מבוא למשפט עברי
סמסטר א'

נורמה משפטית

חוק מתאר תופעה החוזרת על עצמה. חוק דיסקרפטיבי- חוק מתאר. חוק נורמטיבי - מתאר מה יש לעשות/לא לעשות. חוק אינו רק משהו מוגדר אלא גם נורמה כלומר, מה שראוי שיהיה. מאפייני הנורמה המשפטית: מופנית אל העתיד ולא אל העבר, ניתן להחיל רטרואקטיבית אך כמעט ולא עושים זאת למעט החוק לעשיית דין בנאצים ועוזריהם. הסיבה- השמדת עם היא פשע נ' האנושות שאיסורו טבוע בכל חברה אנושית ולכן לא ניתן לדבר על זכות מוקנית לא להיענש. לעומת זאת פרשנות הנורמה היא רטרואקטיבית. למשל, פס"ד בש-  ( הילדים עם המקרר ) יוצא מהכלל כי יש החלה רטרואקטיבית של נורמה. גם קביעת מידת חו"ז של אדם, ייקבע לפי אדם סביר ( גם רטרואקטיבית). איך נוצרת נורמה משפטית? 1. מה הסיבה לחקיקת הנורמה המשפטית? התשובה מחוץ למקורות המשפט הפורמאליים. 2. מה תוקפה המשפטי של הנורמה המשפטית? ההכרזה וממנה נגזרות למעשה כל הנורמות. 
משפט עברי

תולדות המשפט העברי- מבחינה מסורתית אין מונח כזה. בשנות ה 20 באסיפה של חוקרים במוסקבה החליטו לייסד בירושלים מוסד לחקר ולחידוש המ' העברי ולכן הוקמה "חברת המשפט העברי" וכתב עת. החוקרים לא היו דתיים  ואמרו שכמו שכל עם זכאי להגדרה עצמית המשפט שיהיה במדינה היהודית חייב לקבל את הגדרתו ממקורותיו. ברוח זו פנו לחקר ההלכה בשביל מחקר יישומי כלומר להפוך את המשפט לעכשווי ולנתקו מהדת.  הדבר עורר קושי איך לשלב את המשפט הדתי עם חיים חילוניים ושופטים חילוניים. ישנן 2 אסכולות מרכזיות: האקטיביסטית- אלון, חיים כהן, רוצים לנתק את המשפט מהדת. אלון הוא אדם דתי וכהן חילוני למרות עבר דתי. הפסיבית/ היסטורית- לא ניתן להפריד בין דת ומשפט. למשל- אנגלרד. 

משמעות המונח הלכה-  הלכה היא החלק הנורמטיבי של תורת ישראל. החלק הקובע איך לנהוג בניגוד לחלק של האגדה. חלקה היחסי של האגדה גדול מזה של ההלכה למרות זאת, לא לומדים מהאגדה אלא מההלכה. מגילת אסתר- יש חשיבות רק לשני פסוקים מהמגילה-משלוח מנות וקריאת המגילה. משני הפסוקים התפתחו הלכות רבות. שאר הפסוקים אינם חשובים. ההלכה בד"כ אינה ברורה. כל המקראות הסתומות מצביעות בעליל על מסורת פרשנית קדומה שליוותה את הטקסט המקראי כמו למשל "כמשפט הבנות". למשל- ציווי 4 המינים, אין בעיה לזהות את הלולב, ערבה והדס אך מהו "פרי עץ הדר"? חלק אומרים עץ זית ואחרים אומרים אתרוג. הדר כלומר אידור ואתרוג גדל על מים. 

תורה שבכתב ותושב"ע- תורה שבכתב  היא ספר התורה המכיל 5 חומשי תורה. המסורת שאינה כתובה בספרי התורה ונמסרה במקור מפה לפה בלי תיעוד בכתב היא תושב"ע. תורה נביאים וכתובים מהווים את התנ"ך.  יש ספרים נוספים שאינם נמנים עם ספרי התנ"ך. קנוניזציה- "הקדשת" ספרי התנ"ך והפיכתם לכתבי הקודש. מה שלא נכלל בכתבי הקודש הפך עם עוד ספרים מאוחרים יותר ל"ספרים חיצוניים". בנוסף הייתה מסורת לא כתובה שביארה את הכתוב והוסיפה עליו. התושב"ע לא נזכרת בפירוש במקרא עצמו. בימי בית שני עם עליית הגולה בימי של עזרא ונחמיה יש עדות מפורשת איך הם קראו את ספר התורה- דרשו. עזרא לא רק קורא אלא גם מבין. ההבנה באה ע"י פירוש. דרישה- הוצאת דבר מתוף דבר ונתינת משמעות עמוקה יותר לכתוב. מאז ימי עזרא לימוד התורה נעשה ע"י מדרש. קוראים פסוק ודורשים אותו כדי להוציא ממנו הלכות חדשות. זה נקרא- "מדרש הלכה". לימוד של דרשות נעשה תמיד בע"פ ולא הועלה בעבר על הכתב. משהועלתה התושב"ע על הכתב קטעי הדרשנות הללו הפכו לטקסטים המכונים מדרשי הלכה. היו 3 בי"ד הר הבית, פתח העזרה, לשכת הגזית. אם ביה"ד הראשון לא יודע עולים לשני עד שמגיעים ללשכת הגזית ושם יוצרים תקדים. יושבים ומחליטים איך לפרש אם יש שתי פרשנויות. עושים דרישה. 
התפתחות התושב"ע- מסורת הדרישה התפתחה בימי בית שני. חיי הדת נוהלו ע"י שלטון אוליגרכי ע"י מועצת הזקנים ובראשה הכהן הגדול ממשפחת צדוק. התפתחו שלוש מסורות של התושב"ע. יוספוס פלביוס בספרו "מלחמות היהודים" כותב על הצדוקים, פרושים ואיסיים. לכל כת מסורת משלה הולכים לפי הפרושים.

צדוקים- מעמד הכוהנים. מעמד עליון. טענו כי הם המסורת האמיתית של היהדות אבל רבים נמשכו לתורת יוון. לדעתם כל חוק חייב להיות כתוב כדי לחייב. חוק בע"פ אינו מחייב. המסורת שלהם שהועלת העל הכתב נקראת- "ספר הגזרות". טענו כי הכל הוא בחירה חופשית.
פרושים- מעמד בינוני ונמוך. מסורתם בע"פ ואף יש איסור דתי להעלותה על הכתב. פלביוס מתאר את כוחם הרב. רוב העם הלך אחריהם. טענו שכהן גדול אינו שונה מתלמיד חכם. האמינו בתחיית המתים. מנוהלים כ"י חכמים ולא דווקא ע"י כוהנים. הפרושים הם אנטי ממסדיים, כלומר- נגד הצדוקים. 

איסיים-  מתבודדים. פרשו מפולחן בית המקדש. ישבו בים המלח וקראו לעצמם בני האור לעומת בני החושך. סברו שהכל גזירה קדומה ואין בחירה חופשית. 

מחלוקות: מתי חל שבועות- "ממחרת השבת תספרו 50 ימים" לפי הפרושים סופרים 50 יום ממוצאי פסח ( ספירת העומר ). לפי הצדוקים זה מיום ראשון של השבת הראשונה שאחרי פסח. המחלוקת לא נפתרה  כי היה צורך בעדים שמעידים בסנהדרין לגבי מולד הירח טקס הנקרא "קידוש החודש". חכמי הסנהדרין הפרושים ראו את מעשי הרמאות של הצדוקים והתקינו תקנה שמקבלים עדות רק ממי שמכירים. מחלוקת נוספת על ניסוך מים בסוכות- לא כתוב בתורה שיש ניסוך מים. הפרושים אמרו כי להקריב נסך מים והצדוקים לא ראו בזה מצווה אלא סתם בקשה טורדנית. ריבוי נשים- לפי ההלכה אדם יכול לשאת כמה נשים שירצה אם יספק לכל אחת כסותה, עונתה ושארה. מזון , לבוש ומין. רק המלך מוגבל במספר השנים – 18. האיסיים למשל אסרו על ריבוי נשים.  
מקורותיה המשפטיים של התושב"ע- לכל שיטת משפט מקורות ספרותיים מיוחדים לה. אך במקורות המשפט יש כמעט זהות בין שיטות המשפט השונות. בשיטת המשפט העברי המבוססת על הלכות עתיקות יש מס' מקורות שזהים לשיטת המשפט המודרנית: מדרש, קבלה, תקנות וגזירות, מנהג, מעשה ותקדים, סברא.

1. מדרש: סוג היצירה הראשון בחשיבותו. התפתח בימי עזרא הסופר והמשיך בימי התנאים והאמוראים. לא ביאור מילולי אלא חדירה לתוכן הפנימי של הכתוב כדי להוציא ממנו פתרונות לבעיות חדשות שאין להן פתרון בטקסט הגלוי. הדרישה מיוחסת למצווה בתנ"ך שמדברת על בתי הדין. ע"י דרישה פותרים ספקות הלכתיות. דרשנות אינה מקרית אלא לפי מידות. יש מס' אסכולות לגבי מס' המידות ולגבי תוכנן. בימי התנאים היו 2 בתי מדרש מפורסמים- ר' עקיבא ור' ישמעאל. ר' ישמעאל סבר כי לא לכל מילה בתורה יש משמעות מיוחדת ואילו ר' עקיבא חשב שלכל מילה משמעות מיוחדת לפיו יש 32 מידות. ישמעאל טען שיש 13.

האם מדרש יוצר נורמה חדשה או רק מצהיר עליה? יש מחלוקת בעניין בין חכמי ההלכה וחכמי המחקר התלמודי והרבני רובם של האחרונים חושבים שהמדרש יוצר אבל ר' יצחק אייזיק הלוי חכם הלכתי כי זה רק הצהרתי. אחרים רואים זאת כעניין תקופתי- יש תקופה שיוצר ויש תקופה שמצהיר. 

סוגי מידות ( דרכי פרשנות ):

# גזירה שווה- היקש מעניין אחד לאחר ע"פ דמיון צורני. לוקחים מילה מסוימת ועוד אחת ולומדים ממשמעות אחת על השנייה. בדברים מדובר על לקח אישה ובעל אותה. אך מסיקים על המילה ויקח מספר בראשית שניתן להבין שלוקחים אישה בכסף. קונים אותה. לפי ההלכה היהודית בני זוג הופכים לנשואים ע"י קניית האישה. היא יכולה להתבצע ללא רב אבל יש צורך בשני עדים כשרים. במשך הזמן הוטל חרם על מי שקידש ללא רב כיום בהרבה חתונות הרב ושמשו הם העדים הכשרים היחידים. 

# קל וחומר- היקש מפסוק אחד על השני במידת ההיגיון. אם על הדבר הקל אני לא מצליח גם על הקשה לא אצליח. כמו בספר שמות- משה מצטווה ללכת לפרעה ולומר לו שלח את עמי ומנסה להתחמק ואומר- בני ישראל לא שמעו אלי ואיך ישמעני פרעה? 

# בניין אב- מקישים ממסקנה מסוימת מעניין אחד או יותר ע"פ הדמיון בניהם. הדבר הכתוב והמפורש הוא האב כלומר אב טיפוס ומה שלומדים ממנו הוא הבניין. פירוש מונח שמצאנו במקום אחד בכל המקומות בצורה זהה.  שיעור 4- פסוק 3-עוסק בעבירה של אדם המסרב להעיד. הוא צריך להישבע בספר תורה שלא ראה ולא שמע. אם מתברר שכן ראה ושמע עבר עבירה דתית וצריך להקריב קורבן. לא נאמר דבר על דיני הכשרות של העד עצמו. פסוק 4- תיאור כשרות העד. הוא כשר רק אם רואה, שומע וכו'. אם לא אינו כשיר. כשרות העד נקבעת מראש. פסוק 5- כדי להרשיע יש צורך בשני עדים לפחות. פסוק זה הוא בניין אב. פסוק 4- בפשטות כתוב עד אחד. בהמשך כתוב כי איפה שרשום עד הכוונה היא לשני עדים אלא אם נאמר מפורשות עד אחד. 
# כלל ופרט פרט וכלל ( מיעוט וריבוי )- מדרש מבאר. האמונה שאין בתורה מילה מיותרת היא כה בסיסית כך שדורשים הכל. שיעור 4- פסוק 9- אם אדם נתן הלוואה יש חובה להחזיר לו. אם אני לא מחזיר לו לוקחים ממני משהו יקר. לחבול- לקחת משכון. הפסוק אומר אם אני לוקח רחיים ורכב הוא לא יכול לחיות לכן אסור למשכן אותם. פסוק 10- איך מרחיים ורכב מסיקים שאסור לקחת דברים נוספים? ע"י מיעוט וריבוי. לרחיים ולרכב אין משמעות. יש הרבה תיאורים על מקרה אחד. הפרט הוא מעין דוגמא. 

# הרי זה בא ללמד ויצא למד- היקש דו צדדי- שיעור 4- פס' 11- נערה מארשה. אישה נשואה האיש נענש במוות והנערה במאום כי זה כמו שיודעים שאחד הולך לרצוח חברו ומענישים רק אותו. מענישים רק אותו כי אין לה מושיע, זה היה בשדה. פסוק 12- אם רואים נערה עומדת בפני אונס ניתן להושיע אותה בכל דרך אפשרית. כמו אנס לפי הפשט בא ללמוד מרוצח אך נמצא למד שבנערה מאורסת ניתן להרוג אנס וכך ניתן להרוג רוצח. זה היקש דו צדדי אנס בא ללמד על רוצח ורוצח לומד מאנס. 

הגנה עצמית- ע"י מדרש הלכה מבוארות הסוגיות הבאות- שיעור 5-
פס' 1-  אין לו דמים כלומר לא חייב מיתה. אם זרחה השמש עליו חייב מיתה. פס' 2- אם הפריצה בלילה ומת הפורץ- לא חייבים מיתה.אם זה ביום חייבים מיתה. פס' 3- דרשנות- אם האדם בא להרוג מצילים אותו בנפשו. כלומר- בא במחתרת הוא כל אדם שבא להרוג. בא ליטול ממון- רצה רק לגנוב. זריחת השמש היא מטאפורה. זה לא אומר שזה באור יום אלא אם ברור שבוא בא לגנוב ולא להרוג. מחתרת הכוונה היא לאי ידיעת הכוונה שלו. פסוק 4- אם רוצה לגנוב לא אתן לו. אם אלך יעמוד נגדי. לבא במחתרת מגיע מוות כי זה משחק מוחות. פסוק 5- רק אם גנבת וסובבת את הגב מותר להרוג את הגנב. כי ממונו של אדם חשוב לו כנפשו. מותר להרוג כי אם תנסה ללכת לפני הגנב ולקחת את רכושך הוא יהרוג אותך. אז תשכים להורגו. מותר להרוג גנב כשהוא בורח עם הממון. פסוק 6- מותר להרוג גנב שבא במחתרת או גנב מזדמן כי המחתרת שלו היא ההתראה שלו. זה כאילו התרנו בו. אם זה גדר, גג, קרפיף- צריך להתרות.  אם בא במחתרת אין צורך להתרות בו.  פסוק 7- כשגנב נכנס הביתה הורגים אותה כי המחתרת שלו היא ההתראה. יש שני מצבים –אם באים להציל את הנרדף ע"י הריגת הרודף- להציל את הרודף. מצילים את הנרדף כי רוצה לפגוע בי- בא במחתרת. אם נכנס בשקט לא צריך להתרות, אחרת כן צריך. בלי התראה אסור להורגו. כשהוא מזדמן חייבים להתרות. פסוק 8- הרמב"ם סבור שלא משנה איך בא לא צריך להתרות. זה בניגוד לרש"י. לדעתו גנב תמיד בא במחתרת וזו רק מטאפורה. פסוק 9- אם בא לשלום לא להרוג. אם יש ספק בכך מותר להרוג. זה שתי הנחות סותרות. הגמרא מיישב את הסתירה בין הברייתות. פסוק 10- הראשון מדבר על אב שחתר תחת בנו ולא הורגים אותו בגלל ספק. הבן לא יכול להרוג כי כוונת האב טובה. השני- כל אדם מישראל אין ספק. פסוק 11- מתאר 6 עבירות. בשלוש הראשונות אם רואים את הרודף ממותר להרוג ( רודף אחרי חברו להורגו, רודף אחרי אישה נשואה להורגה, רודף לקיים משכב זכר. אסור להרוג ואם הרגת את החוטא ( רודף אחרי בהמה לשכב איתה, מחלל שבת, עבודה זרה ). פסוק 12- רש"י אומר שנציל לא את הנרדף אלא את הרודף ונהרוג אותו כדי שלא יעבור עבירה. הסוג השני המתואר בפסוק 11 לא הורגים נהרוג רק אם יש אינטרס חזק וחשש שהנרדף יקפח חייו. נערה כי זה יביא לה קלון. בסוג השני לא נהרוג כי אין חשש לקיפוח נפש. פסוק 13- הבדל בין רודף לבא במחתרת. אם אפשר חייבים לירות ברגל ולא בלב. מי שבא במחתרת ישר הורגים. פסוק 14- יהודי הבועל גויה קנאים פוגעים בו. פסוק 15- הקנאים משובחים- יש אישור. פסוק 16- בעל פעור – עבודה זרה עם גילוי עריות. 3 אבטיפוסים- רודף- יש לבדוק איזו עבירה. אם ניתן לירות באחד מאבריו והם בא לידי פורקן או לא. יש להרוג את הרודף ולא את הנרדף. בא במחתרת- הורגים אותו. קנאים פוגעים בו- אדם הבועל אישה נוכריה לא חייבים להרוג אותו. עושים זאת בגלל מצוות התנדבות.   
2. הקבלה- מסורת עתיקה שאין לה מקור בתורה שבכתב בניגוד למדרש. מקור סטאטי המבוסס על שמועה ואינו יצירתי כמו המדרש. מכונה פעמים רבות- "הלכה למשה מסיני" או  "גמרא". ולפעמים סתם "הלכה". למשל- שיעורי תורה. הקבלה אינה תקנה וגזירה ואין בה היגיון בהרכח. יש דברים רבים שאין להם אסמכתא בתורה כמו תפילין- לא כתוב כמה פעמים, איך יראו וכו'. בד"כ קבלה משלימה את הכתוב בתורה בפירוש ולא סותרת זאת אבל יש 3 דברים בהם "הלכה עוקרת מקרא"- המסורת הקדומה בע"פ גוברת על זו שבכתב בתורה. למשל- אדם שרוצה להתגרש צריך לתת לה ספר כריתות. אבל המסורת בע"פ אמרה שניתן לכתוב על כל חפץ שניתן למסור אותו לידי האישה. וזו ההלכה שהתקבלה למרות דברי התורה המפורשים. 

