סיכום מחברת בחינה
התפיסה המסורתית הייתה שיש להשתית את המשפט בארץ על המשפט העברי, הבסיס לכך היה בהשפעה גרמנית – המשפט צריך להיות מושפע מאופי העם ותרבותו. ניתן לפתור סוגיות ע"י השוואה למשפט העברי (משפט משווה – השוואה בין 2 שיטות משפט). הצדקה נוספת לתפיסה המסורתית היא שהמשפט צריך לשקף את החברה. המצדדים בשיטת משפט המבוססת על הדין העברי תלו תקוות גדולות בחוק יסודות המשפט (לקונא – פנייה למורשת ישראל), אך, השופט ברק, שלפי גישתו הולך בהמ"ש העליון, קבע כי ניתן למצוא לכל דבר פיתרון ואין פניה לדין העברי כלל. למשפט העברי יש השפעה על המשפט הישראלי אך היא לא עיקרית!!!.

הלכה:

ההלכה מבוססת על התורה שניתנה בהר סיני – התורה שבכתב, התושב"ע היא הפרשנות המחייבת של המצוות בתורה. לפי הרמבם – התורה שבכתב היא שורשי העץ והתפתחותן ופרשנותן של המצוות נמשלת לשורשי העץ. 
י"ג מידות: כלי פרשנות שבאמצעותם יצרו וגיבשו החכמים הלכות חדשות, הסוגיות מוכרעות ע"פ דעת הרוב. עיקרון הבלעדיות והנצחיות של המערכת ההלכתית – היית מעמד הר סיני כל העם חזה בה' וקיבל מידיו את התורה. התורה לא ניתנת לשינוי (זאת תורת משה לא יתווסף ולא יגרע, לא בכתוב ולא בפירוש)בשל כך נביא כפוף לעיקרון זה. הוא איננו יכול לשנות את התורה, הוא כפוף להלכה ופועל במסגרת הסמכות שניתנה לו. 

נביא: אדם שהוכיח עצמו בידיעת העתיד, באותו ובמופתים. תפקידו: (1) הטפה לעם על שמירת התורה (2) ייעוץ אסטרטגי בענייני חולין  (מתי לצאת למלחמה ועם מי) (3) בשעת חירום ובאופן זמני – סמכות לבטל מצוות או להתיר איסור מהתורה (אליהו ונביאי הבעל). מחלוקת בהלכה פותרים באמצעות כלים אנושיים – חכמי הדור ודעת רוב – חכם עדיף מנביא.
תנורו של עכנאי – המחלוקת – האם התנור טמא? במקרה הזה ה' צידד בדעת המיעוט (ר' אליעזר) ונתן לו כוח לעשות אותו כדי שיקבלו את עמדתו. ר' יהושע – לדברי התורה לא בשמים – כלומר, לא מכריעים סוגיה בשל אות משמים, גם המחוקק (ה') כפוף לשלטון החוק (ההלכה). אפילו אם ה' תומך בדעת מיעוט הוא אינו יכול לשנות את החוקים ולהכריע שלא ע"פ דעת הרוב. משה על אליהו הנביא מאשר את מסקנתם של החכמים – ה: "ניצחוני בני".

חובת ציות: בשל החשש לאי אחידות בפרשנות בתורה, ומחלוקת בעם, יש חובת ציות לחכמים, אפילו אם הם אינם צודקים. "זקן ממרא" – זקן בדרגה של החכמים – מעמד והשפעה, הורה ללכת בדרכו שלו ולא ע"פ החכמים ועונשו מוות. מתוך עיקרון של יצירת אחדות וחטא הזקן – חתירה וערעור על הסמכות בעם (אין רישום שבוצע עונש כזה).
מחלוקות: אחד המאפיינים מתקופת חז"ל – גם בא"י – התלמוד הירושלמי וגם הבבלי (העקרי).

הקשיים שבמחלוקת:

1. הביט מושגי – היחס בין הדעות לאמת.

2. היבט מעשי – לאור המחלוקת כיצד לנהוג.
3. היבט חברתי – אם במקום אחד, הלכה שונה ממקום אחר – יש פגם במרקם החברתי האחיד.
4. היבט ערכי – יכול להיות מצב של מלחמה פנימית בעם – כמו ברומא בתקופת בית שני.
5. היבט היסטורי – כאשר יש ריבוי דעות בעניין מסוים – אין הלכה וודאית בהיסטוריה של העם בנושא הזה.
6. היבט תיאולוגי – אם יש ריבוי דעות בעם, אפשר שגם לבורא יש דעות חלוקות?
בת קול אלוהית שתמכה בשתי דעות יחדיו – בית הלל ובית שמאי – פרשנות:

1. ה' תומך באנשים ולא בדעותיהם.

2. ה' תומך בשתי הדעות היות ואחת מקילה ואחת מחמירה – יש אנשים שילכו בעקבות שתיהן.
בעיני חז"ל, מחלוקת לשם שמים – סופה להתקיים (האנשים ימשיכו להתקיים). כמו המחלוקת בין בית שמאי לבית הלל. מחלוקת שלא לשם שמיים (כמו מחלוקת ממניעים אשיים) – אין סופה להתקיים (האנשים יושמדו).

· במשנה המחלוקת נתפסה כתיאור חילוקי דעות החכמים וגם במובן מחלוקת חברתית.
· דעת היחיד הובאה למען מתן פריסת דעות וכן אפשר שבדור הבא יסתמכו על דעת היחיד.
המחלוקת בין בית שמאי לבית הלל: הוכרעה לבסוף לטובת בית הלל בשל היותם מתונים יותר ובעלי ענווה – נהגו לשמוע מספר דעות ולכן ההלכה מאוזנת יותר, לעומת בית הלל שגאוותם לא הניחה להם להקשיב לאחר. 

המחלוקת הוכרעה ע"י בת קול מהשמים לאחר שהתמשכה 3 שנים – היה למעשה שוויון בין הדעות ועל כן ה' הכריע ונתן לבית הלל את הלגיטימציה לקבוע את ההלכה לפיו. החכמים נתנו סיבה רציונאלית לניצחון בית הלל – הלל ענווים.
	בית הלל
	בית שמאי

	מקל עם האנשים ומקרבם לתורה
	מחמיר ומקשיח

	גישה דעתנית – דגש על הדעת – ניתן להקיש על הלכות ע"פ ההיגיון והשכל. יש מקורות אחרים לבד מהמסורת.
	תפיסה מסורתית – מסירה מדויקת של הלכות מדור לדור, הסתייגות מחידושים בהלכה.

