מחברת בחינה משפט עברי
ד"ר חיים שפירא – תשס"ט
 קרן-אור שמואלי

1. מבוא והגדרות יסוד
מהו משפט עברי?

הלכה - החלק הנורמטיבי (משפטי) של המסורת היהודית:
1. 
דבר שהולך ובא מקודם ועד סוף - תפיסה באשר לנצחיות של החוק הזה. בא מההתחלה ועד סוף העולם. מובלעת האמונה /ההנחה שהתורה היא נצחית היא מאז ומעולם.
2. 
דבר שבני ישראל מתהלכים בו - מהדרך (הליכה) בחיים. זה החלק הנורמטיבי שקובע את החוקים שעל פיהם נוהגים לפי המסורת בני ישראל.
משפט עברי – מושג ספציפי יותר הנוגע לכללים המסדירים יחסים בין אדם לחברו ובין אדם לקהילה בה הוא חי (למעשה עורך הבחנה בין התחום שבין אדם למקום הקיים בהלכה היהודית לבין יחסים בין אדם לחברו שגם הם חלק מההלכה). 

מהיכן שאובה המילה "עברי"? הציונות הקלאסית ניסתה להתנער ממסורת יהודית-גלותית הגלומה במונח "יהודי". כשדובר על מדינה עברית, הנוער העברי וכו' החלו לדבר גם על "משפט עברי".  
המשפט העברי לתקופותיו
החלוקה בנויה על הנחה פנימית של המשפט העברי שכל מה שנכתב עד לחתימה התלמוד בשנת 500 מחייב להבא.
המשפט העברי גיבש פרשנות במסורת היהודית בתורה שבעל פה שבאה לידי ביטוי בספרות חז"ל במשנה ובתלמוד, זו הפרשנות המחייבת. משנת 500 לא חוזרים יותר לתורה. 
1. תקופת המקרא (1000-586 לפנה"ס) – תורה, נביאים, כתובים.
זוהי תקופת הבית הראשון וראשית ימי הבית השני.

2. תקופת הסופרים (538 לפנה"ס – 70 לספירה) - תקופה שלא ידוע עליה הרבה.

3. תקופת הזוגות (160 לפנה"ס ועד תחילת הספירה) - גם ממנה החומר מאוד דל. 
4. תקופת התנאים (70-220) -  התקופה שבה נוצרת המשנה וספרות התנאים: המשנה, התוספתא ומדרשי תנאים. 

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

6. תקופת הסבוראים (500-700) - אין חיבורים. והמחקר המודרני מגלה שיצירתה משוקעת בתוך התלמוד הבבלי (לתקופה זו מיוחסת עריכת התלמוד הבבלי). 
7. תקופת הגאונים (700-1040) -  התלמוד הבבלי מפותח יותר וזוכה ליותר השפעה מהירושלמי והמרכז המתפתח בבבל הופך למרכז היהודי החשוב והגדול ביותר מכל הבחינות. 
8. התקופה הרבנית (1040-1800):
1. ראשונים (1040-1500)-  פירושים וחידושים (רש"י, תוספות, רמב"ן, רשב"א, ריטב"א), ספרי הלכות (הרי"ף; משנה תורה לרמב"ם; פסקי הרא"ש, ארבעה טורים; שולחן ערוך), שאלות ותשובות

2. אחרונים (1500-1800)-פירושים וחידושים, ספרי הלכות, שו"ת
9. אובדן האוטונומיה השיפוטית (1800). 

לחלוקה ההיסטורית יש חשיבות גם מבחינה נורמטיבית - מה שישן יותר הוא מחייב יותר ומקודש יותר. יש הבדל ברמת החיוב אבל תמיד הוא משמעותי. לא תהיה חקיקה שתהפוך על פניו דין תורה – הדינאמיות היא בפרשנות.

מגמות ושיטות בחקר המשפט העברי

1. דרך חקירה היסטורית – יש להגדיר לאיזו תקופה מכוונים? נבדוק מה היה הפתרון לבעיה מסוימת בתקופה X. לדוגמא: מה דינו של בעל מכה? ע"פ דרך זו נבחן את השאלה בכל תקופה וייתכן כי נקבל בכל תקופה תשובה אחרת. 
2. השיטה הדוגמאטית/דוקטרינרית - חקירת המשפט כפי שהוא היום. (בעיה – רלוונטי רק למשפט נוהג). שיטה זו איננה מייחסת חשיבות להיסטוריה אלא אך ורק לשורה התחתונה. 
3. השיטה המשלבת - פרופ' איילון בפס"ד פרח - שיטה הדוגמאטית היסטורית: מצד אחד בוחנת את השאלה על פרטי פרטיה מבחינה משפטית דוקטרינרית ומהצד השני בוחנת אותה לפי תקופות. (בעיה - לאו דווקא בכל מוסד משפטי נמצא מכנה משותף ונדרשת מיומנות מאוד גבוהה מחוקר ליישום השיטה) . 
מהו היחס בין משפט דתי למשפט כללי?
1. מקור המשפט-  משפט דתי מקורו באל בעוד שבמשפט כללי המקור הינו המחוקק. 
2. היקף התחומים המוסדרים-  משפט דתי מכיל נורמות הנוגעות ליחסים שבין אדם לאל (אם כי המשפט העברי עניינו בנורמות שבין אדם לחברו וקהילתו). 
3. אכיפת החוק- במשפט דתי אין אכיפה. הוא מכוון למצפון הדתי ואין סנקציה מאחורי הנורמות, בניגוד למשפט הכללי. 
4. סוג הקביעות- במשפט הכללי הקביעות הן דיכוטומיות- איסור והיתר. במשפט הדתי יש נורמות ביניים. לדוגמא מתן צדקה- אין זו חובה אלא מעשה שרואים בעין יפה. 
2.   תורה שבכתב ותורה שבעל פה 
"מקורות המשפט"= הדרכים בהם נוצרת בשיטת משפט נורמה מחייבת. ע"פ מנחם אלון, הנורמה הבסיסית במשפט העברי הינה חוקי התורה.
המקורות הרישומים של המשפט העברי 

1. תורה שבכתב - מקור משפטי עליון של המשפט העברי – מעמד עליון  המחייב (הכוונה הינה לחמשת חומשי התורה- לגביי דברים הנביאים נחלקות הדעות: 1. הם כן נחשבים כדיני התורה 2. דברי הנביאים נחשבים "דברי קבלה"- דברי מסורת- כך גם לדעת הרמב"ם הגורס כי התורה המחייבת היא זו שניתנה במעמד הר-סיני וכן לדעת חז"ל). 
2. תורה שבעל פה - מסורת שנאמרה בעבר בעל פה והיום היא כתובה. מסורת פרשנית שנלוות אל התורה שבכתב. (נחשבת מקור רשמי על אף הביטוי "שבע"פ")
מעמד הנביאים והכתובים מן הבחינה המשפטית (דברי קבלה)
לכך ישנן שתי גישות בתלמוד, אם כי הגישה השלטת הינה שדברי הנביאים הינם דברי קבלה (מסורת), ולכן אין למדים הלכות מן הנביאים.  המשפט העברי היא שיטת משפט דתית שמקורה בהתגלות אלוהית. מקור החוק הוא האל ולמעשה כל תכליתו של קיום המשפט הוא הגשמת רצון האל. החכמים טענו שהמשפט צריך להתפתח באופן רציונאלי אנושי ע"י היסקים הגיוניים. מאז ההתגלות בהר סיני אין צורך להזדקק להתגלות - המשפט תלוי ביכולות ההיגיון של האדם. דברי קבלה (=מסורת) - חז"ל לא מתייחסים לנביאים כנביאים, אלא כנושאי מסורת. יש מעמד מאוד רדיקאלי. הנביאים מבחינה נורמטיבית לא באים מכוחה של נבואה אלא מכוחה של מסורת. תפיסה זו היא חלק מהמאמץ הכולל של חז"ל לצמצם ולהסיר את היסודות העל אנושי מהמשפטי העברי, ולכן עמדתם שדבר הלכה לא לומדים מהנביאים.
לפי התפיסה הרווחת בתלמוד, דברי הנביאים הם "דברי קבלה", כלומר הם בגדר תורה שבעל פה, מבחינה זו שהם מבטאים מסורת ואינם משקפים התגלות עצמאית כמו דברי התורה. 
תפיסה זו מבחינה בין ההתגלות למשה שהיא חד פעמית לבין מקורות מאוחרים יותר שאינם משקפים התגלות (חדשה) של דברי תורה אלא מסורת של ההתגלות בסיני. מעקרון ה "לא בשמיים" נובע שלא רק בימי החכמים לא צריך לשמוע לנבואה, אלא שגם בימי הנביאים הראשונים (ישעיהו וכד')כיוון שהם לא מחדשים תורה ואין להם את אותו מעמד ותוקף מבחינה משפטית כמו דברי התורה, זאת התפיסה השולטת אצל החכמים ובמשפט העברי. 
דברי הנביאים מכונים בתלמוד בשם "דברי קבלה" –  המושג קבלה פירושו מסורת. הוא קורא להם דברי קבלה כדי לומר שדברי הנביאים – התוקף שלהם לא נובע מזה שהם התגלו אלא מכוח המסורת שהועברה לאחר ההתגלות בסיני.
משנה מסכת אבות פרק א משנה א – המשנה הזאת מציינת איזושהי שלשלת מסירה של תושב"ע המזכירה בשלשלת הזאת את הנביאים. זה אומר שהחכמים שמים את הנביאים במסגרת התושב"ע. לפי העיקרון שההתגלות הייתה חד פעמית, דברי הנביאים במידה והם עוסקים בעניינים משפטיים, מקבלים את כוחם מהמסורת ולא מההתגלות לנביא.

הרמב"ם בהקדמתו למשנה תורה: לאור דבריו בהקדמה למשנה נראה שגם לדעתו דברי הנביאים אינם משקפים התגלות עצמאית אלא מסורת."

לנביאים היו למעשה שני כובעים:

1. נביאים שהאל נתגלה אליהם ומתוך זה הם ניבאו; 
2. מוסרי מסורת, הם חלק מן המסורת של משה יהושע זקנים נביאים) ולכן הם חלק מהתושב"ע בעצם במובן הזה. 
שיטה אחרת: ישנה שיטה בתלמוד שרואה את הנביאים כשקולים לתורה ואינה עושה את ההבחנה שעשינו. לפעמים לומדים מהנביאים משהו שנראה בדיוק כמו משהו מהתורה. לדוגמא: בספר ירמיהו ישנו סיפור לפיו לפני החורבן ירמיהו נזרק לבית הסוהר, הוא קורא לחננאל ומבקש לקנות ממנו את אדמתו כדי להראות שעוד יבנו בתים בערי שומרון (העם מכר את קרקעותיו בגלל הגלות שקרבה). ירמיהו נביא זעם, ברגע האחרון הוא מתאר כיצד עשה את הטקס מבחינה משפטית (שטר, עדים), בסיפור זה לומדים כיצד מבצעים קניין של קרקעות (באמצעות שטר שמחתימים את העדים). האם לסיפור זה יש תוקף כמו של דין תורה? נראה שיש כאלו שרואים בזה דבר שקול לדברי תורה.
לסיכום: כאשר מדברים על תורה שבכתב אנחנו מדברים בעיקר על חמשת חומשי תורה ששם מעוגנים החוקים שניתנו למשה בהתגלות ואילו החוקים שנאמרים דרך אגב בשאר חלקי המקרה (ספרי נביאים וכתובים) יש להם מעמד שונה והם נחשבים לדברי קבלה, מסורת. יש אמרה של התלמוד "דברי תורה מדברי קבלה לא ילפינן" (אין למדים גזרה שווה מן האמור בנביאים או בכתובים לאמור בתורה). מעמד הנביאים אינו זהה לתורת שבכתב אלא למעשה זה חלק מהתושב"ע, חלק ממסורת. דברי הנביאים מופיעים בתלמוד בשם "דברי קבלה" כלומר מסורת, משום שהם הגיעו במסורת מסיני ולא במעמד ההתגלות.
תורה שבעל פה מהותה ומעמדה
לתורה שבכתב התלוותה עם הזמן מסורת פרשנית. התורה שבעל פה עברה מדור לדור בקבלה, ועד לתקופה מסוימת 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. חוקי התורה אינם ממצים את מערכת המשפט כיוון שישנם חוקים שאינם מובנים כפשוטם. לדוגמא:
1. "לא תעשה בשבת כל מלאכה"- מהי "מלאכה"?
2. "וקשרתם לאות על ידייך  ושמתם לטוטפות בין עינייך"- מה קושרים? היום ברור שמדובר בתפילין אך אז לא היה ברור. 
3. בחג הסוכות יש ליטול פרי עץ הדר- מניין לנו שדווקא אתרוג? 
אם כן הטקסט בתורה הוא חסר. בנוסף לכך ישנם חידושים גמורים- חג פורים למשל כלל אינו נזכר בתורה. חידושים אלו הינם בעלי מעמד נורמטיבי פחות. ישנה מסורת לפיה עם התורה שבכתב ניתנה למשה גם בתורה שבע"פ. 

דעות חכמים בעניין התורה שבע"פ:

· משנה ראשונה במסכת אבות: "משה קיבל תורה מסיני ומסרה ליהושע, ויהושע לזקנים, וזקנים לנביאים ונביאים לאנשי הכנסת הגדולה". תפיסה מסורתנית- התורה שבע"פ ניתנה עם התורה שבכתב. 
· ר' עקיבא (ספרא בחוקותיי) מציין כי בתורה ישנן מספר "תורות" (כפי שנאמר במסכת אבות "אלה החוקים והמשפטים והתורות אשר נתן ה'..). הוא חולק על הדיכוטומיה של תורה שבע"פ ותורה שבכתב- מפעל חייו היה פרשנות שכל מטרתה הייתה להראות שניתן לעגן את התורה שבע"פ בתורה שבכתב- הוא טען שהן אינן ניתנות להפרדה אך יש צורך בשתיהן כיוון שהתורה שבכתב אינה יכולה להכיל הכל! מייצג גישה מסורתנית.
· ספר העיקרים  (ר' יוסף אלבו, ספרד, מאה 14) 
לפי שאי אפשר שתהיה תורת השם יתברך שלמה באופן שתספיק בכל הזמנים. לפי שהפרטים המתחדשים תמיד בענייניי האנשים, במשפטים והדברים הנפעלים הם רבים מאד משיכללם ספר, על כן נתנו למשה בסיני על פה דרכים כוללים נרמזו בתורה בקצרה, כדי שעל ידם יוציאו החכמים שבכל דור ודור הפרטים המתחדשים. מייצג תפיסה דינאמית שמקורה בכללים שבתורה שבכתב. 
מכאן ניתן להבחין בתוך התורה שבע"פ בשני יסודות:
1. יסוד מסורתי-שמרני: התורה שבע"פ מעבירה את הפירושים המסורתיים.

2. יסוד דינאמי: יסוד של פרשנות וחידוש ותגובה למציאות חדשה.

ידוע עוד מהתקופה העתיקה על מחלוקת ופולמוסים בעניין התורה שבע"פ והתורה שבכתב. 
בימי בית שני היו שלוש כתות עיקריות: פרושים, צדוקים ואיסיים. בין הכתות היו מחלוקות על תכנים – לדוג' ניסוך מים על המזבח- נחשב ע"י הצדוקים לדבר שאין לעשותו כיוון שאין כתוב בתורה. בימי הביניים היו קראים ורבנים- הקראים דגלו בדווקנות חוקי התורה. ניתן לומר שהיהדות ברובה קיבלה את התורה שבע"פ. 

הרמב"ם מגדיר את התורה שבעל-פה בהקדמה למשנה תורה לפי חמישה חלקים, קטגוריות (דף מצ"ב) :

1. 
חלק 1 - פירושים מקובלים מפי משה. יש להם רמז בכתוב והם תורה שבע"פ במובן הצר. (נלמדים ברמז או באחת המידות)- על זה אין מחלוקת כלל. 

2. 
חלק 2- מסורת- "הלכה למשה מסיני" - מסורת שעברה מדור לדור ומפרשת או קובעת את ההלכה. על דינים אלו נאמר "הלכה למשה מסיני" (הסיפור על משה בבית מדרשו של ר' עקיבא שאינו מכיר את ההלכות בהן עוסקים וכששואלים תלמידיו של ר' עקיבא, "רבי, מניין לך?" ענה להם: "הלכה למשה מסיני"). 
מהו ההבדל בין חלק ראשון לחלק 2? השני הוא עצמאי ואינו פירוש לתורה. החלק הראשון לעומת זאת הוא פירושים. מעמד החלקים דומה ושניהם מקובלים למשה מסיני. תוקפם של שני החלקים בא מהמסורת, ועל שניהם אין חולקין.  כאן המקום לשאלה: אם כל התורה שבע"פ ניתנה למשה בסיני, מדוע זכו דווקא הלכות אלו להיקרא "הלכה למשה מסיני"? פירוש הרמב"ם: כל עניין שאין לו רמז במקרא ולא ניתן ללמוד אותו דרך אחת המידות- על אלו בלבד נאמר "הלכה למשה מסיני", וגם זאת רק באלו שאין עליהן מחלוקת בין החכמים על לגופה של הלכה. להלכות אלו אין כל יסוד במקרא, או שאחיזתן בו קלושה ורחוקה ביותר.
3. חלק 3- דינים שמקורם בפרשנות - נלמדו מאחת המידות אבל בהם יש מחלוקת, פרשנות מחודשת. מבחינה חיצונית אין הבדל בין חלק זה לחלק הראשון. ואולם הרמב"ם עורך הבחנה: 1. החלק הראשון עבר במסורת ואין עליו עוררין. 2. החלק השני אינו תורה שבע"פ במובן הצר אלא מהווה חידוש שנתחדש במשך הדורות ועליו יש מחלוקת. כיצד נבחין ביניהם?
יש סימן אחד שהרמב"ם נותן: אם יודעים שיש בו מחלוקת הוא בהכרח שייך לקטגוריה השלישית. אם אין בו מחלוקת הוא יוכל להיות גם ב- 1 וגם ב- 3. על קבלה אין מחלוקת ועל פרשנות חכמים יש בו מחלוקת. 
4. 
חלק 4- גזירות שנעשו כסייג לתורה- הם הגזרות שתקנו הנביאים והחכמים בכל דור ודור, כדי לעשותם סייג לתורה. ועליהם צווה הקב"ה לעשותם. והוא מה שאמר במאמר הכללי: (ויקרא יח), "ושמרתם את משמרתי". לדוגמא: איסור מאכל עוף בחלב. איסור שנועד למנוע כשלון בדבר איסור אכילת בשר וחלב. כאן גם ישנה מחלוקת (מסופר על ר' יוסי הגלילי שהתיר מאכל עוף בחלב ואנשי עירו היו אוכלים זאת). ואולם, כאשר ישנה הסכמה והאיסור פושט בכל ישראל לא ניתן לבטלו ולחלוק עליו. מאופיינת ב"לא תעשה" ותכליתה הגנה על מצוות התורה- כלומר, הרחבתם של דינים מסוימים. 
5. 
חלק 5 - חקיקה -  דינים העשויים על דרך חקירה והסכמה בדברים הנוהגים בין בני אדם. זו חקיקה בתחום האזרחי והפלילי. אלה ענפים משפטיים שמקורם הוא לא בתורה. דוגמא: תקנת חכמים הינה שרכישת בעלות נעשית ע"י הגבהה. המוסק זיתים בכרם הפקר חייב להגביהם כדי לקנות עליהם בעלות. אם בא מישהו ועשה זאת לפניו- ישנה תקנה המגנה על העני.
מה ההבדל החלק הרביעי לחמישי? שניהם מהווים חקיקה. ועם זאת:  
1. 
בחלק הרביעי גזרות השייכות לדין הדתי. בחלק החמישי בתחום המשפטי-חברתי. 
2. 
גזירות=לא תעשה , תקנות= מצוות עשה.
את חמשת החלקים ניתן להעמיד על מסורת, פרשנות וחקיקה.
המסורת – סטטית ואילו הפרשנות והחקיקה – דינאמיות. החלקים הדינאמיים מושתתים על המסורת כך שגם החידושים אינם מנותקים מן הכתב המהווה תשתית לכל.
ניתן לסווג את חמשת החלקים של הרמב"ם ל-3:

1. הלכות ופרשנות-  חלקים 1 +3

2. מסורת- חלק 2

3. חקיקה- חלקים 4+5
במשנה תורה מסווג הרמב"ן ל-3 חלקים אחרים:
1. בתוך תחום השמועה - החלק הראשון והשני נכנסים - התורה שבעל פה במובן הצר.

