דרכי קליטת המשפט העברי במדינה:
1. חוק יסודות המשפט- עקרונות המוסר, הצדק, השלום והיושר של מורשת ישראל.  

2. חוקי היסוד החדשים- מדינה יהודית ודמוקרטית.
3. חקיקה- אימוץ עקרונות מהמשפט העברי (חוק השבת אבידה, לא תעמוד על דם רעך).
בהיבט הערכי
האם השילוב ראוי בעיני ההלכה היהודית? היהדות היא דת שמסדירה את כל תחומי החיים ולא זקוקה לגושפנקא, כוחה מחייב. מאידך, יש ערך מבחינה לאומית לשימוש במשפט עברי.

האם השילוב ראוי בעיני המשפט הישראלי? כיצד ניתן להשתמש במשפט מלפני 2000 שנה? לא רלוונטי? המשפט המשיך לנהוג בקהילות עד לפני 200 שנה, לכן פער של 200 שנים ולא 2000.

היחס בין האגדה להלכה
שות התשבץ

האשה שמתה ורצתה להוריש לעניים ובית כנסת (מטרות חברתיות) במקום לקרוביה. הדבר מותר אך האם מגשימה את רצון חכמים? החלק הראשון של התשובה עוסק במה ראוי (להוריש לקרובים כי עניים ובית כנסת מוטל על הציבור ולכן בעצם מורישה לציבור ולא לקרוב עני שלה) והחלק השני הוא העזה פסיקתית, מבטלים את הצוואה (והרי יש מצווה לקיים את רצון המת) על סמך סיפור אגדה שרבי יהודה הנשיא מספר לתלמידו על שער גדול ויקר שהושקע הרבה כסף בבנינתו והתלמיד גוער ברבי שהיה עליו להשקיע את הכסף למטרות אחרות (בריאות, חינוך). וגם על סמך זה שאדם גוסס לא מבין שעשה עבירה וכנראה שלא הבין את שביקש.
חפיפה בין האגדה להלכה
שות שבות יעקב
עסקת מכר, צריך מעשה קניין. אדם מוכר יין, שולמה רק 10% מהתמורה. לכאורה המוכר יכול לחזור בו כי חיזר אחרי כספו (בפועל חוזר בו כי מחיר היין עלה). בסחורה רעה לא ניתן לחזור בו כי חיזר אחרי כספו לא כי לא גמר בדעתו אלא חשש שהקונה יתחרט. בגלל תחושה של חוסר צדק (שהמוכר לא יחזור בו) המשיב לומד מאגדה שיין זה סחורה רעה.
מסקנה: במקום שההלכה והאגדה מתישבים ניתן ללמוד מהאגדה. אם סותרים זו את זו יד ההלכה על העליונה.
איסורא וממונא

הבחנה ביניהם:

1. חופש ההתנאה

2. חוזה אסור
3. סמכות חכמים להתקין תקנות וגזרות (תקנות קהל רק בממונא).
4. מנהג
5. כללים שונים
6. דינא מלכותא דינא
דוגמאות חופש ההתנאה
1. כתובת אשה – "דין ודברים אין לי בנכסייך" בני זוג יכולים להתנות, כי זה עניין ממון. הדיון סביב הניסוח. (לדעת ר' מאיר לא ניתן להתנות כלל על דבר מהתורה, לדעת ר' יהודה ניתן להתנות בממון)
2. דיני שומרים – תקפים כל עוד הצדדים לא התנו ביניהם. אם התנו רשאים. (לדוגמא ששומר חינם לא יצטרך להשבע שלא פשע בשמירה).
3. התנאה על דין שביעית – ששנת שמיטה לא חלה עליי ולכן החוב לא יימחק, לא תופס כי זו התנאה כללית ואדם לא יכול להפקיע עצמו מהלכה מסוימת בממונות. אם מתנים על חוב ספציפי תופס. "שלא ישמיט חוב זה".
4. דין הונאה – במקרה שמחיר העסקה גבוה/נמוך ביותר מ 20% ממחיר השוק חל דין הונאה. צדדים לא יכולים להתנות שדין הונאה לא חל עליהם (כי לא יכולים לשחרר עצמם מדין תורה) אלא רק תניה ספציפית לעסקה ספציפית.
סייג לחופש ההתנאה:

אסור להתנות לנהוג לפי מנהג הגויים (דוגמא עם האב שנתן לבתו נדוניה) אך ניתן להתנות תניה ספציפית בין האב לבעל ואז זה כן היה תקף.
האבחנה בין ממונא לאיסורא לא חדה וברורה כ"כ. יש נושאים חופפים:
ספק, בדיני ממונות מקלים, באיסורא מחמירים.
מה יהיה במצב של גזל?

האם אני גזלן, שאלת הבעלות תוכרע לפי דיני ממונות ורק לאחר מכן ייכנס האיסור- איסורא.

המקורות הרישומיים של המשפט העברי
תורה שבכתב ותורה שבעל פה. המשנה מסודרת לפי נושאים ומדרשי ההלכה לפי הפסוקים בתורה. ההנחה שאין דברים מיותרים בתורה.

"אלה החוקים והמשפטים והתורות אשר נתן ה' בהר סיני ביד משה". 
תורות= תורה בכתב ותורה בע"פ. ביד משה= התורה שבע"פ (הלכותיה, דקדוקיה ופירושיה) ניתנו למשה בהר סיני.

לא עדיף שתהיה רק תורה בכתב?
לא, יכולת ההגמשה לא היתה קיימת. התורה נצחית והחיים דינמאיים. צריך איכשהו לשלב ביניהם. 
 מה נכלל בתורה בע"פ?
1. פירושים מקובלים מפי משה ויש להם רמז בכתוב.