	יעדיפו שלום על פני האמת
	תמיד יצדדו באמת, אפילו אם היא מזיקה לאחר


מחלוקות שונות:

1. גיור גוי – בית שמאי לא הסכים לגייר גוי מסיבה כלשהי (גוי שלא מקבל את התושב"ע). בית הלל גרם לו לקבל אותה ברצון. גוי שרצה ללמוד תורה על רגל אחת (מהר) – בית הלל לימד אותו. גוי שרצה להתגייר בשל חומריות (הכהן שלבש בגדים יפים) – בית הלל לימדו את התורה והגוי הודה על תרומה רוחנית. במקרים אלו רואים כי למתגייר נגרמה טובה מהיהדות ובית הלל שגייר אותו עשה למעשה מצווה.
2. קורבן פסח בשבת – דחיית השבת בדרך של היקש – אם בכל השנה מקריבים קורבנות בשבת, קל וחומר שפסח דוחה שבת. נותן ההלכה (הלל) התמנה לנשיא הסנהדרין בעקבות מאורע זה.
מחלוקת בין בית הלל לבית שמאי ורבי עקיבא – המשיך את בית הלל  והיה ידוע ביצירתיות שלו.

1. גירוש אישה -
בית שמאי – מחמיר – רק אם יש באישה דבר זימה יש לגרשה



בית הלל – אפילו אם יש פגם קטן – שריפת תבשיל – ניתן לגרש את האישה.



רבי עקיבא – די בכך שהאישה לא מוצאת חן בעיני הגבר והוא יכול לגרשה.

2. מה שרים לכלה -
בית שמאי – נאמנים לאמת – אפילו אם הכלה מכוערת יתארו את הכיעור.

בית הלל – שרים נאה וחסודה בכל מקרה – לצרכי הנימוס והשלום.

3. מחלוקת תיאולוגית פילוסופית -
בית שמאי – עדיף לאדם לא להיברא ואז לא יוכל לטעות.


בית הלל – תמיד עדיף קיום, התמודדות האדם עם הקשיים, זו גדולתו.

· במשפט העברי העדיפו את היציבות על הגמישות – מקרה הגוזל והקן, קביעת מידות ברורות ושיעורים פורמאליים – לפי משה זילברג – המשפט מורה לאדם כיצד לחיות ולא כיצד לפסוק. המשפט העברי מופנה אל כל יהודי ולכן הכללים צריכים להיות ברורים שלא מאפשרים סטייה, להבדיל מהשיטה המודרנית בה החוק ממוען למחוקק ולשופטים – למפעילים אותו. 
· מקרה של פרה המושכרת לב'. הוא משאיל אותה לג' והיא מתה אצלו.  
לפי התפיסה הפורמאלית השוכר ב' צריך להישבע כי מתה מוות טבעי. במקרה כזה הוא פטור. השואל (ג') חייב בתשלום על הפרה, כלומר ג' משלם לב'. ב' נשבע שהפרה מתה מוות טבעי ובעל הפרה לא מקבל כלום. 

ר' יוסי – מייצג תפיסה ערכית – איך יכול להיות מצב שהשוכר מרוויח על חשבון הבעלים?

· במקרה של מוות מי ירש? היתומים, האישה שרוצה את הכתובה או המלווה שרוצה את כספו?

ר' טרפון – גישה מוסרית – החלש יקבל את הירושה ולא המסייעים.

ר' עריכה – לפי הכלל הפורמאלי – אין מרחמים בדין – היורשים האוטומטיים הם הילדים. האחרים צריכים להישבע כי לא קיבלו את רצונם ואז יקבלו את מבוקשם.

המקורות המשפטיים של המשפט העברי:

1. המקורות לכל היהדות – התורה שניתנה במעמד הר סיני – חמישה חומשי תורה.

2. המדרש – פרשנות התורה שבכתב – ההלכה לאורך השנים. עד לכתיבת המשנה ע"י רבי יהודה הנשיא כל נביא וחכם כתב את מה שידוע לו ומלמד בע"פ ברבים. 
3. התקנה והגזרה – החקיקה – אם לא מצאו פתרון במדרש פנו למקור זה. תקנה – מה צריך לעשות. גזרה – מה אסור לעשות. תקנות הקהל – חקיקה ציבורית שמקורה מנבחרי העם ולא מהחכמים  - התקנות לא כפופות להלכה ולעיתים מנוגדות לה.
4. המנהג – פעולה שהעם נוהג לעשות ומכירים בה כפעולה נורמטיבית בעלת תוקף מחייב. מנהג מבטל הלכה!. החכמים קובעים מהם המנהגים שמתקבלים כנורמה משפטית ומה נחשב למנהג רע לנהוג על פיו. 
5. המעשה – התנהגות חכם במקרה קונקרטי ובנסיבות מסוימות הופך לנורמה מחייבת (החכם צריך להיזהר במעשיו כי הוא קובע הלכה לדורות).
6. הסברה – שימוש בשכל הישר – כמו אסור לרצוח בשביל להציל את עצמך (ייהרג ובל יעבור), התובע צריך להוכיח חוב (המוציא מחברו עליו הראיה).
דיני האיסורים ודיני הממונות – איסרא וממונה

דיני ממונות – עוסקים בעניינים שבין אדם לחברו. בהלכה קיימת זיקה בין החלקים המשפטיים לדתיים – שימוש באותם המושגים ודרכי לימוד. למרות הזיקה, ההלכה מבחינה בין דיני ממון לאיסורים – בעיקר בחופש ההתניה – יכולת האדם להתנות על הסדר מסוים. 

בתחילה, בהלכה הקדומה, הגישה הייתה כי התורה קוגנטית ולא ניתן להתנות עליה. כל המתנה – תנאיו בטלים. בתקופת התנאים כלל זה הצטמצם. כללי האיסורים הינם קוגנטיים ואילו על דיני ממונות ניתן להתנות. 
גירוש אישה – לפי ר' יהודה – תנאים להשתחררות ממונית – מזונות, כסות – תנאים תקפים משום שניתן להתנות על ממון, לעומת "עונתה" שזהו תנאי אסור ואין להתנות עליו ולכן הוא בטל. דעתו של ר' יהודה התקבלה.

שני תנאים לעניינים ממוניים – שמואל מאמוראי בבל:

1. איסור הונאה.

2. איסור שביעית – שמיטת חוב בשנה השביעית.
יחסי אישות – בעל ואישה:

חובות הבעל – (1) שארה (2) כסותה (3) עונתה. עיקר הכתובה (מינימום 7 דברים) הם דברי חכמים, ריפוי פדיון (אם נשבתה), להביאה לקבורה (אם מתה), להיות ניזונה מנכסיו, לשבת בביתו בזמן אלמנותה, לזון את הבנות, הבנים יירשן את הכתובה.

חובות האישה – (1) להשתמש בהכנסתה (2) ליהנות מזכיותיה (3) להשתמש בפירות נכסיה (4) יירש אותה (כל אלו דברי בית דין, דברי חכמים אין). יצרו נוסחת איזון: (1) מזונות – כנגד מעשי ידיה. (2) פדיונה – כנגד פירות נכסיה (3) קבורתה – ירושתו לכתובתה. 

