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משפט עברי                                     ד"ר גרין יוסף

יום שלישי 16 אוקטובר 2007

הבחינה היא בספרים סגורים, למעט קובץ המקורות שמותר להביא לבחינה. בבחינה יהיה אירוע.
יש להדפיס דפי מקורות מלמידה מרחוק לפני כל שיעור. 

תהיה עבודה בכל סמסטר (סה"כ 2 עבודות). העבודות יהיו על חומר שלא נלמד בכיתה. 


חובת ההצלה
דוגמא לחובת ההצלה: החייל מתחת יוסוף בשכם – נפצע קשה בקבר שהגן עליו. הקבר הוקף באויבים, דבר שהיווה סיכון לשאר החיילים. השאלה הייתה האם לפרוץ ולחלץ אותו בכוח. עד שסיימו להתדיין החייל מת. 

האם קיימת חובת הצלה, ואם היא קיימת מה היקפה? ומה מקורה?

ננתח את המקבילה הנמצאת במשפט הישראלי – חוק לא תעמוד על דם רעך, התשנ"ח 1998. חוק זה הוא חוק פלילי. חוק זה קובע חובת הצלה, ומעיד שהמקור שלו הוא המשפט העברי (ספר ויקרא פרק י"ט). 
ניתוח הסעיפים:


סעיף 1 (א): . חובת הצלה והושטת עזרה 

(א). חובה על אדם להושיט עזרה לאדם הנמצא לנגד עיניו, עקב אירוע פתאומי, בסכנה חמורה ומיידית לחייו, לשלמות גופו או לבריאותו, כאשר לאל-ידו להושיט את העזרה, מבלי להסתכן או לסכן את זולתו.

הנקודה הראשונה הבולטת בחוק זה היא שהענישה היא על התנהגות בצורת מחדל. ניתן לראות שהתנהגות מחדלית זו כרוכה בסנקציה, דבר המעיד על החשיבות שהמחוקק מייחס לצורך בהצלת חיים. 
"חובה" – לכאורה, אם קיימת חובה יש שיקול דעת. החובה מוטלת על אדם (כולנו, כל בני האדם). מה קורה למשל עם רופא? יש לו חובה כלכל אדם אחר.
 "לנגד עיניו" – האם שמיעת קריאה לעזרה נחשבת גם כ"לנגד עיניו"? עלינו לפנות לכללי הפרשנות – ויש אפשרות לפרש צמד מילים זה בצורות שונות (על פי פרשנות תכליתית, מרחיבה, מצומצמת או דווקנית). 
"עקב אירוע פתאומי" – מהו אירוע פתאומי? נאמר חולה כרוני שמונשם כל הזמן ופתאום המכונה מפסיקה לעבוד האם זה פתאומי? אין הגדרה בחוק למהו אירוע פתאומי, יש להניח כי תאונת דרכים היא אירוע פתאומי, אם בעל מכה את אשתו אז אולי זה לאו דווקא אירוע פתאומי. 
"בסכנה חמורה ומיידית לחייו" – מי קובע מהי חומרת הסכנה? המחוקק בעצם מטיל עלי חובה לאבחן מצב רפואי למרות שרובנו חסרי השכלה רפואית.
 "כאשר לאל-ידו להושיט את העזרה" – יכול להיות שבכל זאת תהיה חבות מוגברת לרופא שדיברנו עליו קודם כיוון שיכול להיות שיהיה לאל-ידו לעזור יותר מאשר מי שאינו בקיא ברפואה. 
"מבלי להסתכן או לסכן את זולתו" – חובת ההצלה קמה כל עוד אין סיכון עצמי או סיכון של מי שנמצא מסביבו. בסעיף חסרה כל התייחסות לניצול – מה קורה אם הניצול לא רוצה שיצילו אותו? לדוגמא: סבא וסבתא חיו באושר ובעושר החליטו יום אחד לסיים את חייהם אחרי 70 שנות נישואין כדי שלא ייפלו למעמסה על ילדיהם. כדי לסיים את חייהם לקחו כדורים והלכו לישון בתקווה שיירדמו לנצח. הנכד בדיוק מגיע לבקר את הסבא והסבתא. הוא מוצא את הסבא והסבתא חסרי הכרה בחדר שינה ומזעיק ניידת טיפול נמרץ, ואכן מגיע מיד נט"ן. את הסבא לא הצליחו להחיות ואת הסבתא כן, והתכוונו להעביר אותה לבית החולים. הנכד הזעיק את הוריו ותוך כדי הטיפול ההורים מוצאים מכתב מהם שמבקש שלא יצילו את חייהם. הנכד מתנגד לפינוייָם לבית החולים. הסבתא החלימה וחזרה לחיות, וביקשה להגיש תביעה על ההחייאה שהייתה בניגוד לבקשתה. השאלה היא מהם גבולות חובות ההצלה. 

סעיף 1 (ב): המודיע לרשויות או המזעיק אדם אחר היכול להושיט את העזרה הנדרשת, יראוהו כמי שהושיט עזרה לעניין חוק זה; בסעיף זה, "רשויות" - משטרת ישראל, מגן דוד אדום ושירות הכבאות. 

במידה והזעקנו את הרשויות והכול בסדר ואז הגיע לנו חשבון ענק על הניידת והטיפול. 

סעיף 2 (א): החזר הוצאות ותשלומי נזק 

(א). הוראות סעיף 5 לחוק עשיית עושר ולא במשפט, התשל"ט - 1979, יחולו גם כאשר המזכה פעל מכוח חובתו על פי הוראות סעיף 1. 

במידה ואנו רואים שיש מישהו הזקוק לעזרה ומזמינים ניידת על מנת להציל נאמר, שכן, מי מחויב בתשלום על הניידת ועל הקבלה בבית החולים? סעיף 5 לחוק עשיית עושר ולא במשפט קובע שיש לקבל החזר. המציל לא צריך לממן את עלות ההצלה למרות שעזר והציל. 


סעיף 4: עונשין 

העובר על הוראות סעיף 1 לחוק זה, דינו - קנס.
מדובר על קנס. הרעיון המונח ביסוד החוק הוא ברור – קדושת החיים מחייבת להציל חיים. אם חיי אדם הם כזה ערך חשוב שיכול לכפות על אדם התנהגות מסוימת אז למה קנס?
החוק מטיל חובה על אדם להושיט עזרה לאדם הנמצא במצוקה. הגשת העזרה כפופה למגבלות הקבועות בחוק. המחוקק שותק לגבי תגובתו של הניצול. הניצול חייב לשפות את המציל בגין הוצאותיו. 

מה קורה במשפט העברי? צורת הלימוד בבית המדרש בתקופתם הייתה בעל פה. היו מתכנסים בבית המדרש וראש המדרש היה פותח את הדיון בציטטה כלשהי ואז היה מתנהל רב – שיח בין הנוכחים. 

א. מנין לרואה את חבירו שהוא טובע בנהר, או חיה רעה גוררתו, או ליסטין באים עליו שהוא חייב להצילו? תלמוד לומר: לא תעמוד על דם רעך (ויקרא י"ט, ט"ז). והא מהכא נפקא? מהתם נפקא: אבדת גופו (רש"י: כגון נטבע בנהר מנין שאתה מצווה על השבתו?) מנין? ת"ל (=תלמוד לומר): והשבותו לו (רש"י: קרא יתירא הוא למדרש השב את גופו לעצמו). אי מהתם הווה אמינא ה"מ (=הני מילי) בנפשיה (רש"י: אם זה הרואהו יכול להצילו – יצילהו), אבל מיטרח ומיגר אימא לא? קמ"ל (=קא משמע לן) (רש"י: לא תעמוד על דם רעך, לא תעמוד על עצמך משמע, אלא חזור על כל צדדין שלא יאבד דם רעך).  

בבלי, סנהדרין ע"ג, א

קטע א – "ליסטין" = שודדים. "מהכא" = מכאן. "נפקא" = נפקות, תוצאה. "מהתם" = משם. כאשר אדם מאבד חפץ ואחר מוצא אותו יש חובת השבה של האבידה. בדין העברי יש אבידה ממונית אבל יש גם אבידת הגוף. גופו של אדם בריא זה השלמות, יחידה שלמה. ברגע שאדם חלה, טובע, נגרר על ידי חיה, הוא "מאבד" חלק מגופו, ואז יש חובה להשיב את אבידת הגוף. בדרך כלל משיב את אבידת הגוף הרופא. ישנה חזקה על המחוקק האלוהי שאיננו כותב בתורתו מילים מיותרות ולכן כתוב רק פסוק אחד של חובת הצלה (לא תעמוד על דם רעך) ולא שניים. לפי קטע א' המקור לחובת ההצלה בדין העברי הוא בשני הפסוקים: לא תעמוד על דם רעך וחוק השבת האבדה. 
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המשך סוגיית חובת ההצלה

המשך מקור א'

מנין לאדם חובה להציל את חברו? אנו למדים את מקור החובה מכל פסוק בנפרד. אך אין על אדם לסכן את עצמו. לכן, אם אדם טובע, חלה החובה להציל רק על מי שיודע לשחות, ועל מי שלא יודע לשחות לא חלה חובת ההצלה. במילים אחרות, חובת ההצלה כפי שמתבהרת מהמקור הזה היקפה הוא רחב, דהיינו, אם אתה יכול להציל בגופך – אתה כשיר לבצע את פעולת ההצלה, אז מובן שאתה חייב להציל. אבל גם אם אינך יכול להציל בגופך עדיין רובצת עליך חובה להזעיק עזרה. מכאן עולה השאלה: נכון, אני נקלעתי בדרכי להצגה באדם שהתמוטט, אין לי השכלה ברפואה, ולכן הזעקתי את מד"א. כעבור שבועיים קיבלתי חשבונית על סך 750 ₪. אני מאתר את החולה שהצלתי את חייו ומבקש ממנו לפרוע את החוב. הוא עונה שאינו ביקש שתציל את חייו. רבנו אשר אומר במקור ג', אחרי שהוא מצטט את הגמרא במקור א': 

"והניצול חייב לפרוע למציל מה שהוציא כדי אין אדם מחויב להציל נפש חברו בממונו". 
כלומר, רבנו אשר אומר שלאחר שהמציל שאיננו יכול להציל בגופו כיוון שאיננו יודע לעשות את זה, חייב הניצול לשפות את המציל על הוצאותיו כאשר לניצול יש אמצעים. אם הניצול הוא עני חסר אמצעים אז אין חובה לניצול לפרוע. במקום שיש לניצול אמצעים מוטלת עליו חובה לשפות את המציל על הוצאותיו. 
חובת ההצלה טומנת בחובה שני יסודות: יסוד פיזי (ההצלה) ויסוד כלכלי (הזעקת עזרה).
התפתחות הסוגיה

מה קורה כשאנו רואים שאדם נקלע לשדה מוקשים ונפצע ואין לי מפה של השדה? אם אכנס לשדה המוקשים ללא מפה אוכל לסיים גם בר-מינן. 


ה. כל היכול להציל ולא הציל עובר על לא תעמוד על דם רעך (ויקרא י"ט ט"ז). וכן הרואה את חבירו טובע בים או ליסטים באים עליו או חיה רעה באה עליו ויכול להצילו הוא בעצמו או שישכור אחרים להצילו ולא הציל, או ששמע גוים או מוסרים מחשבים עליו רעה או טומנין לו פח ולא גילה אוזן חבירו והודיעו, או שידע בגוי או באנס שהוא קובל על חבירו ויכול לפייסו בגלל חבירו ולהסיר מה שבלבו ולא פייסו, וכל כיוצא בדברים אלו, העושה אותם עובר על לא תעמוד על דם רעך. 

רמב"ם, הלכות רוצח ושמירת הנפש א, י"ד
הרמב"ם מצטט את הקטע בגמרה ממקור א'. הרמב"ם שינה בציטטה מילה אחת – ויכול להצילו, כאשר בגמרא מדובר על חייב להצילו. יש הבדל משפטי בין חייב ליכול. חייב זה לכאורה ללא שיקול דעת. הרמב"ם לא יכול ליטול לעצמו את האפשרות לשנות את הגמרא. סביר להניח שלרמב"ם היה כתב יד שבו היה רשום יכול ולא להצילו. המסקנה המתבקשת משינוי הלשון ברמב"ם זה שהוא מתכוון לומר שהחובה איננה חובה מוחלטת. 


ו. וכתב הרא"ש: והניצול, חייב לפרוע למציל מה שהוציא, דאין אדם חייב להציל נפש חבירו בממונו היכא דאית ליה ממונא לניצול. וכתב הגהות מיימון: עבר על לא תעמוד וכו', בירושלמי מסיק אפילו להכניס עצמו בספק סכנה – חייב. עכ"ל. ונראה, שהטעם, מפני שהלה (=הנתון בסכנה) ודאי (=ימות אם לא יחושו לעזרתו), הוא (=המציל) ספק (=ימות אם  יתערב)

כסף משנה, הלכות רוצח ושמירת הנפש א, י"ד
רבי יוסף קרו כתב, בנוסף לשולחן ערוך, גם פירוש לרמב"ם שנקרא "כסף משנה". הלכה ראשונה: הניצול חייב לשפות את המציל. הלכה שנייה: כשאדם נתון בסכנה המציל חייב להכניס עצמו בספק סכנה, כלומר להסתכן כדי להציל את מי שנתון בסכנת חיים. רבי יוסף קרו מכניס גורם נוסף ואומר לנו שהרמב"ם בכוונה משנה מלשון התלמוד כדי לומר לנו שהמציל חייב ליטול על עצמו סיכון, שלא יאמר שיש סכנה ולכן הוא לא רוצה להתערב. אומר הרמב"ם לפי הלשון של יוסף קרו שמציל חייב לקחת סיכון כדי להציל אדם הנתון בסכנה. 

י"א. שאלת ממני אודיעך דעתי במה שכתב הרמב"ם ז"ל הל' רוצח ושמירת נפש פ"ק כל היכול להציל ולא הציל עובר על לא תעמוד על דם רעך וקשיא לך חדא שהרי כתב זה הדין למטה. ותו דלמטה כתב עובר על שני לאוין ועשה של וקצותה את כפה. 
תשובה: מה שכתב הרב ז"ל כל היכול להציל וכו' איירי במי שיכול להציל להדיא בלא שיסתכן המציל כלל. כגון: שהיה ישן תחת כותל רעוע שהיה יכול להעירו משנתו ולא העירו או כגון שיודע לו עדות להצילו עבר על לא תעמוד על דם רעך. ולא זו בלבד אלא אפילו יש בו קצת ספק סכנה כגון ראה אותו טובע בים או לסטים באים עליו או חיה רעה שיש בכל אלו ספק סכנה אפ"ה חייב להציל ואפילו שלא היה יכול להציל בגופו לא נפטר בשביל כך אלא חייב להציל בממונו. ולא זו בלבד דברי היזיקיה אלא אפילו שמע … דלא ברי היזיקיה כולי האי דדילמא ממלכי ולא עבדי אפ"ה חייב להציל ואם לא הציל עבר על לא תעמוד על דם רעך … וא"ת היכי שייך במי שבא על הערוה לא תעמוד על דם רעך שהרי אינו רוצה להורגה? וי"ל: דקרא הכי משמע, לא תעמוד על תקלת רעך ואשה זו נפגמת על ידי בעילה זו. א"נ לפעמים לא תתרצה ויהרגנה האנס. והוי יודע שיש בכלל לאו זה, שלא יעמוד על הפסד ממון חבירו אלא שאינו חייב להכניס עצמו לספק סכנה בשביל ממונו, אבל להציל נפש חבירו או שלא יבא על הערוה אפי' במקום דאיכא ספק סכנה חייב להציל והכי איתא בירושלמי. ומ"מ אם הספק נוטה אל הודאי אינו חייב למסור עצמו להציל את חבירו ואפי' בספק מוכרע אינו חייב למסור נפשו דמאי חזית דדמא דידך סומק טפי דילמא דמא דידיה סומק טפי אבל אם הספק אינו מוכרע אלא נוטה אל ההצלה והוא לא יסתכן ולא הציל עבר על לא תעמוד על דם רעך. הנראה לע"ד כתבתי.

                                                                                 שו"ת רדב"ז חלק ה, סימן רי"ח
רבי דוד בן זמרא – רדב"ז – כותב בתשובה כי אם ההסתברות היא מעל 50% - ודאי יפגע המציל – כי אז אינו חייב להציל את חברו. זהו מבחן סובייקטיבי של המציל – עושה את חשבון הנפש עם עצמו. אפילו בספק מוכרע (50/50) אינו חייב למסור נפשו. קארו אומר שהחובה מתרככת – יש מצבים שבהם אין חובת הצלה. 
כל מה שלמדנו עד כה זה כשהניצול וודאי ימות. השאלה המתבקשת היא מה יקרה בסיטואציה שונה, כאשר אינני יודע אם הניצול ימות. עד כה המבחן היה סובייקטיבי בעיניו של המציל כאשר יש נתון שהניצול ודאי ימות. 

ז. מנין לרואה את חבירו טובע בנהר שחייב להצילו כשהוא יודע בודאות שיכול להצילו (ולא כפירוש הב"ח שחייב להצילו אפילו אינו ברור לו)? תלמוד לומר: לא תעמוד על דם רעך.

בית הבחירה, סנהדרין, ע"ג, א, ד"ה: "מנין"
רבי מנחם המאירי אומר כי זה שמציל חיים חייב להציל חברו כשידע בוודאות שהוא יכול להצילו. למשל: בניין מתמוטט ואני יודע שיש שם אנשים לכודים ואני צריך להיכנס בזחילה כי הצליחו לפתוח חור ואולי אוכל למשוך החוצה ניצול או שניים. לפי קארו לכאורה הוא אינו חייב לסכן את חייו – רק כאשר יודע שהניצול ימות אבל אם הניצול יכול להחזיק מעמד עד שיפתחו פתח גדול יותר אז יכול להיות שאין חובה להציל. לפי מנחם המאירי המבחן הוא אחר – אני נוטל את הסיכון כאשר אני יודע בוודאות שהניצול יינצל. 

י. הרואה את חבירו טובע בנהר, או שלסטין באין עליו, חייב להצילו בין בגופו בין בממונו. ומיהו, אם יש לו ממון להציל עצמו – חייב לשלם לזה. והרמב"ם כתב: הרואה שחבירו טובע בנהר או שליסטין באים עליו ויכול להצילו הוא בעצמו או שישכור אחרים להצילו או ששמע שאנסים מחשבים עליו רע ולא גילה לאוזן חבירו והודיעו, או שידע באנס שהוא קובל על חבירו ויכול הוא לפייסו בגלל חבירו ולהוציא שטנה מלבו ולא פייס, וכל כיוצא בזה - עובר על לא תעמוד על דם רעך ואם מצילו – כאילו קיים עולם מלא.

טור, חושן משפט, תכ"ה

רבי יעקב בעל הטורים אומר שאם יש ממון חייב להציל בגופו או ממונו ואז הוא מביא את דעת הרמב"ם – לא ברור למה.


י"ז. ההוא דאתא לקמיה דרבא, אמר ליה: מרי דוראי (רש"י: מושל עירי). אמר לי זיל קטליה לפלניא, ואי לא - קטלינא לך. - אמר ליה: ליקטלוך ולא תיקטול. מאי חזית דדמא דידך סומק טפי? דילמא דמא דההוא גברא סומק טפי (רש"י: כלומר: כלום באתה לישאל על כך אלא מפני שאתה יודע שאין מצוה עומדת בפני פיקוח נפש, וסבור אתה שאף זו תדחה מפני פיקוח נפשך, אין זו דומה לשאר עבירות, דמכל מקום יש כאן אבוד נפש, והתורה לא התירה לדחות את המצוה אלא מפני חיבת נפשו של ישראל, וכאן עבירה נעשית, ונפש אבודה, מי יאמר שנפשך חביבה לפני המקום יותר משל זה, דילמא של זה חביבה טפי עליו, ונמצא עבירה נעשית ונפש אבודה).
בבלי, פסחים כ"ה, ב

אדם אחד בא לפני המורה ואמר לו – לך הרוג את פלוני ואם לא אהרוג אותך. שואל את המורה – מה עלי לעשות? האם עליו להציל את חיי חברו או את חייו שלו? מי צריך להקריב את חייו? התשובה היא תיהרג ואל תהרוג. הוא מנמק זאת בכך שדמו של השואל אינו סמוק יותר מדמו של חברו ולכן ייהרג ולא יהרוג. הרציונאל – כל בני האדם שווים, חייהם של כל בני האדם שווים, והחיים כשלעצמם בעלי ערך ואין אדם היכול להעריך חייו של מי שווים יותר. יש כאן שיח סמוי – שמעון טוען כלפי לוי – מי אמר שדמך סמוק מדמי? אבל גם לוי אומר את ההפך, ולכן הכלל הוא תיהרג ואל תהרוג. כאן מגיעה השאלה של עקיבא "חייך קודמים לחיי חברך". עקיבא מדבר על מקרה שבעל המימייה אינו עושה מעשה פעיל – הוא שותה את המים ובכך הורג את חברו ומציל את עצמו. זהו מחדל ולא מעשה – הוא אינו הורג בפועל – וזה לכאורה ההבדל בין שני המקרים. 
יום שלישי 30 אוקטובר 2007

המשך חובת ההצלה

לפנים משורת הדין – חובת ההצלה מחייבת את המציל לסכן את עצמו כדי להציל את חברו. למרות שראינו פרשנויות ודעות שונות, החובה חלה רק כאשר האדם יודע בוודאות שהוא יכול להציל את חברו. חיי אדם הם בעלי ערך גבוה במשפט העברי ואינם ניתנים להערכה – חייו של מי שווים יותר בהשוואה לחייו של האחר.

י"ב. שאלת ממני, ואודיעך דעתי על מה שראית כתוב, אם אמר השלטון לישראל: הנח לי לקצץ (ממך) אבר אחד שאינך מת ממנו, או אמית ישראל חבירך? … תדע דסכנת אבר חמירא, דהא התירו לחלל עליה את השבת בכל מלאכות שהם מדבריהם אפילו על ידי ישראל. ותו, דכתיב: 'דרכיה דרכי נועם' (משלי, ג, י"ז), וצריך שמשפטי תורתנו יהיו מסכימים אל השכל והסברא. ואיך יעלה על דעתנו שיניח אדם לסמא את עינו או לחתוך את ידו או רגלו כדי שלא ימיתו את חבירו? הלכך איני רואה טעם לדין זה אלא מידת חסידות, ואשרי חלקו מי שיוכל לעמוד בזה. ואם יש ספק סכנת נפשות - הרי זה חסיד שוטה, דספיקא דידיה עדיף מוודאי דחבריה.

שו"ת הרדב"ז, חלק ג, סימן אלף נ"ב (סימן תרכ"ז)

רבי דוד בן זמרא היה רבה הראשי של מצרים ונחשב לאחד מגדולי הפוסקים. נשאל: אם אמר השלטון לישראל הנח לי לקצץ איבר אחד שלא יהרוג אותך או אמית ישראל חברך. אותו אדם שואל את רבי דוד כיצד יש לנהוג במקרה הבא: ראובן מאיים על שמעון שאם הוא לא יבוא איתו עכשיו לחדר הניתוח כדי לכרות כליה מגופו הוא, ראובן, מתכוון להרוג את לוי שהוא בן ערובה ומוחזק במקום מסתור. האם שמעון חייב לתרום איבר מגופו שאינו מסכן את חייו כדי למנוע את הוצאתו להורג של לוי? בדיון הקודם ראינו שחייו של הניצול בסכנה והמציל עשה את החשבון. כאן נאמר במפורש שההצלה אינה כרוכה בסיכון חיים אלא באובדן איבר או התערבות פולשנית. רבי דוד אומר: סכנת איבר היא חמורה עד כדי כך שהתירו לחלל שבת בשביל זה. כלומר, נניח ואדם נפצע בידו בשבת והפציעה חמורה אז ניתן לחלל את השבת. רבי דוד אומר שגם איבר שאין בו סכנת חיים הוא חשוב ולכן מותר לחלל את השבת – כלומר – לא ניתן לאדם כל כך מהר לפגוע באחד מאיברי גופו. הוא מוסיף כלל: צריך שמשפטי תורתנו יהיו מוסכמים על השכל ועל הסברה – כל חוק ופסקת הסברה, כל החלטה צריך שתהיה מוסכמת על השכל, כלומר – צריך להיות הגיוניים. יש כאן דרישה להתאים את הפסיקה לשכל ולהגיון. לא יעלה על דעתנו לעוור או לחתוך רגלו של אדם כדי לא להמית חברו – האם יש הגיון להתיר לפגוע בעינו או בידו בכדי שלא יהרוג חברו? הוא אומר דברים אלו על רקע התקופה שהוא חי בה ועל רקע הידע הרפואי. הוא מביא דוגמא שראה במו עיניו: אדם שנשרט באוזנו ונפטר מזה. הוא אומר שאפילו איבר אחד בגופו של האדם יכול לגרום למותו של האדם – אבל בימינו יכולת השרידות הרבה יותר גבוהה. קיים כלל – מידת חסידות – לפנים משורת הדין, לא ניתן להכריח אדם לתרום איברים אבל אם הוא רוצה ומוכן אז תבוא עליו הברכה. אם יש ספק סכנת נפשות הרי זה חסיד שוטה (=טיפש), בגלל שהספק שלו עדיף מהוודאי של חברו. כלומר, הכול תלוי בנסיבות. לדוגמא: כליה מחייבת חדירה פולשנית. אז אומנם אדם יכול לחיות עם כליה אחת, אך מה יקרה אם הכליה תפגע? זוהי לקחת סיכון. לכן, יש להבחין בין איברים כפולים לבין איברים אחרים – למשל מוח עצמות – מחדש את עצמו. יכול להיות שהקביעה שלו הייתה על רקע התקופה. לדעת ד"ר גרין הוא אינו בטוח שהיה מכריח לתרום כליה, אך לגבי מוח עצמות אולי כן היה מוציא צו עשה. התשובה נמצאת במקור י"ד:

י"ד. הכל לפי העניין, ויש לשקול העניין בפלס ולא לשמור על עצמו יותר מדאי... וכל המקיים נפש מישראל כאילו קיים עולם מלא.

 ערוך השולחן, חושן משפט, תכ"ו, ד
רבי ברוך אפשטיין אומר בערוך השולחן כי הכל לפי העניין ולפי הנסיבות. יש לשקול את העניין במאזניים – הכל נגזר מהנסיבות. במצבים הללו יכול להיות שאדם לא הציל ומשפחתו של המת תרצה לתבוע.
אלמנט נוסף נמצא במקור כ':


כ.  סיעה של בני אדם שאמרו להם גוים: תנו לנו אחד מכם ונהרגהו ואם לאו הרי אנו הורגין את כולכם - יהרגו כולן ואל ימסרו להן נפש אחת מישראל. אבל אם ייחדוהו להם כגון, שייחדו לשבע   בן   בכרי -  יתנו להן ואל יהרגו כולן. אמר ר' יהודה: במי דברים אמורים בזמן שהוא מבפנים והן מבחוץ אבל בזמן שהוא מבפנים והן מבפנים הואיל והוא נהרג והן נהרגין יתנוהו להן ואל יהרגו כולן וכן הוא אומ' ותבא האשה אל כל העם בחכמתה וגו'  אמרה להן הואיל והוא נהרג ואתם נהרגין תנוהו להם ואל תהרגו כולכם ר' שמעון או' כך  אמרה להם כל המורד במלכות בית דוד חייב מיתה.

תוספתא מסכת תרומות (ליברמן) פרק ז, הלכה כ 

קבוצה של חברים יוצאת לטיול ומתנפלים עליהם שודדים ולוקחים אותם בשבי. השודדים צרכים להרוג אדם אחד כל יום. אומרים השובים לשבויים: אתם חמישה ואני חייב להביא ראש אחד. תנו לי אחד ואשחרר את השאר. התוספתא אומרת יהרגו כולם ואל ימסרו, אבל אם מקריבים את כל החמישה אז בעצם הקרבנו גם את אותו אדם וגם עוד ארבעה אנשים. 
העובדה שאין איסור לעיקרון הזה עדיין איננה הרשאה לגעת בחיי אדם בגלל המצב שלפני הסברה. חיי אדם הם ערך אינסופי, כלומר, יש ערך לכל רגע ורגע בחיים של כל אדם ואנו לא יכולים להכריע חייו של מי עדיפים על פני מי. אם השודדים לא מציינים מישהו ספציפי אז כולם יהרגו. התוספתא אומרת – יתנו להם ואל יהרגו את כולם – אם השובים אומם לשבויים שיתנו להם את ראובן ואז כולם ילכו הביתה, לפי התוספתא עליהם לתת את ראובן ולא להיהרג כולם. 

כ"א.  תני: סיעות בני אדם שהיו מהלכין בדרך ופגעו להן גוים ואמרו: תנו לנו אחד מכם ונהרוג אותו ואם לאו הרי אנו הורגין את כולכ' אפילו כולן נהרגין - לא ימסרו נפש אחת מישראל. ייחדו להן אחד כגון, שבע בן בכרי - ימסרו אותו ולא ייהרגו. אמר רבי שמעון בן לקיש: והוא שיהא חייב מיתה כשבע בן בכרי.




ירושלמי, תרומות פרק ח, הלכה ד
יום שלישי 06 נובמבר 2007

המשך חובת ההצלה

נסיים את סוגיית ההצלה. בברייתה של שבוע שעבר בן פטורא אמר ששניהם ישתו. ההיגיון אומר שגישתו של בן פטורא היא סבירה יותר כיוון שאם שניהם ישתו הם יצברו כוח ואולי הם ינצלו. לעומת זאת אם רק אחד ישתה בוודאי שהשני ימות. עד שבא רבי עקיבא ואומר שחייו של בעל המים קודמים לחיי חברו גם אם סופו למות.

ישנה תוצאה נגררת / משתמעת מהסוגיה הזו: השאלה היא אם כדי להטיל אחריות על אדם בגין גרימת מוות, האם גם מחדל עולה כדי גרימת מוות? כלומר האם יש משמעות למבחן התוצאה או למבחן הכוונה? האם זה משנה אם גורמים לאדם למות במעשה או במחדל, האם יש הגנה על מי שגרם במחדל?

לכאורה, מגישתו של בן פטורא, שאומר שיחלקו את המים ביניהם, משתמע שלדעתו גרימת המוות במחדל היא גם רצח לכאורה. 

אבל, נניח שלצורך הדיון ראובן ושמעון נמצאים על גג בניין. ראובן מנסה לדחוף את שמעון למטה מהגג ונניח שלא מדובר בבניין גבוה וגם אם שמעון ייפול הוא יישאר בחיים. אפשרות אחת שראובן יצליח לדחוף אותו למטה ואפשרות שנייה היא שראובן ישלוף אקדח וירה בו. מתחת לבניין שוכב תינוק בעריסה ואם שמעון ייפול על התינוק אז התינוק ימות. שמעון כמובן לא קופץ מיוזמתו אלא הוא נאבק בראובן שרוצה לירות בו ואם שמעון ייפול הוא למעשה יציל את עצמו ממוות.

השאלה המשפטית הינה האם שמעון צריך להקריב את חייו כדי שלא ייפול על התינוק ושהתינוק לא ימות? 
הדילמה היא שגם אם שמעון ייפול על התינוק שמעון איננו עושה פעולה אקטיבית כלשהי שגורמת למותו של התינוק. כאן נכנסת השאלה של מבחן התוצאה או מבחן הכוונה:

מבחן התוצאה - מסתכלים על התוצאה שהתינוק מת ללא בחינה של כוונה, כלומר האם שמעון עשה זאת בכוונה או לא.

מבחן הכוונה - מסתכלים על הכוונה של שמעון האם הייתה לו כוונה ובהקשר לכך בוחנים האם נעשה מעשה או מחדל. 

אם שמעון למעשה מהווה את כלי ההריגה של ראובן, כי למעשה ראובן משתמש בשמעון כדי להרוג את התינוק, אין ספק שראובן הוא שופך דמים, אבל למה להעמיד לדין את שמעון שבסך הכל היווה כלי להריגה (במקום את שמעון יכל ראובן לזרוק אבן).

בגישתו של רבי עקיבא יש אחד שנהרג מצמא כי השני שתה את כל המים. האם השני גרם למותו של הראשון בכך שהוא בסך הכל שתה מים? 

אם נבדוק את מבחן התוצאה נראה שהראשון מת וזה מה שיעניין אותנו, הוא לא הושיט לו עזרה.

התשובות על ידי גישות שונות לשאלה המשפטית שהעלנו:

· לא בודקים את מבחן התוצאה אלא את מבחן הכוונה ואת הנסיבות, אזי אדם שאיננו עושה מעשה במכוון לא צריך להקריב את חייו. זו גישת התוספות במקור י': "אינו חייב למסור את עצמו". הוא יהיה חייב למסור את עצמו רק בזמן שהוא עושה מעשה בידיים - כלומר מעשה אקטיבי.

· גישת הרמב"ם היא שמבחן התוצאה הוא הקובע ואסור להרוג בין במעשה ובין במחדל. אין הבדל. רצח הוא רצח הוא רצח.
· רבי עקיבא מביא אסמכתא מפורשת, פסוק מספר ויקרא: "וחי אחיך עמך - חייך קודמים לחיי חברך" - "עמך" = איתך: חייו של חברך טפלים / משניים לחברך ולא באותה דרגה כמו שלך ולכן לך יש עדיפות. זהו הפירוש של רבי עקיבא לפסוק הזה. 
· בן פטורא אומר שהפירוש לפסוק הנ"ל - "וחי אחיך עמך", הוא: חייו של חברך איתך, כלומר שווים לחייך שלך.
· לפי רבי חיים הלוי, הרמב"ם אומר שהכלל צריך להיות לשיטת בן פטורא כי אסור להרוג אדם במעשה או במחדל ולכן בן פטורא לא צריך אסמכתא כי כתוב בתורה: "לא תרצח". אז כיצד יסביר הרמב"ם את דברי רבי עקיבא שאומר ששותה המים לא התכוון להרוג את חברו ולכן "חייך קודמים"? הוא מסביר זאת על ידי הטענה שיש חריג לכך שרצח הוא רצח הוא רצח וזה הפסוק. הפסוק הוא החריג. כך הרמב"ם יסביר: שיש חריג לכלל שלו.
נניח ששניים הולכים במדבר וראובן מחזיק את המימייה. שמעון מתנפל עליו וחוטף לו את המימייה, שותה לו את המים וניצל, ובינתיים ראובן מת מצמא. האם שמעון יחשב כרוצח?

