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מבוא למשפט עברי \ דר' יעקב חבה                                                                                     18.05.08      

שו"ת תשב"ץ- אוסף של תשובות שנתן הפוסק רבי שמעון בן צמח דוראן (חי בצפון אפריקה במאה ה-14), חלקן עוסקות בנושאים משפטיים וחלקן עוסקות בעניינים הלכתיים אחרים. 

צוואה- פרוצדורה בה אדם מצווה מה יעשו בנכסיו לאחר מותו. מבנה זה נכון ע"פ המשפט העברי בשינויים מסוימים:
1. היורשים ע"פ דין תורה הם רק הבנים. 

2.אדם המעוניין לחלק את הירושה באופן שונה רשאי לעשות כן בדרך של צוואה . ע"פ תפיסת ההלכה, הצוואה נעשית בדרך אחרת כי לאחר המוות אדם לא יכול לצוות מה לעשות בנכסיו. הצוואה נעשית בדרך של מתנה שנכנסת לתוקפה רגע לפני מותו.

תורה בכתב- 5 חומשי תורה.
תושב"ע- מקורות מאוחרים יותר המפרשים את התורה. 

משנה- נחתמה לפני כ-1800 שנים. חכמי המשנה נקראים תנאים, יצירתם המרכזית היא המשנה אך ישנן יצירות נוספות. המשנה זהו קובץ המחולק ל- 6 חלקים גדולים  וחלוקה נוספת היא ל-63 מסכתות העוסקות בנושאים מגוונים. המשנה כתובה כולה בעברית.

התלמוד/גמרא- תקופת אמוראים. מרחיב ומסביר את המשנה, לכל מסכת במשנה יש תלמוד או גמרה המבארים אותה. התלמוד מתחלק לשניים כי יש 2 מרכזים תורניים- בא"י ובבבל. רב התלמוד הוא בעברית אך ישנם גם חלקים בארמית.

תלמוד בבלי- ארוך ומקיף אך אין תלמוד בבלי על כל המסכתות.

תלמוד ירושלמי- קצר ותמציתי יותר, קשה יותר להבנה. מקיף את כל המסכתות.

כדי לתת תשובה קודם כל פונים למשנה ולתלמוד כי הפוסקים מקבלים אותם כמקור מחייב. ההתפתחויות המאוחרות יותר מבוססות על קומת המשנה והתלמוד. כאשר אין מענה למחלוקת במשנה הפוסק מנסה להסיק מן הכתוב.

שאלה: אישה בעלת נכסים חלתה וע"פ דין צריכה להעביר  את הנחלה לקרוב משפחה (כנראה אין לה ילדים). בחייה היא רוצה לצוות שאותם נכסים לא יעברו לאותו קרוב משפחה אלא למטרה אחרת. אותו קרוב משפחה הוא עני ונאלץ לקבל כספי צדקה כדי לחתן את בתו. ברמה הפורמאלית היא רשאית לעשות מה שהיא רוצה בנכסיה, להורישם למי שהיא רוצה, השאלה של האישה לא שואלת אם אסור או מותר אלא האם החכמים מרוצים מהתנהגות כזו? 

משפט דתי עוסק לא רק באסור או מותר אלא יש חיובים מוסריים ולא רק משפטיים. חיובים משפטיים ניתנים לאכיפה ומוסריים לא.
תשובה: התשובה ניתנת ממסכת בבא בתרא (הארוכה ביותר בתלמוד). נאמר שם כי אדם לא ייטול חלק בהעברת נכסים מבן רע לבן טוב או מבן לבת. הבת לא מקבלת מהירושה אך היא מקבלת מעין ירושה בצורת מתנות ונדוניה. הבנים זכאים לרשת שווה בשווה, יש מחלוקת במשנה: ע"פ גישה אחת שאדם בכל מקרה לא יעביר מבן רע לבן טוב וגישה שנייה טוענת כי אם הבן נוהג שלא כשורה אז האב רשאי להדירו מנכסיו. 
התלמוד בעקבות דברי המשנה:  חלוקה שונה של הנכסים אינה נתפסת באור חיובי וכל שכן מתן ירושה לבנות. תוספת המשיב: אומר כי בכתוב יש התייחסות שלילית לחלוקת נכסים שונה ומתן נכסים לבנות לכן הוא מסיק מכך כי לא רצוי להעביר נכסים למישהו שהוא צד ג' שבשום צורה לא ראוי לרשת (לעומת הבנים והבנות של המנוח). העברת הנכסים להקדש ולבית כנסת אינה נתפסת באור חיובי כי הציבור צריך להשתתף במתן תשלום לבית הכנסת וכאשר האישה מעבירה לו נכסים זה עלול לפטור את הציבור מכך. כאשר האישה תורמת את כספה לבית כנסת היא בעצם בעקיפין תורמת אותו לציבור בכך שהוא משוחרר מאותו תשלום תקופתי לבית הכנסת. המשיב אומר כי העברת נכסים מאותו קרוב משפחה לציבור זר אינו רצוי. המשיב אומר שכל הנאמר לעיל הוא בגדר הנחיה מוסרית  וזה לא בא לבטל את הצוואה אם כבר נעשתה, אם זה עדיין לא נעשה אז ראוי לשכנע את האישה. צוואה כזו איננה ראויה ומומלצת אך תקפה משפטית. נק' המוצא היא לנסות לקיים את דברי המת. בחלק השני של התשובה המשיב אומר כי ניתן לבטלה ע"פ הנאמר בתלמוד ירושלמי והוא מביא דוגמא (סיפור רבי יהודה הנשיא) של בניית שער מפואר מאוד לבית כנסת שלא נתפס כדבר ראוי כי את הכסף שהושקע בכך עדיף היה להשקיע למטרות אחרות. המשיב מסיק מסיפור זה שיותר חשוב להשקיע בחינוך, בעזרה לחלשים וכד' מאשר בבניין בית כנסת. המשיב אומר שמי שמעדיף לתת כספו לטובת בית כנסת ולא לטובת עניים או עזרה לחלשים זו בעצם עבירה ולכן ניתן לבטל ציווי שכזה. במקרה זה האישה בעצם עושה עבירה ואין חובה לקיים את הציווי שלה.
יש בעייתיות בפסיקה זו משום שמדובר על סיפור שונה לחלוטין שעליו מחליט המשיב להסתמך ובכך בעצם להסביר כי ניתן לבטל את צוואתה של האישה. דר' חבה סובר כי גם כיום השופטים נוקטים בדרך זו ובעצם מסמנים את המטרה ואז מנסים להגיע אליה ז"א מחליטים בנושא מסוים ואז מנסים להצדיק את החלטתם.
בנסיבות אחרות יכול להיות שהתוצאה הייתה שונה לדוגמא אם קרוב המשפחה היה עשיר ולא עני.

שו"ת שבות יעקב

ע"פ דיני החוזים  כדי להתקשר בהסכם חוזי חייבים גמירות דעת. לפי ההלכה והמשפט העברי כדי שהסכם בין הצדדים יחייב מבחינה משפטית נדרשת ג"ד אך זה לא מספיק נדרש גם  מעשה קניין, אקט פורמאלי שלרב עושה הקונה וזה מעיד על בעלותו בנכס. מעשה קניין יכול להיות שטר, שווה פרוטה (לדוג' טבעת בטקס הנישואין). מה היחס בין ג"ד למעשה הקניין? האם מעשה הקניין מעיד על ג"ד או מאפשר אותה ועוד כל מני וריאציות שונות. כל עוד לא נעשה מעשה קניין אין קשר משפטי מחייב ודרכי האכיפה הרגילות לא יחולו על הסכם זה. ישנם מקרים מיוחדים בהם הנסיבות מלמדות שהאדם התכוון להתחייב מבחינה קניינית למרות שעדיין לא בוצע מעשה קניין.
חשוב לציין כי תמורה (העובדה ששילמתי) איננה בגדר מעשה קניין ברמה המשפטית. גם כאשר בוצע מעשה קניין והמוכר מחזר אחר כספו בהגזמה, התנהגות שכזו לעיתים עלולה ללמד על כך שלא התכוון המוכר להיכנס להתחייבות משפטית משום שלא נותן אמון בקונה. אם הסחורה לא טובה והמוכר מחזר אחר כספו זה עלול ללמד על כך שהמוכר התכוון להתחייב מבחינה משפטית כי יש לו אינטרס להיפטר מסחורה זו.

שאלה: ראובן מוכר יין לשמעון בשווי של אלף, בינתיים שמעון משלם רק עשירית ומושך את הסחורה אליו. ראובן מחזר אחר כספו. שמעון לא מספיק להשלים את יתרת התמורה ומחיר היין  מתייקר. ראובן מעוניין לחזור בו מההסכם. אילו לא היה מעשה קניין הוא יכל לחזור בו אך כאן יש ויכוח אם הייתה ג"ד.

תשובה: המשיב מצטט קטע מגמרא ואומר שכאשר מאפשרים למוכר לחזור בו, ידו של הקונה על העליונה והוא יכול לבחור לקיים את אותו אחוז מן העסקה עליו הוא שילם או לבטל את כל העסקה. במקרה זה המשיב מתייחס למוכר היין כ"מוכר שדהו מפני רעתה" ולכן אינו יכול לחזור בו מן העסקה למרות שלא דובר על כך שהיין החמיץ. מביאים את פירושו של רש"י מהגמרא (בהקשר של הלכות פסח) על כך שעל עסקת מכירת יין לא ניתן להתחרט כי טיבו של יין להתקלקל בסוף. מסקנתו של המשיב היא שגם יין טוב מוגדר כסחורה גרועה כי עלול להחמיץ ולכן  גם כאשר המוכר מחזר אחר כספו זה לא משום שהוא לא בטוח בעסקה אלא חושש שהקונה יתחרט והתוצאה תהיה שהמוכר לא יכול לחזור בו מהעסקה. המשיב מרגיש כי תשובה זו לוקה בבעייתיות: כאשר המסקנה מההגדה בתלמוד נוגדת את ההיגיון אז יתעלמו מההגדה אך במקרה זה  אין סתירה. לדעת דר' חבה קשה להגדיר את היין כסחורה גרועה. יש פה חוסר הגינות של המוכר כי הוא מכר את היין ורוצה לחזור בו לא משום שלא רצה בעסקה אלא בשל עליית המכירים.  לדעת דר' חבה המשיב מרגיש כי יש פה משהו לא הוגן כי הקונה קנה במחיר השוק ולא עשק את המוכר ולכן לא ראוי להשתמש פה בהלכת מוכר שדהו מפני רעתה. המשיב ראה את התוצאה הצודקת לנגד עיניו ומצא את הדרך להגיע אליה.

המשותף ל-2 התשובות לעיל הוא ששתיהן מסתמכות על דברי הגדה ובכך בעצם  מבטלים את הכלל. שתי התשובות מגיעות למסקנות הלכתיות שיש בהן נועזות מסוימת, הנועזות באה לידי ביטוי כך שיש בהן סטייה מן הכלל, סטייה מן ההלכה. תשובה של פוסק לשאלה  תכלול שיקולים של נסיבות האירוע הספציפי ולא רק את כלל ההלכה.

מהו "משפט העברי"?

ביטוי זה התחדש במאה השנים האחרונות.  בתק' תחיית השפה עברית והלאום היהודי, בין השאר התחילה להטריד השאלה מה תהיה שיטת המשפט באותה מדינה יהודית שתקום? אנשי ההלכה רצו לראות את המשפט ההלכתי ואלו שפחות תמכו בהלכה לא רצו לראות בה כגורם מחייב אלא כגורם שניתן לשאוב ממנו. רצו למצוא שם שיבדל מההלכה היהודית והגיעו לביטוי "משפט עברי" שפירושו בעצם קשר למשפט היהודי ההלכתי אך לא מחייב. כיום כאשר משתמשים בביטוי זה מתכוונים בעצם להלכה היהודית, לחלקים המשפטיים של ההלכה. חלוקה זו בין חלקים דתיים למשפטיים הינה מלאכותית. כי מבחינת ההלכה דיני הדת ההלכתיים מחייבים בדיוק כמו דיני המשפט ההלכתיים. במשפט העברי אנו נעסוק בעניינים שיש להם מקבילה בעולם המשפט ופחות בנושאים הדתיים של ההלכה. המשפט העברי תפס עצמו כמחייב בלי קשר לשאלת הזמן והמקום, מחייב כל יהודי באשר הוא. ככל שהדבר מתאפשר הקהילה היהודית צריכה להתקיים ע"פ עקרונות המשפט העברי. לאורך כל השנים היו קהילות יהודיות רבות שהייתה להן אוטונומיה שיפוטית, בעיקר בענייני אישות ודיני ממונות אך לעיתים גם בתחום הפלילי. מאחר שמדובר במשפט דתי שהוא שמרני יותר מטבעו נוצר פער בין משפט זה לעולם המודרני. גורמים לאוטונומיה שיפוטית של קהילה יהודית: איסור לפנות לערכאות של גויים- בתי דין שדינם המהותי אינו יהודי. איסור זה היה כה חמור עד שהתירו להקים בתי דין של הדיוטות שידונו ע"פ המשפט העברי, כל זאת כדי למנוע זליגה למערכות המשפט של הגויים. כל זה כמובן  בצורה כללית מאוד ולא נכון לכלל המקרים בתקופות השונות. 2 התשובות לעיל מקשרות בין ההלכה להגדה.

דיני האיסורים- מה מותר ומה אסור, גם היבט דתי וגם היבט משפטי. בין אדם למקום.

דיני הממונות- הסדרת יחסים משפטיים ממוניים בין בני אדם. בין אדם לחברו.

לא כל מה שנוגע לכסף נכנס תחת דיני הממונות, לדוגמא: אסור לקחת ריבית על הלוואה כי  כפי שמסביר הרמב"ם, הלוואה נתפסת כצדקה. השאלה מה קורה בעולם העסקים בנוגע להלוואות?

ההבחנה בין איסור לממון היא מאוד חשובה- הבדל בולט הוא במרחב התמרון והגמישות. דיני הממונות נהנים ממרחב גמישות נרחב הרבה יותר. אין הכוונה כי בדיני הממונות הכל פרוץ לחלוטין ואין הכוונה כי בדיני האיסור הכל נוקשה. חלוקה זו ותיקה ומופיעה עוד בתלמוד. דיני הממונות מבוססים הרבה פעמים על דיני האיסורים וההיפך. בדיני הממונות ניתן להתנות על מה שכתוב בתורה. ע"פ ההלכה הבעל יורש את נכסי האישה אך לא להיפך. בנוסף לאישה יכולים להיות נכסים משל עצמה כאשר היא קיבלה אותם במתנה במהלך נישואיה או הביאה עימה לנישואין. אם הנכסים הללו מניבים פירות אז זה שייך לבעלה כי הוא חייב לספק את כל צרכיה ואם היא מתה לפניו הוא זה שיורש אותה. ניתן להתנות על הכתוב אם הבעל מחליט לוותר על זכות זו משום שזב במסגרת דיני הממונות.
"דין ודברים אין לי בנכסייך"- למשפט זה 2 פירושים:

1.אני מוותר על פירות הנכס.

2.אני מוותר על הירושה.

מאחר שמדובר על עניין כמסווג כממון הבעל והאישה יכולים להתנות על כך ומה שמחייב זו ההסכמה ביניהם ולא דין התורה. יש מחלוקת בנושא זה, רבן שמעון בן גמליאל לא מסכים כי ניתן להתנות גם בנושאי ממון אך דעתו לא נתקבלה בקרב חוגים נרחבים.

25.05.2008

דוגמאות שימחישו את ההבדל בין דיני האיסורים לדיני הממונות:

1. דיני ירושה- כפי שהובא לעיל.
2. דיני השומרים- יש חלוקה למספר סוגי שומרים: שומר חינם, שומר שכר, שואל, שוכר. ההבדל בין השומרים השונים בא לידי ביטוי ברמת האחריות שכל אחד מהם חייב. אצל שוכר ושואל המטרה הינה השימוש ולא השמירה. ההבדל בין שוכר לשואל הוא בתמורה הניתנת לבעלים. הבדל זה  מביא לידי כך שיהיה הבדל בין רמת אחריותם. 
· שומר חינם: רמת האחריות של שומר חינם היא  נמוכה ביותר משום שהוא יהיה חייב לפצות את הבעלים רק אם הנזק נגרם בשל פשיעה בשמירה. אם החפץ ניזוק בשל גורם אחר כגון: גניבה, אזי השומר יהיה פטור. נטל הראיה הוא על השומר, עליו להוכיח כי שמר היטב על החפץ באמצעות עדים או שבועה. 
· שומר שכר: רמת האחריות של שומר שכר היא בינונית, הוא חייב אם הנזק נגרם באשמתו אך אם החפץ ניזוק בהיעדר רשלנות מצידו, הוא יהיה פטור. אצל שומר שכר נטל הראיה  מוטל עליו והוא יכול לצאת מכך ע"י עדות או שבועה. 
· שוכר: בהלכה  רמת אחריותו זהה לזו של שומר שכר, חייב בנסיבות של פשיעה, גניבה או אבידה אך פטור בנסיבות של אונס. 
· שואל: רמת אחריותו גבוהה ביותר, גם כאשר החפץ ניזוק שלא ברשלנותו הוא חייב לפצות את הבעלים. חריג לכך הוא "מתה מחמת מלאכה"- חפץ הניזוק תוך כדי  ביצוע ייעודו בגבולות הסביר. נטל הראיה הוא על השואל.
משנה, מסכת בבא מציעא  

דיני השומרים חלים כל עוד הצדדים לא סיכמו ביניהם אחרת. הצדדים יכולים לסכם ביניהם תנאים שונים מהתנאים הקבועים בהלכה. לדוגמא: שומר חינם יכול להפטר משבועה במקרה של נזק אם סיכם על כך עם הבעלים, שומר חינם יכול להסכים ולהתחייב להיות חייב גם במקרה של גניבה או אבידה. מדובר כאן בדבר שבממון לכן ניתן להתנות ומה שמחייב זה הסכמת הצדדים.

