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משפט פלילי עברי

מבוא;

האם יש מה שנקרא "משפט פלילי עברי?" האם מה שאנחנו מייחסים כמשפט פלילי יש לו מקבילה גם בהלכה? על פניו התשובה לכך חיובית.

אפיון משפט פלילי – איסורים וסנקציות, אכיפת האיסורים זה האפיון הבסיסי, וברי כי איסורים וסנקציות קיימים גם במשפט העברי.

יש בתורה איסורים רבים בצידם ענישה.

חז"ל מונים 365 עבירות בתורה, איסורים. זו לכאורה מערכת משפט פלילי. כמו גם יש ענישה בצד עבירות בתורה – עונש מיתה, עונשים המוניים. ישנן 36 עבירות בגינן עונש מוות, למעלה מ – 100 עבירות בגינן עונש מלקות. לפי פרשנות חז"ל לתורה היכולת ליישם ענישה שקיימת בתורה כמעט ולא קיימת.
השאלה אם יש משפט פלילי אם לאו, זו לא רק ברמה תיאורטית כי אם ברמה מעשית – האם הענישה ניתנת ליישום?

כשעוסקים במשפט עברי הרי זה משפט דתי, ומעצם היותו משפט דתי יש לכך השפעות שונות. כשדנים באיסורים מהדת, לאו דווקא החשש מענישה מוחשית הוא שמונע עבירות, כי אם די באיסור הדתי עצמו כדי להרתיע. הרצון לקיים ציווי האל קיימת מעבר לשאלה אם בי"ד או בימ"ש יעניש. מכאן, שגם אם אין ענישה פרקטית במשפט עברי יש עדיין מוטיבציה שלא לעבור על האיסורים יותר מאשר במערכת האזרחית – פלילית. 

ישנה שורה ארוכה של מגבלות בדין תורה כפי שחז"ל פירש אותן:

1.
קשיים פרוצדוראליים – הנוגעים לסדרי דין, ראיות וכו', שמגבילים אפשרות יישום בפועל, של ענישת תורה.
2.
קשיים מהותיים.

פירוט- 

1.
קשיים פרוצדוראליים - 
א.
התראה – תנאי לכך שניתן יהא ליתן עונש תורה, לפחות ככול שהדבר נוגע לעונש מיתה ומלקות (= 39 מלקות – סוג של עונש גופני), תנאי לכך שעבריין הותרה לפני ביצוע העבירה. לפני עבריין מבצע עבירה יש להזהירו ולומר שהמעשה שעושה אסור ויש שמרחיקים לכת ואומרים שהמעשה אסור ויש הכרח לפרט מה בדיוק אסור. בנוסף, יש לומר לעבריין גם מה הענישה הצפויה בצד האיסור. יש שאומרים גם שאפילו יש לפרט איזה עונש מיתה (סקילה, שריפה, חרב). יש גישה שגורסת כי העדים לעבירה הם שצריכים להיות המתרים, ויש שגורסים שהעדים לעבירה צריכים להיות עדים גם להתראה. תגובת העבריין צריכה להיות כזו שלפיה ברור שקיבל את ההתראה וכן שהתיר עצמו למיתה – הבין את שנאמר לו ועל העבריין לענות למתרה "על מנת כן אני עושה" (- לא איכפת לי אעשה בכל זאת). כלומר, תגובה ולא אדישות. ההתראה צריכה להינתן שניות בודדות לפני ביצוע העבירה, תוך כדי דיבור – מונח הלכתי – "שלום עליך מורי ורבי" – מספר שניות מועטות. אם התרו בעבריין והוא לא ביצע את המעשה מייד, אלא ביצע את המעשה לאחר דקות, זו לא תיחשב התראה לפי דרישות ההלכה. 


די בעניין דרישת ההתראה במתכונתה זו כדי להבין שיישום ענישת תורה בפועל, זה עניין בעייתי. הרי ברי, כי עבריין לא עובר עבירה בכיכר העיר, וגם אם נרחיק ונאמין שאפשר להתרות בעבריין, מי הוא אותו עבריין שיגיב מילולית להתראה כנדרש בהלכה? כמו גם, מה קורה אם הוזהר העבריין והגיב, אבל ביצע את המעשה לאחר 5 דקות? מכאן שלפי הדרישה ההלכתית צריך להיצמד לעבריין וכל רגע להתרות בו מחדש כדי להתקרב לשניות מועטות לפני ביצוע העבירה. ללא התראה כדין לא ניתן להעניש עונשי תורה – מיתה או מלקות.
ב.
ראיות – "על פי שניים עדים או עפ"י שלושה עדים יקום דבר" – כדי ליתן לאדם עונש מיתה או מלקות, צריך שיהיו לפחות שני עדים שיעידו על ביצוע העבירה, שני עדים שראו את המעשה מתחילתו עד סופו. העדים צריכים גם להיות נוכחים ולשמוע את ההתראה, או שהיו אלה שהתרו בעבריין.

ב.1
שני עדים "כשרים" – ישנה שורה ארוכה של פסולי עדות (10 פסולי עדות), חירש, עד בעל עניין, קרובי משפחה, עבריין וכו'. (שני אחים גם כן לא יכולים להיות "שני עדים" לאותו מקרה). בנוסף, אם שני העדים ראו את העבירה מזווית שונה, אינם שני עדים כנדרש, אינם עונים על הדרישות, העדים חייבים להיות עדים שראו את ביצוע העבירה מאותה זווית.


אם ישנם יותר משני עדים לאותה עבירה, קבוצת עדים של מספר אנשים ואחד מהם מסיבה מסוימת פסול, עד לא כשר, פסילתו תגרום לפסילתם של כל קבוצת העדים.

ב.2
ראיות נסיבתיות – כאשר עדים מגיעים להעיד יש להבהיר שעדות מפי השמועה פסולה, עדות מפי עד אחר פסולה, גם אם נשמעו מפי אדם אמין על העד, זו עדות פסולה.

כיצד מאומד? ביה"ד אומר לעדים האם מה שמתואר זה מה שראו? האם ראיתם את העבריין רץ אחר חברו לחורבה, ראיתם את ההורג רץ אחרי הקורבן שהסתתר בחורבה, רצתם גם אתם אחריהם? ומה ראיתם? ראיתם את ההורג מחוץ לחורבה וראיתם את הכלי בו הרג ודם מטפטף וראיתם את ההרוג מפרפר? אלו ראיות נסיבתיות בעלות משקל אדיר, ובכל זאת על פי הדין תורה. כל זמן שהעדים לא ראו את העבירה בעיניהם , את המעשה בפועל. בניגוד במשפט הפלילי האזרחי – אלו סוג של ראיות נסיבתיות כבדות משקל.

ישנו כלל – "שניים כמאה" – נניח מקרה בו מגיעים לבימ"ש שני ניצים ולכל אחד מהם עדים. לאחד שני עדים לטובת גרסתו ולשני 100 עדים לגרסתו. במקרה כזה בבימ"ש אזרחי – יינתן משקל יתר לאותם 100 עדים, לפי ההלכה – אין משמעות לכמות העדים. ההחלטה תהא תלויה באמינות העדים, אם שני העדים יצרו אמינות יותר מאותם 100 עדים, יינתן משקל לשני העדים ויוכרע על פי עדותם.


פרוצדורה – שני עדים באים להעיד בפני ביה"ד שפלוני ביצע עבירה. ביה"ד חוקר כל עד בנפרד. השאלות הראשונות נוגעות לזמן ולמקום, וזה לאחר שהעד מסר גרסתו לאירוע. שואלים סה"כ 7 שאלות – שאלה אחת לעניין המקום ו- 6 שאלות לזמן, למועד ביצוע העבירה. צריך תיארוך מדויק לקרות האירוע. בנוסף, ביה"ד שואל שאלות נוספות לפי שק"ד, החל מתיאור העלים על העץ – צבע, גודל וכו', המשך לצבע חולתה וכל שאלה שנראית לביה"ד ככזו שיש בה כדי לסייע לביה"ד להחליט אם העד דובר אמת.אם גרסת העדים זהה בכל הפרטים- עדותם תתקבל, אם יש סתירה ולו הקלה שבקלים – העדות תפסל. ** עד יכול לומר שאינו זוכר, ככול שמדובר בשאלות לסביבת האירוע (גודל עלים), אם יאמר שאינו זוכר, העדות לא תפסל.

הצורך בשני עדים לפי ההלכה מאפשר ליצור מבחן אובייקטיבי. אם העדים לא סתרו האחד דברי השני ניתן לסמוך על עדותם ועדותם תתקבל.

ב.3
הודאה – לא ניתן להעניש אדם על סמך הודאתו. במקרה זה יש הבדל בין דיני ממונות לדיני נפשות. בדיני נפשות, הודאת עבריין חסרת ערך. אם גנב יגיד בביה"ד שגנב, יורו לו להחזיר את שגנב, אך לא יטילו עליו כפל הסכום שגנב, בהתאם לדין, כי הוא הודה, ולהודאה אין משקל. הודאת עבריין לא מתקבלת.


לפי הרמב"ם- הסיבה שלא מקבלים הודאה, זה מהחשש שמדובר באדם מר נפש שמעוניין להתאבד ולא מסוגל לעשות כן בעצמו, אז פונה לביה"ד שיגזור עליו מיתה. הרמב"ם אומר שהחשש הזה מהודאות שווא וגרם לפסילה גורפת של כל ההודאות.


לפי הרמב"ם, מוטב ש – 1,000 חוטאים יסתובבו כזכאים ולא שצדיק אחד ייענש. כך הדבר ככול שמדובר בעבירות שבצידן עונשי מיתה או מלקות.

ב.4
הרכב ביה"ד – בי"ד שדן בדיני נפשות, וודאי בעונשי מיתה, צריך 23 דיינים מומחים. הכרעה שניתנת ב – 23 דיינים – אם ניתנה פה אחד – נופלת. לא נראה כשר שמבין 23 דיינים אף לא אחד ראה שונה, לטובת העבריין. לפי דין תורה אין תובע וסנגור, יש רק בי"ד ודיינים, הרכב 23 דיינים נדרש לפי "ושפטו העדה והצילו העדה", עדה = 10 אנשים. לפיכך, 10 תובעים ו – 10 סנגורים. יוצא 20, אולם צריך מי שיכריע ואז צריך מספר אי זוגי, 21 דיינים. רוב מחייב הנו של 2 דיינים לצד אחד ומעלה, כלומר, 12 מול 11 לא מחייב. מכאן נגזר שיש צורך ב – 23 דיינים : 10 = תביעה, 10= סנגוריה, 1= לא זוגי כדי להכריע ו – 2 = רוב של שניים כדי לחייב.
חז"ל – היו מודעים לכך שהענישה לא יישומית, וקבעו "סנהדרין ההורגת אחת בשבוע נקראת "חובלנית".

רבי עקיבא – לדבריו אם מוציאים להורג אחת ל – 70 שנה, זה הרבה.

רבן שמעון בן גמליאל – אם תוודאו שלא יהיה עונש מיתה, כי עושים מאמצים למנוע מיתה, ירבו שופכי דמים. זו ביקורת על רבי טרפון ורבי עקיבא – שאמרו שכדי למנוע עונשי מיתה הם יידרשו עדים ועדויות לפרטי פרטים, ויקשו כך שיפסלו עדויות רבות. לא יקלו.

ברור מהמשנה הזו שחז"ל ידעו והבינו שיש קושי רב ליישם ענישה לפי ההלכה.

ברמה מסוימת התשובה לתהיות שלכאורה מתעוררות בעניין אי ישימות של המשפט, באה לפתרון כי מדובר במשפט דתי, כך שהענישה לא חייבת להיות בידי בי"ד ובאופן מוחשי, אנושי, כי ענישה היא גם דין שמים.

סיפור דוגמא מהתלמוד – עונש בידי שמיים: אדם שהרג במזיד עונשו מיתה, אדם שהרג בשוגג – עונשו הגלייתו לעיר מקלט. עיר מקלט מגן על העבריין שהרג בשוגג.

לשתי העבירות המפורטות נדרשים עדים. אם אין שני עדים – לא ניתן לחייב את האדם שהרג בשוגג לגלות לעיר מקלט, ולא ניתן להטיל עונש מיתה על זה שהרג במזיד.
ה' מזמן את השניים לפונדק, שם ישנם אנשים רבים. האדם שהרג במזיד יושב תחת סולם, וזה שהרג בשוגג מטפס על הסולם ונופל על זה שהרג במזיד. זה שהרג במזיד נהרג מנפילת השני. הענישה באה לקיומה ומימושה – זה שהרג במזיד מת על ידי נפילת זה שהרג בשוגג, ששוב הרג בשוגג ולמעשיו הפעם יש עדים, אז ניתן להגלותו לעיר מקלט.

אם כן, לענישה בידי שמיים בדין הדתי, יש סוג של הרתעה.

אולם, הרתעת הדין משמיים אינה מספקת – 
דין שמיים אינו דבר מוחשי. כשהענישה אינה מוחשית היא אינה מול העיניים ולכן לא ממש מרתיעה. לכן, צריך ענישה נוספת בידי אדם.

שתי סמכויות ענישה נוספות לענישת תורה

1.
הוראת שעה של ביה"ד – מלשון הרמב"ם שמסתמך על מסכת סנהדרין "יש לבי"ד להלקות מי שאינו מחויב מלקות ולהרוג מי שאינו מחויב מיתה..." 

הגמרא מספרת על אדם שרכב על סוס בשבת בימי יוונים והביאוהו לבי"ד וסקלהו. המחלל שבת – עונש מיתה בסקילה. אולם, רכיבה על סוס בשבת לא הוגדרה כאחת המלאכות האסורות בשבת, ולכן היה לשלוח אותו הביתה ללא עונש. אולם, חכמים שבסמכותם להתקין תקנות ולגזור גזירות, גזרו גזירה ואסרו על פעולת הרכיבה גם אם אינה איסור מדין תורה. בכך הרחיבו החכמים תחום המלאכות האסורות בשבת. הרחבת הגזירה גם על רכיבה על סוס בשבת, נעשתה בזמן שהיה צורך לחדד את האיסורים למען יראו ויראו. אותה העת היה מאבק בתוך עם ישראל בין אלו שדבקו ביהדות לבין אלו שהחלו להתבולל ולהתייוון. מכאן, שבהוראת שעה גזרו גזירה למען ישמעו ויראו. זה מקרה שמתאר את צו השעה שהצריך הרחבת הדינים והענישה – השעה הייתה צריכה לכך.


העניין מעורר קושי – מה זה צורך השעה? הרי לפי הדין האזרחי פלילי אין עונשין לפני שמזהירים, ובמקרה דנא, אותו רוכב לא  ידע שעובר עבירה שבצידה מיתה, ואם היה יודע שיחויב במיתה היה נמנע מלעשות כן. גם אם ידע שרכיבה בשבת אסורה, אולם העונש בצד עבירה על האיסור הוא קל יתכן שהיה בוחר לעבור העבירה, אבל שוב אם היה יודע שהעונש הוא חובת מיתה, היה נמנע.

** הרמב"ם אומר – אפשר ליתן עונש מיתה גם אם לא חייב מיתה וגם מלקות גם אם לא חייב מלקות, ובי"ד שיטיל עונשים אלו אינו בבחינת "עבריין" אם עשה כן כי הוראת השעה חייבה זאת. "והכל יהיו מעשיו לשם שמיים..." – נותנים לבי"ד סמכות רחבה במסגרת הוראת שעה, אולם הרמב"ם אומר כל עונש שניתן לאדם, וודאי אם עונש גופני, פוגע בכבוד האדם ולפיכך יש לנקוט בזהירות מרבית, ללא שיקולים זרים. מצד אחד – סמכות לפעול בהוראת שעה, סמכות נרחבת, ומצד שני – הפעלתה במשורה. 


פתרון הוראת שעה, הנו פתרון נקודתי למקרים מיוחדים ועונה על בעיית ישימות הענישה בהלכה, ועל כך שדין שמיים לא תמיד מרתיע כי אינו מוחשי.

2.
דין המלך – למלך סמכות להעניש עבריינים, סמכות מקבילה לסמכות בתי הדין, הסנהדרין. הרמב"ם מזכיר בשני הקשרים סמכות זו של המלך:


הלכות רוצח: למלך רשות להרוג את זה שבדין תורה לא ניתן להטיל עליו מיתה. הורג נפשות יש למלך סמכות אפילו ליתן עונש מיתה למי שהרג, גם אם לא חייב הוא לפי דין תורה.


המורד במלכות: מי שעבר על צו אישי שהטיל עליו המלך, הפר צו אישי. 


הר"ן, רבינו ניסים – בספרו "דרשות הר"ן" דרשה יא' – עוסקת במבנה השלטון בעם ישראל. בין השאר הר"ן דן בסמכות המלך. המין האנושי מעצם טבעו צריך מערכת משפט, צריך מישהו שיעשה סדר, צריך יישוב חברתי, סדר חברתי. לשם כך צריך מערכת משפט שתשפוט בין האנשים בחברה. בכך, לפי הר"ן עם ישראל אינו שונה מעמים אחרים. אולם, עם ישראל זקוק למערכת משפט מטעם נוסף – "להעמיד חוקי התורה על תלם..." – כדי לדאוג לפן הדתי. למשל, אדם מחלל שבת או אוכל בשר וחלב – זו עבירה דתית, אין קורבן, אין נזק חברתי, ולפי הר"ן גם כאשר אין פגיעה ממשית בסדר החברתי, יש צורך בשופטים שיעמידו חוקי התורה על תלם. הר"ן – שתי מערכות שיפוט, כל אחת אחראית על שיפוט שונה – סנהדרין ובתי דין – פן דתי של עבירות. מלך – סדר חברתי וענישה חברתית.

- אדם הועמד לדין בבי"ד ונמצא זכאי, ניתן לבדוק אם ניתן להענישו בהתאם להוראת שעה, אם יימצא שלא, יופנה למערכת המשפט החברתית – המלך – שפועל על פי שק"ד, לא לפי דין תורה וסנהדרין. המלך מונחה במובן מסוים ע"פ עקרונות דין תורה, אך לא כפוף להם באופן מוחלט.


הר"ן אומר, אם אין מלך – הסנהדרין ידונו בשני כובעים: דין דתי והוראת שעה, וגם דין חברתי (מלך).

בהנחה שזו המערכת, מתעוררות מספר שאלות:

1.
מה תפקיד דין תורה? – או למה פירשו חכמים כך את המבנה? – יצרו דין מלך והראת שעה והרי בכך נתנו שק"ד נרחב, והרי קודם ראינו שחכמים (רבי עקיבא ורבי טרפון) עשו מאמצים לצמצם ולמנוע עונשי מיתה. 


תשובה - חז"ל תפסו ענישת תורה כענישה בעלת אופי חינוכי יותר ופחות יישומי. 

"עין תחת עין" – הכוונה לא להוציא עין אם הוציא לקורבן, אלא לגרום לעבריין להרגיש כך באופן של למשל, הטלת קנס משמעותי.


"דרוש וקבל שכר" – העברת מסר. מה היה ראוי לעשות בנסיבות מסוימות. 


בחוק הישראלי כיום לא כתוב – "אסור להרוג" או "אסור לגנוב", אלא כתוב מה העונש למי שיעשה כן.


בהלכה – ישנו ביטוי "אין עונשין אלא אם כן מזהירים" – לא ניתן להטיל עונש שדין תורה חייבה, אלא אם לפני כן יש פסוק שמזהיר בפני עשיית המעשה. האופן בו החוק הישראלי כתוב לא תואם את דרישת דין תורה, כי אין אמירה מדויקת וספציפית שאוסרת לעשות מעשה. אזהרה קודם למעשה בלעדיה אין ענישה – היא סוג של העברת מסר, מכוונת, חינוכית. לכן, חז"ל תפסו את דין התורה כמחנך ומכוון, מעביר מסר.


ענישה יישומית – היא במסגרת דין מלך. 


פרופ' אהרון אנקר – בחוק הישראלי יש עונשי מקסימום, וישנם מקרים מועטים בגינם עונשי חובה. עונש מקסימום יינתן בהתאם לחומרת העבירה וביצועה. עונשי תורה הם לא עונשים שבשיקול דעת, אלו עונשי חובה. לכן, כשהעונש הוא חובה ישאפו לצמצם את הטלתו רק לנסיבות חמורות ביותר ובנסיבות פחותות ינסו להפעיל שק"ד. 

למשל – אדם שעובר עבירות מסיבות "ארציות" – גנב, כי רצה כסף ולא עמד בפיתוי, או מי שאכל בשר וחלב בידיעה שאסור, כי התפתה. מנגד – יש עבריין "אידיאולוגי" – עושה כדי להתריס. אוכל בשר וחלב כאקט של דווקא. זה עבריין שכולו במישור הדתי. מאחר שענישה על פי דין תורה היא חובה, היא תפורש כמתייחסת למקרה החמור ביותר – לכן, כשיהיה זה עבריין אידיאולוגי שמתריס נגד ה' ונגד הדת, יופעל כנגדו דין תורה וענישה של דין תורה, אם זה עבריין "ארצי" "רגיל" – יופנה המקרה שלו למערכת החברתית, לסמכות המלך, בה ניתן להפעיל שק"ד, ושלא כמו בדין תורה שם רק עונשי חובה, ללא שק"ד.

‏12/03/2010
מדברי הר"ן, הסנהדרין יכול לדון בשני כובעים, אם אין מלך – לפי דין תורה ולפי דין מלך.

** כשהר"ן מדבר על דין מלך. 

המשך משיעור קודם - בהנחה שזו המערכת, מתעוררות מספר שאלות:
2.
מהיכן לומדים סמכות שיפוט של המלך? מוצאים בתנ"ך ביסוס – דוד המלך העניש, שלמה המלך העניש. כשהנער סיפר על מות שאול כשהוא הרגו, דוד המלך הורג את הנער המבשר.


לכאורה, למלך סמכות ענישה שחורגת מענישת דין תורה. יש שמבססים את סמכות המלך על "שבע מצוות בני נוח" – ע"פ ההלכה היהודית, ככזו שמחייבת יהודי באשר הוא. (יהודי ע"פ תפיסת ההלכה מחויב על כללי שמירת הלכה, בין אם מחוצה לה). היהדות לא רואה עצמה כמחייבת מי שאינו יהודי, וגם לא רואה עצמה ככופה על אחרים. היהדות תופסת את עם ישראל כייחודי כך שהמצוות רק לו. ישנן 7 מצוות שמהוות סוג של בסיס שהן מחייבות את כלל האנושית – "7 מצוות בני נוח", משמע, לאחר המבול רק נוח ובניו נותרו וכל העולם הוא בני נוח. מייד לאחר יציאתו מהתיבה ה' ציווה עליו את אותן 7 מצוות:

1.
איסור שפיכת דמים


2.
גילוי עריות


3.
עבודה זרה – חובה לא לעבוד עבודה זרה.


4.
איסור גזל

5.
איסור אבר מן החי – ע"פ הלכה יהודית כשאדם רוצה לאכול בשר גם של בע"ח מותר, צריך לשחוט ע"פ כללי ההלכה. מי שאינו יהודי לא חייב באותה שחיטה, אך אסור לאכול ולחתוך מבע"ח חי. מותר לאכול רק לאחר המתת בע"ח, בכל דרך המתה.

6.
איסור ברכת השם – איסור לקלל את ה'.

7.
מצוות דינים.

אותן 7 מצוות הן אוניברסאליות – מחייבות כל אדם באשר הוא. יחד עם זאת התורה לא 
מצווה את עם ישראל להילחם בכל העולם כדי לכפות המצוות, אך מי שמבקש לשבת בין עם ישראל ואינו יהודי, מחויב באותן 7 מצוות. זה מה שנקרא "גר תושב" – אינו ממש יהודי, שקיבל על עצמו 7 מצוות בני נוח ויושב בעם ישראל.

"גר צדק" – הפך להיות יהודי לכל דבר ועניין.

"מצוות דינים" – ישנה מחלוקת בדבר היקפה. זו מצווה להקים מע' משפט. הגישה המצמצמת גורסת שזו מצווה להקים מע' משפט שתידון את מי שעובר את 6 המצוות הקודמות למצווה זו. הגישה המרחיבה גורסת, שמצווה להקים מע' משפט שתסדיר את כל העניינים החברתיים. מצוות דינים מחייבת הקמת מערכת משפטית, תוכן ההסדר לא צריך להיות זהה לתוכן ההסדרים בהלכה. (אפשר למשל לקבוע דיני חוזים או גניבה שונים). תכני מע' המשפט בהתאם לשק"ד "בני נוח".

הגישה המרחיבה לעיל, זו בעצם סמכות שיפוט של המלך.

הר"ן אומר, שבהקשר זה סמכות מלך ישראל נלמדת מסמכות מלך או שלטון בבני נוח.

הוראת שעה, המשך, בי"ד יכול לדון גם במסגרת הוראת שעה. הוראת שעה במקורה נועדה להוות פיתרון נקודתי. אולם, זו לא מערכת משפט, אין בניית מערכת משפט על הוראות שעה. עם זאת, בתקופות מאוחרות יותר הוראת שעה הפכה להיות בסיס לדין הפלילי ככול שהתקיים. בתקופות מסוימות היו לקהילות סמכות שיפוט אוטונומית גם בהקשר פלילי. 

למשל, ישנה קהילה ויש בה בי"ד שאינו סנהדרין, ורוצים להטיל עונש על עבריין. במקרה כזה, אם השלטון לא העניק סמכות – לא ניתן לכאורה להעניש. ואם המלך העניק סמכות, יש מבחינה שלטונית סמכות, אך אם רוצים לפעול ע"פ דין תורה סמכות זו לא מספיקה, נדרשת סמכות גם מההלכה. סמכות הלכתית כזו אין לכל בי"ד, כי לא כל בי"ד הוא סנהדרין, אם כך גם אין סמכות להטיל עונשי תורה. או אם מדובר בקהילה שתחת שלטון זר, אז הרב המקיים בי"ד לא יקבל גם סמכות מהמלך. לפיכך, ניתן להטיל עונש על עבריין בקהילות כאלו, רק מכוח הוראת שעה. סמכות לפי הוראת שעה ניתנת לכל בי"ד גם אם אינו סנהדרין. זאת בניגוד להפעלת דין תורה. אם מדובר בבי"ד בקהילה מסוימת שפועל שנים בהתאם להוראות שעה, טבעי שהוראות השעה יהפכו לתקנות, כללים מכוח מנהג. במסגרת הוראות שעה הטילו אפילו ענשי מיתה בקהילות מסוימות.
אם כן,מה תפקיד דין תורה?

ככול הראה דין תורה יש לפרש כמעביר מסר חינוכי, קובע נורמות עקרוניות, אך לא משפטי כי אינו ממש יישומי. חז"ל תפסו את דין התורה כבעל היבטים מוסריים, חינוכיים. תפקיד ענישת תורה לפי חז"ל – בא להסביר מה היה ראוי, או כמה היה צריך להימנע מעשיית המעשה.

ההתראה, המשך, התראה צריכה לחול גם על ענישה. לא ניתן להתרות עבריין, כי צפוי לעונש מלקות, באם העונש בגין אותה עבירה הוא מיתה, כי אז התראה לא נכונה. כך גם ההיפך, לא מתרים כי העונש יהיה מיתה כשבעצם העונש הצפוי הוא מלקות, העבריין לא יאמין בהתראה, וזה יכשיל את העבריין. העדים חייבים להעיד ששמעו את התראה ולאו דווקא ראו את המתרה. די שהעדים ישמעו את קול המתרה ותוכן ההתראה מבלי שיראו את המתרה. עבריין צריך להגיב להתראה באופן אקטיבי ולהתיר עצמו למיתה. גם עבריין שמתרה עצמו – "אני יודע שאני עומד לעבור עבירה ושהעונש עליה מיתה או מלקות וכו', ועל מנת כן אני עושה" – מהווה התראה כדין, כמובן בתנאי שהיו שני עדים ששמעו את ההתראה.
האם מדרישת ההתראה ניתן להבין ההיגיון שמאחורי הדרישה?

יש שטוענים, כי חז"ל הסתייגו מעונש מיתה ומלקות וכדי להימנע מעונשי מיתה ומלקות יצרו שורת מגבלות, ביניהן דרישת ההתראה על תנאיה. אלו סוג שלתנאי סף קשים.

** אולם, מצד אחד חז"ל מאפשרים עונשי מיתה בהוראת שעה או מדין מלך. כלומר, עונשי מיתה שאינם מדין תורה. כך יוצא, שמצד אחד חסמו עונשי מיתה מדין תורה ומצד שני פתחו דלת לעונשי מיתה מדין מלך והוראת שעה. אז, אולי עדיף היה להותיר עונשי מיתה מדין תורה ורק במעט להצר את הפתח? אפשר גם לומר שחז"ל לא ממש התנגדו לעונש מיתה, אלא יותר חששו מיישום דין תורה שהוא חובה וחסר שק"ד, והעדיפו מערכות אלטרנטיביות בהן יש שק"ד.

בהקשר להתראה ישנה מחלוקת בתלמוד – האם "חבר" צריך התראה?

