מ' אילון, "המשפט העברי", כרך א'

עמודים 13-18 – נקודות עיקריות:
ערכאות ישראל לעומת ערכאות של גויים -

· המשפט העברי אוסר פנייה לערכאות של גויים, גם אם דיניהם דומים (ר' טרפון). הליכה למשפט זר, דינה בחילול השם. אסור להתנות על כך גם בהסכמת שני הצדדים. 

· הגאון פלטוי – אם צד ב' לא מסכים לבוא לבימ"ש עברי, אזי מותר לקחתו לבימ"ש של גויים.
· הרמב"ן – בימ"ש של גויים יכול להיות הוצל"פ. דהיינו, אם בימ"ש זר מוציא לפועל את מה שבימ"ש יהודי היה פוסק – זה מותר. כלומר:  הפסיקה - יהודית. ההוצל"פ – גויים.
· ההלכה – תחילה מוגשת תביעה לבימ"ש יהודי ואם הנתבע מסרב להופיע – הולכים למשפט נוכרי. בפועל- לעיתים הותרה פנייה לערכאות נוכריות מלכתחילה, בעניינים מיוחדים, כגון: קרקעות, מסים ומטבעות. לפעמים ביהמ"ש הנוכרי פסק עפ"י המשפט העברי ולשם כך התייעץ אתו.
· רבינו תם+ רשב"ם – מותר על דעת שני הצדדים ללכת מלכתחילה לבימ"ש זר.
אנשים זלזלו בהוראה שללא ללכת לבימ"ש זר, אך חכמי ההלכה ומנהיגי הציבור, בראותם את המצב בפועל,  התקינו תקנות שאישרו זאת.

עמודים 36-41 – נקודות עיקריות:

המשפט העברי בראי הזמן – מימי המקרא ועד ימינו -

· המשפט העברי קיים כ- 3000 שנה - שלב ראשון – התורה שבכתב עד חתימת התלמוד.       שלב שני – מחתימת התלמוד ועד ימינו.
. 

השלב ראשון- מימי המקרא עד חתימת התלמוד- נחלק לששה עידנים עיקריים:

       א - תקופת המקרא  - עד ימי עזרא ונחמיה. 

 ב - תקופת הסופרים - עזרא ונחמיה עד לימי 'הזוגות'. 

 ג -  תקופת 'הזוגות' - חמשה זוגות שעמדו בראש האומה: נשיא + אב בית דין (כגון- הלל ושמאי).

 ד - תקופת התנאים – רשב"ג עד רבי יהודה הנשיא עורך המשנה (מתקופה זו נשארו בידינו המשנה,       מדרשי ההלכה והברייתות.

 ה-  תקופת האמוראים – חכמים אלו הביאו לעולם את התלמוד הבבלי והתלמוד הירושלמי.

 ו-  ימי הסבוראים – אלו הגיעו מיד אחרי האמוראים והשלימו את התלמוד הבבלי.

כמה מילים על התלמוד - נתקבל ע"י כלל ישראל שהתלמוד הוא המייצג האותנטי של התושב"ע. מהי ספרות תלמודית? ספרות תלמודית כוללת: משנה, מדרשי הלכה, ברייתות + שני התלמודים (בבלי וירושלמי). בתקופה התלמודית התפתח המשפט העברי, דפוסי המחשבה שלו וכו'

              השלב השני – מחתימת התלמוד הבבלי ועד ימינו – נחלק לשלושה עידנים:  

1- תקופת הגאונים – שאיפת הגאונים שישבו בשתי הישיבות הגדולות בבל הייתה להפוך את התלמןד הבבלי למקור ההלכה. יצירתם הספרותית של הגאונים נחלקת ל: ספרות פירושים וחידושים, שו"ת, ספרות הלכתית ופסקים.

2- הרבנות – הרבנים שבאו אחרי תקופת הגאונים נחלקו לשני עידנים – 
· ראשונים  - המאות- 11-16 – מאחרי הגאונים ועד מות מחבר השולחן ערוך, מר"ן רבי יוסף קארו. בתקופת הראשונים, בתקופת הראשונים ספרות ההלכה נחלקה כבימי הגאונים –       שו"ת (–מעין CASE LAW) לעומת ספרי הלכות ופסקים (– מעין קודיפיקציה).

· אחרונים – מקארו ועד למאה ה-18, בתקופה זו ספרות ההלכה הייתה בעיקר שו"תים. 
3- אחרי האחרונים המשפט העברי איבד את האוטוריטה השיפוטית שלו (עד ימינו).
עמודים 109-113 – נקודות עיקריות: 

החלוקה בין "איסורא" ובין "ממונא" והנפקות שלה החל מסוף ימי התנאים- 

· בתקופת התנאים החלו לראשונה להבחין בין 'איסורא' (דיני איסור והיתר שבתורה) ובין 'ממונא' (ענייני ממון במקרא ובהלכה).

· בהלכה הקדומה לא היה להתנות על מה שכתוב בתורה אפילו בענייני ממון (ממונא). למשל, הבכור היה יורש חלק כפול ביחס ליתר אחיו והאב לא יכול היה להתנות על כך (דיני הממונות היו קוגנטים כמו דיני האיסור וההיתר).
· החל מהדור הרביעי של התנאים וגם בתקופת האמוראים, היה ניתן להתנות על דיני 'ממונא' שבתורה. כך למשל, דיני הירושה היו מעתה דיספוזיטיביים ומסורים לרצון המעורבים.
עמודים 172-173 – נקודות עיקריות:

מהי תושב"ע?
· התושב"ע – התורה שבעל פה כוללת את כל התורה שאינה זו שבכתב (חמשת חומשי התורה שבמקרא).

