מבוא למשפט עברי –ד"ר יובל סיני

המימד האנושי בהלכה
כוחם וסמכותם של חכמים

"תנורו של עכנאי" (=נחש)  - (דף)
מדובר על תנור כמו ספירלה שדמוי לנחש. (כל המצגת ישנה באתר)
הסיפור בתלמוד הבבלי
שאלת המפתח – מהי השאלה המרכזית שעומדת בסיפורו של "תנורו של עכנאי"?
(ההקשר בתלמודים).
"לא בשמים היא"

ההבחנה בין רבדי האגדה השונים
התרומה של השכבה האמוראית לתוכן האגדה ותשובתו של רבי ירמיה

"נצחוני בני"
שלטון החוק


פרשנות האגדה (פרופ' אנגלרד)
-הגישה המוניסטית
-הגישה הדואליסטית

האגדה בתלמוד הבבלי במסכת מנחות כט ע"ב (דף)

פרשנות הרב פיינשטיין - 
תפיסה הדומה לפרשנות תכליתית, ברגע שהטקסט ניתן הוא עצמאי ומנותק לכותב אותו. ("המלכת האותיות", מלשון מלוכה), גם אם לא היתה כוונת המחוקק בעניין זה, עדיין מדובר על משהו לגיטימי.




תורתם של חכמים
"לא תסור" – חובת הציות לחכמים
המחלוקת בין ר' יהושע ור' אליעזר בעניין לא בשמיים היא.
ובעניין הליכה אחר רוב החכמים לא היתה סוף פסוק.
בספרות התלמודית מתואר ויכוח נוקב בין אותו ר' יהושע לבין רבן גמליאל כאשר הפעם דעתו של ר' יהושע היא זו שנדחית. (ע"מ 12-13 בספר)
סיפור הדחתו של רבן גמליאל (ע"מ 16 בספר)
התלמיד ניסה לסכסך בין ר' יהושע לבין רבן גמליאל.
בעלי תריסין (=פרלמנט), שאלו את שאלת התלמיד על האם תפילת ערבית היא רשות או חובה.
רבן גמליאל ביצע לר' יהושע מבחן מנהיגות, השפיל אותו בפניי כל הפרלמנט.
ר' יהושע התחמק מהעימות מול התלמיד שלו הוא אמר שתפילת ערבית היא רשות
רבן גמליאל רוצה להראות לר' יהושע "מי הבוס" והשאיר אותו לעמוד בפניי כולם.
חוצפית התורגמן (=מתרגם של השפה הארמית)
הפרלמנט לא מוכן לקבל את רבן גמליאל כנשיא הסנדרין כאשר הוא גורם לצער ולא מוכן לקבל דעות השונות משלו ולכן מדיחים אותו מתפקידו.
אומרים שאי אפשר למנות את ר' יהושע כמחליפו מאחר שזה לא ענייני.
רצו למנות את ר' אלעזר בן עזריא שהוא גם חכם, גם עשיר (לא יצטרכו לתמוך בו, יוכל לתת מתנות למי שצריך) והוא בנוסף עשירי לעזרא (בעל זכות אבות)
שאלו אותו האם הוא מעוניין בתפקיד והוא אמר שהוא רוצה להתייעץ עם אשתו
וזו אמרה שלא כדאי לו מאחר שכמו שהעיפו את רבן גמליאל יעיפו גם אותו..
רבי אלעזר אמר לה שאפילו בשביל יום אחד להיות נשיא זה שווה לו, וזו השיבה שיצחקו עליו מהסיבה שהוא ילדון (אין לו זקן לבן בכלל), בסופו של דבר החליט לקבל עליו את התפקיד.
רבן גמליאל לא נתן לאנשים להיכנס לבית המדרש אלא אם כן הם צדיקים שומרי מצוות ואילו ר' אליעזר בן עזריא נתן לכולם להיכנס וביצע דמוקרטיה.
רבן גמליאל למד את הלקח ולא רצה שיהיה מחלוקות אבל הבין שלא צריך לדרוך על דעות של אחרים והוא אמר שהוא ילך להתפייס עם ר' יהושע.
הוא הלך אליו וראה שקשה לו להתפרנס, ור' יהושע העביר עליו ביקורת שאף פעם לא "ירד לעם" ולא הביט בפועל איך אנשים חיים..
ר' גמליאל התנצל בפניו ולאט לאט לאחר שלמד את הלקח והבין את מגבלות הכוח ואז חזר לתפקידו כנשיא הסנדרין לצד ר' אליעזר בן עזריא.

לסיכום – יש לתת מקום לדעת מיעוט.
לדעתו של ד"ר חיים שפירא –הפולמוס בין רבן גמליאל לבין ר' אלעזר בן עזריא מתואר כמאבק בין גישה אליטיסטית לבין גישה עממית.

יחסי המלך והחכמים

מעשה ינאי המלך – הטקסט (ע"מ 25 בספר)
אמרו לו שהוא אינו יכול להיות כוהן מהסיבה שהוא לא מזרעו של אהרון (הוא לא ממשפחת כוהנים מיוחסת ומכובדת)
ינאי המלך ידע שבלי חכמים אין תורה (הלכות נקבעות עפ"י חכמים)
אלעזר בן פועירה אמר לינאי המלך: התורה פתוחה לכולם וכל מי שרוצה ללמוד יכול לעשות את זה.

היחס בין העם לחכמים (ע"מ 10-11 בספר)

אם אומרים לך תעשה, זוהי פקודה ואין לזוז ממנה ("ימין או שמאל")
אומר הרמב"ן התשובה נכונה, רשום לא לרצוח ולא לגנוב.
אותה נורמה מצווה עכשיו לבצע את הדברים שהם אומרים.
היכולת לקבוע הלכות מסורה ע"י חכמים.
התורה עצמה היא בכתב והיא חתומה, ישנם דברים חדשים אז באופן עקרוני קשה להגיע להסכמה ולכן יש חשש לאחידות ההלכה ואחידות העם.
בשביל למנוע את המחלוקות, כדי שתהיה הלכה חדשה אז הרמב"ן אומר שזה בעצם היסוד הרציונאלי לדבריי החכמים.
לרמב"ן יש השערה שלדעתו החכמים אינם יכולים לטעות.

חכם שלא מקבל את סמכותם של חכמים והכרעת החוב

יש סכנה גדולה לאנרכיה
זקן ממרא – חכם שמורד בסמכות של החכמים
קבלה- יש לו מסורת ופרקטיקה כיצד להתנהג והוא הגיע לדרגת מוסמך לדון בתורה כפי כל חכמי ישראל.
בית הדין הגדול- סנהדרין
יש פה חשיבות עליונה שהאדם לא יחתור תחת הסמכות המוסדית, הוא יקבל עונש כבד, מוות. אם הוא תלמיד זה לא תופס.
מדובר על משהו נדיר שמישהו חתר תחת הסמכות הזו.

במישור השיפוטי: ע"מ 29 – אמר לתלמידיו, נתן הוראות כיצד עליהם לנהוג כאשר יגיע פס"ד שלא הסכימו איתו, אמר להם שאם הוא בחיים הוא ישמח ללבן את הדברים אבל אחרי מותו, באופן עקרוני אל תשמידו אותו אבל בשום פנים ואופן אל תלכו לפיו, יש לכם עצמאות לפסוק כראות עיניכם, לפי התורה ואתם לא כפופים לתקדימים מחייבים. (גם היום במשפט העברי אין תקדים מחייב).
מבטא עצמאות וגמישות.

במישור החקיקתי: ע"מ 22- דברי הרמב"ן פרק שני סעיף א'– בית דין אחריהם הגיע לאותם כללי פרשנות, יכולת השינוי היא פשוטה והוא יכול לפסוק אחרת.
בסעיף ב' – מדובר על פסיקה שלא ניתן לבטל אותה בקלות, בית דין שיבטל צריך להיות במעמד גדול וגבוה יותר גם ברמה הכמותית וגם ברמה האיכותית.
אמנם יש יכולת לשנות חקיקה אבל אם זה פרשנות זה קל יותר, לעומת זאת אם מדובר בחקיקה זה לא דבר פשוט, צריך סמכות נרחבת יותר.

סיכום:
שעוסקים בפרשנות מגלים את האמת בתורה- כלומר, אם מביאים הוכחה שמקובלת על כולם בפרשנות התורה אין סיבה שלא יקבלו את זה
בתקנה ובגזירה מקור הסמכות הוא לא התורה אלא החכמים – אם אתה רוצה לבטל את סמכותם אתה צריך סמכות גדולה וגבוהה יותר.



המחלוקת

המחלוקת עוררה התנגדות בקרב זרמים ליהודית המסורתית.
בתקופת ההשכלה (המודרנית) רצו לראות בהלכה איזה דינמיות ופלורליזם, איזו הכרה שיש מגוון דעות והיהדות מכירה בדעות שלא רק שלה.
ישנם מקורות שמעוניינים להציג עמדה אחידה (מקורות חז"ל למשל)
המחלוקת הינה תופעה מאוד חשובה ומרכזית ומעוררת קשיים במישורים שונים.
ההיבט המושגי, המעשי, החברתי, הערכי ההיסטורי והתיאולוגי-פילוסופי.
מושגי: שיטת משפט דתית האמורה לשקף דעה אמיתית כלשהיא או מס' אמיתות.
*לבעיית המחלוקת והאמת: איך 2 דעות שונות במחלוקת איך הן באות יחד עם מושג האמת? מקור מרכזי שנוגע בבעיה זו היא בתלמוד הבבלי שם מסופר על בת הקול שיצאה ואמרה על מחלוקת בית שמאי ובית הלל (עמ' 40)
2 עמדות לנושא פירוש המימרה:
1) עמדה אחת היא שאין לייחס לאל טענות סותרות ולפיכך המימרה הנ"ל אינה יכולה להתפרש כפשוטה, כל אחד עשה כפי יכולתו ולפיכך זה לגיטימי, אבל עדיין מדובר על דבר אל אחד.
2) לפי העמדה הנוספת מדובר על פרשנות לשמה,  שתי הדעות יחד משקפות את דעתו של האל, הכיצד ?
דוגמא: במידה רבה האל מצוי מעל דרישת העקביות, והאל הראה למשה רבנו שיש 2 צדדים להסתכל על הדברים ושתיהן מתקבלות על הדעת (לא רציונאלי), עמ' 34.
דוגמא נוספת: בנסיבות שונות האל מעוניין בפתרונות שונים. בעצם יש 2 נורמות חשובות שאנחנו רוצים להכיר בהן. מבחינתו של האל 2 הדעות לגיטימיות אבל זה קשור לנסיבות המקרה, הזמנים וכו' (רציונאלי)
מעשי: כיצד עלינו לנהוג כאשר ישנה מחלוקת בין דעות הלכתיות סותרות
חברתי: גורם למחלוקות כי לכל אחד יש אמונה אחרת וכל אחד מאמין במשהו אחר, יש איסור שחז"ל אמר שאסור להתגודד (שלא יהיו קהילות נפרדות עם הלכות שונות)
ערכי: ריבוי דעות יכול לפגוע ברך השלום בין החולקים אשר כל אחד מהם מחזיק בלהט בעמדתו.
היסטורי: יש פגיעה במסורת ההלכתית, ויש מקום לטענה שהמסורת האמיתית עבדה. 
יש פה פגיעה באמינות המוסרת ההיסטורית שהדבר אכן ניתן למשה בסיני,
הרמב"ם מנסה להתמודד עם הפירוש במשנה והוא הגיע לקביעה שבכל דבר שיש בו מחלוקת זה אומר מבחינה הסטורית שזה לא דבר שמשקף את המסורת הקדומה, היא בעצם דבר שסותר את המסורת.
למשל: 4 המינים שאחד מהם זהו אתרוג, תפילין (הצורה, הצבע) זה לא רשום בתורה איך הם צריכים להיראות.
הדברים שבהם יש מחלוקת זה יכול להיות שפשוט מישהו שכח, או שיש שאלה חדשה שהחכמים לא התייחסו אליה.
יש אפקט מאוד שלילי במחלוקת, העניין המרכזי היה לשאוף להלכה אחידה וברורה ללא מחלוקת.
לדוגמא: משנה תורה (עמ' 65), מתאר את הרקע לספרו "משנה תורה", ספר ההלכות שמסכם את ההלכות בצורה אחידה, בין השאר גם לריבוי דעות 
(כמו תקיעת שופר), הרמב"ם התיימר לעשות דבר שרבים התנגדו אליו, הוא רצה להחליף את התלמוד בתושב"ע.
ההנמקה: (פותר את ההיבט המעשי), אנחנו רואים כיצד המגמה השלילית שלו של ראיית המחלוקת כדבר שלילי מביאה אותו לניסיון יומרני לקבוע קודקס חדשני ללא מחלוקות. 
התפיסה שרואה את המחלוקת בשלילה ושואפת לקביעת דעה אחידה באה לידי ביטוי בדברי חז"ל עצמם (עמ' 33), היה מוסד אחיד וגבוה שהכריע במחלוקת (סנהדרין) זה היה נקבע עפ"י רוב והייתה הלכה רווחת בישראל.
התיאולוגי-פילוסופי: הקול האלוקי, אם יש ריבוי דעות לדבר האל כפי שמשתקף בתורה יש מכך ככפירה לאחדות האל.
יש מעבר מדיבור חד משמעתי לרב משמעי, לבית הדין הגדול אין הכרעה.

