סיכום משפט עברי - ד"ר שפירא
1. מבוא והגדרות יסוד
מהו משפט עברי?

משפט עברי - החלק  בהלכה שכולל תחומים שמקובלים להיות כלולים במערכת משפטית אזרחית כיום. 
הלכה - החלק הנורמטיבי של המסורת היהודית:
1. 
דבר שהולך ובא מקודם ועד סוף - תפיסה באשר לנצחיות החוק. 

2. 
דבר שבני ישראל מתהלכים בו - מהדרך (הליכה) בחיים.
המשפט העברי לתקופותיו
החלוקה בנויה על הנחה פנימית של המשפט העברי שכל מה שנכתב עד לחתימה התלמוד בשנת 500 מחייב להבא.
המשפט העברי גיבש פרשנות במסורת היהודית בתורה שבעל פה שבאה לידי ביטוי בספרות חז"ל במשנה ובתלמוד, זו הפרשנות המחייבת. משנת 500 לא חוזרים יותר לתורה. 
1. 
תקופת המקרא - ממנה יש את התורה והנביאים. זוהי תקופת הבית הראשון וראשית ימי הבית השני.

2. 
תקופת הסופרים - תקופה שלא ידוע עליה הרבה.

3. 
תקופת הזוגות - גם ממנה החומר מאוד דל. 
4.  תקופת התנאים (70-200) -  התקופה שבה נוצרת המשנה וספרות התנאים: המשנה, התוספתא ומדרשי ההלכה. 

5. 
תקופת האמוראים (220 – 500) - נוצרו בה התלמודים. יש בה שני מרכזים יהודיים אחד בא"י ואחד בבבל. 

6. 
תקופת הסבוראים (500-700) - אין חיבורים. והמחקר המודרני מגלה שיצירתה משוקעת בתוך התלמוד הבבלי. 
7. 
תקופת הגאונים (700-1040) -  התלמוד הבבלי מפותח יותר וזוכה ליותר השפעה מהירושלמי והמרכז המתפתח בבבל הופך למרכז היהודי החשוב והגדול ביותר מכל הבחינות. 
8. 
תקופת האחרונים (1500 ואילך) - את תחילת התקופה מציין החיבור שולחן ערוך.
לחלוקה ההיסטורית יש חשיבות גם מבחינה נורמטיבית - מה שישן יותר הוא מחייב יותר ומקודש יותר. יש הבדל ברמת החיוב אבל תמיד הוא משמעותי. לא תהיה חקיקה שתהפוך על פניו דין תורה – הדינאמיות היא בפרשנות.

מגמות ושיטות בחקר המשפט העברי

1. השיטה הדוגמאטית/דוקטרינרית - חקירת המשפט כפי שהוא היום. (בעיה – רלוונטי רק למשפט נוהג)
2. חקירה היסטורית - נבדוק מה היה הפתרון לבעיה מסוימת בכל תקופת המשנה.

3.   השיטה המשלבת - פרופ' איילון בפס"ד פרח - שיטה הדוגמאטית היסטורית: מצד אחד בוחנת את השאלה על פרטי פרטיה מבחינה משפטית דוקטרינרית ומהצד השני בוחנת אותה לפי תקופות. (בעיה - לאו דווקא בכל מוסד משפטי נמצא מכנה משותף ונדרשת מיומנות מאוד גבוהה מחוקר ליישום השיטה) . 
2.   תורה שבכתב ותורה שבעל פה 
מקורות המשפט העברי 

מקורות = טקסטים, ספר החוקים ממנו לומדים למה התכוון המחוקק:
1. 
תורה שבכתב - מקור משפטי עליון של המשפט העברי – מעמד עליון  המחייב, יש עיגון לכל נורמה משפטית,.
2. 
תורה שבעל פה - מסורת שנאמרה בעבר בעל פה והיום היא כתובה. מסורת פרשנית שנלוות אל התורה שבכתב.
מעמד הנביאים והכתובים מן הבחינה המשפטית (דברי קבלה)
בספרים אלו כמעט ואין חוקים מפורשים, אך הסיקו מהם נורמות משפטיות = לנביאים וגם לכתובים תוקף משפטי.  

דעה חולקת בתלמוד הבבלי  - אין למדים הלכות מן הנביאים.  ההתנגדות נובעת מכך שלא מכל דבר ניתן ללמוד. 

המשפט העברי היא שיטת משפט דתית שמקורה בהתגלות אלוהית. מקור החוק הוא האל ולמעשה כל תכליתו של קיום המשפט הוא הגשמת רצון האל. 
החכמים טענו שהמשפט צריך להתפתח באופן רציונאלי אנושי ע"י היסקים הגיוניים. התפיסה ששללה מן הנביאים את התוקף המשפטי. מאז ההתגלות בהר סיני אין צורך להזדקק להתגלות - המשפט תלוי ביכולות ההיגיון של האדם. 

דברי קבלה (=מסורת) - חז"ל לא מתייחסים לנביאים כנביאים, אלא כנושאי מסורת. יש מעמד מאוד רדיקאלי. הנביאים מבחינה נורמטיבית לא באים מכוחה של נבואה אלא מכוחה של מסורת. תפיסה זו היא חלק מהמאמץ הכולל של חז"ל לצמצם ולהסיר את היסודות העל אנושי מהמשפטי העברי, ולכן עמדתם שדבר הלכה לא לומדים מהנביאים.

תורה שבעל פה מהותה ומעמדה
הנחת יסוד של המשפט העברי - לתורה שבכתב נלוותה מסורת פרשנית. משה קיבלת תורה שבכתב ולצידה תורה שבעל פה שמפרשת אותו. את האמונה הזו צריך כי הואיל וחלק ממצוות התורה איננו מובן מאליו ולמעשה ללא מסורת פרשנית לא ניתן  להתמודד אתו. 

יסוד אחר של התורה שבעל פה הוא היסוד של החידוש - חכמים הטילו איסור לכתוב את התורה שבעל פה, כדי לא לאפשר פרשנות על פרשנות. 
הרמב"ם מגדיר את התורה שבעל-פה בהקדמה למשנה תורה לפי חמישה חלקים, קטגוריות (דף מצ"ב) :

1. 
פירושים - פירושים מקובלים לתורה שהגיעו במסורת, אותם ניתן ללמוד ברמז או באחת המידות (כללי פרשנות). 
על זה אין מחלוקת כלל. 

2. 
מסורת - מסורת שעברה מדור לדור ומפרשת או קובעת את ההלכה. חלק זה הוא עצמאי, הוא לא פירוש לתורה. 
מעמד החלקים דומה ושניהם מקובלים למשה מסיני. 

3. 
דינים שמקורם בפרשנות - נלמדו מאחת המידות אבל בהם יש מחלוקת, פרשנות מחודשת. 
יש סימן אחד שהרמב"ם נותן: אם יודעים שיש בו מחלוקת הוא בהכרח שייך לקטגוריה השלישית. אם אין בו מחלוקת הוא יוכל להיות גם ב- 1 וגם ב- 3. על קבלה אין מחלוקת ועל פרשנות חכמים יש בו מחלוקת. 
4. 
גזירות - חקיקה מוגדרת המאופיינת ב"לא תעשה" ותכליתה הגנה על מצוות התורה. הרחבה של דינים מסוימים.
5. 
חקיקה -  בין אדם לחברו. זו חקיקה בתחום האזרחי והפלילי. אלה ענפים משפטיים שמקורם הוא לא בתורה. 
תקנות שתכליתן למנוע תקלות בדין כשבדין המקורי יש תקלה או עלולה לצמוח ממנו תקלה ויש סיבה לתקן אותו.

