בס"ד

סיכום לבוחן בקיאות במשפט עברי- ספרו של השופט אלון

חלק א-

ערכאות של גויים-(13-18)

מבוא-

איסור ההליכה לערכאות של גויים הינו מאפיין דתי ולאומי של המשפט העברי.

דתי- משום השוני שבין החוק הנוכרי להלכה העברית

לאומי- מכיוון שפנייה לערכאות הנ"ל נחשבה כחתירה תחת האוטונומיה היהודית.

ההליכה לערכאות של גויים נחשבה ככפירה בקב"ה ולחילול השם. רוב חכמי ההלכה פסקו

שאפילו בדיני ממונות שהינם חוקים דיספוזיטיבים- הניתנים להתנאה , הצדדים לא יוכלו

להתנות שהמקרה יידון בבית דין נוכרי.

ההסתכלות הנ"ל הובילה לשמירה ורצף בקיומו של מוסד בית הדין היהודי לאורך הגלות

ובמקרי הצורך להתקנת תקנות מצד החכמים על מנת שהנ"ל ימשיך להתקיים.

בעיתיות-

בעקבות המציאות הגלותית והעדר סנקציות מספיקות לבית הדין היהודי נוצרה בעיה

כאשר אדם סירב להתדיין בבית הדין היהודי.

בכדי לפתור בעיה זו ועל מנת שהניזוק/ הנפגע לא יפסידו הוצעו מס' פתרונו-

רב פלטוי גאון- התיר לפנות לערכאות של גויים 

הרמב"ן- טען שמעולם לא נפסק כנ"ל. וקבע שההתדיינות חייבת להיות בפני בית דין יהודי

               ואולם ההוצאה לפועל של ההחלטה יכולה להיעשות ע"י בית הדין הנוכרי.

להלכה לא נתקבלה דעתו של הרמב"ן ונפסק שיש ליטול רשות מבית הדין היהודי

ולאחר מכן לפנות לבית הדין הנוכרי.

מקרים נוספים בהם ניתן לפנות לבית דין נוכרי-

1) בענינים כללים הקשורים לשלטון כגון- מסים, משפטי קרקעות וכו'

2) היו חכמים שהתירו במקרה של התנאת שני הצדדים על התדיינות בבית דין נוכרי –רבינו תם, 

     הרשב"ם ועוד..

3)ר' שבתי הכהן- התיר רק במקרים שהתנו על שופט נוכרי מסויים ולא בכלליות על בית דין 

                            נוכרי- וזאת מכיוון שכך הפגינו ששופט זה נאמן עליהם וסומכים עליו.

* לעיתים בית הדין הנוכרי בדונו 2 צדדים יהודיים היה מבקש חוות דעת של חכם הלכה על

מנת לדון על פי הדין העברי*

המשפט העברי לפי תקופותיו-(36-41)

מבוא-

מקובל לחלק את המשפט העברי ל-2 תקופות:

תקופה א- מהתורה שבכתב ועד חתימת התלמוד

                                        תקופה ב- מחתימת התלמוד והלאה
הסיבה לחלוקה הנ"ל הינה מכיוון שעד חתימת התלמוד שימשה התורה שבכתב כמקור שעל פיו

פוסקים ובו מעיינים ולומדים, ואילו לאחר חתימת התלמוד התורה הפכה למעין חוקה ואילו בכדי

לפסוק הלכה ולפתור בעיות הלכתיות  השתמשו באוצר הספרים החדש –המשנה , ברייתות , מדרשי הלכה וגמרא.

תקופה א' (עד חתימת התלמוד)-

תקופת המקרא עד ימי עזרא ונחמיה- (במאה 5 לפנה"ס)

תקופת הסופרים- (מימי עזרא עד 160 לפנה"ס) –יש חולקים על שם זה.

תקופת הזוגות- (160 לפנה"ס עד תחילת הספירה)- נקראת כך על שם 5 הזוגות שעמדו בראש האומה וההלכה. הראשון בכל זוג היה נשיא והשני אב בית דין. (לדוג' הלל ושמאי הזוג האחרון).

תנאים- (מהחורבן עד 220 לספירה)- 5 דורות של תנאים מרבן שמעון בן גמליאל עד ר' יהודה הנשיא שסידר את המשנה. מתקופה זו קיימים המשנה, הברייתות ומדרשי ההלכה.

אמוראים- (220 לספירה עד המאה ה-5) -5 דורות בישראל ו-7 בבבל . מתקופה זו יש 2 תלמודים- ירושלמי ובבלי.

סבוראים- (מאה 5 עד 7)- השלימו את ערכית התלמוד הבבלי וקבעו כללי פסיקה והכרעה.

בס"ד

תקופה ב' (לאחר חתימת התלמוד)-

תקופת הגאונים- (מסוף הסבוראים עד 1040)- נקראת כך משום שהתואר גאון היה תוארם הרישמי של ראשי הישיבות בבבל (סורא ופומבדיתא), בתחילת התקופה המרכז בבבל היה המרכז הרוחני ולפסקיו היה תוקף מוחלט בכל קהילות ישראל , התלמוד הבבלי התקבל כמקור הלכתי קובע להלכה. בסוף תקופה זו ירד מעמדו של המרכז בבבל .

מתקופה זו קיימים 3 מקורות רישומיים של המשפט העברי- 1) ספרות פירושים וחידושים.

                                                                                                  2) ספרות שאלות ותשובות.

                                                                                                  3) ספרות הלכות ופסקים.

התקופה הרבנית- אשר מחולקת ל3 תתי קבוצות-

הראשונים- (מאה 11 עד מאה 16)-מתפתחים 3 המקורות הרישומיים הנ"ל.

 בתחילת התקופה פורח המרכז הספרדי ובסופה שקיעתו ועליית המרכז הארץ ישראלי והאשכנזי.

האחרונים-(מאה 16 עד 18)- בתקופה זו בעיקר מתפתחת ספרות השאלות והתשובות
אבדן האוטונומיה השיפוטית- מתחלק ל3- מאיבוד האוטונומיה עד תקופת ההתעוררות 

                                                                     מההתעוררות עד הקמת מדינת ישראל

                                                                     מהקמת מדינת ישראל והלאה.
איסורא וממונא-(109-113)

מבוא-

ההלכה העברית מבחינה בין 2 סוגים של ענינים-

"ממונא"- עניינים הקשורים לממון

"איסורא"-דברים שאינם של ממון.

אז מה בין השניים?-

אחת ההבחנות הינה בעיית חופש ההתנאה- דהיינו יכולת הצדדים להתנות על נושא מסוים 

                                                                       בניגוד לנאמר התורה.

בהלכה הקדומה- חל העיקרון שכל המתנה על מה שכתוב בתורה –תנאו בטל, ללא קשר לאיזה

משני סוגי העניין דלעיל ההתנאה.

החל מהדור הרביעי לתקופת התנאים- חל המפנה הראשון כאשר יש תנאים אשר צמצמו את איסור ההתנאה רק לעניינים שבאיסורא ולגבי ממונא התירו מכיוון שטענו שבנושאים אלו התורה

לא הכריחה את הצדדים אלא הדבר תלוי ברצונם.

דוגמא- בעל אשר מתנה לגבי ירושת אשתו שלא יהיה לו חלק בה לדעת חכמים תנאו קיים

             וחולק על חכמים רבן שמעון בן גמליאל שאומר שתנאו לא קיים כי לא מתנים על מה 

             שכתוב בתורה.

החל מתרופת האמוראים- נתקבלה להלכה הדעה הקובעת שעל ממונא ניתן להתנות על מה 

שכתוב בתורה ובלבד שהותנה התנאי בסגנון המתאים.

תורה שבעל פה (172-173)

הגדרה-

המונח תורה שבעל פה כולל את כל ההלכה מכל התקופות למעט התורה שבכתב.

מונח זה אינו דומה למונח שבשיטות משפט אחרות הנקרא החוק הכתוב והחוק שאינו כתוב

כי בעוד שבאותם שיטות משפט החוק שאינו כתוב מדבר רק על מנהגים אצלנו המונח תורה שבעל פה כולל גם חקיקה וגם פרשנויות וכפי שנאמר במשפט הראשון כל ההלכה למעט...!

אז למה נקראת כך?-

1)ההלכה היא התגלותה של התורה שנמסרה למשה בעל פה-
   לפי אמונת חכמי ההלכה במעמד הר סיני נמסרה ביחד עם התורה שבכתב כל התורה שבע"פ

   שכללה "דקדוקי תורה, דקדוקי סופרים, ומה שהסופרים עתידים לחדש".

2)ההלכה נשנתה בעל פה מדור לדור מכיוון שעד תקופה מסויימת אסור היה להעלותה בכתב.

מקורות המשפט (202-204)

הגדרה-

קיימים 3 מקורות למערכות משפטיות

1) המקורות הרישומיים של המשפט.

2) המקורות ההיסטוריים של המשפט.

3) המקורות המשפטיים של המשפט.
בס"ד

המקורות הרישומיים- 

הכוונה למקורות הרשמיים המשמשים כאכסניה מוסמכת להוראות שבמערכת המשפט

שמהם ניתן ללמוד ולהכיר את הנורמות של אותה מערכת – לדוג' –ספר החוקים

המקורות ההיסטוריים-

המקורות שמבחינה היסטורית מהווים המקור לאותה נורמה משפטית-

לדוג'- נורמה מסוימת מקורה בחוק הרומי.

המקורות המשפטיים-

הכלל המשפטי באותה מערכת משפט המקנה תוקף מחייב לנורמה המשפטית

לדוג'- חקיקה, תקדים.

מה בין ההיסטורי למשפטי-

מקור היסטורי משמש להתפתחות המערכת המשפטית בעקיפין כמהווה דוגמא בלבד,

בעוד שמקור משפטי הינו השער היחיד למערכת המשפט ועל כן הינו אחראי ישיר להתפתחותה.

מקורות המשפט העברי (209-213)

מבוא-

בהתאם לחלוקת המקורות בפרק הקודם נציין את המקורות הקיימים במשפט העברי.

המקורות הרישמיים-

כל הספרות שבה יש הוראות במשפט העברי – לדוגמא'- תורה שבכתב , שבע"פ, ספרות משפטית וספרות כללית המכילה מידע משפטי

המקורות ההיסטוריים- 

קיים קושי למצוא בדיוק מהו המקור ההיסטורי לנורמה מסוימת.

בעיקר ניתן למצוא לגבי נורמות שמקורן בתקנה או במנהג מכיוון שנורמות אלו מלוות בד"כ בהנמקת הרקע ליצירתן (הכלכלי, מוסרי, חברתי).

המקורות המשפטיים-

בתורה שבכתב מצוי לדעת חכמים המקור המעניק תוקף למקורות המשפטיים שיפורטו להלן.

המקור לדעת רוב החכמים (ובתוכם הרמב"ם) הינו מהפסוק "על פי התורה אשר יורוך, ועל המשפט אשר יאמרו לך תעשה, לא תסור מן הדברים אשר יגידו לך ימין ושמאל"

פירוט המקורות-

1)קבלה= הוראה שקיבל משה בסיני ועברה מדור לדור ומאיש לאיש, זהו המקור הקדום 

                ביותר. כמו כן זהו המקור היחד שאינו משתנה.

2)המדרש= הפירוש של התורה שבכתב ושל ההלכה.

3)התקנה והגזרה= חקיקה של הסמכות ההלכתית והגופים הציבוריים

4)המנהג.

5)המעשה= הפסיקה השיפוטית במקרים , והתנהגות חכמי ההלכה במעשה מוחשי מסוים

6)הסברה= ההיגיון המשפטי-אנושי של חכמי ההלכה.

למעט הקבלה כל המקורות משמשים כדרכים מוכרות במערכת המשפט העברי על מנת לפתור 

בעיות משפטיות וחברתיות חדשות וכדי ליצור/לשנות הוראות משפטיות קיימות בגלל שינויים כלכליים, חברתיים מוסריים.

המדרש (243-248, 256-250)

הגדרה-

ישנן שתי דרכים שונות לפרש את המונח מדרש-

אפשטיין- המדרש מסמיך את ההלכה הקיימת לפסוק בתורה-וזאת על מנת שיזכרו טוב יותר 

                 את ההלכה , וכמו כן שייראה הקשר בין ההלכה (תורה שבע"פ( לתורה שבכתב.

אלבק- המדרש מסמיך את ההלכה הקיימת לפסוק בתורה וגם מקור להסקת מסקנות חדשות

            מפסוקי התורה.

       ההבדל העיקרי בין שתי הדעות הינו שלפי אלבק המדרש הינו כלי שדרכו יצרו וחידשו חכמים

את ההלכה, ואילו לפי אפשטיין המדרש אינו כלי יצירה אלא רק כלי המשלב הלכה שכבר קיימת בפסוקי התורה.

