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משפט עברי וישראלי                                        סמסטר קיץ תשס"ט – תש"ע

יום שישי 03 יולי 2009

שעור ראשון - 


ניסיון לעבור על סוגיות במשפט העברי והישראלי ולראות את ההקבלה שבינהן.

בחינה בחומר סגור.


בעת השוואה בין המשפט העברי לישראלי יש להתחשב בדברים הבאים : 

חלק מהמקורות נכתבו לפני אלף חמש מאות שנה, ואנו חושבים בחשיבה המשפטית של היום, צריך להיות זהיר.

המשפט העברי הוא משפט דתי – ההרתעה היא דם מענישה מידי שמיים.

סוגית ההגנה העצמית :


חוק הישראלי : סעיף 34 י' מונה שורת סייגים לאחריות הפלילית, אדם ביצע את כל יסודות העבירה, על התביעה להוכיח שהאדם עבר את העבירה יסודות עובדתיים – הרכיב התוצאתי, וההתנהגותי – האדם פרץ לחנות וכדומה. 
ויסודות נפשיים – כוונה פזיזות קלות דעת רשלות או המחשבה הפלילית.

הסייגים – אדם שביצע את העבירה ויכול להיות שגם התכוון למעשה , בכל זאת יהי פטור מהאחריות בשל שורת הסייגים, צורך כורח, טעות בעובדה, אי שפיות שכרות קטין ועוד ועוד. המרכזיים מופיעים בחוק העונשין ואחרים במקומות אחרים.

החוק - לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שהיה דרוש באופן מידי – לא היתה ברירה מלעשות אותו , כדי להדוף תקיפה שלא היתה כדין שלו או זולתו, תיקון 39 – חוקק בשנת 94 והחליף את החלק הכללי שהתבסס על הפקודה המנדטורית. לפני התיקון היה מדובר על סכנה של פגיעה מוחשית לאדם עצמו, ולא בקשר לאדם אחר. לכאורה אדם יכול היה להגן רק על עצמו. פס"ד אפנג'ר – היתה מחלוקת האם הגנה עצמית חלה גם על אחרים בסופו של דבר החוק תוקן של אדם וזולתו (אדם יכול להגן על אחרים ולטעון להגנה עצמית) 

מרכיבי ההגנה העצמית נוספים הנדרשים  בחוק : 

סבירות סעיף 34 טז' - הנזק שנגרם מההגנה סביר/פרופורציוני  לזה שהיה יכול להיגרם , מרכיב נוסף בסבירות היא אפשרות לשימוש באמצעי אחר, אם למשל התקיפה לא היתה מידית והיה זמן למתגונן להזעיק משטרה וכד'.

מרכיב סבירות נוסף : הפעולה שמותר היה לעשות – היא תמיד הפעולה המינימלית הנדרשת.
 
עוד בסעיף 34 י' : אדם לא יכול לטעון כי פעל מתוך הגנה עצמית, אם גרם בהתנהגותו לכך שיותקף, ע"י אחר, ויכל היה לצפות שכך יקרה.

במקרים קיצוניים מותר לאדם להרוג על מנת להציל את עצמו או אחרים.

העיקרון – לא ניתן להחליט שאדם אחד חשוב יותר מאחיו, אין להעדיף נפש מפני נפש. למול כך ההגנה העצמית יכולה להתבסס על ההנמקות – זכות לחיים של אדם ויכול לפגוע שאחר הבא לפגוע בו. חולשת ההנמקה הזו היא מהי הזכות של צד ג' לפגוע בא' שתוקף את ב', איך יכול צד ג' להעדיף אחד עפנ"י האחר.


ברמה המוסרית – אם  ראובן רודף אחרי שמעון להרוג אותו שמעון טוב מראובן, ולכן ניתן להעדיף את בעל היתרון המוסרי עפנ"י השני. לא משנה אם שמעון הוא עבריין סדרתי, השאלה הנשאלת היא רק בסיטואציה. הנמקה זו ההנמקה המוסרית  מאפשרת גם לצד ג' להתערב, ולהעדיף את בעל הייתרון המוסרי, מאידך מצריך יתרון מוסרי, אם אין בהכרח עדיפות מוסרית של האחד עפנ"י השני אזי צד ג' לא יוכל להתערב.

כל אחת מההנמקות הללו מרחיבה את ההגנה העצמית ומאידך גם מצמצת אותה. הנמקת הזכות לחיים – מאפשרת רק לנפגע אפשרות לפעול. ההנמקה המוסרית – מחייב להגן רק במצב של הבחנה מוסרית ברורה. 


הסוגיה במשפט ההלכה : 

המשנה מסכת סנהדרין, סוגיית ההגנה העצמית – נקראת סוגית "רודף" המשנה מונה שש עבירות שבקבוצת השלוש הראשונות מצילין אותן בנפשן, והאחרות שאין מצילין אותן בנפשן. כאלו שמצילין בנפשן – חלים דיני ההגנה העצמית.
רודף אחר חהוא בירו להורגו, רדיפה אחר הזכר – הכוונה לבצע בו אונס משכב זכר, או הרודף אחר נערה מאורסה – לבצע בו אונס – אותם מצילין. עבירות אלו הן עבירות של אדם לחברו. מי שיעשה אותן גורם נזק חמור לבני אדם אחרים.

אין מצילין אותן בנפשן : מחלל את השבת, רודף אחר בהמה, ועובד עבודה זרה – אלו עבירות שמחייבות מיתה, אבל במציאות אין מבצעים זאת מכיוון שהמקרה קיצוני ביותר. עונש המוות הנדרש בתורה הוא קשה ונדיר ליישום בשל שורה של מגבלות פרוצדוראליות המקשות על הביצוע. העבירות הללו אין דין רודף, כלומר לא ניתן לטעון להגנה עצמית. עפ"י המשנה עבירות אלו נעשות בין אדם למקום, ואין קורבן בן אנוש.

כדי שיחול דיון רודף : צריכים שני תנאים מצטברים : הראשון שיהיה קורבן אנושי אם יבצע את מה שרצה, ומאידך העבירה שנעשית היא עבירה החייבת מיתה. 

"ואלו הן שמצילין אותן בנפשן"  - מצילים את הקורבן המחיר נפשו של הרודף. 
הרמב"ם – מי שכבר ביצע את העבירה : רוצח שהרג בזדון אין משפט שדה, יקבל את העונש בבית המשפט, לאחר שביצע את העבירה. 
אבל כל ישראל צריכים להציל את הנרדף גם במחיר נפשו של הרודף. הכוונה "מצווים להציל " יש חובה ולא התנדבות. 
כיצד הרמב"ם מסביר – יש להזהיר את הרודף, ואם לא הזהירו – לא ניתן. המתת הרודף היא פתרון אחרון , לפני כן צריך לנסות ולפגוע בו בדרכים אחרות.  עפ"י הרמב"ם אם יש אפשרות לפגוע באחד מאבריו, אזי לא ניתן להרוג.

רש"י – ולאו שמצילין אותן מן העבירה – הכוונה היא מצילין למעשה את הרודף מביצוע העבירה, מצילין את הרודף באמצעות נפשו של הרודף. רש"י אומר כי הדין של רודף אינו ממוקד בהצלת הנרדף אלא בהצלת הרודף במין ענישה מוקדמת. הצלתו מהעבירה מקנה לו ייתרון שלא יינתן לו אם היה מת לאחר שביצע את העבירה. במשנה נדרש הרי גם קורבן, אם דברי רש"י שעיקר העניין הוא להציל את העבריין מהעבירה, הרי שאין קורבן. רש"י כפוף למשנה ולא יוכל לחלוק עליה. מה שברור שגם רש"י לא מתעלם מהפאן של המשנה צריך את שתי הדרישות – קוטרבן ועבירה שעונשה מיתה. רש"י טוען למשעה שניתן יהיה להציל את עבריין מהעבירה ותך כך מצילים גם את הקורבן.

גם לפי רש"י והרמב"ם נדרשים שני היסודות. ההבדל בינהם הוא רק בהתמקדות, רש"י ממקד במניעת העבירה מהעבריין, והרמב"ם בהצלת הקורבן. המחלוקת בשאלת המיקוד בין רש"י לרמב"ם – באה לידי ביטוי בהקשרים שונים גם בתלמוד. 

גם הסוגיה בתלמוד מעלה את שתי הגישות : הצלת הרודף מפני העבירה או הצלת הנרדף. השאלה אמנם יש חובה לא תעמוד על דם רעך" – מלמד שצריךף להציל את הזולת אך לא מבסס את האפשרות שמותר להרוג את הרודף. הפסוק בתורה שמלמד את הדין של נערה מאורסה- ההבחנה בין אם התרחש בעיר או בשדה, האם הארוע קרה באונס או מרצונה, אם הארוע קרה באונס היר לא תענש אם קרה גם ברצונה – הרי שגם היא תענש. בתורה נזכרת – אם קרה בעיר ואם היתה צועקת היו שומעים אותה, ואם לא שמעו היה מרצונה, אבל בשדה אם היתה צועקת – גם לא יכלו לשמוע ואז לא ניתן לדעת אם הסכימה . מהפסוק שאם מישהו היה שומע אותה הרי שהיתה עליו חובה להציל את הנערה. 

הסוגיה בתלמוד – מהיכן אנחנו למדים שמותר להרוג את הרודף להציל את הנרדף. קל וחומר, אם מפני נזק שעלול להיגרם לנערה מותר להרוג את הרודף, הרי שבוודאי שמותר להרוג אדם שבא להרוג אחר. הסוגיה טוענת כי קל וחומר אינו טיעון טוב שכן "אין עונשין מן הדין", 

יש כלל "אין עונשין מן הדין" – אסור להעניש מכוח "קל וחומר"
למשל מקרה שראובן רוצה להלקות את שמעון, הרי שלכאורה ניתן ללמוד מקל וחומר כי אם שמעון רוצה להרוג את ראובן, ניתן לכאורה לחהרוג את ראובן. למעשה הדבר אסור , לא ניתן להעניש אדם מכוח קל וחומר אלא אם נקבע מה הענישה שלו. 

קל וחומר היא אחת מי"ג מידות פרשנות של התורה – מידה אחרת היא גזירה שווה", יש שני ענינים שאין בהם קשר הגיוני, טבל בשני העניינים משתמשים במילה שווה, ואז זו גזירה שווה ניתן להסיק מכאן לכאן והפוך. בגזירה שווה אדם לא יכול מעצמו לבצע גזירה שווה, אלא רק אם שמעה מרבותיו. שאדם לא יסיק לעצמו גזירה שווה רק אם עבר את המסורת מדורות. גזירה שווה – מידה של היגיון שאדם יכול ללמוד קל וחומר מעצמו גם ללא רבותיו.

דווקא בגלל זה קבעו כי קל וחומר אינו בסיס להענשה כדי למנוע ענישה ערטילאית שאדם יחדש ענישה ולכן קבעו חז"ל שלצורך ענישה לא ניתן להסיק מסקנה על בסיס קל וחומר.

נחזור לסוגיה – אם קובעים כי הצלת הנערה קל וחומר שמותר להרוג את הרודף שבא לרצוח – מתיישב טוב עם עמדת הרמב"ן , שעיקר העניין הוא הצלת הנרדף. מאידך אין עונשין מן הדין – הצלת הרודף מהעבירה, מתאים לעמדת רש"י.

הרמב"ם אמר "אפילו היה רודף קטן" מותר היה להרוג אותו – קטן משמעו מי שעדיין לא הגיע לאחריות פלילית, בהלכה מי שטרם הגיע לגיל 13. בהקשר הפלילי דומה למינוח במשפט הישראלי, הקובע כי גיל האחריות הפלילית הוא 12. 

