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מבוא - סוגיות במשפט התלמוד ובמחקרו
משפט התלמוד - הקורס לא יעסוק רק בתלמוד- כלומר התלמוד הבבלי והירושלמי, אלא גם בעוד מקורות.
האם התלמוד הוא טקסט משפטי?

זילברג מדבר בעיקר על התלמוד הבבלי ומביא מקורות מהתלמוד הירושלמי כדי להוכיח שהתלמוד הוא יצירה משפטית. בגלל שזילברג משפטן, והוא כתב את הספר למשפטנים הוא רואה את התלמוד כיצירה משפטית ומוכיח זאת ע"י הבאת דוגמאות בהם יש טקסט משפטי= הוראות ברורות איך על האדם לנהוג.

לדעת רדזינר, לא די בכך בכדי לאפיין טקסט כטקסט משפטי: בוחנים כיצד יתייחסו הדורות הבאים לטקסט, אם הם מסתמכים עליו, הם בעצם אומרים שהתלמוד הוא שקובע את ההלכה. לא רק הדורות הבאים התייחסו לתלמוד כטקסט משפטי, חכמי התלמוד עצמם הפכו אותו לטקסט משפטי ע"י שימוש בכלי פסיקה שונים. המטרה היתה להפוך את הספר למנחה. 
המשנה נראית כספר מחלוקות (עפ"י שלום אלבק המשנה איננה ספר מנחה מסיבה זו), והאמוראים רצו לקחת את המשנה שאמורה להנחות אותנו, לכן הם הפכו אותה לספר חוק ע"י פיתוח כללי הכרעה (לדוגמא, אם רבי יהודה חולק על רבי מאיר, הלכה כרבי יהודה). בהתחלה הכללים הו לגופו של אדם, בין בית הלל לבית שמאי, תמיד מכריעים לפי בית הלל. מאוחר יותר, יש שילוב של עניין, בממונות הלכה כרב, בתחומים אחרים הכרעה כשמואל, וכו'. 
זילברג  רואה בתלמוד יצירה משפטית, למרות הסיפורים והאגדות, הגישות שלא נפסקו להלכה והדיונים העמוקים שלכאורה לא קשורים. גם את האגדה הוא קורא בעיניים משפטיות, הוא מנסה לראות מה היא תורמת להבנה המשפטית שלנו (כמו מודעה רבא לאורייתא).
מחקרו - אין מדובר במחקר התלמוד, את זה עושים במחלקה לתלמוד. אנחנו מדברים על מחקר משפטי התלמוד. מחקר המשפט לא משתמש באותם כלים בהם משתמש מחקר התלמוד. ש' אלבק סירב לקבל את שיטת מחקר התלמוד, הוא חוקר את השיטה המשפטית בלי להזדקק לכלים ההיסטוריים והלשוניים של חוקרי התלמוד.
לשיעור הבא: מבוא לתושב"ע יחידה 2 האוניברסיטה הפתוחה, עמ' 116-130, 162-178.
בבא מציעא קיט ע"א

המשנה מטפלת במציאות של טרסות. במצב בו שני אנשים מחזיקים בחלקות שנמצאות אחת מעל השנייה, נשאלת שאלה לגבי הירק שצומח בין המדרגות, בשטח שלא שייך לאף אחד מהם.
המשנה מתארת מחלוקת - רבי מאיר ורבי יהודה חולקים אחד על השני, ורבי שמעון מציע גישה הלכתית שונה לחלוטין (לכן דעתו מופיעה בסוף הסוגיא ולא כחלק מהמחלוקת).

רבי מאיר ורבי יהודה בודקים את המעמד של הקרקע שבין העליון והתחתון, ואז הם ידעו של מי הירק. השיקולים הם שיקולים קניינים. רבי מאיר אומר שהעליון יכול להוריד את המפלס, כך שכל הקרקע לעומק היא שלו, והשיפוע נמצא בשטחו. רבי יהודה אומר שהתחתון יכול למלא את המדרגה, כך שהשיפוע נמצא בשטחו. 
רבי שמעון לא שואל שאלה משפטית. לדעתו, בודקים את מיקום הירק, ולפי זה פוסקים - פשרה. הוא לא קובע של מי הקרקע אלא רק של  מי הירק. כל אחד מקבל את מה שהוא יכול פיזית לתפוס.
הגמרא בסופה קובעת שהלכה כרבי שמעון. אפילו מישהו מבחוץ, מלך פרס חשב שזו ההכרעה ההגיונית. אם לא היתה מסורת ברורה, כנראה לא היו פוסקים עפ"י רבי שמעון כיוון שכללי ההכרעה קובעים שבמחלוקת בין רבי שמעון לרבי יהודה הלכה כרבי יהודה, ובמחלוקת בין רבי מאיר לרבי יהודה, הלכה כרבי יהודה, כלומר רבי יהודה גובר של שניהם. 
לפני ההכרעה, הגמרא מצמצמת את העיקרון, הם קובעים שרק מה שהעליון יכול להשיג בקלות הוא שלו, שלא יסתכן יותר מדי.

רבי ירמיה
 שואל שאלה: מה זה "אליו"? האם הוא צריך להגיע לפקעת או לעלים? למה שנמצא מחוץ לאדמה? רבי ירמיה כבר יודע שהלכה כרבי שמעון כיוון שהוא מאוחר לריש לקיש.
התשובה לשאלתו היא "תיקו" - תיקום, לא נפסקה הלכה.
(עמ' 5 בדף) רבא: מה שנמצא בתוך האדמה אין מחלוקת ששייך לעליון, הם חולקים בנוף- שמחוץ לאדמה. ר' מאיר- את הנוף נראה כמחובר לאדמה ולכן שייך לעליון.  ר' יהודה- שייך לתחתון כי לא רואים את הנוף כשייך לקרקע. 

(רבא אומר כי ר' יהודה ור' מאיר לא חולקים על מה שנמצא בתוך הקרקע אלא רק על מה שנמצא מחוץ לקרקע. הוא בעצם משנה את דעת רבי יהודה כפי שהיא עולה בפשט המשנה.
כדי לתמוך בדעתו, הוא מביא מחלוקות נוספות של ר' מאיר ור' יהודה. הבעיה היא שהוא מתעלם מהנימוקים שלהם שמובאים במשנה. הסיבה שלו: המחלוקת הזו היא בעצם מחלוקת רחבה יותר שנמצאת בברייתא - במקרה בו אדם קנה קרקע בלי העצים שבה, ר' מאיר פוסק שהחוטר, השלוחה של העץ, שייך לבעלים של הקרקע בגלל שזה כבר לא העץ אלא מה שנמצא בקרקע. רבי יהודה מציע הבחנה, אם הגידול צומח מן הגזע, הוא שייך לבעל העץ, ואם הוא צומח מהשורשים הוא שייך לבעל הקרקע. כלומר, לדעת רבי מאיר, העץ הוא ישות קניינית אחידה, ואילו לדעת ר' יהודה יש מעמד קנייני שונה לכל חלק של העץ. רבא מביא את המחלוקת הזאת כדי להראות שגישת רבי יהודה היא להבדיל בין מה שצומח בקרקע לבין מה שמעליה, בין העיקר לבין הנוף. גישת רבי מאיר היא שא"א לחלק בין החלקים. רבא בנה פה כלל משפטי רחב, שניתן להחיל על מצבים משפטיים שונים.
התלמוד קבע כי עורלה וממונות שיכים לאותו בסיס, איסור וממון פועלים לפי אותם כללים. זה אומר שיש יצירה משפטית שלמה שחלה על הכל.

רבא לקח את המשנה, שינה את שיטתו של רבי יהודה (דבר שכרגע לא משנה בגלל שלא פוסקים את שיטת רבי יהודה, אבל בלי ההכרעה הזו, זה היה משנה את ההלכה), ויצר כלל משפטי.
הראב"ד (בסוף הדף) משתומם על המהלך של רבא בגלל שהוא מתעלם מהנימוקים של התנאים, אבל מזדהה איתו כיוון שהוא מסכים שהנימוקים האמיתיים של ר' יהודה ור' מאיר הם מה שרבא מביא ולא מה שהם הביאו במשנה. מי שמקבל את התלמוד כפירוש מוסמך למשנה מזדהה עם דעה זו שהחשוב הוא הנימוקים בתלמוד. כלומר עדיף הכלל המשפטי מאשר נימוקי המשנה . 
שיעור 2

"תולדות המשפט בישראל בתקופת התלמוד, חלק א'"/ אשר בולק

המחבר נפטר לפני שהספיק להשלים את חלק ב'. המיוחד בחיבוריו של אשר בולק הוא שאף אחד אחר לא כתב על מה שהוא כתב. לדוגמא, חיבורו יסודות המשפט העברי שהוא חיבור דוגמתי המסכם את ההלכה כפי שהיא (חלק ראשון ב1913, שאר החלקים ב1922). הוא לא מתייחס להיסטוריה בכלל. מאוחר יותר, אחרי שהוא עולה לארץ, הוא משנה את שיטת המחקר שלו.

מטרת המחקר ההלכתי שלו היא להכין את המשפט העברי באופן מודרני כדי שייקלט במדינה המודרנית שאמורה לקום. הוא השתמש במשנה תורה ושולחן ערוך של הרמב"ם וסיווג אותם בצורה יותר מודרנית בסדר משפטי. היה צריך לנסח את השו"ע מחדש כי אינו מתאים לימינו במובן שאינו מתאים למ' של מדינת ישראל. זו אינה תפיסה רבנית, הם לא מדברים על מדינת הלכה, אלא על מדינה חילונית שהמשפט שלה יהיה המשפט העברי.

הוא עלה לארץ והתחיל ללמד באוני' העברית בחוג לתלמוד. הוא מבין שהם לא עוסקים ביישום אלא במחקר, והוא הופך להיות חוקר. אחד הספרים שכתב הוא "תולדות המשפט בישראל".
בהקדמתו לספר, טוען בולק שהתלמוד הוא עיקר ובסיס המשפט העברי, בגלל שעד אליו זה לא משפט, וממנו והלאה אלו רק תיקונים והשלמות. בכך שהוא אומר שיש מקרא ואחריו תלמוד, הוא בעצם אומר ש"התלמוד" זו תקופה הכוללת את כל מה שקרה אחרי המקרא. 
לפני התלמוד - המקרא לדעתו לא משמש כלי משפטי מכיוון שיש בו הרבה מצוות "מוסריות" - המצוות בין אדם למקום. זה לא מאפשר לבנות שיטת משפט ראויה בגלל שזו מערכת לא ברורה וחסרה.
אחרי התלמוד - התקופה הבתר תלמודית מהווה השלמה ויישום של המשפט התלמודי, אין מהפכות.

תחימת תקופת התלמוד -  למרות שלדעתו צריך להתחיל מתקופת בית שני, לבולק  יש בעיה לעשות זאת, בגלל שכמעט לא השתמר בידינו חומר מסוף המקרא ועד הספרות התלמודית. מה שמשתנה מתחילת יצירת התלמוד לסופו הוא שבהתחלה, לעמ"י יש עצמאות מדינית (בתקופת הסופרים שהראשון בהם הוא עזרא הסופר). העצמאות משפיעה על המשפט בגלל שיש פחות רתיעה, וגם בגלל שכאשר אין עצמאות המשפט הציבורי ודיני העונשין לא מתפתחים.
ניתן להקשות על טענתו בגלל שבמסכת סנהדרין יש הרבה התייחסויות למשפט הציבורי, אבל יש לזכור שהדיון הזה הוא תיאורטי ולכן פחות חשוב.

הוא נמנע מלהגדיר את סיום תקופת התלמוד, כולם יודעים מתי חתימת תקופת התלמוד. כנראה שהוא מתייחס לתחילת תקופת הגאונים. אנחנו לא יודעים מה הסבוראים עשו ומתי הם חיו, לכן קשה להגדיר את סוף התקופה התלמודית כדבר פשוט שכולם יודעים.
המונח תלמוד שהוא מדבר עליו כולל את כל ספרות חז"ל מימי בית שני ועד הגאונים.
א.א. אורבך כתב הגדרה לחז"ל: במונח חז"ל רגילים לציין את חכמי התושב"ע הנזכרים במקורותיה. מקורותיה של התושב"ע הם: משנה, תוספתא, מדרשי הלכה, (יצירות תנאיות) תלמודים ומדרשי אגדה (יצירות תלמודיות).
בולק היה מסכים להגדרה הזאת, מימי בית שני ועד המאה השביעית לספירה.

הבעיה במשפט התלמוד - יש פער בין זמן האמירה לזמן הפרסום. יש מקרים בהם קל לפתור את הבעיה, כאשר האמירה בלי ספק מוקדמת ליצירת התלמוד, אבל יש את שם האומר, קל לנו לתארך את האמירה. הבעיה היא שיש הרבה אמירות שלא מתוארכות בכלל. התאריך חשוב לחוקר התלמוד בגלל שאם הלכה נוצרה בבל או בישראל זה משפיע על העצמאות של ההלכה. בנוסף יש לשאול אם הלכה אחרת נאמרה תוך התייחסות להלכה אחרת, אם הפוסק הכיר את ההלכה או שהיא נוצרה מאוחר יותר.
בימינו יש תאריך לכל חוק, יש לנו ידע על המחבר ואיפה הוא חי.

