מבוא

מדוע לומדים משפט עברי?

1. הדין הנוהג בעייני אישות (נכון גם לדתות המונותאיסטיות האחרות).
2. חלק מעקרונות "הצדק, היושר והשלום של מורשת ישראל" (המשמשים למילוי לאקונה, על פי חוק יסודות המשפט – התש"ם – 1980)
3. "כל איש משכיל צריך לדעת לא רק לאן הוא הולך, אלא גם מאין הוא בא – וכל יהודי צריך שיהיה לו מושג על המסורת הדתית המפוארת של עמו." (חיים כהן)
*הנשיא ברק הוא נגד קריאת השמפט העברי לתוך הגדרת "צדק, יושר ושלום של מורשת ישראל."

שו"ת – שאלות ותשובות – ספר שפוסק בשאלות ספציפיות. הצדדים לאו דווקא מכירים אחד את השני (תכתובת בין רבני התפוצות.)

משנה: ספר שנערך לפני כ- 1800 שנה, מחולקת לשישה סדרים: 

· זרעים – מצוות הקשורות בעבודת האדמה.
· מועד – עוסק במועדים
· נשים – הלכות יישות – גירושין, נישואין, ועוד.
· נזיקין – פלילי ונזיקין, סד"פ, סד"א.
· קדשים – הקשורים בעבודה בבית המקדש.
· טהרות – טומאה וטהרה.
כל סדר מחולק למסכתות שונות, כל מסכת לפרקים, וכל פרק למשניות. נחתמה על ידי רבי יהודה הנשיא.

התנאים – חכמי המשנה (ש' ות' מתחלפות ביניהם בין ארמית לעברית)

אמוראים – חכמי תלמוד, חכמי גמרא, המפרשים את המשנה. מהם נשאר התלמוד הבבלי והתלמוד הירושלמי. התלמוד הירושלמי נחתם ב- 400 לספירה, הבבלי ב- 500 לספירה. 

התלמוד בא לפרש את המשנה, אך אין לכל דבר במשנה פירוש תלמודי משום שיש דברים שכבר לא היו רלוונטים בזמן התלמוד. 

תוספתא: המשנה נערכת על ידי רבי יהודה הנשיא, ומביאה לידי ביטוי דברי תנאים. התוספתא היא קובץ מקביל לקובץ המשנה, שמביאה הרחבות, מקרים נוספים, הסברים, דעות חולקות והנמקות. דברים שלא נכנסו למשנה. 

כללי: על פי דין תורה בנים יורשים, ולא בנות. הבן הבכור מקבל קצת יותר, וכל השאר מקבלים שווה בשווה. 

גם על פי המשפט העברי מי שאינו מעוניין שנכסיו יעברו למי שיורש אותו לפי חוק, רשאי לנסח צוואה. הצוואה היא מתנה שנכנסת לתוקף רגע לפני מותו של האדם. (רגע לפני המוות, הנכסים עדיין שלו, ורשאי הוא לחלק אותם כפי שחפץ. אחרי מותו הנכסים כבר לא שלו על פי ההלכה.)

שאלה: השואל שואל את התשב"ץ בעניין צוואה שהשאירה אישה בדבר נכסיה, שבמקום להוריש אותם לקרוב-רחוק שלה, היא משאירה אותם לטובת בניית בית כנסת בקהילה. הוא רוצה לברר את תוקפה של הצוואה, ואם דעת חכמים נוחה איתה או לא. שאלה זו מיוחדת, משום שרוח חכמים בדרך כלל אינה נוחה עם לא להוריש לקרובים, אך במקרה זה לא מדובר בבנה של האישה, והמטרות לשמן היא מבקשת להעביר את הכסף הן מיוחדות (בית כנסת, עניים). התשב"ץ קובע, שכשאותה אישה תורמת את כספה לבית הכנסת, היא בעצם מקדישה את כספה לכלל הקהילה (זאת משום שעל תחזוקת בית הכנסת אחראים כל חברי הקהילה.). כלומר, היא מנשלת את הקרוב ומעבירה נכסים לשאר הקהילה. 
בעניין העניים – תרומת כסף לעניים מוטלת על כל הציבור. על פי הדין יש חובה לתת צדקה. כאשר אותה אישה נותנת לעניים היא פוטרת את שאר האוכלוסיה מלעשות זאת. התשב"ץ מסביר, שלא ראוי להעביר את הנכסים, אך אין נפקות לדעת חכמים, והמתנה אינה מתבטלת. בחלק השני של התשובה הוא אומר שאולי כן ניתן לבטל את הצוואה. 

בדרך כלל, יש מצווה לכבד את דברי המת , אך יש הוראה שצוואה של אדם גוסס אין לכבד. על פי זה, והסיפור של שני החכמים שאחד מהם בנה בית כנסת, הוא מסיק שאת הצוואה של האישה יש לבטל. לא רק שהצוואה לא ראוייה, היא אף צריכה התבטל משום שהאישה ציוותה לעשות מנכסיה עבירה (העדיפה בית כנסת על קרובה העני).

הביסוס ההלכתי של המסקנה של התשב"ץ הוא ביסוס חלש ומוטל בספק. הוא מסתמך על סיפור, ויש קושי לסמוך על הסיפור כמות שהוא (אמיתות). ההתייחסות לעניין כעבירה הוא קצת קיצוני. הפסוק אליו פונה הוא דבר תוכחה של נביא, בעניין בניית מקדשי אלילים. 

דיין, כמו שופט לעיתים בונים קונסטרוקציה מסויימת שתתאים לפתרון אליו הוא רוצה להגיע. (גם אם קונסטרוקציה זו חלשה).

שו"ת נוסף: עסקת מכר של יין. הקונה לקח את היין, והמוכר דוחק בקונה לשלם לו. לפני שהקונה שילם את היתרה למוכר, התייקר היין ב- 150%.  המוכר רוצה לבטל את העסקה, האם יכול הוא לחזור בו?

התשובה: כדי שיהיה חוזה תקף, צריכה להיות הצעה וקיבול, תוך גמירת דעת. כל עוד אין הסכם מחייב, ניתן להתחרט. ברגע שיש הסכם מחייב (חתימה או לפי איך שאותו חוק מגדיר גמירת דעת), אף אחד מהצדדים לא רשאי לחזור בו. במקרה זה יש לבדוק אם היית העסקה משפטית מחייבת או לא. 

גם בהלכה כדי שיהיה הסכם מחייב, צריכה להיות גמירת דעת בין הצדדים, אבל בניגוד לדין הישראלי, גמירת הדעת אינה מספיקה. צריך להתבצע גם מעשה קניין. מעשה קניין – אקט פורמלי שמבצע הקונה והוא מעיד על גמירת הדעת של הצדדים.  לדוגמא: כאשר רוכשים מטלטלין, מגביהים אותו. (אקט סמלי של בעלות). 

ישנם פרמטרים שבוחנים את מעשה הקניין (במקרה של אי וודאות): לדוגמא, אם המוכר "רודף" אחרי הקונה לקבל את כספו, הדבר מעיד על גמירת הדעת של המוכר למכור. 

הגמרא עושה את האבחנה בין אדם שמוכר סחורה לא טובה (שרץ אחרי הקונה, ורוצה לקבל כסף, שהקונה לא יתחרט) לבין זה שיש לו סחורה טובה, ואז הסיבה לחיזור היא אחרת: רצים אחרי הקונה, כדי לוודא שהעסקה תתקיים, שלא יתחרט הקונה, ויהיה ניתן למכור לאדם אחר. 

** אם מכר סחורה לא טובה – ההנחה היא שהמוכר גמר בדעתו, ולכן לא יוכל לחזור בו. 

במקרה זה, מחשיבים אדם שמכר יין, אדם שמוכר שדה מפני רעתה (סחורה רעה). מדוע יין נחשב סחורה רעה? משום שהוא עלול להחמיץ ולאבד את ערכו. המשיב קובע שאותו מוכר מבקש לחזור בו משום שפחד שהקונה יתחרט. הייתה גמירת דעת. 

הבעייתיות: הגדרת יין כסחורה גרועה, הוא צעד מרחיק לכת. המשיב מסתמך על דברי רב  שלכאורה אינם מחייבים, ומהווים רק עצה לחיים. (חשוב לזכור, תשובה נתנת אד הוק פר מקרה, ולא נועדה להכנס ל"ספר חוקים" כלשהו.)
המוכר רוצה לחזור בו רק בגלל התייקרות היין, ולא משום שלא גמר בדעתו, והמשיב לא מרוצה מכך, שהמוכר מנסה להסתמך על הליך פורמלי. 

הפוסק בשו"ת לא לוקח רק כללים פורמלים אלא מנסה ליישם גם הגדרות כדי להגיע לתוצאה נכונה. 

היחס בין אגדה להלכה – כשמדובר במשפט עברי, בדרך כלל נסתמך על הלכות הלכה ולא אגדות. לעיתים עניין הלכתי מסתמך על עניין אגדי ולהפך. אם קיימת הלכה מוסכמת בתלמוד לא ניתן לפסוק בסתירה לה. בקשר לאגדות המופיעות במקורות אחרים, ניתן לפסוק בניגוד. 

המשפט העברי – ביטוי שהומצא על ידי משכילים ברוסיה, שבחרו בביטוי זה משום שלא רצו להשתמש בביטוי "משפט יהודי". רצו פן לאומי ולא פן דתי. ההלכה היהודית מחילה בתורה הלכות רבות, שלאו דווקא את כולם נרצה להחיות בפן ההלכתי. הביטוי השתרש, ובדרך כלל הכוונה היא לאותם חלקים בהלכה שיש להם הקבלה במשפט החילוני-ישראלי. 
בין איסורא לממונא:

אין אבחנה זהה במשפט הישראל, אך יש אבחנה דומה. מזכירה את האבחנה בין משפט אזרחי לפלילי. 

דיני האיסורים – כוללים גם איסורים דתיים, וגם איסורים משפטיים. על הלכה המסווגת כעניין איסורי – לא ניתן להתנות. 

דיני ממונות – הסדרים ממוניים בין בני אדם אחד לאחד. ניתן להתנות עליהם. 

לדוגמא: על לקיחת/מתן ריבית לא ניתן להתנות, משום שריבית היא איסור בתורה. 

בתקופת התנאים הייתה מחלוקת לגבי התניות שבתורה על ענייני ממון. רבי מאיר טען שאי אפשר, ורבי יהודה טען שאסור. 

דוגמאות: נכסים שאישה מקבלת במהלך נישואין שייכים או הם או פירותיהם לבעל (על פי המשנה). בנוסף, חייב הבעל לפרנס את אישתו במסגרת הנישואין (הכתובה – חובות ממוניות של הבעל כלפי האישה). בכתובה כתוב "דין ודברים אין לו בנכסייך" – אבל אם תמות יירש אותה. יש צורך לפרש את הביטוי, כך שלא הפקיע עצמו לחלוטין מהנכסים/פירות, אלא לא יפריע לה למכור אותם אם תרצה. (כעקרון לא תוכל לעשות זאת משום שהם כביכול שלו.) היחסים הממוניים בין הבעל לאישה, נתפסים כזכות ממונית, ולכן ניתן להתנות עליהם, וזה יהיה בר קיימא. 

משמע, נתייחס להגדרת הבעל כאמירה מחייבת. ויתור על זכות ממונית צריך להיות חד משמעי. במקרה זה, ניתן לפרש בשני אופנים (כך או כך) ולכן הזכות הממונית עדיין שלו. (חד משמעית: "דין ודברים אין לו בנכסייך ובפירותיהם ובפירות פירותיהם עד עולם.")
דעת רבי מאיר: (תוספתא): "הריני מקדשך על מנת שירצה אבא" – תוקפו של החוזה מולה בהכמתו של האב (במקרה זה, קידושין, שהם שלב בדרך לנישואין.). לאישה שזקוקה לייבום, אסור להנשא לאף אחד, אלא אם נעשה הליך חליצה תוכל להנשא למישהו אחר. 
התניה על דבר שבתורה:

יש הבדל בין דיני איסורים ובין דיני ממונות. על דיני איסורים אסור להתנות, ועל דיני ממונות מותר. 

המשנה שסקרנו: האישה שהתאלמנה – תשלום מזונות:
1. תנאי מותלה – תלוי בהסכמת צד ג'.

2. אישה שהתאלמנה מבעלה, צריכה לעבור ייבום (להנשא עם אחיו של המנוח), או חליצה (על מנת לאפשר לה להנשא עם אדם אחר.) חליצה היא מה שעושים כיום. התניה על חליצה מראש אסורה על פי התורה. 
3. המקדש את האישה, ומתנה שלא יהיה זקוק לזון אותה (לזון-ממזונות). על פי הדין חייב הבעל לתת מזונות לאישתו, אך בהסכם קדם-נישואין, הם מסכימים שלא ישלם לה מזונות ( התנייה זו היא מותרת, אך יש מחלוקת בין הפוסקים. התנאי מסווג כתנאי שבממון, ולכן יהיה תקף. 
דיני שומרים: סוגים שונים של שומרים:

· שומר חינם – ללא תמורה – עושה טובה לבעל החפץ.
· שומר שכר – מקבל תמורה על שמירה על החפץ. 
· השוכר + השואל – מקבלים את החפץ כדי להשתמש בו, כאשר ההבדל הוא בתשלום עבור השימוש. שוכר-משלם, שואל-לא משלם. 
ההבדל בין הארבעה בא להגדיר את היקף האחריות על החפץ. כאשר על השואל האחריות תהיה הגבוהה ביותר, ועל שומר החינם הנמוכה ביותר. לא צומחת לו תועלת מהשמירה, הוא אינו הנהנה מהחפץ. שומר שכר ושוכר הם אחריות בדרגת בינים. 

ההלכה קובעת ביחס לכל אחד מהשומרים את רמת האחריות, וגם קובעת על מי יהיה נטל ההוכחה על גורלו של החפץ. (מי צריך לפצות את מי.)

חיוב בשבועה: סוג של נטל הוכחה. ההוכחה נעשית על ידי שבועה. חשוב לזכור, שלשבועה במערכת הדתית משמעות חמורה (נמצאת בעשרת הדיברות), ולכן כשמדובר בשבועת שקר, סביר להניח שאדם יעדיף לשלם את החוב. 

שומר חינם – יאלץ לפצות רק כאשר נכשל בשמירה (לא על גניבה, מיתה, אבידה). הוא יכול להתנות מראש עם הבעלים שהוא יהיה פטור מלהשבע, למרות שהדין מחייב. 

שואל – גם ניתן להתנות, או על שאלת האחריות, או על נטל ההוכחה. ההתניה מוכרת משום שמדובר בדיני ממון. 

( כללי האחריות/נטל ההוכחה נקבעים בהלכה, אך הם חלים רק כל עוד לא הייתה הסכמה אחרת בין שני הצדדים. ההסכמה צריכה להיעשות על פי הקבוע בהלכה. 

דין הונאה: (על דבר שבממון). לדוגמא: מכירה במחיר מופקע. לנפגע יש זכות לבטל את מקח, ולהפך. מכירה במחיר נמוך מהשוק, המוכר רשאי לבטל את המקח. הונאה לאו דווקא מרוע לב או זדון. אין שאלה של כוונה ותום לב. אין חובה לבטל את המקח, אלא רשות לבטל את המקח. 

הפער – לא בכל מחיר. יחול רק כאשר הפער הוא של 20% למעלה או למטה. 

האם ניתן להתנות על הונאה? (כאשר לא מדובר בניצול מצוקה) לא. הרמב"ם עושה אבחנה בין 3 סוגי תנאים:

1. "על מנת שאין עליי הונאה" ( אינו תקף (התניה על האדם)

2. "על מנת שאין בו הונאה" ( אינו תקף (התניה על החפץ)
3. כאשר התנאי מפרש את עניין ההונאה הספציפית (מקרה מיוחד) ( התנאי תקף. 
כלומר:

· ביחסים ביני לבינך, התנאי לא יחול (הסכמה כללית והצדדים לאו דווקא מודעים).
· ביחסים בין אדם לחפץ, התנאי לא יחול (הסכמה כללית והצדדים לאו דווקא מודעים).
· כאשר ההתנאה מפורשת והצדדים מודעים למחיר ולהפקעה גם יחד, ההתניה מותרת למקרה הספציפי. 
דין הונאה הוא רק במטלטלין ולא במקרקעין. (משום שההנחה היא שלמקרקעין אין שווי שוק)

שנת שמיטה: דיני שמיטה:

1. מגבלות בעבודות חקלאיות.

2. שמיטת חובות: בסוף השנה השביעית, כל החובות הפרטיים שאדם חייב לאחר נמחקים. (הדבר אינו חל על חובות ציבוריים לרשויות.)
פרוזבול – סוג של שטר שבא לעקוף את דין השמיטה. המלווה חותם עליו בפני 3 אנשים/עדים, ובו הוא מקנה לבית הדין את הזכויות שיש לו כלפי הלווה (כלומר, החוב עובר לרשות הציבורית ואינו ניתן למחיקה).

נניח שניתן להתנות על שנת שמיטה, "עוקפים" את ההלכה. להלכה הייתה מטרה בידי שמיטה, שההתנייה בעצם מבטלת, על ידי עקיפתה את האמור בהלכה.
סיבת התקנת הפרוזבול: אנשים פחדו להלוות כספים מחשש של שנת שמיטה. הזקוקים נשארו בלא כסף. היה צריך לאפשר את ההלוואות. בנוסף, הדבר בא ליצור סוג של ישור קו. (השמיטה) בתורה, ההלוואה בעיני התורה נתפסת כחלק ממצוות צדקה לעני. כל עוד ההלוואה נתפסת/ניתנת כחלק מסיוע, יש הצדקה לדיני שמיטה. כאשר הלוואות הופכות להיות הלוואות עסקיות, ההצדקה המהותית לשמיטת החוב חלשה יותר, אם קיימת בכלל. הבעיה: אי אפשר לבטל דינים שהתורה קובעת ובשביל זה נוצר הפרוזבול בצורה פורמלית. נוצרת הערמה על החוק.  

הפרוזבול אינו ממש התנאה. 

האם צדדים יכולים להסכים ביניהם שדיני שמיטה לא יחולו?

רמב"ם: 

· המלווה את חברו והתנה עימו של תשמטני שביעית ( לא תקף. אדם לא יכול לומר ששביעית לא מחייבת אותו.
· המלווה את חברו והתנה עימו שלא ישמיט הוא חוב זה ( תנאי תקף, משום שההתניה היא ספציפית. (כל עוד ההתניה נעשית על ידי כללי ההלכה.) חוב מסויים, עסקה מסויימת וכו'. 
העובדה שניתן להתנות על דבר שבממון היא בעלת מגבלה:

הרשב"א: הסיטואציה: ראובן השיא את בתו לשמעון, ונתן לה נדוניה. זו ילדה לשמעון בת, ואחר כך מתה. לאחר זמן מתה גם הבת שנולדה. ראובן תבע את ממון הנדוניה. (לפי דיני הגויים)(על פי ההלכה הבעל יורש את אישתו). בין הבעל והאישה לא היה הסכם מפורש, שהנדוניה תחזור לאבא, והאב מסתמך על הדין המקומי, של הגויים, והנוהג המקומי. הרשב"א טוען שמדובר בהתנאה ממונית שניתן להתנות. בכל מקום שנהוג להתנות, כשיש קהילה שיש בה מנהג להתנות שהנדוניה תחזור אל האבא, מניחים שההתנייה היא מכללא. (גם אם באופן ספציפי הזוג לא התנה, משום ששכח.) לא שולל אפשרות שההתנאה תחול מכללא גם אם לא נעשתה מפורשות. 

ההסתייגות: כאשר מדובר בתורת הגויים, הדבר לא יחול. התנאי הוא שההתנייה היא לא חיקוי של דבר שנעשה בתורה של הגויים. 

מצד אחד, ההלכה נותנת חופש פעולה על דבר שבממון, אך מצד שני ככל שמתאפשר יותר חופש פעולה, תהיה התניה על כל הדינים, ודיני ההלכה יתרוקנו מתוכן. 

במקרה הנ"ל הרשב"א שם את הגבול – הוא לא מוכן לקבל חיקוי של תורות הגויים. 

הבדלים נוספים בין איסור וממון:

· תקנות – לסמכויות ציבוריות/חכמים יש סמכות להתקין תקנות/גזרות. ככל שמדובר בדיני הממונות, חופש הפעולה יותר רחב. 
· מנהגים – לעיתים למנהגים יש תוקף של דין מחייב. ההכרה בתוקף של מנהג בדיני הממונות גדולה יותר מאשר תוקפו בדיני האיסורים. 
· הדין הזר – דינא דמלכותא דינא – לעיתים יאומץ הדין הזר, כחלק מההלכה. הדבר יאמר בהקשר לדיני ממונות, ואף פעם לא יחול לגבי דיני איסורים. לדין המלכות אין תוקף כאשר הוא מתנגש עם איסור שבתורה. 
· הסברא/הגיון בדין – בממונות – משקלה של הסברא/הגיון גבוה יותר מאשר כאשר מדובר בדיני האיסורים. 
המשותף לכל האמור הנ"ל הוא שכאשר מדובר בדיני הממונות הגמישות של ההלכה גדולה יותר. 

