, עמוד 44: מה לברך כשמדליקים נרות חנוכה? החכמים אומרים "אשר קדשנו במצוותיו וציוונו להדליק נר של חנוכה". אין כתוב בתנ"ך כי צוונו להדליק נר של חנוכה. מאין הסמכות של החכמים? 

1. רבי אויה, דברים יז: הפסוק שמופיע בעמוד 10 ("לא תסור מן הדבר") ביסס את החובה לציית לחכמים. בכל הנוגע לפרשנות וגם להתקנת תקנות וגזרות. ולכן ניתן לברך בסטנדרט הרגיל כמצוות החכמים.   

2. רבי נחמיה: הפסוק מופיע בסוף ספר דברים, פרשת האזינו: משה מעביר מסר רוחני- חינוכי לעם ישראל סמוך למותו: "שאל אביך ואמך ויגדך זקנך ואמרו לך"= יש לציית לדברי החכמים והזקנים. הבעיה במקור זה הוא שהפרשה אינה עוסקת בעניינים הלכתיים אלא חינוכיים. 

הרמב"ם, עמוד 44: יש מצוות שנקבעו ע"י חכמים ופשטו בציבור כולו- מצוות אלה חובה לקבלן. הוא מסתמך על הפסוק: "לא תסור מן הדבר"- כמו רב אויה.  מי שלא מקשיב לתקנות עובר על דין תורה. 

הרמב"ן, עמוד 44: הפסוק "לא תסור" מתייחס רק לדברים שהתורה נדרשת בהם, כמו גזירה שווה. גזרות ותקנו שעשו חכמים לא קשורות באופן ישיר לכך. הכוונה בפסוק היא החכמים כפרשנים ואל כמחוקקים. אין לראות מי שלא נשמע לתקנות כעובר על דין תורה. 

! בעיה עם הסמכות להתקין תקנות !
דברים יג, עמוד 45: התורה מצווה שלא להוסיף ולא לגרוע. כיצד זה מתיישב עם הסמכות להתקין תקנות? 

1. רש"י, עמוד 45: הכוונה היא שאין להוסיף או לגרוע ממצווה שכבר כתובה בתורה, אך אין הכוונה שלא ניתן להוסיף באופן כללי, תקנה שאינה כתובה בכלל. 

2. רמב"ם הלכות ממרים, עמוד 14: האיסור להוסיף ולגרוע הוא ביחס לתורה עצמה, כלומר לא לייחס לתורה עצמה הוספה כלשהי. אם הם מוסיפים ומדגישים כי האיסור הוא שלהם ולא מן התורה הרי שזה מותר ואפשרי. 

3. הרשב"א והכוזרי, עמוד 45: הכוונה לאיסור להוסיף ולגרוע הוא כלפי ההמון ולא תקף כלפי חכמים. כלומר לציבור אסור לשנות ואילו לחכמים מותר להוסיף או לגרוע. 

היקף סמכות החכמים להתקין תקנות: 

אם הציווי לא מתנגש עם הכתוב בתורה אזי אין בעיה. האם ציווי של החכמים יכול לנגוד את התורה?  יש לעשות הבחנה בין מצוות עשה למצוות אל תעשה- עבירות כמו לא לרצוח וכו'. בקשר למצוות עשה הכלל הוא שניתן לומר לא לעשות דבר שהתורה מתירה לעשותו. הראשונים טוענים שאין סמכות לעקור את המצווה כולה, אלא לא להתיר לקיימה במצבים מסוימים. השימוש הוא מאד מצומצם. 

דוגמא: חכמים קבעו שאם ראש השנה חל בשבת אין לתקוע בשופר על אף שמצווה בתורה לתקוע בשופר בראש השנה. 

ביחס למצוות אל תעשה: אין סמכות לעבור על איסור למעט ארבעה חריגים (גמרא, מסכת יבמות, עמודים 47-49):

I. הוראת שעה. צורך קיומי שאי אפשר בלעדיו . ספר מלכים: אחאב מלך ישראל. בתקופה זו התרחשה עבודה זרה והעם היה קרוע. מחד קיימו את מצוות האלוקים ומאידך עבדו אלילים. אליהו הנביא הציע לנביאים שעבדו עבודה זרה לעשות מבחן: כל אחד ינסה להקריב קורבן לאלוהיו, ומאין שתצא אש ותאכל את הקורבן הצדק עמו. עם זאת, עפ"י ההלכה אין להקים מזבח עם בניית בית המקדש. מדוע אלוהים תמך בכך וגרם לניצחון אליהו? לפי הגמרא מדובר בהוראת שעה לצורך פתרון בעיה נקודתית והצלת העם מפני עבודה זרה. הפעולה שלו החזירה את העם למוטב וזה הצריך חריגה מההלכה. דוגמא נוספת: היה איסור להעלות על הכתב את התורה שבעל פה. בתקופת המשנה החלו לכתוב אותה על אף האיסור. ההיתר לכתוב ניתן במסגרת של הוראת שעה- כמות ההלכות הלכה ונתרבתה וחששו שהתורה תישכח. הרמב"ם, הלכות ממרים, עמוד 13: ההיתר הוא לא קבוע אלא להוראת שעה רעיונית בלבד. 

II. הוראת שעה בתחום הפלילי. בתורה יש שורה של עבירות שלא נקבע עונש במישור הארצי. כיצד מאשרים הרתעה אם כן? אם הענישה של התורה אינה ניתנת ליישום משתמשים בדין מלך. הוראת השעה בתחום הפלילי מאפשרת לבית הדין להעניש אדם שבר עבירה למרות שאין עונש שכתוב בתורה. מסכת סנהדרין, עמוד 51: מטרה של חכמים בענישה מהסוג הזה היא לא לזלזל בתורה, אלא שענישה כזו תהא סייג לתורה ותחזקה. ספור 1: אדם רכב על סוסו בשבת. חלול שבת- העונש הוא מוות, אך הוא לא ישים בפועל. עפ"י דין תורה אין איסור לרכב על סוס בשבת, אלא זוהי גזירה של חכמים. כלומר, האיש עבר עבירת חכמים ולא דין תורה ולכן אין להענישו. ביה"ד בכל זאת מצווה על סקילתו. היה צורך להרתיע את הציבור ולהדגיש את החשיבות בשמירת השבת- צורך דחוף לאותה עת= הוראת שעה.  סיפור 2: אדם קיים יחסי מין עם אשתו במקום לא צנוע. הפעולה אינה אסורה, אך המקום היה ציבורי. חכמים ראו בכך דבר לא מוסרי. מבחינת דין תורה האדם לא ראוי להיענש, אולם בית הדין שפט אותו בעונש של מלקות. נושא הצניעות היה באותה עת פרוץ, ולכן בחרו החכמים להעניש על כך. רמב"ם, מסכת סנהדרין, עמוד 52: ביה"ד יכול בנסיבות מסוימות להסתמך על עדות שמיעה בלבד לצורך הענשה- דבר שאסור על פי דין תורה. בית הדין צריך לשים את כבוד הבריות לנגד עיניו מכיוון שאסור לבזות אדם במלקות, אלא להוראת שעה. על פי התורה, כל עוד אין שלטון ריכוזי בארץ ישראל אין סמכות לבית הדין להעניש גופנית, גם אם ניתנה לו סמכות מהשלטון הזר. החכמים החליטו שלעתים יש צורך בעונש גופני ועל כן הם משתמשים בהוראת שעה.  

III. תחום דיני הממונות. הפקר בית דין הפקר: לחכמים יש סמכות בתחום זה להתקין תקנות- בית הדין רשאי להפקיע ממונו של אדם למרות שההלכה אוסרת על גזל ממון. הסמכות: מסכת יבמות, עמוד 50:  ניתנת לבית הדין הסמכות להפקיע ממון ולהעבירו לאחר. דוגמאות לשימוש הכלל: 1. הטלת קנסות ממוניים עונשיים אפילו על סוג של עבירות דתיות כמו כלאיים. ביה"ד הפקיע שדה שבעליו לא שמר על כלל זה. 2. פרוזבול (הלל): מלווה שיש לו חייבים יכול באמצעות שטר פרוזבול לדאוג שגם בשנה השביעית לא ישמטו החובות כלפיו. השטר מהווה המחאת חובות לבית הדין. הופכים את החוב הפרטי לחוב ציבורי. מדוע זה הותר, הרי זה נוגד את רעיון שמיטת החובות? הלל עשה זאת בגלל שאנשים נמנעו מלהלוות סמוך לשנה השביעית וגם משום שההלוואות, עם הזמן, הפכו להיות עסקות ולאו דווקא לעניים מתוך מטרה סוציאלית, כלומר יש למנוע עשיית עושר על חשבון אחר. הפתרון הזה לא היה נקודתי והוא פשט בקרב כולם עד שבית הדין הניח שאדם שלא הביא את השטר איבד אותו ואין זה אומר כי לא חתם עליו. 3. ההלכה: אדם שנתן במתנה לבנו את כל נכסיו ואז לא נשאר לו מה לאכול אינו יכול לדרוש את המתנה בחזרה. אם הבן מסרב לעזור לו, הציבור ידאג לו כמו שדואג לשאר עניי העיר. הותקנה תקנה שאומרת שגם במקרה של מתנה יש לאב זכות לקבל צרכים שוטפים מהרכוש למרות שאינו שייך לו, זאת על מנת לא ליפול למעמסה על הציבור. התקנה מחייבת לדורות. 

IV. הפקעת קידושין. ההתחייבות בין איש לאישה להינשא נעשית באמצעות מעשה קניין כמו כל התחייבות בהלכה. התחייבות שמעידה על כוונה ליצור יחסים משפטיים. גם בקידושין יש התחייבות של הבעל כלפי האישה. מרגע הקידושין האישה אסורה לכל העולם. הזוג אינו חי יחד בפרק זמן זה עדיין, אלא רק בשלב הנישואין הם מתחילים לנהל את חייהם המשותפים (בתקופת הגמרא היה פער זמנים של שנה). את המעשה הקנייני של ההתחייבות ניתן לעשות באמצעות שליח. מסכת גיטין, עמוד 53: גם בגירושין ניתן לבצע מתן גט דרך שליח. ברגע שיימסר הגט לאישה היא תהיה מגורשת. כל עוד לא נמסר, הגט ניתן לביטול (הבעל התחרט). ניתן לשלוח שליח שיקדים את השליח עם הגט ויאמר לה מראש שהגט מבוטל וכי הם נשואים. ביטול הגט אפשרי גם בדרך של הודעה לבית הדין המקומי: אם הגט הגיע ובינתיים הבעל פנה לבית הדין והאישה לא יודעת על כך ומתחתנת בשנית ויולדת, אז הילד ייחשב לממזר. רבן גמליאל התקין תקנה: אין לבטל גט באמצעות בית הדין במקום רחוק שכן עלולה להיווצר בעיית הממזר. בגמרא מובאת מחלוקת, עמוד 53: מה קורה אם אדם עובר על חקיקתו של רבן גמליאל? האם לביטול אין תוקף משפטי או שמדובר בהנחיה כללית- אל תבטל, אך אם בכל זאת עשית זאת יש לביטול תוקף? רבי יהודה הנשיא: התקנה חסרת שיניים ולביטול יש תוקף על אף שמומלץ לא לעשות כן. רבן שמעון בן גמליאל: אין תוקף משפטי לביטול מרחוק. התקנה תקפה משפטית. ביה"ד, כוחו באכיפת תקנות, אין זו המלצה. כלומר, אם הביטול נעשה בבית דין מקומי רחוק הרי שהאישה שנשלח לה הגט היא אישה גרושה ורשאית להינשא בשנית ובנה לא ייחשב לממזר. תקנה זו מתנגשת עם דין תורה שמתיר ביטול הגט באמצעות בית הדין. האם יש סמכות לעשות זאת? לפי רבן גמליאל כן מכיוון שהנישואין תמיד מותנים בתנאי מתלה: "הרי את מקודשת לי כדת משה בישראל"- כלומר נדרשת הסכמת החכמים לתוקף הנישואין.  אם הרבנים לא מסכימים לקידושין הם בטלים למפרע- מעולם לא היו נשואים. דוגמא נוספת להפקעת קידושין: לפי מסכת יבמות: אם אדם קידש נערה בת 12 אין להסכמה שלה תוקף כי מבחינה משפטית אין לה כשרות. אם יש לה אב, הוא יכול להשיאה, ללא אב היא אינה יכולה להינשא. תקנת חכמים: אחיה או אמה יכולים להשיאה ויש לה זכות סירוב בגיל 12- היא יכולה לקום וללכת גם ללא גט. לפי ההלכה נערה שנישאה ואז נחטפה ונישאה לאחר- הנישואין השניים תקפים. לפי תקנת חכמים: אין הם תקפים שכן הוא התנהג באופן לא הגיוני. החמים עשו שימוש בהפקעת הנישואין שעה שראו שנעשו דברים לא מוסריים. 

מגבלות מסוימות שקיימות ביחס לסמכות החכמים להתקין תקנות: 

אין גוזרים גזירה על הציבור אם רובו לא יכול לעמוד בה. רמב"ם, הלכות ממרים, עמוד 13: יש לקחת בחשבון סטנדרט שאנשים מסוגלים לעמוד בו בבואם לגזור גזירות.

 הסמכות לבטל תקנה או גזירה: אם חכמים התקינו תקנה או גזירה שהציבור אינו עומד בה היא תהיה מבוטלת בנסיבות מסוימות. התקנה צריכה לקבל גשפנקא ציבורית.  

גמרא: לא גוזרים גזירה למקרה שהוא לא שכיח. לא מתקינים תקנה לדבר שהוא נדיר. אין לעשות כן ביחס למצבים לא מציאותיים. 

סמכות החכמים לבטל תקנות מושפעת משני פרמטרים: 1. השאלה האם רוב הציבור עומד בתקנה/ בגזירה? בודקים את היקף התפשטות התקנה. 2. עד כמה הטעם לתקנה ידוע? ככל שהטעם אינו מוכר כך סמכות הביטול פחותה יותר שכן לא ניתן לדעת למה עשו אותה ואם הסיבה עברה לה מהעולם. תקנה שיש נימוק מפורט בצדה, ניתן לבטלה ביתר קלות במידה ורואים שהנימוק אינו רלבנטי עוד. אולי התקנה התאימה לתקופה מסוימת וכעת לא. דוגמא מהגמרא לטעם שבטל: ההלכה- עץ שנוטעים, אין לאכול ממנו 3 שנים (עורלה). בשנה הרביעית יש לאכול את הפירות בירושלים- כרם רבעי. זאת על מנת לחזק את מעמדה של י-ם. ההלכה מאפשרת לאדם שגר רחוק לפדות את הפירות ובכסף שקיבל לעלות לי-ם ולבזבזו שם. תקנת חכמים: מטווח מסוים מי-ם לא מאפשרים לפדות את הפירות. הסיבה הייתה על מנת לעטר את העיר בשווקי פירות ובתוצרת חקלאית. לאחר שי-ם חרבה נשאלה השאלה האם התקנה ניתנת לביטול. רבי יוחנן בן זכאי בטל את התקנה משום שבטל טעמה. 

בית הדין המבטל: 

יש ראשונים שסברו שתקנה כזו ניתנת לבטול גם ע"י בית דין שאינו גדול בחכמה ובמניין ואפילו היא תהיה בטלה מאליה (עמוד 57). 

