ד"ר יובל סיני
מבוא למשפט עברי
תשס"ז

משפט עברי-סיכום מבחן
· הלכה-מלשון "הלך" שישראל מתהלכים בו ורגילים לנהוג על פיו, החלק הנורמטיבי המחייב.

· אגדה- החלק הלא נורמטיבי המצוי לצד ההלכה- מוסרי (מעשיה, מוסר השכל)
· ישנם יחסי גומלין בין ההלכה לאגדה:
· ההגדה היא מעין תורת משפט המסבירה את מה שעומד מאחורי עניינים ביהדות.
· כותבי ההלכות והאגדות הם אותם הכותבים בשני המקרים (חכמים).
· משפט עברי עוסק בחלקים המשפטיים של ההלכה (קניין, נזיקין, עונשין) המונח בהלכה למשפט עברי הינו "דיני ישראל".
מדוע לנו משפט עברי?

1. השאיפה לקליטתו של המשפט העברי במדינה-ביטוי התרבות הלאומית וצורת החשיבה של העם.

2. משפט משווה-צורת החשיבה של המשפט העברי שונה לחלוטין ויוצרת הפריה, לדוג, חוג יסוד כבוד האדם וחירותו לעומת המשפט העברי "כבוד הבריות". בבית המדרש ובציבור הדתי על כולם לדעת את יסודות המשפט העברי ולקיימם, בניגוד למשפט המודרני, שבו רק משפטנים לומדים את החוקים.
3. "חוק יסודות המשפט" נועד:
1. לבטל את הזיקה הפורמאלית למשפט האנגלי.
2. להפניה למורשת ישראל במקרה של לאקונה.
ברק בעליון הפך חוק זה לפחות חשוב, הוא אומר כי מורשת ישראל הם ביאליק וז'בוטיסקי. בכך גם לא הסכים להצעה של רות גביזון ואחרים כי יש לפנות למשפט העברי אך אין הכרח לבחור בפיתרון לפי משפט זה. אילון חולק על ברק.
4. ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית דמוקרטית- יש מתח בין יהודי לבין ישראלי רבים מהאוכ' רוצים לקחת חלק ביצירת הזהות היהודית ישראלית. דבר זה יכול לסכן את המשפט העברי כאשר הפנייה אליו היא באופן כללי ללא רגש למצוות. ביקורתו של אנגלרד היא שאין שום ערך למשפט העברי כשהוא מעורב במשפט חילוני.
המימד האנושי בהלכה-

נבואה והלכה- לנביא יש מקום נכבד ביהדות. 

מתוך הרמב"ם- אנו רואים כי התושב"ע היא הפרשנות לתורה שבכתב (כמו שהפסיקה היא פרשנות החוקה) וזה ניתן למשה רבנו (נביא) במעמד הר סיני- החוקים והפרשנות מגיעים יחד.

בסוגיות חדשות שמתעוררות מכריעים באמצעות כללי הפרשנות שניתנו במקביל לתורה שבכתב וכאשר מתפתחות מחלוקות הן מוכרעות באמצעות הרוב ואז נקבעת הלכה חדשה.
"ענפים מן השורשים"= ממשילים את השורשים לתורה שבכתב ואת הענפים להלכות החדשות היוצאות מהשורש.

"אחרי רבים להטות"= ההלכה תטה לפי רוב, ולפי פרשנות.

מדוע לא נפנה לנביא בכדי לקבל פרשנות? כיוון שלנביא אין כל עדיפות על פני כל חכם אחר בפרשנות התורה, הם לא מקבלים תשובות נבואיות לשאלות הלכתיות.

עיקרון הבלעדיות של המערכת ההלכתית באה לידי ביטוי ב-2 מישורים:
1. נתינת התורה הינה מאורע חד פעמי בעל תוקף נצחי ובלתי משתנה, לא ניתן לגרוע או להוסיף עליה-וגם הנביא לא יוכל לחדש אותה- העיקר התשיעי של הרמב"ם.
2. ההלכה מהווה מערכת נורמטיבית דתית יחידה ובלעדית-וההוראות בתוכה הינם הלכות מחייבות. עלינו לקיים את מצוות הנביא לא כי הוא נביא אלא כי ה' ציווה "אליו תשמעון"-הנביא פועל מתוך התורה.
מה ההבדל בין משה לשאר הנביאים?

לא האמינו במשה בשל אותות שעשה (גם מכשפים יכולים לעשות אותות והם לא נביאים) אלא בשל מעמד הר סיני שהמחיש להם את הנבואה-וזה נתן לו עדיפות על פני שאר הנביאים.

מקשיבים לנביא אך אם מכחיש את נבואת משה לא שומעים לו-מאחר ואת נבואתו ראו במעמד הר סיני.

תפקידי הנביא בישראל העובר על דברי הנביא חייב מיתה בידי שמיים.
1. לצוות על דברי התורה ולהזהיר את העם שלא יעברו עליה-ציווי על שמירת המצוות.
2. דברי הרשות-עניני מדינה, ביטחון.
3. לעבור על אחת מכל מצוות האמורות בתורה לפי שעה-הוראת שעה, לפי סיטואציה, זמן ומקום מסוימים. משמש כמנגנון התאמה למציאות אשר מטרתו לשמור על ערכי התורה.
רק באלו נבדל הנביא משאר בני האדם, ובמקרים של היקש והתבוננות בתורה הוא כשאר החכמים ומכריעים לפי רוב (אין לו עדיפות) לכן אמרו חז"ל "חכם ונביא, חכם עדיף".
כוחם וסמכותם של חכמים
1. "תנורו של עכנאי"- חכמים דנו האם תנור הבנוי חוליות (כמו נחש עכנאי) הינו טמא או טהור. רבי אלעזר אמר שאם הלכה כמותו- החרוב וכותלי בית המדרש יוכיחו-רבי יהושע  גער בקירות ואמר להם לא להתערב- אמר שהשמים יוכיחו- יצאה בת קול ואמרה שההלכה כמו רבי אליעזר. השאלה היא האם יש מקום להתערבות שמימית במחלוקת בין חכמים לעניין ההלכה? רבי יהושע אמר "לא בשמים היא". רבי ירמיה מסביר:
1. התורה כבר ניתנה במלואה ולכן אין צורך בבת קול.
2. בתורה נאמר-"אחרי רבים להטות", וכאשר אין פתרון יש ללכת למנגנון הכרעת הרוב. 
"נצחוני בני"- בהמשך לדברי רבי ירמיהו-בא רבי נתן לאליהו ואמר שה' אמר "נצחוני בני" בכך שהביאו ראיה כנגד דברי מהתורה עצמה (ניתן להגיד שהנוצרים ראו בכך כפירה). בסופו של דבר נידו את רבי אליעזר.
2. "מסכת מנחות"-משה עלה להר סיני וראה את ה' יושב וקושר כתרים לאותיות- עניין זה מזמין ומחייב פרשנות. ה' הכניס את משה לכיתתו של ר' עקיבא, משה חש ברע כי לא הבין את דברי ר"ע עד אשר אמר לו ר"ע כי מקור ההלכות הן התורה שניתנה למשה בסיני ומשה חש בטוב. באגדה זו בא לידי ביטוי המתח בין הטקסט לבין פרשנותו. הרב משה פינשטיין גם רואה באגדה את המתח שבין משמעות הטקסט לכוונת הכתב ולדעתו קשירת כתרים לאותיות, הכוונה היא "להמלכת האותיות" כלומר, מתן עצמאות לטקסט.
חובת הציות לחכמים "לא תסור"
סיפור הלבנה וקביעת תאריכי החגים-מחלוקת בין חכמים ביחס ליום תחילת החודש. היו באים לרבן גמליאל עדים המעידים על צורת הלבנה לפי השבלונות. אמר רבי יהונתן כי מדובר בעדי שקר ורבן גמליאל הסתמך עליהם. בא רבי עקיבא ואמר כי כולם מחויבים ללמוד לפי חישוב של החכמים בנושא קידוש החודש גם אם הם לא מסכימים עם החלטתם. הסוגיה המתייחסת לתפילת ערבית, רשות או חובה, היא שגרמה להתנגשות החריפה בין רבי יהושע לבין רבן גמליאל וגרמה להדחתו של רבן גמליאל מתפקיד נשיא הסנהדרין, מאחר והשפיל את רבי יהושע.

יחסי המלך והחכמים
· אלעזר בן פועירה- רצה לחסל את הסנהדרין ואמר למלך ינאי לעטות עליו בגד של כהן (לקח על עצמו סמכות גם של מלך וגם של כהן). 
יהודה בן גדידיה- המליץ למלך ינאי להישאר עם סמכויות המלך, לאחר מכן אלעזר אמר לינאי להרוג את כל החכמים, ינאי אמר לו כי אם יהרוג אותם לא יהיה מי שיפרש את התורה. אלעזר אמר כי התורה קיימת לעד, ואין צורך בחכמים שיפרשו את התורה, ינאי קיבל זאת וחיסל את כל החכמים. ישנה התנגשות בין המלך לסנהדרין. החכמים מהווים חלק מהתורה ויש חיוב לציית להם "לא תסור מהדבר שיגידו לך ימין ושמאל". 
· הרמב"ן אומר כי גם אם אתה חושב שהחכמים טועים עליך לפעול לפי הכרעתם כי התורה חייבה.
· ספר החינוך- בניגוד לרמב"ן אומר כי החכמים יכולים לטעות אך עדיף שכולם ינהגו כמותם מאשר שיהיה פילוג ויש ללכת לפי רוב.
זקן ממרא-זקן שהוא חלק מהחכמים, מורה לרבים ופוסק הלכה בניגוד לדעה המקובלת, חכם המורד בסמכותם המוסדית של החכמים, וזה מהווה סכנה למוסד הסנהדרין-דינו מוות.
יכולת חכמים לחלוק על קודמיהם 
1. במשפט העברי שוללים את עיקרון התקדים המחייב- כל סוגיה עומדת בפני עצמה. פרשנות של התורה שבכתב- על הדיין לפסוק בהתאם לראות עיניו. אין עיקרון של סופיות הדיון במשפט העברי. רבא אמר לתלמידיו שכאשר אחרי מותו יגיע אליהם פס"ד שהוא כתב והוא דומה למקרה העומד בפניהם, לא ישמידו אותו, אם הוא לא יראה בעיניהם לא ילכו אחריו. רבא אומר לתלמידיו שלא יקרעו אותו אך ילמדו ממנו-ללא חיוב אליו.
במשפט העברי אין לדיין חובת הכרעה במקרה של ספק. בגלל שמשתנה התפיסה של הפרשנות בהתאם לדור-ומאחר והפרשנות היא באופן כללי. (בגילוי האמת-לא הסמכות קובעת (קטן וגדול שווים) אלא ראיית האמת-ההוכחה.)
2. חקיקה עצמאית של בית הדין- אין אפשרות לביה"ד שבא אחריו לבטל את התקנה או הגזירה רק באמצעות חוכמה ומניין (סמכות גדולה יותר ורוב גדול יותר). בתקנה ובגזירה יש חשיבות לסמכות- ואין לבטלה אלא באמצעות סמכות גבוהה ממנה.
המחלוקת
במקרא- אין ריבוי דעות.
משנה ותלמוד- יש מחלוקת על כל דבר ודבר.