לאישה יש העדפה: האישה יכולה להתנות בעוד הבעל לא יכול (במידה והאישה מרוויחה יותר מהבעל היא יכולה לפתור את עצמה משיתוף ההכנסה ואז לא תקבל ממנו מזונות ולא תשתף אותו בהכנסתה). הבעל לא יכול לפתור עצמו ממזונות מרצונו.
· שלוש דברים שלא ניתן להתנות עליהם: עונתה, עיקר כתובתה, וירושתה.
התפתחות יחסי אישה בעל הייתה בשלושה תקופות לפי החוקים: (1) האישה הייתה בבעלות הבעל (2) לאישה היה מעמד עצמאי אך פחות מזה של הבעל (3) התקופה המודרנית – בני הזוג שווים.

שלוש דרכים להסדרת יחסי הממון בין בני זוג ביחסי המשפחה המודרנית:

1. הפרדת רכוש

2. שוויון מוחלט
3. שיתוף הנהלה – נכסי האישה מנוהלים ע"י הבעל ויש לו זכות ליהנות מהם, בשביל ליצור איזון ולהפחית חיכוך ושיהיה לבעל תמריץ לנהל את הנכסים באופן ריווחי (דרך דומה למשפט העברי).
	דיני איסרא
	דיני ממונא

	קוגנטים
	דיספוזיטיבים – ניתן להתנות עליהם

	סמכות גזירת גזרות והתקנת תקנות מצומצמת
	סמכות חיקוק רחבה יותר מאיסרא

	דין המלך לא מחייב
	דין המלך תקף בדיני ממונות

	כאשר יש ספק - מחמירים
	כאשר יש ספק - מקלים


· דוגמא לסמכות – אישה עגונה – ניתן להשתמש בהפקעת הנישואין – קידושין פוקעים  - התקנות לא נתפסו כמחייבות היות והדין הינו בדיני איסרא 
· דוגמא לספק – אישה שספק מקודשת ומגורשת – לגבי מעמדה – דיני איסרא – יש ספק מחמירים – רואים בה נשואה. לגבי הזכויות למזונות – דיני ממון, יש ספק. מקלים – הבעל פטור מתשלום מזונות.
· דיני ממונות מוכרים ע"י התורה השכלית – משפטית. התורה תפעל רק בשלב שאחרי הניתוח המשפטי. 
התפתחות ההלכה: לנרות הדעה כי ההלכה קפואה (לתורה לא תוסיף ולא תגרע), ההלכה מתחדשת ומתפתחת עם הזמן. הסיבות לכך:

1. המחוקק הוא ה' והוא יכול לצפות את שינוי הנסיבות בעתיד והתאמת החוקים אליהם.

2. התקיימות התורה יכולה להיות רק אם מחדשים אותה ומתאימים אותה לנסיבות.
הפרוזבול (חשוב): במשפט העברי יש מצווה לתת, מבחינת הצדקה – הדרגה הגבוהה ביותר היא לסייע לאדם שעלול לאבד הכול ולהפוך לאביון – להקדים תרופה למכה. בשנת השמיטה – שמיטת חובות, החוב נעלם. יהודים רבים הפסיקו להלוות כספים בידעם כי כספם יעלם. לכן הלל תיקן מצב זה ביוצרו את הפרוזבול, שטר המצהיר כי המלווה העביר את חובותיו לבית דין וזה יעזור לו לקבל את החוב גם לאחר שנת השמיטה, לא חלה שמיטת כספים. הלל לא ביטל למעשה דין תורה היות והשמיטה היא בין אדם לחברו, שטר המגיע לבית דין יוצא למעשה מהשמיטה. לכן הלל לא הפר למעשה את דין תורה, אלא השתמש במדרש המבוסס על התורה. החידוש בתקנת הפרוזבול:
1. הלל יצר הלכה חדשה באמצעות המדרש.

2. הלל הוסיף הלכה חדשה – על ההלכה כי צריך להעביר את השטר פיזית – הלל הוסיף כי אפשר רק להצהיר.
3. בפועל, הלל ביטל דין תורה בכך שעקף את הלכת שמיטת הכספים.
ביקורת על הלל: האמוראים – טענו כי לא ניתן לבטל את השמיטה והתנגדו להלכת הלל, מנגד יש המצדדים בהלכה זו באומרם כי ההלכה המקורית לא הגיעה מהתורה, אלא הייתה הלכה קדומה יותר. לכן הלל לא ביטל דין תורה אלא שינה הלכה, והלל נתן סמכות לבית דין ולא הייתה הפקעה של דין תורה. 
בתלמוד הבבלי – התנגדות נוספת ע"י שמואל, גדול האמוראים – הגבלת הפרוזבול לדורו של הלל, ואם הפרוזבול ימשיך להתקיים – רק בית דין הגבוה יוכל לקבלו.

שמואל הציע דרך אחרת לקבלת חוב לאחר השמיטה – ע"י התניה בדיני ממון – הלווה לא יוכל להפעיל את זכותו להפקעת החוב בשנת שמיטה. השימוש בדרך זו היה מקובל בתקופת האמוראים.

גיל החיוב במצוות
עקרונית גיל המצוות הוא 13, אך גיל החיוב יכול להיות אחר, הוא משתנה ממצווה למצווה.

מצוות הראיה: עליה לרגל לראות את בית המקדש. כולם חייבים לבד מהקטן. מיהו קטן? 

לפי בית שמאי (מחמיר) – תינוק שיכול לרכב על כתפיו של אביו וללכת מרחק לא גדול – גיל צעיר מאד.

לפי בית הלל (מקל) – קטן הוא שיכול להחזיק ביד של אביו וללכת מרחק לא גדול – גיל מבוגר יותר מאשר בית שמאי.

מצוות סוכה: 
לפי בית שמאי (מחמיר) – גם תינוק בעגלה חייב בסוכה – סוכך על העגלה.

יום הכיפורים:

לפי רבי עקיבא: היה שולח את היהודים להאכיל את ילדיהם באמצע תפילה.

לפי בית שמאי (מחמיר) – גם הקטנים חייבים לצום.

תפילין: 

ילד שיכול להבין את קדושת החפץ ולשמור עליו חייב במצווה. לפי ההתפתחות האישית של הילד.

מצוות בעלות משמעות משפטית: בהן הילד חייב להגיע לבגרות שכלית, שק"ד או בגרות פיזיולוגית.

רבי שמעון – הבן נעשה גדול בגיל 12, הבת 12.

רבי יהודה הנשיא – הבן נעשה גדול בגיל 13, הבת 12. לאישה ניתנה בינה יתרה.