עמוד 55: כדי שבית הדין יוכל לבטל תקנה או גזירה יש צורך שהוא יהיה גדול מבית הדין שהתקין אותה גם במניין וגם בחכמה. גדול בחכמה: או שהכוונה לצירוף חכמה קולקטיבית של הדיינים או שהכוונה היא לחכמתו של אב בית הדין. בפועל אף בית דין לא יעיד על עצמו שהוא חכם מבית הדין הקודם. גדול במניין: או שהכוונה למניין התלמידים שיושבים בבית הדין או למספר החכמים שהסכימו לתקנה מחוץ לביה"ד. יש סבורים שהכוונה למניין השנים שלהם. 

מסכת עבודה זרה, עמוד 56: ישנן 2 קטגוריות נוספות לביטול תקנה של בית דין קודם: תקנה שהתפשטותה הייתה מוגבלת בציבור ניתן לבטל על אף שאינו גדול במניין ובחכמה. ישנן תקנות שלא ניתן לבטל כלל, גם על ידי בית דין גדול בחכמה ובמניין. 

סיכום ביניים: ישנן שלושה סוגי תקנות: * תקנות שלא ניתן לבטל בכלל * תקנות שניתן לבטל ע"י בית דין גדול בחכמה ובמניין * תקנות שניתן לבטל ע"י בית דין שאינו גדול בחכמה ובמניין (לא התפשט בציבור). 

לדעת הרמב"ם בהלכות ממרים, עמוד 12: בעניינים של פרשנות יש סמכות לבית הדין המאוחר לחלוק על בית דין שקדם לו. כדי לבטל תקנה או גזירה שפשטה בכל הארץ  צריך ביה"ד המאוחר להיות גדול בחכמה ובמניין. גזירות שהן החמרה של איסור אינן ניתנות לביטול בכלל. 

לסיכום: גזירה שהיא סייג לתורה ופשטה בכל הציבור-----> אינה ניתנת לביטול

               תקנה/גזירה שפשטו בכל הציבור-----> ניתנת לביטול ע"י בי"ד גדול בחכמה ובמניין

               תקנה/גזירה שלא פשטו בכל הציבור-----> ניתן לביטול ע"י כל בי"ד

               את כל הנ"ל ניתן לבטל לפי החריגים של הוראת שעה וכו' 

               כשהתקנה מנומקת, יש סבורים שכל הנ"ל ניתן לביטול כשזה לא רלבנטי-

               הרמב"ם חולק על כך, עמוד 13: לבטל רק אם גדול בחכמה ובמניין.

נימוקים להתקנת תקנות: 

I. למען תיקון העולם: 1. אין לפדות שבויים יותר מכדי דמיהם. יש לתת תשלום סביר כדי להמריץ לקיחת שבויים. 2. פרוזבול- תיקון עולם. 

II. מפני דרכי שלום: דוגמא: לפי דין תורה- דייג ששם חכה והולך  ונתפס דג יכול לקחת אותו דייג אחר שכן לא בוצע מעשה קניין. תקנה: הדג שייך לדייג הראשון. דוגמא נוספת: תקנת השבים: לפי דין תורה- אדם שגזל חפץ יש חובה להחזירו. אם הוא התכלה או ניזוק עליו לשלם את שוויו אם הוא נלקח לצורך בניית דבר מה. לפי תקנת השבים מאפשרים לתת תחליף, כך שיהיה קל יותר לעשות תשובה. 

III. במובן דתי: לעתים ישנן גזירות שלא היו בצדן נימוקים והיו נותנים את הסיבה לגזירה רק כעבור שנה. מדוע? כדי שאנשים לא יזלזלו בתקנה. אחרי שהתקנה תתפשט לציבור הם לא יוכלו לחזור אחורה אם הם יחשבו שהנימוק אינו מספק. 

תקנות קהל: 

מצב בו בני העיר כופים זה את זה לבנות בית כנסת. כשיש צורך ציבורי, רשאים בני העיר להחליט כמה ישלם כל אחד ואף אחד לא יחרוג מכך. כמו כן הם רשאים לקבוע שכר פועלים. השימוש בהתקנת תקנות קהל התגבר עם ביטול המרכז הרוחני בבבל. ההתקנה קיבלה תאוצה במאת ה- 13 עד ה- 15. 

מאין הסמכות?

שו"ת יחיד ובועז, עמוד 58: כמו שיש לבית דין רשות להפקיר, כך גם הפקר ציבור הפקר וכמו שלבי"ד יש אפשרות להתקין תקנות  כך גם לציבור. 

רשב"א, עמוד 59: כשם שאדם מצווה לדין תורה, כך הוא גם מצווה לתקנות קהל ויש להטיל עליו סנקציות אם הוא אינו מקיימן. תקנת קהל למנוע קידושי מחטף: קידושין שלא ייעשו לפני 10 אנשים לא יהיו תקפים. הדבר נוגד את דין התורה. הדבר אפשרי מכוח הפקר ציבור הפקר שהקהל יכול להחליט שהטבעת אינה מספיקה לקידושין. התקנה נעשתה באמצעים ממוניים על מנת להטיל איסור- הפקעת הקידושין. 

מה הפרוצדורה שצריכה להיעשות על מנת שתקנת קהל תיכנס לתוקפה?

תקנה ממונית בעיקר (כמו מס לדוגמא) מחייבת את כל הציבור ואין דרך להתחמק ממנה. 

הרא"ש,(עמדת הראשונים) עמוד 61: דעת הרוב בעניינים אלו מחייבת גם את המיעוט שהתנגד וגם את אלו שלא נכחו בשעת ההתקנה, זה נובע מהכלל "אחרי רבים להטות". 

רבנו תם חולק על כך: הרוב לא יכול לכפות על המיעוט. תקנת הציבור צריכה לחייב רק את מי שנכח בשעת ההתקנה והסכים לה.  לפיו, הדבר דומה להסכם רב משתתפים שאינו כופף את מי שהתנגד לו. דעתו מרוקנת מתוכן את האפשרות להתקין תקנות קהל. במקום זה יש לו פתרון אחר: "שבעת טובי העיר": הקהל בוחר 7 נציגים שהציבור הסכים עליהם והם אלו שמתקנים תקנות וכל הציבור חייב להישמע לכך (בדומה לח"כ). 

הרשב"א, עמוד 61: מדובר בשבעה אנשים שהציבור ממנה אותם כי כולם מסכימים עליהם. הם לא מתמנים בשל עושרם או מעמדם באופן כפוי. ההסכמה הנה כללית ואין צורך בכל תקנה לתת את ההסכמה של כל הציבור. אם הגוף מונה מספר קטן מ 7 הרי שצריך הסכמת הציבור לכל עניין פרטיקולארי. 

לדעת חלק מהראשונים יש צורך בגושפנקא ע"י גוף הלכתי מוסמך בתקנות קהל. מסכת בבא בתרא, עמוד 62: שוחטים בעיר עשו הסכם: סבב חלוקת ימים לחלק את העבודה ביניהם כך שתהיה פרנסה לכולם. בצדו של ההסכם נקבעה סנקציה: אדם ששחט ביום שאינו שלו לא יקבל שכר שחיטה. הסנקציה הופעלה כלפי שוחט מסוים וזה תבע אותם בבית הדין להשיב לו את שמגיע לו. ביה"ד פסק כי יש לפצותו. לפי הגמרא ההסכם לא תקף כי אף גוף הלכתי לא נתן את הסכמתו לכך. יש צורך באדם חשוב שייתן גושפנקא. מהו אדם חשוב? ישנה מחלוקת, אך אחד המרכיבים צריך להיות: תלמיד חכם.  הסוגייה עוסקת באגודה מקצועית. 

מה קורה כאשר אין מדובר באגודה מקצועית, אלא תקנת ציבור אמיתית? האם גם לצורך זה דרוש אדם חשוב? כאשר מדובר בהסכם של אגודה מקצועית, יש חשש שהתקנה תפגע בחלק מסוים בציבור ולכן יש צורך באישור של אדם חשוב שיבטיח שההסדר הוגן וסביר. בתקנת קהל אין צורך בכך. גישה אחרת אומרת שגם לצורך תקנות קהל יש צורך באישור של אדם חשוב, שכן יש רצון לוודא שאין התנגשות בין התקנה לבין עקרון הלכתי שלא ניתן להתנות עליו. כמו כן יש צורך להבטיח שהמיעוט לא  "יידרס" מהחלטת הרוב. 

שו"ת הריב"ש, עמוד 62: תקנות בני העיר אינן מצריכות אישור של איש חשוב, מכיוון שאם הרוב מחליט על משהו סביר להניח שזה לטובת כל הציבור. 

הרא"ש והרשב"א, עמוד 63: בכל מקרה יש צורך באישור של אדם חשוב. הציבור לא יכול בין כה וכה לעבור על איסור הלכתי מכיוון שהתקנות הן בנושא ממון. 

הריב"ש, עמוד 63: מה מעמדה של תקנת קהל שהכשירה שטרות של גויים שלא נעשו לפי ההלכה? היות והתקנה בענייני ממונות זה אפשרי, אך הסעיף של מלווה בריבית אינו תקף שכן זהו איסור ואינו נכלל בגדר נושא ממוני. מכאן שתקנת קהל ביחס לאיסור והיתר איננה אפשרית. 

המנהג:

גם מנהג, כמו תקנת קהל, הוא יוזמה שבאה מהציבור ולא מבית הדין עצמו. זוהי הכרה הלכתית במנהג שהציבור נוהג בו. הוא הופך למחייב גם עבור אלה שלא נהגו כך. המנהג יכול להרחיב איסור בנסיבות מסוימות אך אינו יכול להתנות על איסורים והיתרים. המנהג יכול להיות בהקשר של מצוות עשה- מקביל לעשייה חיובית או בתחום דיני הממונות על מנת להסדיר את החיים בין הפרטים. יש להוכיח קיומו של מנהג.  

המקור להסתמכות על מנהג כמחייב: "אל תסיג גבול רעך אשר קבעו הראשונים". לדעת ילקוט השמעוני (מדרשי חז"ל), רבי יוחנן: אין לשנות מנהג שעשו האבות גם בתחום הדתי. 

החכמים ראו במנהג, גם בתחום האיסורים וגם בתחום הממונות כדבר חשוב והכרחי. 

הטור, עמוד 64: המנהג: להחזיר נכס גנוב לבעלים המקורי ותשלום כספי לפיצוי הקונה תם הלב. מדובר במנהג שקשור ליחסים ממוניים בין הפרטים בחברה. 

מנהג כמחיה הלכה קדומה: יש מנהגים שמבטאים הלכות שאולי נשתכחו או שנשכח מקורן ואז רואים לפי זקני הדור מה הייתה ההלכה. 

מנהג כיוצר הלכה חדשה: הציבור הוא זה שיוצר את המנהג אולי מכוח השפעה זרה בלתי אסורה על הציבור ואולי מכוח חברתי מסוים שנוצר. 

היחס בין הלכה למנהג:  מנהג שאינו סותר הלכה בתחום דיני הממונות מתקיים ומחייב. ההלכה גוברת אם מדובר בהתנגשות מנהג עם הלכה באיסור והיתר. מה קורה כאשר מנהג בתחום הממונות מתנגש עם ההלכה? מה קורה כאשר מנהג מאמץ דעה אחת שהובאה כאשר יש מחלוקת בהלכה? 

לפי דעת הרוב: מנהג שסותר הלכה בתחום דיני הממונות: מנהג שיש לבטלו. 

הרשב"א והתשב"ץ, עמוד 67: המנהג גובר על הלכה סותרת בדיני ממונות.  

רב חביבה, עמוד 66: סוחרים שאינם פועלים לפי ההלכה ואינם מבצעים מעשה קניין כי מנהגם הוא לא לעשות כן- המכר תקף. 

התלמוד הירושלמי, עמוד 65: "צא ולמד איך הציבור נוהג" - מנהג מבטל הלכה ומעמדו כהלכה שניתנה למשה בסיני.  

הרא"ש (הראשונים), עמוד 65: רק מנהג שהוא סייג לתורה תקף. דוגמא: לפי ההלכה, בערב פסח אסור לעבוד מחצות. היו ערים שמנהג שלהם היה לא לעבוד בכלל בערב פסח ומנהג זה מחייב את כל מי שבעיר בה נוהגים כך, אפילו אם בפסח הבא יוחזר המצב של לעבוד עד חצות. 

מנהג שמקורו בטעות או שהוא גורם לעשיית עבירה או נזק יש לבטל !!!

כשיש ויכוח הלכתי ואין הכרעה אז ילכו לפי המנהג. 

שאלת מעמדם של חוקי הכנסת עפ"י ההלכה:

ישנן 4 דרכים שמכוחן אפשר להכיר בחוקים במדינה כחלק המערכת ההלכתית רק בפתרון בעיות ספציפיות נקודתיות (הבסיס ההלכתי לא משתנה): 

1. פרוצדורת תקנת קהל: חוקי הכנסת הן כמעין תקנות קהל. הח"כים מהווים את שבעת טובי העיר. הח"כים נבחרים ע"י הציבור ואין חובה שיהיו חכמים, אלא רק ישרים ומוסריים. האם נדרש אישור של אדם חשוב לכל חקיקה? ניתן לראות בהשתתפות הרבנים בחקיקה כאישור של אדם חשוב. כנראה שכוונת החמים הייתה לא להחליף את המערכת ההלכתית במערכת חוקים אחרת ולכן נראה כי הכרה מכוח זה תיצור קושי. 

2. מכוח מנהג: הכוונה לחוקים שבפועל הציבור נוהג על פיהם וקיימים זה מספר שנים. הרשב"א: מנהג שמקורו בחוק המלך הוא לא מנהג מחייב גם אם בפועל הציבור נוהג כך. הריב"ש חולק על כך. 

3. דינא דמלכותא דינא: ראה הרחבה למטה. 

4. דין המלך: ראה הרחבה בהמשך.  

דוגמא: חזקת השיתוף: לפי ההלכה המערכת הכלכלית הזו שונה בהשוואה לחקיקת הכנסת. 

דינא דמלכותא דינא: 

הכלל חל בהלכה: דין מלכות זרה לעתים חל. מסכת נדרים, עמוד 68: כאשר מוכסים שהם שודדים בארץ זרה באים לבקש מיהודי מרכושו הוא יכול לטעון או שזה רכוש שהוחרם ע"י המלך או שזה מיועד לתמורה (לפי ההלכה יש להפריש לעניים)- בשני המקרים השודדים לא ייקחו זאת מכיוון שהם יפחדו מהמלך והם מכירים במצוות התרומה. על מנת שהמוכס השודד יאמין היהודי יצטרך להישבע ולנדור נדר. לפי ההלכה ניתן לא לקיים נדר מסוג זה. מותר לשקר ולא לקיים נדר גם כאשר משקרים למוכס אמיתי מטעם המלך, למה? מפני שלא מכירים בסמכותו של המוכס לגביית מסים ולכן רשאים להתחמק מכך גם ע"י שקר. מצד שני, ההלכה קובעת כי אם השלטון גובה מס היהודי גם כן מחויב- דינא דמלכותא דינא. מוראים שונים בגמרא: בד"כ אסור להתחמק מתשלום מסים לפי הכלל של דינא דמלכותא דינא, אך המשנה דיברה על נסיבות מיוחדות שבהם ניתן להתחמק: א. מוכס שאין לו קצבה ולכן אין זה שוויוני, מוכס ללא רשיון וסמכות מהמלך. 

