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*ישנה השלמה מהמחברת של דיקלה דיארי
    מדרש הלכה ומדרש אגדה
ההלכה כוללת את החלק הנורמטיבי, הוראות עשה ולא תעשה המרכיבים את כלל ההוראות והדינים שבין אדם לחברו, ובין אדם למקום. האגדה כוללת דברי חכמה ומוסר, הגות ותוכחה, שנלמדות פעמים רבות בצורה של מדרשי אגדה.  הספרות ההלכתית מתחלקת לכמה וכמה סוגים של ספרות, אחת מהם היא ספרות השו"ת. ספרי שו"ת=ספרי שאלות ותשובות,קבצים של פסקי דין והכרעות הלכתיות. כשלא כולם בעניינים משפטיים. אלו קבצים של שאלות שפוסק נשאל עליהן וענה עליהן תשובות. בנוי בדרך קזואיסטית ואף בדרך משל.
נעסוק בשניים מהם:
ש"ות התשב"ץ(שמעון בן צמח, צפון אפריקה המאה ה-14).                                              ירושה בזמנו היתה של נחלה ולכן אישה לא יורשת את בעלה שכן אין היא מפרנסת. הילדים היו יורשים את האב- הבנים את הירושה והבנות את המזונות, אלא אם כן היא נשואה.לפי ההלכה היהודית אין צוואה אחרי המוות שכן האדם אינו שולט בנכסיו מן העולם הבא. עוד בחייו הוא נותן "מתנה" למי שיורש אותו ומעביר לו זאת רגע לפני המוות. צורת הצוואה בהלכה שונה ממה שאנו מכירים היום.
שאלה: אישה בעלת נכסים חלתה ורצתה להעביר הנחלה מקרוב משפחה שאמור לרשתה ע"פי דין לבית הכנסת או ללומדי תורה. הקרוב עני, שעומד להשיא את בתו וצריך נדוניה. הוא יצא לערים כדי לאסוף נדוניה. יש לו בנים בני תורה.השאלה שנשאלת:האם ההקדש שרוצה האישה לעשות, דעת החכמים נוחה הימנו או לאו?
במשפט העברי ישנן שתי דרכים להעביר רכוש לאחר מיתה:

1- ירושה ע"פ דין, שהיא ירושה ע"פ סדר הקבוע התורה. בנים, בנות, מעגלי קרובים.

2- ירושה ע"פ צוואה, שנקראת: דייתיקי, או במקרים מסויימים: "מתנת שכיב מרע" (=מתנת חולה/גוסס). 
צוואה זו צריכה לעמוד בדרישות הלכתיות וצורניות מסויימות ע"מ שיהיה לה תוקף. 
חז"ל לא ראו בעין יפה העברת הירושה לאדם שאינו שייך ל"ראויים ליורשו", כלומר לאותם קרובים שאמורים לירש ע"פ הסדר בתורה, ובמקרים מסויימים אף הטילו סנקציות, או ביטלו את הצוואה. התנגדות זו של חז"ל נבעה הן מהרצון לדאוג לאותם קרובים שלא יוותרו בחוסר כל, והן בשל הרצון לשמר את סדר הירושה הקבוע בתורה.
במשנה, בבא בתרא כתוב:"הכותב כל נכסיו לאחרים והניח את בניו, הדבר עשוי ואין רוח החכמים נוחה הימנו". זה אומר שמה שעשה עשוי – מה שהוא ביקש שייעשה אכן ייעשה, אבל החכמים לא מרוצים מהנעשה, אינם מסכימים עם המעשה שלו. תפיסת רוח ההלכה היא שאת הירושה יש לחלק לפי דין (לבנים, לילדים).
השאלה אינה האם זה מותר/אסור או תקף/לא תקף אלא מה ההלכה אומרת בנידון.

ע"פי התשובה: יש לעבוד על פי הגמרא.אם אדם מחלק את צוואתו שלא שווה בשווה או  לא לפי הדין ,גם בתוך המשפחה,אל תקח בזה חלק ואל תעיד ולא לפי רוח ההלכה זה.                           כשנכסים מועברים מבנים לבנות, יוצא שכביכול מישהו שלא היה אמור לרשת מקבל אותם. גם בת ראויה לרשת את אביה, אולם רק במקום שבו אין בנים. לכן, לא ניתן לומר על הבנות שהן צד זר לחלוטין. על כן, יש הבדל בין מי שמעביר נכסים מבן לבת בין מי שמעביר מבן לאדם זר לחלוטין – זהו הבסיס לתשובה. לא נכון/ לא ראוי להעביר את הנכסים ממי שהיה אמור לרשת אותם למי שלא היה אמור לרשת אותם כלל. המשיב אומר שננתח את התנהגות אותה אישה, מה שהיא מבקשת לעשות בהתאם לכלל זה. מי שמקדיש את נכסיו לטובת בית הכנסת (תחזוקה שוטפת), המשמעות של כך היא כאילו העבירה האישה כסף באופן אישי לכל אדם מהקהילה, כלומר העבירה את הנכסים מאדם שהיה אמור לרשת אותה לאדם שכלל אינו קשור אליה. ע"פ ההלכה אין זה מצב נכון וראוי. כנ"ל לגבי מתן כסף לקופת צדקה, מה שכביכול נתפס על ידנו כמעשה טוב. גם זו פעולה בניגוד לרוח ההלכה. עם זאת, לא מבטלים מתנה כזאת (את הצוואה), על אף שלא ראוי לעשות צוואה מעין זו. אם האישה מתה – צריך לקיים את צוואתה, אולם אם היא עדיין בחיים – צריך לנסות ולהשפיע עליה לשנות את צוואתה (אך לא ניתן לכפות עליה את השינוי). 
אחרי שהוא הגיע למסקנת הביניים - שלא ניתן לבטל את המתנה אם נעשתה אולם לא ראוי לעשותה, הוא אומר כי במחשבה נוספת, ניתן גם לבטל צוואה זו. המשיב הולך לתלמוד הירושלמי ואומר שיש בו משהו שממנו הוא מבין שניתן גם לבטל צוואה זו: רבי יהודה הנשיא הולך יחד עם רב (תלמידו) בדרך והם מגיעים לבית כנסת, אשר רבי יהודה הנשיא תרם לבניית השער שלו. אמר רבי יהודה הנשיא: אם היית יודע כמה כסף השקעתי בבניית בית הכנסת הזה. היינו מצפים שהרב יגיד לו: וואו, איזה יופי. רב אומר לו במקום זאת: אתה לא השקעת פה כסף, אתה השקעת פה נפשות – על חיי אדם בנית את השער הזה. אין צורכי חינוך בעיר? אין אנשים שזקוקים לכסף הזה? נשאר לך כסף מיותר לבנות את השער הזה? איפה סדרי העדיפויות שלך? אפשר לבנות שער יותר זול, אז למה לבנות את השער היקר הזה על חשבון עזרה לנזקקים? הרב אומר - אתה התנהגת כמו בני ישראל, אשר את התנהגותם ביקר הנביא הושע. יש פה חלק מנבואת פורענות של הושע לעם ישראל, אשר נזף בהם על עבודה זרה. 
המשיב אומר כי מציטוט זה הוא מסיק שניתן לבטל את צוואת האישה כי האדם, עוד טרם מותו מצווה לעשות עבירה בנכסיו (זאת בניגוד למצווה של לעשות כבקשת המת). האישה ציוותה לתת את הכסף לבית הכנסת ולעניים במקום לקרוב משפחתה העני שאמור היה לרשת אותה – היא ציוותה לעשות עבירה מנכסיה ולכן אין לפעול ע"פ צוואתה. ההחלטה: לבטל את הצוואה ולתת לקרוב משפחתה לרשת אותה. עלינו לזכור כי האישה ציוותה את הנכסים לא רק לבית הכנסת כי אם גם לעניים. נשאלת השאלה מדוע העני קרוב המשפחה קודם לעני האחר (מהקהילה)? מדוע המשיב פותר את השאלה בתשובה שמסתמכת רק על חלק מן הנתונים ולא על כולם?

ניתן להניח שאילו היורש קרוב המשפחה היה אדם עשיר, תשובתו של המשיב הייתה שונה מזו שהתקבלה במקרה הנדון. במצב הנוכחי, התחושה של המשיב היא שנעשה כאן עוול. לבית הכנסת תמיד יהיה מי שיתרום ויממן את ההוצאות השוטפות, כנ"ל לגבי קופת הצדקה של העיר – זוהי אחריות של העירייה. זאת בניגוד לקרוב העני, שאין מי שידאג לו וישפר את מצבו. לכן, לקח על עצמו המשיב למצוא דרך לבטל את הצוואה (על סמך סיפור שהוא אפילו לא סיפור היסטורי מדויק). 
בפסיקה זו הוא קרא לזה עבירה על סמך סיפור שאיש אינו יודע שזו אמת. זוהי תעוזה שלא קדם לה דבר שכמותו- ביטול צוואה. וכל זאת ע"מ להגיע לתוצאה הרצויה!! 

בית הדין ששלח את השאלה הוא זה שיחליט בסופו של יום. היו לתשב"ץ מעט נתונים לבסס את החלטתו לגביהם. זהו סיפור שכנראה בא כדי להראות שיש לאזן את הדברים.
שו"ת שבות יעקב חלק ב' קעח (רבי יעקב ריישר, אשכנז מאה 18)

על מנת שלמעשה מכר יהיה תוקף משפטי, יש לבצע אקט פורמלי שמעיד על גמירות דעת ועל העברת בעלות=מעשה קניין. יש מס' מעשי קנין המוכרים על פי ההלכה, כאשר לכל סוג נכס יש את מעשה הקנין המתאים לו (הרמה, חתימה, ועוד). לאחר שנעשה הקנין, לא יכולים הצדדים לחזור בהם. לכלל זה יש סייגים:
אם ניתנה רק חלק מהתמורה, והמוכר רודף ומחזר אחר הקונה שייתן לו את כל התמורה, הרי שבכך גילה המוכר שהוא לא באמת גמר בדעתו למכור. (המוכר רצה למכור רק בשביל הכסף כי הוא דחוק במעות), ועל כן הוא יכול לחזור בו. 
אך אם לא רדף אחרי הקונה, הרי שגילה דעתו שהוא מעוניין בכל מקרה בעיסקה זו, וגמר בדעתו למכור, ועל כן הוא אינו יכול לחזור בו. 
"מוכר שדהו מפני רעתה"- כמו מישהו שמוכר דירה בקומה 7 בלי מעלית. לא רק שהיא שווה פחות, גם מאוד קשה למכור אותה.  במקרה זה – אם המוכר רודף אחרי הכסף , אז זה ייחשב לגמירות הדעת וחשש מפני בריחה של הקונה.

בהלכה- מעשה קניין מראה על העברת בעלות. ובמקרה הראשון- גם אם נעשה מעשה קניין והחפץ הועבר- חיזור הכסף בצורה לא סבירה  ייראה כאילו לא גמר בדעתו ולא סומך על הקונה. לרוב, הסחורה תשאר אצל המוכר במקרים שיש צורך לאחסן את המוצר(יין).

שאלה: ראובן קנה ין משמעון בשווי 1000 זהובים ונתן 100 על החשבון. ראובן משך את היין. שמעון מחזר על הכסף(עייל ונמק אזוזי) . גם גילה שהיין התייקר ב-50%. האם ניתן לחזור בו או לא?
תשובה:עקרונית, השאלה פשוטה. אם המוכר מחזר אחר כספו אז יכול לחזור בו, אלא אם כן מוכר שדהו מפני רעתו. אך הוא הולך כיוון הרעה. למה? לפי מסכת פסח:אב אומר לבנו שחכם לא יהיה אז הוא ילמד אותו איך לסחור. אחד הדברים שאמר לו זה להתחרט על הכל אם ימצא עסקה יותר טובה או יש הגנה הלכתית. אך בחמרה(יין ) אל תתחרט. כי לפי הרמב"ם יין יכול להחמיץ- לכן מכרת-נסעת. מכאן הוא מפרש כי כל יין ייחשב לפי הנאמר כסחורה פגומה שאין לדעת מתי היא תפגם ולכן האדם לא מתחרט אלא ייחשב כרוצה להפטר מסחורתו.
בהמשך הוא אומר שפסיקה הלכתית היא המשך לשאלה הלכתית ולא במצב בו הוא מתבסס על סיפורי סוחרים. עם זאת, הוא מוסיף שפסיקה מתיישבת עם ההלכה הנהוגה(רעתה) , אזי אין בעיה. כאשר יש סתירה בין ההלכה בתלמוד להלכה באגדה נעדיף את ההלכה בתלמוד אולם במקום בו האגדה יכולה להשתלב באגדה נשתמש בה.
המשפט העברי ומעמדו כיום
הביטוי "משפט עברי" הומצא על ידי חוקרי משפט מרוסיה בתחילת המאה ה-20 בתקופה בה דובר על החייאת השפה העברית, ציונות, מדינה. אין מושג כזה משפט עברי ביהדות. יש "משפט הלכה".

היה דיון ציבורי סביב השאלה מה תהיה שיטת הממשל של מדינה כזאת לכשתקום, ואיך יראה המשפט. האם יהיה מנותק מהיהדות או לא? זאת היות וההנהגה לא ראו את עצמם כפופים להלכה ומחויבים לשמירת מצוותיה.  לשיטתם, משפט עברי – שיטת משפט המבוססת על עקרונות ורוח ההלכה, אולם לא רואה עצמה כפופה להלכה. זהו לא ביטוי מקביל אלא מאובחן מההלכה.
פעולה זו לכינון שיטת משפט עברי לא צלחה. היה נסיון של דיקשטיין(כתב 6 כרכים בדיני עונשין בתפיסה זו) ליצור משפט עברי שכזה לא הצליח. המשפט במדינת ישראל הוא לא כמו ההלכה כי אם הבסיס שלו הוא המשפט מתקופת המנדט. 
לימים דווקא הציבור הדתי אימץ לעצמו את הביטוי "משפט עברי" ובכך התכוון להלכה. כיום כשאומרים משפט עברי מתכוונים להלכה היהודית. 
משמעות נוספת למשפט העברי – רק החלק המשפטי של ההלכה. מתייחס רק לחלק מעולם ההלכה, יש דינים שאינם רלוונטיים למשפט בהלכה. 
כמו כן- הביטוי "משפט עברי" מתייחס רק למה שאנו מתייחסים כיום בעולם המשפט:ממונות, נזיקין, יישות, וכו'. כיום, מונחי הדת מעורבבים במשפטיים ולהיפך ושופכים אור זה על זה. 
אנו נעסוק בהבטים המשפטיים של ההלכה ולא בפסיקות ההלכה הדתיים.
            ממונא ואיסורא

ההלכה מקיפה כמעט את כל תחומי החוקים, בעוד שהמשפט העברי מתייחס להיבטים החוקיים הנמצאים בתוך ההלכה. 

הבחנה פנים הלכתית מתקיימת בין שני סוגים של כללים: דיני האיסורים (קובעים מה אסור לעשות ע"פ ההלכה ומהי שיטת הענישה ומה מותר) ודיני הממונות (דברים הקשורים בנושאים כספיים במובנם הרחב בין בני אדם). 
ישנם כמה הבחנות מהותיות בין שני תחומים אלו, איסורא וממונא:

 

1. חופש ההתנאה. האבחנה החשובה והעיקרית היא בנושא חופש ההתנאה. בדברים ממוניים, ניתן חופש התנאה, ונקבע כי: "המתנה על מה שכתוב בתורה, בדבר שבממון תנאו קיים". כלומר, אם היתה הסכמה בין שני הצדדים, הם רשאים להגיע ביניהם להסדר השונה מההסדר שנקבע בהלכה, שכן מדובר בהסדרים דיספוזיטיביים. לעומת זאת, בתחום האיסורא, כל המתנה על מה שכתוב בתורה, תנאו בטל, ומדובר בהסדרים קוגנטיים שלא ניתן להתנות עליהם.

 

2. חוזה אסור. כאשר נעשה חוזה שהוא אסור, כלומר נעשה תוך כדי ביצוע עבירה, כגון אדם שמכר בשבת, ההלכה מפרידה בין האיסור לבין הממון, ורואה בחוזה חוזה תקף לכל דבר אע"פ שנעשה באיסור (אלא אם כן ביצוע החוזה יש בו משום מעשה עבירה).

 

3. סמכות חכמים. בנושאי איסור והיתר, סמכותם של חכמים להתקין תקנות ולגזור גזירות היא מוגבלת. ואילו בנושאי ממון סמכותם היא רחבה. כמו כן, תקנות קהל ניתן להתקין רק בנושאים ממוניים. 

 

4. מנהג. הכלל "מנהג מבטל הלכה" (ראה הפרק על מנהג) חל רק בענייני ממון, ולא באיסורא.

 

5. כללים שונים. נקבע כי לא ניתן ללמוד מאיסורא על ממונא ולהיפך, כיוון שיש שוני מהותי בין שני התחומים. כמו כן נקבע כי הכלל של "המוציא מחברו עליו ראיה" חל רק בעניני ממון, ובעקבות זאת נקבע העיקרון כי במקרה של ספק, בממון פוסקים להקל, ואילו באיסור פוסקים להחמיר.

 

6. דינא דמלכותא דינא. (ראה בפרק "דינא דמלכותא"). כלל זה קובע כי חוקי המלך ודיניו יש להם תוקף הלכתי. נקבע כי כלל זה תקף רק לעניין ממונא, ואין המלך יכול לקבוע דין הנוגד את דין התורה. 

במקרה של ספק האם מותר או אסור לעשות – נלך על החומרה ואילו אם מדובר על ספק באשר לשאלה האם אני צריך או לא צריך לשלם (ממונות)– ההחלטה תהיה שאני לא צריך לשלם. אם יש ספק בממונות, למשל אם אני מחזיק בנכס ומישהו טוען שזה שלו, ("המוציא מחברו") נלך ע"פ הכלל: "עליו הראיה". אדם שמנסה לשנות מצב משפטי קיים הוא זה שצריך להוכיח מדוע זה כך.

ספק בדין יכול להיות כאשר מדובר בספק עובדתי או בספק משפטי. 

מה שנגזר ממנו – במקרה של ספק, כאשר אין הכרעה לכאן או לכאן, הספק יפורש להקל גם אם לא יחייבו את האדם לשלם או להוציא את הנכס מחזקתו. לעומת זאת, אם מדובר בספק בדיני האיסורים, ההכרעה תהיה להחמיר – להימנע מתוך ספק. 

יש שני סוגי חוקים: כאלו שניתן להתנות עליהם וכאלו שלא ניתן להתנות עליהם. הדין קובע הסדר מסוים שיחול כל עוד הצדדים לא יחליטו אחרת. לעומת זאת, יש חוקים מחייבים – החוק יחול גם אם הצדדים הסכימו על משהו אחר.

העיקרון ע"פ ההלכה הוא ש"מתנה על מה שכתוב בתורה בדבר שבממון – תנאו קיים". כלומר, אם אנו מתנים על מה שכתוב בתורה, ההלכה קובעת הסדר מסוים ואני מבקש לקבוע הסדר אחר, החורג מהסדר זה. אם מדובר בעניין ממוני, להבדיל מדיני האיסורים – התנאי יהיה קיים, כלומר, התנאי תקף ומה שיחייב הוא ההתניה בין הצדדים ולא ההסדר שההלכה קבעה. בסוגיה זו ישנה מחלוקת, עליה נדבר בהמשך הקורס.

דוגמאות: 

1. משנה כתובות ט,א: עוסקת בחלוקת הנכסים או ביחסי הממון שבין בני הזוג. ע"פ ההלכה, יש לאישה עקרונית או כל עוד לא הוסכם אחרת שני סוגי נכסים: אחד מסוגי הנכסים הם נכסי מלוג (הפירות השוטפים של הנכס שייכים לבעל אולם הנכס עצמו חוזר לאישה במקרה של גירושים) והסוג השני הם נכסי צאן ברזל (נכסים שאחריותם מוטלת על האיש. האישה בתקופת נישואיה לא צריכה את הנכסים היות והיא אינה מפרנסת והאיש חייב גם במזונותיה שלה. אם לאישה יש נכסים משלה, הם ממשיכים להיות שלה, אין היא נותנת אותם לבעלה). שני הסוגים נבדלים זה מזה בדרך בה קיבלה האישה את הנכסים והאם הבעל מחזיק בהם לאחר הגירושין. בגירושים, נכסי המלוג חוזרים לאישה ואין עליהם אחריות – אם מחיר שדה שהיה בבעלות האישה למשל ירד, אין פיצוי. לגבי נכסי צאן ברזל, הנכסים חוזרים לאישה עם אחריות, כלומר עם פיצוי במקרה של ירידת ערך. מקורם של נכסי צאן הברזל הם מהנדוניה.
אם האישה מתה לפני האיש בהיותם נשואים – הבעל יורש את אשתו ולכן אם היו לה נכסים שלה, לא משנה מאיזה סוג,  הוא יורש אותה. גם פה במהל הדורות נעשו שינויים מסוימים. זהו הדין המקורי. בנכסי מלוג – יש לו זכות לקבל פירות מנכסיה וגם לרשת אותה במקרה של מוות. באופן סתמי, אם לא היה הסכם אחר, פירות נכסי המלוג שייכים לאיש ואחרי מותה הוא זה שיורש אותה. אם האיש והאישה הסכימו ביניהם שאין הבעל מעוניין בפירות או בנכסים, במקרה ישנה התניה – הוא לא מקבל מפירותיה ולא יורש אותה. במסגרת הכתובה האיש מתחייב כלפי אשתו בציטוט המופיע בהלכה שהוא מוותר לה הן בחיים והן לאחר המוות. אומרת השמנה שאם כתב לה דבר כזה – זכויות האלה של האיש בנכסי האישה ניתנים להתניה. כל עוד לא התנו – הכל עובד כפי שצריך לעבוד, אולם גם אפשרות להתניה קיימת. ההסכמה ביניהם תופסת היות ומדובר בדבר שבממון- דבר שבממון – תנאו קיים. 

רבי שמעון בן גמליאל מסכים שאם ויתר על פירות הנכסים בתקופת חייה, הויתור תקף, אולם יש מחלוקת האם הוא יכול לוותר על הירושה. 