הבדל נוסף, הוא בפסיקה שונה: בהלכה רואים מחלוקות רבות. בעניינים מתנגשים יש צורך בפסיקה מכריעה. כללי הפסיקה בדיני הממונות שונים מכללי הפסיקה בדיני האיסורים:

· ספק דאסורא לחומרא ( ספק באיסורים מחמירים.
· ספק דממונא לקולא ( ספק בממונות מקילים.
(הספק הוא ספק משפטי.)

דיני האיסורים ודיני הממונות לעיתים תלויים זה בזה. לדוגמא: בגזלנות. אדם שחייב כסף שאינו מחזיר נחשב גזלן. גזלנות היא אסורה (איסור) אז ההגדרה על פי דיני הממונות תגדיר גם את התשובה ביחס לשאלת איסור הגזלנות. 

המקורות הרישומיים של המשפט העברי
מערכת המשפט העברי לא נעצרה במשך מאות שנות הגלות (במיוחד דיני הממונות), וזאת עד לשנות הגלות האחרונות, שתוך כדי תהליכי החילון, החלו יהודים להתדיין בבתי דין מקומיים של גויים, ויש האטה בהתפתחות ההלכתית של המשפט. (למעט בתי הדין הרבניים).

המקורות הרישומיים של המשפט העברי:

· תורה שבכתב – חמשת חומשי תורה (בראשית, שמות, ויקרא, במדבר, דברים) חלקם ספרי הסטוריה, וחלקם מכילים כללים הלכתיים. 
· תורה שבעל פה – כל המעבר – כל הספרות המפרשנת את התורה. כוללת את המשנה והתלמוד.
ספרות המדרשים מתחלקת לשניים:

· מדרשי ההלכה – דורשים יותר את ההלכות.
· מדרשי האגדה – דורשים יותר את הסיפורים. 
מה שמייחד את ספרות המדרשים על פני המשנה, הוא שהמשנה נכתבה על פי מסכתות העוסקות בנושאים שונים. ספרות המדרשים אינה מחולקת נושאית, אלא על פי הסדר בתורה, ופירוש הוא לפי הסדר בתורה. (הספרות יותר מסובכת משום שלא תמיד נדע איפה למצוא את התשובה אותה אנו מחפשים.)

מדרשי ההלכה:

· מכילתא – מדרש הלכה לספר שמות.
· ספרא – מדרש הלכה לספר ויקרא
· ספרי – מדרש הלכה על ספרי במדבר ודברים. 
לא קיים מדרש הלכה על ספר בראשית משום שהוא ברובו ספר הסטורי (לא קיימות בו הרבה הלכות).

חשוב לזכור! בפסוקים בתורה אין חזרות מיותרות על דברים שנאמרו. ההנחה היא שתמיד התוספת באה ללמד משהו נוסף. 

ספרא בחוקותי פרשה ב,ח,י"ב: "אלה החוקים והמשפטים והתורות אשר נתן ה' בינו ובין בני ישראל, בהר סיני ביד משה."

· התורות – מלמד ששתי תורות ניתנו להם לישראל, אחת בכתב, ואחת בעל פה. 
· בהר סיני ביד משה – מלמד שניתנה התורה, הלכותיה, דקדוקיה ופירושיה על ידי משה בסיני.
מדוע נקראת "התורה שבעל פה"? משום שהיא ניתנה למשה כהסברים בעל פה (על פי המסורת...). בנוסף, את התורה שבעל פה אסור לכתוב. 

אז מדוע בכל זאת נכתבה התורה?

בהקשרים מסויימים יש סכמות לחכמים לומר לעם לעבור על איסור, משום שאי מילוי האיסור יביא לשמירה של הרבה דברים אחרים. במקרה זה, היה פחד שהתורה שבעל פה תאבד והיה הכרח (גם בגלל פיזור העם) שהתורה שבעל פה תכתב. 
היא החלה להכתב בערך אחרי חורבן בית שני. 

ר' יוסף אלבו: התורה שניתנה למשה היא תורה נצחית. ההבדל בין תורה שבעל פה והתורה שבכתב הוא שאת הפיתוח והתוספות של ההלכות, השאירה התורה לחכמים שבכל דור ודור, על מנת לאפשר גמישות.

זאת אחת הסיבות שאסור היה לה להכתב: כאשר דברים נכתבים קשה להגמיש אותם. 

הרמב"ם: מבחין בין 5 חלקים בתורה שבעל פה. 

1. פירושים מקובלים מפי משה (ניתן להסיק מתוך הפסוקים)
2. דינים שנאמר בהם  "הלכה למשה מסיני" (אין ראיות עליהם בפסוקים השונים)
3. הדינים שהוציאו החכמים על דרכי הסברא. 
4. גזרות שנתנו הנביאים והחכמים בכל דור ודור.
5. תקנות ומנהגים שהפכו להיות כללים מחייבים. 
הדינים שהוציאו החכמים על דרכי הסברא: באלו יכולה להיות מחלוקת משום שדינים אלו מתקבלים לעיתים על פי רוב. מחלוקת לא יכולה להיות על הלכה למשה מסיני. (אלא אם כן מדובר בשכחה). קבלת אפשרות לטעות בהעברת המסורת מביאה לערעור בסמכותה של המסורת. המחלוקת תהיה רק על העיון האנושי.

גזרות שנתנו הנביאים והחכמים: כדי לעשותם סייג לתורה. התורה אוסרת דבר מסויים וחכמים מוסיפים איסורים נוספים (סייג = "גדר" לתורה), הרחבת מעגל האיסור, על מנת לא להתקרב בכלל לאיסור האמור. הרמב"ם טוען שהחכמים הצטוו להרחיב את מעגל האיסורים. גם בקשר לאיסורים קיימות מחלוקות.

תקנות ומנהגים שהפכו להיות מחייבים: לאו דווקא נוגעים לאיסורים בתורה. הוספת הסדר לדבר שהתורה לא התייחסה.

הרמב"ם: את התושב"ע ניתן לחלק גם לשלוש: (1+2, 3, 4+5). התייחסות למחלוקות: בחלק הראשון והשני לא יכולות להיות מחלוקות, בחלק השלישי, רביעי וחמישי, יכולות להיות מחלוקות, משום שמעורב בזה השכל האנושי. (לא התקבל בהר סיני)

לרמב"ם יש ספר מצוות שכתב, המכיל את כל המצוות בתורה (תרי"ג מצוות - 613). בהקדמה מנה את אותם כללים לפיהם הכריע אם מצווה תכנס או לא:

1. מדרבנן או דאורייתא (מהיקש/הסקה או תורה בהתאמה).

2. 13 מידות – אותן מצוות שלא מופיעות חד משמעית, אלא הוסקו על ידי החכמים עצמם, מקורם דרבנן, אלא אם נאמר שהן דאורייתא. (בצורה חד משמעית).
3. אם לא נאמר אם המקור זה או זה, על פי הרמב"ם, תהיה דרבנן, ועל פי הרמב"ן תהיה המצווה דאורייתא. 
שאלת סמכות חכמים
ההלכה מחוייבת למצוא את הגוף המוסמך לדון בשאלות שונות, מחלוקות, פירושים וכו', וכל זאת מעצם היות ההלכה גוף שיפוטי. החכמים הם בעלי מעמד וסמכות זו. 

פרשנות במשפט העברי חשובה מאוד משום שהתורה שבכתב מנוסחת בקצרה ובכלליות. התורה עצמה מתייחסת לשאלת סמכות הפרשנות בספר דברים פרק י"ז. המסרב לציית לצו השיפוט עשוי להתחייב מיתה. 

חז"ל פירשו את חובת המיתה לאחר מפוסקי בית הדין, שלא מקבל את דעת הרוב, וממשיך להורות לציבור לפעול על פי הוראתו. חז"ל צמצמו את עונש המיתה המופיע בתורה. ( התורה רואה חשיבות בגוף שיכריע ושהציבור יציית לאותן הכרעות. 

קביעת נשיא בית הדין מחייבת. (הוא יכול לכפות את דעתו). פקפוק בפסיקת בית הדין מביא לערעור יציבות בכל בתי הדין השונים בהיסטוריה, ובכך לערעור בהלכה. 

סמכות החכמים מתחלקת לשתי סמכויות משנה:
1. פירוש התורה- גם הכרעה במחלוקות במקומות שאלו קיימות.

2. סמכות חקיקה – התקנת תקנות, גזרת גזרות. 
מה היקף חובת הציות לדברי חכמים?

ספר דברים: חובת ציות מלאה. גם אם אדם בטוח שהחכמים טעו, הוא חייב לציית.

רמב"ן: אפילו אם הם טועים זה לא נורא, משום שההוראה בתורה היא לקיים את התורה על פי חז"ל. חובת הציות היא משום:
1. התורה ניתנה בכתב, והפרשנות ניתנת לשיקול דעת, ולעולם יהיו מחלוקות וויכוחים. כדי שהתורה לא תהיה ככמה תורות, גם במובן החברתי וגם במובן התורה עצמה (בעיה דתית). עדיף לשלם את מחיר הטעות.

2. הדבר אינו חטא גדול, משום שחז"ל היא הפרשנות המחייבת, גם אם טעו. עוד טוען הרמב"ן שאלוהים שומר על החכמים, כך שפרשנותם אינה מוטעית, משום שאלוהים לא יתן להם לעשות טעות. 
הוא מדבר על שני דברים שונים: תחילה אומר שיכולים לטעות, ולבסוף טוען, שאינם יכולים לטעות משום שמונחים על ידי אלוהים. 

ספר החינוך: לא ידוע מי כתב אותו. כנראה נכתב במאה ה-13. ספר המונה את המצוות לפי סדר הופעתן בתורה. כולל את שורש המצווה, עיקריה, ומה עומד מאחוריה. סמכות הרבנים על פי ספ החינוך: דברים דומים לרמב"ן (בלי חלק אחרון). חכמים יכולים לטעות, ונעשה כטעותם כדי לא לגרום לכמה תורות, וחלוקת העם לכמה מחנות. 

הר"ן: באחד מספריו "דרשות הר"ן", קיימת דרשה המפרטת את מבני השלטון ומערכת המשפט, ובה מופיעה גם סמכות החכמים. אף הוא מסכים עם דברים הרמב"ן.

קיימת גם גישה הפוכה העולה בתלמוד הירושלמי: לא חייבים לציית לחכמים אם הם טועים. 

במקרה שחכמים הורו להתנהג בדרך אחת, שהתבררה אחר כך כטעות (ואדם בגלל זה ביצע עבירה), כל אדם באופן פרטי לא צריך להביא קורבן, בית הדין יהיה צריך להביא קורבן. אדם שמראש ידע שהחכמים טועים, יהיה חייב להביא קורבן אישי משלו, וזאת משום שטעה בכך שחשב שחייב לציית להם. 

** יש שלוש דרגות עבירה: מזיד שוגג, אונס. 

מזיד – קבלת עונש ( יתכן מיתה, קנסות, הלקאה. 

שוגג – לעיתים יהיה חייב בהבאת קורבן. דרגת ביניים. 

בהלכה קיים הליך של בית דין שטעה, שצריך לתקן את פסק הדין שלו. כיום, אין פרוצדורה כזו. יש מוסד ערעור ואף דיון נוסף. 

בהלכה, אם פסק הדין לא ניתן לתיקון, הנהנים יאלצו לפצות את הצד הנפגע. שני סוגי טעויות:

1. טעות בדבר משנה – טעות מפורשת.

2. טעות בשיקול דעת.
במקרים מסויימים ניתן אף לתבוע את הדיין בתביעת נזיקין. 

רק במקרה של טעות בדבר משנה ניתן לתקן את פסק הדין, במקרה של טעות בשיקול הדעת לא ניתן לעשות דבר זה. 

המדרש הירושלמי: לא חייבים לציית כאשר מדובר בטעות מפורשת, כאשר מדובר בטעות בשיקול דעת, חובת לציית.

ספרי: חובת הציות המלאה נוגעת לויכוח בשיקול הדעת, במקרה של טעות מפורשת (פחות פרקטי שיהיה מקרה של טעות כזו (משום שבסנהדרין יושבים 71 חכמים)) ניתן לסטות מן הדין. 

רבי יצחק עראמה: בעיה תקום בישום של הכללים למקרה ספציפי. את הכללים כולם יודעים, הבעיה היא שהחוק אינו יכול לענות במדוייק על כל המקרים. (לכל מקרה ניואנס משלו.) לבית הדין סמכות לסטות מהכללים, הוא נראה כסטייה אסורה, אך בעצם לא כך הדבר. הפתרון יהיה הפתרון הנכון (גם אם לא יראה כך לאדם הפשוט). המחבר טוען, שהמיישמים במדויק את כללי התורה, לא מוצאים את הפתרון הנכון (לסיטואציה) משום שהם מפחדים לסטות מן הכלל.

תופעת המחלוקת
תוספתא חגיגה: תחילה, לא הייתה מחלוקת בישראל. הסנהדרין הייתה במתחם בית המקדש (לשכת הגזית), ובכל עיר הייתה "סנהדרין קטנה" – בית דין של 23 דיינים. 
· בית דין שדן בדיני נפשות מורכב מ 23 דיינים לפחות.
· בית דין שדן בדיני ממונות – הרכב של שלושה דיינים. 
בנוסף היו עוד שני בתי דין של 23 בירושלים, אחד בחיל ואחד בהר הבית. 

הכתובת הראשונה אליה פונים היא בית הדין בעיר או בית הדין הסמוך (אם אין אחד בעיר של האדם). אדם מציג את השאלה בפני בית הדין המקומי. אם יש מסורת הלכתית בשאלה, הם אומרים את התשובה, אם אין תשובה ידועה מראש, הם אינם דנים בשאלה. בעל הדין והבקיא ביותר מבין הדיינים, באים לבית הדין שבהר הבית. אם אלו יודעים את התשובה על סמך דבר ידוע, הם אומרים אותה, אין הכרעה עצמאית. אם לא, הם ומובחר מביניהם הולכים לבית הדין שבחיל. אם זה אינו יודע את התשובה, הם פונים לבית הדין העליון – הסנהדרין, שבלשכת הגזית (הרכב של 71). פונים אליה בעל הדין, ונציג מכל אחד מבתי המשפט. 

ההרכב המינימלי בו ישבה הסנהדרין היה 23. הם ישבו בין שחר לשעת ערביים (בין שני הקורבנות).

אם חכמי הסנהדרין יודעים את התשובה, הם עונים אותה (לפי מסורת הלכתית). 

אם חכמי הסנהדרין אינם יודעים, הם צריכים להכריע, וההלכה מתפרסמת.

בהתחלה לא הייתה מחלוקת בישראל, משום שפעלו על פי מסורת אחת. בנוסף, לא הייתה הכרעה פרטנית ועצמאית של שני בתי דין שונים. היה רק בית דין אחד שהוציא הלכות. 

ריבוי המחלוקות החלה בתקופה של בית הלל ובית שמאי. כיום, כבר לא ניתן לתקן את המצב עד שיבוא המשיח...

אבות דרבי נתן: מסכת אבות אינה מסכת הלכתית, אלא יותר מסכת של דרך ארץ, לא כללים הלכתיים. 

נאמר במסכת זו, שיש תועלת בלמידת דברי החכמים, למרות שיש מחלוקות, וזאת משום שהמקור לכל הוא דבר האלוהים (ישנה כאן התייחסות חיובים לתופעת המחלוקת)

ריטב"א: גם דברי בית הלל וגם דברי בית שמאי הם דברי האלוהים, ולא ניתן לבטל אף דעה, וצריך ללמוד גם את דברי אלו וגם את דברי אלו. יכולה להיות יותר מתשובה אחת. המחלוקת אינה מעידה על כך שאחד אמת והשני שקר. שני הדברים נכונים, ובכל מקרה צריך להכריע. (לפי מי פוסקים הלל/שמאי)

תוספת עדויות: גם אם תופעת המחלוקת אינה רצוייה היא בעלת ערך. לעולם הלכה היא כדעת הרוב. 

אם ההלכה כדעת הרוב, לשם מה מוזכרת דעת המיעוט?
· דברי המיעוט מוזכרים כדי לבטל אותם. הדרך האחרת הועלתה על הדעת ונפסלה. 
· לא בא רק לבטל את דעת המיעוט. למסורת משקל רב ותפקיד חשוב בהכרעה ההלכתית. בעת ויכוח, הוא יסוב על שאלת מסורת ( שתי מסורות מתנגשות שיש להכריע ביניהן. ציטוט דעת המיעוט משמש לדחיית מסורת בהלכה. (מכאן, שלדעת המיעוט אין חשיבות לכשעצמה.)
· רבי יהודה- בדעת מיעוט לפעמים ניתן לעשות שימוש. העובדה שיש דעת מיעוט, הופכת אותה ללגיטימית. יתכנו נסיבות בהן נוכל לעשות שימוש בדעת המיעוט. 
כיצד נוצרה המחלוקת?

רמב"ם: מחלוקת יכולה להווצר מהלכות שהועברו, הלכות שחכמים הסיקו, הלכות שהם החוקים והגזרות שחוקקו החכמים. בהלכות שהן הלכה של משה מסיני (תושב"ע) לא יכולה להיות מחלוקת, בהלכות שהן חוקים וגזרות יכולות להיות מחלוקות משום שמעורב השכל האנושי. (לעולם לא ישתוו הדעות.) דעתו של הרמב"ם אינה מוסכמת, וכבר אצל הגאונים ראינו דעה אחרת:

הרב שמואל בן חפני גאון: אחת הסיבות למחלוקת היא שמסורת אינה מועברת או נקלטת בצורה זהה. מחלוקות יתכנו מטעויות בהעברת המסורת. 

הכרעה במחלוקת:

היחס בין הלכה ונבואה – כיצד לא מכריעים במחלוקת?

תלמוד בבלי, תמורה: בעקבות מותו של משה, נשתכחו כמה הלכות, והעם אינו יודע כיצד לשחזר הלכות אלו. העם פונה אל יהושע שיבקש מה' לחזור על ההלכות בעל פה. (יהושע היה גם נביא.) כ- 350 שנה לאחר מכן העם פונה לשמואל (אחרון הנביאים, שנתפס על ידי חז"ל לגדול הנביאים) שישאל את ה'. שמאול טוען שמכח הנבואה אסור לו לחדש להם הלכות. הנבואה אינה משמשת פונקציה כשמדובר בענייני הלכה.

תלמוד, תנור של עכנאי: (דוגמא יפה להסתייגות) הסיפור דן בשאלת דיני טמאה וטהרה, לגבי סוג מסויים של תנור, אם טהור הוא או טמא. בשאלה הייתה מחלוקת. דעת הרוב היא שהתנור טמא ודעת רבי אליעזר הייתה שהתנור טהור. הוא לא הצליח לשכנע את החכמים בצורות קונוונציונליות בצדקתו. הוא טוען שעץ החרוב יעזור לו. העץ זז כ- 400 אמה לצד. החכמים טועניםשלא מביאים ראייה מהחרוב, הם לא מוכנים לקבל את תזוזת החרוב כראייה שתכריע בניגוד לדעתם. גם המים התגייסו לטובתו, וזרמו נגד הכיוון. החכמים טענו שאין להביא ראיה מהמים, הם אינם כלי לגיטימי בויכוח ההלכתי. אחרי ששני אלו לא שכנעו, הוא טוען שכותלי בית המדרש יעזרו לו, והם מתחילים להתנדנד. רבי יהושע גוער בכתלים על כך שהם מתערבים. הכתלים היו בדילמה, הם לא רצו לפגוע באף אחד מהצדדים, ונשארו באלכסון. הכתלים לא שכנעו, ואז אמר רבי אליעזר כי השמים יעזרו לו: ויוצא קול מן השמים ואומר לחכמים שכשאליעזר אומר שהוא צודק, איך בכלל הם מתווכחים איתו. 
רבי יהושע טוען שהתורה כבר ניתנה, ונקבע בה כיצד להכריע במחלוקת. שם כתוב שיש ללכת אחרי דעת הרוב. אלוהים כבר קבע ואין אפשרות להתערב יותר. החכמים לא מסכימים לקבל אותו מהשמים. ההכרעה היא לפי הרוב. 

המשך הסיפור: רבי נתן פגש את אליהו הנביא (נתן היה חלק מהרוב) ושאל אותו כיצד אלוהים הגיב על הויכוח. אליהו אומר לו שאלוהים שמח (שהחכמים לא "נכנעו" לאותות הנבואה ופסקו לפי הרוב.)

** פסקי דין, לא בוטלו רטרואקטיבית לאחר יישוב מחלוקות. פסק ההלכה יחול מנקודת ההכרעה והלאה. 

במקרה זה, ביטול למפרע של כל פסקי הדין שנתן רבי אליעזר היא גישה קיצונית. לא רק זה, אלא גם נידו אותו, וזאת על רקע העובדה, שהמחלוקת חרגה מהמחלוקת המקומית, והפכה להיות מהותית בקשר למעמד הנבואה, ורצו לעקור את התופעה מהשורש. 

