סיכום למשפט עברי- חילוני – תשס"ח – יעקב חבה
שו"ת- שאלות ותשובות – תשב"ץ תשובות בן צמח.

שאלות בנושאים משפטיים שהם מחייבים ושאלות בנושאים מוסריים שאינם מחייבים מלבד שאלות מוסריות בדיני ממונות שמחייבים.

היום שאדם נפטר לפי דין יורשיו הטבעיים מקבלים את כספו ואם הוא מכין צוואה הוא יכול לשנות את החלוקה אך לפי המשפט העברי היורשים הם הבנים של הנפטר ולא ניתן להכין  צוואה לכן עוקפים זאת על ידי כך שהצוואה נכנסת לתוקפה רגע לפני מות האדם וניתנת כמתנה. בעניין השו"ת מבסס המשיב את תשובתו על חלק מהתלמוד ולוקח זאת ממסכת בבא בתרא במסכת נזיקין שאין להתערב בין רע לטוב ובין בן לבת – התלמוד לא רואה בחיוב חלוקה שונה מזו של דין תורה לפי דין תורה הבנות אומנם לא מקבלות חלק מהירושה אך הן מקבלות מזונות אם לא תחתנו ונדוניה אם הן התחתנו ובנוסף לכך הבן הבכור מקבל כפול מהאחים האחרים- יש שתי פרשנויות במשנה אחת אומרת שיש לחלק שווה בשווה בין כולם כמו שהתורה קבעה והשנייה היא שצריך לתת רשות לחלק אחרת אם יש בן טוב ובן רע . המשיב משתמש בשיטת התלמוד ובה נאמר שלא צריך להתערב בתוך המשפחה כל שכן כאשר מדובר בצד ג' כמו במקרה שלנו של הקדש ובית כנסת. במקרה זה נאמר כי בית הכנסת חי מכספי הציבור וכך גם העניים שלהם תורמים מכספי הציבור ובעצם תרומת האישה היא לא עוזרת לקרוב שלה אלא לאנשי הציבור האחרים ואין זה ראוי שלא תעזור לקרבה הראשונה שלה אלא לזרים מוחלטים, למרות שמדובר הלכה מוסרית המשיב מגדיל ואומר כי ניתן לבטל צוואה כזאת אם המנוחה כבר נפטרה למרות שישנו מצווה לכבד את רצון המת- האמירה הזאת היא קשה והמשיב מסתמך על סיפורו של רבי יהודה הנשיא (עורך המשנה) שהראה לתלמידו שער גדול שתרמה משפחתו והתלמיד אומר לו כי "וישכח ישראל את עושהו ובנה היכלות" ציטוט מספר הושע ובעצם אומר שהיה צריך לשים את כספו למען הנזקקים ולא לבניית שערים.  מסיפור זה מבין המשיב כי יש לתרום את הכסף לעניים ומי שלא עושה זאת עובר עבירה וכמו כן יש מצווה שאם אדם עובר עבירה כאשר הוא שכיב מרע אין לשמוע לדבריו. התוצאה מעט צולעת כי המשיב מתבסס על סיפור אגדי על מנת להגיע אל המטרה שלו וכמו כן האישה גם כך רצתה לתרום לעניים הדבר דומה לנעשה היום במשפט שנבנית קונסטרוקציה שלמה על מנת להגיע אל המטרה. אילו הנסיבות היו שונות התוצאות היו שונות
1) תורה שבכתב- חמישה חומשי תורה 
2) תורה שבעל פה – בתחילה היו אלו דברים שעוברים מדור לדור בעל פה אך בתקופת התנאים עד 220 לספירה עסקו בסידור הפרשנויות למשנה – היא כוללת שישה סדרים
ז- זרעים- מצוות הקשורות בעבודת האדמה

מ- מועד – דיני חגים ושבתות

נ- נשים –אישות ומשפחה

נ- נזיקין- המשפט האזרחי והפלילי

ק- קודשים- דיני בית המקדש

ט- טוהרות- ענייני טומאה וטוהרה

ששת הסדרים מתחלקים ל63 מסכתות כאשר כל אחת עוסקת בנושא אחר

3) האמוראים הם בתקופה שלאחר תקופת התנאים והם חיברו את התלמוד והגמרא ואילו פרשנויות למשנה שמסודרות לפי הסדר של המשנה – ישנו תלמוד בבלי ותלמוד ירושלמי- בזמן תקופת המשנה המרכז היחידי היה בא"י אך בתקופת התלמוד היו שני מרכזים עיקריים אחד בבבל ואחד בא"י- התלמוד הבבלי ארוך יותר אך לא מכיל את הסדרים שעוסקים בא"י קודשים וזרעים ואילו התלמוד הירושלמי כולל את כל הסדרים אך הוא קצר וקשה להבנה.

4) השו"ת בדרך כלל מבוסס על מקורות של המשנה והתלמוד כי הוא נתפס כמקור מחייב ורק אחר כך יסמכו את ידם על חכמים מאוחרים יותר. 
שו"ת שבות יעקוב : בדין הישראלי על מנת שחוזה יהיה תקף יש צורך בגמירת דעת של הצדדים אך בהלכה לא מספיקה ג"ד ויש צורך גם במעשה קניין

מעשה קניין: אקט פורמאלי שמבצע הקונה להראות את הסכמתו לעסקה על ידי שטר שווה פרוטה כמו בחתונה או שינוי בקרקע שמבצע בעל הקרקע בד"כ

כאשר לא התבצע מעשה קניין אין הסכם מחייב משפטית אך הוא מחייב מוסרית – דרכי האכיפה הרגילים של בתי הדין לא יחולו על הסכם ללא מעשה קניין. קיימות נסיבות מיוחדות בהן יחליט בית הדין כי יש הסכם מחייב

תמורה איננה מעשה קניין- העובדה ששילמתי לא אומר שביצעתי מעשה קניין

גם כאשר בוצע מעשה קניין והמוכר קיבל מחצית מהתמורה והוא מחזר אחר כספו כלומר נראה לא בטוח בעסקה ניתן לבטל את העסקה אך זה תלוי בסוג החפץ הנמכר לעיתים מדובר בחשד של המוכר שהקונה ירצה לחזור בו מהעסקה ואז לא ניתן לבטל אותה והמוכר כלל לא רוצה שתתבטל.

השאלה: אדם ביצע עסקה על יין והתבצע מעשה קניין ושולמה חלק מן התמורה אך בינתיים היין התייקר והמוכר רוצה לחזור בו מן העסקה

התשובה: אם לא התבצעה כל התמורה יכול המוכר לבטל את העסקה אך לקונה יש את האפשרות להחליט מה הוא רוצה לעשות אם הכסף שכבר שולם האם הוא רוצה אותו בחזרה או שהוא רוצה לקבל את החלק הזה בסחורה- לקוח מתוך הגמרא ונאמר בתורה כי יד הלוקח על העליונה. אך במקרה הספציפי הזה המוכר לא יכול לחזור בו מן ההסכם כי הוא חושב שיוכל להרוויח יותר כי מדובר במקרה דומה לשדה לא פורה שהמוכר חושש שהקונה יתחרט ולכן מחזר אחר כספו – ישנה בעייתיות כי היין הוא לא גרוע אלא השתפר מצבו והמשיב מביא את תשובתו ממסכת פסחים המספרת על רב שניסה ללמד את בנו תורה אך לשווא והחליט ללמדו על תורת החיים ואמר לו כי כל דבר שאתה מוכר תתחרט אחר כך חוץ מיין כי הוא בסופו של דבר מחמיץ כמו שאמר בפירושו רש"י ולכן הוא שווא לסחורה גרועה- המשיב יודע שהוא מסתמך על סיפור הגדה מהגמרא אך אומר כי ניתן לעשות זאת כל עוד זה אינו נוגד הלכה אחרת- המשיב ראה שהמוכר רוצה לעשוק את הקונה ולכן הכריז על זה כשדה לגבי רעתה
שני השות"ים הם נועזים וסוטים מן ההלכה הכתובה בהסתמכם על סיפורי אגדה כדי להגיע לתוצאה צודקת. מפתיע שהתשובה תלויה בנסיבות העניין ולא רק לפי ההלכה- לפוסק יש מרווח פסיקה בתוך המסגרת ההלכתית.

משפט עברי הקדמה
1) מושג שהומצא בסוף המאה ה19 על ידי אנשי הגות מרוסיה לקראת הקמת מדינה יהודית שרצו לאמץ את הנחוץ והראוי מכללי ההלכה אך לא להפוך את כל הכללים למחייבים ולכן החליטו לקרוא לזה משפט עברי- הכוונה היתה הלכה כמנחה אך לא מחייבת אך למעשה זה לא התקבל כי מי שלא היה דתי לא רצה כלל ללכת בדרך ההלכה. ולכן כיום כאשר אומרים משפט עברי הכוונה לחלקים בהלכה שנוגעים למשפט אך מחייב גם בלי ההפרדה

2) משפט עברי מחייב ללא קשר לאחידות הזמן והמקום לעומת המשפט הרומי שברגע שהאימפריה הרומית נעלמה מהעולם כך נעלם גם המשפט הרומי אך המשפט העברי מחייב תלוי בנסיבות. בעבר לפני שהיהודים התערבבו והתבוללו בקהילות בהן הם חיו היה המשפט העברי המחייב וגם כיום ישנם בתי דין פרטיים ששופטים לפי דיני ההלכה וישנו תחייה מחודשת של המשפט הזה, למרות שמדובר במשפט שמרני שקשה להתאימו למשפט כיום 
3) המשפט העברי התפתח בגלות בגלל האיסור בערכאות של גויים ואפילו בשופטים שלא פועלים לפי ההלכה , לכן המשפט ההלכתי היה חזק והתפתח מאד , היו מקרים בהם לא היו חכמים לשים לשפיטה והיו שמים הדיוטות 
4) לא ניתן להפריד אלא באופן מלאכותי בין העניינים המשפטים לענייני האגדה והסיפורת 
ההבדל בין דיני איסורים לדיני ממונות 
דיני איסורים – מגדירים מה מותר ומה אסור גם מההיבט המשפטי וגם מההיבט הדתי

דיני ממונות- מסדירים את היחסים המשפטים בין אדם לחברו

ישנם דברים הקשורים לממון באופן עקיף שנמצאים בדיני איסורים : איסור ריבית על הלוואה כי זה נחשב הלוואה לעני ובעיקרו צדקה- הרמב"ם אומר כי המצווה הגדולה ביותר היא לעזור לאדם להשתקם ולא לתת לו אוכל אז איך למעשה יש ריביות בבנק – מסכלים על כך כעסק משותף ואז ישנו היתר עסקה בלעדיו לא היו הדתיים מסכימים להיות בבנק

ההבדל המרכזי בין שני הדינים הוא בגמישות ויכולת התמרון למרות שהם נובעים אחד מהשני

דיני איסורים – אסור להתנות על מה שנאמר בתורה- למשל בהלוואה אפילו אם המלווה והלווה הסכימו ביניהם על ריבית חל איסור לעשות כן 

דיני ממונות – ניתן להתנות על מה שנאמר בתורה למרות שבמשנה יש חילוקי דעות רבי מאיר לא מקבל את זה ורבי יהודה כן על כך וההתנאה צריכה להיות מפורשת וברורה וספציפית – 

1) לדוגמא ענייני ירושה = בחלוקת נכסים של אישה שקיבלה אותם לפני הנישואים או בירושה או במתנה לא אמורים ללכת לבעל אלא אם כן נפטרה – ניתן להתנות על כך במילים "דין ודברים אלא בנכסייך" ולהתנות על דבר התורה בכך שהגבר לא יקבל דבר. 
2) דיני השומרים – שומר חינם ושומר בשכר- שומר חינם הבעלים נהנה לבדו ואילו שומר בשכר שני הצדדים נהנים כי ישנה תמורה – שוכר ושואל – שואל רק צד אחד נהנה כי הוא מקבל את החפץ ללא כסף ושוכר שני הצדדים נהנים כי יש תמורה . ולכן יש שוני ברמת האחריות בין הסוגים השונים 
שומר חינם – אחריות מאד נמוכה, הוא יענש רק אם הזיק לחפץ או פשע בשמירתו אם הנזק נגרם בכפייה ולא בפשיעה ולא מתוך רשלנות , חובת ההוכחה היא על השומר והוא צריך להביא עדים או להישבע .

