3

1. למה לנו ללמוד משפט עברי        

מקורו ומהותו של המשפט עברי? לידתו של "המשפט העברי" החלה בדור התחייה הלאומית, ע"י תנועה ציונית של משפטנים יהודיים כחלק מן השיח הציוני ושאיפותיו בתחומי לאומיות ותרבותיות. כשם שפעלו לתחיית הלשון העברית, ראו הם את המשפט העברי כמבטא יותר מכל את עולם הערכים ואת רוחו של העם היהודי, ושאפו להחיותו ולהכינו לקראת קליטותו וכבסיס לשיטת המשפט הלאומית במדינה העברית אשר תקום וכחלק מהמפעל הציוני. חלוצי המשפט העברי סברו שיש לקחת את החלקים המשפטיים שלו, בנפרד מחלקיו הדתיים-הפולחניים, ולכן הדגישו את המילה עברי ולא דתי, אך המשפט העברי הינו כינוי למשפט היהודי-דתי המתבסס על ההלכה- החלק הנורמטיבי,המחייב של תושב"ע, שקובע כללי התנהגות - הן ביחסים שבין אדם לחברו והן שבין אדם לאלוהים ולמקום, לכך נדרש לתרגם את המשפט המקורי מהתנ"ך למציאות המודרנית. 
למה לנו ללמוד מ"ע? גישות שונות לרלוונטיות שלו בימינו: למה כן: פרופ' אריה אדרעי: מציין שלוש סיבות עיקריות ללמוד המשפט העברי: 1. שאיפה לקליטתו של המשפט העברי במדינה - השאיפה הייתה לחקור את המשפט העברי ולהחיותו (גם באמצעות אקדמיה), כדי שיהווה בסיס משפטי לחברה היהודית בישראל. בפועל, ההצלחה חלקית בלבד והמשפט הדומיננטי שנקלט היה משפט המנדט ולא המשפט העברי, וכבר בפ' סדרי שלטון ומשפט,נחרץ גורלו לשבט. ועל כך נוספת העובדה שביה"מ העליון פירש את חוק יסודות המשפט, 1980 באופן שהפך אותו לאות מתה בספר החוקים- ס'1:"ראה ביה"מ שאלה..לא מצא תשובה בדבר חקיקה..יכריע לאור עקרונות..מורשת ישראל", כלומר, כשקיימת לקונה בחוק ניתן לפנות למורשת ישראל. קיים ויכוח בין הש' מנחם אלון לבין הש' אהרון ברק ואחרים. השופט איילון בפרשנותו אמר שיש לנו שיטת משפט שפותחה במשך מאות ואלפי שנים לנושאים שונים, המשפט העברי, וזו מורשת ישראל אליה יש לפנות במצב של לקונה. למעשה בעצם הפרשנות יש השפעה של המשפט העברי גם אם לא דרך החקיקה. המתנגדים לכך, ברק ואחרים שהנהיגו את הגישה המקובלת היום, קבעו שלא מדובר במשפט העברי והכוונה בביטוי הזה היא לתפישות יסוד והשקפות עולם של מורשת ישראל הישנה והחדשה גם יחד - תלמוד כמו ביאליק, ובכך שחררו את ידיהם של השופטים לפרשנות בעת מילוי לקונה. כיום קיים שימוש מצומצם במשפט העברי בתוך המשפט הישראלי במספר חוקים כגון: בענייני נישואין וגירושין, ובחוק לא תעמוד על דם רעך, 1998, שהנו מחויבות האדם לזולת עפ"י הרמב"ם. נעשה שימוש בכמה פסקי דין בחוק זה, (לדוגמא בפ"ד ליזמי). בחוקים רבים נעשה שימוש בביטויים הלקוחים מן המשפט העברי כגון "שומר שכר" ו-"שומר חינם" בחוק השומרים, אך ללא החלת תכנם. 2. משפט משווה - לימוד משפט עברי יעודד עיון השוואתי בין שיטות משפט שונות. הוא כר מעולה לעיון משווה, ונגיש באופן משמעותי יותר מכל שיטה אחרת. שני ענפים: אופקי- השוואה אופקית, הדומה והשונה בנושא מסוים, בן שיטות מקבילות שונות, שמתקיימות בו זמנית.אנכי -היסטוריה של המשפט: לוקחים תופעה אחת ובוחנים אותה באותה שיטת משפט על ציר הזמן. המשפט המשווה האנכי בוחן את השינויים וההתפתחויות ההיסטוריות שחלו בשיטת משפט מסוימת על ציר הזמן לאור תפיסות מסורתיות, חברתיות ולעולם הערכים של החברה, וחושף אותנו למדע בינתחומי בתחומי כלכלה, חברה, תרבות ועוד. חשיפת השינוי היא בד"כ מכשיר יעיל להבנת העבר וגם ההווה ומחייב את הלומד להעמיק את הבנתו, לענייננו - לשיטת המשפט בארץ לתפישותיה. כאשר עולות שאלות במשפט הישראלי יכול עיון השוואתי אנכי ואופקי לתת מענה תוך מחקר נושאים ותופעות. 3. תרבות יהודית וזהות ישראלית - כיהודים אשר רוצים לעמוד על זהותנו התרבותית, אנו צריכים לחקור את היהדות משום שהיא המקור התרבותי של עם ישראל. המשפט העברי מכיל את השקפת עולמה המוסרית של היהדות, והוא נדבך חשוב לתרבות ולצביון שלנו בארץ. סיבות נוספות-למה כן: . 1. ישנם חוקים שלכאורה מפנים אל המשפט העברי, ואולי אפילו מצווים את השופט לפנות אל המשפט העברי במקרים מסוימים: א. סעיף 1 לחוק יסודות המשפט לעיל) ב. חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו - מטרתו להגן על כבוד האדם וחירותו כדי לעגן בחוק יסוד את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. פרופ' אלון אומר שהמחוקק מצווה אותנו לזהות את הערכים היהודיים של המדינה. אותם ניתן למצוא במקורות המשפט העברי. יתרה מזה, אומר אלון ש"יהודי" קודם ל"דמוקרטי". אין ספק שהפרשנות לא אומצה על ידי הרוב המכריע של השופטים במדינת ישראל. השופט ברק מפרש את המונח "יהודית ודמוקרטית" כערכים יהודיים שנקלטו ע"י האומות בנות התרבות, ובכך מרוקן את המונח מתוכן יהודי ייחודי. 2. מונחים משפטיים ומצוות מוסריות ממ"ע משמשים כערך חינוכי ובסיס לחוקים רבים למשל: "כבד את אביך" - בחוק המזונות מטילים חובה על הבן שיש לו נכסים, והוריו במצב כלכלי קשה, לפרנסם. כמו כן,אין הבעל יכול לכפות על אישתו לחיות עמו חיי-אישות ואם היא מסרבת להיענות כל שיכול הוא לבקש גירושין. 3. הוראותיו חלים בדיני משפחה. 4. אי יישומו של המשפט העברי גרם למחיר כלכלי וחברתי כבד לישראל המודרנית, לדוגמא: א. ערבות – בשנת 92 תוקן החוק וחזר הדין להלכה במשפט העברי, על פיה לא תוגש תובענה נגד ערב למשכנתא אלא אם כן ננקטו כל ההליכים כנגד החייב. בהתאם שונה גם נושא ריבוי ערבים.  ב. ריבית –כיום יש חקיקה המגנה על הלווה הקובעת הגבלות על המלווים, לריבית מקסימאלית. בהלכה, נחשבת הריבית לאחד האיסורים החמורים, כאשר התנאי מתייחס למצב שבו אחד הצדדים "תמיד מרוויח" וזה נחשב כעושק. המציאות דרשה כבר בימי התלמוד פשרה שנקראה "עיסקה", סוג של שותפות. טננבוים – מן הראוי לשקול שילובו של 'היתר עסקה' בדין הישראלי.
2. מהו משפט עברי ומהו תחום המחקר של משפט עברי  

הש' אילון: המשפט העברי הוא חלק מהתרבות שלנו. המ"ע הנו אותם חלקים בהלכה שמערכות משפט מודרניות עוסקות בהן כגון: נזיקין, עונשין, ושבכל הנוגע בחקיקה האזרחית הישראלית, יש לפרשה על פי מקורות המשפט העברי. גישתו היא לברור את העניינים המשפטיים שבין אדם לחברו ואילו הנושאים שבין אדם למקום לא יכללו. גישתו לפסוק על פי המקורות של המשפט העברי על פי מתודה הבנויה משלושה שלבים: א. לבחון את השינויים וההתפתחות שעבר אותו דין, נושא, או מוסד משפטי במהלך ההיסטוריה של המשפט העברי - ממועד יצירתו ועד היום. ב. לרוב, למרות השינויים נותר גרעין של עקרון מרכזי- "בריח תיכון", שנותר ללא שינוי מהותי. ג. יש לבחון את הסוגיה המשפטית לאור אותו יסוד גרעיני שנשתמר לאורך הדורות ולבדוק האם ניתן לאמצו בשיטת המשפט הישראלי. כמו שהחיו את הלשון העברית מהתורה, כך החיו את המ' העברי. בעד קליטת המ' העברי במ' האזרחי-יש ערך דתי שסכסוכים במדינת ישראל יפסקו ע"פ ההלכה,גם אם שופט חילוני אינו מכיר בערך ההלכה.יש ערך שהוא יכריע ע"פ מקורות ההלכה. אומר, שכל מערכת משפט הופכת להיות חיה כאשר משתמשים בה – כאן ועכשיו. ככל שיהיו יותר ביה"מ שידונו ע"פ המ' העבריכך יתפתחו חוקים לאור ההלכה, ולהיפך. אנגלרד: כמה טיעונים נ' אילון: 1) יוצרי המונח "משפט עברי" (מעדיף לכנותו "המשפט היהודי") דימו אותו לתחיית הלשון העברית, וכמו שבעבר השתמשו בלשון בדברי קודש כך גם המשפט יהפוך מדתי ללאומי-לחילוני, אך טוען שהשוואה זו שגויה ומהווה חילול קודש, כי השפה שימשה גם לתפילה וגם לדיבור יומי, בעוד המימד הדתי במשפט ההלכה הוא מרכיב חשוב ומובנה שבמרכזו נמצא אלוהים. 2) חלק מתכליתם של ציוויים היא אלוהית ולא אנושית, ולכן לא ניתן לקחת רק חלק ממנה כי זה כבר דבר אחר.3) אין הפרדת נושאים וסלקציה, אלא יש לכלול את כל ההלכה כמערכת אחת על כל תחומיה - בין אדם למקום, לחברו.טוען שאיילון אידיאולוג ולא עוסק במחקר טהור. הוא חוקר את המשפט העברי מתוך מטרה – שמנסה לדלות את הדברים המתאימים היום. בוחר את הדעות המתקדמות, הנאורות כדי לשלבם.4)מ"ע זהו תחום שאין לו מאפיין אחד, הגדרה פנימית מהותית. הוא מוגדר ע"י תחומים אחרים שמחוצה לו.5) הוא שואל, לקחת דין מדיני הנזיקין במשפט העברי ולאמצו במשפט הישראלי? מבחינה דתית אין ערך לפעולה זו כי בסופו של דבר הגוף שידון באותו דין שמקורו מהמשפט העברי הנו שופטי בית משפט חילוני שקרוב לוודאי אינם פועלים בהתאם לכללי הפרוצדורה של המשפט העברי, ואולי גם אינם עומדים בתנאי כשרות של המשפט העברי ואינם מחויבים להלכה. אין טעם להכניס חוקים מההלכה לחוקי המדינה- זהו "חילון" המ' העברי,משום שמי שיפרש אותם זה ביה"מ אזרחי.מכניסים הלכה לתוך מערכת שאינה הלכה.ד"ר טננבאום,כתב שהמאמץ האינטלקטואלי שהושקע במ' העברי עולה לאין שיעור על זה שהושקע במ' הישראלי.כמו כן שיטת משפט יעילה יותר כאשר היא מביאה בחשבון את סוג החברה שעליה היא מופעלת,היות והמ' העברי הופעל רק על יהודים,הוא מתאים יותר לאופי החברה היהודית.מיכאל אברהם-חוזר על טעוני אנגלרד שאומר שלא ניתן לקחת חלק מהמ' העברי לתוך המ' האזרחי,מכיוון שיש דינים שלא ניתן להחיל כיום.למשל,בדין תורה אדם שגנב,צריך להשיב את הגניבה ואילו היום קיים עונש.
3. מה בין המשפט העברי ובין המשפט האזרחי 

השוואה בין משפט עברי למשפט מודרני  + בין המשפט האזרחי להלכה היהודית
	
	משפט מודרני / מ. אזרחי
	משפט עברי / ההלכה היהודית

	מטרה
	איזון בין זכויות אדם
	חובות כלפי אלוהים

	אופי החוקים
	חובות בין אדם לחברו
	חובות בין אדם למקום/אלוהים

	חוקים
	נקבעים ע"י הפרלמנט.
	נקבעים ללא מוסדות מחוקקים, אלא ע"י מנהגים, גופים מהקהילה ופרקטיקה.

	תקדים
	מחייב, אך יש פרשנות וגם העליון אינו כפוף לתקדימיו.
	אינו מחייב את הדיין. יקח התקדים כחלק מהשיקולים.

	זכויות אדם
	חורטים את ז. הפרט.
	החובות הן כלפי אלוהים, אך יש והתוצאה זהה- והיא בן אדם לחברו, כגון איסור לשון הרע.

	שפיטות
	כמה גישות,ברק-הכל שפיט, מתנגדיו- לא הכל שפיט.
	לא הכל שפיט. לצד החובות המשפטיות יש חובות מוסריות, שלעיתים לא ניתן לכפות, כגון: למ"ד. המ"ע סומך על מע' משלימות-מוסר חברתי, חינוך

	היסטורית
	
	מעל 2000 שנות התפתחות מאפשרים השוואה אנכית של מוסדות משפטיים.

