תקציר משפט עברי 
Ec1924 
הגדרת הלכה 

החלק הנורמטיבי של המסורת היהודית הקובע חוקים שע"פ נהוגה המסורת של בני ישראל . 

חלוקה לשניים בין אדם למקום ובין אדם לחברו . 

הגדרת אגדה –  כל התחום שאיננו נורמטיבי  . (פילוספיה אמונות דעות תורת הנסתר) 

המונח משפט עברי 

צמח עם התחדשות הציונות – בשאיפה לשקם את השפה העברית נוצר אידאל גם לשקם את המשפט העברי ומכאן שמו . (שפה ומשפט כמאפיני לאומיות) . 

הש' אנגלרד מתנגד לשילוב המשפט העברי במד"י בשל חילון ההלכה . 

המשפט העברי לתקופותיו 
1 . מהמקרא ועד לחתימת התלמוד – נחשבת לתקופה המעצבת של המשפט העברי . מעמד מחייב לטקסטים. 
א .  תקופת המקרא – בית ראשון שוני 
ב . תקופת הסופרים 

ג . תקופת הזוגות (הילל ושמאי) 

ד . תקופת התנאים – כתיבת המשנה והתוספתא יחד עם מדרשי הלכה . 

ה . תקופת האמוראים – חיבור התלמוד הבבלי והירושלמי 

ו . תקופת הסבוראים – תוספות בתוך התלמודים 

2 . מחתימת התלמוד ואילך . 

א . תקופת הגאונים – מרכז יהודי שמתפתח בבבל ומשפיע על העולם היהודי כולו בשו"ת . 

ב . תקופת הראשונים – התפצלות לקהילות . חכמים בולטים כגון רמב"ם ורש"י . 

ג . תקופת האחרונים – חיבור שולחן ערוך . 

היש לייחס חשיבות למי שהיה קודם . ההבדל ברמת החיוב הוא למשנה ולתלמוד כמקורות מחייבים והתיחסות לשאר כאל מקורות שמחייבים למחצה . 

חקר משפט הסטורי 

1 . השיטה הדוגמאטית -  למידת המשפט כפי שהוא נהוג היום . 

2 . השיטה ההסטורית -  חקר התקופות השונות ופיתוח המשפט . 

3 . שילוב של שתי השיטות (ע"פ אילון בפ"ד פרח) . בחינה של שתי השיטות על אותו מישור . לדוג' פ"ד פרח . (טענות נגד – קושי גדול בישום ואין מספיק כ"א מיומן בשביל זה) . 

פרק שני – תורה שבכתב ותורה שבע"פ 

מקור הנורמות במשפט העברי 

המקור הראשוני הוא באל אבל מרגע שניתנה התורה הוא חוזר לארץ ומתחלק לשנים: 

1 . תורה שבכתב – מקור נורמטיבי מקודש  התיחסות רק לחמישה חומשים, מחלקות בדבר סמכות הנבואה וכו' .  

המצדדים בנבואה – לדוג' ספר ירמיהו – למידת דרכי קנין, התיחסות לנביאים כאל נושאי מסורת (ולא בעלי התגלות אלוהית) .  
"משה מקבל מוסר אותה ליהשוע, יהושוע מוסר  לזקנים, זקנים לנביאים, ונביאים לאנשי הכנסת הגדולה"
המתנגדים -  מביאים כדוג' את שלמה שעובר כל אחד מחוקי המלך . 

                  טיעון נוסף הוא שמשפט צריך להתפתח ברציונליות ולא ע"י התגלות אלוהית . 

2 . תורה שבע"פ – מסורת ופרשנות מתפתחת . הנחת מוצא היא שלמסורת נלווים כללי פרשנות שלא ידועים לנו. ולכן אנחנו לא מבינים חלק מן המצוות . לדוג' ענף עץ עבות או הנחת תפילין . 

התורה שבע"פ נותנת מקום לחידוש לדוג' חג פורים . 

דוג' לצורך בהסכמה בסיסית לפרשנות היא סיפור הגר שלא מסכים לתושב"ע אצל הילל . ומסקנה – חיבים כללי פרשנות מוסכמים . 

הסיבה לבע"פ ולא בכתב – צורך בפרשנות שתישאר ולא בפרשנות שיצרו פרשנויות שונות לכתב . כמו גם אפשרות ליצור חידוש . 

הגדרת הרמב"ם 
1 . חלק ראשון – פרושים מקובלים לתורה שהגיעו או דרך מסורת או דרך מידות . 

2 . חלק שני – מסורת שלאו דווקא מעוגנת בתורה . 

3 . חלק שלישי – דיננים שמקורם בפרשנות אבל קיימת בהם מחלוקת . (ההבדל בין זה לבין הראשון יש קונצנזוס על החלק הראשון ועל השלישי אין, כאן יש גם פרשנות מחודשת ופרושים לא מקובלים) 

4 . חלק רביעי – חקיקת גזירות – ביצור דין התורה – מצוות אל תעשה  

5 . חלק חמישי – חקיקה בתחום שבין האדם לחברו(יש גם חקיקה דתית לשם תיקון עולם) – מצוות עשה. 

החלוקה נועדה לבדוק איזה דינים הם מדאוריתא ואלו הם מרבנן (השלכות לגבי ביטול הדינים וכו') . 

חלוקה נוספת שהרמב"ם עורך היא 

א . דברים בתחום השמועה (חלק 1 + 2) 

ב דברים שלמדו מדעתם – פרשנות חכמים (חלק 3) 

ג . סייג לתורה גזירות תקנות ומנהגות (חלקים 4+5) . 

יש לשים לב שהמחלוקת בדבר  התורה בע"פ מתעוררת על ידי הקראים שטוענים שהיא בעצם פרי מחשבת החכמים . הרמב"ם עונה על כך שיש גרעין מסורתי עתיק שאינו שנוי במחלוקת והכל סובב סביבו . 
מה הצורך בתושב"ע ? 

1 . רבי יוסף אלבו – לפי שאין תורה שתספיק לכל הזמנים . 

אבחנה בין דאוריתץא לבין דרבנן – אבחנה שנועדה לבסס את הכלל במקרה של ספק: ספק דאורתיא – לחומרה וספק דרבנן להקל . 

דין תורה אי אפשר לבטל ואילו דן דרבנן באופן תאורטי אפשר לבטל . 

דוג לכך היא תקנת הפרוזבול – הילל מתקין פרוזבול כששואלים מה סמכות הילל להתקין – עונים ששנת שמיטה בבל היא מדרבנן . 

סיווג הדינים 

ע"פ הרמב"ם 

יש שתי שאלות 

א . סיווג המצוות עצמן (מדאורתיא/ דרבנן 

ב . סיווג הפרטים שבתוך המצוות איך הן נחשבות כלומר האם פרשנותן היא דאו/ רבנ 

הוא עבר ע"פ כמה כללים": 

1 .רק מצוות שבאות מן התורה 

2 . מצווה כללית אינה מצווה  - כל מה שבא מהיסק של 13 המידות הן לא בסטאטוס של מצווה 

3 . פרטי מצוות אינן מצווה . 