שומר שכר- אחריות בינונית הוא יהיה אחראי במקרה של פשיעה מצדו וגניבה או אבידה אך לא מצב של אונס ונטל ההוכחה היא עליו ויוכל לצאת ממנה באמצעות שבועה

שוכר – אחריות כמו שומר שכר

שואל – רמת אחריות גבוהה מאד – יהיה אחראי בכל מצב שהחפץ ניזוק גם בנסיבות של אונס אלא אם כן הוא ניזוק בזמן המלאכה "מתה מחמת מלאכה" 
משנה במסכת בבא מציעא – ניתן להתנות בדיני שומרים בהסכמת שני הצדדים על מידת האחריות ומידת הפטור שצריך על מנת להוכיח שהשומר לא הזיק לחפץ לדוגמא אין צורך בשבועה אלא יש להאמין לשומר 

3) קידושין- תוספתא קידושין ג'- לכל מסכת במשנה (63) ישנה תוספתא- בה נאמר כי כאשר זוג מעוניין להינשא יש עליו לבצע קידושין קודם כל להעביר מעשה קניין במקרה זה טבעת מול שני עדים והאישה צריכה להסכים ולאישה אסור להינשא לאחר מבלי לקבל גט מהמקדש. במסגרת הקידושים יש תנאים שניתן להתנות לפי רק מאיר לא ניתן להתנות על דברי תורה ולכן התנאי בטל ואילו על פי רק יהודה ניתן להתנות על דברי ממון
· תנאי מתלה – הסכמה של אבי הכלה לקידושין

· אישה לא יכולה להתנות קידושין בכך שלא תצטרך להתייבם עם אחד מאחיו של בעלה אם נפטר זהו תנאי אסור – היא יכולה לבקש חליצה
· גבר יכול להתנות שלא יהיה חייב במזונות כי מדובר על דיני ממונות 
4) הלכות מכירה של הרמב"ם שכתב את "משנה תורה לרמב"ם" והיד החזקה. בדבר דין הונאה – הרמב"ם אומר שכל מכירה שבה החפץ נמכר ב20% יותר או פחות מהמחיר המקורי ניתן לבטל את העסקה ולקבל את התמורה ששולמה בגינה גם אם זה היה בתום לב (שישית מן המחיר הגלובאלי). דין ההונאה חל רק במטלטלין כי למקרקעין אין שווי שוק. דין זה ניתן להתנאה כי הוא ממוני והוא יעמוד אם יהיו בו שני התנאים * התנאה לגבי העדר דין הונאה צריכה להיות מפורשת * הניסוח צריך להיות ממוקד וברור 
5) הלכות שמיטה ויובל- ע"פ ההלכה כל שנה שביעית היא שנת שמיטה ובסוף השנה נמחקים כל החובות שבין האדם לחברו- תקנה זו סוציאלית מטבעה ונועדה להגן על העני , אך למעשה היא גורמת לכך שהאנשים לא יסכימו לתת הלוואות. הלל הזקן הציע כי לקראת סוף שנת השמיטה יעבירו הלווים את החוב לבית הדין שהוא רשות ציבורים שממנה לא נשמטים החובות וכך למעשה ניתן לעקוף את שמיטת החובות – זה נקרא פרוזבול. אך ההצעה פוגעת בעניים לכן הועלתה הטענה כי יש לבצע זאת רק לחובות עסקיים גדולים. הרמב"ם כי אין זה  מספיק להתנות באופן כללי על דיני השמיטה ולומר " שלא תשמטנו שביעית" אלא יש להתנות באופן ספציפי על החוב שרוצים להשאיר. דיני השמיטה הן מרבנן ולא אין עקירת דברי תורה.
6) ירושת הבעל – שו"ת של הרשב"א – אדם נשא אישה ונולדה לו בת ושתיהן נפטרו מבעוד מועד – אב האישה רוצה את כספי הנדוניה בחזרה ואומר שכך זה בדיני הגויים. התשובה של הרשב"א היא שדבר ראשון הבעל יורש גם את האישה וגם את ביתו כך שאין ספק שהירושה אמורה לעבור אליו אך אם רוצים שהנדוניה תחזור לאב האישה יש להתנות זאת מראש ובמפורש ולא להיתלות על הדין הזר.
המקורות הרישומים של המשפט העברי

תורה שבכתב – חמישה חומשי תורה שקיבל משה בהר סיני הכוללים מצוות ואיסורים

תורה שבע"פ- משה קיבל אותה בסיני והיא התפתחה מדור לדור והיא מחייבת כמו התורה שבכתב זאת ניתן לראות לפי הספרא.

מדרשי הלכה – התנאים פירשו כל פסוק ופסוק הלכתי בתורה וגם את הסיפורים האגדתיים. לספר בראשית אין מדרש כי אין בו הלכה כלל. מדרש מכילתא הוא לספר שמות, מדרש ספרא הוא לספר ויקרא ומדרש ספרי הוא לספר במדבר ודברים- ההנחה היא שאין אות מיותרת בתורה.
מדוע התורה שבע"פ לא ניתנה בכתב- רבי יוסף אלבו בספר העיקרים אומר שהתורה קבועה ונצחית אך בכל דור ודור ישנם שינויים וחכמים חדשים, חיי המסחר והכלכלה משתנים ולכן יש צורך ביכולת התאמה וגמישות שלא הייתה מתאפשרת אם כל התורה הייתה בכתב , אין זה עניין של חוסר יכולת לחזות את העתיד על ידי נותן התורה אך רצון להתאימה למציאות על ידי החכמים.

מה כוללת התורה שבע"פ: לדעת הרמב"ם בהקדמה למשנה: 

1) דברים שנאמרו למשה בסיני ויש עליהם רמז בכתוב וניתן להוציא מהם סברא ללא מחלוקת – הם דברים שבמסורת ההלכתית ואין לחלוק עליהם 

2) דברים שנאמרו למשה מסיני ועברו מדור לדור גם אם יש עליהם רמז בכתוב וגם אם לא
החלק הראשון והשני הם דברים שנאמרו למשה מסיני ולכן זו מסורת הלכתית שעוברת מדור לדור ולא ניתן לפקפק בה בתגובה לאנשים שאומרים שאולי ישנם טעויות בדברים או שכחה של דברים מסויימים הוא משיב כי בנושא הלכתי שאלוקים נתן את דברו בנושא לא יכולה להיות מחלוקת ולכן אין לפרש אותם.
3) דברים שהוציאו על דברי הסברא ונפלה בהם מחלוקת – פרשנויות של חכמי התורה שפירשו את הפסוקים ומסיקים מהם הלכות שלא נמצאות בתורה שבכתב. אומנם מפרשים על פי י"ג מידות אך לכל אחד הגיון משלו.

4) גזירות שתיקנו הנביאים והחכמים בכל דור ודור כדי לעשותם סייג לתורה- גזירות של החכמים ללא קשר לפרשנות של דברי התורה ויכולה להיות מחלוקת כי הן פרי יצירה אנושי. – בעניין איסור והיתר
5) דינים העשויים על דרך החקיקה והסכמה על דברים שנוהגים בני האדם- תקנות וחקיקה שביצעו החכמים בנושאי אדם וחברו.
באופן כללי החלוקה היא : 1) חלק ראשון ושני דברי האלוקים למשה בסיני אין עליהם מחלוקת 2) חלק שלישי – מדרשי ההלכה מאת החכמים – יכולה להיות עליהם מחלוקת 3) חלק שלישי ורביעי – גזירות, תקנות וחקיקה ללא קשר לתורה ישירות- יכולה להיות עליהם מחלוקת.

יש מחלוקת אם דיני ההלכה הם דרבנאן כלומר מדברי חוכמים או דאורייתא דברי התורה- אין הבדל ביניהם לגביי ישום וחובת ביצוע. החלק הראשון והשני ברור כי הוא דברי תורה והחלק הרביעי והחמישי ברור כי אלו דברי חכמים אך מה בדבר החלק השלישי.
הרבמ"ם: בספרו המצוות אומר כי ישנם תרי"ג מצוות – 603 שניתנו על ידי משה בסיני ועוד 10 מצוות בעשרת הדיברות.  248 (רמ"ח) מצוות עשה ו365 מצוות אל תעשה. הוא מאבחן את המצוות שנכנסו ואילו שלא ל14 תנאים.

1) מצוות אלו רק על ידי דבר תורה

2) הרמב"ם לא מכניס ישירות את הסקות החכמים לתוך תרי"ג מצוות
· הלכה שעברה מדור לדור כתורת משה מסיני והם רצו להסמיך אותה לפסוק כאסמכתא על מנת שיהיה קל יותר לזכור אותה ומשכנע. 
· הלכות שהחכמים חידשו בעצמם מפסקי התורה ללא הכרה מוקדמת של ההלכה הזו. לכן אם החכמים אומרים מפורשות שזהו דין תורה אז נסווג כדאורייתא

הרמב"ן : לא מסכים עם הרמבם בנוגע לחלק השלישי ואומר כי אם לא נאמר אחרת מדובר בדברי תורה שהסיקו החכמים.
המחוייבות היא למעשה זהה אז מדוע חשוב ההבדל: כאשר מתעורר ספק

· ספק בדין תורה- יש להחמיר

· ספק בדין חכמים – יש להקל
למשל בעניין של פיקוח נפש ניתן לחלל שבת אך מה קורה אם מדבר בחולה שאין סכנת חיים לפי דיני חכמים ניתן לחלל שבת אך לפי דיני התורה לא ניתן לחלל שבת.

· על דיני חכמים יותר קל להתנות מאשר דיני תורה

סמכות החכמים כפרשנים – ניתנת בספר דברים פרק י"ז: כאשר יש מחלוקת או שאלה יש לפנות לחכמים בעבר היו אלא הכוהנים והלווים ולאחר מכן הסנהדרין וכל מה שהם מורים יש לבצע ומי שלא עושה זאת דינו מיתה – חז"ל פירשו את חובת המיתה בהקשר לזקן ממרא כלומר אם ישנו חכם שבניגוד לדעת הרוב מורה לאנשים לנהוג בצורה אחרת ממה שנקבע יש להמיתו בסקילה- דבר זה מביא לידי ביטוי את הסמכות והכוח של בית הדין גם בפרשנות המצמצמת ( ארבע סוגי מיתות – שריפה, חניקה , סקילה והרג).

החובה למלא אחר ציווי החכמים

לפי ספר דברים י"ז נאמר לפי השופט שבימים ההם – כלומר יש לשמוע לדברי השופט שבימי חייך אפילו אם אינו חכם כמו אלו שקדמו לו למשל יפתח ושמואל. הסיפור שבא להדגיש זאת הוא המשנה במסכת ראש השנה- כאשר מדובר בעדים שתפקידם היה לומר אם התחיל ראש חודש או עדיין לא משום שבעבר לא היו החודשים קבועים, רבן גמליאל האמין לדבריהם ואילו רבי דוסא טען שמדובר בעדי שקר כי לא יכולים להגיד על אישה שילדה ולאחר מכן לראותה בהריון והעדים אמרו כי ראו את תחילת הלבנה ולאחר מכן לא ראו כלום והרי הירח אמור לגדול בכל יום. רבן יהושע הצטרף לדעתו של רבי דוסא ורבן גמליאל הטיל עליו להגיע עם מטות אליו ביום כיפור כי הרי שינוי בהחלטת מועד תחילת החודש משנה את זמן יום הכיפורים- כלומר הוטל עליו לחלל את היום הכיפורים. המטרה של רבן גמליאל הייתה לגרום לרבי יהושע לכבד את דבר החכם. רבי עקיבא אומר לרבי יהושע שישנם זמנים ומועדים קבועים ומכאן שלא מדובר בחילול ורבי דוסא אומר כי ישנה דעת רוב והיא הקובעת ואין לערער עליה- אין מונים את שמות השופטים כי כאשר מונו לנשיאות בית הדין יש להם סמכות בלעדית ואין זה משנה מה שמם. המדרש אומר שסמכות בית הדין היום היא כמו סמכות בית הדין בעבר ואין לערער עליה. 
מה היקף החובה לציית לחכמים והאם יש לכך סייגים

בספר דברים י"ז נאמר : לא תסור מן הדברים ימין ושמאל – במדרש ספרי נאמר כי גם אם יגידו לך שימין הוא שמאל ושמאל הוא ימין יש לשמוע להם כלומר חובת ציות מלאה גם אם ברור שהם טועים

מה עומד מאחורי חובת הציות המלאה: הרמב"ן בספרו פירוש לתורה אומר שנקודת המוצא צריכה להיות שהתורה נתנה לחכמים את ההיתר לפרש את התורה ולכן כל דבר שנאמר על ידם הוא לפי המצווה והתורה ולמרות שאתה תופס את החלטתם כטעות ועבירה – למעשה אין זו עבירה – למשל אכילת חלב או עבירת המיתה כאשר האדם מאמין שהתורה אוסרת על הרג- דומה לבית המשפט כיום כאשר אדם לא מבין את החוק כראוי אך מחויב לשמוע לבית המשפט שקובעים אם ההתנהגות היא עבירה או לא. 
היבט דתי: ככל שיש פרשנויות רבות יותר לתורה כך יווצרו מחלוקות גדולות יותר ולכן צריך מחליט אחד שיורה על דרך פעולה.

