משפט עברי חילוני
מחברת מסוכמת

מבוססת על סיכומם של גיא ודקלה

סיכום: מחמוד אבוערישה
רעיון רענונו של המשפט העברי בא מעולים רוסים שרצו להחיות את המשפט הזה מתוך גישה תרבותית לאומית ולא דתית.

דרכי קליטת המשפט העברי למשפט הישראלי:

1.חוק יסודות המשפט 1980: אם תתעורר לקונה נפנה למקורות הצדק והשלום של מורשת ישראל. חוק זה בא ועוצר את הפנייה למשפט האנגלי במקרה של לאקונה, אבל בכל זאת חוק זה לא תרם למשפט העברי בתוך הישראלי מכיוון שכמעט ואין לקונות, ומכיוון שמורשת ישראל פורשה ע" ביהמ"ש שהיא לא בהכרח ההלכה היהודית.

2.ח"י כא"ח וח"י ח"ע:ציינו החוק שהמדינה היא יהודית ודמוקרטית, השופט אילון סבר מכאן שיש צורך לפנות למ.ע אך ברק התנגד וסבר אחרת.

3. חקיקה: ישנם חוקים ששילבו עקרונות מהמשפט העברי, יש אפשרות לפנות למשפט העברי ככלי למציאת פתרון נכון בעניין מסוים.

שתי שאלות:
האם בעיני ההלכה היהודית ראוי לעשות שילוב זה?

מבחינה דתית אין ערך לשילוב זה מכיוון שההלכה היהודית מחייבת מתוקף אלוהי והיא לא צריכה את הלגיטימציה של המשפט הישראלי, מבחינה תרבותית יש ערך.

האם בעיני המשפט הישראלי ראוי לעשות שילוב זה?

ישנה בעייתיות בשימוש בהלכה מכיוון  שהיא מאוד ישנה ומתאימה לדורות העתיקות ולא לדור המודרני, אך למרות זאת ההלכה המשיכה והתפתחה עם הזמן.
תקופות ומושגים:
בתקופת הזוגות: יצרו את מדרשי ההלכה.

תקופת התנאים:28-201  תנאי מלשון למד וחזר, יצירתם המרכזית היא המשנה שנחתם ע"י רבי יהודה הנשיא.

תוספתא: קובץ מקביל למשנה שמביא דברים שלא נכללו במשנה כמו: הרחבות, דעות שונות, מקרים נוספים וכו'........
תקופת האמוראים: 200-500 , יצרו את התלמוד, בבלי וירושלמי (גמרא), מסיבות שונות הבבלי נלמד יותר.

סבוראים

גאונים

ראשונים: היד החזקה, ארבעה טורים, שולחן ערוך.

אחרונים: מאה 16 ואילך..

היחס ביו האגדה להלכה:

התורה(כתובה, ובע"פ) מחולקת לאגדה והלכה, כאשר ההלכה היא הפן הנורמטיבי שכוללת הוראות עשה ולא תעשה, דינים שבין אדם וחברו. האגדה כוללת דברי חכמה ומוסר, לא משמשת כמקור להלכה אלא כפן רציונאלי שמנמק את ההלכה. למרות זאת רואים חכמים שמוצאים הלכות מאגדות גרידא:
1.דוג' להתבססות על האגדה ע"מ להגיע לתוצאה ראויה:

אישה ששואלת האם זה ראוי לא להריש את כספה לקרובה העני ושצריך את הכסף, ולהריש את הכסף הזה למרות ראויות אחרות כמו העניים והכנסת?

התשב"ץ כתב שכן אבל ההלכה לא אוהבת אתה זה. הרשב"ג חולק על זה ואומר אם הקרובים הם רעים אז עדיף שלא להריש להם.בחלק השני של התשובה התשב"ץ קובע הלכה: אחרי מות המנוחה אפשר לא לקיים את הצוואה שלה אם יש בה משום עבירה. התשב"ץ מסתמך בקביעתו זו על סיפור מהאגדה: רבי יהודה הולך עם תלמידו רב ומראה לו את יופיו של שער בית הכנסת ומסביר לו כמה כסף הושקע בבנייתו, רב מחזיר לו תשובה חריפה ואומר לו שעדיף להשקיע בחינוך ולא בבניית שער לבית הכנסת.
2.דוג' לשילוב בין ההלכה והאגדה:
כל חוזה לפי ההלכה כדי שיכנס לתוקפו ישנו צורך גם בג"ד וגם במעשה קניין: שהוא אקט פורמלי שמעיד על ג"ד, כמו לחיצת ידיים.
התנהגות שרואים בה אי ג"ד: חיזור אחרי הקונה שישלם את הכסף, הוא חושש שלא יביא לו אותו ולכן אין ג"ד.

השאלה: מישהו מכר יין לאחר, הקונה שילם מקדמה, אך המוכר חיזר על הקונה, המוכר רצה לבטל את העסקה, משום שהיין התייקר.

התשובה: שני סיפורים אחד מהתלמוד ואחד מהאגדה.
מהתלמוד: כאשר יש חיזור על סחורה גרועה, העסקה תקפה משום שהחיזור לא נובע מהעדר ג"ד אלא בגלל שהסחורה גרועה.
מהאגדה:סיפור על הנחיה של אב לבנו,  אדם יכול למכור סחורה ולהתחרט חוץ מיין משום שהוא יכול להחמיץ. מאגדה זו מבינים שהיין הוא סחורה גרועה.

ישנו שילוב בין האגדה וההלכה והתשובה היא שהיין הוא סחורה גרועה לכן א-אפשר לחזור מהעסקה.

· כאשר יש סתירה בין ההלכה בתלמוד לאגדה יש להעדיף את ההלכה של התלמוד
איסורא וממונה:
ממונה היא תחום שעוסק בדיני הממונות (הלכות משפטיות בין אדם לאחר),  ואיסורא היא תחום שעוסק המותר ואסור שלא בתחום הממונות(הלכות דתיות בין האדם לה').

ישנו ערבוב בין שני תחומים אלו.

הבחנות בין הממונה לאיסורא:

1.דינא דמלכותא דינא: חוקי המלך יש להן תוקף הלכתי רק בענייני ממוהא.

2. סמכות חכמים: סמכותם הממונית היא רחבה לעומת הבמכות בעניין איסורא היא מוגבלת. תקנות קהל רק בעניים ממוניים.
3. מנהג: יש כלל: :מנהג מבטל הלכה" הוא חל רק בעניינים ממוניים.

4.חופש ההתנאה: האיסורא אין חופש התנאה ולעומת זאת יש חופש התנאה בממונה.

5. חוזה אסור: חוזה אסור הוא חוזה שנעשה תוך ביצוע עבירה כגון מכירה בשבת, ההלכה מפרידה בין ממון לאיסור ולכן החוזה תקף.

6. כללים שונים:

-לא ניתן ללמוד מאיסורא על ממונא ולהיפך.

-המוציא מחברו עליו הראיה: חל רק לגבי ממונה.

-במקרה של ספק: בממונה מקילים ובאיסורא מחמירים.

עניין ההתנאה:
דוג'-

1. נכסי אישה:מן הדין שנכסי האישה שייכים לבעל, אם הבעל כותב לה שאין לו בנכסיה, זה לא אומר שנכסיה כבר לא שלו, משום שזו ההלכה, אלא אומר שהיא יכולה לעשות בהן מה שהיא רוצה למכור וכו'..

2. שומר חינם:
רקע- סוגי שומרים:
 שומר חינם: שומר על הדבר בחינם ולהפך שומר שכר, שוכר: משלם עבור הנכס והשואל להפך. האחריות של השוכר שומר שכר היא דומה משום שההנאה היא דו-צדדית.יש יותר אחריות על שומר שכר ושואל.
אחריות ע"פ דיו:

שומר חינם: חייב באחריות אם החפץ ניזוק כתוצאה מפשיעה שלו, רשלנותו, נטל ההוכחה על השומר, אפשר למלאו בשבועה.
שומר שכר ושוכר: פטורים רק אם החפץ ניזוק בנסיבות של אונס: גם כפייה וגם העדר רשלנות.