עמדת רבי יוסף ורבי יהודה – לדידו "חבר" לא צריך התראה. זאת כיוון שהתראה, לדעתו, ניתנת במטרה להבחין בין שוגג למזיד. חכמים חולקים עליו, וסבורים שגם "חבר" צריך התראה.
"חבר"= מופיע בתלמוד במספר הקשרים. לפחות אחד המרכיבים של המונח "חבר" – תלמיד חכם או מבין בדין. רבי יסף ורבי יהודה אומר שאדם שלמד הלכה, משפטים, לא צריך התראה. ניתן יהיה להטיל עליו עונש תורה גם ללא ההתראה. שהרי מבחינים בין מי שעבר עבירה במזיד (מחשבה פלילית גבוהה) לבין מי שעבר עבירה בשוגג. אם מדובר באדם מן השורה אז צריך לבדוק אם עבר במזיד או בשוגג, אך אם מדובר באדם תלמיד חכם "חבר", הרי שעבר במזיד, כי יודע את ההלכה. אם עוברים עבירה בשוגג – העונש הוא הבאת קורבן ככפרה לעבירה. אולם, אם הרג בשוגג – הגליה לעיר מקלט. אם עוברים עבירה במזיד – עונש מיתה או מלקות. דרישת הקורבן בעבירה שנעברה בשוגג, מלמדת על תפיסת העבריין כאחראי למעשיו.
לפי רבי יוסף ורבי יהודה, מטרת ההתראה לאבחן בין מי שעבר עבירה במזיד לבין מי שעבר עבירה בשוגג. "חבר" לא צריך התראה, כי ההתראה נועדה רק לאבחנה האמורה, והרי חבר הוא אדם שמכיר את ההלכה ומכוח ידיעתו והכרתו את ההלכה, אם ביצע עבירה, נתפס כמי שביצעה במזיד.
- אם באמת ההתראה מטרתה לאבחן בין שוגג למזיד, למה נדרשים התנאים להכשרתה?

עמדת פרופ' אנקר, טוען שהענישה בדין תורה היא חובה ולכן מיועדת רק למקרים החמורים ביותר, שאלו המקרים בהם עבריין עובר עבירה כדי להתריס בה', העבריין ה"אידיאולוג". 

אם אכן זו מטרת הענישה בדין תורה, ברור למה נדרשת התראה, כי אז מוודאים אם מדובר בעבריין אידיאולוגי או עבריין "ארצי". ההתראה מטרתה אבחנה בין עבריין אידיאולוגי לארצי. כך, אם ענה העבריין להתראה "ועל מנת כן אני עושה", הרי שעסקינן בעבריין האידיאולוגי, המתריס.

מכאן, מזיד = עבריין אידיאולוגי, זה שעובר עבירה כדי להתריס בה'. שוגג= העבריין ה"ארצי". 

גישה זו מסבירה גם למה נדרשת תגובת העבריין להתראה "על מנת כן אני עושה".

עמדת המרצה, פרופ' חבה, פירוש הביטוי "להעיד" = תיאור דברים של מה שנעשה. פירוש נוסף לביטוי "להעיד"= להזהיר, להתרות.

דוגמאות מהתנ"ך – לפני מתן תורה, ה' אמר למשה שירד לעם ישראל ויזהירם שלא יתקרבו להר סיני, כי מי שיתקרב יומת. הביטוי שם – "רד העד בעם", משמע – "לך תזהיר את העם".
בסיפור יסף ואחיו, אחיו יורדים למצרים לקנות אוכל, ואומר להם אל תבואו פעם נוספת ללא אחיכם, וכשחוזרים מספרים, כי "העד העיד בנו" משמע, הזהיר אותנו.

מכאן, שיתכן שעניין ההתראה דווקא קשור לעדות.

אפשרות 1, עמדת אהרון שמש (חוקר במחלקה לתלמוד), "העד" – אדם שרואה שמישהו עומד לבצע עבירה. מה תפקיד העד הנוכח? מטרה מרכזית למנוע ביצוע העבירה, ע"י התראה – להסביר שאסור ולהסביר מה התוצאות באם יבצע את העבירה. אם העד הנוכח כשל בהתראה בעבריין, ולא מנע את העבירה, מתחיל תפקידו המשני – פנייה לביה"ד בסיפור של מה שאירע. אם כן, ההתראה הנה השלב הראשוני בתפקיד העד. לפי האמור לעיל, נראה, כי מטרת ההתראה אינה בדיקת היסוד הנפשי של העבריין (מזיד או שוגג).

גם אם מניחים כאמור לעיל, עדיין יתכן תפקיד נוסף להתראה, שזה בדיקת היסוד הנפשי, לאחר מילוי התפקיד האמור.

אפשרות 2, פרופ' חבה, הוכחת יסוד נפשי קשה להוכחה. יתכן שההתראה באה להבחין בין שוגג למזיד במובן מסוים, אולם גם אם מדובר במזיד ואין ספק בכוונה של העבריין. 

למשל, עדים מעידים על מעשה עבירה, צריך לבדוק את כושרם להעיד. בעיית מהימנות עד – הבעיה הפשוטה זה אם משקר העד אם לאו, בעיה מורכבת יותר, שעד חושב שמה שמספר זו האמת, אך זה לא ממש מדויק, העד אולי משלים פרטים. ההלכה מקפידה על שני עדים שראו את המעשה מתחילתו ועד סופו. אם כן, איך אפשר להבטיח ששני העדים באמת ראו את שסיפרו ולא הוסיפו פרטים מסוימים לאירוע? יתכן שההתראה באה לסייע ליצור מבחן אובייקטיבי. כך, אם מדובר בשני העדים שהיו גם המתרים, ולפי הדרישה על ההתראה להיות בסמוך ובתכוף זמן של שניות מביצוע המעשה, והם שמעו תשובת העבריין להתראה וענו על כל דרישות ההתראה, אזי ברור ששני העדים ראו את המעשה מתחילתו ועד סופו, כי הם היו למעשה חלק מהאירוע עצמו.
מכאן, שיתכן שדרישת ההתראה נועדה גם לשם בחינת אמינות העדים וקבלת דבריהם, עדותם כמהימנה. 

העובדה שהעדים היו שותפים להליך ההתראה, הופכת את אותם עדים להיות חלק מכל שרשרת האירוע, ולפיכך, ברי, כי ראו הכל ויתארו בדיוק את שאירע באמת וכפי שהיה.

זה גם מתיישב עם הגישה שגורסת שהעדים לאירוע העברייני צריכים להיות המתרים.

המשנה מסייגת את הכלל  לפיו אם עד אחד מקבוצת עדים פסול, אזי כל קבוצת העדים פסולה. לפי המשנה, מתי קבוצת עדים הופכת ל"כת עדים"? קבוצת אנשים גדולה נוכחת כשראובן הורג את שמעון, ובין אותה קבוצה שני אחים. לכאורה, כל העדים פסולים, כי הרי שני אחים – הנם בבחינת עדים פסולים. לפי המשנה הדבר אינו יתכן. "קבוצה", לפי המשנה הופכת ל"כת" – רק כאשר כל אותם עדים היו עדים גם להליך ההתראה. לפיכך, באם ישנה קבוצת אנשים גדולה שנכחה בביצוע העבירה, אולם חלק ממנה לא הייתה עדה להתראה, אזי אותו חלק שלא הי עד להתראה, אינו בבחינת "כת עדים".

עד כאן מבוא לקורס.

סוגיות מהדין הפלילי

** סוגיות שמנתחות למשל את עבירת הרצח או הגנה עצמית, לכאורה מנתחות ע"פ דין תורה, והרי אמרנו שהוא כמעט ולא יישומי ופועלים ע"פ דין מלך שם יש שק"ד ואפשרות לסטות מהכללים. אם כן, כשפועלים בדין מלך ישנה ציפייה שדין תורה יהווה קו מנחה.

א.
סוגייה ראשונה – כוונה, יסוד נפשי:

נקדים לסוגייה את הבהרת משמעות "הכוונה" בהלכה. כיום, ידוע שיש יסוד נפשי ועובדתי.  יסוד עובדתי – נזק שנגרם מעבירה שמלכתחילה האיסור בעבירת אותה עבירה מטרתו הייתה להגן מפניו.

אחריות – אשם – יסוד נפשי.

אם מדובר בעבירת כוונה – גם ידיעה ברמה גבוהה שהתוצאה תתקיים. הכוונה מהווה חלק מהיסוד הנפשי, והיא חלק מהוכחת אשם. 

בהלכה ניתן לראות שלעיתים הכוונה דווקא קיימת במגרש" של היסוד העובדתי. ישנם מקרים שצריך כוונה, כי בלעדיה לא יהיה יסוד עובדתי, לא רק נפשי.
** עבירת הניסיון, חסרת יסוד עובדתי. נדרשת כוונה, כך לפחות נדרש בעבר.

עבירת הניסיון היא נגזרת של העבירה העירית. אם כן, אם העבירה העיקרית לא דורשת כוונה, אז למה שתידרש כוונה בעבירת ניסיון?

הרי אם אין נזק, אז למה בכלל להעניש אדם בגין ניסיון? כי יוצאים מנקודת הנחה, שאם אדם נסה לבצע עבירה ונכשל, סביר שינסה שוב. למשל,אם מטרתו של ראובן להרוג את שמעון, ונכשל בכך בפעם הראשונה, סביר שינסה שוב עד שיצליח. מכאן, שיש חשש בעבירת ניסיון, חשש קונקרטי, שאותו מנסה ינסה שוב, ולכן נדרשת "כוונה". הנזק, בא לידי ביטוי – בסיכוי המוחשי, הקונקרטי שייגרם מתישהו כשהניסיון יצליח למנסה.

מכאן, כוונה מהווה סוג של תחליף לנזק. אם אין כוונה בעבירת ניסיון – לא יורשע בניסיון.

לפי הסבר זה – כוונה נדרשת בעבירת ניסיון לא רק במובן של יסוד נפשי, אלא מהווה גם סוג של תחליף לדרישת הנזק – שהנו היסוד העובדתי בעבירה.

‏19/03/2010
יסוד פיזי ויסוד נפשי, המשך;

עבודה זרה: איסור לעבוד כל עבודה זרה (אלילים). העובד עבודה זרה מיראה ומאהבה, קרי, לא בגלל שמאמין שאותה עבודה זרה היא קשורה לה', אלא בגלל הזדהות של עובד עבודה זרה עם משהו אחר.

הרמב"ם מסביר זאת אחרת – "מה זה מאהבה"? – עושה פעולה שעושים עובדי עבודה זרה, כי העבודה הזרה גורמת לעושה תענוג (פעולה פיזית) או ביראתה. 

המשותף לרש"י ולרמב"ם – עובד עבודה זרה עושה זאת מסיבות צדדיות ולא בגלל שהוא מאמין בעבודה זרה.

רש"י – מה זה חייב? אם זה במזיד, אז עובד העבודה הזרה חייב. חייב = חייב מיתה או קורבן לפי הנסיבות.

אביה – אומר חייב – במה חייב במיתה או בקורבן? זה לפי העניין, כי לא משנה הסיבה מדוע עבד עבודה זרה.

רבה – אומר פטור – אם קיבל על עצמו את העבודה הזרה כה' אזי חייב, אבל אם לא אז לא חייב. כל המשמעות של לעבוד עבודה זרה זו הקבלה אל העבודה הזרה, אולם עדיין מי שעובד עבודה זרה יכול להיות בעל יסוד נפשי של "מזיד" או "שוגג", אך אם לא קיבל על עצמו שהעבודה הזרה היא ה', הרי שזה לא ייחשב לו לחובה.

לכל עבירה שני רכיבים – נפשי ועובדתי.

אדם החובל בחברו וגורם לו נזק נדרש לחמישה ראשי תשלום – צער, ריפוי, נזק, בושת ושבט:

נזק = פיצוי על נכות קבועה שנגרמה לניזוק, אם נגרמה כזו.

צער = כאב פיזי שנגרם בגלל החבלה.

ריפוי = הוצאות ריפוי לחבלה שנגרמה

שבט = אובדן השתכרות זמני, בזמן שהניזוק היה מושבת. נאמד לפי ההפרש שבין השכר שהרוויח לפני הפגיעה לזה שמרוויח לאחר ההחלמה מהפגיעה.

בושת = עגמת נפש. הבושה שנגרמה לניזוק כתוצאה מהפגיעה.

חמשת ראשי התשלום משולמים כולם במקום בו הייתה לתוקף כוונה להזיק או שניתן לייחס לו רשלנות פושעת. ראש התשלום "נזק" – המזיק חייב בו בכל מקרה, גם אם גרם נזק ללא כוונה.

לעומת זאת, כדי להתחייב בצער, ריפוי ושבט – צריך להיות "קרוב למזיד". מכאן, שאם המזיק הזיק לניזוק בשגגה או באונס או ברשלנות קלה, אזי יידרש לשלם רק "נזק".

בושת – נדרשת כוונה.

מדוע הדרישה ב"בושת" מחמירה יותר?

רבי שלמה לוריא – כתב פירוש על ההלכה בספרו "ים של שלמה", שם הסביר מדוע לראש הנזק או התשלום "בושת" נדרשת כוונה – "כשלא נתכוון לבייש שהכל יודעין שלא עשה בגנותו" = בפעולה אגבית ללא כוונה אין בושה.

למשל – עבירה של ביזוי גל – השחתת דגל, אם אדם נפצע וחובשים אותו עם דגל כדי להציל אותו, הרי שזו לא עבירה של ביזוי דגל.

או – עבירה של מעשה מגונה – מוגדרת ככזו שנעשתה לשם ביזוי מיני. יש פס"ד של נערה שעסקה בזנות והיה לה סרסור שחשד שהיא מעלימה ממנו כסף, הוא הכניס את ידו לבגדיה כדי לבדוק אם החביאה כסף. האשימו אותו בביזוי מיני, על אף שטען, כי לא התכוון לבזותה אלא לחפש כסף. ביהמ"ש הרשיע ותו וקבע שחיפוש כזה ייחשב לביזוי מיני.

כלומר, ישנם מעשים, בעיקר בהקשרים האלה שיש בהם מידה מסוימת של ביזיון, ובהם ניתן להתייחס לביזוי כמגדיר יסוד עובדתי.

בעבירות תוצאה – הרכיב העובדתי הוא אוורירי. למשל – רצח – מי שהייתה כוונה תחילה והרג אדם. יש פה יסוד עובדתי שזה ההתנהגות שגרמה לאדם למות, וכן רכיב נפשי – כוונה תחילה. 

היסוד העובדתי – אדם נהג בהתנהגות מסוימת שגרמה למות הקורבן. אין הגדרה באשר לדרך בה צריך להרוג, מתייחסים רק לכך שהקורבן מת.

בהלכה הדברים לא כך, כי ישנה חשיבות בעבירות מסוימות – יכול להיות מצב שבו אדם מתכוון להרוג והורג ובכל זאת לא ייחשב רוצח במזיד, מבחינת המעשה.

במשנה במסכת סנהדרין – תואר מקרה שניתן לראות העדר כוונה. גם במונחים שלנו מובן למה זה לא רצח, כי לא הייתה כוונה.

לפי המשנה אדם חייב מיתה:

כאשר התכוון להכות על המותניים מכה שמסוגלת לגרום למוות, ובמקום במותניים נתן את המכה בלב – במקרה כזה יחויב במיתה.

המאירי – אדם התכוון להרוג אך נתן מכה שלא הורגת לא ייחשב כפטור, אולם אם התכוון להכות על מותניו כדי להיות חייב במיתה בגלל רצח, צריך מחשבה ומעשה צריך להיות כזה שימות.

דוגמא -  ראובן הרג את שמעון ולא ייחשב כרוצח בגלל בעיה במעשה:

המשנה במסכת סנהדרין – מי אותם עבריינים שעונשם מיתה והרג? הרוצח. המשנה מנסה להדגים באלו נסיבות יהיה הרוצח חייב מיתה? רוצח שהכה את רעהו באבן, בברזל, הטביע אותו, דחף אותו לאש. אם הקורבן שנדחף למים יכול היה לצאת אזי המעשה לא ייחשב כרצח ויהיה פטור ממיתה. אם אדם שיסה באחר כלב או נחש – יהיה פטור.

לפי הגמרא – רבי יהודה, ארס הנחש מצוי בין שיניו והצמדת נחש לגוף אדם גורר פגיעה אוטומטית. חכמים אחרים אומרים שהארס של הנחש מצוי בגוף הנחש ועל הנחש לעשות עוד כמה פעולות כדי להכיש, לכאורה לא די בהצמדתו לגוף אדם.

המחלוקת היא האם במקרה כזה מייחסים את הפעולה כולה לנחש או למחזיק בנחש?

רבי יהודה – כאשר מצמידים נחש לאדם, אז יש תגובה אוטומטית של הכשה ולכן למרות שהנחש כביכול מטיל את הארס בקורבן, הרי שזו פעולת האדם שהחזיק אותו והצמיד לקורבן.

אולם, חכמים אומרים – לא כך הדבר. אם הנחש לא היה רוצה להכיש, אזי לא היה מכיש, ולכן אין עבירה בכך שמחזיק הנחש הצמידו לאדם, לניזוק.

הגמרא – אם אדם "כפת את חברו לפני החמה" (משאיר משהו קשור באוטו לפני עלות השחר), וברור לו שהשמש תעלה, והקורבן מת = פטור.

לעומת זאת, אם קשר אדם לאחר שהשמש עלתה וכתוצאה מת = חייב.

זאת כיוון, שפעולת ההמתה התחילה מהרגע שקשר את הקורבן כשהשמש עלתה, והוא התייבש מהחום של השמש.

רבא – "דחפו לבאר וסולם בבאר" – אדם שם אדם אחר בבאר ויש בה סולם, כך שהוא יכול לצאת, אזי – לא חייב, כי יכול לצאת.

אולם, אם היה סולם, אולם אדם אחר עבר והוציא את הסולם וכתוצאה הקורבן לא יכול היה לצאת ומת = שניהם פטורים. זה שמלכתחילה הכניס את הקורבן לבאר, עשה כן כשהיה במקום סולם, ולכן פטור, וזה שמשך את הסולם לא הוא שהכניס את הקורבן לבאר, ולפיכך גם הוא פטור.

מקרה נוסף אליו מתייחסת הגמרא – אדם כפת קורבן ליד סכר של מים, אין סכנה, לאחר מכן פתח את הסכר והקורבן מת. ישנה חלוקה – "בכוח ראשון" = הצמיד את הקורבן לסכר ולאחר שפתח את הסכר הקורבן טבע.

"בכוח משני"- שם את הקורבן רחוק מהסכר ולאחר פתיחת הסכר לקח זמן עד שהקורבן מת.

כלומר, כשפתח את הסכר, אז הפרץ הראשון של המים זה כאילו הוא שחרר, ולכן יהיה חייב אם הקורבן היה צמוד לסכר, אולם לאחר מכן המים המשיכו לזרום מכוח הטבע, ואם הקורבן היה רחוק כמה מטרים מהסכר וטבע – זהו כוח משני שהופעל, ויהיה פטור.

הגמרא, יש הבדל אם השטח בין הסכר לבין מקום הימצאות הקורבן הוא מישורי או מורם (גבעה).

גרמה =  אדם זרק אבן שפגעה באבן אחרת שהרגה אדם.

כוח כחוש = אדם לוקח אבן וזורק אותה כלפיי מעלה, האבן עולה, יורדת ונופלת על אדם והורגת אותו, יהיה פטור. כי זה "לא כוחו".

אולם, אם האדם זרק את האבן באלכסון ופגעה באדם – במקרה כזה חייב, כי הופעלו במקרה זה שני כוחות = למעלה ולמרחק.
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"גואל הדם" – אדם שהרג בשוגג ולא הוגלה לעיר מקלט או הוגלה אך ברח מעיר המקלט, דמו מותר וגואל הדם יכול להרגו.

מעשה המתה – כדי להיות חב במיתה לפי ההלכה, צריך שמעשה ההרג יהיה מעשה ישיר שנעשה "בידיים". אדם שהרג במעשה עקיף אינו חב מיתה.

מה פשר הדרישה לעיל?

1.
פרופ' אנקר, ענישת תורה, דין תורה מיועד לפן הדתי של העבירות. עבירה נ' האל מחייבת מיתה. זמן שבפן החברתי מטפל דין המלך. כך אנקר הסביר את דרישת ההתראה – לבדוק אם העבירה שבוצעה בוצעה בהתרסה נ' האל. אם נאמץ גישה זו, לפי המרצה אפשר להסביר את הדרישה למעשה ישיר לצורך חיוב בעונש מיתה, דרישה נוקשה זו, בעובדה שאם אדם ביצע מעשה באופן עקיף אולי יש בכך ללמד על חוסר הזדהות עם המעשה על סוג של רתיעה מהמעשה.



**דוגמא, ראובן החליט להרוג את שמעון. בחירתו של ראובן בדרך ביצוע ההרג יכולה להיות באמצעי עקיף, אולי כי אין לו אפשרות אחרת, ואולי שיש לו רתיעה מפעולה ישירה. קשה לו להרוג בידיים ואולי גם בביצוע עקיף של פעולת ההריגה אולי יש גם אפשרות לנסיגה. 


הרעיון הוא שהמעשה העקיף לא בהכרח מעיד על הזדהות מלאה עם העבירה ולכן זה אינו מעשה התרסה גינו התורה מענישה. זה הסבר שניתן לקבל אם נסכים לעקרון שדין תורה בא מקום שבוצעה עבירה מתוך התרסה נגד ה'.


הדרישה למעשה ישיר, זו דרישה נוקשה והיא מלמדת בעצם על יסוד נפשי, אם היה יסוד נפשי של התרסה נגד האל.


** לפי הגמרה, אם 10 אנשים הכו את הקורבן והוא מת כתוצאה מהמכות, אזי כולם פטורים ממיתה. יש מחלוקת בגמרה אם באמת כל ה  -10 פטורים ממיתה במקרה בו שידוע שכל אחד מה – 10 נתן מכה ולמשל הקורבן מת מהמכה התשיעית של התשיעי בחבורה.

2.
לפי דעת המרצה, זהו הסבר שנוגע יותר למעשה עצמו. סוג של הסתכלות מנקודת מבט של משפט עתיק יותר. ברור שאדם שהרג ישיר או עקיף ייחשב למי שעבר עבירה ויהיה חייב בענישה בהתאם לחומרת אותה עבירה. עם זאת אפילו בימים אלו יש מונח של "דם על הידיים" שכאילו יש לו איזשהו תפקיד בזמן מתן העונש. הכוונה שמתייחסים לכאורה בשונה לזה שישב במשרדו ותכנן את ההרג לעומת זה שביצע ההרג בידיו, היחס השונה הוא באינטואיציה ולא בענישה. מכאן, שכדי ליתן עונש מיתה לא יסתפקו במבחן האשם (מזיד או שוגג) ולכן דורשים מעשה ישיר.

זה נלמד מהשאלה הבאה – הדרישה למעשה ישיר עניינה בעונש מיתה, אך מה לעניין הריגה בשוגג?

** למשל תאונה, יכולה להיעשות במעשה ישיר- אדם השליך אבן ופגע בפלוני כשלמעשה כיוון לאלמוני. זהו מעשה ישיר, אך נטול כוונה.

יתכן גם מצב בו בשוגג – מבחינת ממצב נפשי – הרג אדם באופן עקיף, למשל ביצע פעולה שבסופו של דבר גרמה למות אחר. (כמו – אדם שלקח סולם מהבור ולא ידע שיש אדם אחר בבור ובכך מנע מהאחר לצאת). האם במקרה כזה יהיה חייב גלות?

האם התנאי של מעשה ישיר הוא רק תנאי של חיוב עונש מיתה של הורג במזיד או שהוא גם תנאי של חיוב גלות של הורג בשוגג?

לפי שני ההסברים המוצעים לעיל – הדרישה נובעת או מתוך מרד באל או מסוג של הכתמה בידיים.

כך, אם מתייחסים להסבר הראשון – מרד באל – ברור שאין הדרישה רלוונטית לעונש גלות, כי אמרנו כבר שעונש מיתה נועד אך לפן של העבירה הדתית של התרסה נגד האל.

לעומת זאת אם הדרישה ל"מעשה ישיר" זה חלק מצורך שיש ל"דם על הידיים" – אזי יש רלוונטיות גם לשוגג ולא רק למזיד, מן הטעם שאם מדובר במעשה ישיר לצורך ראית העבריין עם דם על הידיים, אזי לא ניתן להגלות מי שהרג בעקיפין ואין לו לכאורה דם על הידיים, גם עשה כן בשוגג.

דרגות האשם בתורה

("יד רמה") = מזיד, שוגג אונס.

בתורה מבחנים בין שלוש רמות אשם לגביי כלל העבירות. אך, בקורס לצורך הדוגמא נתייחס לעבירת ההריגה.

"אנוס" – מי שפעל ללא רשלנות ולאו דווקא במובן של כפייה. זה ביטוי להיעדר רשלנות ואמנם יכול להעיד על כפייה, אך לא רק. 

בגמרה – "אונס רחמנא פטרה" – התורה פוטרת מאחריות אדם שעבר עבירה מאונס.

זה מלמדנו שלשוגג יש אחריות, אם מי שהרג בשוגג מחויב להביא קורבן – זה מלמד על אחריות שמייחסים למי שהרג בשוגג.

הבחנה בין מזיד לשוגג – מופיעה בפסוקי התורה. אצל חז"ל מוצאים דרגות אשם נוספות:

בתלמוד יש דרגות ביניים בין מזיד לשוגג:

"שוגג הקרוב למזיד"

"שוגג הקרוב לאונס".

** לביטויים אלה אין זכר במשנה (גם לא בתלמוד הירושלמי) זכר למונחים אלה ניתן למצוא רק בתלמוד בבלי, וגם בתלמוד הבבלי מופיעים מונחים אלה רק בסוגיות מאוחרות יותר – התלמוד הבבלי נערך במשך דורות רבים ויש בו אירועים עלפני דורות רבים, כך ניתן לזהות שביטוי מסוים מוזכר בתלמוד רק על ידי אמוראים מדורות מאוחרים כמו דור רביעי ואילך ולא בדורות קדומים יותר.
** נגיד שיש מספר דרגות אשם והמקרים מדורגים בין 1 ל – 10, אז יש לחלק את המקרים שהם 1 – 10 לחמש דרגות אשם (מזיד, שוגג, אונס, קרוב למזיד, קרוב לאונס) וכך יוצא: שהטווח מצטמצם.אם נחלק רק לשלוש דרגות אשם (מזיד, שוגג, אונס) אז הטווח יתרחב והחלוקה תהא לכאורה באופן הבא – 1-2= אנוס, 3-5 = שוגג, 6-10 = מזיד.
הרמב"ם – מתייחס לאבחנה בין רמות אשם שונות – פרק ו' הלכה א' מ,הלכות רוצח":

ישנם שלושה סוגי הורגים ללא כוונה – 

1.
"שוגג והעלמה גמורה" – "ואשר לא צדה (=לא כיוון)" ודינו  - שיגלה לעיר מקלט ושם ינצל מפני גואל דם.

2.
"הורג בשגגה ותהיה השגגה קרובה לאונס" – זהו אדם שהרג בהעדר צפיות סבירה. לא ניתן היה לצפות. זה "שוגג קרוב לאונס". דינו – פטור מהגלות ולגואל הדם אסור להרגו.

3.
"הורג בשגגה" -  ותהיה השגגה קרובה לזדון – זהו שוגג "קרוב למזיד", לפי מבחן הצפיות היה אמור לצפות ברמה גבוהה יותר מעל לשוגג "הקרוב לאונס". דינו – לא הגליה לעיר מקלט ודמו מותר לגואל דם.

כך יוצא שגם שוגג "הקרוב למזיד" וגם שוגג "הקרוב לאונס" אינם מוגלים לעיר מקלט, אך ההבדל ביניהם, ששוגג "קרוב למזיד" דמו מותר וגואל הדם יכול להרגו, בעוד "קרוב לאונס" דמו אינו מותר. 
"מסכת מכות" – תלמוד בבלי (משנה פרק 1)

מתוארים מספר מקרים:

מקרה ראשון  - אדם זורק אבן לכיוון "רשות הרבים" (= מקום בו נמצאים בני אדם, ולאו דווקא הגדרה קניינית), והורג אך לא בכוונה, אולם ציפה שעלול לפגוע באדם. 

דינו – גולה.

לפיכך, נראה כי המשנה רואה סוג זה של עבריין כ"שוגג".

מקרה שני – רבי אליעזר בן יעקב – אדם משליך אבן לכיוון מקום שאין בו אדם, אך באופן פתאומי מגיח אדם לאחר שהאבן כבר הושלכה ונפגע.

דינו – פטור. זה פחות משוגג.

אפשר להתווכח ולומר שאותו אדם צריך היה לצפות שיגיח אדם לאותו שטח. עם זאת לפי המשנה זה אירוע לכאורה לא צפוי ולכן פטור מאחריות.

מקרה שלישי – אדם זרק אבן לחצר שלו מחלון ביתו. לפי המשנה – אם נמצא שם אדם אחר שהוא הניזוק ולאותו ניזוק יש רשות להימצא בחצר, אזי זורק האבן חייב גלות. אם לניזוק אין רשות להיכנס לחצר אזי זורק האבן – פטור מאחריות.
ההיגיון מאחורי הדברים – אם לניזוק לא הייתה רשות להיכנס לחצר, אזי גם לא ניתן היה לצפות את כניסתו לחצר הפרטית של משליך האבן.
ניתוח המקרה הראשון – התלמוד שואל – זורק לרשות הרבים – מזיד הוא? נשאל למה המשנה אמרה שהמשליך אבן לרשות הרבים הוא "שוגג", לפי התלמוד אדם כזה הוא "מזיד".

יש עימות בין המשנה לתלמוד – בין שוגג למזיד. האמוראים כפופים למשנה ולכן התלמוד לא יכול לשנות את הקביעה של המשנה שהמשליך אבן לרשות הרבים הנו "שוגג".