הייתה התלבטות: מי יודיע לרבי אליעזר על הנידוי. רבי עקיבא היה זה שנשלח. רבי אליעזר מקבל עליו את נידוי החכמים (בצורה אצילית) אך בכה, ומצערו נגרם נזק לתבואה בעולם. 

בסוף הסיפור, מתנצל רבן גמליאל (ראש בית הדין העליון) בפני אלוהים, וטוען שעשה את מה עשה לרבי אליעזר, כדי למנוע מחלוקות ומתוך כבוד אליו. 

סיפור זה מבטא את המתח בין ההלכה והנבואה. 

הרמב"ם: הקדמת הרמב"ם לפירוש המשנה: יהושע ופנחס היו גם חכמים וגם נביאים, מעמד גדול יותר, אך לא. מעמדם זהה לזה של החכמים. הנבואה לא נותנת "נקודות זכות".
הרמב"ם מסביר מי הוא נביא שקר: זה שטוען שאלוהים גילה לו שצריך להוסיף/לגרוע מצווה, או לבטל הלכה פסוקה של חכמים. אין להאמין בנביא זה, גם אם יביא אותות ומופתים. נביא זה אף חייב מיתה. 

נביא שיש לו סברא הלכתית כלשהי, (שהוא גם חכם) ויש חכם שחושב אחרת, ונביא יטען שאלוהים אמר לו, לא צריך להתחשב בדעתו. לימוד תורה יעשה רק מפי החכמים ולא מפי הנביאים. 

גישתו של הרמב"ם היא שאין מקום לנבואה בעניינים הלכתיים, אלו מסורים לחכמים, ואם נביא ינסה להשתמש בנבואתו לצרכי הלכה, הוא יחשב נביא שקר וגם לנבואותיו האחרות אין להקשיב. 

דעה אחרת:

תלמוד בבלי, עירובין: הייתה מחלוקת בין בית הלל לבין בית שמאי. יצאה בת קול ואמרה "אלו ואלו דברי אלוהים חיים הם, והלכה כבית הלל" (בת קול – סוג של נבואה).

מכאן, הראייה שחכמים לא תמיד פוסלים אמצעי נבואה על מנת להכריע. הסיבה שנפסקה ההלכה לפי בית הלל, היא לאו דווקא משום שצדקו, אלא בגלל אופיים. התפיסה היא שהאישיות משפיעה על העמדה. 

הספר הכורזי: (רבי יהודה הלוי) אסור להוסיף או לגרוע מהכתוב בתורה, הדבר מתנגש עם סמכות החכמים. כיצד מתיישבת סמכות החכמים? (בעיקר להוסיף)

הספר מפרש את האזהרה הנ"ל כאמורה להמון העם. (האדם הפשוט) שאסור להם לחדש מצוות לפי דעתם. להוסיף ולגרוע מותר גם לנביאים ולכהנים.
הציווי "לא להוסיף או לגרוע" מתייחס לא רק לדברי משה, אלא גם לדברי הנביאים האחרים. גם לנביאים סמכות לחדש בעניינים הלכתיים. הוא מעניק סמכות לנביאים ומנמק את את קביעתו: משום שהם מקבלים סיוע מהשכינה. לא יתכן שהם טועים משום שהם חכמים גדולים, וחובת הציות אליהם היא חובה מלאה. 

יישוב הדעות השונות:

הרב קוק: במקום בו הלימוד וההגיון פשוטים, יחול הכלל של "לא בשמים" ( הנבואה לא יכולה לשנות דבר ברור. במקום בו יש ספק, המסורת או הפרשנות/עיון אינם חד משמעיים, וניתן לפרש בצורות שונות, יש תפקיד לנבואה להכריע. 

** מחלוקות בתלמוד הוכרעו בדרך כלל בתקופת הגאונים. השאלה כיום היא ההכרעה בין הפסיקות במחלוקות שלפעמים היו שונות.

איך מכריעים במקום בו יש מחלוקת?

תוספתא סנהדרין ז,ב: כעקרון, לא ניתן לדון בשני מקרים (או יותר) של עבירות מיתה ביום (מבטיח יסודיות).

ההכרעה היא על פי רוב. כיצד מונים את הרוב? 

· אם יש חכם שטוען שקיבל הלכה בעניין הנדון, וכל השאר לא שמעו על הלכה זו, לא מעלים את העניין להכרעה, משום שהמסורת היא זו שמכריעה. (שמועה=מסורת)
· העניין עולה להצבעה כאשר אין מסורת הלכתית, ואף אחד מה- 71 לא למדו את העניין, וכל אחד אומר דבר אחר. (חילוקי דעות)
· כאשר חלק מהחכמים אומרים שמותר, וחלק אומרים שאסור, העניין יפסק על פי רוב מעבירי המסורת ולא רוב מקבלי המסורת (כלומר, מי ששמע מיותר מקורות, ולא יותר אנשים ששמעו ממקור אחד.)
בבלי, עבודה זרה ז,א: אדם שהלך לחכם וקיבל תשובה, אינו יכול ללכת לפוסק אחר ולקבל תשובה אחרת. נוספים שיקולים נוספים להכרעה: (כאשר המחלוקת היא בין שניים)

· אם אחד הפוסקים גדול בחכמה ובמניין מהאחר הולכים אחרים.
· במקרה שהנ"ל אינו מתקיים, הולכים אחרי המחמיר.
גדול בתורה – כיצד מודדים?

גודל במניין – מניין שנים / מספר תלמידים / חכמים המסכימים איתו. 

בסנהדרין גם הדברים הנ"ל נלקחים בחשבון, ולאו דווקא תמיד מכריעים לפי רוב רגיל. 

מה עושים כאשר אין רוב?

כאשר יש דעה שמית (יודעים מי פסק) ודעה אנונימית, פוסקים לפי הדעה האנונמית, משום שיוצאים מנקודת הנחה שהיא מייצגת את הרוב. באיסור מחמירים ובממון לא מחמירים. 

הכרעה במחלוקת נכונה לתקופת התנאים, וגם בתקופות מאוחרות יותר, של האמוראים. במחלוקת שהוכרעה בתקופת התנאים, לא מכריעים שוב, מכריעים רק במחלוקות על מחלוקות שהוכרעה. הכל מקבלים את הכתוב במשנה, הוא היחס בין התלמוד לדברים מאוחרים יותר. 

מדוע לא חולקים על התלמוד?

הרמב"ם: עריכת התלמוד מיוחדת לשני אמוראים. הציבור היהודי והתורני היה יותר מרוכז (בבבל) והכל קיבלו את הנאמר והתפשט אל כולם. מאוחר יותר (אחרי חתימת התלמוד) התפזרו היהודים בעולם וכבר לא כולם הסכימו וקיבלו את הוראות המרכז התורני. אין כופים מדינה אחת לפעול לפי גזר מדינה אחרת, ואין מכריחים בית דין אחד לחייב בית דין או קהילות אחרות. כבר אין בית דין מרכזי. 

התלמוד חייב את כולם, וזאת משום שעל הכתוב הסכימו כל חכמי ישראל. כוח התלמוד נובע מההסכמה של כל עם ישראל על הכתוב בו. 

דברים דומים אומר הר"ן, אך הוא מדבר על הסכמת החכמים, ולא הסכמת עם ישראל. 

האם חכם מאוחר יכול לחלוק על חכם שקדם לו?

כן. אז מדוע חכמי התלמוד לא חולקים על חכמי המשנה (אמוראים על תנאים)?

הדבר נובע משום שהייתה הסכמה וקבלה (לא משום שהתעלו עליהם מבחינת חכמה או יוקרה וכו'). מה אינטרס קבלה זו? השיקול כנראה היה פרקטי. כאשר יש הרבה מחלוקות ודעות עלולה התורה להצטייר כשתי תורות. הרעיון היה לשמור על אחידות. 

החזון איש: אינו מסכים עם האמור הנ"ל. הוא טוען שלאמוראים לא הייתה ברירה (הם לא "עשו טובה" בכך שלא חלקו). הם הכירו בכך שהתנאים היו הרבה יותר חכמים מהם, וחכמי התלמוד היו יותר חכמים מהמאוחרים להם. הקבלה אינה מהסכמה, אלא מהתבטלות היררכית.
הלכתא כבתראי
הלכת האחרונים. 

מה היחס בין פסיקה של חכמים ראשונים, לעומת חכמים מאוחרים יותר?
הדילמה הזו באה לידי ביטוי בין היתר בכלל זה: "הלכתא כבתראי". כלל שהובא לראשונה אצל הגאונים, ביחס לשאלות הנוגעות לתלמוד: כאשר נתקלים במחלוקת בתלמוד, אם המחלוקת בין חכם קדום לתלמיד מתקופה מאוחרת, נעדיף את דעת המוקדם יותר. כאשר אחד הצדדים הוא פוסק מאוחר יותר, נעדיף את החכם המאוחר יותר. (מאוחר יותר = אחרי תקופת רבא.)(רבא – אמצע תקופת האמוראים.)

מדוע החלוקה היא כזו?

משום שהאחרונים דקדקו יותר מן הראשונים להעמיד הלכה על בוריה. אחד ההסברים למהפך מופיע אצל המהרי"ק: עד תקופת אביי ורבא, כל תלמיד היה לומד מרבו רק את מה שרבו לימד אותו (לא למד מגוון דעות שונות) הלימוד התבסס בעיקרו על מסורת, ולא על חידושים, השוואות הרחבות, ולכן, עדיפה דעתו של הרב, משום שזו יותר מקורית.

אחרי תקופת אביי ורבא כבר היה פלורליזם של דעות שונות בחומר הלימוד. הלימוד לא התבסס יותר רק על שינון, אלא יש תוספת של לימוד עצמי, הנובע מהשוואת דעות, התפלמסות, חשיפה לרעיונות שונים וכו'. דעתו של התלמיד, היא זו שגיבש לו מתוך הכרות עם דברי הרב, ולכן יש עדיפות לדעת התלמיד. 

נימוק נוסף: האחרונים הכירו את דעותיהם של הראשונים (הראשונים לא הכירו את דברי האחרונים). מן הסתם, האחרונים דנו בהם, והחליטו לפסוק בניגוד אליהם. האחרונים לא השתכנעו מהראשונים, והביאו ראיות התומכות בדעתם, ולכן יש להעדיף אותם. ( העדפת דעת האחרונים רק כאשר ראו את דברי הראשונים. אחרת, אין לדעתם יתרון, ולא צריך להעדיף את הפוסק המאוחר. 

הרי"ד: מתייחס גם הוא לשאלה, ומוצא שכעקרון, נכון להעניק לפוסק המאוחר עדיפות, אך הדבר מציק לו משום שבעיניו, יש בכך מעין זלזול בדעת הראשונים. כיצד מתרץ הוא את "הזלזול"? החכמים האחרונים מוסיפים לדברי המוקדמים ובסופו של דבר (בחשבון הכללי), המאוחרים חשובים יותר משום שהם יודעים גם חדש וגם ישן. (משל ה"ננס על גבי ענק")

דיין שטעה בפסק דינו:
דבר שקיים בהלכה, ואך לא קיים במשפט הישראלי כיום. יש מקרים ניתן לבטל פסק דין של דיין שטעה וקיימים מקרים שלא ניתן לבטל פסק דין, ואז יתכן שהדיין עצמו יצטרך לפצות את הנפגע. 

· טעות בדבר משנה – פסק הדין מתבטל. פסיקה בניגוד לאמור במשנה/בתלמוד.
· טעות בשיקול הדעת – עשוי הדיין לתחייב לפצות את הצד הנפגע. 
האם כאשר דיין פוסק בניגוד לדעת גאונים (לא אמוראים או תנאים) הדבר נחשב לטעות בדבר משנה?

הראב"ד: גם טעות בדבריו של גאון נקראת טעות בדבר המשנה, וזאת מפני שכאשר אחד הגאונים אמר הלכה, אסור לחלוק עליו. אם לא הכיר את דברי הגאון, נגד אותם, ואז חזר בו, זה בסדר.

הרא"ש: ניתן לחלוק על דברי הגאונים, ואף ניתן לחלוק על דברי פוסקים קודמים. 

הרמב"ם: כדעת הרא"ש. 
שתי שאלות:

1. כמה יכול פוסק לחלוק על פוסק מוקדם?

1. ראב"ד – לא ניתן לחלוק.

2. רא"ש + רמב"ם – ניתן לחלוק. 
רוב הפוסקים האשכנזים מגבילים את היכולת לחלוק.

2. האם בנסיבות שלא רוצים לחלוק, ונמצאות שתי תשובות שונות לשאלה שעולה, האם להעדיף את המאוחר או את המוקדם?
אין עקביות בדעות. בדרך כלל יעדיפו את הדעה המאוחרת על המוקדמת. שאלה זו, בעצם עומדת בבסיס המחלוקת בין המסורת האשכנזית והספרדית. 

יוסף קארו: בשולחן ערוך, על מנת להכריע במחלוקות השונות, החליט קארו לקחת תמיד את אותם שלושה פוסקים ולהכריע על פי הרוב ביניהם. 
הרמ"א: כותב ביקורת על שולחן ערוך, וטוען שבעושו (קארו) את שעושה, הוא נוגד את עקרון ההכרעה על פי האחרון, משום שהיו פוסקים מאוחרים לאלו שקארו בחר. 

עמדתו לגבי ציות לאחרונים: הוא לא רוצה לכתוב ספרים, משום שהוא יהיה המאוחר, ותמיד יפסקו כמותו, הוא לא רוצה שכל העולם יסמוך עליו. הוא מסביר מדוע רבו סרב לכתוב ספר פסיקה, משום שלא רצה לקחת על כתפיו את כל האחריות. 

כיום, מקובל שכאשר נכתבים ספרי הלכה על ידי חכמים, בהקדמה של הספר כתוב שהספר אינו נועד לפסיקת הלכה, אלא רק לעיון.
התקדים המחייב
מעמד: יש להבחין בין שני מצבים:

· כאשר יש צורך להכרעה במחלוקת, ויש עמדת פוסק מוקדם ופוסק מאוחר, ויש להחליט לפי מי פוסקים. 
· כאשר יש רק דעה של אדם שקדם, שכתב תשובה מסויימת, ותוך כדי מחקר האדם השני מגיע לתוצאה אחרת. כיצד מתייחסים לדעה שקדמה לאדם השני? האם היא מחייבת? האם יש להתייחס בכבוד? לא לפסוק בניגוד? לפסוק בניגוד?
בבלי, בבא בתרא: כאשר מתקבל פסק דין שנראה שגוי, אין לבטלו לחלוטין (אלא לעשות שימוש מוגבל בו), אך לא חייבים לעשות בו שימוש. (משום שאם הפוסק כבר מת, ולכן יתכן שהפסיקה שנעשתה בעבר כבר אינה רלוונטית.)

בהלכה קיים מושג של פסק דין מוטעה.

רמב"ם: טעות בדיני ממונות – טעות מפורשת, מחזירים פסק דין, ומשיבים מצב לקדמותו. במקרים בהם לא ניתן להשיב את המצב לקדמותו, לא חייבים לפצות. 

טעות בשיקול דעת – דבר שיש בו מחלוקת, אך ההכרעה כבר נעשתה (העולם נוהג כדעה אחת, ולא כדעה אחרת), והדיין פסק בניגוד להכרעה זו: אם הדיין הוא דיין מומחה – הדין חוזר, אם לא ניתן להחזיר את הדין, לא יצטרך לפצות. אם הדיין אינו מומחה, הוא יצטרך לפצות.

עובדה שהלכה נפוצה ופשטה בעם ישראל, עושה אותה קשה יותר לביטול. 

יש כפיפות לדברים שנהגו על פיהם עד עתה. דיין אינו חופשי לעשות כל מה שהוא רוצה. 

רשב"א: לראשונים שומעים, ודוחים אותם רק עם ראיה, ולא בסברא. (נימוק טוב) יש חובת ציות. (ראשונים = אלו שקדמו). אולם, יהיו פעמים שהכפיפות מוגבלת וזאת כאשר עולה שאלה הנוגדת כלל כלשהו, וילכו לפיה. ניתן לעשות כנגד מה שהראשון אומר. ( אין תקדים מחייב, אך צריך סיבה טובה להתעלם מהפסיקה הקודמת שנקבעה. (כמו היחס של בית המשפט העליון לעצמו). אין יחס כפיפות, אך יש יחס מנחה. 

קים לי
מחלוקת בין אנשים יכולה להיות עובדתית או משפטית.

· כאשר קיים ספק עובדתי, המוציא מחברו עליו הראייה. (התובע)

· כאשר קיים ספק משפטי:

1. ספק בפירוש של חוק : בית המשפט יבחר פרשנות מסויימת שתחייב.

2. כאשר קיימים פסקי דין סותרים. 
קים לי – אני סבור כדעה אחרת, שסבורה שאני פטור מאחריות. טענה זו משתקת את בית הדין (טענה של הנתבע, כאשר אינו מוכן שיוציאו ממנו ממון.) טענה זו בעייתית מאוד. יש לצמצם את טענת קים לי:

אורית ותומים: יש להתעלם מקריאות קים לי על הכרעות שהתקבלו בשולחן ערוך ועל ידי הרמ"א. למה דווקא אלו? משום שאלו התקבלו כספרי הלכה המקובלים על כל עם ישראל. 

רדב"ז: המקרה: יש דיון בין ראובן לשמעון, ובית הדין קובע שראובן חייב. ראובן טוען קים לי לפי פוסק אחר. לאחר זמן, דעתו של ראובן נוחה עם דעתו של הפוסק האחר, והוא טוען קים לי כדעה השנייה. (באותו עניין). האם הדבר אפשרי? (חוסר עקביות) 

על פי הרדב"ז, הדבר אינו אפשרי. לא ניתן לטעון פעם קים לי לפי דעה זו, ופעם לפי הדעה האחרת. מגמתו היא לצמצם את טענת קים לי ככל האפשר. (לא ניתן לבטל או לפסול את טענת קים לי, משום שזו קבועה בהלכה, ולכן המגמה/הרצון הוא לצמצם אותה ככל האפשר.)

מגבלות טענת "קים לי":

· מרא דאתרא – רב המקום ("מר האתר")
· הרדב"ז טען שלא ניתן לטעון קים לי כנגדו, וזאת משום שלסמכות המקומית סמכות עודפת על פני הרבנים האחרים.
· אם הפסיקה מתבססת גם על מנהג מקום, לא ניתן לטעון קים לי כנגד המנהג המקומי.
· לא ניתן לטעון קים לי כנגד מצב בו יש דעת רוב. ניתן לטעון קים לי רק כאשר הפילוג בין הדעות מתחלק באופן דומה. (לא ניתן לטעון קים לי לדעת מיעוט מובהקת).
· מעמד הדיין- ניתן לטעון קים לי רק כדעת הפוסק בעל המעמד הגבוה יותר, לא ניתן לטעון בעד דעת הפוסק בעד המעמד הנמוך יותר. 
· שני הפוסקים מפורסמים ודעותיהם נתפשטו בכל ישראל (יהיה ניתן לטעון קים לי בעד אחד משניהם). אי אפשר לטעון קים לי לדעה אלמונית בלתי מוכרת בקרב ישראל. 
סמכות חכמים לחוקק
תקנות, הלכות, סמכות לחרוג מדין תורה. 

סמכות לחרוג מדין תורה – נכון לגבי דיני ממונות, ואף קיים בהקשרים מסויימים בדיני איסור והיתר. סמכות זו מאוד מוגבלת. 

סמכות חקיקה – תקנות וגזירות – 

· גזרה – מתייחסת יותר לדיני האיסורים
· תקנה – מתייחסת יותר להסדרים ממוניים וחברתיים. 
העובדה שההלכה נובעת מדברי חכמים אינה גורעת מחובת הציות לאותה הלכה. מקור אותה חובה נמצא ככל הנראה בפסוקי התורה. קיימות גישות שונות:

מסכת שבת: כאשר אדם מקיים מצווה דתית, הוא מברך לפני כן. מהו מקור הברכה בעת הדלקת נרות חנוכה? הרי מאורעות חנוכה היו זמן רב לאחר מתן תורה. ובכל זאת הברכה היא "אשר קדשנו במצוותו וציוונו..." מאיפה נובעת ברכת האל? הציווי הוא ציווי חכמים. 

על פי הרב אויא: המקור הוא מהפסוק "לא תסור... ימין ושמאל", ולכן ציווי חכמים שואבים את מעמדם מהציווי האלוהי. בעקיפין, נורמות החכמים הם מצוות מהתורה. 

על פי הרב נחמיה: המקור הוא מהפסוק "שאל אביך ויגדיך זקניך ויאמר לך". פסוק זה מובא בהקשר הלכתי של תוכחה ומוסר. מעמד זה חלש יותר, משום שאינו הלכתי ישיר, ותוקף הציווי חלש יותר. 