הכלל אומר שעל שלוש עברות "ייהרג ובל יעבור": שפיכות דמים, עבודה זרה וגילוי עריות. אם עבר אדם על אחת מתוך שלוש עברות אלה הוא צריך למות. האם מקרה זה נופל לעבירת "שפיכות הדמים"?

יש שתי גישות לסוגיה שהעלנו:

· גישה 1 - מקור ט"ו - "חייב בדיני שמים", כלומר הקב"ה יסגור חשבון בדין שמים עם שמעון שחטף את המים. כלומר אי אפשר להאשימו ברצח.

· גישה 2 - מקור י"ז - "דאין חברו רשאי לגזול ממנו מימיו", יש כלל שאומר שאסור לאדם להציל את עצמו בממון של חברו אבל במקרה הזה זה לא ממון אלא חיים והוא גזל ממנו את מימיו כלומר חייו, נפשו ולא כספו. יש גזילה של אמצעי מחייה ולא כסף (ממון). לכן אסור לעשות את זה והוא יחשב כרוצח.
סוגיה למחשבה: אדם יורה טיל והוא מכוון לקבוצת אנשים. אם אני בא להתערב ואיירט את הטיל הוא ייפול על אדם אחד. מה עלי לעשות? אם אני אמנע מעשייה יהרגו מספר אנשים אך אם אני אפעל בעשייה אקטיבית אני אהרוג אדם אחד. מי אמר שחיי קבוצת אנשים שווים יותר מחייו של אדם אחד?! או להפך...?


משפט ומוסר
דוגמא 1:

המחשב שלי נפל, צלצלתי לטכנאי שאמר ששירות בבית עולה 180$ לשעה. הסכמתי להצעה והטכנאי הגיע. הטכנאי כעבור שעתיים הרים ידיים ולא הצליח לתקן, ובנוסף הוא קלקל לי את הדיסק הקשיח וכל החומר שלי אבד ואין לי גיבוי הוא גרם נזק. הטכנאי דורש ממני 360$. האם אני צריכה לשלם לו?

דוגמא 2:

דינה ורותי ממתינות לאוטובוס. דינה ממתינה לאוטובוס מספר 2 וחברתה רותי ממתינה לאוטובוס מספר 3. אוטובוס מסעיף 3 הגיע לפני אוטובוס מסעיף 2 והן נפרדות ורותי עולה. אז שמה לב דינה שמונח שטר של 200 ₪ על מושבה של רותי לפני שעלתה. מה תעשה דינה, האם היא חייבת להחזיר את הכסף לרותי?

מבחינה משפטית: מתקיימת חזקה שאדם שמאבד ממון / כסף חזקה שהוא מתייאש ולכן הוא הפקיר. הרעיון הוא שמבחינה משפטית אין חובה להשיב את הכסף גם משום שזה לא בטוח שהשטר נפל מכיסה של רותי ויכול להיות שהיא התיישבה עליו. 

גם אם בטוח שרותי היא בעלת השטר ומדובר כאן בידיעת זהותו של המאבד הספציפי עדיין מתקיימת החזקה המשפטית הזו. יש לשאול האם דינה צריכה לפעול לפנים משורת הדין ולהחזיר לרותי את השטר.

דוגמא שאותה ננתח בשיעור הבא: אדם לקח משכנתא מהבנק על בית שרכש. הוא ידע כי בעוד חצי שנה הוא עומד לרשת מסבתו כסף והתחייב לבנק לשלם את המשכנתא בעוד חצי שנה כשיקבל את הירושה. כעבור חצי שנה במועד הפירעון של המשכנתא האדם עדיין לא קיבל את הירושה. הבנק מחלט את הערובה כלומר מממש את הערובה. נניח שהבנק פעל לפי כל הכללים ומימש את המשכנתא וכעת הבית שייך לבנק. כעבור יומיים זכה האדם בלוטו ופנה לבנק במטרה לקבל את הבית חזרה. הבנק סירב להחזיר. האם בית המשפט יכול לכפות על הבנק להחזיר את הקרקע? ומכוח מה הוא יכול לעשות זאת?
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משפט ומוסר - המשך

דנו בשאלה מה היחס בין התנהגות על פי דין והתנהגות של 'לפנים משורת הדין'. האם 'לפנים משורת הדין' היא חלק מהדין כשהמשמעות היא: האם אפשר לכפות על אדם להתנהג לפנים משורת הדין?

כל בית דין רשאי לחייב התנהגות לפי הדין, אך האם הוא רשאי לחייב התנהגות לפנים משורת הדין??
ט. רבי ישמעאל ברבי יוסי הוה קאזיל באורחא, פגע ביה ההוא גברא, הוה דרי פתכא דאופי (רש"י: משאוי של עצים), אותבינהו וקא מיתפח (רש"י: עומד לפוש). אמר ליה: דלי לי. אמר ליה: כמה שוין? - אמר ליה: פלגא דזוזא. יהיב ליה פלגא דזוזא, ואפקרה. הדר זכה בהו (רש"י: חזר האיש ההוא והחזיק בהן מן ההפקר), הדר יהיב ליה פלגא דזוזא ואפקרה. חזייה דהוה קא בעי למיהדר למזכיה בהו, אמר ליה: לכולי עלמא אפקרנהו ולך לא אפקרנהו … והא רבי ישמעאל ברבי יוסי זקן ואינו לפי כבודו הוה! - רבי ישמעאל ברבי יוסי לפנים משורת הדין הוא דעבד. דתני רב יוסף: (שמות י"ח, כ) והודעת להם - זה בית חייהם (רש"י: ללמוד להם אומנות להתפרנס בו, חוקות ותורות כתיבי ברישיה דקרא), את הדרך - זו גמילות חסדים, (אשר) ילכו - זה ביקור חולים, בה - זו קבורה, ואת המעשה - זה הדין, אשר יעשון - זו לפנים משורת הדין … אשר יעשון - זו לפנים משורת הדין. דאמר רבי יוחנן: לא חרבה ירושלים אלא על שדנו בה דין תורה. - אלא דיני דמגיזתא לדיינו? - אלא אימא: שהעמידו דיניהם על דין תורה, ולא עבדו לפנים משורת הדין. 
בבלי, בבא מציעא ל, ב

אבי ישמעאל ברבי יוסי היה הולך בדרך, פגש בו "אותו האיש" (ישו). לאותו האיש על הגב היו עצים להסקה. התיישב לנוח והוריד את המטען. אמר אותו האיש לרבי ישמעאל לעזור לו להטעין את המשא של העצים על הגב כדי להמשיך בדרכו. ישנן בדין העברי פעולות שאנשים אינם חייבים בהם למרות שכל אדם מן השורה היה חייב, מפני שהפעולות אינן מכובדות, למשל, השבת אבידה מחייבת את כולם אבל היא מחייבת לפעמים עבודות שאינן מכובדות, למשל אם אדם מצא פרה הוא צריך להביא אותה לביתו, לנקות ולהאכיל אותה וזה לא מכובד לו. לכן ישנן פעולות שאינן מחייבות כי הן לא מכובדות. רבי ישמעאל ברבי יוסי הוא איש מכובד ולפי ההלכה הוא לא חייב לעשות פעולת סבלות שאינה מכבדת אותו. הוא שאל את אותו האיש מה שווי העצים הללו והוא ענה לו כי הם שווים חצי זוז. רבי ישמעאל ברבי יוסי נתן לו חצי זוז והפקיר את הנכסים האלה כי הוא לא רצה שבעל העצים יפסיד בגלל שהוא לא עזר לו. אותו האיש זכה בנכסים כי רבי ישמעאל הפקיר אותם (כי הוא קנה אותם בעצם). שב אותו האיש ושאל את רבי ישמעאל אם הוא מעוניין להטעין אותם אך רבי ישמעאל שוב לא היה מעוניין לשאת אותם אז הוא שב ונתן לו עוד חצי זוז אך אמר לו כי העצים הללו מופקרים לכל העולם חוץ מלאותו האיש (כדי שלא יזכה מן ההפקר). כעת שואלת הגמרא מדוע הוא היה בכלל צריך לתת את החצי זוז ועוד פעמיים, כי גם אם הוא לא היה מסייע לאותו האיש לטעון את העצים הוא לא היה עובר עבירה חוקית, כי הוא לא חייב מפני שהוא מכובד. תשובת הגמרא היא שרבי ישמעאל נהג לפנים משורת הדין.

מה מאפיין את ההתנהגות של לפנים משורת הדין?

רבי ישמעאל ויתר על זכות שמגיעה לו כלומר, לפנים משורת הדין משקף ויתור על זכות (שלעיתים עולה כסף).
י"ב. איתמר: המראה דינר לשולחני ונמצא רע, תני חדא: אומן - פטור, הדיוט - חייב, ותניא אידך: בין אומן בין הדיוט - חייב! אמר רב פפא: כי תניא אומן פטור - כגון דנכו ואיסור, דלא צריכי למיגמר כלל. אלא במאי טעו? טעו בסיכתא חדתא, דההיא שעתא דנפק מתותי סיכתא. ההיא איתתא דאחזיא דינרא לרבי חייא, אמר לה: מעליא הוא. למחר אתאי לקמיה ואמרה ליה: אחזיתיה ואמרו לי בישא הוא, ולא קא נפיק לי, אמר ליה לרב: זיל חלפיה ניהלה, וכתוב אפנקסי דין עסק ביש. ומאי שנא דנכו ואיסור דפטירי? משום דלא צריכי למיגמר, רבי חייא נמי לאו למיגמר קא בעי! רבי חייא לפנים משורת הדין הוא דעבד.
בבלי, בבא קמא צ"ט, ב
המראה כסף לחלפן כספים (=שולחני) והוא נותן תשובה שגויה, כלומר המטבע מזויפת והיא לא או להפך אז אם הוא אומן (מומחה) הרי שהוא פטור ואם הוא הדיוט הרי שהוא חייב. בעל מקצוע יכול לטעות ואחד התנאים אומר שאם אותו בעל מקצוע היה מומחה אז הוא פטור מלשלם פיצוי, ואם הוא היה הדיוט הוא חייב לפצות על חוות הדעת השגויה שנתן לגבי המטבע, כי היה צריך לקחת בחשבון שהוא מטעה כשהוא לא מבין בתחום ויקבל עליו את הדין.

אמר הפפא מה פירוש פטור? פטור הוא אדם שנמצא בדרגתם של דנכו ואיסור שהם מומחים וטעו בזיהוי מטבע חדשה שרק עכשיו יצאה מהמטבעה ולכן אינם בקיאים בה.

באה אישה והראתה לרבי חייא את המטבע והוא אמר לה שהמטבע מעולה ולא מזויפת. למחרת היא שבה אליו ואמרה לו שהמטבע גרועה ולא אמיתית. מכיוון שרבי חייא הוא מומחה הוא פטור בעקרון, אך הוא קרא לרב שהיה עוזרו ואמר לו שילך לפצות את האישה בסכום שהיא הפסידה ושירשום בפנקסי הנהלת החשבונות שזהו דין עסק ביש. לפיכך, רבי חייא פעל לפנים משורת הדין. כאן מדובר בויתור על זכות שעלתה לו כסף, כלומר ללא תמורה, לעומת הסיפור של רבי ישמעאל שקיבל תמורה עבור הזוז שנתן לאותו האיש (עצים).

לפנים משורת הדין כאן מהווה פעולה של ויתור על זכות או פריבילגיה ואפילו בעל הזכות שמוותר על זכותו גם משלם מכיסו.

דוגמא נוספת של לפנים משורת הדין: רבי יהודה היה מהלך אחרי הרב שמואל בשוק (מקום ציבורי) אמר רבי יהודה לרב שמואל שהוא מצא ארנק ושאל מה דינו? כלומר האם המוצא זוכה בארנק או לאו? רב שמואל אמר לרבי יהודה שהארנק שייך למי שמצא אותו, כי האדם שאיבד (בעל הארנק) כנראה התייאש. כעת השאלה משתנה: בא ישראל ונתן סימן, כלומר מה קורה כאשר בא אדם ואומר שאיבד ארנקו ומתאר (נותן סימן) את הארנק. רב שמואל אומר שהמוצא חייב להחזיר. רבי יהודה עונה לו כי דבריו סותרים. ענה לו הרב שמואל, שהשבת הארנק לבעליו תהא לפנים משורת הדין.
דוגמא נוספת: רבא היה מהלך מאחורי רב נחמן בשוק. שאל רבא את רב נחמן את אותה שאלה. ענה לו רב נחמן שהארנק שייך למוצא. בא ישראל ושאל אם נתן בו סימן. רב נחמן ענה שאדם שהייתה לו מעבורת והיא טבעה יכול לרצות אותה אך לא יעזור לו שום דבר כי לא ימצא אותה ולכן רב נחמן עדיין דבק בכך שהארנק שייך למוצא.

עולה השאלה האם צריך לכפות לפנים משורת הדין? לכאורה, לפי תשובתו של רב שמואל התשובה חיובית, כי הוא חייב להחזיר את הארנק כשניתן על ידי הבעלים סימן ואם לא יחזיר אפשר לתת לו סנקציה ולכן לפנים משורת הדין לובש צביון של חובה.

לעומת זאת, לפי רב נחמן לכאורה אין חובה לכפות לפנים משורת הדין, כי הוא לא חייב להחזיר.

ישנן 2 דעות לעיל.
י.  רבה בר בר חנן תברו ליה הנהו שקולאי (רש"י: נושאי משאות, ותברו ליה שלא במקום מדרון, ובפשיעה) חביתא דחמרא. שקל לגלימייהו, אתו אמרו לרב. אמר ליה: הב להו גלימייהו. אמר ליה: דינא הכי? אמר ליה: אין, (משלי ב') למען תלך בדרך טובים (רש"י: לפנים משורת הדין). יהיב להו גלימייהו. אמרו ליה: עניי אנן, וטרחינן כולה יומא, וכפינן, ולית לן מידי. אמר ליה: זיל הב אגרייהו. אמר ליה: דינא הכי? אמר ליה: אין, (משלי ב') וארחות צדיקים תשמר (רש"י: סיפא דקרא הוא). 
בבלי, בבא מציעא פ"ג, א

רבא בר בר חנן שכר סבלים שיעבירו לו חביות יין ממקום למקום במישור ללא בעיה שהחביות עלולות להתגלגל. הייתה רשלנות (לפחות) והסבלים שברו את חביות יין. בעל היין רבא בר בר חנן איבד כסף ולכן לקח להן את הגלימות בכוונה למכור אותם ולפרוע את החוב. הם הגיעו לפני רב דיין והוא אמר לבר בר חנן להשיב להם את גלימותיהם. שאל בר בר חנן את הדיין "דינא הכי?", כלומר זה הדין? השיב לו הדיין כן "למען תלך בדרך טובים", כלומר כדי שתפעל לפנים משורת הדין. בר בר חנן החזיר להם את הגלימות. הסבלים אמרו שהם עניים וטרחו כל היום והם וילדיהם רעבים ואין להם כסף. אומר הדיין שבר בר חנן צריך לשלם להם כסף, שכר, בעבור עבודתם ושוב שואל בר בר חנן האם זהו הדין? והדיין אומר לו כן "ארחות צדיקים תשמור" (השלמת הפסוק - "למען תלך בדרך טובים וארחות צדיקים תשמור").

יש ללכת בדרך טובים (דרגה אחת - התנהגות של אנשים טובים) ויש ללכת בדרך צדיקים (דרגה שנייה - התנהגות של אנשים צדיקים). אותנו מעניין: האם זה הדין?

אין ספק שיש נזק לבר בר חנן ולכאורה הוא לא צריך לשאת אותו. אם בר בר חנן לא היה משיב את הגלימות ולא נותן להם שכר האם זה נחשב למעשה הדורש סנקציה והאם ניתן לכפות עליו להחזיר מכוח 'לפנים משורת הדין'?
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משפט ומוסר - המשך

היום אנו נסיים את הדיון לגבי משפט ומוסר.

השאלה שבה אנו דנים היא האם הדין כולל בתוכו גם התנהגות שהיא לפנים משורת הדין, כשהמשמעות היא שאם כן אז לבית הדין יש סמכות אכיפה גם על החלק שהוא לפנים משורת הדין.

בחנו מספר דוגמאות בשיעור שעבר, שבכולן ההתנהגות נומקה ב"לפנים משורת הדין" (מלבד הסיפור של רבא בר בר עם הסבלים). ניתן לראות, כי יש הפסד מסוים למי שמתנהג בצורה של 'לפנים משורת הדין' וכן למדנו ש'למען תלך בדרך טובים' איננו שווה ל'לפנים משורת הדין'.

נדון בשני מקרים שמנומקים בהוראה: "ועשית הישר והטוב"

כ.  אמרי נהרדעי: שומא הדר עד תריסר ירחי שתא. ואמר אמימר: אנא מנהרדעא אנא וסבירא לי שומא הדר לעולם. והלכתא: שומא הדר לעולם. משום שנאמר: ועשית הישר והטוב (דברים ו', י"ח). 
בבלי, בבא מציעא ל"ה, א

שומא הדר (= שומא חוזרת) עד 12 חודשים. אמימר אמר ששומא חוזרת לעולם. הסבר: לראובן יש משכנתא של מיליון $ לטובת שמעון. מועד הפירעון נקבע ל- 31.12.07. כנגד ההלוואה ניתנה בטוחה, דהיינו ראובן שיעבד את המקרקעין שלו תמורת ההלוואה לשמעון. המועד מגיע וההלוואה לא נפרעה. ראובן הלך לבית הדין והגיש בקשה לחלט את המקרקעין. בשורה התחתונה בית הדין נתן פסק דין הקובע שהמקרקעין עוברים לבעלותו של המלווה שמעון. המלווה הלך לטאבו ורשם שם את המקרקעין על שמו. חודש לאחר שהבעלות עברה למלווה הגיע ראובן לשמעון ואמר לו שהוא זכה בלוטו ויש לו מליון $ והוא מוכן לשלם לו כולל כל ההוצאות שנגרמו לו. שמעון מתייעץ מה עליו לעשות? ההלכה היא שהשומה חוזרת לעולם, כלומר יש להשיב את המקרקעין לראובן כי השומה חוזרת לבעלים שלה לעולם.

וכפי שאמר הרמב"ם במקור כ"א וכך נפסקה ההלכה: השומה חוזרת לבעלים לעולם משום שנאמר "ועשית הישר והטוב".

כ"א. בית דין ששמו לבעל חוב בין בנכסי לוה בין במשועבדין שביד הלוקח ולאחר זמן השיגה ידו של לווה או של נטרף או של יורשיהן והביאו לבעל חוב את מעותיו מסלקין אותו מאותה קרקע שהשומא חוזרת לבעלים לעולם, משום שנאמר ועשית הישר והטוב.
רמב"ם, הלכות מלוה ולוה פרק כ"ב, הלכה ט"ז

המקרה השני שבו מנומקת ההלכה במקרה של "ועשית הישר והטוב" הוא דינא דבר מצרא - ראובן ושמעון מתגוררים בקוטג' דו-משפחתי. לראובן יש קוטג' בחלקה א' ולשמעון יש קוטג' בחלקה ב'. יש להם גדר משותפת. פרצה מחלוקת ביניהם וראובן מציע את הקוטג' שלו למכירה. ראובן נוקב בסכום תמורת הנכס. שמעון רואה את ההצעה וגם לוי רואה את ההצעה ושניהם פונים לראובן על מנת לקנות את הנכס. ראובן מעדיף למכור את הנכס ללוי. שמעון מתעניין ומגלה שראובן מכר ללוי את הנכס. שמעון רוצה לדעת אם יש לו זכות קדימה? שמעון טוען שאם הוא ישלם לראובן את אותו הסכום ששילם לוי עבור הנכס יש לשמעון זכות קדימה כי חלקתו של שמעון גובלת בחלקתו של ראובן. 

כ"ב. אמר רב יהודה אמר רב: האי מאן דאחזיק ביני אחי וביני שותפי - חציפא הוי, סילוקי - לא מסלקינן ליה. ורב נחמן אמר: נמי מסלקינן, ואי משום דינא דבר מצרא - לא מסלקינן ליה. נהרדעי אמרי: אפילו משום דינא דבר מצרא מסלקינן ליה, משום שנאמר: ועשית הישר והטוב בעיני ה' (רש"י: דבר שאי אתה נחסר כל כך, שתמצא קרקעות במקום אחר, ולא תטריח על בן המצר להיות נכסיו חלוקין). 

בבלי, בבא מציעא ק"ח, א

רש"י אומר שלשמעון יש זכות קדימה כי לוי יכול לרכוש נכס אחר במקום אחר אבל אם שמעון, שחלקתו מקבילה לזו של ראובן, יצטרך לקנות חלקה במקום אחר אז הוצאות ההחזקה יהיו מאוד גבוהות ומכופלות כי תהיינה לו שתי חלקות במקומות שונים. במקרה זה שמעון מרוויח וראובן ולוי אדישים ולכן משום ש"עשית הישר והטוב" לשמעון יש זכות קדימה. שני תנאים: על שמעון לשלם את מלוא הסכום ושהמקרקעין עדיין נמצאים בידי ראובן והוא לא מכר אותם לצד ג'. 
כ"ד. ולא עוד אלא המוכר קרקע שלו לאחר יש לחבירו שהוא בצד המצר שלו ליתן דמים ללוקח ולסלק אותו וזה הלוקח הרחוק כאילו הוא שליח של בן המצר, בין שמכר הוא בין שמכר שלוחו בין שמכרו ב"ד יש בו דין בן המצר, אפילו היה הלוקח ת"ח ושכן וקרוב למוכר ובן המצר ע"ה רחוק בן המצר קודם ומסלק את הלוקח, ודבר זה משום שנאמר ועשית הישר והטוב אמרו חכמים: הואיל והמכר אחד הוא, טוב וישר הוא שיקנה מקום זה בן המצר יותר מן הרחוק.

רמב"ם הלכות שכנים, פרק י"ב, הלכה ה

במקור כ"ד מסביר הרמב"ם שאמרו חכמים: "הואיל והמכר אחד הוא, טוב והישר הוא שיקנה מקום זה בן המצר יותר מן הרחוק". 

כ"ה. צריך שתדע דדינא דבר מצרא משום ועשית הישר והטוב הוא ולא מדינא ולפיכך לא תקנו אותה אלא היכא דליכא שום פסידא לא למוכר ולא לקונה  … ותו כיון שהמצרן יש לו בית לדור והקונה אין לו בית לדור לא אמרינן בהאי דינא דבר מצרא ועיין בספר תרומת הדשן סי' ש"מ ותמצא הדברים בארוכה והכל חוזר ליסוד אחד דהוי טעמא משום ועשית הישר והטוב וכה"ג אינו ישר וטוב שזה יקנה על השבע וזה יטלטל אנה ואנה ואפילו שמוצא בית בשכירות מצי למימר בסוף זמן השכירות יסלקוני ואהיה צריך ליטלטל. אבל אם מוצא לקנות במקום אחר אעל פי שאינו טוב כזה אמרינן דינא דבר מצרא. …  והוי יודע שכל ספק שיפול בענין זה על בעל המצר להביא ראיה והכל חוזר אל העיקר שלא תקנו ז"ל אלא משום ועשית הישר והטוב. 

שו"ת רדב"ז, חלק ד, סימן ש

מקור כ"ה - אומר הרדב"ז שדין בין המייצר הוא לא מדינא אלא מהאמרה "ועשית הישר והטוב", כלומר ההוראה הזו שלשמעון יש זכות קדימה אינה מתוך הדין. לוי יקנה קרקע ושמעון יטלטל אנא ואנא במקום שתהיה לו קרקע אחת גדולה. ולכן אם יש אדם שחצרו גובלת בחצרו של אחר (מוכר המקרקעין) יש לו זכות קדימה.

ראינו את ההלכות שמנומקות בכלל ו"עשית הישר והטוב".

כ"ז. ועשית הישר והטוב בעיני ה' - על דרך הפשט יאמר תשמרו מצות השם ועדותיו וחקותיו ותכוין בעשייתן לעשות הטוב והישר בעיניו בלבד. ולמען ייטב לך - הבטחה, יאמר כי בעשותך הטוב בעיניו ייטב לך, כי השם מטיב לטובים ולישרים בלבותם. ולרבותינו בזה מדרש יפה, אמרו זו פשרה ולפנים משורת הדין. והכוונה בזה, כי מתחלה אמר שתשמור חוקותיו ועדותיו אשר צוך, ועתה יאמר גם באשר לא צוך תן דעתך לעשות הטוב והישר בעיניו, כי הוא אוהב הטוב והישר. וזה ענין גדול, לפי שאי אפשר להזכיר בתורה כל הנהגות האדם עם שכניו ורעיו וכל משאו ומתנו ותיקוני הישוב והמדינות כלם, אבל אחרי שהזכיר מהם הרבה, כגון לא תלך רכיל (ויקרא י"ט ט"ז), לא תקום ולא תטור (שם פסוק י"ח), ולא תעמוד על דם רעך (שם פסוק ט"ז), לא תקלל חרש (שם פסוק יד), מפני שיבה תקום (שם פסוק לב), וכיוצא בהן, חזר לומר בדרך כלל שיעשה הטוב והישר בכל דבר, עד שיכנס בזה הפשרה ולפנים משורת הדין, וכגון מה שהזכירו בדינא דבר מצרא (ב"מ ק"ח א), ואפילו מה שאמרו (יומא פ"ו א) פרקו נאה ודבורו בנחת עם הבריות, עד שיקרא בכל ענין תם וישר".

רמב"ן, דברים ו, י"ח

מקור כ"ז - אומר הרמב"ן שאם רוצים לפרש את ההיגד הזה בדרך פשוטה: הקב"ה מצווה לעשות דברים טובים וישרים וכך עליך להתנהג. אבל בנוסף, גם מה שאתה לא מצווה לעשות על ידי הקב"ה אתה צריך לעשות כדי להתנהג כשורה למרות שזה לא מחייב אותך. "וזה עניין גדול" כי המחוקק איננו יכול ורוצה לצפות את כל מערכת היחסים בין האדם לחברו. המחוקק בדרך כלל קובע את המסגרת וישנם גם דינים שהם מפורטים אך העיקרון הוא ועשית הישר והטוב כי ישנן התנהגויות שלא מונים אותן.

לדעת ד"ר גרין פשרה היא עיוות דין.

כ"ח.  שתורתינו התמימה נתנה בתיקון מידות האדם ובהנהגתו בעולם כללים, באמירת קדושים תהיו (ויקרא י"ט, ב). והכוונה, כמו שאמרו ז"ל (יבמות כ, א): קדש עצמך במותר לך, שלא יהא שטוף אחר התאוות. וכן אמר ועשית הישר והטוב, והכוונה, שיתנהג בהנהגה טובה וישרה עם בני האדם. ולא היה ראוי בכל זה לצוות הפרטים, לפי שמצוות התורה הם בכל עת ובכל זמן ובכל ענין, ובהכרח חייב לעשות כן, ומידות האדם והנהגתו מתחלפות לפי הזמן והאישים.

מגיד משנה על הרמב"ם, הלכות שכנים, פרק י"ד, הלכה ה

מקור כ"ח - המגיד משנה אומר שצריך להתנהג בראש ובראשונה כמו בן אדם ובדרך ישרה עם בני אדם. ועשית הישר והטוב הוא כלל מסגרת שאומר שצריך להתנהג עם אחרים בדרך ישרה. הכלל הוא קבוע וזהו כלל יסוד שתקף בכל עת ומה שמשתנה זוהי ההתנהגות האנושית והמציאות וצריך להתאים את החוק למציאות המשתנה.

יום שלישי 27 נובמבר 2007


הסוגיה: יחיד ורבים: "אלו ואלו דברי אלוקים חיים"


א.  בית משפט הדן במותב ונחלקו דעות השופטים, תכריע דעת הרוב.

סעיף 80(א) לחוק בתי המשפט  (נוסח משולב), תשמ"ד - 1984

מקור א': הקביעה של סעיף 80 שדעת הרוב תכריע היא קביעה פרוצדוראלית ואינה מהותית, כי הצבעה של 2 נגד 1 היא פרוצדוראלית. במהות שני שופטים אמרו שהוא לא פרע את הלוואה ושופט אחד אמר שכן. האם בגלל שסעיף 80 אומר שתכריע הכרעת הרוב - זו הדעה המחייבת? אולי דעת היחיד היא הנכונה? זה עדיין לא אומר שדעת המיעוט אינה נכונה. מה תפקידה של דעת המיעוט? השאלה שעולה לפנינו היא האם דעת המיעוט אינה נכונה? או אם היא נכונה אז למה לא לפסוק על פיה?
למשל, יש לפנינו עוף ששחטו אותו עכשיו - האם הוא טרף או האם הוא כשר? יש שתי דעות אחת אומרת שטרף והשנייה שכשר. האם המחוקק ייתן לנו אפשרות של דבר והיפוכו?! מתקבל על הדעת שיהיה דבר והיפוכו. לא צריך לרוץ ולתרץ כל דבר.

לו היינו עוצרים עכשיו בבית משפט מחוזי בלי לערער עליו, האם זה אומר שמה ששופט בית משפט השלום קבע הוא לא נכון?


ב.  המערכת המשפטית משתדלת היא להתאים, ככל האפשר, את עקרונותיה לאמת שבמציאות, והרשות השיפוטית מיישמת את דרכי בירורה כדי להגיע במידה מרבית לבירורה של האמת העובדתית, ומבחינת עצם מהותה של המערכת המשפטית, אף אם קורה, שבמקרה מסוים טעות בידה, עדיין הכרעתה בבחינת "אמת" משפטית היא, … שזו הראשונה תקפה ומחייבת היא, אף אם ברור שבטעות יסודה, כל עוד לא שונתה כדין במסגרת המערכת המשפטית, לעומת האחרונה, שמשנתגלתה טעותה בטלה היא מאליה.

בג"צ 152/82 דניאל אלון נ. ממשלת ישראל, פד"י ל"ו (4), 449, 471 

מקור ב': בג"צ 152/82 - כל עוד ניתן פסק דין של בית משפט ולא שונה כדין, גם אם פסק הדין שגוי ומוטעה זוהי האמת המשפטית וההנחה היא שזו גם האמת העובדתית.

השאלה - האם מבטלים דעת מיעוט או לא? איך מתייחסים לדעת המיעוט?


ה.  אמר רבי אבא אמר שמואל: שלש שנים נחלקו בית שמאי ובית הלל, הללו אומרים הלכה כמותנו והללו אומרים הלכה כמותנו. יצאה בת קול ואמרה: אלו ואלו דברי אלקים חיים הן, והלכה כבית הלל. וכי מאחר שאלו ואלו דברי אלהים חיים מפני מה זכו בית הלל לקבוע הלכה כמותן? מפני שנוחין ועלובין היו, ושונין דבריהן ודברי בית שמאי. ולא עוד אלא שמקדימין דברי בית שמאי לדבריהן.  
בבלי, עירובין י"ג, ב
מקור ה': הגמרא מספרת, ששלוש שנים נחלקו בית שמאי ובית הלל וכל אחד מהם אמר דבר והיפוכו. "יצאה בת הקול ואמרה: אלו ואלו דברי אלוקים חיים הן והלכה כבית הלל" - מדוע דווקא בית הלל זכו לקבוע את ההלכה? העובדה שהם מנומסים קובעת את זה? מחלוקת הלל ושמאי הייתה לשם שמים, הם ניסו באמת להבין את העניין והויכוח לא היה לשם קנטור.


ו.   תנן התם … רבי אליעזר מטהר וחכמים מטמאין … וזה הוא תנור של עכנאי …תנא: באותו היום השיב רבי אליעזר כל תשובות שבעולם ולא קיבלו הימנו. אמר להם: אם הלכה כמותי - חרוב זה יוכיח. נעקר חרוב ממקומו מאה אמה, ואמרי לה: ארבע מאות אמה: אמרו לו: אין מביאין ראיה מן החרוב. חזר ואמר להם: אם הלכה כמותי - אמת המים יוכיחו. חזרו אמת המים לאחוריהם. אמרו לו: אין מביאין ראיה מאמת המים. חזר ואמר להם: אם הלכה כמותי - כותלי בית המדרש יוכיחו. הטו כותלי בית המדרש ליפול. גער בהם רבי יהושע, אמר להם: אם תלמידי חכמים מנצחים זה את זה בהלכה - אתם מה טיבכם? לא נפלו מפני כבודו של רבי יהושע, ולא זקפו מפני כבודו של רבי אליעזר, ועדין מטין ועומדין. חזר ואמר להם: אם הלכה כמותי - מן השמים יוכיחו. יצתה בת קול ואמרה: מה לכם אצל רבי אליעזר שהלכה כמותו בכל מקום! עמד רבי יהושע על רגליו ואמר: לא בשמים היא (דברים ל). מאי לא בשמים היא? - אמר רבי ירמיה: שכבר נתנה תורה מהר סיני, אין אנו משגיחין בבת קול, שכבר כתבת בהר סיני בתורה: אחרי רבים להטות (שמות כ"ג). אשכחיה רבי נתן לאליהו, אמר ליה: מאי עביד קודשא בריך הוא בההיא שעתא? - אמר ליה: קא חייך ואמר נצחוני בני, נצחוני בני… שבכל מקום שנתן בו עיניו רבי אליעזר נשרף. ואף רבן גמליאל היה בא בספינה, עמד עליו נחשול לטבעו. אמר: כמדומה לי שאין זה אלא בשביל רבי אליעזר בן הורקנוס. עמד על רגליו ואמר: רבונו של עולם, גלוי וידוע לפניך שלא לכבודי עשיתי, ולא לכבוד בית אבא עשיתי, אלא לכבודך, שלא ירבו מחלוקות בישראל. 