הדרך היחידה לאמוראים כדי להחזיק בדעה שזורק אבן לרשות הרבים "מזיד", זה על ידי מתן פרשנות למשנה, היינו חייבים למצוא מקרה בו באמת משליך אבן לרשות הרבים הוא "שוגג".

רב שמואל בר יצחק, שהוא אמוראי מעלה סברה – המשנה שאמרה שזורק אבן לרשות הרבים והרג הוא "שוגג" דיברה על "סותר כותל" – "שובר קיר" ותוך כדי השבירה עפה אבן והרגה אדם. כלומר, המשנה לכאורה התכוונה למקרה מיוחד.
הגמרה שואלת – מה פתאום "סותר כותל"? שהרי גם זה השובר קיר צריך היה להסתכל לפני כן ולוודא שאין אדם בסביבה.

לפי הגמרה הצעתו של הרב שמואל בר יצחק לא מקובלת ולא נותנת הסבר מספק.

הגמרה מציעה הסבר אחר – אדם ששובר קיר בלילה. בלילה פחות אנשים מסתובבים ברחוב. (לילה במונחי גמרה = אין אנשים ברחוב). 

לפי הגמרה – גם הסבר זה לא מתקבל, כי גם בלילה שיש פחות אנשים, עדיין יש אנשים גם אם מעט ויש להיות זהיר בכל מקרה.

הסבר נוסף – סותר כותל ל"אשפה" – מקום צדדי בו אנשים מתפנים סוג של בית שימוש.

הגמרה שואלת – באיזה אשפה מדובר? אם משתנה פעילה, אזי אינו שוגג.

אם זו אשפה שאין אנשים מצויים בה – אזי הוא "אנוס".

ההיגיון מאחורי הצעה זו – שזה אינו מקום של רשות הרבים.
אך, האמוראים טענו שזה עדיין לא מספק, כי די שיהיו מעט אנשים כדי שיהפוך לרשות הרבים.

הצעה נוספת שהתקבלה – הרב פפא – מדובר באשפה העשויה להתפנות בה בלילה – אנשים נמצאים שם בלילה, אך לא ביום. עם זאת יתכן מקרה שכן יכול להיכנס אדם במהלך היום. אזי מי שהשליך אבן ל"אשפה" לא יהיה פושע, כי אין שם אנשים ביום, אך גם לא יהיה "אנוס" כי ביום בכל זאת לעיתים רחוקות מזדמן לשם אדם.

סיכום – "הזורק אבן ברשות הרבים והרג" –
בסותר את כותלו

בסותר את כותלו בלילה

בסותר את כותלו לאשפה

ההצעה שהתקבלה – אשפה העשויה לפנות בה בלילה ואין עשויה ליפנות בה ביום.

ישנה סוגיה מקבילה שמופיעה במסכת בבא קמא בתלמוד –
הסוגיה חוזרת על עצמה כמעט מילה במילה, ואז נשאלת השאלה למה רק כמעט?

ההבדל קיים במינוחים בפתיח – לא משתמשים במילה "מזיד" אלא במונח "קרוב למזיד", אזי נשאלה השאלה – למה הזורק אבן ברשות הרבים והורג הוא לא "קרוב למזיד"?

**כל הפרשנים, קדומים ורחוקים  יותר מתייחסים לכך שמדובר ב"קרוב למזיד", כשגמרה אמרה למה "שוגג" ולא "מזיד" בעצם כיוונה ל"קרוב למזיד".
כלומר, אמנם הגמרה התנסחה במונח "מזיד" אך התכוונה ל"קרוב למזיד".

אמרנו כבר ש"קרוב למזיד" ו"קרוב לאנוס" אלו מונחים מתקדמים המשתייכים ומיוחסים לדורות מתקדמים יותר, ולכן יתכן שהסיבה לכך שהגמרה השתמשה במונח "מזיד" ולא במונח "קרוב למזיד". קשה לראות זורק אבן לרשות הרבים והרג כ"מזיד" – כי זו הגדרה מידי רחבה למונח "מזיד". לכן, לפי המרצה, רוב הפרשנים שהוא מצא – שזה ככול הנראה כל הפרשנים – מייחסים לזורק אבן ברשות הרבים והרג כ"קרוב למזיד".

התלמוד הירושלמי (מסכת מכות) – 
מתייחס לאותה משנה של זורק אבן לרשות הרבים והורג, כדרכו של התלמוד הירושלמי – בניסוח קצר וקשה להבנה.

(התלמוד הבבלי היה נגיש יותר ונלמד יותר). יש נטייה לפרש את התלמוד הבבלי והירושלמי אותו הדבר בגלל הקושי לפרש תלמוד ירושלמי.

התלמוד הירושלמי נשאלת השאלה – "ויש לו רשות לזרוק אבן לרשות הרבים"? מאחורי שאלה זו מסתתר אם אין רשות לזרוק אבן לרשות  הרבים, מה פתאום רואים בזה כ"גולה" (=שוגג)? 

מאחר שמלכתחילה זהו מעשה אסור אין אפשרות לראותו "שוגג".

התשובה = "כותלו" עמד ליפול ואז יש רשות לסתור את הכותל. היינו, הקיר עמד ליפול אזי מותר לשבור אותו, ובנסיבות אלה לכאורה מותר שיושלכו אבנים גם לכיוון רשות הרבים, אך צריך להיות זהיר.
יש הבדל בין מקרה בו פעולה מלכתחילה הייתה מותרת אך לא היה זהיר, לעומת פעולה שמלכתחילה הייתה אסורה – שאז לא ייתפס כ"שוגג". 

מכאן, שלשבור קיר שהיה על סף קריסה – משמע שמותר לשבור אותו, ואם עפו אבנים ופגעו באחר יחשב שובר הקיר כ"שוגג".

מהתלמוד הירושלמי נלמד, כי השיקול להחליט מה רמת האשם, לא רק מידת הסיכון אלא גם לשם מה נוצר הסיכון, מהי הפעולה בגינה נוצר הסיכון – אם הפעולה מותרת או אסורה?.
‏16/04/2010
המשך, השיקולים שישי לבחון כדי לקבוע רמת אשמה
המשך, תלמוד ירושלמי – במענה לשאלה מדוע זורק אבן ברשות הרבים הוא "שוגג" ולא מזיד? "סותר כותל רעוע" שיש רשות להרסו. 

יש לזכור, כי גם לפי התלמוד הירושלמי, ישנה חובת זהירות גם אם סותרים כותל שעומד ליפול.

נקודת המוצא בסוגיה הייתה: הזורק אבן ברשות הרבים הרי זה גולה, ואז הועלו ארבע אפשרויות למתן הסבר למה שוגג ולא מזיד:

1. סותר את כותלו

2. סותר את כותלו בלילה
3. סותר כותלו לאשפה
4. אשפה העשויה ליפנות בה בלילה ואין ליפנות בה היום – זה ההסבר שהתקבל. אולם, הסבר זה כפי שעולה מלשונו, לא מזכיר את המילים "סותר את כותלו", בשונה משלושת האפשרויות הראשונות, ולכן נשאלת השאלה האם מדובר ב"סתור כותל" או ב"זורק אבן"?
באשר לתשובה יש מחלוקת בין הראשוני:

בהנחה שמדבר ב"סותר כותל" אומר הריטב"א – מי שסותר כותל לאשפה מסוג מיוחד זה יחשב לשוגג. אך, מי שמשליך אבן לאשפה מסוג מיוחד זה, יהיה "קרוב למזיד". כי עצם זריקת אבן סתם כך ללא מטרה זה בבחינת פשע. ההבדל בין סותר כותל לזורק אבן – לא בא לידי ביטוי בשלושת האפשרויות הראשונות.

כותל ( תלמוד בבלי)

כותל רעוע






כותל בריא
מחלוקת עם התלמוד הירושלמי




אין מחלוקת

לפיו סותר כותל רעוע = שוגג

התלמוד הירושלמי דיבר על סותר כותל רעוע בעוד התלמוד הבבלי לא מציין על איזה כותל מדובר.

נצא מנק' הנחה שהתלמוד הבבלי עוסק ב"כותל בריא" – זה אימוץ עמדה פרשנית אחת, ואז יוצא שאדם שסותר כותל רעוע על פי תלמוד ירושלמי תמיד ייתפס כ"שוגג", ולא משנה אם סתר כותלו הרעוע לרשות הרבים או לאשפה מיוחדת. מכאן, כותל רעוע = שוגג, זורק אבן = קרוב למזיד, כי חסר מטרה וחסר לגיטימיות.
אם כך, מה לגבי "סותר כותל בריא"? – אם סותר לכיוון רשות הרבים בין בלילה ובין ביום = מזיד, אם סותר לכיוון אשפה מיוחדת = שוגג.

סיכום: מי שזורק אבן, זו פעולה לא לגיטימית ולא משנה איזו רמת סיכון יצר, באופן חד משמעי ייחשב ל"קרוב למזיד", זאת זמן שלא היה עליו לצפות ולא יכול היה לצפות שיימצא שם אדם, שאם כך הוא ייחשב "אנוס".

לעומת זאת, "סותר כותל רעוע" – שזו מטרה לגיטימית, חשובה, ייחשב = שוגג, גם אם סתר את הכותל הרעוע תוך יצירת סיכון גבוה הוא עודו "שוגג,. 

"סותר כותל בריא" – זה אמנם לא גרוע כמו זה שהשליך אבן סתם ללא מטרה, אך גם זו לא מטרה לגיטימית ואז אם יצר סיכון גבוה, כמו מקרה בו סתר כותל בריא לרשות הרבים, יחשב = "קרוב למזיד", ואם יצר סיכון נמוך כמו שסתר כותל בריא לאשפה מיוחדת יחשב = "שוגג".

ככול שהמטרה פחות לגיטימית – רמת האחריות תעלה.

ככול שהמטרה יתר לגיטימית – רמת האחריות תפחת

סיכון גבוה = אחריות גבוהה יותר, סיכון נמוך = אחריות נמוכה.

**יש כאמור, לשקלל את כל הנסיבות.

המשנה – "זרק אבן לחצירו

ברשות







ללא רשות

גולה (שוגג)





איננו גולה (אנוס=פטור).

אחד המקרים במשנה – זורק אבן לחצירו יש אחריות אם לקורבן, לניזוק, מותר היה להיכנס לחצר, ואז זורק האבן = "שוגג", אך אם לניזוק לא הייתה רשות להיכנס לחצר, זורק האבן ייחשב = "אנוס". ** המרצה מתייחס ל"רשות" כמידת צפיות של משליך האבן.
                               נכנס לחנות של נגר
ללא רשות




ברשות

אינו גולה



גולה

         אינו גולה







"אנוס"





"שוגג"

        "קרוב למזיד" חוסר דמיון ליער

מסכת "בבא קמא" – "חנות של נגר" = בית מלאכה. בנגריה יש סיכון, כי עפים שבבים, חלקים. אדם נכנס לנגריה ונפגע – ניזוק או נהרג, אומרת הגמרא – תלוי אם הקורבן נכנס ללא רשות, אז הנגר = אנוס, פטור לגמרי. 

אם נכנס ברשות , בעניין יש מחלוקת בין האמוראים – איך יוגדר הנגר אם הנכנס לנגריה נכנס ברשות? כשוגג חב גלות או כאינו גולה ואז "קרוב למזיד"? 

נכנס ברשות

לחצירו







לנגריה

שוגג







קרוב למזיד

רשות כללית (דרך)





רשות ספציפית

זורק לרשות הרבים –קרוב למזיד

נכנס לנגריה ברשות – יש מחלוקת אם הנגר שוגג או קרוב למזיד?, אם "שוגג" אין בעיה, אם "קרוב למזיד" יש בעיה, כי אם נשווה למקרה השלישי במשנה "חצירו" אזי – 

אדם נכנס לחצר ברשות = הבעלים של החצר יהי גולה

אדם לא נכנס ברשות לחצר = אינו גולה.

אם כן, נגריה – אם נכנס לא רשות = אינו גולה (אנוס),ופה יש התאמה מלאה בין המשנה של זורק אבן בחצירו לבין הנגר בנגריה.

אך, מה במקרה בו הייתה רשות להיכנס?

משנה – זורק אבן בחצירו ולניזוק הייתה רשות להיכנס = גולה

נגריה – אם נכנס ברשות = גולה, זו דעה שתואמת למשנה ולחצירו, אך יש בעיה עם הדעה לפיה נכנס ברשות לנגריה = "קרוב למזיד". כי מה ההבדל בין זה הנכנס ברשות לנגריה לזה הנכנס ברשות לחצר?

מה ההבדל בין בית מלאכה לחצר פרטית של אדם?

לפי הראשונים, הרמב"ן – האבחנה בין כניסה לחצר לבין כניסה ברשות לבית מלאכה, היא על רקע סוג הרשות שניתנה. הרמב"ן אומר אם ניתנה רשות כניסה באופן תדיר, ולא תחמו ביום ושעה מסוימים, אזי לא ברור מתי יעבור בחצר, כי זו רשות כללית ולא ספציפית ואז הצפיות נמוכה. זאת בעוד אם ניתנה רשות להיכנס במועד ספציפי (יום ושעה) אזי הסיכון הוא הגבוהה ביותר שאותו אדם ייכנס באותו רגע, ולכן אם יפגע יהיה הנגר "קרוב למזיד". 
כלומר, לחצר ניתן ליתן לאדם רשות כללית ואז רמת הצפיות שייכנס ברגע נתון היא נמוכה, ולכן זורק האבן ייחשב ל"שוגג", בעד בית מלאכה, אם ניתנה רשות להיכנס בזמן ספציפי אזי רמת הצפיות שייכנס גבוהה ולכן ייחשב "קרוב למזיד".

**הקושי לפי המרצה, רמב"ן – רשות להיכנס לחצר ייחשב "שוגג", כי הרשות כללית, ואז עולה השאלה מה ההבדל בין זורק אבן בחצירו ברגע שיש רשות "כללית" לבין הזורק ברשות הרבים? בשני המקרים רמת צפיות נמוכה.

התשובה לכך – יש בסופו של דבר הבדל בין התייחסות למה שאדם עושה בחצירו לבין מה שעושה ברשות הרבים. אמנם גם בחצר פרטית יש להיזהר וקיימת אחריות, אך עצם זריקת אבן ברשות הרבים זו פשיעה ולכן אוטומטית ייחשב ל"קרוב למזיד", גם אם רמת הסיכון מאוד נמוכה. 

בחצר פרטית – לא ניתן לומר שזריקת אבן משולה לפשיעה.

** בחצר ובנגריה – רק אם ידוע שאדם יכול להיכנס בשעה ספציפית ביום מסוים, ייחשב המשליך ל"קרוב למזיד", אך אם ישנה רשות כללית – אזי ייחשב ל"שגג".

אבחנה בין דרך עלייה לדרך ירידה בשוגג

תלמוד בבלי מסכת מכות דף ז' עמ' א' – אומרת המשנה – גולים (שוגגים) – "ההורג נפש בשגגה".

שתי קבוצות מקרים ושלושה מקרים בכל קבוצה:

1.
חב גלות -  ("מעגילה" = כלי שעשוי במבנה גלילי אותו מטייחים גג. מחליקים טיח). מחליקים עד למטה של הגג – גג בנוי באופן אלכסוני, וכשמעלים את המעגילה עושים זאת עם חבל – מושכים למעלה. יש שאומרים שהמעגילה עשויה עץ כבד ויש שאומרים שעשויה מאבן, כך או כך מדובר בכלי כבד ביותר שעשוי להרוג אם נופל על מישהו.

"מושך" = זה שמחזיר את הכלי חזרה למעלה, לראש הגג.


"פעולת עיגול" = טיוח – כלפיי מטה בגג – מלמעלה מטה.


במקרה של "מעגל" – אם תוך כדי פעולת טיוח שמחליק הגליל מלמעלה למטה נופל על אדם והרגו = המעגל "גולה". אך, אם "המעגילה" – נפלה בזמן שהחזיר הכלי מלמטה למעלה = "איננו גולה".

2.
המקרה בעניין "חבית" – "משלשל" = "גולה", הורדת חבית למטה בבאר כדי לשאוב מים מהבאר, הורדת החבית היא כלפיי מטה, כך שאם החבית נפלה כי החבל נקרע, אחיזה התרופפה ונהרג אדם = "גולה". "דולה חבית" = מרים חבית כלפיי מעלה ונפלה והרגה אדם = "אינו גולה".

3.
מקרה "סולם" – יורד בסולם ונפל והרג אדם = "גולה", עולה בסולם ונפל והרג אדם = "אינו גולה".
מכנה משותף למקרים של "חב גלות" – דרך ירידה – פעולת ירידה.

מכנה משותף ללא גולה – פעולת עלייה.

מה ההבדל בין פעולה בדרך ירידה לבין פעולה בדרך עלייה?

הסוגיה בתלמוד מעלה שאלה זו, והתשובה מפסוק שמובא לצורך מענה על מקור האבחנה בין עלייה לירידה.

ניתן לספק הסבר בשני כיוונים:

1.
אפשר לטעון שהאבחנה בין ירידה ללא ירידה מתקשרת לכך, שכאשר עושים פעולת ירידה – משלשלים חבית מטה והיא בורחת מהיד ונופלת, זה איכשהו מתיישב עם הפעולה הראשונית – עם כיוון המעשה – ירידה למטה. מנגד, כאשר מגלגלים מעלה את החבית והיא נופלת – זה איזשהו ניגוד – הפעולה הראשונית הייתה מעלה, ואילו משנפלה החבית הפעולה הפכה מנוגדת – למטה, ומשכך, כאשר פעולת האדם הייתה כלפיי מעלה והכלי נפל (מטה) יהי פטור מאחריות, זה לא המשיך את פעולת האדם, ולכן פטור מדין תורה.

***הסוגיות הללו אינן קשורות במישרין לסוגיית האשמה.

*** יש שורת תנאים ל"חב גלות" = שוגג, מעשה ישיר – כוחך ולא כוח חיצוני, אחר.

תוספתא מכות – שוגג כדרך ירידתו – "גולה", שלא כדרך ירידתו – "אינו גולה", אך שניהם נתפסים כ"שוגג", אולם אחד חב גלות והשני לא חב גלות.

*** האבחנה בין ירידה לעלייה כפי שהוסבר לעיל, מעלה את האפשרות שגם ל"שוגג" כמו שלמדנו בעניין "מזיד", ניתן לייחס פעולה עקיפה או פעולה ישירה. היינו, למדנו שלגבי "מזיד" בוחנים אם דובר בפעולה שביצע במישרין או בעקיפין, ועל פי ההסבר לעיל, נראה כי גם לשוגג ניתן לבחון אם זו פעולה ישירה (כלפיי מטה והנפילה ממשיכה אותה) או עקיפה (כלפיי מעלה והנפילה לא ממשיכה אותה).
2.
רמב"ם – כאשר זו דרך ירידה זה מצוי ברוב העיתים וקרוב להיות, לפיכך היה צריך לצפות ולהיזהר, ואם לא נזהר = "שוגג" וחב גלות. אך, אם בדרך עלייה – אם נפל הכלי זה "פלא" ולא קרוב העיתים, ולפיכך = "אנוס". זה בעצם יישום מבחן "הצפיות" של הרמב"ם, שמבחין בין רמות אשם שונות.


דרך עלייה = דבר "פלא" לא מצוי ברוב העיתים ולפיכך "אנוס"


דרך ירידה = היה צריך להעלות על דעתו שיקרה, מצוי ברוב העיתים ואם לא צפה = "שוגג" וחב גלות.


הרמב"ם לוקח את האבחנה לכיוון הצפיות וזה בשונה מההסבר הראשון, שם ההסבר לקח את האבחנה לכיוון המעשה עצמו, הפעולה. 

ההבדל בין רמב"ם לשיטת קדמונים – אם ניתן לראות צפוי או פחות צפוי בעלייה וירידה, ההבדל נובע מסוגיה בתלמוד – "גר תושב שהרג" (גר תושב = אינו יהודי אך קיבל על עצמו 7 מצוות בני נוח), אם הרג ב"שוגג" – לפי הגמרא – אם בדרך ירידה אז הוא חב גלות, אך אם הרגו בדרך עלייה – לפי רב חיזדא – "חב מיתה". 

רב"ה – אומר אם הרג גר תושב בדרך עלייה "חב גלות", ושואל את רב חיזדא, איך טוען שחב "מיתה"? אומר רב"ה, כי אמנם יתכן שדיני גר תושב שונים מדיני ישראל, אך יש לשמור על פרופורציה, ולא יתכן שמעשה שיעשה יהודי ייחשב קל ואותו מעשה אצל גר ייחשב חמור מאוד. אפשרי שהעונש לא יהיה זהה, אך לא יתכן שאותו מעשה ייחשב חמור יותר כשגר יעשהו. לפי הרב"ה, אין אפשרות שההתייחסות לאשם תהא שונה כ"כ, רק לעונש יתכן שוני.

מחלוקת זו היא ביטוי למחלוקת בתלמוד בין הרמב"ם לבין הקדמונים, הרב חיזדא הבין שמקרה עלייה חמור יותר ממקרה ירידה, רב"ה כמו הרמב"ם סבור שעלייה קלה יותר מירידה.

· אם נלך לשיטת הרמב"ם – מבחן הצפיות – אזי לכאורה חייבים להיות מקרי ביניים.
התלמוד הירושלמי מעלה שאלה – נניח שמעגל העגילה מעגל בכיוון ההפוך = טיוח בכיוון הפוך?

** בפעולת הטיוח בכל מקרה, חב, בין אם טייח מלמעלה למטה ובין אם טייח מלמטה למעלה, השאלה נוגעת לשלב החזרת הגליל, אם בגלל ששינה את פעולת הטיוח, ואז גם פעולת החזרת הגליל שונתה, יהיה חייב גלות? במקרה זה הדין מתהפך – כאשר מעלים חבית ונפלה = חב גלות, מוריד חבית ונפלה = לא חב גלות.

דוגמא נוספת – בתלמוד הבבלי – אדם שהרג בשוגג – "קצב שהיה מקצב":

המקרה – קצב שחתך בהמה לאחר שחיטה, והרי יש עצמות וצריך לשבור אותן, אז נתן מכה עם סכין-פטיש ותוך כדי עפו חלקי עצמות ופגע באדם והרגו. האם חב גלות אם לאו?

1. חייב גלות תמיד

2. פטור מגלות
3. לפניו = חייב, לאחריו = פטור
4. לפניו = פטור, לאחריו = חייב. 
ישנם ארבעה מצבים  לפי הסבר הראשונים: כשקצב מנסה להכות בכלי בבע"ח השחוט עליו ליצור תנופה עם ידו, עם הנפת היד לצורך כוח ולשבירת העצמות. "עלייה" ו"ירידה" – מתארים פעולה זו של לקיחת הכלי ומתן המכה.

מחלוקת בין רש"י לרמב"ם:

רש"י  - מחלק את פעולת הקצב לארבעה חלקים – (1) הרמת הכלי ביד (=עלייה), (2) היד כלפיי מטה מאחורי גוף הקצב כדי ליצור תנופה (= ירידה), (3) עליית היד מאחורי גבו לקראת המכה, (4) ירידה לפני גופו של תנועת היד שזו המכה (= ירידה).

לפי רש"י –
שלבים 1+3 = פטור מגלות, כי זו עלייה של היד



שלבים 2+4 = יהיה חייב גלות (תנועת ירידה).

הרמב"ם – קצב שהיה מקצב והגביה ידו עם הכלי בידו, שלבים 1+2 = אינו גולה, שלב המכה – שלבים 3+4 = גולה.
מה שמעניין את הרמב"ם לאו דווקא תנועת היד – מעלה, מטה, אלא הפעולה עצמה. כשנותן מכה יש בזה עצמה, וכאן בא לידי ביטוי "הלכת הצפיות" של הרמב"ם. לפי הרמב"ם פעולת ההכאה היא המשמעותית, כי היא מסוכנת, בה הופעל כוח, וכשנותנים מכה עם כוח יש לצפות שמישהו עלול להיפגע.

דוגמא נוספת – עולה בסולם ונשמט שלב מהסולם תחת רגלו, נפל והרג אדם:
1. חב גלות

2. פטור גלות.
· לפי הגמרא, יש להבחין בין שלב בסולם שהיה מהודק כמו שצריך, שאז האדם שטיפס עליו פטור, לבין סולם שלא היה מהודק כמו שצריך, שאז המטפס חייב גלות. פירוש אחר – סולם רקוב, עץ רקוב וסולם תקין, לא רקוב.

ההבדל בין הגישות:

רש"י – עוסק בתנועת האדם המטפס – ירידה או עלייה. אם עולה בסולם ששלביו מחוברים כפי שצריך, האדם בתנועת עלייה, אך אם עולה על סולם ששלביו מעץ ולא מחוברים היטב למוטות ואז משקל גופו של המטפס גורם לשלבים לשקוע, גורם לכיפופם מטה = זה משול לפעולת ירידה.

מאירי – כאשר אדם עולה על סולם בין אם רקוב ובין אם לאו, זו פעולת עלייה, אך כאשר מטפס על סולם שלא מהודק היטב, רקוב, המטפס הנו בבחינת רשלן, כי היה צריך לצפות ששלבי הסולם יתפרקו ולכן הוא חייב גולה.

מנגד, אם טיפס על סולם תקין = לא חייב גלות. ללא קשר לעלייה או ירידה, אין התייחסות לפעולה, כי אם בדומה לגישת הרמב"ם, עוסק במובן הצפיות.

** יודגש, גם לפי הרמב"ם יש משמעות לפעולה, אם ירידה או עלייה, אך זו נק' המוצא ויש מקום במקרים מיוחדים לפי מבחן הצפיות, להגיע למסקנה שונה. 

** אבחנה בין עלייה לירידה ניתן לקשור גם לפעולה וגם למבחן הצפיות של הרמב"ם. 
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כוונה מועברת/ מועתקת

סוגיה הלכתית של מתכוון להרוג את זה והרג את זה.

שאלת האובייקט במשפט הישראלי אינה משנה.

בעבר – הייתה מחלוקת בספרות בשאלה מדוע מי שהתכוון לפגוע בראובן ופגע בשמעון, חייב?

היו שתי גישות:

גישה אחת – שמה דגש על הכוונה. למשל – כוונה להרוג אדם ולא משנה שהרג לבסוף אדם אחר מזה שהתכוון להרוג. הנקודה היא שהייתה כוונה להרוג, לא משנה זהות האדם שחייו נקטלו בסופה של פעולה.

גישה שנייה – נדרשת כוונה לאדם ספציפי. היינו, זהות הקורבן משמעותית.

עושים העברה של הכוונה, התכוון להרוג את ראובן ולבסוף הרג את שמעון – מעבירים את הכוונה מראובן לשמעון.

התוצאה היא אותה תוצאה, אז מה זה משנה אם רואים בזה העברת כוונה או כוונה ספציפית?

מה יהי אם אדם התכוון להרוג אדם מסוים? אם ההנחה היא שמספיקה כוונה להרוג, ולא משנה מי האובייקט, אזי אם התכוון להרוג אחד מתוך קבוצה וכך עשה, לא משנה מי נהרג, מה זהות המת.

אך, אם הטענה שיש להתייחס לאדם ספציפי וצריך לעשות פיקציה של העברת הכוונה לאדם אחר, אזי לא התקיימה הדרישה לכוונה ספציפית. זאת כיוון שהתכוון להרוג אדם מסוים מהקבוצה. להתכוון להרוג מישהו מתוך קבוצת אנשים – אין בזה כוונה ספציפית כמו במקרה של התכוון להרוג את ראובן והרג את שמעון.

האם ניתן להרשיע במקרה של התכוון להרוג את זה והרג את זה, בנוסף להרשעה בהריגת הקורבן גם בניסיון להרוג את הקורבן המיועד? (כלומר, אישום בשני סעיפי אישום – רצח וניסיון, למשל).
הטיעון היה שזה תלוי בשני הסברים- 

אם נדרשת כוונה ספציפית והעברנו את הכוונה לשמעון, אזי כלפיי ראובן לא נותרה כוונה, כי היא לכאורה הועברה לשמעון. אז, אי אפשר להרשיע בניסיון להרוג ת ראובן. 

** אם הכוונה הייתה להרוג מישהו מתוך קבוצת אנשים, אפשר להתווכח על זה.

פס"ד שניר; השופט חיים כהן, טען שמתכוון להרוג את זה והרג את זה, חייב, כי מעבירים כוונה.

בתיקון 39 לחוק העונשין, יש סעיף מפורש – לא דן בהעברת כוונה. די שהרג אחר.

המשנה;

רבי שמעון – אומר שאפילו אם אדם התכוון להרוג את ראובן והרג את שמעון, יהיה פטור.

חכמים – לא אומרים זאת. אולם, לא נלמד במפורש והתלמוד מסיק מדברי רבי שמעון, שחכמים אומרים בשונה מרבי שמעון.

מכאן, ישנה מחלוקת האם אדם שהתכוון להרוג את זה והרג את זה חייב או פטור?.
בהמשך מובאת מחלוקת נוספת – האם התכוון להרוג את זה והרג את זה, חייב לפצות את הקורבן?

מחלוקת זו לא רלוונטית לשיטת חכמים, כי הרי חכמים אומרים שמי שהתכוון להרוג את זה והרג את זה, חייב מיתה. ויש כלל בהלכה – "אין אדם מת משלם". לכן, לא יתכן שבגין אותו מעשה אדם יחויב במיתה ובתשלומים.