תופעה זו של ריבוי דעות היא אחת מהשינויים הבולטים במעבר מעולם המקרא לעולמם של חז"ל. לדוגמא, מחלוקת בין בית הלל לבית שמאי-כיצד מרקדין לפני הכלה:
· בית שמאי- כלה כמות שהיא (על מעלותיה ועל מגרעותיה)- מחמירים!!!
· בית הלל- כלה נאה וחסודה.- סלחנים!!!
הקשיים המתעוררים בעקבות המחלוקת:
1. ההיבט המושגי- מה היחס בין הדעות החולקות לבין האמת (אם דעה אחת נכונה זה אומר שכל האחרות שקריות).

2. ההיבט המעשי- איך על האדם לנהוג כשיש דעות הלכתיות סותרות.
3. ההיבט החברתי- לא תהיה הלכה אחידה ולכן חז"ל אמרו "לא תתגודדו"-לא להיות אגודות אגודות.
4. ההיבט ההיסטורי-כאשר קיימות מחלוקות המסורת האמיתית נאבדת.
5. ההיבט התיאולוגי (פילוסופי)- איך קרה שמדברי האל נוצרו מס' דעות סותרות, כאשר רצון האל הוא אחד?
התמודדות חכמי ההלכה עם הקשיים
1. ההיבט המושגי- בת קול יצאה ואמרה לגבי מחלוקת בין בית שמאי לבית הלל "אלו ואלו דברי אלוהים חיים, והלכה כבית הלל" כלומר, שניהם דוברי אמת ואף אחד לא משקר ויש כאן 2 עמדות:
1. אין ליחס לאל טענות סותרות ולכן יש לחפש פרשנות אחרת.
2. תפיסת הדברים כפשוטם- שתי הדעות מבטאות את דברי האל.
2. ההיבט ההיסטורי- הרמב"ם אומר לגבי המחלוקת, כי כל הלכה שיש לגביה מחלוקת, אינה נתנה מהאל בסיני, מאחר ודבר שנאמר ישירות אין לגביו מחלוקת. דעתו באה לידי ביטוי בספרו "משנה תורה" שם הוא לא נוהג להביא דעות שונות אלא להכריע בצורה אחידה.
3. ההיבט התיאולוגי- חז"ל סוברים כי אפילו דעות סותרות עשויות לשקף נאמנה את דבר האל.
?מחלוקת בית שמאי ובית הלל-נמשכה 3 שנים.
הייתה מחלוקת בין הבתים עד לדור יבנה- שבו נקבע כי הלכה כשיטת בית הילל.
מחלוקת הלל ושמאי-הינה לשם שמיים (מחלוקת בהלכה) וסופה להתקיים.

מחלוקת קורח ועדתו שאינה לשם שמיים (מחלוקת אישית חברתית) וסופה לא להתקיים.

ניתן לראות כי לא נמנעו בית שמאי לשאת נשים מבית הלל. כאשר יש בעיה, במצב של ייבום לפי בית  שמאי, אז יש ממזרים לפי בית הילל?

1. יודיעו מיהן הנשים האסורות- ויתגברו על הבעיה. 

2. הכירו בלגיטימיות של הדעה החולקת. ההלכה הקובעת היא בית הילל אך אם רוצים ללכת לפי שמאי, גם ניתן.
יש להיות עקבי בגישה שנבחרת לאורך כל הדרך, ומי שלא עקבי והולך בדרך המקלה, נקרא רשע.

בית הלל מאופיינים כסבלנים וענווים, נוחים ומתונים, בעלי יכולת לשמוע דעות אחרות, הם מתייחסים ביראת כבוד לדברי אחרים, ולכן דרך הלימוד שלהם יותר ראויה (בית הלל מביאים את דברי בית שמאי לפני אלו שלהם).
מאפייני המחלוקת בין בית שמאי לבית הלל-חשוב לשנן לבחינה!
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אין קו מנחה אחד אך יש מאפיינים מרכזיים:

יש שסברו שבית שמאי בטאו גישה "מסורתנית" השומרת בקפדנות על השמעות ומסירה מדויקת שלהן מרב לתלמיד. מסתייגת מחידושים בהלכה ומתקנות, גם כאשר אין הם סותרים מפורשות את המסורת. הם שיקפו את ההלכה הקדומה שהייתה מחמירה יותר.

גישה זו באה לידי ביטוי בתלמיד המובהק של בית שמאי, ר' אליעזר, שבכמה מקומות נשאל שאלות בהלכה ונמנע מלהשיב עליהם בנימוק שלא אמר דבר שלא שמע מרבו מעולם. בית הלל מבטאים גישה "דעתנית", המכירה בצד המסורת במקורות נוספים שמקורם בדעת כגון המדרש והסברה (היגיון ולא ראש בקיר) שיטה זו רואה כמטרה לא רק את שימורה של המסורת, אלא גם את שכלולה. היא מעודדת  פרשנות יוצרת של החוק המביאה לפיתוח הבחנות והלכות חדשות. לפיכך היא גם מקלה יותר. הלל עצמו עלה לגדולה כתוצאה מיכולתו להשתמש במדרש כדי לענות על השאלה החמורה שנשאלה, האם ניתן להקריב קורבן פסח בשבת? בית הלל עשו היקש בעניין זה מקורבן התמיד. דוגמא נוספת ניתן להביא מדמותו של תלמיד בית הלל רבי עקיבא, שדרש על כל קוץ וקוץ תילי תילים של הלכות, אף רבי יהושע מתלמידי בית הלל, נקט בגישה של "לא בשמים היא" והעלה על נס את כוחם של החכמים לקבוע הלכה לפי מה שמורה שכלם. 

יש המדגישים את נטיית שמאי ל"אמת" המדודה, לעומת הלל שהדגישו את "השלום", דבר שבא לידי ביטוי במחלוקת לעניין "כיצד מרקדין לפני הכלה".
הלל נוקטים בדרכי פרשנות, היקש וקל וחומר (מקלים), בניגוד לבית שמאי שמחמירים.

הפורמליזם (טכני,דבקות בכללים מקובלים) והערכים (לפי סטנדרט)
מקובל להבחין בין כלל לסטנדרט

כלל- ברור וחד משמעי.

סטנדרט- נורמה בעלת רקמה פתוחה, ביהמ"ש צריך ליצוק לתוכה תוכן. כמו במשפט המודרני בו מדברים במונחם של אמות מידה רחבות.
עד כמה המשפט הטבעי נטה לפורמליזם (גישה טכנית של כללים) או לגישה רחבה יותר, ערכית (של סטנדרטים?
לפי השופט זילברג, במשפט המודרני הדין הוא פונקציה של הדיין ובמשפט העברי הדיין הוא משרתו של הדין (בעברי לפי כללים, הדין ברור).
בבא בתרא- גוזל רך שנמצא קרוב לשובך יונים, והמוצא חייב להחזירו לבעלי השובך במרחק של עד 50 אמה. למעלה מ-50 אמה רשאי לקחו לעצמו.
רבי ירמיה שאל מה קורה כאשר רגל אחת של הגוזל היא בתוך ה50 אמה, ורגל שנייה מחוץ לה. הרחיקו אותו מבית המדרש, וההלכה לא השתנתה. יש לבדוק האם השאלה מבטאת את אופיו או שהייתה לו בעיה עם השיטה הפורמליסטית של קביעת דברים ברורים. מדוע שיטת המשפט העברי היא לפי מידות ושיעורים? כותב זילברג שמשום שהחוק לא מורה על הדיין כיצד לפסוק אלא על כל אדם איך לחיות לפי מצוות ולימוד תורה.

לכל דבר בהלכה קבעו החכמים שיעור, כי הדבר הכרחי לכל שיטת משפט באופן מעשי (דוג'- תבואה שהבשילה שליש בישולה מתייחסים אליה כתבואה שהגיעה לרמת בשלות, ואם בסוכות הגיע לבשלות סימן שבראש  השנה הגיע לשליש- דוגמא לשיעור). כדי שכולם יוכלו לקיים את אורח חיים דתי קובעים שיעור מדויק.

דוגמאות למחלוקות חכמים בין גישה פורמליסטית לגישה אנטי פורמליסטית:
1. נזקים של אש שפורצת בחצר והזיקה לאדם אחר-מהו מרחק הביטחון הנדרש? רבי אלעזר- 16 אמות, רבי עקיבא- 50 אמה, רבי שמעון- הכל לפי הדלקה, הולך לפי סטנדרט ומתנגד לקביעת שיעור מדויק.