בבלי, בבא מציעא נ"ט, ב

מקור ו': תנורו של עכנאי - רבי אליעזר וחכמים נחלקו בדעתם. לדעת ד"ר יוסי גרין ההיגד "כל התשובות שבעולם" מתפרש ככל הטיעונים ההגיוניים שאפשר להעלותם על הדעת. התחיל דיון על תנורו של עכנאי והחכמים לא השתכנעו מכל התשובות שבעולם שנתן רבי אליעזר על מנת לשכנעם בצדקתו, ואז רבי אליעזר רצה להוכיח להם באמצעות כלים על-טבעיים. רבי אליעזר אמר שאם הוא צודק "אם הלכה כמותי" אז החרוב יעקר, אז אמת המים "יחזרו לאחוריהם", אמרו לו שאין להביא ראיות אלה. אמר רבי אליעזר שאם הוא צודק כותלי בית המדרש יוכיחו ויטו ליפול. רבי יהושע גער בהם. חזר ואמר רבי אליעזר שאם הלכה כמותו אז השמיים יוכיחו. יצאה בת קול ואמרה שההלכה היא כמו רבי אליעזר. רבי אליעזר אמר שיש לו הוכחה מהשמים (מבת הקול) שלא ניתנת לערעור. עמד רבי יהושע על רגליו ואמר שכתוב בספר דברים (חלק מחמישה חומשי תורה) "לא בשמים היא" כי כבר ניתנה התורה מהר סיני ואין הולכים אחרי בת הקול אלא כתוב כי "אחרי רבים להטות". כלומר, צריך ללכת אחרי דעת הרוב ולכן ללכת אחר דעת החכמים (הרוב) ולא אחר רבי אליעזר (יחיד). פגש רבי נתן את אליהו הנביא ושאל אותו מה עשה הקב"ה באותה שעה שרבי יהושע ורבי אליעזר התווכחו ביניהם? השיב לו אליהו הנביא שכביכול חייך הקב"ה ואמר "נצחוני בני נצחוני בני" כלומר, צדקתם, כי בתורה כתוב "אחרי רבים להטות" וכך אתם עושים.

רבי אליעזר כאמור מביא ראיות לגבי צידקת הלכתו - ראיות על טבעיות ושכליות, כאשר הראיה המנצחת היא בת הקול מהשמיים. אל מולו עומדת דעת הרוב אך בת הקול העידה שדעת המיעוט (ההפוכה לדעת הרוב) היא הנכונה (דעתו של רבי אליעזר) ולמרות הכל חייך כביכול הקב"ה ואמר "נצחוני בני", וההלכה נקבעה על-פי דעת הרוב למרות שהיא איננה הדעה הנכונה מבחינה הלכתית-משפטית. דעתו של רבי אליעזר היא הנכונה מבחינה עובדתית, הלכתית ומשפטית. מכיוון שיש כלל פרוצדוראלי ש"אחרי רבים להטות" אז מכיוון שדעת החכמים קובעת צריך לפסוק לפיה.

יסוד משפטי – כאשר הקב"ה אומר כביכול "נצחוני בני", כלומר, האל מסכים עם הטיעון הזה והמשמעות היא שהאל הוא מקור החוק (הוא נתן לנו את החוק) והוא מקבל את הטיעון "שלא בשמים היא" אז הפירוש הוא שגם המחוקק האלוהי כבול וכפוף לחקיקה שלו. זה דומה מאוד לכנסת שמחוקקת חוק וגם היא כפופה לחוקיה.


יום שלישי 04 דצמבר 2007

המשך הסוגיה: יחיד ורבים: "אלו ואלו דברי אלוקים חיים"

למדנו על ההגדה של תנורו של עכנאי.

י.  שלח לו רבן גמליאל: גוזרני עליך שתבא אצלי במקלך ובמעותיך ביום הכפורים שחל להיות בחשבונך. הלך ומצאו רבי עקיבא מיצר. אמר לו: יש לי ללמוד שכל מה שעשה רבן גמליאל עשוי שנאמר (ויקרא כ"ג) אלה מועדי ה' מקראי קודש, אשר תקראו אתם בין בזמנן בין שלא בזמנן, אין לי מועדות אלא אלו. בא לו אצל רבי דוסא בן הרכינס. אמר לו: אם באין אנו לדון אחר בית דינו של רבן גמליאל צריכין אנו לדון אחר כל בית דין ובית דין שעמד מימות משה ועד עכשיו. שנאמר (שמות כ"ד) ויעל משה ואהרן נדב ואביהוא ושבעים מזקני ישראל ולמה לא נתפרשו שמותן של זקנים, אלא ללמד, שכל שלשה ושלשה שעמדו בית דין על ישראל הרי הוא כבית דינו של משה נטל מקלו ומעותיו בידו והלך ליבנה אצל רבן גמליאל ביום שחל יום הכפורים להיות בחשבונו עמד רבן גמליאל ונשקו על ראשו אמר לו בוא בשלום רבי ותלמידי רבי בחכמה ותלמידי שקבלת דברי.

משנה, ראש השנה פרק ב, משנה ט

מקור י' - הסיפור הבא (המחלוקת הבאה) מתרחש בין שני חכמים: רבן בן גמליאל (נשיא בית הדין) לבין רבי יהושע. בתקופתם לא נזקקו ללוח שנה וראש החודש נקבע על-פי תנועת הלבנה (הירח). עדים היו רואים את תנועת הלבנה ואם בית הדין היה משתכנע מעדותם הוא היה קובע את ראש החודש. רבי יהושע סבור שהעדים שהעידו בבית הדין, שרבן גמליאל היה בו נשיא, הם עדי שקר ולכן הקביעה של בית הדין שהיום ראש חודש היא קביעה מוטעית. המחלוקת נוצרה על המעבר בין חודש אלול לחודש תשרי. העדים הגיעו ביום השלושים לחודש אלול (ולא ביום ה-29) ויום זה נקבע על ידי בית הדין ל-א' בתשרי וזה בעצם ראש השנה. עשרה ימים אחרי א' תשרי זה יום כיפור. רבי יהושע סבור כאמור שהעדים הם עדי שקר ולכן ה-30 לאלול אינו א' תשרי אלא יום המחרת הוא א' תשרי. קיים פער של יום אחד בין התאריך שקבע בית הדין לבין התאריך שקבע רבי יהושע.

יש מחלוקת לגבי הקביעה של התאריך לפי תנועת הלבנה:

העדים: 30 (ל') באלול = א' בתשרי.
           רבי יהושע: 30 (ל') באלול = 30 (ל') באלול

* יש חודשים שהם 29 יום (כ"ט ימים) ויש חודשים שהם 30 יום (ל' ימים) ולכן יש את הבלבול הזה, כיוון שהעדים סברו שבחודש זה ישנם 29 ימים ורבי יהושע סבר שבחודש זה ישנם 30 ימים.

אם בית הדין לא הכריז שיש כ"ט ימים אז ההנחה היא שיש ל' ימים (ברירת המחדל) ולכן יום לאחר מכן הוא כבר ראש חודש. במקרה הזה בית הדין הכריז בעזרת עדות העדים שישנם כ"ט ימים לחודש אלול והיום הבא הוא א' בתשרי. רבי יהושע סבר שישנם ל' ימים לאלול ולכן עדיין זה לא ראש חודש.

רבי יהושע שמע שבית הדין הכריז על ראש חודש וניגש מיד לבית הדין וצעק שאלו הם עדי שקר. 

ישנן שתי אפשרויות: או להישאר בקביעת בית הדין שהיום ראש חודש או ללכת לפי קביעת רבי גמליאל שהיום יום חול ומחר ראש חודש. יוצא, שגם לגבי יום הכיפורים (עשרה ימים אחר כך) ישנה מחלוקת. רבן בן גמליאל, הנשיא של בית הדין, נמצא בפני דילמה זו. רבן גמליאל אמר שנניח והוא טועה, מהן ההשלכות של טעותו? בחודש הבא יבואו עדים אחרים לתת עדותם ויבוא מישהו אחר ויטען שזו עדות שקר וכך יהיה בכל חודש, כך שאם הרבן בן גמליאל מבטל את פסיקתו שהיום ראש חודש, הוא פוגע בסמכותו ולכן הוא דוחה את טענתו של רבי יהושע (על מנת להוכיח את סמכותו). התוצאה היא שרבן בן גמליאל גזר על רבי יהושע לחלל את יום הכיפורים על פי החישוב שלו (של רבי יהושע). 
מכאן אנו מגיעים למשנה שבמקור י': אמר רבי עקיבא לרבי יהושע שהוא מבין למה הוא מצוי בצער ובמצוקה אך הסמכות לקבוע את המועדים היא סמכות שנתונה לבית הדין. רבי דוסא בן הרכנוס ענה תשובה משכנעת והתיר את הספקות. הוא אמר שיכול ורבי יהושע צודק אבל יחד עם זאת אמר לו: דע לך מה ההשלכות של הפרת הצו של בית הדין. הפרת הצו תהא ערעור סמכותו של בית הדין ולא רק של בית הדין של רבן בן גמליאל אלא ערעור סמכותו של כל בית דין עלי אדמות. מבחינתו הסובייקטיבית של רבי יהושע זה יהיה חילול של יום הכיפורים אבל אומרים לו שזה יהיה ערעור על סמכותו של בית הדין. רבי יהושע קיבל את התשובה הזו ולקח תרמילו ומקלו ומעותיו והלך לרבן בן גמליאל. רבן בן גמליאל נישק אותו ואמר שעשה בחוכמה שקיבל דבריו.
אין סוף לערעורים ויכול להיות והערעורים צודקים אך המסקנה: למרות הכל חייבים לקיים את פסק הדין, שניתן על ידי גורם מוסמך.

אם נחזור להגדה של תנורו של עכנאי, ראינו שם את בת הקול שיצאה ואמרה שההלכה היא כרבי אליעזר. יש למעשה שלוש גישות לפרש את המחלוקת הזו ומה היא באה לסמן:

(1) גישתו של פרופסור גילת בספרו "פרקים בהשתלשלות ההלכה" - במקום אחד בתלמוד מובאים דברי רבי אליעזר: "מעולם לא אמרתי דבר שלא שמעתי מרבותיי". במקום אחר בתלמוד מסופר שיום אחד ניגש רבי יהושע לבית המדרש ושאל את תלמידיו מהו החידוש שחידשתם היום בבית המדרש. הם השיבו לו "מפיך אנחנו חיים" כלומר אנו לומדים ממך ולא מחדשים דברים. רבי יהושע ענה להם שאין בית מדרש בלי חידוש ותמיד יעלה רעיון חדש תוך כדי הדיון. אומר פרופסור גילת שדברים אלה של שני החכמים (אליעזר ויהושע) אלו הם שתי השקפות שמבוטאות במחלוקת הזו. רבי אליעזר משקף את הגישה השמרנית, שחוק זה חוק ואין חידושים. הכל קבוע מראש ומסודר. לכל דבר פתרון הקבוע בחוק. רבי יהושע משקף גישה חדשנית וצריך להתאים את החוק למציאות המשתנה של חיינו ולכן יש חידושים. החיים הם דינאמיים ומשתכללים.

(2) גישתו של פרופסור איילון - המחלוקת הזו מתמקדת למעשה בשאלת דיני הראיות והמחלוקת היא סביב השאלה עד כמה רשאי בית הדין להסתמך על ראיות על-טבעיות, מיסטיות. רבי אליעזר סובר שאם לא הולך לפי השכל הישר צריך להשתמש בראיות על טבעיות. רבי יהושע טוען ההפך: "לא בשמיים היא", כי אי אפשר להסתמך על כללי הפסיקה המבוססים על ראיות על-טבעיות.
(3) גישת השופט זילבר בספרו "דרכו של תלמוד" - המחלוקת הזו באה לבטא רעיון שמהרגע שהחוק התקבל כדין גם המחוקק כפוף לחקיקה של עצמו. המחוקק איננו עומד מעל החוק. רבי אליעזר אומר שישנם מצבים שהמחוקק מעל כולנו. רבי יהושע אומר שברגע שקבע המחוקק "אחרי רבים להטות" הוא כפוף לחוקים של עצמו.

יום שלישי 11 דצמבר 2007

המשך הסוגיה: יחיד ורבים: "אלו ואלו דברי אלוקים חיים"

מוצבות בפנינו שתי שאלות:

(1) מה מעמדה של דעת היחיד?

(2) האם יש התייחסות של תוכן הדברים?
כפי שראינו אין כל ספק בכך שדעתו של רבי אליעזר מכוונת לאמת המוחלטת. אך יחד עם זאת דווקא משום שמדובר בדעה המשקפת את האמת המוחלטת (צדק) רבי יהושע וחבריו אינם נכנסים לדיון לגבי תוכן הדברים, כיוון שהם נזקקים לכלל פרוצדוראלי, לחוק היבש, הקובע שכשישנם חילוקי דעות בין החכמים, יש ללכת לפי הרוב. זה מה שנותן לו את הכוח ללכת לפי הכלל ולסמוך עליו, הם אינם מתווכחים לגבי תוכן העדות, הם מקבלים את הקביעה שהצדק / האמת עם רבי אליעזר אך הם נסמכים על הכלל הקובע שאם יש חילוקי דעות הולכים אחר הרוב.

הפרשנות הנכונה לדעת ד"ר גרין, היא שהם אינם מתווכחים איתו לגבי תוכן הדברים. למרות שהם לא השתכנעו הם לא מתווכחים. מבחינה הגיונית רבי יהושע וחבריו היו צריכים להשתכנע ומכאן שהפרשנות הנכונה היא שהם לא התווכחו לגבי תוכן הדברים.

ז.  ועל דרך ענין זה שעוררתיך בני עליו אפרש לך אגדה אחת שהיא בבבא מציעא בסוף פרק הזהב [נ"ט ע"ב] גבי ההוא מעשה דרבי אליעזר בתנורו של עכנאי המתמהת כל שומעה. אמרו שם: "אשכחיה רבי נתן לאליהו וכו'. אמר ליה מה עביד הקדוש ברוך הוא בההיא שעתא, אמר ליה חייך ואמר נצחוני בני", שהיה שמח הקדוש ברוך הוא על שהיו בניו הולכים בדרך התורה ובמצותה להטות אחרי רבים. ומה שאמר נצחוני בני, חלילה להיות נצחון לפניו ברוך הוא, אבל פירוש הדבר הוא על ענין זה. שבמחלוקת הזה שהיה לרבי אליעזר עם חבריו האמת היה כרבי אליעזר וכדברי הבת קול שהכריעה כמותו, ואף על פי שהיה האמת אתו בזה, ביתרון פלפולו על חבריו לא ירדו לסוף דעתו ולא רצו להודות לדבריו אפילו אחר בת קול, והביאו ראיה מן הדין הקבוע בתורה שציותנו ללכת אחרי הרבים לעולם בין יאמרו אמת או אפילו טועים, ועל זה השיב הבורא ברוך הוא נצחוני בני, כלומר אחר שהם נוטים מדרך האמת שרבי אליעזר הוא היה מכוין בזה את האמת ולא הם, והם באים עליו מכח מצות התורה שצויתים לשמוע אל הרוב לעולם, אם כן על כל פנים יש להודות בפעם הזאת כדבריהם שתהיה האמת נעדרת, והרי זה כאילו בעל האמת נצוח. 

ספר החינוך, מצוה תצ"ו
מקור ז' - בעל ספר החינוך מנתח על-פי פרשיית השבוע את המצוות בכל פרשה. במצווה תצ"ו - "אני אסביר לך (לבנו) אגדה תמוהה, קשה להבנה. הקב"ה היה שמח על כך שהולכים בניו אחרי הרוב (מצוות אחרי רבים להטות). "ניצחוני בני" – הקב"ה שלח את בת הקול להצדיק את דברי רבי אליעזר, כיוון שדבריו הם האמת אבל הוא חייך על כך שבניו צדקו וזאת מכיוון שבגלל שהם לא השתכנעו מדברי רבי אליעזר הם מילאו את מצוות הקב"ה והיא "אחרי רבים להטות". אף על פי שבנימוקים השכליים של רבי אליעזר חבריו לא ירדו לסוף דעתו וזאת על פי שיצאה בת הקול, הקב"ה אמר שבניו צדקו בכך שהלכו על-פי דעת הרוב וחשוב יותר לשמור על הכלל / הפרוצדורה גם במחיר האמת. ישנה מעין הסכמה לכך שהאמת נמצאת בידי הרוב וגם אם מבחינת המהות היחיד הוא הצודק האמיתי.

י"ז.   משרשי המצוה, לפי שדעות בני האדם חלוקין זה מזה לא ישתוו לעולם הרבה דעות בדברים, ויודע אדון הכל ברוך הוא שאילו תהיה כוונת כתובי התורה מסורה ביד כל אחד ואחד מבני אדם איש איש כפי שכלו, יפרש כל אחד מהם דברי התורה כפי סברתו וירבה המחלוקת בישראל במשמעות המצוות, ותעשה התורה ככמה תורות. וכענין שכתבתי במצות אחרי רבים להטות בכסף תלוה בסימן ס"ז [מצוה ע"ח], על כן אלהינו שהוא אדון כל החכמות השלים תורתנו תורת אמת עם המצוה הזאת שצונו להתנהג בה על פי הפירוש האמיתי המקובל לחכמינו הקדמונים עליהם השלום. ובכל דור ודור גם כן שנשמע אל החכמים הנמצאים שקבלו דבריהם ושתו מים מספריהם ויגעו כמה יגיעות בימים ובלילות להבין עומק מליהם ופליאות דעותיהם, ועם ההסכמה הזאת נכוין אל דרך האמת בידיעת התורה, וזולת זה אם נתפתה אחר מחשבותינו ועניות דעתנו לא נצלח לכל. ועל דרך האמת והשבח הגדול בזאת המצוה אמרו זכרונם לברכה [ספרי כאן] לא תסור ממנו ימין ושמאל, אפילו יאמרו לך על ימין שהוא שמאל ועל שמאל שהוא ימין לא תסור ממצותם, כלומר שאפילו יהיו הם טועים בדבר אחד מן הדברים אין ראוי לנו לחלוק עליהם אבל נעשה כטעותם, וטוב לסבול טעות אחד ויהיו הכל מסורים תחת דעתם הטוב תמיד, ולא שיעשה כל אחד ואחד כפי דעתו שבזה יהיה חורבן הדת וחלוק לב העם והפסד האומה לגמרי. ומפני ענינים אלה נמסרה כוונת התורה אל חכמי ישראל, ונצטוו גם כן שיהיו לעולם כת מועטת מן החכמים כפופה לכת המרובין מן השורש הזה, וכמו שכתבתי שם במצות להטות אחרי רבים.

ספר החינוך מצוה תצ"ו
מקור י"ז - "אפילו יהיו הם טועים בדבר אחד מן הדברים אין ראוי לנו לחלוק עליהם אבל נעשה כטעותם, וטוב לסבול טעות אחד ויהיו הכל מסורים תחת דעתם הטוב תמיד ולא שיעשה כל אחד ואחד כפי דעתו שבזה יהיה חורבן הדת". הכוונה היא שעדיף לסבול טעות אחת מאשר שיהיה מצב של פיצול התורה או מצב בו כל אחד יעשה פירוש של החוק כפי שנראה לו. מאזן אינטרסים - יש לקיים סדר חברתי מתוקן ולחתור לאמת אך יהיו מצבים בהם החתירה לאמת תדחה על מנת לתקן את הציבור.

י"ח.   וזה הענין צריך עיון, איך נאמר ששתי כתות המחלוקת נאמרו למשה מפי הגבורה, הנה שמאי והלל נחלקו … באמת שאחד משני הדעות הוא דעת אמיתית והשני הפכו ואיך נאמר שיצא מפי השם דבר בלתי אמיתי? אבל הענין כן הוא, שדבר ידוע שכל התורה שבכתב ובעל פה נמסרה למשה, כמו שאמר במגילה: אמר רבי חייא בר אבא, אמר ר' יוחנן: מאי דכתיב ועליהם ככל הדברים? מלמד שהראהו הקב"ה למשה דקדוקי תורה ודקדוקי סופרים ומה שסופרים עתידים לחדש. ומאי ניהו? מקרא מגילה. דקדוקי סופרים, הם המחלוקת וחילוקי הסברות שבין חכמי ישראל, וכולן למדן משה מפי הגבורה בלא הכרעה כל מחלוקת ומחלוקת בפרט. אבל מסר לו כלל אשר בו יודע האמת, והוא: אחרי רבים להטות, וכן לא תסור מן הדבר אשר יגידו לך. וכשרבו המחלוקות בין החכמים, אם היה יחיד אצל רבים – היו קובעים כדברי המרובים. ואם רבים אצל רבים או יחיד אצל יחיד – כפי הנראה לחכמי הדור ההוא, שכבר נמסרה ההכרעה להם, כאומרו: ובאת אל הכהנים הלויים או אל השופט אשר יהיה בימים הההם, וכן לא תסור וגו', הרי שניתן רשות לחכמי הדורות להכריע במחלוקת החכמים כפי הנראה להם, ואף אם יהיו הקדומים גדולים מהם ורבים מהם … וזהו ענין רבי אליעזר הגדול ומחלוקתו … הנה ראו כולם שר' אליעזר היה מסכים אל האמת יותר מהם, וכי אותותיו כולם אמיתיים, צודקים, והכריעו מן השמים כדבריו. ואף על פי כן, עשו מעשה כהסכמתם. שאחר ששכלם נוטה לטמא, אף על פי שהיו יודעים שהיו מסכימים הפך מן האמת לא רצו לטהר, והיו עוברים על דברי תורה אם היו מטהרים, כיון ששכלם נוטה לטמא, שההכרעה נמסרה לחכמי הדורות ואשר יסכימו הם – הוא אשר ציווהו ה'". 

דרשות הר"נ, דרושים ג – ה.  

מקור י"ח - הר"ן מעלה שאלה מהותית: אנו מאמינים כי מקור הסמכות הוא האל, אשר נתן את התורה; החוק לבני האדם ואם בני האדם מפרשים את החוק דבר והיפוכו איך יעלה על הדעת שתחת האל נמצא דבר והיפוכו?! 
ט"ו.  ואף הוא פתח ודרש: דברי חכמים כדרבנות וכמשמרות נטועים בעלי אספות נתנו מרעה אחד (קהלת י"ב, י"א) … בעלי אספות - אלו תלמידי חכמים שיושבין אסופות אסופות ועוסקין בתורה, הללו מטמאין והללו מטהרין, הללו אוסרין והללו מתירין, הללו פוסלין והללו מכשירין. שמא יאמר אדם: היאך אני למד תורה מעתה? תלמוד לומר: כולם נתנו מרעה אחד - אל אחד נתנן, פרנס אחד אמרן, מפי אדון כל המעשים ברוך הוא …  אף אתה עשה אזניך כאפרכסת, וקנה לך לב מבין לשמוע את דברי מטמאים ואת דברי מטהרים, את דברי אוסרין ואת דברי מתירין, את דברי פוסלין ואת דברי מכשירין.  

בבלי,  חגיגה ג, ב
מקור ט"ו - איך אפשר ללמוד את החוק אם קבוצה אחת אומרת א' וקבוצה שנייה אומרת ב'? יבוא אדם ויאמר שאי אפשר לקיים את החוק?

י"ח.   וזה הענין צריך עיון, איך נאמר ששתי כתות המחלוקת נאמרו למשה מפי הגבורה, הנה שמאי והלל נחלקו … באמת שאחד משני הדעות הוא דעת אמיתית והשני הפכו ואיך נאמר שיצא מפי השם דבר בלתי אמיתי? אבל הענין כן הוא, שדבר ידוע שכל התורה שבכתב ובעל פה נמסרה למשה, כמו שאמר במגילה: אמר רבי חייא בר אבא, אמר ר' יוחנן: מאי דכתיב ועליהם ככל הדברים? מלמד שהראהו הקב"ה למשה דקדוקי תורה ודקדוקי סופרים ומה שסופרים עתידים לחדש. ומאי ניהו? מקרא מגילה. דקדוקי סופרים, הם המחלוקת וחילוקי הסברות שבין חכמי ישראל, וכולן למדן משה מפי הגבורה בלא הכרעה כל מחלוקת ומחלוקת בפרט. אבל מסר לו כלל אשר בו יודע האמת, והוא: אחרי רבים להטות, וכן לא תסור מן הדבר אשר יגידו לך. וכשרבו המחלוקות בין החכמים, אם היה יחיד אצל רבים – היו קובעים כדברי המרובים. ואם רבים אצל רבים או יחיד אצל יחיד – כפי הנראה לחכמי הדור ההוא, שכבר נמסרה ההכרעה להם, כאומרו: ובאת אל הכהנים הלויים או אל השופט אשר יהיה בימים הההם, וכן לא תסור וגו', הרי שניתן רשות לחכמי הדורות להכריע במחלוקת החכמים כפי הנראה להם, ואף אם יהיו הקדומים גדולים מהם ורבים מהם … וזהו ענין רבי אליעזר הגדול ומחלוקתו … הנה ראו כולם שר' אליעזר היה מסכים אל האמת יותר מהם, וכי אותותיו כולם אמיתיים, צודקים, והכריעו מן השמים כדבריו. ואף על פי כן, עשו מעשה כהסכמתם. שאחר ששכלם נוטה לטמא, אף על פי שהיו יודעים שהיו מסכימים הפך מן האמת לא רצו לטהר, והיו עוברים על דברי תורה אם היו מטהרים, כיון ששכלם נוטה לטמא, שההכרעה נמסרה לחכמי הדורות ואשר יסכימו הם – הוא אשר ציווהו ה'". 

דרשות הר"נ, דרושים ג – ה.  
מקור י"ח - לכל הדעות השונות יש מקום ואפילו חובה שהן תהיינה קיימות עד לרגע ההכרעה. ברגע שההכרעה התקבלה על-פי הרוב זוהי ההלכה! ישנה מצווה להישמע לבית הדין. אם יש יחיד למול רבים אז קובעים לפי הרוב. אם אין הכרעה של רוב (תיקו) אז ניתנה רשות לחכמי הדורות להכריע כפי שנראה להם ולפי שכלם הישר. 

במקרה של רבי אליעזר הלכו לפי הרוב. חכמים צריכים לפסוק לפי שכלם הישר ולא ללכת לפי דעתם של אחרים (בין אם מדובר במלומדים). הם צריכים לנתח את הפסיקה ואז להגיע להכרעה. שופט חייב להכריע על פי שכלו והבנתו ללא קשר לדעות האחרות כאמור. זאת ועוד, קיימת פיקציה, שהתוצאה שאליה הגיעה דעת הרוב היא התוצאה שאליה התכוון המחוקק.
י"ט.   אמנם לזאת יחרד איש פן ידבר בתורה בדברים אשר לא כן, ושכל האנושי לואה (=עייף) להשיג האמת … אך לא ניתנה התורה למלאכי השרת, ואל האדם נתנה אשר לו שכל האנושי ונתן לנו הקב"ה התורה ברוב רחמיו וחסדיו כפי הכרעת השכל אנושי גם כי אינו אמת בערך השכלים הנבדלים … אבל הקב"ה בחר בנו ונתן לנו את התורה כפי הכרעת שכל האנושי אף על פי שאינו אמת, ואם כן המחדשו הוא חידוש גמור, רק שיהיה אמת בהכרעת השכל האנושי … שתעלה אמת מן הארץ והאמת יהיה כפי הסכמת החכמים בשכל האנושי … ". 

הקדמה לקצות החושן על שולחן ערוך, חושן משפט.
מקור י"ט - קצות החושן חרד לאפשרות שאדם יפרש את התורה שלא כדין. ההנחה שלו נכונה מכיוון ששכלו של בן האדם הוא מוגבל וישנה בעיה כיצד לפרש את החוק. הסמכות לפרש את החוק / ההלכה לא ניתנה למלאכי השרת. אנחנו לא דורשים ממלאכים לפרש את הדין אלא מבני אדם לפי השכל האנושי, גם אם יש קושי להבין את האמת המוחלטת. לפי קצות החושן יש מבחן אחיד לפרשנות החוק: תוכן ולא פרוצדורה. כל פירוש הוא לגיטימי בתנאי שהוא הגיוני. כלומר, השכל האנושי מבין אותו. מותר לדיין לטעות רק כאשר מדובר בסברה טובה ונכונה (ולא סברה בלתי הגיונית) כך שגם אם תיפול טעות בפרשנות החוק אז לא הייתה עבירה על החוק.

כ"ב. לפי מה שבארתי מדויק לשון כתרים, שנמצא שהשם יתברך עשה את אותיות התורה למלכים, היינו שיעשה החכם וידמה מילתא למילתא ויפסוק הדין כפי הבנתו טעם האותיות שבתורה, וכשיהיה מחלוקת יעשו כפי הבנת רוב חכמי התורה אף שאפשר שלא נתכוונו להאמת, ולא היה בדעת הקב"ה כן, דהקב"ה נתן את התורה לישראל שיעשו כפי שיבינו את הכתוב ואת המסור בע"פ בסיני לפי הבנתם ויותר לא יפרש ולא יכריע השי"ת בדיני התורה, שלא בשמים היא, אלא הסכים מתחילה להבנת ופירוש חכמי התורה  … ומאחר שנתברר שהאמת להוראה הוא מה שנראה להחכם לאחר שעמל ויגע לברר ההלכה בש"ס ובפוסקים כפי כוחו, בכובד ראש וביראה מהשי"ת שכן יש להורות למעשה וזה מחויב להורות, גם החכמים שבדור הזה, יש להחשיבם הגיעו להוראה ומחויבים להורות משום שהוראתם נחשב דין אמת … וזה ענין כל מחלוקות רבותינו הראשונים והאחרונים, שזה אוסר וזה מתיר, שכל זמן שלא נפסק כחד, יכול כל אחד להורות במקומו כמו שסובר, אף שהדין האמיתי הוא רק כאחד מהם

הקדמה לשו"ת אגרות משה, אורח חיים  

מקור כ"ב - הקב"ה נתן את התורה כדי שיעשו כפי שמבינים מן הכתוב. גם רבי משה פיינשטיין חוזר על אותו המסר: כשהאל נתן את התורה הוא נתן את הסמכות לפירוש לחכמי התורה כדי שיכריעו על-פי הבנתם וזה מה שיחשב לדין האמיתי. כל פסיקה שתינתן על ידי בית משפט מוסמך (גם אם היא מוטעית) כל עוד לא שונתה, לזה התכוון המחוקק. 

מחלוקת היא נחוצה ורצויה כי היא מיועדת להגיע לחקר האמת ולכן היא חשובה. אבל כאשר המחלוקת אינה לשם שמיים (במידה והיא באה להרשים ועניינה לא להגיע לתוצאה) אז זוהי מחלוקת שסופה לא להתקיים.
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הסוגיה: אין דוחין נפש מפני נפש (הפסקת הריון)

זה קשור מאוד לסוגיית הצלת החיים שדיברנו עליה.

בחוק הישראלי אין חוק ספציפי שמדבר על הפסקת הריון / הפלות אלא זה מצוי בחוק העונשין. 


חוק העונשין תשל"ז – 1977:
313. איסור הפסקת הריון

מי שהפסיק ביודעין הריונה של אשה, בין בטיפול רפואי ובין בדרך אחרת, דינו - מאסר חמש שנים או קנס חמישים אלף לירות.

314. הפסקת הריון באישור

לא ישא רופא נשים באחריות פלילית בשל הפסקת הריונה של אשה אם נתקיימו כל  אלה:

(1). הפסקת ההריון נעשתה במוסד רפואי מוכר.

(2). ניתן מראש אישור בהתאם לסעיף 316.

316. אישור (תיקון: תש"ם)

(א). הוועדה רשאית, לאחר שנתקבלה הסכמתה המודעת של האשה, לתת אישור להפסקת ההריון אם ראתה שיש הצדקה לכך מחמת אחת מאלה:

(1). האשה היא למטה מגיל הנישואין, או מלאו לה ארבעים שנה.

(2). ההריון נובע מיחסים אסורים לפי החוק הפלילי או מיחסי עריות, או שהוא שלא מנישואין.

(3). הוולד עלול להיות בעל מום גופני או נפשי.

(4). המשך ההריון עלול לסכן את חיי האשה או לגרום לאשה נזק גופני או נפשי.

(ב). לענין סעיף זה, "הסכמה מודעת" של אשה להפסקת הריונה - הסכמתה בכתב לאחר שהוסברו לה הסיכונים הגופניים והנפשיים הכרוכים בהפסקת ההריון; לענין זה הסכמתה של קטינה אינה טעונה אישור נציגה.

317. הפסקת הריון במקרים מיוחדים.

לא ישא רופא מוסמך באחריות פלילית בשל הפסקת הריונה של אשה אם נתקיימה אחת מאלה, ובלבד שניתנה על כך למנהל הכללי של משרד הבריאות הודעה מנומקת בכתב תוך חמישה ימים לאחר המעשה:

(1). היה צריך להפסיק את ההריון מיד, לשם הצלת חייה של האשה או כדי למנוע ממנה נזק חמור שאין לתקנו.