הרמב"ם ציטט את הגמרא של אבונא = כי גם רודף קטן ניתן להציל בנפשו. העמדה מתיישבת לעמדתו של הרמב"ם – הצלת הנרדף, הוא העומד בסכנת חיים. למרות שהוא קטן הוא מסכן את הנרדף. לפי רש"י הרי שקטן לא בגיל אחריות פלילית – והוא לא חייב באחריות פלילית, הרי שלכאורה הגמרא אינה מתאימה לעמדת רש"י אין להציל את הרודף מפני העבירה. למעשה לא מדוייק כי גם אם הרודף הוא קטין הרי שגם לקטין אסור לבצע עבירה. אנחנו מרחמים עליו או מקווים שישתקם ולכן לא מענישים אותו ולא דנים אותו, אך אין זה מצדיק את העבירה. 

המשנה : אישה שמתקשה בתהליך הלידה , יכול להיות מצב מסוכן. המשנה מתארת מצב שבו צריך לבחור בין שניים או לוותר על העובר או ממשיכים בלידה עם סיכון חיי האם. המצב הוא או זה או זה. כל עוד נמצא בבטן אימו הרי שהוא עובר ואז האם קודמת, אם יצא רובו או ראשו שהרי אין דוחין נפש מפני נפש – כלומר לא ניתן לבחור בין חיי הילד לחיי אימו. 

הרמב"ם דיבר על כך במסגרת הדיון בדין הרודף. העובר כשטרם יצא ראשו או רובו , הוא כמו רודף שמאיים על חיי אימו. הרמב"ם המתמקד בנזק שנגרם לנרדף, ולכן הפגיעה בו יכולה להציל את חיי האם. מאידך רש"י המדבר על הצלת הרודף – ולכן אומר כי את העובר מותר להרוג – כי הוא עדיין לא נפש. רש"י לא יכול לקשר את העובר לדין רודף, וקובע שהסיבה שבגללה מותר להרוג את העובר מכיוון שאיננו נפש. 

לפי הרמב"ם – הפרשנות שלו קשה לקבלה, אם עיקר העניין הצלת הנרדף הרי שהעובר או הילד .

המאירי - בהקשר העובר יש עמדת "מאירי" פרוש תלמוד מהמאה ה 13 – היילוד שיצא ראשו ורובו, שאסור להרוג אותו ביחס לאימא, לאם עצמה מותר להרוג את העובר, גם לאחר שיצא. לצד ג' המיילדת או אחר – אסור לעשות זאת, מכיוון שלא בוחרים בין נפש אחת לאחרת.  ביסוס אחד הוא הזכות לחיים – והצד השני יתרון מוסרי, במקרה היילוד שיצאו ראשו רובו מצד : היתרון המוסרי של צד ג' לא ניתן לומר כי יש יתרון מוסרי כלפי האם, הוא אינו אחראי זה לא תהליך רצוני של היילוד לסכן את אימו, ולצד ג' יש חובה לכאורה להבנת היתרון המוסרי והוא לא יכול להעדיף נפש אחת עפנ"י אחרת.  אבל לאם יש יכולת להרוג אותו כי אין היא זקוקה ליתרון המוסרי, אלא יכולה לפעול תוך העמדה של "הבא להורגך השכם להורגו"  ולא העיקרון של רודף – הגנה עצמית. 

התלמוד הירושלמי – טוען כי האינטואיציה הראשונית היא שהעובר מסכן את האם, אך זו גישה אינטואיטיבית, ולמעשה יכול להיות שהאם מסכנת את העובר, אנו לא יודעים מי גורם הסכנה ולכן אין לנו להתערב.

העובר הוא כאילו רודף ללא אשמה – הוא עושה את שעושה ללא כוונה ללא מודעות , אם למעשה נהג מאבד שליטה על רכבו ועלול לעלות על המדרכה  ולפגוע בהולך רגל. לפי עמדת המאירי לצד ג' אדם שלישי שרואה את המצב  אין זכות לפגוע ברודף, שכן הוא לא יודע אם הוא המודעות או אחריות, אבל מאידך להולך הרגל יש זכות לפגוע ברודף., כמו האם ביחס לעוברה.

בתורה – מסופר על ניסיון בני מואב והמדיינים להלחם בבני ישראל,בנ"י לוקחים להם נשים ממדיין או מואב.  משה לא יוגע מה לעשות מנסה להלחם בכך, שם נשיא שבט שמעון "זמרי" כפגיעה במנהיגות של משה , לוקח גם אישה מדיינית ומקיים איתה יחסים באופן שנותן לגיטימציה, ואז קם פנחס נכדו של אהרון והורג את זימרי, בעקבות זה משבחת התורה את מעשהו של פנחס.  הסיפור בעייתי אם היו מביאים לבית הדין את זמרי – לא היה מקבל עונש מוות, אולי מלקות על קיום יחסים עם אישה לא עבריה. גם אם נניח שהיה מחיב אותו בעונש מיתה מיהו פנחס שיבצע זאת,. צריך דיון בבית הדין. זמרי לא היה רודף לא עמד לאנוס אישה למה שפנחס יהרוג ואתו. חז"ל ערים לכך מצד אחד נוגד את כלל הבסיסי שבית דין צריך להעניש, וכיצד מיישבים בין השניים (הכלל והתורה) המשנה קבעה כי מי שבועל ארמית יהיו קנאים לדת, שיפגעו בו. 

חזל לא יכולים להתעלם מהדין ומצד שני צריך לצמצם את הדין שאנשים – קנאים יוציאו להורג עבריינים. ההלכה קובעת "אם בא להמלך אין מורין לו" אם בא אדם לשאול רבנים לא יתירו לו להרוג את העבריין. מאידך אם האדם יעשה זאת מהתקף קנאות – אזי יעשה .


בסיטואציה אחרת : פנחס רוצה להרוג את זמרי, זמרי רואה זאת והורג את פנחס, זמרי לא יענש מכיוון שהוא השתמש בהגנה עצמית, ובתסריט זה פנחס כאילו רודף. 

הטור – רבי יעקוב בעל הטור, מה שאומרת הגמרה היא רק אם זמרי הרג את פנחס, הרי שרק לזמרי יש האפשרות להתנגד. מכיוו שאם מנתחים את הסיטואציה, זמרי הוא בועל ארמית ולפנחס כקנאי לכאורה יש אפשרות להרוג את זמרי. מכיוון שצד ג ' לא יוכל למצוא ייתרון מוסרי של האחד עפנ"י האחר, ולכן צד ג' לא יכול להתערב, אלא רק הנרדף יכול להתגונן ולא צד ג' להגן עליו. 


יש מצבים בהם מתייחסים לרודף שצד ג' לא יוכל להגן עליו מכיוון שצד ג' לא יכול להבחין ביתרון מוסרי של הנרדף עפנ"י הרודף.

דוגמה נוספת : דין אדם שהרג עפ"י התורה, חייב במיתה אם הרג במזיד. אם הרג בשוגג עולה לעיר מקלט, יש בארץ ערי מקלט הם ערים ששימשו את הלוויים שהיו מפוזרים. שהותו בעיר מקלט איננה עונש משך הזמן לא תלוי במעשה שלו, התקופה תלויה באורך חייו של הכהן הגדול, לאחר מותו של הכהן הגדול – יוכל לצאת. למעשה מדובר באמצעי הגנה. אם ההורג יצא מעיר המקלט וגואל הדם רצח אותו לא יחויב על ההריגה של הרוצח. 

הרמב"ם אומר כי לגבי גואל הדם – היא כאילו הכרה של התלורה במציאות גאולת הדם, התורה לא יכלה למנוע את גאולת הדם, אז קיבלה זאת ותיעלה זאת רק למקרה בו ההורג בשוגג יצא מעיר המקלט.
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. 

יום שישי 17 יולי 2009


שעור שלישי : 

פס"ד דרומי – חוואי שהרג פורץ לחוותו, בכקבות המקרה חוקק יוק "דרומי".
סעיף 34 י 1 – בא לתת הגנה מיוחדת , כנגד אדם שנכנס לחצר, צריכים פרופורציה בין המעשה שעושה לבין הנזק. המבחן בהגנה עצמית אוביקטיבי. המבחן בסעיף הוא סוביקטיבי – מה האדם המתגונן חשב לגבי המצב, האם לאור מה שחשב התנהגותו היתה סבירה ?

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

סוגית אי ידיעת הדין :

הגנות בחוק העונשין סעיף 34 .

· טעות במצב דברים עובדתי - אם היו העובדות כפי שחשבתי המעשה אינו מהווה עבירה, אך לאור העובדות האמיתיות כן עבר עבירה, כמו הגנה עצמית מדומה : אקדח פלסטיק, הפרעה לשוטר בתפקידן – לא ידעתי שמדובר בשוטר. אם אכן לא היה מדובר בשוטר – הרי שלא הייתי עובר את העבירה. אם הסעיף קובע כי אם הטעות היתה סבירה –תהיה הגנה. 


· אי ידיעת הדין – הכלל אינה פותרת את הדין. גם אם מאמינים לאדם שלא הכיר את הדין , אבל היה עליו לדעת כי החוק מתפרסם. בעבר היה מקובל שאי ידיעת הדין אינה פותרת מעונש בכל מקרה , חזקה שלא ניתן לסתור אותה גם אם היה מביא ראיות שלא יכל היה לדעת. 
לשמשל אנשים שהיו אנשים בלב ים החוק שוטנה לא היו אמצעי קשר בלב ים ביצעו עבירה עפ"י החוק החדש והובאו לדין ביהמ"ש הרשיע אותם, אך נתן עונש סימלי.

בסעיף 34 העדכני – אם אדם לא יכל היה לדעת לא יכול היה להכיר את הדין, כן יהווה פטור מאחריות. באופן כללי לא ידעתי את הדין לא מהווה פטור להרשעה אלא אם כן הנסיבות היו כאלו שמנעו ממנו את ההכרה.

ברמה הפרקטית יש שתי רמות :
באם הפרקליטות תשתכנע כי מדובר במעידה חד פעמית או עבירה קלה שנעברה כתוצאה מאי ידיעת הדין – ההנחה כי לא יוגש נגדו כתב אישום.
גם אם הוגש כתב אישום והטענה לא תעמוד לזכות הנאשם – ההנחה שאם ביהמ"ש יאמין כי האדם לא ידע את הדין – השיקול ילקח בחשבון בשיקול הטיעונים לעונש. 
הדין העברי : 

הרמב"ם הלכות שגגות  פרק ז ב-ד – מדגים את עניין השגגות בשבת.
הרמב"ם מדבר על שלושה סוגי טענויות :

שוכח עיקר שבת ושכל שישראל נצטוו על השבת – לא מכיר את הדין.
יודע עיקר שבת ושכח שהיום שבת – טעות בעובדה .
יודע שהיום שבת ויודע שאסור לעשות מלאכות ושכח מלאכה מסוימת – סוג של אי ידיעת הדין הכללי, אי ידיעת פרט מהדין.

ההבדל הוא בענישה – כמה קורבנות צריך להביא, תלוי בשאלה כמה טעויות היו לו. אם אדם שכח שהיום שבת וביצע הרבה עבירות – כולן מקורן בטעות אחת, הקורבן שצריך להביא רק אחד – כי הטעות היתה אחת.

אדם ששכח מלאכות שאסורות – צריך להביא על כל טעות קורבן.

החשיבות שכל המקרים – טעות בעובדה, אי ידיעת הדין הכללי, אי ידיעת חלק או פרט מהדין – כל המקרים הוגדרו בשוגג , העבריין לא יוגדר במזיד – שעבר עבירה שבכוונה שבכוונה פלילית, אבל גם לא נגדיר אותו כאנוס – העדר רשלנות שפטור לחלוטין. לאדם ששכח ולא ידע תהיה אחריות ביניים של שוגג.

משנה למלך שגגות - הפרשנות על הרמב"ם 
סוג אחד – טעות במציאות בעובדה. אדם שאכל חלק שאסור באכילה "חלב" מכיוון שחשב שזה חלק שמותר באכילה.
סוג שני – שגג בדין פעולה שחשב שהיתה מותרת.