היכן הדבר בא לידי ביטוי?
בין הרמב"ם לרמב"ן: הרמב"ם מאמץ את הפירוש הראשון – החובה לציית היא פסוק "לא תסור". הרמב"ן: הביטוי "לא תסור" מתייחס למה שחכמים מחדשים מכוח פרשנות התורה. "לא תסור" לא חל על תקנות וגזרות שמקורן בדברי החכמים עצמם. מצווה של התורה ומצווה של חכמים אינן שוות מעמד. מעמד תקנות וגזרות נובע מהפסוק השני בלבד, וממנו גם חובת הציות. 
סמכות החכמים היא לא רק להוסיף, אלא גם לגרוע.

עובדה זו, מתנגשת לכאורה עם פסוקים המופיעים בספר דברים (ד,ב) "לא תספו על הדבר אשר אנכי מצווה אתכם ולא תגרעו ממנו לשמור את מצוות ידוד אליהכם אשר אנוכי מצווה אתכם"
רש"י: ביטוי זה אינו מתייחס להוספה או השמטה של מצווה, אלא הוספה או גריעה בתוך המצווה עצמה.

כוזרי: הפסוק מתייחס להמון העם, שלא יחדשו מצוות על דעתם. יש הבדל בין המון העם לחכמים, שופטים, נביאים, כהנים וכו'.

רמב"ם, ממרים: כאשר בית הדין קובע דבר אסור (שאינו אסור בתורה) הוא עובר על האיסור להוסיף או לגרוע. כאשר חכמים מוסיפים כתוספת שלהם (כלומר, הדגישו שההוספה היא שלהם ולא מן התורה) הדבר מותר, משום שהדבר עושה סייג לתורה. (בהקשר אכילת עוף וחלב).

רשב"א: האיסור הוא כאשר האדם עושה זאת על דעת עצמו, אך לחכמים יש סמכות להוסיף. (לדוגמא, לתקוע בשופר יותר פעמים מאשר האמור בתורה)

בהוספה לעומת גריעה יש פחות בעייתיות. הבעייתיות היא בהתנגשות חזיתית בין מה שהחכמים אומרים לעומת התורה. שני מצבים:

1. התורה אוסרת והחכמים אומרים לעשות.

2. חכמים אוסרים והתורה מצווה לעשות.
יש מגבלה אחת בהוראת חכמים לא לבצע מצווה כלשהי: הם אינם רשאים לבטל מצווה כליל, אלא רק חלקית. לדוגמא: איסור תקיעת שופר הוא רק בשבת. לא ביטלו כליל את מצוות תקיעה בשופר, אלא שינו את היקף התחולה שלה. (בשנים בהן חל ראש השנה בשבת.)

"קום ועשה" – לעקור דבר שבתורה. כלומר, התורה אוסרת, אך החכמים מצווים עשייה. כאן סמכות החכמים מוגבלת יותר. כנראה, למעט מקרים ספציפים, חכמים אינם רשאים להורות על עבירת איסור מהתורה. 4 סוגים של מקרים:
1. הפקר בית דין.

2. הוראות השעה.
3. בית דין מכין ועונשין שלא מן התורה.
4. הפקעת קידושין. 
הוראת השעה:

אחד ממקורות הוראת השעה נמצא בתנ"ך בספר מלכים. הנביא בתקופתו של אחאב היה אליהו הנביא. היה עימות בין אליהו הנביא לנביאי הבעל (נביאים אליליים) "עד מתי אתם פוסחים על שני הסעיפים". החליטו לערוך עימות על הר הכרמל, ונבנו שם מזבחות לשני האלוהים. אליהו מצליח, ואש יורדת ואוכלת את הקורבן על המזבח, כך הוא מוכיח את נביאי הבעל. 

כיצד מתקשר הסיפור?

ההלכה אומרת, שמרגע שהוקם בית המקדש (שלמה המלך) יש איסור להקריב קורבן מחוצה לו. כיצד אליהו מרשה לעצמו לבנות מזבח ולהקריב קורבן על הר הכרמל? הדבר אפשרי במסגרת של הוראת שעה.  הדבר לא נעשה כהוראה לדורות, אלא אד-הוק, הוראה חד פעמית, כאשר בבסיס עומדת המחשבה שהדבר יביא לריבוי קיום התורה בעתיד. 

הוראת שעה יכולה להמשך זמן רב.

רמב"ם: זו אותה תפיסה העומדת מאחורי תפיסת פיקוח נפש. נזק רגעי על מנת להיטיב עם דברים בעתיד.

בית דין מכין ועונשין שלא מן התורה:

בתורה קיים מעין משפט פלילי: יש איסורים שעליהם יש עונשים. לעיתים, העונש מיתה או מלקות, ולעיתים העונש הוא כספי. בדרך כלל עונש מלקות ומיתה כמעט ואיננו אפשרי. (על פי פרשנות של בית הדין). אם בית הדין קובע שאדם ראוי למיתה/מלקות גם אם על פי תורה אינו ראוי לכך, יחשב רוצח/מי שעבר בעצמו על האיסור. 

ברייתא, סנהדרין: אדם שרוכב על סוס בשבת איננו מבצע עבירה על פי התורה (הדבר לא נחשב מלאכה). חכמים בתקופה מאוחרת יותר קבעו שרכיבה על סוס בשבת נחשבת עבירה (גזרה). חילול שבת על פי התורה דינו סקילה. האם אדם שעבר על איסור חכמים חייב מיתה? כעקרון לא, אבל במקרה המתואר כן סקלו אותו, לא מפני שהיה ראוי לכך, אלא מפני שהשעה צריכה לכך. (משום שמדובר בתקופת היוונים, אז היוונים ניסו להעביר את היהודים מדתם). כחלק מהמאבק הפנימי, מצאו החכמים לנכון להקצין מעשה למען "יראו ויראו", ולהרוג אדם שלא ראוי לכך. זו הוראת שעה בענישה. 

רמב"ם: בית דין יכול לעשות את המצויין לעיל, בתנאי שעושה זאת כהוראת שעה. 

ברגע שבוטלה הסנהדרין, אין סמכות לבית הדין לתת עונשי מוות ועונשי מלקות עוד. (לפני כ-2000 שנה). במסגרת האוטונומיה השיפוטית של הקהילות השונות, הדבר יצר בעיה (גם הלכתית) עם קביעת עונשים. הוראת השעה פתרה בעיה זו. 

מאוחר יותר, הפכו את הוראת השעה כמקור מרכזי לדין, ודין עבריינים במסגרת הוראות פורמליות של בית הדין. 
הפקר בית דין:

במקורות הראשונים היה הפקר בית דין סוג עונש של קנס. ההפקר נועד להשיג הרתעה.
לדוגמא: ב-15 באדר היו יוצאים שלוחי בין הדין ומפקירים את הכלאיים (כלאיים – עירוב של שני מינים.)(במקרה זה, כלאי האדמה): הם היו עוברים בין השדות/הגינות, וכל תוצרי הכלאיים הועמדו כהפקר. 

בהלכה קיים איסור על הכלאת מינים, אך אין איסור על צריכת הכלאיים. 

בדרך כלל את ההפקר עושים את הבעלים, אך במקרה זה היה קובע בית הדין שהתוצר החקלאי של אותו שדה/ערוגה הוא הפקר. הבעיה: מכיוון שהבעלים לא אלו שוויתרו מרצון, כל מי שיבוא לקחת ייחשב כאחד שעבר את עבירת הגזל. 
את הסמכות בהלכה מוצאים באימרה: "הפקר בית דין הפקר" ( משמע, לבין הדין סמכות לשים כהפקר רכוש של אנשים. הפקר כסוג של עונש נמצא כבר אצל עזרא הסופר, משם למדים על סמכות בית הדין. 

מאוחר יותר רואים את כלל זה כבסיס לתקנות ממוניות.
הפקעת קידושין:

רקע: בהלכה, הדרך להביא את הנישואין לסיום היא באחת משתי דרכים. 

1. מוות של אחת הצדדים. 

2. גירושין – על ידי גט שנמסר מאיש לאיש, ברצונו של האיש. 
על פי ההלכה איש יכול להיות נשוי ליותר מאישה אחת, אך לא להפך. בנוסף, יכול לגרש אישה בעל כורחה. הותקנו תקנות בעניינים אלו:

1. אסור לגרש אישה בעל כורחה.

2. איש אינו יכול לשאת יותר מאישה אחת, אלא באישור של יותר ממאה רבנים. 
3. איש נשוי שהביא ילד עם אישה אחרת אינו ממזר. 
הבעיה היא ביחס לאישה: ילד שנולד לאישה נשואה לא מבעלה, יחשב כממזר. תוצאת הממזרות היא קשה מאוד, ובמשך כל השנים ניסו החכמים להימנע מלהגדיר ילד כממזר. ל"ספק ממזר" מותר להתחתן. 

הגירושין, יכולים להעשות באמצעות שליח. כל עוד הגט לא נמסר, האישה אינה מגורשת, וברגע שהיא מקבלת אותו, היא נחשבת מגורשת. אם האישה ממנה שליח לקבל במקומה את הגט, ברגע שהוא יקבל אותו, היא תחשב למגורשת. 

משנה, גיטין: 

1. הסיטואציה: אדם רשם גט ומסר אותו לשליח שימסור אותו. בינתיים התחרט. כל עוד לא נמסר, הוא יכול להתחרט (לתפוס את השליח, או את האישה, ולהודיע על ביטול). אם הגט הגיע לידיה, החרטה לא תעזור לו, והאיש יאלץ לשאת אותה שנית. 

2. הסיטואציה: אדם הולך לבית הדין במקום בו הוא גר, שכותב לו את הגט, ומוסר אותו לשליח, שיוצא לדרכו. (הבעל והאישה גרים בארצות מרוחקות.) בינתיים שמפליג השליח, רוצה האיש להתחרט. האיש הולך לבית הדין, ומודיע לו שהוא מבטל את הגט. הבעיה: השליח לא יודע, והאישה חושבת שהיא גרושה ומתחתנת עם אחר ויולדת לו ילדים. הילדים הם ממזרים. מה עושים? רבן גמליאל קבע שלא ניתן לבטל מרחוק את הגט (בלי להודיע לשליח/לאישה) מפני תיקון עולם. 
גיטין לג,א: הסיטואציה: רבן גמליאל התקין תקנה שאי אפשר לבטל גט מרחוק, אך בית הדין כן מבטל את הגט. מה קורה? על פי דין תורה, בית הדין יכול לבטל את הגט מרחוק (והאישה אינה גרושה), על פי גמליאל הזקן לא ניתן לבטל. 

בית הדין העובר על התקנה ומבטל את הגט. האם הביטול לא תקף (האישה גרושה) או שמא תקף (והאישה אינה גרושה(? 

על פי רבי יהודה הנשיא: גם אם ביטל הוא יהיה תקף והאישה עדיין נשואה, וזאת משום שדין תורה עומד בעינו, גם את בית הדין לא ציית לתקנה. 

על פי רבן שמעון גמליאל: הביטול אינו תקף והאישה גרושה. "שאם כן וכוח בית דין יפה" – כל תקנה צריך שיהיו לה שיניים. 

הגמרא תומכת בדעתו של רבי יהודה הנשיא, וטוענת כי מתן שיניים לתקנה לא מצדיק פגיעה בדברים דאורייתא. הם מאפשרים את הפיכה האישה לגרושה על בסיס התרת החכמים: כאשר איש ואישה נישאים הם נישאים על תנאי מותנה שהחכמים יסכימו. כאשר האיש ביטל את הגט, החכמים אומרים שאינם מסכימים לנישואים ( כאשר נישאו זה לא היה בהסכמה ( הילדים החדשים אינם ממזרים. 

גם הילדים מה"נישואים" הראשונים אינם "פגומים" מבחינת המעמד האישי. הם נחשבים ילדים שנולדו מחוץ למערכת הנישואים. 

מה עושים עם כסף הקידושין של הנישואים הראשונים? הפקר בית דין הפקר. כסף הקידושין/טבעת מופקעים מידי הבעל ומועברים לבעלותה של האישה (מתוקף סמכות ההפקעה.)

מסקנה, אין הפקעת קידושין. יש מניעת נישואין מלכתחילה. שימוש בפיקציה. ביטול הנישואין נעשה למפרע, כאילו מעולה לא הייתה האישה נשואה. 

התלמוד הירושלמי עוסק באותו עניין בדרך אחרת: הוא מביא את הדין של רב שמעון בן גמליאל. הוא מסביר מדוע יהודה הנשיא השאיר את הנישואין על קיים וביטול הגט תופס: חכמים אינם יכולים לעקור דבר שבתורה. התלמוד הירושלמי אינו מקבל את דבר רבי יהודה הנשיא, וטוען שחכמים יכולים להפקיע קידושין מסמכותם לעקור דבר שבתורה. 

הפקעת הנישואין אינה למפרע, אלא מכן והלאה. הפקעת הקידושין נעשית בשליחת הגט הראשוני על ידי הבעל. ( סמכות החכמים הרבה יותר מרחיקה לכת מאשר בתלמוד הבבלי. 

את סמכות הפקעת הנישואין רואים גם במקומות אחרים:

הגמרא: שואלת מה קורה אם הכריחו אישה להינשא למישהו. אם הקידושין תקפים או לא. הדיון הוא בתוקף העסקה הנעשית תחת לחץ. מכר שנעשה תך כדי כפייה תקף, ומכאן, גם אם אדם קידש אישה בעל כורחה, הקידושין תקפים. אך בנישואין דין מיוחד: האישה שנישאה מתוך כפייה, אינה נחשבת נשואה: "הוא עשה שלא כהוגן, עשו לו חכמים שלא כהוגן". חכמים סוטין מן הכלל: הופקעו הקידושין. 

יבמות, קי, א: קידושי מחטף. אדם שקידם אישה לאחר שחטף אותה ממישהו אחר. על פי ההלכה לילדה מתחת לגיל 12 אין כשרות. אביה יכול לתת אישור לנישואיה, או אמה/אחיה במקרה שהאב מת. זאת על מנת שיפרנס אותה כמו שצריך. אלו נחשבים "נישואים זמניים" ובגיל 12 צריכה הילדה להינשא לאותו אדם מחדש. 

בעבר, הייתה תופעה של אנשים שפיתו ילדות בנות 12 להינשא, תוך שהן אינן מבינות את המשמעות של מה שהן עושות, ואז סוחטים את הורי הילדה, עבור גט. תיקנו שנישואין צריכים להיות לפני 10 אנשים (למרות שעל פי ההלכה מספיקים 2 עדים כשרים על מנת לאפשר קידושין.) ונישואין בפני 2 עדים לא תקפים. נישואין לפני פחות מעשרה עדים לא נחשבו תקפים. 

ביטול תקנות
כאשר מתקינים תקנה, היא צריכה להיות תקנה שרוב הציבור יכול לעמוד בה. אחד המבחנים לתקפותה, הוא השאלה אם הציבור פועל על פיה. תקנה שלא פועלים לפיה – תוקפה יהיה חלש יותר, ולהפך. קיימות אף מגבלות נוספות. 

האם חכמים רשאים לבטל תקנה/גזרה שתוקנה קודם לכן?
באותן נסיבות בהן רשאים חכמים לבטל דבר שבתורה (הוראת שעה), על אחת כמה וכמה יהיו רשאים לבטל תקנה/גזרה. 

יש לעשות אבחנה בין 2 סוגי תקנות: תקנות שטעמן ידוע (נימוק ידוע) ותקנות שטעמן אינו ידוע. 

לעיתים, חכמים מסבירים את הטעמים להתקנת תקנות שלהם. לדוגמא: "מפני תיקון עולם","מפני דרכי שלום".

"חרש, שוטה וקטן" – ביטוי להביע חוסר כשרות משפטי. (חרש = חרש+אילם.)
· כאשר אדם מוצא ברחוב חפץ שאין לו בעלים, ואין עליו חובת השבה, אפשר לקחת את החפץ. מי שזוכה בו הוא מי שמבצע בו מעשה קניין. 

· קיימת תקנת חכמים שאומרת שקטן יכול לבצע פעולות משפטיות, כאשר אלו פעולות חייב, על מנת לאפשר לו להתפרנס
קיימות תקנות רבות, שלא מצויין בהן מה הביא לידי התקנת התקנה. ניתן לשער, אך הדבר אינו ידוע. רוב התקנות המופיעות בתלמוד הן כאלו. מסתבר, שלפעמים חכמים אף נמנעו מלציין את הנימוק לתיקון התקנה בכוונה. 

ברגע שיש נימוק, אנשים יכולים "להתחשבן" עם הנימוק – אם הוא נראה להם או לא, ולפעול רק לפי התקנות שנראות להם. לכן הושמטו בכוונה הנימוקים מתקנות רבות. 

לעיתים, אף נימקו את הנימוק הלא נכון בכוונה, מטעמים שיגרמו לציבור לפעול על פי התקנה. 

היכולת לביטול התקנה תלוי בנימוק התקנה, אם ידוע או לא. כאשר הנימוק צויין, ניתן לבטל ביותר קלות את התקנה. כאשר הנימוק אינו ידוע, לא ימהרו לבטל את התקנה. 

תקנות שלא ניתן לבטל:

משנה, עדויות א,ה: אין בית דין יכול לבטל דברים של בית דין אחר, עד שיהיה גדול ממנו בחכמה ובמניין. שני תנאים מצטברים:

1. גדול בחכמה – אב בית הדין המבטל גדול מאב בית הדין המקיים, או שצירוף החכמה של היושבים בו ( בית דין אחרון בדרך כלל לא יבטל דברי בית דין שקדם לו. (הוא לא יעיד על עצמו כגדול בחכמה).

2. גדול במניין – יתכן מניין שנים, מניין מסכימים עם התקנה ועוד. 
מסכת עבודה זרה: השאלה: האם התקנה התפשטה בכל ישראל? (התנאי הנוסף) מתוך הגמרא, יוצא שיש שלושה סוגים של תקנות שטעמן אינו ידוע:

1. תקנות שכל בית דין (אפילו קטן) יהיה יכול לבטל. 

2. תקנות שבית דין יוכל לבטל רק אם הוא גדול מקודמו בחכמה ובמניין.
3. תקנות שלא ניתן לבטל כלל. 
בין הפוסקים נתונה במחלוקת השאלה, אילו תקנות נכנסות לאילו קטגוריות. 

רמב"ם, ממרים, ב,ב-ג: בית דין שגזר גזרה או התקין תקנה,  שהתפשטו בכל ישראל, ובית דין מאוחר רוצה לבטל אותם, אינו יכול עד שיהיה גדול בחכמה ובמניין (מניין: מניין החכמים שנתנו הסכמה לעניין.)
הרמב"ם אומר שכאשר מדובר בגזרה שתפקידה לעשות סייג לתורה (הרחבה לאיסור קיים) אם פשטה בכל ישראל, אינה ניתנת לביטול כלל. תקנה, שלא באה כסייג והתפשטה, ניתנת לביטול על ידי בית דין הגדול בחכמה ומניין. תקנה שלא התפשטה בכל ישראל, ניתנת לביטול על ידי כל בית דין, גם אם זה אינו גדול בחכמה ובמניין. 

תקנות שטעמן ידוע:
"כרם רבעי" – בכרם, בשלוש השנים הראשונות לכרם, הפירות אסורים לאכילה (נקרא עורלה). בשנה הרביעית, נקראים הפירות כרם רבעי, ויש לעלות את הפירות לירושלים, ולאכול אותם שם. אדם שאינו יכול להעלות את הפירות לירושלים יכול לפדות את הפירות בכסף, ואת הכסף לבזבז בירושלים. 
בימי בית המקדש, הייתה תקנה שקבעה שבטווח מסויים מירושלים, לא ניתן לפדות את הפירות וחייבים להביא אותם לירושלים. טעם התקנה היה ידוע: דאגה לשפע בירושלים – העיר המרכזי. (סיבות כלכליות, למנוע חוסר בירושלים.)

האם אחרי חורבן בית המקדש חלה תקנה זו?

הכלל – כל דבר שהוא במניין, צריך מניין אחר להתירו. למרות שהטעם בטל, והנימוק כבר לא קיים, התקנה אינה מתבטלת וצריך החלטה אחרת של חכמים שיבטלו אותה. (מניין לאו דווקא 10 אנשים, הכוונה לאסיפה של בית הדין). בית הדין המבטל לאו דווקא צריך להיות גדול בחכמה ובמניין. (בעניין זה קיימת מחלוקת בין הפוסקים.)

רמב"ם: אין הבדל אם הטעם לתקנה ידוע או לא, ובין אם הטעם לתקנה רלוונטי או לא, יש צורך שבית המשפט המבטל יהיה גדול בחכמה ובמניין. 

פוסקים אחרים חולקים על הרמב"ם:

הראב"ד: לא צריך בית דין גדול בחכמה ובמניין. 

המאירי: ניתן לבטל את התקנה, משום שאם אותו בית דין שהתקין את התקנה היה עדיין קיים, הוא לא היה מתקין אותה, משום שהסיבה כבר לא רלוונטית. הוא מבחין בין תקנה שטעמה ידוע ולא ידוע: אם טעמה ידוע, והיא כבר לא רלוונטית: צריך בית דין מבטל, אך לא צריך להיות גדול בחכמה ובמניין מבית הדין הקודם. כאשר טעמה אינו ידוע, צריך בית דין גדול בחכמה ובמניין. 