(2). הפסקת ההריון היתה תוך טיפול רפואי אחר בגופה של האשה ודבר ההריון לא היה ידוע לרופא קודם לכן והפסקתו היתה דרושה לאותו טיפול רפואי.
318. הסתייגות מטעמי מצפון או שיקול דעת רפואי

אין במתן אישור לפי סימן זה כדי לחייב רופא נשים להפסיק הריונה של אשה אם הדבר הוא בניגוד למצפונו או לשיקול דעתו הרפואי.

308. אדם - מאימתי 

משעה שיצא הולד כולו חי מבטן אמו הריהו נחשב אדם לענין סימן זה, בין שנשם ובין שלא נשם, בין שיש לו מחזור דם ובין שאין לו, בין שנכרת חבל טבורו ובין שלא נכרת.

סעיף 313 משקף את הגישה שמנציחה את הא-סימטריה בין הרופא המבצע הפסקת הריון לבין האישה שבגופה מתבצעת הפסקת ההיריון. מי שנושא באחריות הפלילית להפסקת הריון הוא הרופא ולא האישה. זה נושא שלכאורה לפי ד"ר גרין, הוא פסול דין.

אם תבוא אישה ותבקש מרופא להפסיק את הריונה בקליניקה הפרטית שלו, ואפילו תיתן לו את הסכמתה המודעת, לא יהיה בכך כדי לפתור את הרופא מאחריות פלילית. מה קורה במקרה כזה שלאישה נגרם נזק במהלך הפרוצדורה הרפואית?

לפי דיני החוזים - חוזה נכרת כמובן בדרך של הצעה וקיבול. כשאדם בא לרופא, אז מי כאן המציע ומיהו הניצע? אולי החולה מציע לרופא לטפל בו או שמא הרופא מציע לחולה את שירותיו?! 

ניתן גם לומר, שהמצב שעומד לפנינו (הפלה) הוא בלתי חוקי ולכן החוזה הוא גם כן בלתי חוקי.

~ כולנו נוהגים לומר שלאישה יש זכות על גופה והיא יצור אוטונומי והעובר הוא חלק מגופה ואפילו יש סעיף בחוק שקובע את זה (שלאישה יש זכות על גופה) בחוק זכויות האישה - סעיף 6. ד"ר גרין טוען שזוהי הצהרה חסרת כיסוי, כי אם לאישה יש זכות על גופה אז מדוע היא צריכה את אישור הועדה לעבור הפסקת הריון? משמע שבעצם אין לה זכות על גופה! אם הועדה לא תאשר לה את ההפלה אז איפה בדיוק נמצאת זכותה על גופה?!

* סעיף 316 לחוק העונשין קובע את העילות המצדיקות הפסקת הריון. לשון הסעיף מעידה על כך שיש כאן סמכות שבשיקול דעת ("הועדה רשאית").

מהן ההצדקות להפסקת הריון?

סעיף 316(א)(1) - אין כאן אישור מראש, כלומר העובדה שהאישה היא בת 40 או בת 15 זה לא אומר שאוטומטית יש לה אפשרות להפסיק את ההיריון. גיל הנישואין של האישה - 17 שנים ובמקרים חריגים - 16 שנים. בית המשפט יכול לאשר גם בגיל 16. צריך לזכור שאין הגבלת גיל נישואין לזכר, הוא יכול להינשא בכל גיל שיחפוץ. יש כאן א-סימטריה בין המינים.
סעיף 316(א)(2) - ברור שאם אדם אנס אישה ועל אחת כמה וכמה היא נשואה לאחר, בוודאי שיש הצדקה להפסיק את ההיריון.

סעיף 316(א)(3) - מום גופני לתינוק שנולד מהווה הצדקה להפסקת היריון..

סעיף 316(א)(4) - המשך ההיריון יכול לסכן את האישה נפשית או גופנית. עולה שאלה קונספטואלית בהקשר הזה: האם ילד בריא שנולד בתוך משפחה יכול להיות "נזק". "נזק" מוגדר ביסודות עוולת הרשלנות. כדי להטיל אחריות ברשלנות צריך שיהיה נזק. האם יתכן מצב שילד בריא יכול להוות נזק? בפסק דין כלשהו, בית המשפט אמר שהוא לא מפצה על הנזק מעצם לידתו של הילד אלא הוא מפצה על הנזק הכלכלי של גידול ילדים. אחת מטענות הרופא הייתה שהוא התרשל אך אפשר להחיל עליו את עיקרון "הקטנת הנזק" כלומר, מבחינתו של התובע - התובע היה צריך לעשות הכל כדי להקטין את הנזק.

סעיף 316(א)(5) -בוטל- העילה הסוציאלית - שיקול סוציאלי אינו מהווה יותר עילה להפסקת היריון.

סעיף 316(ב) - על פי דיני האפוטרופסות, כל פעולה משפטית של קטין טעונה אישור נציגו. חריג לכלל זה הוא הסכמת האפוטרופוס להפסקת היריון של קטינה.

סעיף 317 - יש מצבים חריגים, שבהם הרופא מבצע הפסקת היריון מבלי לקבל את אישור הועדה ובכל זאת הוא לא נושא באחריות פלילית. ישנם שני מקרים כאלה: 

(1) אם זה מסכן את חייה. שאלה מעניינת שהתעוררה בתקופת השואה: אישה הרתה והיא הייתה בתחילתו של ההיריון. בגטו הייתה הוראה של הנאצים, שכל אישה שנמצאת בהיריון תוצא להורג. האישה פנתה לרב ושאלה אותו האם מותר לה להפסיק הריונה לפני שיראו עליה שהיא בהיריון. 

(2) הפסקת ההיריון הייתה דרושה לשם טיפול רפואי אחר של האישה, מבלי שידעו שהיא בהיריון.

סעיף 318 - כלל רחב שאומר שבית המשפט לעולם אינו מחליף את חוות דעתה של הועדה שאישרה הפסקת היריון. אסור לבית המשפט להחליף בחוות דעתו את חוות הדעת הרפואית! כנ"ל לגבי עורכי-דין: אנו כעורך דין מכפיפים עצמנו לשתי מערכות: המערכת החוקית הפורמאלית ומערכת האתיקה ולא בהכרח שהן חופפות. 

~ אחת הבעיות היא פגיעה בעובר. הדגש במשפט הישראלי הוא ש"אדם" לעניין חוק העונשין הוא רק מי שיצא חי כולו מבטן אימו.

אדם שמסיע אישה שכורעת ללדת לבית החולים ומישהו פוגע באישה ובעוברה וממית אותו: אדם זה יכול שיעמוד לדין על רצח עובר. מאידך גיסא, אם הוא יכנס לחדר לידה לאחר הלידה וירה בעובר - הוא ידון לרצח וישב כל חייו בכלא. יש כאן מצב אבסורדי, כי עשר דקות לפני הלידה אם אתה פוגע בעובר אתה לא עומד לדין על רצח אדם ולעומת זאת, חמש דקות לאחר שיצא התינוק לאוויר העולם אם אתה פוגע בו אתה יכול כל חייך לעמוד אחר סורג ובריח. 
חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב - 1962

1. כשרות לזכויות ולחובות

כל אדם כשר לזכויות ולחובות מגמר-לידתו ועד מותו.

33. אימתי יתמנה אפוטרופוס (תיקון: תשמ"ג)

(א). בית-המשפט רשאי למנות אפוטרופוס -

(6). לעובר.
~ חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות קובע, ש"כל אדם כשר לחובות ולזכויות מגמר לידתו ועד מותו", הווי אומר שלכאורה עובר איננו ישות משפטית. זה לא כל כך מדויק כי יש לעובר זכות למשל לרשת. מצד שני, סעיף 33 לחוק הכשרות קובע, שאפשר למנות אפוטרופוס לעובר - מינוי אפוטרופוס אפשרי רק על ישות קיימת, כלומר אי אפשר למנות אפוטרופוס על מישהו שעדיין אינו קיים, הווי אומר שצריך לשים לב לכך שאם המחוקק מאפשר למנות אפוטרופוס לעובר ואם "אדם כשר לזכויות ולחובות מגמר לידתו" וכן אם החוק אומר בסעיף 14 ש"ההורים הם האפוטרופוסים הטבעיים על ילדיהם", ו"קטין" לפי סעיף 3 הוא עד גיל 18 - המסקנה מכל זה היא, שחוק הכשרות המשפטית, המאפשר למנות אפוטרופוס לעובר, מלמד שהאם (נושאת ההיריון) איננה אפוטרופסית על עוברה.
לשון אחרת: היא איננה הבעלים על גופה שלה. ולכן כל הדיון המדבר על כך, שהעובר הוא חלק מגוף האישה זה יפה למילים אך מבחינה משפטית זה לא בדיוק תופס..

הדין העברי בהקשר לסוגיה זו:

הכלל: הדין העברי שולל הפסקות היריון, כיוון שעל-פי תפיסת היהדות, לכל אדם בעולם יש תפקיד אך התפקיד בראש ובראשונה של האדם הוא שמירה על ההמשכיות (מצוות פרו ורבו) ולכן הפסקת היריון משמעותה לא רק פגיעה בעובר שהופל, אלא הפגיעה היא פגיעה בכל מי שעתיד היה להיוולד עד סוף (הדורות) מאותו עובר שהופל. יחד עם זאת, כפי שראינו, ערך קדושת החיים הוא בראש סולם הערכים של הדין העברי ולכן, כאשר עובר מסכן את חיי אימו אז חייה הם קודמים והנימוק לכך הוא: "נפש מול היעדר נפש" ובאיזון הזה הקדימות היא כמובן לנפש שקיימת כבר. (אם ידוע מראש שההיריון עלול לסכן את חיי נושאת ההיריון אין מניעה להשתמש באמצעי מניעה לעניות דעתו של ד"ר גרין).

ג. האשה שהיא מקשה לילד, מחתכין את הולד במעיה ומוציאין אותו אברים אברים, מפני שחייה קודמין לחייו. יצא רובו – אין נוגעין בו, שאין דוחין נפש מפני נפש.
                                                                                                                      אהלות, פרק ז, משנה ו 

מקור ג' -  יש כאן 2 הלכות; 2 שלבים:

ראשית, המדובר הוא במצב שבו החל תהליך הלידה והלידה מסתבכת. אומרת המשנה, שאם לא תהיה התערבות רפואית ולא יטופל העובר עד כדי הריגתו, אז חיי האישה בסכנה. במילים אחרות, אישה שנמצאת בתהליך הלידה שמסתבכת, והעובר מסכן את חייה, אומרת המשנה: חייה קודמים לחייו. כרגע העובר עדיין ברחם האישה ונדרשת התערבות שסופה עלול להיות הריגת העובר ולפי המשנה צריך להציל את האישה במצב זה.

שנית, אם יצא רובו של העובר, כלומר החלק הארי שלו יצא מהרחם או לגישה אחרת, ראשו יצא לאוויר העולם, ונגרמת סכנה לאמא, אסור לגעת בו, כי הוא נחשב כבר לאדם שנולד.

ו.   דכל זמן שלא יצא לאויר העולם, לאו נפש הוא וניתן להורגו ולהציל את אמו – אבל יצא ראשו – אין נוגעין בו להורגו, דהווה ליה כילוד, ואין דוחין נפש מפני נפש.

רש"י, סנהדרין ע"ב, ב, ד"ה: "יצא ראשו".

מקור ו' - לדברי רש"י: כל עוד העובר איננו יוצא אז חייה קודמים. וברגע שהוא הוציא את ראשו הוא נחשב כילוד (כמי שנולד).
ד. איתיביה רב חסדא לרב הונא: יצא ראשו - אין נוגעין בו, לפי שאין דוחין נפש מפני נפש. ואמאי, רודף הוא? שאני התם, דמשמיא קא רדפי לה (רש"י: לאמיה). 

בבלי, סנהדרין ע"ב, ב

מקור ד' - כעת מתעוררת שאלה מעניינת: כתוב שאם יצא ראשו לא נוגעים בו, כי אין דוחין נפש מפני נפש. אך השאלה שעולה במקור זה היא האין "רודף הוא?". המשמעות של דין רודף היא כדלקמן: ראובן רואה ששמעון הולך עם סכין שלופה לקראת לוי כדי להרגו. ההלכה היא שאם אין בידי ראובן אפשרות אחרת להציל את לוי אז מותר לו להרוג את שמעון כדי להציל את לוי. הרעיון הוא שאם אני נקלע למצב שאני רואה שא' מסכן את חייו של ב' אז מותר לי להציל את ב' אפילו על ידי הריגתו של הרודף (א'). ובהמחשה לענייננו: העובר (א') מסכן את האימא (ב') ולכן מותר להרוג אותו לפי דין רודף, כי העובר רודף אחרי אימו. התשובה לשאלה זו, היא שהעובר הזה איננו דומה ל"רודף רגיל", כי זהו הסיכון שקיים בכל לידה וכי העובר הזה אינו מתכוון לרדוף אחר אימו ובכל לידה יש הסתכנות ידועה שכזו. ולכן קבעו חכמים שברגע שהוא מוציא את ראשו אסור לגעת בו. הרדיפה אינה אותה רדיפה כמו בדוגמא שניתנה על ראובן, שמעון ולוי לעיל. העובר הוא חלק מהסיכון הכרוך בלידה, ומודעים לסיכון הזה.


יום שלישי 25 דצמבר 2007

המשך הסוגיה - אין דוחין נפש מפני נפש (הפסקת הריון)

סקרנו את חוק העונשין בהקשר של הפלות וכעת נעבור לדון בדין העברי. התחלנו את המשנה בה האישה שכורעת ללדת ואם העובר מסכן את חייה אז חייה קודמים כי קיימת א-סימטריה בינה לבין העובר כי היא נפש והוא לא נפש, אך כשהוא מוציא כבר את ראשו אז נכנס הכלל שאין דוחין נפש מפני נפש, כלומר לא מצילים חיים על ידי חיים אחרים. הרציונאל הוא ,לפי גישת רש"י במקור ו', שהעובר אינו נפש ולכן חייו ידחו מפני חייה של האם כל עוד הוא מצוי ברחמה. ממקור ד' למדו שבכל הריון ולידה יש סיכון טבעי ולכן זוהי רדיפה משמיים ולא רדיפה בכוונה.

ה. רב חסדא בעי: מהו להציל נפשו של גדול בנפשו של קטן? התיב רבי ירמיה ולא מתניתא היא? יצא רובו אין נוגעין בו שאין דוחין נפש מפני נפש. רבי יוסי בי רבי בון בשם רב חסדא שנייא: היא תמן שאין את יודע מי הורג את מי מעשה.

ירושלמי, שבת י"ד, הלכה ד
מקור ה' - כאן מקשה הרב חיסדא. גדר הספק של חיסדא הוא בהיעדר כוונה פלילית והוא שואל איך אפשר לבוא ולומר שמותר להציל גדול בנפשו של קטן, כי לקטין אין אחריות / כוונה פלילית. אומר הרב ירמיה שאין מצילים את הגדול בנפשו של הקטן כשהוא כבר יוצא החוצה. בתהליך הלידה המסתבכת יש מעין רדיפה הדדית, כלומר לא ברור מיהו הגורם לסיכון – האם מי שמסכן את האם זה העובר כי הוא מתעכב ביציאה או שמא האם מונעת מהעובר לצאת החוצה ולכן חל הסיבוך, ומכיוון שאי אפשר לדעת מי מהם הגורם הישיר לסכנה לכן לא דוחים נפש מפני נפש. 

· לסיכום של ד"ר גרין עד כאן:

א. כאשר אין האישה מצויה בתהליך הלידה, אלא רק בהריון אז אין עילה להפסיק אותו על ידי פגיעה בעובר.

ב. כשהאישה מצויה בתהליך הלידה והלידה מסתבכת אזי אם העובר עדיין ברחם ולא יצא - חייה הם קודמים ואם העובר הוציא את רובו / ראשו - אין דוחין נפש מפני נפש. לפי רש"י כל עוד העובר אינו מוציא את ראשו הוא איננו נפש ואין סימטריה בין האם לעובר.

הדין העברי שולל כאמור הפסקות הריון. 

הדין העברי איננו מחייב הולדה בכל מחיר או הולדת ילד פגום. המבחן בדין הישראלי מתמקד באדם והדין הוא יציר כפו של האדם ולכן יכול להשתנות. הדין העברי מתמקד באל ולכן הוא קשיח ויש בו תנאים מאוד ברורים. הבעיה היא ביישום ולכן הדין העברי מכבד את חייו של האדם והמבחנים להתערבות רפואית, בניגוד לדין הישראלי, הוא מבחן אובייקטיבי, כלומר לא חשוב מה החולה רוצה אלא חשוב מצבו הרפואי - אם מצבו לא מחייב התערבות אז יש לו חופש בחירה – הוא יכול לסרב וכנ"ל לגבי הפסקות הריון - בין אם האישה רוצה ובין אם לא, יפסיקו הריון שמסכן את חייה. למשל, אם נתגלתה לה מחלה קשה הזמן ההיריון ומחלה זו דורשת התערבות רפואית שתסכן את חיי העובר אז הריונה יופסק גם אם היא מסרבת לכך ומסרבת לקבל את הטיפול הרפואי.

י"א. אף זו מצות לא תעשה שלא לחוס על נפש הרודף. לפיכך, הורו חכמים שהעוברה שהיא מקשה לילד, מותר לחתוך העובר במעיה בין בסם בין ביד, מפני שהוא כרודף אחריה להורגה. ואם משהוציא ראשו – אין נוגעין בו, שאין דוחין נפש מפני נפש, וזה טבעו של עולם".

רמב"ם, הלכות רוצח ושמירת הנפש א, ט

מקור י"א - הרמב"ם: (עוברה = אישה מעוברת). זוהי הלכה מאוד קשה והקושי מתבטא בכמה מובנים: ראשית אם נדייק בהלכה זו נראה שהרמב"ם מנמק את ההיתר לפגוע בעובר כדי להציל את חיי האם בכך שהעובר רודף את חיי אימו. השאלה מדוע נזכר הרמב"ם בנימוק זה - מה לא היה טוב בנימוק של רש"י שהעובר איננו נפש ולכן אין סימטריה בין העובר לאם? שנית, נניח שנלך לשיטת הרמב"ם ואכן העילה לפגוע בעובר היא בשל רדיפתו אחרי אימו, אז כשהוא מוציא העובר את ראשו האין הוא מפסיק לרדוף?! אם הוא רודף בעודו ברחם אימו אז הוא רודף גם כשהוא מוציא ראשו אם כך מה הבסיס המשפטי של ההבחנה הזו בין רודף בעודו ברחם בין איננו רודף? שלישית, למה מתכוון הרמב"ם בכך שהוסיף את המשפט "וזה טיבו של עולם"?

ד"ר גרין מביא שני פסק דין סותרים בדין הישראלי באותו עניין ולכן אין הלכה:

1) פסק דין שהיה לפני חוק זכויות החולה - אישה לקראת הלידה הותקפה בהתקף אפילפטי ונחבלה קשות. הובהלה לבית החולים במצב של מוות מוחי וחוברה למכשירים. התחילו לטפל בעובר והתברר שהוא לא נפגע. ביקשו ליילד את האישה ובעלה התנגד כי הרופאים לא הבטיחו שהעובר לא נפגע או יפגע במאה אחוז והייתה הסתברות של 40% שיקרה לעובר נזק. פנו לבית המשפט מיד והעתירה הוגשה על-פי סעיף 68(ב) לחוק הכשרות המשפטית, המקנה לבית המשפט התערבות לשמירת בריאותו של קטין העומד לעבור ניתוח. נוכח התנגדות הבעל קבע בית המשפט שלא להתיר את לידת האישה מכוח הנימוק שהעובר אינו אישיות משפטית שחוק הכשרות חל עליו ולכן תמך בבעל. האישה כבר מתה מוות מוחי. חוק האנטומיה והפתולוגיה קובע בסעיף 6ג' שהוצאת עובר מגופה של נפטרת איננו מצריך הסכמה. מקרה זה הוא חריג, כי הרופאים לא ידעו שיש חוק כזה וגם בית המשפט לא היה ער לחוק זה ולכן פסק דין הזה שגוי לפי ד"ר גרין.

2) פסק הדין השני הוא כשלוש שנים לאחר פסק הדין הקודם. מדובר באישה בחודש השישי להריונה אשר חולה במחלה קשה. הוריה חששו שאם מצבה ידרדר אז היא עלולה למות ויהיה צורך ליילד אותה. הבעל לא הסכים ליילד אותה. ההורים פנו לבית המשפט ובית המשפט כתב פסק דין מנומק מדוע כן צריך ליילד אותה. זהו פסק דין הפוך מפסק הדין הקודם. לבית המשפט גם היה במקרה הזה יותר זמן כדי לנמק את החלטתו בעוד שפסק הדין הקודם ניתן בלחץ של זמן באמצע הלילה על ידי שופט תורן. זה גם פרמטר שהשפיע.

נחזור לרמב"ם - התשובה לשאלה הראשונה (מה לא היה טוב בנימוק של רש"י) היא לדעת ד"ר גרין, שהרמב"ם כרופא לא יכול לקבל את ההנחה שהעובר שגדל בתוך הרחם של האישה איננו אישיות משפטית ולכן הרמב"ם מניח שהעובר הוא נפש. ולכן, תשובתו לכך שחייה של האם עדיפים על חיי העובר, היא בכך שהוא מייחס לעובר רדיפה. לפי שיטתו של הרמב"ם ההצדק לפגיעה בעובר הוא על ידי הרדיפה. 

תשובה לשאלה השנייה - איך אנו מיישבים את ההבחנה שהוא עושה בין "הוציא ראשו" לבין "לא הוציא ראשו" כי זה לא מסתדר. התשובה ניכרת בדברי הראשון לציון (הרב עוזיאל) במקור י"ב – 

י"ב. פסק הרמב"ם ז"ל: מצות לא תעשה שלא לחוס על נפש הרודף. לפיכך הורו חכמים שהעוברה שהיא מקשה לילד מותר לחתוך העובר במעיה בין בסם בין ביד מפני שהוא כרודף אחריה להורגה, ואם משהוציא ראשו אין נוגעין בו שאין דוחין נפש מפני נפש וזהו טבעו של עולם (הלכות רוצח פ"א ה' ט'). והנה מעכ"ת הרה"ג הפוסק טובינא דחכימי, העיר ע"ד הרמב"ם שנראים סתראי דאם יצא ראשו אינו כרודף משום דמשמיא קא רדפי ליה, הוא הדין בלא יצא ראשו אינו כרודף מטעם זה עצמו. וכן ראיתי בספר אבן האזל (לגאון שבדורנו, כמוהר"ר איסר זלמן מלצר שליט"א) שתמה ע"ז, ותרץ: דבאמת גם ביצא ראשו הוא כרודף, אלא דכיון דזהו טבעו של עולם הוין שניהם רודפים זה את זה, דהאשה נמי סותמת פתח הרחם בפני העובר, לכן אם יצא ראשו שהוא כילוד אין דוחין נפש מפני נפש, אבל לא יצא ראשו הוי העובר לבדו רודף. (אבל /אבן/ האזל ח"ב ד' ס"ו). וידידי ועמיתי הרה"ג הפוסק יצ"ו תרץ: דקודם שיצא ראשו כיון שהוא בחיות אמו נקרא רודף, לפי שאין לומר בזה: מאי חזית דדמא דידך סומק טפי, דהרי האשה יש לה זכות חיות מעצמה, והעובר כשלא יצא לאויר העולם אין לו זכות עצמית של חיות, הלכך חיי האשה קודמין, אבל ביצא ראשו שכבר היה בו זכות חיות אסור להציל עצמו בהריגת חברו, דמאי חזית דדמא דידך סומק טפי, את"ד, ודבריהם אינם הולמים דברי הרמב"ם כפשוטם … אולם ביצא ראשו חדל העובר להיות רודף, שאדרבה לפי שרוצה הוא לצאת לגמרי כדי לשאוף לו חיים חדשים ולהמלט מחנק, שכך הטביע יוצר העולם בכל יצוריו רגש אינסטינקטיבי למצוא להם רוח חיים, ולהמלט מכל דבר הגורם להם מות, וטבע זה נמצא גם בעובר, הלכך כשאמו מקשה ללדת אחרי שהולד הוציא ראשו, מתברר הדבר שאין העובר הוא הגורם לקשי הלידה אלא סבות טבעיות שאינן תלויות בו הן גורמות ומכיון שאין כאן רודף ונרדף, אין דוחין נפש מפני נפש. 
שו"ת פסקי עוזיאל בשאלות הזמן, סימן נ"א
שואלים את הרב עוזיאל מדוע נראה שהרמב"ם סותר את עצמו. טבעו של עולם הוא שהעובר רודף אחרי אימו וכן מה שקורה בזמן שהעובר הוציא ראשו - מי אמר שהעובר הוא זה שגרם לסכנה ואולי האם היא זו שמונעת מהבן את היציאה? כלומר העובדה שהעובר כרגע ראשו בחוץ וגופו בתוך הרחם מי אמר שהעובר רודף אחריה? אולי האישה לא לוחצת מספיק והיא הגורם? ואז מבחינה משפטית כשיש רדיפה הדדית לא יודעים את מי להעדיף לכן אומרים שאין דוחין נפש מפני נפש. ממשיך השואל ואומר שנכון שיש א-סימטריה בין האם לעובר כיוון שכאשר העובר ברחם אימו חיותו היא מהאם והיא ממלאה את צרכיו ולכן אין סימטריה - האם חיה בזכות עצמה והעובר חי בזכות אימו. ברור שדמה של האם סמיך יותר כי הוא לא יכול לחיות בלעדיה אבל כשיצא ראשו הוא כבר חי בזכות עצמו וכאן מי אמר שדמה של האם סמיך עכשיו יותר משלו? עונה הרב עוזיאל ואומר שהקושי מתעורר כשיצא ראשו של העובר. כאשר העובר הוציא את ראשו הדבר היחיד שמעניין אותו זה לשרוד, דהיינו זה האינסטינקט הטבעי להימנע מחנק והוא רוצה אויר. הוא לא מתכוון לרדוף אחריה אלא מתכוון לצאת החוצה וזהו טבע האדם. הרב עוזיאל אומר חידוש עצום וטוען, שהרמב"ם לא מנמק לפי דין רודף מהסיבה, שכאשר הילד הוציא ראשו הוא בעצם רוצה לצאת לאוויר העולם ושואף לחיות לפיכך הרמב"ם לא משתמש בדין רודף כשהילד הוציא ראשו. כאשר מגיעים למצב בו העובר הוציא ראשו הוא רוצה לחיות ולכן הרמב"ם לא נזקק לנימוק של רודף, כי הוא לא רודף יותר.
הבסיס המשפטי להבחנה בין "עובר" לבין "הוציא ראשו" לפי הרמב"ם :

עובר = דין רודף ולכן חיי אימו עדיפים על חייו.

כשהוציא ראשו = הוא אינו רודף, כי הוא שואף לחיות וזהו טיבעו של עולם - אינסטינקט החיים, אדם נלחם על חייו. ולכן לא משתמש הרמב"ם בדין רודף.

ולתשובה לשאלה השלישית: במונח "טבעו של עולם" לא מתכוון הרמב"ם לטבעו של הסיכון בתהליך הלידה, אלא לטיבעו של האדם השואף לחיים.

יום שלישי 08 ינואר 2008

המשך הסוגיה: "אין דוחין נפש מפני נפש" - הפסקת הריון

הדין העברי שולל הפסקת הריון בעיקרון. הכלל: אין פוגעים בעובר שמתפתח באופן תקין. כאשר הוא פוגע באימו אז חיי האם קודמים. ואם הוא מוציא ראשו מהרחם אז אין דוחין נפש מפני נפש כי הוא כבר ילוד.

ח. האשה שהיא יוצאה ליהרג, אין ממתינין לה עד שתלד. האשה שישבה על המשבר ממתינין לה עד שתלד.

ערכין, פרק א, משנה ד

מקור ח' סותר לכאורה את כל הנ"ל. אישה חשודה בעבירת רצח, הועמדה לדין והיא בהריון. יש כלל בדין הישראלי שלא מושכים את ההוצאה להורג של נידונים למוות אלא מבצעים את פסק הדין סמוך להרשעה. המשנה אומרת במקור זה שאם נגזרה מיתה על אישה בהריון מוציאים אותה מייד להורג ולא ממתינים שהיא תלד, אך אם התחיל תהליך הלידה ממתינים עד שהיא תלד. זה לכאורה סותר את מה שאמרנו - אם עובר מתפתח באופן תקין ולא מסכן את אימו לא נוגעים/פוגעים בו אז מדוע לא להמתין מסעיף חודשים עד שהאמא תלד? 
ט. ישבה על המשבר מאי טעמא? כיון דעקר גופא אחרינא הוא … אמר רב אמר שמואל: האשה שישבה על המשבר ומתה בשבת, מביאים סכין ומקרעין את כרסה ומוציאין את הולד.

בבלי, ערכין ז, א

הגמרא מסבירה במקור ט' - ברגע שהעובר עוקר ממקומו ומתחיל תהליך הלידה הוא גוף אחר מאימו ואישיות משפטית נפרדת מאימו, משמע שכל עוד שהוא ברחם הוא גוף בלתי נפרד מאימו ולכן הוא חלק מביצוע העבירה. לפיכך לא ממתינים שהוא ייוולד.

י". אין ממתינין לה … לאו משום דעובר ירך אמו הוא, אלא כיון שהיא מחויבת מיתה, אין מענין את דינה, ולולד כיון שלא יצא לאויר העולם – לא חיישינן. תדע, שאילו נגמר דינה להריגה וילדה, אין הורגין את הולד משום דעובר לאו ירך אמו ולא עליו נגמר הדין.

ר"נ (מדפי הרי"ף), חולין י"ט, א, ד"ה: "ולענין"

אבל, מקור י' מסביר זאת אחרת - לא ממתינים לה לא משום שהוא חלק בלתי נפרד מאימו, אלא העובדה שלא ממתינים לאמא שתלד כיוון שהיא מחויבת מיתה, אין מענין את דינה, כלומר לא מענים אותה. ההמתנה מהווה לאישה סבל ולכן לא צריך לחכות להולדת הילד. ולכן כך אפשר לראות את העובר כ"רודף" אחרי אימו, כי עצם ההמתנה של האישה למותה מהווה סבל, שנגרם לאם מהעובר. 

ישנו עוד כלל בדין העברי, המדבר על היבט אחר. יש מושג שנקרא "טריפה" - זהו מונח המתאר אדם שידוע כי הוא לא יחיה בגלל גילו או עקב מצבו הרפואי. קיימת תקופת זמן מוגדרת שאיש זה לא יאריך ימים. 

י"ג. אני תמה על תמיהתו, ואטו מי הותר להרוג את הטריפה כדי להציל את השלם … ולענין עוברים, אף שאין מחללינן שבת בשביל העובר אם אין סכנה לאמו, מ"מ כיון שעכ"פ אסור להורגו א"כ אי לאו דמחשב קצת רודף יותר עדיף להיות בשב ואל תעשה, לכן הוצרך הרמב"ם לומר שהוא כרודף ובפרט בשיושבת על המשבר, שאז מחללין שבת עליו כמבואר במג"א סי' ש"ל.

שו"ת נודע ביהודה, מהדו"ת, חו"מ, סי' נ"ט  
מקור י"ג - התעוררה השאלה האם אפשר לפגוע בטריפה כדי להציל את האדם השלם, למשל, יש פצוע אנוש ואדם בריא שאינו פצוע, האם מותר להקריב את חייו של הטריפה כדי להציל את חיי הבריא? האם מותר לעקור את ליבו של הטריפה כדי להשתיל את הלב באדם בריא? אומר הנודע ביהודה שאסור לפגוע בטריפה כדי להציל את השלם, אבל הוא הוסיף ואמר שהרמב"ם נזקק לדין רודף, כיוון שהעובר הוא בגדר "טריפה" והיינו יכולים לחשוב שהעובר בגדר טריפה בגלל אי הוודאות שהוא יצליח לשרוד וזה היה מעלה את השאלה האם מותר לפגוע בטריפה כדי להציל את האם (השלם), על כך אומר הנודע ביהודה שאסור לפגוע בו אלא אם הוא מסכן את האם ישירות. 

מהי הנפקות של הדברים הללו? אישה בתחילת הריונה חלתה במחלה שמצריכה טיפול שעלול לפגוע בעובר. האם ניתן לכפות על האישה את הפסקת ההיריון כדי להציל את חייה? לשון אחרת: אם תבוא אותה אישה ותאמר שהיא מוכנה לקחת את האחריות על חייה והיא מתנגדת לקחת תרופות כדי שהעובר לא יפגע האם יש להישמע לה או להפסיק את הריונה? לפי רש"י אפשר לפגוע בעובר כל עוד לא חל משבר, אם לא חל משבר והעובר מתפתח באופן תקין, אז לכאורה אסור לפגוע בו. לפי הרמב"ם שאומר שהעובר רודף אחרי אימו אז באותו רגע שהוא רודף אחריה צריך לפגוע בו ולכן ברגע שהאישה נזקקת לטיפול מותר לפגוע בו.

י"ח. ועל דבר שאלתך: אשת איש שהרה לזנונים … הלכה אל החכם ושאלה לו אם רשאית לגמוע דבר מאבקת רוכל לשלשל זרע המקולל אשר בקרבה … היה היתר גמור … מדין תורה לולי המנהג הפשוט בינינו וביניהם מפני גדר פריצות … האמנם כתבו התוספות … מכל מקום לא שרי … הטעם משום שראוי להיות נוצר (עובר) מכל טיפה.