היבט חברתי: פיצול בתורות יכול ליצור שבר חברתי עמוק שיביא לפירוק העם

הרמב"ן מוסיף ואומר שצריך לצאת מנקודת הנחה שהחכמים לא טועים כי יש עליהם השגחה אלוהית ולכן הם לא טועים

ספר המצוות – ספר החינוך – ספרות של חכמים בהם מפורשת כל מצווה: לא שולל קיומה של טעות של חכמים אך אומר כי עדיף לספוג טעות אחת מאשר שיהיה חורבן דתי וחברתי של העם היהודי

ואילו בתלמוד הירושלמי בספר הורות – מציינים דעה מנוגדת – הם מצטטים מדברי התנאים במדרש ספרי אך אומרים כי אין חובת ציות אם החכמים טועים ואם אומרים ששמאל זה ימין 

ישנן שתי גישות – חובת ציות מלאה ואי חובת ציות כאשר החכמים טועים – הגישה המאוחרת יותר מנסה לפשר בין הצדדים כאשר ישנה טעות אז אין חובת ציות וכך גם בדעת מיעוט אך כאשר יש פרשנות של אז ישנה חובת ציות וכך גם בדעת יחיד עם אסמכתאות 

ספר עקדת יצחק של רבי יצחק: נותן לפסוק לא תסור ימין ושמאל פרשנות אחרת – הוא אומר שכאשר מדובר בהלכה ידועה אז אין בעיה אך כאשר מדובר בבעייה חדשה שזקוקה לפרשנות יש לשאול לא מה אומר החוק אלא מה גבולות החוק כלומר אם הוא חל על המקרה הפרטי. רבי יצחק אומר שכאשר יש מחלוקת לגבי יישום ההלכה יש לפנות לבית הדין העליון שהתורה נתנה לו את הסמכות להחליט בעיניינים אלה והוא צריך להחליט אם המקרה נכנס בגבול הכלל או לא וזה לא אומר שהכלל לא קיים אלא שהוא לא חל במקרה הפרטי. כלומר האדם הפשוט לא רואה את האמת כמו שרואים אותה החכמים ויכול להיות שאתה חושב שהם טעו אך הם בוחנים את הכלל והדין בצורה שלוקחת הכל בחשבון. בעל העקידה אומר שדיינים צריכים לבחון את העניין הספציפי ואם יש לחרוג מן הכלל ומי שלא עושה כך אומנם דן דין אמת אך מחריב עולם כלומר מסביר את הפסוק בצורה סובייקטיבית.

וכיצד החכמים יכריעו בענייני מחלוקת- על פי איזה סוג הלכה.

תוספתא במסכת חגיגה (דעות של תנאים שלא נכנסו למשנה) – בעבר היו בתי דין לכל עיר בהם ישבו 23 דיינים, היו שני בתי דין גדולים בירושלים , והסנהדרין בהר גזית שמנה 71 דיינים- אם התעורהה מחלוקת היו הולכים לבית הדין העירוני והם היו יודעים את התשובה לפי המסורת ההלכתית היו פוסקים במידה ולאו היו הולכים לבית הדין בירושלים על מנת למנוע פרשנויות שונות בין הערים והמופלא היה מצטרף לירושלים. בית הדין בירושלים היה פוסק לפי המסורת ההלכתית ואם היא לא הייתה ידועה היו מגיעים לסנהדרין שהייתה לו את הסמכות לקבוע הלכה חדשה על ידי הדיינים שישבו בו לפחות 23 במספר ברגע שהם הכריעו בנוגע להלכה היא מחייבת את כל ישראל.
דבר שלילי : המחלוקת : מה קורה אם יש יותר ממסורת הלכתית אחת : תלמוד ירושלי חגיגה : בזמן תקופת הזוגות רבו המחלוקות בין בית הלל לשמאי ונאמר עליהם בגנאי כי לא שמעו להחלטות אבותיהם (בסופו של דבר התקבלה גישת בית הלל) ובית הדין הגדול ירד מגדולתו- כך למעשה נוצרו שתי אסכולות שהיו כאלה שהאמינו שרק המשיח יפתור את הבעיה ויש כאלה שטענו שמחלוקת זה דבר טוב

דבר חיובי: מסכת אבות דרבי נתן : ריבוי הדעות מחייב שאחד טועה ואחד צודק וברמה המעשית יש חובה להכריע בין המחלוקות שיצרו בית שמאי ובית הלל אך ברמה העיונית כדאי להקשיב וללמוד משתי הדעות – כלומר רואים את המחלוקת כדבר טוב ורצוי

תוספתא עדויות : דעת ההלכה היא דעת הרוב אך יש להביא גם את דעת המיעוט מפני שהמשנה אומרת שהמסורת ההלכתית היא בעלת משקל רב וצריך להעלות את כל הדעות אך אם מישהו יגיד ששמע דעה אחרת מדעת הרוב יאמרו לו כי מדובר בדעת יחיד- רבי יהודה אמר שעצם זה שיש דעת מיעוט אומר שגם היא לגיטימית בנסיבות מיוחדות כמו העברת החנוכיה לפנים הבית בשבת במסכת שבת – דעת ר' שמעון הקלה על ההלכה הזאת.
ריטבא בגמרא במסכת עירובין תומכת במחלוקת בין בית שמאי לבית הלל ואומר כי שניהם דברי אלוהים חיים אז איך יכול להיות שאחד רוב ואחד מיעוט ואמרו כי אלוהים הראה למשה גם את האיסור וגם את ההיתר והשאיר את ההחלטה לחכמי ישראל באותו זמן – והדעה המקובלת הייתה של בית הלל אך זה לא אומר שדעת המיעוט אינה לגיטימית

איך הכריעו בין בית הלל לבית שמאי- בית הלל היו אדיבים יותר וענווים ואילו בית שמאי היו תקיפים נותנים את הדוגמא על הגר שרצה להתגייר- זהו נימוק חוץ הלכתי המשמש גם להכרעה בהלכה כי לכאורה שתי הגישות לגיטימיות . המהר"ל אומר שיכולה להיות יותר מתשובה אחת אך יש להכריע
מחלוקות בענין תורת משה מסיני: לדעת הרמב"ם יש מסורת הלכתית אחת שאין עליה מחלוקת אלא רק בחלק השלישי הנוגע לפרשנות חכמים אך במבוא לתלמיד של הגאון הרב חופני הוא אומר כי יכול להיות מצב ששני אנשים שיצאו מאותו שיעור אצל הרב הבינו שני דברים שונים ולכן יכולה להיות גם מחלוקת לגבי מסורת הלכתית. מי שדוגל בכך שמחלוקת היא דבר חיובי יטה לדעת חופני ומי שנגד מחלוקות יטה לדעת הרמב"ם.
ההכרעה הנבואית

גישה שלילית

תלמוד בבלי מסכת תמורה: "לא בשמים היא" – לא ניתן למצוא את ההלכה בנבואה מרגע שירדה כתורה לארץ ואומנם האמונה היא שישנם 3000 הלכות שנאבדו עם מותו של משה אך אף נביא שלאחריו לא מסכים לנבא אותן אלא אומרים כי יש לפרש את התורה שקיימת ולקבוע ממנה הלכות – גם שמואל וגם יהושוע סירבו לנבא הלכות.

בבלי בבא מציעא : סיפורו של עכנאי: נשבר התנור שהיה טמא וההלכה הייתה שהטומאה הולכת ממנו אך עכנאי הדביק את התנור ונשאלת השאלה אם הוא טמא או טהור- החכמים טענו שהוא טמא אך רבי אליעזר טען שהוא טהור וניסה להוכיח זאת באמצעות ראיות שונות וכשלא הצליח החל באמצעים שמיימים – הוא עקר את עץ החרוב- היטה את אמת המים לאחור- הרעיד את קירות בית הדין – ורבי יהושע גוער בקירות -  לכאורה היו החכמים צריכים לסגת מדעתם כי יד אלוהים בדבר אך הם טוענים כי אלו טיעונים לא לגיטימיים. רבי אליעזר מוציא הד קול מהשמיים שמוכיחה את צדקתו אך החכמים אומרים שדעת הרוב היא המחליטה כי התורה והלכותיה אינן דבר שמיימי- רבי נתן פנה לנביא אליהו שישאל מה חושב על כך אלוהים והוא אמר כי ניצחוני בניי כלומר שלטון החוק גובר על הנבואה. לכאורה החלטות לא פועלות למפרע אך במקרה זה ביטלו גם החלטות קודמות של ר' אליעזר ונידו אותו מן בית המדרש ור' עקיבא הלך לבשר את הדברים – רבן גמליאל מסביר לאלוהים שישנם אמת אחת המוכחת על ידי כלים לגיטימיים וכי הוא מוכן לטעות בשיפוט מאשר להחליט על הלכה בגלל כלים שמימיים.
הרמב"ם – יסודות התורה- נדע להבדיל בין נביא אמת לנביא שקר לא לפי האותות והמופתים אלא לפי כך שאומר שניבא נבואה הלכתית כי הרי התורה שקיימת היא העומדת ולא ניתן לצוות הלכות נוספות מנבואה שמימית

הרמב"ם הקדמה לפירוש המשנה- בעניין הלכות אין שוני בין נביאים לבין חכמים מפני שנביא לא יכול להחליט על הלכה מנבואה ואם הוא עושה זאת אז דינו מיתה. למשל אם נביא אומר שבדרך הנבואה נאמר לו כי ניתן להתרחק מהעיר בשבת 2001 אמור למרות שההלכה אומרת שמותר רק 2000 הוא נביא שקר גם אם כיבד את השבת עד עתה. בעניין הלכתי אם יש פסיקה של 1001 חכמים לעומת 1000 נביאים אז הרוב יקבע למרות שנביאים כוחם גדול יותר בעניינים אחרים.
הרמב"ם אומר שהנביא הוא כמו משה אך לא בענינים הלכתים

גישה חיובית 

תלמוד בבלי מסכת עירובין: בת קול הורתה כי יש לשמוע בקול בית הלל ולא בית שמאי

גישת הראשונים -  רבי יהודה הנשיא – בספר הכוזרי- הכוזרי שואל איך ניתן לגזור גזירות ולתקן תקנות אם נאמר לא תוסיפו ולא תגרעו ממצוות התורה- תשובתו של רבי יהודה הנשיא היא שהכוונה היא להמון העם אך לחכמים לשופטים ולנביאים כן ניתנת הסמכות לקביעת הלכות וכי הם אינם טועים כי השכינה סורה עליהם

הנביא הוא כמו משה לכן מדובר גם בעניינים הלכתיים
גישה מתונה- האחרונים - הרב קוק- הרב הראשי הראשון של א"י – שו"ת הכהן - קבע כי אם מדובר בשתי פרשנויות של מסורת הלכתית שנובעת מן התורה אז ניתן לפנות להכרעת שמיים מפני שלא מדובר בשינוי ההלכה אך אם מדובר בשתי פרשנויות שלא נלקחו מהתורה ויש לשתי הדעות ראיות לא שקולות מן התורה יש להכריע באופן לגיטימי מפני שמדובר בשינוי הלכה של התורה

בפועל אין כמעט שימוש בגורמי שמיים בהלכה חוץ ממקרים קיצונים כמו שו"ת מן השמיים שבו הר' יעקב ממריוש אומר בכל סיום תשובה כך הורוני מן השמיים או למשל הר' יוסף קארו שנגלה אליו באופן קבוה מגיד שאמר לו דברים מן הקבלה והוא פרסם ספר מגיד ישרים.

כיצד מכריעים בעניינים הלכתים- אחרי רבים להטות

תוספא במסכת סנהדרין: דעת הרוב היא לא כל כך פשוטה בגלל שהחשיבות היא למסורות ההלכתיות 

1 . אם חכם אחד אומר שהוא מכריע לפי מסורת מסויימת וכל השאר לא שמעו כלל על המסורת הזאת אז דעת היחיד תכריע

2. אם חכם אחד אומר ששמע את דעתו משני מסורות שונים ושני חכמים שמעו כל אחד מאותה מסורת אז דעת הרוב של המסורות תקבע ולא לפי מספר החכמים

3. אם לא ידועה כל מסורת או שהמספר שווה יקבעו לפי דעת הרוב המספרית של החכמים אך גם זה תלוי תנאים. "על זה מניין עומד"
לדעת הרמבם לא ניתן לחלוק על מסורת כי היא ניתנה על ידי משה בהר סיני אך לדעת חופני הגאון יש לעיתים טעויות במסורת וגם היא ניתנת לפיצול ולפרשוניות כמו במקרה שני התלמידים שיצאו מבית הרב
בבלי עבודה זרה: לא רוצים שיווצר מצב שהולכים לחכם אחד ולאחר מכן לאחר לכן במקרה שיש שופט אחד אל מול השני יבחרו בדעתו של החכם יותר ובעל המנין הגדול יותר (מספר תלמידים או מספר רבנים שיודע את משנתם בעל פה או בגיל) ואם שניהם שווים אז הולכים לפי שיטת המחמיר אם מדובר בדברי תורה אך אם מדובר בדברי חכמים ילכו על המקל.