2. אדם ששכר פרה מחברו, ובזמן השכירות השאילה לאחר והפרה מתה, מי חייב, השוכר או השואל? ולמי צריך לשלם? באופן עקרוני מבחינים בין שוכר לשואל מבחינת היקף האחריות.
שוכר- לא חייב לשלם-אין לו אחריות (אלא אם התרשל). 
שואל-היקף אחריותו רחבה, חייב לשלם לשוכר הבעלים של הפרה לא מקבל תשלום.
נוהגים בגישה פורמליסטית, רבי יוסי מתנגד, ואומר כי יש ללכת לגישה הערכית כיוון שהשוכר הרוויח על משהו שאינו שלו.
3. מסכת כתובות- מחלוקת בין רבי טרפון לרבי עקיבא, על סדר הקדימויות שלש הנושים (אישה, בעל חוב, יורשים) כאשר אדם נפטר. טרפון טוען לגישה הערכית- נותנים לחלש מבניהם. עקיבא- אין מרחמין בדין יש לפעול ע"פ השיקולים המשפטיים בלבד. הנושה יעדיף את היורשים שלו- ירושה עוברת אוטומטית.
המקורות המשפטיים של המשפט העברי
1. קבלה- המסורת שקיבלו איש מפי איש. הלכות שקיבלו דור מדור עד למשה מפי ה' במעמד הר סיני. זוהי הלכה שהועברה בצורה מדויקת, שלא חולקים עליה (תפילין).
2. המדרש- על פיו נותנים תוקף מחייב לנורמות. פרשנות של התורה שבכתב ושל ההלכה. מדרשי ההלכה מטרתן ללמוד הלכות ישירות מפסוקי התורה באמצעות פרשנות. נשאלת השאלה האם המדרש הוא צורה ספרותית בלבד או מקורה המשפטי של אותה הלכה.
1. מדרש מקיים- המדרש לא יצר את ההלכה.
2. מדרש יוצר- ההלכה הרלוונטית נוצרה ע"י המדרש.
הדעה המקובלת היא שהמדרש פעמים רבות קיים את שתי הפונקציות יחד ולכן רואים אותו כמקור משפטי הפותר בעיות חדשות. הרמב"ם מבטא גישה זו באומרו כי בכל דור ודור ישנם דברים חדשים ובאמצעות המדרש היוצר חידשו את ההלכות (ראו במדרש מקור משפטי מחייב).
3. התקנה והגזירה (החקיקה)- פונים אליה כאשר המדרש לא פותר את הבעיה. היחס בין המדרש (דאורייתא- מהתורה) לבין התקנות והגזירות (דרבנן- מהחכמים)- ניתן לדמותו ליחס שבין חקיקה ראשית לבין חקיקת משנה. ההבדל בין תקנה לגזירה לפי הרמב"ם:
1. גזירות- הוראות שתכליתן להרחיק את האדם מן האיסור- לעשות סייגים  וגדרות לתורה (מה מותר ומה אסור).
2. תקנות- הוראות תכליתן להטיל חובת עשייה לשם הסדרת חיי החברה ותיקון העולם. באות לחייב פעולה מסוימת.
3. תקנות הקהל- חקיקות ציבוריות שמקורן בנבחרי ציבור (שבעת טובי העיר) ו/או איגודים מקצועיים. על מנת שלא יהיה ניגוד להלכה ישנו הרב, החכם, בעל הסמכות לקשר בין ההלכה לנבחרי הציבור (נותנים יכולת לקהל ומנגד צריך אישורו של הרב).
4. המנהג-מהווה לא רק מקור היסטורי אלא גם מקור משפטי, כאשר המערכת המשפטית מכירה בנסיבות מסויימות בפעולה שנוהגים כמותה כנורמה משפטית ברת תוקף-פועל באופן אנונימי ונוצר ע"י העם ועל החכמים לקבלה, כלומר, יש ביקורת ולא כל מנהג מקבל תוקף. 
למנהג יש כוח גדול בעיקר בדיני ממונות- יכול לבטל הלכה.
5. המעשה- מקורו בפסיקה השיפוטית (תקדים משפטי) או בהתנהגות של חכם שעל פיו למדים כיצד ההלכה באותו מקרה. המעשה נוגע לעובדות מסויימות, מקרה ספציפי (הסוכה של בית שמאי והלל-שהביאו ראייה למעשיהם).
6. סברה- ההיגיון המשפטי אנושי של חכמי ההלכה. חכמים הדגישו את חשיבות תפקידה של הסברה וההיגיון בתחום המשפטי של ההלכה (דיני ממונות). 
דוגמאות:
1. "ייהרג ובל יעבור"-סברה אנושית- שבשפיכות דמים, אסור לך להרוג את חברך ע"מ להציל את עצמך.
2. "המוציא מחברו עליו הראיה"- אם אני תובע את חברי, אני צריך להוכיח.
ההבחנה בין איסורא וממונא
ענייניים ממונים הם בין אדם לחברו-רצונות הצדדים, לעומת, ענייניים של איסור והיתר, שבין אדם לה' (ייבום, חליצה)
למרות שיש יחסי גומלין בין החלקים הדתיים למשפטיים של ההלכה, מוצאים במקורות ההלכה הבחנה מהותית בין דיני הממון, התחום המשפטי- בין אדם לחברו לבין האיסורים הדתיים. ההבחנה מתבטאת במס' מישורים:
1. חופש ההתנאה- המונחים הקיימים במשפט העברי הם:

1. אם מותר להתנות על מה שכתוב בתורה תנאו קיים (דיספוזיטיבי).
2. אסור להתנות על מה שכתוב בתורה, אם התנו התנאי בטל (קוגנטי).
שלבי ההתפתחות בן איסורא לממונא ביחס לחופש ההתנאה:
· בהלכה הקדומה, כל התנאה על מה שכתוב בתורה, התנאי בטל. ללא הבדל בין ממון לאיסור.

· בדור ה-4 של התנאים העמידו את שלילת חופש ההתנאה רק בדברים שאינם של ממון. אם מתנים על איסור התנאי בטל. (לא ניתן לעשות התנאה על איסור מהתורה).
לפי התורה הבעל חייב כלפי אשתו  שלושה חיובים:
· שארה-מזונות, צרכי מחייה.
· כסותה- בגדים.
· עונתה- חיי אישות.
לפי רבי יהודה, לעניין שאר וכסות-דברים שבממון, התנאי קיים-הלכה כמותו.=ממון
· יחסי ממון בין בעל לאישה. הבעל חייב ב-10 דברים כלפי אשתו (3-שארה, כסותה, ועונתה-מהתורה, השאר מדברי סופרים) והאישה חייבת 4 חיובים כלפי בעלה (מדברי סופרים-כדי שהבעל לא יחוש הדדיות). 
ישנה חלוקה בין שני מצבים משפטיים:
· כשהם נשואים-לאישה יש יכולת להתנות ולעצב את החיובים חד צדדית לטובתה, אך הבעל לא יכול להתנות שמא לא תספיק משכורתה (האישה נתפסת כחלשה יותר).
· ע"פ הסכם קדם נישואי- תקף ע"פ ההלכה, ניתן להתנות פרט לשלושה דברים: עונתה, כתובתה וירושתה (האישה נתפסת כצד החלש ולכן ניתן שתתנה).
· דיני שומרים- בעניין שקרה משהו לחפץ עליו מופקד:
· שומר חינם- פטור. 
· שואל- אחריות מוחלטת, חייב לשלם את שווי החפץ (אם המשאיל מחליט כי מוותר לשואל על פיצוי במידה ויהיה נזק בחוזה ביניהם, זה קביל).
· שומר שכר+ שואל-חייבים על גניבה ואבידה, פטורים מאונס.
כל סוגי השומרים יכולים ליצור ביניהם יחסים שונים מהכתוב בתורה (יחסים חוזיים) אז מדוע כתוב כי כל המתנה על הכתוב בתורה תנאו בטל? זוהי דעתו של רבי יהודה אך רבי מאיר חולק על רבי יהודה ואינו מבחין בין השניים. וההלכה כרבי יהודה.
· הייתה מחלוקת ולא הייתה דעה מקובלת על כל התנאים.
· מתקופת האמוראים נתקבלה הדעה הנותנת תוקף לתנאי שבממון גם אם יש בכך משום תנאי על מה שכתוב, בתנאי שהתנאי בסגנון מתאים (התנאה עקיפה או ישירה), התנאה ישירה לא תקפה ועקיפה כן. 
דוגמאות להתנאות:
· בנוגע למצוות האונאה- מכירת חפץ במחיר מופקע-התנאה ישירה לא תקפה.
· מצוות שביעית- שמיטת כספים בהקשר להלוואות-חלה בכל מקרה ולכן לא ניתן להתנות עליה ישירות, אך ניתן ליחס זאת לשביעית ספציפית. אין תנאי כנגד המצווה אלא באופן נקודתי.
2. סמכות החקיקה- יכולת החכמים להתקין תקנות בתחום האיסור וההיתר מצומצמת לעומת התחום הממוני שבו פועלים החכמים בתחום החקיקה.
3. מנהג- כוחו של המנהג יפה בעיקר בעניינים ממונים.
4. כללי הכרעה- כאשר מתעורר ספק בעניין ממוני מקלים, כאשר בעניין של איסור מחמירים.
5. דינא דמלכותא דינא- דין המלכות הוא הדין. אין כלל זה תקף בתחום של האיסור וההיתר אלא רק בדיני ממונות.
6. חוזים אסורים מעשה הבא בעבירה- חוזה שנעשה אגב עבירה פלילית או לשם מטרה בלתי חוקית הינו חוזה בטל. דעת הרוב במשפט העברי מבחינה בין התוקף העקרוני של החוזה לבין החלקים המסוימים בו שפסולים. לדוג' שטר הלוואה עם ריבית, מעשה קניין שנעשה בשבת. הגישה ההפוכה אינה מוסרית וגורמת לכך שהחוטא יצא נשכר והמשפט העברי תורם ליציבות ולוודאות חיי המסחר ודואג לכך שהחוטא לא יצא נשכר. 
לפי חוה"ח ס' 30 דומה למשפט האנגלי, אשר לפיו חוזה אסור הינו חוזה פסול. 
ס' 31 דומה למשפט העברי:
1. חלה חובת השבה למרות שהחוזה בלתי חוקי.
2. אם צד אחד ביצע את חיובו לפי החוזה רשאי ביהמ"ש לחייב את הצד השני בקיום החיוב שמנגד- לחרוג מס' 30. 
איילון בפס"ד הווארד נ' מיארה מצדד במשפט העברי ושם דגש על ס' 31 אך לעומתו הגישה המקובלת היא שס' 30 הוא העיקרי והחוזה בטל (נתון לשיקול דעת ביהמ"ש).