שואל: אחריות מוחלטת חוץ ממוות מחמת מלאכה לבע"ח 
הסיפור: אם בא אדם ושומר על חפץ עם שכר או בלי שכר ואומר שהוא ישמור שאם יתכלכל לא יצטרך להישבע..ובעל החפץ צריך להאמין לו, תנאי כזה תקף מכיוון שהכלל הוא: כל המתנה על מה שכתוב בתורה בעניין ממון הוא תקף.
3.שמיטה:
רקע: כל שנה שביעית היא שנת שמיטה ויש לה שתי משמעויות האחת , אין לעבד את האדמה, והתוצרת החקלאית מופקרת. המשמעות השנייה היא שמיטת כספים וכל החובות מתאפסים.

הסיפור: אדם מלווה לאדם אחר כסף אבל אומר לו ששמיטת חובות לא חלה עליו.

אם הכוונה ששמיטת חובות לא חלה עליו בכלל, אז התנאי בטל, אך אם במקרה הספיציפי הזה השמיטה לא חלה אז זה תקף.

4.הונאה:
 רקע: דין הונאה זה אומר שהמחיר של המוצר יכול להיות מ20% פחות עד 20% יותר ממחיר המוצר בשוק.
הסיפור: מוכר וקונה שרוצים להתנות שדין הונאה לא חל. אפשר רק אם ספיציפי
5. נידונה :
דין זר יחול רק בדברים ספיצפיים.

6.דוג' לעירוב בין הממונה לאיסורא.
גזל: הוא השארת הדבר בידיים שלא כדין. אם מישהו גורם לאחר נזק... האם צריך לפתור את זה דרך דיני ממונות בכך שנגרם נזק, או לפתור את זה דרך איסורא מכיוון שהגזל אסור? דיני האיסורים משותתים על דיני הממונות ולכן הפתרון ע"פ דיני הממונות.
התנאה

                                                             ממונה     איסורא


                                                        ספיציפי   כללי       אין להתנות 

                                               אפשר להתנות   א-אפשר
המקורות הרישומיים למשפט העברי:

"אלה החוקים המשפטים והתורות"- מפסוק זה מבינים שיש שתי תורות שמחייבות שהן: תורה שבכתב ותורה שבע"פ.                                                                                                                 
שתי שאלות:
1.למה צריך תורה שבע"פ? למה לא ניתנה בכתב? המבנה הזה מאפשר התאמה  לתקופות השונות אם הדברים היו נכתבים יכולת ההתאמה הייתה קשה.התורה שבכתב נותנת את העקרונות הכלליים שנכונים תמיד וזאת שבע"פ מאפשרת את ההתאמה של העקרונות הנצחיים לזמן המודרני.

2. השאלה השנייה היא מה כוללת התורה שבע"פ? אומר הרמב"ם-התורה שבע"פ כוללת חמישה חלקים:

א. פירושים מפה משה.
ב. מה שניתן למשה ועבר מדור לדור בע"פ, ניתן למצוא לחלק מהן רמז בתורה.

ג. פרשנות של חכמים שהסיקו לפי פרשנות היגיון: לפי 13 כללי העל, יכולה להיות מחלוקת פה בניגוד לשני הס' הראשונים וזה בניגוד לרמב"ם ששולל זאת משום שזה אומר שיש טעות .
ד. הלכות שהן יצירה מלאה של החכמים: גזרות מכל מני סיבות כמו למשל הרחבה של איסורים בתורה כדי לא להיכשל באיסור המקורי, פה גם לפי הרמב"ם אומר שאפשר שיווצרו מחלוקות מכיוון שגזרות אלו הן יצירה אנושית גרידא.
ה. תקנות ומנהגים: של חכמים, כמו גזרות אך ההבדל הוא שהגזרות הן בענייני דת (אוסורא ו..) ותקנות הן בעניינים משפטיים: יחסי אדם וחברו.

מדאורייתא ומדרבן:
מדוורייתא- ישירות מהתורה
מדרבן- דברי חכמים

החלק הראשון והשני של הרמב"ם הם מדאורייתא.החלק הרביעי והחמישי הם  מדרבנן.
החלק השלישי יכולות להיות הלכות מדרבנן ויש הלכות מדאורייתא איך נבדיל? 

הרמב"ם(מדרבן)-כל עוד לא נאמר לנו שזה ממשה מסיני אז זה מדרבנן.

הרמב"ן:(מדוארייתא) .הלכות שחכמים הסיקו הן מדאורייתא אלא אם נאמר במפורש שזה מדברי חכמים.

אז למה זה חשוב להבדיל בין אם מקורי הלכה הוא מדאורייתא או מדרבן שתיהם מחייבים באותה מידה?:

1.במקום של ספק: ספק בדין תורה יש להחמיר וספק בדין רבנן יש להקל.
2. היכולת להתנות או להתקין: תקנה נגדית לתקנה של חכמים אפשרית יותר במדרבן לעומת מדאורייתא.
סמכות חכמים-תחום המדרש ופסיקת ההלכה
הסמכות והיקפה
המקור בתורה לסמכותם של חכמים מופיע בפסוקים בספר דברים. כשיש דבר שלא יודעים מה ההלכה בו יש לבוא לבית המקדש ושם תקבל תשובה לדבר שלא ברור ע"י הכהנים או הלווים. מי שלא מקיים את הציווי של החכמים, את ההכרעה שלהם בדבר שבמחלוקת,יש להמיתו פירשו את עונש המיתה באופן מצומצם כמתייחס למי שמכונה "זקן ממרה".  כלומר חכם והכוונה חכם מתוך בית הדין (סנהדרין) שממשיך להורות בכיוון מסוים ולא מקבל את הכרעת הרוב.
"השופט בימים ההם" –שני ביטויים:

א. ביטוי זה פורש במובן שיש ללכת בעקבות השופט גם אם הוא שופט בניגוד לדורות הקודמים(שופט נוכחי).לדוג' סיפור הלוח העברי שנקבעים תחיליות חודשיו ע"י הירח, סכסוך בבית הדין על מתי יום הכיפורים, נשיא בית הדין קובע משהו, ושני השופטים האחרים מתנגדים, אחד מהם רוצה לערער, בסוף משכנעים אותו ומגיעים למסקנה שיש לקבל את החלטת בית הדין, אפילו אם היא טועה מכיוון שאם נערער זה יגרום לערעורים נוספים בעתיד וזה יחליש את מעמדו של בית הדין המוסמך ע"י ה'.
ב. חובת הציות היא מלאה גם אם ברור שהחכמים טעו, אין לערער(הרמב"ן ורש"י). (ח.ציות)
הרמב"ן מסביר את ההגיון שבזה:אם לא תהיה חובת ציות מלאה ירבו המחלוקות וישנו היבט דתי והיבט חברתי:
דתי – תורה אחת תהפוך להיות כמה תורות משום שכל אחד יפעל לפי דעה של חכמים אחרים.
חברתי– ככל שהמחלוקות הולכות ומתרבות זה יכול לגרום לסדקים בחברה.
חכמים טועים \לא טועים:

הרמב"ן: ממשיך ואומר שעדיף לשלם את המחיר של טעויות  של חכמים עבור האחידות. יש לצאת מתוך הנחה שחכמים לא טועים משום ששורה עליהם רוח אלוקית שמלווה את הכרעותיהם.
ספר החינוך: אומר דברים דומים לדברי הרמב"ן, אך אינו מוסיף את העניין שממילא הם לא טועים כי יש להם סעיתא דשמיא: רוח אלוקית....
גישה הפוכה: מופיעה במדרש ובתלמוד הירושלמי אם החכמים אומרים שימין הוא שמאל, חובת הציות אינה עיוורת. כאשר הם טועים אין חובה לציית לדבריהם.
בזמנים האחרונים: ישנו ניסיון לפשר בין שתי העמדות ולומר שזה תלוי נסיבות, כגון: אם מדובר בטעות מפורשת אז אין חובה לציית ואם טעות בפרשנות אז יש חובה לציית וכדומה. 