כדי לקבוע תאריכים הוא מציע להשתמש במשפט השוואתי. המשפט הרומי מתוארך, מסודר וברור יותר לכן אם נשווה אליו נוכל ללמוד הרבה.
אגרת ר' שרירא גאון

פירוש השם שרירא הוא אמת. הוא היה ראש ישיבת פומדיתא בסוף המאה העשירית לספירה. מתוקף תפקידו הוא עונה להרבה שאלות. בשנת 986 הוא כותב תשובה מאוד ארוכה ליהודי צפון אפריקה (לרב יעקב בר נסים בקירואן) המסבירה איך נוצר התלמוד ומה הזיקה בין הגאונים לאמוראים.
בתשובה הזאת, יש פירוט של האמוראים והתנאים, הסבר לתפקיד הגאונים ועוד. הרבה ממה שאנחנו יודעים מגיע ממה שהוא מספר, כמו קיום הסבוראים.
הצילום של האיגרת שחולק בשיעור מחיל שני נוסחים, ספרדי וצרפתי. ר' שרירא כתב רק איגרת אחת אבל היא הועתקה כדי שיוכלו ללמוד אותה, במשך הזמן כנראה שהתחילו להיות שינויים.
ההבדל העיקרי בין שני הניסוחים הוא בשאלה אם רבי יהודה כתב את המשנה. הנוסח הספרדי אומר שהמשנה עברה בצורה כתובה. הנוסח הצרפתי טוען שהמשנה עברה בע"פ. השמות "ספרדי" ו"צרפתי" נובעים ממחלוקת הראשונים באותה שאלה, ולא מהמקום בו נמצאה האיגרת.
ר' שרירא מגדיר מה הוא תלמוד: לא רק התלמוד הבבלי והירושלמי, אלא כל היצירה החז"לית, החוק עצמו וההסבר לחוק. הדוגמא של רבן יוחנן בן זכאי מראה שהיתה הלכה קדומה להלכה של המשנה, עובדה שרבן יוחנן בן זכאי שחי במאה הראשונה פעל בצורה מסוימת והמשנה מתייחסת לזה כאל תקדים. 
ההלכה וטעמיה עברו בלימוד מרב לתלמוד עד שהיצירה כונסה ע"י רבי יהודה הנשיא.
בהמשך הקטע הוא מוסיף עוד נדבך להגדרה של מה הוא תלמוד, הוא מתאר כללי מדרש. הכלים הפרשניים, מסיקים מתוך הכתוב, כך שהגדרתו לתלמוד היא גם דבר שמסיק מסקנות מהמקרא ומיישם. ניתן לראות זאת במונח "תלמוד לומר" שמסיים דרש, משמעותו היא שמתוך הדרש "תלמוד לומר" - ההלכה שהסקנו.
בקטע האחרון התלמוד הוא הטעם של ההלכה וההיגיון שלה. אם מבינים את ההיגיון של ההלכה, אפשר להמשיך ולפתח עוד הלכות על סמך אותו היגיון.
הוא מביא מקורות תנאיים שמתייחסים למונח תלמוד, כלומר התלמוד הוא לא יצירה אמוראית, לתנאים כבר היה תלמוד.

התנאים אומרים שעדיף ללמוד תלמוד- הטעמים וההיגיון, מאשר ללמוד משנה- ספר החוקים.

שיעור 3

ממדרש הלכה למשנה
מדרש הלכה - יישום המקרא לחוקים. במבט ראשון זה נראה כמו פרשנות, לוקחים חוק, מבצעים פעולה פרשנית ( מקבלים הלכה. ההבדל הוא בהיקף. הפרשנות המודרנית מפרשת מערכת חוק קיימת, הפרשנות של חז"ל היא לא רק פרשנות אלא יצירה של מערכת משפט - התחלת המשפט העברי.
יש מקרים בהם במקום ליצור חוקים, הם מפעילים כלים פרשניים על חוקים קיימים והופכים אותם ללא ישימים (כמו בן סורר ומורה). מכאן אנחנו לומדים שהם לא רואים את עצמם כפרשנים אלא כמחוקקים.
אמורא אחד אמר שטיפשים הם בני האדם שקמים לכבוד ס"ת ולא לכבוד רב. הוא מביא כדוגמא את קביעת חכמים לכך ש39 זה המקסימום של המכות (בניגוד לתורה האומרת "40 יכנו")- אנחנו המחוקקים האמיתיים.

חייבים להניח שגם לפני חז"ל היתה מערכת חוקית, אם נאסוף את כל החוקים בתורה עדיין לא נגיע למערכת שניתן לחיות על פיה (ז"א שהיתה מערכת אחרת על פיה חיו). המאמץ של חכמים לבנות מערכת דווקא ע"י המדרש מראה שהם ראו את עצמם כפרשנים.
למונח מדרש הלכה יש עוד הסבר - הספרות שמכילה בתוכה את מדרשי ההלכה, ולא רק הכלי הפרשני.

ר' שרירא
 מסווג את מדרשי ההלכה בתוך התלמוד. ע"פ רב שרירא גאון התלמוד הוא הטעמים והיסודות של ההלכה. התלמוד בודק את המקורות ומתבסס עליהם, וכך גם המדרש שיוצר ע"י פרשנות המקרא מערכת משפט. מדרש הלכה הוא ניסיון של חכמים להבין את התורה ולפרש אותה, לכן זה תלמוד. חכמים משתמשים במונח תלמוד כדי להסביר שכך צריך לפרש "תלמוד לומר".
הוא אומר שספרא וספרי הם דרשות של המקרא. הם מתוארכים לימי מקדש שני, בימים של החכמים הראשונים שכך היו לומדים את התורה. תפקידו של המדרש הוא להראות היכן רמוזות ההלכות בכתובים. המפעל של חכמים הוא לא לחדש, אלא רק להראות (מדרש סומך). הוא טוען שחכמים לא המציאו כלום, זה רעיון שנטען בתקופת הגאונים עוד לפניו ע"י ר' סעדיה גאון. 
המחלוקות מלמדות אותנו שהדברים לא כ"כ ברורים. הסיבה שמביאה את ר' סעדיה גאון לטעון שהכל רק פירוש, היא הפולמוסים שלו עם הקראים, והחשש שאנשים אחרים יבואו להמציא הלכות לבד.
הוא מתאר שמדרשי ההלכה התחילו בתקופת בית שני, ומוסיף שחכמים ראשונים למדו כך, לכאורה הוא אומר שחכמים אחרונים לא למדו כך. אנחנו יודעים שרוב מדרשי ההלכה הם מהדור שאחרי החורבן, אז למה הוא מתכוון? לכך שההתחלה היתה אך ורק בדרך של לימוד מדרשים, אבל משלב מסוים, המוקד עבר לצורת לימוד של משנה. ההבדל בין צורת הלימוד של המשנה לצורת הלימוד של מדרש ההלכה הוא שבמשנה אין בהכרח חיבור למקרא.
תלמוד בבלי מועד קטן כא ע"א (מקור 2): התנאים לא מסתפקים באמירה "לאבל אסור ללמוד תורה", בגלל שתורה היא רק 5 חומשי תורה במקרה הזה, לכן הם מפרטים. מכאן אנחנו לומדים שלדעתם המשנה שונה מהמדרש (והמשנה המוזכרת ע"י התנאים אינה משנת רבי יהודה). אלו שתי יצירות שמהוות חלק מהתושב"ע, אבל הן לא זהות. 
יש שחולקים על רב שרירא, על הטענה שהמדרש הוא צורת לימוד מאוחרת ללימוד בצורת מדרשי ההלכה.
דברים כג' ספרי ומשנה (מקור 3): הפשט של התורה אומר שאם אתה מגיע לכרם, מותר לך לאכול אבל לא לשים בכלי. חז"ל לומדים מספר דברים:
א. הספרי מסביר: אל כליך - בשעה אתה נותן לתוך כליו של בעל הבית. אם אל שלך אתה לא נותן, משמע שיש כלים שלתוכם אתה כן נותן. 
חז"ל משתמשים בהגיון - לא סביר שכל מי שעובר יכול לאכול, אלא רק מי שעובד. את ההיגיון הזה ניתן ללמוד מ"לא תחסום שור בדישו" - בזמן העבודה מותר לאכול ממה שאתה עובד בו. למרות זאת העיגון הוא לפסוקים המופיעים פה, "כליך", ולא להגיון או לציווי של "לא תחסום".
ב. כתוב "ענבים" ומזה חז"ל לומדים שא"א לאכול ענבים כאשר עובדים בתאנים וההפך. התורה לא דיברה רק על ענבים, ענבים זו דוגמא. לא יכול להיות שהכוונה היא רק לענבים, אבל אם התורה נקטה במילה ענבים כנראה שיש פה משהו – הפרדה לסוגים שונים.

עד עכשיו הדברים מוסכמים, בסוף המדרש יש מחלוקת. יש ביטוי כפול: "כנפשך שבעך". חכמים לומדים "שבעך" - תאכל עד שתהיה שבע, כמה שהפועל רוצה לאכול הוא יכול. ר' אלעזר מבין שאם יש גם "כנפשך" כנראה שהכוונה היא לצמצם - עד שווי המשכורת שלו. הוא מבסס את הנחתו על הלנת שכר, שם כתוב נפש ביחס למשכורת.
ר' שרירא גאון אומר שמשלב מסוים עברו לדרך של המשנה.

ניסוח הספרי מראה שהטקסט שלו קדום לטקסט במשנה, אבל החיבור של הספרי הוא מאוחר לחיבור של המשנה.

הספרי מקשר את ההלכה לכתובים, המשנה יוצרת חוק. כדי שהמשנה תהיה ספר חוקים אפקטיבי, היא בנויה עפ"י נושאים, לעומת סדר המדרש שהוא סדר הפסוקים בתורה. 
המשנה מפתחת את המדרש, ואומרת "אמרו". מי אמר? כנראה חכמים מוקדמים יותר. כנראה שזו תקנה של חכמים. 
השינויים:

א. המשנה מורידה את הקישור לכתוב. סביר להניח שהמשנה מתבססת על הספרי בגלל שהם מביאים תאנים וענבים.

ב. הם מצמצמים את הכלל של התורה, התורה מרשה לך לאכול מתי שאתה עובד, ואנחנו אומרים לך לאכול רק בזמנים המתים, בזמן בו אתה הולך משורה לשורה. אם תאכל בזמן העבודה, אתה תאכל במקום לעבוד. מבוסס על השבת אבידה.
ג. המשנה מדברת על הסכום בו אפשר לאכול. הניסוח הוא כללי, בלי שם אומר, קודם מופיעה השורה התחתונה, ורק אחרי כן המחלוקת. המשנה קבעה חוק - מותר לאכול כמה שרוצים, אבל היא השאירה את דעת ר' אלעזר חיסמא בתור מוסר - ראוי לא לאכול בצורה מוגזמת.
לשיעור הבא: המשפט העברי/ אלון 865-884
שיעור 4

שיעור שעבר למדנו שבהתחלה למדו בדרך של המדרש ואז התחילו ללמוד בדרך הלימוד של המשנה. לא הפסיקו ללמוד בדרך המדרש, אבל דרך המשנה הפכה להיות דרך הלימוד המרכזית.
המדרש

המדרש הוא פרשנות למקרא, לכן מתאים שהוא יהיה היצירה המוקדמת בזמן.

חלק מדרכי הלימוד של המדרש עדיין משמשים אותנו כיום, כמו ההיקש. ההיקש המקראי יכול להיות גזירה שווה, חוקים שסמוכים, חוקים שהעניין המהותי שלהם שווה ועוד. זו פרשנות מרחיבה ויצירתית, אבל עדיין פרשנות.

קשה להבין את דרך הלימוד של חז"ל, קשה להבין איך הגיעו למסקנות שלהם ולמה דווקא למסקנות אלו. קשה להבין למה השתמשו בכלי מסוים ולמה דווקא בכיוון הזה.
ר' סעדיה גאון אומר שמקור היצירה היא לא המדרש, המדרש רק נותן אסמכתא. הבעיה בגישה הזאת היא שזה לא נראה כך, יש מדרשים בהם חכמים אומרים שזו אסמכתא, אבל מה לגבי אלה שלא אמרו עליהם שהם אסמכתא? הוא טען כנגד הקראות אבל גם עונה על דרך היישום - הם ניסו להגיע לתוצאה שכבר קיימת, להלכה שכבר ישנה. הפרשנות שלהם היא האפשרות היחידה שמחייבת כי היא זו שעברה במסורת.
הגישה שעולה במאה ה19 נותנת תשובה אחרת. החזון איש מביא טענת סמכות - מה שהופעל ע"י חז"ל היא האפשרות היחידה בגלל שרק להם היתה סמכות לעשות את זה. הם אכן יצרו הלכה, אבל רק להם יש סמכות ליצור אותה. אפשרות אחרת היא שאנחנו לא מקבלים את הפירוש רק מכח סמכותם של חז"ל, אלא מכח זה שזו הפרשנות הסבירה היחידה. המלבי"ם עובר על המדרשים אחד אחד ומוכיח שזו הדרך היחידה לפרש. הפירוש שלו לתורה הוא פירוש דרך מדרשי ההלכה בגלל שהוא סבור שזו הפרשנות הלשונית היחידה. לפני הפירוש לספר ויקרא הוא כותב מבוא הנקרא איילת השחר בו הוא מציג את דעתו ומספר על הכנס בגרמניה בו התנועה הרפורמית טענה שהתושב"ע היא סוג מסוים של פרשנות למקרא שאפשר להסתדר בלעדיה או להחליט מה מתוכה לשמור.
חז"ל והוא נאלצים להתמודד עם הבעיה של המחלוקות. הם מקבלים את העובדה ששתי הפרשנויות סבירות - "אלו ואלו דברי אלוקים חיים" אבל חייבים לבחור רק באחת "והלכה כבית הלל". 
אם שתי הפרשנויות באותה רמה איך יכול להיות שהלכה כבית הלל? חייבים להכריע ואין ברירה אלא לבחור.

