ב"ה                                                                                                                          ‏י"ג תמוז, תשס"ט
סיכום זהב למבוא למשפט עברי
דתי ומשפטי בהלכה:
תורה- כוללת את החלק הנורמטיבי- הלכה, והחלק הלא נורמטיבי- אגדה, מוסר וכו'

הלכה- החלק הנורמטיבי של התורה הכולל חלק משפטי וחלק דתי. (ר' שלמה פישר- להלכה כולה יש אופי משפטי)
משפט העברי- כולל רק את חלק מן ההלכה אשר הוא בעל האופי המשפטי.
החלוקה הנ"ל שההלכה מחולקת לחלק דתי וחלק משפטי אינה מקובלת על הכול:

אנגלרד- ההבחנה היא שרירותית, ואף ההלכה עצמה אינה מכירה בה והיא זרה וחיצונית לה. אלון- נכון שהחלוקה היא עפ"י מאפיינים חיצוניים להלכה אך החלוקה קיימת, והיא תעשה ע"י השוואה לשיטות משפט זרות, החלקים שנכללים בשיטות הזרות הם משפטיים והחלקים שלא הם דתיים. אטינגר- טוען כי שניהם טועים החלוקה היא פנימית של ההלכה והיא אינה שרירותית או חיצונית ואף התורה עצמה מחלקת- "חוקים ומשפטים" חז"ל פירשו- "חוקים"- החלק הדתי שלא היה נכתב אילולא כתבה התורה, משפטים- החלק המשפטי שאם לא היו נכתבים בדין היה לכותבם. הוא מבסס את דבריו גם על "המשך חכמה"- שמבחין בין ה"חוקים"- החלק הדתי, לבין "משפטים"- המשפט והחוקות הקבועות בשכל. אטינגר חולק על שיטתו של אלון בחלוקה וטוען שיש לבדוק את המהות ולא את הכותרת, למשל: נישואין וגירושין- אליבא דאלון זה חלק משפטי כיוון שהוא קיים בעוד שיטות משפט, אליבא דאטינגר- זהו הוא חלק דתי כיון שתוכנו שונה לחלוטין משיטות אחרות, וכן על זה הדרך כיבוד הורים.
אנגלרד -אף אם ישנה חלוקה, הימצאות צווי דתי על חלק משפטי מפקיע את היותו משפטי, אטינגר טוען כי לחלק המשפטי בהלכה נוסף צווי דתי אך אין זה מפקיע היותו משפטי, למשל: דיני חוזים בהלכה יש דין "מי שפרע"- מי שחוזר בו מהסכם ה' יפרע ממנו וכו' , עצם הוספת הדין הדתי לא מפקיע את היות דיני החוזים משפטיים.

איסורא וממונא: יש שניסו לקשר חלוקה זו בין איסורא (הדין הפלילי) לממונא (דין אזרחי) לחלוקה דתי ומשפטי  כך שממונה- חלק משפטי, ואיסורא -חלק דתי, עא"פ שהחלק המשפטי מורכב בעיקר ע"י דיני הממונות אין חפיפה מלאה כיון שרצח הוא איסורא אך ברור שהוא משפטי פרופ' אנקר- רצח הוא חלק דתי ולא משפטי, הדבר נלמד מחובת התראה וטוען שמטרתה היא לבדוק שמדובר במרידה כלפי האל ואין מדובר במטרה של תיקון חברתי.
ר' שמעון שקופ-אף הוא מחלק בין דתי למשפטי, וטוען שהמשפטי קודם לדתי למשל- המשפט קובע תחילה בעלות על חפץ ולאחר מכן יש איסור דתי על גניבה, ומה שחז"ל אמרו גזל הגוי מותר הוא רק מבחינת החלק הדתי אך משפטי לא משתנה הבעלות של החפץ, ומשום כך לא ניתן לקדש בגזל הגוי כי הוא לא קניינו של המקדש.

הנפקות של ההבחנה: על החלקים המשפטיים/ממונא ניתנים להתניה (דיספוזיטיבים) ולקביעת דין אחר משקיים. אטינגר- כשם שהחלק המשפטי מושפע מהחלק הדתי (גרמא בנזיקין-יש דין של חייב בידי שמיים ופטור בדיני אדם) כך החלק הדתי מושפע מהחלק המשפטי, במשפט אנו מחלקים בין ה"מה"- התוכן המהות והעקרונות של השיטה לבין ה"איך" –דרכי הישום והפעלה של אותם עקרונות, כך גם בהלכה נבדיל בין "מה" ל"איך" ונשתמש בכלים משפטיים בכדי לנתח את ישומה ההלכה (האיך) עפ"י העקרונות של ההלכה (ה"מה").
מקורות ההלכה: - הדרכים ליצירת ההלכה
הרמב"ם- מדבר על 4 מקורות עיקריים:  

א. פירוש מקובל- הלכה למשה משסיני  ב. מדרש- י"ג מידות שהתורה נדרשת בהן  ג. גזירות ותקנות- נקבעו ע"י חכמים עפ"י המוסר (דינה דבר מצרא)  ד. סברה- נקבעו ע"י חכמים עפ"י ההיגיון (המוציא מחברו עליו הראייה).
בעל חוות יאיר-קשה לראות בפירוש מקובל ומדרש כמקורות להלכה כיוון שהם חלק מינורי (פחות מאחד ממאה) לכן אטינגר טוען כי ההלכה התפתחה ונוצרה בעיקר באמצעות פרשנות (יצירה המתבססת על הכתוב) ותקנות (יצירה עצמאית בלי אסמכתא בכתוב) לדוג': שאלת הלל ביום העצמאות ניתן לענות בפרשנות- נבדוק מהם הכללים המחייבים הלל והאם יום העצמאות נכלל בתוכם, תקנה- חכמים יקבעו אמירת הלל בלי קשר לכתוב או לכללים, דוג' נוספת: חובת מזונות לפי ההלכה היא מועטת לכן אם דיין רוצה לחייב מזונות בצורה סבירה ייתכן לעשות זאת מדין צדקה ואז זו פרשנות, ומאידך ניתן לעשות זאת בתקנה עפ"י ההיגיון שיש צורך לכך בימנו.

פרשנות:
קיימת הקבלה בין שאלת הפרשנות המשפטית לשאלת הפרשנות ההלכתית, והפרשנות היא הכלי המרכזי ליצירת ההלכה בחלקה הדתי והמשפטי גם יחד. ישנן שתי סיבות לפרשנות:
א. ישנם מקרים שלא יהא ניתן  לצפותם מראש, לכן נדרשת הפרשנות כדי להחיל את העקרונות על המצב החדש

ב. החוק נכתב במילים אנושיות בעלות משמעויות רבות, ולכן נדרשת פרשנות כדי להגיע  למשמעות הנכונה

פס"ד הנדלס- שאלה פרשנית בחוק השבות לביטוי "רשותו של אדם אחר", ברק מפרש את הביטוי תכליתית-כך שמטרת החוק היא להחזיר את האבידה לבעלים והדרך הנוחה היא להשאיר בבנק ,וייס במחוזי- מפרש זאת לשונית בהקשר של השבת אבידה כך שלא מדובר בבעלות אלא בשליטה- יכולת לשלוט על מי שנכנס ויוצא (חצר משתמרת). הפרשנות המשפטית עומדת על 2 דברים: 1. לשון- פירשו סמנטי  2. עניין –פירוש תכלית.
ריה"ל בכוזרי- תוקף את שיטת הקראים שהתורה תמימה ומשכך אינה צריכה פרשנות (תושב"ע) וטען כי "היקפה של הוראת המילים גדול מהיקף קריאתה"- המשמעות העניינית גדולה מהמשמעות הלשונית וחייב פרשנות. 
מהרש"ל- "הגע בעצמך מדוע משה לא כתב את התורה באר היטב?... אין באפשרי לעשות ספרים כי אין קץ לתכלית לעניין כמשמעו" , שניהם מצדיקים פרשנות בשל ריבוי משמעויות בלשון האנושית ושינוי הזמנים- העניין.