· התושב"ע הועברה במסורה מדור לדור החל ממשה שקיבל אותה מפי הגבורה במעמד הר סיני והעבירה ליהושע וממנו הלאה לשאר החכמים. אסור היה להעלותה על הכתב עד שהגיע רבי יהודה הנשיא בשנת 200 לספירה שפחד שתשתכח תורה מישראל והעלה את התורה שבעל פה על הכתב ודרש את הפסוק בתהלים "עת לעשות לה' הפרו תורתך" כצידוק סמלי למלאכתו. ללקט שערך רבי יהודה הנשיא קוראים 'משנה'. 
· התושב"ע התפתחה הלאה על הכתב וכוללת את המשנה, את מדרשי ההלכה, התוספתא, הברייתות ושני התלמודים (בבלי וירושלמי).
עמודים 202-204 ו- 209-213– נקודות עיקריות:

מקורות המשפט העברי –
· מקורות כל משפט נחלקים לשלושה מקורות עיקריים – 
1- מקורות רישומיים – כגון ספרי חוקים
במשפט העברי, המקורות הרישומיים הם כל המקורות 'המוסמכים' – תורה שבכתב ותורה שבע"פ. 

ב-  מקורות היסטוריים – למשל, חוק רומי שמוביל בהמשך לחוק ישראלי (בעיקר בתחומים כלכליים וחברתיים).

במשפט העברי, המקרות ההיסטוריים אינם מזוהים בקלות, בד"כ 'תקנה' או 'מנהג' מקורם ברקע היסטורי מסוים.

2- מקורות משפטיים  - מקורות יחידים דרכם יבואו ביטולים, שינויים או עקרונות חדשים. 

במשפט העברי, ספר דברים שבתורה, נותן לתורה תוקף של 'חוק' ומקנה לחכמים סמכות לפתור בעיות בעתיד.
· מושגים רלוונטיים להבנת מקורות המשפט העברי - 

1. קבלה – הוראה שמקורה מקראי ('דברי נביאים') שעברה מדור לדור – כגון – חיבוט ערבה בתום חג הסוכות. 

2. מדרש – פירוש של התורה שבכתב או התושב"ע.
3. תקנה/גזרה – דין שחידשו החכמים מעצמם.
4. מנהג.
5. 'מעשה בית דין' – פסיקה של חכם
6. 'סברה' – היגיון אנושי של חכמי ההלכה.
עמודים 243-248 – נקודות עיקריות:

היחס בין פסוקי התורה וההלכה שבתושב"ע -
· במשנה ההלכה מופיעה לבדה ולא מוצמד אליה פסוק מהתורה.

· בספרות הנוספת בתושב"ע (בעיקר במדרש וכו') הפסוק מופיע לצד ההלכה. כעת, נחלקו המלומדים האם הפסוק נועד להדגים את הלכת התושב"ע שעומדת גם בלעדיו (=הפסוק רק מדגים) או שמא הפסוק הוא מקור אותה הלכה בתושב"ע ובלעדיו לא הייתה ההלכה הזו קיימת (=הפסוק הוא מקור הסמכות).
· אפשטיין סובר שהפסוק רק מדגים  - כלומר מדובר ב- 'מדרש יוצר' (קונטרוקטיבי) שמייצר את ההלכה בעצמו.

· אלבך סובר שהפסוק עצמו הוא המקור להלכה ולכן מדובר רק ב- 'מדרש מקיים'.
רוב החוקרים סברו ושקללו את שתי הדעות במקביל אך כולם הסכימו שיש למדרש תפקיד חשוב:

לרגל השינויים החברתיים והדינאמיות של ההיסטוריה, החכמים היו צריכים לפרש את הפסוקים למציאות החדשה וכך הם יצרו 'הלכה' בדרך הפרשנות. 

הלכה שנוצרה במדרש, בדרך של פרשנות לא סותרת הלכה עתיקה קיימת כי ממילא מדובר בפרשנות. אך ישנה גם דרך נוספת ליצירת 'הלכה' והיא ע"י קביעת 'חוקים'. החוקים מטבעם סותרים הלכה קודמת והם נחשבים לדרך קשה יותר בקביעת ההלכה. 

כלומר – מדרש לא סותר הלכה ישנה אלא רק מפרש אותה אחרת אך חוקים כן סותרים הלכה.

החכמים יצרו הלכות עפ"י המדרש. לדוגמא, ההלכה המקראית בעניין ירושה שבספר במדבר קובעת שעם מות אדם, בנו, בתו, אחיו ואביו קודמים בירושה ואם אין, יירשו 'הקרוב לו ביותר'. במשנה, פירשו את זה בכלל  - על אף הסדר – תמיד, מי שקרוב יותר הוא שיירש.  

עמודים 256-260 – נקודות עיקריות:
לגבי חלק מההלכות לא ברור האם הגיעו ממדרש יוצר או ממדרש מקיים. אם ההלכה כבר קיימת – המדרש כולל "אסמכתא". אך למשל בדוגמא של "אב לא ישא בחטאי בנו". המדרש בא וקבע גם שאסור לאב לגרום למות בנו או אף להעיד נגדו וכאן אין "אסמכתא" לחידוש של המדרש. 

· אך בכל זאת אין להסיק שכשלא מופיעה "אסמכתא" אזי ההלכה נוצרה בהכרח ע"י המדרש. 

עמודים 391-398 – נקודות עיקריות:

חקיקה בהלכה ומעמדה הנורמטיבי –
תקנות וגזרות הן מקור משפטי פרי יצירת חכמי ההלכה (="דרבנן"). הלכה מעיקר הדין מקורה מהתורה שבכתב או התושב"ע ( = "דאוריתא"). 

· חוקי תורה שבכתב או תושב"ע הם "חקיקה ראשית סטאטית". ככזו, היא חד פעמית ונצחית שלא תשונה לעולם ("חוקת עולם לדורותיכם"). 

