קורס משפט עברי פלילי– ד"ר חבה [סיכום מאמרים והרצאות]                                                       © שירה אלקלעי

יסודות המשפט העברי הפלילי
הרשעת עבריין היא קשה מאוד, פתרון חלופי – דין המלך או הוראת שעה ע"י ביה"ד [מתאפיינים בשק"ד בקביעת עבירות ועונשים]. 
תפקיד עונשי התורה – לחנך את החברה לגבי נורמות התנהגות ולהעניש מי שעובר עבירה כהתרסה באל. דין התורה עצמו, אינו מיושם בביהמ"ש לאור הקשיים הרבים, ובהם:

התראה
לא מענישים אלא אם הותרה, בסמוך לביצוע העבירה, שמה שהוא עומד לעשות הוא אסור וכן אודות העונש + שיתיר עצמו למיתה [יקבל עליו את העונש טרם המעשה]. 
לפי הרמב"ם, מטרת ההתראה היא להבחין בין שוגג למזיד. 
רבי יוסף בן רבי יהודה – תלמיד חכם לא צריך להתריא, חזקה עליו שהוא יודע את ההלכה. זה מראה שדרישת ההתראה היא אחרת. נראה שכוונת הרמב"ם היא שההתראה באה להבחין בין דרגת שונות של היסוד הנפשי. 
דיני הראיות

קושי נוסף ביישום המשפט הפלילי העברי, דיני הראיות שוללים יכולת יישום ממשית. יש סוגי עדים שהם פסולים לעדות, הודאת הנאשם עצמו פסולה [אלא בדיני ממונות], ראיות נסיבתיות פסולות. הרשעה טעונה העדה ישירה של 2 עדים, שראו את המעשה בעיניהם, שעדותם תהא תואמת, וביה"ד יחקור אותם.
הדין המהותי
רשימת העבירות בתורה מצומצמת ולא מתאימה לימינו. רוב העבירות בדין תורה הן בין אדם למקום, עבירות דתיות כגון עשיית מלאכה בשבת, שאין להן מקביל במשפט המודרני. העבירות נ' גוף האדם הן מועטות [גניבה, חבלה, רצח], אין עבירת אונס [???] או עבירות נ' שלום הציבור. 
אי התאמה של עונשי התורה – עונשי המיתה והמלקות עומדים בד"כ לצד עבירות דתיות, ואילו העונשים על העבירות האחרות הם קלים יותר. בעבירת רצח – לפי דין תורה יענש רק מי שרצח בעצמו במו ידיו, עונש מיתה, אולם אם שכר אחר לעשות זאת הוא לא יענש [דין שמיים בלבד]. 
מערכות משפט נלוות
לצד מערכת פלילית זו בהלכה יש 2 מערכות פליליות מקבילות: ביה"ד – סמכותו להעניש שלא ע"פ דין תורה כשצריך; והמלך – סמכותו להעניש שלא ע"פ הכללים והפרוצדורה. 
סמכות ביה"ד קיימת גם לגבי סדרי הדין והראיות ולגבי הדין המהותי. ביה"ד מוסמך להעניש מי שפגע במוסר החברתי גם אם אין עבירה ע"פ דין תורה [רשאי להרשיע ללא התראה]. לדעת חכמים סמכות זו נועדה להבטחת חיי חברה תקינים. במסגרת סמכותו יכול ביה"ד להטיל כל עונש שנראה לו ראוי, אף מיתה. כל זה, במקביל לסמכותו לדון ע"פ דין תורה.

המלך – התורה מצווה על עם ישראל למנות מלך שתפקידו השלטת החוק והסדר המדיני. 
הרב נסים טוען כי ההלכה מכירה 2 מערכות משפטיות נפרדות שלכל אחת תפקיד שונה: דין תורה + סמכות המלך. מערכת דין המלך לא כוללת הוראות ספציפיות, המלך מחוקק חוקיו בהתאם לצרכי השעה והמקום. 
גישת רבינו נסים, אם כן, מדברת על סמכות רחבה ביותר למלך, זה נוגד את גישת הרמב"ם לפיה יש למלך סמכות רק בעבירות רצח. 

המשפט העברי מתפקד על בסיס שני מסלולים אלה, אולם אלה שני מסלולים שונים ולא ניתן להפעילם בהרמוניה לצורך אחידות, כגון שתי מערכות המשפט הקונטיננטלי [מסלול אחריות אינדיבידואלית + מסלול אמות מידה חברתיות של הגנת הציבור]. 
עונשי התורה הם עונשי חובה, בחוק המודרני העונשים הם מירביים [מסגרת ענישה, יש שק"ד]. בהענקת שק"ד המחוקק נותן לשופט לקבוע מדרג ענישה לפי חומרת העבירה. מסקנה ראשונה - אשר לדין תורה, יש להסיק שהתכוונו שהעונשים החמורים יופעלו רק במקרים החמורים, דרגת ביצוע חמורה ביותר. מסקנה נוספת – מטרות הענישה שהניעו את המחוקק היו מטרות מופשטות אחרות [אולי יראת האל, שיקולים חברתיים]. ניתן ללמוד על התייחסות התורה לחומרת העבירה ולא על יישום קונקרטי. מכיוון שאין לביה"ד שק"ד, אזי יש להפעיל את עונש החובה רק במקרים החמורים ביותר. העבירה החמורה ביותר ע"פ דין תורה – חילול שמיים, מתוך התרסה ומרד, זה עבריין שיגיע לו מלוא העונש. 
על רקע זה, ניתן להבין את דרישת ההתראה. אם מדובר בעבירה לשם חילול שם שמיים, מגיע לעברין מלוא העונש, ואילו אם מדובר בעבירה מתוך מניעים אנושיים לא נמצה עמו את הדין. הרעיון הוא שביה"ד פועל כנציג של בורא עולם, ולכן אין לביה"ד שק"ד !
דיני הראיות במשפט העברי באים כדי להבטיח בסיס אובייקטיבי ביותר להליך השיפוטי. אם התוצאה היא הענשת מעט עבריינים, התורה לא רואה בכך פגם, שכן מטרת התורה אינה מטרה חברתית של מניעה והתרעה. בגישה זו עניין הסדר החברתי יוצא נפגע, ולכן באו שתי המערכות המשפטיות הנלוות. 
הרב מאיר שמחה – בדין תורה אין לביה"ד שק"ד, דין המלך נועד לשמור על תיקון המדינה ומאופיין בשק"ד. חכמים אומרים שמטרת דין התורה לחנך את הדורות הבאים על טוהרת המצוות והשרשת התורה בקרב הציבור הרחב, המטרה אינה הענשת עבריינים. החריגים – "למען ישמעו וייראו". מונח זה בא דווקא להראות על מטרת הרתעה, מכאן שאולי יש לתורה מטרה שעניינה הסדר החברתי. לדעת אהרון אנקר – מונח זה נאמר בהקשר 4 עבירות בלבד: 
עבירות בהן לתורה יש כוונה להתריע ולשמור על הסדר החברתי:

המסית חברו לעבודה זרה;

עד זומם;

זקן ממרה

ובן סורר ומורה.

כל אחת מהעבירות הללו הינן חריג, בעבירות אלו נענש העבריין אף אם לא ביצע עבירה מושלמת.
1. המסית / משדל אינו נענש בד"כ ע"פ דין תורה, התורה מענישה רק את המבצע. החריג – מי שמסית חברו לעבודה זרה יענש אפילו אם המוסת דוחה הצעתו. 