מסקנה: ניתן להתחמק מתשלום בנסיבות מיוחדות, אך כשמדובר במוכס שמונה מטעם המלך וגובה קצבה שווה יש לשלם מסים. גם ענייני מקרקעין  הושפעו ממלכות זרה. 

מהי הלגיטימציה להכיר בדין מלכות זרה? 

 רש"י, עמוד 69: שטר שנעשה לפי חוק מלכות זרה תקף ומחייב את ההלכה- חוץ מגטי נשים שזה ייחודי לישראל. במצוות ממוניות נצטוו בני נוח על מצוות דינים (לחוקק חוקים אזרחיים להסדרת היחסים בחברה שיוכרו עפ"י ההלכה) ומכאן הסמכות לדינא דמלכותא דינא. 

 הר"ן, עמוד 68: הארץ שייכת למלך והוא רשאי לקבוע חוקים ואם לא יקיימו אותם היהודים הם יגורשו או יוטלו עליהם סנקציות. נימוק זה אינו רלבנטי למלך  מישראל. 

 הרשב"ם, עמוד 69: כל בני המלכות מקבלים עליהם מרצונם את חוקי המלך ומשפטיו. זהו סוג של הסכם מכללא: ההסכמה שההסדר הממוני יהיה בהתאם למלכות ולא בהתאם לתורה. המלך הוא אדון הציבור ולכן ההסכמה היא מכוח ההסכמה להיות לעבדיו.  

 רבנו תם: הכלל תקף מכוח תקנה של חכמים שיש להישמע לחוקי המלך בתקופתו בארץ זרה. ההכרה בחוקי המלך היא עקיפה שכן היא נובעת מרצון לקיים תקנה של חכמים. חובת הציות תחול רק על חוקים ישנים- רק חוקים שהיו נהוגים בזמן שהחכמים התקינו את התקנה. 

היקף הכלל דינא דמלכותא דינא: 

1. מה מוגדר כמלך? א. לאיזה סוג של שלטון הכוונה? הרמב"ם בהלכות גזלה ואבדה, עמוד 69: המלך שאליו יש להישמע הוא מלך שמטבעו יצא באותן הארצות= היה נהוג לחרוט מלך מקובל על מטבע. המבחן הוא לקבוע עד כמה הציבור מקבל את המלך. המלך הוא במובן של ראש מדינה. האם יש חובה לציית גם לשרים ולמושלים? ישנם שטוענים שיש לציית אף להם אם הם המוסמכים להוציא חוקים ממוניים ויש שחושבים שיש להישמע רק למלך. ישנה גישת ביניים שאומרת שאם שר קיבל סמכות לפעול כשלוח וברשות המלך יש לציית לחוקיו שכן זוהי למעשה חובת ציות לחוקי המלך. כשהמושל לא פועל מתוך האצלת סמכויות אין חובת ציות. האם יש להכיר בשליט של שלטון שהוא לא מלוכני? הרב קוק, עמוד 70: כל שלטון שמקובל על הציבור למעשה מחליף את המלך בכל הנוגע לכלל. ב. האם הכלל חל ביחס למלך מישראל? הר"ן: מאחר והכלל חל על הבעלות של המלך על הקרקע זה לא חל על מלך ישראל- הבעלות על הקרקע היא של כל ישראל. למלך אין סמכות עודפת ולכן לא יכול להכתיב תנאים כתנא להתגורר בה. הרמב"ם, הרשב"ם והמאירי: הוא הדין גם למלך ישראל. הכלל מבוסס על ההסכמה אז אין הבדל אם ההסכמה היא ביחס למלך ישראל או לא. 

2. אילו דינים נכנסים לכלל? 2 סוגיות בגמרא שדנות בכלל: 1. מסים (אפשר לשקר את המוכס) 2. מקרקעין. הראשונים: רבים גורסים שהכלל חל רק בענייני מסים ומקרקעין ובכל השאר ההלכה אינה מכירה. מתאים לגישת הר"ן שסבור שהכלל חל רק בכל מה שקשור לבעלות המלך- מקרקעין ומסים. הרשב"ם: היות והנימוק הוא הסכמה אין מקום להגביל את הכלל שלני התחומים הללו בלבד. 

המגבלה של הכלל כפי שהיא משתקפת מסיפור המוכס היא שעל החוק להיות מוסרי ולא שרירותי שכן אז יש אפשרות להתחמק. 

ס"כ (ספרי כהן), עמוד 78: האחרונים סבורים כי רק כשיש בעיות עם דיני ההלכה כגון לאקונה או חוסר וודאות אז יש אפשרות להתגמש ולסטות מן ההלכה, אך המטרה לא הייתה ליצור מערכת דינים חלופית. אם יש התנגשות- יש לפעול לפי ההלכה שכן דיני המלכות נועדו לפתור בעיות נקודתיות בלבד. 

דין המלך (הכוונה למלך ישראל):

דין המלך מובא בשני הקשרים: 1. מורד במלכות- מסרב לקיים את צו המלך 2. הקשר פלילי- סמכות המלך לשפוט ולהעניש עבריינים. 

הפרוצדורה לענישה לפי התורה מאד קשה: וכמעט לא ניתן ליישם בפועל את עונשי התורה- 2 עדים שיתרו בעבריין לפני שהוא מבצע את העבירה וכו'. הפתרון: 1. סמכות חכמים לשפוט ולהעניש שלא לפי דין תורה. 2. הר"ן: בעם ישראל ישנן שתי מערכות ענישה: של התורה (בהתמודדות בפן הדתי) ושל המלך (התמודדות בפן החברתי). 

הרמב"ם, עמוד 83: רק בעבירת רצח תהיה למלך סמכות להעניש (לעומת הר"ן שמדבר על ענישה באופן כללי כלפי כל העבירות הפליליות). המערכת השיפוטית של המלך היא בנוסף למערכת השיפוט הדתית של הסנהדרין. 

לפי דעת פוסקים מסוימים יש למלך סמכות גם בדיני הממונות. אחרים טוענים שלא- רק לפן הפלילי. 

מעמדם ההלכתי של בתי המשפט האזרחיים בענייני הלכה: 

בתחום הפלילי כמעט ואין ערעור על סמכותם. 

האם ניתן לראות בבתי המשפט של היום כבתי דין של הדיוטות? האם ניתן לראותם כערכאות של גויים? 

בית דין להדיוטות: בגמרא, עמוד 78 הם נקראים ערכאות שבסוריא. סוריא הייתה גובלת עם ישראל ושם לא הכירו בדין תורה אבל הקימו שם בתי דין עם שופטים יהודיים. ההלכה מכירה בתנאים שהם קובעים למרות שפסקי הדין שלהם אינם לפי דין תורה. השופטים היו אנשים ברמה גבוהה אך הדיוטות מבחינת הידע בדין תורה. 

לפי שולחן ערוך: כאשר ממנים דיין שאינו בקיא בדין תורה, אפילו שיהיה הגון זוהי עבירה ואין זה מקובל. 

הרמ"א, עמוד 79: מותר למנות הדיוטות בעיירות שאין בהם אנשים שבקיאים בדין תורה וזה על מנת למנוע מהם לפנות לערכאות של גויים. מותר להכיר בערכאות שבסוריא רק כאשר אין חכמים שמבינים בדין תורה. השיקול הוא חברתי, שכן אם ילכו לערכאות של גויים, כאשר יהיו דיינים כן מבינם בדין תורה יהיה זה קשה להחזיר את הדיון בבתי הדין היהודיים. 

לפי מה ידון בית הדין להדיוטות? לבית הדין אסור לאמץ מערכת דינים זרה ואחרת אלא לפי הנסיבות, כלומר, ביה"ד רשאי להיעזר במערכת אחרת אבל לא להיות מחויב לה. 

רוב הפוסקים סבורים שלא ניתן להקים בית דין מכוח תקנה. יש לפנות לבית דין שפוסק על פי שיקול דעת ולא עפ"י תקנות וכללים. 

ערכאות של גויים: יש איסור לפנות לבתי דין של גויים אפילו שדנים לפי דיני ישראל. מעבר לאיסור יש גם נימוק חברתי לכך: לא לתת את הפתח לצאת מחוץ לערכאות הדתיות. 

הרמב"ם: אסור להתדיין לפני עובדי הכוכבים. אסור גם להתדיין בפני דיינים יהודיים שפוסקים לפי דין זר- זה שקול לערכאת של גויים. 

שולחן ערוך: גם אם שני הצדדים יסכימו לדיון בפני ערכאות של גויים אין להתיר זאת, אם כי פוסקים התירו במקרים של אין ברירה לפנות לערכאות של גויים. 

פ"ד וילוז'ני: בית הדין הרבני לא הסכים לדון בתיק ושלח את הדיון לבית המשפט (נחשב לערכאות של גויים) שכן הדרישה לקיים את הדיון בבית הדין הרבני הייתה נגועה בחוסר תום לב- הבעל ניסה להכריח את אשתו להתדיין שם. 

משפט ומוסר- היחס בין נורמות משפטיות (מחייבות) ונורמות מוסריות (אינן מחייבות) בהלכה:

1. עשית הישר והטוב. 

2. קדושים תהיו.

3. לפנים משורת הדין.

4. פטור מדיני שמיים- גרמא. 

5. רוח חכמים אינה נוחה.

6. מדבר שקר תרחק.

7. מחוסר אמונה.

8. מידת חסידות.

9. מי שפרע.

10. שור.

אין אחדות בין הנורמות. כל נורמה משפטית היא נורמה מוסרית אך רק חלק מהנורמות המוסריות הן משפטיות. בהלכה יש שימוש בדין שמיים על מנת לתמרץ את הפרט לנהוג במוסריות. לעתים חכמים התקינו תקנה שכלל מוסרי ייחשב למשפטי וחובה לנהוג על פיו. 

נורמות משפטיות שהבסיס להם הוא מוסרי: 

חומש (דברים), עמוד 84:  "שמור תשמרון את מצוות אלוהיכם... ועשית ישר וטוב בעיני השם". מה מוסיף הסיפא על הרישא? הרמב"ן: עשית הישר והטוב, על דרך הפשט: עשית הישר והטוב מתקשר לשמירה על המצוות דרש: ציווי כללי, הנחיה כללית כיצד אדם צריך לנהוג בכל ההקשרים החברתיים שהתורה לא מנתה אותם באופן ספציפי- לגבי כל המצבים שיכולים להתעורר. 

ישנם שני מישורים: א. הנחיית הפרט לגבי התנהגות כלפי הציבור. ב. הנחיית החכמים על מה לבסס תקנות, אלו כללי התנהגות לקבוע. משמע, גם חכמים בעת הסדרתם עניינים שבחברה צריכים להיעזר בכלל של עשיית הישר והטוב. המילוי יכול להשתנות ממקום למקום ובתקופות שונות אך הוא צריך להנחותם. 

בהקבלה להיום: ישנה חובה ערטילאית להתנהג בתום לב וזה צריך להנחות לאורך כל הדרך לגבי אופן התנהגותו של אדם עם הבריות. הדבר מזכיר את היחס שבין התורה שבכתב לתורה שבעל פה: התורה היא דבר נצחי ולא משתנה אך היות והיא לא יכולה למנות את כל המצבים שעשויים להתעורר אז התורה בעל פה מתאימה את התורה שבכתב לכל אותם מצבים ע"י פרשנות וכללים אחרים.  

ספר ויקרא, פרשת קדושים: "קדושים תהיו כי קדוש אני השם אלוהיכם". איך ממלאים דרישה זו בתוכן? 

רש"י: הפסוק מתייחס לאיסור גילוי העריות שכן לפני כן מפורטים האיסורים הנוגעים בדבר. 

הרמב"ן: לא להיות נבל ברשות התורה. כלומר, לא לנצל את ההיתר בצורה חומרנית ללא ניסיון להתעלות מעבר לרמה הנמוכה. לדוגמא: אם במקרא מצוין כי ניתן לאכול בשר מסוג מסוים, אי זה אומר שכל היום יש לאכול את הבשר ולא לעשות דברים אחרים. מחד אין זה ביצוע עבירה אך מאידך, מדובר בנבל ברשות התורה, שכן גם במסגרת המותר יש הנחיה כללית של קדושים תהיו. התורה לא קובעת את תוכן ההנחיה שכן זו עשויה להשתנות ממצב למצב- זוהי קביעה מראש לכל מצב שלא יהיה. ההנחיה היא שגם במסגרת המותר צריך להשתדל לחיות ברמה מוסרית ולא גשמית לחלוטין. 

דוגמאות לשתי תקנות חכמים על ההנחיה של עשיית הישר והטוב:

1. דינא דבר מצרא: דין בן המצר/ גבול. לפי הגמרא: אדם שמחזיק קרקע בין אחים או בין שותפים הוא חצוף אבל לא מסלקים אותו משם שכן הוא יושב שם מימים ימימה. האם כשירצה למכור את הקרקע יש להכריח אותו להציע אותה תחילה לשותפים או לאחים? לא ניתן לכפות על המוכר להציע את הקרקע תחילה להם למרות שאם לא יעשה כן אין רואים זאת בעין יפה מכיוון שהתועלת שתצמח להם גדולה יותר מזו שתהיה לזר.                             רב נחמן: תקנה: יש לסלק את הקונה החדש ולאלצו לוותר על הקרקע ולמכורה לשותפים. רואים אותו כאילו קנה בעבורם- שלוח שלהם (אין תורך במעשה קניין חדש) ואז מעבירים להם את הקרקע תוך תשלום לקונה. לפי רב נחמן לא אוכפים במקרה של שני שכנים, כלומר, אין זכות קדימה בין שכנים. אמנם הקונה החדש נחשב לחצוף אך לא ניתן לראותו כשלוח. לפי נהרדעא: גם במקרה של בן מצר רגיל יש לכפות על הקונה החדש למכור את הקרקע לשכן. זה נלמד מהכלל של עשית הישר והטוב. הזכות לא תחול כשהעברה לשכן תגרום לו לנזק (למשל בעסקת חבילה). הכלל לא יחול במקרה שהקרקע ניתנה במתנה- רק אם ירצה למכור הזכות תתעורר. הנורמה המוסרית (חצוף) הפכה לנורמה משפטית (אכיפה).