2. הלכה למשה מסיני, ללא ראיות בכתוב.
3. דינים שהוצאו על דרך הסברא ונפלא בהם מחלוקת.
4. גזרות.
5. תקנות.
בחלק הראשון והשני לא יכולה להיות מחלוקת, בחלקים 4-5 יכולה להיות מחלוקת, כי נסמכים על שיקול דעת החכמים. מחלוקת לגבי החלק ה 3 האם מוגדר מחכמים או מהתורה.
דאורייתא ודרבנן
למה חשוב מקור ההלכה? כי ספק מחכמים מקלים וספק מהתורה מחמירים. (מבחינת חובת הציות לא משנה מקור ההלכה). כולם מסכימים שיש תרי"ג מצוות אולם חלוקים לגבי המצוות עצמן. 

הרמבם מונה 14 שורשים לגבי ספירת המצוות. השורש הראשון שרק מצוות מהתורה נכנסות והשורש השני הוא שלא כל הלכה שנלמדה מהפסוקים תכנס למניין המצוות. מתי כן?
אם חכמים למדו מהפסוקים וציינו במפורש שזה מהתורה- נכנס. אם לא ציינו זה מחכמים.

הרמבן חולק עליו. כל מצווה שנלמדה מהפסוקים תחשב מהתורה אלא אם נאמר במפורש שמקורה בסמכות חכמים.

סמכות חכמים בתחום המדרש:
1. חכמים כפרשנים- להעביר את התורה שבע"פ מדור לדור, לפרש את התורה, להכריע במחלוקת במקום בו יש פרשנויות שונות באשר לתורה שבכתב. (חלקים 1-3)

2. חכמים כמחוקקים- להתקין תקנות ולגזור גזירות. (חלקים 4-5)

חכמים כפרשנים
ברייתא: מתארת את דרך ההכרעה:

בית דין בעירך, בית דין בהר הבית, בית דין בחיל, בית דין בגזית- הסנהדרין.

"אם שמעו אמרו להן" שמעו מלשון שמועה, מסורת. לא מכריעים בעצמם בעניין, רק לחכמי הסנהדרין סמכות. מכאן שרק בחלקים 4-5 יכולה להיות מחלוקת.
חובת הציות

"אפילו מראים בעיניך על ימין שהוא שמאל ועל שמאל שהוא ימין, שמע להם"- חובת ציות מוחלטת בין אם אומרים הלכה או פוסקים הלכה חדשה. הנימוקים:

הרמבן יכול להיות שחכמים יטעו אך משלמים את מחיר הטעות כדי להתגבר על בעיה דתית: יפגום בסמכות התורה ובעיה חברתית: פיצול העם. אך סביר להניח שלא יטעו כי רוח ה' שורה עליהם.
חכמים אחרים (ספר החינוך, הר"ן) לא שוללים טעות אך מעדיפים לספוג טעות ולשמור על האחידות.
דוגמא: הסיפור עם ראש חודש, ר' יהושע ורבן גמליאל היו חלוקים בנוגע לראש חודש. רבן גמליאל ציווה על ר' יהושע לחלל את יום הכיפורים (בחישוב שלו) כדי להראות שמציית לפסיקה שלו. ר' יהושע ציית להראות שרק נשיא הסנהדרין קובע וכך לא נגיע לאנרכיה דתית.
תלמוד ירושלמי לא לציית לחכמים שטועים. ללכת לפי האמת שלך. בעיה, איך נדע מהו ימין ושמאל.

ר' יצחק עראמה- לפעמים נדמה לנו שחכמים טועים, אך אינם טועים. סוטים מהכלל כדי לעשות צדק. לדיין יש את הכח לסטות מהכלל. דיינים שדנים רק לפי הכללים ולא מפעילים שיקול דעת- הם בחזקת מחריבי עולם.
למה התורה לא ציינה את שמות החכמים?
שלא יאמרו פעם היו חכמים גדולים והיה ראוי לציית להם, והחכמים בדורי לא גדולים כמותם ולכן לא ראוי לציית לדבריהם.

הכתוב משווה בין שלושת החכמים הגדולים ביותר עם השופטים הפחותים ביותר כדי להמחיש את חובת הציות המלאה והעיוורת כדי שלא לערער על המנהיגות הדתית.

איפה מצויה ההוראה לציית לחכמים?

1. "לא תסור מן הדבר אשר אני מצווה אתכם"- בסיס הרבה יותר חזק.

2. "שאל אביך ויגדך זקניך ויאמרו לך"- מסר חינוכי, תציית כי כך הורו לך.
הרמב"ם מאמץ את הפסוק הראשון כמקור לחובה לציית ולקיים מצוות שמקורם בדברי חכמים. 

הרמבן חולק. "לא תסור" מתייחס לפרשנות חכמים כמעבירי מסורת. הלכות שחכמים קבעו מקור חובת הציות בפסוק השני.

"אין נביא רשאי לחדש דבר מעתה"- נביא לא רשאי לחדש דבר בענייני הלכה.
רמבם נביא שמחדש על דברי התורה (מוסיף או גורע מצוות) הוא נביא שקר (כמו האסלאם, הנצרות). תפקיד הנביא להתעסק בדברי תוכחה, הגות, עניינים מדיניים, יציאה למלחמה. נביא יכול להביע דעתו מכח עיון וסברא (ולא נבואה). סמכות להוסיף ולגרוע לשופטים ולכוהנים.

ר' יהודה הלוי "לא תוסף עליו ולא תגרע ממנו". האזהרה נאמרה להמון העם ולא לכוהנים, שופטים ונביאים. לדעתו אפילו סמכות גדולה יותר לנביאים (טבעי יותר סמכותם ודווקא את סמכות חכמים מנמק).

הרשבא מעלה עמדה דומה לפיה האיסור לא להוסיף ולגרוע מופנה לאדם הפשוט ולא לחכמים. כך הוסיפו "יום טוב שני של גלויות".

רש"י נסמך על ברייתא ואומר שהאיסור לא להוסיף ולא לגרוע הוא בתוך המצווה עצמה, להבדיל מהוספה וגריעה של מצווה חדשה. לדוגמא: חמשה טוטפות (פרשיות בתפילין), מינים בלולב, ארבע ברכות לברכת כוהנים.