*** כשאומרים שאין אדם מת משלם – לא בהכרח תלוי בכך שקיבל בפועל עונש מיתה, כמו למשל במקרה שלא היו עדים או לא הייתה התראה. הרעיון הוא שברגע שהמעשה מחייב מיתה, גם אם זו לבסוף לא ניתנה, לא יהיה חייב בתשלומים.

תשלומים יכול להיות רלוונטי רק לשיטת רבי שמעון שאומר שהמתכוון להרוג את זה והרג את זה = פטור ממיתה.

במקרה של פטור ממיתה לפי רבי שמעון – ישנה מחלוקת נוספת בין רבי יהודה הנשיא לבין טנא מבית מדרשו של חזקיה:

רבי יהודה הנשיא – יש חיוב בתשלומים.

חזקיה – אין חיוב בתשלומים.

דעת רבי יהודה הנשיא שמחייב במקרה כזה בתשלומים מעוררת קושי – כי לו היה אומר שבכל מקרה בו אדם הרג, אך אינו חייב מיתה מכל סיבה שהיא, אזי חייב בתשלומים, זה היה נשמע הגיוני. אך, זה לא מה שהוא אומר. רבי יהודה הנשיא מחייב בתשלומים רק לכאורה בכוונה מועברת.

אחד המבחנים לשאלה אם חייב בכוונה מועברת כי מעבירים כוונה או שמסתפקים מראש בכוונה להרוג אדם מסוים, יש לה נפקויות שונות – 

התייחסות הסוגיה למקרה ביניים – כמו מקרה בו אדם התכוון להרוג את ראובן וחשב שזה ראובן, אך הסתבר שזה היה שמעון. הסוגיה בתלמוד דנה בגבולות שיטתו של רבי שמעון שאומר "פטור".

מקרה של טעות בזיהוי: לכאורה הרג את זה שהתכוון הרוג, אך בשל טעות בזיהוי הרג את שמעון במקום את ראובן.

טעות בזיהוי = זה מקרה ביניים. אפשר לומר שטעות בזיהוי גם מחייב, כי הרי התכוון להרוג את ראובן וחשב ששמעון זה ראובן. יש בכך כוונה ספציפית. 

העובדה שהתכוון להרוג את ראובן והרג את שמעון – פטור, לא מחייב בטעות בזיהוי, כי אז ניתן לומר שלא משנה איך קוראים לאדם, אלא המעשה משנה, ואכן הרג את האדם שעמד מולו והתכוון להרגו. בטעות בזיהוי נראה לכאורה שאין כוונה מועברת, כי הכוונה הספציפית נותרה בעינה. טעות בזיהוי, כאמור, זה מקרה ביניים. גם מי שסבור שהתכוון להרוג את זה והרג את זה, פטור, יכול לסבור שטעות בזיהוי = חייב.

1.
התכוון להרוג את ראובן והרגו = חייב.

2.
טעות בזיהוי = מקרה ביניים.

3.
התכוון להרוג את ראובן והרג את שמעון = יש גישה שאומרת "חייב" ויש גישה שאמרת " פטור".

הגמרא;

טעות בזיהוי – "כסבור ראובן והסתבר כשמעון" – לפי הסוגיה רבי שמעון פוטר גם במקרה של טעות בזיהוי.

רבי שמעון לפי הגמרא, יחייב רק כאשר התכוון לראובן והרג את ראובן.

סוגיה נוספת – התכוון להרוג אחד מתוך קבוצה. מה יהיה הדין במקרה כזה לפי חכמים?

הגמרא – עדיין תהיה מחלוקת.

לפי רבי שמעון – גם אם פוטר בכוונה מועברת עדיין אפשר לומר שבכוונה להרוג אחד מתוך קבוצה והרג, יש כוונה, ולכן עשוי לכאורה, גם רבי שמעון, לחייב במקרה כזה. אך הוא בכל זאת פוטר.

חשוב מאוד (!!!) – לפי רבי שמעון מחייב כוונה ספציפית, ובכל מקרה אחר בו אין כוונה ספציפית, פוטר.

לגביי מקרה של הרג אחד מתוך קבוצה, יש הסתייגות – במקרה של קבוצת אנשים, ואדם רוצה להרוג את כולם, להרוג כמה שיותר, והורג – גם רבי שמעון יחייב! כי למשל – אדם התכוון להרוג גם את ראובן וגם את שמעון, אולם פגע והרג רק אחד מהם = יהיה חייב. 
לפי חכמים – גם טעות בזיהוי וגם כוונה מועברת כמו גם הרג אחד מתוך קבוצה = חייב.

מקרים להמחשה:

1.
התכוון להרוג את ראובן והרג את שמעון. שניהם עמדו מול ההורג, כיוון לראובן ופגע בשמעון שעמד מטר ממנו.


כיום, ברור שחייב, כי גם ללא כוונה מועברת חייב, כי היה צריך לצפות. גם ללא תיאורית הכוונה המועברת אפשר לחייב מעצם הכוונה להרוג את שמעון = בגלל רמת ודאות גבוהה.

2.
נניח שהמרחק בין ראובן לשמעון 30 מטר, ושוב פגע בשמעון במקום בראובן, והסטייה הייתה מעבר לסביר ביחס למרחק ממנו ירה את הכדור.


כיום, יתכן שהתוצאה תהיה שונה. כי אם ירה לכיוון אחד והכדור סטה לכיוון אחר ולא סביר, אין צפיות. זו החטאה לא צפויה. ללא תיאורית כוונה מועברת לא ניתן היה להרשיע בהריגת שמעון, כי הריגתו לא הייתה צפויה במקרה זה, ואין פזיזות ואין אחריות.
לפי שיטת חכמים – האם התנאי לחיוב זה כשיש איזושהי מידת רשלנות, פזיזות, קרוב למזיד, ביחס לשמעון או שזה לא תלוי בעניין זה?

בכל מקרה במקרה השני שהוצג יש דרישה לתיאוריה של כוונה מועברת.

כדי לחייב בגין הריגת שמעון במיתה נזקקים לכוונה להרוג אדם כלשהו. השאלה היא האם נדרשת גם מידת פשיעה כזו או אחרת ביחס לקורבן בפועל?

הרמב"ם – התכוון להרוג את זה והרג את זה – "קרוב למזיד". מדוע קובע כך הרמב"ם? באלו מקרים יאמר ש"קרוב למזיד"?

לפי המקרה הראשון – הייתה החטאה סבירה, הייתה צפיות לפגיעה בשמעון, אזי ברור שיהיה "קרוב למזיד".

לפי המקרה  השני – שמעון לא בטווח סבירות, אזי לפי רבי משעון – יהיה פטור. יתכן שרבי שמעון אומר שבשביל הכוונה להיות מוגדר כמתכוון הכוונה צריכה להיות כלפיי אדם מסוים,אך רשלנות לא מחויבת להיות כלפיי אדם מסוים.

נניח שאדם נוהג באופן רשלני ובדרך פוגע באחר – האם אפשר לפטור את הנהג כי האדם שפגע בו לא גר באותו אזור? אין פה רלוונטיות לטענה זו, כי אין כוונה ברשלנות. לכן ככול שהדבר נוגע לדרישת כוונה, אפשר להבין את הטענה שרבי שמעון דורש כוונה כלפיי אדם ספציפי, אך לא ניתן לדרוש זאת בנוגע לרשלנות.

** האם רבי שמעון מדבר על כוונה ספציפית רק לכוונה וכשהמדובר ברמת פשיעה נמוכה יותר כמו רשלנות,גם רבי שמעון יגיד שדרישת הספציפיות אינה הכרחית?

עצם הכוונה להרוג אדם הופכת את בעל הכוונה לפושע גם ביחס לאנשים שהיו בטווח שאינו סביר מהטרה עצמה, לסטייה.

** האם אפשר להתייחס לכוונה להרוג את ראובן כאל פשיעה ביחס לשמעון? כאשר ניתוח המקרה מראה שיש פשיעה ביחס לשמעון, פשיעה עצמאית, אין בעיה. 

האם בכל זאת רבי שמעון אומר הכוונה להרוג את ראובן אינה נטולת משמעות? זה מספיק לראות אותו כפושע ביחס לכל אחד אחר?

האם את רבי שמעון לא מעניינת הכוונה המקורית ומתייחס רק לקורבן בפועל, או שמא רבי שמעון כן מתייחס לכוונה המקורית?

רמב"ם – הלכות רוצח פרק ד' ופרק ו' – 
האמור בפרק ד' : המתכוון להרוג את זה והרג את זה = פטור ממיתה, מתשלומים ומגלות ( כי עיר מקלט לא קולטת את מי שמעמדו גבוה מ"שוגג"). לפיכך, הזורק אבן לתוך עד מישראל והרג אחד מהם – היינו – כוונה להרוג אחד מקבוצה = פטור ממיתת בית דין.

זה מסתבר עם הסוגיה בתלמוד שלפי רבי שמעון זה שהרג ולא התכוון ספציפית לקורבן = פטור.

** הרמב"ם לא התייחס לשאלה של טעות בזיהוי.

רבי אברהם בן דוד – הראב"ד – השגות על הרמב"ם. הרמב"ם שפסק שפטור זה כמו רבי שמעון, אך מוסיף שחולק על הרמב"ם, כי ההלכה היא לפי חכמים ולא לפי רבי שמעון.

בפרק ו': הרמב"ם מונה שורת הורגים שייחשבו כ"קרוב למזיד". במסגרת זו מונה גם את המתכוון להרוג את זה והרג את זה. הדבר שוב מצביע שהרמב"ם פוסק כדעת רבי שמעון ולא כדעת חכמים. הרמב"ם מוסיף שזה שהוא פטור אין פירוש הדבר שאנוס או שוגג, כי אם "קרוב למזיד". הוא פטור כי הבעיה היא במישור הפשיעה, כוונה, יסוד נפשי.

הרמב"ם – "הלכות שבת" –במסגרת איסור מלאכות שבת – איסור הדלקת נרות וכיבוי אש, ישנו איסור גם לתלוש דבר המחובר לקרקע.

הרמב"ם שואל – יש שני נרות וביקש להדליק ימני אך הדליק שמאלי, או תלש תאנה ליד זו שהתכוון לתלוש מלכתחילה, האם חייב או פטור?

הרמב"ם אומר חייב, כי עשה מלאכה שחשב והתכוון לעשותה. הרמב"ם משווה את מדליק הנר למי שהתכוון להרוג את זה והרג את זה, הרי אומר שמדליק הנר בבחינת חייב.

נראהכי זו סתירה בין הרמב"ם בהלכות רוצח לבין הרמב"ם בהלכות שבת. 

אולם בהלכות שבת מדבר הרמב"ם על אדם שהורג בשבת – לאו דווקא הורג אדם אחר, כל ייצור חי לרבות נמלה, עובר על חילול שבת. נטילת נשמה בשבת זה חלק מהלכות שבת. באופן עקרוני, אסור להרוג בשבת אפילו נמלה. גם להוציא דם בשבת אסור,אלא אם מדובר בפיקוח נפש. לכן, כשהרמב"ם משווה בין מדליק נר שונה מזה שכיוון אליו לאדם שהתכוון להרוג את זה והרג את זה בשבת = שווים, כי מדובר בהריגה בשבת – חילול שבת.

בשבת – עיקר העניין זו המלאכה ולא התוצאה.

למשל, איסור בישול בשבת, כמו להפוך ביצה לקשה או לחביתה = שינוי צורת הביצה. מלאכת בישול קלאסית = שמים ביצה על האש והאש מבשלת את הביצה, זו מלאכת בישול ללא קשר לעניין הדלקת האש. מה הדין אם שמים ביצה בשמש והפכה לחביתה? לפי ההלכה זה מותר. הרי, הייתה כוונה לבישול והושגה אותה תוצאה, אז מה ההבדל? מלאכת שבת מוגדרת על פי התנהגות ולכן בישול זה לכאורה על האש ולא תחת השמש. האיסור הוא על ההתנהגות, אך ההתנהגות מוגדרת על פי התוצאה. (אם האוכל הושם על האש אך לא בושל = לא עבירה. אם האוכל בושל אך בהתנהגות שלא על אש = מותר). תוצאת בישול האוכל אינה תנאי מספיק, נדרשת גם התנהגות מסוימת כמו בישול על אש.

אבחנה של הרמב"ם: מה שמגדיר עבירה בשבת זה ביצוע פעולה אסורה, ולכן לא משנה באיזה אובייקט ביצע את הפעולה. לפיכך, התכוון להדליק נר אחד והדליק אחר = חייב. 
בעבירה שהמגדיר שלה התנהגות, התוצאה לא משנה, ובהלכות רוצה – התוצאה היא המשמעותית ולכן האובייקט רלוונטי. בשבת – הדגש הוא על ההתנהגות, ובהלכות רוצח הדגש הוא התוצאה.

הרמב"ם התכוון לבייש קטן ובייש גדול. מתכוון לבייש עבד ובייש בן חורין – נותן לשניהם את דמי בשתו של זה שהתכוון לבייש מלכתחילה. צריכה להיות כוונה לבייש כדי ליתן דמי בושת.

שאלה מה קורה כשאדם התכוון לבייש אישה אחת ובייש אחרת? האם חייב או פטור? האם בעצם כך שהתכוון ולא משנה את בייש זה העיקר או שבעצם נידרש לכוונה ספציפית? הסוגיה תולה את זה במחלוקת בין רבי שמעון לבין חכמים.

חכמים = חייב

רבי שמעון = פוטר.

הדין לזה שהתכוון לבייש את זה ובייש את זה זהה לזה שהתכוון להרוג את זה והרג את זה.

*** בהנחה שמתכוון לבייש את זה ובייש את זה הוא חייב, כמה חייב, האם יש לכך תלויים ותנאים, קריטריונים? 

בושת לפי הקורבן המיועד או לפי הקורבן בפועל?

נניח שיש הבדל בין בושת בן חורין לבין בושת עבד, אזי האם חייב לפי אומדן הקורבן המיועד או לפי המבויש בפועל?

הרמב"ם  - "נותן דמי בושת של קטן" "נותן דמי בושת של עבד" – היינו, חייב וחייב לפי הקורבן בפועל.

שוב סתירה בין בושת לבין הלכות רוצח:

תשובה אפשרית לסתירה הזו – יש הבדל בין מטרת ענישת רוצח לבין מטרת חיוב בפיצוי נזיקין. הקורבן לא מרוויח דבר מזה שהרוצח נענש, אין כאן השבה לקורבן. בדיני נזיקין – מטרת דיני נזיקין זה השבת מצב לקדמותו. ניסיון לתרגם פגיעה למונח כלכלי. בשיקולים בדיני נזיקין שונים מהשיקולים בדיני עונשין, לכן התחשבות בעבריין לא תפגע באף אחד והתחשבות במזיק תפגע באופן ישיר בניזוק. לכן יש הבדל בין רמת הדרישה בפלילי לבין רמת הדרישה בנזיקין.
לפיכך, חיוב מחייב בבושת יש השלכה ישירה על הניזוק.

הסבר אפשרי נוסף – המתכוון להרוג את זה והרג את זה – הכוונה בחייב או פטור – מתייחס לחייב מיתה, בעוד בבושת – חייב או פטור מכוון לתשלום, לקנס, ולכן סביר להבחין בין דרישות סף כאשר מתכוונים לחייב מיתה לבין חייב בתשלום. זה גם במידה שמתעלמים ממטרת העונש – אם עונשית או אם פיצוי נזיקי.
ניתן להסיק זאת גם מהלכה נוספת של הרמב"ם:
הלכות חובל ומזיק –
אישה של אחד הניצים התערבה במריבה בינו לבין האחר והיא נפגעה. האם חייב בפגיעה באישה?

האישה הייתה בהיריון והיכה את האישה וכתוצאה הפילה ומתה. לפי הרמב"ם, על אף שהיה שוגג (כי התכוון להכותה), הרי פטור מתשלום. זה מתיישב עם כך שאין אדם מת משלם, ולא רק אדם שהומת בפועל לפי הדין, אלא גם כאשר עשה מעשה המחייב מיתה, לא ניתן לחייבו בתשלום. 

עוד אומר הרמב"ם, אך אם נתכוון לחברו ונגף האישה, אף  אם מתה ללא כוונה, יהא חב בתשלומים. זאת כי מראש אינו חב מיתה. היינו, גם אם מתה מהמכה הרי שהומתה ללא כוונה ואין במעשיו חיוב מיתת בי"ד ולכן חייב בתשלומים.

במקרה הראשון – הייתה חריגה אחת – התכוון להכות את האישה, אולם הרגה.

במקרה השני – החריגה כפולה – התכוון להכות את ראובן והכה את לאה והרגה. זו חריגה כפולה בין התכנון לביצוע בפועל, ובגין חריגה זו חב תשלומים ולא מיתה.

** מה יקרה במקרה בו התכוון להרוג את ראובן והרג את לאה?

לפי הרמב"ם = פטור ממיתה ומתשלומים.

** מה במקרה בו התכוון להכות את ראובן והרג את לאה?

חייב בתשלומים.

** ובמקרה בו התכוון להכות את ראובן והכה את לאה?

פטור מתשלומים.
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** אנקדוטה – רמב"ם = כסף משנה, רבי יוסף קארו שיבש את דברי הרמב"ם, כינה את הרמב"ם "כסף משנה" = כסף כפול. הביטוי מופיע בסיפור על יוסף ואחיו. ספר ההלכה של הרמב"ם – נקרא "משנה תורה", ולכן רבי יוסף קארו כינה את הרמב"ם – "כסף משנה".

הרמב"ם לא מזכיר במשנתו טעות בזיהוי – האם חייב או פטור, וזה מהווה בעיתיות. 

טעות בזיהוי – הרג אדם שבטוח שהיה ראובן אך התברר כשמעון. זה בעצם השגת המטרה הראשונית והיה מקום לטעון שבמקרה זה חייב.

לפי המרצה, רבי שמעון טוען שגם מקרה של "טעות בזיהוי" = פטור. אם הרמב"ם רוצה לפסוק כדעת רבי שמעון ולהסביר מתי אדם יהיה פטור, אזי סביר שהיה מציג את הרציונל על ידי מקרה קיצוני כמו "טעות בזיהוי".
הכסף משנה מעורר קושי ואומר שאם הרמב"ם פוסק כמו רבי שמעון, אזי היה צריך להציג את המקרה של "טעות בזיהוי".

הכסף משנה – רמב"ם לא פוסק כמו רבי שמעון אלא כדעת חכמים. הרמב"ם באופן עקרוני סבור שהתכוון להרוג את זה והרג את זה = חייב, טעות בזיהוי = חייב.
כסף משנה – מתכוון להרוג את זה והרג את זה עונה על דרישת הכוונה ולכן היה צריך להיות חייב אז למה פטור? 

הבעיה בהתראה, הכוונה לא חייבת להיות כלפיי אדם מסוים, אך ההתראה חייבת להיות באשר למישהו ספציפי. אם התרה שלא להרוג את שמעון והרג את ראובן – לא עונה על דרישת ההתראה. אם ההתראה תהא – אל תהרוג את האדם שמולך, ואז גם אם הרג את שמעון במקום את ראובן, אז היה די בהתראה.

כוונה - לא חייבת להיות ספציפית, התראה – חייבת להיות ספציפית וזה מעורר קושי להניח שדרישת ההתראה נוקשה יותר מדרישת הכוונה.
אם מגדירים יסודות עבירה, ההתראה צריכה להתייחס לאותם יסודות ולא סביר שתושתת על יסודות נוקשים יותר.

עצם גישת רבי יוסף קארו שמבחינה בין טעות בזיהוי לבין מקרה רגיל של התכוון להרוג את זה והרג את זה, חשובה לדעת המרצה, כי לפי קארו אם זו טעות בזיהוי = חייב ואילו התכוון להרוג את זה והרג את זה = פטור. האבחנה חשובה גם אם לא נקבל זאת כפרשנות לרמב"ם. בעצם שזו עמדת ביניים – זו חשיבות דברי קארו.
אדם שהתכוון להרוג אחד מתוך קבוצה והרג = חכמים מחייבים, רבי שמעון = פוטר, כי אין כוונה ספציפית, אך מדובר באדם שהתכוון להרוג את כל הקבוצה והצליח להרוג אחד, גם רבי שמעון מחייב.
סייגים לאחריות פלילית

1.
הגנה עצמית, הביטוי ההלכתי "סוגיית הרודף". מהי הגנה עצמית?

** ישנו כלל – דמך לא אדום מדם חברך. דם בני אדם שווה. מאפשרים בהגנה עצמית להרוג אחד כדי להציל אחר. הכוונה כאשר יש פרופורציה סבירה בין המעשה שמונעים לבין המעשה שעושים, ושנחוץ לעשות פעולה קיצונית כזו. אם ניתן למשל, להציל את שמעון במחיר פציעת ראובן, ברי, כי אסור להרוג את ראובן. בנסיבות מסוימות ביותר ניתן להרוג את ראובן, אך ורק כשזו האפשרות היחידה הקיימת.

המעשה צריך להיות פרופורציונאלי – אם ראובן התכוון לתת מכה קלה לשמעון, לא ניתן להרוג את ראובן כדי להציל את שמעון מהמכה. צריך יחס סביר בין הנזק שמונעים לנזק שגורמים.

- הקם להרגך השקם להרגו – נותן זכות רק למותקף להתקיף את התוקף. צד ג' אינו בעל זכות לסייע להציל את שמעון מידי ראובן.

אם מנמקים הגנה עצמית בהתגוננות על הזכות לחיות, אז לכאורה צריך היה לאפשר רק לנרדף לעשות מעשה ולא לצד ג'.

** המרצה, בעצם מסתכלים על השאלה המוסרית במובן מסוים. נכון שבד"כ עומדים ראובן ושמעון ולא ניתן להעדיף אחד על פני האחר, אך בהתנהגותו ראובן איבד את זכותו לחיים במובן מסוים. הכוונה אינה היתרון המוסרי העקרוני של ראובן מול שמעון – במובן זה שראובן אדם רע ושמעון אדם טוב. ההתייחסות היא אך ורק למקרה בו ראובן עומד להרוג את שמעון שלא כדין ואז ראובן איבד לגיטימציה והיתרון המוסרי שייך באופן מובהק לשמעון.
אך, אם יעמדו שני חולים – אחד צדיק והשני רשע, לא ניתן להעדיף את הצדיק על פני הרשע.

אם זה ההסבר – יתרון מוסרי של שמעון על פני ראובן, אזי לא צריך להיות הבדל בין הנרדף לבין צד ג'.

דוגמא – ראובן מסכן את חיי שמעון מבלי שלשמעון יתרון מוסרי. נניח שראובן עשה זאת ללא יכולת בחירה – "רודף ללא אשם", אי אפשר לייחס לראובן אשם, אין יתרון מוסרי לראובן על פני שמעון, אז אין זכות לפגוע בראובן. אי אפשר להתערב.

*** אלו שני כיוונים של הנמקה שכל אחת מצמצמת הגנה עצמית מצד אחד ומרחיבה את ההגנה מצד אחר.

התייחסות ההלכה מסכת סנהדרין: "ואלו הן שמצילין אותן בנפשן" –
1.
הרודף אחר חברו להרגו – ראובן עומד להרוג את שמעון.

2.
רודף אחר הזכר לאנסו – לבצע עבירת משכב זכר באינוס.

3.
הרודף אחר נערה מאורסה (לאנסה).

התלמוד מביא דעה נוספת מרחיבה לעניין גילוי עריות – הרודף אחר אחותו, אחר אישה ואיסורים שונים של גילוי עריות ברמה גבוהה.

מתי לא חל דין רודף?

1.
אדם שרודף אחר בהמה – משכב בהמה.

2.
עומד לחלל שבת.

3.
עומד לעבוד עבודה זרה.

מה משותף לכל ששת המקרים לעיל? עונשו של העבריין = מיתה.

כדי לדון בדין רודף יש צורך שהעבירה שעומד לבצע חמורה ודינה מיתה. הדיון נסב רק בעבירות שבצידן עונש מיתה.

מה ההבדל בין שלושת העבירות בדין רודף לבין היתר? עניין הקורבן. עבודה זרה וחילול שבת – אין קורבן. כשאדם עומד לבצע הריגה או אינוס – יש נזק חמור לקורבן או נטילת חייו או אינוס.

"דין רודף"- נדרשים שני תנאים מצטברים: 

1. עבירה שעונשה מיתה

2. עומד להיגרם נזק רב לקורבן מביצוע העבירה (נטילת חייו או אינוסו). 
ביחס בין שני התנאים יש הבדל בין ניסוח רמב"ם לניסוחו של רש"י :

רש"י – אלו שמצילין בנפשן – את העבריין מביצוע העבירה. ההצלה לפי רש"י מתייחסת לעבריין עצמו, הצלתו מביצוע העבירה.

רמב"ם – הלכות רוצח – מדבר על אדם שביצע עבירה ואין לפגוע בו אלא יש להביאו לביה"ד כדי שיגזור עונשו, אך יש להציל את הקורבן מידי העבריין שעה שרואים "רודף אחר חברו" = זה הצלת הקורבן מהנזק שהרודף עומד לגרום לו.

ההבדל בין רמב"ם לרש"י – לפי רש"י = הצלת עבריין מביצוע עבירה, אזי אין הבדל בין קבוצת המקרים הראשונים לקבוצת המקרים השניים, כי לפי הרציונאל של רש"י מצילים את העבריין מביצוע עבירה חמורה, וזה בין היתר חילול שבת או עבודה זרה, שאלו עבירות שבצידן עונש מיתה (יופעל דין רודף), אולם גם רש"י דורש גם את שני התנאים המצטברים, אמנם מדבר על הצלת העבריין אך רק במקרה בו יש קורבן.
גם רש"י, מדבר על אותם שני תנאים כמו הרמב"ם – שאם לא יתקיימו לא יחול דין רודף. עדיין אצל רש"י יש דגש על הצלת העבריין זמן שלפי הרמב"ם הדגש הוא על הקורבן.

(אבחנה בין רמב"ם לרש"י – הדגשים – קורבן – עבריין).

לדעת המרצה המחלוקת בין רש"י לרמב"ם נובעת מהסוגיה עצמה. הסוגיה בתלמוד שואלת מאיפה לומדים שמותר להרוג רודף כאשר מדובר בעבירת אינוס או הריגה?

הפסוק שמדבר על אינוס  נערה מאורסת מאבחן בין אינוס בעיר לאינוס בשדה – זה סוג של ראיה נסיבתית בדבר שאלת ההסכמה.

יש חשיבות לשאלה אם דובר באינוס אם לאו. בתורה נעשית אבחנה בין עיר לשדה. אם מדובר בעיר – אזי לא מדובר באינוס, כי סביר שהייתה צועקת והיו שומעים וזו ראיה נסיבתית. אם אין עדים לכך שצעקה, זה לא אינוס.
בשדה – אזי הגבר ייענש, כי גם אם צעקה, לא היה מי שישמע אותה.

מזה לומדת הסוגיה – שאם הי מי שיושיע את הנערה היה צריך להושיע אותה בכל דרך, כולל הריגת האנס, ומכאן הסוגיה מבינה שניתן להרוג רודף נערה מאורסה בכוונה לאנסה. 

מהיכן, אם כן, למדים שמותר "דין רודף" במקרה של מי שרדף אחר חברו להרגו?

מקל וחומר. אם מותר להרוג מי שרודף אחרי נערה כדי לאנסה, ודאי שמותר להרוג כדי למנוע קטילת חיי אדם.

אולם, הצעה זו נדחתה. הסוגיה אומרת שלא ניתן ללמוד מקל וחומר – כי אין עונשין מהדין, לא מענישים באמצעות קל וחמור. לכן, לא ניתן ללמוד דין רודף בנוגע לרודף אחר חברו להרגו מאינוס.

רש"י, מדגיש הצלת עבריין ופה ניתן לקשר על מישור הענישה, וזה סוג של עונש ואז ניתן לומר אין "עונשין מן הדין".

לכן, עניין העונשין מקל וחומר  - לא מתייחס וגם לא ממש מתאים לגישת הרמב"ם שמדבר ושם דגש על הקורבן ולא על העבריין, שאותו לכאורה יש להעניש. לפיכך, דחיית ההצעה של מל וחומר לא עניינית לגישתו של הרמב"ם אלא לגישת רש"י.

הרמב"ם ממשיך ומפרט – יש להזהיר את הרודף והרודף ממשיך למרות האזהרה, הרי "זה נהרג".

שני דברים – הריגת הרודף = אמצעי אחרון, ואם נתן היה לפגוע באחד מאברי הרודף, אך הרגו את הרודף = יעמוד לדין כי ייחשב למי שהרג לא כדין.

יש הכרח שההריגה תהא הדרך היחידה.
הגמרא דנה במקרה נוסף – מסכת סנהדרין (תלמוד בבלי):

"קטן הרודף" – קטין בן 12 עומד להרוג מישהו, נניח שהדרך היחידה לעצור את הקטין היא ע"י הריגתו.

לפי הרמב"ם, מצילים נרדף מהרודף, ואין הבדל אם הרודף בן 12 או 18.

לפי רש"י, מדבר על מניעת העבירה והצלת העבריין מעשייתה, אזי אם אותו קטין בן 12 ייתפס ויועמד לדין הרי אינו בר ענישה, אז מלכתחילה איך יוצל מביצוע העבירה אם לא נענש, ואז אם לא נענש זו לא עבירה? זה לא בדיוק נכון, כי אסור לקטין בן 12 לבצע עבירה כל עבירה שהיא, והעובדה של נענש זה ממקום של שיקום, חמלה. הרי להרוג אסור בשום גיל. לכן, גם לשיטתו של רש"י לא קשה לומר שמצילים את העבריין מביצוע העבירה, ולכן הצלת עבריין מעבירה יכולה להתיישב גם לגבי קטין בגיל 11 או 12.