הסיווג – מה ייחשב ממון ומה ייחשב כאיסור אינו מסווג ע"פ השאלה האם מדובר בכסף או לא. האיסור לגבות ריבית למשל מסווג כאיסור ולא כממונות, לכן הסכם בנוגע לריבית, על אף שזה עניין כספי, אינו תופס. עניין כספי מעין זה יכול להיות מסווג כאיסור ולא כדיני ממונות. 

2.  תוספתא קידושין ג – דברי תנאים סביב אותו עניין, שלא נכנסו למשנה. איש מקדש אישה באמצעות קידושי כסף – דברים השווים פרוטה, זהו תנאי לכך שקידושין יהיו תקפים – שני האנשים צריכים לרצות. אין זה מספיק – צריך מעשה קניין בו נעשה אקט המעיד על ההתחייבות ביניהם כדי שההתחייבות תהיה תקפה, כדי שיהיה לה תוקף פורמאלי. מעשה הקניין הרגיל הוא קידושי כסף, אותם עושים מתחת לחופה, כאשר האיש נותן לאישה טבעת (או כל חפץ אחר) ויש שני עדים שרואים את הדבר. בסתר למשל, אין זה תופס, אין קידושין. 
המשנה אומרת שאדם בא לאישה ואומר שרוצה לקדשה וכו' וכו' ורוצה שאביו יסכים לכך – זהו תנאי מתלה. הם עושים ביניהם הסכם אולם מתלים אותו בתנאי חיצוני (אני רוצה להתחתן אבל בתנאי ש...). האיש מתלה את הקידושין בהסכמתו של אביו, אולם אין כאן איזשהו שינוי במערכת היחסים של האיש והאישה. אולם, אדם שהיה נשוי לאישה ומת ללא ילדים, יש דין ייבום – הגיס של האישה, האח של בעלה, מצווה עליו לשאת אותה לאישה כדי להקים זרע לאחיו. במקרה כזה בו האח נושא את גיסתו הוא גם יורש את האח – כל ירושת אחיו עוברת אליו. הם לא חייבים להינשא לפי דין תורה ואם אינם מעוניינים בכך, הם צריכים לעבור טקס חליצה. אם לא תבוצע החליצה, לאישה אסור להינשא למישהו אחר אלא רק לאחד מאחי בעלה או לחילופין, לעבור את טקס החליצה ואז היא יכולה להינשא למי שהיא רוצה. 

נניח שאדם מקדש אישה אולם יש בעיה – האחים שלו לא אהודים עליה והיא מוכנה להינשא לו רק אם יהיה תנאי – הוא יקדש אותה כך שלא תצטרך ייבום במידה וימות ואין להם ילדים. המשנה אומרת שהקידושין תופסים, אולם התנאי לא תקף היות והדין הזה של ייבום מסווג כדין איסור ולא כדין ממונות. האיש והאישה לא יכולים להתנות ביניהם שדין הייבום לא יחול עליה במקרה של מוות שלו. 

לעומת זאת, אם האיש מקדש את האישה הוא חייב במזונות אשתו. נניח שהם עושים ביניהם הסכם בזמן הקידושין שהיא מוותרת על המזונות. במקרה כזה התנאי יתפוס עניין המזונות הוא עניין ממוני ולא איסור. 

3. דיני שומרים: קיימים סוגים שונים של שומר (שומר חינם – מישהו ששומר לי על המחשב למשל בזמן שאני בחו"ל, הוא לא מקבל על כך שכר). ההלכה קובעת מהם דיני השומרים, למשל מהי רמת האחריות של שומר. נניח שקיבלת חפץ והוא ניזוק, נגנב, קרה לו משהו. תהיה התדיינות בין הבעלים לבין השומר באשר לנזק – האם יצטרך לפצות את הבעלים או שמא יהיה פטור. ההלכה קובעת דברים אלו – רמת האחריות של שומר חינם, זה ששומר ללא תמורה תהיה קטנה יותר משל שומר בכסף. אם החפץ ניזוק שלא בפשיעה שלו – יהיה פטור מתשלום פיצויים. ככל שהתמורה על השמירה גבוהה יותר, כך גם רמת האחריות המוטלת עליו גבוהה יותר. גם לנטל הראיה יש התייחסות – השומר טוען כי קרה משהו לחפץ (נשבר, נאנס, נגנב) – מי צריך להוכיח את זה, השומר או הבעלים. זוהי שאלת נטל הראיה – האם השומר צריך להוכיח שהוא פטור מאחריות או הבעלים צרי להוכיח שהוא חייב באחריות. בהלכה נטל הראיה תמיד מוטל על השומר. 
דומאות להתניה:
1. דיני הונאה – ע"פ ההלכה, דין הונאה לאו דוקא מדבר על רמאות. אני קונה חפץ, שוויו מאה ₪ ואני קונה במחיר 140 ₪ או 60 ₪. בפער של יותר מעשרים אחוז, ע"פ ההלכה, במקרה כזה יחול דין הונאה והצד הנפגע יוכל לבטל את העסקה. מדובר על עשרים אחוז ממחיר השוק. ההנחה – אם ידע הקונה שהפער מעל עשרים אחוז, אין גמירות דעת אמיתית ולכן יש אפשרות לביטול העסקה. יש לשים לב שאין מדובר בדיני הונאה במשמעות של רמאות כי אם בפער בין שווי שוק לבין מחיר ששולם בפועל. דין הונאה חל רק במטלטלין ולא במקרקעין היות ולמקרקעין אין שווי שוק, כל קרקע עומדת בפני עצמה, כל מקרה לגופו.
רמב"ם הלכות מכירה פרק יג – "על מנת שאין לך עלי הונאה" – אמירה שאינה תופסת. 

עקרונית על ההונאה (הערכה לא נכונה של מחיר) ניתן להתנות – מתייחס למושג של שוק חופשי. כוחות השוק עושים את שלהם ומותר למכור משהו במחיר גבוה יותר ממחיר השוק כל עוד הקונה מודע לכך. ההלכה קובעת שאתה לא יכול להגזים במחיר מעבר למחיר השוק. אם הפער גדול מעשרים אחוז, הצד הנפגע יכול לבטל את העסקה. אבל, כאשר שני הצדדים מודעים לשווי השוק והחפץ נמכר במחיר של למעלה מעשרים אחוז, והצדדים הסכימו שלא ניתן לבטל את העסקה, זה אפשרי. הצדדים יכולים להתנות ביניהם שאין דין הונאה ושהצד הנפגע (זה ששילם יותר על המוצר) לא יכול לחזור בו מהעסקה. מניחים שיש גמירות דעת כאשר ההתניה הייתה מפורשת. ההתניה חייבת להיות ברורה במקרה הספציפי על מנת לבוא ולומר כי הייתה גמירות דעת. יש לודא הצד הנפגע הבין למה הוא הסכים.

2.  "שנת שמיטה",כל שנה שביעית. לשנת שמיטה יש שתי משמעויות מרכזיות: א. מגבלות בעבודת האדמה – אסור לזרוע, אסור לחרוש ולעשות פעולות באדמה. מה שקיים מותר לשמר, אולם לא לעשות דברים חדשים. 
ב.מחיקת פרעונות-בסוף שנת השמיטה, כל החובות שחייב אדם לחברו ומועד פירעונם חל בשנת השמיט, נמחקים. אם אני חייב כסף לרשות ציבורית, חובות כאלו לא נמחקים. רק חובות פרטיים, בין אדם לחברו, נמחקים. זהו הדין במקורו. הלל הזקן עשה פטנט כך שחובות פרטיים יהפכו לציבוריים – לך לבית דין ותעביר את זכויותיך לבית דין ואז הלווה חייב את הכסף לבית הדין ולא לך והכלל לגבי שנת השמיטה אינו תופס. לפני שנת השמיטה מועברות זכויות הלווה לבית הדין ואז הלווה חייב כסף לבית הדין ולא לאדם פרטי. בית הדין ממנה את המלווה כשליח וכך הכסף חוזר לאדם שהלווה כסף. 

רמב"ם שמיטה ויובל ט,י – הרמב"ם אומר שהמלווה הולך להלוות כסף ללווה ולא רוצה שהחוב יימחק בשנת השמיטה. האם ניתן להתנות זאת? כן, אולם יש דרך מסוימת לעשות זו. אם אני אומר לך, שאני מלווה כסף אולם הדין של שנת שמיטה לא חל עלי – אני לא יכול לומר זאת. יש חוק והוא מחייב את כולם בנסיבות בהן החוק רלוונטי. בדומה, לא ניתן לומר כי דין שמיטה לא חל עליו היות והוא כפוף להלכה. מה כן ניתן לעשות? ליצור התניה ספציפית לגבי חוב מסוים – לומר כי על ההלוואה המסוימת החוק לא חל – התניה ספציפית על הלוואה בין לווה למלווה. אין אפשרות להתנות התניה כללית לגבי החוק כולו, רק למשהו ספציפי. אדם אינו יכול להפקיע עצמו מדין כלשהו באופן גורף. 

שו"ת הרשב"א ,רנד -  האבא משיא את בתו ונותן לה נדוניה. אם האב מת והיא עדיין לא נשואה – תקבל עשרה אחוזים מירושת אביה לנדוניה (שהרי רק בנים יורשים את אביהם). אם הבת תמות – את הנדוניה יירש בעלה. בתקופה זו אבות לא רצו לתת נדוניה מחשש שהיא תמות ללא ילדים ובעלה יקבל את נכסיהם. ניסו למצוא פתרן לבעיה זו – לעודד את האב לתת נדוניה לבתו. במקרה זה, נולדה לבת בת ושתיהן מתו. נוצר מצב בו האב נתן נדוניה ואת הכסף צריך לקבל בעל הבת. ראובן טוען ואומר שאמנם לא הייתה התניה מפורשת ולפי דין תורה הוא אינו יכול לקבל את הנדוניה חזרה, אולם לפי דין גויים הוא כן זכאי והולך לבית דין של גויים. אומרים לו שהוא חייב ללכת לבית דין של יהודים., אולם האב אומר כי יש תנאי נכלל- זה מגיע לי. אמנם לא התנינו התניה מפורשת אולם זה חל מכוח המנהג שאנו חלים לפי הגויים. אמנם כשנתתי את הנדוניה לא ניתנה התניה לעניין, אבל, הכל יודעים שבקהילה שלנו הולכים בנושא זה לפי דין גויים. לכן התנאי של סך ממון בנדוניה – חל כאן מכוח המנהג בקהילה. 

ההלכה – רואה עצמה "שלטת" על כל יהודי, ללא קשר למקום בו אדם גר – דין אישי ולא טריטוריאלי. יהודי, באותו היותו מחויב לדין יהודי. 

מה הדרך להכפיף את הדין של הגויים? "אין צורך לומר זאת, כי זה ידוע" – מנסה להכניס את דין הגוייים באמצעות התניה, לחוק דין ישראל.

תשובת הרשב"א: כל דבר בממון ניתן להתנות עליו. אם הייתה התניה ספציפית במפורש, זה היה תופס, אולם האב לא עשה זאת. ומכל מקום – לנהוג כך מפני שזהו דין גויים – לא ראוי. כל עוד האב והאבא היו מתנים ביניהם לא הייתה בעיה, אבל האב בא ואמר כי יש התניה מכוח דין הגויים – זה המנהג שלנו ללכת לפי דין הגויים ולכן הוא מחייב אותנו. את זה הרשב"א לא מקבל ואומר שהיה מקבל התניה אם זה מה שהיו חושבים הצדדים שהכי טוב למערכת היחסים של השניים – אבי הכלה ובעלה. אם מאמצים את דיני הגויים אז מה משמעות דיני ישראל?

סיכום: הבדל בין איסורים לממונות בא לידי ביטוי בשאלת הספק ובשאלת ההתניה. עניין ההתניה מתקשר באופן רחב יותר ליכולת הגמישות בדיני הממונות – שם היא הרבה יותר רחבה מאשר בדיני האיסורים. לא רק התניה. תקנת כמים – האם יכולים חכמים להתקין תקנה שישנה מדין תורה – האם יכולה להיות תקנת חכמים שתשנה את ההסדר של התורה? ממונות – בהקשרים מסוימים, כן בדיני איסורים – בדרך כלל, לא (לפעמים, לעיתים נדירות, כן). לא ניתן לעבור על איסור חוץ מאשר במקרים נדירים. בדיני האיסורים ההלכה לא תכיר בדין הממונות ואילו בדיני הממונות כן. בדיני הממונות יש יותר גמישות מאשר כשעוסקים בדיני האיסורים.  

נקודה אחת נוספת בעניין ממונות ואיסורים – אין אלו שני עולמות נפרדים, יש קשר ביניהם. נניח שחויבתי בדין ולא שילמתי – אני גזלן. יש ספק – חייב או לא חייב. אני צריך לשלם או לא? לא אם מדובר בדיני ממונות, כן אם מדובר בדיני איסורים. התשובה תהיה שאני לא צריך לשלם היות וגזלן הוא מי שקובע הדין האם הוא מחזיק במשהו כדין או לא, דבר אותו קובעים דיני הממונות. דיני האיסורים כאן מושפעים מדיני הממונות, הקובעים האם עברתי על איסור או לא. כלומר, מדבר בשתי מערכות שביניהן קשרים רבים, אין אלו עולמות מנותקים, ובכל זאת קיימת ביניהם הבחנה הבאה לידי ביטוי בהקשרים שונים – גמישות, ספקות וכד'. 

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

על פי המסורת, בצמוד לתורה שבכתב נמסרה למשה גם התורה שבעל פה, שכוללת פרשנות לתורה שבכתב. (ישנה הבחנה בין ההלכות שנמסרו למשה מסיני, לבין ההלכות שיצירתם ניתנה בידי החכמים, ושהתפתחו בדורות שלאחר מכן. מקובל לכנות את כלל הלכה במובן הרחב ביותר, כלומר כל מה שאינו כלול בתורה שבכתב, בשם: תורה שבעל פה). 
התורה שבעל פה עברה מדור לדור בקבלה, ועד לתקופה מסויימת היה אסור להעלות אותה על הכתב, ומכאן שמה: תורה שבעל פה. לאיסור זה ניתנו כמה נימוקים. העיקרי שבהם הוא הצורך לקבוע כללים ועקרונות ברורים מחד, ומאידך, לאפשר גמישות ופיתוח הפרטים המתחדשים בכל דור, בהתאם למציאות הקיימת בכל תקופה ותקופה. 
קיימת מחלוקת אימתי הועלתה התורה שבעל פה על הכתב. הדעה המקובלת היא, שהיא נכתבה בתקופת רבי יהודה הנשיא [= דור 6 לתנאים, 200 לספירה] שגם ערך את המשנה. אחרים סוברים שרבי רק ערך את המשנה בצורת קובץ מסודר, אך לא העלה אותה על הכתב. המשנה היא ראשית התורה שבעל פה שהועלתה על הכתב, ולאחריה כבר נכתבה כל התורה שבעל פה.
הסיבות להעלות על הכתב את התורה שבע"פ:
1- היתה הקושי שבזכירת ככל היקף ההלכה, ומסירתה בעל פה.
2- החשש "שלא תשכח תורה מישראל". ע"פ ההלכה, אסור היה לכתוב את התורה שבע"פ, היא הייתה צריכה להישאר בע"פ בלבד. לטענת חז"ל כתבו אותה למרות האיסור היות ובנסיבות מסוימות מותר לעבור על איסור תורה בכדי למנוע מעבר על איסורים חמורים יותר. היה חשש שישכחו מצוות ובני ישראל יחטאו מחוסר ידיעה. לכן העלו על הכתב. 

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

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

כאשר חכמים דורשים את החלקים ההלכתיים של התורה ההנחה הבסיסית היא שאין שם דבר מיותר. כל דבר בא ללמד משהו. 

ספרא בחוקותי פרשה ב, ח, יב  (ספרא= מדרש הלכה מתקופת התנאים על ספר ויקרא):

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

"החוקים"-  אילו המדרשות.

"והמשפטים"- אילו הדינים.

"והתורות"- כולל את התורה שבכתב ואת התורה שבע"פ. 

הרמב"ם מפרש את המשנה והתורה שבע"פ והיא כוללת חמישה חלקים:

1. חלק א'- פירושים והלכות מפי משה שיש להם רמז בכתוב.

2. חלק ב'- פירושים והלכות מפי משה מסיני שאין להם רמז בכתוב.

אין זה אומר שאין ללכת לפי הלכות אלו ולהם תוקף מחייב.

3. חלק ג'- כלל שנגזר מכללי התורה.הוסקו באמצעות מדרש פסוקי התורה ישנם י"ג מידות- כללי פרשנות שבאמצעותם דורשים את כללי התורה(חז"ל).
4. חלק ד'- גזרות- מה שהתקינו החכמים במישור של בן אדם למקום.

5. חלק ה'- תקנות ומנהגים.- מה שהתקינו החכמים במישור של בן אדם לחברו. חכמים לא שימשו רק כפרשנים ופוסקים אלא גם כמחוקקים בעלי סמכות.
דוגמא לכך- אל תבשל גדי בחלב אימו- המשנה פירשה כלא לערב בשר וחלב. התלמוד התקין תקנה מחמירה שחלה גם על העוף כדי לא להיות קרוב לדבר עבירה . הרמב"ם קובע שהגזרות הן ברמץ השכל האנושית ולכן תהיה עליה מחלוקת. כמו כן, הגזירות צומחות מהתורה עצמה.

מדוגמא זו אנו רואים שהאיסור על עוף לא קיים בחלקי תורת משה, ובחלק השני יכולך שכן- כי זה תלוי פרשנות. אטך אם זה לא עולה בפרשנות וחכמים החליטו להתקין הלכה זו בכל זאת- אזי נצטרך לפעול לפי זה משום שהתורה הסמיכה  חכמים לפעול  בשמה ועלינו לשעות להם.

הפרשנות בתורה הינה גם פרשנות כתיב ודקדוק ועד לרמת האות. למה התורה הוסיפה אות מסוימת ולמה הכתיב הינו חסר וכו'.

ספר העיקרים- עונה למה יש תורה שבכתב ותורה שבע"פ- לא קושי טכני ולא קושי של אי שחיבה או סיטואציונית של האל אלאט שזהו עניין מכוון בשל החידושים בכל דור ודור. יש שאלות שמותקנות עם הזמן. התורה הינה תורת נצח ואילו התורה שבע"פ משתנה. אם זה היה כתוב אזי ישנה יכולת גמישות ושינוי לאור התקופות. ז"א התורה הינה הבסיס וממנו יוצאות ההתאמות של כל דור ודור ע"י החכמים- לא פתיחות מלאה אלא נוקשות ושמרנות של ההלכה.
אז מה היחס בין איסורי תורה(אורייתא) ואיסורי חכמים(רבנן)? אם יש ספק אם הכלל שמקורו באורייתא נחמיר ובדברי חכמים להקל. 

מה עם ההלכות של אותם חכמים שהתקינו מהדרש (מהפירוש הישיר של הפסוקים)? יש מדרש שחכמים מפרשים מתוך הפסוק- וזה יחשב כדין תורה. ב. נוח היה לחכמים להשעין את דרשתם על התורה כדי שאנשים יסתמכו עליהם. מה גם כאשר היתה התורה עוברת מדור לדור- היה חשוב שיהיה קישור לתורה שבכתב ע"מ שהדבר ישמר ויעבור הלאה. במקרה כזה ייתכן ויחשב שזה דבר חכמים.(החכמים מביאים הלכה ואז מביאים פסוק התומך בכך).

אז איך מתייחסים להלכות אלו?

1. בתורה יש תרי"ג מצוות, על זה אין עוררין. זה מחולק למצוות עשה ואל תעשה. השאלה היא- מה התוכן של מצוות אלו. כך גם לרמב"ם יש ספר מצוות שבו הוא מפרש ומחלק את המצוות. בחלק א'- הגדיר מה נכנס ומה לא ובספר השני המצוות עצמן. הוא הסביר שמצוות דאורייתא הכניס ומצוות דרבנן לא הכניס. לפי הרמב"ם- אם נאמר במפורש ע"י החכמים שהמצווה היא מהתורה אז יכנס(לא פורש ע"י י"ג מידות).
2. הרמב"ן- חי קצת אחרי הרמב"ם- כתב על ספרו של הרמב"ם השגות.אומר ההיפך מהרמב"ם: כאשר חז"ל הגיעו למדרש ולא אמרו דבר(אם הסתמכו או פירשו ישירות)- הוא יכניס את זה כדין תורה.
יש כל מיני שיטות ומחלוקת על הכנסת המצוות והמספור שלהן והסיווג שלהן. כגון: האם מצווה אחת שיש לה כמה חלקים זו מצווה אחת או לא? ואם מצווה מוזכרת פעמיים בסיטואציות שונות- איך נתייחס לזה?
דאורייתא ודרבנן: 

מערכת המשפט העברי כוללת בתוכה חלוקה נוספת של ההוראות ההלכתיות ע"מ מקורם, והיא החלוקה של דאורייתא ודרבנן.
דאורייתא= משל תורה. הלכות אלו הן הלכות שמקורן התורה עצמה.

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

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

רבים מהאנשים לא יודעים אם המצווה היא מדאורייתא או מדרבנן. מדוע? מבחינת התוקף והחובה לקיים אין הבדל כך או כך. מתי ההבדל כן חשוב? ספק בעניין שמקורו בתורה יש להחמיר, ספק בהלכה שבדברי חכמים יש להקל.  זה יכול להיות ספק עובדתי או משפטי. ולכן לסיווג יש חשיבות.

אין ספק שהחלקים ה1-2 זה מדאורייתא, והחלקים ה4-5 היא מדרבנן, מה לגבי החלק השלישי? 

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

ע"פ המסורת ההלכתית יש בתורה תרי"ג מצוות, יש ענף שלם בספרות ההלכתית של ספרי מצוות, כולם מסכימים שיש 613 מצוות בתורה השאלה היא מהם המצוות.

ספר המצוות לרמב"ם שורש ב'

הרמב"ם כתב את ספר המצוות לפי איך שהוא מונה אותם והרמב"ן נתן הסגות לגבי המצוות. 

הרמב"ם נתן 14 כללים (שורשים) שהנחו אותו לפי מה הוא כתב את ספר המצוות. 