2. עד זומם – נענש באותו עונש שזמם לחברו. כאשר השקר בעדותו מתגלה בטרם ניתן פס"ד מוטעה, עדיין מענישים, זה חריג כי בד"כ התורה לא מענישה על עבירה ללא גרימת נזק. 
3. זקן ממרה – נוהג על פסיקתו, בניגוד לפסיקת ביה"ד הגדול, כאשר הפסק הוא לגבי עבירה שאינה נענשת בעונש מיתה. 
4. בן סורר ומורה – נענש "על שם סופו".  
4 העבירות לעיל אינן דורשות התראת הנאשם תוך כדי דיבור, כלומר לפני מעשה העבירה. כל זאת, בשל החשש שישלים את העבירה ויגרם נזק. התורה מוסיפה לעבירות אלו את שיקולי ההתרעה. 
כלל גדול בתורה – אין עונשין אלא אם מזהירין – בנוסף על קביעת העונש יש צורך בהוראה נורמטיבית עצמאית בתורה האוסרת את המעשה. האיסור בתורה נקבע באופן עצמאי [פסוק נפרד] לעונש. כמו למשל "אל תרצח", לא כתוב מה העונש על הרצח בתורה, כי שם מדובר במצוות, העונש יקבע במקום אחר. 
דין האנוס לעבור עבירה
אין אדם נושא באחריות פלילית על עבירה שנאנס לבצעה. זה משקף את התפיסה המוסרית לפיה אדם נושא באחריות רק על מעשה שעשה מרצונו. כלל זה נקבע גם במשפט העברי. אלא שסוגי האינוסים מגוונים ואין הסכמה לגביהם. 
סוג אחד – אדם שנאנס באופן פיזי עד שלא שלט בתנועותיו ולא יכול היה לעשות אחרת משעשה. כוח גדול ממנו מנע את השליטה בתנועותיו [בין אם אחר עשה בגופו של האיש שימוש לביצוע העבירה, ובין אם שלטה באיש מחלה שלא אפשרה לו שליטה על גופו, כגון מחלת הנפילה]. 
אינוס מסוג אחר – שולט בגופו אולם ביצע העבירה למנוע נזק חמור מעצמו או לאדם קרוב לו. 

סוג נוסף – כורח איומים וכורח נסיבות. אלה אנוסים שכוח הבחירה שלהם נפגע עקב לחץ חיצוני של סכנה שאיימה על חייו. סוג זה נחלק לשתי קבוצות:
I. אונסא דאחרייני - כורח – עבריין רשע מאיים על האדם האנוס לעבור עבירה ואם לא יהרגהו. 
II. אונסא דנפשייה - צורך - מצב דברים נתון ולא איומי אדם יוצר את הסכנה הלוחצת על האנוס. כגון מחלה המסכנת את חייו של האדם, ורפואתו בביצוע העבירה. 
שני סוגים אלה מכונים בחוק העונשין, כאמור, כורח וצורך. באנגליה הם נקראים כורח איומים וכורח נסיבות. במשפט העברי הם מכונים – "אונסא דאחרייני" [כפייה ע"י אחר] ו"אונסא דנפשייה" [כפייה עצמית]. מה עמדת המשפט העברי בעניינים? 
נבחן את עמדת הרמב"ם: 
· לעניין כורח איומים – כאשר רשע מאיים על בן ישראל לעבור עבירה מעבירות התורה או שיהרגהו מותר לבן ישראל, ולדעת הרמב"ם הוא אף חייב לעבור את העבירה על מנת להציל את חייו. זה הדין ברוב העבירות = יעבר ובל יהרג. 


אולם, יש חריג לכלל זה – כאשר העבירה היא עבודה זרה או גילוי עריות או שפיכות דמים, אזי יהרג ולא יעבור! אסור לעבור עבירות אלו אפילו במחיר החיים. 

זה הדין במישור המלכתחילה, טרם ביצוע העבירה. הדין במישור הדיעבד, כלומר 
לאחר ביצוע המעשה – מי שנכנע ועבר את העבירה, על אף שנאמר יהרג ולא יעבור – לא יענש. כלומר, זה אסור, אבל לא יענישו אותו, כי עבר מאונס ולא מרצון. 
· לעניין כורח נסיבות – מקרים אלה נקראים חולאים בשפת ההלכה, כנראה משום שהדוגמאות הזמינות הן חולים שנזקקו לעבור עבירה כדי להינצל. 


במישור הנורמטיבי, מלכתחילה, דומה דין החולאים לדין האונסים, בשניהם מותר 
לעבור את העבירה כדי להציל חיים, חוץ משלוש העבירות שהזכרנו לעיל – גילוי 
עריות, שפיכות דמים ועבודה זרה. עם זאת, במישור הדיעבד, כלומר לאחר ביצוע העבירה, הרמב"ם פוסק לחולה דין שונה מדין האנוס ע"פ איומים – חולה שעבר על אחת משלוש העבירות לעיל יענש על העבירה. 
מדוע יש הבדל בין השניים? ניתנו מספר הסברים לעמדת הרמב"ם:
ההסבר הראשון לעמדת הרמב"ם נוגע להבחנה בין מקרי הכורח על בסיס מידת אשמה או זהות המבצע:

הוא שכאשר אדם עובר עבירה עקב איום של אחר, העבירה היא פרי רצונו של האחר, ולא פרי רצונו שלו, הוא עושה זאת כדי להציל חייו אולם אין רצונו בביצוע העבירה. מנגד, מי שעובר עבירה כדי להתרפא לא יכול לתלות זאת ברצונו של אדם אחר, הוא רוצה בכך, ולכן לא נחשב אנוס. לדעת אור שמח, ההבדל בין כורח איומים לכורח נסיבות הוא יסודי ומוחלט. כורח איומים – נאנס לעבור ולא נענש; כורח נסיבות – לא נאנס, מרצונו, לכן נענש. 
הסבר אחר - הרב אלחנן וסרמן – אין הבדל בין מידת האשמה של עובר עבירה מחמת כורח איומים לעובר עבירה מחמת כורח נסיבות. שניהם פושעים, אלא שלא מידת האשמה קובעת, העונש יקבע לפי מי מבצע את המעשה, כלומר אם מייחסים לאנוס את ביצוע העבירה. זה שנאנס ע"י איומים לא נחשב כמי שעשה את העבירה וכמי שצריך להענש עליה.
ההסבר השני עניינו מידת הסכנה:

מבחין בין מקרי הכורח על בסיס השוני במידת הסכנה המאיימת. במקרה של כורח איומים הסכנה היא וודאית. המקרה של כורח איומים מדבר על סכנת מוות וודאית, אם לא יכנע ולא יעבור את העבירה אזי ימות, הצלתו היא ברורה אם יכנע. אבל בכורח נסיבות, גם אם קיימת סכנה מסוימת לחיי העובר את העבירה, זו לא סכנה ודאית [לא בטוח שהמחלה תהרוג אותו]. אין זה ודאי שלעבור את העבירה יציל אותו ממוות מפני המחלה, יכול להיות שהוא ימות בכל מקרה. אם כן, זה תלוי במידת הלחץ שמופעל על עובר העבירה. 
לפי אהרון אנקר, הבחנה זו קיצונית מדי. 
ההסבר השלישי עניינו ורסטיליות המקרים [מגוון מקרי כורח נסיבות]: 
במקרה כורח איומים הסכנה היא ברורה ומיידית, לעומת כורח נסיבות שזה מקיף קשת רחבה יותר של מקרים שבכל אחד מהם הנסיבות שונות. במקרה של כורח איומים מטרת האנס האלים היא לכוף את רצון הנאנס לרצונו שלו, וכדי להשיג זאת הוא מאיים עליו. המטרה היא שלילת הרצון העצמאי. מטרה זו משותפת לכל מקרי כורח איומים.  לכן, מתאים שיהיה דין אחד לכל המקרים האלה. 
כורח נסיבות, לעומת זאת, הגורם הלוחץ אינו כופה רצונו על המאוים, קשת המקרים כאן רחבה יותר, בחלקם הסכנה היא קרובה וודאית  ובחלקם רחוקה. מכאן, לאור קשת המקרים הרחבה, לא ראוי לקבוע כלל המחייב לגבי כל המקרים של כורח נסיבות, ראוי להשאיר שק"ד בידי הדיין לכל מקרה לגופו. מתן פטור מאחריות לגבי כל מקרי כורח נסיבות אינו ראוי. שכן אז, כל אדם שיהיה נתון בסכנה יפנה לבצע עבירות בלי לחשוב על הנזק לציבור.
לפי גישה זו אין להעניש מקרה של כורח נסיבות במלוא חומרת הדין, אלא לבחון את מידת הלחץ תחתיו היה נתון האנוס, את החשש לחייו, ולהתאים את העונש הראוי. במקרים קיצוניים בהם הלחץ היה כבד יש לפטור מעונש. 
הסבר נוסף - אונס ומצוות קידוש השם:

לדעת אהרון אנקר ניתן לעמוד על הבדל נוסף בין כורח איומים לכורח נסיבות. לדעת הרמב"ם, מצוות קידוש השם היא הסיבה להבדלת 3 העבירות של גילוי עריות, שפיכות דמים ועבודה זרה מן הפטורים הכלליים לעיל בגין כורח איומים וכורח נסיבות. לדעת אנקר, המקרים של כורח איומים קשורים יותר בשקולי קידוש השם, לעומת כורח נסיבות. דעת הרמב"ם היא שאדם העובר על אחת משלוש העבירות האלו מחמת איומי אונס מחלל את השם. מהותה של מצוות קידוש השם בשלוש העבירות נמצאת בהתנגשות בין רצון האנס לרצון האל, כאשר האנס מעלה עצמו מעל רצונו של האל, הוא בעצם מצווה את בן ישראל לעבור עבירה שמשמעותה חילול השם, בשונה מציווי האל, המשמעות היא לקיים את מצוות האנס במקום מצוות האל. לעומת זאת, בכורח נסיבות, מול מצוות האל עומד האינטרס האישי. אין כאן שיקולים של קידוש השם. 

ההגנה העצמית
כל בני האדם שווים, אם כן מדוע מותר להרוג אחר על מנת למנוע מוות שלך? יש המבססים זאת על הזכות הבסיסית לחיים ואוטונומיה. אחרים מיחסים לנתקף חסרון מוסרי מול התוקף. מתעוררת השאלה מה דינו של תוקף שאינו אחראי למעשיו [כגון פסיכוטי]? 
לפי דעה אחת, כאשר יש לנתקף יתרון מוסרי על פני התוקף יש לו את הזכות וההצדקה להרוג את התוקף וזכותו שאנשים אחרים שחייהם לא בסכנה יחושו לעזרתו. כלומר, לפי גישה זו, רשאי הנתקף להציל עצמו אף אם התוקף אינו אחראי למעשיו, אלא שאינו יכול לבקש עזרת אחרים. 
ההלכה קובעת "אין דוחים נפש מפני נפש" – כאשר אדם רודף אחרי חברו להורגו, מותר לנרדף ולאחרים לפגוע ברודף, ואף להורגו, כדי למנוע ממנו להרוג את הנרדף. כלל זה גם תקף כאשר אדם רודף אחרי אחר כדי לבצע בו עבירת מין שיש בה איסור עריות, כמו בעילת נערה מאורסת. הרציונל – אלו עבירות שהעונש עליהן מיתה [בעילת מאורסת, רצח] ולכן מותר להורגו. אין הכרח שביה"ד היה גוזר על הרודף עונש מיתה במקרה הקונקרטי, אילו הצליח לבצע העבירה [תאורטי, אם הרודף היה מגיע למשפט], שכן ידוע כי ההלכה מערימה קשיים על הטלת עונש מיתה בפועל. לא מתכוונים לדין מיתה בידי ביה"ד, בהכרח, אלא לדין שמיים. 
מכאן, היסוד הראשון בהגדרת רודף – מבצע עבירה שדינו בגינה מיתה. אין הכרח מיתה מבי"ד.
היסוד השני – עומד להיגרם לנרדף נזק חמור. כלומר, אם מישהו בא למנוע אחר מלבצע חילול שבת, או עבודה זרה, אסור להרוג אותו כדי לעצור אותו מלבצע את העבירה, שכן תוצאת עבירה זו אינה גרימת נזק לנרדף כלשהו. כלומר, אע"פ שהעונש בגין עבירות אלו הוא מיתה, אסור להרוג את המבצע אותן, אלא אם יש נרדף שעומד להיגרם לו נזק חמור. זה מוציא מדין רודף עבירות רבות. 
רש"י שם את הדגש העיקרי על העונש שמגיע לעבריין כאשר הקדמת העונש לביצוע העבירה נועדה להציל, לדעתו, את הרודף מביצוע העבירה. כלומר, לפי רש"י, הרציונל להיתר לפגוע ברודף הוא לא מניעת הפגיעה בנרדף אלא מניעת הרודף מביצוע מעשה אסור. הרמב"ם, לעומתו של רש"י, שם את הדגש העיקרי על הנרדף, ולא על הרודף. 
המאירי – מנסה לחבר את רש"י והרמב"ם יחדיו: לדידו, כוונת רש"י היא שאסור להרוג את הרודף אם לא נגרם נזק חמור לנרדף, ההיתר להציל את הרודף מהעבירה בנפשו ינתן רק במקרים בהם הרדיפה תגרום לקלון ופגם בנרדף. רש"י לא מתאר את מניעת הנזק כמטרת ההיתר, כלומר הצלת הנרדף זהו תנאי להחלת ההיתר אולם לא מטרת ההיתר העיקרית [לפי פרשנות המאירי את רש"י]. 
לפי רש"י – לא תעמוד על דם רעך – כלומר לא תעמיד עצמך על דמו, תהרוג אותו על מנת להציל עצמך. לדעת אנקר, רש"י מתכוון שהציווי להציל חיי רעך שבסכנה עולה על חשיבות ערך החיים ומכאן למדים אנו שהסכנה לחיי הנרדף תחשב גם היא כנזק חמור העונה על דרישות התנאי, לפי אין היתר להרוג את הרודף אלא כאשר רדיפתו מעמידה את הנרדף בסכנת נזק חמור. מטרת ההיתר של רש"י להרוג את הרודף, נותרת להציל אותו, ולא את הנרדף. 
רש"י – דין רודף = עבירה שדינה מוות + נזק לנרדף. המטרה – הצלת הרודף, קיומו של הנרדף והצלתו הם רק תנאי לתחולת ההיתר. 
לשיטת הרמב"ם, השיקול הבולט הוא הצלת חיי הנרדף. הוא לא מזכיר את הצלת הרודף כלל. 
רש"י והרמב"ם חלוקים אף על המקור בתורה לדין רודף. רש"י לומד את ההיתר להרוג הרודף מהשוואה שעשתה התורה בין הרודף להרוג לבין הרודף אחר הנערה המאורסה. דין הנערה שונה, כי זה נכפה עליה בניגוד לרצונה. מכאן, כמו שמותר להרוג את רודף הנערה המאורסה, ממנו ניתן ללמוד דין רודף אחר חברו למנוע הרצח. לפי רש"י, במקור הכוונה היא שמצילים את הנערה המאורסה מהעבירה בנפשו של הרודף [שוב, העניין הוא הרודף ולא הנרדפת]. 
הרמב"ם, בשונה מרש"י, מבסס את ההיתר על פסוקים אחרים שמתאימים לשיטתו. 
הבא במחתרת = גנב
כאשר אדם נכנס לביתו של אחר כדי לגנוב מותר לבעל הבית וכן לאחרים להרוג את הגנב, אפילו שמטרת הגנב היא ממונית. הרעיון הוא שמניחים שמזימתו של הגנב תביא בסופו של דבר למותו של בעל הבית, עת זה ינסה להגן על רכושו. לכן, הגנב נחשב רודף וניתן להרוגו. 
הגמרא משווה את הבא במחתרת לרודף. 