עוד מציע הרמב"ם לראות דינים שחכמים הכריזו עליהם דאורתיא כדאוריתא אע"פ שהם באו מפרשנות דרבנן ואם לא הכריזו יש לראות זאת מדרבנן .  כלומר ברירת המחדל בדיני פרשנות היא מדרבנן . (מאבחן בין שתי פרשנויות זאת שמגלה את מובן הטקסט(דאוריתא) וזאת שמסיקה ממנו(דרבנן) ויש הבדל בינהן) . 

מול הדיעה הזו עומד הרמב"ן – כללי הפרשנות הופכים את הפרשנות לדאויתא אלא אם כן הכריזו שזה מדרבנן . כלומר ברירת המחדל היא דאוריתא .(לדעתו אין לטקסט מובן ללא פרשנותו)

ספרות הלכה 

ספרות חז"ל -  כוללת את התלמוד הבבלי והמשנה . מעמד מחייב במשפט העברי . 

כוללת מסורת פרשנית למקרא . 

חלוקת התקופה 

1 . תקופת התנאים – עד שנת 200 לספירה 

2 . תקופת האמוראים – עד שנת 500 . 

הטקסטים לא נערכים כטקסטים בעלי מחבר אלא יצירה קולקטיבית של רבים לדוג' המשנה שאינה מביאה דעה של מחבר אלא מגוון דעות . 
בתקופת התנאים יש שני זאנרים 

1 . הלכה (משנה) – סדר נושאי, צורה אבסטרקטית אין עיגון לכתוב במקומות אחרים . 

2 . המדרש – מאורגן ע"פ סדר המקרא . פרשנות לתורה יש הצגת של הדברים עם זיקה למקורם . 

המשנה – הטקסט הסמכותי ביותר הוא ההלכה . עוסקת רק בחוקים (למעט מסכת אבות) .

הסדר מתחלק למסכתות . מהגדולה לקטנה . יש אזכור של מחלוקות וההלכה הסתמית היא ההלכה הקובעת . מלבד זאת יש כללי פרשנות 

לדוג' הלכה כדעת הרוב . 

הלכה כרבי עקיבא מחברו .(הרוב תמיד גובר) . 

איזכור דעת מיעוט 

1 . לבסס את העובדה כי דעת היחיד נדחתה 

2 . לבדוק אותה שוב בבית דין בבוא היום . 

תוספתא 

חיבור מקבלי למשנה, אוסף הלכות חיצוניות . מאורגנת לפי המשנה אבל מכילה הלכות שהמשנה לא מביאה . ומעבר לך הסבר על ההיסטוריה החקיקתית(מכילה טקסטים מאוחרים למשנה) . לדוג' תהליך יצירת הכתובה (כסף מראש, כסף בצד, כסף בשימוש כדי שלא יהיה קל לגרש את האישה) 

מדרשי הלכה 
טקסטים שהם פרשנות לתורה שנערכו ע"י חכמי המשנה . מתאים את הפרשנות של הטקסט הכתוב לתושב"ע . מסוד לפי סדר המקרא .   שני מושגי יסוד 

א . מדרש יוצר – הפרשנות לתורה יצרה הלכה 
ב מדרש מקיים – הפרשנות לתורה מקיימת הלכה (המדרש רק מאשר את ההלכה) . 

ספר שמות – מכילתא 

ספר ויקרא – ספרא 

דברים - מכילתא לספר לדברים 

מדרשי הלכה נחלקים לשתי אסכולות 

1 . רבי עקיבא – כל קוץ של יוד בתורה מקודש ולכן יש לפרש כל קוץ של יוד . 

2 . רבי ישמעאל – יש לתת פרשנות של בני אדם לתורה 

תקופת האמוראים 

כתיבת התלמוד 
התלמוד נותן פרשנויות למשנה ומדבר על נימוקים להלכות שנקבעו . הטקסט מסודר לפי המשנה  . 

יש בבלי ויש ירושלמי הבדלים במספרי המסכתות ובסדרים . 

עם התחזקות השילטון הבבלי הופכת בבל למרכז יהודי גדול . ולכן עם הכיבוש המוסלמי בתקופת הגאונים התלמוד הבבלי מקבל משנה תוקף ומתחזק מעמדו עד שמתקבע כתלמוד הרשמי . 

ההסבר ההלכתי לתלמוד הבבלי הוא הלכה כאחרונים . שכן התלמוד הבבלי הוא יותר חדש .

הלכה כאחרונים רק בתנאי שאינם חולקים על הראשונים (חזקה עליהם שהכירו את הראשונים ודעתם) .

יש לשים לב שבמקום בו הבבלי אינו מכריע והירושלמי מכריע יש לנהוג לפי הירושלמי . 

בין דת למשפט 
שני חלקים להלכה אזרחי ודתי . 
המשותף ביניהם: 

1 . שפה וחשיבה הלכתית . החשיבה המשפטית זהה . אין הבדלים בשאת פרשנות בשני התחומים . 

2 . הגדרות זהות בין שני התחומים . (לדוג' פריעת חוב – מצווה) 

השונה : 

1.מחולק לשני תחומים איסורא וממונא 

2.כאשר יש חופש התנייה בממונא ובאיסורא אין חופש התניה . 

3.התניות בספרות חכמים – התניות של התחום האזרחי לא מוגבלות בעוד על הדין הדתי מוגבלות רק    לסייגים 

4 . כלל מנהג מבטל הלכה חל רק בממונא . 

5 . לא לומדים ממונא לאיסורא וההפך 

6 . המשפט העברי מכיר בסמכות החוק הכללי החיצוני לתורה רק בעניני ממון לא בעניני איסור . 
דוג' להתנייה אי אפשר להתנות על הכתובה אבל אפשר להתנות על רכוש האישה אבל צריך שההתניה הזו תהיה מפורשת ולא משתמעת לשתי פנים . 
לעומת זאת יש דעה חולקת כי על דיני ירושה אי אפשר להתנות שכן הם בגדר איסורא (שמעון בן גמליאל)

סמכות חכמים 

התושב"ע מורכבת משלושה רבדים 

1 . מסורת – תושב"ע הכוללת את גרעין ההלה למשה מסיני 

2 . פרשנות (מדרש) – הגדרת הרמב"ם דברים שנלמדו מיג מידות . 

3 . חקיקה -  גזרות חוקים שנועדו לבצר את דין התורה והם ברובם לא תעשה . 

ב . תקנות חוקים שהם נועדו לסדר באופן חברתי ובאופן כללי השיכים באופיים למצוות עשה . 

המקור לסמכות חכמים

1 . המסורת לא צריכה עיגון . 

סמכות חכמים עד חורבן הבית 

2 . ספר דברים פרק יז – "כי יפלא ממך דבר" 

יש תאור של בניית מערכת משפטית . בית הדין העליון הוא המחוקק השיפוטי בעוד בתי הדין הקטנים שופטים על פי ישוב המחלוקת שהוכרעה בבית הדין העליון . הכוונה גם למחלוקת דתית ולא רק משפטיות אזרחיות . 