הרא"ש: "דכיון שטעם האיסור ידוע אם נתבטל הטעם, נתבטל האיסור ממילא" – לא צריך בית דין כלל, משום שברגע שמתבטל הטעם, מתבטלת התקנה. דברים דומים אומר הרדב"ז. אך רק כאשר הטעם הוא ברור ומפורש. 

לסיכום: 

· כאשר מדובר בתקנה שטעמה אינו ידוע ( צריך בית דין גדול בחכמה ובמניין.
· כאשר התקנה היא כזו שטעמה ידוע קיימות 3 דעות:
רמב"ם – הנימוק אינו רלוונטי ובכל מקרה צריך בית דין גדול בחכמה ובמניין.

המאירי, הראב"ד – צריך בית דין שיבטל, אך לאו דווקא גדול בחכמה ובמניין. 

רדב"ז, רא"ש – כאשר הנימוק בטל, התקנה בטלה מאיליה. 

בפועל, בדרך כלל לא מבטלים תקנות. הביטול הינו חריג, וזאת מן החשש שלא באמת יודעים את כל הנימוקים של תיקון התקנה. 

תקנות הקהל
גם כאשר חכמים מתקינים תקנה, יש משקל לעמדת הציבור ביחס אליה. 

1. חכמים לא יכולים להתקין תקנות שהציבור לא יכול לעמוד בהן. 

2. תוקפה של התקנה – כיצד הציבור מקבל אותה, כמה התפשטה. 
במקר זה הציבור הוא זה שמתקין את התקנה. 

מקורות לתקנות קהל:

התוספתא: אם בני עיר בעלי צורך משותף הם רשאים לכפות על כל העיר בתשלום השתתפות בגין אותם צרכים ציבוריים. (לדוגמא: בניית בית כנסת) מעין אסיפת עם המקבלת החלטה שכל השאר מחוייבים בה. בנוסף, הם רשאים להתנות מחירים, משקלים, מידות, יחידות  ושכר פועלים, ואף לקנוס את מי שעובר על אותה תקנה. היו גם תקנות בעניין "ביטוח". (אם לדוגמא, חמורו של אדם מת, מתחייבים כל השאר לפצותו על החמור שאבד.) יש אפשרות לבני העיר/אגודה מקצועית לחייב את השאר, ובמקרה של אגודות מקצועיות, אף לחייב צדדים שלישיים. תקנות מחייבות גם את מי שלא היה שותף בקבלתן. 
תשובות הגאונים: עושים הרחבה נוספת: מי שיכול לתקן תקנות יהיו גם זקני העיר (נציגי הקהל).

סמכות הקהל נובעת מסמכותם של החכמים. סמכות הציבור היא כסמכות בית הדין. אימרה זו בעייתית. 

על פי הרשב"א סמכות סמכות הקהל עומדת בעינה כל עוד מסכים על התקנה כל הציבור. פה אחד.

בשו"ת, הרשב"א משנה את דעתו הקודמת (הנ"ל) וטוען שהרוב צריך להסכים, ואין צורך בהסכמה פה אחד. מעמדו של הרוב הוא כמעמדו של בית הדין הגדול ושל המלך, וכשם שאלו רשאים להתקין תקנה ולכפות על ציבור, כך גם הרוב של הציבור רשאי לעשות כן. 

הרא"ש: היחידים צריכים לקיים את כל מה שהרוב מסכים עליו. ואם לא, כל מיעוט יוכל "לבטל" דברי רוב. אף פעם לא כולם מסכימים על הכל, ודרישת החלטה פה אחד, מעקרת את יכולת הקהל להתקין תקנות. הידיעה שכולם עושים, אף "משכנעת" אחרים לעשות. (אף אחד לא רוצה לצאת פראייר.)

מרדכי בבא קמא,קעט: מתייחס לשאלה אם הרוב יכול לכפות על המיעוט. לדעתו, החלטה לא חייבת להיות פה אחד, אך המיעוט חייב להיות נוכח בעת התקנת התקנה. הרוב יוכל לכפות את דעתו רק על אותו מיעוט שהגיע למעמד התקנת התקנה. ההגיון: ניתנה למיעוט ההזדמנות להשמיע את טעמיו ונימוקיו ולנסות לשכנע את הרוב. לאחר שמיעת הדעות, ניתן לכפות את הדעה הרווחת. מי שלא ניתנה לו הזדמנות לשכנע אחרת, אין לכפות עליו את התקנה. 

לב שמח: חולק על האמור הנ"ל, מן הטעם שאנשים ימנעו בכוונה תחילה מהגעה להצבעות. מתן אפשרות לאדם לא להגיע, ושהתקנה לא תחייב אותו, מעקרת אף היא את היכולת להתקין תקנות. המשמעות היא מתן וטו לכל פרט בקבוצה. 

בבא בתרא, ט,א: כאשר יש אדם חשוב בקהילה, הציבור אינו יכול להתקין תקנה אלא באישור האדם החשוב. תפקידו לבדוק שהתקנה הינה סבירה (זאת משום שתקנות לעיתים יחייבו צדדים שלישיים.) במקרה זה, לא מדובר במה קורה כאשר כל הקהל מתקין את התקנה (ולא אגודה מקצועית או מיעוט).

הריב"ש: בני העיר כולם תמיד יכולים להתנות, והם לא צריכים את סמכות האדם החשוב. הצורך באישור, הוא רק כאשר מדובר בתקנה של בני אגודה מקצועית. חולקים עליו הרא"ש והרשב"א:

הרא"ש: אפילו כל בני העיר אינם יכולים להתנות אלא באישור אדם חשוב. 

שבעת טובי העיר – שבעה אנשים שהתמנו על ידי הציבור להיות מנהיגים. הפוסקים טוענים ששבעת אלו באים מכוח הרוב, ומשם יונקים את סמכותם וכוחם. כאשר נבחרו/מונו הם הוסמכו בכל דבר ועניין. לכן, דעתם מחייבת את כל הציבור (כולל המיעוט). אין צורך בציבור המלא. 

האם החלטות אותם שבעה צריכות להתקבל ברוב/פה אחד? אם פוסקים על פי רוב, הדבר עלול ליצור בעיות, משום שייצוגית קיים רוב, אבל מספרית בעם לא קיים רוב. לדוגמא: ברוב 3-4, כאשר הרוב מלכתחילה היה רק 70% מהציבור, החלטת ה-4 בפועל, היא פחות מ- 40% מהציבור.

תקנת הקהל יכולה להיות נוגדת או שונה מדין תורה בכל הנוגע לדיני ממונות, אך לא בכל הנוגע לדיני איסור. 

הרשב"א: כל המשחק בקובייה בהלכה (משחקי מזל) נחשב כגזלן ולכן אלו אסורים. בנוסף, במקרה האמור שהוא דן בו, התקין הקהל תקנה בעניין איסור זה. עשו חרם על מי ששיחק בקובייה, והתעורר ויכוח בקהל אם כן או לא לבטל את החרם. אלו שהתנגדו עזבו את האסיפה בהפגנתיות, ומי שנותר הצביע בעד התרת החרם. התייחסות הרשב"א: כשם שליחיד אסור לעבור על איסור, כך לקבוצה אין סמכות לעבור על איסור. 

מנהג
מנהג הוא אחד משניים:

1. עשייה דתית שאין לה מקור הלכתי.

2. בדיני הממונות – הסדר חברתי מקובל בין חברי הקהילה למרות שאינו מפורש במקורות ההלכתיים. 
למנהג יש תוקף הלכתי, והוא עשוי להפוך להלכה מחייבת. 

מה מקור תוקפו של המנהג?

הטור – חושן משפט: 
כללי: 

· אדם שיש לו בעלות בחפץ כל עוד לא התייאש ממנו. (כל עוד אין ויתור ויאוש). אם חפץ נגנב, עד שנה לאחר הגניבה, החפץ יוחזר לצד א' מצד ג' שמוצא אותו. לפי ההלכה:
· במקרה של גזלה – מניחים שהבעלים לא התייאש. לפיכך המציל מהגזלן או הקונה ממנו ( צריך להחזיר את החפץ לבעלים המקורי.
· במקרה של גנבה – מניחים שהבעלים התייאש. (משום שאין יכולת לדעת מי גנב.)
· המנהג הנוהג שינה קצת מן ההלכה: אדם שקנה מגנב, בכל מקרה יחזיר את החפץ לבעלים והבעלים יפצה אותו. קיומו של מנהג זה מחייב את כולם (לא ניתן לטעון לפעולה על פי ההלכה). מקור חובת הציות: "לא תסיג גבול רעך אשר גבלו ראשונים" (דברים יט, יד) מגבול שנקבע על ידי הראשונים לא ניתן לסטות. (מקור זה הוצא מהקשרו).
שאילתות, ע"ו: "שמע בני מוסר אביך ואל תטוש תורת אמך" (משלי, א, ח) (זהו מקור חובת ציות).
( המקור ההלכתי לציות למנהגים אינו מקור חזק.הוא בעיקר מקור פרשני. 

תלמוד ירושלמי פאה ז,ה: המנהג לפעמים בה למלא חלל במקומות שההלכה והחכמים לא הכריעו בו. 

מתי מנהג יכול להיות סותר הלכה? במקרה של איסור והיתר, מנהג לא יכול לסתור את ההלכה. יש לו תוקף בדיני ממונות גם במקומות שהוא סותר הלכה ואף מבטל אותה. 

הרא"ש: במקום בו מנהג בא להרחיב ולעשות סייג לאיסור יש לציית למנהג. אם במנהג יש עבירה – יש לשנות את המנהג. אין לעבור על איסורים שבתורה. אם יש רפיון בהלכה שלא ברור כמי נפסקה ההלכה, יש תוקף ויש חובה לציית למנהג. וזאת משום שניתן להניח שאלו שהנהיגו את המנהג חשבו שזו ההלכה. במקום בו אין רפיון, ואין ספק וידועה ההכרעה, אין ללכת אחר המנהג אם הוא סותר את ההלכה. 

בעניין ממון: יש בכח בית הדין לתקן תקנות החורגות מדין תורה. על פי מנהג, אי אפשר לשנות הלכה גם לא בתחום דיני הממונות, גם אם זה מנהג שנוהג שנים רבות, כי מקורו בטעות ויש לבטלו. (זאת בהנחה שהמנהג סותר את ההלכה)

הרשב"א: למנהג שבממונות יכול להיות תוקף, אבל לא כאשר הוא מחקה את דיני הגויים. 

לעיתים חידשו הלכה מכוח מנהג. לדוגמא:

· תשלום פיצויים במקרה של פיטורין.
· תחום דיני הקניין – כדי שעסקת מכר תושלם מבחינה הלכתית-משפטית צריך להעשות מעשה קניין. 
יחסה של ההלכה לחוקי כנסת ישראל
שאלת התייחסות ההלכה לעבירות פליליות אינה רלוונטית, משום שציות לאיסורי מדינה אלו אינם נתונים לשיקול הדעת האישי אנשים. 

בדין הפרטי, המדינה מאפשרת בעת סכסוך להתדיין בבית משפט רבני. כיצד מתייחס בין הדין הרבני לחוקי הכנסת? איזה חומר עומד לפניו? האם יש משמעות גם לחוק הכנסת הנמצא לפניו?

ההלכה יכולה להכיר בחוקי הכנסת בהכרה ישירה או הכרה עקיפה.

· הכרה ישירה – ראיית החוק כסוג של תקנה, תקנה של הקהל, שמחייבת. תקנה זו מחייבת ככל תקנה אחרת.
· הכרה עקיפה – לכנסת ככנסת, בתור מחוקק, אין שום מעמד הלכתי. המעמד ההלכתי נובע מהיותו מנהג הנוהג בציבור. (רוב האנשים מצייתים לחוק, ולכן הדבר הופך למנהג.) הכרה כמנהג היא הכרה נמוכה יותר, בעוצמה קטנה יותר. 
ראיית חוק הכנסת כתקנת קהל אינה פשוטה – ביחס לשבעת חכמי העיר, יש דעות שונות בהלכה בנוגע לרוב בהצבעה (בעיקר), רוב נוכחים בדיון ועוד. בנוסף, על פי רוב הפוסקים צריך אישור אדם חשוב, וכמו כן, קיים התנאי של "פשט בכל ישראל".

דרכים נוספות לקבל את חוק הכנסת: דינא דמלכותא דינא ודין המלך. 

דינא דמלכותא דינא:

המקור לכלל זה הוא במשנה מסכת נדרים: במסגרת של נדר, אדם יכול לקחת על עצמו התחייבויות שההלכה לא מחייבת אותו בהן. ברגע שנדר נדר, הוא מחוייב לפעול על פי הנדר שלו. 

"תרומה" – אדם שיש לו תוצרת חקלאית חייב להפריש תרומות ומעשרות שונים:

· תרומה – מינימום 1%, שהולכים לכהנים. חלק זה מותר באכילה רק לכהנים, כאשר הכהן והתרומה טהורים.
· מעשר ראשון – 10%, הולך ללויים. מותר לאכילה לכולם.
· תרומת מעשר – 10%, הלוי צריך להפריש 10% ממה שהופרש לטובתו לטובתם של הכהנים.
· מעשר שני – 10% מופרשים רק בשנים א,ב,ד,ה (מתוך 7), פירות שצריכים להעלות לירושלים ולהאכל שם. (או למכורם ולבזבז את שוויים בירושלים.)
· מעשר עני – שנים ג, ו, 10% שמופרשים לטובת העניים. 
המשנה: "נודרין להרגין ולחרמין ולמוסכין, שהיא תרומה, אף על פי שאינו תרומה, שהן של בית. המלך- אף על פי שאינו של בית המלך"

מוכס – אדם שגובה מס עבור המלך.

כדי להמנע מתשלום המס, מצהיר אדם שהפירות הם תרומה, ועל מנת שיאמין לו המוכס, הוא נודר נדר, שהוא לא יהנה מתמורת הפירות. 

המשנה אומרת, שכדי להתחמק מהמס, אפשר לנדור את הנדר (ולא לקיימו אחר כך). המשנה נותנת כאן לגיטימציה להשתמש בכלי הלכתי של נדר על מנת להשתמט מתשלום של מס.

גמרא: שמואל אמר: "דינא דמלכותא דינא" – ההלכה מכירה בסמכות השלטון לחוקק חוקים. אם זו מכירה בסמכות, כיצד היא נותנת לגיטימציה להתחמק מהתשלום תוך שימוש בכל ההלכתי של נדר?

הגמרא מסבירה זאת בשני אופנים: ברמה העקרונית חייבים לשלם מס, והתחייסותה של המשנה הייתה למקרה ספציפי, בסיטואציה מיוחדת:

1. מוכס שאין לו קצבה – רש"י : שנוטל כל מה שהוא רוצה. מוכס שלא פועל בצורה שוויונית והוגנת. למוכס שפועל לפי הכללים של המלך, חייבים לשלם את המס. על מה מסתמכת הגמרא באומרה זאת? באמור במשנה: "להרגין ולחרמין" – מדובר באנשים שלוקחים בכח הזרוע.
2. מוכס העומד בעיניו – אדם שלא קיבל סמכות מעת המלך, הלוקח רכוש מהאנשים ונותן אותו למלך כחנופה. 
לסיכום, בדרך כלל, הכלל של "דינא דמלכותא דינא" מחייב גם מבחינה הלכתית, אך קיימים חריגים כאשר המוכס אינו פועל על פי כללי צדק ושוויון.

בבא בתרא נה,א: דינא דמלכותא דינא מובאת כאן בשני הקשרים: חובת לציית לחוקי המס של המלכות וחובת לציית לדיני מקרקעין. 

דין המלך:
מאיפה החובה לציית למרות המלך ולדינו?

משנה גיטין א,ה: שטר שנעשה על פי הדין הזר, הוא כשר, חוץ משני סוגי שטרות: גט של אישה ושטר שחרור של עבד. רש"י – שטרות כשרים על פי דינא דמלכותא דינא, ואף על פי שהנותן והמקבל ישראלים הם. מדוע גיטי נשים לא? כי אינם בעלי כשרות בגירושין משום שלא נצטוו על כך. דיני הגט אינם נוגעים למי שאינו יהודי. על השאר הם כן הצטוו וזאת מתוך שבעת מצוות בני נח.
מצוות בני נוח – ההלכה היהודית מתייחסת רק ליהודים, אך יש שבע מצוות אוניברסליות: גילוי עריות, עבודה זרה, שפיכות דמים, איסור ברכת השם, גזל, אבר מן החי, מצוות דינים – מצווה להקים מערכת להסדרת יחסים בין אדם לחברו. 
על פי רש"י מאחר שהגויים הצטוו במסגרת מצוות בני נוח על מצוות דינים, דיני השטרות שנקבעו על ידם נקבעו מסמכות שניתנה להם על ידי התורה. על כן, שטרות אלו מחייבים גם יהודים, כל עוד חיים הם תחת שלטון זר. גיטין לא יכולים להעשות על ידי הדין הזר משום שהם לא כלולים במצוות בני נוח. 
הר"ן: עושה אבחנה בין מלך גוי לבין מלכי ישראל: הארץ שייכת למלך, והוא כל יכול. אך דבר זה אינו נכון לגבי מלך ישראל, משום שארץ ישראל ניתנה לכל עם ישראל, ולא פרטנית למלך עצמו, ועל כן, אין לו סמכות עודפת. לכן, דינא דמלכותא דינא חל רק לגבי מלך גוי. 

רשב"ם – בבא בתרא, נד,ב: הכלל חל משום שכל בני המלכות מקבלים עליהם מרצונם את חוקי המלך ומשפטו. הציבור מעוניין לקבל עליו את חוקי המלך, משום שבסופו של דבר, חוקיו הם האינטרס של הכל, מתוך הצורך החברתי ולמען הסדר החברתי. 

דברים דומים, אך שונים אומר הרמב"ם – "הסכימו עליו בני אותה הארץ וסמכה דעתם שהוא אדוניהם והם לו עבדים." שניהם מדברים על הסכמה, אך הרשב"ם מדבר על הסכמה לחוקים, והרמב"ם מדבר על הסכמה להוויה של המלך, ולהיות לו עבדים. 

שו"ת בעלי התוספות סימן י"ב: רבנו תם – הכלל תקף מתוקף תקנה של חכמים שהותקנה בתקופה של שמואל, שמחייבת לציית לדיני המלכות. 

לדעות השונות הנ"ל נפקויות שונות, הן בנוגע לציות למלך והן בנוגע לסמכותו, ולסמכות החוקים החדשים לעומת חוקים ישנים. משפיע על היקף תחולתו של הכלל. 

האם בכל חוק חל כלל דינא דמלכותא דינא? האם יש מגבלות? 
באיזה מלך מדובר?

היקף הכלל: 

· המגבלה הראשונה: כאשר הדין איננו שוויוני ולא חל על כולם, לא חל כלל דינא דמלכותא דינא. 
· המגבלה השנייה: [ר"ח אור זרוע] כנגזרת לכך שהארץ שייכת למלך, דינא דמלכותא דינא חל בקרקעות ובדינים שקשורים לקרקעות. מסקנה לא הכרחית אך אפשרית. הרמ"א מסכים עם שתי דעות אלו ובנוסף הוא מביא מגבלה נוספת:
· מגבלה שלישית: [הרשב"א] דינא דמלכותא דינא חלה על דברים שהם להנאת המלך, שיש בהם תועלת למלך. גם דעה זו מצוטטת על ידי הרמ"א (הרשב"א אינו מסכים עם הדעה, הרמ"א כן מסכים איתה).
· מגבלה רביעית: [ריטב"א] אין אומרים דינא דמלכותא דינא אלא בדברים שהם מחוקי המלכות הקבועים והידועים, חוק חדש של המלך, לא יחול עליו הכלל, עד שיסכימו עליו כל אנשי מלכותו – דברים אלו מתיישבים עם דברי הרשב"ם. ניתן לומר שבמידה מסויימת, דברים אלו עולים בקנה אחד גם עם דעתו של רבנו תם. 
· מגבלה חמישית: [ש"ך] גם אם מניחים שהכלל לא חל רק על דברים שהם הנאות למלך, אימוץ הדין הזר יהיה רק כאשר אין הסדר הלכתי בנושא. (לאקונה) מכיוון שהדין מפורש, אין לקבל את דינא דמלכותא דינא. חל רק בדברים שאינם סותרים את ההלכה. 
הגדרת המלכות:

רמב"ם: מי שמטבעו יוצא באותן הארצות. הסחר במטבע עם דמותו של המלך מראה שהציבור קיבל עליו את המלך, ועל כן כלל דינא דמלכותא דינא יחול. 

הרשב"א: מרחיב את הגדרת המלך: כל שלטון (אפילו בעיר), אפילו של שר/מושל. 

שו"ת משפט כהן – הרב קוק: מתייחס למלך במקום בו אין משטר מלוכני בפועל (מלך במשמעות המצמצמת), אלא ממשלה/בית נבחרים. ליסוד ההסכמה יש הרבה יותר ביטוי. ברגע שהשלטון מקובל על הציבור, כל סמכויות המלך עוברות לשלטון, וכללי דינא דמלכותא דינא יחולו כרגיל. 