ספר עקידת יצחק: החכמים לוקחים בחשבון גם את היוצא מן הכלל ויכול להיות שהנסיבות הספציפיות מביאות אותם למסקנה מסוימת. בעיני אדם רגיל זה נראה שהם טועים אך בעצם אותו אדם טועה כי הוא מיישם את הכללים בד"כ באופן פשטני ומכאני.
מבנה מע' בתי בדין:


תיאור סדרי העבודה של ביה"ד הגדול: לא רק בעניינים שבאו אליהם אלא הם גם יזמו דיונים בעצמם. הכרעתם צריכה להיות לפי מסורת הלכתית המוכרת להם ולא לבתיה"ד האחרים דלמטה. כשאין מסורת הלכתית מכריעים עפ"י רוב. וברגע שביה"ד הגדול אמר את דברו זוהי ההלכה המחייבת שכולם כפופים לה. 
מחלוקות:
התלמוד משבח את תלמידי בית שמאי ובית הלל שהיו ביניהם מחלוקות רבות שיצרו שתי אסכולות, אך לא נמנעו מלהתערבב אלו באלו.בהתחלה היו מחלקות והן נפתרו, אך עם הזמן התרבו מחלוקות, ובסוף הגיעו למסקנה שאין מנוס מהמחלוקות. תפיסה זו רואה במחלוקות כדבר שלילי. הסיבה שהכריעו הלכה כדעת בית הלל היא בגלל האישיות של בית הלל שהיו יותר ענווים ומסבירי פנים לציבור בעוד שאנשי שמאי היו יותר תקיפים ונוקשים.
התייחסויות יותר חיובית:
בתוספתא למסכת אבות: ברמה העיונית – שתי דעות נוגדות הן עניין רצוי ויש להפיק מהן תועלת. ברמה המעשית יש להכריע בסופו של דבר ולקבוע האם דבר מסוים מותר או אסור.

תוספתא למסכת עדויות: ההכרעה ההלכתית היא כדעת הרוב, המשנה מביאה גם את דעת הרוב וגם את דעת המיעוט, רבי יהודה אומר בחיי היומיום צריך לנהוג בפועל כעמדת הרוב, אך העובדה שיש דעת מיעוט נותנת לגיטימציה להשתמש בה בנסיבות מיוחדות ולכן דעת המיעוט והמחלוקות הן חשובות.
המהר"ל: אמר לכל אחד יש את ההיגיון הפנימי שלו ולכן אין מצב שלשאלה יש תשובה אחת. וכן מחלוקות זה דבר לגיטימי.

הרמב"ם: לא יכולה להיות מחלוקת בהלכה שעברה מדור לדור אלא רק בעניין שהיה מעורב בו השכל האנושי, דהיינו פרשנות של חכמים את התורה או תקנות וגזירות שמעורבת בהם יצירת החכמים.

הרב שמואל חופני(מתקופת הגאונים): מונה 10 סיבות להיווצרות המחלוקת, הסיבות לטענתו היא דווקא מה שהרמב"ם שלל, יש מצבים שמישהו לא שם לב ומפרש דברים מסוימים בצורה לא נכונה.
לא בשמיים היא

בתלמוד במסכת תמורה נאמר כי משה היה המנהיג במדבר והיה הנביא בעל הקשר הישיר לה'.יהושע החליף אותו אחרי מותו ועם מותו נשתכחו 3000 הלכות. פנו ליהושע (נביא) ע"מ שיבקש מאלוהים את הלכות אלו..אמר להם בחזרה-לא בשמיים היא, התורה לא נמצאת בשמיים.היא ניתנה ע"י ה' אבל מאז היא בידנו ואנו מפרשים אותה.פנו גם לשמואל הנביא  אחרי זה, הוא עונה:נביא לא רשאי לחדש שום דבר בענייני הלכה ולכן כנביא אין לי סמכות לשאול את ה'

המסקנה היא שמהרגע שנתנה התורה היא בידנו ובכוחות עצמנו אנו נשחזר את ההלכות שנשתכחו.
ביטוי נוסף לכך הוא סיפור:

 תנורו של עכנאי: מחלוקת על דבר מסוים הייתה דעת רוב, המיעוט(רבי בן אלעיזר) משוכנע ב100% שהוא צודק ומנסה להסביר אך הרוב לא מאמין הוא מביא נסים ועושה דברים על טבעיים שיאמינו לו, אך הם לא כי לפי התורה הולכים לפי הרוב וכלום לא משנה שיטה זו. בשל שימושו של רבי בן אלעזר השיטות לא לגיטימיות כמו ניסים נידו אותו והודיע לו על כך עקיבא וביטלו את כל פסיקותיו הקודמות.
הכלל הוא-יש לכבד את כללי המשחק וגם אם אדם צודק ברמת העובדות או ברמה שיש אמת אחת והוא צודק בה דרכי ההכרעה היא אנושית בלבד ואנו מוכנים לשלם מחיר של טעות כדי ליצור אחידות ושלא ירבו מחלוקות או העמדה השנייה שאומרת ששתי העמדות ליגיטימיות וההולך בכל אחת מהן לא יחשב כחוטא. עמדה זו שוללת שימוש בכוח נבואה לעניינים הלכתיים.

נביא:

איך נדע להבחין בין נביא אמת לשקר?

1.אותות ומופתים:נראה אם הוא יכול לתת אותות ומופתים.
2.עניינם הלכתיים:ברגע שהנביא מנבא בעניינים הלכתיים ברור שהוא נביא שקר, גישה זאת היא סוג של תשובה לנצרות.
*מקור שני שמרחיב מעט אומר שהנבואה לא מועילה לפירוש התורה
*העובדה שהם נביאים לא נותנת להם יתרון, הם שווים עם בני אדם אחרים.
סמכות הנביא:

 הרמב"ם: אומר שהם שווים לכל חכמים אחרים, יכולים מתוקף היותם חכמים כמו כל החכמים להציע דעה ואז היא תיבדק יחד עם חכמים אחרים,אך לא מתוקף היותו נביא.

רבי יהודה לוי: עמדה שונה מהרמב"ם, מביא פסוק שמוכיח לדעתו כי לנביא יש סמכות לפסוק. כלומר להוסיף ולהוריד מההלכה.

הרב קוק: שיש קושי בהכרעה  הכרעה אינה ידועה, קושי ראייתי.. אז יש מקום לפתרון שמימי מהנביא.
הכרעה על פי רוב

1. יש מסורת: אם אחד מחכמים אומר שיש מסורת והאחרים לא יודעים, הולכים ע"פ המסורת.

2. רוב במוסרים ולא השומעים: מכריעים ע"פ רוב המסורות שמציגים ולא ע"פ רוב החכמים השומעים.
3. הכרעה ברוב רגיל: אין רוב של מסורות או שאין מסורות בכלל, וזה תומך בגישה של חופני לעומת הרמב"ם.
4. אין רוב: שוויון, הכלל הוא שיש ללכת אחרי מי שגדול יותר "בחוכמה ובמניין".חוכמה זה  מי שנחשב יותר חכם ומניין זה או גיל או למי יש יותר תלמידים.
*לפעמים יש כללים שנקבעים לפני המחלוקת למשל אם תהיה מחלוקת בין א' לב' נכריע ע"פ ב'.
תוקפו המחייב של התלמוד

בגדול לא חולקים לא על המשנה ולא על התלמוד, אמורא יכול לאמץ עמדה של תנא אחד כשהוא במחלוקת עם תנא אחר אבל הוא לא יכול לחלוק על תנא.

הרמב"ם מסביר למה לתלמוד יש תוקף מחייב:
1.הסכמה כללית קדומה:כל עם ישראל קיבל כבר על עצמו את התלמוד.
2.דעת רוב: התלמוד הוא דעת רובם של האמוראים וחכמי ישראל לכן הוא מחייב.

חזון איש מוסיף סיבה שלישית

3.אנטלקטואליות: וברור שדור מאוחר יותר לא יכול לחלוק על מוקדם לו כי הראשונים היו נעלים אינטלקטואלית.
הלכתא כבתראי
"הלכתא כבתראי"-הלכה כאחרונים.הביטוי הזה סותר את מה שאמרנו קודם שהלכה קדומה עדיפה על אחרונה כך מתקופתו של רבא(גאונים) והלאה נעדיף את הדעה האחרונה.הסיבה לשינוי זה 
הראשונים מתלבטים בעניין זה ובעלי התוספות (תלמידיו של רש"י) אומרים החכמים המאוחרים יותר דקדקו יותר להעמיד הלכה על בוריה.
עמדות בעד:

הרמ"א: פוסק על פי חכמים מאורחים יותר
ננס וענק:---
הרי"ד :ש להעדיף פוסק מאוחר על פני פוסק קודם, הוא מרגיש שיש צורך בהתנצלות כי הוא למעשה חולק על החכמים הקדומים שהם רבותיו.
איך מיישבים את הסתירה? הוא אומר שנכון שענק רואה יותר רחוק מננס אבל אם הננס יורכב על הענק אז הוא יראה רחוק יותר.
עמדות ביניים:

הרא"ש:(הכרה) נאמץ את הגישה של הננס על הענק זה רק בתנאי שהחכם המאוחר הכיר את דברי הענק שקדם לו.
---

איסרליש("המפה" לשולחן ערוך)(כתובה):אם ההלכה אשר האחרונים חולקים עליה כתובה, אז ניתן לחלוק, אך אם לא, אין לחלוק מכיוון שייתכן שאחרונים לא הכירו את ההלכה.

