סוגיית ההגנה העצמית

סעיף 34י. בחוק העונשין- מונה שורה של סייגים לאחריות הפלילית. פירושו של דבר שכאשר מנסים להעמיד אדם לדין פלילי צריך להוכיח את העובדה שהוא עבר את העבירה. דהיינו צריכים: 

(1) להוכיח את היסודות העובדתיים של העבירה – הרכיב של הפעולה והתוצאה שלה. 
(2) את היסודות הנפשיים של העבירה – הכוונה, הפזיזות, קלות דעת, רשלנות. 
הסייגים לאחריות הפלילית – אדם שביצע את העבירה ביסודות העבירה (לדוגמא; הרג אדם) ויש קשר סיבתי בין ההתנהגות שהעבריין עשה לבין התוצאה שנגרמה. אותו העבריין שבפנינו הרג אדם. ולמרות שהוא ביצע את היסודות העובדתיים של העבירה, ויכול אפילו להיות שהוא התכוון לעשות את המעשה שהוא עשה ובכל זאת יהיה לו פטור בגלל שורה של סייגים לאחריות הפלילית – לדוגמא; הגנה עצמית, טענות של קטין, אי שפיות וכיוצ"ב. חלק מזה מופיע בסעיף 34 של חוק העונשין. 

סעיף 34 י' עוסק בתחום ההגנה העצמית: 

34י: לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שהיה דרוש באופן מיידי כדי להדוף תקיפה שלא כדין שנשקפה ממנה סכנה מוחשית של פגיעה בחייו, בחירותו, בגופו או ברכושו, שלו או של זולתו; ואולם אין אדם פועל תוך הגנה עצמית מקום שהביא בהתנהגותו 
ההגנה העצמית, כפי שהיא מנוסחת, היא לא רק הגנה עצמית. לפני תיקון 39 היה מדובר על סכנה שנשקפה בחייו, חירותו או רכושו של אדם – ואז הכניסו על זה גם את "או של זולתו". 

בפס"ד אבנג'ר השופט אילון ביקש להשתמש במשפט העברי ולהגיד שהגנה עצמית – זה גם על אחרים ובסופו של דבר החוק תוקן בהתאם. בפסיקות ישנות זה היה לפי הדין הישן. 

34טז. הוראות סעיפים 34י, 34יא ו- 34יב לא יחולו כאשר המעשה לא היה סביר בנסיבות העניין לשם מניעת הפגיעה
צריכה להיות פרופורציה סבירה: אם מישהו נותן לנו מכה קטנה זה לא מאפשר לנו להרוג אותו. הסבירות באה לידי ביטוי בפרופורציה וגם בשאלה האם היתה לנו דרך אחרת (לדוגמא; יכולנו לשאול את עצמנו אם היינו יכולים לפנות למשטרה). 

סעיף 34י' – אם גרמת למשהו והגבת כהגנה עצמית- הכנסת את עצמך למצב, ואז לא ניתן לך לטעון את טיעון ההגנה העצמית. הפעולה שמותר לך לעשות במסגרת ההגנה העצמית היא תמיד הפעולה המינימאלית שאתה יכול לעשות. צריכים תמיד לפעול בצורה המינימאלית – יש לוודא ולמנוע ככל האפשר – והפעולה צריכה להיות פרופורציונאלית. 

עניין ההגנה העצמית מאפשר, במקרים הקיצוניים, אפילו לפגוע על מנת להרוג את התוקף. חוק דרומי הרחיב את ההגנה העצמית אפילו עוד יותר. השאלה של הגנה עצמית מעוררת סוג של קושי. העקרון הוא שאתה לא יכול להעדיף חיים של אחד מפני אחר – אי אפשר להעדיף נפש על פני נפש. 

הנמקות: 

1) הזכות לחיים – הזכות לחיים היא חלק מחירויות הפרט, אוטונומיה שלה – וכשמישהו בא ומבקש לגדוע את זכותי לחיות – צריכים להתגונן בפניו. הזכות לחיים נתונה לאדם עצמו, ולא לצד ג'. איך שראובן בא לפגוע בשמעון, אז שמעון רוצה לפגוע בראובן קודם. אבל לוי מהצד לא צריך להעדיף אף אחד מביניהם. לכאורה, הזכות לחיים מצטמצמת רק לנתקף עצמו. 
2) יש לנתקף או לנרדף (בלשון ההלכתית) יתרון מוסרי על פני התוקף – ואז יש להעדיף את בעל היתרון המוסרי. אם ראובן מנסה להרוג את שמעון, אז לשמעון יש יתרון מוסרי על פני ראובן. ברמה המוסרית שמעון טוב מראובן, ולכן אפשר להעדיף את זה שהוא בעל היתרון המוסרי. כאשר אומרים יתרון מוסרי – אין הכוונה באופן כללי אלא נקודתית על המקרה הספציפי הזה. ההנמקה הזאת מאפשרת גם לצד ג' להתערב – ואז גם צד ג' יכול להתערב ולהעדיף את בעל היתרון המוסרי. מצד שני – זה מצריך יתרון מוסרי. 
נניח שראובן מסכן את חייו של שמעון מבלי שהוא אשם פלילית (מישהו איבד ברקסים במלגזה). אבל זה שהפעיל את המלגזה אינו אשם – ואולי אפילו לא רשלן. האם במקרה כזה יהיה מותר לפעול ולהרוג את נהג המלגזה תמורת זה שהוא לא ייפגע באחרים? 

המקור הבסיסי שעסק בהגנה עצמית במשפט העברי – זה מסכת סנהדרין
הגנה עצמית = רודף. המשנה שעוסקת בזה מדובר בראובן שרודף אחרי שמעון. 

תלמיד בבלי מסכת סנהדרין דף עג עמוד א
משנה: ואלה הן שמצילים אותן בנפשן, הרודף אחר חבירו להרגו, ואחר הזכר, ואחר הנערה המאורסה. אבל הרודף אחר בהמה, והמחלל את השבת, ועובד עבודה זרה אין מצילין אותן בנפשן. 

המשנה מגדירה כאן 6 עבירות, בעבור 3 יש "מצילים אותן בנפשן" – דהיינו – חלים דיני ההגנה העצמית ובעבור 3 אחרות "אין מצילים אותן בנפשן". 

1. הרודף אחר חבירו להרגו – ראובן הולך להרוג את חבירו
2. ואחר הזכר – רודף לאנוס משכב זכר
3. הנערה המאורסה – רודף לאנוס נערה מאורסה – תהליך הנישואין עפ"י ההלכה מתחלק לשלב הקידושין/אירוסין ולשלב הנישואין. מה שאנחנו קוראים היום אירוסין זה לא אותו הדבר (זה החלטה של בני הזוג להתחתן ולהחלטה הזאת אין משמעות בדיני האישות). בתקופת המשנה ובתקופת הראשונים היו מחלקים את טקס החתונה ל- 2 חלקים: שלב הקידושין/אירוסין – אשר בו נותנים את הטבעת ומקדשים את האישה ומשלב זה אסור להם לחיות ביחד אבל האישה כבר אסורה לכל העולם. ואז אם הם מחליטים לא להתחתן היא צריכה גט, ועד אז היא אשת איש. כאשר הנערה איננה מאורסה, אז היא רווקה – בנסיבות כאלה אם היא מקיימת יחסי אישות עם מישהו – אז אין עונש מיתה. 
4. הרודף אחר בהמה – משכב בהמה
5. מחלל שבת
6. עובד עבודה זרה
כל שש העבירות הללו דינו מיתה! אמנם התורה קובעת מיתה, אבל בפועל מאוד קשה להפעיל את זה – שכן התנאים הפרוצדוראליים שמאפשרים מיתה הם מסובכים יותר. אם אין שני עדים, למשל, שראו את המעשה מתחילתו ועד סופו – אין אפשרות לגזור מיתה. ברור שעונש המוות של התורה הוא קשה ליישום. יש 36 עבירות בתורה שהעונש עבורן הוא מוות אבל היישום שלהן בפועל הוא נדיר. מי שעושה אחת מהעבירות הללו עלול לקבל מיתה. 

מצילין אותן בנפשן – חל דין רודף, ולכן ניתן להרוג את מי שמנסה לפגוע. דהיינו יש הגנה עצמית. 

מה ההבדל בין 3 העבירות הראשונות ל- 3 האחרונות? הראשונות – חוטאים כלפי שמיים אבל הולכים לפגוע בקורבן. זה יכול להיות נטילת חיים או נזק נפשי או פיזי אפילו (במקרה של האונס). ב- 3 המקרים האחרים – אין קורבן. 
העבירות הן עבירות חמורות והעונש הוא מיתה, אבל הוא לא גורם באופן ישיר. כשאומרים באופן ישיר – מתכוונים לנזק אמיתי (בניגוד לזה שפוגעים ברגשות השבת של שומרי השבת). 

אנחנו עוסקים כאן בדין רודף – שאומר שמותר אפילו להרוג אותו. וזה לא אומר שאי אפשר לפנות לדרכים קצת יותר קלות... יש חובת הצלה לכל אדם שנמצא במצוקה – אבל לא חייבים לקחת את הסיכון עליך – ויש נסיבות שבהן לא חייבים להציל. 

לגבי ה- 3 האחרונים אסור להרוג אותם כדי למנוע עבירה. יש דעה בתנאים שאומרת שאפילו על סמך אלה אפשר להפעיל דין רודף – מי שעומד לעבוד עבודה זרה או לחלל את השבת – מותר להרוג אותו. וזאת דעה שלוקחת את כל דין רודף למקומות אחרים. 

דין רודף במשנה מדבר על שלושת העבירות הללו בלבד: הרודף אחר חבירו להרגו, ואחר הזכר ואחר הנערה המאורסה. התנאים לדין רודף: מישהו הולך לעבור עבירה שדינה דין מיתה, והתנאי השני הוא שאם תתבצע העבירה ייגרם למישהו אחר נזק משמעותי. 

מה זה אלו הן שמצילים אותן בנפשן? מצילים את הקורבן בנפשו של הרודף וזוהי דעתו של הרמב"ם: 

רמב"ם הלכות רוצח ושמירת הנפש פרק א: 

ה: רוצח שהרג בזדון אין ממיתין אותו העדים ולא הרואים אותו עד שיבא לבית דין וידינוהו למיתה, שנ' + במדבר ל"ה י"ב + ולא ימות הרוצח עד עמדו לפני העדה למשפט, והוא הדין לכל מחוייבי מיתת בית דין שעברו ועשו שאין ממתין אותן עד שיגמר דינם בבית דין. 

ו: במה דברים אמורים בשעבר ועשה העון שחייב עליו מיתת בית דין, אבל הרודף אחר חבירו להרגו אפילו היה הרודף קטן הרי כל ישראל מצווין להציל הנרדף מיד הרודף ואפילו בנפשו של רודף. 

בהלכה ה': אין לעשות משפט שדה: חייבים להביא אותו לבית דין. במקרה של עדן נתן זאדה, לדוגמא, אם היו תופסים אותו תוך כדי מעשה או לחילופין לפני המעשה-  אז זה הגנה עצמית. אבל אחרי שתפסו אותו – ומנטרלים אותו – זה רצח לכל עניין ודבר. 

בהלכה ו': מי שרודף – דהיינו לא הספיק להרוג את חבירו, אלא הוא עדיין רודף. כל ישראל מצווים להציל את הנרדף, בתמורת נפשו של הרודף. זאת אומרת שיש כאן אפילו מצווים. זה חובה. נתנו לך רשות לפגוע ברודף כדי להציל את הנרדף, אבל אתה מצווה לנסות לעצור אותו. 

ז: כיצד, אם הזהירוהו והרי הוא רודף אחריו אע"פ שלא קיבל עליו התראה כיון שעדיין הוא רודף הרי זה נהרג, ואם יכולים להצילו באבר מאיבר הרודף כגון שיכו אותו בחץ או באבן או בסייף ויקטעו את ידו או ישברו את רגלו או יסמו את עינו עושין, ואם אינן יכולין לכוין ולא להצילו אלא אם כן הרגוהו לרודף הרי אלו הורגין אותו ואע"פ שעדיין לא הרג. 

דבר ראשון יש להזהיר אותו. לא קיבל עליו התראה-  יש להתרות אדם שעומד לעבור עבירה שמה שהוא הולך לעשות זה עבירה. גם לפי הרמב"ם האפשרות להרוג היא אפשרות אחרונה. קודם תתריע, אחר כך תנסה לפגוע באיבר מאיבריו – ורק אחר כך תהרוג. האמצעי צריך להיות האמצעי המינימאלי ורק אז כשאין זמן – אפשר להרוג את הקורבן. זה דין רודף. ואם לא ניסית קודם לעצור – אז אתה עבריין. 

5. רש"י מסכת סנהדרין דף ע עמוד א

ואלו שמצילין אותן – מן העבירה. בנפשן – ניתנו להירג לכל אדם כדי להצילן מן העבירה, ומקראי נפקי. 

רש"י מסביר את המציל בנפשן – טיפה אחרת. אצל הרמב"ם – מצילים את האנשים מהעבירה. לפי רש"י את מי שמצילים זה את הרודף. דהיינו מצילים את הרודף מלעשות את המשימה. רש"י אומר שההצלה היא של הרודף באמצעות נפשו של הרודף – אתה מציל את האדם מלעשות את העבירה. רש"י אומר שהדין של רודף לא ממוקד, כפי שאומר הרמב"ם, בהצלת הנרדף, אלא ברודף עצמו. אבל אז השאלה היא למה להרוג אדם לפני שהוא עשה את העבירה? איך אתה מציל אותו בכלל? שהרי הכוונה היא שהוא לא עשה עדיין את העבירה. 

חלק גדול מהמקורות של המשפט העברי הם כאלה שנכתבו לפני 2000 שנה. אנחנו חושבים בחשיבה משפטית של היום וצריך להיות מאוד זהיר – כי לא בהכרח החשיבה המשפטית של לפני 1500 שנה דומה לחשיבה המשפטית של היום. צריך לזכור גם שמשפט עברי הוא משפט דתי ויש בינו ובין משפטים אחרים הבדלים. בחברה שהיא כולה או רובה היא חברה דתית שמקבלת את האל, אז ברור שחלק מהמוטיבציה של לא לעבור את העבירה זה הפאן הדתי. 

רש"י אומר שבעצם זה שהורגים אותו לפני שהוא עושה את העבירה- אז אתה מציל את הנפש שלו. אבל מפעילים דין רודף ב- 2 תנאים: כי צריך לדבר על זה שיש קורבן (אחרת כמו בדוגמת השבת). ואז לפי רש"י מה ההבדל בין דברים שבהם יש מקרים של קורבן ובין מקרים שאין קורבן (כמו במקרה הבהמה והשבת). גם לשיטת רש"י, כדי שנפעיל דין רודף, צריכים שיתקיימו שני התנאים (כי תנאים אלה הם מהמשנה). כשרש"י ממקד אותנו – כשמונעים את הנזק מהקורבן, זה מאפשר לנו להציל את האדם מן העבירה. כשהרמב"ם מדבר על כך – אפשר לדבר על זה שנערה שמאורסה שנאנסת הנזק שנגרם לה הוא זהה לזה של נערה שאינה מאורסה. ולכן אנחנו לא מבינים מה ההבדל בין שני המקרים? תנאי לכך שיהיה להציל את הנרדף הוא עבירה שדינה מיתה. גם לפי רש"י וגם לפי הרמב"ם – נדרשים שני התנאים. ההבדל היחידי בינהם (רש"י/רמב"ם) הוא רק בהתמקדות: רש"י ממקד את הדברים במניעת העבירה מן העבריין והרמב"ם מתמקד במניעת הנזק. 

איך רש"י עונה ל- 3 העבירות שבמשנה? 

שגם רש"י לא מתעלם מכך. גם הוא סובר שצריך הצטברות של שני תנאים (שהרי הוא לא יכול לחלוק גם על המשנה). כמובן שנוכחות קרבן באירוע משמעותית וחשובה. במקרה שיש קורבן, אנחנו מונעים ממנו את הנזק ע"י הצלת התוקף מביצוע העבירה. הדרגש הוא על הצלת התוקף מהעבירה. אבל אם אין קורבן, אנחנו לא נמנע מהעבריין את העבירה. 

גם לפי הרמב"ם יש משמעות לעבירה עצמה ולא רק מבחינת הצלתץ הנרדף. שהרי אין הבדל בין נערה מאורסה לנערה שאינה מאורסה. אם הדגש היה רק על הצלה של הנתקף היינו יכולים להרוג גם אונס נערה רגילה. אבל אנחנו לא יכולים. רק אונס נערה מאורסה, כלומר אנחנו לא מבטלים את 2 התנאים אלא שהפוקוס שלנו נמצא על הנתקף. 

אם בוחנים את הסוגייה התלמודית, ניתן לגלות שכבר הסוגיה בתלמוד התחבטה בסוגיה של האם אנו מצילים את העבריין או את הנתקף. ההיתר לפגוע ברודף אחר נערה מאורסה נלמד מפסוק: "צעקה הנערה ואין מושיע" אם יש מושיע, אז עליו לעשות הכל כדי להצילה. 

מאיפה לומדים שמותר להרוג רודף כדי להציל נרדף? מקל וחומר – אם מותר להרוג רודף של נערה מאורסה שנזקה קל יחסית לנרצח, קל וחומר שמותר להרוג רודף למטרת רצח? אומרת הגמרא שלא. אין עונשים מן הדין – אין אפשרות להעניש אדם מכח קל וחומר. 

קל וחומר – מאחר וזה לא היגיון אלא קשר חיצוני – הכלל הוא שלא נסיק מסקנות אלא אם זה עבר במסורת מדור ודור שדורשים את הגזירה השוות. קל וחומר זה מידה של היגיון – ואי אפשר להסיק מזה. מאחר וזה מידה של היגיון – אבל דווקא בגלל זה לא מענישים מקל וחומר – מאחר ואדם לומד קל וחומר מעצמו, אז בעצם כל אחד יכול לחדש עונשים. דווקא כדי למנוע את זה, ולמנוע ענישה ערטילאית – אין עונשים מן הדין. הסוגייה שלנו שאלה על להרוג רודף מאורסה – ואת זה אנחנו יודעים לפי הפסוק. תשובת הסוגייה – אי אפשר ללמוד מכח קל וחומר. הטיעון כנגד קל וחומר – תומך יותר בגישה של רש"י. 

ראינו משפט ברמב"ם שמדבר על אפילו אם היה רודף קטן: אבל הרודף אחר חבירו להרגו אפילו היה הרודף קטן הרי כל ישראל מצווין להציל הנרדף מיד הרודף ואפילו בנפשו של רודף.

קטן = קטין. מתחת לגיל 13. נניח ילד בגיל 11 הולך להרוג את פלוני. נניח שהדרך היחידה שיש לנו למנוע את זה זה באמצעות הריגתו של הילד הקטן. האם יהיה מותר לפגוע בקטן? כן. לפי רמב"ם זה בהחלט נכון אבל לפי רש"י – אין לקטן אחריות. 

נניח שהילד הצליח להרוג את הקורבן – האם ניתן יהיה להעניש אותו? – לא. והרי הרמב,ם רוצה להציל את הנרדף והנרדף רוצה להציל את הנרדף. ולכן אצל הרמב"ם לא משנה מיהו זה שמסכן את חייו של הנרדף. 
לפי רש"י, שזה מניעת העבירה, רש"י אומר שלמרות שבפועל אי אפשר לחייב את הילד, אבל הוא נחשב כמישהו שעובר ברמת העיקרון עבירה שעונשה מיתה. ומאחר וברמת העקרון העבירה שלו היא עבירת מיתה – אז גם לפי רש"י זה מסתדר. 

יש משנה שמתואר במשנה: אישה שמתקשה בתהליך הלידה :

7. משנה מסכת אהלןות פרק ז משנה ו

האשה שהיא מקשה לילד מחתכין את הולד במעיה ומוציאין אותו אברים אברים מפני שחייה קודמין לחייו יצא רובו אין נוגעין או שאין דוחין נפש מפני נפש.

הלידה נמשכת זמן רב מדי ועכשיו צריכים להחליט – להמשיך בתהליך הלידה תוך סיכון האם, או להקריב את הילד כדי שהאם תשרוד. 
המשנה אומרת שמותר להרוג את הוולד – כדי להציל את האם. אבל ברגע שיצא רובו – אי אפשר לפגוע בעובר כדי להציל את האמא. איך הרמב"ם מנמק את ההלכה הזאת? 

הלכה ט' ברמב"ם: 

6. ט
הרי זו מצות לא תעשה שלא לחוס על נפש הרודף. לפיכך הורו חכמים שהעוברה שהיא מקשה לילד מותר לחתוך העובר במיעיה בין בסם בין ביד מפני שהוא כרודף אחרי להורגה, ואם משהוציא ראשו אין נוגעין בו שאין דוחין נפש מפני נפש וזהו טבעו של עולם

הרמב"ם משווה את דין העובר בדין הרודף. אבל איך יכול לזה שאומרים שהעובר רוצה לרדוף את האם? כי הרמב"ם מתמקד בנזק שנעשה לנרדף ולא בכוונת הרודף. רש"י לא יוכל לנמק זאת, כי רש"י יצטרך לנמק זאת בעבירה של הרודף. ולכן צריכים לשים לב איך רש"י מנמק זאת: 

2. רש"י מסכת סנהדרין דף עב עמוד ב

יצא ראשו – באשה המקשה לילד ומסוכנת וקתי רישא: החיה פושטת ידה וחותכתו ומציאתו לאברים, דכל זמן שלא יצא לאויר העולם לאו נפשוהוא וניתן להורו ולהציל את אמו, אבל יצא ראשו – אין נוגעין בו להורגו , דהוה ליה כילוד ואין דוחין נפש מפני נפש...

במילים אחרות – כל עוד הראש לא יצא – אין לעובר עדיין נפש ואז אפשר להציל את האמא. אבל ברגע שהראש יצא – נהיתה לו נפש ואז אין דוחין נפש מפני נפש. 

יש מחלוקת בין הרש"י לרמב"ם בנוגע להריגת עובר. רמב"ם אומר שזה רצח לכל עניין ודבר. רש"י אומר שמי שהרג עובר – אסור לו לעשות זאת אבל הוא לא נחשב כרוצח. 

ננסה לתאר מצב של ילד בן 4 שלוקח אקדח והולך להרוג את הקורבן, ונניח שאין דרך להציל את הקורבן אלמלא נהרוג את הילד. האם יהיה מותר לפגוע בילד בן ה- 4 כדי להציל את הנרדף? לפי הרמבם – כן. אבל לפי רש"י לא בטוח. כי ילד בן 4 בניגוד לילד בן 11 לא מבין את המשמעות של מה שהוא עושה. 

בהקשר זה של העובר יש פירוש של התלמוד של מאירי מהמאה ה- 13 שאומר שאותו וולד שיצא ראשו, הוא אומר שזה נכון שאסור להרוג את העובר לטובת האם אבל לאם עצמה מותר להרוג את הילד. ברור שזה מקרה דמיוני, אבל מה הסיבה שהמאירי אומר שהאם יכולה להרוג? כי זה סוג של הגנה עצמית. יש שני ביסוסים אפשריים עקרוניים להיתר להרוג את הרודף כדי להציל את הנרדף. ביסוס אחד זה להציל את החיים וביסוס אחר זה העקרון המוסרי – כאשר רק העקרון המוסרי מאפשר לצד ג' להתערב. נניח שהעובר מסכן את חיי האם: מצד העקרון המוסרי, ברור שאין לאם יתרון מוסרי על פני היילוד -  כי ליילוד אין אחריות למצב שנוצר ואסור לו להתערב. אבל עם האם, אין מצב של צורך בעקרון מוסרי – כי היא במצב של הבא להורגך השכם להורגו. 

התלמוד הירושלמי,שעוסק בשאלת העובר, מעלה את הטיעון שכל התיאור של האם שהעובר מסכן את חייה הוא מנקודת המבט של האם. אבל זה גם הפוך נכון – שכן יתכן בהחלט שהאם היא זאת שמסכנת את חיי העובר. הסיבה שאנחנו 'מאמינים' לאם זה כי היא יכולה להתבטא ואנחנו מכירים אותה לאורך זמן. 

העובר הוא כאילו רודף ללא אשמה – הוא עושה את שעשה ללא כווה ולא מדעת. 

