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מבוא למשפט עברי - מבחן בקיאות
כרך א:   

תולדות המשפט העברי ויסודותיו
המשפט העברי לפי תקופותיו / עמ' 36-41

ההסטוריה של המשפט העברי משתרעת על פני תקופה של למעלה מ- 3000 שנה. 
תקופה זו מתחלקת לשתי תקופות כלליות המתחלקות לתקופות משנה.

1. שתי התקופות הכלליות: (עמ' 36)
1. שרשיה בתורה שבכתב וסיומה עם חתימת התלמוד.
2. התקופה שלאחר התלמוד, למן חתימתו ועד ימינו. 
מדוע מהווה התלמוד את נקודת הזמן לחלוקה? שתי סיבות (שאינן קשורות להתפתחות ההלכה שמשיכה והתפתחה גם לאחר חתימת התלמוד):
1. הייחוד בתחנת זמן זו הוא האותנטיות ויחסה של כלל האומה העברית להלכה המסוכמת בתלמוד וספרותו. התלמוד נתבל כפירוש מוסמך לתורה שבע"פ. הוא נקודת המוצא לכל דיון ועיון בכל תחום של ההלכה בתקופה שלאחר התלמוד ומאז חתימתו נשארה התורה שבכתב לחוקה הכתובה של המשפט העברי אך הספרות התלמודית הייתה המקור שממנו נלמדה ההלכה ועל פהם בלבד הורה חכם לתלמידיו ודיין למתדייניו. לסיכום, זהו המקור המוסמך, הראשי והראשון לכל דבר הלכה ובדיקתה.
2. בתקופת התלמוד פיתח וביסס המשפט העברי את מקורותיו הבונים ואת דרכיו היוצרות- אלו הם שהתוו את המשך יצירתו והתפתחותו בתקופה שלאחר התלמוד. במילים אחרות, בתקופה זו קבעה ופיתחה ההלכה את דפוסי חשיבתה ההלכתית-משפטית, דרכי הגיונה וצורת הבעתה. חלוקת שתי התקופות לתקופות משנה:

2. חלוקת התקופות הכלליות לתקופות משנה:
1. את התקופות הכלליות יש לחלק לתקופות משנה משני טעמים:
1) עניינים-היסטוריים
2) מעטמים של נוחות המחקר והלימוד

2. חלוקת התקופה הכללית הראשונה (עד לחתימת התלמוד) לחמש תקופות משנה: 
(עמ' 38)
1) תקופת המקרא-עד ימי עזרא ונחמיה (בערך באמצע המאה החמישית לפנה"ס)
2) ימי עזרא ונחמיה-עד תקופת הזוגות (שנת 160 לפנה"ס) 
נקראת גם לעיתים "תקופת הסופרים".
3) תקופת הזוגות (שנת 160 לפנה"ס ועד תחילת הספירה)
מכונה כך ע"ש חמשת הזוגות שעמדו בתקופה זו בראש הנהגת האומה וחכמי ההלכה. הראשון בכל זוג היה בדר"כ נשיא והשני היה אב בית דין. אחרון הזוגות הוא הלל ומנחם אך מנחם כיהן זמן קצר, "יצא מנחם ונכנס שמאי". הלל היה נשיא ואת מקומו מילא אחריו בנו שמעון, ולאחריו- בנו של שמעון רבן גמליאל "הזקן".
4) תקופת התנאים (מדור חורבן הבית ועד לשנת 220 לספירה)
בתקופה פעלו חמישה דורות של תנאים, החל מרבן שמעון בן גמליאל ובני דורו ועד לר' יהודה הנשיא, עורכה ומסדרה של המשנה. מתקופה זו מצויים בידינו המשנה וקבצים של מדרשי ההלכה והברייתות.
5) תקופת האמוראים (שנת 220 לספירה ועד המאה החמישית לספירה)
בתקופה זו פעלו בא"י חמישה דורות של אמוראים ובבבל שבעה דורות של אמוראים. מתקופה זו מצויים בידינו שני התלמודים: התלמוד הבבלי והתלמוד הירושלמי. 
6) תקופת הסבוראים (נמשכה עד סוף המאה ה-6 ולדעת חוקרים אחרים עד מחצית המאה ה-7 לספירה)
עיקר עיסוקם היה השלמת עריכת התלמוד הבבלי וקביעת כללי ההכרעה והפסיקה. 