*אצל האשכנזים הכלל של של הלכתא כבתראי תפס כל כך חזק שרבנים נמנעו מלכתוב ספרים
עמדות נגד:

המהר"ק:(מקור): כשיש מחלוקת בין חכם מוקדם למאוחר יש להעדיף את המוקדם כי הוא קרוב יותר למקור.

רבי יוסף קארו (מחבר השולחן ערוך):(שילוב) פוסק ע"פ רוב הדעות מבין הרא"ש, הרמב"ם, והרי"ף.וזה בגלל החומר ההלכתי העצום, ובגלל שהם חכמים גדולים. אם לבנים אלו אין תשובה הוא מוסיף עוד רבנים.

תקדים מחייב: אין תקדים מחייב במשפט העברי מכיוון שהפוסק פוסק כראות עיניו לפי הנתונים שלפניו .תקדים הוא כעין מנחה.אם חכם אומר משהו כתקדים אז ברור שיש לזה משמעות אבל אין מניעה לחלוק על זה גם אם מדובר במקרה קונקרטי. 

קים לי

טענת קים לי פירושה שיכול זה שנתבע לאמץ את העמדה ההלכתית שנוחה לו ובכך לעקוף את ההכרעה של בית הדין ובכך למנוע מצב בו יוציאו ממנו ממון.טענת קים לי היא בעיה במישור הפרקטי. יש הרבה מאוד נושאים לא מוסכמים ומחלוקות. 
צמצום הקים לי:
1. האורים ותומים: לא ניתן לטעון טענת קים לי כנגד טענתם של השולחן ערוך והרמ"א (שהוא המפה לשולחן ערוך).
2.הרדב"ז: א. נפוצות:העמדה לא ניתן לטעון טענת קים לי בשימוש בעמדה שבפועל לא נוהגים לפיה בשום מקום לא ניתן לטעון טענת קים לי ניתן לטעון טענת קים לי רק כאשר יש שתי דעות ששתיהן נפוצות.
ב. לא ניתן לטעון טענת קים לי כנגד החכם המקומי. ניתן לטעון טענת קים לי רק כאשר יש שתי דעות ששתיהן נפוצות.
3.אין קים לי: יש תשובה אחת נכונה ופשוט אם יש שתי פסיקות שונות אז אחד מהם טעה
תפיסה:
אם הנתבע טוען  קים לי ובאותו זמן לתובע יש  תפיסה , עובר נטל הראיה. תפיסה: יש מצבים בהם התובע תפס כבר את ממונו של הנתבע (בדרך ראויה)ולתפיסה תהיה משמעות שהיא העברת נטל הראייה לצד שכנגד, לא תמיד במצבים ספציפיים כמו קים לי.
*אבל אם מניחים שטענת קים לי לא מאפשרת לבית הדין להכריע בין העמדות השונות אז זה לא מאפשר לתפיסה של הנתבע להיות מוכרת.
                                                     תובע                  נתבע
                                                     תפיסה                קים לי

                                                          

                                                            עובר נטל הראיה              

נטל הראייה עובר רק בשלב ההוצאה לפועל, ולא בשלב הדיון. כלומר אם התובע תפס את הממון בכוח אז יש מקום.
סמכות חכמים-חקיקה

מקור סמכות החקיקה:

1. "כל אשר יורוך"- מוסברת בתלמוד במסכת שבת.

2. "לא תסור ממנו ימין ושמאל" שמעביר מסר כללי של חובה לציית לדברי חכמים וזה לא רק לציית להם כמפרשים אלה גם כמחוקקים.
3. פסוק מספר דברים ב"שירת האזינו" שם נאמר "שאל אביך ויגדך זקנייך ויאמרו לך": פסוקים אלו נאמרו באגדה ולכן מקור זה הינו יותר חלש.
לעומת שלושת ההכרות האלו בסמכות יש את הפסוק " לא תוסף עליו ולא תגרע ממנו" א.רש"י(מצוות) מפרש את זה שלא לשנות ולהוסיף על אותן מצוות קיימות כמו לשנות בתפילה למשל, אל מותר להוסיף מצוות חדשות. ב. הכוזרי(המון) מפרש את זה שהאיסור מופנה להמונים ולא לעם. ג. הרמב"ם(ייחוס הוספה) אומר שהאיסור הוא על ייחוס ההוספה לתורה ולא לעצמם.

א.הלכות בניגוד לתורה:

שני סוגים:
1. הלכות עשה דבר שאמרה התורה לא לעשות: הסמכות רק במקרים חריגים.

2. לא תעשה דבר שאמרה התורה לעשות: יש סמכות, אך השימוש בה הוא נדיר
המקרים החריגים:
1.הוראת שעה:

לומדים חכמים על הסמכות הזו מסיפור בתנ"ך במלכים , כך שהנביא אליהו חי בתקופתו של המלך אחאב, שהעם בתקופתו עשה עבודה זרה, אליהו התחרה עם אחאב כך שלקחו שתי קורבנות, ואמרו מי שתצא אש מהשמיים ותשרוף את קורבנו, הוא הצודק,, והכך ניצח אליהו. ההלכה היא שאסור להגיש קורבנות לחוץ מבית המקדש, אך הוא פעל מתוך צורך מסוים שעולה מאותו זמן וכך היא הוראת שעה. דוג' להוראת שעה: התרת התושב"ע.
2. הוראת שעה בתחום הענישה: אותן עבירות שהתורה קבעה היו  מאוד חמורות ונוקשות שלא אפשרו לקיים אתן ולכן הענישו מכוח ענישה שלא כתובה בתורה לפי הוראת שעה. דוג': ישנה הלכה שמקורה גזירת חכמים שאומרת שאסור לרכוב על סוס בשבת, מישהו רכב על סוס ופסקו לו עונש מיתה, זוהי הוראת שעה מכיוון שבתורה אין לזה עונש מיתה אך באותה תקופה ניסו להתנגד להתיווננות של היהודים.
*עדות שמיעה: פסולות ע"פ הרמב"ם אך אפשר לתת עונש כהוראת שעה למי שיש עליו שמועות רעות.
3. הפקר בית דין: הסמכות להפקיר את ממונו של האדם –דוג' גידול כלאים( עצים מעורבבים)..הפקיר בית הדין את אדמתו לאותו שנה ע"מ למנוע גידולים כאלו שהם אסורים ע"פ התורה, בעל האדמה טען שהעצים צמחו לבד.מקור הסמכות: 
א.מספר עזרא: סיפור שעזרא אחרי שהגיעו היהודים לירושלים הורה על כל היהודים להגיע יום אחד ומי שלא יוחרם רכושו, ומכאן הפקר זה.
ב. פרק יהושע – ראשי העם יכולים להדיר נכסים מאדם אחד לטובת אדם אחר.
4. הפקעת קידושין:כל אדם שמקדש אישה עושה זאת בתנאי שחכמים יסכימו, אם החכמים לא מסכימים אז הקידושים לא תקפים. ולכן במקרה זה חכמים מתערבים ומבטלים את הסכמתם למפרע ולפיכך האישה לא נשואה.
יש פה גם עניין להפקר מדין הפקר – נעזרו בסמכות חכמים להפקיר ממון. עם ביטול הנישואין הם מפקירים גם את הממון שניתן בנישואין ואז האישה אוחזת בכסף כדין.
ב.ביטול תקנות

בוודאי שהם יכולים במסגרת הוראת שעה להורות לנו לעבור על גזירת החכמים. כל מה חכמים יכולים להורות על דברי תורה יכולים להורות לעבור גם על דברי חכמים. 
 האם חכמים יכולים לבטל תקנת חכמים קודמים?
ישנם מס' פרמטרים:

1.נימוק: אם הנימוק ידוע אז אפשר להתמודד אם המציאות השתנתה והנימוק כבר לא רלוונטי אך אם הנימוק לא ידוע אז זה מקשה בשאלה האם ניתן לבטל תקנת חכמים לגמרי.

