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מבוא
משפט עברי הוא מונח מהמאה שנים האחרונות, לא נמצא אותו בשום ספרות הלכתית. 
בד"כ שמדברים על משפט עברי מתכוונים לחלק מתוך ההלכה היהודית שנושאיו הם נושאים שמקבילים למערכת משפטית רגילה-עכשויות. אין הפרדה לצורך העניין בין הדינים- אין חלוקה שהיא חלק מעולם ההלכה, אלא חלוקה חיצונית מלאכותית שאינה קיימת בעולם ההלכה. 
שלומדים משפט עברי מנסים ללמוד נושאים שהם תורת משפטיים כללים.
הנסיבות ההיסטוריות שבהם התחדש המונח משפט עברי- לפני כמאה שנים בתחילת המאה ה20, תנועת "המשפט העברי" שהורכבה ממלומדים מרוסיה רצו להחיות גם את המשפט העברי (כמו את השפה העברית והמדינה העברית). הם לא היו דתיים במונח של שומרי מצוות והם ניגשו לעניין מתוך גישה יותר לאומית תרבותית. הם קראו לכך משפט עברי בכדי לייחד את זה מהמונח הלכה, הם היו מעוניינים במשפט שמתבסס בצורה תרבותית על ההלכה היהודית אך לא יחיב את כל ההלכה ועקרונות הפסיקה. תנועת המשפט העברי עסקו קצת בפרסום ועם השנים בעקבות מאבקים פנימיים פוליטיים בתוכם התהליך גווע אך מה שנשאר ממנו זה המונח משפט עברי שעם הזמן אומץ גם ע"י אנשים שהיו כפופים להלכה ורצו לייחד את החלק המשפטי של ההלכה על פני חלקים אחרים בה.

מעמדו של המשפט העברי במסגרת המשפט הישראלי:

שאלת המשפט העברי במסגרת המשפט הישראלי היא שאלה הנתונה בויכוח יותר במונח המעשי ופחות במונח התאורטי.  אם כן מהו מעמדו של המשפט העברי במסגרת המשפט במדינה? 
3 דרכי קליטה של החוק במשפט העברי בהבט הפורמאלי-

1. חוק יסודות משפט 1980 – עד שנת 1980 היה ס' חוק שהפנה למשפט האנגלי (דבר המלך במועצתו) במקרה של לקונה בכדי להשלים את החסר. חוק יסודות המשפט קבע כי אם מתעוררת לקונה ולא מוצאים תשובה בפסיקה, חקיקה והיקש נפנה למקורות הצדק השלום והיושר של מורשת ישראל. זהו בעצם ניסיון להחליף את המשפט האנגלי במשפט העברי. יש לציין שדובר על עקרונות ולא על הסדר, כמו כן המונח משפט עברי לא מצוין במפורש עקב מאבק שנעשה לפני חקיקת החוק. מורשת ישראל זה סוג של פשרה.  כשנחקק החוק היו שחשבו שתיווצר מהפכה, אך בפועל הדבר לא קרה והפרשנות שניתנה ע"י רוב שופטי בימ"ש העליון ריקנה את החוק מתוכן, תחילה בשל העובדה כי אין כמעט לקונות וגם משום שתפסו את מורשת ישראל לאו דווקא כהלכה אלא יותר כעניין תרבותי. אמנם השופט אילון ניסה להפיח רוח בחוק זה אך הוא היה קול בודד וברוב המקרים נכשל בכך.
2. חוקי היסוד: כבוד האדם וחירותו, חוק יסוד: חופש העיסוק. הציון בחוק על מדינה יהודית ודמוקרטית עורר מחדש את הויכוח של מהי מדינה יהודית ומהו היחס בין יהודית לדמוקרטית. גם כאן התעורר ויכוח בין השופטים. השופט אילון מחד ניסה להחדיר את הרעיון שמדינה יהודית מחייבת הפניה למשפט העברי ומנגד השופט ברק שסבר אחרת.
3. חקיקה: ישנם חוקים, ששילבו בתוכם גם עקרונות מתוך המשפט העברי, גם היום כאשר מחוקקים ומשנים חוק עמדת המשפט העברי נשמעת. לעיתים מתקבלת יותר ולעיתים פחות.  
יש לציין כי בימ"ש פונים לפסיקה אמריקאית ואנגלית ויש אפשרות גם לפנות למשפט העברי ככלי נוסף להשראה והנחיה לפתרון הנכון והרצוי בעניין מסוים.

השאלה נשאלת גם במובן ערכי ולה שני פנים:
· האם בעיניים של ההלכה היהודית ראוי לעשות שילוב כזה- ההלכה היהודית היא הלכה כוללת שמסדירה את כל תחומי החיים. התפיסה היא כי זוהי הלכה שניתנה ע"י האל, לאדם אמנם יש סמכויות רבות בעניין ההלכה אך אנו לא מייחסים את ההלכה למעשה אדם אלא למעשה האל.  המשפט נתפס כמשפט דתי. מכאן נוצרת בעייתיות מבחינת המשפט הדתי שכנסת ישראל בוחרת סעיפים ספציפיים בחוקים שהיא מחוקקת או פסיקה של בימ"ש משום שהתפיסה ההלכתית היא שהיא אינה זקוקה ללגיטימציה מצד גוף מחוקק כזה או אחר, היא מחייבת מתוקף אלוהי. גם אם משתמשים במשפט עברי בפסיקה ובחקיקה לא תופסים אותה כמחייבת ישנה פגימה בעצם התפיסה של ההלכה שרואה עצמה כמחייבת. מנגד טוענים שאמנם נכון שמבחינה דתית אין ערך שמאמצים סעיפים ספציפיים אך מבחינה לאומית תרבותית יש לכך ערך משום שמקורות ההלכה משמשים כחלק מהשיח.  
· האם מבחינת המשפט הישראלי זה ראוי ונכון לפנות למשפט העברי? כיצד כיום בחברה מודרנית אנו יכולים להשתמש במשפט שמקורו לפני 2000-300 שנה ולראותו כרלוונטי למה שקורה היום. קשה להכחיש כי אין בטיעון זה משהו מן האמת, כיום הדברים מתנהלים הרי בצורה שונה עקב ההתפתחות שחלה בעולם מאז (למשל- ביטוח, דיני חברות). אולם אמנם זה נכון שחלק מהמקורות נכתבו לפני כ2000 שנה אך בחלקים נרחבים של המשפט העברי זה לא נעצר שם וכמעט בכל הקהילות היהודיות היה בית דין שפעל ע"פ ההלכה, היה פיתוח הלכתי ושינויים שהיה צריך להתמודד איתם והמשפט העברי המשיך להיות משפט נוהג במשך מאות בשנים עד דעיכה מסוימת לפני כ200 שנה. קיים אמנם פער אך זה לא פער של 2000 שנה. ההלכה רואה עצמה כחלק משרשרת בלתי פוסקת, כל תשובה של פוסק תתבסס על תשתית מהמשנה והתלמוד. 
ההלכה היהודית כוללת בתוכה הוראות לכל חלקי החיים, הספרות של ההלכה כוללת בתוכה כללים הלכתיים ומשלבת בתוכה גם מה שאנו מכנים- אגדה, דברי תוכחה מוסר סיפורים על רבנים ועוד... 
לעיתים האגדה משמשת כבסיס להלכה.

תקופת התנאים- תקופה שנמשכה כ250 שנה (28-200 לספירה). תנאי מלשון שנה= למד וחזר.
היצירה המרכזית היא משנה: ספר שנערך לפני כ- 1800 שנה ונחתם ע"י רבי יהודה הנשיא. 
המשנה מחולקת לשישה סדרים: 

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

  סדר נזיקין מחולק ל3- בבא= שער- בבא קמא בבא מציעה בבא בתרא.
תוספתא: המשנה נערכת על ידי רבי יהודה הנשיא, ומביאה לידי ביטוי דברי תנאים. התוספתא היא קובץ מקביל לקובץ המשנה, שמביאה הרחבות, מקרים נוספים, הסברים, דעות חולקות והנמקות. דברים שלא נכנסו למשנה. 

תקופת האמוראים- 200-500 לספירה, היצירה המרכזית היא התלמוד. יש תלמוד בבלי ותלמוד ירושלמי זאת משום שבתקופה זו היו 2 מרכזיים תורניים אחד בא"י ואחד בבבל, בפועל מסיבות שונות התלמוד הבבלי נלמד יותר.

טבלת אישים וזמנים

	תקופה
	שנה
	ספרות עיקרית
	אישים בולטים

	
	
	
	אנשי הכנסת הגדולה

	תקופת הזוגות
	50 לפנה"ס- 28 לספירה
	מדרשי הלכה
	שמעון הצדיק

אנטיגונוס איש סוכו

יוסי בן יועזר,יוסי בן יוחנן

יהושע, נתאי הארבלי

יהודה בן טבאי,שמעון בן שטח

שמעיה, אבטליון

הלל ,שמאי

	חורבן בית שני
	70 לספירה
	
	דור 2,3 לתנאים

	תנאים
	28- 200 לספירה
	משנה
	1. רבן גמליאל ,רשב"ג,  

2. רבן גמליאל השני, ר' אליעזר בן הורקנוס, ר' אלעזר בן ערך.

3. ר' עקיבא, ר' ישמעאל, ר' טרפון, ר' יוסי הגלילי,ר' שמעון, ר' אלעזר.

4. ר' מאיר, ר' יהודה, ר' יוסי, רשב"י, ר' אלעזר.

5. רבי יהודה הנשיא.

	חתימת המשנה
	200 לספירה
	
	רבי יהודה הנשיא

	אמוראים
	200- 500 לספירה
	גמרא (תלמוד בבלי ותלמוד ירושלמי)
	1. רב, ר' יוחנן, ר' חייא

2. ר' הונא,ר' חיסדא, ר' יהודה, ר' יוחנן, ריש לקיש.

3. רבה, ר' יוסף,רב ששת.

4. אביי, רבא, ר' אדא. 

5. ר' פפא, ר' הונא.

6. ר' אשי, רבינא.

7. מרימר, מר בר רב אשי.

	חתימת התלמוד
	500 לספירה
	
	רבינא ורב אשי

	סבוראים
	500- 589 לספירה
	
	רב רחומי, רב יוסי, רב עינא, רב סימונא.

	גאונים
	589- 1040
	
	רב האי, רב אחאי, רב יהודאי, רב חופני, רב סעדיה, רב שרירא.

	ראשונים
	1040- מאה ה- 16
	הלכות הרי"ף, היד החזקה, ארבעה טורים, שולחן ערוך.
	מאה 11- רי"ף, רש"י

מאה 12- רמב"ם, ר' תם,  ראב"ד, ר"י.

מאה 13- רמב"ן, רמ"ה, מהר"ם, מרדכי 

מאה 14- רשב"א, רא"ש,  ריטב"א, ר"ן, טור. 

מאה 15- מהרי"ק,  אברבנאל, ברטנורא.

מאה 16- רדב"ז, מהרש"ל, רמ"א, ר"י קארו,מרדכי

	אחרונים
	מאה ה- 16 ואילך
	
	מאה 17- ב"ח, ט"ז, ש"ך, חוות יאיר.

מאה 18- יעב"ץ, גר"א, חיד"א, נודע ביהודה.

מאה 19- ר' עקיבא איגר,חתם סופר, הנצי"ב.


היחס בין האגדה להלכה:

מקובל לחלק את מכלול המקורות של התורה שבכתב והתורה שבעל פה לשניים: הלכה ואגדה.

ההלכה כוללת את החלק הנורמטיבי, הוראות עשה ולא תעשה המרכיבים את כלל ההוראות והדינים שבין אדם לחברו, ובין אדם למקום. האגדה כוללת דברי חכמה ומוסר, הגות ותוכחה, שנלמדות פעמים רבות בצורה של מדרשי אגדה.  באופן מסורתי מקובל לומר כי אין ללמוד הלכה למעשה מן האגדות ("אין למדין מן האגדה"), אלא רק מהמקורות ההלכתיים גרידא. האגדה עשויה להשפיעה על יצירת ההלכות, בכך שהיא מביאה לידי ביטוי את הרציונאל של ההלכה, טעמה ונימוקה.
אך, לעתים מוצאים אנו חכמים שלא רק הסתייעו בפסקיהם על עניינים שהם מתחום האגדה, אלא אף למדו והסיקו הלכות נורמטיביות ממקורות וממדרשים שהם לכאורה מקורות אגדתיים גרידא.  

שו"ת תשב"ץ

הקדמה- ע"פ דיני מדינת ישראל יש דיני ירושה המסדירים את השאלה מה יש לעשות לאחר מות האדם. דינים כאלו יש גם בהלכה היהודית בצורה מאוד כללית- הבעל יורש את אשתו, הבנים יורשים את האב (ולא הבנות וזאת משום שהם המפרנסים והאישה ניזונת מבעלה) ועוד.
אך לעיתים יכול להיווצר מצב בו אדם רוצה לחלק את רכושו שלא בדרך שהדין קובע. בדין הישראלי יש אפשרות לכתוב צוואה ע"פ הכללים שהחוק קובע.  עקרונית המבנה הזה נכון גם בהלכה היהודית ואם אדם מעוניין לחלק את רכושו לאחר מותו באופן אחר הוא רשאי אך זה נעשה בצורה פרוצדורלית אחרת, זאת משום שלאחר מותו הוא לא יכול לעשות דבר בנכסים, בהלכה זה מתבצע כמתנה שנכנסת לתוקפה רגע לפני המוות. כעקרון ההלכה לא אוהבת את זה- עדיף ורצוי שאדם יעביר את נכסיו למי שצריך לרשת אותו, הוא יכול להוריש את נכסיו למי שירצה אך בגדול התפיסה היא שעדיף שיוריש זאת ליורשיו לפי ההלכה.
השאלה שנשאלה- מדובר על אישה שיש לה נכסים, אין לה ילדים אך יש לה קרובים אחרים שאמורים לרשת אותה לאחר מותה, האישה חלתה וביקשה מבית הדין להעביר את הנכסים מקרובה הראוי לירושה ולהקדישם לטובת עניים או לטובת בית הכנסת- מטרות חיוביות. קרובה האמור לרשת אותה הוא עני ויש לו בנים שלומדים תורה ובת שצריכה להנשא, השאלה היא לא אם מותר או אסור לה שכן אם היא עושה זאת בצורה פרוצדורלית טובה היא יכולה אלא האם הפעולה מגשימה את רצון החכמים או לאו. 
כל השאלה נולדת מהעובדה שברמת העקרון ההלכה מעדיפה העברת נכסים ליורשים ע"פ דין.
תשובה-  התשב"ץ מסתמך על המשנה- בבא בתרא: אדם שהוריש את נכסיו לאחר ולא לבניו- זה תקף אך ההלכה לא אוהבת את זה.  רבן שמעון בן גמליאל (רשב"ג) חולק על חכמים ואומר שאם זה בנים רעים שלא נוהגים כשורה- טוב מאוד שהוא לא מוריש להם. 
ת"ש (תא ושמע- בוא ושמע- מתעוררת שאלה ומנסים להסתמך על מקורות שונים) – הדבר אמנם תקף מבחינה הלכתית אך המורה אומר לתלמידו לא לקחת חלק בזה כי זה נוגד הלכות חכמים. 
זה במקרה שהעברת הנכסים היא למישהו שהוא חלק ממעגל הירושה- כל שכן כאשר האישה מבקשת להעביר את הירושה ממי שראוי לרשת אותה למי שבכלל לא נמצא במעגל הירושה ולכן זה לא ראוי. לולא האישה מורישה את נכסיה לבית הכנסת הציבור יממן את ההוצאות ולכן שהאישה נותנת כסף לבית כנסת היא לא נותנת כסף לבית כנסת אלא לציבור. בעקיפין היא בעצם מעבירה את נכסיה במקום לקרוב אלא לציבור. וזה הדין גם למי שמקדיש לעניים- פרנסת העניים מוטלת על הציבור. החצי הראשון של התשובה לא משפטי במובן שהוא לא קובע קביעה משפטית מחייבת אלא בעיקר קובע מה ראוי ומה יש  לעשות. חלק ב' עושה צעד נוסף קדימה ואומר שגם אם הצוואה נכתבה והאישה מתה אפשר שלא לקיים את מה שביקשה. יש בכך העזה ב2 מובנים, יש כלל בהלכה לקיים את רצון המת- יש פה העזה פסיקתית. על סמך מה ניתן לבטל את הצוואה? 

לפי תלמוד ירושלמי סדר זרעים מסכת פאה, רבי יהודה הנשיא הולך עם תלמידו, רב, ומראה לו שער יפה של בית כנסת שהוא בנה, הוא מספר לרב כמה כסף הושקע בבנית השער, הרב שהוא תלמידו משיב לו בתשובה חריפה ומעביר עליו ביקורת- מי יודע כמה נפשות נהרגו משום שהשקעת בבית כנסת? הוא היה צריך להשקיע במטרות של חינוך בריאות וכו' ולא בבנית שער מפואר לבית כנסת. 
המסקנה של התשב"ץ מהסיפור- נראה כי עדיף להשקיע בבריאות ולא בבניית בית כנסת. יש הלכה נוספת שאומרת שאדם גוסס לפני מותו מצווה לעשות בנכסיו עבירה ההלכה אומרת שלא מקיימים את דבריו, לא כי לא רוצים לקיים את דברי המת אלא משום שהוא גסס והוא לא הבין כנראה מה הוא מבקש. מכאן הוא יוצר קונסטרוקציה הלכתית והמסקנה הסופית היא שניתן אפילו לבטל את הצוואה. 
ברור שהנסיבות השפיעו על התשובה- לו אותו קרוב לא היה עני יש אפשרות שהתשובה היתה שונה. המשיב מרגיש שנגרם פה סוג של עוול ומעוניין לתקנו, הוא עושה מאמץ עילאי- תעוזה הלכתית לבטל צוואה ולא לקיים את רצון המת. הוא מתבסס על אמירה הלכתית לא מחייבת, אגדה, אך משום שהוא מעוניין להגיע לתוצאה הזו הוא מעיז ועושה זאת.
מכאן אנו רואים שהאגדה וההלכה הם אמנם שני מעגלים אך הם לא נפרדים  ויש בניהם חלק חופף.
שו"ת שבות יעקב חלק ב' קעח (רבי יעקב ריישר, אשכנז מאה 18)

הקדמה: כל חוזה בהלכה כדי שיכנס לתוקפו יש צורך במעשה קניין-  כמו בחוזים שם יש צורך בגמירת דעת בין הצדדים, ההסכם יכנס לתוקפו אם שניהם גמרו בדעתם ואין צורך פרוצדורה פורמאלית. 

בהלכה גמירות דעת לא מספיקה, כדי שהסכם יכנס לתוקפו יש צורך במעשה קניין- אקט פורמאלי שמתבצע שרואים בו אקט שמעיד או יוצר על גמירות דעת.  ישנם סוגים שונים של מעשי קניין.
אך מעשה קניין לא מספיק ויש צורך גם בגמירות דעת, אם מגלים שאין גמירות דעת המכר לא תקף. 

מתי אנו רואים התנהגות של צדדים שלא התכוונו לגמור בדעתם- כאשר המוכר רץ אחר הקונה שיביא לו את כספו, זה מלמד על כך שהוא אולי חושש שלא יובא לו כספו ולכן אין גמירת דעת. 

השאלה: ראובן מכר לשמעון יין בעד כסף, היתה הסכמה, היה תשלום מקדמה, היה מעשה קניין ויש חיזור של המוכר לקבל את הכסף. המוכר רוצה לחזור בו משום שהתייקר מחיר היין, הוא אומר שמשום שהוא חיזר אחרי כספו לא היתה גמירת דעת, זה לא מעשה מחייב ולכן הוא יכול לבטל את העסקה.
 התשובה: מביאים סיפור דומה מהתלמוד- יד הלוקח על העליונה- הלוקח (הקונה) מחליט האם הוא רוצה לקבל 10 אחוז מהשדה או שאם אין לו עניין לקבל 10 אחוז מהשדה הוא רשאי לקבל את כספו.  כל זאת בהנחה שאין גמירות דעת.  אם מדובר באדם שמוכר שדה כי השדה לא טוב אפילו אם הוא מחזר אחר כספו של המוכר, עסקת המכר תקפה. חיזור המוכר אחרי הכסף לא נוסע מחוסר גמירות דעת אלא כי הוא חושש שהקונה יחזור בו. לכאורה במקרה שלנו הוא יכול לחזור כי הסחורה טובה. הוא חושב אולם המשיב חושב שיין פה זה סחורה גרועה ורוצה להראות לנו למה- הוא מביא לדוגמא סיפור על הנחיה של רב לבנו בו רואים כי כל סחורה שאדם רוצה למכור ואז להתחרט הוא יכול חוץ מיין, למה? כי יין יכול להתקלקל ולהחמיץ, כדאי למכרו כמה שיותר מהר. מכאן מבינים כי יין מוגדר כסחורה רעה ואז הוא לא יכול להתחרט. אין ספק כי למשיב יש תחושה של חוסר צדק אותו הוא רוצה למנוע.  אם המחיר של היין היה אותו מחיר והמוכר היה רוצה לחזור בו מסיבה אחרת אולי המשיב היה בה לטובתו אולם במצב כזה יש חוסר צדק. המשיב ממשיך ואומר- כאשר יש סתירה בין ההלכה בתלמוד להלכה באגדה נעדיף את ההלכה בתלמוד אולם במקום בו האגדה יכולה להשתלב באגדה נשתמש בה. 
איסורא וממונה- אבחנה בין דיני ממונות לדיני איסורים:

ההלכה מבחינה בין שני תחומים: איסורא וממונא. ממונא הוא התחום העוסק בהלכות הממוניות, איסורא הוא התחום העוסק בהלכות שאינן ממוניות, ענייני איסור והיתר. חלוקה זו היא מעין החלוקה בין הלכות "משפטיות", בין אדם לאדם, ובין הלכות "דתיות", בין אדם לקב"ה. אך במשפט העברי חלוקה כזו היא בעייתית, שכן ישנו עירוב בין שני תחומים אלו. 
ישנם כמה הבחנות מהותיות בין שני תחומים אלו, איסורא וממונא:

1. חופש ההתנאה- האבחנה החשובה והעיקרית היא בנושא חופש ההתנאה. בדברים ממוניים, ניתן חופש התנאה, ונקבע כי: "המתנה על מה שכתוב בתורה, בדבר שבממון תנאו קיים". כלומר, אם היתה הסכמה בין שני הצדדים, הם רשאים להגיע ביניהם להסדר השונה מההסדר שנקבע בהלכה, שכן מדובר בהסדרים דיספוזיטיביים. לעומת זאת, בתחום האיסורא, כל המתנה על מה שכתוב בתורה, תנאו בטל, ומדובר בהסדרים קוגנטיים שלא ניתן להתנות עליהם.
2. חוזה אסור- כאשר נעשה חוזה שהוא אסור, כלומר נעשה תוך כדי ביצוע עבירה, כגון אדם שמכר בשבת, ההלכה מפרידה בין האיסור לבין הממון, ורואה בחוזה חוזה תקף לכל דבר אע"פ שנעשה באיסור (אלא אם כן ביצוע החוזה יש בו משום מעשה עבירה).
3. סמכות חכמים- בנושאי איסור והיתר, סמכותם של חכמים להתקין תקנות ולגזור גזירות היא מוגבלת. ואילו בנושאי ממון סמכותם היא רחבה. כמו כן, תקנות קהל ניתן להתקין רק בנושאים ממוניים. 
4. מנהג- הכלל "מנהג מבטל הלכה" (ראה הפרק על מנהג) חל רק בענייני ממון, ולא באיסורא.
5. כללים שונים- נקבע כי לא ניתן ללמוד מאיסורא על ממונא ולהיפך, כיוון שיש שוני מהותי בין שני התחומים. כמו כן נקבע כי הכלל של "המוציא מחברו עליו ראיה" חל רק בעניני ממון, ובעקבות זאת נקבע העיקרון כי במקרה של ספק, בממון פוסקים להקל, ואילו באיסור פוסקים להחמיר.
6. דינא דמלכותא דינא- (ראה בפרק "דינא דמלכותא"). כלל זה קובע כי חוקי המלך ודיניו יש להם תוקף הלכתי. נקבע כי כלל זה תקף רק לעניין ממונא, ואין המלך יכול לקבוע דין הנוגד את דין התורה. 

עניין ההתנאה- מתנה על מה שכתוב בתורה:

משנה כתובות: 
מן הדין, נכסי האשה בזמן הנישואין שייכים לבעל, והיא אינה יכולה למוכרם. המשנה דנה בשאלה האם יכול הבעל להסתלק מנכסי אשתו, ומה הנפקות של הסתלקות זו.

במסגרת הכתובה רשאים בני הזוג להכניס הסדרים כספיים ששונים מההלכה. 

ע"פ ההלכה האישה שיש לה נכסים משל עצמה (מלפני הנישואים או מירושה בזמן הנישואים) כל עוד האישה והבעל חיים ביחד כבני זוג נשואים הפירות של הכנסים בתקופת הנכסים נחשבים למעשה ידיה והם מתחלקים עם הבעל. 
אם הבעל כותב לאשתו "דין ודברים אין לי בנכסייך" זה לא מפריע את זכויותיו בנכסיה אלא זה רק לא מגביל אותה ביכולת למכור ולעשות בנכסים כל מה שהיא רוצה. 
בבא מציעה צד א:
רקע- שאנו מדברים על שומרים אנו מדברים על 4 סוגי שומרים- שומר חינם, שומר שכר, שוכר ושואל.
שומר חינם- אדם שמקבל לידיו מהבעלים חפץ במטרה לשמור עליו, בדומה לשומר שכר. ההבדל הוא ששומר חינם לא מקבל שכר על כך ושומר שכר מקבל תמורה. שומר חינם- כל ההנאה של המפקיד 
(הבעלים). בעוד שבשומר שכר ההנאה היא ל2 הצדדים. 

המאפיין את השוכר והשואל הוא שהמטרה שלשמה בחפץ עובר מהבעלים לשומר זה השימוש של השומר בחפץ. ההבדל בין שוכר לשואל זה התמורה- השוכר משלם תמורה עבור השימוש והשואל לא.
במונחים של תועלת- לשואל כל התועלת וההנאה ולא לבעלים ולשוכר התועלת וההנאה ל2 הצדדים. 

כתוצאה מכך יש גם פער ברמת האחריות של השומר בכל אחד מהמקרים- באופן טבעי רמת האחריות של שומר חינם תהיה הנמוכה ביותר. בעוד ששואל רמת האחריות שלו תהיה הגבוהה ביותר.