הפרדה בין מניעה ע"י צד ג' למניעה ע"י הנרדף עצמו באה לידי ביטוי בעוד מקומות: סיפור זימרי, מנהיג שבט לוי, אשר נרצח ע"י פנחס משבט כהן, בעקבות זה שהוא קיים יחסי אישות עם אישה ארמית. בבית הדין הוא לא היה מקבל עונש מוות – כי הוא בעל אישה נוכרייה. זימרי, לכאורה, לא עשה מעשה שמחייב אותו עונש מיתה. ונניח שכן – מיהו פנחס שיהרוג את זימרי. והתורה מאוד מהללת את פנחס על מעשהו. אז איך זה מסתדר? חז"ל ערים לבעיה הזאת שמצד אחד זה נוגד את הדברים הבסיסיים. יש כלל שאומר שהבועל אישה נוכרייה קנאים נוקמים בו. המדובר בקנאים לדת. אבל הדין הזה הוא דין מיוחד מאוד ושונה מאוד. הדין הזה צומצם לנסיבות מאוד מאוד מיוחדות כדי שאנשים לא יהרגו אחרים במקרים כאלה, אלא רק במקרים מאוד ספציפיים. אם מישהו שואל האם מותר להרוג מישהו שבועל אישה ארמית – אין לאשר לו את זה. אבל מצד שני – אם הוא כבר עשה את זה ביוזמתו אז נכיר בזה. וזה צריך להיות אך ורק אם זה בשעת המעשה עצמה. 

11. תלמוד בבלי מסכת סנהדרין דף פא עמוד ב
משנה: הגונב את הקסוה, והמקלל בקוסם והבועל ארמית – קנאין פוגעין בו... 

גמרא: ... אמר רב חסא: הבא לימלך – אין מורין לו. איתמר נמי, אבל רבה בר בר חנה אמר רבי יוחנן: הבא לימלך – אין מורין לו. ולא עוד אלא, שאם פירש זמרי והרגו פנחס – נהרג עליו. נהפך זמרי והרגו לפנחס – אין נהרג עליו – שהרי רודף הוא. 

אבל אם זמרי הרג קודם את פנחס לא נעניש אותו – כי פנחס הוא רודף. מותר לפנחס להרוג את זמרי כי זמרי נחשב נרדף. כשבא פנחס להרוג את זמרי – זמרי לכאורה אומר שהוא לא חייב מיתה. 

אומר הטור – מה שאומרת הגמרא – זה רק אם זמרי עצמו התגונן. מישהו עומד בצד והוא צד ג' – אז במקרה זה לצד ג' אסור לעזור לזמרי. יש פה סיטואציה שמצד אחד פנחס הוא רודף, ומצד שני זמרי הוא גם לא בסדר. זמרי בועל ארמית, וגם פנחס יש משהו לא בסדר. צד ג' לא יכול לעצור לפה או לפה – וכצד ג' אסור לו להתערב. 

יש דין של אדם שהרג בכוונה עפ"י התורה – חייב מיתה. מה קורה אם אדם הרג בשוגג ולא במזיד? התורה אומרת שמי שהרג בשוגג – גולה לעיר מקלט. ערי המקלט שימשו את שבט לוי ואדם שרצח בשוגג חיי לחיות בעיר מקלט. משך הזמן שאדם נמצא בעיר המקלט לא תלוי בעבירה – אלא בעד מתי שהכהן הגדול מת – דבר שיכול להיות גם בעוד 50 שנה. ולכן זה לא עונש במובן הרגיל אלא זה אמצעי הגנה. אם אדם יצא מעיר המקלט ללא היתר- אזי אם פגש אותו גואל הדם והרג אותו אז אין לגואל אדם היתר להרוג אותו, אבל אם הוא פגש אותו והרג אותו אז הוא אינו נחשב כרוצח. דהיינו – אם ההורג בשוגג יצא מעיר המקלט – הוא עלול להירצח ע"י גואל הדם ולא להחשב כרוצח. 
הרמבם אומר שהדין של גואל הדם הוא כאילו הכרה של התורה במציאות מסויימת לפיה יש גאולת דם ולאנשים יש 'הווי חברתי' אשר התורה תיעלה את זה לכיוונים מסויימים. רוצח בשוגג שיצא מעיר המקלט ללא היתר – גואל הדם שהרג אותו פטור. 

אחד ההקשרים הנוספים שזה בא לידי ביטוי 

משנה על המשנה לעיל: "תנו רבנן: מנין לרודף אחר חבירו להרגו שניתן להצילו בנפשו תלמוד לומר + ויקרא י"ט + לא תעמד על דם רעיך. והא להכי הוא דאתא? האי מיבעי ליה לכדתניא: מניין לרואה את חבירו שהוא טובע בנהר, או חיה גוררתו, או לסטין באין עליו, שהוא חייב להצילו – תלמוד לומר לא תעמוד על דם רעך. – אין הכי נמי. ואלא ניתן להצימלון נפשו מנלן? אתיא בקל וחומר מנערה המאורסה , מה נערה המאורסה, שלא בא אלא לפוגמה

המשפט העברי בישראל – 10.7.2009

יש הבדל בין הנרדף עצמו ובין צד ג'. היתרון שיש לנרדף, דהיינו ההיתר לנרדף על פני צד ג' הוא בא לידי ביטוי גם ברוצח בשגגה: אדם שהרג במזיד חייב עקרונית מיתה. אדם שהרג בשוגג גולה לעיר מקלט כדי שגואל הדם לא ייפגע בו. אם הרצה שהרג בשוגג יצא מעיר המקלט ללא רשות (לפני מותו של הכהן הגדול), אזי גואל הדם (קרוב משפחה בדרגה ראשונה של הנרצח) אין לו היתר להרוג את הרוצח בשוגג, אבל גם אם זה לא מותר לו אז הוא פטור. 

גואל הדם פוגש אחד כזה שיצא מעיר המקלט. מה קורה אם הרוצח המקורי הורג את גואל הדם? האם אנחנו רואים את זה כרודף? ומה קורה אם צד ג' רואה את גואל הדם הולך להרוג את הנמלט מעיר המקלט? צד ג' אסור יהיה לו להתערב במקרה כזה. 
זה מתיישב עם אותו הקו איתו הלכנו בפעם הקודמת: אי אפשר לומר שיש עדיפות מוסרית לאחד על פני השני. הרוצח בשוגג הוא רוצח בשני. כל עוד הוא בעיר מקלט הוא מוגן ואם הוא יצא אז הוא יצר לעצמו תקלה. אבל לגואל הדם אין היתר, אבל אם הוא הורג אז הוא פטור (זה קצת מזכיר את הסיפור עם פנחס וזמרי). זה סוג של הכרה בחום ליבו של גואל הדם וגואל הדם לא ממש מותר לו להרוג את הרוצח אלא הוא רק פטור על הריגתו. מצד שני, אם זה הרוצח עצמו שמגן על עצמו מגואל הדם – זה בסדר. 

כאשר אנו אומרים שהנרדף יכול להרוג את הרודף – זה בעצם רק האמצעי האחרון. צריכים לפעול בדרך קלה יותר. אם אפשר לפגוע ולהרוג – אז אתה חייב על הריגתו. יש גם בהקשר הזה דעות שונות אצל פוסקי הלכה. הדרישה הזו להזהיר את הרודף, לפני שפוגעים בו, או לפגוע באחד מאבריו ולא ישר להרוג אותו – זה מופנה לצד ג' אבל אם זה לנרדף עצמו – הוא לא צריך להזהיר. למה? כי הנרדף נתון בסכנת חיים והוא צריך לנסות להציל את עצמו. ולכן אי אפשר לדרוש ממנו לפעול בקור רוח ובצורה הדרגתית. ולכן גם אם הוא ייפגע ברודף, בלי לעבור את ההדרגתיות – נאפשר לו זאת. לצד ג' יש אפשרות לעבוד בקור רוח יותר. ההיתר שיש לנרדף עצמו לפגוע ברודף מבוסס על המונחים של זכות לחיים. 

אם עושים אבחנה בין צד ג' ובין הנרדף – יכול להיות שיש מקום לשקול מה יקרה אם אדם צד ג' שיש לו יחסים מיוחדים עם הנרדף.... כמו שאי אפשר לצפות מנרדף שיפעל בקור רוח, אזי במקרה כזה (כמו הורה וילד) אין לצפות שייפעל בצורה הדרגתית. 

הגנה עצמית -  חוק 'דרומי' סעיף 34י.1

(א) לא יישא אדם באחריות פלילת למעשה שהיה דרוש באופן מיידי כדי להדוף ...

סעיף 34י. לא ישא אדם באחריות פלילית למעשה שהיה דרוש באופן מיידי כי להדוף תקיפה שלא כדין שנשקפה ממנה סכנה מוחשית של פגיעה בחייו, בחירותו, בגופו או ברכושו, שלו או של זולתו;  ואולם, אין אדם פועל תוך הגנה עצמית מקום הביא בהתנהגותו הפסולה לתקיפה תוך שהוא צופה מראש את אפשרות התפתחות הדברים. 

צריכה להיות פרופורציה סבירה בין מה שמנעת ובין מה שקרה בפועל. מצד אחד – אם מישהו פוגע ברכוש שלי –אז אפשר להתגונן אבל ההגנה לא יכולה להיות ע"י הריגה. גם ללא התיקון לחוק, אם נכנס הפורץ הביתה, אז אפשר להתגונן. אלא שדרך ההתגוננות צריכה להיות סבירה בנסיבות המקרה. הפסיקה אמרה שלהרוג פורץ זה לא סביר. 

לשי דרומי יש חוה בנגב, פורצים לחווה מתוך כוונה לגנוב בעלי חיים והוא ירה בפורצים והרג אותם. סעיף 34טז מדבר על זה שהוראות 34י, 34יא ו- 34יב לא יחולו על המעשה שלא היה סביר בנסיבות בעניין לשם מניעת הפגיעה. נניח ובמקרה של שי דרומי לא היה מצב של סכנת חיים. הסיטואציה היא כזו שמדובר בהגנת הרכוש – אז גם אז צריכים להתגונן. ההתגוננות צריכה להיות סבירה. 

בעקבות הסיפור של דרומי הוסף סעיף 34י.1: 

(א) לא יישא אדם באחריות פלילית למעש שהיה דרוש באופן מייד כדי להדוף מי שמתפרץ או נכנס לבית המגורים, בית העסק או המשק החקלאי המגודר, שלו או של זולתו, בכוונה לבצע עבירה או מי שמנסה להתפרץ או להיכנס כאמור. 

(ב) הוראות סעיף קטן (א) לא תחול אם: 

1. המעשה היה לא סביר בעליל, בנסיבות העניין, לש ם הדיפת המתפרץ או הנכנס; 
2. האדם הביא בהתנהגותו הפסולה להתפצות או לכניסה תוך שהוא צופה מראש את אפשרות התפתחות הדברים. 
(ג) לעניין סעיף זה, "משק חקלאי" לרבות שטח מרעה ושטח המשמש לאחסון ציוד וכלי רכב במשק חקלאי. 

פה כבר לא מדובר על הגנת חיים במפורש. אלא כל מעשה התפרצות.... נכון שעדיין צריך שהמעשה יהיה סביר אבל הפעם זה לא סביר בעליל. ההדגשה שצריך לעשות מעשה סביר כדי למנוע התפרצות, והמעשה שעשה הנרדף, במקרה הזה, צריך להיות בלתי סביר בעליל. הסעיף כאן מרחיב מאוד את הסכנה בעקבות הפריצה. מה שאומר שאם אדם פורץ לבית אז מותר לבצע כל דבר אלא אם הוא לא סביר בעליל. ולכן אי אפשר לומר שאם אדם לא מתפרץ לביתינו זה בלתי סביר בעליל כי לכאורה לא יודעים מה כוונתו.

במקרה של דרומי הטענה היתה שדרומי ירה בהם אחרי שהם התחילו לברוח – אבל העובדות פחות חשובות במקרה הזה, אלא הסעיף שחוקק בעקבותיו. כאשר הסעיף הזה נחקק, מי שהוביל אותו מסתמך על גנב שבא במחתרת. 
1. שמות כא, לז-כב, ג

כי יגנב איש שור או שה וטבחו או מכרו, חמשה בקר ישלם תחת השור וארבע צאן תחת הזה. אם במחתרת ימצא הגנב והוכה ומת אין לו דמים. אם זרחה השמש עליו דמים לו, 

אם גנב בא בסתר, והבעלים של המקום הכה אותו והרג אותו – אין לו דמים. אם זרחה השמש עליו = אם זה היה בבוקר, אז זה אומר ש"יש לו דמים" – אסור להרוג אותו. דהיינו, אם בא גנב בלילה ובעל הבית הרג אותו, יהיה פטור, אבל אם זה היה לאור יום – יהיה חייב. ההבדל בין לילה ליום יש בו סבירות- כי בלילה לא רואים מה הגנב מתכוון לעשות. למה מותר להרוג את הגנב? שני הסברים: 

(1) דין רודף – ולכן יהיה ניתן לפגוע בו. 

(2) בגלל הגניבה – הורגים אותו בגלל הגניבה במתחרת אבל לא באופן ישיר בגלל הסיכון לבעל הבית. כשהתלמוד מנסה להסביר למה הורגים אותו אז הוא אומר את הדברים הבאים: 

מקור 3. תלמוד בבלי מסכת סנהדרין דף עב עמוד א': 

הבן סורר הוא מורה בא על שם סופו: יש פרשה בתורה שהיא חריגה בנוף התורני שאומרת שאם ילד סורר מאביו ואמו הם מביאים אותו לבית הדין ואז בית הדין קובע סקילה של הילד למוות. והתלמוד אומר שבן סורר ומורה – לא יכול להיות. כי חז"ל מציבים תנאי סף מאוד נוקשים כדי שבן סורר יוכל להתקיים. גם אם ההורים אבל יכולים לעשות את זה, מה הסיפור? כי המדובר בילד ששותה הרבה יין ואוכל הרבה ואז זה אומר שגם בגיל מבוגר הוא ייצטרך לאכול ולשתות הרבה, ובשביל זה הוא ייצטרך לגנוב – וזה קצת הנחה רחוקה מהרגע שהוא אוכל ושותה הרבה ועד זה שהוא הופך להיות פושע. ונניח שהוא אוכל בשר ושותה יין יותר מהכמות המותרת. התפיסה של חז"ל אומרים שהוא נדון על שם סופו – דהיינו נידון על מה שהוא עתיד לעשות. ולכן במקור זה: 

הבא במחתרת נידון על שם סופו – דהיינו הוא נידון על מה שהוא הולך לעשות.

אמר רבא על זה ש"מאי טעמא דמחתרת – חזקה אין אדם מעמיד עצמו על ממונו". דהיינו הגנב לוקח בחשבון שבעל הבית עלול להתגונן, ומאחר ויש מצב שהגנב יתכונן לזה, אז יש מצב לזה שהגנב יביא כלי נשק איתו. 

רש"י אומר שעלול להיות 'מירוץ חימוש' כזה – ומותר להרוג את הגנב. 

הרמב"ם אומר את זה טיפה אחרת: הוא אומר שהרבה מקרים כאלה נגמרים בלי שיהיה תקל ביניהם. ואם בעל הבית מתעורר והוא מתנגד – אז אפשר להרוג. 

למה האבחנה הזאת חשובה? כיוון שהרמב"ם בהלכותיו, את ההלכה של בא במחתרת, לא מביא את זה במסגרת דיני רודף. הרמב"ם מביא את העניין של בא במחתרת במסגרת הלכות גניבה ושם הוא מקשר את זה כאילו לרודף. רש"י, לשיטתו, גם ברודף יש מעין ענישה מקדימה. ולכן הוא מסביר גם את הדין של הגנב. מרש"י נראה שהוא לא מקשר את זה אלא זה ענישה מניעתית (כמו שראינו אצל רש"י ברודף). אצל הרמב"ם זה יותר מתמקד בהצלה של בעל הבית. גנב שבא במחתרת, על עצם זה שהוא מסוגל לסכן חיי אדם – מגיע לו מיתה. דהיינו הורגים את הגנב בשל סוג של ענישה לגנב. גנב שבא במחתרת מוכן לסכן בני אדם. 

ההבדל בין הפירושים הוא הבדל גדול: אם בא במחתרת זה הגנה עצמית, אז מאמצים לזה את הנושא של רודף. התנאי של זה שהוא תנאי של הרגשת האיום. כאשר הוסיפו את הטיעון של שי דרומי, אז הטענה היתה שזה היה מבוסס על המשפט העברי – על גנב הבא במחתרת. הסיפור של בא במחתרת אומר שאפילו פגיעה ברכוש יכולה להביא הגנה עצמית בהיבט של הנפש – וזה לא בטוח שהיה בתקופת ההלכה. 
גנב הבא בשבת – האם מותר להרוג אותו? כיוון שבשבת כל הוצאת דם בשבת היא אסורה. הריגה בשבת, מעצם היותה אסורה, כשנוטלים נשמה בשבת זה מהווה חילול שבת בלי קשר לעניין ההריגה. אם אדם הובא לבית דין וחוייב בעונש מיתה , אי אפשר להוציא את המיתה לפועל בשבת. מה קורה אם אדם נכנס בשבת? אם זה דין רודף – אזי לא משנה שזה שבת או לא כי זה פיקוח נפש. ולכן אם רואים גנב שבא בשבת כחלק מדין רודף – אז אין בעיה. אבל אם אנחנו רואים את זה כסוג של ענישה לעצם זה שהוא גנב – אז יש מקום לדון האם גם בשבת או רק ביום חול. והמסקנה היא שגם בשבת חל דין הבא במחתרת. אבל עצם הדיון קשור לשאלה האם ממקדים את הדין של הבא במחתרת כענישה או כדין רודף. 

סוגייה נוספת היא סוגיית דין המוסר. מוסר – זה יישום בהרחבה של דין רודף – זה קשור לחלק מסוגיית ההגנה העצמית. הדין של מוסר, עוסק בזה שאדם מוסר את חברו בדרך כלל בהקשר של שלטון זר. יהודי אחד מוסר יהודי אחר לשלטון זר. הסוגייה של מוסר נדונה בתלמוד בפאן הנזיקי. אם אדם שהשכן מחביא כסף בבית – ולקחו מהשכן את הכסף, אזי מתעוררת השאלה הנזיקית. הפאן הזה לא מעניין אותנו. אנחנו נעסוק בתחום הזה בשאלה האם ניתן לראות את המוסר כרודף, לפני שהוא ביצע את המסירה. האם אפשר להתייחס אליו כאל רודף כדי למנוע ממנו את ההקשר הזה. 

ישנם שני סיפורים בתלמוד, אשר מהווים בסיס לכל הדיון מאוחר יותר בהקשר זה. סיפור אחד מופיע במסכת ברכות, אשר מדבר על רבי שילא: כאשר רב היה דורש בדברי הלכה הוא היה מדבר דיברי אגדה/משל. מאי קאמרת? – אמר להו: הכי קאמינא בריך רחמנא דיהיב מלכותא בארעא כעין מכותא דרקיעא, ויהב לכו שולטנא ורחמי דינא. הוא היה תחת השלטון הרומי והוא אמר שהוא ברך את האל על זה שנתנו לנו שלטון טוב (התחנף לשלטון). ובשלטון שמעו איך רבי שילא מתחנף אליהם ואז הם נתנו לו צ'ופר – והפכו אותו להיות דיין. "דון דינא". כי הוה נפיק = כאשר הוא יצא החוה, אמר ליה ההוא גברא: עביד רחמנא ניסא לשקרי הכי? (עושה האל נס לשקרנים כאלה?) – דהיינו מישהו אמר שהוא יודע ששילא לא אומר אמת כי הוא לא חושב שהשלטון הוא טוב. אומר רבי שילא: "רשע! לאו חמרי איקרו?" – הרב שילא אומר שזה בסדר לשקר את השלטון הזה. ואז אותו אחד הולך לשליטים ואומר לשליטים שהרבי שילא אמר שהם חמורים. ואז רבי שילא נותן לו מכות בפטיש והרג את אותו האדם. 

הסיפור הזה מתקשר לדין רודף. המוסר (=מלשין) הזה הוא כדין רודף. אבל הוא מרחיק לכת יותר מדין רודף שהכרנו עד עכשיו. זה לא היה הרודף הקלאסי – כי הרודף הקלאסי הולך להרוג מיידית אבל זה לכאורה לא מציאות כאן. הכל פה די מעורפל ולא חד משמעי. הוא גם לא מסכן אותו באופן ישיר הוא לכל היותר ילשין – ולא מסכן את הנפש שלו. כל ההתייחסות לאדם הזה כאל רודף היא קצת בעייתית לפחות בפרמטרים שבהם דיברנו עד עכשיו. 

מצד שני לרבי שילא יש עכשיו סמכות של דיון והליך בית דין שנעשה – וצריכים להיות ערים לזה שיכול להיות שהרב שילא פעל במסגרת סמכותו. 

מקרה אחר מופיע בתלמוד במסכת בבא קמא (שער ראשון) דף קיז עמוד א: 

ההוא גברא דהוה בעי אחווי אתיבנא דחבריה, אתא לקמיה דרב, א"ל: לא תחוי ולא תחוי, א"ל: מחוינא ומחוינא. יתיב רב כהנא קמיה דרב, שמטיה לקועיה מיניה. קרי רב עילויה בנייך עולפו שכבו בראש כל חוצות כתוא מכמר, מה תוא זה כיון שנפל"

אדם שרצה התכוון להראות/למסור על תבן של חברו. המציאות היתה כזו שאדם הסתיר את התבואה שלו מפני כל מיני אנסים או נציגי שלטון משלטון זר שהיה במקום, שלא פעלו לפי קריטריונים שווים. והוא התכוון להלשין על זה שאדם הסתיר תבואה בבית. "אתא לקמיה דרב" = אתא לקמיה זה "בא לפני" זה בדרך כלל "בא לפניו לדין" – דהיינו הוא בא לפני רב. אותו אדם שחש מאויים בא לפני רב ובמשמעות שלנו – כדי שרב יורה לאותו אדם להמנע מלהלשין עליו (="להוציא עליו צו מניעה"). רב אמר לאותו אדם שלא יסגיר את החבר: "לא תחוי ולא תחוי". ואותו אדם אמר "מחוינא ומחוינא" דהיינו הוא אמר שיימסור את הדבר – למרות מה שרב אמר. ישב רב כהנא לפני רב כדי ללמוד ממנו, "שמטיה לקועיה מיניה" – היתה שם משענת שהאדם שרצה למסור נשען עליה, והמוסר לכאורה נפל ומת. ועל זה אמר רב שזה כמו שור שנמצא ברשת – ובני ישראל שנמצאים תוך הגלות: כיוון שצדו את בעל החיים לא מרחמים על בעל החיים, אזי רב אמר שכמו שלא חסים על בעל חיים כאשר צדים אותו, אז לא חסים על בעלי ממון בגלות. הרי גם הגויים היו יכולים להרוג אותו – כי זה סוג של רודף: הוא אומנם סיכן את הממון, אבל אם הגויים היו מגלים את בעל התבואה אז היו הורגים אותו.

יכול להיום שאם רב כהנא היה שואל את רב – אם מותר לו להרוג, סביר להניח שהוא לא היה אומר לו "כן" אלא זה בדיעבד. ההנחה שממון ישראל שנמסר לגויים יביא בהכרח להריגתו של אותו הנמסר היא מסקנה מרחיקת לכת, הגם שהשלטון הוא שלטון זר ופרוע. יכול להיות, ויש מי שאומר, שהמקרה כאן הוא מיוחד: רב אמר לו לא למסור, והמוסר אמר שהוא כן ימסור. ולכן זה לכאורה הפרה של צו בית הדין. ולכן זה יכול להיות שהרב כהנא פגע במוסר כי המוסר פגע ברב עצמו ולא בעצם המסירה. דהיינו, שמירה על כבוד בית הדין. בעיית המוסר היא לא פרופורציונאלית – כי התופעה הזאת של מוסרים היתה מאוד מעיקה באותה התקופה. בתקופתו של הריב"ש (ר' יצחק בן ששת) גורש מספרד 100 שנה לפני גירוש ספרד בשל הלשנה. ורואים שההתייחסות לדין מוסר הרבה יותר מחמירה מכאלה שקדמו לו. 

הרמב"ם בהלכות חובל ומזיק פרק ח' אומר בהלכה ט': "אסור למסור ישראל ביד גוים, בין בגופו בין בממונו, ואפילו היה רשע ובעל עבירות ואפילו היה מיצר לו ומצערו, וכל המוסר ישראל ביד גוים בין בגופו ובין בממונו אין לו חלק לעולם הבא". 

רמב"ם לא מדבר על זהשמי שמוסר ישראל ביד גוים צריכים לשפוט אותו. הוא אומר שאסור למסור ושאין לו חלק בעולם הבא. זה דבר שאסור ולא מענישים עליו. בהלכה ט' אמרנו שאסור למסור. בהלכה י': 

י. מותר להרוג המוסר בכל ום ואפילו בזמן הזה שין דנין דיני נפשות, ומותר להרגו קודם שימסור אלא כשאמר הריני מוסר פלוני בגופו או בממונו ואפילו ממון קל הרי התיר לעצמו מיתה, ומתרין בו ואומרין לו אל תמסור, אם העיז פניו ואמר לו כי אלא אמסרנו מצוה להרגו וכל הקודם להרגו זכה. 

