בע"ה, אלול תשע"ז
המכללה אקדמית נתניה

בית הספר למשפטים

משפט עברי

מקורות המשפט העברי

המשפט העברי היא שיטת משפט. כדי להקל על הסטודנט/ית בקורס להלן מעין מדריך למקורות (העיקריים) של המשפט העברי. לקט זה אינו בא להחליף את ספרי המבוא למשפט העברי, אלא להקל על ההתמצאות ולאפשר חיפוש עצמאי.

 *    המונח "משפט עברי" במשמעותו הרחבה הוא מערכת דינים וחוקים המסדירים את מערכת היחסים שבין אדם לחבירו והיחסים שבין אדם למקום. בהקשר נשוא הקורס יכלול המונח "משפט עברי" את ההסדרים שבין אדם לחברתו ולחבירו (מ. אלון, המשפט העברי, חלק א, 146). ובהגדרה מצומצמת יותר את העניינים שיש להם מקבילות במשפט האזרחי ומצויים בשולחן ערוך אבן העזר וחושן משפט ומספר עניינים המצויים בשני החלקים האחרים (כגון, הלכות רבית המצויים בחלק יורה דעה).  


מקובל לחלק את מכלול הדינים המרכיבים את המשפט העברי לשני ענפים עיקרים: לדיני ממונות המקבילים פחות או יותר למקובל אצלנו כ"משפט אזרחי" ולדיני נפשות המקובל במונחים מודרניים כ"משפט הפלילי".

ניתן למעשה להבחין בשלוש תקופות עיקריות בהתפתחות המשפט העברי ובמקורותיו: 

1. המקורות שממתן תורה שבכתב ועד לתקופת התנאים

2. המקורות שבתקופת התנאין והאמוראים
3. המקורות שלאחר חתימת התלמוד

*  המקור הראשוני הוא התורה שבכתב. רבות מן ההלכות כפי שנתפרשו ונתגבשו במקורות מאוחרים יותר מוזכרים או נרמזים בחימשה חומשי תורה (=בראשית, שמות, ויקרא, במדבר, דברים) המחולקים לפרשיות, לפרקים ולפסוקים. מקור חשוב נוסף באותה תקופה הם ספרי הנביאים והכתובים (מלאחר מתן תורה ועד לראשית הבית השני, כלומר עד המאה החמישית לפני הספירה)

פרשני המקרא מבהירים לנו את האמור בה. מתוך פירושיהם יכולים אנו לעתים לעמוד על מקצת מן העקרונות ההלכתיים. בין הבולטים בפרשני המקרא המוכרים לנו נציין את ר' שלמה יצחקי (רש"י) שחי ופעל בצרפת במאה האחת עשרה, ר' משה בן נחמן (רמב"ן) שחי ופעל במאה השלוש עשרה בספרד.  

*   המדרש מהווה גם הוא מקור פרשני לנאמר בתורה. זו יצירתם של חכמי ההלכה בתקופת התנאים (הבית השני). חכמי ההלכה למדו ולימדו את ההלכה תוך שילובה בפסוקים מתאימים מן התורה. דרך זו הקלה מאד על זכירתן של ההלכות ומקורותיה. בתקופת התנאים התפתחו למעשה שתי אסכולות בדרך מדרש התורה: האסכולה מבית מדרשו של ר' ישמעאל (אלה מדרשי ההלכה המוכרים כמכילתא דבי רבי ישמעאל (על ספר שמות), ספרי על ספר במדבר וחלק מספר דברים). מדרשי ההלכה המשתייכים לאסכולה מבית מדרשו של רבי עקיבא הם הספרא (תורת כהנים) והספרי לספר במדבר ולספר דברים מפרשת ראה). אלה גם אלה מסייעים בידינו בצד הפרשנות גם במציאת הסימוכין להלכות שאינן מפורשות בתורה אך נתגבשו בתורה שבעל פה. בנוסף למדרשי ההלכה, מצויים בידינו גם מדרשי אגדה (מדרש רבה, מדרש תנחומא וילקוט שמעוני).