חז"ל ידעו שכל אחד יכול להגיע למסקנות אחרות, לכן יש הגבלה על שימוש בכללים, ביניהם גזירה שווה. התלמוד קובע כלל: מותר להשתמש בגזירה שווה רק אם יש מקור - אין אדם דורש גזירה שווה מעצמו. מכאן שא"א להשתמש בזה ככלי פרשני.
ספרי (בית מדרשו של רבי עקיבא)

ההוצאה של פנקלשטייין היא ההוצאה שיש לנו. הוא אסף כתבי יד שונים ובכל מקום החליט מה הגרסא הנכונה, כך שאף גרסא לא השתמרה בשלמותה. בשנות ה60 הוא הוציא מחדש ואמר שאם היה לו זמן 

הוא היה מתקן ומוציא בגרסא מקובלת עם הערות לגבי שינויים בכתבי יד אחרים.

מדרש תנאים (בית מדרשו של רבי ישמעאל)

בניגוד לספרי, החיבור הזה לא היה בידינו עד שהרב האפפמאנן הוציא אותו. הוא ליקט מתוך חיבור הנקרא מדרש הגדול - יצירה של יהודי תימן המכילה מדרשים לפי סדר הפסוקים בתורה.

בכל מערכת משפט יש חוק הקובע כיצד אנשים נישאים.

מדרשי דברים כד (מקור 4): בספר דברים פרק כד' יש חוק גירושין. זה חוק מוזר בגלל שהמוקד לכאורה הוא לא הגירושין אלא האיסור לאשה שהיתה נשואה והתחתנה מחדש לחזור לבעלה השני, עם פקיעת הנישואין השניים.

איך מתחתנים? כתוב "ובעלה" - קידושי ביאה, אין כאן שום דרך אחרת לנישואין.
בספר שמות, בפרשת קניית האמה, יש את החובות של הבעל לאשתו. ובספר דברים, בפרשת הייבום, יש צורה של נישואין ע"י ביאה.

חז"ל יוצאים מנקודת הנחה שקידושי ביאה הם הפשט הברור. בנוסף על כך הם יוצרים עוד דרכי קידושין. בפסקה השנייה הם יוצרים עילות גירושין.

גם בספרי וגם במדרש תנאים נאמר שקידושי כסף מופיעים בתורה. מאיפה מגיעים למסקנה שהאשה נקנית בכסף? "כי יקח - אין לקיחה אלא בכסף." הם שמים הפרדה בין שני חלקי הפסוק, כי יקח איש אשה - בכסף, ובעלה - קידושי ביאה. בחלק הראשון, ברור שהמלה היחידה שתראה איך מקדשים היא "יקח" ואת הפירוש שלה צריך למצוא ממקום אחר. הוא נמצא בספר בראשית ושם מדובר על כסף, אבל הבעיה היא שהשורש ל.ק.ח. מופיע בעוד מקומות. הם מעוניינים להגיע לתוצאה שהאשה נלקחת באמצעות כסף, לכן מבודדים את המילה "יקח" ומבודדים את הפועל אצל אברהם ומגיעים למסקנה.
כדי ללמוד שמקדשים בשטר עושים היקש בין הגירושין לקידושין. "וכתב לה ספר כריתות" - גירושין נעשים באמצעות שטר. באים חז"ל ואומרים, אם מקדשים באמצעות שטר, גם מגרשים באמצעות שטר.

אם לומדים בכיוון הזה מה מונע מאיתנו ללמוד הפוך, כלומר שגירושין ניתן לעשות בכסף? בגלל שהשטר הוא שונה וכסף הוא תמיד אותו כסף, א"א שהכסף ששימש סניגור ישמש כקטגור, אם הכסף שימש לקידושין אסור שהוא ישמש לגירושין. לגבי השטר אין לנו אותה בעיה בגלל שזה לא אותו שטר.
שיעור 5:

החלק השני של המדרש עוסק בעילות גירושין. 
בתורה כתוב "והיה אם לא מצאה חן בעיניו כי מצא בה ערוות דבר".

במדרש תנאים יש תוספת בסוף שנמצאת גם בתלמוד הבבלי: הגבר מגרש רק כשהוא רוצה והאשה מתגרשת גם אם לא רוצה. הפירוש הזה מתבסס על פשט הדברים, הגבר הוא הפועל והאשה פסיבית.
"לרצונו" - הרצון הוא בזמן נתינת הגט, אם הוא ניתן בלא רצון הגט הוא גט מעושה ועלול להיפסל. לא מספיק שהוא ירצה לגרש את אשתו, הוא צריך סיבה לדעת חלק מהתנאים. אצל בית שמאי הרצון לא מתניע את התהליך אלא הוא הרצון בזמן נתינת הגט, אצל רבי עקיבא הרצון הוא שמתניע את התהליך.
האם צריך עילות גירושין?

בית שמאי - צריך למצוא בה ערוות דבר. האפשרות היחידה לגרש היא אם ישנה עבירה חמורה, אין גירושין מרצון או בהסכמה. הקריאה שלהם היא קריאה פשוטה של הפסוקים.
בית הלל - "דבר" בא לרבות, אפילו הקדיחה את תבשילו. צריך שהיא תעשה משהו, אבל זה משהו פעוט, לא צריך סיבה טובה במיוחד.
במהדורה של פינקלשטיין יש שינוי נוסח לגבי המשפט של בית הלל, ב4 נוסחים מופיע "שנאמר כי מצא בה ערוות דבר" ולא "שנאמר דבר". אם כך, איך הם הגיעו למסקנה שלהם? המילים "ערוות דבר" מופיעות בדברים כג' "והיה מחנך קדוש ולא יראה בך ערוות דבר" (יתד במחנה). בית הלל אומרים שהמונח ערוות דבר יכול להתפרש במובנים נוספים על זה שהבינו בית שמאי.
רבי עקיבא - הכלל הוא "אם לא תמצא חן בעיניו", ערוות דבר זו רק דוגמא.

זו המשנה האחרונה של מסכת גיטין. המשנה האחרונה היא זו שמדברת על השאלה אם בכלל מותר להתגרש ומתי, אחרי שכל המשנה דנה בדרך בה כותבים גיטין.
המשנה
לעומת המדרש, המשנה לא מקשרת לפסוקים ולכן היא גם לא בסדר של הפסוקים.

אלון אומר שהמשנה היא קודקס שנכתבה ע"י רבי יהודה במטרה להיות ספר חוק. טיעוניו:
1. יש מקומות שמראים שרבי יהודה שינה את המקורות שעמדו בפניו. מכאן רואים שהמטרה שלו לא היתה לאסוף את החומר, אלא לפסוק.
2. הסתמכות של אחרים על המשנה כעל ספר חקיקה. ביקורת: זה לא אומר שר' יהודה הנשיא התייחס לעריכתו כחקיקה. יכול להיות שבנסיבות היסטוריות הסכימו בדיעבד שהמשנה היא ס' חוק. (בהיסטוריה קרה גם הפוך: הרמב"ם התכוון לכתוב ס' הלכה אבל הס' הפך להיות לימודי). אלבק סובר שר' יהודה הנשיא התכוון לסכם דעות, ואח"כ הפכו את ספרו למשפטי. 

3. עדויות של אמוראים מראות שרבי יהודה התכוון לכתוב ספר חוקים. 
הוא מביא כמה עדויות, חלקן בעלת משקל גבוה, כמו עדותו של רבי יוחנן שלמד אצל רבי יהודה, וחלקן בעלות משקל נמוך כמו עדותו של רבי יוסי שחי בסוף תקופת האמוראים בבבל.

4. בסוף כל תקופה יש ספר שמסיים את התקופה. ביקורת: טיעון זה הוא בעייתי כי זה לא אומר לנו שדווקא רבי יהודה הנשיא הוא שכתב את הספר הזה. נימוקי אלון לכך שזה נראה כסוף תקופה: ר' יהודה היה עשיר, היו לו קשרים עם רומי, הייתה תק' שקטה.
טיעון הנגד העיקרי כנגד הדעה שהמשנה היא ספר חוק מתבסס בעיקר על כמות המחלוקות, לא כותבים ספר חוק עם מחלוקות. מנגד, המשנה מסבירה למה יש בה מחלוקות, למרות שהיא ספר חוק.
המילה קודקס באה מהחוק הרומי, מדובר על ספר חוק מודרני המכיל חוקים וסעיפים. המשנה היא לא קודקס, אבל היא עדיין ספר שנועד להכרעה משפטית.

אפרים אלימלך אורבך בספרו "ההלכה" (עמ' 191): עצם הבחירה בדעה מסוימת, גם בלי לשנות מילה, היא פסיקה. רבי יהודה לא רק בחר את המקור, אלא גם ערך ושינה שמות כדי לקבוע הלכה. הוא השאיר בחוץ את הברייתות כדי לקבוע חשיבות, ואם קיימת התערבות זה אומר שהמשנה היא בעלת מגמה מסוימת. מה שנשאר בחוץ איננו חלק מהמשפט.
רבי יהודה הביא את הדעות שלא נפסקו להלכה, כדי להראות שהוא הכיר עוד דעות, או כדי להמשיך רעיון קיים. הוא רצה לשמור על רציפות, להתחבר למקורות הקדומים ולא להביא הלכה יש מעין (הרמב"ם נכשל כי לא הביא מקורות), רבי התכוון גם לא לעשות שינויים רדיקלים, הוא לקח רעיון קיים ,קובצי משניות, ושינה בהם במעט. 
למרות זאת ניתן לראות במשנה חוק, אלו שהשתמשו במשנה הם לא פשוטי העם, אלא הלומדים, אלו שידעו כללי פסיקה ולכן יכלו ליצור חוק מהמשנה.
דוגמאות במשנה להתערבות במקורות הקדומים:

מסכת חולין (מקור 1):
 
"השוחט ונמצא טרפה..". יש שתי משניות מאוד דומות באותה המסכת. הדעות של ר' מאיר וחכמים הפוכות בכל משנה. 

ר' יוחנן מספר שרבי יהודה ביצע פעולת התערבות: בשתי המשניות, המחלוקות המקורויות היו בין ר' מאיר לר' שמעון. רבי מאיר חייב בשתי המשניות ור' שמעון פטר בשתי המשניות. אבל רבי הפך את ר' מאיר לחכמים. ובמשנה השנייה הפך את ר' שמעון לחכמים. מה הוא הרוויח? הלכה כדעת חכמים. כלומר מטרת רבי- לפסוק במנשה הראשונה כר' מאיר ובשנייה כר' שמעון. לכן הוא החליף- "ראה רבי דבריו"- הוא הכריע, יש כאן פעולת הכרעה שהביאה את רבי לשנות את המשנה. 

לשבוע הבא יחידה 4 123-126 153-161.
שיעור 6:
מסכת חולין (מקור 2): התוספתא עצמה מוקדמת למשנה, למרות שהחיבור של המשנה מאוחר לחיבור של התוספתא. החומרים שנמצאים בתוספתא קודמים למחלוקת שמובאת במשנה. ניתן לראות את פעולת העריכה בהשמטה של שמות החולקים ושל המחלוקת עצמה. 
השאלה היא האם מותר לאכול בשר שנפלה עליו טיפת חלב. המחלוקת היא גודל הטיפה לעומת גודל הבשר (שאז יהיה מותר לאכול את הבשר). 

מדובר במחלוקת רחבה- חכמים מדברים על כל הסיר לעומת רבי יהודה שמדבר על חתיכת הבשר שנפלה עליה טיפה. 
בתוספתא רואים שדעת רבי היא שהמחלוקת אינה קוטבית, שניהם צודקים אבל כל אחד במקרה אחר. במשנה הוא מוסיף "ניער את הקדירה", רבי יהודה וחכמים לא הכניסו את זה במחלוקת ביניהם, רבי הוסיף את זה למחלוקת. במשנה לא כתוב שהוא הוסיף את הדברים, רואים את זה רק אם משווים למקורות קודמים.

( לפני רבי, מחלוקת, אחרי רבי אין מחלוקת אלא דעה לגבי כל מצב.

מסכת דמאי (מקור 3): בברייתא יש מחלוקת בין בית הלל לבית שמאי, ובמשנה רבי משאיר רק את דעתם של בית הלל. הוא הולך עפ"י הכלל שקובע שפוסקים תמיד עפ"י בית הלל.
בעיה: אם כבר יודעים שהלכה כבית הלל למעט מס' מסוים של חריגים, למה מביאים את המחלוקות ביניהם במקרים אחרים? אנחנו יכולים להוכיח פעולה מתערבת אבל לא תמיד יכולים להבין את השיקולים שלו.

מסכת מעשר שני (מקור 4): המחלוקת במשנה היא בין רבי יוסי ורבי יהודה,  חכמים מדורו של רבי עקיבא. רבי אלעזר בן רבי שמעון (בתלמוד) הוא מהדור הבא (רבי שמעון בר יוחאי הוא מדורם של רבי יוסי ורבי יהודה).