עונש מוות בתורה מותנה בקיומה של סנהדרין שיושב במתחם הר הבית – ואז אם אין סנהדרין אין סמכות לתת עונש מיתה. ואפילו קיים סנהדרין אבל הוא לא יושב במתחם הר הבית – אז אין לו סמכות. ואז בתקופת הרמב"ם (כשכבר אין סנהדרין) – אסור לפסוק מיתה. למרות שאין דנים דיני נפשות את המוסר מותר להרוג כי אצל המוסר זה לא עונש אלא זה אמצעי למניעה – זה עניין של הצלת הנרדף. 
הרמב"ם אומר שהריגת המוסר היא בעצם כדי למנוע ממנו את המעשה ולכן זה חלק מסוגיית הרודף. ההריגה של המוסר היא קודם שיימסור.ואפילו ממון קל – אפילו אם זה עניין כספי פעוט ונמסר לגויים, אז הגויים עלולים להרוג גם על דבר פעוט. ברגע שאדם אומר שהוא מוסר הוא התיר עצמו למיתה. אבל צריכים להזהיר את הרודף – ולהתרות בו ולהגיד לו לא למסור. אבל אם העיז – מצווה להורגו וכל הקודם להרגו זכה – לא צריך בית דין לעניין הזה. אין ספק שיש כאן הרחבה מאוד גדולה של דין רודף. כי האמירה של זה שברגע שהמוסר ימסור יש סיכוי שהגויים יהרגו – היא קצת מרחיקת לכת. 

הלכה יא: 

יא. עשה המוסר אשר זמם ומסר יראה לי שאסור להרגו אלא אם כן הוחזק למסור הרי זה יהרג שמא ימסור אחרים, ומעשים בכל זמן בערי המער להרוג המוסרים שהוחזקו למסור ממון ישראל ולמסור את המוסרים בידי הגוים להרגם ולהכותם ולאסרם כפי רשעם. וכן כל המיצר לציבור ומצער אותן מותר למסרו ביד גויים להכותו ולאסרו ולקנסו, אבל מפני צער יחיד אסור למסרו, ואסור לאבד ממונו של מסור ואע"פ שמותר לאבד גופו שהרי ממונו ראוי ליורשיו. 

לכאורה אסור להורגו – כי דין מוסר זה לא עונש אלא אמצעי מניעה. אבל הרמב"ם אומר שגם אחרי המסירה מותר להרוג אותו – וזה לא כעונש על מה שהוא מסר אלא כי הוא מוסר ועלול למסור אחרים נוספים. יש מוסר שמסר ויש מוסר שעתיד למסור ואלה שעתידים למסור מתחלקים ל- 2: 

אלה שאמורים למסור מיידית ובוודאות – אפשר להרוג אותו. 

הסוג השני מובא בהלכה י"א מדובר במישהו שכבר מסר 3 פעמים ולא נעניש אותו אלא אפשר להרוג אותו כמניעה. אבל נימת המילים של הרמב"ם – היא יותר זהירה. דהיינו צריכים להוכיח את המסירה שלו. הרמב"ם אפילו אומר שאותו מוסר שמסר 3 פעמים מותר להרוג אותו אבל גם מותר למסור אותו בידי הגויים. לציבור כציבור מותר למסור במקרים כאלה! 

שו"ת הרא"ש כלל יז סימן א: 

הוא נשאל שאלה: ילמדנו רבינו: מה לעשות באיש אשר נתפרסם עליו שהוא מלשין ליחידים מישראל ולקהל לאנסין. והוא מגזם בכל יום תמיד שילך ויאמר לאנסין, עלנשים יחיסים וקהלות מישראל, דברים שיוכל להגיע להם מחמתם נזק, בגופם או בממונם. והקהל מתייראין מהאיש הזה עד מאד, שהוא נצב על משמרתו כל הלילות בחצר אחד מגדולי עלי היכולת מישמאליים....

יש סוג של "שריף" שכולם מפחדים ממנו והלכו והתלוננו עליו. ואחרי שמביאים עדויות שולחים אל הרא"ש מה לעשות איתו. האם יש עליו דין רודף והאם ניתן להצילו בנפשו לפי סיפור הרב כהנא. 

הרא"ש אומר: את הרודף מותר להרוג, לא צריך בית דין, ולכן לא צריך סנהדרין. ולכן זה לא תלוי בקיומה או באי קיומה של סנהדרין. אנחנו בתוך תחום הרודף – זה רק הגנה בגלל המסירות העתידיות שאותו מוסר ימסור אם ניתן לו לחיות. 
אבל למרות זאת – צריכים בית דין שיגיע למסקנה ויביא אותו לכדי סמכויות להרוג אותו. יש לנו שני סוגי מוסרים: אחד שעשה את זה בעבר ואחד שהוא עתידי סדרתי ועליו צריכים בין דין שיגיד האם יש להחיל עליו דין רודף .

גם הריב"ש אומר שגם לגבי המוסר המוחזק כל הקם להורגו זוכה. 

המשפט העברי בישראל - שיעור 3

פס"ד דרומי

חוואי שהרג פורץ לחוותו, בעקבות המקרה חוקק חוק "דרומי". סעיף 34 י1 – בא לתת הגנה מיוחדת כנגד אדם שנכנס לחצר, צריכים פרופורציה בין המעשה שעושה לבין הנזק. המבחן בהגנה עצמית אובייקטיבי. המבחן בסעיף הוא סובייקטיבי – מה האדם המתגונן חשב לגבי המצב, האם לאור מה שחשב התנהגותו היתה סבירה? 

הזיכוי היה בשל הספק – טענתו היהת כי הירייה הראשונה נפלטה והאחרות נורו בצרור, המחלוקת היתה כמה זמן נמשך הירי: שניה וחצי או ער שניות. דעת הרוב קבעה כי הירי אולי נמשך רק שניה וחצי – יש ספק סביר ולכן הזיכוי היה מחמת הספק. 

טעות במצב דברים ואי ידיעת הדין

הגנות בחוק העונשין סעיף 34: 

טעות במצב דברים עובתי – אם העובדות כפי שחשבתי המעשה אינו מהווה עבירה, אך לאור העובדות האמיתיות כן עבר עבירה, כמו הגנה עצמית מדומה: אקדח פלסטיק, הפרעה לשוטר בתפקידו – לא ידעתי שמדובר בשוטר. אם אכן לא היה מדובר בשוטר – הרי שלא הייתי בר עבירה. 

הסעיף של טעות עובדתי – לו צדקתי בעובדות, והן היו כפי שחשבתי, אז המעשה שעשיתי אינו נחשב עבירה. הגנה עצמית מדומה – חשבתי שאני מדבר על הגנה עצמית, וחשבתי שאני נתון בסכנת חיים – או במצב של הפרעה לשוטר במילוי תפקידו- לא ידעתי שהאדם שעומד מולי הוא שוטר. במילים אחרות – העובדות שחשבתי הן לא כפי שחשבתי. הסעיף של טעות במצב דברים עובדתי – מדבר על זה שאם זה מתקיים (שיש טעות יסודית) – והטעות היא סבירה – תהיה הגנה ולא אורשע בפלילים בגין מעשה העבירה שעשיתי. גם אם מאמינים לך שלא הכרת את הדין – אז זה לא יעזור כי אי ידיעת הדין אינה פוטרת מעונש. מקובל עד תיקון 34 לחוק (לפני כ- 15 שנה) המקובל היה שאי ידיעת הדין אינה פוטרת מאחריות בשום מקרה. גם במקרים כאלה שבהם אי ידיעת הדין אינה נובעת מרשלנות. אם אדם לא יכול היה לדעת את הדין – אז עדיין הטיעון היה שזה לא משנה כי יש פיקציה – מין חזקה חלוטה וכך נתייחס לעניין. הדוגמא הקיצונית היתה של אנשים שהיו בלב ים, החוק השתנה והם בלב ים עשו לאור החוק החדש כמעשה עבירה והעמידו אותם לדין. באופן עקרוני הטיעון של 'לא ידעתי את הדין' לא מהווה טיעון מספיק, אלא אם כן הנסיבות הן כאלה שלא יכולתי לדעת את הדין. 

יש ב- 2 רמות: 

1) אם מדובר בעבירה לא חמורה והתביעה תשתכנע שהאדם לא ידע מהדין – וזה מעידה חד פעמית וכיוצ"ב – התביעה יכולה שלא להגיש כתב אישום מחוסר עניין לציבור. ולא מדובר במישהו שהרג, אלא מישהו שעבר עבירה קלה. 

2) אבל גם כאשר מגישים כתב אישום – יש להניח שבשלב הטיעונים לעונש או אפילו בשלב העונש זה כן ישפיע. כמו הסיפור ההוא עם 'לב ים' שראינו מעלה – שבזמנו הם קיבלו קנס של לירה אחת. 

אם מסכמים את העניין – אי ידיעת עובדות כאשר הטעות היא טעות סבירה ייחשב כהגנה. אי ידיעת דין לא יחשב כסייג לאחריות הפלילית, אם כי יש להניח שזה יילקח בחשבון בשיקולי הענישה. 

ננסה לראות מה ההלכה אומרת בהקשר הזה: 

הרמב"ם, בהלכות שגגות מדגים את זה בהקשר לעבירה של חילול שבת: 

1. רמב"ם הלכות שגגות פרק ז, ב-ד
כלל גדול אמרו בשבת כל השוכח עיקר שבת ושכח שנצטוו ישראל על השבת, או שנשבה והוא קטן לבין העכו"ם או נתגייר קטן והוא בין העכו"ם אף על פי שעשה מלאכות הרבה בשבתות הרבה אינו חייב אלא חטאת אחת שהכל שגגה אחת היא, וכן חייב חטאת אחת על כל חלב שאכל וחטאת אחת על דם שאכל וכן כל כיוצא בזה בעבודות אלו, וכל היודע עיקר שבת אבל שכח שהיום שבת ודימה שהוא חול אע"פ שעשה בו מלאכות הרבה חייב חטאת אחת על היום כולו וכן חטאת על כל שבת ושבת ששגג בו. 

וכל היודע שהיום שבת ושגג במלאכות ולא ידע שמלאכות אלו אסורות או שידע שהן אסורות ולא ידע שחייבין עליהן כרת ועשה מלאכות הרבה, חייב חטאת על כל אב מלאכה ומלאכה אפילו עשה הארבעים חסר אחת בהעלם אחת מביא שלשים ותשע חטאות. 

שכח שהיום שבת ושגג אף במלאכות ולא ידע שמלאכות אלו אסורות אינו חייב אלא חטאת אחת. 

עכו"ם –הגויים

הרמב"ם מדבר על 3 סוגים של טעויות: 

(1) שוכח עיקר שבת ושכח שנצטוו ישראל על השבת – זה בדיוק המצב של אי ידיעת הדין. אחד שלא יודע שהדבר אסור. 

(2) יודע עיקר שבת אבל שכח שהיום שבת – הוא יודע שבשבת אסור לעשות כל מיני דברים, אבל חשב שעובדות אחרות היום. 

(3) יודע שהיום שבת אבל טעה ביחס למלאכה מסויימת – יודע שהיום שבת – יודע שבשבת אסור לעשות מס' פעולות אך לא יודע שבשבת אסור לעשות משהו ספציפי. זה לא אי ידיעת הדין הכללי אלא אי ידיעת חלק מהדין. 

בכל המקרים האלה הרמב"ם מכניס אותם למסגרת הלכות שגגות – וצריכים להביא קורבן לכפר על החטא שלו. השאלה אם זה קורבן אחד או כמה קורבנות תלויה בכמות הטעויות שהיו לו. אם הטעות היא טעות אחת (לא ידע שהיום שבת) וגם אם עשה הרבה טעויות בעקבות זה – זה עדיין טעות אחת ועדיין קורבן אחד. אבל אדם שידע שיש שבת והוא עשה 3 טעויות בשבת – הוא צריך להביא קורבן אחד על כל אחד. מה שחשוב לנו הוא שבכל המקרים הללו את כולם הרמב"ם מגדיר כשוגג והמשמעות של שוגג היא שהוא חייב להביא קורבן. 

מבחינת האחריות – אנחנו לא נגדיר אותו כמזיד בכל אחד מהמקרים. מצד שני לא נגדיר אותו כאנוס (=העדר אחריות, העדר רשלנות) – דהיינו תהיה לו אחריות ביניים. המשמעות המעשית היא הקורבן. אחד הפרשנים על הרמב"ם, אשר מסכם את הדברים אומר את זה בלשון הבאה המשנה למלך: יש 3 מקרים של שגגות האחד הוא במציאות (=בעובדה). 

2. משנה למלך שגגות ב,ב

המתבאר מהסוגיא דפרק כלל גדול דאיכא תרי מיני שגגות. האחד הוא במציאות כגון סבור שומן הוא ואכלו ונמצא חלב. והשני הוא ששגג בדין כגון שהיה סבור דפעולה זו היא מותרת או שאין בה כרת ונודע לו אחר כך שחייב. ושני מיני שגגות אלו חייב הכתוב חטאת…

"סבור שומן הוא ואכלו ונמצא חלב" – האדם חשב שזה חתיכה של שומן ואכל אותה אבל זה חלב של החיה שזה אסור. היתה פה טעות בעובדה והסתבר שזה חתיכה לא טובה ואסורה ( אי ידיעת העובדה. הסוג השני "הוא ששגג בדין" – חשב שזה מותר ולא ידע שיש איסור ואומר המשנה למלך: "ושני מיני שגגות אלו חייב הכתוב חטאת" – יש להתייחס לזה בהתייחסות זהה. עובר העבירה יוגדר כשוגג. 

לסיכום – בטעות בעובדה ההלכה אולי מחמירה יותר מאשר המשפט הישראלית, אבל באי ידיעת הדין דווקא ההלכה מקילה יותר. כי במשפט הישראלי אי ידיעת הדין היא אינה פוטרת מאחריות, ובמשפט העברי אתה יורד מרמה של מזיד לרמה של שוגג. 

ההבדל הזה, ברמה הפורמאלית הוא הבדל – אך ברמה הפרקטית ההבדל אינו גדול כיוון שגם במשפט הישראל, כשאמרנו שאי ידיעת הדין איננה מהווה פטור מאחריות, זה משפיע על העונש. אמנם בית המשפט לא יפתור אותו מאחריות – אבל זה יקל על העונש לגביו. במילים אחרות – כן תלקח בחשבון העובדה של אי דיעת הדין. בהלכה, לפחות בדין תורה, העונש הוא עונש חובה. אם אדם עבר עבירה והוא עבר אותה במזיד – אז זה לא שבית הדין יכול להגיד "עד מיתה". הענישה בדין תורה היא ענישת חובה ולא ענישת מקסימום. ברמה המעשית – ההבדל אינו גדול – אי אפשר להתחשב ברמת העונש אלא מה שקורה הוא שנותנים במשפט הישראלי פשוט פחות עונש. 

הענישה בדין תורה – היא כמעט ולא יישומית – כיוון שהדרישות מאוד נוקשות, כפי שאמרנו בשיעור הקודם. לדוגמא- הרוב צריך 2 עדים לעבירה עצמה ונשים פסולות לעדות, וגזלן פסול לעדות – ולכן בסוף לא מגיעים למצב שבו יש מספיק עדים או מספיק פרוצדורות אחרות כדי לממש את זה. חז"ל היו מודעים לזה – ואיך בכל זאת מענישים? יש מערכת מקבילה – דין המלך והמלך רשאי להעניש עבריין שיש לו עבירה אל מול אנשים אחרים (ולא אל מול שמים). זאת ענישה שהיא חורגת מדין תורה. במאמר מוסגר – היחס בין משפט עברי למשפט ישראלי: אחד התחומים שבהם ההלכה לא רואה בעיה זה בתחום הפלילי. כאשר יש התנגשות בין הדין העברי ובין הדין הישראלי – אז יש קושי מה לאמץ, מה גובר. היישום של זה צריך להיות לפי דין תורה אבל צריכים לזכור שיש תחומים שלמים שהתורה לא נותנת להם מענה. 

ערכאות של גויים – הדין הוא דין זר וגם אם השופטים הם יהודיים אז הם יוגדרו לעיתים שהערכאות הן ערכאות של גויים כאשר בית המשפט פועל בניגוד להלכה. זה נאמר לגבי הדין האזרחי ולא הדין הפלילי. 

איך יכול להיות שוגג בעבודה זרה?
הבעייתיות פה היא לא רק העבודה הפיזית. הפעולה הפיזית היא להתכופף – כי כשעושים ספורט, הגם שהוא מול פסל ,זה לא עבודה זרה ואנחנו מבינים את זה. אדם שעובד עבודה זרה, למה הוא עושה את זה ולמה זה מזיד ולא שוגג? כי הוא חושב שזה מותר. איך זה יכול להיות שהוא חושב שמותר שזה ייקרה? כל הנביאים מתקופת הנביאים מתלוננים על זה. ובתקופת עבר זה היה קשה יותר לדעת. 

יש מקרים שבהם אנחנו מתייחסים לזה שזה כן במכוון – הדוגמא המובהקת היא לגבי רוצח. 

יש מחלוקת בין אביי ובין רבא. 
אדם שהרג בנסיבות שלא ידע שאסור להרוג – אביי אומר שהוא בבחינת אנוס ורבא – הוא בבחינת קרוב למזיד. 
אדם שהרג בשוגג – דינו עיר מקלט. א
דם שהרג במזיד – דינו מיתה. 
אבל אם שוגג קרוב למזיד – מה עושים? לא אומרים לו ללכת לגלות כי הגלות היא פריווילגיה – זה הגנה רק כאשר האדם הרג בנסיבות של שוגג. אבל אם הוא הרג בנסיבות חמורות יותר משוגג – אז זה לא ישמש לו כהגנה. 

8. תלמוד בבלי מסכת מכות דף ז עמוד ב 
תנו רבנן: +במדבר ל"ה+ בשגגה - פרט למזיד, +דברים י"ט+ בבלי דעת - פרט למתכוין. מזיד, פשיטא, בר קטלא הוא! (אלא) אמר רבא, אימא: פרט לאומר מותר. א"ל אביי: אי אומר מותר - אנוס הוא! אמר ליה שאני אומר: האומר מותר - קרוב למזיד הוא. +דברים י"ט+ בבלי דעת - פרט למתכוין. מתכוין, פשיטא, בר קטלא הוא! אמר רבה: פרט למתכוין להרוג את הבהמה והרג את האדם, לכותי - והרג את ישראל, לנפל - והרג בן קיימא. 

במקרים כאלה שהוא חמור משוגג – אז הוא לא מוגן בשום מקום. אם הוא פחות משוגג אז הוא מוגן בכל מקום. ואז אין לו אפילו צורך לצאת אפילו לעיר מקלט. אומר מותר שרצח – אדם שהרג בנסיבות של אי ידיעת הדין (ונפרש זאת כפשוטו – שאדם לא יודע, סתם מבחינה תאורטית). יש מחלוקת בין האמוראים – לפי אביי הוא יוגדר כאנוס ולפי הרבא – כקרוב למזיד. הוא לא יהיה חייב גלות – כי רק שוגג חייב גלות. כי אם הוא קל משוגג – אז זה איננו חייב גלות. ועכשיו התלבטו למה לא חייב גלות? האם המקרה של אי ידיעת העובדה שאסור להרוג – היא פחות משוגג (=אנוס) או יותר כמקרוב למזיד. ואם זה כך – מדוע זה שונה מעבודה זרה ושבת, ששם ראינו שאי ידיעת הדין היא כשוגג, ואילו ברצח זה פחות ממזיד? לכאורה אפשר לתת פרשנות מקומית: רצח זה רצח. כל העבירות האחרות – אפשר להבין שאדם לא יודע שאסור לעשות, אבל במקרה של רצח – לא מוכנים לתת לזה לגיטימציה. העובדה שרצח זה דבר מיוחד עולה גם מדברי הפרשנים: 

11. חידושי הרמב"ן מסכת מכות דף ז עמוד ב 
פרט לאומר מותר. פי' רש"י ז"ל שסבור שמותר להרוג את ישראל, ואיכא דקשיא ליה והא גבי שבת וע"ז דכתיב תחטא בשגגה ואומר מותר חייב בהן, … ואיכא למימר דהתם כתיב תחטא בשגגה וכיון שהוא שוגג בחטא שאין לו ידיעה בחטא שהוא אסור תחטא בשגגה קרינא ביה, אבל הכא כתיב מכה נפש בשגגה ההכאה עצמה בעינן שתהא בשגגה וזה מזיד הוא בהכאה, הילכך קרוב למזיד הוי בהריגה, …ויש מפרשים אומר מותר כגון שהוא סבור בהמה ונמצא אדם נכרי ונמצא ישראל, דקרי ליה רבה גופיה אומר מותר לקמן (ט' א'), ומתכוין, מפרש לה בגמרא כגון נתכוין להרוג את הבהמה והרג את האדם.

הוא אומר שזה בעצם נלמד מדיוק בניסוח של פסוקי התורה: כאשר התורה מתארת את מי שהרג בשוגג שחייב עיר מקלט התיאור הוא כזה: מכה נפש בשגגה והאלוקים אנה לידו ושמתי לך מקום אשר ינוס שמה. 

ההגדרה של השגגה, אז אם ההריגה היתה בשגגה במונחים של מכת הנפש – אז ילך לעיר מקלט. אין המדובר באי ידיעת הדין, אלא החטא היה בשגגה! דהיינו לא התכוונו להרוג ולכן זה שגגה.                               הרמב"ן אומר שהתורה מגדירה את השוגג ברצח ההגדרה היא "מכה נפש בשגגה". אבל הוא אומר שכאשר התורה מגדירה בעבירות אחרות היא מגדירה את זה אחרת: חטא בשגגה: "נפש כי תחטא בשגגה מכל מצות ה' אשר לא תעשינה ועשה מאחת מהנה". אדם שהכה בכוונה ולא ידע שזה אסור זה לא מכה בשגגה! הרמב"ן דייק יפה בפסוקים. אבל למה התורה מבחינה בין רצח ובין עבירות אחרות? 

הסבר אחד זה שרצח זה עבירה מיוחדת. 
אחד הראשונים מציע לעשות אבחנה אחרת. ההבדל, לדבריו, הוא בסוג הטעות.                                                             יש שני סוגים: אדם שלא יודע שאסור (לגנוב, לחלל שבת וכיוצ"ב) אדם כזה הוא קרוב למזיד, אבל יש אדם שטועה בפרט מפרטי הדין (לדגמא – בסוגית הרודף – לא ידע שהוא צריך קודם לפגוע באיבר מאיבריו). אבל אם אתה יודע אבל לא בקיא בפרטים – זה שוגג!!! וזוהי דעת הריטב"א. 

יכול להיות שרצח זה עבירה מיוחדת אבל אם רוצים לחשוב על הבדל עקרוני יותר אז כנראה שהכיוון הוא יותר בכיוון שבין אדם למקום לעומת בין אדם למקום. בעבירות שהן בין אדם למקום – אין נזק ישיר שנגרם לאדם אחר. אין קורבן ישיר שנפגע כתוצאה מזה. אבל בעבירה של רצח – אז זה גם עבירה דתית וגם בין אדם וחברו. ואז הוצע שזאת תהיה האבחנה – בין עבירות שהן בין אדם למקום ובין עבירות – שבין אדם לחברו. 

כאשר יש עבירה צריכים להוכיח שהוא עבר עבירות עובדתיים וגם שיש לו יסודות נפשיים – כוונה. וזה מוכיח את האשם שלו. היסוד הנפשי – כל עבירה באה למנוע נזק מסויים ולהגן על אינטרס מסויים והשאלה היא האם היתה לי כוונה לפגוע באותו אינטרס שמפניו העבירה באה להגן. אם מדברים עבירה שאסור לאכול בשר וחלב. האינטרס היחיד הוא אינטרס דתי. אין שום פגיעה ממשית בזה באחרים. לעומת זאת אם היה מדובר בעבירה של רצח או שוד – אז נניח שהחוק או התורה לא אומרים שאסור להרוג ולא ידענו שעוברים על החוק אבל עדיין אנחנו יודעים שאנחנו נוטלים חיים. גם אם אנחנו לא יודעים שהחוק אוסר, אנחנו מבינים שזה לא בסדר. 
העבירה מהסוג של בין אדם לחברו, האינטרס שמפניו באה להגן העבירה הוא לא רק האינטרס הדתי – אבל יש גם אינטרס של החברה. גם אם אנחנו לא יודעים שזה אסור מבחינת הדין – אנחנו יודעים שלהרוג זה דבר שלילי. אנחנו מתכוונים לפגוע בקדושת החיים, בחופש הקניין וכיוצ"ב. בעבירות שכל כולן במישור הדתי – אנחנו לא יכולים לדעת את זה אם זה לא כתוב בשום מקום. אין פה שום אינטרס שהעבירה מנסה להגן עליו. אבל בין אדם למקום – מהסוג של רצח או גניבה – יש פה אינטרסים חברתיים. וכשמדובר בעבירות שבהן יש דגש חברתי אבל לא רק, אז יש כוונה לעבור על פגיעה באינטרס שמפניו העבירה באה להגן – ולכן לא ייחשב שוגג במקרה הזה. 

