יום שלישי ט' חשון תשס"ד,  04/11/03
דרישת ההתראה 

צריך להזהיר את העבריין , בפרק זמן סמוך מאוד לביצוע העבירה (תוך כדי דיבור), לפרט את האיסור ואת העונש, והעבריין צריך לענות – יודע אני ומתיר עצמי למיתה. 

מכל הדרישות של דין התורה- קשה למצוא מקרה בו העבריין יענש / ימצא אשם.

גם המשפט הפלילי המהותי בעייתי – כי חסרות חלק מהעברות שאנו אמונים עליהם היום, והחלק שיש הוא לא מספיק ברור. 

דיני הנפשות של התורה לא עונים של הצורך של משפט פלילי חברתי. 

ואנחנו נדון בכיצד ההלכה תתמודד עם הצורך המשפט פלילי חברתי. 

יש לזכור שמדובר במשפט דתי, ולכן העובדה שיש פה ציווי דתי , היא בעיקר המונעת את קיום העבירה ולא העונש. 

במשפט דתי יש חלק לעיניין הענישה ע"י שמים כמו הסיפור עם הרוצח בשגגה והרוצח בזדון בפונדק עם הסולם. 

בהנחה שחברה לא יכולה להסתדר בלי משפט פלילי, (ואנקר הרחיב בזה.) 

יש עוד 2 מערכות ענישה משלימות שההלכה יצרה. (סנהדרין יכולה להתקיים רק כשיש בית מקדש- ואיך אפשר לעשות משפט פלילי עברי כשאין בימ"ש) 

במסגרת הוראה של בי"ד יכולים אפילו להרוג אדם אפילו אם הוא לא חייב על פי דין תורה, וכל האיסור של להלקות נלמד מדין תורה- כי כתוב "40 ילקנו לא יוסיף" ומכך לומדים שאסור להלקות, ובוודאי שגם לבית דין אסור להלקות שלא ע"פ דין. ובגמרא 

לחכמים סמכות במסגרת הוראת שעה לענוש אדם גם שלא מן התורה, אבל זו סמכות אד הוק , נקודתית שנועדה לפתור את הבעיה. וזה נראה כבא לפתור בעיה רגעית ולא ליצור מערכת חלופית. 

בתקופוץ מאוחרות יותר , קהילות שקיבלו סמכות לדון דין פלילי, מחוץ לסמכות שהם קיבלו מהשלטון, הם צריכים שתהיה להם סמכות עינינית 

ההלכה לא מאפשרת כי הם לא סנהדרין – ואין להם סמכות לתת מלקות או מיתה, ורואים שהם מסתמכים על הוראת שעה, ובלבד שלא תהיה הלכה לדורות. 

כלומר – במקור – זה נועד לפתור בעיות ספיציפיות ולאר מערכת חלופית. 

מערכת ענישה נוספת היא מה שנקר דין המלך- המלך מכוח היותו מלך יש לו סמכות להעניש עבריינים – גם מסיפורים בתנ"ך על מלכים שהענישו עבריינים. ויש גם היקש מדיני נוח, כמו שיש למלך מאומות העולם יש סמכות לשפוט אזרחיו, לא יתכן שלמלך גוי סמכות יותר רחבה ממלך יהודי, ולכן גם לו יש.

הר"ן- רבינו ניסים מרבני ספרד, בספרו דרשות הר"ן, הוא מתייחס לסמכות השיפוט של המלך, ועל היחס בין דין המלך לדין הסנהדרין. והוא אומר- כל עם צריך ישוב מדיני,וכחברה, גם ישראל זקוקים לשיפוט כזה, וחוץ מזה, לישראל צורך מיוחד להעניש מי שעובר על חוקי התורה 

יש עבריינים שצריך להעניש אותם גם ע"פ המשפט האמיתי הצודק - דיני התורה ויש עבריינים שיש להעניש אותם בגלל הסדר החברתי.  

את המשפט הצודק האמיתי צריכים לעשות הדיינים, והמלך את הסידור המדינ. 

יש כאן את הסמכות הדתית – הסנהדרין, וסמכות חברתית – זו של המלך. או מישבא מכוחו של המלך, והסנהדרין מתמודדים עם הפן הדתי והמלך עם הצד החברתי. 

הסנהדרין צריכים רק לבדוק אם מבחינת "המשפט האמיתי" האדם אשם או זכאי. 

חז"ל מתלבטים מאיפה לומדים מהתורה את דיני ההתראה. 

הר"ן מדגיש – הסנהדרין לא אמורים להתעסק בפן החברתי, והמלך לא אמור להתעסק בפן הדתי. 

הסנהדרין דנים גם בפן החברתי כשאין מלך. וזה בא לידי ביטוי בהוראת שעה. 

כשיש מלך – לפי הגמרא עדין יש סמכות לסנהדרין לענוש שלא לפי דין תורה , אבל אם אין מלך – הסנהדרין מקבלת גם את כוחו של המלך לענוש, כהוראת שעה, אבל הסמכות שהם "מקבלים" כי אין מלך היא הרבה יותר רחבה. 