המקומות בהם קשה להבחין בין איסורא לממונא-תחומי ערוב
בכל עניין של ממון מטבע מהותו יש גם איסור. כיצד יש לפסוק, להקל או להחמיר? רבי שמעון שקופ אומר שהחלק האיסורי שבדיני ממונות מופעל רק לאחר שמתברר המצב המשפטי הממוני של הדבר, כלומר, מופעלות המערכות אחת אחרי השניה ולא כשתי מערכות במקביל. 
הסברא-ההיגיון היא מקור יצירה עיקרי בתחום הממון ומתוך כך נהנתה ההלכה המשפטית ממידה מרובה וגדולה יותר של כושר התפתחות ויצירה.

ההלכה בהתפתחותה (בין מסורת לחידוש)

רבים טוענים שההלכה היהודית קפואה ולא מתחדשת (לאור העיקר ה-9 של הרמב"ם).

נדון ב-2 דוגמאות:

1. פרוזבול- האיסור בשנת שמיטה לגבות חוב, יכול ליצור מצב שאנשים ימנעו מלהלוות לנזקקים, ולכן הלל הזקן תיקן את תקנת הפרוזבול בנושא של שמיטת כספים וניתן כעת יהיה לגבות את החוב לאחר שנת שמיטה ע"מ שלא יעברו על ציווי של התורה. בפרוזבול משתתפים הדיינים בשטר זה והם חתומים עליו ובאמצעותו גובים את החוב. האם יש סתירה לתורה בדברי הלל? הלל לא חידש אלא רק הסדיר את הנושא והשתמש בדין של המוסר שטרותיו לבית הדין (הפרוסבול).
ישנן 3 אפשרויות להבין את מה שעשה הלל:
· גם הדין של מוסר שטרותיו לבית דין הוא חלק מתקנתו של הלל ולא מדובר בפרשנות אלא במדרש מקיים (מוציא לפועל תקנה שדיבר עליה קודם אך עכשיו מיישמה בעניין של שמיטת כספים).
· אחרים סבורים שאומנם מוסר שטרותיו לביה"ד שאינו משמט נכון לפי דין תורה תיקונו של הלל כאן הוא בצורה פיקטיבית, לא מסירה בפועל, והוא עשה זאת רק כדי שימשיכו להלוות כספים לעניים (מדרש יוצר-יצר את הפיקטיביות).
· נוצר מצב שמצוות שמיטת כספית התבטלה בפרקטיקה, כותב זילברג כי הלל הפעיל הלכה ישנה והשתמש בכלי קיים כדי לכלול בתוכו את תקנת הפרוזבול- יובל סיני מעדיף את ההסבר הזה.
הפרוזבול בתקופת האמוראים- דעך, האם יכול להיות שהלל תיקן תקנה העוקרת דין תורה? יש לכך 2 תשובות:
1. אביי- בתקופתו של הלל שנת שמיטה הייתה מידי רבנן (ולא מהתורה) ולכן הוא לא עקר מדין תורה, אלא התקין תקנה.

2. רבא- "הפקר בית דין הפקר"-טוען כי שנת שמיטה היא מדין תורה אך כל מה שמפקירים בית הדין נחשב הפקר. והלל פעל באמצעות סמכות זו.
חכם שמואל שהיה מאמוראי בבל אסר על המערכת המשפטית להשתמש בפרוזבול ואם היה באפשרותו היה מבטל תקנה זו כי לדעתו הלל ביטל דין תורה. שמואל פתר את בעיית ההלוואה לנזקקים ע"י מנגנון של התנאה חוזית, שיש התחיבות להחזיר את הכסף למרות שיש איסור (הסכים עקרונית עם הלל אך לא עם דרכו).
2. גיל החיוב במצוות-בן 13 למצוות?הייתה מחלוקת בעניין הגיל של הבגרות של ילד, תחילה לא היה גיל אחיד. אנו מייחסים כעת את גיל 13 כגיל הבגרות.
כללים בפסיקת ההלכה- "הלכתא כבתרא"= הלכה כאחרונים. מערכת ההלכה יחסה תמיד משקל וסמכות גדולים יותר לחכמי ההלכה הראשונים. הערצה גדולה זו לדבריהם לא מנעה מההלכה לקבוע כלל שהינו מנוגד למגמה האמורה. הכלל מצוי בידינו מתקופת הגאונים, ועיקרון זה חל במחלוקות בין תלמיד לרב ובין יחיד לרבים. אלמלא כלל זה ההלכה לא הייתה יכולה להתפתח.

טעמו של הכלל:

1. הרא"ש- נתן עדיפות לאחרונים כי לפניהם פתוחים כל הנתונים ויש להם קשת רחבה של דעות לשקול את הפתרון.

2. רבי יוסף קארו (עדות ספרד)- לא פסק לפי כלל זה אלא לפי הרוב של החכמים הראשונים (שלושה ראשונים) והכריע לפיהם.
3. רבי משה איסרליש (עדות אשכנז)- פעל לפי הכלל הלכה כאחרונים. כלל זה חדש בסופו של דבר לכל עם ישראל ופרופ' מנחם איילון רואה בו גורם מרכזי לפיתוחה של ההלכה.
דת משפט ומוסר
היחסים בין משפט ומוסר מבחינת ראות המשפט העברי- ההבחנה בין נורמה משפטית לבין ציווי מוסרי:
1. נורמה משפטית- מלווה בסנקציה. ביהמ"ש רואה בה כדבר שפיט ובעת הצורך כופה על קיום הנורמה או אי קיומה באמצעות סנקציות שונות.

2. הציווי המוסרי- בייחוד בתפיסת עולם ליבראלית מערבית נתפס כדבר שהוא בתחום עניינו של האדם עם עצמו, עם אלוהיו ועם מצפונו ואין התערבות שיפוטית, ובטח שאין כפייה.
לגבי ההלכה- מצד אחד יש בתורה ציווים בעלי אופי משפטי, ויש ציווים בעלי אופי מוסרי (אהבת לרעך כמוך, לא תעמוד על דם רעך) ואין הבחנה ביניהם אך מצד שני, אין זה אומר שיש בהלכה טשטוש מוחלט בין המשפט למוסר, הגבול ביניהם עדיין קיים. אין להפלות לרעה או לטובה בין עני לעשיר לדוגמא, במשפט דנים לפי האמת. במשפט העברי אין סנקציות ויש נורמות מחייבות לכל דבר.

נבחן כמה ביטויים ליחסי דת, משפט ומוסר- מהכבד (נורמה המהווה חלק מהדין המחייב והיא ברת כפייה) אל הקל (נורמה מוסרית מומלצת בלבד):

1. "ועשיית הישר והטוב"-"קדושים תהיו"- הנורמה ברמה הגבוהה ביותר המקבילה לת"ל במשפט הישראלי-מהוות חלק מן הדין, אלו נורמות כלליות הנתפסות כעקרונות על המחייבות התנהגות מוסרית בכל התחומים, גם כאשר אין ציווי מפורש.שתי דוגמאות מתקופת האמוראים לשימוש בכלל, ועשית הישר והטוב":
1. דינא דבר מצרא- דין בן המצר (בגבול)-כאשר שכנים לא מסתדרים ואחד מהם רוצה למכור את הקרקע לאדם שלישי, רשאי השכן לבקש לקנות את הקרקע הצמודה לו (זכות קדימה) ושלא תימכר לאדם שלישי. זהו דין משפטי האומר כי לאדם יש זכות קדימה על פני קונה אחר, וניתן לכפות על הצד השלישי לתת את הקרקע תמורת תשלום. יש לזכור כי מדובר בנורמה מוסרית ולכן אם השכן רצה למכור לאלמנה או ליתומים, זכות הקדימה היא שלהם כי זה עשיית הישר והטוב.
"כופין על מידת סדום"- כאשר אח גר בסמוך לאביו והאב נפטר היורשים יחלקו את הקרקע או את החלקה ואותו אח יקבל את חלקו בסמוך לחלקתו. על האחים לנהוג במידה מוסרית ולא במידת סדום.
2. "שומא הדר"-הערכה של הנכסים כדי להחזירם לבעל חוב, תקנה אשר קבעה שאם לאחר שכבר גבה המלווה את הקרקע בחוב, השיג הלווה כסף לפירעון החוב, הוא זכאי לדרוש מהמלווה את החזרת הקרקע שגבה ממנו אף על פי שלפי דין הבעלות על הקרקע עברה למלווה, וזאת לפי הכלל של "עשית הישר והטוב".
2. לפנים משורת הדין- האם ניתן לכפות על אדם להתנהג לפנים משורת הדין או לא? רוב החכמים אומרים כי יש לכפות לנהוג לפנים משורת הדין בתנאים מסוימים (עשיר) הייתה מחלוקת האם "לפנים משורת הדין" זו נורמה המלווה בסנקציה, מסופר על רבי ישמעאל שלמרות היותו זקן ולא יכל לעזור לאדם בסחיבת משאו,למרות שאינו מחויב מפאת גילו וכבודו הוא רצה לקיים את המצווה ונתן לו כסף שיוכל לשכור אדם שיעזור לו במקומו. אותו אדם ניצל זאת וביקש שוב ושוב. אמר רבי יוחנן כי ירושלים חרבה בגלל שדקדקו על שורת הדין ולא נהגו לפנים משורת הדין. עיקרון זה מדבר על שיקולי צדק-"לפנים משורת הדין" לפי המקום והזמן. יצירת מערכת מתקנת. עיקרון זה בא לידי ביטוי במשפט הישראלי-פס"ד כיתן נ' ווייס עובד בחברת שמירה, שבכלי ירייה רצח אדם והיורשים רצו לתבוע את חברת השמירה בגין התרשלות. העליון קבע כי לא הוכח קש"ס. לפי השופט איילון יש לפצות את המשפחה לפנים משורת הדין, שמגר מתנגד לכך כי זה יכול להפוך את המשפט להיות תלוי באישיותו של השופט ולא ראוי ליישם כלל זה במשפט הישראלי.
3. פטור מדיני אדם וחייב בדיני שמיים- בדיני הנזיקין במשפט העברי יש מקרים שגורם הנזק לא חייב לשלם פיצויים בגלל העדר קש"ס, ואז אין לחייבו בדיני אדם אך תהיה לו אשמה מוסרית בדיני שמיים.לפי המאירי- אדם החייב בדיני שמיים נחשב כגזלן והוא פסול לעדות.
4. קבלת "מי שפרע"-פירעון- סיטואציה שנוגעת לדיני המקח והממכר. ישנה נקודת זמן בה אדם יכול לחזור בו לאחר ששילם לפי דין אך זה לא מוסרי לעשות. מדובר בעונש שמימי, במקרה של קללות, העונש המקובל ביותר הינו עונש חברתי של חרם, דחיית החברה את המעשה.
5. "אין רוח חכמים נוחה הימנו" וצורות נוספות של סנקציות מוסריות-דתיות-דוגמאות למצב של הפעלת סנקציה כאשר מצד אחד הדין מאפשר לנהוג כך, אך זה לא לרוח חכמים. דוגמאות:
1. מצד אחד אדם רשאי לעשות צוואה כרצונו, אך כאשר הוא מצווה את נכסיו לאחרים (ולא לדורות אחריו), יש בכך פגם מוסרי שאין רוח חכמים נוחה הימנו.
2. הרמב"ם- לפי הדין דרושה פעולת קניין כדי שמקח יהיה תקף. אם שילם וחזר בו שייך ל"מי שפרע". אם עדיין לא שילם, "אין רוח חכמים נוחה הימנו". האדם "מחוסר אמנה" כלומר, לא אמין.
3. אדם שגזל ורוצה לחזור בתשובה, הלווה בריבית ורוצה להחזיר את כל החוב, לפי הדין צריך להחזיר את כל הכסף, אך חכמים אומרים שאם יקבלו את כל הכסף "אין רוח חכמים נוחה הימנו".
מערכת הענישה-המשפט הפלילי העברי
האם ניתן במדינת ישראל כיום ליישם את במשפט הישראלי את מערכת הענישה כמקובל במשפט העברי? לא ניתן, זה מהווה קושי מאחר ובמשפט הפלילי העברי קשה מאוד להרשיע עבריין ולהענישו עקב כיומם של תנאים מוקדמים, כגון דרישות ההתראה, והוכחת מעשה העבירה באמצעות שני עדי ראייה כשרים. זה מהווה סכנה להסדר החברתי.