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

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

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

דברים פרק י"ז- מסדיר את פסיקת החכמים והשופטים והלווים והכוהנים. 
רמב"ם ממרים פרקים א-ב:

אדם שמקבל על עצמו את התורה שבכתב, חייב לקבל על עצמו גם את התורה שבע"פ.

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

הרמב"ן דברים יז' יא:

וּשְׁמַרְתֶּם לַעֲשׂוֹת כַּאֲשֶׁר צִוָּה יְדֹוָד אֱלֹהֵיכֶם אֶתְכֶם לֹא תָסֻרוּ יָמִין וּשְׂמֹאל:
הוא מנסה להסביר מדוע התורה העניקה סמכות כל כך רחבה לחכמים ועד כמה הסמכות שלהם רחבה.
מצטט את רש"י שמצטט את הספרי שחובת הציות היא מלאה. 

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

הוא שולל טענה אפשרית, נניח שאדם משוכנע שדבר אסור באכילה (חלב= חלק בבהמה שמותרת לאכילה שאסור לאכול) אך חכמים אומרים שזה מותר. או מקרה בו חכמים מחליטים שיש עונש מיתה ואדם משוכנע שבמצב כזה אין עונש מיתה. חייבים להכריע כפי שהכריעו הסנהדרין גם אם בטוחים שזה טעות. 

אדם מרגיש שהוא יורק דם נקי- שהוא נותן עונש מיתה לאדם שלא מגיע לו או אוכל חלב- אוכל דבר אסור.

הרמב"ן אומר לא להרגיש כך כי האדם עושה מעשה נכון- הוא לא אומר שלא יכול להיות שבית הדין טעה- יכול להיות שהם טעו אך חייבים לציית לטעות שלהם. אלוהים שנתן את התורה הוא גם זה שאמר שהפרשות המחייבת היא של החכמים. למרות שאולי הם טעו "על משמעות דעתם נתן לי את התורה"- גם אם טעו תקיים את התורה כפי שהחכמים פירשו. 

הצורך במצווה הזו גדול מאוד כי התורה ניתנה בכתב וללא הפרשנות קשה להבין אותה, היא זקוקה לפרשנות של חכמים. מטבע הדברים יש מצב של ריבוי פרשנויות ואם לא יחליטו על פרשנות אחת יהיה בעיה- ייווצרו מספר תורות, לכל אחד יהיה אסכולת פסיקה אחרת וילכו בצורה אחרת. זה גם בעיה דתית כי זה פוגע בתכולה הכללית של התורה מצב אחד וגם בעיה חברתית כי העם יתפצל.

כדי למנוע את הנזק החברתי והדתי ציוותה התורה ציות לדברי החכמים שיושבים בסנהדרין. 

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

חובת הציות לחכמים בין אם הם אומרים שזה המסורת מדור לדור ובין אם הם מפרשים את התורה.
המדרש בספרי דברים, קנד:

(יא) "ימין ושמאל"- אפילו מראים בעינייך על ימין שהוא שמאל ועל שמאל שהוא ימין שמע להם. אפילו חכמי הסנהדרין אומרים דבר שהוא הפוך מן המציאות יש להקשיב להם. עולה חובת ציות עיוורת גם אם אתה משוכנע שבית הדין טעה עליך להקשיב להם ולפעול על פיהם.

בפרק זה(י"ז,)יש הוראה על עונש מיתה וחז"ל פירשו כי העונש הוא לא על אדם פשוט אלא על זקן ממרה- שופט אשר בדעת מיעוט וממשיך לשפוט לפי דעתו וממשיך להטיף לדעתו. עליו יש עונש מוות לפי חז"ל- כי הוא מורד בחוק ומסית את אלו ששומעים לו. פסוקים אלו בתורה ממחיש שאסור לסור מדברי חכמים לא ימינה ולא שמאלה ובטח לבטח לא מי שאמון על הפסיקה  ללכת נגדה.

רק סנהדרין היושב בבית המקדש יכול לאשר עונש מוות.
בתחילה הכהנים הלווים הנחו בנושאי דת ואף הלכה . בהמשך זה השתנה ולא נשען על הכהנים והלווים.

"הספרי"- מדרש הלכה על חומשים במדבר ודברים. לספר בראשית אין מדרש הלכה.

"ספר"א"- מדרש הלכה בספרי שמות ויקרא.

הספרי מפרש כי "ימין ושמאל"- אפילו שמראים לך שימין זה שמאל ושמאל זה ימין שמע לחכמים.

הרמב"ן מפרש כי אפילו אם ידוע לך שמדובר בטעות- עשה כמצוותם. אם אנו פועלים לפי הפרשנות של החכמים אז אנו פועלים לפי חוק. אנו מחויבים לפי התורה לפרשנות חכמים ולא לפי הפרשנות שלנו. המטרה היא שתהיה תורה אחת וסמכות אחת. אפילו אם החכמים יטעו. לפי דעתו- ככל שהאדם יפרש את דבר האל יהיו דעות ומחלוקות שונות. ולא נוכל לאפשר מצב של כמה תורות. אתה מצווה לשמור את התורה כמו שהחכמים נותנים, כי האל הסמיך אותם וכדי שלא יהיו כמה תורות. גם אם נראה לך שהם טועים, הם פועלים ברוח ה' והם יכווינם- ובחלק זה הוא טוען שבעצם הם לא טועים(לעומת החלק השני) 

ספר החינוך- טוען את טענות הרמב"ן ומאמין שהחכמים יוכלו לטעון אך מביא טיעון אחר למה ללכת לפי החכמים- כדי שלא יהיה פילוג בעם.כנראה הם מתכוונים לתקופת הסנהדרין ולאידיליה.הרמב"ן אומר בסוף דבריו שתניח שהם לא טועים כדי שלא תרגיש רע עם ההלכה ושאתה חוטא.

מסכת במשנה- בין רבן גמליאל ור' יהושע (מסכת ראש השנה ) 

הלוח העברי הולך לפי הירח ולאנ לפי השמש. הירח מתחדש כל 29.5 יום לערך ולכן כל חודש נגמר ב-ל או בכ"ט. והשנה המעוברת נוצרה כדי להשוות ללוח השמש. לפי מה היו מחליטים? לפי עדים שהיו צופים בירח ומכריזים מתי ראש חודש.העדים היו צריכים להגיע לבית המשפט עד צהרי היום השלושים כדי להחליט על ר"ח. ואז היו יידעים עם מדורות לשאר הקהילות. עד היום, מספק , בגלויות חוגגים יומיים.

ובמקרה שלנו- העדים אמרו כי ראו את הירח מתכסה ביום השלושים וכך גם ביום השלושים ואחת. רבן גמליאל הנשיא קיבל את עדותם וקבע את יום כיפור ביום שני(זה היה חודש תשרי) ורבי יהושע לא קיבל וקבע את יום הכיפורים ביום שלישי. אז רבן גמליאל קרא לו ביום שלישי. ר' עקיבא המליץ לו ללכת אליו כי המועדים נקבעים ע"פי החכמים ומה שנעשה-עשוי ועליו לקבל את הלכת הנשיא.

אז הוא הלך לרבי דוסא הורכינוס שאמר גם שהעדים עדי שקר.הוא עונה לו שגם אם זו טעות, במעשה הם יצרו אנרכיה מושלמת וכל אחד ילין על כל בית דין וילך לבית דין שנראה לו. והוא מביא את הדוגמא שמשה ביקש מהאל סיוע בהנהגת העם והאל אמר לו למנות 70 זקנים ללא מתן שמות. ולמה זה? כדי שיבינו שזה לא משנה אלא קבלת הסמכות והמרות. 

אז הוא הולך לרבן גמליאל והלה נישקו ואמר לו: שלום לך רבי ותלמידי. וזה מראה כי לא היה סכסוך- אלא קבלת מרות בחיוך וקבלת פירוש אחר.

והתלמוד מביא פסוק שמדגים עניין זה- שהשוואת שופטים ששימשו כמנהיגים צבאיים(גדעון, שמשון ויפתח) וגדולי השופטים(משה, אהרון ושמואל) יביא למסקנה אחת-  ציית לדבריהם ואל תסור להם בחייהם ובמותם. חובת הציות היא חובה מלאה לא משנה מי השופט מהרגע שנבחר ואין לערער על מנהיגותו לאור מנהיגותו של אחר.

התלמוד הירושלמי מציג גישה שונה בהיקף הציות. אין חובת ציות עיוורת ורק כאשר ימין הוא ימן ושמאל הוא שמאל.

אז איך עונה הירושלמי על זקן ממרה? במקרה הפרטי עשה כראות עיניך כשהוא טועה אך לא להסית אחרים מסמכותך .לא ניתן להחליט שבית הדין טעה סתם- אלא על סמך ידע מעמיק. 

כמובן, לא תקף בימינו כאשר אין סמכות דתית אחת.

ספר עדיקת יצחק(רבי יצחק הרמה- סוף המאה ה-1).

מתי תתעורר שאלה? כאשר תקום שאלה עליו כלל/חריג או שהנסיבות משתנות.אז ידון העניין בבית דין גדול כי הוא המוסמך לענות על שאלות אלו מדין שמים.

בית הדין מחליט האם המקרה נכנס לכלל או לא. אדם מן השורה יחשוב אולי שבית הדין טועה כי הוא פועל לפי כללים שהוא מכיר.אך בית הדין חורג מהכלל כי הוא מסתכל בהסתכלות עמוקה ויודע להפעיל כלל אחר/חריג ולכן הוא לא טועה.

הטעות היא בעיני המתבונן ולא של בית הדין. בית הדין צריך לדעת מתי לתקף את הכלל ומתי לחרוג ממנו וכו'- ואין דבר כזה-"שמאל שהוא ימין וימין שהוא שמאל".אך יש מושג שאומר: "לא חרבה ירושלים אלא ע"פי  דין תורה" . מה זה אומר? שבית הדין עבד לפי כלל ללא לפנים משורת הדין, שלא חשב על חריגה או כלל אחר שמתאים.וזהו בית דין שמחריב עולם בצורה מטאפורית.  ולכן יש לתת לבית הדין לפעול לפי סמכותו ולפי שיקוליו.

האם הוא שולל כל אפשרות של טעות? לא ברור.

המחלוקת

במצב האידיאלי לא אמורות להיות מחלוקות ע"פי תורת סיני.ואם כן, יש בית דין גדול והוא מנגנון ההכרעה.

תוספתא בנושא ממסכת חגיגה

חכמי הסנהדרין- 71 דיינים שישבו בגזית בהר הבית.  ישבית דין בחלק הפנימי של הר הבית(החיל)  והיה בית דין במתחם הר הבית .היו גם בתי דין  אזוריים ברחבי הארץ.בכל בתי הדין שהוזכרו ישבו 23 דיינים. 

רבי יוסי  אומר שבתחילה לא היתה מחלוקת בישראל.

אם בתי הדין האיזוריים מכירים את הדין במחלוקת, יתן מענה- ללא פרשנות אלא תשובה יבשה. אם לא, אב בית הדין אם פמליה עולים לבית דין במתחם הר הבית ויבקשו תשובה שם. עדיין לא יודעים? הולכים לבית הדין הפנימי יותר- בחיל. אם שמע(מכיר)- אומר להם. אם לא- הולכים לגזית. אם שמעו ויש מסורת הלכתית- אומרים. אם לא- אז מקיימים דיון ומקיימים מניין(ספירה). זהו המקום היחיד שדן בפרשה, מפרש ומכריע וזה רק בתנאי שאין מסורת/הלכה. משם יוצאת ההלכה ורווחת בישראל. כך- אין שום אפשרות שתהיה מחלוקת- שרשרת ההכרעה ברורה ורק הסנהדרין מכריע.

התלמוד הירושלמי/ברייתא:

המצב שדיברנו עליו קודם הוא מצב אידילי. אך אנו מבינים שגם כשהיה בית דין גדול זה לא תמיד עבד. למה? בשל תלמידי החכמים שלא בקיאים. נפרץ הסכר ולא ניתן להחזיר את המצב לקדמותו.

בתחילה לא היתה מחלוקת אלא בעניין קורבנות. שמאי והלל(סוף תקופת הזוגות) נשארו רק 4 נושאים חלוקים. ואילו תלמידיהם שלא קיבלו "התמחות" והתמקצעו- נוצרו הרבה מחלוקות. וכך לא יכלו לפסוק במחלוקות רבות.ורק כשיבוא המשיח יוכרעו כל הנושאים ההלכתיים. כל עוד יש מחלוקות בהשקפת עולם-זה מקובל במקורות שונים. המצב בו אין הכרעה ברורה הוא המצב הבעייתי. זה שיש מחלוקות זה דווקא טוב וזה מפרה...

ואילו כאן, תופעת המחלוקת היא בעייתית ולא רצויה.גם זקן ממרה הוא דוגמא לפחד ממחלוקת.בהרבה מקורות- העדיפות תמיד תהיה למצוא את האמצע בנסיבות העניין ולא להכריז על עניין כמחלוקת.

אבות דרבי נתן(אבות-מסכת העוסקת בענייני השקפת עולם ולא מסכת הלכתית).כל הדיעות מקורן באל. התורה אמרה הדברים בכוונה כדי שיהיה פתח לפרשנויות- ועלינו לשמוע לכל הדיעות ולכל הפרשנוית- אך ההכרעה תהיה אחת. יש טעם בכל הדיעות- כי אל אחד בראן וכל הדעות לגטימיות. 
ריטב"א(מאה ה-13) מסכת עירוביןאיך ייתכן כי יהיו תשובות שונות- אין תשובה אחת? אומר כי כבר בתורה מסיני אמר ה' כי התורה היא לא חד משמעית שיכולה להתפרש לכאן ולכאן- וכי החכמים בכל דור ודר יכריעו.ז"א המחלוקת לגיטימית, רצויה  וקיימת מימים ימימה.
תוספתא במסכת עדויות- סדר נזיקין-כאשר יש דעת רוב ודעת יחיד- מכריעים בדעת רוב- "אחרי רבים להטות". אז למה להציג את דעת המיעוט? כדי לדחות אותה. כדי שגם דורות אח"כ לא יעלו דעות אחרות וידעו כי דעת הרוב הוכרעה מסיבה.
ר' יהודה אומר אחרת:יש ערך לדעת המיעוט כשלעצמה. העובדה שיש דעת מיעוט נותנת לגיטמציה לדעת המיעוט בנסיבות המחייבות את העניין לבאים לפסוק בעתיד.
וכך- האם ניתן לטלטל נר בשבת? קבעו חכמים כי אסור שכן יכבה ואז נצטרך להדליק.ונשאלה השאלה האם מותר לטלטל אם כבה הנר(החרס)? ויש מחלוקת, וקבעו כי אסור. ונתעוררה השאלה- מה עושים בחנוכה כי אסרו הגוים להדלקת נרות? אז נשתמש בדעת המיעוט של רבי שמעון והיינו מזיזים את הנר. אם לא ידעו את דעת המיעוט אז לא יכלנו להזיז- ואז או שלא היו מדליקים או שלא היו שמים בחוץ כציווי וכו'.

מי קובע מתי להשתמש בדעת המיעוט לאור הנסיבות? מי שמוסמך/מבין בזה. או לדעת האדם כאשר אין עם מי להתייעץ. 

כיצד נוצרת מחלוקת ועל מה?*הרמב"ם שחילק את התורה ל-5 חלקים אמרה שלא תיתכן מחלוקת בחלק הראשון והשני ומי שאומר זאת- טועה ועושה עוול. הוא שולל אפשרות למחלוקת בחלקים אלו- כי מי שטוען שיש טעות או מחלוקת על דברי משה- זה יגרום להרס מוחלט ואין לאפשר זאת.הוא יודע שזה אפשרי טכנית אך לא רוצה בזה.
תוכל להיות מחלוקת על 3 החלקים האחרים. 
ונבין זאת מהבא:

מקור מתקופת הגאונים(קודם לרמב"ם):

רב שמואל בן חפני גאון מדבר על תופעת המחלוקת ומאין נוצרה-שיבוש בהעברת המסורת. וכך אנו מבינים שהדברים הם אחידים אך משום שעבר בע"פ יכלו ליפול שיבושים בהבנה/שמיעה ומכאן המחלוקת.

מהם הכלים להכרעה במחלוקת?
תנורו של עכנאי-תלמוד

טומאת התנור נקבעת לפי המטלטלין שלו. תנור זה קבוע לקרקע אך יש בו חלקים מטלטלים.לפי ר' אליעזר טהור  בכל מצב ומביא ראיות, סברות ומה לא כדי להראות את צדקתו. והחכמים לא מקבלים את ר' אליעזר וכביכול כאן זה נגמר.אך לא!
ר' אליעזר הולך לכיוון אחר ועושה הדבר הבא: החרוב יוכיח צדקתי. והחרוב נענה לקריאתו של ר' אליעזר ונע כמה מאות מטרים(לא משנה איך).היינו מצפים שהחכמים יבינו שזה משמים אך לא- הם טענו כי העל טבעי לא תופס ולחרוב אין הבעת עמדה. אז ר' אליעזר הסב את המים לאחור בתעלה- אחורה ולא כרגיל- אך עדיין החכמים טוענים- תוכיח בספרים ולא מהטבע.אז אמר להם שכתלי בית המדרש יוכיחו עמדתו- והכתלים זזו ימין שמאל. ר' יהושע רץ לגעור בקירות והקירות החליטו לנטות באלכסון מפני הכבוד לרבנים. ומה זה אומר. שזה לא כלי לגיטימי כי הם נכנעים לשניהם ולא משקפים דבר כי לשניהם יש כוחות וזה לא מוכיח שום דבר.
אז ר' אליעזר אמר שיביא הוכחה מהשמים- ויצאה בת קול מן השמים כי הלכתו של ר' אליעזר "בכל מקום קב ונקי"- הכי טהורה ובקיאה מבין התנאים.ואין להתווכח איתו.

ור' יהושע אומר:"לא בשמים היא". מה זה אומר? זה ביטוי שמופיע בספר דברים- פה כבר הויכוח של ר' יהושע עם השמים- כי כבר במתן תורה נאמר: "כדבר רבים להטות". ואלו כללי המשחק ושום דבר אחר.

מסופר כי ר' נתן ראה את אליהו הנביא ושאל אותו מה ה' אמר כשלא הקשיבו לאותות של אליעזר? ענה כי ה' "חייך" ואמר כי :נצחוני בניי, נצחוני בניי"- שזה אומר כי ה' מסכים כי אלו כללי המשחק.

אז אם ר' אליעזר  טעה מה עושים? מה שצריך להיות: מכאן והלאה. ולא הולכים אחורה ולא מחזירים פס"ד בדיעבד. רק בעת הכרעה- מכאן ולהבא.אך החכמים פעלו בניגוד וביטלו פסקיו בעבר ושרפו את הטומאה שאמר שטהורה ובהצבעה נידו אותו. למה? כי גייס את כוחות הטבע ויצא מכללי המשחק. וכדי שלהבא לא יקרו דברים כאלו ולא יסתמכו על דברי שמים- עשו מעשה כזה דרסטי.והמנודה מתנהג כאבל ואסור להתקרב אליו. אז מי יודיע לו? ר' עקיבא התנדב כדי שחרון ר' אליעזר לא יפול עליהם. אז לבש שחורים וישב לצד ביתו יומיים וכשהלה שאל על מה העניין- ואמר שנרא  כי החליטו לנדה אותו. ואליעזר קרע בגדיו ובכה בכי גדול שזעזע את העולם. 

ורבן גמליאל ששהה על ספינה כמעט טובע בנחשול עקב רצון האל לגונן על אליעזר והרבי אמר שלמענו עשה זאת- למען לא ירבו מחלוקות והים נרגע מזעפו.

מוסר השכל: במחלוקות הלכתיות אין משתמשים באמצעים נבואיים אלא בכלים ארציים.   

מסכת טומאה בתלמוד- בדומה לתנורו של עכנאי- משה קיבל תורה מסיני ועברה מדור לדור.וכשנפטר משה נשכחו 3000 הלכות(רעיונית). אמרו ליהושע שאל משמים. ויהושע אמר שהוא לא יכול, אלא רק משה. ונצטרך לשחזר זאת.
כך גם היום- הכנסת חוקקה אך מאותו הרגע הפרשנות אצל השופט גם אם התכוון למשהו אחר.

גם לשמואל אמרו- שאל.ואמר שמואל- שאסור להוריד הלכות בנבואה.ז"א, ההלכה תקבע ע"י בני האדם בכלים ארציים.

כך גם הרמב"ם:אין תפקיד נביא בהעברת הלכה.תפקידו הראשון של הנביא הוא להעביר את דבר ה'- יתנבא וימשוך העם אחר דבר ה'. 
אם נביא, למרות שמתנבא בשם ה' ואומר להוסיף/להוריד מצווה- לא להקשיב לו כי משה אמר "לא בשמים היא".- אין סמכות לנביא להוסיף הלכה לפי משה ונביא זה הוא נביא שקר.ומביא דוגמא שנביא יאמר שתחום שבת הוא 2000 פחות אמה- זהו נביא שקר כי התנבא בנושא הלכה. אך אם יאמר כי למד מהתלמוד ובדק במקורות- נשמע לו ונכריע בנושא.

העובדה שאתה נביא לא מקנה לך שום יתרון.ההלכה כאלף חכמים וחכם ולא כאלף חכמים נביאים.
יש לציין כי הרמב"ם הושפע מאוד מהנצרות וכי שולל את הנבואה כי חשב על ישו כדי לא ליצור דת חדשה בכלים שמימיים.
לכל אחד יש את התפקיד שלו- לנביא ולחכם.
גם בעניין זה יש אמירות אחרות.

בבלי עירובין- מתעסק במחלוקות בין בית הלל ובית שמאיהמחלוקת- "יצאה בת קול אלו ואלו דברי אלוקים חיים והלכה כבית הלל". אף אחד לא הצליח לשכנע והשמים התערבו.
ההבדל אולי נעוץ כי ר' אליעזר יצא כנגד דעת רוב בכוחות הטבע.
הברייתא-עוד סברה לקבלת דברי בית הלל: בשל צניעותם והלכותיהם-אישיותו של החכם ונוחותו על הבריות.ומכאן עולה כי יש לגיטימציה לדברי שמים/נבואה.