רש"י לא אומר מפורשות שההיתר להרוג את הגנב נועד כדי להצילו מהעבירה, מנגד - אף הרמב"ם לא אומר מפורשות שההיתר להרוג את הגנב בא כדי להציל את בעל הבית. הגמרא מבססת את ההיתר להרוג את הגנב על החזקה שאין אדם מעמיד את עצמו על ממונו, לכן צפויה התנגדות של בעל הבית ואף נכונות הגנב להורגו. לעניין זה אומרת התורה – "הבא להורגך השכם להורגו". רש"י – החזקה על בעל הבית היא שאדם לא שותק כשהוא רואה אחר נוטל ממונו, ואם בכ"ז הגנב נכנס לבית למרות שהוא יודע שבעל הבית יתנגד, אזי הוא מראש מוכן להורגו, כדי להתגבר על התנגדותו. 
לפי רש"י, מותר להרוג רק את מי שאין לו דמים. לפי המאירי, בשונה מרש"י ובדומה לרמב"ם, מותר להרוג את הרודף ואת הבא במחתרת כדי להציל את הנרדפים מסכנת מוות. חזקה על הגנב שהוא בא גם בעסקי נפשות. המאירי, כמו הרמב"ם, מסב את החזקה על כוונת הגנב להרוג את בעל הבית ולא על כוונת בעל הבית להתנגד, כדברי רש"י. 
התראה לגנב

המחלוקת בין רש"י לרמב"ם בעניין העקרון עליו מושתת ההיתר להרוג את הרודף והבא במחתרת מעורר את שאלת מעמד ההתראה. לפי הרמב"ם אין קושי, ההיתר להרוג את התוקפים לא נתפש על ידו כהטלת עונש עליהם, אלא כאמצעי להצלת הנתקף, לכן אין להחיל כאן תנאים ודרישות מדיני העונשין. 

עם זאת, על אף שהרמב"ם לא דורש התראה, הוא כן דורש שיזהירו את הרודף לפני שהורגים אותו. 
לדעת רש"י, ההיתר להרוג את הרודף נגזר מדיני העונשין, והוא קשור בעונש הפוטנציאלי שהיה מוטל על הרודף לו היה מגיע לבי"ד. מתעוררת השאלה האם ניתן להעניש מבלי שהתקיימו התנאים המוקדמים כגון התראה? ברור שהתראה אינה מעשית כאן. רש"י נטה להחמיר, והשווה את הפרשנות לדין הבא במחתרת בשבת:

אדם שנידון בביה"ד על עבירה שעבר לא נהרג בשבת, לכאורה על פי רש"י לא ניתן להרוג את הרודף ואת הבא במחתרת כשהם מבצעים מעשיהם בשבת.
הגמרא – אין השוואה בין השניים, מותר להרוג גם בחול וגם בשבת. רש"י אומר שמותר להורגו בשבת, למרות שלא הורגים הרוגי בי"ד בשבת, משהותרה נפשו של הגנב, כי אין לו דמים. כלומר, מותר להרוג את הגנב גם כשביצע את המעשה בשבת, בגלל פיקוח נפש של הנרדף. 
הריגת עובר המסכן חיי אימו

מחלוקת בין רש"י לרמב"ם לעניין הריגת עובר בשעת לידתו, כשהוא מסכן את אמו. 
"האישה שהיא מקשה לילד, מחתכין את הילד במעיה ומוציאין אותו אברים אברים מפני שחייה קודמים לחייו. יצא רובו, אין נוגעין בו, שאין דוחים נפש מפני נפש". 

המשתמע מכך – כל עוד לא יצא בלידה רובו של העובר, יש להרוג אותו על מנת להציל את האם [חותכים אותו], ואם הוא יצא ברובו הוא מהווה נפש ולא הורגים אותו אלא פשוט לא נוגעים בו. 

רש"י מסביר מדוע מותר לחתוך את העובר – כל זמן שטרם יצא לאוויר העולם הוא עדיין לא נחשב נפש ויש להורגו כדי להציל את האם, אולם משיצא לא הורגים אותו כי לא דוחים נפש מפני נפש. את המקרה הראשון לא מבססים על דין רודף, שכן רש"י מבסס כידוע את ההיתר להרוג את הרודף על הצלתו מעבירה ולא על הצלת הקורבן ממוות. ואולם עובר לא יכול לעבור עבירה [טרם נולד], ולכן לא ניתן לבסס את ההיתר להורגו על דין רודף. מעשי העובר לא יהוו עבירה אף אם הוא מסכן את אמו, לכן רש"י מסביר את ההיתר להרוג העובר משום שאין לו נפש עדיין ולכן ניתן להורגו. 
עובר – לא דין רודף אלא אינו מהווה נפש!
אם זה אומר שמותר להרוג עובר בכל מצב, אלא רש"י אומר שמותר להרוג אותו רק אם הוא מסכן את אמו, או במקרים דומים. ובכל מקרה, אם יצא ראשו של העובר, אליבא דרש"י, לא נוגעים בו אפילו אם הוא מסכן את אמו, כי הוא נחשב ילוד, בעל נפש, והוא לא נחשב רודף.
לפי הגמרא, לא העובר הוא רודף את אמו, אלא משמיים רודפים את אמו. 

הסבר הרמב"ם: לדעתו יש להתייחס לעובר כאל רודף! העובר "רודף אחריה [אמו] להורגה". העובדה שהעובר לא יכול לעבור במישרין עבירה, לפי דין תורה, אינה גורעת מגישת הרמב"ם. לדידו, דין הרודף מבוסס על הצלת הנרדף מהרודף.
קושי ובעייתיות בגישת רש"י / רמב"ם