האבחנה בין הרביעי לחמישי: 
1. 
תכלית החקיקה: הרביעי - סייג לתורה, והחמישי עניינו להסדיר תחומים מעבר לדין תורה.
2. 
קטגוריה רביעית מצוות אל תעשה ומצוות תעשה בקטגוריה החמישית.

הרמב"ם מגדיר את התורה שבעל פה במשנה תורה לפי שלושה חלקים:

בתוך תחום השמועה - החלק הראשון והשני נכנסים - התורה שבעל פה במובן הצר.

דברים שלמדום מפי דעתם - פרשנות של חכמים. והיא כוללת את החלק השלישי.

סייג לתורה גזירות תקנות ומנהגות - איחוד החלקים הרביעי והחמישי.

הפולמוס על התורה שבעל פה
היה ויכוח בין הרמב"ם שהתעקש על חלק המסורת שאין עליה מחלוקת ובין הקראים, שהאמינו בתורה שבכתב בלבד וסברו שהתושב"ע היא פרי חכמים. הם ערערו על הטענה שהתורה שבעל פה ניתנה למשה מסיני.
הרמב"ם מתאמץ לצמצם את התפיסה ששתי תורות ניתנו למשה מסיני. אם נחיל את זה על כל התורה שבעל פה זו טענה קשה ומופרכת והביקורת הקראית מוצדקת. הרמב"ם אומר שהחכמים לא מתיימרים להציג את תורתם כתורה עתיקה אבל יש גרעין אחד של מסורת עתיקה והוא לא שנוי במחלוקת. 

רבי יוסף אלבו: "לפי שאי אפשר שתהיה תורה כאשר יתברך שמה באופן שתפסיק לכל הזמנים". טקסט מוגבל לזמנו, ועל כן ניתנו למשה נורמות כלליות בעל פה.  היחס בין הטקסט הכתוב למציאות הוא שהטקסט לעולם לא יכול להקיף את המציאות ומתחייבת תמיד מסורת שבעל פה לצידו הן כפירוש והן כיישום למציאות.
3. 
דאורייתא ודרבנן

חלוקה של הוראות ההלכתיות עפ"י מקורם - דאורייתא (תורה) לבין דינים דרבנן (חכמים). 
הכלל - ספק דאורייתא לחומרה, ספק לדרבנן לקולא.
ביטול הדין - דין תורה באופן עקרוני לא ניתן לביטול מכיוון שהתורה תקפה ונצחית. אפשר לנסות לצמצמו דרך פרשנות, אבל אי אפשר לבטל אותו קטגורית מתחולתו. בדין דרבנן זה אפשרי באופן עקרוני. 

כיצד מסווגים וממיינים את המצוות?
הרמב"ם כתב את היד החזקה שמקיף את כל הדין התלמודי חיבור הזה נעשה לפי מניין המצות (תרי"ג). מטרות: 
1.
רצה להבחין בין דאוריתא ובין דרבנן.

2. 
השתמש במצוות כקטגוריות מארגנות. כל מצווה כוללת המון פרטים והפרשנות מגדירה תוכן המצווה מן התורה. 
הרמב"ם הקדים למניין המצוות כללים. הוא קבע רשימה של 13 שורשים במניין המצוות: 

1.  אין למנות אלא מצוות מבין התורה.   

2. מצווה כללית איננה מצווה. 

3. פרטי מצוות אינן מצוות - ראה את המצוות כתחום שמארגן תחום שלם.

כל הכללים שנלמדו כהיסק לפי 13 המידות הם לא בסטאטוס דאורייתא ואין למנות אותן כחלק מתרי"ג מצות.

שיטת הרמב"ם היא שדינים שנלמדו בפרשנות יש מהם מדאורייתא ויש מהם מדרבנן. הואיל ולא תמיד יודעים, ברירת המחדל היא דרבנן. נאמר שהוא דאורייתא רק כשהחכמים אמרו בפירוש שזה דאורייתא.

הרמב"ן: צריך להכריע בשאלה האם הפרשנות היא כוונת הטקסט המקורי או היסק של החכמים בלי הכוונה. את האבחנה נתקשה לעשות באופן מהותי ולכן המבחן הוא פורמאלי חיצוני: כל כלי הפרשנות הופכים אותה לדין דאוריתא (הפוך מהרמב"ם – מחלוקת אופרטיבית) אלא אם כן אמרו בפירוש שזה דרבנן.

התפיסה היא שהפרשנות יוצקת תוכן בטקסט ולכן היא חלק ממנו ולכן היא דאוריתא, לעומתו הרמב"ם אומר שיש פרשנות שמגלה את המובן של הטקסט ויש פרשנות שמסיקה ממנו (מחלוקת תיאורטית). 

4. 
בין דת למשפט
המשותף: כל המערכת היא אחת ואין הבדל בשאלת פרשנות – חשיבה משפטית אחת. אותם כללי פרשנות שמאפיינים את התחום הדתי מאפיינים את התחום הדתי. 

השונה: ניתן להבחין בין המשפט האזרחי לבין המשפט הדתי והמונחים שבהם משתמשים הם איסורא (שאינן ממוניות, ענייני איסור והיתר, התחום הדתי - קוגנטי) וממונא (התחום שעוסק בהלכות הממוניות - דיספוזיבי).
איסורא וממונא

ספרות חכמים: סמכות החכמים להתקין תקנות בתחום הדתי היא מוגבלת בעיקר לתחום הסייג, ולא בניגוד לדין תורה. לעומת זאת בתחום האזרחי סמכותם רחבה בו הם יכולים לפסוק בניגוד לדין תורה.
המנהג: הכלל שמנהג מבטל הלכה חל בענייני ממון ולא באיסורא. רואים במנהג נורמה על הסכמה אחרת ולכן המנהג יכול לבטל הלכה בתחום הממון. לעומת זאת נוהג פסול לא יכול לבטל את תחולת הדין הדתי.

דינא דמלכותא דינא: המשפט העברי מכיר בתוקפו של המשפט הכללי, בכפוף לכלל - הדין הכללי תקף בתחום הממוני, אך לא בתחום האיסורי. אם השלטון הזר קובע דין שמנוגד לנורמה הדתית אז כאן לא מכירים בתוקפו. 

היכן שהמערכת אזרחית לא מתייחסת לשאלות דת, פעלו לפיה, אך היכן שמתנגשים, יפעלו לפי המשפט הדתי.

5. 
ספרות הלכה (א): ספרות חז"ל 
המקורות הרישומים של המשפט העברי. מקורות אלה הם הכלים/האמצעים שבהם יוצרים נורמה משפטית מחייבת. 
לספרות חז"ל יש מעמד מחייב במשפט העברי. נוצרה בידי התנאים והאמוראים (תלמוד) משנת אפס עד שנת 500. זוהי מסורת פרשנית למקרא שיודעים דיי מעט אודותיה. 

•
בראשיתה ספרות זו התבססה על טקסטים אוראליים. אנשים שיננו אותם באופן מנוסח, למדו ולימדו אותה בעל פה. 
היה רצון לעשות אבחנה ברורה בין הטקסט המקודש הכתוב לבין הפירושים הנלווים שלו ויש צורך בדינאמיות.