רוב החוקרים סבורים שהמדרש משמש לשתי הדעות (דהיינו - דעתו של אלבק)

בס"ד

המדרש כיוצר הלכה-

כאשר חכמים חיפשו תשובות או דרכי פיתרון לבעיות חדשות שבאו לפניהם הם העדיפו

בראש ובראשונה להיעזר במדרש.  זאת מכיוון ששאר המקורות דהיינו תקנות וגזירות

הינן חקיקה חדשה מכוונת ומפורשת שבאה להוסיף או לגרוע מהלכה קיימת, לעומת זאת 

המדרש בעקבות היותו תוצר שמגיע מתוך התורה שבכתב נתפס כנובע מהלכה קיימת ולא כמוסיף או נוגד.

       דוגמאות למדרש -
*פרשת זקן ממרא- כאשר חכמים דורשים דבר מסוים והזקן דורש אחרת ובעקבות כך

                                נוצרים חילוקי דעות , הצדדים מגיעים לבתי המשפט ועולים במידת 

                                הצורך עד בית הדין הגדול שבלשכת הגזית אשר מוציא הלכה לכלל 

                                ישראל, ואם הזקן הממרא ממשיך אח"כ להורות הלכה בניגוד אז הוא 

                                חייב .(זו דוגמא לחילוקי דעות שנבעו מתוך מדרש שונה של פסוק)

*עבירות- כאשר חכמים דנו האם אדם ביצע עבירה הם היו מתבוננים באותה פרשה שקשורה

                (לדוגמא לגבי אדם שספק אם הוא היה רוצח היו מסתכלים בפרשת רוצח) , 

                 ודורשים את הפסוקים באותה פרשה ונותנים החלטה.

מדרש שהינו אסמכתא-

יש הלכות שחכמים קבעו בפירוש שלא המדרש ייצר אותם אלא שהוא רק מהווה אסמכתא

מתוך התורה שבכתב להלכה, ושמקורה של ההלכה במקום אחר (תקנה, נוהג, גזירה).

הדגשה-1)במקומות שחכמים לא קבעו שמדובר באסמכתא אין זה מחייב שמקור ההלכה הינו 

                דווקא במדרש , ובהחלט ייתכן שהמקור הינו אחר . (אלא שלא יודעים).

             2)לעיתים נראה לעין שמדובר ממש באסמכתא או לחילופין ביצירה מתוך מדרש

                ואולם אין לכך שום משמעות ורק במקומות שנאמר שמדובר באסמכתא ניתן לדעת

               בבירור. אחרת לא ניתן לדעת.

             3) הלכה הנובעת ממדרש נחשבת כהלכה "דאורייתא" (מעמד זהה לתורה שבכתב)

                 לעומתה הלכה שהינה תקנה/ גזירה מעמדה "מדרבנן".

התקנה והגזירה (391-398, 402-403)

מבוא-
כמו כל מערכת משפט שבה יש חקיקה ראשית וחקיקת משנה אשר מקבלת סמכות מהחקיקה הראשית, גם במשפט העברי קיימים 2 סוגי החקיקה. התורה שבכתב הינה החקיקה הראשית

והגזרות והתקנות הינן חקיקת המשנה.

ההבדל בין מערכות המשפט הינו שבעוד שבכולן 2 המערכות עובדות זו לצד זו , במשפט העברי הן פועלות זו לאחר זו, שכן החקיקה הראשית הינה התגלות חד פעמית ומכאן ההוכחה 

לנצחיותה שכן רק מחוקק ראשי יכול לשנות את הוראותיו ואם כאן נאמר שזו התגלות חד פעמית הרי שלא ניתן לשנות את ההוראות.

ומכאן שגם ההוראה שבתורה המעניקה סמכות לחכמים לחוקק תקנות וגזירות הינה נצחית.

מהיכן למדו חכמים על סמכותם לחוקק תקנות וגזירות-

      במסכת שבת בסוגיה הדנה בהלכות חנוכה מצויים 2 דעות לגבי מקור בתורה המעניק סמכות

לחכמים להתקין תקנות.

רב אויא (והרמב"ם )- מהפסוק- "על פי התורה אשר יורוך ועל המשפט אשר יאמרו לך-תעשה,

                                                      לא תסור מן הדבר אשר יגידו לך ימין ושמאל"
  הסבר-           על פי התורה- מכוון כנגד תקנות ,על המשפט- מכוון כנגד לימוד מהמידות שהתורה נדרשת בהן. מכל הדבר אשר יגידו לך- הקבלה מאיש לאיש.

רב נחמיה (והרמב"ן)- סבורים שהפסוק הנ"ל מלמד על המדרש או הקבלה אבל לגבי הסמכות

                            להתקין תקנות הם לומדים מהפסוק:"שאל אביך ויגדך זקניך ויאמרו לך"

            הסבר- אסור להמרות וחייבים לשמוע לזקנים שהם החכמים.  

את הסמכות להתקין גזירות שאבו חכמים מהפסוק: "ושמרתם את משמרתי לבלתי עשות 

מחקות התועבת אשר נעשו לפניכם, ולא תטמאו בהם, אני ה' אלקיכם"- מן המילים ושמרתם

את משמרתי דרשו חכמים את חובתם לעשות משמרת למשמרת כלומר לעשות איסור על 

       איסור שבתורה  אם נראה להם שיש צורך בכך על מנת להבטיח את שמירתו של האיסור 

המקורי שניתן בתורה .

בס"ד

דוגמאות-

*חכמים אסרו חיתון בין קרובים בדרגת קרבה רחוקה יותר ממה שנאסר בתורה.

מה בין תקנה לגזירה- 

נהוג להשתמש בהגדרתו של הרמב"ם אשר קובעת שהמונח גזירות כולל הוראות שתכליתן

להרחיק את האדם מן האיסור (לעשות סייג לאיסור בתורה), והמונח תקנות כולל הוראות

שתכליתן להטיל חובת עשייה וזאת לאם הסדרת חיי החברה ותיקון העולם.

ההגדרה הנ"ל הינה נהוגה על פי רוב אולם לא תמיד.

המנהג (713-717, 726-739)

מבוא-

למנהג יש 2 תפקידים-

1)המנהג כמקור היסטורי- ואשר בעקבותיו בא המחוקק או השופט ונתן לו מעמד של חקיקה 

                                           או פסיקה.

       2)המנהג כמקור משפטי בפני עצמו- וזאת בעקבות ההכרה של המערכת המשפטית בפעולה  

                                                                נורמאטיבית שנוהגים לפיה כבעלת תוקף מחייב.

      המנהג הינו כוח וסמכות שיש לציבור לקביעת דברים, ומשום מה ניתן לציבור כח שכזה?

      משום שחזקה על הציבור שמשתית אורחותיו על יסוד ההלכה שהוא מכוון ביצירתו לרוחה

      ואמיתה של תורה. כדבריו של הלל הזקן: "הנח להן לישראל, אם אין נביאים הן, בני נביאים 

                                                                                                                                                  הם"

      לעיתים המנהג הינו לכל הציבור ולעיתים רק למקום מסוים.

      על מנת שלא יהיה מנהג טעות חכמים נדרשו לקיים פיקוח וביקורת על המנהגים ולברר 

     אמיתותם.

     האם המנהג יוצר או לא?-
     בשאלה הנ"ל נחלקו חכמים ,מקצתם סוברים שאין לו לציבור באמצעות המנהג כח יצירה

     ולדעתם העובדה שהציבור נוהג מנהג מסוים מוכיחה רק שבעבר היה מדובר בהלכה שנתקבלה

     בדרכים המקובלות (במקורות המשפטיים) שנשתכחה ונשמרה בצורת מנהג.

     לפי דעה זו למנהג אין כוח לבטל הלכה (אלא אם כמובן נהפך לתקנה), ואין ביכולתו להכריע 

     בחילוקי דעות.

     מרבית החכמים סוברים שלמנהג יש כח יצירת דין והוא אינו משמש רק כהוכחה למציאות דין 

     קיים. ועל כן לדעתן יש בכוחו לבטל דין מדיני ממונות וזאת על סמך העיקרון שמותר לצדדים

     להתנות על הכתוב בתורה בדיני ממונות

  תפקידיו של המנהג-

1)המנהג כפוסק ומכריע בחילוקי דעות בהלכה. (גם אם יש דרך אחרת לפתור את הבעיה)

2)המנהג כמוסיף על ההלכה הקיימת- כאשר המציאות החדשה מעוררת שאלות שאין להן 

                                                             פיתרון בהלכה.

3)המנהג כקובע נורמות חדשות שבניגוד להלכה הקיימת. (נורמות שמשנות וגורעות מהדין 

                                                                                             הקיים.)

המנהג כפוסק- לדעת מקצת אמוראי בבל המנהג שימש כפוסק ב"איסורא" רק כאשר לא סתר

                           את כללי הפסיקה המקובלים. (לדוגמא יחיד מול רבים הלכה כרבים). 

                          אמוראי א"י ומרבית אמוראי בבל נתנו למנהג את כח ההכרעה בחילוקי דעות

                          גם כשעמד מנגד לכללי הפסיקה המקובלים.

    דוג'- בנוגע לנשיאת כפיים של כהנים ביום הכיפורים הייתה מחלוקת האם נושאים ידיים 

             בתפילת מנחה, על פי כללי הפסיקה צריך היה לקבוע שלא יישאו ידיהם כדעתו של ר' 

             יוסי אולם ר' יוחנן פסק שכן ישאו כדעתו של ר' מאיר מכיוון ש"נהגו העם כמנהג ר'

             מאיר"

המנהג כמוסיף על ההלכה-כאן מתחיל להתגלות כוחו היוצר של המנהג כאשר היתה שאלה

                                             שהתעוררה בחיי המעשה ולא היתה לה תשובה הלכתית נעזרו 

                                             במנהג.

   דוג'- בנוגע לשחיטת קרבן פסח בשבת נשאלה השאלה מה קורה אם שכח השוחט להביא

           את הסכין מערב שבת, האם יכול להביא בשבת או לא?, ובעקבות מנהג קיים נפסק שכן

בס"ד

מנהג המשנה הלכה קיימת-ישנו כלל הנקרא- "מנהג מבטל הלכה"- ואולם אין להבין כלל

         זה כפשוטו.

בדיני ממונא- מנהג יכול לבטל הלכה, מכח חופש ההתנאה 

בדיני איסורא- מנהג לא יכול לבטל הלכה קיימת (אפילו מדרבנן) אלא רק לאסור את המותר.

כמובן לגבי להוסיף הלכה ולגבי הכרעה בחילוקי דעות לדעת רוב החכמים למנהג יש כח

הן בממונא והן באיסורא.

המעשה והתקדים (768-774, 779-786, 797-804)

מבוא-

בביטוי "מעשה" חבויים 2 עקרונות אפשריים:

1)מעשה הינו מסכת עובדות קונקרטיות שמתוכן נקבע עיקרון הלכתי (וזאת בשונה מתקנה וכו'

שבהם מדובר על עיקרון הלכתי מופשט ללא העובדות הקונקרטיות.)

2)מעשה ממשי של חכם הלכה ללא קשר לפסק דין בנושא מסוים.(הן באיסורא והן בממונא)

שמות נוספים למונח זה הינם- אצל אמוראי בבל- "עובדא"

                                                 אצל אמוראי א"י- "דלמא"

כוחו של המעשה נובע מהעיקרון שההלכה ניתנה  על דעתם של חכמי הלכה אשר מובעת בפסיקה ובמעשה ממשי.

חכמי ישראל נזהרו מאוד במעשיהם וזאת בעקבות ההשלכה הציבורית של הדבר.

אין זה משנה מה מופיע קודם המעשה או ההלכה לעיתים הלכה שמקורה במעשה תובא קודם

ורק לאחר-מכן המעשה ולעיתים להיפך.

דוגמאות-

*החתמת עדים על מסמך הכתובה גם ללא כתיבה עצמית של הצדדים , (כלומר חתימת העדים 

חשובה יותר מזהות הכותב) הלכה זו מקור התהוותה- על פי המשנה במסכת עדויות-במעשה

של זקן בכפר קטן ליד ירושלים.

האיבחון במעשה-
מתוך החשש שממעשה יוסקו מסקנות מוטעות נוצר הצורך לאבחן היטב את המעשה-

כלומר להפריד בין העובדות להלכה, וגן למצוא את הרציו שבהלכה,

ולכן בברייתא המובאת בבא-בתרא מצויה הנחיה שעוזרת בנידון והיא-

אין לומדין הלכה מתוך התלמוד (שמא כאשר יבוא לידי מעשה יבדוק את הנושא לעומק ויחליט דבר אחר) ואין לומדין הלכה ממעשה (שמא יטעה בטעם של פסק דין של אותו המעשה)

אלא רק כשאומרים לו הלכה למעשה ניתן לדעת שמדובר שכל העובדות ידועות היטב ולכן ההכרעה השיפוטית הינה טובה גם.

המונחים הקיימים המלמדים על מלאכת האיבחון הינם:

במשנה- "אינה היא המידה"

בתלמוד- "הא לאו בפירוש איתמר, אלא מכללא איתמר"

התקדים במשפט העברי-

מכיוון שבמשפט העברי ישנם סייגים רבים בנוגע לסופיות הדיון, פסק הדין איננו סופי

ולכן אם לדוגמא לאחד הצדדים לאחר הדיון יש ראיות נוספות פסק הדין מבוטל ונידון מחדש.