כלומר ניתן משקל גדול יותר לחכם ולמנין הגדול ביותר- כאשר מדובר ברוב אנחנו מדברים על הסנהדרין אך מה קורה לאחר מכן כאשר אין סנהדרין פועלים לפי הכללים הבאים:

· לא חולקים על המשנה והתלמוד

· לא ניתן לחלוק על תנא ולא ניתן לחלוק על אמוראי

הרמב"ם בספרו היד החזקה דעת הרוב :מסביר מדוע התלמוד הוא מחייב * כל העם קיבל אותו כמקור מחייב * מה שנאמר בתלמוד משקף את דעת רוב החכמים ולכן זוהי דעת הרוב.כלומר חכם מאוחר יותר יכול לחלוק על חכם מוקדם לו אך לא על הלכות התלמוד מפני שהוא מבוסס על הסכמה
חזון איש נותן סיבה שונה: מוסכמה: הפער בין התנאים לאמוראים גדול כל כך מבחינת ידע וחוכמה וגם הפער בין החכמים שבימים אלה לאמוראים ולכן בגלל הסכמה והן בגלל הכפייה של גדולתם של הראשונים לעומת אלו שבאו אחריהם. 

המחלוקת האם יש לתת עדיפות לראשונים או לא כי זוהי הייתה הסכמה שהתקבלה בעבר
הלכה כבתראי- הלכה של החכמים המאוחרים יותר – הלכה של הגאונים- הגואנים היו צריכים להתמודד אם מחלוקות רבות בתלמוד ולכן היו להם כמה כלים להכרעה
1) דעת הרוב

2) כלים אחרים
3) הלכה כבתראי- בסדר התנאים והאמוראים נאמר כי אם יש מחלוקת בין רב לתלמיד בתקופת האמוראים עד תקופת הרבא אזי הרב הוא המכריע אך מתקופת הרבא (הדור הרביעי)  החכם המאוחר יותר ודעתו היא המכריעה
בעלי התוספות של רשי אמרו כי מתקופת רבא יש לבחור את החכם המאוחר יותר מפני שהם דקדקו יותר ושמו הלכה על בוריה כלומר היה איזה שינוי בסדרי הלימוד.

שו"ת מהריק- בתקופה הקדומה יותר של האמוראים התלמידים שיננו את דברי רביהם ולכן יש לבחור בחכם המוקדם יותר כי הוא בעל הידע הגדול ביותר והקרוב למקור אך מתקופת רבא האמוראים החלו לנתח ולפרש פירושים משלהם למשנה ולכן החכם המאוחר יותר הוא זה שיודע יותר ובעל הניתוח החד ביותר אך יש גישה אחרת של הרי"ף שאומרת שצריך לתת עדיפות לראשונים.

דברי הרי"ד: חושב שיש לפסוק לפי החכם האחרון אך מצטנע ואומר שזה לא בגלל שהוא חכם יותר אלה שהוא מוסיף על דברי החכם שקדם לו ולכן כמו הננס שרוכב על גב הענק הוא רואה מרחב גדול יותר של ראייה ונותן מבט נוסף על הפירוש וכך החוכמה המצטברת היא גדולה יותר.

הרא"ש אומר שהוא מקבל את דעתו של הרי"ד רק אם הוכח שהחכם הכיר את דברי החכם שקדם לו דן בהם ודחה אותם.

הרמ"א שהתאים את גרסת שולחן ערוך לגירסה האשכנזית - מקבל את הלכת כבתראי בסייג מסוים ואומר שאם התגלה – פירוש של רב קודם שלא הייתה ידועה לפוסקים האחרונים כאשר פסקו אז יש לקבל את דעתו של החכם הראשון- ואומר שסבו לא רצה לכתוב ספרי פסיקות כי אז היה נחשב לפוסק האחרון שעליו יסתמכו עד כדי כך קיבלה הקהילה האשכנזית את הלכת כבתראי.

דעות נוגדות להלכת כבתראי

רבי יוסף קארו בהקדמתו לשולחן ערוך לא מסכים עם הלכת כבתראי ואומר כי הוא לא היה יכול להכריע בין כל הדעות של כל החכמים לכן בחר בשלושה עמודי תווך עליהם הסתמך הרי"ף הרמב"ם והרא"ש אך לעיתים נעזר בחכמים אחרים- הוא לא פוסק אם דעתו של החכם המוקדם או המאוחר יותר היא המכריעה אלא פועל לפי דעת הרוב – זהו הבסיס לשוני בין הרמ"א לרבי יוסף קארו כי הרמ"א פועל לפי הלכת כבתראי ורבי יוסף קארו למעשה מסתמך על חכמים מוקדמים יותר.

התקדים המחייב

פסיקה: לימוד עיוני שבסופו יש הלכה
תקדים: מעשה קונקרטי שלאחר דיון בבית הדין ישנה החלטה

למעשה התקדים לא מחייב מבחינה הלכתית ובין הדין יכול להחליט משהו שונה במשפט אחר – עצם העובדה שחכם החליט על תקדים חשובה אך זה לא אומר שלא ניתן לחלוק עליה.

בבלי בבא בתרא: הרב רבא אמוראי דור רביעי אומר לתלמידיו – אל תבטלו את פסק הדין שלי אך אל תראו אותו כתקדים מחייב פיסקו כטוב בעיניכם

שו"ת הרשבא: יש לתת כבוד לפוסקים מוקדמים ואין לבטל את ההחלטה בגלל סברא וללא ראיה אך אם ישנן ראיות חותכות אז ניתן לחלוק על ההחלטה

טענת קים לי : אני סבור ש...
טענה שתקפה בדיני ממונות כאשר יש אדם המחזיק בנכס ויש תובע שמעוניין לקבל זאת ממנו – ישנן פרשנויות שונות להלכה ובית המשפט מחליט לרעתו של המוחזק – אז יכול המוחזק לטעון שהוא סבור שהדעה האחרת שהיא לטובתו היא הנכונה וכי הוא לא מקבל את הלכת בית הדין ועל ידי כך לבטלה. יש בכוחה של הטענה למנוע הוצאת דבר ממנו ולכן היא טענה הטובה לנתבע בלבד. אם מלכתחילה הנתבע יכול לטעון את הטענה אזי אין טעם לדיון.
אורים ותומים חושן משפט – יונתן אייבשיץ– אומר כי אם ניתן יהיה לטעון טענת קים לי בכל מצב אז התורה תהפך להפקר לכן יש לצמצם את הטענה לשני מקרים * לא ניתן לטעון טענת קים לי נגד דעה שקיימת בשולחן ערוך והרמ"א

הרדב"ז : 1) לא ניתן לטעון את הטענה כנגד דעת רב המקום

2)לא ניתן לטעון טענה שלא נוהגים בה כלל

3) לא ניתן לטעון את הטענה כאשר יש מיעוט מול רבים אלא רק יחיד מול יחיד ורבים מול רבים
4) גם כאשר מדובר ביחיד מול יחיד צריך שהדעות תהיו מופצות ונפוצות.
טענה מעלה בעייתיות 

1) שגם דעת מיעוט היא ליגיטימית ושתי הדעות נכונות אך מעשית נצטרך לקבוע , גישה נוספת אומרת שיש רק עמדה אחת נכונה אפילו אם בית המשפט מתקשה לקבוע מהי.

2) האם בית המשפט יכול להעלות את הטענה או רק אם המוחזק מעלה אותה
3) האם הטענה עולה בעת הדיון בבית המשפט או בעת הביצוע
תשובות

1) שתי העמדות לגיטימיות ולכן בית המשפט מתחשב בטענה האפשרית בבית המשפט וזהו חלק מהכרעת בית הדין 

תפיסה יכולה לעזור במצב ששתי העמדות לגיטימיות והתובע לקח בכוח את הממון שתבע בגינו טענת קים לי תעזור לנתבע כי התפיסה לא תהיה מוכרת.
2) ) ישנה אמת אחת  ולכן בית המשפט לא מתחשב בטענה של המוחזק והוא יכול לעלות אותה בהוצאה לפועל אך הטענה לא נחשבת בהכרעת הדין
תפיסה תועיל לתובע כי ההוצאה לפועל כבר התרחשה וטענת הקים לי לא תעזור
סמכות חכמים בתחום החקיקה

ישנה חובה לפעול לפי דברי חכמים כאשר הם מפרשים דברי תורה וכן יש לפעול לפיהם כאשר הם מתקינים תקנות וגזירות. בפסוק שבו נאמר כי יש לעשות כל אשר יורו החכמים.

מסכת שבת בתלמוד הבבלי- היא מצווה של ברכה הדלקת נר בחנוכה ואינה מצוות תורה

רבי אויא- לא תסור ימין ושמאל כלומר מצווה הוא לעשות כדברי חכמים כי אלו דברי ה'

רבי נחמיה – מצטט מדברי משה שאל אביך ויגדך זקנים ויאמרו לך – למרות שאלו דברים הקשורים למוסר ולא להלכה ולכן טענה חלשה יותר. הרמב"ם מאמץ את דברי אויא– לא תסורו
אך איך זה מסתדר עם לא תוסיף ולא תגרע כי אנו רואים שהחכמים מוסיפים איסורים- 

רש"י במדרש ספרי של במדבר ודברים אומר כי הכוונה ללא להוסיף על מצווה שכבר קיימת כלומר לא ניתן להוסיף לארבעת המינים עוד פרי או להוסיף תפילה רביעית לתפילין אבל אין מניעה לקבוע מצווה חדשה

ספר הכוזרי: המצווה שלא להוסיף או לגרוע מופנית להמון העם

הרמב"ם ממרים : אסור לבית דין לגרוע ממצווה ואסור לו להוסיף על מצווה. אך אם הוא מוסיף על מצווה ומייחס את זה אליו מותר לו אך אם הם מייחסים את זה לתורה אסור להם

עד כמה חכמים יכולים לסטות מהתורה כאשר הם מתקינים תקנות

· אם התורה לא אסרה אז אין בעיה שהחכמים יוסיפו על המותר

· התורה אמרה לעשות והחכמים אומרים לא לעשות- בעייתי- לעקור דבר מהתורה בשב ואל תעשה- חכמים עושים זאת רק במקרים חריגים בלבד למשל שתקיעת השופר נופלת על יום שבת – לא מדובר על ביטול המצוה כולה אלא על נסיבה מיוחדת שמונעת הפרה של הלכות אחרות
· לא מדובר על מקרים של פיקוח נפש
· התורה אסרה והחכמים אומרים כן לעשות- בעייתי- לעקור דבר מהתורה בקום עשה-רק במקרים חריגים
1) רמבם ממרים- הוראת שעה – יש סמכות לבטל מצווה בהוראת שעה ולא בדרך של ציווי לכולם לומדים על הסמכות מסיפור על אליהו בספר מלכים א' י"ח שהקים  מזבח בהר הכרמל לאחר שהוקם בית המקדש למרות שזה אסור אך עשה זאת כדי להחזיר את עם ישראל לאמונה מונותאיסטית בה' לפי הגמרא. הדוגמא הבולטת ביותר להוראת השעה היא כתיבת התורה שבע"פ למרות שנאסר על כך בבית הדין אך למעשה כבר 2000 שנה מתקופת המשנה נכתבת התורה שבעל פה – הרמב"ם אומר שהדבר נעשה בתקופה שהיה חשש שהתורה תימחק בעולם וכי עדיין מדובר בהוראת שעה ובשעת הצורך היא תיפסק
2) בדין מכין ועונשין שלא מין התורה- הוראת השעה על עונשים
ישנן עבירות ללא עונש או עבירות שסף הבדיקה על מנת לראות אם יש להענישן או לא הוא ארוך ומייגע- אך החכמים רצו ליצור הרתעה ולכן הענישו לפי הוראת השעה ולא לפי דין תורה
סנהדרין: אדם שרכב על סוס בשבת נענש בסקילה למרות שאין על כך איסור לפי דין תורה אך הרצון באותו זמן היה לשמור על היהודים נאמנים לדעתם בגלל הפחד מן היוונים ולכן הענישה הייתה לפי הוראת השעה. מקרה נוסף היה של אדם ששכב עם אישתו מתחת לעץ אין בכך איסור לפי דין תורה אך הוא עבר על כללי הצניעות ולכן לפי הוראת השעה נתנו לו עונש של מלקות- גם לאחר שלא היה הסנהדרין החכמים הרשו לעצמם להטיל עונשים לפי בית הדין והוראת השעה בעקרון היה אמור להיות על נקודות ספציפיות אך החכמים השתמשו בכך בצורה רחבה.

