מבוא למשפט עברי:
ההלכה היהודית – הטביעה את חותמה על תרבות העם היהודי.

נעמוד על עקרונות ויסודות המשפט העברי, סוגיות מרכזיות כגון ייחוד המשפט העברי אל מול שיטות משפט אחרות, חידוש אל מול מסורת, פלורליזם וריבוי דעות. מעמד מוסדות המשפט השונים וסמכויותיהם. היחס בין משפט ומוסר.

מהו היקף תחולתו של המשפט העברי במשפט הישראלי? מה הזיקה בין שיטות המשפט האלו?

מונחים והגדרות:

המונח "משפט עברי" הינו מודרני יחסית (מאה שנים אחרונות). לפני כן השתמשו במונחים "הלכה" ו"אגדה". 

הלכה:

המשמעות הכללית והמקובלת היא לחלק הנורמטיבי של התורה שבעל פה (תושב"ע, כל ההוראות שבעולמה של היהדות).  הלכה מלשון הלוך, כפי שכתב בעל הערוך, ר' נתן מרומי: "דבר שהולך ובא מקודם ועד סוף או שישראל מתהלכין בו"
אגדה:

החלק הלא נורמטיבי של התושב"ע, דברי חכמה ומוסר . 
יש יחסי גומלין בין האגדה וההלכה, חלק ניכר מהאגדה מהווה את הפילוסופיה של ההלכה, תורת המשפט המסבירה דברים רבים שניתן לראות בהלכה. כמו כן ניתן לראות את אותם דמויות חכמים בהלכה ובאגדה (ר' עקיבא לדוגמא). 
משפט עברי:
כולל את אותם תחומי ההלכה שבדומה להם מקובלים להיות כלולים במערכות משפטיות אחרות הפועלות כיום. יש להבחין בין הוראות "משפטיות" והוראות "דתיות". המשפט העברי הוא חלק מעולם היהדות, אך במשפט העברי נעסוק בחלק המשפטי ולא הדתי. יש המבקרים את ההבחנה בין דת ומשפט, משום שהבחנה זו איננה נקייה מקשיים. קשה מאוד להבחין בין הדברים.
דיני ישראל – Jewish Law
בהלכה ובמקורות נוספים נוהגים פעמים רבות להשתמש במונח זה.

מדוע לנו משפט עברי?
1) השאיפה לקליטתו של המשפט העברי במדינה: מי שפיתח את המשפט העברי אלה אנשים שאינם דתיים. מדובר על תקופה בה דובר על עבודה עברית, שפה עברית, והשלב הבא שהתבקש היה משפט עברי. משפט אמור לגלם את הלאום והתרבות של העם. כאשר בראשית הציונות החיו סמלים הנוגעים לעם ישראל היה רצון להחיות גם את המשפט העברי. נעשה ניסיון לערוך קודיפיקציה של המשפט העברי ולהשתית את כל משפט מדינת ישראל על המשפט העברי. הרב הרצוג היה אחד מיוזמי הרעיון. אך ניתן לבקר גישה זו: השאיפה להשתית את חוקי המדינה על המשפט העברי נכשלה למעשה, ההשפעה של המשפט העברי בדיני הנזיקין החוזים וכו' בסופו של דבר אינה מרובה. הסיבה המרכזית לכך היא שלמשפט העברי אין מענה לכל תחומי המשפט. אם ניקח לדוגמא את תחום דיני החברות, ההתייחסות לכך במשפט העברי כמעט ואינה קיימת משום שזהו תחום חדש יחסית, ואילו המשפט העברי ב-200 השנים האחרונות כמעט ולא התפתח. גם בתחומים אחרים כמו המשפט הפלילי והמשפט החוקתי-מנהלי האפשרות ללמוד מהמשפט העברי היא בעייתית. יש פער גדול בין הדינים הכתובים בתורה לפרקטיקה שהייתה קיימת בפועל. לכן גם בהלכה עצמה לא דנים לפי דיני ההלכה. הרב פרופ' רבינוביץ' אמר שאם מחר תקום במדינת ישראל מדינת הלכה 90% מחוקי ישראל יישארו בתוקפם וההלכה תכיר בהם. לסיכום, לא ניתן לקלוט את המשפט העברי כולו כחוקי המדינה. 
2) המשפט העברי הוא כר מעולה לעיון משווה:  בסוגיות רבות יש למשפט העברי צורת חשיבה אחרת ולכן נכון יהיה להשתמש בו במשפט משווה ולא בשיטות משפט דומות כמו המשפט האנגלי והאמריקאי שדומים מאוד למשפט הישראלי. לדוגמא: תהליכי החקיקה במשפט העברי ברוב הדורות התרחשו ללא מוסדות מחוקקים מוסדרים, אלא בתוך הקהילה על יד אימוץ מה שהיה מקובל. דוגמא נוספת: בעולם הרחב מי שאינו משפטן אינו בקיא במשפט, ואילו הילד בן ה-7 של המרצה לומד את החומר שלנו בכל מקרה. במשפט המערבי הליברלי מדברים בעיקר על זכויות, ואילו במשפט העברי הדגש הוא על חובות להתנהג בצורה ראויה. חקיקה ישראלית ייחודית "לא תעמוד על דם רעך" – חובת הצלה מסוימת. כמו כן במשפט העברי בניגוד למשפט המקובל, בוודאי שלא הכול שפיט. 
3) המשפט העברי הוא הזדמנות מעולה גם מבחינת חקר ההיסטוריה של המשפט: שיטת משפט שקיימת אלפי שנים בהרבה מקומות שונים. 
4) הדבר מעוגן בחוק הישראלי (חוק יסודות המשפט)
5) ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית דמוקרטית: בישראל מתח מתמיד בין יהודי ובין ישראלי, חלק גדול באוכלוסייה רוצה לקחת חלק ביצירת הזהות היהודית-הישראלית. אנגלרד ואחרים טוענים כי מנקודת מבט דתית דווקא אין לערב בין התחומים ולהביא ל-"חילון" ההלכה.   
חוק יסודות המשפט תש"ם – 1980:

"ראה בית המשפט שאלה משפטית הטעונה הכרעה ולא מצא לה תשובה בדבר חקיקה, הלכה פסוקה או בדרך של היקש, יכריע בה לאור עקרונות החירות, הצדק והשלום של מורשת ישראל."

לכאורה בקיומה של לאקונה משפטית אמור השופט לפסוק ע"פ המשפט העברי, אך למעשה נחלקו שופטי העליון ביחס לפרשנות החוק. הפרשנות של השופט ברק היא זו המקובלת כיום, והיא רוקנה מתוכן את הסיפא של החוק. לאקונה כמעט ואינה יכולה להיות, ע"פ ברק ניתן להחיל בדרך של היקש כמעט כל לאקונה (תום הלב בחוזים, שוויון בחוקתי...). פירושו של ברק למונח "מורשת ישראל" היא כי מדובר בערכים כלליים שהושרשו בעולם הרחב. 
הרטוריקה המלחמתית הזו שהייתה נחלת העשור הקודם בעיקר בין ברק והשופט אלון, כמעט ואינה קיימת היום. 

גביזון מציעה כי תהיה חובת היוועצות במשפט העברי במקרים של לאקונה, כלומר כאשר השופט דן בסוגיה חדשה לפחות יאזכר את המשפט העברי יחד עם המשפט המשווה שהוא עושה. 

פולמוס דומה נערך גם עם חיקוקו של ח"י כבה"א וחירותו. 
לסיכום: לימוד המשפט העברי הכרחי להשכלתו של המשפטן המודרני במדינה יהודית דמוקרטית.
חטיבה ראשונה – המימד האנושי בהלכה:

חלק א' -  נבואה והלכה: 

השאלה העומדת לדיון: 
היהדות הביאה לעולם המערבי את עקרונות "מוסר הנביאים" ולכאורה זו דת שיש בה מקום רב לנבואה וליסוד ההתגלות של האל. מה מקומה של הנבואה ביצירת ההלכה היהודית?

מהותה של התושב"ע: 

הנחת יסוד של ההלכה היא המשפט בו פותח הרמב"ם את ההקדמה למשנה:

"דע כי כל מצווה שנתן ה' למשה רבנו, ניתנה לו עם פירושה"

כלומר, התורה שבכתב זקוקה לפירוש בכדי שניתן להוות מערכת ישימה של הוראות מעשיות והפירוש הזה ניתן למשה עם התורה שבכתב במעמד הר סיני. 

מקורה הישיר של הנחה זו הוא "הקבלה", דהיינו המסורת החיה המועברת מדור לדור מאז משה רבנו. אפשר להסיק אותה בדרך ההיגיון מתוך התורה שבכתב עצמה. 

התורה שבעל פה כוללת לא רק פרשנות מילולית אלא גם כלים באמצעותם ניתן לחדש הלכות. בכל דור עולות ספקות חדשות בנוגע לתחומים שונים. הרמב"ם טוען כי חלק חשוב מהתושב"ע הם כלי הפרשנות. ישנם מידות פרשניות באמצעותם דורשים את התורה. מידות רבות הן לוגיות בבסיסן ובאמצעותן ניתן לדרוש את התורה, כלומר להוציא הלכות חדשות שאינן כתובות בתורה והן מסתעפות כענפים מן השורשים (לשון הרמב"ם), 

כלומר ישנו טקסט בכתב (התורה) ( עליו נכתבה פרשנות (התושב"ע) ( ממנה ניתן להוציא הלכות חדשות.

הקבלה מהר סיני:

הקבלה מסיני כללה את ההלכות העיקריות של כל מצווה, וכללים למדרש התורה, באמצעותם אמורים חכמי התורה בכל דור ודור "להוציא" מן הכתובים את ההלכות הנוספות, המשתרגות כענפים מן השורשים. 

אופיין של ההלכות המחודשות הוא גם מקור המחלוקות בהלכה. שכן כללי מדרש התורה אינם כללים מתמטיים (לוגיים דדוקטיביים טהורים) אשר לא תיתכן בהם מחלוקת.
כיצד מוכרעות המחלוקות בהלכה? 

ההלכה קבעה כי יש להכריע את המחלוקות על ידי הליכה אחר רוב דעות, כפי שנאמר בתורה "אחרי רבים להטות".
נבואה והכרעת המחלוקת:

לכאורה שאלת המחלוקות בהלכות המחודשות יכלה להיפתר בדרך יותר משכנעת, התורה מעידה "נביא מקרבך מאחיך כמוני יקים לך ה' אלוהיך, אליו תשמעון". מדוע לא יוכלו ספקות הלכתיים להיות מוכרעים בדרך של הגדה נבואית?

התשובה היא כי הנביאים אינם מקבלים תשובות נבואיות לשאלות הלכתיות, ומעמדם לעניין ידיעת ההלכה הוא כמעמד של חכם שאינו נביא.  הרמב"ם גורס כי לנביא אין מעמד מועדף לעומת כל חכם אחר בשאלות הלכתיות. 

עיקרון הבלעדיות של המערכת ההלכתית
עקרון הבלעדיות של המערכת ההלכתית בא לידי ביטוי בשני מישורים - 
1. עיקרון זה מנוסח בעיקר התשיעי של הרמב"ם:
· "זאת תורת משה, לא תבוטל, ולא תבוא תורה מאת ה' זולתה, ולא יתווסף בה ולא ייגרע ממנה לא בכתוב ולא בפירוש" כלומר נתינת התורה היא מאורע חד פעמי בעל תוקף נצחי ולא משתנה.   
2. ההלכה מהווה מערכת נורמטיבית דתית יחידה ובלעדית, אשר רק בתוך מסגרתה ועל פי הוראותיה משתלבות נורמות או תת מערכות נורמטיביות אחרות, המקבלות תוקף של הלכות מחייבות. ניתן להשוות את ההלכה לחוקה. 
מה בין נבואת משה רבנו לנבואתם של שאר הנביאים?

הייחוד הוא במעמד הר סיני, עם ישראל חש בעצמו באותות ובמופתים של ההתגלות. למעשה משה לא היה זקוק לשום אות על מנת להוכיח את נבואתו משום שבמעמד הר סיני הוא היה ביחד עם העם. 
מהם תפקידי הנביא בישראל (ע"פ הרמב"ם)
· "לצוות על דברי התורה ולהזהיר העם שלא יעברו עליו" כלומר להזהיר את העם לשמור על דברי התורה

· "דברי הרשות" תחומים שאינם קשורים ישירות לתורה, כגון מדיניות, דברים טקטיים (האם לצאת למלחמה, האם להיכנס לעסקה מסוימת, וכו'...)
· "לעבור על אחת מכל מצוות האמורות בתורה לפי שעה" כלומר יש סמכות לנביא לחרוג מדין התורה כהוראת שעה. לדוגמא אליהו בהר הכרמל שם כשהתחרה עם נביאי הבעל עבר על חוקי התורה המורים כי קורבנות יוקרבו רק בירושלים. כיצד חרג אליהו מהציווי בתורה שלא להקריב קורבנות מחוץ לבית המקדש? השתמש בסמכותו הנבואית לעבור על מצווה לפי שעה. המצווה אינה בטלה לחלוטין אלא רק לפי שעה, אד הוק לצורך העניין המסוים. חשוב להדגיש כי רק בכך נבדל הנביא מבני האדם, בעיון ובהיקש ובהתבוננות בתורה, הרי הוא כשאר החכמים הדומים שאין להם נבואה. 
חז"ל אמרו כי חכם עדיף מנביא, ואין לנביא עדיפות על פני החכם ככל שהדבר נוגע לקביעת ההלכה. פעולתו של הנביא מוסדרת על פי ההלכה ובתחומי הפעילות שקבעה ההלכה.

שיעור 2:
כוחם וסמכותם של חכמים.

האגדה "תנורו של עכנאי"- זו אגדה תנאית, הרקע לאגדה הוא המחלוקת בין אליעזר בן הורקנוס לבין חכמים אחרים בנושא סמכות הרוב בקביעת ההלכה.

רבי אליעזר ניסה להוכיח את טענותיו לגבי ההלכה ע"י התערבות שמימית וראיות על-טבעיות, אך החכמים האחרים סירבו להאמין בהתערבות שמימית.

מדובר על תנור שהיה בנוי מחוליות כמו נחש, המחלוקת ההלכתית היא שולית (האם התנור טהור או טמא), אך המחלוקת בין החכמים היא המרכזית. (לקרוא מדפי המקורות את מסכת הבבא מציעא, נ"ט ע"ב)  רבי אליעזר ניסה לשכנע את החכמים האחרים בפירושו להגדה, כשראה שאינו מצליח הוא ניסה לשנות את דעתם ע"י הוכחות על-טבעיות: הזזת חרובים ולאחר מכן הפלת קירות של בהמ"ק.

גם ראיות על-טבעיות אלו לא עזרו לרבי אליעזר לשכנע את הרבנים.  הרבי יהושע גוער בקירות שהתערבו במחלוקת בין החכמים ואסר עליהם ליפול. ולכן הקירות נמצאים באמצע הדרך בין נפילה ולעמידה, מפאת שמירת כבודם של 2 החכמים.

רבי אליעזר ניסה להוכיח את צדקתו בעזרת הוכחה משמיים (כביכול מה'): יציאת "בת-קול" (כלומר קולו של ה'- התגלות) שאמרה שרבי אליעזר צודק, רבי יהושע אמר שהתורה אינה בשמיים אלא בארץ ואין מביאים ראייה מהשמיים, אף הקב"ה אינו יכול להתערב במחלוקת בין חכמים.  בקטע המוסגר יש תוספת של האמוראים לאגדה של התנאים, המאמר מסביר את תשובותיו של רבי יהושע). ישנה הגדה נוספת (הנמצאת במאמר המוסגר) המספרת שרבי נתן פגש את אליהו הנביא ושאל אותו: איך הגיב הקב"ה לתשובתו של רבי יהושע?   אליהו אמר שה' אמר "ניצחוני בני" כלומר החכמים "ניצחו" את ה' במשחקו שלו.

המשך ההגדה התנאית היא שבאותו היום החכמים הכריעו עפ"י הרוב ונידו והחרימו את רבי אליעזר מכיוון שהוא לא קיבל את דעת הרוב. ואף שרפו את כל ההלכות שלו. כל החכמים פחדו מלהודיע לרבי אליעזר על הנידוי, על רבי עקיבא הוטלה המשימה להודיע לרבי אליעזר על הנידוי. קרו כל מיני קטסטרופות וטרגדיות בהמשך בעקבות הצער שנגרם לרבי אליעזר.

לסיכום: מנגנון הכרעת המחלוקות בתורה הוא הכרעת רוב החכמים ("רבים להטות"), ואף הוכחות על-טבעיות ואלוהיות לא ישנו מנגנון זה.
השאלה המרכזית באגדה: היא האם יש מקום להתערבות משמיים במחלוקת בין החכמים בדבר פרשנות ההלכה? כלומר דעתו של רבי אליעזר אל מול דעתם של רוב החכמים. ישנו שיבוץ של הסיפור לדיני ההונאה (בהקשר של גרימת צער) בתלמוד הבבלי והירושלמי, וגם בהקשר של נידוי. יש להניח שהסיבה שהאגדה נמצאת בהקשרים אלו היא זה שהעורך של התלמודים רצה להדגיש את העוול ואת אי-הצדק שעשו החכמים לרבי אליעזר ולטרגדיות שנגרמו בהמשך. אך אנו נתמקד בשאלת מקום התערבות שמימית בהכרעת מחלוקות בהלכה. בהגדה יש התמודדות עם הבעייתיות הנובעת מהעדר הוודאות בהתאמה של פירוש ההלכה לפי החכמים, לבין האמת האובייקטיבית של רצון האל. זו בעיה מרכזית בכל פרשנות- של בימ"ש או של ההלכה. באגדה, כמו במקורות נוספים, מתואר מצב שבו ה"אמת האובייקטיבית של האל" שהתגלתה לחכמים ע"י האל, מנוגדת להכרעה ההלכתית של רוב החכמים. הטענה המרכזית מעוררת הרבה מאוד תהיות תיאולוגיות מכיוון שהכרעת החכמים לווא דווקא מכוונת לכוונת האל. החכמים בסופו של יום בני-אדם ודעתם לא תמיד עולה בקנה אחד עם דעת האל. (דבר זה נגזר ממה שנאמר בשיעור הקודם לגבי זה שמעמד הר סיני היה אחד והוא לא יחזור).

ההבחנה בין רובדי האגדה השונים. 

מסוגיות תלמודיות אחרות ניתן להבין שהמחלוקת ביחס למעמדה של בת-הקול עדיין לא הוכרעה. למשל במחלוקת בין בית הלל לבית שמאי הייתה בת קול שהכריעה לטובת בית הלל. ניתן להבין שהמחלוקת התלמודית-התנאית על מעמד בת הקול לא הוכרעה.

התוספת של הרובד האמוראי בולטת באגדה, ר' ירמיה מעגן את דעתו של ר' יהושע בתורה עצמה ומסלק את העמימות התנאית.  ר' ירמיה נותן 2 נימוקים המסבירים את דברי ר' יהושע:  (1) כבר ניתנה תורה מהר סיני אין משמעות וצורך בהתגלויות כדי להכריע במחלוקות הלכתיות.   (2) בתורה יש את המנגנון של "רבים להטות" להכרעת ספקות הלכתיים, ואין מקום להתערבות אלוהית.

ההגדה האמוראית על ר' נתן ואליהו הנביא גם היא מבססת את דברי ר' יהושע. 

"נצחוני בני" נושא זה העסיק רבות את התיאולוגים וגרם לפולמוסים רבים בין יהודים לנוצרים, זאת מכיוון שהנוצרים ראו באגדה זו כפירה באל. יש ניגוד בין תגובת ה' ל"ניצחוני בני" לבין תגובת זאוס ל"ניצחוני בני" של פרומותיאוס. ה' הגיב בחיוך ובהודאה ב-"הפסד", וזאוס מעניש את פרומותיאוס בעונש מחריד. 

שופט ביהמ"ש העליון לשעבר, משה זילברג (בספרו "כך דרכו של תלמוד") אמר כי יש בהגדה זו יותר מיופי ספרותי בלבד. לפיו כאן עקרון שלטון החוק מתבסס- עקרון ה"רבים להטות" תופס גם כאשר המחוקק (ה' בתורה) אומר שפירוש "הרבים" אינו הנכון.

פרשנות האגדה לפי פרופ' אנגלרד: מבחינת פתרון בעיית הסתירה בין הכרעת החכמים ובין רצון המחוקק האלוהי ניתן לסייג את הפירושים לשתי קבוצות עיקריות: (א) הגישה המוניסטית- רואה את כל הנורמות הדתיות כמשתייכות למערכת אחת סגורה (גם הנורמה האנושית וגם הנורמה האלוהית), בתוכה יש לפתור את הסתירה האמורה בתוכן הנורמה.   (ב) הגישה הדואליסטית- פותרת את הניגוד ע"י יצירת שתי מערכות נורמטיביות התקפות כל אחת במישור אחר. (המישור האלוהי והמישור האנושי)

לפי הגישה המוניסטית אם המערכת היא אחת לפנינו "משחק סכום אפס"- אחת מהנורמות לא יכולה לדור עם הנורמה המנוגדת לה. ולכן עלינו לדחות את נורמת בת-הקול מבחינה תוכנית (לא צודקת/ שקר) או פורמאלית (לא מוסמכת). הדחייה המקובלת היא דחייה פורמאלית, זה מסיבה דתית ופרדוקסאלית. 

לפי הגישה הדואליסטית לפנינו מישורים שונים, ו"אלו ואלו דברי אלוהים חיים". לפי גישה זו שתי ההכרעות נכונות וכל אחת מחייבת, אם כי במישור שונה. זה מכיוון שיש מישור אלוהי והוא האידיאלי, הצודק ו"הרצוי" אך קשה לעמוד בו, ויש מישור אנושי והוא המציאותי, "המצוי" והפרגמאטי.

האגדה בתלמוד הבבלי במסכת מנחות כט ע"ב: 

"מצאו לקב"ה שיושב וקושר כתרים לאותיות"– (לפי רש"י) כגון התגים (הקישוטים) לאותיות בספר התורה. המסקנה, מקטע זה מהתלמוד, היא שחוקו של האל הוא ללא עוררין.

מבחינה רעיונית נראה שקשירת הכתרים והאותיות מראה שיש בטקסט מימד פתוח ולא סגור ומחייב פרשנויות אשר משלימות ומפתחות את הטקסט.

באגדה זו בא לידי ביטוי המתח הקיים בין הטקסט (אותו מייצג משה-נותן התורה), לבין הפרשנות של הטקסט (אותה מייצג ר' עקיבא- גדול החכמים המפרשים).

פרשנות הרב משה פיינשטיין (פוסק משמעותי בתקופה של לאחר השואה בארה"ב) בהקדמה לספרו הוא רואה באגדה זו קשר בין פרשנות הטקסט לכותב. לפי פיינשטיין פירוש הצירוף "קושר כתרים לאותיות" הוא שהקב"ה "ממליך" את האותיות ונותן לטקסט עצמאות משלו המשחררת את הפרשן ממחויבות לחשוף את כוונתו המקורית של המחוקק (הקב"ה).

"לא תסור"- חובת הציות לחכמים.
ישנה חובת ציות לדברי החכמים.  המחלוקת בין תפישת ר' יהושוע לר' אליעזר לא הייתה סוף פסוק. (קריאת המקראה במשנה למסכת ראש השנה) בלוח העברי החודש הולך אחר הלבנה (הירח) וכדי ליצור תיאום בעונות יש שנה מעוברת. בתקופת התנאים היו מחדשים את החודש לפי מולד הירח שאותו ראו הסנהדרין. מחלוקת מאוד מעניינת הייתה לגבי קביעת התאריך לתחילת החודש. מדובר על ר' גמליאל, נשיא הסנהדרין, היו 2 אנשים שאמרו שראו בבוקר את הלבנה במזרח אך בערב ראו את הלבנה במערב. בתחילה הרבנים חשבו שהעדות היא עדות שקר, אך ר' גמליאל קידש את החודש מהבוקר וטען שכנראה הייתה להם טעות חיצונית.

סיפור נוסף הוא ש-2 אנשים אמרו שראו את המולד בליל 30 ולמחרת לא ראו את הירח. היו רבנים שטענו שהם עדי שקר (טועים). ר' גמליאל בכל זאת קידש את החודש. ר' יהושע (גיבורנו משכבר הימים) היה באופוזיציה של ר' גמליאל וטען ר' גמליאל קידש את החודש שלא בצדק, ומרד בהחלטת הרוב של ר' גמליאל.  

ר' גמליאל אמר לר' יהושע שיבוא אליו בתאריך יום הכיפורים שלפי ר' יהושע, לפי ר' גמליאל זה היה יום חול. כלומר ר' גמליאל ביקש מר' יהושע לחלל את יום הכיפורים לפי פירושו.