3. תקנות וגזירות- פעולת חקיקה הנעשית ע"י חכמי ישראל. שוות ערך לרשומות. זה ההליך בו אפשר לשבור מסורת ולא חולקים על הראשונים אלא מתקנים תקנות שונות ממה שהיה בזמן קדום יותר. תקנה היא חיובית וגזירה היא שלילית. אבל זה רק סמנטיקה שכן יש תקנות שליליות ויש גזירות חיוביות. זה החלק הדינמי של ההלכה. יכולות להשתנות בכל דור ע"י חכמי ההלכה. אינן מבוססות על מסורת קדומה ומצד שני לא זקוקות לפה אחד כדי להתקבל. יש הבדלים למרות הדמיון בין תקנה וגזירה ובין חקיקה ראשית ומשנית- 1. חקיקה ישראלית מופיעה ברשומות ובהליכים מסודרים, התקנות נעשות כמו הדרשנות בבית מדרש.הן הרבה פעמים בע"פ ולא פורמאלית. הן מכונות במקרא "שמונה עשרה דבר" שנתקבלו בדעת רוב. חקיקה נעשית בכנסת ואצל החכמים לא משנה היכן היא נעשית. 2. לחקיקה המודרנית שם והתנסחות קבועים כמו שוני בין ח"י לחוק רגיל. בהלכה היהודית המצב מעורפל. לפעמים התקנה נקראת ע"ש העניין ולפעמים ע"ש המקום בו התקבלה. לפעמים לא מזכירים שהלכה מסוימת היא תקנה אלא הנימוק עליה מצביע כי זו תקנה. 3. חקיקה נעשית ע"י גוף נבחר. תקנה לא ותוקפה המחייב הוא בשל התקבלותה באומה. לא הריבון קובע את תקפותה אלא הכריזמה של חכמי ההלכה. החכמים אינם חכמים בשל מינוי אלא כי הם חכמים. מי שמבין בתורה יודע מהי האמת. לכן שומעים בקול החכמים. שיעור 7- דוגמאות לתקנות ולגזירות-היתר מלחמה בשבת-  מקור 1 ( בחוברת עמ' 23 )- תקנה האומרת שמותר להילחם בשבת. לפי דין תורה אסור להילחם בשבת אך חכמים תיקנו שמותר.  מקור 2- אם גוי רוצה להילחם בשבת מתי מותר לחלל אותה? כשבאים להרוג מותר. אם בא לגנוב אסור. אם באו לכפר אפילו רק לגנוב מותר לחלל שבת כי זה מונע פלישה ולכן מסביר למה מותר להילחם בשבת. התקינו תקנה שכל אחד מחזיק נשק בביתו כי בעבר היו מחזיקים בבית שסמוך לחומה והגויים עשו תרגיל וגנבו. גזירות 18 דבר- מקור 3- התקנת 18 התקנות. מקור 4- הגמרא שואלת מהם 18 החוקים? מקור 5-  מבאר את הגזירה במקור 4. פדיון שבויים הברחת שבויים ועסקאות מסחריות עם שבאים-  בתנאים מסוימים נאסרו עסקאות של חילופי שבויים. מקור 6- לא פודים שבוי יותר משווי השוק שלו. אסור לשלם הרבה כי זה יוצר תקדים. לא פודים שבוי יותר מדמי דמיהן. אסור להבריח שבויים כדי לא להחמיר את המצב. החזרת גזילה-מקור 7- האם יש להשיב את מה שנגזל או את שוויו? שמאי- משיבים בעין. הלל- מחזירים שווי בגלל תקנת השבין- כדי שאנשים יחזרו בתשובה. לפי דין תורה יש להחזיר את הדבר. זו תקנה. 10 תנאים של יהושע בן נון  לגבי התנהלות כללית- תקנות הסוטות מדיני תורה לפיהם לא ברור של מי המעיין ואולי יש לתת את המים לפי נזקקות ולא לפי קרבה. הוא אמר שיש לתת לי מי שגר קרוב. הוא למעשה התנה תנאים לחלוקת א"י והן סוטות מדין תורה. מזונות ילדים- מקור 9-לפי דין תורה אין חובת מזונות לילדים קטנים. ר' יהודה אומר שיש חובה. חרם דרבנו גרשום- מקור 10- ברוב המקרים הפחד מלעבור על חרם גדול מלעבור על חוקי התורה עצמה. חרם הוא תקנה כמו כל תקנה. מאמצע ימי הביניים נאסר ע"י חרם לשאת מס' נשים. החרם כמו כל תקנה יכול להיות מותר במקרים מסוימים. חרם נוסף הוא איסור לשאת אישה נגד רצונה.  תקנות מודרניות- מקור 11- בעבר חובת מזונות עד גיל 6 וכיום עד גיל 15. מקור 12- רק רב יכול לעשות קידושין. הפקר בי"ד הפקר- זו התקנה הכוללנית והחשובה ביותר. מסגרת יישומית לשאר התקנות. לפי דין תורה מה שקניתי בכספי שייך לי ואין לאיש רשות להוציא זאת ממני ללא הסכמה. חכמים מתקינים תקנה שיש רשות לעשות משהו ואם עוברים עליו יש תקנה שניתן להפקיע את רכוש העבריין לטובת הקהילה או אדם אחר. הכוח של החכמים לתקן תקנה כזו מצוי במקור 13-  מאיפה לומדים הפקר בי"ד הפקר? עזרא כשעלה לישראל כינס את כל ישראל אסיפה מכוננת ואמר שמי שלא יבוא בעצת השרים והזקנים יחרימו רכושו ולא יהיה חלק מהקהל. מכאן בא העיקרון שכל פעם שבי"ד בא להתקין תקנה ורוצה לקנוס מי שעובר עבירה לחכמים יש כוח להפקיע רכושו כי זה הסכם מכללא כל מי ששיך לקהל יודע ששייך לאיזושהי חברה וזה כמו מס הכנסה. אין פה גזל כי אם הסכמנו שחכמים יפקיעו את הרכוש אז נסכים לזה גם בתור עונש. מקור 14- כשחילקו את הארץ לשבטים לוי לא ירש. איך חילקו? ר' אליעזר אומר כמו שאבא יכול להוריש רק מה שרוצה כך ראשי העם. אבל ה' הנחיל את ישראל לכולם. התשובה- הפקר בי"ד הפקר. כשמסכימים שראשי החכמים יעשו זאת זו הסכמה מכללא.
4. המנהג- בניגוד לחקיקה אינו מותקן בצורה גלויה של החלטה  אלא  מוכרז כהצהרה על משהו שהתקיים מתקופה מסוימת ברציפות בלי התנגדות ולכן יש לו תוקף מחייב. הנוהג המוכר הוא לא של אדם פרטי אלא של קבוצה גדולה שמודעים שפועלים לפי נוהג. אין לו מקור מפורש.(במשפט הישראלי כמעט אין מקום למנהג חוץ ממס' דברים). תחום דיני העבודה- היום התניה חוזית על יום עבודה מעבר לחוק שעות עבודה ומנוחה אינה תופסת. זה דיספוזיטיבי ולא ניתן להתנות על כך. גם בזמן האמוראים זה היה מכוח המנהג. שיעור 8- מקור 1- אדם צריך לעבוד מצאת החמה ועד שקיעתה. מקור 2- בזמן בניית בהמ"ק עבדו מעלות השחר עד צאת הכוכבים.  מקור 3- מי ששוכר פועלים ואומר להם להשכים ולהעריב וזה לא המנהג אז המנהג גובר על החוזה. ר' שמעון אומר כי הכל כמנהג המקום. מקור 4- האם מותר לאכול ענבים אם אני עובד בגפן? מותר אבל אסור לקחת הביתה. מקור 5- אלו שמותר להם לאכול בעבודה- עובד קרקע- יעשה זאת בתום העבודה. אם עובד בתלוש מהקרקע- מותר לו לאכול עד שהמלאכה נגמרת אסור לאכול- עובד בקרקע ורק חורש ריסוס וכו' והפירות עוד לא בשלים אסור לו לאכול אלא רק אם הפירות בשלים. לפי דין תורה אסור לשומרים לאכול מהפירות אלא רק העובדים בבציר אבל לפי מנהג מותר להם. מקור 6- פיצויי פיטורין. 6 שנים ובשנה השביעית נותנים מענק ושולחים אותה. מה קרוה עם השכירים כי אין עבדות כיום ופסוק זה מדבר על עבד. מקור 7- אם אדם נשכר לזמן ארוך/ קצר  נותנים לו מכוח מנהג סכום מסוים כשמתפטר. אין הבדל אם התפטר או פוטר. בישראל יש חקיקה רבה בנושא ויש חובה לפצות גם את המתפטר.
5. התקדים ( המעשה )- הידבקות לתקדימים. מקובל בשיטת המשפט האנגלו- אמריקאית. הרעיון הוא שהתקדים מחייב וניתן לסטות ממנו רק ע"י אבחון. באנגליה התקדים מחייב את כל ביהמ"ש כולל העליון ובישראל כל ערכאה נמוכה יותר. לתקדים שני רעיונות גדולים- שוויון ( תקדים מונע ששופט יפעל באופן שונה מחברו ) ויציבות ( הצדדים יכולים לסמוך על תקדים מסוים ). רק ההלכה מהווה תקדים. ההלכה היא הדין שלפיו הגיע השופט לתוצאה הזו. התוצאה יכולה להיות מפרשנות דבר חקיקה או מסברא, היקש וכו'. רק ההיגיון שמביא לתוצאה הוא ההלכה. חיסרון – קיפאון וחוסר דינאמיקה במשפט. המשפט הרומי והקונטיננטאלי שללו את התקדים כמחייב. המשפט העברי0 עמדתו בנושא מורכבת- מצד אחד לומדים ממה שהיה בבתי המדרש ונוהגים בהם כתקדים מחייב. למשל גיור שמחייב 3 דיינים. מקור 1- מלמד על 3 תקדימים: גיור חייב להיות לפני 3 אנשים, אדם ייחשב גר רק עד שיטבול וימול, טבילה לשם גיור חייבת להיות ביום ולא בלילה. אמר לר' פפא והונא שכשיבוא פס"ד שלו והוא מופרך לא להשליך אותו עד שהוא יראה אותו אם יהיה לו נימוק הוא יאמר ואם לא אז יחזור בו מהפס"ד. לאחר מותו אם יבוא פס"ד מופרך לא להשמיד אותו אבל לא ללמוד ממנו כי אם הוא היה חי הוא היה מתרץ להם אותו.
6. הסברא- המקור המשפטי שלה הוא ההיגיון. לא ששאר המקורות אינם הגיוניים אלא שהסברא מיוחדת בכך שהיא מבוססת על ההיגיון בלי צורך בפסוק מקראי, במסורת קדומה, במוסד מחוקק ובשופט. 2 דוג':
# המוציא מחברו עליו הראיה- כלל יסודי במשפט העברי. אם יש טיעונים בין שני צדדים על זכות מסוימת מי שטוען לה צריך להוכיח. ההיגיון מאחורי הסברא- רב אשי- ניסיון החיים מלמד שמחזיק בנכס הוא בד"כ הבעלים החוקי. מי שמפקפק בכך חשוד וצריך להביא ראיה. כלל זה התקבל בימי האמוראים על כולם לא היה מקובל על כל התנאים ולא תמיד הכלל מקודש כמו בשיטת המשפט שלנו ( העברת נטל ההוכחה ).

# ייהרג ואל יעבור- אם אדם נאנס לעבור על מצוות ה' אפילו אם חמורות ועונשן מיתה אין צורך לעבור על המצוות ולהיהרג על כך אלא "יעבור ואל ייהרג". יוצאות מהכלל 3 עבירות- עבודה זרה, גילוי עריות ושפיכות דמים ( מי אמר שדמך חשוב משל אחר )..שיעור 9- מקור 2- 3 העבירות שאותן אסור לעבור. מקור 3- אם יש חשש שתמות אז אסור לקיים את המצווה וצריך לעבור עבירה כי התורה חסה על נשמות המקיימות מצוות ולכן אם יש דילמה תימנע מלעשות את המצווה אם אתה יכול למות בה. בכל מקרה צריך להימנע מלהרוג אפילו אם איהרג. מקור 4- אם אומרים נפיל אותך ותהרוג כך אחר לא חייב למסור עצמו. לא צריך להרוג את עצמי כדי להימנע משירצחו אותי. מקור 5- אם אומרים נפיל אותך אתה לא רוצח ולא שפכת דם. כי אתה כמו חפץ ביד הרוצח. הרוצח הוא זה שמשליך אותך. מקור 6- אם אישה בהריון עם בעיות מותר להפיל את העובר. אם כבר רובו יצא אסור כי זה לא רודף רגיל. מקור 11- אם יש מים רק לאחד? אחד שותה והשני מת. ר' עקיבא- עדיף להציל נפש אחת. מקור 14- בליעל מרד ומורד במלכות דינו מוות. מקור 15- יואב עושה מצור כדי לתפוס אדם ואומר שהמצור הוא על כל העיר למרות שאינו מעוניין בכל העיר אלא רק באדם ואם יתנו לו אותו יסיר את המצור. מקור 13- גויים לא שייכים לישראל. תנו אחד נהרוג אותו ואם לא נהרוג את כולכם. התשובה- ימותו כולם ולא תמות נפש אחת. אם כמו במקור 15 נתנו שם צריך לתת להם אותו ולא למות כולם. אם נמסור זו לא עבירה. מקור 16- ר' שמעון בן לקיש- רק אם חייב מיתה צריך למסור אותו.  ר' יוחנן- גם אם אותו אדם לא חייב מיתה ניתן להסגירו. הרמב"ם- יהרגו כולם ולא ימסרו נפש מישראל. אם זה מישהו ספציפי החייב מיתה לתת אותו. אם לא חייב מיתה לא לתת אותו ולמות כולם. מקור 18-  דברי יוסף קארו ממקור 17 צריכים פירוש. מאחר ולא ניתן להכריע החזק מנצח. אסור למסור אלא אם חייב מיתה כי אם לא חייב מיתה מי אמר שדמו יותר סמיך משלי. מקור 19- מי שמורד מוסרים אותו. אפילו אם לא ייחדו אותו, אמרו את שמו מותר למסור כי הוא פוגע ברבים. מקור 20- תותח הולך לירות לכיוון מסוים ומסיטים אותו כך שיהרוג אדם אחד בלבד האם זה דומה למסירה של זה שייחדו אותו? בתלמוד מסירה היא פעולה אכזרית ואין הצלה לאחרים. מסירת גורלם של רבים זו פעולה אכזרית. בתותח זה שונה כי רק מסיטים הוא לא מכריע אם זה ראוי אלא רק אומר שהסטה שונה ממסירה. 
היחס בין התושב"ע לתורה שבכתב- 

1. מה מההלכה היהודית בא מה' ומה בא מחכמי התורה? זו אינה שאלה משפטית הלכתית טהורה אלא בעיקר תיאולוגית. התורה עצמה מעידה כי היא מהשמיים. בשמות מסופר שמשה יורד מהר סיני ומקבל את התורה. בנוסף מוצאים בתורה את התערבות ה' במעשי האדם חלק מההוראות הן הוראות שעה וחלק לדורי דורות. אבל האמונה הייתה שלא רק 10 הדיברות של לוח הברית הם מהשמיים ולא רק הציוויים האלוהיים במקרא אלא כל התורה – הכל נכתב בספר התורה ע"י משה שקיבלם מאלוהים ( הכוונה לכל מיני ציווים שלו ושל אהרון  ועוד ). משה כותב על מיתתו על האבסורד הזה נאמר "משה כותב בדמע" כלומר- מפי ה' על מותו העתידי. מיתתו האמיתית היא שחזור של מה שכתוב בתורה ( המהרש"א סבור שבדמע זה כתב סתרים שרק לאחר מיתתו של משה הפך לנראה. אחרים מפרשים שהפסוקים ניתנו בתפזורת ורק לאחר מותו הפכו למילים ). חכמים טענו שלא רק התורה ( 5 חומשים ) ניתנה ע"י ה' אלא גם כללי פרשנותה ודרשנות הפסוקים, כמו המידות שהתורה נדרשת בהן כבר ניתנו למשה בהר סיני. אבל, ממדרש אחר משתמע שלא רק כללי פרשנות ניתנו למשה בהר סיני אלא יותר. פסוק מספר ויקרא- החוקים= המדרשות, והמשפטים= הדינים, והתורות= מראה שהייתה יותר מתורה אחת- אחת בע"פ ואחת בכתב. הרמב"ם- ניסחת את 13 העיקרים שהן אמונות היסוד של היהדות המאמינה אומר שהיסוד השמיני הוא תורה מן השמיים, כלומר שנאמין שכל התורה היא זו שניתנה למשה בסיני וכולה מפי ה' וגם פירושה המקובל וכל מה שעושים היום כמו צורת הסוכה למשל זה לפי מה שאמר ה' למשה. תורה שבכתב+ תושב"ע ניתנו במעמד. תושב"ע היא הפירוש המקובל כלומר המחייב בגלל קדושתו. מקובל= קבלה. הוא מכיל גם דברים שאינם בתורה כמו צורת הלולב או גודל הסוכה למשל. אלו הן הלכות למשה מסיני. גם הרמב"ם עושה חלוקה בין הרבדים השונים בתושב"ע, לדעתו כמה מהם ניתנו ממש ברדת משה מהר סיני ומאז מושרשים עם התורה הכתובה ואינם משתנים וחלק התפתחו מאוחר יותר ויכולים להשתנות מדור לדור. חלק סטאטי ודינאמי. הוא מחלק ל 5 חלקים: ב. החלק הסטאטי המובהק ביותר. דינים שנאמר עליהם שהם הלכה למשה מסיני ואין להם כל ראיה בתורה הכתובה. ד. דינים הנקראים גזירות. דינאמי, התחדש עם הזמן ה. תקנות ומנהגות. דינאמי, התחדש עם הזמן. הרמב"ם מבדיל בין החלק השני לרביעי ואומר שבחלק השני אין שום מחלוקת ואילו בחלק הרביעי שיכולה להיות בו. לדעתו הלכה שאין בה מחלוקת היא הוכחה לקדמותה. אם יש מחלוקת היא חדשה. אין זה אומר שהחלקים הדינאמיים לא מחייבים והם מחייבים כי האומה הסכימה עליהם. א+ ג- עוסקים בפירושי התורה הכתובה/ דרשנותם. יש דרשנות סטאטית ויש דינאמית וההבדל הוא במחלוקת. ושוב הוא חוזר על ההסבר לקבי קדמות ומאוחרות. א. הפירושים המקובלים ממשה כמו גזירה שווה, קל וחומר,. ג. החלק הבעייתי ביותר. 