	שלמה רבינוביץ
	מתבסס בעיקר על זכויות – משפט ליבראלי-מערבי.
	מתבסס בעיקר על חובות

	פרופ' מנחם מאוטנר
	נטיה לכללים- קביעת מסגרת מינימאלי של הסדרים ציבוריים. אין חדירה לע' אינטימיים.
	כניסה לפרטים חותר להסדרה של חיי האדם בכוליותם, כולל עניינים אינטימיים.

	מיכאל ויגודה
	שיטה חילונית המעמידה את האדם כערך עליון ובעל זכויות – ולכן תפקיד המשפט לאזן בין זכויות מתנגשות.
	שיטת משפט דתית המעמידה את אלוהים כערך עליון, ולכן אין האדם תובע לעצמו זכויות, אלא נדרש לקיים את מצוות אלוהים.

	המשך מ. ויגודה 
	האדם כותב את החוק, ולכן האדם במרכז (בקורת)
	החוק נכתב ע"י בורא עולם, הוא במרכז, ולכן האדם ישאל את אלוהים לגבי חובותיו.


דוגמאות לשימוש בהלכה לטובת המשפט האזרחי:  חובת הפריון ההלכתית כחובה זוגית:הש' טל: בד"נ נחמני: מורשתנו רואה בהורות ובהולדת ילדים את אחד הערכים הנשגבים ביותר. במקרא :ויאמר אלוהים פרו ורבו ומלאו את הארץ." (בראשית).  תנא ר' אליעזר אומר,מי שאינו עוסק בפריה ורביה,כאילו שופך דמים. ביחסים שבין בני זוג, ההלכה קובעת  שיש שעבוד של הבעל לאשה, בעל מחויב לסייע להביא ילדים ועל אחת כמה וכמה איננו רשאי לחבל בתהליך. המחוזי: לא מחייבים את דני באבהות. בעליון: מתהפך, הוחלט שרותי יכולה להיות אם למרות התנגדות בעלה. הסוגיות בנושא: יש לאזן בין הזכות החוקתית למימוש ההורות של רותי לבין החופש שלא להיות הורה בעל כורחו,של דני ; יש מקום לדון על מעמד של ביצית מופרית- האם היא מהווה אדם או שהיא שלב מקדמי ביותר.  הש' טל: בפ"ד זה קובע שקיימת חובה ראשונית של הבעל להקים זרע לאשתו שמבקשת ילד שתוכל להישען עליו לעת זקנתה, הכפיה היא על קיום החיוב. בהסכם בהתנהגות בין ב"ז כלולה לא רק הסכמה לנסות ולהביא ילד לעולם בזמן ששלום ביניהם,אלא חיוב לתת ילד כדי שתשען עליו,גם אם יפרדו. הש' טל מגייס את המשפט העברי : קיימת חובת נישואין ומטרתה לפי ההלכה היא להביא ילדים לעולם. המשפט העברי מדבר על חובה, על שיעבוד הבעל, ומצד שני זכותה האזרחית-ליברלית, חד צדדית, של האישה על גופה מאפשר הפסקת היריון = הפלה : 413/80- שמגר –האישה רשאית להפסיק הריונה ללא הסכמת הגבר, זוהי זכותה האזרחית ליברלית. היא רשאית לעמוד בפני ועדה לבדה. זה עולה במאמר של פנחס שיפמן:הדגש - זכותה של האישה לשלוט על גופה הביא לשלילת מעמדו של הגבר בהחלטות על הפסקת ההריון-כך נפסק בישראל. פסיקה זו מהווה בעיה כי החלטת האישה עשויה להיות הפרת ציפיות של הבעל, שנוצרו עם הנישואין. החלטתם להולדת ילד היתה משותפת ואילו האישה רשאית להפסיק את הריונה על דעת עצמה בלבד. הש' אלון-מיעוט- הולכת בעקבות המשפט העברי - כאשר עומדת לדיון הכרעת גורל עובר שזיקה טבעית לו להורים - זיקה זו היא נחלתו של כל אדם. לפי דברי חכמים,שלושה שותפים יש באדם- אביו, אמו והקב"ה, ולאור המקורות לגבר עדין  יש זכות להביע דעתו,לטעון לגבי הפסקת הריון. לאור עקרונות המשפט המנהלי,אם יש פגיעה בזכות אדם עקב החלטה של הועדה להפסקת הריון,שהיא ועדה מנהלית, לבעל יש זכות לטעון להופיע בפני הועדה ולטעון את טענותיו. מכאן ראינו הבדל עקרוני ומהותי: המשפט האזרחי עוסק בשיח של זכויות, החוק נחקק בידי אדם-בשר ודם, וההלכה עוסקת בעיקר בחובות, ובמרכזה בורא עולם. (טבלה).לסיכום הפרק: פרשת נחמני: תפיסה הלכתית - חשיבות הולדת ילדים בנישואין. הפלה- 'הפסקת הריון' מבחינה אזרחית-רק האישה מחלטיה,, ואילו בהלכה מוקנית לבעל ולאישה.
4. חשיבות והשלכת קביעת הורות הלכתית ומוסד האמוץ   

הרקע ההלכתי לשלילת מוסד האמוץ בהלכה היהודית- התיחסות שלילית של ההלכה לאמוץ ילדים, שהוצאו ממשפחתם-הר' מנשה קליין- הקשר בין ילד להוריו חשוב, אל לנתקו בשל חשש לשלום הילד. ספקולציה על יכולת המשפחה לעמוד בנטל אין בה די כדי לנתק ילד מהוריו, זהו גזל.רק במידה ויהא חשש שהילד יועבר לגויים או למשפחה חילונית, אז מותר לקחתו.
האם להכיר באימוץ או לא? 2 שיטות משפט שונות:1) המשפט העברי: נצמד בצורה כמעט מוחלטת לכך שבעל המטען הגנטי הוא ראוי להיות אב מבחינה משפטית ולכן אי אפשר לנתק ילד לחלוטין מההורים הביולוגים, גם אם יש הכרה במע' חלופית של הורים מאמצים.אשר גולאק- יסוד המשפט העברי- כל יחסי קרבה נקבעים כמו שהם בטבע, כלומר אם אדם גרם להולדת ילד- הוא אביו. לכן היהדות שוללת, ברמה העקרונית, את מוסד האמוץ.הר' משה פינדלינג אמוץ ילדים: כדי להדגיש את ההבדל בין דיני תורה קדושה/יהדות לבין החוקים החילוניים לנושא האימוץ, לא נשתמש במונחים מאמץ-מאומץ,כי אם מחזיק-מוחזק, כדי שלא יתפרש שהיהדות מקבלת זאת, אפילו לא ברמה המילולית. בעיית יוחסין- לא תמיד יודעים מהיכן התינוק, קיים חשש שיתחתן עם אחותו. יתכן ואינו יהודי ולכן ניתן לגייר אותו בספק. גיור על תנאי- צריך לשאול אדם אם הוא רוצה להתגייר, אך לא ניתן לשאול תינוק ולכן אומרת ההלכה-"זכינו אדם שלא בפניו"- כלומר זה טוב בשבילו וכאשר יגיע לגיל 13 יחליט אם הוא רוצה להיות יהודי או לא. פ"ד- זוג עקר, החליט לאמץ שתי בנות. כאשר התגרשו, האם ביקשה מזונות עבורן, האב אמר שהסכים לאימוץ בתנאי שהיא תפרנסן אם יתגרשו. לפי ההלכה, כדי ליצור התחיבות ממונית ,חוזה אינו מספיק, במקרה זה חוזה בטל כי לפי החוק - האב חייב במזונות.=הר' דיחובסקי- האב ידע שאמוץ הוא בלתי חוזר, והחוזה שעשה עם האישהבוטל עם האימוץ. גם ע"פ דיני צדקה,כאשר עשה צדקה ואימץ ילד,הוא חייב במזונותיו. כיום (מיכאל קורינאלדי)- במשפט העברי - הורות משפטית תהיה צמודה תמיד להורות הגנטית,לא ניתן ליצור יחסי קרבה שאינם קיימים בטבע ולא לנתק את הקרבה הטבעית בין ילד להוריו הטבעיים. יחסי האימוץ בהלכה הם מערכת מקבילה, ללא הפקעת יחסי ההורות הטבעיים. לפי המשפט העברי אין מניעה שמאומץ יתחתן עם בני משפחתו המאמצת. 
 2) המשפט הרומי קונטיננטלי מכיר במוסד האימוץ. את ההורות קובע החוק- המערכת המשפטית היא המגדירה אם הילד יהיה בן של אביו או לא.המחוקק הישראלי מכיר במשפט הרומי, אך לא מתנתק  לגמרי מהתובנות של המשפט העברי ! אמנם אמוץ מפסיק את מערכת ההורות בין הילד להורים הביולוגים, אך לא מפסיק את דיני איסור והיתר (למשל כהן), ותהיה לו הזכות לרשת את ההורים הטבעיים שלו, ס' 16 + בכפוף לסייגים בח' האמוץ-ס' 16 וס' 35. (להלן):
אמוץ במשפט האזרחי-ח' אמוץ ילדים- ס' 16-האמוץ יוצר בין המאמץ למאומץ אותן חובות וזכויות הקיימות בין הורים וילדים, ומקנה למאמץ אותן סמכויות הניתנות להורים ביחס לילדיהם.מפסיק את החובות והזכויות שבין המאומץ לבין הוריו ושאר קרוביו והסמכויות הנתונות להם ביחס אליו.ואולם: (1)ביה"מ רשאי לצמצם בצו האמוץ את התוצאות-לא בהכרח אמוץ סגור,זה יכול להיות אמוץ פתוח שעדיין לא נכנס בצורה חזקה לישראל."אמוץ סגור"-מנתקים לחלוטין את הילד מהוריו הביולוגים ולא ידע את מוצאו הגנטי.מצב אשר יצר בעיה כאשר הילדים היו צריכים לדעת את מוצאם הגנטי. "אמוץ פתוח"-ההורים הביולוגים משתתפים באיתור הורים מאמצים.יש קשר מסוים בין הילד לבין הוריו הביולוגים ובין ההורים המאמצים להורים הביולוגים.(2) האמוץ אינו פוגע בדיני איסור והיתר לענייני נישואין וגירושין-ס' זה קיים בגלל ההלכה.אם ילד נולד ככהן,גם אם אומץ,חלות עליו הגבלות נישואין שחלות על כהן.מבחינת ההלכה,לא ניתקנו את הילד מהוריו הביולוגים.(3)הוראות ס' זה אינן באות לגרוע מהוראות ס' 16 לח' הירושה-הדין האזרחי הולך הענין זה אחרי הדין העברי, ולכן ילד מאומץ יורש הן את הוריו הביולוגיים והן את הוריו המאמצים. מלומדים חלוקים אם גם ההורים יכולים לרשת אותו.ס' 35 – הסדר משפטי שבו הילד המאומץ מגיע לבגרות-גיל 18,, הוא יכול לחייב את פקיד הסעד לאפשר לו להתסכל בפנקס האימוץ. 
השפעת ההלכה על מוסד האמוץ במשפט האזרחי-הר' הלפרין-הגדרת הורות והזכות לאתור שורשים ביולוגים- המשפט הישראלי שילב בח' האימוץ את ההכרה ביחסי הקרבה ביולוגים עם נוחות פרקטית המזכירה יסודות מסוימים של המשפט הקונטיננטלי.חלק מעקרונות המשפט הישראלי,משמרים את הקשר הביולוגי.עצם הגדרת האמוץ כיוצר חובות וזכויות הדדיות ולא כקובע הורות,קרובה יותר למשפט העברי מאשר למשפט הקונטיננטלי.ההלכה למעשה מכירה באימוץ,אך לא מכירה בהורים המאמצים כהורים ביולוגים, הם מקבלים זכויות וחובות כהורים ביולוגים עם סייגים מסוימים.יעל וילר-האם הפונדקאית והשינויים בתפיסת ההורות-הכרת ח' האמוץ הישראלי שהושפע מההלכה,בזכות המאומץ לעיין בפנקס האימוצים,היתה יוצאת דופן. בשנים האחרונות החלו משפטנים בעולם,להכיר בזכות הילד להתחקות אחר מוצאו הטבעי. התמיכה המתגברת של המשפטנים באימוץ פתוח - תעודד ישום זכות זו.