ר' עקיבא אמר לר' יהושע שבתורה עצמה נאמר שמועדי ישראל נקבעים עפ"י החכמים לפי זמנם או לו.  ולכן היה על ר' יהושע לשמוע אחר ר' גמליאל. גם ר' נוסה בן-הרקינס, שהתנגד לדעתו של ר' גמליאל במקרה הקודם, אמר לר' יהושע שגם הוא קיבל את הכרעת ביה"ד למרות אי-הסכמתו. לבסוף ר' יהושע וויתר והסכים ללכת לר' גמליאל כביכול לפי יום הכיפורים, ר' גמליאל קיבל בברכה את ר' יהושע ונשק לראשו. 

למרות זאת הסיפור לא הסתיים בטוב- (סוגיה בתלמוד הבבלי: מסכת ברכות כז ע"ב- כח ע"א-עמ' 16 פסקה ד') שם היה מעשה בתלמיד חכם שבא אל ר' יהושע שאמר לו שתפילת ערבית היא רשות, אך ר' גמליאל טען שתפילת ערבית חובה. התלמיד החכם אמר לר' גמליאל שר' יהושע אמר שערבית זה רשות.  ר' גמליאל ראה בפירושו של ר' יהושע תקיפה אישית, כינס את הסנהדרין לקביעת הסוגיה. בסופו של דבר ר' גמליאל העמיד את ר' יהושע בפינה, בעקבות זאת העם עשה הפיכה והדיח את רבי גמליאל מראשות הסנהדרין. לעם נמאס מתרגילי המנהיגות של ר' גמליאל. במקום ר' גמליאל העם סירב לבחור בר' יהושע, והחליטו למנות את ר' אלעזר בן עזריה לנשיא הסנהדרין.

באותו היום בית המדרש נפתח לכל השכבות (ר' גמליאל שם שומר בבית-המדרש שנתן רק לאליטות להיכנס לבית המדרש) ופתח את שערי בית המדרש. 

לדעת ד"ר ח' שפירא (במאמרו "הדחת רבן גמליאל- בין היסטוריה לאגדה") הפולמוס בין ר' גמליאל לר' אלעזר מתואר כמאבק בין גישה אליטיסטית לבין גישה עממית. לפי שפירא, הדחת ר' גמליאל מגויסת לטובת הגישה העממית. אך למרות זאת לא ניתן לנתק את פתיחת שערי בית המדרש מהקשרו הבבלי ואי אפשר לראות בו עדות היסטורית על ההתרחשות בסנהדרין. 

יחסי המלך והחכמים: 

בעקרון המלך כפוף לחכמים ולסנהדרין, אך הדבר עשוי לגרום להתנגשות ביניהם (בדומה למאבק בין הכנסייה לבין הקיסרים בימה"ב) כפי שארע במעשה של ינאי המלך. (עמ' 24-25 במקראה) מעשה בינאי המלך שיצא למסע כיבושים, חזר מהמסע שמח וקרא לכל חכמי ישראל, אמר להם שנאכל כמו אבותינו (כלומר בואו נחגוג)  היה יועץ-רועץ למלך, שקראו לו אלעזר בין פוארה, שרצה ליצור מתיחות בין החכמים לבין המלך.  המלך נטה ל"צדוקים" והרועץ אמר למלך שהפרושים (שהיו החכמים) לא מקבלים אותו. הרועץ אמר לו שיעשה ל"פרושים" "דווקא" וישים כלי של כוהנים למרות שאסור לו. ר' יהודה בן ידידיה אמר למלך שיוריד את כתר הכוהנים ושיסתפק בכתר המלוכה. לבסוף החכמים יצאו בזעם מהמסיבה.

הרועץ התסיס את המצב ו"חימם" את המלך ואמר למלך שהחכמים מזלזלים בו.

הרועץ הציע למלך ל"העלים" את החכמים, המלך שאל את הרועץ מה יהיה עם פירוש התורה ללא החכמים??? הרועץ אומר בגישה צדוקית ואומר שכל אחד יכול ללמוד ושאין סמכות לחכמי התורה. ובאמת כל הפרושים חוסלו באותה התקופה, חוץ משמעון בן שטח ששרד בזכות זה שאחותו הייתה אשתו של ינאי. באותה תקופה ינאי הפך לאפיקורס מלא. לסיכום: ההתנגשות בין החכמים למלך אין תוצאות טובות. 

חובת ה"לא תסור" (ספר דברים פרשת שופטים) היא מקור החובה לציות לחכמים- "לא תסור מן הדבר שיגידו לך ימין או שמאל".  חז"ל דרשו שאף אם הכרעת החכמים בעיניך מוטעית אתה חייב להישמע לדבריהם. 

הרציונאל לפקודה זו נדון הרבה בימה"ב

הרמב"ם- שלא יהיו מחלוקות ותהיה הלכה אחידה.

"בעל ספר החינוך"- מוכן לקבל אפשרות של טעות של חכם בשביל שלא תהיה אנרכיה.

בפרשת "זקן ממרא" היה דוג' לביטוי הלכה זו. מדובר על חכם המורד למעשה בסמכותם המוסדית של חכמים, הוא חולק ומורה הלכה למעשה לעשות בניגוד להחלטת רוב החכמים. ולכן עונשו כבד- מיתה. (ע"פ הרמב"ם, הלכות ממרים ג', ד-ח)

עונשו כבד מכיוון שיש חובה שכזו וכדי למנוע אנרכיה ומרידות בעם ישראל. מדובר רק על חכם אמיתי ולא כל אדם.

יום רביעי 22 מרץ 2006 – שיעור 3:
אי אפשר לדבר על משפט עברי מבלי לדבר על המחלוקות הרבות שמצויות בהלכה, במשנה ובתלמוד.

ויכוחים אלה נוגעים ממש לכל תחומי החיים. גם תחומים בהם לא היינו צופים קיומה של מחלוקת. כמשפטנים יש לנו יתרון רב בזה משום שישנו מגוון רחב של דעות ושיקולים שונים כמעט בכל נושא. 

המחלוקת כתופעה שמאפיינת את הספרות הרבנית עוררה ביקורת רבה בקרב גורמים שביקשו לתקוף את היהדות הרבנית, החל בקראים שתקפו את חז"ל. הם דגלו בתורה שבכתב בה הכול ערוך וכתוב. 

בעידן המודרני, אנשי תנועת ההשכלה ראו במחלוקת עדות לכך שיש לראות בחיוב ריבוי דעות ופלורליזם. 
לעומת אלה הממשילים את המחלוקת למלחמה, פן מאוד לוחמני בהלכה, יש כאלו הממשילים אותה לשירה, הרמוניה, מנגינה מיוחדת.

הקשיים שמעוררת תופעת המחלוקת בקרב חכמי ההלכה:
ניתן לעמוד על  6 קשיים שתופעת המחלוקת מעוררת:

1. ההיבט המושגי

2. ההיבט המעשי
3. ההיבט החברתי
4. ההיבט הערכי
5. ההיבט ההיסטורי
6. ההיבט התיאולוגי
ההיבט המושגי:

אם ישנה מחלוקת, מה היחס בין המחלוקת למושג האמת. אם ישנה דעה שהיא אמיתית, הדעה שחולקת עליה היא שקרית. כיצד ניתן להתייחס למחלוקת, מה היחס בינה לבין האמת.

ההיבט המעשי:
כיצד על האדם הפשוט לנהוג לאור קיומם של מס' פירושים שונים.

ההיבט החברתי:

אם אנו רואים במחלוקת דבר לגיטימי וחיובי במסורת היהודית, עלולות להיווצר מחלוקות בישראל, עדות שונות עם מנהגים שונים, ובכך יפגע המרקם החברתי האחיד ויש בכך סכנה לקיומו של עם ישראל. 

ההיבט הערכי:

ריבוי דעות עשוי לפגוע בערך השלום בין החולקים המחזיקים בלהט בעמדתם

ההיבט ההיסטורי:

קיומה של מחלוקת בהלכה פוגע באמינות ההיסטורית של המסורת ההלכתית ונותן מקום לטענה שהמסורת האמיתית אבדה.

ההיבט התיאולוגי:

ריבוי דעות המתייחסות כולן לדבר האל מערער את ייחודו של הקול האלוהי ומהווה פתח לערעור גם על אחדות האל (אלוהים אחד). 

על ההיבט המושגי – בעיית המחלוקת והאמת:

מקור מרכזי – מסכת עירובין בתלמוד הבבלי:

"3 שנים נחלקו בית הלל ובית שמאי, אלה אומרים הלכה כמותנו והללו אומרים הלכה כמותנו. יצאה בת קול ואמרה אלו ואלו דברי אלוהים חיים הן, והלכה כבית הלל"

לאחר ניתוחן של הפרשנויות נראה כי יש שתי עמדות:

· עמדה אחת היא שאין לייחס לאל טענות סותרות, ולפיכך המימרה הנ"ל אינה יכולה להתפרש כפשוטה. פרשנות אחת לכך היא שהכוונה היא שיש הערכה חיובית כלפי כל אחד מהחולקים משום שעשו ככל יכולתם על מנת לברר את האמת בשכלם האנושי. פרשנות נוספת גורסת כי לטקסט עצמו, התורה, שניתן על ידי האל, יש פרשנויות שונות, ולא ניתן לומר שאחת עדיפה על אחרת. 

· עמדה שכנגד  - הדעות החולקות והמנוגדות אכן נאמרו כולן על ידי האל. כלומר יש ביטוי מבחינת האל עצמו
· מי אמר שצורת החשיבה של האל היא "ארצית". אולי ישנן 2 פרשנויות ובנסיבות שונות ההכרעה תהיה שונה (תלוי הקשר). בית הלל (המקל והפרגמאטי יותר) הוא זה שנכון להיום ועכשיו, ייתכן והגישה של בית שמאי שמציבה סטנדרטים גבוהים יותר, תהיה נכונה בעתיד. 
על ההיבט התיאולוגי :

חז"ל בברייתא עירובין, סוברים כי דבר ה' אינו חד משמעי ואינו נחרץ, ואפילו דעות סותרות עשויות לשקף נאמנה את דבר האל. יש המציעים כי המפנה בתפישת דבר האל מדיבור חד משמעי לדיבור רב משמעי קשור בהיעדר נבואה או מוסד הכרעה עליון כדוגמת בית הדין הגדול בירושלים. 

על ההיבט ההיסטורי ואופן התהוות המחלוקת:

היבט מאוד משמעותי מבחינת הקושי שלו. כיצד התהוותה מחלוקת מבחינה היסטורית? אם אכן התהוותה מחלוקת האמינות של המסורת ההלכתית נפגמת. הרמב"ם מנסה להתמודד בהקדמתו לפירוש המשנה תוך שהוא קובע קביעה היסטורית לפיה לא נפלה שכחה או טעות להלכה שניתנה למשה בסיני, כלומר כל הלכה שיש לגביה מחלוקת לא ניתנה למשה בסיני. 

במסכת סנהדרין (עמ' 33) מתאר רבי יוסי כי תחילה לא היו מחלוקות בישראל. בהיווצר מחלוקת היו מעלים שאלה לבתי דין אזוריים ואם גם אלו לא הכריעו פנו לבית הדין הגדול בירושלים. שם הרוב קבע וזו הפכה להלכה הרווחת בישראל. מהרגע שנעלם הסנהדרין, לא הייתה יכולת להכריע באותן המחלוקות, תלמידי בית שמאי ובית הלל התרבו וכך גם המחלוקות בישראל. 

הלל   VS.  שמאי

מחלוקת בית שמאי ובית הלל:

המחלוקת בהא הידיעה. תופעה ייחודית בתולדות ההלכה.

נוצרו שני בתים – אסכולות הלכתיות. ניתן לראות בהלל, שמאי והבתים שייסדו, כראשיתו של עולם החכמים. הלל נתפס כאבי שושלת הנשיאים.

זמנם של הלל ושמאי עצמם הוא סוף המאה ה-1 לפנה"ס ותחילת המאה ה-1 לספירה. הבתים שייסדו (בית הלל ובית שמאי) המשיכו לפעול לפחות עד חורבן הבית. המחלוקת עצמה המשיכה להתקיים עד דור יבנה (מעבר הסנהדרין ליבנה, רבן גמליאל וכו'..) ואז הוכרעה המחלוקת. 

משנה מפורסמת במסכת אבות מדברת על מחלוקות שונות ואומרת כי ישנה מחלוקת לשם שמיים, שסופה להתקיים ומחלוקת שאינה לשם שמיים, שאין סופה להתקיים. המחלוקת בין קורח ועדתו היא מחלוקת שאינה לשם שמיים ולכן אין סופה להתקיים. מחלוקת לשם שמיים שסופה להתקיים היא המחלוקת בין בית שמאי ובית הלל. 

מה הכוונה ב-"סופה להתקיים" ?
אולי ככתבו, קורח ועדתו נבלעו על ידי האדמה, כלומר אין סופם להתקיים. והמחלוקת בין בית שמאי לבית הלל נמשכת לנצח, מתקיימת. גם הדעות שלא התקבלו חקוקים על סדרי המשנה וניתן להיעזר בהם בפסיקה (מעין דעת מיעוט). 

המשנה במסכת יבמות עוסקת באחת המחלוקות המרכזיות בין בית שמאי ובית הלל. 

יבמות – אילו אדם נפטר מהעולם ללא שהותיר צאצאים, אשתו מיבמת או חולצת עם אחיו של המת.

אנו מדברים על עידן בו עדיין לא נאסרה הביגמיה (רק במאה ה-11 הרב גרשום אסר על ביגמיה). 

הסיטואציה בה נחלקו בית שמאי ובית הלל היא מצב בו ראובן היה נשוי ל-2 נשים ונפטר ללא צאצאים. כעיקרון האח השני צריך לייבם את הנשים. והנה, אחת הנשים היא אסורה על האח השני (קרבת משפחה מסוימת ככה"נ), היא ערווה לו. ואילו האישה השנייה היא צרה, מותרת. בפני האח שעומד לייבם עומדות אם כן 2 נשים, אחת ערווה ואחת צרת ערווה. המחלוקת הייתה פשוטה – האם ניתן לייבם צרת ערווה, שהרי באופן עקרוני ניתן לומר שאילו האח השני לא יכול לבצע את הייבום במלואו אולי גם לא כדאי לייבם את הצרת ערווה...

בית שמאי מתירים לייבם את הצרת ערווה ואילו בית הלל אוסרים על ייבום. 

לפי שיטת בית הלל אם איש ישא את האישה במקרה זה הילד שיוולד יהיה ממזר. למחלוקת הזו יש חשיבות רבה. כפי שמתואר שם המחלוקת העקרונית ביניהם לא יצרה קרע חברתי לא מנעו מהם מלאכול יחדיו ולהתחתן אחד עם השני למרות המחלוקת הקשה והחריפה בין שני הבתים- לא גלש למצב של קרע חברתי עמוק מידי. אך במסכת שבת נאמר שהאידיליה הזו לא בדיוק הייתה קיימת- יש תיאור לפוטש שעשו בית שמאי בסנהדרין והילל ישב כפוף לבית שמאי כנראה היה משהו כוחני- עולה שהיו אולי מאבקים יותר אלימים ביניהם. ישנו מחקר של ד"ר בן שלום שעוסק ב-2 הבתים הללו והוא רוצה לזהות את המחלוקת- הקנאים-בית שמאי לעומת בית הילל שנחשבו המתונים יותר. מנהיג המתונים היה רבי יוחנן בן זכאי שברח מירושלים והתחבא בתוך ארון ואמר שיתנו לו את יבנה וחכמיה והתפשר עם הקיסר הרומאי. יש כאלה שמזהים אותו כתלמיד בית הילל. יש כאלה שרוצים להעמיס על המחלוקת בין שני הבתים ומפקפקים מבחינה היסטורית שבאמת הייתה אידיליה. אולי יש הד למחלוקת בין הקנאים למתונים.

בעיית הממזרות כמכשול לאחדות בין הבתים:

 המשנה קובעת: "לא נמנעו בית שמאי מלישא נשים כבית הילל" יש לשאול הכיצד? הלא צרות שנתייבמו ע"פ הוראת בית שמאי, בניהן ממזרים לשיטת בית הילל?

פרשנות1: בתלמוד נאמר שהיו מזהירים על הנשים האסורות, וזוהי החיבה והרעות שנהגו ביניהם. 

פרשנות2: ניתן לפרש את דברי המשנה והתוספתא כפשוטם בלא הפרשנות המסייגת - המחלוקות שבין ב"ש וב"ה לא הוכרעה, וכל צד נהג כדעתו ואף  הכיר ברשות של בר הפלוגתא לנהוג כדעתו החולקת. יתר על כן, ההכרה בלגיטימיות של הדעה החולקת לא התבטאה רק בהכרה שהחולק רשאי לנהוג כדעתו הוא אלא נתנה לכל צד לנהוג עפ"י הדעה החולקת של הצד השני, ובדומה לקביעת הברייתא בעירובין ע"ב: "לעולם הלכה כבית הילל, והרוצה לעשות כדברי בית שמאי- עושה, כדברי בית הילל- עושה".
ביסוס לפרשנות זו היא בעמוד 38- בתוספתא במסכת יבמות מובאת המחלוקת בין בית שמאי להילל בנושא צרת ערווה והאיסור לשאת נשים אלה ושל אלו. ניתן היה לדבוק בכל אחת מהשיטות בתנאי שזה יהיה אחיד... אל תיקח חלק מבית שמאי וחלק מבית הילל- אל תיקח רק מה שנוח מכל שיטה או לקיצוניות השנייה-אל תלך לצדדים המחמירים בכל שיטה ותערבב אלא תדבוק בשיטה אחת- זה לגיטימי כבית שמאי או כבית הילל. הדברים הובאו בהמשך למה שנאמר במשנה יכול להיות שהדברים קשורים זה בזה. ניתן לדבוק בכל אחת מהשיטות יכלו לסמוך על כל שיטה אחרת כלגיטימית.

אלו ואלו דברי אלוהים חיים?

לגבי מה המחלוקת הספציפית הזו, המוזכרת במסכת עירובין ולגביה יצאה אותה בת קול – המחלוקת הזו הייתה כיצד להכריע את ההלכה? בית שמאי טענו שעל פי כללי ההלכה יש להכריע לפיהם, ואילו בית הלל טענו שלפיהם. 

בית שמאי היו האליטה, ואילו בית הלל היוו את הרוב. בית שמאי טענו כי אצל הלל אמנם הרוב, אך זהו רוב נבער מדעת. באופן עקרוני שמאי למדו רק את שיטתם ואילו בית הלל לומדים את שתי השיטות ואפילו פותחים בגישה של בית שמאי ורק אחר כך מביאים את דעתם – גישה יותר פלורליסטית וענווה. 

אם אלו ואלו דברי אלוהים חיים הן, מדוע הלכה כבית הלל אם כך?

איך נוצר כזה משפט ? 

התלמוד הינו טקסט שעורך טקסטים קדומים יותר.

המשנה עצמה נחתמה בערך בשנת 200 (
משנת 200 עד שנת 500 זהו עולם התלמוד – האמוראים. 

התלמוד בנוי בשיטת הרבדים, כפי שבארכיאולוגיה חוקרים רבדים שונים בקרקע כך גם בתלמוד. 

וכך גם לגבי הטקסט הזה, הייתה תקופה לפני ההכרעה ששתי הדעות היו לגיטימיות, אך הסיפור שמתואר כאן הוא מתקופת דור יבנה ומשקף את שתי התקופות גם יחד. בתקופה הקדומה יותר שני הדעות היו מקובלות ובתקופה שאחרי ההכרעה יש כמובן הכרעה לבית הלל. 

בסופו של דבר אכן הוכרע כי ההלכה היא כבית הלל – הכרעה ע"פ בת קול משקפת מצב שיש צורך להכריע בין דעות שקולות שאי אפשר להעדיף אחת מהן מכוח התבונה האנושית. 

כנגד זה עולה השאלה – מפני מה זכו?  שאלה זו מנסה לבסס את הכרעת ההלכה כבית הלל באמצעות התבונה האנושית. מכאן משתמע ערעור על מעמדה של הכרעה על פי בת קול ובהתאם לעמדת ר' יהושע במסכת יבמות יד'. 

כלומר מבחינה רציונאלית ההכרעה לטובת בית הלל היא מכיוון שהיו ענווים יותר ולמדו קודם את שיטת בית שמאי. כלומר הוכרע ששיטת הלימוד והפירוש שלהם היא טובה יותר. 

דמותם של הלל ושמאי:

מקורות אגדתיים מציגים את שמאי כקפדן שאינו מתפשר עם האמת ואת הלל הזקן שהיה סבלן, ענו ופרגמטיסט. מקורות אלו אמנם נכתבו בדורות מאוחרים יותר, ויתכן שהם מתארים את שמאי והלל בהתאם לתדמית העולה ממחלוקותיהם בהלכה (בנוסף לכך יש נטייה לתיאור אידילי של הלל הבבלי), אך אפשר גם שיש לאגדות אלו גרעין עובדתי אמיתי. 

דוג' להבדלי אסכולות ניתן לראות בדוג' על 3 הגויים הרוצים להתגייר ב"צורות מוזרות", וכל פעם שמאי לא מוכן ללמדם מסיבות שונות, והלל מגיירם ומנסה לקרבם לדת ובסוף מגיירם להלכה.

מאפיינים של מחלוקת בין בית שמאי ובית הלל:

· בית שמאי תפסו גרסה מסורתית וקפדנית יותר. פחות יצירתיות ושיקוף של ההלכה הקדומה יותר. 

· בית הלל מבטאים גישה יותר דעתנית, לצד המסורת וההלכה יש מקום נרחב לשכל האנושי ליצור במקום בו אין מסורת הלכות מחודשות. עושים שימוש רב יותר במדרש, בסברה, ובהגיון האנושי. שיטה זו משכללת את ההלכה הרבה יותר מהגישה השנייה שמשמרת את ההלכה כפי שהייתה. 
· יש המדגישים את נטיית שמאי ל"אמת" המדודה, לעומת הלל שהדגיש את "השלום" בין בני אדם. דבר זה בא לידי ביטוי במחלוקתם לעניין כיצד "מרקדין לפני הכלה" בחתונה (כתובות יז), בית שמאי אומרים שמדברים על הכלה כמות שהיא (אם מכוערת לא נגיד עליה שהיא יפה) ובית הלל אמר שתמיד אומרים "כלה יפה וחסודה" ללא קשר למראה ומאפייניה.

· אף המחלוקת הפילוסופית שלהם בעניין נוח לו לאדם שלא נברא (עירובין יג) עשויה להתפרש כמחלוקת בין גישה דתית קנאית, של בית שמאי, לבין גישה מתונה ואופטימית יותר, של בית הלל.

עמ' 44 – פעם אחת חל חג הפסח בשבת. השאלה ההלכתית הייתה האם מקריבים את קורבן פסח או לא? חיפשו מי יודע את התשובה ופנו להלל שבדיוק עלה מבבל. הלל הפנה אותם לכתובים היכן שרשום שאת קורבן התמיד (סוג של קרבן) מקריבים "במועדו" גם אם זה בשבת, ובדרך של היקש – גם קורבן פסח דוחה את השבת. זאת מפני שהעונש למי שלא הקריב "קורבן תמיד" לא כה חמור והעונש למי שלא הקריב קורבן פסח חמור הרבה יותר. כלומר אם את קורבן התמיד מקריבים "במועד", קל וחומר שאת קורבן פסח יש להקריב במועד. על תשובה זו מינו את הלל מיד לנשיא. 

יש המדגישים את נטיית שמאי ללכת לאמת המדודה, הוא אידיאלי והולך אחר האמת עד הסוף. לעומת זאת הלל הדגיש את השלום בין בני האדם שהיה חשוב לו יותר. 

עמ' 46 – כיצד מרקדין בפני הכלה?

בית שמאי טענו – כלה כמו שהיא, אם היא שמנה ( אין טעם להסתיר את האמת

בית הלל טענו – כלה נאה וחסודה, כלומר גם אם היא מכוערת, ביום חתונתה יש לשמח אותה. 

בית שמאי אמרו לבית הלל "מדבר שקר תרחק". ענו בית הלל – "לעולם תהא דעתו של אדם מעורבת עם הבריות." כלומר מותר לכופף מעט את האמת משום שלא כל אחד מסוגל לקבל את האמת בפרצוף.  

אין ספק שהמחלוקת היא מהמאפיינים המובהקים שבהלכה. הדבר משפיע במישרין על ריבוי הגישות ההלכתיות ביחס לכל בעיה משפטית ו/או הלכתית.

פורמליזם וערכים.
נושא שחל בכלל במשפט, ומרתק בכל עולם המשפט. המאפיין המרכזי שלו במשפט העברי הוא הפורמליזם הקשוח.

(בהתבסס על המצגת- דברי השופט זילברג)

במשפט המודרני החוקים הם בעצם סטנדארטים די גמישים ולא ברורים שמי שיוצק אליהם תוכן הוא השופט- כלומר המשפט פחות פורמאלי. 