2. מדאורייתא ומדרבנן- המשמעות של החלוקה בין חלק דינאמי לסטאטי היא לא בשאלת החיוב אם לקיים או לא אלא בתוקפו והיקפו של החיוב. יש מצווה לקיים את שני החלקים ובנוסף מצווה לא לסור מההוראות. מה שסר מהן דינו מוות. לפי הרמב"ם החובה לקיים את התורה היא מה שנמסר ע"י משה במעמד הר סיני ובנוסף מה שהסנהדרין מורים לעשות. הדבר נובע ממצוות התורה לשמוע בקול הכהן או השופט. למרות זאת יש הבדל בין מדאורייתא למדרבנן. מדאורייתא- משל תורה, ניתן משמיים. מדרבנן- החלק שהתחדש אצל החכמים, משל חכמים. על מדרבנן יש מחלוקת ועל מדאורייתא לא. העונשים הכתובים בתורה הם רק למי שמפר מצוות מדאורייתא. למפר מצוות חכמים יש עונש מדרבנן. הכלל הוא- "ספק דאורייתא לחומרא" ואילו "ספק דרבנן להקל". ידוע שיש תרי"ג מצוות ומהן חלק עשה וחלק לא תעשה. לאחר התלמוד התעוררו כמה מהחכמים למנות את המצוות ויש ספרות של מוני המצוות והתברר שיש מחלוקת מהן המצוות. הרמב"ם באחד מספריו אומר שהוא מונה רק מצוות לדורות ולא זמניות. למשל מצווה זמנית היא לא לאכול מפרי עץ הדעת והוא לא מונה אותה. בנוסף מונה רק מצוות מדאורייתא ולא מדרבנן כמו הדלקת נרות בחנוכה. אבל לא רק הן שבאו לאחר כתיבת התורה אלא גם מצוות שהן כביכול נדרשות ב 13 המידות שהתורה נדרשת בהן  לא בהכרח הן מדאורייתא. הוא מבדיל בין סטאטי לדינאמי. במצוות שנלמדו מדרשות רק אם פירשו הם בעצמם ואמרו שזה גוף תורה או מדאורייתא אז סופרים אותן. ר' משה בן נחמן חלק עליו ואמר שהכל מדאורייתא עד שנשמע חכמים אומרים שלא. גם היחס המספרי בין המצוות שונה ממה שנחזה להיות. ר' יאיר בכרך אומר שיותר מ 99% מלימוד התורה המסורתי בישיבות בבתי המדרש הוא מדרבנן. אם מעמיקים רואים שגם ההבחנה בין המצוות היא למעשה קביעה של החכמים. גם מה שנחשב מהתורה הוא לפי ייחוסם של חכמים ולא בגלל שהמקרא מעיד שזה מהתורה. למשל בתורה יש חובת מזונות ולמרות זאת חלק מהחכמים קבעו שזה מדרבנן. בנוסף- חכמי ישראל הם אלו שקובעים את קדושת ספרי המקרא. הקנוניזציה זהו תהליך מודע של החכמים. למשל כל עניין הטומאה של ספר קודש. ספר שרצו בו אמרו שאין להניח אוכל לידו וספר שלא חפצו בו אמרו שאין בעיה עם זה. התעוררה שאלה האם מגילות שיר השירים וקהלת מטמאות את הידיים. זה היה במחלוקת כל ימי בית שני וימי בית הלל ושמאי עד שבתקופת חכמי יבנה לאחר החורבן הוחלט שהם ספרים קדושים. גם את ספר משלי לבסוף קיבלו. נראה כי ההכרעה מה הם הספרים המהווים את כתבי הקודש נפלה על החכמים שתורתם היא התושב"ע. ההכרעה לגבי התהליך אינה היסטורית לגמרי אלא בידי חכמים והם עשו זאת במודע. גם הנוסח של ספרי נקודש היה בידי הכרעת החכמים. למשל פסוק שהיה כתוב שונה במספר מקומות הם קבעו מה יהיה נוסחו הסופי. למשל- אגדה בה יש 3 ספרי תורה. לאחד מעון זעטוטי והיא. בשניים מהספרים היה כתוב מעונה ובאחד מעון. כחמים קבעו מהו הנוסח הנכון לפי הרוב ולכן קבעו כי זה מעונה. כלומר- ההכרעה של הנוסח המקראי היא ע"י חכמים. עניין שינוי הנוסח העסיק מאוד את החכמים לצד הנוסחה שהתקדשה יש גרסא אגדתית איך תרגמו 70 חכמים את התורה ליוונית ושינו בה שינויים מכוונים. התרגום נקרא ספטואגינטה ועד היום בשינויים מועטים מקובל על הכנסייה היוונית האורתודוקסית.ספר שיש בו שינוי מהמקור פסול. למעשה נוסח המקרא וההתייחסות אליו בתור ספר הספרים נקבע ע"י חכמי התושב"ע. גם מנהגי הקריאה הלימוד והקדשת הספרים נעשה ע"י. התורה שבכתב למעשה תלויה בתושב"ע אז למה ללמוד את התורה שבכתב? כי כך ציוו עלינו חכמים. חיים את התנ"ך מפיה של התושב"ע.      
דת ומשפט במקורות ההלכה- 

1. עד כמה חייבים לקיים את מצוות התורה- אין חובה לקיים את כל המצוות. לא בכל מצב ולא כל אדם מחויב לקיים את הנורמה. ישנן נורמות רבות שאסור לכל יהודי לקיימן גם אם הוא רוצה לעשות זאת בהתנדבות.אם תקיים את כל המצוות אתה עובר עבירה. כהן גדול צריך לפי ההלכה לקיים כמעט את כל המצוות ולשאר הכוהנים אסור. לאישה יש מצוות פחותות.  הסיבות לכך שאין חובה לקיים את כל המצוות:

2. נשואי הנורמות ההלכתיות- כל שיטת משפט מתעניינת מי חייב לפעול ע"פ הנורמות שלה ומי פטור מהן. בשיטות המודרניות כולם שווים ולכן כל החוקים חלים על כולם. אם יש שוני בדרישות זה בשל אופי שונה של תפקיד. כלומר עניין פונקציונאלי. למשל על עו"ד יש חובת חיסיון שהיא חמורה יותר מחובת שמירה על פרטיות והיא לא חלה על אדם רגיל. לעומת זאת בהלכה היהודית ההבדל הוא לא פונקציונאלי אלא מעמדי. הכהן הגדול- מחויב לקיים כמעט את כל המצוות. מנגד יש עליו הכי הרבה איסורים. כהן הדיוט- יכול להקריב קורבן אך לא כולם ולא בכל זמן. חייב לשמור על חוקי הדת הרגילים ועל טהרה רק בזמן שהוא מתעסק בקודש. יכול לשאת אלמנה ולא רק אישה בתולה כמו כהן גדול. אסור לו לעשות אותן מצוות שיש לכהן גדול ואם עושה כן צפוי לעונש כרת או מיתה. ישראלי שאינו כהן- מחויב בכל המצוות המוטלות עליו. אם הקריב קורבן חייב כרת או מיתה. אינו מחויב להיות טהור אלא רק במועדים מיוחדים כמו אחד הרגלים. יכולה לשאת כל יהודיה כשרה גם אם היא מגוירת, בתולה, גרושה, אלמנה. בן נח- מי שאינו ישראלי. פטור מכל המצוות ומחויב רק ב 7 מצוות בני נח שבעיקרן הן שכליות ומקובלות כאורח חיים הגון כמו לא לרצוח ולא לגנוב. אינו מחויב לנהוג לפי הדין וסדר הדין ההלכתי אלא לפי מה שנהוג בסביבתו. המצווה היא הקמת בי"ד של גויים והישפטות שם. הדת היהודית לא מנסה לגייר גויים אלא להיפך חושבת שזה לא חיוני ומיותר ולכן גם מערימה קשיים על מי שרוצה. העניין המעמדי שהוזכר לעיל אינו סטאטוס חברתי אלא עניין דתי לחלוטין. ידוע כי תלמיד חכם ממזר עדיף על כהן גדול עם הארץ. לממזר אסור להינשא ליהודיה כשרה אבל ההגבלות על הנישואין לפי חז"ל אינם פגם מוסרי אלא תאונת עבודה ולכן יש לקרב אותו לחיי החברה ואם הוא חכם יש להעדיפו. אם יש פציעה המונית חייבים להגיש לו עזרה קודם לכהן. אם יש מעט כסף לפדיון שבויים יש לפדות אותו ראשון. 

3. אי הרלוונטיות של חלק מהנורמות ההלכתיות- חלקן אינן חלות בזמננו ואף אסור לנו לקיימן במצב כיום כי הן לא קיימות. חלק פונות לאדם כפרט וחלק לאומה. מאז סוף ימי בית שני איננו עם במובן הדתי אלא אוסף של פרטים. כל המצוות לאומה אין מקום לקיימן כמו כיבוש א"י ובניית בית המקדש. גם ענף גדול מדיני העונשין ועוד מצוות רבות. 
4. מצוות קיומיות ומצוות חיוביות- חלוקה רווחת על לומדי התורה בישיבות. לפרק את המצווה ולבחון את מרכיביה  ולראות אם יש חובה לקיימה בכל זמן או רק אם יש אפשרות לקיימה אבל אין מראש חובה לקיימה.  לשאת אישה ולגרשה הן מצוות. ההבדל- אדם מחויב לנסות לשאת אישה מכמה טעמים אבל לא מחויב לנסות לגרש איזה. אם הוא רוצה לגרשה הוא חייב לתת לה ספר כריתות- גט. מתוך 248 מצוות העשה הרמב"ם מונה רק 60 חיוביות בהן כל אדם חייב. מתוך ה 60 אישה מחויבת רק ב 46 מצוות. הפטור לא נובע מההשקפה שמעמדה נמוך יותר אלא שנשים פטורות ממצוות ריטואליות כמו תקיעת שופר. המצוות הן עול והנשים רשאיות לעשות מרבית מהן בכיף בבחינת אינה מצווה ועושה. למעט הנחת תפילין היום נשים רבות מקיימות את אותן המצוות. בכל האיסורים שווים האישה והגבר וגם בחלק מהמצוות הריטואליות כמו אכילת מצה בפסח. 

5. התחמקות ליגלית מהחיוב הדתי-  לפעמים אנו מחויבים מהתורה בקיום מצווה או להימנע מעבירה וזו מצווה חיובית ולמרות זאת אנחנו לא מקיימים את החיוב ומערימים על החוק. זה לא השתמטות אלא יצירת פטור באמצעים הלכתיים. דוגמאות לכך: אסור לאכול חמץ בפסח ושיהיה ברשותנו. מצאו דרך לעקוף זאת ע"י מכירה לגוי בערב הפסח תוך הסכמה שאם לא ישלם עליו תוך 7 ימים תפקע המכירה לאחר צאת חג שני. זה אומנם התנדבותי אך בקהילות אירופה זה הפך לחלק מעיסוקו של הרב. ברור ששליחות זו הייתה לשם מצווה  ולשם הפרנסה. שמיטת קרקעות- אסור לעבד אדמה בשנה השביעית ולמכור את היבול. עוקפים זאת ע"י היתר מכירת קרקעות. מוכרים את הקרקע לגוי ואז היהודי מעבד אדמה של נוכרי. שמיטת כספים- עוקפים ע"י פרוזבול. איסור לקחת ריבית ע"י היתר עסקה שאומר כי זו לא הלוואה אלא שותפות עסקית. לפי דין תורה אסור להוציא חפץ מרשות היחיד לרבים בשבת. כמו כן אסור לטלטל ד' אמות ברשות הרבים- עוקפים ע"י המונח עירוב. מקיפים את כל העיר בחוט וכך הופכים את העיר כולה לרשות יחיד אחת. ענייני עירובין מסובכים מאוד ויש שאומרים שלא ניתן לעשות כי לא כולם מאמינים במצווה זו. 

6. מצוות של רשות- מצוות שלא חייבים לקיימן והן נתונות לש"ד אם רוצים מקיימים. דוגמאות: # מצוות מינוי מלך-בספר דברים יש מצווה למנות מלך לאחר כיבוש הארץ. לאחר מכן מפרטת התורה מי ראוי להיות מלך. בספר שמואל משתמע שבקשת מינוי המלך היא לא מצווה אלא חטא. לא רק שמואל ראה בזה בקשה חצופה אלא גם אלוהים שאליו פונה שמואל. ה' אומר שיש ברצון למנות מלך עבודה זרה. ה' מצווה לשמואל לקרוא בפני העם את משפט המלך כלומר את הפריבילגיות העומדות למלך ועלולות להרע לעם- לקחת שפחה, לוקח שדות וכרמים וכו'. הדבר לא מרתיע את העם שאומרים כי הם רוצים מלך ככל הגויים. בחז"ל מוצאים מחלוקת בין התנאים מהי מצוות מינוי מלך. ר' יהודה כי זו אחת משלושת המצוות שקיבלו ישראל בכניסתם לא"י. לדבריו כשם שחובה לכבוש את הארץ כך יש חובה למנות מלך. ר' נהוראי לעומתו סבור שזו מצווה של רשות. המחלוקת בניהם גדולה ור' אלעזר מבאר את התנגדות ה' ושמואל למלוכה בניגוד למצווה מפורשת בתורה. הזקנים רצו מלך משפטי ואילו עמי הארץ רצו מלך ריכוזי שהוא מחוקק, שופט ומבצע- ריכוז סמכויות.כמו כל הגויים.  # מצוות גואל הדם- אם רצחו קרוב משפחה שלי אני צריך לרוצחו. לפי ההלכה זו מצווה שעודנה והוא רק חייב להביא את הרוצח לבי"ד ולא לרוצחו. מי שהורג במזיד הורגים אותו. ולא מרחמים עליו. מיתתו היא כפרה. הורג בשגגה נס לאחת מערי המקלט ויושב בה עד למות הכהן הגדול היא לא בית סוהר אלא מקום מבטחים אם הוא יצא מעיר המקלט וגואל הדם מצא אותו אז הוא לא ייענש ( גואל הדם). השאלה היא מה קורה אם הרוצח בשגגה יוצא מעיר המקלט האם יש חובה על גואל הדם או חייב להימנע או שזו רשות? האם גואל הדם מוגבל רק ליורשיו או לכל מתנדב? ר' יוסי הגלילי- גואל הדם מצווה להרוג ושאר העם רשות. ר' עקיבא- גואל הדם- רשות וכל העם חייב מיתה. 

7. התנאה על הנורמה המשפטית- האם החוק קוגנטי או דיספוזיטיבי ( ניתן להתנות עליו)? במשפט הישראלי יש מעט חוקים קוגנטיים ( ח"א) או דיספוזיטיביים כמו חוק המכר ס' 4. נהוג לומר שעל חוק פלילי וציבורי לא ניתן להתנות. לפי ההלכה היהודית צריך לסווג את המצוות לכאלו בין אדם למקום ( נורמה דתית שאין רשות להתנות עליה כנגד מה שכתוב בתורה)  וכאלו בין אדם לחברו ( ניתן להתנות כנגד מה שכתוב בתורה). במשנה בבא מציעא יש כלל- מי שמתנה על הכתוב בתורה תנאו בטל. והתלמוד מבאר שאם אדם מוריש כדי שבנו לא יירש כפול 2  כמו שכתוב בתורה, זה בטל. ירושה היא לכאורה מצווה בין אדם לאדם. מנגד יש מחלוקת בברייתא בין חכמים לר' יהודה- בענייני ממון בין אדם לאדם הוא סבור שהתנאה יכולה לתפוס. ובנוסף הוא אומר שהבעל יכול גם להתנות על יחסי מין עם אשתו כי זה בין אדם לאדם ולכן מדוע שלא יתנו להתנות על כך? נראה שהשאלה היא לא אם זה ממון בין אדם לחברו או אם היא בין אדם למקום ואינה ממונית אלא השאלה היא מה אומדן הדעת של אלו שמתנים איתם על הכתוב בתורה. הנחת היסוד היא שלכל אדם זכות מהתורה ואין בכוונתו לוותר עליה אלא רק אם זה הכרחי ביותר וניתן לאמוד את דעתו במבחן הסבירות שהסכים לכך. לכן אם אדם אומר לאישה שהוא ישא אותה לאישה אך לא ישכב עימה והיא מסכימה זו לא הסכמה כי מהיכן היא תמצא פורקן. ההסכמה אינה אמיתית. קשה לאמוד את דעתה כי אכן וויתרה. יותר סביר שלא התכוונה לוותר על הזכות הבסיסית של הנישואין. לגבי המזונות מותר להתנות כי ייתכן ואישה תאמר לבעלה שאינה זקוקה למזונותיו. בן בכור- אינו מוותר על זכותו לרשת את אביו שניתנת לו מהתורה בין אם האב רוצה או לא הוא תמיד יירש אותו. # האם יכול אדם להתנות עם חברו "על מנת שאין לך עלי אונאה"? במשפט העברי טעות בכדאיות העסקה היא טעות ושני הצדדים רשאים לחזור בהם מההסכם ( הזה שהטעות לרעתו לא רוצה להיחשב טיפש וזה שהטעות לטובתו  לא רוצה להיחשב רמאי). הלכה זו נקראת במקורות "אונאה" ומתמקדת בטעות במחיר.הכלל- טעות במחיר עד 1/6 (שתות) לא נחשב איסור כי בד"כ בני אדם מוותרים על סכומים כאלה. מעל שתות לא מוחלים. איסור אונאה נחשב מדאורייתא ומבוסס על פרשנות חכמים את הפסוק- "לא תונו איש את אחיו". האם מוכר יכול להתנות עם אדם שרוצה לקנות כי על המכר לא חל איסור האונאה. יש רב הסובר שלא ניתן ואילו שמואל אומר שניתן. האם המחלוקות בין המתנה עם אשתו על שאר וכסות לבין האונאה זהות? האם רב סובר כר' מאיר ושמואל כר' יהודה? במצב הראשון סבר התלמוד שיש זהות במחלוקות ובמצב השני באו החילוקים בין המקרים. ייתכן כי דברי רב אינם מתואמים רק עם דעת ר' מאיר אלא גם כדעתו של ר' יהודה שכן אישה שבעלה מתנה ואומר על מזון ולבוש הכל גלוי ולכן הוויתור אמיתי אך מי שאומרים לו ע"מ שאין לך עלי אונאה הוא אינו משוכנע שהטעות במחיר היא לרעתו וויתורו אינו כנה. מנגד יכול להיות שדעתו של שמואל תתקבל גם על ר' מאיר שכן אדם לא מוותר על זכות מעוגנת וזכות האישה למזונות מעוגנת כל עוד היא מעוניינת בכך. גם אם הסכימה לתנאי הבעל לפני הנישואין לא וויתרה. אך כשאדם לא בטוח שהוא מאבד זכות אלא רק לוקח סיכון שהמחיר יהיה לרעתו הוא מוותר בקלות יותר. ר' ענן ( אמורא בבלי )- אמר שמדברי שמואל משתמע שאם אדם אומר לחברו "ע"מ שאין בו אונאה" והייתה אונאה התנאי בטל. יש 2 פירושים לר' ענן- רש"י- "ע"מ שאין בו אונאה" זו הצהרה ולא תנאי ולכן אם יש אונאה זה כמו מקח טעות. בעלי התוספות- סבורים שהפירוש של רש"י לא מסתדר  עם הבבלי שמשווה בין אונאה לבין "ע"מ שאין בו שביעית". ולכן אומרים- "ע"מ שאין בו אונאה" בא להתנות ממש כנגד מה שכתוב בתורה. # תוספת לגבי שתות- אם קונים סחורה ששווה 10 ₪ ב 11 ₪ לא ניתן לבטל את העיסקה כי זה כמו זוטי דברים. אם זו יותר משתות זו אונאה. 