הרמבם חכמים יכולים להוסיף ולגרוע, ובלבד שעושים זאת על סמך דעתם ולא מייחסים לתורה דבר שהיא לא אמרה.
*מהות הגזרות של חכמים להוסיף איסורים כדי למנוע עבירות.

המחלוקת
האם המחלוקת דבר חיובי או שלילי? 

תוספתא- רבי יוסי מתאר את המחלוקת כדבר שלילי. תחילה לא היו מחלוקות כי בתי הדין הנמוכים לא היו מכריעים, רק מעבירים מסורת. משרבו תלמידי שמאי והלל רבו המחלוקות.

המחלוקת היא דבר בלתי הפיך עד בוא המשיח.

מסכת אבות "בעלי אסופות ניתנו מרועה אחד" יחס חיובי למחלוקת, אלו ואלו דבריי אלוהים חיים, כולם בתחום הלגיטימי של הדעות. התוצאה הסופית תהיה מעודנת ומאוזנת יותר.

תוספתא- מביאים את דעת המיעוט לומר שנדחתה. לפי ר' יהודה הנשיא גם דעת המיעוט לגיטימית במקרים מסוימים, מאפשרת לסטות מדעת הרוב. (טלטול נר בשבת בתקופת הרומאים).
רב שמואל בן חופני גאון- מחלוקות בגלל שמישהו לא הבין, לא הקשיב, מקורה בטעות בהעברת המסורת ולכן לפיו מחלוקת זה דבר שלילי. (לפי הרמבם המחלוקת היא פרי שיקול דעת שונה ולכן חיובית). מכאן, מחלוקת יכולה להיות בכל אחד מ 5 החלקים.
לפי הרמבם יכולה להיות מחלוקת בחלקים 3-5 כי מעורב בהם שכל אנושי ולא ב 1-2 כי זה מסורת.
כיצד מכריעים במחלוקת?

היחס בין הלכה ונבואה לא בשמיים היא 
המשמעות המקורית של הפסוק שאדם לא יגיד שלא מסוגל ללמוד תורה, כי זה לא כזה קשה... בהקשר שלנו הכוונה שהנבואה (אמצעים שמימיים) היא לא כלי להוציא ממנו הלכות.

תנורו של עכנאי נקבע שלא ניתן להכריע  במחלוקת באמצעים שמימיים, אלא באמצעות הכלי שנקבע –הכרעת הרוב "אחרי רבים להטות".

גישה שונה המחלוקת בין בית הלל ובית שמאי הוכרעה באמצעות בת קול.

עמדת ביניים הרב קוק- במקום שמוסכם ע"פ כלים פרשניים מהי ההלכה לא ניתן באמצעים שמימיים לפסוק אחרת. אם בדרך הסברה והעיון עולה ספק ממשי ניתן להיעזר בכלים שמימיים ובנבואה כדי להכריע בהלכה. 

הכרעת הרוב  

לא כל עניין מובא להכרעה בסנהדרין, רק עניינים שאין לגביהם מסורת, הלכה. אם יש אחד ששמע מסורת מפי שניים שונים, ושניים ששמעו מפי אחד ניתן עדיפות לאחד ששמע. ההכרעה לפי רוב מעבירי המסורת ולא רוב שומעי המסורת. 

כאשר אין מסורת הלכתית:

· הכרעה כדעת הרוב, יחיד ורבים הלכה כרבים.

· לא ניתן לשאול חכם אחד ואז ללכת לאחר (לקבל תשובה שונה).

· אם אחד גדול מחברו בתורה ובמנין (מנין שנים, בעל ניסיון רב או מנין התומכים בעמדתו) יש ללכת אחריו. אם אין אחד גדול מחברו הולכים לפי המחמיר. לפי דעה אחרת ענינים שקשורים לתורה- מחמירים, לחכמים- מקלים. 
· הלכה כסתם משנה.
· כללים שמיים- ר' שמעון ור' יהודה- הלכה כר' יהודה, ר' ישמעאל ור' עקיבא הלכה כרבי עקיבא.
· הילכתא כבתראי. 
הלכתא כבתראי
הכלל שהובא לראשונה ע"י הגאונים משקף מתח לגבי הגישה שאומרת שהראשונים היו חכמים יותר והגישה שאומרת שכיום יש לנו יותר כלים להכרעה. 

עד תקופת רבא (דור רביעי לאמוראים) מעדיפים את הדעה המוקדמת. מתקופה זו מעדיפים את הדעה המאוחרת. מדוע חל שינוי?

1. מיחסים את השינוי לשיטת הלימוד. עד תקופת רבא מעבירי מסורת, תלמיד שומע מרבו. מתקופת רבא לימוד מעמיק, ניתוח עצמאי, הצלבת מקורות שונים.
2. חולקים על הראשונים לא כי חכם יותר אלא משום משל הגמד והענק. הראשונים גדולים יותר בחכמתם אך הידע המצטבר גדול אצל האחרונים. התוספת הקטנה היא זו שמכריעה, נותנת לראות תמונה מלאה ושלמה יותר.
דיין שטעה בפסיקתו

"טעות בדבר משנה" – לא ניתן לחלוק על המשנה והתלמוד, פסק הדין מבוטל. מהי טעות בדבר משנה?

לפי הראבד- פסיקה מוסכמת אצל הגאונים.

לפי הרא"ש ניתן לחלוק על דברי הגאונים, אך בתנאי שראית את פסיקותיהם והנמקותיהם, חובה להתייחס לדברי הראשונים (אם לא יודע מה אמרו אי אפשר לחלוק, במקרים שלא הכריעו ההכרעה לפי כללי הכרעה לעיל).

אצל פוסקים אשכנזים יש נטייה לראות את הכלל הלכתא כתבראי כמחייב (לכן הרב שלום שכנא נמנע מלכתוב ספר הלכות, שלא יהיה מחייב) ואילו פוסקים ספרדים מסכימים שניתן לחלוק אך לא מסכימים שיש עדיפות (אפילו להפך, עדיפות לראשונים).