ספר הכוזרי- ר' יהודה הלוי(מאות 11-12 בספרד) 
הספר דן בסמכויות של חכמים לגזור גזרות ולהתקין תקנות.  ונאמר בו:"אסור להוסיף ולגרוע מהציווים אשר ה' נתן לכם".
והמלך שואל איך זה מתיישב עם התקנות וסמכויות החכמים?

ועונה היהודי כי נאמרה ההזרה להמון העם. ומה שבא הכתוב לאמר: לא תוסיפו ותגרעו ממה שנאמר ע"י משה, נביאי ההמשך , הכהנים והשופטים.

ז"א  לנביא ולחכם מותר להוסיף ולגרוע.

וגם החכם מקבל סיוע משמים ושורה עליו השכינה.

בפועל, אנו לא מוצאים כמעט הלכות שמתבססות על עניינים שמימיים. אולם, אנו כן מוצאים בתלמוד סיפורים על בת קול, גילוי אליהו וכד'. יש אזכור של כלים שמימיים, אולם אין הכרעות הלכתיות באמצעים אלו. יש חריג אחד בספר שאלות ותשובות מן השמיים – בסוף כל תשובה נאמר "כך נגלה לי מן השמיים". זוהי תופעה חריגה – בעיקרון אין כמעט שימוש באמצעים שמימיים לצורך הכרעות הלכתיות. כן מוצאים גילויים והתגלויות, אולם לא כטיעון לגיטימי לשיקולים הלכתיים. לא מכריעים מחלוקות באמצעות כלים שמימיים. 
איך מכריעים במחלוקות?
"אחרי רבים להטות" = הכרעה בדעת רוב – רוב זה אינו תמיד רוב במובן הרגיל, לא כפשוטו.
תוספתא סנהדרין ז,ב:
אין דנים שני דינים ביום אחד, גם אם מדובר בנואף ונואפת, אלא דנים את הראשון ואחר כך את השני, גם אם מדובר בשותפים לעבירה. גם כאשר עולה שאלה לדיון, לא עושים הצבעה קולקטיבית – צריך לייחד לכל דבר דיון עצמאי והכרעה עצמאית בשביל להוכיח ששיקול הדעת בכל עניין היה מלא.
הגיעה שאלה הלכתית, אנו לא יודעים אם מותר או אסור, העלינו את העניין לדיון – אחד מחכמי הסנהדרין אמר כי הוא למד דבר מסוים מחכמיו, ואילו היתר אומרים כי הם לא למדו את העניין, להם אין מסורת בעניין זה. למרות שרק אחד מציג מסורת הלכתית, ואילו האחרים אינם יודעים ולא קיבלו – נאמץ מסורת הלכתית זו. חשיבות המסורת עולה על ההכרעה העצמית. כלומר, ילכו אחרי המסורת ולא אחרי הרוב (תומך בגישתו של הרמב"ם בהקשר המחלוקת, לא יכול להיות שחל שיבוש בהעברת המסורת).  ישנו אמון מלא בחכמים.
אם יש ויכוח בו יש מי שאומר שמותר ומי שאומר שאסור ואף אחד מחכמי הסנהדרין לא טוען למסורת, במקרה כזה, מאחר שאין מסורת ויש עמדות שונות בין החכמים – העניין יובא להכרעה בדעת רוב. 
מאחר שיש חשיבות גדולה למסורת ההלכתית, ממילא הרוב הקובע הוא לא רוב שומעי המסורת אלא רוב מעבירי המסורת במקום שבו יש מסורות סותרות. אם נניח יש ויכוח בבית הדין ושניים מהחכמים אמרו ששמעו מאותו רב משותף שהדבר מותר ויש אחד אחר מהחכמים שאמרו שהוא שמע משני רבנים שהדבר אסור – נפסוק כמו האחד שאמר משום שניים ולא כמו השניים שאמרו משום אחד. יש כאן רוב למסורות האוסרות על פני המסורות המתירות. הרוב הוא לא הרוב שנמצא כרגע בבית הדין אלא רוב של מעבירי המסורת. 
· עשרה חכמים שכולם אומרים דברים מפי אותו חכם, נספרים כולם כאחד.
כך נוהגים שמקום בו יש מסורת.
במקום בו אין מסורת – הולכים על פי רוב, אולם זה לא תמיד נכון, ישנו פרמטר נוסף שמוכנס – עניין איכותני. עקרונית הכלל המרכזי הוא החלטה על פי דעת רוב, אולם לעיתים לוקחים גם את איכות הרוב ולא רק את כמותו כשיקול. לא ניתן לשים את האצבע על החלוקה בין שני הפרמטרים.
בבלי עבודה זרה ז,א:
(תנו רבנן =) ציטוט מקור תנאי: אם פניתי לשניים עם שאלה וקיבלתי תשובות שונות – אם היה אחד מהם גדול בחוכמה ובמנין מן השני – נלך על פי דעתו. זהו שיקול נוסף לסוגיית ההכרעה ההלכתית. יש חשיבות למי שאמר את הדברים ולאיכותו. 
· בהכרעות סנהדרין איננו בודקים פרמטר של איכות זה וההכרעה תיעשה על פי דעת רוב.   
תוקפו המחייב של התלמוד - מבוא
נקודת המוצא היא שאין מחלוקת או אי הסכמה על מה שנאמר בתלמוד. אם יש עניין שהתלמוד הכריע בו – לא ניתן לחלוק עליו. הוא הדין ביחס בין השמנה לתלמוד – אמוראים אינם יכולים לחלוק על דעת התנאים. במקום בו התלמוד מביא מחלוקת ולה הכרעה הלכתית, לא ניתן מאוחר יותר לחלוק עליו. נשאלת השאלה מדוע חכם מאוחר אינו יכול לחלוק על הנאמר לתלמוד. סוגיה זו משפיעה על יחסי הדורות בתוך פסיקת ההלכה. הרמב"ם, בהקדמה לספרו "היד החזקה" (או בשמו השני "משנה תורה") מדבר על מעמדו של התלמוד: "אבל כל הדברים שבתלמוד הבבלי חייבים כל ישראל ללכת בהם...". הוא מדבר על כך שיש לתלמוד מעמד מחייב – מה שנאמר בו, אם מכוח פרשנות, מכוח תקנה או מנהג – מחייב את כל ישראל.  מה שנאמר, מה שהוסכם בתלמוד משקף את דעת כל חכמי ישראל. מאחר שזו דעתם כל חכמי ישראל בתקופת התלמוד, לא ניתן מאוחר יותר לחלוק על כך. מדוע? פרמטר המסורת נכנס – ככל שהחכמים קרובים יותר למקור המסורת, כך משקל דבריהם גבוה יותר ולכן אם הייתה הסכמה ביניהם בעניין מסוים, לא ניתן לחלוק עליהם – הסכמה זו משקפת מעבר של מסורת מדור לדור. הרמב"ם לא אומר באופן ישיר כי מעמד החכמים המאוחרים הוא נמוך יותר כי אם בדרך עקיפה – זה עניין של קירבה למקור.
שאלת כוחו של התלמוד מובאת גם אצל ראשונים אחרים:
דרשות הר"ן:
קובץ מאמרים של הר"ן בעניינים שונים. הר"ן משתמש בהכרעה על פי רוב ("אחרי רבים להטות") ואומר כי לאחר שהסכימו רוב מנין החכמים באותו דור של התלמוד, עלינו ללכת אחרי אותו רוב. מעמד התלמוד אם כך נובע מנסיבות היסטוריות – באותה תקופה התקבצו החכמים וכולם עסקו בלימוד תורה, גיבשו בדעת רוב עמדה מסוימת. אין סיטואציה מאוחרת יותר בה העניין הנדון על ידם הובא להכרעה. ההכרעה מתקופת התלמוד, בגלל ההרכב הגדול של המכריעים, הפכה למחייבת גם לדורות שלאחר מכן. אין פעם נוספת בה הצטבר הרכב כזה של אלפים ורבבות להחליט בעניין מסוים.  
הסבר אחר מובא בספר "כסף משנה" – פירוש של הרמב"ם שכתב רבי יוסף קארו:
הוא שואל אודות מעמדם של חכמי התלמוד – מדוע חכמי התלמוד לא יכולים לחלוק על חכמי המשנה ומדוע חכמים לאחר תקופת התלמוד אינם יכולים לחלוק על התלמוד.
דבריו של רבי יוסף קארו שונים ממה שאמרנו עד כה: לא מייחס לתלמוד חשיבות בגלל הרכב החכמים או מעמדם כי אם מדבריו עולה שעקרונית, עם כל הכבוד, חכמים אחרים יכלו לחלוק על חכמי התלמוד. מדוע הם לא חולקים בפועל? סוג של מוסכמה – חכמי התלמוד קיבלו על עצמם מהסכמה, החליטו ביניהם שלא חולקים על תנאים. מדוע ליצור הסכמה כזו? זה עניין של נוחיות-ליישר קו כך שלא ייווצרו מחלוקות. חכמי התלמוד יישרו כתב והסכימו שלא יחלקו על המשנה כי נוח להם לקבל אותה כדבר מוסכם. כנ"ל לגבי קבלת התלמוד.
מעמדו של התלמוד לא נובע מסגולה מיוחדת שיש לו אלא מתוך סוג של הסכמה לקבל את התלמוד כדבר מחייב.  
החזון איש (רבי אברהם קרליץ):
לא קיבל את עניין ההסכמה ואמר: מדברי ה"כסף משנה" הבנו שמעמד התלמוד לא נובע מעוצמת התנאים אל מול האמוראים כי אם מתוך מוסכמה. לדעתו של החזון איש, לא מדובר בהסכמה כי אם מצב בו לא הייתה להם ברירה – הם הבינו כמה שהראשונים, התנאים היו גדולים ובקיאים מהם ועל כן הם צריכים לסגת ולקבל את עמדתם. לא הייתה ברירה לחכמי התלמוד אלא לקבל את מה שנאמר במשנה כנכון. חכמי התלמוד גדולים, כך שחייבים לקבל את התלמוד כדבר מוסכם שאין לחלוק עליו. 
שאלת היחס בין מקורות קדומים למאוחרים (בין ראשונים ואחרונים):
אני נדרש לפסוק הלכה בעניין מסוים. אני פותח מקורות שקדמו לי ומוצא שיש דעות לכאן ולכאן-איך אני מכריע ביניהן, האם יש עדיפות לדעות הקדומות כרונולוגית או למאוחרות כרונולוגית? האם לתת עדיפות לחכמים המוקדמים יותר או המאוחרים יותר? התשובות לשאלות אלה אינן חד משמעיות. 
הלכתא כבתראי (הלכה כאחרונים) – עד כה ראינו שיש עדיפות לדורות הקודמים יותר אז איך אפשר להעדיף פתאום את המאוחרים? נשאלת השאלה האם ההלכה באמת תעדיף אחרונים או לא. אצל הגאונים מובאת הלכה מאוחרת – 
סדר תנאים ואמוראים , סימן כה:
במקום בו לא התקבלה הכרעה בתלמוד – נלך לפי החכמים המוקדמים. אולם, החל מדור רב"א (אמורא בדור הרביעי לתקופת האמוראים), נעדיף את החכמים המאוחרים יותר. 
עד דור רביעי של אמוראים – נעדיף את החכם המוקדם בזמן. מדור רביעי ומעלה – נעדיף את הדור המאוחר יותר בזמן. מדוע?
אומרים בעלי התוספות, תלמידיו של רש"י: מעדיפים מדור רביעי ואילך את דברי המאוחר מזה שקדם לו מפני שדקדקו יותר מן הראשונים להעמיד הלכה על דיוקה. אם יש רב שחולק על תלמידו – נלך לפי הרב.
בדור הרביעי של האמוראים חל מהפך בסדרי הלימוד: אם עד כה הלימוד התבסס על מה ששמע החכם מרביו, שינון בע"פ, אז ברור שלקודם בזמן יש עדיפות כי עדיף ללכת למקור. אולם בדור הרביעי של האמוראים חל שינוי בסדרי הלימוד – האמוראים התחילו ללמוד לא רק את השינון מהרבנים כי אם דברים נוספים. ברגע שהלימוד הפך לכזה – יש עדיפות לחכם המאוחר, זה שראה את מגוון הדעות, התדיין, מיצה את העניין בצורה יותר מלאה.  
שו"ת הרי"ד, סב:
מנסה להסביר את העדיפות שיש לאחרונים על פני ראשונים באמצעות משל שלקוח מן הכתבים הנוצריים: ברור שלא הייתי חולק על דברי הרי"ף, אך בכל זאת, כל דבר שלא נראה בעיני – לא אבצע. לא עלה במחשבתי לחלוק עליו – איפה אני ואיפה הוא, אבל בכל זאת אני חולק עליו כי אני נאמן לאמת. אם אני חושב שאני צודק, אני אחלוק אפילו על יהושע בן-נון. אולם, אני לא מייחס זאת לחוכמתי – איני חכם יותר מהראשונים. מצד אחד, אנו מודים, מסכימים, שהראושנים ידעו יותר מאיתנו ואילו מצד שני אנו חולקים עליהם. איך זה שאנו אומרים שאנו צודקים? אם יש אדם נמוך ואדם גבוה – מי רואה לטווח יותר רחוק? הענק – עיניו גבוהות יותר ולכן יכול לראות למרחק. מה יקרה אם תרכיב את הננס על הענק? הננס יצפה למרחק – עיניו גבוהות יותר. אולם, אין זה הופך את הננס לגבוה יותר מהענק. התוספת של הננס לענק היא שולית, אולם היא בכל זאת תוספת למה שהיה קודם. אנחנו הננסים והם הענקים – הראשונים היו גדולים מאיתנו, החוכמה שלהם הייתה 100 ואילו חוכמתנו היא רק 1, אבל ה-1 מצטרף ל-100 ולכן אנו 101. התוספת שלנו קטנה אמנם, אבל לנו יש את כל מה שהם העבירו לנו וגם את מה שהוספנו אנחנו. הראשונים גדולים מאיתנו, אולם לנו יש גם את התוספת השולית ולכן אנו גדולים יותר. 
אם באמת זה הנימוק לכלל שהאחרונים עדיפים על הראשונים, זה בתנאי שהחכם המאוחר באמת הכיר את מה שאמרו החכמים לפניו. 
אם החכם המאוחר התעלם מזה שקדם לו כי לא הכיר את דבריו ואמר דעה הנוגדת של שלו – מי יהיה העדיף, הראשון או האחרון? הראשון – נעדיף את הענק. 
העדיפות שיש למאוחרים היא לא עדיפות מוסכמת. אפיל הרמב"ם, שמדבר על שרשרת הדורות אומר כי אמנם ניתן לחלוק על הראשונים, אולם לא בקלות – מאפשר פתח לויכוח אולם לא בקלות.
רבי יוסף קארו הכריע את ההלכה לפי שיטה מתמטית – לקח לעצמו שלושה חכמים ואמר שהוא פוסק לפי רוב. ברוב המקרים הרי"ף והרמב"ם הם באות העמדה ולכן זו אחיזת עיניים באיזשהו מקום. כאשר הרמ"ח חלק עליו, הוא מסביר
השולחן ערוך התבסס על שלושה פוסקים ראשונים. על פיהם הרמ"א הכריע. הוא עובד על פי הכלל לפיו יש להעדיף אחרונים על פני ראשונים. לכן, איך ניתן לסמוך על שלושת הראשונים הללו? אני לא יכול לקבל את הכרעות שולחן ערוך המבוססות על הראשונים. השאלה למי אני נותן עדיפות – השולחן ערוך לא כותב שאסור לחלוק על הראשונים, אבל הוא נותן להם משקל חזק. הרמ"א כן נותן משקל יתר למשקל האחרונים בימיו. לכן, חלק ניכר מהמחלוקת בין הרמ"א לשולחן ערוך נובע משאלה זו. 
רבו של הרמ"א היה רבי שלום שיח. הרמ"א מספר כי שאל לא פעם את המורה שלו מדוע לא כותב ספר הלכה. הוא ענה: אנו מעדיפים את האחרונים על פני הראשונים. אם אכתוב ספר הלכה, אני הופך להיות אחרון ואז כולם יהיו כפופים למה שכתבתי, ואני לא מעוניין באחריות זו. אם הייתי יודע שאני מציע את דעתי, אולם פוסק אחר יחליט אחרת אז זה בסדר, אבל אני לא רוצה שהאחריות תיפול על כתפיי. עניין זה של קבלת פסיקת האחרונים כל כך השתרש עד כי הוא מנע מפוסק לכתוב את ספרו.
"קים לי" משמעותו- אני אוחז בדעה מסוימת (כלל זה תקף רק בדיני ממונות). 
יישום: נניח שבית הדין סבור שהנתבע חייב כסף לתובע, יכול הנתבע לומר "קים לי" כדעת פלוני, ברגע שהנתבע אמר את הטענה הזו לא ניתן להוציא ממנו את הכסף. 
בגלל ריבוי המחלוקות בהלכה טענת "קים לי" די מייתרת את ביהמ"ש. 
לכן נעשו צמצומים שונים לטענה זו, הצעות להגבלות הטענה מפי חכמים שונים:
אורים ותומים- אפילו מתוך 1,000 נושאים לא יהיה ניתן למצוא אחת ללא מחלוקת, ואז יקרה מצב של כל דאלים גברא. הוא חי כ-150 שנה אחרי שו"ע- הוא מציע טענה שלא ניתן לטעון "קים לי" נגד שו"ע כל עוד הרמ"א לא חלק עליו, במידה והרמ"א חלק עליו ניתן לטעון.
שו"ת המהרי"ק- מעלה מגבלה קצת שונה, במקום שבו מדובר בעמדה של יחיד נגד כל חכמי ישראל, לא ניתן יהיה לטעון טענת "קים לי"- כלומר ככל שההלכה המסוימת יותר מקובלת, כך יהיה פחות אפשרות לנקוט טענת "קים לי" כנגדה.
נשאלת שאלה האם בית הדין יכול להגיד בעצמו שיש דעה נוגדת ולכן לא לחייב את הנתבע בתשלום.
מהרשד"ם- כתוב בשטר חוב שראובן המלווה הלווה לשמעון והערב היה לוי בשטר מצוין בפירוש שהיה ערב קבלן (בהלכה יש ערב רגיל- כמו היום וערב קבלן- הדעה שסבורה שיש שוני בינו לבין הרגיל, הוא בכך שהנושה יוכל לגבות את חובו או מן הערב או מן החייב לפי שיקול דעתו). לוי הגיע לבית הדין ואמר שאין סיבה לגבות ממנו הרי למלווה יש נכסים ומזומנים.
בחלק הראשון נראה לי שראובן התובע צדק אך בשלב שני הדין עם לוי הערב- קודם צריך לפנות לחייב ורק אם זה לא ישלם- לפנות לערב, וזאת ע"פ הטענה שיכול לוי להגיד "קים לי" ואז בפועל לא ניתן יהיה להוציא ממנו.
שו"ת הרדב"ז- אדם נתבע שהייתה לו התדיינות עם תובע ורצו לחייב אותו והוא אמר קים לי כדעה שדוחה את התביעה, למחרת היה לו נוח לטעון "קים לי" כדעה ההפוכה. הדבר הזה מעורר בעייתי כי טענת קים לי למעשה אומרת איפה האדם רואה את עצמו בתוך הפולמוס ההלכתי. אדם לא יכול לשנות את דעתו לפי הטעמתה למקרה. ע"פ דעת הרדב"ז- אם שני העניינים עדיין לא הוכרעו בביהמ"ש אז לא ניתן לטעון טענות סותרות. אך אם עניין אחד נסגר ועכשיו יש עניין נוסף, ניתן לטעון קים לי סותר. 
הרדב"ז אומר: 
1- אדם לא יכול לטעון טענת קים לי נגד הדעה של הרב המקומי. 
2- אדם לא יכול לטעון קים לי נגד מנהג המקום.
3- ניתן לטעון קים לי כאשר העמדות שוות (לא ניתן לטעון קים לי כנגד הרב)
חכם ממרוקו- אמר שהוא לא מוכן לקבל את טענה זו בבית המשפט שלו.
סמכות החכמים בתחום החקיקה:

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

בלשון ההלכתית מכונה סמכות זו בשם: תקנות וגזירות.

גזירות- בדרך כלל מדובר בהרחבה של איסורי התורה, שמטרתם להרחיק את האדם מן האפשרות שייכשל. תקנות- בדרך כלל הכוונה להסדרים ממוניים בין אדם לחבירו או בין אדם לציבור ולקהילה, בהתאם לצורך ולנסיבות המתחדשות בכל תקופה ובכל קהילה.  (אם כי יש לשים לב לכך שהבחנה זו בין תקנות וגזירות לא תמיד נכונה).

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

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

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

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

הבעיה: הרב חייא אומר שמי שמדליק נרות בחנוכה צריך לברך. הרב ירמיה אומר שמי שרואה נרות חנוכה צריך לברך. נשאלת השאלה- מאחר ולא כתוב בתורה שצריך לברך איך הם אומרים שחייבים לברך?

התשובה: הרב אויא: הפסוק "לא תסור" משמש גם מקור לחובה לציית למה שחכמים אומרים. אמנם את הדלקת נרות החנוכה לא ציוותה התורה אלא חכמים אך בגלל שהתורה ציוותה לשמוע לחכמים, כאשר מקיימים את דברי החכמים מקיימים את התורה. 

הרב נחמיה: "שאל אביך ויגדך זקנך ויאמרו לך"- בניגוד לפסוק לא תסור שמובא במסגרת פרשה הלכתית פסוק זה הוא פסוק של העברת מסרים חינוכיים ומוסריים ולא מצוי בפרשה הלכתית. עם זאת הרב נחמיה רואה בו מקור לכך.