סמסטר ב'

כוחם וסמכותם של מוסדות השלטון- מבוא-  יש לראות מה הדין באותה שיטת משפט במצב מסוים ואיך ניתן להפעיל את אותו הדין המהותי. האם הדין המהותי ניתן בכלל להפעלה, מה מחיר הפעלתו, האם המחיר כה גבוה שהדין הוא אות מתה?, לא רק ביחסי עו"ד לקוח שאלת הפרוצדורה חשובה אלא בכל מע' יחסים בין אדם לאדם ובין אדם למדינה. שיטת משפט במדינה מסוימת מופעלת ע"י פרוצדורה. כל דין מהותי במדינה מתוקנת מופעל ע"י מוסדות שלטון מוסמכים. גם יחסים בין המדינות השונות נעשים ע"י מוסדות שלטון בינ"ל כמו האו"ם. מוסדות השלטון נקראות רשויות ובמדינה דמו' נהוג לדבר על הפרדת רשויות אבל למעשה אין הפרדת רשויות אמיתית אלא ביזור סמכויות. לא כל החקיקה תעשה ע"י הכנסת כי חלקה נעשית ע"י הממשלה ולא כל שיפוט יעשה ע"י בימ"ש כי היא יכולה להדיח את הנשיא וכו'. גם ההירארכיה בין המוסדות אינה ברורה ומוחלטת. לא ברור מי בכיר ממי. אומנם הכנסת מחוקקת חוקים והממשלה כפופה לחוקי הכנסת כי תקנות הממשלה נקבעות ע"י הכנסת. אבל הכנסת לא מבצעת מדיניות אלא הממשלה. הכנסת לא יכולה להגיד לממשלה איך לפעול אלא רק להביע אי אמון ולהפילה. למשל בחתימת אמנה בינ"ל חתימת השר מספיקה ואין צורך באישור של הכנסת והיא מחייבת כל כנסת לאחריה וכל ממשלה. עדיין מובאת האמנה לאישור הכנסת כי יש נוהג כזה. כיום מדובר גם על חקיקה שתבסס את מעמד משאל עם. הממשלה יכולה לחוקק תקנות חירום שיכולות לגבור על חוק של הכנסת למשך 3 חודשים. לגבי ההיררכיה בין הכנסת והממשלה לבימ"ש- בימ"ש כפוף לכל חוק. למשל חייב לקחת בחשבון דו"ח של פקח תנועה. אבל בימ"ש הוא המוסמך לפרש את הנורמות המשפטיות ואינו מחויב לפרש כמו שחשבו המחוקקים אלא לפי מה שנראית לו המטרה של החוק. זו תורת הפרשנות הקלאסית. בג"צ- מפקח את פעולות המנהל והשלטון ומבטל חוק/ פעולה ממשלתית שחורגת מכללי צדק טבעי או חורגת מסמכות וכו' וניתן לבקש לבטל חוק/ תקנה וכו'. לאחר חקיקת ח"י החדשים ניתן לתקוף גם את חקיקת הכנסת אם היא סותרת אותם. ניתן לבצע תקיפה ישירה או עקיפה כלומר- לתבוע זכות תוך התעלמות מחוק מפלה. למלומדי המשפט אין כל מעמד אמיתי. כל שינוי חקיקתי קטן יכול להפיל תיאוריה של פרופ' מסוים. פסיקת שופט זוטר יש לה יותר משקל מפרופ' בעל שם. בשיטת המשפט שלנו המבוססת על האנגלו אמריקאית השופט יוצר את הדין. הוא יוצק תוכן משלו לכל חוק ודעתו הופכת לתקדים מחייב או מנחה ולא משנה מיהו השופט. כל הלכה גוברת על קודמתה. במשפט הרומאי זה לא היה כך. המשפט שם נוהל ע" פקידי משפט שמונו ע"י הסנט והיו מכובדים ופשוטי עם. אבל המשפט הודרך ע"י חכמי המשפט שעמדו מחוץ למע' המשפט והיו ממונים על חכמת המשפט כלומר, לבאר ע"י חו"ד משפטי מה הדין הרצוי במקרה. בתחילה היה פרשן המשפט הכהן הגדול אבל במהרה היא התרכזה אצל מס' מלומדים שהיו כותבים חו"ד לשופטים. חו"ד לא הייתה המלצה בלבד. בימי אוגוסטוס קיסר נוצר חוק שקבע את מעמדם והעניק להם זכות לתת תשובות. כך קמה שיטת התשובות במשפט הרומאי. השיטה הרומית התפתחה ע"י כוחם המחייב של חכמי המשפט. הם המציאו תלמוד- שיטת פרשנות לענפי המשפט השונים. מי שרצה ללמוד משפטים היה מתמחה אצלם. רבים מהחכמים הפכו לאבני ציון ועד היום משתמשים בפרשנותם. שניים מהם הם קאטו הגדול וקאטו הקטן. כל אחד כתב בתחום. כשיוסטינניוס התמנה  לקיסר רצה להחזיר את רומי לגדולתה וקיבץ את כל מה שכתבו חכמי המשפט ( למעשה עשה קודקס ). זה הקובץ העתיק ביותר הידוע מהעת העתיקה. מלבד העובדה שהשופט הרומי ראה עצמו מחויב לחכמי המשפט הנחיות הקיסר  בעניין המשפטים היו מחייבות והשופט היה חייב לדבוק בהן. 
כוחם וסמכותם של מוסדות השלטון בדיני התורה-
1. אין עיקרון של הפרדת רשויות- לפי ההלכה אין מושג כזה או מושג של ביזור סמכויות אלא מושג של ריכוז סמכויות. ריכוזן הוא אצל חכמי ההלכה / חכמי המשפט ולא בשלטון. בשיטה האנגלו- אמריקאית חכמי המשפט חסרי חשיבות וכל שופט זוטא חשוב יותר ממלומד בעל שם. במשפט העברי זה לא כך וחכמי ההלכה הם השולטים. גם המוסד העליון של חכמי ההלכה בימי בית שני – סנהדרין- הוא רק סניף לחוכמתם וההוכחה היא שלא תמיד הייתה הסנהדרין מקובלת בימי בית שני. בסנהדרין ישבו חכמי הצדוקים ממשפחת הכוהנים ולפעמים פסקו ע"פ ההלכה הצדוקית. כשהכל התהפך והיה רוב של חכמי הפרושים היו עושים פסטיבל על כך שחזרו לדין הנכון. עד היום לא ברור מה ההשפעה של הסנהדרין על התפתחות ההלכה. העדויות הבודדות מצביעות על מאבקים קשים. אבל ברור שלאחר חורבן בית שני כשהיה בי"ד ביבנה ואח"כ בגליל לא המעמד הקנה את הסמכות אלא הכריזמה של החכמים כמו ר' יהודה הנשיא או ר' שמעון בן גמליאל. גם הנשיאים לא זכו בשלטון וכבר למדנו על המאבק בין רבן גמליאל לחכמי ההלכה שהדיחו אותו ומינו חכם אחר משושלת הנשיאות במקומו לראש בי"ד. חכמי ההלכה מחוכמתם שופטים את העם מחוקקים תקנות וגזירות ואוכפים ונותנים הוראות מחייבות למלך. מוסדות המלוכה והנבואה- משום מה תמיד נראים כפסגת הריבונות היהודית. כולם מתפללים לבוא המשיח. המשפט העברי לעומת זאת מגמד את מוסד המלוכה והנבואה ורואה בו כלי שרת לחכמת התורה.
# תוספות מהשיעור- הולכים אל חכם התורה בשל חוכמתו. הוא ראש הסנהדרין בשל החוכמה. הדיון אינו פורמאלי ומתקיים בכל מקום שפוגשים אותו. אם חכם טועה בדין- תובעים אותו. אלא אם הוא חכם גדול ואז זה כמו רשלנות. אין לו חסינות. אם הוא טועה בדבר שהיה צריך לדעת זה הדין. לא בטוח שכלל היה סנהדרין. חכמי הצדוקים שישבו שם פסקו שונה מהפרושים וזה אומר שההלכה לא התפתחה בסנהדרין. יש שאומרים שזו הייתה כנסת ויש שאומרים שזה היה בימ"ש. ברור שנוהלה ע"י מתנגדים לפרושים. 
2. סמכות המלך מול סמכות חכמי התורה- דוד הוא דגם קלאסי למלך ומלכותו נחשבת נצחית. הוא מופיע כאיש עצבני ותככן אבל חכמים ראו בו אחד משלהם- חכם ומסופר שהיה מתעורר באמצע הלילה ועוסק בתורה. חכמי ישראל הם שרי הממשלה ומניעים אותו להגיע להחלטה לצאת למלחמה. ההחלטה הזו היא לא עניין לאומי אלא כלכלי, כדי להרוויח. החלטתו אינה מיידית אלא ברת ביצוע אם יש צורך. דוד אינו עושה מסיבות כמו שאר המלכים אלא מנגן בכינור ומתפלל. דוד נחשב כמלך שעסק בהרבה מלחמות אבל  במלחמות ההישרדות שלו ובעיקר במלחמות כיבוש הוא זקוק להיתר מחז"ל. למשל במלחמתו עם הפלשתים הם מראים לו אמנה  שאברהם חתם עמם לא להילחם. הוא שולח לסנהדרין והם מתרצים כך- ההסכם היה עם עוים והכיבוש הנוכחי הוא עם כפתורים ולכן יש היתר לכבוש. אילולא ההכרה בחוקיות הכיבוש לא היה ה' מתיר לבני ישראל לספח שטח בניגוד לאמנה עתיקה שבין אברהם לאבימלך על הסדרי הגבולות. דוד בקרב לא עושה הכל על דעת עצמו אלא מקבל ייעוץ מהסנהדרין. "מים לדוד המלך" זה אינו סתם סיפור שדוד צמא למים אלא זו בעיה משפטית. הוא צמא למים כלומר לפסק הלכה של הסנהדרין. שלושת הגיבורים אלו 3 עו"ד שהולכים לשאול את הסנהדרין איך יש להמשיך בקרב. השאלה ששאל דוד מסובכת אבל בכלליות היא מדברת על זכויות קניין- האם המלך במלחמתו יכול להבעיר שדות של יהודים כדי להגיע במהירות לקו הראשון עם האויב. תשובת הסנהדרין הייתה- "מלך פורץ גדר ואין מוחין בידו" כלומר, מותר למלך להפקיע ולהשחית רכוש של נתינים. למרות זאת מדובר שדוד לא רצה לסמוך על ההיתר. הרמב"ם- מסביר כי במלחמות של מצווה  כלומר של כיבוש הארץ ועליהן אין צורך לקבל היתר מהסנהדרין. מלחמות של רשות הן מלחמות להרחבת הגבולות ואינן הכרחיות ולכן נדרש היתר. גם שרי צבאו של המלך כפופים לסנהדרין. יואב בן צרויה הרג את אבנר בן נר שר הצבא של שאול. דוד אומר לשלמה בנו להורגו. יואב אומר לשלמה שהוא הרג את אבנר כי הוא הרג את עשהאל כי בא במחתרת ויכול היה רק לפצוע אותו ולכן הוא רצח אותו. הוא למעשה אומר שהוא גואל הדם של עשהאל אחיו. יואב נידון למוות פעמיים- בשל רציחת אבנר ובשל מרידה בדוד המלך. הוא ברח לעיר המקלט בשל המרד במלכות. הוא אחז בקרנות המזבח כדי שלא יהרגו אותו כמורד במלכות אלא לפי דין תורה על הרצח וכך כספו שייך ליורשיו אם הוא מת כמורד במלך כספו הולך למלך. 

3. מעמד הנביא מול המעמד של חכם התורה- תפקיד הנביא הוא לנבא עתידות ולעשות ניסים. הנביאים מוכיחים את העם על עבירות שונות אבל לא ברור מה כוחם בהלכה. לפי ההלכה הצרופה מתברר שתפקיד הנביא הוא לא לחדש אלא רק להזהיר על הקיים ולשמור על מצוות קיימו. אין הנביא רשאי לחדש דבר בענייני הלכה. אם הוא אומר דבר נגד ההלכה המקובלת אסור לשמוע בקולו. שיעור 4- מקור 1- # מהשיעור- הרמב"ם מניח הנחה שיש לקיים את כל דברי התורה. זה לא בגלל האותות והניסים. נביא לא יכול לחדש כנגד מה שכתוב בתורה. הוא לא יכול להוסיף או לגרוע ממצווה ולפרשה ואם הוא עושה זאת ומביא מופת הוא נביא שקר. נביא שקר הוא מי שמוסיף או גורע או מפרש פירושי תורה. אם זה כך למה צריך נביא? הוא בא לשמור ולדרבן שיעשו מה שכתוב בתורה. לחכם מותר להגיד איך לפעול בניגוד לנביא והסיבה לכך היא לפי הדימוי של חז"ל- דוד הוא זקן. זה כמו שני נציגים. על שליח אחד אם הוא לא מראה את החותם אל תאמינו ועל השני גם אם אינו מראה כתב יד ויפויי כח תאמינו לו. החכם יכול לפרש תורה והנביא לא כי לחכם יש טכניקה שונה משל הנביא הוא מסתמך על ההיגיון דרשנות ומידות ולכן יכול לפרש גם אם לא שמע מאבותיו. הוא יכול להכריע במחלוקת בין חכמים כי הוא משתמש במטודה של תקנה וגזירה. הנביא משתמש ומראה את הנס ולכן אומר שיש להאמין לו. תפקיד הנביא הוא להזהיר את העם כדי שישמעו את דברי החכם שהם התורה. # מהחוברת- מדברי הרמב"ם ניתן ללמוד-א. הנביא יכול להיות לא יהודי/ ישראלי. ב. רק מי שה' שלח אותו הוא נביא. נביא שקר בודה דברים למרות שהם נכונים. ג. כשהוא מנבא יש לבקש ממנו אות או מופת שהוא נביא אמת וזה משהו שאינו טבעי. ד. כשנביא מוסיף/מבטל/מצמצם/מפרש בניגוד למסורת המקובלת מצווה הוא נביא שקר. הוא לא יכול בכוח נבואתו לחדש הלכה. נבואתו היא שקר למרות שהאות מתקיים. ה. האמונה במשה לא הייתה בשל האותות. 

לעומת הנביא חכמי ההלכה  לא צריכים להביא אותות ויכולים לפרש את ההלכה להתקין ולגזור תקנות. מקור 2- חייבים לעשות מה שחכמים אומרים ולא לסטות מזה. מקור 3- מדרש הלכה. גם אם זה לא נראה לך הגיוני צריך לעשות מה שהחכמים אומרים. חכם גדול= סנהדרין. 

החובה לציית לדעתם של חכמי התורה- ע"ס מה מכריעים אם הם חלוקים בדעותיהם? אם חכמתם אינה נבואה אלא היגיון למה יש לציית באופן עיוור? 

1. עקרונות ההכרעה ההלכתית- שיעור 4- מקור 8- הליכה אחרי דעת הרוב בענייני שפיטה וחקיקה. מקור 9- בת קול אמרה שכל מה שר' אליעזר אומר זו ההלכה. ר' יהושע יריבו אמר שיש להכריע בדרך רציונאלית ע"פ הרוב. בהכרעה ארצית לפי הרוב ובשמימית לפי ר' אליעזר.מה שמשתמע מהמקור הזה הוא שההחלטה היא ע"פ הרוב.  כשבאים להסביר את ההכרעות במחלוקות כמו בית שמאי והלל מסתמך בעל האגדה שההלכה היא לפי בית הלל על "בת קול" ונותן נימוק הגיוני להכרעת "בת קול". מקור 11- 3 שנים שמאי והלל היו חלוקים בת קול אמרה ששני הדברים נכונים והלכה היא לפי בית הלל. אם שניהם צדקו למה הולכים לפי בית הלל? כי הם היו אומרים את דבריהם בהשוואה לבית שמאי והיו נוחים ועלובים. כל מי שמשפיל עצמו כמו בית הלל ה' מגביה אותו. זו אגדה. # לפעמים הכריעו כמו בית שמאי- מקור 12- ההלכה לפי הלל כי הם היו הרוב. היה מקרה בו בית שמאי היו הרוב והם עשו מחטף וגזרו 18 דברים. להלל זה היה קשה מאוד. # אם ההלכה היא לפי הרוב למה יש חילוקי דעות? מקור 13- הבבלי בסנהדרין נותן סיבה מוסרית למה יש בעיות בין שמאי להלל. זה נימוק מיתולוגי- בעבר לא היו מחלוקות כי היה סנהדרין. כשגדלו תלמידי שמאי והלל רבו המחלוקות. הם לא שימשו= לא למדו מספיק. כשלמדו כמו שצריך לא היו מחלוקות. מקור 14- הרמב"ם מביא נימוק נוסף- כשהיה סנהדרין לא הייתה מחלוקת. היו באים ללשכת הגזית ושואלים מהי ההלכה. אם זה היה ידוע לבי"ד היו אומרים מהי ההכרעה אם לא אז דנו במקום וחיכו להחלטה פה אחד או שהלכו לפי דעת הרוב. כשחדל הסנהדרין להתקיים רבו המחלוקות ואז המקור מביא פתרון- אם יש מחלוקת בין שני חכמים והספק הוא מדאורייתא הולכים לפי המחמיר ואם הוא מדרבנן הולכים לפי המקל. 
2. מדוע יש לציית באופן מוחלט לחכמי התורה- מקור 4- בעל ספר החינוך חושב שיש לעשות כן כדי ליצור דעה אחידה אפילו אם היא מוטעית היא עדיפה מריבוי דעות. סיבה חינוכית. מקור 5- נימוק מיסטי- יש אמונה לפיה החכמים לא טועים לעולם. שני נימוקים אלו מניחים שחובת הציות נובעת מחכמת חכמי התורה. יש חכמים אחרים שחושבים שלא בטוח שהחוכמה מספיקה כדי לדעת מהי האמת. מקור 10- למרות שמבחינת המציאות התנור היה טהור הם אמרו כי הוא טמא. חכמי התורה יכולים לשנות מה שנראה להם טמא. מקור 6- נימוק קנטינאני ( ע"ש קנט )- יש אמת ויש את עולם התופעות. הר' אומר שאפשר לומר שהתורה השמימית היא אמיתית אך כשהיא נמסרה לא ניתן להחילה אנו אנושיים ומבינים את האמת שונה. הוא לא נתן את התורה האמיתית אלו כזו שעברה עיבוד כדי שנבין אותה.  מקור 7- פינשטיין אומר שחכם חייב לפסוק ע"פ ההיגיון למרות שהוא יודע שהאמת בשמיים אינה כך. 