הערה: על המשנה והתלמוד לא ניתן לחלוק, נתפסים כמחייבים. לפי הרמבם כי כל ישראל הסכימו לקבלם כדבר מחייב, לפי אחרים כי חכמי התלמוד והמשנה גדולים ולכן לא ניתן לחלוק עליהם. 

קים לי אני סבור כדעה החולקת, לרוב דיני ממונות

לרוב טענה של הנתבע, לעיתים של התובע (תפישה).
יש לצמצם את טענת קים לי, לא להפוך את התורה להפקר ולעקרה מתוכן:

1. מקרה שהשולחן ערוך והרמ"א הכריעו לא ניתן לטעון קים לי.

2. לא חולקים על הרב המקומי.
3. לא ניתן לטעון קים לי נגד מנהג המקום.
4. לא ניתן לטעון קים לי נגד דעת הרוב (רק במקרים של יחיד מול יחיד).
5. ניתן לטעון קים לי רק כאשר הפוסקים ממעמד שווה (בחכמה ובמניין- חיבוריהם נפוצים במידה שווה).
האם הדיין צריך להעלות טענה זו?

מחלוקת, כן כי עליו להעלות את כל הטענות האפשריות. לא, כי יפסוק כפי שנראה לו נכון ואם הצדדים יעלו טענה זו, ידון בה.

סמכות חכמים כמחוקקים

תקנה- מקרה בו התורה לא הסדירה דבר מה.

גזרה- חכמים מוסיפים על התורה, מחמירים עליה.

האם חכמים רשאים להורות הוראה שסותרת דין תורה?
אבחנה בין מצוות עשה ולא תעשה:

1. סמכות לעקור דבר מהתורה בשב ואל תעשה (לא לתקוע בשופר בשבת). לא מבטלים את המצווה לחלוטין אלא רק מניעה חלקית בהיקף ובמועד. מחדל.
2. הכלל הוא כי למעט חריגים לא ניתן להורות לעבור על איסור מהתורה בקום ועשה.  אופן אקטיבי.
החריגים:

הוראת שעה, בית דין מכים ועונשים שלא מן התורה, הפקעת קידושים והפקר בית דין.
1. הוראת שעה איסור במות
מרגע שהוקם בית המקדש אסור להקריב קורבן מחוץ לו ואילו אליהו מקריב קורבן על הר הכרמל. הוחלט שמותר לו כחלק מהוראת שעה כי הוא ניסה להוכיח לעם ישראל ללכת אחרי ה' ולא אחרי נביאי הבעל. אליהו לא ביטל את איסור במות אלא חרג ממנו בסיטואציה ספציפית. הרמבם אומר שמותר לקבוע הוראות שעה בתנאי שלא יקבעו הלכה לדורות. תפקידן הוא "חיזוק הדת".
2. בית דין מכים ועונשין שלא מן התורה
בית דין שמלקה או ממית שלא כדין הוא עבריין (אפילו רק מכה אחת יותר). הסיפור על הסוס, בתורה נקבע שרכיבה על סוס אינה חילול שבת ואילו חכמים קבעו שזה כן חילול שבת, ולכן סקלוהו (עונש מוות למי שמחלל שבת). במסגרת של הוראת שעה מותר לבית הדין לתת עונש מוות למרות שלא היה ראוי לכך ע"פ דין תורה, חכמים יכולים לעבור על איסור במסגרת ענישה.
3. הפקעת קידושים
כל עוד הגט לא נמסר לידי האשה, הבעל יכול לבטלו. הבעל מבטל את הגט מרחוק, האשה חושבת שגרושה ומולידה ילדים שהם ממזרים. הילד לא יכול להנשא והאשה דינה מוות. רבן גמליאל תיקן תקנה שביטלה את האפשרות לבטל גט מרחוק. מה יקרה אם בכל זאת גט מרחוק יבוטל?
רבי יהודה הנשיא לא בסדר ולא מוסרי לעבור על תקנת חכמים אך חוקי כי זהו דין תורה. (ולכן הגט לא תקף).

רבן שמעון בן גמליאל כדי שהתקנה לא תהא חסרת שיניים חייבים לקבוע שהביטול תקף. כיצד? התלמוד הבבלי הנישואים היו על תנאי, הסכמת חכמים. כעת מבטלים הסכמתם בדיעבד, כאילו מעולם לא היתה נשואה. עוד פיקציה.. בקשר לטבעת לא צריך להחזיר כי לחכמים סמכות להפקיר ממון.

התלמוד הירושלמי מפקיעים את הקידושים מכאן והלאה. נותן לחכמים סמכות רחבה יותר.
תקנה נוספת: קידושים בפני פחות מעשרה עדים אינם תקפים.

4. הפקר בית דין
כלאים- הפירות לא אסורים למאכל אך אסור לזרוע כלאיים (שני מינים בסמיכות). כדי שלא יעברו על האיסור נקבע שהתוצרת תהיה הפקר. לכאורה גזלנים, אך לחכמים סמכות להורות על הפקר בית דין.
שנת שמיטה- נמחקים החובות אך הילל הזקן תיקן תקנה בניגוד לדין תורה – הפרוזבול. כיצד? הפקר בית דין הפקר, כסף ששייך לאחד ע"פ דין תורה יהיה שייך לאחר לפי סמכות חכמים. (וגם כי זו תניה ספציפית בממון, וכי ניתן לראות בדין שביעית בתקופה זו סמכות מחכמים ועובר על איסור חכמים ולא מדאורייתא).
לסיכום סמכות חכמים, כאשר אינם מתנגשים עם דין תורה הכל בסדר. אם מתנגשים ניתן לבטל תקנות בשב ואל תעשה או בקום ועשה (רק החריגים).
ביטול תקנות

אם חכמים יכולים להורות לנו לעבור על דין תורה- בוודאי שאפשר לעבור על תקנת חכמים. 

יש להבחין בין שני סוגי תקנות: תקנות שטעמן ידוע, מוכר (לא פודים שבויים יותר מהשווי), ותקנות שהחכמים לא אמרו מה הנימוק שהביא אותם לתקן אותה.