5. הזרעה מלאכותית
רקע מדעי (אברהם שטיינברג) - פעולה רפואית של החדרת זרע בהזרקה לנרתיקה או לרחמה של האשה, ללא קיום יחסי מין. קיימים 3 מצבים: מצב 1 – AIH –בני זוג נשואים כדמו"י ואינם יכולים להביא ילדים באופן טבעי. רק ההליך הראשוני נעשה באופן מלאכותי, אך הזרע הוא של האבא והביצית של האם. בהלכה, דעת רוב הפוסקים כי הילד של האב כי בעל מטען גנטי ידוע, למתוכם יש סוברים כי כי מיוחס לאביו רק במקרים מסוימים.המיעוט: טוען שאין לו אב כלל. מלאכותיות הפעולה מפסיקה את הזיקה אב-ילד,חושש מ"המדרון החלק-שהתהליך יאושר גם לחד הוריות ובזמן הרחוק יותר להתפתחות של הפריה ללא צורך זרע או ביצית, שיבוט גנטי, ובכך יערערו את תא הנישואין. פ"ד נחמני גנטי התהליך לא משנה העיקר המטען הגנטי 
מקרים ביהדות של הולדת ילד שלא בדרך הטבעית (יחסי מין) – הוולד מיוחס אחר האב בעל הזרע: הרב עובדיה יוסף, שו"ת.הכריחו את ירמיהו להוציא זרע באמבט, ואח"כ נכנסה שם בתו לרחוץ עצמה ונבלע בה הזרע, ונתעברה ממנו וילדה את בן סירא שהיה חכם גדול.  פירוש הבית חדש (מאה 13): נשים היו מקפידות לא לישון על זרע של גבר אחר, כדי למנוע התעברות ללא הידיעה מהו האב (הגנטי). –סיפורים אלה באים לטובת הרוב, המצדדים, כלהלן:
דעות: הרב אביגדור נבנצאל : הראציונל:הפריה במבחנה - וזה דרך כל הארץ שהתא מפרה את הביצית, כלומר, לא משנה אם ההליך שלא כדרך הטבע, החשוב הוא המטען הגנטי.  מיכאל קורינאלדי: מיעוט הפוסקים כי הוולד אינו מיוחס לאב הגנטי-בעל הזרע, מתבססים על ארבעה יסודות עיקריים, הכרוכים זה בזה: א. היקש מדין הפקרת זרע האב בביאת תערובת, הרב יהושע מנחם עהרינבג: לפי התורה, כאשר אישה מקיימת יחסים עם שאינו יהודי-הילד לא יחשב בן של אביו, אז קל וחומר שאם אישה התעברה מתורם זר. ב. קביעת הייחוס חלה רק בקיום יחסים כדרך הטבע-כדרך כל הארץ, בתוך תא נישואין, וללא מעבדה. הרב בן ציון מאיר חי עוזיאל: הולדת ילדים היא בדרך מגע של בשר. החשש הוא שבשליטה על הפריון  ניצור עולמות 'לפי הזמנה', וכך נפר את האיזון הטבעי. השבחת זרע כמו הנאצים. ג. יצירת קשר היוחסין היא רק בהפריה טבעית ולא במבחנה ;הרב א"י ולדינברג - מלאכותיות מנתקת את הזיקה בין הילד להורה. הרב מרדכי הלפרין: מבוסס על "גישה טבעית, יש לתעל את היילודה דרך הטבע ולא דרך מלאכותית. עד כאן מבוסס על "גישה טבעית". ד. גישה משפטית - פקיעת קשר יוחסין באבר אדם שנותק ממקומו ותהליכו הטבעי- רמב"ם, מורה הנבוכים, והרב מנחם הנדל: ברגע שאדם מתנתק מאיבר מגופו, ובוודאי כש'תורם', הוא מאבד זיקה קניינית על אותו מטען גנטי (כמו תרומת דם ואיברים אחרים) ולא יכול לטעון לבעלות על הזרע לאחר מכן, וממילא ילד שיולד לא יחשב בנו.סיכום: דניאל ב. סינקלר: למשט העברי הסטוריה ארוכת שנים בנושא משפט ורפואה..המסגרת ההלכתית מאפשרת מידת גמישות ופתיחות רבה יותר לטכניקות רבייה מלאכותיות חדישות שמתגלות, מאשר הגישה הנטורליסטית (קתולית|), אך מן הראוי לשים לב לפני שקופצים בפזיזות .. ושוקעים לתוך כמות עצומה של אפשרויות שיש למדע להציע בכל הנוגע לאמצעי רביה מלאכותיים.
מצב 2 - AID קביעת אבהות הלכתית ליילוד לאישה נשואה מתרומת זרע- זר יהודי  או  גוי: 
רקע מדעי: אברהם שטיינברג: במקרים בהם לא ניתן לבצע הפריה מלאכותית מזרעו של הבעל ניתן לבצע הזרעה מלאכותית מתורם זר ידוע, או מבנק זרע, עבור בעיות עקרות, ויש המוסיפים: הזרעה לאישה פנויה; לשיפור הגזע, היינו במקרה שהבעל והאישה פוריים ובריאים, אך מעדיפים להזריע באשה זרע מאדם זר, שיש לו תכונות יוצאות דופן.
רקע הלכתי לתורם זר יהודי, יחזקאל מרגלית: מבחינת ההלכה אין אפשרות לנתק את בעל המטען הגנטי מההורות - השאלה היא מי יהיה האבא אם לא ידועה זהותו של התורם? (בשבדיה מזהים את התורם, והחשש שירידה בתורמת הזרע נתבדה). בארץ הנושא של זיהוי התורם לא הוסדר בחקיקה ראשית. יש הצעת חוק לזיהוי מסוים של התורמים - כדי למנוע נישואי אח ואחות. גם אם אישה הסכימה לא לתבוע אבהות, יכול האב להיתבע לאבהות ע"י הילד. ביה"מ לטובת הילד- לא נתון למו"מ בין ההורים. לא מקובל שאחד ההורים מוותר על זכויות כלפי הילד. מיכאל ויגודה: הפתרון הראוי לקבוע כללי רישום ובקרה שיבטיחו, מחד גיסא שאישה לא תקבל זרע מקרוב משפחה או מפסול ושיאפשרו למנוע נישואי קרובים, ומאידך גיסא תישמר בסוד זהותם של התורמים. מיכאל קורינאלדיף: בהזרעה מלאכותית מגבר יהודי לא ידוע, מבחינה הלכתית קיים חשש שאותו ילד ישא את אחותו. זהו מקרה קלאסי של "שתוקי" (שהאב לא ידוע).

רקע הלכתי לתורם זר גוי, הרב משה פיינשטיין: כאשר מדובר בילד שנולד לזרע של גוי, אין חשש שאח ישא את אחותו, מכיוון שהוא נחשב לילד ללא אב. הרב שלמה זלמן אויערבאך: התיר את הפתרון של פינשטיין, שזה הרע במיעוטו. לא קיים חשש ממזרות מכיוון שזהו לא יהודי. (לא מקובל על המגזר החרדי). יוסי גרין: גם אם פתרון זה הוא בבחינת הרע במיעוטו, יש נסיבות בהן יש להתיר לזוגות להיבנות אף בדרך זו. עם זאת יש לזכור, כי אף שאין פגם בכשרותו של הילד, והוא יהודי לכל דבר ועניין, הרי שייחוסו המשפחתי חלקי בלבד. הילד מתייחס רק אחר אמו (היהודיה) אך חסר אב משפטי.
סיכום בעייתיות : יוצר חששות הלכתיים: בגלל האנונימיות  לא נדע מי התורם ושני אחים לאותו אב יתחתנו ;  "שתוקי" – לא נדע מי האב ; לאור זאת,יש שאמרו כי מוטב לקבל זרע ממי שאינו יהודי.

מצב 3 – AIHD: ערוב מטען גנטי: כאשר מערבבים זרע של האב וזרע של תורם. זהו ההליך הכי מורכב מבחינת ההלכה, לא ניתן לדעת האם הילד הוא של האב או של התורם. למעשה, הזרע של האב לא תקין וזה תהליך שמבוצע רק מבחינה פסיכולוגית, וההלכה יודעת שסביר להניח שהילד הוא של התורם.
6. קביעת הורות בעידן הפוסט מודרני- קביעת אמהות בהפריה חוץ-גופית  (IVF)       

הרקע המדעי: מיכאל קורינאלדי: תרומת ביצית נועדה לאישה שאינה מייצרת ביציות תקינות, והיכולה לשאת ברחמה היריון. תורמת הביצית מסכימה כי ייעשה שימוש בביציתה להפריית אישה זרה. התהליך נעשה על ידי הפריה חוץ-גופית (שאיבת ביציות מהשחלות של התורמת והעברתן למבחנה; מזריקים לביצית זרע של בעל היולדת או זרע מתורם, ולאחר שמתרחשת ההפריה במבחנה, שותלים את העובר ברחם האישה.) הנתרמת-היולדת היא האם הביולוגית של הילד, ולא האם הגנטית.  הרקע ההלכתי: יחזקאל מרגלית: שאלת קביעת אמהות כמעט וכלל לא עלתה בספרות הפוסקים, אך כיום בעקבות האפשרות להפריה חוץ-גופית, יש לדון מהו היסוד ההלכתי המכריע-היסוד הגנטי/ היסוד הפיזיולוגי (הפונדקאית). יעל וילר מפרידה בין אמהות גנטית- תורמת הביצית, לאמהות ילדנית.וטוענת שיש הסוברים ל 4 אפשרויות- שהאם היא: האם הגנטית / האם הפונדקאית  / אין אם - מתנגדי הפריות חוץ גופיות ביהדות סוברים שחיצוניותה של פעולת ההפריה החוץ-גופית (in-vitro) לרחם ולעיבור-מבטלת יחסי הורה-צאצא / שתי אמהות ל תינוק.

מי ראויה להיות האם מבחינה משפטית? טיעונים ל"טובת" האימא הגנטית- בחשיבה האזרחית: יסוד הגנטיקה ; דמיון והמשכה ; טיעון קנייני – בעלות מעצם היצירה מגופה ; הביצית לא נותקה מייעודה, היא אמורה להיות ניידת. מבחינת ההלכה: הוולד מיוחס אחר בעלת הביצית. בתלמוד הבבלי, מסכת נידה ישנה ברייתא באדם יש שלושה שותפים- הקב"ה, אביו ואמו. אביו מזריע לובן (עצמות, שיניים, לובן העיניים), האם מזרעת אודם- (שערות, עור ובשר) והקב"ה נותן רוח, נשמה ותווי פנים, נוסף על כל החושים, היכולת ללכת והמוח. וכשמגיע זמנו למות נוטל אלוהים את חלקו ומותיר בפני ההורים את חלקם.הרב גורן: כשם שבתרומת זרע בעל המטען הגנטי הוא אבי התנוק ללא עוררין – בכוח ולא בפועל, כך גם מי שמטענה הגנטי הוא שהביא את הוולד (כוח= תכונותיה של האם), היינו בעלת הביצית היא אמו ללא עוררין. (בניגוד לעולם העתיק שהמקור הגנטי שייך היה לאב בלבד). גדליה אורנשטיין: הואיל והביצית לא נותקה מיעודה והואיל וממילא גם בדרך כל הארץ הביצית הייתה ניידת, אין לדמותה לאבר אחר שבניתוקו מגוף האדם פוקעת זיקתו לגוף ממנו ניתק... אם הביצית גרמה להולדת ילד (גם דרך מסלול המעבדה), בעלת הביצית היא האם.

טיעונים לטובת האם הנשאית- הנושאת את העובר ברחמה?  טיעון מודרני: נוצר קשר בין העובר לאם כבר בזמן ההיריון (לכן אנו מודעים לתזונה, איסור סמים, העובר מזהה את דופק האם). במדינות העולם יש בד"כ תמיכה באם הנשאית, בארץ מכירים רק בפונדקאות מלאה (ביצית+הריון) ואם אישה מתחרטת ורוצה את הילד,למרות החוזה, היא תקבלו.  בהלכה: תלמוד בבלי: אמר רב אחא: עיברתה - מת אביה, ילדתה - מתה אמה. פרוש רש"י: נאמר פעמיים על אסתר שהייתה יתומה.הגמרא: מכיוון שמיד אחרי שאמא התעברה אביה מת, וברגע שאמא ילדה אותה היא נפטרה.כלומר אסתר הייתה יתומה מהרגע הראשון,והטיעון הוא שאב הוא מרגע ההפריה ואם היא מרגע ההריון הלידה. אברהם שטיינברג: לפי מדרש אגדה, יוסף כעובר עבר לרחמה של רחל, ודינה עברה לרחמה של לאה, ובכל זאת נקראים הם על שם היולדות, ולא על שם בעלות הביציות. מכאן, שהקובע את ההיריון זה לא התחלת ההיריון והביצית, כי אם אם סוף התהליך- הלידה.   
הוולד מיוחס אחר שתי האמהות, דניאל ב. סינקלר: הר' דוד בלייך, הציע שלאור הספק בהלכה בעניין האימהות של ילד הנולד לאם פונדקאית בפונדקאות מלאה, יש לקבוע לו שתי אימהות לצורך ההלכה.  
הוולד אינו מיוחס אחר אף אחת מהאמהות, הרב י' א' ליעבס: (כך גם לנושא ייחוס לאב) מהסיבות 1. ברגע שאדם מתנתק מאיבר מגופו, ובוודאי כש'תורם', הוא מאבד זיקה קניינית על אותו מטען גנטי ( כמו תרומת דם ואיברים אחרים) וממילא ילד שיוולד לא יחשב בנה/בנו 2. שו"ת ציץ אליעזר: ייחוס של ילדים הוא בלידת ילדים כדרך כל הארץ, בתוך תא הנשואין  ויוצא שאין כאן הזרעה כדרכה לא מצד האיש ולא מצד האשה, ושניהם נזרעים על ידי צד שלישי אל תוך מבחנה, ..(שאיננה אפילו יצור).
פונדקאות במשפט האזרחי: חוק הסכמים לנשיאת עוברים 96'- סעיף 11 קובע כי בתוך שבוע לאחר הלידה יגישו ההורים המיועדים בקשה לצו הורות לבימ"ש (עד אז האם היא הפונדקאית). ס'12-רק לאחר מתן הצו יהפכו להורים מלאים ואפוטרופסים של הילד. סעיף 13 אמא פונדקאית המעוניינת לחזור בה, גם אם אינה בעלת הביצית- בימ"ש יכול לאפשר זאת. בקורת על החוק מאת רות זפרן  שהחוק אינו מבהיר מי האם: הגישה ה-1 הדוגלת בהנחה שהאם היולדת היא האם, נסמכת על דרישת החוק לקבלת צו הורות. הגישה ה-2 הדוגלת בהנחה שההורים המיועדים הם הורי הילד, נסמכת על הקביעה שאינה מאפשרת ליולדת לממש את אמהותה ואינה מאפשרת לה לחזור בה מן ההסכם אלא באישור ביה"מ.הגישה ה-3-נטול הורים,נראית בלתי סבירה.
פונדקאות במשפט העברי- הדעה ההלכתית: הרב מרדכי הלפרין מתנגד נחרצות לתרומת ביציות. יש משפט עברי ורומי קונטיננטאלי. הרומי – לפי החוק.  העברי – הורות משפטית = הורות גנטית. הרב הלפרין אומר שיש מצב שהאם המזמינה מקבלת צו הורות ללא כל קשר גנטי עם הילד, בניגוד לאימוץ. המחוקק החילוני התנתק לחלוטין מההלכה. צו ההורות פרץ את הססטוס-קוו בין החילוני לדתי. דעת רוב הפוסקים היום הקובע זה הלידה עצמה = לכן אם האמא היולדת היא יהודיה הילד יהיה יהודי. בעולם קובעת  הלידה = האימא הפונדקאית.+ כיום "צו הורות"- לראשונה המחוקק האזרחי התנתק מההלכה וקובע אמהות ללא זיקה גנטית לילד, וזאת בשונה מחוק האימוץ. לכאורה, אם האם התורמת לא הייתה יהודיה, לפי חוק זה לאחר "צו הורות" הוא הופך להיות הבן של האם שקיבלה את צו ההורות והוא למעשה הופך ליהודי. 

