הפקולטה למשפטים – אוניברסיטת בר אילן                 מועד ב' – ד' באלול, תשס"ו;28.8.06
                                                 מבוא למשפט עברי (99-112-01) / י' ברנד

הנחיות

1. המבחן – בספרים סגורים.

2. נא להקפיד על מכסת העמ' המצויינת בראש השאלות.

3. משך הבחינה – שעתיים.                  בהצלחה!

שאלה מס' 1 (30 נק'; מקסימום – 2 עמ')

דאמר רב הונא אמר רב: מנין שמעשה הבת לאביה? שנאמר: (שמות כ"א) "וכי ימכור איש את בתו לאמה" - מה אמה מעשה ידיה לרבה, אף בת מעשה ידיה לאביה. למה לי? תיפוק ליה מ"בנעוריה בית אביה"! אלא, ההיא  בהפרת נדרים הוא דכתיב; וכי תימא נילף מיניה, ממונא מאיסורא לא ילפינן!  
א. בארו מקור זה, תוך התייחסות לנקודות הבאות: הדין הנידון; המקורות האפשריים עליהם ניתן לבסס את הדין הנידון (כיצד מתבסס הדין על המקור); הפגם במקור האחרון ("בנעוריה בית אביה").

ב. כיצד מתפרש הכלל "ממונא מאיסורא לא ילפינן" עפ"י מקור זה? מה ניתן להסיק מפירוש זה על אופיו של המשפט התלמודי?

ג. הכלל ההפוך ("איסורא מממונא לא ילפינן") מתפרש באופן אחר. כיצד? הדגימו.

ד. כללי הלכה שונים מבחינים בין התחומים - "איסורא" ל"ממונא". ציינו כללים אלו, והסבירו מה ניתן ללמוד מהם על ההבדל העקרוני שבין התחומים?

ה. להבחנה שבין "איסורא" לבין "ממונא" ישנה גם השלכה מוסדית. מהי?

שאלה מס' 2 (30 נק'; מקסימום – 2 עמ')

אם יבא אליהו ויאמר חולצין במנעל - שומעין לו; אין חולצין בסנדל - אין שומעין לו, שכבר נהגו העם בסנדל.
    היגד: "מקור זה משקף את המעמד של הנביא כסמכות הלכתית". 

א. חוו דעתכם על היגד זה. 

ב. האם יש להבחין בין המעמד של הנביא כסמכות הלכתית לבין המעמד של דברי הנבואה כמקור משפטי?

ג. מהם הגורמים המעצבים את מעמד הנביא (הנ"ל) ואת מעמד דברי  הנבואה (הנ"ל)?

ד. כיצד משפיעה ההתגלות (לגווניה השונים) על ההליך ההלכתי בפועל? ציינו סוגים שונים של השפעה. 

שאלה מס' 3 (25 נק'; מקסימום – עמוד אחד)

אחד מנימוקיו של הרמ"א לכתיבת השגותיו על פסקיו של ר' יוסף קארו, היא נטייתו (של ר' יוסף קארו) לפסוק כראשונים, 

    ולא חש לדברים שצווחו בו קמאי דקמאי (=ראשוני ראשונים)... לפסוק הלכה בכל מקום כבתראי... ועל ידי זה 

    הדבר סותר כל המנהגים אשר באלו המדינות (= מדינות אשכנז).

א. מהי הזיקה שבין "הלכתא כבתראי" לבין מעמדו ההלכתי של המנהג, עפ"י הרמ"א?

ב. מהו הרקע ההיסטורי לדומיננטיות של שתי התופעות הנ"ל ("הלכתא כבתראי" והמנהג) דווקא באשכנז?   

שאלה מס' 4 (15 נק'; מקסימום – עמוד אחד)

היגד: "יהודים שומרי מצוות הפונים – כתובעים או כנתבעים – לבתי המשפט במדינת ישראל, יש להם על מה שיסמוכו (= יש מקורות הלכתיים שהם יכולים להסתמך עליהם)." חוו דעתכם על היגד זה.

                                    פתרון בחינה – תשס"ז, מועד ב'

שאלה מס' 1
א. (2 נק') * התלמוד תר אחר מקור לדין הקובע, שהזכות ברווחים כספיים, הבאים בגין פעולותיה של בת, הם לאביה. 

* (3 נק') המקורות האפשריים עליהם ניתן לבסס את הדין, הן שתי הלכות מקראיות: הראשונה קובעת את זכותו של אב למכור את ביתו לאמה. זכות זו מלמדת על בעלותו של האב על מעשה ידיה של ביתו. על כן הוא זכאי למוכרה. ההלכה השנייה מורה שלאב נתונה הרשות להפר את נדרי ביתו הנערה. ההנחה היא שרשות זו נובעת מזכות שורשית שיש לאב בביתו (שאפשר שהיא קניינית). 

* (2 נק') התלמוד דוחה הנחה זו, ומצמצם את רשות האב לענייני נדרים בלבד. התלמוד קובע שאין להרחיב את רשות האב בנדרים לזכות שהיא קניינית, משום שהלכות נדרים שייכות לתחום ה"איסורא", וזכות ברווחים כספיים שייכת לתחום ה"ממונא".    