- הסוגיה עוסקת בעובר רודף – שמסכן את חיי אימו, האם מותר להרוג את העובר כדי להציל את האם?

ניתן להציל את חיי העובר במחיר פגיע ברמה גבוהה של הסתברות באם.

המשנה קובעת, שאם העובר עודו עובר ברחם האם, אזי יש עדיפות לחיי האם עלפני העובר, אך אם העובר יצא בראשו או ברובו, כלומר תהליך לידה מתקדם, יראו בעובר כילוד ואסור להתערב.

גישת רש"י לסוגיה – "כל זמן שלא יצא לאויר העולם לא נפש הוא". לא דוחים נפש מפני נפש. לא הורגים אחד כדי להציל אחר, אם שניים חולים או אם אחד חולה ולשני אבר בגופו שיכול להציל החולה, לא הורגים לצורך השתלת האבר בגוף החולה. כך, אם העובר יצא בראשו או ברובו הוא ילוד ולא ניתן להעדיף נפש אחת על פני השנייה – לא ניתן להעדיף נפש האם על נפש העובר. עובר שטרם החל תהליך לידתו ועודו ברחם, לא רואים בו נפש, לא מוגדר נפש, ולכן דוחים אותי עלפני האם שהיא מוגדרת כבר נפש.

גישת רמב"פ לסוגיה – מביא מקרה של "דין רודף" בהלכות רוצח – לאור דין רודף הורו חכמים שמותר להרוג עובר כי הוא רודף אחריה להרגה. האבחנה אצל רמב"ם – מותר להרוג עובר לא כי אינו נפש כפי שטוען רש"י, אלא כי  הוא "רודף". כל זמן שהעובר עודו עובר אזי משתייך לדין רודף.

הביטוי "רודף" סביב עניין העובר יכול להתיישב רק עם גישת רמב"ם שמדבר בגישתו על הקורבן ולא על העבריין. אך, כאשר ראשו או רובו החל לצאת, לא דוחים נפש מפני נפש.

*** נניח שילד בן 4 עומד להרוג אדם והדרך היחידה למנוע זאת זה על ידי הילד בן ה – 4:

לפי רמב"ם – ניתן להרוג את בן ה – 4

לפי רש"י – יש ספק. כי יתכן שילד בן 3 או 4 דומה יותר למי שעתה נולד.

המחלוקת בין רש"י לרמב"ם ביחס להריגת עובר בעלת השלכה רבה לסוגית ההשפלות בכללותה:

רמב"ם – בן נוח שהרג עובר חייב מיתה, כי זה רצח לכל דבר ועניין ואסור להרוג עובר, אלא בדין רודף, הצלת נרדף.
רש"י – לשיטתו הרי אפשר להרוג עובר כי אינו "נפש", אך לא מתכוון להפלות. אולם, החומרה של פגיעה בעובר אינה תואמת לחומרה של רמב"ם שרואה בהפלה רצח.

**אין פוסק בהלכה שיגיד שמותר לבצע הפלה, אך ישנם פוסקים שמסייגים את האיסור למקרים חריגים בהם מותר לבצע הפלה. כמו – אם נערכה בדיקה ומזהים בה שהעובר סובל ממחלה קשה.

מכל מקום, יש ויכוח בין פוסקי ההלכה בעניין זה.
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1.
סוגיית רודף – הגנה עצמית המשך; 

ישנם שני הסברים מדוע מאפשרים להרוג רודף:


-
הבא להרגך השקם להרגו = זכות לחיים


-
יתרון מוסרי לנרדף על פני הרודף

כל זה רלוונטי כאשר מדובר ברודף הקלאסי שמתכוון לפגוע בנרדף. אולם, מה יקרה כאשר  הרודף מסכן את חי הנרדף, אבל שלא בכוונה?
זה יכול להיות ברמה של רשלנות או רודף ללא אשם, או כמעט ללא אשם – מקרה בו ראובן מסכן את חיי שמעון וניתן להציל את שמעון ע"י הריגת ראובן, אולם ראובן חסר אשם.

למשל – ראובן נוהג ברכב נהיגה רשלנית ביותר ועומד לגרום לתאונה ומסכן בכך חיי אדם, והדרך לעצור את ראובן – זה לירות בראובן. האם מותר לפגוע במצב זה בראובן כדי להציל את שמעון שהולך על המדרכה? יש פה מידת אשמה של רשלנות – פזיזות.
יש תשובה של המארי"ק – מורנו רבנו רבי יוסף קולון – מתבסס על סוגיה בתלמוד, שלדעת המרצה ההתבססות בעיתית בהקשר זה. הגמרא מספרת אודות אדם שהעלה חמור לספינה כדי להעבירו ממקום למקום. בדרך הספינה הייתה בפני טביעה ויושבי הספינה הפילו את החמור למים כדי להציל את הספינה, והדבר באמת עזר. בעליו של החמור תבע תביעה נזיקית את יושבי הספינה שיפצו אותו על השלכת חמורו ועל גרימת הנזק. ישנה מחלוקת בין האמוראים האם חייבים או פטורים? המחלוקת נובעת מהשאלה כיצד לנתח את השלכת החמור למים?

דעה אחת – יושבי הספינה חייבים לפצות, כי זה קשור לסוגיה של "מציל עצמו בממון חברו" (הצלת חיי במחיר היזק לרכוש האחר). אפשר לפגוע ברכוש, אך חייבים לפצות. ולפי דעה זו, יושבי הספינה היו בסכנת חיים והדרך להציל נפשם הייתה ע"י פגיעה ברכוש ולכן חייבים לפצות.

דעה שנייה  רב"א – בעל החומר הנו בבחינת "רודף" ומאחר שכך אין חובה לפצותו.


ישנה התלבטות, למה רואים בבעל החמור "רודף"?
1.
בעל החמור ידע שיש קיבולת מסוימת לספינה ובכל זאת דחף את חמורו, וידע שבכך אולי מסכן את הספינה, אז הוא פושע בהתנהגותו.
2.
חמור לא רגוע – משתולל ובכך סיכן את הספינה.

מכל מקום, כך או כך, פשע בעליו של החמור בעצם העלאת החמור לספינה, ולכן הוא 

כ"רודף" ומותר לפגוע בממונו ולא נדרשים לפצותו.

המארי"ק – בעל החמור לא התכוון להרוג את יושבי הספינה, כי סה"כ כוונתו הייתה שהחמור יגיע ליעדו. בעל החמור קיווה בכל מעודו שהכל יעבור בשלום, כי זה היה האינטרס גם שלו, ולא הייתה לו כוונה לסכן את הספינה בטביעה. מסקנת המארי"ק, שכדי להיות מוגדר כ"רודף" לא נדרשת כוונה להרוג, די בהתנהגות פושעת.

הראיה שהמארי"ק מביא אינה חד משמעית. במקרה של החמור מדובר בפגיעה ברכוש ולא באדם.

**לדעת המרצה, אפשר היה לומר שיש שתי רמות של "רודף" – כדי שיהיה מותר להרוג רודף נדרשת כוונה, וכדי לפגוע בממונו של רודף נדרשת אשמה ברמה נמוכה, ללא כוונה, התנהגות פושעת בלבד. לדעת המרצה, מסקנתו של המארי"ק אינה המסקנה ההכרחית מהסוגיה הזו.

**הפגיעה בממונו של רודף אפשרית, אם ניתן להרוג "רודף", אזי ודאי שמותר לפגוע בממונו.

מקרה נוסף בגמרא: רודף שרודף אחרי הנרדף ובמהלך הניסיון להציל עצמו מידי הרודף, פוגע ברכוש צד ג'.

במקרה כזה הנרדף חב פיצוי לצד ג'. על פי דין גם זה שהציל את הנרדף חייב לבעל הרכוש פיצוי בגין נזק שנגרם לו, אך הגמרא אומרת שיהיה פטור. ההיגיון מאחורי זה, שאם יחייבו את המציל אז ייווצר תמריץ שלילי.
מה קורה במקרה בו הרודף רודף כמעט ללא אשמה? רודף המסכן חיי הנרדף, אך ללא אשם. דוגמא – עובר המסכן חיי אימו. לפי הרמב"ם – עובר = לא יצא ראשו או רובו, ואז אפשר לפגוע בעובר כדי להציל את האם.

התלמוד הירושלמי – שואל למה אסור להרוג עובר שיצא ראשו או רובו = יילוד? 

התשובה של הירושלמי – לא יודעים מי רודף אחרי מי? כאשר מחליטים שהיילוד הוא שמסכן את האם, קביעה זו טבעית, אך אינה וודאית. היא נובעת מהיכרות רבת שנים עם האם כמי שחיה ומתפקדת, ואז העובר מייד נתפס כזה המסכן את האם ולא ההיפך. הירושלמי מקשה בנקודה זו ושואל – מי קבע שבאמת העובר הוא שסיכן את האם ולא להיפך? הרי לא יודעים מי הרודף ומי הנרדף.

מהתלמוד הירושלמי יוצא אפוא, שהסיבה לכך שלא הורגים את היילוד נעוצה בכך שלא ברור מי רודף אחרי מי. אם ניתן היה לנתח ולבדוק ולקבוע בוודאות שהעובר הוא ה"רודף", אזי מותר היה להרוג את העובר. עובר = רודף ללא אשם. הביטוי הנכון – העובר מסכן את חיי האם.

המאירי – במקרה בו היילוד מסכן את חיי האם, שואל למי אסור לפגוע ביילוד כדי להציל את האם? תשובה – לצד ג' שעומד בצד. אך, אומר נניח שהאם עצמה תבקש לפגוע ביילוד כדי להציל עצמה – מותר לה. למה? 

לפי דעת המרצה, התשובה למה מותר לאם, כי לנרדף מותר לפגוע ברודף – הזכות לחיים = הבא להרגך השקם להרגו. לאם זכות לחיים הנפגעת על ידי היילוד, ואין זה משנה שהיילוד חסר כוונה. לעומת זאת, עבור צד ג' – ליילוד ולאם זכות שווה לחיים. צד ג' יכול להתערב כשיש לנרדף יתרון מוסרי על פני הרודף, זה לא מתקיים בסיטואציה של יילוד ואם.

אמנם המאירי מביא דעה זו, אך הוא דוחה אותה, ואילו ראשונים רבים מאמצים אותה.

מסכת סנהדרין – "הבועל ארמית קנאים פוגעים בו". 
בספר במדבר מסופר אודות מלך מואב שרצה להילחם בבני ישראל כשהיה במדבר, וכשל. ואז ניסה להחטיא את העם ע"י כך ששלח בנות מואב לפתות את בני ישראל. בני ישראל "נטו" אחר בנות מואב, היינו בעלו אותן, ואז החלה מגפה ומשה לא ידע איך לעצור אותה. נשיא שבט שמעון – זימרי -השתתף בחגיגה ובכך נתן לגיטימציה להמונים, והמצב החמיר. פינחס – ממשפחת המנהיגות, הורג את זימרי ואת האישה הנוכריה שעימה היה. בעקבות זה מסופר שה' נתן לפינחס סוג של צל"ש על קנאותו ופגיעותו בזימרי.

** יודגש, כי גם אם היה מגיע מקרה של בעילת נוכריה בפני בי"ד וגם אם היו עדים שהתרו בו, אין עונש מיתה של בי"ד. למרות זאת, פינחס הרג את זימרי וקיבל "תעודת כבוד", וממקרה זה חז"ל למדים, כי הבועל נוכריה "קנאים פוגעים בו", לא בי"ד מעניש, כי אם אדם קנאי לה' שרואה המעשה יכול להרוג את העושה.
דין זה הקשה גם על חז"ל. כי זה מנוגד לכללים ידועים לפיהם אסור לפגוע באדם המבצע עבירה, אלא אם מדובר בדין "רודף". וגם בדין "רודף" יש תנאי, שהעבירה תהיה כזו שבצידה עונש מיתה. גם הדעה לפיה מותר להרוג כדי למנוע מעשה, גם אם אין קורבן, לא מתאימה, כי גם לפיה נדרש שמהעשה יהיה כזה שבצידו עונש מיתה.

לפיכך, הריגתו של פינחס את זימרי והדין הנלמד מהמעשה, הם חריג בנוף ההלכתי ויוצר גם קושי, לפי המרצה, לקבוע מיהו קנאי?!

הגמרא – אדם בא לשאול ולהתייעץ לא מורים לו להרוג. "אם פירש זימרי" = המקרה היחיד בו לקנאי מותר לפגוע בעבריין, או נכון יותר המקרה בו הקנאי יהא פטור, רק אם פוגע בשעת מעשה. אך, אם זימרי נסוג מהמעשה ואז פינחס הרגו – פינחס יהיה חייב. מעשה הקנאי מקבל לגיטימציה רק בשעת מעשה הבעילה, אך לאחריה או אם זימרי עצר עצמו = אסור לפגוע בזימרי.
חשוב מאוד – "נהפך זימרי והרגו לפינחס" – זימרי שרואה שפינחס עומד להרגו, מקדים והורג את פינחס. "אין נהרג עליו" – כי פינחס נחשב כ"רודף" ומאחר שכך אם זימרי קם להרגו כדי להציל עצמו, יהיה פטור.

שולחן ערוך – אם זימרי יקדים ויהרוג את פינחס, אכן פטור. אך, אם יש צד ג' שרואה הכל – רואה את זימרי בשעת בעילת נוכריה, ואת פינחס בפרץ קנאות לה' עומד לפגוע בזימרי, לצד ג' אסור להרוג את פינחס. זאת כיוון שצד ג' לא יכול לומר בסיטואציה זו שלזימרי יתרון מוסרי על פינחס. לנרדף, לעומת זאת, זימרי, היקף "הגנה עצמית" רחב יותר מאשר לצד ג'. (זה מזכיר את האם והעובר, שם לאם מותר להציל עצמה במחיר פגיעה ביילוד, אך לצד ג' אסור).

דוגמא נוספת – ההורג בשגגה מוגלה לעיר מקלט, ואם נמלט ממנה, יש שסוברים שלגואל הדם מותר להרגו , ויש שסוברים שלא ממש מותר לו, אך גואל הדם אם יפגע, יהיה פטור. (יש הבדל בין מותר לבין פטור).

גישה אחת – אדם שנטל חיים, יש צורך ליטול את חייו ולכאורה לא צריך להיות הבדל אם היה שוגג או מזיד. אלא מה, מוותרים לו כי היה שוגג, אך אז אם נמלט מעיר מקלט, הדין המקורי שב לכנו. היינו בעיר מקלט הדין לגביו לכאורה הוקפא, וזמן שנמלט מעיר מקלט ההקפאה הסתיימה ודמו מותר.

גישה אחרת – אסור להרוג שוגג, הוא לא חייב מיתה וגם לגואל הדם אסור להרגו. יש עיר מקלט, כי גאולת דם הייתה סוג של נוהג ולגואל הדם היה קשה לרסן עצמו. לכן הפתרון היה לשלוח שוגג לעיר מקלט ולהימנע מהיצר של גואל הדם, אך אם ברח מעיר מקלט לא ניתן עוד לעזור לשוגג שכאילו ביציאתו מעיר מקלט הביא לפריקת יצרו של גואל הדם.
סיטואציה – שוגג יצא מעיר מקלט וגואל הדם הבחין בו והתכוון להרגו. השוגג מקדים אותו כדי לשמור על חייו, או צד ג' רואה את כל הסיטואציה- את השוגג שיצא מעיר מקלט ואת גואל הדם שהבחין בו ומתכוון להרגו.

משנה למלך – ספר החינוך: גם אם נניח שלשוגג עצמו מותר להתגונן מפני גואל הדם ויהיה פטור כאקט של הגנה עצמית, לצד ג' אין היתר להרוג את גואל הדם. זאת כיוון שלגואל הדם יש סוג של היתר לפגוע בשוגג, ולפיכך אין פה יתרון מוסרי של השוגג על פני גואל הדם ומשכך אין היתר לצד ג' להרוג את גואל הדם.

ספר החינוך משאיר בצריך עיון את התשובה לשאלה האם לשוגג שיצא מעיר מקלט מותר להרוג את גואל הדם. שאלה זו תלויה במחלוקת שהוצגה לגבי השאלה האם לגואל הדם היתר או שהוא רק פטור לאחר מעשה?

- אם לגואל הדם יש היתר, הרי שאסור לשוגג להרגו כדי להציל עצמו.

- אם גואל הדם רק פטור לאחר מעשה – הרי לשוגג היתר להרגו כדי להציל עצמו.

!!מכל מקום לא משנה הגישה איתה נסכים, לצד ג' אסור להרוג את גואל הדם כדי להציל את השוגג!!

ישנה מחלוקת בין האחרונים, חלקם אומרים שהדרישה להזהיר את הרודף לפני שפוגעים בו או הדרישה לפגוע קודם כל באבריו לפני שנדרשים להרגו, זו דרישה שמופנית אך ורק לצד ג'. הנרדף עצמו יכול להרוג את הרודף מייד.

שוב הבדל שנובע מכך שהנרדף מצוי בסכנת חיים ולא מצפים מהנרדף לשק"ד או לקור רוח וחשיבה, אולם לגבי צד ג' המצב שונה וניתן לדרוש שק"ד וחשיבה קודמת למעשה.

המרצה, יש מקום לשאלה האם האבחנה בין "נרדף" לבין צד ג' מבוססת על אינסטינקט שלא ניתן לעצירה, ואם כך, אזי האם ניתן להרחיב "נרדף" ולכלול תחתיו את אלה שיש להם יחסים מיוחדים עם הנרדף, כמו הורה שמגן על ילדו?יש מקום להתלבטות היכן הגבול יושם, בגיל מסוים של הילד, האם מדובר באשתו של אותו אדם מסוים וכו'.

בדין "רודף" יש סעיפי משנה :

א.
"דין מוסר"

ב.
"גנב הבא במחתרת" 

"דין מוסר" – סוג של מלשן. אדם שמוסר רכוש של יהודי אחר לידי הגוי. הסיטואציה של "מוסר" מעוררת שתי שאלות : 
1.
השאלה הנזיקית – האם אדם שמסר את חברו או ממון חברו לשלטון הזר, למוכס, וכתוצאה גרם לנזק ממוני לנמסר, האם המוסר חב בפיצוי ובאיזו סיטואציה יחויב בפיצוי.
2.
"מוסר" כחלק מסוגיית "רודף" – המוסר עומד למסור, אם כבר מסר אז כנראה יש בסיס נזיקי ואולי גם פלילי. אנחנו נעסוק ב"מתכוון למסור" והאם ניתן לראות בו סוג של "רודף"? מוסר כ"רודף" מופיע בתלמוד בשני סיפורים:

"מסכת ברכות" – "פתח רבי שילא", המקובל היה שכאשר רב נושא דרשה הלכתית, הוא פותח בדברי הגדה. רבי שילא לקח פסוק שמפאר את ה' ובהמשך משבח את מעשי אותם שליטים בארץ, שמעשיהם נאים, שבונים וכו'. "ברוך השם שנתן לנו מלכות בארץ כי אין מלכות בשמים" – המלכות בארץ כמלכות ה' בשמים. מחניף לאותו שלטון מלכות שזהו שלטון מצוין. נציגי המלך שומעים דברי שבח אלו ואמרו – חביב עליו, מכבדנו ומערכנו וניתן לו "צ'ופר" נתנו לו מקל – פטיש שופטים – ומינו אותו כדיין והעניקו לו סמכות להעניש וכו'.
פגש אדם את רבי שילא ואותו אדם שמע את דברי החנופה של רבי שילא ויודע שרבי שילא היתל בהם, כי לא באמת מעריך אותם ואף אומר אחרי גבם אחרת, ושואל "עושה ה' נס לשקרנים כאלה"? היינו, ה' נותן ועושה נס לשקרנים?

רבי שילא ענה לו – "אותם לשקר זו לא בעיה, הם חמורים" ולכן מותר לשקר להם. אותו אדם עושה פעמיו בכיוון אותם שליטים במטרה לספר להם שרבי שילא קרא להם "חמורים", רבי שילא שחשש לחייו ראה באותו אדם כ"רודף", עשה שימוש במקל שקיבל והרגו.

הסיפור מעורר קושי – אם אותו מלשן מוגדר כ"רודף" אז אכן לרבי שילא מותר היה להרגו, אבל אותו מלשן רק איים, טרם ביצע, וגם לא ברורה הייתה התוצאה, מה יעשה המלך לרבי שילא, ואולי גם ניתן לומר שרבי שילא יכול היה לברוח, ואז אין זה מקרה של סכנה ודאית ומיידית. כך שנראה שיש פה מידת מה של הרחבת "דין רודף". אפשר לומר שאולי רבי שילא פעל מכוח הסמכות שניתנה לו כבי"ד?!.

מקרה  נוסף – מסכת בבא קמא – תלמוד בבלי – אדם שרצה להצביע על תבן של שכנו, לגלות לשלטון שהשכן מחביא תבן שניתן להפקיעו. אותו מלשן איים על השכן בטרם הלשין, זה נלמד מכך שהגמרא מספרת שאותו שכן שהיה בסכנה בא לרב וביקש שיורה למלשין לא למסור אותו לרשויות. "אתא לקמיה דרב" "ובא לפני רב", והרב אסר על המלשן לספר שהשכן מחביא סחורה, אותו מלשן ענה לרב "אעשה גם אעשה". לפני הרב ישב תלמידו – "רב כהנא" (תלמיד הרב), ששמע את השיחה, רב כהנא משך את המשענת עליו נשען המלשן וזה נפל ומת. לא בהכרח התכוון רב כהנא להרוג את המלשן, אך זו הייתה התוצאה. רב כהנא פעל מיוזמתו ולא בשליחות הרב, אך הרב נתן למעשיו היתר בדיעבד, ע"י שימוש בפסוק – "עם ישראל שוכב ברוב חוצות כמו שור ברשת". עם ישראל הושווה לבע"ח שנלכד ברשת ולא מרחמים עליו ושוחטים אותו, וכך ממון של ישראל שנפל בידי "עובדי כוכבים", עובדי כוכבים לא מרחמים על ישראל וילכו עד הסוף לרבות להרוג. הרב מצא הצדקה בדיעבד למעשיו של רב כהנא, תוך הנחה שממון של ישראל שנמסר לגויים לשלטון הזר, מהווה סכנה לבעל הממון.
חשוב!!! – אדם אומר שימסור ומורים לו לא למסור, אך עומד על שלו ואומר שכן ימסור, מלמד שרציני מאוד בכוונתו וסכנת המסירה ודאית. יוצאים מנקודת הנחה שמסירת ידיעות בדבר תבן שמוסתר על ידי השכן, יביא להריגת השכן. אך, גם אם זה נכו הרי שהשכן יכול לברוח. העובדה שהרב נתן לגיטימציה בדיעבד למעשיו של רב כהנא, לא מלמדת כי הרב היה מתיר לרב כהנא לעשות המעשה, אם רב כהנא היה מיידע אותו לפני כן.

** כשרב כהנא גרם למותו של המלשן, לא ברור אם עשה כן כי עמד להלשין או כי התחצף ולא כיבד את רבו. אולם, ההצדקה של הרב בדיעבד קשורה אך ורק לעובדה שהמלשן עמד למסור יהודי לשלטון הזר.

על סמך שני הסיפורים שמרחיבים את "דין רודף" נפסק להלכה – הרמב"ם הלכות חובל ומזיק פרק ח':

"אסור למסור ישראל ביד גויים בין בגופו ובין בממונו" "אפילו היה רשע ובא על עבירות ומציק" – מציק ואין איך להיפטר ממנו אלא ע"י הסגרה לגויים. ומי שמסר לגויים אין לו חלק לעולם הבא". הרמב"ם לא אומר שמי שמסר ייענש, אלא שאין לו חלק בעולם הבא. 

"מותר להרוג מוסר בכל מקום אפילו בזמן הזה שאין דנים דיני נפשות ומותר להרגו קודם שימסור" – אם המוסר עשה את שתכנן ומסר, לא הורגים. מותר להרגו לפני שמסר, בכל מקום ובכל זמן לאחר שהמוסר הוזהר והתעקש למרות זאת למסור.

זה מקשר ל"דין רודף" – הריגת המוסר אינה עונש על מה שעשה אלא כדי למנוע מעשיו, כי מסכן אדם אחר.

"בזמן הזה שאין דנים דיני נפשות" – אין סנהדרין ואין עונש מיתה. אדם עבר עבירה שבצידה עונש מיתה ואם אין סנהדרין אז אי אפשר להטיל מיתה. בניגוד לכך – "דין מוסר" "דין רודף" – משמעות שהמיתה אינה עונשית, כי אם מניעתית.

יש פה גם  הרחבת "דין רודף", ישראל שנמסר בידי הגויים אפילו על ממון קל, צפוי להריגה על ידי השלטון וזו סכנת חיים, אך לא מיידית ולכן לדעת המרצה זו הרחבה.

בהמשך – "אלא אם כן הוחזק למסור הרי זה ייהרג שמא ימסור אחרים" – מוסר שכבר מסר אסור להרגו, אך אם הוא מלשן ידוע שעשה זאת לפחות שלוש פעמים (שזו חזקה בהלכה), מותר להרוג ולא כי מסר שלוש פעמים, אלא בשל העובדה שמסר 3 פעמים וממשיך לאיים שימסור, ברי כי יעשה כן.

הלכה י' – מדובר על אדם שעומד למסור כאן ועכשיו, יש סכנה מיידית אפשר להרגו כדי למנוע, אך אם מסר והסכנה חלפה אסור להרוג.
הלכה יא' – מדבר על אדם שכבר מסר 3 פעמים ושוב מאיים שימסור ולא אומר "עכשיו בזה הרגע" אלא מאיים באופן כללי אז יופעל "דין רודף".

ההבדל – אדם שמסר כבר שלוש פעמים, אך הרמב"ם לא אומר "כל הקודם להרגו זכה", כמו שאומר בהלכה י'.

כי באיום ממשי וקרוב ביותר – מותר לפגוע במוסר, ובהלכה יא' מדובר על איום כללי ולכן צריך לדעת שמסר 3 פעמים וביה"ד בדק והחליט שמסר שלוש פעמים. עד כה נראה, כי אסור למסור ישראל ליד הגויים ומותר להרוג המוסר בתנאים לעיל.

בהלכה יא', אומר הרמב"ם – כאשר אדם מיוזמתו מחליט להלשין על פלוני, אך אם מדובר בפלוני שמציק לקהילה שלמה וזו כקהילה מוסרת אותו לידי הגויים, זה מותר. אם פלוני מרגיז, מצר ומצער את הקהילה, את הציבור, לציבור מותר למסור אותו.

מדברי הרמב"ם למדים- "מוסר" מקרה ספציפי של סוגית "רודף" ומהווה הרחבה ל"דין רודף". "דין מוסר" מבוסס על ההנחה של סכנת חיים.

אם יש דין מוסר, אז יש שני מצבים – 

1.
מוסר מיידי = שכל הקודם להרגו זכה לפי הרמב"ם.

2.
מוסר שמסר שלוש פעמים וממשיך לאיים, מותר להרגו, אך נדרש סוג של הליך לפני כן, כדי להוכיח שמסר שלוש פעמים קודם.
ויש סוג נוסף -
מסירה על ידי קהילה – מותרת אם זו מסירה ע"י כלל הציבור.

הרא"ש – מדבר על מאיים למסור ועל המוסר כל הזמן. הציבור חושש מהמלשין הזה כי מקורב לשלטון. השלטון הזר אפשר לקהילה להקים בי"ד שיבדוק את מעמד המוסר, ואם יגיעו למסקנה הלכתית שחייב מיתה, יש להם היתר להמיתו.

פנו לביה"ד וזה מתלבט לפני שגזר עונש מיתה, שאלו את הרא"ש האם הלכתית אפשר לדונו למיתה?

תשובת הרא"ש – גם אם אין סמכות לבי"ד להרוג, כי אין סנהדרין, בהתאם לדין "רודף" ניתן להרוג כדי למנוע ולהציל הרודף עצמו, ניתן להמיתם. היינו, דין רודף אינו בבחינת עונש ותקף גם כשאין סנהדרין.
הכל מבוסס על ההנחה שאם נמסר ישראל לידי הגויים, צפוי למוות.

הסיטואציה מדברת על כך שהוקם בי"ד שבירר וקיבל עדויות ובסופו של דבר הוחלט להמית את המוסר, ההחלטה ניתנה על פי "דין רודף", כדי למנוע ממנו את עשיית המעשה – המסירה.

רבי יצחק בן ששת הריב"ש- סבור שגם מוסר שמסר שלוש פעמים, גם עליו "כל הקודם להרגו זכה", כמו שהרמב"ם והרא"ש מייחסים למוסר ממנו נשקפת סכנה מיידית.

תנאי הכרחי – שהמוסר מאיים. דין רודף לעניין מוסר זה רק כשמדובר באדם פרטי שמלשין ולא בציבור כללי שמחליט למסור אחד ממנו לשלטון הזר.