שו"ת חוות יאיר, סימן ל"א

מקור י"ח - תשובת חוות יאיר - נשאלה השאלה: אישה זנתה תחת בעלה והיא הרתה, הילד יהיה ממזר. נשאל הרב חוות יאיר האם היא יכולה להשתמש בגלולה של אחרי, שתגרום להפלתו של העובר. מצד הדין אין מניעה להפיל את העובר הזה, כי אין חובה ללדת ילד פגום (פגם = פיזי או ערכי וממזר נכנס לקטגורית הערכיות). אבל יש עניין של מדיניות משפטית: המדיניות למנוע הפלה של עוברים, כדי למנוע את המצב שאישה תזנה תחת בעלה. יש נימוק נוסף מלבד מדיניות משפטית: כל עובר שנוצר יש לו פוטנציאל להתפתח לילד.

י"ט. … באשת איש שזינתה … וגם בעובר כשר היה צד להקל לצורך גדול כל כמה דלא עקר, אפילו אינו משום פיקוח נפש אמו, אלא להציל לה מרעתו וגורם לה כאב. וצ"ע.

שו"ת שאילת יעבץ, סימן מ"ג

מקור י"ט - תשובה אחרת: יש מקום להפסיק היריון כזה של אישה שזינתה אבל גם במקרה של עובר שהוא כשר ולאו דווקא ממזר, מחמת צורך גדול. יש תנאים שבהם הייתה מתאפשרת הפסקת ההיריון על עובר כשר.
כ. אשת איש שזינתה ונתעברה בזנות, אם מותרת לשתות דבר שתפיל העובר אחר שכבר הוכר ונגמר בבטנה שיש לו חמישה חדשים בבטנה …. בדבר הזה איני רוצה להשיב בדרך הוראה לא לאיסור ולא להיתר ורק אעתיק מה שמצאתי בתשובות האחרונים שדברו בזה, והוא כי הגאון בעל חוות יאיר ז"ל בסימן ל"א …  נראה דעתו דאין להתיר לכתחילה בדבר הזה …  וראיתי להגאון היעב"ץ … ודעתו להתיר בממזר מאשת איש להשחיתו … ועוד שא עיניך וראה מ"ש המהרימ"ט ח"א, סימן צ"ט באשה ישראלית מותר להתעסק עמה ברפואות כדי שתפיל אם יש בזה לצורך האם …  ונראה, דיש פתחון פה לבעל דין לומר היכא דאיכא פגם משפחה ובזיון וחילול השם, אם ישאר העובר ולא תפיל אותו, חשיב זה צורך גדול.
שו"ת רב פעלים, סימן ד

מקור כ' - רב פעלים - הכלל הוא כאמור שאין הדין העברי מתיר הפסקת היריון והיא מותרת רק כאשר העובר מסכן את אימו. התפתחות מאוחרת יותר מאפשרת הפסקת היריון ולא משנה מה גיל ההיריון, מפאת צורך גדול והוא לא מוגדר באופן מפורש, יש רק דוגמאות, למשל פגם במשפחה, חילול השם, בזיון, יכול להיות שגם מחלה או משהו בלתי סביר אחר.

לאור הגישה הכוללת של הדין העברי בנושא זה, עולה השאלה האם ראוי להתיר בדיקות מעקב אחר ההיריון, שכן אם אסור להפיל עובר בכל תנאי אז אין טעם לבדיקה. יש טעם לבדיקה רק במקום שיש להפסיק את ההיריון על-פי הממצאים. בשאלה זו נחלקו שני חכמים: ציץ אליעזר (רבי אליעזר ולדנברג) ורבי משה פיינשטיין. 

כ"ב. אשר על כן, כאשר גיליתי דעתי מראש, נלפע"ד דיש להתיר לכגון נידוננו (=הפסקת התפתחותו של עובר חולה במחלת תיי זקס – י"ג) לסדר הפסקת הריון מיד עם היוודע המבחן הברור והוודאי שאכן יוולד ילוד כזה, אפילו עד שבעה חדשים להריונה, ובאופן שסידור הפסקת ההריון תתבצע בצורה כזאת שלא יהא כרוך בה כל סכנה לאם.

שו"ת ציץ אליעזר, חלק י"ג, סימן פ"ג

במקור כ"ב מובאת דעתו של ציץ אליעזר, שאומר שאם אישה הרה עברה את הבדיקות ונמצא שהעובר חולה או עלול לחלות במחלת טיי זקס מבחינתו אפשר להפסיק את ההיריון.

כ"ג.   הלכה ברורה על פי רבותינו הראשונים, המפרשים והפוסקים ממש, שאסור בדין רציחה ממש כל עובר, בין כשר ובין ממזר, בין סתם עוברים ובין הידועים לחולי תיי סקס, שכולן אסורים מדינא ממש.

שו"ת אגרות משה, חושן משפט, חלק ד, סימן ס"ט

לעומתו אומר הרב פיינשטיין במקור כ"ג שיש איסור גורף מבחינתו על כל הפסקת היריון וממילא אם הפסקת היריון אסורה מבחינה גורפת אין טעם לעשות את הבדיקה.

לסיכום סוגיית הפסקת היריון

זוהי סוגיה מורכבת. כעיקרון, הדין העברי שולל הפסקות היריון למעט מקרים שמותרים על-פי אלה שסוברים שיש הצדקה, לעומת כאלה שגורסים שיש איסור באופן גורף על הפסקות היריון (כמו הרב פיינשטיין).
יום שלישי 19 פברואר 2008


פדיון שבויים

אחת הבעיות הקשות בסוגיה זה העניין שאין לנו הסדר חוקי ואנחנו צריכים לזכור שיש בעיות גם משפטיות שמערכת המשפט איננה יכולה למצות אותן, אשר חורגות הרבה מעבר להיבט המשפטי המצומצם – היבט מוסרי אתי כלכלי חברתי פסיכולוגי. כמעט לכל סוגיה יש היבטים שונים ואף אחד לא קבע שההיבט המשפטי הוא הצודק. במקרה דנן זה יותר קל כי אין לנו הסדר משפטי ואז הולכים בדרך כלל לתקנת הציבור, נורמה התנהגותית. מהי הנורמה הציבורית שעל פיה עלינו לפעול. למען הדיוק אין הסדר חוקי זה קצת גורף מדי כי חוק יסוד הממשלה מקנה סמכות לממשלה לשלוט ובמסגרת סמכויותיה וחובותיה של הממשלה כלפי אזרחיה קיימת גם החובה של פדיון שבויים. בעקיפין אפשר לומר שיש הסדר חוקי וכל החלטה שתתקבל, בהנחה שאין אקטיביזם שיפוטי, תהיה בת פתירה. אם אין הסדר חוקי אפשר ללכת לפי חוק יסודות המשפט למשפט העברי. השאלה שאנו עוסקים בה היא שאלה לא קלה. ראשית האם יש חובה לפדות שבוי? וגם אם כן אז באיזה מחיר? גם אם יש חובה ויש לשלם מחיר האם יש שונות בין השבויים? האם לזהות השבוי יש נפקות? האם דין שבוי אלוף בצה"ל הוא כדין טוראי? רב ראשי או סתם יהודי בבית הכנסת, בגיר וקטין, גבר או אישה, אדם שברשלנותו נפל בשבי האם יש חובה להשאירו האם להציל אנשים חיים בלבד או גם גופות האם זה רק בכסף או בחילופי מחבלים, אוכלוסיות, שטחים. הדילמה היא מורכבת והפתרון לא יכול להיות פתרון משפטי במנותק מהשיקולים האחרים. ישנם שיקולים כלכליים הלכתיים מוסריים פילוסופיים מדיניים. הדילמה אם לפדות או לאו היא דילמה קשה אבל לא זו הדילמה. אין ספק שנקודת המוצא היא שיש לפדות והדיון עצמו מתמקד בשאלת המחיר, דהיינו אין ספק שיש חובה משפטית לפדות שבוי אך עם זאת הקביעה שיש חובה לפדות שבוי איננה יכולה להישאר בגדר חובה גורפת – בכל מחיר. מהו המחיר? כיצד מצוות פדיון שבויים נתפסת במערכת המצוות של הדין העברי. כאשר מדובר בשבוי אזרחי מול שבוי מלחמה אנו נמצאים במישורים שונים.


א. פדיון שבוים מצוה רבה היא. אמר ליה רבא לרבה בר מרי: מנא הא מילתא דאמור רבנן דפדיון שבוים מצוה רבה היא? א"ל, דכתיב: והיה כי יאמרו אליך אנה נצא ואמרת אליהם כה אמר ה' אשר למות למות ואשר לחרב לחרב ואשר לרעב לרעב ואשר לשבי לשבי (ירמיהו ט"ו). ואמר רבי יוחנן: כל המאוחר בפסוק זה קשה מחבירו. חרב קשה ממוות. אי בעית אימא: קרא, ואי בעית אימא: סברא; אי בעית אימא סברא, האי קא מינוול והאי לא קא מינוול; ואבע"א קרא  יקר בעיני ה' המותה לחסידיו. רעב קשה מחרב (תהלים קט"ז). איבעית אימא סברא, האי קא מצטער והאי לא קא מצטער; איבעית אימא קרא: טובים היו חללי חרב מחללי רעב (איכה ד') שבי [קשה מכולם,] דכולהו איתנהו ביה.  
בבלי, בבא בתרא, ח, ב

מקור א –  פדיון שבויים מצווה רבה היא כלומר מצווה גדולה. זוהי הקביעה. ליה אמר לרבה – שמצוות פדיון שבויים היא מצווה רבה. מאיפה אתה מביא את זה? אמר ליה דכתיב אני למד זאת מספר ירמיהו, אנחנו עכשיו נאלצים לברוח אמרת להם אשר למות למות ואשר לחרב לחרב ואשר לרעב לרעב ... יש בפסוק הזה מדרג מוות חרב רעב ושבי. המוות חמור מהחרב כי אדם נפטר לא סובל יותר. החרב יותר קשה מרעב חרב זה פציעה אבל שבי יותר קשה מרעב. השבי כולל את הכול יכול לכלול רעב חרב וכדומה ואז הוא אומר שלמד זאת מפסוק מפורש כי בשבי סובלים הכי הרבה.


ב. פדיון שבוים מצוה רבה - והא דאמר בפרק בני העיר (מגילה כ"ז, א) אין מוכרין ס"ת אלא ללמוד תורה ולישא אשה ולא קתני פדיון שבוים שמא מילתא דפשיטא היא ולא איצטריך למיתני. 

תוספות, בבא בתרא ח, ב, ד"ה: "פדיון"
מקור ב- משיב בתוספות אתה אומר שפדיון שבויים מצווה רבה היא. במסכת מגילה כתוב שלא מוכרים ספר תורה. אדם נקלע למצוקה כלכלית והוא מחזיק בירושה ספר תורה שכתבו פעם אז אומר שרוצה למכור את הספר כדי להתקיים. התוספות אומרות שמותר למכור ספר רק אם אני רוצה ללכת ללמוד בישיבה (נחשבת מאוד ספציפית בחו"ל) לתורה ואין לי כסף אז מותר וגם למטרה של לשאת אישה, למטרת הנדוניה (נדוניה = אישה). התוספות שואלות למה זו מצווה כל כך גדולה פדיון שבויים? כי אז היה מותר למכור ספר כדי לפדות שבוי. משמע שזה לא חשוב כל כך. התוספות אומרות שהגדולה של המצווה היא בכך שהיא מובנת מאליה ולא צריך לכתוב את זה בכלל כי אז זה היה מצמצם אותה. 


ג. פדיון שבוים קודם לפרנסת עניים ולכסותם, ואין מצוה רבה כמו פדיון שבויים, שהשבוי הרי הוא בכלל הרעבים והצמאים והערומים ועומד בסכנת נפשות. והמעלים עינו מפדיונו הרי זה עובר על לא תאמץ את לבבך ולא תקפוץ את ידך (דברים ט"ז, ז), ועל לא תעמוד על דם רעך (ויקרא י"ט, ט"ז), ועל לא ירדנו בפרך לעיניך (ויקרא כ"ה, נ"ג). ובטל מצות עשה פתח תפתח את ידך (דברים ט"ו, ח), ומצות וחי אחיך עמך (ויקרא כ"ה ל"ו), ואהבת לרעך כמוך (ויקרא י"ט, י"ח), והרבה דברים כאלו, ואין לך מצוה רבה כפדיון שבוים. 
רמב"ם, הלכות מתנות עניים, פרק ח, הלכה י
מקור ג – רמב"ם אומר שפדיון שבויים קודם לפרנסת עניים ולכסותם – בגדם. יש לי אלף ₪ בכיס ובאו ודפקו בדלת שני אנשים ואני רוצה לתת את הכסף לצדקה ואלו שדפקו אוספים כסף בשביל עניים ובשביל פדיון שבויים ושניהם דוברי אמת. הרמב"ם אומר שאם אי אפשר לחלק לשניהם אז פדיון שבויים קודם. השבוי עומד בסכנת נפשות. לפי הרמב"ם אדם שמעלים עינו מהפדיון עובר על הרבה דברים. לא תעמוד על דם רעיך ואל תהיה קמצן מבטל את חיי אחיך עימך וכדומה. המצווה של פדיון שבויים ניצבת בראש הסולם. 

ד. כל רגע שמאחר לפדות השבוים, היכא דאפשר להקדים, הוי כשופך דמים.

שולחן ערוך, יורה דעה, סימן רנ"ב, סעיף ג

מקור ד - שולחן ערוך – אם אני יכול לפדות את השבוי עכשיו ובגלל התמהמהות אני לא עשיתי כך אז שפכתי את דמו ויש לי 24 שעות. 

אומרת הגמרא – אחרי שראינו את העיקרון שמצוות פדיון שבויים היא גדולה וקודמת להרבה אחרות האם פודים את השבוי בכל מחיר על מנת לעמוד במצווה החשובה הזו?

ה. אין פודין את השבויין יתר על כדי דמיהן, מפני תיקון העולם; ואין מבריחין את השבויין, מפני תיקון העולם; רשב"ג אומר: מפני תקנת השבויין. איבעיא להו: האי מפני תיקון העולם - משום דוחקא דצבורא הוא (רש"י: אין לנו לדחוק הציבור ולהביאו לידי עניות בשביל אלו), או דילמא משום דלא לגרבו ולייתו טפי (רש"י: דלא ימסרו עובדי כוכבים נפשייהו וליגרבו ולייתו טפי מפני שמוכרין אותן ביוקר, ונפקא מינה אם יש לו אב עשיר או קרוב שרוצה לפדותו בדמים הרבה ולא יפילהו על הציבור)? ת"ש: דלוי בר דרגא פרקא לברתיה בתליסר אלפי דינרי זהב (רש"י: אלמא משום דוחקא דציבורא הוא). אמר אביי: ומאן לימא לן דברצון חכמים עבד? דילמא שלא ברצון חכמים עבד. ואין מבריחין את השבויין, מפני תיקון העולם; רשב"ג אומר: מפני תקנת שבויין. מאי בינייהו? איכא בינייהו, דליכא אלא חד. 

בבלי, גיטין מה, א

מקור ה – הגמרא אומרת שאין פודים את השבויים יותר משוביו מפני תיקון העולם. אנו מדברים על תקופה שבה לאדם היה ערך כלכלי. גם היום יש לזה ביטוי – ביטוח לאומי וכדומה . אין מבריחים את השבויים מפני תיקון העולם. על זה חולק הרשב"ן ואומר לא מפני תיקון עולם אלא תקנת השבויים. לא מבריחים השבוי מפני תקנה מיוחדת. שואלת הגמרא – כתוב שלא פודים יותר משוביו מפני תיקון העולם אך מה זה תיקון העולם? במונחים שלנו זה תקנת הציבור, מהי תקנת הציבור הזו?  
יום שלישי 26 פברואר 2008

פדיון שבויים - המשך

המשך מקור ה – אין פודים שבוי יותר משוביו. זוהי תקופה שבה ערך כלכלי לאנשים ואנחנו מדברים על סיטואציה שבה מדובר בחטיפות לצורך כופר של אזרחים. לא מדברים על אנשי צבא ומלחמה. אם אדם נפל בשבי והשובים דורשים כופר מופרז - אין פודים אותו! מפני תיקון העולם, דהיינו, תקנת הציבור, כלומר מסיבה זו לא מבריחים שבוי אלא עושים החלפה בצורה מסוימת.

הרב שמעון בן גמליאל אומר "מפני תקנת השבוים" - תקנה ספציפית.

שואלת הגמרא במקור ה': מה זה תיקון העולם? אומרת הגמרא לקהילה / למדינה / לחברה יש תקציב מוגבל והוא מתחלק לפי הצרכים: שירותי בריאות, חינוך, תחבורה וכדומה. אם האדם ייפול בשבי וכדי לפדות אותו יידרש סכום מופרז והעול ייפול על התקציב הציבורי אז ממילא זה יבוא על חשבון שירות / תקציב אחר ואז הציבור ידחק ויבוא לידי עניות. האם תקנת הציבור (תיקון העולם) זה כדי שלא יגרם לציבור נטל כלכלי כבד בשל הפדייה של השבוי, או תקנה ספציפית, כלומר שלשובים הפוטנציאלים לא תהא מוטיבציה לחטוף אנשים ולדרוש כופר כדי להתעשר בדרך זו. הנפקות בין שני ההסברים הללו – אם תקנת הציבור היא שלא להפיל את העול הכלכלי הכרוך בפדיון על הציבור אז הציבור... אבל אם תקנת הציבור היא מניעת חטיפות של אנשים אז זה לא משנה אם מאחורי השבוי יש או אין משפחה עשירה. הגמרא מתחבטת איך לפרש את ההוראה שלא לפדות שבוי: האם בגלל נטל כלכלי או כדי לא לעודד חטיפות נוספות. ברור שיש שתי מסקנות, הנחה אחת היא שבדמיהם פודים (בשוויים פודים אותם) וההנחה השנייה - "אין פודים" הכוונה לצד ג' שפודה. אומרת הגמרא: היה עשיר גדול בשם לוי בר דרגא וביתו נפלה בשבי והוא פדה אותה בהרבה מאוד כסף, כלומר הנימוק הוא: אין פודים משום שלא רוצים לגרום נזק כלכלי לציבור והנטל של הפדיון לא ייפול עליו, כי אם הנימוק היה לא לעודד חטיפות אז גם לוי בר דרגא לא היה יכול לפדות את ביתו והחכמים היו מגיבים על כך שפדה. 

תקנה נוספת: "אין מבריחים השבויים מפני תיקון העולם" - תקנת הציבור במקרה הזה יכולה להיות שאם אני מבריח את חלק מהשבויים אז יכול ויתנקמו בשבויים האחרים, כלומר, השובים יטפלו בשבויים שנשארו. המטרה היא לא להבריח שבויים אלא להחליף אותם בצורה מסודרת מחשש שיתנקמו באלה שלא הבריחו. 

כאשר יש רק שבוי אחד - אם הנימוק שאין מבריחים את השבויים מפני תיקון העולם כדי לא להתנקם בשבויים האחרים אז זה לא משנה כאן במקרה שמדובר בשבוי אחד, כלומר, אם נלך לפי רבן שמעון בן גמליאל ומדובר בקבוצה שנחטפה בשבי והבריחו כמה ויש חשש שהאחרים יסבלו אז אם יש שבוי אחד בלבד ההנחה הזו לא חלה.

מצד שני, יש את הדעה שמדברת על תיקון העולם: התחשבות בשבויים עתידיים שלא ייקחו אותם בשבי ויהרגו אותם. אם זה תיקון העולם אז אם יש שבוי אחד זה משנה ואסור להבריח.

יד. אין פודין את השבויים ביתר על דמיהן מפני תקון העולם, שלא יהיו האויבים רודפין אחריהם לשבותם, ואין מבריחין את השבויים מפני תקון העולם שלא יהיו האויבים מכבידין עליהן את העול ומרבים בשמירתן. 
רמב"ם הלכות מתנות עניים ח, י"ב
מקור י"ד – הרמב"ם – "שלא יהיו האויבים רודפים אחריהם לשבותם" - כלומר הרמב"ם הולך לפי הנימוק השני – שלא תהיינה חטיפות נוספות, ולכן תיקון העולם הוא לא כמו רש"י (דוחק הציבור) אלא הוא מניעת חטיפות ולכן לוי בר דרגא לא פעל כדין. משמע שתקנת השבויים פירושה שאם יש שבוי אחד ניתן להבריח אותו כי אחרים לא יסבלו מזה. לפי הרמב"ם לא מתחשבים בשבויים העתידיים.
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פדיון שבויים - המשך

עד כה למדנו שהכלל הוא שאין פודים שבוי יותר ממה שהוא שווה. משמע בדמיו פודים. התעוררה השאלה למה אין פודים שווים ביותר מדמי דמיו. הרמב"ם אומר לא  כדי שלא יהיו רודפים אותו אלא כדי שלא יהיו חטופים אחרים וגם מי שיש לו כסף לא יכול לפדות כדי שלא יכבידו על השבויים האחרים. הגמרא אומרת :


ו. נשבית חייב לפדותה, ואם אמר הרי גיטה וכתובתה תפדה את עצמה - אינו רשאי.

משנה, כתובות פרק ד, משנה ט
המשנה במסכת כתובות, אחד מתנאי הנישואים זה שאם אישה נופלת בשבי אז בעלה חייב לפדות אותה. 

ז. נשבית - חייב לפדותה וכדומה. תנו רבנן: נשבית, והיו מבקשין ממנו עד עשרה בדמיה - פעם ראשונה פודה, מכאן ואילך, רצה - פודה, רצה - אינו פודה (רש"י: דלא תקינו בה רבנן אלא חד פדיון). רבן שמעון בן גמליאל אומר: אין פודין את השבויין יותר על כדי דמיהם, מפני תקון העולם (רש"י: שלא ירגילו להעלות על דמיהן). הא בכדי דמיהן פודין, אע"ג דפרקונה יותר על כתובתה. ורמינהי: נשבית, והיו מבקשין ממנו עד עשרה בכתובתה - פעם ראשונה פודה, מכאן ואילך, רצה - פודה, רצה - אינו פודה. ר"ש בן גמליאל אומר: אם היה פרקונה כנגד כתובתה – פודה (רש"י: אבל יותר מכתובתה לא, דלא יהא טפל חמור מן העיקר תנאי כתובתה יתר על הכתובה), אם לאו - אינו פודה! רבן שמעון בן גמליאל תרי קולי אית ליה. 
בבלי, כתובות נ"ב, ב
חייב לפדותה. פעם ראשונה פודה פעם שנייה אם רוצה פודה ואם לא אז לא. החובה שמופיע בתנאי הכתובה היא בפעם הראשונה ובכל מחיר אבל בהמשך אם חטפו שוב לא חייבים רק אם רוצים, אין חובת פדיון. יש כאן כלל שאין פודים וחריג לכלל שאם מדובר באשתו אז מכוח התקנה הוא חייב לפדות בפעם הראשונה. חריג לכלל: אישה נשבית אז כן פודים.


ח. ת"ר: נשבית והיו מבקשין עד עשרה בדמיה, פעם ראשונה - פודה מכאן ואילך רצה – פודה, רצה - אינו פודה. רשב"ג אומר: אין פודים השבוים יתר על דמיהם מפני תיקון העולם. וכן הלכה. ת"ר: נשבית והיו מבקשין עד עשרה בכתובתה, פעם ראשונה - פודה מכאן ואילך רצה – פודה, רצה - אינו פודה, דברי רבי. רשב"ג אומר: אם היה פרקונה כנגד כתובתה פודה, ואם לאו אינו פודה. והלכה כרבי. 
רי"ף, כתובות י"ט, א, ד"ה: "תנו רבנן"

ההלכה שכן פודים.


ט. ת"ר: נשבית והיו מבקשין ממנה עד עשרה בדמיה, פעם ראשונה – פודה, מכאן ואילך רצה - פודה רצה - אין פודה [דף נב ע"ב]. רשב"ג אומר: אין פודין השבויים יתר על כדי דמיהם מפני תיקון העולם. פסק רב אלפס ז"ל הלכה כרשב"ג משום דקתני סתמא דמתני' בגיטין (דף מה א) אין פודין את השבוים יתר על כדי דמיהם מפני תקון העולם, ומשמע - כל שבויין אפילו אשתו נמי. והר"ר מאיר הלוי ז"ל פסק כתנא קמא דהלכה כרבים, ומתני' דגיטין איירי בשאר שבויין, אבל אשתו כגופו, וכמו שאדם יכול לפדות עצמו בכל ממונו אשתו נמי, כיון דחייב לפדותה בתנאי כתובה כמו שיש לה ממון דמי וכן מסתבר. ת"ר: נשבית והיו מבקשין ממנה עד עשרה בכתובתה, פעם ראשונה – פודה, מכאן ואילך רצה – פודה, רצה אינו פודה דברי רבי. רשב"ג אומר: אם היה פרקונה כנגד כתובתה - פודה ואם לאו - אינו פודה. הא דקאמר רצה אינו פודה, פירש רש"י אינו פודה כלל דלא תקינו לאשה אלא פדיון אחד, וי"מ ביתר מכדי כתובה. ומסתבר כפי' רש"י, דמאי שנא פדיון שני מפדיון ראשון אם חייבוהו חכמים בפרקונה לעולם, כי היכי דבפדיון ראשון עבדי טפל חמור מן העיקר ה"ה בפדיון שני. ופסק רב אלפס ז"ל הלכה כרבי ואע"ג דקי"ל הלכה כרבי מחבירו ורשב"ג אביו היה, הכא מתני' דייקא כרבי דקתני סתם נשבית חייב לפדותה בכל מקום שנשבית אפי' ביותר מכתובתה. והרמב"ם ז"ל כתב (פי"ד מהל' אישות הל' יט) אם נשבית פעם שנייה ורצה לגרשה הרי זה מגרשה ותפדה את עצמה בכתובתה.
 רא"ש, כתובות פרק ד סימן כ"ב, ד"ה: תנו רבנן"

כיצד אפשר להסביר את החריג? אומר הראש כלל במקטעים המודגשים – על פי המשנה שלנו בעל חייב לפדות את אשתו כי היא כמו גופו. הכלל הוא שאדם יכול לפדות את עצמו בכל מחיר וההוראה הגורפת שלא פודים את השבוי יתר על דמיו זה מדובר על צד ג. אם יכול לפדות עצמו יעשה כך אז הראש אומר שיש כלל שמכיוון שאשתו כגופו, לצורך חיי המשפחה ומכיוון שזו זכות שמגיעה לה מכוח הכתובה אז אותה אישה נחשבת כמי שיש לו כסף לפדות את עצמה בכל מחיר. יש פיקציה משפטית דהיינו שמייחסים את הפדיון של האישה כפדיון עצמי. נשאלת השאלה איך נסביר את ההלה שאומרת שאדם חייב לפדות את אשתו אפילו עד עשרה בדמיה. ההסבר טמון בכך שאנחנו מייחסים את החריגה בכלל הזה לכך שהאישה בעצם פודה את עצמה ואדם יכול לפדות עצמו בכל סכום שירצה.


ט"ז. ת"ר: מעשה ברבי יהושע בן חנניה שהלך לכרך גדול שברומי, אמרו לו: תינוק אחד יש בבית האסורים, יפה עינים וטוב רואי וקווצותיו: סדורות לו תלתלים. הלך ועמד על פתח בית האסורים, אמר: מי נתן למשיסה יעקב וישראל לבוזזים (ישעיהו מ"ב, כ"ד)? ענה אותו תינוק ואמר: הלא ה' זו חטאנו לו ולא אבו בדרכיו הלוך ולא שמעו בתורתו. אמר: מובטחני בו שמורה הוראה בישראל, העבודה! שאיני זז מכאן עד שאפדנו בכל ממון שפוסקין עליו. אמרו: לא זז משם עד שפדאו בממון הרבה, ולא היו ימים מועטין עד שהורה הוראה בישראל. ומנו? רבי ישמעאל בן אלישע. 
בבלי, גיטין נ"ח, א
שאלו חכמים מעשה ברבי יהושוע בן חנניה שהלך לקראת גדול שברומי ואמרו לו תינוק אחד יש בבית האסורים(בית סוהר), יפה עיניים וגם יש לו תלתלים. הלך ועמד על פתח בית האסורים ויבחן את הילד הזה ויצטט לו חלק מפסוק ונראה אם ידע להשלימו. ענה אותו תינוק (ילד) נכון. ראה שיש לילד פוטנציאל ואמר נשבע אני שהוא לא הולך מבית הסוהר בלי הילד הביתה לא משנה כמה יצטרך לשלם. מעיד רבי יהושוע בן חנניה שהוא פדה את הילד הזה בממון גדול. כנראה תלמידי חכמים שווים יותר. כיצד זה מתיישב עם הכלל שאמרנו קודם? הוא גם פדה ביותר מדמיו והוא גם רק בעל פוטנציאל להיות חכם, הוא עדיין לא יודע שהוא חכם. זה אומר שהוא חרג מהכלל ולא סתם, הוא לא בן אדם גדול הוא רק ילד בעל פוטנציאל. כיצד מסבירים את החריגה הזו מהכלל? 


י"ז. מעשה בי רבי יהושע שעלה לרומי אמרו על תינוק אחד ירושלמי שהיה אדמוני עם יפה עינים וטוב רואי וקווצותיו מסודרות לו תלתלתלים והוא עומד בקלון, והלך רבי יהושע לבודקו. כיון שהגיע לפתחו נענה ר' יהושע ואמר לו: מי נתן למשיס' יעקב וישראל לבוזזים הלא ה'? נענה התינוק ואמר לו: זו חטאנו לו ולא אבו בדרכיו הלוך ולא שמעו בתורתו. מיד זלגו עיניו דמעות ואמר: מעיד אני עלי את השמים ואת הארץ שאיני זז מיכן עד שאפדנו ופדאו בממון הרבה ושילחו לארץ ישר' וקרא עליו הפסוק הזה בני ציון היקרים וגו'. 

ירושלמי, הוריות פרק ג הלכה ד
תלמוד ירושלמי, אותו סיפור בשינוי קל אחד: "עומד בקלון" – מונח נרדף להתעללות מינית בלתי פוסקת. זה אולי יסביר לנו את מה שחסר בתלמוד הבבלי, משמע שהוא נמצא בסכנת נפשות ויש חובה להציל. הטיעון הזה לא מסביר כלום אלא רק מחדד את השאלה כי שבי זו סכנת נפשות אז אם כן היה צריך לפדות כל אחד.


 י"ח. כל ממון שפוסקין עליו. כי איכא סכנת נפשות, פודין שבויין יותר על כדי דמיהן כדאמרינן בפרק השולח (לעיל דף מ"ד) גבי מוכר עצמו ואת בניולגוים כל שכן הכא דאיכא קטלא. אי נמי : משום דמופלג בחכמה היה. 

תוספות, גטין נ"ח, א, ד"ה: "כל ממון" 

התוספות אומרים במפורש, נכון אין פודים את השבוי יותר מדמיו למעט השרוי בסכנת נפשות אבל גם התוספות ערים לכך שיש כאן קושי כי הרי כל שבי הוא קשה ובעל סכנת נפשות. *כאשר כל פרשן מביא יותר מטיעון אחד זה אומר שיש חולשה בתירוץ הראשון. התוספות אומרים שיש להם תירוץ נוסף – היה מופלג בחוכמה וזה שווה הרבה אבל גם התירוץ הזה עדיין קשה מכיוון שכל אדם נברא בצלם אלוהים כלומר כולם שווים אז איך התוספות אומרים שיש השווים יותר. האם דמו סמוק יותר מדמו שאיננו חכם, שלא למד?. ניתן לעשות היקש לצבא – האם נפדה סגן אלוף לפני טוראי?

י"ט. דלא ליגרבו ולייתו … ור' יהושע בו חנניא דפרקיה לההוא תינוקא בממון הרבה בהניזקין (לקמן דף נ"ח) לפי שהיה מופלג בחכמה. אי נמי: בשעת חורבן הבית לא שייך דלא ליגרבו. 
תוספות, גטין מ"ה, א, ד"ה: "דלא ליגרבו"
מביאים עוד תירוץ שהסיפור של רבי יהושוע היה הוראת שעה כלומר היה נתון שהיה ספציפי למציאות המסוימת הזו. אין פודים את השבוי יותר משוויו כדי שלא יחטפו אחרים. כאן היה שלטון מרכזי שמנע חטיפות ולכן יכלו לפדות ביותר ממה שהוא שווה. יש פה כלל ויש חריגים מהכלל ומה שקורה זה כשיגיע מקרה דומה כיצד נקיש. מקרה א' פודים אישה כי כאילו פודה עצמה מקרה ב' לא היו חטיפות באותו זמן. אם רוצים לעשות היקש לצבא היה אחד שמומחה בפצצות ואחד שהוא עוזר שלו. האם נפדה את הפרופסור בכל מחיר ונשאיר את העוזר בשבי? מצד אחד נוכל לומר על דרך ההיקש – האם מופלג בחוכמת התורה זה כמו בחוכמת המדינה? האינטרס הציבורי מחייב מצד שני מופלג בחוכמה היה רק כאשר לא היו חטיפות ואולי היום יש חטיפות? אין לזה כרגע תשובה. מה שיוצא מכאן זה שיש כלל וחריגים והשאלה איך מיישמים. המרצה אומר לא לטעות בהגשה טכנית. תמיד צריך לראות את הנסיבות ולבדוק את המסכת העובדתית בשני המקרים ורק אז להקיש. 