השאלה אם יש טעם או לא יכולה להשפיע על היקף הביטול. לעיתים חכמים בכוונה השמיטו את הנימוק או נתנו נימוק שגוי כדי שהציות לתקנה לא יעמוד בסכנה.

תקנות שטעמן אינו ידוע
1. "אין בית דין יכול לבטל דברי בית דין חברו עד שיהיה גדול ממנו בחכמה ובמניין". 

2. האם התקנה פשטה בכל ישראל- תקנה שפשטה בכל ישראל תהיה קשה יותר לביטול מאשר תקנה שלא פשטה בכל ישראל.
3. סוג של תקנות שלא ניתנות לביטול בכל מקרה. 
הרמבם 1. אם מדובר בגזירה שבאה לעשות סייג לתורה- להרחיב איסור של התורה, והגזירה פשטה בכל ישראל- תקנה כזו לא ניתנת לביטול בשום מקרה. 

2. אם מדובר בתקנה או גזירה שלא באו לעשות סייג לתורה, אלא באו להסדיר עניין, והדבר פשט בכל ישראל- אפשר לבטל ע"י בי"ד שגדול בחכמה ובמניין.

3. אם מדובר בתקנה שלא באה להרחיב איסור תורה, וגם לא פשטה בכל ישראל- ניתן לביטול גם ע"י בי"ד שאינו גדול בחכמה ובמניין. 

תקנות שטעמן ידוע

לדוגמא: נטיעה רביעית- בשנה הרביעית יש להביא את הפירות לירושלים, מי שגר רחוק יכול לפדות את הפירות בכסף ולבזבז את הכסף בירושלים. חכמים תקנו שמי שגר קרוב לא יכול לפדות את הפירות וחייב לעלות לירושלים" כדי לעטר את שוקי ירושלים בפירות".  
לאחר החורבן בטל הטעם, האם התקנה מבוטלת? לכאורה בטל הטעם בטלה התקנה. אבל "כל דבר שבמניין, צריך מניין אחר להתירו". לאו דווקא שיהא גדול יותר בחכמה ובמניין.
הרמבם אין הבדל בין תקנה שטעמה ידוע לבין תקנה שטעמה אינה ידוע. כדי לבטל את התקנה צריך בי"ד אחר שיהיה גדול בחכמה ובמניין.
הראבד והמאירי אם בטל הטעם ניתן לבטל את התקנה גם ע"י בית דין שאינו גדול בחכמה ובמניין.
הרא"ש והרדב"ז תקנה שטעמה ידוע והתבטל הטעם- בטל האיסור ממילא, אין צורך לבטל את התקנה. (בכל זאת מישהו צריך לקבוע שזה הטעם ושהטעם כבר לא רלוונטי).

לסיכום, הרמב"ם- מחמיר; הראב"ד, המאירי- דעת ביניים; הרא"ש, הרדב"ז- דעה מקלה. 

אין כמעט תקנות וגזירות של חכמים שהתבטלו- מעטים מאוד.
תקנת קהל
לא תמיד היה בית דין שיקבע תקנות לכן הסמכות לקבוע תקנות עברה לקהל- מנהיגי ופרנסי הציבור. הסדרים פנימיים של הקהילה. בעצם זה הסכם רב משתתפים, מה הקשר לתקנה??
יש תקנות שמשפיעות על ציבור רחב יותר, בעיה שכל הציבור יגיע ויצביע. כוחה של תקנת קהל עומד לה כאשר היא נאכפת על כלל הקהל, גם זה שלא נכח במעמד ההצבעה ועל המיעוט.

האם תקנות הקהל מחייבות גם את מי שלא היה שותף לקביעתן?

הרא"ש כן לפי עקרון של הכרעת הרוב. 
רבנו תם התקנה מחייבת רק את מי שהיה שותף לה.

הרשב"א לא פרקטי שכולם יבואו ולכן ניתן למנות את "שבעת טובי העיר", התמנו ע"י הציבור ומכאן כוחם. לאו דווקא החכמים ביותר.

האם נדרש אישור אדם חשוב (תלמיד חכם)?

חבורת שוחטים הסכימה בניהם על חלוקת ימי עבודה ונקבעה סנקציה למי ששוחט שלא ביום שלו ישמידו לו את העור. שוחט אחד בחר לתבוע בנזיקין שקרעו לו את העור. הגמרא אומרת שיכול לתבוע כי נדרש אישור של אדם חשוב. 
הצורך באישור אדם חשוב מותנה בכך שיש בעיר אדם חשוב.

האם האישור נדרש לכל תקנה או רק לאגודה מקצועית?
הריבש רק תקנה הנוגעת לאגודה מקצועית

הרא"ש גם כאשר מדובר בתקנה של כלל בני העיר.

אדם חשוב יוצר פיקוח על התקנה, שבני העיר לא ייפגעו. דעה אחרת: לתת כבוד לאדם החשוב ולא דווקא פיקוח. 

המנהג כלל:מנהג מבטל הלכה. חל רק בדיני ממונות.
יצירה שמקורה בהתנהגות הציבור בדיני ממונות ובאיסור והיתר.

שני סוגים:

1. מנהג המחדש/יוצר הלכה – עניין שמוסדר בדרך אחת ובאמצעות המנהג מוסדר בדרך אחרת. רק בממונות. 
אדם קנה סחורה גזולה. לפי ההלכה קניינו אינו קניין וצריך להחזיר את הסחורה לבעלים. המנהג שונה מההלכה: יש להחזיר לבעלים את החפץ אך ניתן לדרוש את התשלום בעבורו. (והבעלים ידרוש זאת מהגזלן עצמו). הטור מכשיר את המנהג. 

הרא"ש בענייני איסור והיתר המנהג יכול להוסיף איסור אך לא להתיר דבר שאסור.

תלמוד כדיי שמכר יהיה תקף יש לעשות מעשה קניין. "סיטומתא" חותמת על חבית היין. במקום שההסכם מהווה מעשה קניין זה ייחשב להשלמת העסקה.

שו"ע כל דרך שמנהג הסוחרים לעשות אותה- היא תקפה. (מנהג סוחרי היהלומים לתקוע כף וברכה).