3. דיני קידושין- תוספתא קידושין זהו קובץ המקביל למשנה, כנגד כל מסכת במשנה יש מסכת בתוספתא. תוספתא קידושין עוסקת ביחסי קידושין בין איש לאישה.  התחייבות בהלכה דורשת מעשה קניין וזה תקף גם לקידושין בין איש לאישה. האיש נותן לאישה דבר שווה פרוטה שעליו חלה ההתחייבות הקניינית. זה צריך להיעשות בנוכחות 2 עדים, נדרשת הסכמה של האישה ואז הזוג נחשב מקודש. מרגע זה והלאה האישה אסורה לאחר. בעבר בין הקידושין לנישואין היה מרווח של כשנה אך כיום זה נעשה בו זמנית. קידושין ואירוסין בהלכה זהים. כיום האירוסין לא זהים לאלו שבהלכה כי אין התחייבות ולא נדרש גט כדי להינשא לאחר. 
ייבום- אחד מהאחים של הגבר צריך לשאת את גיסתו אם אחיו נפטר ולא נולדו להם ילדים. אם הצדדים לא מסכימים ניתן לבצע טקס חליצה. ללא  טקס זה לאישה אסור להינשא לאחר. אם אישה רוצה לקבוע תנאי שהיא מוכנה להתקדש עם גבר מסוים רק בתנאי שהיא לא תהיה חייבת בייבום- זה לא תקף כי זה עניין שבאיסור ולכן לא ניתן להתנות. התניה בענייני קידושין הנוגעת לענייני ממון (כמו קביעה על אי תשלום מזונות) תקפה כי ההסכם בין הצדדים גובר משום שלא מדובר פה באיסור אלא בממון. בדבר שבאיסור לא ניתן להתנות, בדבר שבממון ניתן להתנות.
4.הלכות מכירה- הרמב"ם חי לפני 850 שנה, כתב ספר הלכה מקיף "הי"ד החזקה", 14 חלקים. בספר זה מוסברות בית היתר גם הלכות המכירה.
אדם רוכש חפץ, כאשר חפץ נמכר בפער של  מעל 20% (מעל או מתחת) משווי השוק חל  דין הונאה. דין זה מקנה לצד הנפגע אפשרות לחזור בו מהעסקה. ההונאה לא חייבת להיעשות בזדון אלא דין זה יכול לחול כאשר המעשה בוצע בתום לב. דין הונאה לא חל על קרקעות משום שלקרקע אין שווי שוק, כל קרקע בעלת נתונים ייחודיים משלה.
הרמב"ם אומר שאם חפץ שווה 100 ומכרתי אותו ב-200 אך הצדדים הסכימו כי לא יחול דין הונאה- זה תקף כי דין הונאה נתפס כממון.  ישנם 2 תנאים לכך:

1. ההתניה לגבי היעדר דין ההונאה צריכה להיות מפורשת. שיהיה ברור כי קיים פער במחיר.
2. הניסוח לא יכול להיות "על מנת שלא תהיה בו הונאה"- צריך להיות ברור מהניסוח שדין ההונאה חל בין המוכר לקונה  לגבי החפץ הנמכר. שזה תופס בין הצדדים ולא כאמירה כללית (לא שבעסקה אין הונאה ובחפץ אין הונאה כי בחפץ יש הונאה וביחסים בין המוכר לקונה אין הונאה).
5.הלכות שמיטה ויובל-ע"פ ההלכה כל שנה שביעית נחשבת לשנת שמיטה,יש לכך מספר משמעויות.
· מגבלות באשר לעבודת האדמה והתוצרת החקלאית.

· שמיטת חובות- בהסתיים שנת נשמיטה כל החובות הפרטיים נמחקים. דין זה לא תקף לגבי חובות ציבוריים אלא רק על חובות בין פרט לפרט.
כבר בתק' הלל הזקן התעוררה הבעיה שמא אדם לא ילווה כסף לאחר מחשש פן תבוא שנת השמיטה והחוב יימחק, ולכן נוצר מצב בו הדין שנועד לטובת החלשים הפך להיות הלכה שמונעת מהם לקבל הלוואות כיוון שאנשים יחששו שלא יקבלו את כספם חזרה. על כן הלל הזקן תיקן פרוזבול- שקבע כי לפני סיום שנת השמיטה, אדם יכול ללכת לבית דין ולהעביר את חובותיו לבית הדין ואז זה הופך לחוב ציבורי ולא פרטי וזה עוקף את הדין של שמיטת החובות. פרוזבול בא לעקוף את עניין שמיטת החובות.

דוגמא: אם אדם מלווה חוב וקובע כי גם בשמיטה החוב לא בטל. הרמב"ם קובע כי לא ניתן לומר כי דיני השמיטה לא חלים על החוב הספציפי. אם ההתניה מנוסחת הצורה שונה כגון: "מסכימים כי על החוב הספציפי לא יחולו דיני השמיטה" אזי התניה זו תקפה כי מדובר בנושאי ממון. גם כאשר מתנים בנושאי ממון זה צריך להיות ספציפי ולא להיאמר בצורה כללית.

6. ירושת הבעל (דוגמא נוספת למגבלה על התנאה בדיני ממונות)

הרשב"א- רבי שלמה בן אדרת, חי בספרד במאה ה-13. עסק בנושאים הקשורים להלכה ובשו"תים: הועלתה בפניו הסוגיה הבאה: 

אדם נשא אישה  ונולדה להם בת. מאוחר יותר האישה מתה בגיל צעיר ולאחריה גם הבת. מתעורר ויכוח על הנדוניה של האישה. הבעל יורש ע"פ דין תורה אך האב של האישה רוצה את הנדוניה בחזרה כי היא נתנה בידיעה שיחיה עם בתו שנים רבות. אב האישה רוצה חזרה את הנדוניה על סמך דיני הגויים שבהם האב רשאי לקבל חזרה את הכסף כאשר בתו מתה. הויכוח הוא האם ההתניה הזו תופסת או לאו. לכאורה התניה כזו תופסת כי זה עניין שבממון.

הרשב"א קובע כי התניה כזו תתפוס רק אם הצדדים הסכימו  על כך מבעוד מועד. הרשב"א אומר שכאשר התניה כזו נעשית מרצון לחקות את דיני הגויים – זה לא ייתכן. התניה על דבר שבממון לא באה להשליט דין זר במקום דין תורה לכן התניה זו תתפוס רק אם זה נקבע ספציפית בין הצדדים. לא ניתן להסתכל על דין גויים כתנאי מכללא. תנאי מכללא לא גובר על דין תורה.

ההבדל הבולט בין איסור לממון הוא מרחב הגמישות. בענייני ממון הגמישות רבה הרבה יותר.
תורה שבע"פ ותורה שבכתב

 לפי המסורת ההלכתית התורה ניתנה למשה בהר סיני, ניתנה תורה שבכתב – חמשת חומשי התורה ובצמוד אליה גם התורה שבע"פ. התורה שבע"פ המשיכה להתפתח בחלוף הדורות. מידת המחויבות לתורה שבע"פ  איננה שונה ממידת המחויבות לתורה שבכתב. 

מדרשי הלכה מסודרים ע"פ הפסוקים. אין מדרש הלכה על ספר בראשית כי אין בו חלקים הלכתיים. ספרא- מדרש הלכה על ספר ויקרא. מכילתא- מדרש הלכה על ספר שמות. ספרי- מדרש הלכה על הספרים במדבר ודברים.

· חז"ל רואים בפסוק מספר ויקרא: "אלה החוקים והמשפטים והתורות אשר נתן ה'..." את המקור לתורה שבע"פ ואת המחויבות לקיימה.
מדוע צריכים תורה שבע"פ? מדוע מראש לא ניתנה כל התורה בכתב? 
 את התשובה ניתן למצוא בספר העיקרים  מדבריו של רבי יוסף אלבו:

ע"פ המסורת ההלכתית, התורה הינה נצחית, לא תלויית זמן ומקום. לעומת זאת חיי המסחר, הכלכלה והיומיום משתנים ודורשים מתן פתרונות. לדעת הרב אלבו אם הדברים היו נכתבים כולם בכתב לא ניתן היה להגמיש ולהתאים. מבנה התורה שבע"פ ובכתב מאפשר מידה מסוימת של גמישות לפי צורכי המקום והזמן. זו הייתה הכוונה מלכתחילה ולא מתוך בעיה של חוסר יכולת.
 מה כוללת התורה שבע"פ?  
 ע"פ הקדמת הרמב"ם לפירוש למשנה, התורה שבע"פ כוללת 5 חלקים:
1. הלכה למשה מסיני ויש להם רמז בכתוב – כל התורה שבכתב. כאשר יש מסורת הלכתית היא גוברת על כל דבר אחר ואנו נזקקים לפירושים רק כאשר אין מסורת. 
2. הלכה למשה מסיני ואין רמז בכתוב- התורה שבע"פ ניתנה בצמוד לזו שבכתב בהר סיני. לחלק מההלכות הללו ניתן למצוא רמז בתורה שבכתב ולחלק לא. המחויבות הינה באותה מידה ולא משנה אם יש או אין רמז בכתוב. אם יש מסורת הלכתית אז היא גוברת על כל פרשנות. הסתמכות על מסורת יכולה  להוביל לקושי בשל טעות בהעברתה. לא יכולה להיות מחלוקת על עניין שע"פ המסורת עבר מדור לדור. יש המון מחלוקות בתורה, הרמב"ם טוען שמחלוקת לא יכולה להיות "בהלכה למשה מסיני". אם מאפשרים פתח ואומרים שיכולה להיות טעות במסורת אז זה פותח פתח נרחב לערעור כל התורה שבע"פ. 
הרמב"ם אומר שהחלק הראשון והשני לתושב"ע מקורם בתורה שניתנה למשה בהר סיני ולא יכולה להיות מחלוקת הקשורה בשני החלקים הללו.
3. דינים שהוציאו החכמים על דרכי הסברה ונפלה בהם מחלוקת- לא חייבת להיות בהם מחלוקת אך יכולה להיות משום שמעורב פה גם השכל האנושי ולא רק הכח האלוהי. זה שונה משני החלקים הראשונים שבהם ע"פ הרמב"ם לא יכולה להיות מחלוקת משום שה' לא יאמר דברים אשר תתכן בהם סתירה. 
הרמב"ם שולל אפשרות שתיווצר מחלוקת ב"הלכה למשה מסיני" אך לא שולל כי תיווצר מחלוקת בהלכה שנלמדה ע"י החכמים.
4.הלכות שכולן פרי יצירתם של החכמים -אם החלק השלישי דיבר על יצירה של החכמים מכוח פרשנות של פסוקי התורה, החלק הזה מדבר על יצירה מלאה של החכמים, אלו הן גזירות שמקורן בדברי חכמים (אין ייחוס לתורה) המחדשים אותן מסיבות שונות. לדוגמא: התורה אוסרת דבר אחד והחכמים מרחיבים את האיסור, מוסיפים איסור נוסף כדי שלא יגיעו לעבירה זאת וכן בשל סיבות נוספות. ע"פ הרמב"ם פה יכולה להיות מחלוקת כי מדובר בפרי יצירה אנושית.

5. תקנות ומנהגים- בדומה לגזירות החכמים אלו הלכות שמקורן בחכמים. תקנות עוסקות בענייני ממון שבין אדם לחברו.
החלק הרביעי והחמישי דומים במובן הזה ששניהם מדברים על דברים שהם פרי יצירה של החכמים מאותה סיבה גם בחלק זה יכולה להיות מחלוקת.
בחלוקה גסה יותר ניתן לדבר על שלושה חלקים:
1. שני החלקים הראשונים- כולם מקורם בתורה. דאורייתא.
2.חלק שלישי-דברי חכמים המוסקים מן התורה.דאורייתא ודרבנן.

3. חלקים רביעי וחמישי הקשורים לתקנות וגזירות החכמים.דרבנן.
-התורה כוללת תרי"ג מצוות. זו המסורת ההלכתית. ספרי מצוות מונים מצוות אלה ומחלקים למצוות עשה ולא תעשה. יש מחלוקת לגבי התוכן. אחד מספרי המצוות הוא ספרו של רמב"ם, הוא מונה 14 כללים שהנחו אותו איך למנות את המצוות:

הרמב"ם מונה רק מצוות מדאורייתא – רק אלו שמקורן בתורה. מצוות שמקורן בחכמים אינן נמנות. כאשר חכמים מסיקים מפסוקי התורה: יכול להיות שמדובר על הלכה ידועה שמצאו לה אסמכתא בפסוקים ויש מקרים בהם אין הלכה ידועה  והחכמים הגיעו למסקנה הלכתית כלשהי. מקור הלכות החלק השלישי הוא  מהחכמים אלא אם כן נאמר במפורש שזה מהתורה. ע"פ הרמב"ם כל אימת שהחכמים אומרים שהמקור הוא התורה מסיני מתייחסים לזה כאל  דאורייתא ואם לא נאמר במפורש אז מתייחסים לזה כאל הלכות דרבנן. 
הרמב"ן כתב הסגות על ספר המצוות של הרמב"ם. המחלוקת בין הרמב"ם לרמב"ן היא על החלק השלישי: אם לא נאמר במפורש שהחכמים הסיקו את ההלכה מדברי התורה הרמב"ם יגיד שזה מדרבנן והרמב"ן יגיד שזה מדאורייתא.

חשיבות ההבחנה היא כאשר יש ספק כי ספק בדין תורה יש להחמיר וספק בדברי חכמים יש להקל  לכן ההבחנה בין דין דרבנן לדין דאורייתא הינה חשובה ביותר.
סמכות חכמים
מקור סמכות החכמים נמצא בספר דברים. יש חובת ציות מלאה לדברי החכמים. מי שמערער ציווי זה עונשו מיתה. חז"ל פירשו את עונש המיתה בצמצום: אם הסנהדרין הכריעו בדעת רב שדבר אסור ואחד מחכמי המיעוט ממשיך להורות כעמדתו אז רק הוא יכונה זקן ממרה משום שהוא חולק על דעת בית הדין ורק הוא יקבל את עונש המיתה. דבר זה מביא לידי ביטוי את הסמכות והכוח שיש לבית הדין.
המשנה במסכת ראש השנה- בתקופת המשנה לא היה לוח שנה מסודר והיו צריכים לקבוע אם באותו חודש יש 29 או 30 ימים.  נשלחו עדים כדי לחזות את הירח ולקבוע את התאריך. קרה מקרה שבאו 2 עדים לספר על גודל  הירח ועל סמך דבריהם קבע את אותו היום כיום הראשון של החודש. רבן גמליאל קיבל את עדותם אך רבי יהושע לא קיבל את עדותם. לכן ע"פ הלוח של רבי יהושע יש  תאריך שונה. נוצר מצב שבו הגיע יום כיפור ע"פ לוח השנה של רבי יהושע אך רבן גמליאל אמר לו לא להתייחס ליום זה כי הסנהדרין אשר ישב בראשו הוא שמחליט וקובע בנוגע למועדים. רבי יהושע שאל את רבי עקיבא וזה ייעץ לו להקשיב לרבן גמליאל  משום שהסמכות לקבוע מועדים נתונה לסנהדרין. רבי יהושע לא השתכנע ופנה לרבי הורקנוס והוא אמר לו שבית הדין הוא שמכריע ולא ניתן לערער כי זה יפתח פתח לערעורים רבים שיצרו חוסר יכולת הכרעה בתחומים שונים. רבי הורקנוס קבע כי ברגע שבית הדין הכריע (הסנהדרין) אין לערער על החלטותיו ופסיקותיו. רבי יהושע השתכנע ועושה כדברי רבן גמליאל.
בגמרא נאמר "יפתח בדורו כשמואל בדורו" (יפתח נתפס כפזיז ולעומתו שמואל נחשב למכובד מאוד ואף משווים אותו למשה). הכוונה במשפט זה היא שסמכות החכמים היא סמכות החכמים בדורך ולא משנה אם הם נתפסים בעיניך כפחות מבינים או פחות חכמים.
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מה היקף החובה לציית לדברי החכמים?

בספר דברים י"ז המדרש מביא לידי ביטוי גישה קיצונית לגבי מידת הציות לחכמים. מדברים על גישת ציות מלאה גם כשהחכמים טועים, גם כאשר הם אומרים שימין הוא שמאל ושמאל הוא ימין.

הרמב"ן (רבי משה בן נחמן חי במאה ה-13 בספרד) סובר כי חובת הציות הינה מלאה גם כאשר ברור כי החכמים טועים. מנק' מבטי אני עושה מעשה אסור אך הרמב"ן אומר לא לחשוב כך כי כך ציווה ה'- להקשיב לפרשנות החכמים. הרמב"ן לא מוציא מכלל אפשרות שהחכמים טועים בפרשנותם אך למרות טעות זו האדם חייב לקיים את התורה ע"פ פרשנותם. עניין זה חשוב כי התורה ניתנה בכתב והינה מוגבלת מבחינת היקפה והתעוררו שאלות שלהן נמצאה תשובה מהתושב"ע או מהמפרשים. רמב"ן אומר שיכולות להיות דעות שונות ורבות ולכן צריך לקבוע פרוצדורה שבו לגוף מסוים תהיה המילה האחרונה .סיבה דתית- שלא יווצרו מספר תורות, סיבה חברתית- לא ליצור פילוג בעם. הרמב"ן אומר שעדיף לשלם את המחיר של טעות פה ושם ונק' המוצא היא שהחכמים לא טועים כי יש בהם רוח ה'.
ספר החינוך- (ספר מהמאה ה-13) אחד מספרי המצוות, ספרות נפוצה מחכמים שונים מתקופות שונות. ספר זה מונה את מצוות התורה לפי סדר הופעתם בתורה.

