משפט עברי – מבחן בקיאות

המשפט העברי לפי תקופותיו:
המשפט העברי מתחלק לשתי תקופות כלליות עיקריות:

1. עד ימי חתימת התלמוד

2. מן חתימת התלמוד עד ימינו

התקופה הראשונה מתחלקת לשש תקופות משנה:

1. תקופת המקרא עד אמצע המאה ה 5 לפני סה"נ.

2. מימי עזרא ונחמיה ועד לתקופת הזוגות (תק' זו נקראת גם תק' הסופרים)

3. תקופת הזוגות – על שם חמשת הזוגות שעמדו בתקופה זו בהנהגת האומה

4. תקופת התנאים (מחורבן הבית עד לשנת 220 לפני סה"נ), מסתיימת בתקופת ר' יהודה הנשיא, עורכה ומסדרה של המשנה.

5. תקופת האמוראים (עד סופה של המאה החמישית לסה"נ) בתקופה זו פעלו בא"י חמישה דורות של אמוראים ובבל שבעה דורות. מתקופה זו נמצאים בידינו שני התלמודים.

6. המעבר לתקופת הסבוראים עד לסופה של המאה השישית, עיקר עיסוקם של הסבוראים השלמת עריכתו של התלמוד הבבלי וקביעת כללי ההכרעה והפסיקה.

התקופה השנייה מתחלקת לתקופות משנה כדלקמן:

1. תקופת הגאונים עד לשנת 1040 בערך. תקופה זו נקראת כך כיון שהשם "גאון" היה תוארם הרשמי של ראשי הישיבות. שאיפתם הייתה ואומנם עלתה בידם, להפוך את התלמוד הבבלי למקור ההלכה הקובע ליהדות כולה. באמצע המאה ה 11 באה לסיומה התופעה ההיסטורית של מרכז רוחני אחד לכל הפזורה היהודית, ומעתה פנו המרכזים השונים כל אחד ואחד למנהיגיו ומוריו. המאפיין הנוסף של תקופת הגאונים הוא, שבתקופה זו החלו ניצניה של החלוק המשולשת במקורות הרישומים של המשפט העברי, חלוקה העומדת מני אז: ספרות הפירושים והחידושים, ספרות השו"ת וספרות ספרי ההלכות והפסקים.

2. התקופה הרבנית מתחלקת לשלושה פרקים:

1. תקופת הראשונים, מן המאה האחת עשרה ועד למאה השש עשרה, עד לימיהם של רבינו יוסף קארו ושל רבי משה איסרליס. תקופה זו היא התקופה הקלאסית של התקופה הרבנית. בתחילתה של תקופה זו החלה פריחתו הגדולה של המרכז הספרדי, ובסופה – שקיעתו של המרכז הספרדי ועלייתם של מרכזים אחרים, ובראשם המרכזיים של ארץ ישראל, פולין וליטא.

2. תקופת האחרונים, עד לסופה של המאה ה שמונה עשרה, עיקר יצירתה מתרכזת בספרות השו"ת. עם סיומה של תקופה זו בא המפנה הגדול בהמשך התפתחותו ויצירתו של המשפט העברי.

3. תקופת אובדן האוטונומיה השיפוטית, מסופה של המאה ה שמונה עשרה ואילך. תקופה אחרונה זו מתחלקת לשלוש תקופות משנה:

3.א. מסוף המאה השמונה עשרה עד לתחילתה של המאה הנוכחית.

3.ב. מתחילת המאה עד להקמת מדינת ישראל

3.ג. מתקומתה של מדינת ישראל. 

איסורא וממונא: 

ההלכה העברית הבחינה הבחנה מהותית מאוד בין שני סוגים עיקריים שבתחומיה:

דברים של ממון, הוא החלק הכלול במושג 'ממונא', לבין דברים שאינם ממון, הוא חלק ההלכה הכלול במושג 'איסורא'. 

תחילתה של הבחנה זו כבר מצויה בעיצומה של תקופת התנאים. לקראת סופה של תקופת התנאים אנו מוצאים כמה הבחנות מהותיות בין שני תחומים אלה בהלכה.