אם ההבדל הזה הוא עקרוני – אז האם יש עבירות נוספות כאלה??? 

דוגמא מעבירה דתית -  עבירת הניאוף: אישה נשואה מקיימת יחסי אישות עם מי שאינו בעלה. אם זה במזיד – היא חייבת מיתה (בגלל המיטה). התוצאה הפרקטית של זה – היא אישה שאסורה לבעל וגם לבועל. בעלה חייב לגרש אותה. זה גם לא נתון לשיקול דעתו של הבעל – ברגע שאישה קיימה יחסי מין – הוא חייב לגרש אותה על פי דין. היא צריכה להתגרש מבעלה ואסור לה להמשיך לחיות עם בעלה. אם זה היה באונס- אז היא לא נאסרה לבעל. היא אסורה לבועל כמובן, כי היא נשואה. המשנה מדברת על מקרה באמצע- בין במזיד ובין באונס? הסיכוי בשוגג במקרה הזה – הוא קטן. המשנה מתארת מצב של שני תאומים (שני בנים, שתי בנות) והם בלי כוונה עושים יחסי אישות בהצלבה. אומרת המשנה – שבמקרה כזה האישה לא נאסרת – למרות הטעות שנעשתה. המשנה אינה מתייחסת למצב של אי ידיעת הדין. אישה שמקיימת יחסי אישות עם מי שאיננו בעלה והטענה שלה היא שלא ידעה שזה אסור. נניח ויכול להיות מצב שהאישה לא יודעת שזה אסור ולכן היא קיימה יחסי אישות עם מי שאיננו בעלה. האם זה בשוגג או שזה חמור יותר וזה קרוב יותר למזיד? המשנה לא מתייחסת למקרה הזה ויש תשובה של המהרי"ק: 

19. שו"ת מהרי"ק סימן קסז 
ואשר שאל מהר"ריל יצ"ו באשה שזנתה תחת בעלה ברצון והיא לא ידעה אם יש איסור בדבר אם יחשב שוגג עכ"ל לעניות דעתי נר' דאין לזו דין שוגגת להתירה לבעלה כיון שהיא מתכוונת למעול מעל באישה ומזנה תחתיו דהא לא כתיב איש איש כי תשטה אשתו ומעלה מעל בה' דלשתמע דוקא במכוונת לאיסר אלא ומעלה בו מעל כתיב. (ב) ומה שכתב רבינו משה בפרק כ"ד דהלכות אשות מאשה שזנתה תחת בעלה בשגגה או באונס שהיא מותרת לבעלה היינו דוק' כגון ששגגה בגוף הזנות ולא ששגגה באיסור דוק' דהתם לא קרינן בה מזנה תחת בעלה בשגגה כיון שהיא מתכוונת לזנות אלא שאין יודעת שיש איסור בדבר והיכי דמי מזנה בשגגה כגון שהיא סבורה שהוא בעלה ונמצא שהוא אדם אחר….

זנות = בגידה. לכאורה זה אי ידיעת הדין. האם מדובר בשוגג? שכן אם זה בשוגג – היא מותרת לבעלה. הוא מנתח את פסוקי התורה – שנאמר במדבר:

15. במדבר, ה, יא-יג

וידבר ה' אל משה לאמר: דבר אל בני ישראל ואמרת אליהם איש איש כי תשטה אשתו ומעלה בו מעל: ושכב איש אתה שכבת זרע ונעלם מעיני אשה ונסתרה והיא נטמאה ועד אין בה והיא לא נתפשה:

אומר המהרי"ק שהיא לא מעלה ב-ה', אבל גם כשאישה לא יודעת שזה אסור, היא מבינה שהיא פוגעת בבעלה ובוגדת בו. ולכן הוא אומר שאמנם היא לא התכוונה לחטוא – אז לא נתייחס אליה כשוגגת אלא כקרוב יותר למזיד. אם נניח שהבעל אומר שהוא מוותר לה – אז הוא עדיין לא יכול לעשות. כי זה לא פריוויליגיה של הבעל אלא זאת הנחייה. 

יש אבחנה נוספת: נראה אותה בתשובת הרשב"א: 

17. שו"ת הרשב"א חלק א סימן אלף קפט 
שאלת אשה שהיתה משודכת לראובן. וראובן זה סעד בבית חמיו ובקש ממנו שיושיב המשודכת שלו עמהן בשולחן ולא רצה חמיו להושיבה עמהם עד שיתן לה טבעת. ונתינת טבעת הוא אצלם כנתינת קידושין וזה פשוט אצלם. ונתרצו בכך ראובן ואבי הנערה והיא בוגרת. והביאה לפניהם ונתן לה ראובן טבעת בפני כל המסובין. והיו בתוך אותן המסובין קרובים שהיו פסולים להם לעדות. לימים נתחדשו ביניהם סבות והלכה ונשאת לשמעון בלי שנתן לה ראובן גט והולידה משמעון בנים. לימים בא ראובן והביא עדים שנתן לה טבעת ושבפניהם היו הדברים. הודיעני כיון שהיו שם קרובים מי נימא שכל העדות בטלה כאותה שאמרו מה שנים נמצא אחד מהם קרוב או פסול עדותן בטלה אף שלשה נמצא אחד מהם קרוב או פסול עדותן בטלה. או דילמא לא אמרו שם אלא בשנתכוונו להעיד וכדאמרינן דאמרינן להו למיחזי אתיתון או לאסהודי אתיתון. ועתה גם כן לא באו הקרובים להעיד בשעת קבלת עדות. גם הודיעני אם נתן עכשו ראשון גט אם היא מותרת לשני דחשבינן לה כאנוסה ומותרת היא לראשון וכיון שהיא מותרת לבעל כך מותרת לבועל או נאמר שתצא מזה ומזה. 

תשובה כל שהדבר מפורסם אצלם שנתינת הטבעת סתם בתורת קידושין היא גם זו וודאי שהיתה משודכת לו וקבלה טבעת סתם הרי היא מקודשת. ועוד כיון שהאב הקפיד בדבר ודאי משמע שלכך נתכוון. כי מה הקפדה היתה לו בנתינת טבעת אחת בלתי אם נתכוונו לקידושין. ואף על פי שהיא בוגרת כל שנתכוון האב לקבל קידושין מן הסתם גם הוא הודיעה והרי זה כמדבר עמה על עסקי קידושיה ואף על פי שנתן לה סתם מקודשת. דקיימא לן כר' יוסי דאמר היה מדבר עמה על עסקי גיטה וקידושיה ונתן לה גיטה וקידושיה ולא פי' דיו. וכל שכן שהדבר מפורסם ביניהם שכל נתינת טבעת ממשודך למשודכת אינו אלא קידושין. ואף על פי שהיו במסיבה קרובים לעולם אין הכשרין נפסלין מחמת הקרובים אלא באחד משני עניינים…. והילכך אשה זו מקודשת גמורה היא לראשון ואם נשאת לאחר תצא מזה ומזה וכל הדרכים הללו בה. ואם תאמר אנוסה היא זו שלא ידעה שתהא אסורה להנשא. הא ליתא דהוה לה למידק וכל דלא דייקא תצא מזה ומזה. כדאיתא בפרק האשה רבה (דף צ"ג ב') ומשום דלא דייקא ואנסיבא לא אמרינן אנוסה היא זו. ואם תאמר א"כ מיכל בת שאול איך הותרה לדוד. זו אינה דומה לזו דהתם אנוסה גמורה היתה שאנסה שאול והשיאה לפלטי והיא על כרחה נבעלה וכענין אסתר אצל אחשורוש. אי נמי התם טעות גמור של הוראה היא שהורו לה בבית דינו של שאול דמלוה ופרוטה דעתו אמלוה. ועל הוראה זו נסמכה וטעות כזה כאונס הוא. אבל זה אי זה אונס היה שתסמוך עליו לינשא. אם כן כל הנשים שזינו נתיר ונאמר סבורה היתה שאינה אסורה בכך. וזה דבר ברור. 

שאלה – אישה שהיתה משודכת לראובן – הקשר בין איש לאישה כולל שלושה שלבים: 

(1) שלב השידוכין – ההסכמה של האיש והאישה או הוריה להתחתן. שלב השידוכין אין לו השלכות בדיני האישות. יש לו השלכות ממוניות, לעיתים, אבל גם זה לא תמיד. 

(2) שלב הקידושין – זה שלב האירוסין. בשלב הזה האיש נותן לאישה טבעת (או משהו שווה פרוטה) – יש פה גמירות דעת והדבר צריך להיעשות ע"י שני עדים. זה לא עדים רק לצרכי ראייה. זה סוג של מעשה קניין. כל התחייבות בהלכה צריכה להיות באקט פורמאלי. משלב זה והלאה האישה אסורה – היא לא יכולה לחיות עם אף אחד אחר. אבל היא גם עדיין אסורה לבעלה.  

(3) שלב הנישואין – זה תחילת החיים המשותפים ביחד. היום אנחנו לא עושים את כל השלבים האלה. האירוסין היום זה בעצם השידוכין של פעם והנישואין הוא שלב ה- (2) וה- (3) ביחד. 

עפ"י ההלכה גיל הבגרות בהלכה זה 12.5 – ומרגע זה היא עוברת משלב הנערות לבגרות גם לעניין נישואין וקידושין. יש לה כשרות משפטית מלאה. אם היא פחות מהגיל הזה אין לה כשרות משפטית – כי אין לה מספיק דעת – ואז היא ברשות אביה ואביה יכול להשיא אותה. מגיל 12.5 האישה עצמה צריכה להתקדש. לפעמים זה היה בנסיבות כלכליות. לצורך העניין, אם האב נפטר, אז אם היא מתחת לגיל 12.5 היא לא תוכל להתחתן (אגב- חז"ל כן אפשרו לאחים ולאמא זכות מוגבלת להשיא אותה, כדי שהיא לא תהיה במצב כלכלי לא טוב). 

בהמשך לרשב"א – החתן המיועד מגיע לסעוד בבית הורי הכלה ואת הכלה סוגרים בחדר כי זה לא צנוע. הכלה המיועדת בכלל לא בתמונה הזאת. החם (אבי הכלה) לא רצה שהילדה תשב בשולחן ביחד איתם ללא טבעת. נתינת טבעת אצלם, באותו המקום, היא אקט של קידושין (אז ברגע שנותנים טבעת = קידושין). נניח והתרצו בכך ראובן ואבי הנערה. וראובן – הביא איתו טבעת. והיא בוגרת –היא ברשות עצמה – היא צריכה לגמור בדעתה. אחרי שהסכים והביאה לפניהם – האב הביא את הבת לפניהם. לימים – נתחדשו ביניהם סיבות – האישה עזבה את ראובן לאחר זמן, התחתנה עם שמעון והביאה איתו ילדים. אבל כל זה קרה בלי גט. אבל אחרי כמה שנים פתאום מגיע ראובן ומביא עדים שנתן לה טבעת – והיא מקודשת לו! ואם הילדים נולדו משמעון – אז הילדים הם ממזרים! אם פתאום בא ראובן והוא צודק – אז קודם כל הילדים ממזרים אבל היא גם אסורה לבעל וגם לבועל. 

העדים הם עדי קיום – הם עדים כשרים ולא פסולים. מה זה עד פסול? קרובי משפה, לדוגמא. יש הלכה בדיני עדות שאומרת שכשבאו לבית הדין 5 עדים להעדי שפלוני ביצע את העבירה. והסתבר שאחד מהם פסול לעדות – אז כל החמישה נפסלים (למרות שיש מספיק עדים אחרים). ברגע שאחד מהם נמצא פסול – כולם נפסלים. מסתכלים אליהם כאל כת אחת. בין היושבים באותה ארוחה – היו גם בני משפחה ואז אם אחד מהם פסול (כי הוא קרוב משפחה) – אז כולם פסולים – ואז תוקף הנישואין לראובן הוא לא קיים! ואז אין קידושין. הטענה הזאת נכשלה – והרשב"א אומר שבמקרה שלנו כל הסיפור עם העדות לא מתקיים. 

השואל מציע 2 אופציות: לפסול את העדים ואת הקידושין – וזה מבחינת השואל הכי טוב. אבל השואל את הרשב"א מציע אופציה שנייה – אם נתן הראשון גט (בדיעבד), והצלחנו לשכנע אותו – אבל האם היא מותרת לשני? אם משכנעים את ראובן לתת לאישה גט – לילדים זה כבר לא יעזור כי הם ממזרים. זה לא גט רטרואקטיבי.אבל זה יאפשר לה לפחות לחיות עם שמעון. כי כך היא תגיד שהיא לא ידעה שהיא מקודשת לראובן. האופציה השנייה לא פותרת את בעיית הממזרות, אבל לפחות תאפשר לה להמשיך לחיות עם שמעון.

עד עכשיו השאלה לרשב"א – ועכשיו מה הוא עונה? 

תשובת הרשב"א: הטיעון של אישה אולי לא ידעה שהיא מקודשת – הוא טיעון לא סביר. כי הנוהג באותו המקום היה שנתינת הטבעת היא קידושין. ועוד הוא אומר, שכיוון שהאב הקפיד בדבר,  הרי שברור שלכך התכוון. ואף על פי שהיא בוגרת – גם האב הודיע לבת. האישה היא אמנם בוגרת, אבל היא יודעת שזה נוהג המקום. גם אם הוא לא אמר "הרי את מקודשת לי" היא ידעה שהיא הולכת להתקדש. וכל שכן שהדבר מפורסם ביניהם.לגבי האפשרות השנייה – היא לא התכוונה לעבור עבירה והיא לא התכוונה לבגוד במקודש לה וחייה עם שמעון סוג של עונש. הרשב"א דוחה גם את זה. הסיפור הזה לא מסתדר עם מיכל בת שאול. דויד מקבל את מיכל לאישה. בהמשך יש מאבק בין דויד לשאול ושאול לוקח את ביתו, מיכל, ומשיא אותה לפלתי בן ליש – וזה למרות שמיכל היתה נשואה. אבנר, שר הצבא בממלכת שאול מציע הסכם שלום ודויד הופך להיות מלך. ודויד דורש את מיכל בחזרה. אז איך מיכל חזרה לדויד? אחת התשובות היא שלגבי פלתי זה היה אינוס. הקידושין של דויד ומיכל נעשו בצורה לא שגרתית. הגמרא אומרת שכששאול לקח את מיכל מדויד, שאל שאול את הסנהדרין שהקידושין המקוריים לדויד הם אינם טובים ולא תקפים. אז אנחנו מבינים למה היא הותרה לפלתי אבל למה הותרה בחזרה לדויד? גם את זה הסנהדרין אישר. מיכל קיבלה היתר של בית דין. אז למה לבוא אליה בטענות.... במקרה של מיכל – בית הדין אמר משהו – והסתבר שבית הדין טעה אבל היא הסתמכה על זה שבית הדין אמר משהו – וזה גם סוג של אונס. ואם היא לא מקודשת – אז מותר לה להנשא לפלתי בן ליש. נניח שמיכל חשבה שהיא לא מקודשת – והסתבר שהיא טעתה, ונניח שלא היה בית דין. האם זה טעות בעובדה או באי ידיעת הדין? זה טעות בדין הלא פלילי בעצם. יש לנו טעות בעובדה ויש טעות בדין הפלילי (לא ידעה שיש איסור כזה). אבל זאת "הלבר פלילי" (חוץ פלילי)– יש עובדות – היא יודעת למי היא התקדשה, היא יודעת שאסור לאישה לקיים יחסי אישות. אבל יש לה טעות מהם כללי הנישואין והגירושין. מצד אחד זה טעות בדין והשאלה היא האם מתייחסים לאי הידיעה הזאת כטעות בדין או כטעות בעובדה. במשפט הישראלי היו בשנות ה- 50 שורה של פס"דים בעבירת הביגמיה ואם אדם יהיה נשוי ליותר מאישה אחת יועמד למשפט פלילי. נניח ואדם טוען שהוא לא ידע שהוא נחשב נשוי לאישה הקודמת. הוא לא אמר שהוא לא ידע שיש עבירת ביגמיה, אלא הוא לא ידע שמה שהיה בחו"ל, לדוגמא (סוג של נישואין אזרחיים) תופס גם כאן. לגבי הדין הפלילי זה עובדה – ויש פה הגנה. אבל בית המשפט – גם אם זה משהו חוץ פלילי – אי ידיעת הדין איננה פוטרת. זה לא רלוונטי היום – כי הניסוח של הסעיף היום במפורש מדבר על טעות בדין הפלילי. כשההלכה מבחינה בין טעות בדין הפלילי ובין הלבר פלילי – זה כמובן מתוך אמירה שאתה לא מאמין לאישה שהיא לא מקודשת. 

לפני כ- 30 שנה היה מקרה הבא: לאישה היה סכסוך עם בעלה, באיזשהו שלב בית הדין חייב את הבעל לתת גט (אבל זה לא אומר שהבעל נתן גט). בינתיים האישה חיה עם מישהו אחר, והבעל בסוף נתן לה גט. אבל כשניתן לה הגט – היא כבר היתה בהריון. היא טענה שכשהיא קיבלה את פס"ד של בית הדין הרבני שהבעל חייב לתת לה גט – אז היא חשבה שהיא כבר מגורשת. היא טענה שלא זה שהיא לא ידעה שאסור לה לקיים יחסי אישות תוך כדי שהיא נשואה, אלא היא חשבה שהיא כבר מגורשת ( סוג של טעות עובדה. בית הדין שם את הדגש על חוסר האמון כי בהתחלה היא שיקרה את בית הדין ונתפסה על כך. אבל אם היתה אומרת את זה לכאורה מההתחלה – אז זה היה מסתדר. 
יום שישי 24 יולי 2009

שעור רביעי – המשך דוגמאות לעבירות שבהן אי ידיעת הדין תחשב כמזיד ולא שוגג

עדות שקר  - אסורה גם בהלכה. עפ"י ההלכה צריך שני עדים כדי להוכיח כל עניין, הסיבה היא כדי שניתן יהיה לעמת בינהם, בחקירה. ביה"ד מעביר את העדים שאלות וחקירות על פרטים שונים ושאלות חובה על המקום והזמן. אם העדים עונים תשובות שאינם תואמות אזי עדותם נפסלת. כאשר באו שני עדים אמרו דבר אחד ואחרים אמרו דבר שני, זו עדות מוכחשת. שניים שאומרים דבר אחד ושניים אחרים אומרים הפוך – העדות מוכחשת. 

עפ"י ההלכה אין ייתרון למאה עדים למול שניים. כלומר מרגע שיש שני עדים – הדבר יוכח. במשפט העברי אין אפשרות לקבוע את מהימנות העד, אם סתרו האחד את דברי השני,  אזי נפסלו אין אפשרות לייחס מהימנות גבוה לאחד עפנ"י האחר.

עדים זוממים – שני עדים מעידים כי ראובן הזיק לשמעון ביום א' בארבע. שני עדים אחרים אומרים שלא יודעים מה עשה ראובן ביום א', אך הם מעידים כי העדים הראשונים, לא נכחו במועד ובמקום שיאפשר להם לדעת. ההלכה מאמינה לשני העדים המאוחרים יותר. העדים הראשונים ייחשבו כעדים זוממים.

לגבי העדים הזוממים קובעת  התורה "ועשיתם לו מה שהתכוונו העדים לעשות לנאשם" – כלומר אם העדים הזוממים העידו שהנאשם חייב במיתה, הרי שיוחל עליהם, אם חייב ממון נחייב אותם באותו סכום.

הדין שמאמין לעדים האחרונים – הוא דין קשה, מדוע מאמינים לאחרונים ? אולי היה צריך לקזז אותם עם הראשונים או פתרונות אחרים. הגמרא טוענת כי זהו חידוש אין הסבר מוצדק, האמת היא בסופו של דבר גם לנו הוא קשה להבנה. במשפט הישראלי מי שקובע את העובדות הוא בית המשפט והעדים הם כלי עזר. בהלכה תפקידו של ביה"ד מינורי - העדים הם אלו המכריעים בעניין העובדות. 

שיקול הדעת הנתון לשופטי ביה"ד לגבי העדויות עד כמה לחקור ולבחון את העדויות . שופטי הסנהדרין שלא רצו לאפשר עונשי מיתה, נהגו לשאול את העדים שאלות מאוד מפורטות על פרטים לא רלבנטיים – במטרה לגלות סתירות ולהכשיל את העדים שבאו לפני הדבר. 


העדים הזוממים – יש כאן אמצעי להבטיח שהעד לא משקר, אם עדות היא כזו שלא ניתן להזים אותה איננה עדות, האפשרות של עד זומם  היא מעין אמצעי איוןם על העדים שיעידו עדות אמת לבל יפלילו אדם במכוון על לא עוול.

ההלכה – אין מושג של עד זומם בשוגג, העד הזוממים לא ייחשב כזוממים אלא ייחשב כמזיד, ר' שמעון שקאפ קבע כי : התורה הענישה את עדי השקר, לא בשל הציווי שלא תענה עד שקר, אלא מענישים בשל כוונתם לפגוע בנדון.  העבירה היא גם דתית אבל גם כוונה לפגוע בנדון ובמערכת המשפט. כאשר העבירה באה להגן על אינטרס נוסף העבירה לא תוכל להחשב שוגג אלא חמורה יותר.

דוגמה נוספת : אין תורמים מהטמא על הטהור

לאדם יש תוצרת חקלאית וצריך להפריש תרומות ומעשרות כל עוד לא הפרשי תרומות ומעשרות אסור לו לאכול מהפרות או היבולים. (ללא חשש תבל – תוצרת חקלאית שהופרשו ממנה תרומות ומעשרות) התרומות הנדרשות : תרומה גדולה – לפחות אחוז אחד – תרומה הניתנת לכוהן, וללוי. אסור לאף אחד לאכול מתרומות אלו אלא לכוהן ולסמוכים על שולחנו. התרומות מותרות לאכילה לכוהן כשהוא טהור ולא טמא. תרומה שנטמאה – לא ניתן להכשיר אותם. רוב בני האדם יכולים לאכול גם פירות טמאים, אך לכוהנים אין אפשרות. מרגע שזו תרומה טמאה – אסור לכוהנים, וגם לישראל – שהרי מדובר בתמורה.
אחרי שהפריש תרומה – צריך להפריש מעשר ראשון ללוויים, מותר באכילה לכל אדם הלוי יכול למכור. הלוויים עצמם צריכים לתרום עשירית ממה שקיבלו לכוהנים "תרומת מעשר". מעשר שני צריך להפריש – לאכול אותו או להשתמש בו רק באיזור ירושליים, או לאכול בעצמו או לפדות אותם ולהשתמש בכסף בי"ם, מעשר זה צריך להנתן בשנים ראשונה שנייה רביעית .
בשנים שלישית ושישית שבהם אין מעשר שני – צריך לתת לעניים. בשנה השביעית אין תרומות ומעשרות כל התוצרת החקלאית היא הפקר, שאינו חייב בתרומות ומעשרות. 

התרומה צריכה להיות טהורה, אם נטמאה לא ניתן להשתמש בה. נניח שיש מאה קילו פירות ואם כולם נטמאו, ניקח אחד מהפירות הטמאים ויופרש לכוהן. אם נניח רק חלק מהפירות נטמאו חמישים טמאים וחמישים לא. עפ"י דין תורה ניתן לתת לכוהנים פירות טמאים ואין חובה לתת את הפירות הטהורים. הפרשת התרומה מחוייבת גם אם אין כוהן לתת.  האדם הרגיל יכול לאכול פירות שנטמאו רק הכוהן מצווה להישמר כטהור, ולכן הוא יכול אם הוא רוצה לפרגן לכוהנים, יתרום מהפירות הטהורים.

החכמים התקינו שאין תורמים מהטמא על הטהור. ניתן להפריש חצי מהטמא וחצי מהטהור, לאדם קמצן שלא רוצה לטרום מהפירות הטהורים – הוא יכול לקחת ולתרום בפרופורציה :  מהטמא ומהטהור.

אם האדם עבר על תקנת חכמים : היה צריך חצי וחצי, והפריש הכל מהטמא, אם שוגג תרומה נחשבת, מה שעשה עשה, אבל אם במזיד – כאילו לא תרם והדרישה לתרום פעם נוספת, כביכול קנס.