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

3. סייג לתורה גזירות תקנות ומנהגות - איחוד החלקים הרביעי והחמישי.

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

רבי יוסף אלבו: "לפי שאי אפשר שתהיה תורה כאשר יתברך שמה באופן שתפסיק לכל הזמנים". טקסט מוגבל לזמנו, ועל כן ניתנו למשה נורמות כלליות בעל פה.  היחס בין הטקסט הכתוב למציאות הוא שהטקסט לעולם לא יכול להקיף את המציאות ומתחייבת תמיד מסורת שבעל פה לצידו הן כפירוש והן כיישום למציאות.
סיכום העמודים הרלוונטיים בספר של אילון (עמ' 834-839):
המקורות שממתן תורה שבכתב ועד לתקופת התנאים

1) התורה שבכתב:
התורה שבכתב היא המקור הרישומי הראשון בזמן ובמעלה של ההלכה, ועליה הסתמכו ספרי הנביאים והכתובים והתורה שבע"פ.ע"פ התורה וממנה נדונו הלכות המשפט העברי בחיי המעשה והשיפוט ביום-יום, וכל מה שנאמר בפרשיותיה, בפסוקיה ואפילו באותיותיה ובתגיה, היה מקור מוכר ומוסמך של המשפט העברי.
2) ספרי הנביאים והכתובים:
הידע על מהותה של ההלכה עד לתקופת בית שני הוא מועט. המקור הרישומי המוסמך לאחר התורה שבכתב הוא ספרי הנביאים והכתובים. מבחינת זמן הם משתרעים מלאחר מתן תורה ועד לראשית הבית השני (המאה ה- 5 לפנה"ס).החומר ההלכתי והמשפטי המצוי בספרי הנביאים והכתובים הוא אינו רב משום שאת הנביאים ואת כותבי דברי הימים העסיקו בראש ובראשונה המלחמות הפנימיות והחיצוניות התכופות. 
דוגמאות להלכות ומוסדות משפטיים המצויים בספרי הנביאים והכתובים:
1) דיני שבת - איסור עשיית מלאכה בשבת אינו מפורט בבירור בתורה שבכתב, ניתן למצוא לגביו פרטים נוספים בישעיה, ירמיה- שם קיים פירוט איסור ההוצאה מרשות לרשות בשבת ונחמיה, שם מובא איסור מקח וממכר בשבת כדבר נהוג וידוע. 
2) דרכי הקניין – ניתן ללמוד פרטים מירמיה וממגילת רות. מההבדלים בין הספרים ניתן ללמוד על ההתפתחות שחלה במשך הזמן בהסדרת דיני הקניין. בתקופת רות הייתה עריכת קניין ע"י שליפת נעל ומסירתה מאיש לרעהו ואילו בתקופת ירמיהו אנו מוצאים פירוט רב על אופן ביצוע העסקה: כתיבת ספר מקנה, חתימה, שקילת הכסף ומסירתו, מסירת שטר קניין וכו'. אנו מוצאים התפתחות בהסדרת דרכי הקניין ומאידך אנו מוצאים גם צד שווה לפיו על הקניין להיעשות בפומבי ובפרסום. 
3) משפט המלך – בתורה שבכתב, בספר דברים, מוזכרת חובתו של המלך לכתוב לו ספר תורה ולקרוא בו כל ימי חייו, אך לא נאמר מהם חובותיו של המלך כלפי העם ומהם חובותיו של העם כלפי המלך – הסברים מפורטים בהקשר לכך ניתן למצוא במשפט המלך בספר שמואל- שם ניתן להסיק כי על אף הזכויות המרחיקות לכת של המלך היו גם הגבלות על זכותו ליטול לעצמו את רכוש נתיניו- אחאב לא יכול היה ליטול את כרם נבות אם לא יסכים נבות למכור לו אותה. משום כך הייתה צריכה איזבל לביים אשמה כדי להוציא את נבות להורג וליטול רכושו. מכאן אנו גם למדים על כלל משפטי נוסף בדיני המלך- הרוגי מלכות רכושם למלך. מי שנדון למוות בעוון פגיעה במלכות המלך הוא יורשו. 
4) "איש בחטאו יומת" – מספר מלכים ב' אנו מסיקים כי גם המלך כפוף להוראות התורה- אמציה בן יהואחז המית את האנשים שקשרו קשר והרגו את אביו אך לא המית את בניהם כפי שמצווה התורה כי איש בחטאו יומת. גם המלך מצווה על שמירת עקורנות יסוד של המשפט העברי, ואינו רשאי לסטות מהם.
5) דיני ערבות – לא מפורטים בתורה שבכתב זולת דברי יהודה ליעקב ביחס ללקיחתו של בנימין מצרימה. לעומת זאת מצויים בידינו פרטים מספר משלי על הצדדים המשפטיים והחברתיים של מוסד הערבות. המחבר מתייחס למוסד זה באופן שלילי אך אנו גם מסיקים באיזה אופן נעשתה הערבות: ע"י תקיעת כף בין המלווה לערב וכי די בהתחייבות בע"פ מצד הערב. כמו כן ניתן להבין כי ההוצאה לפועל ע"י הנושה יכולה להיעשות רק כלפי רכושו של הערב ולא כלפי גופו. 

3. 
דאורייתא ודרבנן

חלוקה של הוראות ההלכתיות עפ"י מקורם - דאורייתא (משל תורה) לבין דינים דרבנן (משל חכמים). אלו הן שתי רמות נורמטיביות שיש ביניהן היררכיה. ניתן לדמות זאת כיום לחקיקה ראשית וחקיקה משנית. יש לציין כי הבחנה זו  אינה חופפת את ההבחנה שבין תורה שבכתב לתורה שבע"פ כיוון שלא כל תורה שבע"פ היא מדרבנן.
מאי נפקא מינה להבחנה ביניהם?
1. לעניין ספק- כאשר ישנו ספק בעצם הדין, או כיצד לפסוק במקרה של מחלוקת, נקבע כי בדין דאורייתא בכל מקרה של ספק הולכים "לחומרא", כלומר מחמירים ואוסרים, ובדין שהוא מדרבנן הולכים "לקולא", כלומר מקילים ומתירים. "ספקא דאורייתא לחומרא, ספקא דרבנן לקולא". 
2. ביטול הדין-  דין תורה לא ניתן לבטל!! דין תורה קבוע ועומד בעוד שדין דרבנן ניתן לבטל בסיטואציות מסוימות. 
3. הקלות- בדין דרבנן ניתן להקל (כאשר חכמים מוצאים לנכון) ואילו בדין תורה- פחות, אם בכלל. דוגמא לכך: תקנת הפרוזבול של הלל הזקן (הפך חוב מחוב פרטי לחוב ציבורי ע"י כך שהחוב לא יישמט בשנה השביעית אלא יופקד בבית דין. בכך תיקן מצב בו הלווים לא רצו להלוות מחשש שהחוב יישמט בשנה ה-7). 
הרמב"ם/ ספר המצוות  (ספר הכנה לחיבור משנה תורה)

כיצד מסווגים וממיינים את המצוות?
מקובל שהתורה מונה 613 (=תרי"ג) מצוות בסך הכול. מספר זה מקובל על הכול, אך ישנה מחלוקת לגבי תוכנן של מצוות אלו. הרמב"ם, בהקדמתו לספר המצוות (החיבור "שורשים"), דן בשאלה זו, ומפרט מהם הכללים (=שורשים) למניית המצוות, וכיצד ניתן לקבוע איזו הוראה בתורה נכללת בתרי"ג מצוות, ואיזה לא. 
1. שורש 1- יש לכלול רק מצוות מדאורייתא, ולא מצוות מדברי סופרים. 
2. שורש 2- שאין ראוי למנות כל מה שלמדים באחת משלש עשרה מדות [13 כללים שטבע ר' ישמעאל, ושבאמצעותם יכולים חכמים לפרש, להרחיב, ולקבוע את פרטי המצוות, באמצעות היקש, אנלוגיה ביאור וכד']  שהתורה נדרשת בהן – זוהי פרשנות והיא איננה מדאורייתא אלא מדרבנן. 
מעמד הפרשנות

האם הפרשנות הינה חלק מהטקסט (=דאורייתא) או האם פירוש של הטקסט הופך את המצווה לדרבנן?

בשאלה זו ישנה מחלוקת בין הרמב"ם לרמב"ן.
הרמב"ם
לשיטת הרמב"ם יש סוגים שונים של פרשנות:
1. פירושים מקובלים שעברו במסורת- במעמד דאורייתא. 
2. פירושים שנוצרו כחידוש תוך שימוש באמות המדרש- במעמד דרבנן. 
אם כן, שיטת הרמב"ם היא שדינים שנלמדו בפרשנות יש מהם מדאורייתא ויש מהם מדרבנן. הואיל ולא תמיד יודעים כיצד לסווגם מציע הרמב"ם דרך: ברירת המחדל הינה שכל פירוש שלא ידוע לנו מקורו- הוא דרבנן. רק אם נאמר בפירוש שהוא מן התורה- יהיה הפירוש מדאורייתא. כ"כ סימנה של מסורת הוא שאין עליה מחלוקת ולכן אם יש מחלוקת- זהו דין דרבנן. 
הרמב"ן
כתב ספר השגות לספר המצוות ושם חלק על נקודת המוצא של הרמב"ם לעניין הפרשנות.  לדעת הרמב"ן, ברירת המחדל תהיה שכל פירוש הוא מדאורייתא. ע"פ תפיסה זו הפירושים הם חלק מהטקסט. 
הוא שואל: האם הפירושים דרבנן בעיני הרמב"ם הם אמת או לא? אם הם אמת- אזי הם מדאורייתא. אם לא- אין לקבלם כלל, גם לא כדרבנן (ומוסיף כי וודאי שהם אמת וודאי שגם הרמב"ם היה מסכים לכך. הרמב"ם מצידו חושב שהפירושים האמיתיים הם אלו שעברו במסורת והם מדאורייתא). כ"כ מציין הרמב"ן כי בתלמוד מצויין שכל הפירושים הם דאורייתא. עם זאת, הרמב"ן אינו כופר בכך שבאופן מושגי ישנם פירושים שאינם פירושי דאורייתא אלא דרכם של חכמים להסוות את חידושיהם. מכאן שהרמב"ן עצמו סבור שישנם פירושים שהם מדאורייתא וישנם פירושים שהם מדרבנן. לדעתו של הרמב"ן, כל מה שנדרש ע"פ יג מידות התורה הוא מן התורה, ורק אם חכמי התלמוד קבעו במפורש לגביי דין מסוים שמדרשו הוא אסמכתא בלבד, הריהו מדרבנן.  
4. 
סמכות חכמי ההלכה

את העיגון בתורה לסמכות החכמים אנו מוצאים בספר דברים, יז. 
(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: ס 
בפסוקים אלו מתוארת סיטואציה של "כי יפלא", כלומר מתעורר מצב של שאלה שאין לה פתרון והשואל מבקש הכרעה הלכתית. בפסוקים אלו נקבע כי הסמכות המוסמכת לדון במצבים כאלה, היא החכמים, המכונים "הכהנים" ו"הלוויים", או ה"שופטים". ומקום הדיון (=סמכות מקומית) הוא בבית המקדש. 
פסוקים אלו מכוננים ערכאה גבוהה היושבת במקדש בירושלים לבירור שאלות משפטיות. 

ככל הנראה, לא מדובר באדם פרטי אלא שופט מקומי (זקן ממרה) – אנשים באים להתדיין בפני הערכאה המקומית (בשערייך) אם יש הלכה- פוסקת הערכאה המקומית לפי ההלכה. אם אין הלכה, עולים לבית הדין הגדול והוא מכריע. לאחר שהכריע ישנה חובת ציות- השופט המקומי הוא זה שעולה לביה"ד הגדול. אם יסרב לציית (ימרה את פי ביה"ד)- דינו מיתה. 
פירוש רש"י= מדובר בשאלות משפטיות (בין דין לדין) ודיני טומאה וטהרה (דם לדם). 

פירוש ראב"ע= מדובר בשאלות משפטיות בלבד- רצח (דם לדם), נזיקין (נגע לנגע)

סמכות ביה"ד / הרמב"ם, הלכות ממרים
הרמב"ם (הלכת ממרים)- קובע כי ביה"ד הגדול שבירושלים הינו המוסד המייצר את התורה שבע"פ. ישנה מצווה לסמוך על ביה"ד- חובת "עשה" לשמוע, וחובת "לא תעשה"- שלא לסור מדבריו. 
הרמב"ם קושר לביה"ד הגדול את כל הסמכויות: 
1. חקיקה
2. פרשנות 
3. מסורת. 
אם יש מחלוקת בביה"ד הגדול- הרוב קובע (ע"פ העיקרון של "אחרי רבים להטות"). כשיש מחלוקת עולים לביה"ד הגדול ומשנחרב בית המקדש אין מוסד בעל סמכות דומה ולכן נוצרה תופעת המחלוקת המאפיינת את המשפט העברי (כי אין מערכת כביה"ד הגדול). 
מה קורה לאחר חורבן בית המקדש? / מדרש "ספרי" לספר דברים
המדרש עורך הבחנה בין ביה"ד הגדול לבין ביה"ד שהוקם במרכז החלופי בעיר יבנה- ע"פ ההבחנה אי-ציות לביה"ד הגדול דינו מיתה ואילו אי-ציות לביה"ד שביבנה אינו מחייב מיתה, אך יש חובת ציות גם לו. מכאן שבתי הדין שלאחר החורבן נהנים מאותה סמכות שהייתה לביה"ד הגדול. מדוע אין עונש מיתה? 

1. הסבר 1- אחרי החורבן כבר לא היה עונש מיתה. עם חורבן הבית ניטלו דיני נפשות מישראל. ניתן לומר שאין קשר לחובת הציות אלא לתמורה חברתית זו. 
2. הסבר 2- ייתכן שהיה משקל לעובדה שביה"ד הגדול ישב במקדש ולכן נהנה בכל זאת ממעמד מיוחד. 
היקף חובת הציות- "לא תסור מן הדבר אשר יגידו לך ימין ושמאל;"
1. רש"י מפרש: "אפילו אומר לך על ימין שהוא שמאל ועל שמאל שהוא ימין, וכל שכן אומר לך על ימין ימין ועל שמאל שמאל". חובת ציות מוחלטת! המקור שבתורה מתפרש כמקור האצלת סמכות לחכמים בכלל ולבית הדין הגדול בפרט.
2. מדרש ספרי: "ימין ושמאל"- "אפילו מראים בעינייך על ימין שהוא שמאל ועל שמאל שהוא ימין, שמע להם". הסמכות של בית הדין הגדול היא מוחלטת ולעולם אין לבקר אותה.
3. הרמב"ן:  אפילו תחשוב בליבך שהם טועים, ואתה יודע שזו טעות, עדיין עשה כמצוותם. חובה לציית לביה"ד בכל מקרה! התורה היא שהגדירה לביה"ד את סמכותו ולכן סמכותו לפסוק שאובה ממנה והיא הדין. גם אתה חושב שיש טעות, עדיין עלייך לציית. מדוע? כי רוח הקב"ה על משרתי קודשו ומסייעת להם להגיע להכרעה. הרמב"ן נותן לנו למעשה שני הסברים מדוע ישנה חובת ציות גם במקרה של טעות:
1. טיעון רציונאלי- בהיעדר מוסד מכריע תיווצר אנרכיה (מחשש שירבו המחלוקת ותיעשה התורה לכמה תורות) וכן כי סמכותם מעוגנת בתורה עצמה- אפילו אם הם טועים, זוהי סמכותם מהתורה לפרש אותה וכל שיאמרו – הוא הדין. 
2. טיעון מיסטי/דתי- "כי הרוח השם על משרתי מקדשו ולא יעזוב את חסידיו". השכינה מסייעת לחכמים להגיע להכרעה. 
4. ספר החינוך- מצוה תצו: גם על פי ספר החינוך ישנה חובת ציות מלאה. גם אם החכמים טועים, יש לציית להם ואין ראוי לחלוק עליהם. יש לעשות כטעותם ושיהיו הכל מסורים תחת דעתם תמיד, ולא שיעשה כל אחד כטוב בעיניו משום שאז תהיה אנרכיה ("חורבן הדת וחלוק לב העם והפסד האומה לגמרי"). ע"כ הקב"ה, אדון כל החוכמות, השלים את תורת האמת במצווה להתנהג ע"פ הפירוש האמיתי של חכמינו. טוב לסבול טעות אחת ולהיות מאוחדים מאשר לערער על הטעות ולפורר את המערכת.   
ספר החינוך מגדיר את המצווה כשלא חלה על בית הדין - בימי הביניים מפרשים את זה כדבר שחורג מהגבולות של מוסד בית הדין והוא על החכמים בכללותם. הרחבת מקור הסמכות. אחרי התלמוד המערכת מפסיקה לפעול באופן ריכוזי. ולכן המקור שמעניק סמכות למוסד עליון ריכוזי מטשטש מתעמעם והופך להיות מקור לסמכות חכמים כללית. 
5. התלמוד הירושלמי: אם אתה חושב שהם טועים, אסור לך לציית להם. תפיסה הפוכה. זוהי מחלוקת מאוד יסודית ברמת המקורות התנאים של מידת המחויבות לבית הדין הגדול. יש אפשרות ביקורת וחובת ביקורת.
6. המשנה/מסכת הוריות: אם ביה"ד הגדול קבע מצווה לעבור על מצווה מן התורה, ואדם עשה זאת, הוא פטור, כיוון ש"תלה בבית דין". אם מדובר על אדם חכם- אחד מהדיינים או מישהו ברמתו, הוא חייב, כי הוא יודע שזו טעות. נדרש שיקול דעת, הצייתנות איננה מלאה (תלוי אם אתה חכם או הדיוט). מתאים לתלמוד הירושלמי. (יש להבחין בין "טעות" במלוא מובן המילה לבין מחלוקת בין הדיינים. רק ל"טעות" אפשר שלא לציית). 
7. דרשות הר"ן:  התורה ביקשה לוודא שלא תהיה מחלוקת ושתיעשה שתי תורות . סכנה זו ביקשה למנוע כשמסרה בידי החכמים (חכמי הדור) את סמכות הכרעת הספקות. אין לדאוג לגביי סטייה מן האמת. בהליכה אחר ביה"ד אנו ממלאים בכך את רצון הקב"ה. (מושג ביה"ד מומר במושג "חכמי הדור"). 
חלק מהחכמים טוענים שהסמכות מבטאת גם אמת:

1. הרמב"ן: רוח ה' שורה עליהם ומכוונת אותם לאמת ואם אתה חושב שזו טעות תלך על פי דרכם כי האמת איתם.

2. ספר החינוך+ הרמב"ן: עדיף לקבל את דעתו של בית הדין לא בהכרח כי הוא צודק אלא בגלל שעדיף יציבות על האמת. 