חופש ההתנאה – מתנה על מה שכתוב בתורה

ישנן שתי דרכים לקביעתן של ההוראות הבאות להסדיר את היחסים המשפטיים שבין הצדיים שבעסקה המשפטית.

הדרך הראשונה, נקבעות הוראות משפטיות אלה כהסדרים מחייבים, שאין הצדדים רשאים להתנות עליהם, הוראות אלו הן בבחינת jus cogens הוראות קוגנטיות.

הדרך השניה אין ההוראות המשפטיות באות אלא להסדיר את היחסים שבין הצדיים לעסקה, אם לא קבעו ביניהם כל הסדר משפטי אחר, אך רשאים הצדדים להתנות על הוראות אלה ולהסדיר את היחסים המשפטיים שביניהם כרצונם וכטוב בעיניהם, גם שלא לפי ההוראות הקבועות באותה מערכת משפטית, הוראות אלה הן בבחינת - 

 Jus dispositivum, הוראות דיספוזיטיביות.

המונח שנתייחד במשפט העברי לבעיה זו של חופש ההתנאה הוא, אם מותר לו לאדם "להתנות על מה שכתוב בתורה" ותנאו קיים, או שאסור לו "להתנות על מה שכתוב בתורה" ואם עשה כן תנאו בטל.

בהלכה הקדומה חל העיקרון, שכל המתנה על מה שכתוב בתורה – תנאו בטל. בדור הרביעי לתנאים צמצמו אחדים מחכמי ההלכה את היקף תחולתו של עקרון שלילת חופש ההתנאה, והעמידוהו רק בדברים שאינם של ממון. 

בתקופת האמוראים הלכתה ונתקבלה הדעה, המקנה תוקף לתנאי שבממון, גם אם יש בכך משום התנאה על מה שכתוב בתורה, ובלבד שהותנה התנאי בסגנון המתאים, וכדעה זו נפסק הדין בהלכה שאחר התלמוד.

בבעיית חופש ההתנאה קבעה אפוא ההלכה העברית הבדל יסודי בין מהותם של דינים שתחום האיסור לדינים שבתחום הממון: עניינים שבאיסור והיתר, כגון דיני יבום וחליצה, טיבם וטבעם מחייב הוא, ואין הם נתונים לשינוי על ידי התנאת הצד הנוגע לדבר; אך עניינים שבתחום דיני ממונות – "יכול הוא למחול, שלא אמרה התורה שיתחייב אלא ברצונו של זה" – התורה לא קבעה אותם כמכריחים, אלא כתלויים ברצונם של הצדדים הנוגעים בהסדר המשפטי שבכל עניין ועניין.

המושג תורה שבעל פה:

המונח תורה שבעל פה (תושבע"פ) כולל את ההלכה העברית שאינה מפורשת בתורה שבכתב. אין לזהות את מושג התושבע"פ עם החוק שאינו כתוב במשפט הרומי, כיוון שזהו מושג שנתייחד למשפט, שמקורו במנהג ולא הועלה על הכתב. לעומתו המושג תושבע"פ כולל גם דברי חקיקה, היינו תקינות וגזירות, וגם דברים שנלמדו בדרך האינטרפרטציה וכיו"ב, רק התורה שבכתב היא מחוץ לתחום משמעותו.

משום מה נתייחד לכלל ההלכה המונח "תורה שבעל פה"? שני נימוקים לכך:

1. לפי אמנותם של חכמי ההלכה, על כל תקופותיה, נמסרה למשה בסיני עם התורה שבכתב גם תורה שבעל פה, אשר כללה "דקדוקי תורה, דקדוקי סופרים ומה שהסופרים עתידים לחדש".

2. ההלכה נשנתה ונמסרה מדור לדור בעל פה, והיה אסור , עד לתקופה מסוימת, להעלותה על הכתב לשם לימודה ברבים.

המונח "מקורות המשפט": 

למונח הנ"ל שלוש משמעויות עיקריות:

1. המקורות הרשמיים של המשפט – הכוונה למקורות הרשמיים המשמשים כאכסניה להוראות השונות שבאותה מערכת משפטית, כגון ספרי החוקים הרשמיים המצויים בכל מערכת משפטית שמהם אנו יכולים ללמוד ולהכיר את הנורמות השונות של אותה מערכת משפטית.