· מדרשים והלכות רבניות (כולל גזרות ותקנות) נחשבות "חקיקת משנה". את חקיקת המשנה ניתן לבטל ולעדכן ע"י מחוקקי משנה הלוא הם הרבנים.  סמכות הרבנים גופא לחוקק חקיקת משנה התקבלה במסגרת חקיקה ראשית שבתורה ולכן, הסמכות של החכמים לחוקק חקיקת משנה אף היא נצחית.                                                                                                         מופיע ציווי לשמוע אל הזקנים המופיע בספר דברים שבתורה וכן הפסוק "ושמרתם את משמרתי" ( חכמים הסבירו (+הרמב"ם) את הפסוק כאלו כוונת האל הייתה להשיג "משמר על משמר" והוא המקור הנורמטיבי לגזרות החכמים שבמהותן הן אגן "סייג על סייג" – אם חוק התורה הנצחי אוסר על 5 יבואו החכמים ויגזרו איסור על 6 כדי להרחיק מן העברה – ולשמור על המשמרת... האיסור על ה-5 הוא נצחי כי הוא חקיקה ראשית 'דאורייתא' אך את הגזרה על ה-1 הנוסף ניתן לבטל או לשנות באמצעות מחוקקי המשנה כי מדובר בחקיקת משנה "מדרבנן"). 
כיצד אם כן אפשר יהיה לעדכן את ההלכה בעתיד?

ישנן שלוש דרכים חלופיות לשם כך:
1. מציאת תשובה במסורת לבעיה החדשה שהתעוררה.

2. ע"י מדרש (כלומר ע"י הפרשנות כפי שביהמ"ש העליון כיום משנה את המציאות המשפטית באמצעות הפרשנות. גם אם אין שום שינוי בנוסח החוק 'הנצחי'- הלכת המדרש מחייבת למרות הכול).
3. תקנה או גזרה – כפי שביארתי לעיל, בסמכות החכמים לחוקק 'חקיקת משנה'.
לעיל ציינתי את המקור בתורה לסמכות הרבנים לחוקק (לשמוע אל הזקנים, ושמרתם את משמרתי וכו'). אך יש החולקים על אילו פסוקים מדובר ומציעים פסוקים אחרים אך כולם מסכימים פה אחד שהסמכות של הרבנים מקורה בתורה.

עמודים 402-403 – נקודות עיקריות:

מה בין תקנה וגזרה?

הרמב"ם מגדיר "תקנה" כהוראה לבצע פעולה שתכליתה להטיל חובת עשייה לשם הסדרת חיי החברה. 

גזרה לעומת זאת תכליתה להרחיק את האדם מן העברה , היינו לשלול פעולה שמותרת עפ"י התורה 

גזרה אינה רק שלילת דבר המותר לחלוטין היא יכולה להיות סייג להחמרת איסור שכבר קיים בתורה – אם ידוע שאסור 'מדאוריתא' לאכול בשר בקר בחלב ואילו עוף בחלב מותר, החכמים 'גזרו' שלא יאכלו גם בשר עוף בחלב כדי להרחיק את האדם מן העברה.

עמודים 713-717 ו- 726-739 – נקודות עיקריות:

המושג 'מנהג' בהלכה - 
המנהג הוא גם מקור היסטורי וגם מקור משפטי –
· כמקור היסטורי - היה מנהג ואח"כ התורה באה וקבעתו לחוק. למשל, מנהג מתן המוהר היה קיים והתורה רק באה וקבע רגולציה רטרואקטיבית. 

· כמקור משפטי -  לפעמים המנהג כמנהג מקבל הכרה בתור "חוק" בתנאים מסויימים. 
נבחין בין 'חקיקה' ובין 'מנהג'- חקיקה מתקבלת בגלוי ועל ידי הכוונה. לעומת זאת, מנהג מתקבל באופן אנונימי לא מכוון ועל ידי העם. 

המקור המשפטי שיוצר המנהג – שתי גישות -

1. גישה ראשונה - ישנם הסבורים שמקורו של המנהג בקבלה, תקנה או משהו אחר (משני) שנשתכח עם הזמן ונשתמר ע"י המנהג ( עפ"י תיאוריה זו, כוח המנהג הוא מצומצם ולכן הוא לא יכול לבטל הלכה אם היא ברורה ומפורשת אלא אם כן הוא נקבע בתור "תקנה" מתוקף סמכות החכמים לתקן תקנות כמבואר לעיל.

2. גישה שנייה - אחרים סבורים  שהמנהג הוא כמו כל דין (="מנהג ישראל דין הוא") ולכן גם המנהג הוא 'גורם יוצר' (=קונסטרוקטיבי) וככזה הוא יכול לשנות בהלכה. כדוגמא נציין את ההתנאה על ענייני 'ממונא' שבתורה. עפ"י גישה זאת, המנהג כוחו רב להכריע בחילוקי דעות בהלכה ואף להוסיף על ההלכה.
מעמד נורמטיבי למנהג –
המנהג, בדומה לחקיקה הראשית (התורה) וחקיקת המשנה (תקנות וגזרות) מתפרש על כל תחומי החיים. אלא שחקיקה יכולה לבטל הלכה בתחום איסור והיתר ('איסורא') ואילו מנהג, אפילו לדעת הגישה השנייה הנותנת כוח רב יחסית למנהג (ראה לעיל), יכול לשנות הלכה רק בענייני ממון ('ממונא') ובאיסורא, אפילו דברים מדרבנן הוא לא יכול לשנות.
תפקידי המנהג -
1. המנהג פוסק ומכריע הלכה (בעיקר עפ"י הגישה השנייה – ראה לעיל)

2. המנהג מוסיף על ההלכה (בעיקר עפ"י הגישה השנייה – ראה לעיל)
3. מנהג קובע נורמות אף בניגוד להלכה (בענייני 'ממונא' – עפ"י הגישה השנייה כאמור)
עוד אבחנות ודגשים לגבי מנהג...
· אבחנה בין מנהג ונוהג - "מנהג" – פועל באופן עצמאי או אם תרצה אמור 'פועל מכוח תקנה' בלי קשר למה חשבו שני צדדים מסוימים. "נוהג" – מניחים שהצדדים המסוימים חשבו שהוראה במנהג תקבע את דרך פעולתם. בהקשר זה נציין כי קיים 'מנהג מקומי' (=בקהילות או סקטורים מסוימים) וכן 'מנהג כללי' (=לכלל ישראל).