היא הועלתה על הכתב במועד לא ידוע, לכן יש שינויים בין הדפוס וכתבי היד. הספרות הזו פחות מקודשת לאותיותיה.
•
בספרות חז"ל לא עוסקים בחיבורים פרטיים אלא ביצירות קולקטיביות שנוצרו על ידי רבים. החיבורים נוצרו בתהליכים היסטוריים הדרגתיים ולהם עומק היסטורי - יצירה של דורות. הם כוללים הלכות מתקופות שונות. 
•
הספרות אנונימית. יש הלכות שהן בלי שמות והעיקר הוא שהעריכה הסופית של החיבורים היא אנונימית. 
ספרות התנאים 
את הספרות הזו ניתן לחלק לשני ז'אנרים:

1. ההלכה (או המשנה): מסודר לפי נושאים. ההלכות מנוסחות בצורה ברורה ומופשטת, ללא עיגון. 
2. המדרש: מאורגן לפי סדר המקרא. פרשנות לתורה ולא נורמות מופשטות. התכנים זהים (הנורמה יכולה להיות אחת) אבל המדרש יציג אותה בזיקה לכתוב וינמק אותה בעוד שהמשנה מופשטת.
המשנה
עוסקת רק בחוק ולא באגדה. היא ספר הלכה בגלל העובדה שמבחינת הז'אנר היא מנוגדת למדרש.

מקור השם הוא מהמילה לשנן ובא ללמד אותנו שיש לשננו. יש האומרים שמשנה הוא מלשון שני לתורה.

זרעים – דינים והלכות התלויים בארץ. 

מועד – דיני שבת ומועדים 




נשים – דיני משפחה






נזיקין – דיני המשפט האזרחי והפלילי, דיני ראיות וסדרי הדיון השיפוטי
קדשים – דיני שחיטה, כשרות וקרבנות

טהרות – דיני טומאה וטהרה  
המשנה מביאה את המחלוקת ולא רק את ההלכה. יש מחלוקת מדוע מובאות הדעות השונות:
1. אם יראה בית דין דברי היחיד יסמוך עליו – אם בעתיד בית דין ירצה להסתמך על דעת היחיד הוא יוכל. 
2. אם יאמר שהוא שמע אחרת, יאמרו לו כדעת פלוני שמעת. מזכירים כדי להנציח אותה כדעת יחיד (שגויה).
התהוות המשנה: המשנה נוצרה בתהליך היסטורי הדרגתי. בשלב ראשון היו אנשים שכתבו את משנותיהם באופן פרטי ואז איחדו אותן. 

תוספתא 
חיבור שמקביל למשנה והוא אוסף של ברייתות (הלכות חיצוניות למשנה). התוספתא מאורגנת לפי המשנה. 
חלק מהלכות קודמות למשנה ומסבירות את ההיסטוריה שלה - מתארת היסטוריה חקיקתית עד שהביאה את ההלכה במשנה. התוספתא מבחינת עריכתה מאוחרת למשנה ויש בה שכבה של טקסטים המאוחרת למשנה ומפרשת אותה. 

סתם משנה
מהמילה סתום, כאשר אין שם של חכם. יש במשנה הרבה הלכות ללא שם וזה נקרא 'סתם משנה'. 

כאשר מוזכרת דעה בשם היא נחשבת לדעת יחיד אבל אם לא מוזכרת שמו של ההוגה זה מקובל כדעת רבים.
מדרשי הלכה
הטקסטים הם פירושים לתורה שנערכו על ידי חכמי המשנה. בשלב מסוים חכמים אמרו לקרוא מחדש את התורה שבכתב ולפרש אותה לפי ההלכה שהתפתחו במשך הדורות - התאמת הטקסט הכתוב לתורה שבעל פה.

מדרש יוצר ומדרש מקיים - יש שהפרשנות למקרא יצרה הלכה ויש שהפרשנות לתורה מקיימת הלכה. 
יש מדרשי הלכה לשמות (מכילתא (מידות/כללים) ומדרש לספר שמות), במדבר, ויקרא (ספרא - מדרש תורת כוהנים) ודברים (ספרי דברים ומכילתא לדברים). אין מדרש לספר בראשית כי הוא לא מכיל חוק. 
את כל המדרשים ניתן לחלק לשתי קבוצות לפי שני בתי המדרש הגדולים: האסכולה של רבי עקיבא והאסכולה של רבי ישמעאל, שנחלקו בדבר כללי הפרשנות -  כיצד לפרש את התורה. 
רבי ישמעאל: העיקרון המנחה הוא: דיברה תורה בלשון בני אדם. טקסט שצריך להבין כמו שמבינים שפה רגילה. 

רבי עקיבא: לא דיברה תורה בלשון אדם - הוא מפעיל כלים פרשניים בלתי רגילים היות והוא טוען שמדובר בטקסט אלוהי ולכן הוא צופן בחובו מרחב פרשנות גדול יותר. שיטתו הפרשנית היא שהוא לומד מכפילויות ומאיתורי אותיות.

ספרות האמוראים (200-500)
תלמוד בא מן השורש ללמוד. התלמוד קרוי גם גמרא, מהמילה גמור =למד. 

זהו פירוש במובן הרחב למשנה, אבל עובר לטעמים ונימוקים של המשנה בהשוואה למקורות אחרים. ואח"כ דיון בשאלות שמתקשרות לנושאים שעולים במשנה. כולל גם סיפורי אגדה ודיונים רעיוניים.

מבחינת ההלכה במשפט העברי הטקסט הסמכותי והמחייב הוא הטקסט של התלמוד הבבלי הן במובן הלכות והן במובן פירוש. יש לו עדיפות על פני התלמוד הירושלמי ועל פני כל טקסט אחר של חז"ל.

העיקרון הלכה כאחרונים – מחד כל שכבה עתיקה יותר סמכותית יותר במשפט העברי אך מאידך יש עיקרון שאומר הלכה כמו אחרונים, מכיוון שכשהאחרונים מכריעים במחלוקת בין ראשונים ולא חולקים עליהם, נעדיף לקבל אותם.

הרמב"ם בהקדמה למשנה תורה: "התלמוד הבבלי קיבלו אותו מכל ישראל עליהם". זוהי עובדה היסטורית אמפירית. 

במקום בו התלמוד הבבלי לא פסק אבל הירושלמי פסק, האחרון יכריע. במקום בו אין דיון בתלמוד הבבלי ויש דיון בתלמוד הירושלמי יקבלו את עמדתו. 
תלמוד - לפי הגדרותיו של אלון הוא מקור רישומי (טקסט בו כלולים כל הדינים) - נאספו בו כל הנורמות ההלכתיות של המשפט העברי. אבל התלמוד נחשב גם כספר מחייב (מקור משפטי היוצר את הדין). ככזה, הוא יהיה יוצא דופן.
התלמוד הבבלי כמקור משפטי - הראב"ד: התלמוד הבבלי התקבל על הכול והוא מחייב עליו אין להוסיף ואין לגרוע.

התלמוד הירושלמי:
1. תשובה היסטורית פוליטית (חיצונית): הגאונים, חכמים שהיו אחרי תקופת התלמוד, פעלו בליבה של האימפריה המוסלמית, בגדאד, ורוב היהודים היו תחת השפעה של האימפריה המוסלמית. הגאונים כשהמשיכו את מסורת התלמוד הבבלי השליטו את המסורת של התלמוד הבבלי וכך הוא רכש את מקומו.
2. תשובה משפטית: 
1. 
רב האי גאון - אם יש מחלוקת בין הירושלמי והבבלי, סומכים על הבבלי. לתלמוד הירושלמי יש מעמד הלכתי שיורי. אם  הירושלמי מוסיף על הבבלי - אפשר לסמוך עליו ויש לו מעמד מחייב. 