3. חלוקת התקופה הכללית השנייה לתקופות משנה (התקופה שלאחר התלמוד), עמ' 39:
1) תקופת הגאונים (מסוף תקופת הסבוראים במאה ה- 6 ועד שנת 1040, אמצע המאה ה-11).
נקראת כך על שום שהשם "גאון" היה תוארם הרשמי של ראשי הישיבות "סורא" ו"פומבדיתא" בבבל בתקופה זו. ברוב התקופה היו הישיבות שבבבל מרכז רוחני ליהדות כולה. לקראת סוף התקופה החלה בבל לסגת מעמדתה המרכזית האוטוריטאטיבית לכל היהדות. גרמו לכך גורמים פנימיים כגון חילוקי דעות בין הישיבות סורא ופומבדיתא וגורמים חיצוניים כגון רצון החליפים בקורדובה שיהיו היהודים יושבי ארצם קשורים בישיבות בבל, שבתחום שלטון העבאסיים (בעוד שקורדובה בתחום שלטון בית אומייה). בסוף התקופה באה לסיומה התופעה ההסטורית של מרכז רוחני אחד לכל הפזורה היהודית- לדבר זה היו תוצאות מרחיקות לכת על התפתחותו של המשפט העברי. מאפיין נוסף לתקופה הינו ניצניה של חלוקה משולשת במקורות הרישומיים של המשפט העברי:
1. ספרות הפירושים והחידושים
2. ספרות השאלות והתשובות (case law)
3. ספרות ספרי ההלכות והפסקים (הקודיפיקציה של המשפט העברי)
2) התקופה הרבנית (עמ' 40) המתחלקת לשלושה פרקים מבחינת עניינו של המשפט העברי:
1. תקופת הראשונים (המאה ה-11 ועד המאה ה- 16, ימים של ר' יוסף קארו ורמ"א)
יוסף קארו- יוצא ספרד. ר' משה אסרליש (רמ"א) יוצא פולין. בתקופתם נתחברו יצירות קלאסיות בשלושת ענפי המקורות הספרותיים של המשפט העברי. בתחילת התקופה פרח המרכז הספרדי ובסופה שקע ועלו מרכזים אחרים ובראשם- ארץ ישראל, ארצות תוגרמה, פולין וליטא. 
2. תקופת האחרונים (מימי קארו ורמ"א ועד לסוף המאה ה- 18, תקופת פרוס האמנסיפציה)
תקופה זו המשיכה את היצירה הספרותית המשולשת של תקופת הראשונים תוך התמקדות בשו"ת, שהגיעו בתקופה זו מבחינה כמותית לשיא יצירתן. התקופה השאירה רישומים ספרותיים ניכרים בתחום של קובצי תקנות הקהילות. עם סיום התקופה בא המפנה הגדול בהמשך התפתחותו ויצירתו של המשפט העברי, עקב פרוס האמניציפציה ואובדן האוטונומיה השיפוטית. דרך ההסטוריה של המשפט העברי מאז נשתנתה תכלית השינוי ומתוך שינוי זה החלו להתעורר בעיות חדשות ושונות לחלוטין מאלה שהמשפט העברי עמד לפניהן עד סופה של המאה ה- 18. 
3. תקופת אובדן האטונומיה השיפוטית, מסופה של המאה ה- 18 ואילך. גם תקופה זו מתחלקת ל-3 תקופות:
1. סוף המאה ה-18 ועד תחילת המאה ה-20, כלומר, מתקופת אובדן האוטונומיה השיפוטית ועד לתקופת ההתעוררות הלאומית.
2. מתחילת המאה ה-20 ועד להקמת מדינת ישראל.
3. מתקומתה של מדינת ישראל. 
המונח "מקורות המשפט" / עמ' 202-204

למונח "מקורות המשפט" שלוש משמעויות עיקריות:

1. המקורות הרישומיים של המשפט: 
הכוונה היא למקורות הרשמיים כגון ספרי החוקים הרשמיים המצויים בכל מערכת משפטית- מהם ניתן ללמוד ולהכיר את הנורמות השונות של אותה מערכת משפטית. 
2. המקורות ההסטוריים של המשפט:
הכוונה היא לאותם מקורות שמבחינה הסטורית-עובדתית מהווים מקורה של נורמה משפטית מסוימת. לדוגמא, ישנן הוראות במערכת משפטית זו או אחרת עליהן ניתן להצביע שמקורן מבחינה הסטורית הוא בחוק הרומי. מכאן שמערכת משפטית זו קלטה עקרונות מסוימים שמקורם העובדתי בחוק הרומי. המחקר המשפטי-הסטורי עוסק בעיקוב אחר המקורות ההסטוריים של הנורמות המשפטיות שבשיטות המשפט השונות, השפעות שונות משיטת משפט אחת על אחרת וכו'. במובנו הרחב מובן זה כולל בחובו כל גורם- כלכלי, חברתי, מוסרי- שהביא ליצירתה של נורמה משפטית מסוימת. אם מצב מסוים הביא לחקיקה מסוימת שהייתה צורך השעה הרי שאותו מצב הינו המקור ההסטורי לחקיקה זו. 
3. המקורות המשפטיים של המשפט:
כוונת המונח הינה המקורות והדרכים המוכרים ע"י המערכת המשפטית עצמה לשם הקניית תוקף מחייב לנורמה מסוימת. יש להבחין בין מקור משפטי למקור הסטורי. בחיפוש אחר מקור משפטי ברצוננו למצוא את מקור 
ההתהוות החוקי המקנה לנורמה המשפטית תוקף מחייב, כגון חקיקה, תקדים. מכאן שהמקורות ההסטוריים מהווים גורם התפתחות עקיף בעוד שהמקורות המשפטיים מהווים גורם התפתחות ישיר- הם השער דרכו ייכנסו ביטולים/שינויים/עקרונות חדשים אל היכלה של המערכת המשפטית. 
מקורות המשפט העברי/ עמ' 209-213