הקדמת הרמב"ם למשנה תורה:

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

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

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

דברים יג,א :  אֵת כָּל הַדָּבָר אֲשֶׁר אָנֹכִי מְצַוֶּה אֶתְכֶם אֹתוֹ תִשְׁמְרוּ לַעֲשׂוֹת לֹא תֹסֵף עָלָיו וְלֹא תִגְרַע מִמֶּנּוּ:
דברים פרק ד,ב: לֹא תֹסִפוּ עַל הַדָּבָר אֲשֶׁר אָנֹכִי מְצַוֶּה אֶתְכֶם וְלֹא תִגְרְעוּ מִמֶּנּוּ לִשְׁמֹר אֶת מִצְוֹת יְדֹוָד אֱלֹהֵיכֶם אֲשֶׁר אָנֹכִי מְצַוֶּה אֶתְכֶם.

איך האיסור להוסיף ולגרוע מתיישב עם סמכות חכמים להתקין תקנות ולגזור גזירות (ובנסיבות מסוימות אף לגרוע מהתורה)? הפרשנים מעלים גישות שונות.

כוזרי ג, מא:  (לא בשמים היא)-

הכוזרי שואל: איך אפשר ליישב זאת עם האזהרה הנ"ל?

חברו ענה לו- אדם מיוזמתו אסור לו להוסיף ולגרוע אך לחכמים בנסיבות מסוימות מותר להוסיף ולגרוע.

הרשב"א, ראש השנה טז,א:

יש מושג בהלכה שנקרא "יום טוב שני של גלויות". בחו"ל חוגגים את החג יום נוסף, זאת משום שבזמן התלמוד לא היה לוח שנה קבוע ולכן היו שולחים שליחים לראות מתי נולד הירח, כך קבעו את ראש חודש ולפיו את החגים. כל עוד כולם היו בארץ לא היה בעיה אך כשכולם היו בגולה לא הספיקו להגיע שליחים ולכן היו חוגגים את החג יום יותר בכדי לצאת ידי ספק. מאוחר יותר, גם שהיה לוח שנה קבוע, קבעו חכמים שתמיד חג בגולה יהיה יום יותר. ראש השנה הוא יומיים גם בישראל. 

הרשב"א שואל איך חכמים החליטו על יום טוב שני של גלויות? הרי התורה קבעה את מועדי החגים. הוא משיב כמו הכוזרי- לאדם הפשוט אין סמכות אך לחכמים יש. 

רש"י:

גישתו של רש"י מסתמכת על המדרש בספרי (= מדרש הלכה מתקופת התנאים על הספרים במדבר ודברים. נקרא גם ספרי דבי רב). הוא מביא דוגמאות למצוות שבהם חל האיסור להוסיף או לגרוע.
 רש"י יג,- "לא תוסף עליו"- חמשה טוטפות (= תפילין), חמשה מינין בלולב, ארבע ברכות לברכת כהנים.
אין ליטול פחות או יותר מינים וכך לשנות את המצווה.

 רש"י ד,ב-  "לא תוסיפו"- כגון חמש פרשיות בתפילין, חמשת מינין בלולב, וחמש ציציות. וכן ולא תגרעו.
אסור לשנות את הרכב המצווה אך מותר להוסיף מצוות.

רמב"ם ממרים סוף פרק ב':

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

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

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

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

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

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

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

יבמות צ,ב:

מסכת שעוסקת בדיני הייבום.  מונה את החריגים בהם כן אפשר לעקור דבר מהתורה "בקום ועשה".

מלכים א, יח, יז-מ:

עוסק במעמד הר הכרמל. 

כיצד אליהו הנביא בונה במה מחוץ לבית המדרש ומקריב קרבן אם אסור לעשות זאת?

במסגרת הוראת שעה הדבר מותר. אליהו לא אמר שמכאן ואילך איסור הבמות יתבטל אלא שבסיטואציה המיוחדת הזאת שהעם עובר עבירה זרה וצריכים להוכיח לעם לא לעשות זאת מותר שאליהו יעבור פעם אחת על איסור הבמות. 
הרמב"ם אומר שאם מדובר בהוראות שעה מדובר לחכמים לעבור עליה ובתנאי שלא יקבעו הלכה לדורות.

האיסור לכתוב תורה שבע"פ שנעשה כהוראת שעה נמשכת כבר למעלה מ2000 שנה ועד ימינו.

בית דין מכין ועונשין שלא מן התורה:

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

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

בית דין שנתן במקום 39 מלקות 40 מלקות הוא עבריין. 

סנהדרין מו, א:

אחד מהאיסורים בתורה זה האיסור על חילול שבת. רכיבה על סוס בשבת איננה חילול שבת. יחד עם זאת חכמים משיקולים שונים גזרו גזירה שמשמעותה היא שאסור לרכב על סוסים בשבת. אדם שחלל שבת עונשו מוות. 

אדם רכב על סוס בשבת בימי היוונים, בית הדין נתן לו עונש מיתה. לכאורה מדובר בחריגה מסמכות ועבירת עבירה של בית הדין. הברייתא קובעת שבמסגרת של הוראת שעה מותר לבית הדין לתת עונש מוות למרות שהוא לא היה ראוי לכך ע"פ דין תורה. 

רמב"ם סנהדרין כד, ד-ט:

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

הפקעת קידושין:
משנה גיטין ד, א-ב:

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

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

אם חכמים יתירו לאישה נשואה את הגט ויתנו לה להתחתן עם אחר מדובר בהפרת איסור מאוד חשוב.

ע"פ ההלכה כדי שיופקעו הנישואים בין האיש והאישה צריך גט שיתן האיש לאישה. הגט יכול להמסר לאישה גם באמצעות שליח. ברגע שהגט נמסר לאישה האישה מגורשת- הנישואים הופקעו. 

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

פעם היה מצב בו הגבר יכל לבטל את הגט מבלי שהאישה תדע זאת. האישה בינתים חושבת שהיא גרושה ויכולה להתחתן עם אחר וללדת ילדים. האפשרות לעשות ביטול מרחוק של הגט יכול ליצור מצבים קשים.

רבן גמליאל התקין תקנה שמשמעותה היתה לבטל את האפשרות של ביטול גט מרחוק בכדי לא ליצור מצב של ממזרות מבלי שהאישה יודעת. 

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

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

לדעת ר' יהודה הנשיא חכמים לא מתנגשים עם דין תורה. 

אומרים בתגובה: כדי שלתקנה הזו יהיה שיניים ואנשים לא יבטלו סתם ביטול גט מרחוק צריך להגיד שהגט תקף בכל זאת. 

כיצד חכמים באים ואומרים דבר כזה? יש לחכמים סמכות להפקיע קידושין כי הם קידושי כסף והם מפקירים את כסף הקידושין ולכאורה האישה מעולם לא היתה מקודשת.

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

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

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

הפקר בית דין:

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

תוספתא שקלים א,ג:
בכדי שאנשים לא יעברו איסור קבעה התוספתא שבחודש אדר (חודש לפני ניסן חודש הקציר) יצאו השליחים לשדות לבדוק מי זרע כלאיים. מקום שהתגלה גידולי כלאיים הם היו קובעים שהתוצרת החקלאית הזו הפקר- אין לה בעלים וכל אחד יכול לבוא ולקחת לאכול אותם. זה יצר מוטיבציה ואכיפה לדיני הכלאיים.

זה המקום הראשון שאנו מוצאים שיש לחכמים סמכות להפקיר ממון של אדם.

מי שמחזיק בידו ממון שלא כדין נחשב כגזלן. פירות הכלאיים שייכים לכאורה לבעל השדה. באים חכמים וקובעים שהם הפקר ולכן כל אחד יכול לבוא לקחת אותם. ע"פ תורה זה שייך לבעל השדה ולכן מי שבא לקחת אותם הוא גזלן. אך מאחר ולחכמים יש סמכות להורות שממון ששייך ע"פ דין לאדם אחר יהיה שייך לאדם אחר, זה לא ייחשב כאיסור גזל למרות שע"פ דין תורה זה כן נחשב גזל. לחכמים יש סמכות להפקיר ממון ולכן הם יכולים להעביר את הממון לאחר במצבים מסוים.  "הפקר בית דין הפקר".

יבמות פט, ב:

כל שנה שביעית מוגדרת כשנת שמיטה שלה 2 משמעויות:

1. הגבלה על עבודות אדמה.

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

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

כיצד הלל הזקן הרשה לעצמו לתקן תקנת פרוזבול שמשמעותה ביטול הדין של התורה? 

מכח דין תורה חוב פרטי צריך להמחק והלל שינה זאת- יש מצב של התערבות בסמכויות הממוניות.

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

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

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

ביטול תקנות
בשיעור שעבר אמרנו שלחכמים יש סמכות להתקין תקנות. האם הם יכולים לבטל תקנות. הרי הם לא יכולים לבטל דין תורה...

במקרים מסוימים ניתן ליתן איסור לעבור על דין תורה. מה קורה כאשר תקנות חכמים מתנגשות? או כאשר התקנה לא רלבנטית ומשיקולים אילו ואחרים- האם ניתן לבטל תקנות עבר.

הזכרנו שנבחן אם טעם התקנה ידוע או לא ידוע.- אם התקנה ידועה- העשייה תהיה נמוכה יותר. כנראה במתכוון הורידו את הנימוק לתקנה. 

אם הטעם אינו ידוע- יותר פשוט לציית.
משנה גיטין ד,ו, ה,ח:

דוגמא לתקנות שחכמים נימקו:

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

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

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

עבודה זרה לה, א:

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

לאחר שנה התקנה כבר התפשטה בציבור ולא ניתן היה לבטלה.

היו מקרים שחכמים גם לא נתנו את הנימוק הנכון.

תקנות שטעמן אינן ידוע--- האם תקנות אלו ניתנות לביטול?

המשנה במסכת עדויות: התנאי שבית דין יוכל לבטל תקנות/גזרות של חכמים בדור קודם- בית הדין הנוכחי גדול בחכמה ובמניין כתנאים מצטברים. צריך ששני התנאים יתקיימו.

המשמעות המעשית היא שלא ניתן לבטל תקנה... הרי אף בית דין לא יאמר כי הוא חכם מבית דין עבר. גודל המנין- מי שהסכים לתקנה בזמן שהיא נתקנה...

כאשר לא היתה סמכות ענישה- החרימו את האדם. 

הסוגיה במסכת עבודה זרה מכניסה לכל העניין תנאי נוסף/עניין נוסף בהקשר למידת התפשטותה לשל התקנה בקרב ישראל. מידת ההתפשטות השפיעה על תוקפה של תקנה.

שאלת התייחסות הציבור והכרת התקנה- השפיעו על התקנות. מראש היו צריכים לקחת החכמים את התנאים ועד כמה נראה בעיניהם שהציבור יהיה מסוגל לעמוד בתקנה מסוג זה. 

היה ויכוח בין התנאים כיצד להגיב לחורבן. היו תנאים שאמרו כי יש להמנע מאכילת בשר- מבטאים שמחה. היו תנאים שאמרו כי יש להפסיק לשמוע כלי שיר. 

יוחנן בן זכאי אמר כי הציבור לא יוכל לעמוד בכך. זה מתאים ליחידים, אך לא לציבור...לכן גזרו- שכאשר אדם בונה בית- ישאיר חצי מטר על חצי מטר- לזכר החורבן, בחתונה ישימו אפר ועוד ע"מ שהציבור יוכל לעמוד בתקנות אלו.

כנראה הם האמינו שזה יקח לא הרבה זמן עד שיבנה ביהמ"ש החדש- אך זהו שיקול מרכזי בגזירת תקנות.

התנהלות הציבור משפיעה גם בדיעבד- ככל שהתקנה פשטה ברוב ישראל בצורה רחבה- כך תוקפה יהיה חזק יותר.

רמב"ם, ממרים ב, ב-ג
 בית דין שגזר  גזירה ותיקנו תקנה ופשט הדבר בכל ישראל-  יוכל רק אם גדול בחכמה ובמניין.  אין האחרונים יכולים לבטל עד שיהיו גדולים מהראשונים בחכמה ובמניין. הרי בתי דין זהים במניין? אז כיצד יש לפרש-כמות הדיינים שהסכימו.- בדברים שלא אסרו אותם.

דברים שראו לעשות בהם סייג, אם פשט איסורן בכל בית ישראל, אין בית דין יכול להסירם אפילו היה גדול מהראשונים.

הוא אומר בעצם שיש תקנות וגזירות שלא ניתן לבטלן בשום מקרה. יש תקנות שיוכל לבטל רק בית דין שגדול בחכמה ועניין. ויש הלכות ותקנות שיכול לבטלן בית דין שלא גדול מקודמו. 

גזירות שהן סייג לתורה – אותם איסורים שהרחיבו או הוסיפו, כגון איסור אכילת עוף עם חלב. זה  סייג לתורה, ואם הופץ בקרב ישראל ונשמר –אין שום דרך לבטלו.  

הלכה ב- אם מדובר בתקנה רגילה שלא מדובר בסייג לתורה, יהיה ניתן לביטול ע"י בית דין גדול וחכם. כמו תקנות נרות חנוכה. אם התקנה לא פשטה בכל ישראל- ניתן לבטלה ע"י בית דין שלא גדול בחכמה ומניין מקודמו.

הלכה ה'- בית דין שנראה להם להתקין תקנה/מנהג וכו'- צריך לבחון אם רוב הציבור יוכל לעמוד בה. ואם גזרו והציבור לא נוהג בה למרות האשליה שרוב הציבור נוהג בה- יוכל בית דין לבטלה. אם, היא ישר גילינו שהיא לא נעשית- בטלה מעצמה.

לסיכום- 

תקנה שמיד מזהים שלא פשטה בכל ישראל- תקנה זו בטלה מאליה.
תקנה שחשבו כי היא פשטה ולאחר זמן גילו כי זו טעות- כל בית דין יוכל לבטלה.
תקנות שאינן סייג לתורה שפשטו בכל ישראל שניתנות לביטול רק ע"י בית דין גדול בחכמה ומניין.
תקנות שהן סייג לתורה, באו להרחיב את התורה ופשטו בכל ישראל- לא ניתן לבטלן.(יחסית סמוך לזמן התקנתה).
תקנות שטעמן גלוי:

המקור הוא סוגיה במסכת ביצה- שעוסקת בדיני יום טוב. כל דבר שבמניין- צריך מניין אחר להתירו. וכך, מניין של חכמים- יתיר מניין של חכמים אחרים.

והרי ההקשר: פירות של אילן- השלוש השנים הראשונות נקראים עורלה. אלו אסורים באכילה. בשנה הרביעית הפירות נקראים נטע רבעי- הפירות הללו ילקחו לירושלים ויאכלו שם. אם קשה לקחם לירושלים, אזי ניתן לפדותם בסכום שווי הפירות-20%, ואז ניתן לעשות עימם מה שאני רוצה. אך אותו הכסף צריך לאכול בירושלים. מעביר את הקדושה מהפירות לכסף, ואותם חייבים להעלות לירושלים. את הפירות- עשה בהם כרצונך...

היום פודים את הפירות בסכום סמלי- שווה פרוטה ומשמידים אותו.

טבל- פירות שלא הופרשו כמעשר- 1% לכהנים, 10% ללוים, 10% לעניים ויש מעשר שני ועוד.

באו חכמים והתקינו תקנה- בגבולות גאוגרפיים מסביב לירושלים לא ניתן יהיה לפדות את הפירות, אלא יהיו חייבים להעלות פיזית את הפירות לירושלים, ולא לפדות. בניגוד לדין תורה.

מה טעם התקנה? כדי להדר את ירושלים בפירות וירקות. בא משיקולים כלכליים ולא נכנס להגדרות הרמב"ם.

אחרי שחרב ביהמק"ש הטעם חסר. איזו תועלת תצמח מזה שנביא הפירות לירושלים? אז רצו לבטל את התקנה- ונשאלה השאלה האם התקנה בטלה או שמא צריך לבטלה.

למרות שלא רלוונטי—התקנה לא בטלה מאליה וצריך בית דין אחר שיבטל תקנה זו.

למה עשו זאת?כדי להשאיר סמכות בבית הדין ולא איש הישר בעיניו יעשה...

למה לא ביטלו את יום שני של גלויות? משום שחשבו כי יוקם בית המקדש שוב ונצטרך לצפות בשמים לקביעת מועדים..

רמב"ם- סבור כי כל מה שבמניין, מניין אחר שגדול בחכמה ומניין. אין הבדל שלבין תקנה שטעמה ידוע לזה שאינו ידוע. ושוב, יהי כמעט בלתי אפשרי לבטלן לטעמו...

הראב"ד- כתב הסגות על הרמב"ם. העיר על דבריו.
בהקשר לתקנות של הפירות לעיטור ירושלים- זה לא מתיישב עם מה שנעשה בפועל. בוטלה התקנה לא ע"י בית דין חכם וגדול במניין-צ ומכאן עולה כי כל בית דין יכול לבטל כל תקנה שטעמה ידוע.

המאירי: כמו דעת הראב"ד, תקנה שהרמב"ם אסר אותה מדבריו, ניתן לבטלה.
הרא"ש- כיוון שהאיסור ידוע, אם הטעם בטל, האיסור/התקנה בטל. כך גם לפי הרלב"ז. כאשר הטעם לתקנה ידוע ומפורש- אין צורך בביטול תקנה .  כאשר בית דין מתקין תקנה גלויה,, כאילו הוא אומר מראש שהיא תבוטל כאשר הטעם בטל.
סיכום: כל שעה שניתן לבטל דין תורה, ניתן לבטל דעת חכמים.לאחר מכן חילקנו את התקנה לזו שאינה ידוע ולתקנה שטעמה ידוע.

פשטה/לא פשטה בכל ישראל. כאשר פשטה- קשה לבטלה.
מבחין בין תקנה/גזרה שהיא סייג לכלל תורה שפשטה בישראל.
תקנות שמתקין בית דין- יש משמעות ליכולת לעמדו בתקנה מראש ובדיעבד האם היא פשטה בכל ישראל ומה משמעותה.

תקנות קהל
מסתבר כי הציבור עצמו יכול להתקין תקנות.  זוהי סמכות פחותה מבית דין, אך קיימת. כאשר אין בית דין/סנהדרין- באופן טבעי הקהל יכול לעשות שימוש יותר תכוף בסמכותו להתקנת תקנות.

ניתן להשוות זאת להסכם בתוך קבוצה- הסכם רב משתתפים.  אם נקבע הסכם רב משתתפים שבו חלק מסוים לא מסכים לכך. האם נוכל לכפות עליהם ביצוע? תלוי. זהו לא הסכם- ניתן לאכוף רק על מי שהסכים. ומה עם מי שלא שותף להסכמה? (נולד לאחר ההסכמה, לא היה שותף לה, לא הסכים וכו').

במקרה שיש מי שמוסמך לתת לקבוצות/יחידים סמכות החלטה- אין צורך בהסכמתם.
חוק מרמה מוסמכת- כנסת למשל.
מקור קדום ביותר- בבא מציעא. כופים על כולם לבנות בית כנסת. רשאים בני העיר לכפות שכר מינימום/מקסימום, לקבוע מחירים ורשאים לקנוס/לכפות תקנות.
בגדול- הסכמות בין בעלי מקצוע לגבי החלוקה של הנזק,הסכום שיגבה ועוד-האיגודים של היום. 
חוץ ממקור זה אנו לא מוצאים מקורות נוספים שבו מדובר על תקנות של בני העיר. 

בדברי הגאונים- במקראות ושבועות\ רשות ביד זקני העיר לתקן תקנות ולאכוף .

לפי רבנו גרשום, מה שעשו הקהילות, גזרתן גזרה ומעשיהן מעשה.

ראינו עקרונית שיש סמכות לקהל כקהל ליצור הסכמות ותקנות. מכורח מה הסמכות נובעת? 

דברי ר' צמח בן התשב"ץ: בספר יכין ובועז:
 כמו שיש רשות ביד בית דין להפקיר, לעשות תקנות. כך לציבור יש כח להתקין. מזאת למדים כי הציבור רשאי להעניש ולהפקיר, כמו שרשאי בית דין.  הקהל יכול להעניש מכח דיני ממונות, ועונשין שלא מן התורה.יכול להתקין תקנות ממוניות.
רשב"א- שלמה בן אדרת. דבר ברור הוא שהציבור רשאים לגדור ולתקן תקנות כראות עיניהם. הריהו קיים כדין תורה.  לפי חבה- זהו טיעון רב עוצמה- תקנות קהל כדין תורה.
העוצמה של התקנות נבעה ממחסורו של בית דין.  

בד"כ תקנות הקהל- לא יוכלו להתנגש עם איסורי תורה. אך לפעמים גם זה קרה....

הקהל התקין תקנה כי הקידושין יעשו בפני עשרה איש. ואלו שלא יעשו בפני עשרה- אין להם תוקף. זה נוגד דין תורה... (בתורה דרוש שניים). אומר הרשב"א כי רשאים בני העיר לנהוג כך!!! אותה סמכות שראינו שיש לבית דין- יש לבני העיר ובתנאי שיסכימו לה. זה מדגיש את העוצמה. תקנה זו מקנה לאישה להנשא ללא גט(לפי התורה).
האם ההחלטה היא תקנה או הסכם רב משתתפים?
רשב"א בתשובה אחרת: מה שעשה עשוי. ודווקא שעשה הרוב וניתן לעמוד בו. שורת הדין- כל מה שהרוב מקבלים עליהם, זה כמו הדין הגדול. על פיהם צריכים לנהוג. בעצם זו תקנה ולא הסכם רב משתתפים.
הרא"ש: אמרה התורה: אחרי רבים להטות, ויחידים צריכים להסכים אחרי הרוב. אחרת לא יסכימו על דבר לעולם... כל המשמעות של הסכמת הקהל היא כי זו סוג של תקנה בין אם היה מיעוט. התקנה תקפה לאותו מקום ומאותו רגע...
רבנו תם סבור כי זה בגדר הסכמה ולא תקנה. וניתן לאכוף זאת רק על מי שהסכים מראש- הסכם רב משתתפים.
הדעה היותר רווחת שמתייחסת כאל הסכמות הקהל כאל תקנות.
האם צריך לאסוף את כל הקהל לשם קבלת החלטה?

צריך את שבעת טובי העיר(רשב"א). אלו הפרנסים, המנהיגים. ז"א מתקנת קהל כפשוטה עברנו לנציגי הקהל.
עברנו מבית דין, לקהל ולנציגים שהם הופכים לסמכות בדיני ממונות ובמישור הציבורי. סביב זה יש דיון נרחב: האם יש פורום מסוים, מה הרוב שצריך להיות  וכו'?
כמו שדיברנו- לקהל יש אותם סמכויות כמו לבית דין. אלו הם נציגי הקהל וניתן לאכוף זאת על כולם, גם מי שלא היה שותף לתקנה.