הרמב"ם הסכים עם הוראת השעה ואמר כי יש להשתמש בה במקרים נקודתים לדוגמא התנא שמעון בן שטח נלחם ב תופעת המכשפות ותלה 80 נשים למרות שלא עשה זאת לפי התנאים בדין תורה נאמר כי עשה זאת בהוראת השעה, תירוץ נוסף להוראת השעה הייתה עדות שמיעה שלא קבילה לפי דין תורה אך הרמב"ם אמר כי אם יש אנשים רבים ששמעו על מעשה אדם מסויים ניתן להענישו לפי הוראת השעה – למרות שקבעו בהמשך תקנות לענישה עדיין יתייחסו לכך כהוראת שעה

3) הפקר בין דין – התורה מצווה על איסור גזל – החזקת ממון של אדם אחר אך למעשה בין הדין הפר את האיסור בכמה מקרים.

תוספתא שקלים : איסור על גידול כלאיים של שני מינים אך אם צמח מן אחר בלא שנטעו אותו אין איסור על אכילה ולמעשה רבים לא אכפו את האיסור ולכן בתי הדין היו מכריזים כי אסור לגדל כלאיים ושולחים שליחים לשדות של אחרים ואם היו רואים כלאיים היו מפקירים את השדה לשטח ציבורי לשנה שלמה- כביכול זהו גזל של רכושו של בעל השדה ואז בעלי הקרקעות לא היו מבצעים גידולי כלאים בגלל הפגיעה הכלכלית. 

הברייתא של יבמות אומרת כי יש סמכות לחכמים לעשות הפקר בין דין הפקר: 

רבי יצחק מביא מקור מספר עזרא שבו איים על בני ישראל שאם לא יתכנסו לאסיפה יקח את רכושם ורבי אליעזר אומר שכמו שאב יכול להעביר נכסים מבן אחד לבן אחר כך אפשר להפקיר ממונו של אדם.

ענין הפרוזבול של שנת השמיטה הוא הפקר בין דין הפקר

4) הפקעת קידושין:

· קידושין= אירוסין מתבצעים שנה לפני הנישואין והתנאים לקבלתם היא שני עדים, מעשה קניין והסכמה של האישה. האישה מקודשת לגבר ולא יכולה להינשא לאדם אחר אלא אם היא מקבלת גט ממנו דאורייתא. גבר יכול להינשא לשתי נשים רק אם הוא מוכיח שיש לו את האמצעים הכלכלים לכך. בעבר יכל הגבר לגרש את האישה בעל כורחה אך רבינו גרשום אמר כי יש צורך בהסכמתה. נוצרת בעיה כאשר אישה אשר חושבת שקיבלה גט נישאת כביכול לאדם אחר ומביא לו ילדים ואלו יהיו ממזרים אם היא עדיין נשואה לבעלה הראשון. גבר יכול לשכב עם אישה אחרת לא נשואה בזמן שהוא נשוי והילד לא יחשב לממזר.
· משנה גיטין- האישה פטורה מקידושין רק אם קיבלה את הגט ביד או ביד שליחה- וגם הבעל יכול לשלול את הגט על ידי שליח- באם הבעל מתחרט הוא יכול לבטל את הגט לפני שהוא מגיע לידיעה של האישה אם על ידי הודעה לשליחה או הודעה ישירה אליה או לפי דין תורה יוכל ללכת לבית דין מקומי ולבטל את הגט אך אז נוצר מצב בעייתי שהאישה לא יודעת על ביטול הגט- רבן גמליאל התקין תקנה כי לא ניתן ללכת לבין דין כי יש מכך תיקון עולם. רבי יהודה הנשיא אמר שתקנתנו של רבן גמליאל לא מחייבת כי הוא פסק בדרך של מוסר אך לא חיוב ואילו רבן גמליאל אומר שתקנתנו הייתה תקנת אל תעשה כלומר גם אם הלכת לבית הדין המקומי הגט חי וקיים – הגמרא אומרת שחכמים אומרים שהגט תקף ואילו דין תורה אומר שהוא בטל – הגמרא אומרת שחכמים יכולים לבצע הפקעת נישואין ללא גט כי אומרת התורה שכל מי שמקדש אישה עושה זאת על דעת חכמים ולכן יכולים החכמים לבטל את הנישואין למפרע אם פנו לבית הדין המקומי.בהסתמך על הפקר בית דין הפקר הם מפקירים את הממון שהיה לה בנישואין
· התלמוד הירושלמי הרחיק לכת ואמר שניתן לבטל נישואין מעתה והילך כי באותה תקופה היו מעשים של קידושי מחטף ולכן גם התקינו תקנות של 10 עדים- לא פותר את בעיית הממזרות
האם חכמים יכול לבטל תקנות של בתי דין קודמים: חכמים יכולים לנצל את הוראת השעה של דין תורה ולבטל גם תקנות אך מה עושים כאשר מדובר בתקנות של בתי דין קודמים

1) אם הנימוק לתקנה ידוע או לא – לעיתים מדובר בנימוק תיקון עולם או דרכי שלום משנה גיטין- ישנם הרבה תקנות שלא ידעו את הנימוק שלהם כי אם היו יודעים התקנה לא הייתה מופצית ומבוצעת או שחכמים נתנו נימוק אחד למרות שהנימוק האמיתי היה אחר לגמרי כי רצו שתופץ בציבור ולאחר שנה קשה כבר לבטלה עבודה זרה נימוק ידוע ותקף קשה לבטל וגם נמוק שלא ידוע ויש צורך בבית דין במנין וחוכמה
2) בית הדין המבטל צריך להיות גדול בחוכמה ומניין אך למעשה אף בית דין לא הכריז על עצמו כחכם יותר מקודמו – מקרים נדירים הם כאשר דעת המיעוט או היחיד של בית הדין שתיקן את התקנה נימק את דעתו ואז בית הדין הנוכחי השתמש בה כי לקבל את דעת היחיד
3) התפשטות התקנה בציבור- אם לא התפשטה בציבור ניתן לבטלה
4)  ולפי עבודה זרה ניתן לראות כי יש תקנות שגם בית דין חכם ובעל מניין לא יוכל לבטל.
פתרון הרמב"ם: 1) הלכה שנועדה להוסיף סייג לאיסור והיא פשטה בכל העם לא ניתן להתירה יש כאלו שטוענים שמדובר רק ב18 איסורים ספציפיים

3) לא הלכה שנועדה להוסיף סייג לאיסור והיא פשטה בכל העם ניתן להתירה על ידי בית דין גדול בחוכמה ומניין

4) התקנה לא פשטה ולא מרחיבה איסור ניתן לבטלה גם על ידי בית דין רגיל
ואיך מקשרים את הנימוק לתקנה לעסק:
תקנה שטעמה ידוע אך הוא אינו רלוונטי יותר – מסכת ביצה – יום טוב

המקור אומר כי אין די בכך שטעמה של תקנה בטלה יש לקבל את אישור מנין אחר- דוגמא ראשונה היא שבזמן הר סיני התקינו תקנה שאין לבצע יחיסי אישות ואין לעלות  להר סיני אך לא ביצעו את הדברים גם אחרי שנגמר האירוע עד שלא התירו לעשות זאת. דוגמא נוספת היא שפירות העץ שגדלים שלוש שנים נקראים עורלה ובשנה הרביעית נקראים נטע רבעי ויש לעלות אותם ולאכלם בירושלים ואם רוצים לפדותם בכסף ולבזבז אותו בירושלים אך מי שגר בסמוך לירושלים מחויב לעלות את פירותיו לבית המקדש הגמרא מספרת כי רבי אליעזר רצה להפקיר את הכרם שלו לענים ותלמידיו אמרו לו שחבריו כמה התירו את התקנה אפילו שכבר מזמן חרב בית המקדש כלומר יש צורך בהתרתו על ידי בית דין 

הרמב"ם טוען שצריך להיות בין דין גדול במניין וחוכמה

הראב"ג והמאירי לא מסכימים איתו ואמרים שזה יכול להיות כל בית דין

הרא"ש אומר שאם הטעם של התקנה ידוע וספציפי והוא בטל אז הוא בטל מעצמו אך אם מדובר בכמה טעמים.

תקנות הקהל

השימוש בתקנות קהל הפך לנרחב למרות שגם בתקנות החכמים שקלו אם הציבור יוכל לעמוד בתקנה או לאו אך כאן מדובר בתקנות שתוקנו לגמרי על ידי הציבור.

תוספתא באבא מציעא אומרת שהציבור יכול להכפיף את הציבור לצורכי הציבור לקבוע מידות לבנייה ושכר לפועלים, אנשי מלאכה יכולים לקבוע ביניהם הסכם עבודה, והסכמי ביטוח הדדים השאלה היא אם מדובר בתקנה או הסכם.

תקנה- יש סמכות לציבור לחייב את המיעוט גם מי שלא הסכים בעצמו.

תשובות הגאונים: העיר מהווה תחליף לחכמים ולזקנים מביאים דוגמא מספר עזרא

שו"ת יכין ובועז: אנשי העיר רשאים גם להפקיר ולהתקין תקנות בענייני ממונות אך ורק באישור אדם חשוב

הרשבא: אומר כי תקנות הציבור מחייבות כדין תורה אך רק בתנאי שיהיה אדם חשוב נוכח או תלמיד חכם. ובנוסף לכך נותן הרשאה לאנשי העיר להתקין תקנות בנוגע להפקעת נישואין.
רשב"א – דעת הרוב של הציבור הוא כדעת הרוב של בית דין ומחייב את כלל הציבור

הרא"ש – דעת הרוב מחייבת גם את המיעוט שמתנגד להחלטה כי מהו רוב ללא חיוב הכלל

רבנו תם – רב אשכנז – רוב יכול לאכוף את החלטתו רק על מי שהתרצה ממנה ולא על מי שהתנגד לה חריפות כך שלמעשה מבחינתו זהו הסכם

דעת הבינים אומרת שמי שהשתתף בתהליך והיה מודע לכללי המשחק התקנה חלה עליו אך מי שלא היה מודע לה היא אינה חלה עליו.

כאשר לא הייתה סמכות ענישה הציבור היה משתמש בנידוי וחרם על מנת לכפות את התקנה, הקושי לכנס את כל הקהילה הביא לרעיון של שבעת טובי העיר על פי הרשב"א , אילו לא חייבים להיות החכמים אלה נציגים של הקהילה- דווקא שבעה כי זה מספר שמעלה בחיוב את האפשרות שנבחרו על ידי כל העיר- הם לא יכולים לקבוע גזירות בנוגע לאיסור/ מותר.

האם היה צריך פיקוח הלכתי על תקנות נציגי הקהל

מסכת הבבא בתרא : הסכם קיבוצי של השוחטים שכל אחד ישחוט ביום אחר ואם לא יקרעו לו את העור שהרוויח באותו היום – שוחט אחד הפר את ההסכם ושאר השוחטים קרעו את עורו- הוא הלך לבית הדין לפני הרבא ותבע פיצוי על נזקו- הרבא אמר כי ההסכם לא נעשה לפני אדם חשוב ולכן אין לו תוקף.

מיהו אדם חשוב- אדם בקיא בהלכה- תלמיד חכם

מדוע יש צורך באדם חשוב

1) מתוך כבוד – אם יש במקום אדם חשוב יש להביא את ההסכם להסכמתו וההבדל נראה לעין במקום שיש אדם חשוב וכאשר אין במקום אדם חשוב

2) תוקף הלכתי- אדם חשוב יכול לפקח על ההסכם מבחינה הלכתית מבלי שיפקע תוקפו
3) פיקוח על אגודות – אדם חשוב ידאג לזכויות הציבור ויפקח על כך שישנה תחרות חופשית ואז זה אמור להידרש בכל תקנה כי עלולה להיות כפיית הרוב על המיעוט
הריב"ש טוען שצריך אדם חשוב רק כאשר מדובר באגודות מקצועיות כלומר לא מבחינה הלכתית ואילו הרא"ש אומר שצריך אדם חשוב בכל תקנה כמובן אם הוא נמצא במקום

שאלה בנוגע לריבית האסורה בהלכה – ריב"ש משיב – אם הציבור התקין תקנה לפי הלכי הגויים בדבר שטר הלוואה והתקנה כללה את עניין הריבית שאסור לפי ההלכה יש לבטל את הסעיף הנוגע לריבית אך לאשר את שאר התקנה הנוגעת לדיני ממונות

שאלה בנוגע להימורים- הרשב"א – אוסר על התקנה כי משחקי מזל אסורים לפי ההלכה

המנהג- מקורו בציבור ולא בדעת חכמים אך הוא מתקבל כהלכה – כבר בסוגיות תלמודיות יש יש מקום למנהג
הראשונים: הטור: ישנו הבדל בין גנב שלא יודעים מי הוא לבין גזלן שיודעים מי הוא- אם הגנב מוכר את החפץ לצד ג' אז בעלי החפץ המקוריים יכולים לתבוע את הגנב ובנוסף לכך קיים מנהג שהם יכולים לתבוע את החפץ מצד ג' בתמורה לכסף ששולם לגנב. בעניין הגזלן אז צד ג' יצטרך להחזיר את החפץ לבעלים ולתבוע את הגזלן.