7. אבחנה בין איסורא לממונה  - בהלכה (=במשפט העברי)      

האבחנה בין איסורא למומונה דומה (לא זהה) לאבחנה בין משפט אזרחי לפלילי.

ממונה – תחום הממונות: דיני קנין, הלוואות, מקביל למה שמכנים היום משפט אזרחי.

איסורא – תחום האיסורים: איסור לרצוח, לחלל שבת, לגנוב, לאכול אוכל לא כשר ועוד. תחום זה היינו נוטים היום לשייך למשפט הפלילי. דוגמא חוק פסיקת ריבית והצמדה (בסוף פרק 1). 
הבחנות בין תחום האיסור לממוני בהלכה – במשפט העברי:

	הבחנה
	איסורא
	ממונא = דיני ממונות

	התנאה (דספוזיטיביות, האם ניתן להתנות)
	לא ניתן להתניה, זה לא נתון בידי בני האדם.
	מותר להתנות על דיני ממון במ' העברי, בהסכמה משותפת (חריג ירושה).

	* חוזה עם סעיף המכיל איסור (היטל ריבית, השכרה בשבת, עסקה שנחתמה בשבת..)
	החלק האיסורי בחוזה - בטל, בטלות יחסית, לא VOID - נניח ביטול סעיף הריבית, או ביטול סעיף חיוב לעבוד בשבת- אזי עובדים בשאר הימים, אך לא בשבת.
	החלק הממוני קיים: בחוזה עם ריבית על הקרן - יש להחזיר הקרן ללא הריבית. אם נכתב בשבת לא נוגד את חובת הממון.

	תקנות ומנהגים

תקנות: סמכות של חכמי הלכה לקבוע הלכות.

מנהגים: מה שנהוג, הפרקטיקה הנהוגה.
	תקנות: הסמכות מצומצמת. יש סמכות לאסור/להחמיר דברים אך לא להתיר/להקל.לדוגמא: פת גויים שנאפו ע"י זר, נאסר ע"י החכמים כדי למנוע התקרבות וחיתון בין יהודי לגוי, האוכל מקרב...

מנהגים**:הסמכות יותר מצומצמת. אין לו תוקף. בעיקר לאסור- המנהג יכול להחמיר על ההלכה אך לא להקל עליה. 
	תקנות: סמכות רחבה.

מנהגים: מחייב. יש חשיבות ותוקף למנהג, יכול להשלים לקונות, המנהג פעמים גובר על ההלכה כי אנשים נהגו לפיו. (כמו תנאי מכללא) ולכן מנהג יכול לשנות הלכה קיימת.

	במצבים של ספק,

מה קורה?
	ספק איסור לחומרא: בהתלבטות אם מותר/לא לישות פעולה בשבת,  לאכול /לא לאכול= אסור, לחומרה.
	ספק ממון לקולא: כאשר אני בספק אם אני חייב למשהו כסף, אני פטור, לקולא.


* כשיש לעסקה היבט ממוני + היבט שנוגד איסור תורה-איסורא – ההיבט הממוני באופן עקרוני קיים, וההיבט האיסורי – בטל. *  דיני החוזים בימינו דומים לדברי הממונים בעבר.

** מנהגים- איסורא- לדוגמא: אין תוקף למנהג בו אוכלים לחם בפסח (קטניות ע"י אשכנזים).
8. התקופות
נביאים מאה 13-5 לפה"ס(סוף בית מקדש 1). תנאים-30 לפה"ס-מאה 2.(ב-70 חורבן בית שני). אמוראים-מאה 2-4/5. סבוראים-מאה 5-6/7. גאונים-מאה 7- 11. ראשונים- מאה 11-15(גירוש ספרד-1492).אחרונים-אחרי גירוש ספרד-לפני האמנסיפציה- מאה 16-18. אחרי האמנסיפציה-מאה 18-כיום.

9. מקורות רישומיים
מקורות בהם מצויים ההוראות הנורמטיביות וניתן ללמוד על הנורמות השונות שבאותה מע' מש'. 

ההיררכיה: ככל שמקור קדום יותר יש לו יותר תוקף. לתורה – המקום החשוב ביותר, אח"כ המשנה (התנאים לא יכולים לבטל תורה, אלא יכולים לפרשה), אח"כ האמוריים – לא יכולים לחלוק על קודמיהם, אלא לפרש או לצמצם. מצד שני, יש כלל שנקרא הילכתה כבתראי- הלכה כאחרונים, זה כלל הלכתי שאומר שכשיש פוסקים ההלכה היא לפי המאוחרים יותר, שכבר הכירו את כל מה שהיה לפניהם והכריעו ע"פי שיקול דעת יותר רחב. יש לתת יותר תוקף לדבריהם. כך שמחד אסור לבטל את הקודמים לך, אך מאידך יש לכבד את הפרשנות ולתת תוקף לאחרונים מבחינת ההלכה. 
נביאים (13 עד 5 לפנה"ס, סוף בית המקדש ה 1) המקורות: המקרא- המקור הראשון והיחיד בגישה המסורתית שמקורו אלוהים. התורה שבכתב, (התנ"ך) התורה שניתנה למשה בהר סיני.

תנאים- (30 לפנ"ס – 200 לספירה). חכמי המשנה. פירוש השם "תנא"-חכם שדעתו מובאת במקורות או אדם שתפקידו לזכור ולשנן ולהעביר בע"פ משניות וברייתות. עם התנאים נמנים: ר' יהודה הנשיא,ר' שמעון בר יוחאי. המקורות: דברי התנאים מופיעים ב 4 תצורות שונות: תורה שבעל פה. 1)משנה : 6 סדרי משנה- המקור החשוב ביותר בתקופת התנאים. נערכה ע"י ר' יהודה הנשיא ב-190 לספירה. המאפיינים העיקרי של המשנה: א)נתוק מהמקרא-הלכות כעומדות בפני עצמן. ב) סדר הופעת הנושאים-המשנה מכנסת את כל ההלכות הפזורות בתורה לפי נושאים. פירוש "משנה": “שנה"-חזור ושנן/למד,חזור ועשה. פירוש נוסף-מלשון שני-המשנה שנייה לתורה. ברייתא, הלכות מבית מדרשם של התנאים שלא נכנסו למשנה ,(חיצוניות בארמית), מהווה מקור משלים ומפרש למשנה, ונמצאים ב-3 המקורות הנוספים: 2) תוספתא: ספרים, אסופה של דברי תנאים שחולקים, משלימים ומוסיפים על דברי המשנה. משלון תוספת. הלכות מבית מדרשם של התנאים שלא נכנסו למשנה, קובץ הברייתות החשוב ביותר, בנושאי מועדים, חגים, בעיקר הלכות = חוקים. התוקף ההלכתי זהה למשנה, כי גם הם תנאים. הם והמשנה מסודרים לפי נושאים. זהו קובץ הברייתות החשוב ביותר. קיימים 6 סדרים של תוספתא. לעיתים יש הלכה בתוספת דינים חדשים, לעיתים מובאות בו הלכות ומסורות הפוכות מהמשנה. בד"כ התוספתא מאריכה בענייני מוסר ואגדה,הנגזרים מן הדיון ההלכתי. "ברייתא"-הלכות הנמצאות מחוץ למשנה (בר-חוץ בארמית) חלק מהברייתות מצוי במדרשי ההלכה ובתוספתא, וחלקם מפוזר ב-2 התלמודים (בבלי וירושלמי). כתובה בתמציתיות, נזקקת לפרשנות והסברה. באה ע"מ לסייע לאמוראים לחלוק עליהם. 3)מדרשי הלכה- דינים הנלמדים בדרך המדרש ומשולבים בפרשיות מתאימות בתורה. התנאים מפרשים את התורה. מדרש=פרשנות. שיא פריחתם בימי ר' עקיבא ור' ישמעאל שיצרו 2 בתי מדרש ויחדיו יצרו את ספרי "מדרשי ההלכה". פירשו 4 מתוך 5 חומשי תורה והוציאו משם הלכות. דינים המשולבים בפרשיות המתאימות בתורה. לכל חומש יש שם אחר- א)שמות=מכילתא דרבי ישראל. ב) ויקרא=ספרא/תורת כוהנים. ג)במדבר= ספרי במדבר.ד)דברים =ספרי דברים. על בראשית אין מדרש הלכה,כי אין בו מצוות.בנוסף,קיימים מדרשי אגדה שלא מוצאים בהם מקורות הלכתיים,אך הם לצורך סיוע.למשל,כמו האגדה על יוסף שעבר לרחם רחל.4) ברייתות  שמופיעות בשני התלמודים -מצוטטים דברי תנאים או פירושים שלהם. 
אמוראים- (200 לספירה עד מאות 4/5): פירוש השם אמורא- חכם מחכמי התלמוד או מתורגמן שמוסר לציבור את דברי הדרשן. גמרא=תלמוד.חובר בעקבות המשנה וממלא 2 פונקציות:פירוש המשנה והרחבה בעניינים הקשורים בה, והרחבת סוגיות חדשות ובמחלוקות שבין המשנה לתוספתא ולברייתות. מקורות: תלמוד: משא ומתן של האמוראים בלימוד המשנה ופרשנותה. תלמוד בבלי-200-500 לספירה, נכתב בבבל, תלמוד ירושלמי 200-400 לספירה, נכתב בא"י, - התלמוד ערוך בסדר המשנה (לא על כל משנה יש תלמוד).נחתם ע"י רבינא ור' אשי ב500 ספירה. מעמד התלמוד כספר חוקים: מחד,האופן בו הוא מסודר ותוכנו,רק לעיתים יש בו הלכות מוכרעות,   מצביעים על כך שאין מדובר בספר חוקים. מאידך ,סבורים שעם חתימתו שימש כספר חוקים. ותפס את מקום ה'משנה' כספר חוקים, כהלכה- בניגוד למשנה,התלמוד יישב את הסתירות במשנה וקבע כיצד ובדעת מי יש לפסוק הלכה. עם חתימת התלמוד הבבלי- כל דעה, הלכה או אמרה מקבלת תוקף מלא ומחייב בהלכה. שניהם בתקופה האמוראית ואחריה הושלם התלמוד בסבוראים. האמוראים לא פעלו רק בארץ,היו חכמי תלמוד בישראל ובבל..יצרו "מימרות" – הלכה חדשה שחודשה ע"י האמוראים בדרך המדרש. השתמשו באותם כללים ומדות של התנאים וזאת ע"י תקנות וגזירות. בתקופה זו היו רדיפות אחרי יהודים בארץ ולכן התלמוד הירושלמי, כתוב בניסוח חסר. לא כך הבבלי. בד"כ נפסקה ההלכה לפי התלמוד הבבלי בשעת מחלוקת, משתי סיבות: א)ברור יותר. ב)גאוני בבל המשיכו את המסורת והעדיפו את התלמוד הבבלי, זאת הם החדירו בעם ישראל. התלמוד התקבל כספר הלכה.הבדלים בין ירושלמי ובבלי נובעים מהמצב הקשה בא"י ומנגד הפכה בבל מרכז התורה וההלכה היהודי: א)הבבלי עולה בהיקפו ועומקו של המו"מ ההלכתי מזה בירושלמי. ב)הלשון הארמית בירושלמי שונה מזו שבבלי. ג) שינויים בתוכן ההלכות והדיונים, והבדלים במסקנות ההלכתיות אליהם הגיעו.ד)טיב העריכה בבבלי עולה על הירושלמי.ה)סמכות הבבלי עולה על הירושלמי. סבוראים-(מאה 5 עד 6/7): חכמים שהשלימו במקומות מסוימים את התלמוד.מלשון "סברא" הוסיפו סברות.
גאונים- (מאה 7 עד מאה 11) חכמי תורה שהיו ראשי ישיבות בבל. נמנו איתם: ר' סעדיה גאון,
ר' עמרם גאון. בתקופה זו מרכז היהודי העיקרי היה בבבל. הישיבות העיקריות היו בערים: סורא, פומבדיתא,נהרדעא. את המידע והשו"ת העבירו דרך אנשי קשר, סוחרים בעולם, שהשאירו אצלם עותקים. בתקופה זו החלו להכתב:שו"ת-שאלות ותשובות, הכרעת ההלכה "הלכה למעשה" אגב דיון בשאלה קונקרטית, פ"ד של המשפט העברי, שורשים היו בימי התנאים והאמוראים (סוגיית הגט).שו"ת מהמציאות היומית של העם היהוד -מתוארים העובדות והפרטים,מעין ניתוח משפטי. החל מתקופת הגאונים והלאה יש פיצול ל 2 מקורות: פירושים חידושים: פרושים לתלמוד. פרושים: פרשנות מקומית כמו רש"י על התלמוד מילולי,ענייני.חידושים- פרשנות שחורגת מפרשנות צמודת טקסט, זו הרחבה והשוואה, ספרות שמתחקה אחר היסודות והכללים המשתמעים מסוגית התלמוד ושעניינה לישב סתירות, העולות מתוך עיון והשוואת מקורות שונים בספרות התלמוד, ולהעלות מתוך כך חידושי פירושים והלכות. הלכות ופסקים: ספר הלכות- בנוי בעיקר על התלמוד. בנוסף לתאור ההלכה ופירוש קצר,מביא גם את המקורות והנימוקים להכרעה, תוך ציון הדעות החולקות.(למשל-ספר ההלכות -של הרי"ף רבי יצחק אלפסי) ספר פסקים - ערוך במבנה עצמאי, מביא את הכרעת ההלכה ללא תאור מקורות ההלכה ונימוקי ההכרעה (למשל-משנה תורה-הי"ד החזקה,לרמב"ם), מתמצת ההלכות. 3 ספרי פסיקה בסיסיים: 1)רמב"ם-משנה תורה-הי"ד חזקה: נכתב במאה ה-12: ספר בן 14 חלקים – לקח את כל הכתבים שהיו לפניו והכניס אותם בצורה בהירה לתבנית קודיפקטיבית (סדר הלכות) + כולל  את כל תחומי ההלכה שלא היו רלוונטיים בתקופתו. 14 חלקים = י"ד בגימטריה,השם יד חזקה לקוח מהפסוק האחרון בתורה,"היד החזקה אשר עשה משה לעיני כל ישראל"- השם משנה תורה פירושו: שאדם יוכל לדעת את כל ההלכה בעזרת החזקת התורה ביד אחת, וביד השניה כתוספת, את 'משנה תורה'.  2) טור- נכתב במאה ה-14 נכתב ע"י יעקב בן א"רוש (בעל הטורים), הוא חילק את ההלכה ל 4 טורים, לא עסק בעינינים שלא נהגו בזמנו, טורים: אורח חיים- עוסק בחיי יום יום, במעגל היום והשנה, תפילות, ברכות, שבת ומועדים וחגים. חושן משפט- בכל ענייני המשפט, נזיקין וכו'. אבן העזר- עוסק בענייני נשים, כתובות,גיטין. יורה דיעה- עוסק בעניינים של היתר ואיסור,כמו איסור ריבית, איסור מאכלים, כשרות המזון.  3) שו"ע (שולחן ערוך) ספר פסקים קצר, פוסק הלכה למעשה ללא ציון מקורות או דעות חלוקות, נכתב במאה ה-16, ע"י יוסף קארו, בנוי על 4 טורים: שולחן ערוך אורח חיים, שולחן ערוך חושן משפט, שולחן ערוך אבן העזר, שולחן ערוך יורה דעה. שיקף וקבל את ההלכה הספרדית, התחילו להיווצר אסכולות של תפישה ספרדית ואשכנזית (יהודי גרמניה, פולין). האשכנזים נדרשו לעשות לעצמם הגהות - הערות לשולחן ערוך - הערות של משה איסר-ליש, שולחן ערוך אשכנזי = המפה=הרמה. (להלן). 
ראשונים: (מאה 11 עד מאה 15 –גירוש ספרד). בתקופה זו חיו: רש"י- רבי שלמה יצחקי: גדול הפרשנים, צרפת, המאה ה-11, פירש את התנ"ך והתלמוד הבבלי, מתאפיין בלשון קצרה, ברורה, מדויקת. הרמב"ם – רבי משה בן מימון, נולד בקורדובה בספרד במאה ה 12 ועבר למרוקו ומשם למצרים והיה רופאו של המלך.כתב את ספרות פרשנות למשנה,"מורה נבוכים" ואת חיבור ההלכה- משנה תורה-י"ד חזקה (לעיל).  ר' יעקב בן הרא"ש- נולד בגרמניה במאה 14, וברח לספרד שם חי את רוב חייו. ,בעל הטורים (לעיל).
אחרונים – (לפני האמנסיפציה מאה 16 עד 18, אחרי האמנסיפציה מאה 18 עד ימנו). ר' יוסף קארו שנולד בספרד במאה 16,כתב את הספר שולחן ערוך (לעיל) ועלה לצפת לתקופת המקובלים ,כתב גם את "בית יוסף"- ספר הלכות המקבץ מקורות רבים כולל הדיונים והמחלוקות ולבסוף פסיקת הלכה למעשה. שתי מטרות עיקריות לחיבורו:א) כתיבת כל הדינים הנהוגים,מוצאם וחילוקי הדעות והסברות. ב) לפסוק הלכה אחת- תורה אחת ומשפט אחד. רמ"א – ר' משה איסרליש, חי במאה ה 16, כתב את -"המפה"-מכיל הערות שלו לשולחן ערוך.הטעמים: א) הצגת העמדה האשכנזית- מחשש שמנהגי אשכנז יאבדו. ב) התנגדות מהותית לדרך פסיקתו של יוסף קארו, שהכריע ע"י רוב מלאכותי הפרוש ע"פ דורות. כאשר יש מחלוקות ביניהם הספרדים הולכים לפי שולחן ערוך והאשכנזים לפי המפה.
משפט ישראלי-מקורות רישומיים-חוקים,תקנות,חקיקה שיפוטית(תקדים מחייב).במקורות אלו נמצא את הוראות שיטת המשפט. מקורות היסטוריים-מבחינה היסטורית עובדתית היוו את המקור ליצירת נורמות משפטיות. מקורות משפטיים-הדרכים שבהם יוצרים נורמות מחייבות ע"י שיטת המשפט – חקיקה ותקדים.