רש"י בד"כ הולך לפי הפשט של הטקסט, אלא שלפעמים זה מביא לתוצאה בלתי סבירה. גישת הרמב"ם היא שיש לבחור מן המקורות השונים שלא תלמיד מתיישבים זה עם זה ולגבש מסקנות הלכתיות התואמות כל מקרה, כך שאנשים שומרי מצוות יוכלו לחיות עמן. לפי גישה זו, הפירוש לא תמיד יתאם את הפשט של הטקסט. 
לדעת אנקר, 2 הפירושים של רש"י והרמב"ם לוקים בחוסר איזון בשילוב שני היסודות של דין רודף: יסוד העבירה במעשה הרדיפה, ויסוד הנזק לנרדף. רש"י, מחד, מדגיש מדי את יסוד הצלת העבריין מביצוע העבירה, והרמב"ם מאידך, מדגיש את הצלת הנרדף מדי. 
לפי הגמרא, לפחות במידה מסוימת, נתפס דין רודף כעונש, ולא בהכרח למטרת הצלת הנרדף, לכן היא מחפשת את המקור לכך בתורה. 
גם לגבי ההיתר להרוג את הגנב הבא במחתרת בשבת – לדעת הגמרא זה לא מובן מאליו ואת ההיתר היא מסיקה מדרשת הפסוקים. הגמרא רואה קשר רעיוני בין הריגת הרודף והריגת הבא במחתרת לבין הריגה בבי"ד. יש בה חיזוק לגרסת רש"י. ברם, הצד החלש של רש"י הוא הנרדף. 
הרב משה פינשטיין מביא הסבר שונה לרש"י, לדידו רש"י מבסס את ההיתר להרוג את הרודף לא רק כאשר נדרשת הצלתו של הנרדף. אנקר לא מסכים עם הסבר זה, שכן ההבחנה בין היתר להרוג את הרודף לבין החובה לעשות כן היא בעייתית, ברגע שמותר להרוג את הרודף כדי להציל את הנרדף אין סיבה למציל לעמוד מהצד – מצוות "לא תעמוד על דם רעך" תחייב אותו להתערב. לפי הרב פינשטיין, במקרה כזה אין חובה להרוג הרודף אלמלא השיקול של הצלתו מהעבירה. לכן, אף אם ניתן היתר למציל, אין להטיל עליו חובה. 
לדעת אנקר, עדיף שהרודף ימות כי הוא אשם, על פני שהנרדף ימות. 

רש"י נותן למציל היתר להרוג את הרודף כדי להציל את הנרדף ללא תלות בחובת המציל, מכאן הכנסת חובת המציל היא מלאכותית. לפי הסבר זה, דין הבא במחתרת חמור יותר מזה של סתם רודף וזה בעייתי, כי לגנב אין כוונה מלכתחילה לגרום מוות אלא כוונתו העיקרית היא ממונית. 
לדעת אנקר גישת הגמרא היא הטובה ביותר, היא יוצרת דין רודף לגנב. 

לפי גישתו של הרמב"ם, לאור ההתמקדות בנרדף, אין דרישה להתרות ברודף. דרישה זו מסתבכת לעניין העובר. הרמב"ם מתייחס לעובר כחי שניתן להורגו מפני שהוא מסכן את אמו, אולם הוא מתעלם מכך שעובר שאך נולד אין לו חובה לשמור מצוות. זה נוגד את הגמרא שדחתה את הדמיון בין רודף לעובר. עוד קושי הוא – אם החלק החשוב הוא סיכון האם, אזי מדוע אסור להרוג את העובר אם יצא ראשו? [הרי עדיין הוא מסכן את אמו]. עוד בעייתיות – אם העובר נחשב נפש, מדוע מעדיפים את של האם?
המאירי – בד"כ הוא הולך לפי הרמב"ם, אולי בסוגיה זו הוא בחר בשיטה שיש בה תערובת של גישת רש"י והרמב"ם. את סוגיית הרודף הוא מסביר – מזהירים אותו לא לעשות, ואם לא נמנע, אפילו לא קיבל התראה, ניתן להורגו כדי להציל את הנרדף. 
לעניין הבא במחתרת מסכים המאירי עם הרמב"ם, לעניין החשש לפגוע בבעל הבית. 
לדעת המאירי ההיתר להרוג את הרודף מבוסס על 2 יסודות: הצורף בהצלת הנרדף, והעובדה שמעשה הרדיפה כרוך בעבירה על התורה שדינה מיתה. הרמב"ם לא דרש התראה, לא נתינה ולא קבלת ההתראה, זאת משום שלדעתו אין הריגת הרודף או הגנב קשורה בענישה, בשונה מרש"י. 
המאירי גורס כי הבא במחתרת לא זקוק להתראה, מטרתו ברורה, ובכל שאר המקרים יש להתריא בגנב. ברם, אף במקרי הגניבה האחרים [לא מקרה בא במחתרת], אין חובה שיקבל את ההתראה, אלא די במתן ההתראה. 

בעניין העובר טוען המאירי כי העובר אינו נפש עדיין [דומה לרש"י], עובר אינו רודף. 
האסכולה ההלכתית הראשונה בראש הרב פינשטיין, דומה לגישת הרמב"ם, לפי העובר הוא חי והריגת העובר = רצח, יש להתיר זאת רק במקרים נדירים. לפי גישה זו, גם אם העובר לוקה בפגם חמור והוא יגרום למשפחתו רק נזק עם היוולדו, אין להפילו, כי הוא לא רודף ולא מסכן אף אחד. 
האסכולה השנייה, הרב אליעזר וולדנבורג, לא מבססת את ההיתר להרוג עובר על דין רודף, אלא מותר להורגו היות שאינו נפש [כמו רש"י], אלא שאין זה אומר שמותר להפיל ללא היסוס. העובר הוא חי על אף שאינו נחשב נפש, הוא מתפתח ויש לו פוטנציאל חיים, שמחייבים שמירה על סיכויי היוולדו. עם זאת, זו גישה קצת יותר סלחנית כלפי הפלות. 
היסוד הנפשי
כוונה – לעתים חלק מהגדרת המעשה, לעתים מתייחסת למידת האשם. 

· מזיד = מיתה

· קרוב למזיד = רשלנות חמורה. לא גלות. חשוף לגואל הדם. 

· שוגג = גלות

· קרוב לאונס = פטור, לא יכול היה לצפות את התוצר. לגואל הדם אסור לצאת אחריו, ואם כן – ייענש. 
· אונס = כורח, צורך, היעדר שליטה = פטור. 

מזיד החייב מיתה = כוונה להמית + מוות + אופן ביצוע המעשה

דרישת המעשה בעבירת רצח

מעשה ההמתה לעומת היסוד הנפשי
ההורג במזיד חייב מיתה, כדי להחשב הורג במזיד יש 2 תנאים בסיסיים [נוסף על הצורך בעדים והתראה]: 
1. מוות - שההורג עשה מעשה שתוצאתו היא מות הקורבן

2. היסוד הנפשי של ההורג – יחס ההורג למעשה ההריגה, דהיינו מחשבה פלילית. 
המאירי מביא מס' מקרים:
במקרה הראשון, עשה ההורג מעשה הריגה, נתן מכה לקורבן בעוצמה ובמקום בגוף שיש בו כדי להמית [כלומר, ביצע פעולה של הכאה בחלק גוף שיש בה באופן רגיל כדי להמית]. הכוונה המקורית לא הייתה לגרום מוות, אולם הוא ביצע פעולה שיש בה כדי לגרום מוות. במקרה כזה – אין עונש מיתה, לאור העדר היסוד הנפשי [כוונה לגרום מוות].
במקרה השני, הייתה כוונה להרוג אלא שבפועל לא היה מעשה הריגה, כלומר בוצעה פעולה שתוצאתה הרגילה הייתה מוות אלא שלא נגרם מוות, גם כאן לא חייב מיתה, לאור העדר המעשה [מוות].
במקרה השלישי, התכוון להרוג ואכן ביצע זאת, אם כי בדרך שונה ממה שהתכוון. כאן יחול עונש, ההורג יחשב כמזיד שעונשו מיתה. 

ניתן לפרש את הדרישה להמתה בשני אופנים: 

1. דרישה שעומדת בפני עצמה ואינה קשורה ביסוד הנפשי ובמחשבה הפלילית שמתלווה לביצוע. במשנה יש דוגמאות לכך. 

2. הפטור מעונש מיתה מתבסס על יסוד נפשי מתאים. 