3. עולמם של חכמים- חוסר פורמאליות- חכמי ההלכה נדמים כדמויות מפוארות אבל זה עומד בסתירה לעליבות חייהם. הם לא נהגו לקחת שכר עבור לימוד תורה ועבדו למחייתם במקצועות מגוונים. יוחנן הסנדלר, חוני המעגל, יצחק נפחא וכו'. לדעתם יש איסור לקחת שכר טרחה או משכורת ולא שכר עבור ישיבה בדין. כן התירו שכר בטלה שהוא שכר של פועל בשוק. הם ישבו בבתי המדרש או "בעלייה" וההכרעות לא היו במקום רשמי אלא במקום מזדמן. 

גבולות כוחם של חכמי ההלכה- השאלה היא עד כמה יכולים חכמים לחוקק ע"פ ההלכה ומה כוחם של החוקים לעומת קבלה ותורה שבכתב. חקיקתם היא ע"י תקנה וגזירה ומדרש הלכה. במובן מסוים המעשה הוא התקדים. 1. מדרש הלכה, מדרש התורה- כבר בתורה מתואר שאדם בא לכוהנים וללווים= השופטים והם אומרים את המשפט. אלו לא שופטים כשמדובר על משמעות החקיקה. כשאדם לא יודע איך לנהוג הוא הולך לסנהדרין והם מכריעים. יש תיאור של 3 בי"ד פתח הר הבית, פתח העזרה, לשכת הגזית. הולכים לפי הסדר. לא באים לבימ"ש בשל סכסוכים אלא בשל חוסר בהירות לגבי דרך התנהגות מסוימת. בבי"ד הנמוך- אם יש מחלוקת ויש רוב ומיעוט ממשיכים עד ללשכת הגזית ורק שם יש הכרעה ע"פ רוב. רק שם יש הצבעה. לבי"ד יש סמכות להכריע רק ע"פ המידות שהתורה נדרשת בהן. קל וחומר וגזירה שווה- אחת משלושת המידות. כשחכמים צריכים להכריע אם יש גזירה שווה הם לא יכולים לומר נראה שיש יש להכריע רק לפי מה ששומעים מהחכמים, ממסורת קדומה. 2. תקנה וגזירה-# מהמחברת- חכמים מבטלים ומשנים את הכתוב בתורה כדי לעשות סייגים וכדי להחמיר עם המצוות כדי שאנשים יימנעו מחטא. # חוברת- הרמב"ם חושב שתקנה וגזירה כמו מדרש הלכה מחייבים כל אדם כמו התורה.  מי שמסרב לקיים זאת חלה עליו העבירה של "לא תסור ימין ושמאל". הרמב"ן חושב שהאיסור של "לא תסור" חל רק על סירוב לקיים מסורת קדומה שבע"פ ( קבלה ) ומדרש הלכה. על תקנות וגזירות אין איסור מפורש מהתורה אלא רק רמז בספר דברים.איך מותר להתקין תקנה של הדלקת נרות חנוכה? כשהאיסור להוסיף הוא רק כשמחשיבים משהו כדין תורה. מותר להוסיף גזירה שלא מדאורייתא רק כשהיא מדרבנן ואסור אם מנסים לומר שהיא מדין תורה. למשל אסור להתקין שבמקום אתרוג ניקח תפוז.  השאלה היא למעשה האם חכמים יכולים לתקן תקנה או לגזור גזירה ללא גבול.  יש 3 תנאים בהם מותר לחכמים לשנות:

כלל ראשון- יש לחכמים כוח לעקור דבר מהתורה ב"שב ואל תעשה". כלומר חכמים יכולים להימנע מלקיים מצווה כשאין צורך במעשה. למשל תקיעת שופר בראש השנה- אם יוצא בשבת גזרו לא לתקוע ע"י שב ואל תעשה. כלל שני- יש כוח לעקור דבר מהתורה גם ב"קום ועשה" אבל רק כהוראת שעה וכתקנות שעת חירום. למשל- דין תורה אוסר הקרבת קורבן מחוף לירושלים. אליהו הקריב בכרמל בהתמודדות עם נביאי הבעל כי עשה זאת כהוראת שעה להראות את כוח ה' ולהחזיר את העם בתשובה. 

כלל שלישי- חכמים יכולים לעקור דבר מהתורה לדורות ב"קום ועשה" בדבר ממוני. הכלל הידוע בממון- "הפקר בי"ד הפקר" – חכמים מפקיעים ממון מהזולת ועושים אותו הפקר כך שכל אדם אחר יכול לזכות בו. לעיתים יכולים לתת לאדם מסוים. למשל- פרוזבול- לפי דין תורה כל 7 שנים יש שנת שמיטת חובות ( שמיטת כספים ). אם הלוויתי כסף והגיעה שנית שמיטה לא חייבים להחזיר לי אף פעם. אסור לי להגיד שאני לא מלווה כי יש בקרוב שנת שמיטה. בזמן הלל אנשים נמנעו מלהלוות והלל התקין תקנה של פרוזבול- ביטוי של שטר שהוא אומר שאותו אדם מוסר את השטר לבי"ד כלומר מוסר את החוב לבי"ד ואז זה לא החוב של האדם ובי"ד יחזיר את הכסף. מותר לו לבקש כסף חזרה כי זה של מישהו אחר ולא של בי"ד עצמו גם אם הייתה שנת שמיטה. להלל מותר להתקין תקנה כזו אפילו שיש בתורה איסור כי זה קום ועשה בענייני ממון. # דוגמא נוספת- אישה יכולה להתגרש רק אם הבעל נותן גט מרצונו. הרצון צריך להיות בעת מסירת הגט. אם שלח גט והתחרט הגט פסול. חכמים באו ותיקנו שיש לבטל גט רק בפני שליח. אם הבעל עבר על תקנת חכמים וביטל שלא בפני שליח  אז תיווצרנה הרבה בעיות וילדיה מבעלה החדש יחשבו ממזרים. לפי רבן שמעון בן גמליאל אם הבעל ביטל לא בפני שליח הגט לא מבוטל. הסיבה- חכמים מפקיעים את כסף הקידושין של הבעל הראשון רטרו' והופכים אותו כמתנה. ממילא היא לא הייתה נשואה לו ולכן אינה זקוקה לגט ממנו. הוא אומר שזה עניין ממוני ולכן ניתן לבטל. מה קורה אם הבעל קידש ב"ביאה"? הגמרא מסבירה- כשבעל מקדש הוא מתנה את קיום הקידושין בחכמים ולכן כשבעל מבטל גט לא בפני שליח החכמים בתור קנס שוללים את הקידושין רטרו'. האם יש מקום לטהר ממזרים? לכן יש להימנע מלעשות שימוש נרחב בהיתר הנ"ל. אבל הרמב"ן אומר שלא משנה איך אם ניתן לטהר ממזרים יש לעשות כן. יש מקרה של אישה שבעלה הפליג בספינה והיא נותרה עגונה 12 שנה וקיבלה היתר  להינשא לאחר וילדה לו ילדים, לאחר מכן התברר שהוא חי אך השתמשו בכלל הזה כדי להתיר אותה כאילו לא הייתה נשואה כדי שלא ייחשבו ילדיה כממזרים. הם אמרו שהבעל הראשון ייתן לה גט ויבטל אותו לא בפני שליח ואז הקידושין מופקעים. חכמים יכולים להפקיע כך קידושין כי הם המקדשים ורשאים לומר שזה עניין ממוני ולשנות לדורי דורות. 

סמכות חקיקה לפי דיני התורה בימינו- חקיקה, שפיטה וביצוע היו נעשים ע"י הסנהדרין בימי בית ראשון ושני. השאלה היא האם ניתן להפעיל את סמכויות אלו לאחר חורבן בית שני. אכן יש סמכויות חקיקה לאחר חורבן הבית עד לימינו בדרך של מדרש הלכה ובדרך של תקנה וגזירה. 

1. תקנה וגזירה-  גם לארח חורבן הבית השני נמשכו הליכי החקיקה והתקנה עד לאמנציפציה בתחילת המאה ה 19. גם כיום יש תקנות גלויות וסמויות: א. לאחר החורבן היה עוני ואבות נמנעו מלזון את ילדיהם. חובת ההזנה היא עד גיל 6. מגיל 6 ועד 12 הוא צריך לזון מטעמי צדקה ולא מהדין. במנדט- יש תקנה מ 1944 של חובת מזונות עד גיל 15 שנעשתה ע"י הרבנות הראשית. ב. עד הגאונים חתונה נעשתה בשני שלבים- בראשון קידוש האישה וקנייתה בכסף- אירוסין. היא הייתה אשת איש אבל לא גרה עימו ולא חב לה מזונות. לאחר שנה היה מכניס אותה לביתו ולפני כן כותב כתובה ומפרט את חובותיו וזה נקרא נישואין. הגאונים תיקנו תקנה שמאחדים את שני הטקסים. ג. עד אמצע ימי הביניים כל אחד יכל לשאת כמה נשים שירצה אם מספק לכל אחת צורכה. אדם יכול לגרש את אשתו בלי עילה. בימי הביניים יש תקנות של רבנו גרשום שאוסרת על כך. ד. לפי דין תורה אדם יכול לקדש בלי רב. הרבנים הראשיים רצו למנוע את התופעה וקבעו לכך תקנות- יש לקדש רק בחופה עם מניין ולאחר רישום ברבנות, אם לא כך נעשו הקידושין יש לתת גט, רק רב שהוסמך לכך יכול לקדש. 

2. מדרש הלכה- גם אחרי החורבן יש מקום לדרוש הלכה.אומנם מסוף התנאים כמעט ואין אך זה עדיין קיים.  דוגמאות: א. אישה שבעלה מת ואין להם ילדים חייבת ייבום. אם האח לא רוצה בה היא צריכה לעבור טקס חליצה. באירופה כבר בימה"ב קבעו שלא ניתן ליבם אלא רק לחלוץ. אם האח המיר דתו אין חובה שתינשא לו כפי שתיקנו חכמים.  ב. בתורה כתוב שאסור להרוג את הזולת ויש להצילו האם יש להסתכן בהצלתו? ר' מאיר שמחה הכהן מפינסק - רק אם הוא בטוח שאין לו שום סכנה מחויב להציל. ג. מצוות יפת תואר- במלחמה אם רואים אישה יפה ניתן לבעול אותה לקחת בשבי ולשאת אותה. אותו רב אמר שזה נכון רק אם ישראל ניצחו במלחמה. 

האם יש סמכות שפיטה פלילית לפי דיני תורה בימינו- סמכויות חקיקה נמשכות עד היום אבל בסמכויות שפיטה יש פיחות מאז החורבן ואף מעט לפניו. כמעט אין סיפורים על משפט פלילי שנערך כדין בהליך מסודר. הענישה המוזכרת היא לרוב לא ע"פ הליך מסודר כפי שחכמי התנאים והאמוראים ציינו בתלמודיהם. 

# מהמחברת- האם יש בכלל מקום להפעיל את סמכויות השפיטה? במשפט הפלילי לא ובדיני ממונות כן.  

1. אפסות "משפט שלמה" בעיני חכמי התלמוד- בספר מלכים ממחיש המשפט את חכמתו הרבה של שלמה. כל אישה אמרה שבנה הוא החי ושלמה אמר לחצות את הילד לשניים. האם שהייתה מוכנה לוותר על התינוק היא האם האמיתית. הביקורת היא איך הוא הסכים לפסוק של מי הילד בלי 2 עדים כשרים. לכן הם אומרים שזה מעשה חד פעמי, פרימיטיבי ולא רציני. היה צורך בשני עדים כשרים. 

2. ההליכים הפליליים בתלמודים קוריוזים בלבד- גם בספרות התלמודית אין תיאור מסודר של הליכים פליליים ואלו שיש הם יוצאים מהכלל. 

3. חוסר התאמה בין משפט ישו ומותו לבין דיני התורה העונשיים- משפט ישו הוא המפורסם ביותר בספרות הקנונית.ישו הואשם בהסתה נחקר ונהרג בצליבה. הוא מעורפל מבחינת הפרוצדורה הפלילית שנקטו בו. אין עדות היסטורית ריאלית או אוב' למשפטו מעבר לספרי האוונגליונים ושתי עדויות נוספות המובאות בספק. האם משפטו הוא דוג' להליך פלילי לפי דין תורה? פרופ' חיים כהן חיבר את "משפטו ומותו של ישו הנוצרי" שם פיתח תזה לפיה גם אם כל מה שנאמר בספרי הבשורה זו אמת ( מצביע על סתירות בין הספרים השונים ) עדיין אין בכך כדי להראות הליך פלילי שנעשה לפי דין תורה. תמצית דבריו:

# בברית החדשה מסופר שישו נידון בערב פסח/פסח עצמו ולפי ההלכה היהודית לא דנים דיני נפשות בחג/ערב חג.
# לפי המסופר דן הכהן הגדול בלילה ואז ערך לו בירור דין. לפי ההלכה לא דנים דיני נפשות בלילה.

# בברית החדשה מסופר שהכהן הגדול ערך את המשפט בביתו וידוע שדיני נפשות דנים רק בלשכת הגזית.
# לפי הברית החדשה חטאו היה שהכריז על עצמו מלך משיח ולפי ההלכה  אין ע' כזו. הוא ינודה ולא יומת.

# לפי הברית הודה בגידוף ה'. לפי ההלכה היהודית לא דנים אדם ע"ס הודאה עצמית ויש להביא 2 עדים. 

#  לפי הברית הוא נענש על גידוף השם ולפי ההלכה היהודית אין גידוף אלא בנוסחה המכונה "יכה יוסי את יוסי". 
# בדיני התורה אין עונש של צליבה.

# העיקר- לפי המקובל במסורת ישראל 40 שנה לפני חורבן בית שני הסנהדרין הפסיקה לדון דיני נפשות. הבבלי קושר את זה לרצונה להזיז את מקום מושבה בגלל שהיו הרבה רוצחים. 

4. למה חכמים התחמקו מעשיית דין פלילי לפי דיני התורה- הבדלים בין ההליך הפלילי היום לזה שלפי דיני התורה- 

# כיום לא כל חשוד עומד לדין. היועמ"ש הוא שמחליט אם להעמיד לדין. הרבה תיקים נסגרים מחוסר עניין לציבור. גם שאלת כמות ההוכחות שבתיק היא עניין של מדיניות שלא להעמיד לדין תיקים שאין בהם הרשעה וודאית. 

# גם אם מישהו עומד לדין לא בטוח שיורשע. השופט יכול גם אם חושב שהוא אשם לקבוע מאסר על תנאי למשל. העונש אם מוטל הוא עונש מקס' והשופט יכול לגזור פחות ממנו לפי שק"ד. רואים אנסים למשל יוצאים בזול.

# חנינה ע"י הנשיא  מקלה על עונשם של כלואים וישנן וועדות שליש. הנשיא קוצב עונש ואז ניתן לנכות שליש.

# עונשים כיום הם הדירים, עונש מוות רק בע' של פשע עם. עונש מלקות אסור. 

# נהוג לומר שהמשטרה חוקרת כדי לשבור את הנאשם ולגבות הודאה שתרשיע אותו. ההודאה היא הכי חשובה מכל הראיות. בשעת גזר הדין מתחשבים אם הוא שת"פ והודה או הכחיש מעורבותו. 