שומר חינם- הכלל בהלכה הוא ששומר חינם חייב באחריות אם החפץ ניזוק כתוצאה מפשיעה שלו- רשלנות, כלומר רק כאשר הוא נמנע מלשמור כראוי. אם הוא שמר כראוי והחפץ ניזוק יהיה השומר פטור. מכאן אנו רואים שגם שומר חינם לא פטור מאחריות. נטל ההוכחה מוטל על השומר- שומר החינם צריך להוכיח שהוא לא פשע בשמירתו. (לכאורה קצת סותר את האינטואיציה הבסיסית שלנו- אדם התובע עליו הראיה). את נטל ההוכחה השומר יכול למלא גם בשבועה- הוא יכול להשבע שהוא לא פשע וכך הוא יהיה פטור. לשבועה במשפט דתי יש המון משקל- שבועת שקר נתפסת כדבר מאוד חמור. 
שומר שכר ושוכר- דינם כמעט זהה לחלוטין, בשני המקרים התועלת היא דו-כיוונית ולכן רמת האחריות זהה. הכלל הוא ששומר שכר ושוכר פטורים אם החפץ ניזוק בנסיבות של אונס (אונס= בהלכה הכוונה היא לא רק שכופים משהו, אלא גם העדר רשלנות, כלומר- אונס זה מקרה שאין עליו שליטה ולא יכולים לצפות מראש, למשל מוות טבעי של בע"ח) בכל מקרה אחר יהיו חייבים. גם פה נטל הראיה נטל הראיה עליו- עליהם להוכיח שלא מדובר בפשיעה או בהליך חמור אלא מדובר בנסיבות של אונס, ושוב יוכל להשבע.
שואל- שואל חייב בכל מקרה- כמעט אחריות מוחלטת. סייג- כאשר מתה מחמת מלאכה, מתייחס לבע"ח. כאשר אדם השאיל את החפץ והשואל קיבל את החפץ לצורך מלאכה והחפץ ניזוק בזמן וכתוצאה מאותה מלאכה. אם לא חורגים ממה שהותר והחפץ ניזוק יש סייג. בכל מקרה אחר- השואל חייב, גם אם ניזוק מאונס. זה סוג של תמורה בעבור הטובה שעשה הבעלים על כך שהשאיל את החפץ. 
משנה- אדם בא לשמור על חפץ ללא שכר, אך הוא דורש שאם יקרה לחפץ משהו ללא פשיעה מצדו מספיק שהוא יאמין לו ולא ישבע. אם יש הסכמה בין הצדדים על כך, כלל זה גובר על ההלכה. זהו הדין גם לגבי שואל. כלומר- דיני השומרים חלים כל עוד הצדדים לא הסכימו בינם אחרת.  הכלל הוא- כל המתנה על מה שכתוב בתורה בדבר שבממון, תנאו קיים. גם על השאלה הזו יש מחלוקת בין התנאים אך לא נדון בכך.
רמב"ם שמיטה ויובל

הרמב"ם- רבי משה בן מימון- חי רוב ימיו במצרים, היה רופא, איש מדע והלכה. הוא כתב ספר הלכה שהיה חדשני בתקופתו שסודר לפי נושאים ולא לפי סדר התלמוד, חלוקה מוסדרת שמסכמת את הענינים מהתלמוד ומספרי פסיקה הספר נקרא- משנה תורה לרמב"ם (או היד החזקה). 
רקע- שנת שמיטה מתרחשת אחת ל7 שנים. כל שנה שביעית מוגדרת כשנת שמיטה. המשמעות היא כפולה-

· הגבלות בעבודות האדמה- בשנת שמיטה אין לעבד את האדמה (אפשר למשל לשמור על הקיים- עץ פרי אך לא לזרוע מחדש). גם התוצרת החקלאית הקיימת שייכים לכל העולם- הפקר.
· שמיטת כספים- בסוף שנת השמיטה כל החובות הפרטיים נשמטים. (הסיבה לכך היא מאחר והלוואה בצורה נתפסת כמצווה). עקרונית- שנת שמיטה משמטת את החובות, 

הרעיון העומד מאחורי "שנת שבתון" זו, הינו רעיון סוציאלי במהותו שבא להדגיש הן את השיויון וביטול המעמדות, והן נתינת אפשרות לעצור את שטף החיים ומתן פסק זמן אחת ל- 7 שנים במטרה להקדיש שנה זו לעניינים רוחניים לשם "טעינת מצברים", כל זאת מתוך מודעות לכך שהקרקע שייכת למעשה לקב"ה, והכל בא ממנו.
המקרה- נניח שאדם מלווה כסף מאדם אחר לפני שנת שמיטה, המלווה אומר לו שהוא מסכים כל עוד הכסף לא ישמט בשנת השמיטה ויחזירו לו את החוב והם מסכימים על כך.

התשובה- אם אדם אומר שדין שביעי לא חל עליו במקרה כללי כזה התנאי לא יעזור והחוב ימחק.
לעומת זאת- כאשר אומרים שבמקרה הספציפי הזה והזה זה לא יחול החוב לא ימחק. 

זאת כי אדם לא יכול להפקיע עצמו מהלכה מסוימת ולו הלכה בדיני ממונות. אך אם מדובר על התניה ספציפית ולא כללית זה כן יחול.

התנהגות של אדם שאחרי שנת שמיטה מחזיר את הכסף למרות שהוא לא חייב זה התנהגות רצויה וטובה.

דגש- ריבית זה איסורא ולא ממונא ולכן אסורה בכל מצב בין ספציפי ובין כללי.
רמב"ם הלכות מכירה פרק יג'

רקע- דין הונאה- כאשר מתבצעת עסקת מכר בין מוכר לקונה במחיר שאיננו מחיר ריאלי. הכלל הוא שאם הפער במחיר הוא עד 20% מעל או מתחת למחיר השוק- אין הונאה. פער של יותר מ20% נותן לצד הנפגע זכות לבטל את העסקה. 

מקרה- נניח שמוכר וקונה רוצים להתנות בינם שדין הונאה לא יחול.

תשובה- כמו במקרה הקודם אם זה ספציפי זה יחול אם זה כללי זה לא יחול כי אדם לא ישחרר עצמו מדין בתורה. 

שו"ת הרשב"א (רבי שמעון בן אדרת) חלק ו', רנד-

הרקע- ע"פ הנוהג ההלכתי, אדם שמשיא את בתו נותן לה נדוניה. הבעיה שנוצרה בעקבות תמותה בגיל צעיר (בד"כ כתוצאה מלידה) שהיתה נפוצה ולא פעם קרה שאבות נמנעו מלתת נדוניה לבנותיהם מחשש שתמות בתו והבעל יקבל את הכסף כי הבעל יורש את אשתו. היו קהילות שונות שבכדי למנוע מצב כזה התקינו תקנות שונות.
השאלה- ראובן השיא את בתו לאה לשמעון והביא נדוניה, לאחר פרק זמן מתה האם ואחר כך מתה גם הבת שילדה. הטיעון של ראובן היה שאמנם בדיני ישראל ע"פ ההלכה הנכסים מגיעים לבעל אך כולם יודעים שבעניין הזה הולכים לפי דין הגויים (המקומי) שכנראה על פיו מי שזכאי לירושה זה האב. ברגע שהוא התחתן עם בתו אפילו שלא אמרו זאת במפורש הסכימו על כך.
התשובה- הרשב"א משיב כי נקודת המוצא היא שכל דבר שבממון ניתן להתנות עליו, ירושה זה דבר שבממון וניתן להתנות עליו. אך במקרה הזה זה לא התניה ספציפית אלא תנאי מכללא, ולא יכול להיות מצב שיעשו דבר זאת כי מחקים את דברי הגויים. מקור הדבר הוא בחיקוי מנהגי הגוים ולכן הדבר אסור. אפשר להתנות בינם אך לא מתוך חיקוי של מנהגי הגויים. 
דגש- ההבדל בין איסור לממון הוא ביכולת הגמישות, יכולת להתנות על דבר שבממון שלא קיים באיסורים. 
ההכרה בדין הזר- עד כמה ההלכה תתן הכרה בדין הזר? גם בדיני ממונות השימוש הדין הזר לא מיועד להחליף את הדין של ההלכה. השימוש בדין הזר תהיה הכרה ספציפית ונקודתית ולא משהו שאמור להחליף את המערכת.
אמרנו שבדיני הממונות ניתן להתנות ובדיני האיסורים כמעט ולא נתן להתנות אך צריך לזכור שדיני הממונות והאיסורים לא מנותקים זה מזה אלא יש חלקים שחופפים. לדוגמא- 
גזל ע"פ ההלכה אסור לגזול (להחזיק ממון של אחר שלא כדין- גניבה בכוח אך גם מקרה שאדם נתן כסף או רכוש בתנאים מסוימים ותוך חריגה מהתנאים לא מחזירים את הרכוש- השארת החפץ בידיים שלא כדין היא גזל). אם אדם גרם למישהו נזק האם הוא חייב לפצותו או לא? ע"פ מה תוכרע שאלת הבעלות- ע"פ דיני הממונות למרות שהאיסור לגזול זה איסור. 
שאלת הספק- הכלל הוא שספק בדיני הממונות- להקל, ספק בדיני האיסורים- להחמיר.מתעוררת שאלה מענינת- נניח שאדם עושה נזק שלא ברור אם הוא אחראי לו, אם נתייחס לענין הממוני הכלל הוא שבדיני הממונות יש להקל ולכן לא צריך לפצות את הניזוק, לעומת זאת אמרנו שמי שמחזיק ממון של אדם שלא כדין הוא גזלן. התשובה היא שדיני האיסורים מושתתים במובן מסוים על דיני הממונות, מתי אדם ייחשב גזלן יקבע לפי דיני הממונות ולכן ע"פ דיני הממונות במקרה הזה אדם פטור ומכאן שלא נכנסים לאיסור של גזל לפי דיני איסורים. 
לסיכום- דיני הממונות ודיני האיסורים מתחברים וקשורים בינם לעיתים. יש אבחנות חשובות בעניין אך אין מדובר בעולמות שונים.
המקורות הרישומים של המשפט העברי

תורה שבכתב ותורה שבע"פ:

מקורות רישומיים הם מקורות ספרותיים, פירסומים רשמיים כגון ספרי חוקים וכד' שמהם ניתן לשאוב את מערכת החוקים, וללמוד על ההוראות והנורמות של אותה מערכת משפט. 
במשפט העברי ניתן לחלק את המקורות הרישומיים לשניים:

א. התורה שבכתב.

ב. התורה שבעל פה. (שימו לב כי אף על פי שמדובר במקור שמועבר בעל פה [על כך בפרק הבא], אנו משייכים מקור זה לחלק מהמקורות הרישומיים). 

התורה שבכתב מורכבת מ- 5 חומשי תורה (בראשית, שמות, ויקרא, במדבר, דברים), והיא ניתנה למשה רבינו בהר סיני [כמתואר בפרשת יתרו, שמות יט].

על פי המסורת, בצמוד לתורה שבכתב נמסרה למשה גם התורה שבעל פה, שכוללת פרשנות לתורה שבכתב. (ישנה הבחנה בין ההלכות שנמסרו למשה מסיני, לבין ההלכות שיצירתם ניתנה בידי החכמים, ושהתפתחו בדורות שלאחר מכן. מקובל לכנות את כלל הלכה במובן הרחב ביותר, כלומר כל מה שאינו כלול בתורה שבכתב, בשם: תורה שבעל פה). 
התורה שבעל פה עברה מדור לדור בקבלה, ועד לתקופה מסויימת היה אסור להעלות אותה על הכתב, ומכאן שמה: תורה שבעל פה. לאיסור זה ניתנו כמה נימוקים. העיקרי שבהם הוא הצורך לקבוע כללים ועקרונות ברורים מחד, ומאידך, לאפשר גמישות ופיתוח הפרטים המתחדשים בכל דור, בהתאם למציאות הקיימת בכל תקופה ותקופה. 

קיימת מחלוקת אימתי הועלתה התורה שבעל פה על הכתב. הדעה המקובלת היא, שהיא נכתבה בתקופת רבי יהודה הנשיא [= דור 6 לתנאים, 200 לספירה] שגם ערך את המשנה. אחרים סוברים שרבי רק ערך את המשנה בצורת קובץ מסודר, אך לא העלה אותה על הכתב. המשנה היא ראשית התורה שבעל פה שהועלתה על הכתב, ולאחריה כבר נכתבה כל התורה שבעל פה.

בכל מקרה, ברור שהסיבה לעלותה על הכתב היתה הקושי שבזכירת ככל היקף ההלכה, ומסירתה בעל פה, והחשש "שלא תשכח תורה מישראל". 

מדרשי הלכה- מיוחסים בעיקר לתנאים. המשנה זה על פי נושאים בעוד שמדרש הלכה זה על פי סדר הפסוקים. יש מדרשי הלכה על הספרים שמות, ויקרא, במדבר ודברים. הוא מנתח את ההלכות של התורה. 

כאשר חכמים דורשים את החלקים ההלכתיים של התורה ההנחה הבסיסית היא שאין שם דבר מיותר. כל דבר בא ללמד משהו. 
ספרא בחוקותי פרשה ב, ח, יב  (ספרא= מדרש הלכה מתקופת התנאים על ספר ויקרא):

(יב) " אלה החוקים והמשפטים והתורות אשר נתן ה' בינו ובין בני ישראל, בהר סיני ביד משה". 

"החוקים"-  אילו המדרשות.

"והמשפטים"- אילו הדינים.
"והתורות"- כולל את התורה שבכתב ואת התורה שבע"פ. 

המדרש הזה מביא לידי ביטוי את ההלכה שהתורה נמסרה למשה בהר סיני. הוא לא קיבל רק את התורה שבכתב אלא קיבל גם תורה שבע"פ (פרשנות, הרחבה ודברים שלא נכתבו) משה קיבל אותם בהר סיני והעביר אותם מדור לדור. תורה שבע"פ אם כן זה פרשנות של התורה בכתב. 

למה היא נקראת תורה שבע"פ? היא נמסרה שבע"פ, אסור לפי הדין היה לכתוב אותה והיה צריכה להשאר שבע"פ. התנאים הם הראשונים שהעלו אותה על הכתב. היצירה התנאית היא תורה שבע"פ שנכתבה. 
מדוע נכתבה? חכמים עברו על איסור וזה סוג של הוראת שעה בכדי שהתורה לא תשכח. 

נשאלת השאלה- אם זאת ההנחה זה המבנה? האם לא היה עדיף שהתורה תהיה רק תורה שבכתב? 
 רבי יוסף אלבו (ספרד מאה 14) ספר העיקרים מאמר שלישי, כג:
התורה נתפסת בעיני ההלכה כדבר נצחי, החיים לעומת זאת הם דינאמיים, יש שינויים בחיי החברה, מסחר ועוד שנובעים משינויי זמן ומקום. אם התורה היתה בכתב יכולת ההגמשה לא היתה קיימת.  כאשר הדברים לא כתובים יכולת הגמישות יותר אפשרית מאשר אם הכל היה מראש כתוב ומקובע. ולכן המבנה הזה הוא לא רק מבנה שנועד לצרכים של נוחיות אלא מבנה שמלכתחילה יכול לאפשר התאמה לפרטים המתחדשים בכל דור ודור. יש להדגיש כי חכמים לא יכולים לעשות כל מה שהם רוצים ויש הגבלות מסוימות. 
הקדמת המשנה לרמב"ם

התורה שבע"פ כוללת 5 חלקים:
1. פירושים מקובלים מפי משה ויש להם רמז בכתוב. ע"פ המסורת ההלכתית משה קיבל מסיני גם תורה שבע"פ, הדברים עוברים מדור לדור ועל דברים אלו לא יכול להיות מחלוקת. מה קורה במצבים שלא יודעים אם חלו שיבושים בדרך? התשובה לפי הרמב"ם היא שלא יכול להיות מצב כזה (יש החולקים על הרמב"ם בעניין זה). 
2. הם הדינים שנאמר בהן "הלכה למשה מסיני" ואין ראיות עליהם כמו שכרנו וזה כמו כן אין חולק עליו. דומה מאוד לחלק הראשון. ההבדל הוא שבחלק הראשון ההלכה למשה מגובה ברמז בכתוב או בסברה ובחלק השני לא. המעמד שלהם זהה. 
3. הדינים שהוציאו על דרכי הסברא ונפלה בהם מחלוקת. הלכות שמעורב בהם גם השכל האנושי, הפרשנים לא קיבלו את זה מדור לדור אלא הסיקו את זה מכח הסברא, העיון וחוקי הפרשנות של התורה. כל אלו יכנסו לחלק השלישי. בהלכות אלו יכולה להיות מחלוקת (כל עוד מדובר על מעבר מדור לדור לא יכול להיות שתהיה מחלוקת לפי הרמב"ם, אך במצב כזה כן).
4. הגזרות שתיקנו הנביאים והחכמים בכל דור ודור כדי לעשותם סייג לתורה ועליהם ציווה ה' לעשות. כלומר- יצירה שהיא כל כולה של החכמים. בניגוד לחלק השלישי שם זה פרשנויות שהסיקו מתוך התורה פה זה מה שהסיקו בעצמם זה מה שנקרא גזרות של חכמים. גזרה היא בעצם הרחבה של התורה למשל בתורה אוסרים אכילת בשר עם חלב ועשו גזירה שאוסרת אכילת עוף עם חלב או לחכות פרק זמן בין אכילת בשר וחלב. מטרה היא להרחיק את האדם מהעבירה, לגרום הרחקה נוספת של אדם מעבירה.  גם בעניין זה יכולה להיות מחלוקת משום שמעורבת פה החשיבה האנושית.
5. תקנות- דומה לחלק הרביעי- הדינים שעשויים על דרך החקירה וההסכמה בדברים הנהוגים בין בני האדם. גם התקנות הם יצירות שהחכמים יצרו. התקנות נוגעים יותר לדיני הממונות בניגוד לגזירות שנוגעות לדיני האיסורים. התקנות והגזירות בד"כ לא מתנגשות עם דין תורה אלא משלימות אותו.
לסיכום: חמישה חלקים לתורה שבע"פ 2 החלקים הראשונים דומים ומתייחסים להלכות שניתנו למשה בסיני. החלק השלישי הלכות שחכמים הסיקו מכל פרשנות מדרש פסוקי התורה. החלקים הרביעי והחמישי הם גזרות (איסורים) ותקנות (ממונות) שפירשו החכמים. בחלקים ה1-2 לא יכול להיות מחלוקת אך בחלקים ה3-4-5 יכול להיות מחלוקת כי זה פרשנות.
דאורייתא ודרבנן: 
מערכת המשפט העברי כוללת בתוכה חלוקה נוספת של ההוראות ההלכתיות ע"מ מקורם, והיא החלוקה של דאורייתא ודרבנן.
דאורייתא= משל תורה. הלכות אלו הן הלכות שמקורן התורה עצמה.

דרבנן= משל חכמים. הלכות אלו כוללות הלכות שמקורן בהרחבה של חכמים באמצעות גזירות ותקנות,בכפוף לתנאי סמכותם.

הסיווג למצוות שהם מדאורייתא ומצוות שהן מדרבנן הוא בעייתי, ונחלקו הדעות כיצד ניתן לקבוע כללים ברורים לצורך מיון המצוות לדאורייתא ודרבנן. ברור לכל, שהלכות שנכתבו בצורה מפורשת בתורה הן מדאורייתא, והלכות שהן במובהק תקנות או גזירות, הן מדרבנן. אך לא תמיד ברור האם אכן מדובר בהלכה שהיא מדאורייתא, האם כל פרטי המצווה נאמרה במפורש או רק חלק וכד'.

רבים מהאנשים לא יודעים אם המצווה היא מדאורייתא או מדרבנן. מדוע? מבחינת התוקף והחובה לקיים אין הבדל כך או כך. מתי ההבדל כן חשוב? ספק בעניין שמקורו בתורה יש להחמיר, ספק בהלכה שבדברי חכמים יש להקל.  זה יכול להיות ספק עובדתי או משפטי. ולכן לסיווג יש חשיבות.
אין ספק שהחלקים ה1-2 זה מדאורייתא, והחלקים ה4-5 היא מדרבנן, מה לגבי החלק השלישי? 

בשאלה הזו יש מחלוקת בין הרמב"ם לרמב"ן (הרמב"ן- רבי משה בן נחמן מאה 13 ספרד) 

ע"פ המסורת ההלכתית יש בתורה תרי"ג מצוות, יש ענף שלם בספרות ההלכתית של ספרי מצוות, כולם מסכימים שיש 613 מצוות בתורה השאלה היא מהם המצוות.
ספר המצוות לרמב"ם שורש ב'
הרמב"ם כתב את ספר המצוות לפי איך שהוא מונה אותם והרמב"ן נתן הסגות לגבי המצוות. 
הרמב"ם נתן 14 כללים (שורשים) שהנחו אותו לפי מה הוא כתב את ספר המצוות. 

השורש הראשון- אומר שהוא הכניס רק מצוות שהם מהתורה ולא מדברי חכמים.

השורש השני- שאין ראוי למנות כל מה שלמדים באחת מ13 מידות- כלומר לא כל הלכה שלמדו חכמים תכנס למניין המצוות. מתי כן? מתי לא? הלכה שחכמים למדו מכח פרשנות הפסוקים אם הם אמרו לנו שזה מן התורה זה מן התורה ואם הם לא אמרו למרות שהם למדו את זה מהפסוקים זה יחשב לדרבנן ולכן זה לא ימנה בתרי"ג המצוות. אם לא ציינו במפורש שזה מהתורה זה יחשב לדרבנן. 

הרמב"ן אומר ההפך- כל הלכה שנלמדה ע"י חכמים בעזרת מדרש הפסוקים תחשב להלכה מהתורה אלא אם כן הם ציינו לנו במפורש שזה מדברי חכמים.

סמכות חכמים בתחום המדרש:
כל מערכת משפט חייבת לקבוע את הגוף המוסמך לפרש את החוקים במקרה של מחלוקת, אי הבנה, פרשנות כפולה וכד' [בישראל למשל, מדובר בבתי המשפט, כאשר הסמכות העליונה נתונה לבית המשפט העליון, שתקדימיו מחייבים]. וכן את הגוף המוסמך לחוקק, להוסיף תקנות, ולהשמיטם בכל מקרה של לאקונה, שינוי במצב המשפטי וכד'.
במערכת המשפט העברי נקבע כי הגוף המוסמך לכך הוא ה"חכמים". הם הוסמכו לפרש את פסוקי התורה, להכריע במקרה של מחלוקת, ואף לחוקק במסגרת במגבלות ההלכתיות. 

פרק זה, יעסוק בהיקף סמכותם של חכמים בתחום הפרשנות וההכרעה במחלוקת, והפרק הבא יעסוק בהיקף סמכותם של חכמים לחוקק ולתקן תקנות חדשות.

הסמכות והיקפה:

כאמור, מייחסים את הסמכות לפרש את התורה שבע"פ לחכמים. מיהם חכמים? המקור הראשוני לעניין הזה מובא בספר דברים, פרק יז, פס' ח-יג.
(ח) כִּי יִפָּלֵא מִמְּךָ דָבָר לַמִּשְׁפָּט בֵּין דָּם לְדָם בֵּין דִּין לְדִין וּבֵין נֶגַע לָנֶגַע דִּבְרֵי רִיבֹת בִּשְׁעָרֶיךָ וְקַמְתָּ וְעָלִיתָ אֶל הַמָּקוֹם אֲשֶׁר יִבְחַר יְדֹוָד אֱלֹהֶיךָ בּוֹ: 
(ט) וּבָאתָ אֶל הַכֹּהֲנִים הַלְוִיִּם וְאֶל הַשֹּׁפֵט אֲשֶׁר יִהְיֶה בַּיָּמִים הָהֵם וְדָרַשְׁתָּ וְהִגִּידוּ לְךָ אֵת דְּבַר הַמִּשְׁפָּט: 

(י) וְעָשִׂיתָ עַל פִּי הַדָּבָר אֲשֶׁר יַגִּידוּ לְךָ מִן הַמָּקוֹם הַהוּא אֲשֶׁר יִבְחַר יְדֹוָד וְשָׁמַרְתָּ לַעֲשׂוֹת כְּכֹל אֲשֶׁר יוֹרוּךָ: 

(יא) עַל פִּי הַתּוֹרָה אֲשֶׁר יוֹרוּךָ וְעַל הַמִּשְׁפָּט אֲשֶׁר יֹאמְרוּ לְךָ תַּעֲשֶׂה לֹא תָסוּר מִן הַדָּבָר אֲשֶׁר יַגִּידוּ לְךָ יָמִין וּשְׂמֹאל: 

(יב) וְהָאִישׁ אֲשֶׁר יַעֲשֶׂה בְזָדוֹן לְבִלְתִּי שְׁמֹעַ אֶל הַכֹּהֵן הָעֹמֵד לְשָׁרֶת שָׁם אֶת יְדֹוָד אֱלֹהֶיךָ אוֹ אֶל הַשֹּׁפֵט וּמֵת הָאִישׁ הַהוּא וּבִעַרְתָּ הָרָע מִיִּשְׂרָאֵל: 

(יג) וְכָל הָעָם יִשְׁמְעוּ וְיִרָאוּ וְלֹא יְזִידוּן עוֹד:
הביטוי שער בתורה מבטא בימ"ש (כי הוא היה נמצא בשער העיר). שם יושבים הסנהדרין שהם בית המשפט הגדול. 

צריך לבוא אל הכהנים והלווים, להם היה באופן מסורתי תפקיד חינוכי ומנהיגותי, הם היו מופקדים על עבודת בית המקדש, אך גם על התפקיד החינוכי. לשבט לוי לא היה נחלה משלו כי הם היו צריכים להתפזר בכל ארץ ישראל ב48 ערי לוויה וזאת בכדי למלא את תפקידם. תפקידם הוא לומר את הדין. 

בהמשך התפקיד עבר לחכמים לאו דווקא משבא לוי (כהנים ולווים) הם החליפו את הלווים בשל נסיבות החיים- אין בית מקדש. 

רואים פה את חובת הציות- ברגע שהחכמים מכריעים את השאלה ההלכתית חייבים לעשות את מה שנאמר. זוהי חובת ציות מלאה. אדם שבזדון לא ממלא אחר פסיקתם של החכמים דינו מוות. 

בתלמוד מצמצמים את עונש המוות רק לזקן ממרה- כלומר, נדון עניין בסנהדרין, הוכרע כדעת הרוב ואחד מחכמי הסנהדרין שהיה בדעת המיעוט מסרב לקבל על עצמו את דעת הרוב ומורה לאחרים לנהוג כך, רק הוא דינו מוות. עונש המוות כפי שנראה בפסוקים הוא רחב אך חז"ל צמצמו אותו למקרה מיוחד. 

זאת בכדי שכולם יהיו מחויבים לאותו פסק דין של בית המשפט הגדול ולא יהיו דעות סותרות. 
את החשיבות של התייחסות לחכמים ניתן לראות בדבריהם של הרמב"ם והרמב"ן:
רמב"ם ממרים פרקים א-ב:
אדם שמקבל על עצמו את התורה שבכתב, חייב לקבל על עצמו גם את התורה שבע"פ.

כל מי שאינו עושה כך "עובר ולא תעשה" – יש בתורה מצוות עשה ויש מצוות לא תעשה. שאומרים כך מתכוונים לכך שהאדם עובר על איסור.