יש הערה כי ההסמכה באה למוסד ולא לאדם מסוים כלומר לתפקיד ולא לאישיות . כלומר מכאן יש סמכות לבית המקדש – "לא תסור מדבריהם" כלומר ציות מוחלט לבית הדין הגדול – רש"י 

רמב"ן – אין לערער אחרי בית הדין הגדול ויש לציית כי צריך הכרעה עליונה לפרשנות שתמיד תהיה קיימת(רציונל) . וגם אם אתה חושב שהם טועים תניח שהם צודקים כי השכינה שורה עליהם . (טיעון דתי)

התלמוד הירושלמי מתנגד – אם הם טועים אסור לציית להם . 

דוג' הפוכה(בבלי) – זקן ממרא -  מי שמגיע לבית הדין הגדול הם שופטים (ע"פ הליכה לפתח הבית ואחר כך לעזרה ולבסוף ללשכת הגזית) אם הם לא מקבלים את דין בית המשפט דינם מיתה . אבל מותר ללהם ללמד תלמידים  את משנתם (אבל לציין כי זוהי משנתם ובית הדין פסק אחרת) . 
היחס לטעות בית דין – אם אדם עשה לפי מצוות בית דין ובית הדין טעה הרי האדם פטור שכן תלה בבית דין .  אולם אם מדובר באדם חכם שיודע שזו טעות הוא אינו פטור . (מדובר על מקרה של טעות מפורשת ולא של הוראה מקרה נדיר מאד) . 
סמכות חכמים גם אחרי חורבן הבית 
סמכות החכמים נשמרת למעט היכולת לגזור עונש מוות . 

דוג לסמכות הסנהדרין אחרי חורבן בית המקדש היא סיפור רבן גמליאל עם רבי יהושוע ביום כיפור 

אומנם קידוש החודש הוא פעולה מינהלית אבל היא בסמכות בית דין . 
רבי עקיבא מנסה להביא הוכחה שמועדם כתוב בלי ו ולכן אפשר לקבוע אותם מתי שרוצים ע"פ בית הדין . או לחליפין רבי דוסא שאומר שבעצם אי אפשר לערער על קביעת בית הדין כי אחרת צריך לבחון את כל בתי הדין . וכי הסמכות באה מתוקף התפקיד ולא מתוקף האיש . 

המסמכות עוברת מבית המקדש לסנהדרין ומשם לחכמי הגולה בבל ובימי הבינים . 
והרמב"ם אומר כי רוח אלוהים שורה על החכמים ולכן הם לא טועים . מנגד קבוצת חכמים נותנת טיעון רציונלי של אמת ויציב עדיף יציב . 

כתוצאה מפיזור החכמים וקריסת בית הדין והמערכת השיפוטית – נוצרות מחלוקות . 

לדוג' תוספתא חגיגה – המסבירה איך בתי הדין פועלים .
הסבר על בית שמאי ובית הילל המחלוקות שנתגלעו בין התלמידים ממשכי הדרך . בנוסף לחולשה של המוסד המכריע המרכזי גם התלמידים לא למדו די הצורך . 

דיון בטיב מחלוקת 

התלמוד הירושלמי רואה במחלוקת דבר רע 

1 . אחדות נדרשת 

2 . אם יש מחלוקת אז דעה אחת צודקת והשנייה טועה ולכן לא יודעים את האמת . 

משנה מסכת אבות – כל מחלוקת לשם שמים סופה להתקיים – כלומר מחלוקת מובילה לברור האמת . 
לבדוק כאן את הסיפור שך רבי אלעזר בן עזריה . תוספתא מסכת סוטה ז ט – יא . 

המצדדים בלימוד דעות שונות גורסים -  המחלוקת היא המשך המסורת . שנמסרה למשה בסיני 

פועל יוצא 

1 . כי כל הדעות נחשבות אמת . 

2 . צריך ללמוד את כולן 

רש"י מצדד בדעה הזו – מאחר והדברים בסיני אוצרים פרשנויות שונות אין אמת ושקר . 

המהר"ל טוען כי חייבת להיות מחלוקת בשל אינדבדואליות האדם והפלורלזים 

ריטב"א – טוען כמו המהר"ל שבסיני הראו למשה 49 פנים להיתר ולאיסור . וכי המציאות רבת פנים ולכן יש מחלוקת . שבה יכריעו החכמים . 
יש שתי דעות בנוגע למחלקות 

1 . מחלוקת נוצרה כתוצאה מהעברה לא כונה של הידע והיא חטא לאמת . ומגונה 

2 . המחלוקת מפתחת את ההלכה 

ע"פ הרמ"בם החידוש בהלכה בא רק בחקיקה ובפרשנות ואילו ביסוד המסורתי אין מחלוקת שכן מחלוקת ביסוד השמרני תביא לשגיאה בשאלות עובדתיות . ולכן לא ראוי שבחלק השמרני תהיה מחלוקת . 

המקורות מצביעים על מימד שמרני להלכה בבית שמאי ועל המימד 

בהמשך דברי בת הקול מצדדת בהלכה כבית הילל: 

ההלכה של בית הילל מקיימת ריבוי דעות וממילא מכילה את הלכת שמאי . 

עקרונות הכרעת המחלוקת 
עיקרון הכרעת הרוב עד לפיזור הסנהדרין 

לפני ההכרעה בין בית הילל לבית שמאי ביקשו מהאנשים לנהוג ע"פ אחד הבתים אבל בקו אחיד ולא לזגזג . בשלב מסוים ההלכה נקבעה על פי בית הילל כי היה לו רוב . המחלוקת הוכרעה בהדרגה . 

דוג' להכרעת מחלוקת – תנורו של עכנאי – המסקנה – התגלות אלוהית היתה פעם אחת ומאז משפט בונים ברציונליות אחרי רבים להטות . לכן שוללים אמצעים על טבעים ומכריעים ע"פ רוב . 

הרעיון הוא שהפרשן הוא המפרש את החוק ולא המחוקק . 

החלק של נידוי רבי אלעזר מבט את הבעתיות של הרוב ביחסו למיעוט – האם נידוי זאת הדרך?

מאחר ויש דרך מוסכמת להכריע ומי שלא מקבל את ההכרעה רק דרך נידוי אפשר להכריחו לקבל. 

יש לשים לב בהקשר לזה לבת קול (שלא מכריעים על פיה) בסיפור על בית שמאי ובית הילל . כאן הבת קול היא רק חיזקו להכרעת הרוב לא יותר . שכן בית שמאי סרב לקבל את הכרעת הרוב . ותנורו של עכנאי כמו גם בת הקול הם השיכנוע לקבל את הכרעת הרוב . 
יש תוספת לכך בבבלי סיפורים על שמואל ועל יהושוע שפסקו כי הנבואה אינה מקור משפטי לגיטימי לפרוש ההלכה . כלומר אין לחדש הלכות לפי הנבואה . 