בעניין היקף חובת הציות לחכמים, ספר החינוך קובע דברים דומים לאלו של הרמב"ן. לא שוללים אפשרות של טעות אך עדיף לסבול טעות אחת  מאשר שתורה תיעשה כמה תורות (פגיעה בפן הדתי) והפסד האומה (פגיעה בפן החברתי).

תלמוד ירושלמי- התלמוד  הירושלמי מצטט מקור תנאי. המדרש בספרי קובע כי אפילו אם החכמים אומרים דבר מוטעה צריך להישמע להם אך התלמוד אומר שחובת הציות אינה מוחלטת, כאשר החכמים טועים אין חובה לציית לדבריהם. רק כאשר הם אומרים ימין על ימין או שמאל על שמאל יש לציית לדבריהם.

ספר עקידת יצחק-  רבי יצחק עראמה מדבר על מתי סביר להניח שבו יהיה מצב שלא ידוע הדין. החכמים יתלבטו לגבי הדין מתי שההלכה לא ברורה ואז נותרת השאלה מהם גבולות הכלל ההלכתי? האם הוא משתרע על המקרה הפרטי או שהמקרה הפרטי לא נכנס בגדרו? הויכוח הוא לא על החוק אלא על גבולות החוק. ה' נותן לבית הדין לתקן את החוק לפי ראות עיניהם לגבי העניין הספציפי אך גם אם החכמים החליטו כי המקרה הוא חריג, זה לא הופך את הכרעתם ללא נכונה. החכמים לא חולקים בעצם על הכלל אלא אומרים כי המקרה הספציפי לא נכנס תחתו- לא טועים.
יש פה ניסיון לתת משמעות אחרת למדרש הספרי (שקבע כי יכול להיות שהחכמים טועים), כאן מפרשים כי הפרט טועה לחשוב כי החכמים טעו כי החכמים לא פועלים רק ע"פ הכלל ויכול להיות שנסיבות המקרה גורמות להם להבין שהכלל לא חל ויש להחיל דין אחר. דיינים שלא לוקחים בחשבון את הנסיבות המיוחדות של המקרה אלא תמיד הולכים ע"פ הכלל- הינם מחריבי עולם.
ימין שהוא שמאל ושמאל שהוא ימין נבחן כאן במבחן סובייקטיבי ולא אובייקטיבי כמו בספר ספרי.

כיצד החכמים יכריעו בעניינים הלכתיים?
מחלוקת בהלכה  בתוספתא במסכת חגיגה נאמר כי פעם לא הייתה מחלוקת בישראל ובתי הדין השונים הכריעו בשלל הנושאים ההלכתיים. אם התעוררה שאלה שאין עליה תשובה פונים לבית הדין העירוני (23 דיינים) של האדם והם לכאורה צריכים להכריע. אם לבית הדין יש מסורת הלכתית לגבי שאלה זו אז מכריעים אך אם אין מסורת ששמעו מבית הדין הגדול אז העניין יובא בפני בית הדין בהר הבית כדי למנוע מחלוקת ולקבוע הלכה בנושא. בשלב הראשון הולכים לבתי הדין בירושלים, אלה בתי דין שקרובים יותר לבית הדין הגדול גם בפן הפיזי וגם בפן המהותי. בתי הדין בירושלים לא דנים בעניין אלא רק בודקים אן שמעו על העניין יכולים לתת הכרעה, אם לא-אז פונים לבית הדין הגדול (לשכת הגזית). בבית דין זה יש 71 דיינים אך צריכים לשבת שם  לפחות 23 דיינים. חברי בית הדין הגדול מתאספים בלשכת הגזית מהבוקר עד אחה"צ, לאורך שעות רבות ודנים בנושאים שונים. בשלב הראשון ההכרעה של חברי בית הדין הגדול צריכה  להיות ע"פ מסורת הלכתית אך אם לאו דנים בעניין ועומדים למניין, נזקקים לדעת הרב כאשר אין מסורת הלכתית. משם תצא ההלכה לשאר בתי הדין ולכלל ישראל. 
מאוחר יותר התעוררו מחלוקות והדעות נחלקו לשתי קבוצות: בית שמאי ובית הלל. אין דרך להשיב את המצב לקודמו (חוסר במחלוקות) ורק כח עליון (משיח בן דוד) יכול לעשות כן.

ניתן לראות כי רואים את המחלוקת באור שלילי כי ברמת האידיאל לא היו אמורות להיות מחלוקות. 
תוספתא מסכת אבות
מסבירים פסוק מספר קהלת, יש דעות שונות בקרב החכמים וזה לאו דווקא אומר שאחד הצדדים טועה. גם המותר וגם האסור מקורם בדברי ה'. ע"פ מקור זה המחלוקת אינה דבר שלילי אלא כל הדעות חשובות וצריך להפיק מהן תועלת. 

תוספתא מסכת עדויות
ההכרעה ההלכתית היא כדעת הרב אך נשאלת השאלה למה מובעות לנו גם דעות מיעוט? רבי יהודה  אומר כי יש חשיבות לדעת המיעוט  כי העובדה שמראים את דעת המיעוט מראה על כך כי זו גם דעה לגיטימית וניתן להשתמש בה בנסיבות מיוחדות. יש חשיבות לריבוי הדעות. 

גמרא (מסכת עירובין)- מסכת הדנה בנושאים הקשורים בשבת. כיצד מכריעים במחלוקת בין בית הלל לבית שמאי? גם דברי הלל וגם דברי שמאי הינם דברי ה'. דעת המיעוט אינה לא נכונה תמיד. דעה זו נדחתה ברמה הפרקטית אך לא העיונית. ריטב"א  אומר כי ה' נתן למשה טעמים לחיוב וטעמים לשלילה במגוון נושאים ואמר כי בבוא היום החכמים יכריעו במחלוקת. זה בא להראות כי גם הדעה שלא נבחרה אינה בלתי לגיטימית. הסיבה שהכריעו הלכה כדעת בית הלל היא בגלל אופיים של אנשי בית הלל שהיו נוחים ונעימים יותר מאנשי שמאי.
מהר"ל מפראג המחלוקת היא תופעה לגיטימית כי כל אחד מגיע למסקנות שונות. לכל שאלה ישנן מספר תשובות. יכולה להיות יותר מעמדה אחת נכונה אך ההכרע תהיה כאחת העמדות.
הרמב"ם אמר שלא יכולה להיות מחלוקת לגבי החלקים הראשון והשני אלא רק לגבי החלקים האחרים שבהם מעורב השכל האנושי. מי שסבור כי יכולה להיות מחלוקת בשני חלקים הראשונים הוא סכל. עמדה זו של הרמב"ם מעוררת מחלוקת וניתן למצוא עמדה אחרת בקרב הגאונים.
תקופת הגאונים (המאה ה-9 וה-10) רבי שמואל בן חפני גאון  מונה את הסיבות שבגינן יש מחלוקת. אחת הסיבות להיווצרות המחלוקת היא במה שהרמב"ם שלל. ז"א לדעתו יכולה להיות מחלוקת בשני החלקים הראשונים, בחלקים של המסורת.

ד"ר חבה סובר כי עניין זה תלוי גם בגישה לתופעת המחלוקת: מי שנגד מחלוקות ייטה יותר לדעת הרמב"ם, בעוד שמי שסבור שמחלוקת זה דבר לגיטימי ולא שלילי, ייטה לדעת הרב חופני גאון לפיו אין מניעה שתהיינה מחלוקות סותרות.
מקומה של הנבואה בהכרעה ההלכתית- " לא בשמיים היא"
גישה השוללת את שילוב הנבואה בפירוש ההלכה:

בבלי תמורה מתואר מצב שבו משה נפטר לפני הכניסה לא"י ונשתכחו הרבה מאוד הלכות. יהושע תפס את מקומו ודרשו ממנו לפנות לה' לשאול מהן ההלכות. יהושע ענה כי "לא בשמים היא" ז"א שמרגע שניתנה התורה היא הפכה למשהו ארצי ולא מערבים את ה'. 

"לא בשמים היא"- ע"פ יהושע צריך להשתמש בכלים אנושיים ותפקידו של ה' הסתיים ברגע שנתן את התורה למשה. שמואל אומר שנביא לא רשאי לחדש עניינים הלכתיים.

תנורו של עכנאי- תנורו הטמא של עכנאי נשבר ואח"כ הוא הדביק אותו. נשאלת השאלה אם כעת הוא טמא או טהור. החכמים סברו שהתנור טמא ורבי אליעזר סבר כי הוא טהור. רבי אליעזר ראה שהוא לא מצליח לשכנע את החכמים בצדקתו בדרכים המקובלות אז הוא פונה לדרך פחות מקובלת:מורה לחכמים להסתכל על עץ החרוב שזז ממקומו כאשר זה  כמובן סימן משמים שרבי אליעזר צודק כי עץ הוא דומם. החכמים עדיין לא השתכנעו מהחרוב אז רבי אליעזר פונה לשכנוע ע"י אמת המים שבה המים התחילו לזרום מלמטה למעלה. זו גם תופעה שמימית שבאה לתמוך בעמדתו. החכמים אמרו שכמו החרוב, גם אמת המים אינה אמצעי לגיטימי. לאחר מכן רבי אליעזר מראה כי קירות בתי המדרש החלו לרעוד כדי להראות את צדקתו. רבי יהושע חש בסכנה ודיבר אל הקירות והקירות נשארו באלכסון כי לא היה להם נעים מרבי אליעזר מצד אחד ומרבי יהושע מצד שני. החכמים עדיין לא השתכנעו ורבי אליעזר אומר שה' ישכנע אותם: יצאה בת קול ואמרה שדבריו של רבי אליעזר נכונים. רבי יהושע אמר שעדיין לא מקבלים זאת כי כללי המשחק הם אנושיים ולא שמימיים.  
בעקבות כך החכמים פסלו את פסקי הדין של רבי אליעזר למפרע וזה בניגוד לכללים כי ההכרעה היא מכאן ולהבא ולא ניתן לשנות רטרואקטיבית. הנידוי היה כאן כה חמור כי רבי אליעזר פעל בניגוד לכללים והשתמש בכלים שמימיים ולא אנושיים ומקובלים. היה צורך באדם שילך להודיע לרבי אליעזר כי הוא מנודה, רבים סירבו ללכת כי ראו מה כוחו. רבי עקיבא החליט לקחת על עצמו את המשימה והלך אליו לבוש שחורים ולא ישב קרוב אליו. רבי עקיבא אמר לו כי נידו אותו. רבי אליעזר מקבל על עצמו את הדין, קורע בגדיו וכו'. הוא בכה והצטער שכך נהגו בו החכמים.            רבן גמליאל כמעט טבע בים באותו היום והוא שיער כי זה קרה בגלל הנידוי של רבי אליעזר בן הורקנוס. רבן גמליאל פנה לה' ואומר כי הם נידו אותו כדי לחזק את התורה ולמנוע שכנוע ע"י כוחות לא טבעיים. עמדה זו שוללת נבואה בעניינים הלכתיים ז"א לנבואה אין תפקיד בנושאי הלכה. 
הרמב"ם נמנה עם חכמי הראשונים (מאות 11-16) ב"הלכות יסודי התורה" קובע כי התורה היא תורה נצחית שלא משתנה. כיצד מבחינים בין נביא אמת לנביא שקר? קודם כל ע"פ אות מופת (אות משמים) ודרך נוספת היא שנביא לא עוסק בעניינים הלכתיים לכן לא יתכן כי ה' ימסור לנביא אמת נבואה בנושא הלכתי. ענייני הלכה לא קשורים בענייני נבואה. לנביא מותר לפרש הלכה מתוקף הפרשנות שלו או מתוקף ההבנה שלו אך לא מתוקף נבואה.
בענייני ההלכה מעמדם של כל החמים שווה ואין משקל עודף לחכמים שהם גם נביאים. לנביא מותר לומר דברים בענייני ההלכה אך אין הוא רשאי להשתמש בכוחו הנביאי בתחום זה ואם הוא עושה כן אז הוא נביא שקר.

גישה המקבלת את שילוב הנבואה בפירוש ההלכה:
"הכוזרי"- רבי יהודה הלוי כתב את ספר הכוזרי. סיפור המעטפת מספר על מלך כוזר שהתלבט לגבי הדת הנכונה וזימן אליו חכם יהודי ומוסלמי ובסופו של דבר משתכנע ומתגייר הוא וכל נתיניו.

הכוזרי דן בסמכות החכמים כמחוקקים- להוסיף הסדרים ואיסורים שלא מופיעים בתורה. מלך כוזר שואל איך יכול להיות שלחכמים יש סמכות לחוקק כאשר יש איסור להוסיף או לגרוע ממצוות התורה. החכם היהודי אומר שאזהרה זו מכוונת להמון העם ולא לחכמי העם. רבי יהודה הלוי סובר כי נביא יכול להיות נביא אמת ובכל זאת לחדש בענייני הלכה ע"י הנבואות. זה מנוגד לדעתו של הרמב"ם אשר אינו סובר כך.

גישה הנוקטת בגישת אמצע לגבי שילוב הנבואה בפירוש ההלכה:
שו"ת משפט כהן: רבי אברהם יצחק הכהן קוק  מנסה לגשר בין עמדתו של הרמב"ם לרבי יהודה הלוי. אם מדובר בעניין הלכתי שבו שתי העמדות לגיטימיות, ניתן להשתמש בנבואה כדי להכריע. אך במקום שיש שאלה שלגביה אין ראיות מהתורה לכאן או לכאן אז לא ניתן להביא לנבואה להכריע  כי זה אומר שהנבואה יוצרת משהו חדש.
· בפועל, במהלך הדורות אין כמעט שימוש בנבואה בכלים שמימיים ע"מ לקבוע הלכה.
כיצד מכריעים בעניינים הלכתיים?

עקרון ההכרעה הראשי הוא דעת הרב. אלא שהרב הוא רב שונה ממה שאנו מכירים.

תוספתא מסכת סנהדרין- אם עולה שאלה בפני החכמים ומישהו מהם אומר כי הוא יודע את המסורת בנושא זה ושאר החכמים לא מכירים מסורת בנושא אז מאמצים את המסורת של החכם היחיד ולא הולכים ע"פ הרוב. אם אף אחד לא מביא עימו מסורת הלכתית אז מעלים את העניין להכרעת הרב. כאשר יש מסורת עמדות החכמים נדחקות הצידה, המסורת גוברת. אם חכם מביא שתי מסורות בנוגע לעניין מסוים ושניים אחרים מביאים מסורת אחת אז ההכרעה תיעשה לפי רב המסורות ולא לפי רב החכמים. מספר המסורות גובר על מספר החכמים. ז"א אם יש מספר מסורות זה אומר שיש יותר מאדם אחד שמסר את המסורת. כאשר אין רב בקרב מעבירי המסורת, העניין עולה להכרעה רגילה ויפסק כדעת הרב בהרכב הנוכחי. 
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גם כאשר מדובר ברב- זה לא תמיד רב מספרי רגיל:
· יש מחלוקת ומדובר בהכרעה בין 2 דעות שלכאורה יש ביניהן שוויון מספרי- נלך לפי מי שגדול יותר מבין השניים. עניין הגודל יכול להיות גיל או מספר התלמידים- זה לא ברור. 
· אם אין מי שגדול יותר אז הולכים אחרי שיטתו של המחמיר.
קריטריון "הגדול במניין ובחוכמה" יש לו משקל גם כאשר מדובר בהכרעה ע"פ רב, ז"א לא תמיד כל הקולות של כולם שווים אלא יש לעיתים משקל עודף למי שמוגדר כגדול במניין ובחוכמה.
כמדובר בהכרעה ע"פ רב-  יושבים חכמי הסנהדרין וכאשר אין מסורת ההכרעה נעשית ע"פ רב. כאשר אין סנהדרין, פוסקים מאוחרים יותר מכריעים ע"פ שיקולי הרב אך זה בעייתי כי לא תמיד ניתן לדעת מהי עמדת הרב כי התלמוד לא הכריע בנושא.

לא חולקים על המשנה ומאוחר יותר גם לא על התלמוד אמורא לא יחלוק על תנא אלא יכול לאמץ עמדה של תנא אחד לעומת תנא אחר. ההנחה היא כי מה שנאמר בתלמוד והוכרע שם- אין עליו מחלוקת. עמדת התלמוד אינה תמיד ברורה ונשאלת השאלה כיצד נכריע? במקום שיש הכרעה בתלמוד לא חולקים על כך.
הרמב"ם ב"משנה לתורה"  אומר שלתלמוד יש תוקף מחייב משתי סיבות. 
1.הרמב"ם מבסס את תוקפו של התלמוד על הסכמת הציבור. כל ישראל קיבלו על עצמם את ההלכות בתלמוד.
2.התלמוד משקף את דעת רב החכמים ועל כן יש לו תוקף מחייב שלא ניתן לחלוק עליו.

האם לתת עדיפות לדברי הפוסקים הראשונים, המוקדמים יותר? לפולמוס זה ישנו תפקיד רב.

"הלכתה כבתראי"- הלכה לפי האחרונים- מכאן ניתן להבין כי לחכמי התלמוד יש עדיפות על חכמים מוקדמים יותר.