מחלוקת בין בית שמאי לבית הלל 
(מדובר על מחלוקת בין 2 אסכולות הלכתיות)
ניתן לראות בהן במידה רבה את אבות העולם (כך כינו אותם חז"ל)
הלל- אבי שושלת הנשיאים, ראשית של עולם החכמים.
(עמ' 36)

המחלוקת ביניהם באה לידי ביטוי גם בדור אחריו – דור יבנה.
מחלוקת בת לפחות 150 שנה, המשנה מסכת האבות- ע"פ משנה מסכת האבות ישנה מחלוקת חיובית, מחלוקת לשם שמיים – שמאי והילל סופה להתקיים וישנה מחלוקת שלילית- מחלוקת שלא לשם שמיים- מחלוקת קורח וכל עדתו.
סופה להתקיים= מחלוקת נצחית, עמוקה ועניינית משקפת שתי מגמות שונות ולכן היא תמשיך להתקיים.
יש לשמר את המחלוקת משום שהם נותנים לנו עושר ומפרים אותנו.
 
המשנה במסכת יבמות (עמ' 39)
יש פה משנה שמתארת אידיליה שלמרות המחלוקת וחלוקי הדעות הם לא ימנעו לשאת אישה מבית הלל ומבית שמאי. (זה לא גרם לפירוד)
צרה- אישה נוספת
בית הלל אוסרים את הנישואין האלה (מבית שמאי), הילדים יהיו ממזרים.
יש 2 אפשרויות:
* אפשר להסביר את זה שהייתה חיבה ביניהם ולכן הם הזהירו מראש מהנישואין אך ללא הגבלות, 
* כנראה שהתפיסה שלהם היתה פלורליסטית למעשה, הם הכירו בכך שכל דעה היא לגיטימית ואין דבר שלילי בזה וכל אחד יכול לנהוג בעת הצורך בגישה הנגדית.

(עמ' 37-38)
מחלוקת נוספת:
האמת= בית שמאי
השלום= בית הלל
יש פה הכרה בכך שכל מי שרוצה ללכת אחרי בית שמאי או אחרי בית הלל יכול אבל חייב להיות עקבי.
היתה להם תפיסה רב תרבותית אמיתית.



פורמליזם וערכים

השופט משה זילברג כתב את הדברים באים שמגדירים את המשפט העברי
יש כאלה שיעורים שמאוד ריאליים וקבועים שנמצאים בקרקע כמו עקרון תום לב שהשופט מיישם אותו במקרה קונקרטי שנמצא לפניו.
במשפט המודרני לכאורה המשפט הוא חשוב והדין הוא פונקציה של הדיין.
יש נטייה גדולה לקבוע מידות ושיעורים. (מה השעה שאפשר להתחיל/לסיים להתפלל, מתי יוצאת השבת וכו')
השיעור נקבע ודן מתי הזמן שבו יש לבצע דבר מה.
יש קביעות שבהן הקביעות מאוד דומיננטיות והמשפט העברי פחות נזקק לדברים האלו.
ניתן לדבר על היחס לבין הכלל (משהו ברור ויבש, מועדף על המשפט העברי)
לבין הסטנדרט (רקמה פתוחה), הדבר עורר התנגדות רבה בין החכמים.

הגוזל הגבולי (עמ' 51-52)

השיעור הזה נקבע על התבוננות מסוימת, על דרכי הציפורים, כמה הם מסוגלים ללכת ונקבע שיעור קבוע.
למעשה יש כאן בעיה שאותה העלה רבי ירמיה, מה קורה  אם יש רגל אחד בכל צד של הגדר? במאמר (עמ' 55) יש כמה דוגמאות להתפלספות של רבי ירמיה.

הצדקת מוסד ה"שיעור" 

יש לשאול מהי הצדקת השיעור.
נכונותו המוחלטת מ"חוק של טבע" או נחיצותו המעשית כלל של משפט?
חייבים לקבוע כלל משפטי שבד"כ הוא שרירותי אבל חייב שאנשים ידעו כיצד להתנהג.
השיעורים שנדונו:
שיעור אכילה, שיעור שתיה, שיעור מקווה, שיעור הבאת 1/3, שיעור הגוזל.
התשובה לכך היא שבלעדי מיזוג שני הטעמים, לא נוכל להבין את הערך המיוחס במקורות שלנו לכל שעורי החכמים.

על שום מה דעתו של המשפט העברי קרובה כ"כ אצל מידות ושעורין?
(על כך כותב זילברג (ע"מ 52)
המשפט העברי הוא, אם ניתן להיאמר כך משפט ללא שופטים.
אין החוק מורה את הדיין כיצד לפסוק.
הוא מורה את האדם כיצד לחיות.
פנייתו של המשפט העברי במישרין אל האזרח היא יסוד וטעם או תוצאה הגיונית ממצוות לימוד תורה, ולפיכך הוכרזה מצווה זו שקולה כנגד כולם.

התפיסה של משפט דתי זה שצריך לדעת כיצד להתנהג כי לא תמיד תוכל לשאול רב או שופט וצריך לדעת באופן מעשי ועכשיו כיצד להתנהג.

דוגמאות
להלן נביא מס' דוגמאות לחלוקה בין חכמים שיסודן במתח שבין פורמליזם ובין אנטי-פורמליזם המלווה לעיתים בראיה ערכית. 

דוגמא 1 - שיעור הדליקה:
משנה בבא קמא
דנה בשאלה כמה צריך לשמור על השדה של החבר שלו 
(נניח במידה והוא עושה קומזיץ?) יש מחלוקת בין החכמים:
ר' אליעזר אומר שש עשרה אמות כדרך רשות הרבים. (8 מ')
ר' עקיבא אומר חמישים אמה. (25 מ') – מדובר על שיטה פורמליסטית (מדויקת)
ר' שמעון אומר "שלם ישלם את הבעירה, הכל לפי הדליקה" (=לפי נסיבות העניין, כלומר במידה ויש רוח צריך לנקות אמצעי זהירות יותר גדולים), הוא לא קבע שיעור מדויק. (אנטי פורמליסטי, סטנדרט)

דוגמא 2- משנה, בבא מציעא:
השוכר פרה מחברו והשאילה לאחר ומתה כדרכה ישבע השוכר שמתה כדרכה והשואל ישלם לשוכר א"ר יוסי כיצד הלה עושה סחורה בפרתו של חברו אלא תחזור פרה לבעלים.
גישת חכמים (פורמליסטית) = אסור להשתמש בסחורה של מישהו אחר ולהפיק מכך תועלת אישית (עשיית עושר ולא במשפט!)

דוגמא 3- משנה, כתובות
סדר הגביה במקרים של נושים שונים. 
(יש עיזבון ויש נושים שונים שבאים לגבות ממנו)
יש 3 סוגים:
אישה- 
בעל חוב-
יורשים (יתומים)- 

ר' טרפון: יש לתת את העדיפות בכסף לאלו שאין להם, "לכושל שבהם" 
(ראיה ערכית)
ר' עקיבא: אין מרחמים בדין. מבחינה משפטית, העיזבון עובר ליורשים והירושה היא אוטומטית עוברת אליהם ולאחר מכן מי שרוצה לגבות מהם במידה והם קטינים צריכים להישבע מולם שהגובים המסוימים אכן זכאים לכסף.


יש מתח סביב השאלה בין גישה פורמליסטית לגישה הערכית


המקורות המשפטיים של המשפט העברי
מהם המקורות שבאמצעותם אותה הוראה נעשית חלק בלתי נפרד מהמשפט העברי, מה הופך את הנורמה היהודית למחייבת ?

מנחם אלון – ששת המקורות המשפטיים של המשפט העברי
המקור הראשון- קבלה (=מסורת)
המקור השני –המדרש
המקור השלישי- התקנה והגזרה (חקיקה)
המקור החמישי- המעשה (Case)
המקור השישי- הסברה

המקור המשפטי הראשון- קבלה:
קיבלו איש מפי איש (=מסורת), אין אפשרות להתווכח עליו, הוא אינו ניתן לשינוי,
מקור סטטי שמשלים את מה שכתוב בתורה. אין עליו עוררין.

המקור המשפטי השני- מדרש:
המדרש הוא הפירוש של התורה שבכתב.
כללי הפרשנות שבאמצעותם ניתן להבין טוב יותר את התורה ("קל וחומר", היקש)
זה ניתן לשינוי והתפתחות וכל פרשנות היא לגיטימית.
אחת המחלוקות בין חוקרי התלמוד היא שהמדרש מהווה מקור משפטי שבלעדיו לא ניתן היה ללמוד את אותה הלכה (למשל: הלל) 

השאלה הנשאלת האם מדובר במדרש יוצר או מקיים ?
מדרש יוצר- באמצעות אותם כללי פרשנות אני מסיק אותם מסקנות ואלמלא הפרשנויות לכתוב לא היה ניתן להסיק את המסקנות. (יוצר הלכה מחודשת)
מדרש מקיים- כנראה מדובר על משהו יצירתי נטו, מבחינה ספרותית יותר נוח ללמוד מתוך הפסוקים עצמם ע"מ להראות שלא מדובר על משהו תלוש מהכתוב (למצוא לו סימוכין מהכתוב) והשימוש שעושה הכתוב במדרש הוא ספרותי אבל הוא לא המקור, לא משם למדים את הנורמה.

מקובל על רוב החוקרים והפוסקים שהמדרש בד"כ הוא מדרש יוצר, שיוצרים דרכו הלכות שונות (עמ' 63)

התורה שבע"פ היא תורה דינמית ומתפתחת, אין 2 נביאים שמתארים אותו הדבר באותם מילים, היה צורך לעמול יותר, לשנן יותר, המשנה מנוסחת בצורה שמקלה על תהליך הזיכרון.
***מדרש- חשיפת הכתוב בתורה***
המקור המשפטי השלישי - התקנה והגזרה (חקיקה):
אתה מנסה למצות את המדרש ואם זה לא מועיל פונים לחקיקה.
ההבדל בין ההלכה שמקורה במדרש או הלכה שמקורה מהחקיקה הוא בתוקף.
מהחקיקה בהמשך המקורות הנוספים (המנהג, המעשה והסברה) הם מעשים אנושיים, יצירת של חכמי ההלכה בכל תקופה ותקופה.
מנחם אלון מדמה את התורה שבכתב והפרשנות שלה בתור חוקה.
הגזרות לדבריו הם חקיקת משנה, מסמיכה גופים שונים לחוקק תקנות 
(מסמיכה את העיריות, מסמיכה את שר המשפטים וכו')
היום מקובל שחקיקה ראשית וחקיקת משנה יכולים לפעול ביחד, זה לצד זה 
בניגוד למה שהיה.

הבחנה בין מושג "תקנה" למושג "גזירה"
גזרה- סייג וגדר לתורה, זו הרחקה מאיסור למשל: "לא תבשל גדי בחלב אמו" (איסור) – מה לגביי תרנגולת? האם זה נאסר? האם כתוב בתורה שזה אסור?
היו חכמים שגזרו על בשר עוף כדי להרחיק מהבשר האסור, כלומר חוקקו חוק שאסור לאכול בשר עם חלק בכלל, אבל גם על כך היתה מחלוקת אבל היה רוב.
מאז זו גזירה מחייבת ובכל עדה מקפידים על כך.
הוראות שתכליתן להרחיק אדם מהאיסור, עניינים דתיים.

תקנה- הוראות שתכליתן לחייב הוראה מסוימת, עניינים חברתיים.
אחת הדוגמאות:  תקנת הלל פרוזבול – תקנה המונית, בסוף שנת השמיטה כל החובות נשמטים, מה שקרה זה שאנשים נמנעים מלהלוות אחד לשני וזו מצווה.
ההלכה מעדיפה הלוואה על פניי צדקה (לתת לאדם שהוא נמצא בדרך למטה על פניי צדקה שהיא עזרה לאדם שכבר נפל)
המטרה היא שאנשים לא יחששו להלוות זה לזה משום האיסור של שמיטה.
דוגמא נוספת: עפ"י ההלכה והתלמוד חייב אב במזונות ילדיו עד גיל מסוים שיותאם לכך שילדים בגיל מסוים כבר יצאו מהבית ויעבדו למחייתם.
בעולם המודרני, ילדים נשארים בבית עד גיל יותר מאוחר ולכן התקנה תוקנה.


ישנה אפשרות לקבוע תקנות באמצעות הקהל, שמקורן בנבחרי הציבור והם נקראים שבעת תובעי העיר (מועצה העירונית, העירייה וכו').
יש תוקף הלכתי לתקנות שהן קובעות כיצד להתנהג (תקנות מקצועיות) והן לא נקבעות רק ע"י רבנים או חכמים.
הדוגמא הקלאסית לכך הינם חוקי הכנסת והן מהווה תקנות קהל.
הן יכולות להיות מנוגדות להלכה במידה מסוימת.