2. דין שומא הדר: שמאות על הקרקע. לפי ההלכה: כל אדם שמלווה כסף בשטר, נותר שעבוד נכסי המקרקעין של המלווה ללווה. הסיבה: לשטר יש קול וההלוואה בשטר היא דבר פומבי. למה? בהלוואה בשטר הולכים לאדם שמרכז בידיו את כל רישומי הקרקעות ולכן ניתן לדעת אם הנכסים של הלווה כבר משועבדים. בהלוואה בעל פה לא בודקים ולכן לא יהיה תוקף פומבי לשעבוד. הכלל: בהלוואה בעל פה אין שעבוד ואילו בהלוואה בכתב יש. כלומר, אם הלווה לא מחזיר את ההלוואה אזי המלווה רשאי להיפרע מנכסיו. הוא קודם לקונה אחר שקנה את הקרקע מהלווה (אם הלווה מכר את כל נכסיו). התהליך המשפטי מורכב משלושה שלבים: א. המלווה פנה לבית הדין וזה נותן לו היתר לחפש בנכסי הלווה. המלווה מביא רשימה של נכסי הלווה ואת הנכסים שמכר מאז מועד ההלוואה, כלומר הוא אוסף את כל המידע הדרוש. ב. מתן שטר אדרכתא= שטר דריסת רגל, מתן אפשרות לתפוס את הקרקע שממנה הוא אמור לגבות את חובו.  ג. שלב השומא: ביה"ד שומא את הקרקע ומעביר לידי המלווה את החלק בשווי החוב והשאר נשאר בידי הלווה או הקונה האחרון. לפי דין תורה הקרקע כעת בידי המלווה ולו הזכות  הבלעדית לעשות מה שהוא רוצה בה. התקנה: יש מתן זכות ללווה לפדות הקרקע שלו (עד 12 חודשים, יש סבורים שלעולם). הלווה רשאי לחזור למלווה לתת את הכסף שחייב לו ולקבל את הקרקע שלו בחזרה. מבחינת דין תורה זה לא היה אפשרי שכן למלווה ניתנה אפשרות לעשות ככל העולה על רוחו עם הקרקע. מדוע מאפשרים ללווה לפדות? מניחים שמטרת המלווה היא לא הקרקע אלא הכסף ואילו הלווה קשור אל הקרקע שלו וע"י השבת הקרקע אנו נותנים לו פתח למצוא מחיה ופרנסה. אם המלווה שיבח את הקרקע מגיע לו תשלום על כך או שלא ייתנו ללווה לפדות. הדין לא חל על קונה מהמלווה. צד ג' רצה בקרקע. כלל השומא מבוסס על הכלל של עשית הישר והטוב.

החובה לנהוג לפנים משורת הדין:  

"לא חרבה ירושלים אלא כי דנו בה דין תורה". כיצד ייתכן? יש ראשונים שסבורים שירושלים חרבה כי לא דנו בה לפי הכלל של לפנים משורת הדין. 

ספר שמות, עמוד 86: "והזהרתם לגבי החוקים והמשפטים והודעת להם את הדרך ילכו בה ואת המעשים אשר יעשו". יש פה חזרה משולשת על הדברים: להיזהר לא לשמור על החוקים, ללכת בדרך הנכונה ולעשות את המעשים הנכונים. ההקשר הוא שיש ללמד אותם לנהוג מלפנים לשורת הדין ולכן החזרה על הדברים אינה מיותרת. התורה מתייחסת לדין עצמו ולנורמות אך לא כיצד יש לנהוג בנסיבות ספציפיות מיוחדות. יש בפסוק גם הפניה לדין תורה וגם לנוהג של לפנים משורת הדין. 

מסכת בבא מציעא, עמוד 87: רבי יהודה הלך ברגל אחרי שמואל רבו. רבי יהודה שואל את שמואל: מה הדין לגבי מציאת ארנק? יש בהלכה חובת השבת אבדה לפיה אם הולכים ברחוב ומוצאים אבדה יש חובה להרים אותה ובנסיבות מסוימות המוצא רשאי לקחת אותה לעצמו ובנסיבות אחרות המוצא חייב לנסות לאתר את הבעלים ולהשיב להם את האבדה. 

ההחזר בפועל כולל בתוכו שני חיובים: 

1. חובה להכריז על כך שמוצא מצא אבדה כדי שידעו היכן לחפשה. בתקופת המקדש כשכולם עלו לרגל היה מקום שנקרא "אבן התואם" בו רוכזו כל מוצאי המציאות וכל אובדי האבדות. לאחר החורבן, עפ"י הגמרא: יש להכריז על כך בבתי כנסת ובמדרשיות. 

2. חובה להחזיר בידי מי שנתן סימנים שהאבדה שייכת לו. 

I. הכלל הוא שמתי שמניחים שבעלי האבדה התייאש ניתנה אפשרות למוצא לקחת את האבדה. 

II. אם מדובר בחפץ עם סימן מניחים שהבעלים לא התייאש ממנו שכן הוא היה חשוב לו כל כך שהוא הטביע בו סימן. 

III. ההנחה כשמוצאים מטבעות כסף היא שהבעלים התייאש מלמצאם- אין סיכוי מכיוון שאין סימן היכר. 

IV. לארנק, לעומת זאת יש סימני היכר. כשיש בנכס סימן הכוונה היא שאין ייאוש ואין וויתור ולכן חובה להחזיר. 

V. אם חלף זמן (שלושה רגלים) המוצא רשאי להחזיקו בידיו. 

VI. תוך כדי השמירה על החפץ למוצא אין רשות להשתמש בחפץ, אלא אם הדבר נעשה לטובת שימור החפץ. 

VII. אם הטיפול בחפץ עולה על שווי הנכס, כמו טיפול בבעל חיים, אזי המוצא רשאי למוכרו תוך 30 יום. 

VIII. אם בעל החיים מניב פירות אין המוצא רשאי למוכרו אלא כעבור שנה. 

IX. אין חובת השבת אבדה בשוק של גויים- מניחים שהיה ייאוש בעלים שכן אין לגויים חובת השבה.

הבעיה בסיפור היא שרבי יהודה מצא את הארנק בשוק של גויים לגביהם אין חובת השבה. מניחים שהגוי שאיבד את הארנק התייאש ממנו על אף סימני ההיכר כי הוא חושב שגוי מצא אותו ואין להם חובת השבת אבדה. אם כן מהו הדין? 

שמואל עונה כי המוצא רשאי לקחתו כי מניחים שהגוי התייאש, עם זאת: אם מישהו בא וטוען כי זה שלו ומזהה את סימני ההיכר הרי יש להשיב לו את ארנקו האובד. מדוע החובה להחזיר את הנכס קמה כשההנחה היא שהיה ייאוש? הרב שמואל מקים חובה מוסרית לפנים משורת הדין.  

סיפור נוסף שמביא הרב שמואל: נמצאו חמורים במדבר ויש אפשרות למוכרם לאחר 12 חודשים אם לא נמצא הבעלים. השווי צריך להיות לפי אישור ביה"ד. אביו של שמואל היה רשאי לעשות כן אך למרות שעברו 12 חודשים הוא השיבם לבעלים.  

מקרה נוסף: רבי ישמעאל בן רבי יוסף, עמוד 86: רבי ישמעאל פגש אדם שסחב על כתפו שק של עצים. אותו אדם הניח את השק על הארץ כדי לנוח וכשקם ביקש מהרבי שיעזור לו להטעין אותו על גבו. עפ"י ההלכה ישנה חובת סיוע במקרים אלו, אלא שיש שורה של פטורים: זקן מכובד שאינו נוהג להתעסק בעניינים אלו אינו חייב לעזור. רבי ישמעאל לא שש לעזור ולכן ביקש לקנותו. משקנה- הפקירו למי שירצה. אותו סבל היה ערמומי וכשראה שישמעאל הפקיר את השק הוא לקח אותו. לאחר מכן הוא שוב ביקש מהרבי שיעזור לו והרבי שוב קנה ממנו את השק והפקירו. כאשר ניסה הסבל שוב לעשות את אותו התרגיל אמר לו הרבי שהוא מפקיר את השק לכל העולם חוץ מלו (לסבל). לפי הגמרא לא ייתכן להפקיר נכס ועם זאת להטיל מגבלות ולכן דבריו לא תופסים אך הוא עשה זאת רק כדי שהסבל לא יחזור על אותו תרגיל. עפ"י הגמרא יכול היה רבי ישמעאל לבחור בדרך חלופית: הוא היה יכול לטעון שהיות והוא זקן מכובד הוא אינו מתעסק בעניינים שכאלו ולכן אין לו חובת עזרה. הגמרא אומרת שהרבי לא רצה להשתמש בפטור שניתן לו והוא רצה לסייע לסבל מלפנים משורת הדין. היות ולא יכול היה לעשות זאת פיזית הוא שילם לו. 

סיפור נוסף: לפי ההלכה, אדם שפונים אליו בייעוץ מקצועי והוא טועה, כלומר כשמדובר במומחה ברמה גבוהה שנתן ייעוץ מוטעה הוא פטור ואחר שאינו מומחה חייב. מניחים שאם המומחה טעה אזי כנראה אי אפשר לדעת אחרת. אדם שאינו מומחה צריך לקחת אחריות על דברים שהא אומר. הוא הדין גם בשולחנו. אישה באה לרבי חיא (שהיה חלפן כספים) ושאלה אותו אם המטבע טוב או לא. הוא אמר שהוא טוב ושניתן לעשות בו שימוש. כשבאה האישה לסחור בו, המוכר סרב למכור לה סחורה בעבור המטבע שכן הוא שחוק. האישה שבה לרב חיא בטרוניה. תלמידו נתבקש לתת לה מטבע אחר כפיצוי ולרשום את ההפסד על חשבון הרב. מדוע הוא עשה כן, הרי הוא פטור? הוא נהג לפנים משורת הדין.

מקרה נוסף: רבא, בנו של בר חנן, שכר סבלים שיעבירו לו חביות יין ממקום למקום. הסבלים שברו ושפכו חבית אחת בטעות תוך כדי ההעברה. רב שנגרם לו נזק, דרש פיצוי אך היות ולא היה להם כסף, שכן הם שכירים הוא עיקל את גלימתם כערובה לחיוב. הסבלים פנו לרב וזה הורה לרבא להשיב להם את גלימתם. רבא שאל אם זהו הדין והרב אמר שכן. מדוע? "למען תלך בדרך טובים  ואירחות צדיקים תשמור" (ספר משלי). זהו לא מקור בתורה אך יש חובה כללית ומתוכה הוא מצווה להשיב את הגלימה. הסבלים ביקשו גם אוכל על יום העבודה ורבא סירב. רב אילץ אותו לשלם להם. הרב ענה כי זוהי מצווה כללית של לנהוג לפנים משורת הדין. 

השאלות שמתעוררות: 

1. האם מחייבים אדם לנהוג לפנים משורת הדין, כמו במקרה הראשון עם הארנק והמקרה האחרון עם הסבלים? ניתן לומר שהחובה מיועדת יותר לחכמים ולא לאדם המצוי שכן התלמוד מתאר את החכמים כמודל למוסריות מעל האדם הממוצע. 

2. מהי משמעות החיוב אם מטילים את החובה לנהוג לפנים משורת הדין? 

3. באלו מקרים יש לחייב את הנוהג לפנים משורת הדין? אחד מראשוני אשכנז טען בקשר לסיפור הארנק ולמקרה הסבלים שיש חובה לכפות לנהוג לפנים משורת הדין למי שיכול לעמוד בכך כלכלית. לאדם חסר יכולת כלכלית אין חובה כזו.  

ר' יוסף קארו: מסכים עם הרמב"ם שאין לכפות את הנוהג של לפנים משורת הדין. 

הרמ"א: דעת ביניים- יש כפייה בדברים, לא פיזית אלא רק ע"י דברי שכנוע. 

יש שאומרים שניתן לכפות על עשיר שכן זוהי מעין מצוות צדקה. 

מתי יש לנהוג לפנים משורת הדין?

בעלי התוספות (סבוראים):

I. מקרים בהם יש חיוב כללי על כולם ולמישהו מסיבה מסוימת יש פטור (הדוגמא של הסבל והפטור לזקן מכובד). 

II. מקרים בהם כולם פטורים כי אם תנהג כך לא ייגרם לך שום נזק לנוהג (דוגמת הארנק והחמורים). 

III. מקרים בהם לא מדובר בפטור אישי ויכול להיגרם לך נזק (דוגמת הסבלים). 

חיובים מוסריים: 

פטור מדיני אדם וחייב בדיני שמיים:
אדם בביה"ד הארצי לא יוצא מחויב. החיוב היחידי שלו הוא בדין שמיים: 

1. במשמעות הדין הפלילי: עברות, אי קיום מצוות. הענישה היא או במסגרת העולם הזה או במסגרת העולם הבא. דוגמא: יש הלכה שאומרת שאדם שהרג בכוונה חייב מיתה. אדם שהרג בשוגג אינו נענש בעונש מוות אלא צריך ללכת לעיר מקלט. המדרש: אדם הרג במזיד ואדם הרג בשוגג- לגבי שניהם אין עדים. שניהם נפגשים בפונדק. זה שהרג במזיד יושב למטה וזה שהרג בשוגג עולה בסולם ונופל על זה שהרג במזיד. כתוצאה מהמכה ההורג במזיד מת. הגמרא אומרת: הכל בא על מקומו בשלום שכן זה שהרג בשוגג הרג עוד פעם אדם ויש הפעם עדים ולפיכך ייאלץ ללכת לעיר מקלט ואילו ההורג במזיד מת. 

2. במישור הממוני: אדם נתבע לשלם סכום כסף מסוים, ופסק הדין שיצא מביה"ד אתה פטור מלשלם. אע"פ כן אתה חייב לשלם כדי להיות פטור מדיני שמיים. 

החיוב של דין שמיים מצוי בהלכה בעיקר בהקשרים מסוימים של דיני הנזיקין מכיוון שבהלכה הם די מצומצמים. יש את עניין הגרמא שפוטר את המזיק בנסיבות מסוימות. 

גרמא: 

1. הנזק לא נגרם באופן ישיר אלא באופן עקיף 

2. נזק שנגרם באופן לא מיידי- לאחר זמן מסוים.                  יש פטור בביה"ד
3. נזק שלא היה וודאי שיקרה. 

כלומר, אדם יהיה חייב בנזיקין רק כאשר הנזק שגרם הוא ממשי וישיר. חלק גדול מהמקרים נכנס לגרמא ואז יש פטור למזיק בביה"ד אך לא מדיני שמיים. 

דוגמא 1: לפי ההלכה: אדם שבהמתו גרמה לנזק ברכושו של אחר חייב בנזיקין שכן היה עליו לשמור עליה. מה קורה עם אדם זר פותח את השער לבהמה? הזר גרם באופן עקיף לנזק ולכן הוא נכנס לגרמא. 

דוגמא 2: במקרה של אדם שמשלם לשני עדים שיהיו עדי שקר של חברו ועדים אלו מתגלים לאחר שהצד השני חויב, המשלם ייחשב לגרמא- גורם נזק בעקיפין ולכן פטור בבית הדין הארצי (אך לא השמימי). 

דוגמא 3: אדם שנותן לחרש שוטה וקטן לשמור על בערה לא יחויב בנזיקין. גרמא- לא גרם לאש עצמה רק נתן לשמור למי שאינו מסוגל לכך. 

דוגמא 4: אדם מסית כלב לגרום לנזק. גרמא- חייב בעקיפין ולכן לא יחויב בבית הדין. 

רש"י: עונש בידי שמיים= ה' יביא לו פורענות זו או אחרת.  

יש כלל שאומר: אדם גזלן פסול מעדות כי לא סומכים עליו. אם אדם חייב בדיני אדם ולא משלם הוא עפ"י ההלכה נקרא גם גזלן ופסול לעדות. המאירי (פרוש מראשוני ספרד): גם אדם שחב בדיני שמיים ולא שילם ייחשב לגזלן וייפסל למתן עדות. כלומר, על אף שלא ניתן לאכוף את התשלום בדין הוא יחויב מהפן הזה. 