הפרשנות המודרנית מבחינה בין 3 גורמים שיוצרים את משמעותו של כתוב: א. מחבר ב. טקסט ג. קורא.
התפיסה המסורתית- הייתה שהפרשנות הנכונה היא זו החותרת לכוונתו של המחבר,  הפרשנות המודרנית- מייחסת יתר חשיבות דווקא לכוונת הטקסט, ואילו הפרשנות הפוסט מודרנית- מדברת על כוונת הקורא והבנתו את הטקסט עניין זה מקורו בשאלה קדומה  והוא האמת הפרשנית(אחת או יותר מכך). ישנן שתי אסכולות באשר לשאלה זו:
פוזיטיביסטים-(בראשותו של וויליאם הארט-) המשפט הוא השתקפות של תופעות חברתיות, שיקוף של המציאות, ויש דגש על המצוי ולא על הרצוי ולכן ייתכנו מס' תשובות פרשניות נכונות (המצוי יכול להשתנות)
נונפוזיטיביסטים- (בראשותו של דבורקין) המשפט הוא תוצר של ערכים ותפיסות חברתיות ומטרתו היא להסדיר ולעצב את המציאות דגש על הרצוי לכן יש רק פרשנות אחת הנכונה. (הרצוי הוא קבוע ויחיד) 
פרופ' רז (חסיד של דבורקין)- טוען כי השאלה עולה במקרים האפורים הגבוליים, ועא"פ שיש אמת פרשנית אחת לא תמיד ניתן לחשוף אותה (כשיטת דבורקין) למשל מס מיוחד על כיסאות, האם יש להחיל את המס גם על כורסא? ישנה תשובה אחת או כן או לא אך אין לנו את הכלים כדי לגלות את האמת.
שאלה זו עולה גם בהקשר של ההלכה, האם כשיש מחלוקת בהלכה יש רק תשובה אחת נכונה או כמה תשובות? 

בחוק ניתן להתעלם מכוונת המחוקק אבל בהלכה יש פן מיוחד והוא המחבר שהוא האל האם  ניתן לתעלם מכוונתו? בתנורו של עכנאי- נחלקו ר"א וחכמים ולאחר אותות ומופתים שהוכיחו שהלכה כר"א, חכמים טענו כנגד בת קול ש'לא בשמיים היא' ו'אחרי רבים להטות', אטינגר- לכאורה ניתן לטעות ולחשוב שהמחלוקת היא האמת ההילכתית אך כאן המחלוקת היא בעניין הסמכות (בת קול אמרה שהלכה כמותו –ולא שהאמת איתו-משמע מתייחסת לסמכות)
"אלו ואלו דברי אלוקים חיים"- כאן המחלוקת בין ב"ה לב"ש היא באשר לאמת ההילכתית, בת קול קובעת ששניהם צודקים ושוים כך שיש יותר מאמת אחת אך מכריעה שהסמכות לפסוק היא של ב"ה (הלכה כב"ה) הגמ' מסבירה זאת כיון שב"ה נוחים ועלובים- בעלי מידות, ר יוסף קארו- ניסה לטעון שבזכות מידותיהם הם מכוונים יותר לאמת, אטינגר- חולק וטוען שהם זכו לצ'ופר –הסמכות לפסקות בשל מידותיהם ולא כיון שצודקים יותר.

פילגש בגבעה- מחלוקת מה הכוונה "ותזנה עליו פילגשו" גם שם נאמר "אלו ולא דברי אלוקים חיים" משמע שניהם צודקים כפי שפירשנו במחלוקת ב"ה וב"ש, אבל כאן מדובר במחלוקת של מציאות ולא בדבר הלכה.

הרמב"ן- חולק, בפירושו על הפסוק "לא תסור מן הדבר אשר יורו לך ימין ושמאל" מצטט את דברי הספרי  "אפילו אומרים על שמאל שהוא ימין ועל ימין שהוא שמאל" וטוען "ועל משמעות דעתם נתן לי התורה אפילו יטעו" משמע לשיטתו יש אמת פרשנית אחת  ויש צד טועה, אטינגר מסתמך על הריטב"א-הרמב"ן מתייחס לכוונת הטקסט ולכן יש רק תשובה אחת אבל "אלו ואלו" מתייחס לכוונת המחוקק כך שבאמת הרמב"ן לא חולק, כ"כ שאלת האמת לא קובעת את התוקף ההלכתי אל הסמכות (על משמעות דעתם נתן לי התורה- חכמים הוסמכו לפסוק בלי קשר לאמת)
יש קשיים בגישה זו, במקורותינו קיימם מקורות המצביעים על האמת כגורם לקביעת ההלכה ולא הקבלה:

ברייתא בירושלמי: יש דרשה הפוכה מהספרי על הפסוק "ימין ושמאל" –" עד שיאמרו לך על ימין שהוא ימין..." כלומר הכפיפות לחכמים היא רק כאשר צודקים משנה בהוריות- "הורו בי"ד וידע אחד מהם שטעו... ועשה לפיהם הרי הוא חייב" כיוון שלא נהג עפ"י האמת (ידע שטעו) מהאמור לעיל נובע שהגורם המכריע הוא דווקא האמת.

בלידשטיין- מנסה לתרץ את הסתירה בין הירושלמי לספרי, ומביא את הרמב"ן -מתרץ את הסתירה בהוספת סייג שלגבי חכם שסובר שטעו חכמים  בהוראתם, אין הוא רשאי להתיר לעצמו ואין לנהוג כשיטתם אלא ישא ויתן עימם ואז אם קיבל את דבריהם ינהג כדעתם. ואם הם קיבלו דעתו ינהג בהיתרו-מכאן משמע שוב שהעיקר הוא בסמכות.

אטינגר- אין כאן סתירה כלל וכל מקור מדבר במצב שונה ומסמיך דבריו על דברי יד המלך שטוען שהספרי מדבר במצב של מחלוקת פרשנית-של טעות בשיקול דעת -אז חייב לנהוג על פי חכמים, ואילו הירושלמי מדבר במקרה של טעות בדין-בדבר משנה- שנתעלמה מחכמים הלכה מסוימת  וזה גרם לטעותם (מכאן "ידע אחד מהם שטעו").

הסמכות ההילכתית:

מדברי הרמב"ן לעיל עולה שהגורם הקובע את ההלכה הוא לא שאלת האמת ההילכתית אלא שאלת הסמכות.