שלושת סוגי מקורות המשפט שפירטנו לעיל מצויים גם במערכת המשפט העברי. להלן נעמוד עליהם. 
1. המקורות הרישומיים/עמ' 209 
בנוסף על התורה שבכתב כלולים בסוג זה גם מקורות מוסמכים נוספים: המשנה, מדרשי ההלכה, התוספתא, שני התלמודים, ספרות הפירושים והחידושים, שו"ת, בפרי הלכות ופסקים ועוד. 
2. המקורות ההסטוריים/עמ' 210
גילוי המקורות ההסטוריים של נורמות מהמשפט העברי כרוך בעמל רב וחשש מהליכה אחר השערות שאינן מוכחות די הצורך. קל יותר להצביע על רקע הסטורי שביסוד יצירתה של נורמה משפטית מסוג תקנה או מנהג מאחר ונורמות אלו מלוות בדר"כ, במפורש או מכללא, בהנמקת הרקע שהביא ליצירתן. 
3. המקורות המשפטיים/עמ' 210
בתורה שבכתב ניתן למצוא הכרה ומתן תוקף מכוח הדרכים המוכרות בתורה לכל נורמה ונורמה שבמערכת ההלכה. דוגמא למתן תוקף נמצאת בספר דברים:
ח) כִּי יִפָּלֵא מִמְּךָ דָבָר לַמִּשְׁפָּט בֵּין דָּם לְדָם בֵּין דִּין לְדִין וּבֵין נֶגַע לָנֶגַע דִּבְרֵי רִיבֹת בִּשְׁעָרֶיךָ וְקַמְתָּ וְעָלִיתָ אֶל הַמָּקוֹם אֲשֶׁר יִבְחַר יְדֹוָד אֱלֹהֶיךָ בּוֹ: (ט) וּבָאתָ אֶל הַכֹּהֲנִים הַלְוִיִּם וְאֶל הַשֹּׁפֵט אֲשֶׁר יִהְיֶה בַּיָּמִים הָהֵם וְדָרַשְׁתָּ וְהִגִּידוּ לְךָ אֵת דְּבַר הַמִּשְׁפָּט: 
(י) וְעָשִׂיתָ עַל פִּי הַדָּבָר אֲשֶׁר יַגִּידוּ לְךָ מִן הַמָּקוֹם הַהוּא אֲשֶׁר יִבְחַר יְדֹוָד וְשָׁמַרְתָּ לַעֲשׂוֹת כְּכֹל אֲשֶׁר יוֹרוּךָ: 
(יא) עַל פִּי הַתּוֹרָה אֲשֶׁר יוֹרוּךָ וְעַל הַמִּשְׁפָּט אֲשֶׁר יֹאמְרוּ לְךָ תַּעֲשֶׂה לֹא תָסוּר מִן הַדָּבָר אֲשֶׁר יַגִּידוּ לְךָ יָמִין וּשְׂמֹאל: 
בפסוקים האמורים מצאו חכמי ההלכה את סמכותם הכללית וכן את המקורות המשפטיים באמצעותם עליהם לפתור הבעיות שיובאו בפניהם, ודרכם עליהם להמשיך בפירוש, פיתוח ויצירת ההלכה. הרמב"ם סיכם הדברים כך שבית הדין הגדול בירושלים הוא עיקר תורה שבע"פ עליו הבטיחה התורה "ע"פ התורה אשר יורוך", וכל המאמין במשה רבנו ותורתו חייב להישען עליהם. 