הגאונים צריכים להכריע במחלוקות המופיעות בתלמוד. ישנן מחלוקות רבות בתלמוד שאין בהן הכרעה, השאלה איך דורות מאוחרים יותר מכריעים? הזכרנו את כלי הכרעת הרב וכעת נדבר על כלי נוסף להכרעה- "הלכה כבתראי".

אם המחלוקת היא בין רב לבין תלמידו ז"א בין 2 דורות אזי ההלכה תהיה תמיד כדעת חכם מוקדם יותר- זה נכון רק עד תקופת רבה ( אמצע התקופה האמוראית) ומשם ואילך נוהגים להכריע  בהלכה כבתראי.

נשאלת השאלה מדוע יש פה את המעבר הזה בין העדפת דעה מוקדמת ובהמשך העדפת הדעה המאוחרת?
תלמידיו של רש"י,"בעלי התוספות"- כתבו פירוש נוסף על התלמוד, שונה מפירושו של רש"י: אמרו שהחכמים המאוחרים יותר דיקדקו יותר כדי להעמיד את ההלכה על בוריה.

מהרי"ק סובר כי בתחילה עיקר הלימוד היה שינון המסורת מפי הרבנים ולכן ככל שהמסורת יותר קדומה יש להניח שהיא יותר קרובה למקור. בחלוף הזמן חל שינוי והאמוראים דנו בעניין והביאו ראיות רבות והדיון הפסיק להיות שינון בלבד מפי הרב וכאן כבר יש עדיפות לחכם המאוחר יותר שמכיר את הדעות וההנמקות השונות מפי החכמים השונים ולכן הכרעתו מתבססת על מגוון נתונים נרחב. הכרעתו של החכם המאוחר הינה מבוססת ומושתת על מידע מגוון  ונרחב יותר ולכן נעדיפה.
הרי"ד (חי באשכנז במאה ה-13)- מדבר על עניין ההלכתא כבתראי וסובר כי יש להעדיף פוסק מאוחר על החכם שקדם לו. סבר כי אם יש לו אמת אחרת מותר לחלוק אם יש דעה אחרת בנושא  ואין לציית להלכה שנראית לא צודקת אך חשוב לא לייחס זאת לחכמה רבה יותר אלא פשוט לדעה שונה.
אם ניתן לאמוד את מידת החוכמה של חכם מוקדם לעומת המאוחר אז כמובן המוקדם עליון יותר אבל חשוב להסתכל על חוכמתו של המאוחר כמצטברת ז"א חוכמתו של המאוחר גדולה יותר כי יש לו את חוכמתו הרבה של הראשון ועוד את מעט חוכמתו ולכן יש עדיפות למאוחר על פני מי שקדם לו. כתוצאה מכך אומר הרא"ש אנו נסתמך על דברי החכם המאוחר רק אם הלה הכיר את דברי החכם המוקדם (והתייחס אליהם בין אם בסתירה או בין אם בחיזוק) כי רק כך חוכמתו הינה רבה יותר משום שמצטברת היא. אם המאוחר לא הכיר את דעות המוקדם אז לא ניתן לתת עדיפות לפוסק המאוחר על פני המוקדם.

עמדה זו אומצה ע"י הרמ"א (רבי משה איסרליש)  וזהו הכלל על פיו הוא הכריע עניינים הלכתיים:
כל מקום שדברי הראשונים כתובים על ספר והמאוחרים חולקים עליהם אז הולכים ע"פ האחרונים (מתקופת רבה ואילך). אך אם דברי הראשונים לא פורסמו לא יתנו עדיפות  לדברי האחרונים כי יכול להיות שהם לא הכירו את דברי הראשונים שקדמו להם.

-המסורת באשכנז אימצה את הלכתא כבתראי עד כדי כך שחכמים נמנעו מלכתוב ספרים נוספים כי פחדו לקחת על עצמם אחריות כה גדולה. 

 רבי יוסף קארו- בהקדמה ל"בית יוסף" מצביע כיצד הכריע בהלכה כאשר נתקל בדעות שונות: נתן 2 סיבות שלפיהן לא ניתן להכריע לאחר עיון מעמיק בכל דעותיהם וכתביהם של הפוסקים המוקדמים יותר:
1.סבר שלא יכול לרדת מספיק לעומק דעתם של קודמיו.

2.לדעתו גם אין זה אפשרי להיכנס לדעותיהם של כל החכמים שקדמו.

בפסיקתו הסתמך על שלוש עמודי הלכה: הרי"ף, הרמב"ם והרא"ש. הרב מבין שלושתם ובנסיבות מסוימות יוסיף עמדות של חכמים אחרים.

לא קובע כי עמדתו של הראשון מחייבת וגם לא תומך ב"הלכה כבתראי" אלא ע"פ רב מבין החכמים הנ"ל. בשולחן ערוך סבר קארו כי ניתן לחלוק על דברי הראשונים אך לא לעשות זאת בקלות ראש.

חלק גדול במחלוקות בין השולחן הערוך לרמ"א  מבוססות על השאלה של הסוגיה "הלכתא כבתראי". רמ"א תמך ושולחן ערוך לא קיבל הלכה זו.
אין תקדים מחייב במשפט העברי- יחד עם זאת יש משמעות לתקדים. התקדים מהווה גורם מנחה מעצם העובדה שחכם קבע אותו (אך כאמור אין מניעה לחלוק עליו). 

רב מגדולי האמוראים אמר לתלמידיו שלא יבטלו את דבריו בהקשר הספציפי שבו הוא פסק אותם אך גם שלא ייקחו את דבריו וישליכו אותם על כל נושא עתידי אלא שידונו בכל נושא ע"פ הנסיבות הספציפיות.
הרשב"א (רבי שמעון בן אדרת)- ברמת העיקרון מתייחסים לדברי הראשונים ביתר כבוד אך אם יש עניין שבו יש דרך ברורה להפריח את דברי הפוסק שקדם אז יש לעשות כן. אין חובה לפסוק ע"פ התקדים אך יש לו משמעות  מנחה.

קים לי- בתרגום חופשי= אני סבור.

מושג זה נפוץ בתחום דיני הממונות. נניח שבית הדין נוטה לפסוק לרעת המוחזק (אדם המחזיק בנכס כלשהו). יכול המוחזק לטעון טענת קים לי: לטעון שהוא חושב בצורה שונה ממה שפסק בית הדין ולכן הוא זכאי. ע"י טענה זו הוא יכול לעקוף את טענת בית הדין ולהיפטר מהתשלום. התובע לא יכול לטעון קים לי- לא ניתן להוציא ממון באמצעות טענה זו אלא המחזיק יכול למנוע הוצאת נכס שמוחזק אצלו.

טענה זו הינה בעייתית מאוד במישור הפראקטי כי  זה מייתר את הדיון בבית הדין משום שהמוחזק יכול לעקוף את הכרעת בית הדין.
באורים ותומים נאמר כי  אם נאפשר לכל מוחזק לטעון קים לי התורה תהפוך להפקר כי המוחזק יוכל תמיד למצוא מישהו שיתמוך בדעתו ולא תהיה משמעות לפסיקת בית הדין הרבני וחשש זה הביא לצמצום טענת קים לי- אם דבר הינו מוחלט בשולחן ערוך והרמ"א אזי לא ניתן לטעון טענת קים לי. זה לא פותר את כל המחלוקות כי השולחן ערוך והרמ"א לא דנים בכל המחלוקות.

רדב"ז צימצם את טענת קים לי במספר דרכים:

· לא ניתן לטעון טענת קים לי נגד הרב המקומי.
· לא ניתן לטעון קים לי כאשר אין דעה של פוסק התומכת בכך.
· לא ניתן לטעון טענה זו כאשר לא נוהגים כך בפועל.

· ניתן לטעון טענת קים לי רק כאשר יש יחיד מול יחיד או רבים מול רבים (לא ניתן לטעון כאשר יש רב מול מיעוט).
לשאלה משפטית לא חייבת להיות תשובה אחת נכונה, ישנן מספר עמדות לגיטימיות.

הסבר נוסף הוא שיש רק עמדה אחת נכונה ויש קושי להכריע ולמצוא את העמדה הנכונה.

האם בית הדין יכול לטעון עבור המוחזק טענת קים לי? האם בית הדין יזום טענה זו, האם זה מהווה חלק מהשיקולים ההלכתיים? השאלה היא אם טענה זו תעלה בשלב ההכרעה או בשלב ההוצאה לפועל. אם בית הדין מאמין כי יש רק אמת אחת אז הוא יפסוק על פיה אך אם בית הדין משוכנע כי יש מספר עמדות לגיטימיות אז בית הדין יכול להתחשב בכך בשלב  הכרעת הדין.

"המוציא מחברו עליו הראיה"\ תפיסה- המוחזק הוא הצד החזק יותר והתובע רוצה לשנות את המצב הקיים ולהעביר את הנכס\זכות מהמוחזק אליו. במצבים מסוימים התובע השתלט כבר על ממונו של הנתבע בכח, האם זה משנה את נטל הראיה? לא כל תפיסה תעביר את נטל הראיה. בנסיבות מסוימות תפיסה יכולה לעזור. במיוחד בטענת קים לי התפיסה יכולה להועיל כי בית הדין לא יכול להוציא לפועל בגלל קים לי אך תפיסה יכולה לעזור. תפיסה תגבר על טענת קים לי. טענת קים לי מונעת הוצאה לפועל של הפסק דין אך תפיסה גוברת על כך. כל זה נכון לשלב ההוצאה לפועל ז"א לאחר שבית הדין הגיע להכרעה לרעתו של המוחזק. אם טענת קים לי לא מאפשרת לבית הדין להכריע משום שעומדות מולו שתי דעות לגיטימיות אזי תפיסה לא תעזור כאן.
עד כה דיברנו על חכמים שמכריעים במקום שיש מחלוקת  (פרשנות) ועל היקף חובת הציות, כעת נעבור לדון בסמכות נוספת של החכמים:

סמכות חכמים בתחום החקיקה
החובה לציית לדברי תורה כפי שהיא מפורשת ע"י החכמים. יש גם הוראות שמקורן בדברי חכמים. התייחסות לסמכות זו באה לידי ביטוי בתלמוד הבבלי במסכת שבת: הדלקת נרות חנוכה אינה מצווה מן התורה אלא כה אמרו חכמינו. מהי הברכה שצריך לברך בהדלקת נרות? "ברוך אתה ה' אשר קידשנו.. וציוונו...." אך ה' בעצם לא ציווה לעשות כן ולכן הגמרא מסבירה כי ה' ציווה לשמוע את דברי חכמים ולכן בעקיפין זה כאילו ה' ציווה לעשות כן.
 זה סותר הוראה אחרת בתורה שאוסרת להוסיף או לגרוע על דברי ה' (דברים יג'). גזירות החכמים בעצם מוסיפות כאן דבר מה ויש סתירה עם מה שנאמר בדברים יג'.
כיצד סמכות החכמים להתקין ולהוסיף גזירות מתיישבת עם האיסור להוסיף או לגרוע מצוות?
רש"י- על סמך המדרש ב"ספרי" אומר כי את הביטוי "לא תוסיף ולא תגרע" אין לפרש כמו שפירשנו עד כה אלא האיסור הוא להוסיף בתוך המצווה עצמה. להוסיף ע"פ רש"י זה לקיים את המצווה בצורה שונה. 

כוזרי- האיסור להוסיף ולגרוע מיועד להמון העם אך החכמים והנביאים  רשאים לעשות כן.

הרמב"ם (בספרו הי"ד החזקה)- לחכמים יש סמכות להוסיף איסורים אך לא להתיר דברים שהתורה אסרה. הלכה משה לסיני אסרה גדי בחלב אימו אך אישרה עוף ואם החכמים  מוסיפים על דברי התורה ואומרים כי גם עוף אסור בחלב אז זה בסדר כל עוד הם מייחסים זאת לעצמם ולא אומרים שזה בא מהתורה. 
עקירת דבר מן התורה ע"י "שב ואל תעשה" –רשות החכמים להורות לא לקיים מצוות עשה שהתורה ציוותה לעשות. מצב זה נמצא בגדר סמכות החכמים.

 דוגמא: בראש השנה יש מצווה לתקוע בשופר ע"פ דין תורה. החכמים קבעו כי אם ראש השנה נופל בשבת אזי לא תוקעים בשופר- זה נקרא עקירת דבר מן התורה בשב ואל תעשה. יש חכמים הטוענים כי זה מותר כל עוד לא מבטלים את המצווה לחלוטין אלא רק באופן חלקי. אם זה לא ביטול מלא של התורה זה אפשרי.

22.06.2008

עקירת דבר מן התורה ע"י "קום ועשה" – להורות לעבור איסור מן התורה. בעקרון אין סמכות לחכמים להורות על איסור זה אלא במקרים חריגים.
המקרים החריגים בהם יש לחכמים סמכות לעקירת דבר מן התורה ע"י "קום ועשה":

1. הוראת שעה- ע"פ הרמב"ם יש סמכות לחכמים לעקור דבר מן התורה ב"קום ועשה" כאשר זה נעשה במסגרת של הוראת שעה. 

· חכמים למדים סמכות זו מסיפור המופיע בספר מלכים, בסיפור אליהו הנביא שנלחם בעבודה זרה בתקופתו של אחאב ע"י סוג של התערבות עם העובדים הזרים ע"י הקמת מזבח וההמתנה לאש משמים שתאכל את הקורבן שעל המזבח. הגמרא שואלת עצמה כיצד אליהו מרשה לעצמו להקים מזבח ולהקריב קורבן מחוץ לבית המקדש? אליהו כביכול עובר פה על האיסור כי הוא מקים מזבח בהר הכרמל. אליהו עקר דבר מן התורה ע"י קום ועשה. תשובת התלמוד היא שהיה מדובר על הוראת השעה וזה נבע מצורך מיוחד שהיה באותו זמן להחזיר את האנשים בתשובה.

· הדוגמא הקלאסית היא ההיתר לכתוב תורה שבע"פ- בתלמוד כתוב שאסור לכתוב את התורה שבע"פ. כיצד החכמים עברו על איסור זה? התשובה הניתנת תלמוד היא שרבי יהודה הנשיא התיר זאת במסגרת הוראת שעה מתוך מחשבה שהיתר זה יביא בסופו של דבר לכך שהתורה תהיה יותר  מקוימת ולא תיכחד. זו הוראת שעה שמשתמשים בה כבר אלפי שנים והרמב"ם אומר שברמה הרעיונית מדובר על הוראת שעה ולא בדבר קבוע.
2.הוראת שעה בתחום הענישה- לחלק מהעבירות המצויות בתורה, התורה קבעה להן עונש. לחלק מהעבירות אין עונש מידי אדם אלא רק עונש שמיים. אדם מאמין ימנע מלעבור עבירות אלו גם כן למרות שאין עליהן איום של עונש. גם אותן עבירות שהתורה קבעה לגביהן עונש- הענישה לרב לא מיושמת מאז שחרב בית המקדש כי עונש זה מותנה בקיומו של הסנהדרין היושב בבית המקדש. גם בתקופת הסנהדרין היו מגבלות סף רבות אשר לא אפשרו את הענישה המצויה בתורה. סנהדרין אשר קיימה את עונש המוות אשר בתורה כונתה סנהדרין קטלנית. מכך אנו למדים כי זה היה נדיר. אם ממעטים את הענישה אשר בתורה אפקט ההרתעה פוחת. כאשר החכמים מטילים תנאי סף נוקשים שמשמעותם כי לא ניתן לתת את הענישה שבתורה ומוצאים לכך פתרון אחר- הענשה מכח הוראת שעה.

· רכיבה על סוס בשבת לא אסורה מן התורה. חז"ל כגזירה קבעו כי אסור לרכב על סוס בשבת. ע"פ דין תורה אדם אשר חילל את השבת עונשו הוא עונש מיתה בסקילה. נניח כי אדם רכב על סוס בשבת וכל תנאי הסף לענישה מתקיימים האם מגיע לו עונש מיתה ע"פ דין תורה? התשובה היא לא כי זה לא איסור מן התורה. לבית דין אסור להרוג אדם אשר לא חייב בדין מיתה. בית הדין החליט לתת לו עונש מיתה "לא מפני שראוי לכך אלא שהשעה הייתה צריכה לכך". באותה תקופה היוונים ניסו להטיל על היהודים איסורים שונים כדי לא לקיים את מצוות התורה ובתוך עם ישראל נטש ויכוח האם צריך להתיוון או להישאר במסורת וכחלק ממאבק זה החכמים מצאו לנכון לסקול אדם זה.
· אדם אשר קיים יחסים עם אשתו במקום גלוי וכעונש על כך בית הדין הלקה אותו וגם כן "לא מפני שראוי לכך אלא כי השעה הייתה צריכה לכך".

· קיים איסור כי אסור לתת יותר מעונש מיתה אחד ביום. שמעון בן שטח ניסה להלחם בתופעת המכשפות ורדף אותן, תלה 80 נשים ביום אחד.  טען כי זה נעשה במסגרת הוראת שעה.