נושא המחלוקת הוא איזה סוג של גמ"ד צריך בשביל לקדש או לגרש. רבי יוסי אומר, עפ"י המשנה,  שכיוון שהם מדברים בנושא, לא צריך להגיד במפורש. רבי יהודה חולק עליו.
מכאן, המחלוקת שרבי ראה היא: האם במצב בו שני הצדדים עוסקים באותו עניין, צריך לפרש? 
ר' אלעזר לא מסכים איתו לגבי הדרך בה קוראים את דברי ר' יוסי. לדעתו השאלה היא: האם צריך ללוות באמירה את אקט הקידושין והגירושין?
רבי ניסח את המשנה כדעתו, "שהיו עסוקים באותו עניין". הוא לא שינה את המחלוקת אבל הקדים לה סיטואציה שמכוונת אותנו לעניין מסוים "היה מדבר עם האשה על עסקי גיטה וקידושיה". שיטת ר' אלעזר נעלמה. פעולת העריכה היא לא מיותרת, ההלכה היא כרבי יוסי, לפי קריאתו של רבי.
ר' עובדיה ברטנורא: "ולא פירש" נאמר על ר' יוסי, כלומר הגבר לא אמר את הטקסט המבוקש בעת שעסק עם האישה בענייני נישואין וגירושין. ההלכה היא כר' יוסי ע"פ קריאתו של רבי. 

אם אכן רבי רצה להכריע משפטית וללכת ע"פ דעתו של ר' יוסי, אז למה הוא השאיר את ר' יהודה במשנה? למה לא פסק כמו במקור 3 (לא הביא כלל את בית שמאי)? למה המשנה מלאה במחלוקת (טענה שהמשנה איננה ספר חוקים)?

מסכת עדויות (מקור 5): המשנה שואלת למה יש בה מחלוקות. עצם השאלה לכאורה מראה שיש מגמה לפסוק והמחלוקות לא מסתדרות אם מגמה זו.

אין כאן תשובה מלאה לסיבה בשלה המשנה מביאה מחלוקות. התשובה שבמסכת עדויות עונה רק במסגרת מצומצמת של דעת יחיד. סיטואציה זו מופיעה רבות במשנה אבל זה לא מטפל בכל המחלוקות שבמשנה. אנו יודעים שהלכה לפי רבים, אז למה מביאים את דעת היחיד? 

פירוש המשנה לדעת הראב"ד: המחלוקות נועדו כדי לפתוח פתח לשינוי ההלכה. יש טעם לשמור את הדעה כי בעתיד היא יכולה להפוך לדעה המשפטית אם בי"ד גדול במניין ובחכמה יסתמך עליה. הדעה המקורית היא דעת הרבים, ויש גם דעת יחיד.
ברטנורא: הפסיקה הראשונית היא כדעת היחיד והמשנה אומרת שאפשר לבטל את דעת היחיד רק אם ביה"ד גדול במניין ובחכמה.
( דעת היחיד לא נמחקת, היא יכולה להיות ההלכה.

למשנה בעדויות אין נושא אחד, מה שמאחד את המשניות בה הוא שכולן נפסקו ביבנה. רבי יהודה חי אחרי נפילת המרכז ביבנה, והוא מניח שלא יהיה בי"ד גדול מהקודם, לכן כבר אין טעם למשנה ה', אנחנו כבר לא נוכל להפוך את הדעה. הוא שואל במשנה ו': אם כך, במשנה שלי למה מכניסים את דעת היחיד? כדי שאם יגיע מישהו מחוץ למרכז עם מסורת אחרת, נענה לו ששמענו את הדעה הזאת אבל לא קיבלנו אותה. אם זו היתה דעה לא מוכרת, צריך היה לבדוק, אבל אנחנו מכירים ובכל זאת פסקנו אחרת.
התלמוד מכריע כבית הלל בגלל שהיו ענווים- הביאו קודם את דעת בית שמאי ובדקו אותה, ורק אח"כ הביאו דעתם. הם לא הולכים רק ע"פ מסורת אלא בדקו גם דעות חולקות. כך גם המשנה כאן- מכבדים את דעת היחיד, בוחנים אותה ונותנים לה כבוד אבל מכריעים אחרת. 

בנוסף רבי לא יכול לצאת נגד כל הדעות שהיו לפניו. 

התלמוד: לדעת מיעוט יש עוד ערך גם מבחינת הלימוד.

בבלי מסכת ברכות (מקור 6): דעת המיעוט חשוב גם בשעת הדחק, מצב שהוא לא מצב אופטימאלי. בזמן כזה ניתן להסתמך על דעת היחיד כדי להקל.
הבנו למה צריך מחלוקות, אבל לא הבנו למה אין פסיקה ברורה.ניתן היה להביא את המחלוקת ואז לפסוק. כדי ללמוד כמו שלמדו בעבר ולא לשנות את הדברים. רבי לא רצה ליצור שינוי דרמתי וליצור ספר שכל אחד יכול ללמוד. 
אם כך, למה יש 3 מקומות בהם הוא כן פסק?

מסכת פאה (מקור 7): רבי פוסק לפי התנא האחרון שהוא מביא. חוקרי משנה טוענים שלא רבי הוסיף את זה, אלא אלו תוספות למשנה של רבי.
אפשטיין: התוספת הזאת היא מאוחרת. אפשר לראות זאת מתוספות יו"ט ומלאכת שלמה (פרשני המשנה, אחד מפראג ואחד מתימן). איך הם הגיעו למסקנה? אפשר בירושלמי לראות שבמקור לא היתה פסיקה. התלמוד לא מכיר את "ההלכה כדבריו" כחלק מהמשנה אלא מהברייתא ("תני"). הוכחה נוספת היא בכתבי היד פ (נמצא בפרמא) ומ (נמצא במינכן) שם המילים לא נמצאות.
( המילים האלו הוספו למשנה אחרי רבי.

למה מישהו ראה צורך להכניס את המילים האלו, למה רבי לא עשה את זה? רבי לא הכניס כי זו לא דרכו. מי שהכניס רצה להכניס את הדעה לספר החוקים כדי שספר החוקים יהיה שמיש וברור.
שיעור 7:

שיעור שעבר ראינו שרבי כתב ספר ייחודי, ספר שבו לא נפסקת ההלכה. מאוד יכול להיות שמי שהוסיף את הפסיקה לא התכוון לתקן את המשנה אלא הוסיף הערות על גבי כתב היד שלו ואז מישהו העתיק את זה לתוך כתב היד הבא כחלק מהמשנה.

היו אנשים שסברו שהניסוח של הגמרא צריך להיות אחר ולכן שינו אותות, ורבנו תם יצא נגדם. חלק אחר של השינויים נובע מפחד השלטון בתקופה מאוחרת יותר - צנזורה כל שהיא. 
שינוי נוסף (על המחלוקות) של המשנה מספר חוקים רגיל הוא שהיא קזואיסטית. היא מדברת על סיטואציות מסוימות, להן מבצע התלמוד הכללה.

הסיבה שהמשנה היא קזואיסטית נובעת מהדרך בה היא הועברה, יותר קל לזכור סיפור מאשר חוק, וכן בגלל שהניסוח הקזואיסטי מאפשר הבנה יותר טובה של הכלל המשפטי בגלל שהמקרים שמביאים הם קיצוניים, מקרי גבול שתוחמים את המשפט (זילברג). סיבה נוספת יכולה להיות שרבי לא פעל בחלל ריק, הוא השתמש באבני הבניין שכבר היו לו.
[במשנה אין התייחסות לתפילין, מזוזה ועוד הלכות חשובות שהתלמוד מנסה ליצור מאוחר יותר.]
יש במשנה כמה (90 ליתר דיוק) הלכות נורמטיביות, וכמה הלכות ביניים - משנה במתחילה בניסוח קזואיסטי אז עוברת לניסוח נורמטיבי. המעבר מצוין ע"י אמירה של "זה הכלל".
בבא קמא (מקור 8): המשנה אומרת שמי שגזל צריך לשלם את ערך הנכס כפי שהיה בזמן הגזילה. היא נותנת כמה דוגמאות לשינוי בערך הנכס שיכול לקרות. במקרה זה יש זהות בין הכלל לבין הפרטים שמופיעים לפניו.
מסכת סוכה (מקור 9): המשנה במסכת סוכה מתארת דוגמאות של סכך שהדלו - הוא צומח עדיין ופשוט הטו אותו מעל הסכך, היא אומרת שאם יש עוד סכך כשר, הסוכה כשרה. לאחר מכן היא אומרת "זה הכלל", א"א לעשות סכך מדבר שמקבל טומאה ושאין גידולו מן הארץ. הפרטים לא עסקו כלל בטומאה או בחומרים סינטטיים או בחומרים שאין מקורם מן הצמח. הכלל לא כשור לפרט.

ספר יד מלאכי מהמאה ה18 הוא ספר כללים
. היד מלאכי אומר בד"כ "זה הכלל" בא כשהוא נגזרת ישירה של הדוגמאות. אחד החריגים הוא במקרה שלפנינו. הוא מציין את הבעיה אבל לא עונה על הסיבה.
אם כך מה הסיבה? יכול להיות שיש פה פעולת עריכה, הכלל היה במשנה אחרת שם הוא היה שייך, והעבירו אותו בלי המשנה שלו. סיבה אחרת יכולה להיות ששתי ההלכות היו בנפרד, אחת נורמטיבית ואחת קזואיסטית ורצו לחבר ביניהם. הקידומת מהווה חיבור, אבל הרבה פעמים יש חיבור בלי קידומת כל שהיא.
אפשטיין, מבוא לנוסח המשנה (מקור 10): הבבלי בד"כ מנסה למצוא מה בא הכלל לחדש (דבר שהוא בניגוד לדרך בה אנחנו הבנו את תפקידו של הכלל), התלמוד מתייחס למשנה כמעט כמו התנאים למקרא- רבי חשב על כל מילה ולא הכניס סתם כללים למשנה, אלא יש לו מטרה מסוימת.  יש מקרים בהם גם הבבלי מסכים שהכלל הוא סימן בלבד- המטרה השימושית של "וזה הכלל" היא לסמן במובן של לסכם את ההלכה, להקל על הקורא. אם יש חוסר התאמה בין הכלל לבין הפרטים, לדעת אפשטיין זו תוספת על משנתו של רבי. כשיש סתירות בין הדרך בה הוא כותב לבין המשנה לפנינו, אנחנו מניחים שזו תוספת בגלל שהעריכה היתה מאוד מסודרת ומדויקת.

אפשטיין לא רואה במשנה חומר מקודש כמו האמוראים בתלמוד, אבל הוא שאל שאלות של משפטן- למה המשנה מתחילה בפרטים ומסיימת בכלל לא מתאים? אין לו בעיה שכלל יעשה סיכום של המשנה אפילו אם ייחשב מיותר ע"י האמוראים. אלא כלל שלא מתאים לפרטים כנראה הוא תוספת מאוחרת כי רבי ערך בהגיון. 

בבא מציעא (מקור 11): יש 5 פריטים וכלל. הפרטים עוסקים בקניין מיטלטלין בעבור כסף. 
הזהב קונה את הכסף - מזהב לא היו עושים מטבעות, מכיוון שכך, זהב הוא מיטלטלין וניתן לקנות איתו כסף (מתכת/ מטבע). כלומר אסור לקנות מיטלטלין במטבע אבל אפשר לקנות מטבעות במיטלטלין. מטבע שימושי אינו קונה מטבע לא שימושית (הוא מתכת ולא מטבע) ומטבע לא שימושית יכולה לקנות את היפות. כל אחד מהפרטים מנוסח בדרך נגטיבית ובדרך חיובית, הם עוסקים במטבעות או כסף, ואילו הכלל עוסק רק במיטלטלין. הכלל עוסק בסחר חליפין ואילו הפרטים עוסקים בקניה בכסף.
התוספות יו"ט היה תלמיד של המהר"ל מפראג. המהר"ל האמין שלפני התלמוד צריך ללמוד משנה, לא כמו שנהגו אז וכיום, לכן התוספות יו"Y מתחיל בפירוש על המשנה. הוא אומר שבספרי הראשונים (הרא"ש והרי"ף) לא מופיעות המילים "זה הכלל", כלומר יש שני דינים שונים, אחד לגבי מטבעות ואחד לגבי המיטלטלין.
דקדוקי סופרים חוקר כתבי יד שונים, ביניהם את כתב היד הכי מפורסם- כתב יד מינכן. הוא מביא שני כתבי יד בהם המילים "זה הכלל" לא מופיעות. בהגהות הוא מוסיף את המילים "זה הכלל כל" ואומר שזה לא מופיע בדפוס נאפולי, ברא"ש וברי"ף. עכשיו צריך לקרוא את המשנה כמכילה שני חוקים שונים בדיני קניין המיטלטלין.
( אם משהו לא מסתדר עם דרכו של רבי, צריך לבדוק אם יש נוסחים שלא מכילים את זה, כי כנראה זו תוספת.
שיעור 8:

ברייתא
חומרים תנאיים שלא נכנסו למשנה. הם מתחלקים למדרשי הלכה ולתוספתא. לא ברור שהכוונה היתה ליצור תוספת למשנה, אבל התוספתא היא חיבור המכיל ברייתות לפי סדר המשנה ולכן הוא נח לשימוש. גם בתלמודים יש הרבה ברייתות.
פער הזמן במדרשי ההלכה ובמשנה קטן יחסית למרות שהחומרים קדמו לעורכים בדור או שניים. בתוספתא יש פער זמן גדול יותר כיוון שלמרות שקשה לדעת מתי היא נערכה ברור שהיא נערכה בזמן מאוחר מאוד, יש הטוענים אפילו ליצירת התלמוד.