אמנם מצויים דרכים על מנת להתגבר על בעיית סופיות הדיון (לדוגמא אמירה של כל צד לפני

סוף הדיון שאין לו עוד עדים בשום מקום בעולם) ואולם מציאות זו גרמה לכך שלא יוסק עיקרון התקדים למקרים אחרים שאינם המקרה הנוכחי הנידון.

    סיבה נוספת הינה הרצון וההכרה בריבוי הדעות על מנת לברר את האמת , ואדרבא התקבל

   הרעיון שנקרא "הלכתא כבתראי" –הלכה כאחרונים- מתוך מחשבה שהאחרונים יודעים את 

   דעות קודמיהם וסברתם והכריעו על פי האמת הרצויה ולא התקדים הספציפי.

בס"ד

הסברא (805-814)
הגדרה-

ההיגיון שבחשיבתם של נושאי ההלכה וחכמיה.

הסברא יכולה לשמש ככלי שהוביל למדרש/ תקנה ואולם גם כמקור משפטי בפני עצמו

אשר מתקבל ללא מקור משפטי אחר.

קיימים הרבה מאוד דינים שמקורם המשפטי הינו הסברא הן באיסורא והן בממונא.

המעמד של סברא הינו כשל מדרש ותורה שבכתב דהיינו-מדאוריתא, וזאת מתוך התפיסה

שהתורה ניתנה על דעתם של חכמים.

מה בין מדרש לסברא-

בעוד שהמדרש מוציא את התוכן הנסתר של התורה בצורה של דרישת הפסוק והפרשות

ואילו הסברא מוציאה את תוכנה הנסתר של  התורה ללא כל אמצעים עזר אלא רק על בסיס דעתם של חכמים.

דוגמא-

*הרעיון שאומר שעבודה זרה שפיכות דמים וגילוי עריות עליהן אדם יהרג ואל יעבור-

 את העניין לגבי ע"ז וגילוי עריות לומדים ממדרש התורה ואולם את העניין של שפיכות דמים

לומדים מתוך סברתם של חכמים אשר גרסו כל פי ההיגיון שדם של אחר אינו ראוי יותר מדמך

ולכן אם מחייבים אותך לרצוח מישהו או שתמות אסור לך לרצוח.

הסברא כמקור יוצר לעקרונות משפטיים כלליים-

בדרך הסברא קמו להם כללים משפטיים כגון:

יחיד מול רבים הלכה כרבים, המוציא מחבירו עליו הראיה, הפה שאסר הוא הפה שהתיר.

חלק ב-

מהותם והגדרתם ,תורה שבכתב,נ"ך(831-839)

מבוא-
כפי שהגדרנו בחלק א' אחד ממקורות המשפט העברי הינו המקור הרישומי- דהיינו

המקור הרישמי בו מצויים החוקים התקנות וכו' למקור זה צירפנו גם את הספרות הכללית-המשפטית. כעת נדון במקורות הרישומיים שבשיטת המשפט העברי.

לצורך כך נחלק את התקופה על פני 3 חלקים:

1)המקורות שממתן תורה ועד לתקופת התנאים.

2)המקורות שבתקופת התנאים והאמוראים.

3)המקורות לאחר חתימת התלמוד.

המקורות שממתן תורה ועד לתקופת התנאים-
*התורה שבכתב- הינה המקור הרישמי הראשון והעליון בדרגתו, על פי מקור זה הסתמכו 

הנביאים והחכמים בכל התקופות.

*ספרי הנביאים והכתובים-אמנם מתקופת הנביאים והכתובים לא מצוי חומר משפטי רב

וזאת בגלל שעיקר עיסוקם היה טיפול בבעיות המוסריות ,חברתיות אולם ברור שכל חברה

משתיתה את אורח חייה על הסדרים משפטיים ועל כן במקור זה ניתן למצוא מעט מתחום המשפט.

לדוג'- בספר ירמיה נלמד על איסור הוצאה מרשות לרשות בשבת , 

          בספר נחמיה מובא איסור מקח וממכר בשבת,

          דיני ערבות שבתורה ישנה התייחסות מעטה מקבלים ביטוי ונופך בספר משלי.

המקורות הרישומיים בתקופת התנאים (852, 856-888)
מבוא- 

ראשית נבאר את המונח תנאים (ביחיד- תנא): הפירוש העברי הינו שונה, לומד.

בשימוש במונח זה יש 2 אופציות: האחת-תיאור שמייחס חכם לתקופה מסוימת

בס"ד

השני- חכם שזוכר הכל בעל-פה ושונה את המשניות והבריתות לרבו, חבריו ותלמידיו.

אנו משתמשים במונח הזה כמתאר חכם המשויך לתקופה מסויימת.(אופציה א')
מתקופה זו מצויים בידינו 3 מקורות (בסדר יצירתן מהמוקדם למאוחר):

קובצי מדרשי ההלכה

המשנה

התוספתא

קובצי מדרשי ההלכה-

המקור הקדום ביותר מתקופת התנאים הינו למעשה לימוד ההלכה בשילובה עם התורה שבכתב.

דרך זו הינה המדרש (כפי שמבואר בחלק א').

ציינו כבר שלדרך זו 2 תועלות: 1)עוזר לזכירת ההלכה במיוחד בתקופה זו שההלכות נשנות בע"פ.

                                                   2)חלק גדול מן ההלכות התהווה-נוצר בדרך המדרש.

דרך זו הגיע לשיא פריחתה בימי ר' עקיבא ור' ישמעאל, אשר בבית המדרש שלהם ייצרו קבצים 

רבים של מדרשי הלכה.

לדוג'- בבית מדרש של ר' ישמעאל- ספרי, במדבר- קובץ מדרשים לספר במדבר.

           בבית המדרש של ר' עקיבא- ספרי, "תורת כהנים"- מדרשים על ספר ויקרא.

המעניין שקבצי המדרש מצויים רק על 4 מתוך 5 חומשי תורה , כי לספר בראשית אין קובץ מדרש-הלכה מכיוון שאינו כולל פרשיות הלכתיות , ועל כן המדרשים עליו הינם רק מדרשי אגדה ולא מדרשי הלכה.

המשנה-

המקור החשוב והגדול ביותר מתקופת התנאים הינו המשנה.

הביטוי משנה משמש הן לכלל קובץ ההלכות שהשלים רבי יהודה הנשיא. (הסבר בהמשך..)

                                  והן לכל פרק ופרק בתוך הקובץ.

חוקרי ההלכה מצביעים על 2 סיבות עיקריות במעבר משיטה "מדרשית"- המסמיכה את ההלכה לפסוקים (בין אם נוצרה מהם ובין אם לאו.)-לשיטה "משנאית"- אשר מתאפיינת בכך ש:

1)ההלכות שבה מובאות בצורה מופשטת ללא קשר לפסוק מהתורה.

2)המשנה מסודרת על פי נושאים ועניינים. (וזאת בשונה מהתורה שבה ניתן למצוא הלכות 

                                                                        הקשורות לאותו נושא מפוזרות בכל הספרים.)

הסיבות למעבר משיטה לשיטה הינם:

   א'- על מנת לרכז את הנושאים-( וזאת הפוך כפי שנאמר לעיל מהתורה)- ובכך להקל על מציאת 

         וידיעת ההלכה.

   ב'- בעקבות גידול ההלכה בעיקר בזכות המדרש נוצרו דינים ע"י תקנות, גזירות, המנהג וכו'

         ולעיתים היה קשה לשלב דינים אלו בפסוקי התורה ולכן הם נלמדו בצורה מופשטת

        כעומדים בפני עצמם.

אז מי אחראי להתהוותה של המשנה?-

אחד האנשים שהיה המשפיע על מעבר לשיטה המשנאית הינו ר' עקיבא .

המציאות הייתה שכל בית מדרש ובעיקר מתלמידיו של ר' עקיבא פיתחו קבצי משנה על פי

המשא ומתן ההלכתי שבכל בית מדרש.

בעקבות ריבוי קבצי המשנה נוצר שוב חוסר קביעות בהלכה ועל כן החליט אחד מתלמידיו של

ר' עקיבא ליצור קובץ משנה אחד ואחיד לכולם.

אותו תלמיד נקרא-ר' יהודה הנשיא.(כינוי- רבי)

ר' יהודה הנשיא בנה קובץ אחד המבוסס על קבצי המשניות שהיו לפניו ובעיקר על הקובץ

שהיה הקובץ הרישמי של הנשיא ובית דינו, קובץ זה מתבסס בעיקר על משנתו של ר' מאיר.

לאחר דורו של ר' יהודה הנשיא השלימו את המשנה וכללו בתוכה גם את דבריו של רבי  עצמו

ולאחר מכן חתמו את המשנה.

בס"ד

מאז המשנה שניסח רבי היא המקור הרישמי וכל המשניות של הוכנxו לתוכה נדחו מפניה

והם נקראות ברייתות, .(את חלקם ניתן למצוא בעיקר בתלמוד בעקבות השימוש שנעשה בהם

במשא ומתן שעל פירוש והבנת משנתו של רבי.).

חלוקת המשנה-

המשנה מורכבת משישה סדרים (מכאן הביטוי שישה סדרי משנה)-

סדר זרעים, סדר מועד, סדר נשים, סדר נזיקין, סדר קדשים, סדר טהרות.(וכשמם כן הם- ה1- מתעסק במצוות התלויות בארץ, ה-2- בשבת ומועד, ה-3- דיני משפחה, ה-4- במשפט

האזרחי והפלילי, ה-5- דיני שחיטה וכשרות, ו-6- בטומאה וטהרה.)

במקור הורכבה משישים מסכתות אולם כיום חילקו את מסכת נזיקין ל-3 מחמת גודלה וגם הפרידו את מסכת סנהדרין ממסכת מכות ולכן לסיכומו של עניין כיום מצויים 63 מסכתות.

מרבית שמות המסכתות מעידים על תוכן המסכת וכמעט כולם נקראים וכתובים בעברית.

אחד החריגים לכלל הנ"ל הינם המסכתות שהיו במקור נזיקין וחולקה ל-3, מכיוון שהחלוקה 

נעשתה בבבל הם נקראו בארמית בבא קמא (השער הראשון.) בבא מציעא (שער אמצעי) וכו'.

לעיתים מתחילים בנושא הקשור למסכת ובעקבותיו גולשים לתחומים שכלל לא קשורים

לשם המסכת או לנושא הכללי.

המשנה מורכבת גם מדברי הלכה אולם בנוסף מצויים בה גם דברי מחשבה והגות, מוסר ותוכחה.

לדוג'- מסכת אבות שבסדר נזיקין כולה דברי מוסר והגות.

רבי ,רבי למה התכוונתה לקבוע הלכה או לרשום אנציקלופדיה?

החוקרים נחלקו באשר לכוונתו של רבי בחברו את המשנה. הסיבה למחלוקת הינה המשנה עצמה

שכן מצד אחד נראה שבהרבה מקרים מובאים במשנה הרבה טעות ומנגד מתוך עיון בברייתות

 (המשניות שלא הוכנסו לקובץ של רבי) ומתוך דברי האמוראים ניכר שכוונת רבי הייתה ליצור 

 קובץ הלכתי אחיד.

דוג'-1) בבריתות ניתן לראות שרבי פוסק בעניין מסוים ואותה פסיקה מצויה במשנתו של רבי 

            בדיוק כפי שהכריע, ולעיתים אף השמיט רבי את הדעות החולקים עליו בברייתא בכתיבתו 

            את  המשנה.

        2) כאשר רבי מביא את הדעות במשנה ישנה דעה אחת שלא רשום מי אמרה ובכך כיוון רבי

            לומר לנו שזוהי ההלכה המקובלת והנוהגת. עדות לכך מצויה לנו מדבריו של ר' יוחנן 

            שאומר- "אמר ר' חייא בר אבא, אמר ר' יוחנן:ראה רבי את דברי ר' מאיר ב-'אותו ואת 

                            בנו' ושנאן בלשון חכמים"- כלומר בהלכות שחיטה פסק רבי כמו ר' מאיר ועל כן

                            במשנתו לא ציין שההלכה נאמרה ע"י רבי מאיר אלא אמר בשם כולל חכמים. 

כיום מקובל לחשוב שרבי התכוון ליצור קובץ הלכה אחד ולא סתם לאסוף דעות.

על מנת להבין את מניעיו של רבי יש צורך להבין מעט את ההיסטוריה ההלכתית-

בראשית הדרך ההלכה הייתה אחידה וזאת משום קיומו של הסנהדרין שהיה המקור ההלכתי

העליון ואולם לאחר החורבן החלו להתרבות הדעות, בשלב ההתחלתי של החלק הזה עדיין הדבר לא השפיע על אחדות העם ואולם ככל שעברו הימים חל קרע בעם (דוגמא לשלב זה ניתן למצוא על הלל ושמאי שבתחילת הדרך חלקו אולם מתוארים כמי שהמחלוקת לא הפריע להם ואף נישאו זה לזה אולם מאוחר יותר המחלוקת גרמה לקרע גדול עד כדי כך שמתואר כ"יום קשה לישראל כיום שנעשה בו העגל") , וזה הוביל לצורך באיחוד מחדש של ההלכה איחוד זה נעשה כדור אחד לאחר החורבן ע"י רבן גמליאל השני איחוד אשר קבע שאין בעיה שיהיה ריבוי דעות אולם כהלכה למעשה כולם ינהגו באותה צורה. וכך גדלה וגדלה ההלכה בבתי המדרשות עד ששוב נוצרו דעות רבות וחרב הקרע איימה על האנשים ומשום כך החליט רבי יהודה הנשיא בדיוק כפי שביקש רבן גמליאל השני ליצור קובץ מאחד שתהיה בו הלכה מוכרעת.
ניסוח המשנה-
כעת משהבנו שמטרתו של רבי הייתה לקבוע הלכה נשאלת השאלה מדוע בכל זאת ציין רבי במשנה את הדעות החולקות על ההלכה?