* לעניין נימוק, לפעמים היו מסתירים את הנימוק, ומגלים אותו רק אחרי שהתקנה התפשטה כי אם היו מגלים אותו מלכתחילה היו הרבה שיתנגדו. ולפעמים היו משנים את הנימוק בנימוק אחר, ע"מ שהתקנה תתפוס מעמד יותר מחייב.

2.מעמד בית הדין: מעמדו של בית הדין המבטל לעומת בית הדין שתיקן את התקנה-גדול בחוכמה ובמניין: מניין (אולי מספר החכמים שמאשרים את התקנה), חוכמה.בפועל מעולם לא נמצא בית דין שהכריז על עצמו כחכם יותר.

3. התפשטות: עד כמה התקנה פשטה בכל ישראל. תקנה שלא פשטה בכל ישראל ניתנת לביטול. הרמב"ם אומר שתקנה שפשטה בכל ישראל לא ניתנת לביטול ע"י בית דין מאוחר יותר שאינו גדול בחוכמה ובמניין-אפילו אם בטל הטעם לתיקון התקנה מלכתחילה.
איך לשלב בין שלושת הגורמים האלו: האמב"ם מציע את הפתרון:
סיכום רעיון הרמב"ם
סייג לתורה?
                                                             כן                               לא
                                                   א-אפשר לבטל   

                                                                              התפשטה     לא התפשטה 

                                                                                        

                                             *הרמב"ם:  אפשר לבטל ע"י          אפשר לבטל ע"י
                                                          בית דין גדול בחכמה..        בית דין רגיל 

                                             *הארב"ד: כל בית דין                                     

                                             *הרא"ש  : אין כלל צורך בבית
                                                                דין, בטל מכללא   

מסכת ביצה :

"נטע רבעים"- 
חלק מפרי העצים מותר לאכול אותם רק אחרי 3 שנים.. ובשנה הרביעית צריך למכור בי-ם או לפדות אותם.. אחרי חורבן הבית בית הדין ביטל את התקנה הזו.. כי טעמה כבר פקע..רבי בן אלעזר רק אחרי ששמע שהטעם נפקע ע"י בית הדין.. מכר את הפירות ומקודם רצה לפדות אותם.

מה לומדת מכאן הגמרא? גם כאשר הנימוק לתקנה בטל זה לא אומר שהתקנה מתבטלת אוטומטית
רק אחרי שאמרו לרבי אליעזר שבית דין ביטל את התקנה הוא הסכים לפדות את פירותיו ולא להפקירם.

תקנות הקהל

תקנות הקהל הן תקנות שהקהל עצמו מתקין בניגוד לתקנות שבהן עסקנו קודם שהן תקנות חכמים.
יש הבדל בין הסכם לתקנה כאשר הסכם הוא מקרה בו כולם מסכימים ומתחייבים והתקנה בה הרוב כופה את הכלל על המיעוט.
עמדות בעד
*בתקופת הגאונים:(זקנים) באחת מהתשובות נאמר שכל העיר מהווים תחליף לזקנים שבעיר כלומר לזקנים יש סמכות להתקין תקנות אבל כל תושבי העיר יכולים להתקין במקומם.
הרשב"א: ברור שהציבור רשאים להתקין תקנות כראות עיניהם ויש לזה תוקף כמו דין תורה ורשאים להעניש את מי שלא מסכימים, מעמדו של הרוב כמעמדו של בית הדין הגדול וכמהו הוא יכול להתקין תקנה ולכפות אותה על כלל הציבור ,הרשב"א אומר שהקהל יכול להתקין תקנה מרחיקת לכת גם והוא נותן דוג'  לתקנה שביקשה 10 עדים לנישואין ולא 2 כמו בתורה וזה היה ע"מ למנוע נישואי מחטף של נערות 12-13 שנים.
הרא"ש:(רבים,חרם) דומה לעמדת הרש"בא, מבסס את דבריו על הפסוק "אחרי רבים להטות",מדבר על עניין החרם, שהיא סנקציה חברתית שלא לעשות איתו מסחר וכו'.

*הקהל הרבה פעמים מציב סנקציה של חרם למי שלא הלך ע"פ התקנה.
עמדות נגד:
רבנו תם: התקנה מחייבת רק את אשר הסכימו בהתחלה ואז חזרו מדעתם אך לא את מי שהתנגד או כלל לא הסכים מלכתחילה.

עמדות בניים:

*התקנה  לא מחייבת את מי שהצטרף אח"כ , רק את המתנגדים מלכתחילה כי הם היו חלק מקביעת כללי המשחק, הם הסכימו לכך שדעת הרוב תיקבע הם פשוט לא הסכימו עם התקנה הספציפית.
תקנות נציגי קהל:

הסיבה להופעת תקנות נציגי הקהל היא הקושי בלאסוף את הקהל ואז להכריע כאשר הקהל הוא גדול, ולכן יש לנו את תקנות נציגי הקהל.
מי הם: הנציגים צריכים להיות לא בהכרח החכמים או העשירים ביותר אלא 7 שהוסכמו ע"י הציבור כנציגים מוסכמים של הציבור.

למה 7? אומר הרשב"א הסיבה היא שאם מדובר בשבעה אז הציבור מינה אותם לכל ענייני הציבור ולא רק לעניינים שהייתה לגביהם הסמכה מפורשת. (לא כמו 3 למשל).

פיקוח הלכתי על תקנות הקהל:

להסכמה בין בעלי המקצוע שכללה גם סנקציה צריך אישור אדם חשוב-היכן שיש כזה. היכן שאין אז יש לתקנה תוקף גם כשאין אדם חשוב. ומיהו אותו אדם חשוב? תלמיד חכם קודם כל. 
למה צריך אישור של אותו אדם חשוב:

1.כבוד: מתוך כבודו של אותו אדם מכובד וזה מזכיר קצת את החתימה של הנשיא על חוקים היום במדינה.
2. פיקוח הלכתי
3. פגיעה בציבור: נדרש פיקוח של גורם הלכתי כדי שזכויות הציבור לא  יפגעו, אולי בעלי המקצוע מרוויחים אבל מדובר במעין קרטל שפוגע בציבור בכללותו.
*בכל זאת אם אין אדם חשוב התקנה תופסת בכל זאת, כי זה מאוד קשה ללכת לעיר רחוקה ולבקש אישור.

*בכל מקרה נדרש פיקוח הלכתי וזוהי השורה התחתונה. הפיקוח ההלכתי נועד גם להבטיח את זכויות המיעוט ולא רק את השמירה על מסגרת ההלכה.
עמדות שונות:

הריב"ש:(ציבור) אישור של האדם החשוב נדרש רק בתקנה של אגודה מקצועית ולא בכל תקנה רגילה של הקהל. זה מתיישב עם הנימוק שאומר שהפיקוח הוא לא בהכרח כדי לשמור על מסגרת ההלכה אלא כדי לא לפגוע בציבור.

הרא"ש:(הלכה) הצורך באישור בכל תקנת קהל-בהנחה
שנמצא באותו מקום אדם חשוב. כאן זה מכוון יותר לנימוק של פיקוח הלכתי.      

מנהג
נורמה שמקורה בציבור והופכת להלכה ממש

מקור תוקפו של המנהג:

בעל הטורים: המקור הוא פסוק שמדבר על הסגת גבול(השתלטות על נכס האחר) ואוסר אותה: על פי דין הקונה מגנב לא חייב להחזיר את הרכוש עצמו לבעלים המקוריים (בניגוד לקונה תמים מגזלן שחייב להחזיר הרכוש לבעלים המקוריים) במקום מסוים המנהג היה שגם מי שקנה מגנב חייב להחזיר את הרכוש לבעלים המקוריים תמורת זה שהבעלים המקוריים ישלם לקונה השלישי את מה שהוא שילם לגנב.
מעמדו של המנהג:
ירושלמי:

*אמירה כללית בירושלמי שאומרת שבמקרה שבית דין לא בהכרח יודע מה הדין בעניין מסוים הוא צריך להסתכל על מנהג מתוך רעיון שהמנהג משמר דין ישן שנשכח.
דוג': ערב פסח חל בשבת, והשאלה היא האם אפשר לשחוט קורבן בשבת, התשובה לא נמצאת בהלכה, פונים למנהג ומוצאים שהתשובה היא כן.

מנהג בדיני ממונות ואיסורים:
*תוקפו של מנהג הוא בעיקרו בדיני ממונות אבל יש לו השלכות בדיני איסור והיתר, כאשר יש דעות לכאן ולכאן, נלך ע"פ המנהג אם הוא מחמיר.

