פתרון בחינה במשפט עברי
תשס"ט מועד א
שאלה 1 

השלכותיה של האמונה במקור אלוהי של החוק:
1. מחזקת את הנרטיב שמכוחו החוק (האלוהי) ניתפס כמקודש וכעניין בעל ערך עליון (זאת להבדיל מחוק אנושי). ומכאן השלכות על היחס של הנמען המציית לחוק –
a. יש לו יותר הזדהות עם החוק
b. דרישת הציות נתפסת אצל המציית כחובה מוסרית ודתית
c. לכן יש פחות צורך באכיפה ובהטלת סנקציות
d. יש לאדם יותר רצון לברר את כללי ההתנהגות 
e. יוצר שיח של חובות ולא שיח של זכויות
f. יש אפקטיביות והתייחסות לחובות "לפנים משורת הדין" שאינו נאכפות
2. לימוד החוק ופעילות שיפוטית נתפסים כמצווה וכמעשים דתיים בעלי ערך
3. אין לחלוק על החוק באופן חזיתי ומפורש – שינוי החוק נעשה תמיד בדרך של פרשנות (או סטייה מקומית) אבל לא בדרך של ביטול.
[מצד שני – האמונה במקור האלוהי לא מונעת שינוי חידוש ועדכון של החוקים (באמצעות פרשנות כאמור לעיל), ולכן ייתכן מצב שמשה לא יבין את הנעשה בבית מדרשו של רבי עקיבא.]
לא נדרשה העלאת כל הנקודות. הניקוד הביא בחשבון גם את דרך הניסוח והדיון. 

שאלה 2 

1. בתלמוד נחלקו הדעות ביחס לפשרה (ראו פס"ד ביאזי):
a. רבי אליעזר – אסור לדיין לעשות פשרה (למרות הסכמת הצדדים).
b. רבי יהושע בן קרחה – מצווה לעשות פשרה (זו הגישה שהתקבלה בפוסקים)
c. רבי שמעון בן מנסיא – אם הדיין יודע להיכן הדין נוטה אסור לו להציע פשרה, אך אם אינו יודע להיכן הדין נוטה מותר להציע פשרה. 
i. במקרה שלנו השופטת נוטה לחשוב שעל פי הדין הפרוצדוראלי התובע לא יזכה בדין ולכן אולי אסור לה להציע פשרה לפי דעתו של רבי שמעון בן מנסיא. מצד שני מדובר רק בדין הפרוצדוראלי (דיני הראיות) אך מבחינת הדין המהותי היא דווקא חושבת שהדין עם התובע. לכן, במקרה כזה אולי גם רבי שמעון בן מנסיא יסבור שמותר ואולי אף ראוי להציע פשרה.
2. שולחן ערוך פוסק לפי רבי יהושע בן קרחה שמצווה לעשות פשרה, גם אחרי שמיעת עדים (אבל לא אחרי פסק דין), לכן במקרה דנן מותר לשופטת לפסוק פשרה.
3. שיקולים בעד פשרה:
a. מטרת המשפט היא ליצור שלום ולפתור את הסכסוך ולא רק לאכוף את הדין.
b. לעיתים פשרה היא מסלול עוקף דין מטעמים של הפעלת דיני יושר ושיקולי צדק במקרה הקונקרטי, זאת כאשר הדין הכללי לא מגיע לתוצאה הרצויה, והדיין עושה שימוש בפשרה על מנת להביא לתוצאה הראויה. שיקול זה  חשוב במקרה שלנו, כי השופטת סבורה שהצדק כנראה עם התובע אך היא חוששת שעל פי הדין (כללי הראיות) הוא לא יזכה ולכן מן הראוי להגיע לתוצאה צודקת יותר באמצעות פשרה. 
c. שיקולי יעילות של חסכון בהליכים משפטיים.
d. פשרה חסינה מטעות – היא נעשתה בהסכמת הצדדים, בעוד שבמסלול של הדין יש אפשרות שהשופט יטעה ביישום החוק.
4. שיקולים נגד פשרה:
a. פגיעה בשלטון החוק – ולכן סובר רבי אליעזר ש"ייקוב הדין את ההר".
b. תפקידו של הדיין הוא ליישם את הדין ולא לפתור את הסכסוך ולהביא לשלום בין הניצים. 
c. קיפוח ולמעשה גזל של הצד שהיה זוכה על פי הדין. 
לצורך תשובה מלאה צריך היה לציין את:
1. מחלוקת החכמים בדבר מקומה של הפשרה ויישומה בענייננו
2. העלאת שיקולים בעד ונגד פשרה 