התשובה לכך מתחלקת ל-2: א'- רבי היה חייה לשמור על ציון מקורות ההלכה ועל אופן המסירה

                                                    בין החכמים בשמות בדעות ובסגנון וזאת על מנת להצביע על 

                                                    רציפות ההלכה ושרשרת קבלתה.

בס"ד

ב'- בדרך זו הפגין רבי את המהות הפלוראליסטית של ההלכה אשר מקבלת ריבוי דעות שכן 

      התפיסה ההלכתית מאמינה שמתוך ריבוי דעות יגיעו להלכה אחת נכונה ושלמה.

דבר נוסף שעלינו לדון בו הוא כיצד מנוסחת המשנה –דהיינו האם בדרך הפירוט (cases) היא הדרך הקזואיסטית או בדרך הנורמטיבית של המביא את הרעיון המופשט ללא המחשה של מציאות ממשית?

מרבית המשנה מנוסחת בדרך הקזואיסטית- שהיא הדרך שמאז התפתחות ההלכה כך היא התפתחה וכך עברה מדור לדור, בשיטה זו המשניות מתוארות כאוסף גדול של מקרים ועובדות

אשר בצידן ההלכה כיצד לפסוק. (cases)

ישנן משניות אשר מערבבות בין הקזואיסטי לנורמטיבי-, דהיינו מתחילות בפירוט ובסופו מביאות כלל (או שם כולל) המאחד את המקרים ולאחר מכן ההלכה בנושא.

ויש משניות אשר כולן נורמטיביות.

מעבר לכך שהשיטה הקזואיסטית אפיינה את היסטוריית התהוות ההלכה היא גם עזרה בפסיקה

שכן ניתן היה להשוות את המקרים לעובדות ומכך להסיק מסקנות הלכתיות.

המשנה מנוסחת בצורה תמציתית אולם בנוסח ברור ובהיר.

התוספתא-

כבר נאמר שמלבד משנתו של רבי היו מצויות עוד הרבה קבצי משנה אשר לא  נכללו במשנה.

ישנו קובץ אחד שנשמר בשלמותו והוא נקרא תוספתא.

הסיבה להישארותו נעוצה בשמו שכן הוא שימש כתוספת והשלמה למשנתו של רבי.

ישנן מס' דרכי השלמה שמעניקה התוספתא למשנה:

1)פירוש למשנה- ע"י העתקת קטעי משנה ופירושם.

2)מוכיחת פסיקתו של רבי- אם ע"י הבאת המחלוקת השלמה בתוספתא ואם ע"י הבאת הדעה

                                            החולקת.

3)מוסיפה דינים וענינים שאינם במשנה.

התוספתא לא בהכרח מחולקת לפרקים כפי משנתו של רבי והן סדר ההלכות בפרק מסוים לא בהכרח כפי שמצוי במשנתו של רבי.

לא ידוע מי ערך את התוספתא ואולם מסתבר שזמן עריכתה הינו בין תקופת התנאים לתקופת

האמוראים.

המקורות בתקופת האמוראים (889-890, 892-904)

מבוא-
ביאור מונחים-

*אמורא- מהשורש אמר- שפירושו בארמית לפרש ולתרגם., כך גם נקרא המתורגמן שהעביר

                את דברי הדרשן לעם. 

*תלמוד- ההפך ממעשה דהיינו לימוד הצדדים הלכה מסוימת.

               אנו משתמשים במונח זה הן בתור -שם כולל לקובץ המאחד את משנת רבי ודיוני 

                                                                        האמוראים עליה.

                                                                        והן על מנת לציין את דיון האמוראים במשנת רבי.

*גמרא- יש המפרשים מלשון לימוד ויש המפרשים מלשון השלמה.

              אנו משתמשים במונח זה כמונח שווה למונח תלמוד הכולל את לימודיהם ודיוניהם של

              האמוראים על משנתו של רבי.

בידינו מצויים מתקופת האמוראים 2 מקורות רשמיים והם:

התלמוד הבבלי

התלמוד הירושלמי.

בס"ד

התלמוד הבבלי-

בעקבות המשבר הכלכלי והמדיני שהיה בישראל יורד מעמדו של המרכז הרוחני בישראל 

ושני תלמידיו של ר' יהודה הנשיא (מקבץ המשנה) –הלוא הם רב ושמואל יורדים לבבל

שם הם יושבים בישיבות הגדולות מעלים את מעמד המרכז הרוחני בבבל ומובילים לכך

שהמרכז הבבלי מייצר את המקור העיקרי והגדול של ההלכה- והוא נקרא התלמוד הבבלי!
אז איך אני נראה היום?

האמוראים עסקו בפירוש ולימוד המשניות (עבורם המשניות שימשו כמקור כמו שהתורה שבכתב

הייתה המקור לתנאים), הם דרשו וחוקקו חוקים ויצרו הלכות חדשות בעקבות לימודם.

בנוסף פיתחו האמוראים כללי פסיקה (לדוג'- כאשר ר' יהודה ור' יוסי חולקים ההלכה כר' יוסי)

כללי פרשנות ומדרש.

המעניין הוא שבתלמוד הבבלי מצויה הרבה מתורת א"י וכן להיפך בתלמוד הירושלמי מצויה

הרבה מתורת בבל, שכן החכמים באו והלכו ממקום אחד לרעהו והתייעצו זה בזה.

העורכים ודרכי העריכה-
כידוע כל ישיבה למדה את התלמוד בדרכה ובסגנונה , עריכת החומר לתלמוד לדעת מרבית החוקרים החלה גבר באמצע ימי האמוראים כאשר את העריכה הגדולה והמסכמת עשו 

רב אשי ורבינא שהיו "סוף הוראה"- האמוראים האחרונים.

התלמוד נערך על פי סדר המסכתות שערך ר' יהודה הנשיא את המשנה. בצורה שבה ראשית

מובאת המשנה ומיד אחריה כל הדיון על אותה משנה ותוצאות ההלכתיות של הדיון.

ואולם אם ציינו שיש 63 מסכתות למשנה הרי שהתלמוד הבבלי מקיף רק 36 מסכתות- דבר המעיד שלמעשה חכמים דנו בעיקר בנושאים אקטואליים ולא בכל סוגי ההלכות.

כך למשל המסכתות מסדר זרעים המדברות על מצוות התלויות בארץ לא זכו להתדיין ובעקבות כך לא קיימות לנו מסכתות בגמרא עליהן.

הסבוראים-

בחלק א' ציינו שמיד אחרי תקופת האמוראים ישנה תקופה קצרה של הסבוראים.

הסבוראים הכניסו לתלמוד מס' הוספות והשלמות, כגון הכרעות במחלוקות כללי פסיקה

וכללי הכרעה.

יש המייחסים לסבוראים את העלאת המשנה והגמרא (התלמוד) על כתב.

(גם בימי הגאונים הוכנסו מס' שינויים והוספות טכניות לתלמוד הבבלי ובכך הוא הושלם ונחתם).

התלמוד הירושלמי-
התנאים המדיניים הקשים במאה החמישית בארץ ישראל לא איפשרו לחכמי ההלכה בישראל

לערוך ולסכם היטב את דיוניהם ועל כן התלמוד הירושלמי נופל בהרבה מעריכת התלמוד הבבלי.

ולכן על פי כלל שנקבע הוחלט שכאשר הירושלמי והבבלי חולקים יפסקו כמו הירושלמי.

מס' המסכתות שעליהן נערך התלמוד הירושלמי הינם 39 ובהחלט גם בו דנים בנושאים אקטואלים כך שלדוגמא בתלמוד זה כן ניתן למצוא מסכתות מסדר זרעים הקשורות למצוות התלויות בארץ.

אז מי בכלל צריך את התלמוד?

לא ברור מה הייתה מטרתו של התלמוד האם להוות ספר חוקים (לדעתו של בלאו) או שמא להוות 

רק פירוש למשנה והיא תהיה ספר החוקים (דעתו של גינצבורג).

אולם בהחלט אנו יודעים שבתקופת הגאונים הוכרז התלמוד כמקור הרשמי והישיר של ההלכה

והחל מאותו הרגע פנו אליו בכל עניין הלכתי- והוא הוביל והיה המקור להמשך התפתחות היצירה המשפטית הלכתית בדורות הבאים שראו בו כמקור זה.

בס"ד

המקורות הרישומיים בתקופה שלאחר התלמוד(905-907)

מבוא-

בהתאם לנאמר בחלק א' אנו כעת נמצאים החל מתקופת הגאונים כאשר התלמוד מהווה המקור

הרשמי של ההלכה למעשה ומעליו התורה שבכתב.

תקופה זו מייצרת מס' מקורות רישומיים:

ספרות הפירושים והחידושים למשנה ולתלמוד

ספרי הלכות ופסקים

שאלות ותשובות (שו"ת)

בנוסף למקורות הנ"ל מצויים 2 סוגי מקורות נוספים:

קובצי שטרות- המכילים את המסמכים (חוזים) המסדירים בכתב יחסים בין אנשים כגון: שטרי 

                         נישואין.

קובצי תקנות-קבצים המכילים תקנות ובעיקר תקנות הקהל- שאלו תקנות שהקהל חקק.
פירושים וחידושים (908,915-920,924-928,931-933)

מבוא-
ראשית נגדיר את המושגים:

פירושים- ספרות המפרשת את המשנה התלמודים ושאר המקורות מתקופת התלמוד על מנת 

                להקל ולסייע בהבנתם ולימודם.

חידושים-ספרות שעוקבת אחרי היסודות והכללים מהתלמוד והספרות ומעלה פירושים והלכות

                 מהעיון המעמיק והמשווה שבין המקורות הנ"ל.

מבחינה כרונולוגית החידושים הופיעו לאחר הפירושים, כמו כן לא תמיד ניתן לקבוע בבירור לגבי

ספר מסוים לאיזה מהתחומים הוא משתייך.

הייחודיות בספרים הנ"ל היא שאין הם מבקשים לפסוק בעניין ספציפי אלא הלימוד הוא כללי

(וזה לעומת ספרי השו"ת וספרי ההלכות והפסקים.)

פירושים על הבבלי-

בתחילה הפירושים היו על מילים וביטויים קשים ובעיקר לשאלות מא"י שכן תלמידי בבל ידעו

היטב את הפירושים והמונחים.

השאלות היו מופנות לגאונים והללו היו עונים עליהן. בימינו רוכזו כל תשובות הגאונים בספר

של ר' מנשה לוין הנקרא "אוצר הגאונים" בו הם מסודרים על פי סדר המסכתות.

במשך הזמן הפירושים התקדמו מפירושי מילים לפירושי תוכן הסוגיה

פירוש ר' חננאל- מתמצת בפירושו את הסוגיה ועומד במיוחד על החלקים הקשים שבה,

                           בנוסף לפרשנות ניתן לראות גם את פסיקתו ההלכתית בסוף הסוגיה

                           לשם עבודתו הוא השתמש בפירושי גאוני בבל ובתלמוד הירושלמי.

                           פירושו בהיר ופשטני.

רבנו גרשום מאור הגולה ותלמידיו- עיקר הפירושים הגיעו מאיזור אשכנז שבו חיי רבנו גרשום

                                                          ובזכות תלמידיו הרבים הגיעו לידינו פירושיו לתלמוד.

רש"י (ר' שלמה יצחקי)- פירושיו קלים ופשוטים מקנים יכולת לכל אדם ללמוד את התלמוד

                                       פירושו מאגד את הקבצי פירושים של רבותיו וביניהם ר' גרשום מאור 

                                       הגולה, ר' יעקב בן יקר.

                                       פירושו נתקבל כפירוש הקלאסי של התלמוד ומאז הוא נדפס בצמוד לו.

חידושים על הבבלי-

בעקבות פירושו הכביר של רש"י  נסללה הדרך לחקירה מעמיקה יותר של התלמוד וזו נעשתה

ע"י בעלי התוספות. ומאז פירושם הצטרף על דפי הגמרא לפירושו של רש"י.

רבים הם המפרשים והמחדשים על התלמוד וביניהם (הרמב"ן הריטב"א,הרשב"א ועוד.)

פירושים וחידושים על התלמוד הירושלמי-

בשל אותם סיבות ארציות-כלכליות-פוליטיות שהתלמוד הירושלמי לא התפתח גם ספרות הפרושים והחידושים עליו איננה רבה. נפסק שהתלמוד הבבלי הוא המקור ההלכתי ועליו

רבו הפירושים והחידושים. ורק החל מהמאה ה-16 והשיבה לארץ החלו להיכתב פירושים וחידושים.