"אין רוח החכמים נוחה ממנו": אם אדם מנשל את בניו מכל נכסיו, הצוואה תקפה עפ"י ההלכה מבחינה משפטית. עם זאת, אין רוח החכמים נוחה מהתנהגות זו. משפטית אין לכך משמעות וזה תקף, אך עצם העובדה שהחכמים אינם אוהדים זאת יש חובה לא להתנהג כך. הרי חלק מהאמונה זה חובה לציית לחכמים. 

דוגמא ממסכת שביעית:  אדם רצה לעשות תשובה. אשתו זלזלה בו ואמרה לו שהוא טיפש שכן יצטרך להשיב את כל הגזלות שלקח למען החזרה (הוא הדין לגבי מלווה בריבית). חכמים אמרו שאדם גזלן שרוצה לחזור בתשובה ומבקש להשיב את הגזלות או את הריבית לנגזלים, הם רשאים לקחת זאת חזרה, אך רוח החכמים אינה נוחה מכך. ראוי יותר לוותר לגזלן. 

החכמים אמרו שרוחם נוחה ממי שמחזיר חוב בשביעית למרות שאין חובה- לעודד הלוואות. 

אדם שהתגייר ויש לו ילדים שהתגיירו- נולד מחדש. הם מתחילים מסגרת חדשה ובעניינים שונים לא נחשבים לבניו- לא חייבים לרשת אותו לדוגמא. אם אדם חייב לו כסף והמתגייר מת, אין חובה להשיב לבנים המגוירים שכן הם לא נחשבים ליורשיו. החכמים אומרים שראוי כן להשיב להם.  אין לנצל את הפטור. 

כדי לקנות חפץ במיטלטלין יש לעשות מעשה קניין, כדוגמת משיכת החפץ- מעיד על בעלות. אם לא בוצע המעשה אז אין תוקף משפטי. כל עוד אין הסכם תקף, רשאי כל צד לחזור בו. רוח החכמים נוחה מישהו שהסכים על מכר ולא חוזר בו. 

"מידת חסידות"= ראוי שינהגו כך.  

עני מוגדר כמי שאין לו 200 זוז. אדם כזה רשאי לקבל מתנות עניים. מי שיש לו 200 זוז אינו רשאי. מה קורה במקרה של אדם עשיר שעובר מקום ובמקום החדש אין לו 200 זוז? מותר לו לגבות כאשר הוא זקוק לכך במקום החדש, עפ"י דין הוא לא חייב להחזיר זאת כאשר הוא שב הביתה. החכמים אומרים שמידת חסידות היא שיחזיר לעניים שימצא בעירו. 

"מי שפרע"= אותם מקרים בהם אדם עשה הסכם מכר שלא הושלם במעשה קניין אומרת המשנה: אם אדם משך את המיטלטלין אע"פ שלא שילם תמורה, החפץ נחשב בבעלותו. אף צד לא יוכל לחזור בו. אם הוא שילם ולא משך- ניתן לחזור וההסכם לא יהיה תקף. אי אפשר לאלץ אותך אך ה' יעניש. האמוראים אומרים שיש לקלל אותו (יש הסבורים שרק מודיעים). 

"מחוסר אמונה": שני אנשים שהסכימו על מכר, לא שילמו ולא היה מעשה קניין. זה מקביל לאמרה: אמרת ולא משכת. אותו אחד שחזר בו הוא מחוסר אמונה. 

שור: 

אדם השאיל שור לחברו ובזמן שהיה אצל השואל הוא נגח. מי צריך לפצות? בד"כ התשובה צריכה להיות שהשואל. אך התורה מבחינה בין שני מצבים: שור שהזיק (שור מועד) לשור תם. כאשר שור מועד גורם לנזק, הבעלים יישא בהוצאות הפיצוי במלואן ואילו כאשר השור התם גורם לנזק אזי הבעלים יישא בחצי מהנזק ואילו השואל בשאר. 

כשמדובר בשור תם, התשלום יהיה בגופו ("ישתלם מגופו") ואם ערכו נמוך מחצי מהנזק, הבעלים ישלים את ההפרש. 

כשמדובר בשור תם שנעלם אז המזיק לא יחויב בנזק. 

מה קורה אם נאמר לשואל שמדובר בשור תם ובפועל זהו שור מועד? הברייתא: חצי משלם השואל וחצי הבעלים, כלומר – כרגיל!!! הגמרא אומרת שהוא לא צריך לשלם את החצי- הבעלים ישלם על הכל כי שיקר והשואל לא ידע שמדובר בשור מועד ולכן לא נקט באמצעים הנכונים- זוהי לא אשמתו. 

מדוע לפי הברייתא השואל צריך לשלם חצי מהנזק? תפסו את השואל בדיוק לאחר המקרה ובגלל זה ישלם חצי. במקרים אחרים, שהשור יכול להישאר ברשות השואל הוא פטור מלשלם מכיוון שיכול היה להבריחו. 

"מדבר שקר תרחק": הגמרא: אם רב אומר לתלמידו שפלוני חייב לו כסף אך יש רק עד אחד שהיה נוכח בהלוואה (לפי ההלכה דרושים שני עדים) ומבקש ממנו לבוא עמו לחייב וכשזה יראה שהוא מצא עוד עד הוא ישיב לו את הכסף. אין הוא מבקש עדות שקר, אלא הצגת מצג מסוים. הגמרא אינה מתירה זאת לתלמיד. אפילו אם הוא בטוח שהרב צודק. 

אם שלושה אנשים נושים באדם רביעי ואין להם עדים. הם לא יכולים לרשום בכתב תביעה שהחייב חייב רק לאחד מהם והשניים האחרים עדים. יש להתרחק ממצג שקרי זה- "מדבר שקר תרחק". 

לפי ההלכה: אדם שכופר באשמה של חוב יהיה פטור. אם יודה רק בחצי- צריך להישבע שלא חייב יותר. אדם שמודהבחצי כי סבור שיהיה לו כסף להחזיר בעתיד, מפחד שכן אז ניתן יהיה לתבוע אותו על גלגולים אחרים (חובות קודמים) ולכן יעדיף לכפור באשמה בכלל ואז לתת את החצי לנושה כשיוכל- התורה אומרת: "מדבר שקר תרחק". 

להשלים שיעור זה מגרין- מה לעשות- לא היה ברור. 

תרגול:

דרכי גביית חוב:

אמור לאזן בין שני אינטרסים: אינטרס קנייני- נושה שרוצה לממש את זכותו מהחייב ואינטרס חוקתי- אי פגיעה בכבודו של החיי. 

התורה שבכתב: 

דף מס' 1, שמות כ"ב, כ"ד-כ"ו: "לא תהיה לו לנושה"= מצווה מוסרית להלוות לנזקק. צריכים לנקוט בזהירות מרבית בכדי לממש את החוב. אין לשים על החיוב ריבית (=נשך) ויש להחזיר לו את בגדיו. "לא תהיה לו לנושה"= ציווי כללי המדבר על מכלול היחסים בין המלווה ללווה: אסור להפעיל עליו לחץ פיזי או פסיכולוגי. 

פסקה רביעית משמאל, דף מס' 1: רב דימי (מדרשי חז"ל): אפילו לעבור לידו זה אסור כי אין להזכיר לחייב על החוב. לדעתו הדבר נובע מן העובדה שמדובר במצווה סוציאלית ממדרגה ראשונה. 

דברים כ"ד, עמוד 1: יש איסור תורה להיכנס לביתו של החייב. יש להמתין בחוץ שיוציא את הכסף או נכס חלופי. לא להיכנס גם אם החייב טוען שאין לו או שהוא מביא חפץ חלופי זול מן החוב.  לפי תורה תמימה (מקבצים בסוגיות תלמודיות של חז"ל): לערב לחוב כן ניתן להיכנס לביתו (לפי המדרש). 

יש איסור גם על דרכי גביית חוב אחרים, כגון עבדות ומאסר. (השופט אלון החיל זאת גם במ"י בפ"ד פרח). 

הנוהג לעומת הדין (עמוד 3):

הבעיה המרכזית היא שלא ניתן לבקש את החיוב. החכמים, עם זאת רצו לאפשר לאנשים לגבות את חובם- גם מטעמי צדק וגם כדי לעודד הלוואות.

תקופת המקרא: 

מלכים ב, עמוד 3: הנושה לקח את שני הבנים לעבדים. 

משלי כ"ב ז: הלווה היה עבדו של המלווה.

עמוס ב ו: מכרו את החייבים כדי לממש ולגבות את החוב.

נחמיה ה א-י"ג: ניסה לעקור את הנוהג הזר שהיה מקובל אצל היהודים לקחת את הבנים כעבדים והסביר להם שזהו מנהג שאסור עפ"י דין תורה. 

גם בתקופת התלמוד הנוהג הפרקטי היה בניגוד לדין תורה. 

משנה עדויות, עמוד 3: לקחו תינוקות כמשכון. לקחו אישה למימוש המשכון. 

עמוד 2, סיכום דין תורה, הרמב"ם (האחרונים): 

"מצוות עשה להלוות לעניי ישראל"…= המצווה היא מצווה נורמטיבית ואיננה בגדר רשות. מצוות עשה נתפסת בהלכה כמעלה הגבוהה ביותר למדיניות סוציאלית נכונה- מעודד אותו להשתקם יותר ממתן צדקה. התורה הקפידה על מי שימנע מלקיים את המצווה. הלכה ב: גם הפעלת לחץ פסיכולוגי אסור במסגרת לא תהיה לו לנושה. הלכה ג: אפילו אסור להסתובב ליד ביתו, גם אם לא אומרים דבר. מצד שני, הלווה חייב לעשות ככל שביכולתו להחזיר את ההלוואה ולא לשקר למלווה אפילו אם הוא אדם עשיר. 

איסור כניסה לבית הלווה: 

אין לפגוע בפרטיות החייב. מהן ההשלכות? 

1. אילו חפצים רשאי הלווה לתת על מנת לפרוע את חובו? מקור מספר 1, גיטין נ,א: לפי דין תורה, לבעל חוב נתונה האפשרות לבחור איזה חפצים לתת. הוא יכול לשלם בזיבורית (התבואה הגרועה). יש לעמוד בחוץ והוא יוציא מה שיחפוץ. אם יתנו למלווה להיכנס הרי שהוא ייקח את הרכוש הטוב ביותר. החכמים התקינו תקנה שהיא פשרה: אין לתת את הנכסים הטובים ביותר אך גם לא את הגרועים. 

2. עמוד 4, מקור 2, ספרי דברים (מדרש הלכה מרכזי על דברים שנאמרו בתק' התנאים): "לא יבוא אל ביתו, יכול לא ימשכננו מבפנים"= המסקנה הסופית של המדרש היא מאד קיצונית: לא רק שלמלווה אסור להיכנס לביתו של החייב אלא גם לפקיד ההוצאה לפועל הדבר אסור. תפיסה זו לא התקבלה בהלכה. 

3. מקור 5, עמוד 4, בבא מציעא: "שנאמר בחוץ תעמוד"- אלבק: לפי הפשט: אם הלווה לא שילם ביה"ד רשאי להורות למלווה לדרוש את החיוב, אבל עדיין אסור למלווה ולפקיד ההוצל"פ לבוא לביתו. רק למשכן מבחוץ. פרשנות אחרת: לא תעמוד-= רק למלווה ולבית הדין מותר. 

4. מקור מספר 3, עמוד 4 (תקופת האמוראים- שמואל): לפי הדרש (פרשנות למשנה-"שנאמר בחוץ תעמוד"-): לבית הדין מותר למשכן בכפייה. שליח בית דין שניתנה לו הרשאה לגבות את החוב, יוכל לעשות זאת רק אם זה ניתן מבחוץ- אל לו להיכנס לבית. לנושה אין זכות למשכן ולא לגבות אפילו מבחוץ שכן הוא מהר מאד עלול להיכנס גם לבית החייב- שלילת עשיית דין עצמי. 

5. מקור מספר 6, בבא מציעא: שתי דיעות חלוקות לתנאים: בהתאם לגישתו של שמואל: האיסור של בחוץ תעמוד חל גם על שליח בית הדין והוא יכול למשכן רק כשהחייב בחוץ. שליח בית הדין יכול למשכן מתוך הבית והאיסור של בחוץ תעמוד נאמר רק לגבי בעל החוב (דעה שלא התקבלה בהלכה).   

6. עמוד 5, מקור 7, בבא מציעא: הבחנה בין החייבים השונים: בין ערב לחייב ראשי. הערב בעל מעמד כלכלי איתן ועשה זאת מבחירה ולכן התנאים כלפיו לא מחמירים- כל האיסורים של לא תהיה לו לנושה מכוונים רק כלפי בעל החוב הראשי ולא כלפי נוגעים אחרים בעניין. ההלוואה היא כל מה שבסופו של דבר ייחשב כהלוואה, אפילו אם מדובר בתחילה בהלוואה של שכר עבודה. 

תפיסה מקראית כלפי יחסי לווה- נושה:

מהות החיוב: 

האם ניתן לשעבד שעבוד פיזי/ גופני?

אין בנמצא בהלכה התלמודית מונח אחד שמבטא שעבוד כלשהו. המונח מתייחס רק למשכון נכסים. המונח היחיד שנמצא ביחס לכך זה: אחריות נכסים או נכסים משועבדים. 

1. עמוד 6 (204) מקור מספר 1, משנה קידושין: אחריות נכסים= נכסים שניתן לקנותן בשטר, בכסף ובחזקה. לפי אלבק: הגדרה הלכתית של קרקעות: נכסים שיש להם אחריות הם ערבים לחובו של החייב באופן אוטומטי ועומדים כנגד פירעון חובו. המשכון חל גם אם החייב מכר את נכסיו לצד ג. אין בהלכה ביטוי לשעבוד הגוף מכיוון שאסור לשלול את חירותו של אדם. רק הנכסים ערבים. 

2. בתקופת הראשונים ובעלי התוספות: שעבוד הגוף= אין הכוונה שיעבוד פיזי, אלא שלחייב יש התחייבות אישית חוזית עם המלווה. 

3. עמוד 6, מקור 2, משנה בבא בתרא: הבחנה בין שני סוגי הלוואות: בשטר ובעל פה. כאשר מלווים בשטר יש שעבוד נכסים. עצם ההלוואה בשטר מעמידה את המלווה במעמד משפטי של בעל משכון- נכסי הלווים עומדים לרשותו ואחראים להלוואה. אם הנכס יימכר לצד ג עדיין הנכסים יהיו אחראים. 

4. עמוד 204, מקור 4, רבנו נסים (הר"ן): ניתן למכור שטרי חוב מבחינת המשפט העברי. מה קורה אם לאחר המכירה הוחלט למחול על החיוב? הכוונה היא שהנושה החדש לא יוכל לגבות מהחייב שכן המלווה המקורי, לאחר שמכר את שטר החוב לחברו מוחל לחייב. הראשונים הבחינו בין שני שעבודים: א. שעבוד גוף ב. שעבוד נכס. מה שניתן להעברה זהו שעבוד בעל אופי קנייני (שעבוד נכס) ומה שנחשב לשעבוד גוף (עצם החיוב לפרוע) זהו חוב אישי חוזי שאינו ניתן להעברה. המלווה החדש יחזור לבקש פיצוי מהמלווה המקורי בעוד החייב פטור. 