ט"ו.  והאידנא אנשי גומלי חסדים בארץ תוגרמא והסמוכים להם פודים השבויים יותר ויותר מכדי דמיהם, והיינו דמוותרים על דוחקייהו דציבורא שלהם, ה' יוסף על שכרם, ופעולתם לפני ה' צפון בעולם הבא, גם בעוונותינו הרבים לעת עתה נתמעטו ישראל בגולה, ויש לחוס על יתר הפליטה שלא תכבה גחלת ישראל, וגם לעת הזאת מכבידים על ישראל יסורים וענויים, לכופם לעבור על הדת, ולעשות מלאכה בשבת שלא לצורך. גם אם לא יפדו אותם איכא למיחש לרוע לבם, שלא יהרגו אותם, ובסכנת נפשות פודין יותר מכדי דמיהן, עיין לקמן בסימן ע"א, על כן נדבה לבם בגופם ובממונם לפדות השבויים, וסייעתא דשמיא עמהם. 
ים של שלמה, גטין פרק ד, סימן ס"ו
רבי שלמה אומר בזמננו אנשי גומלי חסדים, פודים אנשים ביותר מדמיהם, מוכנים לספוג את הדוחק כדי לפדות את השבוי ביותר מדמי דמיו. הוא מברך את האנשים הללו ושהם יקבלו בעולם הבא גמול גדול. המרצה היה מצפה שאדם כזה יכעס עליהם אבל הוא עושה ההפך ומשבח אותם. אומר רבי שלמה שאכן כן, למה מגיע להם שכר לאותם הפודים? משום שיש כאן אינטרס ציבורי, יש תקנת ציבור. והתמעטו ישראל בגולה, אנו מתונים ללחצים ויש התבוללות והרג של יהודים אז כל יהודי שנחטף אם לא היו פודים אותו הקהילה הייתה הולכת ומצטמצמת. כלומר האלמנט הנוסף הוא שיש תקנת ציבור גבוהה, לא מסתכלים על השבוי כאינדיבידואל אלא כחלק מקהילה. בסופו של דבר מה שיכריע פה או בשאלות דומות זה איזון האינטרסים. ( כדי לאזן בין אינטרסים מתחרים אנחנו חייבים להגדיר תחילה את הבעיה המשפטית והיא כמובן מתח בין שני אינטרסים שהם באותו דרגה. ברור שאם האינטרס האחד במדרגה גבוהה יותר מהאחר אז הוא גובר. כדי להכריע אז השלב הבא יהיה להגדיר את השחקנים במגרש). השלב הבא צריך להיות ניתוח של האינטרסים המתחרים ורק לאחר שאני עושה את המיפוי הזה של האינטרסים אני מתחיל לנתח את החוק ורואה איפה משבצים את האינטרס. המשמעות של האיזון הזה הוא מה התועלת שתצמח לי מהעדפת אינטרס א' לעומת ההפסד שייגרם לי מאי נקיטה או העדפת אמצעי ב'. אם התועלת גוברת על ההפסד אז אבחר באינטרס וההפך, במי נגד מי יכולים להיות אינטרסים סמויים כמו המדינה – תקנת הציבור או אישה בהריון אז העובר – הוא לא נפש אבל הוא חלק מהמשחק).


כ"א. שמעתי על מהר"ם מרוטנברג זכרונו לברכה, שהיה תפוס במגדול אייגזהם כמה שנים, והשר תבע מן הקהילות סך גדול, והקהילות היו רוצים לפדותו ולא הניח, כי אמר אין פודין את השבויים יותר מכדי דמיהם. ותמה אני, מאחר שהיה תלמיד חכם מופלג ולא היה כמותו בכל בדורו בתורה ובחסידות, ושרי לפדותו בכל ממון שבעולם, ואם מרוב ענוותנותו לא רצה להחזיק עצמו כתלמיד חכם מופלג, מכל מקום היה לו לחוש על ביטול תורה, כאשר כתב הוא בעצמו, שהוא היה יושב בחושך וצלמוות, בלי תורה ואורה, והיה מקונן שלא היו אצלו ספרי הפוסקים והתוספות, ואיך לא היה חש לעוון ביטול התורה, מאחר שרבים צריכים לו? ובודאי דעתו היה, שאם ידו אותו, אם כן למיחש שלא יעשו כן כל השרים לתלמיד חכם המופלג שבדור, בעבור רוב הממון, עד שלא יספיק ממון הגולה לפדותם, ותשתכח התורה מישראל. כי גם שמעתי שהיה בדעת אותו הצורר לתפוס גם הרא"ש תלמידו, ונודע לו וברח לטוליטילא, וניצול ברחמיו וברוב חסדיו. ומשום הכי אמר החסיד, מוטב שתאבד מעט חכמה היתרת מישראל, ממה שתאבד חכמת התורה עיקר, וזה האות שאז פסקה אותו הדבר והשמד לתפוס חכמי הגולה. 

ים של שלמה, גטין פרק ד, סימן ס"ו
רבי לוריה אומר ששמעתי על מהר"ם מרוטנברג שחי במאה ה- 12 והוא נחטף והושיבו אותו במגדל בגרמניה, הוא היה הגדול שבגדולים והשובים רצו כופר מופרז ורבי מאיר אסר על הקהילה לשלם למרות שרצו לפדותו. המהר"מ לא נתן שיפדו אותו ונפטר אחרי 12 שנה ונתן צוואה שלא יפדו את גופו במחיר מופרז. אומר לוריה וטמא אני, אני לא מבין את רוטנברג הרי הוא היה הגדול שבגדולים וראינו שלא רק גדול פודים אלא אפילו גדול בפוטנציה אז מדוע הוא אסר לפדות אותו? אולי בכל זאת רוטנברג היה אדם צנוע ולא חשב שהוא כזה חכם כדי שיפדו אותו. לוריה אומר שהוא לא מבין אותו אפילו אם לא החשיב את עצמו אבל יש עוד אינטרסים כמו שלא היו לך כלים ללמוד תורה וגם אם לך היו הכלים ללמוד תורה מה עם כל אלו שצריכים אותך על מנת ללמוד תורה בעזרתך אז יש כאן אלמנט של תקנת הציבור. הוא מסביר שודאי דעתו הייתה: שלא ייקחו את כל הגדולים בתורה כלומר שלא יחטפו את הגדולים האחרים ואז לא יהיה המשך לעם ישראל. אז הוא כן חשב על תקנת הציבור, על ההמשך של עם ישראל וצורך התורה בעתיד. הוא מביא גם ראיה – תלמידו של הרמב"ם נאלץ לברוח כי רצו לחטוף גם אותו וזו ראיה לכך שכן רצו לחטוף את החכמים. מוטב – מעיד על איזון אינטרסים כלומר מוטב – עדיף. ואז אמר מוטב שאני אמנע מכם את חוכמת התורה הקטנה ושלא יחטפו את האחרים שיכולים לתת הרבה יותר. כל זה נכון כשמדובר בשבי אזרחים. מה הדין אם חטפו שבוי צה"לי- חייל? האם זה  רלוונטי או לא? ישנה תשובה אחת לכך שהיא סבירה ולא כתובה במקורות. 

מקור של הרב שאול ישראלי – פרסם מאמר – היש להיענות לסחטנות מפדיון שבויים ובני ערובה מופיע בכתב עת – תורה שבעל פי כרך יז. "כיוון שאלה (חיילנו) יצאו למלחמה מטעם שליחות המדינה ומטעמה להגנת העם היושב בציון הרי קיימת ועומדת התחייבות בלתי כתובה אבל מובנת מאליה – התחייבות מכללא שכל האמצעים שיש בידי המדינה, עליה לעשות (בגבולות סבירים שאינם פוגעים בביטחונה) כדי לפדותם במקרה שיפלו בשבי וכשם שקיימת התחייבות במקרה שהיפגעם חס ושלום במלחמה אינו נופל בזה החיוב לנקוט כל פעולה שהיא להוציאם מהשבי. מכיוון שמה שהמדינה יכולה לעשות בזה ומכוח החיוב שקיבלה על עצמה תמורת השירות שלהם הרי הן זה כאילו הם פודים את עצמם" – אם פודים עצמם אז מותר בכל מחיר. המרצה חושב שזו התשובה הנכונה. יש הבדל בין העיקרון לבין הראיות. מה כמות הראיות שעומדת לצד העיקרון. אותו הדבר כאן אומרים שיש עיקרון ואנו מגבילים את העניין בתנאי שזה לא יפגע במדינה. הראיות זה שאלה של כמות. מספר מסוים של מחבלים זה לא פגיעה ויותר זו כן פגיעה והלאה.
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פדיון שבויים - המשך

אדם פרטי אסף כסף כדי לפדות שבוי והצטבר סכום נכבד, אלא שעד שגמרו לאסוף את הכסף והתנהל המו"מ השבוי נפטר. דוגמא נוספת היא, שאספו כסף כדי לשלוח חולה לניתוח בחו"ל - השאלה האם הכסף הולך ליורשים של החולה שנפטר או שצריך להחזירו לכל מי שתרם? יש להבדיל בין החלטה עקרונית (עקרון) לבין הזכות. המשנה אומרת "מותר עניים לעניים" כלומר אם אספו כסף לטובת צדקה לעניים מסוימים, מה שנשאר מהעודף עובר לאותם עניים. "מותר שבויים לשבויים" - אם אוספים כסף לפדות שבוי מסוים אז הכסף העודף עובר לאותו שבוי. אוספים כסף נניח לצורך מת מסוים, לשם הקמת מצבה, אז העודף עובר ליורשים - זה הכלל במשנה. מה עושים עם עודף הכסף?

אומר הרשב"א שזהו דבר ברור שהכסף הולך ליורשים. הרשב"א ממשיך ומנמק זאת: משום שברגע שתרמו לצדקה הרי שהכסף הגיע למי שאוסף את הכסף ויצא מרשותו של התורם ולכן הכסף הגיע לידיו של הגבאי והגבאי אסף אותו למטרה מסוימת ונתן את הכסף לפלוני ומכיוון שפלוני לא משתמש בכסף, זה עובר ליורשיו. ברגע שהכסף יצא והגיע לממונה זה כבר איננו של התורם או בלשון אחרת קיימת הסכמה מכללא / משתמעת שתורם הכסף נתן אותו לגבאי על מנת שהגבאי יחליט מה לעשות עם הכסף או לחילופין קיימת הסכמה מכללא שתורם הכסף נתן אותו לפלוני על מנת שיפדו אותו. 

יש גישה אחרת, רבנו אשר שאל שאלה: אישה נשבתה בין הישמעאלים אמא שלה הלכה ועשתה מגבית בקהילות ואספה 600 זהובים. הבת התחתנה עם ישמעאלי - לא צריך לתת את הכסף אז מה תעשה האימא עם כל הכסף שנשאר? הקימו קרן לשבויים אחרים. התרומה הייתה לפדיונה של הבת הספציפית הנפקות היא שהתורמים יכולים לדרוש את כספם חזרה כי אם הבת הספציפית לא זקוקה לכסף הזה אז הם רוצים אותו חזרה. התרומה הייתה למטרה מסוימת ספציפית. ראינו שהרשב"א אומר שאין תרומה על תנאי אך אם הכסף אינו נמצא בשימוש הספציפי לו הוא יועד אז יש להחזירו לתורמים.

הרא"ש אומר שצריך להחזיר. מבחינת עיקר הדין השאלה איך מסתכלים על התורם ומצד שני על המקבל.


אחריות רופא בנזיקין במשפט העברי

דיני הרשלנות במשפט הישראלי מוסדרים במסגרת דיני הנזיקין הכלליים, כלומר, על טענה בדבר רשלנות רפואית יחולו סעיפי הרשלנות - 35,36 לפקודת הנזיקין.

יש לזכור גם שמדע הרפואה איננו מדע מדויק. שני חולים עם אותם הסימפטומים יכולים להגיב אחרת לאותה תרופה.

כמו-כן, אין במשפט הישראלי חובה משפטית מוסדרת על רופא, המחייבת אותו להגיש עזרה לחולים. החובה המוגדרת על רופא היא חובה החלה על כל אדם שמחייבת אותו להגיש עזרה. אין גם שום חובה משפטית בדין הישראלי לבקש עזרה לחולים.

יש בספר החוקים הישראלי הסדרים מנהליים, כלומר מי רשאי לעסוק ברפואה ומי איננו רשאי, ישנם תנאי סף ולא כל אחד יכול לעסוק ברפואה - זהו יחוד העיסוק. יש לשקול מספר דברים:

(1) הרשלנות נמדדת במעשה עצמו ולא לאחר מעשה - מה היה על הרופא להחליט באותה סיטואציה טרם המעשה.

(2) מה שנדרש מהרופא על פי הפסיקה הישראלית הוא הפעלת שיקול דעת ובלשון בית המשפט, לא כל טעות בשיקול דעת עולה לכדי רשלנות. אם בפני הרופא ניצבות שלוש דרכי טיפול חלופיות העובדה שהרופא שקל ובחר בדרך אחת שלא הצליחה, ולא בדרך אחרת, זה עדיין לא אומר שהוא התרשל. הוא התרשל אם הוא בחר בדרך הזו באופן שרירותי בלי לשקול את החלופות האחרות.
(3) על מערכת היחסים שבין החולה לרופא בדין הישראלי ניתן להצביע על שני מודלים עיקריים: מודל פטרנאלי שזהו המודל הנהוג בדין העברי, כלומר ההלכה עליה בנוי המודל הזה היא שהחולה והרופא אינם במעמד שווה כי החולה תלוי ברופא, נמצא במצוקה, לעומת הרופא שמחזיק בניסיון ובידע ולכן אין שוויון. ולכן אם בבחירת הטיפול הרפואי אין שיקול זר או אינטרס פרטי של הרופא אז ההלכה היא שהוא מחליט על הטיפול ואין צורך בהסכמת החולה. המודל האוטונומי הוא הפוך לגמרי, החולה במעמד שווה לרופא ולכל אדם אחר כי הוא אוטונומי ואין לרופא יתרון עליו מפאת השכלתו וניסיונו. יחולו דיני החוזים (הסכמה בין הצדדים, כלומר נדרשת הסכמת החולה לכל טיפול רפואי) והתנאי היחיד שנדרש הוא שהטיפול מושא ההסכמה לא יהא מוגבל לחוק ולתקנת הציבור. 
הערה נוספת: הרופא נדרש להיות יוזם ולא יכול להסתפק במה שהחולה מספר לו. 

על פי דיני הרשלנות כדי להטיל אחריות יש צורך בארבעה יסודות מצטברים של עוולת הרשלנות. חובה שיהיה קשר סיבתי בין ההפרה של החובה לנזק. 

עד כה דיברנו על הסוגיה לאור המשפט הישראלי.

במשפט העברי - בספר שמות מצוין, כי האל הוא הרופא. על-פי תפיסת היהדות, המחלה היא עונש או איתות מהאל שאדם ישפר את מעשיו ואם זו התפיסה הרי שהפניה לרופא ובקשת עזרה רפואית סותרת את האמונה. זוהי התערבות במעשיו של בורא עולם.

הכלל הראשוני: כל יצירה שמהווה יצירת יש מאין היא נוגדת את האמונה. מה שנוגד את ההלכה זו יצירת יש מאין למשל השיבוט נוגד את ההלכה. 


יום שלישי 18 מרץ 2008

אחריות רופא בנזיקין במשפט העברי - המשך
אחד ההבדלים הבולטים בין המשפט העברי למשפט הישראלי / האזרחי בכל הנוגע לאחריות רופא, טמון בשאלת החובה להגיש עזרה לחולים - האם קיימת חובה משפטית (דתית) לבקש עזרה רפואית? להבחנה הזו יש תוצאות. אם נחזור למשפט הישראלי, במשפט הישראלי כאמור אין חובה משפטית מפורשת / מוגדרת להגיש עזרה רפואית. אין בכלל חובה משפטית לבקש עזרה רפואית. חובה על אדם להגיש עזרה לחברו ובתאונת דרכים חובה עליו לעצור אך אין חובה משפטית לחולה לקבל טיפול רפואי. כשם שלחולה יש זכויות (חוק זכויות החולה) יש לו חובות וככל שלרופא יש חובות יש לו גם זכויות. הגישה שקיימת היום בדין הישראלי היא שבמערכת היחסים בין החולה לרופא מתקיימת מערכת יחסים חוזית - אוטונומית, דהיינו חופש החוזים וכפי שקובע סעיף 13(א) לחוק זכויות החולה: לא יינתן טיפול רפואי ללא הסכמת החולה. למעט הוראות סעיף 15 לחוק זכויות החולה, שזהו החריג: אין לרופא חובה להגיש עזרה רפואית. (סעיף 41 לפקודת הרופאים מאפשר לסל הבריאות לנקוט אמצעי משמעת כלפי עובד שהתנהגותו איננה הולמת ועל-פי הפסיקה התנהגות כזו יכולה להיות כזו שנוגדת את כללי האתיקה ולכן לענייננו - הפרת כלל אתי אינו גורר סנקציה משפטית). 

אין במשפט הישראלי חובה לתת טיפול רפואי ולכן טיפול רפואי שאינו בהסכמה יגרור אחריו תביעה. לעומת זאת, במשפט העברי, כשיטת משפט שמקדשת את החיים, קיימת חובה דתית / משפטית להגיש עזרה לחולים. קיימת גם חובה דתית לבקש עזרה רפואית. המודל הזה הוא מודל פטרנליסטי דהיינו אין צורך בהסכמת החולה. זאת ועוד, מכיוון שמדע הרפואה איננו מדע מדויק ומכיוון שהסיכון בכל טיפול רפואי הוא סיכון אינהרנטי שטבוע בטיפול הרפואי ומכיוון שאדם מועד לעולם ומכיוון שיש חובה דתית להגיש ולבקש עזרה רפואית, אם כך מתבקשת בהכרח השאלה האם ראוי לתת הגנה לרופא מפני תביעות משפטיות? הרופא גם מגיש עזרה מתוך חובה וגם חשוף לתביעות משפטיות וישנו אינטרס ציבורי (תקנת הציבור) המחייב מתן שירותי בריאות לכולם לכן טבעי הדבר שאני נמצא בדין העברי הגנה / חסינות מפני תביעות משפטיות.

ז'. דאמר רב אחא: הנכנס להקיז דם אומר: יהי רצון מלפניך ה' אלהי שיהא עסק זה לי לרפואה ותרפאני, כי אל רופא נאמן אתה ורפואתך אמת, לפי שאין דרכן של בני אדם לרפאות אלא שנהגו. אמר אביי: לא לימא אינש הכי, דתני דבי רבי ישמעאל: ורפא ירפא (שמות כ"א, י"ט), מכאן שניתנה רשות לרופא לרפאות.  
בבלי, ברכות ס, א
מקור ז' -  מנהג שרווח בעם ישראל היה שהאל הוא הרופא. התפיסה ששררה באותה תקופה הייתה שאדם שלקה במחלה אין זאת אלא בשל התנהגותו (האל עומד מאחורי המחלה) וממילא האל הוא שירפא אותו. ואם אדם פנה לרופא היה צריך לבקש סליחה מהאל ולהתפלל אליו (ולא לרופא..). תפיסה זו השתנתה. 
כלומר, בתורה מופיעה המילה "ורפא ירפא" כלומר אומר אביי שזה לא כמו דברי רב אחא (שזה מנהג וצריך להתנצל בפני האל) אלא שאין צורך להתנצל כי לרופא יש רשות לרפא. 

ט. וזו היא כוונתם באומרם (שם) ורפא ירפא מכאן שנתנה רשות לרופא לרפאות, לא אמרו שנתנה רשות לחולה להתרפאות, אלא כיון שחלה החולה ובא להתרפאות כי נהג ברפואות והוא לא היה מעדת השם שחלקם בחיים, אין לרופא לאסור עצמו מרפואתו, לא מפני חשש שמא ימות בידו, אחרי שהוא בקי במלאכה ההיא, ולא בעבור שיאמר כי השם לבדו הוא רופא כל בשר, שכבר נהגו … אבל ברצות השם דרכי איש אין לו עסק ברופאים 

רמב"ן, ויקרא כ"ו, י"א
התעוררה מחלוקת מעניינת בין הרמב"ן לרמב"ם: מהי הסיבה שבגללה הרמב"ן מתבטא בחריפות יתרה כנגד הפניה לרופא? במקור ט' בסיומת (דברי הרמב"ן) "אבל ברצות השם דרכי איש אין לו עסק ברופאים", כלומר אם הקב"ה היה אוהב את האדם בגלל התנהגותו לפי התורה, הוא לא היה בכלל צריך לפנות לרופא. במקור ט', אומר הרמב"ן כי הרופא צריך להגיש עזרה רפואית אם הייתה אליו פניה ואיננו צריך להיות יוזם (בניגוד לדין הישראלי לפיו על הרופא להיות יוזם ואסור לו להיות אדיש ולהסתפק רק בממצאים הגלויים אלא לערוך בדיקות מקיפות). הרמב"ן בדעה שהאדם לא צריך לפנות לרופא אם התנהג לפי חוקי תורה והלך בדרכי האל. ועוד: הגשת העזרה מותנית בפניה של החולה לעזרה. גישת הרמב"ן השתנתה. ההלכה נפסקה בשולחן ערוך - סימן של"ו סעיף א', רופא שימנע הגשת עזרה רפואית, ובוודאי במצב של פיקוח נפש, נחשב על פי ההלכה לשופך דמים. זוהי גם גישת הרמב"ן שמבטא אותה שולחן ערוך (רבי יוסף קארו). מקור החובה הוא רשות שניתנה לרופא.

לרמב"ן קדם רבי משה בן מימון (הרמב"ם) והוא אומר שהדבר דומה להשבת אבידה. המחלה נתפסת כאבידת הגוף. גופו של אדם חולה אינו מתפקד כראוי. מקור החובה לרפא היא מכוח השבת אבידה, כי ככל שאדם חייב להשיב לאדם שאיבד אבידה שבממון, כך ישנה חובה על רופא להשיב לחולה את אבידת גופו.לפי הרמב"ם מקור החיוב הוא השבת אבידה. 

קיימות שתי נפקויות לכך שישנם שני מקורות שונים לחובה:

נפקות ראשונה: אדם מסרב לקבל טיפול רפואי. אם נפנה למקור החובה שהוא השבת אבידה אזי אם אדם מפקיר את גופו אין חובה להשיב לו את האבידה שהופקרה. לפי הרמב"ן לעומת זאת, כופים עליו טיפול רפואי ולא שואלים אותו. האם יעלה על הדעת ששיטת משפט שמקדשת את החיים תפקיר אותם? להפקיר ממון זה אפשרי אך גוף האדם איננו ממון ולא ניתן להפקירו כמו-כן גוף האדם לא נתון לבעלותו ולכן הוא (האדם) לא יכול להפקיר מה שאינו שלו.

נפקות שנייה: לעניין טיפול מונע. ילד התגלה בגן ילדים עם דלקת קרום המוח. כל מי שבא איתו במגע אמור לקבל טיפול מונע. אם המקור של החובה לרפא הוא השבת אבדת הגוף אזי עדיין לא מדובר פה באבידה גוף כי אף אחד עדיין לא חלה ולכן לכאורה אם יהיה סירוב אז לא ניתן לכפות את הטיפול המונע. הרמב"ם לא מתחבט בשאלה הזו כי זה מובן לו מאליו שהריפוי הוא צורך טבעי של האדם: כשם שאדם רעב הולך להשביע רעבונו כך מי שהולך לרופא לרפא גופו זה מהווה צורך טבעי. אם יש חובה דתית לפנות לרופא ויש חובה דתית לרפא אז הרופא זקוק להגנה / לחסינות מפני תביעות משפטיות.
ח. ופשוטם של דברי חז"ל (ב"ק פ"ה, א), ורפא ירפא מכאן שנתנה תורה רשות לרופא לרפאות, מורה כן, שעיקר הרפואה מצד חכמתה מסופקת היא, שאם הי' דבר ברור איך יעלה עה"ד שלא יהי' מחויב לרפאות, וכי אין עובר על לא תעמוד על דם ריעך על כל צרה שבאה עליו אפי' מן השמים … ומ"מ הרי אנו מצווים להצילו, ואין חשש רחמנא מחי וכדומה … אלא שעיקר היסוד מפני שכל עיקרי הרפואה אינם מבוררים כ"כ ואין יודע בבירור אם אין הנחותיהם מסופקות, ע"כ הוצרך לנתינת רשות, שמ"מ אין דרך אחרת לפני בנ"א.  
שו"ת דעת כהן (עניני יו"ד) סימן ק"מ
לפי הרב קוק שני חולים עם אותו סימפטום יכולים להגיב אחרת לטיפול, על כן יש רשות לרפא. הרופא ימנע מטיפול אם פונים אליו.

מקור ט לעיל – הרופא לא ימנע מטיפול אם פונים אליו.


י"ח. ואם חל המקרה כחליים, מותר להתעסק ברפואות ובלבד שיהא לבו לשמים וידע שאמיתת הרפואה ממנו וידרשנו. ולא שיכוין שהכל תלוי בסם הפלוני וברפואת האיש הרופא. והוא אמרו באסא: גם בחליו לא דרש את ה' כי ברופאי' (דבה"י ב', ט"ז). ומי שהשיגו החולי אינו סומך על הנס שלא לשאול ברופאים ולהתעסק בדברים המועילים בין בדברים הטבעיים בין בסגולות. והוא אמרו: ורפא ירפא ואמרו ז"ל מכאן שנתנה רשות לרופא לרפאות. ואמרם נתנה רשות לומר שאין זה הפך מה שהזהירה התורה בהשגחה. ובגדר זה נכנסו כל דרכי הרפואות אפילו מה שמועיל בסגולה מן הסגולות בין בעצמים בין בדבורים. וזה דרך הקמיעים בין קמיע של כתב בין קמיע של עיקרין … ולא עוד אלא שאסור להיכנס בעניני הסכנות ולבטוח על הנס … ואמרו: כל הסומך על הנס אין עושין לו נס. ומותר לבטוח באדם והוא שלא יסור לבו מן השם. ואמרו ארור הגבר אשר יבטח באדם ומה' יסור לבו. אך לבטוח בשם ושיעשה לו תשועה ע"י האיש הפלוני מותר ומצוה. וזה כולל כל עסקי בני האדם במלאכתם זולתי האנשים השלמים ושזכיותיהם מרובות. 
שו"ת הרשב"א חלק א, סימן תי"ג

כלומר, מותר לרופא להתעסק ברפואה אך הוא אך ורק השליח של האל, שריפא אותו, כלומר האל ריפא את החולה באמצעות הרופא. הרופא הוא רק אמצעי. יש כאן הודעה מפורשת חד- משמעית שאסור לחולה לסמוך על נס. המסקנה היא שיש חובה כפולה: חובה על הרופא להגיש עזרה רפואית וחובה על החולה לבקש עזרה רפואית. 

י. אדם מועד לעולם, בין שוגג בין מזיד, בין ער בין ישן, בין שכור, אם חבל בחבירו או הזיק ממון חבירו, משלם מן היפה שבנכסיו. 

בבא קמא, כ"ו, ב; רמב"ם, הלכות חובל ומזיק, א', י"א
אדם מועד לעולם, כלומר יש אחריות מוחלטת למעשה, אם כן איך אפשר לרפא בתנאים הללו? תשובה תגיע בשיעור הבא – יש בדין העברי הגנה.


יום שלישי 25 מרץ 2008

אחריות רופא בנזיקין במשפט העברי - המשך
על-פי הדין העברי, הרופא חייב להגיש עזרה לחולה. כמו-כן על החולה מוטלת חובה הלכתית-משפטית לבקש עזרה רפואית. ראינו גם שאדם מועד לעולם. מכל הנסיבות הנ"ל ומכיוון גם שמדע הרפואה איננו מדע מדויק והרופא יכול לטעות, מתעוררת השאלה האם ראוי לתת הגנה / חסינות לרופא? סביר לחשוב שאף אחד לא ירצה לעסוק ברפואה מבלי לקבל הגנה מתביעות משפטיות כאשר קיימת דרישה / חובה על רופא לבצע פעולה רפואית.

י"ג. האב המכה את בנו, והרב הרודה את תלמידו, וכולן שהכו ושהזיקו הרי אילו פטורין. חבלו יותר מן הראוי להן - הרי אילו חייבין. שליח בית דין שהכה ברשות בית דין והזיק פטור, יתר מן הראוי לו הרי זה חייב. רופא אומן שריפא ברשות בית דין והזיק – פטור. חבל יתר מן הראוי לו - הרי זה חייב.  

תוספתא, בבא קמא (ליברמן) פרק ט, הלכה י"א
ברור שאין הרשאה לפי הדין העברי להתעלל בילד אלא ההכאה נועדה להיות אמצעי ענישה כדי למנוע השפלה. אב המכה את בנו זה לגיטימי אך ברגע שההכאה חרגה מעבר למה שצריך זה כבר בעייתי והוא חייב בדין. מקור זה מתקשר למקור הבא:

י"ד. רופא אומן שריפא ברשות בית דין והזיק,  בשוגג – פטור. במזיד - חייב מפני תיקון העולם. 
תוספתא, גיטין (ליברמן) פרק ג, הלכה ח
רופא שהוא מומחה ויש לו רישיון לעסוק ברפואה התוספתא הזו באה לבטא את הרעיון שכל עוד הרופא מבצע פעולה רפואית לטובתו של החולה הרי שהוא מקיים מצווה ואם הוא מקיים מצווה אז הדין מגן עליו אך ברגע שהוא חרג מסמכותו הוא כבר לא עושה מצווה כי הוא לא פועלת במסגרת הפרקטיקה שלו ולכן הוא לא חסין מתביעה. המבחן הוא מבחן הכוונה - שואלים האם הרופא התכוון לרפא, כלומר האם מטרת פעולתו הייתה לרפא? אם כן, הוא פטור כי התוצאה המזיקה של פעולתו נעשתה בשוגג. אך אם כוונתו הייתה במזיד אז הוא חייב בדין מפני תיקון העולם. 
ט"ו. רופא אומן שריפא ברשות בית דין והזיק, פטור מדיני אדם וחייב בדיני שמים. המחתך את העובר במעי אשה ברשות בית דין והזיק פטור מדיני אדם ודינו מסור לשמים. 

תוספתא, בבא קמא (ליברמן) פרק ו, הלכה י"ז
יש כאן אלמנט נוסף ייחודי לדין העברי כי לפי התוספתא הזו לרופא יש חבות כפולה: (1)כלפי המטופלים (2)כלפי שמיים (בדין העברי יש שני סוגי סנקציות - סנקציה מוחשית (בעין) וסנקציה מוסרית) - רופא ששגה כלפי אדם יכול להיות שהוא יתפטר אבל מכיוון שהדין העברי מתייחס למבחן התוצאה והתוצאה היא פגיעה בגוף אדם והיות שגוף האדם איננו קניינו של האדם אלא של הבורא אז מי שפעל בשוגג נגד גוף האדם יצטרך להיות חייב בדיני שמיים ולתת דין וחשבון בפני האל.

מקור נוסף שאינו ברשימת המקורות - העובדה שהרופא המית את החולה, למרות שזה היה בשוגג וללא כוונה מצידו, כיוון שבסופו של דבר במבחן התוצאה הוא גרם למותו של אדם, שגופו אינו בבעלותו, הדרך לכפר על העונש היא בגלות. הגלות איננה ענישה אלא כפרה - דרך לכפר על המעשים. 
לסיכום: קיימת חבות כפולה: הדין העברי מחייב את הרופא להגיש עזרה לחולה ואת החולה לבקש עזרה. הרופא הוא שמבצע את הפרוצדורה הרפואית ועל כן מוטלת עליו אחריות למעשיו כיוון שאדם מועד לעולם ולכן לפי התוספת שהוזכרה לעיל, אם הרופא פעל במסגרת הרשות והוא אוּמן וגרם נזק בשוגג אז הוא חסין מפני תביעה משפטית אך אם חרג מסמכותו הוא חייב והחבות היא הן כלפי האדם והן כלפי שמיים, כך שיכול להיות מצב שהרופא יהיה פטור (לא יהיה חייב) בדיני אדם אך בדיני שמיים הוא יהיה חייב תמיד ויצטרך לתת דין וחשבון לקב"ה.

ט"ז.  שליח בית דין שהיכה ברשות בית דין הרי זה גולה. רופא אומן שריפא ברשות בית דין - הרי זה גולה.  
תוספתא, מסכת מכות (צוקרמאנדל) פרק ב הלכה ה
רופא אומן שהזיק ( להוסיף במקורות את המילה מזיק) זאת אומרת שהוא צריך להיות מוגלה בגלות וזה משום שגוף האדם איננו בבעלותו של אדם אלא רק בבעלותו של האל.

אחריות שופט 

אחת השאלות המעניינות הן מה האחריות של השופט. אם נניח אני מייצג את פלוני בסכסוך עם אשתו על משמורת ילדים. בשעה שמונה בערב מופיע אצלי בבית הלקוח שלי ואומר לי שיש לו חשד שאשתו לקחה את הילד והייתה צריכה להחזיר אותו היא לא מחזירה אותו והוא יודע שיש טיסה שהיא רוצה להבריח אותו עליה. אני אומר לו שנלך מהר לשופט תורן ונוציא צו עיכוב יציאה מהארץ. השופט רוצה שאני אבוא אליו בבוקר ואני מסביר לו שזה דחוף והוא בשלו. לאחר הויכוח הוא הולך להתארגן ואומר לבוא עוד חצי שעה ואז הוא נותן את הצו. בדרך לנתב"ג עוצר אותי שוטר על מהירות. בסוף המטוס המריא. המון הוצאות ונזקים של בערך 100,000 $ האם אני יכול לתבוע את השופט על כך שלא נתן לי בזמן את הצו? האם יש כאן אחריות שילוחית?