3. הר"ן: מקור הסמכות בתורה ולכן אין מקום לחשש שמא הכרעתם תהיה מנוגדת לדין תורה שכן ציות להכרעה הוא דין תורה. 
"תנורו של עכנאי"
העיקרון בדבר סמכותם המוחלטת של חכמי ההלכה מחד והיעדר כל השפעה על-אנושית מאידך, מודגם באגדה בעניין המחלוקת בין ר' אליעזר בן הורקנוס ובין ר' יהושע בעניין תנורו של אדם ושמו עכנאי. לדעת ר' אליעזר אין התנור מקבל טומאה והוא טהור ולדעת ר' יהושע מקבל התנור טומאה והוא טמא. ר' אליעזר מביא מופתים להצדקת אמיתות דבריו (חרוב, אמת מים, כתלי בית המדרש, בת קול) ור' יהושע משיב לו: "לא בשמיים היא"! כבר ניתנה תורה מהר סיני  ובה כתוב "אחרי רבים להטות". וע"כ אומר הקב"ה: "נצחוני בניי, נצחוני בניי".הקב"ה בכבודו ובעצמו, מקור החוק, שהודיע כביכול באמצעות בת קול על אמיתות דבריו של אליעזר-שהיה בדעת מיעוט- כיוון לאמיתה של תורה- אך מודה כי בניו שהם הרוב סוברים אחרת ולכן ניצחוהו. האמת המופשטת היא אם כן כדעת יחיד, ואילו הרוב אומר על שמאל שהוא ימין ועל ימין שהוא שמאל. האמת ההלכתית הינה כדעת הרוב. לכך מסכים גם הקב"ה. זוהי הדגמה מוחשית יותר לסמכותו הייחודית של חכם הלכה בפסיקתו ולשלטון המוחלט של החוק, על מחוקקו. 
5. ספרות הלכה (א): ספרות התלמוד- סיכומים למבחן בקיאות כרך ב'. 
עליונות התלמוד הבבלי, מאין נובעת? שני הסברים:
1. הסבר היסטורי חיצוני: נובע ממעמדו של המרכז הבבלי באופן היסטורי. אחרי הכיבוש המוסלמי במאה השביעית יהודי בבל הפכו להיות מרכז העולם. הגאונים שישבו שם היו הסמכות העליונה של היהודים מבחינה הלכתית. הגאונים ראו עצמם  ממשיכי המסורת הבבלית והשליטו את מרותו של התלמוד הבבלי. בכל שאלה שפנו אליהם הם הורו על התלמוד הבבלי וקידמו את מעמדו. כך שכל העולם היהודי שהושפע מהחכמים הבבלים. היחידים שלא היו תחת השפעתם היו א"י עצמה וקהילות קטנות במערב אירופה. זהו גם ההסבר של הרמב"ם.
2. ההסבר העיקרי שחכמי ההלכה נתנו מבוסס על העיקרון שהלכה כאחרונים. 
כל שכבה עתיקה יותר סמכותית יותר במשפט העברי (המקרא ואחריה המשנה ואחריה התלמוד וכו'). מאידך יש עיקרון שאומר הלכה כמו אחרונים. כלומר, במקום שבו אחרונים פירשו באופן מסוים את המקורות הקדומים או הכריעו מחלוקות באופן מסוים יש להכרעתם עדיפות על פני הראשונים. הואיל והתלמוד הבבלי מאוחר לתלמוד הירושלמי הוא קובע.
3. נימוק נוסף, בעל אופי אמפירי היו נימוקו של הרמב"ם שאומר בהקדמה למשנה תורה – 

"התלמוד הבבלי קיבלו אותו מכל ישראל עליהם". זוהי עובדה היסטורית אמפירית. הרמב"ם קולע לתהליך ההיסטורי שתואר קודם. הואיל ותפוצות ישראל קיבלו על עצמן את הוראותיו של התלמוד הבבלי הרי שהוא הטקסט המחייב והוא מתקבל כהלכה ומקבלן עדיפות על פני הטקסטים האחרים.

הערות:

1. מסקנתו של התלמוד הבבלי לא ממש פשוטה. הוא לא ספר חוקים, אלא ספר של דיונים על החוקים.
הואיל והוא ספר אקדמי לא תמיד ברורה מסקנתו. וחלק גדול מהשאלות החשובות היא מהי מסקנת התלמוד. לעיתים יהיה ויכוח בין הפוסקים המאוחרים יותר מהי הכרעת התלמוד.
2. במקום בו התלמוד הבבלי לא פסק אבל יש פסיקה בתלמוד הירושלמי, האחרון יכריע. במקום בו אין דיון בתלמוד הבבלי ויש דיון בתלמוד הירושלמי יקבלו את עמדתו. התלמוד הירושלמי הוזנח מאחר והתלמוד הבבלי הפך להיות נורמטיבי.

סוגייה לדוגמא – השבת אבידה 
בתורה יש איסור התעלמות בנושא השבת אבידה (ספר דברים). אמורים להחזיק באבידה עד שבעליה דורש אותה. לא מפורט ע"ב מה לתת אותה וכו'. 
מדרש תנאים (ספרי) מפרש את ההלכה: אומר שחובת השבת אבידה מופיעה גם בספר שמות ("כי תפגע", מצוות עשה, כלומר אם אתה רואה את השור יש להשיבו. ניסוח פוזיטיבי, לעומת הניסוח בספר דברים, שם הוא שלילי "לא תראה.." הכוונה לא להתעלם אם רואים את השור שאבד). המדרש מצטט עוד מספר שמות ואומר שרלוונטי גם לאויב.
המשנה מבחינה בין דברים שצריך להשיב (שיש עליהם סימנים מזהים), לעומת כאלה שאין עליהם שום סימן ולכן אין חובת השבה וזה של המוצא.
התוספתא – נותנת תמונה יותר מלאה מאשר במשנה, כי היא מציגה את תולדות ההלכה. מתברר שדעות החכמים שכאילו חלוקות הן בעצם שתי מסורות שמשקפות שני שלבים של ההלכה.
המשנה אמרה על דבר שיש בו סימן צריך להכריז. מה קורה אם יש אבידה שעל פריט אחד יש סימן ועל השני אין? המשנה לא דנה. התוספתא כן: בהלכה זו אומרת התוספתא שהוא חייב להכריז גם על מה שאין בו סימן, ובעל האבידה יכול לזכות גם בדבר בלי הסימן.
התלמוד: מקשה בשאלה על מה שכתוב במשנה ("מצא פירות מפוזרים") ושואל "מה זה פירות מפוזרים". ועונה על השאלה כדי לתת הגדרה משפטית. כמו כן, מסביר את עניין הדרישה של הסימן: אם יש באבידה סימן, ז"א שהמוצא לא יתייאש וימשיך לחפש. אבל אם אין באבידה סימן, אנחנו יכולים להניח שהמאבד יתייאש מלמצוא את האבידה ולכן היא הופכת להפקר ולגיטימי שהמוצא יקבלה. ניתוח זה נעשה בתלמוד. התלמוד מתמקד בסוגיית הייאוש של המאבד וייאוש שלא מדעת (כשהבעלים לא יודע שאיבד, אך יש להניח שכשיודע לו הוא יתייאש – במקרה שהאבידה היא בלי סימנים). התלמוד נותן ניתוח יותר מעמיק לנושא הסימנים, מעבר לעניין הפרקטי, שהסימנים מסייעים להשיב את האבידה לבעליה. יש את המשמעות של ההנחה שהנכס הוא הפקר, אם אין סימנים, כי ייאוש (שהכרחי כדי שיהיה הפקר) תלוי בידיעה של הבעלים שהוא איבד.המחלוקת היא לגבי דבר שאין בו סימן ונוגעת לחזקת הייאוש של הבעלים במידה וזה עדיין אינו יודע כי החפץ אבד: אביי גורס כי לא ניתן להניח שהוא יתייאש ברגע שהדבר ייוודע לו, בעוד שרבה סבור שכן, ובמקרה הזה הלכה כאביי. לעומת כל זה, בחוק הישראלי אין איסור על התעלמות ויש דמיון באופן הזכייה.   
6.  המחלוקת ודרכי הכרעתה
הסברים לתופעת המחלוקת:
ממתי קיימת מחלוקת במשפט העברי? 
1. "בראשונה לא הייתה מחלוקת אלא על הסמיכה בלבד" / תלמוד ירושלמי, מסכת חגיגה
זוהי המחלוקת הראשונה הידועה לנו והיא מתקופת הזוגות. מצוין שם כי הזוגות מחלקו בשאלה הלכתית הנוגעת לתחום עבודת המקדש- סוגיית סמיכת הידיים על הבהמה- הקורבן שהוקרב בבית המקדש. המחלוקת הינה האם מותר לבצע פעולה זו ביום טוב בו אסור לרכב על בהמה ופעולת הסמיכה כמוה כרכיבה. קבוצה אחת סברה שמותר וקבוצה אחרת שאסור. זהו זרע מחלוקת מהזוגות שקדמו להילל ושמאי. נזכר שם כי זו הייתה המחלוקת היחידה וכי שמאי והילל הגדילו את המחלוקות מאחת לארבע. תלמידיהם אף ריבו את המחלוקות בישראל משום ש"לא שימשו די צרכם"- לא עבדו מספיק עם רבותיהם ולכן לא למדו מהם מספיק. 
מה אנו למדים ממקור זה?

1. כעובדה ספרותית מצוין כי המחלוקת פרצה במאה ה-1 לספירה, בתקופת הזוגות. 
2. הסיבה למחלוקת- תלמידים שלא שימשו את רבותיהם די הצורך.
3. מהסבר זה אנו למדים כי תופעת המחלוקת היא שלילית ומהווה ביטוי ל"תקלה". תקלה זו תבוא על תיקונה רק עם בוא משיח בן דוד. 
4. המחלוקות הלכו ורבו החל מתלמידיהם של בית שמאי ובית הילל. 
דגם ראשון של חשיבה: "תפיסה מסורתנית"- התפיסה הרואה את המחלוקת כתקלה נקראת תפיסה מסורתנית- בדורות הראשונים עברה מסירת התורה שבע"פ בצורה תקינה ואילו בדורות הבאים קרתה תקלה ופרצה מחלוקת. תפיסה זו רואה את העולם כ"מקולקל" במובן זה שהאמת אינה ידועה לנו אלא נעדרת מן הארץ בשל התקלה שבמסירה. התקלה תתוקן רק עם בוא המשיח.

2. סיבה אחרת לתופעת המחלוקת אנו מוצאים בתוספתא / מסכת חגיגה:

ר' יוסי: כתחילה לא הייתה מחלוקת בישראל.  הוא מסביר זאת בקיומן של ערכאות שיפוט (בערים, בפתח הר הבית, בחיל, ובלשכת הגזית), ובעיקר בקיומה של הערכאה הגבוהה- בית הדין הגדול שבלשכת הגזית. בתי הדין פסקו רק לפי מקרים ש"שמעו עליהם"- כלומר, שההלכה בנושא הייתה להם ידועה. הם לא חידשו הלכה. כשלא הייתה מסורת ידועה פנו לבתי הדין בירושלים. לבתי הדין בערים לא הייתה סמכות חקיקה שיפוטית! תחילה פנו לביה"ד שבפתח הר-הבית, אחר לזה שבחיל ובסוף לביה"ד שבלשכת הגזית. בשיטה זו, ע"פ המקור שבתוספתא, נמנעה המחלוקת- המבנה המוסדי המאורגן לא אפשר אותה. ע"פ הסבר זה מקור המחלוקת בביטול המבנה המוסדי המכריע.
3. הערכה שונה לתופעת המחלוקת אנו מוצאים במשנה במסכת אבות :
"כל מחלוקת שהיא לשם שמיים, סופה להתקיים; ושאינה לשם שמיים אין סופה להתקיים".

הפרמטר להערכת המחלוקת הינו מה המניע לה: האם היא לשם שמיים? (המחלוקת לשם שמיים- מחלוקתם של הילל ושמאי; ושאינה לשם שמיים- מחלוקת קורח ועדתו שהייתה סביב מנהיגות ואינטרסים אישיים). 
דגם שני של חשיבה: תפיסת ידע דינאמית- מעודדת יצירת ידע. יש מקום לפיתוחים שונים ומנוגדים שנובעים מפרשנות שונה של הידע הקיים - נובעים מהריבוי שבמציאות, ולכן התופעה אינהרנטית לסוג הידע הזה.  הריבוי הוא ביטוי להתפתחות וחיפוש האמת.
שני דגמי החשיבה: מסורתני, ודינאמי. 
4. את התפיסה הדינאמית אנו מוצאים בתוספתא, מסכת סוטה: 
כל היסודות מקורם בבורא אחד. ישנה זריעה- שורשים קבועים, יסוד קבוע ויסוד מתפתח חדש לאחר שגדל העץ. בתפיסה זו מגלים משהו חדש- הכל נאמר למשה מסיני- אין צורך ללמוד דעה אחת! עשה ליבך חדרים חדרים ולמד הכל! כל הדעות הן דברי אלוהים וצריך לדעת כיצד להכילן. בתלמוד הירושלמי היה יחס שלילי למחלוקת, אך כאן היחס למחלוקת הוא חיובי בטענה שכל המקורות הם למשה מסיני.
"אלו ואלו"- מחלוקת ואמת

"אלו ואלו" / תלמוד בבלי מסכת עירובין
שלוש שנים נחלקו בית שמאי ובית הילל. כל אחד טען שהלכה כדעתו. יצאה בת קול מן השמיים: "אלו ואלו דברי אלוהים חיים והלכה כבית הילל".

כיצד ייתכן ששתי עמדות הסותרות אחת את השנייה הן דברי אלוהים חיים??
רש"י( כאשר נחלקים שני אמוראים בדבר, אין בכך שקר אלא שניהם אמת. פעמים זה שייך ופעמים זה שייך. הוא מחזיק בדעה שאין בהכרח תשובה נכונה אחת לשאלות משפטיות. 
המהר"ל מפראג( למציאות פנים רבות, ואי אפשר שתהיה דעת חכמים על דרך אחת. כשם שלכל אדם שכל משלו כך תופס כל אחד את המציאות אחרת, וייתכן ששניהם צודקים. (קרוב לרש"י בפירושו). 

ריטב"א( שאלו רבני צרפת: איך אפשר שיהיו אלו ואלו דברי אלוהים חיים?  השיב להם הריטב"א: כשעלה משה לקבל את התורה, קיבל ריבוי דעות מראש- מ"ט לאיסור, מ"ט להיתר, והקב"ה קבע כי ההכרעה תהיה מסורה לחכמי כל דור ודור.
במחלוקת בין בית הילל לבית שמאי ישנה הכרעה שיטתית- הכרעה כבית הילל. מכאן עולות שתי שאלות?
1. מפני מה זכו בית הילל שתהיה חקיקה כמותם? במסכת עירובין מוסבר שמפני שהיו "נוחין ועלובין"- מאחר וישנה שקילות עניינית ביניהם זכו בית הילל בשל אופיים- מאחר והיו צנועים וכללו בפסיקותיהם את דעת בית שמאי, ואף כללו אותה ראשונה, לפני דעתם!
2. מדוע יש צורך בהכרעה? לצורך קיום קהילה נדרשת הכרעה, ואכן ההכרעה היא כבית הלל.
מאמר של שפירא / "פולמוסי הבתים"
במאמר טוענים שפירא ופיש כי בית שמאי מייצגים תפיסת ידע מסורתנית (הרואה את הידע כסטטי) ואילו בית הילל מייצגים תפיסה אנטי-מסורתנית, הדוגלת בידע דינאמי. 
ההוכחה במאמר: בספר ההלכות של בית שמאי יש רק דעה אחת ואילו דעת בית הילל נחשבה מוטעית ולכן כלל לא הוזכרה. בית הילל לעומת זאת שנו בספריהם גם את דעת בית שמאי. לכן מפורש במאמר כי "נוחין ועלובין" בהיבט תפיסת הידע הפתוח. חכמים מאסכולת בית הילל לא פחדו לפתוח דעתם לביקורת. כ"כ ניתן להסביר זאת גם באמצעות מחלוקת חברתית בין ה"עמך" והאריסטוקרטיה. בית שמאי בחרו רק תלמידים עשירים, חכמים ובעלי ייחוס ואילו בית הילל דגלו בגישת "לכל ישנה"- כולם ראויים. ע"פ המאמר המחלוקת היא למעשה ביטוי לשוני בתפיסת הידע. ההכרזה "אלו ואלו דברי אלוהים חיים" היא גישת בית הילל. ע"פ בית שמאי ישנה רק דעה אחת נכונה שניתנה במסורת מדור לדור. 
עקרונות בהכרעת המחלוקת

עסקנו בשיעור בשני עקרונות:

1. "לא בשמיים היא"
2. עקרון הכרעת הרוב
"לא בשמיים היא"
כלל הכרעה זה אינו מייחס משקל לכל התגלות נוספת לאחר ההתגלות הראשונה שהייתה למשה בסיני. התלמוד מספר שעם מותו של משה נשתכחו הלכות. באים ליהושע ואומרים לו לשאול את הקב"ה. יהושע עונה: "לא בשמיים היא". באים לשמואל הנביא ואומרים לו לשאול את הקב"ה. שמואל עונה: "אלה המצוות. אין נביא רשאי לחדש דבר מעתה". ע"פ סוגיה זו בתלמוד, אין כל משקל לנבואה. מרגע שניתנה התורה, היא בידי בני האדם ואינה בשמיים.

גם הרמב"ם שולל מכל וכל גישה לפיה לנביא סמכות בעניינים הלכתיים- אפילו יוכיח אותם באותו ובמופתים (יש הסוברים שגישה זו של הרמב"ם שורשיה בפולמוס עם הנצרות והאיסלאם הטוענות שבא נביא וקבע כי הברית הישנה איננה רלוונטית). 
תנורו של עכנאי: הסיפור מסופר על דרך האגדה שמבטא את הפילוסופיה ההלכתית של החכמים. בסיפור הייתה מחלוקת בין החכמים, ר' אלעזר הביא טיעונים שמימיים להוכחת טענותיו. חכמים דחו זו ואמרו שהם לא מקבלים זאת בגלל ההסבר שהייתה התגלות אחת בסיני ומאז לא זקוקים להתגלות, מאז כל הכרעה הלכתית היא הכרעה אנושית ומכרעת על פי רוב.כדי לפרש את החוק לא הולכים למחוקק. הפרשן מפרש את החוק לפי הבנתו ואפשר שהפרשנים יציעו פירוש אחר לחוק מאשר המחוקק וגדול כוחו של החוק מהמחוקק. ר' אליעזר החזיק בתפיסה מסורתנית ולכן התנגד להכרעה ע"פ רוב. כבר במשנה השתקף עקרון ההכרעה ע"פ רוב-לעולם הלכה כדברי המרובים. סיפור זה ממחיש את המושג "לא בשמיים היא"- אפילו הביא ר' אלעזר אותו ומופתים, הלכה נקבעה כדעת הרוב, כנגד דעתו הלכאורית של הקב"ה שתמך בר' אלעזר. 
שני עקרונות של הכרעה במחלוקת:

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

הנבואה כמקור לפירוש הלכה

1. תלמוד בבלי - הנבואה איננה מקור משפטי לגיטימי לפירוש ההלכה. העיקרון-לא ניתן לחדש הלכות על פי הנבואה. 
2. 
הרמב"ם - עיקרון ראשון של ההלכה הוא נצחיות התורה. זוהי הנחה משפטית ראשונה, עובדה חוקתית. ניתן לפרש פירושים חדשים לתורה, אפשר לחוקק חוקים חדשים, אבל אסור שזה יבוא מכוחה של הנבואה. הנבואה איננה כלי לגיטימי משפטי - לנביא יש שני כובעים. הוא נביא וחכם. כחכם הוא יכול לפעול כמו כל החכמים. הוא לא יכול לפעול כנביא. הוא לא יכול להשתמש בכוחותיו העל טבעיים ליצירת הלכות חדשות.
עיקרון הכרעת הרוב 
כאשר אין מסורת או קבלה ידועה, ההכרעה הינה ע"פ רוב. המקור לכך הינו הפסוק "אחרי רבים להטות". בסופו של דבר התקבל מנגנון הכרעה ע"פ רוב בעולמם של החכמים. עקרון שכזה יכול להתקבל כאשר ישנו מוסד, מסגרת נתונה בה ניתן להגיע להכרעה ע"פ רוב. בתלמוד מוסיפים לנו עוד כללים: מצב בו יש להביא בחשבון את "איכות" החכם- חוכמתו ומניינו (גילו/מספר תלמידיו). 
מה עושים כשאין רוב?
ישנם מספר כללים:

1. הלכה כסתם משנה – כאשר נאמרה הלכה בלא להזכיר את שם החכם- הלכה כמותו. 
2. בדאורייתא תמיד הולך אחרי המחמיר - גם כשיש מחלוקת הולכים לפי המחמיר. בדרבנן- לפי המקל.
3. כללי פסיקה שמיים - הלכה כרבי עקיבא מחברו. אבל אם יש רבים הלכה תהיה כדעת הרבים. רשימת הכרעה בין חכמים ע"פ שמותיהם.
4. יחיד ורבים - הלכה כרבים.