במקור, הכלל נאמר על מלך גוי. האם יחול גם על מלך ישראל?
· בעניין הקרקע – המלך אינו בעלים, אלא העם הוא הבעלים על הקרקע בישראל. 
· הרמב"ם – הכלל חל גם במלך ישראל, על בסיס יסוד ההסכמה של הציבור. 
· דברים, יז – הפרשה בספר דברים קובעת את מצוות מינוי המלך, ומטילה עליו מגבלות. 
· שמואל א, פרק ח – העם מבקש משמואל לשים עליהם מלך ככל הגויים. שמואל מסכים אך מספר להם במה הדבר כרוך. העם בכל זאת רוצה מלך. 
· תלמוד בבלי, סנהדרין, כ,ב – קיימת מחלוקת אם האמור בפרשת המלך, מלך מותר בו, או שרק נועדה לאיים, על תוצאות המלכת מלך. "מלך מותר בו": סמכויות המלך כפי שהן מתוארות על ידי שמואל. השאלה אם שמואל תיאר סמכות או איים על תוצאות היא שאלה שנוייה במחלוקת בין רב לשמואל (בתלמוד)(שמואל – סמכויות, רב – איום.)
· המאירי – המחלוקת הנ"ל מתקשרת לשאלת דינא דמלכותא דינא לגבי מלך ישראל. אם פוסקים לפי שמואל, אין צורך בכלל בדינא דמלכותא דינא, משום שהכל מותר למלך בכל מקרה, במסגרת סמכויותיו. אם פוסקים כדעת רב, יש מקום לשאלת החלת כלל דינא דמלכותא דינא. (המאירי מסכים עם שמואל).
כאשר מסתכלים על פרשת המלך רואים שמדובר רק בהנאות המלך, ולזה יש התחייסות קודמת (הנ"ל). בספר שמואל לא רואים התייחסות לסמכויות המלך לחוקק חוקים המתייחסים ליחסים שבין אדם וחברו, ולכן, לא מיותר להחיל את דינא דמלכותא דינא על מלך ישראל, כי פרשת המלך לא מתייחסת להכל. 

דין המלך בתחום הפלילי:

הר"ן: יש סמכות שיפוט פלילית של בית הדין (הסנהדרין) וסמכות שיפוט פלילית למלך. 

רמב"ם: גם מי שלא נענש על פי דין תורה, למלך סמכות להעניש אותו. 

לסיכום, עמדתה של ההלכה כלפי חוקי הכנסת:

· חשוב להבין שנקודת מבטה של ההלכה היא בדיעבד ולא מלכתחילה. 
· לא מדובר בדיני איסור והיתר – מדובר בדיני ממונות, שם גם בהלכה יש מידת גמישות.
· קשה לומר שאין שום תוקף/סמכות לחוקי הכנסת. היה נוצר מצב של כאוס.
· ככל הנראה, דעת רוב הפוסקים היא שהעובדה שאין בדיוק מלך, אלא שלטון נבחר, לא צריכה לפגוע בהכרה בחוקיה של הכנסת, אלא להפך, יש יותר תוקף לרצון הרוב. ההכרה יכולה להיות ישירה או עקיפה (חוק המלך, דינא דמלכותא דינא לעומת כוח מנהג). כאשר ההכרה היא עקיפה, ההכרה היא חלשה יותר מאשר תקנת קהל, ומותנה בכך שהקהל פועל על פיה. 
· בתחום הפלילי – אין בעיה. כפי שרואים בדברי הר"ן והרמב"ם, אין התנגשות בין עבירות בתחום הפלילי כפי שקבוע על ידי הכנסת, ודיני ההלכה. 
· דינא דמלכותא דינא – לאו דווקא מלך, אלא גם שלטון נבחר. יש מחלוקת בין הפוסקים בשאלה אם נוגע גם למלך ישראל. מבחינת היקף: יותר מצומצם: חל על מסים, קרקעות, עניינים שיש בהם תועלת ישירה לשלטון (הנאות המלך) וגם במקרים בהם נותנים הכרה, זה רק כאשר הדין מסדיר דבר שלא מוסדר בהלכה. דין שסותר את ההלכה לא יאומץ.
· תקנת הקהל – ניתן לראות את הנציגות/רשות מחוקקת כשבעת נציגי העיר, אך הדבר מעלה בעיות/דרישות שונות (מינימום בהצבעה, אישור אדם חשוב ועוד.) גם אלו יכולות להיות רק להשלים את דין התורה, ולא להיות סותרות לו.
חשוב לזכור, שאין פגיעה בריבונותה של הכנסת, משום שהכנסת מאפשרת למי שרוצה להתדיין על פי דיני ההלכה לעשות זאת. היא אינה כופה את דיניה (רק בממונות, לא באיסורים). כדי להתדיין על פי ההלכה שני הצדדים צריכים להגיע להסכמה.

מעמדם ההלכתי של בתי המשפט בישראל
הדיון על פי ההלכה אינו יכול להכפות על הצדדים. כאשר שני הצדדים מעוניינים להתדיין, אין בעיה, וגם כאשר שני הצדדים אינם מעוניינים להתדיין על פי ההלכה אין בעיה. 
מה קורה כאשר צד אחד רוצה, וצד אחד אינו רוצה?

הבעיה שיש להלכה עם בתי המשפט נוגעת לשתי שאלות:

1. האם מותר/אסור לפנות לבית דין אזרחי. האם בתי משפט אזרחיים בישראל נחשבים לערכאות של גויים וכתוצאה מזה אסור לפנות אליהם?

2. האם ההלכה תהיה מוכנה להכיר בבית משפט אלו, כבתי משפט של הדיוטות (הדיוט – אדם שאינו חכם בהלכה)?
נקודת המוצא היא ששופטים שיושבים בבתי הדין האזרחיים, הם ראויים לכשעצמם, אך אינם בקיעים בדין תורה, וגם אינם דנים על פי דין תורה. 

ברייתא גיטין פח,ב: למרות שערכאות של גויים דנות על פי הדין ההלכתי, אין לגשת אליהם. מטילה שתי מגבלות על הרכב בתי המשפט:

1. אם זה בית דין של עובדי כוכבים, אין להתדיין בהם, גם אם הוא דן על פי דין ההלכה. 

2. בתי דין של הדיוטות – גם בפניהם אין להתדיין. 
בית דין של הדיוטות:

אנו מוצאים במקורות הכרה של האמוראים במה שמכונה "ערכאות של סוריה" המייחד ערכאות אלו הוא שהם לא בקיאים בדין תורה, ולכן הוקמו בתי דין של הדיוטות. הייתה הכרה בערכאות אלו משום שלא היה אף אחד שמכיר בדיני תורה (לבתי המשפט האלו תהיה סמכות אכיפה להתדיין בהם) (מדובר בבתי משפט יהודיים).

הר"ן: דן בעניין הערכאות שבסוריה, ושואל אם צד אחד יכול לכפות על צד שני להתדיין בפני ערכאות אלו, למרות שאינם בקיאים בדין תורה. טוען, שיכולת האכיפה נובעת מתוך סוג של הסכמה של הציבור. משום שאם אין שופטים בקיאים בדין תורה, אין מי שיפתור את הסכסוכים השונים. 

היתרון של שיפוט זה הוא התרת ההתדיינות בתוך הקהילה. ההכרה בשיפוט על ידי הדיוטות נועדה לשמור את השיפוט בתוך הקהילה. הסמכות נובעת מהסכמת הקהילה. 

הרשב"א: אפשר למנות דיינים שאינם בקיאים בדין תורה, אך המינוי צריך להיות בהסכמת הקהל, על מנת שיוכלו לכפות את עצמם על הצדדים (דומה לר"ן).

שולחן ערוך: קיימים שני איסורים:

1. דיין שמתמנה בשביל כסף וזהב, ולכן אינו ראוי להיות דיין.

2. אדם שאינו חכם בענייני תורה, אסור להתדיין בפניו. 
הרמ"א: אסור למנות גם דיין שמתחייב בכל עניין לפנות לחכם ממנו. הדיין עצמו צריך להיות בקיא בדין. במקומות בהם אין דיינים בקיאים בדין תורה, ואין בררה, אלא למנות אנשים אחרים, כדי שאנשים לא ילכו לערכאות של גויים, האנשים שימונו צריכים להיות ראויים ומקובלים על הציבור. הרמ"א אף אומר שכל ציבור יכול לקבל עליו בית דין שאינו בית דין של תורה (בניגוד לעיירות שאין בהם חכמי תורה). ( פתיחת פתח רחב יותר לפניה לבתי משפט אחרים. 

רוב האחרונים אינם מקבלים את הסיפא של דברי הרמ"א.

החזון איש: סנהדרין טו,ד – גם אם ניתנה הכרה לבית הדין של הדיוטות, עדיין אותו שופט אינו יכול לאמץ לו מערכת חוקים זרה, אלא יידון בכל מקרה לגופו. מערכת הדין הזר לא תהיה מחייבת אותו. דיון בכל מקרה לגופו, נראה כסוג של פשרה ולא כמערכת כללים נוקשה. (דין זר = דין זר להלכה.)
בגמרא, יש מחלוקת אם פשרה היא דבר רצוי. יש שאומרים שכן, ויש שלא. התומכים נסמכים על הטיעון שפשרה רצוייה משום שהיא משכינה שלום. כאשר זו נעשית במקרים נקודתיים, תוך סטייה קלה מכללי המערכת. 

התייחסות לבתי המשפט בישראל כבית דין של הדיוטות בעייתית משום ש:

1. לדעת רוב הפוסקים, לבתי דין של הדיוטות יש תוקף רק כאשר אין מי שבקיא בדין תורה. 

2. בתי המשפט האזרחיים אינם פוסקים רק על פי שיקול דעתם, אלא על פי מערכת כללים מחייבת.
ערכאות של גויים:

האיסור נובע מתוך הדיינים שאינם יהודיים (לאו דווקא עובדי אלילים).

רמב"ם: אסור להתדיין בפני בית דין של גויים, אך כאשר שלטון גויים יכול לכפות עצמו, והצד השני מסרב להתדיין בפני בית דין הלכתי, אין ברירה, ובית הדין יתן אישור לפנות לדין הזר. 
האיסור לפנות לעראות של גויים הוא איסור ( אי אפשר להתנות עליו. 

שולחן ערוך: גם אם שני הצדדים הסכימו ביניהם לפנות לערכאות, הדבר לא יעזור משום שמדובר באיסור. 

איסור ערכאות של גויים מתחלק, על פי חלק מהפוסקים, לשניים:
1. להתדיין בפני בית דין של גויים.

2. כאשר השופטים יהודיים, אך הדין המחייב אותם הוא דין זר. 
גם אם יוצאים מנקודת הנחה שמדובר בבית דין של גויים, ואסור לפנות אליו, ההלכה כן תתיר את הפנייה במספר במקרים:

1. כאשר צד אחד אינו מסכים להתדיין על פי דיני ההלכה (הצד הנתבע).

2. גם כאשר מדובר בתובע ולא בנתבע האמור לעיל נכון.
3. כאשר מדובר בהוצאה לפועל האזרחית.
4. כאשר מדובר בבתי דין הדנים לפי שיקול דעת ולא כללים נוקשים. 
בין משפט ומוסר בהלכה
משפט – נורמות אכיפות, פונות לאזרח.

מוסר – נורמות שאינן אכיפות, פונות לאדם. 

בהלכה, מייחסים למקור האלוהי הן את הנורמות המוסריות והן את הנורמות המשפטיות. כיום, הנורמות המשפטיות שיש בהלכה, מקבלות יחס של נורמות משפטיות (חלקן). כגון: כבד את אבין ואת אמך. 

ועשית הישר והטוב:

דברים, פרק ו:
יש לשמור את המצוות שקובע האלוהים. אך בפרק זה, קיימת חזרה של הפסוק והמתייחס אליו (י"ז, י"ח)

רמב"ן: יש לעשות את המצוות כי זה הטוב והישר בעיני השם, ולא הטוב והישר בעיני האדם העושה את המצווה. עשיית הישר והטוב בא לומר שיש לעשות יותר ממה שאלוהים ציווה. כלומר, גם בדברים שהתורה לא ציוותה, יש לשים כנגד העינים את הכלל של עשיית הישר והטוב. (זהו כלל על). שכן, אי אפשר להזכיר בתורה את הכל. הפסוק הראשון הוא עקרון מנחה (בדומה לחוק יסודות המשפט) והפסוק השני, בא להרחיב את מה לעשות במקרה שהתורה אינה מפרטת. הרמב"ן אומר שאי אפשר להזכיר בתורה את הכל – כלומר: אלוהים היה יכול להזכיר את הכל, אך בחר לא לעשות כן, על מנת שהתורה לא תהיה ארוכה מדי. בנוסף לשיקול הטכני, יש גם את הנימוק שהדבר אינו הכרחי. 

מגיד משנה שכנים יד, ה: לא ראוי היה לצוות בכל הפרטים, משום שמצוות התורה הן בכל עת ובכל מקום. התורה היא תורת נצח, ומאחר שזה כך, לו היו מפורטים הפרטים, הייתה נוצרת נוקשות רבה, ולא הייתה מתאפשרת גמישות. צריך להתאים את התורה למקום ולזמן על פי דרישה. נכתבו קצת פרטים כלליים, בשביל שימולאו בתוכן באופן חלקי. (הפסוק הראשון זהו כלל כללי, והמילוי בתוכן על פי הפסוק השני.)

נקודה נוספת בדברי הרמב"ן: העקרון מופנה ראשית כל לחכמים, כאשר הם באים לקבוע הסדרים. העיקרון הזה הוא שצריך להנחות אותם "העשית הישר והטוב". יתכן שזה אף עקרון פרשנות.
העקרון הזה מופנה גם לאדם הפרטי כאשר צריך להחליט כיצד לנוהג בעניין מסויים, כאשר הדבר אינו מפורט במקורות. העקרון מופנה לחכמים כאשר אלו מתקינים תקנות/גזרות, או כאשר הם מפרשים הוראות שונות. 

ויקרא, פרק י"ט: (ג) "קדושים תהיו" – אמירה בעייתית. מה הכוונה של להיות קדושים?

רש"י: מפרש על סמך סמיכות בין שני עניינים (עקרון פרשני). הפרק הקודם (י"ח) דן בגילוי עריות, ומיד אחר כך מדבר פרק י"ט על להיות קדושים. כנראה הקדושה (על פי רש"י) היא בזהירות המופלגת בענייני איסור גילוי העריות. (בתורה איסור זה רחב מאוד, יותר מהיום.)

רמב"ן: הקדושה (=פרישה) אינה דווקא מן העריות. הפרישה היא מן המותרות, התורה קבעה איסורים, ומעמידה את האדם ברמה גבוהה יותר. אך היא לא קבעה איסורים רבים (לדוגמא, אסרה על אכילת חזיר, אך לא אמרה כמה מותר לאכול). הכוונה של הפסוק היא שמירה על פרופורציה. לא נקבעים קני מידה, משום שאלו יקבעו לפי הזמן והמקום. 

הרעיון של "קדושים תהיו" – חוץ מהדברים שהתורה אסרה, נקבע כלל כללי יותר שמתייחס לכל מה שלא נקבע. זהו עקרון מנחה בכל שאר הדברים. לנהוג באופן קדוש: גם האדם הפרטי וגם החכמים כאשר הם באים לגזור גזירות ולהתקין תקנות. 

2 תקנות המתבססות על הכלל של עשית הישר והטוב:

בבא מציעא קח: דינא דבר מצרא (דין בן המיצר – שכנים):

הסיטואציה: לאדם יש קרקע, ומסביבו חלקות אדמה השייכות לכמה אחים/שותפים, וזה לא נוח להם שהוא נמצא באמצע. (כמובן שאי אפשר לסלק אותו משם.) אותו אדם מציע את הקרקע למכירה. האם האדם שקונה את קרקע בסדר? או שמא צריך לסלקו משם ולתת זכות קדימה לאחים. קידוש חופש הקניין מחזק את העבירות של הקרקע. התקנה נוגעת לזה שקנה את הקרקע. 

רב יהודה: האדם הוא חצוף/לא מוסרי, אך לא מסלקים אותו. קודם יש לאפשר לאחים/שותפים לרכוש את הקרקע. אך העקרון של עשיית הישר והטוב אינו בר אכיפה. הזכות הקדימה היא מוסרית, אך לא משפטית. 
רב נחמן: הזכות של האחים לא רק מוסרית אלא גם משפטית. הסכום ישולם חזרה לאדם שקנה (וכך לא ינזק כלכלית), והאדמה תועבר לאחים/שותפים. אין זכות קדימה כאשר מדובר בשכן רגיל. 
נהרדעי: גם בשכן רגיל יש זכות קדימה  משפטית ומוסרית. 

ההלכה נפסקה לפי נהרדעי. 

כלל הזכות הקדימה מבוסס על "עשית הישר והטוב". במקרה זה, חכמים קבעו את ההסדר הזה, תוך שהם רואים למול עיניהם את כלל. ההסדר מותנה בכך שעשיית הישר והטוב לאחד, לא ירע עם האחר. 

זכותו של בעל המצר אינה אינסופית. בהזדמנות הראשונה הוא צריך לערער, ואם לא ערער הוא מאבד את זכותו. (על מנת לאפשר יציבות.)

שומא הדר:

שמעון לווה כסף מראובן, ונקבע מועד פרעון, אז חייב שמעון לראובן. מה קורה כאשר הוא אינו מחזיר את הכסף, או כי הוא מתחמק או כי אין לו? כעקרון נאמר, שכל נכס שיש ללווה משועבד למלווה. אך יש מגבלות לצרכי קיום מינימליים. אם אין ממה לגבות, אנשים יפחדו להלוות כסף. מהשעבוד מרוויחים, שנכסים שקיימים בעת ההלוואה לא ימכרו עד מועד הפרעון. קונה הנכס המשועבד לוקח על עצמו סיכון.

הבעיה מתעוררת כאשר ללווה אין נכסים. ההלכה קובעת, שכאשר ההלוואה נעשית בשטר (הלוואה יכולה להעשות גם בכתב/בעל פה), להבדיל מבעל פה, נאמר לכל (כולי עלמא), שנכסי הלווה בעת ההלוואה משועבדים להחזר החוב. (מדובר רק בנכסי מקרקעין).

נניח שעד עת פרעון החוב, שמעון מוכר את הקרקע ללוי. מה יעשה ראובן? אם ההלוואה נעשתה בעל פה, ראובן אינו יכול לגבות את הקרקע הזו, אלא רק מנכסים אחרים. אם ההלוואה נעשתה בכתב, אנו מניחים באופן אוטומטי שהנכסים שהיו לשמעון בעת ההלוואה, משועבדים להחזרת החוב. משמע, שראובן יכול לחזור ללוי, ולטרוף ממנו את הקרקע כדי לפרוע את החוב. לוי יצטרך להפרע כעת משמעון.

השעבוד במקרה זה, הוא על כל הנכסים שהיו ללווה, ולא על קרקע ספציפית. 

נניח שבמועד ההלוואה היו לשמעון 3 מגרשים. ראשית, מוכר את המגרש הראשון ללוי, מאוחר יותר מוכר את המגרש השני ליהודה, ובמועד שלישי, מוכר מגרש לגד.  אחרי שנה, מגיע מועד הפרעון של ההלוואה שלו מראובן. כל מגרש שווה 100 וגם ההלוואה הייתה 100. ממי יגבה ראובן את הקרקע? יהודה, לוי או גד? הוא יגבה מהאחרון בזמן: זאת משום שהראשון והשני בזמן בבואם לקנות את הקרקע דאגו שתשאר מספיק קרקע, על מנת שראובן יוכל לגבות את חובו. (השאירו 100). בהנחה שההלוואה הייתה 150, הגבייה תעשה מהאחרון והלפני אחרון. 

מימוש השעבוד של הקרקע נעשה בשלושה שלבים, בליווי ובאישור בית הדין. (חשוב: בין שלב לשלב, צריכים לעבור 30 יום, ובנוסף, גביית קרקע אינה דבר רצוי בהלכה.)

1. המלווה פונה לבית הדין שמוציא היתר לחפש אחר נכסי החייב: (מוציא היתר זה לאחר שהשתכנע שהדבר מוצדק) לעשות מחקר אילו נכסים היו לו, מה מכר, ומה תמונת נכסיו כרגע. 