הרמב"ם – במה דברים אמורים שוגג – הכוונה למי שלא ידע כי יש טומאה בפירות, טעות בעובדה – לא ידע שהפירות טמאים – שוגג. אבל מאידך אם ידע שזה טמא והטעות היתה כשמותר לתרום מהטמא על הטהור – לא ידע את תקנת החכמים, המשמעות היא כמזיד – ייקנס בתרומה נוספת. 
יש כאן דוגמה נוספת לאי ידיעת הדין שתחשיב את העבריין כמזיד ולא שוגג. לישראל השווי הכלכלי של פירות טמאים שווה לאילו הטמאים.לכהן ייגרם הפסד, ולכן כדי לא לפגוע בכוהנים שעבורם יש משמעות החכמים תקנו את התקנה שאין מפרישים מהטמא על הטהור. החכמים אומרים כי גם אם לא התכוון האדם לפגוע בדין, אבל התכוון לעבור על האינטרס האחר של ההגנה הכלכלית על הכוהנים.

סוגיה אזרחית : חיובים ממוניים ומוסריים :

סוגיה שלא נמצאת בדין הישראלי אך מופיעה בהלכה. אם אדם חייב בדין ולא משלם מה שנעשה יש פרוצדורה לגבייה בכוח, לעיתים אפילו עקול או מאסר וכד', כל אלו אמצעים שיש בחוק. 

בהלכה יש מקרים בהם הדין מחייב גם חיוב מוסרי אך לא יאכוף את קיומו. כלומר ביה"ד יכול להטיל על אדם לשלם חיוב ממוני אבל לא יאכוף אכיפה משפטית רגילה. מאוחר יותר ננראה איך המשפט הישראלי מתייחס לכך. 

החובה לנהוג שלא עפ"י דין לפנים משורת הדין או חייב מידי שמיים, או מידת חסידות כל אלו נלמדו מפסוקי התורה " שמור תשמרו את מצות ה' אלהיכם ועדתיו וחוקיו אשר צוך" והפסוק השני :  "לעשות הישר והטוב בעיני ה' למען ייטב לך"  השאלה מה מוסיף הפסוק השני על הראשון ומה המטרה בחזרה על אותם דברים :

הרמב"ן כתב - 
ועשית הישר והטוב הוא עקרון על, יש דברים שהתורה הכתיבה מראש מה הדברים שצריך לעשות אבל בחיי היום יום יש מצבים שבהם אין פתרון מהתורה איך צריך לנהוג. למצבים אילו נקבע עקרון על "ועשית הישר והטוב" אם מגשים את עקרון הישר והטוב זה בסדר. וזה כולל גם לפעמים לנהוג לפנים משורת הדין. 

הכלל נכון בשלוש רמות : הראשונה השפעה על החכמים וחז"ל – שצריכים וקובעים תקנות, העיקרון ועשית הישר והטוב. רמה שנייה – ביה"ד כשבא להכריע בסכסוך בין שנים, והשלישית : האדם הפרטי כשנתקל במצבים עם אחרים צריך לפעול באותו עקרון. 

בדומה למשפט הישראלי נניח בעתירות לביהמ"ש המנהלי בימ"ש בוחן את הסבירות של המעשה המנהלי ואת סבירותו – ניתן כוון דרך לפעולה במסגרת טווח סבירות.

לא נראה כי הרמב"ן חושב שאי אפשר לפרט את כל המקרים ולתת להם פתרון במובן הטכני, "אי אפשר" הוא לא רק במונח הטכני אלא במובן אחר . יש כלל עשית הישר והטוב ולא פרטים ברורים היא על מנת שניתן יהיה להתאים את המעשים למקום וזמן ומאפשר מרחב תמרון בין פתרונות טובים. האיסור הקיים ומפורש על קללת חרש, או מתן מכשול לפני עוור – מקרים ברורים, אך ייתכנו הרבה מקרים אחרים שלא ניתן היה לצפות מראש – ולגביהם יש לפעול עפ"י העיקרון. 

הרמב"ן מדבר בעניין אחר בצורה דומה – "פרושים מן המותרות " ו"קדושים תהיו" הוא ביטוי על יש כללים של אסור ומותר. יכול אדם שיהיה פורמליסט ולא יעבור על כל איסור, למרות זאת יכול להחשב כנבל ברשות התורה, מחד לא יעבור על איסורים אך מאידך ימשיך לעסוק בריצוי יצריו "אכילת הבשר והיין" כמשל,  ידבר דיבורים לא יפים ולמרות שלא יחרוג הרי עדיין יחשב כנבל. הכלל "קדושים תהיו" – היא הנחית על , מה על האדם לעשות כדי לשים גבולות במסגרת מה שמותר ובלבד שינסה להגשים את היעוד העקרוני "קדושים תהיו". התורה מכווינה דרך, באמצעות עקרון על. כמו עקרון העל "ועשית הישר והטוב"   

העשרה - ערכאות של גויים – דין חרדי הקובע כי אסור להתדיין אצל ערכאות של גויים או ששופטים על פי דין שאינו הלכתי, במקום שבו ניתן להכריע בעניין בבית דין הלכתי.

נבחן שתי תקנות של חכמים שמגשימות את היעד של "הישר והטוב". :

דינא דבר מצרא – דין בין המצרים בין הגבולות, בשפתנו המשפטית מדובר על זכות קדימה.

דיני המקרקעין נסמכו על המשפט העותמני בעבר. לשכן שגובל בקרקע של אדם המציע אותה למכירה, יש זכות קדימה לרכוש את הקרקע. או אדם שרוצה להרחיב את שדהו והערכה היא שאם שכנו ירצה למכור את הקרקע שכנו הוא שיעדיף לרכוש אותו, עדיפות עפנ"י אדם אחר שרוצה לרכוש שדה כל שהוא. זכות הקדימה לא באה לפגוע במוכר, אלא להיטיב עם השכן. בשנת 69 זכות הקדימה בוטלה במשפט הישראלי בשל חופש הקניין. אחד האלמנטים של קניין היא היכולת של הבעלים, להעביר את הנכס למי שירצה. התפישה ההלכתית בהקשרים שונים היא שיש מצד אחד חופש קניין ובעלות אבל היא מוגבלת .

בהלכה יש מצב שבו יש שורת קרקעות שייכות לאחים שקיבלו בירושה ובינהם יש קרקע השייכת לאדם אחר. הבעיה תבוא לידי ביטוי כאשר האדם שנמצא באמצע רוצה למכור את הקרקע שלו לאחר. למה שימכור לאדם זר שיתן לאחים. האחים היא כלפי הקונה מדוע הוא יקנה זאת ולא יוותר לאחד האחים. האם אפשר לכפות על הקונה להעביר את הקרקע לאחים תמורת הכסף. רב יהודה : אמר כי ההתנהגות היא חצופה אבל אי אפשר לסלק אותו משם.
רב נחמן חולק עליו : הקרקע שנמצאת באמצע - אפשר לסלק אותו משם – אפשר לכפות עליו שיעביר את הקרקע בתמורה לאחים ולשותפים, כמובן יחזירו לו את הוצאותיו.

אם מדובר על שכן רגיל, שגובל רק בצד אחד, בעל קרקע משלו,  המונח "נטע זר" הוא קיצוני, במצב זה אם נמכר לאחר אז נמכר ולא כופים. 

חכמי נהרדאע – אומרים שניתן לכפות גם על בעל קרקע שגובלת רק מצד אחד, וגם בקרקע שנמצא בתוך, בין קרקעות אחרות. יש זכות קדימה לשכנים, והיא גוברת.

זכות הקדימה אינה תקפה לקרקעות שהועברו בירושה או במתנה.

העיקרון הוא עשיית הישר והטוב, שהוחל על תקנות החכמים : כל עוד תהיה החלת הדין עשיית הישר והטוב על זכות הקדימה, שתקפה כל עוד לא פוגעת בזכות של המוכר. אם המוכר יפגע הרי שיש לאפשר לו למכור למי שיחפוץ.


העניין שני : קשור להוצאה לפועל. שומה הדר .
שמאות חוזרת – כאשר אדם הלווה כסף ללווה כל נכסיו משועבדים להחזר החוב, אם הלווה ישלם כסף מה טוב, אם לא אזי כל נכסיו משועבדים להחזר, מכל רכושו – יש מגבלות צריך להשאיר לו צרכים בסיסיים. כאשר לייב אין ממה לשלם המלווה ינסה ללוות ממקורות אחרים. כיום כדי להבטיח את עצמם הלווים משעבדים . גם בהלכה יש שיעבוד ונקבע שכל הלוואה שנעשית בשטר כוללת בתוכה שעבוד של קרקעות. 

שטר הוא למעשה מהלך פומבי – היה סופר העיר שהיה מכין לכולם את שטרותיהם, ואצלו היה מרכז את המידע על כל ההלוואות. אם ההלוואה בע"פ אין דרך לדעת האם שיעבד. השעבוד יחול רק בשטר. קרקע משועבדת – לא שלא ניתן למכור אותה, אבל כל קונה יהיה כפוף לשעבוד של הבנק, בעקרון הקונה החדש ייקח את השעבוד של הבנק והוא גובר על הקונה, כל קונה יודע שהשעבוד קודם לו. 

גביית החוב, מימוש השעבוד היא פרוצדורה במעורבות ביה"ד. ביה"ד נותן צווים : בשלב ראשון – איתור נכסים ביה"ד מבקש תמונת מצב הנכסים שמהם אפשר לגבות, שלב שני ביה"ד נותן שטר אדרכתא – אישור לתפוס קרקע בלי בעלות כמו כונס נכסים, שלב שלישי שלב השומה : ביה"ד מעריך את שווי הקרקע ונותן למווה את הקרקע בכפוף ליתרת החוב, מרגע זה המלווה יולכל עשות מה שירצה. אחרי זמן יבוא בחייב ומלווה ויבקש להחזיר את החוב למי שכבר קיבל את קרקע בצו. בעל החוב – לא חייב להחזיר את הקרקע.

חכמי נהרדאע קבעו : כי לאחר שנה אם יבוא הלווה לקבל את הקרקע חזרה, ניתן להחזיר לחייב את הכסף ולקבל חזרה את הקרקע עד שנה מיום תפיסת הקרקע.

אמימר –טוען שהשומה יכולה לחזור לעולם לא רק שנה אלא לעולם מכיוון שצריך לעשות הישר והטוב. וזה מכיוון שבעל החוב לא רצה קרקע הוא רצה לקהל כסף החוב, וניתן להחליף חזרה, אבל אם המלווה כבר מכר וצריך את כספו, הרי שהחייב לא יוכל לחזור לקונה צד ג' ולבקש את קרקעו חזרה, בתמורה לתשלום החוב. הרעיון כל עוד לא נגרם נזק למלווה נחזיר את הקרקע ללווה לחייב. 

במשפט הישראלי, ברמת העיקרון,  המלווה ש"טרף" קרקע שמימש את השיעבוד, החייב לא יוכל החייב לחזור אל המלווה ולבקש את דירתו חזרה. 

שתי הלכות אלו שנסמכו על עשיית הטוב, הפכו להלכות משפטיות מחייבות : מי שטרף את הקרקע וגם זכות הקדימה. מאידך יש מקרים שביה"ד לא אוכף אבל מעורב בהם, אחת הקטיגוריות הללו היא "לפנים משורת הדין" החובה לנהוג לפנים משורת הדין – ייצוןר כלאיים שלכאורה מתקיימת בו סתירה פנימית.

מקרי מעורבות ביה"ד – מקרה "לפנים משורת הדין" :

בהלכה יש חובת השבת אבידה, עפ"י ההלכה אדם שמצא מציאה כל שהיא יש לו חובה להשיב לבעליה, החובה לא רק שאסור לקחת לעצמו אלא גם להרים להיות שומר, ולאתר את הבעלים : יש חובה להכריז. היה אתר בהר הבית שנקרא "אבן הטוען" שם המוצא אומר מצאתי ארנק והמאבד נותן סימנים ומקבל אותו חזרה. כשאין בית מקדש ואין עליה לרגל – ההכרזה במקומות ציבוריים.
 גם במשפטי הישראלי יש חובה לתת למשטרה אבל לא צריך פעולות איתור, לאחר מס' חודשים אם אין דרישה לחפץ, המוצא יוכל לקבל אותו חזרה. 
בהלכה החפצים שצריך להמשיך ולהכריז, ויש גבול לפעולות האיתור של הבעלים, אבל החפץ לא יעבור לבעלות המוצא, לעולם, או עד לבוא אליהו. עפ"י ההלכה יש חפצים שלא מצריך להחזיר – אם אנחנו מניחים שהבעלים התייאש ממנו. השאלה הזו היא אוביקטיבית הדין קובע,  יש מבחנים ברורים. המבחן הנפוץ הוא שאלת הסימנים – אם יש סימנים ההנחה שהבעלים לא יתייאשו. מבחן נוסף : מציאת חפץ במקום שרוב המצויים בו אינם יהודים – ההנחה שמי שאיבד היה יהודי אבל מכיוון שכולם מסביבו גויים שאינם חייבים בהשבה, הרי שהמאבד יתייאש, ואם אנחנו מעריכים שהמאבד התייאש, הרי שהמוצא לא חייב. זו הגדרת המצב הנפשי האוביקטיבי, דין זה הוא דין תורה אבל חכמים תקנו תקנות אחרות.

יש מקרים יחודיים שבהם אדם לא חייב להרים ולהשיב אבידה "זקן ואינה לפי כבודו" – למשל אם אדם זקן מצא חתול משוטט וזה לא מכבודו הוא לא חייב להרים את החתול ואתר את בעליו. 

דוגמה נוספת – מציאת ארנק עם כסף ש/יש בו סימנים החפץ כאמור לא ישתייך למוצא. אם נמצאו מותצרים מתכלים – למשל אדם שמצא פירות ולא יוכל להשאיר אותם הרי שאבדו מערכם ניתן למכור אותם ולשמור את הכסף. אם אדם מצא דבר הדורש טיפול למשל בע"ח המותא צריך להאכיל אותו ולטפל בו, ייצא לאחר פרק זמן מסויים שהמאבד יהיה חייב כסף יותר מהערך של המציאה – הכלל בהקשר זה המוצא יחזיק אותו עד שלושים יום למשל כלב המוגדר אוכל ואינו עושה – לא מביא תועלת כמו כלב אפשר למכור אותו ולשמור את הכסף. אם מדובר בבהמה שאוכלת ועושה כמו פרה או תרנגולת – ניתן לשמור עליה שנה , ואז למכור אותה ולשמור על הכסף.

מקרה ראשון – רב יהודה הלך יחד עם רבו שמואל בשוק של מעבדי עורות שההנחה היא שכולם גויים. רב יהודה שואל את שמואל מה הדין אם יימצא כאן בשוק הגויים ארנק (כלומר יש בו סימנים) , התשובה יש ייאוש וניתן לקחת אותו. אם בכל זאת יבוא יהודי – הרב עונה כי המוצא חייב להחזיר אבל חייב לפנים משורת הדין. הגמרא טוענת כי עמדתו של שמואל היא לפי כך שאביו של שמואל מצא בעבר חמורים במדבר והמשיך והחזיק אותם אחרי 12 חודש, שהיה יכול למכור אותם, ואף החזיר אותם לבעליהם אף שהגיעו אחרי התקופה. כלומר נהג לפנים משורת הדין.

מקרה נוסף דומה – רבי ישמעאל ורבי יוסי דנו באותה נק',  רב נחמן לא מחייב לנהוג לפנים משורת הדין, כלומר לא חייבים להחזיר את האבידה.

הגמרא רבי ישמעאל מספר על כך שפגש סבל הנושא שק זרדים הניח את השק לנוח, קשה לו להרים את השק בתום המנוחה, עפ"י ההלכה יש חובה לסייע בהקשר זה, חובה זו היא דומה להשבת אבידה מותר לו אלא אם הוא זקן ואינה לכבודו. רבי ישמעאל אמר אני לא רוצה להרים אותו וקנה אותו מהסבל. ומכייון שלא צריך אותו הרי שהכריז כי הוא מפקיר את השק. מי ששמע את ההכרזה הוא מי שהיה קרוב לשק, זה הסבל , הרים אותו ועשה בו מעשה קניין. הסבל ביקש שוב עזרה רבי ישמעאל רצה שוב לקנות את השק, ולהפקיר אותו שנית אך הבין שהסיפור יחזור על עצמו שוב, אז אמר לסבל כי הוא מפקיר את השק לכל העולם חוץ מהסבל, וןלמעשה קצת תכמן אותו, עקרונית הסבל יכול היה למכור זאת בפעם השלישית. הגמרא טוענת כי רבי ישמעאל היה יכול לומר כי הרמת השק אינה לכבודו ובכך להיות פטור, הגמרא טוענצת כי רבי ישמעאל פעל לפנים משורת הדין, לא רצה להשתמש בפטור ובמקום לעזור נתן את חצי הזוז. 
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לפנים משורת הדין – ארנק שנמצא – האדם התייאש אמר שמואל שחייב להחזיר. ראינו גם את הסיפור עם רבי ישמעאל עם הסבל. 

תלמוד בבלי מסכת בבא מציעא דף פג עמוד א

רבה בר בר חנן תברו ליה הנהו שקולאי חביתא דחמרא. שקל לגלימייהו, אתו אמרו לרב. אמר ליה: הב להו גלימייהו. - אמר ליה: דינא הכי? - אמר ליה: אין, +משלי ב'+ למען תלך בדרך טובים. יהיב להו גלימייהו. אמרו ליה: עניי אנן, וטרחינן כולה יומא, וכפינן, ולית לן מידי. אמר ליה: זיל הב אגרייהו. - אמר ליה: דינא הכי? - אמר ליה: אין, +משלי ב'+ וארחות צדיקים תשמר. 

מספרת הגמרא על רבה בר בר חנן (בנו של בר חנן) – שברו לו אותם סבלים חבית של יין (דחמרא). הוא לקח את הגלימה שלהם – והם באו להתלונן בפני רב שהם לקחו את הגלימה. רב שמע את הדברים והוא הכריח את רבה להחזיר את הגלימה. אבל רבה שאל למה צריכים להחזיר את הגלימה? "למען תלך בדרך טובים" (פסוק מספר משלי). אומרים לרב העובדים שהם עניים ואין להם מה לאכול – וכנראה שמדובר היה בפועלים יומיים שעובדים ואוכלים מן היד לפה. אבל באותו יום הם לא קיבלו שכר טרחה וגם את הגלימה. אז לא רק שרב חייב להחזיר את הגלימה הוא גם מחייב את רבה לתת את השכר היומי ("זיל הב אגרייהו"). שכתוב – ואורחות צדיקים תשמור. זה סיפור שקרה – וזה לא סיפור תאורטי (כמו בסיפור עם הארנק). מי שמתבקש ונדרש לדאוג לפנים משורת הדין – לא עושה את זה מיוזמתו. 

תלמוד בבלי מסכת בבא קמא דף צט עמוד ב'
על מטבע המלך היה חוקק את דמותו. חלק מהמבחן האם המלך הוא מלך – היה העובדה שהמטבע שלו היה עובר לסוחר. כי אם אנשים לא משתמשים במטבע – אז לא מקבלים את מרות המלך. מלך הוא מי שמטבעו יוצאת בקרב אותה ארץ – הציבור מקבל אותו כמלך. השולחני – היה מומחה לכספים ונותן חוות דעת האם המטבע עובר לסוחר או לא ומה ערכה. אם הוא היה טועה – אז יש מוסד של אחריות מקצועית. גם בהלכה יש מוסד של אחריות מקצועית שלא היה פשוט לאכיפה. אבל אם זה טעות של מישהו שהוא מומחה גדול אז זה לא רשלנות – אלא זה אונס (אין פה רשלנות, כי אם הוא טעה – אז כולם יכולים היו לטעות). 

תלמוד בבלי מסכת בבא קמא דף צט עמוד ב

ההיא איתתא דאחזיא דינרא לרבי חייא, אמר לה: מעליא הוא. למחר אתאי לקמיה ואמרה ליה: אחזיתיה ואמרו לי בישא הוא, ולא קא נפיק לי, אמר ליה לרב: זיל חלפיה ניהלה, וכתוב אפנקסי דין עסק ביש. ומאי שנא דנכו ואיסור דפטירי? משום דלא צריכי למיגמר, רבי חייא נמי לאו למיגמר קא בעי! רבי חייא לפנים משורת הדין הוא דעבד; 

רבי חייא היה שולחני כזה – והוא היה מי שמבין בכספים ונחשב בקיא מאוד בכל ענייני הכספים. אישה הראתה לר' חייא מטבע – והוא אמר לה שזאת מטבע טובה. כעבור זמן (=למחר) באה לפניו – ואמרה שהיא ניסתה להשתמש בו בשוק, אבל אף אחד לא מוכן היה לקחת אותה (המטבע לא שווה כלום). במקרה כזה, היא לא ידעה אם המטבע ראויי או לא. היא באה בטענה כלפי ר' חייא – והיא ביקשה פיצוי. הגמרא אומרת – ר' חייא אמר לרב: לך תחליף לה את המטבע (לך תן לה פיצוי) – ותכתוב בפנקסים שזה הפסד (=עסק ביש). ולמה רבי חייא היה צריך להחזיר לה? רבי חייא לא היה חייב לפצות אותה לעומת מה שחשב, אבל לפנים משורת הדין הוא לא רצה להמנע מפיצוי ופיצה את אותה האישה על הנזק שנגרם לה. 

איך הראשונים תופסים את העניין הזה? יש מחלוקת בין הראשונים: אומר רב מרדכי (פוסק אשכנזי מהמאה ה- 13 והוא מייצג אסכולה ספציפית) 

מרדכי בבא מציעא, רנז (רבי מרדכי הכהן, אשכנז, המאה ה- 13)

מצא כאן וכו'….וכיון דחזינן דהוו כייפי להו הכי כדאיתא פרק האומנין, גם אנן כייפין למיעבד לפנים משורת הדין אם היכולת בידו לעשות {*רוצה לומר שהוא עשיר}. דתני רב יוסף והודעת להם את הדרך וכו' ואמר ר' יוחנן לא חרבה ירושלים אלא בשביל שהעמידו דבריהם על דין תורה ולא עשו לפנים משורת הדין. וכן הראב"ן ואבי"ה דכייפין להו לעשות לפנים משורת הדין.

כיוון שרואים שכפו עליו את הסיפור עם הארנק וגם את הסיפור עם הסבלים, כייפי = כפו, לנהוג לפנים משורת הדין. אז גם אנחנו כופים לנהוג לפנים משורת הדין עם היכולת בידו לעשות – דהיינו רוצה לומר שהוא עשיר. אומר רב מרדכי – שהוא כופה לנהוג לפנים משורת הדין – אם היכולת שלו היא לעשות את זה. יש מקרים שבהם אוסרים על הדיין להעדיף את העשיר או את העני. ופה – יש העדפה מתקנת – כי אם מישהו עשיר אז הוא צריך להחזיר. בדרך כלל יש הלכות שונות שמנסות הביא לשוויון בין הצדדים. אבל במקרה הזה – יש הטייה. כשפועלים על פי דין – זה לא משנה מה מעמדו של הצדדים. אבל כשפועלים לפנים משורת הדין  יש קשת רחבה של שיקולים – ובהקשר הזה ייכפו על האדם לפעול לפנים משורת הדין רק על מי שהוא חזק יותר כלכלית – אבל בעצם, רק בגלל שהאיש הזה חזק כלכלית – אז עושים עליו לפנים משורת הדין. 

המשפט על ירושלים באמצע הציטוט- ברמה הפורמאלית עשו בירושלים בדיוק מה שצריך לעשות, ולמרות זאת חרבה ירושלים – כיוון שאף פעם לא עשו "לפנים משורת הדין". דיינים שלא יודעים לעבור על הכללים במקרי קיצוניים, אומרים עליהם שהם מחריבי עולם – כי בשביל זה לא צריכים דיין. היכולת לחרוג מהכלל היא בעצם ייחודו של הדיין. 

וזוהי אסכולת פסיקה אחת (אשכנז): כופים לנהוג לפנים משורת הדין. וזה לא בהכרח מוסכם. הרמב"ם אומר את זה בהלכות גזלה על נושא הארנק (ששם זה אחד המקורות שלמד ר' מרדכי שצריכים לנהוג לפנים משורת הדין): 

רמב"ם הלכות גזלה ואבדה פרק יא הלכה ז

היה רוב העיר גוים אם מצא במקום מן העיר שרוב המצויים שם ישראל חייב להכריז, אבל אם מצא בסרטיא ופלטיא גדולה בבתי כנסיות ובבתי מדרשות שהגוים מצויין שם תמיד ובכל מקום שהרבים מצויין שם הרי המציאה שלו, ואפילו בא ישראל ונתן סימניה, שהרי נתיאש ממנה כשנפלה מפני שהוא אומר גוי מצאה. אף על פי שהיא שלו הרוצה לילך בדרך הטוב והישר ועושה לפנים משורת הדין מחזיר את האבדה לישראל כשיתן את סימניה.

סרטיא ופלטיא – כיכר גדולה. 