3. הדגשת הטיעון כי בענייננו הפשרה מיישמת שיקולים של דיני יושר.
שאלה 3
הסבר הטענה של פרידמן: מקרה השליח שגרף רווחים מנושא השליחות הוא על פי רוב מצב של "זה נהנה (השליח) וזה לא חסר (השולח)", ובכל זאת השליח צריך להשיב את הרווחים לשולח. ומכאן שהמחוקק הישראלי לא אימץ את כלל הפטור "זה נהנה וזה לא חסר – פטור".
טענתו של פרידמן אינה נקיה מספיקות. במקרה זה חל הסייג הרביעי לכלל הפטור. על פי סייג זה מקום בו מדובר ברווח חיובי ולא בחיסכון – יש חובת השבה גם על פי המשפט העברי למרות שהמזכה אינו חסר.

שאלה 4
א. לפי המשפט האנגלי – ביהמ"ש לא מלכלך את ידיו במעשה אסור – ולכן הוא לא ידון במקרה ולא יעניק סעד – אין סיכויים לתביעתו של שמעון.

ב. לפי המשפט העברי – חוזה אסור תקף – אבל מכיוון שראובן (עד השקר) לא קיים את חלקו הרי שהוא הפר את החוזה ושמעון זכאי להשבה. (נקודת בונוס – יתכן ובית הדין לא יורה על השבה אם הסיבה לאי מתן עדות השקר היא חזרה בתשובה וגילוי המזימה של עדות השקר בדומה למסופר במקור 88).
ג. לפי המשפט הישראלי – חוזה אסור בטל (סעי' 30) ולכן קמה חובת השבה (בלי קשר להפרה מצד ראובן). אכן בית המשפט יכול לפטור צד מהשבה על פי סעי' 31, אבל לא סביר שיעשה זאת שכן ראובן לא קיים את חלקו. 
שאלה 5 
במהלך הקורס טענו שמטרת החוק היא לא רק הכוונת התנהגות, ולכן ייתכן שגם לחוק שאינו נאכף עשויים להיות תפקידים והשלכות מוצדקות. בנוסף לחוק יכולה להיות השפעה אפקטיבית גם על ההתנהגות למרות  העדר האכיפה. 

וביתר פירוט:
1. גם חוק לא נאכף משפיע על הנרטיב של החברה אליה הוא פונה – דוג' בן סורר ומורה לא היה ולא נברא – מדוע ניתן: דרוש וקבל שכר. חוק הבן הסורר הוא אפוא חוק שאינו נאכף ולא נועד לכוון התנהגות ובכל זאת יש לו תפקיד והצדקה. 
2. אחד מתפקידיו של החוק הוא להעביר ולחזק מסרים חברתיים שונים ולייצר שיח ציבורי (ולא רק לכוון התנהגות). מבחינה זו ייתכן שיהיה תפקיד חשוב גם לחוק שלא נאכף. חיזוק המסרים החברתיים יכול להיות חשוב גם ללכידות החברתית. כך הסברנו את תפישתו של הלורד דבלין בעניין האיסור על יחסים הומוסקסואלים באנגליה בשנות השישים. החוק היה חשוב כדי לתת ביטוי למוסר שנהג באנגליה באותו זמן, וזאת כדי לשמור על הלכידות החברתית. הלכידות אינה תלויה בהתנהגות האזרחים בחדר המיטות אלא בהצהרה שמצהיר המחוקק באמצעות החקיקה. מכאן סביר להניח שלפי דבלין המצב הרצוי הוא שהחוק יאסור יחסים הומוסקסואלים (כאשר זהו המוסר הנוהג) אך לא תהיה אכיפה של החוק. זאת בניגוד לטענה הנזכרת בשאלה.
3. גם לחוק שלא נאכף יש השפעה מסוימת על הכוונת ההתנהגות של האזרחים. יש אזרחים "טובים" שמצייתים לחוק גם אם הוא לא נאכף וגם אם הם יודעים שהוא לא נאכף (השוו לאפקטיביות של איסורים לכתחילה בהקשר ההלכתי, גם כאשר בדיעבד יש פטור מעונש). 
שאלה 6 

המהלך של סנג'רו הוא שחובת הנסיגה היא מקרה פרטי של דרישת הפרופורציה כדלהלן:  