2. 
את התלמוד הירושלמי למדו פחות - לא למדו אותו אז לא פירשו אותי ולא פירשו אותו אז לא למדו אותו. 
3. 
התלמוד הירושלמי נחתם לפני התלמוד ההבלי - חכמי בבל ידעו את המסורות הא"י והעדיפו את שלהם ולכן אנחנו מעדיפים את "הלכתא כבתראי" ההלכה כמו האחרונים.

6. 
ספרות ההלכה (ב): הספרות הבתר תלמודית 
ספרות הגאונים 
הרי"ף - פעל במרוקו בעיר פס ובסוף ימיו נאלץ להגר לספרד והוא כתב את ספר ההלכות. הוא סומך על התלמוד הבבלי גם כשהוא מקל. במקום שהירושלמי סותר את ההבל בין לקולא ובין לחומרה נלך אחרי הבבלי משום שהוא אחרון.
הלכה כבתראי - הואיל והאחרון הכיר את הראשון, נסמוך עליו. מנוגד לכלל אחר בהלכה - שהראשונים עדיפים.
יישוב הסתירה - כל מקום שחולקים שני חכמים פרה-תלמודיים והפוסק המאוחר אחרי התלמוד צריך להכריע, כלל ההכרעה הוא – אם יש מחלוקת בין רב ותלמיד יש עדיפות של הרב על פני התלמיד. אבל זה עד החכם בשם רבו. בשלב מסוים הופכים את כלל ההכרעה ומכריעים תמיד לפי החכם המאוחר. 

התלמוד הוא לא ספר הלכה אך מאידך הוא התקבל כספרות הלכה. במקום שבו ההלכה בתלמוד איננה ברורה צריך לגבש כללי פסיקה ביחס לספרות התלמוד גופא: 

1. 
הלכה דתית הלכה כרב, הלכה אזרחית הלכה כישמעאל.
2. 
בדורות הראשונים של האמוראים -אם יש מחלוקת בין שני חכמים תמיד עדיף הרב על פני התלמיד.
בדורות האחרונים פחות מחשיבים את הרב על פני התלמיד. לא נותנים מעמד עדיף לרב אלא לתלמיד.
3. יש עדיפות לאחרוני האמוראים (רבינא ורב אשי).

יש משקל חשוב לקודיפיקציה (ספרי ההלכה הגדולים) אבל אין לתקדימים מעמד מחייב, הם מנחים.
מעמד ספרות ההלכה
1. תלמוד בבלי  - רבא אומר - כשבא פס"ד שלי לפניכם וראיתם בו קושי, אל תתעלמו ממנו עד שתבואו לפני. אם יש לי טעם טוב אגיד לכם ואם לא, לא. הדרך המנחה - פס"ד איננו מחייב כשלעצמו. צריך להשתכנע.

2. הרשב"א – עקרונית לפי הראשונים ואם מדובר בחכם גדול ומקובל - לא דוחים בסברא (תקדים) ולא בראיה.
כללי פסיקה 
הכללים האלה הם אוניברסאליים-שיוריים (בהעדר כלל אחר פועלים על פיהם).
הרשב"א אומר שצריך לראות בבירור שפס"ד קשה בתוכנו. אם יש קושי רב בדבריו של רבא, מותר לסטות ממנו. אבל אם הם חושבים אחרת ממנו סתם, אסור להם לסטות מדבריו.

כדי לחלוק על פס"ד קודם צריך למצוא בו טעות - יש מגון אפשרויות לפסוק והדרך שבחרו אינה נכונה. 
הרמב"ם -  בהקדמה לספר היד החזקה: מה שנקבע בתלמוד מחייב הואיל והסכימו עליו כל ישראל.
לרמב"ם יש עמדה ברורה שהתלמוד מחייב ואילו פסיקותיהם של החכמים אחרי התלמוד כולל החכמים וכל בית דין מקומי, כל אדם יכול לחזור לדין התלמוד ולחלוק על דברי הגאונים. אחרי התלמוד אין עקרון של תקדים מחייב. 

סוגיית הטעות
המשפט העברי לא מקבל את הדוקטרינה הנוקשה של סופיות הדיון ורואה אפשרות לפתוח מחדש פס"ד אם:
1. 
נתגלו ראיות חדשות (כולל פס"ד אזרחי).
2. 
טעות - פס"ד שהתגלה כמוטעה בין ע"י בית דין אחר ואם אותו דיין שוכנע שטעה.

1. 
טעות בדבר משנה - טעות בדין.
2. 
טעות בשק"ד - מקרה בו יש מחלוקת פתוחה אבל יש נוהג לפסוק בדרך מסוימת.
מהי טעות בדין (מחייבת)?
1. הרמב"ם - טעות בדין היא בדין המשנה והתלמוד. מעבר למשנה ולתלמוד אין דין מחייב. משמעותה היא שדברי פוסקים ותקדימים שלאחר חתימת התלמוד אין להם מעמד מחייב. 
2. הראב"ד והרשב"א  - גם לתקדימים שלאחר תקופת התלמוד שהתקבלו יש מעמד מחייב כמו לדין התלמוד ולכן טעות בהם יכולה להיות טעות בדבר משנה. 

3. הרא"ש - יש מעמד מנחה לפס"ד שלאחר התלמוד. מעמד הפוסקים לאחר התלמוד - התעלמות מהם יכולה להיחשב כטעות, אך אם לדיין יש טעמים טובים לחרוג מהם הוא רשאי. 

7. 
סמכותם של חכמי ההלכה לבצע פרשנות וחקיקה 

לעומת המסורת שאינה צריכה עיגון (עצם העובדה שניתנה ע"י האל הוא תוקפה), סמכות החכמים מעוגנת בדברים יז. 
הפרק מתאר מערכת שיפוטית שכוללת ערכאות ראשונות עם שופטים ושוטרים פזורים בכל עיר. בהמשך הפרק התורה מכוננת רשות עליונה - בית דין גדול שנועד להכריע בכל השאלות המשפטיות שטעונות הבהרה (ולא בסכסוכים).

אין מדובר באדם פרטי אלא שופט מקומי (זקן ממרה) - הייתה מחלוקת בין שופטים בבימ"ש מקומי, עולים לבית הדין הגדול ועל הפונים מוטלת חובת הציות. אם הוא מסרב דינו מיתה.

אחרי חורבן הבית חובת הציות ממשיכה - הסמכות איננה תלויה במקדש. סייג: לא גוררת עונש מוות.
"לא תסור מן הדבר שיגידו לך ימן ושמאל אפילו אם אומר על ימין שהוא שמאל ועל שמאל שהוא ימין".
1. רש"י : יש בית דין גדול בעל סמכות לפרש את התורה וגם לחוקק חקיקה חדשה והמקור בתורה מתפרש כמקור האצלת סמכות לחכמים בכלל ולבית הדין הגדול בפרט. אין אפשרות לבקר את ביה"ד הגדול. חובת ציות מוחלטת! 