אם רוב המצויים בעיר הם גויים – הרי המציאה שלו. אף על פי שהיא שלו – הרוצה לילך בדרך הטוב והישר לפנים משורת הדין – יחזיר את האבידה לאחר. במקום שבו רוב המצויים הם גויים – אז אנחנו מניחים שהבעלים המקוריים התייאשו. ולכן הוא יכול לשמור את זה לעצמו. אבל היה אם רוצים להחזיר – מחזירים לפנים משורת הדין. זה לא שהדין מנותק מהעניין – כי ברור שאפשר לנהוג לפנים משורת הדין. אבל אין חובה לנהוג לפנים משורת הדין. "מחזיר את האבדה לישראל" – אין חובה להחזיר לגוי – אבל אם מצאנו את האבידה במקום של גויים – אז אם זה של גוי, אין חובה אבל אם זה של ישראל – אז סביר להניח שהוא התייאש. ואם ישראל נתן לנו סימנים של הארנק – אפשר להחזיר לו למרות שנתייאש. 

יש עמדות ביניים בנושא הזה: 

פתחי תשובה – מלקט תשובות דומות: 

עיין בית חדש שדעתו להלכה כהיש חולקים דכייפינן למיעבד לפנים משורת הדין אם היכולת בידו לעשות שוא עשיר. וכתב וכן נוהגים בכל בתי דין בישראל לכוף עשיר בדבר ראוי ונכון ואע"פ שאין הדין כן, ואפשר שגם רבינו ירוחם בשם הרא"ש נמי לא קאמר אלא באינו עשיר. …ועיין תומים שכתב דהך כפיה היינו בדברים שאומרים לו חייב אתה לעשות כן ואם אינך שומע אתה עבריין, אבל כולי עלמא מודים דאין כופין בשוטים ונידויוכדומה….ודלא כתשובת צמח צדק דמסיק להלכה דכופין על ידי שמתא…
כפייה רגילה – בית דין כופה אותו בכפיות רגילות (כולל תפיסה בכח, כולל נידוי) – כדי לחיב אדם לקיים את החיוב הכספי שלו. בכפייה בלפנים משורת הדין- לא מפעילים את "ההוצאה לפועל" הרגילה – אלא כפייה בדברים – לחץ, שכנוע, לדחוק באדם. מה המשמעות של כפייה בדברים? לא בקלות אומרים לשופט לא – הגם שהוא מציע פשרה זו או אחרת וגם אם אתה בטוח בצדקתך – אתה לא אומר לו לא. 

פס"ד אתא נ'  מאשה – באותה התקופה אתא היתה חברה עם אחיזה כלכלית מאוד משמעותית בארץ. היה מקרה של שומר שנהרג  והמשפחה תבעה את אתא בתביעת נזיקין וביקשה פיצוי על מותו של ר' המשפחה. אתא הכחישה שהיתה רשלנית. בית המשפט המחוזי – אתא לא אשמים. בבית המשפט העליון – לחצו את הצדדים להגיע לפשרה. המשפחה סרבה להגיע לפשרה – כי לטענתם הכל מגיע לה. בפסק הדין היה שוב בעד אתא ונגד אותה המשפחה. השופט אילון כתב אז שאין פה עוולת רשלנות ולכן אין עוולת פיצוי. אבל הוא כתב שהוא קורא לאתא לנהוג לפנים משורת הדין. השופט שמגר, שישב באותו הרכב הסכים לכל מה שהשופט אילון כתב פרט לעמודים המתייחסים ללפנים משורת הדין. זה לא שהוא התנגד ל"לפנים משורת הדין" – אלא הוא לא רצה שזה יופיע בפסק הדין. התפקיד שלהם היה, לדברי שמגר, זה לכתוב פסק דין. אילון היה אמון על המשפט העברי – ולכן הוא כתב את הדבר הזה "לפנים משורת הדין". גישתו של אילון היא שאנחנו נעשה שיקולים גם לפנים משורת הדין. 

אין קביעות ברורות מתי לנהוג לפנים משורת הדין ומתי לא. שיקול אחד הוא השיקול הכלכלי – ניטה לדרוש או לצפות מאדם שהוא בעל יכולת כלכלית חזקה לנהוג לפנים משורת הדין ולא נצפה ממי שמצבו הכלכלי פחות טוב. יש מונח בהלכה של קידוש השם – קידוש שמו של האל בפני הבריות. הרמב"ם אומר שאדם שהוא תלמיד חכם מתנהג עם הבריות שהוא בנורמות יותר גבוהות מאדם רגיל. למה? כיוון שאנשים מצפים ממנו – כי הוא למד תורה. 

שיקולים נוספים שעלו: (1) האם התנהגות לפנים משורת הדין תגרום לך נזק או רק תמנע ממך רווח. בסיפור הארנק – לא מוציאים כסף מהכיס אלא פשוט לא מרוויחים כסף שנמצא. הציפייה היא לנהוג לפנים משורת הדין גבוהה יותר ככל שפחות נזקקים להוציא מהכסף האישי. (2) הסיפור עם השק של העצים: בסיפור הזה אפשר היה להגיד לאותו סבל לעזור לו כי הוא לא ככל האדם ויש לו פטור. לפנים משורת הדין – זה לא לנצל את הפריבילגיה המיוחדת שיש ולסייע. רוב בני האדם שהיינו באים אליהם לעצה על מטבע – היו צריכים לפצות על טעות. רבי חייא – לא הייה צריך לשלם. אבל הפיצוי שלו לפנים משורת הדין – הוא השוואה של האדם לאחרים, למרות הפטור המיוחד שיש. כאשר ההתנהגות שלפנים משורת הדין – תשווה את מעמדו לאחרים – אז הציפייה שלנו ממנו להתנהג לפנים משורת הדין תעלה. רק במקרים שבהם זה שהוא ינהג לפנים משורת הדין יהפוך אותו לשונה מאחרים – אנחנו לא נוכל לצפות ממנו לנהוג לפנים משורת הדין. מידת הלחץ/מעורבות של בית הדין נתונה למגוון השיקולים. זה אבל נותן גמישות לבית הדין. 

החיובים הלא משפטיים האלה הם חלק ממערכת הדין. הם חיובים דתיים, מעורפלים יותר. 

חיוב בדיני שמיים:

זה עוסק בעיקר בדיני נזיקין. 

אנחנו צריכים להבחין בין נזק שנגרם באופן ישיר ובין נזק שנגרם באופן עקיף (לא עושים אותו בעצמנו, אבל ההתנהלות שלנו גורמת לאותו הנזק). חלק גדול מעוולת הרשלנות שיש היום היא בעצם האופן העקיף. באופן כללי יש בהלכה הבדל בין אדם שעשה מעשה בידיים ובין אדם שגורם לתוצאה. הביטוי של מעשה עקיף נקרא גרמא – דבר שגורמים ותוצאה שגורמים לה – זה מעשה עקיף. בדיני הנזיקין יש כלל שכל מקרה שמוגדר כגרמא – הדין ביחס אליו הוא פטור מדיני אדם וחייב בדיני שמיים. אדם שעשה נזק עקיף – ההלכה לגביו היא שהוא לא חייב לאדם אבל חייב בדיני שמיים. לא מדובר פה על אירוע שולי – אלא הגרמא זה משהו מאוד מרכזי! זה בכלל לא משנה אם הנזק נגרם בכוונה או לא – הגרמא לא תלוי בשאלת הכוונה אלא באופן שבו הנזק נגרם. 

משנה מסכת בבא קמא פרק ו

השולח את הבערה ביד חרש שוטה וקטן פטור בדיני אדם וחייב בדיני שמים

אחד מהנזקים שאדם חייב בגינו הוא נזק אש. אם מניחים אש גלויה (כיוון שקשה להדליק אש) – זה דבר מסוכן כי היא עלולה לגרום לאש להתפשט ולכן אש מחייבת שמירה. כאשר מדליקים אש חייבים לשמור עליה. אם באה רוח מצוייה (סבירה, לא משהו לא צפוי) אז בעל האש חייב לפצות על הנזק שהיא גרמה. אם יש אש ומבקשים מאדם בוגר שישמור על האש, והאש התפשטה – אז הוא חייב לשלם (השומר). אבל אם לוקחים אדם לא אחראי – אז זה לא שמירה. "חרש שוטה וקטן" – שוטה – אינו בר דעת, קטן – ילד מתחת לגיל 13, חרש – מישהו שהוא גם אילם (כזה בא ביחד עם שוטה וקטן) – לא היה לו קשר עם הסביבה ולכן היה לו איך לתקשר. אם נותנים לאדם כזה לשמור על האש, והאש התפשטה – זה אחריות של השולח, בדיני אדם (כי לא שמרנו על האש). פה מדובר במקרה קצת אחר – כי זה מישהו שנתן אש לחרש, שוטה וקטן – ממש נתן לפיד ואותו אחד (חרש, שוטה וקטן) הצית שדה של פלוני. לכאורה זה רשלנות. אבל בפועל ההלכה אומרת שזה מוגדר כגרמא – כי לא באופן ישיר הזקנו. מי שהזיק זה הקטן – כי הוא זה ששרף את האש. אותו אחד ששלח אחראי באופן עקיף – כי לולא נתנו לו את האש – הוא לא היה שורף. זה פטור מדיני אדם וחייב בדיני שמים. 

תלמוד בבלי מסכת בבא קמא דף נה עמוד ב

אמר ר' יהושע: ארבעה דברים, העושה אותן פטור מדיני אדם וחייב בדיני שמים, ואלו הן: הפורץ גדר בפני בהמת חבירו, והכופף קמתו של חבירו בפני הדליקה, והשוכר עדי שקר להעיד, והיודע עדות לחבירו ואינו מעיד לו. ……ותו ליכא? והאיכא: (סימן, העושה בסם ושליח חבירו נשבר) העושה מלאכה במי חטאת ובפרת חטאת - פטור מדיני אדם וחייב בדיני שמים! והאיכא: הנותן סם המות בפני בהמת חבירו - פטור מדיני אדם וחייב בדיני שמים! והאיכא: השולח את הבערה ביד חרש שוטה וקטן - פטור מדיני אדם וחייב בדיני שמים! והאיכא: המבעית את חבירו - פטור מדיני אדם וחייב בדיני שמים! והאיכא: נשברה כדו ברה"ר ולא סלקה, נפלה גמלו ולא העמידה - ר"מ מחייב בהזיקן, וחכ"א: פטור בדיני אדם וחייב בדיני שמים! אין, מיהא איכא טובא, והני אצטריכא ליה, מהו דתימא: בדיני שמים נמי לא ליחייב, קמ"ל

בעלי חיים יכולים לגרום נזקים מסוגים שונים. כדי שלא יעשו נזק – נועלים אותם נעילה ראוייה שאי אפשר לצפות שהדלת תתפרץ ע"י בעל חיים או רוח. אם שמרנו שמירה ראויה, ובכל זאת קרה מעשה לא צפוי וגרם לכך שבעל החיים השתחרר – אז פטורים. ברגע שהשמירה היא ראויה – פטורים. אבל נניח ששמנו את בעל החיים – ומישהו פרץ את הגדר – ונתן לבעל החיים אפשרות להסתובב בחוץ. בעל החיים יצא החוצה וניזוק בעצמו או הזיק לאחרים. בעליו של בעל החיים מחפש את האחראי לנזק. אותו פורץ, לו היה לוקח את הבהמה ועושה לה נזק – היה מזיק בידיים. אבל במקרה הזה הפורץ הוא גרמא והדין יהיה שוב – פטור מדיני אדם וחייב בידי שמיים. מה קרה אם בעל החיים הזיק לצד ג'? האם צד ג' יוכל לחייב את הבעלים המקוריים – לא. כי הוא לא אשם וגם לא בעקיפין. אבל הוא גם לא יכול לחייב את הפורץ – כי זה שוב מקרה של גרמא. 

מקרה נוסף – הגמרא אומרת שאדם ששכר עדי שקר להעיד לטובת חברו. נניח שיש התדיינות בין ראובן לשמעון ואם ראובן עצמו היה שוכר עדי שקר – אז זה סיפור אחד. אבל אם צד ג' שכר עדי שקר שיעידו לראובן וכתוצאה מזה שמעון שלם כסף לראובן. ואז הסתבר שהעדים היו עדיי שקר. נניח שאי אפשר לקחת את הכסף כבר מראובן והעדים כבר לא קיימים, בעצם מבקש הניזוק (=שמעון) פיצוי מאותו צד ג' ששכר עדי שקר. השוכר עדי שקר גרם נזק בעקיפין לשמעון – למרות שהוא לא נהנה מהנזק – כי הוא שכר את העדים אבל זה גרם להטיית המשפט. ושוב – זה גרמא. אין חיוב בדיני אדם – אלא רק בדיני שמיים. 

שאלת הכוונה – לא רלוונטית במקרה הזה. 

רש"י מסכת בבא קמא דף קד עמוד א

שכבר הודה מפי עצמו - ובא לצאת ידי שמים ואע"ג דבי דינא לא מצו מחייבי ליה אלא מניח לפניהם מיהו ידי עונש אין יוצא עד שישלם לשניהם דהא לאו לבעלים אהדריה כו'.

מדובר בענישה בדיני שמיים – וזה היבט אחר ולא היבט ממוני. 

ראב"ן, בבא קמא, סימן יא (נה:)

וכן בכל מקום שאמרו חייב בדיני שמיים אם בא לפני בית דין צריכין להודיעו אין אנו כופין אותך אבל צריך אתה לצאת ידי שמיים כי דינו מסור לך. כדי שיתן אל לבו וירצה את חבירו ויצא ידי שמיים.

מדגיש לנו את מעורבות בית הדין בעניין: בית הדין צריך להודיע שהוא לא מחייב את הפטור, אבל עליו לעת שבדיני שמיים הוא חייב, ובכך בעצם משכנעים את הפטור, כך כופיאותו. מרתיעים אותו לכך שהוא כן ישלם, למרות שאין אפשר לשלם. זה לא שהוא יסדר את זה לבד עם אלוהים,  עליו לשלם כדי לשלם את חובו כלפי השמיים. יכול להיות שהחיוב מהשמיים לא יהיה כל הכסף "ירצה את חברו" יכול להיות שהוא יהיה מוכן מהסתפק גם רק ב- 70%. 

ים של שלמה, בבא קמא, ו, ו

ומצאתי כתוב בתשובה וזה לשונו: "נראה לי היכא דאיתמר חייב בדיני שמים, אע"ג דאין לבית דין לכופו לשלם, מכל מקום בדברים בלא כפיה יש לדוחקו…". ולא נהירא לי … וכן מצאתי בספר צפנת פענח וזה לשונו: "כל מקום שאמרו חייב בדיני שמיים, אם בא צריכין להודיעו אין אנו יכולין לחייב אותך, אבל צריך אתה לצאת ידי שמים. כי דינך מסור לו, כדי שיתן אל לבו וירצה את חבירו ויצא ידי שמיים".

ים של שלמה – מופיע בספר מלכים – זה משהו מנחושת שמשמש לנטילת ידיים בבית המקדש. לביטוי ים – התורה נמשלה לים כי זה כאילו משהו שאין לו סוף. הוא מצטט מישהו אחר: שוב בכיוון של הראב"ן – "בלא כפייה יש לדוחקו" – ממש תשלום של כל החיוב. 
זה לא כפייה משפטית רגילה, אבל בית הדין משתדל להביא לידי זה שהמזיק ישלם לניזוק. בית דין לא יכול לאכוף אכיפה משפטית רגילה. במשפט העברי יש הרבה פסולי עדות – לדוגמא – גזלן פסול עדות. אנו רואים אדם כזה כלא אמין. גם אדם שחוייב בדין – ובית דין חייב ולא משלמים – אז הוא פסול עדות. אדם שחוייב בדיני שמיים – ולא משלמים – זה בעצם אומר שהוא אדם לא  אמין. חייב בדיני שמיים – זה לא מחייב לשלם, אבל אם רוצים להיות אדם אמין (דהיינו לא להיות פסול לעדות) – חייבים לשלם למרות שהוא אינו חייב לאדם אלא בידי שמיים. למה יש נזקים שבהם אדם חייב בדיני אדם ונזקים שבהם אדם חייב בדיני שמיים? 
יש בזה גם סוג של יתרון: אם חייב בדיני אדם – זה אומר שחייב ואין שום מקום לשיקול דעת של בית הדין. בית דין מחוייב למה שההלכה קובעת ואם היא היתה אומרת שבכל אירוע נזיקי אדם חייב – אז חייבים לחייב אותו. ברוב המקרים הנזיקיים בסופו של דבר, המזיק – משלם את החלק המינורי ואת רוב הכסף משלם גוף כלכלי שעומד מאחוריו. ולכן בשיטה נזיקית כזאת – קל יותר להרחיב את היקף החיובים. אפילו שאולי אי אפשר לראות אשם בהתנהגות של המזיק, השאלה היא מי יישא את הנזק. כשיש שיטה משפטית שמחייבת את כולם – קל יותר לחייב. אבל כשזה בין המזיק לניזוק – זה הרבה שיקולים לפני שמטילים על המזיק את הנזק. אם חייב בדיני אדם – זה אומר שחייב בכל הנזק. יכול להיות שההלכה אומרת שהחיוב בדיני אדם יהיה רק לנזקים ישירים. אבל בנזקים עקיפים – זה כאילו משאיר לבית הדין לפענח את זה – ולהגיד מה המקרה הזה. אם מדובר באדם שגרם נזק בכוונה – אז בית הדין יפעיל את מלוא עוצמתו כדי שהחייב ישלם. מצד שני, במקרים שבהם אחריותו של המזיק פחות ברורה ויש שיקולים שיגרמו לבית הדין לוותר למזיק, אז בית הדין יהיה קצת יותר מינורי. חיוב בדין שמיים באירועים עקיפים יש לו מידה של יתרונות – כי הוא מאפשר לבית הדין לקחת בחשבון את השיקולים של המקרה וזה מותנה בכך שבשיטה ההלכתית מעמדו של בית הדין הוא כזה שיש למילה שלו משמעות רבה. 

גם ב"לפנים משורת הדין" וגם "בידי שמיים"- אין חיוב. אבל בית הדין לוקח בחיוב חלק. חייב בדין שמיים הוא עם עוצמה יותר חזקה. 

יש חיובים שבהם לכאורה בית הדין אינו מעורב-  אלא רק הדין לכאורה מעורב. בית הדין על פניו לא יתערב, למרות שזה גם ישפיע על בית הדין במקרים מסויימים. 

מידת החסידות

נכנס בתוך הנושא הזה "רוח חכמים נוחה". 

תלמוד בבלי מסכת בבא בתרא דף קלג עמוד ב

מתני'. הכותב את נכסיו לאחרים והניח את בניו - מה שעשה עשוי, אלא אין רוח חכמים נוחה הימנו; רשב"ג אומר: אם לא היו בניו נוהגים כשורה - זכור לטוב.

אדם שנפטר – יש דין שאומר מי יורש את הונו (בהנחה שאין צוואה). אדם שרוצה שנכסיו לא יחולקו לפי דיני הירושה ורוצה להעביר את הנכסים לגורם אחר, רשאי לכתוב צוואה. ויש דרכים שונות איך לכתוב צוואה. צוואה שנעשית על פי הכללים שהדין מחייב החלוקה של הנכסים תהיה לפי הצוואה. גם בהלכה המבנה דומה: יש ירושה על פי דין (בעיקר לבנים) ויש מעגלי קרבה קצת אחרים. אם אדם מבקש שנכסיו יועברו לא למי שאמור לרשת אותו על פי דין הוא רשאי לעשות מה שאנחנו קוראים לו "צוואה".
 בהלכה הפרוצדורה מעט אחרת: אדם לא יכול לצוות מה יעשו בנכסים לאחר מותו, כי הנכסים הם לא שלו. הפרוצדורה היא לתת מתנה מחיים שנכנסת לתוקף שנייה לפני שהוא מת. הרעיון הוא שזה נכנס לתוקף רגע לפני המוות. על רקע זה המשנה אומרת שאם הוא מחליט שלא לתת את צוואתו לבניו, אז הוא כותב את נכסיו לאחרים ומניח את בניו (דהיינו מנשל אותם מהירושה). אומרת המשנה שמה שעשה עשוי – יש לזה תוקף משפטי. בבואנו לחלק את הנכסים – ניתן את הנכסים למי שהוא כתב להם אותם. אלא שאין רוח חכמים נוחה הימנו – חכמים (מייצגי הדין) לא מרוצים מהתנהגות מסוג זה. כי חכמים אומרים שזה צריך לעבור על פי דין (לילדים). הם מכוונים לא לפעול לפי זה. הרשב"ג אומר שאם לא היו נוהגים בניו נוהגים כשורה – זה זה בסדר להעביר לאחרים. 

רשב"ם, שם

אין רוח חכמים נוחה הימנו - אין לחכמים נחת רוח ממעשיו אלא חרון אף גורם להן שכועסין עליו דקא עקר נחלה דאורייתא.

הרשב"ם אומר ש"כועסים" על אותו אחד – אבל לא אמרים לו להתנהג אחרת. 

תלמוד בבלי מסכת בבא קמא דף צד עמוד ב

תנו רבנן: הגזלנין ומלוי ברבית שהחזירו - אין מקבלין מהן, והמקבל מהן - אין רוח חכמים נוחה הימנו. אמר רבי יוחנן: בימי רבי נשנית משנה זו; דתניא: מעשה באדם אחד שבקש לעשות תשובה, א"ל אשתו: ריקה, אם אתה עושה תשובה, אפילו אבנט אינו שלך! ונמנע ולא עשה תשובה; באותה שעה אמרו: הגזלנין ומלוי רביות שהחזירו - אין מקבלין מהם, והמקבל מהם - אין רוח חכמים נוחה הימנו

מלווים בריבית – יש איסור לגבות ריבית גם אם זה בהסכמה. ריבית – מוגדר כאיסור עקרוני. הוא דין גזלן – גזלן חייב להחזיר. אסור לקחת ריבית כל עוד מטרת ההלוואה הוא סיוע (ולא עסקי). אם גזלן מלווה בריבית ורוצה לשפר את דרכיו – הוא צריך להחזיר את הגזל. כל עוד לא החזרת – אפשר להתפלל ולהכות על חטא וכל עוד לא החזרת –לא יכופר. אם הגזלן או המלווה בריבית – מחזיר את החוב אז מותר לקחת (כי זה שלנו). אבל המשנה אומרת שצריכים לוותר על זה. אבל מי שמקבל (למרות שזה הכסף שלו!) אין רוח חכמים נוחה הימנו! במקרה שמעלה – אין המדובר בגזלן כבד. הוא מנסה לצאת מהמעגל הזה ניסיון אמיתי. הנזק שנגרם לנו, כנגזלים הוא נזק לא גדול שעברנו הלאה וזה לא ישפר את מצבנו ויעשיר אותנו. מצד שני – אם נדרוש ממנו להחזיר את זה – זה יהיה "גדול עליו". אם מדובר באדם שמנסה באופן אמיתי לשפר את דרכיו וכחלק מהסיוע – נוותר לו על החוב ורוח חכמים תהיה מרוצה מזה. מבחינה משפטית – זכאים לקבל, אבל אין רוח חכמים נוחה מזה. 

משנה מסכת שביעית פרק י, משנה ט

המחזיר חוב בשביעית רוח חכמים נוחה ממנו הלוה מן הגר שנתגיירו בניו עמו לא יחזיר לבניו ואם החזיר רוח חכמים נוחה ממנו כל המטלטלין נקנין במשיכה וכל המקיים את דברו רוח חכמים נוחה ממנו: 

המדובר בשנת שמיטה. שתי משמעויות: 

(1) כל מיני עבודות שקשורות בעבודת האדמה 

(2) מחיקת חובות – בסוף שנת השביעית החובות הפרטיים נמחקים – מבחינה משפטית בית דין לא ייתן את הכסף אם היתה שנת שמיטה. אבל מי שמחזיר חוב בשביעית רוח חכמים נוחה ממנו. מחיקת החוב יש בה היבט סוציאלי (כי העני שלקח הלוואה לא יכול לעבוד בשנה השביעית כי הוא חקלאי....). אם יש לך את האמצעים להחזיר – אל תנצל את זה. כבר הגמרא אומרת שהאנשים נמנו מלהלוות. הלכה שנועדה לטובת העני – פגעה בו. 

דין הונאה – כאשר נעשתה עסקת מכר והמחיר שהיה בעסקה הוא לא מחיר השוק אלא הוא מחיר גבוה או נמוך ב- 20% מהמחיר שוק, יחול דין הונאה – וזה זכות לצד הנפגע לבטל את העסקה. (הונאה במעות – מה שווי מטבע). המשנה שואלת עד מתי ניתן להחזיר? 