המקור המשפטי הרביעי - המנהג:
לכאורה מדובר על משהו היסטורי, הוא מהווה מקור משפטי.
אם נהגו באופן מסוים במשך דורות וגם אם זה לא מבוסס על הקבלה, על הפרשנות  המדרש עצם העובדה שעם ישראל נהג בצורה מסוימת יכול ליצור נורמה מחייבת.
דוגמא לכך, עמ' 45, מדגים את כוחו של המנהג. "צא וראה כיצד עם נוהג"

מה הרציונאל שאנחנו נותנים תוקף משפטי להתנהגות מסוימת שהעם מתנהג לפיו ? בהקשר הדתי נאמר שאם כולם הולכים לפיה זה לא יכול להיות מוטעה.
המשפט מבטא את התרבות הלאומית, בעל מאפיינים של הלאום המסוים הספציפי.
(המשפט הגרמני הוא משפט גרמני שמתאים למנהגים והמאפיינים של הגרמנים)
(עמ' 45), ניתן לראות כאן ביטוי למקור של מנהג, גם במהלך הדורות היו דורות שקידשו את המנהגים שלהם כי זה מנהג.
אנחנו עוסקים בסוג מאוד מסוים של מקור.
בהתנהגות מסוימת העם קובע את המציאות ההלכתית.
מנהג המדינה= מה שמקובל הוא המחייב
לדיני הממונות יש תוקף לבטל הלכות שכתובות בתורה.


המקור המשפטי החמישי- המעשה (Case): 
כמו שיש הבדל בין חקיקה לתקדים.
התקדים נוגע לעובדות של אותו המקרה (רציו).
דוגמא למעשה, עמ' 40, מחלוקת בין בית שמאי לבין הלל על קייס שאירע בעבר והיה יכול להיות מחייב אם היתה לגביו הסכמה.

המקור השישי – הסברה:
ההיגיון המשפטי- אנושי של חכמי ההלכה.
מדובר על סברה חכמה, אנושית.
דוגמא להלכות יסוד של המשפט העברי שנלמדות מהסברה:
"ייהרג ובל יעבור" – בכל מצוות התורה, אם אומרים את המשפט הזה אז מתכוונים לזה שלא לעבור על האיסור הזה.
בעקרון זה אומר שאסור לך להרוג את חברך ע"מ להציל את עצמך, לומדים את זה מהסברה.

דוגמא נוספת: נטל ההוכחה תמיד על התובע, אומרת הגמרא זה מבוסס על היגיון.



"איסורא" ו"ממונא"

קיימת זיקה אמיצה בהלכה בין החלקים הדתיים ובין החלקים המשפטיים. 
(ישנם יחסי גומלין)
חוק השליחות אימץ את החוק העברי.
יש הבחנה מהותית בהלכה היהודית בין דיני הממונות לבין דיני האיסורים.
יש דמיון מסוים למרות שאין חפיפה ביניהם, נרצה לבסס זאת ולראות כיצד היא באה לידי ביטוי כדי להבין זאת כמשפטנים.
יש 4 חלקים לשולחן הערוך – 2 חלקים עוסקים בעניינים איסורים (אורח חיים)
ועוד חלק עוסק בדיני ממונות וחלק אחרון עוסק בדיני משפחה.
באילו מישורים באה ההבחנה הזו לידי ביטוי:
1) חופש ההתנאה: לדוגמא: "אל תאכל בשר בחלב" אז ההתנאה אומרת שאדם מסוים ישנה זאת וכן יבצע זאת.
בכל סוגי משפט ישנם הסדרים, חלק מהם ניתן להתנות עליהם (הסדר דיספוזיטיבי)
ישנם גם נורמות משפטיות קוגנטיות, כלומר בלתי ניתנות להתנאה, זה לא נתון לרצונם של הצדדים.
במשפט העברי השתמשו במינוח אחר, אבל השאלה היא האם לאדם מסוים מותר להתנות עליו על אף שהוא כתוב במפורש בתורה או שאסור לו ?
בשלב הראשון- ההלכה הקדומה, לא היתה הבחנה בין הסוגים השונים ולא היה ניתן להתנות עליהם (קוגנטית), התפיסה לא מכירה ולא נותנת תוקף למשהו שלא כתוב בתורה לדוגמא ירושה, מדובר על משהו ממוני ולפי השלב הראשון אמורים להעביר אותו הלאה.
בדור הרביעי לתנאים- צומצם היקף תחולתו של הדברים האיסורים שאינם דיני ממון (עמ' 66), "חובה על הבעל לספק לאשתו תנאי אישות ללא פרו ורבו"
"שאר וכסות"=חיוב ממוני , על הכל אי אפשר להתנות.
עמ' 66, 8. = יש התחלה של הסדר דיספוזיטיבי שניתן להתנות עליו.
עמ' 67 "בבא מציעא": האם ניתן לקבוע מערכת הסדרים אחרת? עפ"י ההלכה, בהחלט ניתן לעשות זאת, ניתן להתנות.
עמ' 75, "איסור אונאה": יש הגבלת מחירים בתורה, אם יש מחיר שוק ואדם לוקח 1/6 ומעלה יותר, נוצר מצב של איסור אונאה ואז המקח יהיה בטל.
זה איסור בתחום הממוני, בתחום המחירים, אבל זה תלוי מה הנוסח.
יש הבדל בין התנאה ישירה בדין שכנגד התורה, אין לו תוקף.
אבל אם זה לא סותר את התורה אז זה תקף.
2) חקיקה: באילו תחומים החקיקה באה לידי ביטוי בצורה יותר מפורשת? האם בדיני הממונות או בדיני המשפחה?
יש הגבלה חמורה עוד יותר בין איסורא וממונא- בעניינים של הכשר קשה יותר לתקן תקנות אבל לא בעניינים של איסור והיתר.
עד כמה זה יוצר קושי? התחום הבעייתי ביותר הוא דיני האישות.
הנושא של ייבום הוא איסור, ובמשפט העברי נושא של חיי המשפחה זה דיני סטאטוס, כלומר אם אישה היא נשואה אז היא אשת איש.
אם עוברים על כך זה חמור מאוד מבחינת ההלכה.
בתחום הממוני ניתן לתקן את התקנות (למשל: מזונות שהאב חייב בהם)
עוד נושא הוא "נשים עגונות", זהו נושא שמכירים בו בהלכה באופן המודרני שלו כלומר אישה שלא יכול להינשא לאדם אחר כי בעלה מסרב לתת לה גט.
(לא מדברים על המובן הרגיל שהבעל נעדר כי כמו שאמרנו ההלכה מכירה בזה ומתירה את האישה)
אי אפשר להתנות על הצורך בגט, יש קונסטרוקציה משפטית שנקראת "הפקעת קידושין" וכך אפשר "לצאת" מזה לדוגמא: אם הבעל נתן לאישה בזמנו טבעת שהוא לא קנה לה אלא קיבל מחבר למשל.
==============================================
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3) כללי ההכרעה: הכלל שהוא שבספק על נושאים איסוריים יש להחמיר, כלומר אם יש בחנות בשר ואני לא יודע אם הוא כשר או לא, אז נרצה להחמיר בעניין הזה.
בעניין ממוני יש להקל ואילו בעניין איסורי (דתי) יש להחמיר, כי אנחנו לא רוצים שמישהו יעבור איסור כלפי ה' ולכן צריך להחמיר. 
(למשל נדליק נרות מוקדם יותר מאשר לאחר..)

4) דינא דמלכותא דינא: האם כל החוקים שמחוקקים ע"י הרשות השלטונית חל עליהם החוק הנ"ל?
יש הכרה מבחינת המערכת ההלכתית בין יהודי שנמצא תחת שלטון נוכרי, האם יש חובה לציית להלכה? התשובה היא כן, מכוח דין "דינא דמלכותא דינא".
יש הגבלה לגביי התכולה והיא לא תקפה לגביי כל עניין, לא יעלה על הדעת שחוקי המלך יכולים לגבור על איסורי התורה (איסורים דתיים), הוא יכול לקבוע הסדרים משפטיים (מנהליים, ממונים וכו'), מה ההיגיון שעומד מאחוריי הדין הזה?
התפיסה המקובלת היא שבעניינים ממונים יש חופש התנאה אז העיקרון השלטוני
אומר שיש תוקף לאותו שלטון.
באילו תחומים יש חופש לאנשים לבצע התנאה? רק בעניינים ממונים ולא בחלקים הדתיים.
מדובר על המנגנון המרכזי שעפ"י ההלכה ניתן תוקף לשיטת משפט נוכרית, כזו שאינו הולכת עפ"י התורה.

5) חוזה אסור: מעשה הבא בעבירה: מה הדין של חוזה אסור? 
האם תקף/לא תקף? האם צריך להבדיל בין החלקים שבו?
עצם החוזה שבוצע ע"י כנופיה או עבריינים שיש להם גם עו"ד – האם חוזה כזה הוא תקף?
מה קורה עקב חוזה שנעשה ע"י עבירה פלילית – ברוב שיטות המשפט לחוזה זה לא יהיה תוקף, בימ"ש נמנע מלפעול על-פיו. "בימ"ש לא מלכלך את ידיו"
באופן עקרוני או שהוא חוזה בטל או באופן מעשי בימ"ש נמנע מלתת סעד על-פיו.
לפי גישת המשפט העברי, מצד אחד אין לבצע את החוזה הבא בעבירה (=החוזה האסור), אין לדרוש לבצע את החוזה (=לבצע את העבירה),
ניקח את החוזה האסור וגוזרים חלקים ממנו, את החלקים של העבירה נגזור מהחוזה ולא נממש אותן, אבל אם יש חלק ממוני נקיים אותו כי זה לא פוגע בחלק הדתי.
למשל: פעולת קניין שבוצעה בשבת? לפי המשפט העברי מדובר בעבירה, אבל עדיין יש לו תוקף מבחינה משפטית. מדובר על חוזה ממוני לכל דבר של מכירת נכס ולכן יש לו תוקף למרות שהוא בא בעבירה.
נתינה ולקיחת ריבית? לפי ההלכה יש איסור לקחת ריבית.
מה קורה עם יש לנו חוזה שכתוב בו שראובן לווה כסף משמעון 100 ₪ והוא חייב לו את ה-100 ₪ + 5% ריבית? לפי ההלכה מדובר על עבירה, על חוזה אסור.
יש דעה שמדובר על חוזה אסור ויש דעה שיש להבחין בין החלק הממוני לחלק האיסורי – כלומר לגביי הריבית, נבטל זאת כי זו עבירה אבל לגביי החלק הממוני (הקרן) יש לשלמה. שוב אנחנו רואים שיש הבדל בין החלק הממוני לאיסורי.
חשוב לציין שלא תמיד המשפט העברי הכיר בחוזה אסור, במעשה הבא בעבירה.
באופן עקרוני, במקרים שהדבר יעודד התנהגות עבריינית, לא ישתמשו בחוזה הזה.

למרות הכלל העקרוני שמכיר בחוזה אסור אבל מבחין בין החלקים האיסוריים שבו לבין החלקים הממוניים, לפי המדיניות המשפטית, אם זה יגרום להתנהגות עבריינית הוא יכול שלא להיזקק לחוזה הזה, מדובר במקרים חריגים יחסית.

כיצד ניתן להבין את עמדת המשפט העברי שנחזית לבלתי-מוסרית, מהו הרציונל?
(השיטה האנגלית לכאורה נראית יותר הגיונית)
[הגישה של המשפט האנגלי: לבטל את החוזה
הגישה של המשפט העברי: להכיר בחוזה אסור, אבל רק בחלקים הממוניים שבו]
המשפט העברי לא מפחד להיכנס לסכסוך בין הצדדים על אף שזה לא כ"כ נעים
אבל שלא כמו המשפט האנגלי הוא לא טומן את הראש בחול ומתעלם כליל מהחוזה
מבחינת העניין הממוני במשפט העברי הוא לא משיב את הכסף והוא לא מקבל את הנכס ואילו המשפט האנגלי מתעלם מהחוזה.

יש דמיון רב בין המשפט הישראלי למשפט העברי- למשל חוק החוזים משנת 1973 יש דברי הסבר של היזקקות למשפט העברי ובצעו סטייה מהמשפט האנגלי ובנסיבות מסוימות מכירים בתוצאות של המשפט העברי.
יש פה עיגון של מה שיש במשפט העברי.
בע"א 331/78 הברד נ' מיערה, עוסק בפרשנות של סעיפים (30) ו-(31) לחוק החוזים.
הכלל הוא שיש חובת השבה, למרות שבד"כ אנחנו לא נרצה שהחוזה יתקיים אבל עם זאת יש להשיב את הכסף אבל אם משיקולי צדק בימ"ש מעוניין לפתור מהחוזה הזאת, הוא יכול (לדוגמא רוצחים, אין חובה לרצוח), סעיף (31) מרכך את סעיף (30)

סעיף (30)ב' אומר שבמקרים מסוימים אם צד אחד מילא את חלקו בחוזה כך גם בימ"ש ידרוש מהצד השני למלא את חלקו שלו.



עירוב של "איסורא" ו"ממונא"
למשל: הלנת שכר מבוססת על המשפט העברי כי יש איסור חמור על כך.
האם זה איסור או ממון? מה הנפקות הראשונה כלומר האם ניתן להתנות עליו?
הרבה פעמים יש עירוב של איסור וממון.
יש כאן מעין "מעגל קסמים" כי על כל היבט ממוני יש היבט איסורי, כי לדוגמא:
אם אני לוקח משהו שאינו שלי לדוגמת קלמר, יש לי ספק למי הוא שייך ולכן מדובר על משהו מקל ולפיכך הקלמר כאילו שלי, מנגד, יש לי ספק אם הוא שלי ולפיכך אם אני לוקח את הקלמר אני יכול לעבור גם איסור של גזל (=גניבה).