תוקפו של המנהג הוא בעיקר בדיני ממונות אך גם באיסור והיתר 

התלמוד הירושלמי אומר כי אם בית הדין לא יודע מה טיבה של הלכה יש לבדוק את המנהג בציבור ועל פי זה לקבוע את ההלכה כלומר המנהג שימר את ההלכה

בדיני איסורים בעיקר נועד לפתור מחלוקת ולגלות הלכה שנשכחה
1) בספר פסקים – אמר הלל הזקן כי ניתן להקריב קורבן פסח בשבת ושאלו אותו מה עושים עם כלי השחיטה – הלל הזקן אמר כי יש לראות מה עושה הציבור במקרים האלה ולנהוג לפיכך – מדובר בגילוי הלכה ולא יצירת הלכה חדשה

2) מנהג הבא להחמיר יתקבל ואילו מנהג המקל לא יתקבל כהלכה למשל מנהג איסור אכילת קטניות בפסח שבא להחמיר
3) במקרים בהם יש מחלוקת בגמרא פועלים לפי המנהג כי קל יותר לשנותו לאחר מכן מאשר הלכה – נוהגים לעשות זאת במנהג מקל ולא מנהג מחמיר\
4) ההבדל בין מנהג להלכה * הלכה כרבי מאיר דורשים זאת ברבים * מנהג כרבי מאיר לא דורשים זאת ברבים אבל אם שואלים אומרים כך תנהג * נהגו כרבי מאיר – לא אומרים לו כך או אחרת
דיני ממונות

דיני עבודה: משנה שפירשוה בתלמוד הירושלי המספרת על מעסיק שסיכם עם פועליו את שעות העבודה שלהם וכך שיספק להם מזון ומה שנאמר הוא שהסיכום הוא כאין ואפס ומה שחשוב הוא מנהג המקום ומה שתקף הוא המנהג ולא ההלכה וניתן לבטלה.
גם במוסד הבוררות יפסקו לפי מנהג המקום

דרכי הקניין: בכלה על מנת שעסקה תהיה כהסכם משפטי מחייב יש לבצע מעשה קניין אך מה קורה במצב שבו מדובר למשל בחביון יין והקונה לא רוצה להעביר את החביות אלא להשאיר אותן אצל המוכר בעם לא נעשה מעשה קניין לפי ההלכה אך לפי המנהג נאמר כי ניתן לעשות מעשה סיטומתא כלומר להטביע את חותם הקונה על החביות ובכך ההסכם מחייב משפטית – כלומר רשימת מעשה הקניין אינה סגורה.

דוגמא מזמנינו : נשאלת השאלה אם המנהג של מזל וברכה שחותם הסכם בין סוחרי יהלומים הוא מעשה סיטומתא והתשובה היא חיובית או למשל העברת בעלות בקרקע על ידי רישום בטאבו גם זה מעשה סיטומתא.

לסיכום ההלכה נותנת מקום גדול מנהג המדינה בדיני ממונות של דיני העבודה ודרכי הקניים והיא יכולה אפילו לבטל הלכה אך בדיני איסור ומותר המנהג יכול לגלות הלכה שנשכחה או להטיל את הגורל במחלקות ולא להחליט על הלכה חדשה

מעמדים של חוקי הכנסת על פי ההלכה

חוקי הכנסת אינם כפופים לאישור ההלכה וכולם מחוייבים אליהם אבל מה קורה כאשר ניתן חופש פעולה לפעול בבתי דין רבניים או בבוררים לפי דיני הבוררות – האם הם שופטים רק לפי דינים הלכתיים או גם לפי חוקי המדינה. בתחום דיני הממונות ההלכה והמדינה גמישה יותר וגם בתחום איסור והיתר לא היה עדיין ניגוד בין חוקי המדינה להלכה. אם היה איסור על פי ההלכה לפנות ישוביים זו הייתה בעיה אמיתית.

ההלכה רואה את דיני המדינה בשלושה דרכים : 

1. הכלל דינא דמלכותא דינא

2. תקנות קהל
3. מנהג
1. דינא דמלכותא דינא: דין המלכות מחייב – דיני השלטון וסדריו מחייבים מבחינה הלכתית - כלומר במקור אמור היה להיות לגבי שלטון זר כי המחשבה הייתה שמדינה יהודית תהיה מדינה הלכתית אך ברגע שזה לא קרה הכלל תקף גם למדינה היהודית.
מסכת נדרים: אדם חייב לתת תרומה ומעשרות – תרומה של 1-2 אחוז לכוהנים במקדש ומעשר ראשון עשר אחוז ללויים כי אין להם נחלה – מעשר שני עוד עשרה אחוז בשנה הראשונה הרביעית והחמישית – לאכול את פירותיו בירשלים בשנה השלישית והשישית נותנים מעשר עני. את התרומה לכוהנים לא ניתן לאכול כי אלה פירות הקדש ואת זאת צריך לכבד מוכס יהודי ולא יהודי.

המשנה מאפשרת ליהודי לנדור נדר שקרי על מנת לא לתת מס ולטעון שמדובר בתרומה ושהן הקדש לכוהנים או למלוכה וזאת כאשר מדובר בכפייה ובאונס אך מגיע האמוראי שמואל ואומר שאיך יכול להיות שמאפשרים זאת הרי יש את כלל דינא דמלכותא דינא- משיבים  לו בגמרא כי מדובר בשני מקרים בלבד כאשר 1) מוכס שאין לו קצבה ולפי רש"י והר"ן המוכס לוקח מס באופן שרירותי

 2) מוכס העומד מעליו וכאשר הוא לא נציג אמיתי של בית המלך

דיני מקרקעין:לפי המשנה יש שתי חזקות לבעלות בשטח הראשונה ראייתית כלומר אם אדם יושב יותר משלוש שנים בשטח החזקה היא שהבעלות שלו וחזקה מהותית שעצם העובדה שישב ממושכות בשטח אומר שיש לו זיקה קניינית ולא ניתן להפקיע את השטח ללא פיצוי.

מה קורה במצב ששנים רוצים להתדיין לפי ההלכה: כלל דינא מלכותא דינא מחייב גם במקום שיש חופש פעולה להלכה: 

הרן: מכוח היות של המלך בעלים על הקרקע יש חובה לציית לדבריו מפני שהוא יושב תחת חסותו ואם לא האדם יחשב גזלן – כלל זה תקף על שלטון זר אך לא בישראל כי כולם שותפים בה

הרשב"ם: כל הנתינים הסכימו לקבל את שלטון המלך ודיניו ולא מדובר על עניין של בעלות וכפייה ולכן אם יפעלו נגד הסכמתם יהיה זה גזל

הרמב"ם : אומר כי אם הסכמת לחוקיו ולהיות לו עבד אתה חייב לציית למלך אך אם לא התחייבת להיות עבד ישנן גבולות גיזרה ואם המלך חורג מהם ניתן להפר אותם

רש"י: נותן את הסמכות של השלטון הזר מתוקף 7 מצוות בני נוח שהם אוניברסלים ולא ניתנו רק ליהודים 1) איבר מן החי 2) איסור  לברך את האל 3) עבודה זרה 4) גזל 5) גילוי עריות 6)שפיכות דמים  7) מצוות דינים שהן חובה להקים בתי משפט כדי לשמור על הסדר הציבורי וחובה לקיים את המצוות האלו. כלומר אלוהים הסמיך את הגויים להקים בתי משפט ולכן הכלל דינא מלכותא דינא תקף. רש"י נותן דוגמא ממסכת גיטין שדיני שטרות יש הסמכה לדון בכך בבית משפט לא הלכתי אך בדיני גיטין שמחוייבים אליהם היהודים ניתן לפעול רק על פי דיינים הלכתים
התוספות רבינו תם: הולך בגישה של הפקר דיני הפקר כלומר הציות לדיני המלכות הם לא מתוך הכלל של דינא מלכות דינא אלא מתוך תוקף של תקנת חכמים שיש לציית לדברי המלך והכוונה היא לדברי המלכים בתקופה שתוקנה התקנה מימים ימימה לכן אין ציווי מחייב לבצע את דיני המלך בתקופה הזאת כי התקנה מחייבת את דיני המלך בעבר.

מהי הגדרת המלכות- 1) מהו השלטון 2) האם מדובר על מלך ישראלי ולא רק גוי

הרמב"ם – המלך הוא מי שמטבעו מיוצא ומסתובב בין ארצות אחרות כי זה אומר שהוא מקובל במלך על ידי בני עמו ומסכימים כי הוא השולט- ישנם שני פירושים למלה מטבעו – 1. הכוונה למטבע 2. הכוונה לכך שהציבור מכיר אותו. 
האם הכלל תקף גם לשליט המקומי ולא רק למרכזי 1. השליט המקומי הוא שלוחה של השליט המרכזי 2. מאותה סיבה שהסכמנו לשליט המרכזי אם בגלל הסכמה או בגלל בעלות אין סיבה שלא נסכים לשליט המקומי.

האם המילה מלך מתייחסת גם לשלטון שנבחר על ידי העם
לפי דעת הר"ן לא יתקבל הכלל מפני שמדובר בבעלי הקרקעות והשלטון הפרלמנטרי הוא לא בעל הקרקעות אך אם מסתכלים על תשובתו של הרשב"ם אז בוודאי הוא תקף מפני שיש עניין בהסכמה בבחירת השלטון וגם לפי הרמב"ם ניתן לראות את התשובה כחיובית כלומר מצד אחד אנחנו לא עבדים ומצד שני יש את מוטיב ההסכמה

רש"י והרב קוק חושבים שהכלל תקף ביתר שאת על שלטון שנבחר על ידי העם.

האם הכוונה גם לשלטון בישראל – בעיקרון השלטון בישראל הוא שלטון זר כי לא מתבסס על ההלכה

לפי דעת הר"ן הכלל לא תקף לישראל מפני שמלך ישראל הוא לא בעל הקרקעות ואילו הרשב"ם אומר שזה כן תקף לארץ ישראל.
דין המלך : בספר שמואל פרק ח' מנבא הנביא לבני האם את הגזרה על המלכת המלך ועל כך שיהיה מותר לו הרבה מעבר למה שחשבו – ישנה גישה שאומרת ששמואל נפגע מזה שביקשו מלך גם אישית וגם בשביל אלוהים ולכן הנאום הזה נועד כדי להפחיד את העם. ישנה מחלוקת בתלמוד האם מדובר בדברים שמותר למלך לעשות או רשימה חלקית מהדברים או שהמטרה היא רק להפחיד את העם. והרב המאירי מן הראשונים דובק בפירוש שפרשת המלך נותנת למלך סמכות רחבה ויש חובה לציית לו ולכן ישנו חובה לציית לשלטון ישראלי מתוקף פרשת המלך ולא מתוקף דינא דמלוכתא דינא. חבה אומר כי זה לא נכון פני שפרשת המלך מתייחסת ספציפית למלך ולא לשלטון אחר ולכן עדיין צריכים להשתמש בכלל לא רק לגויים אלא גם לישראל. 

ישנם רבנים כמו הרב קוק והרב עוזיאל שאומרים שהכלל דינא דמלכותא דינא תקף גם לשלטון ישראלי ויש פוסקים שלא מסכימים עם זה – השאלה נשארה פתוחה.

היקף הכלל- האם הוא חל בכל הנושאים או בתחומים מסויימים.

1) יוצא מן הכלל – המוכס שלא בא מטעם המלך או שפועל באופן שרירותי

2) הרמב"ם אם מדובר בכלל כללי שוויוני לכולם אז הוא יחול אך אם מדובר בכלל פרטני שלא פועל לפי כללי הצדק הוא לא תקף
3) התשב"ץ – אם רוצים להחיל חוק על חלק מן המלכות הוא לא מחייב
4) הרמ"א טוען שהכלל חל רק על דברים שקשורים לקרקע גישת הר"ן תומכת בו אך גישת הרמב"ם התלויה בהסכמה לא
5) הרמ"א במקור אחר אומר כי דין המלך לא חל רק על נושאי הקרקע אך הוא חל רק על דברים שמביאים לו תועלת אישית או לחברה וזאת על מנת שלא יתבטל דין ישראל
6) הרמב"ן מבסס את דבריו על רבינו תם ואומר במגיד משנה שהכלל חל רק על דינים ישנים ולא על דינים חדשים של המלך
7) רבנו ש"ך- נושא המשכון בהלכה הוא שניתן לפרוע לאחר 30 יום ואילו בדין מלכות מסויים נאמר שניתן לפרוע רק לאחר שנה- רבנו ש"ך אומר שנוהגים לפי ההלכה מפני שדין זה לא נוגע ישירות במלך ובמקום שיש הסדר הלכתי מסודר אין פועלים בניגוד אליו כלומר דין המלכות פועל במקרים שיש חסר בהלכה ולא כאשר הוא מתנגש איתו.דעה בעייתית לימינו – כמובן שמדובר בדיני ממונות ולא בדיני איסור והיתר.
החוקים לא נועדו להחליף את ההלכה אלא לתת פתרונות לנקודות קונקרטיות 
2) תקנת הקהל: האם ניתן לראות בכנסת כמייצגי 7 נציגי הקהל שהייתה להם סמכות לחוקק תקנות ויכלו לסתור את ההלכה בדיני ממונות- אם הטענה היא שיש צורך באדם חשוב בכל תקנה שמתקינים הקהל אז אין תוקף לחוקים אך אם יש צורך באדם חשוב רק כאשר מתקינים תקנות שקשורות לאגודה מקצועית אז יש תוקף לחוקים.