המקורות המשפטיים של המשפט העברי מתחלקים לשישה:

1. הקבלה
כרונולוגית, המקור המשפטי הראשון. זוהי "קבלה שקיבלו איש מפי איש" עד למשה מפי הגבורה. הוראות אלו נמסרו מדור לדור. מקור זה שונה מהמקורות האחרים שכן הוא אינו נתון לשינוי והתפתחות אלא קבוע- כמקור סטאטי של המשפט העברי. (שאר המקורות הם דינאמיים).
2. המדרש (Interpretation)
פרשנות לתורה שבכתב, להלכה לתקופותיה השונות.
3. התקנה והגזרה (Legislation)
החקיקה של הסמכות ההלכתית וגופים ציבוריים מוסמכים. 
4. המנהג
הכוונה הינה למנהג (Custom) והנוהג (Usage).
5. המעשה (Case)
הפסיקה השיפוטית או התנהגות חכם הלכה במעשה מוחשי מסוים. 
6. הסברה (Legal Logic)
ההגיון המשפטי-אנושי של חכמי ההלכה. 
מקורות משפטיים של המשפט העברי
המדרש / עמ' 243-260, 310-317
1. מהותו ותפקידו של המדרש/עמ' 243 
· מדרש יוצר ומדרש מקיים 
השאלה אם המדרש הוא אכן מקור היא בעיה שנויה במחלוקת גדולה בין חוקרי ההלכה. המחלוקת הינה סביב השאלה האם שזירת פסוקי התורה במדרש הינה  צורה ספרותית של אופן לימוד ההלכות – כלומר הסמכות על מקור בפסוק כלשהו והיתמכות על בו או שמא זוהי אינה רק צורה ספרותית בלבד אלא יותר מכך- הפסוק הוא מקור ההלכה, ממנו למדו החכמים והסיקו את ההלכה, כלומר, מתוך עיון וחקירה בו נולדה הלכה שאילולא מדרש הפסוק לא היה לה קיום. הדבר מודגם באמצעות פסוק מספר ויקרא העוסק במתן עדות. בתוספתא משולב הפסוק בהלכה לפיה "השוטה, החרש, הסומא והאילם פסולים לעדות". נשאלת השאלה האם נשזר הפסוק כצורה ספרותית בלבד (כלומר ההלכה הייתה קיימת קודם, ע"פ תקנה קדומה/מסורת/מנהג וכעת סומכים אותה לפסוק שבתורה) או שמא נאמר שחכמי ההלכה הסיקו מעצם דברי הפסוקה את ההלכה בדבר התנאים הדרושים לעד כשר ומבלי תכונות אלה (ראייה, שמיעה, דיבור והבנה יהיה העד פסול מלהעיד ולכן גם אינו נושא עוונו. 
מטרת לימוד המדרש בצורה ספרותית היא כפולה: 1. להקל על זכירתן של ההלכות שנלמדו בע"פ ע"י שילובן בפסוק שבתורה. 2. להצביע על הקשר הקיים בין התורה שבע"פ לתורה שבכתב. 
1) קבלת הדרך הראשונה לפיה ממדרש הפסוק למדו החכמים את ההלכה: נבוא למסקנה שע"י מדרש נוצרה וחודשה ההלכה, דהיינו, המדרש הינו מקור ההלכה. אסכולה זו מייצג החוקר אלבק- על פיו המדרש הינו מקור להסקת הלכות חדשות מתוך פסוקי התורה. 
2) קבלת הדרך השניה לפיה הייתה קיימת כבר הלכה והיא נסמכה ושולבה בשזירת פסוק מהתורה: נבוא למסקנה שאין המדרש מקור ליצירת הלכה אלא בא לשלבה בתורה שבכתב. אסכולה זו מייצג החוקר אפשטיין- על פיו המדרש אינו אלא מסמיך את ההלכה הקיימת אלפסוק שבתורה. 
ואולם הדעה המקובלת על רוב חכמי ההלכה הינה שהמדרש מילא את שתי הפונקציות גם יחד, יצירת הלכה וקיומה. פונקציות אלו מתחלקות לדעת מספר חוקרים לפי תקופות הסטוריות שונות:

החוקר אורבך- סבור כי בתקופה הקדומה נודעה למדרש פונקציה של הסמכת ההלכה למקרא ואילו התפתחות ההלכה באותה תקופה באה בדרכים אחרות כגון מנהג, מעשה ותקנה. ע"פ דעה זו המדרש נוסף על מקורות יצירת ההלכה עם התרופפות השלטון העצמי בסמוך לחורבן הבית. 

החוקר נויבואר- סבור כי דווקא בתקופה הקדומה פעל והשפיע רבות המדרש בתפקידו היוצר ובתקופות מאוחרות היה עיקר תפקידו בשילוב הלכה קיימת במקרא. החוקרים למעשה הפוכים בדעותיהם. 