1. אי-נסיגה (=הריגת התוקף) עונה על דרישת הנחיצות – שכן לא עמדה בפני הנתקף דרך אחרת  להגן על כבודו (או על חירות הפעולה או על הגנת הסדר החברתי משפטי)
2. אי-נסיגה לא עונה על דרישת הפרופורציה, כי זה לא פרופורציוני להרוג אדם כדי להגן על הכבוד (או על 2 האינטרסים האחרים). 
אם נמיר כסף בכבוד הרי שנראה כי המשפט העברי אינו מגיע לאותה תוצאה:

1. המשפט העברי מקבל את דרישת הפרופורציה: במקרה של גנב רגיל אסור לנתקף להרוג את הגנב כדי להציל את רכושו, כי זה לא פרופורציוני (גם אם אין דרך אחרת להציל את הרכוש והוא עומד אפוא בדרישת הנחיצות). משמע, הגנה על האינטרס הכספי אינה פרופורציונית אם היא גובה את חיי התוקף (הגנב).
2. אבל למרות שהמשפט העברי מכיר בדרישת הפרופורציונאליות הנ"ל – חובת הנסיגה לא נובעת ממנה, וזאת ניתן לראות מסוגיית הגנב הבא במחתרת ומאיים על הבעלים במוות אם לא ייתן לו את כספו – גם שם הבחירה בסופו של דבר היא בין חיי הגנב לכסף, ובכל זאת בסיטואציה המיוחדת הזו הבעלים אינו חייב לסגת, כלומר דרישת הפרופורציה לא מחייבת את הנסיגה. 
הטענה של סנגרו כי חובת הנסיגה נובעת מזה שלא פרופורציונאלי להרוג אדם בשביל להגן על אינטרסים אחרים (דוג' כסף וכבוד) – אינו תואמת את עמדת המשפט העברי בסוגיה זו.

לא צריך היה להיכנס למודל שהצענו בכיתה (בעניין תג המחיר). כמו כן מי שהציג רק את המודל החלופי לא קיבל ניקוד מלא, כי קיומו של מודל אחר לא מוכיח שההסבר של סנג'רו אינו מתאים למשפט העברי (אולי שני ההסברים נכונים?)
שאלה 7
טענתו של השופט זוסמן שגויה משתי סיבות עיקריות:

1. הוא מתעלם מן ההבחנה בין ההלכה הדתית לבין משפט עברי. האיסור של אישה נואפת הוא איסור דתי ולא חלק מהמשפט העברי. אנשי המשפט העברי (כולל אלון) דיברו על אימוץ החלק המשפטי שבהלכה בלבד, מתוך הבחנה ברורה בינו לבין החלק הדתי. ובמילים אחרות: אנשי המשפט העברי לא שואפים לכינונה של מדינת הלכה דתית. 
2. גם מבחינה הלכתית יש בדברי זוסמן אנכרוניזם בהבנה של דין הנואפת – ההלכה  מתחדשת ומשתנה עם הזמן – כבר בימי המשנה כמעט ולא אכפו עונשי מוות (פס"ד נגר) – לכן, ענישת אישה נואפת בסקילה אינה באמת חלק מההלכה גם אם היה מדובר במדינת הלכה. (הרי במשפט האנגלי עצמו נהגו לתלות כייסים עד המאה הי"ט, האם זה מונע אותנו מלהשתמש בו כיום?)
תלמיד שציין רק סיבה אחת קיבל עד 3 נקודות. מי שהעלה טיעון אחר – יכול לקבל ניקוד מלא גם אם עמד רק על אחת מהנקודות דלעיל.
שאלה 8 

1. ההעדפה תהייה לניסוח עמום

I) הסיבה: במקרה של הגנת פטור כלל ההתנהגות אוסר את המעשה (לענייננו סרבנות מצפון). עמימות בדין משמשת כלי ליצירת הפרדה אקוסטית חלקית (או סינון סלקטיבי) על מנת שהציבור הכללי לא ינצל לרעה את הפטור.

II) התשובה היא שרצוי לתמוך בהצעה של מתן שיקול הדעת בידי בית המשפט מכיוון שהשארת שיקול הדעת בידי בית המשפט היא למעשה סוג של הפרדה אקוסטית כי היא יוצרת חוסר ודאות לגבי התוצאה (האזרח לא יכול להסתמך בוודאות על כך שיקבל פטור בדיעבד).