במשפט העברי החוק מאוד מפורט ומאוד קשוח והשופט לא אמור לצקת בו את התוכן.
הפעילות של הדיין במשפט העברי די מצומצמת מכיוון שהחוק כה פורמליסטי ולכן אין לשופט מקום כה מרכזי במשפט כמו במשפט המודרני.

בניגוד לחוקים מודרניים הקובעים מידות לא ברורות ("זמן סביר") המשפט העברי נותן מידות מדויקות ומדוקדקות.

לא כל החכמים ראו בעין יפה את הפורמליזם הקשיח של ההלכה ואת היותה קזואיסטית, וחכמים אלו ביקרו גישה זו ולא פעלו לפי הגישה.

בבא בתרא כ"ג - המשנה מדברת על סיטואציה בה נמצא גוזל, בחוק נקבע כלל של שיעור קבוע  שאם הגוזל נמצא בערך 25 מטר (50 אמה) ממקום שבו יש שובך, אז הגוזל שייך לבעל השובך ואם הוא מעל 25 מטר הגוזל שייך למוצאו.  התלמוד מעמיד את המשנה על גוזל שלא-מתעופף ורק מדדה, וקביעת המדידה של ה-25 מטר אינה שרירותית אלא מבוססת על חוק טבע שגוזל אינו יכול לדדות יותר מ 25 מטר.

תגובת ר' ירמיה:

דווקא דיוקו של הדין הוא חסרונו, מה יהא אם רגלו אחת תוך חמישים ורגלו אחת מחוץ לחמישים?

ר' ירמיה שאל שאלה מביכה זו ובגינה הרחיקוהו מבית המדרש. והלכה לא זזה ממקומה.

הצדקת מוסד "השיעור":
יש לשאול מה היא הצדקת השיעור. נכונותו המוחלטת כ-'חוק של טבע' , או נחיצותו ככבל של משפט?

התשובה לכך היא שבלעדי מיזוג שני הטעמים לא נוכל להבין את הערך המיוחס במקורות שלנו לכל שעורי החכמים. 

לגבי שיעור המקווה לדוגמא, נראה כי לקחו מידות של אדם ממוצע באותם הימים, ופחות ממידה זו שנקבעה המקווה אינו כשר. 

על שום מה דעתו של המשפט העברי קרובה כל כך בענייני מידות ושיעורין?

זילברג טוען כי המשפט העברי הוא משפט ללא שופטים, אין החוק מורה את הדיין כיצד לפסוק, הוא מורה את האדם כיצד לחיות. פנייתו של המשפט העברי במישרין אל האזרח היא יסוד וטעם או תוצאה הגיונית ממצוות לימוד התורה. לפיכך היכרות מצווה זו שקולה כנגד כולם. במשפט העברי – הדיין הולך אחרי הדין. במשפט הישראלי היום – הדין הולך אחרי הדיין.
כל יהודי המחויב להלכה יודע שעל מנת לדעת כיצד להתנהג הוא זקוק להוראות המאוד מפורשות שבהלכה. זהו אם כן חלק ממאפייני המשפט העברי, שיהיה פורמליסטי, ומופנה כלפי כל אחד ואחד. חוק מודרני לא יאמר לנו לגבי כל דבר ודבר מהי המידה הנכונה (ראו עניין הזמן הסביר, האדם הסביר וכו'...), הוא כתוב בכוונה בצורה כללית והשופט הוא זה שיוצק בו תוכן. זה לא נוח כלפי האדם הפשוט שרוצה לדעת כיצד עליו להתנהג. המשפט העברי לעומת זאת מאפשר לכל הרוצה בזאת לפתוח ספר וכך לדעת כיצד עליו לנהוג ברוב הסוגיות, ובמיוחד בעניין השיעורים הברורים והקבועים. 

אין זה אומר שהדיין תפקידו רק להסתכל בספר, כאן, יותר מאשר בשיטות משפט אחרות יש לדיין סמכות לסטות מן "החוק" ולפסוק פסיקה "צודקת" כאשר הדבר מתבקש. 

דוגמאות:
להלן נביא מס' דוגמאות למחלוקות בין חכמים שיסודן במתח שבין פורמליזם ואנטי פורמליזם המלווה לעיתים בראיה ערכית, האם ראוי לנקוט בכלל ראוי וחתוך או אמת מידה ערכית יותר:

1. שיעור הדליקה - משנה בבא קמא:
a. "כמה תעבור הדליקה (ואינו חייב משום מדליק אש)"? כלומר מהו מרחק הביטחון שיש לשמור על מנת לא להיות חייב בדליקה שנגרמה מאש שהבערת?                  
i. ר' אליעזר אומר: שש עשרה אמות (8 מ') בדרך רשות הרבים.
ii. ר' עקיבא אומר חמישים אמה (25 מ')
iii. ר' שמעון אומר: שלם ישלם את הבערה, הכול לפי הדליקה.
כלומר שני חכמים קבעו שיעור קבוע, ר' שמעון לעומת זאת לא קבע כלל ברור, אלא אמת מידה לא פורמאלית, "הכול לפי הדליקה" משמעו – תלוי בנסיבות. זוהי דוגמא יפה לצורות ניסוח שונות, החכמים הראשונים קבעו שיעור קבוע. שמעון קבע כלל מהותי.
2. דיני שכירות - משנה בבא מציעא, ג:ב
a. "השוכר פרה מחברו והשאילה לאחר ומתה כדרכה. ישבע השוכר שמתה כדרכה והשואל ישלם לשוכר". האם אנחנו הולכים אחר גישה פורמליסטית, שמסתכלת על יישום הכלל המשפטי בהתנתק מיישום של מוסר וערכים או גישה המסתכלת מעבר לכך, מה עומד בסיטואציה מבחינה ערכית.  
i. דעת החכמים היא כי השוכר פטור כלפי הבעלים, והשואל ישלם לשוכר.
ii. ר' יוסי אומר: כיצד הלה עושה סחורה בפרתו של חברו אלא תחזור פרה לבעלים. הנימוק שלו אינו פורמליסטי אלא ערכי, אין צדק בכך שהשוכר יעשה בפרה כשלו, הצדק הוא כי השואל יעביר את הפיצוי לבעלים. 
לשוכר ולשואל ישנה התייחסות שונה. רמת האחריות של שוכר גבוהה מזו של שואל. גישתו של ר' יוסי התקבלה. 

3. משנה, כתובות, ט:ב

a. "מי שמת והניח אישה ובעל חוב ויורשין, והיה לו פיקדון או מלווה ביד אחרים", מה סדר הקדימויות, למי יינתן אותו רכוש, פיקדון או מלווה של המת שנמצא ביד אחרים?
i. ר' טרפון אומר: "יינתנו לכושל שבהן." כלומר למי שמסכן יותר. לא למי שצריך לתת לפי דין אלא למי שלפי מידת הרחמים לו מגיע הכסף.
ii. ר' עקיבא אומר: "אין מרחמין בדין אלא יינתנו ליורשין שכולן צריכין שבועה ואין היורשין צריכין שבועה." זוהי גישה פורמליסטית הגורסת כי אין רחמים בדין, יש עדיפות עקרונית ליורשים על פני כלל האנשים. זה משקף את הגישה כי היורשים נכנסים אוטומטית לנעליו של המת. 

מ' אלון – ששת המקורות המשפטיים של המשפט העברי:
אם אנו מכירים את המקורות המשפטיים שלנו (חקיקה, תקנות, פסיקה), אלו המקורות של ההלכות המחייבות שאנו מכירים במשפט העברי, 6 מקורות שונים המקנים תוקף למשפט העברי:

1. הקבלה

2. המדרש
3. התקנה והגזירה (חקיקה)
4. המנהג
5. המעשה
6. הסברה
א. הקבלה:

המקור המשפטי הראשון, גם באופן כרונולוגי. הכוונה היא להלכה שנמסרה מדור לדור עד למשה שקיבל את התורה בסיני. חלקים בתורה שבעל פה שמהווים פרשנות מחייבת לתורה שבכתב ואין מחלוקת לגביהם (אתרוג הוא אחד מארבעת המינים לדוגמא). על פי טיבם דברים אלה לא ניתנים להתפתחות ושינוי. התפיסה המקובלת היא שגם דברים שקדמו למעמד הר סיני, מצווה לקבל אותם משום שניתנו בהר סיני. 

ב. המדרש:

מדרש הוא פרשנות של פסוקי התורה. האינטרפרטציה של התורה שבכתב ושל ההלכה לתקופותיה השונות. דברים של פרשנות. כשאנו אומרים שמדרש הוא מקור משפטי שעל ידו נוצר והתפתח המשפט העברי כבר נקטנו עמדה בסוגיה גדולה השנויה במחלוקת בקרב חוקרי ההלכה:

מדרש אנו מוצאים כחלק של ספרות חז"ל, הלכות שלא כתובות בצורה של הלכות מופשטות תלושות העומדות בפני עצמן. אין קשר ביניהן לבין פסוקי התורה.

אם נשאל מהו מקור ההלכה שכתובה במדרש נלמד שאולי מקורה בחקיקה. ייתכן גם שמקור ההלכה הזו הוא במדרש של התורה. 

יש להבדיל בין מדרש מקיים למדרש יוצר, קשה להבדיל ביניהם מבחינה חיצונית:

· מדרש יוצר – יש לנו הלכה מסוימת שנלמדה כתוצאה ממדרש. לדוגמא – ההלכה של הלל הזקן שקורבן פסח דוחה שבת. אם נשאל את הלל מהיכן שאב את הלכה זו, הוא ישיב שבאמצעות המדרש, באמצעות היקש מפסוקי התורה, כלומר ללא המדרש לא הייתה נוצרת ההלכה.
· מדרש מקיים – מדרש שעובר מדור לדור, ונוצר כתוצאה ממקור משפטי אחר, ולא במדרש. 

מחלוקת זו היא במידה רבה תיאורטית, הגישה המקובלת היא שהמדרש ברוב המקרים הוא מדרש יוצר. כלומר כאשר אנו רואים הלכות הכתובות בצורה של מדרש, המדרש אכן יצר אותם. ישנם חוקרים הסבורים כי רוב ההלכות במדרש מקורם במדרש יוצר, וכאלה הטוענים כי רוב ההלכות במדרש מקורן במדרש מקיים. לב המחלוקת היא האם המדרש הוא אכן מקור משפטי

ג. תקנה וגזירה – חקיקה דרבנן:

החקיקה של הסמכות ההלכתית ושל גופים ציבוריים מוסמכים במקום בו קצרה ידו של המדרש להושיע. ההלכה הנובעת מן המדרש הרי היא "מדאורייתא" ואילו ההלכה שמקור יצירתה בתקנה או גזירה הרי היא "מדרבנן", פרי יצירתם של חכמי ההלכה בכל תקופה ותקופה. אם במדרש במידה רבה, לא החכמים הם אלו שיצרו ההלכות, אלא הם "גילו" אותן באמצעות כללי הפרשנות, בחקיקה היצירה היא באמת אנושית. לגופים המוסמכים הייתה סמכות לחוקק חוקים. אם נדמה זאת למשפט מודרני, מדאורייתא היא החקיקה הראשית, ומדרבנן היא חקיקת המשנה. הבדל מסוים נעוץ בכך שבמשפט המודרני גם החקיקה הראשית וגם חקיקת המשנה פועלים זה לצד זה, במשפט העברי הגרעין של החקיקה הראשית הוא קבוע. לתקנה ולגזירה מעמד נמוך יותר מבחנה נורמטיבית. אחד ההבדלים למשל הוא במקרה של ספק. בהלכה הכלל הוא לחומרה ובדרבנן הכלל הוא מקל. אך למרות הבדל זה שני הדברים מחייבים. 

מה בין תקנה לגזירה?

המונח "גזירות" כולל הוראות שתכליתן להרחיק את האדם מן האיסור. לעשות סייג לתורה. כלומר הוראות הבאות לשלול פעולה מסוימת. לדוגמא איסור עוף וחלב, החכמים הוסיפו עוד חלק אסור שנועד להרחיק את האדם מן האיסור, בתורה נאמר לא תבשל גדי בחלב אימו, לכאורה ניתן היה לאכול שניצל עוף עם חלב. אך בדור מסוים החכמים גזרו כי אין לאכול גם עוף עם חלב במטרה להרחיק את האדם מן המעשה האסור. לכן בגזירה ישנה לעתים מחלוקת והן אף יכולות להתבטל, כאשר הציבור לא יכול לעמוד בן. 

לעומתו מכוון המונח "תקנות" להוראות שתכליתן להטיל חובת עשייה לשם הסדרת חיי החברה ותיקון העולם. כלומר הוראות הבאות לחייב פעולה מסוימת. החלק הארי של החקיקה הן תקנות. חיוב מזונות לדוגמא שחייב אב לזון את בניו. על פי דין התורה חייב האב לזון את ילדיו רק כשהם בגיל הרך. כבר בתקופת התלמוד ישנה תקנה של חכמי אושה, הסנהדרין אשר בגליל, שאב חייב לזון את ילדיו עד גיל 12 לפחות. באה הרבנות הראשית לפני דור ותיקנה תקנה שהרחיבה את המזונות עד גיל 18. דוגמא נוספת ומובהקת לתקנה שתיקן הלל הזקן היא פרוזבול. בשנת השמיטה על פי התורה ישנן שמיטת קרקעות בשנה השביעית, וכן שמיטת כספים, כלומר החובות נמחקים. המטרה הייתה סוציאלית, מתן הזדמנות שנייה לחייבים. מטבע הדברים זוהי מצווה שקשה לעמוד בה, אנשים חששו להלוות כסף לאחרים מחשש שהחוב יישמט. על כן תיקן הלל את תקנת הפרוזבול, שמאפשרת לתת הלוואות ללא חשש שהשמיטה תבטלן. 

האם גזירה או תקנה מטעם מסוים שהתבטל בטלה גם היא מאליה? איסור קטניות לדוגמא נולד כגזירה מטעם שקטניות היו מתערבבות עם חמץ. היום זה בד"כ לא קורה, יכול להיות בית חרושת כשר שלא יערבב בין השניים. האם ניתן לבטל את הגזירה הזו?

תקנות הקהל – חקיקות ציבוריות שמקורן בנבחרי ציבור (שבעת טובי העיר) ו/או איגודים מקצועיים. כלומר סמכות לתקן תקנות לא רק על ידי החכמים אלא גם על ידי חקיקה חילונית שלטונית. פעמים רבות תקנות אלה מנוגדות להלכה. על מנת שלא ייווצר ריחוק בין תקנות הקהל לחכמים נדרש אישור של "אדם חשוב" (סמכות תורנית שמקובלת על הציבור) שיבדוק את התקנות. המטרה הייתה שיהיה קשר בין תקנות הקהל והתורה. 

ד. המנהג:

לא רק מקור היסטורי (איך נהגו בעבר) אלא גם מקור משפטי. לעיתים מכירה המערכת המשפטית בפעילות מסוימת של עם ישראל כמקור נורמטיבי. כלומר אם כולם פועלים בצורה מסוימת זהו מנהג בעל תוקף מחייב (בעיקר בדיני הממונות, בהם יש תחומים בעלי מקום מכריע ל-"מנהג המדינה".) בדיני הממונות אף מקובל הכלל ש-"מנהג מבטל הלכה".

ה. המעשה ( Case)

הפסיקה השיפוטית או התנהגות חכם הלכה במעשה מוחשי מסוים. הלכה שמקורה במדרש, תקנה או מנהג מופיעה לפנינו בצורה עצמאית, כעיקרון הלכתי מופשט. לעומת זאת, עיקרון הלכתי שאנו מסיקים מתוך מעשה, מתוך עובדה משפטית, משולב וכרוך הוא בעובדות קונקרטיות מסוימות. כדי לעמוד עליו עלינו לדלותו ולהבדילו מן העובדות הקונקרטיות הסובבות אותו. בשיטת המשפט העברי כלול במושג מעשה לא רק פסק דין שניתן בבית הדין לשם הכרעה (Case) אלא גם התנהגות מסוימת של אחד מחכמי ההלכה.

ו. הסברה:

ההיגיון המשפטי אנושי של חכמי ההלכה. הסברא, בפעולתה כמקור ליצירתה של הלכה מסוימת, ניזונה מחדירה שכלית למהותם של הדברים. 

דוגמאות:

· העיקרון של "ייהרג ובל יעבור בשפיכות דמים". הדם שלך אינו אדום וסמיך יותר מדמו של חברך. לכן כאשר הברירה היא בין להרוג את חברך לבין למות בעצמך עליך למות.

על מי נטל ההוכחה - "המוציא מחברו עליו הראייה". מי שרוצה להוציא ממון, התובע, הוא זה שצריך לעמוד בנטל ההוכחה. המקור המשפט לכך הוא סברא: מי שכואב לו כאב הולך לבית
"איסורא" ו"ממונא".

נושא מרכזי ומיוחד במשפט העברי. בד"כ ניתן לומר שיש זיקה אדוקה בין החלקים ה"דתיים" ובין החלקים ה"משפטיים" של ההלכה (למשל אותם מקורות ואותם חכמים עוסקים ב- 2 החלקים).

אך עדיין ניתן להבדיל את המקורות ה"דתיים" מהמקרות ה"משפטיים" ע"י 2 תחומים שונים: "איסורא"
(- דיני איסור והיתר עשייה) ו"ממונא" (- דיני ממונות).

ה"איסורא" היא נקודה מרכזית ונפוצה במקורות ה"דתיים", ה"ממונא" היא נקודה מרכזית ונפוצה במקורות ה"משפטיים".

האבחנות השונות בין "איסורא" ל"ממונא":

1. חופש ההתנאה: זו ההבחנה המרכזית בין "איסורא" ל"ממונא". בבעיה זו מתחבטות כל מערכות המשפט. כאשר מבחינים בין הסדרים המחייבים את הצדדים ללא יכולת התנאה (קוגנטיים), או ניתן להתנות הסדרים מסוימים בין הצדדים (דיספוזיטיבי). הנקודה היא שאין להתנות על הנאמר בתורה, וכל התנאה על התורה בטלה. בהלכה הקדומה חל העיקרון הגורף שאמר שכל התנאה על התורה בטלה ללא כל אבחנה (לדוג': משנה בבא בתרא חלק ח' דיני ירושה), ה"תנאים" צמצמו את היקף תחולתו של עיקרון שלילת חופש ההתנאה, והעמידו את עיקרון שלילת חופש ההתנאה רק במקרים שאינם קשורים לממון, כלומר ניתן להתנות רק על ממון (בבא מציעא צד ע"א) חשוב להגיד שהאבחנה בין ממון לבין איסור לא הייתה מקובלת אצל כל התנאים. מתקופת האמוראים התקבלה ההלכה לפיה מותר להתנות על נושאי ממון אף אם יש בכך התנאה על מה שכתוב בתורה, בניגוד לענייני איסור. כיוון שבממון אנו עוסקים בבני-אדם אין שום סיבה שניתן להם להתנות על זכויותיהם, ואילו באיסורים מדובר על איסורים הקשורים לה' ולכן הם לא דינאמיים.
שלבים בהתפתחות ההבחנה בין איסורא לממונא ביחס לחופש ההתנאה:

i. בהלכה הקדומה חל העיקרון שכל המתנה על מה שכתוב בתורה- תנאו בטל הן אם ההתנאה היא בעניין שבממון, הן אם נעשתה בעניין שבאיסור.  
ii. בדור ה-4 לתנאים צמצמו אחדים מחכמי ההלכה את היקף תחולתו של עקרון שלילת חופש ההתנאה, והעמידוהו רק בדברים שאינם של ממון.
עמוד 66: (שורה 4): "לא תהא זקוקה ליבם הרי זו מקודשת ובטל תנאו.."  יבמות- אם הבעל מת ואין לו ילדים אז אחיו צריך להתחתן איתה. אם מישהו מתחתן ומתנה על זה, אז זה לא תקף כי זה חובה קוגנטית מהתורה, לא ניתן להתנות על זה. שאר= מזונות, עונה- חיוב בקיום יחסי מין- כלומר, הוא התנה את הקידושים ע"מ שלא תהיה זקוקה ליבם- תנאו בטל. 

שורה 8: זה הכלל, דבר שאינו של ממון. יש התנאה על דיני ממונות של התורה. אך המתנה    

על מה שכתוב בתורה תנאו בטל.

עמוד 67: התלמוד הבבלי- שורה רביעית- המשנה עוסקת בדיני שומרים ובחוק השומרים הישראלי- יש 4 סוגי שומרים: 

· שומר חינם- רמת אחריותו הפחותה ביותר- עושה לך טובה- כל עוד לא פשע בשמירתו הוא פטור גם אם נגנב החפץ או נאבד הוא פטור אלא אם כן הוא פשע- הוא צריך להישבע.
· שומר שכר- ברמה גבוהה יותר, מקבל כסף. מצפים לאחריות מוגברת. לכן, בגנבה או אבידה יהיה חייב. שומר ומקבל על כך כסף ולא משתמש בזה.
· שומר שוכר- נמצא ברמה של חיוב כמו של שומר שכר. שוכר וגם משתמש.
· שומר שואל- ברמה הכי גבוהה- כל ההנאה שלו- יש לו זכות שימוש ללא תשלום שכירות. יהיה חייב גם אם קרתה תאונה. דומה לאחריות מוחלטת. סוג של הרתעה. 
אלו ההוראות שכתובות בתורה ביחס לשומרים. האם ניתן להתנות על מה שכתוב בתורה? שומר חינם יהיה פטור כל עוד לא פשע וצריך להישבע, ואם הוא רוצה להתנות על התנאים הללו ולהגיד שהוא לא רוצה להישבע? האם שומר שכר יכול להתנות בשמירה על תנאים אחרים? 

מה אומרת המשנה?- התנאים - עמוד 67: כל המתנה על מה שכתוב בתורה- בטל. אך מאפשרת לשומרים להתנות על החיובים בתורה- שומר חינם יכול להיות פטור בתורה? זה סותר את עצמו- זה לא הגיוני!

הגמרא- האמוראים- נותנת תשובה למשנה- מקשה על הרישא של המשנה (לעיל)- כיצד יכולים הצדדים בעסקת שמירה להתנות? ישנה דעה של רבי יהודה: סבר שניתן להתנות בדבר שבעניין של ממון- שומר שכר. אך מי שקובע כלל גורף שכל מי שמתנה על הכתוב בתורה תנאו בטל- זהו רבי מאיר. הגמרא עושה הבחנה בין רבי יהודה- מצמצם- ניתן להתנות רק בעניין ממון- דוגמא: יש להבחין בין שאר + כסות (ניתן להתנות- כי זה עניינים של ממון) ועונה (עונה- לא ממוני ועל כן לא ניתן להתנות עליו- עניין שבאיסור)- אישה יכולה לוותר על המזונות אך היא לא יכולה להתנות על יחסי מין. לרבי מאיר- אשר דבק בשיטה הקדומה שלא מבחינה בין ממון לבין איסור ביחס ליכולת ההתנאה (כמו הדעה שראינו בתוספתא- השיטה הקדומה). 
2 שלבים אחרונים בהתפתחות ההבחנה:

· ההבחנה בין דבר שבממון ובין דבר שאינו שבממון לא הייתה מקובלת על דעת כל התנאים (לדוגמא- מחלוקת ר' יהודה ור' מאיר  כפי שהראנו לעיל).
· מתקופת האמוראים, הלכה ונתקבלה הדעה, המקנה תוקף לתנאי שבממון, גם אם יש בכך משום התנאה על הכתוב, ובלבד שהותנה התנאי בסגנון המתאים.
יש יישור קו- אין חילוקי דעות- זה מקובל על כל האמוראים- בענייני ממון ניתן להתנות על מה שבתורה בניגוד לענייני איסור- זה מקובל על כל האמוראים. יש מסכת שבה האמוראים חולקים ביניהם באיזה נוסח ניתן להתנות אך זה רק פלפול פורמאלי.
מה הרציונל מאחורי ההבחנה הזו? אנו למעשה עוסקים ביחסים בין בני אדם-ממונא- אדם יכול למחול. ממילא אם הצדדים יכולים לעשות בכספם מה שרוצים אין סיבה שלא ניתן להתנות עניינים שניתן להתנות עליו. לעומת ציוויים שנועדו שייקמו אותם ולא שיעצבו אותם כרצונם- בין אדם למקום (למרות שיש ציווים שהם גם בין אדם לחברו- אשר גם הם לא ניתנים להתנאה) - איסורא. הצווים הם לא דינאמיים, אלא קוגנטיים.

(הלוואות בריבית- זהו איסור. גם במשפט העברי זה אסור. יש גם איסורים לגבי מו"מ- לא ניתן להתנות עליהם. ריבית זה איסור שקשור לממון ושייך לאיסורא ).