אם הלכה כדעת הרוב מדוע כלל מזכירים את דעת המיעוט??

1. ע"פ התוספתא: אזכור דעת המיעוט בא להזכיר את הדעה שלא התקבלה להלכה (נובע גם מכך שהתורה הועברה בע,פ ועל מנת שחכמים לא יטעו)
2. ע"פ ר' יהודה: דעת המיעוט מוזכרת כדעה אופציונאלית לעת מצוא. 
3. המשנה: דעה ללא שם "סתם משנה" היא המייצגת את דעת הרוב. לפי המשנה דעת המיעוט מחזקת את דעת הרוב וייתכן שאולי יסתמכו עליה בעתיד- המשנה מעריכה יותר את דעת המיעוט מאשר התוספתא. 

7. סמכות החכמים בתחום החקיקה 
לפי ההלכה, סמכות  החקיקה ניתנה ל:

1. חכמי ההלכה - בית הדין
2. לשלטון – המלך 
3. לציבור.

מקור סמכות החכמים בתחום החקיקה

1. דיני חנוכה מתוך הגמרא
נוסח ברכת הדלקת נרות החנוכה הינו "אשר קידשנו במצוותיו וציוונו להדליק נר של חנוכה"
שואלת הגמרא: "והיכן ציוונו?"

1. רב אויא: ב"לא תסור מכל הדבר אשר יגידו לך ימין ושמאל". (דברים יז)
2. רב נחמיה: מהפסוק "שאל אביך ויגדך, זקנך ויאמרו לך".(דברים לב)
2. מחלוקת הרמב"ם והרמב"ן
1. הרמב"ם בהקדמתו למשנה תורה (ספר המצוות): מאמץ את דעת רב אויא ומעגן את הסמכות בדברים יז ("לא תסור"). לדעת הרמב"ם עולות ממקור זה כל שלוש הסמכויות: מסורת, פרשנות וחקיקה. 
2. הרמב"ן בהשגותיו לספר המצוות סבור לעומתו כי הפרשה בדברים יז אינה דנה בסמכות החקיקה אלא רק בסמכויות המסורת והפרשנות. הוא מאמץ את דרכו של רב נחמיה ומעגן את הסמכות בדברים לב ("שאל אביך ויגדך, זקנך ויאמרו לך"). 
מדוע משיג הרמב"ן על הרמב"ם? 
הרמב"ן עומד בצורה חריפה על ההבחנה שבין דאורייתא לדרבנן. לדעתו, מקור הסמכות של הרמב"ם חותר תחת ההבחנה שבין דאורייתא לדרבנן כיוון שעל פי הניסוח בדברים יז הופכת כל חקיקת דרבנן אוטומטית לחקיקת דאורייתא (לדוגמא מצוות חנוכה- עבירה עליה תהיה עבירה על מצוות רבנן אך אם העיגון הינו בדברים יז יוצא שהעובר על חובת דרבנן עובר מניה וביה על חובת דאורייתא). הרמב"ן למעשה מחדד את ההבחנה שבין דאורייתא לדרבנן (כיוון שע"פ מקורו של הרמב"ם מתכנסות על המצוות כולם למצוות דאורייתא- לכל מצוות דרבנן יהיה גיבוי מדאורייתא). הרמב"ן מבקש להפריד- סמכות דאורייתא מדברת על פירוש התורה בלבד (בעוד שע"פ הרמב"ם מדברת גם על חקיקה). הרמב"ן מעדיף לעגן את סמכות החקיקה במקור אחר, רך יותר ופחות מחייב, על פני מצווה מפורשת (שאל והגידו לך רך יותר מ"לא תסור"). בכל מקרה ע"פ שניהם, העובר על דברי חכמים עובר על איסור.
3. מקור סמכות החכמים לגזור גזירות: ספרא/פרשת אחרי מות
"ושמרתם את משמרתי"- חכמי ההלכה ראו בכך הוראה המחייבת לעיתים לעשות משמרת למשמרת שנקבעה בתורה, כלומר, להוסיף איסור על האיסור הקבוע בתורה, אם נראה להם צורך בכך כדי להבטיח את שמירת האיסור שבתורה (למשל איסור חיתון קרובים בדרגת קרבה רחוקה יותר ממה שנאסר בתורה). 
"זוהי התורה, לא תוסיף ולא תגרע"
שאלה מהותית הינה כיצד ניתן ליישב את סמכות חכמי ההלכה להתקין תקנות ולגזור גזירות במגמה להוסיף על דיני התורה או לשנות ולגרוע מדיניה למרות הוראת יסוד שבתורה (ספר דברים) שלא להוסיף ולא לגרוע ממנה?
1. פתרון הרשב"א: מסביר על האמור בסוגיה שבמסכת ראש השנה מדוע מותר להרבות בתקיעות למעלה מן הדין (שהרי יש בכך משום "בל תוסיף"): הוא מפרש את הדברים כאמורים כלפי היחיד שאסור לו להוסיף או לגרוע על דעת עצמו, אך חכמי ההלכה, שזהו תפקידם, אין הוראה זו מכוונת כלפיהם, ואף יותר מכך, הם מצווים בדברים יז על החקיקה שמעצם טבעה בא להוסיף או לגרוע. כלומר, הבחנתו היא מוסדית- הוספה של היחיד- אינה לגיטימית. הוספת של בעל סמכות (חכם)- לגיטימית. 
2. פתרון הכוזרי / ריה"ל: דומה מאוד לפתרונו של הרשב"א. גורס גם שלא תוסיף מכוון ליחידים ולא לבעלי סמכות. השונה מהרשב"א- בעלי הסמכות איננו רק מובן פורמאלי- לבעלי הסמכות (החכמים והנביאים) ישנן סגולות מיוחדות ולכן מותר להם להוסיף/לגרוע. לסנהדרין יש סמכות להוסיף, ליחיד אין. כמו רשב"א אך הנימוק שונה: מוסיף את היתרון המהותי שיש לחכמים (הם חכמים מאוד מוכשרים ובקיאים בתורה) ולנביאים (רצון האל).
3. פתרון הרמב"ם (הלכות ממרים): על פי הרמב"ם, אסור להוסיף או לגרוע, ולייחס את התקנה/ גזירה לדין תורה. אך מותר לייחס זאת לעצמם. כלומר, במילים של ימינו, הרמב"ם טוען כי דין חכמים ודין תורה אינם מצויים על אותו מישור נורמטיבי. חקיקת חכמים מקבילה ל"חקיקת משנה" בעוד שדין תורה הינו "חקיקה ראשית". יש לאפשר מערכת חקיקה של חכמים כל עוד נבחין ברמות הנורמטיביות השונות. 
היחס בין חקיקה "מדאורייתא" לחקיקה "מדרבנן"

חקיקת משנה נעשית בדר"כ במסגרת חקיקה ראשית ואינה יכולה לסתור אותה. ברור שאם נחיל זאת על המשפט העברי, חקיקת דרבנן אינה יכולה לסתור חקיקה מדאורייתא. אין בכוח חכמים לסתור או לעקור דבר מן התורה. זוהי הדוקטרינה הבסיסית. דא עקא, שחקיקת המשנה באה להתמודד עם בעיות שהחקיקה הראשית אינה מצליחה להתמודד איתן. אם לא נאפשר זאת לא תוכל חקיקת המשנה "לעשות את העבודה". מכאן שהנחת היסוד בשיטתנו המשפטית לפיה חקיקת משנה אינה יכולה לסתור חקיקה ראשית לא תוכל לעבוד במערכת המשפט העברי. 
ניתן לומר כעקרון שלחכמים אין סמכות לגרוע מדין תורה אלא בחריגים שיוגדרו להלן. דוגמא לכך הינה תקנת הפרוזבול של הילל הזקן עליה נרחיב בהמשך. 

היקף סמכות החקיקה של חכמים

מצוות התורה נחלקות ל-2:

1. מצוות "עשה" – הוראה שבתורה המחייבת עשיית פעולה מסוימת. לגביי אלו יש כלל לפיו בית דין מוסמך לקבוע כלל "שב ואל תעשה" (לדוגמא תקנת חכמים שלא לתקוע בשופר בראש השנה החל בשבת מחשש לעבירה על איסור שבת מדאורייתא). 
2. מצוות "לא תעשה" – איסור מן התורה, ציווי שלא לעשות פעולה מסוימת. בשאלה אם על מצוות אלו חל כלל הפוך לפיו בית דין מוסמך לקבוע כלל "קום ועשה" נחלקו אמוראי בבל. רבה אמר שלא מוסמך ואילו רב חסדא אמר שמוסמך. ההלכה נקבעה כדעת רבה- אין בסמכות בית דין להתקין תקנה בניגוד למצוות "לא תעשה" שבתורה. 
כלומר: חקיקה לעבור על מצווה שבתורה באופן פאסיבי במסגרת "שב ואל תעשה"- מותרת. 
חקיקה לעבור על מצוות תורה באופן אקטיבי במסגרת "קום ועשה" על אף שיש איסור מן התורה לעשות- מוגבלת- מותרת רק בחריגים מסוימים. 

לחכמים סמכות לתקן תקנות הנוגדות דין תורה בשלושה חריגים (יבמות):
1. הפקר בית דין הפקר
2. הוראת שעה ("מגדר מילתא")
3. בית דין מכין ועונשין שלא מן התורה
1. הפקר בית דין הפקר
כלל חקיקה זה קובע כי בעניינים שבתחום דיני ממונות, ובכל עניין אחר,אף בתחום איסור והיתר- המבוסס על גורם של בעלות בממון, חכמי ההלכה מוסמכים להתקין, אפילו אם יהיה בכך משום עקירת דין מן התורה ה"קום ועשה". עקרון זה הפך למקור רב-עוצמה לסמכות חכמי ההלכה להתקנת תקנות בתחום נרחב של דיני ממונות, גם אם על ידי כך הופקעה ובוטלה זכות קניינית הקבועה בדין תורה. 
תוספתא: במקור הייתה זו תקנה של בית דין נגד מי שקיימו כלאיים בשדותיהם.

ספר עזרא: כבר שם אנו מוצאים עיקרון זה כסנקציה על אי ציות להוראה.
יבמות פט (הפיכת העיקרון לעיקרון חקיקתי): אנו מוצאים לא רק אפשרות לביה"ד להפקיר אלא גם להעביר בעלות מאחד לאחר (לא רק לבטל זכויות משפטיות קיימות אלא גם לקבוע זכויות משפטיות חדשות)- הדין בברייתא זו עוקר דין תורה ומעביר ירושה של אישה הנשואה לבעלה רק מדרבנן, מקרובי אביה (כאמור ע"פ דין תורה) לבעלה.
דוגמא: תקנת הפרוזבול של הילל הזקן/ מסכת גיטין(  בספר דברים מצווים בשנת שמיטה שלא לעבוד את האדמה אלא להפקירה לעניים ובנוסף לכך לשמוט חובות כספיים- בשנה זו כל החובות שהיו נשמטים. בתורה כתוב "הישמר לך פן יהיה דבר עם לבבך לאמור קרבה שנת השמיטה ואתה תקמוץ ידך מאחיך האביון". מטרת שנת השמיטה היא מטרה חברתית. עלול להיווצר מצב שהלווה לא ירצה להלוות בסמוך לשנת השמיטה. זהו חוק דתי המשלב דת ומשפט. החוק הוא בעל אופי משפטי במובן זה שהוא בעל תוקף חוקי- המלווה לא יוכל לתבוע חובו בבית דין לאחר שנת שמיטה. ברור גם שהחוק מבוסס על רעיון דתי-מוסרי. הילל התקין את תקנת הפרוסבול (מסכת גיטין), כי ראה את העם עוברים על הכתוב בתורה שלא להלוות לפני שנת שמיטה. הילל ראה שדין התורה של שמיטת כספים לא עובד. בסופו של חשבון המטרה החברתית איננה מושגת וישנו נזק העולה על התועלת. על כן התקין הילל את תקנת הפרוסבול לפיה היה על הלווה "להפקיד" את חובו בבית הדין וכך לא היה צורך לשמוט את החוב שכן חובות ציבוריים לא שומטים. לאחר שנת השמיטה עדיין עמד החוב. התקנה למעשה הפכה באמצעות שטר הפרוסבול כל חוב פרטי לחוב ציבורי. 
הילל ראה שדין שמיטת כספים מהתורה אינו עובד ושבשורה התחתונה לא הושגה המטרה החברתית והנזק עלה על התועלת- לכן התקין את תקנת הפרוזבול. 

האם יש בתקנה זו משום כרסום בדין תורה? 

איך יכול להיות שהתורה ציותה ששביעית תשמיט והילל הזקן ציווה שלא תשמיט?

אנו מוצאים שני הסברים כיצד תיקן הילל הזקן תקנה שכזו:

1. ע"פ אביי- הילל סבר, כחכמים אחרים, שבימי בית שני מצוות השמיטה הפכה למצוות דרבנן מאחר ומצוות התלויות בארץ הפכו לאחר חורבן הבית למצוות דרבנן, ולפיכך היה רשאי הילל להתקין תקנה הנוגדת תקנה קודמת של חכמים. 
2. ע"פ רבא- הסברו של רבא נובע מהעיקרון של "הפקר בית דין הפקר" – לביה"ד סמכות טבועה להפקיר ממונו של אדם. המשמעות- בענייני ממונות ניתן לתקן תקנות הנוגדות את הדין. מכאן יוצא שחקיקה של חכמים יכולה לפגוע בדין תורה בכל עניין ממוני.
2. הוראת שעה-כדי להחזיר רבים מן העם אל הדת ("מגדר מילתא")
מקנה לחכמי ההלכה סמכות להתקין תקנה אף אם יש בה משום עקירת דין מן התורה ב"קום ועשה", גם בדיני איסור והיתר, אם ראו חכמי ההלכה צורך בכך, כהוראת שעה ולמגדר מילתא כדי להחזיר רבין מן העם לשמירה על הדת. 

מהיכן הסיקו חכמים סמכות חקיקה זו? 
ממעשה אליהו הנביא בהר הכרמל (מלכים א' יח)- אליהו הנביא הקריב קורבן על הר הכרמל כדי להחזיר לב העם מעבודת הבעל לעבודת ה'. לפי התורה, אסור להקריב קורבנות אלא בבית הבחירה בירושלים ולכן יש בכך עבירה על איסור מן התורה. אליהו התיר להקריב את הקורבן בהר הכרמל כי בדרך זו היה באותה שעה להחזיר את הפוסחים על שתי הסעיפים לעבודת ה'. ממעשה זה ש לאליהו למדו החכמים על סמכותם לעקור דבר מן התורה לצורך השעה ולמגדר מילתא.

על סמכות חקיקה זו אמר הרמב"ם (ממרים): כשם שרופא חותך יד או רגל כדי שיחיה הגוף כולו, כך בית דין מורים בזמן מהזמנים לעבור על קצת מצוות לפי שעה כדי שיתקיימו כולם, כדרך שאמרו חכמים: "חלל עליו שבת אחת כדי שישמור שבתות הרבה". 

3. בית דין מכין ועונשין שלא מן התורה
כלל זה הוא חלק מסמכות חכמים בהוראת שעה אך הוא מיוחד לתחום הפלילי. השימוש בהוראת שעה במסגרת החוק הפלילי היה נפוץ מאוד בקהילות ישראל בתקופות השונות, כיוון שמיום שבטלה הסנהדרין, אין לבית הדין סמכות לענוש לפי דין תורה. לכן נהגו בתי דין להשתמש בהוראת שעה על מנת לענוש עבריינים ולהסדיר את התחום הפלילי.
סנהדרין מו: על עקרון חקיקתי זה אנו שומעים מפי התנא אליעזר בן יעקב: "שמעתי שבית דין מכין ועונשין שלא מן התורה (קובעים עונש מלקות או עונש מיתה גם במקרים שבהם לפי דין תורה אין להרשיע את הנאשם ולגזור עליו עונש)". בהמשך מובאים שני מעשים: אדם שרכב על סוס בשבת בימי היוונים- הביאוהו לביה"ד וסקלוהו. השני, מעשה באדם שהטיח אשתו תחת התאנה (בא על אשתו במקום גלוי)- הביאוהו לבית הדין והלקוהו (מעשה שאין עליו עונש מלקות מן התורה אך הייתה זו תופעה שביקשו לבער). 

בהטלת עונשים פליליים אלה יש מקום עקירת דין תורה ב"קום ועשה" שכן לפי התורה אסור להטיל עונש מלקות על אדם שאינו ראוי לעונש זה ובוודאי אסור להרוג אדם שאינו צפוי לעונש מיתה לפי דין תורה שכן יש בכך מקום עבירה על "לא תרצח". חכמי ההלכה ראו מסמכותם להוסיף ולשנות בדרך החקיקה במשפט הפלילי העברי כדי לעמוד בפני השינויים שחלו מפעם לפעם במצב החברתי, הדתי והמוסרי של העם.
הרמב"ם מעיר על כך שני דברים: 1. על ההוראות להיות הוראות שעה ולא לחול לדורות. 2. אל לדיינים שיהיה כבוד הבריות קל בעיניהם, אלא לעשות הכל לשם שמיים. 
8. 
משפט המלך 

העם מבקש מלך

1. שמואל מציג לעם את משפט המלך- הגדרת זכויות המלך וחובות העם כלפיו / ספר שמואל פרק ח'
שמואל מפחיד את העם ומספר על סמכויותיו הדרקוניות של המלך (ייקח את בניהם לצבא, יפריז בעושר ע"ח מיסים שישלמו, יגזול את שדותיהם למען עבדיו,יהפוך אותם עצמם לעבדים). נשאלת השאלה האם אכן אלו הן סמכויות המלך. לדעת חוקרי המקרא שבחנו את סמכויות המלכים בעולם הקדום שמואל לא סתם הפחיד אלא התכוון לדבריו שכן אלו אכן היו הסמכויות. מהצגתו של שמואל את זכויות המלך עולה נימה שלילית. ניתן לשייך אותה לניגוד שבתפיסות: בעולם המזרח הקדמוני נתפס המלך כאל ולכן אם בוחרים במלך מציבים למעשה אלוהים אחרים על פני אלוהים. התפיסות המנוגדות: תפיסת האל כמלך אל מול תפיסת המלך כאל. 
שתי אפשרויות להסתכלות על משפט המלך:
1. זהו חוק המלך הנוהג- אלו הם תפקידי המלך וסמכויותיו
2. זהו איום בעלמא של שמואל על העם בשל ניגוד התפיסות שהוזכרו

2. דברים י"ז / חובות המלך
בניגוד למשפט המלך בספר שמואל, משפט המלך בספר דברים אינו מעניק למלך זכויות אלא מגביל אותו ושם עליו חובות:
1. לא ירבה לו סוסים
2. לא ירבה לו נשים
3. לא ירבה לו כסף וזהב
4. יכתוב ספר תורה ויהגה בו כל חייו (לבלתי רום לבבו מאחיו)- מכאן שהמלך כפוף גם הוא לתורה- ביטוי לעקרון שלטון החוק של ימינו. תפיסה זו נוגדת את תפיסת המלך במזרח הקדום בו היה המלך מקור החוק ולא כפוף לו. 
מה בכל זאת רשאי המלך לעשות? 