** הביטוי "מוסר" –השימוש היומיומי במוסר זה כשם נרדף ל"מלשין", אך לא במובן שמותר להרוג אותו.
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"גנב הבא במחתרת"; יתכן שחלק מסוגית "דין רודף". השאלה שהתעוררה בחוק "דרומי" – מה קורה אם אדם פורץ לבית והבעלים יכול לברוח, יכול לגרום לפורץ לבצע את הגניבה מבלי שתשקף סכנה לחיי הבעלים, האם אז על הבעלים להיוותר במקום בכל מקרה ולנסות להגן על רכושו גם במחיר סכנת חיים והפיכת האירוע להגנה עצמית?. השאלה התעוררה בעניין של דרומי ותוקן החוק – סעיף 34 י' 1 "חוק דרומי". לפיו – "שלו או של זולתו...", היינו הרכוש מיכול להיות גם של מישהו אחר. נאמר שההגנה לא תחול אם המעשה היה לא פרופורציונאלי. עד התיקון הייתה קיימת חובת נסיגה, אולם היא בוטלה בתיקון, אך נותרה הדרישה ליחס סביר. כדי שלא יחול הסייג צריך להיות אירוע בלתי סביר בעליל. כשהסעיף נחקק היה טיעון שהוא מבוסס על המשפט העברי, על דין גנב הבא במחתרת. הטיעון היה שבמשפט העברי יש היתר להרוג גנב שחדר לדירה לגניבה מהבעלים. הטענה הייתה שהסעיף שהוסף מגשים את תכלית המשפט העברי או שואב כוחו מהמשפט העברי. 
המרצה לא חושב שהתיקון מגשים את תכלית המשפט העברי או ששאב כוחו מהמשפט העברי.

"גנב הבא במחתרת" – ספר שמות, במסגרת דיני גניבה:

הדין באופן כללי של גנב ע"פ ההלכה, שישלם פי שניים מהקרן. אם גנב שור או שה וטבח או מכר אותם, אזי יחויב בתשלום פי 5 על גניבת ומכירת או טבח השור, ופי 4 לגביי השה.

הגמרא מסבירה את ההבדל בין החיוב בגניבת שור לגניבת שה, באופן הבא – כדי ליטול שה צריך להרימו בידיים, אז לכאורה מפחיתים מחיוב הגנב בשל הפעולה האמורה. 

"אם במחתרת יימצא הגנב, והוכה ומת" = "מחתרת" = בא בלילה, בסתר, בשקט, לא מתירים להכותו, אך אם הוכה "אין לו דמים" = אין חיוב על המתתו. 

"ואם זרחה השמש עליו, דמים לו" = אם ביצע הפריצה/גניבה ביום, באור היום, אזי אין רואים במעשיו כמעשה במחתרת, ואם מכים והורגים אותו, אז חייבים על המתתו.

גנב שחייב לשלם כפיצוי על הגניבה, ואין לו ממה לשלם, מוכרים אותו לעבד ומהכסף שמתקבל עבורו משלמים את הפיצוי.

בהמשך – "אם יימצא תמצא בידו הגניבה בחיים" – ישלם רק  פי שניים.

ארבע תוצאות:

1.
גנב שהצליח בגניבתו, ישלם כפל.

2.
גנב שגנב שור או שה – טבח או מכר אותם – ישלם פי 4 לשה ופי 5 לשור.

3.
גנב שגנב ואין לו כסף לפצות, ימכרו אותו לעבד ובתשלום שיתקבל עבורו יפצו את זה שממנו גנב.

4.
"גנב הבא במחתרת" – אותו אפשר להרוג. אולם, לא נאמר שאם ייתפס יובא לבי"ד וייגזר עליו עונש מיתה, כי רק אם בזמן הגניבה במחתרת יהרגו אותו, אזי ההורג פטור.

רבי אברהם בן דוד – הראב"ד; כתב השגות על ספר ההלכה של הרמב"ם, לדבריו ההבדל בין זרחה עליו השמש ללא זרחה, כלומר ההבדל בין גנב ביום לגנב בלילה – הוא שגנב בלילה לוקח מראש בחשבון שהולך להרוג, כי בלילה הבעלים יימצא בבית, ולכן לכאורה הכין עצמו למצב בו יידרש להרוג את בעל הבית. בעוד, גנב ביום עושה מעשיו בשעות היום מתוך כוונה להימנע מעימות ומפגישה בכלל, עם בעל הבית, ואותו לא ניתן להרוג כי לא יצא מלכתחילה לסכן חיים. הריגת גנב ביום תהיה לא מדתית, כאשר מנגד גנב בלילה שהגיע מראש עם האפשרות להרוג ומפניו ניתן יהיה להתגונן גם ע"י הריגתו.

ישנה התלבטות לא קלה אצל הפוסקים לעניין הריגת גנב. זאת כיוון שגנב אינו בבחינת "הרודף" הקלאסי. הרי גנב לא בא באמת במטרה לסכן חיים, וגם אם סיכן חיים הרי שזו לא הייתה המטרה העיקרית או המקורית. לגנב לא נותנים עונש מיתה, ואם כך אז כיצד ניתן היתר להרגו?. 

רמב"ם – ספר המצוות; למעשה מייחס לדין גנב הבא במחתרת דין גנב. דין גנב הבא במחתרת אצל הרמב"ם מופיע בדיני גניבה ולא בהלכות רודף. 

** המשנה מביאה דין גנב הבא במחתרת בהקשר של בן סורר ומורא. לכאורה גנב לא נהרג על מה שעושה באותו הרגע שזו הגניבה אלא על שעשוי לעשות בהמשך, בעתיד הקרוב, הכוונה להרוג את מי שינסה למנוע ממנו להשלים את פעולת הגניבה. גנב נהרג "על שם סופו".

אם ההנחה שגנב נהרג על שם "דין רודף", היכן בדין גנב הסכנה הנשקפת ב"דין רודף"? בשאלה זו מתלבטת הגמרא –
רב"א; מה הנימוק שיש בדין גנב האב במחתרת? חזקה שאין אדם מעמיד עצמו על ממנו" – אם גנב מגיע לבית הבעלים, הבעלים ינסה להגן על רכושו, ואותו גנב משווה בדעתו, כי יעמוד מולו בעל הבית וינסה למנוע ממנו הגניבה, ולכן מגיע מראש עם הבנה כי אם ינסה למנוע ממנו יקדים להרגו. רב"א אומר שיש חזקה שאין אדם עומד על ממנו, באפן טבעי אדם שבאים לגנוב ממנו ינסה להגן על רכושו. הגנב מכיר את החזקה הזו ולפיכך מכין עצמו מראש שאם בעל הבית יתגונן ויגן על רכושו, הוא יהרוג אותו. זו הסיבה שרואים את הגנב כמי שבא מראש להרוג, וכמוהו כ"דין רודף" ולכן מותר להרוג את הגנב.
גם פה יש מחלוקת בין הראשונים כיצד להציג חזקה זו, רש"י; יוצאים מהנחה ודאית שבעל הבית יתגונן, שתמיד בעל הבית יתגונן ולכן תמיד אפשר לראות את הגנב כמסכן חיי בעל הבית. זה יוצר מציאות המקרבת ל"דין רודף". 

הרמב"ם הלכה ט'; מפני מה הותר להרוג גנב? לפי שחזקתו שאם עמד מולו בעל הבית ומנעו – יהרגנו. חזקתו = אם בעל הבית עמד מול הגנב, הגנב יהרוג אותו. החזקה אצל רמב"ם מושמת על הגנב.
אצל רש"י, נתפס הגנב באופן די ברור כמי שבא להרוג, לפי רמב"ם זה לא ברור שבא להרוג, כי זה תלוי בהתנהגות בעל הבית, ואין חזקה ודאית שבעל הבית יגן ויתגונן.

יוצא מהאמור,  שלפי רש"י יש קשר ל"דין רודף" ולפי רמב"ם הקשר יותר ל"דין גנב". 

הסוגיה ראתה הריגת גנב הבא במחתרת כסוג של עונש ולאו דווקא כסוג של הגנה עצמית, משווה לעונש מיתה של ב"יד. ואם אכן רואים בזה סוג של עונש, זה לא רלוונטי ל"חוק דרומי". 

לפי הגישה שרואה בהריגת גנב הבא במחתרת הגנה עצמית, אז יש מקום להתלבטות באשר לקשר לחוק דרומי, כי חוק דרומי בא ליתן היתר גם מקום שאין ודאות שהגנב בא להרוג. לפי הסוגיה בגמרא -  החזקה שגנב בא מראש בידיעה שיתכן שיהרוג את הבעלים.

הסוגיה מדגישה שמותר להרוג גנב הבא במחתרת, בשבת. 

יש ויכוח בין האמוראים כיצד רואים גבב הבא במחתרת, אם כסוג של רודף, אזי אין מקום להבחין בין שבת ליום חול, בעוד אם רואים בו כסוג של המתתו כענישה, אזי יש מקום להבחין בין חול לשבת, כי הרי לא תינתן ענישת מוות בשבת ע"י הסנהדרין או לא תוצא לפועל בשבת, אלא רק ביום חול.
2.
סוגיית "הכורח" – "דין האנוס לעבור עבירה":

רבי יוחנן – כל העבירות שבתורה אם אומרים לאדם עבור ואל תיהרג, יעבור ולא ייהרג. אם אדם מאוים על ידי אחר באופן שנדרש לעבור עבירה או שיהרגו אותו, עדיף שיעבור את העבירה ולא ייהרג, כי התורה ניתנה כדי שנחיה איתה ולא כדי שנמות. לכן, מקום של סיכון חיים – יש להציל חיים במחיר פגיעה בהלכה.

למשל – אדם המאוים לעשות מלאכה שאסורה בשבת, או לאכול דבר אסור, שאם לא יעשה כן, ייהרג – עדיף ומותר שיעבור את אותה עבירה. כל זאת למעט שלוש עבירות:

א.
עבודה זרה. 

ב.
גילוי עריות.

ג.
שפיכות דמים. בשלושת העבירות האלו, עדיף שאדם ייהרג ולא יעבור אותן.

למה דווקא שלושת עבירות אלו הן "ייהרג ובל יעבור"? בגלל חומרתן. אם האיום הוא תהרוג את פלוני או שתיהרג בעצמך, אין העדפה ברורה על חיי המאוים על פני חייו של פלוני.

לעניין עבודה זרה, זה הבסיס לתורה כולה ולכן נחשב ל"ייהרג ולא יעבור". כך גם לעניין גילוי עריות שנתפס בהלכה כעבירה חמורה ביותר. בהלכה לגילוי עריות יש מספר דרגות- כולל גם אשת איש שאינה בת של מבצע העבירה. אדם המקיים יחסי אישות עם אשת איש זר זהו סוג של גילוי עריות. זאת כדי "שלא יהי בנות ישראל הפקר" – זו ההנמקה של הגמרא לעניין ייהרג ולא יעבור כשעוסקים בגילוי עריות.

הגמרא יוצרת אבחנה חדשה – רבי יוחנן אומר שבשאר העבירות "יעבור ולא ייהרג" זה רק כשלא מדובר ב"שעת השמד"-  שעה בה הגויים מנסים להסית את עם ישראל נגד דתו. זה חלק ממסע שמד, ניסיון להעביר את עם ישראל על דתו ואז אפילו בעבירה קלה – "ייהרג ולא יעבור", כי זו הסתה של עם ישראל ע"י הגויים.

כל הדין של "ייהרג ולא יעבור" לא נובע רק מחומרת העבירה, כמו שראינו לגבי אותן שלוש עבירות, אלא גם ובעיקר קשור לחילול השם.

הגמרא יצרה אבחנה בין צנעה לבין פרהסיה – פרהסיה = 10 אנשים בישראל. ההבדל מבוסס על כך: כאשר הדבר נעשה ברבים זה סוג של מתן לגיטימציה, בעוד בסתר זה עניין פרטי מקומי, לא ישימו לב.

כאשר עוסקים בשלושת העבירות החמורות – "ייהרג ובל יעבור", באשר ליתר העבירות יש צורך שיתקיימו שני תנאים מצטברים:
1-
שעת שמד 

2-
האם הגוי עושה זאת, מדיח ישראל לעבור עבירה שאם לא, יהרגו, בפרהסיה, מול 10 ישראל.

אך, אם הגוי מדיח ישראל לדבר עבירה ועושה כן להנאתו ובצנעה, שאז "יעבור ולא ייהרג" גם אם זה בשנת שמד, אזי "יעבור ובל ייהרג".

ישנם שני סוגים של מצבים – לעיתים הציפייה מהאדם ש"ייהרג ולא יעבור" ולעיתים מתירים לו לעבור ולא ייהרג.

ישנה מחלוקת בין רמב"ם לרמב"ן:

רמב"ם, אי אפשר להתנדב להיהרג, כי זה כמו התאבדות.

רמב"ן, אפשר להתנדב ולהיהרג.

המחלוקת היא אפוא, האם זו חובה או סוג של המלצה כאשר אומרים "יעבור ולא ייהרג".

הרמב"ם הלכה ד' – כל בית ישראל מצווים על קידוש השם הגדול ..." הרמב"ם מביא את הסוגיה של ייהרג ולא יעבור או יעבור ולא ייהרג, בהקשר מצוות קידוש השם, שההיפוך זה חילול השם. 

כל מי שנאמר בו יעבור ואל ייהרג, ונהרג ולא עבר, היינו החליט שמנדב את חייו "הרי זה מתחייב בנפשו", אין זכות בחירה. וכל  מי שנאמר בו "ייהרג ולא יעבור", ועבר ולא נהרג, לא קיים את המצווה דינו כדין המחלל שבת, ואם עשה זאת מול 10 ישראל,הרי חילל השם ברבים ועונשו – מפני שעבר באונס את העבירה  לא מלקות ולא מיתה ע"י בי"ד.

הרמב"ם הלכה ו' – ישנם שני סוגי "אונס" – שני סוגים של כורח וצורך:

1.
איום – יעבור ולא ייהרג.

2.
מציאות שנובעת מחולי או מסיבה אחרת, והיא מהווה צורך לעבור עבירה. הדרך להירפא זה על ידי ביצוע עבירה, ויעשה את המשעים שבמקרה אחר ייחשבו לעבירה, אלא אם מדובר בגילוי עריות, שפיכות דמים או עבודה זרה.

אם עבר עבירה למשל של הריגת אחר ונרפא "הרי זה עונשין אותו בי"ד עונש הראוי לו".
מה ההבדל בין הלכה ד' להלכה ו'? פרשנים מתלבטים בשאלה זו.

שני כיווני הסבר עיקריים: 

1.
אור שמח – (פירוש של הרמב"ם), ההבדל נשען על "דין מוסר" בחלק הממוני. אחת ההשלכות בדין "מוסר" זה בסוגיה הנזיקית. הרמב"ם עושה אבחנה בין שני מצבים ב"מוסר" – מוסר ממון חברו ביד אנס = חייב לשלם. יש הבדל בין מקרה בו אנס דורש תבואה שאם לא יביאו לו, מאיים שיעשה לאנוס משהו, והאנוס שולח את האנס לשכן. האנוס במקרה כזה צריך לשלם לשכן בגין הנזק שגרם.


מצב נוסף, האנס בא לאנוס ואומר שיודע שלשכן תבואה שמחביא אותה, ומבקש שיראה לו היכן השכן מחביא, שאם לא, ייהרגו. כאן האנוס פטור.


ההבדל – במקרה הראשון איימו על האנוס, הוא היה המטרה, וכדי להציל עצמו פגע בממון של השכן, ולכן עליו לפצותו. 


במקרה השני, אותו אנס חיפש ממון השכן, זו הייתה המטרה, והאנוס היה האמצעי, לכן האנוס פטור. זו מציאות שונה. או שהאנוס ימסור נפשו כדי להגן על ממון שכנו או שלא ימסור. 


ומכאן לסוגית האנוס – כאשר אנס מאיים על האנוס או שתהרוג את פלוני או שאהרוג אותך, בעצם האנוס עושה את שנדרש, הוא ממלא אחר רצון האנס. מוקד האיום – זה הריגת פלוני, או עבודה זרה או גילוי עריות. האנס מבטיח שהאנוס ימלא אחר דרישתו ע"י איום על חייו. האנוס משמש ככלי שרת בידי האנס.


אך, בעקרון, האנוס צריך להימנע מעשיית אותן שלוש עבירות גם במחיר נפשו. עם זאת, אם כן ביצע העבירות, לא ייענש.


מנגד, במקרה של חולי, אין אנוס ואנס, יש רק את החולה שמחפש להציל עצמו מחוליו אפילו ע"י פגיעה באחר, אחר שהוא קורבן תמים. לכן, במקרה כזה החולה יהיה חייב, כי היחיד שפועל בזירה הוא החולה שאנוס בשל מחלה, אך אין אנס. זה דומה לאדם שמוסר את תבואת שכנו כי מאוים ע"י האנס שדורש מהאנוס כסף/רכוש, והאנוס שולח אותו לשכן. שוב בזירה פועל האנוס והכל מופנה ומכוון לאנוס, האנס לא ביקש לפגוע בשכן, כי אם באנוס שהגן על עצמו במחיר רכוש השכן.

2.
"יד המלך" – (שוב פרשנות של הרמב"ם), הסתירה בין ההלכות, בהריגה – קם עליו האנס להרגו ובעבירה זו הצלתו ברורה ובטוחה. נקודת המוצא שבסוג של אונס כזה ההצלה וודאית, אם יהרוג את פלוני, תגרום בוודאות להצלת האנוס.

לא כך בחולי – מי ערב שאם יעבור החולה עבירה ירפא בוודאות, או מי יש בכוחו להבחין ולומר שאם לא  יעבור עבירה מסוימת ימשיך להיות חולה ולא נרפא בדרך אחרת.



כשמדובר באיום – הסכנה ודאית וגם ההצלה ודאית – אם האנוס יבצע את דרישת האנס


כשמדובר בחולי – זו הערכה. אף פעם אין ודאות שאדם ימות אם לא יבצע עבירה, כמו גם אין ודאות שאם יעבור את העבירה יירפא. אין ודאות בסיכון ואין ודאות בהצלה. זו הסיבה מדוע החולה יהיה חייב.


** אם ניתן היה לומר שביצוע העבירה תרפא בוודאות – היו פוטרים אותו ולא ייענש בדיעבד.


(ההבדל – וודאות שאלת הסיכון ואמצעי ההצלה). 

הרמב"ם דיבר על איום וביצוע עבירה בשל איום בהקשר של קידוש וחילול השם. "אגרת השמד" -  

שם מתייחס הרמב"ם לעניין זה – 

מתייחס לנושא של אנשים מעין אנוסים ושכתוצאה עברו על הדת, אך רוצים לשוב לחיק היהדות. איך מתייחסים אליהם?

ישנם שלושה סוגים לקידוש השם, השלישי מביניהם – אותו אדם שנהרג ולא עובר בנסיבות בהן מצווה להיהרג ולא לעבור.

נושא קידוש וחילול השם רלוונטי כשנובע מאיום ולא מחולי. כאשר יש אנס. והשאלה האם האנוס נשמע להוראות האנס או למצוות האל?

בחולי – אדם מתכוון להבריא עצמו ואין עניין לקידוש או לחילול השם. לכן, גם באיום יש הבחנה בין שנת שמד, פרהסיה, צנעה וכו'. יתכן שזה מסביר גם את הרמב"ם בהלכה ד' לעומת הלכה ו'. זאת, כי אם לוקחים את סוגית ה"איום" למישור קידוש וחילול השם, כי אם אומרים "ייהרג ולא יעבור" יתכן שזה שיקיים את המצווה יעשה כן, כי יגיד לעצמו שממילא אם לא יקיימה יהי חייב מיתה ע"י בי"ד, ואז אם הסכים ומילא את המצווה של "ייהרג ולא יעבור", זה בעצם קיומה מטעם אינטרסנטי. 
היינו, אם היו קובעים שזה שהפר את מצוות "ייהרג לא יעבור" חב מיתה ואינו פטור, אזי אותו ישראל שמילא המצווה זה לאו דווקא מקידוש השם, כי אם משיקול תועלתני, שממילא ייהרג ע"י בי"ד.

כשמדובר בחולי – יצרו נורמה שאסור להרוג או לפגוע באחר או לעבור עבירה, כדי להציל עצמו.

כשמדובר באנוס ואנס – מקשרים את זה לקידוש וחילול השם כדי ליצור סוג של תמריץ למלא אחר המצווה.

** אם עבר עבירה בחולי כדי לרפא עצמו, ייענש ע"פ שק"ד או ע"פ העבירה שביצע וחומרתה.

3.
"אי ידיעת הדין":

בחוק הישראלי יש שני סוגים של טעויות שיש בהן, בנסיבות מסוימות להוות סוג של סייג לאחריות פלילית – 

טעות במצב דברים  עובדתי – בהינתן שהעובדות היו כפי שחשב, זו לא הייתה עבירה. אם עומדים בתנאי הטעות יחול סייג לאחריות.

טעות בדין, במצב המשפטי – אי ידיעת הדין. לא ידע שמעשהו אסור, ולו ידע שאסור יתכן שלא היה מבצעו.

יתכן שאי ידיעת הדין תקל בעונש, תבוא לידי ביטוי בעונש, ולא תפטור מאחריות.

גם בהלכה מדבור על שני סוגם של טעויות – 

1.
טעות בעובדה = אכל תבשיל בחשבו שמדובר בבשר כשר, אך התברר שלא כך. עשה מלאכה בשבת בחשיבה שזה יום חמישי. במקרה כזה ע"פ ההלכה אדם יוגדר כ"שוגג". השאלה כיצד מוכיחים שבאמת טעה בעובדות. "שוגג" אין פירושו פטור לגמרי מאחריות, אמנם לא מוענש ע"י בי"ד, אך מחויב להביא קורבן וזה מלמד שרואים בו אחראי במידה מסוימת. יש לו אחריות כי היה עליו לוודא את העובדות לפני שכניס לפה וכו'. חוסר ידיעת העובדות מיוחס לו כרשלנות.

2.
טעות בדין = ההלכה שאינו "מזיד". אדם שעבר עבירה ללא ידיעה שהדבר אסור אינו "מזיד". זה ברור מעצם דרישת ההתראה. אי ידיעת הדין גם אינה פוטרת, ואותו אדם ייחשב כ"שוגג", אך תיתכן אבחנה בין עבירות שונות. לא ידע שפעולה מסוימת מוגדרת כחילול שבת, לא ידע שאסור לאכול בשר מסוים שאכל. ידע איזה סוג בשר אוכל, אך לא ידע שיש איסור לאכול אותו, העבריין ייחשב "שוגג".
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אי ידיעת הדין וטעות בעובדה, המשך;
הכלל בהלכה – אי ידיעת עובדות ואי ידיעת הדין = אדם ייתפס כ"שוגג". לא יראה כאנוס, כחסר אחריות בכלל, אך בשל שעשה את המעשים ללא ידיעת עובדות = שוגג.

משמעות של "שוגג" = חיוב בקורבן. יש בזה מימד כפרה. עצם העובדה שמחויב בהבאת קורבן מלמדת שנתפס אחראי למעשיו.

אדם שעבר עבירה באי ידיעת הדין או העובדות – סייג לאחריות מזיד וייחשב כשוגג.

רמב"ם הלכות שגגות – "כל השוכח עיקר שבת ושכח שנצטוו ישראל על השבת..." אינו חייב אלא חטאת אחת ...".

חלק ראשון - החיוב בחטא "כל היודע עיקר שבת ושכח שהיום שבת"  = טעות בעובדות, חייב להביא קורבן

חלק שני – במקרה של אי ידיעת הדין – "כל השוכח עיקר שבת" = יביא קורבן.

המשך, "יודע שהיום שבת ושאסור לעשות דברים מסוימים, אך לא יודע למשל – שאסור להדליק אש, יודע שאסור לזרוע ולקצור = אי ידיעת הדין, חייב חטאת אחת על מלאכה שעשה והיא אסורה בשבת. השאלה כמה קורבנות צריך להביא קשורה לשאלה כמה עבירות ביצע. אם אדם יודע שהיום שבת ושיש מספר מלאכות אסורות בשבת, וביצע מספר מלאכות – יחויב בהבאת קורבנות לפי מספר המלאכות שביצע. אך, במקרה של אי ידיעת הדין – "שכח עיקר שבת" – לא משנה כמה מלאכות ביצע, שהרי לא ידע בכלל שבשבת אסור לעשות דבר זה או אחר, ולכן יחויב בקורבן אחד.

כל דבר שאסור באכילה ואכל ולא ידע שאסור או טעות בעובדה = יחויב בחטאת.

אם אדם עובד עבודה זרה, כי לא יודע שאסור לעבוד עבודה זרה = "שוגג".  אם אדם עובד עבודה זרה בשל טעות בעובדה – אדם משתחווה בפני מבנה שחשב שהוא בית כנסת והתברר כמסגד = לא ייחשב כעבודה זרה. הכוונה בעבודה זרה היא שאדם יידע שמה שעושה זו עבודה זרה ולא די בפעולה עצמה. כך אם חשב שזה בית כנסת והתברר כבית עבודה זרה, אמנם פיזית עשה עבודה זרה,אך לא ייחס למקום כוח ולכן אינו עובד עבודה זה. זה מקרה ספציפי שלא ייחשב כטעות בעובדה אלא חסר אחריות בכלל, לא שוגג, חסר אחריות בכלל.
עבירת הרצח: ראובן הרג את שמעון בטעות בעובדה, כי חשב שמדובר בבע"ח, או מאי ידיעת הדין – לא ידע שאסור להרוג.

הסוגיה בתלמוד – "אומר מותר" – לפי הגמרא אינו חייב גלות. אומר מותר בעבירת הרצח – אדם שהרג בנסיבות שלא ידע שהדבר אסור, לא חייב גלות, היינו לא יוגדר כ"שוגג". לכן, או קל משוגג או חמור משוגג – בכך נחלקים האמוראים – האם ייתפס כקרוב לאונס או כקרוב למזיד?

ההלכה – מוגדר כקרוב למזיד "האומר מותר" בהריגה לא גולה, כי הוא קרוב למזיד.

בין הראשונים יש שביקשו לעשות אבחנה שונה:

לא בין סוגי העבירות כמו עבודה זרה, מלאכות שבת וכו' לבין הריגה, אלא אבחנה בין טעות בדין לטעות בפרט בדין. אדם שלא ידע שאסור להרוג, גם אם מבינים שלא ידע, זהו סוג של טעות שלא מוכנים ליתן לה לגיטימציה. מנגד, יתכן שאדם ידע שאסור להרוג, אך נגיד שזו סיטואציה של רודף ונרדף, לא יודע שמותר לפגוע לרודף באחד מאבריו ולא להרגו, אותו צד ג' חושב שמותר להרוג את הרודף. צד ג' ייחשב לעבריין ויעמוד לדין. אך זו טעות בדין אך לא בסעיף עצמו – יודע שאסור להרוג, אך לא מכיר אחד מפרטי הדין.

הריטב"א – ההבדל הוא בין סוגי הטעויות – אדם שלא יודע את הדין יהיה "קרוב למזיד" ואם טעה בפרט בדין = "שוגג". כי זה סוג של טעות שניתן לקבל. הרשלנות המתבטאת אצל מי שטעה בפרט בדין נמוכה מזו של זה שלא ידע בכלל את הדין.

הרמב"ן – מבסס אבחנה בין מלאכות שבת לבין הריגה ע"י דיוק בפסוקים – כשהתורה מתארת את ההורג ב"שוגג", אזי הפסוק אומר "מכה נפש בשגגה", התיאור של ההורג בשוגג = "מכה בשגגה". השגגה מתייחסת להכאה. הרמב"ן אומר כשאדם הורג אחר מחוסר ידיעה של הדין אינו "מכה בשגגה", אלא "חוטא בשגגה" ומכה "בכוונה". לכן – חייב גלות = "מכה בשגגה". כשהתורה מתארת את השוגג המחויב בהבאת קורבן – "ונפש כי תחטא בשגגה", היינו, השגגה מתייחס לחטא עצמו. אדם שאומר מותר שוגג בחטא, הגדרת חיוב בקורבן זה שגגה בחטא שכוללת גם את האומר מותר שאינו יודע ששוגה. חייב גלות ברצח = זה המכה בשגגה, כאשר השגגה מתייחסת לא לחטא כי אם לפעולה.
עבירות שאינן הריגה – חוטא בשגגה = יביא קורבן חטאת, המכה בשגגה = גולה לעיר מקלט וזו עבירת הריגה.

אם מניחים שההבדל בין עבודה בשבת לבין הריגה זה הבדל שמבטא הבדל באופי העבירות, צריך לבחון את זה גם לגביי עבירות אחרות – אם אומרים ההורג ואומר מותר זה קרוב למזיד, כי זה בין אדם לחברו, אזי צריך להיות כך בכל עבירה שיש בה מימד בין אדם לחברו.

***המרצה אומר שלא בטוח שזה ההבדל היחיד – בין אדם לחברו לבין אדם למקום. למשל, עבירת חילול שבת, אם אדם לא יודע שהתורה אמרה לא לחלל שבת, האם היה מעלה בדעתו לא לחלל שבת? אם התורה לא אומרת שמותר לאכול רק בע"ח מסוים שנקבע ככשר, איך ידע אדם?

כך לגבי שבת, אילולא התורה אומרת שאסור מלאכות בשבת, איך ידע אדם שאסור. ניתן לדעת רק אם התורה קבעה זאת.

לגבי הריגה – נניח שהחוק הישראלי או התורה לא היו אומרים שזה איסור, ניתן להניח שהרוב היו יודעים שאסור להרוג. ולפי המרצה יתכן שזה מקור ההבדל בין הריגה לבין עבירות אחרות מאיסור תורה כמו חילול שבת, אכילת בשר כשר/לא כשר וכו'.