ההתיחסות זהה עובר העבירה יוגדר כשוגג. חייב חטאת 

ההשוואה : במשפט הישראלי – טעות בעובדה פטור מאחריות. המשפט העברי – מחמיר יותר. אי ידיעת הדין – בחוק הישראלי : אינו פוטר, אך בהלכה מעביר לדרגת שוגג רמה נמוכה ממזיד. אך בפועל במעשה ההבדל לא גדול, הענישה במשפט הישראלי תילקח בחשבון העובדה שמדובר בנסיבות של אי ידיעת הדין. 

בהלכה העונש הוא עונש חובה – אם נקבע עונש לבית הדין לא יכול לרדת מהענישה הזו, אדם שחוייב מלקות יקבל 39 מלקות. 

דרישות הענישה בדין העברי בהלכה מחייבות עדים שאינם פסולים לעדות, מי שלא קשור לעיניין ומעבר לכך צריך שהעדים יתרו בעבריין כי צפוי לענישה והוא מצידו מתריס וכל זה צריך להעשות שניה לפני העבירה – סכום כך מאוד קשה להגיע ליישום הענישה עפ"י דין התורה. הסנהדרין שהביאה אחת לשבע שנים אדם למיתה נחשבה ל"סנהדרין חובלנית" ולא רצויה מרבה להמית ...
מערכת שניה של ענישה – היא ענישה עפ"י "דין מלך " – סוג של דין פלילי למלך יש סמכות להעניש על עבירות שבין אדם לחברו . המצב בדין מלך יהיה דומה למצב הישראלי. 

אחד התחומים שבהם אין בעיה בין ההלכה היהודית לדין הישראלי, הוא הדין הפלילי. למלך יש סמכות להעניש עבריינים, צריך להיות אמנם לפי דין תורה אך באופן גמיש יותר. 

ערכאות של גויים – הכוונה לא זהות הדיינים שאינם יהודים אלא גם אם יהודים הם שופטים עפ"י משפט הגויים. ואת הסכסוך צריך לפתור בפני הדין היהודי.

טעות בעובדה ואי ידיעות הדין בהלכה 0 יוגדרו בשוגג, ראינו גם רמב"ם הלכות שבת, מאכלות אסורות וגם בעבודה זרה – אצל עובד עבודה זרה הבעייתיות היא לא רק הפעילות עצמה השתחוות לפסל, אם אדם מתכופף ועושה ספורט ולידו יש פסל – הפעולה ללא משמעית כי האדם שהתכופף לא מאמין בפסל. הגמרא אומרת  - "מעבר מיראה" למשל האדם עושה פעולה כמו עבודה זרה אך ללא אמונה אינו מקבל על עצמו את הפסל כאלוהים, הרי למעשה לא יוגדר כשוגג , מאידך : ייתכן מצב שאדם יכול לחשוב שנוהג כמותר, ולמעשה עובד עבודה זרה. ואז למעשה ייתכן כי בתקופות מסוימות אדם לא יודע שפעולתו אסור, כמו למשל בימי המלך מנשה שהיה אחד ממלכי יהודה, שעליו נאצר כי בימיו העבודה הזרה הגיעה לשיאים גבוהים. בכל מקרה הפסיקה כי גם במקרה כזה ייחשב – כשוגג "האומר מותר – ייחשב כשוגג". 

יש מקרים כי מקרים שאדם אומר מותר – מי ששוגג נתייחס אליובחומרה :

יש וויכוח בין האמוראים כי אדם שאומר מותר והרג, אביי אומר – אנוס, רבא אומר כי קרוב למזיד.


אדם שהרג בשוגג דינו עיר מקלט. אם אדם שהרג בנסיבות יותר משוגג אבל לא מזיד – לא יילך לגלות מכיוון שהיא פריבילגיה אמצעי שמירה , אבל אם בנסיבות חמורות יותר לא ילך לעיר מקלט ולא ישמש לו הגנה, גואל הדם יוכל להרוג אותו ויהיה פטור. אם הרג פחות משוגג – לא יגלה לעיר מקלט, כי גואל הדגם ממילא לא יוכל לפגוע בו. חמור משוגג – צריך לברוח. אם פחות משוגג – מוגן בכל מקום ולא חייב עיר מקלט. 


נניח כי האדם אכן לא ידע. מה המשותף בין שתי הדעות – לא יהיה חייב גלות, אינו שוגג. לשני האמוראים היתה מסורת שאדם שהרג בנסיבות של אי ידיעת הדין לא חייב גלות האם מכיווןם שזה קל משוגג או חמור משוגג.

ההלכה נפסקה – אדם שהרג מבלי שידע את הדין יוגדר קרוב למזיד. מאידך בהלכות שבת ומאכלות – יוגדר בשוגג. מדוע כאן קרוב למזיד ? ראשית המדובר ברצח, ורוב האנשים יודעים שרצח הוא האיסור הגדול מכל, הוא עניין מיוחד. 

הרמב"ן – מאה 13 בספרד, פירוש על התלמוד מסכת מכות, דן בשאלה מדוע אי ידיעת הדין במאכלות שבת וכד' תחשיב כשוגג ואילו רצח – מזיד – תשובתו שזה נלמד מדיוק בניסוח של פסוקי התורה : כאשר התצורה מתארת את מי שהרג בשוגג וחייב עיר מקלט. אדם שמכה נפש בשגגה – ההכאה בשגגה הריגה בשגגה. מאידך אדם שהרג באי ידיעת הדין – היתה כוונה להרוג אך לא היתה שגגה. החטא הוא בשגגה לא התכווון לעבור על החוק אבל מאידך התכוון להרוג.

כאשר התורה מגדירה את העבירה בשגגה היא מתייחסת לחטא בשגגה – אין כוונה לעבור עבירה החטא בוצע ללא כוונה. אך הגדרת שוגג ברצח – הכוונה למי שרצח בטעות,  ולא מי שהתכוון לרצוח, ולא ידע שזה אסור – קרוב למזיד. 

"ונפש כי תחטא בשגגה" – 

"מכה נפש בשגגה וה' אנה לידו ושמתי לך מקום אשר ינוס שמה" 

הריטב"א אחד הראשונים מנסה לתת פרשנות אחרת :
ההבחנה היא לא בין סוגי העבירות אלא :
אי ידיעת הדין – אדם שלא יודע שאסור, לא שמע על העבירה – ייחשב כקרוב למזיד בהריגה.
אי ידיעת פרט מן הדין – למשל אדם שהרג רודף, מבלי שידע שעליו לפגוע קודם באחד מאבריו – הוא השוגג. 

הבחנה בין שני סוגי העבירות : 

רצח מול הלכות שבת, ומאכלות – ההבדל הראשון רצח עבירהנ גדולה.
ההבדל העקרוני : עבירות שבין אדם למקום – אף אחד לא ניזוק מכך באופן ישיר לעומת זאת בעבירות שבין אדם לחבירו יש הקשר דתי אבל גם במישור שבין אדם לחברו – חמורות יותר – אין ידיעת הדין תחשיב כחמור משוגג, קרוב יותר למזיד.

ההבחנה צריכה להיות מנוסחת בדיוק יותר : כדי להרשיע אדם בעבירה צריך להוכיח כי עבר על היסודות העובדתיים והיסודות הנפשיים – מה שמוכיח את האשם. השאלה האם היתה כוונה פלילית לפגוע באותו אינטרס שמפניו בא האינטרס להגן, למשל איסור לאכול בשר וחלב – האינטרס היחיד הוא דתי, אין פגיעה מוחשית הסיבה שנמנעים לאכול בשר לא כשר הוא רק צווי אלוהי, מהתורה.  

בעבירה מסוג רצח או שוד נניח שהתורה לא אומרת שאסור להרוג, והאדם לא ידע שהחוק אוסר זאת, עדיין מבין שזה לא בסדר, יודע שפוגע בזולתו – האינטרס שמפניו באה העבירה להגן הוא אינטרס חברתי , אסור לפגוע בקניין או בגופו של האדם, גם אם לא יודע שאסור, להרוג זה שלילי ,גם אם לא מתכוונים לפגוע בדת או באל. כלומר פגיעה זו היא פגיעה באינטרס חברתי אבל לא רק, גם אם אין כוונה לעבור על הדין יש כוונה לפגוע באינטרס החברתי.

דוגמאות :

"עבירת ניאוף" : בהלכה אישה נשואה מקיימת יחסי אישות עם מי שלא בעלה. אם זה במזיד אזי חייבים מיתה, גם כאשר לא נותנים עונש מוות התוצאה הפרקטית – האישה נואפת אסורה על הבועל ועל בעלה, צריכה לצאת משניהם. הבסיס לאיסור לבועל – האישה יכולה לכאורה להתגרש מבעלה על ידי בגידה עם האיש בו היא בוגדת, ואח"כ תוכל להינשא לו. 

אם אישה נאנסה – אינה אסורה לבעלה.

(חרם דרבנו גרשום שתי תקנות : לא ניתן לשאת יותר מאישה אחת, ולא ניתן לגרש אישה בעל כורחה – חרם שהקטין את הפער בין איש לאישה. בכתובה הספרדית האיש מתחייב בשבועה שלא לשאת אישה שנייה )  

המשנה מדברת על מקרה שבו ברמה העיונית – בד"כ יביאו את המקרה הקיצוני כדי לקבוע את קו הגבול. 

המקרה המתואר – מצב של שני אחים ושתי תאומות ובטעות התחלפו . המשנה אומרת שבמקרה כזה בטעות בעובדה – האישה לא נאסרת היחסים קוימו בשוגג כמו טעות בעובדה, לא אסורה לבעלה. המשנה לא מתייחסת לאי ידיעת הדין כמו אישה המקיימת יחסי אישות שלא עם בעלה, וטוענת כי לא ידעה שזה אסור . 

המהרי"ק – מורנו הרב רבי יוסף קולון – בשו"ת, אישה שקיימה יחסי אישות מחוץ לנישואין ברצון, ולא באונס, ולא ידעה שיש איסור בדבר . האם יחשב כשוגג ? -תהיה מותרת לבעלה אם חמור משוגג - אסורה ) התורה מדגישה שהאיסור הוא מהמעילה בבעל, ולא באלוקים. אומנם לא מעלה בה' לא התכוונה לעשות חטא אבל היא מבינה שהיא בוגדת בבעלה פוגעת בחיי הנישואין ולא התכוונה לחטוא אבל התכוונה לפגוע בנישואין.  גם האישה לא ידעה שזה חטא וממילא לא תחשב כשוגגת אלא מקרה חמור יותר, דומה למזיד – אסורה לבעל, אבל לא יחול עונש מוות.

איסור האישה לבעל ולבועל – לא תלוי בבעל כלומר הבעל לא יכול לוותר לה ולסלוח לה, ההלכה לא מאפשרת לסלוח הוא חייב לגרשה. כלומר הפגיעה לא רק בבעל אלא בכלל כנגד מוסד הנישואין תחשב שקרובה יותר למזיד.

ההתייחסות לאי ידיעת הדין כשלעברה יש הקשר נוסף מעבר להקשר הרגיל – יותר חמור. זה לא רק אדם לחברו אלא גם הפגיעה במוסד הנישואין.

הבחנה נוספת בין שני סוגי טעויות :
מעבר לטעות בעובדה או אי ידיעה.
הרשב"א רבי שלמה בן אדרת – מאה ה 13 קודם למהרי"ק – שאלה אישה שהיתה משודכת לראובן, שלבי הקשר בין אישה לאיש : הסכמה להינשא, שלב השידוכין בשלב זה יכולים להתחרט אין מגבלה.שלב שני : אירוסין או קידושין – איש נותן לה שווה פרוטה עפ"י הנוהג – טבעת , סוג של מעשה קניין – יצירת התחייבות,רכיב גמירות דעת - שניהם רצו להתקדש, וצריך שני עדים לא רק לצרכי ראייה, אלא גם לצורך קיום ללא העדים הפעולה לא תפסה, משלב זה היא אשת איש – אסורה לאחרים , ועדיין אסורה לבעלה – עד הנישואין, כניסה לחיים משותפים חופה או כניסה למגורים משותפים או כניסה לחדר ייחוד.