נישואין: לפי חז"ל בהופעת 2 שערות ערווה יש בגרות פיזיולוגית וניתן להתחתן. האמוראים החליפו מבחן זה בגיל. 
בגרות ציבורית: צבא מיסים – בגיל 20.
· הגיל שנקבע לחיוב הוא גיל 13, בשל הצורך באחידות וסטנדרט קבוע. בגיל זה כל הילדים מתבגרים.
חכמי ההלכה פעלו בתקופות שונות:

תנאים – חכמי המשנה והתוספתא – עד שנת 200 לספירה – תורה שבכתב, תושבע, משנה – רבי יהודה הנשיא. 

אמוראים – בין השנים 200 עד 500 לספירה בא"י ובבל. תלמוד ירושלמי, תלמוד בבלי.

גאונים – גאוני בבל – מהמאה השישית עד המאה האחד עשרה.

ראשונים – מאה 11 עד מאה 16 – רמבם – המשנה לתורה.

אחרונים – מאה 16 עד היום.

· הכלל מתקופת הגאונים – ההלכה היא המאוחרת יותר. לפי פרופ' אלון – עיקרון זה מאפשר להלכה להתפתח
היחס בין משפט למוסר:

בהמ"ש היום מכריע בנושאים הנוגעים להכרעה משפטית, כאשר מובאת לפניו הוראה מוסרית אין לבהמ"ש עניין בבדיקת קיומה ואין הטלת סנקציה על אי קיומה.
בהלכה – יש הוראות משפטיות ומוסריות ואין הבחנה ברורה בניהם. גם הנורמה המוסרית מחייבת לחלוטין!!!. יש נורמות מוסריות שבהמ"ש לא יתחשב בהן – כמו החובה לכבד את העני, צדקה – בית הדין לא יעדיף עני על פני עשיר בשל קיום מצווה זו. להפך – לא תשא פני דל – לא תאמר בגלל שהוא עני, העשיר חייב לפרנסו. 

דינים – לפעמים מביעים את הקשר לפסק הדין – אם לא ראו שהצדק נעשה, לא ניתן לעשות אותו על פי החוק, יכולים לאמור את דעתם המוסרית המחייבת. "לפנים משורת הדין" ישולם לתובע פיצויים.

נורמות מוסריות שנכנסו למערכת החוקים ההלכתית – נורמה + עונש
ועשית הישר והטוב – הרמבן – ציווטי מוסרי לנהוג ביושר – נורמה כללית המשלימה את החסר.

קדושים תהיו – למרות שהתורה מתירה אכילת כשר ויחסי אישות, צריך לנהוג באיפוק ובריסון. ריסון יצרים.

דוגמאות:

· ועשית הישר והטוב – אדם הרוצה למכור את אדמתו, אבל לא לשכנו, נפסק כי לשכן יש זכות ראשונים להרחיב את שטחו. לכן יש למכור לו. אם האמלנה נמכרה ליתומים או אלמנה, זכותם עדיפה.
· בן שגר בחלקה ליד אביו – האב מת והאחים לא רוצים לתת לבן השכן את החלקה הסמוכה לחלקתו. יכפו עליהם לעשות כן, סייג – אם החלקה הסמוכה לבן שווה לאחרות (אם ליד החלקה יש מעין שופע וכו').
· שומא הדר (חוזרת) – במקרה בו ללווה לא היה כסף לפרוע את חובו, מעקלים את רכושו ולאחר שהוא מצליח להשיג כסף לפרוע את חובו המלווה צריך לאפשר לו לרכוש חזרה את הרכוש. סייג – מועד מימוש הזכות – האם שנה או יותר?, אם הנכס נמכר לצד ג' אין הלווה יכול לבוא אליו בדרישות. 
· קדושים תהיו – נורמה מוסרית של האדם כלפי עצמו לעומת ועשית הישר והטוב – בין האדם וחברו.
נורמות מוסריות שנכנסו למערכת החוקים ההלכתית – נורמה ללא עונש

למרות שאין עונש, יש מקרים בהם רצוי לנהוג לפנים משורת  הדין – לעשות  יותר ממה שהדין דורש, היות ומבחינה מוסרית הדבר רצוי. אם העם ובית הדין יפעלו רק ע"פ החוק היבש ולא יתחשבו בתחושת צדק ומוסר לעם לא יהיה קיום – "לא  חרבה ירושלים אלא על שדנו בה דין תורה".
דוגמא 1: רבי ישמאל פגש אדם עם עצים שנח, יש חובה לעזור בהעמסת עצים אלא אם כן האדם פטור מחובת הסיוע, כמו רבי ישמאל שהיה זקן ובעל מעמד – אינה  מפאת כבודו. רבי ישמאל רצה לעזור למרות שלא היה מחויב וזאת בגלל לפנים משורת הדין – רצה להתנהג בצורה מוסרית גבוהה מהנדרש. סוף הסיפור שרבי ישמאל שילם לו על העצים והפקיר אותם, כשראה שהאיש 'סוחט' אותו, אמר – "העצים  הפקר לכל העולם מלבדך". 

דוגמא 2: סוגיה בה הנורמה לפנים משורת הדין הופכת למחייבת – במקרה  זה היה סכסוך בין רבי בר חנן לפועלים שגרמו לו נזק בעבודתם, בר חנן לקח להם את המעילים שלהם כפיצוי. בית הדין פסק ע"פ לפנים משורת הדין – בר  חנן צריך להחזיר את  המעילים + לשלם משכורות. היות והדיין פסק ע"פ נורמה מוסרית כזו, הוא התחשב בשיקולים שלא נלקחים בחשבון בדין היבש – צד  עשיר לעומת צד עני. 

· שיפוט ע"פ הדין היבש בלבד – עיקרון השוויון – בצדק  תשפוט רעך.
· התחשבות בנורמה מוסרית (אפילו אם אינה חוק) – תעשה  בנסיבות מיוחדות כמו עשיר ועני ויהיו שיקולים מעבר לדין היבש ועשית הצדק כגון – מוסר, שיקולים כלכליים...
"כל דיין שדן דין אמת לאמיתו, שותף לקב"ה במעשה בראשית" – נימוק  נוסף להשתמש בנורמות מוסריות לא מחייבות – יש  נסיבות בהן על הדיין לפסוק ע"פ לפנים משורת הדין ולא ע"פ הדין היבש וכך יעשה דין אמת.

כלומר- שופט צריך לפסוק ע"פ הנסיבות המסוימות של האירוע, ולא רק ע"פ החוק היבש!!!

· הרמב"ם – חוקי  התורה מתאימים לרוב המקרים ואפשר שלא יתאימו למיעוט- נימוק נוסף לנורמת מוסר. 