הרמב"ן דברים יז' יא:

וּשְׁמַרְתֶּם לַעֲשׂוֹת כַּאֲשֶׁר צִוָּה יְדֹוָד אֱלֹהֵיכֶם אֶתְכֶם לֹא תָסֻרוּ יָמִין וּשְׂמֹאל:
הוא מנסה להסביר מדוע התורה העניקה סמכות כל כך רחבה לחכמים ועד כמה הסמכות שלהם רחבה.
רקע: הסמכות של החכמים כוללת למעשה 2 סמכויות משנה:

1. חכמים כפרשנים: להעביר את התורה במסורת מדור לדור, לפרש אותה מתי שנדרש פירוש ולהכריע במצב בו יש ריבוי פרשניות. (חלקים 1-3)
2. חכמים כמחוקקים- תפקידם להתקין תקנות ולגזור גזירות. (חלקים 4-5). 
בכדי להבין דבר הקשור לעניין נדון בברייתא:

ברייתא= חיצוני, מקור תנאי שאיננו במשנה.  תוספתא= תוספת, קובץ שמקביל למשנה ומרחיב אותו.
כל התוספתא זה ברייתא ומלבד זאת יש ברייתות נוספות.

תוספתא, חגיגה ב, (נמצא במחלוקת):
לפנינו ברייתא שמתארת את הדרך שבה החכמים בסנהדרין הכריעו בענינים שונים: 

רבי יוסי מתאר מצב של בית דין היושב בלשכת הגזית (הר הבית) במתחם בית המקדש יש בו 71 חברים והוא נקרא סנהדרין. מלבדם היו בתי דין שהיו מפוזרים בערים עם 23 חברים.
ההלכה מייחסת חשיבות רבה למסורת שעוברת מדור לדור. החכמים שיושבים בעיר בעצם לא מכריעים בהכרעה הלכתית, תפקידם להעביר את המסורת שכבר נקבעה ולא לקבוע בעניין חדש.

הכתובת הראשונה אליו פונים זה בית הדין שמורכב מ23 דיינים שנמצא בעיר שלך. אם אין בית דין בעיר הולכים לבית דין בעיר קרובה. אם אין לבית הדין בעיר תשובה לשאלה, אחד מהדיינים (אב בית הדין- הדיין הבקיא) עולה יחד עם המתדיין לירושלים בכדי שבית הדין שבהר הבית ידון בעניין (זה עדיין לא בית הדין הגדול) יכריע בשאלה. גם להם אין סמכות להכריע בעצמם אלא רק להכריע בשאלה שכבר נדונה. אם גם הם לא מצאו תשובה הולכים לבית הדין שבחיל (אזור בהר הבית שהוא פנימי יותר וקרוב לבית המקדש) אם גם להם אין תשובה הולכים לבית הדין שבגזית שם יושבים הסנהדרין ושם למעשה פוסקים הלכה. בית הדין הגדול לא רק מחכים לשאלות אלא גם יוזמים דיונים בנושאים שונים.  

המדרש בספרי דברים, קנד:
(יא) "ימין ושמאל"- אפילו מראים בעינייך על ימין שהוא שמאל ועל שמאל שהוא ימין שמע להם. אפילו חכמי הסנהדרין אומרים דבר שהוא הפוך מן המציאות יש להקשיב להם. עולה חובת ציות עיוורת גם אם אתה משוכנע שבית הדין טעה עליך להקשיב להם ולפעול על פיהם.
נחזור לדבריו של הרמב"ן:

הוא מצטט את רש"י שמצטט את הספרי שחובת הציות היא מלאה. 

מה פשר אותה חובת ציות שנראית במבט ראשון חובת ציות עיוורת ששוללת כל מחשבה עצמית:

הוא שולל טענה אפשרית, נניח שאדם משוכנע שדבר אסור באכילה (חלב= חלק בבהמה שמותרת לאכילה שאסור לאכול) אך חכמים אומרים שזה מותר. או מקרה בו חכמים מחליטים שיש עונש מיתה ואדם משוכנע שבמצב כזה אין עונש מיתה. חייבים להכריע כפי שהכריעו הסנהדרין גם אם בטוחים שזה טעות. 
אדם מרגיש שהוא יורק דם נקי- שהוא נותן עונש מיתה לאדם שלא מגיע לו או אוכל חלב- אוכל דבר אסור.

הרמב"ן אומר לא להרגיש כך כי האדם עושה מעשה נכון- הוא לא אומר שלא יכול להיות שבית הדין טעה- יכול להיות שהם טעו אך חייבים לציית לטעות שלהם. אלוהים שנתן את התורה הוא גם זה שאמר שהפרשות המחייבת היא של החכמים. למרות שאולי הם טעו "על משמעות דעתם נתן לי את התורה"- גם אם טעו תקיים את התורה כפי שהחכמים פירשו. 
הצורך במצווה הזו גדול מאוד כי התורה ניתנה בכתב וללא הפרשנות קשה להבין אותה, היא זקוקה לפרשנות של חכמים. מטבע הדברים יש מצב של ריבוי פרשנויות ואם לא יחליטו על פרשנות אחת יהיה בעיה- ייווצרו מספר תורות, לכל אחד יהיה אסכולת פסיקה אחרת וילכו בצורה אחרת. זה גם בעיה דתית כי זה פוגע בתכולה הכללית של התורה מצב אחד וגם בעיה חברתית כי העם יתפצל.
כדי למנוע את הנזק החברתי והדתי ציוותה התורה ציות לדברי החכמים שיושבים בסנהדרין. 

מוכנים לקחת סיכון שמדי פעם הם טעו- עדיף שמדי פעם יהיה טעויות ותשאר תורה אחת.

חובת הציות לחכמים בין אם הם אומרים שזה המסורת מדור לדור ובין אם הם מפרשים את התורה.
לסיכום: יכול להיות שחכמים יטעו מדי פעם אך משלמים את מחיר הטעות בכדי שלא יהיו מספר תורות.

הוא מוסיף ואומר: כנראה שהם לא טועים, רוח האלוהים שורה על החכמים ולכן סביר להניח שהם לא טועים. יש כאן שינוי כיון. ההנחה הבסיסית צריכה להיות שחכמים לא טועים. 

בכדי להמחיש את הדבר הוא מביא סיפור נוסף:
ראש השנה כה, א- (מסכת במשנה):

רקע: הלוח העברי הולך לפי הירח ולא לפי השמש. (יש לציין כי הלוח העברי מתאים את עצמו גם לשמש- שנה מעוברת בו מוסיפים חודש נוסף בכדי לכסות על הפער.) 
הסנהדרין בעבר היו מחליטים כל חודש אם לעבר את החודש או לא (אם 29 או 30). היו שולחים עדים להרים בכדי לראות את מולד הירח ואחרי בדיקה היו מחליטים אם נולד חודש.
אם העדים היו מגיעים עד סוף יום השלושים היו קובעים את יום ל' כא' של החודש הבא. אם לא היו מספיקים לראות זאת ביום השלושים אז היום ה31 היה יום א' של החודש הבא.

ברגע שחכמי הסנהדרין קבעו את ראש החודש הם היו שולחים שליחים בכדי שיודיעו לאנשים על כך. 

המקרה שלפנינו: באו עדים שאמרו- בליל ה29 (ה29 בערב) ראו את הירח נולד אך לא הספיקו להגיע ולהודיע, אך לאחר מכן הוא נעלם ובליל עיבורו לא ראו אותו.
רבן גמליאל קיבל את עדותם ולמרות זאת קבע את יום השלושים כא בחודש הבא. רבי דוסא בן הורכינס טועם שהם עדי שקר לדעתו לא יכול להיות שראו ירח ואז הוא נעלם. רבי יהושע הסכים אותו.

הדבר הבעייתי בעניין הוא שיום הכיפורים חל באותו חודש. רבן גמליאל שהיה נשיא בית הדין דרש מרבי יהושע לחלל את יום הכיפורים כפי שהוא חשב וזאת להראות שהוא מציית לו.
רבי יהושע עצוב ומצטער על העניין, רבי עקיבא אומר לו שלמרות שאתה חושב שאולי רבן גמליאל טעה זה פסק הדין המחייב לפי פסוקים בתורה האומרים כי אנו קובעים את המועדות- מה שמחייב זה הקביעה של החכמים ולא לוח שנה אמיתי שאתה חושב שהוא נכון. 

רבי יהושע בא להתייעץ גם עם רבי דוסא בן הורכנוס שהרי הוא הסכים איתו בקשר לכך. הוא משיב לו שאם הם באים לפקפק בדבריו של רבן גמליאל אז כל אחד יבוא ויערער על פסקי הדין ויהיה אנרכיה דתית. 

הוא מביא כדוגמא את כך שהתורה בכוונה לא פירטה את שמות הזקנים וזאת בכדי להראות שאין חשיבות לכך, אם זה בית הדין המוסמך כל בית דין הוא כבית הדין של משה – כפי שהתייחסו להוראות של משה כניתנו על ידי אלוהים כך צריך להתייחס לכל בית דין.
גם רבן גמליאל בסוף הסיפור לא מקבל את רבי יהושע בתרועת נצחון וזה מראה כי זה לא היה כחלק ממאבק אלא בכדי להעביר מסר- יש בית דין והוא זה שמכריע וכולם מצייתים לו (גם אם רבי יהושע גדול בחוכמה מרבן גמליאל). 

הסוגיה בגמרא: (ברייתא נוספת)
למה לא רשמו את שמות החכמים (בשמות) שהרכיבו את הסנהדרין: 
זאת בכדי שלא יגידו שהם היו חכמים גדולים שצריך לציית להם והיום הם כבר לא בחיים ואין לציית להם, עצם זה שזה דור מאוחר לא מפחית מערכם.

משה אהרון ושמואל נתפסים בתנ"ך כאנשים בעלי הערצה גדולה. לעומתם ירובעל (גדעון) דן (שמשון) ויפתח מצטיירים כמנהיגים יותר צבאיים והם לא נתפסים כאנשים מאוד גדולים.

מדוע מצד אחד מזכירים את גדולי המנהיגים ומצד שני את המנהיגים שמצויים יחסית בתחתית?

הכתוב השווה את שלושת השופטים הגדולים ביותר עם השופטים הפחותים ביותר- ברגע שאדם קיבל את המינוי כחכם, מנהיג אי אפשר לערער על מנהיגותו ולומר שהוא לא מספיק טוב. התורה באה להדגיש כי זה השופט שיש בימייך ואתה לא יכול לערער עליו ולומר שהשופט פעם היה שופט חכם ודגול ולכן לא תקשיב לשופט של היום. חובת הציות היא חובת ציות מלאה בכדי לא לערער על המנהיגות הדתית באותה תקופה.
ספר החינוך, מצווה, תצ"ו:

ספר החינוך הוא בעצם ספר מצוות. הוא נכתב במאה ה13 בספרד.
"שלא להמרות על פי בית הדין הגדול שיעמדו לישראל"- הוא מציג את הבעיה כפי שמציג אותה הרמב"ן.
אלוהים השלים את התורה עם המצווה הזאת- להקשיב לדברי הסנהדרין, הסנהדרין מביאים את התורה לפי המסורת שהם קיבלו מאבותיהם. בכל דור ודור להקשיב לחכמים הנמצאים כי הם מלמדים אותנו מה שם למדו מאלו שקדמו להם. חכמים שבדור השקיעו המון זמן בלימוד הזה ואם נקבל את דבריהם של החכמים נכוון את דרך האמת אך אם לא נקבל את דבריהם אלא נלך לפי מה שנראה לנו "לא נצלח בכל".
הוא מצטט את המדרש בספרי על ימין ושמאל. אפילו אם הם טעו במשהו לא ראוי לחלוק עליהם, עדיף לסבול טעות אחת (הוא לא שולל טעות) ותשמר האחידות-תשמר תורה אחת מאשר שיגרם נזק גדול. 

דרשות הר"ן (הר"ן- רבינו ניסים בן ראובן גירונדי, ספרד, מאה 14):

" כן הענין במצוה זו בשוה, שהתורה השגיחה לתקן ההפסד שהיה אפשר שיפול תמיד, והוא פרוד הדעות והמחלוקת, ושתעשה תורה כשתי תורות, ותקנה ההפסד התמידי הזה, כשמסרה הכרעת הספקות לחכמי הדור, שעל הרוב ימשך מזה תקון ויהיה משפטם צודק. כי שגיאות החכמים הגדולים מועטות ממי שהוא למטה מהם בחכמה, וכל שכן כת הסנהדרין העומדים לפני ה' ית' במקדשו ששכינה שרויה עמהם. ועם היות שלפעמים אפשר שעל צד הפלא והזרות ישגו בדבר מה, לא חששה תורה להפסד ההוא הנופל מעט, כי ראוי לסבול אותו מצד רוב התקון הנמשך תמיד, ואי אפשר לתקן יותר מזה"
כדי למנוע מחלוקות התורה קבעה גוף של חכמי הדור שיכריע בכל השאלות שבמחלוקת וסביר להניח כי הכרעת הרוב היא הנכונה. רוח השכינה שורה על החכמים ולכן סביר להניח שהם לא טועים הרבה (חשוב לראות כי הם לא שוללים טעות) יכול להיות מצב בו ישגו בדבר מה.  ראוי לסבול טעות אחת קטנה כדי לגרום לאחידות.  

ירושלמי הוריות, א, מה טור ד/ה"א:

דתני [ששנינו]: יכול אם יאמרו לך על ימין שהיא שמאל ועל שמאל שהיא ימין תשמע להם? תלמוד לומר: "ללכת ימין ושמאל". שיאמרו לך על ימין שהוא ימין ועל שמאל שהיא שמאל. 
הירושלמי מציג גישה אחרת ממה שראינו בספרי (ובעקבותיו אצל הרמב"ן, ספר החינוך ודרשות הרן), גישה שאינה דורשת ציות מוחלט. יש חובה לשמוע לכל דברי חכמים אך בנסיבות מסוימות כאשר אתה משוכנע שחכמים אמרו לך ששמאל הוא ימין וימין הוא שמאל לא להקשיב להם. 

זוהי ברייתא שאומרת ההפך- זה מעורר קשיים- מי יקבע מהו ימין ומהו שמאל וכו', זה עלול לגרום לפיצול בעם אך הם לא מוכנים לשלם את מחיר הטעות- אדם יהיה יותר שלם עם עצמו אם ילך לפי דרכו.
יש אצל פוסקים מאוחרים יותר ניסיון לגשר על הויכוח בין הבבלי לירושלמי.

ספר עקידת יצחק, שער מג (רבי יצחק הרמה סוף תקופת המאה ה1).
כאשר שאלה הלכתית לא ברורה לחכמים, באילו נסיבות יהיו להם התלבטות הלכתית- כאשר הם יתלבטו האם השורשים הכוללים מסכימים אל הענינים הנדונים- מה גבולות הדין. הרי שיש חוק הוא מראה את הכלל- כולם מסכימים על החוק המחלוקת היא על הפרשנות של החוק. ישנם כללים אם רואים מקרה שפועל לפי הכלל וחושבים שזה הנכון אך בית הדין חושב שהמקרה חורג מן הכלל ולכן יפעילו כלל אחר- בעיניים של האדם שלא מבין את הדין בית הדין טועה. חכמים במקרה הזה רצו לסטות מן הכלל כי הם חשבו שהאמת מחייבת זאת. על פניו תראה הסטייה מן הכלל כטעות אך בעצם הם לא טועים- חכם מפעיל שיקול דעת בכל מקרה ומקרה.
דיין שדן רק לפי הכללים הוא בבחינת "מחריבי עולם", דיינים כאלו שלא מגלים גמישות ומפעילים שיקול דעת ומפעילים את הכללים כמו שהם הם מחריבים את ירושלים כי הדין האמיתי צריך להיות זה שמתחשב במקרה המסוים ולהתחשב בנסיבות.

אין הכוונה שהדיין יכול לעשות מה שהוא רוצה- יש כללים מחייבים, זה לא פרוץ לחלוטין. דיין הרואה את עצמו רק כמפעיל את הכללים הוא לא דיין. (הדוגמא בשיעור הראשון של התשב"ץ מראה זאת).
המחלוקת:

מהי יחסה של ההלכה ויחסם של חז"ל למחלוקת?
· האם המחלוקת היא כורח המציאות ויש להתמודד איתה בלית ברירה, או שמא המחלוקת היא רצויה, ומאפשרת בחינת גישות שונות  לשאלות הנידונות?
· מהו מעמדה של דעת המיעוט במחלוקת? האם יש לה קיום?

על שאלות אלו ננסה לעמוד בפרק זה, תוך הצגת הגישות השונות שעולות מתוך המקורות לשאלת המחלוקת.

 נציין כי על נושא זה נכתבו מאמרים וספרים רבים, ואנו ניגע בו על קצה המזלג בלבד, בלא יכולת להקיף בצורה רחבה את הנושא. 

כיצד אנו מתייחסים לתופעה של מחלוקת:

תוספא, חגיגה, ב, ט:

רבי יוסי מתאר מצב אידיאלי בו אין מצב של מחלוקת (הולכים מבין-דין לבין-דין לפי הסדר עד שמגיעים לבית הדין הגדול שהוא מכריע בעניין).

סמכות שיקול הדעת נמצאת רק לחכמי הסנהדרין ולכן לא יכולה להיווצר מחלוקת. 

בית שמאי ובית הלל- 2 אסכולות של חכמים שהיו להם כיווני פסיקה שונים. 

שימוש תורת חכמים- התמחות בפרקטיקה. תלמידי החכמים היו ממש חיים עם רבותיהם. 

תופעת המחלוקת היא דבר לא רצוי- היו מעדיפים שלא יהיו מחלוקות, נולדו מחלוקת בגלל שרבו תלמידי בית שמאי ובית הלל שלא שימשו תורת חכמים ולכן נוצרו מחלוקות.
לסיכום- התייחסות לא חיובית למחלוקת.
ירושלמי, חגיגה ב, עז טור ד/ה"ב:

הפיצול שהיה בתקופת בית הלל ובית שמאי זה מצב בלתי הפיך עד שיבוא המשיח, ואי אפשר לגלגל את המצב לאחור. יש מצב של מחלוקות שצריך להתמודד איתו. 

אבות דרבי נתן יח נוסחא א':

מסכת אבות היא מסכת ששונה משאר המסכתות- היא לא מסורת הלכתית אלא יותר מסכת של דברי מוסר שלא עוסקת בדברי הלכה. זה בעצם תוספתא של מסכת אבות.

בקוהלת נאמר: "דִּבְרֵי חֲכָמִים כַּדָּרְבֹנוֹת וּכְמַשְׂמְרוֹת נְטוּעִים בַּעֲלֵי אֲסֻפּוֹת נִתְּנוּ מֵרֹעֶה אֶחָד" יב, יא] 
 "בעלי אסופות"- אלו תלמידי חכמים שנכנסין ויושבין אסופות אסופות. אלו אוסרין, ואלו מתירין. אלו מטמאין, ואלו מטהרין. אלו פוסלין, ואלו מכשירין. 

שמא יאמר לך אדם: אשב ולא אשנה [שהרי כל אחד מגיע לתוצאה שונה ואם כך לכאורה אין תועלת בלימוד]!. 
תלמוד לומר: "נתנו מרועה אחד". אל אחד בראם, ופרנס אחד נתנם, רבון כל המעשים אמרם. אף אתה, עשה אזנך כאפרכסת, והכנס בהם דברי אוסרין ודברי מתירין, דברי מטמאין ודברי מטהרין, דברי פוסלין ודברי מכשירין. 

תוספתא זו מביאה לידי ביטוי רעיון אחר- רואה במחלוקת דבר בעל ערך, דבר חיובי.

כנראה שאלוהים התכוון או לזה או לזה אך ריבוי הדעות הוא דברי האלוהים. למרות שהדעות נראות סותרות זו את זו כולם בתחום המרווח הלגיטימי של הדעות.

אמנם בסופו של דבר צריך להכריע אך ברמה העיונית זה דבר בעל ערך כי הוא עוזר ללימוד הדברים התוצאה הסופית תהיה מבוססת, מעודנת, תקח בחשבון את היתרונות שבדעה ההפוכה. 
תוספתא עדויות א,ד:

במקום בו יש רוב ומיעוט ההלכה כדעת הרוב. למה הזכירו את דעת הרוב וגם את דעת המיעוט? כדי לבטל את הדעה- לומר שדעת המיעוט נדחתה מההלכה.

רבי יהודה אומר כך- בד"כ נפסוק כדעת הרוב אך בנסיבות מסוימות שהמצב יחייב לסטות מן הכלל נוכל לפסוק כדעת המיעוט- זה מראה שהיא גם היתה לגיטימית.
גישה כזו חייבת להיות גישה שרואה את ריבוי הדעות כדבר לגיטימי.

דוגמא לכך- הגמרא מביאה מחלוקת בין רבי יהודה לרבי שמעון בשאלה האם מותר לטלטל את כלי השמן – הפמוט של נר שכבה בשבת. דעת רבי יהודה- אסור. דעת רבי שמעון- מותר. ההלכה נפסקה כדעת רבי יהודה שאסור.

היתה תקופה בעבר שהגויים גזרו על היהודים שלא ידליקו נר חנוכה כי הם חששו שהנרות יוצרים סוג של כישוף. ביומיום לא היה בעיה- היו מדליקים סמוך לחשכה ושהיה מחשיך היו מכניסים פנימה. אך בשבת אסור היה לטלטל נר שכבה- בנסיבות אלו כדאי לסמוך לפי רבי שמעון גם שלא פסקו כמוהו, במקרה הזה נלך לפי דעת המיעוט שלו ויאפשרו את טלטול הנר בשבת. 

מבוא התלמוד, ה:
הרמב"ם אמר שבחלק הראשון והשני לא יכול להיות מחלוקת כי כל דבר שהוא הלכה למשה מסיני לא ניתן לחלוק עליו. בחלק ה3-5 יכול להיות מחלוקת כי זה דעות של בני אדם.

הדברים הללו של הרמב"ם לא בהכרח מקובלים וכבר אצל הגאונים (שקדמו לרמב"ם) מוצאים סיבות לכך שיכולה להיות מחלוקת.

בפרק החמישי למבוא התלמוד, מביא הרב שמואל בן חופני גאון 10 סיבות להיווצרות סתירות ומחלוקות במשנה ובתלמוד: 

 ... והסיבה השביעית: קצת ממוסרי השמועות היו שמים לב לשמועתם, וזוכרים אותה, ומקצתם לא נתנו ליבם עליה מחמת טירדה, וסברו בה שלא כמו שאמר המוסר.

והוא כאמרם [כמו שאמרו (שבועות כו,א)]: רב כהנה ורב אסה, כי הוה קימי מקמיה דרב [כשהיו קמים מלפני רב, בסוף הלימוד], מר [אחד מהם] אמר-  הכי [כך] אמר רב, ומר אמר- הכי [כך]  אמר רב. 

כי הוה אתו לקמיה דרב [כאשר באו לפני רב], הוה אמר [היה אומר] כחד מינייהו [כאחד מהם].

אמר ליה [לו] אידך [השני]: אנא שיקרא דאמרית [האם שקר אמרתי]? 

אמר ליה [לו]: אנת, לבך אנסך [אתה, ליבך אנסך]. 

ככל ששרשרת הדברים עוברת יותר דורות הסיכוי לטעות יותר מסתבר. ולכן גם במסורות שעברו מדור לדור יכולה להיות מחלוקת- זה בניגוד לדעתו של הרמב"ם. 
הדעה שאומרת שריבוי הדעות הוא דבר חיובי יותר מתאימה למה שאמר הרמב"ם כי לפיו המחלוקת לא מקורה בטעות כי זה דעות שונות.

"לא בשמים היא":
ראינו בפרק הקודם את הגישות השונות לקיומה של המחלוקת. אך לכולי עלמא המחלוקת היא עובדה קיימת. בפרקים הבאים נדון בכמה דרכים וכללים שבאמצעותם ניתן להכריע במחלוקת. כללי הכרעה אלו מסייעים לפוסקים ולדיינים בבואם לפסוק הלכה למעשה, להכריע כמי הלכה, ולהורות לעם כיצד יעשו.
על כללים אלו נפרט יותר להלן, בפרק: "הלכתא כבתראי".

בפרק זה נדון בכלל הכרעה מיוחד ויוצא דופן, והוא ההכרעה הנבואית, או בידי "רוח הקודש".

אנו מוצאים גישות שונות ביחס לשאלה האם יש לתת משקל לכלל זה, ומהי ההתייחסות של ההלכה להתערבות "שמיימית" בפסיקת ההלכה. נדון בגישות אלו, ובמקורות השונים לנושא זה.

האם בעזרת נבואה או כלים שמימיים כאלו ואחרים ניתן להכריע מחלקות הלכתית שיש בין חכמים שונים? שאלת היחס בין הכלה ונבואה היא עצמה פונה לגישות שונות, נפתח בגישה ששוללת שימוש באמצעים שמימיים (נבואה).
בבלי תמורה טז, א:

"לא בשמים היא" מופיע בפסוק בתורה כשמשמעותו אחרת- אדם לא יכול לומר שהוא לא מסוגל ללמוד תורה אז אומרים לו כך- אל תאמר שהתורה זה דבר שקשה להשיגו אלא הוא קרוב וקל להשגה.
לקחו את הביטוי הזה והוציא אותו למשמעות אחרת- מאז שהתורה ניתנה לעם ישראל, הנבואה היא לא כלי להוציא ממנו הלכות.

דברי שמואל: "אין נביא רשאי לחדש דבר מעתה"- גם אם הנביא יצליח לחדש הלכות אסור לו לעשות זאת כי אין על נביא לחדש הלכות. אין להם תפקיד בעניני הלכה כי ההלכה נמסרה לחכמים, כהנים ושופטים ואין למישהו אחר יכולת לחדש ענינים הלכתיים ולכן הוא לא יכול לעזור בעניין. 