דיעת הר"ן לא מקובלת על כולם

לפי הרמב"ם, למלך יש סמכות לשפוט מורד במלכות, לומדים זאת מדוד ועוד מקרים, מה נחשב מרד במלכות? הכוונה למישהו שמפר צו שהופנה ישירות אליו, כמו אוריה או כמו שמעי בן גרא- שביזו באופן אישי את המלך, ומורד במלכות חייב מיתה. 

רמב"ם מביא את עיניין סמכות המלך גם בעיניין עבירת הרצח. הואמדבר על כך בס' 7,8

יש סמכות ראשונית למלך לטפל ברצחנים, ואם הוא לא עושה זאת, אז יש סמכות לסנהדרין

הרמב"ם בהלכות מלכים – למלך סמכות להרוג עבריינים – הוא מדבר על מורד במלכות ועל רצח, הוא לא נותן דוגמאות אחרות לסמכות השיפוט של המלך. האם הרמב"ם התכוון שאלו כל הסמכויות של המלך? זה שנוי במחלוקת 

בלישטיין – עקרונות מדיניים במשנת הרמב"ם, טוען שהרמב"ם בניגוד לר"ן נותן למלך סמכות רק על רצח ולא על עבירות אחרות. 

המרצה הזכיר את הרמב"ם, כדי להראות שדעת הר"ן אינה מקובלת על כולם. 

הדין הפלילי היום, ניתן לראותו כדין מלך, כי הפוסקים אומרים שמלך זה לאו דווקא מלך (הר' קוק דן בכך וגם אחרים) כל הסמכויות שיש למלך וודאי שיש לשלטון נבחר – אך זה שנוי במחלוקת

אם ניקח את הר"ן בצורה קיצונית, ואומרים שמלך זה לאו דווקא מלך, הרי שהדין הפלילי של היום זה דין מלך. וכל העיניין של ערכאות של גויים, זה מדובר רק בדין האזרחי ולא בדין הפלילי, אף אחד לא אומר שיש לשחרר את כל העבריינים כי זה לא לפי דין תורה. כי כולם מבינים שחייבים שיהיה שיפוט פלילי. 

המשותף לסמכות בי"ד בהוראת שעה ולדין המלך זה שיש להם חופש לדון לא לפי הדין של התורה- הם לא צריכים התראה, גם מי שהורג בדרך שהיא כמעין "גרמא" ולפי דין תורה הוא לא חייב מיתה, מלך יכול לדון אותו למיתה. 

גם אם אנחנו מדברים על דין מלך, נק' המוצא גם של דין מלך צריכה להיות ההלכה. הריב"ש אומר זאת, אבל לא רק הוא. עקרונות הדין של המלך צריכים להיות מושתתים על התורה. למשל – גם המלך צריך לעשות אבחנה בין מזיד לשוגג, ואם ההלכה קבעה לזה מבחנים, המלך יצטרך להשתמש בהם. אם בדין תורה יש סייגים לאחריות – גם המלך ישתמש בהם. 

אלו עקרונות שמנחים אותו , אבל לא מחייבים. לכן אם היום היינו צריכים לבנות דין פלילי לפי ההלכה, לא היינו מאמתים את פק' העונשין, אלא מנסים ליצור חוק שמונחה מעקרונות ההלכה. 

השאלה שנשארת פתוחה – אז מה היתה המטרה של התורה?  אם ממילא המשפט הפלילי הפרקטי הוא משפט המלך, אז בשביל מה היא קבעה עונשי מיתה וכו' אם ממילא זה לא ישים ולא פרקטי. 

הר' פיינשטיין נשאל פעם ע"י שר המשפטים של מדינת ני- יורק מה דעתו על עונש מוות (יש 36 עבירות בתורה שיש עליהן עונש מוות , הר' פיינשטיין: עונשי מיתה נשמרו לעבירות הכי חמורות, אבל לא מצד שינאה לעושי דבר הרע, אלא כדי שידעו האנשים חומרת האיסורים. 

חז"ל צמצמו את האפשרות לתת את עונש המיתה, לכן עונשי התורה כמעט אינם ישימים, הם באו כמשהו יותר רעיוני, זה מה שמגיע לעבריין, בפועל אנחנו לא עושים זאת ומתמודדים עם זה בדרכיםן אחרות. 

למשל התורה קבעה- עין תחת עין, וכמעט כל התנאים אומרים שהכוונה ממון. אם כך- למה התורה הטעתה אותנו?

עין תחת עין זה העונש שבעצם מגיע לו, ובפועל ישלם ממון – כי זה מפצה את הניזוק וכו'. 

הגישה של העונשים בתורה כחינוכיים היא בעייתית ראו לדוג' את עבירת האונס. 