· מגיד משנה – פירושו  פרשן של הרמב"ם – גם  הנורמות המוסריות מנוסחות בכלליות – להתאמה לאירועים רבים ובכך לכסות את הסדקים שקיימים במע' המשפט – ציווי  המטרה והדרך בכלליות ורף מוסריות רצוי.
· חלק מהנורמות המוסריות הפכו להיות חלק מהדין הקיים (ועשית הישר..) ויש חלק המהוות רמה מוסרית על פיה רצוי לפעול אך לא יהיה עונש למפר אותן (לפנים משורת הדין..).
פס"ד כיתן נ' שרה וייס: נורמת לפנים משורת הדין באה לידי ביטוי – מחלוקת בין אילון לשמגר

במקרה זה נקבע שלמרות שחברה סיפקה לעובד כלי ירי, היא אינה אחראית בנזיקין לרצח שביצע בו (אין קש"ס). אילון עודד את החברה לשלם פיצוי למרות שאינה חייבת וזאת לפי "לפנים משורת הדין" – למרות שדבריו לא מחייבים יש להם השפעה ורצוי לנהוג על פיהם. שמגר מבקר את המלצתו של אלון – אסור לטשטש את הגבול בין מוסר לדין, אין לשפוט ע"פ הנסיבות אלא ע"פ החובה הנזיקין. שמגר אומר כי בשיטת משפט ליברלית אין לנהוג ע"פ הדין העברי בו השופט מעלה את רף המוסר של העם – לפרט  יש יכולת בחירה איך לנהוג ואין לכפות על העם נורמות מוסריות שלא קבועות בחוק – התוצאה  לכך תהיה שיפוט סובייקטיבי ולא אובייקטיבי. 
· ד"ר קליימן – אין בסיס לטענת שמגר, היות שבהמ"ש עוסק בסוגיות פתוחות – מפרש את החוק לפי ראות עיניו, ויכול להשתמש בנורמה מוסרית.
· מאוטנר בספרו עלית הפורמליזם וירידת הערכים: בעבר בהמ"ש היה פורמליסט – הלך  לפי החוק היבש, משנות התשעים יש מגמה לפסוק גם לפי ערכים ומוסר.
פטור מדיני אדם וחייב בדיני שמים – יש מקרים בהם לא ניתן להרשיע את האדם בשל חוסר בראיות או מכיוון שאין חוק בנידון, אבל, ברור שהאדם ביצע עבירה ולכן הוא יהיה חייב בידי שמים – עונש אלוהי – לצורך  הרתעה. משמעות העונש היא חברתית – אם האדם יודע כי החברה תסתכל עליו כחוטא הוא יפצה את הניזוקים.

מי שפרע – נורמה מוסרית דתית שהמפר אותה ישא בעונש מידי שמים. 

דוגמא 1 – בעסקת מכר נתינת הכסף מבטאת את גמירה הדעת של הקונה, הקונה או המוכר (ללא הבחנה בינם) יכול לחזור בו מהעסקה אך החכמים רואים בכך פגם מוסרי- אותו אדם צפוי לעונש מי שפרע (עונש בעל אפקט חברתי). 

דעת מיעוט – רבי  שמעון – כאשר  הכסף עובר למוכר – ידו  על העליונה – הוא  יכול לבטל את העסקה ללא פגם.

דוגמא 2 – רב כהנא קיבל כסף עבור פשתן, מחירי הפשתן עלו והוא רצה לחזור בו מהעסקה. הדיין אמר לו כי עליו לספק רק את הפשתן ששילמו עבורו היות והבטחה בע"פ אינה מחייבת לפי הדין העברי, אין בחזרה פגם מוסרי. הדיין אישר למעשה חזרה חלקית מהעסקה – רב  כהנא  לא יספק את מה שהתחייב אך לא שילמו עליו עדיין. 

דעה נוגדת – רבי  יוחנן – אפילו אם ההבטחה אינה מחייבת, יש לקיימה אחרת מפר ההבטחה יחשב כלא אמין.

רבי יוסי – יש  לעמוד בהתחייבויות שנתת, מנגד נאמר כי אם הנסיבות השתנו, אין פגם בחזרה ממילתך.

דוגמא 3 – מוכר שחזר מעסקה בגלל עליית מחירי השומשום ומסר לקונה כי עליו לקחת את כספו בחזרה, הקונה לא עשה זאת והכסף נגנב. נקבע כי המוכר אינו חייב בפיצוי היות ולקונה היה מספיק זמן לקחת את כספו והמוכר אינו מחויב לשמור על הכסף. המוכר לא היה רשאי לחזור מהעסקה (קיבל כסף), אך לא ניתן לחייבו לקיים את העסקה אלא אפשר רק להעניש אותו בשל החזרה מהעסקה. 
מה משמעות עונש מי שפרע? 

האמוראים היו חלוקים בדעותיהם – אביי – בהמ"ש רק מודיע כי האדם צפוי לעונש מי שפרע. רבא – לפיו  נפסקה ההלכה - סנקציה חברתית – נידוי וביזוי, חרם – הפעלת לחץ חברתי על האדם שיפעל כראוי. 

הרמב"ם – כל החוזר בו ולא נוהג כמצופה מבן ישראל – בצורה מוסרית – יקבל עונש של מי שפרע. העונש הוא – בית הדין מבייש אותו בצורה פומבית, אבל לא יכול לעשות מעבר לכך (כמו מאסר), אם האדם לא נוהג כמצופה.

אין רוח חכמים נוחה ממנו – אם אמירה זו נאמרת לאדם זוהי ביקורת מוסרית עליו- החכמים לא מרוצים ממנו.

החכמים יכולים גם לתמוך במעשיו של אדם – למשל לווה שמחזיר חוב לאחר שנת שמיטה – רוח החכמים נוחה ממנו.

דוגמא 1 – אדם שכותב צוואה בה הוא מוריש את רכושו לזרים ולא למשפחה – רואים זאת כמעשה לא מוסרי.

רבי שמעון בן גמליאל – אם הבנים לא נוהגים כראוי ולא מגיע להם הרכוש – המעשה לא יבוזה.

דעת הרוב – אפילו אם הבנים לא נוהגים כשורה אין זה מוסרי להעביר את רכוש המשפחה לזרים.

הרמב"ם- גם אדם שאינו עומד בדיבורו – דעת החכמים לא תהיה נוחה ממנו.

דוגמא 2 – מלווה בריבית (גזלן) שרוצה לחזור בתשובה צריך להחזיר את מה שגזל, לכן יש ציווי מוסרי לא לקבל ממנו את הרכוש – אחרת – דעת החכמים לא תהיה נוחה מהמקבל. למטרת עידוד לחזרה בתשובה.

ההלכה – אדם  בא אליך ורוצה להחזיר רכוש – אסור לך לקבל ממנו – אם תקבל – דעת חכמים לא תהיה נוחה ממך!!