בבא מציעא, נט, ב:

ביטוי לנושא מופיע בסיפור ידוע בתלמוד- "כתנורו של עכנאי"-  נשאלה שאלה בנושא טהרה לגבי התנור של עכנאי עליה נחלקו החכמים: רבי אליעזר טען שהתנור טהור וחכמים אחרים שחלקו עליו סברו שהוא טמא. ר' אליעזר נתן ראיות, הנמקות וניסיונות לשכנע את החכמים שהצדק איתו אך החכמים לא השתכנעו ולא קיבלו את דעתו. בד"כ הלכה כדעת הרוב- ולכן ההלכה אמורה להיות כדעת החכמים.
לאחר שר' אליעזר מנסה לשכנע בדרכים הגיוניות ולא מצליח הוא עובר לשכנע בדרכים שמיימיות. הוא אומר שאם הוא צודק עץ החרוב יוכיח זאת. מיד נעקר החרוב מאדמתו וזז כחצי מטר.  החרוב הוא מעין סימן משמים- אלוהים מאותת כי ר' אליעזר צודק. החכמים משיבים לו ש"אין ראיה כחרוב" ולא מוכיחים משמים כי החרוב הוא לא חלק מההוכחה.  הוא חוזר ואומר להם שאולי החרוב לא שכנעה אותם אך אם ההלכה כמותו אמת המים תוכיח ובאמת המים זרמו הפוך- מלטה כלפי מעלה, התנהגות לא טבעית של המים שבאה לתת חיזוק משמיים לדעתו של ר' אליעזר. החכמים משיבים שאמת המים לא משכנעת אותם כי אין הלכה כאמת המים. ר' אליעזר אומר שאם זה לא משכנע אותם אולי כתלי בית המדרש ישכנעו אותו. כתליי המדרש החלו להתנדנד. ר' יהושע אומר לכתלים- מה אתם מתערבים בענין, אם תלמידים מתמודדים בינם בויכוח הלכתי אין להם מקום להתערב. הכתלים לא ידעו מה לעשות- לא נפלו ולא זקפו ונשארו עומדים באלכסון. אליעזר רואה שדבר לא משכנע את החכמים ואומר "כי שמים יוכיחו כי הצדק עמי"- יוצאת בת קול ואומרת כי ר' אליעזר צודק" הצדק עמו,, ולכם עליהם להכנע ולקבל את דעתו. אך גם הבת קול לא מצליחה לשכנע, עמד ר' יהושע ואמר "לא בשמים היא" כבר ניתנה תורה מהר סיני ואין משגיחים על בת קול. התורה עצמה קבעה מה הכלי באמצעותו יש להכריע בענין מחלקות- דעת הרוב ולכן החכמים רשאים להכריע "ולא בשמים היא".  למרות שיכול להיות שדעת שמים היא הנכונה אך ההכרעה ההלכתית נתונה בידי החכמים והם יקבעו באמצעות הכללים שהתורה נתנה בין השאר הלכה כדעת רוב.
ר' נתן שהיה חלק מדעת הרוב פגש את אליהו הנביא ושאל אותו איך אלוהים הגיב למעשה הזה.
החכמים לא קיבלו את האותות משמים בצורה חריפה- שמישהו לא יאמין לדעת ר' אליעזר. 

ברגע שהויכוח מוכרע כולם חייבים לקבל את דעת החכמים שהתנור טמא אך לא מבטלים הכרעות קודמות שהוכרעו כדעת ר' אליעזר- לא מבטלים פסקי דין קודמים. במקרה הזה החכמים נקטו בגישה קיצונית ושרפו כל דבר שר' אליעזר אמר שהוא טהור באש. לא רק זאת- בנוסף החכמים "נמנו עליו ובירכו" הם נידו את ר' אליעזר. נידוי זאת פעולה מאוד חריפה וקשה- הם מנותק מכל קשר חברתי ויושב כאבל. 
בגלל הפחד מתגובתו של ר' אליעזר הם התלבטו בינם מי האדם המתאים ביותר להודיע זאת לר' אליעזר. ר' עקיבא התנדב ללכת כי הוא ידע לעשות זאת בצורה מעודנת וכלפיו הוא לא יגיב בצורה חריפה.
ר' עקיבא לבש שחורים בא לר' אליעזר וישב רחוק ממנו. ר' אליעזר מתפלא על כך ור' עקיבא משיב לו כי הוא חושב שהחכמים רוצים להתרחק ממנו. ר' אליעזר מקבל את הבשורה, קורע את בגדיו אך עיניו זלגו דמעות- אומרים שמכך התבואה החקלאית התקלקלה- פורענות גדולה היתה באותו יום. אף רבן גמליאל שהיה אב בין הדין וכמעט טבע בספינתו חשב כי זה המצב בגלל הנידוי של ר' אליעזר רבן גמליאל פונה בתפילה לאלוהים ואומר לו שהוא עשה זאת רק בכדי שלא יהיו מחלוקות בישראל והם לא מוכנים לקבל את הכלים הנבואיים כחלק מהחלטה הלכתית. 
לסיכום- הכלים השמימיים הם לא כלים להכרעה בענינים הלכתיים.

רמב"ם יסודי התורה, ט, א:

אותה גישה הוצעה ע"י הרמב"ם. התורה היא דבר נצחי- אין להוסיף עליה ואין לגרוע ממנה.  אין הנביאים רשאים לחדש דבר מעתה על דברי משה ועל התורה. (יש להניח שהרמב"ם מכוון את דבריו נגד הנצרות והאיסלאם שהוסיפו על התורה וקבעו נביא חדש). נביא לא מחדש כנביא שום דבר בענינים הלכתיים. 
רמב"ם הקדמה לפירוש המשנה: 

הנבואה אינה מועילה לפירושי התורה והוצאת אלפי המצוות לפי 13 מידות.  גם נביא רשאי להביע את דעתו אך מכח העיון והסברא ולא מכח היותו נביא ולכן מדגיש הרמב"ם שכוחם של יהושע ופנחס הוא ככוחם של רבינא ורב אשי. לנביא אין יתרון על פני חכם שאינו נביא. תפקידו של הנביא לפי הרמב"ם הוא להכריע למלך בשאלות מדיניות, יציאה למלחמה וכו'. הרמב"ם מפרט מיהם אותם נביאים שמתנבאים בשם אלוהים אך עדיין נקראים נביאי שקר- נביאים שמקבלים את הוראות התורה ופונים לעם ומבקשים שישמרו את התורה אך מוסיפים ואומרים כי ה' גרע או הוסיף מצווה או מוסיפים או גורעים על פירושי התורה. כלומר באמצעות כלים שמימיים הוא מתערב בפרשנות או מוסיף וגורע מצוות- זהו נביא שקר וגם אם הוא יביא אותות ומופתים לא מאמינים לו. גדול הנביאים משה שאת התורה ציווה באמצעות הנבואה הוא זה שאמר שאחרי תורה זו אין תורה אחרת ולכן אין יותר משקל לנבואה מאוחרת בענינים הלכתיים ולכן נתייחס לנביא כזה כאל נביא שקר. 
בהלכות שבת יש מושג שנקרה "תחום שבת" אסור לאדם שנמצא בעיר להתרחק מהעיר בשבת מרחק מסוים. אם יבוא נביא שהוא נביא כבר כמה שנים ופתאום הוא ישנה דבר פעוט מאוד כמו המרחק של תחום שבת- זהו נביא שקר. ברגע שהוא שינה ענין הלכתי גם אם הוא פעוט ביותר הוא נביא שקר. 
בבלי עירובין יג' ב:

בתלמוד אנו מוצעים גם דעה שונה, ביחס למחלוקת בין בית הלל לבית שמאי. 

" אמר רבי אבא אמר שמואל: שלש שנים נחלקו בית שמאי ובית הלל. הללו אומרים הלכה כמותנו והללו אומרים הלכה כמותנו. יצאה בת קול ואמרה: אלו ואלו דברי אלהים חיים הן, והלכה כבית הלל. 

וכי מאחר שאלו ואלו דברי אלהים חיים, מפני מה זכו בית הלל לקבוע הלכה כמותן? - מפני שנוחין ועלובין היו, ושונין דבריהן ודברי בית שמאי. ולא עוד אלא שמקדימין דברי בית שמאי לדבריהן."
ההלכה הוכרעה כדעת בית הלל לפי בת קול שזהו כלי נבואי. כך רואים שכבר בתלמוד לא נטרלו לחלוטין כלים שמימיים ובת קול. 
ספר הכוזרי- מאמר שלישי אות מא: 

ספר זה נכתב בימי הביניים ע"י רבי יהודה הלוי.  כאן אנו גם רואים את הגישה השונה לגישת הרמב"ם. 

ראינו שהרמב"ם אומר שנביא לא רשאי להוסיף מצווה או לגרוע מצווה. הכוזרי מביע את דעתו בנושא-

כיצד מתיישב האיסור להוסיף ולגרוע מהתורה עם סמכות החכמים? הוא אומר שהאזהרה הזאת מכוונת רק להמון העם שלא יחדשו מדעתם ולא יקבעו תורה לפי דעותיהם בלבד. הנביאים הכהנים והשופטים להם יש סמכות להוסיף על מצוות התורה.  על הכהנים והשופטים הרמב"ם הסכים אך הכוזרי מוסיף ואומר שגם לנביאים יש סמכות. 
שאומרים "לא תוסיפו על הדבר אשר אנוכי מצווה אתכם היום ולא תגרעו ממנו" לא מתכוונים למצוות התורה כפי שניתנו בהכרח ע"י משה אלא גם ע"י משה וגם ע"י נביאי אמת. יוצא שלפי ר' יהודה הלוי התפקיד הוא לא רק של הכהנים והשופטים אלא גם ע"י הנביאים.
" כי הללו מקבלים סיוע מן השכינה . ובהיות מספרם רב מאד לא יתכן כי יסכימו ביניהם לדבר המתנגד לתורה. וכן לא תתכן אצלם הטעות בהיות חכמתם רבה , אשר חלקה בא להם בירושה, חלקה מפאת כשרם הטבעי, וחלקה נקנה להם בעמלם"

מאחר שיש כוח גם לנביא וגם לחכם והכוח של הנביא גדול יותר צריך להסביר למה יש כוח גם לחכם ולשופט. ראשית כי הללו מקבלים כוח מהשכינה- החכם אמנם עובד בכלים שכליים אך מהשמיים מכווינים אוותו ולכן יש לקבל את דבריו למרות שהוא לא נביא. היות שמספרם רב מאוד לא יכול להיות שיסכימו על דבר שלא נכון לפי האל. ר' יהודה הלוי רואה את מעמדו של הנביא כמעמד טבעי יותר ודווקא את מעמדו של החכם הוא חש צורך להסביר. 
אגרות הראי"ה א, קג:  (הראי"ה= ר' אברהם יצחק קוק מאות 19-20).
הרב קוק ניסה לפשר בין הדעות.  וי"ל [ויש לומר] דבמקום שאין שם שום צד מקום ספק ע"פ [על פי] סברת העיון, שייך "לא בשמים היא" אליבא דכולי עלמא [ לכל הדעות]. אבל במקום שיש ע"פ עיון משורשי התורה הכתובה או המסורה צדדי ספק, כבר אין זה בכלל "לא בשמים היא.

הוא מנסה להסביר את התנהגותו של ר' אליעזר- במקום בו מוסכם כי לפי כלים פרשניים כי ההלכה צריכה להיות אחת אי אפשר לטעון אחרת, אך במקום בו יש ספק ממשי ניתן להעזר גם בכלים שמימיים בכדי להכריע באותו עניין הלכתי.   

במהלך השנים אנו כמעט ולא נתקלים בשימוש של כלים שמימיים בפתרון עניינים הלכתיים. 

החריג הוא בספר שו"ת מהמאה ה19- "שות מהשמיים" בו המחבר טוען כי את התשובה הוא קיבל מידי שמיים.  (אפשר לראות את זה ב10. גילויים והתגלויות).
הכרעה ע"פ רוב: 

בפרק הקודם התייחסו לכלל הכרעה מיוחד, "לא בשמים היא". נדון כעת בכלל הכרעה נוסף, שהוא הכלל הבסיסי ביותר. ראינו כי עקרונית, כאשר אין מסורת או קבלה ידועה, ההכרעה היא על פי הרוב, וזאת גם כאשר מדובר בשאלה הלכתית.המקור לכך הוא כפי שראינו, הפסוק: "אחרי רבים להטות".

אך, מתברר כי לא תמיד מדובר על רוב כמותי רגיל, ולעתים יש להתחשב בקריטריונים נוספים שבוחנים גם את איכות הרוב. 

תוספתא סנהדרין ז,ב:

תוספתא זו מפרטת את סדרי הדין בבית הדין. 
כל הכרעה הלכתית מוכרעת באמצעות מנין- ספירה של הדעות. 
לא בכל מקרה מביאים את המקרה להכרעה. כבר בתקופת הסנהדרין ראינו שיש חשיבות לענין השמועה.

" אחד אומ'[ר] משום שמועה וכולן אמרו לא שמענו, לא על זה מינין עומד [אלא יש עדיפות למסורת].  

במקרה בו רק חכם אחד שמע על הפתרון והאחרים לא- לא מעמידים את העניין להצבעה אלא הולכים לפי המסורת. מעמידים למנין (הצבעה) רק במקרה בו יש חילוקי דעות ואף אחד לא נתלה בשמועה- במסורת מעמידים את העניין להכרעה. מה קורה במצב בו יש מסורות הלכתיות מתנגשות?
אלא אחד אוסר ואחד מתיר אחד מטמא ואחד מטהר וכולן אמרו לא שמענו על זה מינין עומד" 

אחד מחכמי הסנהדרין אומר ששמע מ2 מרבותיו שזו ההלכה לעומתו יש 2 מחכמי הסנהדרין ששמעו מרב אחד אחר את ההפך- ההלכה תהיה כדעת האחד שאומר משום 2.  מה שחשוב זה רוב מעבירי המסורת ולא רוב שומעי המסורת. במקום בו יש הלכה שעברה בשמועה יש חשיבות למה שקיבלו מרבותיהם ולא לדעתם העצמאית ולכן הרוב יקבע לפי רוב מעבירי המסורת. 
בבלי עבודה זרה ז, א:

כיצד מתבצעת ההכרעה כאשר אין מסורת הלכתית: 
במקום שבו איו סנהדרין שיכריע ויש דעות שונות בענין- כיצד נכריע בין אותם דעות:

ת"ר [תנו רבנן, שנו חכמים בברייתא]: הנשאל לחכם וטימא - לא ישאל לחכם [אחר] ויטהר. 

לחכם ואסר - לא ישאל לחכם ויתיר. 

היו שנים, אחד מטמא ואחד מטהר, אחד אוסר ואחד מתיר, אם היה אחד מהם גדול מחבירו בחכמה ובמנין* - הלך אחריו. ואם לאו - הלך אחר המחמיר. 

ר' יהושע בן קרחה אומר: בשל תורה הלך אחר המחמיר, בשל סופרים [מצוות דרבנן] הלך אחר המיקל. 

מכריעים לפי שיקולים שונים- השיקולים שנכנסים: 

· מי שגדול בחוכמה הולכים אחריו. 

· במנין- מי שיותר מבוגר ולו יש יותר ניסיון ולכן עמדתו תגבר/ מספר החכמים שהסכימו לדעתו- מי שמגייס יותר תומכים לדעתו. 
· אם אין – הולכים אחרי המחמיר.  לפי ר' יהושע- בשל תורה מחמירים, בשל מצוות דרבנן מקלים.
כללי הכרעה:
ההכרעה על פי רוב רלוונטית רק במצב שבו יש סנהדרין, שהוא גוף ריכוזי שיכול לעמוד למנין, להצביע, ולהכריע בשאלה על פי רוב, והוא הפוסק האחרון שאין אחריו עוררין, וכל ישראל מקבלים את הכרעת הדין שלו. מצב זה לא קיים מרגע שבטלה הסנהדרין, ואין עוד גוף ריכוזי שיכול לרכז את כל השאלות ההלכתיות המובאות בפניו, מה עוד שעם ישראל מפוזר בגלויות השונות ולא תמיד יש לו קשר עם הקהילות השונות. 

השאלה הנשאלת היא כיצד ניתן להכריע בשאלות הלכתיות שלא הוכרעו בתלמוד, או בשאלות שלא נידונו כלל בתלמוד, ויש בהם מחלוקת פוסקים.

לשם כך, נוצרו כללי פסיקה והכרעה נוספים, ונזכיר את חלקם בקצרה.

· הלכה כסתם משנה. כלומר, כאשר נאמרה הלכה בלא להזכיר את שמו של החכם, הלכה כמותו. 
· יחיד ורבים הלכה כרבים.
· בדאורייתא, הלוך אחר המחמיר. בדרבנן, הלוך אחר המיקל.
· כללי פסיקה שמיים, כלומר כאשר יש מחלוקת בין שני חכמים ספציפיים, תמיד הלכה כאחד מהם. כגון- ר' ישמעאל ור' עקיבא, הלכה כר' עקיבא. אבי ורבא הלכה כרבא למעט 6 מקרים (ראשי תיבות של מקרים אלו: יע"ל קג"ם). רב אחא ורבינא, הלכה כדברי המיקל. ר' יהודה ור' שמעון, הלכה כר' יהודה. ועוד. 

 לעיתים הכללים עשויים להתנגש, ואז יש צורך כללים הקובעים כיצד מכריעים בין הכללים השונים, ומהי ההיררכיה ביניהם.   

- כלל נוסף הוא הכלל "הלכתא כבתראי", ובו נדון בפרק הבא.

 
הלכתא כבתראי:
מעדיפים את הדעה המאוחרת מאשר את הדעה המוקדמת.

כלל זה חשוב כי הוא משקף מתח בין 2 גורמים- מתח בין גישה בסיסית שאומרת שהראשונים היו חכמים יותר- יש ירידה בין הדורות והראשונים היו גדולים יותר. מצד שני יש גישה שאומרת שדווקא המאוחר יותר צודק כי יש לנו יותר כלים כיום. 
סדר תנאים ואמוראים, סימן כה:

כלל זה מופיע כבר בתקופת הגאונים בספר זה. 

"כל מקום שחולקים שני תנאים או שני אמוראים זה על זה, ולא נפסקה הלכה לא כזה ולא כזה, אם יש רב החולק על תלמידו, אין הלכה כתלמיד במקום רבו (אלא הלכה כרב). אך מדורו של רבא ואילך (= דור רביעי לאמוראי בבל, 360-330 לספירה), הלכה כאחרון" (תרגום).
מדוע חל שינוי מדור מסוים? מדוע לפניו החליטו כך ואחריו אחרת?

מהרי"ק פ"ד:

המהר"יק מייחסים את השינוי שחל לשינוי שחל בשיטת הלימוד. עד תקופת הרבא החכמים היו בעיקר מעבירי מסורת. כל הידע של כל אחד התבסס על מה שלמד מרבותיו. במקום שבו החכם מתקופה מוקדמת אומר דבר אחד והחכם המאוחר דבר אחר נעדיף את החכם המוקדם כי הוא זה שנסמך על המסורת- ככל שהמסורת קדומה יותר היא קרובה יותר למקור. 
מתקופת רבא יש שינוי בצורת הלימוד: התלמיד לא רק שומע מרבותיו אלא גם מרבנים שונים ומקורות שונים, ניתוח עצמו וכו'. הידע שלו הוא לא רק המסורת ששמע מרבותיו אלא צירוף של המקורות יחד. במקרה כזה יש עדיפות לתלמיד על פני הרב כי הוא זה שמשקף הצטברות רבה יותר של ידע.

תשובות הר"יד סימן סב:
ביטוי מענין לענין נמצא כאן. 

במסגרת ויכוח הלכתי עם חכם אחר נשאל הרי"ד כיצד הוא מעז לחלוק על ר' יצחק. 
הר"ד משיב- גם כאשר אני חולק על הראשונים ואני בטוח שאני צודק זה לא בגלל שאני חושב שאני חכם יותר. אלא משום משל הפילוסופים- יעמוד ננס ולידו ענק, מי יראה יותר טוב למרחק? בוודאי שהענק כי הוא גבוה יותר. אך- אם הננס יעמוד על כתפי הענק הוא יראה יותר טוב למרחק. זהו המשל, הנמשל זה אנחנו- החכמים הנסמכים על הענקים הראשונים. החכמים האחרונים למדו את מה קודמיהם והוסיפו עליהם תוספת קטנה, הידע מצטבר על הדיעות של החכמים הקודמים. התוספת הקטנה היא זו שמכריעה נותנת לראות תמונה מלאה ושלמה יותר.
רא"ש סנהדרין ד,ו: 
יש מושג שנקרא "טעה בדבר משנה" דיין שנתן פסק דין, אם נסתבר שהדיין הזה טעה בטעות בדבר משנה- פסק הדין מבוטל. טעות בדבר משנה זה בעצם טעות בדבר שהוא ברור. עד כמה מרחיבים את המושג הזה? האם רק את המשנה והחלטה תלמודית מפורשת או גם הלכה של פוסקים מאוחרים יותר?

מביא את דעתו של הראב"ד: אם יש דעה מוסכמת בגאונים אסור לחלוק עליה וזה טעות בדבר משנה. אי אפשר לחלוק על גאונים.
הרא"ש לא מקבל את הדעה הזו ואומר שאפשר גם לסתור את דברי הגאונים אבל בתנאי שראית את דברי הגאונים ואת הנמקותיהם. יש להכיר את ההנמקות של הגאונים ולהתמודד איתם.  יותר מזאת- לא רק שהאחרונים יכולים לחלוק על דברי הראשונים יש עדיפות לדברי האחרונים.
על כלל זה יש ויכוח- אצל פוסקים אשכנזים יש נטיה לקבל את הכלל. אצל הפוסקים הספרדים יש אפשרות לתת לאחרון לחלוק על הראשון אך אין עדיפות על כך ואפילו להפך- יש עדיפות לדברי הראשונים. 
שו"ת הרמ"א סימן כה:
הרמ"א מסביר לנו מדוע רבו ר' שלום שכנא נמנע מלכתוב ספר הלכה- הוא אמר שאם הוא יכתוב ספר הלכה הוא יהפך לפוסק המאוחר יותר יבוא חכם מאוחר יותר ויפסוק כדעתו- הוא לא רוצה לקחת על כתפיו את זה שיפסקו אוטומטית כדרכו ולכן הוא לא כותב ספר.
כלל ההלכה כבתראי היה כה מושרש בהלכה האשכנזית שנמנעו מלכתוב ספרי הלכה.
העדיפות לפוסק המאוחר נובעת מכך שראה את דעות מי שקדם לו ואז הוסיף על דבריו. במקרה בו האחרון לא ראה את דברי הקודמים לו אין לכלל הזה מקום. 

תוקפו המחייב של התלמוד

ישנן מחלוקות רבות בנושאים שלא נידונו כלל בתלמוד, או שלא הוכרעו בתלמוד. במחלוקות אלו ההכרעה תהיה על פי כללי ההכרעה שהזכרנו בפרקים הקודמים, וכן באמצעות כללי הכרעה נוספים.
בנושאים שהוכרעו בתלמוד, בדרך כלל לא תהיה מחלוקת לאחר מכן.

כפי שהמשנה נתקבלה כדבר מחייב אצל האמוראים, ואין אמורא יכול לחלוק על דבר שנאמר במשנה ע"י התנאים, כך נתקבל התלמוד כמחייב אצל הדורות שלאחר מכן, ומקובל שלא ניתן לחלוק על הלכה שנאמרה והוכרעה בתלמוד.

נראה כיצד נתקבל התלמוד כמחייב, ומהן הסיבות והגורמים לכך. 

העקרון של הלכה כבתראי לא חל על ענינים שהוכרעו במשנה/תלמוד ואף אחד לא יכול לחלוק עליהם.

בנוסף במקום שאין מחלוקת במשנה האמוראים לא יחלקו עליו. אמורא לא יחלוק על תנא משום שחכמים קיבלו את המשנה כמחייבת, ישנם מקרים בהם המשנה לא הכריעה ואז יש צורך להפעיל את כללי הפסיקה. אותו הדין גם לגבי התלמוד ביחס לפסיקה מאוחרת יותר- מקום שהתלמוד הכריע אין מחלוקת ע"י חכם מאוחר יותר.

הקדמת הרמב"ם למשנה תורה:

מדוע התלמוד הפך לדבר מחייב? כי כל ישראל קבלו אותו כמחייב והסכימו על כך. 

מה שנאמר בתלמוד מחייב ולא ניתן לחלוק עליו לאחר מכן. 

יש גם הטוענים שלא ניתן לחלוק על שולחן ערוך לר"י קארו או על הרמ"א- אך זה לא כלל. יש החולקים אבל לא בקלות אלא בזהירות רבה. יש גם סוג של ישור קו, חולקים על השו"ע אך בזהירות מאחר והשו"ע נחשב לישור כל ההלכות עד אליו.

קים- לי: 
בפרק זה נדון בטענה מיוחדת העולה בהקשר של המחלוקת, שהועלתה בספרות ההלכה החל מהמאה ה- 13 ואילך (כך ע"פ אלון. לדעת בן מנחם מקורה באשכנז במאה ה- 15),  והיא טענת "קים לי"- אני סבור.

על פי טענה זו, יכול הנתבע בדיני ממונות לטעון בבית המשפט: "קים לי", כלומר, כאשר ישנה מחלוקת פוסקים בסוגיה הנידונה, טוען הנתבע- אני סובר כדעה החולקת, ובכך להימנע מפס"ד כנגדו.

המשמעות היא שלא ניתן להוציא ממון מידי המחזיק בו, בשל טענת קים לי.

טענה זו יפה רק בכל הנוגע לשאלה משפטית ולא למחלוקת עובדתית, ורק המוחזק יכול לטעון אותה.

יש הסוברים כי הנימוק לקבלת טענה זו הוא במסגרת הכלל: "המוציא מחברו עליו הראיה". כלומר, כיוון שהתובע, הוא שבא להוציא ממון מידי חברו, עליו להוכיח את תביעתו, ובמסגרת תביעה זו עליו להוכיח כי במחלוקת הפוסקים הנוגעת לדיון הנדון, אין הלכה כדעה שלפיה זוכה הנתבע (בן מנחם מותח ביקורת על הסבר זה, ראה על כך בסיכום). 

כיוון שמשימה זו קשה ביותר, אם לא בלתי אפשרית, ישאר הממון בידי הנתבע.

בשל ריבוי המחלוקות כמעט בכל סוגיה ממונית, ההשלכה של טענה זו היא משמעותית ומרחיקת לכת במיוחד. מתן פרשנות רחבה לכלל זה עשוי לעקר את כל המשמעות של הכרעה בדיני ממונות, שכן תמיד יוכל הנתבע לטעון: "קים לי" כדעה השנייה. 

לאור בעיה זו, היו פוסקים שניסו לצמצם טענה זו כפי שנראה להלן.

"אני סבור כדעת פלוני". כאשר יש תובע ונתבע (דיני ממונות) והתובע תובע מהנתבע סכום של כסף. בית הדין נתקל שבשאלה זו יש מחלוקת משפטית. בת הדין נוטה לפסוק כדעה מסוימת. עומד הנתבע ואומר "קים לי" כלומר אני סבור כדעה החולקת. המשמעות היא שהוא אומר שהוא מחזיק בממון, בית הדין רוצה להוציא ממנו את הממון על סמך טיעון משפטי, הנתבע טוען כי הוא סבור שהטיעון הוא לא נכון ויש לו על מי לסמוך על כך. זהו טיעון בעייתי מאחר והוא יוצר פותח ומעקר במידה רבה את סמכותו של בית הדין. בדיני הממונות יש המון מחלוקות ואם מאפשרים לכל נתבע לטעון טענת קים לי אז בעצם לא מאפשרים ליצור הלכה אחידה.
הטענה הזו תועלה בד"כ ע"י הנתבע, עם זאת, בנסיבות מסוימות טענת הקים לי תהיה הפוכה- יש בהלכה מושג שנקרא "תפיסה" מקרה בו התובע הצליח לשים ידו על רכוש של הנתבע. ברגע שהוא תפס את הממון הוא הפך להיות מוחזק בממון ועכשיו בעצם הנתבע הוא זה שרוצה להוציא מהתובע. בנסיבות כאלו גם התובע המקורי יוכל לטעון קים לי. 
כמעט בכל מקרה יש מחלוקת ויוכל הנתבע לטעון "קים לי" אז למה צריך ספר חוקים?. הפוסקים עצמם היו ערים לבעייתיות הזו.