דבר זה נלמד גם מדברי חז"ל בקבלת התורה "כפה עליהם הר כגיגית" ולאחר מכן "הדור קיבלוה בימי אחשוורוש" וכך יש מודעה רבא לאורייתא- רש"י מפרש שאם יביא אותנו לדין שלא קיימנו התורה נטען שאנוסים אנחנו ולא ניתן לחייב אותנו לכן נאמר "הדור קיבלוה". גם המדרש שהקב"ה מחזר אחר העמים מדגיש שהעיקר הוא הקבלה  המהר"ל-מחד התורה היא תנאי לקיום העולם ומאידך הסכמה (קבלה) של עם ישראל היא תנאי לתוקפה של התורה הרמב"ם- טוען כי סמכותו ותוקפו של התלמוד הבבלי נובע מהסכמת כל ישראל על הכתוב בתלמוד, הכסף משנה- מתייחס לכך שאמוראים לא חולקים על תנאים בשל הסכמה והקבלה של דברי התלמוד, אך בית דין יכול לחלוק על בין דין אחר בדורו כיוון שאין הסכמה שלא יחלקו וכך על זה הדרך יש הסכמה שלא ניתן לחלוק על דורות קודמים  הרב קוק- מסכם באדר היקר כי היסוד העיקרי של מצוות חכמים הוא "קבלת הגוי כולו" ולא מגדולתם של חכמים ולכן מי שמנסה לתקוף חכמים ובכך להראות שמקור הסמכות ירד שוגה, ו"לא תסור" הוא רק אסמכתא לכך.
גם במחלוקת של הארט ודבורקין מושג הקבלה הוא מושג מפתח:

פוזיטיבסיטים-הדגש הוא על 2 מרכיבים: 1.מסתכלים על המצוי ולא על הרצוי 2. המשפט משקף תופעות חברתיות אליבא דהארט המשפט הוא כללי ההתנהגות של החברה, וכדי שתופעה תהפך לכלל חברתי נדרשים שלושה דברים: 1. התופעה  צריכה להיות מוקבלת ברוב הציבור  2. ביקורת חברתי-כנגד מפר הכלל 3. הביקורת נובעת מהכלל   הארט טוען שהכלל המשפטי הוא  כלל חברתי, ומה שמבדיל אותו משאר הכללים החברתיים הוא כלל זיהוי המגדיר אילו כללים נחשבים משפטיים  ואילו לא, גם כלל הזיהו הוא חברתי ולכן המקור לתפיסה מהו משפטי ומהו לא הוא ההסכמה והקבלה החברתית, הנפקות היא למשל בהבדלה בין רפורמים לאורתודוקסים החוקרים טוענים שכיוון שכללי הזיהוי בינהם שונים (הרפורמים לא מקבלים את התלמוד) לכן לא ניתן לעמת בינהם תחת אותה מטריה.
הרמב"ם "דברי סופרים" והאמת ההילכתית:
הרמב"ם בחלוקתו בין דאורייתא לדרבנן קובע שדברים שנלמדו באחת מדרכי המדרש הם דרבנן ולא דאורייתא

אטינגר איך יתכן שהמקור הוא מדאורייתא והפרשנות היא מדרבנן? אטינגר משיב שהרמב"ם לא מתייחס לפרשנות במובן הצר של לפרש את הכתוב, אלא מתייחס לפרשנות במובן הרחב של החלה של דין מקרה X על מקרה Y. הרמב"ם מכנה זאת 'ענפים מן השורשים'- הפרשנות היא ענף של הגזע-התורה ולא ניתן לומר שהענפים הם השורש ישנה ביקורת חריפה על גישתו של הרמב"ם, לדעת הרמב"ן מדרש הוא מדאורייתא אלא אם כן הוא אסמכתא בלבד 

המחלוקת קיבלה יתר תוקף בשל העובדה שלשיטת הרמב"ם קידוש כסף הם מדרבנן ("דברי סופרים) והנפקות היא אם הנישואין הם מדרבנן אז אם האישה מזנה, הבן הוא לא ממזר. התשב"ץ ואחרונים נוספים-ניסו לטעון ש"דברי סופרים" לשיטת הרמב"ם הם דאורייתא, אך זה לא משתמע מתשובתו של הרמב"ם לרב פנחס הדיין, ומקורות נוספים ברמב"ם עצמו, ר' אברהם בן הרמב"ם כתב שאביו חזר בו, יש שניסוי לקשר זאת לעניין זה, אך לא משתמע כך מדברי הרמב"ם, פרופ' הנשקה- במקרה של קידוש כסף, הקידושין הן דאורייתא כיון שחכמים לא תיקנו בעלות חדשה כי אם הוסיפו דרך להקנות בעלות. זה פותר את המקרה הספציפי הזה אך  לא פוטר את כלל שיטת  הרמב"ם
השאלה שנשאלת היא מה דוחק את הרמב"ם לומר שדברים הנלמדים באחת המידות אינם דאורייתא?
התשובה היא תופעת המחלוקת, הרמב"ם מוטרד מכך מכיון שכשיש מחלוקת פירוש הדבר שרק אחד צודק ואין ערובה שההלכה נפסקה כפי האמת ולכן מנסה לטעון שבכל מקום שיש פרשנות אז זה דרבנן ולא מחלוקת בתורה הדבר ניכר גם מקורות ההלכה עפ"י הרמב"ם שטוען שתיתכן מחלוקת רק בדרשות ותקנות –שהם ניתנות מדרבנן החוות יאיר- תוקף שיטה זו של הרמב"ם כיוון שגם בפירוש מקובל תיתכן מחלוקת (מחלוקת ב"ה וב"ש באשר ל"בשכבך ובקומך") אך שוב הדבר שמפחיד את הרמב"ם הוא תופעת המחלוקת בדברי תורה ולכן הוא נדחק לכך.
סיכום: הרמב"ם והרמב"ן אינם חולקים על כך שישנה אמת אחת כי אם בדרך התמודדות עם תופעת המחלוקת, הרמב"ן- המח' לא משנה והתורה ניתנה אפילו יטעו, הרמב"ם-טוען כי לא תיתכן מחלוקת בדברי תורה אלא בדרבנן
טעמא דקרא- תכלית בהלכה 
בפרשנות במשפט הכללי ברור שניתן להשתמש בתכלית כאמצעי לפרשנות , אך האם הדבר נכון גם להלכה?

יש חוסר בהירות הנובע מהכלל הגמרתי 'לא דורשים טעמא דקרא', יש מחלוקת תנאים ב'לא תחבול בגד אלמנה' שם חולקים ר"ש הדורש טעמא דקרא לבין ר"י שלא דורש, אטינגר-מכך שנפסק כר"י 'משמע לא דורשים טעמא דקרא'

הרב הנזיר- מסביר שר"ש הוא רשב"י כיון שמיוחסת לו השיטה שיש טעם עמוק לתורה ולכן דורש טעמא דקרא.