3) מנהג- אימוץ החוק כמנהג- הבדל בין היחס לחוק של הכנסת כמנהג או כדין מלכות
* מנהג מקבל תוקף רק אם רווח בציבור

* מנהג מקבל תוקף לא עם חקיקתו אלא רק אחרי שפשט בציבור ואילו דין מלכות מקבל החוק תוקך עם חקיקתו

* החק של הכנסת כאשר הוא מקבל תוקף כמנהג אזי אין הכרה ישירה בסמכות הכנסת לחוקק חוקים אלא רק מתוקף החוק שרווח בציבור כלומר לא מכירים בכנסת כגוף מוסמך ואילו בדין מלכות יש הכרה ישירה בכנסת לחוקק חוקים בנושאים הלכתיים לכן פוסקים רבים נוהגים לראות את החוקים בתוקף כמנהגים זה תלוי כמובן אם מקבלים את המדינה והשלטון ולא לתת גושפנקא הלכתית לגוף המחוקק
הבעיה מתעוררת בנושאים שהמדינה לא מאפשרת לבתי דין פרטיים לדון בו למשל המשפט הפלילי.

ישנו מושג בהלכה שנקרא דין המלך 

הר"ן אומר שיש חשיבות למשפט משתי סיבות – הראשונה היא שמירה על הסדר החברתי כמו כל העמים אך השנייה היא שמירה על חוקי התורה ולכן ישנה חלוקה של מערכת המשפט העברי

1) הסנהדרין שתפקידם לשפוט את מי שעובר על חוקי התורה

2) דין המלך שתפקידו לשפוט על הפרת הסדר החברתי.
לדוגמא רצח – אדם שרצח עבר על הן על האיסור הדתי והן על האיסור החברתי לכן דבר ראשון הוא נשפט לפני הסנהדרין שיכולים לשפוט אותו למיתה אך דיני הראיות לשפיטה למיתה הם נוקשים (אדם צריך להיות מוזהר לפני , צריכים להיות לפחות שלושה דיינים, שני עדים אמינים, הפרש של לפחות שתי קולות בדעת הרוב )  לכן יכול להיות שייצא זכאי אבל הוא ילך למשפט המלך שלא מוגבל לדיני הראיות הדתיים ולכן הענישה יכולה להיות לפי ראות עיניו של המלך. במקרים בהם אין מלך הסנהדרין ממלא את שני התפקידים
הרמב"ם בהלכות מלכים- אומר שאין מניעה שאדם ישפט לפני המלך ויוצא להורג לא לפי דיני הראיות של הסנהדרין במקרה שאין שני עדים - כי מדובר בחטא חברתי.

לכן כיום אין בעיה במשפט פלילי כי למעשה אין סנהדרין וגם כך הוא שופט רק לפי דיני עבירה על איסורי התורה והמלך הוא שווה לשלטון כיום.

משפט ומוסר – בית הדין לא עוסק רק בחיובים משפטיים אלא גם בחיובים מוסריים

ועשית הישר והטוב בעיני ה'- בספר דברים ישנם שני פסוקים שדומים אחד לשני כמעט באופן זהה שיש לשמור על מצוות ה' אך פסוק י"ח מוסיף את ועשית הטוב והישר בעיני ה' – מדוע? על דרך הפשט הסעיף הוא סעיף מטרה שיש לבצע את המצוות על מנת שתראה טוב בעיני ה'. אך הדרש לדעת הרמבן הוא שמדובר בסעיף סל שמורה לאדם כיצד לנהוג במקרים בהם התורה לא מדייקת בדרך הפעולה (כמו מפני שיבה תקום ) ולכן זהו צריך להיות משפט על חוקתי למרות שזה יכול להשתנות בין תקופה לתקופה- כמו תום לב בימינו.

מופנה ל:

1) חכמים- שקובעים את התקנות וההלכות ויש למלאן לפי ציווי זה

2) בית הדין – בפסיקה
3) לאדם עצמו
מה הכוונה בפסוק בספר ויקרא: "קדושים תהיו"

רש"י- הכוונה לאיסור גילוי עריות מפני שפרשה קודמת מדברת על כך 

הרמב"ן – מוסיף לדברי רש"י ואומר כי הכוונה שגם בדברים שהתיר ה' לעשות יש צורך לשים גבולות – אומנם לא צריך להיות נזיר כי התורה רואה זאת כחטא אך מדובר בציווי סל של "לא להיות נבל ברשות התורה" . הוא לא מרחיב ונותן דוגמאות אך אומר כי מדובר בגורמים משתנים ומקשר זאת לציווי הסל כטוב בעיני ה' תעשו.

כלומר יש שני ציווי סל אחד בתחום הדתי "נבל ברשות התורה" ואחד בתחום החברתי עשית הישר והטוב 

מגיד משנה חוזר ואומר שאין קושי לכתוב פרטים אך התורה משאירה בכוונה את הדברים בערפול על מנת שהעם ידע להתמודד עם הציווים בעצמו בכל תקופה ותקופה

דברי חכמים- תקנות שהותקנו לפי עשית הישר והטוב.- הציווי הוא מוסרי אך יש מספר תקנות שהפכו אותו להוראה מעשית 
1) דין דבר מצרא- לשכן שמוכרים את הקרקע השכנה לו יש זכות קדימה להצעת קניית השטח אך אם כבר נקנתה השטח לא מוציאים את הקונה מהשטח אלא רואים אותו כשלוחו של השכן והוא מחזיר את הכסף לקונה ולוקח את השטח אך לא מחייבים אותו לכך ולא גורמים נזק לא למוכר ולא לקונה מבוסס על ועשית הישר והטוב. 
תלמוד בבלי: סוגיה של אדם שיש לו קרקע שמפריד בין אחים אך לא ניתן לסלק אותו – באם הוא רוצה למכור את השטח לצד שלישי אם הייתה זכות קדימה משפטית אז הוא היה מחוייב לשאול את שכניו אם הם רוצים לקנות את הקרקע. אם לא שאל ומכר לצד ג' (צד ג' הוא החצוף) – ישנו פגם מוסרי אך לא פגם משפטי

זכות הקדימה משפטית – ניתן לאכוף את הזכות ולהעיף את צד ג' משם כמובן בהחזרה מלאה של כספו

זכות הקדימה מוסרית – לא ניתן לעשות שום דבר – אך צד ג' הוא חצוף כלומר לא מוסרי

האם יש זכות משפטית

לדעת הרב- אין זכות משפטית

לדעת הרב נחמן – יש זכות משפטית רק אם מדובר באחים או שותפים שאי מכירת הקרקע תפגע באינטרס המשותף שלהם אך לא כאשר מדובר בשכן רגיל וצד ג' יפגע בעסקים המשותפים שלהם
חכמי נהרדא אומרים כי גם אם מדובר בשכן רגיל מדובר בזכות משפטית והקונה הוא מעין פיקציה משפטית שקנה את השטח בשביל השכן כמובן עם החזרת כסף התשלום וזאת מפני שיש את ציווי ועשית הישר והטוב.

ההלכה נפסקה לדעת חכמי נהרדא אך רק במידה שאין פגיעה כלכלית בקונה או במוכר

מתי הזכות לא תפעל

· לדעת רש"י : כאשר מוכר את כל הקרקעות יחדיו כעסקת חבילה ויש חשש שהקונה ירתע מהעסקה בגלל הזמן שיש לשאול כל שכן ושכן

· הגמרא- אם הקונה משלם במזומן והשכן רוצה לתת תשלומים
2) שומא הדר- אדם מלווה כסף והוא רוצה עירבון לקבלת כספו בחזרה לכן הוא מבצע אחריות נכסים וזה אומר שכל נכסיו של הלווה משועבדים לו עד שיחזיר את הפקדון- נכסים אלה כוללים גם נכסים שנמצאים אצל צד ג' רק במקרה בו ההלוואה התבצעה בשטר ברישום ובנוכחות שני עדים ולא בעל פה וזאת על מנת לשמור על תקנות החוק. – סדר לקיחת הנכסים יהיה קודם כל מן המלווה לאחר מכן מצד ג' האחרון וכך הלאה- תקף רק בקרקעות.
הגמרא אומרת שלשטר יש קול כלומר יש מישהו שיודע על הלוואות ושעבודים ולכן צד ג' היה יכול לברר אם הקרקע שהוא מעוניין לקנות משועבדת או לא ולכן הוא רשלן וניתן לקחת אותה ממנו.

תהליך אחריות הנכסים:

1) בית הדין מוציא שטר חיפוש נכסים – ממנה את המלווה לעשות סיקור כולל של נכסיו של הלווה.

2) בין הדין מוציא שטר אדרכתא- מותיר למלווה לקחת חזקה על הקרקע אך לא מעביר את הבעלות או מעריך את שווי הקרקע
3) שלב השומא- בית הדין מעריך את הקרקע ומעביר למלוהה בעלות בשווי ההלוואה
כל זה לאחר 30 יום שהלווה יכול להחזיר את הכספים למלווה

איך הסיטואציה של השומא קשורה לעשיית הטוב והישר- האם אפשר לפדות את הקרקע שנטרפה תמורת כסף 

חכמי נהרדא אומרים כי אפשר לעשות זאת תוך 12 חודשים

ואמימר אומר שניתן לעשות זאת לעולם אלא אם הקרקע כבר נמכרה למישהו אחר כי הוא קנה זאת בכסף שזה מה שרצה המלווה מלכתחילה בנוסף לכך אם המלווה שיבח את הקרקע לא ניתן להחזירה לקונה או ללווה
רמב"ם : אם מימוש זכות יפגע בזכות אחרת אין להתיר זאת זה עיקרון העל שצריך לכוון את החכמים מתוקף ועשית הטוב והישר

דברי בית הדין על עשיית טוב וישר

חובה לפעול כפנים משורת הדין: לבצע מעשה בגלל חובה מוסרית.

דיני ההשבה – אם יהודי מוצא דבר ברחוב הוא חייב להרימו אך הוא לא הופך לדבר שבבעלותו אם יש עליו סימנים מזהים לאו דווקא על החפץ אלא במקום בו הניח אותו וכדומה סימן שבעל החפץ לא התייאש בחיפושו ויש לפרסם על מציאת החפץ במקומות ציבוריים ובעבר כאשר היה בית מקדש היה צריך לשים אותו במקום שנקרא אבן הטוען למשך שנה שלמה . אך אם נמצא החפץ במקום של גויים סימן שהתייאש ולכן אין לפעול למציאת הבעלים אך החפץ לא נחשב לשלך לעולם למרות שהמשפט העברי אומר שלאחר ארבעה חודשים החפץ עובר לבעלות המוצא.
אם החפץ יתקלקל עד שימצא אותו בעליו או שהוא גורם להוצאות מרובות ללא הכנסות יכול המוצא למוכרו לאחר 30 יום באישור בית הדין אך לשמור את הכסף שהרוויח בקיזוז ההוצאות ולשמור אותו לבעלים. אם מדובר בחפץ שמכניס הכנסות יש להחזיקו שנה.

במסכת בבא מציעא מסופר על תלמידו של שמואל רבי יהודה שמצא ארנק ושאל מה צריך לעשות אם הוא מצא זאת בשוק של גויים אך יש עליו סימנים: הרב השיב כי לפי חובת ההשבה כדין אין צורך לחפש את הבעלים אך לפנים משורת הדין יש לעשות זאת. 