אורים ותומים חו"מ קנ"ד:

מתוך מטרה לצמצם את "הקים לי" צריך לעשות יישור קו בכדי לגרום לאחידות. הוחלט כי בכל מקרה שהשו"ע והרמ"א הכריעו בנושא מסוים לא ניתן לטעון "קים לי". זה לא מבטל את טענת הקים לי אך בהחלט מצמצם אותה.
שו"ת רדב"ז ב, תתנ"ה:

גם מעלה את הבעייתיות של טענת הקים לי ומצמצם בצורה שונה (מלשונו  מדובר התנאים מצטברים):

· אם הרב המקומי פוסק בצורה מסוימת, הנתבע לא יוכל לטעון קים לי בניגוד לטענה זו. 
· האפשרות להעלות טענת קים לי מותנית בכך שהיא לא נוגדת את המנהג המקומי. 
· טענת קים לי ניתן להעלות רק כאשר החולקים בדבר הם יחיד נגד יחיד ולא יחיד נגד רבים. לא ניתן לטעון טענת קים לי כדעת יחיד נגד הרוב.  גם כאשר זה ויכוח של אחד מול אחד גם אז אפשר לטעון קים לי רק כאשר מבחינת הפוסקים מדובר בכוחות שווים לא רק מבחינת הידע שלהם בתורה אלא גם לפי מידת ההתפשטות הידע שלהם בכל ישראל. 
יש דיון בפסיקה האם הדיין מיוזמתו יכול לטעון קים לי. אם טענת קים לי היא טענה משפטית נכונה במקרה הזה והדיין הוא דיין אאמת לכאורה הוא אמור לטעון קים לי. 

גם בשאלה זו יש מחלוקת בין הדעות השונות- יש הסוברים כי מאחר ותפקיד הדיין הוא להעלות את הטיעונים המשפטיים הוא צריך גם לטעון קים לי. מנגד, יש החושבים כי אין על הדיין לטעון טענה כזאת אלא רק על הצדדים.
לסיכום: (מהתקשוב)

כפי שראינו, טענת "קים לי" פועלת באופן כללי בצורה הבאה:
בית הדין דן בסיכסוך ממוני. כל צד מביא כסיוע לטיעוניו מקור הלכתי מסויים. הדיין מגיע למסקנה שהלכה כמקור שהביא התובע, אך למרות דעתו זו, הנתבע יזכה בדין אם יטען ש"קים לו" שהלכה דווקא כמקור ההלכתי שהוא הביא. 

פוסקים רבים ניסו לצמצם את טענת קים לי ואף לבטלה בשל העובדה שהיא משבשת ומייתרת לכאורה את הניהול התקין של דיני הממונות. הם ראו בה "עולבנא דדייני", עלבון הדיינים,  בכך שהיא מנטרלת את כוחם של הדיינים ומפחיתה את חשיבותו של בית הדין.

גם חוקרים ומלומדים יצאו כנגד טענה זו, והיו שטענו כי היא "אחד הליקויים החמורים ביותר של המשפט העברי".

 

לעומתם, היו שצידדו בטענת "קים לי", וכראיה לשיטתם הצביעו על ההתפתחות ההלכתית העניפה בדיני ממונות למרות השימוש לאורך הדורות בטענת קים לי.

 

ח' בן מנחם במאמרו מדגיש, כי במקור, טענת "קים לי" התקבלה אף אם הדיין בטוח כי התובע צודק בתביעתו, והיא ניטענת אך ורק ע"י הנתבע ולא מועלת ע"י בית הדין. מדובר לטענתו בכלל "חובה", כלומר כלל שהדיין מחוייב לפסוק על פיו, אך אם התעלם ממנו, אין הפסק בטל (אם כי יש פוסקים שסברו שאם התעלם מהכלל, הפסק בטל).

מדוע מנוע הדיין מלפסוק לטובת התובע?

בן מנחם מציע שני הסברים, המבוססים על מחלוקת אותה פגשנו לעיל, והיא שאלת האמת ההלכתית:

א. גם אם לדיין ברור מבחינה סובייקטיבית כמי ההלכה, עצם העובדה שיש מקור הלכתי סותר, מעורר ספק אובייקטיבי שמא הלכה כמותו, ו"אין מוציאים ממון מספק", שכן "המוציא מחברו עליו הראיה". יש אמת הלכתית אחת, אך כדי להוציא ממון יש להוכיח אותה מעבר לכל ספק.

ב. העובדה ששני חכמים חולקים בדבר, מעידה על כך שישנם שני הסדרים משפטיים שונים לאותה סיטואציה, ושניהם נכונים. אין אמת הלכתית אחת. די להוכיח שטענתך מעוגנת בהלכה, על מנת שהתביעה תידחה.

 

המחלוקת,האם צריך הדיין להעלות טענה זו מעצמו, ולחפש מקורות סותרים, או שהיא תתקבל רק אם העלה אותה הנתבע, עשויה להיות תלויה בהבדל בין ההסברים הנ"ל.

ע"פ ההסבר הראשון, כל עוד יש ספק לא ניתן להוציא ממון מהנתבע, ועל כן יש לחפש ולבדוק היטב האם זו ההלכה.

ע"פ ההסבר השני, לדיין יש בסיס הלכתי מספק על מנת להוציא ממון מהנתבע, וכל עוד לא ביסס הנתבע את טיעוניו על מקור הלכתי אחר, יזכה התובע.

סמכות החכמים בתחום החקיקה:

כללי:

בפרקים הקודמים, דנו בסמכותם של חכמים לפרש את התורה ולדרוש אותה, וסמכותם בפסיקת ההלכה והכרעה במחלוקות. בפרקים הבאים נעסוק בסמכות נוספת של חכמים, והיא הסמכות לחוקק.

בלשון ההלכתית מכונה סמכות זו בשם: תקנות וגזירות.

גזירות- בדרך כלל מדובר בהרחבה של איסורי התורה, שמטרתם להרחיק את האדם מן האפשרות שייכשל. תקנות- בדרך כלל הכוונה להסדרים ממוניים בין אדם לחבירו או בין אדם לציבור ולקהילה, בהתאם לצורך ולנסיבות המתחדשות בכל תקופה ובכל קהילה.  

(אם כי יש לשים לב לכך שהבחנה זו בין תקנות וגזירות לא תמיד נכונה).

 כפי שנראה בהמשך, הסמכות קיימת ודאי כאשר ההוראה איננה מתנגשת עם דין תורה, אלא רק מוסיפה עליו ומרחיבה אותו, או כאשר מדובר בנושא שלא הוסדר כלל בדין תורה.

אך בנסיבות מסוימות עשויות התקנות להתנגש עם דין תורה, ועל כך נדון בפרקים הבאים.

חכמים עשו שימוש רב בסמכות החקיקה. בתחילה, הופנתה החקיקה לכלל ישראל, אך עם ביטולה של הגמוניה הלכתית- רוחנית אחת, וביטולו של מרכז שילטוני דתי, בתחילה בא"י ולאחר מכן גם בבבל, הפכה החקיקה לחקיקה מקומית ומוגבלת בהיקף תחולתה.

בדרך החקיקה התפתחו דינים רבים ואף ענפים משפטיים שלמים שמקורם במקרא ובגמרא מועט כגון דיני הקניין ודיני החיובים. פעולת החקיקה של חכמי ההלכה היא מקיפה ונרחבת ביותר, ובדרך כלל באה על רקע הצורך בהסדרת נושא מסויים בשל שינויים חברתיים, כלכליים, גיאו-פוליטיים וכד'.

 

כל עוד חכמים מוסיפים על מה שהתורה אסרה, מסדירים עניין שהתורה לא הזכירה וכד' אין בעיה עם הסמכות שלהם. נשאלת השאלה- האם חכמים רשאים במצבים מסוימים לגזור גזירה או לתקן תקנה שלא מסתדרת אם נוגדת את הוראות התורה. 

שבת, כג,א:

הקדמה: הסוגיה מתייחסת לחג החנוכה, חג שנחוג לזכר נצחון החשמונאים/מכבים על היוונים, טיהור בית המקדש, והשגת עצמאות אוטונומית כ- 165 שנה לפני חורבן בית שני. המצווה העיקרית בחג החנוכה היא הדלקת נרות ("חנוכיה"). בדרך כלל, לפני קיום מצווה, יש צורך לברך. ברכה זו נקראת "ברכת המצוות", והיא כוללת בתוכה ברכה ושבח לקב"ה שזיכנו בקיום המצווה (במועדים מסוימים ישנם ברכות נוספות בהתאם לייחוד של כל חג).  הגמרא מתייחסת לנוסח של הברכה שמברכים לפני הדלקת נרות חנוכה. 
חג החנוכה לא מופיע בתורה אלא בתקופה מאוחרת יותר.

הבעיה: הרב חייא אומר שמי שמדליק נרות בחנוכה צריך לברך. הרב ירמיה אומר שמי שרואה נרות חנוכה צריך לברך. נשאלת השאלה- מאחר ולא כתוב בתורה שצריך לברך איך הם אומרים שחייבים לברך?
התשובה: הרב אויא: הפסוק "לא תסור" משמש גם מקור לחובה לציית למה שחכמים אומרים. אמנם את הדלקת נרות החנוכה לא ציוותה התורה אלא חכמים אך בגלל שהתורה ציוותה לשמוע לחכמים, כאשר מקיימים את דברי החכמים מקיימים את התורה. 
הרב נחמיה: "שאל אביך ויגדך זקנך ויאמרו לך"- בניגוד לפסוק לא תסור שמובא במסגרת פרשה הלכתית פסוק זה הוא פסוק של העברת מסרים חינוכיים ומוסריים ולא מצוי בפרשה הלכתית. עם זאת הרב נחמיה רואה בו מקור לכך.
הקדמת הרמב"ם למשנה תורה:

הרמב"ם מאמץ את דברי הפסוק הראשון-  " ויש מצוות אחרות שנתחדשו אחר מתן תורה, וקבעו אותם נביאים וחכמים, ופשטו בכל ישראל, כגון מקרא מגילה ונר חנוכה ותענית תשעה באב, ועירובין, וידיים, ויש לכל מצוה ומצוה מאלו פירושין ודיקדוקין. הכל יתבאר בחיבור זה.

כל אלו המצוות שנתחדשו, חייבים אנו לקבלם ולשמרם. שנאמר: "לא תסור מן הדבר אשר אני מצווה אתכם..". 
השגות הרמב"ן  לספר המצוות שורש א:

לדעת הרמב"ן הפסוק לא תסור מתייחס אך ורק לחכמים כפרשני התורה או מעבירי המסורת ולא מתייחס לסמכותם בכל הקשור תקנות וגזירות: "אבל התקנות והגזרות שגזרו חכמים למשמרת התורה ולגדר שלה, אין להם בלאו הזה אלא סמך בעלמא.. כי המצוות שחידשו אותן החכמים או הנביאים כגון נר חנוכה ומקרא מגילה, אינם באין בסמך הזה.. ואני תמה על הרב [הרמב"ם] שזה גמר בדעתו.. שהעובר על דברי חכמים בין בתקנות בין במצוות המתחדשות, עובר על עשה ועל לא תעשה שבתורה, ונצטוינו ממשה מפי הגבורה לקבל כל מצוה שיסדרו אותה, ולעשותה מ"לא תסור". 
דברים יג, א, דברים ד, ב:

דברים יג,א :  אֵת כָּל הַדָּבָר אֲשֶׁר אָנֹכִי מְצַוֶּה אֶתְכֶם אֹתוֹ תִשְׁמְרוּ לַעֲשׂוֹת לֹא תֹסֵף עָלָיו וְלֹא תִגְרַע מִמֶּנּוּ:
דברים פרק ד,ב: לֹא תֹסִפוּ עַל הַדָּבָר אֲשֶׁר אָנֹכִי מְצַוֶּה אֶתְכֶם וְלֹא תִגְרְעוּ מִמֶּנּוּ לִשְׁמֹר אֶת מִצְוֹת יְדֹוָד אֱלֹהֵיכֶם אֲשֶׁר אָנֹכִי מְצַוֶּה אֶתְכֶם.
איך האיסור להוסיף ולגרוע מתיישב עם סמכות חכמים להתקין תקנות ולגזור גזירות (ובנסיבות מסוימות אף לגרוע מהתורה)? הפרשנים מעלים גישות שונות.

כוזרי ג, מא:  (לא בשמים היא)-
הכוזרי שואל: איך אפשר ליישב זאת עם האזהרה הנ"ל?
חברו ענה לו- אדם מיוזמתו אסור לו להוסיף ולגרוע אך לחכמים בנסיבות מסוימות מותר להוסיף ולגרוע.
הרשב"א, ראש השנה טז,א:

יש מושג בהלכה שנקרא "יום טוב שני של גלויות". בחו"ל חוגגים את החג יום נוסף, זאת משום שבזמן התלמוד לא היה לוח שנה קבוע ולכן היו שולחים שליחים לראות מתי נולד הירח, כך קבעו את ראש חודש ולפיו את החגים. כל עוד כולם היו בארץ לא היה בעיה אך כשכולם היו בגולה לא הספיקו להגיע שליחים ולכן היו חוגגים את החג יום יותר בכדי לצאת ידי ספק. מאוחר יותר, גם שהיה לוח שנה קבוע, קבעו חכמים שתמיד חג בגולה יהיה יום יותר. ראש השנה הוא יומיים גם בישראל. 
הרשב"א שואל איך חכמים החליטו על יום טוב שני של גלויות? הרי התורה קבעה את מועדי החגים. הוא משיב כמו הכוזרי- לאדם הפשוט אין סמכות אך לחכמים יש. 
רש"י:
גישתו של רש"י מסתמכת על המדרש בספרי (= מדרש הלכה מתקופת התנאים על הספרים במדבר ודברים. נקרא גם ספרי דבי רב). הוא מביא דוגמאות למצוות שבהם חל האיסור להוסיף או לגרוע.
 רש"י יג,- "לא תוסף עליו"- חמשה טוטפות (= תפילין), חמשה מינין בלולב, ארבע ברכות לברכת כהנים.
אין ליטול פחות או יותר מינים וכך לשנות את המצווה.
 רש"י ד,ב-  "לא תוסיפו"- כגון חמש פרשיות בתפילין, חמשת מינין בלולב, וחמש ציציות. וכן ולא תגרעו.
אסור לשנות את הרכב המצווה אך מותר להוסיף מצוות.

רמב"ם ממרים סוף פרק ב':

חכמים יכולים להוסיף ולגרוע ובתנאי שהם מייחסים זאת לעצמם ולא לתורה. 

בית דין שישנה ממה שאמרה התורה ויאמר שלמרות שהתורה אמרה איסור בשר בהמה עם חלב זה גורע. 

התורה לא אסרה בשר עוף בחלב אם אומרים שהתורה אמרה איסור בשר עוף וחלב הם עוברים עבירה ומוסיפים אך אם הם יאמרו שהם כחכמים פוחדים שהציבור יתבלבל ולכן הם אוסרים על אף שהתורה מתירה זה בסדר.

הבעיה העיקרית מתעוררת כאשר הוראה של חכמים מתנגשת עם הוראה של חכמים.  
למרות שלכאורה נראה שלתורה יש סמכות יותר גדולה בפועל במקרים מסוימים יש לחכמים סמכות להורות לנו משהו שהתורה לא קבעה. 

לחכמים יש סמכות לעקור דבר מהתורה "בשב ואל תעשה". התורה אמרה לעשות משהו- חכמים אומרים שב ואל תעשה. 

לדוגמא- התורה קבעה לתקוע בשופר בראש השנה גם אם ראש השנה נופל בשבת. חכמים קבעו שהם אוסרים על תקיעת שופר בראש השנה הנופל בשבת. לפי רוב הראשונים חכמים לא יכולים לבטל לחלוטין את מצוות השופר אלא רק מניעה חלקית- בהיקף או בזמן- להגביל אותו למקרים מסוימים.

האם חכמים יכולים לעקור דבר מהתורה "בקום ועשה". התורה אמרה לא לעשות וחכמים אומרים לעשות. האם יש סמכות כזאת? הכלל הוא שלמעט חריגים חכמים אינם רשאים לעקור דבר מהתורה בקום ועשה. הם לא רשאים להורות על איסור דבר מהתורה. לכלל זה יש חריגים ועליהם נדבר כעת.

הוראת שעה:

יבמות צ,ב:
מסכת שעוסקת בדיני הייבום.  מונה את החריגים בהם כן אפשר לעקור דבר מהתורה "בקום ועשה".

מלכים א, יח, יז-מ:

מדבר על מעמד הר הכרמל. 
כיצד אליהו הנביא בונה במה מחוץ לבית המדרש ומקריב קרבן אם אסור לעשות זאת?

במסגרת הוראת שעה הדבר מותר. אליהו לא אמר שמכאן ואילך איסור הבמות יתבטל אלא שבסיטואציה המיוחדת הזאת שהעם עובר עבירה זרה וצריכים להוכיח לעם לא לעשות זאת מותר שאליהו יעבור פעם אחת על איסור הבמות. 

הרמב"ם אומר שאם מדובר בהוראות שעה מדובר לחכמים לעבור עליה ובתנאי שלא יקבעו הלכה לדורות.

האיסור לכתוב תורה שבע"פ שנעשה כהוראת שעה נמשכת כבר למעלה מ2000 שנה ועד ימינו.
בית דין מכין ועונשין שלא מן התורה:

ע"פ התורה יש מקרים מסוימים בהם אדם עשוי להיות חייב בעונש מוות או בעונש מלקות. יש הגבלות רבות על עונשים כאלו, דבר שהופך אותם לכמעט בלתי אפשריים. 

אם נניח ע"פ דין תורה אדם לא ראוי לעונש מיתה או מלקות ובית דין עדיין מלקים אותו או ממיתים אותו בית הדין עובר עבירה.  לבית הדין אסור להוסיף אפלו מכה אחת על מה שהתורה קבעה. 

בית דין שנתן במקום 39 מלקות 40 מלקות הוא עבריין. 

סנהדרין מו, א:

אחד מהאיסורים בתורה זה האיסור על חילול שבת. רכיבה על סוס בשבת איננה חילול שבת. יחד עם זאת חכמים משיקולים שונים גזרו גזירה שמשמעותה היא שאסור לרכב על סוסים בשבת. אדם שחלל שבת עונשו מוות. 
אדם רכב על סוס בשבת בימי היוונים, בית הדין נתן לו עונש מיתה. לכאורה מדובר בחריגה מסמכות ועבירת עבירה של בית הדין. הברייתא קובעת שבמסגרת של הוראת שעה מותר לבית הדין לתת עונש מוות למרות שהוא לא היה ראוי לכך ע"פ דין תורה. 

רמב"ם סנהדרין כד, ד-ט:

 מסכם את הדברים. במסגרת הוראת שעה חכמים יכולים לעבור על איסור גם במסגרת הענישה.
הפקעת קידושין:

משנה גיטין ד, א-ב:

אישה שנשואה שנולדו לה ילדים מחוץ לנישואים הילד בבחינת ממזר. התוצאה של ממזר היא מאוד קשה כי הוא לא יכול להנשא גם על לא עוול בכפו.

ברמת העקרון זה עבירה חמורה גם לאיש וגם לאישה ועונשה מוות.

אם חכמים יתירו לאישה נשואה את הגט ויתנו לה להתחתן עם אחר מדובר בהפרת איסור מאוד חשוב.
ע"פ ההלכה כדי שיופקעו הנישואים בין האיש והאישה צריך גט שיתן האיש לאישה. הגט יכול להמסר לאישה גם באמצעות שליח. ברגע שהגט נמסר לאישה האישה מגורשת- הנישואים הופקעו. 

כל עוד הגט לא הגיע לאישה הוא חסר תוקף והבעל יכול לבטלו אם הוא רוצה בכך.

פעם היה מצב בו הגבר יכל לבטל את הגט מבלי שהאישה תדע זאת. האישה בינתים חושבת שהיא גרושה ויכולה להתחתן עם אחר וללדת ילדים. האפשרות לעשות ביטול מרחוק של הגט יכול ליצור מצבים קשים.
רבן גמליאל התקין תקנה שמשמעותה היתה לבטל את האפשרות של ביטול גט מרחוק בכדי לא ליצור מצב של ממזרות מבלי שהאישה יודעת. 

נשאלת השאלה- מה קורה אם בית הדין יודיע על ביטול גט מרחוק למרות זאת? בשאלה זו נחלקו תנאים מאוחרים לרבן גמליאל.

בא ר' יהודה הנשיא ואומר- אם אדם עושה זאת ועובר על דברי חכמים הוא אולי לא בסדר אך פעולתו תקפה כי ע"פ דין תורה הגט הוא לא גט. הוא בעצם אומר שתקנת חכמים לא שינתה דבר מדין תורה אלא רק אמרה לא לנקוט בפרוצדורה הזאת. אם עדיין נקטת בה הדין ישאר כפי שהוא. 
לדעת ר' יהודה הנשיא חכמים לא מתנגשים עם דין תורה. 

אומרים בתגובה: כדי שלתקנה הזו יהיה שיניים ואנשים לא יבטלו סתם ביטול גט מרחוק צריך להגיד שהגט תקף בכל זאת. 
כיצד חכמים באים ואומרים דבר כזה? יש לחכמים סמכות להפקיע קידושין כי הם קידושי כסף והם מפקירים את כסף הקידושין ולכאורה האישה מעולם לא היתה מקודשת.

הסבר- איש ואישה מתקדשים זה לזו בקידושי כסף- ע"י טבעת או שווה פרוטה (הרי את מקודשת לי...). זה מעיד על גמירת דעת- יצירת ההתחייבות. חכמים פשוט מבטלים את ההתחייבות מלכתחילה. יש מושג של קידושין על תנאי (תנאי מתלה). החכמים אומרים שיוצאים מתוך נקודת הנחה שמי שמתחתן, מתחתן בתנאי של דעת חכמים.  אם רוצים גט פשוט הם מבטלים את הסכמתם בדיעבד. 

לדעת חכמים אין צורך להחזיר גם את כסף הקידושין כי יש סמכות לחכמים להפקיר כסף של אדם. 

משתמשים בפרוצדורה זו גם במקרים אחרים- אדם שכופה על אישה להתחתן איתו בכוח.

הפקר בית דין:
כלאיים: נתייחס לכלאי השדה- אדם שזורע בשדה שני מיני שדה בסמיכות. ע"פ ההלכה אסור לזרוע כלאיים בשדה. ע"פ דין אם בכל זאת עשו זאת זה לא אוסר את הפירות באכילה אבל אותו אדם עבר איסור. 

תוספתא שקלים א,ג:

בכדי שאנשים לא יעברו איסור קבעה התוספתא שבחודש אדר (חודש לפני ניסן חודש הקציר) יצאו השליחים לשדות לבדוק מי זרע כלאיים. מקום שהתגלה גידולי כלאיים הם היו קובעים שהתוצרת החקלאית הזו הפקר- אין לה בעלים וכל אחד יכול לבוא ולקחת לאכול אותם. זה יצר מוטיבציה ואכיפה לדיני הכלאיים.
זה המקום הראשון שאנו מוצאים שיש לחכמים סמכות להפקיר ממון של אדם.
מי שמחזיק בידו ממון שלא כדין נחשב כגזלן. פירות הכלאיים שייכים לכאורה לבעל השדה. באים חכמים וקובעים שהם הפקר ולכן כל אחד יכול לבוא לקחת אותם. ע"פ תורה זה שייך לבעל השדה ולכן מי שבא לקחת אותם הוא גזלן. אך מאחר ולחכמים יש סמכות להורות שממון ששייך ע"פ דין לאדם אחר יהיה שייך לאדם אחר, זה לא ייחשב כאיסור גזל למרות שע"פ דין תורה זה כן נחשב גזל. לחכמים יש סמכות להפקיר ממון ולכן הם יכולים להעביר את הממון לאחר במצבים מסוים.  "הפקר בין דין הפקר".
יבמות פט, ב:

כל שנה שביעית מוגדרת כשנת שמיטה שלה 2 משמעויות:

1. הגבלה על עבודות אדמה.

2. שמיטת חובות- כל החובות בין אדם לחברו נשמטים. 
כבר בתקופת הלל הזקן הדבר עורר קושי- הוא נעל קושי בפני לווים- אנשים לא הלוו כסף כי הם ידעו שבשנת שמיטה הכסף לא יחזור אליהם- תקנה שהיתה אמורה להועיל לעניים הזיקה להם.

לכן תיקנו "פרוזבול" – חובות ציבוריים לא נשמטים בשנת שמיטה. שטר פרוזבול יוצר פיקציה מסוימת בו אותו אדם לא חייב לחברו אלא לבית דין. 

כיצד הלל הזקן הרשה לעצמו לתקן תקנת פרוזבול שמשמעותה ביטול הדין של התורה? 
מכח דין תורה חוב פרטי צריך להמחק והלל שינה זאת- יש מצב של התערבות בסמכויות הממוניות.

אחת התשובות היא- "הפקר בין דין הפקר" חכמים יכולים לקבוע תקנה ממונית שכסף ששייך לאחד יהיה שייך לאחר מתוקף תקנת חכמים. 
לסיכום סמכות חכמים: להתקין תקנות ולגזור גזירות שאינם סותרים את דין תורה אין בעיה. הבעיה מתעוררת כאשר אותה תקנה או גזירה סותרת את דין תורה. גם כאן יש לחכמים סמכות אך היא מוגבלת.

לחכמים יש סמכות להגביל למשל את הקף סמכות קום ואל תעשה. 

הסמכות לקום ועשה מובא במספר הקשרים: הוראת שעה, דיני ממונות- הפקר בית דין הפקר, הפקעת קידושין וכו'.

ביטול תקנות:

האם ועד כמה ניתן לחכמים לבטל תקנות של קודמים להם.

בנסיבות של הוראת שעה שאין לקיים תקנות חכמים קודמות בוודאי שאין בעיה לעשות זאת. (וכך בשאר המקרים שבהם מותר לעבור על איסור דין תורה)

יש להבחין בין תקנות שטעמן ידוע ומוכר לתקנות שחכמים לא אמרו לנו מה הטעם לתקנה- הנימוק אינו ידוע. יש תקנות שחכמים נימקו למשל- 

משנה גיטין ד,ו, ה,ח:

דוגמא לתקנות שחכמים נימקו:

פדיון שבויים: אין פודים את השבויים יותר על כדי דמיהן. לא פודים שבוי במחיר מוגזם מפני תיקון העולם- כדי לא להכביד מדי על הציבור או מחשש שמא אם תשלם מחיר מופקע זה יעודד חטיפות שבויים נוספות.

דוגמא נוספת- נגיד שפורשים רשת ותופסים כך חיה. החיה לא שייכת לאדם עדיין כי היא הפקר ויש צורך לעשות הפקר בית דין. 

כדי למנוע מריבות אם אדם אחר לקח משהו מהרשת הוא נחשב גזלן לפני תקנות חכמים מפני דרכי שלום.