אדם שהרג גם אם לא ידע שאסור, הרי שהתכוון לפגוע באדם. לעומת זאת, אדם שחילל שבת כי לא ידע שזה אסור, לא התכוון לעבור או לפגוע באינטרס שעומד מאחורי אותו איסור.
הפסוקים בספר "במדבר" מדברים על איסור אשת איש ואיסור על נשואה לקיים יחסי אישות עם מי שאינו בעלה – איסור דו סטרי. זו עבירה חמורה עד לעונש מיתה.

ישנה הלכה נוספת לעניין זה – אישה שקיימה יחסי אישות עם מי שאינו בעלה – אסורה על בעלה ועל בועלה.

המשנה שואלת – מה אם שכבה בשוגג? לא ידעה שאסור או סוג של טעות. 

סיטואציה שעולה במשנה – שני אחים תאומים שנשאו שתי אחיות תאומות ובלילה התבלבלו. לכאורה במקרה זה היו הנשים צריכות להיות אסורות. לגביי הבועל – ממילא אסור לאדם לשאת לאישה את אחות אשתו, כי אחיות אסורות לבעלים. המשנה אומרת המקרה הזה "שוגג" = ואז כל האיסור לא חל. מדובר באי ידיעת העובדות והנשים מותרות לבעליהן האמיתיים. 

המשנה מדברת על מצב "שוגג" מסוג אי ידיעת עובדות. מה אם אישה תטען, שידעה שמקיימת יחסי אישות עם מי שאינו בעלה, אך לא ידעה שזה איסור – "אומרת מותר"? במצב זה אסור לה להמשיך לחיות עם הבועל, אך מה לגבי בעלה החוקי? האם מותר לה לחיות בעלה? ומה אם הבעל אינו רוצה בה, האם מותר לה להינשא לבועל?

המארי"ק – במקרה דנא האישה אסורה לבעל ולבועל. מפנה לפסוקי התורה שמתייחסים לאישה שמקיימת יחסי אישות עם גבר זר – זינתה מרצון אך לא ידע שזה בבחינת איסור. לדעת המארי"ק לא תהיה "שוגגת" כי התכוונה לזנות תחת בעלה. מדייק בלשון הפסוק – "מעלה בו מעל" = הגדרת מעשה האישה כמעלה בבעל ולא בה'. ואם לא ידעה שאסור לא התכוונה למעול בה', אך בבעל התכוונה למעול, כי יש חובת נאמנות בסיסית, גם אם אינה מדין תורה. לכן, עצם כוונתה למעול בבעל זה מעשה מתוך שק"ד.

לפיכך לפי המארי"ק אישה זו אסורה לבעל ולבועל ואינה כמי שטעתה בעובדות, אלא כמי שעשתה כן במזיד.

*** לדברי המרצה, לא מקובל אפילו בתקופתו של המארי"ק להידרש לפסוקי התורה על לשונה. זה מקובל אצל חז"ל, וזו תופעה מעניינית שהמארי"ק יצר דרשה שמתאימה לחז"ל. בנוסף, זהו מקרה נוסף בו אדם עושה מעשה, במקרה דנא – אישה שמבצעת עבירה כ"אומרת מותר" ואינה מוגדרת כ"שוגג", אלא כמעין "מזידה" ובכך הופכת לאסורה. שהרי אם הייתה שוגגת לא הייתה אסורה. במובן זה נראה כי מתייחסים לעבירת האישה כשם שמתייחסים בעבירות הריגה/ רצח.
רשב"א – רבי שלמה בן אדרת, מבחינה כרונולוגית קודם למארי"ק. על פי ההלכה קשר בין איש לאישה הוא קשר נישואין מחייב והכולל שני שלבים – אירוסין וקידושין, והשלב השני נישואין – חופה. קידוש באמצעות כסף, נוהגים בטבעת, תיאורטית זה לא חייב להיות טבעת אלא כל דבר השווה פרוטה. הכוונה מעשה קניין, סוג של יצירת התחייבות. כדי שקידושין יתפסו חובה נוכחות שני עדים כשרים.

אישה שודכה לראובן, שידוכין = החלטה להינשא, היו סוגרים תנאים כספיים.

רשב"א – אישה ששודכה לראובן וראובן בא לאכול אצל חמיו העתידי וביקש לשבת לשולחן גם עם הכלה מיועדת. בשידוך, הכלה והחתן לא נפגשים ואפילו לא יושבים לארוחה שנועדה לכבודם, יחד. אבי הכלה לא הסכים לבקשת ראובן, עד שזה ייתן טבעת. באותו מקרה לראובן הייתה טבעת, אך לא התנא זאת בקידושין, אז אולי תיאורטית ניתן לראות במתן הטבעת מתנה. הרשב"א מוסיף, נתינת הטבעת כקידושין, למרות שהאב לא התנא את ישיבת הכלה לשולחן עם ראובן בקידושין, אלא רק במתן הטבעת. אך מאחר שזה נוהג – מתן טבעת = קידושין, כך נתפס האקט. הבת מצוין כי הייתה בוגרת, הכוונה בעלת כשרות משפטית. כי עד לגיל כשרות משפטית מתקדשת הבת על ידי האב, מגיל כשרות לבד והיא עצמה צריכה לקבל את כסף הקידושין. במקרה דנא, האב והחתן המיועד ניהלו מו"מ ואחרי ההסכמה צורפה הבת לשולחן וראובן נתן לה טבעת לפני כל המסובין. בין המסובין, כך כתוב, היו פסולים לעדות. לימים ועוד בטרם החופה בין השניים, נתגלעו מחלוקות ביניהם והבת נישאה לשמעון ולא לראובן. זאת מבלי שראובן נתן לה ג"פ.היא הולידה משמעון ילדים. (אישה מאורסת/מקודשת, לצורך "אסורה" היא כמו נשואה). ראובן טען שקידש אותה והביא עדים למתן הטבעת באותה ארוחה. כך נותר מצב סבוך, כי אם כך הדבר, הרי היא אסורה על בועלה = שמעון ועל בעלה = ראובן. כדי לפתור את הסיבוך שנוצר ניסו לפסול את העדים שהיו מסובין לאותה ארוחה. אך, הרשב"א אמר שזה לא יסייע במקרה דנא. הרשב"א – כדי לחלץ את ילדיה ממזרות צריך לקבוע שלא היו קידושין, אך זה בלתי אפשרי לפיו. אפשרות נוספת, לא התכוונה להתקדש, אך אם היו קידושין מציע הרשב"א פיתרון חלקי – פנייה לראובן שייתן גט ואז משוחררת. זה יועיל מכאן ולהבא, זה לא ישנה את סטאטוס ילדיה ממזרים. אלו גירושין בדיעבד. 
הרשב"א נשאל: מה אם אישה קיימה יחסי אישות בשוגג, לא ידעה שזה שמעון וחשבה שראובן הוא = טעות בעובדה, אזי אולי גם במקרה דנא נתייחס אליה כ"שוגג" = לא ידעה שהייתה מקודשת. פתרון זה יסייע לה לחיות עם שמעון.

תשובת הרשב"א – באותו מקום הנוהג היה שקידושין עושים עם טבעת, ומתן טבעת זה בבחינת קידושין ולכן הטיעון שקיבלה טבעת אך לא חשבה שמקודשת, בלתי אפשרי. בנוסף, בכך שהאב התעקש על מתן טבעת לבתו כתנאי להושיבה לשולחן עם ראובן, מסביר כי אין ספק שכוונתו הייתה לקידושין. עם זאת, צוין שהייתה בוגרת, אך גם לגבי כך הרשב"א אומר שאינו מהווה פתרון, כי הרי האב אמר לבת מראש שעליה להישאר בחדר ואינה יכולה לשבת לשולחן עם ראובן, כי טרם קידש אותה, ובהמשך לאחר מו"מ עם ראובן, פנה לבת שוב ואר לה כי יכולה להצטרף לשולחן, אזי ברור היה לה שהיא מקודשת, שאם לא כן, מה פתאום שיותר לה לשבת לשולחן?

סיום – לפי הרשב"א מקודשת לראובן. הרשב"א שואל – אם יאמר, כי הייתה מקודשת אך לא ידעה. חשבה שלא מקודשת ומתוך טעות נישאה לשמעון, ותוגדר כאנוסה או  כשוגגת – אזי לא אסורה. תשובת הרשב"א – היה עליה לבדוק. תוגדר כאנוסה רק כשלא תדע מה היה. אך במקרה דנא, ידעה, כי קיבלה טבעת כתנאי להושבתה לשולחן. לכן, אם היה ספק הייתה צריכה לשאול, לברר. נתפסת כמי שנהגה בעצימת עיניים ולא כאנוסה.
הרשב"א אומר, סיפור בתנ"ך על דוד המלך שהרג את גוליית וקיבל את מיכל, בת שאול. בהמשך מלחמה בין דוד לשאול ודוד בורח ומותיר את מיכל מאחור. שאול משיא אותה לאחר, אך לא לפני שפנה לסנהדרין ושאל באם יש פגם בנישואיי מיכל לדוד, ונאמר לו כי כן. לאחר זמן, שאול נהרג ודוד מתנה את הפסקת המלחמה באנשי שאול בהשבת מיכל אליו. בינתיים, מיכל חיה עם אחר והיא אסורה. לפי הגמרא – מיכל טעתה. חשבה שנישואיה לדוד פגומים ולכן נישאה לאחר, ובכך הייתה מעין אנוסה. הרשב"א שואל מה ההבדל בין מיכל לאישה מהסיפור לעיל? פניית שאול לסנהדרין ותשובת הסנהדרין כי נישואיי דוד ומיכל פגומים ולכן לא נישואין הם. ואילו בהמשך לפניית דוד ענה הסנהדרין, כי נישואיו למיכל לא היו פגומים. לכן, טעותה של מיכל סבירה – כי מה יתר מבי"ד שאמר שיש בעיה בנישואיי מיכל ודוד וכי מיכל אינה מקודשת, הרי על הסנהדרין סומכים. בכך הפכה מיכל לאנוסה. זה לא חוסר ידיעה כמו בסיפור שמובא ע"י הרשב"א, שם האישה נהגה בסוג של עצימת עיניים. בעניינה של מיכל זו טעות שהטעה אותה הסנהדרין, שהיה מקור מהימן עליו היה אפשר לסמוך.
*** טעות בדיני נישואין וגירושין – זה טעות בדין הלאו פלילי ואז צריך להחליט אם אם זה טעות בדין או העובדות – זו טעות בעובדה, כי הטעות למשל, שלא ידע שנשוי לאישה הראשונה ונישא לאחרת. אם נאמר שזו טעות בדין – אם אישה נשואה אם לאו – זו טעות בדין הלאו פלילי.

אגרות משה – הייתה אישה שהייתה נושאה ולא התגרשה. נישאה לשני שנפטר ולאחריו נישאה לשלישי, לו נישאה כי הייתה אלמנה מהשני. אך, הסתבר שעדיין הייתה נשואה לראשון ולכן "אסורה". כך, גם אם הראשון ייתן לה גט זה מכאן והלאה – לבעל הרביעי, כי השלישי בבחינת "בועל". אמרה שחשבה שמגורשת מהראשון גם לפי דיני ישראל, כי פנתה אליה אישה עם מסמך עליו נדרשה לחתום בשם היהדות ובעברית, והובטח לה כי אם תחתום תהא מגורשת. האישה  טענה שחשבה והאמינה, כי באמת גורשה. תשובת אגרות משה, מתמודד עם השאלה העובדתית – האם מאמין לדברי האישה? מהסיפור לא האמין לאישה ולדבריה, כי עלה חשד ביושרתה, הייתה נשואה לראשון ולאחריו נישאה לשני שלימים נפטר, והגעת אותה אישה אליה הייתה רק לאחר הבעל השני. מכאן, שמדובר באישה שלא מקפידה על איסור אשת איש, כי הסכימה להיות עם השני עוד בהיותה מקודשת לראשון. לכן לא האמין לה והיא "אסורה". עם זאת אומר, שאם נעשה בירור מעמיק ונלמד שבאמת חשבה שהיא גרושה וזו טעות בתום לב – אפשר להתיר אותה. הוא עצמו לא מאמין, אך נותן שק"ד ואומר אם יאמינו לה, אזי זו טעות בדין הלבר פלילי ואז תחשב כ"שוגגת" ולא תהיה אסורה על הבועל.
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דוגמא – אי ידיעת הדין:

"תרומה" – כאשר לאדם תוצרת חקלאית צריך להפריש מתוך התוצרת שורה של תרומות ומעשרות. אם לא הופרש, התוצרת מוגדרת כ"תבל" ואסורה לאכילה. "תרומה" = % שעל החקלאי להפריש מהפירות וליתן לכהן. רק לכהן מותר לאכול מהתרומה. התרומה מותרת לאכילה לכהן טהור ועליה להיות טהורה. תרומה שנטמאה אסורה לאכילה, או אם הפירות נטמאו בהיותם אצל הכהן, אסורים לאכילה.
לבד מ"התרומה" יש שורה של מעשרות:

מעשר ראשון = 10% ללביאים

מעשר שני = 10% יש לאכול בירושלים בשנים ראשונה, שנייה רביעית וחמישית.

מעשר נוסף = 10% לעניים, שנה שלישית ושישית.

"תרומת מעשר" – לוי שמקבל 10% נותן 1/10 לכהן. 

נניח שלאדם פירות – תוצרת חקלאית, צריך להפריש למשל ק"ג אחד כתרומה והפירות נטמאו בהיותם אצל החקלאי ועליו להפריש פירות לכהן, הכהן לא יוכל לאכול אותם. נניח שיש לחקלאי 100 ק"ג פירות שהונחו בשתי ערימות שהאחת נטמאה והשנייה טהורה. אותו חקלאי יפריש "תרומה" לכהן מהערימה שלא נטמאה, ולא מפסיד, כי יכול למכור את הערימה שנטמאה. אך, נניח מקרה בו הפירות הטמאים אלו פירות לא במצב כ"כ טוב, אותו חקלאי לא ייתן מהערימה הטובה, כי זה ייצור לו הפסד כלכלי. על פי דין תורה – הכלל הוא ליתן את התרומה מהפירות, לא נקבע כי חובה שיהיו הלא טמאים.
חז"ל תקנו תקנה – לא מפרישים מהטמא לטהור. אם למשל יש 50 ק"ג טמא ו 50 ק"ג טהור, ניתן להפריש חצי מהערימה הזו וחצי מהשנייה, כלומר בהתאם ליחס הקיים. לצורך "תרומה" ניתן להשתמש מהתוצרת הטמאה באופן יחסי לכמות הפירות הטמאים שיש לאותו חקלאי לא מעבר. כך בדוגמא – 100 ק"ג פירות, צריך להפריש % מה – 100, ויש 50 ק"ג טמא ו 50 ק"ג טהור, אזי ה % יורכב מחצית מהטמא ומחצית מהטהור.

חז"ל תקנו את התקנה כדי להימנע מנזק שיכול להיגרם לכהן אם יקבל פירות טמאים.

המשנה – אומרת הכלל לא תורמים מהטמא לטהור. מה אם חקלאי טעה? לא ידע שהפירות טומאו?- סוג של טעות בעובדה, הפריש תרומה מהטמא, בדרכו לכהן מישהו יידע אותו שהפירות טמאים. ידע בדיעבד שטעה בעובדה. על מקרה זה אומרת המשנה – "אם תרם שוגג תרומתו תרומה" = יצא ידי חובה.
"אם עשה במזיד לא עשה כלום" – ידע שהפירות טמאים ובכוונה הפריש מהם, צריך לתרום שוב כי זו לא "תרומה".
הרמב"ם – אי ידיעת הדין:

במזיד = בכוונה. ידע שאסור לתרום מטמא על טהור, אך נתן פירות טמאים ולא התיר באכילה את כל הפירות – הפסיד. יחזור ויתרום ק"ג נוסף מהטהור. זה סוג של קנס שחכמים קנסו.

אם לא ידע בטומאה?

לא קונסים כאשר לר ידע שהפירות טמאים (=טעות בעובדה). אך,אם ידע שהפירות טמאים וטעה בדין – לא הכיר את האיסור של חכמים וחשב שמותר לתרום טמאים הרי הוא כ"מזיד" = ייקנס – יפריש פעם נוספת.

זו דוגמא לתקנת חכמים שהמשעות שלה שגם באי ידיעת הדין ייחשב אדם כ"מזיד" ובמקרה דנא ייקנס בכך שיפריש שוב מהפירות הטהורים. זו דוגמא לאי ידיעת הדין שמתייחסים אליה כחמור מ"שוגג".

ההסבר לכך – נניח שהחקלאי באמת לא ידע תקנת חכמים שאסור להפריש טמאים על טהורים, אך יודע שכאשר נותן לכהן פירות טמאים גורם לו הפסד כלכלי. מטרת חז"ל בתקנתם – לא לגרום לכהן נזק כלכלי. באי ידיעת הדין אמנם אין כוונה לעבור על הדין, אך יש עבירה על הערך המוגן שהתקנה מבקשת להגן עליו – הפגיעה בכהן. ידיעה בדבר איסור על כהן לאכול טמאים זה דבר ידוע ואינו דין, לכן מעצם הפרשת טמאים על טהורים היה משום רצון לפגוע בכהן ובכך פגיעה בעקרון שעומד מאחורי התקנה ולכן כ"מזיד".
דוגמא נוספת – עדים "זוממים" – עד זומם = שני מעידים שפלוני עבר עבירה שעונשה מיתה או כל דבר אחר שיש לו תוצאה כנגד הנדון. נחקרו אותם שני עדים ויצאו מהימנים, לפני שבי"ד גוזר דינו של פלוני באים שני עדים נוספים ואומרים שהעדים הראשונים לא יכלו להעיד את שהעידו עליו, כי למשל – היו במקום אחר ממקום האירוע הנטען, והם יודעים זאת כי היו איתם. העדים הנוספים לא יודעים באם היה האירוע הנטען אם לאו, אך יודעים, כי שני העדים שהעידו נגד הנדון לא יכלו להיות עדים למה שהעידו עליו, כי היו איתם במקום אחר מרוחק. העדים השניים פוסלים את הראשונים, ודינם של הראשונים – הדין שזממו לנדון. היינו, אם העידו שפלוני חייב מיתה, יהרגו אותם וכו'. 

כלל – בעדים "זוממים" אין דין "שוגג". הכוונה לשוגג מאי ידיעת הדין.

עד "זומם" = הוא "עד שקר". נניח שלא ידע שאסור להעיד עדות שקר ולפיכך לא התכוון לעבור על הדין, אך בעצם מתן עדותו לפיה פלוני הרג או חייב כסף ויודע שזה שקר, הכוונה שלו הייתה לעדות שקר שתחייב את פלוני במלקות או ממון או מיתה. (כאילו אדם חפץ שפלוני ימות והעיד עליו עדות שקר שהרג אחר כדי שיחייבו את פלוני במיתה). לפיכך, העד הזומם לא יהיה שוגג ויתייחסו אליו כאל מי שידע את הדין.

זו שוב דוגמא שעבירה שיש בה מעבר לציווי האל – נזק שעומד מאחורי העבירה – איד ידיעת הדין = יתייחסו לעובר העבירה כמי שידע את הדין.

- ישנן עבירות דתיות – אי ידיעת הדין ייחשב "שוגג", לא אנוס, אך לא יותר משוגג. זמן שבעבירות שיש בהן מימד נוסף, אינטרס נוסף גלוי מעבר למימד האלוהי, דתי, ייחשב עובר העבירה כחמור משוגג. אלו מקרים בהם אדם לא ידע את הדין, אך עשה דבר שידע והתכוון שייגרם נזק לאחר – כמו הפרשת טומאה לכהן, עד זומם, וכו'.
אבחנה נוספת בין אי ידיעת הדין בכלל לבין אי ידיעת פרט בדין:

אי ידיעת פרט בדין (=שוגג) אולי טעות פחות חמורה מאי ידיעת הדין בכלל (=קרוב למזיד). האבחנה ברורה. הרי הרעיון שלא להטיל אחריות על אדם שלא ידע את הדיןכי נתפס כסוג של רשלן וככול שמדובר רק בפרט מסוים מהדין, הרי הרשלנות קלה יותר ואפשר אולי לטעון שלא דורשים מאדם לדעת הכל לפרטי פרטים, ואז ייחשב "שוגג". אין שום מצב של אי ידיעת הדין שייחשב עושה המעשה כ"אנוס".

4.
סוגיית ה"צורך":
4.1
"הסגרת יחיד מתוך קבוצה" – ישנן שלוש עבירות בהן הכלל "ייהרג ולא יעבור" = גילוי עריות, שפיכת דמים, עבודה זרה. 


לגבי שפיכות דמים האיסור ברור שנובע מקדושת החיים ומכך שדמו של אחד לא אדום יותר משל האחר, ולפיכך אסור להרוג כדי לשמור על חייך. "אין דוחים נפש מפני נפש".


לגבי גילוי עריות – האיסור, הכלל האמור, נלמד מרצח, מדין נערה מאורסה שנאנסה בשדה ואת צעקותיה לא שמע אדם. את מבצע האינוס ניתן להרוג אך לא את הנערה – כי מה יכלה לעשות? היא הקורבן, חסרת אונים. בדיוק כמו שברצח לא הורגים את שמעון כי ראובן בא להרגו. מכאן למדים חז"ל שגם גילוי עריות זה בבחינת "ייהרג ולא יעבור".


מקרה: שני אנשים הולכים במדבר, ויש בקבוק מים אחד שהכמות בו מספיקה לאחד מהם, ואם נשיהם ישתו ממנו, ימותו. האם צריכים לחלוק את המים?


עמדת בן פטורא, יתחלקו במים חצי חצי הגם שידוע שהבר הוא במחיר שאולי שניהם ימותו.


עמדת רבי עקיבא, אמר שחייך קודמים לחיי חברך.


ההבדל בין מקרה זה לבין מקרה בו באים לאדם ואומרים לו תהרוג ולא תיהרג, בכך שבמקרה במדבר, לאדם בקבוק מים אחד ואין הוא צריך להקריב את חייו כדי להציל האחר, מה גם שמדובר בסיכוי ששניהם יקפחו חייהם. מנגד, אם אומרים לאדם תהרוג ולא תיהרג, זו הקרבת האחר על מזבח חייו, ויש גורם מפעיל אותו צד ג' המאיים על פלוני. במקרה במדבר אין גורם מפעיל.

"מסכת תרומות" – סיטואציה – קבוצת בנ"א שבאים אליהם גויים ומאיימים עליהם, כי אם לא ימסרו אחד מהם כדי להרגו, יהרגו את כל הקבוצה.


עמדת רבי יהודה, יש לעשות שיקול מה עומד כנגד מה. יש הבדל אם פונים לקבוצה ומבקשים אדם שנמצא במקום אחר, לבין מצב בו האדם הוא חלק מאותה קבוצה. רבי יהודה אומר, האדם ימות גם אם יימסר וגם אם לא יימסר, שאז ימות כחלק מכל הקבוצה אותה ימיתו הגויים. אז, ממילא ימות ואין בכך עוול אם ימסרהו. 

עמדתו של רבי יהודה לא מקובלת על האחרים.


דעה ראשונה – למרות שיש סיכוי שכל הקבוצה תיהרג, העדפה היא למסור את חיי כולם ולא את היחיד.


הגמרא אומרת, שבע בן בכרי הציק לדוד וציווה את שלמה שבבוא הזמן יפגע בשבע בן בכרי. בן בכרי הסתגר בעיר ויואב רצה להילחם בכל העיר, אבל אמר שאין לא עניין עם העיר אלא רק עם בן בכרי. יושבי העיר הרגו את בן בכרי ומסרו את גופתו ליואב למען יעזבם לנפשם.


במה שונה מקרה זה? בעובדה שנקבו בשם ספציפי, ובנוסף בן בכרי מרד במלכות והיה חייב מיתה.


תלמוד ירושלמי- מחלוקת בין רבי שמעון בן לקיש ורבי יוחנן – האם כאשר מבקשים אדם ספציפי שיוסגר,די בכך כדי להסגירו?


רבי שמעון בן לקיש, כאשר פלוני שייחדו אותו חייב מיתה, כמו במקרה של שבע בן בכרי, אז אפשר להסגירו.


רבי יוחנן, גם אם לא חייב מיתה, בעצם העובדה שנקבו בשמו די כדי למסור אותו.


הרמב"ם – מתאר מקרה בו ביקשו אישה שהייתה חלק מקבוצת נשים, כדי לאנוס אותה. שאם לא כולן תפגענה. "יטמאו כולן ואל ימסרו נפש אחת מישראל" = עדיף שכל הנשים תפגענה. גם אם אמרו הגויים שימסרו אחת ואם לא יהרגו את כולן – לא תמסורנה אחת להרגה וכולן תיהרגנה".  הרמב"ם פוסק כרבי שמעון בן לקיש – צריך להיות חייב מיתה כשבע בן בכרי כדי שיימסר. מותר ליתן האדם, אך לא מורים ליתן. כלומר הלשון היא בבחינת מותר, אך לא הוראה חד משמעית.

*** המרצה, הסיבה שבעבירת רצח "ייהרג ולא יעבור" כי דם אחד לא אדום משל האחר. לכאורה, במקרה של קבוצה ניתן לטעון כי דם הרבים "אדום" מדמו של היחיד. וגם, ממילא ימות האחד או כיחיד שנמסר או כחלק מהקבוצה שסירבה למסור אותו. בשיקול הכדאיות – כדאי למסור את האחד. אם מבקשים "אחד" אך לא מישהו ספציפי, את מי ימסרו? אפשר לטעון שהבעייתיות היא שלא יודעים במי לבחור כאשר לא יוחד אחד ספציפי. אך, זהו עניין טכני, ואז יש אפשרויות – 
· להטיל מטבע

· או כל סוג אחר של בחירה.
קשה לטעון, כי רק בגלל הבעיה הטכנית הזו, נבחר להרוג קבוצה שלמה. נכל מקום, אם זו הטענה, אזי זה מסביר את גישת רבי יוחנן, אך לא את גישת רבי בן לקיש לפיה לא די שנקבו בשם ספציפי אלא אותו אדם צריך להיות חייב מיתה. האבחנה בין ייחדו או לא חב מיתה אם לאו, מובאת בהקשר של תנו אחד ונהרגהו, לא מובאת במקורות טנאים בהקשר של סיעת נשים – שם אין אבחנה בין ייחדו או לא.
** השאלה – למה בהריגה יש הבדל בין ייחדו או לא אך בסיעת נשים והטמאת נשים אין את האבחנה הזו?
רבי יוסף קארו – "כסף משנה" – אומר בפירושו על הרמב"ם שגם במקרה של סיעת נשים אם ביקשו את פלונית, יתנו אותה, ואם לא נאמר שייתנו זה כי לא נקבו באחת ספציפית. 
הסבר לאבחנה בין דרישה ליתן אחד כדי להרגו לבין סיעת נשים – כאשר באה קבוצה של אנסים ואומרים תנו אחד ונהרגו – זה סוג של מעין טרור, כי סתם רצו להרוג, ולכן ומאחר שלא מוכנים להיכנע לסוג זה של טרור. אם יש סיבה למה מבקשים להרוג אדם ספציפי, למשל כי חב מיתה, לפי עמדת בן לקיש לא מדובר בטרור, לא באו תחת גחמה וביקשו את פלוני כדי להרגו. יתכן אפילו שחב מיתה בדין שלהם ולא בדיני ישראל, אך זו עדיין אינה בבחינת דרישה של טרור. זה לא מסביר את עמדת רבי יוחנן שאומר שדי שנקבו בשם, זה כן מסביר למה בסיעת נשים לא עושים את האבחנה. עונש בדרך של אינוס אישה אינו קיים – כך – בקשה להסגיר אישה מתוך סיעה כדי לאנסה זה סוג של טרור, כמו בקשת סתם אדם כדי לממש יצר הרג.
יתכן שההבדל הוא בין רבי יוחנן לרבי בן לקיש – רבי יוחנן יתכן שראה את בעיית הבחירה כבחירה ולכן כאשר נוקבים בשמו של פלוני, הבעיה באה לפתרונה. רבי בן לקיש – אמר זו לא בעיה של בחירה, אלא הסיבה שרואים בדרישות לא לגיטימיות ולכן רק אם ייחדו וחב מיתה, יימסר. אך, אם ייחדו ולא חבה מיתה, לא יימסר.

חזון איש – מתלבט בשאלה האם כאשר צד ג' רואה ,חץ" שעף לכיוון קבוצת אנשים, כאשר מנגד לקבוצה עומד אדם בודד, ולצד ג' אפשרות להסיט את החץ ממסלולו לכיוון האדם היחיד, האם מותר לו לעשות כן ובכך להציל את הקבוצה?.

** כשעוסקים בשיקולי מלחמה – השיקולים שונים. מקריבים חייל כדי להציל את העם בעורף. כאשר מדובר בדיני מלחמה ובכלל עם ישראל, השיקולים שונים מהמקרים בהם אנו דנים.

גם בשאלת בקבוק המים במדבר, עמדתו של בן פטורא לדעת המרצה, היא בנסיבות מיוחדות – נניח שיצאו שניים לטיול ורק לאחד נותר בקבוק מים, בשונה ממקרה בו יצא אדם בגפו לטיול במדבר ולקח מים לעצמו, ובמהלך הטיול הבחין באחר שנותר ללא מים. המרצה אומר שיש הבדל בין שני המקרים, ברמת המחויבות כלפיי האחר – כאשר שניים יצאו לדרך יחד יש סוג של מחויבות ואחריות הדדית, ולכן יתכן שלגבי מקרה כזה אומר בן פטורא שיש לחלוק את המים. מנגד, אם דובר בפגישה מקרית, לא בטוח לדעת המרצה, שגם אז בן פטורא יגיד שיש חובה לחלוק את המים.