2. סמכות החקיקה: אשר לסמכות החכמים להתקין תקנות או לגזור גזירות. בוודאי שיש הבחנה בין "איסורא" ל"ממונא" באשר סמכות החכמים לחוקק בהם. בענייני איסור והיתר שם סמכות החכמים לחוקק מוגבלת, ואילו בדיני ממונות החכמים חופשיים לחוקק ואף גופים חילוניים ("נבחרי הציבור") יכולים לחוקק. יש הרבה תקנות ביחס לדיני ממון, ואילו ביחס לאיסורים והיתרים יש די מעט חקיקה בעיקר בהקשר לעניינים אזרחיים. גם כאן הסיבה להבדל היא שכיוון שבממון אנו עוסקים ביחסים בין בני-אדם אין שום סיבה שלא ניתן לנבחרי הציבור לחוקק בנושאים אלו, ואילו באיסורים מדובר על איסורים הקשורים לה' ולכן הם לא דינאמיים.
3. כללי ההכרעה: הכלל הוא שכאשר מתעורר ספק (או מחלוקת) בעניין ממוני יש להקל, ואילו בענייני איסור יש להחמיר.
4. "דינא דמלכותא דינא": הכלל אומר שמבחינת המשפט העברי יש תוקף לחוק הנוכרי בנושאי "ממונא" ליהודי שגר בתפוצות, ואילו החוק הנוכרי לא תקף בענייני "איסורא".
חוזה אסור – מעשה הבא בעבירה:
לפי רוב שיטות המשפט חוזה שנעשה אגב עבירה פלילית או לשם מטרה בלתי חוקית הוא חוזה פסול, או חוזה שבית המשפט נמנע מלתת כל סעד על פיו.

המשפט העברי מבחין בין החלק "האיסורי" שבהלכה ומעניק תוקף חוקי מלא לחוזה, כל עוד אין בביצוע החוזה משום ביצוע העבירה עצמה. 

לפי גישת המשפט העברי אמנם אין לבצע חוזה הבא בעבירה, אם על ידי כך מבצעים את העבירה גופה. אך אין בה בעבירה על האיסור הדתי כדי לשלול מתוקפו של החוזה ומקבלת סעד מבית המשפט לביצועו.

דוגמא:

נניח ונתתי הלוואה בריבית ואני תובע את הריבית. בית הדין לא יאכוף את לקיחת הריבית משום שיש איסור לקיחת ריבית. אך אם אני תובע ריבית שנלקחה שלא כדין, בית המשפט יאכוף וישיב את הכסף שנלקח שלא כדין. דוגמא נוספת: שטר עם ריבית וקרן (פק"מ)- רבי מאיר וחכמים- קונסים את המלווה בעל השטר-הנושה והוא לא גובה הן את הריבית והן את הקרן. ההלכה- מבחינים בכל הנוגע לקרן- זה בעל תביעה. לעומת ריבית- לא בעל תביעה.

דוגמא ב':
אדם ביצע מעשה קניין או מכר בשבת, מה לגבי תוקפו של המכר?

אע"פ שביצע איסור ועבר על איסור שבת, אין הדבר מביא לביטול החוזה מבחינה ממונית. 

מה ההיגיון העומד מאחורי תפיסה זו מבחינה מוסרית?

לכאורה גישת שיטות המשפט האחרות נראית מוסרית יותר, אך למעשה הנשכר מכך פעמים רבות הוא החוטא עצמו. זילברג אומר שדווקא מי שלא מבטל אוטומטית את החוזה, ונותן סעד לחוזה אסור הוא בסופו של חשבון מוסרי יותר ולא גורם לחוטא להרוויח פעמיים, הן מקיום החטא, והן מביטול החוזה. 
הכלל הוא שבאופן עקרוני אין בחוזה אסור כדי למנוע מבית המשפט לתת סעד, אך בית המשפט רשאי שלא להיעתר לתביעת הסעד משיקולים של לא לעודד עבריינות. 
חוזה אסור במשפט הישראלי:

ס' 30 לחוק החוזים  - חוזה שכריתתו, תוכנו או מטרתו בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או נוגדים את תקנת הציבור – בטל (כמו במשפט האנגלי).

ס' 31 א' - קובע את החריג ולא עולה בקנה אחד עם המשפט האנגלי – בד"כ בחוזה פסול חלה חובת השבה, אלא אם ראה בית המשפט שמן הצדק לפטור מחובה זו, כולה או מקצתה. 

ס' ב – אם צד אחד ביצע את חיובו לפי החוזה, רשאי בית המשפט אם ראה שמן הצדק לעשות כן, לחייב את הצד השני בקיום חיובו שכנגד, כולו או מקצתו. 

כאן סטה המשפט הישראלי מהמשפט האנגלי – בהעניקו סעד לפי שיקול דעת. 

עירוב של איסורא וממונא:
לעיתים קשה מאוד להבחין בין איסורא לממונא. בכל עניין של ממון יש, לפי עצם מהותו של המשפט העברי, גם עניין של איסור. שהרי אם החפץ שייך לראובן ושמעון אינו נותן אותו לראובן, אלא מחזיק אותו לעצמו, הריהו עובר על האיסור של "לא תגזול". ואם כך יש מקום לשאול – מדוע ספק ממונא לקולא? הרי בכל ספק של ממון קיים גם ספק של איסור "לא תגזול", והיה עלינו לומר – ספק איסורא לחומרא.  

בשאלה זו נגע הרבי שקופ, מגדולי הרבנים בליטא שלפני מלה"ע ה-2:

החלק האיסורי בדיני ממונות אינו מופעל אלא לאחר שנתברר המצב המשפטי-ממוני של החפץ. לכן אם מבחינה משפטית-ממונית עדיין יש ספק אם אמנם החפץ שבידי שמעון שייך לראובן או לא. הכלל המשפטי ממוני הוא "שהמוציא מחברו עליו הראיה", הרי שיש כאן הכרעה משפטית ודאית, שאין שמעון חייב לתת את החפץ לראובן, וממילא אין עדיין כל איסור שהוא מבחינת הלוא של "לא תגזול".

ההלכה בהתפתחותה- (מסורת וחידוש)
רבים טוענים כנגד ההלכה כי היא קפואה ושוקדת על שמריה. דבר זה מתחזק לאור העובדה שבשלוש עשרה העיקרים של הרמב"ם נאמר בעיקר התשיעי, שזאת התורה לא תהא מוחלפת, ולא תהי תורה אחרת מאת הבורא יתברך שמו. הכיצד? האם לא חלים שינויים בהלכה?

עמוד 82: גמישותה של ההלכה. הרב חיים דוד לוי- טוען כי אין גמישה יותר מאשר ההלכה ויש חידושים בהלכה. איך הוא טוען זאת- האם הוא רפורמי? הוא מסביר שכמובן שלהלכה עצמה ישנם כללים ומנגנונים פנימיים שמאפשרים לה להתפתח ולהתחדש.

ההבדל בין הרפורמיים לאורתודוכסים. אורתודוכסים רוצים להתאים לזמן אך רואים מהם הכללים הנתונים שמאפשרים להם להתאים את הדינים לנסיבות ולזמנים המשתנים. איך זה הגיוני שעם כ"כ עתיק ימשיך לקיים את אותם דברים אם לא ישנו אותם (כמו הרב חיים דוד לוי). אך התפיסה הרפורמית לא כבולה לכללים ההלכתיים והם קובעים בעצמם את הכללים. 

כיצד מתפתחת ההלכה ומשתנה ההלכה מתוך המקורות עצמם?

נדון בשתי דוגמאות מיני רבות (להרחבה ראו ספרו של י"ד גילת, פרקים בהשתלשלות ההלכה):

דוגמא א': ה"פרוזבול"
בספר דברים (טו, א-ב) נאמר

(1) מקץ שבע שנים תעשה שמיטה.

(2) וזה דבר השמיטה שמוט כל בעל
בהמשך ט'-י'

(ט) השמר לך פן יהיה דבר עם לבבך בליעל לאמור קרבה שנת השבע שנת השמיטה ורעה עינך באחיך האביון ולא תיתן לו וקרא עליך אל יקוק והיה כך חטא"

(י) נתון תיתן לו ולא ירע לבבך כתתך לו בגלל הדבר הזה יברכך יקוק אלוהיך בכל מעשיך ובכל משלח ידך.

המטרה היא לעזור לאנשים. אך היא גורמת להיפך- אנשים פחדו שיהיה להם חובות בשנת השמיטה ולכן הם לא קיימו את המצווה.

המוטיבציה היא להמשיך את המטרה של התורה. התורה ידעה שתכלית המצווה יכולה להתגשם רק אם אנשים ילוו בפועל. אך המצווה הזו הייתה לרועץ- היא מונעת מלהגשים את המטרה של הלוואה לעניים. ועל כן תיקן הלל זאת בפרוזבול. הוא עוקף כאן דין תורה. 

במשנת שביעית י, ג-ד 

[ג] פרוזבול אינו משמט. זה אחד מן הדברים שהתקין הילל הזקן שראה שנמנעו העם מלהלוות זה את זה ועוברין על מה שכתוב בתורה (דברים טו): השמר לך פן יהיה דבר עם לבבך בליעל וגו' התקין הלל לפרוזבול:

[ד] "זהו גופו של פרוזבול מסר אני לכם איש פלוני ופלוני הדיינים שבמקום פלוני שכל חוב שיש לי שגבנו כ"ז שארצה והדיינים חותמין למטה או העדים"- כלומר הפרוזבול למעשה הוא מסירת החובות לדיינים, ז"א הופכים את ההלוואה הפרטית ביני ובינו ומשתפים את בית הדין. אני אוכל לגבות כל חוב שיש לי והדיינים חותמים מטה. עפ"י ההלכה אתה יכול באמת לגבות את חובך גם אחרי השמיטה. 

הרקע החברתי והכלכלי לתקנה זו נמסר במשנה גופה. בעלי היכולת לא עמדו באזהרה שהזהירה התורה, שלא להימנע מלהלוות זה את זה בגלל שנת השמיטה, ובשל כך סבלו מי שהיו זקוקים לאשראי ולא קיבלוהו. כדי למנוע את העשירים מלעבור על אזהרת התורה שלא להימנע מלהלוות, וכדי להמציא לנצרכים את האשראי הדרוש להם, תיקן הלל את תקנת הפרוזבול, שאם מילאו אחריה, שוב לא שימטה השביעית את החוב. 

בזמן התנאים היתה מקובלת תקנה זו, ואף חכמים לא ראו בעין יפה את מי שהחזיר חוב בשביעית (ראה משנה שביעית י, ט ---- הבא הציטוט-----). 

ראה משנה שביעית י, ט:

המחזיר חוב בשביעית רוח חכמים נוחה ממנו הלווה מן הגר שנתגיירו בניו עמו לא יחזיר לבניו ואם החזיר רוח חכמים נוחה ממנו כל המטלטלין נקנין במשיכה... (להשלים)

שאלה: האם הלל ביטל דין תורה מה החידוש בתקנתו?

ממקורות חז"ל אחרים עולה כי הלל לא עקר דין תורה. 

בספרי- במדרש הלכה (פרשת ראה, פסקה קיג) משמע כי מדין תורה הייתה פרוצדורה של מוסר  שטרותיו לבית דין, "ומיכן אמרו התקין הלל פרוסבול".

עמוד 74- דרשות על פסוקי התורה..."אשר יהיה לך אחיך את אחיך תשמט ידך"- בשנת השמיטה מוותרים על החובות. מדרש סיפרי דורש ומפרש את מה שכתוב בתורה. הפרשנות של התורה היא חלק מהתורה או יוצא מהתורה- מקיים (מקורו של ההלכה זה משהו אחר) או יוצר (= הפסוק הוא שיוצר את ההלכה). " את אחיך תשמט ידך ולא המוסר שטרותיו לבית דין"- דרשו חז"ל במדרש, אך אם כבר מסרת שטרותיך לבית דין האם חלה עליך מצוות המקרא? לא חלה מצוות המקרא. מצוות השמיטה חלה מלכתחילה רק על אדם שבא אל אחיו לגבות את חובו אך אם מסר את שטר החוב לבית דין לא חלה שנת השמיטה. כהגיע כבר לבית דין כבר החל שלב מימוש החוב. מכאן למדו- יש קשר בין הדין של "מוסר שטרותיו לבית דין" לבין הדין של הילל. הילל למעשה לא חידש. יכול להיות שהוא בסך הכל משקף את דין התורה. מי שמוסר שטרותיו לבית דין לא חלה עליו המחוייבות של שנת השמיטה. לא עקף למעשה דין תורה, לפי הסיפרי, לכאורה, לא עשה שום דבר דרמטי. אין כאן חידוש בדבריו של הילל. 

אך לפי מקור זה מה היה החידוש הגדול בתקנתו של הלל? ישנן 3 אפשרויות:
א. יש הסוברים, שגם הדין של המוסר שטרותיו לבית דין הוא מכלל תקנתו של הלל, ורק סמכו את זה אחר כך על הפסוק. 
ב. אחרים סבורים, שאמנם המוסר שטרותיו לבית דין אינו משמט, מקורו מדאורייתא, ובא הלל ותקן שאף על פי שלא מסר בפועל לבית דין, ואפילו אינן בידו, אם אמר מוסרני לכם נחשב כמי שמסר להם בפועל. 

ג. בעלי התוספות מסבירים כי אמנם המוסר שטרותיו לבית דין השביעית משמטתו מקורו מדין תורה, אך הביקורת על הלל הייתה ש"מכל מקום לא היה לו לעשות תקנה ללמד לעשות כן, שביטל בכך שמיטת כספים שצוותה תורה". היינו, הוא הרחיב את השימוש במוסר שטרותיו לבית דין לכל ההלוואות ובכך נוצר מצב של ביטול שמיטת כספים שצוותה תורה. 

ובמילים אחרות, כותב זילברג: "ומה עשה הלל? הפעיל את ההלכה הישנה ההיא, ועשה אותה בית קיבול לקלוט בו את תקנת הפרוזבול". כלומר, אין כאן פיקציה של הדין, אלא של הדיין שמשתמש בדין מעבר למה שיועד לו בתחילה כדי לשרת מטרות חשובות.

הפרוזבול בתורת האמוראים:
מהיכן שאב הלל הזקן סמכות להתקין את הפרוזבול, בהנחה שהוא נוגד את דין התורה?

ר' אביי סבור שבתקופתו של הלל, ולמעשה בכל ימי בית שני, נהגה מצוות שמיטת הכספים רק מדרבנן, ישנה דעה של תנאים רבים שבימי בית שני החיוב לנהוג על פי מצות השמיטה הוא רק מדברי חכמים כזכר לאותה מצוות שמיטה, אך מהתורה לא עולה המצווה. הגיוני שמצוות השמיטה נוהגת כאשר רוב עם ישראל נמצא באדמתו והוא איתן מבחינה כלכלית. בימי בית שני, ימי עזרא ונחמיה, רק מיעוטו של עם ישראל עלה ארצה, ועל כן ישנה תפיסה הלכתית מובהקת המקובלת כנראה גם היום, שמצוות השמיטה לא נוהגת מדאורייתא אלא מדרבנן. 

אביי סבור שהלל לא עשה דבר כה חמור, משום שהפר מצוות דרבנן, ולחכמים עצמם יש שיקול דעת לעצב את הדברים כראות עיניהם ולכן יש להלל סמכות להתקין את הפרוזבול. 

רבא מציג תשובה נוספת, לפיה הלל התבסס על עיקרון "הפקר בית דין הפקר" – כלל משמעותי המאפשר לבית הדין להפקיע בעלות על ממון בהקשרים מסוימים. אם יש לבית הדין כוח להפקיע ממון, כך פעל גם הלל גם בתקנו את הפרוזבול- הושיט את ידו לכיסו של החייב והעביר את הכסף לנושה. 

שתי תשובות אלה נותנות הצדקה ובסיס משפטי לפעולתו של הלל. 

חלק מאמוראי בבל חלקו על הפרוזבול – שמואל אמר כי הפרוזבול הוא "עולבנא דדיינא" – עלבון לדיינים, ואילו היה בכוחו היה מבטלו. שמואל עצמו ניסה בדרכים שונות להגביל את תקנתו של הלל – הוא טען לדוגמא כי פסיקתו הייתה נכונה לדורו של הלל בלבד. 

אם בתקופת התנאים ראינו כי אין חולק על תקנת הפרוזבול מקורות אמוראים נוספים מראים כי לא רק שחלקו על הפרוזבול אלא גם חל פיחות בשימוש בשטרות פרוזבול. 

בימי האמוראים אכן ניתן לראות דרכים אחרות לעקוף את דין שמיטת כספים – התנאה:
אם מתנים בצורה מפורשת לעקוף את דין השמיטה, לא ניתן, איסורא -  "על מנת שלא תשמטני שביעית", לא ניתן להתחמק מהשביעית.

אם מתנים באופן אישי – "על מנת שלא תשמטני אתה בשביעית" – זהו מעין חוזה אישי בו המלווה מבקש מהלווה לחתום על חוזה בו הוא מתחייב שלא להשתמש בזכותו להשתמט מהחוב בשנה השביעית. 

האמוראים אם כן, חשו אי נוחות כלפי הפרוזבול אך הגיעו לאותה תוצאה בדרכים אחרות. השימוש בפרוזבול דעך מעט אך היום זהו הנוהג בארץ. 

דוגמא נוספת להתפתחות ההלכה – גיל החיוב במצוות:
מאימתי חייב אדם בישראל במצוות האמורות בתורה?

לכאורה אין לכך תשובה פשוטה מזו "בן 13 למצוות" – מסכת אבות. 

למעשה זוהי תשובה מאוחרת. במקורות התנאים הקדומים ניתן למצוא כי הגדרת הקטן לחיוב במצוות אינה קבועה. ומחייבים גם קטנים מ-13 במצוות:

1. מסכת חגיגה - "הכול חייבים בראייה חוץ מחרש, שוטה, וקטן... איזהו קטן? כל שאינו יכול לרכוב על כתפיו של אביו ולעלות מירושלים להר הבית" (בית שמאי) , כל שאינו יכול לאחוז בידו של אביו ולעלות מירושלים להר הבית" (בית הלל).  כלומר במצוות ראייה (עליה להר הבית בשלושת הרגלים), החיוב הוא מהרגע שהקטין יכול לעלות פיזית לירושלים, על כתפי אביו (כדברי בית שמאי), או יד ביד עם אביו (כדברי בית הלל).

2. בעניין הסוכה – "קטן, שאינו צריך לאימו, חייב בסוכה". 
3. צום יום כיפור – "תינוקות סמוך לפרקן, מחנכים אותו בפני שנה ובפני שתיים, בשביל שיהיו רגילים במצוות". 
4. קטן במקורות התנאים – במכילתא דרשב"י כתב בר יוחאי על חיובו של קטן בתפילין: לכאורה כתוב "ושמרת את החוקה הזאת למועדה", כלומר כל מי שמסוגל לשמור על התפילין ולהתייחס אליהם ברצינות הוא חייב בתפילין. כלומר לא מדובר בגיל מסוים אלא במצב מנטאלי בו הילד מספיק אחראי כדי לשמור על התפילין. 
5. בתוספתא חגיגה ב,א, נראה כי גיל המצוות הוא סובייקטיבי לחלוטין, כלומר כאשר מגיע הילד למצב בו הוא יכול לקיים את המצוות, עליו לקיימן. 
לסיכום, אין במקרא, ובתורתם של התנאים הגדרה חד משמעית למונח "קטן". התנאים ראו כל ילד היכול לקיים את המצווה באופן סובייקטיבי, כחייב בקיומה מדאורייתא. 

הגיל למצוות בעלות משמעות משפטית – יש להבדיל בין מצוות שעיקרן העשייה הפיסית לבין פעולות בעלות משמעות משפטית הלכתית (קידושין, נדרים, הקדשות) המחייבים בגרות שכלית, שיקול דעת, או בגרות פסיכולוגית-מינית. 

בסוף תקופת התנאים עדיין היו הדעות חלוקות בדבר, אמנם היה ברור שהגילים 11-13 הם זמן ההתבגרות השכלית אולם עדיין רווחו דעות שונות.
הגיל למעמד אישי – בנוגע לכך הדעה הרווחת בתקופת התנאים הייתה שהבגרות הפיסיולוגית-מינית, היא ורק היא, יכולה לשמש אמת מידה בין קטן לגדול. בתקופה קדומה יותר הוחלט כי בגרות ביולוגית נבדקת על ידי בדיקת 2 שערות באיבר המין. מאוחר יותר הוחלט שלא צנוע לבדוק זאת ולכן כל נער בן 13 סביר להניח שהוא בוגר מינית וכל נערה בת 12 בוגרת גם היא.  

הגיל לבגרות ציבורית - במקרא נקוב גיל עשרים כגיל קובע לעניינים שיש בהם משום ביטוי להשתייכות לעדה ולקבלת אחריות ותפקידים ציבוריים (כגון: עבודת המקדש, יציאה לצבא, תשלום חיובים כספיים). גם העונש על דור המדבר הוטל על בני 20 ומעלה (במדבר יד, כט).

( מגמת הסטנדרטיזציה:
תחילה היה קיים מצב מיוחד ומוזר, הגיל של מעבר מקטנות לגדלות היה נתון לשינויים בהתאם למצווה ולאישיותו של הילד, מצב שהכביד על כל המערכת המשפטית הלכתית השואפת לנורמות וכללים אחידים ומעוניינת בשיעורים ברורים ושווים לכל. ההבדלים בין דרכי התפתחותם ומועדי התבגרותם של בני האדם הביאו את החכמים לצמצם את מרווח הזמן של גיל הכניסה למצוות ולקבוע גיל אחיד לחיוב כל המצוות האמורות בתורה. 
יום רביעי 17 מאי 2006
כללים בפסיקת ההלכה:
הילכתא כבתראי – 

בתקופה שאחר התלמוד התקבל עיקרון מהותי בדרך פסיקתה של ההלכה – הלכה כאחרונים. 

עצם החלוקה לתקופות שונות (אמוראים, תנאים...) יש בו כדי להראות שכל דור רואה עצמו כפחות מהדור שמעליו. כבר בתקופת התלמוד ראינו שחכמי ההלכה העריצו את קודמיהם. 

מערכת ההלכה ייחסה תמיד לחכמי ההלכה הראשונים משקל וסמכות גדולים יותר מלחכמי ההלכה שבאו אחריהם. הערצה זו לדברי הראשונים לא מנעה מן ההלכה לקבוע כלל שהינו לכאורה מנוגד למגמה האמורה. אך היה הכרחי לשם מתן סמכות לחכמי הדור האחרונים לקבוע את ההלכה על פי הנסיבות והבעיות המתעוררות בימיהם. הכלל לא נקבע בגמרא אלא מתקופת הגאונים ואילך, הם קבעו שבמחלוקת בין אמוראים מהמאה ה-4 ואילך (אביי ורבא) וכן בחילוקי הדעות בין חכמי ההלכה והתלמוד – ההלכה כאחרונים. 

מה הרציונאל המשפטי של הכלל, המנוגד לטענה של פחיתות הדור לעומת הדור הקודם?

הרא"ש מבאר שהטעם לכלל זה הוא "שאנו תופסין דברי האחרונים עיקר כיוון שידעו את סברת הראשונים וסברתם הכריעה בין אלו הסברות ועמדו על עיקרו של דבר." 

כלומר בפני החכם האחרון פרושות כל הדעות, וגם אם רמתו נמוכה יותר מזה שקדם לו, יש בידיו את כל המסורת ההלכתית וכל חילוקי הדעות, בתוספת הנסיבות המיוחדות לדורו, ועל כן יש לו את הכלים הטובים ביותר לעמוד על עיקרו של דבר. 

התוספרתריד- חכם מתק' הראשונים באיטליה- המשיל זאת כ"ננס על גבי ענק". האחרון ננס והראשון ענק- אך הננס על ראשו של ענק רואה יותר ובפניו פרוס הכל- כל הדעות וההלכות ידועות לו ולכן הלכה כמותו.

הנמשל: החכם בדור האחרון- בפניו יש את כל הספרות של האנשים שהיו ענקים שקדמו לו- לכן צופה ליותר מרחוק- ולכן נקבעה הלכה כמותו.

מהנמקה זו יוצאת השלכה מאוד מעניינת – אם פסק אחד מהפוסקים פסק הלכה בתקופה מסוימת ולאחר זמן מה התגלו כתבים של חכמים קודמים שלא נמצאו בפניו. האם גם אז נגיד הילכתא כבתראי?

מקובל בהלכה כי במקרה זה אין להחיל את הכלל, אילו בפני אותו אחרון הייתה תשובה של הרמב"ם לדוגמא לנושא זה, היה פוסק בצורה שונה. 
המקום של הכלל של הילכתא כבתראי היה שונה בין יהודי ספרד ואשכנז- בא לידי ביטוי בכללי הפסיקה השונים בין רבי יוסף קארו. רבי יוסף קארו היה לו שיטה- פסק על פי 3 עמודי הוראה: הרמב"ם, הריף והרא"ש. אשכנזים פסקו לפי הילכתא כבתראי כפי שנהג רבי איסרליש. זהו כלל שמקובל היום מתקופה  די קדומה ככלל די משמעותי.
מ' אלון מאוד מפליג בחשיבותו של הכלל, הוא כותב בספרו שזהו עיקרון הפסיקה הגדול במשפט העברי וגורם מרכזי בפיתוחה של ההלכה. 