עבודה זרה לה, א:

מקרים אותם לא נימקו- כאשר גזרו גזירה בישראל חכמים השמיטו במיוחד את הנימוק במשך 12 חודשים בשביל שאנשים יצייתו לתקנה אחרת אם הם ידעו את הסיבה יכול להיות שהם לא יצייתו לגזירה.

לאחר שנה התקנה כבר התפשטה בציבור ולא ניתן היה לבטלה.

היו מקרים שחכמים גם לא נתנו את הנימוק הנכון.

השאלה האם יש טעם לתקנה או לא עונה על השאלה האם יש סמכות לבטל את התקנה או לא.

אם יודעים את הטעם האמיתי ונסיבות החיים השתנו אז אפשר לבטל את התקנה ביתר קלות. 
משנה עדויות א,ה:

המשנה קובעת "שאין בית דין יכול לבטל דברי בית דין חברו עד שיהיה גדול ממנו בחכמה ובמניין"

**יש גם סוג מסוים של תקנות שלא ניתנות לביטול בכלל.

רמב"ם ממרים ב, ב-ג:

תקנה שפשטה בכל ישראל תהיה קשה יותר לביטול מאשר תקנה שלא פשטה בכל ישראל.

"בית דין שגזרו גזרה, או תקנו תקנה, והנהיגו מנהג, ופשט הדבר בכל ישראל, ועמד אחריהם בית דין אחר ובקש לבטל דברים הראשונים ולעקור אותה התקנה ואותה הגזרה ואותו המנהג. אינו יכול עד שיהיה גדול מן הראשונים בחכמה ובמנין. 

היה גדול בחכמה אבל לא במנין, במנין אבל לא בחכמה, אינו יכול לבטל את דבריו, אפילו בטל הטעם שבגללו גזרו הראשונים, או התקינו, אין האחרונים יכולין לבטל עד שיהו גדולים מהם"

אם מדובר על תקנה או גזירה שבאה לעשות סייג לתורה- באה להרחיב איסור של התורה והדבר פשט בכל ישראל תקנה כזו לדעת הרמב"ם לא ניתנת לביטול בכל מקרה.

אם מדובר בהלכה או גזירה שלא באה להרחיב איסור תורה והדבר פשט בכל ישראל אפשר לבטל ע"י בית דין שגדול במנין ובחוכמה.

אם שני התנאים לא מתקיימים במקרה כזה לפי הרמב"ם כנראה ניתן לבטל גם ע"י בית דין שאינו גדול בחוכמה ובמנין.

אנו רואים שהאם התקנה פשטה בכל ישראל או לא מעניקה משמעות רבה לשאלה. 

ביצה ה,א:
נטע רבעי- נטיעה רביעית: לאדם יש שדה והוא שותל בו עץ. ב3 השנים הראשונות הפירות אסורים באכילה ונחשבים כעורלה. בשנה הרביעית צריך לקחת את כל הפירות, לעלות איתם לירושלים ולאכלם שם. יחד עם זאת, אם אדם גר רחוק מירושלים והדבר קשה לו הוא יכול לפדות הפירות בכסף לאכול את הפירות היכן שהוא רוצה אך את הכסף הוא צריך לבזבז רק בירושלים.

קבעו חכמים שבאיזורים שקרובים לירושלים לא ניתן יהיה לפדות את הפירות מדוע? "כדי לעטר את שוקי ירושלים בפירות". כדי שיהיה שפע של פירות ותוצרת חקלאית בירושלים. 

נשאלת השאלה- לאחר חורבן בית המקדש האם התקנה הזו ממשיכה או מתבטלת?

התשובה- לכאורה אומרים שאם בטל הטעם בטלה התקנה. אולם- "כל דבר שבמנין צריך מנין אחר להתירו". העובדה שירושלים חרבה ולכן הטעם לא קיים עדיין לא אומר שהתקנה התבטלה אלא כל דבר שנעשה בבית דין עם מנין של חכמים צריך בית דין אחר שיקיים את התקנה. לא נאמר שבית הדין צריך להיות גדול בחכמה או במנין. 

רמב"ם ממרים ב,ב:

הרמב"ם טוען שאין הבדל בין תקנה שהטעם שלה ידוע לבין תקנה שהטעם שלה לא ידוע. גם טענה שתקנה ידוע למרות שבטל הטעם כדי לבטל את התקנה צריך בית דין אחר שיבטל ושיהיה גדול בחכמה ובמנין מהבית דין שהתקין את התקנה. 

המאירי ביצה ה,א:

אי אפשר להתירה אלא במנין אחר. הן שכמותו, הן שפחות ממנו.
שו"ת הרא"ש כלל ב' סימן ח':

תקנה שטעמה ידוע ובטל הטעם- בטל האיסור ממילא. 
נכון שלפי הרא"ש אולי לא צריך הליך פרוצדוראלי לביטול התקנה אך בכל זאת יש צורך בהחלטה של חכמים שיאמרו כי הטעם כבר לא רלוונטי ולכן גם לפיו יש מעורבות של בית דין בכדי שהתקנה תתבטל. ברמה הפרקטית ההבדל לא כל כך גדול.

הרדב"ז ממרים ב,ב:

אם נתבטל הדבר ההוא נתבטלה התקנה.
נדגיש כי אין כמעט תקנות וגזירות של בית דין שהתבטלו. חכמים לא מרבים לבטל תקנות אך בתנאים שעליהם דיברנו האפשרות קיימת. 

תקנות קהל:

לא תמיד היה בית דין ברמה של הסנהדרין שהיה יכול לתקן תקנות ולכן הדבר הביא להגמשה של מושג התקנות ומי רשאי להתקין תקנות.

תקנות קהל זה פיתוח של סמכות חכמים שעברה לקהל ומאוחר יותר גם לנציגי הקהל- ראשי הציבור לאו דווקא חכמים.

למושג תקנות הקהל (תקנות שמתוקנות ע"י הציבור) יש יסוד מסוים כבר בתקופת התנאים בתוספתא.

תוספתא בבא מציעא יא כג-כו:

על פי מקור זה אנו למדים כי יש אפשרות לבני העיר להתקין ולחוקק בעניינים שונים מענייני העיר, בעיקר בתחום המסחרי כלכלי, והמוניציפאלי, וכן יש להם סמכויות ביצועיות לכפות על קיומם.
כמו כן, מובאים כאן תקנות פנימיות של איגודים וגופים מקצועיים שגם בהם ניתן לראות מעין חקיקה ציבורית פנימית, הכוללת סמכויות אכיפה.
הלכה כג 
 כופין בני העיר זה את זה לבנות להן בית הכנסת, ולקנות להן ספר תורה ונביאים. ורשאין בני העיר להתנות על השערים, ועל המדות, ועל שכר פועלין. 
רשאין לעשות קיצתן [לכפות ולהכריח ולקנוס את מי שעובר על תקנתם].

 רשאין בני העיר לומר: כל מי שיראה אצל פלוני יהא נותן כך וכך, וכל מי שיראה אצל מלכות יהא נותן כך וכך. כל מי שתרצה  [תרוץ] או מי שתרעה פרתו בין הכרמים, יהא נותן כך וכך. וכל מי שתראה בהמת פלנית יהא נותן כך וכך. רשאין לעשות קיצתן. 

 הלכה כד 
 ורשאין הצמרין והצבעין לומר: כל מקח שיבוא לעיר נהא כולנו שותפין בו. 
הלכה כה 
 רשאין נחתומין לעשות רגיעה [הסכם שעיקרו חלוקת ימי עבודה] ביניהן. רשאין החמרין לומר: כל מי שתמות חמורו, נעמיד לו חמור אחר. מתה בבוסיא [בפשיעה] , אין צריכין להעמיד לו חמור. דלא בבוסיא, צריכין להעמיד לו. ואם אמר: תנו לי, ואני לוקח לעצמי, אין שומעין לו. אלא לוקחין, ונותנין לו. 
 הלכה כו 
 רשאין הספנין לומר: כל מי שתאבד ספינתו, נעמיד לו ספינה אחרת. אבדה בבוסיא [בפשיעה],  אין צריכין להעמיד לו. דלא בבוסיא, צריכין להעמיד לו. ואם פרש למקום שאין בני אדם פורשין, אין צריכין להעמיד לו. 

אלו הן תקנות שיש להם תוקף משפטי וניתן לאכוף אותם. כל עוד מדובר על תקנת קהל כזו, בין בעלי מקצוע ותושבי העיר אין חידוש גדול- מדובר על הסכם פנימי בין אנשים. 
שו"ת יכין ובועז ב,כ:

"דבר ברור הוא, שהציבור רשאים לגדור ולתקן תקנות ולעשות הסכמות, כפי מה שיראה בעיניהם, והרי הוא קיים כדין התורה. ויכולים לקנוס ולענוש כל העובר בכל אשר יסכימו ביניהם".

לציבור כציבור יש סמכות להתקין תקנות.

שו"ת הרשב"א אלף א-רו:
הבעיה מתעוררת כאשר יש מיעוט שמתנגד או לא מגיע לתקנה. מי שנוכח ומסכים אין עם זה קושי הבעיה מתעוררת כאשר לא מסכימים או לא נוכחים.

הכח יבוא לידי ביטוי כאשר אוכפים את התקנה גם על המיעוט שהתנגד לתקנה או על אלו שלא היו נוכחים או הצטרפו יותר מאוחר. אם התקנה חלה רק על אלו שהיו שותפים ליצירתה והסכימו לה זה לא באמת תקנה אלא הסכם.

עמדת הרא"ש:
תקנת הקהל ניתנת לאכיפה גם על מי שלא הסכים לה היא עמדה מקובלת אך לא מוסכמת. זוהי פרוצדורה שמקבילה לתקנות חכמים.

רבנו תם:

התקנה מייצגת רק את מי ששותף לה. לדעתו תקנות קהל זה לא תחליף לתקנות חכמים אלא סוג של הסכמה רבת משתתפים. 

שו"ת הרשב"א א תרי"ז:

גם פרנסי הקהילה יכולים להתקין תקנות לציבור מהטעם שזה לא פרקטי שכל העם יבוא להצביע בעד או נגד תקנה כל פעם מחדש.

הרשב"א מדגיש ששבעת האנשים שיתקינו זאת לא צריכים להיות הכי חכמים אלא מספיק שהציבור מינה אותם להיות פרנסיו. הם יכולים להתקין תקנות ומהווים תחליף לקהל. 

מכאן יוצא שסמכות הקהל עוברת לסמכות מנהיגי הקהל. יש דיון בפוסקים בשאלה האם אותם 7 צריכים להחליט ברוב או החלטה פה אחד. 
כדי שלתקנות הקהל יהיה תוקף יש הסוברים כי יש צורך שלתקנות אלו יהיה אישור של אדם חשוב:

תלמוד בבלי בבא בתרא ט ע"א:

מדובר על חבורה של שוחטים שעשו בינם הסכם של חלוקת ימים. בזמנם היה מקובל שהשכר של השוחט היה עור הבהמה. הם קבעו סנקציה שמי שישחט שלא ביומו משמידים לו את העור שלא יהנה מהשחיטה.

קרה מקרה כזה בו אדם שחט שלא ביומו וקרעו את העור שהוא קיבל. זה הלך ותבע אותם בנזיקין. הגמרא  אומרת שהוא לא היה חייב לציית ואסור היה עליהם לקרוע את העור שלו כי במקום שיש אדם חשוב התקנה צריכה לקבל את אישורו.

נצא מתוך הנחה שאדם חשוב זה אדם שבקיא בתורה. השאלה שמתלבטים בה הראשונים היא האם האישור של האדם החשוב הוא צורך שקיים ביחס לכל תקנה ותקנה או שמא זה נוגע אך ורק לתקנה של אגודה מקצועית מהסוג הנ"ל. האם זהו פירוש דווקני או תכליתי? יש היגיון ב2 העמדות.  אישור התקנה ע"י אדם חשוב מבטיח פיקוח הלכתי על התקנה- שהאדם לא יפגע.

שו"ת הריב"ש, שצט:

רק באיגוד מקצועי.

רא"ש בבא בתרא א, לג:

חולק על הריב"ש גם כאשר מדובר בתקנה של כלל בני העיר צריך אישור של אדם חשוב בכדי שיהיה אפשר לאכוף את התקנה על כלל הציבור.

הצורך מותנה בזה שיהיה אדם חשוב. אם אין אפשר להתקין תקנה בלי אישור של אדם חשוב.

זה בא להבטיח פיקוח הלכתי ולו חלקי על אותה תקנה.

המנהג:

יצירה שאין מקורה בדברי חז"ל אלא בהתנהגות הציבור. התנהגות זו יכולה להשפיע גם בדיני ממונות וגם לעיתים בדיני איסורים.

ישנם 2 סוגים של מנהגים:

· מנהג שמחדש הלכה- עניין שקודם לכן לא הוסדר בהלכה ובאמצעות המנהג הוא מוסדר. עניין שהוסדר בהלכה בדרך אחת ובעקבות המנהג הוסדר בדרך אחרת- זה נכון רק לדיני ממונות. 
· יש מקרים שבהם המנהג לא מחדש הלכה אלא רק מגלה את ההלכה.
דוגמא למקרה בו המנהג מגלה הלכה קודמת:

קורבן פסח: כל משפחה בערב פסח צריכה להעלות לירושלים ולהקריב קורבן. נשאלה שאלה- מה קורה כאשר ערב פסח חל בערב שבת. האם ניתן להקריב קורבן פסח בשבת? השאלה לא הייתה ידועה עד שהלל הזקן אמר שמותר. 

יש מגבלה לטלטל דבר ממקום למקום בשבת.  האם ניתן בשבת שזה ערב פסח להביא את הסכין כדי שניתן יהיה לשחוט את הקורבן.  תשובת הלל הזקן הייתה שהוא אינו זוכר ולכן הוא הציע שיחכו למחר ואז יראו את התנהגות האנשים ויסיקו מכך אם אסור או מותר.

התנהגות הציבור היא זו שהזכירה את ההלכה. 
טור  חושן משפט סימן שסח:

השאלה: אדם קונה סחורה גזולה. של מי הסחורה. של הקונה או של הבעלים?
ההלכה במקרה כזה היא שהקניין של הקונה (שקנה מהגזלן) הוא לא קניין ולכן הקונה צריך להחזיר את הסחורה לבעלים. 
הטור אומר שיש מנהג ששונה מן ההסדר ההלכתי: אותו קונה שקנה את החפץ מאת הגזל צריך להחזיר את החפץ לבעלים אך את סכום הכסף ששילם בעבורו הוא יכול לדרוש מן הבעלים. כמובן שלבעלים יש זכות תביעה מהגזלן. 
המנהג היה שונה מההלכה במקרה הזה. הטור מכשיר את המנהג הזה. הוא מצטט גם פסוק שלכאורה מכשיר את המנהג: : "לא תסיג גבול רעך אשר גבלו ראשונים" (דברים יט,יד ).
רא"ש כלל נה, י:

הרא"ש נותן כדוגמא- האם מותר לעשות מלאכה בערב פסח (בבוקר). הרא"ש אומר שזה עניין של מנהג. למנהג זה יש תוקף של הלכה וצריך לשמור עליו.

אך, אם מדובר במנהג שסותר את ההלכה בדיני איסור והיתר יש לבטלו- אפילו גזירה שכזו בעייתית אז בטח שמנהג. 

ממשיך והולך לפי הירושלמי: אם יש רפיון בהלכה ולא ברור לפי מי נפסקה ויש מנהג בנושא הולכים לפי המנהג. המנהג מכריע לפי מי נלך בהלכה. סביר להניח שהמנהג מראה כיצד ההלכה נהוגה ולכן ילכו לפי המנהג. יש להניח בד"כ שהמנהג הוא נכון. המנהג אינו סותר את ההלכה אלא מכריע במקום שהיא לא הכריע או קובע הסדר הלכתי במקרה לא ברור יש לאמץ את המנהג גם בדיני איסור והיתר. 

בעניין ממון- חכמים יכולים להתקין תקנות בדיני ממונות גם כאשר ההסדר סותר דין תורה מכח הפקר בית דין. דווקא בדיני הממונות לא ניתן תוקף למנהג שסותר את ההלכה. זהו מנהג שמקורו בטעות כנראה. לפי דעת הרא"ש אם יבוא עניין ממוני לפני בית הדין וצד אחד חרצה להסתמך על מנהג נוהג- טענתו תדחה. 
בבא מציעא עד, א:

ע"פ ההלכה כדי שהסכם מכר יכנס לתוקפו צריך שהצדדים יעשו מעשה קניין. התלמוד מזכיר סוגים שונים של מעשי קניין. למשל במקרקעין הקניין יכול להיות כסף (לא תמורה- כמו בקידושי אישה). 

דוגמא: היה נהוג שכאשר אדם רוכש חביות יין היו עושים קניין סיטומתא- מעין רישום/חותמת על חבית היין ואז מבינים שאותם חביות שייכות לקונה. לא היו נוהגים לעשות מעשה קניין אחר. האם הסיטומתא "קונה או לא קונה"? כאשר זה מעשה הקניין היחיד, האם הסכם המכר יהיה תקף במבחינה משפטית? 
במקום שנוהגים כך, זה אכן מעשה קניין. 

שולחן ערוך חושן משפט סימן רא:

שולחן ערוך מוסיף ואומר: אם הקונה עשה את אותו רישום על גבי הסחורה ומנהג המדינה הוא שזה נחשב כמעשה קניין גמור נקנה המקח ואף אחד מהם לא יכול לחזור בו. הקונה חייב לתת את התמורה בעבור הסחורה. "והוא שרשם בפני המוכר, או שאמר ליה המוכר: רשום מקחך"- זה צריך להיות בהסכמת המוכר.   

השו"ע מוסיף בסעיף ב': הדוגמא שהתלמוד מביא היא לא דוגמא יחידה. כל דרך הנהוגה במנהג הסוחרים מחייבת. 
תלמוד ירושלמי בבא מציעה, ז, א:

אדם שכר פועלים (הכוונה לעובדים יומיים ולא קבועים), גם אם האדם אמר לפועל שהוא יעבוד מצאת החמה עד שעה לאחר השקיעה ומנהג המקום אומר אחרת (שהוא צריך לעבוד פחות- למשל 8 או 10 שעות) פועלים לפי מנהג המקום. 
גם אם דבר מסוכם מראש עם הפועל אך המנהג אומר אחרת הולכים לפי המנהג. 

סביב העניין הזה אומר הירושלמי שלמרות שיש הלכה שאומרת למשל כי שעות העבודה של הפועל יהיו מסוימות והמנהג אומר אחרות הולכים לפי המנהג. "זאת אומרת, המנהג מבטל את ההלכה". 
שו"ת הרשב"א רנד:

דנים במקרה בו אב חושש לתת לבתו נדוניה שמא תמות לאחר החתונה (או בלידה) והכסף יעבור לבעלה כי הבעל יורש את אשתו. האב אומר כי מנהג הגויים אומר כי הנדוניה לא עוברת לבעל אלא חוזרת לאב ולכן אומר האב שהכסף צריך לחזור אליו. 

הרשב"א אומר שלפני שנתן האב את כספו הוא היה צריך לקבוע הסדר מסוים עם חתנו שאם הבת תמות הכסף יחזור לאב (התניה). אך לחקות את הגויים אסור. 

כהתניה בין 2 הדבר אפשרי, יכול להיות גם שאם יש מנהג מקומי שכזה אפשר לתת לו תוקף, אך לא ניתן לאמץ את הדין הזר. 

אם יאפשרו לאמץ מנהג גויים (או שתקנת חכמים תבוסס על מנהג גויים) אין לזה תוקף. 
מעמדם של חוקי הכנסת ע"פ ההלכה:

כיצד ההלכה רואה את חוקי מדינת ישראל? יש מקרים בהם השאלה הנ"ל אינה רלוונטית.  

נשאלת השאלה מה קורה כאשר יש סתירה בין חוק המדינה להלכה? יש להבחין בין 2 סוגים:

· מקרה בו החוק הישראלי סותר הלכה בדיני איסור והיתר: ברור שההלכה לא הייתה נותנת תוקף לדבר זה. מקרים אלו נדירים והשאלה כמעט לא מתעוררת. רוב החוקים אולי מתירים דבר שאסור אך לא מחייבים לעשות אותו. 
· מקרה בו החוק הישראלי סותר הלכה בדיני ממונות: למשל- דיני המדינה קובעים דיני שומרים שונים מההלכה. פה יכולים להיווצר כביכול התנגשות. אולם, דין המדינה מאפשר לצדדים לפתור את הבעיה בצורה אחרת (בוררות). מתעוררת השאלה כיצד ההלכה תתייחס לחוק המדינה?
כל הדרכים בהן נדבר על הכרה במקורן לא נועדו למצב בו אנו נמצאים היום. המצב בו אנו נמצאים היום הוא מצב חדש מבחינה הלכתית. השאלות התעוררו כאשר העם היהודי היה בגולה.

החקיקה בישראל לא מבוססת על ההלכה ולכן נוצר פער בין ההלכה היהודית לבין חוקי המדינה. 

השאלה היא האם התשובות לשאלה הזו רלוונטיות גם למצב היום.

ההלכה יכולה להכיר לפעמים בדין הזר (במקרה שלנו הדין הישראלי) ע"פ 4 פרוצדורות עיקריות:

1. תקנת קהל.

2. המנהג.
3. "דינה דמלכותא דינא"- דין המלכות הוא דין.
4. דין המלך- חריג משום שהוא מיועד למצב בו מלך ישראל שולט.
תקנת קהל: 

האם בנסיבות מסיומות ניתן לראות בחוקי מדינת ישראל סוג של תקנות קהל וההלכה תכיר בהם.

מובן שמדובר רק בדיני ממונות. 

האם צריך אישור אדם חשוב או לא? אם אין צורך באישור אדם חשוב אז עברנו את המשוכה אולם אם יש צורך נוצרת בעייתיות. 

האם ניתן לראות בכנסת את 7 טובי העיר? 

המנהג: 

דרך המנהג שונה מדרך של תקנות קהל בכך שאם מקבלים חוק דרך מנהג זה משום שהציבור נוהג בו ולא בגלל שהכנסת חוקקה אותו. 

אם החוק בפועל נהוג בציבור ניתן להכיר בו כמנהג.

דינא דמלכותא דינא:

הכלל דינא דמלכותא דינא (=דין המלכות דין) קובע כי חוקי השלטון וסדריו מחייבים מבחינה הלכתית את תושבי המדינה. במקור, נאמר דין זה לגבי שלטון של גויים.

נבחן בפרק זה את מקורו של הכלל, את היקפו, על אילו דינים הוא חל ובאיזה שלטון מדובר.

כמו כן, נבחן האם ניתן להשתמש בכלל זה על מנת להכיר בחוקי הכנסת, ולראות בהם "דינא דמלכות". 

מקור הכלל מצוי בתלמוד ב2 סוגיות:

נדרים כז, ב:

אדם שנדר, ורוצה לבטל את נידרו, צריך לשאול חכם שיתיר לו את נדרו בתנאים מסויימים (כגון אם יוכיח שלא ידע בשעת הנדר את כל הנתונים, ואם היה יודעם, לא היה נודר). אך אם הנדר נעשה בכפייה ובאונס, הוא בטל גם ללא שאלת חכם. 
האם ניתן במונחים שלנו להעלים מס? גובה המס בא לגבות מס מיהודי. תפקיד המוכס להשיג סכום כסף מסוים למלך. כיצד הוא יעשה זאת לא משנה.

ע"פ ההלכה אדם שיש לו תוצרת חקלאית צריך להפריש ממנה שורה של תרומות ומעשרות. בין היתר הוא צריך להפריש תרומה גדולה שהולכת לכוהנים. נתייחס לתרומה כאל הקדש (זה לא בדיוק הקדש אבל נתייחס לזה כך). בא מוכס לאדם ומבקש שישלם מס. אותו אדם רוצה להתחמק אז הוא נודר נדר ואומר שהפירות הללו הם הקדש. סביר להניח שהמוכס יהודי ולכן הוא יכבד זאת. בעצם משקרים את המוכס ומצאו דרך להתחמק מתשלום מס. 

אומר שמואל: דינא דמלכותא דינא. לומר- כל מה שקובע המלך דינו דין ואם מוכס בא לקחת מכס אין מדובר באונס אלא במעשה מותר לפי דין.  אי אפשר להתחמק מתשלום המס.
מדוע אם כן ההלכה מתירה להתחמק מתשלום מס? היא עסקה בנסיבות מיוחדות, ברמה העקרונית יש לשלם מס אולם ניתן להתחמק ממנו בנסיבות מסוימות:
1. מוכס שאין לו קצבה- מוכס שלא מחלק בצורה שיוונית בין כולם. 

2. במוכס העומד מאליו- מוכס שלא קיבל רישיון ומאת המלך וחורג מסמכותו. 
מכאן אנו מבינים שיש חובה לציית לדברי המלך לפחות בכל הקשור בדיני מיסים. 

בבא בתרא נה, א: 
סוגיה המתעסקת בדינא דמלכותא דינא בהקשר של מקרקעין- יש לכבד את דין המלכות.
מדוע ההלכה מחייבת לציית לדין המלכות? 

משנה גיטין א, ה:

לדעת רש"י- כל מסמך משפטי כתוב נקרא שטר. גם אם שטר נעשה לא ע"פ הכללים של דיני השטרות של ההלכה אלא לפי דיני השטרות המקומיים השטר תקף. חוץ מאשר גט של אישה וגט של שחרור עבד. אם נכתב גט על פי כללים של הדין הזר, ההלכה לא תיתן לו תוקף. השטר תקף כי דינא דמלכותא דינא.
מדוע גט של אישה לא תקף? יש בתורה הרבה מצוות המצוות מיועדות לעם ישראל ולא לגויים. 
ההלכה היהודית היא לא דת מיסיונרית- לא שואפת לכך שכל אנשי העולם יקיימו את תרי"ג מצוות של ההלכה. יחד עם זאת, התורה קובעת 7 מצוות שהן מצוות אוניברסליות- מחייבות כל אדם באשר הוא. הן נקראות - "7 מצוות בני נוח": איסור עבודה זרה, שפיכות שמים, גילוי עריות, גזל, ברכת השם (אסור לקלל את האלוהים), איסור אבר מן החי, מצוות דינים. 

מצוות דינים- לפי הרמב"ן מצוות דינים פירושה להקים מערכת משפט שתסדיר את היחסים בין בני האדם. לפי רש"י כאשר הגויים קובעים דיני שטרות הם פועלים במסגרת הסמכות שההלכה נתנה לו כי ההלכה היא זו שהסדירה את הדין הזר לקבוע דיני שטרות ולכן ההלכה תכיר במה שהוא קבע. לגבי גיטין דיני הנישואים והגירושים לא נוגעים לגויים ולכן גט של אישה לא יכול להתבצע על ידי גויים.