יום שלישי 01 אפריל 2008

המשך אחריות שופט 

השאלה היא האם יש להטיל אחריות בנזיקין על שופט שטעה בפסק הדין שנתן (פסק דין שגוי) וכתוצאה מכך נגרם לאחד מבעלי הדין או לשניהם נזק ממוני. מה גדר הספק ומדוע השאלה מתעוררת? השאלה מתעוררת מכמה סיבות:

ראשית, אנו יודעים שאין על השופט מרות זולת מרות הדין. שופט צריך להיות עצמאי ללא חשש ומורא ולפסוק את מה שנראה לו כנכון. שופט אשר יחשוש כל הזמן מתביעות כאלה או אחרות וכאשר אנו דנים בדיני נפשות (שזה הרבה מעבר לממון) - או שהוא יעדיף לא לשפוט או שהוא לא יהיה עצמאי בשיפוטו ולא יפסוק לפי ראות עיניו אלא לפי הנזק שהוא מצפה שיגרם מפסק דינו ולכן יש צורך במתן הגנה לשופט מפני תביעות משפטיות. מאידך הכוח הוא גורם משחית ושופטים הם גם בני אדם וגם הם יכולים לטעות. אם הטעות היא בתום לב אז ניחא אך אם הכוח משקר אז יכולות להיות תוצאות הרסניות ולכן במתח הזה שבין עצמאות שופט (ואין חולק על הצורך של מתן עצמאות לשופט ואי תלות) לבין הצורך למנוע ניצול לרעה של הסמכות ולהגן גם על בעלי דין, המחוקק הישראלי קבע בסעיף 8 לפקודת הנזיקין הגנה. לפי סעיף 8 לפקודת הנזיקין: "רשות שופטת, אדם שהוא גופו בית - משפט או בית - דין או אחד מחבריהם, או שהוא ממלא כדין חובותיו של אדם כאמור, וכל אדם אחר המבצע פעולות - שיפוט, לרבות בורר - לא תוגש נגדו תובענה על עוולה שעשה במילוי תפקידו השיפוטי". מהסיפא של הסעיף מגיעים לשתי מסקנות: (1)ברור שהחסינות שניתנת לשופט היא חסינות במסגרת תפקידו השיפוטי ואם הוא חורג מתפקידו השיפוטי אז בוודאי שאין לו חסינות. (2) החסינות היא פרוצדוראלית (ולא מהותית) לפי המילים "לא תוגש נגדו תובענה" - יכול להיות שיש עילה להגיש אותה אך היא מבחינה פרוצדוראלית לא תוגש. מי שנהנה מחסינות מהותית הוא כאילו לא עשה את העוולה ומי שנהנה מחסינות פרוצדוראלית עשה עוולה אך לא נשפט עליה. לדוגמא סעיף 9 לפקודה הנזיקין: "לא תוגש תובענה נגד קטין". קטין ובגיר עשו עוולה יחדיו אך יש מחסום לגבי הקטין מתביעה לעומת הבגיר שאפשר להגיש נגדו תביעה. אם מדובר באדם שיש לו חסינות מהותית הכוונה היא שהוא לא עשה שום דבר ולא ביצע שום עוולה. 

ראינו שאת השופט לא ניתן לתבוע אך אולי אפשר לתבוע את מדינת ישראל? התשובה היא שאין אחריות שילוחית מהשופט למדינה כי נכון שהעובדה היא שהשופט מקבל את הוראותיו מהמדינה, אבל היא לא יכולה להתערב בכל הנוגע לתוכן השיפוט שלו ולכן החסינות היא הכרחית במסגרת מילוי תפקידו. כל עוד השופט ממלא את תפקידו איש לא יכול לומר לו להרשיע או לזכות את פלוני ולכן אין שום חבות למדינה על מעשיו של השופט, מאידך גיסא ישנם פסקי דין שמכיוון שהשופטים טעו בפסיקתם אז המדינה נתנה פיצוי.

ה. דיני ממונות מחזירין, בין לזכות בין לחובה. דיני נפשות מחזירין לזכות ואין מחזירין לחובה. 
משנה, סנהדרין פרק ד, משנה ד

דוגמא: ראובן תובע את שמעון בממון על 1,000₪. שמעון טוען שהוא החזיר כבר את הכסף. בית המשפט פסק לטובת שמעון. כעבור זמן מה בא ראובן ואומר שיש לו ראיה חדשה - הוכחה שהדיין טעה. המשנה אומרת שיש לפתוח את הדיון מחדש ולבטל את פסק הדין הקודם. במונחים של היום הכוונה היא שבכל הנוגע לדיני ממונות אין את עקרון סופיות הדיון. אך בדיני נפשות המצב אחר: ראובן הועמד לדין על רצח, נשמעו הראיות ובית הדין הרשיע אותו וגזר את דינו למיתה. עד שמוציאים אותו להורג, הגיע אדם שטען שיש לו ראיה שראובן לא רצח. אבל קבע בית הדין שאין בראיותיו כדי לשנות את פסק הדין. בא אדם אחר ואמר שיש לו ראיות להוכחת חפותו של ראובן אז שוב פותחים את הדיון – זה במקרה שראובן הורשע אך אם ראובן זוכה בדיון הראשון וניתן פסק דין מזכה ורק אחר כך מופיע אדם שטוען שיש לו ראיות להוכחת אשמתו של ראובן אז במקרה כזה הדיון לא יפתח כי נאמר "כי צדיק ונקי לא תהרוג" - מי שהצטדק בדין ויצא זכאי גם אם הוא לא נקי אין להרגו.

לסיכום: לגבי דיני ממונות בכל מקרה פותחים את הדיון מחדש. לגבי דיני נפשות – אם זה לזכות אז פותחים ואם לחובה אז לא פותחים את הדיון.
ו.  מי שאינו מומחה וראה את הבכור ונשחט על פיו הרי זה יקבר וישלם מביתו. דן את הדין זיכה את החייב וחייב את הזכאי טמא את הטהור וטהר את הטמא, מה שעשה עשוי וישלם מביתו ואם היה מומחה לבית דין פטור מלשלם. מעשה בפרה שנטלה האם שלה והאכילה רבי טרפון לכלבים ובא מעשה לפני חכמים והתירוה אמר תודוס הרופא: אין פרה וחזירה יוצאה מלאכסנדריא עד שהם חותכין את האם שלה בשביל שלא תלד. אמר רבי טרפון: הלכה חמורך טרפון. אמר לו רבי עקיבא: רבי טרפון, פטור אתה, שאתה מומחה לבית דין וכל המומחה לבית דין פטור מלשלם. 
משנה, בכורות פרק ד משנה ד
כלומר: אדם תובע את חברו על סכום מסוים שהלווה לו וטוען שהלווה לא פדה את ההלוואה והוא תובע את הלווה. בית הדין זיכה את הלווה החייב ואמר שאינו צריך לשלם. הוא גרם נזק למלווה של 1,000 ₪. בא הסוחר לרב עם משאית פירות ואומר לו שהפירות נטמאו ונגרם לו נזק ממוני. אומרת המשנה: מה שעשה עשוי, כלומר פסק הדין נשאר על כנו והדיין שנתן את פסק הדין השגוי ישלם מכיסו את הנזק הממוני. אם הוא היה דיין מומחה בבית הדין שדן ברשות אז הוא פטור מלשלם. לגבי מעשה הפרה: אין לפרה רחם ולכן הבהמה טרפה ואז יש נזק ממוני כי היא לא שווה כלום. אותו סיפור הגיע לחכמים והחכמים אמרו שהבהמה אינה טרפה. איך הם ידעו שאינה טרפה? תודוס הרופא אמר כי זו פרה שגדלה באלכסנדריה ושם גדלות פרות מאוד מסוימות ושומרים על טוהר הגזע לכן כורתים להן את הרחם. רבי טרפון אמר שהדיין פישל ולכן הוא צריך לשלם את הנזק. יש כאן 2 מסקנות: (1) מה שעשה עשוי, פסק הדין עומד בעינו(זה מוסכם על כולם) (2) רבי טרפון אמר שהוא צריך לשלם מכיסו מכיוון שהוא גרם נזק. אמר רבי עקיבא שהוא פטור מלשלם. כלומר, לא הייתה מחלוקת בין רבי עקיבא ורבי טרפון לגבי פסק הדין כי מה שעשה עשוי. הבעיה הייתה האם הוא פטור או חייב לשלם מכיסו. כיצד אפשרי ששני מקורות יסתרו את עצמם? יש שני מקורות תנאיים שסותרים זה את זה ויש צורך ליישב ביניהם.

ז.  דיני ממונות מחזירין כו'. ורמינהו: דן את הדין, זיכה את החייב חייב את הזכאי, טימא את הטהור, טיהר את הטמא - מה שעשה עשוי, וישלם מביתו (רש"י: מה שעשה עשוי - אלמא לא הדר).  אמר רב יוסף: לא קשיא: כאן – במומחה (רש"י: במומחה - יש בו כח לחזור, ולא מצי למימר ליה בעל דין: אנא כי טעמא קמא דידך עבדינא, אבל בשאינו מומחה מצי אמר ליה: מי יימר דטעמא בתרא דידך עיקר דילמא קמא עיקר ובהאי הוא דטעית) , כאן - בשאינו מומחה. - ובמומחה מחזירין? והקתני: אם היה מומחה לבית דין - פטור מלשלם (רש"י: פטור מלשלם - אלמא מה שעשה עשוי, ומיהו פטור מלשלם דכיון דמומחא הוא מזלא בישא דההוא גברא גרם ליה למיטעי).  אמר רב נחמן: כאן - שיש גדול הימנו בחכמה ובמנין (רש"י: יש גדול הימנו - אותו גדול מחזיר דבריו של זה, דיש בו כח לבטל), כאן - שאין גדול הימנו בחכמה ובמנין (רש"יאין גדול ממנו - לא ציית ליה בעל דין לאהדורי עובדא, ואפילו זה אומר: טעיתי, לאו כל כמיניה. טועה בדבר משנה - שטעותו מצוי בדבר המשנה - אין דינו דין לגמרי, וחוזר). רב ששת אמר: כאן - שטעה בדבר משנה, כאן - שטעה בשיקול הדעת. דאמר רב ששת אמר רב אסי: טעה בדבר משנה - חוזר, טעה בשיקול הדעת - אינו חוזר. אמר ליה רבינא לרב אשי: אפילו טעה ברבי חייא ורבי אושעיא? - אמר ליה: אין. - אפילו בדרב ושמואל? - אמר ליה: אין. - אפילו בדידי ודידך? - אמר ליה: אטו אנן קטלי קני באגמא אנן? היכי דמי שיקול הדעת? אמר רב פפא: כגון תרי תנאי או תרי אמוראי דפליגי אהדדי, ולא איתמר הלכתא לא כמר ולא כמר, ואיקרי ועבד כחד מינייהו, וסוגיא דשמעתא אזלי כאידך - היינו שיקול הדעת. איתיביה רב המנונא לרב ששת: מעשה בפרה (של בית מנחם) שניטלה האם שלה, והאכילה רבי טרפון לכלבים. ובא מעשה לפני חכמים ביבנה והתירוה. שאמר תודוס הרופא: אין פרה וחזירה יוצאת מאלכסנדריא של מצרים אלא אם כן חותכין האם שלה, כדי שלא תלד. אמר רבי טרפון: הלכה חמורך טרפון! אמר לו רבי עקיבא: פטור אתה, שכל המומחה לרבים פטור מלשלם. ואי איתא, לימא ליה: טועה בדבר משנה אתה, וטועה בדבר משנה חוזר! - חדא ועוד קאמר. חדא - דטועה בדבר משנה אתה, וטועה בדבר משנה חוזר. ועוד: אי נמי בשיקול הדעת טעית - מומחה לרבים אתה, וכל המומחה לרבים פטור מלשלם. אמר רב נחמן בר יצחק לרבא: מאי קא מותיב רב המנונא לרב ששת מפרה? פרה הרי האכילה לכלבים, וליתא דתהדר! - הכי קאמר ליה: אי אמרת בשלמא טעה בדבר משנה אינו חוזר - אלמא קם דינא, היינו דקא מפחיד רבי טרפון, וקאמר ליה איהו: מומחה לבית דין אתה, ואתה פטור מלשלם. אלא אי אמרת טעה בדבר משנה חוזר - לימא ליה: כיון דאילו הואי פרה דינך לאו דינא ולא כלום עבדת, השתא נמי - לא כלום עבדת. רב חסדא אמר: כאן - שנטל ונתן ביד, כאן - שלא נטל ונתן ביד.  
בבלי, סנהדרין ל"ג, א
יש סתירה בין המשנה שאומרת שהדין חוזר (המשנה בסנהדרין) למשנה שאומרת שהדין איננו חוזר (המשנה בבכורות). רבי יוסף אומר שאין סתירה כי המשנות אינן עוסקות באותה מסכת עובדתית כי המשנה הראשונה עוסקת בדיין מומחה והמשנה השנייה עוסקת בדיין שאיננו מומחה. לדיין יש כוח לחזור והדיין לא יכול לומר לו. רש"י נכנס למשבצת פסיכולוגית, לנפש של הדיין וככל שהדיין יותר מומחה כך יש בו את הכוח הנפשי לומר שהוא טעה. אם הוא טעה יש פסק דין חדש. אז יכול בעל הדין שנפגע בפסק הדין המתוקן (וזכה בפסק הדין הראשון) ולומר שמי אמר שפסק הדין השני (המתוקן) הוא הנכון? רש"י אומר שכאשר מדובר בדיין מומחה הטענה הזו לא תשמע כי לדיין יש את המיומנות המקצועית לומר שהוא טעה ולכן טענה זו לא יכולה להישמע מצד בעל הדין. לעומת זאת, כאשר מדובר בדיין שאיננו מומחה (לא משפטן ולא מבין) אז יכול בעל הדין לטעון כלפיו שפסק הדין הראשון (שבא לטובת בעל הדין שטוען) הוא הנכון ולא פסק הדין השני. רבי יוסף אומר שאין סתירה בין שתי המשנות כי הראשונה (סנהדרין) עוסקת בדיין מומחה ולכן הדין חוזר ופור מלשלם ולעומת זאת המשנה השנייה (בכורות) עוסקת בדיין לא מומחה ולכן מה שעשה עשוי וחייב לשלם. ולכן אין סתירה אך זה לא נכון כי בהמשך המשנה במקור ו' ניתן למצוא כי גם כאן מדובר במומחה, "שאם היה מומחה לבית הדין הוא פטור מלשלם", כלומר גם כאשר הדיין הוא מומחה אז מה שעשה עשוי זאת אומרת שגם המשנה במסכת בכורות עוסקת בדיין מומחה וגם המשנה בסנהדרין עוסקת בדיין מומחה. התירוץ של רבי יוסף אם כך איננו מתקבל כי שתי המשנות מדברות על דיין מומחה. רבי יוסף התעלם מהסיפא של מקור ו' (מסכת בכורות). 

ההבחנה בין הרישא לסיפא של משנה ו' היא לגבי מומחיות הדיין - אם הוא איננו מומחה אז מה שעשה עשוי וחייב הוא לשלם, ואם הוא דיין מומחה - מה שעשה עשוי אך פטור מלשלם. 


יום שלישי 08 אפריל 2008

המשך אחריות שופט 

ראינו במקור ה' שדיני ממונות חוזרים, כלומר ככל שהדבר שנוגע לסופיות הדיון הדין חוזר ואין סופיות דיון. לעומת זאת ראינו במקור ו' שמה שעשה עשוי וישלם מביתו. אזי יש סתירה בין שני מקורות הלכתיים וצריך לישב ביניהן.

במקור ז' ראינו שהרב יוסף ניסה לישב את הסתירה בין שתי המשנות ואמר שהמשנה הראשונה (שעוסק בה מקור ה') עוסקת בדיין מומחה שיש לו כוח לומר שהוא טעה ואילו המשנה השנייה (מקור ו') עוסקת בדיין לא מומחה, כלומר שבעל הדין איננו יכול לטעון כלפי הדיין שפסק הדין השני שנתן אינו נכון ושאולי פסק הדין הראשון שנתן הוא הנכון. בהמשך מקור ו' רואים שהיא כן עוסקת בדיין מומחה ולכן התירוץ של רבי יוסף נופל. רבי נחמן בא עם תירוץ אחר (עדיין במקור ז') ואומר שיש ערכאת ערעור. הזכות לערעור אינה תלוית מומחיות השופט. הימצאותה של ערכאת ערעור איננה משנה לעניין זה ולכן גם התירוץ של רבי נחמן נופל.

רבי ששת מציע תירוץ נוסף: "כאן - שטעה בדבר משנה, כאן - שטעה בשיקול הדעת. דאמר רב ששת אמר רב אסי: טעה בדבר משנה - חוזר, טעה בשיקול הדעת - אינו חוזר". הדיין מפרש את החוק לא נכון ואת הפירוש הלא נכון הוא מיישם על המקרה שלפניו. אומר בר ששת "טועה בדבר משנה - הדין חוזר" אם הוא מפרש בניגוד למקובל אז זה בטל. אם הוא טועה בשיקול דעת הדין איננו חוזר. מה פירוש הדבר "טועה בדבר משנה"? כלומר עד איזה גבול הטעות מחזירה את הדין? השאלה שנשאלה היא האם אפילו אם הדיין טועה בפירוש דבריהם של רבי חיא או רבי אושעיא (מאחרוני התנאים) זה נחשב כ"טעות בדבר משנה"? הוא ענה שכן. הוא ממשיך ושואל: אם הדיין טעה בפירוש רב שמואל (אמוראי) - האם גם זה יחשב כטעות בדבר משנה והדין יחזור? והוא עונה לו שכן. הוא ממשיך ושואל: אפילו אם מישהו מהדיינים יטעה בפירוש דבריי או דבריך ("אפילו בדידי ודידך") - האם גם אז יחשב הדבר כ"טועה בדבר משנה"? ענה לו שטועה בדבר משנה זה גם טעות בפרשנות דברי חכמים יותר מהמשנה עצמה (אמוראים). אם יש הלכה והשופט פוסק בניגוד להלכה זה "טעות בדבר משנה".

הגמרא מנסה כעת לברר מהי טעות בשיקול דעת? - שני תנאים או אמוראים שחולקים זה על זה ולא נאמרה הלכה פסוקה (אין שורה תחתונה) וקרה מקרה שהדיין פסק לשיטתו של אחד מהאמוראים, והסוגיה נשוא הדיון הולכת בשיטה האחרת, דהיינו שיקול הדעת. במילים אחרות: יש מחלוקת והדיין פוסק לפי דעה X אך רוב השיטות פוסקות כדעה Y (נזכור שאין הלכה פסוקה). יכול להיות מצב בבית משפט מחוזי בו יתנו שופטים החלטה ושופטים אחרים יתנו החלטה שונה כי פסיקה של בית משפט מחוזי לא מחייבת. פסיקה של מחוזי מנחה את הפסיקה של בית משפט שלום. בית משפט שלום בכפר סבא פוסק לפי דעה X ואילו בית משפט בבאר שבע פוסק לפי דעה Y - זה מה שנקרא טעות בשיקול הדעת.

גם התירוץ של טועה בדבר משנה / טועה בדבר שיקול דעת נופל.

בתקופתם הדיין עצמו היה ההוצאה לפועל כלומר היה מכריז שאדם חייב לאחר כסף וקובע שהאדם צריך לתת לדיין את הכסף והדיין נתן לאדם שלו היו חייבים. כשהוא נשא ונתן ביד הדין אינו חוזר והוא ישלם מכיסו – ברגע שהדיין ביצע את פסק הדין הוא חלוט והדיין ישלם מכיס ואם לא אז הדין חוזר.

ח. כל דיין שדן דיני ממונות וטעה אם טעה בדברים הגלויים והידועים כגון דינין המפורשין במשנה או בגמרא חוזר הדין ומחזירין הדבר כשהיה ודנין בו כהלכה, ואם אי אפשר להחזיר כגון שהלך זה שנטל הממון שלא כדין למדינת הים, או שהיה אלם או שטמא דבר טהור או שהורה בכשרה שהיא טריפה והאכילה לכלבים וכיוצא בזה הרי זה פטור מלשלם, אף על פי שגרם להזיק לא נתכוון להזיק.  
רמב"ם, סנהדרין ו, א
ההלכה היא לפי הרמב"ם במקור ח'. הכוונה היא שאם הדיין טעה בדבר משנה - הדין חוזר והוא פטור מלשלם. לא בודקים את מבחן התוצאה אלא את הכוונה והדיין לא התכוון לגרום נזק אלא להטיב עם בעלי הדין ולהכריע בסכסוך. "טעה בדבר משנה" זה הכלל - והמשמעות היא שהדין חוזר תמיד אך אם אי אפשר להחזיר את הדין - הוא פטור מלשלם. אם הדיין פירש לא נכון אז זה לא משנה אם הוא מומחה או לא כי הדין חוזר. וכאשר אי אפשר להחזיר את הדין (אי אפשר להחזיר בעין את הגזילה) אז הוא פטור מלשלם כי למרות שנגרם נזק הוא לא התכוון להזיק - לכן פטור ואין קשר לכך שהוא מומחה או לא. אם הוא טעה בשיקול הדעת הדין חוזר.

י. כל דיין שדן דיני ממונות וטעה, אם טעה בדברים הגלויים והידועים, כגון דינים המפורשים במשנה או בגמרא או בדברי הפוסקים,  חוזר הדין ודנין אותו כהלכה. הגה: מיהו י"א דאם נראה לדיין ולבני דורו מכח ראיות מוכרחות שאין הדין כמו שהוזכר בפוסקים,  יכול לחלוק עליו, מאחר שאינו נזכר בגמרא (טור בשם הרא"ש). מכל מקום אין להקל בדבר שהחמירו בו החבורים שנתפשטו ברוב ישראל, אם לא שקבל מרבותיו שאין נוהגין כאותה חומרא (פסקי מהרא"י סימן רמ"א). ואם אי אפשר לחזור, כגון שהלך זה שנטל הממון שלא כדין למדינת הים, או שהוא אלם, או שטימא דבר הטהור או שהורה בכשרה שהיא טרפה והאכילוה לכלבים וכיוצא בזה, הרי זה פטור מלשלם; אף על פי שגרם להזיק,  לא נתכוין להזיק. הגה:  ויש חולקין (טור בשם הרא"ש) ועוד פוסקים.  ולענין הוראת איסור והיתר, אם הגיע להוראה, אעל פי שאינו סמוך, דינו כמומחה (נ"י ריש פ' אד"מ). ועיין בי"ד סי' רמ"ב מדין הסמיכות בזמן הזה. 
שולחן ערוך, חושן משפט סימן כה, סעיף א
אם יש טעות בדברים, הדין צריך לחזור אך יש מקרים חריגים שאם נראה לדיין ולבני דורו (יש לו הוכחות מוצקות) אז הוא יכול לחלוק. אם הנתון החדש לא מופיע בתלמוד ניתן לחלוק על הפוסקים המאוחרים לכך צריך כאמור ראיות משמעותיות. 

הדיין שטעה בדבר משנה (פוסק בניגוד לחוק) - הדין חוזר.

הדיין שטעה בשיקול דעת (כי ישנן מספר דעות) - הדין לא חוזר.

יום שלישי 29/4/2008

המשך אחריות שופט 

אין שיעור ב- 27.5.08.

סיימנו את הדיון בנושא אחריות שופט. הגענו למסקנה שבניגוד לדין הישראלי, השופט בדין העברי אחראי על פסק דין שגוי אם הוא טעה בדבר משנה.

נדון בשני עניינים:

(1) מהן התכונות הנדרשות משופט על-פי ההלכה כדי להתמנות לשופט? הרמב"ם בהלכות סנהדרין אומר (פרק ב' הלכה ז') שמהשופט נדרשות שבע תכונות אופי. הועדה למינוי שופטים (בימינו) צריכה לבחון האם יש לשופט את התכונות הללו:
(1) חוכמה - התכונה הראשונית שיהיה בקיא ומבין בחוק / בהלכה. שידע ליישם את החוק על המקרה הנדון לפניו ושיהיה בעל כושר החלטה ולכן פוסק הרמב"ם בהלכות סנהדרין - הלכה א' ש"החוכמה היא לא רק חוכמת התורה וידיעת החוק אלא אין מעמידים בסנהדרין אלא אנשים חכמים ונבונים מופלגים בחוכמת התורה בעלי דעה מרובה (אופקים רחבים) ויודעים קצת משאר חוכמות כגון רפואות, חשבון ותקופת המזלות ודרכי האוננים והקוסמים ובעלי עבודה זרה כדי שיהיו יודעים לדון אותם" לשון אחרת - כדי ששופט יוכל לפסוק בדין, הוא צריך להיות בקיא גם במדעים. 

שאלה ראשונה שמתעוררת: ישנן 2 גישות של ניהול משפט: גישה אדוורסרית (הגישה המקובלת בישראל) - גורסת שהשופט איננו מתערב בדיון אלא במקרים נדירים והוא דן על-פי מה שהצדדים מביאים לפניו. גישה אינקוויזטורית - השופט מאוד מתערב ומנהל את המשפט לא במובן הפרוצדוראלי אלא ממש משתתף באופן פעיל במשפט (חוקר). כדי שהוא יוכל להתערב הוא צריך להכיר את התיק וכאן יש קושי ברמה הפילוסופית כי אם הוא קורא את התיק לעומק אי אפשר שלא יגבש דעה כי הוא גם בנאדם. 

שאלה שנייה שמתעוררת היא יותר קרדינאלית: יש מה שנקרא "ידיעה שיפוטית" - האם מותר לשופט להסתמך על ידיעתו האישית לצורך ההכרעה? לדוגמא אם שוכר דירה תובע את המשכיר בגין עושק האם מותר לשופט להשתמש בידע האישי שלו לשם ההכרעה. דוגמא נוספת שנוגעת לעניין חוות דעת של מומחה - כדי להוכיח עניין שברפואה (=מדע) התובע צריך לצרף לתביעתו חוות דעת רפואית וגם הנתבע מצרף חוות דעת משלו ואז השופט נתקל בשתי חוות דעת שונות אז הוא מביא גם כן חוות דעת ואז עולה שאלה על סמך מה השופט מחליט?? הרי שהוא לא מומחה בתחום. אם השופט מקבל את מה שהמומחה מטעמו אומר אז הוא חותמת גומי ואם לא אז על סמך מה הוא מכריע. לפי הרמב"ם לשופט מותר להסתמך על הידע האישי שלו כדי להכריע.

(2) ענווה (צניעות) "שפל רוח" - מי שרוח הבריות נוחה הימנו יכול להיות שופט.

(3) יראה - פחד. הרמב"ם אומר ש"לעולם יראה עצמו הדיין כאילו חרב מונחת לו על צווארו וגיהינום פתוחה לו מתחתיו וידע את מי הוא דן ומי עתיד להיפרע ממנו אם נטה מקו האמת". על-פי תפיסת ההלכה לכל אדם מזונותיו קצובים לו. כאשר הדיין מעוות את הדין ומוציא כסף שלא כדין מבעל דין אחד ומעבירו לבעל הדין השני הוא מפר את ההקצבה / האיזון ואז הקב"ה אומר שהוא צריך להחזיר על כך לדיין, כלומר עם כל דיין יושב האל. הדיין צריך לחשוב עשר פעמים לפני שהוא מחליט את מה שהוא מחליט כי הקב"ה מבקר אותו.

(4) שנאת ממון - לא להיות מונחה על ידי הכסף, לחיות בצניעות, ניקיון כפיים, ללא רבב.

(5) אהבת אמת - הדיין צריך לחקור את האמת, לדון דין אמת.

(6) אהבת הבריות - לכבד את הבריות ולדבר בנחת עם הבריות.

(7) בעל שם טוב.

(2) לעניין עשיית פשרה - דעתו של רבי אליעזר היא שאסור לעשות פשרה כיוון שהפשרה היא עיוות דין. רבי יהושע בן קורבא - זוהי מצווה לעשות פשרה כי בפשרה משיגים "שלום" בין האמת לבין המשפט וזוהי ההלכה. דעת הביניים (רבי שמעון בן אסיא) היא שמותר לעשות פשרה לפני שהדיין הכריע את הדין כלומר לפני שגיבש את עמדתו מותר לו לעשות פשרה אך לאחר שגיבש עמדתו אסור לו לעשות פשרה.
** השבוע יום הזיכרון לשואה ולגבורה. (מצורף דף נלווה).

שלוש תשובות מתקופת השואה (הקשורות לחומר שלמדנו בשיעורים):

1. מסירת נפש של אב מלהציל בנו יחידו - ילד נלכד בין קבוצת ילדים שהיו מיועדים לצאת להורג. השאלה האם מותר לאב לפדות את בנו בידיעה שילד אחר ייהרג? יכול להיות שהיה מותר להגיד לך לפדות את הילד אך יש כאן עניין של "עסקת חליפין" כי הילד הזה לא משתחרר עד שלא תופסים ילד אחר ואם היה להפך: קודם משחררים ואחר כך תופסים ילד אז אולי היה מקום לפדות את הילד ולהוציאו מהקבוצה. הם רצו להיות בטוחים שלא יחסר להם המניין ולכן עד שלא מצאו ילד אחר הם לא ישחררו את הילד. אין שום ספק שלא ניתן לפדות את הילד במצב כזה. הרב מתחמק מלפסוק להלכה בטיעון שאין לו כלים. הכלל הוא שאין דוחים נפש מפני נפש כלומר אין להציל חיי אחד על פניו של חיי אחר אך רבי עקיבא אמר שחייך קודמים לחיי חברך אבל רק במקרה שאתה רוצה להציל את עצמך וכאן מי שעסק בהצלה זה האבא ולא הניצול עצמו ולכן רק אם האב היה מבריח לבן את הכסף הבן היה יכול לפדות את עצמו ובכך להציל את עצמו וכך חייו היו קודמים לחיי ילד אחר. האב שאל את הרבנים ולא נענה.

2. בחור מוכן להישרף בעד חברו תלמיד חכם - שאלה נוספת שהאב שואל: ישנו בחור שהתנדב להיות במקומו של הבן. בכך ניתן לשמור על המכסה האם הבן יוכל לצאת החוצה? יש ניסיון של האב לשכנע את הרב לחלק את החיים על-פי ערכם, כלומר על-פי איכות החיים בטענה שיש חיים ששווים יותר ועל כך התקומם הרב ולא הסכים להשוואה הזו. הרב הקפיד על העיקרון של אין דוחים נפש מפני נפש כלומר אין להציל חיים על ידי פגיעה בחיים אחרים.

3. בדין הצלת עצמה על-ידי הפלה מלאכותית בגטו - האם לאישה שהתעברה בגטו מותר לבטל הפלה כדי שלא יהרגו אותה (כי הייתה הוראה שכל אישה שהתעברה יהרגו אותה). הרב מגיע למסקנה שיש להתיר לה לעשות הפלה כדי למנוע את מותה. השאלה היא דין רודף - מתי התחילה הרדיפה של התינוק? האם כל עוד לא רואים את ההיריון העובר לא נחשב לרודף? ברמת העיקרון השאלה מתי מתחילה הרדיפה – האם היא מתחילה בעצם ההתעברות ובכל רגע נתון שהיו מגלים את ההתעברות היו הורגים אותה או שמא רק כאשר רואים את ההיריון?


יום שלישי 06 מאי 2008


חולה סופני

שאלת היחס לחולה הסופני: בתשס"ו 2006 התקבל חוק שנקרא "חוק הנוטה למות" שנכנס לתוקף לפני מספר חודשים. זהו חוק שמתיר את המתת החסד. החוק בודאי משקף את הערכים והאיזון בניהם. הייתה עתירה של אדון דובליצקי למחוזי בתל אביב בבקשה שיורו לרופאים לנתק את אמו ממכשיר ההזנה. האימא הייתה בת 91 והיא הייתה מצויה בתרדמת. שבע שנים לפני התביעה, היא נשמה בכוחות עצמה אבל לא תקשרה עם הסביבה והיא הייתה מוזנת באופן מלאכותי. לטענת בנה היא אמרה עשרים שנה לפני כן שהיא מבקשת שאם מצבה יתדרדר שלא יאריכו את חייה באופן מלאכותי ובניגוד לרצונה. בית משפט נעתר לבקשה והמרצה טוען שהפסק דין הזה שגוי. ישנו כלל שאומר שבית המשפט לא מורה לרופא איך לטפל והרופאים באותו מקרה סרבו לבקשה. אותו אדון חזר לבית המשפט בבקשה חדשה והיא שבית המשפט יורה לרופאים לשחרר את אמו והוא ייקח אותה הביתה והוא ינתק את ההזנה. בין לבין הגיש היועץ המשפטי לממשלה ערעור על החלטת בית המשפט ואמר שמכיוון שיש ערעור תלוי על ההחלטה הקודמת ויש אפשרות שהעליון יבטל את ההחלטה לנתק את אותה גברת אז זו תהיה בעיה אם אותו אדון ינתק את אמו בעצמו ואז הוא יואשם ברצח. לכן הבקשה נדחית. כצפוי, גם העליון דחה את הבקשה מנימוקים שונים. אבל, בין היתר קורא העליון לשר הבריאות ולכנסת לנסות ולהסדיר את הסוגיה הזו בחקיקה אחת ולתמיד. אכן, שר הבריאות מינה ועדה בראשותו של פרופסור שטיינברג. הועדה כללה שישים אנשים והיא גיבשה הצעת חוק שהתקבלה בכנסת וזה חוק הנוטה למות תשס"ו 2005. החוק הזה עדיין לא נבחן בבית המשפט אבל המרצה אומר שיש בחוק כדי לפתור את הבעיה לפי כמה שיטות. המרצה טוען שבית המשפט לא צריך להחליט בעניינים כאלו כיוון שזוהי בעיה ערכית ולא משפטית. 