מנהג בא לידי ביטוי בדיני ממונות בשני מקומות עיקריים במקורות התלמודיים:
1.דיני עבודה: א.מנהג מעל הסכם:בהסכם שסותר מנהג מקובל אז המנהג מנצח לדוג' ההסכמה בין המעסיק לפועלים להוסיף שעות עבודה לא יכולה לעלות על מנהג.

ב. מנהג מעל הלכה ממונית של פועלים: הירושלמי אומר שבהלכות פועלים מנהג המקום מבטל הלכה.

2.דרכי קניין: הסכם מחייב כולל מעשה קניין, וג"ד.. הסוחרים קונים יין ומשאירים אותו במרתף ע"מ שיתישן, מעשה הקניין שנעשה הוא חתימה על החביות. אך מעשה זה אינו מוכר בהלכה, פונים למנהג ורואים שהוא קיים במנהג סוחרים.
שאלת מעמד חוקי הכנסת על פי ההלכה
בהקשרים שונים המדינה מאפשרת לפרט חופש פעולה ובעיקר בדיני ממונות באופן פורמאלי דרך חוק הבוררות וכך צדדים יכולים לפנות לדין תורה כאשר יש ביניהם סכסוך כספי.
יכולת האימוץ של ההלכה את דיני המדינה קיימת מכוח שלוש דרכים:

1. דינא דמלכותא דינא.

2. ייחוס דין המדינה לתקנות הקהל.
3. מנהג.
1.דינא דמלכותא דינא
דין המלכות מחייב. ביסודו הדין הזה לא נאמר על חוקי מדינת ישראל אלא על חוקים של מדינות זרות שאינן יהודיות. המצב שיש היום שבו הדין הזר, דין המלכות, הוא דין של מדינה יהודית.

דינא דמלכותא דינא מוגבלת וההלכה מאפשרת לעקוף אותו נמצב אחד:
נדר שקרי: המשנה אומרת שמאפשרים לי להשתמש בפרוצדורה של נדר בלי לעמוד בנדר שלי, להשתמש בנדר רק כאמצעי שכנוע שהפירות הם של תרומה וכך להוריד את המוכס מהגב שלי, משתמשים בנדר שקרי רק במצב שהמוכס אין לו קצבה מסוימת שלפיה הוא קובע את התשלום אלא מחליט איך שבא לו, או שעומד מאליו-אחד שלא מוסמך ועושה מה שבראש שלו ללא הסמכה רשמית.
מה מקור המחויבות לדין המלך:
הר"ן- מצייתים למלך כי הוא בעל הקרקע, ואם אני לא אשלם את המיסים הוא יכול להוציא אותי מהארץ, זה נכון רק למלך גוי ולא למלך יהודי בא"י.

הרשמב"ם: סוג של חוזה ביני לבין המלך מאחר שקיבלנו עלינו את חוקי המלך אנו מחויבים.
הרמב"ם: הרשב"ם דיבר על הסכמה לחוקי המלך. הרמב"ם לעומת זאת מדבר על הסכמה לשלטונו של המלך ומאותו רגע להיות עבדו, אם אני הסכמתי שהוא יהיה מלך ואני אהיה עבד אז אני מקבל את כל מה שהמלך אומר. לעומת זאת אם אני מסכים לחוקי המלך אז אני מסכים אבל שם למלך מעין גבול גזרה וברגע שחוקיו הופכים ללא הוגנים ולא סבירים אז אולי אין לי חובה לציית לו.
רש"י:נותן תוקף לדין המלכות מכח מצוות דינים של שבע מצוות בני נח, התורה הסמיכה מכח שבע המצוות לבני נח את המלך לחוקק חוקים.
תם: אנו לא מצייתים לדין המלכות אלא לדין חכמים שקיבלו את דין המלכות.דין המלכות מחייב הוא רק הדין שהסכימו עליו פעם החכמים בגזרות שלהם, לכן חוקים חדשים אינם תקיפים. הרמב"ן דומה.
מיהו מלך:
הרמב"ם: מה שמגדיר מלך היא העובדה שמטבעו יוצא באותן ארצות, שדמותו חקוקה על המטבע.
שליט מקומי מצייתים לו כמו מלך?:
יש מספר דעות:
1. כן,השליט המקומי שולט מכוח הסכמה של המלך המרכזי וכשאני מציית לשליט המקומי אני בעקיפין מציית למלך.

2. כן, הסכמה: הסכמה בדיוק כמו אצל המנהיג המרכזי.אותה סיבה של ציות לשליט המרכזי.
האם בימינו שלטון פרלמנטרי נבחר נחשב "כמלך"?
1. הר"ן:אם מבססים את הכלל כמו הר"ן על בעלות המלך על הקרקע אז היום כשלטון נבחר לא נחשיב את חוקי הפרלמנט כדין מלכות מחייב.
2. רשמב"ם: יש לציית לפרלמנט, מכיוון שהוא גם מבוסס על הסכמה ואפילו שסכמה יותר עמוקה.
3. קוק: שלטון נבחר שווה לסמכויות מלך גם בהקשר של דינא דמלכותא דינה ואפילו יותר מחייב משלטון מלך.
האם השלטון הישראלי מחייב?
הר"ן: בא"י המלך הוא לא הבעלים של הקרקע אלא כל עם ישראל, לכן ההלכה לא תכיר בשלטון הישראלי, אפשר אולי מכוח תקנה, או מנהג.
הרמב"ם: שם את הדגש על ההסכמה של העם לשלטונו של המלך, הכלל חל גם על מלך יהודי.
המאירי: העיקרון של דינא דמלכותא רלוונטי רק למלך גוי.
· אם נטען שסמכויות המלך היהודי נובעת מפרשת המלך בספר שמואל אז רק למי שהוא מלך ממש, ולא למשל מנהיג אחר כמו פרלמנט יש סמכויות, אם רוצים להגיד שדין מדינת ישראל היום מחייב מכוח דינא דמלכותא דינא אז אפשר לקבל רק את גישת הרמב"ם שאומר שהכלל נכון הן למלך יהודי והן למלך גוי.

מהו חוק:
דין שוויוני וצודק וכללי שחל על כולם אז יחול הכלל של דינא דמלכותא אבל אם מדובר בדין שאינו שוויוני ומקפח ברור שהכלל לא יחול.
צמצום הדינא דמלכותא דינא:

1.הרמ"א:מציין שיש שתי דעות או שמקבלים רק את עניין המסים והקרקע מעקרון הדינא דמלכותא דינא, או שמקבלים הכל. אם אנו מקבלים את סמכותו של המלך כבעל הקרקע (לפי דעת הר"ן) אז דינא דמלכותא דינא יהיה רק למיסים ודיני קרקע. אבל אם מקבלים כמו הרשמב"ם את העיקרון שהכלל מחייב מכוח ההסכמה אז כל חוק מחייב. הרמ"א עצמו תומך בצמצום.

2.הרמב"ן: שדינא דמלכותא מחייב רק לחוקים ישנים שנוהגים מימים ימימה.(כמו תם)

3.הש"ך: דין המלכות מחייב במקרים מיוחדים ונקודתיים כמו לאקונה בהלכה, לא נאמץ את מנהג הגויים במקרה זה כי למלך לא אכפת מדיני המשכון.
2.תקנות הקהל

הכנסת היא  גוף שמייצג את טובי העיר ונציגי הקהל הם לא חייבים להיות גוף הלכתי, לכן אפשר לראות בחוקי הכנסת כתקנת נציגי קהל,  הבעיה היא האישור הנדרש של אדם חשוב.
אם הצורך נדרש לכל תקנת קהל, לא ניתן לראות בכנסת כמתקינה תקנות קהל, אם נקבל לעומת זו את הגישה שאומרת שהאישור נדרש רק לתקנות קהל של אגודה מקצועית אז אולי כן ניתן להכיר בחוקי הכנסת כתקנת קהל..
3.מנהג

דרך שלישית כאמור היא לראות בחוק המדינה כמנהג.
שני הבדלים מרכזיים אם מאמצים כמנהג או כדין מלכות:
1.הצורך בהתפשטות:מנהג מחייב רק כשזה פשט בכל הציבור בניגוד, לדין המלכות ואז הוא מחייב מרגע חקיקתו.
2. עקיף\ישיר:ההכרה בחוק המדינה מכוח היותו מנהג היא עקיפה ומכוח דין המלכות  היא הכרה ישירה. אם אני מכיר ישירות זה אומר שאני מכיר בכנסת כגוף מוסמך לחוקק חוקים. אם אני מכיר בעקיפין דרך מנהג אז זה אומר שאני לא מכיר בחוק כחוק מכוח היותו כחוק שחוקק ע"י הכנסת אלא כמנהג משמע-אני לא מכיר ככנסת כגוף מוסמך. פוסקים רבים בימינו מעדיפים להכיר בחוק כמחייב מכוח היותו מנהג כך לא נותנים לכנסת סמכות בכל הקשור לדיני הלכה.
דין פלילי
בהקשר הפלילי ברור שאין לאף בית דין פרטי סמכות לדון אלא רק לבית משפט של המדינה. אבל בכל זאת יש בהלכה התייחסות לדין הפלילי.
הר"ן: עם ישראל צריך גם הוא מערכת משפט מעצם היותו חברה אנושית אבל בעם ישראל יש עוד נימוק שהוא ייחודי לעם ישראל להעניש את מי שעובר על דין תורה.
ולכן יש שתי מערכות משפט אצל היהודים:

1. סנהדרין שהיא מערכת השיפוט הדתית.