כל אלו אינם נמצאים במשפט העברי.   # העונש על ע' פלילית קבוע ולא ניתן לשינוי. # העונשים ברובם בלתי הדירים- מוות או מלקות. הרבה ע' עונשן מוות וזה עונש כמעט טוטאלי. # לשופט אין שק"ד להפחית את העונש. # אין יועמ"ש שיכול להחליט לא לפתוח בהליך פלילי.  # אם יש שני עדים כשרים אז הדיינים מחויבים לפסוק מיתה ואין לאיש סמכות לחון אותם. # העמדה לדין אינה עניין של שיקולי מדיניות אלא מצווה דתית "ובערת הרע מקרבך". וכל המרבה במצווה זו כמו כל מצווה אחרת הרי זה משובח. החובה להעניש את החוטא העובר על חוקי התורה לעיתים עד המתתו נתפרשה ע"י חז"ל באופן שהגביל מאוד את המוסדות המופקדים על ביצוע צווי ענישה. חכמים פירשו את פסוקי התורה לא כפשוטם אלא באופן שיכביד מאוד על הפרוצדורה הפלילית וכמעט ינטרל את ההליך הפלילי. הכוונה היא- מענישים עבריין רק ע"ב פס"ד שניתן בעדה בבי"ד סמוך. בתורה אין רמז כמה דיינים צריכים להיות אבל חכמים דרשו וקבעו שעונשי מיתה נידונים בסנהדרין קטנה של 23 זקנים ומלקות בבי"ד של 3. בע' חמורות יש צורך בסנהדרין גדולה של 71. את הפסוק המזהיר לפי פשוטו על עונש רצח שלא ניתן לו לחמוק במנוסה למזבח דרשו חכמים כך שלא ניתן לערוך משפט פלילי אלא רק כשבית המקדש קיים ויש מזבח ולידה סנהדרין. אבל גם כשבית המקדש היה קיים לא דנו דין פלילי. ההגליה העצמית של הסנהדרין לא נבעה מלחץ חיצוני אלא ממדיניות ענישה. היו הרבה רוצחים וכדי להימנע מהפעלת דיני התורה ע"י גלותם לחנויות היו פטורים מלדון דיני תורה. לפי דין תורה לא מענישים ע"י הודאה עצמית אלא רק ע"י הבאת שני עדים כשרים והעניין נאמר מפורשות בתורה. אין אפשרות להעניש רק ע"י עד אחד. אבל שניים או שלושה עדים לא מהווים אוסף של יחידים אלא כת עדים. כלומר- כל אדם שבא להעיד עם חברו הוא כת עדים ולכן אם אחד נפסל אז גם השני נפסל. בנוסף קבעו חכמים שדרך הבדיקה היא דווקנית. היו בודקים 7 חקירות את העדים- באיזה שבוע ( הכוונה היא לאיזו שמיטה ) שנה, חודש, תאריך בחודש, יום, שעה, מקום. עובד עבודה זרה את מי עבד ובמה. החקירות הכרחיות אין משמעות לחקירה נגדית אלא רק שיתנו תשובות זהות. מלבד החקירות היה ניתן לעשות להם בדיקות ולשאול על אירוע העבירה. הבדיקות בניגוד לחקירות אינן חובה אלא פריבילגיה של ביה"ד. סיבת הימשכות השאלות ודקדוק בפרטים לא חשובים היא בשל הניסיון להימנע מהענישה החמורה. לכן ההליך הפלילי היה נדיר ביותר. יש חכמים שאומרים שמרוב רצון לא להעניש למעשה אפשרו לעבריינים להמשיך לשפוך דם. באוביטר- ניתן לומר שחיוניות העדים בפלילי בעברי היא מעבר למשפט הכללי שבה הודאת הנאשם היא הטובה ביותר. המכשול הרציני ביותר שבגללו לא ניתן היה להעניש לפי דין תורה היה ההתראה. לא מענישים אדם בלי שהוכחה בבירור כוונתו הפלילית. הכוונה חייבת להיות מוכחת ע"י עדים שמעידים שהתרו בעבריין והם ראו זאת והוא בכל זאת ביצע את העבירה. חובת ההתראה אינה רק אזהרה אלא גם דרישה שהעבריין יתיר עצמו למיתה ושהעבירה תעשה בתכוף להתראה. לכן לא קל היה להעניש. אין אחדות דעות בין החכמים לגבי מקורה של חובה זו במקרא הפסוקים מהם היא שאובה משמשים ונדרשים גם לעניינים אחרים. מהספרות התלמודית עולה שלא בכל הע' יש חובת התראה כמו- זקן ממרא, עדים זוממים, גואל הדם ועוד בהן אין צורך להתרות כדי להעניש. אין נימוק מדוע בהם אין צורך מלבד זקן ממרא המנומק. מה היסוד להתראה ומדוע יש ע' בהן אין בה צורך?- ובערת הרע מקרבך ובערת הרע מישראל הם ציווים מוחלטים לפי דין תורה. אין בהם מקום לשק"ד של הדיין. בניגוד לדין תורה בשיטות מודרניות מקובל שיש שק"ד של השופט באשר לעונש וניתן לחון ולהקל אבל זה לא קיים בדיני התורה, כאמור. בגלל שהסנהדרין לא יכולה להקל ולהפעיל שק"ד בעונש קבעו חכמים את חובת ההתראה  כדי שיהיה מעצור לעונש מוות. במקרים מסוימים הם חשבו שאם יש שני עדים לא צריך להציל את העבריין ואין חובת התראה. הדגמה על זקן ממרא ונביא שקר- זקן ממרא ממרה את פי בי"ד הגדול בי-ם ומורה לאחרים כדעתו. נביא שקר- מתנבא מה שלא נאמר לו או בשם עבודת כוכבים. שניהם עבריינים חמורים המסיתים את העם אבל- לא על חומרת המעשה נותנים חובת התראה אלא על מידת השפעתו. הזקן הוסמך למה שהוסמך ואם הוא עושה בניגוד לכך יש סכנה שרבים ישמעו בקולו וילכו אחריו ולכן לא מתרים בו כי השפעתו גדולה ומסוכנת. אם יקבעו לו חובת התראה הוא עלול להינצל מעונש ויגרור עימו רבים. נביא שקר- אין לו סמכויות לחדש הלכה כמו לחכם ואינו עוסק בהוראה הסכנה בו קטנה מזו של החכם וכל יש להתרות בו. # תוספת מהמחברת- החוק הפלילי היה דרקוני ולכן חכמי התורה רצו להימנע מלפסוק ע"פ כי אין בו שק"ד והוא לא אפשרי לכן הרימו את סף הראיות הדרושות ודרשו עדה עדים והתראה. עדה- ביה"ד צריך לשבת בלשכת הגזית ואם עובר ממקום למקום לא יכול לשפוט. עדים- שניים כשרים אם אחד פסול כולם פסולים. התראה- מה שכתוב. למעשה מאז חורבן בית שני לא מקיימים דיני עונשין ומה שחל זה דיני המלך. 

5. צמצום דיני העונשין התורתיים וברחבת דיני ענישה אלטרנטיביים- לחכמים הייתה אמונה בהשגחת ה' ולכן חשבו שאם יחלץ מעונש של בי"ד עדיין ה' יענישו. לכן לא פחדו לצמצם את דיני העונשין. בנוסף- הם לא וויתרו על ענישה פלילית אלא רק רצו להעניש שלא לפי דין תורה. למשל מי שלא היו 2 עדים היו מענישים אותו בעקיפין שלא ע"פ דין תורה ולכן גם היה מקום להפעלת שק"ד. 

סמכויות השפיטה בתחום המשפט האזרחי בימינו- 
# מהמחברת- משפט אזרחי יכול להתקיים לאחר חורבן הבית השני כי יהודים ומשפט הולכים יחד זה באופיים. לא מדובר על משפט מסודר הדיונים הם בחדר אפל כדי שלא יראו וכי האדם עני ואין לו כסף.  
1. דיני הממונות – חי הנושא את עצמו- בניגוד לדיני נפשות על ממונות יש תיעוד רב בספרות תלמודית ורבנית. בתולדות המשפט העברי אין חלוקה בין ביה"ד לבית המדרש ולכן ההתדיינות של התלמידים היא על מה שקרה להם ולסובבים אותם. בתלמודים הפסיקה היא באופן מעורב ואילו בספרות הרבנית המאוחרת להם יש את "ספרות השו"ת" שהיא כתיבה עצמית של ההתדיינות ע"י הרב החכם שנותן שתובה. בישראל יש את ביה"ד הרבניים הממלכתיים והפרטיים. האם השפיטה בענייני מממונות כלומר משפט אזרחי דומה/שונה/זהה להליכים המתקיימים בבימ"ש אזרחיים? 

2. ההבדלים בין הפרוצדורה האזרחית בישראל לממונית בדיני התורה-  למרות שיש סמכות לדון בממונות לפי דין תורה בישראל יש הבדלים מושגיים בין ההליכים האזרחיים לממוניים- 

# באזרחי התובע/ נתבע  לא יכול לבחור את ערכאת השיפוט או את השופט בדיני תורה הכלל הוא "הלך התובע אצל הנתבע" כלומר הנתבע יכול לסרב להיות בערכאה בה בחר התובע ולבחור שופט. 

# אזרחי- השופט הוא מומחה והוא קבוע. בדין תורה- ההרכב האידיאלי הוא זבל"א- כל צד בוחר דיין ושניהם בוחרים דיין שלישי. לא כופים דיין. 
# בהלכה- הדיונים הם חקירתיים ולא אדברסריים. הדיין הוא מנהל הדיון ולא עו"ד. נוכחותו מפריעה לדיינים לחקור. ביה"ד הרבניים יכולים להוסיף לטענות מה שלא נכתב בהן מראש. 

# בגלל שהשיטה היא אינקוויזטורית אין משמעות לכללי החקירה הראשית וחקירה נגדית ולכל צד מותר לשאול בכל זמן. וגם ללקוח עצמו. 

# ההלכה היהודית לא מכירה בסופיות הדיון וכל טענה חדשה יכולה להתקבל. 

# ביה"ד הרבני הגדול הוא המצאה יהודית משנות ה 20 של המאה ה 20. בהלכה היהודית אין ערעור על פס"ד כי סופיות הדיון. אם דיין טעה ופסק נגדי ניתן לתבוע אותו על רשלנות בדין. הדיין הוא רק עד מומחה ואם טועה זו רשלנות. רק כשהנציב העליון התנה את הסכמתו להקמת עדה יהודית בהקמת מוסדות ערעור המציאו את האישור של פס"ד ע"י ביה"ד הרבני הגדול. 

# דבר הנובע מחוסר הרשמיות הוא שהדיין יכול להגיע להכרעה כשאינו יודע את האמת ולכן מסלק את עצמו מהדיון. באזרחי- השופט דן לפי חומר הראיות שלפני. 

# הדיין לא יכול להכריע אלא אם הדין מוכרע. הוא רק מצהיר על הדין. אם יש בהלכה הכרעה ברורה ברור שהוא יוכל להכריע.אם יש מחלוקת הפוסקים ואין הכרעה הדיין לא יכול להכריע. אם בעל הדין יאמר שהוא סובר כמו הפוסקים שתומכים בעמדתו. זה נקרא "קים לי"-. הבעיה היא שכבר הרבה שנים אין הכרעה מוסמכת ויש מסורת של פסיקה וזה תלוי בהסכמת הצדדים. הדיינים בד"כ לא מסבירים את פס"ד כוחם וגדולתם של הדיינים הוא לא בחידושי ההלכה שלהם אלא בגילוי ההלכה במקרה המובא לפניהם. הדיינים לא ממהרים להכריע הלכתית בין צדדים הטוענים קים לי ובייחוד לא ממהרים לכפות לתת גט אם אין הכרעה ברורה אצל פוסקי ההלכה אלא מנסים להגיע להסכמה. הדבר לוקח זמן ולכן נדחים דיונים. 

# בביה"ד הרבניים סדרי הדין משונים וגם דיני הראיות. רק עד כשר מעיד ורק כזה שנאמנותו נתונה מראש. נשים בד"כ פסולות מלתת עדות. מחללי שבת פסולים, ועבריינים למיניהם. זה לא אומר שדבריהם לא נשמעים ולפעמים הוא טוען ולא מעיד ומתחשבים בטענותיו. החטא במסירת עדות שקר בבי"ד רבני אינו חטא דתי אלא  רק ע' פלילית לפי חוק העונשין הישראלי. העדים הם לפעמים עדי קיום- ולא תועיל הודאה של בעל הדין במקומם. למשל לא ניתן לשאת אישה ללא עדים. העדות היא רק בע"פ. לפי ההלכה אין תצהירים. 

# לפעמים שתי הערכאות מחילים את הדין האישי כלפי בעל הדין שהוא הרבה פעמים דין תורה. למשל תביעת מזונות יכולה להיות מוגשת בביה"ד האזרחי או הרבני. אבל הדין האיש שחל הוא שונה. בבי"ד הרבני הוא מבוסס על הכרעת ההרכב. התקדים לא מחייב ובדיון אחר זה יכול להיות שונה. גם יכולה להיות סטייה ממה שנקבע בביה"ד הרבני הגדול. בבימ"ש אזרחי- הדין הדתי מתפרש כמו שמפרשים חוק של הכנסת. התקדים הוא מחייב בניגוד לביה"ד הרבני. 

לפי כל הסימנים נראה שההליך ההלכתי בדיני הממונות פורמאלי פחות מהאזרחי. חוסר הרשמיות הוא גם במקום הדיון. דיני התורה נערכים לרוב איפה שלומדים תורה והתלמידים השתתפו באופן פעיל בדיון. בביה"ד הרבני אין סדר ואיפוק כמו בבימ"ש אזרחי. # תוספות מהמחברת- שופט חייב להיות מוסמך, לפי דין תורה ייתכן דיין לא מוסמך. בדין תורה השופט יכול בסוף הדיון לומר שאינו יודע ולהפנות לדיין אחר במשפט אזרחי לא יכול מראש יש התמחויות למשל משפחה. בדין היהודי תמיד ניתן להביא ראיות חדשות ובאזרחי לא. כשבימ"ש מחליט שיש מחלוקת בין שני שופטים ההלכה היא לפי הרוב. בדיני תורה המצב שונה יש טענת קים לי- אם אני תובעת וטוענת שהרמב"ם צודק אז הצד השני טוען קים לי שאומר כי הוא חושב כמו הרשב"ם. קים לי אומר- אני פוסק כמו הרשב"ם. גם בממונות יש כת עדים לפי דין תורה ואם אחד פסול כולם פסולים. לפי דין תורה אין התיישנות ובמשפט האזרחי יש. מכל זה ברור שהמשפט העברי הוא לא פורמאלי, פרטי, אינטימי וכו' והמשפט הישראלי פורמאלי יותר. בבימ"ש אם צועקים זה בזיון בימ"ש ואילו בבי"ד רבני כל דאלים גבר.   

3. סיבת ייחודם של ההליכים הממוניים בדיני התורה- את ההבדלים ניתן להסביר בשתי דרכים: # פרופ' אשר גולאק מהעברית נותן הסבר היסטורי- רוב העם לא היה ריבון לעצמו ולכן לא הייתה יכולת אכיפה כמו בבימ"ש אזרחיים. החתירה להגיע להסכמת הצדדים נבעה מהפחד שהם ילכו להתדיין אצל נוכרים. לכן ההליך פחות רשמי ויש יותר פישור וגישור ופחות הכרעות ולא לגרום מראית עין של פסלות ולכן דיין יכול ללכת אם החליט שאינו יכול להגיע לחקר האמת. # פיתרון אחר דוגמאטי מובא ע"י פרופ' שלום אלבק- כדי להבין יש להניח מס' הנחות יסוד- א. התורה ניתנה לכל העם ולא רק לשופטים ולחכמי הדור. בניגוד לדעה הרווחת אדם לא זקוק למתווך כדי להבין את ההלכה. כל אחד יכול להבינה לפי ראות עיניו. ב. בגלל שניתנה לכל העם כל אחד מחויב לשמור על התורה. מי שלא קיים מצוות עשה עבר ע' דתית וצריך כפרה ומי שעבר על לא תעשה יקבל את עונשו.  ג. ההקפדה במצוות לא אומרת רק לקרוא בתורה אלא גם חובה לקיים תושב"ע. כמו כן יש חובה לשמוע בקול חכמים כמו שיש לשמוע בקול התורה. ד. החובה היא לא רק אישית אלא גם קהילתית. יש חובה למנוע מאחר לעבור ע' דתית. לחובה מס' מקורות האכיפה לא נתונה רק לשופטים ולרשות מבצעת אלא לכל יהודי. ה. גזל הוא גם איסור מהתורה ויש חובה למנוע מחברי לגזול אחרת אני עוברת ע' דתית כי לא מנעתי ממנו. ו. אם אני חושב שחברי גזל ממנו לא צריך לפנות לבימ"ש אלא ניתן לעשות דין לעצמי. ז. דיני התורה מסובכים ויש לשמור על מדאורייתא ומדרבנן ולכן עלולים להיכשל לכן הולכים לחכם שיסביר לנו מהו הדין. ח. אם אני יודעת מהן הזכויות אם הוא מחזיק בחפץ שלי עדיין אני לא יודעת מה הדין של חפץ ששניים רבים עליו. יכול להיות שאם אכפה עליו להחזיר אז אני העבריינית. לכן הולכים לחכם התורה שיודע היטב את ההלכה ולנתח את המצב. הצורך בדיין היא לא בגלל מינויו אלא בגלל חוכמתו. ט. בדיון בין שניים אל הפרת חוזה ניתן לכפות עליו לתת לי משהו ששיך לי. אבל אסור להכות אותו. הכלל הוא המוציא מחברו עליו הראיה ולכן יש לשכנע אותו שהוא פועל בניגוד לדין ע"י שכנועו ללכת להתדיין אצל חכם שמקובל עליו וזה שורש הכלל- "הלך התובע אצל הנתבע". 

י. כשיש התדיינות ואין שת"פ עושים זבל"א. יא. חכם תורה מגלה מה אומרת התורה ודומה לכן לרופא מלשופט. לכן יכול להיתבע ברשלנות אם טעה בדין. יב. דיין יכול להחליט ללכת אם לא יודע את הדין או שיש לו קשר אם אחד מבעלי הדין גם בסוף הדיון. שופט בישראל יכול לפסול עצמו רק במקרה נדיר. יג. דיין מגלה את הדין ולא כופה הלכה. אם הדיין אומר שיש מחלוקת פוסקים בעניין אז הנתבע יכול לומר קים לי ולא ניתן להחליט נגד רצונו של מתדיין אלא רק לשכנעו. טכניקה ידועה כדי למנוע טענת קים לי היא לבקש מהם להסכים להתדיין לפי דין פשרה בו החכם מכריע לפי שק"ד. יד. הדיין כמו רופא ולכן אין מקום לטענת סופיות הדיון, התיישנות. 

# תוספת מהמחברת- 

הסתמכות על משפט אחר מחוץ לדיני התורה- מבוא- לצד דיני התורה יש עוד סוגים של מקורת חקיקה- "תקנות הקהל" ו "דינא דמלכותא דינא". הראשון הוא- מעשי חקיקה פנים קהילתיים ע"י יהודים חברי הקהילה למען חברי הקהילה האחרים או כאלו שבאים לגור בה. השני- השתקפות חוקי השלטון הנוכרי על הקהילה היהודית וחבריה. # פיתוח מקורות אלו בא בעיקר במדינות של העת העתיקה וימה"ב בהן לא הייתה ליהודים ריבונות והיו להן קהילות עם אוטונומיה שיפוטית. בבל היו תחת שלטון ראשי הגולה וראשי הישיבות ובאירופה תחת השפעת המשטר הפיאודלי כל קהילה הייתה עצמאית לתקנותיה וכפופה לדין הנוכרי שסובב אותה. 

# למרות ההכרה בחקיקה מחוץ לדיני התורה היא חלה רק בהתאמה לדיני התורה ולא בסתירה גלויה להם. מעשי חקיקה מוחלים לפי העקרונות הבאים:

תקנות הקהל-
# מהמחברת- תקנות הקהל הן תקקנות אזרחיות שנועדו לגזור גזירה שלא כתובה בתורה. מותר להתקינן כי יש הסכמה של חברי הקהילה. 
 1. תקנה תחול רק אם אינה מנוגדת לדין תורה. רק בענייני ממון מותר להתנות ולכן תקנת הקהל עוסקת רק בענייני ממון ולא פולחן או טוהרה וכו'. 

2. ההלכה היהודית לא מכירה בתאגיד או משהו כזה אלא רק באישיות משפטית טבעית. יכולת הקהילה לחוקק בענייני ממונות נובעת מהסכמתם להגביל עצמם בעניין זה. בפועל תקנות הקהל נעשו ע"י נבחרי ציבור שנקראו "שבעת טובי העיר". הם עסקו גם בביצוען בפועל ובשפיטתם, לא הייתה הפרדת רשויות. 

3. הסכמת הציבור לתקנות שעשו הנציגים לא הייתה חייבת להיות סוב' אלא אוב' לפי אומד הדעת מה חושב כל חבר על התקנה. אם התנגדותו הייתה אמיתית אז אין לכפות עליו. אם התקנה נחוצה אובייקטיבית אז אומדים שהתנגדותו מוזרה וניתן להניח  שהוא מסכים לה. רק בעניינים נחוצים ניתן לכפות את דעת הרוב. כמו ביטחון, נפש וכו'. 

4. קופה של צדקה- היא ביטחון סוציאלי ובשל נחיצותה יש אומד דעת שכולם מסכימים לתת לה. שיעור הסכום הוא לפי דעתו של הגבאי. מכאן הביטוי אדם אמיד- אדם שגבאי הצדקה משער שיש ביכולתו לתת. האומדן הוא אוב'. 

5. מכוח הסכמת בני העיר לפי אומדן יש להסמיך את הנבחרים לחוקק חוקים גם אם אין להם אסמכתא בתורה. ניתן גם להקל בדיני הראיות למשל. 

6. עולה מתשובות הרמ"ה שלא בכל דבר הסכימו בני העיר למסור את ההכרעה לנבחרים. בעיקר בזכויות קניין פרטי. 