לצידה של המערכת הפלילית של דין תורה קיימות שתי מערכות ענישה נוספות אשר הגמישות ושיקול דעתו של השופט עומד במרכזה. שתי המערכות הן:
1. בית הדין- מטרתו לא לעבור על דברי תורה אלא מטרתו לעשות לה סייג ולהרחיב את האיסורים שבה. זוהי סמכות חריגה (הוראת שעה), לדוגמא, רכיבה על סוס בשבת כדי לעצור את הסחף בחילול שבת. בכוח  בית הדין בולט כוחו של הדיין לקבוע את העובדות והעונשים. לדעת חכמים סמכות חירום זו נחוצה כדי להבטיח חיי חברה תקינים, וכך סובר גם הרשב"א. אך אין לשכוח כי בית הדין צריך לשמור על כבוד הבריות ולעשות את הדברים לשם שמיים.
2. משפט המלך-מטרת מערכת זו היא לתקן את הסדר המדיני, את היחסים בין בני האדם, הגנה על החברה והוא פועל לצידה של המערכת הדתית שמטרתה שיחול בעם השפע האלוהי ושידבק בתורה, ומשלים אותה.
נשאלת השאלה מדוע יש צורך במערכת דתית? מהי תכלית הענישה ע"פ דין תורה?

1. הרב משה פינשטיין-המימד החינוכי דתי.מטרת דין התורה הוא הדגשת האיסורים והדגשת ערכים מסוימים (כבוד האדם וכו') ויש פחות חשיבות לענישה עצמה. יש חשיבות גבוהה להכנסת נורמות לחברה.(פעם הסנהדרין ובית מקדש יכלו לתת עונש מוות- אך כיום אינם קיימים ולכן אין עונש מוות- הכלל העקרוני הוא שאין לתת עונש זה).\
2. פרופ' אנקר-התפקיד השונה והמיוחד של כל אחד משני מסלולי המשפט. מטרת דיני התורה אינה אכיפת נורמות על החברה באמצעות ענישה, אלא קיום תפקיד דתי והענישה מתקיימת רק במקרים חריגים של מרד כלפי שמיים. לפי אנקר עבריינות כלפי שמיים מוענשת בדיני תורה ועבריינות רגילה מוסדרת במערכת של בית הדין במשפט המלך.
תכליות הענישה (באופן כללי) הן:

1. גמול.

2. הרתעה.
3. מניעה.
4. טיפול שיקום.
תכלית הענישה במשפט העברי:

1. תכלית תועלתית מעשית.

2. כפרה על חטא- תכלית דתית.
3. הרתעה וגמול.
4. שיקום העבריין וחינוכו (כשמתפללים על העבריין יש להתפלל שישתקם ויחזור בתשובה ולא שילך למאסר).
בנוגע לקטינים- השיקום מתייחס לעקרונות היסוד של דיני העונשין במשפט העברי ולעקרונות דיני החינוך ביהדות. בעברי אין את אפשרות "נוער" אלא מעל גיל 13 נחשב לבגיר, מתחת לו קטין, ואילו בישראלי, מתחת לגיל 12 קטין שאינו בעל א. פלילית, בין 12-18 נער קטין בעל אחריות פלילית, מעל גיל 18 בגיר. 

"תשובה" ודיני העונשין:
1. כללי- על החוטא לעשות תשובה ויתכפר לו.
שני היבטים במהות התשובה והשיקום אצל העבריין-
1. יחס לעבריין ושיקומו לאחר שהשלים את עונשו (תקנת השבים בחוק הישראלי).
2. התשובה כהליך חלופי או מקל בשירותי הענישה.
??"תקנת השבים"- תיקנו חז"ל ואומצה בחוק הישראלי. ענינה, תקנה המופנית לנגזל וקובעת שאין לקבל את החפץ הגזול מהגזלן, כדי שלא יעכבו אותו שיקולים כלכליים בתהליך חזרתו למוטב.
2. שלבי השיקום- עזיבת החטא, חרטה, וידוי וקבלה לעתיד. לעיתים קשה לבדוק האם העבריין עבר חלק מהשלבים, ויש לבדוק זאת עד כמה שידו מגעת ובעזרת בעלי מקצוע מתאימים ולפי ניסיון חייו של השופט.
3. שיקום אצל עבריין מועד- השופט בשיקולי השיקום צריך לבחון עד כמה העבריין חי באווירה של חיי עבריינות ובייחוד בקרב בני נוער כאשר הם על סף כניסה לעולם הפשע ועדין לא שקעו בחיי העבירה.
בן סורר ומורה:

1. כללי- דינו של בן סורר ומורה הוא גזר דין מוות וזאת לא בגלל שחטאו כעת מצדיק זאת אלא בגלל העתיד. מהו סוף התהליך ההידרדרות המוסרית שמצדיק עתה גזר דין מוות? ההידרדרות תגרום לו לבצע עוד ועוד עבירות ובסופו של דבר ימות חייב, ועדיף שימות עכשיו וזכאי. בשיקולי ענישה העיקרון החשוב הוא הסתכלות קדימה לסוף תהליך העבריינות העכשווית.
2. מאפיינים של התנהגות עבריינית אצל בני נוער-
1. יש השפעה של אדם הגון בחברת העבריינים שבזכותו הוא לא ממשיך ונעשה בן סורר ומורה (מסביר על סיכויי שיקומו)
2. דין זה לא חל על נערה.
3. אם בזמן ביצוע העבירה ניכרת עזות פנים וחוסר בושה ללא חשש מביצוע עבירות נוספות תוך ביצוע העבירה המרכזית, זה מראה על סיכון של הידרדרות מהירה לפשע בעתיד ועל סיכויי השיקום.
שימוש במשפט העברי בפסיקת ביהמ"ש בישראל

רקע חקיקתי והיסטורי- חוק יסודות המשפט-"ולא מצא לה תשובה בדבר חקיקה... יכריע בה לאור...מורשת ישראל". ישנה מחלוקת האם הפנייה היא רק במקרים של לאקונה, או גם כאשר יש משהו לא ברור המצריך פרשנות. גם לגבי מהו מקורו של המשפט העברי? מי אמר שזו מורשת ישראל. לפי השופט אילון במקומות שיש מושגים כללים הדורשים מילוי תוכן ע"י הפסיקה (תו"ל למשל) נשתמש במשפט העברי. לפי השופט ברק ראשית, אין מצב של לאקונה אמיתית כי מתמיד נשתמש בפרשנות תכליתית, שנית, לדעתו, מקור מורשת ישראל היא בעלת משמעות רחבה, הכוללת משפט עברי בראש ובראשונה אך גם תחומים רבים אחרים (פרשנותו של ברק התקבלה). בח"י כהא"ח "מטרתו להגן על כבוד האדם וחירותו...כמדינה יהודית דמוקרטית", גם כאן ישנה מחלוקת, ברק אומר שישנה כוונה לערכים אוניברסאליים יהודיים במובן רחב, ולאו דווקא לערכי המשפט העברי כמו שאומר איילון. מחלוקת זו הינה נחלת העבר וברק מדגיש את מעמד המשפט העברי כמשפט לאומי בספרו החדש "שופט בחברה דמוקרטית".
משפט השוואתי, לפי ברק, הינו פנייה למשפט זר, אך יש לפנות למשפט העברי, שאיננו זר, והינו חלק ממהותנו הלאומית, ולא כמשפט משווה. ברק עומד על מקומו של המשפט העברי כמחייב בנושאים רבים (בעיקר דיני משפחה) ומדגיש את חשיבות ההשראה הפרשנית מהמשפט העברי. ערכי היסוד של המשפט העברי מעצבים את דמותנו כעם ומדינה, בא לידי ביטוי בכך שאנו מדינה יהודית, וזו פניית חובה אל משפט ישראל (ולא משפט משווה).