2. מערכת שיפוט של המלך שאמור לטפל בפן החברתי של העבירה.
 שני סוגי עבירות שמעורבת בהן ההלכה:

1. עבירה גם על דברי ההלכה וגם על משפט המלך: לדוג' עבירה רצח, קודם כל הולכים לסנהדרין, הוא לא יקבל עונש מיתה מכיוון שיש המון הגבלות על קבלת עונש זה, ואז הוא עובר לביהמ"ש של המלך ומקבל את עונשו החברתי.

2.עבירה שהיא רק על דברי התורה, פה הוא מקבל עונש מסנהדרין, ואם לא יוצא חופשי.
הרמב"ם: לכן אין שום בעיה הלכתית בכך שהמדינה תדון במשפט פלילי,כי גם אם הייתה סנהדרין אז היא הייתה דנה רק בדין הדתי. בעיה בקבלת חוקי המדינה יכולה להיות רק בדיני ממונות.
היחס בין משפט ומוסר
· הציווי לעשות את הישר והטוב:
בספר דברים נאמר כי יש לשמור את המצוות אך גם יש לעשות את הישר והטוב בעיני ה'. לכאורה יש פה כפל מיותר-אם אני מקיים מצוות אז אני עושה הישר בעיני ה' אך שום דבר לא מיותר בתורה.

הרמב"ן: הפסוק הראשון(המצוות) הוא מעין פסקת מטרה, והפסוק השני(עשיית הטוב) הוא הסיבה שבגללה יש לקיים את המצוות.

התורה לא יכולה להתייחס לכל מצב ועניין כי הנסיבות, הזמן, משתנים. ולכן הוסיפה את העיקרון הכללי של "עשיית הישר והטוב". מה נגזר מביטוי זה ברור שזה לא ברור-כמו תום לב למשל בימינו.
הציווי לעשות את הישר והטוב יש לו שלוש רמות:
1. לחכמים-כשאתם מתקנים תקנות תדאגו שהן יהיו טובות.
2. לבית הדין. כאשר יש להכריע בדין יש להשתמש ראשית בתורה כמובן אבל גם משיקולים של עשיית טוב וצדק ויושר.
3. לאדם עצמו-כאשר אני פועל כיצד לנהוג בעניין מסוים שההלכה שותקת לגביו
"קדושים תהיו".
רש"י: כדי להיות קדוש צריך פשוט לשמור את המצוות בכל הקשור לאיסורי עריות.
הרמב"ן: אדם שנוהג בדיוק לפי מה התורה אמרה אבל בכל השאר עושה מה שבא לו.
*נזיר הוא דבר שהתורה לא רואה בעין יפה-אבל כאמור יש לדעת את הגבול.
דוג' ליישום עקרון עשיית הישר והטוב:
1.ברמת המחוקק:

דינא בר מצרא":"חצוף אבל לא מסלקים אותו" ..האדם שהוא בעל הקרקע שבאמצע מוכר את הקרקע לצד ג' ולא לאחים או לשותפים שסובבים אותו שאולי היו רוצים לרכוש את הקרקע בעצמם, כמובן תמורת תמורה מלאה.

השאלה היא האם לאחרים שהם שותפים או אחים יש מה שמכונה "זכות קדימה" בקרקע. האם זכות הקדימה הזאת היא מוסרית או משפטית. אם היא משפטית היא מחייבת וניתן לקחת את הקרקע בכח מהקונה צד ג' , אם היא מוסרית כמובן לא ניתן לאכוף את הזכות.
עמדות לגבי הדינא בר מצרא:

רב יהודה: מבחינה מוסרית יש בעיה עם שכן חצוף אך לא מבחינה משפטית.
הרב נחמן: מחייבת מבחינה משפטית וניתן לסלק את הקונה מהקרקע תמורת החזרת הסכום ששילם על הקרקע. זכות הקדימה המשפטית היא רק בקרקע שבין שותפים או אחים.
חכמי נהרדע:משתמשים בעיקרון "עשית הישר בעיני ה'", ולכן שכן חצוף חייב משפטית גם אם השכנים הם רגילים, יש זכות קדימה לשכנים לקנות את הקרקע. זו היא ההלכה שהתקבלה
2.ברמת בית הדין:

בבואו לפסוק בסכסוך קונקרטי. כמובן שהוא כפוף קודם כל לדין הרשמי אבל לפעמים הם יפעילו גם שיקולים מוסריים כמו עשיית הישר והטוב.
שני מושגים נגזרים מעשיית הישר והטוב ברמת בית הדין:

א.לפנים משורת הדין.

ב.החיוב לצאת ידי שמיים.
לפנים משורת הדין: מקרים לדוג':

A.השבת אבידה:

רקע:

 מצוי בתלמוד מסכת בבא מציעא:  יש חובה בהלכה להשיב את החפץ לבעליו כל עוד שיש יסוד להניח שהבעלים לא התייאש ממציאת החפץ.מתי מניחים שהבעלים התייאש? זה מבחן אובייקטיבי של הדין למשל אם מצאתי חפץ שיש בו סימנים ההנחה היא שהבעלים לא התייאש כי קל לו לזהותו.
אם החפץ מתכלה אז צריך למכור אותו ואת תמורת הכסף לשמור לבעלים. אם מדובר בבעלי חיים שיש עליהם הוצאות טיפול אז  צריך להחזיקו 30 יום. לאחר 30 יום אני יכול למכור ולשמור את תמורתו לבעלים כשהוא יבוא.
הסיפור:

כך כמו אביו של שמואל המקראי שמצא חמורים במדבר והחזירם לאחר 12 חודשים. הוא מחויב לחודש בלבד כי זה חיה ואחרי חודש מותר לו למכור ולהחזיר לבעלים את הכסף שהתקבל אבל עדיין הוא נהג לפנים משורת הדין ושמר את החיות שנה שלמה.

B.עזרה בלהרים:
יש מקרים מסוימים שבהם אנשים לא חייבים לעזור להרים משא ואחד מהם הוא מקרה של אדם מכובד שעניין העזרה הפיזית הוא מתחת לכבודו, יש לו פטור. אז שואלת הגמרא-למה לא אמר זאת לסבל מלכתחילה? הרי הוא זקן ומכובד ולא היה צריך לעשות את כל העניין שלוש פעמים (התשלום על הערימה, כך שהחכם שילם על הערימה 3 פעמים כך שבכל פעם היה קונה את הערימה ע"מ שלא יצטרך להרים והיה מפקיר אותה וחוזר בעלה המקורי ולוקח אותה ושוב ומבקש את עזרת החכם בלהרים  עד שאמר לו החכם שהוא מפקיר אותה לכל האנשים חוץ ממנו(בעלה המקורי)). אז למה בכל זאת? הוא קונה את הערימה ולא מסרב להרים: לפנים משורת הדין.
C.חבית היין:

מקרה אחרון מספר על רבא בר בר חנן ששכר סבלים כדי שיסחבו לו חביות יין ממקום למקום ונשברה להם חבית בדרך. כמובן שהוא רצה פיצוי על החבית השבורה. אבל, כנראה שאין להם כסף בגלל שהם עניים לכן רבא חנן לקח את מעילם בתור פיצוי. הם הלכו להתלונן לפני רב על כך כי לטענתם הוא גרם להם נזק. הפסק דין היה להשיב להם את מעילם וגם את לתת להם את משכורתם.הרב סמך בקביעתו עלבספר משלי (שהוא לא ספר הלכה אבל הוא נותן השראה לפסיקת הלכה) "למען תלך בדרך טובים ודרכי צדיקים תשמור".מסביר רש"י-ללכת בדרך טובים משמע ללכת לפנים משורת הדין.
כאן במקרה זה חייבו לשלם לפנים משורת הדין ולא היה מדובר במשהו התנדבותי.