2. הרמב"ן : ציות מלא - התורה נתנה לבית הדין סמכות לפרש דברים שבמחלוקת. התורה מאצילה סמכות לבית הדין לפרש אותה. הרציונאל  כאשר צריך לפרש וליישם טקסט מתעוררת מחלוקות.
3. מדרש, ספרי דברים: "ימין ושמאל" - הסמכות של בית הדין הגדול היא מוחלטת ולעולם אין לבקר אותה. 

4. התלמוד הירושלמי: אם אתה חושב שהם טועים, אסור לך לציית להם. תפיסה הפוכה. זוהי מחלוקת מאוד יסודית ברמת המקורות התנאים של מידת המחויבות לבית הדין הגדול. יש אפשרות ביקורת וחובת ביקורת.
5. המשנה: נדרש שיקול דעת - אם מורים לעבור על התורה אינך פטור כי האשמה היא בביה"ד – טעות בעליל.
6. 
הרמב"ם:  במקור הסמכות יש שילוב של מצוות עשה, חובה לציית ואסור לא לציית. לכן החוק של בית הדין הגדול מעניק להם סמכות ב- 3 התחומים: מסורת, פרשנות וחקיקה.
ספר החינוך מגדיר את המצווה כשלא חלה על בית הדין - בימי הביניים מפרשים את זה כדבר שחורג מהגבולות של מוסד בית הדין והוא על החכמים בכללותם. הרחבת מקור הסמכות. אחרי התלמוד המערכת מפסיקה לפעול באופן ריכוזי. ולכן המקור שמעניק סמכות למוסד עליון ריכוזי מטשטש מתעמעם והופך להיות מקור לסמכות חכמים כללית. 
במסכת זו  מכירים בפירוש באפשרות הטעות של בתי הדין אבל עדיין צריך לקבל את סמכותם כי במערכת צריך שיהיה מוסד מכריע. טוב לסבול טעות אחת ולהיות מאוחדים מאשר לערער על הטעות ולפורר את המערכת.

חלק מהחכמים טוענים שהסמכות מבטאת גם אמת:
1. הרמב"ם: רוח ה' שורה עליהם ומכוונת אותם לאמת ואם אתה חושב שזו טעות תלך על פי דרכם כי האמת איתם.

2. קבוצת חכמים: עדיף לקבל את דעתו של בית הדין לא בהכרח כי הוא צודק אלא בגלל שעדיף יציבות על האמת. 

3. הר"ן: מצוות התורה היא לקיים אותה עפ"י הוראת ביה"ד הגדול. המרת בית הדין הגדול במושג של גדולי הדור.
8. 
המחלוקת ודרכי הכרעתה
תופעת המחלוקת בהלכה: כל עוד היה בית דין גדול היה מנגנון מוסדי להכריע במחלוקות ולכן בעבר לא היו מחלוקות בישראל. אבל בשלב מסוים התפתחה התופעה של מחלוקת ולא ניתן היה יותר לפשר - לא היה מנגנון מוסדי. 
הכתוב מאשים את תלמידי שמאי והלל בכך שהם לא שימשו כל צרכם (למדו). הואיל ומדובר בתורה שבעל פה היא נלמדה ממורה לתלמיד. הייתה טעות ומכאן נוצרה המחלוקת. 

שני דגמים של חשיבה וידע:

1. התפיסה השמרנית – משימת הלומדים היא לשמור עליו ולהעביר אות כמו שצריך. זו תפיסת הידע הקלאסית: ככל שידע קודם יותר הוא חשוב יותר. אם יש מחלוקת מישהו העביר לא נכון את הידע, אמונה באמת אחת.
2. הידע כגוף מתפתח – יש מקום לפיתוחים שונים ומנוגדים שנובעים מפרשנות שונה של הידע הקיים - נובעים מהריבוי שבמציאות, ולכן התופעה אינהרנטית לסוג הידע הזה.  הריבוי הוא ביטוי להתפתחות וחיפוש האמת.
הרמב"ם: המסורת היא היסוד השמרני: אם השאלה היא עובדתית, זו שאלה בינארית יש תשובה נכונה ולא. ולכן כאן אם יש מחלוקת היא תהיה ביטוי לתקלה בידע.

פרשנות: המחלוקת אפשרית, כשרוצים לחוקק נורמה חדשה יש פנים לכאן ולכאן.

גישות למחלוקת
1. התלמוד הירושלמי: בנוסף לתופעה האובייקטיבית יש תיאור שלילי - המחלוקת היא דבר רע (סיבה חברתית -  כולם אוהבים אחדות, סיבה משפטית תיאולוגית - אם מחלוקת קיימת, לא יודעים את האמת). 

2. משנה: כל מחלוקת שהיא לשם שמים סופה להתקיים (והיא עתידה להיות נצחית – בדרך לבירור האמת) ושאינה לשם שמיים אין סופה להתקיים (אחד הצדדים צריך לצאת מנצח ולבטל את הדעה השנייה).

3. 
תוספתא: המחלוקת איננה תקלה אלא המשכה של המסורת, היא נמסרה למשה מסיני. המשמעות: לשתי הדעות יש ערך אמת שווה - דברי אלוהים חיים. הכול אמת – יש במחלוקת ערך וצריך ללמוד ממנה.
4. 
תלמוד בבבלי: יצאה בת קול משמיים: אלו ואלו דברי אלוהים חיים וההלכה היא כבית הלל. לשתי הדעות ערך, אך מכיוון שבית הילל היו צנועים ונוחים – ההנחה היא שיהיו מוכנים לשנות את דעתם. 
בנוסף, ההלכה של בית הילל היא הלכה שיש בה ריבוי דעות, כדבר רצוי ולכן שמעו את דעות יריביהם (בית שמאי), ואף חזרו בהם מדעתם בשל כך לעיתים.
מבחינה מתודולוגית יש להלל תפיסה נכונה. תפיסת ריבוי הדעות והכבוד לנהוג אחד בשני מאפשר לראות את המציאות ואת האמת ובסופו של דבר יוביל להחלטות מושכלות יותר מבחינה הלכתית. לכן נקבעה הלכה כמותם.

מהו ערך האמת שיכול להיות בשתי הדעות?

1. 
רש"י: כאשר חולקים שני אמוראים בדין אזרחי או דתי, וכל אחד פירש אחרת - אין כאן אמת ושקר. כל אחד נותן פירוש שמקורו בדין - עוסקים כאן בהסבר רציונאל ואנלוגיה כפיתוח של אותה מערכת שהייתה למשה מסיני - הדברים שנאמרו בסיני אוצרים בחובם את הדעות הפרשניות השונות. 
2. 
מהר"ל: המחלוקת היא תופעה אינהרנטית לאדם. זה לא רק עניין סובייקטיבי שתלוי בשכל האנושי שהאינדיבידואליות זו תופעה שמאפיינת את האדם שמתבונן בעולם, אלא הפלורליזם היא תופעה שמאפיינת את המציאות בעולם. הסובייקט שופט את המציאות לפי אספקטים שהוא מעדיף, ולכן המחלוקת היא אינהרנטית. 

3. 
ריטב"א: למציאות יש פנים רבות והחכמים יהיו אלה שיחליטו. 