· המנהג לא יוצר "יש מאין" בהלכה אלא רק מכריע במחלוקות. מסופר שהלל הזקן צווה לראות מה יעשה העם במקרה שפסח יחול בשבת ולא הוכשרה סכין במעוד מועד. ידוע שפסח דוחה שבת אך לא הייתה ודאות לגבי הסכין ואת זה רצה הלל לברר באופן אמפירי. אילו הייתה הלכה מפורשת המנהג לא היה מעלה או מוריד במאום. כמו כן, המנהג מכריע באופן מלא רק כשאין כללי פסיקה המורים כיצד יש לפתור את המחלוקת. 
· ראינו לעיל שמנהג יכול לסתור רק עניינים של 'ממונא'. אמוראי בבל קבעו כי אין לתת למנהג כוח בענייני איסור והיתר ('איסורא') ולעומתם אמוראי ארץ ישראל סברו שיש לתת כוח למנהג אפילו בענייני איסור והיתר. נדגיש כי גם אמוראי בבל, שסברו שאין כוח למנהג בענייני איסור והיתר, דיברו רק במצב בו המנהג בא לבטל או לשנות הלכה. אם המנהג רק בא להחמיר אז גם אלו יטענו שיש משמעות למנהג. 
· במצב חרום, המנהג יכול להתיר איסורים (נדיר ביותר).
עמודים 768 – 774 ו- 779-786 – נקודות עיקריות:
הפסיקה –
· 'פסיקה' מופיעה בשלושה מינוחים –  "מעשה" = "עובדא" (חכמי בבל)= "דלמא" (חכמי א"י). מדובר במסכת עובדות קונקרטית  שמשולב בה דין או עיקרון הלכתי (רציו+עובדות).

·  כשמדברים על המושג "מעשה" מדובר הן על פסק דין (="מעשה בית דין") והן על התנהגות חכם  - גם כשזה אינו בכובעו כפוסק או דיין. יתכן גם מעשה הצהרתי שאינו מחדש אלא חוזר על הלכה קודמת (כלומר קיימת הבחנה בין מעשה דקלרטיבי לעומת מעשה קונסטרוקטיבי).
· הרציונל הוא שכל פסיקת חכם נובעת מההלכה, גם אם לא ניתן למצוא לה תימוכין כי חזקה היא שהחכמים פועלים למען הגשמת ההלכה. החכמים השרויים בלימוד התורה יותר מן האחרים מבינים את ההלכה גם באופן מופשט וגם כיצד ליישמה בחיי היום יום.
האם התקדימים הנוצרים במסגרת 'מעשה בית דין' מחייבים? המעשה אינו תקדים מחייב ויש ויכוח בעניין 

חובת זהירות – על החכמים מוטלת חובת זהירות בעשיית 'מעשה', בעיקר מעשה המבטל הלכה משום שמעשה כזה הופף להיות מקור משפטי מחייב. מסופר שרבי יוחנן בן זכאי תקע בשופר בראש השנה שחל בשבת ובכך קבע חיוב לנהוג כמותו למרות שהסוגיה לא הוכרעה (זוהי דוגמה נדירה למעשה מחייב).

הכרעה שיפוטית – כאשר בית דין ניגש להכריע בסכסוך בין שני ניצים קיימות שתי אפשרויות. אפשר פסק הדין מתבסס על הלכה קיימת אך אפשר שיהיה זה 'מעשה' הנחשב למעשה 'יוצר' במקרה שלא הייתה הלכה ברורה בנושא המשפט ופסיקת החכם יצרה הלכה "יש מאין".  למשל, במשנה מבואר כי כאשר ראובן מוסר מסמך כלשהו לשמעון אין משמעות לשאלה מי כתב את המסמך אלא רק לזהות העדים החתומים עליו. מהו המקור לקביעה זו של המשנה? ובכן, הקביעה מתבססת על 'סיפור אמיתי' בו נתנו תוקף לשטר חוב ע"י העדים בחתימתם. 

הדגשים נוספים -

· גם 'מעשה' של חכם הבא לידי ביטוי בהתנהגותו הוא מקור להתהוות דינים ולא רק הכרעותיו השיפוטיות של אותו חכם בבית הדין. למשל, נקבע ע"י התנאים כי מותר לסתום אור בשבת ולמדוד מטלית וזאת בגלל מעשהו של רבי צדוק. כמו כן, היה מקובל שכאשר גר נפטר ומת, צריך מעשה קניין ממש כדי לרשת אותו עד שבאו האמוראים ובמעשיהם קבעו שניתן להסתפק במעשה הפחות ממעשה קניין.

· יש לאבחן תמיד בין החלק העובדתי ובין החלק ההלכתי ובין הטפל והעיקר כשניגשים לבחון מה ניתן ללמוד מן 'המעשה' להלכה. 
עמודים 797-804 – נקודות עיקריות:

כללים הנהוגים במשפט עברי והשוואה לשיטות אחרות -
· במשפט העברי אין תקדים מחייב. במשפט הרומי גם לא היה תקדים מחייב אלא פסקו תמיד רק עפ"י החוק.

· במשפט העברי אין את מושג "סופיות הדיון" כל עוד לא נתמצתה האמת ב-100%. אם מתגלות ראיות חדשות, פסה"ד בטל ומבוטל. אם אדם הצהיר תחילה על כך שאין לו עדים, הוא לא יוכל להביאם אח"כ. 
· אמרנו לעיל שבמשפט העברי אין תקדים מחייב אך למרות זאת, מתייחסים לפסיקות קודמות אך אם מגיעים, בצורה סבירה למסקנה חדשה ושונה מותר (ואף חובה) לנטוש את התקדים הישן. 
לסיכום – יש חשיבות רבה לאותו 'מעשה' של החכמים (בין בפס"ד ובין בהתנהגות) אך הוא לא מחייב כתקדים.

עמודים 805-814 – נקודות עיקריות:

מהי 'סברא'?

· סברא היא מושג נרדף למה שנהוג לכנות כיום "היגיון אנושי". 