*   המשנה שנערכה על ידי רבי יהודה הנשיא כמאה ועשרים שנה לאחר חורבן בית שני (עריכתה הסתיימה בסוף המאה השניה לספירה). המשנה היא קובץ הלכות מחייב שנלמד בבתי המדרש בארץ ובבבל. ההלכות במשנה מופשטות בדרך כלל, מרוכזות על פי נושאים אך ללא שילוב עם פסוקי המקרא. דרך לימוד זו נוצרה נוכח הקשיים בלימוד מדרשי ההלכה בענין מסוים תוך הסתמכות על פסוקים המפוזרים בכל התורה (אף שעוסקים באותו ענין). גם החיים הכתיבו התנהגויות שהכריחו את התנאים לקבוע נורמות שלא תמיד נמצאה להן אסמכתא בפסוקי התורה. חכמי המשנה נקראים תנאים. המשנה נחלקת לששה סדרים (ש"ס): זרעים (דינים והלכות התלויות בארץ), מועד (דיני שבת ומועדים), נשים (דיני משפחה), נזיקין (המשפט האזרחי והפלילי, דיני ראיות וסדרי דין), קדשים (דיני שחיטה, כשרות וקרבנות) וטהרות (דיני טומאה וטהרה). כל סדר מתחלק למסכתות. כל מסכת נחלקת לפרקים. כל פרק נחלק למשניות. 
ניסוח ההלכות במשנה הוא לרוב ניסוח קאזואיסטי ("לא יחפור") אך יש בו גם תערובת של ניסוח קאזואיסטי (דוגמאות כגון "חזקת הבתים והמערות") ונורמטיבי ("חזקתן שלוש שנים") ויש שהוא רק נורמטיבי ("כל שחבתי בשמירתו – הכשרתי את נזקו").

מפרשי המשנה המפורסמים הם: ר' משה בן מימון (הרמב"ם) שחי בספרד ובמצרים במאה השתים עשרה, ר' עובדיה מברטנורא (ברטנורא) שחי באיטליה ובארץ ישראל במאה החמש עשרה, ר' יום טוב ליפמן  שחי במאה השבע עשרה בפראג (תוספות יום טוב), ור' ישראל ליפשיץ שחי בגרמניה במאה התשע עשרה (תפארת ישראל).

*    התוספתא היא קובץ ההלכות שקבעו התנאים אך לא הוכנסו על ידי רבי יהודה הנשיא למשנה (הן נקראות גם ברייתות). התוספתא כוללת הלכות המשלימות את אלו שבמשנה, ויש שאינן מצויות כלל במשנה ומוסיפות עליה ויש שחולקות על המשנה. התוספתא נערכה כנראה בדור שלאחר רבי יהודה הנשיא וזהות עורכו שנויה במחלוקת (יש הסבורים כי עורכה הוא ר' חייא). התוספתא מחולקת במקביל למשנה. המהדורה המדעית הידועה ביותר של התוספתא נערכה על ידי פרופ' שאול ליברמן שחי בארצות הברית במאה העשרים.

*    התלמוד ("גמרא"). המשנה נלמדה, כאמור, בכל בתי המדרש על ידי חכמים שנקראו אמוראים ("אמורא" – מתרגם). הלימוד היה לרוב בדרך של משא ומתן מעמיק, ליבון וגיבוש המסקנה העולה מן הכלל שנקבע במשנה. צורת לימוד זזו נמשכה כשלוש מאות שנה. זהו למעשה המקור המוסמך והחשוב ביותר שבמקורות הרישומיים של המשפט העברי. מהלך הדיון והמסקנות (ככל שהיו) שקיימו האמוראים בבבל קובץ לתלמוד הבבלי שנחתם על ידי רב אשי ורבינא בערך בשנת 500 לספירה ולתלמוד הירושלמי שנתם בשנת 400 לספירה ובו מקובצים עקרונות הדיון שקיימו חכמי ארץ ישראל.  יוער כי התלמוד הבבלי נערך רק על 36 מתוך 63 המסכתות שבמשנה. 