תלמוד בבלי מסכת בבא מציעא דף נא עמוד ב

משנה: כמה תהא הסלע חסירה ולא יהא בה אונאה? רבי מאיר אומר: ארבע איסרות, איסר לדינר. ורבי יהודה אומר: ארבע פונדיונות, פונדיון לדינר. ורבי שמעון אומר: שמונה פונדיונות, שני פונדיונות לדינר. עד מתי מותר להחזיר? בכרכים - עד כדי שיראה לשולחני, בכפרים - עד ערבי שבתות. אם היה מכירה - אפילו לאחר שנים עשר חדש מקבלה הימנו, ואין לו עליו אלא תרעומת. ונותנה למעשר שני ואינו חושש, שאינו אלא נפש רעה. 

גמרא (נב, ב): ואם היה מכירה אפילו לאחר שנים עשר חדש כו' היכא? אי בכרכין - הא אמרת עד שיראה לשולחני, אי בכפרים - הא אמרת עד ערבי שבתות! - אמר רב חסדא: מידת חסידות שנו כאן. - אי הכי, אימא סיפא: אין לו עליו אלא תרעומת. למאן? אי לחסיד - לא קבולי ליקבלה מיניה, ולא תרעומת תיהוי ליה. ואלא להאיך דקבלה מיניה, ולבתר דמקבלה מיניה - תרעומת תיהוי ליה? - הכי קאמר: הא אחר, אף על פי שאין מקבלה הימנו - אין לו עליו אלא תרעומת.

אם מישהו נתן לנו מטבע ואמר מה שוויה – יכול להיות שאמר סכום שווי המטבע – אבל יכול להיות שבלי כוונה היא כבר לא שווה כך. אז בחילופי מטבעות – יש חשיבות לזמן. פרק הזמן שנוצר אז יש בכרכים (=ערים) – עד כדי שיראה לשולחני (שזה פרק הזמן שאפשר להפעיל דין הונאה). אבל בכפרים – עד ערבי שבתות. ואם לא עבר את הזמן הזה – אפשר לבטל את העסקה. למה עד ערבי שבת? כי בערבי השבת אנשי הכפרים הולכים לעיר. אם בא אלינו אדם עם מטבע ומזהים שזאת המטבע שניתנה – אפילו שזה אחרי שנה (אומרת המשנה) חייבים להחזיר את הפער – דין הונאה יחול. וזה קצת בסתירה כי מהו פרק זמן ההונאה? האם זה עד שעולה לשולחני או לעולם? פתרון: על פי דין זה "עד שיראה לשולחני" – אבל אם באים אחרי פרק הזמן הזה, אז לפי מידת חסידות (נורמות יותר גבוהות) – אז המטבע יוחזר – למרות שגם הצד השני לא היה בסדר. 

תלמוד בבלי מסכת חולין דף קל עמוד ב

תא שמע: בעל הבית שהיה עובר ממקום למקום, וצריך ליטול לקט שכחה ופאה ומעשר עני - נוטל, ולכשיחזור ישלם, דברי רבי אליעזר! אמר רב חסדא: מדת חסידות שנו כאן, אמר רבא: תנא תני ישלם ואת אמרת מדת חסידות שנו כאן? ועוד, מדרבי אליעזר ליקום וליתוב? אלא מסיפא: וחכמים אומרים: עני היה באותה שעה, טעמא - דעני, הא עשיר - משלם, אמאי? ליהוי כמזיק מתנות כהונה או שאכלן! אמר רב חסדא: מדת חסידות שנו כאן;
תא שמע = בוא שמע.

יש בהלכה מתנות עניים – חלקים בתבואה שאמורים לשמש לעניים. זה כמו מעשר עני. מי זכאי לאכול ממתנות עניים? מי שיש לו פחות מ- 200 זוז. אומרת המשנה שאם הלכנו לעיר אחרת, ואין מה לאכול בעיר הזאת (למרות שבעיר המקורית שלך יש לך כסף) – אז מותר לך לאכול ממתנות עניים – כי באותה העיר אתה עני. על פי דין, במקרה זה – אתה לא צריך להחזיר את זה לאף אחד. מידת חסידות היא שכאשר תחזור לעיר שלך – תחזיר את זה לתת את זה לעניים (לאו דווקא לעניים של העיר האחרת!). על פי דין אתה לא גזלן – מותר היה לך להשתמש. אבל מידת חסידות – אל תהנה על חשבון עניים. אם אתה יכול להחזיר –אז תחזיר! 

בית הדין, בניגוד ללפנים משורת הדין וחייב בדין שמיים – בית הדין כאן אינו מעורב. בית הדין אינו מתערב. למרות זאת, באופן עקיף – זה יכול להשפיע על התוצאה של בית הדין. 

התשובה היא של התשב"ץ – 

שו"ת תשב"ץ חלק ג,קצ (שמעון בן צמח דוריאן, צפון אפריקה, מאה 14):
עוד שאלת: אשה אחת יש לה נכסים.  וחלתה, ורצתה להעביר הנחל' (הנחלה) מקרובה הראוי ליורשה דבר תורה, ולהקדיש נכסיה לעניים או לבית הכנסת.  וקרובה היורש אותה הוא עני.  ויש לו בנים בני תורה, ויש לו בת צריכ' לינשא.  והוצרך לצאת מעירו לשאול מהקהילות להשיא את בתו.  זה ההקדש שרוצה האשה הזאת לעשות להעביר הנחלה מהקרוב הזה האם דעת חכמים נוחה הימנו אם לאו זהו עיקר השאלה: 

הכל יודעים מה שאמרו בגמ' (בבא בתרא קכג,ב): לא תיהוי בי עיבורי אחסנתא אפי' מברא בישא לברא טבא וכ"ש (וכל שכן) מברא לברתא. ואם בראוים ליורשו אמרו כן, כ"ש [כל שכן] למי שאינו ראוי ליורשו כלל. כמו ההקדש ובית הכנסת. שהקדש בית הכנסת נ"ל (נראה לו) לחזק את בדקו, או לפרנסתו בשמן למאור ושאר צרכיו. ודברים אלו הם מוטלים על הצבור. והמקדיש נכסיו לזה אינו אלא לפטור הצבור מחיובם בהקדש זה, והרי הוא מעביר הנחלה מהראוי ליורשו למי שאינו ראוי ליורשו.  המקדיש לעניים מתרי טעמי: חדא שהוא פוטר הצבור מחיובם שהוא מוטל עליהם. ועוד שהוא מעביר נחלה מהראוי ליורשו לתת אותה לעניים שאינם ראויים ליורשו ואם קרוביו הראויים ליורשו הם עניים ג"כ (גם כן) הוי כעני המהפך בחררה ובא אחר ונטלה ממנו שנק'  רשע.

אבל כל זה אינו לבטל המתנ'[ה] אם נעשית, אלא שאין ראוי לעשותו.

אבל אפשר לבטלה ממה שמצינו בירושלמי דזרעים בסוף פיאה (פ"ח ה"ח): ר' מחוי לרב תרעא לבי כנישתא  דקא בני אמ': כמה ממון שקעו אבותי במקום הזה. א"ל (אמר לו): אדרבא, כמה נפשות שקעו אבותיך במקום הזה וכי לא הוה תמן בר נש דמלף באוריי' או חולים המוטלים באשפה? קרא עליו המקרא הזה: "וישכח ישראל את עושהו ויבן היכלות" * ע"כ (עד כאן) בירושלמי. 

ומכאן נרא'(ה) שיותר הי'(ה) המצוה ללמד התלמידי' ולפרנס העניי' מבנין בה"כ (בית הכנסת) וכ"כ (וכן כתבו) קצת מהראשונים ז"ל וכיון שזה נכנס בכלל: "וישכח ישראל".. וכו'.  *

 וקי"ל :ש"מ (שכיב מרע) שצוה לעשות עביר'(ה) מנכסיו אין שומעין לו כמ"ש (כמו שכתב) הרמב"ם ז"ל בפרק ט' מהלכות זכיה ומתנה. א"כ [אם כן], הקדש זה בטל הוא, ויירשנה קרוב'(ו).

 ובדרש: לא נתן שלמה מקדשי דוד אביו דבר במלאכת המקדש. אמר רעב הי'(ה) בימי אבא ג' שנים והיה לו לבזבז ההקדשות האלה להחיות בהם עניי ישראל: 

 

"וישכח ישראל את עושהו, ויבן היכלות ויהודה הרבה ערים בצורות, ושילחתי אש בעריו ואכלה ארמנותיה". (הושע ח',יד).
 השאלה שנשאל התשב"ץ: אישה עם נכסים חולה. על פי דין יש איזשהו קרוב שרשאי לרשת את נכסיה. אבל היא החליטה שהיא רוצה לתרום למטרות אחרות: בית כנסת ולטובת קופת הצדקה (לעניים). גם הקרוב שאמור לרשת אותה הוא עני, יש לו בנים בני תורה ויש לו בת שצריכה להנשא. והוא אוסף כסף – מצבו לא טוב. "זה ההקדש שרוצה האישה הזאת לעשות להעביר הנחלה מהקרוב הזה האם דעת חכמים נוחה הינו אם לאו זהו עיקר השאלה". השאלה היא האם זה ראוי לשתף איתה פעולה או שנעודד את האישה לא לעשות את זה? זה בסך הכל מטרות חיוביות – ולכן נובעת התלבטות האם רוח החכמים נוחה או לא. 

תשובתו של התשב"ץ: במקום שבו אדם מנסה לנשל את יורשיו על פי דין (אפילו אם זה סתם חלוקה שונה בין אותם יורשים חוקיים!) אין לשתף עם זה פעולה. אפילו במקרים שבהם מעבירים את הנכסים מבן אחד לבן אחר. למה בית כנסת צריך לקבל כסף? כדי לשפץ את בית הכנסת או להוצאות שוטפות. ודברים אלה מוטלים על הציבור – כך שכל אחד מהציבור נותן X שקלים וזה משמש לבית הכנסת. כאשר אותה אישה באה ואומרת שהיא נותנת כסף לבית הכנסת, המשמעות של זה היא שבמקום לגבות מהקהילה, אז יש כסף שהגיע מהירושה. אז המשמעות היא שהיא נותנת לכל אחד מחברי הקהילה קצת כסף באופן עקיף. כל אחד נהנה בחלקו. ואותו הדבר לגבי המקדיש את הכסף לעניים. ואם האישה לא תתרום כסף לעניים – יגבו את זה בקופת הצדקה (אז קופת הצדקה היתה מס חובה ולא רשות). אבל עם כל זה – זה לא ראוי לעשות זאת! אין רוח החכמים נוחה אבל יפעלו כך. אם יש כוח להשפיע עליה עוד בחייה – אז יש להשפיע עליה. 

זה לא חידוש גדול. אבל מה עונה התשב"ץ – בנוסף – שהוא מוכן אפילו לוותר על הצוואה – זאת כיוון שיש סיפור בירושלמי – שרבי יהודה הנשיא הלך עם רב בדרך והראה לו שער לבית כנסת שהוא בנה. אמר לו "כמה ממון שקעו אבותי" – שהאבות השקיעו הרבה כסף. מה עונה רב לרבי יהודה הנשיא? מה שהוא אומר לו שהושקיעו פה חיי אדם ולא כסף. כי היו צרכים אחרים שהם הרבה יותר חזקים (כמו עניים) – צריך פחות הדר ויותר פרופורציות. רב אפילו השתמש כנגד רבי יהודה הנשיא (שהיה מורו!) ואמר שזה אפילו סוג של עבודה זרה. 
משפט עברי בישראל – 7.8.2009

המשך שו"ת תשב"ץ: 

לאישה יש נכסים ורצתה להעביר מקרובה. מאחר שבמסגרת ההקדש הזה שהאישה עושה לעניים – ואז זה משחרר כל אחד ואחד מהציבור מליטול חלק מההוצאות. ולכן אין רוח חכמים נוחה ממנו. אם אפשר לשכנע אותה שלא תנעשה את זה – אז מנסים. אבל אם היא כבר עשתה אז לא מבטלים את זה. 

אחרי שהוא אומר שאי אפשר לבטל את הצוואה אומרים שבכל זאת יש אולי במחשבה נוספת מקום לבטל את הצוואה – ולא רק במישור של אין רוח חכמים נוחה ממנו. על סמך מה מבטלים? על סמך סיפור מהתלמוד הירושלמי. מספרים שם שרבי יהודה הנשיא מחווה לרב (בסוף תקופת התנאים) ומראה לו שער שהוא בנה לטובת בית כנסת. והוא אומר שהשקיע המון כסף במקום הזה. עלה לו המון כסף להשקיע בזה. היינו מצפים שרב (שהוא תלמידו של רבי יהודה הנשיא) – היה מתפעל מזה. אבל למעשה מה שרב אומר שחיי אדם הושקעו כאן – כי חיי אדם אבדו כתוצאה מזה וכי לא היו במקום "ברנש ומילה דאוריתא" – או חולים המוטלים באשפה – ואין לנו מי שיסייע בעדם. רב אומר שסדרי העדיפויות לוקים בחסר. זה סיפור ולא הלכה. רבי = רבי יהודה הנשיא. 

"ומכאן נראה שיותה מהיה המצווה ללמד התלמידים ולפרנס העניין מבניין בית הכנסת" – כפי שכותב הרמב"ם – מצווה לקיים את דברי המת לפני מותו. אדם שציווה דבר מסויים יש מצווה לקיים את דבריו. ההנחה היא שאדם רגע לפני מותו לא יירצה לעשות דברים שליליים – ולכן אם מישהו הוא שכיב מרע – צריך לקיים את הצוואה שלו. אבל אז במחשבה שנייה הוא אומר משהו אחר: האישה צוותה לתת את כספה לטובת בית כנסת במקום לתת אותו לקרוב העני שלה. ועניים זה בדרגה גבוהה יותר מאשר בניית בית כנסת, מכאן שהאישה שהיא צוותה לתת את הכסף לבית הכנסת היא צוותה לעשות עבירה מנכסיה – אז לא צריכים לקיים את הצוואה שלה ואפשר לבטל אותה. ולכן הקדש זה בטל הוא. אבל הנתינה לבית כנסת זה לא הלכה – זה סיפור. אבל היא רצתה לתת לעניים ולתחזוקת בית הכנסת – ולכן זה לא הנסיבות הקיצוניות של בניית בניין מפואר. למה הוא עושה את זה ואומר לה לבטל את הצוואה? 

"אין רוח חכמים נוחה ממנו" – זה כיוון דרך לאדם אבל בית הדין לא מתערב באופן ישיר. במקרה של התשב"ץ – מניחים שהוא לא היה מבטל את הצוואה לולא היה שרוח חכמים היתה נוחה ממנו. הוא מבין שרוח ההלכה היא נגד צוואה מהסוג הזה. את הצעד הנוסף של ביטול הצוואה הוא מרשה לעצמו לבנות על סמך רוח חכמים. 

מה שעמד לנגד עיניו של התשב"ץ זה שיש לעני הזדמנות לצאת מהמעגל. המטרות שהיא תרמה להן הן הציבור – אבל אין ציבור עני. תמיד יימצא מישהו שהוא יתחזק את בית הכנסת. כשמדובר בעסק ציבורי – תמיד מישהו יממן. צריך לשים לב שהתשב"ץ הוא לא זה שהאישה היא בפניו – אלא הוא נשאל על זה ולא כל הפרטים בפניו. יכול להיות שהוא נותן להם איזושהי דרך להחליט אחת מבין שתי האופציות – וברגע שמי ששאל את השאלה מקבל את התשובות – הוא יכניס את ל הנתונים והפרטים של המקרה הספציפי – ויחליט לפי זה. 

מי שפרע ומחוסר אמנה

אמנה = אמון

"מי שפרע" ו"מחוסר אמנה" – שני ביטויים שונים. על פי ההלכה מי שרוכש נכס, כדי שהנכס יתפוס צריך מעשה קניין. מעשה קניין לא בא במקום גמירות הדעת. לדוגמא- במיטלטלין צריך גמירות דעת של שני הצדדים והגבהה. כל עוד זה לא נעשה – המכר לא תופס ואפשר לחזור בנו. גם אם סיכמנו את העסקה – אפשר להתחרט. אפילו שולמה התמורה – אין בכך ראיות. גם אם שולמה כל התמורה – עדיין זה לא ייחשב כמחייב מבחינה משפטית כל עוד לא נעשה מעשה הקניין. בשורה התחתונה (בין אם זה דאורייתא או דרבנן) – כל עוד לא בוצע מעשה קניין זה לא מחייב. ואחרי שהמשנה מדברת על הצורך במעשה קניין רשום ב- ב' כך: 

משנה מסכת בבא מציעא פרק ד

א: הזהב קונה את הכסף והכסף אינו קונה את הזהב הנחושת קונה את הכסף והכסף אינו קונה את הנחושת מעות הרעות קונות את היפות והיפות אינן קונות את הרעות אסימון קונה את המטבע והמטבע אינו קונה את אסימון מטלטלין קונים את המטבע והמטבע אינו קונה את המטלטלין זה הכלל כל המטלטלין קונין זה את זה: 

ב: כיצד משך הימנו פירות ולא נתן לו מעות אינו יכול לחזור בו נתן לו מעות ולא משך הימנו פירות יכול לחזור בו אבל אמרו מי שפרע מאנשי דור המבול ומדור הפלגה הוא עתיד להפרע ממי שאינו עומד בדבורו רבי שמעון אומר כל שהכסף בידו ידו על העליונה:

ברגע שנעשה מעשה קניין, בהסכמתו של המוכר, הפירות עברו לקונה אפילו שלא נתן מעות עדיין. אבל אפילו אם העביר מעות ולא עשה מעשה קניין – אז זה לא בתוקף. אבל מי שהעניש את הדורות של המבול ומגדל בבל, אותו אחד (האל) יעניש גם את מי שחוזר בו מדבריו. תחזור בך מדבריך – תהיה צפוי לענישה. הוא יכול לחזור אבל הוא ייענש על כך. המקרה הוא שמישהו רוצה למכור חפץ מסויים, התמורה שולמה והחפץ עדיין לא נמשך. על פי דין – שני הצדדים יכולים לחזור בהם למרות שהחפץ שולם – כי לא נעשה מעשה קניין. אבל אמרו שמי שחוזר בו מהסכמה כזאת, אחרי ששילם מעות – האל ייפרע ממנו. מי שחוזר בו ייענש. בתלמוד יש מחלוקת בין האמוראים עד כמה המשמעות של "מי שפרע": 

לפי אביי – מודיעים לו

רבא – מקללים אותו

המחלוקת היא מה מידת המעורבות של בית הדין בקרה הזה. אביי אומר שאי אפשר לאכוף אותו, אבל "מי שפרע" – דהיינו "קח את זה בחשבון". אבל רבא אומר שמקללים אותו – דהיינו 'מאחלים' לו "מי שפרע". 

תלמוד בבלי מסכת בבא מציעא דף מח עמוד ב

אבל אמרו מי שפרע וכו'. איתמר, אביי אמר: אודועי מודעינן ליה, רבא אמר: מילט לייטינן ליה. אביי אמר: אודועי מודעינן ליה, דכתיב +שמות כ"ב+ ונשיא בעמך לא תאר. רבא אמר: מילט לייטינן ליה, דכתיב בעמך - בעושה מעשה עמך.

ברמב"ם למעשה מכריעים בסוגייה הזאת: 

רמב"ם הלכות מכירה פרק ז

א: מי שנתן הדמים ולא משך הפירות, אע"פ שלא נקנו המטלטלין כמו שביארנו, כל החוזר בו בין לוקח בין מוכר לא עשה מעשה ישראל וחייב לקבל מי שפרע ואפילו נתן הערבון כל החוזר מקבל מי שפרע. 

ב: וכיצד מקבל מי שפרע, אוררין אותו בבית דין ואומרין מי שפרע מאנשי דור המבול ומאנשי דור הפלגה ומאנשי סדום ועמורה וממצרים שטבעו בים הוא יפרע ממי שאינו עומד בדבורו, ואחר כך יחזור הדמים. 

ו: מכר לו בדברים בלבד ופסקו הדמים, ורשם הלוקח רושם על המקח כדי שיהיה לו סימן ידוע שהוא שלו, אע"פ שלא נתן מהדמים כלום כל החוזר בו אחר שרשם מקבל מי שפרע, ואם מנהג המדינה הוא שיקנה הרושם קנין גמור נקנה המקח, ואין אחד מהן יכול לחזור בו, ויהיה זה חייב ליתן דמים. 

ז: דבר ברור הוא שאין דין זה אלא בשרשם בפני המוכר, או שאמר לו המוכר רשום מקחך, שהרי גמר להקנותן כמו שביארנו בחזקה ובמשיכה. 

ח: הנושא ונותן בדברים בלבד הרי זה ראוי לעמוד לו בדבורו, אע"פ שלא לקח מן הדמים כלום ולא רשם ולא הניח משכון, וכל החוזר בו בין לוקח בין מוכר אע"פ שאינו חייב לקבל מי שפרע הרי זה ממחוסרי אמנה ואין רוח חכמים נוחה הימנו. 

ט: וכן מי שאמר לחבירו ליתן לו מתנה ולא נתן הרי זה ממחוסרי אמנה, במה דברים אמורים במתנה מועטת שהרי סמכה דעתו של מקבל כשהבטיחו, אבל במתנה מרובה אין בה חסרון אמנה, שהרי לא האמין זה שיתן לו דברים אלו עד שיקנה אותו בדברים שקונין בהן.
זה מזכיר מאוד את חייב בידי שמיים. זה לחץ חזק שמופעל על מי שרוצה לחזור בו. מבחינה מוסרית זה לא מקובל. יחזור את הדמים – יחזיר את הכסף. מבחינה משפטית אי אפשר להכריח אותו – אבל די מקללים אותו. גם כאן מניחים שבית הדין לוחץ עליו 'מי שפרע' אז מידת הלחץ והקללה משתנים מנסיבות לנסיבות. אנחנו מניחים שאם מצא מחיר יותר טוב – זה כנראה לא בסדר לחזור בך (מנצלים פרצה לא טובה). מאידך – אם יש סיבות מוצדקות יותר –אז הקללה תהיה קצת יותר 'עדינה' (נניח שמישהו מהסס או לחילופין השתנו מאוד הנסיבות ואנחנו לא צריכים את החפץ). 

מחוסר אמנה – זה באותו הקשר אבל פחות חזק. היתה הסכמה עקרונית, לא היה מעשה קניין אבל גם לא שולמה תמורה (תשלום התמורה זה ההבדל בין זה ובין המצב הקודם – מי שפרע). מה אומר על זה הרמב"ם? – בהלכה ח' מעלה: 

ח: הנושא ונותן בדברים בלבד הרי זה ראוי לעמוד לו בדבורו, אע"פ שלא לקח מן הדמים כלום ולא רשם ולא הניח משכון, וכל החוזר בו בין לוקח בין מוכר אע"פ שאינו חייב לקבל מי שפרע הרי זה ממחוסרי אמנה ואין רוח חכמים נוחה הימנו. 

אם אתה אומר משהו – ראוי שתעמוד דבריך. אפילו שלא עשית מעשה קניין וכל החוזר בו – אדם כזה נחשב מחוסר אמנה ואין רוח חכמים נוחה ממנו. זאת אומרת זה פחות. ובהלכה ט': 

ט: וכן מי שאמר לחבירו ליתן לו מתנה ולא נתן הרי זה ממחוסרי אמנה, במה דברים אמורים במתנה מועטת שהרי סמכה דעתו של מקבל כשהבטיחו, אבל במתנה מרובה אין בה חסרון אמנה, שהרי לא האמין זה שיתן לו דברים אלו עד שיקנה אותו בדברים שקונין בהן.
כאשר מישהו מבטיח מתנה מאוד גדולה – זה לשון גוזמה ולא מסתמכים על זה. אבל אם מתחייבים על מתנה קטנה – מן הראוי שתעמוד בדיבורך. אבל אם זה מתנה – אי אפשר לתבוע אותך. אם רוצים שהמתנה תהיה שלו – אפשר לתת למישהו אחר שיגביה את המתנה (=מעשה קניין) בעבור מישהו אחר. אבל כל עוד זה לא נעשה – אפילו אם הוא הסתמך – לא נעשה מעשה קניין. 

תשובה של שבות יעקב:

שו"ת שבות יעקב חלק ב,קעח (ר' יעקב ריישר, אשכנז, מאה 18):

  

שאלה: ראובן שמכר יין לשמעון בעד אלף זהו'(בים) ונתן לו מאה זהובים, ומשך הלוקח  אצלו היין, והמוכר עייל ונפק אזוזי וקודם שנתן לו המעות הוקר היין עד מחצה ורוצה המוכר לחזור. אם יכול לחזור בו או לא. 

  

תשובה: הנה לכאורה הדין זה פשוט בפרק האומנין דף ע"ז [ בבא מציעא ]: הרי שמכר שדה באלף זהובים, ונתן בהם מקצת דמים, בזמן שהמוכר חוזר בו, יד הלוקח על העליונה. ובמוכר שדה מפני רעתה אפי' (אפילו) עייל ונפק אזוזי  קנה הכל. וכבר נתבארו דינים אלו בטח"מ (טור חושן משפט) סי'(מן) ק"צ ונתבאר שם דה"ה... במטלטלין נמי דינא הכי. 