2. שטר אדרכתא – מלשון דריכה, דריסת רגל: בית הדין נותן היתר/זכות לדרוך/לתפוס נכס שהיה שייך ללווה (או ששייך לו בהווה, אם נשארו לו נכסים אחרים). התפיסה תעשה בפרופורציה לגובה החוב (הערכה ראשונית). במועד פרעון ניתן לגבות כל סוג של נכסים של החייב (כולל מטלטלין), אך אם פונים לגבות מצדדים שלישיים, רק מקרקעין שנמכרו אחרי ההלוואה. 
3. שלב השומא – בית הדין עושה שמאות מדוייקת למקרקעין שנתפסו, ובהתאם מעביר למלווה קרקע בשווי ההלוואה. ברגע זה, שייכת הקרקע למלווה, היא הופכת להיות שלו. 
כאשר הקרקע נמצאת אצל הלווה, לא משנה את אם ההלוואה היא בשטר או בעל פה. כאשר אין ללווה נכסים (משום שמכר אותם לצד ג'), רק אם ההלוואה בשטר אפשר לגבות את הקרקע מצד ג'. זאת מתוך העקרון ששטרות מפורסמים. קניית קרקע שקיים עליה שעבוד היא רשלנות של הקונה. (יש הנחה של ידיעה, בדומה למרשם (דיני קניין)). לשטר יש קול, משום שזה היה נכתב בדרך כלל אצל הסופר (כדי שיעשה על פי הכללים ההלכתיים), ואצלו היה מרוכז המידע על הלוואות בשטר, וניתן היה לברר אצלו על מצב חובות ושעבודים. 
שומא הדר – שלב השומא הוא שלב סופי. לאחר פרק זמן שהקרקע עברה למלווה, הלווה פונה למלווה שיחזיר לו את החוב תמורת הקרקע. כעקרון, על פי דיני הקניין, לא ניתן הדבר אלא אם יסכים המלווה. 

חכמי נהרדעי: (בבא מציעא לה,א) אם יבוא המלווה וירצה לפדות את הקרקע בכסף, יש לאלץ את המלווה לאפשר זאת, מתוך עקרון "עשיית הישר והטוב". זאת משום שקרקע נתפסת כאמצעי מחייה, ואינה זמינה. קבלת הקרקע לא הייתה המטרה הראשונית של המלווה. אם הקרקע הושבחה, יצטרך הלווה לשלם לו את שווי ההשבחה. אם הקרקע נמכרה לא ניתן לגבות אותה. רק מהמלווה עצמו. זכות לקבלת קרקע מצד ג' אינה קיימת. הוא הדין גם במצב ההפוך. אחר מטעמו של הלווה לא יכול לפדות את הקרקע. רק הלווה עצמו. אלא אם כן הקרקע ניתנת כמתנה לאדם זה. 

רמב"ם: אומר את האמור הנ"ל. ניתן להעביר את השומא לאחור, מתוך עקרון "עשית את הישר והטוב". 

המשותף לדין שומא הדבר ודינא בר מצרא הוא שמדובר בתקנות של חכמים, כיישום של עקרון ועשית הישר והטוב. 

החובה לנהוג לפנים משורת הדין: 

(לעשות מעבר לכתוב בחוק)

חובה זאת נלמדת גם מעקרון "עשית הישר והטוב", אך ניתן ללמוד אותה גם מתוך שמות י"ח, כ – המעשה הוא לנהוג לפנים משורת הדין. 

הקדמה: כיום, חוק השבת אבידה: מצאת דבר ברשות הרבים, יש להשיבו לבעליו. ההשבה נעשית על ידי פניה למשטרה. אם נמצא המאבד, הוא יקבל חזרה את האבידה, ואם לא המוצא יקבל אותה. 

בהלכה קיימים דינים דומים. עושים אבחנה בין סוגי מציאות: יש מציאות שאדם רשאי לקחת אותם לעצמו, וקיימות מציאות שהמוצא חייב להחזיר. שאלת החובה אינה נקבעת על פי שווי החפץ אלא על פי השאלה אם מניחים שהבעלים המקוריים של החפץ התייאשו ממנו, או לא. על פי השאלה, אם מניחים שהבעלים התייאש, ממילא ויתרו על בעלותם, אדם מצא, ורכש את החפץ לעצמו. 

אם הבעלים לא התייאשו, לא ניתן לרכוש את החפץ. איך עושים את ההנחה? אם זה חפץ פחות משווה פרוטה, מניחים שאדם התייאש ממנו. הוא הדין גם בדבר שאין בו סימנים (עט, תפוח, תפוז וכו'). הסימן לא חייב להיות בגוף החפץ, הוא יכול להיות באופן ההנחה (לדוגמא, מטבעות שנערמו בערימה, הונחו ולא נשכחו (נפלו), ולכן יש סימן.) או מיקום, או מספר, או כמות ועוד. אם יש סימן, מניחים שהבעלים לא התייאש. 

מקרה נוסף להתייאשות: כאשר נמצא חפץ במקום שאין בו רוב יהודי. זאת משום שדין השבת אבידה אינו חל על מי שאינו יהודי. לכן, בעלים שאיבד מניח שמי שמצא אינו יהודי, ולכן לא יחזיר את החפץ.

כיצד מאתרים בעלים במקרה של מציאת אבידה? בימי בית המקדש היה אגף שם התרכזו כל המאבדים והמוצאים. הייתה חובה להכריז על מציאה שנמצאה. ההגעה הייתה בשלושת הרגלים (פסח, שבועות, סוכות). לאחר שנה של הכרזות אין צורך להמשיך להכריז, אך החפץ אינו של המוצא. הוא ממשיך להיות מונח אצלו עד שיתגלו הבעלים. 

מה אם יש הוצאות טיפול (מדובר בבעל חיים)? המאבד עלול להיות חייב לשלם על הטיפול. על פי המשנה, אם בעל החיים עושה ואוכל – שומרים אותו 12 חודשים. אם אוכל ואינו עושה, שומרים אותו 30 יום. אחר כך מוכרים אותו ושומרים את הכסף. 

המאבד לא יוכל לחזור את הקונה, הוא יוכל לחזור רק אל המוצא ולקבל את הכסף. 

ניתנת למוצא האפשרות לקנות את הנכס בעצמו באישור בית הדין.
בבא מציעא כ"ד,ט: 

הסיפור: הרב יהודה הלך עם רבו שמואל (דור אמוראים) לשוק של חיטין. בשוק זה רוב המצויים אינם יהודים. הרב יהודה שואל את רבו שמואל, אם אדם מצא ארנק, מה יהיה הדין. (ארנק נתפס כדבר עם סימנים). מצד אחד – יש סימנים, מצד שני – המקום של לא יהודים. הרב שמואל אומר שניתן לקחת לעצמו. אם יבוא אדם שמזהה את ארנקו, האם חייב להחזיר את הארנק? כן חייבים להחזיר.
קיימת כאן סתירה: מצד אחד, לא חייבים להחזיר, והארנק הוא שלו (ההנחה היא שהבעלים התייאש), מצד שני, אם יתגלה מישהו חייבים להחזיר לו.

הנימוק: לפנים משורת הדין: על פי דין, לא חייב, לפנים משורת הדין, כן. 

שמואל בכך ממשיך את שנעשה לפניו. אביו של שמואל מצא חמורים, ולאחר 12 חודשים הוא החזיר אותם לבעלים המקורי. זאת על פי נהיגה לפנים משורת הדין. (למרות שהיה יכול לקנות אותם לעצמו, או למכור אותם.)

במקרה נוסף: היה סבל שסחב ערימת עצים, שהניח אותם כדי לנוח. הסבל פונה לרבי ישמעאל ומבקש ממנו שיעזור לו להטעין את הערימה על גבו. רבי ישמאעל שואל אותו לשוויה של הערימה, ומשלם את שוויה, ומשאירה כהפקר, משום שלא רצה לעזור לסבל להרים. אותו סבל, זכה בהם שוב, (עשה בהם מעשה קניין) וביקש שוב שרבי ישמעאל יעזור לו להטעין את ערימת העצים. רבי ישמעאל שוב נותן לו כסף, ומפקיר את הערימה. ראה אבי ישמעאל, שהסבל רוצה לקחת שוב את ההפקר, ואמר לו שהוא מפקיר את הנכס לכולם, חוץ מלו. הפקר עם הסתייגות כבר אינו הפקר. מה שאמר רבי ישמעאל בעצם הוא חסר משמעות. אז כיצד עשה רבי ישמעאל דבר זה, שידע את משמעות ההפקר? הוא יצא מנקודת ההנחה שהסבל אינו יודע את הדין. 

רבי ישמעאל יכול היה להתחמק מהעזרה מבלי לשלם לסבל וכו', משום שיש לו פטור מתוקף "זקן ואינה לפי כבודו"- היה חכם בסנהדרין ולא היה חייב לעזור.

הגמרא – רבי ישמעאל היה יכול להפטר מהסבל מתוקף הפטור, אך לא עשה זאת מטעמים של לפנים משורת הדין. 

בבא קמא צ"ט,ב: 

"שולחני" – חלפן כספים, ומבין טוב בנושאי כספים. 

רשלנות – ההלכה לא מתייחסת לכללותו של הנושא (בדומה להיום) אך היא אומרת, שאדם שהתרשל התרשלות מקצועית צריך לשאת באחריות. אך אם מדובר במומחה בתחום שנתן חוות דעת מוטעית, מסיקים שזו לא נבעה מרשלנות אלא מאונס – לא הייתה אפשרות אחרת. 

הסיפור: אישה באה לר' חייא, שיעריך לא מטבע. הוא אמר לה שהמטבע טובה לשימוש. למחרת באה אליו, ואמרה לו שהסוחרים אמרו לה שהוא חסר ערך, והיא לא מצליחה להשתמש בו. היא תובעת אותו על חוות דעת מוטעית. נגרם לא נזק, משום שלפני שהסכימה לקבל את המטבע מאחר, היא באה אליו שיבדוק את המטבע. כעת, אינה יכולה לחזור לאותו אדם שנתן לה את המטבע. 

ר' חייא הורה לתלמידו לפצות את האישה על המטבע, ולכתוב בפנקסיו שהפסיד על העסקה.

מדוע עשה זאת אם הוא מומחה גדול? (ופטור מרשלנות). הגמרא – רבי חייא פעל לפנים משורת הדין. הוא לא חייב היה לפצות אותה, אך בחר לעשות זאת לפנים משורת הדין. 

בבא מציעא פ"ג,א:

הסיפור: רבה בר בר חנן שברו לו סבלים חבית של יין. הוא רוצה פיצוי על הנזק מהם. כדי להבטיח את הפיצוי, הוא לקח את מעילם (כמשכון). הסבלים התלוננו בפני הרב, וזה הורה להחזיר את הגלימה. זאת משום שבפסוק בספר משלי כתוב: "למען תלך בדרך טובים וארחות צדוקים תשמור". מתוקף פסוק זה, הוא צריך להחזיר את הגלימה. רב החזיר את הגלימה, והסבלים את הסתפקו בכך. הם טענו שהם עניים, ועבדו כל היום, והם רעבים, ואין להם אוכל. הם רוצים שכר טרחה. הרב הורה לשלם את השכר. רב שאל אם זהו הדין, למרות שגרמו לו נזק. הרב אומר לו שכן. וזאת מתוקף "וארחות צדוקים תשמר". רש"י: "בדרך טובים – לפנים משורת הדין".

במקרה זה, רבה לא פעל רק מיוזמתו, הוא לא רצה לנהוג כך, הוא מתקומם אך כופים ומחייבים אותו לנהוג לפנים משורת הדין. 
בבא מציעא רנ"ז:

בתוך קבוצת המקרים בהם מורה רב לאדם לנהוג לפנים משורת הדין (מקרה הארנק ומקרה המעיל) יש הבדלים. (במקרה הראשון דובר במקרה היפותטי, ושאלה תיאורטית. המקרה השני, התעורר בפועל, אירוע מעשי.) אך בשני המקרים ההתנהגות לפנים משורת הדין מוצגת כחובה. במקרים האחרים (שהציווי לא בא מבחוץ) הפעולה נעשתה מתוך רצון האדם לפעול לפנים משורת הדין. 

האם כופים התנהגות לפנים משורת הדין?
מרכדי: כיוון שמוצאים מקרים בהם כופים לנהוג לפנים משורת הדין, בניגוד למקרים שאדם נוהג כך מרצונו, אכן כופים התנהגות לפנים משורת הדין. אך הכפייה היא רק על אדם שיש ביכולתו לעשות (כלכלית). ניתן לומר שאם כופים לפעול לפנים משורת הדין, זה הופך להיות הדין. כיצד מתמודד מרדכי עם שאלה זו? כאשר באים לפסוק דין, אין אפשרות להתחשב במסגרת הדין במצבם הכלכלי של הצדדים. לכן, הכפייה היא רק על מי שיכול לעמוד בכך כלכלית. היא הופכת את זה להיות לפנים משורת הדין. 

על שאלת הכפייה חולקים ראשונים אחרים:

רמב"ם: לא כופים לפנים משורת הדין, מי שרוצה לנהוג לפנים משורת הדין יעשה את, וישיב אבידה. 

הרא"ש: אומר דברים דומים.

בית יוסף: פוסק כדרך הרמב"ם והרא"ש לא כופים.

רמ"א: מביא גם את הדעה החולקת.

פתחי תשובה: יש כפייה חלקית, כפייה באמצעות חרם או דברים: הפעלת לחץ, שכנוע. אמצעי כפייה קלים. 

מתי יש ציפייה לפעולה לפנים משורת הדין?

יש שיקולים שונים שהפוסקים מעלים:

· יש אבחנה בין עשיר לעני (יכולת כלכלית).
· יש אבחנה בין אדם מן הישוב ותלמיד חכם. מתלמיד חכם יצפו ליותר. 
· על פי בעלי התוספות יש שני גורמים שמשפיעים:
1. מה מידת הנזק שיגרם לאדם הפועל לפנים משורת הדין.

2. האם ההתנהגות לפנים משורת הדין משווה אותך לאחרים (בהתנהגות) או מעלה אותך מעל אחרים. 
אם לא יגרם נזק וזה ישווה לאנשים אחרים, הציפייה לנהיגה לפנים משורת הדין היא הגבוהה ביותר. 

לפנים משורת הדין אינו כלל משפטי/תקנה. זהו כלל ברמה המוסרית, אך גם לא נשאר לשיקול דעתו העצמאי של האדם. 

חיוב דומה הוא חיוב בדיני שמיים:

חיוב בדיני שמיים:

1. כאשר אדם ביצע עבירה/עשה מעשה לא הגון, הוא חייב בדיני שמיים – ענישה שמיימית: אלוהים ידאג להענישו.

2. חיוב ממוני – מקרים בהם אדם פטור מתשלום, אך חייב בדיני שמיים. משמע, רוצים תשלום, אך לא חיוב משפטי רגיל, אלא מדיני שמיים: חיוב מוסרי.
זהו חיוב שהוא בין משפטי למוסרי. בית הדין מעורב בו, אך אינו מחיל אותו כחיוב משפטי רגיל. 

המושג בהקשרו הממוני נמצא בעיקר בנזיקין. 

"גרמא" – לגרום. יש אבחנה בין אדם שגורם נזק, ואדם שעושה נזק. "גורם" זה בעקיפין. (מעשה שכתוצאה ממנו נגרם נזק). כל מקרה המסווג כגרמא, הדין הוא שהוא פטור מדיני אדם, וחייב בדיני שמים.
מקרים אלו אינם בודדים ונדירים, זהו חלק מרכזי מתוך המקרים הנזיקיים בלבד. 

בבא קמא ו: "השולח את הבערה ביד חרש שוטה וקטן, פטור מדיני אדם, וחייב בדיני שמיים."

במקרה זה, מדובר באדם שיש לו בערה (מקור של אש) והוא לא שומר עליה כמו שצריך וזאתי מזיקה. כעקרון, יהיה חייב לפצות את הניזוק בגין הנזק שגרם לו. 
אם שמר על האש כראוי, וקרה מקרה לא צפוי, והאש התפשטה והזיקה, הוא יהיה פטור משום שנחשב אנוס. (כי לא יכול היה למנוע). 

כאשר מדליקים אש, ניתן לתת לאדם אחר להשגיח עליה. בהנחה שזה שקיבל את האש לשמירה הוא בר דעת, בעל האש יצא ידי חובתו (אם לא ישמור כראוי, הוא (השומר) יהיה זה שצריך לפצות).

[יש הבדל בין אדם שהצית את האש ברכוש של אחר (בכוונה תחילה), אז יחשב האדם כמזיק, ולא האש משום שהוא זה שבגללו התחילה האש ברכוש של אחר, ובין אש שהתפשטה ושרפה.]

אדם שמסר את השמירה לחרש/שוטה/קטן, לא יהיה פטור מאחריות, במקרה שהאש מתפשטת. אך במקרה זה, מדובר באש שניתנה למשמרת, והחרש/שוטה/קטן הצית אש ברכוש של אחר (בכוונה). את החרש/שוטה/קטן לא ניתן לחייב, משום שהוא אינו נחשב בר דעת. 

מי שנתן את האש לקטן, הוא זה שגרם את הנזק באופן עקיף, ונכנס להגדרה של גרמא, והוא פטור מדיני אדם, וחייב בדיני שמיים.

בדיני הנזיקין הישראלים, היה נמצא בעל האש חייב באחריות. (בגלל הצפיות).

בבא קמא נב,ה: 

דוגמאות למקרים בהם כלל חייב בדיני שמיים יחול:
· הפורץ גדר בפני בהמת חברו: אם בעל החיים מזיק, בעל בעל החייב ששמר עליו כראוי, יהיה פטור מנזקיו. במקרה זה, מדובר בכך שבעל החיה שמר עליה כראוי, ובא מישהו אחר, ופתח את הכלוב/מכלאה, והחיה הזיקה לרכוש של אדם אחר. מדובר במקרה של גרמא. את פותח הכלוב ניתן להאשים לא מתוקף אחריות שניתנה בידיו, אלא על היותו המזיק, ולכן גרמא יחול.
· השוכר עדי שקר להעיד: לדוגמא: ראובן תובע את שמעון ל100 שקלים. אם ראובן שוכר עדי שקל, ותופסים אותם, ניתן לגרום להם לפרוע את החוב. מה קורה אם לוי שוכר את עדי השקר עבור ראובן ללא ידיעתו? ולא ניתן להחיזר את הכסף? מבקש שמעון לתבוע את לוי על כך שגרם לו נזק, בשכירת עדי השקל. לוי יהיה פטור מדיני אדם וחייב בדיני שמיים. ההזקה הייתה בגרמא, בעקיפין. 
· הנותן סם המוות בפני בהמת חברו: אם פוזר רעל, במקום בו יכולים להמצא בעלי חיים (לאו דווקא מתוך כוונה להזיק לבעלי החיים), ועבר בעל חיים, ואכל מהרעל וניזוק, אותו המפזר פטור מדיני אדם וחייב בדיני שמיים.
חשוב להדגיש! לא מדובר בתופעה שולית בדיני הנזיקין, אלא תופעה מרכזית!

מה המשמעות של הפטור מדיני אדם וחיוב בדיני שמיים?

· הפטור – פטור מלשלם.
· החייב – (רש"י) העונש: יבוא משמיים. "פורענות לשלם לרשעים שנכון להפסיד את ישראל."
ניתן להניח, על פי רש"י, שאם אדם יבחר לפצות כספית את הנפגע, יתכן שהוא יהיה פטור מדיני שמיים. 

ראב"ן, בבא קמא, סימן י"א, נה: אם העניין הגיע לבית הדין, לא אומרים לאדם שהוא פטור מדיני אדם ותו לא. אלא יש לומר לו שהוא צריך לצאת חובה בחיוב/בדיני שמיים. 

ים של שלמה: דברים דומים לאמור הנ"ל: יש לדחוק את האדם לשלם. 

המאירי: הפירוש של חייב בדיני שמיים משמע, שהוא חייב להשיב, אחרת הוא יחשב גזלן. גזלן בהלכה הינו פסול עדות, וזה נחשב לאדם לא אמין.

במקורות התנאיים מופיע הביטוי "הרוצה לצאת ידי שמים" ולא "חייב בדיני שמיים". זהו ביטוי פחות חריף. 

רמב"ם גזילה ואבידה ד,י: אדם גנב, והוא לא זוכר ממי, ומאוחר יותר ורוצה לחזור בו. במקרה האמור, גם השניים שפונים אליהם לא יודעים שנגנב מהם. הם ניזונים מפיו. אף אחד מהם לא יכול לתבוע אותו, והוא, כדי לצאת ידי חובת הגזלה, חייב להחזיר. מצד הדין, הוא יקח את שגזל, ויש בפניהם והם יתחלקו ביניהם. 

אם בא לצאת ידי שמיים, הוא צריך לשלם את הגזילה לכל אחד ואחד. (ישלם את הסכום פעמיים.)

עד כה, ראינו כללים המבוססים על "עשיית הישר והטוב" שמתוקף תקנה חכמים הפכו להיות חיובים משפטיים. קיים סוג שני של חיובים מוסריים, שבית הדין מעורב בהם: לפני משורת הדין, וחייב לצאת בידי שמיים. אלו לא הפכו להיות חיובים משפטיים גרידא. סוג שלישי של חיובים מוסריים, "מידת חסידות", ברמה נמוכה יותר, שבית הדין לא מעורב בהם, אך הדין כן מעורב בהם. (דין ולא דיין) הדין מתייחס, ומכוון להתנהגות ראויה, אך בית הדין לא יחייב, ידחק או ידחוף. אין כפייה. 