· התורה לא מכירה בעדות שמועה אך במקרים  מיוחדים ניתן לעשות כן במסגרת של הוראת שעה. 
במסגרת של הוראת שעה יש סמכות לבית הדין להעניש תוך חריגה ממה שהתורה קבעה. זה שימש כנקודת אחיזה פורמאלית לענישה לאחר תקופת הסנהדרין.  במקור הוראת שעה באה לפתור בעיות נקודתיות שמתעוררות והשתמשו בסמכות נקודתית זו כבסיס לענישה שאינה מן התורה. זה בעייתי מבחינת עקרון החוקיות אך משום שמדובר בפתרון נקודתי זה בסדר. בחלוף השנים זה הפך למשהו רחב הרבה יותר ושימש כבסיס לענישה פלילית. בהמשך קבעו מראש כבר כללים להוראות שעה אך הרמב"ם מדגיש כי זה נעשה במסגרת הוראת שעה ולא כדבר קבוע.
3. הפקר בית דין- התורה אוסרת גזילה, לקיחת ממון שלא כדין. גזלן הוא כל מי שאוחז בממון של אחר שלא כדין. מסכת שקלים- עוסקת במתן תרומת מחצית השקל לבית המקדש .
· במסכת מדובר גם על  איסור כלאיים (גידול שני מינים באותה ערוגה). אסור לגדל כלאיים אך אם זה כבר קרה מותר לאכול. במסכת מדובר על אנשים שהיו מגדלים כלאיים בשדה וכדי להתחמק מביקורת טענו כי זה גדל מאליו. כדי למנוע מצבים אלה חכמים היו מכריזים על איסור גידול כלאיים והיו הולכים בשדות ואם היו מגלים זאת אז החכמים היו מפקיעים את פירות השדה באותה שנה ז"א כל אחד יכול היה להיכנס ולקחת את הגידולים. עניין זה לכאורה בעייתי כי יש פה רכוש השייך לבעל השדה והחכמים בעצם מפקיעים ויש פה בעיה של גזל. הברייתא קובעת כי יש לחכמים סמכות להפקיע את  רכוש אדם.
· מביאים מקור מספר עזרא שבו מאיימים על מי שלא יבוא לאסיפה מסוימת כל רכושו יופקע וכך מצדיקים את ההפקעה ואומרים שזה מותר מן התורה.
· "עקרון הפקר בית דין הפקר" מהווה בסיס לתקנה מאוד חשובה של הלל הזקן בנוגע לשמיטת חובות בשנת שמיטה - "הפרוזבול" שמשמעותו שאדם מעביר את חובותיו לבית הדין וכך ניתן לגבות חובות מן החייב. תקנת פרוזבול בעצם אוכפת את דין תורה. הלל הסתמך על עקרון "הפקר בית דין הפקר". סמכות החכמים להתקין תקנה בדיני ממונות נובע מעקרון זה.

4. הפקעת קידושין- ע"פ הלכה איש ואישה צריכים לעבור 2 שלבים בדרך ליצירת הקשר המחייב: שלב 1:בשלב הקידושין החתן צריך לעשות אקט פורמאלי של מעשה קניין ולתת משהו שווה פרוטה לכלה. זה צריך להיעשות בפני 2 עדים ואם יש הסכמה לכך הקידושים נכנסים לתוקפם. מרגע זה האישה והאיש קשורים זה לזו ואסור לאישה להינשא למישהו אחר. כדי להתחתן עם מישהו אחר האישה צריכה להתגרש. 
שלב 2:כשנה לאחר האירוסין מתבצע שלב הנישואין ומתחילים החיים המשותפים (כך נהוג היה בעבר). הדרך היחידה לסיים קשר של קידושין או נישואין הוא מתן גט. האירוסין של היום אינם האירוסים של המשנה. כיום שלב הקידושין (אירוסין) והנישואים נעשים באותו שלב תחת החופה. האיש רשאי היה לשאת יותר מאישה אחת אך לאישה כל עוד היא מקודשת או נשואה אסור להינשא לאחר ואסור לקיים יחסים. אם אישה נשואה נכנסת להריון מאדם אחר בהיותה נשואה אז הילד  מוגדר כממזר וחל עליו איסור להינשא על כן החשיבות למתן גט לאישה היא רבה מאוד. 
המשנה קובעת כי הגט צריך להימסר מהבעל לאישה וכל עוד הגט לא נמסר האישה לא גרושה. ניתן לבצע את הפעולה ע"י שליח . אם השליח הוא של האישה אז ברגע שהשליח קיבל את הגט - האישה גרושה ואם השליח הוא של הבעל אז עדיין צריך שהאישה תקבל את הגט לידיה. אם האיש מוסר את הגט לשליח אך מתחרט בהמשך אז ניתן לבטלו כל עוד הוא לא נמסר לאישה . אם הבעל רוצה לבטל אך לא תופס את השליח אז הוא יכול לנסות להגיע לאישה קודם ואז לבטל את הגט וכל גט בכתב שיגיע בהמשך אינו תקף. אם הגט כבר נמסר לאישה אז לא ניתן לבטל. אם הבעל רוצה לבטל את הגט אך לא מצליח ליצור קשר עם השליח או האישה אז הוא יכול לפנות לבית דין שיבטל את הגט ואז כל מכתב שיגיע לאישה לא תקף. רבן גמליאל הזקן אסר על ביטול גט מרחוק ע"י בית דין כי זה יכול לגרום לבעיות משום שהאישה תחשוב כי היא גרושה ויכולה להתחתן ולהוליד ילדים וזה יצור מצב שהילדים יהיו ממזרים. על כך יש מחלוקת בין התנאים בתקופה מאוחרת יותר.

לדוגמא: אדם העובר על תקנה של רבן גמליאל ומבטל מרחוק. מה המשמעות מבחינת דיני האישות? רבי יהודה הנשיא אומר שאם הוא ביטל מרחוק אז הביטול תקף  ז"א לדעתו תקנה זו  לא מבטלת את דיני האישות למרות שאולי צריך להעניש אותו על הפרה מן הבחינה הפלילית. רבן שמעון בן גמליאל חולק על כך ואומר מה משמעות התקנה אם לא ניתן לאוכפה? המחלוקת היא על משמעות התקנה, האם היא מוחלטת או לאו.
הגמרא שואלת על דעתו של רבן שמעון בן גמליאל: איך ייתכן שמכח תקנת חכמים נתיר את איסור אשת איש? הגמרא סוברת כי חכמים רשאים לעשות כן כי כל מי שמקדש אישה מקדש אותה על דעת החכמים. זהו מעין תנאי מתלה שהקידושין תלויים בהסכמת החכמים. ואז החכמים יכולים בעצם להפעיל את התנאי המתלה וזה לא ייחשב כהתרת איסור. כנ"ל לגבי הממון הם בעצם מפקיעים וכתוצאה מכך הקידושין בטלים. הפקעת הקידושין נעשית כביטול למפרע ע"י השימוש בתנאי מתלה.  

קידושי מחטף- תופעה שהייתה נהוגה כאשר לקחו ילדות קטנות ועשו מעין תרמית ואז הילדה נשארה מקודשת לכל חייה. החכמים כדי להימנע ממצבים אלה התקינו תקנה שחייבים 10 עדים ולא רק שניים כי 2 שישתתפו בתרמית קל למצוא ועשרה זה כבר יותר בעייתי.
סיכום: כל עוד האיסור לא סותר דין תורה- מותר להוסיף.

עיקר הבעיה היא כאשר דעת החכמים מתנגשת בדין תורה וכאן מבדילים בין עקירת דבר מן התורה ע"י "קום ועשה" לבין "שב ואל תעשה" כפי שפורט לעיל.

סמכות החכמים לבטל תקנות
במקרים בהם מותר לבטל דין תורה מותר לבטל גם איסור אשר מקורו בגזירת החכמים. 

השאלה היא  האם חכמים מאוחרים יכולים לבטל תקנות של חכמים מוקדמים מעבר לאותם המקרים שבהם הם רשאים לבטל דין תורה? הבעיה היא לא אם אותו בית דין שהתקין את התקנה רוצה לבטל אלא האם בית דין מאוחר יותר יכול לבטל?

1.הנימוק לתקנה (האם ידוע או לאו)- דוגמא לנימוק הוא "מפני תיקון עולם". היו תקנות שהחכמים לא נתנו להן נימוק . זה נעשה בכוונה כדי שהתקנה או הגזירה יתפשטו ויתקבלו והסתרת הנימוק באה ממקום של  מניעת מחלוקות עליו. אחרי שנה נהגו לגלות את הנימוק משום שהתקנה כבר קיבלה תאוצה. לעיתים החכמים נתנו נימוקים לא נכונים לתקנות מסוימות כדי שזה יהיה קביל יותר בעיני הציבור. העובדה שהתקנה ידועה לא תמיד מאפשרת להתמודד איתה כי הנימוק לא תמיד ידוע. ככל שהנימוק ידוע קל יותר להתמודד עם התקנה ולבטלה (אם הנימוק לא הולם) ולהיפך.

2.מעמדו של בית הדין שמבקש לבטל יחסית לבית הדין שהתקין- מזכירים את דברי היחיד כדי שבנסיבות מסוימות בית הדין יוכל לסמוך על דעת היחיד.  אם לא מופיעה דעת יחיד אז לא ניתן לבטל את התקנה אלא אם כן בית הדין גדול במניין ובחוכמה. "אין בית דין יכול לבטל דברי בית דין חברו אלא אם כן הוא גדול ממנו בחוכמה ובמניין". אם יש דעת יחיד ניתן להסתמך עליה והיא בעצם נותנת לגיטימציה לביטול. בפועל לא היה בית דין שאמר שהוא גדול בחכמה ובמניין מקודמו.  המשמעות המעשית היא שלא ניתן לבטל תקנה שהטעם שלה לא ידוע (פרט ממקרים חריגים).

3. התפשטות התקנה בציבור-  במסכת "עבודה זרה" מדובר על כך שגזירה שלא פשטה בכל ישראל ניתן לבטלה. הרמב"ם אומר שאם מדובר בתקנה שפשטה אז הדרך היחידה לבטלה היא ע"י בית דין גדול בחכמה ובמניין. בית דין מניינו תמיד 71 (הסנהדרין) אז הכוונה היא למספר החכמים שהסכימו לכך. 

דעת הרמב"ם על היחס בין שלושת הקריטריונים לעיל 

· תקנה שבאה להרחיב איסור בתורה (לדוגמא איסור עוף בחלב) והיא פשטה בציבור –  לא ניתנת לשינוי כלל. 

· אם מדובר בתקנה שלא מרחיבה איסור אך פשטה בישראל היא ניתנת לביטול ע"י בית דין גדול במניין ובחכמה.

· אם מדובר בתקנה שלא מרחיבה איסור ולא פשטה בציבור אזי  ניתן לבטלה ע"י בית דין שלא גדול במניין ובחכמה.
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במסכת ביצה העוסקת בהלכות יום טוב הובא הדיון הבא:

נטע הריבעי- בשלוש השנים הראשונות של עץ הפרי, הפירות הם עורלה ואסורים לאכילה. בשנה הרביעית הפירות נקראים פירות של נטע ריבעי והם מותרים לאכילה רק בירושלים. הלכה זו נהוגה רק בא"י. לעיתים קשה להגיע עם הפירות לירושלים ומי שרוצה יכול לפדות את הפירות בכסף ואז להגיע עם הכסף ולהשתמש בו בירושלים בלבד. תקנת חכמים קבעה כי באזורים שקרובים לירושלים לא ניתן לפדות את הפירות. הטעם שעמד מאחורי התקנה הוא שזה בא ליצור מצב של שפע בשווקי ירושלים וזה לא יכביד על אלו הגרים בקרבת העיר.
הגמרא מספרת על רבי אליעזר שהיה לו כרם ענבים בשנה הרביעית. מיקום הכרם נכלל בשטח שעליו חלה התקנה שאסור לפדות את הפירות בכסף. רבי אליעזר לא רצה לעלות לירושלים והוא החליט שהוא יפקיר את הכרם לטובת העניים. תלמידיו אמרו שהנימוק לתקנה המחייבת העלאת פירות לירושלים בטל משום שבית המקדש חרב ולכן אין צורך להפקיר את הפירות, אלא ניתן לפדותם בכסף. בנוסף תלמידיו טענו כי תקנה זו התבטלה בבית הדין של יוחנן בן זכאי. ע"פ הגמרא העובדה שהנימוק איננו רלוונטי יותר אינו מבטל את התקנה מאליה אלא צריך מניין אחר להתירו. במקרה זה רק לאחר שאמרו לרבי אליעזר שרבן יוחנן בן זכאי ביטל תקנה זו – ניתן לומר כי התקנה התבטלה. 

האם בית הדין המבטל יכול להיות קטן במניין ובחוכמה מבית דין שהתקין את התקנה כאשר הנימוק אינו רלוונטי יותר אך התקנה פשטה בכל ישראל? בשאלה זו יש מחלוקת בין הראשונים:
הרמב"ם  מחמיר ואומר שבית הדין המבטל צריך להיות גדול בחוכמה ובמניין גם כאשר בטל הנימוק לתקנה. 

הראב"ד מקל  ולא מסכים עם הרמב"ם ואומר שרבן יוחנן בן זכאי לא היה גדול בחכמה ובמניין מבית הדין שהתקין ועדיין הוא הרשה לעצמו לבטל. לדעתו, יש צורך בביטול לתקנה אשר הנימוק אינו רלוונטי יותר אך כל בית דין יכול לבטל את התקנה ולא נדרש להיות גדול במניין ובחכמה.

המאירי מקל ואומר שניתן להתיר תקנה שהטעם אליה אינו רלוונטי, ניתן להתירה במניין אחר "הן שכמותו או שפחות ממנו". חשוב לציין כי התקנה לא בטלה מעצמה ועדיין יש צורך בבית דין שיבטל.
הרא"ש  מקל לחלוטין סובר שאם טעם האיסור ידוע והוא  בטל, אין צורך שבית דין יתיר את האיסור אלא האיסור בטל מאליו. מניחים כי בית הדין הראשון כשהתקין את התקנה סבר שהיא תקפה כי הטעם רלוונטי וברגע שהנסיבות השתנו אז התקנה בטלה מכללא. (הרא"ש אומר שבתקנה של שווקי ירושלים הטעם איננו מוגדר לחלוטין ולכן רבי יוחנן בן זכאי היה צריך לבטל).
 לסיכום: קיימים 4  גורמים המשפיעים על ביטול תקנה:
1. גזירה המרחיבה איסור- לדוגמא איסור עוף בחלב הורחב ע"י החכמים ולא הופיע בתורה. לעומת זאת  האיסור לפדות את הפירות באזורים קרובים לירושלים זו תקנה חדשה לחלוטין ואינה מרחיבה איסור.

2. השאלה אם התקנה פשטה בישראל.
3. האם טעם התקנה ידוע או לא.
4. מעמדו של בית הדין המבטל.
תקנות הקהל
תקנות שהקהל עצמו מתקין וזאת לעומת תקנות שהותקנו ע"י החכמים. חשוב לציין כי גם כאשר החכמים מתקינים תקנות הם לוקחים בחשבון את יכולת הציבור לעמוד בתקנה.

בין תקנה להסכם

המקור הראשוני לתקנות הקהל מצוי בתוספתא, מסכת בבא מציעה: צורכי הציבור מוטלים על כלל הציבור ולכן ניתן לכפות על בני העיר להשתתף בהוצאות אלה. בני העיר רשאים להתנות על המחירים, על שכר הפועלים ולקנוס מי שלא עומד בתקנות שהתקינו. בהמשך התוספתא מדברת על הסדרים שונים שעל פיהם בעלי המקצוע רשאים לעשות חלוקת עבודה ביניהם בהתאם להסכמתם. לדוגמא: כל החמרים בעיר מסכימים שאם לאחד מהם מת החמור אז חייבים לקנות לו אחד חדש. השאלה היא האם מדובר בתקנה או בהסכם? אם ההסדר חל רק על מי שהיה צד לו אזי זהו הסכם ואם זה חל על כולם,  גם מי שלא לקח  חלק בהחלטה עצמה אזי זו תקנה. הראשונים מתייחסים לכך כתקנה ולא רק כהסכמה. תקנה יכולה להיווצר ע"י זקנים, חכמים או ע"י האוכלוסיה עצמה. מעמדו של הציבור שווה ערך למעמד החכמים בתחום זה. הציבור רשאי להעניש ולהפקיר בדיוק כמו בית הדין.  

הרשב"א סובר כי הציבור רשאים להתקין תקנות לפי ראות עיניהם ומעמד תקנות אלה כדין תורה. אחד הביטויים הקיצוניים לסמכות הציבור ניתן לראות במקרה הבא: אדם שרוצה לקדש אישה צריך לתת לה שווה פרוטה ולקדשה בפני שני עדים. זה יצר בעיה משום שהיתה תופעה של קידושי מחטף בקרב נערות צעירות. הרשב"א התקין תקנה שהקידושין צריכים להיעשות בפני עשרה  עדים וכל דבר אחר מבטל את הקידושין. זו תקנה מאוד מרחיקת לכת. השאלה אם הציבור רשאי להתקין תקנה שכזו. בשו"ת הרשב"א נאמר שגם הקהל יכול להתקין תקנה כה מרחיקת לכת. 
הסכמה-כופה עצמה רק  על מי היה שותף לה. 
תקנה– מחייבת גם את מי שלא היה שותף להתקנתה.

 שו"ת הרשב"א- מעמדו של הרב (המספרי) בציבור הוא כשל בית הדין הגדול. הרב יכול להתקין תקנה ולכפותה על כלל הציבור (כפי שרשאי לעשות בית הדין).
שו"ת הרא"ש- אם המיעוט רוצה להוציא עצמו מהתקנה הוא לא רשאי לעשות כן. המיעוט מחוייב לקבל את מה שהרב החליט. אם לא יינתן לרב כח לכפות על הציבור אזי לא תהיה משמעות לתקנה. 

היו שהתנגדו לדעתו של הרא"ש:

רבינו תם- הרב יכול לכפות את התקנה רק על מי שהסכים לתקנה מראש וכעת מפר אותה. מי שהתנגד מלכתחילה לא ניתן לכפות עליו את התקנה. ע"פ רבינו תם לא מדובר בתקנה אלא בהסכם.

עמדת ביניים: מי שהצטרף לאחר קבלת התקנה לא ניתן לכפות עליו.