עקרונות בהכרעת המחלוקת

ישנה מסורת שמספרת שכל עוד המחלוקת בין בית שמאי ובית הילל עמדה בתוקפה ולא נקבעה הלכה אדם צריך לנהוג לפי בית אחד, לבחירתו אך מי שעושה קולי בית שמאי וקולי בית הילל הרי הוא רשע - מי שמחפש את השיטה המקלה בשני הדברים נוהג כרשע. ומי שנוהג כחומרי בית שמי או בית הילל הוא שוטה. 
ההלכה נקבעה על פי בית הילל. היא נקבעה על פי רוב. המחלוקת ביניהם לא הוכרעה באופן חד וחלק אלא בהדרגה.

תנורו של עכנאי: הסיפור מסופר על דרך האגדה שמבטא את הפילוסופיה ההלכתית של החכמים. בסיפור הייתה מחלוקת בין החכמים, אחד הצדדים הביא טיעונים שמימיים להוכחת טענותיו אחרי שנכשל בטעון הרציונאלי. חכמים דחו זו ואמרו שהם לא מקבלים זאת בגלל ההסבר שהייתה התגלות אחת בסיני ומאז לא זקוקים להתגלות, מאז כל הכרעה הלכתית היא הכרעה אנושית ומכרעת על פי רוב.

כדי לפרש את החוק לא הולכים למחוקק. הפרשן מפרש את החוק לפי הבנתו ואפשר שהפרשנים יציעו פירוש אחר לחוק מאשר המחוקק וגדול כוחו של החוק מהמחוקק.
שני עקרונות של הכרעה במחלוקת:

שלילת האמצעים העל טבעיים - לא בשמים היא. ולכן כל הטעונים של רבי אליעזר לא רלוונטיים.
העיקרון הפוזיטיבי -   הואיל ורבי אליעזר נמצא בדעת מיעוט עליו לקבל את דעת הרוב.

הנבואה כמקור לפירוש הלכה

1. תלמוד בבלי - הנבואה איננה מקור משפטי לגיטימי לפירוש ההלכה. העיקרון-לא ניתן לחדש הלכות על פי הנבואה.

2. 
הרמב"ם - עיקרון ראשון של ההלכה הוא נצחיות התורה. זוהי הנחה משפטית ראשונה, עובדה חוקתית. ניתן לפרש פירושים חדשים לתורה, אפשר לחוקק חוקים חדשים, אבל אסור שזה יבוא מכוחה של הנבואה. 

הנבואה איננה כלי לגיטימי משפטי - לנביא יש שני כובעם. הוא נביא וחכם. כחכם הוא יכול לפעול כמו כל החכמים. הוא לא יכול לפעול כנביא. הוא לא יכול להשתמש בכוחותיו העל טבעיים ליצירת הלכות חדשות.
עיקרון הכרעת הרוב 
זהו עיקרון שפועל בתוך גופים רשמיים. הסנהדרין, בית דין וכו'. בתקופה שאחרי התלמוד עוברים למערכת הכרעה אחרת שמבוססת בעיקר על כללים ספרותיים, מכיוון שאין מערכת מוסדית ריכוזית:

1. הלכה כסתם משנה - אם יש בתוך המשנה דעה סתמית/בלי שם, ההנחה היא שהמשנה משקפת את דעת הרוב.

2. בדאוריתא תמיד הולך אחרי המחמיר - גם כשיש מחלוקת הולכים לפי המחמיר. 
3. כללי פסיקה שמיים - הלכה כרבי עקיבא מחברו. אבל אם יש רבים הלכה תהיה כדעת הרבים. 
4. יחיד ורבים - הלכה כרבים.

10. 
חקיקה 
לפי ההלכה, סמכות  החקיקה ניתנה לחכמי ההלכה - בית הדין, לשלטון – המלך, ולציבור.

חקיקת בית הדין 

לפי הרמב"ם והרמב"ן חקיקה של חכמים היא בסטאטוס של דרבנן. אלא שבעיני הרמב"ם עדיין מקור הסמכות של החכמים הוא בתורה שנאמר "לא תסור ימין ושמאל" והוא לא רואה קושי בכך שהמקור בתורה.

הרמב"ן לעומת זאת חושב שהסמכות הכלולה בצו שלא תסור (דאורייתא) היא רק בנוגע לפרשנות התורה ולא בנוגע לחקיקה. ברגע שמעגנים את סמכות החכמים במצווה בתורה באיזשהו אופן הופכים כל מצווה שלהם למצווה של התורה ולכן צריך לעגן זאת במקור אחר, רך יותר. לא במצווה מפורשת.
הציווי שאסור להוסיף ואסור לגרוע ממצוות התורה

1. רמב"ם – חקיקת חכמים נעשית בקטגוריה אחרת, ברמה נורמטיבית אחרת ולכן אין בזה משום בל תוסיף. 

2. הרשב"א - אבחנה מוסדית - אם המוסד המוסמך מוסיף זה לגיטימי, אם האדם הפרטי מוסיף זה לא לגיטימי.

3. רבי יהודה הלוי – לסנהדרין יש סמכות להוסיף, ליחיד אין. כמו רשב"א אך הנימוק שונה: מוסיף את היתרון המהותי שיש לחכמים (הם חכמים מאוד מוכשרים ובקיאים בתורה) ולנביאים (רצון האל). 
היקפה של סמכות החקיקה של החכמים
1. יש כוח לחכמים לבטל מצוות עשה של התורה באופן פאסיבי - להימנע מעשייה במקום שצריך לכך.
2. לפגוע בדין תורה גם במישור של קום ועשה  לפגוע בצווי לא תעשה של התורה על ידי כך שקובעים לעשות דבר.

חריגים להיקף הסמכות
1. תקנתו של הילל הזקן – פרוזבול 
איך יכול להיות שהתורה ציותה ששביעית תשמיט והילל הזקן ציווה שלא תשמיט?

1. אביי - תקנתו של הילל נוגעת לשביעית בזמן הזה, אחרי חורבן הבית, שבו השביעית איננה חלה מדאוריתא אלא דרבנן,  והואיל והוא כזה הוא מצוי באותה רמה נורמטיבית וניתן לפגוע בחוק התורה.
2. רבא - "הפקר בית הדין היה הפקר" - לבית הדין בתחום הממוני יש כוח להפקיע רכוש. כוח זה יפה גם במקום שהוא פוגע בדין תורה. מכאן יוצא שחקיקה של חכמים יכולה לפגוע בדין תורה בכל עניין ממוני.

2. 
 הוראת שעה 
הרמב"ם - בית הדין רשאי להפעיל סמכויות ענישה אד הוק לפי שעה שאינן לפי דין תורה - גם ביטול מצוות עשה וגם עבירה על עבירת עשה - גם במחדל וגם במעשה. 
ההלכה נותנת כלים רחבים בידי חכמים לפעול היכן שצריך - זו סמכות מאוד רחבה ואין תנאים מפורטים. 
בעניינים ממוניים - סמכות חקיקה קבועה, בעניינים לא ממוניים - סמכות לפעול הוראת שעה בלבד.

3.  בית דין מכין ועונשין שלא מן התורה 
העיקרון - זוהי סמכות שקרובה לסמכות הוראת שעה אך מיוחדת לדין הפלילי ומתאפיינת בכך שהיא יכולה להתרחב יותר מאשר לשעה.