דוגמאות להסתייעות במשפט העברי בפסיקה העכשווית של בתי המשפט

1. מדיניות הטלת פיצויים עונשיים- פס"ד מרציאנו נ' זינגר. לפי השופט רובינשטיין יש מקרים חריגים  בהם יש צורך במתינות ראויה להשתמש בפיצויים עונשיים בכדי ליצור הרתעה ואכיפה.-רק שיש רצון לגרןלהרתאה יש פיצויים עונשיים.
2. הטלת פיצויים נזיקיים על בעל המתעלל באשתו-פס"ד פלוני נ' אלמונית. בדין העברי הבעל חייב בכבודה של אשתו, והמכה אשתו עובר עבירה וביה"ד רשאי להחרימו ולהלקותו, ונאמר כי ניתן לפסוק פיצויים על נזק, צער (כאב וסבל), ריפוי, שבת (אובדן השתכרות) ובושת (אובן השתכרות). המשפט העברי קובע כי גם אלימות מילולית נכנסת  לבושת ופוגעת בכבוד.
3. פרשנות חוק הכניסה לישראל לאור ערכיה של המדינה- Matei luminita  נ' מדינת ישראל, מפי השופטת פלפל-חוק הכניסה לישראל כפוך לח"י כהא"ח, ועל כן כפוף לערכים יהודיים. לפי הדין העברי דיני פיקוח נפש דוחים את דיני התורה גם במקרים של ספק פיקוח נפש נקבע שאי הכנסת המבקשת עלול לגרום לה לנזק נפשי ופיזי גדול ועל כן יש להקל על המבקשת ולפרש את חוק הכניסה לישראל בהתאם לדיני פיקוח הנפש. 
4. פרשנות ס' 25א לחוק איסור לשון הרע לאור המשפט העברי-פס"ד אלי לוק נ' ידיעות אחרונות בע"מ מפי השופט מנחם קליין. תוך הסתמכות על המשפט העברי קובע כי בלשון הרע המשפט יצא דרכי חובתו רק כאשר התובע מרוצה, בניגוד לשאר העבירות שבין אדם לחברו.
"זה נהנה וזה לא חסר"

מבוא-
ס' 1 לחוק דיני עשיית עושר ולא במשפט-חובת השבה של דבר שקיבל בטעות מאדם אחר חייב להשיבו לאותו אדם, ואם זה בלתי אפשרי לשלם לו את השווי.
ס' 2 פטור מהשבה- ביהמ"ש רשאי לפתור את הזוכה מחובת ההשבה אם לא היה למזכה חיסרון בכך (זה נהנה וזה לא חסר). 

היסוד המשפטי של חובת ההשבה לפי חוק עשיית עושר:

1. הלכות הצדק הטבעי.

2. דוקטרינת מעין חוזה.
3. פס"ד אדרס- מכוח היושר. לפי ברק אמת המבחן הינה תחושת הצדק וההגינות של הציבור הנאור בישראל.
המשפט העברי מבחין בין 3 קטגוריות יסוד של זכויות:

1. נכס שהגיע לזוכה כגון סחורה שסופקה בטעות- העילה היא נכס בעין- עילה קניינית "ממוני גבך" ואין צורך להיכנס לדיני עשיית עושר. סיפקתי לך רוש ששייך לי אנא השב לי אותו.
2. הנאה שיש עימה רווח לזוכה- (מכונית ששופצה בטעות והשיפוץ העלה את שווי המכונית). העילות הן:
1. כאשר הרווחים הופקו מרכושו של המזכה בלבד כגון שהשכיר מחברו את הרכב, עליו להשיב את הרווחים מכוח "כיצד הלה עושה סחורה בפרתו של חברו".
2. "ממוני גבך"-
I. כאשר בעקבות הזכייה נמנע מהזוכה הפסד וודאי (השלטונות החרימו בטעות נכס שאינו של השואל).
II. המזכה השביח את נכסי הזולת שלא מדעתו בשינוי פיזי הניכר בגוף הנכסים (שיפוץ ע"י אחר).
3. הנאה שאין בה רווח לזוכה-  הנאה שקיבל אדם בחינם ואין וודאות שהיה מוציא עליה הוצאות אינה נחשבת לרווח המגדיל את רכושו-נידון בסוגיית "זה נהנה וזה לא חסר".
עיון בסוגיה בבא קמא- 4 קטגוריות
1. זה לא נהנה וזה לא חסר-פטור. אם אדם גר בחצר חברו ולא מדעתו אך בעל החצר לא התכוון להשכירה ואין לו חיסרון באופן עקרוני ואותו דייר לא חיפש באמת דירה לגור בה בשכר. 
2. זה נהנה וזה חסר-חייב. חצר העומדת להשכרה והפולש היה מוכן להוציא כסף על שכר דירה (המשכיר לא יכל להשכירה והפולש לא שילם שכר דירה).
3. זה נהנה וזה לא חסר- הפולש התכוון להוציא כסף, אך המשכיר לא התכוון להשכיר ולהרוויח כסף, הגמרה עוסקת בקטגוריה זו. מצד אחד, הפולש לא החסיר מבעל החצר אך הוא נהנה על חשבונו.
4. זה לא נהנה וזה חסר-לא מבואר בגמרא, בעל  החצר התכוון להשכיר את השטח, אך הדייר לא התכוון להוציא על כך כסף. הראשונים נחלקו בסוגיה זו, כי מצד אחד, אם אין הנאה אין בעיה בדיני עשיית עושר, וברגע שבעל החצר מפסיד, מדובר בסוגיה נזיקית.
נקודות להדגשה לפי שלבי הסוגיה
שלב 3- זה נהנה וזה חסר-חייב. החיוב קם לפי בעלי התוספות ממניעת רווח צפוי, זה החיסרון-קנה המידה הוא סובייקטיבי. להלכה נקבע כי אף על פי שלא השכרת את הבית, דירה ריקה העומדת להשכרה החיסרון הוא לעניין נזק עקיף.
שלב 6- זה נהנה וזה לא חסר- הדין הוא לפי רמי בר חמא-כאשר מדובר ברשלנות תורמת ישלם רק על ההנאה שלו. הוא מצטט משנה על פרה שזללה לחם של מאפייה, אם פלשה למאפיה בעל הפרה חייב את מלוא הנזק, אך אם אכלה את המאפים מארגז שהיה מחוץ למאפיה-ברשות הרבים, לא ישלם את מלוא הנזק אלא רק את ארוחת הצהריים שהרוויח על האכלת הפרה.
שלב 8-לדעת רבא, המשנה של הפרה עוסקת במקרה של "זה נהנה וזה חסר" (הפרה נהנתה מהאוכל, ובעל המאפייה חסר) ואז בעל הפרה חייב. אך רמי בר חמא אומר כי למרות שיש חסרון לבעל המאפייה הוא הפקיר את האוכל שלו בחוץ.

שלבים 9,10- ראובן הקיף את חצרו משלושה כיוונים וכיוון שחלקתו של שמעון בתוך חצרו של ראובן, הוקף גם הוא. במצב זה לא מחייבים את שמעון להשתתף בהוצאות בניית הגדר, אך אם יבנה גדר גם בכיוון הרבעי, מחייבים את שמעון בהוצאות הגידור לפי חלקו היחסי בשטח. במצב זה שמעון נהנה וראובן לא חסר, אך הוא חייב, לא מדובר במצב רגיל. מצד שני, יוכל ראובן לטעון כי יש לו חיסרון משום שצריך להקיף יותר בגלל שמעון, ולכן מחייבים אותו, מדובר במצב של לכאורה זה נהנה וזה חסר, ולא בסיטואציה רגילה של זה נהנה וזה לא חסר.
שלב 11-לפי רבי יוסי אם ראובן הוסיף את הגדר הרבעית ולא שמעון, הוא פטור, ואם שמעון הוסיף את הגדר הרביעית עליו לשלם את הוצאות הגדר לפי חלקו. בעלי התוספות שואלים מדוע רבי יוסי מבחין בין שתי הסיטואציות, שהרי מבחינת ההנאה והחיסרון אין הבדל. התשובה היא כי ברגע ששמעון מוציא כסף על הגדר הרביעית הוא מוכן לשלם על הגדר, ואז כביבול הוא נהנה וראובן חסר. הוצאותיו של ראובן תהיה לחינם, כי גם ככה שמעון מוכן לשלם.

שלב 12- הגמרא אומרת שבמצב בו ראובן מקיף את כל ארבעת הכיוונים ושמעון פאסיבי, ולא שאלו אותו לפני הגידור, מקסימום ניתן יהיה לחייבו לפי חלקו.
.??שלב 13-  בית משותף עם שני דיירים, קומה ראשונה ועליית גג. הבית והעלייה נפלו, והדייר של עליית הגג בונה את הקומה הראשונה מאחר ולבעל הקומה הראשונה אין כסף, כאשר יהיה לו מספיק כסף להחזיר על הוצאות בניית הקומה, עולה השאלה, האם יש לקזז שכירות מבעלי עליית הגג. התשובה היא שלא ומכאן מסיקים כי במצב של זה נהנה וזה לא חסר- פתור (דוגמא זו אינה ממש טובה, מאחר וצריך קומה ראשונה כדי לבנות קומה שנייה, ולכן עשה למעשה טובה גם לעצמו, וגם הוא נהנה).
שלב 14- תשובה מתחום דיני הקניין. בעל הקומה השנייה (עליית הגג) רשאי לבנות על הקומה הראשונה שהתפרקה כי יש לו זכות קניינית, וכל עוד בעל הקומה הראשונה לא מאפשר לו לבנות את הדירה שלו בקומה השנייה (כי אין לו כסף) הופכת להיות לו זכות קניינית על הקומה הראשונה.
שלב 15-לפי רבי יהודה צריך בעל העלייה לתת שכר דירה לבעל הבית.

שלב 16- השחרת קירות-כאשר יש בלאי לבית במקרים של בעלת עליית גג דר בשטח הקומה הראשונה, יש מצב של זה נהנה וזה חסר, ולפי דעת הרוב בעל עליית הגג חייב וישלם את מלוא דמי השכירות ולא רק את הבלאי.

שלב 17- לפי רבי אמי מה שמעניין אותנו זה האם נגרם נזק. ואם לא נגרם נזק אין חיסרון והנהנה פטור.
שלבים 29-30-נפטור את הנהנה מתשלום מסיבה אחרת- הנהנה שמר על הבית, ובית שומם ללא תושבים נהרס ולכן הוא גורם הנאה לבעל הבית. יש הבחנה בין שתי שיטות:

1. כאשר הבית מאוחסן הוא לא שומם אך אין בו בני אדם, לפי שלב 29, עדין יש הנאה.