האם כופים על היהודי להתנהג בפנים משורת הדין:
נגד:

הרמב"ם, הרא"ש, קאר"ו: אין חובה לנהוג לפנים משורת הדין ומי שרוצה לנהוג כך ינהג.
בעד:

המרדכי: מכיוון שראינו בתלמוד מקרים שכפו לנהוג לפנים משורת הדין ומכיוון  שאומרים שי-ם חרבה, בגלל שהלכו ע"פ ההלכה באופן דווקני ופורמאליסטי, ההלכה היהודית  כופה לנהוג לפנים משורת הדין אם אותו אדם יכול לעשות זאת. 

פתחי תשובה: מציג 4 פרמטרים לפיהם נקבע אם כופים: 
1. המעמד הכלכלי.

2. מעמד חברתי:היותו של האדם תלמיד חכם נצפה ממנו ללכת יותר לפנים משורת הדין.
3. פטור: האם יש לך פטור מלעשות חובה מסוימת שהיא מלפנים משורת הדין(כדוגמת החכם הזקן).
4. כסף: האם נהיגה לפנים משורת הדין דורשת ממני להוציא כסף מכיסי או רק מונעת ממני רווח? אם הראשונה אז החובה פחותה יותר.
"חייב בדיני שמיים": יש חיובים ממוניים שבהם נאמר שאדם פטור מדיני אדם וחייב מדיני שמיים.

את הקביעה הזאת אנו מוצאים בעיקר בהקשר של דיני נזיקין. בהלכה מבחינים בין אדם שממש עושה את הנזק בידיו לבין מי שגורם לנזק בעקיפין. הכלל הוא שעל נזק עקיף אדם פטור מדיני אדם וחייב לפי דיני שמיים.
דוגמאות:
A. כלב:
אמר רבי יהושע שיש ארבעה דברים שמי שעושה אותם חייב מדיני שמיים. הסיפור: בעל הכלב סגר את הכלב במלונה ובא אדם שלישי ופתח את המלונה, הכלב יצא החוצה וגרם לשכן נזק. האם אפשר לחייב את מי שפתח את השער? הוא הרי לא בעל הכלב. אולי אפשר לחייבו כמי שגרם לנזק בעקיפין אבל גרם בעקיפין זה גרמא ולכן הוא חייב בדיני שמיים ולא מדיני אדם.
B. עדות שקר:
מישהו שמעיד עדת שקר, ובשל כך התובע שהוא חברו יוצא זכאי ומקבל את הכסף(שהוא לא שלו), התובע מבזבז את הכסף ואז מתברר שהתובע לא היה זכאי, העד גרם לנזק בעקיפין בעדתו ולכן הוא חייב בדיני שמיים ולא בדיני אדם.
* יש לציין שזה שונה מאוד מהדין הישראלי היום שלא מבדיל בין גרם ישיר וגרם עקיף לנזק ודרישות הקשר הסיבתי שלו ליברליות הרבה יותר.

האם כופים להתנהג ע"פ ההתנהגות החייבים אותה בשמים :

נגד:

רש"י : חייב בדיני שמיים זה אומר שה' יעניש אותו וזה למעשה אומר שאין מחויבות של בית הדין.

ביניים:

הראב"ן:בית הדין צריך ליידע שבית הדין לא כופה עליו אבל יש להזכיר לו ולשכנע אותו אולי אפילו באמצעות האיום של ידי שמיים והכל במטרה כן לשכנעו לשלם.
ביניים קיצוני:

הים של שלמה: אומר שלא רק שבית הדין מודיעו שראוי לו לשם אלא ממש דוחק בו לשלם.
המאירי: הוא נחשב לגזלן לכן הוא מפסולי בעדות- לא מקבלים את העדות שלו.
*אחת ממטרותיה של הגמרא היא להקל על המזיקים העניים שאין להם כסף כדי לפצות כך שהמזיקים העקיפים יש להם פחות אשמה.
שמי שבא לצאת ידי שמיים ישלם= הגזלן לא יכול לצפות למחילה כל עוד לא הושבה הגזילה. ואם אינני יודע את מי הזקתי יש לפצות את כל הנחשדים ובך תבוא המחילה.

3.ברמת האדם הבודד

שני מושגים נגזרים מעשיית הישר והטוב ברמת האדם הבודד: 

1.מידת החסידות .

2.רוח חכמים נוחה הימנו.

רוח חכמים נוחה הימנו:
דוגמה:ירושה

 מדובר על אדם שעל פי דין מי שאמור לרשת אותו הם בניו אבל הוא מחליט בצוואה לתת את הכסף למישהו אחר. הוא רשאי לעשות כן משפטית אבל לא מסתכלים על זה בעין יפה כי בניו בכל זאת ראויים לקבל. כלומר רוח חכמים לא נוחה הימנו מעצם התנהגותו של המריש.
"מידת חסידות"
דוגמה: לקט
דוגמא לכך במסכת חולין-יש שורה של מתנות עניים אחת מהם זה לקט (אם נפל לי משהו בשדה אסור לי להרים אלא להשאיר לעניים).

יש גם הגדרה מי רשאי לקחת וקובעת הגמרא שקיו העוני לצורך העניין הוא 200 זוזים.
נניח שאם איבד את הדרך וכרגע הוא מוגדר כעני למרות שבאופן כללי יש לו יותר ממאתיים זוזים. אומרת המשנה שמותר לו לקחת מתנות עניים אבל עליו להחזיר את שווי מתנות העניים שלקח ותרום את הכסף לצדקה. וחשוב להדגיש-זה לא הדין. אם השתמשתי במתנות עניים כי הייתי עני לרגע אני לא חייב להחזיר אבל נאמר שזוהי מידת החסידות להחזיר בכל זאת את מתנות העניים.

ההבדל בין מידת חסידות- ללפנים משורת הדין
*מידת חסידות ורוח חכמים נוחה הימנו דומה ללפנים משורת הדין במובן שאין פה חובה משפטית.אבל העוצמה נמוכה יותר כי בית הדין מעורב בלפנים משורת הדין-מעורב לא פורמלית אבל בפועל יש לו כוח מוסרי חזק מאוד לכפות את החלטתו.
מושגים שייחודיים למכר:
1.מי שפרע: מתייחס למקרה שבו הוסכמה עסקת מכר, שולמה תמורה אבל לא בוצע מעשה קניין. 
מי שחוזר בו לאחר ששולמה תמורה ללא מעשה קניין ה' יעניש אותו ( "יפרע ממנו") (כמו חייב מידי ש
מיים). ההלכה היא שבית הדין מאחל לו שאלוהים יפרע את זה ממנו, סוג של איום.

2.מחוסר אמנה מתייחס להסכמה למכר אבל שלא שולמה תמורה ולא בוצע מעשה קניין.
הרמב"ם- זה ברמה נמוכה יותר ממי שפרע, הסנקציה יותר חברתית כי האדם פשוט יחשב כלא אמין ופשוט לא יעשו איתו עסקים. וזה רק כאשר העסקה היא סבירה ולא בתם עסקה שטותית.
*בשני המקרים אין חובה משפטית לקיים את העסקה.
בית הדין הגדול


 של הלשכה הגזית, יושב בלשכה הגזית,מגיעים אליו כאשר אחד משני הבתים הגדולים, היותר נמוכים לא מוצאים הלכה שלפיה יוכלו לפסוק, יש בו בין 23-71  דיינים





בית הדין של הר הבית


, יש שניים ממנו, מנסים למצוא הלכה אך אם אין.. מעלים את העניין לבית הדין הגדול של הלשכה הגזית





בית הדין שבעיר


..כאשר מתעוררת מחלוקת לגבי הלכה, לא ידועה, או יש לגביה מחלוקת פונים לבית דין זה.. בית דין זה ישבו בו 23 דיינם, אם אין להם הלכה או מנהג לפיו יכריעו, לא מכריעים ומעלים את העניין לאחד משני הבתים שבהר הבית