אטינגר- יש לעשות שתי הבחנות עקרוניות: 

1. טעמי מצוות וטעמי הלכות: מצוות- הדין, הלכות- פרטים מסוימים  בתוך הדין, המחלוקת בין ר"ש וחכמים היא בטעמי המצוות לכן אין דורשים טעמא דקרא אך בטעמי הלכות ניתן ואף הרמב"ם הביא במורה נבוכים טעמי הלכות
2. טעם פנימי וטעם חיצוני: חיצוני- מטרת הדין שרוצים להשיג (ה"מה"), פנימי- הגדר הטבוע בדין,פנימי ניתן לדרוש חיצוני לא. ר"ש דרש טעם חיצוני(סוציאלי)-לא לבייש את האלמנה.ולא קיבלו דעתו.      מס דוג' להבחנה: 1. במצוות הענקה- האם הענקה עוברת ליורשים של העבד? בגמ' משמע שלא, בספרי משמע שכן, המחלוקת היא בהגדרה העקרונית של המענק-טעם פנימי- הגדר של הדין, הטעם החיצוני הוא לסייע לשיקומי של העבד, אך המחלוקת היא בהגדרה האם זה שכר ואז ניתן לרשת או שזה צדקה של הבעלים לעבד ואז אין ליורשים זכות בזה. 
2. "אין שליח לדבר עבירה" בשל טעם הפנימי הגדר מהי שליחות - "דברי הרב ודברי התלמיד, דברי מי שומעים"  
3. דיני עדות- יש חלוקה בין 2 קבוצות: פסולים בשל מהימנות, פסולים בשל גזירת הכתוב, טעם זה הוא פנימי ולכן נקבל עדות של נוגע הנפסל בשל מהימנות במקרה והוא מהימן, ר' הרצוג-מחלל שבת פסול לעדות בשל מהימנות ולכן כיום כן נקבל עדותו, אטינגר- ניתן לישם זאת גם על אישה שנפסלה (לדעת חלק מהפוסקים) בשל מהימנות.
3. מצוות כתיבת ס"ת: הרא"ש מחדש שבימנו המצווה השתנתה והיא לקנות ספרים כיון שהמטרה היא לימוד תורה. הב"י מתקשה בחידוש זה ומסביר שהרא"ש התכוון להוסיף ולא לשנות הדרישה- דוחה את הב"י ומסביר שהרא"ש נתן טעם משמע רצה לשנות, הט"ז והמהר"ל- מתקשים להבין איך ייתכן לשנות מצווה בשל טעם של חילופי דורות.
הם חשבו שהטעם הוא חיצוני אך הרא"ש ראה בזה טעם פנימי של גדר המצווה ולא המצווה השינוי נעשה בפרטים.

הרב קוק- טוען ש"הדברים יגעים" ולעיתים כן דורשים טעמא דקרא,אך לא הדבר לא ברור ואינו חד משמעי.

פרופ' תבורי-במאמר על שילוח הקן, מביא דוגמא למקרה שדרשו טעמא דקרא, בתפילה אסור לומר עד "קן ציפור יגיעו רחמיך משתקים אותו" האמוראים נחלקו בטעם הדבר, בירושלמי- הטעם הוא רחמים, בבבלי- הטעם הוא לא רחמים אלא גזירות. תבורי מוכיח שהטעם של הירושלמי התקבל למרות שטעם הרחמים הוא חיצוני.

ישנה מחלוקת באשר לשילוח הקן, האם מצוות העשה של "שלח תשלח" היא עצמאית גם בלי לקחת את הגוזלים החוות יאיר, הנציב והחזון איש טענו שכן, החתם סופר חלק וטען שיש טעם במצווה והוא רחמים על האם, ואם משלחים את האם בלא סיבה אין אכזריות גדולה מזו עבור הגוזלים- משמע במקרה זה כן דרש טעמא דקרא.
4. שליחות בחליצה- מחד שלוחו של אדם כמותו (גם בנישואין וגירושין יש שליחות) מאידך יש צורך בביזוי היבם. להלכה נפסק שאין שליחות, האחרונים התפלפלו בסיבה לכך. אטינגר- הסיבה פשוטה והוא טעם של הצורך בביזוי ואין זה טעמא דקרא, כי אם טעם של הגדרת המצווה שצריכה שתעשה בגופו של היבם-טעם פנימי, טעם הלכה.

אמת משפטית:

למשפט יש אמת משלו המתעלמת מהאמת האובייקטיבית הריאלית, בד"כ מדובר שביה"ד מתעלם מעובדות/ראיות בשל אי קבילותן ולכן קובע את הדין רק עפ"י העובדות המצויות בידו עא"פ שלא מייצגות את המציאות, הצד השני הוא הפיקציות המשפטית, פיקציה- הדין קובע עובדות משלו שלפיהן הוא דן עא"פ שאינן קיימות במציאות.
הפיקציה מצויה אף בהלכה דוג': 1. דופן עקומה בסוכה- אם יש סכך פסול פחות מד' אמות הסוכה כשרה כיון שהסכך נחשב לחלק מהדופן (במציאות זה חלק מהסכך ולא מהדופן) 2. לבוד-רווח פחות מ-3 טפחים בדופן יחשב לסתום  3. שלוחו של אדם כמותו- השליח נחשב ליד הארוכה של השולח –"הווה לי לגופו" 4. שומע כעונה- אדם הנמצא בתפילה ושומע קדושה, רש"י-יפסיק וישמע, תוס' ימשיך ואסור לשמוע כי זה הפסק, המח' נובעת מתפיסת הפיקציה התוס'-השמיעה מהווה דיבור בפועל ולכן זה הפסק, רש"י-אין כאן דיבור אלא שמספיק שמיעה לקדושה   5. הודאת בעל ממון-  הודאה על חוב לדעת חלק מהפוסקים יוצרת את החוב ולא ראייה לחוב קיים, זה פיקציה כיון שהאדם לא התכוון להתחייב למשהו אלא מודה על משהו קיים. אנו רואים זאת כאילו מתחייב עכשיו.
חזקה הן סוג של פיקציה- כיון שהן בנויות על סטטיסטיקה של רוב המקרים, אך יתכן שמקרה ספציפי יהא שונה.

בין פיקציה להערמה: 

נישואין פיקטיבים הם לא פיקציה כיוון שפיקציה היא שהדין קובע נתונים עובדתיים שלא קיימים, אך כאן נקבעה מציאות משפטית (ולא עובדות) שלא קיימת במציאות. דבר זה הוא "הערמה"- עקיפת הדין תוך שימוש בדין. דוגמא נוספת- עסקה פיקטיבית- מעביר דירה ע"ש אחי כדי לא לשלם מס- משפטית הדירה של אחי אך במציאות זה לא.

הרמב"ם- "תחבולת היתר נקרא הערמה, ושאיננה היתר נקראת מירמה", הערמה- תחבולה העוקפת את מטרת הדין.
שתי שאלות עולות: 1.פרקטית- האם הערמה תקפה? האם הדין מכיר בה?  2.ערכית- האם הערמה ראויה?

פרקטית ההלכה אכן מכירה בתוקפה של ההערמה,  ערכית-התשובה אינה מוחלטת, במס' מקומות חז"ל מציגים בעצמם את אפשרות ההערמה מה שיכול להעיד על לגיטימיות, דוג' 'מערימין על מעשר שני כיצד'- המשנה מציעה לאדם דרך לפדות את המעשר בלא תשלום חומש. אורבך-זה לא שלילי כיון שחכמים תיקנו זאת כדי לתקן מצב שישנו במציאות (הציבור לא הקפיד על מעשר שני) אטינגר- הערמה היא תופעה רחבה יותר ולא ניתן להכליל.
תקנת פרוזבול- בספרי-דורשים את המילה "ידך" משמט ולא בי"ד, ולכן פרוזבול הוא זה המוסר שטרותיו לבי"ד. משנה- הלל תיקן פרוזבול כיון שראה שהעם נמנע מלהלוות-אין קשר למוסר שטרותיו. 2 קושיות: על ספרי-מדוע התקין הלל והרי זה נלמד מהכתוב, על המשנה- אם לא נלמד ממוסר שטרותיו כיצד הלל מתקין תקנה על דין תורה? הגמ'- מתרצת 1. כיון ששמיטה כיום היא דרבנן יכול הלל להתקין תקנה, 2. הפקר בי"ד הפקר אף בדין דאורייתא התוס'-הלל התקין פרוזבול בהסתמך על דין מוסר שטרותיו, ומה שהגמרא מקשה היא איך הלל מציע הערמה על דין תורה? ולכן הגמ' משיב שמדובר בדין דרבנן וזה מותר. ר"ן- הבעיה היא שהילל תיקן פיקציה שאין צורך ממש למסור שטרותיו אלא יאמר 'מוסרני לכם'- והגמ' מקשה כיצד ניתן לעשות פיקציה בדין תורה? ומשיבה שזה דרבנן ומותר, רמב"ן- דין מוסר שטרותיו הוא רק אסמכתא מקיימת של תקנת הלל ולא יוצרת אותו, ולכן הגמ' מקשה כיצד יכול לבטל הלל דין תורה והרי אין דבר שמסמיך אותו, הגמ' משיבה שזה דרבנן ואף בלי אסמכתא יכול לתקן.