· בד"כ הסברא היא רק מקור היסטורי. המקורות המשפטיים הישירים הם: מדרש, חקיקה, מנהג ומעשה כפי שבואר לעיל. סברא תהיה מקור משפטי רק כאשר אותה סברא היא המקור הבלעדי להלכה מסוימת (כלומר שאותה הלכה נקבעה עפ"י היגיון אנושי).
· הסברא יכול ונחשבת לדין תורה (דאוריתא) כאשר מבארים על פיה הלכה מסוימת כי למרות הכול, ההיגיון האנושי הזה מופעל מכוחה של התורה. אולם אם מחוקקים על פיה הלכה מסוימת, הרי שמדובר בדיני דרבנן בלבד. 
יש להבחין בין מדרש ובין סברא – המדרש מפרש עפ"י תכנים תורניים. לעומת זאת, סברא היא הוצאת תוכן נסתר מפסוק ללא אמצעי עזר אלא על סמך היגיון האדם והבנתו את התורה. 

למשל: 

· במסכת סנהדרין נקבע שעל שלושה דברים ייהרג ועל יעבור – אם מורים לאדם לעבוד עבודה זרה, או לעבור על גילוי עריות או על הריגת אדם אחר, עליו למסור את נפשו ולא לבצע את העברה. על כל שאר הדברים מותר לעבור על מנת להישאר בחיים. נמסר שם שאת עניין ההימנעות מהריגת אדם אחר למדו בדרך סברא. 

· האמוראים קבעו עיקרון כללי לפיו "המוציא מחברו עליו הראיה" – כלומר, נטל ההוכחה הוא על התובע. כמו כן נקבע על ידם עיקרון לפיו "הפה שאסר הוא הפה שהתיר" – מדובר במקרים שאדם 'רשע' העיד משהו וממנו השתמע כי חפץ כלשהו שייך לראובן, ראובן זכה בחפץ למרות שאותו 'רשע' לא התכוון לזכותו. אך אם אותו רשע אח"כ סיפר שהוא רכש את אותו חפץ מאביו של ראובן נקבל דווקא את גרסתו של הרשע שהרי ראובן זכה בנכס אך ורק מפיו של אותו רשע (הפה שאסר) ולכן אפשר שאותו רשע יוציא את החפץ מחזקתו (הפה שהתיר). כלומר, רק בזכות הגילוי הראשוני של 'הרשע' על עצם העניין, ראובן בכלל יכול היה לדעת על החפץ ולטעון שיש לו לכאורה חזקה באותו חפץ. 
מ' אילון, "המשפט העברי", כרך ג'
עמודים 1319-1322 ו- 1328-1345 – נקודות עיקריות:

מה הוביל לדעיכת המשפט העברי –
החל מהמאה ה-18 (סוף תקופת הראשונים), חל חיסול האוטונומיה היהודית ואוטונומיית המשפט העברי. לפני כן, המשפט העברי הצליח לשרוד בזכות כמה פקטורים שהשינוי שחל בהם הוביל לדעיכה:

· מציאות פוליטית שונה – בעבר, המדינה הנוכרית אפשרה ליהודים לשמר שיטת משפט עצמאית אך בגלל האמנציפציה בין כל העמים באירופה, המדינות האירופאיות  שללו מהיהודים אפשרות להישפט בבתי דין יהודיים. נציין כי חלק גדול ממנהיגי היהודים קיבלו בעין יפה את ביטול ההפרדה בין יהודים ללא יהודים – הם היו מוכנים לוותר כדי לקבל זכויות ולהשתלב באירופה
· ההשכלה – בעבר, כל העם היה מחויב לתורה. עליית תנועת ההשכלה החלישה את רעיון המשפט העברי. המחויבות של היהודים לשימור המשפט העברי דעכה.
· הלשון העברית – מעמדה של השפה העברית ירד ולשונות הגויים החלו לכבוש את מעמדה. 
השלכות ביטול האוטונומיה המשפטית היהודית –
ביטול האוטונומיה המשפטית של המשפט העברי גרמה לכמה תופעות:

· פגיעה בהתפתחות המשפט העברי – היעדר השימוש מוביל לקיפאון.

· ההכרה כי המשפט העברי הוא חלק מאורח החיים היהודי הלכה ונחלשה – אף מדינה אירופאית לא הייתה מוכנה שתתקיים מערכת משפט נפרדת מעבר לזו הקיימת במדינה. לכן, הפתרון היחיד שנסתמן עבור המשפט העברי לדעת רבים  היה בהקמת מדינה יהודית עצמאית. 
ראינו לעיל שרבים סברו רק מדינה יהודית יכולה לתת מענה לצרכיו של המשפט העברי. עם תקומת הציונות והעלייה לארץ ישראל היו מספר גורמים שפעלו במגמה זו אך לבסוף המשפט העברי נדחק ושימש רק כמורה דרך רעיוני. נציג כאן חלק מנקודות המפנה בעניין המשפט העברי בארץ ישראל:
·  בשנת 1918, במסגרת העלייה לארץ, נוסדה במוסקבה חברת "המשפט העברי". חברה זו רצתה לחקור ולחדש את המשפט העברי בארץ ישראל, להוציא לאור חוברת כללים ואף להקים פקולטה.

· בשנת 1909 הוקמו בתי משפט שלום עבריים ובשנת 1918 נקבע שכל האזרחים העבריים יישפטו בבתי משפט השלום העבריים שפעלו לצד אלו העותומאניים והמנדטוריים.
· ביהמ"ש השלום העברי היה מעין בורר ובשנת 1926 נקבעה "פקודת הבוררות" שהסדירה את מעמדו כבורר בלבד.
· בשנת 1921 הוקם מוסד "הרבנות הראשית". בין השנים 1920 ו- 1930 היה ניסיון להחדיר את המשפט העברי אך ניסיון זה לא צלח מכמה סיבות – 
1. כי בתי משפט השלום העבריים היו רק בורר ולא הייתה להם סמכות מצד השלטון הנכרי באא"י.
2. בתי הדין היהודיים התנגדו.
3. החוקרים שללו זאת במדינה מודרנית.
4. השופטים בבתי המשפט העבריים לא שלטו ברזי המשפט העברי והשתמשו בו רק כמורה דרך. הם פסקו עפ"י עקרונות הצדק, החירות וכו' ולעתים ללא השכלה משפטית כלל.
לסיכום מצינו שכל פעילות בתי המשפט השלום העבריים לא נחשבה אפוא כהמשך או התפתחות של המשפט העברי.  