סוגי מקורות במשפט עברי-מקורות רישומיים:כל המקורות שבהם מצויות ההוראות הנורמטיביות של המשפט העברי, כולל: המקרא(תנ"ך) ,המשנה, תוספתא, מדרשי הלכה, התלמודים, פירוש רש"י, ספר הלכות, פסקי הרא"ש,4 הטורים,שו"ע, משנה תורה, שו"ת, פרושים וחידושים. מקורות היסטוריים: ברור שחלק מהנורמות נוצרו בעקבות אירועים ותרבות, לא תמיד מנמקים מדוע ולא תמיד יש את הידע. שישה סוגי מקורות משפטיים במשפט העברי ליצירת נורמות:  1)קבלה - הוראה משפטית שיסודה מהתורה שבע"פ (עבר מדור לדור,מקור סטאטי שונה מהשאר). 2)מדרש- שיטת פרשנות לפסוק מקראי, מרחיבה. 3) מנהג- מקור שצומח מן העם ויוצר הלכה, חוקים. יש מנהגים לא ראויים שלא יוצרים זאת, אך אחרים כמו בממון- תנאי מכללא מניב הלכה. דוגמא: במשפט הישראלי, דרכי הקנין – צורות העברת קניין הן פורמאליסטיות, כיום לא פורמאליות, אבל במקרקעין יש את דרישת הכתב. המשפט העברי היה צריך להתאים עצמו למציאות משתנה ועשה זאת גם ע"י מנהג. הבסיס המרכזי לרישום מקרקעין בטאבו – זה מנהג, כך היה נהוג. 4)תקנה וגזרה: חוקים שקבעו חכמים, בעלי תוקף חקיקתי מחייב. דוגמא לתקנה שהולכים בלבוש מסוים לשם אחידות במעמד מסוים. גזרה: דבר הבא למנוע ממשהו אחר- חז"ל גזרו לא לאכול פת עם גוי. גזרה = גדר למניעת הידרדרות במדרון לדברים אסורים. לא פרשנות אלא נוצר במציאות. 5)מעשה-פסיקה שיפוטית או התנהגות של חכם הלכה,ממנה פוסקים הלכה. 6)סברה-היגיון אנושי של חכמים שמחוקקים את ההלכות, יש לו תוקף כמו מה שכתוב בתורה (אמרת חכמים).
תורה שבע"פ – כל ההלכה היהודית שאינה התורה שבכתב (תנ"ך), כללי התנהגות שבין אדם למקום ובין אדם לחברו.נקראת כך מ-2 סיבות: א.  1) ההלכה נמסרה מדור לדור בע"פ. היו "זכרנים" , אנשים שהתמחו בללמוד ולשנן את ההלכות בע"פ. 2) לפי המסורת היהודית (משנה א-מסכת אבות),ביחד עם התורה שבכתב, נמסרה למשה רבנו גם תורה שבע"פ שכללה את הגרעין לכל ההלכה שצמחה. האם ומדוע צריך/מחייבת התושב"ע? א. יש מצוות בתורה שלא ניתן לקיימן ללא פרוש התושב"ע כגון: תפילין, תשבו בסוכה-לא מפורט מה זה סוכה ואיך בונים. ב. להקל על הפרשנות, לדוגמא: מה זה ו'אהבת לרעך כמוך', אחרי משה התחיל הפרשנות תושב"ע. מוסיף על כך ר' יוסף אלבו-א) תמיד יהיו חילוקי דעות לתורה שכתובה ולכן צריך פרשנות נלווית בע"פ ב)כדי להפוך את התורה לרלוונטית וליישם אותה בתנאי מקום וזמן משתנים. רשב"ם(ר' שמואל בן מאיר-נכדו של רש"י) אמר שלו היה צריך לתקן, היה משנה דברים בגלל שהפשטות משתנות כל יום. למשל, תותפות (על התפילין)-התורה אומרת שדברי תורה היו מונחים תמיד לעיניך, חז"ל פירשו שזה קופסאות עם התפילות שמניחים על היד ועל הראש. דוגמא לכך שתורה שבע"פ נוצרה כבר בתקופת התנ"ך-שבת, בתורה כתוב מעט מאוד מה מותר ואסור ואילו הנביאים מרחיבים על איסור מסחר בשבת. 
10. סמכותם של חכמים במשפט העברי
חכמי ההלכה יוצרים הלכות בדרך של פרשנות(מדרש)סמכותם נמצאת בתורה.המתח בין מסורת לחידוש- יש אומרים שהכל היה בהר סיני ומצד שני היכן יש יצירתיות וחידוש. ההסבר הוא שבהר סיני נתנו הכלים לפרשנות,אך היישום שלהם מתרחש בכל דור ודור."ככלות"-משה קיבל כללים. מסורת- נורמות שניתנו בהר סיני.חידוש-פרשנות של חכמים.לגבי החידושים-ספרא(מדרש הלכה, תנאים)- אם כל המצוות נאמרו בהר סיני,מדוע פירטו דווקא את מצוות שמיטה?זה בא ללמד שכמו שהתורה פירטה מצווה זו,ומאז משה קבע כללים/עקרונות וחכמים הרחיבו. ת.ירושלמי- גם מה שעתיד לבוא ,כבר נאמר למשה בהר סיני.חכמים אומרים: הדברים לא נאמרו מילולית,כי אם המסר נאמר.אם הכל נאמר למשה,זה מונע חידוש ויצירתיות, אך הכוונה היא שהכללים נאמרו למשה ואילו הפיתוח נעשה ע"י חכמים. יש מקור שאומר שמשה קיבל רק כללים שלפיהם חכמי הלכה מפתחים הלכות.(שמות ל"א,שמות רבה)מנחות(בבבלי)-ספור אגדה-שמראה את הקשר בין משה ליכולת הפתוח מאז. משה (שהוא התורה שבכתב) מגיע לבית מדרשו של רבי עקיבא(שהוא הדמות שמזוהה עם התושב"ע,הוא נחשב להכי חדשן) והוא לא מבין כלום עד שאומרים לו שזוהי הלכה לתורת משה מסיני ואז הוא מבין שרק היישום הוא חדשני.סמכות חז"ל-דברים יז,שופטים –התורה אומרת שסמכות לפסוק ע"פ פרשנות התורה,בידי הכוהנים,לווים והשופטים והם הסמכות שעל פיה אדם צריך לנהוג.בימי התורה,מעמד ההנהגה היה שבט לוי והשופטים.בימי עזרא(516 לפה"ס)ההנהגה עוברת לחכמי ההלכה.סמכות חכמים כוללת-רמב"ם במשנה תורה מבהיר מהן סמכויות החכמים:1)קבלה-מסירה של הלכות שעוברות מדור לדור(מסורת),לעיתים קורא לזה שמועה.2)חקיקה – גזירות,תקנות(ומנהגות). 3)פרשנות –מדרש בדרכי הגיון.לחכמים יש כלים לפרשנות,כמו היקש.סמכות החכמים נמצאת בדברים יז-"על פי התורה אשר יורוך" ו-"לא תוסר מן הדבר אשר יגידו לך ימין ושמאל"-פסוקים אלו נאמרו על השופטים בירושלים,אך חכמים עשו לפסוקים אלו העתקה.הרמב"ם נותן כלל כאשר אין מוסד סנהדרין יש כללים הלכתיים:כאשר לא יודע להכריע-אם זה בעניין תורה,כלומר מצווה(איסור),לך אחר המחמיר.אם זה בעניין סופרים (חכמים),לך אחר הקל."מדאורייתא"-מצוות שכתובות בתורה."מדרבנן"-סופרים.

טעות חכמים-"טעה בדבר משנה",כאשר חכמים טועים בדבר קריטי,ההחלטה שלהם תבוטל. מלבד טעויות קריטיות, מה שהם פוסקים, גם אם זה טעות, תקף. מקרה שרבן גמליאל,נשיא הסנהדרין, פסק על סמך 2 עדים שר' יהושוע טען שהם משקרים.חכמים קבעו ש' יהושוע  צריך לקבל את דינו של הנשיא מהסיבות: 1)סיבה מקומית-גם חידוש החודש בטעות,יש לו תוקף.