עבירת הרצח היא ביסודה עבירה תוצאתית, היא נבחנת ע"פ התוצאה, ובלבד שהייתה להורג מחשבה פלילית. נדרש שהמעשה יהיה ישיר ולא עקיף. ההריגה יכולה להיעשות בדרכים שונות ובכל מקרה זה אסור. 
המתה שאינה ישירה – דין מצמצם

מסכת סנהדרין מתייחסת לדין "מצמצם" ברצח ובנזיקין, המצמצם הוא מי שדחק את הקורבן והכניסו למקום בו הוא עשוי להיהרג או להינזק. המצמצם נחשב לרוצח שדינו מיתה. יש מחלוקת בין האמוראים – הרב בר פוטר את המצמצם, ואילו רבינא מחייב אותו מוות. 
דוגמא למצמצם – אדם שמחזיק ראשו של אחר מתחת למים עד שימות. 

הבעיה עם המצמצם – הוא לא בהכרח מבצע את הרצח בעצמו, מעשה ההמתה צריך להעשות בידיים ואז הוא חייב מיתה. דהיינו, נדרשת מעורבות ישירה של ההורג כדי שיחייב מיתה. 

במקרים של "סוף ההורג לבוא" – כמו הורג שכופת אחר והלה מת ברעב, או כפת את אותו במקום בו צפויים להציפו מים. במקרים כאלה קובעת הסוגיה שאין מיתה. הרעיון הוא שאין ודאות שההורג ביצע הרצח, אין ישירות. המשתנים הסביבתיים באים להקל מאחריותו של סוף ההורג לבוא – יש לתוצאת ההמתה גורם אחר. הפטור כאן הוא לא משום שלא הייתה מחשבה פלילית, אלא משום שלא היה מעשה. 
כוח שני וכוח רוחו

ההלכה מבחינה בין מי שהרג בכוח לבין מי שהרג בכוח רוחו, או מי שהרג בכוח ראשון לעומת מי שהרג בכוח שני. זה לא רק בתחום רצח אלא בתחומים רבים. 
מדובר במי שכפת אדם והניחו סמוך לזרם חזק של מים והפנה את המים לעברו או פתח את הסכר שעצר את המים. 

כח שני = כח חיצוני לעבריין!

אם המוות נגרם מכוח ראשון של ההורג הוא יחשב רוצח שדינו מיתה.

אם המוות נגרם כתוצאה מכוח שני של ההורג, הוא לא חייב מיתה. 

הנימוק – כאשר המוות נגרם כתוצאה מכוח שני המקרה הוא "גרמא", שקשור לאופן הפעולה של ההורג ולהגדרת מעשהו, ולא לשאלת הכוונה שהתלוותה למעשה. בעבירה בכוח ראשון ניתן לראות את העבריין כמי שביצע את העבירה בעצמו, ואילו כשההריגה בוצעה בכוח שני, הייתה התערבות חיצונית לעבריין, יש גורם אחר שניתן לייחס לו את ההריגה והוא לא העבריין. זאת אף כאשר ברור היה לעבריין שמעשיו יביאו למותו של הקורבן. מצד המחשבה הפלילית, ניתן לראות בעבריין מזיד. 
כוח רוחו = הכח המקורי ממשיך לפעול, שלא ככח שני שהוא עצמאי, הכוח האחר [כח רוחו] אינו קיים אלא כתוצאה מזה שהופעל עליו הכוח המקורי. 
את הפסוק של כוח רוחו ניתן להסביר מהותית על רקע שאלת היסוד הנפשי והעדר אשמה ולא על רקע הדרישה למעשה ההמתה.
התנאי כל נפש

מסכת סנהדרין מביאה מחלוקת בין רבי יהודה לחכמים אחרים:
לדעת שניהם אם מספר אנשים הרגו בפעולה משותפת, אזי אין הם חייבים מיתה, תנאי להטלת עונש הוא שהעבירה תבוצע בידי אחד. הרעיון הוא שלא ניתן לבדוק מי גרם למות הקורבן. 
מהותית – כשעשרה אנשים מכים, לא מכה של אחד מהם גרמה למוות אלא כולם יחד, כלומר לא ניתן ליחס לאחד מהם לחוד [או כולם ביחד] את היסוד הנפשי של מוות. 

במקרה של רבים – אין מחשבה פלילית. 

המחלוקת בין רבי יהודה לחכמים נסבה סביב מקרה בו כמה אנשים היכו אחר, וכל אחד קידם את המוות של הקורבן. לדעת חכמים, הראשונים שהיכו חייבים והאחרונים לא חייבים היות שאינם נחשבים כמי שהרג כל נפש. 
רבי יהודה גורס שכל מי שהרג – חייב, והוא מחייב גם את המכה האחרון במיתה. 

מקרה נוסף:

משנה I – מי שהכה את רעהו באבן או בברזל או הטביע אותו בתוך מים או שרף אותו באש – חייב בעונש מיתה. 

משנה II – מי שדחף למים, דחף לתוך האש אבל לא החזיק אותו שם [הקורבן יכל לצאת] – פטור מעונש מוות. 

משנה III – דחף ולא אפשר פתח מילוט [סגר את הדלת] – לפי טור פטור, לפי המאירי חייב.
משנה IV – לא דוחף למים אלא רק סוגר אחריו את הדלת - לפי טור פטור, לפי המאירי חייב. 

יש התרכזות במישור המעשה, מי שסגר אחריו את הדלת לא עושה את מעשה ההמתה באופן ישיר. 

הלכה של הרמב"ם :

מקרה I – הדוחף את חברו לבור והיה סולם ומישהו סילקו – פטור מיתה [יתכן שהבעיה בכוונה]

מקרה II – היורה חץ בחברו אך יש ביניהם חוצץ מגן, בא מישהו וסילקו – פטור ממיתה.
מקרה III – הדוחף לבור, ובעצמו מסלק את הסולם – פטור ממיתה [בעיה במישור המעשה]. 
מקרה נוסף – זורק אבן לרשות הרבים. רבי אלעזר בן יעקב אומר שאם בעת שמישהו זרק אבן, הוציא אחר את ראשו והאבן פגעה בו, אזי זורק האבן פטור [לא צפה שהקורבן יוציא ראשו ויפגע]. הגמרא מחלקת מקרה זה לכמה סצינות אפשריות:

I. אדם זורק אבן למעלה, היא נופלת והורגת – פטור ממיתה [כוח ראשון הוא כוח הזריקה ואילו הכוח השני הוא כוח המשיכה, הוא שגרם למוות]. 

II. אדם שזורק אבן באלכסון והורג – חייב מיתה! הכוח שהפעלתי ממשיך לפעול הצידה, עדיין הכוח שלי הוא שגרם להתקדמות האבן ולתוצאת המוות. 
הסברים לחשיבות המעשה: 
על מנת לדעת מתי יהיה פטור ממיתה ומתי יהיה חייב. הסבר נוסף אומר שמגמת התורה היא לא לאפשר אף פעם כמעט את יישום הענישה. מהפן הדתי, הענישה מכוונת למקרים נדירים. מעשה שאינו מאוד ישיר אינו מהמקרים החמורים ביותר המחייבים הטלת הענישה. 

הסבר נוסף גורס כי נדרשת הכתמת ידיים [דם] = קשר ישיר למעשה. לפי הסבר זה דרישת המעשה רלוונטית גם לשוגג. 

לפי המרצה – כדי לחייב בעונש מיתה יש להצביע אף על הכתמת ידיים. 