2. לפי שלב 30, כל עוד אין בבית בני אדם, הבית לא נחשב למיושב ואין הנאה.
היסוד המשפטי לפטור שבאמצעותו ניתן להסביר את "זה נהנה וזה לא חסר"
1. "לא חסרו ולא הזיקו"- אין נזק או חיסרון ולכן יש לפטור את הנהנה מתשלום. הפטור נובע מהעדר יסוד החיוב (כמו שלב 17).

2. מניחים שהמזכה מחל לזוכה- זו חזקה הניתנת לסתירה.
3. תנאי מכללא- התנאי הוא שאם גרמתי לנזק אני משלם, ואם אין נזק אין סיבה שאשלם.
4. שיקולי צדק "כופין על מידת סדום" (=מעשים לא מוסריים) לפי גישה זו, התעקשות על חיוב הנהנה, אם אין נזק לבעל הבית בתשלום, היא מידת סדום ויש לגלות התעקשות זו. ישנה דעה קיצונית שלפיה כופים מידת סדום, במקום שהדירה אינה עומדת להשכרה או למכירה הומלס יכול לכפות על בעל הדירה לגור שם. אך כאשר נגרם נזק לבעל הדירה, כלומר, זה נהנה וזה אין מצב של "כופין על מידת סדום".
פס"ד כהן נ' שמש
היחס בין דיני זה נהנה וזה לא חסר שבמשפט העברי לבין ס' 2 של חוק עשיית עושר.

 מצא עשה שלוש הבחנות בין המשפט העברי לבין הישראלי:

1. הפטור והחיוב במשפט העברי- הם לפי מידת הנזק. ואילו בישראלי הם לפי מידת ההתעשרות וההנאה. טענה זו אינה נכונה כי גם בעברי החיוב מבוסס על הנאה.

2. מצא טוען שלפי המשפט העברי במקרים של זה נהנה וזה לא חסר יש פטור מלכתחילה ולפי המשפט הישראלי אין פטור מלכתחילה. מצא  צודק רק לגבי היסוד של "לא חסרו ולא הזיקו", אך לפי שאר התפיסות במשפט העברי זה לא כך.
3. לטענת מצא המשפט העברי אוטומטי ואינו מתחשב בשיקולי צדק שלא כמו המשפט הישראלי שמבוסס על שיקולי צדק, אך גם זה לא נכון, כי לב המשפט העברי מבוסס על שיקולי צדק- "כופין על מידת סדום", אך שיקולי הצדק שונים בין המשפט העברי לישראלי.
לפי שולחן ערוך, חושן משפט 
· ס' ו'- 
כאשר אדם נמצא בחצר חברו שלא מדעתו, ואותה חצר לא מיועדת לשכירה, אמר לו צא ולא יצא חייב לו את כל שכרו.
ואם הדר התכוון לשכור בעצמו אך חברו לא התכוון להשכיר, כלומר, זה נהנה וזה לא חסר-פטור. במצב של זה נהנה וזה לא חסר, פוסק כדעת רוב הראשונים והוא חייב.

· ס' ז'-
כשהחצר לא עומדת להשכרה אפילו אם גרם נזק מועט חייב את כל השכר.
· ס' ח'-
חוזר על הילכת המקיף והניקף- ברגע שמגלה הנהנה כי מוכן היה לשלם הניקף אפילו על קיר אחד, ישלם על כל הגדר, אך אם לא מעוניין לשלם על הגדר הוא פטור. רציונאל ההלכה הוא- שמוסרי לקחת כסף ממי שמוכן לשלם.
פס"ד רוקר נ' סלומון 
דייר בנה מבנה בבנין משותף ללא אישור של שאר הדיירים. הדיירים רצו לאשר את המבנה ולקבל פיצוי מהדייר. לדעת אנגלרד (מיעוט), יש להשאיר את המבנה ולפצות את הדיירים. בנוגע לביטוי שלי שלי ושלך שלך, אומר אנגלרד (מיעוט) כי הוא יכול להיות בהקשר של מידה בינונית ויכול להיות בהקשר של מידת סדום-הכל תלוי הקשר. יסוד המשפט הוא שמדובר במידה בינונית משום שמטרתה לשמור על ה"שלו" של כל אחד ואחד. לשמר על זכויות האדם מפגיעה של הוזלת, אולם במקרים מסוימים היא יכולה להיהפך למידת סדום וזאת כאשר היא שמה דגש על ה"שלי שלי" תוך התעלמות מוחלטת מהזולת. דוג' בולטת לכך היא "זה נהנה וזה לא חסר". לדעת אנגלרד (מיעוט), העיקרון של "כופין עליו מידת סדום" חלה עליו גם במקרים  של השגת גבול במקרקעין (פגיעה בזכויות קנייניות). מנגד, השופט טירקל (רוב), אומר כי אין בכלל זה להכשיר מעשה של השגת גבול, גזילת קרקע ובכלל זכויות קנייניות, ולכן טענה זו אינה עומדת למערערים, ולא כופין עליהם מידת סדום.
פיתוח הלכת זה נהנה וזה לא חסר, תשובת הנודע ביהודה
השאלה: ראובן כתב פירוש על הש"ס והלך לשמעון שידפיס בעבורו את ספרו כאשר תחילה מופיע המקור, אח"כ פירוש ראשי ולבסוף פירושו של ראובן, בד"כ המדפיסים משתמשים בשבלונה ושומרים את האותיות. שמעון השתמש באותיות של ראובן, להדפיס לעצמו את התלמוד ללא פירושו של ראובן, טענת ראובן כי שמעון נהנה מסידור האותיות בחינם, ויש לחייבו כדין המקיף את חברו. טענתו של שמעון, שהאותיות שייכות למדפיס וראובן רק סידר אותן. 

תשובה: 
· שלב 2- אם ראובן שילם לשמעון תשלום גלובאלי על כל דף והמדפיס הוא זה ששילם למסדרים, אין זיקה בין ראובן לסידור האותיות והמדפיס פטור מתשלום.
· שלב 3-אם היה פירוט של התשלום, ראובן הוא בעצם זה שמשמלם למסדרים, ואז יש זיקה בינו לבין סידור האותיות ויש לדון בטענות הצדדים.

· שלב 4- באשר לטענות הצדדים אין להקיש מדין "המקיף את חברו" כי שם המקור הוא "הקפה יתרה" (שמקיף יותר גם בשביל החצר של חברו, ואז יש מצב של "זה נהנה וזה לא חסר". במקרה הנ"ל התשלום עבור סידור האותיות הוא אחיד, ללא קשר למס' ההדפסות ולכן לא ניתן לקבל את טענת ראובן, ושמעון יהיה פטור, לפי העיקרון של זה נהנה וזה לא חסר.
· שלב 5- המסקנה, שמעון יהיה חייב בתשלום מלא עבור הנאתו כאשר לראובן יש חיסרון אפילו מועט. כאן נגרם לראובן נזק עקיף כי שמעון יימכר הסדרים שהדפיס מאותו סידור אותיות וזה יפגע במכירות וברווחים של ראובן.
הערות של ר' ברוך פרנקנל על התשובה של הנודע ביהודה (ד"ר יובל סיני מסכים עם זה):
1. יש ריחוק רב בין ההנאה של שמעון מהאותיות לבין הנזק שנגרם לראובן במכירותיו.

2. לא היה סיכום בין הצדדים שהגלופה שייכת לראובן, ולכן אין לו זכות קניינית בדף המסודר לאחר שסיימו להדפיס את הספר והאותיות שייכות לשמעון.
3. אין סיבה למנוע משמעון להדפיס בדף המסודר השייך למעשה לו.
אין דמיון למקרה של משחיר כותלי הבית והוא מדגים זאת ע"י משל: אם ראובן מבקש משמעון לעשות עגלה ולשלוח סחורה שלו ממקום למקום, האם כאשר הוא יניח באותה עגלה גם סחורה של עצמו יצטרך לשלם לראובן עבור ההנאה? לא.
תקנת השוק
פס"ד כנען-גב' כנען קנתה בשוק תמונה, אך הסתבר שהציור גנוב ממוזיאון בארה"ב והסתבר שמדובר בתמונה נדירה ויקרת ערך, גב' כנען קנתה את התמונה תמורת סכום פעוט. נשאלת השאלה מי בעל הציור, גב' כנען או ממשלת ארה"ב שביטחה את הציור. האינטרסים הקיימים:
1. זכותו הקניינית של הנגזל (ממשלת ארה"ב)

2. תו"ל של הקונה (גב' כנען)
3. אינטרסים כללים:
1.  להרתיע גנבים שלא ימכרו סחורה גנובה.
2. חופש המסחר "תקנת השוק".
ס' 34 לחוק המכר- מדבר על תקנת השוק במיטלטלין, ואחד התנאים הוא שעל הקונה לבדוק שנמכר על ידי מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר ושהמכירה הייתה במהלך הרגיל של עסקיו. 