2)סיבה עקרונית-חייבים לקבל את סמכות הסנהדרין. רש"י- אפילו אם הם אומרים שימין הוא שמאל. המקור לכך הוא ספרי קנה (מדרש הלכה לספר דברים),שנאמר שם שעליך לחשוב שהוא הצודק ואתה טועה, מתוך חובת קבלת סמכות חכמים.הרמב"ן-על אותו מקור-התורה ניתנה לחכמים ויש ציווי לציית לכל הוראותיהם. מסכת בבא מציעא –שמחולקת ל-3: בבא קמא-השער הראשון.בבא מציעא-השער האמצעי.בבא בתרא-השער האחרון.בספור תנורו של עכנאי,מחלוקת בין רוב החכמים לבין מעוט-ר' אליעזר בן הורקנוס,למדים על הכרעת רוב החכמים,הדברים לא מוכרעים בשמים,כי אם בארץ ויש לקבל את סמכות חכמים.ספר החנוך-ספר מהמאה ה-13 בספרד,שלוקח את תרי"ג מצוות ונותן טעם למצוות.מסביר את המצווה "לא תסור"(דברים י"ז) שהיא מקור הסמכות-לא תהיה הסכמה בכל נושא,רצוי לקבל סמכות חכמים גם במחיר של טעות כדי למנוע פלוג האומה.מביא כהוכחה את הספור על תנורו של עכנאי.

11. המחלוקת
אחד הדברים שמאפיינים את המ' העברי הוא המחלוקת. הבעיות שמעוררת המחלוקת: 1)האמת-ר' אברבנאל-אם דעה אחת היא אמת,למעשה השניה היא שקר, וחכמים אמורים לומר לעשות רק את האמת. 2) בעיה מעשית- למי מקשיבים כאשר יש חילוקי דעות. מדרש של ר' אלעזר בן עזריה-שדרש פסוק מקהלת-ממשיל את החכמים לדרבן עמו מאיצים בסוס, תפקידם של חכמים לדרבן אותו ללכת בתלם אך דרבן אינו יציב, הוא מטלטל,לכן-מסמרות. כלומר מקבעים את הדרוש קיבוע. דברי חכמים הם "מסמרות נטועים"- כצמח מתפתח שיש לו ענפים לכוונים שונים, אלו המחלוקות."בעלי אסופות"- חכמים היושבים באסופות ללמוד איש מרעהו והרב ונוצרות מחלוקות, חלקם אוסרים וחלקים מתירים. אך הרי כולם מאותו מקור-"ניתנו מרועה אחד",ולכן תלמד גם את המתיר וגם את האוסר,תבין את שני הצדדים וכאשר יהיו לך הכלים,תכריע.אם לא יהיו לך הכלים להכרעה,תבחר בסמכות אחרת שתכריע עבורך. 3) פוגעת במרקם החברתי – מקור ממסכת יבמות-"לא תתגודד",מפורש מידי חכמים-לא תעשו אגודות,כדי למנוע פצול חברתי.בתוך קהילה אחת יש ליצו הרמוניה,מחלוקת יכולה להוביל למריבות. 4)פגיעה בערך השלום – מקור מסדור "עולת ראיה" –הראי"ה קוק-"תלמידי חכמים מרבים שלום בעולם", קובע כי יש הטועים לחשוב ששלום יחול רק במצב בו יש דעה אחת.אלא שדווקא ריבוי הדעות הוא גורם להבאת שלום ויצירתיות. 5) אמינות המסורת – קיומה של מחלוקת עלול לגרום לערעור באמינות המסורת, שהרי אם הייתה רציפה, כיצד נוצרו מחלוקות. פירוש המשניות של הרמב"ם (שנמצא בארכיון ב-1920) – אנשים עשויים לחשוב שהתפתחה מחלוקת במהלך העברת התורה, שלא עבר נכון או שלא הובנה נכון.גם הרמב"ם וגם אחרים מסכימים כי בפרשנות, כלומר, נושאים שנלמדו בדרכי עיון,תתכן מחלוקת.לפי רמב"ם אין מחלוקת בדינים שנלמדו בהלכה למשה מסיני (למשל צבע וצורת התפילין).קיימת עמדה מנוגדת,הגורסת כי גם בהלכה למשה מסיני יש מחלוקות שכן הדברים לא הועברו כראוי. גישה זו מבוססת על מקור מהירושלמי שלפיו התלמידים לא למדו היטב ולכן חלק לא הועבר, מה שגרם למחלוקות, גם בעניינים שנלמדו במסורת. לדברי הרמב"ם, בתשובה למקור זה, שאכן היו מחלוקות אך רק בפרשנות,לא בנושאים שעברו במסורת. 

6)בעיה תיאולוגית – ריבוי דעות יכול ליצור תחושה של ריבוי אלוהים.אם התורה היא דבר אלוהים ופרשנותה היא שני דברים שונים,כיצד דבר אלוהים הוא לא אחד.הריטב"א – על הפסוק מיבמות יג  "לא תתגודדו" –בגלל שאתם בני אל אחד, לא ראוי שיהיה פרוד חברתי, כדי שלא יראה כאילו יש פרוד תיאולוגי. זה מאיים על השלמות. בתלמוד הבבלי, מסכת שבת: "כפטיש יפוצץ סלע"- כהתזת ניצוצות הפטיש לכל כיוון, כך גם כל דיבור של הקב"ה נחלק לשבעים לשונות- היינו ניתן לפרשנויות ולהבנה בדרכים רבות. מסכת עירובין, אמר רבי אבא אמר שמואל: שלאחר 3 שנות מחלוקת בין בית שמאי ובין בית הילל, נפסקה ההלכה לפי בית הלל כי נהגו בענווה ולימדו בבית המדרש את שני צידי המחלוקת, כאשר תחילה הציגו את בית שמאי. בא ללמד שכל הרודף אחר כבוד- הגדולה והכבוד בורחים ממנו ולהיפך. ירמיהו כ"ג, כתוב שדברי ה' הם כלהבה, כפטיש יפוצץ סלע, חדים וברורים. ולנביאי הבעל אומר, שהם מנסים לשקר ולהמציא נבואות ונתלים בה' כאילו היו נביאי אמת. הברייתא בה הוצגו דברי אלוהים כמסמר יציב הנטוע, היינו צומח ומתפתח. באותה דרך נראה כי המקור, התורה, הוא יחיד וחד משמעי, אך התפתחו סביבו פרשנויות.
באיזה שלב התחילו המחלוקות בהלכה והאם זו תופעה חיובית או שלילית?
מחד,המחלוקת  זו תופעה היוצרת בעייתיות בהלכה,עקב ריבוי דעות: פתיחת דברים סגורים, יוצר פלוג חברתי, חשש מאימוץ דעת מיעוט, אי אחידות במערכת, מחליש את ההלכה, חוסר ידיעה מה לעשות, עיוות דברי אלוהים, מתכון לכאוס. מאידך, גם בשמים כתוב שיש מחלוקת ועל כך לא ניתן לומר שזה שלילי, ומכאן שיש גם צד חיובי.  תוספתא,סנהדרין,רבי יוסי,הסיבות לתחילת מחלוקות בישראל: א.בי"ד הגדול בוטל ואין מוסד שיכריע. ב. תלמידי בית שמאי ובית הילל התרבו ולא למדו מספיק, המצב יחזור לתיקונו עם בוא המשיח. האם המשמעות היא שגם בית הלל וגם בית שמאי צודקים, ויש יותר מאמת אחת? ולא, מה תפקידה של הדעה השניה? לכך שתי גישות: גישה מוניסטית: יש אל אחד, הכרעה הלכתית אחת- אמת אחת, וכל דעה אחרת היא טעות/שקר. מהררי נמרים (אנונימי מהמאה ה-15)-"כולן מרועה אחד" רוב הפעמים אנו מבינים הדבר היטב מתוך הפכו. יש רק אמת אחת, והדיעה שאינה נכונה עוזרת להבין את האמת, ובמקרים אחרים יכולה היא להיות הנכונה. תוספתא- לדעה המנוגדת יש ערך מעשי-יישומי בנסיבות אחרות. למה לא הוזכרו דברי יחיד? ר' יהודה כי הסוגיה כבר הוכרעה. גישה פלורליסטית: יכולה להיות יותר מהכרעה הלכתית אחת נכונה. כיצד מתקיימות דעות הפוכות ששתיהן אמת? מה משמעות "אלו ואלו דברי אלוקים חיים"? יש שתי תשובות לפי גישה זו? א. שתי האפשרויות היו כבר בהר סיני והסמכות ניתנה לחכמים להחליט.  ב. יש הבדל בין אמת אנושית לאמת אלוהית. נכון שהאמת האלוהית היא רק אחת, אבל חכמים לא נדרשים לדעת מה אמר אלוהים, הם נדרשים להפעיל את ההיגיון לפי הכלים הפרשניים שנמסרו להם ומה שהם מכריכים זאת ההלכה. אך גם האמת האלוהית וגם האמת של החכמים שהיא אנושית- שניהם דברי אמת, לכן "אלו ואלו דברי אלוהים חיים". יש אמת אחת אבסולוטית של אלוהים, אך ההלכה לא דורשת להגיע לאמת הזו, כי אם להגיע לאמת האנושית. בבא מציעא: בזמן רבא בר נחמני (אמוראי), הייתה מחלוקת בבי"ד שבשמים לגבי סוג מסוים של צרעת- אם הוא טמא או טהור, והשמים אמרו לה' כי נחמני יכריע. בצאת נשמתו ענה הרבי "טהור, טהור". פרשנות יוסף קארו על הרמב"ם בנושא זה: לא מתחשבים במה שהכריע הרבי בעת שפרחה נשמתו, והרמב"ם יכול לפסוק "נגד" דעתו של אלוהים. לנדאו-זה לא חשבון והנדסה,אין תשובה אחת זהו עניין הבנתי,גם אם טועים הולכים לפי רוב. ר' משה דלאון-התורה מדומה לעץ,עלים מתפצלים.ישנם מס' עניינים אך הכול בתוך העץ ולא יוצא.70 פנים לתורה והכול 1. בתלמוד ירושלמי, סהנדרין, רבי ינאי :אם הייתה התורה ניתנת כשכל נושא היה עם פתרון אחד חד משמעי-היא לא הייתה יכולה לעמוד על רגל אחת, אלא שאמר ה' למשה "אחרי רבים להטות", כדי שידרשו בתורה עוד ועוד ורוב החכמים יכריע. אי אפשר לעבוד עם שיטת משפט שהכל הוא חד משמעי, כאשר לתורה הרבה צדדים, המאפשרים גמישות בהכרעה. המקובל ר' משה די–ליאון (ספרד 1240-1305): מדמה את התורה ל"עץ חיים"- ענפים רבים היוצאים מעץ אחד, כך שלמרות מחלוקות וסברות רבות, עדיין מדובר בתורה אחת. מביא מדברי חז"ל – "שבעים פנים לתורה, והכל אחד" 70 ניצוצות/דעות, המגיעות ממקור אחד, התורה. ר' יעקב ממרויש (צרפת,מאות 12-13): החכמים מנסים לבדוק מה אמת לפי האמת שלהם,אך לא מתיימרים לומר שהיא האמת האבסולוטית, ולא מתיימרים לחשוב שיודעים את האמת האלוהית.
ר' מנחם מנדל חיים לאנדא (פולין,1862-1935) – האם ייתכן שיש מחלוקת בין אלוהים לבין הישיבה ברקיע, האם מישהו חולק על אלוהים? חז"ל: התורה הורתה להכריע ע"פ אמת ורציונל אנושיים, ולא לפי האמת האלוהית. גם לדעה השגויה מקום (גישה פלורליסטית), ותפקיד החכמים הוא להפעיל שיקול דעת, ולהם סמכות להכריע.

מדוע נפסקה הלכה כבית הילל? רבי יוסף קארו - כיוונו משמיים שבית הלל יאמרו תמיד את האמת, ולכן ההלכה תהיה תמיד כדבריהם. רבי חיים יוסף דויד אזולאי (החיד"א) – הצנוע,העניו לא יקבל את דעתו שלו כאמת מוחלטת, אלא יבדוק שוב,יקשיב לצד השני בפלוגתא ויכוון לאמת. 