5. מקור 5, עמוד 6: האם יתומים צריכים לשלם את חוב אביהם כאשר ישנו ערב שחתום על השטר והוא שילם למלווה וכעת בא לבקש פיצוי מהם? לפי הרב פפא (אמורא): אין חובה משפטית לשלם. החיוב הוא מוסרי דתי והיתומים אינם ברי מצווה. רב אונא יהושע (גדול האמוראים בבבל): הערב לא יוכל לגבות מהיתומים שכן אולי האב שילם את החוב לפני שנפטר. אם הוכח כי האב לא שילם את החוב הוא יוכל להיפרע מהיתומים.

האם שיעבוד נכסים זה מדאורייתא או מדרבנן? כיצד יש לקיים את החיוב? 

- הרב פפא (תקופת האמוראים): זו תקנת לוויים ולכן יכול שיהיו לה סייגים- השעבוד לא יהיה אוטומטי. 

- עמוד 7, רש"י: פריעת בעל חוב היא מצווה. החיוב החוזי נובע מהחיוב המוסרי שמוטל על האדם לקיים את דבריו. 

- עמוד 205, מקור 6, הרב פפא: גם על מצוות עשה יש לכפות באמצעים פיזיים. יש להכות אדם שלא רוצה לקיים את חובו ("מכין אותו עד אשר תצא נפשו"). מביע דעה חריגה שהטרידה את האמוראים ולא יצאה באמת לפועל. 

- מקור 7, ריטב"א (מראשוני ספרד): לנקוט בסנקציה של לאכוף את המצווה- לגבות מנכסיו. לא לכפות בגופו ולהכות, אלא לכפות מנכסיו. הסנקציה אינה פרקטית שכן מה עושים במצב שהאדם טוען שאין לו נכסים? 

- מקור 8, הרב דיני עושה הבחנה בין עני לעשיר: לאדם עני אין להיות לו לנושה, אך עשיר שמסרב- ניתן לגבות ממנו. 

- עמוד 8, הרמב"ם תקופת הגאונים- סיכום: יש להשאיר מסת נכסים מינימלית כדי לאפשר לחייב לחיות בכבוד, את כל שאר הנכסים יעמידו לפירעון החוב. אין לאסור חייב בשל אי קיום חובו. אין להשביע אותו כמו שעושים הגויים (שנאמר לא תהיה לו לנושה). אם יש נכסים מחוץ לבית ניתן לגבותם ולתופסם. אם החביא החייב מיטלטלין בביתו אין להיכנס לביתו גם לא לשליח ההוצל"פ- יש הגנה מוחלטת על פרטיותו של האדם.   

דרכי גביית חוב לאחר תקופת התלמוד: 

סיכום דין תורה (עמוד 8) של הרמב"ם עורר בעיות פרקטיות כי הוא לא מאפשר אפילו לשליח ביה"ד להיכנס לבית החייב. הוא לא נותן דרכים יעילות לגבות והפתרון של מלכות אינו יעיל ואינו שמיש ואנשים החלו להימנע מלתת הלוואות. ניתן רק לרדת לנכסיו של אדם- רק אם יש לו. עם הזמן רוב ההלוואות נעשו לשם המסחר ולא היה מדובר עוד בעזרה סוציאלית. החכמים מצאו פתרונות כיצד לאפשר גבייה מבלי לפגוע בדיני התורה? 

1. הרמב"ם בהמשך לדין תורה (למטה), עמוד 8: חייבים ניצלו את הפריבילגיות שהתורה נתנה להם והמלווים נמנעו מלהלוות. הוחלט על תקנה: להשביע את המלווה בשבועה חמורה: שישבע שאין לו נכסים להחזיר ושהוא לא הבריח נכסים. השבועה כוללת בחובה גם הבטחה לעתיד: שמעתה יצטרך להשיב למלווה את החיוב משכרו. כלומר, לא ניתן להיכנס לביתו של הלווה אלא רק להשביעו. התקנה אינה דרסטית שכן דין התורה שלא מאפשר להיכנס לבית עדיין קיים. 

2. עמוד 10, מקור 7, המשך דברי הרמב"ם בשולחן ערוך: את העני אין להשביע בשבועה החמורה כדי לא לביישו. רק לגבי מי שיש חשד שהוא מבריח נכסים. התקנה עושה הבחנה בין עני שידוע כי אין לו ממה לשלם לבין אדם שיש לו והוא פשוט סרבן. 

התקופה הרבנית: 
1. עמוד 9, מקור 1 (המאה ה- 13): כניסה לביתו של הלווה: יש אפיון מאד מדויק של הלווה. כאשר הלווה הוא רע ואלים, רק אז יש אפשרות לפי הרי"ף להיכנס לביתו. ההסמכות לכך שואבת כוחה מסמכות ביה"ד להיכנס לגבות צדקה. אם יש סמכות לבית הדין למשכן ממשהו רע למען צדקה אז יש להסיק מכך שיש אפשרות גם במקרים של פירעון החוב. 

2. מקור 1, עמוד 9, ר' שמואל (מגיב על האסמכתא שהביא הרי"ף): "ואין לעשות כן"= לא להשתמש בתשובת הרי"ף אלא במקרין חריגים כי הוא הסתמך על אסמכתא לא נכונה. ביחס ללווה מלווה יש איסור מפורש ולכן אין להשתמש בדוגמא שהביא. ניתן להשתמש בכך רק לצורכי הוראת שעה- סייג לתורה. 

3. מקור 2, בשם הרמ"ה: אם יש חשד כי ללווה יש נכסים והוא מסרב לתת ואין דרך אחרת לעקל אזי ניתן לשלוח את ביה"ד להיכנס לביתו.  התנאי הוא שיש חשש כמעט וודאי שהבריח מיטלטלין לביתו ושאין נכסים בחוץ. הרבנים לא קיבלו פרשנות זו.  

4. הרא"ש, מקור מספר 3, עמוד 9: אם המלווה פוגש את הלווה הוא רשאי ללחוץ עליו להיכנס לביתו.  הוא מסתמך על גישתו של רבנו תם: האיסור נאמר ביחס לחפץ הממושכן שאין להיכנס לבית ולקחתו, אבל את הכסף עצמו, את החיוב מותר לקחת ולהיכנס לבית לשם כך. מותר להיכנס לפירעון החוב אבל לא בשביל לקחת בטוחה. הוא טוען שזה נאמר בכוונה בצורה מעורפלת בתורה כך שניתן יהיה להתגמש בעניין. הפירוש של רבנו תם מרוקן מתוכן את מהות התורה. הרא"ש מקבל את דעתו של רבנו תם ומוסיף תנאי נוסף שהזכיר הרמב"ם: בתנאי שיש לו כסף. 

5. עמוד 10, מקור 4: לפי הטור מותר להיכנס לבית החייב לשם פירעון החוב ע"י שליח בית דין אבל רק בחזקה שיודעים שיש לו נכסים והוא מבריח אותם. 

6. ר' יוסף קארו, שולחן ערוך: היות ושיטת הפסיקה היא לפי הרא"ש (כרבנו תם- פרשנות דרסטית), הרי"ף (התיר במקרה ספציפי) והרמב"ם (אסר) יש בעיה כי כל אחד סובר אחרת. קארו פוסק לבסוף כמו רבנו תם.  

7. הרמ"א חושב כמו רבנו תם אך רואה זו כתקנה ולא כמצב תמידי. מדובר במקרים חריגים בלבד. 

8. עמוד 10 מקור מספר 6, שולחן ערוך: סיכום ההלכה של רבי יוסף קארו: יש מי שאומר שכל כניסה לפני זמן הפירעון תיחשב לגביית בטוחה (יש שסבורים שניתן אף לפני מועד הפירעון). מי שהגיע זמן הפירעון והנושה מגיע לא על מנת לקחת בטוחה אלא לגבות את החוב והחייב הוא בחזקה אחד שיש לו ומבריח נכסים- שליח ביה"ד יכול להיכנס אליו לביתו. 

9. מקור 7, עמוד 10: ההבדלים בין דין תורה לבין ההלכה כפי שנפסקה בשולחן ערוך נובעים מההבחנה במעמדו של החייב מי שהוא חייב עני מקיימים את האיסור בתורה של לא תהיה לו לנושה. ההלכה התפתחה והתירה להיכנס לביתו של החייב רק כשמדובר במישהו שיש לו כסף והוא בחזקת מבריח נכסים. 

כפיית החייב לעשות מלאכה:

דיני העבודה במשפט העברי:

עמוד 11, מקור מספר 1, ויקרא: האדם הוא רק עבד לאלוהים ולכן האפשרות של לקיחת עבד היא נדירה. מבחינת המשפט העברי מעמד עבד עברי הוא ככל שכיר, רק שמדובר בשכיר לתקופה ארוכה ורק בסיטואציה שהוא עני. 

מקור מספר 2, עמוד 11: עבד שלאחר 6 שנים לא רוצה לצאת לחופשי רוצעים את אוזנו- סלידה מהעבדות. למה את האוזן? לא שמע את האמרה "כי לי בני ישראל עבדים". בני אדם אמורים להיות עבד לה' ולא לבני תמותה (עבד לעבד). 

מקור מספר 3: פועל יכול לחזור בו אפילו בחצי היום. אם הפועל רואה שקשה לו הוא יכול לעזוב- אין לכפות על אדם ולכבול אותו לעבוד בניגוד לרצונו, אפילו חתם על הסכם עבודה. הגישה הקיצונית לפיה אדם לא יכול להשכיר את עצמו לא התקבלה. 

בעלי התוספות: כל אדם יכול להשכיר עצמו. הרמ"א בשולחן ערוך: ניתן להשכיר רק עד 3 שנים מעבר לכך זה כבר כמו עבד.  

מקור מספר 4, עמוד 11, שולחן ערוך: גם אם אדם קיבל תשלום ממעבידו ואז התחרט וכבר בזבז את כספו ואין לו איך להחזיר, אין לכפות עליו לעבוד הוא פשוט יהיה מחויב להחזיר את הכסף כשיוכל. 

האם ניתן לכוף בעל לשלם את חובו- לפרנס את אשתו? 

יש להבחין בין 2 סוגי עבדות: א. שלילת חירות ב. כפייה לתשלום חוב.

עמוד 12, מקור 1: אדם שמסרב לפרנס את אשתו ניתן לכפות עליו לעבוד (לפי שמואל זה האמצעי הראשון). אם אי אפשר- אשתו מגורשת- חיוב לתת גט ולשלם לפי הכתובה (לפי רב זה האמצעי הראשון שכן "אין אדם דר עם נחש בכפיפה אחת"). 

עמוד 12, מקור 2 , רבנו תם: לגבי עני- אין לכוף בעל לעבוד למען יזון את אשתו. אולי רק במקרים של הוראת שעה. מעדיף את הגירושין. 

עמוד 12, מקור 3, רבנו אליהו: אדם משועבד לאשתו לזון אותה ולכן גם אם הוא עני נכפה עליו לעבוד. רבי אליהו תפס את ההתחייבות לעבוד מהכתוב בכתובה (עמוד 13 ו 14, מקור 5). 

עמוד 12, מקור 4, הרמב"ם: פוסק לפי רבנו תם- אם אדם עני ואינו מסוגל לזון את אשתו כופים עליו גט. 

האם ניתן לכוף חייב (לא לאשתו) לעבוד ע"מ לפרוע את חובו?

עמוד 13, מקור 5, הרא"ש נשאל שאלה:  ראובן לווה משמעון הלוואה בשטר ושעבד לו את נכסיו. מאוחר יותר הבריח ראובן את נכסיו לקרוביו. ראובן עובר לגור בבית קרובו וחי שם בתנאים טובים (מקבל מהם מתנות). הוא כביכול נשאר ללא כלום ולכן אינו יכול להחזיר את החוב. האם ניתן לכפות אותו לעבוד? השואל מוסיף נימוקים כדי לתמוך בטענה שיש לכוף: 

1. פירעון חוב נחשב כמצווה ויש לו סנקציה משפטית: להכות אותו עד אשר תצא נפשו . 

2. יש להעניש אותו על חוסר תום לבו ולכוף אותו לעבוד. 

3. השטר הוא חוזה שיש לקיימו- ניתן לקיים זאת באמצעות כפיית העבודה. 

4. יש תנאים ספציפיים בשטר שבהם הלווה מקבל על עצמו את האפשרות שהגבייה תיעשה שלא על פי דין- עפ"י כל האמצעים. גם אם באופן עקרוני אסור יש להתיר זאת במקרים שכתוב במפורש- חופש החוזים. 

5. ההלכה שפועל יכול לחזור בו נאמרה לגבי פועל שטרם קיבל את שכרו ולכן אין להשליך זאת למקרה שאדם כבר קיבל כסף (הלוואה). 

6. ניתן להסיק גם מן האפשרות שיש לכוף בעל לפרנס את אשתו בגלל מה שכתוב בכתובה. עושים היקש: כתוב בשטר אותה התחייבות. תניה שמופיעה בשטר יש לה תוקף גם במחיר שלילת חירותו של אדם כשם שהדבר מותר במקרה של הפרת כתובה. 

התשובה:  נפסק להלכה בשולחן ערוך כי אין לכוף אדם לעבוד. הנימוקים: 

1. ביחסי לווה- מלווה יש איסורים חמורים- איסור להיכנס לביתו אפילו ע"י שליח בית הדין. אם נאסר לפגוע בפרטיות של אדם, הרי קל וחומר שאסור לשלול את חירותו. 

2. יש שלילה של עבדות לפי דין תורה אלא לשלוש שנים כשכיר וגם זה רק בשני מקרים: עני או גנב. 

3. לגבי ההשלכה מהחובה לזון את האישה: חולק על רבנו אליהו- אין לכפות על הבעל גם במקרה זה את העבודה. זוהי דעת יחיד לש רבנו אליהו. 

4. התנאי שכתוב על הכתובה ניתן להתנאה אם האישה מוותרת על מזונותיה. בשטר אין תנאי זה. 

5. לסיכום: לא ניתן לכוף את החייב לפי שולחן ערוך על מנת להשיב את חובו. 

האם ניתן לאסור אדם שלא פרע את חובו? 

עד לפ"ד פרח מותר היה לאסור אדם שלא פרע את חובו. אלון שינה הלכה זאת בפסק הדין. 


ההבדלים בין שתי הדרכים לגביית חוב: בנוגע לאיסור הכניסה לביתו של החייב חלה התפתחות מרחיקת לכת. החכמים השתמשו בדרכים שונות כדי להגיע לתוצאה הרצויה- כדי לעשות הטוב בעיניהם ולהיכנס לביתו של החייב. לגבי דרך כפיית העבודה הרי שאין התפתחות. איסור הכפייה לעשות מלאכה נותר בעינו. מדוע יש הבדל בהתפתחות שתי הדרכים? החומרה של הכניסה לביתו של אדם ולפגוע בפרטיותו פחותה מזו של שלילת חירותו של אדם וכפייתו לעבוד. כלומר, הכניסה לבית תוך תפיסת נכסים נתפסת לפחות פוגעת בזכויותיו של האדם, בפרטיותו ובכבודו מאשר כפייתו לעבוד. בנוסף יש את גורם היעילות: הכניסה לבית תוך תפיסת החפצים היא אמצעי יעיל ופתרון טוב, לעומת זאת, האילוץ לעבוד אינו יעיל שכן אדם שלא ירצה לעבוד לא ניתן יהיה להכריחו לעשות כן בפועל. 