כיום ההבדלה – מה שהמשנה קוראת שידוכים אנו קוראים אירוסין – גם אם הוחלפו מתנות, אלו מתנות ולא טבעת אירוסין. 

עפ"י ההלכה מרגע שהנערה בוגרת והופכת לעצמאית בכשרות משפטית מלאה וזה גיל 12 וחצי. אפ פחות לא יכולה להינשא בעצמה עד גיל זה היא ברשות אביה ויכול להשיא אותה. מגיל 12 וחצי צריך גמירות דעת של האישה, מתחת לגיל זה לא נדרש גמירות דעת מהבת אלא מאביה. המטרה הייתה אז לתת אפשרות לאב להעביר את ביתו לפרנסת בעלה. אם אביה נפטר לפני גילך 12 וחצי זכות האב להשיאה לא יכולה לעבור לאחר ולכן תוכל להינשא רק אחרי גיל זה. והיו מצבי עוני שכל אחד דאג לשרידות שלו, תיקנו הלכה שלאח ולאם יש אפשרות להשיא את הבת לפני 12 וחצי, אבל לפני כן תוכל למאן וללכת הביתה ללא גט. המטרה שבנות לא יחזרו על הפתחים.

התשובה הרשב"א – אישה שהיתה משודכת לראובן, אין קשר אישות מחייב. ראובן בא לסעוד אצל אבי המשודכת חמיו לעתיד, וביקש שיושיב את המשודכת עימם על השולחן. וחמיו לא רצה עד שייתן לה טבעת – לא לקדש אלא לתת טבעת. נתינת טבעת אצלם המנהג היה שמתן טבעת הוא הקידושין , כלומר ההנחיה היתה לקדש את הבת. ראובן ואבי הנערה התרצו , במקרה היתה לו טבעת בכיס, והנערה בוגרת – גמירות הדעת צריכה להיות שלה, לאחר שהסכים נתן לה ראובן טבעת בפני כל הסועדים היו חלק מהם קרובי משפחה הפסולים לעדות. לימים היו סיבות שראובן והמיועדת לא התחתנו היא נישאה לאחר לשמעון ונולדו לה ילדים, פתאום הגיע ראובן והביא עדים למתן הטבעת , וטוען כי היא נשואה וילדה למי שאינו בעלה הילדים ממזרים – שלא יכולים להתחתן עם אחריםאלא עם ממזרים או גרים. יש בעיה האישה חיה עם שמעון מס' שנים יש להם כבר ילדים אם ראובן אכן היה מקודש יש בעיה לילדים אין סנהדרין ואין עונש מיתה, אבל אסורה לבעל ולבועל, כלומר גם לשמעון וגם לראובן.  השואל שואל שמכיוון שהיו קרובים שעדותם בטלה. המציאות שנוצרה – נניח שהאישה היתה מקודשת לראובן והילדים ממזרים הפתרון הרצוי האידאלי שנמצא דרך שהקידושין עם ראובן לא תפסו. 
הדרך שמנסים – שהעדים היו פסולים לעדות. יש הלכה אם באו לביה"ד יותר משניים שנדרשים, ומסתבר שאחד מהעדים פסול לעדות ורק אחד היה קרוב או פסול, כל העדים פסולים. המשיבים מנסים להסתמך על העיקרון הזה סביב השולחן היו גם בני משפחה – אם כולם פסולים הרי שלא היו עדים והאישה לא נשואה לראובן.  טענה זו נכשלה מכל מני סיבות, איננו עוסקים בדיני עדות, כיום בחתנות עוקפים את הבעיה הזו מבקשים מהחתן לייחד עדים מתוך כלל הקהל הנוכח כסטטיסטים בחתונה.

השואל מציע שתי אופציות :ראשונה לעיל :  פסילת העדים,  אבל אם זה לא הולך, יש אפשרות שניה : הודיעני אם שראובן יתן לה גט, לילדים זה לא יעזור הם עדיין ממזרים, אבל לפחות נאפשר לה להמשיך לחיות לשמעון, היא לא ידעה שהיא מקודשת, טעות שכזו תחשיב אותה כשוגגת ולא תהיה אסורה לשמעון.  

חז"ל טוענים שממזרות סטטוס מאוד קשה, הילד לא חטא בכלום, ועליו התוצאות. צריך להתייחס לממזר כמו מום, הממזרות היא כאילו פגם רוחני,תוצאה בלתי נמנעת מכיוון שיחסי האישות אסורים . ההלכה משתדלת מאוד שלא להגדיר ילד כממזר ולכן לא תאפשר בדיקת אבהות לילד שנולד לאישה נשואה.  עד שנה של היעדרות האב הגמרא טוענת כי הילד שנולד ייחשב כבנו של האב החוקי, גם אם האפשרות הנדירה הזו ניתלה בה, בגלל תוצאת הממזרות הקשה. 

תשובת הרשב"א – אם נתינת הטבעת ידועה כנוהג , הרי שהאישה מקודשת. וכיוון שהאב הקפיד בדבר הרי שהבין כי המדובר בקידושין, גם כשהיתה בוגרת ידעה שזה נוהג המקום, גם אם נניח שהיא באה לשולחן מהחדר הסגור ניתן להניח כי ידעה שהיא עומדת להתקדש. גם אם היו במקום קרובים לא יפסלו את העדים, לכן היא מקודשת לראשון ואסורה לבעל ולבועל.

לגבי האפשרות השניה – טענתה היא שלא התכוונה לעבור לעבירה לא ידעה שהיא מקודשת כי ראובן הלך, חשבה כי חיה עם שמעון,  הרשב"א לא מאמין לכך שלא ידעה כי היתה נשואה.

הרשב"א אומר לכאורה – הפסק לא מתיישב עם מיכל בת שאול, דויד נלחם בגוליית וקיבל את מיכל לאישה. במסגרת המלחמה לוקח שאול את מיכל ומשיא אותה לאחר לפלטי בן לייש. אבנר שר הצבא מציע פשרה. ודויד שקיבל את הפשרה בתנאים שאחד מהם החזרת מיכל לדויד. 

הגמרא אומרת שקידושי דוויד ומיכל נעשו בדרך לא שגרתית לא נתן לה שווה פרוטה, שאול ביקש ממנו להרוג מאה פלישתים, וזה לא בדרך הרגילה. כששאול לקח את מיכל מדויד שאל את הסנהדרין וקיבל התייחסותם שמיכל לא נשואה לדויד והשיא אותה לפלטי. ומאידך כדויד היה מלך שאל התייחסות של הסנהדרין – ונאמר לו שכן תפסו הנישואין.

הרשב"א טוען אם האישה שאלה בית דין מוסמך ונענתה כי אינה מקודשת מותר היה להינשא,  לפלטי בן לייש הרי שכאילו היא אנוסה בנישואיה לפלטי ולכן מותרת לבעלה . 

השאלה במקרה זה מיכל עשתה את המקסימוןם והנלכה לבית דין, נניח שמיכל חשבה שאינה מקודשת לדויד והסתבר שטעתה, כיצד תוגדר הטעות – הטעות תקרא בדין "הלבר" פלילי טעות בדין שאינו שמחוץ לפלילי. טעות בדין הפלילי – לא ידעה את הדין. אי ידיעת הדין הלבר פלילי – יודעת את העובדות, יודעת את הדין שאם היא נשואה אסור לה לקיים יחסים עם אחר, יש לה טעות בנושא האם היא נשואה, זו טעות בדין אבל לא בפלילי, התשובה כיהמדובר בטעות בעובדה.

בשנות החמישים – היו פס"ד שדנו בעבירת הביגמיה, החוק הישראלי אוס נישואין ליותר מאישה אחת, אם יעשה כך יועמד לדין פלילי ויאסר. הטענה באותן משפטים לא ידעתי שאני נחשב נשוי לאישה הקודמת, לעולים חדשים שבאו ממדינות אחרות לעיתים נישואין אזרחיים או גירושין אזרחיים מאישה קודמת , ביהמ"ש דחה את הטענות הללו. כיום החוק הישראלי מתייחס לטעויות מחוץ לדין הפלילי – מתיחסים כיום בטעות שבעובדה. 

כשההלכה מבחינה בין טעות בדין הפלילי לבין הטעות הדין הלבר פלילי, הרשב"א לא האמין לאישה , בשונה מכך שהאמין למיכל.

ביה"ד רבני – חוייב בעל לתת גט לאישתו, הגט ייכנס לתוקף רק לאחר מתן הגט. ביה"ד התברר כי האישה חייתה עם אחר ונכנסה להריון . האישה טענה כי קיימה יחסים רק לאחר שקיבלה גט, התבררה ששיקרה ואז העלתה טענה חדשה כי לא ידעה שאם ביה"ד מורה לבעל לתת גט, אזי היא צריככה לעבור את הטקס ולקבל גט. היא טוענת כי היא טעתה בעובדה, ומבקשת להתפס כשוגגת שמותרת לבעלה ובועלה. ביה"ד לא האמין לה בסוף.

תנאי בסיסי - גם כשטעות תחשב כטעות בדין הלבר פלילי צריך להאמין לבחורה שטעתה. 
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 מאהב 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. 

יום שישי 31 יולי 2009

גמרא : אבר בנו של רב חנן, שכר סבלים שיעבירו לו חביות יין, ובדרך נשברה חבית ונניח כי נגרם לו נזק גדול, טרצה פיצוי, מכיוון שהם עניים הוא לקח את גלימתם כדי לקבל פיצוי או ערובה, הסבלים התלוננו לפני רב, והתלוננו כי לקח מהם את הגלימה. קב קבע שיש להחזיר את הגלימה ? רב שאל זה הדין ? על סמך הפסוק ממשלי "ךמען תלך בדרך טובים" עפ"י רש"י לפנים משורת הדין. רבא החזיר להם, והסבלים טענו כי הם עניים, והם רעבים ולא קיבלו את שכר טרחתם, לא מספיק שהחזיר הגלימה אנחנו מבקשים גם שכר העבודה. רב קבע שרבא צריך לשלם את שכרם למרות שגרמו נזק, רבא שואל מדוע רב עונה "והלכות צדיקים תשמור" – מתבקש לנהוג לפנים משורת הדין. רב מחייב לנהוג כך, רבא מתקומם כנגד הפסיקה טרב מחייב אותו באענה כי הדין הוא לנהוג לפנים משורת הדין.

דוגמה נוספת : 

גמרא : בימי בית שני ערך המטבע היה משקלה, ככל שנשחקה ושקלה פחות ערכה היה פחות. אחד מסממני השלטון היה הטבעת דיוקן המלך על המטבעות, ואם המטבע היה עובר לסוחר באותו אזור – מראה שהציבור קיבל אותו כמלך. אם אדם קיבל מטבע ורוצה לדעת מה ערכו הוא הולך ל"שולחני" מעין בנקאי, חלפן כספים, שהיה מומחה והיה נותן חוות דעת לגבי ערכם של מטבעות. בעניין האחריות המקצועית, אם אותו שולחני נתן ייעוץ מוטעה, יש  מושג של אחריות מקצועית – נמצאת גם בהלכה, וקשה ליישמו. ההלכה קובעת שאם מדובר בבעל מומחיות מיוחדת שטעה על טעותו לא חייבים לפצות, טעותו של מומחה כזה ברמה גבוהה לא יכולה להיות רשלנית, ולכן אין עליו חובה לפצות. באינטואיציה שלנו זה נראה מאוד מוזר – אם מומחה גדול עונה טועה אז אחריותו גבוהה יותר. 

רבי חייא – שהיה ככל הנראה :שולחני" ונחשב היה בקיא גדול בעיניני כספים, אישה באה אליו והראה לו מטבע כדי לחוות דעתו, אמר לי כי המטבע בסדר ויכולה לקבל אותו. האישה חזרה לאחר מס' ימים, וטענה כי אף אחד לא מוכן לקבל ממנה את המטבע, כביכול אין למטבע ערך. 