ביטול חקיקת חכמים
הביטול יכול לנבוע מסמכות של בית דין מאוחר יותר או ביטול בהעדר סמכות שכזו. המשנה קובעת את הכלל: כדי לבטל תקנה בית הדין צריך לחוש עצמו כבעל סמכות גבוהה יותר מקודמו:
1. 
גדול ממנו במניין - אם בית הדין הקודם קבע תקנה ב- 30 צריך 31 כדי לבטל אותה.
2. 
גדול ממנו בחוכמה - אין דיון במקורות איך מגדירים זאת. ההגדרה נשארת בבית הדין. הוא צריך להכריז על עצמו. 
כדי שתקנת חכמים תהיה תקפה, היא צריכה להיות מחוקקת כמו שצריך ולהתקבל על ידי הציבור. אם לא התקבלה אין לה תוקף ויכול בי"ד לא גדול לבטל אותה - אין גוזרים גזירה על הציבור אלא אם כן רוב ציבור יכולין לעמוד בה.

1. הרמב"ם - אפילו אם בטל הטעם שבגללו גזרו הראשונים, אין האחרונים יכולים לבטל עד שיהיו גדולים. ביטול הטעם לא גורר את ביטול התקנה. בפועל - ניתן יהיה לבטל כלום כי הקדומים נחשבים לגדולים יותר. בספרות לא כולם אימצו את העיקרון הזה ורבים התירו בנסיבות מסוימות של ביטול הטעם את ביטול התקנה.
2. הראב"ד חולק עליו כאשר בטל הטעם, דיי בבית דין קטן כדי להצהיר על הביטול. (התקנה ניתנת לביטול)
3. רא"ש - אם טעם האיסור בטל אז בטל האיסור עצמו ממילא. ביטול העם יכול להביא לביטול דין בתנאי שביטול הטעם ידוע וברור שזהו הטעם וזו לא השערה. במקום בו הטעם ידוע ביטול הטעם יביא לביטול הדין ממילא.
4. הרדב"ז טוען שהטעם יהיה כתוב בפירוש אצל המתקנים. ואילו הרא"ש אומר שהטעם ידוע - אפשרות לפרשנות.

חקיקה ציבורית – תקנת הקהל 
גם בתקופה בה יש שלטון מרכזי כמו מלוכה או נשיאות לקהילות הייתה סמכות חקיקה אוטונומית במסגרת הזו. 
תוספתא: מיהם בני העיר שזכאים לקבוע חקיקה ונושאים בחובות העיר - בן העיר הוא מי שדר בה 12 חודש ומעלה או מי שבעל בית. הם רשאים לכפות את החלטתם. רשאים לחוקק ולאכוף את החוקים. כך גם לאיגודים מקצועיים.
משנה: סמכות הציבור היא סמכות של הציבור ציבור ולא נזכר שום גוף חכמים. ביטוי לתפיסה דמוקרטית קלאסית. 
יש הלכה בסמכות זו ואין חיוב להתייעץ ברב או בחכם. ההלכה הזו מכירה בעיר כסמכות. 

תלמוד בבלי: קבע את החובה של הציבור להתייעץ או לקבל אישור לחקיקה שלהם מציד הפוסק בעיר.

ימי הביניים: סמכות החקיקה הציבורית בימי הביניים הסתמכה על העיקרון מהתוספתא - חקיקת בני העיר ועקרון הפקר  בית דין הפקר. הוסיפו עיקרון זה מכיוון שהוא יכול לכלול גם את ההנהגה הציבורית כבית דין. השימוש במקור השני נועד להעצים את המקור הראשון.

רבינו גרשום ביסס את סמכות הציבור לחוקק ולתקן תקנות וקבע מספר דברים חשובים:

1. 
הציג את שני היסודות (סמכות חקיקת בני העיר, הפקר בית דין הפקר)
2. 
קבע שסמכות החקיקה הזו יכולה לגבור על דיני ההלכה בדיני ממונות.
3. 
קבע שהסמכות הזו היא סמכות שאינה מותנית בגדולתו של בית הדין או בגדולתה של ההנהגה המקומית אלא כל 
הנהגה ציבורית באשר היא רשאית לחוקק ורשאית לזכות באותו מעמד.

הרשב"א: ההיוועצות באדם חשוב נועדה לגרום לכך שתקנת הציבור לא תהיה מנוגדת לדעתה של ההנהגה המקומית. זו לאו דווקא ביקורת של חכם אלא גם של מנהיג. ניסיון ליצור איזון בין הניסיון הדמוקרטי לניסיון האריסטוקראטי.
דרך קבלת ההחלטות בקהילה
1. הרי"ף: קביעת מנהג שמקורו בחקיקה (תקנה) נעשה במהלך מתואם של ההנהגה המתייעצת עם הקהל כולו. 
2. הרשב"א: הרוב צריכים להעריך שכל הציבור יכול לעמוד בזה, אבל הוא קובע. הסמכות היא גם בתחום הדתי כל עוד זה לא נוגד את דין תורה - הסדרת עניינים דתיים וקביעת סייגים. 
3. רבנו תם: החלטה ציבורית צריה להתקבל פה אחד. שואף לצמצם את כוחו של הציבור.

4. שו"ת לב שמח : יש שיטת ביניים: אפשר לקבל את עיקרון הכרעת הרוב בתנאי שכולם יהיו נוכחים באסיפה. 

5. הרא"ש: עיקרון הכרעת הרוב הוא אוניברסאלי וחל על כל עניין ציבורי שחל גם בחקיקה וגם אדם חשוב (פוסק) .

6. הרשב"א: יש גוף פעיל קבוע (ממשלה ועד זקנים וכו') מטעם הציבור ורק החלטות כמו חקיקה מתקבלות ברוב. 
המבי"ט: המעמד של 7 טובי העיר (ממשיך את הרשב"א) לא נובע מזכות סגולתם האישית אלא מכוח מינויים על ידי הציבור והציבור עומד מאחוריהם. צריך את הסכמת שבעת טובי העיר להחלטת הרוב כדי שטובי העיר יאשרו שהחלטת הרוב טובה. זהו עיקרון חוקתי של איזון - צריך את החלטת הרוב עם הסכמת שבעת טובי העיר. 
7. הריב"ש: כאשר מדובר על תקנת בני העיר הם אוטונומיים ואינם צריכים אדם חשוב.

דין המלך
ספר דברים יז': הפרשה קובעת שיש אפשרות למנות מלך. יש מחלוקת בתלמוד ובין הפוסקים האם זוהי חובה או רשות.  הנחה היא שלמלך יש סמכות רחבה ולא צריך להגדיר אותה אלא להגביל אותה, "לבלתי ירום לבבו" .
שמואל א פרק ח': האם אכן למלך יש סמכויות כאלה או ששמואל אומר את זה להפחיד ומאחורי הפחד הזה יש בסיס - אם תמנו מלך אכן בסמכותו יהיה לקחת מיסים עבדים צבא וכו'.

הדין הפלילי
הרמב"ם: למלך יש דין פלילי משלו, גם דין מהותי וגם מערכת שיפוט משלו שמאפשרת לו להרשיע בדין ולהעניש את מי שאינם ראויים לעונש על פי דין תורה. כי דין תורה בדין הפלילי מקל מאוד עם העבריינים.
הר"ן: מרחיב מאוד את סמכות המלך ורואה בדבר הזה תמונה מעט אידיאלית: מטרת מערכת משפט היא אוניברסאלית - לשמור על סדר חברתי. ברור לגמרי שמערכת אנושית שאין בה הסכמה על דין ואכיפה נידונה לכאוס. למערכת המשפט בישראל יש מטרה נוספת- קיום דיני התורה. 
הר"ן מתאר מציאות דואלית שבה יש מערכת אחת שהיא המערכת שלה כפופים בתי הדין והיא פועלת לפי דין תורה והמלך מייצר מערכת מקבילה אלטרנטיבית והיא אזרחית ולא כפופה למגבלות דין תורה.