הלכה דומה – גנב שרוצה לחזור בתשובה והשתמש כבר ברכוש שגנב ולא יכול להחזירו, יחזיר את השווי – אמירה מוסרית שלא לקחת את הכסף!!

מבנה מוסרי של הנורמות (מהכבד לקל):
1. מוסרית משפטית – ועשית הישר והטוב, כופין על מידת סדום.

2. מוסרית – לפנים משורת הדין – לפעמים ניתן לכפות נורמה זאת בדין

3. עונש שמימי – מי שפרע – אספקט חברתי – ביזוי והרתעה.

4. אמירה מוסרית ללא עונש – שאין רוח חכמים נוחה ממנו.
פרופ' חנינא בן מנחם – במשפט המודרני כולם כפופים ללשון החוק, אדם יכול לתבוע רק זכות שמגיע לו ע"פ דין. במשפט העברי – כפופים למערכות נוספות מלבד החוק – על פיהן הדיין יכול לחרוג מהחוק ולתת פס"ד למען הצדק!!
מערכת הענישה של המשפט העברי

הבעייתיות במשפט העברי – כמעט בלתי אפשרי להרשיע אדם (בייחוד בעבירות שדינן מוות) וזאת בשל דרישות סדרי הדין ודיני הראיות, תנאי הסף להרשעה הינם גבוהים ביותר לדוגמא:

· ע"פ 2 עדים יקום הדבר – לפחות 2 עדים לצורך הרשעת אדם

· ראיות נסיבתיות אינן תקפות- צירוף נסיבות המראה אשם – כמו אדם שמבריח אחר למערה ובידו סכין, נכנס למערה ויוצא עם סכין מגואלת בדם – לא ניתן להרשיעו אם לא היה עד ראיה למעשה הדקירה!!!
הרמב"ם- בדיני נפשות יש דרישה לצורך קיום עונש מוות והיא הרתעה – כאשר יש עדי ראיה הרואים שאירוע הופך להיות לרצח, עליהם לבצע הרתעה – להזהיר את הרוצח מהעונש הצפוי לו, אם הרוצח לא מגיב לדבריהם או מפסיק את המעשה – יהיה פטור מעונש מוות. רק אם הרוצח מגיב ומקבל את ההרתעה ואת העונש שיבוא לאחר המעשה, ומייד לאחר ההרתעה מבצע את הרצח – יורשע וישא בעונש. למעשה כדי שעדות ראיה לרצח תתקבל והרוצח ייענש יש 3 תנאים מצטברים: (1) הרתעה (2) תגובה וקבלת העונש לפני ביצוע  (3) מיידיות

מדוע צריך את ההרתעה?

היהדות לא מעודדת נטילת חיי אדם אפילו אם הדבר נעשה בשם החוק בתור עונש צדק. נאמר כי "סנהדרין ההורגת פעם בשבוע נחשבת לחבלנית" – סנהדרין הנותנת עונש מוות פעם ב-7 שנים, תחשב למקלה בעונש מוות ותגונה. פרשנות מחמירה יותר – גזר דין מוות פעם ב-70 שנים הוא יותר מדי. רבי עקיבא וטרפון – אם היינו בסנהדרין לא היה  עונש מוות לעולם. מצווה בתורה – "והצילו  בעדה" – מורה לבהמ"ש להציל עבריין מעונש מוות.

במערכת המשפט העברי יש 3 מערכות ענישה: 

· דין תורה- לעיל – מישור לאומי – מצוות הדת.
· משפט המלך – מישור מדיני – יישוב סכסוכים מדיניים.
· הענשה שלא ע"פ דין תורה – דוגמאות: 
1. אדם שרכב על סוס בשבת והובא לבית הדין ונסקל. הדין העברי לא אוסר רכיבה על סוסים בשבת, אך האדם הוענש בשל "צורכי השעה", כלומר – היה צורך להרתיע מחילול שבת ושמירת מצוות.

2. אדם שקיים יחסי מין עם אשתו בפומבי – הוענש למרות שאין איסור כזה בחברה - הגנה על מוסר החברה
3. כאשר רואים כי הנסיבות דורשות חריגה מהדין הקיים, לבית הדין יש סמכות לקבוע תקנות חירום זמניות, להענשה שלא ע"פ דין תורה. סייג לסמכותו- יש לשמור על כבוד הבריות.
· הרשב"א – (ספרד,] מאה 14) – אם מעמידים את כל העונשים על דין תורה – העולם ייחרב, היות וקשה מאוד להרשיע ע"פ התורה. לכן, לדיינים יש סמכות להעניש שלא ע"פ דין תורה ורצוי שישתמשו בסמכות זו. בתור חיזור הרשב"א מוסיף את הציטוט – "לא חרבה ירושלים אלא שהעמידו בה דין תורה" – היות והענישו רק לפי דין תורה, לסנהדרין לא הייתה סמכות והשפעה ועל כן חרבה ירושלים.

· משפט המלך – המלך לא כפוף לדין תורה, הוא שופט וקובע בעניינם חברתיים- מישור לאומי.

תכליתם של דיני תורה:

1. מציבה את הסטנדרט אליו צריך לשאוף

2. חינוך – השפעת הנורמה על החברה – עונשים חמורים לפוגע בקדושת החיים (רצח, עבדות) – להרתעת הציבור, מנגד יש דרישה ל- 100% וודאות זהות המבצע – בשל ערכם העליון של החיים. 
· פרופ' אנקר – בהשוואה של סוגיה בפלילי – להשוות לדין תורה ולכל המערכות הנלוות אליו – לתוצאה ראויה
תקנת השוק

פס"ד כנען – גב' כנען קנתה ציורים בשוק הפשפשים בזול, לאחר ניקוי גילתה כי הציורים של צייר מפורסם (ראובן רובן) ושווים הרבה מעבר למחיר ששילמה. התברר כי הציורים גנובים. מה עושים עם הציורים?

זהו מקרה קלאסי של תקנת השוק – אדם קונה בתום לב רכוש ומגלה כי הוא גנוב.

תקנת השוק - מהמשפט העברי תקנה לטובת השוק – להקנות  יציבות לשוק – שלא יחששו לקנות דברים בשוק. 

למחוקק יש 4 אינטרסים:
1. אינטרסים מתנגשים במישור הפרטי:

1. הזכות הקניינית של הבעלים המקוריים

2. קונה בתום לב ששילם תמורה עבור המכר
2. אינטרסים כלליים שמתנגשים:

3. הרצון ליצור יציבות בשוק ובמסחר

4. הרתעה מפני גנבים שלא יצליחו למכור סחורה גנובה
במשפט הישראלי – ההסדר לקוח מהמשפט האנגלי המעדיף את הקונה, כלומר – קונה בתום לב – מקבל בעלות.