התלמוד הירושלמי מנהג בדיני פועלים (עבודה) גם אם אדם שכר פועלים וקבע שעות עבודה, הולכים לפי מנהג המקום. 
הרשב"א אסור לחקות את מנהגי הגויים. (ניתן להתנות תניה ספציפית בדיני ממונות).
2. מנהג המגלה הלכה. לדוגמא: קורבן פסח.
מעמד חוקי הכנסת לפי ההלכה

מה קורה במצב של סתירה בין חוקי המדינה להלכה?

1. מקרה בו החוק הישראלי סותר הלכה בדיני איסור והיתר – ההלכה לא נותנת תוקף לדבר שכזה אך המקרים נדירים שכן רוב החוקים אולי מתירים את שאסור אך לא מחייבים לעשותו.

2. מקרה בו החוק הישראלי סותר הלכה בדיני ממונות – לדוגמא בדיני שומרים. דין המדינה מאפשר לצדדים לפתור את הבעיה בצורה אחרת (בוררות).
ככל שמדובר בדין פלילי יותר סמכות לדין הזר. (המדינה לא נותנת לאף אחד סמכות פלילית, וגם לפי ההלכה בעניינים פליליים למלך סמכות כלשהי).
ההלכה יכולה להכיר בדין הזר ע"י 4 פרוצדורות:
א. תקנת הקהל

ב. מנהג

ג. הכלל "דינא דמלכותא דינא"- דין המלכות הוא דין

ד. דין המלך- מיועד למצב בו מלך ישראל שולט בעם ישראל, לכן זו פרוצדורה שונה.

ההלכה יכולה להכיר בדיני המדינה:

הכרה עקיפה – המעמד ההלכתי נובע מהיות המנהג נוהג בציבור. אין הכרה בכנסת.
הכרה ישירה – חוקי הכנסת הם מחייבים: תקנת קהל, דינא מלכותא, דין המלך.

א.תקנת קהל – ניתן להכיר בחוקי המדינה כסוג של תקנות קהל רק בדיני ממונות. מה בנוגע לאישור של אדם חשוב? האם ניתן לראות בכנסת שבעת טובי העיר? הכרה ישירה בחוק. 

ב. מנהג –  אם מקבלים חוק דרך מנהג זה בגלל שהציבור נוהג בו ולא משום שהכנסת חוקקה אותו ולכן רק אם הוא נהוג ניתן להכירו כמנהג. הכרה עקיפה בחוק.

ג. דינא מלכותא דינא 

חובה לציית לדין המלך, לפחות בכל הנוגע לדיני מיסים וקרקעות.  בתנאי שהדין נעשה בצורה שוויונית ולא חורג מהסמכות (מוכס שאין לו קצבה ומוכס העומד מאליו).

הרמ"א מרחיב את דין המלך לכל דבר שלהנאתו הישירה של המלך. 

סתירה בין דין המלכות להלכה- ההלכה גוברת. דין המלכות בא להשלים חוסר, להשלים פרטים שאין בהלכה, לפתור בעיות נקודתיות- לא לסתור אותה. (דוגמא: המשכון 30 יום או שנה- הולכים לפי ההלכה).
מה מקור החיוב?

רש"י תוקף לשטר שנעשה ע"פ דיני הגויים פרט לשטר גט ושחרור עבדים. לפי שבע מצוות בני נוח חובת הדינים פירושה החובה להקים מערכת משפט שתסדיר את מערכת היחסים. השלטון הזר קובע דינים- הוא פועל במסגרת הסמכות שההלכה נתנה לו. 
רשב"ם דין המלך מחייב כי מקבלים על עצמם מרצונם את חוקיו. יוצר סדר חברתי. 

רמב"ם הסכמה למלך כמלך ולא לחוקיו. 
הר"ן הארץ שלו ויכול לגרשם מהארץ. סמכות מכח הבעלות על הקרקע. 

האם הכלל חל רק על מלך גוי או גם על מלך ישראל? 
הר"ן מלך ישראל לא הבעלים של הקרקע ולכן אם מקור החיוב הוא הבעלות אז חל רק על מלך גוי.
הרמבם בין שהיה המלך גוי, ובין שהיה מלך ישראל, כיוון שאם החובה לציית למלך מבוססת על ההסכמה, אז אין נפקות לאיזה מלך זה.
מי מוגדר מלך?

הרמבם מלך הוא מי שהתושבים משתמשים במטבעות שדיוקנו מוטבע עליהם. 

הרב קוק שלטון נבחר טוב יותר ממלך. (וסמכויות המלך נתונות גם לשלטון הנבחר).

ד. דין המלך 

במקור מופיע בעיקר בהקשר הפלילי. העונש על רצח בתורה הוא מוות, אך ישנה שורה של מגבלות.

הרמבם לרוצחים מגיע עונש מוות ע"פ דין תורה אולם חכמים צמצמו זאת מאוד. אם רצה מלך ישראל להרגם- יכול להפעיל את מערכת השיפוט שלו ולגזור מוות. (מדובר רק על רוצחים או מורד במלכות). 
הר"ן סמכות רחבה יותר למלך. כל אומה צריכה שופט שידאג לסדר החברתי, עם ישראל צריך מסיבה נוספת: סיבה דתית (לקיים את חוקי התורה). המצב האידיאלי הוא שתי מערכות מקבילות: האחת שומרת על הסדר החברתי (מלך) והאחת על הדתי (הסנהדרין). ניתן לראות במלך שומר על הסדר החברתי (בהקשר הפלילי). 
משפט ומוסר

אבחנה בין:
· נורמה משפטית – מגובה בסנקציה, פונה לאזרח

· נורמה מוסרית – אינה מגובה בסנקציה, פונה לאדם.
בהלכה מייחסים למקור האלוהי הן את הנורמות המוסריות והן את הנורמות המשפטיות.
עקרון ועשית הישר והטוב

1. "שמור תשמרון את מצוות ה' אלוהיכם"... 