שאלה 9 

התשובות הנכונות: א', ה'
שאלה 10
התשובה הנכונה היא: ד'

שאלה 11 

התשובה הנכונה היא: ג'

שאלה 12
התשובה הנכונה היא: ג'

שאלה 13

התשובה הנכונה היא: ג' 

מי שענה ד' קיבל חצי מהניקוד (2 נקודות)
שאלה 14

התשובה הנכונה היא: ו'

שאלה 15

התשובות הנכונות הן: א' , ד', ח'

תשובה ז' בוטלה וסימונה או אי סימונה לא השפיעו על הניקוד

מי שסימן תשובה א' ו-ח' אבל לא את ד' קיבל 2 נקודות.
מי שעשה כל טעות, הוספה או החסרה, לא זכה בניקוד

שאלה 16
ציטוט מתוך דברי אלון בפסק הדין:
"לאחרונה נאמר על ידי חברי השופט ברק כי "תכנו של 'כבוד האדם' ייקבע על פי ההשקפות של הציבור הנאור בישראל על רקע תכליתו של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו" (ההדגשה שלי - מ' א'). דברים אלה, עם כל הכבוד, אינם מקובלים עלי. תמיהני, כיצד ומאין נכנס לחוק היסוד האמור - לצורך הגדרת זכויות היסוד שבו - "הציבור הנאור בישראל". מיהו ציבור זה, מי זוכה להימנות עליו או שלא להימנות עליו, מה טיבו של נאור זה ומה משמעות נאורותו? 
המושג ציבור או אדם "נאור" הוא מושג עמום ואין בו משלו ולא כלום. מושג זה השתמשו בו מימי ההשכלה, כתיאור ל-"אדם נאור, בעל אור ההשכלה והדעת, רוצה לומר אדם משכיל - AUFGEKLAERT, ENLIGHTENED, CIVILISED" (מילון הלשון העברית, אליעזר בן יהודה, כרך שביעי, עמ' 3464), או כאדם "משכיל, בעל השכלה, בן תרבות" (המילון החדש א. אבן שושן, תשכ"ט, כרך רביעי, עמ' 1600), ואין אדם יודע מה טיבם, מה מהותם, ומה מידתם של האור, ההשכלה והתרבות הדרושים כדי לזכות ולהכלל בתואר האדם או הציבור "הנאור". 
ולא זו אף זו. בוא וראה דברים שנאמרו מפי אחד מהוגי הדעות בימים עברו, בדבר "מי שנתחנך ברוח אחת האומות הנאורות שבאירופה" (אחד העם, לז; מובא במילון אבן שושן, שם). מי יגלה עפר מעיניו של הוגה דעות זה שבתקופת התחיה, ויודע היה דרכה ומעלליה הנוראים של אחת מאלה האומות, שנתכנו נאורות, שבוצעו לאור השמש, בעיצומה של המאה העשרים, בתקופת מלחמת העולם השניה, בימי חרבן ושואה. 
אכן השימוש בביטוי "נאור" או בדומה לו - כבא להגדיר אדם או ציבור - מופיע הוא מפעם בפעם, בימים עברו, בפסיקתנו, אם כי לעתים נדירות למדי, וגם אז הביא עצם השימוש בו לכלל דיון וויכוח הן בפסיקתו של בית משפט זה והן בדבריהם של הוגים ומשפטנים (ראה בקשר למושג "החלק המתקדם והמשכיל" שבציבור - מנחם אלון, חקיקה דתית בחוקי מדינת ישראל ובשפיטה של בתי המשפט ובתי הדין הרבניים, תל אביב, תשכ"ח, עמ' 73-70). 
על כל פנים, משזכינו ולעולמה של מערכת משפטנו בא חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, שוב אין צורך ואין זה מן הראוי, להכניס למערכת משפטנו אלמנט והגדרה כגון זו של "השקפות הציבור הנאור בישראל". אין זה מן הראוי - על שום שחוק יסוד זה, כל כולו ערכים שמלאכת פרשנותם רוויה היא השקפות עולם וגישות יסוד, ומושג כה עמום כ"נאור" רק יוסיף אי וודאות על אי הוודאות במעשה אמנות פרשנות קשה זו. ואין זה מן הצורך, על שום שחוק יסוד זה כולל הוא בחובו הוראה מפורשת בדבר מטרתו - ומתוך כך אופן פרשנותו - היינו: עיגון ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית."
הנקודה העיקרית היא החלק המסומן בצהוב: חוק היסוד קבע בעצמו את האמצעים בהם יש להיעזר על מנת לפרשו, ולכן אין צורך להידרש להגדרה העמומה ביחס להשקפותיו של "הציבור הנאור".