עפ"י איזה כללים נקבע את ההיבט המשפטי הממוני?
השלב הראשון נקבע ע"י שיקולי הגיון ושכל, מדיניות משפטית טהורה.
(עפ"י תורת המשפטים הממוניים), עפ"י הגישה המשפטית אדם לא יהיה גזלן כי יש ספק ולמי שיש לו ספק עליו מוטלת הראיה להוכיח שהחפץ שלו.
הגזל הוא השלב השני אומר שיש כאן עבירה של איסור בזה שאדם מחזיק משהו שאינו שלו. (צריך להוכיח את הבעלות המשפטית)

הסברא – ההיגיון: כמקור היצירה העיקרי בתחום ה"ממונא"
ניתן לראות בשיטה הזו, הבחנה חדה בחלקים האיסוריים לבין החלקים הממוניים.
החלקים הממוניים מבוססים על ההיגיון ומיוחד לא רק לתורה אלא גם לשיטות משפט אחרות.
לפי שיטה זו ההבדל היא בחלקים האיסוריים ולא בממונות, גישה זו נותנת משקל יותר לממונות.

ההבחנה המהותית בין איסורא ובין ממונא העניקה לחלק המשפטי של ההלכה, שהינו החלק הרגיש והנתון ביותר לשינויים מתמידים בחיי הכלכלה והחברה, גמישות מרובה וכושר התפתחות מופלא.

דברי סיום
יש השלכות רבות והיא נותנת הצדקה ללימודי המשפט העברי בנפרד מלימודי ההלכה היהודית בכללותה.

"קטן" במקורות תנאיים

הכוונה היא לקטין (לא בגיר, לא בעל כשרות משפטית)
ההגדרה אינה אחידה והמשמעות שלהם משתנה בין מצב למצב.
דוגמאות:
מצוות ראיה- בשלושת הרגלים יש מצוות ראיה כלומר פיזית להיות נוכח ולהקריב קורבנות. "קטן" פטור ממצוות ראיה – באופן עקרוני בית שמאי מדברים על גיל מאוד נמוך (בערך שנתיים) כלומר כל ילד שאינו ממש רך, מחויב במצוות הראיה. בית הלל קבעו אותו דבר.
הגדרה של קטן לעניין מצוות ראיה היא הגדרה מאוד מצמצמת.
(מצוות קריאת שמע, מצוות תלמוד תורה)
חיוב בסוכה- המשמעות היא שלא רק האב חייב במצווה זו וגם ילדים חייבים במצווה זו מגיל מסוים.
נשים, עבדים ו"קטנים" אינם חייבים בסוכה.
שמאי הזקן שם סכך מעל למיטת הקטן כי הוא רצה שהוא יקיים את מצוות הסוכה
מדובר על גיל רך, גיל מאוד צעיר.
זה הביא להתנגשות בינו לבין החכמים – כלומר מאיזה גיל למשל צמים ביום כיפור ומכך אנחנו למדים על יום הכיפורים. (עמ' 78)
מגיעים ילדים לגיל 12 לבנות ו-13 לבנים מחנכים אותם כבר בגיל זה לצום ביום כיפור, מתחילים את זה בצורה הדרגתית שנה או שנתיים קודם לכן.
מסופר על שמאי הזקן שלא רצה להאכיל את בנו, החכמים לא נתנו לו לעשות את זה כי מדובר על דבר בעייתי ומסוכן ולכן הם חייבו אותו להאכיל את ילדו.
שמאי רצה לנהוג בגישה מחמירה יותר אבל לא אפשרו לו את זה עקב היותו של הדבר הזה, מסוכן.

תחומים נוספים לגביי החיוב של תפילין (עמ' 80)
האם קטנים מחויבים במצוות תפילין? צריך לשמור עליה.
חז"ל אמרו, תינוק שיודע לשמר את התפילין, חייב בתפילין אלא שהוא מבין שמדובר במשהו קדוש שצריך לשמור עליו, דברים בקדושה וטהרה – הוא מחויב למצווה זו. לא מצוין שזה בגיל 13.

לסיכום:
אין במקרא וגם לא בתורתם של התנאיים, אין הגדרה חד משמעית למושג קטן 
ולא נקבע גיל חד משמעי בגין קטנות לבגרות.
ההלכה הקדומה באותו שלב ראה את הילד מיום לידתו וברגע שיש לו את הפיזיות לקיים את אותם מצוות.
יש גילאים שונים לעניינים אחרים – דיברנו על גיל לעניין קיום מצוות מעשיות ושהוא נוגע ליכולת הפיזית לעשותם.
יש פעולות בעלות משמעות משפטית כמו קידוש אישה, לנדור נדרים, מקדיש סכום מסוים לבית המקד או לכל הקדש.
מה מיוחד לפעולות אלה? הן מצריכות בגרות שכלית, מנטאלית.
מה הוא הגיל שנקבע לעניינים בעלי משמעות משפטית? גם פה לא נקבע גיל אחיד והם נעים מגיל 11-13 ואז עוברים מקטנות לבגרות לאותם עניינים אבל הפרידו את הגילאים בין בנים ובנות- כלומר מי מתבגר קודם? הבת (12) ובן (13)
במסכת נידא, רבי שמעון סבור בדיוק ההפך (מבחינת הגילאים), הוא חושב שהבן מתגבר קודם אבל ההלכה לא קיבלה את דעתו.
מה הטעם שנתן רבי יהודה הנשיא לכך – כלומר לאישה יש אינטליגנציה טבעית ויותר גבוהה והיא עדיפה על זה של הבנים.
בעצם יש פה תפיסה שהבנות מתבגרות בגיל יותר צעיר.

הגיל למעמד האישי
בנוגע למעמד האישי הדעה הרווחת בתקופת התנאים היתה שהבגרות 
הפיסיולוגית- מינית, היא ורק היא, יכולה לשמש אמת מידה בין קטן לגדול.

הגיל לבגרות ציבורית
במקרא כתוב גיל עשרים כגיל קובע לעניינים שיש בהם משום ביטוי להשתייכות לעדה ולקבלת אחריות ותפקידים ציבוריים (כגון: עבודת המקדש, יציאה לצבא, תשלום חיובים כספיים). 

מגמת הסטנדרטיזציה
עלול ליצור בעיות מכיוון שיכול להיות הבדל בין אנשים שהגיעו לגיל בגרות מוקדם או מאוחר יותר מאחרים ולכן צריך לקבוע גיל אחיד וקבוע.
ההבדלים הרבים בדרכי התפתחותם ומועדי הבגרות של בני אדם חתרו לכך לקביעת גיל אחיד לבגרות, כלומר גיל 12-13 למצוות. (תלוי בבנים ובנות)
==סיום נושא התפתחות ההלכה==
כללים בפסיקת ההלכה

תקופת התנאיים = עד שנת 200 מתקופת בית שני.
תקופת התלמוד = מ-200 עד 500 שנה. (מוראים)
תקופת סבוראיים = דור ביניים בין המוראים לבין הגאונים (500-600)
הגאונים = מ-600 ועד 1,100)
הראשונים = פועלים לא רק בבבל אלא באירופה וצפון אמריקה, מגביל לימי הביניים (115-116)
האחרונים = 116 ואילך.

"הילכתא כבתראי"= ההלכה כאחרונים 
"הילכתא כבתראי"

הכלל הזה בלעדיו ההלכה איננה יכולה להתפתח, אם אין יכולת לרבי יהודה לקבוע סטנדרט קבוע של בנים בגין 13 ובנות לגיל 12, היא לא יותר להתפתח ולהתאים את עצמה לנסיבות.
זה מצוי החל מתקופות קדומות ובעיקר מתקופת הגאונים.
מדובר על כלל בעל חשיבות רבה, באופן עקרוני פרופ' מנחם אלון ראה בו עקרון הפסיקה הגדול וגורם מרכזי לפיתוחה של ההלכה.
נשאלת השאלה מה היסוד מה ההיגיון? על מה הוא מבוסס? מהי ההצדקה?
מדובר על שאלת הידע, שאלת הרא"ש.
אנחנו מכריעים עפ"י הדעה המאוחרת. מדוע?
כי הרב האחרון יודע את כל מה שהיה לפני כן, הוא ראה את הדעות השונות ואת הנימוקים ולפי התוספת שלו הוא יכול להכריע.
כלומר, אותו אדם שנמצא בדור האחרון אבל יש לו את מצבור הידע של הקודמים ולכן יש לו עדיפות על פניי הדורות הקודמים, זהו הטעם.

מה קורה אם התברר שחכם מסוים לא היו בפניו את כל הדעות החשובות?
אם הוא לא היה חשוף לדעות הראשונים, כנראה ש"הילכתא כבתראי" לא יתקיים ולא יהיה תוקף להכרעתו, כלומר פועל יוצא מהחלטה זו, זה בגלל שננסים ע"ג ענקים אז אם לא יהיה ביסוס עפ"י דעות ראשונים, אזי ההחלטה לא תהיה תקפה.

אין להפריז במשמעות הכלל.

דרכי ומטרות הענישה במשפט העברי ובמשפט הישראלי

השוואה בין המקובל במשפט הפלילי המודרני לבין המשפט העברי
תכליות הענישה במשפט הפלילי:
- גמול
- הרתעה 
- מניעה
- שיקום

סעיף (37) לחה"ע – לפני מתן גזר דינו של אדם, בימ"ש רשאי להסתמך על דעתו של קצין המבחן ובין השיקולים נלקח בחשבון המצב המשפחתי,הבריאותי, הכלכלי והנסיבות שהביאו אדם לידי עבירה.

תכליות הענישה במשפט העברי:
- תכלית תועלתית מעשית – תכלית של הרתעה.
- כפרה על חטא- תכלית דתית, עונש מכפר, מחילה על עוון.
- הרתעה וגמול
- התכלית המרכזית – שיקום העבריין וחינוכו.
הקדוש ברוך הוא אומר שהוא רוצה שאדם במושגים של היהדות יחזור בתשובה.
למשל ביום הכיפורים.

עונש כיפה – עבירה שבגינה מגיע עונש מוות ובמקומו ניתן עונש מאסר
הבינו שהעונש לא מועיל עי העבריין לא משתקם. 

פס"ד פרח שכתב השופט אלון – הגביל את היכולת לאסור חייב רק בגין העובדה שיש חוב כספי שלא שולם אלא אם כן יש לו כסף שהוא מחביא וכו'
מאסר נתפס כדבר בעייתי ולפי השקפת המשפט העברי יש לו פן שלילי של שלילת החופש ויש העדפה לתכלית של ההגליה מכיוון שהיא שיקומית, שהאדם יבין מהו ערך החיים.

ברוריה היתה אשתו של רבי מאיר והייתה מפורסמת בזכות עצמה.
ניתן למצוא בדברי ברוריה, כאשר השיבה לדברי בעלה שנהג להתפלל על אותם בריונים שימותו, השיבה לו, כי הפסוק בתהילים אומר "יתמו חטאים מן הארץ ורשעים עוד אינם"...ניתן למצוא כאן את הגישה הנשית והרכה יותר ושיותר מסכימה עם אפשרות שיקום העבריינים.

שיקולי ענישה ושיקום בעבריינות קטינים
- הכלל הוא עפ"י סעיף (34)ו לחה"ע – כשרות פלילית ואחריות פלילית.
הגיל הרלבנטי במשפט העברי הוא גיל 13, בעבירות מסוימות הוא יכול להיות לאו בר עונשין עד גיל 20.
למרות זאת, יכול להיות שלמרות שנחשבים בגירים מבחינת דיני העונשין באופן עקרוני עולים השיקולים של השיקום בנסיבות העבירה ובשיקולים נוספים.
דרכי טיפול בעבריינות נוער:
סעיף (26) לחוק הנוער  
- מסירה לאדם מסוים והגבלת זכויותיהם של הורי הקטין
- מבחן שמעמידים את הקטין
- קבלת התחייבות, בערובה או בלי ערובה, מאת הקטין
ועוד...

השיקולים הרלבנטיים לעבריינות קטינים:
מעל גיל 13 הם כבר לא קטינים ולכן יש לראות אותם כבגירים לכל דבר ועניין, למעט נסיבות מיוחדות.
התכלית של השיקום היא החשובה מכל, 
בתלמוד הירושלמי הערך הזה הוא חשוב מאוד

"התשובה" ודיני העונשין:
2 היבטים רלבנטיים:
- שיקום העבריין לאחר שכבר שילם את עונשו – תקנת השבים
- התשובה כהליך חלופי לענישה או מקל בשיקולי ענישה – עד כמה אנחנו נותנים לשיקולי השיקום להיות דומיננטיים בשיקולי ענישה ובשיקולי ענישה של קטינים בפרט.

מספר הלכות שנוגעות לעבירות פליליות שונות שהיסוד של התשובה 
הכרחי לשיקום של העבריין.
לדוגמא: מי שנפסל לעדות מחמת עבירה שביצע ומשום כך הוא חשוד להעיד עדות שקר, אם חזר בתשובה מהעבירה שבגינה נפסל, חוזר הוא לכשרותו אף אם לא ריצה את עונשו. בחלק מן העבירות הפוסלות את העבריין לעדות יש צורך בתהליך שיקום מיוחד כדי לחזור לכשרותו.