 אך נ"ל (נראה לי) דבנ"ד (דבנידון דידן) דיינין ליה כמוכר שדהו מפני רעתה. דהא להדיא אית'(א) בפרק ערבי פסחים דף קי"ג ע"א אמר רב לאיבו בריה: טרחי בך בשמעתא ולא מסתייע מלתא, תא אגמרך מיל' דעלמא. כל מילי זבין ותתחרט בר מחמרא זבין ולא תתחרט. ופרש"י  "בר מחמרא" שמא אלו לא מכרו היה מחמיץ עכ"ל (עד כאן לשונו) הרי להדי'(א) דביין הוי כמוכר מפני רעתה א"כ (אם כן) י"ל (יש לומר) דלכך עייל ונפק אזוזי, שחש'(ב) אולי תחמיץ וקנה הלוקח הכל. 

ואם יאמר האומר מה לך אצל אגדה הלא אין למידין הלכה מדברי אגדה וכמ"ש (וכמו שכתב) מהרא"י בפסקיו סי' ק"ח, היינו דוקא היכא שהוא נגד הסברא או הסוגיא… משא"כ (מה שאין כן) בנדון שלפנינו שחילקו חכמים עצמן בין מוכר מפני רעתה או לא… הרי להדיא דאפי'(לו) שיחת חולין של ת"ח (תלמיד חכם) דרב גובריה [שגדול כוחם] בזה צריכא לימוד למשמ'(ע) מינה [ללמוד ממנה] הלכתא רבתא [הלכה חשובה]. נ"ל (נראה לי) הקטן יעקב.
אם אדם עשה מעשה קניין – המכר תופס. אבל אומרת הגמרא שלעניין הזה יש חריג: כאשר המוכר מחזר אחר כספו – ("נו – מה עם הכסף?") – אנחנו רואים את החיזור הזה כחוסר בגמירות הדעת של המוכר. כי הרי מעשה קניין זה בעיקר גמירות דעת – ואם לא היה גמירות דעת – זה לא מחייב משפטית. מעשה קניין – זה מעשה מחייב. נניח מישהו עשה מעשה קניין ושנייה אחרי זה מתחיל 'לנג'ז' להביא את הכסף – אז מניחים שהוא מחזר אחר כספו כי הוא לא בטוח בעסקה – זה חוסר גמירות דעת. אבל גם לחריג הזה יש חריג – כאשר "מוכר שדהו מפני רעתה" – נניח ומוכרים שדה בור או דירה מאוד לא טובה ומוצאים סוף סוף מישהו שמוכן למכור את השדה או את  הדירה. אז במקרה הזה – זה לא בגלל חוסר גמירות הדעת של המוכר אלא בגלל 'סופר גמירות דעת'. 

(1) היה מעשה קניין ( גם אם לא שולמה תמורה ( היה מעשה מכר ואף אחד לא יכול לחזור

(2) היה מעשה קניין ( המוכר מחזר אחר כספו ( לא היתה גמירות דעת ( כולם יכולים לחזור בהם

(3) היה מעשה קניין ( סחורה גרועה ( המוכר מחזר אחר כספו ( היתה גמירות דעת

ונלך למה ששבות יעקב אמר: ראובן נתן לו 10% על החשבון (100 זהובים מתוך 1000) והמוכר מחזר – ולפני שנתן לו את המעות – מחיר היין התייקר ב- 50% והמוכר יש לו אפשרות להשיג יותר כסף. האם יכול לחזור בו? 
בשעה שחוזר בו – יד הלוקח על העליונה – אם המוכר חוזר בו – אז הקונה יכול להחליט מה הוא רוצה לעשות. במקרה שלנו – היין הוא לא סחורה גרועה לכאורה, הוא מכר לו, והוא מחזר אחר כספו ולאחר שזה סחורה טובה.                    בחצי הראשון של התשובה – נאמר הדבר המתבקש: אם המוכר היה מעשה קניין, לא שולמה תמורה אבל המוכר חיזר אחר כספו – אנו מפרשים את זה כחסרון בגמירות הדעת וממילא אפשר לחזור בו (המקרה השני). זה החצי הראשון של התשובה ובחצי השני הוא עושה מהפך. אבל נ"ל (נראה לי) – למרות שהוא מכר לו יין ואפילו יין טוב נתייחס לזה כמוכר שדהו מפני רעתה ( מביא סיפור מפרק ערבי פסחים: אחד שמלמד את הבן שלו מסחר ואומר לו עצה מסחרית  - מכרת משהו ויש לך הזדמנות לקבל עסקה טובה יותר – תתחרט, חוץ מיין – שאסור להתחרט לגביו. אומר רש"י על זה – שאם לא היה מוכר אותו – היה מחמיץ. איך זה מתקשר אלינו? יין נראה כאילו הוא סוג של סחורה גרועה. ולפיכך – אנחנו צריכים להכנס למקרה (3) שיש למעלה. ואז הוא אומר – שהוא יודע שהוא מסיק מסקנה הלכתית מתוך סוג של אגדה – אבל הוא מבין שזאת לא הלכה שסותרת אגדה. מניחים ששבות יעקב שנתן את התשובה – אומר שאם אותו סוחר חוזר בו כי הוא היה צריך את הכסף – זה משהו אחד. אבל פה ברור שהמוכר מנסה למצוא פרצה שתאפשר לו למצוא פרצה כדי להרוויח יותר. ואז המשמעות היא שפוגעים בקונה, וכשהוא עשה את העסקה הוא שילם מחיר מלא. ואז מחפש המשיב דרך למנוע מהמשיב לחזור בו. והחזרה הזאת היא סוג של ניצול ולא כחזרה אמיתית ולכן מונעים ממנו – ע"י הגדרת יין כסחורה גרועה. אבל הגדרה כזאת של יין כסחורה גרועה- זה מסקנה מרחיקת לכת שמשתמשים בה רק במקרה כזה. 

דינא דמלכותא דינא

עד עכשיו ניסינו לבחון כל מיני סוגיות במשפט העברי. ועכשיו נסתכל בכיוון ההפוך. נסתכל על כמה מונחים שאמורים להסתכל על איך המשפט העברי אמור להתייחס לחוק הישראלי. למשפט העברי אין מעמד פורמאלי בארץ כמעט. ברוב העניינים מה שמחייב זה המשפט הישראלי ולא העברי. יש את חוק יסדות המשפט שאומר שא יש לקונה אז לפי מורשת ישראל (וזה לאו דווקא מורשת ישראל). יש דברך נוספת שאומרת שאחרי שחוקק חוקי היסוד – צריכים להכניס גם ערכים יהוד וזה הבסיס הפורמאלי. ה ושם יש סעיפי חוק שנסמכים קצת על המשפט העברי. 

איך המשפט העברי מתייחס למשפט הישראלי? אם תווצר סיטואציה שבו אדם שכפוף להלכה, החוק יאמר לו לעשות דבר אחד וההלכה יאמר לו לעשות דבר אחר, אז הוא יעשה את מה שההלכה אומרת לו. נניח שחוקי ישראל אומרים שאדם חייב לחלל שבת או חייב לאכול חזיר- אז כמובן שאותו אדם שרואה עצמו כפוף להלכה היה עובר על החוק. אילו היתה סיטואציה כזאת היתה בעיה בפער הזה. אבל אין מציאות מהסוג הזה. חוק המדינה מאפשר למי שרוצה להתדיין במערכת אחרת – להתדיין במערכת אחרת. אם רוצים לפתור סכסוך בידי בוררים – והבוררים ידונו בפנינו. והבוררים לא מחוייבים דווקא בדין הישראלי. אם שני הצדדים רואים את עצמם כפופים להלכה – אז המדינה מאפשרת, ואולי אפילו שמחה – שידונו בבורר שדן לפי זה. מבחינת המדינה –אין מניעה שיעשה כן – וזה דורש הסכמה של שני הצדדים. אם פס"ד של בורר רוצים לאכוף אותו (לדוגמא- הוצאה לפועל) צריכים לאשרר אותו בבית המשפט. בית משפט מחוזי יאשר דין של בורר אלא אם זה יעמוד ב- X תנאים שהחוק לא מאפשר לאשר פס"ד של בורר (מתוך רצון לעודד לפנות להליכים כאלה ולחסוך פניות לבית משפט). כאשר רוצים לפתור את זה בבית דין של ההלכה – זה בהסכמת שני הצדדים. ואם אחד הצדדים לא מסכימים – אז גם ההלכה מאפשרת לפנות לבית דין אזרחי. 

מבחינה עקרונית, המדינה אינה מתנגדת שנפתור את הסכסוך בבית דין שדן לפי ההלכה. על סמך מה בית הדין הזה פותר? על סמך ההלכה. השאלה היא האם ההכרה היא גם הפוכה: אימוץ החוק הזר על ידי ההלכה. המדובר לא במקרים שאין ברירה (כמו במשפט חוקתי). השאלה היא האם חוק המדינה יכול לחייב גם לפי ההלכה. 

זה מתחלק לסוגיות משנה: 

נניח ויש מעביד ועובד שכפופים להלכה והמעביד פיטר את העובד. על פי ההלכה – אין סעיף שאומר שמעביד חייב לתת לו פיצויי פיטורין. אז יבוא בית הדין ההלכתי להגיד שאין דבר כזה לפי ההלכה. אופציה אחרת – היא שבית הדין יגיד שלמרות שלא כתוב בהלכה מאמצים את חוקי המדינה! האם בנסיבות מסויימות ההלכה תכיר בחוקי המדינה ותכפה עלינו את חוקי המדינה במקומות כאלה. על פי ההלכה חלוקה של רכוש בין בני זוג היא בדרך אחת ולפי המדינה זה בדרך אחרת. אימוץ הדין הזר אפשרי ב- 1 משלוש דרכים: 

(1) דינא דמלכותא דינא – דין המלכות דין

(2) פרוצדורה של תקנות קהל

(3) פרוצדורה של מנהג
באמצעות אלה ההלכה יכולה לאמץ את חוקי המדינה. 

דינא דמלכותא דינא: 

1. תלמוד בבלי מסכת נדרים דף כז עמוד ב 
משנה. נודרין להרגין ולחרמין ולמוכסין, שהיא תרומה - אף על פי שאינו תרומה, שהן של בית המלך - אע"פ שאינן של בית המלך.  
גמרא. והאמר [והרי אמר] שמואל: דינא דמלכותא דינא! אמר רב חיננא א"ר כהנא אמר שמואל: במוכס שאין לו קצבה. דבי ר' ינאי אמר: במוכס העומד מאליו. 
רש"י. שאין לו קצבה- שנוטל כל מה שרוצה. 
במוכס העומד מאליו- שאינה של מלכות. 
ר"ן. במוכס שאין לו קצבה- וכיון שכן לאו דינא הוא אלא חמסנותא. וחמסנותא דמוכס לאו דינא הוא.

במוכס העומד מאליו- שלא במצות המלך. וכתבו בתוספות, דדוקא במלכי עובדי כוכבים אמר דדינא דמלכותא דינא, מפני שהארץ שלו, ויכול לומר להם: אם לא תעשו מצוותי, אגרש אתכם מן הארץ. אבל במלכי ישראל, לא. לפי שארץ ישראל כל ישראל שותפין בה. 
באה המשנה ואומרת שאפשר להתחמק ממס. לדוגמא- משתמשים בפרוצדורה של נדר – ואומרים שהדבר הזה שייך לחצר המלך או הקדש (כמו תרומה) ואז נניח שהוא מכבד את זה שזה הקדש דתי ומנצלים את המס. אומרת המשנה שאפשר לשקר אותו במקרה הזה, ועל ידי כך להתחמק מהמס. שואלת הגמרא על זה שזה לא מסתדר עם מה ששמואל אמר: "דא דמלכותא דינא!". זה אומר שגם במקום שאנחנו יכולים להתחמק – אסור להתחמק. לא מדובר על סיטואציה שאין בה ברירה. השאלה היא בנסיבות אחרות. דינא דמלכותא דינא – אומר שאסור להתחמק מתשלום המס. 

אומרים שזה אחד מ- 2 אפשרויות התחמקות: 

1. מוכס שאין לו קצבה – לא מוכס שיש לו לפי קריטריונים אלא באופן שרירתי. אם קובעים פרוצדורה באמצעותה קובעים את המס או עושים חיים קלים – שירורתי. אז אם זה שרירותי – אפשר להתחמק. כך אומר רש"י: "שאין לו קצבה – נוטל כל מה שהוא רוצה". 

2. מוכס העמוד מאליו – מישהו שגובה במקום שאסור לו לגבות או אין לו את הסמכות לגבות. 

שמואל אומר שפרט ל- 2 הסיבות מעלה דין מלכות הוא הדין. וזה מצב שבו שלטון זר הוא על המאמינים בהלכה. אבל אצלנו אין שלטון זר- יש שלטון יהודי! אז במובן מסויים זה רלוונטי – כי במובן הזה הוא זר – זה זר בדיוק במקום של דין ההלכה. 

השאלה היא מכח מה צריכים לציית לדין מלכות? 

אם אין ברירה- אז ברור. אבל אנחנו עוסקים בסיטואציה שבה הדין הזר נותן לך אפשרות להתחמק. אומרת ההלכה – שאין להתחמק מזה. יש הסברים שונים למה לא להתחמק. 

ר"ן – רבינו ניסים. אחד מהראשונים:  "במוכס העומד מאליו – שלא במצוות המלך" – מפני שהארץ שלו ואמר להם שאם לא יעשו כמצוותיו אז הם יגורשו. לפי זה – הארץ שייכת למלך ומסתכלים על זה שאתה יושב בקניין של מלך. כמו שאדם יכול להכתיב כללים מה יעשו אצלו בחצר – זה אותו הדבר. גם במקום שבו אפשר היה לברוח – אומר ר"ן שחייבים דינא דמלכותא דינא. בגלל זה שהמלך הוא בעלים על הקרקע – יש לנו חובה לציית לו. הר"ן אומר שמאחר וזהו הנימוק – הבעלות של המלך בקרקע – זה נכון רק במלך גוי ולא במלך ישראל. אבל זה כי במלך ישראל העם הוא בעל הקרקע. העם הוא הריבון ולכן המלך לא יכול להגיד לו שהוא מגורש מהארץ. לפי הר"ן – דינא דמלכותא דינא – זה רק במקרה שבו מדובר בשלטון זר! 

הרשב"ם מביא נימוק אחר: 

4. רשב"ם מסכת בבא בתרא דף נד עמוד ב (ר' שמואל בן מאיר, צרפת, מאה 11- 12) 
והאמר שמואל דינא דמלכותא דינא - כל מסים וארנוניות ומנהגות של משפטי מלכים שרגילים להנהיג במלכותם, דינא הוא. שכל בני המלכות מקבלים עליהם מרצונם חוקי המלך ומשפטיו, והלכך דין גמור הוא. ואין למחזיק בממון חבירו על פי חוק המלך הנהוג בעיר משום גזל. 
כל בני המלכות מקבלים עליהם מרצונם – המחוייבות לציית לדין המלך – זה סוג של הסכמה. הסכמת לשבת שם? – תקבל את המלך כמלך ואת חוקיו ומשפטיו. לפי הנימוק הזה – אין מניעה להחיל את זה גם לגבי מלך ישראל. הנימוק של ההסכמה לא מגביל את זה למלך גוי. יש דעות לכאן ולכאן – אבל רוב הפוסקים אומרים כמו הרשב"ם – שדינא דמלכותא דינא – זאת אומרת גם במלך ישראל. 

קיימים ביסוסים נוספים של דינא דמלכותא דינא, אשר מביאים לשאלה הבאה: על אילו חוקים של המלך אומרים דינא דמלכותא דינא? בהקשר הזה הפוסקים מעלים מגבלות שונות: 

יש האומרים שזה חל רק בדיני מיסים – כי כך זה מוזכר באזכורים מוקדמים. וכך זה משתלב עם עמדתו של הר"ן. יש כאלה שאומרים בזה שכל מה שיש בו תועלת למלך. מה שתצמח תועלת ישירה למלך חל בו דינא דמלכותא דינא. 

יש כאלה שאומרים שזה רק בעניינים שהמלך מתעסק בו מאז ומתמיד אבל כשמלך מחוקק משהו חדש שלא היו בדורות הקודמים – אז זה לא מוחל. לא מתייחס לחקיקה חדשה של מלכים. המגבלה הכי חשובה שאותה נלמד היא זאת של הש"ך (שולחן ערוך): 

משכון – אדם נותן משכון ולא מחזיר אז אדם שנתן את ההלוואה יכול לממש את המשכון. אבל מימוש המשכון הוא בתהליך המלווה בבית דין. 
הרעיון הוא לתת לחייב הזדמנות להחזיר את החוב. השאלה היא האם אפשר לממש את זה מיידית? ההלכה אומרת 30 יום והש"ך מצטט עדים שאומרים שרק אחרי שנה (12 חודשים) אפשר לממש. וזה היה הדין הזר. האם אנחנו עובדים לפי ה- 30 יום או לפי ה- 12 חודשים שהוא לפי הדין הזר?

20. ש"ך חושן משפט סימן עג (פירוש על השו"ע חו"מ ויו"ד, ר' שבתאי בן ר' מאיר כהן, ליטא, מאה 17) 
וכל זה כתבתי לדעת הר"ב. אך לפי ע"ד [עניות דעתי] דברי הר"ב צל"ע [צריכים עיון] בעיקר הדין שכתב הר"ב שלא יוכל למכרו בפחות משנה, שהוא דבר תמוה מאד לפי עניות דעתי. דכיון דעל פי דין תורה יכול למכרו לאחר ל' יום, היאך נלמוד מדיני גוים לבטל דין תורה, ח"ו [חס וחלילה] לא תהא כזאת בישראל. 
ולא מיבעיא [ואין צריך לומר] לאותן הפוסקים שסוברים דלא אמרינן דינא דמלכותא רק [אלא] בדברים שהם להנאת המלך, ולא בין איש לחבירו..., אלא אפילו לשאר פוסקים, דסוברים דאמרינן דינא דמלכותא בכל דבר, היינו דוקא מה שאינו נגד דין תורתינו אלא שאינו מפורש אצלינו. אבל לדון בדיני הגוים בכל דבר נגד תורתינו, חלילה, ודאי לא יעשה כן בישראל... 
אם כן כיון שהדין מפורש אצלנו בש"ס פרק המקבל [ב"מ קי"ג ע"א], ובכל הפוסקים אין גם אחד שחולק דיכול למכרו לאחר ל' יום, היאך נלמוד מדיני גוים להכחיש דיני ישראל חלילה. 
אומר הש"ך שהעקרון של דינא דמלכותא דינא תקף וישים כל עוד הוא לא סותר את הדין של התורה. אבל במקום שבו יש התנגשות בין ההלכה ובין הדין הזר – מה שיחייב זה ההלכה. נניח שעל פי ההלכה – זה 30 יום. נניח שהסכמנו בינינו שזה ימומש אחרי שנה. ואם הסכמנו את זה בינינו – זה בסדר מבחינת ההלכה. אבל אם לא התייחסנו לעניין הזה – והמלווה לא קיבל את כספו חזרה – האם זה יהיה 30 יום או 12 חודש? יש כאלה שיגידו ללכת לפי הרשב"ם. הש"ך יגיד שגם להסכמה להיות בארץ יש גבולות. אפשר להסכים כל עוד זה לא סותר את ההלכה. ולמרות מה שרשב"ם אמר למעלה – להסכמה הזאת יש גבולות מסוימים. 

יש פרוצדורות נוספות, מחוץ לדינא דמלכותא דינא: 
פרוצדורה של תקנות קהל – על פי ההלכה יש סמכות לחכמים להתקין תקנות בעיקר בדיני ממונות. כשיש סנהדרין – עשו את זה. אבל יש פרוצדורה נוספת – והיא באמצעות הקהל – אוספים את הקהל והקהל מקבל על עצמו הסכם מסויים. אמנם יש דעה שאומרת שתקנת קהל שמקבלת את הכלל היא על הקהל הספציפ הזה בלבד. כולם מסכימים שכל אחד משלם מס של X שקלים לדוגמא – אז נניח שאחד מאיתנו לא יירצה לקיים את חלקו בהסכם – אז האם זה עובד על אנשים שלא נמצאים באותה סיטואציה? האם זה מחייב? אם רואים בזה הסכם רב שותפים – אז מי שהיה לו חלק – מחוייב.                                                       הפוסקים אמרו שלקהל כקהל יש סמכות להתקין תקנה וזה היה כאשר לא היה סנהדרין. כמו שלבית הדין יש סמכות להתקין תקנה והמשמעות של זה כי היא מחייבת גם למי שלא היה בעת תקון התקנה. תקנת הקהל לכאורה זה פרודורה שבה אוספים את כל הציבור וכל הציבור מקבל על עצמו את אותה התקנה. הראשונים אומריםזה לא חייב להיות על ידי הציבור אלא על ידי נציגיו – שבעת טובי העיר (הרשב"ם מדבר על אופיים, ולא כולם חייבים להיות תלמידים חכמים שם). ואז זה כאילו תקנת קהל והיא מחייבת את כל הקהל. ומי שמסרב – כופים ואוכפים את זה עליו. 

זה מובא כבר בתוספתא – שמדבר אפילו על תקנה של בני אגודה מקצועית – חלוקת עבודה לדוגמא או הסדר ביטוח הדדי. הגמרא אומרת שהסדר כזה, של בני אגודה מקצועית (לדוגמא – השכר של השוחט היה העור של הבהמה. הגמרא אומרת שקבוצה של שוחטים עשתה הסדר ביניהם – מי שוחט באיזה יום, וקבעו גם סנקציה לתקנה – מי שיישחט ביום לא לו ייקרעו לו את העור של הבהמה – ומישהו תבע בתביעת נזיקין על זה. אומרת הגמרא שבית הדין חייב אותו לשלם – שהרי ההסכם מחייב בתנאי שאין אדם חשוב בעיר) אבל אם יש אדם חשוב בעיר – רק תקנות שלו נחשבות. למה צריך אישור של אדם חשוב? למה בית הדין חייב אותם לשלם על העור שקרעו לו? זה סוג של פיקוח בכמה מישורים. כשמדובר על אגודה מקצועית – הם חושבים על אינטרסים שלהם – ולכן צריכים לוודא שהם לא מתקנים תקנות שפוגעות במי שלא משתייך לאגודה המקצועית (לדוגמא- שכר טרחה כפול – קרטל כזה). אבל יש סיבה אחרת: פיקוח הלכתי! צריכים לראות ולבדוק שאותה הסכמה שביניהם עומדת בגבולות ההלכה וללא זה – זה לא יקבל את האישור. ואם זהו הנימוק – אז לכאורה מבקש שלא רק מדובר שמדובר באגודה מקצועית אלא לכולם זה צריך להיות בתוקף. אם אישור של אדם חשוב נדרש במסגרת פיקוח הלכתי – אז יש להחיל את התקנה על כולם. 

איך כל זה מתקשר לעניין שלנו? שהרי תקנת קהל זה גם תקנה של נציגי הקהל. ולכן – הכנסת זה סוג של תקנת קהל – ולכן במגבלות מסויימות ובמקרים מסויימים – אפשר לראות אותם מחייבים מבחינה הלכתית. ולכן צריכים אישור של אדם חשוב (רק הריב"ש אומר שלא צריך אישור של אדם חשוב). 

פרוצדורה של מנהג- אימוץ של חוק מכח המנהג זה אימוץ עקיף ולא ישיר. אם אומרים פיצוי פיטורין לעובד – אז אומרים שנותנים תוקף לחוק של הכנסת. אם זה מכח מנהג – אז החוק של הכנסת אינו רלוונטי אלא המנהג הוא שרלוונטי. מנהג – בגלל שרוב הציבור נוהג כך – מאמצים את זה. והמנהג בהלכה – יש בהקשרים מסויימים תוקף מחייב גם מבחינה הלכתית: שכירות, דיני עבודה וכיוצ"ב. חוק המדינה באופן עקיף משפיע. הרבה פעמים המנהג נוצר כתוצאה מהחוק אבל לפעמים זה גם הפוך. מכירים בו מכח היותו מנהג. 
המבחן: 

יכול להיות מבחן אמריקאי או שלא. יש חומר קריאה שמופיע באתר ונקבל עליו מיקוד טוב יותר באתר (לא הכל הספקנו ללמוד). יכולות להיות שאלות אינפורמטיביות ובדר"כ רוב השאלות זה לא בסגנון של דקלום החומר – אלא קצת הבנה ויישום. המבחן בחומר סגור – לא מצופה לזכור שמות אלא עמדות. מקורות שלא עסקנו בהם – לא צריכים לדעת אותם. לא יהיה קטע לא מוכר במבחן. המבחן הוא שעתיים ורבע. 
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