2. המקורות ההיסטוריים של המשפט – במשמעות זו הכוונה לאותם מקורות שמבחינה היסטורית עובדתית הם מהווים מקורה של נורמה משפטית מסוימת. למשל, על כמה וכמה הוראות שבמערכת משפטית זו או אחרת אנו יכולים להצביע כי מקורם, מבחינה היסטורית, הוא בחוק הרומי כלומר שאותה מערכת משפטית קלטה עקרונות מסוימים, שמקורם העובדתי הוא בחוק הרומי. במובנו הרחב של המושג מקורות היסטוריים של המשפט אפשר לכלול בו כל גורם שהביא ליצירתה של נורמה משפטית מסוימת.

3. המקורות המשפטיים של המשפט – היינו מקור ההתהוות של המשפט. כוונת המונח במשמעות זו היא לאותם מקורות ודרכים, המוכרים על ידי המערכת המשפטית עצמה לשם הקניית תוקף מחייב לנורמה משפטית מסוימת. אנו רוצים למצוא את מקור התהוותה החוקי, היינו את הכלל המשפטי שבתוך אותה מערכת משפטית, המקנה תוקף מחייב לנורמה משפטית. 
ההתפתחות העקיפה של המשפט נובעת מהמקורות המשפטיים, לעומת זאת ההתפתחות הישירה של המערכת המשפטית באה באמצעות המקורות המשפטיים, המהווים את השערים היחידים, אשר דרכם יבואו ביטולים, שינויים, או עקרונות חדשים לתוך מערכת משפטית.

מקורות המשפט העברי:

שלושת הסוגים של מקורות המשפט – היינו המקורות הרישומיים, ההיסטוריים והמשפטיים – מצויים גם במערכת המשפט העברי.

1. המקורות הרישומיים – בסוג זה כלולים כל המקורות המוסמכים, שמצויות בהם ההוראות השונות שבמשפט העברי, כגון – בנוסף על התורה שבכתב – המשנה, מדרשי ההלכה, התוספתא, שני התלמודים, ספרות השו"ת, ועוד.

2. המקורות ההיסטוריים -  גילוי המקורות ההיסטוריים במשפט העברי כרוך בהרבה עמל ויגיעה. דבר זה מחייב לבדוק היטב כל הצעה בדבר מקור היסטורי זה או אחר עד שלא נקבלה. ההצבעה על הרקע הכלכלי, החברתי והמוסרי שביסוד יצירתה והתפתחותה של נורמה משפטית ניתנת להיעשות בעיקר באותן נורמות משפטיות, שמקורן המשפטי הוא בתקנה או במנהג, מאחר שנורמות כאלו מלוות לעיתים קרובות בהנמקת הרקע שהביא ליצירתן.

3. המקורות המשפטיים – ההכרה והענקת התוקף למקורות המשפטיים של המשפט העברי מצוי בתורה. (דברים י"ז ח – י"א). חכמי ההלכה מצאו לא רק את סמכותם הכללית בפסוקים אלו, אלא גם את הדרכים, דהיינו את המקורות המשפטיים. 
נמצא שיש למשפט העברי שישה מקורות משפטיים: 

1 הקבלה, המקור המשפטי הראשון מבחינת הזמן. מקור משפטי זה שונה במהותו מן המקורות המשפטיים האחרים של המשפט העברי, שכן מעצם טבעו אין הוא נתון להתפתחות ואינו משתנה, אלא קבוע ועומד כמקור סטאטי.

2 המדרש, האינטרפרטציה של התורה שבכתב.

3 התקנה והגזירה, היינו החקיקה של הסמכות ההלכתית ושל גופים ציבוריים מוסמכים.

4 המנהג, על צורותיו השונות (custom) והנוהג (usage).

5 המעשה היינו הפסיקה השיפוטית או התנהגות חכם הלכה במעשה מוחשי מסוים.

6 הסברה, היינו ההגיון המשפטי אנושי של חכמי ההלכה.

חמשת המקורות  המשפטיים האחרונים משמשים כדרכים המוכרות במערכת המשפט העברי, הן כדי לפתור בעיות משפטיות וחברתיות והן כדי ליצור הוראות משפטיות חדשות וכדי לשנות בהוראה משפטית קיימת – לרגל תמורות ושינויים במציאות הכלכלית, החברתית או המוסרית.