בתי הדין הרבניים – כמה נקודות מפתח -  
· הרבנות הראשית הוקמה בשנת 1921. עם תחילת המנדט הבריטי נקבע שבתי הדין הרבניים הם שישפטו בנושא המעמד האישי, כאשר בנטויטש  שימש כיועץ משפטי למנדט וראש הועדה לבחירת הרבנות. 
· הרב קוק, שהיה פעיל אז, סבר שבתי הדין ימשיכו את הלכת המשפט העברי דרך מדרש ומעשה וכן דרך תקנות שיתקינו. אך בפועל, בתי הדין הרבניים עסקו מעט בענייני אישות וכלל וכלל לא עסקו בעניינים אחרים. 
תקנות שנתקבלו בבית הדין- 
· נקבעו תקנות דיון בבתי הדין הרבניים (43). תקנות אלו הושפעו מן ההלכה.
· נקבעה "פקודת הירושה" (23) שבאה במקום הירושה עפ"י ההלכה.
· נקבע איסור חיתון קטינים מתחת לגיל 16 (50).
מעבר לתקנות אלו, לא נתקנו עוד תקנות בנוגע למעמד האישי ויש להצר על כך. אך על דרך הפרשנות הם קבעו שאישה תקבל פיצויים בגירושין. כמו כן, בפס"ד מהפכני של בית הדין לערעורים נקבע כי עד שחילל את השבת אינו פסול.  

יש לציין כי המנהיגות הדתית טעתה בכך שהתעסקה רק בענייני המעמד האישי השנויים במחלוקת חריפה ביותר בין דתיים וחילוניים במקום להחדיר את המשפט הפלילי והאזרחי שאינו נתון במחלוקת כה חריפה.

עמודים 1350-1356 – נקודות עיקריות:

דת ומדינה – יחד או לחוד?
בשנת 1938 נשאלה השאלה – מה יהיה תפקיד המשפט העברי במדינה שעתידה לקום בקרוב. ברויאר הקצין לומר שמשפט העברי הוא שיהיה החוק במדינה, היינו – "אין הפרדה בין דת ומדינה". לעומתו, בלויא סבר שבדיני אישות ינהגו עפ"י דין תורה ובשאר הנושאים יעסקו בתי משפט אזרחיים שיפסקו "על פי רוח התורה". גם על בלויא, יוכלו בתי הדין לעסוק בנושאים אזרחיים אך רק בתור בוררים.
בשנת 1947 סוכם בין הסוכנות היהודית והסתדרות אגודת ישראל על כמה עקרונות דתיים שיוחלו על המשפט במדינה הישראלית המוקמת: 

1. שבת היא יום המנוחה.

2. האוכל במדינה עפ"י דיני הכשרות (בצבא, במשק וכו')
3. דיני המעמד האישי ייקבעו עפ"י דין תורה (אין נישואין אזרחיים וכו')
4. חינוך דתי יינתן למי שמעוניין בכך.
יש לשים לב שהמשפט העברי לא אוזכר בסיכומים אלו. למרות זאת הרב הראשי דאז, הרב הרצוג טען "שהכול בארץ הוא עפ"י דין התורה" בשתי מערכות משפט אך בר-אילן סבר לאמור שיש רק מערכת אחת.

בכל מקרה, המשפט העברי מצא לו את מקומו בכמה וכמה נישות. בין השאר כשהוחלף סימן 46 לדבר המלך ומועצתו. תחילה היו משלימים לאקונות על פי "משפט אנגלי" אך מעת שהוחלף סימן 46 האנגלי בחוק ישראלי נקבע כי הלאקונות  יושלמו על פי "משפט עברי". 
נציין עוד כי בגלל מלחמת העצמאות וכן בשל רצח מר פריימן שהיה ראש הועדה לענייני משפט עברי, לא התכוננו כראוי להחדרת המשפט העברי.
עמודים 1365-1381 ו- 1395-1402 ו- 1443-1447– נקודות עיקריות:
היכן מוצאים ביטויים למשפט העברי המערכת המשפט בישראל?
· דיני עבודה –  המשפט העברי בא לידי ביטוי בדיני העבודה הישראליים – בחוק הגנת השכר, חוק הפיצוי לעובד מפוטר. המפוטר הושווה בתנאיו לעבד עברי שהתנאים המוענקים לו הם זכות אישית. האמוראים קבעו כי זכות אישית זאת עוברת בירושה. התלמוד קבע כי זכות הענקה זו, לא תעוקל ע"י נושהו של העבד. הזכות הזאת אינה תלויה ברווחי הבעל מהעבד אלא יש מינימום זכות אותה חייבים ליתן לעבד. משפט השלום הישראלי פיתח זאת בקובעו מגבלות על מעצר אדם בשל חוב כספי (חוק הוצל"פ הקובע מעצר רק ל21 יום או אף הצעת חוק לאסור לגמרי מעצר כזה).
· משפט ציבורי – שוחד - הצעת חוק המטילה עונש חמור במיוחד על שופט הנוטל שוחד. עפ"י ההצעה, שופט מקבל מאסר לתקופה של 5 שנים לעומת אדם אחר שמקבל רק 3 שנים. האשמה היא גם על הנותן ולא רק על המקבל. החמרות אלו מקורן במשפט העברי (בשונה מהמשפט העברי, עפ"י ההצעה השוחד לא חוזר למשחד וכן ניתן להרשיע משחד/משוחד ע"ס הודאתו של השני).
· דיני לשון הרע – השופטים מקבלים חסינות אם מונו כדין וזאת עפ"י המשפט העברי (אחרת יחששו מלהפוך לשופטים, מה גם שהשופט מחויב לפסוק כך שגם אם טעה, הרי שהטעות נכפתה עליו ולא באה מרצונו העצמי)
· כשרות משפטית – המשפט העברי קובע גיל מינימאלי לעסקאות – לפי הבנת הקטין במקרה הקונקרטי (6-7, 10, 13 ובמקרקעין 18 שנים) וכן החור הישראלי. בשונה ממשפט עברי, יש במשפט הישראלי שוויון בין נשים וגברים.
· חובת ההורה לילדו – החובה של ההורה לתת חינוך לילדיו ולדאוג לצרכיהם מקורה גם במשפט העברי. לגבי ס'20 הקובע כי הקטין חייב לציית להוריו היה ויכוח סוער. רבים טענו שהורדת הצו האלוהי של "כבד את אביך ואת אמך" ולהופכו לחוק 'רגיל' ואנושי בעייתית (ואז היה רצון להוסיף סעיף הקובע שחוק זה יפורש ברוח המשפט העברי ולא האנגלי, אך הצעה זו נדחתה. פס"ד קניג נ' כהן הוא דוגמא לכך שלא מפרשים ברוח זו).  
· דיני חוזים – עמדת המשפט העברי לגבי חוזה לא חוקי היא שאם המטרה שלו חוקית אז הוא    לא בטל ויש לו תוקף. למשל, הסכם שנכרת בשבת או הסכם שהמחיר בו היה פיקטיבי כדי להעלים מיסים. בחוק הישראלי ס'30 קובע כי חוזה לא חוקי בטל, אך ס31 נותן לשופט שיקול דעת.
עמודים 1457-1472 ו- 1537-1548 – נקודות עיקריות:
פרשנות חוקים –
החקיקה הישראלית נחקקה טיפין טיפין כך שישנם בחוק ביטויים רבים שאינם ברורים די הצורך וביהמ"ש יוצק לתוכם משמעות. 
איך נפרש חוק?