ב. (3 נק') הכלל מתפרש כך ש"ממונא" ו"איסורא" הם שני תחומי הלכה נפרדים זה מזה, והתנהלותם השונה של התחומים אינה מאפשרת ללמוד, על דרך היקש, מתחום אחד לרעהו. המסקנה העולה מכאן היא שהמשפט התלמודי מבחין קטגורית בין התחום ה"משפטי" (~ בין אדם לחברו) לבין התחום ה"דתי" (~ בין אדם למקום).

ג. (3 נק') הכלל ההפוך יכול להתפרש כך (וכך פירשו רש"י): אין ללמוד ממון לאיסור, משום שממון קל מאיסור. על כן, הלכות מקילות שנאמרו בענייני ממון, דווקא שם נאמרו, אך אין להעבירן לתחום האיסור שמגמתו מחמירה. 

(3 נק') דוגמא לדבר: בהלכות השבת אבידה נקבע שזקן ואינה לפי כבודו פטור מהשבת אבידה. התלמוד ממאן ללמוד מכאן הלכה כללית (החלה גם באיסור), ש"גדול כבוד הבריות שדוחה לא תעשה שבתורה", משום שאין ללמוד מממון לאיסור.

ד. (3 נק') 1. ספק ממון להקל וספק איסור להחמיר.

2. אדם יכול להתנות על מה שכתוב בתורה - בממון ולא באיסור (לדעת ר' יהודה, וכך דעת רוב מכריע של הפוסקים). 

3. כללי ברירת דין – בהתנגשות בין דין תורה לבין מערכת דין אחרת (דינא דמלכותא דינא; תקנות קהל) – בממון – גוברת המערכת האחרת, ובאיסור – גובר דין תורה.

(5 נק') מתוך כללי הלכה אלה ניתן לעמוד על אופיים של התחומים "ממונא" ו"איסורא". הראשון הוא תחום דינאמי ויחסי, שבא לקבוע הסדרים נאותים בין הבריות. על כן, תחום זה מתחשב ברצונם ובהסכמותיהם של בני אדם (2+3). מתוך כך, מגמתו להקל (1). ולהיפך, ב"איסורא". תחום זה קובע את היחסים שבין אדם למקום. כאן ישנה נטייה לקביעות הנורמות ולקפדנות (1). כאן אין מתחשבים ברצונם ובהסכמותיהם של בני אדם (2+3). 

ה. (6 נק') ההשלכה המוסדית היא הפרדת הרשויות בין רב לבין דיין. ה"רב" או ה"חכם" אחראי על פסיקה בתחום האיסור וההיתר (איסורא), והדיין אחראי על פסיקה בתחום הממונא. כך עולה מספרות חז"ל וכך נהגו בחלק מקהילות ישראל (באשכנז, החל מן המאות ה-12-11, הרב והדיין שימשו בעירבוביה). כך גם מקובל היום, מבחינת ההכשרה לתפקידים אלה: רב נבחן על הלכות שבתחומי אורח חיים ויורה דעה (איסורא). דיין נבחן על הלכות ממונא (חושן משפט ואבן העזר [שבמרכזם יחסי הממון בין בני הזוג]).

שאלה מס' 2
א. (4 נק') לפי מקור זה לנביא סמכות הלכתית "חלשה". על כן, אפילו המנהג, שמעמדו ההלכתי בבבל חלש יחסית, גובר על הוראת הנביא. מבחינה זאת, מקור זה איננו משקף את המעמד של הנביא כסמכות הלכתית, משום שישנן מקורות שלפיהם לנביא סמכות "חזקה" או "חזקה למדי". כך, למשל, דעת רבי יוחנן שפסוקים קשים שביחזקאל, שאנו לא יודעים לפרשם, אליהו הוא המסוגל לפרשם.

(2 נק') כמו כן, מקור זה עוסק בהוראת הלכה של הנביא שאין בה עקירה של הדין הקיים, אלא פרשנות שלו. באשר לעקירה של הדין הקיים מוסכם שאין הנביא יכול לחדש דבר בתורת משה.

ב. (4 נק') הבחנה כזו מתבקשת. בעוד שהנטייה הרווחת היא לראות את מעמדו המוסדי של הנביא כ"חלש", קיימת נטייה הפוכה ביחס לדברי הנבואה. מקובל שיש להם מעמד נורמטיבי גבוה, ובד"כ, מעמדם כדברי תורה ממש. המניע להבחנה זו ראה להלן, בסעיף ג (לקראת סופו).

ג. (8 נק' – 4 נק' לכל גורם) שני גורמים עיקריים מעצבים את מעמד הנביא ואת מעמד דברי הנבואה: האחד – פנימי: תורת ההכרה הדתית מתחבטת בשאלה אם ההכרה הדתית מבוססת בעיקרה על הליך רציונאלי או על התגלות. לשאלה זו השלכה ישירה על מעמד הנבואה "ההתגלותית" בהליך ההלכתי ה"הכרתי".     

