 המבחנים לקביעת דרגת האשם -
סוגיית "הזורק אבן לרשות הרבים"
הצגת הסוגיות בבבלי ובירושלמי והמשתמע מהן
מלשונם של הפסוקים בתורה העוסקים בעבירה של רצח או המתת אדם ברור כי רוצח במזיד הוא הורג בדרגת אשמה חמורה אשר עונשו הוא עונש מוות. ביחס לעבירת הרצח הכוונה צריכה להתבטא בכך שלהורג היה חפץ בהריגת הקרבן, שכן עבירות ההמתה מוגדרות, בין השאר, על-פי התוצאה של המתת הקרבן. עם זאת, ייתכן שגם מי שלא הגיע ממש עד דרגה של חפץ בתוצאה ייחשב למזיד
.
על הכוונה ניתן לעמוד מתוך נסיבות המקרה ומאופן התנהגותו של ההורג. לשם כך יאמוד בית-הדין את עצמת המכה ביחס לעמידותו ולמצב בריאותו הידוע של הקרבן. אם עשה ההורג שימוש בכלי או באמצעי אחר, ייבחן גם סוג הכלי והאם יש בו כדי להמית. בכל המקרים בהם עשה ההורג פעולה המכוונת לפגוע בקרבן, יקבע בית-הדין על-פי נתונים אלה ואחרים האם היתה לו גם כוונה להרוג את הקרבן. אם יתברר שאכן היתה כוונה כזאת, ייחשב ההורג למזיד, ובדין יהיה חייב מיתה (ובלבד שהתקיימו התנאים האחרים לחיוב מיתה, קרי: עדים, התראה והדרישה למעשה המתה)
.
השאלה שאנו מבקשים לדון בה היא מהם השיקולים שהנחו את חכמים בקביעת רמת האשם של מי שהרג את הנפש בנסיבות בהן לא ניתן לייחס לו כוונה להרוג.
בחינה זו תיעשה, ראשית, לענין הסוגיה של זורק אבן ברשות הרבים. המשנה קובעת בענין זה:
"הזורק אבן לרשות הרבים והרג, הרי זה גולה".
סוגיית התלמוד מעלה תמיהה ביחס להלכה זו שבמשנה:
"לרשות הרבים מזיד הוא ? ! "
כלומר לפי התלמוד לא ייתכן שבמקרה כזה של זורק אבן לרשות הרבים והרג, יהיה הזורק חייב גלות, שכן הוא בגדר מזיד כהגדרת הסוגיה, וממילא אינו חייב גלות, ואולי אף עשוי להתחייב בעונש מוות אם התמלאו כל התנאים המקדמיים. לאור זאת בוחנת הסוגיה מספר מקרים אפשריים או נסיבות מיוחדות שהמשנה נדרשת להם בקובעה שזורק אבן ברשות הרבים והרג חייב גלות:
ראשית, הסוגיה מציעה לייחס את המקרה במשנה למי שסותר את כותלו ביום או בלילה, אך לגבי שני המקרים נאמר "איבעי ליה לעיוני", דהיינו שאין להחשיבו כשוגג אלא בדרגה גבוהה יותר, אם כי לא מצוין איזו. הסותר את כותלו לאשפה ששכיחים בה רבים מוגדר כ"פושע", ולכן גם הוא אינו גולה, כך שהמקרה אינו מתאים להלכה המובאת במשנה. אם סתר כותלו לאשפה שאין מצויים בה רבים, כלומר שאין מצויים בה בני-אדם בכלל, "אנוס הוא". הסוגיה מסיקה שמדובר במשנה במי שסותר את כותלו או זורק אבן לאשפה, אשר אנשים עשויים להימצא בה בלילה (להיפנות), אך קורה שמישהו מזדמן לשם בשעות היום על-כן האשמה הפלילית המיוחסת לו היא בדרגת ביניים, דהיינו, הוא ייחשב לשוגג וחייב גלות.