כך קובע גם הרמב"ם -  כי דברי הנביאים נקראים קבלה שכן בתור נביאים אינם יכולים לחדש אלא רק למסור את שקיבלו . בכובעם בתור חכמים הם רשאים לחדש הלכות ולחוקק חוקים . 

בתלמוד משתמשים בספרי הנבואה כמקור ללמוד הלכות אך אלה מקורן בדברי הנביאים כחכמים ולא כנביאים . 

עיקרון הכרעת הרוב בתקופה שלאחר פיזור הסנהדרין 

מאחר ואין סמכות מרכזית עוברים לכללי הכרעה ספרותים : 
1 . הלכה כסתם משנה – ההנחה שסתם משנה משקפת את דעת הרוב . 

2 . בדאוריתא תמיד הולך אחר המחמיר – בכללים הבאים מדאוריתא שיש בהם מחלוקת נחמיר ואלה שבאים מדרבנן נקל . 

3 . כללי פסיקה משמים – הלכה כרבי עקיבא מחברו . (למעט כשעקיבא בדעת מיעוט) 

4 . יחיד ורבים הלכה כרבים .

ספרות ההלכה – התקופה שלאחר התלמוד 
יש לערוך אבחנה בין המקורות הרישומים המחייבים לבין אלה שאינם מחייבים . 

התורה המשנה והתלמוד הפם הטקסטים המחייבים 

הראב"ד(וגם הרמב"ם) גורס כי התלמוד הבבלי התקבל על הכל ולכן הוא מחייב . טעם נוסף מאחר והוא נחתם מאוחר יותר אז  הלכה כאחרונים . 

התלמוד הירושלמי מחייב רק במקרה שיש בו  הלכה שלא מופיעה בבלי(ואינה חולקת עליו) . 

הכרעה כאחרונים

לכאורה אין יכולת לחלוק על דברי הראשונים אך מה קורה כשיש מחלוקת לא מוכרעת בינהם . כלומר תנאים לא יכולים לחלוק על התורה והאמוראים לא יכולים לחלוק על תנאים . עד תקופתו של רבא אנחנו בודקים אם המחלוקת היא בין תלמיד לרב ופוסקים לפי הרב . מרבא ואילך אנחנו הולכים על פי כלל הלכה כאחרונים הקונספט הוא שהחכם המאוחר ידע את שני הטעמים . 

פסיקת הלכות בתוך התלמוד עצמו 

1 . הלכה דתית כרב והלכה אזרחית כישמעאל . 

2 . אם יש מחלוקת בין שני חכמים תמיד עדיף רב ע"פ תלמיד (עד רבא) ולאחר מכן את המאוחר מבינהם ואילו רבינא ורב אשי תמיד עדיפים .  

רמב"ם גורס כי אין ראשונים ואחרונים אלא התלמוד בכל מקרה מחייב אם הוא סותר את הגאונים . 
ספרי הלכות 

התגשה ספרות הלכות המפרשת את התלמוד ומסדרת אותו לפי סדר הלכות . אין כאן חידוש של חקיקה אלא סידורה בצורה נגישה לציבור . 

לדוג' הרי"ף – ערך את הדברים ע"פ הסדר של התלמוד הביא את הרקע להלכה והשתמש בלשון התלמוד בארמית. 

הרמב"ם – משנה תורה והי"ד החזקה – שניהם ערוכים בסדר שהרמב"ם קבע . הכרעה בין חילוקי הדעות. השפה היא עברית והלשון נקייה וברורה . 

1.היתה טענה כי אין לחבר ספרי הלכה שכן כך יפגעו במעמד התלמוד . 

2 . טענות נוספות נגד הרמב"ם שלא הביא מקורות בסיפרו – טענה נגדית חיברתי ספר נגיש כל המקורות פתוחים לפני כולם. 
ספר הטורים – מביא את עיקרי הסוגיה דעות החכמים ולבסוף הכרעת הלכה . מורכב מ4 טורים שעל בסיס הטורים הללו כתבו גם את שולחן ערוך . 

עיקרון התקדים המחייב 

במשפט העברי אין לתקדים מעמד מחייב אלא מעמד מנחה שכן אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות 
דוג ': רבא מבקש שכל הוא בחיים אם יש מחלוקת עליהם להתיעץ איתו . ואלו לאחר מותו אם הוא מוטעה לא להתייחס אליו אם לא בטוחים שהוא צודק . 

אולם אדם חייב לדעת מי גדול ממנו ולקבל את דבריו (משל יהודה הנשיא שהביא סתם משנה כדעת הרב גם אם נגדה את דעתו) . 

הרשב"א גורס כי כמו שאמוראים היו כפופים לתנאים כך גם חכמי ההלכה הבאים כפופים לראשונים מבחינת תקדים המחייב . אולם הוא משאיר סייג שגורס כי אם פ"ד קשה מאד לקבלו (ואין כאן ענין של מחלוקת) אזי אפשר לסטות ממנו מעט . כלומר צריך למצוא קודם טעות בפ"ד ולמצוא את הווריאציות שהיו צריכים לפסוק על פיהן . אבל אם פ"ד אינו טעות אבל מעדיפים דרך אחרת אין לחלוק עליו . 
עוד הערה של הרא"ש היא יפתח בדורו כשמואל בדורו ולכן הוא יכול להתעלם מן התקדים . כלומר יש הקבלה לשיטת הרמב"ם שהתלמוד הוא המחייב . 
לפי הרמב"ם אין תקדים מחייב לאחר התלמוד 

ענין התקדים קשור גם בסופיות הדיון . 

המשפט העברי מאפשר לפתוח את הדיון 

1 . ראיות חדשות 

2 . טעות – פ"ד שהוא טעות בבית דין אחר .

כלומר בין אמת ויציב עדיף אמת (בניגוד לסיפור יוה"כ שאומר שבין אמת ויציב עדיף יציב)

אבל הפיתרון בנושא היציבות מגיע כאשר פ"ד מוטעה לפי הנורמה שהוא מציב ולא לפי התוצאה . 
שני סוגי טעויות 

1 . טעות בדבר משנה – טעות בדין עצמו (כלומר פסקו כשהדין אומר ההפך) 

2 . טעות בשק"ד – המחלוקת עומדת בעינה אבל יש נוהג שהולכים על פיו . 

מכאן שואלים איך מגדירים טעות בדין ? 

הרמב"ם – מעבר לדין המשנה והתלמוד אין דין מחייב . (מול הרא"ש שאומר שגם האחרונים מחייבים אלא אם כן חושבים שיש בהם טעות ואז אפשר להפכם)

הראב"ד והרשב"א – גם לתקדימים אחרי יש שק"ד מחייב . 

למעשה שולחן ערוך מציג תזת פשרה – ואומר שצריך לנהוג על פי החיבורים שפשטו בישראל (ולא מציין מיהם) . לעניני חומרה אין להקל בהם . (שכן להחמיר תמיד מותר) . הגדרה שלא מתאימה לדין האזרחי . 