· עפ"י התוכן של החוק (וע"י היקש)

· עפ"י הרקע.
· עפ"י המורשת המשפטית האנגלית
כיום כבר לא פונים למשפט האנגלי ולכן יש חשש מחוסר אחידות כי כל שופט יפנה לרקע אחר. בהרבה הצעות חוק נאמר כי הרקע להצעת החוק הוא המשפט העברי (כגון השבת אבדה שם נקבע כי ישנה עדיפות למי שיש לו שליטה על המיקום בו נמצאה האבדה לעומת מצב רגיל ונייטראלי שאז העדיפות היא לקודם בזמן). אילון סובר כי אכן, ישנה עדיפות למשפט העברי על פני שיטות משפט אחרות כמקור לפרשנות אך השופט ברק חלוק עליו וטוען שאין לקבל את המשפט העברי או מומחים למשפט העברי המצוידים בשו"ת כעדים. 

חוק יסודות המשפט (ס'8) ביטל את סימן 46 ואת ההיזקקות למשפט האנגלי. בשנת 84 אף בוטלה המג'לה הטורקית (אף שהלכות שנקלטו לפני שנת 80 לא מבוטלות). בחוק נקבע שהפרשנות ומילוי הלאקונות ייעשה עפ"י "עקרונות החירות, הצדק והיושר של מורשת ישראל" ( כלומר עפ"י עקרונות המשפט עברי. ברם, בדברי ההסבר מדגישים שאין הכוונה לכפות את הוראות המשפט העברי. גם מגילת העצמאות משתמשת באותו נוסח וגם שם הוא אינו מחייב אלא רק מציע לנהוג 'ברוח' המשפט העברי.

לאקונה בחוק – 
אם אין תשובה לשאלה כל שהיא בחוק או בהלכה מחייבת של ביהמ"ש העליון (רציו). אילון סבור שאם יש שתי פרשנויות או מינוחים מעורפלים כגון "תום-לב, רשלנות וכדומה" אזי גם זה לקונה ( לקונה של פרשנות. ברק לעומתו סבור שזאת לא נחשבת לאקונה. לאקונה היא רק במצב בוא אין בחוק התייחסות כלל לנושא המדובר. 
לדעת אילון, מושג ההיקש' מיותר והיה אפשר להתייחס לפעולה מסוימת כאל 'מנהג' עפ"י המשפט העברי עד שתהיה חקיקה. 

עמודים 1594-1615 – נקודות עיקריות:

האם אפשר בכלל לבסס מדינה מודרנית עפ"י המשפט העברי?
להשתית מדינה על משפט עברי היא משימה קשה. ראינו לעיל שהמשפט העברי התמודד תמיד עם שינויים באמצעות הפרשנות, התקנות, המנהג וסברא ולכן השאלה היותר מדויקת היא האם כלל יש להיזקק למשפט העברי ולא איך להפעיל את המשפט העברי גופא. 
שיקולים בעד ונגד החדרת המשפט העברי- 

· נגד - אם חלק מהציבור לא מעוניין במשפט העברי אזי הכרחתם לקבל את המשפט העברי תנגוד את הלכות המשפט העברי. 
· נגד- "חילון ההלכה" – רבים סבורים שלא ניתן לאפשר לכנסת ולבתי המשפט לפסוק דברים לגבי ההלכה היהודית באשר הם אינם כשירים לכך.  בעד-  לעומתם, אילון סבור שההלכה לא נפגעת אם היא מופיעה "בחוק חילוני", מה גם שהכנסת ובתי המשפט אינם מתכוונים לפסוק הלכה ממש אלא לפסוק "ברוח ההלכה". השופטים החילונים רק ממשיכים את ההלכות הדתיות במסגרת פסקי הדין שלהם ולא יוצרים אותן ממש.  
· בעד – קליטת המשפט העברי לא תחלן אותו אלא אדרבא, היא תשמור עליו מבידוד וקיפאון.
· בעד – אין שום מניעה בשולחן ערוך ללכת לשופט יהודי גם אם הוא לא פוסק עפ"י ההלכה. האיסור הוא רק ללכת אל ערכאה נוכרית. אילון מצר על כך ששופטים עבריים לא מתייחסים למשפט העברי די הצורך.
הרשות המחוקקת השתמשה רבות במשפט העברי ונעזרה בו. המשפט העברי היה מקור ראשי לחקיקה הישראלית. לעומת זאת,  הרשות השופטת העדיפה לפנות לשיטות אחרות ובעיקר לדין האנגלי. רוב השופטים נהגו כך, אך היה מיעטו שפנה גם למשפט העברי. נציין בהקשר זה כי השופט חשין טען שחוק יסודות המשפט מיותר כי אין מספיק ידע, הכנה, וספרות על המשפט העברי.  בפועל חוק יסודות המשפט לא עורר סערה כה גדולה כפי שצפו כי רוב השופטים סברו לרבו כי מאחר והחוק לא מגיע ממקור עברי ממילא, סובייקטיבית, יש לפרשו עפ"י מקורות שאינם עבריים.  