תקנת השבים – העיקרון בא לידי ביטוי בחוק הישראלי והושפע מהמשפט העברי 
בחוק המרשם הפלילי ותקנת השבים, יש כאן דוגמא להדגים לנו עד כמה השיקום הוא תכלית חשובה בדיני ענישה.

היבט נוסף לתקנת השבים ועידוד אנשים לחזור למוטב- האיסור החמור שיש בהלכה ובמקרים מסוימים אף מנדים עליה למי שמזכיר לאדם את עוונותיו, למי שמבייש אותו על חטאים שעשה בעבר ויש לאפשר לאדם במיוחד אם שילם את חובו לחברה והוא נענש יש לאפשר לו לפתוח דף חדש.
"הרי שלקה הריהו כאחיך"




שלבי השיקום
הלכות תשובה, הרמב"ם מגדיר 4 שלבים והם:
עזיבת החטא, חרטה, וידוי וקבלת לעתיד

עזיבת החטא - יסוד עובדתי, דורש את ההכרה של האדם במעשיו.
חרטה - יסוד נפשי ויש לו שיקול בענישה, קשה לקבוע את מידת היושר של מביע החרטה.
וידוי וקבלה לעתיד - יסוד עובדתי, כשאדם מבטא את הוידוי שלו יש פה יותר קבלה של המעשים, כאשר אפשר להעיד עליו שהוא אדם שונה לחלוטין, קבלה לעתיד אומר שהאדם מקבל על עצמו ועושה מעשים שהדבר לא יחזור על עצמו.

מה לגביי עבריין מועד? (יותר אצל קטינים)
מדובר על יסוד מרכזי בסוגיית התשובה.
אדם שכל הזמן נופל, קשה לו לחזור מבחינת שיקומית.
פעם ראשונה שאדם עובר עבירה יש לו תחושה מיוחדת אבל שזה קורה שוב ושוב זה נהיה הרגל ומעין טבע שני.
אחד השיקולים המרכזיים שיש לקחת בחשבון זה עד כמה ניתן לנתק את העבריין מהסביבה העבריינית ולפעמים זה יותר חשוב מאישיות העבריין עצמו.

בן סורר ומורה עפ"י התורה חייב גזר דין מוות ולמעשה אף פעם לא בוצע בפועל.
יש לכך אפקט חינוכי וניתן ללמוד ממנו רבות.
מדובר על צפיית פני העתיד, כלומר למנוע את התהליך השלילי בעתיד.
כיצד תהליך התדרדרות מוסרית מצדיק מבחינה תיאורטית את גזר דין מוות?
בן סורר ומורה= ילד שהוא גם אלכוהוליסט וגם אוהב לאכול הרבה בשר
ילד מכור שגונב כסף מהוריו ע"מ לספק את הדברים הממכרים (כמו נרקומן)
והוא נענש כבר בשלב זה כי צופים את מעשיו וישאיר את הוריו מחוסרי כל מאחר שהוא מכור והוא לא יכול לעצור את זה ובמהלך הזמן הוא יהפוך לשודד ולכן אומרים שרוצים לעצור את זה כבר בשלב זה ולא בשלבים המאוחרים.
מה ניתן ללמוד מכך? לקח, עקרונות מסוימים:
1) הסתכלות קדימה- אין צפייה מה עלול להתרחש באופן טבעי ועפ"י ניסיון החיים.
2) מאפיינים של התנהגות עבריינית אצל בני-נוער-
- החברה שבה מסתובב אותו עבריין.
- לבנות יש יכולת גדולה יותר לצאת ממצבים כאלה, היכולת שיקום גבוהה יותר.
- שיקול דעת לקוי ועל מעצורים מסוריים פגומים, סימן להתדרדרות בעתיד ולסיכוי שיקום לא גבוהים בעתיד.

סיכום:
במשפט העברי אין הגדרה לקטין שהוא בעל אחריות פלילית, לרוב הוא גיל 13.
יש לביה"ד שיקול דעת נרחב ביחס לענישה במשפט העברי, והוא יכול לחרוג מכך.
תכלית השיקום תופסת מקום חשוב ומרכזי במשפט העברי כחלק מהשקפה יהודית רחבה שמטרתה תיקון האדם והעולם (עפ"י ברוריה)
מהלכות התשובה ניתן ללמוד שיש עידוד רב לשיקום העבריין בדרכים מגוונות
בחינת תהליך שיקומו של העבריין לאורם של שלבי התשובה ונותנת כלי בידי מערכת המשפט לבדוק היטב את רצינותו של הליך השיקום.
מועדות לעבריינות מהווה גורם חשוב בשיקולי הענישה והשיקום
מסוגיית בן סורר ומורה ניתן ללמוד מס' עקרונות חשובים לעניינו שאף שיש להיזהר מהסקת מסקנות הלכתיות מסוגיה שאינה נוהגת למעשה.
כלל מרכזי הוא הצפייה פני עתיד בשיקולי הענישה תוך שקילת סיכוי השיקום של הקטין העבריין.
יש לתת את הדעת לנסיבות חייו של הקטין ולאישיותו כולל הסביבה בה הוא חי.



דת, משפט ומוסר


מה ההבדל בין משפט ומוסר? הכללים המשפטיים יכולים להיות מוסריים אבל בית המחוקקים החליט להפוך אותו לחלק ממערכת החוקים.
ההבדל הוא באופן ההתייחסות למי שלא מקיים כלל מסוים.
מבחינה משפטית-בימ"ש, מבחינה מוסרית- אדם יישפט בעיניי עצמו (חוסר הגינות בעיניי חבריו)

מה היחס שבין המשפט ובין המוסר בעולמה של ההלכה? לכאורה הקווים מטושטשים, אבל המטרה היא להבחין בין מה שנקרא "מוסר" לבין מה שנקרא "משפט".

גם במשפט העברי יש הבדלים הוראות מוסריות למשפטיות שיש בגינן סנקציות שונות.
המשפט העברי תמיד יתייחס לנורמות מוסריות כחלק מהמשפט, לא מדובר על משהו חיצוני. 
(גם אם לא תמיד בימ"ש יכול לכפות זאת)
בשיטת משפט ליברלית/מערבית – יש הבחנה ברורה בין משפט למוסר, כלומר לעניינים מוסרים אין מקום לדון בהם בבימ"ש, בימ"ש לא רוצה להטיף מוסר אלא הוא אומר מה צריך לעשות עפ"י הדין.

נבחן בהמשך ביטויים שונים שלקוחים מעולם ההלכה היהודית שנוגעים לקטגוריות שונות בעולם הדת, המשפט והמוסר.
נורמה משפטית – שיש אכיפה עליה, למרות שהיא נורמה מוסרית, ובהמשך, נגיע לנורמות מוסריות בלבד שאין עליהן אכיפה.

"ועשית הישר והטוב" + "קדושים תהיו" נורמות ברמה גבוהה ביותר
התורה אינה יכולה לכלול את כל הפרטים, ואופייה הכללי הוא שהיא ולכן יש נורמות כלליות משלימות.
אותן נורמות כלליות משלימות נתפסות כ"עקרונות על" המהוות חלק מן הדין.
(עמ' 97,98) – מי שאין לו לשון נקייה, מרכל וכו' – הוא נבל לפי התורה.
אחרי שהתורה קבעה איסורים היא קבעה מצפן/כיוון וזה "קדושים תהיו"
הנורמה הזו היא מצווה לכל דבר והיא כתובה בתורה.

** "ועשית הישר והטוב"
נורמה שלקוחה מהתורה, צריך לעשות את הישר והטוב ואז תזכה לגור בא"י
מה זה "ועשית הישר והטוב"?
הוא מסביר את הציווי המשלים הזה שקובע נורמות התנהגות משלימות
אי אפשר להסביר את נורמת ההתנהגות הכללית לגביי כל נושא כי יש אין סוף אבל זה מסביר זאת באופן כללי.

בתלמוד יש כללים שונים שמחויבים לקיים אותם, דוג':
א. דינא דבר מיצרא: דינו של בר המיצר (=גבול), כלומר יש כאן תקנה שנקבעה בתלמוד.
אם יש 2 חלקות קרקע, כל אחת שייכת לאדם אחר.
א' מעוניין למכור את הקרקע לב' ולכן יש כאן היגיון מוסרי, זכות הראשונים, 
"ועשית הישר והטוב", תפרגן לשכנך וכו'
מדובר על נורמה משפטית לכל דבר, ולכן היא ניתנת לאכיפה בבימ"ש.
יש לכך בסיס מוסרי ובאופן היישום יש כאן גמישות מסוימת שמשתנה עפ"י נסיבות המקרה.
בא לידי ביטוי בחלוקת קרקעות בין אחים עפ"י צוואת הורים, 
הגישה שלא נותנת זה נקרא: "מידת סדום".
ב. "שומא הדר": דיני הוצאה לפועל, הערכה של נכסי החייב כדי לגבות את חובו לבעל החוב.
קבעה שהנושה כבר עיקל והשתמש בקרקע לצורך פירעון החוב, מבחינת המשפט העברי זה כמו העברת בעלות, למרות זאת אם בעל הקרקע המקורי לאחר זמן רוצה לפרוע את חובו במזומן, יש לו זכות משפטית שבנויה "עשית הישר והטוב" להחזיר את הקרקע חזרה.
**מגבלה ראשונה: האמוראים קבעו זמן שצריך להחזיר את הקרקע – עד שנה, עם זאת היו מחלוקות בנושא.
**מגבלה שניה: הנושה מכר את הקרקע שהוא חייב לצד ג', מדובר על תקנה מוסרית שאיננה מיושמת.
"לפנים משורת הדין" – נורמה בדרגה פחותה
בתחום הזכות והחובה המשפטית אין, בד"כ, במשמעותה של ההוראה שיש לנהוג לפנים משורת הדין משום נורמה, שיש עמה סנקציה איזו שהיא, ולא באה אלא לומר, שמן הראוי שאדם המקפיד על אורח התנהגותו לא יעמיד את מעשיו על שורת הדין, אלא ינהג לפנים משורת הדין.
(עמ' 100, 101)

כפיית "לפנים משורת הדין" (עמ' 102)
נתעוררו חילוקי דעות בין חכמי ההלכה אם אמנם אין ההוראה שיש לנהוג לפנים משורת הדין מלווה לעתים גם בסנקציה משפטית.
לא נכפה את "לפנים משורת הדין" על מי שאין לו יכולת.

=====================================================
13/3/09
"דין אמת לאמיתו" = לדון בזמן נתון ולהוציא את התורה לפי הזמן והעניין.
יש את הדין, את אותן הלכות אבל יש לזכור שלא תמיד צריכים למצות את הדין ולפסוק עפ"י הדין אלא לבדוק מה המקום,ף הזמן והעניין. יש נסיבות מסוימות, יש תקופה מסוימת וכו'

"לאמיתו" = לפי המקום והזמן, לפנים משורת הדין.

עמ' 106 - התורה נכתבה עפ"י דעת הרוב ולא מסתכלת על החריגים.
זו בעצם מהותה של התורה, לפעמים יישום נורמה של החוק יביא לאי-צדק במקרים פרטניים.
עמ' 107 - מדע הרפואה הוא פרטני בהתאם לחולה מסוים, לעומת זאת החוק צריך להיות כללי ושווה בפניי הכל.
אם היה קובע חוק רק לאנשים ספציפיים, זה היה גורם לבעייתיות מסוימת.
נרצה שהחוק יהיה כללי ונרצה שהוא יסתכל מעט קדימה מבחינת הזמן.

עמ' 82 - נורמות משלימות (מגיד משנה)
החכמים קבעו נורמות מוסריות טהורות ויש נורמות כלליות
יש כאן השלמה במידה רבה את התפיסה שעולה מאחוריי הנושא של "מלפנים משורת הדין"

העמדה של המשפט העברי בכל הנוגע למושג "לפנים משורת הדין"
בפס"ד כיתן נ' ויס 350/77 יש מחלוקת בין השופט מנחם אלון והשופט שמגר:
השופט אלון נזקק במקרה זה למשפט העברי והוא אמר שניתן לכפות על הנורמה בנסיבות מסוימות וזו אחת מהן.
השופט אלון אומר שגם אם לא ניתן לכפות, במסגרת פס"ד יש לרשום במפורש לפנים משורת הדין לשלם את הכסף.
השופט שמגר לא מסכים עם הדרישה הזו ואומר שהדין לא ברור, אין ודאות וזה תלוי בנסיבות הספציפיות ובשופט היושב בדין.
גישתו של השופט אלון נתפסת כאפשרית וברת-ביצוע גם היום.
הביקורת של השופט שמגר איננה רלבנטית כפי שהייתה בעבר.



הנושא של כפיה על דברים שנראים מוסריים חלים גם על צדקה (דבר שהוא צודק, צ.ד.ק, מדובר על חיוב לכל דבר), הנושא של כפיה חל גם על חובת אב למזונות ילדיו.

אין ציבור עני= גוף ששיך לציבור אין לו כיס עמוק ולכן קל יותר לכפות עליו "לפנים משורת הדין".