אין רמזים בחיבור עצמו לכך שהוא מאוחר למשנה, אבל עצם העובדה שהתלמוד לא מתייחס לתוספתא ושהוא לא מכיר חלק מהברייתות בתוספתא מראות שהוא מאוחר לתלמוד.
כתובה - שטר התחייבות של הבעל כלפי אשתו לזמן הנישואין ולפירוק הנישואין. החיוב לפירוק הנישואין הוא עיקר הכתובה, בשבילו נכתבה הכתובה, חוק הירושה מזכיר את הכתובה במפורש.
בד"כ, כאשר המקורות התנאיים מדברים על כתובה, כוונתם היא לחוב, לא למסמך הכתוב.

משנה מסכת כתובות (מקור 
1): כמו שהאשה מראה לביה"ד את הגט, כך היא מראה להם את הכתובה, כאן הכוונה היא לשטר עצמו. משלמים לה את כתובתה - את הסכום, שימוש בשני הפירושים.
( קיומו של החוב לא תלוי בשטר כיוון שגם אם הוא נאבד היא תקבל את כתובתה. זו אינה התחייבות פרטית כיוון שגם ללא הוכחה אפשר לגבות אותו, החוב קיים מכח חוק.

השטר נכתב למרות שהסכום העיקרי לא תלוי בו, בגלל שהסכום מעבר למינימום הוא התחייבות חוזית שיש להוכיח.

מכילתא דרבי ישמעאל (מקור 4): המקור לכתובה הוא המוהר, "אין מהר אלא כתובה".

בראשית לד (מקור 5): המהר הוא מה שמשלם החתן לאבי הכלה, לפני החתונה.
כתובה היא סכום שמשלם הבעל למי שהיתה אשתו, עם פירוק הנישואין, איך המדרש אומר שזה אותו דבר?

כנראה שחכמים הם יוצרי הכתובה, ולחכמים קשה לקשר את הכתובה עם המהר. למרות שמדובר ביצירה של חכמים, חשוב להדגיש את הקשר. אם כך, מה הקשר?
תוספתא מסכת כתובת (מקור 1)
: בהתחלה היה מוהר, אבל זה היה מצב לא טוב כי הגירושין היו בקלות. הוא כבר שילם את הכסף אז שום דבר לא מעכב אותו. שמעון בן שטח תיקן שהכסף נשאר אצל הבעל עד מקרה של פירוק כדי שיהיה יותר קשה להתגרש. בנוסף לכך הוא כותב שיעבוד נכסים.
אין התנגדות של הבעל כי דוחים לו את התשלום שאולי עכשיו הוא לא יצטרך לשלם. גם האבות לא התנגדו כי כנראה הכסף לא ניתן להם לשימושם אלא שישמרו עבור בתם.

הארמית נמצאת במשנה כאשר היא מצטטת שטרות בגלל שזו השפה הבינלאומית.

ירושלמי מסכת כתובות (מקור 2): במקור הקודם יש שני שלבים, פה יש 5. יש שלב ראשוני ואד 4 פעמים "חזרו והתקינו". השלב הראשון הוא שהמוהר מונח אצל אביה והתוצאה היא קלות הגירושין, בשלב השני אין הבדל בזמן אלא באדם, הכסף יוצא מכיסו מיד אבל הבעל שומר אותו, הוא לא יכול להשתמש בו אלא רק לשמור עליו. מבחינתו הכסף כבר הושם בצד אז עדיין גירשו בקלות. שלב שלישי - מותר לקנות בכסף הזה כלים, כלומר בזמן הגירושין הוא יצטרך לקנות כלים חדשים - להוציא כסף חדש. כנראה שזה לא עבד ואז שמעון בן שטח תיקן שהוא בכלל לא צריך לקחת כסף ולשים אותו בצד, הכסף נשאר זמין למסחר.
בבלי מסכת כתובות (מקור 3): למרות שבגמרא לא כתוב שזו ברייתא, התוספות רי"ד אומר שזו ברייתא. פה כתוב שהמטרה היא לעודד נישואין ולא למנוע גירושין. בראשונה היו כותבין [כנראה היו רשום נותנין], לא יכול להיות כתיבה עתידית כי אז התוצאה לא מתאימה. שמעון בן שטח הפך את ההתחייבות לשעבוד, לא לתשלום מיידי. פה רשום סכום, סכום שמאפשר קיום בכבוד.
בבלי מסכת כתובות (מקור 4): יש הרבה סתירות, יש מעבר בין הסיבה הראשונה לשנייה, יש סכום מוגדר אבל אז יש עשירות ועניות.

( אם אנחנו משווים ברייתות שונות אנחנו מגיעים לסיפורים שונים. 

הנפקויות המשפטיות משתנות, אם המוהר קצוב אז התורה קבעה את הסכום.
לקרוא: תלמוד בבלי ותלמוד ירושלמי באינצקלופדיה העברית.
שיעור 9
התלמוד

מה הוא התלמוד? האם הוא פירוש למשנה, האם הוא גם ספר חוקים? במשנה ראינו שרבי יהודה פעל במטרה להפוך את המשנה לספר חוקים (ע"י עריכה, שינוי הדוברים וכו'). המשנה והתוספתא, מזכירות סוג של קודיפיקציה בגלל המבנה של מסכתות ופרקים כאשר המשניות בפרק מסוים בד"כ קשורות לנושא שלו, ואילו התלמוד, למרות היותו מחולק גם הוא (בהתאם למשנה אותה הוא מפרש), שונה מהן. אנחנו מציינים את מיקומנו ע"י הדפים כיוון שא"א לציין עפ"י המסכת והסוגיה. אין לסוגיה מהלך ברור, מתחילים במשנה אבל מגיעים למקומות אחרים. יש סוגיות קצרות ויש כאלה שמגיעות למקומות מאוד רחוקים. התלמוד מכיל סיפורים רבים שנראים לא קשורים לדיון המשפטי.
קשה לנו להגדיר את התלמוד ומטרתו עפ"י המבנה שלו. הוא מזכיר פרשנות לחוק, אבל יש גם מעבר, והוא לא דומה לאף ספר חוקים. הוא נראה כמו פרוטוקולים של בית המדרש, הוא מכניס גם דברים שנראים פחות חשובים בגלל שדנו בהם בבית המדרש. הבעיה בהגדרה זו היא שהתלמוד מכיל חומר מהרבה מאוד דורות, ממקומות שונים, מבתי מדרש שונים, לכן קשה לדבר על מגמה מסוימת, אלא אם העריכה נעשתה ממגמה מסוימת.
האם נערך התלמוד?

אם קיים עורך לתלמוד, אפשר יהיה לאפיין אותו כחיבור ולמצוא את מטרתו, אפשר יהיה למצוא את החיבורים הקודמים ולראות מה העורך עשה להם ומתוך כך למצוא את המגמה.
בשאלה הזו דנו מאז תקופת הגאונים.


אגרת רב שרירא גאון: חוקרי התלמוד מייחסים חשיבות לדבריו מכיוון שהוא ראש ישיבת פומפדיתא והם שיערו שיש בידיו מידע. הוא מתאר את דרך היווצרות התלמוד כשכבה אחרי שכבה, כל דור הוסיף דברים אחרים. הדור הולך ופוחת, רמת התלמידים הולכת ויורדת ולכן יותר ויותר דברים מצטרפים לתלמוד. תלמידים פתאום שואלים שאלות על דברים שעד אליהם היו ברורים, לכן הנפח גדל. זה דומה לתיאור המשנה על המחלוקות, כאשר המחלוקות מתרבות זה בגלל שהתלמידים לא שימשו היטב את רבותיהם, ריבוי מחלוקות מציין בעיה.
הדור הראשון מתחיל בלימוד המשנה, והציטוטים מראים שלא היה הרבה חומר (אם אפשר לעבור על הכל תוך 30 יום זה מראה שאין הרבה). ניתן להניח שחוץ מפרשנות למשנה הדורות הראשונים גם למדו חומרים נוספים מתקופת המשנה, כמו הברייתות. הם גם דנים בהבדלים שבין המשניות והברייתות. רבנים שונים למדו את המשנה בדרכים שונות, וכל דור מעמת את הסתירות ומגיע להסבר שמנסה לשלב את שניהם. בדור ראשון מעלים קושי שבהתנגשות בין הברייתא למשנה. בדור שני ישנם מספר דעות איך מיישבים את ההתנגשות, דור שלישי ינסה לתת הסבר איך יכולים להתיישב אותם פירושים שונים על אותה התנגשות. הדור השלישי לא מזלזל באף אחד ובוחר פרשנות אחת נכונה. הוא מייחס ערך למה שקודמיו אמרו. אף דור לא פוסל דעה, כיוון שהם מכבדים את הדור הקודם. חוץ מהפרשנות, כל רב גם עונה לשאלות המגיעות אליו וע"י כך מחדש חידושים. הישיבה היא מוסד מחוקק, שופט ומפרש. החומר החדש שנוצר היה בישיבה, ובדור הבא הוסיפו אותו לתלמוד כדי שלא ילך לאיבוד. המונח "קבעום" מראה שדור קובע את הדברים שלפניו, ואחרי כן יכול רק לפרש ולא לשנות או לחלוק.
לפי שיטתו, התלמוד הוא יצירה מתהווה כאשר בכל דור יש עורכים, לכן קשה לאפיין מגמה מסוימת, לכל דור יש מגמה משלו.

פרופ' אפשטיין: התלמוד נוצר בדורות: תחילה האמוראים הראשונים שסידרו את הברייתות על יד המשנה ופסקו הלכה וקבעו הלכה מהברייתות. הסידור של התלמוד מתחיל מברייתא שמוצמדת למשנה ומהלכות חדשות. ואז נוצר תלמוד קטן. בתלמוד מסופר על חכמים שבאים בפני רב נחמן ושואלים אותו אם ההסבר שהביאו בפניו קבוע בגמרא של בבל- כלומר כבר בדור שני של האמוראים, בתק' רב נחמן, היה תלמוד. זוהי תמונה שמזכירה את דברי רש"ג. התלמוד הלך וטפח ומעבירים חומר ממקום למקום, וגם בתוך בבל ישנן כמה ישיבות. ואז סדרנים מסדרים את התלמוד. ואמוראים מוסיפים דבר ועוד דבר. כל ישיבה שנתה את התלמוד בדרכה, וכל דור בשעה שסידר את החומר שהגיע אליו, סידר רק מבחינה חיצונית. הם לא נוגעים בדברים עצמם אלא רק שמים אותם במקומות מסוימים. השינוי נגרם מכך שהדור הבא רואה דבר ליד דבר ומתוך כך מבין את היחס בין סוגיות שונות עפ"י פרשנותם.
התהוות התלמוד היא פסיבית, היא קורת עם הזמן. הוא שולל ניסיון לדבר על סידור התלמוד - פעולה אקטיבית.
היו חוקרים שביקרו דעה זו וטענו כי א"א לדבר על התלמוד כיחידה מסודרת. למשל אברהם וייס בספרו "התהוות התלמוד בשלמותו"- לטענתו אין סידור של התלמוד אלא התהוות התלמוד, כלומר שלא הייתה פעולה אקטיבית אלא פסיבית. במשך הזמן ללא יד מכוונת החומר נאסף. 

דוגמא לפרשנות התלמוד את המשנה, תלמוד בבלי בבא מציעא כה' ע"ב
:
ישנה משנה האומרת שכלי מכוסה, יש להשאיר במקומו, וברייתא האומרת שכלי מכוסה יש ליטול ולהכריז עליו. האמוראים משקיעים הרבה מאמץ בהסברת הסתירה כאשר האופציה הראשונה לעולם אינה פסילת אחד המקורות. דבר זה מראה לנו שהם מייחסים חשיבות רבה לכל המקורות התנאים. את התלמוד מאפיינת תפיסה הרמונית, כל דור מנסה להסביר את הדור שלפניו בתפיסה הרמונית, לכל פירוש יש מקום. גישה זו לא מפסיקה אחרי התלמוד, גם בעלי התוספות מנסים לעשות את אותו דבר, למרות שגם רבנו תם מוכן לפעמים להגיד שמקור א לא הכיר את מקור ב. בגישה זו מעמידים אוקימתא - כל סוגיה למקומו. היצירה הספרדית בניגוד לכך מוכנה לקבל שיש סתירות ושיש לבחור דרך אחת.
המהרש"א מעריך את בעלי התוספות שעשו את התלמוד ככדור, כל דבר מתיישב עם השאר.

בדוגמא שלנו, האמוראים מיישבים את הסתירה בין המשנה לברייתא, והדור הבא מתייחס כבר לדברי האמוראים עצמם. הרמב"ם מתעלם מהדיון ופשוט מתאר את השורה התחתונה, דבר שמראה לנו שהחוק היוצא מהתלמוד שונה מהחוק של המשנה (השורה התחתונה שונה).
שיעור 10:

שיעור שעבר דיברנו על כך שמבחינה היסטורית התפקיד הראשון של התלמוד הוא פרשנות המשנה. ראינו מחויבות לדברי התנאים, והסתכלות האומרת שכל מה שהם אמרו הוא חשוב וא"א למחוק דעה שלא נתקבלה או שלא מסתדרת עם דעה אחרת.