בטרם נבחן את משמעות הסוגיה לענייננו, נביא גם את התייחסותו של התלמוד הירושלמי למשנה זו. גם שם עולה תמיהה על ההלכה שבמשנה, אך ניסוח השאלה הוא שונה:
"ויש לו רשות לזרוק את האבן לרשות הרבים ? ! "
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הירושלמי אינו אומר מפורשות מה צריך להיות הדין במקרה כזה, האם צריך הזורק להיחשב כמזיד או כקרוב למזיד. ברור מדבריו שמאחר שאין לאדם רשות לזרוק אבן לרשות הרבים מבלי שתהיה לכך הצדקה מיוחדת, לא ייתכן שאם זרק והרג ייחשב רק לשוגג ויהיה חייב גלות. 
"אמר רבי יוסי בי רבי בון : תיפתר שהיה כותלו גוהא".
כלומר, לפי התלמוד הירושלמי המשנה עוסקת במקרה של אדם שסתר כותל רעוע שעמד ליפול, ותוך כדי סתירתו נפלה אבן מן הכותל והרגה אדם. במקרה כזה היתה להורג רשות לסתור את הכותל, ועל-כן ניתן להחשיבו כשוגג ביחס להריגה ולחייבו בגלות.
מהסוגיה בבבלי כשלעצמה היה מקום להסיק כי הזורק אבן לרשות הרבים וכתוצאה מכך הורג אדם, ייחשב למזיד ממש. אם אכן זו כוונת הסוגיה, עולה מכאן הגדרה רחבה למושג מזיד. כל אדם צריך לדעת וניתן להניח שהוא אכן יודע, כי ברשות הרבים מצויים עוברים ושבים, ועל-כן מסוכן לזרוק לשם אבן, שכן זו עלולה לפגוע במישהו ולגרום אסון, ולעתים אף להביא למותו של אדם. יחד עם זאת, קשה לייחס לכל מי שעושה כן חפץ בתוצאה של הריגת אדם.  ברורה, איפוא, תמיהתה של הסוגיה על דברי המשנה, ממנה משתמע שזורק אבן לרשות הרבים גולה, שכן מדובר לא רק ברשלנות העשויה להחשיב את ההורג - הזורק כשוגג "בלבד" ולחייבו גלות. יחד עם זאת הגדרתו של מקרה זה כמזיד נראית מרחיקת לכת.
אם מסתמכים על הסוגיה המקבילה בירושלמי תובהר עוד יותר גישתו של הבבלי. התלמוד הירושלמי סבור גם הוא שלא ייתכן שהזורק אבן לרשות הרבים והרג אדם ייחשב לשוגג וממילא יחוב גלות. על-כן מציע הירושלמי שחיוב גלות יתקיים במקרה כזה רק אם מדובר במי שסתר כותל רעוע לרשות הרבים וכתוצאה מכך נהרג אדם. זאת בעוד הזורק אבן אינו גולה, שכן מעשהו חמור מכדי שנגדירו כשוגג, אם כי לא ברור מדבריו אם עד כדי מזיד או פחות מכך (קרי: קרוב למזיד). מכל מקום, ההבחנה בירושלמי היא בין הזורק אבן לבין מי שסותר כותל 
רעוע. הסותר כותל רעוע עושה כן ברשות. כל עוד הכותל הרעוע עומד על תילו הוא מסכן את הבריות, ועל-כן יש להורסו (אם כי היה עליו להיזהר שלא להרוג אדם תוך כדי סתירת הכותל). לעומתו, מי שזורק אבן לרשות הרבים סתם כך עושה פעולה שאינו רשאי לעשותה, הוא מסכן את הבריות לשם משחק או שעשוע, או מסיבה אחרת שאין לה הצדקה ממשית, ואין כל עניין לאפשר לו את עשייתה תוך סיכון הבריות. ייתכן גם שהתנהגותו מעידה שהוא רוצה בעצם הסכנה שהוא יוצר ונהנה ממנה. אך נראה שההבדל מוסבר פחות כנובע ישירות מן היסוד הנפשי, ויובן יותר על רקע ההבדל בשאלה אם זריקת האבן לרשות הרבים היתה ברשות אם לאו.