2. מכירת חמץ- הערמה שהיא בניין אב לשאר הערמות, יש 5 שלבים: 1.יש למכור את החמץ לגוי ולהעביר לו פיסית ונחלקו בעניין הערמה, התוספתא ובה"ג-מותר ובלבד שלא יערים, הב"י- זה מותר אין הערמה גדולה מזו. 

2. המכירה נעשתה בלא העברה פיסית-רק בקניין סודר/שטר 3. אין צורך לשלם את מלא הסכום כי אם חלק ממנו 4. ויכוח האם ניתן למכור בהמות האוכלות חמץ לנוכרי או רק את החמץ ושהוא יאכיל 5. הותרה מכירה כללית של כל המדינה ע"י בי"ד, הייתה מחלוקת אם הערמה זו תקפה כיון שאין ג"ד של הקומה לקנות חמץ של מדינה שלמה.

אטינגר- יש המתירים מכירת חמץ (דאורייתא) אך מקפידים על חמץ שלאחר הפסח (דרבנן) ואין טעות גדולה מזו

3. היתר מכירה בשמיטה-עא"פ הדמיון למכירת חמץ ישנה התנגדות רחבה להיתר המכירה הסיבות הן: 

א.תוצאה- מכירת קרקעות א"י מרחיקת לכת יותר ממכירת מוצרי מזון  ב.עוצמה- בחמץ עיקר האיסור הוא באכילה ומכירת החמץ עוקף איסור נוסף של 'בל יראה', בהיתר מכירה עובדים את הקרקע בשמיטה שזה גוף האיסור

ג. בעיות הלכתיות- 1. מח' האם קניין נוכרי בארץ מפקיע  חובת קיום המצוות בארץ, החזו"א מחמיר וטוען שיש עדיין קדושה עא"פ פסיקת הב"י ,2. 'לא תחונם'- אסור למכור קרקעות בא"י לגוי, לדעת חלק מהפוסקים אף לזמן מוגבל אסור, מכך החזו"א מסיק שמכיוון שאין שליח לדבר עבירה אז אין תוקף למכירה של השליח (הרבנות)  מנגד טענו שאם מדובר בעבריין מועד (הרבנות מוכרת כל שבע שנים) אז יש שליח לדבר עבירה ויש תוקף למכירה
ד. דינא דמלכותא-  רידב"ז -מכירת קרקע מצריכה רישום בטאבו עפ"י המדינה, ולכן מכירה על נייר אינה מועילה דווקא החזו"א משיב- שדין המדינה לא מעניין השאלה היא האם המכירה תופסת עפ"י דין תורה וזה ישנו.

ה. שמיטה דרבנן- מכיוון שכך זהו אחד השיקולים לקולא, הנצי"ב- אין לבטל מצווה זו כיון שהשמיטה היא מדאורייתא והוא מסתמך על הרמב"ם, אטינגר-לפני הנצי"ב היה מקור משובש של הרמב"ם ולכן פסק כפי שפסק.

הרק קוק-שלא כמו שאר הפוסקים היה מוטרד בעיקר מהשאלה הערכית האם ראוי להערים? והסביר למה מותר אורבך- אין מחלוקת בשאלה הערכיות בהערמה, והערמה למשל במעשר שני נבעה מתהליך היסטורי. אטינגר-חולק
עפ"י גמרא בירושלמי שרבי ור' יוסי נכנסו  תבואה דרך הגג כדי להיפטר ממעשר, ר' יהודה בר עילאי מוכיח אותם שר"ע היה מתאמץ להרוויח מצווה והם מתחמקים ממנה בהערמה, לאטינגר יש פה מח' ערכית רבי-פורמליסט רואה בהלכה גזירת הכתוב ואין בעיה לעקוף ע"י גזירת הכתוב, ר"ע- ערכיסט למצות יש ערך מסוים ואין להתחמק מהם.
זוהי גם מחלוקתם של הרב קוק (ערכיסט) והחזו"א (פורמליסט). הרב סולביצ'יק הוא דוגמא לפורמליסטיות טהורה הוא ממשיל את ההלכה לפיסיקה, וההלכות הן נוסחאות הבאות להגשים אותה ולכן אין בעיה לעקוף ע"י הנוסחאות

4. היתר עסקה – הערמה על איסור ריבית ע"י עסקה, כך שחצי הסכום הוא מלווה וחצי פיקדון והרווחים נלקחים מהפיקדון ומאידך אם יש הפסד אז הוא מהפיקדון, והוא מקבל את המלווה. עסקה זו לא מועילה בעולם העסקים משום שהמשקיע עלול להפסיד את הפיקדון, לכן הפתרון הוא להוסיף לעסקה תנאים מחמירים ובלתי אפשריים להוכחת הפסד כך שלא ניתן להוכיח ונוטרל הסיכון ובסופו של דבר זוהי הערמה. הר' אריאל- זו לא הערמה אלא התרחבות של היתר העסקה בהתאם להתפתחות הכלכלית.ויש הטוענים כי הערמה זו באה לקיים חיים מסחר לכן היא מוגבלת לעסקים בלבד. הר' דיכובסקי ואטינגר- אין הצדקה לחלוקה זו וניתן להשתמש בהיתר גם לא לעסקים.  אספקט נוסף הוא היות בנק אישיות משפטית ולא אדם ולכן לא חל עליו איסור ריבית. סיכום: ההערמה תקיפה בהלכה והשאלה היא ערכית. אטינגר: הגישה שהתקבלה היא שרק במקומות בהם יש צורך אמיתי נעשה הערמה. 

הערכה מדעית כיסוד לקביעת הלכה:

הרב רבינוביץ'- ההלכה מבוססות רבות על הנחות עובדתיות מסוימות. כאשר חלקן עובדתיות ריאליות וחלקן עובדתיות פיקטיביות יש לחלק בינהן כיוון שיש נפקות לעניין אפשרות של שינוי בהלכה בעקבות שינוי במציאות.