4.2
"מציל עצמו בממון חברו"- 

אדם נתון בסכנת חיים והדרך להציל חייו זה במחיר פגיעה בממון או רכוש של אחר, ובגרימת נזק, על יד כך, לאותו אחר.

השאלה – האם מותר או אסור? שאלה נוספת – אם מותר, האם חב בתשלום פיצוי?

מסכת בבא קמא – דוד רצה מים מבאר בבית לחם, שלושה מאנשיו הלכו להביא לדוד מים כרצונו. חז"ל פירוש "מים" = כתורה. לפי חז"ל לדוד הייתה שאלה הלכתית "ושלחם לבור בשער", בי"ד תמיד ישב בשער העיר, וחז"ל דורשים שלדוד התעוררה שאלה הלכתית סביב המלחמה בפלשתים, ושלח את יועציו לשאול את הסנהדרין. חז"ל מתלבטים באשר לאיזו שאלה הלכתית התעוררה לדוד?

אפשרות אחת – בדיני נזיקין.

אפשרות שנייה – היו ערימות תבואה של יהודים שהפלשתים התחבאו בהן, ודוד רצה להילחם ע"י העלאה באש את השדה וכך יהרוג את הפלשתים, אך כך גם ישרוף את רכושם של יהודים אחרים, האם מותר לעשות כן כדי להציל חייו וחיי לוחמיו?
התשובה – אסור. אלא שאתה מלך וככזה אתה בוחר בדרך שלך ואין מוחים נגדך. היינו,מלך רשאי לשרוף את השדות, אך עקרונית "אסור להציל חייך בממון חברך".

התוספות – איך יתכן שאדם לא יציל עצמו בממון חברו? אומר שהכוונה לא אם מותר או אסור כי ודאי שמותר, הכוונה אם מותר או אסור מבלי לשלם?. לכן כשנאמר "אסור" זה איסור על אי תשלום בגין הנזק. הרי חיים שווים יותר מכסף ולכן האיסור מתייחס לתשלום.

רש"י- סבור שהאסור ומותר כפשוטו. כלומר, השאלה אם אסור או מותר לפגוע בממון כדי להציל עצמו. האיסור יוחס לאיסור לפגוע בממון של אחר, אלא אם מדובר במלך.

התוספות – ניסה ליישב את הניסוח, כי הרי אם באמת הכוונה לתשלום פיצוי, אזי הניסוח הנכון היה "פטור או לא פטור". כדי להתגבר על הניסוח אמר התוספות, כוונת הצגת השאלה היא האם מותר לפגוע ללא מתן תשלום בגין הפגיעה א האם אסור לפגוע ללא מתן תשלום בגין הפגיעה? "אסור בלי לשלם".
משנה – סוגיה במסכת כתובות – שטר עליו חתומים שני עדים לפיו ראובן חייב כסף לשמעון. שמעון רוצה לממש את השטר ומגיע לבי"ד. יש לבדוק אם השטר כשר או מזויף וצריך שהעדים שחתמו יעידו שזו חתימתם ולפיכך כשר. בי"ד צריך לזהות שאלו חתימות אוטנטיות. אם העדים לא מעידים, אזי לחילופין צריך מסמך שממנו ניתן יהיה להשוות את החתימות. מימוש השטר יתאפשר רק כשתוכח אמיתות החתימות. 

הסיטואציה, באים עדים ואומרים זו חתימתנו , אך אומרים שהיו אנוסים לחתום על השטר ולא באמת ראו שראובן הלווה לשמעון כסף, או שאומרים שלא היו כשרים כי היו בני 12 או שהם פסולי עדות, במקרה כזה – הם נחשבים נאמנים, מהכלל "הפה שאסר הוא הפה שהתיר". אותם עדים בזכות עדותם ניתן לממש את השטר, ואם אומרים שחתימתם לא כרשה, לא ניתן להאמין רק לחלק מעדותם. במקרה שיש עדים אחרים שמעידים שהחתימות מקוריות או שיש מסמכים שמהם נלמד שהחתימות מקוריות, אזי לא נזקקים עוד לאלו שחתמו.

המשנה – מתלבטת בשאלה – מהו מקור האונס שתחתו היו העדים עת חתמו על השטר?

1.
איימו שיפגעו בהם בממונות

2.
איימו בפגיעה בגופם.

האם הטיעון לפיו חתמו תחת אונס של נפשות או ממון? הגמרא אומרת שיש להבחין אם הטיעון הוא נפשות שאז מאמינים להם, כי אדם לא צריך למסור את עצמו. זו העדפה לגיטימית להציל עצמם על חשבון פגיעה בכספו של אחר. אך, אם אומרים שהאיום היה בממון, לא יאמינו לעדים, כי פה יוצאים רשעים – הצילו ממון שלהם במחיר פגיעה שממון של אחר זה מעשה אסור. והכלל – "אין אדם משים עצמו רשע".  
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4.2
"מציל עצמו בממון חברו", המשך.
יש עמדה שמייחסים לרש"י לפיה אסור להציל נפש בממון אחר. זו עמדה בעייתית על רקע הדברים שדנו בהם לפי הכלל "יעבור ולא ייהרג" כאשר מדובר בנסיבות רגילות ולא בסייגים לכלל.

ישנם טנאים המתייחסים לעבירת הגזל כסוג של "ייהרג ולא יעבור". המשנה – עדים שחתמו על שטר הלוואה/ חוב, צריכים להיות עדים כשרים. השטר כשלעצמו אינו מסמך שאפשר להשתמש בו ישירות כדי לגבותו, תחילה יש לקיים את השטר = שני העדים החתומים צריכים להעיד שזו חתימתם. יש אפשרות להוכיח אמיתות חתימתם ע"י שני עדים אחרים שיעידו שאלו חתימות החותמים, או ע"י מסמכים קודמים חתומים בידי שני העדים.

** ניתן לאמת את השטר מייד עם חתימת העדים, ואז הוא יהיה בר קיום לצורך גבייתו. האימות נעשה בפני בי"ד.

המשנה עוסקת בשטר שראובן מבקש לקיים כנגד שמעון במועד הפירעון. העדים החתומים מגיעים להעיד ומעידים שאלו חתימותיהם. אך, אומרים שהיו פסולים לעדות, היו "אנוסים או קטינים. למשעה העידו על השטר, אך מנגד פגעו בקיומו. לפיה המשנה הם "נאמנים", מהכלל של"הפה שאסר הוא הפה שהתיר". מאותו הפה אימתו את החתימות ומאותו הפה יצא הפגם.הרי רק בזכות אימותם את חתימות ידם ניתן להכשיר את השטר, אזי אם מאמנים לעדים פה יש להאמין גם כשאומרים שהיו פסולים מטעם זה או אחר. המשנה גם מדברת על מקרה בו עדים חיצוניים העידו ואימתו חתימות העדים המקוריים על השטר, ואז מגיעים אותם עדים שחתומים על השטר וטוענים, כי היו פסולים – במקרה זה לא מאמינים לעדים, כי עצם חתימתם על השטר זו עדות, ואדם שהגיד לא יכול לשנות עדותו.
ההבדל: באימות חיצוני – הכלל לפיו "הפה שאסר הוא הפה שהתיר" לא מתקיים – אז עדותם בדבר אי כשרותם אינה אמינה על ביה"ד.

מחלוקת בין חכמים לרבי מאיר – הגמרא אומרת שהעדים שהעידו שחתימתם על השטר אמיתית ואח"כ טענו, כי היו "אנוסים" הם נאמנים זה לפי שיטת חכמים, אך לא לדברי רבי מאיר. כאשר עדים אומרים אנחנו היינו "אנוסים" ולכן חתמנו על השטר, מאמינים, כי אומרים שפעלו לכאורה באופן לגיטימי – חתימה על שטר כאשר מדובר בעדים לא כשרים זה מעשה אסור, לכן אם מעידים שחתמו ולא היו כשרים (שזה האיסור) אך אומרים שעשו כן כי היו "אנוסים" בנפש – למען לא ייהרגו. אם כך,חתמו כדי לשמור נפשם אזי עונים לכלל לפיו "אין אדם משים עצמו רשע", כי לא עשו דבר לא חוקי סתם לצורך העבירה, כי אם מאונס. 
רבי מאיר, אינו מאמין לעדים שטענו שהיו "אנוסים" בנפש, כי לדבריו הכלל החל על אותם עדים שאיימו עליהם, כי באם לא יחתמו ייהרגו הוא "ייהרג ולא יעבור". רבי מאיר חולק על המשנה בנקודה זו. בניסיון להבין מהו מקור המחלוקת בין רבי מאיר למשנה ניתנת אפשרות אחת לפיה לשיטת רבי מאיר ככול הנראה אסור להציל נפש בממון אחר. אולם הגמרא גורסת שאין זה  יתכן שרבי מאיר סבור שנפש פחותה ממון הזולת, ולכן מקור המחלוקת של רבי מאיר נובעת מעמדה לפיה אין צורך לקיים את השטר באמצעות עדות בדבר אמיתות חתימות העדים, כי די בכך שיש שטר ועליו חתימות עדים כדי לממשו. ואם כך, וממילא לפי גישה זו אין צורך בעדות העדים, אזי זמן שאותם עדים טוענים שהיו "אנוסים" – אינם אמינים.

התלמוד במסכת יומה – ביום כיפור אסור לאכול ולשתות, אך מי "שאחזו בולמוס" (התקף רעב שמסכן חיים) מאכילים אותו עד שיירגע. רבי יהודה ורבי יוסף יצאו לטיול, רבי יהודה נתקף בולמוס, מצא רועה צאן ונטל הימנו מזונו ואכלו. רבי יוסף אמר לרבי יהודה, כי במעשהו זה קיפח את הרועה והותירו רעב. כאשר הגיע לעיר, תקף אותו בולמוס אכילה את רבי יוסף. רבי יוסף אכל מזון שהביאו לו יושבי העיר, אז אמר לו רבי יהודה, שהוא לקח מזו רק מרועה אחד ואילו הוא (ברבי יוסף) גזל מזון מכל יושבי העיר.

*** המרצה אומר שככול הנראה בסיפור לעיל יש סוג של ביקורת על רבי יהודה, על התנהלותו, אך לא ביקורת מהסוג של "ייהרג ולא יעבור".

רשב"א – הקשו עליו בשאלה לה שלחו לדוד המלך "אסור"? הרשב"א מתמודד עם הבעייתיות בלשון הסוגיה. הן הרשב"א והן התוספות מפרשים את המונח "אסור" כאסור לא לשלם בגין הנזק לממון. הרשב"א נשאל איך מפרש זאת כך, טענו שזו פרשנות מהסוג שאונס את הטקסט. תשובת הרשב"א – טוען שהכתוב פשוט. אין דבר שעומד בפני פיקוח נפש, למעט שלושת העבירות. אדם הולך במדבר מוצא בקבוק מים ששיך לאחר, ברי כי ישתה גם אם לא ביקש תחילה רשות, והעיקר שלא ימות מצמא. אם כך אומר הרשב"א, זה לא בבחינת גזל, ולכן שאלתו של דוד הייתה האם מותר או אסור לא לשלם?. בסכנת מוות – אסור לקחת אם אין בדעת הלוקח או הפוגע בממון לא לשלם עבור פגיעתו. צריך לקחת על דעת לשלם.
שות' בני ציון – סבור שרש"י אמר "אסור" להציל נפש במחיר ממון אחר. אומר בסוגיה של "ייהרג ולא יעבור" מדובר במישור של בין אדם למקום, אז התורה מוחלת לכאורה על כבודה בעבירות מסוימות, כדי להציל נפש. במישור שבין אדם לחברו – אין זכות לפגוע באחר כדי להציל חייך, גם מבחינה ממונית. גזל – סוג של "ייהרג ובל יעבור"  וזה לא סותר את הסוגיה הקודמת העוסקת במצוות שבין אדם למקום.
לכאורה בין אדם למקום, אמר ה' אני מוחל על מצוות מסוימות כדי להציל נפש, אך בין אדם לחברו אין מחילה מהסוג שה' יכול לתת.

הכלל הלכה למעשה – מותר להציל עצמו בממון חברו ובתנאי שמשלם. הצלת אחר על ידי צד ג' – צד ג' פטור מלשלם עבור ממון האחר שנפגע כתוצאה מההצלה.

5.
"שליחות לדבר עבירה" - ** במשפט הישראלי כל המבצעים המשניים – מסייע וכו', מתייחסים אליהם כמבצע עקרי, אולם בעניין העונש מקלים. הענישה שונה, אולם בהלכה ענישת דין תורה – אין ענישת מקסימום מדובר בענישת חובה, ואז העונש יהיה אחיד, וההבדל בין העבריין המסייע או המשדל למבצע העיקרי יהיה לעניין רמת האחריות. 


שלושה ביטויים בהלכה בקשר זה – "שולח לדבר עבירה", "לפני עיוור לא תיתן מכשול", "מסייע לדבר עבירה" (מסייע ברמה נמוכה מזה המוכר בחוק הישראלי).


תלמוד בבלי מסכת קידושין – אדם לוקח בעירה (אש) ומסר לחירש שוטה וקטן – גם אם נתן את האש שישמרו עליה והם שרפו איתה שדה, השולח פטור מדיני אדם,  אך חייב מדיני שמים. "חירש שוטה וקטן" = חירש אילם, ההנחה של חז"ל שאחד כזה לא מתקשר עם הסביבה ולכן התפתחותו השכלית מוגבלת ובמובן זה הופך לשוטה. השריפה שיצר אותו חירש שוטה וקן זה גרמה = נזק עקיף ולכן השולח חייב בדיני שמים. (הכוונה –מצופה ממנו לשלם, סוג לש חובה שלא אוכפים עליו).

מה אם מסר אש בידי "פיקח"? אדם בגיר בר דעת? במקרה כזה גם אם השולח אמר לו תצית את שדה פלוני ועשה כן, השולח פטור והפיקח חייב. למה? שני סוגי תשובות:

1. תשובה הנלמדת מפסוקים.

2. "אין שליח לדבר עבירה" – זה נלמד מסוגית דברי רב ודברי תלמיד. אם רב אומר לא להעתיק ותלמידו של הרב אומר כן להעתיק, יש להקשיב לדברי הרב. זהו סוג של משל- לדברי תורה מול דברי השולח.
נשאלת השאלה – האם זו טענת הגנה שאז על השולח להעלותה? אם "דברי הרב ודברי התלמיד" זהו סוג של יסוד נפשי, אז לכאורה לא נדרש מהשולח להעלותה, אך אם עסקינן בטענת הגנה, הרי שאז יש על השולח להעלותה.

הגמרא במסכת סנהדרין – דנה הסוגיה בנחש בן עדן, נטען שלכאורה היה יכול להעלות טענת "דברי הרב ובדרי התלמיד" ובכך היה פטור. אז, נשאלת הסוגיה, אם כך,מדוע ה' לא טען זאת עבור הנחש ולמה לא פטר את הנחש?, הרי ה' עושה משפט צדק? משאלה זו למדים, כי מדובר בטענת הגנה.

מה משמעות העובדה שהשולח פטור? פטור יתכן במספר רמות. בהלכה אין שליח לדבר עבירה, ואז נשאלת השאלה האם פטור מבחינת עונשי מיתה או מלקות או מבחינת רמת אחריות?

מסכת קידושין – אדם אומר לאחר שיהרוג את פלוני, ההורג חייב והמשדל פטור. שמאי אומר, שולחיו חייב, בניגוד לכאורה לכלל לפיו "אין שליח לדבר עבירה". זאת אומר שמאי בהסתמך על סיפור דוד ובת שבע, דוד פנה ליואב שיציב בחזית המלחמה את אוריה ושם אוריה מצא את מותו. נתן הנביא מוכיח את דוד על מעשהו זה וטען נגד דוד, כי "הרגת בחרב בני עמון". מדברי נתן הנביא למדים, כי השולח (דוד המלך) אחראי.

איך דברי שמאי מסתדרים עם הכלל לפיו "אין שליח לדבר עבירה"?
1. הריגה זה מקרה חריג. לכאורה שמאי מסכים לכלל האמור ברוב העבירות, את לא בהריגה.
2. אולי שמאי הזקן מקבל את הכלל, אך מה שאומר לעניין "חייב", שהוא חייב בדיני שמים.
הגמרא אומרת – ישנה מחלוקת – הטענה הראשונה לפיה השולח להרוג פטור, אך אם חייב השולח בדין שמים, יוצא שהטנא הראשון שפטר, פטר גם מדין שמים והפכו לחסר אחריות באופן מוחלט. הגמרא אומרת שלא יתכן שלא תהיה כל אחריות, גם לא בדין שמים. גם לפי חכמים חויב בדין שמים, אך ההבדל האם חייב בדין גדול או קטן – 

רש"י – לפי שמאי הזקן, השולח חייב בדין שמים הוא כ"רוצח" ולפי הטנא
הראשון לפיו השולח פטור = חייב בדין שמיים אך לא כ"רוצח" אלא בגין עבירה קלה יותר לפי "בפני עיוור לא תיתן מכשול". לכאורה המחלוקת היא במידת האחריות המוטלת על השולח – בין דברי הטנא הראשון לבין עמדת שמאי הזקן.
- הטיעון שאין שליח לדבר עבירה, אם הוא נובע מדברי הרב ודברי התלמיד, יש לבדוק אם חל בכל המקרים או שאינו רלוונטי למקרים מסוימים:

מסכת בבא מציעא – דנה בדין לפיו חצרו של אדם היא קניינו. כדי ליצור בעלות צריך מעשה קניין = מעיד על גמירות דעת, ונעשה ע"י הגבהה, משיכה, קניין אגב, קניין חליפין וכו'. אקט מעשה קניין הוא סימבולי של בעלות.

הסוגיה – "חצרו של אדם קונה לו" = נניח שבעל רוצה לגרש את אשתו, ע"פ ההלכה ברגע שמוסר גט לידה היא גרושה (גם באמצעות שליח). מה אם זורק את הגט לחצרה של האישה? כאן יש חשיבות האם החצר משתמרת = סגורה, אם לאו. אם זרק לחצר משתמרת (סגורה), אזי כאילו נתן הגט בידה והיא גרושה. החצר "קנתה" עבור האישה. דוגמא נוספת – בע"ח, משוטט ונכנס לחצר השכן. הראשון שיעשה מעשה קניין זכה בבע"ח. אם החצר משתמרת – הופך בו ברגע להיות קניינו של בעל החצר, בהנחה שהייתה לבעל החצר גמירות דעת, רצון לקבל את הבע"ח. די בחצר משתמרת ואין צורך במעשה קניין, כי החצר עושה קניין עבור בעליה.

דלית אמות = ארבע אמות סביב אדם. במקרה זה, אם נזרק הגט לאישה ברשות הרבים, אך בדלית אמותיה, גם נעשה קניין, כי זו סביבתה של האישה.

למה חצרו של אדם "קונה לו"? שתי אפשריות:

1. החצר היא ידו של הבעלים – ידו הארוכה.
2. קונה משום "שליחות" – שלוחתו של בעליה.
אם החצר שליח, אזי מקרה בו בע"ח של שכן נכנס לחצר המשתמרת של האחר, והאחר לא משיב בע"ח לבעליו – זו גניבה. "גניבה" ע"פ המשפט העברי – כל עוד הגנב לא עשה מעשה קניין או מעין מעשה קניין – הגניבה לא הושלמה. אמנם, בעל החצר לא גנב בפועל, אך החצר גנבה עבורו. יש צורך בידיעת בעל החצר שבע"ח נכנס לחצרו ויש צורך בכך שלא נתן לבע"ח לצאת חזרה – יחולו על בעל החצר דיני הגניבה.

אם החצר היא ידו הארוכה של בעליה – אזי ברור איך יכולה לגנוב עבורו, אך אם שליחה אל בעליה, אזי מה לעניין הכלל "אין שליח לדבר עבירה"? ממילא בעל החצר כשולח פטור למעשי שלוחו (החצר).

לפי הגמרא – אם השלוח בר חיוב אז אפשר לומר שיש לו אחריות ולשולחו אין אחריות. אך, חצר אינו דבר שניתן לחייב, אז האחריות עוברת לשולח.

מבחן הבר חיוב או לא – זה לא לפי אם ניתן לגבות ממנו אם לאו, אלא האם עקרונית ניתן להטיל עליו אחריות?

רב סמא – שליח שמבוקש ממנו לבצע שליחות, יכול לסרב, אך חצר עושה זאת בעל כורחה, לא יכולה לסרב. השאלה = זכות הבחירה לשליח. לפיכך, אין בחירה יחויב השולח.
שני קריטריונים לכלל לפיו "אין שליח לדבר עבירה":

1. מבחן הבחירה – פטור השולח מותנה ביכול בחירה הנתונה לשליח.

2. מבחן בר חיוב – השולח פטור אם השליח בר חיוב.
מה ההבדל בין שני הקריטריונים הללו?

כהן שרוצה לשאת גרושה – זו עבירה. אם כהן מבקש מישראל שיקדש עבורו אישה גרושה, ישראל אין בר חיוב, כי אין בספר החוקים של ישראל איסור לקדש גרושה. מנגד – יש לו זכות בחירה. אם הקריטריון הוא בר חיוב או לא – במקרה דנא ישראל איינו בר חיוב, אך אם הקריטריון הוא – יכולת בחירה – אזי במקרה דנא ישראל אחראי והכהן פטור.
שיעור מספר 12 - בתאריך 18  יוני 2010
אין שליח לדבר עבירה  - המשך שיעור קודם 
העלנו את השאלה – האם המשלח צריך לטעון טענה על מנת לנסות לפתור את עצמו , סוגיא נוספת שהעלנו – האם לשלוח אין אחריות בכלל. ראינו כי יש לו אחריות כלשהי אולם היא לא באה לידי ביטוי בדין תורה. האחריות היא לפחות מדין של לפני עיוור לא תיתן מכשול. נושא נוף שדברנו עליו – באילו נסיבות אין שליח לדבר עבירה , לא יחול והבאנו את סוגיית החצר הגונבת עבור האדם (משום ידו הארוכה או משום שליחות) אם אנו רואים את החצר כשליח מדוע אנו מחייבים את הבעלה – הבאנו שתי הנמקות : 1. כאשר השליח אינו בר חיוב ניתן לחייב את השולח 2. יכולת הבחירה  - כאשר לשליח אין יכולת בחירה האם למלא את השליחות ואז ניתן לייחס את האחריות לשולח.
הגמרא שאלה , באיזה מקרה יהיה נפקות במידה והנבחר את המבחנים השונים והגמ' מביאה מקרה של כהן שאמר לישראל צא והבא לי אישה גרושה. אז ישראל הוא בר דעת ויש לו יכולת בחירה אולם הוא אינו בר חיוב. אם המבחן הוא בר דעת – הכהן יהיה פטור, אם המבחן הוא בר חיוב – הכהן יהיה חייב.
המשך הסוגיה – מה יקרה כאשר כהן מבקש מכהן שיקדש עבורו אישה גרושה. (על פי המבחן של יכולת בחירה – זה כמו קודם) אולם בנוגע לבר חיוב - הרי שהוא לא קידש לעצמו ואז הוא עצמו לא חייב בשל קידוש עבור אחר. יש בעייתיות  אם אנו מתייחסים לבר חיוב על פי האיסורים הכלליים החלים עליו , או על פי האיסור הספציפי (-האם הוא עובר במעשה זה את העבירה). לעניין זה יש מחלוקת האם לפתור או לחייב את הכהן. השאלה אם אני מגדיר את בר החיוב באופן מצומצם או רחב יכולה להיות מעשית יותר – על פי התורה אסור לגבות ריבית. (למעט היתר עסקה – העברת היחסים שבין המלווה ללווה ליחסים עסקיים ואז לכאורה אין ריבית אלא מעין עסק והריבית היא חלק מהרווחים). אולם כאשר צד ג' מלווה למלווה זה לא נקרא ריבית (על פי רש"י). מקור 7 שולחן ערוך, הרמ"א – ניתן לקחת ריבית באמצעות שליח . בגלל שהריבית היא מהמלווה ללווה אז ניתן למנות שליח להגיד לו ללכת ללווה ולתת לו את הכסף ולאחר מכן לגבות את הכסף בריבית. הרמ"א אומר כי בשל העובדה שאין שליח לדבר עבירה הרי שהמלווה לא חייב כי אין שליח לצד עבירה, צד ג' גם אינו חייב משום שאין איסור לצד ג' לתת הלוואה ואז הוא גם פטור. אולם הרמ"א אומר כי אין לפרסם עניין זה על מנת שאנשים לא יעקפו את איסור הריבית באמצעות שליח. 
נחזור לסוגיה של כהן שנישא לגרושה באמצעות שליח כהן (האם המבחן לבר חיוב הוא מבחן רחב או מצומצם). במקרה שלנו האיסור של לווה בריבית נוגע גם לשליח (כחוק כללי) ואז השליח הוא בר חיוב ואין שליח לדבר עבירה. אולם אם נגדיר בר חיוב באופן מצומצם (האם במקרה הזה השליח עובר עבירה) אז השליח לא עובר עבירה ולכן הוא אינו בר חיוב ואין כלל של אין שליח לדבר עבירה והמעשה ייוחס לשולח.
סוגיה אחרת 
יש שאומרים כי אין שליח לדבר עבירה נלמד מפסוקי התורה ויש שאומרים שזה נובע מהסברא (דברי הרב ודברי התלמיד דברי מי שומעים – השלוח אומר כי הוא האמין השליח ישמע לדברי אלוקים ולא יעשה את העבירה). אם זו אכן סברא הרי שלפעמים היא לא מתקיימת – באים לשליח ואומרים לו מדוע עשית והוא אמר השולח אמר לי והשולח אומר כי הוא אמר לשליח אולם הוא לא חשב שהשליח יעשה משום שזה איסור.
מה קורה כאשר השליח שוגג – השליח אינו יודע כי הוא מבצע עבירה (לדוגמא טעות בעובדה של השליח. השולח אמר לו לקחת משהו של אחר אולם הטעה את השליח ואמר לו כי זה רכוש של השולח. במקרה כזה השולח לא גנב כי הוא עשה מעשה קניין אלא השליח, אולם הוא עשה זאת בשגגה) במקרה כזה השלוח יגיד כי אין שליח לדבר עבירה ואי אפשר לייחס לי את מעשה הגניבה. 
במקרה כזה יגידו שהסברא של "דברי הרב ודברי התלמיד" לא תופסת , כי השולח לא יכל להגיד שהוא חשב שהשליח לא יבצע את העבירה שהרי הוא לא ידע כי זו עבירה. (טיעון דברי הרב ודברי התלמיד רלוונטיים כאשר השליח יודע כי הוא עושה עשה אסור על פי הדין) – לכן יש מקום אולי לחייב את השולח במקרה זה.
מקור 10 משנה המסכת בבא קמא – עוסקת בסוגיית אחריות הגניבה. מעשה הקניין צריך לעשות מחוץ לחצר לש בעל הגניבה ולכן אם בעל החיים מת לפני שהגנב יצא מחצר הבעלים הוא לא נחשב כחייב משום שלא ביצע מעשה גניבה. מובא מקרה בו בקשתי מאחר לקחת עבורי בעל חיים מאחר , שוב עולה העניין של בעל החיים שמת בתוך או מחוץ לחצר של הבעלים – במידה ובעל החיים מת בחצר של הבעלים , פטור במידה ומת במחוץ לחצר חייב . השלאה היא מי חייב או פטור – השליח או השולח. מחלוקת: רש"י אומרת כי מדובר הפטור/חייב הוא השליח עצמו. ראשונים אחרים אומרים כי השליח הוא שוגג והחייב או פטור מתייחס לשולח ובמקרה כזה אין שליח לדבר עבירה משום שהשולח לא יכול לטעות כי חשב שהשליח אל ביצע את העבירה. (לפי הראשונים כאשר השליח הוא שוגג יחול חריג לכלל אין שליח לדבר עבירה ולכן השולח יהיה חייב).
שאלה דומה מעלים הפוסקים בעניין שליח שמוחזק לעבור עבירה – השליח מוכר כמי שמבצע עבירות מספר פעמים. במקרה כזה הכלל של דברי הרב ודברי התלמיד אינו תופס שכן השולח לא יכל לטעון כי הוא חשב שהשליח לא יבצע את העבירה משום שזה צווי אלוקי, בגלל שהשליח מוחזק לעבור עבירות.  הרמ"א אומר כי במקרה כזה אין שליח לדבר עבירה וניתן לחייב גם את השולח.
דוגמאות למקרים בהם תתעורר בעיה:
מקרה נוסף  - אני שוכר שכיר חרב על מנת שירצח ואני משלם לו חצי מה"שכר" וגם יש שאלה , אם אני שילמתי לשכיר החרב הרי שאני האמנתי שהוא יבצע את העבירה והשולח לא יכול לטעון כי הוא לא חשב שהשליח יבצע את העבירה. 
שאלה נוספת  - כאשר יש יחסי מפקד פקוד. האם המפקד יכול להגיד "דברי הרב ובדברי התלמיד" שהרי הוא לא היה חייב לציית לי. שאלה שאין עליה תשובה חד משמעית.
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