פרשני התלמוד: המפורסמים שבהם הם ר' שלמה יצחקי (רש"י) שמתאפיין בקיצור ובבהירות, והתוספות שפעלו בבתי המדרש בגרמניה ובצרפת במאות השתים עשרה והשלוש עשרה. לימודם של בעלי התוספות התאפיין בדומה ללימודם של האמוראים, קרי בדרך של משא ומתן. פירושיהם של רש"י והתוספות מודפסים בדפוסים שבידינו בצידי הדף התלמודי. מבין פרשני התלמוד הירושלמי נציין את פירושיהם של ר' משה מרגלית מליטא (פני משה) ושל ר' דוד פרנקל (קרבן העדה) שחיו במאה השמונה עשרה. 

· לאחר חתימת התלמוד מתאפיינת הספרות המשפטית בשלוש תקופות: תקופת הגאונים (מהמאה השביעית עד אמצע המאה האחת עשרה) שרוב פירושיהם לתלמוד אבדו). התקופה הרבנית המתאפיינת בפסיקת ההלכה. כי זאת יש לזכור, ברבות מהסוגיות בתלמוד המשא ומתן ההלכתי לא הוכרע. חכמי ההלכה בדורות שלאחר מכן פסקו את ההלכה כפי הבנתם. 

ניתן לסווג את פעילותם של חכמי ההלכה בתקופה הרבנית לפי מספר קלסיפיקציות: נזכיר שנים: האחת, על פי תקופת פעילותם: ראשונים (חכמי ההלכה עד גירוש ספרד בסוף המאה החמש עשרה) ואחרונים (שפעלו מגירוש ספרד ועד עצם היום הזה). הסיווג האחר נקבע  על פי החיבור שנכתב. לענין זה מקובל להבחין בין: קודיפיקציות, ספרות השאלות והתשובות ופסקי הדין הרבניים.

*  פסקי ההלכות, הם ספרי הלכה הערוכים על פי ההסדר בתלמוד, כשבסיכום הסוגיה (לא תמיד מובא הדיון בשלמותו) מובאת ההלכה. המפורסמים שבהם הם ספריהם של ר' יצחק אלפסי (הרי"ף) שחי ופעל בעיר פאס שבמרוקו במאה האחת עשרה (הספר מודפס בדרך כלל בסוף כל מסכת) ור' אשר בן יחיאל (הרא"ש) שחי בספרד במאה השלוש עשרה. על פסקי ההלכות של הרי"ף והרא"ש נחברו פירושים והושגו השגות. אלה מכונים בטרמינולוגיה ההלכתית כ"נושאי הכלים". ספר ההלכות של הרי"ף (בנוסף לשאלות ותשובות שהותיר אחריו) מסודר כספר הלכות על פי מסכתות התלמוד, מתמצת את הסוגיה קודם שפוסק את ההלכה (הנוהגות בזמן הזה בלבד). נושאי הכלים המפורסמים של הרי"ף הם ר' נסים גירונדי (הר"נ) שחי בספרד במאה הארבע עשרה ור' יוסף חביבא (בעל נימוקי יוסף) . ספרו של הרא"ש ערוך אף הוא לפי מסכתות התלמוד. אף הוא מביא את תמצית ההלכה בתלמוד אך מרחיב יותר מהרי"ף בבואו לפסוק את ההלכה. נושא כליו של הרא"ש הוא ר' יום טוב ליפמן הלר שחי בפראג במאה השש עשרה (פלפולא חריפתא).  
*   קודיפיקציות: המפורסם בין ספרי הקודיפיקציות בדין העברי הוא היד החזקה (או המשנה תורה), שחיברו ר' משה בן מיימון (הרמב"ם) ובו סיכומי ההלכות (הנוהגים הן בזמן שבית המקדש היה קיים והן בזמן הזה . הרמב"ם פוסק את ההלכה אך אינו מציין את מקורה. הספר מחולק לארבעה עשר חלקים (נושאים) כשכל חלק מחולק גם הוא לנושאים (הלכות) המחולקים לפרקים ולהלכות. נושאי הכלים המפורסמים על הרמב"ם הם ר' אברהם בן דוד מפושקירא שחי במאה השתים עשרה (השגות הראב"ד) ר' וידאל די טולושא שחי בספרד במאה הארבע עשרה (מגיד משנה) ור' יוסף קארו שחי בספרד, בטורקיה ובארץ ישראל במאה השש עשרה (כסף משנה). 