רשב"ם בבא בתרא נד, ב:

נותן נימוק אחר מדוע הדין מחייב- כל בני המלכות מקבלים עליהם מרצונם את חוקי המלך ומשפטיו. (לדעת ד"ר חבה- יש הסכמה כזאת מהצורך של כל אחד בסדר חברתי). כאשר אדם מחזיק בממון בהסתמך על חוק המלך הוא לא נחשב לגזלן למרות שזה לא בהסתמך על דין תורה.
רמב"ם, גזלה ואבידה ה,יח:

מביא נימוק דומה עם שינויים קלים- הרמב"ם מבסס זאת על עניין ההסכמה- הסכמה למלך כמלך (ולא הסכמה לחוקי המלך כמו הרשב"ם). 

הר"ן (נדרים):

מדוע דין המלכות דין? מפני שהארץ שלו ויכול לומר להם שאם לא יעשו כדברו הוא יגרש אותם.

היתה תפיסה שהארץ שייכת למלך ומי שיושב במקום מסוים יושב שם מתוקף הסכמתו של המלך לשבת שם. אם לא יתנהגו לפי דברי המלך לא זכאי לגור שם- המלך יגרש אותו.

האם הכלל של דינא דמלכותא דינא חלק רק על מלך זר או גם על מלך ישראל?

לפי הר"ן - מדובר על מלך זר. ארץ ישראל- כל ישראל שותפים בה. אם מבססים את הכלל דינא דמלכותא דינא על הבעלות של המלך בקרקע מדובר רק על מלך זר כי שם התפיסה היא שמלך זר הוא בעלים על הקרקע בניגוד למלך ישראל.

לפי הרמב"ם- בין שהיה מלך ישראל בין שהיה מלך גוי. אם מבססים את הכלל על עקרון ההסכמה אין הבדל אם זה מלך ישראל או מלך גויים.

מי מוגדר מלך? האם מלך זה מלך או סוג אחר של שלטון? האם אפשר שזה יהיה גם שליט מקומי? 
חלק מקבלתו של המלך כמלך ע"י הציבור הוא בעובדה שמשתמשים במטבעות שעליו דמותו חקוקה. ולכן לפי הרמב"ם מלך מוגדר כמלך מתי שמשתמשים במטבעותיו באותם הארצות. 
מה קורה כאשר מדובר בשלטון נבחר? כמובן שאם מדברים על בעלות המלך בקרקע זה לא רלוונטי. אם מאמצים את הנימוק שמדבר על הסכמה זה כן אפשרי. בשלטון נבחר הציבור שותף לבחירתו של השלטון ולכן נימוק זה בא יותר לכדי ביטוי. לפי הרב קוק- שלטון נבחר יותר טוב ממלך. 

מהם התחומים בהם אנו משתמשים בדינא דמלכותא דינא-

בתלמוד זה מופיע במיסוי ומקרקעין. האם אפשר להרחיב את זה? ברור שככל שמדובר שבדיני איסור והיתר זה לא רלוונטי. 

הבעיה מתעוררת בדיני ממונות. יש ראשונים ופוסקים שמרחיבים ואומרים שזה חל מעבר למיסוי ומקרקעין- כל דבר שהוא לתועלת או הנאת המלך- תועלת ישירה לא במובן של סדר חברתי.  
רמ"א שסט יא:
ההסדר חל בדיני ממונות גם מעבר למיסוי, בכל דבר שהוא תועלת והנאת המלך. 

דלא אמרינן [שאין אומרים] דינא דמלכותא אלא בדבר שיש בו הנאה למלך, או שהוא לתקנת בני המדינה, אבל לא שידונו בדיני עובדי כוכבים. דאם כן בטלו כל דיני ישראל.

ש"ך חושן משפט עג:

מעלה את דין המשכון. אדם מלווה מקבל משכון כבטוחה לחוב. מגיע מועד החוב והלווה לא מחזיר את החוב. מהי הפרוצדורה באמצעותה המלווה יכול לממש את המשכון? ע"פ דין תורה מותר למכור את המשכון לאחר 30 יום. ע"פ הדין הזר שהיה מקובל באותו מקום מועד מימוש המשכון היה רק לאחר שנה.

התעוררה השאלה האם המלווה רשאי לממש את המשכון לאחר 30 יום לפי מה שההלכה קבעה או שמא מאחר והדין הזר קובע פרק זמן של שנה צריך להמתין פרק זמן שכזה.

מדוע בכלל מתחשבים בדין הזר? הטיעון היה דינא דמלכותא דינא. 
ש"ך משיב- יכול להיות שענייני המשכון בכלל לא נוגעים לדינא דמלכותא דינא (כי זה רק מיסוי ומקרקעין) אולם, גם אם נצא מתוך הנחה שלדינא דמלכותא דינא יש היקף ותחולה רחב יותר והוא חל גם בעניינים כמו משכון זה מותנה בכך שדין מלכות לא יסתור את דין ההלכה-

"אלא אפילו לשאר פוסקים, דסוברים דאמרינן דינא דמלכותא בכל דבר, היינו דוקא מה שאינו נגד דין תורתינו אלא שאינו מפורש אצלינו. אבל לדון בדיני הגוים בכל דבר נגד תורתינו, חלילה, ודאי לא יעשה כן בישראל... אם כן כיון שהדין מפורש אצלנו בש"ס פרק המקבל [ב"מ קי"ג ע"א], ובכל הפוסקים אין גם אחד שחולק דיכול למכרו לאחר ל' יום, היאך נלמוד מדיני גוים להכחיש דיני ישראל חלילה"

הוא מסביר גם מדוע- אם נרחיב את דינא דמלכותא דינא לכל נושא ונבוא ונאמר שגם במקום שזה סותר את ההלכה הדין הזר גובר המשמעות היא שאין צורך יותר בהלכה ולא לזה התכוון התלמוד.
הכלל בא להתמודד עם בעיות נקודתיות, להשלים חוסרים וכו', הוא לא בא ליצור מערכת חילופית למערכת של ההלכה. בכל מקום בו יש סתירה בין דין מלכות להלכה- ההלכה גוברת.
דין המלך:
רמב"ם רוצח ושמירת נפש ב,ד:

התורה קובעת עונש מוות לרוצח. העונש הזה מאוד קשה ליישום בגלל שורה של מגבלות פרוצדוראליות ומהותיות שחכמים קבעו לעונש המיתה. בפועל הרבה מקרים הרוצח לא יהיה חייב מיתה. 

"וכל אלו הרצחנים וכיוצא בהן שאינן מחוייבים מיתת בית דין, אם רצה מלך ישראל להרגם בדין המלכות ותקנת העולם הרשות בידו. וכן אם ראו בית דין להרוג אותן בהוראת שעה אם היתה השעה צריכה לכך, הרי יש להם רשות כפי מה שיראו".

הרמב"ם בעצם אומר- למרות שהרוצח לא חייב מיתה על פי דין תורה ולכן הסנהדרין לא ייתן לו מוות. אם המלך ירצה להורות על מותו הוא רשאי.

יש פה בעצם הליך שיפוטי מקביל- של הסנהדרין ושל המלך. למלך יש סמכות להעניש את הרוצח.

הרמב"ם מלכים ג,י:

"כל ההורג נפשות שלא בראיה ברורה, או בלא התראה, אפילו בעד אחד, או שונא שהרג בשגגה, יש למלך רשות להרגו ולתקן העולם כפי מה שהשעה צריכה.

והורג רבים ביום אחד, ותולה ומניחן תלויים ימים רבים, להטיל אימה ולשבר יד רשעי העולם". 

הרמב"ם לא מוסיף הרבה- גם בהלכות רוצח וגם בהלכות מלכים שהרמב"ם מדבר על סמכות המלך הוא מזכיר רק את סמכות המלך להעניש עבריינים הוא מדבר רק על רוצחים. יכול להיות שלפי הרמב"ם הסמכות של המלך להעניש עבריינים נוגעת בעיקרה לעבירות המתה (וגם מורד במלכות- צו שמופנה ישירות מהמלך לאדם מסוים ואותו אדם לא מקיים את צו המלך).

דרשות הר"ן, יא:

" ידוע הוא, כי המין האנושי צריך לשופט שישפוט בין פרטיו, שאם לא כן, איש את רעהו חיים בלעו, ויהיה כללו נשחת. וכל אומה צריכה לזה ישוב מדיני, עד שאמר החכם: ש[אפילו]כת הלסטים הסכימו ביניהם היושר". 
כל אומה שמתאגדת לחיות ביחד צריכה שיהיה מערכת משפט ושולט שיטפל בסדר החברתי.

 וישראל צריכין זה כיתר האומות. ומלבד זה, צריכין אליהם עוד לסבה אחרת, והוא, להעמיד חוקי התורה על תלם, ולהעניש חייבי מלקיות וחייבי מיתות בית דין העוברים על חוקי התורה, עם היות שאין באותה עבירה הפסד ישוב מדיני כלל. 

זה הדין גם בישראל. בישראל גם יש צורך נוסף- להעמיד את חוקי התורה על תילם ולהעניש את העבריין שעובר על חוקי התורה.
יש מקרים בהם יש צורך כפול- לדוגמא: אדם שהורג גם עובר על הסדר החברתי וגם פוגע בדיני התורה. 

גם במצב האידיאלי שיש את הסנהדרין יש את מערכת השיפוט של המלך שאמורה לאכוף את הסדר החברתי. המצב הטוב היותר הוא שיש 2 מערכות מקבילות. אם אין אז המלך צריך לשבת בשני התפקידים- גם סדר חברתי וגם דתי.
המסקנה- לפי הר"ן, לפחות בהקשר הפלילי ההתמודדות של ההלכה עם חוקי מדינת ישראל היא פחות מסובכת, אפשר לראות בה סוג של דין מלך ולכן הבעיה תיפתר. 

סיכום שאלת היחס בין ההלכה לחוקי המדינה: 
אנו מתייחסים לבעיה בדיעבד ולא מלכתחילה- איך בכל זאת מתייחסים לחוקי המדינה- מנקודת מבט הלכתית אולי היה נכון יותר אם חוקי מדינת ישראל יראו עצמם ככפופים להלכה. ההלכה לעולם לא תראה את עצמה כפופה לחוק שמראה לעבור על איסור. השאלה היא רק בעניינים ממוניים בהם למלך יש סמכות.
ככל שמדובר בהקשר הפלילי הבעיה פחות חריפה מ2 סיבות-

1. היא פחות מתעוררת ברמה הפרקטית- המדינה לא נותנת סמכות פלילית לאף אחד חוץ מהמדינה.

2. גם לפי ההלכה- ככל שמדובר בעניינים פלילים יש סמכות כלשהיא למלך.
בדין האזרחי ההלכה יכולה להכיר בדיני המדינה ב2 מובנים-

1. הכרה עקיפה- הכרה בחוק כמנהג (יותר קל להכיר בהכרה עקיפה).
2. הכרה ישירה- נותנים לזה תוקף כי חוק המדינה מחייב במקרה הזה גם לפי ההכרה. 
ההנחה היא שהפרוצדורות הללו (דין מלכות, מנהג, תקנות קהל) לא באו להחליף את ההלכה. זה מאפשר לפתור בעיות נקודתיות. 

סיכום מהתקשוב:

באופן עקרוני, ברור שעדיף להשתית את כל מערכת החקיקה על ההלכה, ולחוקק על פי מערכת החקיקה ההלכתית.
מאידך, קשה לאמר שאין כל תוקף לחקיקה חיצונית למערכת ההלכתית. המערכת ההלכתית לא מתמודדת עם כל התחומים, ואינה מסדירה הכל, יש בעייה של התנגשויות שונות, צורך להתאים הסדרים למצבים חדשים ולצרכים שונים וכדומה.

 

על כן, כפי שראינו, נוצרו כמה דרכים להכרה בחקיקה חיצונית ע"י המערכת ההלכתית.

ההכרה יכולה להיות ישירה, באופן שההלכה מאמצת בצורה ישירה את הנורמה החיצונית (תקנות הקהל, דינא דמלכותא, מלך), וכן יכולה להיות הכרה עקיפה (מנהג), כך שההלכה מכירה בנורמה שנוצרה, אך לא בחוק שחוקק אותה.  

 

בכל מקרה, יש לעמוד בקרוטריונים ובמגבלות שבכל כלל, כגון: אישור אדם חשוב(תקנות הקהל), חקיקה בתחומים מסויימים בלבד (מלך, תקנות הקהל), נורמה ידועה ומקובלת (מנהג), ועמידה בכללי צדק, שויון, ועקרונות יסוד של המערכת ההלכתית.

 

בתחום הפלילי, הבעייה פחות חריפה בשל השימוש בסמכותו של המלך.

בדיני ממונות הבעייה קשה יותר.

ככל שמדובר בנושא שאינו מופיע בתורה (דיני מיסים וכד', (ראו למשל תשובתו של הרב עובדיה יוסף שו"ת יחווה דעת ה, סד לעניין השאלה האם מותר להישמט מתשלום מיסים)), ושקשור בשינויי זמן ומקום, ההכרה בו תהיה קלה ורבה  יותר.

במקרים בהם יש התנגשות ישירה עם ההלכה הבעיה היא קשה יותר.

יש להדגיש כי בכל מקרה, הפתרונות הנ"ל באו למלא חוסרים או לפתור בעיות נקודתיות ולא להוות תחליף למערכת ההלכתית כולה.

נקודה רגישה זו היוותה את הנימוק העיקרי לחשש של חלק מהפוסקים משימוש נרחב בפתרונות אלו על מנת להכיר בחוקי המדינה. 

משפט ומוסר:
בשיטת משפט רגילה ישנם כללי משפט מחייבים אבל תמיד יש גם עניינים מוסריים. יש יותר כללים מוסריים שאינם משפטיים. במערכת אידיאלית היה רצוי שכל כלל משפטים יהיה גם מוסרי. 

משפט- נורמות אכיפות, פונות לאזרח.

מוסר- נורמות שאינן אכיפות, פונות לאדם. 

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

ועשית הישר והטוב:

דברים, פרק ו:

(יז) שָׁמוֹר תִּשְׁמְרוּן אֶת מִצְוֹת יְדֹוָד אֱלֹהֵיכֶם וְעֵדֹתָיו וְחֻקָּיו אֲשֶׁר צִוָּךְ: 

(יח) וְעָשִׂיתָ הַיָּשָׁר וְהַטּוֹב בְּעֵינֵי יְדֹוָד לְמַעַן יִיטַב לָךְ וּבָאתָ וְיָרַשְׁתָּ אֶת הָאָרֶץ הַטֹּבָה אֲשֶׁר נִשְׁבַּע יְדֹוָד לַאֲבֹתֶיךָ:

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

הפסוק כפשוטו מעורר קושי- הפס' הראשון מבקש שנשמור את המצוות. הפסוק השני אומר- ועשית הישר והטוב. לכאורה עשית הישר והטוב היא לשמור את מצוות השם. יש פה כפילות שדורשת הסבר.
התפיסה המדרשית של חז"ל שאין פסוקים מיותרים בתורה. 

רמב"ן דברים ו' יח:
יש לעשות את המצוות כי זה הטוב והישר בעיני השם, ולא הטוב והישר בעיני האדם העושה את המצווה. עשיית הישר והטוב בא לומר שיש לעשות יותר ממה שאלוהים ציווה. כלומר, גם בדברים שהתורה לא ציוותה, יש לשים כנגד העיניים את הכלל של עשיית הישר והטוב. (זהו כלל על). שכן, אי אפשר להזכיר בתורה את הכול. 

הפסוק הראשון הוא עקרון מנחה (בדומה לחוק יסודות המשפט) והפסוק השני, בא להרחיב את מה לעשות במקרה שהתורה אינה מפרטת. הרמב"ן אומר שאי אפשר להזכיר בתורה את הכול – כלומר: אלוהים היה יכול להזכיר את הכול, אך בחר לא לעשות כן, על מנת שהתורה לא תהיה ארוכה מדי. בנוסף לשיקול הטכני, יש גם את הנימוק שהדבר אינו הכרחי. 

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

ויקרא פרק יט

 (א) וַיְדַבֵּר יְדֹוָד אֶל מֹשֶׁה לֵּאמֹר: 

(ב) דַּבֵּר אֶל כָּל עֲדַת בְּנֵי יִשְׂרָאֵל וְאָמַרְתָּ אֲלֵהֶם קְדֹשִׁים תִּהְיוּ כִּי קָדוֹשׁ אֲנִי יְדֹוָד אֱלֹהֵיכֶם:

רמב"ן ויקרא יט ב:

להיות קדושים כלומר- התורה קובעת כלים פורמאליים, היא מכוונת אך לא נותנת פרטים כיצד על אדם להתנהג. להיות קדוש על פי הרמב"ן זה לא דבר מדיד, זה תלוי בהרבה גורמים. יש כללים שהתורה קבעה והסדירה. כך הרמב"ן אומר שאי אפשר להסתפק בכללים הפורמאליים. אסור לדבוק רק בכללים הפורמאליים אלא ללכת גם לפי כיון הדרך הכללי- עשיית הישר והטוב.
הרמב"ן מוסיף ואומר כי משמעות הביטוי "אי אפשר להזכיר"- חוסר אפשרות מהותית ולא טכנית. זה לא נכון לתת פתרונות מראש בעניינים שבין אדם לחברו. צריך להשאיר גמישות. יש למלא את עקרון העל "ועשית הישר והטוב" בתוכן.

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

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

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

כפי שראינו, היו שראו בציווי: "ועשית הישר והטוב" מעין ציווי על, הוראה כללית המהווה תמרור והמתווה כיוון כיצד ראוי לנהוג בחיי היום יום. על בסיס ציווי זה, תיקנו חכמים מספר תקנות, שאף שבמקורם הם בבחינת נוהג מוסרי בלבד, לעיתים הם קיבלו נופך של ציווי והוראה הלכה למעשה.

נלמד בהקשר זה את הדינים: "דינא דבר מצרא" ו"שומא הדר". 

דינא דבר מצרא- דין בן הגבול:

תלמוד בבלי בבא מציעה קח א-ב:

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

רב יהודה: האדם הוא חצוף/לא מוסרי, אך לא מסלקים אותו. קודם יש לאפשר לאחים/שותפים לרכוש את הקרקע. אך העקרון של עשיית הישר והטוב אינו בר אכיפה. הזכות הקדימה היא מוסרית, אך לא משפטית. 

רב נחמן: הזכות של האחים לא רק מוסרית אלא גם משפטית. הסכום ישולם חזרה לאדם שקנה (וכך לא ינזק כלכלית), והאדמה תועבר לאחים/שותפים. אין זכות קדימה כאשר מדובר בשכן רגיל. 

נהרדעי: גם בשכן רגיל יש זכות קדימה  משפטית ומוסרית. 

ההלכה נפסקה לפי נהרדעי. 

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

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

המשמעות המעשית בארץ- לפני שאתה מוכר לצד ג' תציע קודם לשכנך. 
מבחינה פורמאלית יש פה סיבוך מסוים. צד ג' רואים אותו כשלוחו של השכן. מבחינה מעשית סביר שלא יקנה עד שיברר עם השכן. 

שומא הדר:

דוגמא נוספת לתקנה המתבססת על "ועשית הישר והטוב בעיניך".

שומא הדר= שומה חוזרת.

הכלל: אדם המלווה כסף לחבירו, רוצה בד"כ להבטיח את פירעון החוב. אחת הדרכים היא שעבוד נכסים. במשפט העברי, שעבוד זה נקרא "אחריות נכסים". המשמעות היא, שאם מדובר בהלוואה עם אחריות נכסים, כל קרקעותיו של הלווה משועבדים לפירעון החוב, כך שגם אם אינם ברשותו בשעת מועד הפירעון, כגון שנמכרו לצד ג', רשאי המלווה "לטרוף" (=לגבות) את הקרקע מידי הקונה, שכן הקרקע היתה משועבדת למלווה משעת ההלוואה. 

הגבייה נעשית בשלב ראשון מהנכסים שנמצאים בידי הלווה, ורק לאחר מכן ניגשים לנכסים שבידי צד ג', כאשר הסדר הוא, שתמיד פונים לנכס האחרון שנמכר, ואח"כ לזה שנמכר לפניו, וכן הלאה, עד לגובה ההלואה. בכל מקרה, על המלווה להותיר בידו של הלווה אמצעי מחיה מינימליים, המוגדרים בהלכה. 

 מדרבנן, נקבע שהשיעבוד יחול רק בהלוואה שנעשתה בשטר ולא בהלוואה שנעשתה בע"פ. הסיבה היא שלשטר יש "קלא" (= קול), כלומר, ההלוואה נעשית בד"כ בפני עדים, ונכתבת בידי סופר העיר, ועל כן יש פרסום להלוואה, והקונים היו צריכים לוודא שאכן מדובר בקרקעות שאינם משועבדים.(מעין רישום בטאבו). לעומת זאת, הלוואה בע"פ נעשית בין שני הצדדים בלבד, ואין לה פירסום. ועל מנת לאפשר חיי מסחר תקינים, עשו רבנן "תקנת שוק", וקבעו שבהלוואה כזו, אין שעבוד נכסים. 

מקרה לדוגמא: שמעון לווה כסף מראובן, ונקבע מועד פירעון, אז חייב שמעון לראובן. מה קורה כאשר הוא אינו מחזיר את הכסף, או כי הוא מתחמק או כי אין לו? כעקרון נאמר, שכל נכס שיש ללווה משועבד למלווה. הבעיה מתעוררת כאשר ללווה אין נכסים. 

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

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

נניח שבמועד ההלוואה היו לשמעון 3 מגרשים. ראשית, מוכר את המגרש הראשון ללוי, מאוחר יותר מוכר את המגרש השני ליהודה, ובמועד שלישי, מוכר מגרש לגד.  אחרי שנה, מגיע מועד הפרעון של ההלוואה שלו מראובן. כל מגרש שווה 100 וגם ההלוואה הייתה 100. ממי יגבה ראובן את הקרקע? יהודה, לוי או גד? הוא יגבה מהאחרון בזמן: זאת משום שהראשון והשני בזמן בבואם לקנות את הקרקע דאגו שתשאר מספיק קרקע, על מנת שראובן יוכל לגבות את חובו. (השאירו 100). בהנחה שההלוואה הייתה 150, הגבייה תעשה מהאחרון והלפני אחרון. 
מימוש השעבוד של הקרקע נעשה בשלושה שלבים, בליווי ובאישור בית הדין. (חשוב: בין שלב לשלב, צריכים לעבור 30 יום, ובנוסף, גביית קרקע אינה דבר רצוי בהלכה.)

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

2. שטר אדרכתא – מלשון דריכה, דריסת רגל: בית הדין נותן היתר/זכות לדרוך/לתפוס נכס שהיה שייך ללווה (או ששייך לו בהווה, אם נשארו לו נכסים אחרים). התפיסה תעשה בפרופורציה לגובה החוב (הערכה ראשונית). במועד פרעון ניתן לגבות כל סוג של נכסים של החייב (כולל מטלטלין), אך אם פונים לגבות מצדדים שלישיים, רק מקרקעין שנמכרו אחרי ההלוואה. 
3. שלב השומא – בית הדין עושה שמאות מדוייקת למקרקעין שנתפסו, ובהתאם מעביר למלווה קרקע בשווי ההלוואה. ברגע זה, שייכת הקרקע למלווה, היא הופכת להיות שלו. 
שלב השומא הוא שלב סופי. לאחר פרק זמן שהקרקע עברה למלווה, הלווה פונה למלווה שיחזיר לו את החוב תמורת הקרקע. כעקרון, על פי דיני הקניין, לא ניתן הדבר אלא אם יסכים המלווה. 

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

רמב"ם: אומר את האמור הנ"ל. ניתן להעביר את השומא לאחור, מתוך עקרון "עשית את הישר והטוב". 
המשותף לדין שומא הדבר ודינא בר מצרא הוא שמדובר בתקנות של חכמים, כיישום של עקרון ועשית הישר והטוב. 

לפנים משורת הדין: 

* בנושא זה היו השלמות מהמחברת של דנה יזרעאלי (עולם המשפט).

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

וְהִזְהַרְתָּה אֶתְהֶם אֶת הַחֻקִּים וְאֶת הַתּוֹרֹת וְהוֹדַעְתָּ לָהֶם אֶת הַדֶּרֶךְ יֵלְכוּ בָהּ וְאֶת הַמַּעֲשֶׂה אֲשֶׁר יַעֲשׂוּן: 
הקדמה: כיום, חוק השבת אבידה: מצאת דבר ברשות הרבים, יש להשיבו לבעליו. ההשבה נעשית על ידי פניה למשטרה. אם נמצא המאבד, הוא יקבל חזרה את האבידה, ואם לא המוצא יקבל אותה. 

בהלכה קיימים דינים דומים. עושים אבחנה בין סוגי מציאות: יש מציאות שאדם רשאי לקחת אותם לעצמו, וקיימות מציאות שהמוצא חייב להחזיר.
 שאלת החובה אינה נקבעת על פי שווי החפץ אלא על פי השאלה אם מניחים שהבעלים המקוריים של החפץ התייאשו ממנו, או לא. על פי השאלה, אם מניחים שהבעלים התייאש, ממילא ויתרו על בעלותם, אדם מצא, ורכש את החפץ לעצמו. אם הבעלים לא התייאשו, לא ניתן לרכוש את החפץ. 
איך עושים את ההנחה? 
· אם זה חפץ פחות משווה פרוטה, מניחים שאדם התייאש ממנו. הוא הדין 
· בדבר שאין בו סימנים (עט, תפוח, תפוז וכו'). הסימן לא חייב להיות בגוף החפץ, הוא יכול להיות באופן ההנחה (לדוגמא, מטבעות שנערמו בערימה, הונחו ולא נשכחו (נפלו), ולכן יש סימן.) או מיקום, או מספר, או כמות ועוד. אם יש סימן, מניחים שהבעלים לא התייאש. 
· כאשר נמצא חפץ במקום שאין בו רוב יהודי. זאת משום שדין השבת אבידה אינו חל על מי שאינו יהודי. לכן, בעלים שאיבד מניח שמי שמצא אינו יהודי, ולכן לא יחזיר את החפץ.

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

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

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

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

הסיפור: הרב יהודה הלך עם רבו שמואל (דור אמוראים) לשוק של חיטין. בשוק זה רוב המצויים אינם יהודים. הרב יהודה שואל את רבו שמואל שאלה- אם אדם מצא ארנק בשוק, מה יהיה הדין. (ארנק נתפס כדבר עם סימנים). מצד אחד – יש סימנים, מצד שני – המקום של לא יהודים. הרב שמואל אומר שניתן לקחת לעצמו. אם יבוא אדם שמזהה את ארנקו, האם חייב להחזיר את הארנק? כן חייבים להחזיר.

קיימת כאן סתירה: מצד אחד, לא חייבים להחזיר, והארנק הוא שלו (ההנחה היא שהבעלים התייאש), מצד שני, אם יתגלה מישהו חייבים להחזיר לו.

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

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

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

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

הגמרא – רבי ישמעאל היה יכול להפטר מהסבל מתוקף הפטור, אך לא עשה זאת מטעמים של לפנים משורת הדין. 
בבא קמא צט עמוד ב:
הרקע: המקרה הבא עוסק בשולחני= חלפן כספים שבין היתר היה מעריך את שווים של מטבעות.