· המדרש כמקור יוצר במשפט העברי 
בכל תקופה עמד לפני חכמי ההלכה הצורך ליישב קשיים בביאור התורה וכך נוצרו ממילא הלכות חדשות ע"י שימוש במדרש לצורך כך. במיוחד גדלה היצירה כשנעשה שימוש במדרש לפתרון בעיות חדשות. עולה הסברה כי ניתן היה ליישב בעיות חדשות באמצעות חקיקה/התקנת תקנות אך נראה כי דרך זו לא הייתה נוחה וקלה, שכן אלו היו מכוונות ומפורשות ובאו להוסיף/לגרוע מן ההלכה הקיימת. לעומתן, המדרש נובע מתוך ההלכה הקיימת- הוא אינו בא להוסיף עליה ובוודאי אינו מנוגד לה. לכן הקשר בין ההלכה לתורה שבכתב הוא קשר טבעי של אב ותולדה- כאשר ההלכה נדרשת מתוך התורה היא כאילו הייתה כלולה בה עצמה מאז ומתמיד. ניתן לשער אם כן כי החכמים שחיפשו פתרונות לבעיות חדשות פנו בראש ובראשונה לדרך המדרש ורק משלא נמצא פתרון בדרך זו פנו למקורות משפטיים אחרים. במקורות ההלכה יש סימוכין לתפקידו היוצר של המדרש בתקופות קדומות של ההלכה. אלון מביא לכך שתי דוגמאות: 1. "זקן ממרא" ממסכת סנהדרין. בירושלים היו שלוש ערכאות: אחת על פתח הר הבית, אחת על פתח העזרה והגבוהה ביותר- בלשכת הגזית. המחלוקת בין הזקן לחבריו הגיעה לראשונה והשנייה- אלו רשאיות לפסוק ע"פ שמועה, דהיינו, ע"פ המסורת. ואילו הערכאה הגבוהה אינה מוגבלת לכך. דוגמא נוספת מובאת מספר במדבר, פרשת נחלות שם נאמר כי בן יורש את אביו אך במשנה שונים כי  גם האב הינו נוחל ולא רק מנחיל. 
· הקבלה לשיטות משפטיות אחרות/ עמ' 249 (המשפט הרומי)
למסקנה בדבר הפונקציה היוצרת של המדרש ניתן להגיע גם באמצעות עיון בתופעה מקבילה בהסטוריה של שיטות משפטיות אחרות שייחדו תוקף מיוחד לחוק הראשוני והקדום שבהן. לדוגמא המשפט הרומי. שנים עשר הלוחות היוו במשך אלף שנות התפתחותו של המשפט הרומי מקור הסמכות של כלל המשפט. לרומיים הייתה מסורת שמרנית וזהירה בכל הנוגע למשפט. מחד- היה אסור לשנות בהם אף אות. מאידך, היה צורך בהכנסת רוח חדשה לאותיות הקדמוניות. כך התפתח מדרש שנים עשר הלוחות שפיתח את המשפט ושינה אותו מבלי לגעת באות הכתובה של החוק. הרומיים, ע"פ החוקר דרנבורג, ראו בשנים עשר הלוחות חוק שאין להסיק את תוכנו במישרין מתוך מילותיו אלא בעקיפין מתוך תוכנו הנסתר, כחוק המשלים עצמו מתוך עצמו. ניתן להקיש מכך כי על אחת כמה וכמה שחכמי ההלכה ראו בתורה שבכתב את דבר האלוהים, התגלות מושלמת שביכולתה לענות על כל בעיה חדשה מתוך עצמה. 

· הלכות משפטיות שונות מחמת דרכי אינטרפטאציה שונים/ עמ' 250
לעיתים התקבלו תוצאות משפטיות שונות בנושא מסוים בשל דרכי פרשנות שונות בהן נקטו החכמים. אלון מביא לכך שתי דוגמאות. 
דוגמא 1- דיני גירושין שהסיקו החכמים מספר דברים "כי יקח איש אישה ובעלה, והיה אם לא תמצא חן בעיניו כי מצא בה ערוות דבר, וכתב לה ספר כריתת ושלחה מביתו". מהי עילת הגירושין העולה מן הפסוק?
החכמים נקטו שלוש דרכי פרשנות שונות ולכן הגיעו לשלוש פרשנויות שונות לאותו פסוק ואף לאותן המילים בו. 
בית שמאי נקטו בדרך פרשנות מילולית לפיה "ערוות דבר"= זנות/פריצות.

בית הילל נקטו בדרך פרשנות של ביאור מושג ע"י אנאלוגיה. את הפרשנות למונח "ערוות דבר" לקחו מפרשה אחרת בתורה העוסקת בניקיון והיגיינה במחנה הצבא. בפרשה זו "ערוות דבר"= כל דבר שיש בו משום ביזיון.
ר' עקיבא נקט בדרך פרשנות של הבחנה בין עיקר לטפל ולכן התמקד בחלק הפסוק "והיה אם לא תמצא חן בעיניו". לדידו ערוות דבר היא אך דוגמא אחת מני רבות מדוע לא תמצא חן בעיניו. אם לא היה כך ורק מציאת דבר ערווה היא עילה לגירושין הרי שחלקו הראשון של הפסוק מיותר. 