לדעת פרופ' ישראל תא-שמע אין להפריז בהשפעת הכלל, שכן הוא התקבל רק באשכנז החל מהמאה 

ה-14 ואילו בספרד הוא לא היה מקובל. העלה השערה מעניינת על פיה אם אנו מסתכלים על התק' המקבילה – הייתה התלבטות איך לראות את חוכמת ההווה על חוכמת העבר? שאלה שנגעה גם למדע והטרידה את חכמי העולם בכלל- העולם הנוצרי והמדעי. המשל הזה של הננס והענק- לקוח מעולם המושגים של האוניברסיטאות  החדשות. האווירה חלחלה והשפיעה גם על חכמי הלכה בדגש שהם שמו לגבי  פסיקת ההווה לעומת אלו שקדמו להם. יש כאן פרדוקס- אנו מעריצים אותם אך אנו לא פוסקים כמוהם. תא-שמע מסביר שההבדל בין אשכנז לספרד- באשכנז הייתה התפתחות של חכמים לא רק הלכתיים ועל כן- שם כלל זה התקבל ולא בספרד.



בסוגיית היחסים שבין המשפט והמוסר מקובלת ההבחנה שלא השוני שבמהות ובתוכן, אלא זה שבנוהל, מבחין בין ההוראה המשפטית לבין הציווי המוסרי. 

ההבחנה בין משפט ומוסר אינה תמיד בתוכן – מה מבדיל בין הוראה משפטית והוראה מוסרית?

ההבדל הוא בנוהל, באכיפה, בפרוצדורה. 

קיומה או אי קיומה של הוראה משפטית היא בתחום דיונו של בית המשפט והוא כופה עליה. מה שאינו כך לעניין ציווי מוסרי שהוא בתחום עניינו של האדם עם עצמו, עם אלוהיו ומצפונו, המערכת המשפטית לא מתערבת בקיומו או אי קיומו של ציווי זה, ובוודאי שלא כופה עליו. 

שיטת המשפט הישראלית הופכת במידה רבה לדתית יותר ממערכות המשפט הליבראליות שמשאירות את השאלות הללו מחוץ לכותלי בית המשפט (מיהו יהודי וכו'...)
מה היחס בין המשפט והמוסר בעולמה של ההלכה?

כפי שהתורה שבכתב מצווה ציוויים בעלי אופי משפטי מובהק, כך היא מצווה על ציוויים המקובלים עלינו, שהם מתחום המוסר והמידות (לא תרצח ולצידו כבד את אביך ואת אימך).  תופעת יסוד זו אין פירושה טשטוש התחומים בין עולם המשפט ותורת המוסר. 

לדוגמא – היחס לעני

המקורות מלאים ציוויים על היחס המיוחד שיש להתייחס לעני, חובה לפרנסו ולהיזהר בכבודו. בוודאי שאיסור חמור הוא "לא תטה משפט אביונך בריבו". כמו כן נקבעו שני ציוויים נוספים:

"ודל לא תהדר בריבו" 

"ולא תעשו עוול במשפט לא תשא פני דל ולא תהדר פני גדול, ובצדק תשפוט עמיתך" 

על כך אמרו חז"ל – "שלא תאמר עני הוא זה, ואני והעשיר הזה חייבים לפרנסו".
כלומר כאשר מגיעים למשפט משאירים את ההיבטים המוסריים בצד, והצדק הוא מעל שיקולי המוסר. 

הכלל הגדול עליו העמיד הלל הזקן את התורה כולה הוא "ואהבת לרעך כמוך" כמטיל חובת זהירות משפטית (עפ"י פסיקתו של חשין גם). מבחינה מוסרית זה יכול להשפיע על קיומן של נורמות מוסריות. 

למרות שהמשפט העברי כולל זה לצד זה נורמות מוסריות ומשפטיות אין הכוונה שהתחומים הללו מטשטשים- הקפידו שדבר אחד לא יבוא זה על חשבון זה. כמו הנושא של היחס לעני- המשפט החברתי. מצוות חבריות- הצדקה של חובה לכאורה מוסרית- חובה שנהפכת גם לחובה משפטית כל החובות כלפי העני- חייבים לפרנסו, להיזהר בכבודו ויש לתת לו מעמד שווה לכל אדם שעומד מולו במשפט – זה לא משפיע על כך שאולי נרחם עליו "לא תישא פני עני במשפט". אם יש משפט בין העני לעשיר- יש ציווי מפורש בלי קשר להיבט המוסרי- כשמגיעים למשפט  אז לא נישא פני דל ובצדק תשפו עמיתיך. כדי שלא תבוא ותאמר שהואיל ומבחינה מוסרית צריך לדאוג לפרנסתו של העני- במשפט אסור לשאת פני דל!!! עקרון השוויון המפורסם במשפט העברי "בצדק תשפוט עמיתיך"- כלל משפטי. כשמגיעים למשפט אין טשטוש בין התחומים.

להלן נבחן כמה ביטויים ליחסי דת משפט ומוסר – נעבור מהכבד (נורמת כפייה ) אל הקל (נורמה מומלצת בלבד):

גם אם ההלכה תבחין בין נורמה משפטית, ברת כפייה, לנורמה מוסרית שבית הדין אינו כופה את קיומה, בית המשפט לא נרתע מלהזכיר לאנשים את הנורמות המוסריות לפיהם יש לנהוג. פעמים רבות נמצא את הדיין אומר "כך לפי הדין, אך לפני משורת הדין ראוי שתנהג כך וכך...". זה בא לידי ביטוי פעמים רבות במשפטי גירושין, גט. ישנן דרגות שונות של גט. הרי לא ניתן לחייב אדם לגרש את אשתו, בעבר הלקו את הבעל בשוט עד שאמר "מגורשת". 
ההלכה מבחינה בין הוראות נורמטיביות שבצידן סנקציות המופעלות על ידי בית המשפט, ובין הוראות שאין בצידן סנקציה כזו. 

לעיתים אף מפנה המערכת המשפטית עצמה את הציווי המוסרי שאין בצידו כפייה מצד בית הדין, אין בית הדין מנער את חוצנו מעניין המובא בפניו בשעה שאין בו מקום לסעד משפטי שיש בו כפייה. 

1. "ועשית הישר והטוב"  (נורמה משפטית הנוגעת ליחסים בין אדם וחברו) – "קדושים תהיו" (נורמה מוסרית דתית יותר). שתיהן נורמות כלליות, נורמות על הכתובות בתורה (מקביל באופן מסוים ל-כבוד האדם וחירותו או תום הלב בחוזים). 

התורה אינה יכולה לכלול את כל הפרטים: לכן יש נורמות כלליות משלימות. אותן נורמות משלימות נתפסות כ-"עקרונות על" המהוות חלק מן הדין. 

הרמב"ן אומר כי טיבו של הביטוי "קדושים תהיו", הוא שדברים רבים אינם אסורים בתורה, אך מצד שני אין זה אומר כי כל מה שאינו אסור – מותר. בתורה הרי שורה ארוכה של איסורים בתחום האישות (יחסי מין) והאוכל, והנורמה של קדושים תהיו אומרת "אל תהיה נבל ברשות התורה", תהיה מרוסן ומאופק בתחומי המותרות. ריבוי תאווה הוא משום הפרת הציווי הכללי של קדושים תהיו. 
אנו רואים אם כן שטיב הנורמה הוא כללי, והיא נוגעת בעיקרה לתחום הדתי של ריסון התאוות. 
עקרונית, לפי הרמב"ן, כפי שבתחום הדתי הקלאסי יש לנו את הציווי "קדושים תהיו" כנורמת על לצד הנורמות הכתובות בתורה, גם בתחום המשפטי הקלאסי, ביחסים שבין אדם לחברו יש נורמה כללית משלימה, שאומרת כי גם אם קיימת את כל הציוויים הפרטניים בין אדם לחברו יש לך חובה 

כללית "ועשית הישר והטוב". 
עיקרון החקיקה של עשית הישר והטוב היה לכלל הקובע. לעיתים הדין טעון השלמה על ידי הוראות שהצדק החברתי והכלכלי מחייבם. הוראות משלימות אלה יש והן נקבעות בדינים בעלי נפקות משפטית מלאה, ויש שאינן אלא הוראות מוסריות (ניתן לדמות זאת לדיני ה-equity באנגליה – דיני היושר). 
"עשית הישר והטוב" בתקופת האמוראים:

בתקופה זו שימש הכלל כעיקרון במדיניות החקיקה במשפט העברי לשם קביעת דינים בעלי נפקות משפטית מלאה. נראה 2 דוגמאות:
1. דינא דבר מיצרא  (דינו של בן המצר, השכן)
a. תקנה הקובעת שאם יש לראובן קרקע במצר קרקעו של שמעון, וראובן מכר קרקע זו לאדם שלישי, יכול שמעון לדרוש מן הלוקח את הקרקע, ולשלם לו מה ששילם לראובן במחיר משום "ועשית הישר והטוב". ישר וטוב לתת זכות קדימה לשכנו לזכות באדמה זו שהיא סמוכה לאדמתו, במקום שירכוש אותה אדם זר (בבא מציעא). אך לעניין זה יש סייגים, אם ראובן מכר את הקרקע ליתום/אישה אז הם גוברים על שמעון, וזאת בשל היגיון מוסרי. שיקולי מוסר, המעדיפים יתום ואישה על אנשים אחרים, הופכים לכללים משפטיים. 
b. נניח ויש 2 חלקות, אחת של האב, ובשכנות לה של הבן ראובן. האב נפטר ובאים היורשים הבנים לחלק את הירושה. ראובן מבקש כי החלוקה תהיה כך שהוא יקבל את השטח הצמוד לחלקתו. במסכת בבא בתרא נאמר "כופין על מידת סדום", כלומר להימנע מלנהוג כבני סדום הלא מוסריים. הנורמה המוסרית שמבקש ראובן לקיים היא ברת כפייה. 
2. שומא הדר -  הערכה של הנכסים כדי להגבותם לבעל חוב חוזרת (בבא מציעא) לפי דיני ההוצל"פ במשפט העברי, כשמגיע זמן פירעון החוב ואין החייב פורע אותו, בית הדין – לאחר מתן שהות ונוהל מסוים, מעריך את הקרקע שבידי החייב ומגבה אותו לבעל החוב בתשלום החוב.  תקנת שומא הדר קבעה שאם לאחר שכבר גבה המלווה את הקרקע בחוב, השיג הלווה כסף לפירעון החוב, זכאי הוא לדרוש מן המלווה את החזרת הקרקע שגבה, אף על פי שלפי הדין עברה הבעלות על הקרקע למלווה. הטעם: אין זה אלא ישר וטוב שתוחזר הקרקע ללווה, כאשר תשיג ידו לפרוע את חובו בכסף. גם כאן יש סייגים:
a. אמוראים מסוימים הגבילו את זכות הפדיון ל-12 חודשים.
b. אם הקרקע נמכרה לאדם שלישי אז לא יחול עיקרון זה בשל תקנת השוק.
2. לפנים משורת הדין 

נורמה בקטגוריה השנייה, מבחינה מילולית משמעות הביטוי היא כי דורשים ממך דבר שהוא לא על פי דין. מן הראוי הוא שאדם לא יעמיד את מעשיו על שורת הדין אלא ינהג לפנים משורת הדין. בתחום הזכות והחובה אין במשמעותה של ההוראה בדרך כלל משום נורמה שיש עימה סנקציה כלשהי. זוהי נורמה מוסרית השונה מהנורמה המשפטית. אך לעיתים ישנה למעשה כפייה של לפנים משורת הדין:
· עמוד 100-101- סיפור על רבי ישמעאל בן רבי יוסי- אדם נשא על כתפיו חבילת עצים והתעייף. וביקש מרבי ישמעאל לסייע לו. יש מצווה לסייע לאדם. דווקא לאדם שאתה שונא תעזור בדרך. אלו נורמות מוסריות. רבי ישמעאל היה פטור ממצווה זו כי זקן היה, ולא לפי כבודו לעשות את אותם פעולות. אותו דבר לגבי השבת אבדה- לא נדרוש מאדם כזה לעשות דברים מסוג זה. למרות שרבי ישמעאל היה פטור ממצווה זו- רבי ישמעאל שאל אותו מה השווי של העצים? שאל אותו כמה עולה ושילם לו. והשאיר את זה על הקרקע- הפקיר זאת. האיש לקח שוב את העצים וביקש עזרה- ישמעאל קנה את זה ממנו שוב ואומר שמפקיר זאת לכולם חוץ ממנו. רבי ישמעאל בכלל היה פטור מהמצווה- הגמרא עונה- כי רבי ישמעאל רצה לפעול לפנים משורת הדין- כלומר בצורה מוסרית יותר- דבר שאינו מחויב עפ"י דין.  עמוד 101: "לא חרבה ירושלים אלא  על שדנו בה דין תורה..."- לכאורה זה דבר חיובי לדון דין תורה. הדבר שבגינו חרבה ירושלים- אלא שמסבירים שדנו דין תורה בלבד- לא עשו דברים לפנים משורת הדין שלא כתובים מפורשות בתורה. מגמרא זו אנו למדים כי על "לפנים משורת הדין" כי זהו דבר שמעבר לדין ומופרד מהדין- זו נורמה בסיסית השונה מהנורמה המשפטית. אם כן, מהתנהגותו של רבי ישמעאל אנו רואים התנהגות של לפנים משורת הדין. אבל אם  עד עכשיו אנו מתרשמים שזו נורמה מוסרית בלבד. אנו נראה סוגיה נוספת שממנה הסיקו שזה לא רק נורמה מוסרית אלא גם נורמה משפטית באיזשהו מובן מאחר וניתן לעשות כפיית "לפנים משורת הדין". אם זו נורמה מוסרית- הכיצד ניתן לכפות עליה? גם על "לפנים משורת הדין" הדין כופה. 
· אדם שכר סבלים שיעבירו חפצים שלו ממקום למקום. הסבלים לא נזהרו ושברו את חביות היין. האדם לקח את הגלימות שלהם במטרה לגבות באמצעותן את החוב . באו הסבלים אל הרב ותבעו אותו בבית הדין שקבע כי עליו להשיב להם את גלימותיהם. שאל האדם האם זהו באמת הדין, ענה הדיין: "למען תלך בדרך טובים", פסוק ממשלי העוסק בלפנים משורת הדין. ראו הסבלים כי טוב וביקשו גם את שכר יום העבודה שלהם, הדיין פסק כי על האדם לשלם להם את שכרם. שוב שאל אותו האדם האם הדין כך, הביא הדיין פסוק נוסף שגם בה נהוג נורמת לפנים משורת הדין – "אורחות צדיקים תשמור". 
· ממקרה זה הסיקו רבים מגדולי הראשונים והאחרונים את העיקרון של לפנים משורת הדין ככלל שכופין עליו בתנאים מסוימים (כאשר היכולת בידו לעשות, עשיר למשל). 
· אחרים חולקים וסבורים שאין כופין על לפנים משורת הדין, אך דעה זו אינה מקובלת על דעת רוב החכמים. ר' יואל סירקיס העיר בתחילת המאה ה-17: "וכן נוהגים בכל בית דין בישראל לכוף העשיר בדבר ראוי ונכון, אף על פי שאין הדין כך ".
הייחוד של המשפט העברי בעניין נורמות של לפנים משורת הדין שלעיתים נכפות, בא לידי ביטוי בפ"ד כיתן נ' וייס – שומר ירה באקדח וגרם למותו של אדם מסוים. האלמנה תבעה את חברת השמירה על הרשלנות וחוסר הטיפול הנאות באותו שומר. מבחינת דיני הנזיקין הקלאסיים לא ניתן היה לחייב את אותה חברה, הייתה רשלנות של החברה אך לא הוכח הקשר הסיבתי. בשולי הדברים הייתה מחלוקת מעניינת בין השופט אלון והשופט שמגר. הועלתה הצעה שחברת השמירה תשלם מעט כסף ותסגור את הסיפור, אך השופט אלון קבע כי גם אם הדין הוא עם החברה ואין לכפות עליה לשלם את הפיצויים, לפנים משורת הדין שעליה לשלם את אותם פיצויים. לפי המשפט העברי יש מקרים מסוימים שכופים את לפנים משורת הדין. קביעה זו עוררה התנגדות עזה מצד השופט שמגר, הוא טען כי השופטים דנים רק במה שהוא על פי דין, אין השופט יכול להמליץ מה לעשות שלא על פי דין. 
ניתן לומר שבמידה רבה מחלוקת זו מאפיינת שופטים בשלהי שנות ה-70. לא בטוח שהיום ישתמשו שופטים ברטוריקה כזו. 
חיוב מזונות בבתי משפט למשפחה הוא בד"כ על האב אשר חייב חיוב אבסולוטי כלפי ילדיו, חיוב זה אינו קשור לנכסים ולהכנסות של האישה. כך לפי המשפט העברי וכך הדין הנוהג היום במדינת ישראל. נוצר מצב מעניין, בתי המשפט נדרשו לשאלת חוסר השוויון בהטלת כל החיובים על הבעל. מה קורה אם לאישה הכנסות ונכסים רבים והבעל הוא עני מרוד? בית המשפט הולך לכיוון של להטיל חיובים גם על האישה, מנקודת ראותו של המשפט העברי, יש מושג של חיוב במזונות לא על פי דין אלא מדין צדקה. מכוח זה ניתן לחייב את האימא לזון את ילדיה ואולי גם במקרים קיצוניים את בן זוגה. באמצעות מנגנון זה של כפייה לפנים משורת הדין נין להגיע לצדק ולמצב שוויוני יותר. 
דוגמא נוספת – שאלה של פיצויי פיטורים:
אדם שעבד שנים בתפקיד בכיר בחברת מזון גדולה נתפס בגניבה פעוטה, האם יכולים בעלי חברת המזון לשלול מן העובד את פיצויי הפיטורים המגיעים לו על פי דין והאם נתון לשיקול דעתו של השופט להפחית את הפיצויים? הדרך הקלאסית לבסס את פיצויי הפיטורין במשפט העברי היא מקור קדום ביותר של דיני העבד – מצוות הענקה. כאשר עבד יוצא לחרות מחויב האדון להעניק לו מכל טוב, סכום מסוים שיסייע לו להתחיל את חייו החופשיים. בתקופה מאוחרת יותר למדו מכך תקדים כי גם שכיר העובד אצלך תקופה מסוימת צריך להעניק לו סכום מסוים. בסיס שני לפיצויים, יוסד ע"י הרב עוזיאל (לשעבר הרב הראשי), שלמד כי בשל העיסוק בנורמה מוסרית של "תלך בדרך טובים" יש כוח בידי הדיינים להוציא ממון מבעל הבית לטובת הפועלים, וזאת לפי שיקול דעתו של השופט. 

עניין נוסף הקשור ללפנים משורת הדין מובא בפתיחת דבריו של בעל הדרישה ר' יהושע ולק:
"לפעמים צריך הדיין לפסוק לפנים משורת הדין לפי הזמן והעניין, וכשאינו עושה כן, אף שהוא דין אמת – איננו לאמיתו. כפי שאמרו חז"ל – לא נחרבה ירושלים אלא שהעמידו דיניהן על דין תורה ולא לפנים משורת הדין. " חובה על הדיין להתחשב בנסיבות ובדור ואם הוא לא עושה כן הוא לא מקיים את חובתו. 

3. פטור מדיני אדם וחייב בדיני שמיים

קטגוריה אופיינית בדיני הנזיקין, אותה לא כופה בית הדין. ישנם מקרים בהם אדם איננו חייב לפי שורת הדין באחריות נזיקית משום שהנזק לא אירע ישירות בגינו, היעדר סיבתיות וכו'... לגבי שורה ארוכה של מקרים כגון אלה נקבע העיקרון ש-"העושה אותו פטור מדיני אדם וחייב בדיני שמיים".
אדם שנותן נר או לפיד לאדם מוגבל (חרש, שוטה, ילד) ובסופו של דבר פרצה שריפה, פטור מדיני האדם אבל חייב בדיני שמיים לפצות על הנזק שנגרם. 
כנ"ל לגבי אדם שפרץ גדר של אדם מסוים והביא לבריחת בהמה של אדם אחר. הוא פטור בדיני אדם וחייב בדיני שמיים בנזקה של הבהמה (על הנזק לגדר הוא חייב גם בדיני אדם כמובן.

מה טיבו של חיוב זה שבדיני שמיים? האם יש לו משמעות אף בדיני האדם?

ישנו חיוב עקרוני לשלם את הממון נשוא החיוב. בית המשפט לא יכול לכפות את החיוב. יש פוסקים הסבורים גם שאם תפס הניזוק ממונו של המזיק המחויב בדיני שמיים אינו חייב בית הדין להוציא מידו את הממון. חובה מדיני שמיים לפצות על הנזק שנגרם. חייב לפצות- אחרת אתה צפוי לעונש מידי שמיים- חיוב מלא מדיני שמיים גם אם ביה"ד לא יכפה.

זכות עיכבון - אם אדם מחזיק חפץ בידיו המשמעות של חיוב בדיני שמיים לפי חלק מהפוסקים היא שהאדם לא חייב להוציא את החפץ מידו. ישנן כאלה שפוסקים שאם הניזוק תפס את ממונו של המזיק שחייב לפצות אותו בדיני שמיים- יש לו זכות עיכבון- בית הדין בחיוב בדיני שמיים אין לו סמכות להוציא מהמזיק כסף ולהעביר אותו לניזוק. אך אם הניזוק יתפוס את ממונו של המזיק- אתה לא מחויב להוציא אותו. אם אדם החפץ הזה נמצא בידיו- זכות עיכבון- נכס שנמצא אצלך-המשמעות של חיוב בדיני שמיים- חיוב מלא אך לא כופים עליו- אם הכסף הזה השתלשל לידיך לא ניתן להוציא את זה מידך- אך זו דעה שלא מקובלת על הכל. אין כאן עידוד לגנוב- אלא אם ארע מצב שהנכס הגיע לידיך- יש לך זכות עיכבון.
יש הסוברים כי חיוב בדיני שמיים בית הדין לא יכול לכפות בכוח אבל יכול לחייב בדברים, כלומר להפעיל לחץ מילולי. רוב החכמים חולקים על תפיסה זו, אבל גם לדעתם זוהי סנקציה שבית הדין מודיע עליה ואין היא מסורה למצפונו של האדם בלבד. 

המאירי סבור שמי שלא שילם חיוב בדיני שמיים פגם בכשרות המשפטית שלו להעיד. 

לסיכום, אין כאן כפייה אך ישנן משמעויות משפטיות שונות. 

4. קבלת מי שפרע
צורות שונות של סנקציות דתיות מוסריות מופיעות במשפט העברי. הן משתנות מעניין לעניין בשמותיהן ובדרך כלל גם במידת תוקפן וחומרתן. 

מבחינת דיני הקניין והמיטלטלין – עד שלא משכת את הקניין הוא עדיין לא נקנה, לפי הדין מזמן נתינת המעות ועד קבלת הסחורה יכולים הצדדים לחזור בהם. 

נאמר: "מי שפרע מאנשי דור המבול ומדור הפלגה הוא עתיד להיפרע ממי שאינו עומד בדיבורו". 

זוהי סנקציה דתית מוסרית נוספת בנושא מקח. נראה כי הפגם פה הוא בעצם העובדה שאדם לא עומד בדיבורו, מילה שלו אינה מילה. זה מקביל לשלב הטרום חוזי. ישנן נורמות מסוימות המצופות מהאדם גם טרם כריתת החוזה. 
דוגמא: גבר קנה שומשום שילם תמורתו אך עדיין לא משך אותו- בסוף התייקר השומשום ומוכרי השומשום רוצים לנצל זאת, חזרו בהם ואמרו שייקח את כספו ואמרו שלא רוצים למכור לו- רצו למכור זאת במחיר יותר טוב. הוא היה רשלן ולא לקח את כספו והכסף נגנב. באו לפני רבא- הדיין רבא אמר שהמוכר אמר שהוא חוזר בו- ולא באת לקח אותו-  אזי זו בעיה שלך. לא ניתן להטיל עליו בכוח להיות שומר על דבר שהוא לא רוצה להיות שומר. הוא הפסיד כסף ואת השומשום. זה עורר תגובות רבות. איך רבא אפשר לבעלי השומשום להחליק את העניין הרי לפי המשנה זו עבירה לחזור בהם בשלב שבין קבלת הכסף ללקיחת החפץ לא ניתן לחזור באופן מוסרי למרות שביה"ד לא כופה זאת. בהמשך, אחד הרבנים סיפר כי אפילו אם היו נותנים לו את כל הכסף שבעולם הוא לא היה חוזר בו מדיבורו. הפגם שניתפס פה הוא שלא עמדת בדיבורך ועל כן מבחינה דתית תקבל דינך מבחינה מוסרית.
מה טיב הביטוי מי שפרע?