ע"פ קאסוטו יש לבחון את חוקי התורה בפרספקטיבה של חוקי המזרח הקדום. כל חוקי התורה הם הגבלות לחוקים אלו. מכאן שסמכויות המלך ידועות כבר ע"פ חוקי המזרח הקדום (אלו המופיעות בשמואל) ואלו הם רק מגבלות על החוק הקיים. 

מכאן נשאלת השאלה, האם יש למלך סמכויות בתחום המשפט?
עקרון חוקיות המנהל מחייב מקור הסמכה. הקושי נובע מכך שאין בפרשה בספר דברים הגדרת סמכויות, מאחר והסמכויות הן טבועות וקיימות. בספר שמואל מבקש העם משמואל מלך "...ושפטנו ככל הגויים". מכאן שהמשפט היה סמכות טבועה של המלך. מנגד הסתכלות רחבה יותר על הפרשה שבספר דברים מגלה את האמירה "כי ייפלא ממך דבר למשפט..." המעניקה סמכות לערכאות בתי הדין בתחום המשפט. 

המשנה / מסכת סנהדרין אומרת שהמלך לא דן ולא דנים אותו. לפיכך הכריע המשנה בשאלה שלמלך אין סמכויות. הגמרא שואלת, כיצד ייתכן? והרי ידוע שדוד ושלמה המלכים שפטו. הגמרא משיבה כי ישנם שני סוגים של מלכים:

1. מלכים אידיאליים- מסוג בית דוד- הם נשפטים ובעלי סמכות לשפוט. 
2. מלכים רשעים- מסוג מלכי ממלכת ישראל- משוחררים- הם אינם דנים ולא דנים אותם. 
ע"כ מספר התלמוד את סיפורו של המלך ינאי- עבדו הרג אדם בקרב וינאי זומן למשפט בסנהדרין. ינאי שלח את עבדו ושמעון בן שטח, ר' הסנהדרין מבקש שינאי יגיע בעצמו. ינאי הגיע לסנהדרין עם גדוד חיילים וביקש מכל הסנהדרין ולא רק ראשה לומר שהוא מואשם ברצח. הדיינים שותקים וינאי יוצא זכאי. לאחר מכן מוציא ינאי להורג את כל הדיינים (והתלמוד מספר שהמלאך גבריאל הרג אותם כי לא עשו כדברי שמעון בן שטח). בעקבות מעשה זה ראו שהשלטון אינו מכבד את סמכות ביה"ד (והרי כוחו של ביהמ"ש מותנה בשת"פ עם השלטון) ולכן ע"פ התלמוד מלך לא דן ולא דנים אותו. 
נראה שהכוונה הינה למלכים רשעים שאינם מקבלים על עצמם את סמכות הסנהדרין, החכמים והתורה- מלכים אלו אין טעם לדון אותם והם אינם דנים.
מכאן השאלה, מלכים שיש טעם שידונו- מהם היחסים בין סמכויות המלך לסמכויות הסנהדרין?
1. הרמב"ם / רוצח ושמירת הנפש +מלכים- למלך סמכות החורגת מדין תורה- רוצחים שאינם חייבים ע"פ דין תורה יכול המלך להוציאם להורג ע"פ דין מלכות. אם השעה צריכה יש לו סמכויות נוספות והוא יכול גם להרוג יותר מאחד ביום, דבר שאסור לסנהדרין וכן יכול להלין נבלת אדם על עץ לשם הרתעה, דבר שאסור ע"פ דין תורה. הלכות רוצח והלכות מלכים של הרמב"ם משלימות זו את זו- מעניקות למלך סמכויות ענישה רחבות משל בית הדין. עם זאת, סמכויות אלו מצומצמות כיוון שמכוונות רק לרצח ורק לסמכויות שפיטה ולא חקיקה.
2. הר"ן (ר' ניסים מגירונה)- ישראל ככל האומות צריכים מערכת משפט. למערכת המשפט בישראל שתי תכליות:
1. תיקון מדיני- שמירת הסדר החברתי- הענשת עבריינים. תכלית זו משותפת לישראל וכל שאר האומות. 
2. תכלית דתית- הגשמת דיני התורה והענשת עבריינים גם בעניינים שאין בהם פגיעה בסדר החברתי. 
ע"פ הר"ן השיפוט לפי הדין הוא "נשגב במעלתו" ו"צודק בעצמו" אך לא תמיד הוא גם מתקן את ענייני החברה וצורכי השעה (לפיכך אין להתפלא אם בעניינים מסוימים הנוגעים למשפט הפלילי נמצא הסדר משפטי טוב יותר באומות העולם מאשר בישראל).  הר"ן מציע כי איננו חסרים דבר שכן את כל שיחסר לתיקון הסדר החברתי ישלים המלך- כך נמצא שמינוי השופטים לשפוט משפט תורה וצדק בלבד והמלך ישלים כפי צורכי השעה. 
לכן ע"פ הר"ן יש שתי מערכות משפט נפרדות:

1. שופטים השופטים משפט צדק
2. סמכות שיפוט משלימה למלך- לענישת עבריינים שזוכו ע"פ דין תורה כיוון שכך ישלם הסידור המדיני (=חברתי).
ע"פ הר"ן משפט המלך איננו נוגע רק לרצח אלא לכל העבירות הפליליות. כ"כ הוא איננו רק בתחום השפיטה אלא גם בתחום החקיקה- על המלך ליצור מערכת חקיקה אלטרנטיבית ועל פיה להרשיע בדין. המלך מייצר אם כן משפט מדיני המשלים לדין תורה. (ומשום כך מסביר הר"ן מחוייב המלך לכתוב לו ספר תורה ולהגות בו כל ימי חייו- השופט משועבד יותר למשפטי התורה מהמלך ומפני זה הזהירו את המלך לבלתי רום לבבו מאחיו). 
סיכום סמכויות המלך:

	הרמב"ם
	הר"ן

	סמכויות שפיטה בלבד
	סמכויות שפיטה וחקיקה

	סמכות ביחס לעבירות רצח

בלבד 
	סמכות ביחס לכל העבירות הפליליות הדרושות לשם התיקון המדיני


9. 
סמכות הציבור בתחום החקיקה / תקנות הקהל 

תקנת "בני העיר" / תוספתא בבא מציעא
קובץ הלכות בתלמוד המדבר על סמכות החקיקה של בני העיר. רשימה לא סגורה של סמכויות: בניית ביכ"נ, גביית מס, קניית ספרי תורה, קביעת מחירי סחורות. סמכויות אלו מהוות את תחום הסימון בו רשאית העיר לנהל את ענייניה, מחוץ לתחום בו עוסקים החכמים (מסחר, מידות,מיסים)- החכמים מכירים בבני העיר כגורם מחוקק. 
תלמוד בבלי/בבא בתרא- הגבלת תקנת הקהל לאישורו של אדם חשוב
מסופר על תקנות גילדות סוחרים- הקצבים היתנו ביניהם שלא יעבוד אחד ביום שעובד חברו, כקנס למי שעובד ביומו של חברו נקבע כי יקרעו את העור שנשאר לו מהבהמה השחוטה. הניזוק והמזיק הגיעו לרבה והניזוק ביקש את נזקו. רבה פסק לטובת הניזוק. מדוע? אנו למדים לראשונה ממקור זה על הצורך באישורו של "אדם חשוב". ע"פ הגמרא כאשר יש "אדם חשוב" בעיר חובה לקבל הסכמתו לתקנה. לא ברור מהסוגיה האם יש צורך באישור אדם חשוב לתקנות איגודים בלבד או גם לתקנה שהותקנה ע"י כל בני העיר. רוב חכמי ההלכה סבורים כי הצורך קיים לגביי גם לגביי תקנות כל הקהל. מתשובות הרשב"א אנו למדים על תכונותיו של אותו "אדם חשוב"= תלמיד חכם או פרנס שנתמנה על הציבור, ואם מצוי אחד משני אלה בעיר, אין תוקף לתקנת הקהל אלא באישורו. חלק מהחכמים סוברים שיש צורך בשתי התכונות גם יחד- גם תלמיד חכם וגם שיתמנה על הציבור. זוהי דעת רוב חכמי ההלכה: חכם ומנהיג. 

מקור הסמכות והיקפה:
שו"ת הגאונים / רב חנניה 

הסמכות נתונה לזקנים ולא לכל בני העיר (חברה היררכית). 
שני עקרונות מרכזיים לתקנות הקהל עולים ממקור זה:
1. על התקנה להיות לתועלת הציבור

2. על התקנה להיות שוויונית ("וכולם שווים בו"). 

מקורות הסמכות העולים מהמקור של רב חנייה:
1. תקנת בני העיר שבתוספתא

2. עקרון הפקר בית דין הפקר (מסיקים מתוך הציטוט שמספר עזרא- ...יחרם רכושו ויבדל מקהל הגולה".

שו"ת רבנו גרשום מאור הגולה / תקנת הקהל גוברת על דין תורה (בממונא בלבד!!!)

ספור שטיפת אבידה בנהר. שמעון קונה האבידה מגוי שמצאה וטוען שכבר איננה שייכת לראובן. ע"פ דין תורה אבדה ששטפה הנהר הפקר שכן בעליה נתייאשו ממנה ודאי. בני העיר תיקנו תקנה שהאבידות יוחזרו לבעליהן. 
רבנו גרשום מחיל את עקרון "הפקר בי"ד הפקר" על תקנת הקהל וקובע כי תקנות הקהל הן בעלות תוקף כהחלטות בית דין במובן זה שיכולות לגבור על דין תורה (הפקר בי"ד הפקר= סמכות לתקן תקנות בענייני ממון גם כנגד דין תורה).
שו"ת הרשב"א / לתקנות הקהל מעמד כשל דין תורה (לא במובן דאורייתא אלא חלק מן הדין!)
האם רשאי הקהל לתקן תקנות המטילות סנקציות?

הרשב"א משיב שכן. לאחר התקנת התקנות הן מקבלות מעמד כשל דין תורה (לא דאורייתא). גם אגודות פרטיות רשאיות לתקן תקנות כאלו ויהיה להן תוקף אך רק באישורו של תלמיד חכם –או- אדם חשוב שנתמנה פרנס של העיר (ומכאן אנו למדים שלדידו אין צורך בשתי התכונות אלא רק אחת- או חכם או פרנס). 
שו"ת הרשב"א / מקרה של סתירה בין תקנה לדין תורה
מאחר ונישואין הם אקט ציבורי קבעו תקנה שיש לקדש  אישה לנישואין במעמד 10 אנשים. יש בכך סתירה לדין תורה- ע"פ דין תורה אישה מקודשת גם שלא במעמד 10 אנשים. הרשב"א מצא לכך פתרון טכני- החפץ בו תקודש האישה. אם ייערכו הנישואין שלא במעמד של 10 אנשים, החפץ יהיה מופקע ומכך ייצא שלא נתן לאשתו דבר ועל כן הנישואין אינם בני תוקף. מכיוון שזהו תחום "איסורא" ולא תחום "דיני ממונות" עשה הרשב"א שימוש בהסבר טכני-ממוני כדי לבטל תוקפם של הנישואין.
שו"ת הרשב"א / עקרון הכרעת הרוב + השוואת מעמד הקהל למעמד ביה"ד הגדול /מלך
נדרש לתקנות הקהל. הרוב יכול לכפות על המיעוט – סמכות הרוב היא כשל סמכותו של ביה"ד הגדול. המשמעות: כפי שתקנת בי"ד יכולה לגבור על דין תורה בדיני ממונות כך גם תקנות הקהל, בכפוף לתנאים בהם יכולים החכמים לגבור על דין תורה- הפקר בית דין הפקר, בי"ד מכין ועונשין שלא מן התורה, "מיגדר מילתא"- צורך השעה (ראינו זאת לראשונה אצל רבנו גרשום מאור הגולה). 

למנחם אילון שני הסברים להענקת מעמד בית דין לציבור:

1. הענקת מעמד חזק יותר לציבור כיוון שסמכות החקיקה של הציבור בתלמוד היא מצומצמת.

2. טענה סוציאלית- ההנהגה בשלבים המוקדמים הייתה מורכבת מחכמים ולכן לא הייתה הפרדה ריאלית בין החכמים למנהיגי העיר. 

עקרון הכרעת הרוב
שו"ת הרי"ף
עלתה שאלה האם אישה יכולה לפדות מתנה שקיבלה בכתובה לפני מות הבעל. הרי"ף משיב שרוב הקהל יתייעץ עם הזקנים ויתקנו תקנה. ניתן לקרוא את התשובה בשתי משמעויות שונות – 

1. הזקנים יתקנו לאחר התייעצות עם רוב הקהל 

2. רוב הקהל יתקן לאחר התייעצות עם הזקנים. 

ע"פ רוח התקופה נראה שהזקנים מחוקקים בשל מעמדם החזק בקהילה. 
רבנו תם / דעה יחידאית בהלכה היהודית הנוגעת לזכויות המיעוט (מתנגדת לעקרון הכרעת הרוב)

התנגד לעקרון כפיית הרוב על המיעוט. על התקנה להתקבל פה אחד. רק אם הסכים המיעוט לקבלת התקנה, הסכמה מפורשת או הסכמה מכללא יהיה רשאי הרוב לכפות על היחיד את קיום התקנה בקנסות ועונשים אם למרות הסכמתו הוא כעת מסרב לה. ואולם- אם היחיד מתנגד מלכתחילה לקבל על עצמו עול התקנה אין בכוח הרוב לכפותו לכך. 

רוב חכמי ההלכה סבורים כי הרוב רשאי לכפות התקנות על היחידים המתנגדים להן.

הנמקתו של הרא"ש
בכל עניין ציבורי חל העקרון של "אחרי רבים להטות", והמיעוט חייב לקבל אך לא יסכים הקהל לעולם על שום דבר, אם יהיה כוח ביד היחידים לבטל הסכמתם. זוהי פרשנות מרחיבה, הפסוק "אחרי רבים להטות" נתפרש בתלמוד לעניין הרכב שיפוטי- פסק הדין ייקבע ע"פ הרוב. אך הרא"ש מפרש את הפסוק כחל על "עסק של רבים", ולאו דווקא בתחום השיפוט. 

דרך קבלת ההחלטות בקהילה
1. הרי"ף: קביעת מנהג שמקורו בחקיקה (תקנה) נעשה במהלך מתואם של ההנהגה המתייעצת עם הקהל כולו. 
2. הרשב"א: הרוב צריכים להעריך שכל הציבור יכול לעמוד בזה, אבל הוא קובע. הסמכות היא גם בתחום הדתי כל עוד זה לא נוגד את דין תורה - הסדרת עניינים דתיים וקביעת סייגים. 
3. רבנו תם: החלטה ציבורית צריה להתקבל פה אחד. שואף לצמצם את כוחו של הציבור.

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

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

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

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

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

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

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

היכן שהמערכת אזרחית לא מתייחסת לשאלות דת, פעלו לפיה, אך היכן שמתנגשים, יפעלו לפי המשפט הדתי.
בקיצור, אדם יכול להתנות על מה שכתוב בתורה רק בתחום הממונא. כך תיקנו חכמים על מנת שיוכל דין תורה להתאים לזמנים המשתנים ועדיין להיות תקף. 

10. 
דינא דמלכותא דינא
דין המלך דין. הכלל מיוחס לחכם הבבלי שמואל. 

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

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

נימוקים לכלל דינא דמלכותא דינא – חוקי השלטון וסדריו מחייבים

1. רש"י: ישנם כללים אוניברסאליים בסיסיים, המשותפים לכל האומות. כיוון שנצטוו עליהם בני נוח- דינם דין. 
2. רשב"ם (הסכמה לחוק המלך): תוקף דין המלך נובע מהסכמת בני המלכות לקבל זאת על עצמם את דין המלך (חוקיו ומשפטיו). 
3. רמב"ם (הסכמה למלך): כיוון שהסכימו לסחור במטבע – ההסכמה היא על המלך ומתוקף זה, ההסכמה לדין המלך.
4. רא"ש: הקרקע היא של המלך ולכן יש לקבל את דין המלך – תפיסה פיאודלית.
5. בעלי התוספות: חכמים העניקו תוקף לדין כתקנה מיוחדת ומתוך העיקרון של הפקר בי"ד הפקר. 
היקף דינא דמלכותא דינא

1. רמב"ם: קובע עקרון כלליות: 1. על החוק לחול על כולם במידה שווה. 2. אם החוק הוא פרטני ונוגע לאדם אחד הרי שזה גזל.
2. רמ"א: המלך רשאי להפקיע רכוש, אך רק בהתאם לחוק. חוזר על עקרון הכלליות של הרמב"ם. אם המלך גובה מיסים או מפקיע באופן שרירותי זה אינו חוקי. מוסיף מגבלה: דד"ד יחול רק במה שהוא:1. להנאת המלך (מיסים ומשפט ציבורי) או 2. לתועלת המדינה. כאשר בענייני ממון מתקיימים שני אלה, יכול דין המלך לגבור על דין תורה.
3. אור זרוע: דינא דמלכותא חל רק בנושאי קרקע ומיסים, מתוך הרציונאל שהמלך אדון הקרקע. 
4. רשב"א: דינא דמלכותא יחול גם בדין האזרחי וגם בעניינים בהם יש לשלטון אינטרס. 
5. הריטב"א: לא מיד יתקבל כל חוק של המלך מאחר ושמואל אמר "דינא דמלכותא" ולא "דינא דמלכא".
6. תשב"ץ: דין שאינו כללי אינו דין. דין שאינו שוויוני לא יחול עליו דינא דמלכותא. 
חוקים חדשים
1. ריטב"א- אם הלך מחדש חוק- יהיה בתוקף. לגביי חוק חדש- לא מיד ייכנס לתוקפו אלא יש צורך באישורו. 
2. מגיד משנה – מפורשים דברי הרמב"ם לפיהם חוק חדש של המלך הוא לגיטימי.
3. אור זרוע- יש תוקף רק לחוקי קרקע ומיסים.
הדברים נובעים מתוך רציונאל ההסכמה- ע"פ הרמב"ם ההסכמה היא למלך ולכן ברור שכל חוק חדש יעמוד בתוקפו. ע"פ הריטב"א ההסכמה הינה לחוק ולכן לא ייכנס חוק חדש לתוקפו אלא לאחר שהסכימו לו. הרציונאל של אור זרוע- בעלות המלך על הקרקע.

11. 

הכרת ההלכה בחוקי מדינת ישראל
מדינת ישראל מציבה בפני ההלכה אתגר שלא היה כמוהו 2000 שנה- קיומה של מדינה יהודית ריבונית, בעלת סמכויות חקיקה, שפיטה וביצוע שאינה פועלת ע"פ ההלכה היהודית.

על מנת "להכשיר" את חוקי הכנסת, ניתן להשתמש ב-4 פרוצדורות הלכתיות, באמצעותם ניתן להכיר בחוקים ולהעתיקם אל תוך ההלכה:

1. דין המלך (מתייחס למלך ישראל ולכן זהו מעגל שני)
2. תקנות הקהל (מעגל שני – חוקים פנימיים של הקהילה)
3. דינא דמלכותא דינא (מעגל שלישי- חוק השלטון הזר)
4. מנהג (דייכובסקי)
1. דין המלך: (התומך העיקרי- הרב הרצוג)
ההלכה לא דנה רבות בסוגיה זו בשל העובדה שלא היו לה השלכות מעשיות על חיי היהודים בגולה שכן מדובר במלך ישראל. 
הקושי: האם דין המלך חל גם על שלטון דמוקרטי ולא מלוכני?