להשלים את הקטע (נכבה לי המחשב) 

האם יש חובה לנהוג לפנים משורת הדין :

(להשלים את הקטע )

החובה לנהוג לפנים משורת הדין – דבר שייכפה על הצד העשיר מבין הצדדים, אין הכוונה שבכל מקרה צריך לנהוג לפנים משורת הדין . אילו חלק מהשיקולים של בית הדין. 

יש משפט שאומר לא חרבה ירושליים אל בשל שדנו לפי דין תורה - לכאורה יש כאן סתירה הרי אם נהגו לפי דין תורה שהיתה צריכה לפרוח ולשגשג. הפירוש הוא שמכיוון שדנו רק לפי הדין, ולא לפנים משורת הדין. בעל העקידה פירש כי דנו עפ"י תורה – המדובר בכך שהדיינים לא לקחו צדדים נוספים ולא נהגו באחריות.

רמב"ם בהלכות גזלה מתייחס למקור אודות הארנק שנמצא בשוק לגבי חובת ההתנהגות לפנים משורת הדין, החובה להחזיר את הארנק, למרות שחוקית אין כזו. הרמב"ם אומר כי רק אם המוצא רוצה  לנהוג בדרך הטוב והישר יחזיר את האבידה למרוטת שהיא שלו. הניסוח של הרמב"ם אינו מנותק מההלכה בגדול, עצם זה שהוא מציין זאת הרי שההלכה רואה ערך ומכווינה לנהוג לפנים משורת הדין, אבל אין כאן חובה כזו.

הרא"ש : טוען כי לא כופים לנהוג לפנים משורת הדין.

הרמ"א : מביא את שתי הדעות  כן כופים ויש חולקים על חובה לנהוג לפנים משורת הדין.

ספר פתחי תשובה המרכז שאלות ותשובות : יש פוסקים אחרונים המעלים כפיית ביניים כשיש כפיה רגילה – ביה"ד מפעיל דרכי כפיה משפטיות רגילות אמצעים פיסיים החרמות ונידוי. אבל בכפיה לפנים משורות הדין לא יופעלו אותן דרכים אלא כפיה בדברים – בע"פ, לחץ שכנוע, וכד', 

בפס"ד ישן פס"ד אתא : אדם ששמר בחברת אתא, שהיתה לה אחיזה מאוד משמעותית בתחום הביגוד באותן שנים. המשפחה תכעה פיצוי כנגד אתא, ביהמ"ש הציע פשרה המשפחה סרבה, וביהמ"ש המחוזי פסק לטובת החברה. בעליון השופטים לחצו על להגיע לפשרה, ולא הסכימו, אתא הסכימה את המשפחה לא. ביהמ"ש פסק לטובת החברה שוב. השופט אילון קבע כי אומנם החברה אינה חייבת אבל קרא לחברה לנהוג לפנים משורת הדין אתא היא חברה חזקה, המשפחה אמנם סרבה לפשרה, אך הצביע על החשיבות לנהוג לפנים משורת הדין.

השופט  שמגר - באותו פס"ד לא הדכים לדעתו של שמגר, אין זה תפקידו שביהמ"ש לקרוא להורות לנהוג לפנים משורת הדין, אם שורות אילו נכתבות בפס"ד , הרי שהם משפיעות על הפסיקה, אם ביהמ"ש התבקש לתת הכרעה הוא נותן אותה, בפס"ד. אם הצדדים ירצו לנהוג לפנים משורת הדין שיגיעו לכך מחוץ לביהמ"ש.

השיקולים שהדיינים יקבעו ידרשו מאדם לנהוג לפנים משורות הדין :

· אדם שמצבו הכלכלי יותר טוב 

· הרמב"ם אומר בעניין הגדרות "קידוש השם" כי תלמיד חכם נוהג בבריות לפנים משורת הדין יותר טוב ויותר מסייע, וזהו אחד המובנים של קידוש השם. כלל המקרים שלמדנו היו תלמידי חכמים, רבי ישמעאל, רבי יוסיי, רבי חייא, נהגו לפנים משורת הדין הרי שלכאורה מעמדם החברתי כתלמידי חכמים , הצפיה מהם לנהוג לפנים משורת הדין.

· האם ההתנהגות לפנים משורת הדין גורמת נזק או רק מונעת רווח – בסיפור האם מחזירים את הארנק, המוצא לא מוציא כסף מכיסו כאשר יגיע הבעלים לדרוש, המוצא לא הפסיד כסף, אלא לא הרוויח מה שחשב שירוויח.

· ככל שהאדם נזקק להוציא מכספו כדי לעמוד לפנים משורת הדין, הדרישה ממנו נמוכה יותר.

· השאלה האם ההתנהגות לפנים משורת הדין משווה את מעמדו של האדם לאחרים, או שדורשת מהאדם לעשות מה שלא מקובל על הרוב : 
רבי ישמעאל ורבי  יוסיי עם שק העצים, אמרנו שרבי ישמעאל היה יכול לומר כי אינו חייב לעזור לסבל הנושא את העצים, ההתנהגות שלו השוותה אותו לרוב בני האדם, שהיו צריכים לסייע. הוא העיניין גם אצל רבי חייא והמטבע – התייחסנו לכך שהטעות היא אונס, והגין פותא אותו מלפצות, ולצרות זאת נוהג כאחד האדם, ומפצה את האישה. כאשר התנהגות לפנים משורת הדין תשווה את מעמד האדם למעמדם של רוב בני האדם – הצפייה גבוהה יותר. אם ההתנהגות הזו תגרום לאדם לעשות מה שרוב בני האדם אינם עושים הרי שאין צפיה גבוהים ממנו לנהוג כך.

כל אלו לעיל, הינם שיקולים אותם צריך ביהמ"ש לשקול טרם הטלת חובה לנהוג לפנים משורת הדין.


חסר קטע – להשלים. 

דיני הנזיקין :


כל מקרה שמוגדר כגרמא – הדין ביחס אליו, פטור מדין בני האדם, ומחוייב בדין שמיים. הגרמא הוא חלק מאוד מרכזי בדיני הנזיקין, לפחות 70%-80% מוגדרים כגרמא, התוצאה לגביהם המזיק חייב רק בדיני שמיים ולא בדיני אדם. עקרונית לא משנה האם נגרם הנזק בכוונה או לא , אלא באופן שבו הנזק הגרם.


חייב בדיני שמיים – מי שגרם נזק באופן עקיף, לא אומר שאינו אשם בנזק, אלא רק שביהמ"ש לא יכול לחייבו בתשלום הנזק.

דוגמה ראשונה : השולח את הבעירה בידי, אחד הנזקים שהאדם היה חייב בהם נזקי אש, האש היתה נשמרת כגחלים או אש גלויה כדי שיהיה לו קל שיזדקק לה פעם נוספת. יש ארועים רבים שיכולים לגרום לה להתפשט. ולכן חייבים לשמור על האש כראוי, ואם באה רוח רגילה ונגרמה שריפה, בעל האש חייב לפצות. המקרה העולה כאן אם קיים מקרה כזה ובעל האש נתן לאדם אחראי לשמור – הרי שהוא ישלם על הנזק. במקרה שנותן שומר שאינו בר דעת כמו חרש אילם שלא תיקשר עם הסביבה ולכן אינו בר דעת מכיוון שבאותו זמן התיחסו אליו כלא בר דעת, , וכן אם נתן לקטן מי שגילו פחות מ13 , או שוטה - 
במקרים אלו האחריות על בעל האש, מכיוון שבפועל לא שמר. במקרה שלנו מדובר על מקרה אחר, השומר שאינו בר דעת הלך והבעיר בכוונה שדה, אותו בעל האש, מוגדר כאן כגרמא. מי שהצית הוא הקטן שהלך ושרף והצית את הרכוש. בעל האש אחראי באופן עקיף, מכיוון שהוא נתן את האש בידי הקטן.

דוגמה שניה : אדם שהכניס בעל חיים, לתוך מקום סגור שדלתו נעולה, ושמר באופן סביר, ואם קרה משהו לא צפוי שגרם לחייה להשתחרר וגרמה נזק, הרי שמי ששם אותה אינו חייב, פטור.

מי ששם בעל חיים במקום סגור, ובא פורץ שפרץ את הדלת בעל החיים יצא החוצה וניזוק, במקרה כזה, הנזק על הפורץ לשלום החיה מוגדר כגרמא.

במקרה אחר שאם הפורץ פרץ את הגדר החיה יצאה וגרמה נזק לאחרים, הנזק שנגרם לאחרים מעשה הפורץ נחשב כגרמא. הבעלים למעשה אינו חייב מכיוון שעשה כל שיכל לשמור על החיה, שם אותה במקום סגור.

מקרה נוסף : אדם ששכר עדי שקר להעיד לטובת חברו, נניח שיש התדיינות בין ראובן לשמעון, אם צד ג' שכר עדי שקר כדי שיעידו לטובת ראובן, והתוצאה היתה שראובן קיבל פיצוי משמעון. צד ג' שוכר עדי השקר, גרם נזק לשמעון. במקרה זה נקבע כי שוכר העדים יהיה פטור מדיני אדם, וחייב בדיני שמיים.

(אמרנו קודם שגרמא אינה קשורה לכוונה פלילית) 

בגמרא יש שני סוגים של נזקים עקיפים, גרמא, וגרמי :  יש מחלוקת בגמרא מהי ההבדל בין גרמא לגרמי, שניהם אחריות לנזקים עקיפים. מקרי הגרמי – חייב בדיני אדם.

רש"י – חובה בידי אדם ישלם, חובה בדיני שמיים : רק מי שהתכוון לגרום נזק, ייענש ע"י עונש מהשמיים.

הראב"ן : המטרה שצריכה להיות לעיני ביה"ד, אומנם האדם פטור אבל מידי שמיים הוא חייב, והמטרה להביא את החייב לשלם בשכנוע, ענישה בדין שמיים יכולה להתריע ולהפחיד, הדגש שביה"ד מנסה לגרום לכך שהאדם ישלם, למרות שהוא חייב בדיני שמיים, אבל ביה"ד מתערב ולא משאיר רק לידי שמיים.

המשפט העברי, ההלכה לא מתייחסת למצב שבו שיעור מסוים מהעם לא מוטרד מדין שמיים, ההנחה כי ההלכה היא חלק מהמשפט הדתי והקהילה חוששת גם מדין שמיים. ייתכן שהחיוב בדין שמיים הוא לא רק קבלת שיעור הפיצוי במלואו, אלא ישלם עד שירצה את הניזוק, ייתכן שפחות מהנזק.

הספר "ים של שלמה" : מצטט דעה קיימת כמו הראב"ן לעיל, הדברים ללא כפיה משפטית ביה"ד מעורב משכנע ולוחץ משתדל להביא לידי כך שהמזיק ישלם, למרות שאינו חייב בדיני אדם, אלא דיעני שמיים.

המאירי :
 במשפט הישראלי פסולי העדות – מאוד נדיר. במשפט העברי – גזלן פסול לעדות. אדם שחוייב בדין שמיים, וביה"ד קבע פטור מדיני אדם וחייב בדיני שמיים. המאירי אומר כי אותו אדם, החייב בדיני שמיים,  לא שילם הרי שיהיה פסול לעדות, כמו הגזלן. המזיק לא נחשב כגזלן אם לא שילם, אבל יהיה פסול לעדות. במקרה כזה הפסלות לעדות היא הדבר הפורמאלי היחיד שהתוצאה של חייב בדיני שמיים שלט שילם את חובו. 

ההבחנה במשפט דתי יש לה ייתרון, חייב בדיני אדם משמעו חייב, ואין יכולת לביה"ד לשקול אחרת, אלא לחייבו. מצד שני באירועים נזיקיין כיום – מי שמשלם זו חברת הביטוח, המזיק גם אם משלם הוא רק את החלק המינורי. בשיטה נזיקית כזו קל להרחיב את החיובים הנזיקיים לכל עניין, גם אם לא תמיד רואים אחריות ישירה של המזיק לנזק. מאידך כשהשיטה המשפטית מחייבת את הנזק רק על המזיק, צריך לשקול שיקולים רבים יותר ויש בעייתיות מסוימת. אם נקבע חייב בדיני אדם – משמעו האחריות של המזיק היא על כל הנזק וישלם בעצמו. בחיוב נזק גרמא – משאירים למעשה לביה"ד עפ"י הנסיבות להבין מה הנזק שהחייב צריך לשלם, להשאיר את הדברים עמומים. 