המקורות המשפטיים של המשפט העברי:

המדרש – המקור הראשון בזמן. מובנו – העיון והחיפוש לגילוי התוכן הפנימי וההגיוני של ניסוח מסוים. שאנו מעיינים בספרות ההלכה, הרינו מוצאים חלק גדול של הלכות השנויות בצורת מדרש, היינו ההלכה שלובה ושזורה בפסוק מפסוקי התורה, ולא בצורה של הלכה מופשטת העומדת בפני עצמה. מכאן עולה השאלה האם לפנינו צורה ספרותית בלבד, דהיינו שהלכה מסוימת, הקיימת זה כבר, נלמדת שהיא נתמכת על פסוק – או שמא אין צורה זו ספרותית בלבד, אלא הפסוק הוא גם מקורה של אותה הלכה.

האם על ידי פירוש ענייני ומרחיב, על ידי חדירה לתוכן המונחים השונים ולהקשרם לנושא שבפסוק הסיקו החכמים מסקנה מסוימת, או שמא היתה קיימת הלכה לפני כן, ורק מבחינה ספרותית למדו החכמים הלכה זו.

אם נקבל את הדרך הראשונה – אנו מגיעים למסקנה שעל ידי המדרש יצרו וחידשו החכמים את ההלכה, כלומר שהמדרש הוא מקור ליצירת ההלכה (מדרש יוצר). ואם נקבל את הדרך השניה – אזי אין המדרש מקור ליצירת הלכה, וכל כולו לא בא אלא לשלב את ההלכה הקיימת בפסוקי התורה (מדרש מקיים). הדעה המקובלת על דעת רוב חוקרי ההלכה היא, שהמדרש מילא את שתי הפונקציות גם יחד, גם יצירת הלכה וגם קיומה. בעוד שהתקנה היא חקיקה מפורשת, הבאה להוסיף לגרוע או לשנות מן ההלכה הקיימת, לא שכן המדרש. על ידי המדרש ההלכה החדשה נובעת מתוך ההלכה הקיימת, ואינה באה להוסיף עליה ובוודאי אינה מנוגדת לה. 

האסמכתא במדרש – לגבי חלק ניכר של הלכות שנשנו בדרך המדרש אין באפשרותנו להכריע, אם המדרש נמנה עם סוג המדרש היוצר, או עם סוג המדרש המקיים, ומשום כך אין באפשרותנו להגיע  לידי מסקנה ברורה מהו בתוך כלל ההלכה המדרשית חלקה של ההלכה שנוצרה על ידי המדרש ומהו חלקה של ההלכה שרק שולבה במדרש. אך לגבי חלק מסויים של הלכות שנשנו בדרך המדרש קבעו חכמים במפורש, שלא המדרש יצר את ההלכה, אלא שאותה הלכה, שכבר הייתה קיימת נסמכה על פסוק שבתורה, מקרים אלא נקראים אסמכתא. 

התקנה והגזירה (חקיקה) –  הוא המקור המשפטי השני בהלכה. בעיות שהועמדו לפני חכמי ההלכה ויד המדרש קצרה מלהושיע בפתרונן, באו על פתרונן בדרך התקנה והגזירה, על ידי החקיקה המכוונת של כחמי ההלכה והגורמים המוסמכים. 

החקיקה בהלכה ובשיטות משפטיות אחרות – מתחלקת לשני סוגים חקיקה ראשית, כדוגמת חוקי יסוד וחוקים, וחקיקה משנית, כדוגמת צווים ותקנות של שרים שהוסמכו לתיתם.

לעניינו, התורה שבכתב, על כל האמור בה, הריהי החקיקה הראשית של כלל מערכת ההלכה, היא החוקה של המשפט העברי, היא חוקה קבועה ונצחית לא תשתנה ולא תתחלף. כל הוראה אחרת שבתחום החקיקה שבהלכה, היינו התקנות והגזירות לסוגיהן ומיניהן, הריהי שייכת לחקיקת המשנה, שהרי סמכותם של מתקני התקנות נובעת מכוח ההרשאה בחקיקה הראשית.