7. עולה מהרמ"ה- שתקנות הקהל הן רק פרספקטיביות. תקנה רטרואקטיבית פסולה. 

8. עולה מהרמ"ה- תקנת הקהל חייבת לחול על כולם שווה בשווה. לא ייתכן שרוב הקהילה שלא ניזוקה מהמטרד תכפה על המיעוט לוותר על הזכות להסירו. זה ייחשב לעושק המיעוט ובטל. 

9. התקנות חייבות להיות נסבלות על דין תורה ולכן חשוב שבכל ציבור נבחר יהיה חכם בתורה.חשיבות הכרעתו אינה בגלל שיודע תורה אלא כי הוא מקובל על הקהילה. 

10. חברי הקהילה מינו רב/ דיין/מורה צדק שינהיג את אורחות חייהם הדתיים והציבוריים. המינוי היה מבוסס על הסכמת הקהילה לקבל מרותו. המינוי היה נגמר בתום התקופה או אם לא היו מרוצים ממנו.

11. התקנות מבוססות על הסכמה מאומדת ובגלל שלא תמיד היא הייתה מוכחת ניתן היה לדבר על מרד אזרחים בו הסרבן מתדיין עם הנציגים עם גוף משפטי מחוץ לקהילה על נחיצות התקנה בדבר עקרונות הגבייה. ההתדיינות היא כמו בכל הליך בדיני הממונות וכל עוד לא ניתנה הכרעה לרעתו לא ניתן היה להכריחו. 
# הקהילות היהודיות השתמשו בתקנות הקהל כדי להסדיר את חייהם בכמה אופנים:

1. הסדרת יחסי המסחר- בין בני העיר נחתומים, צבעין, חמרין וכו'. גם הטלת מיסים לצרכים שונים.

2. הסדרים כלכליים של הרחבת מעגל החיובים מעבר לדיני התורה כמו עדים שכשרים לתת עדות, חיובי כתובה, דיני שטרות וכו'. בתקנות הקהל ניתן לחייב אדם על נזקים עקיפים שגרם למרות שלפי דין תורה הוא פטור. 

3. הגברת ערכי הדת ע"י הטלת קנסות, עונש פיזי בייחוד על המוסר על הרודף, על מי שטוען לא כהלכה בבי"ד וכו'. מינויי מורים ואכיפת דעתם על הסרבנים.

הקהל נשלט ע"י שלטון אוליגרכי – למדני. טובי העיר היו לרוב העשירים והלמדנים. לכן נתקבלה ההלכה עוד בזמן התלמוד שאין לתקנה תוקף אם לא אושרה ע"י אדם חשוב- תלמיד זקן וחכם שמקובל בעירו. ההסכמה נועדה למנוע סטייה מהעקרונות ההלכתיים של עושק מיעוט ושוני מאיסור תורה. מלבד זאת מינה הקהל חכם תורה ששימש כמורה צדק, דיין. תפקידו להדריך רוחנית את הקהילה, התרת ספק הלכתי, לימוד תורה, פיקוח על שחיטה וכו'. הקהל התחייב לקבל את הכרעותיו. מחלוקות נבעו כי היו רבנים שונים בקהילות שונות.

דינא דמלכותא דינא- המשפט העברי הוא גם דינים מחוץ לתורה ואף מנוגדים להם. התקנות הן פנימיות ודינא הוא חיצוני של המלך הנוכרי על היהודים. ההבדל אינו רק חיצוני. מתקני התקנות מכירים את ההלכה ורואים עצמם כפופים לה בדיני המלך הוא לא רואה עצמו כפוף לתורה/פרשנותה ע"י חכמים, והיא כלום בשבילו. גם התורה לא רואה בו מחויב לקיימה למעט 7 מצוות בני נוח. דינא דמלכותא דינא נאמר ע"י שמואל שחי בדור הראשון של האמוראים. בתקופה ההיא השלטון עבר מהפרתים שנתנו אוטונומיה ליהודים לסנסידים שהיו קנאים וריכוזיים. שמואל מחדש שבמקרה של סתירה בין חוק המלך לדין תורה חוק המלך גובר. יחד עם הוראה זו הוא נתן  את הוראת "זביני זביני" שאומרת- פקידי מס קרקעות שמכרו קרקע בגלל חוב מכירתם היא מכירה. ברור שפקידי המלך לא שאלו את חכמי התורה מה דעתם על פעולתם משתי סיבות- 1. מעשית הם לא הכירו ולא הבינו בחוק היהודי. 2. התורה לא הכפיפה אותם אליה. יהודי שרוצה לקנות קרקע מפקידי המלך- האם אפשר לסמוך על המכירה שתקבל תוקף מדין תורה או שיש חשש שתחזור לבעליה? שמואל ענה- אם ההפקעה של המלך היא בשל גביית מס קרקע היא תקפה גם לפי ההלכה ולכן יהדי יכול לקנות אותה מהבעלים הראשון בלי לחשוש. האמוראים המאוחרים יותר פירשו את כוונת שמואל רק לגבי מס קרקע ולא מס גולגולת.  הסיבה להבדל- מס הגולגולת רובץ על ראשו של החייב. אין קשר בין המס הקרקע אלא לאדם ולכן אין צידוק להכיר בהפקעה. אם הלכה זו היא ענף של דינא דמלכותא, ברור שההלכה היהודית לא מכירה בכל דין מלכות המפקיע קרקע. מה פשר ההבחנה בין ההפקעות? הענף השלישי של שמואל הוא- "אריסות של פרסים עד 40 שנה". נראה שאין דיון בחוקי ההתיישנות של הדין הפרסי המלכותי כי המלך לא מתעניין בעמדת החכמים. הדיון הוא ביחס בין היהודים לבין עצמם. האם יהודי שקנה מגוי פרסי קרקע בסכום מלא כשהגוי לא טוען שקנה מהיהודי אלא רק התיישב בכוח במשך 40 שנה ( התיישנות פרסית ) חייב להחזיר את הקרקע לבעליה הראשונים? לפי שמואל אם עברו 40 שנה אז לא. הערות- 1. ההתיישנות כאן היא מסוג התיישנות רוכשת כמו בס' 94 לחוק המקרקעין ולא התיישנות מגינה.

2. גזל לפי ההלכה הוא לא רק נטילת חפץ או זכות בכוח אלא כל רווח שאינו כדין. אם ההתיישנות הפרסית לא תופסת ייחשב היהודי שקנה מהנוכרי גזלן ויצטרך להשיב לבעלים הראשון למרות שלפי הדין הפרסי הוא בעלים. 

שאלות: # האם כל התיישנות לפי החוק הנוכרי נחשבת התיישנות או שרק במקרקעין? כמו למשל האם מותר לקנות טלוויזיה שהוחרמה מבעליה החוקי? # האם רק התיישנות פרסית תופסת או שגם התיישנות לפי חוק ההוצל"פ ותקנותיו? # האם זהותו של אדם שגזל את הקרקע מהבעלים הראשון חשובה? האם צריך שיהיה יהודי או נוכרי? כדי לפתור את השאלות יש דו שיח בין שני אמוראים לשמואל בקשר לכלל דינא דמלכותא דינא- 
רבא: איך מותר להשתמש בגשרים שבנתה המלכות אם לשם כך הפקיעה מקרקעין של יהודים זה גזל. 

ליה אביי: אולי נאמר שמותר ליהודים להשתמש בגשרים לא בגלל דיני המלכות אלא כי אותו אדם וויתר למעשה על רכושו ואז אין כאן גזל ומותר לעשות בהם שימוש. מי שמצא אבידה שבעליה סביר להניח התייאשו ממנה מותר לו לקחת אותה לעצמו. 

רבא: דינא דמלכותא הוא זה שגורם לבעלים להתייאש מרכושם.

ממסקנת רבא ניתן לומר שההפקעה השלטונית תופסת ע"פ ההלכה לא בגלל הלכת המשפט הציבורי אלא הפרטי שאדם מתייאש אם המלך גוזל את ממונו. מכאן אולי ניתן להסיק שדינא דמלכותא היא לא השלמה מלאה עם הדין הנוכחי אלא מעין ברירת מחדל של הפרט שמתייאש כי אין לו מה לעשות נגד המלכות. 
פקידי המלך לא עושים מה שהוא אמר כי הוא אמר לגזול דקלים מכולם בשווה והם לוקחים רק ממקום אחד. התשובה- השליחים נוהגים לפי דין המלך כי תפקידם רק לבנות גשרים ויישום המדיניות של המלך מוטל על התושבים שיתבעו שנטל ההפקעה יהיה מוטל על כולם בשווה. מסוגיה זו אפשר להסיק 2 מסקנות על דיני המלך לפי השקפת ההלכה היהודית: 1. לא מחילים דינא דמלכותא נגד איסור והיתר. רק ע' הגזל נפתרת ע"י דיני המלך כי היא בנויה על כך שהבעלים מוותר על קניינו לפי אומדן אובייקטיבי. 2.מתחשבים בדיני המלך רק אם הם מוטלים על כולם בשווה ואין בהם עושק מיעוט. 2 המסקנות עולות מהספרות התלמודית. הראשונים מביאים כלל נוסף- 3. יש דינא רק בדבר שהוא עסקי המלך. לפי ההלכה למלך זכות לחוקק רק בענייניו- בטחון, דרכים ומס קרקע. מה שעוסק בין אדם לחברו אינם מעניינו ולכן ההלכה לא מכירה בה. ההבחנה הזו בנויה על ההשקפה הפיאודלית של ימה"ב שהמלך אינו ריכוזי אלא מחלק את אדמותיו לנסיכים והם שולטים. מכאן ניתן לפרש שההבדל בין מס קרקע למס גולגולת הוא שהקרקע היא של המלך והפקעת חוב עליה קשורה אליו ולמס הגולגולת אין קשר ישיר למקרקעין ולכן זה לא מעניינו ומס כזה הוא גזל בעיניי ההלכה.  הרעיון שלמלך סמכות לחוקק רק בענייניו מקבל בספרות ההלכה תוקף משפטי פנימי משתי נק' מבט שונות: 1. המלך יכול להתערב רק במה שיש לו הנאת ממון ממנו. בדברים שאין לו בהם הנאת ממון דינו אינו דין כי המניע שלו הוא "הנאה" מתושביו. 2. האזרח חייב להישמע למלך רק במה שמגיע למלך הנאת ממון ממנו כמו- מס, מכס וכו'. לכן אסור להעלים מס כי אם הוא עושה כן הוא נחשב כגזלן כי גוזל מה ששייך למלך. המלך הוא אישיות משפטית טבעית ולכן מי שמעלים מס – גזלן. המיסים שייכים למלך כי הוא אדון הארץ. העלמת מס היא הפרה חד צדדית של ההסכם מבחינת ההלכה. 

דבר נלווה- סמכות המלך להעניש את המורדים בו כי הם מזיקים לשלטון המלך. איפה שהמלך לא רשאי להתערב דינו אינו דין והוא לא יכול להעניש את מי שמסרב לחוקיו. 

החלוקה בין דברים שלמלך מגיע הנאת ממון לכאלו שלא נקבעת ע"י דיני ההלכה היהודית עצמה שקובעת גבולות לחובת הציות ולא ע"י המלך. השאלה היא עד כמה חייבים יהודים לציית לדיני המלך למרות שהם סותרים את דברי התורה? כשהמלך מחוקק חוק אזרחי שאינו מעניינו ואין לו "הנאה" ממנו אין לסטות מדיני התורה. השאלה בין חכמי ההלכה בימה"ב היא מה קורה אם המלך מתערב בדברים שאין לו הנאה מהם? האם חייבים להתעלם מהם או לא? לפי התשב"ץ- זו הפרת חוזה מצד המלך ולכן אין חובה לציית לו. ר' מנחם המאירי- קובע שכל אימוץ של מנהג עתיק והפיכתו לחוק קוגנטי שחל על יהודי אינו דין. הוא חושב כמו התשב"ץ. לעומתו- ר' יונה גירונדי מביא השקפ0ה מתונה יותר- גם אם המלך מכריז שחוק פרטי מסוים הוא קוגנטי כוונתו שתהיה אחידות בבימ"ש אבל לא להחיל זאת ביחסים בין יהודים בבי"ד שלהם. זו הנחה אוב' שלמלך אין עניין בסכסוך בין יהודים לעצמם ולכן דיין יהודי לא יכול להסתמך על דיני המלך. אם יהודים מתדיינים בערכאה חיצונית מותר להם ללכת לפי דיני המלך. 

במשך הזמן הורחב השימוש בין חכמי ההלכה בימה"ב "דינא" מעבר לכללים:

1. הרחבת הסיווג של עניינים הקשורים למלך. ידוע שמס גולגולת לא היה שייך למלך אך בימה"ב המאוחרים אומרים שאפילו "שאר ענייני ממון" שהמלך הכריז עליהם קוגנטיים דיני המלך הם. 

2.ספר של הראב"ד "תמים דעים" מובאת הלכה חדשה והגיונית שבמשכון קרקע חלים דיני המלך. לדבר זה אין מקור ישיר בתלמודים ויש 2 סברות בעניין: # משכון קרקע קשור לקרקע ואם היא עניין המלך אז גם המשכון שלה. # אין דין פוזיטיבי נוגד לזה בדין תורה. הראב"ד מצהיר כאן למעשה על כלל חשוב שנוסף על הכללים  הקודמים- אם אין דין מפורש וזה עניין שאין בו מנהג ידוע הולכים אחרי המנהג שלהם. כלומר לפיו זה לא רק אם הדבר מענייני המלך אלא אם יש דין תורה שסותר מפורשות את אץ דיני המלכות. ההנחה שלא כל מה שכתוב בתורה הוא הסדר שלילי ולכן הטלת חיוב לא לפי ד"ת היא גזל נעלמת וזה נראה כלקונה שמותר להשלימה לפי דיני המלך. 3. מה הדין במלכי ישראל? לפי התוספות נראה שדיני המלך לא תופסים במלכי ישראל ולכן המלך לא יכול להתנות את הימצאות היהודים על אדמתו בכך שישמעו להוראותיו. זה קשור לרעיון אוטופי לפיו אין המדינה שייכת למלך והוא לא רשאי לגרש את נתיניו רק כי הם מסרבים. 

תחולתם של דינים אזרחיים נוכריים בין יהודים- בין הנימוקים לכך שדיני המלך הם רק בענייניו יש הבדל בין הראשונים- חלקם קובעים שמלך שקבע חוק בעניין אזרחי פרטי שלא מעניינו אין להתחשב בו כי זו הפרת הסכם מצידו ואחרים קובעים שהמלך לא כופה את חוקיו על היהודים אלא רק אם היהודים יידונו בערכאות אזרחיות ורק בשל נוחיות השיפוט. כשהם מתדיינים בינם לבין עצמם בביה"ד שלהם זה לפי ד"ת והמלך לא מתנגד לכך. הבסיס לדיני המלך הוא ההכרה של החכמים כי הוא לא כפוף לדיני התורה. יש לגביו כמו לגבי כל נוכרי דין שונה -7 מצוות בני נוח – ואחת מהן היא דינים היינו חובה לקיים מערכת שיפוטית וביצועית ולנהוג לפיה כל נוכרי לפי דתו. הכלל מסתדר עם הגישה בימה"ב לפיה הדין הוא לפי הלאומיות של המתדיינים. בתלמוד מופיע כלל שקובע שלעיתים גם כשישראל דן בעניין פרטי עם חברו הישראלי בעניין שאינו קשור למלך חייב לדון לפי דיני המלכות ולא לפי ד"ת. זה מקרה בו יהודי רכש את זכותו הקניינית מגוי "מחמת גוי" חל עליו דין נוכרי ולא ד"ת.  זה חידוש. מקרה זה מופיע במקור בתלמוד בסיפר הבא- יהודי קנה זכות קניינית מגוי ונתבע ע"י יהודי אחר להשיב לו אותה כי לפי ד"ת רכישת הגוי את הזכות אינה רכישה אלא גזל ולכן חייב להחזיר לבעלים הראשון. הכלל הוא שאדם שמחזיק קרקע חייב להחזיק שטר מכר. אם החזיק בה 3 שנים ועיבד אותה ובעליה לא ביקש אותה הוא יכול לטעון להתיישנות כי אם התובע אכן היה הבעלים אז היה מוחה ואז יכול הבעלים הנוכחי לטעון "שטר היה לי ואבד". הכלל נובע מניסיון החיים ששטר יכול ללכת לאיבוד. חזקה זו נקראת- "חזקה שיש עמה טענה"- טענת רכישה כדין בניגוד לחזקה שאין עמה טענה של החזקה בלבד. כלל ההתיישנות של "חזקת 3 שנים" לא חל על גוי. הרשב"ם מנמק שהזכויות המשפטיות בין יהודים לסביבתם אינם תמיד לפי דיני המלך או לפי החוק אלא מדובר באלימות והיהודי מפחד למתדיין עם הנוכרי ולכן השיהוי לא מראה על רכישת חזקה חוקית. החידוש- גם מי שבא מחמת גוי נחשב כגוי. מהתלמוד ומפירוש הרשב"ם יש הרבה מצבים לא פתורים: אם הגוי רכש מיהודי כדין ואז יהודי קנה ממנו? הרשב"ם לא אומר מה הדין. אם אומרים שלפי דיני המלכות יש התיישנות של 3 שנים אז זה דינא דמלכותא דינא כי זה מקרקעין או שמא- חזקת 3 השנים מבוססת על אומדן דעת שאם התובע היה צודק אז היה מגיש תביעה תוך שלוש השנים אבל כשהוא מפחד מהמלכות אי אפשר להגיד שיש התיישנות? לא ברור גם מה הדין אם יהודי שרכש מגוי החזיק 3 שנים האם זה מרפא את הפגם? או שיסוד הרכישה הוא בגזילה ואז התיישנות לא פותרת כלום? הרא"ה- מחדש הלכה שבאה בעקבות ההלכה התלמודית הנ"ל- כשם שיהודי לא יכול להשתמש בטענת ההתיישנות כשהוא בא "מחמת גוי" ודינו כדין הגוי כך גם ההיפך- אם יהודי רכש זכות לפי דיני המלך דינו כמו דין הגוי. 

# אם יהודי רוכש מיטלטלין שהופקעו ע"פ צו המלך והרכוש הוא ספר קודש ותשמישי קדושה? יש מחלוקת בין רמב"ם לאבן מיגש: האם ההפקעה היא חלק מדיני המלכות ולכן מותר לקנות חפצים אלו או שיש לראות במלך גזלן ודיני המלך לא תופסים. אם המלך הוא גזלן האם יש מקום לפצות את היהודי שרכש ממנו את החפצים וצריך להחזירם? 

# תחולת דיני המלכות במדינה מודרנית כיום. מדבריו של ר' פינשטיין עולות מס' נקודות חשובות:

1. דד"ד תופס גם במדינות בנות זמננו למרות שהן ריבוניות ומבוססות על רצון העם ואינן פיאודליות.