מלשון המשנה משתמע שמדובר בעונש שמימי בלבד שצריך להיות בתודעתו של החוזר בו מן המקח. בתלמוד נחלקו האמוראים האם בית הדין אומר לאדם שחוזר בו: "דע לך שדינו של אדם שאינו עומד בדיבורו הוא כך וכך או שמא אומרים לו דברים אלו בצורת קללה, כלומר יש כאן מעבר לסנקציה דתית חברתית חריפה יותר, מעין ביוש פומבי. גם לפי דברי הרמב"ם, מי שפרע- אוררים את האדם הזה שהפר את דבריו. מקללים אותו בביה"ד- מי שפרע הוא מאנשי המבול וכו'... לא מונעים ממנו משפטית, ולא כופים עליו אבל. אלא הוא מקבל משמעות מסוימת של ביוש בכל זאת בבית הדין. חלק גדול בתק' התלמודי- חלק גדול מהעונשים הם חברתיים של נידוי וביזוי שמבטאים את שאת הנפש של החברה מהאדם המזיק הזה. במשפט הפלילי המודרני חוזרים לחשיבה כזו של ביוש בפומבי- כשאדם עשה עבירה מסוימת- זה העונש שלו (כמו עברייני מין)- יש לזה אפקט חזק יותר במיוחד במרכז קהילתי סגור. "מי שפרע"- העונש על כך יכול להרתיע. 

5. אין רוח חכמים נוחה הימנו

צורות נוספות של סנקציות מוסריות דתיות, בתחתית סולם הנורמות.

מי שעושה פעולה מסוימת על פי דין למרות שרוח החכמים תהיה נוחה אם הוא לא יפעל כך:

1) דיני ירושה , בבא בתרא קל"ג – מצד הדין רשאי אדם לצוות על רכושו ככל הנראה בעיניו ובלבד שהצוואה תיעשה בלשון המתאימה ושיתקיימו נסיבות ותנאים מסוימים. אך חכמים ראו בסדר הירושה ע"פ דין תורה כדרך הנכונה והעדיפה לחלוקת העיזבון, ובירושת הנכסים החומריים מאבות לבנים ראו משום אספקלריה לרעיון הרציפות וההמשכיות מדור לדור. משום כך יש בצוואת הנכסים לאחרים משום פגם מוסרי שאין רוח החכמים נוחה הימנו. אך נושא זה נתון במחלוקת: לפי רשב"ג אם אדם לא מוריש את רכושו לבניו מכיוון שהם רשעים הוא דווקא עשה מעשה טוב.

2) רמב"ם, מכירה, ז, ח - לפי הדין דרושה פעולת קניין כדי שהמקח יהא תקף, אך חכמים קבעו כי חובה מוסרית היא לאדם לעמוד בדיבורו ומי שחוזר בו אין רוח חכמים נוחה הימנו. יש כאן מדרג בהיררכיה של הסנקציות: אם שילם עבור המקח וחזר בו - "מי שפרע", אם עדיין לא שילם והיה דיבור בלבד - "אין רוח חכמים נוחה הימנו" (במצב קדום יותר מאשר לשימוש ה"מי שפרע"). 
מושג מוסרי נוסף המצוי בדברי הרמב"ם הוא "מחוסר אמנה" (אדם לא אמין) לגבי זה שחזר בו מעסקה לאחר דיבור, שנאמר בתלמוד בהקשר לחובה "שיהא הן שלך צדק ולאו שלך צדק".

3) בבא קמא צד ע"ב (עמ' 120)- המקבל כסף מן הגזלנים (או המלווים בריבית) שביקשו לשוב בתשובה אין רוח חכמים הימנו. כלומר אדם הגוזל ומחזיר את הכסף, מי שמקבל את הכסף חזרה מהם אין רוח חכמים נוחה הימנו. מטרת צו זה הוא הקלה על גזלנים לחזור בתשובה. 

לסיכום: ראינו מדרג של נורמות מוסריות מן הכבד (הקרוב לנורמה משפטית מחייבת וברת כפיה) אל הקל (המלצה מוסרית בלבד): "ועשית הישר והטוב"; "כופין על מידת סדום"; "לפנים משורת הדין"; "חיוב בדיני שמיים"; "מי שפרע"; "אין רוח חכמים נוחה הימנו"; "מחוסר אמנה".

פרופ' חנינה בן-מנחם שכתב את "סטייה מן הדין במשפט העברי", מדבר על הבדל בסיסי בין המשפט המערבי הליברלי הקלאסי למשפט העברי: 
במשפט המערבי הקלאסי התובע הוא תובע בזכות עפ"י חוק וביה"ד כפוף לכללים מוכתבים מראש.

לעומת זאת במשפט העברי כאשר מתדיין נמצא לפני דיין הוא לאו דווקא תובע זכות משפטית אלא מבקש חסד וקובל על העוולה המוסרית שנעשתה לו, ולדיין יש אפשרות לסטות מן החוק כדי לגרום לצדק אינדיווידואלי . לדיין יש מקום רב לשיקול דעת. כיום המשפט הישראלי די קרוב למשפט העברי בתופעה זו.

יום רביעי 24 מאי 2006:
הקושי להרשיע עבריין במשפט הפלילי העברי

בשיטת המשפט הפלילי העברי קשה מאד עד בלתי אפשרי, להרשיע עבריין ולהעניש אותו, עקב קיומם של תנאים מוקדמים מיוחדים וקפדניים. כגון דרישות ההתראה והוכחת מעשה העבירה באמצעות שני עדי ראייה כשרים. 

רבי אלעזר בן עזריה- אמר שמי שהורגת אחת לשבע שנים נקראת חובלנית.

המערכת הפלילית הכפולה בהלכה:

במשפט הפלילי המודרני אנו רגילים לחלוקה של תביעה, סנגוריה, ובית המשפט. במשפט עברי בית המשפט לעיתים רבות פעל כסנגור. חז"ל פירשו שהשופטים צריכים להציל את הנידון מהרשעה. 

לצידה של המערכת הפלילית הפועלת לפי דין תורה קיימות 2 מערכות ענישה נוספות הפועלות בצורה שונה ומעניקות מקום רחב יותר לגמישות ושיקול דעת לשופט, מותאמות הרבה יותר להתמודדות עם פשיעה ועבריינות ודומות למעשה למערכות ענישה מודרניות שאנו מכירים. 2 מערכות אלו קשורות לשני מוסדות שונים: בית הדין, והמלך. לשניהם סמכות לדון בנפרד באופן החורג מדיני התורה:

בית הדין: 

מסכת יבמות - "בית דין מכין ועונשין שלא מן התורה. ולא לעבור על דברי התורה אלא לעשות סייג לתורה", כלומר לבית הדין סמכות להכות ולהעניש שלא לפי דיני התורה, לפי דיני התורה ישם הרי רק 2 סוגי ענישה, מלקות ומוות, ולעיתים פיצוי כספי. מלבד עונשים אלו אין לנו בעצם חוק עונשין. 

"מעשה באדם שרכב על סוס בשבת בתקופת היוונים, לקחו אותו לבית הדין וסקלו אותו, לא מפני שראוי לכך אלא מפני שהשעה הייתה צריכה לכך". הושם דגש על שיקול הדעת של בית המשפט, כאשר הייתה מגמה של התיוונות ואי קיום חוקי התורה, מצא בית הדין מקום להחמיר את הדין עם העבריינים. 
בהלכות סנהדרין, מתאר הרמב"ם את המקום הנכבד לשיקול דעת שמצוי בידי בית הדין:

"יש לבית הדין סמכות להלקות מי שאינו מחויב מלקות  ולהרוג מי שאינו מחויב מיתה ולא לעבור על דברי תורה, אלא לעשות סייג לתורה... וכן יש לו סמכות להפקיר ממון שיש לו בעלים, לנדות ולהחרים מי שאינו בן נידוי, לכפות ידיים ורגליים ולאסור בבית האסורים... כל אלה לפי מה שיראה הדיין שזה ראוי לכך ושהשעה צריכה. ובכל יהיו מעשיו לשם שמיים ואל יהיה כבוד הבריות קל בעיניו."

כלומר, בלשון מודרנית, כפופה הענישה לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. לדיין סמכויות רחבות לחרוג מדיני התורה, שורה ארוכה של אפשרויות העומדות בפניו, ועליו לפעול במידתיות. בימי הביניים ידוע כי בית הדין בספרד העניש לפי חוקים קטאלוניים שונים שהיו נהוגים בזמנו.

לדעת החכמים סמכות חירום אקסטרה תורנית זו נחוצה כדי להבטיח ניהול חברה תקינה. הרשב"א סבור שאין קיום לחברה אם מבססים את אכיפת החוק רק על דיני התורה הקפדניים, דוגמא לשיקול דעת בענישה – 
סוגיית מרי בר-איסק:
אדם בא מרחוק ואמר כי הוא אח נשכח של מרי בר איסק וביקש לקבל חצי מרכושו שקיבל בירושה. מרי לא הכיר אותו, הלכו לרב חסדא שאמר למרי כי יוסף שהיה במצרים אחיו שהגיעו לא זיהו אותו, כלומר זה אפשרי שהוא לא מכיר אותו. חסדא אמר לאח האבוד שיביא עדים שהוא האח (המוציא מחברו), האח ענה שיש לו עדים אבל הם מפחדים ממרי בר איסק כי הוא חזק ואלים. ואז הועבר נטל ההוכחה למרי בר איסק שהוא אינו אחיו. האם זה הדין שאל מרי? "כך אני דן לך, ולכל האלימים חבריך". המסקנה – תקדים שניתן להעביר את נטל ההוכחה מצד לצד בהתאם לנסיבות למרות האיסור בתורה. 
משפט המלך:

הר"ן, (רבינו ניסים מגירונדי), סבור כי מטרת מינוי המלך בעם ישראל ובאומות העולם דומה – דאגה לתיקון הסדר המדיני. מטרת דין התורה אינה הבטחת אכיפת הסדר החברתי, התורה ניתנה כדי שיחול בעם השפע האלוהי וידבק בו. או במילים אחרות: הדינים המפורטים של התורה עוסקים ברוממות העם להיות ממלכת כוהנים וגוי קדוש, ולא באכיפת סדרי חיים חברתיים תקינים. 

מהסברו זה מסיק הר"ן מסקנה רדיקלית, לפיה אפשר שימצא בקצת משפט ודיני האומות מה שהוא יותר קרוב לתיקון הסדר החברתי. יש רשות תורנית, ורשות ממלכתית המשלימים זה את זה, מעין הפרדת רשויות.

תכלית הענישה:

מה תכלית הענישה לפי דין התורה?

הרב משה פיינשטיין, מגדולי חכמי הדור הקודם בארה"ב, נשאל על ידי אחד מראשי ניו יורק על דעת התורה בנוגע לעונש מוות: 

בתורה עונש המוות ניתן רק לחמורות ביותר שבעבירות, ומפני חשיבותה של כל נפש, דנים בכך רק חכמי החכמים שבשופטים, האלמנט החשוב הוא האלמנט החינוכי-הרתעתי, מה שנכנס בתודעת בני האדם. הכלל הוא שלפי דיני התורה יש התנגדות לעונש מוות באופן עקרוני אלא במקרים חריגים של הצלת המדינה כמו רוצח המונים הפוגע ברבים. 

יש תפיסה במערכת המשפט העברי, לפיה יש חשיבות להחדרת נורמות לחברה גם אם לא באמצעות ענישה קשה ואלימה. 

הסבר נוסף, אותו מציג פרופסור אנקר, גורס כי יש תפקיד שונה לכל אחד מהמסלולים:

· ענישה לפי דיני תורה.

· ענישה לפי בית הדין או המלך.

עונשי התורה הם פורמאליים וללא כל מדרג, לכן הייתה מוטיבציה לחכמים לסטות מדיני התורה ולפעול לפי שיקול דעת. מטרת עונשי התורה איננה לאכוף נורמות של מותר ואסור על החברה מכוח הענישה אלא תפקידם של העונשים הוא אך ורק דתי. לכן מענישים רק את העבריינים שעברו את העבירה לא מתוך כעס אלא מתוך מרד כלפי שמיים או כלפי החברה. יש להבחין בין עבריינות כלפי שמיים, המוסדרת בדיני התורה, ועבריינות רגילה, שלא מתוך אותו מרד, המוסדרת לפי מסלול בית הדין מכין ועונשין, או דין המלך. 

כאשר משפטן מודרני רוצה ללמוד מהמשפט העברי ביחס לדין הפלילי, הוא צריך להשוות למסלול של בית הדין ודין המלך. הרבה יותר קשה להשוות בין המשפט העברי והמשפט הישראלי המודרני בדין הפלילי. 


באילו מקרים חל חוק יסודות המשפט? 

האם רק במקרים של לקונה במשמעותה הצרה, או שמא כוללת ההגדרה הנזכרת גם מקרים בהם דבר חקיקה אינו ברור והוא מצריך פרשנות. 

חיים גנץ סבור כי יש להשתמש בפרשנות הרחבה של המשפט העברי, ולפנות אליו לשם פרשנות של כל חוק. השופט אלון לא הסכים עם גישה זו אבל טען כי מושגים רחבים וכלליים כגון תום לב, תקנת הציבור וכו'.. נמצאים בתוך הלקונה, ויש לצקת לתוכם תוכן מהמשפט העברי. 

השופט ברק טען כי אין באמת במשפט לקונה, כל דבר ניתן לפרש בעזרת פרשנות תכליתית בדרך של היקש. 
מהו מקומו של המשפט העברי בתוך החיקוק "עקרונות הצדק היושר והשלום של מורשת ישראל"?

ברק מסביר כי מורשת ישראל היא מה שהתקבל בקרב הציבור המערבי הנאור. בוודאי שהוא התכוון גם למשפט העברי, אבל גם לדברים נוספים. 

בסופו של דבר, ביחס לפרשנות חוק יסודות המשפט, גישתו של השופט אלון אינה מקובלת. רוב השופטים לא משתמשים בחוק יסודות המשפט בחיי היום יום, הפרשנות של ברק היא זו שהתקבלה. 

מקור חקיקתי נוסף – חוק יסוד כבוד האדם וחירותו:

בסעיף המטרה – "חוק יסוד זה מטרתו להגן על כבוד האדם וחירותו, כדי לעגן בחוק היסוד את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. "
כל אחד לפי ראות עיניו שם את הדגש, ישנו מאבק בין שתי השקפות עולם, מדינה יהודית ודמוקרטית, או מדינת כל אזרחיה. לא רק בהיבט הציוני אלא גם בהיבט הערכי, ערכים יהודיים. 

ברק במאמרו "המהפכה החוקתית" קבע כי ערכי המדינה היהודית אינם דווקא המשפט העברי, אלא ערכים אוניברסאליים שהנחילה המורשת היהודית לעולם. הוא עושה זאת כדי להימנע מן ההתנגשות בין ערכים דמוקרטיים, וערכים יהודיים, לכן מפרש ברק את הערכים היהודיים ברמת הפשטה גבוהה מאוד. 

לאחרונה מיתן ברק את השקפותיו, וכתב במאמרו שופט בחברה דמוקרטית דברים מפויסים הרבה יותר בנוגע למשפט העברי:

הוא אינו משפט זר, אלא נכס צאן ברזל של העם ותרבותו. חרף נקודת המוצא החילונית יש מקום למשפט העברי במדינה, ואין להתייחס אליו כאל משפט משווה משיטות המשפט הזרות. המקום של המשפט העברי ילך ויגדל ככל שהידע והגישה אליו ילכו ויגדלו. 
ברק עומד על מקומו של המשפט העברי כמשפט מחייב בתחומים רבים ובראשם תחומים שונים של דיני המשפחה, הוא אף הדגיש את חשיבות ההשראה הפרשנית מהמשפט העברי. 
דוגמאות לפסיקה עכשווית מהשנים האחרונות המסתייעת במשפט העברי:
· פ"ד מרציאנו – מדיניות הטלת פיצויים עונשיים רק במקרים חריגים (השופט א' רובינשטיין)

· פ"ד פלוני נ' אלמונית  - הטלת פיצויים נזקיים על בעל שהתעלל באשתו (בית המשפט המחוזי בי-ם, השופט יוסף שפירא).
· פרשנות לחוק הכניסה לישראל לאור ערכיה היהודיים של מדינת ישראל , פיקוח נפש מתיר השארתה בישראל של פיליפינית המטפלת בקשישה(פ"ד של השופטת פלפל מבית המשפט המחוזי בת"א)
· פרשנות סעיף 23 א' לחוק איסור לשון הרע לאור המשפט העברי ברגע שהפצת לשון הרע אתה צריך גם לתקן את העוול שעשית באותה צורה. 
יום רביעי 31 מאי 2006
פרקטיקה של המשפט העברי:

דיני עשיית עושר ולא במשפט – זה נהנה וזה אינו חסר:

"1. חובת ההשבה

(א) מי שקיבל שלא על פי זכות שבדין נכס, שירות או טובת הנאה אחרת (להלן - הזוכה) שבאו לו מאדם אחר (להלן - המזכה), חייב להשיב למזכה את הזכייה, ואם השבה בעין בלתי אפשרית או בלתי סבירה - לשלם לו את שוויה. 

(ב) אחת היא אם באה הזכייה מפעולת הזוכה, מפעולת המזכה או בדרך אחרת.
 2. פטור מהשבה

בית המשפט רשאי לפטור את הזוכה מחובת ההשבה לפי סעיף 1, כולה או מקצתה, אם ראה שהזכייה לא הייתה כרוכה בחסרון המזכה או שראה נסיבות אחרות העושות את ההשבה בלתי צודקת. "
משמעות החוק היא שאם אתה מקבל הנאה על חשבון אדם אחר (המזכה) אתה חייב להשיבה. סעיף 2 יוסד על בסיס המשפט העברי וקובע פטור מהשבה לפי שיקול דעת בית המשפט כאשר ההנאה אינה כרוכה בחיסרון המזכה (זה נהנה וזה אינו חסר).

החוק נחוץ בד"כ כאשר אין למזכה עילה חוזית קניינית או נזיקית. זו עילה נפרדת – "עשיית עושר ולא במשפט" (כמו בפ"ד ולעס מדיני חוזים). 
היסוד המשפטי של חובת ההשבה לפי חוק עשיית עושר:

· מכוח הלכות הצדק הטבעי (לורד מנספילד)

· דוקטרינת "מעין חוזה" - דוקטרינה בעייתית הרואה את דיני ע"ע כחלק מדיני החוזים.
· פ"ד אדרס – היסוד המשפטי של חוק ע"ע הוא מכוח היושר. ברק: "יש להורות על השבה מקום שתחושת המצפון והיושר מחייבת השבה. אמת המבחן המדריכה אותנו היא תחושת הצדק וההגינות של הציבור הנאור בישראל."
החוק אינו מבחין בין סוגי זכייה או זכויות שונים. לא משנה באיזו צורה או אופן קיבל הזוכה את הדברים.

הקטגוריות במשפט העברי:

המשפט העברי אינו פועל כמשפט הישראלי ומחלק את סוגי הזכיות ל-3 קטגוריות יסוד:

1. נכס בעין אשר הגיע לידי הזוכה, כגון סחורה שסופקה בטעות (קיבלתי חבילה עם טלביזיה הביתה).

2. טובת הנאה שאינה נכס המזכה, אך יש בה רווח לזוכה. כלומר הנאה המגדילה ממשית את רכושו של הזוכה (מכונית ששופצה בטעות והשיפוץ העלה את ערכה). 
3. הנאה שאין בה משום רווח לזוכה, ואינה מגדילה את רכושו. למשל החניית המכונית במגרשו של אחר. 
עילות התביעה של המזכה:

1. נכס בעין – עילה קניינית – "ממוני גבר". עילה קניינית קלאסית שלא מצריכה אותנו להיכנס לדיני ע"ע.

2. הנאה שיש עמה רווח
a. כאשר הרווחים שזכה בהם הזוכה הופקו מרכושו של המזכה בלבד. כגון שהשכיר הזוכה את מכוניתו של חברו שהייתה מופקרת אצלו. חובת השבת הרווחים מכוח – "כיצד הלה עושה סחורה בפרתו של חברו". 
b. ממוני גבר – מקרים בהם חייב מהרחבת הדין הקנייני (למשל כאשר בעקבות הזכייה נמנע מן הזוכה הפסד וודאי).
c. המזכה השביח את נכסי הזולת שלא מדעתו בשינוי פיזי הניכר בגוף הנכסים (שיפוץ הדירה ע"י אחר).
3. הנאה שאין עמה רווח: הנאה שקיבל אדם בחינם ושאין וודאות שהיה מוציא עליה הוצאות. אינה נחשבת לרווח המגדיל את רכושו. 
בקטגוריה ג' נדון במסגרת זה נהנה וזה אינו חסר!

עיון בסוגיה:בבא קמא כ' ע"א-ע"ב(עמ' 144)– 

אדם שדר בחצר חברו ולא מדעתו (של בעל הבית). האם לאחר שבעל הבית מגלה זאת הוא צריך לשלם לו שכר דירה על פרק הזמן בו הוא ישב בחצר או לא?

לאחר מכן יש מאמר מוסגר של הגמרא שבא לברר מהן הנסיבות המדויקות של הדברים-"היכי דמי"?. הגמרא מעלה שלוש אפשרויות שהן למעשה ארבע, ומנסה לשחזר על דרך האלימינציה מה בדיוק היו נסיבות השאלה על מנת להבהיר אותן ארבעת הקטגוריות הן:

1. מדובר בחצר שלא עמדה להשכרה, בעל החצר לא התכוון להשכיר אותה ואין לו חיסרון באופן עקרוני, הדירה הייתה עומדת ריקה. אותו דייר לא היה עשוי לשכור, ולא חיפש באמת דירה לגור בה בשכר או במילים אחרות – זה לא נהנה וזה לא חסר – פטור.  

2. מדובר בחצר העומדת להשכרה והפולש גם היה מוכן להוציא כסף על שכר דירה - זה נהנה וזה חסר – חייב.
3. הפולש התכוון להוציא כסף, אבל המשכיר לא התכוון להשכיר ולהרוויח כסף על הנכס – זה נהנה וזה אינו חסר – יכול לומר הפולש: "מאי חסרתיך - לא החסרתי ממך דבר."  יכול לומר בעל החצר: "הרי נהנית - נהנית ואתה צריך לשלם על עצם ההנאה גם אם לא נגרם לי נזק." בקטגוריה זו עוסקת הגמרא. 
4. קטגוריה שאינה מבוארת בגמרא – בעל החצר תכנן להשכיר את השטח, הדייר לא היה מוכן להוציא על כך כסף – זה לא נהנה וזה חסר. הראשונים נחלקו בסוגיה זו(עמ' 148): אם אין הנאה, אין כאן באמת בעיה בדיני ע"ע. הסוגיה היא הפסדו של בעל החצר, וזוהי למעשה סוגיה נזיקית. 
נקודות להדגשה (לפי שלבי הסוגיה):
בקטגוריה השנייה – זה נהנה וזה חסר, הדין הוא חייב. מכוח מה נובע החיוב הזה? לכך מתייחסים בעלי התוספות(עמ' 144): גם מניעת רווח צפוי, אפילו אם הוא ספקולטיבי, מהווה חיסרון.עצם העובדה שאתה נמצא בבית ומבריח אחרים שרוצים לשכור,הם חושבים שמישהו כבר גר שם. זהו למעשה חיסרון עקיף,חסרון נגרם גם במניעת רווח פוטנציאלי(נכון לגבי כל השלבים). קנה המידה סובייקטיבי ותלוי בכל בעל בית אם הוא מתכוון להשכיר את דירתו.  אולם,להלכה נקבעה החזקה:סתם בתים בזמן הזה חשובים כעומדים להשכרה אע"פ שעדיין לא הושכרו מעולם שהרי הכול יודעים שמי שיש לו בית שאינו צריך לו לדירה משכירו לאחרים" (רמ"א, שס"ג ו').כלומר כל עוד לא ידוע לך אחרת, חזקה שדירה ריקה עומדת להשכרה. החיסרון לעניין זה יכול להיות נזק עקיף.

שלב 6 –מה הדין אם מי שדר בחצר חברו שלא מדעתו והוא נהנה, כי עמד לשכור דירה אחרת ולכן חוסך,אך בעל הדירה לא חסר כי לא התכוון להשכיר את הדירה-האם יש לשלם לו דמי שכירות?ובמילים אחרות מה הדין ב"זה נהנה וזה לא חסר"?רמי בר חמא לפני ר' בר-חיסדא טוען שיש תקדים לכך במשנה שניתן להוציא ממנו היקש על הכלל.רמי עושה משהו סמלי-אומר לחתנו(רבי חיסדא),"כאשר תשרת אותי אגיד לך".רב חיסדא לקח את מעילו של רמי וכרך אותו.המעשה לעצמו מזכיר את "זה נהנה וזה לא חסר".