כאשר לא הייתה סמכות ענישה השתמשו בנידוי וחרם וע"י כך גרמו לו לקבל את עמדת הרב. לעיתים כאשר הקהל התקין תקנה – אמצעי האכיפה היה גזירת חרם למי שלא עומד בתקנה. זה היווה מוטיבציה לקיים את התקנה. 
תקנות של נציגי הקהל
נציגי הקהל אינם חייבים להיות החכמים אלא קבוצת אנשים שאותם מינה הציבור.

הרשב"א- מדבר על מעמדם של  שבעה נציגים כמעמדו של הקהל. להם יש את הסמכות לחוקק ולהתקין תקנות. הם אינם רשאים לגזור תקנות בתחום האיסורים וההיתרים משום שאינם חכמים אך בכל שאר התחומים להם נתונה הסמכות. האם הציבור צריך להסמיך במפורש את הגוף של שבעת הנציגים? עצם הבחירה בהם היא מתן הסמכות ולכם הם רשאים לדון בכל ענייני הציבור. אם יש גוף קטן יותר של 3 נציגים אזי הם מוסמכים לדון בנושאי שעליו קיבלו הרשאה מהציבור.
האם יש צורך בפיקוח הלכתי על תקנות קהל או תקנות נציגי הקהל?
נקודת המוצא לשאלה זו מצויה בתלמוד בבלי בבא בתרא: קבוצה של שוחטים אשר עשו ביניהם הסכם הדדי שכל מי שיעבוד ביום של חברו ייקחו לו את השכר. אחד השוחטים לא מילא הסכמה זו ושחט בהמה ביום של חברו, שוחטים אחרים קרעו את העור של הבהמה השחוטה ומנעו בכך את קבלת התשלום. השוחט תבע אותם בנזיקין על הנזק שנגרם לו ורבא (הדיין) קבע כי לא היה להם היתר לגרום לו נזק. הכיצד זה ייתכן? הרי הוא הפר את ההסכם ביניהם. מכאן מסיקים שכדי שלהסכם בין בעלי מקצוע יהיה תוקף וניתן יהיה לאוכפו נזקקים לאישור של אדם חשוב במקום שהוא קיים, כאשר אין אדם חשוב  באזור להסכם שכזה יהיה תוקף.
אדם חשוב הוא בקיא בהלכה. לדרישה להסכמתו ישנם 3 נימוקים:

1. כבוד- לא ראוי לערוך הסכם ללא הסכמתו אליו. הצורך בהסכמתו של אדם חשוב רק כאשר יש כזה בנמצא בא להראות שזה עניין של כבוד.

2.פיקוח הלכתי- כדי להבטיח שהתקנה תהיה בתוך המסגרת הכללית שההלכה מאפשרת נדרש פיקוח הלכתי של אדם הבקיא בידע הלכתי.

3.תחרות חופשית- חלוקת עבודה שכזו יכולה להטיב עם הסוחרים אך לפגוע בציבור הרחב. נדרש פה פיקוח כדי להבטיח כי זכויות הציבור לא ייפגעו. זה אקוטי יותר כאשר מדובר בתקנה של אגודה ציבורית.

האם הפיקוח של אדם חשוב נדרש בכל מקרה או רק לתקנות של אגודה מקצועית?
הריב"ש- האישור של אדם חשוב נדרש לדעתו רק בתקנה של אגודה מקצועית ולא לתקנה של כלל הקהל. הריב"ש רוצה למנוע פגיעה בציבור ולכן דורש זאת רק במקרה של איגוד מקצועי.
הרא"ש-  לדעתו הצורך באישור של אדם חשוב אינו מוגבל לתקנה של בעלי מקצוע אלא זה תקף גם לתקנות של כלל הציבור. יש להניח כי הרא"ש סובר כך מפיקוח הלכתי.
סוגיה בה דן הריב"ש: לווה ומלווה עשו שטר חוב לפי הכללים של דין הגויים. הייתה תקנת קהל ששטר שתקף בבית דין של  הגויים גם תקף בקרב היהודים. בשטר זה היה סעיף שכלל ריבית שזה אסור לפי ההלכה העברית. השאלה הייתה אם התקנה חלה גם על הריבית, ואם לאו האם זה מבטל את תוקפו של השטר? הריב"ש קבע כי אפילו תקנת חכמים לא יכולה להכשיר דבר אסור (הריבית), לכן השטר תקף חוץ מהחלק של הריבית.
סוגיה בה דן הרשב"א: תקנה מאוחרת הרוצה להתיר את משחקי הקובייה. נקבע כי תקנת קהל הרוצה להתיר משחקי קובייה אשר נאסרו בהלכה אינה תקפה. הזוכה במשחק שכזה הוא גזלן ע"פ ההלכה. 

המנהג

מנהג אין מקורו בתורה או בחכמים אלה בציבור. זו התנהגות בפועל בה נוהג הציבור. לעיתים המנהג הופך למחייב מבחינת ההלכה. בסוגיות תלמודיות אנו למדים כי יש תוקף למנהג. הראשונים מתלבטים בשאלה מה מקומו של המנהג:

בעל הטורים- מתייחס לשאלה של תקנת השוק: אדם שגנב או גזל. אדם אחר קנה ממנו רכוש זה בתום לב. גנב- בסתר, גזלן- יודעים מיהו. מגזלן ניתן לקבל את הגזילה. במקרה של גנב ההנחה היא שהבעלים מתייאשים כי לא יודעים מיהו ולכן יש פה מעין ויתור על הבעלות. יש מנהג שעל פיו הבעלים של החפץ לא יכול לדרוש תשלום מצד ג' אשר קנה מהגנב אלא רק לתבוע את הכסף מהגנב עצמו. היה מנהג בציבור שהבעלים ידרוש את הרכוש מצד ג' ויחזיר לו את הכסף ששילם לגנב תמורת החפץ ולאחר מכן את הכסף יתבע מהגנב. הטור קובע כי אם יש מנהג כזה אזי כולם מחויבים לו. הטור מביא זאת כדוגמא למנהג ולמחויבות  אליו.
תוקפו של מנהג הוא בדיני ממונות אך יש לו השלכות גם בדיני איסור והיתר. ישנה אמירה כללית שכל הלכה אשר לא יודעים מה טיבה צריך לבדוק כיצד נוהג הציבור. המנהג משמר הלכה ואולי אף יוצר אותה. בערב פסח מקריבים קורבן ואם ערב פסח חל בשבת אז עולה השאלה האם מותר להקריב קורבן. שאלו את הלל הזקן והוא אמר שמותר לעשות כן. נשאלה השאלה איך להביא את הסכין לשחיטה לבית המקדש? הלל עונה שצריך לחכות ולראות כיצד נוהגים האנשים בנושא זה. במקרה זה המנהג  מגלה הלכה ולא יוצר הלכה. לדוגמא: מנהג איסור אכילת הקטניות בפסח הפך לנפוץ. מקורו הוא במנהג אשר הפך להלכה. מנהג להחמיר לא יוצר קושי אך להיפך עלול ליצור קושי רב. בגמרא ניתן לראות כי לעיתים כשיש מחלוקת שלא הוכרעה והציבור נוהג להקל אז ניתן לכך תוקף.
תוקפו של מנהג חלש יותר מהלכה

הלכה כרבי מאיר- דורשים זאת ברבים.

מנהג כרבי מאיר- לא דורשים זאת ברבים, אך אם ישאלו  נאמר "כך תנהג..".

נהגו כרבי מאיר- לא מתקנים את מי שנוהג בדרך מסוימת ולא מורים לנהוג בדרך אחרת.

6.07.08

המנהג בא לידי ביטוי בתחום דיני הממונות, בעיקר בשני תחומים:
1. דיני העבודה (דיני הפועלים)

במשנה נקבע כי אם סוכם עם עובד על תנאי עסקה מסוימים אך המנהג הוא שונה אזי המחייב הוא המנהג ולא ההסכם בין הצדדים. התלמוד הירושלמי ביחס לדיני העבודה אף קובע כי המנהג מבטל הלכה. 
דוגמא: נניח כי עובד ומעביד יבוא להתדיין בפני בורר הדן ע"פ ההלכה מכח חוק הבוררות, לבורר זה תהיה האפשרות לפנות למנהג הקיים במדינה ולתת פיצויים לעובד למרות שלא מגיעים לו מכח חוקים אחרים.
2. דרכי הקניין- כדי שהסכם מכר יחשב תקין מבחינה משפטית נדרשת גמירות דעת (חובה) ומעשה קניין. מעשה קניין הינו אקט פורמאלי שעושה ע"פ רוב הקונה שמעיד על בעלותו בחפץ. ללא מעשה הקניין ההסכם לא מחייב ברמה המשפטית (ברמה המוסרית מחייב), דהיינו כל אחד מהצדדים רשאי לחזור בו.

סיטומתא- תרגום מילולי: חותם, רישום. תרגום מעשי: היה נוהג לשים חותם ע"ג חבית היין וזה היה הסימן שחביות אלו נמכרו לקונה מסוים. קונה שמתעתד לקבל את הסחורה בהמשך. סיטומתא אינה מהווה חלק מדרכי הקניין המקובלות בהלכה ועלתה השאלה האם היא מהווה הסכם מחייב שהצדדים לא רשאים לחזור בהם או שאין לזה נפקות משפטית. בתלמוד נקבע כי למרות שרישום זה, הסיטומתא, אינו חלק מדרכי הקניין המוכרות בהלכה  זה נחשב למעשה קניין והמכר תקף. מכך למדים כי למנהג הסוחרים יש משמעות בכל מה שנוגע לדרכי קניין. על כן מנהג זה מחייב בדיוק כמו ההלכה. לדוגמא: נקבע כי במסחר בתחום היהלומים תקיעת כף מהווה סיטומתא ותחליף לדרך קניין אחרת ובית דין הדן ע"פ ההלכה יאכוף הסכם זה ע"פ סיטומתא זו.

דוגמא נוספת: כדי להעביר בעלות על קרקע או נכס ישנו צורך ברישום בטאבו, עולה השאלה האם בית דין הדן ע"פ ההלכה יתייחס לרישום בטאבו כאל סיטומתא? נקבע כי יכירו בכך בהלכה מכח המנהג  וייחסו לכך משמעות  ז"א הרישום הינו סיטומתא.
בנסיבות מסוימות המנהג יכול לגבור על ההלכה בתחום דיני הממונות אך לא בדיני האיסור והיתר.
מעמדם של חוקי הכנסת ע"פ ההלכה
חוקי מדינת ישראל לא כפופים להלכה היהודית. בהקשרים שונים המדינה מאפשרת לפרט חופש פעולה, ז"א אם הצדדים רוצים להתדיין ע"פ ההלכה הם רשאים לעשות כן (בסכסוכים אזרחיים).

עולה השאלה האם בית דין הדן ע"פ ההלכה נותן משקל לחוקי המדינה או שמא ישנה חשיבות רק למקורות הלכתיים. חוקי המדינה לא מחייבים לעשות דברים האסורים ע"פ ההלכה ולכן לא נוצרת התנגשות בדיני איסור והיתר וגם בתחום הממונות. הבעיה היא לא של התנגשות אלא של ההכרה ההדדית.
יכולת האימוץ של ההלכה ביחס לדין המדינה מתקיימת ב-3 דרכים:
1. הכלל דינא דמלכותא דינא
2. יחוס דין המדינה לתקנות קהל
       3.  מנהג
1.דינא דמלכותא דינא (דין המלכות דין)- כלל זה ביסודו לא נאמר ביחס לחוקי מדינת ישראל אלא ביחס להתמודדות ההלכה עם משפט זר. כלל זה מובא ב-2 מקורות בהלכה:
דיני מיסים, משנה מסכת נדרים: אדם שיש לו תוצרת חקלאית צריך להפריש ממנה שורה של תרומות ומעשרות בין היתר לכהנים ולויים. מתוך המעשר השני  בשנים מסוימות, צריך לאכול חלק מהפירות בירושלים ובשנים אחרות לתת מעשר זה לעני. התרומה מותרת לאכילה רק לכהן טהור. כיום משמידים את אותה התרומה שהיו נותנים לכהן משום שהיא אסורה למאכל. התרומה היא מעיין הקדש. כאשר מוכס בא לגבות מס ניתן לומר כי הפירות הם תרומה והוא לא יגע בהם. במקרה כזה חובה לפעול בפרוצדורה של נדר- התחייבות לעשות מעשה מסוים וכאשר זה נאמר בלשון נדר זה מחייב אותו. אדם חייב לקיים נדריו. כדי לשכנע את המוכס כי הפירות הם תרומה צריך לנדור נדר וזה עשוי לשכנע את המוכס. המשנה בהקשר זה אומרת כי מאפשרים להשתמש בפרוצדורה של נדר גם אם האדם לא מתכוון לכך. תוכן הנדר לא מחייב אלא הנדר הוא רק אמצעי שכנוע. נוצר מצב שהמשנה מאפשרת נדר שלא חייבים לקיים, המטרה הינה לעקוף את תשלום המס. עולה השאלה מדוע המשנה מאפשרת לאדם להתחמק מתשלום המס? מצד שני יש כלל הקובע כי דין המלכות הוא דין מחייב בו תומך שמואל שהיה מחכמי האמוראים. יש כאן סתירה  כי המשנה בעצם מתירה העלמת מס אך מצד שני אם המלכות קבעה משהו צריך לקיים זאת.  רש"י אומר שהמשנה התכוונה למקריי קצה בהם מותר לשקר מוכס שאין לו קצבה ז"א שלוקח לפי ראות עיניו ולא לפי חלוקה וכללים שוויוניים , ומוכס החורג מסמכותו ז"א פועל מחוץ לאזור שלו או לא מעביר אח"כ למלך. לכן בעצם אין סתירה בין המשנה לכלל דינא למלכותא דינא.
דיני מקרקעין בתחום "חזקה בקרקע": עד 3 שנים חייבים לשמור על שטר מכר ולאחר מכן הישיבה על הקרקע מהווה תחליף לשטר זה.
סוגיה במסכת בבא בתרא: נקבע כי גם בענייני קרקעות דין המלכות מחייב. 

אם ע"פ דין המלכות יש זכות על הקרקע אך ע"פ ההלכה אין או להיפך נוצרת בעיה. במקום בו המלכות כופה אין בעיה כי דין המלכות מחייב. 

5 הנמקות אפשריות לציות לדין מלכות:
· בעלות המלך בקרקע (הר"ן)- המלך הוא הבעלים על הקרקע, הארץ שלו ולכן אם הוא רוצה בתשלום המס חייבים בתשלום זה. 

· הסכמה לחוקי המלך (הרשב"ם)- כל בני המלכות מקבלים עליהם מרצונם את חוקי המלך ומשפטיו.  כאן מדובר על הסכמה ולא כפיה מצד המלך.
· הסכמה להיות עבדיו של המלך (הרמב"ם)-  מבסס את החובה לציית על ההסכמה. זהו ניסוח ביניים כי מדובר פה על הסכמה להיות עבדיו של המלך.

· 7 מצוות בני נח (רש"י)- מצוות אוניברסאליות המחייבות את כל בני האדם באשר הם. על פי רש"י, מאחר והגויים מצווים בהסדרת מערכת דינים, הרי שהדינים שלהם מעוגנים בסמכות התורה, ועל כן גם אנו מצווים להישמע לדינים אלו.
שטר שתקף בערכאות גויים יהיה תקף למרות שהוא לא נעשה ע"פ כללי ההלכה אלא ע"פ דיני המלכות. כל זה נכון למעט שטרות של גט שרק להלכה יש סמכות בנושא זה. הסיבה שבגללה נותנים תוקף לדין המלכות היא בגלל שהתורה הסמיכה את המלך הגוי, כחלק מ-7 ממצוות בני נח, לחוקק חוקים שונים ואנו מחויבים לציית להם כשאנו יושבים תחת שלטונו.

· תקנת חכמים שאימצה את דין המלך (רבינו תם) - התקינו תקנה המחייבת ציות לדיני המלכות. ז"א אין חובה ישירה לציית לדין מלכות אלא ציות זה הפך למחייב מכח תקנת חכמים. אם יבוא מלך מאוחר אשר יחוקק חוקים חדשים אזי תקנת החכמים לא תחול עליו. כללי מלכות מאוחרים יותר לא נכללים תחת התקנה.

מה סוג השלטון שמוגדר כמלכות?
הרמב"ם- מלך יוגדר כמלך ע"פ המטבעות הנהוגות במקום מסוים. אם העם משתמש במטבע עם דמותו של המלך, פירוש הדבר שהציבור קיבל אותו כמלך. יסוד ההסכמה מאוד מרכזי אצל הרמב"ם.  
האם "דינא דמלכותא דינא" מתייחס גם לשלטון המקומי?
יש תשובות בראשונים האומרים כי "מלך" מתייחס גם לשליט מקומי. יש מספר הנמקות לכך: 
1. השליט המקומי פועל מתוקף כוחו של המלך ולכן יש לציית לו. 
2. ע"פ גישה נוספת צריך לציית לשליט המקומי משום שהוסכם על קבלתו יחד עם קבלת המלך.
המלכות כמילה נרדפת לשלטון:
אם מאמצים את עמדתו של הרשב"ם אזי  "דינא דמלכותה דינא" תקף אף יותר על שלטון ממונה כי הוא בעצם נבחר ע"י העם. עמדת הר"ן המדברת על בעלות על הקרקע אינה כ"כ רלוונטית לימינו.
הרב קוק- שלטון נבחר כמוהו כמלך ואף יותר כי יש שותפות של העם.
מלכות- האם גם מלכות ישראל?
במקור הכלל לא נאמר ביחס למלך ישראל, השאלה היא האם ניתן להשליך מכך לשלטון הישראלי שתוכנו זר להלכה? יש לכך מספר הנמקות:
הר"ן- סובר כי זה לא נוגע למלך ישראל כי התפיסה היא ששלטון מלך ישראלי לא מקנה לו את הקרקע אלא הקרקע שייכת לכולם. לשיטתו עקרון "דינא דמלכותא דינא" לא חל על שלטון ישראלי.
הרמב"ם- הכלל נוגע גם למלך ישראל כי מתיישב עם יסוד ההסכמה.