2. "ועשית הישר והטוב בעיני ה' למען ייטב לך"...
לכאורה כפילות, עשיית הישר והטוב זה לשמור את מצוות ה'. מה מוסיף הפס' השני?

רמב"ן הפסוק השני הוא עקרון מנחה. מופנה לדיינים בפירוש ותקנת תקנות וגזירות וכן לאדם הפרטי. חוסר אפשרות מהותית להזכיר את כל המצוות בתורה, כדי לאפשר גמישות ולהתאים את ההלכה למציאות החיים.
"קדושים תהיו"- כלל כללי, גם אם אדם יקיים את כל מצוות התורה הוא אינו קדוש. יש להיות קדושים מעבר למה שכתוב בתורה.
הרמב"ם לא ראוי לצוות את כל הפרטים כי התורה נצחית, העקרון יתמלא בתוכן לפי רוח הזמן והמקום.

למרות שמקורה של הזכות בדיני היושר, זוהי זכות משפטית מלאה וניתנת לתביעה בפני בית הדין.
דוג' לתקנת חכמים שמתבססת על העיקרון ועשית הישר והטוב:
1. דינא דבר מצרא. (דין בן הגבול)

2. שומא הדר. (שמאות חוזרת)
דינא דבר מצרא

בדין הישראלי אין הכרה בכלל זה.

רב יהודה חצוף, לא מוסרי, אך לא ניתן לסלק את הקונה. זכות מוסרית ולא משפטית.

רב נחמן זכות קדימה משפטית אולם רק במקרים של אחים או שותפים ולא במקרה של שכן רגיל. (הקונה בכל מקרה מקבל את כספו חזרה).

נהרדעא זכות משפטית, גם במקרה של שכן. הלכה כמותו.

כלל זכות הקדימה מבוסס על "עשיית הישר והטוב" ומותנה בכך שלא ירע עם האחר. זכות השכן אינה אינסופית ואם לא ישר ערער, איבד את זכותו.

שומא הדר

הלוואה, כאשר ללווה אין כסף להחזיר. כל נכסי הלווה (מקרקעין ומטלטלין ולא רק קרקע ספציפית) משועבדים למלווה ואם ההלוואה נעשתה בשטר כולל נכסים שמכר לצד ג' (הקונה רשלן שלא בדק). אם מועד הפרעון הגיע והמלווה רוצה לממש את זכותו בקרקע, זהו הליך שמלווה ע"י בית הדין. שלושה שלבים, בין כל אחד 30 יום:
1. המלווה מקבל היתר מבית הדין לחפש אחר נכסי החייב.

2. שטר אדרכתא – בית הדין נותן למלווה היתר לתפוס קרקע של הלווה. התפיסה בפרופורציה לגודל החוב (אך לא מדויק עדיין).
3. שלב השומא – בית הדין עושה שומא מדויקת של הקרקע ומעביר למלווה את החלק המדויק.
כעת הקרקע היא קנינו של המלווה ויכול לעשות כרצונו (לא חייב למכור ללווה בחזרה). 

חכמי נהרדעא שומה לעולם חוזרת משום ועשית הישר והטוב. כופים על המלווה להחזיר את הקרקע. זו לא היתה מטרתו מלכתחילה (אלא הכסף) ובעבר קרקע שמשה מקור פרנסה. אם הקרקע הושבחה ישלם בעד ערכה החדש. אם נמכרה לא ניתן לחייב צד ג' למכור ללווה (כנראה שהמלווה באמת היה צריך את הכסף..) ולהפך,  אחר מטעמו של הלווה לא יכול לפדות את הקרקע. רק הלווה עצמו. אלא אם כן הקרקע ניתנת כמתנה לאדם זה. 

לפנים משורת הדין חיוב מוסרי
הכוונה לעשות מעבר לכתוב בתורה.
חסרון: אין הפרדה ברורה בין הדין ובין ציווי זה.

יתרון: מאפשר גמישות של בית הדין, מתי לחייב יותר ופחות לנהוג כך.
דוגמאות:

1. השבת אבידה – האם בעל האבידה התייאש או לא. בכל מקרה האבידה לא תעבור לבעלות המוצא אלא יפסיק לחפש אחר בעליה. (בדין הישראלי עובר למוצא לאחר 4 חודשים). מניחים שהבעלים התייאש אם: היו/ לא היו בחפץ סימנים, החפץ נאבד במקום שרוב המצויים אינם יהודים. (אם מוצאים בשוק נוכרי גם אם יש סימנים אפשר לקחת). אם הבעלים זיהה את הארנק ודורש, האם יש חובה להחזיר? כן, לפנים משורת הדין. 
2. חובת סיוע לפרוק ולהטעין מטען – ר' ישמעאל לא רצה לעזור לסבל אך הפקיר את העצים (נתן לו את שווים), בפעם השנייה אמר לסבל שהפקיר את העצים לכל העולם מלבדו (הפקר מסויג אינו הפקר אך ההנחה היא שהסבל לא יודע את הדין). לר' ישמעאל יש פטור מהמצווה של סיוע "זקן ואינה לפי כבודו" אך עשה זאת לפנים משורת הדין. (לנהוג כמו אדם רגיל).
3. טעות של אדם מומחה – נחשב בבחינת אונס ואינה רשלנית. אדם רגיל שטעה צריך לפצות את הניזוק. אשה באה לשולחני (חלפן) ר' חייא והוא טעה בהערכת המטבע. פיצה אותה בכל זאת למרות שלא חייב לפנים משורת הדין. 
4. סבלים וחבית יין – הסבלים שברו את חבית היין של רבא וכמשכון לקח את גלימתם. נדמה כי צריכים לפצותו אולם רבו של רבא הורה לו (כפה עליו) להחזיר להם את גלימתם ואף לשלם את שכרם. למה? לפנים משורת הדין. 
האם כופים התנהגות זו?

המרדכי כפייה, חייב להחזיר (מקרה 1 ו4) בסייג שיש לאדם את היכולת הכלכלית לעשות כן. הכפייה הסלקטיבית מלמדת שזהו אינו דין כי בפירוש נכתב לא להעדיף את העני.