מידת חסידות:

בבא בתרא קלג,ב: כותב מבקש להעביר את נכסיו (בירושה) לאנשים אחרים (משכתוב בהלכה (לבניו)). חכמים אינם מרוצים מפעולה כזו. "אין רוח חכמים נוחה הימנו". הסייג: אם בניו אינם נוהגים כשורה, זה בסדר. 

רשב"ם: "אין רוח חכמים נוחה הימנו" – החכמים כועסים עליו, משום שהוא משנה מדיני הנחלה, הירושה ומעביר נכסים למי שאינו אמור לרשת אותו. 

לכאורה, לשיקול אין משקל בבית הדין, אך בפועל, יש לזה משמעות. מאחר שחכמים לא מרוצים, בית הדין יבנה קונסטרוקציה שתאפשר במקרה הספציפי לבטל את הצוואה. (התשב"ץ הסתמך על כך במקרה של האישה הענייה והקרוב העני, מתחילת השנה..)

בבא קמא צד,ב: אדם שגזל, גם אם יחזור בתשובה, שום דבר לא עוזר, אלא אם מחזיר את מה שגזל. הוא הדין של המלווה בריבית (כסף ריבית נחשב גזל). (ההלכה מאוד מחמירה בעניין הריבית). יחד עם זאת, מי שלוקח מהם רוח חכמה אינו נוחה הימנו. הוא חייב להחזיר, אך ניתן מבחינה מוסרית לתת לו את זה מתנה. חכמים מעדיפים, שזה שגזלו ממנו, יוותר. כמובן שהדבר תלוי בנסיבות. (הויתור הוא למרות שהדין הוא לצידו.)

משנה מסכת שביעית פרק י', משנה ט': 

שביעית – שנת שמיטה – שיטת חובות.

מי שמחזיר חובות, למרות שנשמטו בשנת שמיטה, רוח חכמים נוחה הימנו. חכמים מעודדים החזרת חובות גם אחרי שנת השמיטה. 

מקרה נוסף: הלווה מן הגר (אדם שהתגייר והפך להיות יהודי). אם נולדו לגר ילדים לפני הגיור, מבחינת הדין, לא מתייחסים אליהם כילדיו (אם אם התגיירו) וזאת משום שאדם שהתגייר מתחיל מחדש. בנים אלו אינם זכאי לרשת אותו על פי דין, (ואם אין לו אחר שירש אותו) נכסיו הופכים הפקר. (אם ילדיו נולדו לאחר הגיור, הם יחשבו יהודים ואין שום בעיה.) אם קיים אדם שחייב לו כסף, הוא לא חייב להחזיר את הכסף לבניו, אך אם בוחר לעשות זאת, רוח חכמים נוחה ממנו. 

משנה – בבא מציעא נ"א, ב: 

קיים דין הונאה – כאשר אדם קונה נכס מטלטל, אסור שתהיה הונאה. משמע, הפקעת או הפחתת מחיר, ואם הייתה הונאה, (אפילו אם היא נובעת מטעות ולא מתרמית) לצד הנפגע זכות לבטל את העסקה. דין הונאה אינו עוסק בטווח ה- 20%, רק מחוצה לו. (קביעת המחיר הוא עניין לצדדים). בין העסקה צריך להתבצע בגילוי על ההונאה. (וזאת משום שהונאה יכולה להיות גם טעות, ולא רק תרמית, ולאחר זמן רב, החפץ צובר בלאי, ויתכן שכבר אין מה לעשות איתו.) דין הונאה נוגע למטלטלין ולא למקרקעין, משום שההנחה היא שלמקרקעין אין שווי שוק. 
עד מתי מותר להחזיר מטבע ששווה פחות משנחשב?

בערים – עד כדי שיראה שולחני (סניף בנק)

בכפרים – עד ערבי שבתות.

בגלל שכסף מתגלגל במהירות, עניין המהירות הוא קריטי. יחד עם זאת, אם הצד שנתן את המטבע מזהה אותו (חד משמעית) אפשר להחזיר אותה מאוחר יותר. (עד 12 חודשים.)

כיצד מתיישבת הסתירה? (זמן קצר מול זמן ארוך)

גמרא – החלק השני (12 חודשים) עוסק במידת חסידות. אין חובה או כפייה, אך מידת חסידות מחייבת פעולה זו. 

בבלי, מסכת חולין קל,ב: 

מתנות עניים:

· פאה – השארת חלק מהיבול בקצה השדה (כ-2% מהשדה שלא נקצר/נאסף, ונותר לעניין שיכולים לאסוף.)
· לקט – אדם שאוסף את התבואה, והיא נופלת לו (אחת או שניים) אסור להרים, כדי שעניים יוכלו לבוא ולקחת. 
· שכחה – חבילה שנשכחה להכנס למחסן תשאר בשדה. 
· מעשר עני – צריך להפריש בשנים השלישית והשישית 10% מהתוצרת לעניים. 
מה קורה אם אדם יוצא למשא, ונגמר לו הכסף באמצע, למרות שאינו עני? מותר לו לקחת מהשדות בעיר בו היה. על פי דין, האם חייבים להחזיר? על פי הדין לא, אך על פי מידת חסידות כן, להפריש מעט יותר לטובת עניי המקום. (לא לחזור להחזיר לעניים בעיר אחרת).

שביעית, פרק י', משנה ט': "כל המטלטלין נקנין במשורה וכל המקיים את דברו רוח חכמים נוחה הימנו".

מי שפרע מחוסר אמנה:

עסקת מכר, בשביל שתכנס לתוקף, צריך שיעשה מעשה קניין. עד אז כל אחד רשאי לחזור בו ולבטל את העסקה, אפילו אם נתנה תמורה. 

"מי שפרע" – מתייחס לאותה סיטואציה בה הייתה הסכמה, שולמה תמורה, ולאחר מכן אחד הצדדים חוזר בו. 

"מחוסר אמנה" – הייתה הסכמה, לא שולמה תמורה ואחד הצדדים חזר בו. 

משנה ב: ביצע הקונה מעשה קניין, למרות שלא שולמה תמורה, אינו יכול לחזור בו. אך אם שולמה תמורה ולא היה מעשה קניין, הוא יכול לחזור בו. מי שפרע מאנשי דור מבול ומדור הפלוגה (קרי: אלוהים), הוא גם יעניש להפרע ממי שאינו שאינו עומד בדיבורו.

יש מחלוקת מה המשמעות של "מי שפרע". דעה אחת אומרת שבית הדין מודעים לו – אם בא אותו אדם (המוכר) ומבקש לבטל את ההסכמה למרות ששולמה תמורה, אך לא נעשה מעשה קניין, זה אפשרי מבחינה משפטית, אך הוא יענש בידי שמים.

דעת אחרת היא שבית הדין מקללים לו – יאמרו לו שהוא יענש ממי שפרע מאנשי דור המבול ודור הפלגה (אלוהים)(אמירה הרבה יותר חריפה.). בדרך זו, הרבה אנשים יעדיפו לבצע את העסקה ולא לקבל את הקללה. 

רמב"ם: פוסק לפי הדעת השניה. אם אחר הקללה מתעקש הצד לחזור בו מהעסקה, בית הדין יכפה עליו ביטול והשבה. 

"מחוסר אמנה " – רמב"ם: אף על פי שלא חייב לקבל מי שפרע, הוא נתפס כמחוסר אמנה (סטיגמה שלילית). זהו פחות נוקשה מ"מי שפרע". אדם צריך עד כמה שהוא יכול לעמוד בדיבורו, אך משפטית אין טענה במקרה שלא עומד בדיבורו. הוא רק נתפס כמחוסר אמנה. (זה מתקשר ל"רוח חכמים אינה נוחה הימנו")

משנה שביעית, י, ט: כל מי שעומד בדיבורו (למרות שלא התבצע מעשה קניין) רוח חכמים נוחה הימנו. 

שקר ותחבולה כאמצעי להשגת יתרון בדין:
הקדמה: במסגרת דיני הנזיקין בהלכה, מבחינים בין אדם המזיק לממון המזיק. 

· אדם המזיק – כאשר האדם עצמו מזיק.
· ממון המזיק – כאשר רכוש שלי/בשליטתי/באחריותי גרם נזק למישהו אחר (בור, בעל חיים).
בעל חיים מתחלק לשלושה: השור מתחלק: קרן, שן, רגל.

הקרן – מעשים שכוונתם להזיק (אין מקום לחשוב שהנזק נגרם בטעות). קיים הבדל בין אבות הנזק, בגלל שיש פרטי דינים שונים. 

בקרן – מבחינים בין שור תם לשור מועד. 

· שור תם – שור שעוד לא נגח (עד) שלוש פעמים.
· שור מועד – שור שנגח שלוש פעמים ויותר. בעלים צריך לשמור טוב יותר על שור זה, וכאשר הוא מזיק הרשלנות והאחריות גבוה יותר. 
ההבדל בפועל:

· לשור תם שעושה נזק, הבעלים משלם על חצי מהנזק. על שור מועד משלמים את מלוא הנזק. 
· שור תם משתלם מגופו, בעוד ששור מועד משלם מן העלייה. כלומר, שור תם גופו משמש ערובה לתשלום. המשמעות:
1. שווי השור הוא מקסימום הנזק שישולם (הבעלים ישלם את חצי הנזק או שווי השור, לפי הנמוך שביניהם).
2. אם השור התם איננו (מת, ברח, נעלם וכו'), לא משלמים. (גם לא מחצית הנזק). בשור מועד, המזיק משלם מנכסיו האחרים את מלוא שווי הנזק. (בלי קשר לשאלת שווי השור או אם הוא נמצא או חסר).
האם התשלום של חצי הנזק נחשב תשלום מסוג קנס או כתשלום מסוג ממון?
המחלוקת היא בעצם בתפיסת האחריות של הבעלים. 

תפיסה אחת אומרת, שהנסיבות אינן רלוונטיות. השור של הבעלים, והאחריות המלאה עליו, וגם אם השור הוא תם, צריך לשמור עליו. (מעין אחריות מוחלטת). הנזק הורד לחצי הזנק (מעין התחשבות מתוך מדיניות משפטית) על מנת לאפשר לחברה להתקיים כסדרה. ( התשלום הוא נזיקי.

הגישה האחרת אומרת, ששור תם אינו צפוי להזיק ועל כן אין לצפות את הנזק. אין לייחס רשלנות לבעלים, ולכן אין מקום לחייב על הנזק. לכן את התשלום של חצי הנזק רואים כקנס, על מנת ליצור תמריץ אצל אנשים לשמור על בעלי החיים שלהם.

מה ההבדל בהגדרות? יש כלל שאומר "המודה בקנס, פטור" (מלשלם). מדובר בהודעה ביוזמת בעל הקנס, ולא כאשר יש עדים שראו אותו. 

קיימת מחלוקת בתלמוד, אם לראות את בעל השור כאחראי בממון או בנזק. 

בבא קמא מ,א-ב: הנסיבות: לאדם יש שור, והוא משאיל אותו לאדם אחר. מרגע זה השואל אחראי על השור. האחריות בשני מובנים.

1. החזרה של השור באותו המצב בו קיבל אותו. 
2. אם השור מזיק, הוא אחראי בנזקו. (בהנחה שהשואל פיכח)
במקרה זה, השור הוצג כתם, אך בדיעבד היה מועד (התברר בתביעת הנזק, שגרם השור בבית הדין). הבעלים ישלמו חצי מהנזק והשואל משלם חצי מהנזק. 

מדוע משלם השואל כלל? השואל יטען שכאשר נאמר לו שהשור תם, הוא לקח על עצמו סיכון קטן יותר, מאשר אם היה שואל שור מועד (וסביר להניח שלא היה מזיק, והוא לא היה צריך לשלם כלום.) ולכן, הוא לא צריך לשלם כלום, והבעלים ישלם את הכל. 

יישוב הסתירה: הברייתא שאומרת שהנזק יחולק חצי-חצי עסקה במקרה מיוחד: שהשואל ידע שהשור נגחן (הזיק בעבר). (פורמלית הוא תם, אך יש סיכוי טוב שהוא יזיק.) ( טיעון השואל חלש יותר. הסבר זה נדחה בגמרא: ההסבר הזה יוצר קטגוריה שלישית (שור נגחן). על פי ההגדרה הוא תם וכך יש להתייחס אליו. 
לפי הגישה שהנזק הוא קנס: יבוא השואל בטענה לבעלים, שאם באמת היה השור תם (כמו שחשב), הוא היה יכול לפנות לבית הדין ולהודות, ולהיות פטור מהקנס, ולא לשלם כלום ( הבעלים צריכים לשלם. (אם היה מדובר בממון, הוא לא היה יכול להודות ולהפטר.)

לפי הגישה שהנזק הוא ממון: עדיין הייתה לשואל ברירה: הוא היה מבריח את השור לאגם (על מנת להתחמק מתשלום). אם השור איננו, לא משלמים מגופו (השור התם "ברח".). אחר כך היה מחזיר את השור מהמחבוא לבעלים. כל זה נכון אם השור הוא תם. עכשיו כשמדובר בשור מועד, הוא לא היה יכול לעשות זאת, משום שהיו נפרעים מנכסים האחרים. 

טענה זו היא בעייתית משום שמדובר ברמאות וחוסר תום לב. 

התייחסות הגמרא לטענה: השואל צודק והטענה צודקת. הברייתא שאומרת שהנזק יחולק חצי-חצי היא של מקרה מיוחד: כאשר בית הדין תפס את השור קודם לכך שהוברח/השואל הודה בנזק, ובמקרה זה לא יכול השואל לטעון שהיה מבריח את השור לאגם.

כיצד יתכן שניתנת לגיטימציה לטענה כזו באמצעותה ניתן לפטור את השואל? ההסבר:

1. מדובר במערכת תלת-צדדית: בעלים, ניזוק, שואל. הניזוק יקבל פיצוי מלא, והשאלה היא מי ישא בנזק. המשא ומתן הוא פנימי בין הבעלים לשואל. כשעוסקים במערכת יחסים זו, חשוב לזכור, שבעלים היה לא הגון כלפי השואל, משום שהוא מסר מידע לא נכון אודות השור. במצב כזה (שהבעלים פעל שלא בתום לב) ניתן לתת לגיטימציה לטענת השואל, שגם הוא היה מבריח את השור. הטיעון מובא רק כנגד הבעלים, שהוא יהיה זה שישלם את מלוא הנזק. הבעלים הראשון שלא הגון, והשואל משיב לו באותה המטבע (זאת טוען המהרש"ל בספר "ים של שלמה") המהרש"ל: באופן עקרוני אסור לטעון טענו כאלו, ורק במקרים שקיימת תרעומת על הצד שני קיימת לגיטימציה. 

2. טיעון השואל כלפי הבעלים הוא לא שההברחה היתה על מנת לא שלם, לא ההברחה הייתה על מנת לסחוט פשרה מהניזוק: השור איננו, והשואל מציע פשרה כספית בתמורה. מביאים את הצד השני להסכים לאותה פשרה, משום שזה מבין שמדובר באיש לא הגון, ועדיף לו לקחת את הפשרה.
טענה זו בעייתית מכמה סיבות: יש פסוק בספר שמות שאומר להתרחק מדבר שקר. מה המשמעות של להתרחק מדבר שקר?

היה מקרה שרב ביקש מתלמידו להעיד לטובתו, מתוך אמון מוחלט שיש לזה בזה, למרות שהעדות היא עדות שקר. גם אם התלמיד מאמין לרב אמון מוחט ורוצה לעזור לו לקבל חוב שמגיע לו חזרה, אסור לו, משום שמדובר בעדות שקר ("לא תענה ברעך עד שקר").

במקרה האמור, הבקשה הייתה שהוא (התלמיד) יבוא, ורק יעמוד שם (לא יאמר כלום), ויעזור לרב ליצור מצב שווא שיש לו שני עדים (עדות צריכה להיות של שניים). הגמרא קובעת שגם זה אסור. למרות שהמצג שווא נועד להשיג לרב את שבאמת מגיע לו, עדיין צריך להתרחק מדבר שקר. 

דוגמא נוספת: בהלכה קיים מצב של גלגול שבועה – אם אדם נתבע עבור חוב שיש לו, יש לו שתי אופציות: לכפור בכל החוב, או לכפור בחלק מהחוב. כפירה בחלק מחוב, צריכה להעשות בשבועה. "אין אדם מעיז פניו כלפי בעל חובו". יש נסיון להתחקות אחר המחשבה של האדם:

1. הוא אינו מאמין שהוא חייב לו את כל החוב.

2. רוצה לשלם רק חלק מהחוב כרגע, ואת השאר בעתיד. 
השבועה, נועדה להשיג את זה שמי שמודה בקצת לא עושה זאת על שקר (להמנע מכך שיכפור בחלק כדי לשלם במועד מאוחר יותר.). 

גלגול שבועה – ברגע שחייבים שבועה, אפשר לגלגל שבועה מתביעה קודמת. (חוב שעליו לא ביקשו שבועה.)

כיצד משתמשים בפרקטיקה זו?

מנפחים תביעות. לדוגמא: 
· אדם חייב 100, אך התובע תובע 200. הוא יכפור בחצי, וירצה לשלם רק 100. הוא נשבע, וכך ניתן לגלגל עליו חובות/שבועות אחרים. גם זו דרך אסורה. למרות שלא מדובר בשקר טהור, עדיין מדובר במשהו שהוא לא אמת טהורה. (למרות שהתובע יודע שלא באמת חייבים לו 200.)
· את אותו הדבר יכול לנסות הנתבע: התובע תובע ב-200, אך החייב חייב רק 100. בית הדין יגיד להשבע, והוא יסכים על המאה הספציפים האלו, ולא רוצה להשבע כדי להמנע מגלגול השבועה. הנתבע יכפור בכל בבית הדין, וישלם לתובע את כל המאה שהוא חייב לו, וכך הוא ימנע מהשבועה. ההלכה לא מתירה גם אופציה זו, זה קרוב מדי לדבר שקר. 
· שלושה נושים הלוו לאדם 100, בלי עדים. הם מתפצלים לשתי קבוצות: אחד מלווה, ושניים עדים. (לפי הדין, מותר רק לאנשים שאינם נוגעים בדבר להיות עדים.) גם דבר זה אסור, מתוך עקרון מדבר שקר תרחק. 
( אפילו לקבל דבר שמגיע לך אסור לעשות בדרך שאינה אמת מוחלטת.

תרומת הדשן – רבי ישראל איסרלין – השאלה: אדם שחייב כסף נתבע, והוא רוצה לנקוט תחבולות שיתישו את הצד השני כך שיתפשר איתו.

התשובה: אסור לעשות את זה. הוא מסתמך על האמור הנ"ל, וגוזר משם לכך שאסור לאדם לעשות תחבולות. הוא מתייחס לסוגיית השור: הוא חושב שחלה טעות בהבנת דברי בעלי התוספות, ושגם לתחבולות האמורות שם אין לגיטימציה. הוא מסביר את סוגיית השור בכמה דרכים:

הוא מקהה את דברי בעלי התוספות: לו השור היה באמת תם, יכול להיות שהניזוק בא מיוזמתו וטוען לפשרה בדבר חצי הנזק, ומציא לשלם פחות. ההצעה של הפשרה מצד הניזוק היא משום שהוא לא מכיר את המזיק, אם הוא אדם ישר או לא, ואם יבריח את השור. כאשר השור הוא מועד, לניזוק לא יהיה אינטרס כזה, משום שמגיע לו פיצוי על כל הנזק, ולא ניתן להבריח את השור. 

שולחן ערוך: פוסק כמו תרומת הדשן.

גר"א: אפילו על האמת אסור להפעיל תחבולות (כאשר הצדק עמך) 

הדע החולקת: נתיבות המשפט: אם אדם יודע שהאמת איתו אך בית הדין לא יאמין לו, ניתן לנקוט בתחבולות. 
הבעייתיות: דעה זו סותרת את סוגיית השבועות. 

הסייג: בבית הדין אסור לנקוט בתחבולות, שם חייבים להיות כנים לגמרי. מחוץ לבית הדין, אפשר לנקוט בתחבולות. 

גישת הביניים:

שו"ת שבות יעקב: הסיטואציה: על פי דין תורה, אדם שנפטר, יורשים אותו בניו (ולא בנותיו) לפי דיני מדינת ישראל, הבנים והבנות יורשים כאחד. להוצאת צו ירושה, ניתן לפנות לבית המשפט או לבית הדין הרבני. לפי החוק, גם הצו של בית הדין הרבני צריך לחלק שווה בין הבנים והבנות את הירושה. (כל זאת בהנחה שאין צוואה). אם הבנות חותמות על ויתור הירושה, תינתן הירושה רק לבנים. 
זה המקרה שהוא בפני שבות יעקב: הבנות לא הסכימו לחתום על כתב ויתור, מתוקף שהדבר אינו רשום בשולחן ערוך. חתימתן הייתה מותנית בקבלת חלק מהירושה. הבנים האשימו את הבנות בתחבולות, שאי חתימתן נועדה לעשות תחבולה. 

הפוסק קובע שלא מדובר בתחבולה, משום שתחבולה היא רק בקום ועשה, ולא בקום ואל תעשה. 

פסיקתו מותאמת זמננו. 
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