אם מצרפים את דברי הירושלמי לדברים בבבלי, ניתן להבין יותר את ההתייחסות המחמירה של הבבלי לזורק אבן ברשות הרבים עד כדי הגדרתו, אולי, כמזיד. דווקא הזורק אבן לרשות הרבים, אשר עושה פעולה אסורה, ייחשב למזיד, אם הרג אדם. כלומר, ככלל כדי שהורג אדם ייחשב למזיד עשויה להידרש רמה גבוהה יותר של מחשבה פלילית, עד כדי חפץ בתוצאה, או לפחות מודעות להסתברות קרובה לוודאי של התוצאה. אך כאשר עושה אדם מעשה אסור כשלעצמו והיה עליו להימנע מלעשותו בשל הסיכון המיותר שבו, ואשר אין לו הצדקה גם לולא התרחשה התוצאה של ההריגה, כגון, הזורק אבן לרשות הרבים, הוא ייחשב למזיד גם ברמה נמוכה יותר של מחשבה פלילית. ללמדך שגם אם התלוותה לעבירת ההמתה פזיזות ברמה של אדישות לאפשרות שייהרג אדם, וייתכן אפילו שקיווה שהדבר לא יקרה, אך יצר סיכון מיותר שמכוחו היתה קיימת אפשרות גבוהה יחסית שהתוצאה תתרחש, הוא ייחשב למזיד
ב. אופי הפעולה כגורם המשפיע על מידת האשם
גם אם מקבלים את דעתם של המפרשים והפוסקים, שהזורק אבן לרשות הרבים אינו מזיד ממש אלא קרוב למזיד, כפי שהדבר עולה מן הסוגיה בבבא קמא, עדיין נראה שיש משמעות לרמת האשם שתיוחס להורג, לעובדה שההריגה נגרמה אגב ביצוע פעולה אסורה או בלתי-מוצדקת כשלעצמה. יכול להיות, שמדובר גם במעשה, אשר כשלעצמו יכול שיהיה מותר. אך כאשר הוא נעשה ללא צורך מהותי וללא הצדקה, יש להימנע מעשייתו, בשל הסיכון שהוא גורם. הזורק אבן לרשות הרבים אינו מבצע עבירה, ואינו צפוי להיענש בגין המעשה אם הוא לא גרר תוצאות חמורות. יחד עם זאת, לא היתה שום הצדקה ממשית ליטול את הסיכון הנובע ממנו. זו הסיבה שאם הסיכון התממש ואדם נפגע, ננהג בזורק ביתר חומרה, ונייחס לו דרגת אשם כבדה יותר מזו שתיוחס למי שביצע מעשה שהסיכון בו דומה, אך היתה הצדקה לנטילתו. המעשה, במקרה האחרון, היה לגיטימי, ועל-כן אשמתו של המבצע, אם הסיכון התממש, תהיה מופחתת.
הבחנה זו הנוגעת לאופי הפעולה מעוגנת במקורות התלמודיים ובראשונים, גם בהנחה שהזורק אבן לרשות הרבים והרג, הינו קרוב למזיד ולא מזיד ממש. ראשית, בעצם הניסיון של התלמוד, אשר הבחין בין זורק אבן לרשות הרבים שהוא כקרוב למזיד (או מזיד), לבין המקרה של סותר כותל שהוא כשוגג שחייב גלות. הבחנה זו, גם אם נדחתה, מבוססת ככל הנראה על ההבדל בין מי שזרק אבן לרשות הרבים ללא סיבה, שהיא פעולה שאיננה ברשות וצריך להימנע מלעשותה, לבין מי שעשה פעולה דומה בנסיבות שבהן היא מותרת אך ללא הזהירות הנדרשת, שכן מבחינת הסיכון שני המקרים דומים. זו, ככל הנראה, גם כוונתו של התלמוד הירושלמי בדברו על סותר כותל רעוע. ייחודו של מי שעושה כן, שהוא מבצע פעולה נדרשת ומוצדקת, ודבר זה יש בו עילה להפחית את רמת האחריות שלו.