דין המלך-  בספר שמואל העם ביקש שישימו מלך עליהם. שמואל כועס עליהם ומתייעץ עם ה'. ה' נותן הסכמה למינוי מלך. שמואל אומר שמלך יתעלל בעם ברמה הרכושנית אך העם לא משתכנע ולבסוף ממנים מלך. יש מחלוקת בשאלה האם מותר להמליך מלך או אסור: שמואל רואה בכך ערעור על סמכותו וסמכות ה'. השאלה היא האם ההפחדה של שמואל  בנוגע לסמכויות המלך הנרחבת הינה בגדר פירוט סמכויות המלך או בגדר ניסיון להפחיד את העם?

המאירי- העיקרון של דינא דמלכותא רלוונטי רק למלך גוי ולמלך ישראל לא זקוקים לעקרון זה כי סמכויותיו של מלך ישראל הן נרחבות ביותר (כפי שניתן לראות בספר שמואל) אז יש חובה לציית לכל מה שהוא אומר.  
לדעת ד"ר חבה אם נטען שסמכות המלך נובעת מהנאמר בספר שמואל זה לא רלוונטי לימינו כי אין מלך בימינו אלא שלטון אחר ולכן יש צורך להצדיק את השלטון של ימינו על הכלל דינא דמלכותא דינא כמתאים גם למלך ישראל.

באילו תחומים חל עיקרון "דינא דמלכותא דינא"?

שוויון- דין  סלקטיבי שלא מקיים כללים בסיסיים של שוויון – לא יחול עליו "דינא דמלכותא דינא", (כפי שראינו לעיל, מוכס הפועל בצורה לא שוויונית זה לא יחול עליו). ניתן לראות חיזוקים לכך בדברי הרמב"ם והתשב"ץ.

עניינים התלויים בקרקע-הרמ"א קבע מגבלה אפשרית על היקף התחולה: חל על עניינים התלויים בקרקע בלבד.

תועלת ישירה למלך או לחברה מהעניין- הרמ"א קבע כי זה יחול לא בכל עניין אלא רק בנושאים שתכליתם הנאה ישירה למלך או לחברה .

חל רק על חוקים ישנים- הרמב"ן קובע כי זה לא יחול על דין חדש אלא רק על חוקים הנוהגים מימים ימימה. זה נובע מדעתו של רבינו תם שאומר כי יש לכך תוקף מעצם העובדה שהחכמים התקינו תקנה. תקנה זו חלה רק על דיני המלך אשר היו ידועים באותה תקופה.

כל עוד דין המלכות לא מתנגש עם ההלכה-דין המלכות בא למלא לאקונות בלבד.
דוגמא: מתי מותר לממש משכון? ההלכה קבעה כי אם עברו 30 יום ממועד הפירעון והחייב לא פורע את החוב אז ניתן להתחיל בתהליך מימוש המשכון. דינא דמלכותא קבעה כי צריך לתת תקופה של שנה ממועד הפירעון למימוש המשכון. עולה השאלה אם ללכת ע"פ דין המלכות או ע"פ ההלכה?
הש"ך- קובע כי יש ללכת ע"פ דין ההלכה ז"א 30 יום ולא שנה. לדעתו כל עוד דין המלכות לא מתנגש אם ההלכה הולכים על פיו אך במקום בו יש הסדר הלכתי מוסדר לא מאמצים דין מלכות, אחרת יווצר מצב שבו ניתן יהיה לוותר כליל על ההלכה. דין מלכות בא לתת פתרון נקודתי במקום בו יש לאקונה.
2. יחוס דין המדינה לתקנות הקהל-  ברגע שקהל התקין תקנה מעמדה כתקנת חכמים. תקנת קהל יכולה להיווצר גם ע"י נציגי הקהל . תקנת קהל יכולה לסתור דין תורה בנושאים מסוימים בדיני ממונות. ניתן לראות בח"כים כנציגי הקהל, האם ניתן לראות בהם 7 טובי העיר? מיהו אותו אדם חשוב שאישורו נדרש לתקנות קהל כלליות או תקנות של איגודים מקצועיים? אם לא נדרש אישור אדם חשוב אז ניתן לראות בכנסת כמקור לתקנות קהל.
3. עדות מנהג- ניתן לראות בחוק המדינה מנהג וכך לאמץ.
הבדלים בין 3 דרכי האימוץ:

1. אם מאמצים כמנהג זה אכן חייב להיות מנהג וזה בעייתי כי נדרש זמן עד שזה פושט בציבור.

2. ההכרה בחוק המדינה מתוקף היותו "דינא מלכותא" או תקנת קהל הינה הכרה ישירה ולעומת זאת מכח המנהג זו הכרה עקיפה שמסתמכת על העם ולא על ההכרה בכנסת.
פעמים רבות פוסקי ההלכה העדיפו לאמץ מתוקף מנהג בכדי לא לתת גושפנקא הלכתית לכנסת.
13.07.2008
אין סמכות לבית דין הדן ע"פ ההלכה לדון בהקשר הפלילי.
דין מלך במובן הפלילי

הר"ן (רבנו ניסים, חי במאה ה-14 בספרד כתב את "דרשות הר"ן")-  קובע כי כל חברה צריכה מערכת משפט בכדי למנוע תוהו ובוהו. עם ישראל צריך את מערכת המשפט לא רק מעצם היותו חברה אלא גם כדי להעמיד את חוקי התורה  ולהעניש את מי שעובר על דין תורה גם אין בביצוע העבירה נזק חברתי.

1.סיבה חברתית- כדי לשמור על התנהלות תקינה של החברה, בכך עם ישראל דומה לכל חברה אחרת.

מערכת השיפוט של המלך- טיפול בפן החברתי של העבירה.
2.סיבה דתית- לשפוט את מי שעובר על חוקי התורה ללא קשר לנזק החברתי שנגרם מביצוע המעשה.

מערכת שיפוט סנהדרין- תפקידה הינו דתי. לשמור על חוקי התורה.

כאשר אין את מערכת המשפט של המלך, הסנהדרין ימלא את שתי הפונקציות.

הרמב"ם-  יש סמכות למלך כמלך להעניש עבריינים (נאמר בהקשר של עבירת רצח).
המלך רשאי לעשות כל מה שהוא רוצה בהקשר הפלילי כי הפן החברתי הוא בסמכות המלך.

 בנושא הפלילי אין התנגשות עם ההלכה כי הסנהדרין לא קיים ואם היה קיים אז היה אחראי על הדיון בפן הדתי בלבד. 
היחס בין משפט למוסר
עקרון "עשיית הישר והטוב"

דברים פרק ו'-  בפסוק י"ז ישנו ציווי לשמור את מצוות התורה ובפסוק י"ח ישנו ציווי המורה על עשיית הטוב. הציווי השני לכאורה מיותר כי לא ברור מה הוא בא להוסיף על הדרישה שבפסוק הקודם.
הרמב"ן-  מסביר כי הפסוק הראשון מצווה אותנו לשמור את מצוות ה' והסיבה שבגללה צריך למלא את המצוות מצויה בפסוק השני שהיא עשיית הטוב בעיני ה'. הרמב"ן מוסיף ואומר כי הציווי לעשות ישר וטוב הינו ציווי סל משום שהתורה לא יכלה לתת פתרון אשר יתאים לכל מקרה ומקרה לכן ניתנה הנחייה כללית בדמות עשיית הישר והטוב. הפתרונות צריכים להשתנות בהתאם לנסיבות בהתאם לקו המנחה של עשיית הישר והטוב.  

הציווי לעשיית הישר והטוב משפיע ב-3 רמות:
1. ציווי לחכמים- התקנת תקנות  אשר ממלאות בתוכן את הקו המנחה של עשיית הישר והטוב.
2. ציווי לבית הדין- כאשר באים להכריע הבסיס הראשוני להכרעה היא ההלכה אך עשיית הישר והטוב זהו עקרון העל.

3. ציווי  לאדם- אם ההלכה לא קבעה כיצד לנהוג בנסיבות מסוימות אזי צריך לפעול ע"פ הקו המנחה של עשיית הישר והטוב.
עקרון "קדושים תהיו"
רמב"ן אומר כי אדם יהיה קדוש אם יקיים את חובות התורה וימנע מהאיסורים אשר בתורה. רש"י אומר כי להיות קדושים זה להימנע מגילוי עריות. רמב"ן ב"תורת כהנים" לא מסכים על הפירוש של הרש"י אלא אומר כי זהו סעיף סל ופסוק זה בא לשים גבולות גם במה שמותר, "לא להיות נבל בלשון התורה" ז"א לשים גבולות לתאוות החיים. רמב"ן מקשר זאת לפסוק עשיית הישר והטוב.

ע"פ הרמב"ן ישנם 2 סעיפי סל:

1. "עשיית הישר והטוב"- מתייחס לתחום של בן אדם לחברו.

2. "קדושים תהיו"- מתייחס לתחום של בן אדם למקום.

הרמה ה-1: עשיית הישר והטוב והתקנת תקנות

סוגיית זכות הקדימה בקרקעות

· זכות הקדימה היא רק מוסרית ולא משפטית (רבי יהודה): אדם המחזיק קרקע שמסביבה גובלת בקרקעות של אחים או שותפים. אדם זה מוכר את הקרקע לצד ג' זר ז"א לא לאחים או לשותפים. זה מצב לא נח כי סביר להניח כי האחים או השותפים היו מעדיפים לקנות את הקרקע בעצמם. האם יש להם זכות קדימה בנוגע לקניית הקרקע?  בהנחה שיש זכות קדימה פירוש הדבר שלוקחים את הקרקע בכח מהצד שקנה בתמורה לתשלום ששילם עליה. השאלה אם זו זכות קדימה מוסרית או משפטית? אם היא מוסרית אז היא לא אכיפה ואם משפטית אז כן. הסוגיה שבפנינו יוצאת מתוך נקודת הנחה שיש פה פגם מוסרי אך נשאלת השאלה אם זה רק פגם מוסרי או שמא יש בכך גם פגם משפטי. נחזור לסוגיה: צד ג' אשר מחזיק בקרקע בין אחים או שותפים הינו "חצוף אך לא מסלקים אותו". ז"א אין זכות קדימה משפטית אלא רק מוסרית.

· זכות הקדימה הינה משפטית כאשר מדובר  באחים או שותפים (רבי נחמן): אותו צד ג' שרכש את הקרקע שבין אחים ושותפים יכול להיות מסולק  בתמורה לסכום ששילם הקרקע תעבור לאחים ושותפים. מכאן אנו מבינים כי זכות הקדימה היא גם מוסרית וגם משפטית. הוא מסייג ואומר כי במקרה של שכן רגיל אין זכות קדימה משפטית. זכות קדימה משפטית יש רק במקרה של קרקע אשר נמצאת בין קרקעות של אחים או שותפים.
זכות קדימה משפטית גם לשכן (חכמי נהרדעי): מרחיקים לכת ואומרים כי גם כשמדובר בשכן רגיל ולא באחים או שותפים יש זכות קדימה משפטית.  חכמים אלו ביססו את זכות הקדימה הרחבה על העיקרון המוסרי של  עשיית הישר והטוב. 
ההלכה נפסקה כדעת חכמי נהרדעי דהיינו שיש זכות קדימה משפטית לכל שכן לרכוש את הקרקע אשר גובלת בנחלתו. מטרת הכלל היא "עשיית הישר והטוב". אם המוכר מוכר לצד ג' כאשר לצד ג' אין עניין מיוחד בקרקע זאת, לקיחת הקרקע ממנו זוהי סיטואציה סבירה. אך אם מדובר בסיטואציה בה מימוש זכות הקדימה תפגע במוכר/בקונה (למשל כלכלית) אז זכות הקדימה המשפטית לא תפעל.
מקרים בהם לא תחול  זכות הקדימה:

-רש"י סבר כי אם אדם מכר את כל נכסיו בעסקת חבילה המתייחסת למספר חלקות קרקע  אזי אין זכות קדימה לשכן משום שזה עלול לפרק את עסקת החבילה ולגרום לקונה לחזור בו מהעסקה.

-רש"י מוסיף ואומר כי אם הקונה משלם במזומן והשכן משלם בצ'קים  או בתשלומים דחויים אזי לא תחול זכות הקדימה.

סוגיית שומא הדר (שומה חוזרת): אדם מלווה כסף, במועד הפירעון צריך להשיב את ההלוואה , אם אין לו מה להחזיר מפעילים את ההוצאה לפועל ולוקחים בכח את נכסיו. נוצרת בעיה כאשר אין לו מה להשיב ואין לו מקרקעין או מיטלטלין אשר ניתן להפקיע. זו הסיבה שכאשר אדם מלווה כסף הוא דורש ביטחונות בדמות ערבים, שיעבוד קרקע ועוד. אדם הלווה כסף בשטר אוטומאטית  כל קרקעותיו משתעבדות למלווה. אם הוא מכר את הקרקעות בין תקופת מתן ההלוואה להחזרה ואין לו מה להחזיר אז נוצרת בעיה. נשאלת השאלה למי זכות הקדימה? של המלווה או של האדם אשר קנה את הקרקע? התשובה היא שזכותו של המלווה קודמת משום שהקרקע השתעבדה לו במועד מוקדם יותר. קודם כל פונים ללווה ואם אין לו אז לקונה האחרון של נכסיו ואם אין לו מספיק אז ניתן לפנות גם לקונה שלפניו (עד שמגיעים למלוא סכום ההלוואה). השעבוד חל רק על מקרקעין ולא על מיטלטלין. הלוואה לא חייבת להיעשות בשטר אך כדי שיחול שיעבוד נכסים חייב להיות שטר. ההנחה היא שלמלווה בשטר יש פרסום משום שנהגו ללכת לסופר אשר כתב את השטרות באותה העיר ועל כן הייתה דרך לבדוק אם הקרקע משועבדת או לא. אם ההלוואה בע"פ אין דרך לבדוק שעבוד קרקעות. 
מימוש הקרקע נעשה ע"י בית הדין ב-3 שלבים:
1.שטר חיפוש נכסים- ממנים את המלווה לחפש אחר נכסי החייב.
2.שטר אדרכתא- שטר דריסת רגל שנותן למלווה את הזכות לתפוס חזקה על נכס הלווה או של מי שקנה ממנו. עדיין אין העברת בעלות על הקרקע.

3. שומה- בית הדין עושה שמאות לקרקעות והבעלות בקרקע עוברת למלווה רק לאחר שלב זה.

בין שלב לשלב צריכים לעבור לפחות 30 יום כדי לאפשר ללווה או לקונה להשיג כסף כדי לשלם.

המשך הסוגיה: אם הלווה נאלץ לוותר על הקרקע שלו לטובת המלווה אך כעבור תקופה מסוימת מצליח לגייס כסף כדי להחזיר את ההלוואה. האם זה אפשרי?

· חכמי נהרדעי- שומה חוזרת עד 12 חודשים. ז"א יש פרק זמן של שנה בה יכול הלווה או הקונה שנלקחה ממנו הקרקע, להחזיר לעצמו את הקרקע ע"י מתן התשלום.

· חכם אחר הנמנה עם חכמי הנהרדעי סבר כי שומה חוזרת לעולם, הזכות לפדות חזרה את הקרקע לא נגמרת לעולם משום עקרון "עשיית הישר והטוב". אם נגרם נזק לבעל הקרקע לא יחול הדין. במקרה שהמלווה מכר את הקרקע שקיבל לצד ג' זה לא יחול ז"א את החזר השומא ניתן לעשות כלפי המלווה בלבד ולא כלפי צד ג'.

הרמה ה-2: עשיית הישר והטוב בפסיקותיו של בית הדין

ישנה ציפייה שכל כלל משפטי יהיה מוסרי אך לא כל כלל מוסרי נכנס במעגל המשפטי. לא כן הדבר בהלכה: בית הדין מעורב גם בשיקולים מוסריים שאינם משפטיים.

חובה לנהוג לפנים משורת הדין?

תלמוד מסכת בבא מציעה- רב יהודה היה תלמידו של שמואל והלך עמו בדרך בשוק חיטה. רב אלה שנמצאים באותו מקום אינם יהודים. רבי יהודה שאל נניח אם מוצאים ארנק, מה יש לעשות עמו?

ע"פ ההלכה כאשר מוצאים אבידה חייבים לנסות להחזיר בתנאי שהבעלים לא התייאש, אם הבעלים התייאש אזי לא חייבים להשיב. הדין קובע מתי הוא מתייאש ומתי לא: 

1.אם החפץ הוא בעל סימונים ההנחה שהבעלים לא מתייאש.

2.אם מאבדים חפץ שיש בו סימן במקום שרב המצויים בו גויים ההנחה היא שהבעלים התייאש.

משנה- בזמן שבית המקדש היה קיים היה מקום שבו היו מתרכזים כל המוצאים וכל המאבדים וכך היו משיבים את האבידות. מאז חורבן בית מקדש היו מודיעים בבתי הכנסת.
חריגים: 
· ישנם מקרים בהם יש פטור מלהרים את האבידות ולהשיב לבעלים. לדוגמא: אם במצב רגיל זה לא חפץ שהאדם היה עושה בו שימוש.
· אם מוצאים חפץ שההשעיה שלהם עלולה להרוס אותם (פרחים, פירות ועוד) אז ניתן לפדות בכסף ואז את הכסף לשמור עד שיימצא הצד המאבד.