שאלת הפיקוח ההלכתית- התקנות, כל עוד נעשו מול חכמי בית הדין/סנהדרין- הן היו תואמות להלכה. האם יש צורך בפיקוח שההלכה לא תחרוג?

במסכת בבא בתרא בגמרא יש סוגיה של שוחטים שעשו ביניהם הסכם- שביום שבו יעשה/יעבדו או ישחוט אדם כשחברו אמור לעבוד בו- יקרעו לו את עורו. השכר של השחיטה הוא עור הבהמה בה היה סוחר. הרעיון הוא חלוקת ימי עבודה וכך אם יקרעו את העור- זה לא ישתלם לו. וכך קרה באמת.  אתא לקמי= בא לדין- בפניו. באופן מפתיע, רבא הלך לטובת זה שניזוק. למה זה? אלו שישבו לידו(אמוראים)- ניסו להקשות עליו ואמרו כי בתוספתא מותר לציבור לנהוג לפי ראות עיניו.  אז הרב בבא אמר- כי זה נכון אך זה תופס רק במקום שאין אדם חשוב. ברגע שיש אדם חשוב- הוא הקובע. וכל תקנה מותנית באישורו של האדם החשוב.

מיהו ה"אדם החשוב"? בעל ידע הלכתי.

ההבדל בין אדם חשוב או לא נוגע ל-1 משניים:

-  כמה אתה מטריח. 

- הכבוד לאדם חשוב

יתכן שהצורך באדם חשוב הינו ע"פי דין- ושיקולים הלכתיים. אמנם איפשרנו לציבור להתקין תקנה- ייתכן ונצטרך אדם חשוב שיאשר זאת- שלא יסתור דין תורה.

כמו כן- תתכן השפעה של התקנה על הציבור הרחב- כך לא תהיה תחרות. זהו סוג של איגוד חזק. ואם יהיו תיאומי מחיר?  זה גם מקפח את אלו שלא שיייכים לאותה אגודה. 

אזי הפיקוח אינו רק הלכתי אלא הוא גם ענייני. 

ישנה מחלוקת בין הראשונים – והרי דברי הריב"ש- בן ששת: הסוגיה שעסקה באדם חשוב דיברה על אגודה מקצועית של בני אמנות ולא בני העיר ורק אז יש צורך באישור אדם חשוב. עמדתו מתיישבת עם הצורך שאמרנו- בדיקה שזה לא פוגע בשאר הציבור ופחות בהקשר ההלכתי. 

דברי הרא"ש- אפילו כל בני העיר אינם יכולים להתנות אלא אם יש את ההסכמה של אדם חשוב. לא מדובר רק בהסדר אגודה כלשהי- אלא של כלל בני העיר. זהנ יותר מתיישב עם הטעם של הפיקוח ההלכתי בצורך באדם חשוב.

תקנות קהל נמצאות בכל- בהקשרים שונים. השאלה עד כמה הן חייבות להיות תואמות להלכה. במקום שבו הלכה לא עסקה בו- ברור שלתקנה כזו יש סמכות ותוקף מחייב. הקושי מתעורר במקום שבו התקנה משנה מדין תורה- מתנגשת עם איסור הלכתי או שהיא נותנת פתרון אחר לבעיה במישור דיני הממוננות.

וכך לדוגמא: הריב"ש- תוקפו של שטר ע"פי הדין הזר- המשנה במסכת גיטין אומרת כי שטר כזה יש לו תוקף הלכתי.הריב"ש מרחיב זאת ואומר כי תקנת קהל הבאה להכשיר את כל סוגי השטרות- ע"פי הדין הזר וכל דבר שנכתב עליו- זה תופס ותקף כמו אצל הגוים. בית הדין יתן לו תוקף.

ריבית התורה אסרה- וגם אם יש תקנת קהל המדברת על ריבית ומאושרת על ידה- זה בטל. תקנת קהל לא יכולה להכשיר איסורים ובוודאי שתקנת קהל אינה יכולה להכשיר זאת.
חלק מזה- משום דרכי שלום משיבים אבידה גם לגוי בשביל לא ליצור אפליה. בהקשר לריבית- זה לא כך. האיסור על יהודים-גוים לא חל ובין יהודים מחייב אישור. 

סיכום: במהלך השנים השימוש בתקנות חכמים ובתקנות הציבור נעשה ונהיה יותר מאסיבים. אמא לא יורשת את ילדיה ובעלה זוהי תקנה. בת לא יורשת את אביה אלא אם יש רק בנות וכו'.

כך גם התקנה על איסור בריבוי נשים והגירושים- חרם דרבנו גרשום. איזו מהפכה זו !!! שינוי מכח תקנת רבנו גרשום. 

חרם= תקנה שלוותה בחרם.

מנהג
יש שני סוגים של מדרשים- מדרש יוצר ומדרש מקיים.
מנהג יכול להיות גם ביטוי להלכה קיימת.

דוגמא- גמרא, מסכת פסחים. מתעוררת שאלה: האם פסח דוחה את השבת? הקרבת קורבן פסח הינו מן המצוות המרכזיות של פסח בזמן בית המקדש- בערב פסח בצהרי היום. כמו השנה- פסח יוצא במוצאי שבת. יחסית נדיר- ולא תמיד זכרו מה עושים בפסח- מה עושים לגבי הקורבן? מקריבים ביום שבת או לא?

הלל הזקן השיב שכן- מותר להקריב. כתוצאה מהידע שהפגין- הפכוהו לנשיא. והוא לגלג עליהם ועל הידע שלהם. אז הם שאלו אותו מה לגבי טלטול סכין בשבת? והוא אמר שידע ושכח. אז הוא אמר- בואו נסמוך על הציבור שינהג כמו שזוכרים. 

וכך היה- הסכין הובאה, אך היתה קשורה לחיה. ואז הלל נזכר והביא את ההלכה- המנהג לא חידש הלכה חדשה אלא הזכיר הלכה חדשה. 

מנין החובה לציית למנהגים? כל עוד הציבור מסכים לכך וזה לא נוגד תורה, זה בסדר. אך במקרה שאחד מהחברה לא ירצה לנהוג כך- ישנה בעיה.

עוד כמה סיבות: אם קניתי חפץ מגנב או גזלן- השאלה היא אם הבעלים התייאש מהחפץ אז ניתן להשאיר זאת אצלו. במישור היחסים בין קונה לנגזל. ואם לא- אז לא ניתן. מתי ניתן לרכוש בעלות- העברת בעלות חוקית/הפקר. 

אצל גזלן מניחים שהאדם לא התייאש ואילו אצל הגנב- התייאש. למה? גנב= גנב בסתר ואילו גזלן גנב לאור יום- ולכן יודעים מי זה והקונה לא התייאש. 

זהו דין התלמוד!
ממשיך הטור ואומר כי במקומות מסוימים- קניה מגנב- גם צריך להחזיר. בניגוד לתלמוד. הבעלים יצטרך לשלם את מה ששילם. 

הטור קובע כי אם יש מנהג כזה- עשו כמנהגכם ואל תשנו. הוא מביא פסוק: "לא תסיג גבול רעך אשר גבלו ראשונים"- הפסוק מתייחס להסגת גבול.  הוא דורש לא במדרש ישיר- אלא כאסמכתא. ז"א- אל תלך נגד מנהג הראשונים- זהו לא פשט ולא מדרש הלכה כמו התנאים- אלא מסמיך את החובה לציית למנהג בפסוק זה.

כדוגמת זו: שאילתות- בספר משלי כתוב : "שמע אבי מוסר אביך ואל תיטוש תורת אימך"- המשך דרכם וכדרך רמז לומדים על ערך המנהג. מנהג- לוקח לו זמן להתהוות ולכן יש להקשיב ולציית להם. מה שמשותף לכל הפסוקים הללו- אין לנו מקור הלכתי חזק שמדבר על המנהג- אך חכמים התייחסו אל המנהג כאל דבר מחייב כדי לתת לו אסמכתא בכתובים.

ירושלמי, פאה: כל הלכה של בית דין שהיא רופפת ואתה לא יודע מה טבעה, תצא- תראה מה הציבור נוהג ותנהג. 

הרא"ש מפרש: בדיני איסור והיתר, במקום שיש הלכה רופפת- כאשר לא יודעים על פי מה נפסקה ההלכה, ואנו רואים כי הציבור נוהג כאחת הדעות, עשה כמוהו. 

ההבדל הוא- שכאן יש הלכה שלא ידוע מה מקורה לעומת חוסר הלכה לגבי סח שעסקנו בה. 

אם המנהג סותר את ההלכה- בדיני איסורים אל תעשה וכך גם כאשר זה סותר דיני ממונות. 

חבה מניח שבמקום בו אין הלכה בדיני ממונות והמנהג קבע בו- הרא"ש כנראה לא יתנגד לאימוץ.

דברי הרא"ש לא בהכרח מוסכמים.
דברי התשב"ץ: שו"ת תשב"ץ חלק א סימן קנג:  קובע שורה של קריטריונים מתי מנהג יהיה תקף- כאשר המנהג משנה מההלכה- שיתוקף למנהג. אם סותר- אל תנהג ככה. 

משנה שעוסקת בהלכות פועלים, חלק שביעי בבבא מציעא: אדם שכר פועל ודרש ממנו לעבוד מ-5 עד 21:00, במקום שבו שעות העבודה הן מ-8-17. לא יכול לאכוף זאת.

אם מנהג המקום הוא שהפועל מלבד שכר העבודה מקבל גם מזונות, אז יש לתת לו אוכל. אם המנהג הוא לתת קינוח ולא רק ארוחה פורמלית, אז צריך לתת את זה.

במשנה מסופר על רב ששלח בנו לשכור פועלי יום. הבן הבטיח לפועלים ארוחת צהריים. אבא שלו אמר: סיבכת אותי. לא הסברת להם מה זה הארוחת הצהריים- אז לך ואמור מה זה כולל: פת וקטנית. רבן שמעון בן גמליאל אומר כי זה מיותר: למה? הכל כמנהג המדינה ותו לא.
בהקשר זה- מנהג מבטל הלכה בנושא דיני הפועלים. סביב זה התפתח דיון- האם זה נכון להקשרים נוספים?

בדין עבודה- גם היום ההלכה נותנת משמעות רבה לדין המדינה. בלי קשר לדין המדינה, עצם העובדה שהעובד מקבל די הבראה, פיצויים, שעות עבודה ועוד. ההלכה באופן יחסי תאמץ כללים אלו לתוכה. מכוח המנהג הזה בתלמוד הירושלמי. גם ההלכה קובעת בנושאים אלו- מנהג המקום יחייב.

דוגמא מתשובה של הרשב"א- חלק ו' רנד- לא מסכים עם המנהג שאמור לתת ירושה בנסיבות אלו מעצם היותו מנהג של הגויים. הוא לא הסכים בשל הסתירה להלכה- אלא משום שאומץ מדיני הגויים וזאת לא יכל לקבל. לאן זה יגיע כך? 

יש לכך איסור פורמאלי- "בחוקותיהם לא תלכו"- אם כי לא התייחס לממונות אלא יותר למנהגים בעלי אופי דתי.

בבא מציעא עד, א
סיתומתא- פירוש מילולי= רישום.
ישנם סוגים רבים של קניין. היה מנהג סוחרים ביין. הקונה היה משאיר חלק מהיין אצל המוכר בשל תנאי השימור.  הקונה היה חותם עליהן את חותמו. נניח והיין החמיץ- מי ישלם את הנזק?? אם הקונה היה מגביה את החביות- מעשה קניין. אזי היה ברור שישלם. הסוגיה בגמרא סוברת כי סיתומתא- קונה. זה בסדר כי זה מנהג סוחרים. 

שולחן ערוך,חושן משפט, רא
אם מנהג המדינה שמי שקונה הוא רושם- מנהג המדינה מחייב ואין אחד שיכול לחזור בו. וחייב הקונה למוכר. וכן כל דבר שנהגו התגרים- מנהג סוחרים בתחום ספציפי/כללי שרואים כי פעולת מכר נעשה ע"י תקיעת כף או כל דבר אחר- יהיה תוקף.

בשיעורים האחרונים דיברנו על סמכות חכמים\ פרשנים של ההלכה והתורה, סמכות חכמים כמחוקקים שזה תקנות. ביטול תקנות, תקנות קהל ומנהג.

מעמד חוקי הכנסת ע"פי ההלכה- מעמדו של הדין הזר ע"פי ההלכה.
הדיונים ההלכתיים לא מתייחסים לכנסת כאל דין זר. ומנסים להתייחס לכך.  ההלכה צפתה שני מצבים- מ"י שחיה לפי ההלכה או מדינה שמנוהלת ע"פי דין זר.

המצב היום מוזר- שלטון ישראל שלא נוהג ע"פי דין הלכה ותורה.

אם יהיה חוק שיורה על עבירה על איסור- מבחינת ההלכה  חוק זה בטל מעיקרו.

לכן, אין התנגשות של ממש בין ההלכה לבין החוק.

איפה כן יתנגש? בדיני ממונות. אם נניח שלפי דין המדינה יש דין מסויים של פיצוי/כלים לעומת ההלכה.  המדינה במצב זה מאפשרת הליכה לבית דין רבני. 

מה העקרונות לפיהם ידון הדיין בבית הדין ההלכתי? האם הדין הזר ישפיע?  האם יפנה רק לשו"ע או גם לדין המדינה? לא בגלל שהוא מעדיף כך, אלא כי זאת אומרת ההלכה....

השאלה מתי עשויה ההלכה להתחשב בדין הזר ומכח מה? 1מ-3
מכח תקנת קהל
מכח מנהג
מכח העקרון של דינא דמלכותא דינא.
יש הבדל אם אנו מאמצים זאת מכל אחד ממה שרשום לעיל! אם מתוקף מנהג- לא נותן תוקף לחוק. ההלכה לא מכירה בסמכות של השלטון הזר לחוקק חוקים שלא ע"פי ההלכה. גם לא בדיני ממונות. מדוע בכל זאת מכיר במנהג?נניח שעובד ומעבדי מגיעים לבית דין. 3 אופציות:

אם ע"פי ההלכה העובד חייב לקבל פיצויים אז הדין הזר מתקבל.
אין חובה לפיצויים לפי ההלכה.
דין המדינה מחייב וההלכה מכירה בדין הזה. זוהי הכרה ישירה בסמכות של החוק. מסמיכה את המדינה לחוקק החוק. 
יש הבדל לאימוץ ממנהג/דין מלכות/חוק. הדרך לדיין היא משמעותית. ההבדל בניסוח ולא בתוצאה.

ניסוח מרוכך- לא מצאתי הלכה אך יש מנהג במדינת ישראל(זהו החוק/הדין) ואז נחייב מכח המנהג.

הבעיה המרכזית של לראות את חוקי הכנסת של תקנות קהל- האם נדרש אישור אדם חשוב? יש קושי. האם אדם חשוב נחוץ לתקנות איגוד און לתקנות לכלל העם? אם זה לכלל העם- זו בעיה.

בקשר  ל-7 טובי העיר- יש כמה הלכות לגבי קבלת החלטות.

הכנסת לא עובדת לפי ההלכה. בהלכה ישנן איזשהם מגבלות. האם המגבלה שיהיו כולם נוכחים או רוב מיוחס כלשהו. 

דרך נוספת להכיר בחקיקה של הכנסת הינה דרך מנהג. תקנת קהל הינה דרך הכרה ישירה. מנהג זו הכרה עקיפה, הרי מנהג נוצר דרך חיקוק הכנסת והציבור נהג לפי החיקוק וכך הפך למנהג. 

מבחינת התפיסה של ההלכה ישנה בעיה: לתת אישור לחוק יהודי שאינו נוהג לפי ההלכה. 

דינא דמלכותא דינא
דין המלכות=דין. מהי נקודת המוצא ומה הסוגיה שמעלה את הנושא הזה? מופיעה בתלמוד פעמיים: מסכת נדרים במשנה- הרגים- אלו שבאים לקחת את התבואה, ומוכסים- אדם שגובה מס, וחרמים- אנשים אלימים.

אדם שיש לו שדה ותבואה נותן מס' תרומות- 1= תרומה לכוהנים(1%). תרומה ניתן לאכול רק ע"י הכוהנים! אם מגיע מוכס, ורוצה את הפירות ואלו פירות של תרומת כהנים- איך משכנעים? נודרים נדר שאותם לא יוכל. 

כך גם בדיני תרומות למלך- אם מגיע מוכס, אני אומר לו שזה נדר למלך, למרות שזה לא נכון. המשנה מאפשרת לך להעלים את המס.איך זה ייתכן???

גם התלמוד שואל את השאלה הזו- שמואל שואל איך ייתכן שהמס הוא מהדין הזר וההלכה הכירה בו והמשנה אומרת להתחמק מהמס? דין דמלכות לא דין? איך ניישב בין השניים?

אם יש מחלוקת בין התנאים לאמוראים, דברי האמורא ידחו. נעדיף לא לראות זאת כסתירה, אלא ליישב ביניהם. לא סביר ששמואל לא הכיר את המשנה.

אז מה אמרה המשנה? שבנסיבות מסוימות ניתן להתחמק ממס.מתי?
מוכס שאין לו קצבה. כלומר שלוקח שרירותית ולא באופן מסודר לפי קריטריונים. אומר הר"ן- זה לא דין אלא חמסנות. המס חייב להיות שוויוני. רק אם יש מוכס חמסן- אפשר להתחמק מתשלום. 
מוכס העומד מאליו- אומר רש"י- קצת קשה להבין מה זה. כנראה זה מוכס שגובה "דמי חסות"  .פה מדובר באדם שלוקח יותר מידי לטובת מישהו.
שני אלו חריגים. במצב האירועים הרגיל יש לשלם את המס.

מה הבסיס שמכוחו ההלכה מחייבת אותי לציית לדין של המלך?

יש מספר עמדות ונימוקים.

הר"ן. רבנו ניסים(13-14), ראשוני הראשונים. כתב פירוש על התלמוד, מסכת נדרים. קובע כי שי ללכת לפי דין המלך כי הארץ שלו ויש להקשיב לו. הוא יכול להכתיב לנו כללים- מדגים זאת על אדם שאחר בא אליו וצריך לנהוג לפי בקשתו של בעל הבית? זוהי תפיסה הרלוונטית לימי הביניים- הארץ שייכת למלך ולפיה עליך לשלם מס. במוכס העומד מאליו- אין לשלם לו. במוכס רגיל- יש לציית לו ולשלם.ז"א מחוץ לארץ במלכי עובדי כוכבים- דינא דמלכותא דינא.
רשב"ם בבא בתרא נד,ב- אחד מבעלי התוספות. ר' שמואל בן מאיר, מאה 11-12. כל מסים וארנוניות ומנהגות של מלכים דין הוא. כיוון שכל יושבי הארץ מקבלים מרצונם זאת. אין זאת משום גזל.  על מה מבוסס הדין אצל הרשב"ם- על הסכמה מרצון מתוקף ישיבה בארץ.
הרמב"ם- הלכות גזלה ואבדה. "... במה דברים אמורים..."- הרמב"ם מדבר על הסכמה להיות נתינים של המלך.. יסוד ההסכמה הינו ראשוני- אני מסכים לנורמות סבירות של המלך. יחד עם זאת, לא מסכים לוויתור חירויות והסכמה לעריצות.
כל הסיטואציה של דינא דמלכותא דינא הינו במצב של דין זר. אם המלך ישראלי- אזי ברור שאין שאלה ומחויבים לציית לו.

יש גישה נוספת של רבנו תם,מבעלי התוספות.
שו"ת בעלי התוספות סימן י"ב- דין המלכות בעניין של מי שהנהיגו לפניהם. והפקיעו הממון כדרך שהפקיעו מפני תקנת השבים. הסמכות של החכמים להתקין תקנות בדיני ממונות=הפקר בית דין הפקר". אומר רבנו תם שחייבים לציית להלכה, ולא צריכים לציית לדין הזר. אז למה בכל זאת מקשיבים לדין המלכות. משום תקנת חכמים שחייבה לציית לדיני המלכות, למשל בימי שמואל. אז בעצם אנו סרים למרות הדין הזר עקב תקנת חכמים- ולא מתוך ישבה בארץ ולא מתוך הכרה ישירה בסמכויות המלך הזר.

שיטת רש"י בשבע מצוות בני נח- ההלכה לא ראה עצמה כמחייבת את כל העולם אלא רק את היהודים. היא מיועדת לעם ישראל.אך שי 7 מצוות אוניברסאליות שכנראה נח הצטווה עליהם בפרק ט' בספר בראשית.
שפיכות דמים, גילוי עריות,(לא ידוע מה היה אז בהקשר למעגל משפחתי), איסור עבודה זרה-אמונה באל אחד, איסור גזל,  ברכת ה'- איסור לקלל את האל, איסור איבר מן החי- אסור לאכול איבר מבעל החיים כאשר הוא עדין חי, מצוות דינים.

אף על פי שניתנו המצוות הללו לעולם, אין רשות/חובה לצאת למלחמה ליישום המצוות. גר שרוצה לשבת בקרב עם ישראל- התנאי הוא 7 מצוות בני נח.

מצוות דינים-צריכים שיהיו בתי דין אשר יסדירו את יחסי בני האדם.  
רש"י- אם מצוות דינים מחייבת בתי דין ומערכת שפיטה- אזי כשהמלך מחוקק חוק הוא פועל מתוקף הסמכות שההלכה נתנה לו. נתנה למלך סמכות לחוקק חוקים.

ההבדל בין ההלכות הללו אינו רק תאורטי אלא גם מעשי.

מהם התחומים בהם דין המלך מחייב?