הרמב"ם:
מדבר על סמכות המלך להוציא למלחמה ואומר שכל מי שברשותו העם רשאי להוציא למלחמה. מכאן שהסמכות השלטונית חלה לא רק על מלך אלא על מי שהעם בידו.
הרב קוק:
בזמן שאין מלך, כיוון שמשפטי המלוכה הם גם כן מה שנוגע למצב הכללי של האומה, חוזר השלטון לידי האומה בכללה. הוא מביא כראיה לכך את ראשי הגולה בבבל שמעמדם הוכר ע"י ההלכה כמעמדו של המלך ושהם באים במקומו. אם לראש הגולה יש סמכות שלטונית טבועה כי הוא משמש במקום מלך, קל וחומר שנשיאים המוסכמים על האומה בזמן שהיא בארצה ובשלטונה עומדים במקום מלך ובכך אין הם גרועים מראשי הגולה בבבל. כשם שהמלך נהנה מסמכות שלטונית, כך שלטון דמוקרטי ייהנה מאותן סמכויות.

היקף סמכויות המלך:
ניתן להניח שלרשות השלטונית היקף סמכויות דומה לסמכות המלך, אך מבחינת ההלכה סמכות המלך הינה בתחום הדין הפלילי והציבורי. למלך אין סמכות חקיקה בתחום הדתי (מה שאינו מעורר קושי כיוון שהכנסת אינה מחוקקת חוקי דת) ואין סמכות בדין האזרחי (ומכאן שיש ספק רב אם ניתן להכיר בחקיקה האזרחית הרחבה של הכנסת מכוח דין המלך). לאור זאת, לו נרצה להכיר בחוקי הכנסת מתוך הקטגוריה של דין המלך, נוכל להכיר במעמדם ההלכתי של הדינים הפליליים והציבוריים אך לא האזרחיים. 
2. תקנות הקהל (מייצגים קטגוריה זו- הרב שפירא ופרופ' מנחם אילון)
אם הכירה ההלכה במשך מאות שנים בסמכות הקהל להתקין תקנות מדוע לא נכיר בחוקי הכנסת? אם נכיר בהם מכוח קטגוריה זו יהיה להם מעמד חזק מאוד שכן הקהל יכול להתנות על דין תורה בתחום הממונא.

הביקורת:
1. בעבר היה הקהל שומר מצוות וכיום לא. חוקי הכנסת אינם שואבים מן ההלכה. אין בהלכה כל דיון על כך כיוון שלא נאלצו להתמודד עם קהל שאינו שומר מצוות. 
2. לתקנות הקהל מעמד של בית דין- יש פוסקים שהתנו שמנהיגי הקהל יעמדו בקריטריונים של כשירות לדיינים. אם נחיל דרישה זו על חברי הכנסת נהיה בבעיה- נבחרי הכנסת אינם עומדים בתנאי הכשירות של דיינים.
3. לתקנות הקהל נדרש אישורו של אדם חשוב- בעבר היו הצעות שהרבנות תאשר את חוקי הכנסת אך מובן שאין זה מתחייב מבחינת חוקי המדינה. הפתרונות לכך:  א. ישנה דעה בהלכה שאישור אדם חשוב נדרש רק לגילדות, בעלי מקצוע וסוחרים. ב. דעה נוספת גורסת כי ניתן להסתפק באישור של פרנס העיר ולא של חכם- ניתן לטעון כי חברי הכנסת הם פרנסי הציבור.
4. תחושת חלק מפוסקי ההלכה שהכרה רחבה בחוקי הכנסת תהיה על חשבון דין תורה- לכן תפיסת פוסקי ההלכה הינה שבכל הנוגע לדין האזרחי ישנה עדיפות לשומרי מצוות ללכת לפי דין תורה. 
5. העובדה שיש בכנסת גויים פוגעת בסמכות הקהל- רוב פוסקי ההלכה קבעו שלא כך הוא. 
תזכורת: ממה נובעת סמכות הקהל להתקין תקנות?

1. סמכותם של בני העיר- סמכויות בתחום האזרחי והמסחרי
2. סמכות בית דין- הפקר בית דין הפקר
3. בית דין מכין ועונשין שלא מן התורה
ע"ס אלו אנו רואים שלתקנות הקהל, להבדיל מדין המלך, תחולה רחבה יותר. ברור הוא שלציבור יש סמכות חקיקה בדין הפלילי, הציבורי וגם קצת האזרחי. כ"כ מעמד תקנות הקהל מקביל לזה של בי"ד ולכן הן יכולות לנגוד את דין תורה בתנאים המוכרים. את הכנסת ניתן לראות כמקבילה ל"שבעת טובי העיר", ובנוסף, עקרון ההכרעה בכנסת הוא ע"פ רוב, כפי דעת ההלכה- "אחרי רבים להטות". בימי הביניים היו תקנות הקהל משלימות לדין תורה ויכלו לגבור עליו. נשאלת השאלה האם יהיה כך הדבר גם מקום שתקנות אלו אינן מהוות השלמה לדין תורה.
ג. קטגוריה שלישית להכרת ההלכה בחוקי מד"י- "דינא דמלכותא דינא"

זוהי הקטגוריה הנדונה ביותר בהקשר הכרת ההלכה בחוקי הכנסת, משתי סיבות:
1. פרקטיות- הקטגוריה המפותחת ביותר בהלכה
2. ניטרליות- קטגוריה זו אינה מחייבת יחס אידיאולוגי מסוים לגביי המדינה

הקשיים:
1. האם דינא דמלכותא חל בישראל?
	נגד- דינא דמלכותא לא חל בישראל
	בעד- דינא דמלכותא כן חל בישראל

	הר"ן
הכלל חל בקרב שלטון זר מתוך רציונאל 

שהקרקע שייכת למלך (נימוק הרא"ש). לעומת 

זאת בא"י יש שיתופין בקרקע- היא שייכת

 לכל העם ולכןאין למלך מעמד מיוחד 

ולא יחול דינא דמלכותא. 


	הרמב"ם/רשב"ם
מס שהוטל כדין יש חובה לשלמו- 

בין שהמלך גוי ובין שהוא ישראלי. 

ומכאן שאם חלות הכלל מבוססת על הסכמה 

למלך (לפי הרמב"ם) או לחוקיו (לפי הרשב"ם)

הרי שאין הבדל בין א"י לארצות אחרות. 


2. האם דינא דמלכותא חל בשלטון דמוקרטי?

	נגד- לא חל בשלטון דמוקראטי
	בעד- כן חל בשלטון דמוקראטי

	לפי הרציונאל הפיאודלי- שליטה בקרקעות לא 

יחול הכלל במשטר דמוקראטי כיוון 
שבמשטר כזה הבעלות על הקרקעות 
איננה של  השלטון
	 הרב קוק:
בהיעדר מלך עובר השלטון לידי העם. 

רציונאל ההסכמה (רמב"ם/רשב"א):
אם הציבור מקבל על עצמו את בית הנבחרים 
לחוקק עליו חוקים נעשה הדבר מתוך הסכמה 

ולכן יחול גם במשטר דמוקראטי. 


3. מהו היקף הדין? 
	בתחום 
הדין הדתי
	אין סמכות חקיקה! ממילא לא רלוונטי כיוון שהכנסת אינה 
מחוקקת חוקי דת. 

	בתחום המשפט
 האזרחי 
	קיימות שתי גישות:
1. מרחיבה- מכלילה בקטגוריה גם את 
הסמכות לחוקק בתחום המשפט 
האזרחי.
2. מצמצמת- אין סמכות בתחום האזרחי
בתחום זה עולה השאלה האם יכול דין המדינה לסתור דין תורה? 
לדעת מרבית הפוסקים דין המדינה אינו יכול לסתור דין תורה. 

לדוגמא דיני ירושה. בעניין זה פסק הרשב"א לפי הגישה המצמצמת- 

כיוון שאז ייתר דינא דמלכותא  את דין תורה ולכן יש לצמצמו ולהחילו רק כ

אשר הוא נכפה ע"י השלטון. בעקבות הרשב"א נקבע כי דינא דמלכותא יהיה 
תקף בתחום האזרחי רק מקום בו אין דין תורה מפורש.

החזון אי"ש- תמיד יש תשובה הלכתית (אין כזה דבר שאין דין תורה) ולכן

מקום שקיים דין תורה הוא גובר על דינא דמלכותא.  אך דינא דמלכותא יחול 

מקום שהוא לטובת בני המדינה. (לדוג' דרישת הכתב בחוק המקרקעין- אין

דרישה כזו ע"פ דין תורה- יש להעריך האם דרישת הכתב היא לטובת בני 

המדינה- אם נאמר שכן יגבר דינא דמלכותא). גישה זו התקבלה ע"י כל. 
לסיכום, דינא דמלכותא יחול בתחום האזרחי:

1. כאשר הוא נכפה (קוגנטי)
2. כאשר אין דין תורה מפורש
3. בכל מקום שהוא לתקנת בני המדינה 



	בתחום המשפט

 הפלילי
	חל דינא דמלכותא- המלך רשאי להעניש


הלכת השיתוף
הלכת השיתוף הינה חקיקה שיפוטית. האם חל עליה כלל דינא דמלכותא דינא? 
פוסקים כבר בימי הביניים אמרו שדינא שמלכותא בתרגום הינה דין מלכות ולא דין המלך. 

הרב שרמן- אין לקבל את הלכת השיתוף. לא לפני בבלי ולא אחרי בבלי. היא מבטאת פילוסופיה המנוגדת לדין תורה ולכן אין באה בגדרי הכלל דינא דמלכותא דינא. 
הרב דייכובסקי- עמדתו הייתה שבתי הדין הרבניים צריכים לקבל את הלכת השיתוף (קודם לבבלי וודאי לפני פס"ד בבלי). מהו הנימוק? 
דייכובסקי מבחין בין דין המחוקק לחקיקה שיפוטית. הוא מביא דעה לפיהן החקיקה השיפוטית אינה חוסה תחת דינא דמלכותא:

1. המהריא"ז קובע כי על פרשנות שיפוטית לא יחול "דינא דמלכותא" כיוון שחל רק על הוראות ישירות של המלך (לכן ודאי שלא יחול על חקיקה שיפוטית)

  לדעת דייכובסקי לא יכול להיות שחקיקה שיפוטית לא תחסה תחת כנפי דינא דמלכותא- 
1. גם החוק המפורש נתון לשינוי תחיקתי מפעם לפעם.
2. לכל חוק ישנה פרשנות ואין כמעט סעיף אחד שאין בו פרשנות של בתי המשפט העוסקת בהתאמת החוק הכתוב למציאות המשתנה.
3. הפרשנות השיפוטית היא חלק מחוק המדינה- הפה שיצר את החוק הוא גם הפה שנותן לביהמ"ש את זכות הפרשנות 

הרב דייכובסקי מבחין בתוך עבודת ביהמ"ש בין פרשנות לחקיקה שיפוטית. לא נכון יהיה לתפוס את פעולתו של ביהמ"ש כבעלת אופי אחד- יש להבחין בין פרשנות לטקסט לבין חקיקה שיפוטית. כאשר ביהמ"ש מפרש הוא הפרשן המוסמך של החוק ולכן ייכנס תחת דינא דמלכותא. הלכת השיתוף הינה חקיקה שיפוטית ולכן מודה דייכובסקי שלא פשוט להכניסה תחת דינא דמלכותא.
החלת "הלכת השיתוף" דרך מנהג

 ואולם, ישנה לדידו אפשרות נוספת- דינא דמלכותא דינא יוצר מנהג. והמנהג הוא מחייב. המנהג הוא פרקטיקה, נוהג, מקובל בצורת דין. דינא דמלכותא  הוא קרוב למנהג ויוצר מנהג, לכן, אכן הלכת השיתוף איננה דינא דמלכותא דינא טהורה (משום שמדובר בחקיקה שיפוטית ולא חקיקה של הכנסת) ואולם חקיקה זו יצרה מנהג והואיל וכך, הוא מחייב, בתורת מנהג. תוקפו של מנהג הוא מעצם היותו מנהג ובשל כך שהצדדים סומכים דעתם עליו- ידוע שכך נוהגים ולכן זה מחייב. הוא מתנגד לדעתו של הרב שרמן לפיה יש סתירה בין רציונאל של שוויון שבהלכת השיתוף לרציונאל של אי-שוויון ע"פ ההלכה. הוא מביא מההלכה הוכחות לכך וביניהן שהכתובה בעצמה מדברת על שליטה שווה בנכסים. ומלבד זאת טוען דייכובסקי כי זוהי תקנת בני המדינה ולכן ניתן להכיר בזה כהלכה. מה גם שיהיה זה דבר שימנע ריבים ולכן ודאי שהוא לתקנת בני המדינה.

למעשה הוא טוען שלושה דברים:
1. הלכת השיתוף היא לתקנת בני המדינה ולכן ייתכן שניתן יהיה להכיר בה כדינא דמלכותא על אף שיש בכך קושי משום שהיא חקיקה שיפוטית
2. הלכת השיתוף כחקיקה שיפוטית הפכה למנהג (מקור משפטי מוכר בהלכה)
3. אינו נוגד את רציונאל ההלכה- על בתי הדין הרבניים היה לדון ע"פ הלכת השיתוף עוד לפני בבלי- או לפתח אותה בעצמם לפני ביהמ"ש וודאי לקבלה לאחר שנתקבלה בבבלי. 
לסיכום:

זוהי שאלת מדיניות – אין ספק כי לפי כל הקטגוריות (דין המלך תקנת הקהל ודינא דמלכותא), ניתן להכיר במעמדם של חוקי הכנסת בתחום הציבורי והפלילי. 
חלק מהקטגוריות האלה מאפשר להכיר במעמדם בדין האזרחי (תקנות הקהל, מנג ודינא דמלכותא) וכך ניצבים חכמי ההלכה בפני שאלת מדיניות. האם יכירו הכרה מלאה ואז למעשה ייתרו את הדין היהודי בתחום האזרחי, או שיכירו הכרה מוגבלת ויצרו עדיפות ויותירו על מקומו את הדין היהודי האזרחי. הדעה הרווחת של רוב הפוסקים כיום היא שגם אם יש הכרה בחוקי הכנסת וגם אם יש הכרה המשפט שלהם מכוח דינא דמלכותא, עדיין יש עדיפות לאנשים בהסכמה להתדיין לפי הדין היהודי. אין רצון לייתר לגמרי את הדין היהודי.  אם אדם נתבע בבית משפט אזרחי, (אך רוצה להישפט בית משפט דתי אבל הצד השני לא מעוניין), הוא יכול לדון בו לפי העיקרון של דינא דמלכותא.
13.  משפט ומוסר 
לעיתים בשיטות משפט ישנו פער בין הוראות החוק לתוצאות של צדק. הואיל והמשפט פועל לפי כללים, ולא מחפש את הצדק הפרטיקולרי בכל קייס, יש לכך מחיר. העבודה לפי כללים, על אף ששומרת על "עקרון חוקיות" יוצרת לעיתים אי-צדק. הוגי דעות רבים עמדו על בעיה זו מקדמת דנא, אחד הידועים שבהם היה אריסטו שהציע לכך שני סוגי פתרונות: 

א. חוץ מהעקרונות הכלליים יש לתקן תקנות קונקרטיות יותר שיתקנו עוולות במקרים מסויימים. 

ב. כפתרון ניתן לעבוד לפי עקרונות של בוררות ולא רק על ידי הכרעות משפטיות. 

במערכת האנגלית למשל פיתחו עקרון של "דיני יושר" על מנת להתמודד עם הסוגיה הזו. כדי לתקן עוולות אלו נעשה לעיתים שימוש בעקרונות גמישים במקום כללים נוקשים (לדוגמא תום-לב, מעילה בת עוולה לא תצמח תביעה, תקנת הציבור). 

מהם הפתרונות שנמצאו במערכת המשפט העברי לסוגיה זו? 
1. עקרון "ועשית הישר והטוב" (ספר דברים, פרק ו')
מעין ציווי-על. הוראה כללית המהווה תמרור ומתווה כיצד יש לנהוג בחיי היומיום. ע"ב ציווי זה תיקנו חכמים מספר תקנות, שבמקורם היו נוהג מוסרי ולעיתים קיבלו נופך של ציווי והוראה הלכה למעשה. 
הרמב"ן: 

מהו היחס בין שני חלקי הפסוק? 

ועשית הישר והטוב בעיני ה' - על דרך הפשט יאמר: תשמרו מצות השם, ועדותיו, וחקותיו. ותכוין בעשייתן לעשות הטוב והישר בעיניו בלבד. 
"ולמען ייטב לך" - הבטחה. יאמר, כי בעשותך הטוב בעיניו, ייטב לך. כי השם מטיב לטובים ולישרים בלבותם.

ולרבותינו בזה, מדרש יפה. אמרו: זו פשרה ולפנים משורת הדין. 
מה הכוונה "לפנים משורת הדין"? הכוונה הינה שיש חובה משפטית ויש חובה דתית/מוסרית. 

לעיתים המערכת המשפטית אינה עושה צדק ואז יש חובה לנהוג "לפנים משורת הדין" כלומר, והכוונה בזה, כי מתחלה אמר שתשמור חקותיו ועדותיו אשר צוך, ועתה יאמר- גם באשר לא צוך, תן דעתך לעשות הטוב והישר בעיניו, כי הוא אוהב הטוב והישר וזה ענין גדול. לפי שאי אפשר להזכיר בתורה כל הנהגות האדם עם שכניו, ורעיו, וכל משאו ומתנו, ותקוני הישוב והמדינות כלם. אבל, אחרי שהזכיר מהם הרבה, כגון: "לא תלך רכיל" (ויקרא יט טז), "לא תקום ולא תטור" (שם פסוק יח), "ולא תעמוד על דם רעך" (שם פסוק טז), "לא תקלל חרש" (שם פסוק יד), "מפני שיבה תקום" (שם פסוק לב), וכיוצא בהן, חזר לומר בדרך כלל, שיעשה הטוב והישר בכל דבר, עד שיכנס בזה הפשרה ולפנים משורת הדין.

תקנות שנתקנו ע"ב "ועשית הישר והטוב":
1. דינא דבר מצרא
2. שומא הדר
1. דינא דבר מצרא -דין בן המצר (=השכן).
דין שתוקן ע"י חכמים ונגזר מהעיקרון של "ועשית הישר והטוב". מדובר באדם שיש לו נכס, בד"כ קרקע, והקרקע שסמוכה לקרקע שלו עומדת להימכר. ע"פ דין התלמוד, למצרן, כלומר לבעל הקרקע יש מעין זכות קדימה על הקרקע השכנה, והשכן, המוכר, צריך להציע לו את הקרקע תחילה. 
התעלמות מהחובה גוררת סנקציה- המכירה אינה תופסת. רואים את האדם השלישי שקנה את השדה כמי שקנוהו בעבור השכן. הוא הופך בעל-כורחו לשליח השכן. הדין הוא ש"מסלקין אותו" (את הרוכש). כלומר, לא ניתן לכפות את המוכר למכור למצרן, אך רואים את הקונה כאילו הוא שליחו של המצרן, ויוצרים פיקציה משפטית כאילו הקונה קנה את הקרקע עבור המצרן. 
דין בן המצר מותנה בכך שלא יגרם נזק למוכר או לקונה- שכן הדין מבוסס על העיקרון של ועשית הישר והטוב, כלומר, אין להקשות יתר על המידה על המצרן, ולגרום לכך שנכסיו יהיו מרוחקים ומופרדים אלו מאלו. אך אם נגרם נזק למוכר או לקונה, הרי שאין כאן עשיית טוב וישר (כולל הפסד כספי). 
 