דוגמא 2-  דיני משכון הנלמדים גם הם מספר דברים "ואם איש עני הוא לא תשכב בעבוטו, השב תשיב לו את העבוט כבוא השמש ושכב בשלמתו וברכך, ולך תהיה צדקה לפני ה' אלוהייך". בהמשך נאמר: "ולא תחבל בגד אלמנה". 

החכמים ר' יהודה ור' שמעון דרשו גם הם בדרכי פרשנות שונות והגיעו לתוצאות שונות. 
ר' יהודה- נקט דרך פרשנות מילולית. לדידו, אלמנה היא אשה שמת בעלה ואין נפקא מינה בין אם היא עשירה או ענייה. יש להשיב לה משכונה. דרך פרשנות זו מקבילה לכלל הפרשנות הרומי- מדרש מילולי. 

ר' שמעון- נקט דרך פרשנות של דרישת טעמו ונימוקו של הפסוק. על פיו יש סיבה לכך שבא הפסוק בהמשך למשכונו של עני ולכן יש לפרש כי יש להשיב משכון לאשה אלמנה ענייה ולא לאשה אלמנה עשירה. הוא לומד זאת מהרעיון הכללי של הפרשה. דרך פרשנות זו מקבילה לכלל הפרשנות הרומי- מדרש ההיגיון. 

· מדרש מקיים
בחלק גדול מהמקרים קשה להכריע האם קדם הדרש להלכה או ההלכה קדמה לדרש, אך ישנן דוגמאות לפיהן המדרש לא יצא את ההלכה אלא רק קיים אותה. ניתן להצביע על דוגמאות ממדרשי התנאים ואמוראים. אלון מביא שתי דוגמאות:
1. קניין משיכה- האמוראים ר' יוחנן וריש לקיש נחלקו בדעתם האם דין זה הוא מדאורייתא או מדרבנן. ע"פ דין תורה מעות קונות ומשיכה אינה עושה קניין. לדעת ר' יוחנן קניין המשיכה הוא מדרבנן. לדעת ריש לקיש דין זה הוא מדאורייתא. זאת הוא מסיק ע"י מדרש פסוק מויקרא לפיו "וכי תמכרו ממכר לעמיתך, או קנה מיד עמיתך" ריש לקיש דורש "מיד עמיתך"= הקנייה היא מיד המוכר, במסרו את החפץ לידי הקונה, כלומר ע"י פעולת משיכה. כלומר, מדרשו של ריש לקיש בא לשלב הלכה קיימת בפסוק שבתורה, ולא ליצור ההלכה המקובלת שהייתה ידועה כבר. 
2. דיני אבידה ומציאה- ישנה הלכה לפיה חייבים להחזיר אבידה ע"פ סימנים שנותן בה האדם שטוען כי אבדה לו, ללא צורך בהבאת עדים. עצם הדין המחייב השבת אבידה על פיה סימניה היה מקובל וידוע אך משנתעוררה שאלה האם מותר להשיב גט אישה לפי סימנים התחקה רבא אחר מקור ההלכה ומצא שיש לה סימוכין בכתוב. ברור אפוא שמדרש זה לא יצר את ההלכה אלא סמכה לפסוק מן התורה. 
אלון מעלה את הסברה שייתכן כי פעם בתקופות שקדמו לר' יוחנן, ריש לקיש ורבא, נוצרו ההלכות ע"פ דרישת הכתוב כשם שייתכן שמקורן בחקיקה/מנהג/תקנה. בעניין זה לא ניתן להכריע אך ברור הוא כי מדרשם שלהם לא בא ליצור הלכה אלא לשלבה בפסוק שבתורה. 
2. ה"אסכמתא" במדרש / עמ' 256
מאחר ויש קושי להכריע האם המדרש הוא יוצר או מקיים, קשה להגיע למסקנה ברורה מה מתוך כלל המדרש  הוא חלקה של ההלכה שנוצרה ע"י המדרש ומהו חלקה שרק שולבה בו. 
עם זאת, לגבי חלק מסוים של הלכות שנשנו בדרך מדרש, קבעו חכמים במפורש שלא המדרש יצר את ההלכה אלא ההלכה שהייתה קיימת נסמכה אל פסוק שבתורה. מקרים אלו נקראים "אסמכתא". 
י"מ גוטמן-  מוכיח במחקר מקיף שהכינוי "אסמכתא" אינו משום שאין אפשרות סבירה והגיונית לשלב ההלכה בפסוק- כפי שסוברים חכמים וחוקרים רבים- אלא משום שידעו החכמים שמקור התהוותה של הלכה מסוימת אינו במדרש, כי אם במקור אחר כגון קבלה/תקנה וכו'. גוטמן הגיע למסקנה זו מתוך בדיקה כפולה. מחד ישנן הלכות מדרשיות שנראה כי הן פשט הכתב ואף על פי כן נקבע כי זוהי רק אסמכתא. מאידך, ישנן הלכות שאינן מתיישבות בדרך סבירה עם הפסוק ואף על פי כן רואים במדרש הפסוק את המקור ליצירת אותה הלכה. מכאן שהמושג אסמכתא אינו קשור בקושי שבשילוב ההלכה עם הפסוק אלא במגמת החכמים לציין במדויק את מקור יצירתו של הדין. חכמי ההלכה יכלו לפרש פסוק כך שיהלום תקנתם אך מאחר שידעו פירושו המקורי וכי מקור ההלכה בתקנת חכמים קבעו ברורות ששילוב הדין בפסוק אינו אלא "אסמכתא בעלמא". 
לסיכום, המושג "אסמכתא" בא להבחנה בין הלכה הבאה מדרשה לבין הלכה הנובעת ממקורות משפטיים אחרים. בכל דרשה שהיא "אסמכתא" אין המדרש מקור ההלכה, אלא זו רק נסמכה אל הפסוק ושולבה בו. מנגד, אין לומר כי בכל מקום בו לא נאמר על מדרש מסוים שהוא "אסמכתא" יש לנו עניין בהלכה שמקורה במדרש. רק לעיתים נשארו בידינו קביעותיהם של חכמים לפיהן מדרש מסוים הוא אסמכתא ולכן היעדר קביעה כזו לגביי הלכה אין בו כשלעצמו כדי לציין את מקורותיה. 
דרכי המדרש של ר' עקיבא ור' ישמעאל /עמ' 310
בימיהם של שני תנאים אלו הגיע המדרש לשיא פריחתו. הם ייסדו בתי מדרש גדולים מהם נשארה ספרות רחבה וענפה של מדרשי הלכה. בתי המדרש פיתחו שתי אסכולות שונות במדרש ההלכה בעקבות הבדלי הגישה של רבותיהם (ר' נחום איש גמזו-רבו של ר' עקיבא ור' נחוניא בן הקנה- רבו של ר' ישמעאל). 
ר' ישמעאל ובית מדרשו נקטו דרך פרשנות המשמרת את המשמעות המשפטית וההגיונית של הפסוק. 