יחסי ממון בין בני זוג: 

עמוד 15, מקור 6, שולחן ערוך, אבן העזר: ההלכה פסקה שניתן לכוף אדם לזון את אשתו ע"י עיקול ובמקרה שאין לו נכסים יש לכפותו לתת גט. עשו הרחבה להלכה זו: ניתן לכפות בעל לתת גט גם כאשר הוא אלים כלפי אשתו. 

עמוד 12, רבי יוסף קארו: מפריע לו שהחובה לזון את האישה גדולה מלשלם לנושה זאת הוא מסיק מזה שבשניהם אסור לכוף לעבוד אך במקרה של האישה מותר לגרש אותו שזהו אמצעי חריף יותר מאשר כפיית העבודה. 

ר' ירוחם: הפריע לו שזה לא שוויוני וטען שלא ניתן לגרש בעל שלא רוצה לעבוד. הפתרון: שב ואל תעשה. 

התשובה: בהקשר של חוב לנושה אין ברירה אחרת חוץ משב ואל תעשה ובמקרה של האישה יש מכוח היחסים ביניהם. זה עדיף מאשר שלא יקיים את החיוב לזון את אשתו שכן ברגע שהפר את החיוב לזון אין עוד טעם בנישואין. 

עמוד 15, מקור 7, יסודות יחסי הממון מפי הרמב"ם: יש אי שוויוניות בין הבעל לאישה. הבעל מחויב בחיובים ממשיים וכבדים יותר מאשתו. מהתורה ישנם שלושה חיובים לבעל: שארה, כסותה ועונתה (בעוד לאישה אין אף חיוב מהתורה). על מנת לא ליצור עוינות יצרו איזון- הדדיות, דיני סופרים: האישה יכולה לעבוד ולהחליט מה היא מעדיפה:  אם היא מרוויחה קצת הוא חייב לשלם לה עדיין מזונות (עדיף לה לא לעבוד) ואם היא מרוויחה הרבה (יותר מהמזונות) היא משאירה את הכסף אצלה ומוותרת על המזונות. 

גם לאמה עבריה יש דרישה לתת את כסותה, שארה ועונתה. 

תקנת השוק: 

פסק דין כנען: אישה שקנתה שני ציורים בשוק הפשפשים והתברר לה לאחר מכן שהם נגנבו ממוזיאון בארה"ב ושווים אלפי דולרים. האיזה קנתה אותם בתום לב ובתמורה (אמנם מעטה יחסית). נפסק כי יש להשיב את הציורים למוזיאון. ישנו מאבק בין הנגזל לבין הקונה תם הלב. האינטרסים המתנגשים: זכותו הקניינית של הנגזל מחד וזכותו הקניינית של הקונה תם הלב מאידך. בנוסף, יש רצון להרתיע גנבים שלא יצליחו למכור סחורה גנובה "לא עכבר הגנב, חור הגנב" (העובדה שיש לגנבים למי למכור היא זו שמעודדת אותם). אינטרס נוסף הוא חופש וודאות המסחר- אנשים צריכים להסתמך על מה שקונים שכן אחרת לא יהיה מסחר תקין. נפסק כי השוק הוא אינו מקום שרגילים למכור בו תמונות יקרות ערך (נימוק חלש שכן גב' כנען לא ידעה שהיא קונה תמונות אלו ולכן בעיניה היא כן קנתה תמונות שרגילים למכור בשוק. השופטים פשוט רצו להגיע לתוצאה מסוימת). 

עמוד 29, חוק המכר: סעיף 34: תקנת השוק במיטלטלין. התוצאה של ההסדר: מעדיף את החופש והוודאות במסחר ותום לבו של הקונה. אם הקונה תם הלב רוצה הגנה מתקנת השוק עליו למלא אחר מספר תנאים: עליו לבדוק אם החפץ נמכר ע"י מי שעוסק במכירת נכסים מהסוג הזה ואם המכירה הייתה במהלך הרגיל של עסקיו. אם התנאים המצטברים הללו בנוסף לתמורה ולתום לב לא חלים, הרי שאין הגנת תקנת השוק. 

ההסדר במשפט העברי:

ישנם שני מסלולים שנוהגים ללכת בהם כשכל אחד דן במצב עובדתי שונה. אלו מסלולים משלימים:

1. עמוד 21, לשון הרמב"ם, הלכות גניבה, פרק חמישי, הלכה א: אינטרס כללי של הרתעת גנבים. אין לאפשר להם ליהנות מגנבתם. יש להתחשב באינטרס זה. עמוד 22, הלכה ג: ישנה הגנה של תקנת השוק במקרה שמתמלאים שני תנאים: א. שנוי רשות= עבר מרשות הבעלים לרשות המוכר ומרשותו של זה לרשות הקונה. ב. ייאוש הבעלים- חזקה שאם הייתה גניבה אזי הבעלים התייאש- יש להוכיח פוזיטיבית שלא היה ייאוש. נטל ההוכחה הוא על הנגזל. גם ייאוש מאוחר יש בו כדי לזכות את הקונה בחפץ. תוצאה זו דומה לחוק המכר שכן יש הגנה על הקונה תם הלב וכביכול אין הרתעת גנבים, אך זה רק בהתקיים שני התנאים. חריגים: * במקרה של קנייה מגנב מפורסם לא תחול הגנת תקנת השוק. * אם הקונה היה חסר תום לב ובכל זאת התנאים של העברת רשות וייאוש התמלאו- לא יהיה מוגן בתקנת השוק, יצטרך להשיב את דמיה. עמוד 23, רבי יוסף קארו בהגהה של הרמ"א הלכה ז: תקנת השוק היא מנהג שהתקבל כתוצאה מהשפעת החוק הזר: העדיפו באופן חד צדדי את זכותו הקניינית של הנגזל. אם דובר על תום לב והתקיימו שני התנאים (הוכיח שלא התייאש ע"י פנייה למשטרה וחיפוש..) החזירו את הגניבה לבעלים. החוק מנוגד למשפט העברי אך בגלל דינא דמלכותא אימצו זאת. 

2. עמוד 17, מסכת בבא קמא, ג- תקנת השוק הקלאסית: אדם שנגנבו לו ספרים וכלים ומוצאם אצל אדם אחר מבני עירו. אם הוא מביא ראיה שהם שלו וטוען שהם נגנבו ויצא לו שם גניבה (=דבר הגניבה התפרסם) בעיר, כי אז יחזיר לו הקונה תם הלב את הגנבה תמורת תשלום הדמים (=כמה ששילם) מהבעלים (משתלם לבעלים כי גניבה מוכרים בד"כ בזול). אם לא יצא לו שם גניבה, כלומר לא הצליח להוכיח שהם נגנבו (לא מספיק להוכיח שהיו שלו וכעת נמצאים בידי אחר, אלא שנגנבו),לא מקבלים את טענתו של הנגזל והוא לא זכאי להגנת תקנת השוק. העברת הרשות לא מעידה על כך שהייתה גניבה. 

הרציונאלים של תקנת השוק במשפט העברי:

 עמוד 24, רבנו יונתן, חכם המאה ה- 13: תשלום הדמים מאת הבעלים מונע את נעילת הדלת בפני הקונים בשוק. כך הם לא יטענו שאין זה הוגן ולא יחששו לקנות בשוק כי ידעו שבמקרה הגרוע יקבלו את כספם בחזרה. זה מקנה ודאות ובטחון לקונה. 

 עמוד 24, חוקרים מודרניים: דר' זרח ורפתי: טעם מוסרי- יש להשיב את הכסף לקונה תם לב. יש הטוענים כי זהו נימוק חלש שכן בכך אין צדק כלפי הבעלים תם הלב ומדוע אם כן יש עדיפות לקונה? לדעת רקובר התקנה נועדה לטובת הכלל- מו"מ מסחרי ולאו דווקא לקונה. 

 רציונל ספציפי וקונקרטי ביחס לעובדות שבמקרה שבמשנה. עמוד 24, דברי התוספות בבא קמא:  המשנה נתנה במקרה של הספרים דוגמא לחפץ שהבעלים לא התייאש ממנו (סביר להניח שלא יתייאש מספריו- חזקה זו נובעת מההכרה שספרים הם משהו מיוחד וחריג). במקרה שכן יש ייאוש- לא יוחזר החפץ לבעליו. נימוק נוסף: הגנבים מוכרים אותם רק בישראל ולכן יש להניח כי בסוף זה יחזור לבעלים- יש עוד סיכוי לראותם ולכן הוא לא התייאש. לא מדובר בשוק בינ"ל. בחפצים אחרים יכול שהתוצאה תהיה אחרת- אם אין ייאוש לא יפצה אותו הבעלים. 

 עמוד 26, הריטב"א (מראשוני ספרד): הנגזל בכל מקרה צריך להחזיר את הנכס לקונה מפני תקנת השוק. יש אינטרס לעודד אנשים לקנות ספרים שייתכן שהם גנובים שכן אם הספרים יישארו בידי הגנב לבעלים לא יהיה סיכוי למוצאם. תמריץ הן לקונה לקנות ספרים גנובים והן לבעלים- שישלם. 

 עמוד 19, בבא קמא: הייתה גניבה ומכירה וגילו את זהות הגנב (= "והוכר הגנב"). מחלוקת אצל האמוראים: גישה אחת אומרת שלבעלים אין לתבוע דבר מהקונה תם הלב, אלא רק מהגנב. גישה אחרת: הדין עם הקונה- הבעלים יכול לתבוע גם את הקונה וגם את הגנב. הרב פפא: הדין הוא לא של הבעלים אלא של הקונה שרוצה את כספו בחזרה. הקונה יוכל לתבוע את הגנב על מה ששילם ולא את הנגזל. דעה אחרת אומרת שהקונה יכול לתבוע גם את הבעלים- להפעיל את תקנת השוק גם במקרה שזהות הגנב ידועה. 

 עמוד 20, שורה 6, רבא: אם גנב מפורסם הוא אין תקנת שוק- הקונה אינו תם לב. כלומר, בכל מקרה שהקונה יוכח כחסר תם לב, לא ייהנה מההגנה. 

 עמוד 20, שורה 10: תקנת השוק חלה בד"כ על מכר. מה קורה כשגנב פורע חוב בעזרת חפץ גנוב? האם הנושה ייהנה מתקנת השוק? אין סיבה להגן על הנושה באמצעות תקנת השוק שכן הוא רצה את החוב חזרה ולא את החפץ. 

 במשכון תחול תקנת השוק שכן יש קשר ספציפי וממושך בין ההלוואה לנכס. 

השוואה בין החוק הישראלי לעברי בעניין תקנת השוק כפי שנפסק בעמוד 23, שולחן ערוך: 

I. סוג העסקה: בחוק הישראלי ובמשפט העברי תקנת השוק חלה על מכר ועל משכון ולא על פירעון חוב. 

II. סוג הנכס: נכס מיטלטלין בשני החוקים. 

III. אופי המוכר: בחוק הישראלי: מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר. בהלכה: אין הקבלה כזו. יש צורך שהגנב לא יהיה גנב מפורסם. 

IV. צורת המכירה: בחוק הישראלי: המכירה הייתה במהלך הרגיל של עסקיו. במשפט העברי אין דרישה זו. שטרוזמן: לפי החוק הישראלי תקנת השוק חלה רק במצב של קנייה מסוחרים. אין הגנה בקנייה מחברים, לדוגמא. לדעתו אין כל סיבה להגביל את תחולת החוק רק לסוחרים. ההגבלה היחידה בהלכה היא תום לבו של הקונה. 

V. מה מקבל הקונה בתקנת השוק: בחוק הישראלי הוא מקבל זכות קניינית על החפץ אם מתקיימים כל התנאים. בהלכה: בייאוש הבעלים יש לקונה זכות קניינית בנכס. אם אין ייאוש וחלה תקנת השוק- משיב חפץ לבעלים ומקבל כסף ששלם עבורו. ישנה מחלוקת לגבי "והוכר הגנב" (ראה לעיל).  
לדעת שטרוזמן: תקנת השוק בהלכה היא יותר מאוזנת מאשר בחוק הישראלי. היא מגינה על יותר אינטרסים: על הבעלים, על קונה ועל חיי המסחר התקינים. בחוק המכר יש הגנה רק על הקונה תם הלב. 

עמוד 24, הטור: לפי ההלכה יש להשיב את הנכס לנגזל וזה משלם דמי קנייה לקונה. כיצד יבטיח הקונה את זכותו לתשלום מהבעלים? זוהי מעין זכות עכבון. הקונה רשאי לעכב את הנכס אצלו עד אשר יינתנו לו דמי הקנייה. 

שילוב המשפט העברי חוק הישראלי: 

השופטת שטרסברג- כהן: אופציה 1: ההסדר במשפט הישראלי בחוק המכר אינו ראוי ויש למצוא הסדר דומה לזה שבהלכה. יש לעשות שינוי טוטאלי ולשנות התנאים שיהיו כפי שהם במשפט העברי. 

אופציה 2: להשתמש במקורות המשפט העברי ובאמצעותם למלא תוכן ואמות מידה ולהחילם בדרך של פרשנות על חוק המכר. בעזרת חובת תום הלב הערטילאית יש לצקת תוכן. 

עמוד 25, שו"ת: ספר תורה שנתרם לבית המקדש נגנב. אחרי חקירה (=לא היה ייאוש) לא הצליחו למצוא לאן נגנב. היה פרסום על דבר הגניבה גם בתוך העיתון. גילו את הגניבה אצל חוכר בית המרזח. כיצד הגיע לידיו? מחזר על הפתחים אמר לו שירד מנכסיו ושהוא רוצה למכור לו ספר תורה מבחינה סימבולית: חלק מהספר יישאר בבעלותו של המחזר ולכן החוכר שילם לו רק חצי. האם במקרה זה חלה תקנת השוק? האם היה עליו לחשוד? תשובה (עמוד 26): הבחנה בין גניבה לבין גזלה: גנבה נעשית בסתר לעומת גזלה שנעשית בפרהסיה ובבוטות. לגניבה לא יוצא כל כך קול- זה לא מתפרסם ולכן קונה שקנה חפץ גנוב ייחשב לתם לב, אלא אם גנב מגנב מפורסם. מי שקנה חפץ שנגזל סימן שיש בעיה עם תום לבו- לעניין גזלה יוצא קול- זה מתפרסם.  היה על החוכר לדעת שהספר שקנה הוא הספר הנגזל. ספר תורה צריך לקנות ממקום שמוכרים ספרים מסוג זה ולא סתם מעובר אורח (דומה לחוק המכר).  הרבה ממחזרי הפחים הם גנבים. אם קונים נכס זול יש לחשוד שמדובר בנכס גנוב- קנה בפחות מחצי שוויו. מסקנה: החוכר לא ייהנה מתקנת השוק. 


אמות המידה: פרסום, נסיבות מחשידות (אופי וזהות המוכר), מחיר לא ריאלי.  

כבוד הבריות/ כבוד האדם:

4 מאפיינים לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו:

1. האדם הוא במרכז ולכן אסור לפגוע בזכויותיו.

2. האדם הוא בן חורין ולכן אין לו חובות שמוטלות עליו. 