המושג של זכות קדימה מוכר גם במשפט הישראלי- 
בחוק המקרקעין תשכ"ט- 1969, ישנם שני סעיפים הדומים לדינא דבר מצרא:

ס' 100- זכות קדימה בין יורשים- (מקרקעין של משק חקלאי שירשו- חובה להציע למכירה ליורשים האחרים תחילה). 

ס' 101- זכות קדימה בין בני זוג- מקרקעין בבעלותם המשותפת של זוג לא יהיה בן זוג זכאי להעביר חלקו לאחר אלא אם הציע אותו תחילה לבן זוגו. 

דינא דבר מצרא התקבל כעקרון משפטי. הפך לזכות משפטית באמצעות חקיקה.אזי ניתן לתבוע זכות זו בבית דין (דעת נהרדעי). 
2. שומא הדר (תקנה נוספת הנגזרת מ"ועשית הישר והטוב")
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. 
 

 

מימוש השיעבוד נעשה ב- 3 שלבים, שבכולם ישנה מעורבות של בית הדין (תקנה נוספת שנכנסה לחקיקה וניתנת לאכיפה בבית דין):
 

1. בי"ד מוציא אישור למלווה לחפש בנכסי הלווה ולאתר נכסים שמהם ניתן לגבות את ההלוואה.
2. בי"ד מוציא "שטר אדרכתא" /"שטר דריסת רגל", כלומר צו המאפשר למלוה לתפוס נכסים כנגד ההלואה.
3. שומא. בי"ד מעריך את ערך הקרקע הממומשת, ומעבירה לבעלותו של המלווה.
אם לאחר מכן, ללוה יש כסף והוא מבקש לפדות חזרה את הקרקע (מעין פדיון משכנתא), אם כי מבחינה קניינית הקרקע כבר אינה שלו,  חכמים איפשרו לו לבצע את הפדיון, ולהחזיר את הקרקע לבעלותו, שכן- שומא הדר, השומה חוזרת. אך נחלקו חכמים בשאלה כמה זמן יש ללוה אופציה לפדות את הקרקע, כפי שמופיע במקורות הבאים. 
 

אפשרות הפדיון מותנית בכך שלא ייגרם נזק לצד ג'. על כן, הזכות נתונה אך ורק כל עוד הקרקע נמצאת בידי המלווה. אך אם הוא מכרה לצד ג', לא יוכל עוד הלווה לפדות את הקרקע. אפשרות הפדיון אינה מוגבלת בזמן והיא נגזרת מעקרון "ועשית הישר והטוב". 
עקרון נוסף במשפט העברי הינו עקרון ה"לפנים משורת הדין"

נגזרות ממנו חובות מוסריות:

1. השבת אבידה
2. חובה מוסרית לסייע בפריקה וטעינה

ישנם עקרונות משפטיים מחייבים- אלו הם העומדים בשורת הדין, וישנם עקרונות מוסריים- אלו הם עקרונות שהמשפט אינו מחייב אותם, כלומר, הם מצויים לפנים משורת הדין. 
בפרק הקודם ראינו כללים מוסריים שקיבלו תוקף משפטי וחוקי לכל דבר. בפרק זה נראה כללים מוסריים, שתוקפם נותר מוסרי בלבד, אך תוך מעורבות פעילה של בית הדין. אחד מכללים אלו הוא ה"חובה" לנהוג לפנים משורת הדין. לכאורה, לפנינו סתירה מיניה וביה. שכן אם מדובר ב- "חובה" - אזי אין כאן התנהגות מוסרית לפנים משורת הדין, ואם מדובר אך בהתנהגות מוסרית, שהיא לפנים משורת הדין, ואינה שייכת למכלול הדין, אזי, "חובה" זו מה פישרה?קיים מתח בין חובה לנוהג, בין הדין למה שהוא מעל לדין.

נראה להלן מספר דוגמאות לכלל זה, ולאחר מכן נבחן מהי משמעותו, ומתי חייבים בו.
1. השבת אבידה

בבא מציעא כד,ב
על פי ההלכה ישנה חובה להשיב אבידה, וישנו איסור להתעלם מן האבידה, ולהשאירה מונחת ברחוב, אלא יש חובה לקחתה ולהשיבה לבעליה, אך יש פעמים שמותר לקחת את האבידה לעצמך, ויש פעמים שחייב להחזיר. המדד הוא, האם סביר להניח שהבעלים התייאש מן החפץ, שאז החפץ הוא בגדר הפקר, ויכול המוצא להרימו ולזכות בו, ובכך הוא הופך לבעליו החדשים.
1. האם יש בחפץ סימנים מזהים? (שאז הבעלים אינו מתייאש כיוון שיוכל לזהות את החפץ).
2. האם החפץ נמצא במקום שרוב הנמצאים בו הם יהודים, שאז אין הבעלים מתייאש, כיוון שכל היהודים מחוייבים על פי ההלכה להשיב אבידה. אם הוא נמצא במקום שבו רובם אינם יהודים, שאז ההנחה היא שהבעלים מתייאש, כיוון שלגויים אין חיוב מקביל המצווה עליהם להשיב אבידות, ובד"כ, ללא חיוב מפורש,  אדם לוקח לעצמו אבידות שהוא מוצא. 
3. כאשר מדובר במקרה שבו יש חובה להחזיר את האבידה, יש חובה להכריז עליה, ולפרסם את דבר המציאה במקומות ציבוריים. לאחר שעברה תקופה, לא ניתן ליהנות מן החפץ, והוא נשאר בבעלות הבעלים האמיתיים לעולם, "עד שיבוא אליהו". המוצא אף חייב לטפל בחפץ ולשמור עליו שלא יינזק, כל עוד לא נגרמות לו מכך הוצאות מוגזמות. (ע"כ למשל, אם מדובר בבעל חיים שלא ניתן להפיק ממנו הכנסה, ויש עליו רק הוצאות, ניתן במקרים מסיימים למוכרו, ולשמור את הכסף לבעלים לכשיבוא] 

  
רב יהודה הוה שקיל ואזיל בתריה [היה מהלך אחרי] (ד)מר שמואל, בשוקא דבי דיסא [בשוק שמוכרים בו חיטה כתושה לעשיית דיסה, ומדובר במקום שרוב הנמצאים בו, אינם יהודים]. 
אמר ליה [לו רב יהודה למר שמואל]: מצא כאן ארנקי [ארנק] מהו [מה הדין]?  אמר ליה [לו מר שמואל]: הרי אלו שלו [כלומר, כיוון שלגויים אין מצווה מקבילה המחייבת אותם להשיב אבידה, והכל תלוי ברצונם הטוב, אזי הבעלים מתייאש].  
בא ישראל ונתן בה סימן מהו?  אמר ליה [לו]: חייב להחזיר.  
תרתי? [שאל רב יהודה- הרי יש כאן שני דינים סותרים. אם "הרי אלו שלו", אז לא צריך להחזיר, גם אם מוסרים סימנים!] - אמר ליה: לפנים משורת הדין [כלומר, באמת מן הדין אין צורך להחזיר, אך לפנים משורת הדין, כיוון שהבעלים נתן סימנים, חייב להחזיר]. 
אנו רואים שלפנים משורת הדין חלה חובה לעשות דבר שע"פ החוק היבש לא חלה כל חובה לעשותו. זוהי חובה מוסרית (להשיב אבידה שיש להניח שבעליה נתייאש ממנה והיא כביכול שייכת למוצא, אם נתן בה המאבד סימנים). זוהי פסיקתו של הרמב"ם (גזילה ואבידה). הרמב"ם פוסק שבעקרון ע"פ דין, אם מצא אבידה בקרב הגויים האבידה שלו. גם אם יבוא היהודי וייתן סימנים, עדיין אין חובה מן הדין להחזירה, אך מי שרוצה לנהוג לפנים משורת הדין- יחזיר אותה. 

2. חובה מוסרית לסייע בפריקה וטעינה

בבא מציעא ל,ב
מן התורה יש חובה לסייע לאדם שיש לו משא כבד והוא זקוק לעזרה להעמיס את המשא על גבו או על חמורו. מצווה זו נקראת מצוות טעינה. ישנן מצוות, שבהם נותנת התורה פטור מקיום המצווה לסוג מסוים של אנשים. למשל- אם מדובר על זקן מכובד ובעל מעמד, והטעינה הזו פוגעת בכבודו ובמעמדו, הוא פטור (= "זקן, ואינה לפי כבודו"). ר' ישמעאל, בסיפור שלהלן, עומד בקריטריון זה, של זקן ואינה לפי כבודו, ועל כן מן הדין היה פטור ממצוות טעינה:
פגש אדם ברחוב שנשא עליו ערימה של עצים, הניחם בצד הדרך וישב לנוח. ביקש מר' ישמעאל שיסייע לו בטעינתם על גבו ור' ישמעאל הזקן שאל אותו לשווי החבילה ונתן לו כשוויה- חצי זוז. לאחר שנתן לו שוויה, הפקירה והאיש ביקש אותו שוב לסייע בטעינתה. ראה ר' ישמעאל שכך ואמר שהוא מפקיר הערימה לכולי עלמא מלבד לאותו איש. 

 

הגמרא מסבירה כי ר' ישמעאל לא היה חייב לעשות זאת אך עשה זאת לפנים משורת הדין.
ע"פ הדין ר' יוסי לא היה חייב לבצע מצוות טעינה. הוא לא היה חייב לעזור אך בכל זאת קנה את העצים. הגמרא מסבירה שר' יוסי עשה זאת, לפנים משורת הדין. 

האם רשאי גם ביה"ד להורות על פעולה "לפנים משורת הדין"?

רבה בר בר חנן, שברו לו הסבלים, שנשכרו להעבירה,  חבית של יין.  
לקח רבה את גלימתם כפיצוי על הנזק שגרמו לו. 
באו הסבלים לפני רב, רבו של רבה.
אמר לו רב לרבה: תן להם גלימתם. 
אמר לו רבה: הדין כך? 
אמר לו רב: כן. שנאמר: "למען תלך בדרך טובים". נתן להם את גלימתם.
אמרו הסבלים לרב: עניים אנחנו, ועבדנו כל היום, ואנו רעבים, ואין לנו דבר.
אמר רב לרבה: תן להם את שכרם, שכר הסבלות.
אמר רבה: הדין כך?
אמר לו רב: כן. שנאמר: "ואורחות צדיקים תשמור".]
רב חייב את רבה לנהוג כך, שלא בדין אלא מעצם העובדה שהיה רבו ולדברי הרב הייתה מבחינת רבה משמעות גדולה. רב חייב את רבה לעשות דבר שהוא "לפנים משורת הדין". אנו רואים שביה"ד רשאי לפסוק לפנים משורת הדין. ניתן לשאול כיצד להבין הוראתו של רבה? האם יש לראות בכך פסק דין או אולי לראות בכך הוראה דתית מוסרית לפנים משורת הדין ולא כחיוב משפטי.  המקרה הזה הוא מקרה מפתח לשאלה גדולה בימי הביניים בין הפוסקים- האם עקרון "לפנים משורת הדין" חורג מן התחום המוסרי אל תוך התחום המשפטי. 

מרדכי בבא מציעא,רנ"ז  
כשרואה ביהמ"ש ששורת הצדק מחייבת לפעול לפנים משורת הדין- יכול ביהמ"ש לכפות זאת. עם זאת, עליו לשקול שיקול חברתי אם האדם עשיר ויכול להרשות לעצמו.
קטגוריות של דיני היושר במשפט העברי:
1. כאשר היושר נטמע בדין באופן מלא (חיובים מוסריים שהפכו למשפטיים)– קורה כשהמחוקק הוא זה שנהג לפי עקרונות יושר. מחוקק דיני יושר.
2. לפנים משורת הדין (חיובים משפטיים המבוססים על כללים מוסריים)– אבחנה בין הדין החקוק לבין החובה לנהוג לפנים משורת הדין.
1. האסכולה הספרדית לפי שיטת אחת הרמב"ם והרא"ש מיצגיה הראשיים יש אבחנה ברורה בין לפנים משורת הדין ובין שורת הדין. האחרונה מחייבת ולפנים משורת הדין זו דרישה מוסרית שבית הדין לא רשאי לאכוף, אלא לכל היותר להמליץ. זוהי הדעה העיקרית- ביהמ"ש אינו רשאי לכפות משפטית. 
2. האסכולה האשכנזית (המרדכי) גורסת שבית דין רשאי לכפות על התנהגות לפנים משורת הדין תוך שיקול דעת שמביא בחשבון את המצב הכלכלי של הצדדים. 
עקרון שלישי במשפט העברי- "חייב בדיני שמיים"
בדרך כלל, מדובר במקרים שמסווגים כ"גרמא", כלומר מקרים בהם הנזק נעשה בצורה עקיפה ולא ישירה, כך שמבחינה משפטית לא ניתן לחייב את המזיק בפיצויים, אך מבחינה מוסרית הנזק אכן נעשה על ידו, ויש לו אחריות לנזק שנגרם, ועל כן מטילים עליו חובת פיצוי מ"דין שמים".
דוגמאות למקרים בהם אדם פטור מדיני אדם ודינו מסור לשמיים:
1. נותן סם מוות בפני בהמת חברו
2. שולח בערה ביד שוטה חרש וקטן (אדם אחראי למקור אש שברשותו שלא יתפשט ויגרום נזק)
3. מבעית את חברו
4. נשברה כדו ברשות הרבים ולא סילקה

וכו'. מדובר ברשימה פתוחה. המשפט העברי מקל מאוד בנזקים שהתרחשו באופן עקיף (מקל בדיני נזיקין). 

אם כך הוא, מהי המשמעות המשפטית? 
הראב"ן- אם בא אדם לפני בית דין, צריך להודיע לו כי אין אפשרות לכפות אותו, אך עליו לצאת ידי שמיים. זאת על מנת שירצה את חברו ויצא בכך ידי שמיים. (סוג של איום/הפחדה).  

ים של שלמה- נותן תשובה שבי"ד אינו יכול לכפות אך עליו לדחוק. אח"כ פוסל תשובה זו של עצמו ומביא את תשובת הראב"ן. אומנם הוא דוחה תשובתו אך אנו רואים בה אלמנט של דחיקה –לא כפייה ממש אך יש בכך מעורבות גדולה יותר של ביה"ד. בית דין חייב להודיע אך לא לדחוק. 

כלומר, במקרה של גרם נזיקין, כשחייב בידי שמיים, לא ניתן לחייב אדם בדין, אלא חייבים לומר לו שדינו מסור בידי שמיים, ואולי כך ירצה את חברו וייצא ידי שמיים. 
עקרון נוסף: מידת החסידות
סוג נוסף השייך למשפחה זו של חיובים שאינם משפטיים טהורים,  הם כללים הנקראים: "מידת חסידות", וכן דברים שהעושם-  "רוח חכמים אינה נוחה הימנו".
הכוונה היא לכללים שבעזרתם חכמים מכוונים את האדם להתנהגות רצויה, ומרחיקים אותו מהתנהגות שאינה רצויה. יתכן שיש הבדל מסוים בין שני כללים אלו, אך המשותף לשניהם הוא שמדובר בחיובים לא משפטיים, שאין בהם כל מעורבות ישירה של בית הדין, אלא רק הכוונה כללית להתנהגות ראויה.
דוגמאות:
1. השנה השביעית בכל מחזור של שבע שנים נקראת שנת שמיטה. אחת המשמעויות של שנה זו, היא, שמיטת כספים. כלומר, בשנה זו, כל החובות נמחקים. (להרחבה על השמיטה עיין לעיל בפרק: מתנה על מה שכתוב בתורה, רמב"ם הלכות שמיטה ויובל ). אך חכמים מעדיפים שאדם לא יעמוד בתוקף על זכויותיו, אלא יוותר, וישלם את חובו למרות שמיטת הכספים. והעושה כן, רוח חכמים נוחה הימנו. 
2. על מנת לבצע עיסקה, יש צורך במעשה קניין על פי המוגדר בהלכה, כאשר לכל סוג חפץ יש את הקניין המתאים לו. כל עוד לא נעשה מעשה קניין, לא נגמרה העיסקה וכל צד יכול לחזור בו. דין זה נכון גם כאשר מדובר בנתינת מתנה.  אך למרות שמשפטית לא היה קניין, מידת חסידות היא שלא לחזור ממילה שניתנה, ולא לבטל את המתנה לאחר שהתחייבת לתיתה.
14. המשפט העברי במדינת ישראל
תקופת ההתעוררות  הלאומית / עמ' 1329
עם ההתעוררות הלאומית והקמתה של תנועה ציונית שקראה לחיים לאומיים ושיבת העם היהודי לארצו היה טבעי שיחל בתודעת הציבור היהודי גם שינוי מהותי ביחסו למשפט העברי, שהוא לא רק בעל ערך דתי, אלא אף בעל משמעות לאומית מובהקת. ואכן קמה  תנועה של משפטנים ומשכילים יהודים שראו בהחזרת החברה היהודית למשפט העברי משום שיבה לאומית המקבילה להחייאת הארץ העברית והדיבור העברי. 
מה היה משמעות המילה עברי? היה במילה עברי ניסיון להתנתק מהמונח ההיסטורי יהודי. זו חלק מהמפכה הציונית שביקשה ליצור תרבות ואדם חדש שבנוי על יסודות עתיקים.
חברת "המשפט העברי"
המאה ה- 20 יחד עם התנועה הציונית קמה תנועה להחיות את המשפט העברי – את מערכת החוקים המסורתית העתיקה, ולהתאימה למדינה מודרנית.התנועה הזו חקרה את המשפט העברי ופרסמה מאמרים וספרים שתכליתם הייתה להפוך את מערכת הדינים העתיקה לנגישה מובנת וכו'.בשנים האחרונות נכתבים המון מחקרים על התנועה הזו והשאיפה הטבעית הייתה שכאשר תקום מדינת ישראל, המשפט שיחול בה יהיה משפט העברי.  למרות המאמצים הגדולים הדבר לא קרה. מדוע?
1. הייתה תחושה שהמערכת הזו לא ישימה במדינה מודרנית. היה צורך לחוקק לשם כך והמערכת הדתית שהייתה מטיבה שמרנית חששה מכך. 
2. הייתה מערכת על המדף, מוכנה, שניתן היה להשתמש בה (דין מנדטורי).
פקודת סדרי שלטון ומשפט

בשל כך נקבע ס' 11 לפקודת סדרי השלטון והמשפט שקבע ששיטת המשפט הנוהגת תישאר בתקופה- השיטה האנגלית. ס' זה התווסף לסימן 46 לדבר המלך במועצתו שנותר בתוקף והפנה לחוק האנגלי בכל מקרה של חסר (לאקונה) בחוק. 
דינים אלו עמדו בתוקפם עד ל"הכרזת העצמאות" של המערכת השיפוטית הישראלית בשנת 1980 עם חקיקת חוק יסודות המשפט.

מה הייתה שיטת הפרשנות במשפט הישראלי בתקופה הראשונה (עד 1980) ?

האם היה למשפט העברי מעמד מיוחד בתקופה זו? 
מאז הקמת המדינה ועד ל-1980, למשפט העברי לא היה מעמד חוקי רשמי במדינת ישראל , אבל הוא שימש כמקור היסטורי וכמקור השראה לחקיקה של הכנסת. הדבר בא לידי ביטוי ברשימה רבה של חוקים – בין זיקה שבשם (חוק השבת אבידה) לבין זיקה שבתוכן שנוגעת לטיב ההסדרים שנבעו מהמשפט העברי (חוק השומרים לדוגמא). אך מבחינת זיקה קונקרטית  לא הייתה זיקה כלשהי למשפט העברי ובחוקים הראשונים היה יותר מס-שפתיים לגביי הנושא. 