דוג': 1. טריפה- מוגדר כשיש חולי באדם/בהמה שיביא למות, יש לכך נפקות שההורג אדם טריפה פטור בדיני אדם ההבדל בין אדם לבהמה: רמב"ם-הגדרת אדם כטריפה נקבעת עפ"י קביעה עובדתית של רופא (ריאלית), הגדרת בהמה כטריפה-נקבעת עפ"י רשימה סגורה של חז"ל בלי קשר לקביעת הרופא ולכן הקביעה היא פיקטיבית.
2. נפל בשבת- ההלכה מחלקת בין שבע לשמונה חודשים לעניין מחללים עליו את השבת, החלוקה נובעת מקביעה ריאלית עובדתית, לכן כשהמציאות השתנתה (התפתחות הרפואה) גם ההלכה השתנתה וכיום מצילים גם פחות מזה.
3. ממזרות- עא"פ שיש אפשרות מדעית לבדיקת אבהות אין לשנות את ההלכה ויש לקבוע עפ"י הגדרים של חז"ל כי מדובר בקביעת משפטית פיקטיבית, אטינגר-מדובר בקביעה ריאלית, אך חז"ל הגבילו את עצמם כדי לא להרבות בממזרים, מסתמך על רמב"ם בעניין שנים שנכנסו לחורבה שלא נקבל נסיבה ראייתית כדי שלא נחייב בטעות זכאי.
התעלמות חז"ל מעובדות חד משמעיות מומחשת בהלל הזקן, באלכסנדריה היו נחטפות נשים מאורסות בשעת כניסת לחופה וחכמים ביקשו לעשות את ילדיהן ממזרים, הלל דרש לשון הדיוט מתנאי בכתובה "'לכשתכנסי לחופה הווי לי לאינתו' ולכן הבנים אינם ממזרים כי אין קידושין. הלל עשה פיקציה כאילו מומחה כתבה את הכתובה וזאת כדי למנוע תוצאה בלתי רצויה, רמב"ן עפ"י רב האי גאון-החידוש הוא שהלל דרש את הדברים אפילו לא כפשוטן.

כאן ישנה פיקציה של בי"ד.   מהאמור לעיל משמע שיש 2 סוגי פיקציות:

א. פיקציה שיוצר הדין- כמו 'דופן עקומה', 'שלוחו של אדם כמותו'  והיא מתעלמת מן המציאות והיא הלכה לדורות

ב. פיקציה של בי"ד – כאשר בי"ד רואה מצב בלתי אפשרי העלול להיגרם הוא יוצר פיקציה –שהיא פרטיקולארית

פלרמן- לדעתו פיקציה של הדין ע"י המחוקק היא לא פיקציה כיון שהמחוקק הוא כל-יכול והוא קובע את הנורמה.

רמב"ם- עשה פיקציה של בי"ד- בעל שגירש את אישתו רצה לאסור אותה על בעלה החדש ושילדיה יהיו ממזרים הביא שטר שעדי הגט  עבריינים בועלי נידות וכו', הרמב"ם פסק שכיון שלא הייתה התראה אז הם כשרים.

במקרה אחר בי"ד הכיר באבהות של אדם מסוים עא"פ היותו עקר בכדי לחייבו במזונות (רוב בעילות אחר הבעל).  
מידות ושיעורים בהלכה:

הגישה הפורמליסטית מדגישה את ההיצמדות לכללים היבשים עם התעלמות מהתוצאה, מנגד ישנה גישה ערכית- המדגישה את העניין/המהות ופחות על הדרך, (גישות אלו הוזכרו כבר בעניין הערמה) גם בניסוח חוק יש הבדל. דוג' חוק שמטרתו למנוע רעש בגן ציבור, פורמליסט-ינסח רשימה של דברים אסורים ניסוח ערכי/מהותי- יאסור כל פעולה שתגרום לרעש. מחלוקת זה  מצויה אף בהלכה בכלל ובעניין קביעת שיעורים בפרט, למשל:

משנה ב"ק- מה מרחק ביטחון שצריך בהבערת מדורה - ר"א ור"ע קובעים שיעורים מדויקים ר"ש -בנסיבות העניין
משנה ב"ב- גוזל שנמצא עד 50 מ' מהשובך שייך לבעלים מחוץ ל-50 שייך למוצא ר' ירמיה מקשה- אם ימצא רגל פה ורגל שם? ר' זירא הוציא אותו מביה"מ, אטינגר-ר' ירמיה הוצא כיון שקושיותו הייתה התרסה נגד השיטה הפורמליסטית שקובעת מידות פיקטיביות שאינן משקפות את המציאות אלא הן הסתברות והערכה.

עימות נוסף מופיע בכתובות- בויכוח על כתובת אלמנה, עד כמה זמן יכולה אלמנה לגבות כתובתה מהיורשים? חכמים-בזמן שהיא בבית בעלה יכולה לגבות תמיד, בבית אביה- עד 25 שנה, הרציו הוא שכשהיא בבית היורשים לא נעים לה לגבות, אם היא בבית אביה אז לא חיה על חשבונם ויכולה לתבוע עד 25 שנה כי לאחר מכן היא מוחלת על הכתובה,.אביי מקשה-לפני השקיעה הכתובה תקפה ולאחר השקיעה אינה תקפה?! ר' יוסף – 'כל שיעורי חכמים כן הוא' ומביא דוג' של המקווה, אביי חשב שקביעת חכמים משקפת מציאות ר' יוסף- השיעורים נקבעו בצורה שרירותית כדי לקבוע הסדרים יציבים ולא בכדי לשקף את המציאות בכל מצב.   

ב"ב- הגמ' מתייחסת לחזקת מקרקעין של 3 שנים, רבא מסביר שעד 3 שנים אדם לא מקפיד לאחר מכן כן מקפיד, אביי מקשה אם הדבר תלוי בהקפדה נפסוק כדבי בר אליישיב שמקפידים מייד, ולכן מייד תהא חזקה, רבא חוזר בו ואומר שהדבר תלוי בשטרות שעד שלא שנים נזהרים לשמור ולאחר מכן לא נזהרים לשמור.
ר' אלחנן וסרמן- תמה מדוע משוים בין 40 סאה לעניין 25 שנים בכתובה והרי 40 סאה היא הלכה למשה מסיני ואילו 25 שנה זה אומדן של חכמים? הוא מסביר שאין זה אומדן כי אם חוק הטבע הוא שלאחר 25 שנה מוחלת על כתובתה ואין חכמים בדו שיעור זה מליבם אלא היו בקיאים בחוקי הטבע (שכן הקב"ה הסתכל באורייתא וברא עלמא- ומתוך לימוד התורה חכמים יודעים חוקי הטבע) משמע שקביעתם היא שיקוף של המציאות, כך גם הוא העניין בחזקת מקרקעין וכן זוהי דעת התוס' שם, לעומתם רש"י והרשב"א- דעת חכמים אינה משקפת מציאות אלא תיקנו על דרך הרוב(ממוצע), למשל במקווה-40 סאה שזה בד"כ השיעור שרוב בני אדם מכסה את כל גופם.  זילברג- ההלכה מופנית אל האדם ולכן מורה לו במדויק כיצד לנהוג, המשפט מופנה אל השופט ולכן ניתן לו שק"ד.
(עד כאן הנושאים המרכזים בקורס מכאן ואילך נושאים משלימים וספיחים למבחן)

הלכה ומוסר:

משפט ומוסר הן שתי מערכות נורמטיביות משיקות זו לזו. אנגלרד- אין הבדל בין מערכת המשפט למוסר מלבד האכיפה והסנקציה , המשפט נאכף ע"י בתי המשפט והמשטרה ובסנקציה היא מאסר או קנסה, המוסר נאכף בנידוי חברתי ודרכים שכאלה. אטינגר-ההבחנה נכונה, אך יש להוסיף הבחנה בתוכן- במוסר- הדבר המחייב הוא המצפון הערך הפנימי, במשפט-החברה היא הקובעת מה מחייב ע"י הגדרתו בנורמה משפטית. יש להבחין בין מוסר חברתי שבד"כ עולה בקנה אחד עם המשפט אל מול מוסר אישי שלעיתים מתנגש עם תפיסות החברה למשל פציפיזם.