פס"ד כנען – דעת  הרוב קבעה כי לג' כנען לא עוברת הבעלות היות והמוכר לא נהג למכור תמונות מסוג זה באופן רגיל – תמונות של ראובן רובן נמכרות בד"כ במכירה פומבית ולא בשוק הפשפשים (פירוש מצומצם של החוק).

במשפט העברי – בסיטואציה  של קונה תום לב הקונה רכוש גנוב יש 2 אפשרויות:

1. אם החפץ עבר לרשותו של הקונה וגם היה "יאוש בעלים" – הבעלים התייאש מלמצוא את החפץ = הבעלות עוברת לקונה תם הלב (דומה לתקנת השוק הישראלית).

2. אם יש שינוי רשות (הנכס עבר לקונה), אבל אין יאוש בעלים = החפץ יעבור לבעלים והוא ישלם לקונה את המחיר ששילם הקונה עבור הנכס.
הרציונלים לתקנת השוק:

1. רבינו יוחנן מלוניל (צרפת) – הבעלים המקורי צריך לשלם פיצוי בשל יציבות השוק – שלא יחששו לקנות שמה יאבדו את הכסף אם הרכוש גנוב ויאלצו להחזירו ולא יהיה פיצוי.

2. ד"ר זרח ורהפטיג – אחרון החותמים על מגילת העצמאות – יסוד מוסרי – קונה תם לב ששילם צריך לקבל את כספו בחזרה. פרופ' נחום רקובר – טוען כי הנימוק המוסרי לא העיקרי אלא התקנה בנויה על שיקולים כלליים. 
3. בנוגע לספרים – חזקה שהבעלים לעולם לא מתייאש היות ובאותה תקופה ספר היה ספר קודש ליהודים, השוק מוגבל והבעלים יודע כי בשלב כלשהו הספרים יצאו החוצה. חידושי הריטב"א – תמריץ הקונה להחזיר את הספרים – הוא יודע שהנכס מסוכן לקניה, לכן יש לתמרץ קונים לקנות ולהחזיר את הספר לבעלים המקוריים. התמריץ הוא הפיצוי שיקבל הקונה עבור הכסף ששילם.
מה קורה אם מוצאים את הגנב-למי הבעלים יפנה?

רבי חייא – הבעלים יפנה לגנב לקבלת פיצוי עבור כספו, החפץ עובר לבעלים.

ר' יוחנן – הקונה פונה לבעלים ומחזיר את החפץ ומקבל ממנו פיצוי, הבעלים חוזר לגנב לקבל את הכסף ששילם.

לפי רבי פפא +ורבי חייא- כאשר הקונה פונה לגנב לא מפעילים את תקנת השוק היות וקיבל פיצוי מהגנב.

מקרים שלא חלה בהם תקנת השוק:

· אם קנית מגנב מפורסם – ידוע לך שהוא גנב, הרי היה חשד כי הסחורה גנובה ולא תהנה מתקנת השוק

· גנב שפרע את חובו ע"י חפץ גנוב – לא תפעל תקנת השוק – המלווה בכל מקרה היה מלווה את הכסף לגנב ואין סיבה לתמרץ אותו בהנאה מתקנת השוק.
· אם הגניבה פורסמה ברבים (מקרה של ספר הקודש).
· כשהממכר נמכר במחיר לא ריאלי- יש חשד שהוא גנוב.
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· ביקורת על תקנת השוק הישראלי – אורי שטרוזמן – ראוי ללכת ע"פ המשפט העברי ולא להגביל את זהות המוכר וצורת המכירה, אין סיבה שקונה תם לב יפגע בשל ההגבלות הללו.
· המשפט הישראלי מעדיף את הקונה, ההסדר העברי יותר מאוזן – מעדיף את הקונה ואת הבעלים גם יחד.
פס"ד כנען – המחלוקת בין דעות השופטים – האם גב' כנען זכאית להגנת תקנת השוק – דעת הרוב (שטסברג-כהן, טל)- (1) אלמנט התמורה – בלי נתינת תמורה למוכר הקונה לא זכאי לקבל הגנה – האם התמורה צריכה להיות שוות ערך לממכר – נקבע כי 250 ₪ לציור לא מהווה תמורה שוות ערך. סוג ממכר – לא מתקיים התנאי של קנייה מסוחר שמכר נכסים מסוג זה. 

· דעת המיעוט (טירקל) – הקונה לא ידעה שווי הציור – יש לבדוק מבחינה סובייקטיבית של הקונה-זכאית לציור

דנ"א השופט אור הגיע למסקנה כי הציורים יחזרו למוזאון וגב' כנען תקבל את כספה על בסיס חוק החוזים, "טעות משוטפת"- המוכר והקונה לא ידעו את ערך הציור, טעות יסודית ולכן מחזירים את המצב לקדמותו.

חלק מהשופטים האחרים נימקו את המסקנה הנ"ל במשפט העברי – הבעלים זכאי לציור, הקונה זכאי לכסף.

השופטת שטרסברג-כהן – לפי חוק המכר – הסעיף בו הלקוח מהמשפט העברי – הקונה מחזיר את החפץ לבעלים ומקבל פיצוי.

השופט טירקל – דעת מיעוט – הקונה הייתה תמת לב וזכאית להחזיק בציורים.

דוגמא למקרה בו לא חלה תקנת השוק: ספר תורה שנגנב ופורסם ברבים על החיפוש אחריו. לאחר זמן הספר נמצא, האדם אצלו היה הספא אמר כי לא ידע שהוא גנוב וכי קנא אותו ממישהו שאמר לו שירד מנכסיו ולכן מכר לו בחצי משווי הספר. תקנת השוק לא חלה – היה פרסום לגניבה, ניתן לומר כי הקונה ידע שהמוכר גנב לפי הנסיבות, קנה את הספר בשווי לא ריאלי.
דיני עשיית עושר ולא במשפט במשפט הישראלי:
החוק הזה מיוחד היות והוא מטפל במקרים בו אין חוזה בין הצדדים אלא אדם זכה להנאה על חשבון חברו ומכוח חוק זה צריך להחזיר לשני את מה שהרוויח על חשבונו.
פס"ד אדרס – חברה ישראלית כרתה חוזה לרכישת ברזל מחברה גרמנית, בשל מלחמת יום כיפור לא קיבלה את הברזל. בינתיים מחירי הברזל עלו והגרמנית מכרה את הברזל לצד ג'. הישראלית תבעה בגין הפרת חוזה וגם מכוח עשיית עושר- האם החוק חל במקרה שיש חוזה?  דעת הרוב- החוק חל גם במקרה שקיים חוזה.