תוספתא,עדויות פ"א: לדעת המיעוט יש ערך מכמה סיבות: מזכירים אותה כדי להגיד שדעת הרוב התקבלה ;  לשמר אותה  עבור מקרים שבהם נצטרך להסתמך על דעת המיעוט ; חכמים משמרים למצב בו אדם יאמר שהוא שמע דעה אחרת יאמרו לו שזו דעת-מיעוט והיה דיון בכך ; יתכן שיצטרכו בעתיד את דעת המיעוט לנסיבות אחרות. עירובין – אמר רבי אביהו (ש)אמר רבי יוחנן (תלמיד ביבנה,סנהדרין) שהיה יודע לטהר את השרץ ב-150 הסברים. ר' מנשה אומר: בסנהדרין היו משיבים חכמים שידעו לטהר דבר שהוא לבטח טמא, לא הגיוני, כי שאין מצב שהוא רע מוחלט- כל מציאות תלויה בהקשר שלה, גם השרץ תלוי בנסיבות ואז הוא יכול להיות לא טמא. כדי להיות משפטן רציני יש לעשות הבחנות, כי הדין משתנה אם המציאות משתנה.
12. משפט ומוסר "לפנים משורת הדין" (למ"ד)
האם ניתן לחייב בעל דין ב'לפנים משורת הדין'?: המשפט הישראלי: לא ממליץ על כפיית למ"ד. משפט מטבעו קובע כללים הטובים לכלל, ולעיתים עושה עוול במקרה פרטי:  פ"ד ע"א בויאר 216/80 - בויאר רכש קרקע לדירה בשנת 1943, ו-33 שנה לאחר מכן עדיין לא קיבל דבר בתמורה. בימ"ש קובע כי לאור ההתיישנות אינו זכאי לביצוע העסקה, גם לא ביצוע חליפי.  והש' מנחם אלון: מן הראוי ומן הנכון לנהוג למ"ד ולהעניק למערער את כספו בערכו הריאלי. ע"א כיתן נ' וייס - אנשי אבטחה שבידיהם אקדח השתמשו בו כדי לרצוח (לא בשעות העבודה). תביעת נזיקית נ' כיתן לשלם למשפחה של האב הנרצח. המחוזי חייבה. העליון קבע כי חב' כיתן פטורה כי זה לא היה צפוי, ולגבי הפיצוי למשפחת ההרוג-לשקולה למ"ד. ש' שמגר ביקר ואמר כי החלטות אלה של השופטים מטשטשות את הדין. ונתונות לאמות המידה של הש' היושב בדין. מוסר במשפט העברי: חברה לא יכולה להיות רק בפריזמה של הדין בלי שיש בה גם מוסריות, אנושיות,צדק. במשפט העברי יש מחלוקת: מכילתא דרבי ישראל (מדרש ההלכה על ספר שמות): "את המעשה"= שורת הדין "אשר יעשון"= למ"ד.  המשפט העברי היא שיטת משפט קזואיסטית (מלשון קייס. למול הקודיפיקטיבית שמכתיבה כללים) הולכת ממקרה למקרה, יש מקום להקשה, להתפתחות אך פחות וודאית – ומכאן שלא ניתן לכפות למ"ד על כל אחד. 3 מקורות בתלמוד (מבבא מציע) - ובהם אין הוכחות חד משמעיות האם ניתן לכפות למ"ד: 1. בין רב לתלמידו: המאבד חפץ במקום הומה אדם (שוק)-ההנחה היא שהאדם מתייאש מלמוצאו, ולכן הארנק שייך למוצא. לגבי ארנק עם סימן אמר הרבי: צריך להחזיר למ"ד. כך עשה אבא של שמואל שמצא אתונות במדבר והחזירם לבעלים אחרי שנה - ממקור זה לא ברור האם ניתן לחייב:  הראשונים נחלקו: הרב אמר ספציפית לתלמיד החכם כי עליו החובה לנהוג במקום בו הדיוטות לא מחויבים לנהוג. 2. חבורת מובילים ששברו לבעל הבית, רבה בר בר חנן, חבית יין ברשלנות. הוא מצידו לקח את גלימותיהם כדי להיפרע מנזקיו. הצדדים הסתכסכו והגיעו לבי"ד שהורה לו להחזיר את הגלימות, שנאמר "למען תלך בדרך טובים". באו המובילים וביקשו גם את שכר העבודה בגין יום עבודתם. הורה לו בי"ד לשלם להם את שכרם, שכתוב "ואורחות צדיקים תשמור"-זו דרכם הטובה של צדיקים. גם כאן לא ברור אם הוטלה עליו חובה אישית שכן היה עשיר/ תלמיד חכם, או שניתן היה לכפות על כל אדם כנוהג רצוי. 3. רבי ישמעאל (מגדולי התנאים), פגש סוחב עצים שהניח עצים ונח. יש מצווה לעזור לאדם לטעון משא, אך יש פטור מכך לחלשים ולזקנים מכובדים, כבמקרה זה, ולכן הרבי אמנם היה פטור אך בחר לקנות את העצים ואחר הפקירם, הסבל לקחם והרבי שוב רכשם, אך משראה שהולך לעשות זאת שוב הודיע כי הוא מפקיר את העצים לכולא עלמא, רק לא לסבל. דיון בתלמוד הבבלי: רבי ישמעאל לא היה חייב, אך עשה לפנים משורת הדין. רבי יוחנן מוסיף ציטוט חשוב, לפיו חרבה ירושלים בגלל דין תורה, היינו בגלל שפסקו על פי הדין ולא לפנים משורת הדין.  מכאן, אין הוכחה חד משמעית האם אפשר לכפות למ"ד או לא. 
יש דברים שנגזרו במקור מהתנהגות למ"ד, לדוגמא: דינא דבר מצרא - דינו של בן המייצר: אדם העומד למכור את חלקתו יציעו קודם לשכנו. (ירצה להגדיל שטחו.) דעות: הרמב"ן: יש לשמור את כלל המצוות, אבל 'ועשית הישר והטוב' זה סעיף סל לאותן התנהגויות עליהן לא נתנה התורה נוהג מוגדר, והמהווה הנחיה לנהוג לפנים משורת הדין. המחלוקת: חכמי תקופת הראשונים (11-15) שחיו בגרמניה (חכמי אשכנז-ראב"ן, ראב"יה ומרדכי) טענו שניתן לכפות על  בעל יכולת כלכלית לנהוג למ"ד,לא על כולם ולא בכל מקרה, ודין חל על כולם. ר' מורדכי בן הלל: מעיד כי כך נוהגים בגרמניה בזמנו – ניתן לכפות בעלי דין לפעול לפנים משורת הדין. (לראיה בעל דין עשיר). רבנו אשר,(רא"ש- עבר מאשכנז לספרד) גרס שאין כפיה, אלא זה רצוי, וכך גם רבי יוסף קארו שאומר שאם יש כפיה זה כבר דין. רבי משה איסרליש, פולין, מאה 16: אי אפשר לכפות, משמרים דעת מיעוט למקרה שנדרש. עדות שיש כפיה מאת ר' יואל סירקיש (פולין,מאות 16-17): מציין כי בזמנו נהג בי"ד בישראל לכוף אדם עשיר להיכנס לפנים משורת הדין, במקרים ראויים ונכונים. ויש טוענים שעפ"י משפט עברי לביה"ד יש זכות לכפות מצוות, וכך גם את מצוות 'לפנים משורת הדין'. (כפו על עשירים לתת צדקה-כפיית מצווה, כיום ניתן לכפות גט).

האם אפשר לכפות על אדם עשיר לעשות לפנים משורת הדין? ר' אברהם צבי איזנשטט: רוב האחרונים סוברים שניתן, אלא שנחלקו בדעתם כיצד: 1. בית הדין מוציא פסק דין 'חייב', אבל לא מפעיל הוצאה לפועל, כלומר לא יורד לנכסיו של בעל הדין. 2. ניתן לכפות גם בהפעלת אמצעי כפייה כלומר, הוצאה לפועל. כיצד ניתן לכפות על בעל דין עשיר כאשר בתורה נאמר "לא תשא פני דל", ויש לנהוג בשוויון? לכך שתי תשובות: א . התורה אומרת שלא לנהוג רק ברחמים כלפי הדל, אם כי מותר לצרף זאת כאחד השיקולים לדין. (הרב קוק, האבא). ב. צריך לברר את הדין ורק בשלב שני למ"ד, ויש להקפיד כי האבחנה ביניהם תקבל ביטוי ברור בגוף פסק הדין. הרב אייזנשטיין: הבחנה מחייבת גם כדי שיעשה צדק עם הנתבע - יש לומר שהדין היה איתו ולא נעשה לו עוול. הרב מונק: יש לכתוב בפירוש שמפעילים לפנים למ"ד בפסק הדין או בתשובה, ואז אין הטיית משפט ואין בעיה ב"לא תשא פני דל".  
האם ראוי לכפות למ"ד על גוף ציבורי? 1. יותר, כי: יכול לספוג הפסד כספי. ; מייצג מוסר ציבורי. ; להגמיש פרוצדורות. 2. פחות, כי: זה משהו אנושי, לא שייך בגוף ציבורי ;  עלול ליצור תקדים מחייב / פגיעה בשוויון ; גוף יותר מוגבל בפעילות. המגמה אצל הפוסקים האחרונים (החל משנת 1800), היא שעל גוף ציבורי יש לכפות יותר מאשר על אדם פרטי.(כיום במדינה יש ועדת למ"ד, לבדיקת מקרים חריגים לפנים משורת הדין). הכפייה בגוף ציבורי יותר קלה מאשר על היחיד, כי: 1. מספיקה כפייה ב"דברים" כלומר, פסק דין. רשות ציבורית וודאי תציית להם, כאשר יתכן שאדם יחיד לא יציית. 2. סטנדרט ההתנהגות הנדרש מגוף ציבורי גבוה יותר מאשר מיחיד, כמו לאדם חשוב/לתלמיד חכם. 3. אין ציבור עני, לציבור קל יותר יחסית  לפרט לשאת בהוצאות כספיות כי מתחלק על יותר אנשים. ר' יצחק וייס: האם לקחת את כלי האטליז של קצב שהיה חייב כסף לקהילתו? וייס עונה: לפי דין ניתן, אך יש לעשות למ"ד, כמו כן, הקהילה בעלת יכולת כלכלית, אי אפשר לוותר על החוב אך יש למצוא פתרון, לדוגמא לעשות הסדר תשלומים, אלא אם לקצב יש כסף לשלם והוא מתחמק.

לפנים משורת הדין: "הלכות דיינים" או "הלכות בעלי דין" (הנתבע)? ר' אשר וייס: זו נורמה שמופנית לבעלי הדין ולא לשופטים מ 3 סיבות: א. ביה"ד נותן קנס מעצם הדין, זו סמכותו, ולא יכול לכפות חיוב ממוני מעבר לכך, כמו צדקה. ב. כל הפסוקים שמהם למדו חז"ל, מופנים לאדם הפרטי ולא אל הדיין. ג. המקורות בתלמוד בכלל לא מדברים על ביה"ד (פרט לעניין הסבלים).
ב"ספר שמגר": כתב ד"ר קליינמן כי אמנם השופט שמגר חשש ללמ"ד, אך היום השופטים פחות נאמנים ללשון החוק ונוטים יותר לאקטיביזם שיפוטי, תכלית החוק וערכים. שיטת משפט דתית יכולה לכפות על האדם גם ציווים של לפנים משורת הדין ואזרחית לא, אך שם נכנס לדין חלק מלפנים משורת הדין, כגון "תום לב". פ"ד 3942/04: הש' טננבוים עשה שימוש במאמר של שמגר. המעביד טען שהתובע התרשל בכך ששכח את המפתחות ולכן נגנבה המשאית. הש' אומר כי על המעסיק להיערך למצבים אלה באמצעות ביטוח, וכי לא היה. (הדין להלן) - הפוסקים נדרשים לזהירות, שיקול דעת, כיוון שהוא מאוד פתוח וללא הגדרות.  ב. קיים אך בשם אחר: לדיינים בביה"ד-"פשרה" (ביה"ד מוסמך לדין או לפשרה לנושא ממונות). אומר שהדין הוא למ"ד, עקרון תו"ל תפס מקום - וזה כלי שבעזרתו הוא מוותר לעובד לכדי תשלום רק מחצית. הוא מכיר בהתרשלות ולכן החליט להפעיל תו"ל – אופציה שמשאירה שיקול דעת לשופט - שאב מהמשפט העברי במסגרת השיקולים הנוספים שמעבר לדין.  אין פוסקי הלכה רבים מביה"ד שמשתמשים בסמכותם לחייב למ"ד,כי: א לפי החוק, התובע חותם כהסכם. ,ב.  ולחילוני אזרחי – נקרא תו"ל.
13. ספרות השו"ת (שאלות ותשובות)       

כתבים המתועדים מתקופת הגאונים (7-11), אך כבר בתקופת המשנה והתלמוד, נשלחו שו"ת, דוג': שלחו לרבן גמליאל שאלה, שנשתמרה מתקופת התלמוד, לגבי שמות אדם המשתנים, לנושא הגט? התקין תקנה שיש לרשום את כל שמות אותו אדם, כדי למנוע מצב של גט לא תקין (ממזרים).; שאלה מתקופת השואה:הרב צבי הירש, שרד וסיפר שפנה אליו יהודי האם יוכל לפדות את בנו יחידו בתמורה ליהודי אחר שיתפס? הרב אמר לו לעשות לפי רוחו כי אין לו כלים להכריע זאת. האב אמר שאם לא יכול הרב להשיב, שהרי צריך להקריב את בנו יחידו לה'. ; חיילים שואלים את איל קרים בנושא השבת, ותשובותיו: לפי פקודות הצבא.
14. הסתכנות (בכלל) ולמען פרנסה      

ציד- לפי תפיסת היהדות בע"ח ניתנו ע"י אלוהים לשרות צרכי האדם לא להיפך, אך כבר בתלמוד נפסק שאסור לגרום לצערם.לאחר המבול קיבל נוח אישור לאכילת בעלי החיים. 