היוצא מן הכלל- חוקי נישואין וגירושין- נקבעים ע"פ הדין הדתי. דיני המעמד האישי היו יוצאי דופן אך מעניין הדבר כי לא מדובר במשפט עברי אלא כפי שנאמר בחוק שיפוט בתי דין רבניים זהו "דין תורה". דיני המעמד האישי בתקופה הבריטית היו רחבים יותר וכללו אימוץ, ירושה ומזונות. דבר זה שונה עם הקמת המדינה- נחקק חוק ירושה חילוני, חוק אימוץ. דיני המעמד האישי צומצמו למעשה ונשארו בתחום דיני נישואין וגירושין. למעט זה, לא היה למשפט העברי כל מעמד מיוחד בשיטה. לדעת מנחם אלון כן הייתה עדיפות למשפט העברי משני הנימוקים הבאים:
1. אחידות השיטה
2. המשפט הלאומי-התרבותי (עלה במשפט פונק שלזינגר- אנשים שהתגיירו בקהילות יהודיות בחו"ל הם ע"פ השיטת המשפט הלאומית של העם היהודי יהודים!)

חוק יסודות המשפט, תש"ם-1980 
1. ראה ביהמ"ש שאלה משפטית הטעונה הכרעה ולא מצא לה תשובה בדבר חקיקה, בהלכה פסוקה או בדרך של היקש, יכריע בה לאור עקרונות החירות, הצדק, היושר והשלום של מורשת ישראל.
2. (א) סימן 46 לדבר המלך במועצתו לארץ-ישראל 1922-1947- בטל.
(ב) אין בהוראות סעיף קטן (א) כדי לפגוע במשפט שנקלט בארץ לפני תחילת חוק זה. 

1. מטרת חוק יסודות המשפט ומשמעותו
חוק זה קבע למעשה את עצמאותה של מערכת המשפט הישראלית. עצמאות זו נקבעה בשתי דרכים:
1) בדרך השלילה- ע"י ניתוק מכוחו המחייב של המשפט המקובל ודיני היושר האנגליים. 
2) בדרך החיוב- ע"י יצירת קשר מחייב והענקת מעמד רשמי למשפט העברי כמקור משלים וכחלק של המשפט הפוזיטיבי במערכת המשפט הישראלית. מבחינה זו מהווה חוק יסודות המשפט "אחד החוקים הבסיסיים וקובעי התשתית של מדינת ישראל". 
החוק מעורר סדרת שאלות:

1. מהי מורשת ישראל ומה כוללת? מהם עקרונות מורשת ישראל?
2. האם יש זיקה בין מורשת ישראל והמשפט העברי?

3. מתי לפי החוק פונים אל המורשת או המשפט העברי (בהנחה ונכלל במורשת)?
4. מה אומר הביטוי "ראה ביהמ"ש שאלה ולא מצא לה תשובה" – האם קודם מפעילים דרכי פרשנות ורק אחריהן אם נשאר דבר לא ברור פונים למשפט העברי? 
על דברים אלו עמדו השופטים בפרשת הנדלס-הדיון הראשון
פרשה זו היא דוגמא ממנה ניתן לעמוד על חילוקי הדעות שבין שופטי ביהמ"ש העליון בדרך פרשנותו של המשפט הישראלי. פרשה זו (ע"א 546/78 בנק קופת עם נ' הנדלס + ד"נ 13/80) עוסקת במציאת מעטפה אובדת של אגרות חוב ע"י אדם, על רצפת אולם הכספות של הבנק. המוצא פנה למנהל הבנק וביקש לבדוק אם ניתן לזהות את בעל האגרות כדי להחזיר האבידה לבעליה. בעל האגרות לא זוהה 
והבנק ביקש מן המוצא למסור האגרות לידיו, כדי להחזירן לבעל האבידה כאשר זה יבוא ויבקשן. משעברה תקופה של 4 חודשים הנקובה בחוק השבת אבידה משנת 1973, בה יש לחכות להופעת בעל האבידה, פנה המוצא אל המשטרה וביקש ממנה למסור לידיו האגרות כאמור בסעיף 4 לחוק לפיו אם לא נתגלה בעל האבידה תוך 4 חודשים שייכת האבידה למוצא. הבנק התנגד לכך וטען שהאגרות שייכות לו, תוך הסתמכות על ס' 3 לחוק לפיו המוצא אבידה ברשותו של אדם אחר חייב להודיע עליה לבעל הרשות ולמוסרה לו לפי דרישתו. קיבל בעל הרשות את האבידה לידו, יראו אותו כמוצא. בפסק הדין נחלקו דעות השופטים באשר לפירוש המילים "ברשותו של אדם אחר":
1. בעלות
2. חזקה
3. נכס המצוי בשליטתו של אדם אחר 
בירורן של ספקות אלה תלוי בשאלה נוספת והיא: מהי כוונת האמור בסעיף 3 של החוק ומה הוא בא להסדיר? 
1. האם הוא בא לקבוע את הדין למי שייכת האבידה במקרה שבו נמצאה האבידה ברשות היחיד, ובעליה לא נתגלו, היינו שבעל הרשות זכה באבידה מכוח רשותו, לפני שנתגלתה למוצא והאבידה שייכת אם כן לבעל הרשות ולא למוצא.
2. ייתכן כי מטרתו של הסעיף אינה אלא לקבוע שאם אבדה אבידה במקום כזה, יש להניח שמי שאבדה לו, יפנה לכתובת זו ויבקש אותה- ולכן צריך המוצא למסרה לאותו כתובת, כדי שהלה ישמור עליה. הסעיף מוסיף וקובע שבעל הכתובת, ולא המוצא, יזכה באבידה כאשר הבעלים לא יבואו לבקש אותה. 

לפי כל אחת משתי גישות אלה נבוא למסקנה שונה במקרה הקונקרטי שנדון בפסק הדין. 


השופטים ברק ולנדוי: פירשו את סעיף 3 כך שכוונתו לקבוע כתובת, ואין הוא בא לקבוע כי בעל הרשות נחשב למחזיק באבידה עוד בטרם תתגלה למוצא. לכן סעיף זה חל גם על רשותו של אדם שפתוחה לרבים באין מפריע והוא למעשה מקום ציבורי- כמו לדוגמא אולם הכספות בבנק בו נמצאה המעטפה. בכל מקרה צריך בעל האבידה למסור את האבידה לבעל המקום, אף שהוא מקום הפתוח לציבור, מתוך הנחה שיבוא בעל האבידה לחפשה. לפי האמור בסעיף, אם לא יתגלה בעל האבידה שייכות האגרות לבנק. השופט ברק הביא סימוכין לדרך פרשנות זו ממאמריהם של שני מלומדים אמריקאים.
השופט אלון: יש לפרש את ס' 3 שהוא חל במקרה של אבידה שנמצא ברשותו של אחר כשיש שליטה לאחר על המקום והסעיף בא להורות שבמקרה כזה זכותו של בעל המקום באבידה קודמת לזכותו של המוצא, כמובן במקרה שלא נתגלו בעליה של האבידה. גישה זו לדעת אלון מעוגנת היא היטב בפירושו של החוק ומטרתו, וגם צודקת היא ונכונה במסקנתה לפיה יועברו האיגרות למוצא הישר ולא לבנק שלא עמד כלל בניסיון ולא טרח בהשבתם. בכך יש לעודד את המוצא הישר להודיע על מציאת אבידה ולא להתפתות ליצרו ליטול אותה לעצמו. זוהי גם ההלכה במערכת המשפט האנגלית והאמריקאית. נימוק אחרון שנתן אלון למסקנתו היה דרך פירוש למונח "רשותו של אדם אחר" ומגמתו של ס' 3 במערכת המשפט העברי. חוק השבת אבידה הוא חלק מהקודיפיקציה העצמאית של דיני המשפט האזרחי, וככל שנודע אליה הדבר, מקום בראש נתייחד למשפט העברי בפרשנותה. 
פרשנותה של חקיקה עצמאית זו ע"פ המשפט העברי אינה במקומה כאשר ברור מתוכנו של החוק המסוים אותו באים לפרש שהוא נוגד את עמדתו ומגמתו של המשפט העברי בסוגיה. אל לשופט "לאנוס" את החוק או סעיפיו בדרך פרשנות העומדת בניגוד לאמור בחוק. ואולם כאשר מצב הדברים אינו כך, יש להיזקק בראש ובראשונה לעקרונות המשפט העברי כמקור ראשי וראשון במעלה שאמנם אינו מחייב אך יש בו כדי להנחותנו בפתרונה של הבעיה העומדת לפנינו. 
בפרשת הנדלס נדונו דיני השבת אבידה כפי שעולים הם במשפט העברי. מתוך עיון זה עולה, כי אם רשותו של אדם אחר היא בבחינת "חצר המשתמרת" היינו, לבעל הרשות שליטה על המקום והוא נמצא בפיקוחו, הרי הוא זכה באבידה קודם שנתגלתה למוצא.  אך אם רשותו של האדם האחר היא בבחינת "חצר שאינה המשתמרת"- כלומר- לבעל הרשות אין שליטה על אותו מקום והוא אינו נמצא בפיקוחו משום שרבים נכנסים ויוצאים משם, לא זכתה לו רשותו-חצרו באבידה והיא שייכת למוצא. 
השופט ברק העיר בפרשה זו על פסק הדין שניתן במחוזי: הפנייה למשפט העברי היא בוודאי מותרת. עם זאת, מן הרצוי להציב גבולותיה. ראשית, אין זו פנייה חובה אלא רשות בלבד. שנית, הפנייה למשפט העברי איננה פנייה למערכת נורמטיבית ממנה מתבקש ציווי אלא פנייה לאוצר של מחשבה משפטית ממנה מתבקשת השראה. הפנייה אל משפט במובנו התרבותי ולא במובנו הנורמטיבי. שלישית, משנחשף פירושו של ביטוי פלוני באוצרות תרבותנו עלינו לבחון אם פירושו משקף את כוונת החקיקה. המחוזי נזקק לצורך בירור עמדת המשפט העברי לשלוש חוות דעת הלכתיות של חכמי הלכה ידועים בימינו. על כך העיר ברק כי לא הרי שאלות ותשובות המהוות חלק ממערכת המשפט העברי כהרי שאלה ספציפית ותשובה ספציפית בעניין התלוי ועומד לפני ביהמ"ש. המשפט העברי איננו "דין" החל בישראל. המשפט העברי הוא שיטת משפט המשמשת להשראה שיפוטית בדרך של השוואת משפטים. לומדים עליה מתוך ספרים הפתוחים לציבור. לא נראה לי ראוי בנסיבות אלו להיזקק לשאלה הנוגעת במישרין לענין נשוא המשפט, ושהוזמנה לצרכי המשפט ולתשובה הניתנת בעקבותיה.
אלון מעיר על דברים אלו: לא מקובלת עליו שלילת אמצעי זה של הגשת חוו"ד של מומחים במשפט עברי. לא זו בלבד שאין למצוא כל פגם ודופי בכך, אלא יש בכך כדי להקל ולקדם אפשרות עיונם של שופטי ישראל בדיני המשפט העברי, שכידוע, העיון בו כרוך ביגיעה מרובה. הפנייה למשפט העברי אכן היא כדי לבקש השראה, אך יש לתת לה עדיפות על פני מערכות משפטיות אחרות.
בינתיים התקבל חוק יסודות המשפט והמקרה הגיע לדיון הנוסף:

הביקורת של חיים כוהן ביחס להיתלות במונחים של אילון: 

לא ניתן להיאחז בשמו של החוק כדי לומר שהמחוקק ביקש ליצור זיקה למשפט העברי. הוא משתמש בשם זה כי הוא יפה, רוצים לשמר את השפה וכו'... אבל זה לא אומר שעל ידי שם זהה מועברים ההסדרים. אי אפשר לחזור חזרה לתנ"ך ולתלמוד כל פעם שמוזכרת מילה משם... זו השפה שאנחנו משתמשים בה ולכן זה לא הגיוני.

השופט אילון:

כאן כבר נכנסים לשאלות שנוגעות  לפרשנות חוק יסודות המשפט. אילון טען שבנוסף לנימוקים שהעלה בערעור לגבי המשפט העברי כשיטת יסוד או כהשראה למשפט הישראלי שיש לו עכשיו הרשאה מפורשת – חוק יסודות המשפט יצר זיקה למורשת ישראל ולמשפט העברי ככלול בה ועל כן יש לפנות אליו בפרשנות. 

בערעור הראשון לא היו מוכנים לקבל את אמירתו בקשר למשפט העברי, כעת יש חוק מפורש שאומר זאת.

שופטי הרוב ברק ולנדוי: 

ברק: אכן למורשת ישראל יש מעמד בכל הנוגע ללאקונה אך אין לה מעמד בכל הנוגע לפרשנות. חוק יסודות המשפט בא לפתור חללים ריקים. החוק לא בא לתת פתרון לבעיית הפרשנות. אנחנו לא רוצים (גם לנדוי אומר זאת) להיות כפופים לאף שיטה אחרת. חוק יסודות המשפט זו הכרזת עצמאות של המשפט הישראלי ולכן ניצור כאן את הפרשנות שלנו.

ההכרעה בד.נ. הנדלס:
בית המשפט העליון קבע שלמשפט הישראלי אין מעמד כשיטה פרשנית. זו אמירת אגב כי ההכרעה הייתה ספציפית למונח רשות...אבל רוח בית המשפט היא כפי שעולה משני פס"ד אלה – בית המשפט לא מקבל את המשפט העברי כשיטה עדיפה מבחינה פרשנית.
מתעוררות שלוש שאלות מרכזיות כפועל יוצא מחקיקתו של חוק יסודות המשפט:

1. לאקונה – הכל מסכימים שחוק יסודות המשפט נתן מענה לבעיית הלקונה ויצר זיקה בין החוק לבית המורשת.

2. פרשנות – האם המשפט העברי ראוי למקום של עדיפות בפרשנות כללית (אילון)? או להיפך לפי דעת הרוב.
3. פרשנות מונחים משפטיים ערכיים - כגון תום לב, סבירות (מונחי שסתום). האם כשמחוקק משתמש במונחים ערכיים יש לראות בהם לקונה ולפרש אותם לפי המשפט העברי או שאלה מונחים כלליים ויש לפרשם על פי עקרונות כלליים?

מה קורה במונחים ערכים עמומים?

מתעורר ויכוח בין אילון וברק:
	אילון
	ברק

	טוען שגם מונחים משפטיים ערכיים עמומים מהסוג של תום לב וכו' הם מושגים שאין להם פירוש בחוק ויש שטח מת שצריך למלאו. צריך לפנות למורשת ישראל כדי למלא אותם.
	אומר שמונחים כאלה אינם בגדר לקונה. בית המשפט צריך לתת להם תוכן כמו שעושה בכל נושא.


לקונא- אצל ברק אין כזו חיה. הוא לא יאמר שיש שטח מת. אם הוא לא ימצא בחקיקה ובפסיקה הוא יפעיל את ההיקש ודרכו ימצא את התשובות. לשיטתו, אפשר לפנות למורשת ישראל רק במקרה של לקונה. הואיל ולקונה היא מקרה נדיר, הפנייה למורשת ישראל תהיה נדירה. ניתן אולי לומר שלעולם לא נזדקק למורשת ישראל...

מהי מורשת ישראל?
	ברק
	אילון

	בין ערכיה של השיטה מצויים עקרונות הרוח הצדק השלום וכו' של מורשת ישראל. בעיניו מורשת ישראל היא הנביאים, אח"כ, שפינוזה ואחד העם וז'בוטינסקי. ברשימה של ברק, אין שום דבר מהמשפט העברי – לא התורה, המשנה התלמוד הרמב"ם וכו'...

מורשת ישראל אינה זהה עם משפט עברי ולא כוללת בתוכה את כל המשפט העברי. 

ברק ספג ביקורת רבה על המאמר הזה.


	ברור שעיקרו ויסודו של הכלול במושג זה הוא המשפט העברי כפי שעולה מדברי ההסבר להצעת החוק שבהם משמשים המושגים מורשת ישראל ומשפט עברי כשמות נרדפים. על בתי המשפט יהיה להחליט מה כלול בו בנוסף למשפט עברי – ברור לו שמורשת ישראל הוא לא אקווילנטי לחלוטין למושג משפט עברי. המחוקק העדיף את הנוסחא הכללית יותר, אבל מדברי ההסבר ברור לגמרי שבראש ובראשונה המורשת היא המשפט העברי.


ניתן לראות שאפילו השאלה מה כוללת מורשת ישראל מצויה במחלוקת.

הדעה הרווחת בבית המשפט:

חוק יסודות המשפט פונה למקרה הלקונה ואיננו פונה למקרים מעבר לכך (לפרשנות כללית). יחד עם זאת הדעה הקיצונית של ברק שמורשת ישראל רחוקה מהמשפט העברי לא התקבלה ומוסכם שמורשת ישראל הוא רחב יותר מהמשפט העברי והמשפט העברי מרכזי. בית המשפט עצמו זקוק למקרים רחוקים בלבד למשפט העברי. 

האם מורשת ישראל היא חלק מערכי היסוד של השיטה?
אילון טוען שמערכת המשפט העברי היא חלק מעקרונות היסוד של שיטת המשפט העברי וצריך להזדקק אליה כשאלה להכרעה בשאלות העקרוניות של  בית המשפט. 
ברק חלוק על כך, מורשת ישראל היא חלק מעקרונות היסוד אלא שהוא סובר שאין לה עדיפות על פני עקרונות אחרים ומפרש את המושג מורשת ישראל באופן כל כך רחב שמעקר אותו מתוכנו.

חוק יסודות המשפט קבע זיקה עקרונית והצהרתית בין מורשת ישראל והמשפט העברי בפרט לבין חוקי ישאל ולכן יש לראות במשפט העברי חלק משלים לשיטת המשפט הישראלית וכן גם מעקרונות הכלליים של השיטה הישראלית.

מדוע יש בעיתיות במימוש הזיקה בין המורשת למשפט הישראלי?

1. מקורות המשפט העברי חסומים בפני רוב שופטי ישראל. מי שלא קיבל חינוך דתי לא מכירם ולבטח לא ידע ליישמם.
2. גם בעיה אידיאולוגית – יש חשש ששימוש יתר במשפט העברי, קשה לצפות לאן יגיע, אולי שופטים ייקחו אותו רחוק מדי.
אילון אומר שלו תהיה חובה ליישם את המשפט העברי המשפטנים ילמדו זאת יותר וידעו ליישמו. ואם ידעו ליישמו, לא תהיה בעיה של מדרון חלקלק. 

בחוקי היסוד של 92 נחקקו חוקי היסוד כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק. הויכוח חזר וניטש.

לפי פסקת ההגבלה, כל עניין שקשור בפגיעה בזכויות מחייב דיון מנקודת מבט יהודית ודמוקרטית. 
ע"פ אילון - נקודת מבט יהודית מחייבת ללכת למשפט העברי ודמוקרטיה למסורת הדמוקרטית.

(אילון הוציא סדרת פס"ד בהם קבע נוסחא, וכל פס"ד בדק לפי סקירה במשפט בדמוקרטי וסקירה במשפט העברי ולפיה הכריע).

ברק חלק עליו ברמה העקרונית – אין בביטוי חובת הזדקקות למשפט העברי. אין לו התנגדות לזה שיבדקו גם את המשפט העברי במסגרת שיטות המשפט השונות אבל הוא לא ראה בכך חובה. ברק פירש את ערכיה של מדינה יהודית בצורה הזו – אלה אותם ערכים שהנחילה היהדות לעולם והם חלק מן המוסר האוניברסאלי. כלומר, ערכי המדינה היהודית הם ערכים אוניברסאליים.  הוא התרחק מהמשפט העברי.

אפשר לומר ברמה העקרונית שהזיקה שהמחוקק יצר אל המשפט העברי היא זיקה ברמה העקרונית הצהרתית אבל הוא לא חייב זיקה. ולכן כששופטים מעוניינים בדבר הם מערבים דיון במקורות המשפט העברי כפי שמשלבים מקורות מארצות זרות – מקור השוואתי השראתי שלא זוכה לעדיפות.

להכניס פס"ד קניג
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