מכאן יש שתי תזות 

1 . הפוסקים הם כדברי משנה 

2 . שיטת התקדים הרך – מנחה ומייעץ לא מחייב . 

 חקיקה 

כבר ראינו כי המקור הנורמטיבי לחקיקה היא דרך "לא תסור" 

הרמב"ם גורס כך שכן כל מצווה מדרבנן יש עליה גיבוי מדאוריתא 

הרמב"ן – "לא תסור" נוגע רק לפרשנות ולא חקיקה . כלומר הוא עורך הפרדה בין דאוריתא לבין דרבנן .  מעמיד את דרבנן במעמד של חקיקת משנה שלא תוכל לסתור את הדאוריתא . 

האבחנה היא בין דאורתיא ובין דרבנן 

סמכות החקיקה נתונה לשלושה גורמים:
1 . חכמי ההלכה (כבר עסקנו) 

2 . מלך 

3 . הציבור 

חקיקת חכמים – היקף 

הרמב"ם –  מעלה שאלה בהלכת ממרים מה סמכות היקף החקיקה . הוא נותן כדוג' את נושא לא תבשל גדי בחלב אימו ושואל מדוע לא עוף ? כאן הוא מכניס שאסור להוסיף ואסור לגרוע מן התורה . לכן הוא מעמיד את תקנות החכמים בסטנדרט של גזירה (כלומר חומרה) ובכך הם לא גורעים או מוסיפים אלא עובדים ברובד אחר . 
הרשב"א מצמצם את האבחנה של תוספות ומתיר רק תוספת מוסדית של חכמים(הנמקה פורמאלית) ולא לתוספות של יחידים וכמוהו גם רבי יהודה הלוי בספר הכוזרי (מוסיף טעם של חכמים מוכשרים ובקיאים בתורה וכן רצון האל)
תקנת חכמים לא יכולה לבטל דין תורה . אלא אם כן זו לשעת חרום קצרה . ולצרכים מיוחדים . ויש הבדלים בין ביטול צו עשה לבין שב ואל תעשה . 

סמכות חכמים – חקיקה אזרחית 

דוג' – פרוזבול של הלל 
עולה השאלה איזה כוח להלל יש להתקין משהו על דין תורה? 

מאחר וזה מדרבנן(שמיטת קרקע תלויה בארת ולכן כשיושבים בגולה שמיטה היא מדרבנן) אז אין בעייה להתקין את זה . (אביי)

הפקר בית דין הפקר – לבית דין יש סמכות טבועה לפגוע בעיני ממון גם כנגד דין תורה (דוג' החרמת הרכוש בעזרא) . 

הוראת שעה – האם ניתן לעקור דבר מן התורה ? כן מביאים כדגו' את אליהו שמקריב על הכרמל בניגוד לדין תורה . ומכאן יוצא שלנביא יש סמכות טבועה לעבור על הוראת שעה לצרכים מיוחדים . 
כלומר פועל יוצא 

ממונא – סמכות פרממנטית 

איסורא – הוראת שעה בלבד .

סמכות חכמים – התחום הפלילי 

מאחר והסמכות הפלילית מסתכמת במכות או במוות . פרוצדורה נוקשה לכן נוצרה האפשרות לחרוג מהגדרת הסמכות ע"פ דין תורה . 

התרוץ היא שהם לא עוברים על התורה אלא עושים לה סייג . 

הגמרא מביאה דוג' אדם שרוכב על סוס בשבת או אדם שבועל את אישתו ברות הרבים . 

דברים שאינם מופיעים בתורה אך בית דין יעניש עליהם 

הרמב"ם מכניס את הסמכות בגדר הוראת שעה מיוחדת לדין פלילי . 

ביטול חקיקה על ידי חכמים 
הכלל – אין בית דין יכול לבטל דברי חברו אלא כן הוא גדול ממנו בחוכמה ובמנין . 

אין הגדרה למהו גדול בחוכמה כעיקרון בית הדין בוחר איך להגדיר עצמו . 

נק המוצא – הראשונים תמיד חכמים יותר – לכאורה אי אפשר לשנות דבר . 

דוג' – רבי יהודה ביטל איסור על אכילת שמן (אחד מ 18 איסורים)

שתי שאלות עולות 

א . איך הוא יכול לבטל אם הוא לא יותר גדול .

ב . אפילו אם הוא יותר גדול הרי מעמד 18 האיסורים גבוה יותר מביטול של בית דין . 
תשובות – משרשיא  - טעם הביטול, האיסור לא התקבל בציבור . (לכאורה התקנה התבטלה מאליה כי היא לא בתוקף ויש רק אקט הצהרתי) – אין גוזרים גזרה שהציבור לא יכול לעמוד בה . 
 הרמב"ם מוסיף כי גם אם בטל הטעם לתנאי אין יכולים לבטל את התקנה עד לקיום התנאים האמורים . לפיכך רק בית דין גדול יכול לבטל את הטעם . 
הראב"ד -  כאשר בטל הטעם די בבית דין קטן להצהיר על הביטול . לגבי הצורה המספרית – אם התומכים כאן בביטול ההצעה גדול ממספרם של התומכים בקבלתה בבית הדין הגדול אפשר לבטלה . 

הרא"ש – אם הטעם בטל הרי האיסור בטל ממילא . (בתנאי שהטעם ידוע – יש טעמים שלא ידועים). 

הרדב"ז – דרישה שהטעם יהיה כתוב במפורש . (בניגוד לרא"ש שם הוא אומר שידוע הטעם)
חקיקה ציבורית 

אופציונאלית בתנאים מסוימים ונקראת תקנת קהל . מאחר ואין מערכת ריכוזית כל קהילה יצרה תחליף משלה . 
הסמכות מעוגנת בתוספתא – בני עיר רשאים לבנות בית כנסת להתנות על המידות והשערים ולעשות קיצתן . כלומר בני עיר רשאים לקבוע לעצמן את אורח החיים המסחרים מידות (מטר וכו') שערים(שערי חליפין) לבנות מבני ציבור והכל באישור של מועצת שבעת טובי העיר. 
השאלה שנותרת ללא מענה היא מה קורה בסתירה בין חוקי העיר לבין חוקי ההלכה . 

דוג' נוספת – סיפור השוחטים והעור . ההסכם בין שוחטים שכל אחד ישחט ביום אחר. קבעו קנס . שוחט הפר את ההסכם והם גבו את הקנס . ואילו רבא הכריח אותם לפצות אותו . 

רב פפא מנמק את הקביעה בכך שבני העיר רשאים לחוקק לבדם רק כשאין איש חשוב . אבל כשיש כזה הרי צריך את אישורו . הטעם לכך הוא שההסכם שלא אושר הוא בלתי חוקי . 