שנית, הסוגיה בירושלמי מבחינה לכאורה בין זורק אבן לסותר כותל גם ללא אותן נסיבות מיוחדות של לילה או של מקום שאנשים מצויים בו רק בלילה. גם מי שעושה כן ביום ברשות הרבים ייחשב לשוגג שגולה אם סתר כותל רעוע, ולמזיד או קרוב למזיד אם זרק אבן. דהיינו, גם אם הזורק אבן למקום שמצויים בו בני-אדם אינו בגדר מזיד אלא קרוב למזיד, אשמתו של מי שעושה פעולה דומה אך בנסיבות שבהן היא מותרת, כגון סותר כותל רעוע, תהיה מחמירה פחות, והוא ייחשב לשוגג.
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הסיכון בשני המקרים דומה, כמו גם המודעות לסיכון הן של הסותר והן של הזורק. שניהם התעלמו מהסיכון, ויש להניח שמתוך תקווה שלא יארע אסון. אף-על-פי-כן, מוגדר הזורק כקרוב למזיד (או מזיד) ואילו הסותר הוא בבחינת שוגג. הזורק עושה פעולה שהיה עליו להימנע מלעשותה בשל הסיכון המיותר שבה, ועל-כן מסתפקים ברמה פחותה של מחשבה פלילית כדי להחשיבו כקרוב למזיד
.
מכאן, שדרגת האשמה אינה תלויה רק בשאלה הקוגניטיבית, ואינה נקבעת רק על-פי שאלת המודעות. גם סוג הסכנה שהעבריין גרם ומידת ההצדקה שבנטילת הסיכון משפיעים על מידת האשם שתיוחס לו. ככל שהסיכון נובע מפעולה הנעשית למטרות חיוביות ולגיטימיות תהיה האשמה קלה יותר, ואילו ככל שהמטרה שלילית יותר ומוצדקת פחות, כך תגבר אשמתו של העבריין. ודוק, גם כאשר המטרות נתפסות כחיוביות אין היתר לפעול בצורה מסכנת ללא נקיטה באמצעי הזהירות הנדרשים. על-כן גם הסותר כותל שעמד ליפול אינו נקי מאחריות פלילית, אלא נחשב לשוגג. כל שנאמר הוא שאופי הפעולה ומטרתה, עשויים גם הם להשפיע על מידת האשם של ההורג.
שלישית, גם ממסקנת הסוגיה בבבלי עולה אפשרות שיש הבדל בין זורק אבן לסותר כותל. כמסקנת הסוגיה מסביר רב פפא, כאמור, שהמשנה עוסקת במקרה מיוחד של אשפה שבני-אדם עשויים להימצא בה בלילה ובמקרה היה שם מישהו בשעות היום, ועל-כן ההורג הוא בבחינת שוגג. 
הראשונים נחלקים בשאלה זו. בעלי התוספות, לדוגמה, סבורים שמדובר בזורק, וככל הנראה כוונתם היא שאפילו זורק בנסיבות כאלו יהיה בגדר שוגג שחייב גלות. אכן, המאירי קובע במפורש שבמקרה שמובא למסקנת הסוגיה, של אשפה העשויה להיפנות בלילה ורק לעתים נדירות נמצא שם מישהו בשעות היום, יהיה חייב גלות הן הסותר כותל והן הזורק אבן. הריטב"א, לעומת זאת, סבור שגם לפי מסקנת הסוגיה מדובר בסותר, ולפי שיטתו, ככל הנראה, הזורק אבן בנסיבות דומות ייחשב כקרוב למזיד.