סיכום מאמרו של מ' אילון במחקרי משפט י"ב, עמודים 253-283:
חוקי היסוד: דרכי חקיקתם ופרשנותם, מאין לאן?

נקודות עיקריות -
· חוקי היסוד שנחקקו בשנת 92 הפכו זכויות לזכויות חוקתיות אך הם לא נתנו תשובות לענייני לאקונה שבחוק יסודות המשפט.

· חוק יסוד כבה"א לא משוריין פורמאלית ומה גם שחוקי היסוד ככלל לא שינו את מעמדה של הרשות המחוקקת והיא עדיין הרשות העליונה. ראוי שביהמ"ש יעסוק רק בפרשנות ולא יעסוק במה שמתקרא "חקיקה שיפוטית".
· חוקי היסוד קבעו שי לפרש את החוקים עפ"י ערכי מדינת ישראל "יהודית ודמוקראטית". לפני חקיקת חוקי היסוד פירשו חוקים עפ"י ערכי מדינה "דמוקראטית". חוקי היסוד צירפו גם את המושג "יהודית" (יהודית+דמוקראטית) ולכן יש לפרש גם על פי מושג זה. 
מהי משמעות המושג "יהודית"? משמעותו מקבילה למושג מורשת ישראל ( משפט עברי.

נקודות לגבי גישות שונות לתמרון בין הערכים 'יהודית' ו- 'דמוקראטית' – 
· רוב מול מיעוט - במקרא הרוב היה גובר על מיעוט רק בהכרעה בבית משפט ולא בציבור כמו במדינה הדמוקראטית. אך בהמשך הדרך היהדות נעשית יותר ויותר דמוקראטית. במאה ה-12 בוטל המס המוטל על העניים כביטוי לכך שהרוב לא יכול לבטל את זכויות היסוד של המיעוט. 
· סלקטיביזם - ניתן לאמץ מתוך רעיונות דמוקראטיים רעיונות העולים בקנה אחד עם ערכים יהודיים.  או שאפשר לנקוט באימוץ סלקטיבי של הערכים היהודיים הדמוקראטיים יותר. 
· חוק השבות - חוק השבות למשל אינו חוק  כל כך 'דמוקראטי אבל הוא 'יהודי'.
· סינתזה – רצון ליצור סינתזה בין רעיונות דמוקראטיים ויהודיים עלול להיות בעייתי, ראה למשל פרשת קסטנבאום בה הייתה דילמה בין הזכות לכתוב על המצבה גם אותיות לטיניות ותאריך לועזי כרצון המשיבים לעומת ערכים יהודיים אותם הטעימו המערערים שלטענתם שללו חיקוק לע"ז במצבה. 
· ציבור נאור - עפ"י השופט ברק, אם ישנה התנגשות בין ערכים יהודיים ובים הערכים הדמוקראטיים, יש לקבוע כפי שהיה רוצה "ציבור נאור". 
מהי משמעות המושג "ציבור נאור" עליו מדבר השופט ברק? אילון טוען שזהו מושג מעורפל ומיותר.

· זכויות וחובות – הזכויות המופיעות בחוק יסוד כבה"א מקורן בהבנה "היהודית" כי כל בני האדם נבראו בצלם אלוהים. זאת זכות ולכן גם קיימת החובה שלא לפגוע בה.  גישה דמוקראטית תטען שהזכויות הללו מקורן בזכות "האוטונומיה של הפרט" המקובלת כערך "דמוקראטי". 
בפסה"ד בפרשת גואטה נדון עניין עריכת חיפוש בגופו של אדם ברשות הרבים כדי לגלות אם נושא הוא סמים בגופו, ולשם כך נאמר לו להתפשט מבגדיו כדי לחפש בחלק הצנוע שבגופו. בפסק הדין נידונה במפורט עמדת המשפט העברי באשר לעריכת חיפוש בגופו של אדם, גם כאשר החיפוש לא נערך בחלק הצנוע שבגופו. השאלה התעוררה בעניין מי שנכנס לתרום את השקלים בלשכה שבבית המקדש, אם לחפש בבגדיו כדי למנוע אפשרות של שקילת שקלים מהלשכה לעצמו. לדעת ר' עקיבא יש לדאוג למניעת אפשרות זו בדרכים אחרות (כגון כניסה ללא כיסים בבגדים וכיוצא בזה), וזאת משום שעריכת חיפוש בבגדי אדם מבזה אותו, ועומדת בניגוד לעקרון העל האמור בתורה (דברים ו, יח): "ועשית הישר והטוב בעיני ה'", שפירושו: "הטוב בעיני שמים והישר בעיני אדם"; ועריכת חיפוש בבגדיו אינו ישר אלא מבזה אותו בעיני אדם; לעומת זאת סובר ר' ישמעאל שניתן לערוך חיפוש בבגדיו, כי "אף הישר - בעיני שמים", ומה שטוב וישר בעיני שמים, ממילא טוב וישר הוא בעיני אדם ולכן יש לערוך את החיפוש, כדי לוודא שלא מעל בכספי הלשכה. ההלכה נפסקה כרבי עקיבא שאין לערוך חיפוש.

התלמוד הבבלי קובע כי אדם שהשכיר את עצמו לעבודה כלשהי יכול להתחרט בתנאי שהוא מוותר על השכר - כי הרציונאל הוא שאדם הוא בן חורין ויכול אפוא רק להשתעבד לאלוהים ולא לבני אדם. מי שמשעבד את עצמו לבני אדם "כאילו עובד עבודה זרה".
"גדול כבוד הבריות שדוחה לא תעשה בתורה"
מסכם – דוד שבח (שנה א', 02), מבוסס על סיכום בכתב יד של עומר וגנר (שנה ג')