3. דגש על האינדיבידואליזם ולא על הקהילה.

4. עקרון על אשר משתמשים בו בכל תחומי החיים – ביהמ"ש יוצק לו תוכן ואין תחום מוגדר שבו משתמשים בחוק. 

כבוד הבריות בהלכה:

מקור 1, מכילתא של דר ישמעאל: עונשו של אדם שנתפס הוא לשלם כפל. עפ"י ההלכה: אם אדם גנב שור הוא ישלם פי 5 ואם שה- פי 4. מדוע דין גנב שור ושה שונה מהכלל הרגיל בו צריך לשלם כפל? בעולם המקראי שור ושה הנם הבסיסיים ביותר לקיום מחייתו של אדם ולכן העונש הוא כבד יותר- להרתיע את הגנבים. מדוע יש הבדל בין העונש בין השור לשה? האל חס על כבוד הבריות. יש הבחנה בין גנב שנתבזה לבין גנב שלא התבזה. גנב השור לא מתבזה בהשוואה לגנב השה, שכן האחרון צריך לסחוב אותו על כתפיו. לכן מקילים בגנב השה שהתבזה תוך כדי העבירה מכיוון שכבודו נפגע. 

עפ"י ההלכה ישנן עבירות שדורשות מלקות. בעבירות שהפושע התבזה תוך כדי ביצוע העבירה, חז"ל טוענים שהוא פטור ממכה אחת בגלל הביזיון. 

מקור 2, תוספתון סנהדרין: "יסיר ולא תלין נבלתו על העץ"= אסור להראות את גופת העבריין ע"י הליכה ברחובות העיר. ההנמקה מופיעה בתורה: "כי קללת אלוהים תלוי". האדם והאלוהים דומים לשני אחים תאומים. אחד היה צדיק ואחד יצא לליסטיא= הפך לגנב. אם יתלו אותו על העץ צלוב, יחשבו כל העוברים והשבים שמדובר בצדיק. היות והאדם נברא בצלם אלוהים אין לבזות את הגופה. כאשר פוגעים בכבוד האדם זוהי פגיעה בקדוש ברוך הוא. זוהי דוגמה מובהקת לכך שהתפיסה היא דתית שרואה באדם כברייה.


ההבדלים בין כבוד האדם לכבוד הבריות: 

1. בכבוד האדם של החוק הישראלי האדם הוא במרכז ואילו בכבוד הבריות- ה' הוא המרכז. 

2. בכבוד הבריות אסור גם לפגוע בצמחים ובבע"ח שכן הם גם ברייה. ישא איסור השחתה שהוא איסור חמור מאד. לאדם הראשון אסור היה לאכול בשר ורק עם השנים זה התפתח. לדעת הרב קוק: האנושות לא עמדה בכך והפכה לחיות. 

3. כבוד האדם מדבר רק על זכויות בעוד כבוד הבריות מכיל בתוכו גם חובות. 

4. הדגש הוא על כבוד היחיד בכבוד האדם, ואילו בכבוד הבריות- כבוד הרבים נלקח בחשבון.

5. בחוק כבוד האדם- הכל נדחה מפניו. בהלכה לא השתמשו תמיד בכבוד הבריות: א. ההלכה משתדלת להשאיר שקול דעת מועט לשופט ולתת ממד אובייקטיבי. ב. הרב סולובוצ'יק:  קיום מצווה אינו נדחה בשל כבוד הבריות- זה לא העיקר בתורה. 

6. בכבוד הבריות יש חשיבות רבה לכבוד המת. 

מקור 3, הרמב"ן: "בצלמנו כדמותנו"= האדם נברא בצלם ה'. האדם בנוי מחומר ורוח- גוף ונשמה. הדמיון בין האדם לאלוקים הוא בצורה ובמעשה. "כבוד והדר"= הקשר בין כבוד לבין צלם אלוהים. 

מקור 4: "ואהבת לרעך כמוך" = רבי עקיבא: זהו כלל גדול בתורה. בן עזאי: "זה ספר תולדות האדם" הוא כלל גדול מזה, כלומר, העבודה שהאדם נברא כברייה בידי ה' ובצלמו הוא הכלל הגדול ביותר. לדעת בן עזאי בפסוק של אהבת לרעך כמוך קנה המידה הוא האדם עצמו, אך ישנם אנשים שחושבים בצורה שונה על עצמם, זה סובייקטיבי. מהו קנה המידה המחייב?  לא צריך לכבד את האחר כי הוא דומה לך (אולי אתה לא מכבד את עצמך), אלא בגלל שהוא נברא בצלם ה'. חובה זו מכריחה את האדם גם לא לבזות את עצמו.  

מה קורה כאשר כבוד הבריות מתנגש עם ערכים אחרים חשובים בתורה? 

לפי ההלכה אסור לערב צמר ופשתן. מה קורה כאשר אדם מגלה פתאום שחולצתו היא שעטנז? מצד אחד אסור ללבוש כלאיים ומצד שני אסור לו להתפשט ולבזות עצמו ובכך לפגוע בכבודו. 

I. ברכות: ההלכה שנפסקה היא שיש לפשוט את הבגד אפילו אם כבוד האדם נפגע. ההנמקה: "אין חכמה ואין תבונה ואין עצה כנגד ה'"= במקום שיש חילול ה' אין חולקים כבוד. יש לקיים את האיסור. אף אם מדובר ברב הוא צריך להתפשט שכן מדובר בציווי מפורש שנסוג על אף כבוד הבריות. 

II. תלמוד ירושלמי:  יש מחלוקת האם לפשוט או לא. דעה אחת אומרת שהיות ויש ציווי מפורש אין להישאר עם הכלאיים ואילו הדעה השנייה אומרת שהיות והדבר בשוק אז אין לבזות כבוד רבים. ניתן לדחות את ההתפשטות בשעה- עד שיחזור האדם לביתו. הרבים יתבזו אם האדם מתבזה מולם. בבבלי- חובת ההתפשטות היא בשוק- אין לחכות שעה. 

מה קורה כאשר חוזרים מקבורת המת ויש בחירה בין שצי דרכים: אחת טמאה (יש שם מת) ואילו אחת טהורה, והאבל בוחר בדרך הטמאה ובכך יטמא את הכוהנים שהשתתפו בקבורה?

הגמרא: יש ללכת בעקבות האבל למרות שהכוהנים עלולים להיטמא. כבוד הבריות גובר על האיסור של טומאת הכוהנים. איסור טומאת הכוהנים הוא איסור מדרבנן ולכן הוא נסוג מכבוד הבריות. הרבים נטמאו מפני כבודו של היחיד. 

מה אם המלווים הרבים בחרו ללכת בדרך הטמאה כי הם לא כוהנים ואילו האבל הוא היחיד שכהן? היחיד נדחה מפני כבוד הרבים. המאירי: כבוד רבים חשוב וחזק יותר מכבוד יחיד.
לפי ההלכה זקן פטור מלהשיב את האבדה- דיני ממונות. מה קורה אם רוצה בכל זאת להשיב?

I. הרמב"ם: עושה לפנים משורת הדין ומחזיר האבדה- מרבה את כבודה של התורה. 

II. הרא"ש: התורה פטרה את הזקן מלזלזל בכבודו ולכן אסור לו להחזיר. 

ישנה מצוות קום עשה בתורה: יש לקבור את המתים. גם אם אתה כהן עליך להיטמא לשם המצווה. אם אתה טמא אתה לא יכול להקריב קורבן פסח, אך זה נדחה מפני כבוד המת. במצוות שב ואל תעשה- יש אפשרות לדחות את מצוות התורה בצורה פסיבית.  


סיכום:

כבוד הבריות נדחה פני איסור תורה, אך לא מפני איסור מדרבנן. כבוד הבריות גובר על דיני ממונות- "לא אמרה תורה כבוד רבים בקלון עצמך". 

תקופות המשפט העברי

	מהתורה שבכתב עד לתלמוד
	מהתלמוד עד לימינו

	מתקופת המקרא עד עזרא ונחמיה (עד אמצע המאה בחמישית לפנה"ס):


	 הגאונים (עד 1040) 

ספרות הפירושים והחידושים (מגמה עיונית- לא הלכה למעשה) נכתב ע"י רבנו חננאל, רש"י ורבנו גרשום מאור הגולה ותלמידיו כפירוש לתלמוד ולמשנה: פירוש למילים ולביטויים קשים למען בני ארצות אחרות. חידושים (ע"י בעלי התוספות): יישוב סתירות בתלמוד הבבלי.  "אוצר הגאונים" הוא ספר שמרכז את פירושי הגאונים על סדר המסכתות.  

ספרות הפוסקים: 1. ספר השאילתות לרב אחא משבחא(ספר פסקים חשוב)- מסודר עפ"י פרשיות התורה. השאילתא מורכבת מארבעה חלקים: א. מבוא כללי ב. הצגת בעיה הלכתית הקשורה לנושא ג. הדרשה ד. הפסיקה.  הלכות פסוקות לרב יהודאי גאון- ספר הלכות בספרות הפטסקים- נכתב בארמית. הלכות גדולות- נכתב ע"י ר' שמעון קירא- הקדמה + מניית מצוות 

	 תקופת התנאים (עד 220 לספירה)

תנא= 1. שיוך החכם לתקופה מסוימת. 2. בעל תפקיד- שונה בעל-פה הלכות. 

המקורות הרישומיים בתקופה: 1. המדרש- ספרי ר' ישמעאל: א. מכילתא דר' ישמעאל (על ספר שמות) ב. ספרי (במדבר) ג. ספרי (דברים עד פרשת ראה) ד. ברייתא דר' ישמעאל (מהות 13 המידות של התורה).  ספרי ר' עקיבא:       א. מכילתא דרשב"י (שמות) ב. ספרא (ויקרא) 

ג. ספרי זוטא (במדבר) ד. ספרי (דברים מפרשת ראה). האם המדרש הוא מקור ליצירת הלכה? המדרש גם יוצר וגם מהווה אסמכתא (לפי אלבק, אורבך ונויבאר- בתקופה המאוחרת רק אסמכתא). לפי אלון: המדרש הוא יוצר ומפתח. סימוכין: הלכות זקן ממרא, ירושת האב, ההתייעצןת של הדיינים במשפט פלילי. לפי גוטמן ואפשטיין המדרש אינו יוצר רק מהווה אסמכתא להלכה קיימת. 2. המשנה –העריכה החלה בימי בית שני, הניסוח: לעיתים קזואיסטי (חובת זהירות) לעיתים נורמטיבי (דיני השמירה בנזיקין) ולעיתים שניהם (חזקת נכסים)- הניסוח הנו קצר ובהיר. ההלכות מסודרות לפי נושאים (מלבד הפרק הראשון- קידושין). התנופה באה מרבי עקיבא, רבי תלמידו וחכמי הדור שלאחר רבי.  לצד המשנה ישנם קבצים חיצוניים: 

א. ברייתא ב. תוספתא.

3 משמעויות למלה משנה: 1. מלשון לחזור 

2. מלשון להורות 3. מלשון שני. המשנה כוללת גם דברי הגות ומוסר.  לפי אלבק רבי לא ביקש ליצור קודקס מחייב לפסיקה. לפי פרנקל ואלון רבי ביקש ליצור קודקס משפטי מחייב ולא רק לכנס את ההלכה (הראיות: ריבוי המחלוקות הוא שהביא לריכוז החומר, האמוראים סברו כך, כאשר יש מחלוקת רבי הביא את הפסיקה).
	 הראשונים (עד המאה ה- 16)

פירשו את התלמוד הירושלמי. הספר של רבי יוסף קארו והרמ"א- שלחן ערוך- ספר שמקובל על כל הקהילות שאין חולקים. 

ספרי הרי"ף חולקים לעתים על הגאונים תוך שימוש בכללי הפסיקה. הוא מצטט מהירושלמי אך פוסק כמו הבבלי: ספר ההלכות/תלמוד קטן: מסודר לפי מסכתות התלמוד- קצר ותמציתי. הלכות קטנות: קדשים וטהרות. 

השגות על ספר הרי"ף של נושאי כליו: הרז"ה בספר המאור הגדול על סדר נשים ונזיקין והמאור הקטן על סדר מועד. הראב"ד: משיג על הרי"ף אך לעתים מגן עליו מפני הרז"ה. הרמב"ן: מלחמות ה' נגד השגות הרז"ה והזכות – נגד השגות הראב"ד. 

הרמב"ם: כתב את משנה תורה בניסוח עובדתי קזואיסטי ברור על מנת שיהיו כל הדינים גלויים לקטן ולגדול ולקבץ את התורה כולה (אין הכוונה שתהווה מקור מוסמך). הרמב"ם גם כתב: פירוש לתלמודים, פירוש המשנה וספר המצוות. 

ספרי הרשב"א: "תורת הבית הארוך"- דיון מפורט במקורות ו"תורת הבית הקצר"- דרך המעשה. תורת הבית מחולק ל- 7 פרקים וכל בית מחולק לשערים. השגות על הרשב"א: ר' אהרון הלוי כתב ספר בשם "בדק בית" והרשב"א השיב לו בספר "משמרת הבית". 

ספרי ר' יעקב בן אשר (=הטור): "ארבעה טורים". המטרות: להחזיר להלכה את הכרעתה ולמצוא דרך קודיפיקאטיבית ראויה- דרך ביניים בין הרמב"ם לרשב"א , כתובה בדרך סתמית ותמציתית. דומה למשנה של רבי. 

  

	תקופות הזוגות-נשיא ואב"ד (עד לתחילת המאה)
	 האחרונים (עד 1799)

	 תקופת האמוראים (עד 499 לספירה)

התלמוד הבבלי- שתי ישיבות חשובות בבבל סורא ופומפדיתא. רב ושמואל היו מחשובי האמוראים שהביאו לבבל את משנת רבי. התלמוד כולל מדרש על המשנה, חקיקה של תקנות וגזירות, כללי פסיקה, כללי פרשנות ועקרונות הלכתיים-משפטיים. העריכה הגדולה נעשתה ע"י הרב רבינא והרב אשי. 

התלמוד הירושלמי- נערך 2-3 דורות לפני הבבלי. קצר מהתלמוד הבבלי (תנאים מדיניים קשים), יש בו סדר זרעי שלא כלול בבבלי. 

ההלכה לפי הבבלי. 

בלאו ואלון: התלמוד הוא המקור המוסמך והיחיד של כל ההלכה הישראלית. 

גינצבורג: התלמוד הוא פירוש למשנה. 

מטרות התלמוד לפי הרמב"ם: 1. ביאור המשנה 2. פסק הלכה 3. חידושים ותקנות 

4. דרשות.

תלמוד= א. ניגוד למעשה ב. דיון של תנאים בהלכה מסוימת. ג. דיוני האמוראים במשנת רבי ד. הספר. 

גמרא= א. גמר השלמה ב. לימוד ג. קבלה ומסורת ד. לימודיהם דיוניהם ודבריהם של האמוראים. פירוש אמוראי: 1. מפרש ומתרגם דברי משנה. 2. המתורגמן נקרא אמורא.


	 אובדן האוטונומיה השיפוטית



	
	 עד הקמת המדינה

	 תקופת הסבוראים (עד 599)

תוספות והשלמות לתלמוד הבבלי.
	 מהקמת המדינה
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