דיני הממונות 
הרי דיני ממונות הם בעלי אופי דיספוזיטיבי. אם לוקחים את ההיגיון של הר"ן  ניתן להפעילו גם בדיני הממונות כי אם אומרים שהמטרה שלהם היא להסדיר את החיים המסחריים והם דבר שמשותף וזוהי מטרה אוניברסאלית נדמה שהמלך, נכון יהיה לראותו כבעל סמכות חקיקה בעניין זה משום שגם כך הם באופיים דיספוזיטיביים.

הרמב"ם: בתחום איסור והיתר אין כוחו של המלך יפה. אבל יש לו כוח רב בתחום החקיקה במימונא ובדין הפלילי.

נימוקים לכלל דינא דמלכותא דינא – חוקי השלטון וסדריו מחייבים
1. רשב"ם: תוקף דין המלך נובע מהסכמת בני המלכות לקבל זאת על עצמם את דין המלך.

2. רמב"ם: כיוון שהסכימו לסחור במטבע – ההסכמה היא על המלך ומתוקף זה, ההסכמה לדין המלך.
3. רא"ש: הארץ היא של המלך ולכן יש לקבל את דין המלך – תפיסה פיאודלית.
4. בעלי התוספות: זהו הדין הנוהג במדינה ולכן יש להכיר בלגיטימיות שלו.
היקף דינא דמלכותא דינא

1. רמב"ם: דד"ד יחול כל עוד עיקרון החוקיות חל על דין המלך – ייעשה ע"י חוק כללי ולא חוק פרטי אד-הוק.
2. תשב"ץ: לגיטימי כל עוד אין חריגה מעיקרון הכלליות והשוויוניות.
3. אור זרוע: חל רק בנושאי קרקע ומיסים.
4. רמ"א: אם המלך גובה מיסים או מפקיע באופן שרירותי זה אינו חוקי. מוסיף מגבלה: דיני ירושה לא יהיו לפי הגויים. דד"ד יחול רק במה שהוא להנאת המלך או לתועלת המדינה ולכן לא יחול בדין האזרחי.
5. רשב"א: יחול גם בדין האזרחי.
11. המנהג 

מקורות למנהג

1. טור חושן משפט: יש הבדל בין גזילה וגניבה, המקור להבדל הוא במנהג – גניבה נעשית בסתר, וגזילה לא.

2. גאון: מניין לנו שהמנהג חשוב? זוהי מסורת שעוברת מאב לבנו.
3. תלמוד ירושלמי: המנהג מופיע כדרך להכרעה ובירור הדין כאשר אינו ברור.
4. רא"ש: איסורא – אם המנהג מחמיר את הדין אז הוא מחוייב, אך אם מקל – אין לו תוקף.
   ממונא – אין למנהג כוח לשנות דין תורה, הוא דיספוזיטיבי רק כלפי חוזה או חקיקה אך לא כלפי מנהג!

5. משנה: בדיני עבודה מנהג מבטל הלכה, מכיוון שנושא זה הוא תלוי מקום.

6. רשב"א: המנהג מבטל דין כל עוד הוא מנהג שולי ולא קבוע.
7. התלמוד: סיטומתא – חותמת של חבית . הסוחרים היו מסמנים את החביות בחותמותו ולפי זה ידעו כי נמכרה.

בהעדר מנהג, לסיטומתא יש תוקף מוסרי, אך במקום בו המנהג הוא העברת בעלות באמצעות הסימן – זוהי הדרך. משמע: המנהג יצר זכות.
סיכום:

המנהג בהלכה היהודית הוא בעל תוקף מחייב והחכמים מצאו לו מקורות במקרא ובכתובים. 

איסורא: מקובל על הכול שיש למנהג תוקף מחייב כאשר הוא מחמיר. הרא"ש – במקום שמקל אין לו תוקף מחייב, אך בועל הרבה פעמים יש למנהג תוקף מחייב כאשר הדין הוא בעל אופי רק או שהפגיעה קלה (רשב"א).
איסורא ומימונא: למנהג תוקף מחייב בכל מקום בו אין הלכה ברורה (תלמוד).

איסורא: מנהג לא יכול להפקיע מזכות שבדין, מימונא: יש בכוח המנהג להפקיע ואף לגבור על הדין.
13. 
היחס בין דת ומוסר – בין דין ויושר.

ספר דברים פרק ו': יש ציווי כללי בפסוק יז' לשמור את המצוות והחוקים – להיות נאמנים לחוק. (שלטון החוק).

בפסוק יח' – שלטון החוק במובן המהותי, המימד הערכי  - ועשית הישר והטוב בעיני ה'.

הרמב"ן: הפשט מדבר על אמצעי ותכלית. המעשה הוא שמירת המצוות והתכלית צריכה להיות לשם הגשמת הישר והטוב מתוך הנחה שמילוי החוקים הוא מילוי הערכים והאידיאלים של הישר והטוב.

חז"ל: זהו ציווי לנהוג בדרך של פשרה (שני הצדדים מוותרים) ולפנים מלפני הדין (צד אחד מוותר על זכות מן הדין). פסוק יז' משמש לשמירת החוק, ועקרונות הישר והטוב הם עקרונות שנועדו להשלים במקום שהחוק לא נתן הסדר. 
קטגוריות של דיני היושר במשפט העברי:
1. 
כאשר היושר נטמע בדין באופן מלא– קורה כשהמחוקק הוא זה שנהג לפי עקרונות יושר. מחוקק דיני יושר.
2. לפנים משורת הדין – אבחנה בין הדין החקוק לבין החובה לנהוג לפנים משורת הדין. 
לפי שיטת אחת הרמב"ם והראש מיצגיה הראשיים יש אבחנה ברורה בין לפנים משורת הדין ובין שורת הדין. האחרונה מחייבת ולפנים משורת הדין זו דרישה מוסרית שבית הדין לא רשאי לאכוף, אלא לכל היותר להמליץ.

האסכולה האשכנזית (המרדכי) גורסת שבית דין רשאי לכפות על התנהגות לפנים משורת הדין תוך שיקול דעת שמביא בחשבון את המצב הכלכלי של הצדדים. 

3. מידת חסידות – דרישה או המלצה לוויתור – בעלת אופי רך יותר. זו המלצה. השופטים לא מתערבים.

המקורות מדברים בביטויים שונים לכך שמן היושר ראוי לנהוג באופן מסוים אבל אין לדבר תוקף של דין. 

סיכום 

משפט אזרחי מבחין בין הדין לבין חובות מן היושר בצורה מאוד ברורה. היום נכנסים עקרונות יושר לתוך הדין הדתי, אבל רק אם הם נתפסים כדין. המשפט לא סובל קיומה של קטגוריה מחוץ לו. אם הדבר ראוי הוא מחייב משפטית.
לעומת זאת, המשפט העברי כמשפט דתי מטיל חובות מסוגים ודרגות שונות מעבר לחובה החוקית ולכן יכול המשפט לומר שמן הדין הדבר הוא תקף אבל מן היושר איננו ראוי. 

14. מדינת ישראל בעיני ההלכה
15. המשפט העברי במדינת ישראל
---   THE END  ---
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