· אם מוצאים חפץ אשר דורש טיפול כגון בע"ח חייבים להחזיקו 30 יום ואז ניתן למכור ולשמור את הכסף לטובת המאבד.
· אם זה בע"ח שאוכל ועושה (גם מכניס תועלת) אז צריך לשמור אותו שנה ורק אז ניתן למכרו וגם כאן לשמור את הכסף לטובת הצד המאבד.
המשך הסוגיה: שמואל עונה לו כי אין חובה משום שמניחים כי הבעלים התייאשו  כי זה מקום שהרב בו לא יהודים (זו ההנחה ע"פ דין). בהמשך אם בא אדם ונותן סימנים של האבידה אז חייבים להחזיר לפנים משורת הדין. כמו אביו של שמואל אשר מצא חמורים במדבר והחזיר לבעליהם גם  לאחר 12 חודשים. התנהגות זו מכונה לפנים משורת הדין.

27.07.2008
דוגמאות נוספות לעקרון לפנים משורת הדין:
סוגיית טעינת הזרדים: סבל הניח ערימת זרדים על הארץ כדי לנוח ולאחר מנוחתו הוא ביקש מרבי ישמעאל כדי שיעזור לו להרים את הזרדים חזרה על כתפיו. רבי ישמעאל שאל על שוויה של חבילת העצים כדי שיעזוב אותה במקום ולא יצטרך לעזור לו להרים על כתפיו. רבי ישמעאל שילם לו חצי זוז והסבל המשיך בדרכו. רבי ישמעאל הפקיר את אותה חבילת העצים כדי שכל  אחד יוכל לקחת אותה. שמע זאת הסבל וחזר לקחת את הזרדים ושוב ביקש עזרה מרבי ישמעאל ושוב רבי ישמעאל שילם לו חצי זוז והמשיך בדרכו. כשראה רבי ישמעאל שהסבל חוזר לעשות זאת שוב הוא אמר שהוא מפקיר את הזרדים לכולם חוץ מאשר לסבל. מצב זה בעייתי משום שנשאלת השאלה איך ניתן להפקיר  עם סייגים שהרי הפקר זה ויתור מוחלט על בעלות. הגמרא אומרת שרבי ישמעאל פעל לפנים משורת הדין כי הוא בכלל לא היה חייב לסייע לאותו סבל משום ההוראה "זקן ולא לפני כבודו". רבי ישמעאל רצה לנהוג כאן לפנים משורת הדין אך כאמור זה אינו מחייב.
רבי חייא והערכת שווי המטבעות: בעבר היה צורך להעריך את שווי המטבע . רבי חייא היה בעל מומחיות מיוחדת בנושא המטבעות וכמו כן הוא עסק בחלפנות. אם מדובר במומחה  רגיל עשויה להיות לו אחריות מקצועית במקרה של רשלנות אך אם מדובר על מומחה מיוחד אז טעותו נחשבת ל"אונס" אשר במובן התנ"כי מראה על היעדר רשלנות וטעות שלא ניתן למנעה. לכאורה מצב זה נראה  אבסורדי אך זהו המצב. באה אישה לרבי חייא והראתה לו מטבע כדי שיעריך שוויה . הוא אמר שזו מטבע שווה ושניתן לקבלה מהסוחר. לאחר מכן האישה חזרה ואמרה שהיא ניסתה להשתמש במטבע אך אמרו לה שהיא לא טובה ולא שווה את הערך שאותו נקב רבי חייא. עוזרו של הרב אמר לו להחליף את המטבע ז"א לתת לה פיצוי. נשאלת השאלה למה הוא צריך לפצותה הרי שהוא מומחה מיוחד ולא נדרש לפצות? רבי חייא  פיצה את האישה לפנים משורת הדין והוא לא עשה כן משום שהיה חייב.
רבא חנן והסבלים: רבא בר חנן שכר סבלים שיסחבו לו חבית יין. הם שברו אותה במהלך העברתה. הוא רוצה שהם יפצו אותו אך אין להם כסף. הוא לקח מהם את גלימתם כדי שתשמש פירעון על החוב. הסבלים פנו לרב והתלוננו על זה שהוא לקח להם את הגלימה. הרב אמר לרבא חנן להחזיר להם את הגלימה וכן לוותר על הפיצוי הכספי. רבא חנן השיב להם את הגלימה. זאת משום שהסבלים נחשבו לעניים וכך צריך לנהוג. הרב אמר לא רק שהוא צריך לוותר על גרימת הנזק אלא גם לשלם את שכרם כי הם עבדו ולא הרוויחו דבר ואין להם כסף כדי לקנות מזון. בספר משלי נאמר ללכת ב"דרך טובים" ורש"י מפרש זאת כהתנהגות לפנים משורת הדין. כאן חייבו בעצם את רבא חנן לנהוג לפנים משורת הדין והוא לא עשה זאת על דעת עצמו.

הראשונים נחלקים בשאלה האם חייבים לנהוג לפנים משורת הדין או שזה נתון לשיקול דעת האדם?
המרדכי סבר כי חובה לנהוג לפנים משורת הדין היא במקרה שלאדם יש את היכולת לעשות כן. עצם הכפייה  לנהוג בדרך מסוימת מלמדת שזה לא במישור של הדין אלא במישור של לפנים משורת הדין כי הדין צריך להיות שווה לכולם, לעני ולעשיר. 

יש החולקים על דברים אלה של המרדכי:
הרמב"ם  לא מדבר על חובת החזרה אלא אומר שמי שרוצה ללכת בדרך הטוב והישר צריך לפעול לפנים משורת הדין (נאמר בהקשר של השבת אבידה).

הרא"ש אומר שלא כופים לעשות לפנים משורת הדין.

רבי יוסף קארו לא מסכים עם המרדכי וסבור שאין כופים לפנים משורת הדין.

הרמ"א  אומר כי אין בית דין יכולים לחייב אך יש חולקים על  כך.
אמצעי הכפייה של בית הדין:

במקרים רגילים בית הדין כופה על אמצעים פיזיים.
הכפייה של לפנים משורת הדין הינה באמצעים קלים יותר של נידוי או חרם ולא באמצעים פיזיים.

מהם השיקולים לכפייה?
1. מעמדם הכלכלי של הצדדים- מאדם עשיר נצפה יותר לנהוג לפנים משורת הדין.
2. היות האדם תלמיד חכם- ככל שהאדם הוא תלמיד חכם כך נצפה ממנו לנהוג יותר לפנים משורת הדין.

בעלי התוספות מציינים 2 פרמטרים נוספים לעניין זה:
3. האם התנהגות לפנים משורת הדין הינה ויתור על פטור מיוחד או שזה כולל עשייה של דבר שבו אף אחד לא מחויב. אם מדובר על אי ניצול פטור אישי החיוב לנהוג משורת הדין הוא ברמה גבוהה יותר ולהיפך (כמו במקרה של רבא חייא והמטבעות).

4. האם ההתנהגות לפנים משורת הדין דורשת הוצאת כספים או רק מונעת את הרווח- בדוגמת השבת הארנק זה רק מונע רווח אך זה לא גורם להפסד. בעלי התוספות אומרים שכאשר לפנים משורת הדין מונע רווח אך לא גורם להפסד אז החיוב לנהוג כך הוא ברמה הגבוהה יותר ולהיפך. יש פה קושי בדוגמת הסבלים וחבית היין אך ניתן למצוא לכך הסברים מקומיים שונים.
- כפי שראינו, ה"חיוב" לנהוג לפנים משורת הדין הינו במקור כלל מוסרי, שיש בו מידה זו או אחרת של מעורבות בית הדין, כאשר בחלק מן המקורות הכלל הפך לחיוב ממשי. היתרון שבקביעת מעין חיובים מוסריים שכאלה, בניגוד למצוות והלכות ברורות ש"חרוטות עלי ספר" הוא בכך, שכל עוד מדובר בהלכה, היא אינה ניתנת לשינוי או לגמישות. אך כאשר מדובר בהוראה מוסרית, שבית דין מעורב באכיפתה, הדבר מאפשר גמישות בהתאם לנסיבות ועל פי הצרכים המשתנים שבכל דור. 

"פטור מדיני אדם חייב בדיני שמיים"
בהלכה יש מקרים שאדם חייב לשלם או פטור לשלם ויש מקרים בהם הוא פטור מדיני אדם וחייב בדיני שמיים. קביעה זו ניתן למצוא בעיקר בתחום דיני הנזיקין. 

עשיית נזק בידיים (מחויבים בדיני אדם)- נזק ישיר שעשה האדם בידיו. עניין הכוונה להזיק פה לא חשוב  ורשלנות מספיקה גם כן. 
"גרמא" גרימת נזק (מחויבים בדיני שמיים)- זהו נזק עקיף שלא נעשה בידיים של האדם אלא שהאדם גרם לנזק. הכלל הוא שפטורים מדיני אדם ומחויבים בדיני שמיים.  
לא מדובר על תופעה שולית ו"גרמא" מהווה חלק מאוד גדול מהתביעות הנזיקיות, גם בתחום הרשלנות.
דוגמאות ממסכת בבא קמא : 

· מדובר על השארת אש גלויה. יש צורך להשגיח על אש זו. אם אש זו התפשטה ברוח  לא צפויה אז חייבים לפצות במסגרת דיני הנזיקין.
· אדם המפקיד את שמירת האש בידי אדם סביר והלה לא עושה כן אז לא ניתן להאשים כי האדם בעצם שמר על האש ע"י  ציווי אדם אחר לשמור על האש.  
· אם מוסרים את האש בידי שוטה או ילד והוא זורק את האש בשדה של מישהו אחר וגורם לנזק אזי בעל האש לא גרם לנזק ישיר אז הוא פטור מדיני אדם וחייב בדיני שמיים.
רבי יהושע מונה 3 דוגמאות לפטור מדיני אדם וחייב בדיני שמיים:
1. הפורץ גדר: אדם הנועל את כלבו מאחורי גדר ומישהו אחר פורץ אותה והכלב גורם לנזק לשכן. לא ניתן לחייב את בעל הכלב כי הוא לא התרשל אך ניתן לחייב את מי שפרץ את הגדר. אך הוא גרם לנזק בצורה עקיפה ולכן פטור מדיני אשם וחייב בדיני שמיים.

2. השוכר עדי שקר להעיד: מתגלע סכסוך בין שמעון לראובן. לוי שוכר עדי שקר. ובעקבות כך שמעון נמצא חייב בפיצויים לראובן. מאוחר יותר מתגלה העובדה שאלו היו עדי שקר. אם שמעון לא מצליח לגבות הכסף מראובן הוא יכול לחייב את לוי כי הוא ששכר את עדי השקר. לוי יהיה פטור מדיני אדם וחייב בדיני שמיים כי הוא לא גרם להפסד בצורה ישירה אלא עקיפה.

3. הנותן סם המוות בפני בהמת חברו: מתן רעל לבע"ח של השכן זה גרימת מוות בידיים (חייב בדיני אדם) לעומת זאת  אם פיזר הרעל (הערב לחיכו של בע"ח) וכתוצאה מכך בע"ח מת אזי המזיק פטור מדיני אדם וחייב בדיני שמיים כי הרג את בע"ח בצורה עקיפה.
משמעות החיוב בדין שמיים:

רש"י- חיוב בדין שמים במובן הענישה.  ע"פ רש"י אין מעורבות של בית הדין אלא רק איום העונש משמים.
ראב"ן – בית הדין לא כופה לשלם את החייב בדין שמיים אלא מנסה לשכנעו לשלם ע"י השימוש האיום בעונש שמיים. בית הדין מעורב במטרה להביא את הצד המזיק לשלם.

רבי שלמה לוריא (ים של שלמה)-  לא רק שבית הדין מודיע שצריך לשלם אלא בית הדין גם דוחק באדם לשלם. לחץ בית הדין הינו אפקטיבי משום שהם נתפסים כמבטאים את האל.
המאירי-  אדם שלא חייב בדיני אדם אך חייב בדיני שמיים הופך לפסול לעדות ומסתכלים עליו כעל גזלן. חשוב להדגיש כי זהו אינו עונש אלא הסיבה לכך היא  שאדם כזה נתפס כלא אמין ולכן לא ניתן לקבל עדות שלו.  

"הרוצה לצאת מידי שמיים- ישלם" זה ביטוי קצת יותר חלש.

דוגמא: אדם שגונב ממכולת  ומאוחר יותר רוצה להשיב אך לא זוכר במדויק לאיזו מ-2 המכולות אז האדם יכול להחזיר את מה שגזל בחלוקה לנגזלים האופציונאליים. נוצר מצב שהגזלן השיב מאה אחוז מהסכום שגזל  אך הנגזל האמיתי קיבל רק מחצית ממה שמגיע לו. במקרה כזה האדם לא חייב בדין אלא רק בדין שמיים וכדי לצאת מהחיוב בדין שמיים הוא צריך להשיב לכל אחד מהנגזלים האופציונאליים את הסכום המלא ולא רק מחצית. כאן בעצם האדם רוצה לצאת בדין שמיים כ"י כך שהוא יהיה "סופר" בסדר. 
הרמה ה-3: עשיית הטוב והישר והאדם
· מדובר על אדם שע"פ דין בניו הם שצריכים לרשת אותו אך הוא מוריש את נכסיו לאחרים. מבחינה משפטית זה תקף אלא שחכמים לא מרוצים מהתנהגות שכזו. רבן גמליאל אומר שאם בניו יצאו לתרבות רעה זה בסדר אך אם לא  זה נתפס כהתנהגות לא ראויה.

· גזלן ע"פ דין חייב להשיב את הגזילה לבעלים, כך גם הדין לגבי מי שגבה ריבית. חכמים לא רואים בעין יפה כאשר האדם מקבל מהגזלן את רכושו בחזרה כאשר זה חלק מתהליך החזרה בתשובה של הגזלן. הנימוק לכך הוא שאם כל אדם ירצה לקבל את מה שהגזלן לקח ממנו זה ירתיע את הגזלן ואולי אף ימנע ממנו לחזור בתשובה ולשפר את דרכיו.
"רוח חכמים נוחה ממנו"
 1. רוח חכמים נוחה מהתנהגות מסוימת כאשר הלווה מחזיר למלווה את החוב גם לאחר שעברה שנת השמיטה שפטרה אותו מהשבת החוב.

2. כאשר אדם מתגייר ויש לו ילדים מתקופתו כגוי אזי הם לא ראשים לרשת אותו ונכסיו הפקר. נניח שאדם הלווה מאדם כזה והוא מת אז הוא לא צריך להחזיר את ההלוואה לילדיו כי הם לא יורשיו ע"פ ההלכה. אם האדם בכל אופן מחזיר להם אזי "רוח חכמים תהיה נוחה מכך".  
3. כדי שהסכם מכר יכנס לתוקפו צריך שיבצעו מעשה קניין. במיטלטלין המשיכה היא המעשה. המשנה אומרת כי רוח החכמים תהיה נוחה עם מי שיקיים את חלקו גם אם לא בוצעה המשיכה.

"מידת חסידות" (רוח חכמים)

אדם קיבל מטבע ממישהו והסתבר מאוחר יותר שערכה נמוך יותר ממה שסברו. נשאלת השאלה עד מתי יכול הצד הנפגע לדרוש את ביטול העסקה. כשמדובר על מטבעות פרק הזמן הוא הרבה יותר קריטי ומצומצם.  פרק הזמן שיש לנפגע להחזיר את המצב אחורה הוא עד ערב שבת אך גם כעבור פרק זמן זה אם האדם מזהה כי זו המטבע שהוא נתן צריך הוא לפצות את הנפגע. למרות התרעומת של הצד הנפגע יש להחזיר לו.  אין חיוב לעשות כן , ז"א לא חייבים להחזיר לאחר תקופה ארוכה יותר ממה שנדרש אך רוח החכמים לא נוחה אם לא עושים כן. ב"מידת חסידות ו"רוח חכמים נוחה ממנו"  יש דמיון עם עקרון "לפנים משורת הדין" כי מדובר על משהו מוסרי ולא משפטי אך בכל זאת יש שוני כי בית הדין לא יתערב כאן ולא ילחץ לנהוג בדרך מסוימת.
"מי שפרע"- כאשר הוסכם על עסקת מכר, שולמה תמורה אך לא בוצע קניין. האדם יכול לחזור בו אך נאמר שמי שחוזר  בו לאחר ששולמה תמורה ייענש ע"י ה' כמו "דור המבול". משפטית הוא רשאי לחזור בו אך הוא ייענש כי חזרה מעסקה לאחר ששולמה תמורה לא נמצאת כראויה ע"י החכמים. רב"א אף מחמיר ואומר שמשמעות משפט זה הוא שבית הדין מקלל את מי שחוזר בו לאחר תשלום התמורה. "מי שפרע" זה בעצם איום בעונש.
"מחוסר אמנה"- מי שחוזר בו מדבריו  לאחר שהבטיח נחשב למחוסר אמנה. הרמב"ם אומר שראוי שיעמוד במילתו אפילו שלא שולמה תמורה ולא בוצע מעשה קניין וכך רוח החכמים נוחה ממנו.
הערות למבחן 
המבחן יכול לכלול אירועונים, שאלות חשיבה וציטוטים שונים.
חשוב להכיר את הנימוקים השונים וליישם על השאלות השונות.

מבנה המבחן יועלה לאתר.

לא יופיעו מקורות אשר לא נלמדו בכיתה.

המבחן בחומר סגור ולא צריך לזכור שמות.

אין הארכת זמן ומקום במבחן (לא קטנוני לגבי מספר שורות נוספות).