נורמה ייחודית למשפט העברי, "פטור מדיני אדם וחייב בדיני שמיים"
נורמה בדרגה פחותה יותר

 עמ' 108 – יותר קל לחייב אדם ולשלם פיצויים בנזיקין כי נדרשת סיבתיות הכרחית בין המעשה לבין התהוות הנזק כלומר רק נזק ישיר שנגרם ע"י אדם ישירות הוא בעל פיצוי, נזק עקיף שלא נגרם באופן ישיר שקרה עקב ריבוי נסיבות נקרא "גרמה" בנזיקין והכלל הוא שהוא פטור מדיני אדם וחייב בדיני שמיים.
בימ"ש לא יכול לחייב אותה אבל יש לו איזה שהיא חובה לדיני שמיים.

עמ 108 – פרק ו – פסקה ד: אם נתתי נר לילד קטן והוא הבעיר משהו אז המשלח (=האדם ששלח את הילד) אינו חייב בדיני אדם וזאת כי אין קש"ס הכרחי ישיר והדוק לפעולה שנעשתה.

יש עילות שונות לכפיה (כמו למשל כפייה לגט, במקרים חריגים אפילו ישימו בעל שלא מסכים לחתום על הגט בכלא) מנגד יש אי-מיצוי של התורה עד הסוף (בהלכה היה נהוג להכות את הבעל עד שהוא יחתום בכוח על הגט) אבל במדינה מתקדמת ונאורה כמו ישראל, זה לא ניתן לביצוע היום.

בימ"ש אולי לא יכפה באופן פיזי (הוצל"פ) אבל יפעיל לחץ (אפילו באיומים), זה נקרא "כפיה בדברים"
יש לזה משמעות רבה, ומדובר על סנקציה שבימ"ש מודיע עליה.

יש משמעות לכך שאדם סרבן לתשלום בדיני שמיים – ז"א שאדם הוא פסול לעדות, כלומר עבריינים.
גם אדם שלא קיים פס"ד של דיני שמיים – הוא פסול משפטית.

נורמה קבלת "מי שפרע"

עמ' 114 - מי שפרע ניתן להגיד שבייש בפומבי, אדם שלא נהג כשורה.

דוג':
מבחינת דיני המכר או הקניין במשט העברי הכלל הוא: שאם התחייבת לקנות, אין התחייבות מבחינה משפטית אלא רק מבחינה דתית , עוד אפשרות שבוצעה התחייבות אבל אין חזקה על הרכישה – מדובר על קניין שאינו שלם.
מתי הקניין הוא שלם? ברגע שאדם משך את המטלטלין לזכותו.
מה קורה במצב שאדם שילם אבל עדיין לא משך את הרכישה לזכותו? בעקרון אדם יכול לבצע זאת אבל הוא כפוף לקבלת "מי שפרע" – מבחינה משפטית זה תקין, עם זאת, יש סנקציה מוסרית שאומרת שהקדוש ברוך הוא יפרע ממך.
לא מדבר על סנקציה משפטית אלא דתית עם היבטים משפטיים מסוימים.

עמ' 115 – בימ"ש פוסק פרוצדורה שמלווה בקללה של אותו אדם, סנקציה דתית-חברתית חריפה יותר
והדברים באים לידי ביטוי בהלכה בדברי רמב"ם בעמ' 117 -  מסביר כיצד מתנהלת הפרוצדורה של מי שפרע, כלומר מביישים אותו, מקללים אותו.

המשפט העברי כלל האמין יותר בסנקציות חברתיות וכאלו אשר לא פוגעות בחופש האדם.



"אין רוח חכמים נוחה הימנו" (עמ' 119)


1. בבא בתרא קלג ע"ב – מצד הדין רשאי אדם לצוות על רכושו ככל הנראה בעיניו, ובלבד שהצוואה תעשה בלשון במתאימה ושיתקיימו נסיבות ותנאים מסוימים.
אך חכמים ראו בסדר הירושה עפ"י דין תורה, הדרך הנכונה והעדיפה למחלוקת העיזבון, ובירושת הנכסים החומריים מאבות לבנים ראו משום אספקלריה לרעיון הרציפות וההמשכיות מדור לדור.
משום כך יש בצוואת הנכסים לאחרים משום פגם מוסרי שאין רוח חכמים נוחה הימנו.

2. הרמב"ם, מכירה, ז,ח – לפי הדין דרושה פעולת קניין כדי שהמקח יהא תקף אך חכמים קבעו כי חובה מוסרית היא לאדם לעמוד בדיבורו ומי שחוזר בו אין רוח חכמים נוחה הימנו.
יש כאן מדרג בהיררכיה של הסנקציות: אם שילם עבור המקח וחזר בו – "מי שפרע", אם עדין לא שילם והיה דיבור בלבד "אין רוח חכמים נוחה הימנו"

מושג מוסרי נוסף המצוי בדברי הרמב"ם הוא "מחוסר אמנה" שנאמר בתלמוד בהקשר לחובה "שיהא הן שלך צדק ולאו שלך צדק"

עמ' 120 מימין - 
3. בבא קמא צד ע"ב – המקבל מן הגזלנין שביקשו לשוב בתשובה אין רוח חכמים וכו'


דברי סיכום:

ראינו מדרג של נורמות מוסריות מן הכבד אל הקל (מנורמה משפטית מחייבת וברת כפיה) ועד להמלצה מוסרית בלבד.
בנסיבות מסוימות כופים על מידת סדום לפנים משורת הדין, חיוב בדיני שמיים, מי שפרע, אין רוח חכמים נוחה הימנו, מחוסר אמנה (דרגה נמוכה ביותר ואין להן כל ביטוי משפטי)


הסתייעות במשפט עברי בפסיקת בימ"ש בישראל

רקע חקיקתי והיסטורי - יש 2 שאלות:
1. באילו מקרים חל החוק? האם רק במקרים של לקונה (חוסר) שמצריך פרשנות?
2. מהו מקומו של המשפט העברי בתוך "עקרונות החירות, הצדק, היושר והשלום של מורשת ישראל"?
בשאלות אלה נחלקו שופטי בימ"ש העליון ובראשם השופטים ברק ואלון.

"חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו" והמשפט העברי
מטרתו להגן על כבוד האדם וחירותו, להנחיל ערכים של מדינה יהודית ודמוקרטית, ישנה מחלוקת בין השופט אלון לשופט ברק עד כמה אנחנו מחויבים לאלמנטים אלו.
השופט אלון שם דגש על הפן היהודי והשופט ברק שם מפשיט את המונח "יהודי" ע"מ לא לסתור את הערכים הדמוקרטיים, כיום גישתו מרוככת יותר.
המחלוקת – נחלת העבר
השופט ברק אומר שצריך חו"ד ומשפט זר, בנוסף הוא אומר שמשפט עברי זה לא משפט משווה וזה חלק מהערכים הפנימיים של המדינה, הבעיה המרכזית היא נקודת הידע והרגישות, הבעיה היא טכנית והיא תגדל.
ברק עומד על מקומו של המשפט העברי בתחומים רבים ובראשם דיני המשפחה והוא אף מדגיש שם את חשיבות ההשראה הפרשנית מהמשפט העברי.
ברק נתפס כמי שמתנגד למשפט היהודי.
דר' יובל חש שנושא החובה והכפייה הפריעו לברק כי הוא חשש במידה רבה של צדק שזה יפריע לשיקול דעתו החופשית של השופט

בהמשך לגישתו המסתייגת של השופט ברק, נראה מס' דוגמאות להסתייעות במשפט העברי בפסיקה העכשווית של בימ"ש (2005-2006)
פ"ד הנדלס הוא המרכזי

דוגמא ראשונה, מדיניות הטלת פיצויים עונשיים – השופט רובינשטיין טוען שהחריג הוא פיצויים עונשיים, מעבר לנזק שנגרם אלמנט שצריך לקחת בחשבון הוא עד כמה חמור אותו מעשה שנעשה.
אם אדם עשה פעולה חמורה, יש צורך בפעולת הרתעה, לפעמים יש קנס (פיצוי עונשי כי הוא מעבר למעשה שנעשה).
בסיכומם של הדברים קובע השופט רובינשטיין, "יש מקרים שצורך השעה מחייב קביעת פיצויים החורגים מדין התורה הבסיסי, לשם הרתעה ואכיפה.
כל זאת במקרים חריגים..."

דוגמא שניה, הטלת פיצויים נזקיים על בעל המתעלל באשתו –  
פ"ד 595/04 פלוני נ' אלמונית (השופט יוסף שפירא), דוג' קלאסית לפיצויים עונשיים.
התעללות נפשית ומילולית לא פשוט להשית בגינו פיצויים, "בושת דברים"= התעללות מילולית.

דוגמא שלישית, פרשנות חוק הכניסה לישראל לאור ערכיה היהודיים של המדינה – 
כל מדינה רשאית ואף חייבת לקבוע מדיניות המסדירה היתרי כניסה ושהייה בתחומה, לאנשים שאינם אזרחים ותושבים.
מדיניות של הרחקת זרים ממדינה ללא התחשבות בשיקולים הומניטאריים אפיינה את מדינת סדום המקראית. (מדיניות סגירת השערים)
פרשנות חוק הכניסה לישראל לאור חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. (השופטת דרורה פלפל)
"פרשנות שיש לתת לערך השמירה על החיים מלמדנו" (השופט חיים כהן)
סקירת דיני פיקוח נפש: בכל התנגשות עם דין אחר, דין פיקוח נפש גובר עליו.
עפ"י דיני פיקוח נפש, הרופא הוא המוסמך בהיקשר הזה ויש להסתמך עליו.
אומרים שגם אם יש נזק נפשי הוא מסוכן מאוד ואם יש חוסן נפשי אפשר להתגבר עליו.

דוגמא רביעית, פרשנות סעיף 25א לחוק אישור לשון הרע לאור המשפט העברי – 
במידה רבה יש עיגון לאותם ערכים יהודיים, נקבע שגם אם חקירה או כתב אישום שהאדם יצא זכאי צריך גם לפרסם אותו, בעוולה זו אפשר לקבל פיצויים עפ"י פקודת הנזיקין.
לאחר שהסעיף חוקק היה פ"ד בנושא בבימ"ש השלום – תא 48982/04 אלי לוק נ' ידיעות אחרונות
ושם השופט מנחם קליין אומר ש"ערכי תו"ל, ערכי הצדק, היושר וההגינות הם ערכים המהווים חלק ממשפט המדינה וניתן לשאוב מהמשפט העברי והדרכה כיצד לנהוג על פיהם.
תיקון נזק שנגרם באמצעות לשון הרע: לכאורה חלק מהכלל שלא צריך לפייס וגם אם הנפגע לא סלח זה בסדר.
אם אדם גרם לפרסום שפגעו באדם אחר אז אין חובה של האדם שנפגע לסלוח ולמחול בלב שלם.
בהוצאת שם רע, זה לגיטימי לא למחול.
נימוקו של "תרומת הדשן": פגיעה בשם האדם היא נזק קשה מאוד ולכן לגיטימי לא למחול.
מדובר על עקרון בסיסי.
אפשרות הטלת פיצויים נזקיים: ניתן להעניש עליה בעת הצורך ויש שיקול דעת נרחב בענישה על אף שאין פגיעה בגוף.


מערכת הענישה (השקף הראשון במצגת)

הקושי להרשיע עבריין – קשה להרשיע עבריין כיוון שנדרש קיומם של תנאים מוקדמים מיוחדים וקפדניים כגון: דרישות ההתראה והוכחת מעשה העבירה באמצעות 2 עדי ראייה כשרים.
קיימת סכנה  שהסדר החברתי יצא ניזוק (משפט פלילי-עברי) 

עמ' 123, ההתראה: לא די בכך שהעדים יראו את העבירה אלא שהם צריכים להתחרות בו, אומרים לו לא לעשות את המעשה.
להבחין בין שוגג ל למזיד, עדות נסיבתית איננה קבילה.
עמ' 127, קשה לשמור על הסדר החברתי בקיום התנאים הללו.
ביה"ד יעשה כלל שביכולתו ע"מ שלא להרשיע את העבריין.
רבן שמעון בן גמליאל מייצג דעת מיעוט, דעת הרוב הוא לצמצם כמה שאפשר את עונש המיתה. 
"והצילו העדה" – העדה זה הסנהדרין, יש מגמה של סנגוריה, ביה"ד לא אובייקטיבי, הם צריכים (ומנסים) להציל את הנידון כמה שאפשר ע"מ לזכות אותו.
בכל התלמוד כולו אין תיאור של עונש גזר דין מוות (רק תיאור של שריפה שבה מתה אישה נואפת).
המערכת הפלילית הכפולה בהלכה
לצידה של המערכת הפלילית של דין תורה (כל מה שעשינו עד כה) יש 2 מערכות ענישה נוספות אשר הגמישות ושיקול הדעת של השופט עומד במרכזן.
2 המערכות הן ביה"ד והמלך, הן אינן כפופות לדין התורה והן מהוות מערכת חוקים משל עצמן.

עמ' 122, לביה"ד יש יכולת להעניש בדרכים שונות שלא מן התורה – לא ע"פ הכללים הנקובים בתורה,
מה המטרה? לחזק את החברה והשמירה של דיני התורה.
דוג' ראשונה נוגעת לתקופה שבה חלה התרופפות בשמירה על המצוות (היתוונות – יוונים) אדם שרכב על סוס בשבת, זו עבירה מדרבנן, לכן לקחוהו לביה"ד וסקלו אותו.
זה לא שהוא היה ראוי לפי דין לעונש מוות על עבירה זו אלא ש"השלה צריכה לכך" – בהתאם לנסיבות ולזמן בגלל התקופה וההתרופפות בשמירה על המצוות. למען יראו ויראו.