סתירה בין חוקי העיר לבין חוקי ההלכה – תק הגאונים 

הרב חנניא  – נשרפו כל הכתובות והחוזים בעיר כתוצאה מפלישה . הוא קבע שלוש סוגי כתובות לפי מעמד סוציו אקונומי . יש כאן ניצול סמכות החכמים . יש הבנה כי מנהיגי הציבור פועלים כבית דין . (למעשה זו אתה הנהגה, כלומר החכמים מנהיגים את הציבור) . 
רבינו גרשום – סיפור הספינה שטבעה בנהר והחליטו שכל מה שימצא ממנה יעבור לידי הבעלים . גוים מוצאים רכוש בנהר ומוכרים אותו ליהודי . זה טוען ליאוש בעלים . 

דוחים אותו ואומרים כי החלטת הקהילה מחייבת . (אומנם החלטה שהתקבלה בציבור בכל הקהילות) ולכן משמש כאן כהפקר בית דין הפקר(כלומר היכולת להפקיע ממון) . הענין כאן היה לגבור על דיני ההלכה ע"י סמכות הציבור ולכן נדרש גם הפקר בי"ד . 

ע"מ להוכיח את זה הוא מעלה כי אולי הפקר בי"ד חל רק על בי"ד חשוב ? ועונה כי המעמד הוא מכוח התפקיד ולא מכוח האישיות . ולכן יפתח בדורו כשמואל בדורו תופס כאן . 

הרשב"א – מסביר את הצורך בתלמיד חכם ואומר כי לא רק תלמיד חכם יכול לשמש כביקורת אלא גם מנהיג הקהילה . הרעיון הוא לאזן את הצורך הדמוק' עם בלם מסוג מנהיג שישקול את הדברים . 

דרך קבלת החלטות בקהילה 

הרי"ף – קובע כי ההנהגה צריכה להתייעץ עם הציבור לפני שהיא קובעת תקנות . (בניגוד לחנניא ששם הם קובעים מסמכות בית דין) . 

עיקרון הכרעת הרוב הציבורי 

צריך ללכת לפי הרוב, אבל אין מנגנון שמשקף את דעת הרוב(לדוג' הצבעה) ולבסוף דעת החכמים היא הקובעת . 

הרשב"א – צריך לכבד את הכרעת הרוב , סמכות רוב הקהילה משולה לסמכות רוב של בית דין . יש גם לציבור יכולת לקבוע סייגים גם בנושאים דתיים (שלא יסתרו דין תורה) . 

מנגד אומר רבנו תם – מבקש לחייב רוב פה אחד . (בד"כ נהוג במשפט הארופאי – שם המנגנון אומר שכשי רוב בולט המיעוט לא מתנגד) יש כאן צימצום כוח הציבור . 

דוג' לתקנת רוב שמבוטלת – המלך מטיל מס על הנתינים . יש מלווה בריבית שמבקשים ממנו לקחת מן הכסף שבידיו לתשלום המס . הוא מסרב . ופוסקים לטובתו . זוהי דוג' לכך שיש להגן על המיעוט מהחלטת הרוב . 

שיטת הבינים – "לב שמח" – עיקרון הכרעת הרוב אבל רק בנוכחות כולם באסיפה . לב שמח מתנגד לה בטענה שהמיעוט פשוט יבריז מהאסיפה ובכך יסכל את החלטת הרוב .

שו"ת המביט מציעים כי יהיה עיקרון הכרעת הרוב רק במעמד בני העיר ובמעמד ההנהגה . זאת ע"מ לאזן את ההכרעה הציבורית . (דומה לנוסחת "האדם החשוב" של הרשב"א) . 

לעומתו הריב"ש – מביא דעה כי אין צורך באדם חשוב ובני העיר אוטונומים לחלוטין . 

מיהו אדם חשוב  ?
הרא"ש – פוסק חשוב 

רשב"א – יכול להיות גם מנהיג ציבור 

המב"יט – שבעת טובי העיר 

דינו של מנהג 

מנהג יכול להיות שני דברים 

1 . מנהג CUSTIOM כלומר מנהג עממי 
2 . מנהג שבא מכוח המסורת . 

השתרשות מנהג עממי 

סיטומתא – חותמת של חבית . הסוחרים היו מסמנים את החביות בחותמותו ולפי זה ידעו כי נמכרה . הדין התלמודי גורס כי רק אם החבית עוברת לרשות הרוכש אזי היא קנינו . האם השימוש בחותמת היא הופך את החבית לקנין ? 

רב חביבא – כן כי אם רגילים לראות בחבית מסומנת קנין אזי זה קנין כלומר מנהג מחייב 

רבנן – לא קנין גמור . אבל מי שחוזר בו מהחוזה הוא בבחינת "מי שפרע" (קללה תלמודית)

סיכום התלמוד – זהו קנין במקום שבו רגילים לראות קנין . מכאן שהתלמוד מכיר במנהג כמקור שדרכו אפשר לאמץ דרכי קנין נוספות לאלה המצויות בתלמוד . 

מקובל כי בדיני היתר ואיסור כאשר המנהג מחמיר הוא מחייב ואם הוא מקל? 

הרא"ש – אם זה עובר על דין תורה הרי זה לא מחייב . 

הרשב"א – גם אם הם מקלים אזי הם מחייבים . 

להשלים לא הבנתי את עמדת הרא"ש בנושא הממון
חקיקת מלך – דינא דמלכותא דינא 
יש גורם נוסף שיכול לחוקק והוא המלך (במשפט העברי המלך הוא מלך ישראל ודינא דמלכותא הוא דין מלכות זרה) .  

דין מלך ישראלי 

מעוגן בספר דברים – יש מחלוקת האם זה רשות או חובה למנות מלך . אין הגדרה לסמכויות המלך . ההנחה היא שלא צריך להגביל את המלך . המגבלה היא לבלתי רום ללבו מאחיו סור לבלתי סור מן המצווה . כלומר כאן המלך כפוף לשילטון החוק של התורה . (כלומר המלך אינו מקור החוק אלא התורה). 

בספר שמואל מתואר מה יעשה המלך ויש מחלוקת האם אלה תאור סמכויות המלך . 

מה כוחו של המלך לחוקק חוקים ? 

סמכות פלילית 

רמב"ם -  למלך יש דין פלילי משלו (ע"מ לא לעבוד עם הפרוצדורה הנוקשה של הרשעה בהלכה) . 

הר"ן -  מאחר ומערכת הכרעתית משפטית מחויבת המציאות בכל חברה . קיימת מתח מתמיד בין הצורך להגיע לאמת (ע"פ ההלכה ) לבין הצורך לשמור על יציבות חברתית . המלך מטרתו לשמור על יציבות חברתית ולכן רשאי להקים מערכת פלילית נוספת . 

חוק המלך בדין ממון 

לפי הקו של הר"ן – אפשר להפעיל את המערכת גם בדיני ממונות (ע"מ לשמור על יציבות ולתפעל את המערכת)

הרמב"ם – יש למלך כוח חקיקתי בתחום הממוני והדין הפלילי אבל לא בתחום האיסור (נושא התלמוד)

האם דינא דמלכותא חל על מלך ישראל 

מאחר ובגולה המלכים הזרים היו בעלי הקרקע הרי ששם קיים העיקרון . 