הרמב"ם לא כופים, משאירים זאת לשיקול דעתו של האדם. "הרוצה לילך בדרך הטוב והישר".
הרמ"א בנסיבות מסוימות ניתן לכפות.

פתחי תשובה כאשר מדובר בלפנים משורת הדין, לא מפעילים את אמצעי הכפייה המשפטיים הרגילים (ירידה לנכסים, שוט, נידוי), אלא כופים כפייה בדברים- לחץ שביה"ד מפעיל עליו. זה אינו דבר שקל להשתחרר ממנו.

מתי מצפים מאדם להתנהגות זו?
1. שיקול כלכלי – ככל שמצבו הכלכלי איתן כך נצפה יותר שינהג כך (תלוי גם במצב הצד שכנגד).

2. מעמד דתי – ככל שאדם נמצא במעמד גבוה יותר מצפים ממנו יותר, כחלק ממצוות קידוש ה'.
3. האם נגרם הפסד? – במקרה הארנק לא נגרם הפסד ולכן נחייב יותר לנהוג כך, במקרה החבית נגרם הפסד לרבא וניטה לחייב פחות.
4. האם ההתנהגות משווה אותך לאחרים או מעלה אותך? – לעיתים ההתנהגות משמעה לא לנצל פריבילגיה שיש לאותו האדם (מקרה הסבל) ולעיתים המשמעות היא להתעלות על עצמך (מקרה המעיל).
חיוב בדיני שמיים חיוב מוסרי

כלי לביה"ד להתערב יותר או פחות. יש לזכור שלמילה של ביה"ד הדתי יש משמעות רבה.

גרמא= גרם נזק ברשלנות, נזק עקיף. נפוץ בנזיקין.

לגבי נזק עקיף, הכלל הוא שמזיק פטור מדיני אדם (אין חיוב משפטי רגיל) וחייב בדיני שמים.
המקרים:

1. אש. אדם נותן לחסר דעת (חרש, שוטה, שטן) לשמור על האש והוא מצית איתה בכוונה שדה. לא ניתן לחייב את בר הדעת. בעל האש גרם בעקיפין לאותו מעשה, גרמא. פטור מדיני אדם וחייב בדיני שמיים.
2. הפורץ גדר בפני בהמת חברו.
3. הכופף קומתו של חברו בפני דליקה.
4. השוכר עדי שקר להעיד (או יודע דבר עדות לטובת חברו ולא מעיד).
5. הנותן סם מוות בפני בהמת חברו.
רש"י אדם שגנב מאחד משניים יכול להחזיר רק פעם אחת (ויתחלקו חצי חצי). אם רוצה שחטאו יכופר (לצאתי ידי שמיים) ישלם לשניהם.
הראב"ן צריכים להודיע שלא כופים עליו אך לכוון את האדם להתנהגות זו.

המהרש"ל ביה"ד לא ניטראלי, מפעיל לחץ על המזיק גם בנסיבות של גרמא. 

המאירי אדם שחייב בדיני שמיים פסול מעדות. נתפס כחיוב ממש.

מידת החסידות רוח חכמים נוחה הימנו (חיוב מוסרי בלבד)

הכוונה כללית ולא חובה לנהוג כך. אין כפייה. יש לזכור שיש חשיבות לחכמים ולמלא אחר רצונם.

רוח חכמים אינה נוחה:

1. אדם שסוטה מדיני הירושה ולא מוריש לבניו. הרשב"ג מסייג אם בנים רעים זה בסדר.

2. מי שלוקח מגזלן את המגיע לו. (כדי לאפשר לגזלנים לחזור בתשובה ולא יחששו מהמחיר שעליהם לשלם).
רוח חכמים נוחה:

1. המחזיר חוב בשביעית.

2. המחזיר את חובו לבני הגר. (מצווה לא להונות גרים..).
3. המקיים את דברו. (אם נעשה בע"פ, וטרם הושלם מעשה הקניין וניתנה תמורה).
4. דין הונאה – אם מזהה את המטבע אפילו לאחר שנה ומפצה את הקונה (למרות שהחובה היא בעיר עד זמן ההגעה לשולחני ובכפר עד ערב שבת). איך מסתדר? אין חובה, זוהי מידת החסידות.
5. אדם שאינו עני אך נסע למקום ושם נחשב בבחינת עני (פחות מ 200 זוז) רשאי להשתמש במתנות עניים: לקט, שכחה, פאה ומעשר עני אך שיגיע לביתו יחזיר מתנות לעניים בשווי שהשתמש. זו לא חובה ע"פ דין, לא ניתן לאכוף זאת. זה מידת החסידות.
מי שפרע, מחוסר אמנה
עניין הסכמה לעסקת מכר שאינה מושלמת (טרם בוצע מעשה קניין).

מי שפרע – ניתן תשלום או מקדמה.

מחוסר אמנה – לא בהכרח ניתן תשלום. עסקה בע"פ.

לדוגמא התמורה שולמה אך לא נעשה מעשה קניין מבחינה משפטית יכול לחזור בו (ולקבל את כספו) אך מבחינה מוסרית חמור. (אם לא שולמה תמורה ומשך את הקניין לא יכול להתחרט מבחינה משפטית).
מה משמעות "מי שפרע"
1. מודיעים לו שלא מוסרי.

2. מקללים אותו. (אם למרות הקללה רוצה, יכול לחזור בו ויחזיר לקונה את ששילם).
ההנחה שתלוי בנסיבות, אם לאדם יש הצדקה (צריך את הכסף לניתוח) רק יודיעו לו אם סתם מתחרט יקללו אותו.

הרמב"ם אדם שחוזר בו נחשב לא אמין "מחוסר אמנה" ורוח חכמים לא נוחה ממנו. כוחות השוק במילא ידחו אותו. סנקציה ציבורית.

גם אדם שהבטיח לתת מתנה ולא נתן נחשב למחוסר אמנה, אך בתנאי שהמתנה קטנה. לגבי מתנה גדולה גם ככה לא נאמין עד שלא נראה.
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