המבחנים באמצעותם נסווג את רמת האשם של הרוצח:

רמת האשם – מזיד/קרוב למזיד/שוגג/קרוב לאונס/אונס.
ההבחנה בין שוגג לקרוב למזיד נעוצה ברשות הרבים. 

מרכיבי האשם: צורך / לגיטימיות + מידת הסיכון:

· ככל שהצורך בפעולה גדול יותר או לגיטימי יותר, נסתפק בסיכון גבוה יותר כדי להחשיבו כסביל [צורך גבוה ביותר – סותר כותל רעוע ייחשב שוגג שכן אז יש סיכון גבוה; אם אין צורך בכלל – ניתן להסתפק ברף סיכון נמוך – קרוב למזיד]
· ככל שהצורך בפעולה נמוך יותר, נדרוש שרף הסיכון יהיה נמוך.
· ככל שמידת הסיכון גבוהה יותר, נדרש צורך גדול יותר בשביל להפוך את העבריין לשוגג, וככל שהסיכון נמוך יותר – נסתפק בצורך נמוך יותר בכדי להגדירו כשוגג. אם כי, כשאין צורך בכלל, אין זה משנה מה הסיכון ובכל מקרה הוא יחשב קרוב למזיד ולא מזיד. 
הזורק אבן ברשות הרבים:

1. זורק אבן לרשות הרבים – תמיד קרוב למזיד, גם במקרה של זורק אבן לאשפה מיוחדת.

2. סותר כותל בריא, במקרה רגיל – קרוב למזיד
3. סותר כותל רעוע – שוגג
4. סותר כותל בריא באשפה מיוחדת – שוגג
5. סותר כותל רעוע באשפה מיוחדת – שוגג.
הזורק אבן לרשות הרבים והרג – שוגג [גלות].
גמרא שואלת – למה לא מזיד? ניסו להראות שמקרה זה חריג ולכן יש נסיבות מיוחדות המחייבות שוגג. הרב שמואל אומר שמדובר בסותר כותל, בלילה, לתוך אשפה מיוחדת [מקום בו לעתים נדירות מגיעים אנשים – מקום בו זורקים אשפה, בשעות הלילה], ולכן שוגג. הכוונה לסותר כותל בריא, שכן הזורק אבן לרשות הרבים הינו בגדר קרוב למזיד, מלבד מקרה זה שהוא שוגג, מתוך הנחה שזה במקום שכוח בלילה ואין סיכוי רב שאנשים יהיו שם. 
התלמוד הירושלמי אומר שמדובר בסתירת כותל רעוע ולכן שוגג. מתבססים על 2 הנחות: קיים הבדל בין זורק אבן לסותר כותל; התלמוד מדבר על סותר כותל בריא. 
התלמוד אומר – רשות היחיד – שוגג או אנוס. בשונה מרשות הרבים – שוגג או קרוב למזיד.
רשות היחיד - זרק אבן לחצר: השאלה היא אם הייתה לקורבן רשות להיכנס לחצר, אם הייתה לו רשות להיכנס אזי זה בשוגג, אם לא הייתה לקורבן רשות להיכנס העבריין לא ישא באחריות ואינו גולה. ההבדל הוא מידת הצפיות [אם הייתי צריך לדעת שמישהו יהיה בחצר].     אם כן ...
I. אם הקורבן נכנס לחצר [רשות היחיד] ללא רשות – אונס – פטור 

II. אם הקורבן נכנס ברשות – שוגג – חייב גלות.
הגמרא מביאה מקרה מהתורה – מי שכרת עצים ביער ועבר עובר אורח ונהרג. במקרה כזה ייחשב שוגג שכן היה צריך לצפות שאנשים אחרים יעברו במקום ציבורי כזה [יער], מידת הסיכון דומה לסותר כותל. צריך שהנסיבות של החצר יהיו דומות לנסיבות היער – שלהורג ולקורבן רשות שווה להימצא בחצר / יער, ואז שוגג. אם לניזוק לא הייתה רשות להיכנס לא ניתן לחייב את העבריין, ואז הוא פטור [אונס]. הוא הדין לגבי זורק אבן ברשות היחיד. 
מקרה הנגר: 
אדם שנכנס לחנותו של נגר וחתיכת עץ עפה לעברו והרגו. אם הוא נכנס ברשות לחנות, אזי יש מחלוקת: 

לפי הרב פפא – דינו גלות, שכן הרג בשוגג. מתאים לאבן בחצר. 

לפי האמוראים – אינו גולה, כי קרוב למזיד. זה סותר את המשנה לפיה אם נכנס אדם לחצר ברשות זה ייחשב לעבריין שוגג [גלות]. הרציונל - במקרה הנגר זו רשות ספציפית ולכן צריכה להיות מידת זהירות מוגברת, לכן זה קרוב למזיד. כיצד זה מתיישב עם המשנה הקודמת לעניין זריקת אבן ברשות הרבים כקרוב למזיד? אילו זרק אבן בחצר כשניתנה רשות קבועה אזי יחול יסוד נפשי של שוגג, שכן מידת הסיכון שווה. ההבדל במידת הצורך / לגיטימיות – לגיטימציה של בעל החצר לעשות בה דברים, מול רשות רבים מובהקת. כלומר, מידת סיכון זהה בשני המקרים, שכן אם אני נתתי לכל דיירי הרחוב להיכנס לחצרי, מידת הלגיטימציה שלי יורדת [יותר קרוב לרשות הרבים]. 
הבחנה בין דרך עליה לדרך ירידה

להלן מקרים בהם המשנה מחייבת בגלות, עת הרג אדם בשגגה [מלמעלה למטה]:

משנה I - מי שמעגל במעגלה ועושה פעולת טיוח מלמעלה למטה – חייב בגלות [שוגג]
משנה II – אדם שמשלשל חבית מלמעלה למטה – חייב בגלות [שוגג]

משנה III – מי שיורד בסולם, מועד והורג [תנועת הגוף מטה] – חייב בגלות. 
מלמטה למעלה - פטור:

I
אם היה מושך את כלי הטיוח למעלה – אינו חייב גלות
II
מרים את החבית למעלה – אינו חייב גלות

III 
עולה בסולם, מועד והורג – אינו חייב בגלות. 

כיצד מפרדים כלל זה? כל מה שבדרך ירידה גולה וכל מה שבדרך עליה אינו גולה. הסבר ראשון  הוא שזה גזירת הכתוב – זה מבחן פורמאלי לפי רש"י; הסבר שני, של התוספתא: מי שהרג במזיד עם עדים והתראה חייב מיתה ואם לא היו עדים והתראה אינו חייב מיתה. כך, מי שהרג בשגגה בדרך ירידה – חייב גלות, ואילו בדרך עליה – פטור. 
המבחן לא קשור להגדרת האשם של שוגג או לא שוגג, יש תנאי נוסף – תנאי המעשה. הכוונה שהמעשה יהיה ישיר ולא עקיף [כוח ראשון / כוח שני]. התנאי הנוסף הוא דרישת המעשה. לא יכול להיות מקום בו אנו אומרים שדרישת המעשה קשורה ברמת הזדהות של העבריין, שכן זה בשוגג ולכן לא רלוונטי [ממילא לא התכוון]. זה כן יכול לחול אם התנאי הנוסף הוא הכתמת ידיים, זה רלוונטי לשוגג – דרישת המעשה היא חלק מהרעיון של הכתמת ידיים. 
הרמב"ם – האבחנה בין דרך עליה לירידה מיישמת את מבחני האשם, מבחן הצפיות. בעליה – אינו גולה, כי הוא קרוב לאנוס, מכיוון שזה דבר בלתי צפוי, בעוד שבדקך נפילה רוב הסיכויים שייגרם נזק. מכאן, שאם יש חריגים לכלל, זה יחזק את גישת הרמב"ם, בשונה מגישת האמוראים הראשונים [שטוענים שזו גזירת הכתוב]. להלן נדון בחריגים.
חריגים:  
· תלמוד בבלי - הבחנה בין מקרה של חבל שנשמט בעליה, לעומת חבל שנקרע בעליה. אם נבחן לפי המעשה – הרי שהוא פטור מגולה כי לא ניתן לייחס מעשה ישיר, ואילו אם זה נוגע להלכת הצפיות יש מקום להבחנה בין נשמט/נקרע. 
חבל נקרע בעליה – חייב גלות [רשלנות]