התלמוד מחליף את המשנה כספר חוקים, בגלל שמסקנותיו שונות, פרשנות האמוראים מביאה להסדר משפטי חדש. ניתן להשוות את חוק האמוראים לדבר חוק של בימ"ש- ששופטים מפרשים חוק של הכנסת בצורה שלא מתיישבת עם מילות החוק, זאת כדי להכניס ערכים וליצור הרמוניה חקיקתית. ואז נוצר חוק ע"י בימ"ש. יש מקרים שבימ"ש ביטל חוקים של הכנסת מכל מיני סיבות. כך גם חוק של האמוראים יכול להיות שונה מחוק שכתוב במשנה. ספר החוקים האמיתי הוא התלמוד כי הוא דחה חלק מחוקי המשנה. הספר החשוב ביותר בהיסטוריה של המ' העברי הוא התלמוד הבבלי (הכניע את התלמוד הירושלמי). הדרך הפרשנית של התלמוד מעניינת בגלל שהיא יוצרת למעשה חוק חדש.                                                                                
דוגמא להתנגשות בין התלמוד הבבלי לירושלמי:

לפי חוק המשנה – במקרה של פטירת הבעל באין ילדים, הפתרון הוא חליצה. 
חוק התורה הוא ברור- האישה חייבת להינשא לאחי בעלה כדי להנציח את המת. במקרים מסוימים היא לא תינשא לו- כאשר הוא לא רוצה ואז נדרשת פעולת החליצה. מטרת הפעולה היא לבייש את אח המת. 

כשקוראים את החוק הישראלי לא רואים אופציה של ייבום אלא של חליצה בלבד. כלומר החוק לא מדבר על אופציה שהאח ישא את אשת אחיו המת. החוק הישראלי קיבל את התקנה של הרבנות שקיבלה תקנה מוקדמת שקבעה שאין יותר ייבום. מקור פסיקה זו היא המשנה: המשנה אומרת במפורש שכיום אין ייבום מתוך חשש שעושים את המצווה בגלל שיקולים כלכליים. 

התלמוד הופך את החוק של המשנה. טענת התלמוד היא שלא מוצאים במצוות אחרות שמבטלים אותן בגלל השיקולים שעומדים מאחורי קיום המצווה. התלמוד מחזיר את החוק של ס' דברים. משמעויות של חוק זה הן גדולות כי האישה הופכת להיות למורדת כלומר לא כופים אותה להינשא אך מפעילים עליה סנקציות. בפסיקה האשכנזית פסקו ע"פ התלמוד. 

(התלמוד פשוט ביטל את החוק של המשנה. 

בבא מציעא כה ע"ב (ניתוח הסוגיה עצמה):
משנה: מצא כלי באשפה מכוסה  - לא יגע בו, מגולה - נוטל ומכריז.

אם הוא מכוסה מישהו החביא אותו שם ( זה לא אבידה, אם הוא מגולה יכול להיות שזה בטעות ( חוזרים לחוק השבת אבידה.

התלמוד מוצא ברייתא הקובעת שאם מצא כלי טמון - נוטל ומכריז, ( נוצרת סתירה חזיתית.

למרות שאפשר היה לטעון שאם רבי לא הכניס את הברייתא, אז פשוט צריך להתעלם ממנה, התלמוד בוחר לנסות ליישב את הסתירה. רב זבידא מנסה ראשון לתרץ, ורב פפא מתייחס לדבריו. רב פפא מתייחס בהבחנה שכבר קיימת בבברייתא, בנימוק שלה - שדרך אשפה לפנות, אם תשאיר שם הוא לעולם לא ימצא את זה גם אם השאיר והתכוון לקחת. רב זביד ורב פפא היו אמוראים מאותו דור והיו חברים. למה תשובתו של רב זביד מופיעה לפני תשובת רב פפא? רב פפא פותח את דבריו בציטוט דברי רב זביד וסותר אותם. נראה כי התירוץ היותר מתבקש והראשוני הוא של רב פפא. גם החכמים בדור שאחרי רואים זאת כך כי רב פפא משתמש באבחנה שכבר קיימת בברייתא. 
תשובת רב זביד: המשנה מדברת על כלים גדולים, אם הם נמצאים שם כנראה שזה בכוונה. הברייתא מדברת על הכלים הקטנים שיכולים להגיע לשם בטעות.
רב פפא: הוא אינו מסביר למה הוא לא מקבל את דעתו של רב זביד (למרות שסביר להניח שהוא לא מקבל אותו כי דעתו שלו יותר מתיישבת עם הברייתא), אבל מציע פירוש אחר. הוא מסביר שהמשנה מדברת על אתר זבל שנשאר באותו מקום, ואז יש להשאיר, לעומת הברייתא בה מדובר באשפה שמפנים ואז אתה מגן על הרכוש שלו ע"י הכרזה.
השלב הבא בתלמוד הוא אדם מאוחר יותר שמתייחס לדבר שני האמוראים.

על רב פפא שואלים, אם האשפה אמורה להיות מפונה, זו אבידה מדעת, לא צריך ליטול ולהכריז אלא אפשר לקחת. מי שהשאיר שם את חפציו יודע שיאבדו ( הפקר.
התירוץ הוא שהיה שינוי במציאות, כשהאדם החביא את החפץ, זו היתה אשפה שלא תכננו לפנות, אבל פתאום שמו שלט שעומדים לפנות, ואתה מוצא כלי מוחבא. הוא לא מודע לזה שהנסיבות השתנו לכן טובתו היא שתכריז על החפץ.
על רב זביד שואלים, איך הוא התעלם מלשון הברייתא "שכן דרך אשפה לפנות" (ההנחה הבסיסית היא שלכל מילה יש משמעות).

התירוץ הוא שרב זביד קורא את הברייתא כך: מצא כלי קטן טמון באשפה - נוטל ומכריז שכן דרך אשפה לפנות לה כלים קטנים. בפירוש הקודם, הדרך היא לפנות את האשפה, כאן הדרך של האשפה היא לפנות את הכלים הקטנים (שכלים קטנים נזרקים בטעות).
כל המהלך הזה הביא חוק חדש. באמצעות דברי הרמב"ם קל לראות את החוק החדש כי הוא מביא את השורה התחתונה.

משנה: מצא כלי באשפה מכוסה  - לא יגע בו, מגולה - נוטל ומכריז.

רמב"ם (חוק התלמוד): מצא כלי באשפה מכוסה  - לא יגע בו, ואם אשפה שאינה עשויה להתפנות היא ונמלך עליה לפנותה אע"פ שמצאו מכוסה - נוטל ומכריז, וכן אם היו כלים קטנים כגון סכין ושפוד, אפילו היו מכוסין באשפה הקבועה - נוטל ומכריז.

החוק החדש הוא הרבה יותר מפורט מהקודם, כיוון שיש הנחה שהאמוראים לא סותרים אחד את השני.
קידושין כו ע"א

במקרה הזה הגמרא משנה את חוק המשנה למרות שאין מקור חיצוני סותר, כנראה בגלל שהדין הנוהג שונה או בגלל שהתפיסות המשפטיות שלהם שונות והם משערים שגם למשנה היו אותן תפיסות ("חזקה על המחוקק"...).
משנה: נכסים שיש להם אחריות נקנין בכסף ובשטר ובחזקה, שאין להם אחריות - אין נקנין אלא במשיכה.

קניין נקנה ב3 דרכים ומיטלטלין רק בדרך אחת. הדרכים לקניית קניין נראות כמצטברות, אבל לאמוראים מובן מאליו שהן חלופיות. דוגמא ל"ו" החיבור שמראה פעולה חליפית היא: "אשה קונה עצמה בגט ובמיתת הבעל."
לתלמוד הבבלי חסרה הסכמה, גמ"ד. יש התעלמות מהפן החוזי. אין במשנה סע' חוק המדבר על הצורך בהסכמת הצדדים לקניין, אבל לאמוראים פשוט שצריך.
הדבר הראשון שהתלמוד עושה הוא הבאת מקור למשנה. הוא מוכיח המשנה היא מחוברת לתורה שבכתב. הם מראים את מקור הסמכות, משה קיבל תורה מסיני, והרצף ממשיך הלאה. בתקופת האמוראים כבר אין גורמים שחושבים אחרת, אבל לפניהם היו צדוקים וקראים, ואחריהם יהיו קבוצות שיטענו שהפרשנות איננה לגיטימית.
שיעור 11: בשיעור הקודם עיינו במשנה במסכת קידושין שקובעת 3 דרכים לקניית קרקעות: כסף, שטר וחזקה. המשנה לא מדברת על גמ"ד כלשהי אך האמוראים קוראים את המשנה בדרך אחרת ולא בדרך הפשוטה שלפי דעתם בעייתית. לא יכול להיות שהמשנה לא תדרוש יסוד מנטלי- חוזי ותסתפק רק בטכניות. האמוראים קוראים את המשנה ע"פ גישתם. 
"לא שנו אלא במקום שאין כותבים את השטר" - רב אומר את הערתו בעברית. לאיזה חלק מתייחסת הערתו? הוא מתייחס לקניית הקרקע בכסף- הפרט הראשון במשנה. הגמרא בדר"כ עובדת לפי הסדר של המשנה. דברי רב משנים לחלוטין את דברי המשנה: "לא שנו" - הדין של המשנה לא נאמר אלא במקום שבו לא נוהגים לכתוב שטרות קניין. במקום שנוהגים לכתוב שטרות קניין "לא קנה" -  הכסף לבד לא קונה במקומות שנוהגים לכתוב שטרות קניין. כלומר רב מבין שהמשנה אמרה שכסף לבד מספיק לקניין אבל הוא מעיר שהכסף לבד לא קונה במקום בו כותבים שטרות קניין. לכן המסקנה היא כי במקומות כאלה נדרשים גם הכסף וגם השטר. 

המשנה היא טכנית וקצרה אין בה מקום לפרשנויות רבות וקשה לקרוא את הקריאה של רב מהמשנה . ברור שרב משתמש בנתון מחוץ למשנה, הוא מחיל הנחה חיצונית על המשנה. רב כופה על המשנה את העיקרון שלא יכול להיות קניין ללא גמ"ד. מהי גמ"ד? הסכמה. רב מאמין ששני הצדדים לעסקה צריכים גמ"ד. לפי הבנתו הוא קורא את המשנה. שני הצדדים צריכים גמ"ד ולכן לא ייתכן שלא יהיה מפגש רצונות ואדם ישלם כסף , לא משנה אם הצד השני רוצה לקבל, והמקרקעין יהיו קניינו. רב בעצם מחיל את סברתו על המשנה:

שלב א- שני הצדדים צריכים גמ"ד וחוק המשנה צריך להיות כפוף לעקרון זה. 

שלב ב- רב מתרגם את המשנה לשפה של אינטרסים- בעסקת מכר דו צדדית שלשני הצדדים נזקקת גמ"ד. תפקיד הכסף בא לשרת גמ"ד של הצד המוכר. האינטרס של המוכר הוא קבלת התמורה. גמ"ד מורכבת גם מהתמורה- כאשר הוא מוצא קונה שהתמורה מספיקה לו המוכר מגיע לגמ"ד. 

עכשיו רב רוצה להשיג את גמ"ד של הקונה שמפסיד כסף. שהקונה מקבל את השדה ללא שטר, והוא חי במקום שנהוג לכתוב שטרות, אין לו הוכחה לקניין. קונה סביר שמודע לאפשרות לקבל שטר, לא יהיה בעל גמ"ד אם לא יהיה לו את הביטחון בקבלת השטר. 

(רב משנה את חוק המשנה. החוק החדש: לא ניתן לקנות קרקע בכסף בלבד אלא  במקום שלא נוהגים לכתוב שטרות. מטרת השטר היא גמ"ד. 
יש חריג לכלל: "ואי פריש פריש" - בד"כ צריך שטר, אבל אם הקונה מוותר, אפשר גם בלי. 
אנחנו יודעים שלא רב הוא שאמר את המילים האחרונות בגלל שהן בארמית ואילו רב מדבר בעברית. הכותב מוכיח את טענתו מסיפור שקרה לרב אידי, רב שהוא מאוחר לרב.
ההלכה היוצאת מהגמרא כפי שהיא מובאת ברמב"ם היא שהתנאים הם חלופיים, אבל במקום בו כותבים שטר צריך שטר אלא אם התנה הקונה שהוא לא רוצה שטר. כסף לבד לא קונה אלא אם אמרו שבמפורש שלא רוצים שטר.
הרמב"ם מוסיף שגם המוכר יכול להתנות תנאים. זה הגיוני, אם מחפשים גמ"ד, אז הגיוני שאם צד אחד יכול להתנות אז כך גם הצד השני.

עקרון גמירות הדעת נראה לאמוראים כטבעי, לכן כך הם קוראים את המשנה.

סביר להניח שעקרון גמ"ד קיים בזמן הקרוב למשנה, אבל לא בא"י. הוא לא נמצא במשנה וכן נמצא אצל שני אמוראי בבל.