*   ספר חוקים נוסף הוא ספר הטורים שחיברו ר' יעקב בן אשר שחי במאה השלוש עשרה ותחילת המאה הארבע עשרה. ספר הטורים מחולק לארבעה חלקים (טורים) ובו מובאות ההלכות הנוהגות בזמן הזה בלבד. לעתים מביא בעל הטורים גם חילוקי דעות, תוך שהוא מכריע ביניהם. ארבעה חלקי הטור הם: אורח חיים, יורה דעה, אבן העזר וחושן משפט. נושאי כליו של הטור הם ה"בית יוסף" שחיבר ר' יוסף קארו ה"בית חדש" לר' יואל סירקיס 

*   ספר החוקים הנודע לאחר הטור הוא השולחן ערוך שמחברו הוא ר' יוסף קארו. ה"שולחן ערוך" שנתחבר במאה השש עשרה הוא למעשה "ספר החוקים" ההלכתי. המחולק לארבעה חלקים או נושאים: אורח חיים (הוראות הקשורות להנהגתו של האדם בחיי היום – יום שלו), יורה דעה (הדן בדיני איסור והיתר, מאכלות אסורים וענייני רבית), אבן העזר (דיני המשפחה בדין העברי, הלכות פריה ורביה, עגונות, קידושין, גטין) וחושן משפט (הלכות דיינים, ראיות ועדות וסדרי הדין). כל חלק מחולק לעניינים (סימנים) וכל סימן לסעיפים.
הר"י קארו מעיד על דרך פסיקת ההלכה בשולחן ערוך באחד משלושה הכללים הבאים: אם הרי"ף, הרמב"ם והרא"ש דנים באותו ענין ההלכה כדעת שנים מהם. אם אחד או שנים דנים באותו עניןיצורפו דעותיהם של הרמב"ן, הרשב"א, הר"נ, המרדכי והסמ"ג וההלכה תוכרע על פי דעת הרוב בינהן. אם אם אף אחד משלושת הראשונים (הרי"ף, הרמב"ם והרא"ש) לא דנו בענין יוכאע הדין על פי דעת חכמי הלכה "מפורסמים" שנשאו ונתנו באותה תקופה. 

במקביל לחיבורו של השולחן ערוך, חיבר ר' משה איסרליש (הרמ"א) שחי ופעל במאה השש עשרה בפולין, ספר הלכות דומה. אלא שמכיון שהר"י קארו הקדימו, הוא פרש "מפה" על השולחן ערוך. כלומר, כתב רק אותן הלכות שבהן חלק על הר"י קארו כשהעקרון הוא ש"הלכה כבתראי" ולא רק על דעת שלושה עמודי ההוראה, מה גם שהר"י קארו איננו מתייחס כלל בשולחן ערוך לפסיקותיהם של חכמי אשכנז (אלו הגהות הרמ"א).

נושאי הכלים המפורסמים של השולחן ערוך הם: פירושו של ר' יהושע פאלק הכהן (שחי במאה השש עשרה בפולין) הנודע בשם ספר מאירת עינים (סמ"ע) ופירושו של ר' שבתאי הכהן רפאפורט מפולין שחי במאה השבע עשרה ונודע בשם שפתי כהן (ש"ך).  

*  מקור משפטי נוסף וחשוב הוא ספרות השאלות ותשובות (שו"ת). ספרות השו"ת החלה מתפתחת בתקופת הגאונים ונמשכת עד עצם היום הזה. התשובות מקיפות את כל ענפי המשפט ויש בהם חומר בלום על המציאות בה חי העם במקומות מגוריהם. יש תשובות תיאורטיות אך רובן הן תשובות לשאלות הלכה למעשה.

*    מקור משפטי נוסף הוא פסקי הדין הרבניים שניתנו בבתי הדין הרבניים בארץ.
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