בתורה עבירת האונס שעונשה מוות הוא רק אם מדובר באשת איש,  (על פנויה אומרים שהוא צריך לשאת אותה, יש לה זכות סירוב)

התורה באה לתת לנו מדרג של עבירות 

גם החזון איש אומר שעונשי התורה באים לחנך 

לדעת המרצה ההתמודדות עם אונס בתורה היא מהצד הנזיקי- ושם היא לא מפצה על "עוגמת נפש" אלא על דברים מוחשיים- למשל ההפסד במוהר הבתולים שלה. 

חז"ל לא רצו ליישם את ענישת התורה – מכל מיני שיקולים – פילוסופיים, של יראת הוראה, ועוד.

אבל אם הם מתנגדים לעונש מוות אז למה התירו למלך להרוג? ולו יש סמכות הרבה יותר רחבה. 

אנקר אמר על זה – עונשי התורה באו כנגד הפן הדתי של העבירות ,  אז "יבוא בעל הכרם ויחלק קוציו" ה' יעניש אותו, ואת עונש המוות שכתוב בתורה ניתן רק במקרים קיצוניים, כשהעבירה היא מרד בשם שמים. אנשים עושים עבירות בד"כ מתוך תאוה לממון, או לדברים אחרים, מעט מאוד אנשים הורגים כדי להרוג , רק כי כתוב שאסור .  רוב האנשים שמחללים שבת , למרות שהם מאמינים – כי הם מתפתים. יצר הרע גבר עליהם      הם לא עושים את זה כמרד. מי שרוצה להכעיס הוא "עושה דווקא" זה מתחבר לעיניין ההתראה – מי אומר: "על מנת כן אני עושה" רק מי שבכוונה מורד. כיוון שהתורה קבעה עונש חובה ללא שק"ד צמצמו זאת למקרים החמורים ביותר וזה נגד העבריין שעושה זאת להכעיס. 

ובפן החברתי נענשי אותם לפי דין מלך.  לסנהדרין אין שק"ד בקשר לעונש, לכן רק המקרים הכי קיצוניים ילכו אליהם. אבל מלך יכול לשקול את הנסיבות ולקבוע את העונש כרצונו, יש לו שק"ד יותר גדול ולכן ניתן להרחיב את הגדרת העבירה.

שופטים אוהבים שק"ד כי הם רוצים לעשות צדק בכל מקרה קונקרטי, ולמצות את הדין בנסיבות העיניין בצורה הטובה ביותר. 

על עיניין ההתרעה

מרכיבי ההתרעה : להזהיר את העבריין – ויש מחלוקת עד כמה צריך לפרט לפניו, יש כאלה האומרים שצריך להגיד לו את הפסוק בתורה, .  יש לפרט לפניו את העונש , ואם זו מיתה, את סוג המיתה. 

ברור שצריך להגיד לו שזה איסור, מה העונש, והוא צריך להתיר עצמו לגבי עבירה שעונשה מיתה, ולגביעבירה שעונשה אחר- יש על זה מחלוקת. 

מי הם המתריעים? 

התוספתא:  במקור 6 

יש מחלוקת האם 2 העדים חייבים להתרות בו או שמספיק אחד שיתרה בו, ולפי דעת ר' יוסי צריך ש2 העדים יתרו בו. בגמרא מקור 9 פסקה 2: מתרה – אפילו חמפי עצמו ואפילו מפי השד- כלומר אפילו אם הוא אומר לעצמו, או השד- מישהו  שלא רואים אותו, שמסתתר מאחורי שיחים או משהו כזה.  

העדים שבאים להעיד , צריכים להיות מסוגלים להעיד גם על ההתרעה. 

כלומר המתרים צריכים להיות או העדים עצמם או בנוכחות העדים. למה? 

כל שאר הפרטים על ההתרעה – יש במאמר של גילת . 

 על פניו עיניין ההתרעה – נראה שהוא כדי להוכיח כוונה פלילית. וזה אחד הדברים שקשה להוכיח . אנחנו רוצים להוכיח בפועל שהוא התכוון. ואיך אפשר לעשות זאת?  המשפט היום משתמש בחזקות – חזקה שאדם מתכוון לתוצאות הטבעיות של מעשיו. מוכיחים יסוד עובדתי, ועל סמך זה בונים את חזקת הכוונה. 

והיום באים בביקורת נגד זה – תוכיחו שהיתה כוונה, אחרת זה כאילו ויתרתם על היסוד הנפשי.

לכן אם התריעו אדם , אז ברור שהוא היה מזיד . 

זה פתרון שהוא חלקית נכון – כי אם כך – למה צריך 2 עדים? למה תוך כדי דיבור? 

אנקר אומר שזה כדי להוכיח כוונה פלילית של מרד כלפי שמיא

יש בגמרא ויכוח בין ר'' יוסי לר' יהודה – שחבר לא צריך התרעה (זה לא התקבל להלכה)  כי הוא יודע את הדין 

לשיעור הבא לקרוא את המאמר של גילת ואת המאמר של חבה מ"דיני ישראל" כרך כא או כב , דרישת המעשה בעבירת רצח או בעבירת המתה. 