חבל נשמט בעליה – אינוחייב בגלות

· תלמוד ירושלמי – דוגמת הטיות. מטייחים מלמעלה למטה. אם בטעות הטיוח היה מלמטה למעלה יש חיוב גלות. 
· קצב החותך בשר בסכין – הבחנה בין 4 מצבים: 
עליה שלפניו

ירידה לאחריו

עליה לאחריו

ירידה לפניו



מחלוקת בין רש"י לרמב"ם: 



רש"י גורס כי בדרך ירידה חייב גלות, ובדרך עלייה אינו חייב. המבחן הוא פורמאלי.



הרמב"ם גורס שבמקרים 3+4 [עליה שלאחריו וירידה שלפניו] חייב גלות, ואילו 1+2 


[עליה שלפניו + ירידה לאחריו] פטור מגלות. הסיבה – פעולה ההכאה  יותר מסוכנת 


ומידת הצפיות גבוהה יותר – יש לנקוט באמצעים זהירות מוגברים. זה מבחן מהותי יותר. 
· אדם עולה בסולם, נשמט אחד השלבים, נפל והרג אחר. גם רש"י וגם רמב"ם גורסים שאם החיבור היה תקין – לא חייב גלות, ואילו אם החיבור לא היה תקין הוא חייב גלות!


רש"י גורס שאם הוא עלה על שלב רופף, אזי הגוף דוחף מטה וזה בעצם דרך ירידה [חייב 

גלות], ואילו אם החיבור תקין אזי הגוף לא דוחף כלפי מטה ולכן זו דרך עליה [לא חייב 


גלות]. 



המאירי – כשיטת הרמב"ם – מבחן הצפיות. אם היה צריך לצפות שהשלב רופף אזי 


עונשו גלות, אע"פ שזו עליה. אם אין ציפיה אזי הוא קרוב לאונס ואינו גולה. 


המבחן הוא מבחן הצפיות ולכן סביר שיהיו חריגים. 
החריגים לעיל, אם כן, מחזקים את גישת הרמב"ם לפיה המבחן – עליה / ירידה – אינו פורמלי אלא המבחן הראוי הוא מבחן הצפיות, מבחן שמיישם את מידת האשם. 

נתכוון להרוג את הבהמה והרג את האדם – פטור. הרעיון הוא שלא הייתה כוונה. 

נתכוון להרוג את זה והרג את זה: 

ר' שמעון – אינו חייב מיתה [קרוב למזיד] – גישת הרמב"ם [נדרשת כוונה להרוג אדם ספציפי]
חכמים – חייב מיתה [מספיקה כוונה להרוג אדם סתם]. 

הסוגיה לפי ר' שמעון:

אדם עומד בפני מס' אנשים ומכריז שמתכוון להרוג את X, ובטעות הורג את Y – פטור.
אדם שלא מכריז ספציפית – פטור ממיתה, קרוב למזיד.

אם כן, טעות בזיהוי – פטור, לפי ר' שמעון, רק במקרים בהם התכוון ל- X והרג את Y, בין אם הכריז ובין אם לאו.

הרמב"ם:

בהלכות רוצח – פטור ממיתה אך קרוב למזיד
הסתירה - בהלכות שבת – מחייב את מי שהתכוון לכבות נר אחד וכיבה אחר. הסבר לסתירה:
1. כאן הלכות שבת, ואילו מלאכה של הריגה היא אסורה לכשעצמה

2. הבחנה בין עבירות התנהגות לתוצאה
בהלכות חובל – אדם שהתכוון להרוג אישה וילדיה והרגה, אפילו בשוגג, פטור מתשלומים, כי מי שהרג בשוגג היה לכאורה בר מיתה [ע"י בי"ד] ולכן לא ניתן להטיל תשלומים. לעומת זאת, אדם שהתכוון להרוג את חברו והרג את האישה חייב בתשלומים. 
לעניין בושת - התכוון לבייש קטן ובייש גדול [לפי ר' שמעון פטור, לפי חכמים חייב], הרמב"ם אומר שחייב בתשלום בישה, לפי האומדן של מי שהתכוון לביישו [ובמקרה זה, חייב בושת של קטן]. זוהי סתירה נוספת, ההסברים לה נעוצים בהבדל שבין נזיקין לנפשות. 

בהלכות נזקי ממון – אומר הרמב"ם שאם שור התכוון להרוג x והרג אחר, הבהמה תהיה חייבת כשהתכוונה להרוג אדם. כלומר, טעות בזיהוי בקרב בהמה אינה משנה, מה שמשנה זה אם הייתה כוונה מלכתחילה להרוג אדם. 

כוונה מועברת:

ר' שמעון – פטור ממיתה [אם התכוון X והרג Y]

חכמים – חייב מיתה

רמב"ם – פטור ממיתה אך קרוב למזיד, פטור מתשלומים 

אדם שהתכוון להרוג בהמה והרג אדם - לפי כל הדעות אינו חייב מיתה, היות שאין כוונה להרוג בכלל, לפי הרמב"ם זה "קרוב למזיד". לפי בעלי התוספות יש 4 נסיבות אפשריות:

1. שהאדם והבהמה עומדים משני צדדים שונים
2. שהאדם והבהמה עומדים במרחק זה מזה
3. כשהם צמודים או זה על גב זה
4. טעות בזיהוי
לפי חלק מהדעות, תמיד יחשב קרוב למזיד, שכן הריגת בהמה היא פעולה אסורה גם אם אין אדם בטווח. בכל מקרה, ברור שלא מזיד [אין כוונה], השאלה היא אם הוא פעל בשוגג או קרוב למזיד? לפי הרמב"ם – קרוב למזיד, לפי בעלי התוספות – קרוב למזיד לפי טווח ההחטאה [מרחק האדם מהבהמה], לפי הדעה הנוספת לעיל – קרוב למזיד.

לפי הרמב"ם, במקרה של זורק אבן לתוך עדה מישראל, פטור ממיתת בי"ד. יוסף קארו מפרש את הרמב"ם – בטעות בזיהוי בעת ידוי אבנים, יש חובה עקרונית למיתה, היות שמספיקה כוונה להרוג אדם, אולם יש בעיה בדרישת ההתראה במקרה כזה ולכן פוטר בסופו של דבר. 
אם כן, שתי דעות פרשניות לגרסת הרמב"ם, לפי האחת [דומה לגישת ר' שמעון] הרמב"ם פוטר היות שזה קרוב למזיד, לפי האחרת יש טעות בזיהוי ולכן הוא מחייב. 
לעניין חיוב בתשלומים, ככל שהמקרה מסווג כחמור יותר, לא מחייב בתשלומים. זה נועד למקרים קלים יותר. ככל שהחריגה מהכוונה המקורית גדולה יותר, כך יש צפיות נמוכה יותר לתוצאה.
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