בס"ד

פוסקים, גאונים (938-940,944-954)

מבוא-

מקור רשמי זה מתייחד במטרתו של המחבר –הפוסק להביא בספרו את ההכרעה ההלכתית בנושא מסוים.

כאשר למסקנתו הגיע מתוך עין מפושט בחומר ההלכתי המצוי.

ענף הפוסקים מתחלק ל-2- קטגוריות:

ספרי ההלכות

ספרי הפסקים

ספרי ההלכות- מובא הדיון הלכתי שבמקורות ולאחר מכן פסיקה הלכתית, המייצג לכתיבה שכזו

                        בינו הרי"ף (רבינו יצחק אלפסי)- אשר הוציא את ספרו "ספר ההלכות".

                        ההלכות מובאת בסמוך להקשרן במקורות הרשמיים.

ספרי הפסקים- מובאת מסקנה הלכתית ללא דיון מוקדם במקורות  שהובילו למסקנה ההלכתית,
                          המייצג לכתיבה שכזו הינו הרמב"ם (רבינו משה בן מימון) בספרו "משנה תורה".

                          ההלכות מובאת על פי איגוד של נושא כללי. 

אז מאיפה נובע ההבדל בין הספרים?

נבאר בקצרה- ישנה מחלוקת לגבי הצורך בקודיפיקציה בהלכה. המחלוקת נובעת משום ייחודה 

של ההלכה אשר בה לעומת מערכות אחרות יש קשר הדוק ומחייב לקבציי הלכה הקודמים וזאת

בצורה משורשרת עד התורה שבכתב.

ולכן כאשר הפוסקים באו לכתוב את פסיקותיהם צורת הכתיבה נחלקה בין שני דורות, כאשר

הקו המפריד ביניהם הוא הרמב"ם. עד לתקופת הרמב"ם נכתבו ספרי הלכות אשר בהם כאמור

מצוין ההקשר ההלכתי שבתלמוד ובמקורות השונים  ולבסוף הכרעה הלכתית. החל מהרמב"ם

נכתבו ספרי פסקים אשר כללו הכרעה הלכתית בלבד ובקצרה. נציין שהרמב"ם לא סתר את אותה שרשרת מסורתית של ההלכות אלא להפך יצא מנק' הנחה שברור שקיימת כזו שרשרת וכל מטרתו הייתה ליצור קובץ הלכתי יעיל ושמיש לכל אחד .לדרכו של הרמב"ם היו מתנגדים אשר חששו לניתוקה של ההלכה ממקורותיה, והיו שתמכו בה משום המציאות הפוליטית- חינוכית הקשה ומשום הצורך באחידותה של ההלכה בתקופה שכזו.

ספרות הפוסקים בתקופת הגאונים עד לרמב"ם-

כאמור עד לספרו של הרמב"ם קבצי הפסיקה היו מסוג ספרי ההלכות- דהיינו דיון קצר במקורות

ולאחריו פסיקה הלכתית.

דוג'-
*ספר השאילתות לרב אחא משבחא- זהו קובץ דרשות ופסיקות ראשון שנתחבר לאחר חתימת 

                  התלמוד. בשונה משאר ספרי ההלכות הוא מסודר על פי סדר הפרשיות בתורה  

                  והמעניין שהוא מקשר את ההלכה לא בהכרח למיקומה בתורה אלא לפעמים לסיפור 

                  הקשור להלכה. מבנה השאילתות בו מיוחד ומחולק לארבע- תוכן, בעיה הלכתית, 

                  דרשה ודיון בנושא, פסיקה הלכתית.

*"הלכות פסוקות לרב יהודאי גאון"- מתעסק רק בחלקי ההלכה הנוגעים לאותו זמן,

                                                            מסודר על פי רוב לפי סדר התלמוד, מקדים דיון לפסיקה.

                                                            נכתב בארמית ותורגם לעברית.

*ספר "הלכות גדולות"- ככל הנראה נכתב ע"י ר' שמעון קיירא
                                      מקדים דיון לפסיקה ומסודר על פי סדר המסכתות בתלמוד.

                                      מתעסק גם עם הלכות שאינן קשורות לזמן הזה, לדוג'- קורבנות.

                                      נחשה לספר העברי הראשון שיש בו הקדמה המדברת בשבח התורה 

                                      והראשון שמונה את המצוות.

רי"ף ונושאי כליו (965-969)

מבוא-

הרי"ף- רבינו יצחק אלפסי גדול חכמי התלמוד בספרד שבדורו, מעבר לקבציי שאלות ותשובות רבים חיבר את אחת היצירות החשובות ביותר לספרות הפוסקים מסוג –"ספרי הלכות" והיא נקראת- "ספר ההלכות" לרי"ף! הספר נכתב בעקבות הצורך בחיבור תמציתי ופסקני בתקופה שבה התפתחה ההלכה עד מאוד ורבו המנהגים והדינים.{חי בסוף תקופת הגאונים}

בס"ד

ספר ההלכות לרי"ף-

הספר מתייחס רק להלכות הנוהגות בזמן הזה ועל כן הוא מקיף רק 3 מתוך שישה סדרי המשנה (סדר מועד, נשים, נזיקין), הרי"ף מקדים את המקורות והדיון ההלכתי בקצרה בטרם מופיעה פסיקתו.

כאשר היה לאל ידוע הכניס גם חלקי אגדה מהתלמוד אשר קשורים להלכה.

במקרה הצורך הוא אף דן בסוגיה ומכריע גם בבעיות הלכתיות השנויות במחלוקת.

ספרו מסודר על פי סדר המסכתות בתלמוד.

הרי"ף מרבה לצטט מהתלמוד הירושלמי אולם הוא קבע כלל (בהיסתמך על עקרון הפסיקה שנתנו אביי ורבא והתקבל כעיקרון מנחה ע"י הגאונים) – ש"הילכתא כבתראי" –ההלכה כאחרונים.

ומשום כך קבע שכאשר ישנה מחלוקת בין הירושלמי לבבלי ידו של הבבלי תהיה על העליונה.

הרי"ף כפוסק בהלכה העברית-

ספר ההלכות של הרי"ף היה גולת הכותרת בספרות ההלכות של הפוסקים הן בשל תוכנו והיקפו והן בזכות אישיותו של מחברו ונהפך לספר הקובע בהלכה העברית.

על ספרו הנ"ל נכתבו ספרים רבים של נושאי כליו שפירשו השלימו הקשו והגנו עליו.

הרי"ף היה אחד מהגורמים המכריעים בפסיקה העברית כפי שקבע רבינו יוסף קארו ב"בית יוסף"

(יבואר בהמשך לא להילחץ.)

הרמב"ם (1005-980)

מבוא-

המניעים לכתיבתו של הרמב"ם את "המשנה –תורה" המכונה גם "היד'-החזקה"- שכפי שכבר צויין נקשרים לסוג ספרי הפסקים ולא לספרי ההלכות-זהים לכל שאר הכותבים והינם- ריבוי החומר ההלכתי, קושי בהבנת ומציאת המקורות, והמציאות החברתית היסטורית. הרמב"ם ניסה לפתור בעיות אלו ואף ייחל שחיבורו יעזור לכל אדם מהקטן לגדול.

בספריו הוא התעסק עם כל ההלכות ולא רק הנוהגות בזמנו, והוא אף נותן ביטוי לעולם המחשבה 

והמוסר בהקשרו להלכה אם כפתיח לנושא הלכתי ואם כסיומת.

אז איך בכל זאת מייצרים חיבור שיענה על הבעיות הנ"ל?

 הרמב"ם קבע 4 הנחות שיעזרו לו-

1)מציאה וריכוז של כל חומר הלכתי החל מהתורה שבכתב ועד לימיו

2)בירור וסידור החומר לפי עניינים 

3)קביעה ופסיקה אחת ויחידה ללא הזכרת חילוקי הדעות ומקורות הדין

4)סגנון בהיר ותמציתי

סידור החומר על פי עניינים ונושאים- ספרו הי"ד החזקה של הרמבם מחולק כשמו ל-14 ספרים

אשר מחולקים בתוכם למספר חלקים הנקראים הלכות, סה"כ 83 חלקים. כל חלק מחולק לפרקים ובחיבור יש 1000 פרקים וסה"כ בערך 15000 הלכות.

הרמב"ם חילק את הנושאים לפרטי פרטים וזאת בשונה מהצורה שבה מחולקת המשנה.

(אף על פי שלפעמים אנו רואים שנושא מסוים נמצא לא בדיוק במקומו האוריגנלי כגון הלכות אבלים בספר שופטים חלק מהסיבה לתופעה זו הינה ההשפעה של התורה שבכתב על הרמב"ם)

קביעה ופסיקה יחידה ללא דעות ומקורות-הרמב"ם כפי שנאמר כתב את ההלכה בצורה סתמית

ברורה ותמציתית אולם במעשהו זה (אשר היה הפוך למקובל עד אותו זמן –ספר הלכות) בוא תיקן וסלל את הדרך שכעבור 400 נוצר השולחן ערוך של ר' יוסף קארו ונוצר מקור הלכה ברור ושמיש.

סגנון בהיר ותמציתי- על אף שמקורות פסיקתו של הרמב"ם היו מגוונים ורבים ומלאי שפות

ספרו נכתב בצורה רהוטה וברורה ובשונה משאר ספריו הכתובים בערבית את הספר הזה הוא כתב בעברית. הרמב"ם גם אימץ את שיטת הכתיבה הקזואיסטית (cases) כמו של המשנה ולכך 3 סיבות- 1)דרך זו חשובה להמשך התפתחותה של המשפט העברי שכן הוא מאוד גמיש בפתרון 

                בעיות חדשות .

             2) החשש שחיבור ללא מקורות עלול לגרום להינתקות מהן ועל כן שמר על דמיון לגמרא

             3)הקושי להעניק את כל המשמעות ההלכתית במשפט תמציתי.

הרמב"ם עמד בדרישות שהציב לעצמו בחיבורו הספרותי החדש, והוא דימה אותו בשם-

"ספר המחוקק".

בס"ד

רשב"א, טור (1058-1080)

מבוא-

הרשב"א החליט בעקבות בעיית הקודיפיקציה שדיברנו עליה קודם לכתוב ספר פסקים בצמוד

לספר הלכות, ולכן הוא כתב ספר הנקרא "תורת הבית" אשר היה מחולק לשני חלקים ארוך וקצר. ואולם דרכו לא עמדה בשאר הדרישות שהיו נחוצות והן –לשון פשוטה, קל לשימוש 

והתמצאות, ומקיף חומר רב.

במאה ה-14, עלה שוב הצורך בחיבור הלכתי ממוקד ומסודר ומקיף ואז נוצר חיבור חשוב ביותר

העונה לשם-חיבור ארבעת הטורים. החיבור נכתב ע"י ר' יעקב בר' אשר (היה בנו של הרא"ש-

אשר התנגד לצורת החיבור של הרמב"ם).

ומאז מכונה ר' יעקב "ר' יעקב בעל הטורים" או סתם "בעל הטורים)

הגדרת המשימה-

בעל הטורים הגדיר לעצמו 2 משימות:

    1)להחזיר להלכה את הכרעתה שתהיה ברורה ופסוקה- זאת לאור העובדה שריבוי הדעות

       בעיקר לגבי דיני ממונות הוביל לכך שאנשים תמיד טענו שיש להם על מי לסמוך ועל כן אין

       להעמידם לדין.

    2) למצוא את הדרך הקודיפקטיבית שתענה על שתי הדרישות מצד אחד הלכה פסוקה וסתמית

        (ספרות הפסקים) ומצד שני שלא מנותקת ממקורותיה . (ספרות ההלכה.)

ר' יעקב עמד בשני המשימות. בנוגע לפסיקה הוא פסק על פי הרי"ף וכאשר היו חולקים עליו הוא 

היה מכריע בין החולקים לרוב על פי פסיקתו של אביו (הרא"ש) וזאת מכח הכלל "הלכתא -כבתראי" והן משום שהרא"ש בטרם פסיקתו היה בודק גם את הספרות האשכנזית וגם הספרדית.

בנוגע למשימה השנייה גם עמד ר' יעקב וזאת ע"י שכתב ספר אחד אשר בצורתו ראשית מובאת ההלכה הסתמית והמופשטת ולאחר מכן הבאת המקורות והפסיקה ביניהן. 

ספרו של ר' יעקב נמנה על כן עם נוסח ספרות הפסקים.

מבנה ארבעת הטורים-

על מנת שיהיה קל לחפש בספרו ר' יעקב בעל הטורים לא חיבר אותו על פי סדר המסכתות בגמרא

אלא על פי חלוקה לנושאים.

הספר כשמו כן הוא מחולק ל4 טורים, כל טור מחולק לחלקים הקרויים הלכות, וכל הלכה לסימנים ולסעיפים.

שמות החלקים- "אורח חיים" – כולל הוראות הקשורות לאורח חייו של האדם, כגון- ברכות,

                                                      הלכות שבת ומועד, הלכות ציצית ותפילין.