המקור לסמכות החקיקה של חכמי ההלכה בתורה שבכתב – רב חכמי ההלכה מצאו את המקור לסמכותם להתקנת תקנות בפרשה שבספר דברים (דברים י"ז, 11). אחרים מוצאים את סמכותם בדברים ל"ב, 7. הסמכות שנתנה התורה לחכמים לחקיקה כלולה אפוא באותה פרשה בתורה, הקובעת הוראות כלליות, כיצד לפתור את הבעיות העתידיות להתעורר במשך הזמן. דרכי הפתרון הקבועים בפרשה הינם:

1. מציאת התשובה בקבלה, במסורת.

2. מציאת התשובה על ידי מדרש התורה, האינטרפרטציה.

3. מציאת פתרון על ידי תקנה או גזירה מכוונת.

תקנה וגזירה (ביאור מונחים) – על פי רוב חקיקה המוגדרת במונח גזירה כוללת הוראות הבאות לאסור ולשלול עשיית פעולה מסוימת, שמצד הדין מותר לעשותה, והמגמה היא לעשות סייג לאיסור הקבוע בתורה; ולעומתן ההוראות המוגדרות כתקנה באות על פי רוב להטיל חובת עשייה מסוימת, והמגמה היא תועלת ותיקון לציבור או ליחיד.

המנהג 

המנהג כמקור היסטורי – חלק מהוראות משפטיות נוצרו על ידי נהגים משפטיים. קודם למתן תורה היו מצויים נהגים משפטיים בחברה העברית, ולעיתים אישרה התורה שבכתב נהגים אלה – כגון בדיני אחריות שומרים – ולעיתים קיימה אותם אגב שינויים מהותיים, כגון בדיני ייבום. המקור ההיסטורי להוראות אלה היה המנהג שלפני מתן תורה, אך המקור המשפטי שלהם היא התורה שבכתב, שהכירה בהם והעניקה להם את תוקפם. תפקיד היסטורי זה מילא המנהג בכל תקופה מתקופות המשפט העברי, כשהוא מכין נורמה מסוימת לשם התקבלותה במערכת המשפט.

המנהג כמקור משפטי – המנהג מהווה מקור משפטי, כאשר המערכת המשפטית מכירה, בנסיבות מסוימות ולאחר מילוי תנאים מסוימים, בפעולה נורמטיבית כנורמה משפטית בעלת תוקף מחייב. שהמנהג הוא מקור משפטי, הרי הנורמה הנוהגת היא בעלת תוקף משפטי משום נוהגה בלבד, ללא כל צורך במקור משפטי אחר (כגון תקנה וכדומה). בתפקידו כמקור משפטי פועל המנהג, לעיתים קרובות, במגמה דומה למגמתה של החקיקה. גם החקיקה וגם המנהג מופעלים כאשר מתעורר הצורך בפתרונן של בעיות חדשות, שאין עליהן תשובה בהלכה הקיימת, או כאשר מתבקש תיקונן או שינוין של הוראות משפטיות קיימות. ההבדל הצורני – החקיקה מופעלת בגלוי, בעוד שהמנהג פועל ללא הכוונה ובאופן אנונימי.

ההנמקה לתוקפו של המנהג כמקור משפטי – בעובדה שהציבור נוהג מנהג מסוים יש בה כדי להוכיח, שקיימת הלכה, שנוצרה בשעתה על ידי אחד המקורות המשפטיים של ההלכה. דעת רוב החכמים היא כי לציבור יש כוח ליצור דין באמצעות המנהג. 

מנהג הבא לשנות מן ההלכה הקיימת – האם כוח יצירתה של החקיקה הנסתרת שוה לכוח יצירתה של החקיקה המכוונת והגלויה, לתקנה ולגזירה, שהיה בידיהן גם לקבוע הלכות חדשות ולשנות או לבטל דין מדיני ההלכה הקיימת, שהיה צורך בכך בנסיבות מיוחדות? עד כמה פונקציה זו קיימת במנהג, התלבטו הרבה חכמי הלכה.