הר"ן – בא"י המלך הוא לא בעל הקרקע אלא העם ולכן לא חל העיקרון . 

הרמב"ם – מס שנקבע כדין תקף בין אם מלך גוי או יהודי – ולכן העיקרון חל . 

רשב"ם – העיקרון מבוסס על הסכמה ולכן אין זה משנה אם יהודי או גוי . 

האם יהיה תקף גם בשילטון לא מלוכני ? 

אם בודקים רציונל פאודלי – הקרקעות לא שיכות למדינה ולכן העיקרון לא חל 

הרב עובדיה – מאחר והציבור מקבל על עצמו את בית הנבחרים הרי שהעיקרון חל 

השלכה מחוקי המלך לחוקי הכנסת 

יש לנסות להשליך מחוק המלך לחוקי הכנסת 

הרמב"ם- השלכה מדיני מלחמה – מי שהעם ברשותו רשאי להוציא למלחמה . לכן הסמכות השילטונית לא נתונה רק בידי המלך . 
הרב קוק –  מאחר והסמכות היא של העם באין מלך היא חוזרת לעם (הצדקה לדמוק')- אנשי גלויות בבל במקום מלך הם עומדים (ע"פ רמב"ם) . המלך מולך מכוח התפקיד ולא מכוח האישיות . 
אבל אם נרצה להשתמש בדין המלך לכנסת – אזי היא סמכותית רק לגבי עניני ממון ופלילי ולא חוקים דתים . 

מה קורה בתחום האזרחי – המלך לא רשאי לחוקק בתחום האזרחי ולכן ספק אם אפשר לראות את הכנסת מחוקקת כך . 
השלכה מתקנת קהל לחוקי הכנסת 
1 . סמכות בני העיר מעניקה סמכות בתחום האזרחי והמסחרי 

2 . סמכות בין הדין היא גם בעיני הפקר ממון .

3 . בית הדין סמכות ענישה של מכין לא מן התורה 

כלומר מכאן אפשר להסיק כי סמכותו של הציבור היא רחבה בתחום חקיקה אזרחית ומסחרית ופלילית . ויש הסוברים כי מכאן כוח תקנות הכנסת 

מכאן שיש בחינה של הכנסת כשבעת טובי העיר (הכרעת רוב)

ויש כאלה שאומרים שלא משנה הרוב אלא רובו ככולו – כלומר הרוב גם במיעוט משתתפים

האדם החשוב – יכול להיות הנשיא או המנהיג . 

יש גם ביקורת שיפוטית השאלה היא האם ראוי לעשותה בדיעבד .אילון סובר שפונקצית האדם החשוב היא שולית . 

(אין חשיבות לעובדה שיש גוים בכנסת)

היקף החקיקה של הכנסת 

בתחום הדין הדתי 

אין לכנסת סמכות חקיקה אבל כמעט לא רלוונטי כי יש מעט מאד תחומים חופפים(חוק השבת)

בתחום האזרחי 

צימצום -  יש לה כוח מצומצם – רק דיני מיסים 

רמ"א – המשפט האזרחי חל במלוא היקפו 

לכאורה הכרה בחוקי הכנסת מייתרת את חוק ההלכה – הדעה הרווחת היום כי גם אם מכירים בחוקי הכנסת הרי יש עדיפות לדיון ע"פ חוקי ההלכה (כמו בימה"ב) . 

הכרה בחוקי הכנסת מכוח חוקי המנהג 

1 . המנהג יוצר דין בנושא ממונות 

2 . הסכמה – ומאחר ויש הסכמה לפי איזה דין לדון הרי שאפשר לדון מכוח חוקי המדינה . (דיני ממונות)

מעמד הלכתי של בתי המשפט במדינה
1 . יכולים להיות מוכרים כבתי משפט של הדיוטות – דיינים שאינם מוסכמים אבל שופטים 

2 . ערכאות של גוים . 

רבי טרפון – אוסר להתדיין לפי ערכאות של גוים  - נועד בעיקר להגן על האוטונומיה היהודית . 

מסכת סנהדרין -  הערכאות של הדיוטות (בית דין של סוריה) נדרש לדון רק הסכמת הצדדים . (יש להם סמכות כי הצדיים מסכימים)
רשב"א -  ההבדל בין דינים ממוחים לאלה שאינם ממוחים הוא שממוחים יכולים לכפות את הדין על הצדדים ושאינם ממוחים יכולים רק בהסכמת הצדדים . אבל אם כל בני העיר קיבלו עליהם את סמכות השופטים הם יכולים לכפות דינם ולא צריך אישור אד הוק 

מאירי – ערכאות של גוים יכולים לפעול ע"פ שיקול דעתם או להעזר בחוקי גוים

חזון איש – לא מוכן לקבל אלטרנטיבה לחוקי התורה ומעדיף שישפטו לפי שק"ד ולא לפי חוקי גוים – כלומר הוא רואה בהם ערכאות של גוים . 

יש ניגוח של תפיסת ערכאות הגוים מצד אלון 

1 . אנו חיים במדינה יהודית 

2 . בתי משפט של הדיוטות מוכרים לאורך ההסטוריה

מכאן שכדאי להפעיל את בתי המשפט לפי דין ערכאת הדיוטות .  

היחס בין דת ומוסר 

לפעמים שופט פוסק לפי החוק אבל פסיקתו מנוגדת לכללי הצדק . כלומר אין פיתרון צודק לבעייה 

ספר דברים יז – מצווה לשמור את המצוות והחקים ולהיות נאמנים לשילטון החוק 

בפסוק יח – נדרשים לעשות הטוב והישר בעיני ה' 

היחס בינהן 

1 . שני ציווין נפרדים ועיקרון משלים 

2 . תכלית החוק היא עשיית הטוב 

רמב"ן – מילוי הערכים והחוקים הוא בעצם עשיית הטוב . אבל היושר הוא עיקרון על שמנחה את השופט בפסיקתו . 
חז"ל – ציווי לנהוג בדרך של פשרה ולנהוג לפנים משורת הדין . עקרונות היושר נועדו להשלים את החוק . 

הציווי לנהגו בפשרה לא מתאים לבקשה לנהוג בצדק . כאן נכנס הסבר שצריך לנהוג בצדק רק במקום בו החוק והזכויות יוצרות אי צדק .  

הציווי מכוון לצדדים אבל גם השופט יכול להפנים אותו . 

מה חובת המחוקק בנושא נוהג ביושר ?  

בדיני היושר – המחוקק ינסה מלכתחילה לנהוג ביושר ואם קצרה ידו השופט ינהג ביושר ואם לא השופט אז הצדדים .

שלוש קטגורית 

1 . הטעמה מלאה בדין 

2 . לפנים משורת הדין – חובה על הצדדים ועל השופט 

3 . מידת החסידות – המלצה לוויתור שבה השופטים לא יתערבו .