ס' 1 לחוק- חובת השבה של הזוכה, ס' 2 פטור מחובת השבה אם לא נגרם נזק למזכה- היסוד המשפטי של חוק זה לפי ברק באדרס – מכוח דיני היושר – יש להורות על השבה במקום שהמצפון והיושר מחייב.
דיני עשיית עושר ולא במשפט במשפט העברי:
הנאה שאין עימה רווח – אדם שישן בחדרו של חברו ללא רשות: (1) אם האדם לא התכוון להשכיר את החדר והישן בו לא צריך ממש את החדר – אין חובת השבה (זה לא נהנה וזה לא חסר). (2)  אם התכוון להשכיר – חייב לשלם עבור השימוש בו (זה נהנה וזה חסר). (3) החדר לא עומד להשכרה אבל המשתמש מוכן לשלם שכ"ד – אין הלכה (זה נהנה וזה לא חסר). (4) הבעלים רוצה להשכיר, המשתמש לא רוצה לשלם – אין הלכה (זה לא נהנה וזה חסר).
· יש חזקה כי בית שעומד ריק הוא להשכרה – הפולש יצטרך להפריך חזקה זו.

· השיקולים של הדיינים- מניעת רווח עתידי.
מקרה של פרה שאכלה לחם מסל של אופה – המשנה אומרת כי אין חובת השבה לבעלי הפרה – בגלל שזה נעשה ברשות רבים, לעומת זאת, אם הפרה הייתה אוכלת מתוך החנות עצמה – היה חייב בתשלום. במקרה הראשון נפסק כי בעל הפרה ישלם עבור ארוחת הפרה שלא היה צריך לקנות – התשלום הוא עבור ההנאה.

רבי חמא – אדם ששם את הלחם ברשות הרבים למעשה מפקיר אותו, מודע לסיכון הנזק ולכן אין חובת תשלום.

רבי  בר חמא – טוען מנגד כי יש לשלם עבור ההנאה ואין פטור מלא מתשלום.

מקרה של 2 שדות – אחד בתוך השני, בעל השדה המקיף מגדר את שדותיו ומבקש מהשכן כסף עבור הגדר:

ניתן לומר כי השכן שבנה את הגדר היה צריך בכל מקרה לבנות אותן וכי שכנו נהנה פסיבית מהגדרות ולכן לא חייב לשלם, מנגד – היות והחלקות אחת בתוך השנייה השכן המקיף חסר היות ואם השני לא היה שם, לא היה צריך גדר.

ר' יוסי עשה אבחנה בין 2 מקרים: 
1. אם המקיף הוא זה שגודר – אז המוקף פטור.
2. אם המוקף הקיף את הצלע הרביעית – חייב– מראה כי הוא מעוניין בגדר ולכן צריך לשלם עבורה.

מקרה של בית 2 קומות שקרס ברעידת אדמה – (קשר קנייני בין הצדדים) בעל הקומה העליונה יכול לבנות את הקומה התחתונה וכאשר שכנו יבוא לגור שם, ישלם לו זה עבור הוצאות הבניה ולא עבור שכ"ד. זה נהנה וזה לא חסר – פטור מתשלום. 
דרכי ההוצאה לפועל במשפט העברי -

· מאסר - עמדת המשפט העברי מתנגדת לפגיעה בגופו או פרטיותו של אדם החייב חוב לצורך גביית החוב. ניתן לבצע מאסר של חייב רק אם הדבר יביא לגביית החוב. אם מאסר החייב לא יביא לגביית החוב (הוא עני)- אסור לאסור אותו. עד שנת 92 היה שימוש בתקנות הוצל"פ-1979 – יכולת לתת צו מאסר לחייב, בשנת 92 החלה הלכת בג"צ פרח – לא יוצא צו מאסר ללא דיון במעמדי הצדדים – רק אם יתברר כי לבעל החוב יש אמצעי תשלום – יוצא צו.
· כפיית החייב לעשות מלאכה לשם תשלום החוק- היה מקובל לכפות על החייב עבודה – עמדת המשפט העברי:

1. האדם ימכור עצמו לעבד – לא ניתן לשעבד אותו ולאחר שנת היובל העבד משתחרר, העבד יכול להשתחרר בשנה השביעית, אם לאעושה כך רוצעים את אוזנו. הסיבה לכך היא כי האוזן שמעה בהר סיני כי יהודי לא יהיה עבד ובכל זאת הלך ומכר עצמו, לכן האוזן "נענשת".

2. אם אדם התחייב לעשות עבודה – הוא יכול לחזור בו עד חצי היום אפילו אם קיבל כבר תשלום – אין כפיה
3. ר' אוסרליש – אדם יכול להתחייב לעבודה לעד 3 שנים, מעבר לכך זה יהיה עבדות.
4. אם בעל לא מפרנס את אשתו – חייב לתת לה גט. לפי הלכת שמואל – ניתן לכפות על הבעל לזון את האישה
מה יקרה במקרה בו הבעל חסר אמצעים? (1) לא נכריח אותו לעבוד (2) נכפה עליו לעבוד בשל החיוב המיוחד לאשתו (3) לא נכריח אותו לעבוד אך אפשר גם שלא נכריח אותו לתת גט.

הדעות חלוקות האם ניתן לכפות על גבר לפרנס את אשתו. נגד- חופש הפרט, בעד- ההתחייבות בכתובה.

לפי הגמרא – הבעל למעשה משועבד לאישה.

· מקרה בו הלווה שעבד את נכסיו ונתן אותם לאחר מכן לקרוב משפחתו על מנת להתחמק מהחוב – כפיית עבודה:

1. פירעון החוב זוהי חובה דתית ולא רק חובת קיום חוזה – סמכות בית הדין להכריח לקיים את המצווה.
2. הלווה לא היה תם לב – מידה כנגד מידה
3. תנאי ספציפי בשטר ההלוואה – ניתן לדרוש במפורש שיעבוד להחזרת החוב
4. כאשר האדם קיבל את הכסף ניתן לבקש ממנו לעבוד כדי להחזיר אותו – עוקף את עקרון העל – אין שיעבוד
5. תקדים – כפיית גבר לפרנס את אשתו על בסיס חוזה הכתובה
ההלכה הייתה נגד השעבוד והתשובה לטיעונים- 

1. אם לא אפשרו לנציג ציבור לעקל נכסים, קל וחומר שלא יאפשרו כפיית שעבוד

2. רק במקרים ספציפיים בלבד ניתן להכריח אדם לעבוד – כמו אדם שגנב להחזיר את חובו
3. הלכת הבעל – לא כולם תמימי דעים להלכה זו של רבי אליהו
סיכום - 3 אמצעים לגביית חוב: 
1. מאסר   

2. עיקול  

3. כפייה לעבדות – לא התפתח מאז ההלכה האחרונה לעיל, לעומת 2 האמצעים הראשונים שהתפתחו, זאת בשל כבוד האדם והעדפת פיצוי על שעבוד.

· היות והלכת הבעל (אליהו) לא התקבלה – במקרים כאלו יינתן לאישה גט.
















PAGE  
1