התלמוד הירושלמי לא מסכים עם הגישה הדורשת שטר (כסף לבד כן קונה), וניתן לטעון שהוא לא חושב שצריך גמ"ד. הוא מודע לעמדה הבבלית של גמ"ד, אבל סובר כי מכיוון שזה לא כתוב במשנה אין טעם להתחכם ולהכניס תנאים וצריך להשאיר את המשנה כפשוטה. זה מאפיין את התלמוד הירושלמי לעומת התלמוד הבבלי שיותר יצירתי במשנה. 

שמואל (אמורא בדורו של רב
) מפרש את המשנה כך ששטר לבד מספיק רק במתנה ואילו בקניין יש צורך גם בכסף וגם בשטר. הוא מכניס שתי סוגי עסקאות במשפט אחד: קרקעות קונים בכסף כאשר מדובר במכר, בשטר כאשר מדובר במתנה ובחזקה כאשר מדובר בשניהם. הקריאה הזו היא לא פשט הדברים.

רב המנונא שואל על שמואל איך הוא מגיע לפירוש שלו, כלומר, איך הוא יכול לסתור חזיתית את הדברים של התנאים. הוא מצטט ברייתא שא"א להסביר עפ"י שמואל. היא מתארת קניה בשטר ואומרת שזו מכירה ( ניתן למכור בשטר בלבד ולא צריך כסף. גם בעסקת מכר, שטר לבד קונה (ולא רק במתנה).
מתי אין צורך בגמ"ד במכירה? כאשר השדה מהווה הפסד למוכר, האינטרס שלו הוא לא קבלת הכסף אלא להיפטר מהשדה, במקרה כזה השטר מספיק. רב המנונא ממשיך את הגיונו של שמואל ומחפש עסקה בה אין צורך בגמ"ד, בנוסף על עסקת המתנה.
רב אשי מציע פרשנות אחרת, המשנה לא באמת התכוונה למכר אלא למתנה, אבל כותב בשטר מכר בגלל שיקולים מסחריים.
החוק החדש שנוצר (הרמב"ם) - שטר לבד מספיק במכר רק במקרה שמוכר שדה מפני רעתה. הוא פסק את ההסבר של רב המנונא לדברי שמואל. הוא לא מדבר כאן על עסקת מתנה כמו רב שמואל או רב אשי, מכיוון שהוא עוסק כאן בעסקאות מכר ולא במתנה. בעסקאות מתנה הוא מציין את רב שמואל.
לפי תיאורו של רב שרירא גאון, האמוראים למדו וקיימו דיונים בכל מיני מקומות ואז עורך התלמוד קיבץ את הדיונים. יכול להיות שהקושיה של רב מנונא לא הייתה על דברי שמואל כי הוא לא היה באותו דור או אותו בית מדרש. התלמוד עשה עריכה ויש לזכור כי יש פער של מקומות וזמנים כך שלא נעשה דיון משותף. 

המשנה בנויה בסגנון קזואיסטי. הבעיה בסגנון זה היא שקשה ללמוד מסיפורים עקרונות כלליים. הניסוח הוא מגביל. כאשר מעבירים ניסוח קזואיסטי לכלל מרוויחים הרחבה שנותנת כלל מובן.
אפרים אלימלך אורבך בספרו "ההלכה"
: המייחד את הכללים שהאמוראים יצרו, הוא שהאמוראים מייחסים לתנאים עקרונות שהאמוראים עצמם חידשו. האמוראים ראו עצמם כממשיכים את יצירת ועיצוב ההלכה. כיוון שהמשנה היא קזואיסטית, יש צמצום של ההלכה, ויש צורך ליצור כלל כדי שיהיה ספר חוקים ושיטת משפט. ע"י יצירת כללים ניתן לבנות חוק כללי שלא מוגבל לסיטואציה ספציפית וניתן ללמוד ממנו לתחומי מש' נוספים. האמוראים טוענים שהכלל שהם מחדשים, היה ההשפעה של התנאים שניסחו את המשנה (הסיפור נולד מתוך הכלל). 
החוקרים חייבים להניח כי כלל או עקרון שמיוחס לתנא הוא למעשה יצירה של אמורא. 
שיעור 12:

התחולה של כלל היא רחבה יותר מאשר של סיפור קזואיסטי. לאמוראים לא היה חשוב תיעוד מדויק מבחינה היסטורית, לא היה חשוב להם להגיד מה בדיוק אמרו התנאים ומה הם, האמוראים, יצרו. הגדרה של כלל תנאי בניסוח נורמטיבי מאפשרת לפתח את השיטה. גם המחוקק הישראלי מנסה ליצור האחדה עפ"י עקרונות, הקודקס האזרחי. 
מקורות ומסורות/ דוד הלבני (וייס), הקדמה למסכת בבא קמא:

הוא מתאר הרחבה של הדין האמוראי ע"י ה"סתמאים" - האמוראים המאוחרים יותר שכתבו את הנפח המרכזי של התלמוד, "סתם התלמוד".
דוגמא א: "זה נהנה וזה לא חסר" - "עשיית עושר ולא במשפט". לדעת הלבני, הכלל הזה נוסח ע"י הסתמאים. האמרואים דנים באדם שפלש לחצר חברו וגר בא, מדובר בחצר שלא משכירים אותה והפולש לא גרם שום נזק. הוא נחשב כנהנה לכן נפסק שהוא צריך לשלם. הדיון הוא במישור הזה בלבד, בסיפור הזה בלבד. בעלי סתם התלמוד בונים חוק עשיית עושר כללי, כך שאפשר יהיה להחיל אותו על מצבים נוספים.
בהמשך דבריו הלבני מתייחס להרחבה שנעשתה ע"י האמוראים לדברי התנאים. הוא טוען שיותר קל לזהות הרחבה זו מאשר את ההרחבה של הסתמאים לאמוראים כיוון שבהרחבה של הסתמאים ההמשך נראה כהמשך ישיר של הדובר (דוגמא של שיעור שעבר בו הבדלנו בין המחברים ע"ס ההחלפה מעברית לארמית בדברי רב). האמוראים לעומת זאת, קיבלו לידיהם את המשנה ערוכה ולא יכלו להוסיף עליה כלום. א"א לשנות את הטקסט של התנא (האדם שעמד ואמר את המשנה).
מסכת בבא קמא מו ע"א (מקור 4): המשנה מתארת כלל: שור תם נוגח פרה בהריון ולא ברור לנו אם ההפלה נגרמה כתוצאה מהנגיחה ( משלם רבע לוולד, חצי כפול חצי בגלל הספק. אם ברור שההפלה היא כתוצאה מהנגיחה - שור תם משלם חצי מהוולד, אבל כאן יש ספק בקש"ס לכן ישלמו רק רבע. 
רב יהודה מספר בשם רב שמואל שהמשנה מביאה לנו עמדה ששנויה במחלוקת, רק את דעתו של סומכוס. בנוסף, הוא אומר לנו שסומכוס ניסח כלל: ממון המוטל בספק - חולקים.

הוא מביא את דעת חכמים שחולקת על סומכוס: המוציא מחברו עליו הראיה. המחלוקת הופכת להיות מחלוקת הנוגעת לכל דיני הנזיקין במשפט העברי, אם יש מחלוקת בין הניצים, סומכוס פוסק שאם יש ספק חולקים, ואילו חכמים פוסקים שכל עוד לא הביא הדורש ראיה, הוא לא יקבל כלום.

שמואל לקח את טענתו של סומכוס והפך אותה לכלל, כלל שלא מופיע באף מקום אחר, לעומת הכלל של חכמים נמצא במשנה.

איך אנחנו יודעים ששמואל המציא את הכלל ולא הכיר מקור בו סומכוס אומר אותו? "תניא נמי הכי" - שנינו גם כך. יש מקור שבעצם אומר את מה ששמואל אמר. הברייתא המצוטטת תומכת את דברי שמואל בכך שהמקרה המצוטט במשנה הוא דעת סומכוס ושחכמים חולקים, אבל הברייתא לא מביאה את הכלל שמביא שמואל בשם סומכוס.

הלבני אומר שהניסוח של הכלל הוא לא דברי סומכוס, ישנן 3 אפשרויות למנסחי הכלל: רבי יהודה בשם רב שמואל, הכלל נותק מהקשרו והועבר לכאן, הסתמאים ניסחו את הכלל. המסקנה שלו היא שהניסוח הוא אמוראי וסביר להניח שהוא נוסח ע"י רב שמואל והובא ע"י רב יהודה. ההוכחה היא מהירושלמי, שמכיר את הכלל, למרות ששם הוא מיוחס לרב יוחנן. עצם קיום הכלל בתלמוד הירושלמי מראה שהכלל היה קיים הדור הראשון של האמוראים.
דבריו של רבי יוחנן באים בהקשר למשנה בבא מציעא. המשנה מתארת סחר חליפין בו חמור הוחלף בפרה והפרה ילדה. הסכסוך הוא למי שייך העגל והמשנה קובעת שיחלוקו כיוון שאף אחד מהם לא יכול להוכיח בבעלות מי היתה הפרה כשילדה. הסיפור השני שמתואר הוא סכסוך לגבי סחר עבדים, אדם קנה עבד, וכשבא לקחת אותו מתעורר סכסוך לגבי איזה עבד קנה, דין המשנה הוא שישבע המוכר שהקטן מכר. רבי יוחנן מתייחס לכלל זה וקובע שהוא יוצא מהכלל של סומכוס, אין צורך בראיות במקרה הזה אלא מספיקה השבועה. לדעת רבי יוחנן מטרת המשנה בהביאה את החריג היא להראות שהיא אינה מקבלת את הכלל של סומכוס באופן גורף, לא "כל הספקות יחלוקו".
רבי יהודה אומר "דאמר" כדי להראות שגם אם סומכוס לא אמר זאת, ברור לו שלכך הוא התכוון.

פעולת האינדוקציה יצרה יותר מסך כל הפרטים. הכלל שנוצר הוא כלל שמעכשיו בכל מקום, סמוכוס מתנגד לדברי חכמים שהמוציא מחברו עליו הראיה.
שמואל הפך את חוק המשנה לדעת מיעוט ( ביטל אותו. 

כשרבי יהודה הנשיא ערך את המשנה הוא הפך את דעת היחיד לחוק. התוספתא מראה לנו שהדין הסתמי של המשנה הוא הדין של סומכוס, למרות שהיא לא מביאה את דעת חכמים.
שמואל חושף בפנינו את מה שרבי עשה, ומבטל את חוק המשנה.

הרמב"ם מנסח את החוק החדש: כל זמן שאין ראיה, לא יקבל כסף עבור הוולד, כיוון שהמוציא מחברו עליו הראיה.

( הגמרא משנה את חוק המשנה ע"י הבאת מקורות תנאיים אחרים.

שיעור 13:

כללי הכרעה

המשנה מכילה מחלוקות, אבל מצד שני אמורה להיות ספר חוק, הדרך ליישב את הסתירה הזו היא שכנראה היו כללי הכרעה ידועים. את הכללים איננו מוצאים במשנה אלא בתלמוד, בעיקר בתלמוד הבבלי. הכללים האלו הכרחיים לא רק כלפי המשנה אלא גם כלפי המחלוקות של האמוראים.
למרות שהיינו מצפים שתהיה הכרעה בסוף כל סוגיה, בתלמוד יש מעט מאוד מחלוקות שמסתיימות. בנוסף, כאשר אנחנו מוצאים הכרעה, אנחנו משערים שהיא תוספת מאוחרת.
ישנם כללים בהם מכריעים לפי הדובר, כמו "הלכה כרבי עקיבא", וכללים בהם מכריעים לפי הנושא "הלכה כדברי המקל באבלות". רוב הכללים מתייחסים לשם האומר. קשה להבין את ההיגיון שאומר שתמיד הלכה תהיה כאדם מסוים, אנחנו מכירים מוסד עליון, כמו הסנהדרין או ביהמ"ש העליון, אבל לא אדם עליון. יצא מצב שבו אדם הלכה לא תהיה אף פעם כאדם מסוים בגלל שהוא חי בתקופת רבי עקיבא.
אנחנו נגלה שישנם מקרים שהתלמוד, למרות שהוא ניסח את הכללים האלו, לא מציית לכללים. מכאן אנחנו לומדים שכן בדקו את המחלוקות לגופם, שיכול להיות שהכללים מאוחרים לאמוראים והם לא הכירו אותם, או שהם חלקו על הכללים שקבעו חבריהם (אמורא לא מחויב לדברי אמורא אחר).
על הכלל התנאי, אמוראים לא חלקו - הלכה כבית הלל. מה שתרם לכלל זה היא העובדה שרוב התנאים הם תלמידי בית הלל, ותלמיד בית שמאי כרבי אליעזר השמותי (מלשון בית שמאי) נמצא בחרם.
ישנן שתי אפשרויות לדרך בה קובעים כלל:

דדוקציה - בודקים בכל מקום מה הכריעו ועל פי זה קובעים את הכלל. הבעיה היא שכלל כזה בסך הכל מסכם מצב נתון, הוא לא מחדש כלום. 
אינדוקציה - מנסחים כלל ואז מיישמים אותו על המחלוקות. 

עצם זה שיש חריגים מלמד אותנו שהכללים נוסחו בדרך של אינדוקציה.