                                    ונקרא כך כי ע"י ר' יעקב: "וקראתיו אורח חיים כי ממנו תוצאות חיים"

                           "יורה דעה"- דן בדיני איסור והיתר כגון הלכות שחיטה , נידה, טריפות.

                                                 בחלק זה ישנם מס' הלכות שאינן קשורות לאיסור והיתר אולם 

                                                קשורות למשפט העברי.

                                                ונקרא כך כי: "כי הוא יורה דעה ויבין שמועה"

                            "אבן העזר"- דן בדיני משפחה כגון- נישואין וגירושין.

                                                  ונקרא כך כי:" אבן העזר, שם עשיתי לאדם עזר כנגדו" 

                            "חושן משפט"- מכיל את המשפט האזרחי וחלקים מהפלילי.

                                                     ונקרא כך כי: "כי הוא נדרש לכל שואל להיות עיניו מאירים, 

                                                                               ולהיות מפתח שפתיו ישרים ותמימים"

ארבעת הטורים מול הרמב"ם-

סדר ההלכות הפוך מהסדר המובא ברמב"ם- כלומר הטור ראשית מביא את ההלכות של 

בתי הדין והשופטים וסמכותם לאחר מכן את סדר הדין ולבסוף את ההלכות הפרטניות

(והרמב"ם ההיפך). וזאת בשביל להקל על חיפוש הענינים ולכן לא הלך על פי סדר המסכתות כמו הרמב"ם.

בנוסף הוא גם פירט ליותר תתי נושאים (58 חלקים)  מאשר עשה הרמב"ם (19 חלקים).

ארבעת הטורים מתעסק רק בהלכות הנוהגות באותו זמן ובכך הוא יותר דומה לספרות ההלכה

הנוהגת לפני הרמב"ם לדוג' –ספר ההלכות הפסוקות של רב יהודאי גאון.

כמו הרמב"ם גם ר' יעקב נהג להשתמש באגדה ובאמרות חז"ל במיוחד בהקדמות לחלקים.

ספרו של ר' יעקב בעל הטורים היה היסוד לספר הפסקים שעמד לקום להלכה-

"השולחן ערוך"-של ר' יוסף קארו.

בס"ד

ר"י קארו, רמ"א, (1180-1087).

מבוא-

בין תקופתו של בעל הטורים לתקופתו של ר'יוסף קארו חלו מאורעות  מהותיים ומכריעים.

מרכזים של התפוצה היהודית חרבו ונדלדו ההלכה רבתה והתעוררו שאלות הלכתיות חדשות.

באותה  תקופה הייתה כמיהה להלכה מסודרת שתשוב ותלכד את העם. וכך ר' יוסף קארו אשר נולד בספרד התגלגל בין מדינות והגיע לבסוף לארץ ישראל החליט לקחת על עצמו את המשימה החשובה הנזקקת לעם.

על מנת להצליח במשימה החליט ר' יוסף קארו לחבר קודקס אשר יהיה מורכב משני ספרים 

אשר ישלימו אחד את השני, וכך בדומה מאוד לדרכו של הרשב"א- אשר כתב את "תורת הבית" הארוך והקצר- חיבר ר' קארו את יצירתו הגדולה אשר נקראת-

הבית יוסף

והשולחן ערוך.

הבית יוסף-
הספר הראשון של ר' קארו נקרא הבית יוסף, המטרה בכתיבת הספר הייתה לרכז את כל ההלכה 

הנוהגת ובהבאת הדעות השונות שבכל הלכה.(מבחינה זו דומה הספר לסוג ספרי ההלכות).

על מנת לחסוך את החזרה על דעות חכמי ההלכה החליט ר' יוסף קארו  להסמיך את ספרו 

לספרו של ר' יעקב בעל הטורים – ארבעת הטורים. וכך הוא מציין את המקורות להלכות שבארבעת הטורים , מבאר, מגיהה ומתקן טעויות שהיו בו.

לאחר קיבוץ החומר וסידורו התעסק ר' קארו במגמתו השני של הספר והיא הפסיקה האחידה.

לצורך כך היו בידיו 2 דרכים , האחת- לברר לעומק את הנימוקים לכל עניין ועניין אולם מכיוון

שהדבר כה קשה וארוך הוא החליט לא לפעול בדרך זו ועל כן בחר בדרך השניה והיא-

קביעה מתימטית-טכנית על פי רוב דעות בהלכה.

לצורך כך הוא חיבר מעיין צוותים הלכתיים-

הצוותים ההלכתיים בפסיקתו של הבית יוסף-

צוות 1-  כאשר הרי"ף הרמב"ם והרא"ש דנים באותו נושא ההלכה תהיה כדעת הרוב מבין 

              שלושתם.

צוות 2- אם מדובר בנושא ששלושת הנ"ל לא דנים בו אלא רק אחד או שניים מתוכם והם חלוקים

              יצורפו לדעותיהם הדעות של הרמב"ן ,הרשב"א, הר"ן, המרדכי והסמ"ג ואז תוכרע 

              על פי רוב דעות מתוך 6-7 הפוסקים.

צוות 3- במידה ואף אחד מהרי"ף, רמב"ם רא"ש לא דן בבעיה מסוימת יוכרע הדין על פי חכמי 

              ההלכה ה"מפורסמים" שדנו באותו עניין.

השולחן ערוך-

ר' יוסף קארו הבין שמלבד ספר ההלכות-"הבית יוסף" עליו גם לייצר חיבור קצר ובהיר בדיוק כמו שכתב הרמב"ם אשר בו תהיה הלכה אחת פסוקה וברורה שכל אחד יוכל להשתמש בו.

(וזהו ספר מסוג ספרות הפוסקים).

מכיוון שהשולחן ערוך הינו למעשה תימצות ספר ההלכות –הבית יוסף- שהוא מורכב על הספר ארבעת הטורים הוא גם מחולק ל-4 חלקים כמו הטור, וחלקיו אף נקראים באותו שם.

(אורח חיים, יורה דעה, אבן העזר, חשון משפט), ואולם ר' יוסף קארו שינה מעט את החלוקה של

הנושאים וחזר יותר לכיוון חלקה מצוממצת יותר –בדומה לרמב"ם, כמו כן הוא קבע לכל סימן שם וכותרת על מנת שיהיה קל להתמצא בו ודבר זה אף עזר לו בחלוקה לנושאים.

מבחינת המיון הפנימי בשולחן ערוך ר' קארו הוזיז מעט הלכות ממקומותיהם בארבעת הטורים

והכניסם תחת הנושאים שחשב שראוי יותר, וכמו כן השמיט הלכות מהטור שלדעתו אין חשיבות 

אקטואלית.

השוואה בין ספריהם של הרמב"ם הטור והשולחן ערוך-
הרמב"ם- הקפיד על ניסוח בהיר הוא מפרט כל דין ומשלב את הנימוקים להלכה, אולם אינו מביא

חילוקי דעות ומקורות להלכה.

הטור- מקצר יותר את הדין ולא מפרטו , לעיתים מביא נימוקים לדין, אולם כן מביא את חילוקי הדעות .

בס"ד

השולחן ערוך- מביא את הדין בקצרה (בדומה לטור) אך במקרים שיש צורך בניסוח בהיר יותר משתמש בסגנונו של הרמב"ם . מביא רק את עצם הדין ללא פירוט וללא חילוקי דעות , ובנוסף

בניגוד לרמב"ם ולטור הוא אינו מביא נימוק לדין.

וזאת בגלל שהדברים מפורטים ומנומקים כבר בספרו הבית-יוסף.

הרמ"א (ר' משה איסרליש).

מבוא-

עד כאן דיברנו בעיקר על פועלם של חכמי ספרד, ואולם משנתו של ר' קארו הגיע גם לפולין .

תקופת ההלכה בפולין מגיע בתקופתם של ר' יעקב פולק ור' שלום שכנא אשר הפכו את המרכז בפולין למרכז העולם היהודי, בהתפתחות זו גם חלה התפתחות בחיי הכלכלה , המסחר והמוסדות
הקהילתיים והאוטונומים.

ואולם שני חכמים אלו לא השאירו אחריהם ספרות וזאת משום שאמרו שאסור שלהלכה יהיה ספר פסקים אלא על הדיין לפסוק בכל מקרה ומקרה על פי מכלול ההלכה והדעות המצויות באותו נושא. שכן חששו שמתוך הכלל של "הלכתא כבתראי" עלול הדיין להצמד להלכה שנפסקה
ע"י החכם האחרון ובכך לא לשהתמש בכללי הפסיקה הנוספים כגון "אין לו לחכם מה שעיניו רואות" וכדו'.

תלמידם של החכמים הנ"ל הינו הרמ"א אשר דרכו הייתה שונה מהם והוא דווקא האמין ביצירת קודקסים, והוא אף חיבר שלושה ספרים מסוג "ספרות הפוסקים" והם נקראים:

דרכי משה
תורת חטאת
ה"מפה"-הגהות על השולחן ארוך של ר' יוסף קארו.

דרכי משה-

ספר המקבץ את כל דעות החכמים בדינים השונים על מנת להגיע לפסיקה נכונה.

ואולם כאשר החל לכתוב את ספרו הנ"ל הוא נוכח לדעת כי ר"י קארו הוציא את ספרו "הבית יוסף", הניחן באותה מטרה של דרכי משה, ומתוך הערכה רבה לר' קארו הוא אף אמר שספרו של האחרון עולה בהרבה בהיקפו משל הספר דרכי משה.

אך לאחר שעיין בבית יוסף הוא החליט בכל זאת להמשיך לכתוב את ספרו , ולכך נתן 3 סיבות-

1)הוא האמין שהבאת הדעות צריכה להיעשות בצורה תמציתית יותר מאשר בבית יוסף. (דומה לטור ולרמב"ם)

2)הבית יוסף לא הביא את הדעות המציוית בספרות החידושים השאלות והתשובות וספרות הפוסקים של חכמי אשכנז.

3)הוא חלק על כללי הפסיקה של הר' יוסף קארו, והוא דבק בכלל ההלכה שהתקבל בתקופת הגאונים "הלכתא כבתראי".

תורת חטאת-

דומה לספרו דרכי משה ואולם חלק ניכר ממנו נקשר לדיני איסור והיתר-כגון טריפות.

המפה-הגהות לשולחן ערוך-
יצירתו הגדולה של הרמ"א הינו שייך לספרות הפוסקים וזהו הגהותיו שעל השולחן ערוך של ר' קארו, אשר כדבריו "פרש אותן כמפה על ה"שולחן" של ר' קארו.

בספר זה הוא חוזר על הכללים שהנחו אותו בדרכי משה והתורת חטאת- והם הבאת פסק של חכמי אשכנז, והפסיקה על פי הכלל של "הלכתא כבתראי" ולא כפי שפסק רי' קארו. כמו כן פסיקתו מובאת בקצרה. כמו כן הוא הביא גם את המנהגים השונים שהיו נוהגים.

הוא אמנם שינה בכך מעט את השולחן ערוך שהיה יותר סתמי ואחיד אולם בכך הוא דבק 

במטרה שחכמי הלכה יוכלו לפסוק על סמך מגוון הדעות על פי הלכתא כבתראי., לפי מה שנהוג
ולפי מה שעיניהן רואות באותו עניין.

כמו כן הוא מתקן במקומות שנפלה טעות בשולחן ערוך.

תגובות והשגות לשולחן ערוך וקבלתו-

היו כאלו שהשיגו על הרעיון של ספר פסיקה , על צורת הפסיקה של הר'י ועל מידת הדיוק שבספרו של ר' י' קארו.

ואולם רוב חכמי ספרד קיבלו את הוראותיו ופסקיו של הבית יוסף והשולחן ערוך.

בס"ד

במזרח נשאה ההתנגדות לספרו של ר' יוסף קארו התנגדות עקרונית יותר וניתן לחלקה לשלוש קבוצות-

שוללי הדרך הקודיפקטיבית של ספרות הפוסקים- ר' חיים בר' בצלאל, תלמידו של הרב שלום שכנא שלל משתי סיבות האחת טען שספרות כזאת מצמצת את הלימוד והסיבה השניה טען שאחידות הלכתית סותרת את מהותה הלכה דהיינו ריבוי הדעות. מהר"ל מפראג- ר' יהודה ליווא בר' בצלאל- התנגד משום שהאמין שיש לעיין במקורות על מנת ללמוד ולפסוק וספרות פוסקים
מצמצת את הלימוד, כמו כן פסיקה ללא טעם ונימוק עלולה להביא  לטעות. מסיבות דומות לנ"ל- המהרש"א –ר' שמואל אליעזר, מהר"ם מלובלין-ר' מאיר בר' גדליה מלובלין.