הסוגיות בתלמוד נוגעות בדינא דמלכותא דינא פעמיים- בדיני מיסים ובדיני מקרקעין- בפרס היתה החזקה בקרקע ראייתית- ישיבה של 3 שנים רצופות בקרקע  פותרת ממך הבאת שטר.  מי שיושב בפרס, נהג כפרסי ודינא דמלכותא דינא. כך גם במיסוי בקרקע.
השאלה הנשאלת היא מה ההיקף של דינא דמלכותא דינא? מתי לא ניקח את הסיכון? כאשר מדובר בכלל שאיננו שוויוני ונוגד את הצדק אין חובה לציית לו- הרמב"ם. (גזלה ואבדה, ה, יד). המלך אינו רשאי לחוקק דין אישי אלא דין כללי שנוגע לכלל האנשים בממלכה. 
ההלכה לא מסמיכה את המלך לחוקק חוקים בכל תחום. כדוגמת הרמ"א שסט, יא: קובע כי החיקוק חל על מסים ומכסים התלויים בקרקע.  יש הגיון בהגבלה על חיקוק בקרקע- הקרקע שייכת למלך ולכן יכול להחליט לגביה. בנושאים שבין אדם וחברו אין המלך יכול לקבוע. אך זה נוגד את דוגמת חבה לגבי אדם הנוהג בביתו.
אם נביט בהלכת הרשב"ם- לא ברור מאין לא מסכים הרמ"א להלכה שהמלך יכול לחוקק לגבי כלל היבטי החיים. 
מגבלה נוספת שמובאת אצל הרמ"א(מצטט על דברי המהרי"ק)- בסוף סעיף יא באותו סימן: רק מה שקשור בעניינים ציבוריים- זה יכול להיות קשור לבעלות על הקרקע. במשפט פרטי- אין תחולה לדיני המלך. 
מגיד משנה גזילה ואבידה ה, יג- פירוש על על המשנה תורה לרמב"ם: הרמב"ן קובע שאם מחוקק המלך חוק חדש שלא מתיישב עם חוק המלכים הקודמים- אין דינא דמלכותא דינא חלה עליו. גוזר זאת מרבנו תם- שההלכה חלה על מה שהסכימו החכמים הקודמים למלכים הקודמים.
כל הסוגיה של דינא דמלכותא דינא יכול לקרות רק כאשר יש אפשרות ויש ברירה לבחור בין הדין של ההלכה לדין המלך או לחמוק מדיני המלך מבלי להענש!
ש"ך חושן משפט עג (שבתאי בן ר' מאיר כהן, ליטא, מאה 17)- במצב של הלוואה ללא זמן פרעון- ההלכה קובעת שסתם הלוואה היא ל-30 יום. (לא עניין עסקי כיום). לאחר זמן זה ניתן לממש את המשכון ולממשו. דין המלכות קבע כי ניתן למכור המשכון לאחר שנה. מה יפסקו? לדעתו, דיני המלך נוגעים רק לעניין המלך הציבורי. הש"ך קובע כי הכלל של דינא לא קשור לדיני משכון. לגבי אותם פוסקים שקובעים כי דינא הוא לגבי הכל- כל עוד לא נוגד את ההלכה. ז"א אם יש הלכה ברורה לגבי עניין מסוים- לא ייתכן כי נאמץ את דין התורה בשל גורם חוץ. אם כך, יתבטל השו"ע... דינא דמלכותא בא להשלים את ההלכה ולא להחליף אותה. 

תביעה בימינו אנו:פסקי דין רבניים, א, רפא: אישה שבעלה מת, ללא ילדים, תובעת חליצה. האחים טוענים כי קיבלה רכוש מסוים בחיי בעלה לאחר שהצהירה שלא תנשא לאחר מותו. אם רוצה חליצה, קודם עליה להחזיר את הרכוש להם. האישה מכחישה את ההעברה בתנאי. ללא חליצה עדיין נחשבת כאישה נשואה.

מה הבעייתיות? ייתכן ואחד האחים ינצל את המצב ויבקש תמורת החליצה סכום גבוה.... 

פסק דין- אין לבקש מהאישה דברים שאינה יכולה לעמוד בהם- לא להנשא לאיש אחר.... לגבי חלוקת הרכוש, האחים מקבלים חצי אחרי המוות ללא הסכם. אם קיבלה את הנכס בחיי בעלה, אזי שלה הוא. קודם תחלצו אותה ואז נבדוק את הטענה.

נקבע כי הנכס שייך לאישה ואיך? קודם, הדרישה לא הגיונית. 2- דינא דמלכותא דינא: העברה בטאבו הינו קניין גמור ואי אפשר לערער עליו. אם לא היה תנאי כלשהו בטאבו--- פה זה נגמר. זה כמו סיטומתא(מנהג הסוחרים)- מנהג המדינה בהעברת נכס הינו דרך טאבו. 

אין להסיק מדוגמא זו שדינא דמלכותא מתייחס לחוקי מ"י.

האם דינא דמלכותא דינא נהוגה גם כלפי מלך ישראל?

ראינו בסוגיה זהו את דברי הר"ן – לא רלוונטי לשלטון ישראל ומלך ישראל, כי הקרקע משותפת לכלל ישראל. הקרקע ניתנה לעם כעם ולא למלך. אם הדינא מבוסס על מיסים והקרקע- כל סוגיית דינא לא רלוונטית לישראל אף היום.

הרמב"ם- בין שהיה מלך גוי ובין מלך זר , מדובר בהסכמה. לכן, אין מניעה לייחס את גינא גם למלך ישראל ולא רק למלך זר.

אפשר לומר שרוב הפוסקים 

כשעוסקים בדין מלך ישראל, תמיד מתעורר הסיפור של משפט המלך בספר שמואל. הגמרא במסכת סנהדרין  מביאה מחלוקת בין האמוראים- מלך מותר בו:

אמרו רב ושמואל- נאמר הכל כי מלך מותר בו.

המאירי, אחד הראשונים- אם שמואל ורב צדקו-אנו לא צריכים את דינא. אם זה תסריט אימה- אזי צריך את דינא דמלכותא דינא.  העקרון לפי המאירי הוא אותו עקרון- הסמכויות של מלך זר הן כשל מלך ישראל. אם לא מההלכה, אלא ממשפט המלך. 

משפט המלך לאו דווקא מתאר שלטון ישראלי כמו שיש היום. פרשת המלך מצומצמת למלך עצמו.

האם משפט המלך נכון לשלטון נבחר ביחס לפרשת המלך? זה לא חד משמעי... אלו סמכויות של מלך כמלך כי שמואל לא יכל לעשות מה שהמלך יעשה...

המאירי פסק שבפרשת מלך- כל מה שאמור בה למלך מותר. 

בישראל לא צריך את דינא דמלכותא כי למלך יש את הסמכויות מן ההלכה.

רמב"ם, הלכות רוצח- חייב מיתה  אם רוצח במזיד ואם בשוגג אז מוגלה.

מאוד קשה לעבור את תנאי הסף ע"מ להוכיח רצח. 

כשהרמב"ם מסכם מה חייב רוצח- מיתה/לא אומר שכל אלו שלאט חייבים מ יתת בית דין- אם רוצה מלך ישראל להורגם-  מותר.

הרמב"ם מדבר על עניין זה גם בהלכות מלכים- כל שהורג נפשות ללא ראיה/התראה או בשוגג, מלך רשאי להורות להרגו. 

הרמב"ם לא מזכיר את סמכותו של המלך בהקשרים נוספים. יש מי שמרחיב את סמכותו של המלך מעבר להקשר הפלילי ולכל העבירות כולן, כמו הר"ן.

הר"ן-מרחיב סמכויות המלך! יש צורך חברתי לכל אומה במערכת משפט שתיישב סכסוכים. עם ישראל צריך זאת כיתר האומות.מלבד הצורך החברתי הרגיל, ישראל צריכים מע'  משפט בשביל להעמיד חוקי תורה על תילם, בלי קשר לשאלה אם העבירה היא הפסד חברתי.

מאריך כסמכות של המלך- מי שאחראי לפן החברתי זה המלך. השופטים והסנהדרין- לשפוט את העם ברמה הדתית. הפתרון שנותנים משפטי האומות בהקשר החברתי יותר טוב מהתורה- היא מדברת על ההיבט הדתי. 

כל מה שנחסר מהפן הדתי- יעשה זאת המלך. 2 מע' משפט- הסנהדרין שדן ע"פי דין תורה ומע' המלך- מטפל בפן החברתי. שתיהן פועלות במקביל. כאשר אין מלך- יהיה סנהדרין. כאשר אין סנהדרין- אזי יהיה רק משפט המלך החברתי ולא משפט תורה.

מה שהר"ן אומר זה  שיש סמכות שיפוט רחבה למלך ישראל. אם מלך זה גם שלטון נבחר- יוצא שגם הנוגע לתחום הפלילי, אין להלכה בעיה אם השלטון יתעסק בפן החברתי.

האם ההלכה מכירה במע' המשפט

ערכאות של גוים- איסורים. איסור להתדיין בערכאות של גוים. אפשרות להקים ערכאות של הדיוטות- לא בקיאים בדין תורה. 

הרמב"ם, הלכות סנהדרין- 2 גרסאות- כל הדן בדיני עכו"ם או כל הדן בדייני עכו"ם- ההבדל בניסוח הוא בכתבי היד השונים של הרמב"ם שהם לא בניקוד.

יש לדון במסגרת בית הדין הישראלי ומול דייני ישראל.- השאלה היא גם בזהות הדיינים ובדין. 

אזי- הבעייתיות היא שהדיינים הם דייני ישראל אך דנים לפי דין עכו"ם- וזו הבעיה של הדתיים- האיסור של פניה לערכאות של גוים מופעל פה.

לא ניתן שהצדדים יסכימו ביניהם להתדיין בבתי דין של גויים.כך אומר השו"ע שזה אסור. עד כדי שהשו"ע מוסיף שאדם שפנה לערכאות של גוים לא יתן דין התורה סעד לאותו איש. 

חלק גדול מהפוסקים משני הדורות האחרונים אומרים שאיסור ערכאות של גוים תופס גם לגבי ישראל.

3 רועי בקר- ביטוי לאנשים שאינם בקיאים בהלכה. הניצים יכולים לבחור מי יקבע בעניינם.

שולחן ערוך, חושן משפט ח,א- צריך להעמיד דיין הגון שבקיא בחכמת התורה. גם אם נעמיד דיין בור ועם הארץ שיתחייב שכאשר תעלה שאלה הלכתית שלא בקיא בא ישאל, אומר אסור. הוא חייב להיות בעל כושר הכרעה.זאת ע"פי הרמ"א.

כך אומר הרמ"א שאם יש קהילה שבה אין דיינים בקיאים או במקום כמו סוריה שאין בה יודעי תורה- יש הכשר לדיינים הגונים שלא בקיאים בתורה. זהו דין של הדיוטות.

אורים ותומים, חושן משפט(ר' יונתן אייבשיץ , מאה 18)

במקום שבו יש דיינים שבקיאים לדון לפי דין תורה- הם ידונו. אין הכשר להדיוטות. 

חזון איש, סנהדרין

נניח שאנו במצב של אי ברירה ומינינו הדיוטות. ע"פי איזו מע' ידונו? ידונו ע"פי מערכת חוקים שנראית להם, כל עוד לא סותרת את מע' התורה.

שני קשיים לראות את מע' המשפט בישראל כבית דין הדיוטות: יש אנשים שבקיאים בתורה, הם רואים עצמם כפופים לדין הישראלי ולא לדין תורה. יש קושי אמיתי להלכה להכיר בלגיטימציה של מע' המשפט בישראל.
כאשר יש קושי להתדיין בדין תורה- אזי אפשרי לפנות לערכאות גוים. אך לא ביום-יום.

בבתי דין מקצועיים- הבעייתיות בפניה לדין הזר היא קיימת. בתי משפט ששיקול הדעת שלהם פחות רחב- אין בהם בעיה.

תפקידו של בית משפט לדון ע"פי דין.
משפט ומוסר:

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

משפט- נורמות אכיפות, פונות לאזרח.

מוסר- נורמות שאינן אכיפות, פונות לאדם. 

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

ועשית הישר והטוב:

נקודת המוצא- דברים, פרק ו', י"ז-י"ח- שמור תשמרון את מצוות ה' אלוהיכם ועדותיו וחוקיו אשר ציוך. ועשית הישר והטוב בעיני ה' למען ייטב לך ובאת וירשת את הארץ הטובה אשר נשבע ה' לאבותיך..,

הפרשנות של חז"ל על התורה היא שאין דברים חוזרים בתורה פעמיים. אזי לחזרה יש משמעות.

התוספת הזו דורשת הסבר.

הרמב"ן מפרש: "ועשית הישר והטוב"- זו פשרה ויש לנהוג מלפנים משורת הדין.  היחס בין שני הפסוקים- בא הפסוק השני ואמר שמה שלא נכלל בפסוק הראשון- נכלל בפסוק השני בדרך של עקרון כללי של עשיית הישר והטוב. ז"א אחרי שהזכירה התורה הוראות במפורש-"לא תקלל חרש" וכו'.... אז הגיע הפסוק ואמר ברוח הדברים כלל. אי אפשר להכליל בתורה את הכל. מצד אחד יש שורה של כללים מפורשים ויש מצד שני כסעיף סל.
מגיד משנה, שכנים

החובה לעשות הישר והטוב נוגע גם לחכמים בעת פרשנותם, גם לבית הדין וגם לאדם הפרטי. ניתן לפנות למצפונו של אדם, אך לא ניתן להכריח אדם אם אין חוב  לעשות כך ויש רק חיוב מוסרי. כל חיוב משפטי שאמור להיות /להגשים רעיון מוסרי. לא כל חיוב מוסרי הוא משפטי. 

דין הדבר מצרא
 הלכה שעוסקת בין שכנים. מדובר בזכות קדימה. נניח שיש לאדם שדה והוא גובל עם שכן. זכות הקדימה פירושה שנותנים עדיפות לשכן ברכישת הקרקע. במשפט הישראלי אין זכות קדימה. במשפט העותמאני היתה זכות קדימה וחוק המקרקעין ביטל אותה. התפיסה שעמדה מאחורי הביטול היא חופש הקניין.  חלק מהגדרת הבעלות הינה היכולת להעביר את הנכס. 

בהקשרים שונים ההלכה תכיר/תהיה מוכנה לפגוע בבעלות של אדם- בשל ערכים אחרים. בין השאר, בגלל זכות הקדימה.

תלמוד בבלי בבא מציעא קח

יש קבוצה של אחים שירשו נכס/קבוצה של שותפים ויש מישהו שיש לו שדה באמצע. כל עוד השדה האמצעי היא של בעל השדה- אף אחד לא בא אליו בתלונות. השאלה מתעוררת כאשר אותו בעל שדה אמצעי לא רוצה את השדה ומכר אותה לצד ג'. קנה אותו מישהו זר. זה מפריע לאחים- הערך המוסף לאחים הוא לעין ערוך יותר גבוה מאדם זר. האם יש מקום/עדיפות לאחים בשל החשיבות בשבילם. 

אמרו רב יהודה ורב: אם יש אדם חצוף- אדם לא מוסרי,ואי אפשר לסלק אותו מהשדה.

רב נחמן אמר- הזכות הקדימה שיש לאחים אינה זכות מוסרית אלא זכות משפטית. יחייב ביהמ"ש להעביר את הקרקע לאחים.אפשר להבין שיש ערך מוסף לכוחות השוק.

אם מדובר בשכן רגיל לא מסלקין. הוא מוכן לקבוע כלל מחייב המאפשר אכיפה משפטית. גבולותיה באותו מקרה מיוחד בין אחים. בשאר המקרים אין זכות קדימה. רק כאשר הנוכחות זרה ומציקה.

נהרדע- עיר בבבל שהיה בה ריכוז של חכמים. הם מרחיקם לכת יותר מרב נחמן וקובעים כי גם שכן רגיל יש לו זכות קדימה. משום שנאמר "ועשית הישר והטוב"- אנחנו גוזרים מכך כלל לא לעשות רע עם האחר. 

במשפט העברי לא אוכפים על המוכר להציע את הקרקע לשכן- אך אם יקנה את הקרקע לצד ג', נחייב אותו להעביר אותה לשכן תמורת סכום מסוים. המשמעות הפרקטית בדרך זו היא דומה.

נניח שכל מי שקנה קרקע/בית היו לוקחים זאת ממנו. אזי היה מצריך בדיקה רבה.... גם מבחינה פורמאלית, קודם היו מציעים לשכן. אם לא היה מוכן, אז רוכש את הדבר בעצמו. 

המשמעות של דינא דבר מצרא היא במשמעות של זכות קדימה. הרעיון הוא שאם המקרה פשוט- אף אחד לא נפגע.

העקרון של עשיית הדבר והטוב לא בא כדי לעשות דבר מה על חשבון השני.... נניח מכר כל שדותיו לאחד)לא צמודים)- ופתאום יבואו וישגעו אותו בדינא דבר מצרא ואז הקונה יחזור בו מהעיסקה. במצב כזה- לא נפעיל את דינא דבר מצרא. כך גם בדבר קבלת קרקע במתנה. 

רש"י בבא מציעא

לית בהו משום דינא דבר מצרא- באו למקם את התועלת של השכן כל עוד לא פוגעים באחר. 

כאמור, בתלמוד יש 3 דעות- מקרים מיוחדים בהם זו זכות משפטים, נהרדעי- זכות משפטית גם בשכן רגיל ומצב בו רק שכן נכנס.

סיכום: טור שולחן ערוך, חו"מ

דינא דבר מצרא תקנת חכמים הוא, משום ועשית הטוב והישר, הואיל שרוצה למכור, טוב וישר בעיניו יעשה.

שומא הדר/חזר

מסכת בבא מציעא לה

אמרי נהרדעי(חכמי העיר נהרדעא, אותם חכמים שהוזכרו גם בדינא דבר מצרא). אם ללווה יש כסף- יחזיר. יש בעיה כאשר אין לו כסף. ע"פי ההלכה, כל נכסיו של אדם הם משועבדים לעניין. אך לא נשאיר אותו ערום וחסר כל.

מתי יש בעיה יותר קשה? כאשר ללווה אין נכסים... ממה ילווה את חובו? כדי להבטיח את עצמו וכדי לבטוח במה לגבות- פונים לשעבודים.כדי שהשעבוד יתפוס הוא חייב להיות מפורסם. אחרת, קונה תמים יפגע. זה רשום בטאבו. 

ע"פי ההלכה  כאשר האדם לווה/הלווה כסף בשטר- כל נכסי המלווה משועבדים אוטומטית. לשטר יש קול ע"פי הגמרא. היה סופר שיושב בבית הדין ורושם את כל הנכסים. 

כאשר היו ללווה כמה קרקעות, ומכר אותן אחת-אחת לפני הפרעון ואין ממה להפרע. ממי יפרע? ממי שקנה קרקע אחרון.

ההליך של גביית ההלוואה מונה 3 שלבים:

1- בית הדין מרשה למלווה  לצאת לשטח ולאתר נכסים.
2- בית הדין מוציא שטר אדרכתא- דריסת רגל. היתר למלווה לתפוס חזקה בקרקע- לפי מה שבית הדין יחליט. 
3- שלב השומא- בית דין בודק שומה מדויקת לנכס ומעביר למלווה את שווי אותו הנכס. מסיים את התהליך. מעביר בעלות/כסף.
שלבים אלו לא מתבצעים ברצף. נותנים פרק זמן בין השלבים ע"מ שהלווה יוכל לגייס כסף ושלא יאבד לו. גם צד ג' שבאנו לטרוף ממנו את הקרקע יוכל לבקש שלא יטרפו ממנו.

נניח שאחרי זמן מסוים כששלב השומא הסתיים, בא הלווה ומביא כסף ע"מ להשיב את הקרקע. מה קורה אז? האם יכול לכפות על המלווה את החזרת הקרקע? יוכל לפנות לבית דין?

לכאורה התשובה צריכה להיות לא. הרי הקרקע הועברה

באו חכמים והתקינו הלכה אחרת...

מסכת בבא מציעא לה,א

אמרו אנשי נהרדע כי השומה חוזרת עד שנה. אם בעל הקרקע לשעבר יבוא למלווה אחרי שנה, אומר אמימור(אמוראי):שהשומה חוזרת לעולם וההלכה היא ששומה חוזרת לעולם. ז"א הלווה יכול להגיע מתי שירצה, לשלם ולקבל את הקרקע. ע"ב מה? ועשית הישר והטוב....

למה? מראש המלווה היה אמור לקבל כסף ולא קרקע, אז זה צודק. ברמת העיקרון,דינא דדבר מצרא, ולכן ברור שאם המלווה  השביח את הקרקע, יש להעביר לו את דמי השבח. היכולת של הלווה לפדות את הקרקע היא רק בתנאי שהקרקע עדיין אצל המלווה. 

נראה כי צריך להעביר את השווי של הקרקע ללא ריבית כי אסור ולפי שוויה בעת העברתה למלווה. יש לא מעט פוסקים שמאשרים את העלאת המדד. 

אין תקנה שמחייבת את צד ג' למכור ללוה את הקרקע.  

לגבי יורש יש מחלוקת...

כך גם ברמב"ם מלוה ולווה

עתה נדבר על מצבים של משהו באמצע ולא "הכל או כלום"

שני סוגים של נסיבות:

חיוב בידי שמים
לפנים משורת הדין.
לפנים משורת הדין

החובה לנהוג לפנים משורת הדין- לומדים זאת משמות יח,כ. שואלים מה התורה ביקשה בפסוק זה... למה הכפילות? מהו "המעשה אשר יעשון"?  למדו מכאן חז"ל שלפעמים יש פער בין הדרך העקרונית למעשה בפועל. לפעמים המעשה שונה מהדרך העקרונית... מתי ננהג כך ואיך זה בא לידי ביטוי?

ע"מ לענות על שאלה זו, נפנה לכמה מקורות בתלמוד.
ע"פי ההלכה  יש מצווה להשיב אבידה. כאשר מוצאים משהו בד"כ אסור להתעלם מהעניין. אסור לקחת לעצמי, חייב להשיב. זו מצווה דתית. לא קיימתי מצווה להשיב אבידה. העיקרון שקובע בהקשר זה היא האם בעל האבידה התייאש ממנה.אם מניחים שהבעלים התייאשו, אז זה הפקר ומותר. כמו זריקת ספה לרחוב. 