כל אלו מותנים שמעמדו של ביה"ד הוא גבוה, ויש משמעות לדבריו בוודאי שבתפיסה ההלכתית שרואים בביה"ד כמגשים דבריו של האל – אזי מעמדו גבוה, ומותר לו לייצר הלכה שלא מחייבת את כלל האנשים בכלל המקרים בכלל ההוצאות. יש מקרים שצריך להיות חייב ויש  מקרים שמאפשרים לביה"ד לשקול שיקולים נוספים, בהקשרים מסוימים. 

אין רוח החכמים נוחה ממנו - חיובים שבהם לכאורה ביה"ד לא מעורב בהם, אלא רק הדין שנותן כוון דרך.

חייב בידי אדם – ביה"ד מעורב בחיוב המזיק לשלם, ואם לא ישלם יכפה או ייקח מהחייב בכוח.

המשנה – עפ"י הדין הישראלי, יש חוק ירושה שקובע מי יורש את הנכסים, יש מעגלי ירושה. אדם שרוצה להעדיף אחד או אחר, ולשנות אל החלוקה עפ"י קריטריונים אחרים, הוא צריך לכתוב צוואה. צוואה שנעשית עפ"י הכללים המחייבים, הצוואה קודמת לחלוקה עפ"י הדין. גם בהלכה הדבר דומה. הבנים יורשים ולא הבנות, מכיוון שבעבר היה מדובר על שטחים חקלאיים, נחלות. 

אם אדם מבקש שנכסיו יועברו גם לאחרים או בחלוקה אחרת, הוא רשאי לעשות זאת , בהלכה האדם לא יכול לקבוע מה יעשה ברכושו אחרי מותו, שכן במותו הוא מאבד את הרכוש . הרעיון הוא שהצוואה היא צווי שנכנס לתוקף ממש רגע לפני המוות, מתנה מחיים שנכנסת לתוקף טרם המוות. הניסוח שלה אם כן צריך להיות שונה מזו של המשפט הישראלי – בה הציווי הוא לגבי הרכוש לאחר המוות. המשנה קובעת מה שהנפטר עשה גם אם החליט לנשל את יורשיו ולהעביר לאחרים – יש תוקף משפטי "מה שעשה עשוי". החלוקה תהיה עפ"י הצוואה שהשאיר, אבל חכמים כמיצגי הדין וההלכה אינם מרוצים מהתנהגות כזו. ההלכה לא מרוצה מאדם שמעביר את רכושו לאחרים שאינם יורשיו הטבעיים. מראש כאשר אדם בא לצוות את רכושו לאחרים, הוא צריך לדעת שהחכמים אינם מעודדים התנהגות כזו.

הלכה במשנה  – אסור להלוות בריבית, גם אם הלווה הסכים לשלם ריבית למלווה. וכל עוד המלווה מחזיק בידיו את כספי הריבית עליו להחזירם ללווה.  הגזלנים ומלווי בריבית חייבים להחזיר, זהו התנאי הבסיסי לחזור בתשובה. אם החזירו – התוצאה היא שלא לקבל מהם את החוב, צריך לומר כי מוותרים להם. ומי שמקבל מהם – דעת החכמים אינה נוחה ממנו. 

ההנחה שלא מדובר באדם שנקרא גזלן כבד, הוא מנסה לצאת מהמעגל הזה בניסיון אמיתי. הנזק שנגרם לנגזל אינו גדול, עבר זמן הנגזל כבר שכח, מאידך אם נדרוש מהגזלן להשיב את כל מה שגזל, מדובר בסכום גדול. אזי חלק מהעזרה שנושיט לו היא יציאה ממעגל החוב. מבחינה משפטית זכאי לקבל אבל כאשר בא מיוזמתו הדין קורא לנגזל לוותר לו.

המחזיר חוב בשביעית – רוח חכמים נוחה ממנו. שנת שמיטה  מטילה מגבלות על עבודת האדמה, באותה שנה יש גם מחיקת חובות (למט פרוזבול שעוקף זאת) המשנה אומרת כי מי שיחזיר את חובו בשנת השמיטה, לא חייב אבל אם יחזיר רוח חכמים נוחה מרוצים ממנו. העני שלקח הלוואה קשה לו להתפרנס, קל וחומר בשנת שמיטה, שבה לא יכול לעבד את אדמתו. אבל הגמרא אומרת שמי שיכול להחזיר את חובו שיחזיר כי ההלכה שפעלה לטובת העני, לבסוף פגעה בו כי עשירים לא הלוו כספים בהתקרב שנת השמיטה, כי ידעו שחובם עלול לא לחזר. 

דין הונאה בהלכה – לא כוונה לתרמית, אלא כאשר נעשתה עיסקת מכר במחיר השונה ממחיר השוק ב 20% ממחירה השוק, לא קשור עם מעל למחיר השוק או בפחות ממנו. ההלכה נותנת לנפגע להחזיר או לקבל את ההפרש. השאלה כמה זמן נותנים לנפגע לגלות את ההונאה כדי להטיל את העיסקה.

המשנה מתייחסת להונאה במעות – שווי המטבע נקבע עפ"י פרמטרים שונים, למשל אדם בא והציג שטר השווה 500 ₪, ולמעשה שווה נמוך יותר או עולה על 20% צריך להחזיר.

ההלכה קובעת כי מכיוון שמטבע עובר לסוחר ומתגלגל מיד ליד, ההנחה היא שהראשון קיבל אותה בשווי המבוקש, יש כשל ולא יודעים היכן קיבל. הבסיס הוא זמן, אםיפנו לאותו אדם כמה שיותר מהר ויוכל להזכר ממי הוא קיבל את המטבעה ומי ולהגיע ככל  האפשר לאחור כדי לבחון הפעלת דין הונאה.

המשנה קובעת אפילו אחרי שנה אם יחזור אדם לזה שנתן את המטבע, וגם נקבע כי צריך להראות לשולחני – הבנקאי.
הגמרא טוענת שיש כאן לכאוררה סתירה : 
מצד הדין  עד שיראה לשולחני, ומידת חסידות : פעולה בנורמות יותר גבוהות מהרגילות אם האדם מזהה את המטבע שלו אזי מידת החסידות צריך להחליף או לפצות, אבל לא חייב אם כך הרי  

מקרה נוסף הגמרא : 
יש מתנות עניים חלקים בתבואה ששיכים לעניים כמו מעשר עני, לקט שיכחה פאה, שלא קוצרים משאירים לעניים. נקבע קו עוני מי שיש לו 200 זוז לא נחשב לעני ומי שמתחת כן נחשב לעני. מי שישאר בעיר אחרת בה לא יכול להשתמש בכספו, ייחשב לעני כרגע ברגע בו נמצא אמצעיו הסתיימו, המשנה קובעתצ כי מותר לו לאכול ממתנות העני, כי עכשיו הוא עני. עפ"י דין – לא צריך להחזיר לאף אחד. מידת החסידות אם אכל בשווי 20 למשל, הרי שייקח 20 וייתן לעניים, לא משנה אילו עניים. עפ"י דין אמנם לא חייב אבל מידת החסידות אל תהנה על חשבון עניים, תחזיר .

כלל המשותף לצידת החסידות ורוח חכמים נוחה או לא , בניגוד ללפנים משורת הדין או חייב מדיןם שמיים, ביה"ד כאן לא מתערבים בעניין, לא יחייבו להחזיר ולא יכפו מה שהוא לא הדין. במנקרים האחרים יש כפיה . 

לעיתים בניגוד לאמור מלעיל : ביה"ד יכול להיתפס כמי שהתערב, למרות שמדובר בחסידות ורוח חכמים..

התשב"ץ – נשאל שאלה לגבי צוואה או ירושה, עפ"י דין אדם שמצווה נכסיו לאחרים מה שעשה עשוי, התוצאה צקפה אבל רוח החכמים אינה נוחה ממעשיו. נשאל על אישה שיש לה נכסים וחלתה, ורצתה להעביר הנכסים מקרוביה הזכאים אלא להעבירם לביה"כ או הקהילה או קופת הצדה לעניים ולחלשים, במקום שילך לאותו קרוב יורש פוטנציאלי. אפשרות נוספת מי שהיה אמור לרשת בעל מצב כלכלי קשה יש לו בנים ובת שאמורה להנשא. ההקדש – שהאישה רוצה להעביר את הכסף לנזקקים , האם זה רראוי לעודד אותה ולשתף איתה פעולה, אלא ראוי שנעודד אותה שלא תעשה שאת. ההתלבטות כאן היא מכיוו שהיורש אינו ממש ילדיה אל אחר, ומצד שני נותנת את הכסף לטובת מטרות חשובות של הציבור והנזקקים.

התשב"ץ עונה – כי עפ"י הגמרא לא תהיה במקום שבו מעביר נכסים מיורשיו עפ"י דין ולתת ליורשים אחרים. שלא לשתף פעולה, ואם "בראויים לרשת" נקבע כך שאסור להתערב,  כל שכן שפה הסתייגו ממי שהוא צד זר לחלוטין. המסירה ההעברה אל העני וביה"כ – ההוצאות היא שפוץ תחזוקה, תאורה הוצאות שוטפות – ודברים אלו מוטלים בד"כ על הציבור. ברגע שהאישה מקדישה לצרכים אילו היא למעשה מעבירה לצרכי הקהילה , הקהילה לא תצטרך לשלם , האישה בעתם נותנתנ לכל אחד מחברי הקהילה, את החלק אותו היה צריך לתרום לצרכי ביה"כ. אותו מקרה גם חל לגבי מלביש לעניים. גם עניים פרנסתם מוטלת על הציבור. ולכן גם כאן יורד הנטל מהציבור שצריך לפרנס את העניים. לא יכול לבטל את הצוואה (המתנה) אבל זה לא ראוי וזה לא מהבחינה המשפטית. לגבי רוח החכמים אינה נוחה. מצד אחד אם האישה עדיין בחיים אזי ניתן לנסות ולהשפיע עליה שתעביר את הרכוש לילדיה.

חצי התשובה השני : לאחר שאר כל לעיל, הוא מציע בכל זאת את האפשרות לבטל את הצוואה בניגוד למה שהמשנה אמרה כי מה שעשה עשוי. הוא מפנה לסיפור בתלמוד הירושלמי, רבי יהודה הנשיא הלך עם רב, והראה לו שער מפואר שתרם מכספו לבניית בית כנסת. רב הוא תלמידו של רבי יהודה הנשיא ואנחנו מצפים שיתלהב, והוא אומר כמה נפשות נפגעו כתוצאה מהתרומה הגדולה הזו, לא היו חולים או צרכים אחרים לעם ישראל שצריך להשקיע סכום כסף לבניית שער כל כך מפואר על חשבון עזרה לאנשים מסכנים. בספר הושע עלה המשקל "כאילו בנה היכל לעבודה זרה" . מאחורי הסיפור יש מסר. 

נמשיך בשבוע הבא. 

יום שישי 07 אוגוסט 2009


המשך משבוע קודם :
תחילת התשובה של התשבץ : אם אפשר לשכנע את האישה שלא לעשות זאת, אבל אם כבר נתנה זאת לא ניתן יהיה לבטל זאת ומה שעשתה, עשתה.