אם אנחנו מוצאים שלא כולם מצייתים לכללים, אז מה בעצם חשיבותם? אחרי התלמוד פוסקי ההלכה משתמשים בכללים ויוצרים ספרי כללים (כמו יד מלאכי או ספרו של רבי יוסף קארו). כדי להפוך את התלמוד לספר חוק, החכמים המאוחרים יותר צריכים לקבוע כללים כדי להכריע בכל מחלוקת, גם אלו בהם התלמוד לא הכריע. גם הרמב"ם לא יכול תמיד לפסוק עפ"י הכלל, במקרים בהם התלמוד פסק בניגוד לכלל, לא ניתן לסתור אותו.
יש כלל חריג בתלמוד:  יחיד ורבים- הלכה כרבים. זה כלל שמופיע רק בתלמוד הבבלי, והוא כללי יותר, בלי קשר לשאלה של מי הדוברים - ההלכה היא כרבים (כאשר הגמרא מסבירה למה התקבלה הלכה כבית שמאי במקרה מסוים היא מתארת שלבית שמאי היה רוב). הכלל הזה הוא כלל הגיוני, כלל שמופעל עד היום בבית המחוקקים ובבית המשפט. בנוסף, הכלל הזה הוא כלל פתוח, אם נמצא עוד דעות הכלל שנקבע יכול להשתנות, בניגוד לדעת רבי עקיבא שהיא ההלכה בלי קשר לכל דבר אחר שנמצא. הסיבה שהמשנה מביאה דעות יחיד היא כדי שבעתיד אם יהיו חכמים שיסכימו את דעת המיעוט, היא תהפוך לדעת רוב. המיוחד הנוסף בכלל הזה הוא שהוא מחייב את כולם, כמו בתנורו של עכנאי, לעומת כלל של הלכה כ, שלא מחייב את החולק אלא רק את הדורות הבאים.
עירובין מו' ע"ב
: הלכה כרבי עקיבא מחברו - במצב של אחד מול אחד, רבי עקיבא מנצח.

רבי יוסי גובר על הכל, אפילו מול הרבים (למרות שבהמשך יש עוד כללים שמזכירים אותו לכן נראה שהכלל הזה בעייתי). המקור מדבר על תלמידי רבי עקיבא כאשר רבי הוא היוצא דופן. ההיגיון בפסיקה כמותו הוא שהוא עורך המשנה. עצם זה שהוא מחבר המשנה מלמד שהוא היה איש חשוב ומוערך. 
כדי לדעת באיזה שלב נוצר הכלל, אנחנו צריכים לשאול מי הם רבי יעקב ורבי זריקא. הם תלמידיו של רבי יוחנן, חיו בא"י (רבי ולא רב), הם אמוראים של הדור השני (המחצית השנייה של המאה השלישית לספירה). [יכול להיות שמי שחולק, חולק בגלל שהכלל היה מקובל רק על א"י.]
בסוגיה עצמה אין מחלוקת על הכלל.

למאי הלכתא - התלמוד שואל מה משמעות הכלל הזה. ישנן שלוש תשובות לשאלה הזו:

רבי אסי אמר הלכה - יש לעשות בדיוק מה שאמר החכם בלי לבדוק את המחלוקת. פסיקה אוטומטית.

רב חייא אמר מטין - סביר להניח שההלכה תהיה כרב, אבל לא מחויב. הטיה לכיוונו אבל לא אוטומטית.

רב יוסי אמר נראין - כל מקרה צריך לבדוק כגופו, יכול להיות שההכרעה היא כרב אחר, אבל אם פסק הדיין כדעת אותו רב, לא נחזיר את ההלכה בדיעבד.

נניח והכוונה של הכלל היא פשוטה, הלכה כמותו. מה גרם לאמוראים לקבוע כלל כזה? סביר להניח שהיה להם על מה לסמוך, השם חשבו שכלל זה הוא מתקופת המשנה. (מקור 2) המשנה במסכת נדרים מראה שרבי עקיבא הוא בעל מעמד גבוה. היא לא אומרת רק את דעתו, אלא אומרת היתה דעה אחרת שאותה ביטלנו מפני דעת רבי עקיבא. מקור 3 גם הוא מראה שלרבי עקיבא יש כח לשנות הלכה שהיתה נהוגה עד אליו. הם לא המציאו את הכלל, אלא מצאו אותו.

בבלי מסכת ברכות (מקור 4): רב נחמן חולק על הדעה שאומרים ברכת הטוב והמיטיב ומביא הוכחה לדבריו ממחלוקת אחרת. זה מלמד שהוא ידע שאם יש מחלוקת בה יש את רבי עקיבא מול רב אחר, אפשר פשוט להתעלם מהרב האחר, לא צריך אפילו להגיד פסקתי כרבי עקיבא.

בבא מציעא (מקור 5): יש מחלוקת בין רבי טרפון לרבי עקיבא לגבי הכסף שקיבל אדם תמורת אבידה שמכר. רבי טרפון אומר ישתמש בהם ורבי עקיבא אומר לא ישתמש בהם, מחלוקת בדיני שומרים. התלמוד פסק פעמיים שההלכה היא כרבי טרפון. את שמואל אפשר להבין, ניתן להגיד שהוא חי לפני שהכלל נפסק ובבל לכן הוא לא הכיר את הכלל. רב יוסף גם הוא פוסק כרבי טרפון למרות שהוא כבר אמור להכיר את הכלל. ( התעלמות מהכלל.  הרמב"ם פוסק כרבי טרפון, למרות שזה בניגוד לכלל.
שיעור 14

אגדה
בתלמוד יש גם הרבה אגדות. אין הגדרה פוזיטיבית למונח אגדה, ההגדרה היחידה שקיימת (מתקופת הגאונים) היא - כל מה שהוא לא הלכה.

באגדה אין רק סיפורים, יש גם פרשנות שהיא לא הלכה. הסיפורים עוסקים בדמויות שבהיסטוריה ובדמויות מתקופת המשנה והתלמוד.
אנחנו נעסוק בסיפורי חכמים - אלו סיפורים שאמיתותם מבחינת ההיסטוריה גבוהה יותר כיוון שהתקופה קרובה יותר. ננסה להוכיח כי הטענה מתקופת הגאונים לפיה אין חלק משפטי בסיפורים איננה נכונה.

אפשר להראות השפעה של הסיפורים עד ימינו אנו, מכך שרבי יוסי פחד לשבת בדין מחשש שיטעה, נולד רעיון יראת הדין שמשפיע עד ימינו.

דוגמא:

משנה ותוספתא כתובות (מקור 1-2): המשנה בכתובות אומרת שחלק מחובות הכתובה היא שהבעל צריך לפדות את אשתו אם נשבתה. הוא אינו רשאי לשלוח לה את הגט וכסף הכתובה ולהגיד לה שתפדה את עצמה, הוא צריך קודם כל לשחרר אותה. לגבי דין רפואה הדין הוא שונה, אם האשה חולה, העלויות הן על הבעל אבל במקרה הזה הוא יכול לגרש אותה ושתדאג לעצמה.
המשנה לא מסבירה למה יש הבדל בין המקרים.

התוספתא מסבירה שחיוב הבעל בטיפול הרפואי הוא אחד מחיובי המזונות. אם הוא חיוב של מזונות, הוא לא חיוב מיוחד כמו הפדיון והוא פוקע ברגע הגירושין. אם בעל לא רוצה לשלם מזונות הוא יכול לגרש את אשתו. רבן שמעון בן גמליאל מצמצם את דעת המשנה ואומר שרק רפואה שאין לה קצבה היא חלק מהמזונות, אבל רפואה שיש לה קצבה, אפשר לתת לה להשתמש בכתובתה לרפואתה.
אם נקרא את התוספתא ברצף, נראה שהיא מדברת על אלמנה. היורשים צריכים לממן את המזונות, אבל אם יש קצבה הם יכולים להגיד לה לממן את הרפואה מכספי כתובתה.
ירושלמי כתובות (מקור 3): הירושלמי לא מביא את דעת תנא קמא, אלא רק את דעת רשב"ג. הירושלמי הולך עפ"י כלל הפסיקה הקובע שדעת רשב"ג גוברת במקרה של מחלוקת.
הירושלמי מספר על אשה אחת שבאה לפני רבי יוחנן ושאלה מי יממן את הטיפול שלה. התרגום מכניס את העובדה שהיא אלמנה וביקשה שיממנו את הטיפול מכספי בעלה, אבל פירוש זה איננו הכרחי.

רבי יוחנן אומר לה אם יש קצובה, את צריכה לממן. היא הלכה ושאלה ואז חזרה ואמרה שהרופא לא קצב. הירושלמי מתייחס לעצה של רבי יוחנן ואומר שאסור היה לו לתת לה ייעוץ משפטי. כדי לפסוק דין, צריך להביא את הצד השני לסכסוך. התלמוד מסביר שרבי יוחנן ידע שהיא לא תנצל את העצה לרעה ולכן חרג מהדין. הסיפור הוא עמום כיוון שלא ברור לנו מי האשה המגיעה. 
ירושלמי בבא בתרא (מקור 4): הסיפור מופיע שוב במסכת בבא בתרא. במקור זה, בעלה מופיע כצד שיצטרך לשלם, כך שברור שהיא נשואה. יש יותר פרטים במקרה זה, כמו מה מחלתה ומי היא ודיון שלם על השאלה האם מותר לגלות לבעל דין את דינו. הסיפור מלמד אותנו שהירושלמי מבין את דברי רשב"ג כמתייחסים לאשה נשואה.
בבלי כתובות (מקור 5): הבבלי מביא את אותו סיפור, אבל עם הבדלים בולטים. ניתן להגיד שזה לא אותו סיפור בכלל אלא שני מקרים שונים, אבל לא סביר להניח זאת בגלל  שמדובר ברבי יוחנן שעוסק באותה שאלה הלכתית ונותן עצה משפטית ויש ביקורת על כך. קשה להניח שהוא נכשל פעמיים באותו מקרה.
היפה עיניים (יהודה לייב) השווה בין הירושלמי לבבלי והוא סובר שזה אותו סיפור באופן אחר. הוא מוסיף שהרא"ש הסיק מסקנות הלכתיות מהמכנה המשותף (כלומר הרא"ש גם חושב שזה אותו סיפור).
	
	ירושלמי
	בבלי

	השואל
	האשה
	היתומים (קרובים של רבי יוחנן)

	מעמדה האישי של האשה
	נשואה
	אלמנה

	מחלתה
	מחוש בעיניים
	הוצאה גדולה כל יום

	מעשיו של ר' יוחנן
	הוא אומר לה את הדין
	הוא אומר להם איך להתחמק

	אומר הביקורת
	סתם התלמוד
	רבי יוחנן

	פתרון לביקורת
	ידע שלא תנצל לרעה את העצה
	חשב שמותר לעזור לקרובים


כנראה שהיתומים הם לא ילדי האשה ולכן הם מנסים להתחמק מהתשלום. רבי יוחנן נותן להם עצה כיוון שהוא חושב שמותר לעזור לקרובים אבל אז הוא מתחרט כיוון שאנשים חשובים צריכים להחמיר על עצמם.
ההבדל בין הסיפורים הוא לגבי הדרך בה מבינים את דברי רשב"ג.

לפי הירושלמי: אין הבדל בין נשואה לאלמנה, אם אין קצובה הבעל מממן ואם יש, היא תצטרך לממן.

לפי הבבלי: רק באלמנה יש דיון לגבי הרפואה, לגבי אשה נשואה אין נפק"מ לגבי הקצובה, אם אתה רוצה לחיות איתה אתה צריך לממן, אם אתה לא רוצה לממן אתה צריך לגרש אותה. אנחנו יכולים להגיד לאשה לממן את עצמה רק אם היא אלמנה.

סביר להניח שהירושלמי צודק כיוון שרבי יוחנן חי בא"י. הבבלי שינה את הסיפור כיוון שהוא לא תאם להלכה שלו.

( גם לסיפורים יש ערך הלכתי, הם תורמים להבנת ההלכה, והדרך הטובה להבין אותם היא מיקמום בתלמוד, כלומר עפ"י ההלכה.

למבחן:

מבחן לא מסובך...

החומר כולל גם את המאמרים שצריך היה לקרוא.

נצטרך להחיל כללים על דוגמאות.

חומר סגור, אין נירמול.
� דף מקורות 1 עמ' 6


� רבי ירמיה נזרק מהישיבה מבבל ואז עלה לישראל. הוא נזרק מהישיבה בגלל שהוא תמיד היה שואל שאלות שבודקות את הגבולות. הוא מערער על התפיסה המשפטית שקובעת גבולות שרירותיים. 


� דף מקורות "מדרש ההלכה" 


� דף מקורות "המשנה: ספר חוקים?"


� ספרי כללים= ספרים אלו ניסו להבין את ההגיון של המשנה התלמוד וספרות חז"ל בכלל. המשנה היא ללא מבוא וצריך להפעיל בה כללים כדי להבינה. היו חכמים שאספו את כל הכללים הללו (הכרעה במחלוקת, טרמינולוגיה של המשנה , קידומות שונות ומטרותיהן).


� דף מקורות "מה ניתן ללמוד מהשוואת בריתות מקבילות", צד שני של הדף


� אותו דף, צד ראשון.


� דף מקורות "סידור התלמוד"


� דף מקורות " התלמוד כפרשן משפטי למשנה"


� רב ושמואל הם הדור הראשון של האמוראים, לכן אם שניהם מסכימים שיש עקרון של גמ"ד, סביר להניח שגם בתקופת המשנה זו היתה הדעה.


� דף מקורות "יצירת כללים ממקרים פרטיים"


� דף מקורות "כללי ההלכה בתלמוד"
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