הנורמה הדתית היא נורמה מוסרית, מהסוג של מוסר אישי של האדם המאמין, אך האם מוסר זה מחייב בלי צוו אלוקי? האם לא תרצח (איסור מוסרי) היה מחייב אף ללא צו האל? מה קדם למה, הציווי למוסר, או המוסר לצווי?

בראשית-מוכח כי המוסר אף ללא ציוי, קין לא טען נגד ה' שלא צווה על רצח, אברהם אומר לקב"ה 'התספה צדיק עם רשע' משמע היה מוסר אובייקטיבי לפני הצווי האלוקי. הרמב"ן ורס"ג מקשים מדוע הושמד דור המבול והרי לא צוו? ומשיבים כיון שמדובר במצווה מושכלת-משמע היה צו מצפוני מוסרי מחייב. חז"ל לעומתם  עפ"י המדרש על 7 מצוות בני נח- טוענים שהייתה התגלות אלוקית שמחייב מצוות אלו ובתוכם 'לא תרצח' ו'לא תגזול' ולכן הייתה לגיטימציה להעניש הרמב"ן- אלו מצוות שיכליות שלא נצטוו בהן בגילוי אלוקי אלא המוסר מחייבן.
שגיא-מסתמך על כך וטוען שהמוסר מחייב מכח עצמו ולא פונקצייה של צו אלוקי. אטינגר-חולק, אף רמב"ן ורס"ג רואים במוסר פונקציה אלוקית אלא שמוסר נלמד לא על דרך התגלות כי אם על דרך השכל (כפי שמחלק הרס"ג).

הרמב"ם- אין "מצווה שכלית" מלבד 'אנכי' ו'לא יהיה לך' שהשכל מחייב הכרת ה', אך שאחר המצוות המוסריות הן מן המפורסמות-תודעה חברתית, כך שהרמב"ם מקבל את תפיסת חז"ל שהיה צוו אלוקי במצוות בני נח ולא השכל.
הרב ליכטנשטיין- יש לחלק בין לפני מתן תורה שאז המוסר היה מחייב ויש לו מקום, לאחר מתן תורה שיש לבדוק את מקום המוסר והאם יש משהו מחייב מלבד ההלכה.  חז"ל בשאלה על מה חרבה ירושלים, משיבים על שדנו בה דין תורה- משמע מדבריהם שיש לעיתים לפסוק לפנים משורת הדין כלומר יש משהו מחייב מלבד התורה.

רמב"ן- על הפס' 'ועשית הישר והטוב'- מביא מדרש שגם במקרים בהם אין ציווי אלוקי יש לעשות טוב וישר, וזאת כיון שהתורה לא יכולה לכלול את כל ההתנהגות שבחיים ולכן נתנה הוראה כללית על המוסר והיושר (המגיד משנה לעמותו טוען שזה לא ראוי לכתוב פרטים במוסר שבכל מקרה משתנה עם הזמן). על הפס' 'קדושים תהיו' מסביר הרמב"ן שמדובר באיסור כללי על פרישה ממותרות וניוול פה (רש"י לעומתו מפרש זאת באופן ספציפי על איסור עריות), כך שלסיכום ישנם 1. ציוו כללי על מוסר אקטיבי 2.ציווי כללי על מוסר פסיבי- איסור הימנעות ממותרות.
לרמב"ם- ישנם שני ציווים כללים על המוסר, 'ואהבת לרעך כמוך', 'והלכתה בדרכיו' 

למוסר מס' תפקידים בהלכה:

1. פרשנות תכליתית- חכמים על דרך פרשנות ביטלו למעשה את עונש המוות ע"י תנאים מגבילים ביותר, וזאת בשל התפיסה המוסרים נגד עונש מוות, וכן על זה הדרך חכמים הוסיפו תנאים בלתי אפשריים להגדרת בן סורר ומורה כדי שלא ייהרג-ואת בשל התפיסה המוסרית

2. שיקולים הלכתיים-כאשר ההלכה יכולה להפסק לכאן או לכאן המוסר יכול להיות שיקול מכריע, למשל האם בפיטור מלמד ילדים יש להתחשב בשיקולים מוסריים של פרנסתו או יש להכריע הלכתית גרידא?
גבולות ההלכה:
לשאלת השפיטות במשפט ישנה מקבילה בהלכה- האם ישנן תחומים שהן מחוץ לתחום שיפוטה של ההלכה? 

שטרן- מביא את המחלוקת בשאלת שפיטותו של בג"ץ כאשר ברק מחלק בין נורמטיבית- האם יש למשפט יש באום מהותי עקרוני תחולה באותו עניין,לבין מוסדית- האם ראוי שביה"מ יכריע באותו נושא.וטוען שנורמטיבית הכל שפיט אך לא מוסדית, אלון-לא מבחין, וטוען שיש תחומים שהם מחוץ לתכולתו של המשפט.
אטינגר-הבחנה של ברק נכונה שהכל שפיט, אך המשפט לא מתיר לי לאכול ארוחת בוקר אלא מעניק חופש בחירה

השאלה היא האם נכון ליישם את הדברים בהלכה? רוב  הרבנים נוטים להרחיב את תכולה ההלכה אך יש 2 גישות: 1. הכל שפיט-כל שאלה היא הלכתית, למשל איפה לגור- ההלכה תבדוק את טיב השכנים ואם יש בית כנסת וכו'

2. לא הכל שפיט ואין תכולה כולית להלכה, אך יש דעת תורה- לרבנים יש מה להגיד גם בשאלות שאינן הלכתיות .

רמב"ם- ישנם תחומים שהם מחוץ להלכה, והם 'תחומי רשות'- הדבר נלמד מנביא שאסור לו לפסוק בהלכה ומאידך יכול להחליט על יציאה למלחמה משמע החלטה על יציאה למלחמה היא מחוץ לתכולת ההלכה. שטרן- להלכה אין שפיטות נורמטיבית-לא יכולה להכריע, אטינגר-אין שפיטות מוסדית ההלכה בוחרת שלא להתערב עא"פ יכולתה.
ברק טוען שדבר שפיט אם יש נורמה המתייחס לנושא, (ומכיוון שיש אקטיביזם שיפוטי אז הכול שפיט נורמטיבית) אטינגר-מסכים, למשל בשאלת החזרת שטחים, מכיון שיש איסור 'בל תחונם' וכדו'  אז ודאי שישנה שפיטות נורמטיבית, והמחלוקת האם ראוי שההלכה תכריע, למשל הרב ליכטנשטיין טוען שראוי שהצבא והכנסת יכריעו.
שאלה שנייה בגבולות ההלכה היא מהי דעת תורה מהו מקורה ומהו תוקפה?

'דעת תורה' בהגדרה אינה הלכתית ועוסקת בעניינים לבר הלכתיים, כיון שאם הייתה כזו אז היא היתה פסיקת הלכה אטינגר- אין מקור בספרות ההלכתית לכך שיש לרבנים סמכות בעניינים שאינם הלכה אך המושג של דעת תורה היה קיים מאז ומעולם והרבנים היו קשורים להנהגת הציבור, אך רק בדורות האחרונים ניתנה להם הסכמות.