למרות זאת אפשר לבטלה, בכל זאת יש אולי במחשבה נוספת מקום לבטל גם אם כבר נעשית, ולא רק במישור שאין רוח חכמים נוחה ממנו, וזאת הוא מתבסס על סיפור שבתלמוד הירושלמי. " רבי יהודה הנשיא, היה מורהו של רב, השניים הולכים ומראה לו שער שבנה לטובת ביה"כ, אמר כי השקיע ממון רב בבניית השער המפואר. הצפייה היתה שרב יגיב בהתפעלות – למרות זאת רב עונה כי השקיע פה חיי אדם, הרבה חיי אדם אבדו, בשל ההוצאה הזו. עניים וחולים. ולא רק זאת, הוא ציטט פסוק מספר שמדבר על בניית היכלות לעבודה זרה במקום לעבוד את האלוקים, במקום לעשות את הדברים החיוביים אז רבי יהודה הנשיא בנה שער לביה"כ "  לא מדובר כאן בהלכה אלא מבקר את סדרי העדיפות בהוצאת הכסף של רבי יהודה הנשיא. אין כאן הנחה שבנית ביה"כ משולה חס וחלילה לבנית בתי כנסת. אין כאן איסור לבנות ביה"כ מפואר.
לאחר שסיים את הספור ממשיך התשבץ – כי נראה כי דאגה לעניים ולחולים משמעותית יותר מבנית בית כנסת. הוא מצטט הלכה נוספת כי אדם שכיב מרע, שעומד למות שצריך למלא את רצונו. מאידך אם רגע לפני מותו יצווה לעשות עבירות בנכסיו, ואם ביקש כזה דבר, ההנחה היא שלא צריך לקיים צוואה כזו, כי לא ייתכן שהתכוון לעשות עבירה קצת לפני מותו ואין חובה למלא.
האישה בסוגיה שלנו – האישה ביקשה לצוות את רכושה לבית הכנסת , ולא לתת לקרובה העני, כלומר ביקשה לעשות עבירה העדיפה בניית ביכ"נ, עפ"ני דאגה לעניים. ובהתבסס על שתי ההלכות הקודמות – הרי שצוותה לעשות עבירה בנכסיה, ולכן לא צריך למלא את רצונה, ולדחות את צוואתה.
 הבעיות : הנסיבות בסיפור האישה לא כאלו קיצוניות : היא גם צוותה לתת לעניים, וגם לביה"כ.

אין רוח חכמים נוחה ממנו – כוון דרך לאדם, ביה"ד לא ישפיע באופן ישיר, אבל יכול לנסות ולשכנע.

התשבץ בונה קונסטרוקציה שתאפשר לדחות את ההקדש = הצוואה, מכיוון שהוא יודע שרוח חכמים אינה נוחה ממנו, ביה"ד לא יתערב ישירות אבל עלול להשפיע על פס"ד שלו.

תשובה זו צריכה להיות מובנת על פי הבעייתיות  שלה : מבוסס על אגדה, לא הלכה, נסיבות שונות (תרומה גם לעניים) . ההנחה שאילו הנסיבות היו אחרות, אןם הקרוב לא היה עני, אז התשובה היתה אחרת. מצד אחד יש אדם עני שקיבל הזדמנות לצאת מהמעגל שלו, המטרות של המורישה היו טובות אבל פעילות ציבוריות כמו ביה"כ – ימומנו בסופו של דבר. פרנסת העניים מוטלת על הציבור ובציבור ימצא דרך לממן אותם. תחושת התשבץ היתה כי האישה גרמה עוול לאותו קרוב, וחשב שצריך תקן את העוול. ובנה מבנה שאיפשר לו לצעוד צעד נוסף ולבטל את הצוואה. התשבץ נשאל שאלה עי רב או בי"ד מאחת הקהילות והוא כנראה פותח פתח – נותן להם דרך. ביה"ד יראה את התשובה ויקרא את שני החלקים ופתח להם פתח להפעיל את פסקו.

מכאן לא ניתן לקבוע כי כל אדם שיצווה צוואה לביה"כ ולא לקרובי משפחה – צריכה להתבטל. 

יש כאן אמירה כללית  לגבי פסיקה, יש כאן לכאורה ביקורת מסויימת ואף על פי כן בזה ניכר כוחו של הפוסק. פסיקה קבועה עפ"י הכללים הרגילים היא פשוטה. אבל הפסיקה הטובה יותר היא הרמת הנטל ע"י הפוסק לפסוק דבר מה שהוא מעבר לרגיל.

החיובים המוסריים המשך :


מי שפרע 
מחוסר אמנה – מלשון אמון.

מי שפרע - 
אדם שרוכש נכס, על  מנת שמכר יהיה תקף, צריך מעשה קניין – אינו בא במקום גמירות דעת. מעשה קניין במטלטלין הוא הגבהה, צריך גמירות דעת ומעשה קניין. כל עוד לא בוצע מעשה קניין – אפשר להתחרט, גם אם שולמה התמורה.

המשנה אומרת : מי שעשה מעשה קניין ואפילו שלא שולם הכסף, לא ניתן להחזיר את הסחורה – הפירות. אם נעשה מעשה קניין אפילו שלא נתן מעות לא יכול לחזור בו. ומאידך אם נתן מעות ולא משך – לא ביצע קניין , ניתן לחזור בו. המשנה ממשיכה ואומרת כי מי שהעניש את הדורות של המבול ומגדל בבל, הוא יעניש את מי שחזר בו מדבריו. כלומר אמנם מותר לחזור אבל כאילו חייב מידי שמיים.

השאלה מה מידת מעורבות ביה"ד בהקשר מי שפרע , וחזר בו :
אביי אומר – רק מודיעים לו שייקח בחשבון שמי שפרע
רבא – אומר שצריך גם לקלל אותו.

הרמב"ם : מי שנתן הדמים ולא משך הפירות, כל החוזר בו לא עשה מעשה ישראל, מקללים אותו בביה"ד, כי ה' יפגע בו . יש כאן לחץ שיפעל על מי שמבקש לחזור בו כדי שלא יחזור בו. אמנם משפטית מותר לחזור בו אי אפשר לכפות אבל דוחקים בו מאוד, שישלים את העיסקה. 

ההנחה שמידת הלחץ של ביה"ד תשתנה ממקרה למקרה אם ביה"ד יראה כי מי שחוזר בו עושה זאת בכוונה ומטעמים לא כשרים ביה"ד ילחץ עליו יותר. 

ההלכה שואפת להיות פורמליסטית צריך גמירות דעת אבל נקבע מבחן חיצוני שלא ניתן יהיה לחלוק עליו ואז יצרו את מעשה הקניין – חלק מתהליך גמירות הדעת.

מחוסר אמנה – התיחסות למקרה שבו סוכמו הפרטים, לא בוצע קניין וגם לא שולמה תמורה. שלב פחות מתקדם בעיסקה מהסיטואציה של מי שפרע .

הרמב"ם – נושא ונותן בדברים ראוי שיעמוד בדבורו למרות שלא עשה קניין ולא שילם . וכל החוזר בו קונה או מוכר, הרי שהוא מחוסר אמנה, רוח החכמים אינה נוחה ממנו. אין כאן חיוב מידי שמיים. כמו כן גם שמישהו הבטיח כי ייתן מתנה ולא קיים, הרי שהוא מחוסר אמנה. מאידך אם הבטיח לתת משהו מוגזם הרי שאינו מחוסר אמנה כי מקבל המתנה לא אמור היה לצפות שאכן יעשה זאת. גם מקבל המתנה צריך לעשות מעשה קניין, ואם לא עשה קניין לא יוכל לתבוע אותו גם אם הסתמך.

רבי יעקוב    :
אם אדם עשה מעשה קניין, המכר תופס גם אם לא שולמה תמורה. אבל הגמרא אומרת שיש חריג כאשר המוכר מחזר אחר כספו , כל רגע בא ורודף אחרי הקונה לקבל את הכסף, החיזור נראה כחוסר גמירות דעת של המוכר. מעשה קניין משמעותו היא בעיקר גמירות הדעת. אם עשה הקונה מעשה קניין וטרם קיבל את הכסף, והמוכר רוצה כל הזמן את כספו ניתן לראות כי לא גמר בדעתו ולא יירגע עד שיראה את הכסף.

גם לחריג זה יש חריג – "מוכר שדהו מפני רעתה" מי שמכר שדה רע, הריצה אחרי הכסף המוכר חושש שהקונה עוד יתחרט והרצון למנוע מהקונה אפשרות לחזור בו. 

היה מעשה קניין גם אם לא שולמה תמורה – העסק תופס.
קניין ומוכר מחזר אחר כספו – אין גמירות דעת המוכר והקונה יכולים לחזור.
אם המוכר מחזר אחר כספו והסחורה גרועה – הפרשנות היא שאין חוסר גמירות דעת, אלא חשש שהקונה יתחרט.

המקרה : קונה יין עשה קניין. המוכר מחזר אחר כספו, לפני שהקונה שילם את התמורה, היין התייקר והמוכר רוצה לחזור בו,יקבל יותר . השאלה האם אפשר לחזור בו ? 

הלוקח יחליט הקונה יחליט האם לבטל את כל העיסקה, או את הסחורה שאודותיה שילם תישאר אצלו. במקרה שלנו היין אינו סחורה גרועה, נעשה מעשה קניין חיזור אחר הכסף – מתפרש כחוסר גמירות דעת והמוכר יכול לחזור בו, משפטית ואפילו אם רוח חכמים אינה נוחה ממנו. המוכר יוכל להשתמש בכך כי חיזר אחר כספו, ולבטל את הסחורה.

בחצי השני של התשובה : נראה לו שבמקרה הזה נידון אותו כמוכר שדהו מפני רעתה – מקרה שכביכול הסחורה לא טובה והחשש שהקונה יתחרט ואז בעצם יש גמירות דעת.
רב אמר לבנו אני טורח ללמד אותך ואתה תלמיד חכם כבר לא תהיה, נלמד אותך לעסוק במסחר "כל דבר שאתה מוכר ומתחרט לא נורא תתחרט" אם מכר משהו ויש לו הזדמנות לקבל עיסקה טובה יותר, חוץ מדבר אחד – יין, בו אסור להתחרט ישמח שיפטר מהסחורה, שיש אפשרות שיחמיץ. המשיב אומר מכאן שמפורש לפי שה יין הוא כמו מוכר שדהו מפני רעתה – יין הוא סחורה רעה, והחיזור אחר הכסף הוא במקרה זה הוא מפני חשש שהקונה יחזור בו, במקרה זה יש למוכר גמירות דעת ולא יכול לחזור בו. 

במקרה זה הסיפור על היין הוא אומנם אגדה,  שרק מסייעת לפתור את העיניין ולא מדובר בהלכה. אך זו אגדה שלא סותרת את ההלכה וניתן להסתייע בה.

המשיב למעשה מחפש דרך לחייב את המוכר שלא לחזור בו, אין המדובר בחזרה אמיתית ולכן לא נקבע תמיד שיין הוא סחורה גרועה, המשיב רצה להראות שמוכר היין חוזר בו מטעמים לא כשרים עליית מחיר היין, והתוצאה המקווה אליה הוא חתר היא ניסיון לקיים את העיסקה הראשונית. 

עד כה עסקנו על סוגיות במשפט העברי ועתה נבדוק הפוך, איך המשפט העברי מתיחס למשפט הישראלי : 

השאלה למשפט העברי כמעט ואין מעמד פורמאלי בארץ, למעט נושאי אישות וכד'. כיום הכנסת המשפט העברי דר\ך חוק יסודות המשפט, והצהרת העצמאות מדינה יהודית ודמוקרטית. לעיתים יש פסקי דין המצטטים את המשפט העברי. בעיקר במחוזי ושלום.  

השאלה ההפוכה איך המשפט העברי מתייחס לישראלי, אפ תווצר סיטואתיה שאדם כפוף להלכה ותהיה סתירה בין המשפט הישראלי להלכתי הוא יפעל לפי ההלכתי. נניח שיהיה חוק שיגרום ךלאנשים לחייב חילול שבת או אכילת טריפות כל מי שכפוף להלכה לא יקיים חוק זה. אילו היתה סיטואציה כזו היתה בעיה בעובדה שאדם נתון תחת שתי מערכות ובחיי יום יום אין התנגשות אמיתית המדינה לא מחייבת לעשות דברים שאסור לעשות עפ"י ההלכה, היא מתירה אותם אבל לא כופה אותם. 