מתי מניחים. כאשר מוצאים חפץ שיש בו סימן-ארנק, בגד עם סימן זיהוי, שקית מסוימת- ז"א משהו אישי וייחודי במשקל ובמידה, באופיו וטיבו. אם יש סימן מכל אחד מהסוגים האלה, סימן שהבעלים לא התייאש כי יוכל הבעלים לזהות את סימנו.

אם אין סימן, עקרונית הבעלים התייאש.נניח שטר של כסף. לכן ההנחה היא שחפץ שאין בו סימן- הבעלים התייאש ולהפך. 

אם מצאתי אבידה בעיר שאינה יהודית- אזי ההנחה שהתייאש משום שההלכה חלה על יהודי.זאת בהנחה שאין דין מקומי.

המבחן הינו אובייקטיבי ולא סובייקטיבי-מ הוא הקובע מתי התייאשת. 

איך מאתרים את הבעלים? ע"פי ההלכה כאשר יש חובה להחזיר את החפץ יש גם חובה להכריז על החפץ. איפה מכריזים? במקומות התכנסות ובבית מדרש.(בתי כנסת במשנה=מקום התוודעות). כמה זמן צריך להכריז? שלושה רגלים=שנה.  גם אחרי שנה,אם לא נמצא בעל החפץ עדיין החפץ לא עובר בעלות.. לעולם יהיה מונח עד שיבוא אליהו-הוא יגיד למי זה שייך...

זה שונה מהחוק הישראלי- אצלנו זה 4 חודשים ואם לא נמצא מאבד- זה יעבור לידיו של המוצא.

ניתן למכור למישהו אחר ולשמור את הכסף עד שיגיע המאבד או למכור לעצמי- אך זה כרוך באישור בית הדין שיחליט אם המחיר סביר.

אם מצאתי בע"ח, לפי ההלכה יש הפרדה על חיה שמצריכה הוצאות טיפול ולא נותן תמורה-כלב.  צריך להחזיק אותו 30 יוםואז ניתן למכור ולשמור את הכסף למאבד. אם מדובר בחיה שנותנת פרי- שמור שנה, מכור וכסף לבעלים.

אם נמצא ארנק/כלי אז נשמור שנה ונכריז, ואחרי שנה נשמור ולא נכריז.

מסופר על רב ושמואל שהלכו לשוק שמכרו בו חיטה. ההנחה היא שרוב המצויים אינם יהודים. ואז רב שואל את רבו שמואל- אם אדם מצא ארנק בשוק-מה הדין? ענה שמואל- יכול לקחת לעצמו. למה? משום שאצל נוכרים מצוי הדבר למרות הסימן. ואם בא ישראלי ואומר שזה הארנק שלו- מה הדין? משפטית הוא לא חייב משום שאובייקטיבית המאבד התייאש.
"מלפנים לשורת הדין"
וכך עונה שמואל-חייב להחזיר. זה לא תרתי=סתירה? שמואל אומר שזו לא סתירה אלא מלפנים... 

מניין למד זאת שמואל? מסופר כי אביו מצא חמור ושמר אותו שנתיים ולבסוף החזיר לבעל האבדה- ספג מאביו את מלפנים לשורת הדין.

בבא מציעא ל,ב

מקרה נוסף...  מצוות השבת אבידה קשור ללעוד כמה מצוות של סיוע לזולת. למשל: אם אדם צריך סיוע בלהטעין משא על גבו או בעל חיים, יש חובה לעזור לו. כל המצוות הללו- יש פטורים מיוחדים. בנסיבות מסוימות אין צורך לסייע/להשיב אבידה. מתי? זקן ואינה לפי כבודו=זה לא מכובד לגילו/ תפקידו. 

בסיפורנו,ר' ישמעאל בנו של יוסי היה הולך בדרך. פגש אותו אדם כלשהו. היה אותו אדם נושא ערמה של עצים. הניח את הערימה כדי לנוח ואז ראה את ר' ישמעאל וביקש לעזור לו להטעין את הציוד על גבו.  אז מה עשה? שאל כמה שווה ערימת העצים ושילם את שוויה ע"מ לא להתעסק עם הערימה ומצד שני ע,מ לא לעבור עבירה. אזי הסבל זכה מן ההפקר- הפקיר ישמעאל הערימה, ואז ביקש עזרה וחוזר חלילה. אז מה עשה ישמעאל? אמר שלכל העולם אני מפקיר את העצים חוץ מלך...

איך ייתכן? הרי הפקר זה שאין לחפץ בעלים וכל שייקח-ייקח. 

אמר זאת כדי להשתחרר מהסבל וידע שהסבל לא מכיר את ההלכה... אז ההלכה אומרת על מקרה זה שהיה משתמש בפטור שלו כזקן/חכם ולא מכבודו להתעסק בערימת העצים.אז למה נתן כסף? מלפנים לשורת הדין- לא רצה לנצל את הפטור שיש לו- רצה לנהוג כאחד האדם.רצה לסייע לאדם.

ע"פי ההלכה, אם אדם רגיל ייעץ לי מקצועית  והוא פגע בי/טעה אז חייב לפצות אותי... אם הוא בקיא בתחום ונתן לי עצה לא נכונה אז פטור מאחריות. אנו מניחים שהטעות של המקצוען המיוחד איננה רשלנות אלא טעות בנסיבות של אונס. זאת במובן של היעדר רשלנות. ההנחה היא שאם המיוחד טעה אז הטעות היתה בלתי נמנעת. 

בבא קמא צט,ב

מספרת הגמרא על אישה שהראתה דינר לרבי חייא- "שולחני" בעל מומחיות מיוחדת כחלפן כספים. שווי המטבע היתה מוערכת לפי משקלה וצורתה.מה זה מלך ? מי שמטבעו יצאה בעולם. שאלה מה שוויה והאם עוברת לסוחר? הוא אמר שמטבע טוב הוא וכי יכולה להשתמש בו . לאחר זמן חזרה האישה ואמרה שניסתה להשתמש בשוק במטבע ואמרו לה שזה מטבע רע שלא עובר לסוחר. היא לא מסוגלת להשתמש בה בשוק. חייא אמר לתלמידו לפצות אותה בשווי שאמר לה.ושיכתוב בפנקס שזה הפסד של חייא. 

אז מה עם הפטור מהאחריות שי שלמומחה? רצה לפעול מלפנים לשורת הדין ולכן פיצה אותה כתוצאה מהייעוץ שנתן לה.

בבא מציעא פג,א

מקור 5. סבלים שברו לבר חנן חבית של יין. אז לקח מהם את גלימותיהם כדי שתהיה לו ערבות לפיצוי. רבה ששמע את המקרה אמר לחנן להחזיר את הגלימה. האם זה הדין? כן, משום שיש פסוק בספר משלי "למען תלך בדרך טובים ואורחות צדיקים תשמור". וזה אומר לנהוד מלפנים משורת הדין. אז החזיר. הסבלים ביקשו אוכל למרות המעשה משום שחנן לא רוצה לשלם ועוד מבקשים משכורות. אמר רב לרבא- שלם להם את שכרם. ממתי זה הדין? אותה תשובה לפי משלי ב'- ואורחות צדיקים תשמור. 

בסיפור הזה רבא נאלץ לעשות זאת שלא מיוזמתו. ייתכן שאין כאן כפיה משום היחסים ביניהם. לאמירה שלו יש המון משמעות. זה דומה לניסוח של רב ושמואל- ושם זה היה תיאורטית לעומת המעשי אצלנו.

מרדכי בבא מציעא, רנ"ז

משראינו שכופים לפנים משורת הדין, אז גם לנו מותר. הוא מסתמך על שני הסיפורים שלמדנו- כך ננהג אנו. אך מוסיפים את יכולתו לעשות. אם זה הדין אז השיקול אם יש ביכולתו לעשות איננה רלוונטית. למשל: אם לא חייב לשלם על עוניים משום הבדלי העושר, לא יעשה. מה זה מלמד? זה לא הפך להיות דין מחייב, זה עדיין במישור שלך מלפנים לשורת הדין. 

ע"ס מה נחליט? על פי שיקול הדעת של בית הדין מלפנים משורת הדין-צ משום שהרי אין הדל בין עשיר ועני בדין. האם אני יכול להפעיל את כל אמצעי האכיפה או שרק להגיד שאתה חייב? או שמא זו חובה שאיננה מיושמת בפועל.

הרמב"ם הלכות גזרה ואבידה יא,ז

אם מצא ברחוב של היהודים אז חייב להכריז משום שיהודי ימצא את זה. ואם אצל הרבים הגויים- המציאה שלו. ואם בא ישראל ואומר שלי-זה שלך. ז"א עקרונית, אתה לא חייב אך אם תרצה תחזיר. אין כפייה.

הביטוי "חייב להחזיר" זה חובה מוסרית שפונה למצפונו של אדם. 

גם הרמ"א פוסק כמו הרמב"ם. יש מבין האחרונים שחושבים כשמואל ושו"ע חושב שלא.

לא ניקח בכח את מלפנים משורת הדין אך נוכל להפעיל חרם וכו'.בית דין לא כופה אך מעורב במלפנים...

אומרים בעלי התוספות מתי נפסיק להשתמש בלפנים/מתי יתערב בית הדין?

ככל שהמצב הכלכלי טוב יותר, אז המחויבות/ציפיה למלפנים גבוהה יותר.
ככל שמדובר בתלמיד חכם מצפים ממנו יותר לנהוג מלפנים...
האם ההתנהגות/כתוצאה מלפנים ימנע לך רווח/הפסד. למשל בשאלת הארנק-לקחתי אותו לעצמי וכך לא הוצאתי מכיסי דבר. מבקשים שלא תרוויח את אותו סכום מהמציאה. במקרה חייא- חויב להוציא כסף מכיסו. היה מינוס בפנקס. 
האם ההתנהגות מלפנים תשווה את מעמדך לאנשים רגילים או תדרוש מעבר? למשל בסיפור רבי יוסי וישמאעל- ע"פי דין היה צריך לסייע לאדם. למיוחד יש פטור. התנהגותו מלפנים אמרה שהוא נוהג כאחד האדם. בעניין חייא- הוא פטור מפיצוי והתנהגותו נתנה פיצוי לאישה. כאשר ההתנהגות היא המנעות מפטור מיוחד- אז תהיה צפיה גבוהה יותר לנהוג מלפנים ולהפך... למשל: עניינו של רבא- כולם פטורים מפיצוי ואותך נחייב... 
חייב בדיני שמיים
נאמר בהקשר הממוני בעיקר בדיני נזיקין. בהלכה מבחינים בין נזק שאדם גרם בצורה ישירה לזו שבצורה עקיפה. יש אדם שעושה נזק ויש אדם שעושה נזק. נניח שברתי לאדם מחשב בידיי-ישיר. נזק עקיף- עשיתי משהו שגרם למחשב להתקלקל. ההבדל בין נזק ישיר לגרמא לא קשור לשאלת הכוונה בכלל. צריך נזק.... 

אפילו אם גרמתי את הנזק ברשלנות, די בה כדי שאני אחוייב. האונס של המשנה-כפיה, עשייה ללא רשלנות. 

אם הנזק הינו עקיף, גם אם התכוונתי לגרום אותו אז פטור בדיני אדם וחייב בדיני שמים. כל מה שחשוב זה איך הנזק בוצע

מון המזיק הזיק- שור,בור,מבעה,הבער.
אדם שמזיק ישיר חייב ובגרמא-חייב בדיני שמים.
המושג בהקשרו הממוני נמצא בעיקר בתחום הנזיקין. 

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

מקרים אלו אינם בודדים ונדירים, זהו חלק מרכזי מתוך המקרים הנזיקיים בלבד.

משנה בבא קמא ו:

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

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

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

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

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

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

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

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

בבא קמא נב,ה: 

דוגמאות למקרים בהם כלל חייב בדיני שמיים יחול:

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

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

מה המשמעות של הפטור מדיני אדם וחיוב בדיני שמיים?

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

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

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

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

רש"י בבא קמא, קד,א:

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

ביה"ד יאמר: אם תשלם פעם אחת לא תיענש על ידינו – אבל ירבוץ על ראשך האיום של ענישה דתית – ולכן ראוי שתשלם לשניהם.
לסיכום: לא תמיד אדם יודע מה גנבו לו באותו הרגע. אם הוא רוצה לצאת בידי שמיים- ישלם לשניהם. 

בבא קמא נה,ב

פתחתי את הדלת והכלב יצא החוצה והזיק לעצמו או צד ג'. תובעים את מי שפתח את הדלת,צ וזו גרמא. משום שלא לקח את הכלב ושם אותו על האדם/רכב.   

נניח אם אדם לוקח רעל ומאכיל את הכלב אזי זה נזק ישיר. ואם פיזרתי רעל בחצר מתוך תקווה שבעה"ח ימות-זה גרמא.

גרמי- ישיר יותר, פחות עקיף ובצפיות גדולה. לכן, כל אותם מקרים שיוגדרו כגרמא פטורים ויחוייבו בידי שמים.

כשרש"י מדבר על דיני שמים במקור 5- יהיה עונש משמים כי רצית לגרום נזק. לא אומר שבית דין מודיע לו על עונש מדין שמים.

ראב"ן, בבא קמא, סימן יא

אם הגעת לבית דין ופלוני חייב בדיני שמים- בית הדין מודיע לו שיענש מידי שמים. ואם רוצה לצאת מידי שמים- שישלם פיצוי. 

ראשונים אחרים מרחיקים לכת ואומרים כי בית הדין משכנעי/מאיים/כופה על האדם שישלם אחרת יענש מדין שמים.

למה היצור כלאיים הזה?

אפשר למצוא בזה סוג של יתרון והגיון. זאת משום שבדיני הנזיקין שיש בהם ערך משמעותי- זהו לא וויכוח בין המזיק לניזוק אלא מי שמאחוריהם. לכן יש הגיון של הרחבת דיני הנזייקן. במשפט העברי זה לא כך. זה הכל או כלום. מישהו משניהם יצא נפסד בסופו של דבר. 

ייתכן ובמשטר כזה יש מקום לקצת גמישות ולכן באים דיני שמים.  יש הבדל אם זה ברשלנות או בכוונה למזיק ולא לניזוק. 

בעבר היה אשם בדיני הנזיקין. בוחנים לפי התנהגות הצדדים. ישנה אבחנה בין נזק ישיר ועקיף/רשלני. החיוב בדין שמים נותן בידי הדיינים גמישות.

לא כל מקרה של רשלנות הוא גרמא. כל גרמא הוא מקרה של רשלנות. 

אם תגיע להסכמה עם הניזוק זה מקובל. אז לא תיענש בדין שמים. בית הדין יכול להכווין את הצדדים לסוגי פתרונות- נותן הרבה אפשרויות. קשור ברצונו של הניזוק. 

אדם שמחזיק בידיו נכס של אחר שלא כדין- הוא גזלן. אחת התוצאות הינה שגזלן פסול לעדות. בהלכה צריך שני עדים כשרים. 

מי שבית דין קבע לגביו שהזיק בגרמא וחייב בדין שמים הוא פסול לעדות עד שישלם.(המאירי). זה מחזק את המעמד של חיוב בדין שמים! 

חיוב בדין שמים-רואים בך אדם שצריך לשלם.

מידת החסידות

יש 3 רמות של חיובים מוסריים:
חיובים משפטיים שמושתתים על מוסר/הפוך.
מופנה לבית הדין. בית הדין יכפה/ילחץ על חיוב בדין שמים ומלפנים לשורת הדין.
האדם עצמו. מצפים מאדם עצמו גם כשבית הדין לא מחייב ואין כפיה להתנהג התנהגות מוסרית ובעלת חסידות. 
המשנה, מסכת בבא בתרא קלג,ב 

צוואה שפורמלית מתנהגים אליה אחרת. (כתב נכסיו). נתן לצד ג'. מבחינה משפטית: מה שעשה עשוי. אך, הלכתית, החכמים לא מרוצים מהתנהגותו.

רשב"ם בבא בתרא

חכמים כועסים עליו משום שעקר בניו מנחלתו. 

רשב"ג: אם הבנים שלו לא התנהגו כשורה/הלכו לתרבות רעה- אזי זה בסדר. 

החכמים לא מקבלים דיעה זו. הם יכבדו ולא ימנעו אך הם לא מרוצים. כך היה נהוג פעם- זה מנהגו של עולם.

בבא קמא צד,ב
מדובר על גזלן שרוצה לתקן את דרכיו. ע"מ לעשות זאת, עליו להחזיר לו את הריביות שלקח... איך ישלם הכל?  לכן שלא יחזיר, אלא יפסיק. זו הייתה זכותו הוא חייב להחזיר- מצפים ממך שלא תקבל. שיגיד, אך שהמעשה לא יקרה...  

משנה שביעית י, ט:

מי לוקח הלוואה? העני. מי שמחזיר חוב בשביעית- עושה כדרך בית דין. זהו בסיס סוציאלי. אם יש ממה להחזיר- מצפים שלא תנצל את מחיקת החוב בשביעית. פורמלית בית דין יפטור את הלווה.

הלווה מהגר- ע"פי התפיסה של ההלכה, אדם שהתגייר כאילו נולד מחדש ואין לו נכסים. נניח לפני הגיור היו לו נכסים וילדים לאחר הגיור, לא רואים בהם ילדיו ואין לו ולהם נכסים. המשמעות היא שפורמלית לא משנה מה הבן יעשה, לא ירש את האבא. אלא אם כן נולד לאחר התגיירותו. 

הוא יכול לפתור את הבעיה הזו בכך שיצווה להעביר את נכסיו. 

אם הגר הלווה לאדם כסף,לא יוכל לצוות את הנכס הזה. מוחזק- מה שבידיך. ראוי- מה שיהיה בידיך. יוכל לצוות רק על מה שמוחזק. 

הילדים ירגישו פגועים מכל הנושא.... 

חולין קל, ב:

יש לתת פאה- 2-2.5% מהשדה בקצה. לקט-מה שנופל מליקוט התבואה ושיכחה- מה שנשכח. מעשר עני- בשנים שלישית ושישית. צריך להפריש 10% מהתוצרת החקלאית. הולך לעניים. מעשר שני- שנות אבידיה, לאכול הפירות בירושלים. שנה שביעית- הפקר.

מי יכול להשתמש במעשר עני? מי שמוגדר כעני...  

נניח נסע אדם ממקום אחד לשני ולקח עמו מפירות העני משום שלא היה מה לאכול.

מבחינה משפטית נאמר שלא יעשו לו דבר אך ממידת החסידות חייב. יותר ראוי. תן לעניים בעירך כשווי שלקחת בעיר ההיא. מידה כנגד מידה.

הונאה
משנה – בבא מציעא נא, ב: 

 פירוש הדבר: מכרתי נכס שלא בשווי השוק שלו. 20% ומעלה יותר-יחול דין הונאה. תרמית, אף אם בתום לב. פירוש הדבר שהקונה או המוכר יכול לשלם את המקח או לדרוש לקבל חזרה את הפער.

אם הפער הוא שישית מהמחיר הכולל(20%) ולא התנינו על כך שדין הונאה לא יחול על המכירה הזו- אז ניתן לבטל המקח. עד מתי שי זכות לחזור בי? 

פרק הזמן שנתנו במטבעות הוא פרק זמן מינימלי. למה? כי עובר לסוחר. 

בודקים זאת לפי כמה זמן יקח לאדם ללכת לשולחני לבדוק מה שוויה של המטבע.אם חיכית יתר על המידה, לא תקבל דבר.

 לפי הגמרא, מידת החסידות אומרת שאם אני מזהה שהוניתי אותך, להחזיר גם אחרי שנה.

בית הדין לא מתערב אך הדין כן מצפה שתנהג בנורמות התנהגות מסויימות.
בשיעור הראשון למדנו על התשב"ץ עם האישה ושרוח חכמים נוחה הימנה. התשב"ץ המשיך הלאה ודיבר על כך שניתן לבטל את צוואתה. הסתמך על אגדה וחיפש להגיע לתוצטאה יצירתית גם אם דחוקה מבחינה משפטית.

אילו לא היתה משנה שאומרת שאדם שנותן נכסיו לאחרים ולא לבניו רוח חכמים אינה נוחה הימנו וזה היה מותר, לא היה צורך בתשובת התשב"ץ. זה נותן לגיטימציה לתשב"ץ לפסוק בצורה זו. זה ישפיע על בית הדין שיגיע לתוצאה משפטית מפתיעה בשל הרקע. זאת משום שחכמים לא מרוצים מהתנהגות זו, אזי יש דרך לבטל.

מי שפרע-  דומה לחייב בדיני שמים.

חוסר אמנה- דומה למידת חסידות.

שני ביטויים אלו מתייחסים למקרה ספציפי של דיני הקניין והמכר.

משנה בבא מציעא ד, א-ב:

מעשה מכר יהיה תקף רק אם נעשה מעשה קניין.

ע"פי המשפט הישראלי- זה לא כך. מה שהפרה אצלנו אינה הפרה במשפט העברי.

כסף תמורה אינה מעשה קניין- זוהי לא הפרה.

כדי שהסכם מכר יהיה תקף, יש צורך במעשה קניין(משיכה). למרות זאת, מצפה ההלכה שלא נחזור בנו- משום הכוונה שהיתה. ההיתלות הפורמלית אינה מקובלת.

אם רק סיכמנו ולא נעשה דבר, כולל תשלום מעות, נצפה שלא תחזור מדבריך ברמה מסויימת.

אם גם שולמו מעות הציפייה ברמה גבוהה יותר.

"מי שפרע"- סיטואציה שבה שלמו מעות, סוכמו דברים ולא היה מעשה קניין.

"חוסר אמנה"- סיכום דברים בלבד.

מי שפרע- כיצד? משך פירות ולא נתן מעות- לא יכול להפר. נתן מעות ולא משך-יכול לחזור בו. מי שפרע את אנשי המבול והפלגה(מגדל בבל) הוא זה שיפרע את מי שחזר בדיבור.

לפי התלמוד- בית הדין אומר זאת בעוצמה גבוהה ביותר- "מקללים" שאלוקים יענישך. זה יקרה כאשר אדם חוזר בו בצורה חד משמעית...

רמב"ם מכירה – ז-ט:

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

אדם כזה יחסר חסר אמונה ואין רוח חכמים נוחה הימנו.

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

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

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