ר' עקיבא הרחיב את דרכי המדרש הרבה מעבר לכך. לעיתים לא חלוקות האסכולות לגביי עצם העקרון המשפטי אלא בשאלה כיצד לשלבו בתוך הפסוק. ר' ישמעאל עשה זאת באמצעות 13 המידות שהתורה נדרשת בהן בעוד שר' עקיבא שילב ההלכה באמצעות ייתור של לשון. יש שר' עקיבא ייצר הלכה חדשה ע"י דרכי מדרש רחוקות, דבר שעורר התנגדותם של ר' ישמעאל ובית מדרשו. 

1. ההבדלים העיקריים בדרכי המדרש בין מדרשו של ר' עקיבא למדרשו של ר' ישמעאל
1) כפל לשון- ר' ישמעאל ובית מדרשו קבעו את הכלל לפיו "דברה תורה בלשון בני אדם". לכן לא דרשו כפל לשון משום שגרסו כי זוהי דרך שיחתם של בני אדם ולכן אין לדרוש על כך דרשה. לעומתם ר' עקיבא ובית מדרשו דרשו כל כפל לשון וכל אותיות ו', כל ייתור של לשון וכל מילה כפולה. 
2) ריבוי ומיעוט-  ר' עקיבא היה דורש את המילים "את" ו"גם" לריבוי ואת המילים "אך" או "רק" כמילים הבאות למעט. ר' ישמעאל לא דרש כך. 
3) מידת המדרש של כלל ופרט-ר' עקיבא היה מרבה ומרחיב את המסקנות המשפטיות הרבה יותר מהמסקנות שעלו מדרכו של ר' ישמעאל. בכך המשיך כל אחד מהם את דרך רבו. 
4) המשפט הפלילי העברי- "לא ענש אלא אם כן הזהיר" ע"פ משפט זה התורה אינה קובעת עונש אלא אם כן הזהירה תחיה וקבעה מעשה כעבירה. לאור זאת סבור ר' ישמעאל כי לעניין עבירה שאינה מפורשת בתורה אלא נלמדת על דרך אחת המידות שהתורה נדרשת בהן (כגון קל וחומר), אין ללמוד את עונשה באחת המידות כי ע"י מדרש אין לקבוע עונש. הדבר מנוסח בתלמוד הירושלמי: "למידין מקל וחומר ואין עונשין מקל וחומר". ר' עקיבא סבור לעומת זאת כי כן למדים עונש ממדרש, אם לא נקבע העונש במפורש בתורה. 