ובחזרה לעיקר: רמי בר-חמא מצטט משנה שמספרת על פרה שנקראת ירדנה ושהיא זללה לחם של מאפיה.מה הדין?אם היא נכנסה ללא רשות פלשה) בעל הפרה חייב על מלוא הנזק-ישלם את שווי הלחם. אך במקרה שהפרה ראתה את המאפים מחוץ למאפייה והארגז לחם נמצא ברשות הרבים,  והפרה אכלה את הלחם,בעליה אינו משלם את מלוא הנזק(שווי ככרות הלחם) אלא רק על ההנאה שלה(על החיסכון בארוחת צהריים- כלומר בעל הפרה משלם על ארוחה רגילה של פרה).הבעלים לא משלם את מלוא הנזק כיוון שיש כאן אשם תורם.רמי לומד מכך שיש חובת תשלום על עצם ההנאה ומכאן הדין "בזה נהנה וזה לא חסר",שכן משלמים.
שלב 8 - רבא התערב בנושא ואמר שרמי בר-חמא האכיל את ר' בר-חיסדא בקש, כי לדעת רבא המשנה של הפרה ירדנה עוסקת במקרה של "זה נהנה וזה חסר". נשאלת השאלה האם רמי בר-חמא לא ידע שזה מצב של "זה נהנה וזה חסר"? מה נקודת המוצא שלו? מה שורש המחלוקת של רמי בר-חמא ורבא? לפי רמי בר-חמא לכאורה במשנה יש חיסרון לבעל המאפייה,ואלם המצב הוא כזה שבו הוא הפקיר את האוכל ולכן אין לו למעשה חיסרון. 
שלבים 9-10  -ניסיון ללמוד על המקרה ממשנה אחרת-מדובר על שטחו של ראובן שנמצא במרכזו של שטחו של שמעון.שמעון הקיף גדר חיצונית סביבו וממילא גם מסביבו של ראובן.    גם כאן יש לכאורה מצב של "זה נהנה וזה לא חסר".המשנה אומרת שלא נחייב את ראובן בתשלום עבור הגדר שכן הוא לא נהנה(הצלע הרביעית פרוצה.אך אם שמעון יקיף גם את הצלע הרביעית ראובן יחויב בהוצאות הגידור.זה מצב שראובן נהנה ושמעון אינו חסר ולכן אנו למדים שבמצב כזה כן חייבים.החידוש הינו שראובן פסיבי,יש חידוש כי יש כפייה על הנהנה לקבל טובת הנאה- הנהנה לא גרם להנאה ולמרות זאת הוא נדרש לשלם.מדובר בחיסרון ששונה משאר החסרונות שכן זהו מצב אוביי' שלא נגרם ע"י פעולה אקטיבית של הנהנה.(גם החוק הישראלי נקט בגישה זו וקבע בס' 2ב שאין זה משנה איך ההנאה נגרמה וכל עוד היא נגרמה אתה חייב לשלם(ראה שרטוט, כתום=גדר).

הגמרא דוחה את הניסיון להוכיח מהמשנה הזו.הגמרא אומרת שזה דווקא מצב של "זה נהנה וזה חסר" כי לשמעון כן נגרם נזק.אם הוא היה מקיף גדר לעצמו היקפה היה יותר קטן,אולם בגלל שכלל את שטחו של ראובן,הקפה גדל.
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שלב 11  -ר' יוסי חולק.הוא אומר שאם המקיף גדר זו לא עילה לחייב את הניקף אלא אם הניקף גילה דעתו שהוא מעוניין והמשיך את הגדר הרביעית,אז הוא חייב לשלם הכל לפי חלקו.יש להבדיל: בין סיטואציה א': בה הניקף גדר אחת מן הגדרות ואז חייב הניקף לחייב לפי חלקו גם על השאר. לסיטואציה ב': בה המקיף, גדר את כל הגדרות אז הניקף פטור-מקרה של "זה נהנה וזה לא חסר".פותרים את הניקף בגלל שהוא פסיבי.

שלב 12 – הגמרא טוענת שגם משיטתו של ר' יוסי לא ניתן להסיק לענייננו שכן כאן הניקף פסיבי ובמקרה שלנו הוא אקטיבי.מדוע לפי שיטתו של ר' יוסי הניקף צריך לשלם עבור כל הגדרות?ברגע שהוא מוציא על הגדר הרביעית הוא צריך לשלם הכל לפי חלקו משום שע"פ ר' שמעון שקופ, ברגע שיש גורם מממן שמוכן לשלם עבור הגדר,מתברר ששמעון היה פראייר כי בנה הכל על חשבונו ועכשיו הוא הופך לחסר ברגע שהוא בונה את הגדר הרביעית זה מעיד על כך שיש לו כיס עמוק ושמעון חסר.זה הופך את הסיטואציה "לזה נהנה וזה חסר" ומכאן עילת החיוב.
שלב 13 – בית משותף בעל שתי קומות שקרס..  בעל הקומה השנייה רוצה להקים מחדש את הבית ולשם כך הוא צריך את בעל הקומה הראשונה. אך בעל הקומה הראשונה עני וידו אינו משגת לבנות.בעל הקומה השנייה יכול לבנות בינתיים את הקומה הראשונה ולהיות בה וברגע שבעל הקומה הראשונה יוכל הוא ישלם לו את ההוצאות והוא יוכל לבנות קומה שנייה.  נשאלת השאלה האם בעל הקומה הראשונה יכול לקזז דמי שכירות מבעל הקומה השנייה? (כי בעל הקומה השנייה גר בשטח של בעל הקומה הראשונה)מהמשנה אנו למדים שלא כי יש מצב של "זה נהנה וזה לא חסר"-אין חיסרון כי הוא ממילא לא התכוון לבנות.לכן ניתן להסיק שבמקרים של "זה נהנה וזה לא חסר"- פטור.

אך דוג' זו אינה טובה כי חשוב לזכור כי יש לבעל הקומה השנייה זכות קניינית על הקומה הראשונה כי בלעדיה אין קומה שנייה ולכן דוג' זו אינה בדיוק טובה כי הנהנה נהנה מנכסיו שלו ולא בדיוק מנכסיו של אחר.   
שלב 14 –הגמרא אומרת שאין לדמות בין המקרים משום שהבית משועבד לעליה,זה לא דומה לדר בחצר חברו שלא מדעתו-בעל הקומה השנייה לא פולש למשהו שלא שייך לו.יש לו זכות בקומה הראשונה כי בלעדיה אין קומה שנייה.על כן לא מדובר כאן על אדם שהפיק הנאה מנכסיו שאינם שלו.מדובר בזכות קניינית.

שלב 15- ר' יהודה אומר שזה שדר בחצר חברו שלא מדעתו אז הדר חייב, כלומר לפי ר' יהודה במקרים של "זה נהנה וזה לא חסר"- חייב.
שלב 16- הגמרא לא מקבלת את הראייה הזו וטוענת שיש כאן "השחרת קירות".זו שכירות וטווח ארוך ובזמן הזה נגרם לבית בלאי ועל כן זוהי סיטואציה של "זה נהנה וזה חסר" ולכן בגין כך צריך לשלם לבעל הדירה הראשונה.כמה צריך לשלם?לפי דעת הרוב:עליו לשלם את מלוא דמי השכירות(מלוא דמי ההנאה)ולא רק את הבלאי(דמי החיסרון).מהגמרא עולה  שדי בחיסרון מועט כדי שהחייב ישלם את מלוא דמי ההנאה. די בהשחרת הקירות בכדי לגרום לכך שכל דמי השכירות ישולמו.
שלב 17- טעם הדעה הפוטרת של ר' אמי: "וכי מה עשה לו ומה חסרו ומה הזיקו?". לא היה נזק לבעל הדירה (לא נגרם לו חיסרון) ולכן אין סיבה לחייב את הנהנה בתשלומים. ר' אמי שם דגש על אי-הנזק לבעל הדירה.רוב האמוראים תמכו בגישה זו.
שלב 22- מהנה המוחה בנהנה: חייב הנהנה.
שלב 29-30- נפטור מתשלום את הנהנה מסיבה אחרת: אמר ר' יוסי שהבית מיושב יש מי שדואג לו ומתקן את מה שצריך.הנהנה שומר על הבית ולכן הלא-חסר גם נהנה בסופו של דבר. בית שומם ללא תושבים נהרס ולכן הנהנה גורם הנאה לבעל הבית. הנהנה גם כמהנה. הפטור מוגבל רק לפעמים שהנהנה גורם הנאה לבעל הבית. 
היסוד המשפטי לפטור שבאמצעותו ניתן להסביר את עקרון "זה נהנה וזה לא חסר":

1. "לא חסרו ולא הזיקו" -אין נזק או חסרון ולכן יש לפטור את הנהנה מתשלום. לפי התפיסה, מלכתחילה אין עילה לתבוע את הנזק (רואים את המקרה בעיניים נזיקיות).הפטור נובע מהעדר יסוד החיוב-דברי ר' אמי (שלב 17).  
2. מניחים שהמזכה (הלא-חסר) סלח לזוכה (לנהנה) -זו חזקה שניתנת לסתירה.טיעון חלש ולא דומיננטי.
3. תנאי מכללא – מתייחסים למקרה שכאילו יש חוזה שיש בו תנאי מכללא. התנאי הוא שאם גרמתי נזק אני אשלם, אך אם אין נזק אין סיבה שאשלם לך. 

4.  שיקולי צדק ("כופין על מידת סדום") - זה הכיוון שלפיו הפטור נובע מעקרון שהיה נפוץ אצל פרשנים מאוחרים.כפי שנאמר באתוס היהודי,סדום הייתה מושחתת מבחינה חברתית (קפיטליסטים קיצוניים) ואנשיה היו מאוד רכושניים. לטעם העיקרון, יש לגנות התנהגות מעין זו.היהדות מבחינה זו מאוד סוציאליסטית. אדם שאומר "מה ששלי שלי ומה ששלך שלך" נוהג לפי חלק מהאנשים במידת סדום אבל יש מי שאומר שזאת דרך בינונית ("שלי שלך,שלך שלי" - נתפס "כעם הארץ"). לפי הגישה, התעקשות על חיוב הנהנה, אם אין נזק לבעל הבית, בתשלום היא מידת סדום- לפי הגישה יש לגנות התעקשות זו-יכול להיות שיש לך עילת תביעה כנגד הנהנה אבל אם תפעלי אותה יהיה בכך משום מידת סדום. לכאורה כפיה על מידת סדום היא בהטלת חובה מלכתחילה על המזכה, וזה נהנה וזה לא חסר בדיעבד. אפשרות זו היא דומיננטית מאוד.  בעל פני יהושע(עמ' 151)  שואל מה בעצם יסוד החיוב במקרים של הנאה. לדעתו מקור החיוב אינו החיסרון (הוא הולך לפי שיטת התוספות). יסוד החיוב הוא על עצם ההנאה של הנהנה (תפישה של ע"ע שלא במשפט), מחייבת השבה של הנהנה לבעל הבית. אז למה הגמרא מבחינה בין סיטואציה של "זה נהנה וזה לא חסר" ובין סיטואציה של "זה נהנה וזה חסר"? התלמוד מבחין ב"זה נהנה וזה לא חסר" כי אז נכנס כלל אחר מוסרי של "כופין על מידת סדום". באופן המשפטי שתי הסיטואציות זהות. ישנה דעה קיצונית (שלא התקבלה כהלכה) שלפי "כופין מידת סדום"- במקום שחצר / דירה אינה עומדת להשכרה או מכירה, הומלס יכול לכפות על בעל דירה לתת לו לגור שם. אבל ב"זה נהנה וזה חסר", מכיוון שההנאה לחיוב היא ההנאה, אין מצב של "כופין על מידת סדום" כי נגרם נזק לבעל הדירה. 
סיכום: יסוד החיוב - תמיד עצם ההנאה, אבל, אם נגרם לך חיסרון, מאפשרים לך לתבוע. אם לא נגרם לך חיסרון - כופין מידת סדום.    

דעת רוב הפוסקים היא כי אם אדם אומר "אני לא רוצה שתיכנס-זכותו לומר זאת ולא כופין עליו מידת סדום. אותו דבר כאשר נגרם נזק, אז לגיטימי לתת לאדם זכות תביעה.
סוגיית "זה נהנה וזה אינו-חסר" בפסיקת בית-המשפט

נעסוק בשני פס"ד הקשורים לסוגיית "זה נהנה וזה אינו חסר": פס"ד של הש' מצא כהן נ' שמש ובפס"ד של השופטים אנגלרד וטירקל רוקר נ' סלומון.                    

חוק עשיית עושר שלא במשפט הוא חוק קלאסי המבוסס על המשפט העברי: 

2. פטור מהשבה:"בית המשפט רשאי לפטור את הזוכה מחובת ההשבה לפי סעיף 1, כולה או מקצתה, אם ראה שהזכייה לא הייתה כרוכה בחסרון המזכה או שראה נסיבות אחרות העושות את ההשבה בלתי צודקת". 

ובמילים אחרות,ס' 2 אומר שאם "זה נהנה וזה לא חסר" אין חיוב להשבה.עקרון זה זהה למשפט העברי.

פס"ד כהן נ' שמש-הש' מצא יודע שהחוק(ס' 2 לע"ע)מבוסס על המשפט העברי ומנסה להראות שיש הבדל בין החוק הישראלי למשפט העברי.מצא עשה שלוש הבחנות בין המשפט העברי למשפט הישראלי שלפיהן צריך לנתח את החוק לפי המשפט העברי בזהירות:

1. טענה ראשונה:המשפט העברי הוא קזואיסטי.הוא קבע שזה נהנה וזה לא חסר-פטור,בהקשר אחד,הדר בחצר חברו שלא מדעתו.המשפט העברי לא קבע כלל גורף.לדעת המרצה זה לא נכון כיוון שכפי שראינו אמנם הם דנו בשאלה ספציפית אבל תוך כדי דיון בסוגיות שונות והדעות השונות בסוגיה מראות נקודה עקרונית,"האם על עצם ההנאה?...האם על עצם החיסרון"? 
מצא רומז שיש להיזהר שמה שפוטר ומחייב במשפט העברי זה מידת הנזק.לפי מצא במשפט הישראלי מידת ההתעשרות וההנאה היא החיוב ולא מידת הנזק. טענה זו של מצא אינה נכונה מפני שגם במשפט העברי משלמים את דמי ההנאה ולא את מידת הנזק ולכן אין כל הבדל בין המשפט העברי לישראלי בסוגיה זו. 

2. טענה שנייה: מצא טוען שלפי המשפט העברי, משמעות הפטור במקרים של "זה נהנה וזה אינו חסר" הוא פטור מלכתחילה, ולפי המשפט הישראלי אין-פטור מלכתחילה וקודם יש לבדוק האם יש פטור. רק לפי הסעיף הראשון של היסוד המשפטי לפטור שבאמצעותו ניתן להסביר את עקרון "זה נהנה וזה לא חסר" ("לא חסרו ולא הזיקו")מצא צודק. לפי שאר התפישות ובמיוחד לפי התפישה הרביעית הדומיננטית ("כופין על מידת סדום")תפישות המשפט העברי והמשפט הישראלי זהות.

3. טענה שלישית: לטענת מצא המשפט העברי יותר אוטומטי ולא מתחשב בשיקולי צדק לעומת המשפט הישראלי (לפי הסיפא של ס' 2 לחוק עשיית עושר)שמבוסס על התחשבות בשיקולי צדק.גם רציונאל זה לא נכון- לב המשפט העברי(בעקרון הרביעי של הפטור- "כופין על מידת סדום") מבוסס על שיקולי צדק. מה שנכון הוא ששיקולי הצדק של המשפט העברי שונים משיקולי הצדק של שופט מודרני ליברלי.

לסיכום: אין הבדל מהותי בין המשפט העברי לבין המשפט הישראלי, והבחנותיו של מצא פשוט לא נכונות.

מה נפסק להלכה בשו"ע? לפי "שולחן ערוך", חושן משפט סעיף ו'-במצב של "זה נהנה וזה אינו חסר" – פטור. במצב של "זה לא נהנה וזה חסר" הוא פוסק כדעת רוב הראשונים ה"לא נהנה" - חייב. כשמדובר בחיסרון, אפשר לחייב עליו.

סעיף ז'- "זה נהנה וזה לא חסר"- כשם שנגרם נזק מועט אפשר לתבוע את הכל (ברור כשמבינים את מידת סדום[הרציונאל הרביעי).

סעיף ח'- חוזר על הלכת המקיף והניקף: ברגע שהנהנה מגלה בדעתו שהוא מוכן לשלם ("בזה נהנה וזה לא חסר")חייב.אף אם על קיר אחד הוא בעצם חייב על כל הגדר. אך אם הוא לא מגלה שהוא מעוניין לשלם על הגדר –  הוא פטור. רציונאל ההלכה הוא: זה מוסרי לקחת כסף ממי שמוכן לשלם(ע"פ הרציונאל הרביעי זה מסתדר) .

פס"ד רוקר נ' סלומון: עובדות: דייר בנה מבנה בבניין משותף ללא אישור שאר הדיירים. סוגיה זו היא "בנייה במקרקעי הזולת". שאר הדיירים ביקשו צו הריסה ופיצוי על עוגמת נפש והבונים ביקשו להשאיר את שנבנה ופיצוי כספי.
דעת רוב השופטים בעליון הייתה שיש לתת צו הריסה ואנגלרד בדעת מיעוט סבר שיש להשאיר את שנבנה כמו שהוא ולתת פיצוי. במסגרת הכרעתם השופטים אנגלרד וטירקל פורשים יריעה רחבה של המשפט העברי על סוגיית "כופין על מידת סדום" וסוגיית "זה נהנה וזה לא חסר" במקרים של בנייה במקרקעי ישראל.

לדעת השופט אנגלרד עקרונות אלו חלים במקרים הנ"ל, "ומן הראוי כי המשפט היהודי ישמש מקור השראה בפרשנותה של הוראת סעיף 14 לחוק המקרקעין. נראה לי כי המגמה המוסרית המובהקת, המצויה במסורת היהודית לגבי מושג הבעלות, ואשר מטרתה להגביל את שלטונו של אדם על נכסיו, תמצא ביטוי במשפט של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית". 

ארבע מידות באדם: 1.האומר "שלי שלי ושלך שלך-יש האומרים שזו מידה בינונית ויש האומרים שזו מידת סדום. 2."שלי שלך ושלך שלי-עם הארץ. 3.שלי שלי ושלך שלי-רשע. 4.שלי שלך ושלך שלך-חסיד.

אנגלרד נוקט בגישה הראשונה,מידה בינונית שמטרתה לשמור על ה"שלו" של כל אחד ואחד.אבל המידה הבינונית עשויה להפוך למידת סדום כאשר מישהו שם דגש על "השלי שלי"-דוג' בולטת לכך היא מניעת ההנאה מהזולת בנסיבות של "זה נהנה וזה אינו חסר". לגבי המקרה הרלוונטי:אם בנו האנשים בלא היתר משכניהם אבל ייגרם להם נזק גדול אם יהרסו להם את בנייתם ולשכנים לא יתאפשר לפצותם, במקרה כזה לפי אנגלרד ניתן לכפות על מידת סדום. אבל זה לא המקרה של חצר ביתו!!מדובר כאן בפגיעה בקניינו של אחר!! אנגלרד אומר שגם להסגת גבול כופין על מידת סדום (דבר מרחיק לכת...).לדעתו היקף תחולתו של דין כופין מידת סדום הוא רחב יותר. כלומר כופים מידת סדום לא רק בדיעבד אלא כפייה לעתיד גם בפגיעה בזכויות קנייניות. הוא מבסס דבריו על הרמב"ם. 

השופט טירקל חולק על אנגלרד, ולדידו אין בכלל של כופין על מידת סדום כדי להכשיר מעשה של עקירת גבול וגזילת קרקע ובכלל בזכויות קנייניות. זה מרחיק לכת. מכאן, שאין הכלל של "כופין על מידת סדום" עומד למערערים, אשר כאמור בראש פסק-דין זה, בנו מה שבנו בלא צדק ובלא משפט".  כופים מידת סדום חלה רק על מקרים של בדיעבד ולא כופים על מקרה עתידי.
לפי המרצה אנגלרד הרחיק לכת ועשה את עקרון כופים על מידת סדום סוציאליסטי יתר על המידה. לדעת המרצה טירקל דייק יותר בוויכוח זה. את האסמכתא שמביא אנגלרד מדברי הרמב"ם ניתן לאבחן ולא להסיק ממנה כלל מרחיק לכת זה.

פיתוח הלכת "זה נהנה וזה חסר" – תשובת "הנודע ביהודה"(עמ' 152)
השאלה / הסוגיה:

שלב 1- העובדות המפורטות בשאלה: ראובן (המחבר) כתב פירוש על הש"ס והלך לשמעון שידפיס בעבורו את ספרו. בתחילה יש את המקור, אח"כ פירוש רש"י ולבסוף פירושו של ראובן. 

כידוע, בד"כ המדפיסים משתמשים בשבלונה ושומרים את האותיות, שמעון השתמש באותיות של ראובן להדפיס את התלמוד לעצמו ללא פירושו של ראובן. 

טענת ראובן: שמעון נהנה מסידור האותיות חינם, ויש לחייבו כדין "המקיף את חברו".

טענת שמעון: האותיות שייכות למדפיס וראובן רק סידר את האותיות.

תשובת "הנודע ביהודה":

שלב 2 - אם ראובן שילם לשמעון תשלום "גלובאלי" על כל דף (ללא פירוט התשלומים), והמדפיס הוא זה ששילם למסדרים- אין זיקה בין ראובן לסידור האותיות- ואז פטור המדפיס מלכתחילה.

שלב 3 - אם היה פירוט של התשלום וראובן הוא בעצם המשלם למסדרים, יש זיקה בינו לבין סידור האותיות- ואז ניתן לדון בטענות הצדדים.

שלב 4- באשר לטענת ראובן (בשלב 1) אין להקיש מדין "המקיף את חברו". "במקיף את חברו" מקור החיוב הוא שנגרם למקיף "הקפה יתרה", ואז זה מצב של "זה נהנה וזה חסר". במקרה דנן התשלום עבור סידור האותיות הוא "אחיד" (ללא קשר למספר ההדפסות) ולכן לא ניתן לקבל את טענת ראובן, ולכאורה שמעון פטור מתשלום לפי עיקרון "זה נהנה וזה אינו חסר".

שלב 5- מסקנה: שמעון חייב בתשלום מכוח סברא אחרת. כאשר יש למהנה חסרון אפילו מועט – חייב הנהנה בתשלום מלא עבור הנאתו. כאן נגרם לראובן נזק עקיף- שמעון ימכור את הסדרים שהדפיס לעצמו ואז תהיה פגיעה במכירותיו ורווחיו של ראובן.

הערותיו של ר' ברוך פרנקל(עמ' 153) על התשובה של "הנודע ביהודה":

1. יש בתשובה חידוש ופיתוח של הלכת "זה נהנה וזה לא חסר" – הלכה זו קיימת אף כאשר ההנאה כרוכה בחסרונו של המהנה בנכס אחר, שלא גרם להיווצרות ההנאה. דהיינו, הנכס שגרם להנאה – האותיות. הנכס שנחסר ע"י הנהנה – מכירותיו של ראובן המהנה.כלומר יש ריחוק רב בין ההנאה לבין הנזק. 
2. לראובן אין, לכאורה, זכות קניינית בדף המסודר אחר שסיימו את הדפסת הספר. אין לראובן כלל זכות על האותיות והן בכלל שייכות לשמעון! אין סיכום מוקדם בין הצדדים שהגלופה שייכת לראובן.ראובן רק שילם על ההזמנה ולכן לשמעון מותר להשתמש באותיות ואין סיבה שיתחלק עם ראובן ברווחיו.
3. אין כל סיבה למנוע משמעון להדפיס בדף המסודר, השייך למעשה לו ואין דמיון למקרה של "אדם הדר בבית חברו ומשחיר את כתלי הבית". הוא מדגים את טענה זו ע"י משל: "ראובן מזמין משמעון עגלה להובלת סחורה ושמעון שם בעגלה גם מטען של מישהו אחר. ושם גם סחורה שלו. האם הוא צריך להתחלק ברווחיו של הסחורה הנוספת שהעביר?
לדעת המרצה הרב פרנקל צודק בהערותיו וטענותיו כלפי תשובתו של "הנודע ביהודה".

יום רביעי 14 יוני 2006:
תקנת השוק:

פ"ד כנען:

גברת כנען רכשה ציור בחנות, לאחר זמן מה התברר כי זהו ציור יקר ערך של הצייר ראובן שנגנב ממוזיאון בארה"ב. 

השאלה שעמדה לדיון היא למי שייך הציור?