עמ' 128, יש פה גמישות, הדברים נפסקו להלכה בידי הרמב"ם. "הכל הוראת שעה לא שיקבע הלכה לדורות" (ד)
(ו) – ישנה אפשרות להפקעת ממון, אם למישהו יש ממון והוא צריך להיענש אז מפקיעים לו את הממון.
(ז) – יש סמכות נידוי. לדעת דר' יובל סיני זוהי הענישה הכי ראויה ואפקטיבית כי החברה מענישה.
(ח+ט) – אלו כללים אשר אינם קיימים בדין תורה – עונש מאסר לדוג'.
מגוון של דרכי ענישה: נידוי, קנסות, כפיה, מאסר.
יש סכנה של שימוש יתר בענישה רבה מדיי, פוגע בכבוד האדם.
הרמב"ם – ראוי לכך מידתיות ו"השעה צריכה". "כבוד הבריות קל בעיניו" – דומה מאוד לכבוד האדם, הבריות=צלם אלוהים, אלוהים הוא לא רק אדם, יש לכבד את הבריות כולם כיוון שניצח בצלם אלוהים (י)

עמ' 133, בתקופה שקצת אחרי הרמב"ם – הרשב"א – גם הוא דן בשאלה עד כמה מענישים – ע"פ דין תורה או ע"פ השעה?
אם ניישם לפי התורה, העולם יחרב היינו צריכים עדים והתראה והחברה לא היתה יכולה להתגונן ולשמור על עצמה מאותם עבריינים.
"עין תחת עין", "שן תחת שן" – האם ניתן להעניש עונשי גוף? החכמים אומרים עונשי ממון - קנסות – למרות שזה מנוגד לדין תורה.

עמ' 132, דוגמא לחריגה מדיני הראיות הרגילים – כיצד ביה"ד יכולים לחרוג מדיני הראיות הרגילים, סיפור ידוע אשר שימש כתקדים.
ע"מ להתמודד עם בעלי דין אלימים – מסופר על אדם שהיה איש עשיר ותקיף ובא אליו אדם אשר הוא לא הכיר אותו וטען שהוא אחיו ודרש חלק מהנכסים של העשיר.
העשיר לא הכיר את האדם מבבל – הם הגיעו לביה"ד והשופט אומר לתובע – תביא עדים ותוכיח שאתה אח שלו, התובע אמר שהעדים מפחדים מהאיש התקיף וחוששים להעיד.
אמר הדיין לאיש העשיר – לך אתה תביא עדים ותוכיח שהוא לא אחיך.
העשיר התפלא, הרי "המוציא מחברו עליו הראייה".
הדיין ענה, שבגלל שהוא אלים הוא מעביר את נטל הראיה עליו: דוג' מעשית כיצד עקפו את דיני הראיות כדי להשיג את הצדק.

מערכת נוספת, המלך:
משבט המלך מוגדר בצורה ברורה ע"י הר"ן – תכלית דתית ולכן החמירו מאוד בענישה.
לדעת דר' יובל סיני – מבחינה דתית קשה לתת עונשי מוות, אסור ליטול חיי אדם.
מטרת דין התורה איננה הבטחת אכיפת הסדר החברתי, התורה ניתנה כדי שיחול בעם "השפע האלוהי"
וידבק בו.
הדינים המפורטים של התורה עוסקים ברוממות העם להיות "ממלכת כוהנים וגוי קדום" ולא באכיפת סדרי חיים חברתיים תקינים.
הסנהדרין צריך לדאוג לענישה לפי דין תורה, לפי הכללים ואילו המלך צריך לדאוג לענישה ע"פ כללים החורגים מהתורה.
כשאין מלך הסנהדרין מקבל את 2 הסמכויות.

תכלית הענישה:
מה תכלית הענישה עפ"י דין תורה?

א. עמ' 134-135, המימד החינוכי- דתי: תשובת ר"מ פיינשטיין , מה עמדת ההלכה היהודית ביחס לעונש מוות? יש עונשי חובה של התורה על עבירות מסויימות נניח "מיני עריות" – עונש מוות, זה לא בשביל לקיים את העולם זה בשביל שאנשים ידעו שאילו דברים חמורים, אך מצד שני, יש בתורה את חשיבות האדם ולכן יש נטייה נגד עונשי המוות, אך מי שהורג  נפשות (רוצח מסוכן שהחברה צריכה להתגונן מפניו) ביה"ד יכולים או המלך יכול להעניש כדי למנוע מעשי רציחה נוספים.

ב. התפקיד השונה והמייחד של כל אחד מ 2 המסלולים, עונשי התורה הם לא גמישים הם עונשי חובה, אין אפשרות לסטות מהם.
מטרתם היא לא להגן על החברה אלא תפקידם דתי בלבד כי יש פגיעה דתית.
פ"ד אפנג'ר נ' מ"י 89/78 השופט אלון עשה שימוש נרחב במשפט העברי.
השופט זוסמן מעיר הערה עדכנית – "אני מעז להטיל ספק בכך אם החלת המשפט העברי יהיה מקובל על כל הציבור..."
במקרה הנ"ל, המשפט העברי אינו רלבנטי במשפט הפלילי החילוני, כמו שלא משתמשים בסקילה למשל.


דיני עשיית עושר ולא במשפט - מבוא
החוק נחוץ כאשר אין למזכה עילה חוזית קניינית או נזיקית.
זו עילה נפרדת - "עשיית עושר ולא במשפט"
פ"ד אדרס - דן בשאלת היחס בין דיני עשיית העושר לדיני החוזים.
חברה התחייבה לספק מתכת לחברה ישראלית וכתוצאה מעליית מחירי המתכת היא החליטה להפר את החוזה ולקבל פיצוי בגין הרווח שהחברה עשתה בגין המכירה של המתכת במחיר גבוה יותר.
היסוד משפטי של  חובת ההשבה לפי חוק עשיית עושר
על יסוד מה חייבים להשיב את ההנאה/הזכות/הנכס שהגיע מידי הזוכה (עפ"י ס' 1) מכוח ההשבה? 
במשפט הישראלי
* כוח הלכות הצדק הטבעי.
* דוקטרינת "מעין חוזה".
* פ"ד אדרס - דעת הרוב - היסוד המשפטי של חוק עשיית עושר הוא מכוח היושר.
ברק כותב: "יש להורות על השבה, מקום שתחושת המצפון והיושר מחייבת השבה..אמת המבחן המדריכה אותנו היא תחושת הצדק וההגינות של הציבור הנאור בישראל." (עמ' 150).

במשפט העברי
מבחין בין קטגוריות שונות של דיני עשיית עושר, דן באופן רחב יותר של ס' 1 של עשיית עושר ולא במשפט.
1) קטגוריה ראשונה דנה במקרה של נכס שהגיע לידי הזוכה – טלוויזיה שסופקה לאדם אחר בטעות.
2) טובת הנאה שאיננה החזקת הנכס המזכה אך יש בה רווח לזוכה – מדובר על קבלת רווח מסוים שהגדילה באופן משמעותי את הנכס לזוכה, לדוג' רכב שחנה ליד מוסך ושופץ בטעות אז כרגע בעל הרכב זכה כי הרכב שלו משופץ יותר ולפיכך שווה יותר כסף.
3) הנאה שאין בה משום רווח לזוכה (אינה מגדילה את רכושו) כגון החניית מכונית במגרשו של אחר.


העילות העומדות לטובת המזכה לפי כל אחת מהקטגוריות:
א. נכס בעין - עילה קניינית - "ממוני גבך": אדם הזמין טלוויזיה ואדם אחר קיבל אותה.
הכוונה היא שיש תביעה קניינית כלפי האדם שמחזיק בטלוויזיה שאדם אחר שילם בעדה.
ב. הנאה שיש עמה רווח - לדוג' הרכב ששופץ, אדם שלקח את כספו של אחר והשקיע בבורסה. 
(עמ' 53 הדוגמא עם הפרה), דוג' נוספת היא כאשר צריכים לעקל מכונית של אדם ומעקלים מכונית של אדם אחר ולפיכך נמנע ממנו הפסד כי כאמור זו היתה צריכה להיות מהמכונית שלו.
ג. הנאה שאין עמה רווח - הנאה שקיבל אדם החינם ושאין ודאות שהיה מוציא עליה הוצאות אינה נחשבת לרווח המגדיל את רכושו.
כגון: הדר בביתו של המזכה, ואין לדמות זאת למניעת הפסד ודאי שדינו כדין רווח ממשי.
ב2 הקטגוריות הראשונות חייב להשיב למזכה.
בקטגוריה השלישית נגון בסוגיית "זה נהנה וזה לא חסר".

עמ' 144-147: רב חסדא והבן שלו רמי בר חמא 
הגמרא מנסה לשחזר באיזו נסיבות אפשר להעלות את דמי השכרת החצר, אם מדובר על סיטואציה של אדם שלא מתכוון להשכיר את חצרו של אחרים (הבעלים לא רוצה להשכיר) ומנגד זה שרוצה לגור מצא מגורים בחינם אז מדובר על סיטואציה של "זה לא נהנה וזה לא חסר" כלומר שהוא פטור כי לא נגרם נזק למזכה ולא היתה כוונה להוציא על זה כסף ולכן הנחת הגמרא ממשיכה הלאה ומנסה לברר את הסיטואציה של רב חסדא.
השאלה של רב חסדא נשאלה בסיטואציית ביניים כי החצר לא עומדת להשכרה אבל מנגד אדם רוצה לשלם בגין השכירות (זה נהנה וזה לא חסר) זו השאלה שהגמרא מסתפקת בו. (ראה סיכום למטה..)



הקטגוריות:
א. זה לא נהנה וזה לא חסר - פטור
ב. זה נהנה וזה חסר - חייב
ג. זה נהנה וזה לא חסר - בעיית הגמרא.
צדדי הספק: "מאי חסרתיך" לעומת "הרי נהנית"
ד. "זה לא נהנה וזה חסר", הקטגוריה הזו איננה מופיעה בגמרא (לא מבואר בגמרא), 
הראשונים נחלקו בכך.
מדובר על סיטואציה שבה אדם נכנס לחצר של אדם אחר והחצר עמדה להשכרה.
בעל החצר רצה להשכיר את החצר אבל נגרם נזק עקיף בשל כך שאחרים לא יבואו לחצר.
הנהנה (הזוכה) איננו נהנה מהנאה משפטית או הנאה כזו שיש לה שווי כספי.
האם יש כאן עילת תביעה נזיקית? (כי נגרם נזק בגין זה שאותו אדם נכנס לחצר)
בגמרא לא נאמר מה הדין, רוב הראשונים אומרים שבסיטואציה הזו אדם פטור מלשלם.
בעלי התוספות אומרים שאדם שאינו מתכוון לשכור - פטור כיוון שלא נהנה ואפילו בגין הנזק העקיף שגרם לחברו.


נקודות להדגשה (המשך..)

עמ' 146, שלב 16 - שאלה - בהנאה הכרוכה בחסרון מועט של המהנה, כמה ישלם המהנה?
דעת הרוב - משלם לו כל מה שנהנה.
שלב 17 - בי רבי אמי פוטר.
המגמה שמקובלת על רוב האמוראים היא מגמה הפוטרת במקרה של "זה נהנה וזה לא חסר".
הסיבה היא שאין עילה נזיקית, עמ' 148. (סיכום הדעות)
בר אבא - מסתפק בהלכה, רבי שמעון - מחייב.
ניתן לראות בעמ' 150 פסקה 2 ע"מ לקבל תמונה רחבה יותר בסוגיה זו.
שלב 22 - מהנה המוחה בנהנה - חייב הנהנה.
שלבים 29-30 - מגמה חדשה, הגבלת הפטור למקום שהנהנה מהנה.
לא מדובר על השיטה המקובלת להלכה.
במשפט העברי מדובר על פטור נרחב.

היסוד המשפטי לפטור ב"זה נהנה וזה לא חסר"
א. דברי רבי אמי - "לא חסרו ולא הזיקו" - אין נזק או חיסרון ולכן יש לפטרו.
אין עילה לתבוע את הנהנה.
הפטור נובע מהעדר יסוד החיוב, כי מראש אין יסוד לחייב מכיוון שאין עילה נזיקית. (שלב 17)
ב. מניחים שהמזכה מחל לזוכה - מדובר על פרגון על ההנאה שנגרמה לו, יש יסוד לחיוב אבל ישנה מחילה.
ג. תנאי מכללא - אם אדם נהנה כאילו נכרת חוזה בינו לבין המזכה ולכן הוא צריך לשלם לו.
(דומה ליסוד הראשון כי אין חיוב, מדובר על יסוד נזיקי, אין עילה חוזית).
ד. שיקולי צדק - כופין על מידת סדום - לכאורה כפיה על מידת סדום.
היא בהטלת חובה לכתחילה, וזה נהנה וזה לא חסר בדיעבד.
כל דבר נבחן בעיניים כלכליות, לא מדובר על מידה רצויה. 
מדובר במצב של בעלות מוחלטת כאשר כל מי שנהנה מזה חייב לשלם.
ברגע שיש הסגת גבול ולא נגרם נזק - לכפות עליו מידת סדום (תשלום) הוא לא צודק (שיקול צדק)
אז אפשר במקום זאת לפרגן לו כלומר לא לקחת מאדם תשלום רק בגלל שהוא נהנה עקב כניסתו לנכס.