2. עיקר חילוקי הדעות בדרכי שילוב ההלכה במקרא, ולא בעצם ההלכה / עמ' 313
גישתו הפרשנית של ר' עקיבא הנראית תמוה וחורגת ממסגרת מובנו של הפסוק ותוכן עניינו הושפעה למעשה מהתרחבות חלקו של המדרש המקיים על פני היוצר. יש להניח כי בימיו של ר' 

עקיבא גדל חלקו של המדרש המקיים בשל התפתחותה הגדוהל של מערכת ההלכה. בצד גידולה של ההלכה ע"י מדרש התרחבה ההלכה גם באמצעות מקורות אחרים (חקיקה/תקנות/מנהג/מעשה/סברה). הלכות חדשות אלו ביקשו חכמי ההלכה להסמיך אל פסוקי התורה, כאמור לשם מטרה כפולה: הקלה על זכירתן של ההלכות ועל מנת להצביע על הקשר שבין התורה שבע"פ לתורה שבכתב. לגידול חלקו של המדרש המקיים נודעה השפעה מכרעת על צורתם ואופן הבעתם של דרכי המדרש. הדרשן היוצר הלכה עושה שימוש בהגיון. לעומתו הדרשן הבא לשלב הפסוק בהלכה רשאי לנהוג במידה יתירה של חופש, תוך חריגה מהמובן הפשוט והמסגרת ההגיונית של הפסוק. הוא רשאי להסמיך ההלכה גם בדרך של רמיזה או סימן. 
לכן היה חלקן הגדול של המחלוקות בין בית מדרשו של ר' עקיבא לבית מדרשו של ר' ישמעאל לא על עצם ההלכה שהייתה ידועה ומקובלת אלא באופן הסמכתה למקרא. לדעת ר' עקיבא היו כל האמצעים לכך כשרים ואילו לדעת ר' ישמעאל גם במדרש המקיים ולא רק בזה היוצר אין לשלב הלכה בפסוק אלא אם תואם הדבר את הגיונו ותוכנו של המקרא. 
(במילים אחרות- ברק וחשין. ברק דוגל בפרשנות תכליתית בעוד שחשין קורא לרוב להצמדות לטקסט). 

דוגמא לכך מביא אלון ממסכת גיטין בה נאמר כי מסירת הגט אינה מוכרחה להיות בידה ממש של האשה אלא טובה המסירה גם אם נמסר הגט לרשותה של האשה- ביתה או חצרה. המחלוקת בין ר' עקיבא לר' ישמעאל אינה על עצם ההלכה כי אם על דרך הסמכת ההלכה לפסוק בתורה "וכתב...ונתן בידה". ר' עקיבא מסמיך ע"י מדרש לשונות כפולים- כתוב פעמיים "ונתן" ולכן הוא מסיק כי כפל הלשון בא לומר לרבות כל נתינה שהיא- לא רק ליד ממש אלא גם לרשותה. ר' ישמעאל דורש ע"י מדרש ענייני של מושג, מתוך אנאלוגיה למשמעות המושג ממקום אחר בתורה שם המונח "יד" הוא גם "רשות" (מלחמת סיחון במלך מואב).

חילוקי דעות אלו הביאו לתופעה נוספת: לדעת ר' עקיבא יש לשלב כל הלכה ולמצוא אחיזתה במקרא. לדעת ר' ישמעאל אם אין אפשרות לשילוב הגיוני של הלכה מסוימת במקרא מוטב שתעמוד בפני עצמה וגם כך יהא יפה כוחה. 
דרכו הפרשנית של ר' עקיבא ננקטה בדר"כ לשם מדרש מקיים אך לעיתים נעשה בה שימוש בבית מדרשו לשם יצירת הלכות חדשות ועל כך הגיבו בחריפות ר' ישמעאל ובית מדרשו.
 דוגמא לכך היא מספר ויקרא שם נכתב כי "ובת איש כהן כי תחל לזנות.....באש תישרף". ר' עקיבא דרש כי ה-ו' היא לרבות גם בת כהן נשואה. על כך השיב ר' ישמעאל לר' עקיבא: "וכי מפני שאתה דורש "בת" "ובת" נוציא זאת לשריפה....?! ר' עקיבא ביקש גם לחדש וליצור הלכה חדשה בדרך של ייתורי אותיות אך ר' ישמעאל ורוב חכמי ההלכה התנגדו בחריפות לדרך פרשנית דחוקה זו. 
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