האינטרסים הקיימים:

· זכותו הקניינית של הנגזל

· תום ליבו של הקונה
· אינטרס כללי – הרתעת גנבים שלא יצליחו למכור סחורה, אם רוצים למנוע מעשי גניבה יש לקחת בחשבון גם פגיעה בציפייה של הגנב כאינטרס כללי. שנאמר "לא העכבר הוא הגנב אלא החור הוא הגנב" – לא העכבר הוא האחראי לגניבה, אלא החור אליו ניתן להבריח את הגניבה הוא החשוב.
· אינטרס כללי – חופש המסחר וודאותו, מה שנקרא תקנת השוק – כשאדם קונה סחורה במיטב כספו תהיה וודאות, מי ששילם מקבל. אם אין וודאו אנו פוגעים בחיי המסחר בשוק. 
ההסדר במשפט הישראלי:
ס' 34 לחוק המכר: 

34. תקנת השוק
"נמכר נכס-נד על ידי מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה הייתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקייה מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת בממכר אף אם המוכר לא היה בעל הממכר או לא היה זכאי להעבירו כאמור, ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו בתום-לב. "

החוק תואם את המשפט האנגלי ולא את המשפט העברי, מספר הערות:

· מדובר על תקנת שוק שחלה על מיטלטלין

· קונה תם לב זוכה בזכות קניינית – העדפה חד צדדית של האינטרס שלו ושל חופש המסחר
· הקונה חייב לבדוק:
· שהנכס נמכר על ידי מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר. 
· שהמכירה הייתה במהלך הרגיל של עסקיו.
כלומר לפי בחינה יבשה של החוק הישראלי אמור הציור להישאר בידיה של גברת כנען. לפי פרשנות פשוטה זו התוצאה, אך היא מאוד קשה ומקוממת, ולכן חיפשו השופטים לצאת מהברוך. נטען כי "המהלך הרגיל של עסקיו" ו-"מכירת נכסים מסוגו של הממכר", לא מסתדרים עם מכירתו של ציור של ראובן בשוק הפשפשים. לבסוף הוחזר הציור למוזיאון בארה"ב.
במשפט העברי:
כיצד מתייחס המשפט העברי לסיטואציה של תקנת השוק?
יש להבחין בין 2 מצבים:

1. כאשר מדובר במצב של שינוי רשות וייאוש בעלים, אז עוברת הבעלות אל הקונה – הכוונה היא למצב בו הנכס כבר עבר לידיו של הקונה (שינוי רשות), והבעלים, הנגזל, כבר התייאש מלחפש אחר הנכס שנגנב ממנו. במצב כזה עוברת הבעלות לקונה התמים. זהו אינו המצב הנפוץ והקלאסי של תקנת שוק.
a. הרמ"א מביא בהקשר זה שינוי בעקבות החוק הזר (דינא דמלכותא) – "נוהגים עכשיו להחזיר לכל גניבה אפילו אחר ייאוש בעלים ושינוי רשות, מכוח דינא דמלכותא." כלומר הולכים בעקבות חוקי המקום.
2. תקנת השוק הקלאסית - כאשר לא היה ייאוש בעלים, והוא עומד על זכותו הקניינית – כאן חייב הקונה להחזיר את הנכס הגנוב לבעלים, אך הוא זכאי לקבל מן הבעלים את התמורה ששילם בעד הנכס. כאן הבעלים רשאי לעשות את החשבון האם משתלם לו להשיב לקונה את כספו תמורת השבת הנכס אליו. זהו הסדר שונה ממה שהונהג במשפט הישראלי. אך זוהי התוצאה הסופית של פ"ד כנען. לגבי המצב השני, משנה בבא קמא י', ג' – הקונה מקבל מאת הבעלים את מה שהוא שילם תמורת הנכס ומשיב לו את הנכס.
הרציונאל ויסוד התקנה:

1. נעילת דלת בפני הקונה - כדי שקונה לא יחשוש ממצב של קניית נכסים בשוק, הוא יודע שלפחות את כספו הוא לא יפסיד. 

2. יסוד מוסרי – ד"ר זרח ורהפטיג: "אין כאן רק תקנה שהותקנה לשם עידוד המשא ומתן המסחרי, אלא מידת הצדק והיושר דורשת שהלוקח בתום לב מהגנב יקבל מידי הבעלים חזרה מה ששילם בעד החפץ".
3. הצלת ספרים כיסוד לתקנה – אלמלא דברי הגמרא כך ניתן היה לפרש את המשנה. הריטב"א אומר בהקשר זה כי יש לנו אינטרס שהחפץ הגנוב (ספר תורה) יחזור בסופו של דבר לעם היהודי. לכן אנו לא רוצים שהם ישתקעו בידי הגנבים אלא שיתגלגלו הלאה. לכן כשהקונה אינו חושש מלקנות בידיעה שיקבל חזרה את כספו במקרה הגרוע, זה תורם לאינטרס של השבת החפץ הגנוב לבעליו. 
סוגיות בתלמוד:

1. מחלוקת אמוראים  - האם כאשר נמכר חפץ גנוב והוכר הגנב אנו אומרים לקונה : תחזיר את החפץ ותתבע את מה ששילמת מהגנב (רב בשמו של ר' חייא) או שמא יש להפעיל את תקנת השוק ועל הבעלים לפדות מהקונה ואח"כ לתבוע זאת מהגנב ? (ר' יוחנן בשם ר' ינאי). מה שורש מחלוקתם? מיהו זה שייפרע מהגנב, יתבע אותו? הקונה או הבעלים המקורי?
2. רב פפא – מחלוקת האם עשו תקנת השוק? כלומר האם גם במקרה כזה נלך לקראתו של הקונה, כי אם לא נעשה כן הוא ימנע מלכתחילה מלקנות את החפץ. להלכה נקבע בסופו של דבר שעשו בו תקנת השוק, כלומר גם אם הוכר הגנב אנו הולכים לקראתו של הקונה תם הלב. על כן אין פה חריגה מהמקרה הרגיל, בין אם נמצא הגנב ובין אם לא נמצא. 
3. רבא – בגנב מפורסם לא עשו תקנת השוק. אדם שקנה מגנב מפורסם לא תחול עליו תקנת השוק כי יש פה היעדר תום לב. אם אתה קונה במקום בו אתה יודע שהרכוש גנוב, אזי לא תיהנה מתקנת השוק והפסדת את כספך.  
4. על איזו עסקה חלה תקנת השוק – מועלה הבדל בין מכירת חפץ גנוב, אז ייהנה הקונה מתקנת השוק, לפירעון חוב באמצעות חפץ גנוב, אז לא נהנה הנפרע מתקנת השוק. מדוע ההבדל ביניהם? יש הבדל בין קונה ונושה. קונה נתן את הכסף עבור החפץ הספציפי הזה, יש לו זיקה אליו ולכן הוא נהנה מתקנת השוק, לעומת זאת הנושה, המלווה, לא הלווה בעבור קבלת הנכס הספציפי, אין לו יחס כלפיו והוא מעדיף שישלמו לו בכסף. לכן הוא לא ייהנה מתקנת השוק – אין סיבה שבמקרה כזה בעלים חוקי יצטרך לפדות את חפצו הגנוב. הוא יקבל אותו חינם אין כסף והנושה יצטרך להמשיך לגבות את חובו. 
עיקרי התקנה בהשוואה לחוק הישראלי:
התקנה מתייחסת לנקודות הבאות:
1. טיב העסקה

2. הנכס
3. המוכר
4. צורת המכירה
5. התרופה
6. זכות העיכבון של הנכס אצל הקונה
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פס"ד כנען:

הש' שטרסברג כהן קובעת שהנכס חוזר לבעליו ומבססת את דבריה על המשפט העברי. השופט טירקל קובע שגב' כנען זכאית לקבל את החפץ (הולך לפי המשמעות הפשוטה של חוק המכר). אולם עדיין טירקל לומד מהמשפט העברי על רכיב תום הלב ("גנב מפורסם") ואומר: "אם קנית במחיר שהוא לא שווה ערך, האם זה יגרום לכך שהקונה לא ייהנה מתקנת השוק? האם צריך להיות חשד לתום הלב? דברי הסמ"א- עצם פערי המחיר לא מעיד בהכרח על תום לב ולפעמים תנאי המסחר מכתיב מחיר שוק שונה.

על כן נעבור למתן דוגמא לשם הרחבת העיקרון של תו"ל במשפט העברי- תום הלב של הקונה (ע' 223): נושא זה נלמד מדין "הלוקח מגנב מפורסם" והורחב בתקופה הבתר-תלמודית.מה קורה במקרה ביניים שאדם היה צריך להיזהר? המקרה: ספר תורה שנכתב בשביל יהודי נתרם על ידו לבית המדרש של סטניסלבי. ספר התורה נגנב. חפשו ופרסמו אודות הגניבה, יש גם פרס למי שמוצא או מודיע על מקום הימצאו של הספר. בא איש אחד מהכפר שקנה בקיץ שעבר ספר תורה, הראה להם את הספר והם זיהו אותו כספר שנגנב ואמרו לאותו אדם שישיב את הספר לידם. האיש מהכפר אמר שהוא קנה את הספר בזול- 150 כתרים. יש כאן נסיבות שונות של "אדם מפורסם"- אך לא בצורה קלאסית. נתנה לאותו אדם תעודה די עלובה שהנכס שייך לו, התעודה הייתה מפוקפקת. האיש מהכפר אמר לשליחים- שהוא רצה להשתמש בזכות העיכבון שלו של תקנת השוק- החזירו לי את הכסף ואז אתן לכם את הספר. אולם הוא פחד שיתבעו אותו ולכן הוא החזיר את הספר לבעליו ואח"כ דרש את הכסף-150 כתרים- מבעל הספר. השאלה היא האם חוכר בית המרזח נהנה מתקנת השוק או לא? הדבר תלוי בתום ליבו של הקונה. הוא מעין קונה מ"גנב מפורסם"- אך לא בצורה מובהקת. האם יקבל את הכסף או לא? האם חלה תקנת השוק או לא? האם הוא גנב מפורסם או לא?
תשובת שמן ראש, סימן מה(עמ' 224) – ישנה הרחבה של "גנב מפורסם" כאשר... 
א. כאשר יצא קול פרסום על גזילה. יש גם בעיה- הוא כבר החזיר את החפץ ואח"כ הוא תבע ועל כן הוא במצב של "המוציא מחברו עליו הראיה"- הוא צריך להביא את התקדימים שיאמרו שהוא זוכה בתביעתו. לפי שיטת אלו שאומרים שאל לו ליהנות מתקנת השוק בגין כך הוא לא יזכה בהגנה של תקנת השוק (בגלל הקול שיצא על הגניבה). 

ב. כאשר קונה ממי שחשוד- מדיניות משפטית- אם אנשים ידעו שאם הם קונים מאנשים המחזרים על הפתחים- אזי לא תחול עליהם תקנת השוק ויצאו בהפסד. המטרה הכללית היא שלא יקנו מאנשים שכאלה כי בסוף הם יצאו מופסדים. תקנת השוק באה לעודד מסחר- אבל התקנה לא רוצה לעודד מסחר שכזה- סוג של אינטרס כללי.

ג. כאשר קונה בזול- כאשר יש פערים עצומים במחיר באופן עקרוני- דרך הגנבים היא למכור בזול מאד ועל כן זה מראה על חוסר תו"ל ועל כן לא תחול עליו תקנת השוק. הש' טירקל גם דן בזה. הרב אפשטיין(עמ' 224) - המחיר עצמו הוא לא בהכרח קריטריון שעל בסיסו אנו נקרא את תקנת השוק.

מכל הנ"ל- אין לעשות תקנת שוק במקרה.

סיכום: דווקא במקום בו יש פער בין המשפט העברי לבין החוק הישראלי יש 2 שופטים שעשו שימוש שונה במשפט העברי. שטרסברג-כהן מראה את המשפט העברי כדי להראות את הביקורת שלה לחוק הישראלי. וטירקל- עושה שימוש במשפט העברי לעניין גם אם התרופה הסופית לא אותו דבר, נלמד על תו"ל מהמשפט העברי.  

ערוך השולחן  (עמוד 224):

מדבר על הנושא של האם העובדה שאתה קונה במחיר זול אזי זה אומר שלא חלה עליך תקנת השוק ואתה נחשב כמי שקנית מגנב מפורסם?

המחיר עצמו הוא לא בהכרח קריטריון שעל בסיסו אנו נקבע אם אתה תהנה מתקנת השוק או לא.   אך מכל מקום, הוא אומר שתלוי בנסיבות ובממכר- אם זה רכוש שיש לו טווח מחירי שוק קבוע- ואז פתאום הממכר נמכר בזול, אז צריך לדעת שזו מרמה- ועל כן תקנת השוק לא תחול. בעל ערוך השולחן אומר שהכל תלוי בשוק- לא ניתן לקבוע קטגוריה אחת- אלא יש לבדוק. אם המחיר חשוד- לא תחול תקנת השוק. 

תקנת השוק בהצעת חוק דיני ממונות:

סעיף 587: נקבעה זכות פדיון חדשה המהווה שינוי דרמטי לעומת מה שקיים היום בחוק המכר והולכת יותר לכיוונו של המשפט העברי- אך עדיין יש הבדל.

"נרכשה זכות בנכס... רשאי הבעלים הקודם של הזכות, בתוך שנה ממועד הרכישה, לפדות אותה מן הרוכש או ממי שרכש אותה מן הרוכש בלא תמורה בתשלום שוויה בעת הפדיון... הפודה זכות בנכס לפי ס' זה ישפה את הרוכש בשל הוצאות שהיו לו בקשר לרכישת הזכות"
הנושא של הגבלת זמן הינו חשוב וראוי מאחר וזה גורם לוודאות- הקונה יודע שיש אופציה שהוא יצטרך להחזיר את מה שקנה תוך שנה ממועד הרכישה. הוא יקבל את כל ההוצאות שהיה לקונה- גם שכר לעו"ד. ההבדל מבחינת ההסדר מהמשפט העברי לעומת הקודקס- ההבדל הוא השווי בעת הפדיון- השווי המלא. בפס"ד כנען היה צריך לשלם 200,000 דולר. הסעיף הזה כבר לא הגיוני- ישלם את המחיר בעת הפדיון- הערך המלא בעת הרכישה. זה ממש מוזר- היה צריך לעשות כמו במשפט העברי- לשלם את המחיר בעת הקנייה. בכל אופן אנו רואים עדיין הליכה לכיוון מאוזן יותר שמגן על האינטרסים של הבעלים.

דרכי גביית חוב במשפט העברי

מהות החיוב של החייב (עמ' 163-164):

כיצד אדם יפרע את חובו לנושה? אדם לווה כסף והנושה רוצה שהחייב יפרע את חובו.כיצד מבחינה משפטית נגדיר את חובתו של החייב לפריעת החוב, ומה המשמעויות הנלוות לכך?

בשיטות משפט זרות וקדומות יותר היה מקובל שהחייב היה משועבד באופן אישי לנושה (ניתן לשעבד את הלווה ואת משפחתו לנושה אף לעבדות).

במשפט העברי ובמקורות התלמודיים לא מצאנו (להפתעתנו) מונח המבטא את שעבוד גופו של החייב. המונחים המקובלים במקורות התלמודיים מדברים אך ורק על "אחריות נכסים"(משנה קידושין) ועל "נכסים משועבדים"(משנה בבא בתרא).בתקופת התלמוד הייתה הסתה של נקודת המבט מהחייב עצמו לנכסי החייב. תפישת המשפט העברי היא שברגע שאדם לווה כסף, הנושה פונה אל הנכסים של הלווה והשעבוד הוא אוטומטי (מאפיין זה מייחד את המשפט העברי משאר שיטות המשפט ששמו דגש על שעבוד גוף החייב עצמו). כנראה הייתה טראומה של היהודים מהעבדות במצריים ולכן אין שעבוד גוף החייב לנושה. מסיבה זו העבדות בעם ישראל הייתה רק ב-2 אפשרויות חריגות- מכירת עצמך לעבדות בגלל קשיים כספיים ואחרי גניבה שהגנב לא יכול לפרוע את חובו מהגניבה.

עמדת המשפט העברי בנוגע לחיוב הלווה הורגשה בתקופה האחרונה בפסיקה תקדימית של בימ"ש המחוזי בירושלים-פס"ד מנחם עצמון נ' עיזבון המנוח דוד בר-לבב. השאלה שנדונה בפסק הדין הייתה  האם ניתן להטיל "שעבוד-צף" על נכסיו של יחיד? ("שעבוד צף"- בדיני חברות ישנו שעבוד צף שמשמעותו שעבוד שהנושה מטיל על כל מסגרת הנכסים של החברה בזמן נתון. שעבוד שכזה הוא גמיש, חל גם על נכסים חדשים ומשנה את אופיו בהתאם לנכסים). הדין של שעבוד צף מאוד מתאים לדיני החברות וכלל לא היה ברור כי שעבוד צף חל גם על אנשים פרטיים. ביהמ"ש הלך בדרך הקלאסית של הלקונה – פנה לחוק יסודות המשפט וממנו פנה אל המשפט העברי. ביהמ"ש עונה על השאלה, האם ניתן להטיל שעבוד סף על נכסיו של יחיד-חייב, בהסתמך על המשפט העברי. 

השעבוד קלאסי רגיל במשפט העברי דומה מאוד לשעבוד במשפט הישראלי, אך ישנם מספר הבדלים בין 2 שיטות המשפט:

· במשפט העברי עצם קיומו של החוב הוא זה הגורם לשעבוד נכסיו של הלווה והשעבוד הוא אוטומטי, ואילו במשפט הישראלי השעבוד של הנכסים הוא רק בהסכמה. 

· הבדל נוסף בין שיטות המשפט הוא שבמשפט העברי הכלל של "המצב הרגיל" (ללא התנאה אחרת) הוא שהשעבוד חל על כל הנכסים- "שעבוד צף", אך ניתן להתנות וניתן לעשות שעבוד ספציפי לנכס אחד. ואילו במשפט הישראלי הפוך, השעבוד הוא שעבוד ספציפי ורק במקרים חריגים שיש התנאה יכול להיות "שעבוד צף". 

פתרון ביהמ"ש:

בפסקה 17 של פסק הדין אומר ביהמ"ש כי במשפט העברי ה"שעבוד הצף" יכול לחול גם על השעבודים העתידיים, ההחלה על הנכסים העתידיים, לפי המשפט העברי, איננה אוטומטית וצריך להתנות בפירוש שה"שעבוד הצף" חל גם על נכסים עתידיים (מתוך כלל "ויקנה" בשטר החוב). רעיון זה קיים גם במשפט הישראלי ב"שעבוד צף" (שהרי לפי המשפט הישראלי הכל תלוי ברישום).

אך נשאלת השאלה כיצד ניתן למשכן נכס שעדיין לא ברשות החייב? מתוך המקורות יש מספר דעות לקיום השעבוד. 

בפסקה 18 של פסק הדין אומר ביהמ"ש כי הטעם שבגינו שניתן לשעבד נכסים עתידיים נובע מתקנה שתוקנה בתקופת הגאונים, שראויה לשמש גם בימינו. בתקופת הגמרא השעבוד חל רק לגבי המקרקעין של החייב ולא על המיטלטלין באופן אוטומטי, אך בתקופת הגאונים ליהודים בבבל לא היו קרקעות ועושרם העיקרי היה של מיטלטלין, ולכן תוקנה תקנה שהשעבוד לא חל אוטומטית רק על מקרקעין אלא גם על מיטלטלין, מטרת התקנה הייתה עידוד המסחר וההלוואות.

בפסקה 19 ביהמ"ש משליך את התקנה על המקרה שלפניו ועל ימינו בכלל, ביהמ"ש משתמש בהיקש מהתקנה כדי להתנות "שעבוד צף" על נכסיו של היחיד.

שיעבוד גוף:

המונח שעבוד גוף מוזכר בדברי חכמים במשמעות של חובה אישית מצד החייב לשלם את חובו, כלומר לא שעבוד גוף אמיתי של עבד לאדון. יש להבחין בין שעבוד גוף לשעבוד נכסים, נאמר בהקשר לדין התלמוד "המוכר שטר חוב לחברו וחזר ומחלו – מחול", כלומר אם אני נושה ויש לי שטר חוב על הלווה, ואני מוכר את שטר החוב לאדם שלישי שהוא יגבה את החוב במקומי. אם במצב זה אני מוחל על החוב, ומוותר – המחילה תקיפה והאדם השלישי לא יכול לגבות את החוב. 

כיצד נוצר כזה דבר מוזר  – כדי להסביר הלכה זו אמרו הראשונים שיש למעשה שני סוגי שעבודים:

1. שעבוד הגוף

2. שעבוד נכסים
שעבוד הגוף הוא השעבוד החוזי האישי, אני הלוויתי לך ואתה חייב לפרוע. זהו חיוב אישי שלא ניתן להעבירו לאדם אחר. חיוב חוזי. 

שעבוד נכסים זה משהו חפצי, קנייני, שחל כלפי כולי דעלמא, וניתן להעבירו לצד שלישי. 

כלומר כאשר אדם מכר את שטר החוב הוא העביר את שעבוד הנכסים, אבל לא את החבות האישית החוזית. החובה המוסרית לפרוע את החוב כלפי המלווה נשארה. אבל אם המלווה מוחל, הוא אינו חייב חבות אישית יותר. לפיכך אם אני גובה מצד ג', מכוח מה אני יכול לגבות – מכוח שעבוד נכסים. 

מהות החובה האישית – "פריעת בעל חוב":

מה משמעות החבות האישית וממה היא נובעת – בלשון התלמוד מדובר בפריעת בעל חוב. 
מתואר מצב בו האבא היה חייב והנושה בא לגבות את חובו מהיתומים, יורשי האב. הערב לחוב פרע את החוב מבלי להתייעץ עם היתומים, ואחר כך בא לגבות חזרה את הכסף שמגיע לו מהיתומים. האם הערב זכאי לקבל את מה ששילם או לא? 

המסקנה היא שלא. הוא לא יקבל חזרה את כספו. 

1. רב פפא – פריעת בעל חוב היא למעשה מצווה דתית. זוהי חבות אישית. היתומים הם קטינים ועל כן אי אפשר להטיל עליהם חבות אישית לפרוע את חובם על ידי מצווה דתית, משום שהם לא באו עוד במצוות. על כן באופן עקרוני הם לא היו צריכים לפרוע את החוב. הערב למעשה לא היה צריך לשלם. נימוק זה נכון גם לגבי חוב שנוצר על ידי אביהם וגם על ידי חוב שנוצר על ידי הקטינים עצמם. 

2. רב הונא בן ר' יהושע חולק על רב פפא וסבור כי לא מדובר רק בחבות דתית, אלא בחבות משפטית לכל דבר. מדוע הערב לא יכול לבקש שיפרעו מולו את החוב? ייתכן והאב פרע את חובו לפני שמת והילדים כלל לא יודעים זאת. זוהי סיבה צדדית שנכונה רק למצב בו ההלוואה נלקחה על ידי אבי היתומים. 
לענייננו מה שחשוב הוא מה מהות החוב – לפי רב פפא – מצווה. לפי רב הונא חובה משפטית לכל דבר. 
במסכת כתובות פ"ו אומר רש"י שהמצווה עליה מבסס רב פפא את החבות האישית היא הכתוב "שיאמת דבריו דכתוב הן צדק". כלומר החבות לפרוע את החוב מבוססת על ההבטחה, עליך לעמוד בדיבורך ושמילה תהיה מילה. אדם חייב לפרוע את חובו על יסוד מוסרי, עליו לעמוד בדיבורו. 

אמצעי כפייה:

לפי שיטתו של רב פפא שמעמידה את החיוב האישי על בסיס מוסרי דתי, האם לנורמות מוסריות יש סנקציות שאפשר לכפות אותן כנורמות משפטיות? 
כלומר אם החייב בוחר שלא לקיים את המצווה מה עושים לו? רב פפא השיב על כך שעל מצוות עשה ישנה אפשרות לכפות אפילו במלקות, באמצעים פיזיים. 

למרות דברים אלה, התפיסה שכופים על מצוות עשה לא התקבלה להלכה. אין סמכות מעשית (אם כי היא קיימת תיאורטית) לכפות על מצוות עשה ולכן נתקלים גם בבעיה לגבות מהחייב את חובו. 

הריטב"א פירש זאת כאילו אין להבין מדברי פפא שיש לכפות אדם בגופו אם הוא מסרב לשלם את חובו, אלא יש להסיט את המאמץ לממונו של האדם.

 נמצא אם כן שגביית בעל חוב היא מצווה מוסרית דתית בעלת יסודות משפטיים. 

ביום חמישי הבא – תרגול בשעה 13:00 (בערך עד 16:00)

המבחן –  19.7

חומר סגור, לכתוב שורה כן שורה לא (להקפיד על הגבלת העמודים)

15 נקודות – קריאת מקורות, שאלה טכנית.

2 שאלות מנוסחות באופן כללי הנוגעות לחלק הכללי הראשון של הקורס
שאלה אחת גדולה יותר – קייס, ניתוח מקרה מסוים לאור עקרונות המשפט העברי

מתוך רשימת הקריאה – אפשר לוותר על חומר קריאת החובה.
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