2. דד"ד תופס בענייני קרקע, מיסים ובטחון וגם בכל עניין שהוא "חסרון למלכות" וזה כולל פשיטות רגל, פירוקי חברות, קניינים. 

3. דיני המלכות לא תופסים לדיני התורה בעניינים: נזקי רכוש בין פרטים, ירושה, שכנות, שליחויות, יחסי ממון ותביעות בין בני זוג. כאן לדעתו אין חיסרון למלכות. 

4. הוא לא מסביר מה נחשב חיסרון ומה לא אבל אפשר לומר שהחלוקה היא בין נושאים שיוצרים זכות לצד שלישי ( קניין ) לבין חיוב אובליגטורי ( חוזים, נזיקין ). 

5. כשמדובר בזכויות קנייניות וסטטוס יש להבחין בין קנייה לצורך אזרחי ואז מסתמכים על דיני המדינה ואם זה לצורכי דת אין צורך להקפיד על דיני המדינה. 

איסור הזדקקות לערכאות שיפוטיות אזרחיות- האם מותר ליהודים לדון בערכאות שדנות לא לפי ד"ת? מהמקורות בתלמוד עולה שלא. האיסור הוא לא רק מהחשש שזה יוכרע ע"פ חוק אזרחי כי לפעמים מותר להחיל דין דונה מד"ת. גם אם יש שוויון דינים זה אסור. אם הערכאות האזרחיות דנות לפי ד"ת וקובעות שיש לתת גט בכפייה- זה פסול ואינו תקף. אבל אם כבר יש פסק הלכה דתי ששם הבעל חייב לגרש בכפייה אפשר לפנות לערכאה אזרחית כדי להוצל"פ. סיבת האיסור- דיין חייב לבוא מסביבת נתיניו. הסיבה לכך שחייבים לדון בערכאה יהודית נובעת מההשקפה שיישום ההלכה מצריכה הכרה מקרוב של אורח חיי המתדיינים. היהודים שונים מהגויים ולכן לא יכולים לדון בבי"ד אזרחי. בימה"ב רש"י הביא לכך נימוק שונה והוא חילול ה'. אם אחד רוצה לדון בבי"ד דתי והשני מתחמק ואומר שאין להם סמכות לדון בעניין הרמב"ם אומר- אפשר לנות לבימ"ש אזרחי אבל צריך רשות מהדיינים להציל את הממון. 

האיסור הגורף להתדיין בבימ"ש אזרחי בגלל חילול השם לא קיים בין יהודי לגוי כי זה לא כפוף לד"ת. למרות האיסור יש מקרים בתלמוד של יישוב סכסוך בערכאות גויים זה נקרא- "ערכאות שבסוריא" – המינוח המדויק הוא לאו דווקא ערכאת גויים. היה בתלמוד יישוב יהודי גדול בסוריה והיו בו טריבונלים עממיים ששפטו בלי צורך בחכמי התורה. שלמה בן אדרת מגדולי הראשונים אומר שיש רשות להתדיין בפני יהודים לא לפי ד"ת כי הצדדים הסכימו לכך. הסבר לדבריו: הדיין לא יוצר הלכה אלא מצהיר עליה. הדיין הוא מומחה ולכן אם טעה ניתן לתבוע אותו על רשלנותו. אם פס"ד אינו מחדש אלא רק מצהיר מהו דין התורה בסוגיה בסכסוך הנידון מותר להם להחליט אצל מי הם רוצים להתדיין כי הוא מומחה לדין העברי. הדיין אמור להיות מומחה ואם טעה ניתן לתובעו. אם הוא מצהיא מראש שאינו פוסק לפי ד"ת אלא לפי מה שנראה לו צודק והצדדים מסכימים דינו דין גם אם סוטה מד"ת. בימינו הטריבונלים הרבניים ( ממלכתי או פרטי ) פוסקים  בממונות לפי דין פשרה ואי אפשר לתבוע אותם אם טעו. זה מראה שאפשר לפי ד"ת עצמו אם יש הסכמה בין הצדדים לדון אצל דיינים אך לא לפי ד"ת. # לפי ההלכה כדי לקנות משהו לא די בהסכמה בין הצדדים אלא יש חובה לעשות מעשה קניין וגם מי שבוחר לא להתדיין לפי ד"ת חייב לעשות כן. הרשב"א- אומר שיהודים יכולים להסכים לדון אצל גויים אם עשו "מעשה קניין" בניהם. זה עקב אכילס כי למעשה איסור להתדיין אצל גויים נעלם כי יש קונסטרוקציה הלכתית שהצדדים הסכימו לדון לא לפי ד"ת. # גם המשפט הישראלי מקובל שיש 2 צורות שיפוט- הפורמאלית בה חייבים ללכת לפי החוק ומצד שני בוררות שאינה פורמאלית בה הצדדים יכולים לעצב את ההסכם בניהם כמו שירצו. לבורר עדיין אסור לסטות מכללי הצדק הטבעי. לפי ההבנה הזו מיישב "חזון אי"ש" שיש להבחין בין מקרה בו מתדיין מקבל על עצמו שיפוט של נוכרי או יהודי שלא מבין בתורה בגלל ידיעותיו במשפטים ומותר לו אם השופט נוהג לפי כללי הצדק הטבעי. אבל אם אין ברירה אלא לדון בערכאה שיפוטית לא בשל אמונתי שהדיין הוא בעל ידע אלא כי המוסד מכריח אותי זה חילול השם. הוא טוען כי ערכאות שבסוריא הן כמו בוררות. מנגד- השופט אלון אומר שהערכאות שבסוריא לא נהגו רק בלי חוק מסוים אלא גם לפי הדין הסורי ולכן יהודים יכולים לדון בערכאות נוכריות ובבי"ד המנוהלים ע"י יהודים לא לפי ד"ת. כל הדתיים- נמנעים מלפנות לבימ"ש אזרחי. רק אם הצד השני מתחמק משיפוט רבני יש אישור מהדיינים לפנות לאזרחי וזה נקרא כתב סירוב שמלווה לעיתים בחרם. כלומר הם לפי דעתו של אי"ש. דעתו של אלון מקובלת על כל שאר העם חלק מתוך נוחות וחלק מתוך אידיאולוגיה שהדבר מותר ונצרך בימינו. 

קליטת המשפט העברי בחוקי מ"י-

1. הקונפליקט בין משפט אזרחי ישראלי לדתי הלכתי- היחסים בין 2 שיטות המשפט מוכרים כ "יהדות ודמוקרטיה". הבעיה- שתי השיטות טוענות לשליטה על אותם אנשים. השקפת שתי שיטות המשפט לא מתחשבת ברצון הפרט בנוגע להתדיינות לפי השיטה. זה לא תלוי בו חייב לדון באזרחית כי הוא תושב המדינה ובדתית כי הוא יהודי. 

2. השקפת המשפט העברי על תחולת המשפט האזרחי בישראל- 

א. דיני מ"י אינם דד"מ- # דד"מ לא יכול לגבור על דיני איסור והיתר ודיני המדינה נוגעים לכך כמו איסור עבודה בשבת למשל. # דד"מ היא בגלל השלטון של המלך שיכול לגרש את נתיניו. בדיני המדינה כיום לא ניתן לגרש אזרח כעונש. # דד"מ הוא כשהמלך לא נותן ברירה אלא לנהוג לפי דיני המלך. בישראל יש אפשרות לבחור איפה לדון. # דד"מ הוא רק כשגוי מעורב ובישראל הדין נחקק ע"י יהודים ומופעל ע"י. # דד"מ ניתן לשימוש כשמדובר בענייני המלך בעיקר מקרקעי, בטחון מיסים וכו' ולא במשפט הפרטי. חכמי התורה אישרו ללכת לדיני המלך גם בסטטוס משפטי. אין צידו לחוזים ונזיקין. # דד"מ הוא בעיקר כשאין דין פוזיטיבי כמו דיני עבודה, רישום בטאבו, תעבורה וכו'. דיני מ"י לפעמים עוקרים ד"ת פוזיטיבי. 

ב. דיני מ"י אינם תקנות הקהל- # תקנות הקהל לא תקפות אם סותרות איסור והיתר ודיני מ"י לעיתם סותרים. # דורשות הסכמה פוזיטיבית לכל עניין. הבחירות הן אחת לזמן מסוים וכלליות ולא בכל עניין פרטי. # מבוססות על הסכמת הרוב. בישראל- רק בחוקים מיוחסים. # נחקקות במודע עם זיקה לד"ת וחשובה הסכמת החכמים. בישראל הכנסת לא מתייעצת עם חכמי התורה והנבחרים הם בגלל מגוון כישרונות ולא כמו בתקנות הקהל שם הנציגים הם בעלי מעמד בשל ידע דתי. # התקנות הן כשמן- מחייבות רק את הקהל היהודי. דיני המדינה הם לכל האזרחים גם הלא יהודיים. 

ג. מעמדם של בימ"ש האזרחיים בדיני התורה- בערכאה ממלכתית ממסדית יש תוקף לאכיפת פס"ד ע"י המשטרה ולא ניתן לומר שהם מקבלים על עצמם את פס"ד כמו שקיבלו היהודים בערכאות שבסוריא. קשה לומר שזה מתיישב עם ההלכה היהודית. בהלכה אין חסינות אם דיין טעה והוא חייב לפסוק לפי ד"ת. לכן כל שופט בערכאה אזרחית מסתכן בע' דתית. שופטים ועו"ד רבים סבורים שאזרחות בא"י והשתתפות בחיים הדמוקרטיים היא הסכמה מכללא לוותר על טענה נגד חיוב שסותר ד"ת. 

3. השקפת המשפט הישראלי על תחולת דיני התורה בישראל- יש 4 נק' השקפה- 

א. הדין האזרחי מאמץ את הדתי והופך אותו לחלק מחוקי המדינה 0 למשל גירושין ונישואין, מזונות ועוד). 

ב. בנוסף הדין האזרחי קובע שערכאת השיפוט הדתית היא המוסמכת לדון באותם נושאים.

ג. הדין האזרחי מאפשר לדון בהסכמה לפי דין דתי או לפנות לבוררות לפי ד"ת והבורר לא קשור לדין האזרחי. 

ד. הדין האזרחי מתפרש ע"י הדין הדתי/בהשראתו. מס' נק' מרכזיות בסוגיה זו- # ס' 46 לדבר המלך נקבע שאם יש לקונה פונים לעיקרי המשפט האנגלי.# זה המשיך עד 1980 לפי  פקסשו"מ. # ב 1980 נחקק ח"י המשפט שקבע שני עניינים חשובים- נגטיבי- סימן 46 בטל. פוזיטיבי- חקיקה, הלכה פסוקה, היקש ועקרונות. # אנשי המשפט העברי חושבים שהחוק מכווין למשפט העברי אבל לא להלכה הדתית אלא לחלקים האוניברסאליים בה.  # בניגוד אליהם יש מומחים שאומרים שאסור להפריד את המשפט העברי מהחלק ההלכתי שבו. # אחרים טוענים שמורשת ישראל היא מושג רחב שיכול להחיל ערכים דמוקרטיים בלי קשר למשפט העברי. # מחלוקת בין ברק לאלון- מה גבולות ההסתמכות על מורשת ישראל? האם רק כשיש לקונה או גם לפירוש חקיקה? בפס"ד קופת עם נ' הנדלס עלתה השאלה. # השאלה אם יש לקונה או שהחוק מפורש לפי כוונת המחוקק תלויה בבימ"ש. לפי ברק כל שופט יכול להימנע מלהשתמש במורשת ישראל ע"י היקש. 

שלושת תפקידי הרבנות הראשית לישראל- מחוקקת מבצעת ושופטת- סמכויות מועצת הרבנות הראשית והרבנים הראשיים לא מושפעים מהפרדת רשויות. למשל- ממונים על מתן תעודת כשרות ויש להם סמכות לדאוג שהיא נשמרת. הרבנים הראשיים רשאים לתת כללים פרוצ' בתחום השיפוט שיש להם תוקף מחייב בביה"ד הרבניים השונים הם מפורסמים בילקוט הפרסומים והם נחשבים כדין. למשל תיקונים דתיים בהלכה עצמה בתחומים משפטיים/לא משפטיים. למשל עם קום המדינה תיקנו את עניין המזונות והעלו אותו לגיל 15 שנה. כמו כן החליטו על קיום טקס דתי ביום העצמאות ועוד. ריכוז הסמכויות אינו חדש וכך היו מנוהלות הקהילות  היהודיות באירופה במאות ה 19 וה 20. הרבנות בדמות רב הקהילה איחדה את שלושת המוסדות השלטוניים בלי חלוקה מבנית בניהם. הרב היה אחראי על הכל- לימוד תורה ( חקיקה) דיי ( שופט ) ואחראי על שחיטה, מקווה וכו'. לצידו היו שבעת טובי העיר שהיו מנהלים גם הם את חיי הקהילה אבל הרב היה שליט בעירו מבחינת קביעת האופי הדתי של הקהילה. למה זכה הרב בעיירות לכבוד הזה. בגלל חוזה או בגלל הכריזמה שלו? ספק זה קיים גם היום. מצד אחד יש הערכה רבה לחכם התורה שבשל פרסומיו וחידושי התורה שלו מהווה מעין "סמכות עליונה". במאה ה 19 יש את ר' משה סופר- לא היה רב ראשי אלא אחד מ 12 מורי הוראה אבל היה בעל השפעה רבה והיו מביאים בפניו שאלות לא רק כחו"ד נוספת אלא בהתדיינות. מי שהתדיין בבי"ד מקומי אצל רב הקהילה המשיך להתדיין גם אצלו בלי שהסוכה יטען לסופיות הדיון או לחוסר סמכות. גם מאוחר יותר זה זה קיים. ר' גרודז'נסקי- לא היה הרב של וילנה אלא רק ראש הרבנים ( איגוד עצמאי של רבנים שפרשו מהקהילה הרשמית ). למרות זאת כונה בשם ששמור למעטים- "רבן של כל בני הגולה". פסקיו היו פותרים דיונים מקומיים שלא סיפקו את אחד הצדדים. ר' א"יש- היה בעל מכולת ומעולם לא הוסמך לרב אבל נחשב כבעל פס"ד חשובים. עד היום יש הרואים עצמם כפופים להחלטותיו יותר מלאלו של הרבנות הראשית ותקנותיה. הרב הראשי השני בישראל היה הרצוג. אבל חכם אחר ר' פסח כונה ראש הרבנים בירושלים אך מעולם לא מונה לכך. פסקיו היו נשמעים יותר משל הרצוג. הרצוג היה שואל בעצתו. גם כיום זה קיים. מצד שני יש מקורות החל מימי בית שני שמראים על העצמת כוחה של הרבנות הממסדית- בימי בית שני הכהן הגדול משמש מורה דרך ועומד בראש ביה"ד הגדול. בתקופת חכמי הזוגות יש נשיא והשני הוא אב בי"ד ושניהם חכמי התורה גם אם לא הטובים ביותר. בתק' האמוראים והגאונים כלומר ראשי הישיבות הגדולות בבבל - סורא ופובדיתא- רואים עצמם מקור הסמכות להלכה ויש לשמוע להם למרות שיש חכמים גדולים מהם. גם בימה"ב יש חובה להישמע לרב הקהילה לא רק היהודים אלא גם זר שנמצא בעיר. הרבנות הראשית כיום- היא מורשת העותמנים שנתנו לה מעמד של עדה והעמידו את "החכם באשי" בראש העדה. היהודים היו כפופים לו ולא משנה מה עדתם כחלק מהחובה האזרחית שלהם. בימי המנדט- נוצרה הכנסת ואז היה וויכוח אם ראוי שהיא שנשלטת ע"י מנהיגים אזרחיים תקים מסגרת דתית מחייבת. גם בין החכמים התעוררו מחלוקות בנושא. ר' יעקב מאיר- הרב הספרדי הראשון אמר שאסור לרבנות להיות כפופה למוסד אחר. הרב קוק- הרב האשכנזי הראשון אמר שאפשר. הפוך מהספרדי. המתנגדים אמרו שזה יביא לפרצות בתורה. הרב קוק התנגד לכך ואמר שרבני הרבנות הראשית לא ייתנו לזה לקרות. במבט אחורה גילת חושב שאכן חלו שינויים. זה נובע מכך שהרבנות היא גוף ממסדי ותורת המשפט המנהלי חלה עליה. למשל העניין עם הגיור הזמני שפורסם בעיתון הארץ- הבעיה היא שבעתיד עלולה הביקורת השיפוטית להתערב בעניין הלכתי רגיש. בנוסף לפי גילת ביהמ"ש העליון עוקר ד"ת שביה"ד הרבניים נוהגים בהם ע"י "התקפה ישירה". לאחרונה שופטים רבים לענייני משפחה מתעלמים מפס"ד רבניים ע"י "התקפה עקיפה"  ואומרים שפס"ד הרבניים מתבססים על הלכות מיושנות. גילת חושש שגם התקנות הרבניות יעברו את אותה ביקורת ( ישירה ועקיפה ) של בימ"ש האזרחיים. עניין נוסף הוא חוק הרבנות הראשית העוסק בסמכויות המועצה וחלק מתפקידיו הוא מתן תשובות וחו"ד למי ששואל. מס' פעמים עלתה בעליון השאלה מה היקף סמכות הרבנות. העליון אמר במס' פס"ד שגוף מנהלי שכפוף לחוקי המדינה לא רשאי לקבל את ההכרעה ההלכתית במלואה. אך הרבנות שאלה את אותה שאלה בשני פס"ד = האם מותר לה להתערב בכל מה שהיא נשאלת? בפס"ד בילט- עתרו נ' הרב גורן כדי שלא ייתן תשובה הלכתית למפלגה דתית שביקשה את חו"ד. ביהמ"ש קבע שמותר להם לתת חו"ד. שמגר ענה בשאלת עיקרון החוקיות המנהלית כך: המחוקק החילוני לא מתערב בשאלה מה תפקידם של מנהיגי הדת. הם רשאים לתת תשובה לכל מי שפונה אליהם. גילת חושב שההבנה הזו הולכת ונעלמת והעליון בגלל העיקרון של חוקיות מנהלית יאמר כי אסור לרבנות הראשית ולרבנים הראשיים לחוות דעה בעניין הלכה. יש מס' פס"ד בהם נקבע כי דין ביה"ד הרבניים הממלכתיים שונה מאלו הפרטיים. האחרונים רשאים לתת כתב סירוב והממלכתיים לא. פס?"ד אמינוף- מתייחס לפס"ד בילט וחשין אומר שהתוצאה לא טובה ויש מקום לאסור על כל גוף מנהלי להשתמש בכוחה כדי להשפיע על הליכים שלטוניים שאינם בסמכותה ע"פ הדין האזרחי.                     
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