הכלל הוא שאדם שנותן חוות דעת רשלנית חייב לפצות את האדם כלפיו הוא התרשל. עם זאת, אם מדובר במומחה גדול, לא סביר שהוא יטעה, מדובר באונס ולכן הוא לא חייב בנזיקין על רשלנותו. 

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

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

מדוע עשה זאת אם הוא היה מומחה גדול בעניין ולכן פטור מרשלנות? 
הגמרא: רבי חייא פעל לפנים משורת הדין. הוא לא חייב היה לפצות אותה, אך בחר לעשות זאת לפנים משורת הדין. 

בבא מציעא פ"ג,א:

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

במקרה זה, רבה לא פעל רק מיוזמתו, הוא לא רצה לנהוג כך, הוא מתקומם אך כופים ומחייבים אותו לנהוג לפנים משורת הדין. 

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

האם כופים התנהגות לפנים משורת הדין?
מרדכי בבא מציעה, רנ"ז: 

כיוון שמוצאים מקרים בהם כופים לנהוג לפנים משורת הדין, בניגוד למקרים שאדם נוהג כך מרצונו, אכן כופים התנהגות לפנים משורת הדין. אך הכפייה היא רק על אדם שיש ביכולתו לעשות (כלכלית). 

ניתן לומר שאם כופים לפעול לפנים משורת הדין, זה הופך להיות הדין. כיצד מתמודד מרדכי עם שאלה זו? כאשר באים לפסוק דין, אין אפשרות להתחשב במסגרת הדין במצבם הכלכלי של הצדדים אם זה הדין הוא נכפה על כולם. לכן, כאשר הכפייה היא סלקטיבית כלומר, רק על מי שיכול לעמוד בכך כלכלית, היא הופכת את זה להיות לפנים משורת הדין. 

על שאלת הכפייה חולקים ראשונים אחרים:

רמב"ם גזילה ואבידה יא' ז: 
לא כופים לפנים משורת הדין, מי שרוצה לנהוג לפנים משורת הדין יעשה זאת, וישיב אבידה. זה תלוי ברצונו של המוצא- רוצה יחזיר, לא רוצה לא יחזיר. זה נתון לשיקול דעתו. 

[הרמב"ם מייחס למקרה של מציאת הארנק, וסובר שאין חובה לנהוג לפנים משורת הדין, אלא הדבר נתון לשיקול דעתו של המוצא].

 "היה רוב העיר גוים, אם מצא במקום מן העיר שרוב המצויים שם ישראל, חייב להכריז.

 אבל, אם מצא בסרטיא [דרך המלך] ופלטיא [שוק] גדולה, בבתי כנסיות, ובבתי מדרשות שהגוים מצויין שם תמיד [לשמירה ואחזקה], ובכל מקום שהרבים מצויין שם, הרי המציאה שלו. ואפילו בא ישראל ונתן סימניה. שהרי נתיאש ממנה כשנפלה, מפני שהוא אומר גוי מצאה. 

אף על פי שהיא שלו, הרוצה לילך בדרך הטוב והישר, ועושה לפנים משורת הדין, מחזיר את האבדה לישראל כשיתן את סימניה".

הרא"ש בבא מציעא ב,ז: 
אומר דברים דומים- "... ולא דכייפינן ליה [שכופים לו], דאין כופין לעשות לפנים משורת הדין".
בית יוסף חו"מ יב': 
פוסק כדרך הרמב"ם והרא"ש שלא כופים.

"כתב רבינו ירוחם בשם הרא"ש: אין כופין על לפנים משורת הדין. ופשוט הוא בעיני. ותמהני על מה שכתב המרדכי בפרק ב' דבבא מציעא דכייפינן למיעבד לפנים משורת הדין [שכופים לעשות לפנים משורת הדין],דמהנך עובדי דמייתי ראיה מינייהו [שמאותם סיפורים שמביא ראייה מהם], לא נזכר בהם כפייה".

רמ"א חו"מ יב' ב: 
מביא גם את הדעה החולקת-
ואין בית דין יכולים לכוף ליכנס לפנים משורת הדין, אף על פי שנראה להם שהוא מן הראוי (בית יוסף בשם ר"י ובשם הרא"ש). ויש חולקין. (מרדכי).

פתחי תשובה חו"מ יב': 
יש כפייה חלקית, כפייה באמצעות חרם או דברים: הפעלת לחץ, שכנוע. אמצעי כפייה קלים. 

בד"כ שמחייבים אדם בבית דין לשלם יש מס' אמצעים לחייב אותו אם הוא מסרב- או שיורדים לנכסיו, הוא שמכים אותו בשוטים או באמצעות נידוי (זוהי סנקציה קשה מאוד).
כשרוצים לחייב אדם לשלם מלפנים משורת הדין לא כופים כפייה משפטית רגילה אלא כופים כפייה בדברים- לחץ שבית הדין מפעיל עליו עד שלבסוף יסכים.

נציין שזה לא לחץ קל- קשה מאוד להשתחרר מלחץ זה ולכן סביר להניח שאדם לא ישתחרר מכפייתם בקלות. 

מתי אנו מצפים מאדם לנהוג מלפנים משורת הדין?

· בדבריו של מרדכי ראינו גישה אחת- מעמדו הכלכלי של האדם. כשאדם עשיר אנו מצפים ממנו לנהוג מלפנים משורת הדין ולוותר לעני. 
· דבריו של הרמב"ם בנושא קידוש השם- אדם שהוא בבחינת תלמיד חכם שנוהג מלפנים משורת הדין מקדש את השם- אנשים יאמרו כי הוא למד הרבה תורה וזה גרם לו לנהוג בצורה חיובית לבריות. מכאן אנו למדים שאחד השיקולים זה שאלת המעמד הדתי של אותו האדם. ככל שמעמדו יותר גבוה כך נצפה ממנו יותר.
תוספות בבא מציעא כד ב':

· מה מידת הנזק שיגרם לאדם הנוהג מלפנים משורת הדין? אם למשל אדם מוצא ארנק ומחזיר אותו מלפנים משורת הדין הוא אמנם לא מרוויח מזה אך הוא גם לא מפסיד. אך במקרה של שבירת חבית היין יש הפסד לאדם- בנסיבות רגילות הוא זכאי לקבל פיצוי והוא מוותר עליו.
· האם ההתנהגות לפנים משורת הדין משווה אותך לאחרים (בהתנהגות) או מעלה אותך מעל אחרים. יש מקרים שבהם ההתנהגות לפנים משורת הדין פירושה לא לנצל פריבילגיה שיש לאותו אדם (למשל המקרה של ר' ישמעאל והסבל) ויש מקרים שבהם ההתנהגות פירושה לנהוג אחרת משאר בני האדם (למשל המרה של הסבלים וחבית היין שנשברה).
אם לא יגרם נזק וזה ישווה לאנשים אחרים, הציפייה לנהיגה לפנים משורת הדין היא הגבוהה ביותר. 

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

האם בית הדין צריך להיות מעורב בזה? התפיסה של ההלכה היא שעל בית הדין להיות מעורב במה כזאת או אחרת גם בעניין של מלפנים משורת הדין. זה יוצר קושי- אין הפרדה ברורה בין הדין לבין מלפנים משורת הדין. השאלה מה מידת הלחץ שבית הדין ישקיע תלוי במקרה הספציפי- האם זהו מקרה מובהק שיש בו צורך לנהוג מלפנים משורת הדין.

חיוב בדיני שמיים:

ישנם סוגים שונים של חיובים מוסריים מלבד החובה לנהוג מלפנים משורת הדין. חיוב בדיני שמיים הוא אחד מהם. זהו חיוב שהוא בין משפטי למוסרי. בית הדין מעורב בו, אך אינו מחיל אותו כחיוב משפטי רגיל. למונח חייב בידי שמים יש כמה משמעויות: 
1. כאשר אדם ביצע עבירה/עשה מעשה לא הגון, הוא חייב בדיני שמיים – ענישה שמיימית: אלוהים ידאג להענישו.

2. חיוב ממוני – מקרים בהם אדם פטור מתשלום, אך חייב בדיני שמיים. משמע, רוצים תשלום, אך לא חיוב משפטי רגיל, אלא מדיני שמיים: חיוב מוסרי.
המושג בהקשרו הממוני נמצא בעיקר בתחום הנזיקין. 

"גרמא" – לגרום. יש אבחנה בין אדם שגורם נזק, ואדם שעושה נזק. "גורם" זה בעקיפין. (מעשה שכתוצאה ממנו נגרם נזק). כל מקרה המסווג כגרמא, הדין הוא שהוא פטור מדיני אדם, וחייב בדיני שמים.
פטור מדיני אדם- אין חיוב משפטי רגיל.

מקרים אלו אינם בודדים ונדירים, זהו חלק מרכזי מתוך המקרים הנזיקיים בלבד.
משנה בבא קמא ו:

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

שוטה וקטן= חרש ואילם, כינוי לאנשים שאינם ברי דעת ואי אפשר לסמוך עליהם.

במקרה זה, מדובר באדם שיש לו בערה (מקור של אש) והוא לא שומר עליה כמו שצריך והאש מזיקה. כעקרון, יהיה חייב לפצות את הניזוק בגין הנזק שגרם לו. 

אם שמר על האש כראוי, וקרה מקרה לא צפוי, והאש התפשטה והזיקה, הוא יהיה פטור משום שנחשב אנוס (כי לא יכול היה למנוע). 

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

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

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

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

בבא קמא נב,ה: 

דוגמאות למקרים בהם כלל חייב בדיני שמיים יחול:

· הפורץ גדר בפני בהמת חברו: אם בעל החיים מזיק, הבעלים ששמר עליו כראוי, יהיה פטור מנזקיו. במקרה זה, מדובר בכך שבעל החיה שמר עליה כראוי, ובא מישהו אחר, ופתח את הכלוב/מכלאה, והחיה הזיקה לרכוש של אדם אחר. מדובר במקרה של גרמא. את פותח הכלוב ניתן להאשים לא מתוקף אחריות שניתנה בידיו, אלא על היותו המזיק, ולכן גרמא יחול.
· הכופף קומתו של חברו בפני הדליקה: יש אש דולקת (באחריות ראובן) ובאופן טבעי לא היתה אמורה להתפשט לכיוון התבואה של לוי אך בא שמעון והסיט את הסחורה/תבואה לכיוון האש וכתוצאה מכך האש הדליקה את אותה תבואה. את ראובן אי אפשר לחייב כי ללא התערבותו של שמעון התבואה לא היתה נשרפת. שמעון יטען כי הוא לא שרף את הסחורה אלא רק קירב אותה. לכן פטור מדיני אדם וחייב בדיני שמיים.
· השוכר עדי שקר להעיד: לדוגמא: ראובן תובע את שמעון ל100 שקלים. אם ראובן שוכר עדי שקל, ותופסים אותם, ניתן לגרום להם לפרוע את החוב. מה קורה אם לוי שוכר את עדי השקר עבור ראובן ללא ידיעתו? ולא ניתן להחזיר את הכסף? מבקש שמעון לתבוע את לוי על כך שגרם לו נזק, בשכירת עדי השקל. לוי יהיה פטור מדיני אדם וחייב בדיני שמיים. ההיזק הייתה בגרמא, בעקיפין. 
· הנותן סם המוות בפני בהמת חברו: אם פוזר רעל, במקום בו יכולים להמצא בעלי חיים (לאו דווקא מתוך כוונה להזיק לבעלי החיים), ועבר בעל חיים, ואכל מהרעל וניזוק, אותו המפזר פטור מדיני אדם וחייב בדיני שמיים.
חשוב להדגיש! לא מדובר בתופעה שולית בדיני הנזיקין, אלא בתופעה מרכזית! 

אם נשווה זאת לדיני הנזיקין המודרניים, נראה שמדובר ברוב המקרים- התנהגות רשלנית שכתוצאתה נגרם נזק. 

מה המשמעות של הפטור מדיני אדם וחיוב בדיני שמיים?

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

נניח מקרה שבו אדם גנב מאחד משניים, והוא לא יודע ממי הוא גנב. אם תפסו אותו אי אפשר לחייב אותו לשלם לשניהם, כנראה שהם יתחלקו חצי חצי. 

למרות שבית דין לא יכול לאכוף עליו תשלום לשניהם (רק לאחד), אם אתה רוצה להיפטר מעונש דתי-שמשמיים לא יענישו אותך גזלת מחברך אז תשלם לשניהם.

לפי רש"י אן הכוונה שבית דין לוקח ממנו את השתלום, אלא הכוונה שאם לא יעשה כן הוא יענש, ביה"ד לא יכפה עליו לשלם. העובדה שיש עליו איום בידי שמיים עשויה לשמש זרז לשלם את הכסף-בוא לא נשכח שזה משפט דתי. 

רש"י בבא קמא, קד,א:
מדובר במקרה של אדם שגנב סחורה ולא יודע ממי הוא גנב (מתוך שני אנשים אפשריים). אם זה היה מגיע לביה"ד היו אומרים לגנב שישלם פעם אחת לשני האנשים, והם יחלקו בניהם. אבל אם אותו גנב רוצה לצאת ידי שמיים – הוא ישלם לשניהם. כלומר, מבחינה משפטית, הוא יצא ידי חובתו כשישלם פעם אחת – כי גנב פעם אחת. אבל כדי לצאת ידי החובה הדתית – עליו לשלם לשניהם, כדי שמי שאכן נגנב ממנו יזכה לקבל את מלוא כספו. 

ביה"ד יאמר: אם תשלם פעם אחת לא תיענש על ידינו – אבל ירבוץ על ראשך האיום של ענישה דתית – ולכן ראוי שתשלם לשניהם.

לסיכום: לא תמיד אדם יודע מה גנבו לו באותו הרגע. אם הוא רוצה לצאת בידי שמיים- ישלם לשניהם. 
ראב"ן בבא קמא סימא יא' נה:

[על פי הראב"ן, ישנה מעורבות מסויימת של בית הדין, אך אין כפיה מובהקת, אלא מעין "כפייה בדברים"]

"וכן בכל מקום שאמרו: "חייב בדיני שמיים", אם בא לפני בית דין, צריכין להודיעו- אין אנו כופין אותך, אבל צריך אתה לצאת ידי שמיים, כי דינו מסור לך. כדי שיתן אל לבו וירצה את חבירו ויצא ידי שמיים".

פה צועדים צעד נוסף- בית הדין לא רק שאומר לו שכדאי שישלם אלא אומר לו בפירוש ומכוון שישלם. 
אם העניין הגיע לבית הדין, לא אומרים לאדם שהוא פטור מדיני אדם ותו לא. אלא יש לומר לו שהוא צריך לצאת חובה בחיוב/בדיני שמיים. 

ים של שלמה בבא קמא ו,ו:

דברים דומים לאמור הנ"ל: יש לדחוק את האדם לשלם. על בית הדין לדחוק באדם לשלם גם בנסיבות של גרם. המהרש"ל מצטט מקור שהוא לא מסכים לו – מבלי לתת אלטרנטיבה. ביה"ד בעניין זה איננו ניטראלי – עליו לנפעיל לחץ במטרה להביא לכך שהמזיק ישלם לניזוק גם כשמדובר בגרמא.

מאירי בבא קמא

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

ההלכה קובעת שגזלן פסול לעדות- במשפט הישראלי אין כמעט מצב שאדם פסול מלהעיד. 

לעומת זאת במשפט העברי יש הרבה אנשים שפסולים מעדות- כמו גזלן, או אחד שמהמר. 

אדם שחייב לחברו ולא משלם, אני פסול עדות כי אני בגדר גזלן. אומנם לא לקחתי כסף פיזית, אבל העובדה שאני חייב בכסף הופכת אותי לגזלן.

המאירי- אם הוא פטור מדיני אדם וחייב בדיני שמיים, אם הוא לא משלם הוא גזלן ופסול עד. 

זהו החידוש: גם אם לא לא חייב בדיני שמיים הוא גזלן ופסול עד- מרא שהחיוב בדיני שמיים נתפס כמי שחייב, זהו חיוב ללא אכיפה משפטית. 

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

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

חייב בדיני שמיים – סיכום

ניתן לראות שהחיוב בדיני שמיים נתפס כחיוב לכל דבר – הדין מעורב בו, הדיין מעורב בו – אבל הוא עדיין לא חיוב משפטי רגיל שנכפה ע"י ביהמ"ש – אלא יותר חיוב מוסרי. יש פה קושי – מכיוון שאם אומרים שאדם חייב, והוא צריך לשלם והוא פסול עדות אם לא ישלם – למה לא קובעים שזה חיוב רגיל?

המציאות החברתית שההלכה עוסקת בה שונה מהמציאות החברתית כיום. כיום, ברוב המקרים הנזיקיים המזיק לא יפצה מכיסו – כי אם חברת ביטוח או גוף מפזר נזק אחר יפצה – הנטל הכלכלי לעיתים רחוקות נופל כולו על המזיק ולכן ניתן להטיל אחריות רחבה. בהלכה, כל הנטל נופל על כיסו של המזיק.

מידת הלחץ והמעורבות של ביה"ד תשתנה ממקרה למקרה – ברשלנות רבה יהיה הרבה לחץ, וברשלנות קלה – הוא יתערב פחות. כלומר, יש היגיון פנימי במבנה זה של פטור מדיני אדם וחיוב בדיני שמיים – מה גם שמדובר במשפט דתי – ובעלי הדין מייחסים חשיבות רבה לנושא של דיני שמיים ופחד מענישה דתית (מידי ה').

מידת חסידות:

עד עכשיו עסקנו בחיובים מוסריים שהפכו למשפטיים, וכן בחיובים משפטיים שמבוססים על כללים מוסריים. סוג נוסף השייך למשפחה זו של חיובים שאינם משפטיים טהורים,  הם כללים הנקראים: "מידת חסידות", וכן דברים שמי שעושה אותם-  "רוח חכמים אינה נוחה הימנו".
הכוונה היא לכללים שבעזרתם חכמים מכוונים את האדם להתנהגות רצויה, ומרחיקים אותו מהתנהגות שאינה רצויה. יתכן שיש הבדל מסויים בין שני כללים אלו (ראו על כך במקורות שבתחילת הפרק), אך המשותף לשניהם הוא שמדובר בחיובים לא משפטיים, שאין בהם כל מעורבות ישירה של בית הדין, אלא רק הכוונה כללית להתנהגות ראויה. נראה להלן מספר דוגמאות לכללים אלו.

בבא בתרא קלג, ב:

מדובר כאן על אדם המבקש לנשל את בניו מן הירושה שמגיעה להם על פי דין [להרחבה בנושא הירושה ראה שו"ת התשב"ץ ג, ק"צ]. על פי חכמים, מבחינה משפטית יש לצוואה תוקף, ולא ניתן לבטלה, אלא שאין רוח חכמים נוחה ממנו, שכן התורה רואה בעין לא יפה אדם המנשל לחלוטין את בניו ומשאירם בחוסר כל.

 משנה:  הכותב את נכסיו לאחרים והניח את בניו - מה שעשה עשוי, אלא אין רוח חכמים נוחה הימנו. 

רשב"ג אומר: אם לא היו בניו נוהגים כשורה - זכור לטוב. (חולק על חכמים).
הסייג: אם בניו אינם נוהגים כשורה, זה בסדר. 

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

בבא קמא צד, ב: 

הגמרא דנה במקרים שמי שעושה אותם רוח חכמים אינה נוחה הימנו. על פי התורה אסור ללוות או להלוות בריבית, ומי שהלווה בריבית, צריך להחזיר את הריבית ללווה. כל עוד לא החזיר את הריבית, נחשב כסף הריבית שבידו, כגזל.  גם גזלן צריך להשיב את הגזילה שגזל.

אך, חכמים ביקשו לוותר למי שרוצה באמת ובתמים לחזור בתשובה ולהתחרט על מעשיו, ויש רצון לסייע להם בדרך התשובה ולא להרתיע אותם. החשש הוא, שהמחיר הכספי הכרוך בחזרה בתשובה ירתיע, ועל כן, אם כי אין איסור לקבל חזרה את הגזילה או את הריבית, הרי שרוח חכמים אינה נוחה מזה שמתעקש לקבל חזרה את המגיע לו.

גם כאן יתכן ויש להתחשב בנסיבות, כגון בזמן שעבר, מידת הנזק שייגרם ללווה/נגזל, וכד'. 

במילים אחרות- אדם שגזל, גם אם יחזור בתשובה, שום דבר לא עוזר, אלא אם מחזיר את מה שגזל. הוא הדין של המלווה בריבית (כסף ריבית נחשב גזל). (ההלכה מאוד מחמירה בעניין הריבית). יחד עם זאת, מי שלוקח מהם רוח חכמה אינו נוחה הימנו. הוא חייב להחזיר, אך ניתן מבחינה מוסרית לתת לו את זה מתנה. חכמים מעדיפים, שזה שגזלו ממנו, יוותר. כמובן שהדבר תלוי בנסיבות. (הויתור הוא למרות שהדין הוא לצידו).
משנה שביעית י, ט:
1. המחזיר חוב בשביעית, רוח חכמים נוחה ממנו. כל שנה שביעית מוגדרת כשנת שמיטה. המשמעות של שמיטה היא בין היתר גם שמיטת חובות- כלומר כל החובות נמחקים. 
ההלוואה בתורה נתפסת כחלק ממצוות צדקה. הדרגה הגבוהה ביותר במתן צדקה לעני זה הלוואה- כשנותנים לעני מתנה ולא דורשים ממנו להחזיר מרגילים אותו לחיות על חשבון אחרים. 

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

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

3. כל המטלטלין נקנין במשיכה, וכל המקיים את דברו רוח חכמים נוחה ממנו. ע"פ דין בכדי שהסכם מכר יכנס לתוקפו צריך שהקונה יעשה מעשה קנין. משיכה זה אחד מהסוגים של מעשה קניין. אם מוכר וקונה סיכמו בינם את פרטי המכר בע"פ טרם בוצע מעשה קניין (נניח שגם טרם שולמה תרומה) זה עדיין לא תופס וכל אחד מהם יכול לחזור בו מההסכם. יחד עם זאת- כל המקיים את דברו (כלומר לא מתחרט ומקיים את ההסכם)  רוח חכמים נוחה ממנו- חכמים מעודדים את ההסכם אף שהוא רק הוסכם בע"פ וטרם בוצע מעשה קניין.
משנה – בבא מציעא נא, ב: 

קיים דין הונאה –בכל עסקת מכר, אם אחד הצדדים הונה את אחד הצדדים (לא בהכרח במזיד, גם טעות)- אם יש פער של יותר מ20 אחוז בערך החפץ בין מחיר השוק למחיר העסקה הצד הנפגע רשאי לבטל את העסקה. דין הונאה נוגע למטלטלין ולא למקרקעין, משום שההנחה היא שלמקרקעין אין שווי שוק. 

דין הונאה אינו עוסק בטווח ה- 20%, רק מחוצה לו. (קביעת המחיר הוא עניין לצדדים). 
מאחר והמטבע עוברת מיד ליד קשה לעקוב אחריה. לכן המשנה דנה בשאלה עד מתי אפשר להחזיר- עד מתי אדם יכול לבוא בטענה של דין הונאה בכל הקשור למטבע. 
עד מתי מותר להחזיר מטבע ששווה פחות משנחשב?

בערים – עד כדי שיראה שולחני (סניף בנק או חלפן כספים), וזאת משום שיש גישה יותר מהירה אליהם.

בכפרים – עד ערבי שבתות. לתת אפשרות לאנשי הכפר ללכת לעיר עד השבת לבדוק את שוויה של המטבע.

בגלל שכסף מתגלגל במהירות, עניין המהירות הוא קריטי. 

אם היה המוכר מכירה- אם הצד שנתן את המטבע מזהה אותו (חד משמעית) אפשר להחזיר אותה מאוחר יותר (עד 12 חודשים).
כיצד מתיישבת הסתירה? (זמן קצר מול זמן ארוך)?

גמרא – מבחינת הדין פרק הזמן שבו חייב האדם לפצות את בעל המטבע הוא עד שהוראה לשולחני. 

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

חולין קל, ב:

מסכת חולין דנה בהלכות שחיטה ומאכלות אסורים. היא נקראת כך משום שהיא נמצאת אחרי מסכתות שעוסקות בנושא הזה בהקשר קודש.

יש במשנה דבר הנקרא מתנות עניים, כל אותם דברים שאדם חייב לתת לעני:

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

אמר הרב חסדא- הכלל הנ"ל זה מידת חסידות- מצד הדין הוא לא חייב להשיב כי באותו רגע היה עני, יחד עם זאת, מידת חסידות זה לתת את אותו הסכום לעניים.
"מי שפרע" ו"מחוסר אמונה":
משנה בבא מציעא ד, א-ב:

המשנה עוסקת בדין של מעשה קניין ועוסקת בקניית פירות תמורת כסף. אם הקונה משך את הפירות- עשה מעשה קניין- אבל התמורה לא שולמה. הבעלות עברה לידי הקונה, היה מכר ולכן לא יכול לחזור בו. אם הקונה שילם את התמורה ולא ביצע משיכה הוא יכול לחזור בו מבחינה משפטית ועליו לעשות השבה. המשנה אומרת: "אבל אמרו" אמנם מבחינה משפטי אם נתת תמורה ולא ביצעת מעשה קניין אתה יכול לחזור בך, אבל כמו שהענישו את אנשי דור הפלגה (מגדל בבל) יעניש גם אותו משום שהוא אינו עומד בדיבורו. הדבר הזה מפחיד ומרתיע- לאמירה יש עוצמה. התלמוד בעניין הזה מביא מחלוקת (בנוגע לאמירה מי שפרע)

בבא מציעא מח ב:

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

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

רמב"ם מכירה – ז-ט:
הלכה ח': "הנושא ונותן בדברים בלבד, הרי זה ראוי לעמוד לו בדבורו, אע"פ שלא לקח מן הדמים כלום ולא רשם ולא הניח משכון.  וכל החוזר בו, בין לוקח בין מוכר, אע"פ שאינו חייב לקבל מי שפרע, הרי זה ממחוסרי אמנה, ואין רוח חכמים נוחה הימנו". 

אדם כזה יחסר חסר אמונה ואין רוח חכמים נוחה הימנו.

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

הלכה ט': "וכן מי שאמר לחבירו ליתן לו מתנה, ולא נתן, הרי זה ממחוסרי אמנה. במה דברים אמורים? במתנה מועטת. שהרי סמכה דעתו של מקבל כשהבטיחו". אפילו שאדם שמבטיח למישהו מתנה צריך לעמוד בדיבורו. אמנם אין לזה תוקף משפטי אבל עדיין צריך לעמוד בדברים. אדם שלא עומד בדיבורו נחשב מחסר אמנה.

עם זאת, הרמב"ם מסייג את דבריו-  "אבל במתנה מרובה, אין בה חסרון אמנה, שהרי לא האמין זה שיתן לו דברים אלו, עד שיקנה אותו בדברים שקונין בהן". הדבר לא רציני וגם השומע לא יתיחס ברצינות לדבר. 
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