רמב"ם-באגרות השמד עולות שאלות הלכתיות חשובות, כאשר פוסק עלום שם פסק שיהודים ש'התאסלמו' למראית עיין אינם בכלל ישראל והם עובדי ע"ז, הרמב"ם דוחה דברים אלו ולשיטתו הם נמנים על כלל ישראל מ-2 סיבות:

1. יש להבחין בין מי שעובר ברצון לעובר באונס 2. יש להבחין בין דיבור למעשה – הם התאסלמו רק בדיבור.

הרב חיים סולבייצ'ק (הבן של)- שתי ההבחנות הללו סותרות את הגמ' וגם את הרמב"ם עצמו. המסקנה שלו זה שזו תשובה לא הלכתית אלא רטוריקה (דעת תורה) הרטמן-חלק עליו וטען שמדובר בפסיקת הלכה. על מחלוקת זו יצא ספר של לוברבויים ושפירא-הדנים מהי הלכה? הגישה הפוזיטיביסטית-תפיסה פורמאלית ולהלכה יש תחולה רחבה ורק מתוכה יש לפסוק-זוהי גישתו של סולבייצי'ק, לעומתם יש גישה לא פוזיטיבסטית- שלוקחת בחשבון שיקולים לא הלכתיים כמו האם ראוי להוציא את הקהילות מכלל ישראל, האם יוכלו לעמוד ב'יהרג ובל יעבור' ומהי תהייה ההשפעה על קבילות אחרות-שיקולים חברתיים-זוהי גישתו של הרמב"ם. סולוביצי'ק לא מבין שהשיקולים רחבים.
יחס הלכה ומדינה-
בעבר הייתה תקווה שמשפט המדינה יתבסס על משפט ההלכה ובראשם עמד הרב הרצוג, אך תקווה זו שהייתה חזקה בראשית ימי המדינה נגוזה בשל חוסר אימוצה של ההלכה במשפט הישראלי, מתוך כך צמחו ' שאלות:
1. מעמדם של חוקי המדינה בכיני ההלכה  2. מעמד בתי המשפט בישראל בעיני ההלכה

פרופ' שוחטמן כתב שני מאמרים על שני נושאים אלה, כאשר הכרת ההלכה בחוקי מדינת ישראל יכולה לבוא בשל:

א. משפט המלך- טעות נפוצה היא שהלכה מחייבת דווקא מלך ומלכות, אך האמת היא שאם העם מדיף דמוקרטיה אז זה בסדר, הרב קוק בעקבות הנצי"ב-מלכות היא לא מלך אלא שלטון בהסכמה ולכן דמוקרטיה נכונה עפ"י ההלכה הר"ן- אף מחלק בין משפט ההלכה למשפט המלך וטוען שזה טוב, למשל בדין הפלילי ההלכה היא בעייתי והיא לא ישימה בהגנה מפני פושעים בשל הדרישות הגבוהות, לכן משפט המלך נצרך בתיקון הסדר במדינה, הרב הרצוג- החלה של שתי מערכות משפט היא בלתי אפשרית ואינה נכונה, אך גם הוא מסכים שהחלת הדין הפלילי הלכתי היא בעייתית, לכן יש להחיל את ההלכה יותר בדין הפרטי/אזרחי ופחות בדין הפלילי
ב. דינה דמלכותא דינה- זהו השיקול העיקרי,הכלל נולד בבל בהתייחסות לדין הגוי ודיני המלכות הנוכרית. הכלל מעסיק מאד את ההלכה. הבעיה היא שאם ניישם אותו כפשוטו ונחיל אותו אז מבטלים חלקים נרחבים בתורה.  

הרוב מסכימים שבדין הציבור פלילי יש תחולה לדינא דמלכותא המחלוקת היא הדין הפרטי שאלה זו העסיקה רבות את הפוסקים הראשונים והאחרונים, וכבר אצל הראשונים יש שתי גישות:

1. מרחיבה- יש תכולה רק בין ישראל לנוכרי ולא בין ישראל לישראל אלא אם המלכות מחייבת גם בין יהודים.

גישה זו מייצג הרמ"א בעקבות הרשב"א- סימן שס"ט- ס' ח- הרמ"א מקבל גישה המרחיב ודינה דמלכותא חל גם על דין הפרטי, בס' י"א- דינה דמלכותא חל כשיש הנאה למלך או לתקנת בני המדינה, אבל לא הכל כדי לא לעקר דין תורה. אטינגר מדגיש שהרמ"א מקבל תקנת בני המדינה רק כאשר מדובר בהוראה חוק כללית ולא במנהג.
2.מסייגת-  יש תחולה רק בעניינים שנוגעים למלכות ולמעמד המלך וזה מה שמחייב-(יציאה למלחמה, הפקעת רכוש) גישה זו מייצג השך- ששואל איפה הגבול הרי כל דבר אתה יכול להגיד שזה תקנת בני המדינה?
הלבוש הלך בדרכו של הרמ"א אבל מסייג שזה רק בענייני מו"מ שבניהם (משפט מסחרי). למרות ההסכמה בדיני חוזים ישנה שאלה באשר לדיני הנזיקין, הרב שפירא-מחיל דינה דמלכותא על נזיקין (אי אפשר בלא גרמא כיום).
שאלה נוספת לגבי מנהג, האם הוא נכלל בדינה דמלכותא? לדעת הפוסקים כן הרב פיינשטין למשל- הכיר בחוק האמריקאי, אבל לא דרך דינה דמלכותא כדי שלא להתעסק עם בעייתיות., אלא ע"י המנהג כיון שהוא מחייב.
שוחטמן-הרבנים התייחסו לחוקי הכנסת בעיקר מצד של דינה דמלכותא ולא משפט המלך מ-2 סיבות: א. רתיעה מהגדרת  השלטון כמלך ומהשוואה בינהם ב.ישנם יותר מקורות הלכתיים העוסקים בדינה דמלכותא ממשפט המלך ,ישנה בעייתיות בקבלת דינה דמלכותא כיון שהיא עוסקת  בשלטון נוכרי (שמואל בב"ק) ולא בשלטון יהודי.

ג. תקנות הציבור (קהל)- נאמר שחוקי הכנסת נחשבים מכוח תקנות קהל כי ח"כ הם נציגי הציבור, וציבור יכול לקבל על עצמו דברים מסוימים, אבל יש בעיה כיוון שע"פ ההלכה תקנת ציבור דורשת "גושפנקא הלכתית" של אדם חשוב. הרב הרצוג- הרבנות הראשית תמלא את הפונקציה של "אדם חשוב, הרב שפירא אם הנציגים הדתיים בכנסת תמכו בחוק-אפשר לראות בכך הסכמה של אדם חשוב כיון שפועלים עפ"י הרבנים.
עד כה ראינו שניתן להכיר בחוקי המדינה בדרכים השונות ובהיקפים שונים, אך הקושי הגדול הוא להכיר במעמדם של ביה"מ כיון שהשופטים אינם עומדים בדרישות (מבחינת אישיותם) ולכן רבנים רבים מסתייגים מהליכה לביה"מ, ומתירים רק במקרה של אין ברירה, או שהצד השני לא מוכן להתדיין בבית דין רבני.
אטינגר-2 השאלות כרוכות זו בזו ואם היו מכירים בחוקי הכנסת כמחייבים עפ"י ההלכה אז היה יותר קל לקבל את מעמד בית המשפט, ישנה אופציה להכיר בהם ע"י המושג של "ערכאות של סוריה"- בי"ד של הדיוטות שלא דן עפ"י ההלכה, אך הרבנים טוענים שזה חל רק כאשר אין תלמידי חכמים ואין זה המצב כיום, אטינגר- לא מסכים