עמ' 151, דבריו של יהושע פולק: אם עקב החיסרון שנגרם לא קמה עילה נזיקית האם אותו אדם חייב? אין חובה כי דיני התשלומים קמים מתוקף דיני ע"ע.
מדובר על תפיסה מדורגת שקרובה לדין הישראלי.
עצם החיסרון שנגרם לבעל החצר היא לא מחייבת בנזיקין, עצם העובדה שאדם גר בבית של מישהו אחר יש לחייבו (דיני ע"ע) ולא מדובר על דיני נזיקין.
ברגע שאדם נהנה לא משנה אם חסר או לא, אם נהנה יש עילה לע"ע.
האם יהיה צודק לתבוע את המזכה בעילת כופין סדום?
לגיטימי שאדם יעמוד על הבעלות שלו וירצה תשלום עבור מי שנהנה בנכס שהוא בעליו.
אם נגרם לו חיסרון (אפילו מועט), חובת התשלומים המלאה קיימת לא עקב הנזק אלא עקב הנהנות מהנכס עצמו.

אדם נכנס בדיעבד לחצרו של חברו ללא ידיעתו - האם בדיעבד הוא צריך לשלם?
אנחנו נבקש סדום אך לא כסף, עקב ההנאה ולא עקב הנזק.
בסוגיה של זה נהנה וזה חסר, ובסוגיה של זה נהנה וזה לא חסר:
עילת החיוב היא עצם ההנאה והיא המשותפת, ההבדל הוא בעצם על כופין על מידת סדום.
בדברי ההסבר לחוק ע"ע (בדף) נאמר שזה לקוח מהדין העברי.
השאלה היא האם ס' 2 שווה ל"זה נהנה וזה לא חסר", השופט מצא מפקפק ומעלה שאלות:
יש 3 הבדלים משמעותיים בין המשפט העברי למשפט הישראלי:
1) המשפט העברי אמר שיש פטור אבל רק בכל הנוגע לשאלה מה קורה שאדם נכנס לחצר חברו בדיעבד אבל לא צריך לגזור זאת מהמשפט הישראלי.
המשפט אינו נכון ונובע ככל הנראה מבורות של השופט מצא במשפט העברי (לדברי דר' יובל).
2) מרמז שיש נטייה לומר ששיעור התשלומים שצריך לשלם הנהנה הוא לפי שיעור הנזק.
לפי הגמרא גישה זו עומדת בסתירה למשפט הישראלי.
לפי השיטה ה1 אולי השופט מצא צודק, אבל לא מדובר על השיטה היחידה שיש ולפי השיטות האחרות זה לא קשור ולא מוגבל דווקא לשיקולי הנזיקין.
3) השופט מצא אומר שמלכתחילה ב"זה נהנה וזה לא חסר" אין חיוב.
הוא צודק לפי גישה 1 כי אין חיוב אם אין נזק.
לפי גישה 2 מדובר על מצב שבו יש חיוב אבל אח"כ יש מחילה - לא קשור כ"כ.
לפי גישה 3 יש התאמה, לפי גישה 4 השופט מצא לא צודק כי יש חיוב אבל משיקולי צדק מתקבל פטור.
השופט מצא אומר שלפי סעיף 2 לא מדובר על רק הנושא הטכני של "זה נהנה וזה לא חסר" הוא זה שפוטר מהשבה, הדגש הוא על שיקולי הצדק.
4) יש חיוב אבל פוטרים משיקולי צדק - יש לבדוק האם יש מידת סדום או לא וזאת עפ"י שיקולי צדק.
מדובר על שיקולים ראויים (לפי מאמרו של חנון דגן).
גם לפי גישה זו, דבריו של השופט מצא אינם נכונים, אין שום סיבה לא לפרש את דיני ע"ע שלא לפי המשפט העברי.
ההסבר הרביעי הוא ההסבר הדומיננטי שמשתמשים בו הכי הרבה, גישתו של מצא אינה דומה להסברים 2+4 והוא מתבסס בעיקר על גישה 1.

כיצד נפסקה ההלכה? (עמ' 155)
האם אפשר להכריח לכפות אדם, יש דעת מיעוט שכן אבל לא זו ההלכה.


היסוד המשפטי לפטור ב"זה נהנה וזה לא חסר" (עמ' 155)
יש איזון במשפט העברי בין התפיסה האלטרואיסטי של כופין על מידת סדום כלומר אם אין נזק אין אפשרות לממש את זכות התביעה.
נקודה ראשונה להדגשה בשולחן ערוך - לא נכפה על אדם שלא מעוניין שניכנס לתוך ביתו וזאת גם אם יש לו חדר פנוי ובנוסף על כך ללא תשלום.
אם אדם אפשר/ לא ידע שאדם אחר נכנס אליו הביתה - אז בסוגיית זה נהנה וזה לא חסר אז הוא פטור מתשלום.
השולחן ערוך דן בסיטואציה של "זה נהנה וזה חסר" ובסיטואציה נוספת של "זה חסר או זה לא נהנה"

סדום
א. "לא חסרו ולא הזיקו" - אין נזק או חיסרון ולכן יש לפוטרו.
אין עילה לתבוע את הנהנה. הפטור נובע מהעדר יסוד החיוב.
ב. מניחים שהמזכה מחל לזוכה.
ג. תנאי מכללא
ד. שיקולי צדק - כופין על מידת סדום.
לכאורה, כפיה על מידת סדום היא בהטלת חובה לכתחילה, וזה נהנה וזה לא חסר בדיעבד.

הלכה ו - 
מה המצב הרגיל? כל עוד לא ידוע אחרת ההנחה היא שברגע שבית עומד ריק הוא עומד להשכרה.
זה בא להגן על בעל הבית.
מה קורה עם "סתם" חצר שלא שייכת לאיש? כל עוד לא הוכיח הפולש/הדייר אחרת אז החצר כן עומדת להשכרה ויש צורך לשלם.

הלכה ז -
בסיטואציה של זה נהנה וזה לא חסר אין צורך להעלות שכר (נלמד בגמרא עם הדוגמא של הבית והעלייה), שולחן ערוך פסק שמגלגלים עליו את כל השכר כלומר הוא יצטרך לשלם את כל השכירות. בגישה הרביעית (יסוד החיוב הוא עצם ההנאה) - יש לבדוק משיקולי צדק האם יש לפטור מתשלום אלו (השאלה היא האם מן הצדק לכפות על בעל הדירה שלא לממש את זכות התביעה שלו?) התשובה היא לא.

הלכה ח -
מתי שאדם גילה בדעתו שהוא רוצה שישלמו לו הוא חייב לקבל תשלום וזאת גם אם אין נזק.

פיתוח הלכת "זה נהנה וזה לא חסר" - עמ' 152 - 153
במידה רבה הם משלימים את הדיון והם אומרים מאיפה ניתן לשאוב השראה בסוגיית "זה נהנה וזה לא חסר"
סימן 1: באטליה הדפיסו כתבי קודש רבים, שמעון אדם כתב פירוש על סדרי נזיקין וקודשים וע"מ למכור את כתבי הפירוש שלו הוא עשה בהם שימוש חוזר כלומר הוא השאיר את הכתב הרגיל והכניס פירושים חדשים בתלמוד שכבר קיים. בזה החיסכון.
ראובן המחבר טוען שאדם שילם כסף ע"מ לסדר את הספרים ועכשיו בעל בית הדפוס נהנה מעבודת הפרך שלו, והוא מנצל למעשה את הדפים המוכנים וגורם לו לחיסכון בהוצאות. למה שהוא ייהנה מכך? ראובן המחבר מבקש אחוזים מעבודתו של בעל בית הדפוס, כלומר רווחים.
הוא מתבסס על הסוגיה שיש חיוב של תשלומים על עצם ההנאה.
שמעון המדפיס טוען שמאחר והאותיות של הפירוש הן שלו והוא יוכל לעשות בזה שימוש כרצונו.
למעשה שמעון משתמש באותיות הפירוש של ראובן והן לא אישיות שלו. 
(מדובר על שאלה מעניינת בתחום קניין)
צריך להכריע האם לחייב את שמעון על תשלום בגין ההנאה שבסידור האותיות או שלא.

סימן 2: אם ניתן תשלום "גלובלי" על כך דף, והמדפיס הוא זה ששילם למסדרים - פטור המדפיס.
אם שמעון משלם תשלום גלובלי לראובן עבור המוצר, המדפיס (שמעון) פועל למעשה כקבלן.

סימן 3: רק בנסיבות הללו השאלה הזו קיימת (רק אם יש זיקה בין המזמין לכל אחד מהרכיבים הדיו, הנייר, השימוש באותיות וכו'), השאלה מתחילה רק כאשר אין תשלום גלובלי.

סימן 4 + 5: מעלה תפיסה ראשונית שלו שלפיה יש לפטור את המחבר מתשלומים ובסימן 5 הוא מגיע למסקנה הסופית שיש חובה לשלם.

סימן 4: ראובן טוען ששמעון מחויב לשלם לו עבור מלאכת הסידור של האותיות.
יש לאבחן בין האסמכתא לבין המקרה דנן.
אם נסתכל על המקרה לא מדובר על סיטואציה של "זה נהנה וזה לא חסר".
השאלה היא כאן על הנאה כלומר על ע"ע ולא במשפט.
התשלום הוא אחיד ללא קשר למס' ההדפסות שמבצעים ושמעון פטור מתשלום מסיבה זו.

סימן 5: מחייב בכ"ז את שמעון בתשלומים לא מתוך הסוגיה של המקיף אלא מתוך העיקרון של "זה נהנה וזה לא חסר" - צריך לחייב מכוח ההנאה.
גם אם נגרם חיסרון מועט אז יש לגלגל עליו את כל השכר ובאנלוגיה מכך נגרם למחבר נזק רב בגלל שאם שמעון לא היה מדפיס אז היה ביקוש גדול לספריו של ראובן ולכן שמעון חייב לשלם כל שנהנה מסידור האותיות.
הטענה שמועלת כאן היא שיש חיסרון שנגרם לראובן משמעון ומכאן החיוב לשלם.
הסוגיה שמועלית היא "זה נהנה וזה חסר"


סימן 6 - הערות הרב ברוך פרנקל: 

א. יש חידוש ופיתוח של הלכת "זה נהנה וזה לא חסר" - הלכה זו קיימת אף כאשר ההנאה כרוכה בחסרונו של המהנה בנכס אחר, שלא גרם להיווצרות ההנאה.
דהיינו, הנכס שגרם להנאה - האותיות, הנכס שנחסר ע"י הנהנה - מכירותיו של ראובן המהנה.
אין זיקה ישירה בין החיסרון לבין הנכס שממנו מפיקים את ההנאה.
בגישה דווקנית ניתן להגיד שאין אפשרות ללמוד מהתלמוד - כלומר שאם נגרם נזק צריך לתבוע בנזיקין ולא בע"ע ולא במשפט.

ב. לראובן אין לכאורה זכות קניינית בדף במסודר אחר שסיימו את הדפסת ספריו.
לראובן אמנם אין זכויות קנייניות על הספר, על האותיות וכו' אבל יש לו זכויות יוצרים 
(קניין רוחני) ובמושגים אלו יש צדק על כך ששמעון ישלם.

ג. אין כל סיבה למנוע משמעון להדפיס בדף המסודר, השייך למעשה לו ואין לדמות זאת לדר בבית חברו ומשחיר את כתלי הבית. משל למה הדבר דומה? "ראובן שצריך לשלוח סחורתו לאיזה מקום והשוה עמו שמעון שיעשה עגלה חדשה וגם יקנה סוסים להוליך בשכר סחורתו של ראובן למקום פלוני, היעלה על הדעת שאם שמעון מניח באותו עגלה גם סחורתו של עצמו יצטרך ליתן לראובן שיעור הנאתו?"





רע"א 6339/97 רוקר נ' סלומון - דיירים מבית משותף עשו מעשה וסגרו חצר משותפת לכל הדיירים והפכו אותה למחסנים, נשאלה השאלה האם צריך לפצות את הדיירים.
האם צריך להורות על הריסת המחסנים? האם מדובר על פגיעה למרות שהיה היתר בניה.
השופט אנגלרד (מיעוט) סבר שאין להרוס את המחסנים והגיע למסקנה הזאת באמצעות הסתמכות על המשפט העברי ואמר שנכפה על מידת סדום על שאר הדיירים שלא להרוס את המחסנים והם יקבלו את הפיצוי על כך.
יש הסתמכות ברורה על המשפט העברי ואומרים שכופין על מידת סדום ונשאלת השאלה האם זה חל על זכויות קנייניות?
יש להחיל את המשפט היהודי על הסוגיה של "זה נהנה וזה לא חסר" - המשפט היהודי כלשונו הגביל את הבעלות כך שאין בעלות מוחלטת וזאת בניגוד לתפיסה הליברלית.
תפקיד המדינה מצמצמת את התחום הבינאישי וזו לא העמדה של המשפט העברי שהוא מדבר על כפיה ועל תפקידים נוספים של המדינה כפי שהוגדר ע"י הרמב"ם. (מתוך פ"ד)
היתה בעיה ליהדות ביחס של כפיה של נורמות מוסריות

בהצלחה!! (