מסקנת הסוגיה יש הבחנה בין זורק לסותר, הנימוק נעוץ בהבדל שהוזכר לעיל. הזורק לרשות הרבים עושה פעולה מסוכנת ללא הצדקה, ואילו פעולת הסתירה כשלעצמה יכולה להיות מוצדקת, ועל-כן רמת הסיכון הנדרשת כדי להגדיר את הסותר כקרוב למזיד גבוהה יותר מזו הנדרשת כדי להגדיר כך את הזורק. בנסיבות כאלו בהן רמת הסיכון אינה גבוהה, והסבירות שמישהו ייפגע וימות היתה נמוכה, היה מקום לתקווה שאכן התוצאה לא תתרחש. אמנם יש כאן חוסר זהירות מצדו של ההורג, והוא אשר הביא לתוצאת ההמתה אך אין בחוסר הזהירות כשלעצמו להגדיר את העבריין כקרוב למזיד. רק אם הוא התלווה למעשה שלילי בפני עצמו, די בו כדי להפוך אוו העבריין לקרוב למזיד ביחס לתוצאת ההמתה. זריקת אבן לרשות הרבים, להבדיל מסתירת כותל (רעוע), היא עצמה פעולה שיש בה פשיעה, ועל-כן גם אם הסיכון שייהרג אדם אינו גדול, ייחשב הזורק כקרוב למזיד ביחס להריגת האדם
.
ההבדל בין שני המקרים אינו במידת הסיכון שגרם ההורג, אלא באופי הפעולה ובמידת הלגיטימיות שלה. סתירת כותל, בוודאי כותל רעוע, היא פעולה שאיננו רוצים למנוע, ולעתים אפילו מעודדים. יחד עם זאת, מי שמבצע אותה חייב להקפיד להשתמש בכל אמצעי הזהירות הנדרשים. אם לא עשה כן והתרחש אסון תוטל עליו אחריות פלילית ברמה של שוגג. לעומת זאת, כאשר הפעולה אינה מוצדקת כלל, כגון זריקת אבן לרשות הרבים, יש להימנע מלעשותה, וזאת אפילו יינקטו אמצעי זהירות. ממילא מי שביצע אותה פשע בעצם עשייתה, ועל-כן רמת האחריות שלו אם אירע אסון תהיה גבוהה יותר, עד כדי קרוב למזיד.
מובן שהמבחנים הללו של יצירת הסיכון ואולי גם המודעות לו מחד גיסא, ואופי הפעולה ומידת ההצדקה שיש לה מאידך גיסא, הינם מבחנים גמישים. ככל שרמת הסיכון גבוהה יותר, תידרש גם יותר הצדקה, כדי שהעבריין ייחשב לשוגג ולא לקרוב למזיד. ולהיפך, ככל שרמת הסיכון נמוכה יותר, גם ההצדקה הנדרשת כדי להגדיר את העבריין כשוגג קלה יותר.  
לסיכום, ראינו שעל קביעת דרגת האשם שתיוחס להורג בנסיבות שבהן לא הייתה לו כוונה של ממש להרוג, עשויים להשפיע שני גורמים : האחד נוגע למידת הסיכון, והשני לטיב הפעולה ואופיה. כלומר, ייתכנו מקרים בהם הסיכון היה שווה ואף-על-פי-כן רמת האחריות תהיה שונה בשל אופי הפעולה. ככל שהסיכון גבוה יותר, יידרש צורך חזק יותר כדי שהאחריות הפלילית תופחת לרמה של שוגג. ואילו ככל שהסיכון נמוך יותר, נסתפק לשם כך גם בצורך ברמה נמוכה יותר (או שאינו חיוני). כאשר אין כלל צורך מוכר, גם סיכון נמוך יותר ייחשב כבלתי-לגיטימי, ועשוי להביא לידי כך שנגדיר את ההורג כקרוב למזיד.