1. הבחנה בין דיני ממונות לדיני איסור והיתר – בכוחו של המנהג לבטל הלכה שבתחום דיני הממונות, בממונא; אך בתחום דיני איסור והיתר, באיסורא, אין בכוחו של המנהג לפעול כנגד הלכה קיימת אלא כשהוא בא לאסור את המותר; ואולם אין בכוחו להתיר האסור, אם אין האסור שנוי במחלוקת. שכשם שעניינים שבממון ניתנים לשינוי על ידי הצדדים הנוגעים לעסקה מסוימת, כך הם ניתנים לשינוי על ידי הציבור כולו, המתנה כאילו מראש, שהסדר זה וזה – בניגוד להסדר הקבוע בתורה – נוח ורצוי לכל אחד ואחד מיחידיו. ואם כן הרי המנהג, המביע את הרצון הקולקטיבי של הציבור, כוחו לפעול לשינוי הלכה בתחום דיני ממונות – שבו מוכרת סמכות הרצון לשנות את הדין – אך לא בתחום דיני איסור והיתר, שהאיסור הוא אובליגטורי, ואינו ניתן לשינוי לא מרצון הצדדים ולא מרצון הציבור כולו. הציבור בכוח המנהג, יכול להכריע, בין חילוקי דעות של חכמי ההלכה בתוך ההלכה הקיימת, והוא יכול להוסיף על ההלכה הקיימת, אך אין הוא יכול לבטל דין שבהלכה הקיימת, אלא אם ביטולו של דין זה אפשרי הוא על יסוד העקרון של חופש ההתנאה, או על פי כוחו המיוחד של מנהג הציבור בעניינים מסוימים או בנסיבות מיוחדות.

2. מטבע הלשון "מנהג מבטל הלכה" – עצם העיקרון שבדיני ממונות יש בכוחו של המנהג לבטל את הדין, ושלא בעניינו ממונות אין המנהג מבטל – בדרך כלל – את הדין, ניתן להסיקו מדינים רבים ושונים בהלכה התלמודית ושאחר התלמוד. אך בשני מקורות תלמודיים (שניהם בתלמוד הבבלי) מובא במפורש מטבע הלשון "מנהג מבטל הלכה" בשני עניינים, ולכאורה ניתן להסיק מאחד מהם נגד הבחנתנו העקרונית בדבר הנסיבות, שבהן המנהג מבטל את ההלכה. אולם בהסתכלות מקיפה יותר רואים, כי אין פירוש אפוא, שהמנהג בא לבטל הלכה קיימת, אלא שהמנהג בא למנוע תחולה של הלכה חדשה, המתנגדת להלכה הקיימת, ובזה יפה כוחו של המנהג גם בתחום איסורא שבהלכה, שהוא יכול אף כאן להכריע בין חילוקי דעות קיימים.
3. המנהג באיסורא ובתחומי הלכה אחרים – יש בכוחו של המנהג, אף בתחום האיסור וההיתר, לאסור את המותר, שהרי אין בכך משום ביטול הדין, אלא משום החמרה על הדין. כמו כן יש בכוחו של המנהג לשנות דינים שונים עקב חשש לסכנה, כמו שינוי ביחסים עם הסביבה הלא יהודית.
	
	שנים
	תקופות
	סוגי מקורות רישומיים

	תקופה 

כללית

ראשונה
	מאה 13 לפנה"ס עד המאה ה5 לפנה"ס 

(סוף בית מקדש 1) תורה שבכתב
	נביאים
	מקרא

	
	40 לפנה"ס עד 200 לספירה
	תנאים
	תורה שבעל פה

	
	280 לספירה עד המאות 4/5
	אמוראים
	
	מרכז היהדות בבבל
	תלמוד בבלי

תלמוד ירושלמי

	
	מאה 5 עד המאות 6/7
	סבוראים    
	
	
	

	תקופה כללית שנייה
	מאה 7 עד המאה ה 11
	גאונים
	
	
	פירושים וחידושים

הלכות ופסקים

שאלות ותשובות

	
	המאה ה 11 עד המאה ה 15 (גירוש ספרד)
	ראשונים
	

	
	מאה 16 עד המאה ה 18
	אחרונים (לפני האמנציפציה)
	

	
	מאה 18 עד ימינו
	אחרונים (אחרי האמנציפציה)
	


1
7