שו"ת נודע-ר' יחזקאל לנדא – האם מותר לצאת ליער לצוד? נימוקים שמתקבלים ע"י המשיב:

1.אכזריות – מותר לצוד, אך הרג סתם נוגד את רוח היהדות. 2. ונשמרתם מאוד לנפשותיכם, סכנת נפשות - איסור להיכנס למקום סכנה, אלא אם אין ברירה- והאדם צד לצורך מחייתו. 3. הזכרת עוונות (נימוק מיסטי)–כשגוזרים דינו של אדם בשמים לחיים/למיתה, נזכרים בעוונותיו שלא לצורך. הנימוקים שאינם מתקבלים ע"י המשיב: 1. אסור לצוד בגלל צער בע"ח -  כל דבר שיש בו צורך לאדם אין בו צער בעלי חיים. 2. אין פה צער כי החיה כבר מתה, בשחיטה משתדלים שיהיה מינימום של צער לחיה. היהדות אינה מתירה לאכול בשר ציד כי אם רק בשר שנשחט כהלכה. 3.  הוא שואל האם אסור לצוד בשל "בל תשחית"- הנימוק נדחה כי הצייד יעשה שימוש בעור החיה, לכן אין כאן השחתה שלא לצורך. הסתכנות להצלת הזולת: האם יש חובת הצלה לאדם גם כאשר יש סכנה לחייו? חוק לא תעמוד על דם רעיך: נחקק ב 98' ונועד למנוע מצבים בהם אנשים מסתכלים באדישות מבלי לסייע לאדם השרוי בסכנה חמורה ומיידית לחייו, וזאת כאשר המסייע לא מסכן חייו. (ביהדות ישנה גם חובה להציל רכושו של החבר, למרות שהמשפט הישראלי אינו מכיר בחובה זו.) מחלוקת בין שני אמוראים: רבי יונתן: לא צריך להסתכן כדי להציל אדם. רבי שמעון בן לקיש: יש חובה ללכת להציל גם אם יש סכנת חיים. ר' דוד בן זמרה (רדב"ז),המאה ה- 16(אחרונים), השאלה: גוי פונה ליהודי שעליו לקצץ איבר שאינו מסכנו תמורת הצלת יהודי אחר. הרבי: מותר וזוהי מידת חסידות נעלה, אך אדם אינו חייב להקריב זאת, ואם יש ספק סכנת נפשות - אסור לאדם להסתכן. נימוקיו: א. סכנת איבר בודד בשבת אינה דוחה את השבת, אך כאן מדובר בהקרבה לחבר ולא לאלוהים. (מתייחס לטוענים שחובה להקריב איבר ואומרים שפיקוח נפש דוחה שבת, קל וחומר שאיבר אחד). ב. יכול להתפתח לכדי סכנת נפשות, מדימום או זיהום. ג. אין ענישה אם אין חיוב לכך בדין. ד. "דרכיה דרכי נועם" (משלי), ולכן הפסיקה חייבת להיות הגיונית, הומאנית. האם משמעות, שאסור לאדם לתרום כליה להצלת חברו? ברדב"ז אומר שיש צורך להגדיר מהי ספק סכנת נפשות ולאבחן בין רמות שונות של סיכון. תשובת הרב עובדיה יוסף: תחילה מעלה שיש מחלוקת בין הראשונים לבין האחרונים (לעיל), ומגיע למסקנה שרוב האחרונים הכריעו כדעת הרדב"ז שאסור להסתכן כי חייך קודמים לחיי חברך, ואז מיישם את דברי הרדב"ז תוך שמעלה הסוגיה לדיון בקרב שני פוסקים מהמאה ה-20 שקדמו לו (שו"ת מנחת יצחק ושו"ת ציץ אליעזר). ואז נותן תשובתו: 1. פרשנות לדברי הרדב"ז - האיסור להסתכן להציל חבר הוא רק ב"ספק שקול" (50% ומעלה של סכנה), אך ב"קצת ספק סכנה" (1% סכנה) בודאי שמותר ויש גם מצווה להסתכן. 2. בהתייעצות עם רופאים קובע שתרומת כליה היא בתחום "קצת ספק סכנה". כן מציין, כי וודאי שיש משמעות למצווה "לא תעמוד על דם רעך".

האם חייל צריך לחלץ חברו במעל 50% סכנה?  רמב"ם": ר' אלעזר ולדנברג אומר: 1. "כך נוסד העולם" כלומר, במלחמה הדין שונה-מצב מסוכן ומתבססת על ערבות הדדים. כשם שהוחלט להכניס עם-רב לקרב, כך מחויב כל חייל לסכן חייו למען חברו. הוא מסתמך על הרב קוק שאומר  שיש אבחנה בין רבים לבין יחיד. 2. הלכת ציבור (הנהגת מדינה) שונה מהלכות היחיד, ובמלחמה אין חייך קודמים. כך גם רופא מסתכן כי זו שליחות וגדרו של עולם. מה קורה אם לבי"ח יש תרופה אחת ויש 2 חולים? בספר פרי מגדים נאמר, שיש להקדים את התרופה לאדם עם רגת סיכון יותר גבוהה. הר ולדנברג שואל: מה יקרה אם את התרופה רכש החולה הפחות בסיכון, האם מחוייב לתת לאחר? תשובתו: חוזרים לדברי הרדב"ז- אם הספק שלך הוא שקול (50% ומעלה) אזי אסור להסתכן עבור האחר. (ביהדות שעה שווה לחיי נצח). ברייתא בבא מציע: בכמות מים המוגבלת לאחד: בן פטורא אמר שאף אחד מהם לא ישתה ור' עקיבא אומר שעליך לדאוג לעצמך קודם באם המימייה שייכת לך. "מעמקים" / הרב אשרי: בתקופת השואה בגטו קובנה, היו 5000 כרטיסי הצלה בלבד לבעלי מלאכה - חטיפת כרטיס היא עניין של הצלת נפשות, אךשם דובר בענין ציבורי ולכן עם כל הקושי, יש לתת את הסמכות למועצה היהודית שתחלק את הכרטיסים. 
15. פורמליזם במשפט העברי     

פרופ' מנחם מאוטנר / ירידת המערכת (הפורמליזם) ועליית הערכים, מדבר על 4 מאפייני הפורמליזם: 1. הפורמליזם המשפטי רואה במשפט מע' גיאומטרית, לוגית, מסודרת לפי: אופקי- חלוקה בין ענפי המשפט, אנכי - בכל ענף ישנן נורמות משפטיות, כאשר מהן גוזרים נורמות משנה.
2. התוצאה במשפט נגזרת מהחלת הנורמות המשפטיות החלות בענף זה, ולכן השופט לא בודק האם התוצאה משתקפת עם הערכים שלו. 3. השופט אינו ממציא נורמה, אלא חושף הקיימות באמצעים דדוקטיביים (מסקנות מן הכלל אל הפרט) או אינדוקטיביים (מן הפרט לכלל), יצירתיותו של השופט מוגבלת. 4. יש וודאות משפטית גבוה, לאור הנ"ל. (היפוכה, באקטיביזם השיפוטי - המגביר את היצירתיות של השופט אך פוגע בוודאות.). המשפט המודרני נוטה יותר לכללים שלstandard  (עקרונות כללים שהשופט ממלאם בתוכן), והמשפט העברי (תקופת המשנה והתלמוד), לפחות בתחום אחד, נוטה לכללים מסוג Rule – כלל ספציפי ומוגדר במדויק. -במשפט האזרחי משתמשים במושג רחב ואילו במשפט העברי מקדשים את המידות והשיעורים:
16. מידות ושיעורים     

משנה, מבבא בתרא - אדם שמצא דבר אבדה צריך להחזירו. כדוגמת, מציאת גוזל: אם נמצא בתוך 50 אמה מהשובך הוא שייך לבעל השובך מחוץ למרחק זה הוא שייך למוצא. בין שובכים-שייך לקרוב, אם באמצע – מתחלקים בשוויו הכספי.  תלמוד בבלי: למה מניחים שהגיע משובך זה ולא עף ממקום אחר? כי "מדדה"- גוזל שלא יכול ללכת למעלה מחמישים אמה. ומה אם רגל אחת שלו בתוך הרדיוס והשניה לא? אומרת הגמרא שעל שאלה זו הוציאו את רבי אליהו מבית המדרש. רבנו תם- מידות ה'דידוי' קבעו ע"י חכמים והן נכונות. ערעור על מידות חכמים מערער את הבסיס האיתן שעליו מונחות רבות מהמצוות.  כתובות - זכותה של אלמנה לתבוע את דמי הכתובה מהעיזבון. המשנה קובעת כי אם חזרה לגור בבית אביה -היורשים לא חייבים לפרנס אותה. אם נותרה לגור בבית בעלה המנוח יכולה לגבות הכתובה לנצח. אביי (אמוראי) שואל – עד מתי? יכולה לתבוע בטווח של 25 שנה,עד זמן שקיעה, לאחר מכן לא יכולה, אמר לו הרב יוסף שחכמים קבעו מידות ולפיהן צריך לנהוג , כך קבעו גם לגבי 40 סאה מים במקווה-כמות המספיקה לכסות אדם במלואו, וזאת לראיה כי קביעות החכמים מעוגנות במציאות. ש' משה זילברג במשפט העברי נקבעו שיעורים מדויקים כדי לקבוע לכל אדם (ולא רק לשופטים) דרך חיים מדויקת וברורה, על מנת שלא יצטרך ללכת לרב/לביה"מ על כל דבר.
17. מושגים     

הלכה-החלק הנורמטיבי המחייב של התושב"ע שקובע כללי התנהגות,הן ביחסים בין אדם לחברו והן ביחסים בין אדם לאלוהים. אגדה-כל מה שהוא לא הלכה.דברי חוכמה,מוסר.

משפט עברי -החלקים בהלכה שעוסקים גם במערכות המ' המודרני,למשל נזיקין. מורכב מתורה שבכתב (חמישה חומשי תורה+ ספרי הנביאים והכתובים) + תושב"ע.
ההיררכיה בין התקופות:המקרא במעמד אלוקי-ההיררכי הגבוה ביותר ביחס לכל המקורות. אולם בין המקורות זה לזה-כל הקדום גובר.אמוראים לא יחלקו על תנאים, ואחרונים על ראשונים וכו'. מצד שני -הלכתא כבתראי-"הלכה כאחרונים",כדברי החכמים המאוחרים יותר.מסתמכים להלכה דווקא על דברי מאוחרים יותר, שראו את כל המקורות שקדמו להם והגיעו למסקנה על בסיסם.

מדרש-"לדרוש",פירושו לפרש. "מדרש"-פרשנות התורה שבכתב.

"דין דאורייתא"-דין מן התורה-מצוות שכתובות בתורה."דין דרבנן"(מדרבנן)-דין מדברי חכמים.

חמישה חומשי תורה-5 ספרים המרכיבים את התורה:בראשית,שמות,ויקרא,במדבר,דברים.

מקרא-התורה שבכתב כולה =תנ"ך=תורה,נביאים וכתובים.לעיתים הביטוי "מקרא" מתייחס רק ל-5 חומשי תורה וגם המונח "תורה" משמש ב-2 המובנים הנ"ל.
חמישה חומשי תורה – הספרים המרכיבים את התורה: בראשית, שמות, ויקרא, במדבר, דברים.
"מדרשי אגדה" – מפרשים את החלק האגדי, סיפורי, של התורה. (למשל, הם יספרו לנו מה חש יוסף בעת שהתנכר לאחיו במצרים, וכיצד סבלו ישראל בעבודת הפרך).נכתבו בתקופת התנאים.
קודיפיקציה במשפט העברי = ניסוח של חוקים (מצוות) בחיבור עצמאי, שאינו "בנוי" על גבי חיבור קודם, ומסודר לפי סדר ענייני.דוגמא קלסית: משנה תורה לרמב"ם. יתרונות:ריכוז והעלאת כלל המשפט העברי על הספר תוך שמירה שלא תאבד הלכה כלשהיא.פסיקת הלכה אחת תמנע ריבוי דעות ומחלוקות.בנוסף יקל על הלומד ללמוד ולהתמצא. חסרונות: א. השמטת המקור עלולה לגרום למסקנות מוטעות של הלומד המסתמך רק על הקודקס. ב.חשש מניתוק המקורות הקודמים. ג.קביעת הלכה אחת שוללת את "אלו ואלו דברי אלוקים  חיים" ד.אחידות ההלכה שוללת את שק"ד השופט ה.המשפט העברי מבקש לפתור את הבעיות ההלכתיות היומיומיות ולא מסתפק בקביעה גורפת.דוגמא לקודיפיקציה-משנה תורה,רמב"ם.
דיטוגרפיה-טעות הדומות- קשורות בהעתקה ממקור למקור. הכפלת אותיות או משפטים, שלדעת חוקרים מסוימים נובעת מתוך טעות בשעת הכתיבה או ההעתקה.

התקופה הבתר תלמודית- ז'אנרים ספרותיים של תקופה זו.

1.ענף הפירושים והחידושים. פירושים-ספרות ההלכה שבאה לפרש את המשנה,את 2 התלמודים ואת מקורות התלמוד האחרים,ע"מ להקל על הבנתם ולימודם. חידושים-באה להתחקות אחר היסודות והכללים המשתמעים מסוגיית התלמוד וממקורות אחרים שבספרות התלמוד ושעניינה ליישב סתירות העולות מתוך השוואה ועיון ולהעלות מתוך כך חידושי פירושים והלכות.
2.ספרות השו"ת- אנו כוללים את כל ההחלטות והמסקנות הכתובות שניתנו מאת חכמי ההלכה שנשלחו אליהם בכתב.השו"ת רואים מציאות משפטית חיה תוך האזנה לעובדות ולטענות הצדדים.(ר' הרחבה)
3.ספרות הפסיקה-מגמת המחבר להביא את המסקנה הסופית בתחום הלכתי מסוים לפי סדר מסוים תוך עיון מופשט בחומר ההלכתי של אותו נושא במקורות הרישומיים השונים. ספרי פסקים-מסקנה סופית מבלי לערוך דיון או לציין את מקורם. ספרי הלכה- מובאת מסקנה לאחר שהקדימו מו"מ הלכתי קצר.      פסק הלכה,יתרונות-מקבצת את כל החומר ההלכתי עד ימיה,ממיינת אותו לפי נושאים,קובעת הלכה סופית ללא הבאת דעה,בלשון ברורה. יתרונות פסק הלכה בשו"ת (מאשר בספרות הפסיקה)-א.פריסת כלל התמונה,עליה הסתמך,התחקות אחר טענות הצדדים,הליך הדיון והסקת מסקנות.  ב.נוהגת היא הלכה למעשה תוך התחשבות בחיי המעשה. ג. כאשר פוסקים הלכה למעשה מדייקים יותר מאשר שאלה תאורטית. ד. למשי הלכה למעשה יש עזרה משמיים(סייעתא דשמיא). 
גדול כבוד הבריות- חוק יסוד כבוד האדם וחירותו מעגן את כבוד האדם במדינה.במחלוקת בין אלון לברק בנושא הלקונה,אומר אלון לפנות למשפט העברי ואילו ברק אומר שע"מ לשמור על כבוד האדם אפילו יש ללכת נגד התורה. מס' מקורות שמראים על ערך כבוד האדם שנותנת התורה. דברים- גם כאשר ממתים פושע לא משאירם אותו תלוי מפאת כבודו. תלמוד- 2 תאומים אחד מלך ואחד גנב.כאשר נצלב השודד דמה שזהו המלך(משמע-ה')ז"א יש לכבד את צלם האדם.ר' אליעזר יהודה-אשת איש שזנתה או נאנסה יכולה לבצע הפלה,מכירים בכבודה.פר' קובר-במורשת העברית נושא כבוד הבריות גדול מאוד. א. חסמב"ם 




















































































