בתוספות מוסבר המקרה לפי מציאת חמורים על ידי אביו של שמואל והחזיקם 12 חודשים למרות שהיה יכול למכרם והחזירם לבעלים ואילו רש"י אומר כי הוא מצא אותם לאחר 12 חודשים ולא היה צריך להשיבם.- חייבו אותו
דיני טעינה-ישנה חובה לעזור לאדם שמבקש עזרה בטעינה וסחיבה אך יש פטורים במקרים מסויימים כמו של זקן ולא לכבודו- כך היה גם רבי ישמאעל רבי יוסף שביקש ממנו הסבל שיעזור לו לטעון את העצים הוא היה יכול להשתמש בענה זאת אך פעל לפנים משורת הדין מרצונו החופשי ונתן לסבל כסף במקום העצים- סיפור אמיתי ולא תיאורטי כמו הארנק. (רבי ישמאל אמר שהוא מפקיר את העצים חות מלסבל למעשה לא יכל לעשות זאת כי ברגע שמפקירים אין יותר בעלות על החפץ אך הוא סמך שהסבל לא גדול בתורה) – מרצונו החופשי
דיני שולחני בבא קמא: מדובר בר' חייא שהיה מומחה גדול בזיהוי מטבעות והיה פטור מפיצוי בגין רשלנות שלא כמו שולחני רגיל מפני שאם טעה זה אומר שזו הייתה טעות בלתי נמנעת – אך הגיעה אליו אישה והוא העריך את המטבע שלה כסחיר , היא הלכה לשוק ולא הסכימו לקבל את המטבע שלה- הרב חייא הסכים לתת לה פיצוי תמורת טעותו ורשם זאת במחברת ההפסדים שלו כאמור הוא לא היה מחוייב לעשות זאת – אך עשה כן לפנים משורת הדין מרצונו החופשי.

רש"י נותן דוגמא על מקרה שבו היו סבלים שהביאו לרבא חביות יין ושברו אחת והוא רצה פיצוי וכמשכון לקח את גלימתם אך הם פנו לרב ואמרו לו כי אין להם איך לשלם והרב אמר לרבא שיחזיר להם את הגלימה לפנים משורת הדין ולאחר מכן ביקשו הסבלים גם את שכרם הרב ביקש מהרבא לתת להם גם אותו לפי הציטוט "למען תלך בדרך טובים ודרכי צדיקים תשמור- חיוב של פעולה לפי פנים משורת הדין.

האם זוהי חובה או נתון לשיקול דעת

לדעת מרדכי מכיוון שבתלמוד כופים לפעול על פי משורת הדין בתי הדין גם צריכים לפעול כך כמובן כאשר מדובר בעשיר שיש לו יכולת כלכלית לכך כמו בארנק ובחבית למרות שהדין הוא לפעול לפי משפט צדק שווה לכולם – כלומר לא פועלים לפי הדין אלא לפנים משורת הדין כלומר מרדכי אומר שיש לחייב במקרים מסוימים לפעול לפנים משורת הדין- תומך את דבריו בציטוט חרבה ירושלים אלא בשביל שהעמידו דבריהם על דברי תורה, ולא עשו לפנים משורת הדין
הרמב"ם לא מסכים ואומר כי מי שרוצה לפעול לפנים משורת הדין למשל בחובת השבה יכול לעשות זאת ולא חייב כך גם חשבו הרא"ש ורבי יוסף קארו

הרמ"א מביא את שתי הדעות ואומר שיש כללים לפעול על פי כל אחת מן הדעות

פתחי תשובה- פירוש של שו"ת של רבי אברהם איזנשטיי- אומר שניתן לאכוף חובה של פנים משורת הדין אך בדרך של ענישה חברתית כמו נידוי וחרם ולא בשוטים (כפייה פיזית)

מתי כופים? בעיקרו נתון לשיקול דעת של השופטים

1) מרדכי אומר שיש לכפות כאשר מדובר בעשיר ועל מנת לחזק את העני כלומר לפי הרמה הכלכלית של הצדדים

2) אדם חכם – קידוש שמו של אלוהים לפי הרמב"ם נצפה ממנו לרמה חברתית גבוהה יותר
3) אם מדובר בויתור על פטור כמו במקרה המטבע או הטעינה אז יש ציפייה גבוה לנהוג לפנים משורת הדין אך אם מדובר במעשה שאף אחד אחר לא עושה אז הציפייה נמוכה
4) אם מדובר בהוצאת כסף הציפייה נמוכה יותר אך אם מדובר באי רווח הציפיה גבוהה יותר
בפ"ד של חברת אתא שנפסק בסופו של דבר לזכותה דנו בהתנהגות לפנים משורת הדין – איילון אמר כי אתא צריכה לשלם פיצוי למרות שלא יצאה חייבת ואילו שמגר טוען שבית הדין לא צריך להתערב בעניינים אלה
חובה בדיני שמיים
כאשר אדם מבצע נזק בגרמא כלומר בצורה עקיפה ולא בידיו הוא לא חייב לדיני אדם אלא חייב בדיני שמיים- כלומר לא ניתן להטיל עליו עונש- נעסוק בכך בדיני הנזיקין

לא מדובר בתופעת שולית כ70 אחוז מפסקי הידן בנזיקין כיום הם פסקי גרמא שאם היינו פועלים לפי ההלכה לא היה ניתן להעניש בגינם

1) משנה מסכת בבא קמא- אם אדם משאיר אש גלויה והיא עברה לשכן הוא יענש אלא אם השאיר אדם פיקח לשמור על האשם ואז הפיקח יענש – מה קורה כאשר נותנים לאדם חירש שוטה וקטן לשמור על האש- זו תהיה עבירת גרמא

2) אדם פתח מלונה של כלב שגרמה לנזק אך הוא לא בעל הכלב הוא יואשם בעבירת גרמא ואת בעל הכלב לא תובעים כי הוא לא התרשל למרות שבמקורות התנאים יש אומרים שיש להענישו
3) הסוחר בעדי שקר למען חברו הוא גורם שלישי שגורם בעקיפין לפגיעה באדם מסויים שהפסיד את כספו אך הוא יואשם בעבירת גרמא בלבד
4) אדם שמפזר רעל והבהמה אוכלת ממנו הוא הזיק בעקיפין ולא נתן לא ישירות
מה המשמעות של חייב בדיני שמיים

רש"י – פטור מדיני אדם – אין חובה לשלם וחייב בדיני שמיים כלומר שהענישה תבוא מהשמיים ולא מבית הדין
הראב"ן: בית הדין מודיע על איום של דין שמיים על מנת לגרום לחייב לשלם

בים של שלמה: בית הדין דוחף וגורם לחייב שישלם מפאת איום של דין שמיים בעיקר בתקופה שבה בית הדין היה דתי והוא שירת את מצוות אלוהים

המאירי אומר שאדם שמואשם בדין שמיים נחשב כפסול עדות מפני שהוא אינו אמין ונחשב גזלן

מדוע יצרו את בין הכלאים הזה – המשפט הנזיקי היום הוא בעיקר תביעות של חברות גדולות וביטוח ללא פגיעה אמיתית במזיק אך בתקופת התלמוד והמשנה התביעה הייתה בין אדם לחברו והתביעה הייתה יכולה לגרום למזיק נזק כלכלי חמור ביותר מצד אחד כאשר המזיק פעל בכוונה תחילה יש לו אחריות מלאה אך יש מקרים בהם המזיק לא פעל במתכוון ולכן יש הפרדה בין נזק עקיף לנזק ישיר וכך הוא מותיר את עבירת הגרמא שיש לה מרווח גמישות גדול ותלוי בשיקול הדעת ובנסיבות של כל משפט. כלומר עבירה זו נועדה לעזור כאשר למזיק אין איך לשלם

הרוצה ידי שמיים ישלם

אדם שגנב אך לא בטוח ממי גנב – ואין ראייה גם שגנב ויש כלל המוציא מידי חברו עליו הראייה- אם הוא רוצה לצאת מידי שמיים הוא צריך להחזיר לשני המוכרים את כל הסכום אלא אם הדבר ימוטט אותו כלכלית- נתון לגמישות ושיקול דעת של בית המשפט.

3)עשה טוב וישר לאדם הפרטי

שיקול זה של אדם נקרא מידת חסידות או רוח חכמים נוחה/ לא נוחה הימנו.- לא מדובר בהתנהגות אסורה אך היא אינה ראויה לפי דעת החכמים שהיה להם מעמד כביר. בצורה משפטית ההתנהגות אפשרית אך היא לא נראית טוב בעיני החכמים

1) משנה – מדובר על אדם שרוצה לנשל את בניו מהצוואה בעיקרון מותר לו אך דעת חכמים לא נוחה הימנו כלומר החכמים לא רואים זאת בעין טובה- אלא אם כן הבנים לא נהגו כשורה לפי רשב"ג

2) הברייתא: אסור להלוות בריבית ואסור לגזול לכן אדם שרוצה לחזור בתשובה צריך להחזיר את הגזילה ואת הריבית אך המלווה בריבית והנגזל מונחה לסרב לקבל זאת בחזרה כדי לעודד חזרה בתשובה ושלא ירתעו מהסכום שיש להחזיר – זוהי לא חובה אלא הנחיה.תקנת השבים – הגזלן יכול להחזיר כסף במקום את החפץ כי יכול להיות שהחזרת הגזילה תגרור נזק כספי גדול יותר מהגזל עצמו.
3) משנה שביעית – דעת החכמים נוחה
· לאחר שנת שמיטת אין חובה להחזיר את החובות שנשארו אך אם האדם רוצה לעשות זאת אין מניעה בגלל שדעת חכמים נוחה על כך. 

· אדם שהתגייר והיו לו ילדים לפני הגיור כל אחד מהם מתחיל את חייב מאפס ולכן אם חייבים למתגייר כסף והוא נפטר אין מחזירים את הכסף לילדיו אך דעת החכמים נוחה אם יחזירו להם את הכסף
· כדי שמעשה מכר יהיה מחייב משפטית יש לבצע מעשה קניין ובמטלטלין מעשה משיכה אך דעת החכמים נוחה אם זה שגם ללא מעשה המשיכה לא יבטלו הצדדים את ההסכם ביניהם – זה לא מחייב משפטית
מידת חסידות

בהלכה יש להעניק מספר תרומות לעניים : 1) לקט – אם מלקטים ונפל שיבול אין להרימו 2) שכחה – אם שכחת שיבול בשדה אין להרימו 3) פאה יש להשאיר 2 אחוזים מהשדה ולא לקצור כדי להשאיר לעניים – בנוסך לכך יש לבצע מעשר עני בשנה השלישית והשישית. 
איך מגדירים מיהו עני: אדם שאין לו 200 זוזים – ואם היה לו 190 זוזים ומעשר עני הקפיץ את כספו מותר לו לקחת ובנוסף לכך אם אדם הולך בדרכים ואין לו דבר אך הוא למעשה לא עני מותר לו לקחת אך כשיחזור לעירו יצטרך לתת לענים בגודל הסכום שלקח- אין זו חובה כי אין מי שיתבע אותו על כך אך הברייתא אומרת כי זוהי מידת חסידות.

· בהלכה יש דין הונאה אם מוצר נמכר ביותר או פחות 20 אחוז משווי האמיתי אז ניתן לבקש לבטל את העסקה – אך כאשר מדובר במטבעות (משקל פחות או יותר משווי) הזמן יותר חמור ולכן המשנה הקציבה זאת לעד שאדם הולך לשולחני או עד ערב שבת יחד אם זאת מידת החסידות אומרת שאם אדם יודע שהוא נתן את המטבע המזיק ואפילו עבר הזמן יש לפצות אותו- חובה מוסרית

· במקרה של התשב"ץ עם הצוואה או במקרה הנוסף עם היין בגלל שקיימת מידת חסידות ורוח חכמים בונים קונסטרוקציה משפטית לנהוג בצורה כזו.
משפט ומוסר: מעשה קניין הוא מדרבנן ולא מדאורייתא  

"מי שפרע" :בוצע הסכם מכר והועברה תרומה אך לא נעשה מעשה קניין מבחינה משפטית יכול אדם לחזור בו אך יגידו לו כי כמו שפרע אלוהים את האנשים בתקופתו של נוח יפרע את האדם דומה מאד לדין שמיים. אם לאחר הדברים רוצה עדיין לבטל את העסקה אז היא מבוטלת כמובן שזה תלוי נסיבות.

האם בית הדין רק מודיע זאת לצד החוזר בו או מקלל אותו במי שפרע:

רמב"ם : בית המשפט מקלל את החוזר בו ממש למרות שגם בקללה אין ענישה מעשית אך יש לה תוקך חזק.

"מחוסר אמונה" : בוצע מו"מ בין הצדדים אך לא ניתנה תמורה ולא בוצע מעשה קניין- רמה פחות חמורה של איום השווה למידת חסידות. מי שחוזר מדבירו נחשב מחוסר אמונה. סוג של סטיגמה חברתית כי אדם יחשב ללא אמין

הרמב"ם אומר שמי שלא עומד בהסכם רוח החכמים לא נוחה הימנו – זה מתאים רק למקרים בהם ההסכם סביר ויש ציפייה לבצע אותו ולא במקרה למשל של הבטחת מתנה גדולה בה ברור כי אין ציפייה. 