הגורם האחר – חיצוני: הפולמוס היהודי-נוצרי. הנצרות גרסה שלאותות ולמופתים משקל ניכר בביסוס האמונה, וכמו כן גרסה שישו כ"נביא" רשאי לחדש תורה. לצד אחר, הטענה הנוצרית היא שאין צורך בנבואות הברית הישנה, כאשר ישנן נבואות אקטואליות שבלב הברית החדשה. חז"ל יצאו כנגד טענות אלה. על כן, הם החלישו, מחד, את מעמדו של הנביא וקבעו שאין בסמכותו לחדש תורה. מאידך, הם חיזקו את מעמדם של דברי הנבואה.  

ד. (12 נק' – 4 נק' לכל סעיף) 1. השפעה ישירה – פסיקה על סמך התגלות: קיימת בעיקר בחוג בעלי התוספות, במאות השתים עשרה-ארבע עשרה (אשכנז וצרפת). דוג' בולטת היא שו"ת מן השמים לר' יעקב ממרויש (ובצידה שו"ת אור זרוע וספר מצוות גדול). 

2. השפעה עקיפה קרובה – לדעת הרב הנזיר (ר' דוד הכהן) כללי מדרשי ההלכה (י"ג מידות), עוצבו בהשראה הנבואה. על כן מדגישים כללים אלה את הדמיון, שהוא גלי עיקרי בקבלת הנבואה (בולט במיוחד בגזרה שוה).

3. השפעה עקיפה רחוקה – הרב קוק סבור שבא"י (ביחס לבבל) ישנה השפעה מוגברת של האגדה על ההלכה. האגדה - כמקור השראה - היא יורשת הנבואה (בהקשר זה), ולכן, בא"י – ארץ הנבואה, יש ביטוי משמעותי יותר לאגדה.   

שאלה מס' 3
א. (5 נק') באשכנז התחזק מעמדו של המנהג, במיוחד במאות הארבע עשרה-חמש עשרה. המנהג עמד כנגד נורמות קדומות שנקבעו ע"י הפוסקים הקלאסיים. העדפת המנהג ע"י הרמ"א, נעשתה בהכרח עפ"י הכלל "הלכתא כבתראי" (מייסדי המנהג הם בתראי ביחס לפוסקים הקלאסיים הקדומים).

(4 נק') היסטורית – שתי התופעות נוצרו מתוך וואקום הלכתי (העדר סמכות הלכתית באשכנז – ראה לקמן).

ב. (16 נק' - 4 נק' לכל גורם) הרקע להתפתחות "הלכתא כבתראי": 1. הרנסאנס הקטן (המאה השתים עשרה) העלה את הדיון בשאלת היחס למודרנה לעומת המסורת, ועל רקע זה צמח עקרון הביניים "ננס על גבי ענק", המכיר בעדיפותם של האחרונים. 

2. המגפה השחורה (במאה הארבע עשרה) גרמה למותם של פוסקים רבים ולהעדר בעלי סמכות הלכתית. כדי לגשר על הפער שנוצר בנסיבות אלה, חזרו חכמי אשכנז לאחרוני הפוסקים (באשכנז) שלפני המגפה השחורה כדוגמת הרא"ש, והעדיפו אותם על פני הראשונים.

הרקע להתפתחות המנהג: 1. חולשת ההלכה הפסוקה ומיעוט השימוש בספר הכתוב בחברה האשכנזית הכללית (הוואקום שיצרה המגיפה השחורה הגביר תופעה זו). 

2. קשרי אשכנז וא"י: בא"י (ירושלמי) היה למנהג מעמד חזק. מעמד זה עבר לאחר מכן לצפון איטליה ומשם לאשכנז.

שאלה מס' 4
(5 נק' לכל פריט) בפועל, פנו יהודים לערכאות של גויים מתקופת הגאונים ואילך - בכל התקופות שלאחר מכן. כדי לאפשר תופעה זו, הצביעו הפוסקים על סייגים שונים לאיסור ערכאות: 

1. סירוב של הנתבע לבוא לדין תורה – ניתן לפנות לערכאות כדי להציל את הממון מידו. הוסיפו לכך גם מקרה שבו התובע מתעקש לתבוע בערכאות. בכגון זה מותר לנתבע להתגונן כנגד התביעה (ולהציל ממונו באופן זה).

2. הסכמה להתדיין בפני ערכאות – הסכמה פרטית (בין הצדדים) – אינה תקפה, כמעט לכל הדעות. הסכמה ציבורית (מכח תקנת קהל או מכח מנהג) תקפה לחלק מן הדעות, אולם רוב הפוסקים אינם מקבלים זאת, משום שמדובר באיסור, ותקנה או מנהג אינם גוברים על איסור.

3. יש הטוענים שאיסור ערכאות חל רק על בית דין שדייניו גויים או עובדי עבודה זרה. רק מיעוט שבפוסקים מזכיר טענה זו, ומסתבר שהיא נאמרה בעיקר כדי לרצות את השלטונות במדינות נכר (הגבלת תחולת האיסור לעובדי עבודה זרה מאפשרת התדיינות בבתי המשפט הזרים, מבלי להתעמת עם השלטונות).