בדיני ממונות בתי המשפט ידונו עפ"י החוק, אבל המדינה מאפשרת פניה גם לבוררות בפני מסגרות אחרות, חובתם לדין תקבע עפ"י הסכם הבוררות. אם אדם כפוף להלכה ושני הצדדים רוצים לפתור את הסכסוך שלהם, המדינה מאפשרת ואף שמחה על כך. בבוררות בישראל , צריך לאשר את פס"ד ולאחר האישור של הפסק, ניתן לערער עליו לביהמ"ש העליון. העילות של פסילת הבורר הן מעטות והאווירה היא של עידוד בני האדם לפנות למסגרות אילו. 
התנאי הוא הסכמת שני הצדדים, לבוררות. 

אם אדם רוצה לתבוע מישהו בפני ביה"ד הדתי והשני לא רוצה, ביה"ד הרבני ייתן היתר לתובע לגשת לבית המשפט האזרחי. 


נניח שהבאנו סכסוך לביה"ד ההלכתי, צריך לפעול לפי הההלכה, השאלה האם ביה"ד ההלכתי יאמץ לתוכו את חוק המדינה, ויפסוק לפיו לתוך ההלכה, ולקבוע כי חוק המדינה מחייב. 

לדוגמה :נניח במקרה של מעביד ועובד רוצים לתבוע על פיצויי פיטורין ושניהם צריכים ללכת לביה"ד הרבני. נניח שאין תביעה כזו מוכרת האם ביה"ד יגיד שבשולחן ערוך אין דין המחייב תשלום פיצויים לעובד, או שיאמר אין כזה דין אבל מכוח חוק המדינה או המנהג המבוסס על חוק המדינה, יחוייב המעביד לשלם פיצויים.

דינא דמלכותא דינא – 
מסכת נדרים, מוכס אדם שגובה מס, המשנה אומרת שניתן להתחמק מתשלום המס, נשתמש בפרוצדורה של נדר (פרוצדורה שלא נרחיהב עליה כעת) או שנאמר כי המדובר בהקדש, וההנחה שהמוכס לא יגבה את המס מתוך התרומה. 
בשונה מכך שואל התלמוד : הגמרא שואלת כי  הרי נאמר דינא מלכותא דינא – דין המלכות מחייב, כלומר גם אם אפשר להתחמק, לא אתחמק, ההלכה דין המלכות מחייב, הרי שאסור להתחמק. ההלכה אומרת שדין המלכות מחייב ומותר להתחמק רק במקרים מיוחדים :
מוכס שאין לו קצבה – גובה באופן שרירותי ללא קריטריונים.
מוכס העומד מאיליו – חורג מסמכותו ללא מינוי רשמי או שגובה באיזוריםפ שאינו מופקד עליהם.

מעבר לכך דין המלכות הוא דין וחובה לציית לו. הסיטואציה של דין המלכות נאמר בתקופה שיש שלטון זר ולא הסיטואתציה כאן בארץ, כיום ההלכה תופסת את שלטון ישראל כשלטון שהיה צריך לפעול עפ"י ההלכה, אבל במובן מסויים יש הרואים בו כשלטון זר לא שלטון של ערכאות של גויים אלא במשעות הדין שלפיהם פעלו. 


השאלה מכוח מה עלינ ו לציית לדין המלכות – אם איןם ברירה מחשש לעונש, הרי שברור שצריך. אנחנו מדברים על סיטואציה אחרת גם אם הדין נותן אפשרות להתחמק, ההלכה אומרת שצריך למלא אחר דינא דמלכותא. ההסברים הם רבים נסקור שניים מהם :

הר"ן – מאה 13 בספרד – הסיבה שהארץ שלו אם לא יעשו מצוותיו הרי שיגרש אותם מהארץ. הבסיס הוא שהארץ שייכת למלך, מי שרוצה להיכנס חייב לעמוד בכללים של אותו מקום. גם במקום שהיה יכול להתחמק. מאחר שזהו הנימוק זה נכון רק לגבי מלך גוי ולא בישראל, כי כאן הארץ שייכת לעם העם הוא הריבון אז המלך לא יכול להכתיב לו מה לעשות. הכלל רלבנטי רק לשלטון זר בארץ זרה. 

הרשב"ם – משפטי המלכים מחייבים כי כל בני המלכות מקבלים מרצונם את חוקי המלך, המחויבות לציית לא נובעת מזה זהמלך יכתיב את דעתו אלה מכיוון שהציבור מקבל את חוקי המלך, סוג של הסכמה , סדר חברתי . בעצם קבלת המלך כמלך אנו מסכימים מכללא לחוקי המלך ומשפטיו. לפי הנימוק הזה אין מניעה להחיל גם על מלך ישראלי בישראלי,  נימוק ההסכמה הרי שקשור גם למלך ישראל, הדין רלבנטי גם למלך ישראל. 

ביסוסים נוספים לכך מביאים לשאלה על איזה חוקרים של המלך אומרים דינא דמלכותא דינא , הפוסקים מעלים תשובות שונות, לגבי אילו חוקים של המלך תקפים.

רק דיני מיסים וקרקעות – המקרים הללו קשורים בשתי הזוויות הללו, בהם נאמר המשפט.

כל דבר שיש בו תועלת למלך – מה שתצמך תועלת למלך, הדין דינא דמלכותא דינה – מחייב.

דברים שהיון מוכרים בפעילות המלך – הכלל יחול רק לדינים שנקבעו והתאימו עוד לתקופת חז"ל, ולא יחול לגבי חוקים מחדשים שהמלכים חוקקו .

שולחן ערוך הש"ח – אדם המקבל משכון המלוווה רוצה לממש את המשכון שניתן כבטחון לפרעון החוב. השימוש במשכון מבוצע בתהליך המלווה ע"י ביה"ד, שצריך לוודא שהחייב לא ייפגע. הרעיון לתת הזדצנות לתת לחייב לממש את החוב. השאלה מתי ניתן להתחיל בהליכי מימוש המשכון, ההלכה קבעה 30 יום לאחר. הש"ח מציין כי הדין הזר קבע כי רק אחרי שנה ממועד הפרעון הצפוי, ניתן לממש. לכאורה נראה כי דין המלכות עלול לבטל את דין ההלכה היהודית. השולחן ערוך אומר כי העיקרון דינא דמלכותא תקף רק כאשר אין התנגשות בין ההלכה לבין הדין הזר, מה שיחייב זה דין ההלכה. ההלכה שקובעת כי המימוש יהיה רק לאחר 30 יום, תחול רק אם הצדדים לא קבעו אחרת. הצדדים להלוואה יכולים לקבוע בינהם אחרת ויכולים גם לקבוע כי פירעון המשכון יתרחש לארח פרק זמן אחר כל שהוא, ואפילו שנה. הדין הזר יאומץ רק כשאין סתירה עם ההלכה.


האם התנאי הזה מקובל ע"י הרשב"ם – שטען כי מדובר בהסכמה, השולחן ערוך היה אומר כי גם להסכמה יש גבול כמו אם היה מחוקק המלך דין שצריך לחלל שבת, גם כאן ככל הנראה לא היו מצייתים לכך. והבעיה בממונות – שהרי גם כאן במקרה סתירה לא נצית לדין המלכות. 

תקנות הקהל : 

עפ"י ההלכה יש סמכות לחכמים להתקיןם תקנות, גם בדיני ממונות. כשיש סנהדרין וחכמים הם עושים זאת בהרבה מקרים. יש פרוצדורה נוספת – ע"י הקהל אוספים את הקהל ויש דעה שאומרת כי התקנה מחייבת רק את הקהל שנאסף.  מה הבסיס לכך הסכם ? הרי שמי שלא הסכים או התצביע נגד – האם נוכל לחיב אותו ? או שמא מי שלא נכח בכנוס – האם נוכל לחייב אותו גם על מי שלא מכח או הצטרף מאוחר יותר. 

לקהל יש סמכות להתקין תקנ הה כאשר לא היו חכמים כמו שלבית הדין יש סמכות להתקין תקנה, והמשמעות של תקנה היא מחיית גם את מי שלא נכח במקום וגם מי שלא הסכים מראש.

הפרוצדורה – כלל הציבור נאסף ומצביעים. הראשונים אומרים שלא מריך את כלל הציבור אלא נציגיו כמו "שבעת טובי העיר" עפ"י הרשב"ם, מרגע זה ביה"ד יחיל את התקנה ויוכל גם לאכוף אותה, התקנה תהיה מחייבת גם עפ"י ההלכה.  סמכות זאת של התקנת התקנות – מופיעות בתוספתא, לא רק של העיר אלא בני אגודה מקצועית הגמרא אומרת שהסדר של בני אגודה מקצועית .

הגמרא – השוחטים היו מקבלים את העורות כשכר עבודתם. האגודה קבעה תקנה שכל שוחט ישחט ביום שלו, ואם לא יעשה זאת יקרעו את העור שקיבל. השוחט שלא פעל כך קרעו לו את העור, ותבע בביה"ד. ביה"ד פסק כנגדם וחייב אותם לשלם. טענת ביה"ד היא שנדרש אישור של אדם חשוב לתקנה של האגודה המקצועית, אחד מהקריטריונים שאדם חשוב הוא תלמיד חכם. המטרה היא לתת פיקוח על ההסכמים שהם קובעים – אם ההסכם יקבע את המחיר של השירות וייקר את השירות ויפגע בכלל הציבור, הרי שצריך אישור אגם חשוב. אבל בהסכם אחר מסוג הגנה של העובדים על עצמם – ייתכן שלא צריך בקרה.

הנימוק האחר האפשרי : האישור של אדם חשוב נדרש בשל פיקוח הלכתי – הרי שאז מתבקש נימוק של פיקוח גם על התקנות הציבוריות האחריות, ולא רק של אגודה מקצועית. 

יש מחלוקת אצל הראשונים האם האישור נדרש רק בתקנת אגודה או כל תקנה של הציבור. 

גם בית מחוקקים הוא למעשה סוג של תקנת הציבור המתקינה כללים, וניתן היה לכאורה לחייב ולהחיל אותם על כלל הציבור, אך האישור הנדרש של איש חשוב הוא הדרוש לתחולה.

המנהג : 

אימוץ עקיף ולא ישיר, בדוגמה של פיצויי פיטורין ביה"ד דתי מחייב לפי כוח החוק של הכנסת , או מכוח מנהג. המשנה אומרת שהכל לפי מנהג המדינה, אם שוכרים פועל ובמדינה יש מנהג לתת ארוחת צהריים צריך לתת לו גם אם לא הבטחנו. יש הטוענים כי המנהג בהלכה יש תוקף מחייב גם מבחינה הלכתית. 

חוק המדינה באופן עקיף בנושא פיצויי העובד משפיע שאחרת לא היון נוהגים כך. המנהג נוצר כתוצאה מהחוק (לעיתים החוק נוצר ממנהג) במקרים אלו ההכרה בחוק כתוצאה מהיותו מנהג. אם הציבור לא פועל עפ"י החוק – הרי שהמנהג אינו מחייב, ולא צריך לפעול לפיו. 

השאלה האם ההלכה תאמץ את חוק המדינה דרך אחת מהפרוצדורות שלעיל : 
דינא דמלכותא דינא, מנהג, או תקנת הציבור.

המבחן : 
חומר סגור.
ייתכן שיהיה אמריקאי – המרצה מתלבט יעביר לנו באתר.
חומר קריאה מופיע באתר – המרצה ימקד יותר.
הרעיון לא רק לשפוך את החומר, 
הלימוד לא צריך להיות שינון , אלא יישום.
אין צפיה לזכור שמות עמדות אלא נימוקים.
המקורות שלמדנו – נמצאים באתר, אבל לא צריך לשנן אותם ולא יהיה קטע של נלמד.
אולי ינתן ציטוט בשפה ברורה 
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