חולקים על הדרך הקודיפקטיבית אשר יוצרים קודיפיקציה משלהם- מהרש"ל-ר' שלמה בר' יחיאל לוריא- האמין בפסיקה על פי חקירת המקורות אולם מכיוון שזה מורכב מאוד הוא ויתר על דיון מפורט חוץ ממקומות שיש צורך מיוחד. אולם בלימודו הקפיד על החקירה. חיבר את ספרו "ים של משה" על פי סדר התלמוד ולכן מחמת השינוי בפסיקה ומחמת השינוי בסדר הוא לא צירף את חיבורו לבית יוסף. ר' מרדכי יפה בעל הלבושים- לא הסכים לפסיקה הקצרה ולכך שרוב הדינים נפסקו על פי הרמב"ם ללא הבאת הדינים שבאשכנז.ולדעתו החלוקה לשני ספרים זה לצד זה אינה נוחה לשימוש. ולכן הוא חיבר ספר שאמנם פסק הדין הינו קצר אולם מנומק היטב שימנע טעויות בשימוש. ר' יום טוב ליפמן העליר-מהנימוקים הנ"ל.

חולקים על פסיקת השולחן ערוך והרמ"א אשר בעקבות כך והשלימו את השולחן ערוך.

בעל הסמ"ע(ספר מאיר עיניים)- ר' יהושע ולק בר' אלכסנדר כץ, - מסביר שלדעתו התכוונו השולחן הערוך והרמ"א שהפסיקה לא תהיה ישירותמהשולחן ערוך אלא רק לאחר עיון בטור ובבית-יוסף ויצירתו למעשה הינה 4חלקים (3 על הטור ואחד על הבית יוסף), הוא מציין דינים שנתחדשו.

רבנו יואל סירקיס,-מהסיבות הנ"ל.

ספרות השו"ת(שאלות ותשובות){1213-1225, 1255-1270)

רוב החומר של המשפט העברי מהתקופה שלאחר התלמוד מצוי בקבצי השאלות והתשובות.

שיטה זו של שו"ת הייתה גם נהוגה בימי האמוראים והתנאים ומהתקופה שלהם היא הוכנסה בחלקה לתוך התלמוד..

ההבדל בין השו"ת לספרות הפסקים וההלכות הינו שבעוד שבספרי פסקים והלכות ישנה פסיקה 

לא קשורה למקרה ספציפי אלא בדיון מופשט , ספרות השו"ת מתעסקת עם מקרים ספציפיים 

מפורטים עובדתית שנדרש להם פיתרון., ומכיוון שכך ניתן מעמד רם להלכה שהגיע משו"ת. (שגם קשורה למקרה קונקרטי אשר בעקבותיו גם נעשה לימוד מקיף , וידוע גם שיש סייעתא דשמיא בשעת מעשה.

סגנון התשובות משתנה בין החכמים יש תמציתיים יש מסגננים וכיוב'.

השו"ת כתוב בצורה אנונימית וזאת בכדי לא לפגוע בכבוד השואלים ובשביל להדגיש את הבירור
המשפטי ולא את החלקים הלא חשובים שבו.

מרבית השו"ת עוסק בשאלות מתחום המשפט האזרחי והפלילי והמנהלי, ורק 20% בדינים שבאורח חיים ויורה דעה (ברכות, מועדים, מאכלות אסורות, נידה).. יש שו"ת שגם עוסק בשאלות 

היפותטיות לדוג' שו"ת תרומת הדשן. אולם זה מיעוט .

ספרות זו משמשת הן כמקור לתקנות ,מנהגים, מסמכים משפטיים, פרשנות, היסטוריה,. 
חלק ג-

ביטול האוטונומיה השיפוטית העברית 

(1319-1322, 1328-1345, 1350-1356)

מבוא-

עד עתה ציינו 2 גורמים אשר בזכותם היה קיום למערכת המשפטית העברית-

גורם א'- ההרגשה והתפיסה של היהודים כמצווים מבחינה דתית-לאומית לשמור על המשפט

               העברי בחיי המעשה

גורם ב'- המציאות הפוליטית מדינית אשר אפשרה קיום של מוסד שיפוט עברי –אוטונומי.

ואולם החל מהמאה ה-18 המציאות משתנה, העולם נפתח לרעיון השוויון זכויות דבר שהוביל

לאיסור מדיניים לכפות את המוסד שיפוטי-עברי על חבריו היהודיים. ובנוסף נאסרו דרכי ההוצאה לפועל שהיו מותרים עד אותה עת.

לא זאת אלא עוד גם בקרב החברה היהודית חל מפנה גדול כאשר אנשים החלו להיות מסורתיים

או כאלו שאינם רואים עצמם מחויבים למצוות התורה. וכך ירד ערכו של בית הדין היהודי והממסד היהודי שהיה קיים עד כה. ולא זאת בלבד שאנשים לא התנגדו לכך אלא היו כאלו שאף

תמכו בביטול "ההפרדה" שהייתה קיימת בין היהודים לאומות העולם עד כה, וראו זאת כדרך

להתערות בחיי החברה בכל התחומים.

תוצאות ביטול האוטנומיה-

שתי תוצאות היו לתהליך המוזכר לעיל-

1)מתוך שחדל המשפט העברי להיות נוהג ושימושי , נחלשה התפתחותו האורגאנית והרצופה-

   וזאת בתקופה שחלו בה הרבה מאוד שינויים חברתיים מסחריים ואשר נצרכה בו האמירה 

   של המשפט העברי.

2)המשפט העברי חדל להיות שייך לחיי המעשה של החברה היהודית.

כעת הדרך היחידה לחזרתו של המשפט העברי הייתה רק בשילוב עם הדרישה לאוטונומיה מדינית

לעם היהודי.

ההתעוררות הציונית-

עם ההתעוררות הציונית שדרשה להקים חיים לאומיים מדיניים ולשוב לארץ ישראל,

חל שינוי גם ביחס לרצון במשפט העברי, לא רק כערך דתי אלא דווקא במשמעות הלאומית שלו.

חברת המשפט העברי-

מיד לאחר הצהרת בלפור , מוקמת חברת המשפט העברי אשר שמה לה במטרה לייסד בירושלים

מוסד למחקר המשפט העברי שישמש כהכנה לפתיחת פקולטה למשפטים, ויועסקו משפטנים

בס"ד

הבקיאים במשפט עברי, תוקם ספריה משפטית , ויומא לאור עיתון משפטי.

הם תכננו להקים מפעל שיכיל את כל המקורות המשפטיים שבספרות ישראל בצורה מסודרת

על מנת להקל את החיפוש והעיון לכל דורש.

גישתם הייתה בעייתית במובן מסוים והוא שהם ראו את המשפט העברי כמכשיר לקיום חילוני

ולא לקיום דתי כפי ששימש עד כה.

משפט השלום העברי-

ביטוי נוסף חזק להתעוררות המשפט העברי חל בשנת 1909-1910 כאשר ביוזמת ראשי המשרד הארצישראלי של ההסתדרות הציונית מוקמים מוסדות משפט השלום העברי אשר מטרתם 

הייתה לשמש כבתי משפט ליהודים.

בשנת 1918 אף התקבלה החלטה באסיפה של מוסדות הישוב המחייבת להישפט בפני מוסד זה.

במספר מקומות בארץ אף הוקמו בתי משפט מחוזיים ומעליהם הוקם בית משפט שלום,

ניתקנו סדרי דין וכיוב'.

מוסד זה פעל לצידם של מוסדות השיפוט של הקיסרות העותמנית ולאחר מכן של השילטון המנדטורי. הוא פעל מבחינת חוקי המדינה כבעל סמכות בורר במיוחד לאור פרסום פקודת הבוררות בשנת 1926.

מנגד הוא פעל לצידם של בתי הדין הרבני אשר הסתייגו מקיומו.

הסיבות לאי הצלחתו של מוסד זה:

1)לא היה בעל סמכות כפייה ולכן לא יכל לתת תוקף להחלטתו

2)התנגדות בתי הדין הרבניים.

3)לא היה לו מערכת נורמות משפטיות שעל פיהם שפט. (לא קיבל על עצמו את השולחן ערוך-ולא 

   אף ספרות אחרת) אלא שפט על פי רגש ורצון טוב.

4)מרבית השופטים במוסד זה היו בעלי השכלה כללית בלבד ובוודאי שלא יודעים את המשפט 

   העברי.

בתי הדין הרבניים-

עד ייסודה של הרבנות הראשית בשנת 1921 היו בתי דין אלו מפורדים ומפוזרים ולא נתנו תקווה

לפיתוחו של המשפט העברי.

עם ייסודה של הרבנות הראשית ניכר היה שהבינו ראשיה שהגיעה שעה גורלית למשפט העברי,

והרב קוק אף הדגיש זאת בדבריו כי הוא מייחל לראות את המשך פיתוחו ויצירתו של המשפט 

העברי באמצעות  2 מקורות : המדרש, והתקנה.

למעשה ניתן לראות שמעט מאוד התגשם . מבחינת הנוהל המשפטי והמעמד האישי פעלו המקורות הללו, ואולם בשאר התחומים ובעיקר בתחום האזרחי כמעט ולא נעשה דבר.

לדוג'-

בתחום סידרי הדין- הותקנה תקנה המקימה בית דין רבני עליון לערעורים, מוסד שלא נמצא 

                                 בהלכה התלמודית.

                                 ניתקנו הוראות לגבי סדר הדין, אופן הגשת בקשה וכיוב'.

בתחום המעמד האישי-זכותה של האישה לקבל פיצויים בנוסף לכתובתה

המשפט האזרחי- על אף הצורך העז בעקבות ההתפתות לתקנות בתחום זה כמעט ולא נעשה

                             דבר, יש מתקופה זו רק 50 פסקי דין שמתוכם רק 10 נוגעים לתחום 

                             האזרחי כגון : חוזים, עבודה, דיני פרוצדורה והוצאה לפועל.

                             לדוג'- ההחלטה בתחום הפרוצדוריאלי שבית הדין העליון צריך לברר תביעה

                             הקשורה בנושא העיקרי של כתב התביעה גם אם לא הוזכרה בכתב התביעה.

גם המנהיגות היהודית לא פעלה לדחיפתו של המשפט העברי בתחומים הנ"ל למרות הצורך שהיה 

בו , אולי ניתן לתרץ זאת בכך שמלאחר האמנציפציה לא נהגו על פי המשפט האזרחי והפלילי שבמשפט העברי.

כשאר התקרב מועד הקמתה של מדינת ישראל עלתה ביתר שאת שאלת מקומו של המשפט העברי

גישה א-ד"ר יצחק ברויאר-ממנהיגי אגודת ישראל-בהצעתו "תכנית לחוקה במדינה היהודית"  

             הוא דורש שלא תהיה הפרדת דת ממדינה אלא אם יוכח שבלעדיה החרדים לא יוכלו 

בס"ד

לקיים את חייהם בינם לבין עצמם. בנוסף הוא מציב סידורים מינימליים להסתדרות המדינה

בתקופה שבה חלקים ממנה עדיין אינם דתיים. לדוגמא שעניני המשפט האזרחי יהיו בסמכותו של בית הדין הרבני אלא אם הצדדים התנו אחרת.

הרב משה בלויא-ממנהיגי אגודת ישראל- הצעה מתונה יותר משל ברויאר ונקראת "יסודות לחוקה במדינה היהודית", ובה כעיקרון בסיס התורה משמשת כחוק ולא יעבור, דיני אישות יהיו בתחום סמכותם של בתי הדין הרבני, ושאר התחומים יכולים להיות בבתי הדין הכללים ובלבד שישמרו על יסודות התורה, ולבתי הדין הרבני תהיה סמכות כבוררים וינתן תוקף להחלטתם ללא צורך באישור בתי הדין הכללים.

גישה ב'-הסוכנות היהודית- השבת תהיה יום המנוחה הרשמי במדינה.

                                             בכל מטבח המיועד ליהודיים תובטח הכשרות

                                             דיני אישות על פי דיני תורה.

                                             חינוך דתי לכל המעוניין.

                                             לא דובר על מקומו של המשפט העברי.

גישה ג'-הרב הרצוג הרב הראשי לישראל-בתי הדין הרבני יקבלו סמכות שיפוט בדיני אישות

              וסמכות מקבילה לבתי הדין הכללים בכל שאר הענינים . וזאת בעקבות הקושי לדרוש 

             שהכל יופעל על פי המשפט העברי. הוא מבין את הבעיה בהמצאות שתי מוסדות שיפוט זו 

             לצד זו ולכן הוא מציע שההחלטה תהיה בידי הנתבע לדין היכן להתדיין.

גישה ד'-הרב בר אילן מנהיגה של הציונות הדתית-דורש קיומו של המשפט העברי בלבד ומתנגד 

              בתוקף לשתי מערכות משפט מקבילות.

משום ששחר הריבונות הפציע ובה לא היה מקום וזמן לדיון בגישות הנ"ל והיה מקום להתשמש

בהצעתו של פרופסור דייקן (דיקשטיין) כי תבוטל הוראה שבסימן 46 לדבר המלך ומועצתו הקובעת שבכל מקרה של לאקונה יפנו למשפט האנגלי ולדיני היושר שבו, ובמקומה יוחלט שפונים

למקורות המשפט העברי שיותאם לשינויים והנסיבות החדשות.

המשפט העברי במע' המשפטית הכללית

(1365-1381, 1395-1402, 1433-1447,1457-1472)

מעניין לראות כיצד החקיקה בשנים הראשונות הושפעה רבות בן המשפט העברי,

בטרם נתקבלו החוקים ובדיוניהם במליאה משתמשים ראשי העם בהסברים לחוקים ובהשוואה

למשפט העברי.