דוג' לדיני יושר 

להציע את הקרקע שאתה עומד למכור קודם כל לשכן שלך . (דוג' למשהו שמוטמע בדין)
יש שתי דעות בנוגע להזזת הקונה מהקרקע 
רב יהודה ונחמן מבדילים בין שכנים גרידא שלהם החובה היא מוסרית בלבד לבין שותפים בקרקע שם זה מכוח דין:

רב יהודה – אי אפשר להזיזו למרות שהוא חצוף 

רב נחמן – יש לפצות ולהזיז . 

נהרדעאי – גם אם מדובר בסתם שנים אפשר לסלק אותו (מנוגד לדעות הקודמות)

שולחן ערוך – אפשר לסלק את הקונה שכן רואים בו שליח שקנה את הקרקע לשכן . 

יש סייגים לכלל הזה – אם אישה קנתה לא מסלקים אותה . 

דוג' נוספת לדין המוטמע בחוק:
אדם לווה כספים ושיעבד את נכסיו . שואלים האם הוא יכול לפדות את נכסיו מצד ג' ואם כן מתי? 

נהרדעי – יש זכות לפדות את הנכס לאחר 12 חודש .

אמימר – אפשר תמיד לפדות אותו . גם אם צד ג' קנה אותו 

יש לשים שזה נוגד את הדין הפנימי של דיני משכון אבל דיני הצדק גוברים כאן הופכים את הדברים לזכות משפטית מלאה . 
לפני משורת הדין 
השבת אבידה  בחוק הישראלי אין חובת השבה 

בחוק היהודי יש חובה להשיב אבידה – בכפוף לכך שיש בה סימנים . (שכן אם יש בה סימנים לא חל יאוש בעלים) . (למעט מקום ציבורי שיש בו אנשים רבים ואז חל יאוש בעלים) . 

דוג' מציאת ארנק בשוק – לפי הדין היא שלנו . אבל אם נתנו בה סימנים צריך להחזיר אותה (לפי רב אמימר) ההסבר – מחזירים לפנים משורת הדין (השבת אבידה חלה רק על יהודים ולא על גוים) . 

את החובה הזו אי אפשר לממש בדין . 

דוג' נוספת 

מציאת חמורים שמחזיקים בהם 12 חודש – לכאורה הם של המוצא אבל אם בא הבעלים אזי צריך להחזיר לו אותה מלפנים משורת הדין . 

דוג' נוספת 

אדם מכובד וחכם (זקן) אינו חייב להשיב אבידה (אלא אם כן היה משיבה לעצמו) . כלומר לדוג' הוא לא יחזיר פחמים . זקן פטור גם מעזרה בפריקה וטעינה . 

הפקר בשליטה 

אדם אחד מבקש עזרה מרבי ישמאעל, בפריקה וטעינה . הרב נותן לי את שווי הסחורה ולא עוזר לו לטעון אותה . האדם לקח את הזוז אבל ממשיך לבקש עזרה ושוב נותנים לו חצי זוז . ובסופו של דבר אוסרים עליו לגעת בסחורה כי מפקירים אותה לכולם חוץ ממנו . 

מאחר ורב לא חייב לעזור לו ועשה את זה לפנים משורת הדין . הרי שהוא יכול לקבוע תנאים להפקר . (בד"כ אין אפשרות לקבוע תנאים להפקר) . 

דוג נוספת – מקצוע שולחני 

אלמנה מגיעה עם מטבע לחלפן כספים (שיש לו חסינות מפני טעויות שביצע בהערכת שווי) 

הוא מאשר את טיב המטבע ומתגלה שהוא לא שווה את ערכו . הוא בכל זאת נותן לה דינר . 

הוא פעל לפנים משורת הדין ע"מ לסייע לאותה אישה . 

האם שופט יכול להורות לפנים משורת הדין? 

אדם שילם לסבלים על מנת שיעבירו חבית יין . הם שברו את חבית היין . ונלקחה מהם גלימתם כפיצוי על הנזק שעשו . הרב מורה לאדם להחזיר לסבלים את גלימתם וגם לשלם להם את שכרם . "למען תלך בדרך טובים" . כלומר יש כאן כפייה של שופט על התובע לוותר . 

המקרה הזה יכול לבוא כראייה לכך ששופט כן יכול לעשות זאת . מנגד אפשר לומר שהדבר נעשה מתוך הסכמה . 

הרמב"ם – בית הדין לא יכול לאכוף לפנים משורת הדין . 

הרא"ש – כנ"ל . 

הרמ"א – אין יכולים לכפות . 
מרדכי -  בית הדין יכול לכפות כי רואים אנו שכפו על אותו אדם  ולכן בית הדין יכול לכפות לפנים משורת הדין . הדבר נתון לשיקול דעתו של השופט ובתנאי שהצד הנכפה יכול לשלם . 

יש לשים לב שהתורה מצווה כי "דל לא תהדר בריבו" לפנים משורת הדין צריכה להתחשב במעמד סוציו אקונומי . 

בית דין יכול לפעול בארבע צורות 

1 . הדין עצמו 

2 . להמליץ לפנים משורת הדין אבל לא לכפות 

3 . להכריז כי חייבים לנהוג לפנים משורת הדין ולהכריז על מי שעובר עליו כעברין 

4 . לכפות את הדין באמצעים שעומדים לרשותו . 

במשפט הישראלי היתה המלצה לנהוג לפנים משורת הדין (צים נ' מוזיאר) אבל לא כפו את הדין . 

מידת החסידות
התורה ממליצה לנהוג בדרך זו אבל בניגוד לפנים משורת הדין אין פונקציה של כפייה כאן . 

לדוג' אדם שמוריש את נכסיו לאחרים . יש מורת רוח מכך, אבל הצוואה תקוים . 

דוג' נוספת – "מי שפרע" 
בתלמוד הדרך לרכוש קנין במטלטלין היא למשוך אותם מהמוכר ולהעביר אותם לרשות הקונה . אומרים כי מי שלקח את הפרות ועוד לא שילם אין רשאין לחזור בהם . מי ששילם ועדין לא לקח את הפרות הרי אפשר לחזור בו . זה נותן פתח לחזור לאחר תשלום המקדמה . אבל התלמוד מאיים כי מי שלא יעמוד בדיבורו השמיים יפרעו ממנו על התנהגותו . 

המשפט העברי משפט דתי מטיל חובות מעבר לחוקים היבשים שהוא מציב . מעין עקרונות על של המשפט . 

מעמד המשפט העברי במדינת ישראל . 

תחיית המשפט העברי מקורו בניסיון שנעשה להחיות את המשפט על ידי קבוצת מלומדים מרוסיה . אבל כשהיגע רגע האמת הניסיון לא צלח בשל כמה סיבות 

1 . תחושה שהוא מיושן מדי למערכת דמוקרטית 

2 . היה דין מוכן מן הקיים (דין המנדט) . 

בשלב מסוים פסקו לפנות למשפט האנגלי . והחלו לפנות לפי חוק יסודות המשפט 

שמעורר מחלוקת 

1 . מהי מורשת ישראל ? מהם עקרונותיה ? 

2 . מתי פונים למשפט העברי 