חלק מהשופטים השתמשו בתנאי זה ואמרו כי למרות שלפי החוק הציור אמור לעבור לידי גב' כנען נעשתה פרשנות לחוק ואמרו כי שוק הפשפשים אינו מקום שקונים ממנו ציורים מהסוג הזה ועל כן עליה להחזיר את הציור למוזיאון.
בתקנת השוק במשפט העברי יש להבחין בין 2 סיטואציות:
1. הגנה בשינוי רשות ובייאוש בעלים:

1. שינוי רשות- נכס שהועבר לרשותו הפיזית של הקונה.
2. ייאוש בעלים-הבעלים התייאש מלחפש אחר נכסיו.
בשינוי רשות+ ייאוש בעלים- הבעלות עוברת לקונה כי הבעלים התייאשו וויתרו על בעלותם על הנכס והפקירהו.
שינוי כתוצאה מהחוק הזר (חוק המלכות)- הרמ"א אומר כי לפי חוק המלכות יש להחזיר כל גניבה ואפילו אחרי ייאוש ושינוי רשות, ולמרות שזה שונה מדין המשפט העברי, הוא מכיר בדין הזר המולך ויש להחזיר את הנכס לבעליו (יש לזכור כי נדיר שהבעלים יתייאש).
2. הגנה ע"פ תקנת השוק​-סיטואציה קלאסית שבה אין ייאוש בעלים ואז הקונה חייב להחזיר את הנכס הגנוב לבעליו אך הוא זכאי לקבל תמורה מהבעלים בעד הנכס. זהו היחס שבין הנגזל (הבעלים) לבין הקונה בתום לב.
הרציונאל ויסוד התקנה
1. "תקנת השוק"-"נעילת דלת בפני קונים"-התפיסה היא שהקונה יקבל פיצוי על מה ששילם בשל תקנת השוק כדי לא יחשוש מהתוצאות של קניית נכסים בשוק. כדי למנוע נעילת דלת בפני קונים ולאפשר לשוק לפעול ללא חשש.
2. יסוד מוסרי- יש כאן מידת צדק ויושר כאשר הבעלים ישלם ללקוח תם הלב בעד החפץ. הצדק הינו יחסי, ולכן הבעלים כביכול על משהו שהוא כבר שלו.
3. הצלת ספרים כיסוד לתקנה-לעניין ספרי קודש ישנה מטרה גם שהספרים יחזרו לבעליהם או לפחות לעם היהודי, ולא יתפזר בשאר העמים, מעבר לרצון שקונים לא יחששו לקנות.
סוגיית התלמוד

1. מחלוקת האמוראים- בסיטואציה בה מוצאים את הגנב, והקונה מחזיר את הרכוש הגנוב, האם עליו לקבל פיצוי מהגנב או מהבעלים? כלומר, האם הקונה יתבע את הגנב או הבעלים יתבעו את הגנב? אין הכרעה במחלוקת.

2. רב פפא-האם כאשר נמצא הגנב יש להפעיל את תקנת השוק, והקונה צריך להחזיר את הרכוש ולקבל חזרה את הכסף, מהבעלים או מהגנב? ישנה דעה האומרת כי לא משנה מה, הקונה יקבל את כספו מהבעלים, גם אם נמצא הגנב וגם אם לא.
3. רבא- אדם שקנה מגנב מפורסם לא יחול עליו תקנת השוק כי הוא נעדר תום לב.
4. על איזו עסקה חלה תקנת השוק? רק בעסקאות מכר או גם בעסקאות אחרות? אדם שגנב נכס ובעזרתו פרע חוב לא יעשו לו תקנת השוק. 
ההבדל בין קונה לנושה:
לקונה יש זיקה לחפץ, והוא נהנה מתקנת השוק כי לא רוצים שאנשים יחששו מלקנות, אך לנושה  אין עניין בחפץ הספציפי ולכן יחזיר את החפץ הגנוב לבעלים (לא ייהנה מתקנת השוק) וימשיך לתבוע את מלוא החוב מהגנב.
עיקרי התקנה בהשוואה לחוק הישראלי

1. העסקה- אין הבדל, חל על מכר ומשכון אך לא על גנב הפורע את חובו.

2. הנכס-חלה רק על מיטלטלין-כמו בחוק.-אין הבדל
3. המוכר-בחוק הישראלי- מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר. בהלכה-אין הגבלה כזו אלא רק על מי שקונה מגנב מפורסם.
4. צורת המכירה-בחוק הישראלי המכירה הייתה במהלך הרגיל של עסקיו, בעברי אין הקפדה  על צורת המכירה אך יש השפעה על תום לב הקונה.
5. התרופה- בחוק הישראלי, הבעלות עוברת לקונה (דואגים רק לקונה), בעברי, כאשר התייאשו הבעלים מבעלות הקונה וכאשר לא התייאשו הקונה זכאי להחזרת הדמים ששילם תמורת הנכס אך החפץ חוזר לבעליו (דואגים גם לקונה וגם לבעלים).
6. זכות עיכבון הנכס אצל הקונה-הקונה לא צריך להחזיר את החפץ כל עוד לא קיבל מהבעלים את תמורתו.
7. תום הלב של הקונה- נלמד מדין "הלוקח מגנב מפורסם" והורחבה בתקופה הבתר תלמודית. ישנה הרחבה כאשר:
1. יצא קול פרסום על גזלה
2. כאשר קונה ממי שחשוד-מדיניות משפטית-כאשר קונה מימי שחשוד שגנב, יש כאן מדיניות משפטית, כי לא רוצים לעודד מסחר כזה, לכן לא תחול תקנת השוק.
3. כאשר קונה בזול-באופן עקרוני גנבים מוכרים בזול, וזה מראה על חוסר תו"ל ולא תחול תקנת השוק.
· בעל ערוך השולחן אומר שהכל תלוי בשוק ויש לבדוק גם האם המחיר הוא חשוד, בטווח מחירי השוק הקבוע. אם המחיר לא חשוד תחול תקנת השוק, אם המחיר חשוד, לא תחול.
בחוק דיני ממונות הולכים לכיוונו של המשפט העברי ומנסים לאזן יותר ולהגן על האינטרסים של הבעלים. 

דרכי גביית חוב במשפט העברי
חל איסור להיכנס אל ביתו של הלווה לשם לקיחת נכסים בחזרה, יש לחכות בחוץ וגם זאת רק באישור בית הדין או ע"י שליח בית דין.

אסור למשכן דברי אוכל נפש, ויש איסור עבדות או מאסר.

כיצד יפרע אדם את חובו לנושה?

בשיטות משפט זרות וקדומות יותר היה מקובל שהחייב היה משועבד באופן אישי (ניתן היה לשעבד גם את משפחתו לעבדות) במשפט העברי ובמקורות התלמודיים לא מצאנו מונח המבטא את שיעבוד גופו של החייב, והמונחים המקובלים הם רק על  "אחריות נכסים" ו"נכסים משועבדים". תפיסת המשפט העברי היא שברגע שאדם לווה כסף הנושה פונה אל נכסי הלווה והשעבוד הוא אוטומטי (במשפט העברי אין שיעבוד גוף), והעבדות בעם ישראל הייתה בשתי אפשרויות חריגות:

1. מכירת עצמך לעבדות בשל קשיים כלכליים.

2. כדי לפרוע את החוב אחרי גניבה.
החידוש במשפט העברי הודגש בפס"ד עצמון בבימ"ש מחוזי, שם נידונה השאלה האם ניתן להטיל שעבוד סף על נכסיו של יחיד (בד"כ בדיני חברות ולא על יחיד). ולא ברור כי הוא חל על אנשים פרטיים. ביהמ"ש הלך בדרך של לקונה ופנה למשפט העברי.

ישנם מס' הבדלים בין המשפט הישראלי לעברי:

1. בעברי השעבוד הוא אוטומטי, ואילו בישראלי שיעבוד נכסים הוא רק בהסכמה.

2. במשפט העברי במצב הרגיל השעבוד חל על כל הנכסים- שיעבוד סף. ניתן להתנות ולעשות שיעבוד רק על נכס אחד ואילו בישראלי השעבוד הוא ספציפי ורק בתנאים חריגים שיש תנאי יש שיעבוד סף.

פתרון ביהמ"ש בסוגיה

ביהמ"ש משתמש בהיקש לפי השעבוד הסף במשפט העברי ששם היה צריך להיות תנאי כדי להחיל את השעבוד הסף על נכסים עתידיים. כיוון שהחלה אינה אוטומטית, וגם כאן התנו את שיעבוד הסף על נכסיו של היחיד. השליחו את התקנה של הסף על ימינו.

"שעבוד גוף"

מונח זה לא מוזכר במקורות התלמודיים אך נזכר במקורות הבתר תלמודיים ובעיקר במקורות של הרבנים הראשונים. שם היו שני שעבודים:

1. שעבוד גופו של החייב (הכוונה היא לכך שהוא עצמו חייב לפרוע את חובו באופן אישי).

2. שיעבוד נכסים.
הראשונים השתמשו בחלוקה זו ע"מ שלא יהיה מצב שכאשר הנושה העביר את שטר החוב לאחר הוא כביכול אמור להיפרע לנושה החדש ואני מוחל לחייב. הם אמרו ששעבוד גוף אינה ניתנת להעברה לאחר כיוון שהיא אישית לעומת שיעבוד נכסים שהוא שיעבוד קנייני שניתן להעבירו (כלל זה חל על צד ג' וגם על יורשים).

מה משמעות החבות האישית של הלווה, ממה היא נובעת? "פריית בעל חוב"

ישנה מחלוקת בין רב פפא לרב הונא בריה דר' יהושע- היה מצב בו האב נפטר והיה חייב. בא הנושה לגבות את חובו מהיתומים והאדם הערב פרע את החוב ללא התייעצות עם היתומים, ובא לגבות את כספו, האם יכול הערב לגבות את פריעת החוב מהיתומים? 2 גישות:

1. רב פפא אומר-פריעת החוב היא מצווה דתית  (לפי רש"י מצווה הנובעת מעצם העובדה שהבטחת להחזיר את החוב ועליך לעמוד במילתך) וחבות אישית וכיוון שהיתומים הם קטינים הם לא צריכים לפרוע את החוב והערב יצא פרייר.

2. רב הונא בריה דר' יהושע- חולק על רב פפא ואומר שהחבות היא גם משפטית אך בגלל חשש שהאב פרע את החוב לפני מותו והיתומים לא ידעו זאת לא ניתן לגבות מהם חוב שיתכן ושולם כבר ולכן הערב לא יכול לגבות מהיתומים.
אמצעי כפייה בגביית חוב
לפי רב פפא חובת הערבות האישית היא חובה דתית מוסרית, האם יש לנורמות המוסריות סנקציות שניתן לכפותן? האם ניתן לכפות מצווה זו? רב פפא אומר שעל מצוות עשה יש סמכות לכפות ע"י מלקות ולכן ניתן להשתמש בסנקציה. למרות דבריו בהלכה לא קיבלו תפיסה זאת ואין סמכות מעשית להשתמש בסנקציה על מצוות עשה.
הריטב"א אומר "ובמצוות פירעון חוב עד שאתה כופהו בגופו כופהו בממונו"  ניתן להבין שיש סמכות לכפייה בממון. ולמרות שהסנקציה בגמרה היא כפייה בגוף זו סמכות תיאורטית והכוונה היא שלמצווה הדתית של החבות האישית יש סנקציה ממונית.

שמעון
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