לדוג- בתחום דיני העבודה נתקבלו חוקים כגון "חוק הגנת השכר" אשר מבטיח את האיסור להלנת שכרו של אדם אשר מבוסס על האיסור בספר ויקרא "לא תלין פעולת שכיר אתך עד בוקר".

"חוק פיצויי הפיטורין של עובד"- חוק שנובע מתוך פרשנות של חכמי ההלכה למוסד המחייב לשלם לעבד תשלום כאשר הוא יוצא לחירותו, וכאשר הוא התקבל במליאה אמר שר העבודה

"את הצעת החוק המוגשת בזה יקשרו ודאי חברי הכנסת לאותה מסורת עתיקת ימים..."

"מאסר על חוב" כשאר ניסו להפסיק את האפשרות לאסור מישהו שיש לו חוב ניסו להשתמש

 באיסור המובא בדברי הרמב"ם , ואולם לא דייקו בהבאת דבריו של הרמב"ם ולכן כאשר חזרו 

וניסו שוב להעביר את החוק תיקנו חברי הכנסת את ציטוטם מהרמב"ם.

בתחום הפלילי והציבורי-"חוק לתיקון דיני עונשין (שוחד ושלמונים)- כבר מהשם של החוק

ניתן לראות את הקשרו למשפט העברי ושר המשפטים אף ציין את הקשר בנאומו במליאה.

ואולם חוק זה גם מראה שלא הכל נלקח מן המשפט העברי שכן לפי חוק זה אין חובה להחזיר את השוחד למשחד וכמו כן רשאי ביהמ"ש להרשיע את נותן השוחד על סמך עדותו של הלוקח בלבד

ושני דברים אלו לא נכונים על פי המשפט העברי.

פרשנות החקיקה הישראלית-

שאלת פשרנות החקיקה הישראלית נובעת מכך שבוטל סימן 46 לדבר המלך ומועצתו אולם מנגד

לא נוצר קודקס אזרחי שלם. דבר זה הוביל לכך שלעיתים לא היה מענה בחוק או שאפילו היו הגדרת בסיסיות כגון "תום לב" "פעולה משפטית" שהיה צורך בפרשנותם ושמעצם מהותם לא יכול המחוקק להגדירם מראש אלא זה נופל לידי בית המשפט.

הוצעו מס' דרכים לפרשנות-

יש הסוברים שהחוק צריך להתפרש מתוך תוכנו ובתוספת פניה למנהג, יש הסוברים שצריך להעזר

במקור ההיסטורי שממנו נלקח , ויש הסוברים שצריך לפנות למע' המשפט האנגלי.

בס"ד-

דעתו של אלון על ההצעות הנ"ל- אלון טוען שאם נפנה למקורות ההיסטוריים אזי יהיה דיסהרמוניה במערכת המשפט ותגבר חוסר האחידות שבו,ובנוסף היא דורשת מהשופט לבצע מחקיר מקיף ולזהות את הדמיון וחוסר הדמיון בין הוראות החוק. כמו כן ההנחה שניתן לפתור כל בעיה מתוך החוק עצמו הנה פתטית ולא הגיוניתו המציאות מוכיחה זאת.

בנוגע לפניה למע' האנגלית טוען אלון שההסבר בידי המבקשים לעשות כך הוא כי היא מהווה רקע משפטי תרבותי למע' המשפט הישראלית –ועל כך טוען אלון שכיצד ייתכן שזוהי הטענה כאשר הרקע האנגלי מסתכם בחמישים שנה בעוד שהרקע של העם היהודי ומערכת משפטו הרבה יותר.

הצעתו של אלון-פניה למער' המשפט העברי וזאת הן משום שלילת ההצעות דלעיל, הן משום שניתן לראות על דרכו של המחוקק כאשר פנה למע' המשפט העברי והתבסס עליה בחוקיו, ועל כן לדעתו הפניה למשפט העברי צריכה להיות לא כמחייבת אל כמלמדת לא כמכריעה אלא כמשפיעה.  דוגמא לחילוקי הדעות ולדרכו של אלון – אלון מציין את פס"ד הנדלס- 

שבו דובר על אדם שמצא אגרות חוב באולם הכספות בבנק, הוא שאל את מנהל הבנק האם ניתן לזהות את זהות המאבד ומשנענה בשלילה נתבקש ע"י הבנק להביא לו את האיגרות, הנדלס סירב

פנה למשטרה ולאחר 4 חודשים ביקש שעל פי החוק משלא בא המאבד המוצא יקבל את הכסף

הבנק התנגד וטען שהאיגרות שייכות לו מכיוון שבחוק נכתב "המוצא אבידה ברשותו של אדם אחר חייב להודיע עליה לבעל הרשות ולמסרה על פי דרישתו, קיבל בעל הרשות את האבידה לידו

יראו אותו כמוצא." והשופטים נחלקו במילים ברשותו של אדם אחר, האם רשות פירושו בעלות/חזקה או אולי כוונתו בנכס של אדם אחר.

השופט ברק והנשיא לנדוי-;פירשו את הסעיף שכוונתתו לכתובת שאליה עלול לחזור המאבד

ולכן הכסף שייך לבנק, השופט אלון על פי המשפט העברי שהרשות מחייבת שליטה של הבנק ומאחר שלבנק לא הייתה שליטה מכיוון שאנשים נכנסים ויוצאים ממנו אזי השטרות שייכות למוצא. הוא מסביר בפסק דינו שחוק השבת אבידה שהתקבל בכנסת דומה לדיני השבת אבידה שבמשפט העברי, ואף שם החוק ששונה בקריאה השניה והשלישית מחוק לטיפול באבידה לחוק השבת אבידה מעיד על כוונת המחוקק והשתמשותו במשפט העברי ועל כן טוען אלון מוכרחים לפרש מונח זה על פי המשפט העברי.

בס"ד

לסיכום מסכים אלון שהפניה למשפט העברי אינה כמחייבת אלא כמעוררת השראה ובכך הוא מסכים לגישתו של השופט ברק אולם לדעתו הפניה אליה צריכה להיות ראשונה ורק אחריה

במידת הצורך לשאר מערכות המשפט הקיימות.

חוק יסודות המשפט (1537-1548)

מבוא-
למעשה ניתן לחלק את התקופה החקיקתית עד לשנת 1980 וממנה והלאה.

נק' חלוקה זו בסיסה נעוץ בחוק יסודות המשפט אשר מתקבל באותה שנה, החל משנה זו מחוקקים חוקים בדיני קניין וחיובים ואולם הדבר החשוב הינו שבקבלת חוק יסודות ומשפט

למעשה ישנה הכרזה על עצמאותה של מע' המשפט הישראלית. שכן מצד אחד מבוטל כוחו של המשפט המקובל ודיני היושר ומנגד נקבע בחוק קשר מחייב ורשמי למשפט העברי כמקור משלים

וכחלק מהמשפט הפוזיטיבי במע' המשפט הישראלית.

סעיפו הראשון של חוק יסודות המשפט:

"עקרונות החירות, הצדק, היושר, והשלום של מורשת ישראל" כמקורות משלימים למע' המשפט. 

נוסח זה של החוק התקבל לאחר חילוקי דעות היו כאלו שביקשו להגדיל את מידת ההיזדקקות

למשפט העברי והיו שניסו להקטין. ונוסח זה הינו פרי פשרה בין השניים. 

במילות החוק ניתן להבחין כי העקרונות של חירות צדר יושר ושלום קיבלו מעמד של זכויות יסוד

כחלק ממע' המשפט הישראלית.

אז מתי פונים לעקרונות אלו?
החוק מגדיר כי יש לפנות כאשר ישנה שאלה משפטית הטעונה הכרעה אשר לא נמצא לה תשובה

"בדבר חקיקה ,בהלכה הפסוקה, או בדרך של היקש" (הלכה פסוקה=פסק דין של העליון, לגבי 

היקש אלון מסתייג ואומר שהיקש זה סוג של פרשנות אש לא היה צורך להזכירו)

אולם כעת עלינו להגדיר מהי שאלה משפטית הטעונה הכרעה?

בפס"ד הנדלס נקבע כי מדובר במקרה שביהמ"ש לא מוצא לו במקורות הקיימים  "תשובה לשאלה משפטית מסוימת באופן שנוצר מצב של ' שטח ריק' (לאקונה)"

ולא מדובר כאשר מדובר בשאלה שהינה פרשנות ושפשוט ישנן מס' דרכים בחוק לפרש.

במאמר של הנשיא אגרנט ואלון מצטרף מגדירים שגם כאשר ישנו מונח מפתח שאינו מוגדר זה גם

שאלה משפטית הטעונה הכרעה והם מוכיחים זאת בדבריו של המחוקק שלא השתמש במונח,

שטח ריק אל קבע במילים "שאלה משפטית הטעונה הכרעה".

ברק לא מסכים ואומר שמדובר רק בהגדרה שבפרשת הנדלס.

המונח מורשת ישראל-

ברור שמונח זה הינו פרי של פשרה אולם הוא מכוון למילים משפט עברי.
מהותה הדתית והתרבותית של בעיית המשפט העברי 

במדינה העברית (1594-1615)

מבוא-
בעקבות ההתפתחות שתוארה עד כה אנו רואים בעיתיות חדשה אשר קמה ועולה בנוגע למשפט העברי, והיא שונה ממה שהיה עד כה.

אם בעבר השאלה הייתה פנים הלכתית דהיינו- כיצד להפעיל את המקורות היוצרים במשפט העברי לפתרון בעיות חדשות הרי שהיום השאלה היא מידת הצורך בכלל המשפט העברי בהקשרו

למערכת המשפטית הישראלית.

וישנן דעות לכאן ולכאן חלקן מבוססות ואוביקטיביות, המושפעות באורח חיים ואידיאולוגיה,,

יש המסרבים לקשר בין המשפט הישראלי למשפט העברי מפני שאינם מוכנים לקבל  קשר בינו לבין  אותם "מורדים" חילונים, ומנגד יש החוששים בקרב אנשי המשפט החדש משילוב  הישן בחדש.

בס"ד

את חילוקי הדעות הללו ניתן לראות בדרכים השונות של השופטים בעשותם פרשנות, במאמרים,

ומקצתם אף בדרכי החקיקה של הכנסת.

זוהי אינה שאלה משפטית גרידא זוהי שאלה של השקפת עולם, של תפיסות היסטוריות,של דרכי חברה ומושגי מוסר וצדק.

סיבותיהם של שולליה קשר בין המשפט העברי למשפט הישראלי 

מצד תומכי המשפט העברי:
1) טענה שקשר שכזה מנוגד לעולמו הרוחני של המשפט העברי ויש בו כדי לגרום ל-"חילונה של ההלכה"- אלון שולל גישה זו ומסביר שי ש לקבוצה זו 2 טעויות, האחת בכך שאינם מבינים שקדושתו ודתיותו של עיקרון הנובע מהמשפט העברי אינם יורדים בכהו זה כאשר המדינה מאמצת עיקרון זה לחיקה., טעותם השניה היא שאינם מבינים שכאשר קיים אימוץ ע"י הכנסת ובית המשפט הם אינם מתיימרים לפסוק הלכה באותו דין מדיני המשפט העברי אלא יש בכך רק משום לימוד התורה, מחקרה והליכה על פי פוסקיה וזה נתון לכל תלמיד ולא רק לחכמי ההלכה.

ובעזרת המחקר והלימוד יש משום קליטה נאה וטובה של המשפט העברי במע' המשפט הישראלי

ללא קשר לפסק הלכה במובנו הדתי.

2)הטענה כי קיים איסור הליכה לערכאות שאינם פועלים על פי המשפט העברי- אלון סותר  דיעה זו בכך שמביא את השולחן ארוך אשר בו נאסר איסור הליכה לערכאות של גויים דווקא.

ודבר נוסף הינו שתפיסה זו תמוהה לאור העובדה שבעקבות האמנציפציה פנו יהודים לערכאות של גויים, ולכן שילוב המשפט העברי במשפט הישראלי לכן הינו יתכן שיקול הלכתי כבד משקל .

3)הקושי לקבל תופעת חקיקה ושיפוט יהודיים שאינה מבוססת על המשפט העברי-
וזוהי הרגשה שלא יכול להיות לה פיתרון ע"י היתר כלשהוא לפנות למשפט העברי מדי פעם.

מצד עולמו של משפט המדינה העברית:

1)המחוקק-מצד אחד ניתן לראות שעד שנת 1980 מפגין המחוקק רצון להתרחק מן המשפט 

   העברי ואילו  רק בשנה זו מחוקק המחוקק חוק הנותן למשפט העברי ביטוי מסוים.

  ואולם מנגד ראינו שהרבה חוקים היו בעלי קשר וזיקה מן המשפט העברי.

2)הרשות השופטת- אצלה ניכר שרוב רובה אינו נקשר למשפט העברי אלא דווקא למשפט האנגלי

  ושל ארה"ב, ניתן להסביר זאת או שמדובר בתופעה מכח האינרציה או מתוך הרצון להתייפות 

   בקרב שאר העולם המשפטי.

סוף

שיהיה לכולנו בהצלחה במבחן!!!