סעיף 1(א) לחוק החולה הנוטה למות: "חוק זה בא להסדיר את הטיפול הרפואי בחולה הנוטה למות תוך איזון ראוי בין ערך קדושת החיים, לבין ערך אוטונומית הרצון של האדם והחשיבות של איכות החיים".  יש שלושה דברים שהחוק בא לאזן אותם: קדושת החיים, חופש האדם ואיכות החיים. המטרה של החוק היא לאזן בין שלושת הערכים הללו. כשאנו מדברים על איזון אז תמיד צריך לוותר משהו אחד. אנו רואים שאין ערך להארכת חיי סבל. המחוקק אומר בשלושה סעיפים: למרות שהכרעתי במחלוקת בנושא של חולה נוטה למות עדיין לא כל דבר מותר. למרות גישתי החיובית שמאפשרת לא להאריך חיים תוך איזון בין השלושה, עדיין לא הכול מותר. לכן אומר המחוקק במפורש ששלוש הפעולות האסורות הן: סעיף 19 – אין בהוראות חוק זה להתיר פעולה רפואית אם היא מכוונת להמית. כלומר, מילת המפתח היא מכוונת דהיינו, למרות שאני חושב ומבקש מהרופא והרופא מוכן לעשות פעולה המכוונת להמית, גם אם זה יקרא טיפול רפואי זה אסור. נניח שחולה נוטה למות והוא סובל כאבים עזים והוא מקבל מורפיום במינון מסוים וגופו התרגל ולא מגיב יותר ויש צורך בהגדלת המינון. אבל, אם יגדילו את המינון יש חשש שזה יגרום למוות. האם מותר להעלות את המינון כדי להגן על מכאוביו או שאסור מפני החשש למוות? המחוקק אומר שהמבחן הוא במידה המכוונת להמית. אם זה על מנת באמת לשכך את הכאבים אז אין מניעה גם אם הכמות עלולה לגרום למותו של החולה. אם החולה סובל ואומר לרופא להגדיל את המינון בידיעה שזה הולך לסיים את חייו אז זה אסור. *החוק נקרא חוק החולה הנוטה למות אבל יש לו אלמנטים התופסים גם לגבי אדם בריא. לדוגמא אדם בריא שמתיר צוואה לגבי מותו. 
סעיף 20 הפעולה השנייה שאסור לעשותה – פעולת התאבדות. כל פעולה שעשויה לסייע להתאבדות אסורה. סעיף 21 – החידוש הגדול בחוק הוא שגם אם חיברת חולה למכונה, למרות שבעיקרון אסור להפסיק טיפול רציף, אם בכל זאת מסיבה כלשהי המכונה פסקה לדוגמא הפסקת חשמל וכדומה, אז יש מקום לשיקול דעת. יש להקל על סבל גם אם זה כרוך בסיכון. אם ניתן להקל מה טוב אבל אתה לא חייב להאריך חיים לחיי סבל. החידוש בחוק הזה הוא נכון לדעת המרצה כי הוא בא לפתור בעיה חשובה. סעיף 309(4) לחוק העונשין – "בכל אחד מן המקרים המנויים להלן יראו אדם כאילו גרם למותו שלל אדם אחר אף אם מעשהו או מחדלו".....כלומר, אם מביאים חולה לחדר מיון וידוע בוודאות על פי כל הפרמטרים הרפואיים שהחולה לא ימשיך לחיות ללא מכונה החייאה, לפי הסעיף, אם הרופא לא חיבר את החולה למכונה והוא מת עכשיו במקום עוד יומיים אז יראו אותו כאילו גרם למותו. 


א. הרבה דברים אסרו חכמים מפני שיש בהם סכנת נפשות וכל העובר עליהן ואמר הריני  מסכן בעצמי ומה לאחרים עלי בכך או איני מקפיד על כך מכין אותו מכת מרדות.  
רמב"ם, הלכות רוצח ושמירת הנפש י"א, ה
הרמב"ם אומר – אם אני רואה אותך עושה פעולה שיש בה סיכון אז מכים אותו כדי למנוע מות אדם. אסור לסמוך על הנס. מתעוררת השאלה האם יש בכל זאת הבדל בין גרימת מוות במעשה לגרימת מוות במחדל. יש שני סיפורים בתלמוד ובמדרש. 

ג. מעשה באשה  אחת שהזקינה הרבה ובאת לפני רבי יוסי בן חלפתא. אמרה ליה: רבי, הזקנתי יותר מדאי ומעכשיו חיים של נוול הם שאיני טועמת לא מאכל ולא משקה ואני מבקשת להפטר מן  העולם. אמר לה: מה מצוה את למודה לעשות בכל יום? אמרה לו: למודה אני אפילו יש לי דבר  חביב אני מנחת אותו ומשכמת לבית הכנסת בכל יום. אמר לה: מנעי עצמך מבית הכנסת שלשה ימים זה אחר זה, הלכה ועשתה כן וביום השלישי חלתה ומתה, לכך אמר שלמה  אשרי אדם שומע לי וגו' מה כתיב אחריו כי מוצאי מצא חיים. 
ילקוט שמעוני, דברים, פרשת עקב רמז תתע"א 
מקור ג' בעמוד השני – מעשה באישה אחת שהזקינה, היא באה לפני יוסי בן חלפתא והיא אמרה לו שחייה אינם חיים והיא רוצה למות. רבי יוסי שאל אותה: מהי המצווה שאת עושה שנותנת לך אריכות חיים? היא אמרה לו שהיא הולכת לבית הכנסת בכל יום לא משנה מה, כל יום בחמש בבוקר. אמר לה: מנעי עצמך מבית הכנסת שלושה ימים, ואכן ביום השלישי היא חלתה ונפטרה. 


ד. ההוא יומא דנח נפשיה דרבי, גזרו רבנן תעניתא ובעו רחמי, ואמרי: כל מאן דאמר נח נפשיה דרבי, ידקר בחרב. סליקא אמתיה דרבי לאיגרא, אמרה: עליונים מבקשין את רבי והתחתונים מבקשין את רבי, יהי רצון שיכופו תחתונים את  העליונים. כיון דחזאי כמה זימני דעייל לבית הכסא, וחלץ תפילין ומנח להו וקמצטער, אמרה: יהי רצון שיכופו עליונים את התחתונים. ולא הוו שתקי רבנן מלמיבעי רחמי, שקלה כוזא שדייא מאיגרא [לארעא], אישתיקו מרחמי ונח נפשיה דרבי.  

כתובות ק"ד, א
אסור היה להגיד שרבי נפטר, המשרתת של הרבי הייתה אישה חכמה והיא הלכה והתפללה שהרבי לא ילך. היא ראתה שהרבי סובל והיא ביקשה שיגאלו אותו מסבלו אך החכמים לא הסכימו והמשיכו להתפלל וכל עוד הם התפללו הרבי היה בחיים. האישה החכמה לקחה החוצה בול עץ וזרקה מהגג לרצפה ונהיה רעש גדול והחכמים הלכו לברר מה הרעש והפסיקו את התפילה ואז באותו הרגע נחה נפשו של הרבי. כלומר יש הבדל בין גרימת מוות במעשה ובין גרימת מוות במחדל. אם בודקים את מבחן התוצאה אז זה לא משנה כי התוצאה היא שהיא גרמה להם להפסיק להתפלל והוא נפטר. 


ה. ויאמר שאול לנושא כליו שלוף חרבך ודוקרני בה פן יבואו הערלים האלה ודקרוני והתעללו בי ולא אבה נשא כליו כי ירא מאד ויקח שאול את החרב ויפל עליה. 
שמואל א, לא, ד

שאול מלך ישראל התאבד על חרבו. חז"ל מתייסרים ומתמודדים עם הסוגיה הזו. אם ירא אדם שמע יעשו לו איסורים קשים שלא יוכל לעמוד בהם אז הוא יכול להרוג עצמו זו גישה אחת של התוספות. אבל, יש אומרים ששאול פעל בניגוד להלכה ובניגוד לדעת חכמים ולכן אסור להסיק מן המעשים של שאול. השאלה היא איך מפרשים את ההתאבדות של שאול ויש שתי גישות לעיל. 

ט. ואמר רבה: זרק תינוק מראש הגג ובא אחר וקבלו בסייף - פלוגתא דר' יהודה בן בתירא  ורבנן, דתניא:  הכוהו עשרה בני אדם בעשרה מקלות, בין בבת אחת בין בזה אחר זה -  כולן   פטורין, ר' יהודה בן בתירא אומר: בזה אחר זה - האחרון חייב, מפני שקירב מיתתו. 

בבלי, בבא קמא כ"ו, ב 
האם גרימת מוות במחדל ובמעשה היא בעלת אותו דין? אמר רבא: מישהו זרק תינוק מראש הגג, סביר להניח שהתינוק ימות אבל מישהו עמד עם חרב שלופה למטה. מי אשם? גישה אחת של החכמים אומרת שכולם פטורים כי אי אפשר לדעת מי אשם – מבחן הדיות. גישה שנייה של רבי יהודה בן מטרה אומרת שאם זה כולם ביחד אז באמת אי אפשר לדעת אבל אם זה בזה אחר זה אז האחרון אשם. זו המחלוקת, האם גרימת מוות במחדל דינה כדין גרימת מוות במעשה.

יום שלישי 13 מאי 2008

חולה סופני - המשך

גישתו של המשפט העברי – אחת המסקנות שהגענו אליה לאחר המחלוקת של רבי יהודה בן חכמים היא שחיי אדם הם ערך עצמי ואסור לפגוע בהם ויש כאלה שימשלו את הדבר לאין סוף. לכל רגע של חיים יש ערך ואנו לא יכולים לשפוט האם חיים של שעה פחות טובים מחיים של יום או חודש ולכן הכלל הוא שחיי אדם, יש להם ערך ואסור לפגוע בהם.


י. מצאוהו לרבי חנינא בן תרדיון שהיה יושב ועוסק בתורה ומקהיל קהלות ברבים וס"ת מונח לו בחיקו. הביאוהו וכרכוהו בס"ת, והקיפוהו בחבילי זמורות והציתו בהן את האור, והביאו ספוגין של צמר ושראום במים והניחום על לבו, כדי שלא תצא נשמתו מהרה. אמרה לו בתו: אבא, אראך בכך? אמר לה: אילמלי אני נשרפתי לבדי היה הדבר קשה לי, עכשיו שאני נשרף וס"ת עמי, מי שמבקש עלבונה של ס"ת הוא יבקש עלבוני. אמרו לו תלמידיו: רבי, מה אתה רואה? אמר להן: גליון נשרפין ואותיות פורחות. אף אתה פתח פיך ותכנס [בך] האש! אמר להן: מוטב שיטלנה מי שנתנה ואל יחבל הוא בעצמו. אמר לו קלצטונירי: רבי, אם אני מרבה בשלהבת ונוטל ספוגין של צמר מעל לבך, אתה מביאני לחיי העולם הבא? אמר לו: הן. השבע לי! נשבע לו. מיד הרבה בשלהבת ונטל ספוגין של צמר מעל לבו, יצאה נשמתו במהרה. אף הוא קפץ ונפל לתוך האור. יצאה בת קול ואמרה: רבי חנינא בן תרדיון וקלצטונירי מזומנין הן לחיי העולם הבא. בכה רבי ואמר: יש קונה עולמו בשעה אחת, ויש קונה עולמו בכמה שנים. 
בבלי, עבודה זרה י"ח, א
השלטון הרומי גוזר על היהודים שאסור להם ללמוד תורה לא בפרהסיה ולא בבית. כדרכן של כל הגזרות ושל התקופה ההיא בכללותה יש שתי גישות בולטות בין החכמים:

1. הגישה היוונית שאומרת שלא מעניין שום דבר והתורה הכי חשובה וצריך למרוד בשלטון.
2. גישה מתונה – לא נתגרה בשלטון וננסה לחיות איתה. "תן לי את יבנה וחכמיה" (כלומר אין לי עיניים גדולות).

רבי יוסף בן קיסמא דגל בגישה השנייה המתונה. רבי חנניא בן תרדיון דגל בגישה הראשונה הקיצונית. הסיפור: רבי חנניא מורד במלכות וקורא תיגר על השלטון הרומי והוא ממשיך ומלמד תורה. תפסו אותו מלמד תורה ברבים והביאוהו לבית הדין ועטפו אותו בספר תורה וקשרו אותו על חבילת עצים (על המוקד) והדליקו את המוקד, שרפו אותו עם ספר התורה. הם לא הסתפקו בזה והביאו ספוגית של צמר וטבלו אותה במים ושמו את הצמר על ליבו בשביל שיתייסר קצת לפני שימות. העיקרון הוא להאריך את חיי הסבל שלו. אמרה לו ביתו: אני צריכה לראות את כל הסבל הזה שלך? הוא אמר לה: עכשיו כשאני נשרף עם ספר התורה, מי שיבקש עלבונו של ספר התורה יבקש גם עלבוני, כלומר, אם אני יהיה עטוף בספר התורה אז אלוהים יציל אותו כלומר יש ערך למיתה שלי והוא לבד. אמרו לו תלמידיו: רבי מה אתה רואה? הרי הוא לא נשרף מיד. הוא ענה: אני רואה מראה מדהים כי האותיות בורחות באוויר כלומר אפשר לשרוף את הנייר אך לא את הטקסט, את האמירה. אמרו לו: אף אתה פתח את פיך והאש תיכנס לפה ותקרב את המוות. ענה להם את התשובה שהיא יסוד היסודות של תפיסת ההלכה: אדם איננו בעלים לקצר את חייו לרבות חייו שלו אלא מוטב שמי שנתן לו חיים ייקח אותם בחזרה כלומר האל. אם היינו עוצרים פה אז אין בעיה. הבעיה היא בהמשך הסיפור. אמר לו החייל הרומי שהיה מופקד על האש: רבי, אם אני מרבה בשלהבת כלומר מגביר את האש, ומוריד את הספוג מלבך האם אתה לוקח אותי איתך לעולם הבא? אמר לו כן. החייל אמר לו: השבע לי. הוא נשבע לו ואז החייל עשה כן והרבי מת מהר. אף הוא החייל קפץ לתוך האש ויצאה בת קול והצדיקה את המעשה שעשה אותו חייל. המעשה קיצר את חייו של רבי חנניא ולא זו בלבד שקיצר את חייו אלא משמיים העידו עליו שהוא מוזמן לחיים העולם הבא. כל האירוע שהתרחש קרה וזכה לכבוד רב ולהערכה מצד האל. כאן נשאלת השאלה: מצד אחד רבי חנניא אומר שרק אלוהים יכול לקחת את החיים ומצד שני הוא מבטיח לחייל שאם הוא יקצר את חייו הוא יוזמן לעולם הבא. כיצד הדבר מתיישב? החכמים מתחבטים בשאלה הזו הרבה זמן.

י"ב. גבי רבי חנינא בן תרדיון, דאיתא …יסוריו היו ללא נשוא, ועלה על כן על לב תלמידיו להשיא לו עצה שיפתח פיו ותכנס בו האש וימות במהרה. אבל רבי חנינא בן תרדיון לא שעה לעצתם ופסק מולם את פסוקו לאמר: מוטב שיטלנה מי שנתנה ואל יחבל הוא בעצמו. ופסוקו זה הלכה פסוקה היא לנו. ומזה נוכל להבין החרדה הגדולה שחרוד חרד דהע"ה כלפי הגר העמלקי ודיבר אתו נמרצות: איך לא יראת לשלוח יד לשחת את משיח ה', וחרץ דינו למות ואמר לו: דמך על ראשך כי פיך ענה בך לאמר אנכי מתתי את משיח ה', וצוה לאחד מן הנערים לפגוע בו ולהמיתו (שמו"ב א - י"ד ט"ו). ולכאורה, הא עשה זאת לפי בקשתו ותחנותיו של שאול המלך שאחזתו השבץ, ועוד בנימוק נוסף, טרם שיהרגוהו ויתעוללו בו הפלשתים?, אבל לפי האמור מיושב שפיר, כי גם במצב הגרוע ביותר שהאדם נמצא בחייו וכל עוד בו נשמתו, אין גם להאדם הזה בעצמו כל רשות לקצר ולהפסיק נשמת - חייו. וכך מצאתי ברלב"ג שמבאר באמת בכזאת, שלכן צוה דוד להרגו אעל פי שעשה זה ברצון שאול ובקשתו, מפני שזה כהאומר לחבירו חבול בו וחבל בו, כמו שהתבאר בגמ', כ"ש בהמתת מלך, ואין במצות המלך ממה שתפטרהו בזה כי דברי הרב ודברי התלמיד דברי מי שומעין ע"ש. ומהמעשה הנ"ז של שאול נלמד עוד ביותר על כן, שאפילו זה שנוטה למות נמצא במצב כזה שאילו יעשה בעצמו זאת לקצר חייו לא יחשב לו זאת לעון של מאעל"ד =מאבד עצמו לדעת=, מ"מ כשמבקש מאחרים לעזור לו בכך אסור לשמוע לו. כי הרי כידוע העלו חז"ל כי במסיבות ששאול המלך היה נמצא בו לא נחשב לו זה אשר לקח את החרב ונפל עליה וקירב את מיתתו לעון של מאעל"ד (עיין ב"ר פל"ד אות י"ט, ורד"ק שמו"א ל"א - י"ד, וב"י בטיו"ד סי' קנ"ז בב"ה וביש"ש ב"ק פ"ח סי' נ"א עיי"ש), ובכל זאת לגר העמלי /העמלקי/ ששמע לו לעזור לו בכך העלו לו כאילו רצחו נפש. (ג) מהאמור נלמד בק"ו שלא מועיל שום נתינת רשות של החולה לקרב מיתתו, יהיה באיזה מצב של יסורים ל"ע שיהיה. באשר גם הוא בעצמו מוזהר ג"כ ועומד על כך. 

שו"ת ציץ אליעזר חלק י' סימן כה ד"ה פרק ו
רבי אליעזר אומר: ופסוקו זה הלכה פסוקה היא לנו. אסור לאדם לקרב את מותו לרבות את חייו שלו. מזה נוכל להבין את החרדה הגדולה שחש דוד המלך. הזכרנו את שאול המלך שנפל על חרבו, התאבד. ראינו שחז"ל די התקשו וניסו למצוא תירוצים להתנהגות הזו. בין לבין הגיע השליח של דוד המלך וסיפר לו שהוא עזר לשאול להתאבד ודוד המלך גוזר עליו מיתה. ברור לנו שהוא גזר מיתה כי הוא קרב את מותו של דוד המלך. גם במצב הכי גרוע שאדם נמצא בחייו וכל עוד נשמתו בו אין זכות להפסיק את חייו ואפילו לא של עצמו ולכן דינו של השליח מוות כי יש לו דין רוצח. גם אם שאול ביקש מהנער, דברי הרב ודברי התלמיד דברי מי שומעים?

גם אם אני החולה הייתי מסכים לניתוח מתוך ידיעה ברורה שאני הולך למות אבל מוכן לקחת את הסיכון אז גם אם הוא לא ישרוד אין לעשות דין עמו. אבל, אם אומר לרופא קח אקדח אז כן יאשימו את הרופא. השאלה היא מה בוחנים: את מבחן התוצאה או את המהות, את התוכן. מבחינת רבי חנניא התשובה היא ברורה לחלוטין, אין ספר שהרבי סבל ואין ספק ששאול המלך סבל ובכל זאת הייסורים עצמם הם לא תירוץ לקיצור חיים.

י"ד. הגוסס הרי הוא כחי לכל דבר, אין קושרין לחייו, ואין פוקקין נקביו ואין מניחין כלי מתכות וכלי מיקר על טבורו שלא יתפח, ולא סכין אותו, ולא מדיחין אותו, ולא מטילין אותו על החול ולא על המלח עד שעה שימות והנוגע בו הרי זה שופך דמים, למה זה דומה לגר שמטפטף כיון שיגע בו אדם יכבה, וכל המאמץ עיניו עם יציאת נפש הרי זה שופך דמים אלא ישהא מעט שמא נתעלף, וכן אין קורעין עליו, ולא חולצין כתף, ולא מספידין, ולא מכניסין עמו ארון ותכריכין בבית עד שימות. 
רמב"ם הלכות אבל פרק ד הלכה ה
יש מצב גם בחוק הישראלי שיש הבדלה בין גסיסה לנוטה למות. חולה שחולה במחלה חשוכת מרפא לא בטוח שהוא עומד למות. הגוסס הרי הוא כחי לכל דבר.אסור לבצע פעולה שתקרב את מותו של אדם גוסס.


 ט"ו. אחד ההורג את הבריא או את החולה הנוטה למות, ואפילו הרג את הגוסס – נהרג עליו. 
שם, הלכות רוצח ושמירת הנפש, פרק כ, ז
מי שיעשה פעולה כזו, יהרוג את הגוסס יש לו דין רוצח. חייו של גוסס אינם פחותים מחייו של אדם בריא. 

כ"א. הגוסס, הרי הוא כחי לכל דבר. אין קושרין לחייו …  ואין  מעמצין עיניו עד שתצא נפשו. וכל המעמץ  עם יציאת הנפש, ה"ז שופך דמים. ואין קורעין ולא חולצין … עד שימות.  ואין פותחין עליו בצדוק הדין, עד שתצא  נפשו. שולחן ערוך, יורה דעה סימן שלט סעיף א
אין לטפל טיפולים בחולה גוסס שמטרתם לקרב את המוות. זו הלכה פסוקה בשולחן ערוך. מקור כג – הגה: וי"א דאין חוצבין לו קבר אעל פי שאינו עמו בבית, עד אחר שימות (ריב"ש סימן קי"ד). אסור לחצוב שום קבר להיות פתוח עד למחר שלא יקברו בו המת באותו היום, ויש סכנה בדבר (רבינו ירוחם בשם הר"י החסיד ז"ל). וכן אסור לגרום למת שימות מהרה, כגון מי שהוא גוסס זמן ארוך ולא יוכל להפרד, ז אסור להשמט הכר והכסת מתחתיו, מכח שאומרין שיש נוצות מקצת עופות שגורמים זה וכן לא יזיזנו ממקומו. וכן אסור לשום מפתחות ב"ה תחת ראשו, כדי שיפרד. אבל אם יש שם דבר שגורם עכוב יציאת הנפש, כגון שיש סמוך לאותו בית קול דופק כגון חוטב עצים או שיש מלח על לשונו ואלו מעכבים יציאת הנפש, מותר להסירו משם, דאין בזה מעשה כלל, אלא שמסיר המונע (הכל בהגהת אלפסי פרק אלו מגלחין). 
שולחן ערוך, הגה, יורה דעה, סימן של"ט, א
כאן בא הרבי משה ויוצר הבחנה גאונית לדעת המרצה. אסור לקרב את מותו של אדם. אסור להתחכם ולעשות פעולות שמקרבות את המוות. רבי משה מחדש חידוש עצום. אבל, אם יש שם דבר שגורם עיכוב יציאת הנפש כגון קול דופק שכל פעם שזה קורה אז החולה מתעורר מזה. מלח על לשונו – אולי קשור ללחץ דם אך לא ברור בדיוק. מכל מקום אם אלו מעכבים את יציאת הנפש אז מותר כי אין בזה מעשה כלל אלא שמסיר את המונע. נניח נקרא את הטקסט כאילו כתוב כגון: מכונת הנשמה אז יש פה הרחבה של המושג מחדל. אנחנו הבינונו שמחדל פירושו אי עשייה, עמידה מן הצד. מול המחדל עומד המעשה. אומר רבי משה שיש מעשה שעדיין ייחשב כמחדל והוא הסרת הגורם המונע את התהליך הטבעי של המיתה. אם נשים מכונה ונעקוב אחר התהליך אז אני יכול להסיר את המונע ועדיין זה ייחשב למחדל.


כ"ב. ולי נראה דמותר (=להסיר המלח) דהא, מאין יבוא המלח על לשונו? צריך לומר כמ"ש בסי' א להרחיק מיתתו, ואין משימין מלח על לשונו כדי שלא ימות. ע"כ נמצא שמתחילה לא עשו כהוגן, שהיה המלח על לשונו, ולכן מותר ליקח המלח מעל לשונו , רק בנחת שלא יזיזנו אבר.

בית לחם יהודה, שולחן ערוך, שם
צריך לומר שמישהו שם את זה על מנת להרחיקו ממיתה ועל כן נמצא שמלכתחילה לא עשו כדין. כלומר העובדה שהחולה חובר למכונת הנשמה שתפקידה מסתכם בהארכת חיים או הצלת חיים כלומר המכונה בעצם מנשימה גוויה אז אומר רבי משה שלכן מותר להסיר את המכונה. יש כאן הרחבה למושג מחדל. הסרת המכונה = הסרת המלח. זה מה שאנו רואים בחוק החולה הנוטה למות שאומר שאסור לנתק. אם כן לפי מה הולכים לפי החוק או לפי הדין העברי. עם זאת בחוק יש משהו שלקוח מהדין העברי – האפשרות לנתק כלומר אם אתה רואה שהחולה ממשיך לנשום אז מחדשים את החמצן ואם הוא לא ממשיך לנשום אז מנתקים. הדין העברי מחשיב את האוטונומיה של האדם בצמצום גדול. המבחן בדין העברי הוא מבחן אובייקטיבי כלומר אם הדין אומר שצריך לנתק אז ינתקו וההפך והחולה יכול לחשוב מה שהוא רוצה. האם ניתן לעכב את המיתה לצורך תרומת האיבר, כלומר לחבר למכונה על מנת להשתיל? יש לטפל בחולה הנוטה למות ללא ספק אבל אם הטיפול הרפואי עלול לגרום לו לסבל חריף יש להימנע מהטיפול. יש הבחנה בין צורך בסיסי - כלומר לא לתת לו לאכול או להיחנק ולכן לשים מכונת חמצן לבין ההשתלה הזו שתאריך את חייו ותגרום לו ייסורים מיותרים. ראינו שאין ספק שהדין העברי משתקף היטב בחוק החולה הנוטה למות ואולי אף הדין העברי הוא יותר ליברלי מהחוק. המבחן צריך להיות אחד: האם המכונה משמשת כתומך או משמשת כגורם מעכב. אם זה תומך אז יש להשאיר אם זה מעכב יש לנתק לפי המרצה.


יום שלישי 20 מאי 2008


עושק

זהו הנושא האחרון שנלמד. 

הדין הישראלי:

העושק לפי סעיף 18 לחוק החוזים: "מי שהתקשר בחוזה עקב ניצול שניצל הצד השני או אחר מטעמו את מצוקת המתקשר, חולשתו השכלית או הגופנית או חוסר נסיונו, ותנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל, רשאי לבטל את החוזה".
מדובר בחוזה שצד אחד מנצל את מצוקת הצד האחר וכתוצאה מכך כופה עליו חוזה בתנאים גרועים במידה בלתי סבירה מהמקובל. יש כאן תנאים מצברים. העובדה שהחוזה גורר הפסד אינה עילה לביטול ע"י עושק. חוזה צריך להיחתם בהסכמת הצדדים מתוך רצון חופשי תוך גמירת דעת, אמנם קיימת חזקה שחוזה שנראה על פניו כתקין וחתימת הצדדים מתנוססת על החוזה יש חזקה שהצדדים קראו את החוזה, הבינו אותו וחתמו עליו מרצונם. אולם, הגילוי החיצוני של החתימה או של החוזה שנראה על פניו תקין איננו בהכרח מעיד על תקינותו. כאשר יש ניצול של צד אחד את מצוקתו של האחר יש עניין של חוסר איזון ואז רשאים לבטל את החוזה.

הדין העברי:

נתמקד בחולשה, במצוקה. כאשר צד אחד מנצל מצוקתו של אחר וכופה עליו הסכמות שהוא לא התכוון אליהן.


מקור א': "מי לא תניא: הרי שהיה בורח מבית האסורין והיתה מעבורת לפניו, אמר לו: טול דינר והעבירני. אין לו אלא שכרו. אלמא, אמר ליה: משטה אני בך."

אסיר בורח מבית האסירים ומגיע לשפת הנהר שם יושב אדם עם מעבורת שלו ופונה אליו האסיר בבקשה שיקח 1,000 זוז (דינר) ותמורתו יעביר אותו לשפת הנהר השניה שם זו כבר ארץ אחרת. בעל המעבורת הסכים ולקח אותו. האסיר מתבקש לשלם את הכסף והוא נותן רק 200 זוז ולא 1,000, בטענה ש-200 זוז זה השכר הלגיטימי למעבר במעבורת. האסיר הציע 1,000 זוז כי לא היה בטוח שיסכים אבל לא התכוון - "משטה אני בך" - המשמעות המשפטית של המשפט הזה היא שלא התכוונתי אלא לתעריף המקובל בשוק, אף על פי שהצעתי סכום גבוה. הטענה היא שההסכם אינו הסכם. לכאורה בלשון התלמוד יש הצהרה גורפת שבעל המעבורת יקבל את הסכום הממוצע בשוק. הרמב"ם טוען ההפך: מקור ב':

 וכן מי שברח מבית האסורים והיתה מעבורת לפניו. ואמר לו: העבירני ואני נותן לך דינר והעבירו  -  אין לו אלא שכרו הראוי לו, ואם היה צייד ואמר לו: בטל מצודתך והעבירני - נותן לו מה שהתנה עמו. וכן כל כיוצא בזה. 

הקביעה של התלמוד היא קביעה גורפת לפי הרמב"ם. אם בעל המעבורת ישב ללא תעסוקה אז מגיע לו באמת שכר ראוי אבל לפי הרמב"ם אם בעל המעבורת עסק בנוסף בשליית דגים ובזמן שהעביר את האסיר משפת הנהר הראשונה לשניה באותו הזמן הוא יכול היה לדוג דגים ולמכור אותם בשוק. היתה לו תעסוקה והוא לא התבטל. הסיטואציה כאן שונה ובמקרה זה אם בעל המעבורת נאלץ להפסיק עבודתו כי להעביר את האסיר הנמלט אז האסיר צריך לשלם לו את מה שהוסכם ולא יכול לטעון "משטה אני בך". בעל המעבורת לא צריך לממן מכיסו את הצלתו של האסיר כי הוא יכול היה להרוויח באותו זמן. יש כאן נפקות כי אם בעל המעבורת לא עשה כלום באותן שעות הוא לא יכול לדרוש מחיר מופרז אך אם באותו זמן הושבתה עבודתו הוא יכול לדרוש ממנו כמה שירצה כי אין כאן ניצול מצוקה (של בעל המעבורת את האסיר). 


מקור ה': "בת חמוה דרב פפא נפלה לפני יבם שאין הגון לה, אתא לקמיה דאביי, אמר ליה: חלוץ לה, ובכך אתה כונסה. אמר ליה רב פפא: לא סבר לה מר להא דאמר רבי יוחנן? ואלא היכי אימא ליה? אמר ליה: חלוץ לה ע"מ שתתן לך מאתים זוז. לבתר דחלץ לה, אמר לה: זיל הב ליה, אמר ליה: "משטה אני בך" עבדה ליה. מי לא תניא: "הרי שהיה בורח מבית האסורין והיתה מעברא לפניו, ואמר ליה טול דינר והעבירני, אין לו אלא שכרו"; אלמא אמר ליה "משטה אני בך", הכא נמי "משטה אני בך"
מדובר באישה שבעלה נפטר והיבם (הגיס שלה) לא היה הגון ולא היה ישר ולכן היא לא רצתה להינשא לו והוא גם לא רצה לחלוץ לה. פיתו אותו והציעו לו מאתיים זוז תמורת שיחלוץ לה. לאחר שחלץ לה ובא לגבות את המאתיים זוז טענו בפניו טענת "משטה אני בך" כי אם לא היתה חליצה היא לא יכלה להינשא והוא ניצל מצוקתה ודרש סכום גבוה ולכן אין סיבה לכך שיקבל את גובה הסכום שהובטח לו.

מקור ו': "אמר ליה רב פפא, יכלה למימר ליה "משטה אני בך" עבדה ליה. פירש רש"י ז"ל: כיון דחליצה כשרה היא, מדינא נמי לית ליה, כיון דעליה רמיא מילתא למעבד, ולא בעי' משטה אני בך עבדה לך, ודומה לו ההיא דמעבורת, כי חייב היה להצילו, ומשום הכי אין לו אלא שכרו. ויפה פירש ז"ל. מכל מקום עדיין צריך להוסיף בזו ובההיא דמעבורת, כי אע"פ שקצץ עמו שכירות ועשה פועל מלאכתו ע"פ השכירות ההוא, ובעלמא כי האי גוונא, אינו יכול לחזור בו וחייב לתת מה שפסק עמו משלם, שאני הכא, כי מתוך האונס פסק, ובהא דהכא דייבם שאינו הגון לה היה, וכדי שלא תתעגן עמו, וכן במעבורת אנוס היה ומחמת האונס פסק, וקציצה באונס כמאן דליתא דמי, ואין לו אלא שכרו. וכן כתבו בתוס' כי הצרי' סממנים וקצץ עליהם שכר גדול מפני דחקו, אינו נותן אלא דמיהן, וכן הפוסק עם הרופא הרבה". 

מעיקר הדין היתה חובה על היבם או להינשא לה או לחלוץ אותה והוא ניצל מצוקתה כשהוא ביקש 200 זוז. לכן ניתן לומר לו משטה אני בך.


מקור ג': "השוכר את הפועל להביא כרוב ודורמסקנין (תרופות) לחולה, והלך ומצאו שמת או שהבריא - נותן לו שכרו משלם".
ראובן מטפל בשמעון. שמעון חלה ויש צורך להביא לו תרופה מסוימת. ראובן מבקש משליח שילך למקום מסוים בו נמצאת התרופה. השליח הסכים וחזר עם התרופה והתברר שאין כבר צורך בתרופה כי שמעון נפטר. השליח מקבל את שכרו בשלמותו. לכאורה זה לא מוסיף על הדוגמאות שלעיל, כי השליח עשה שליחותו ולא משנה אם יש או אין צורך בתרופה. מגיע לו בכל מקרה שכר. 

התוספות מסבירים במקור ד' את החידוש של הסיפור הזה בגמרא:


"להביא כרוב ודורמסקנין לחולה - שכרוהו בשביל החולה יותר ממה שהיה ראוי לשוכרו, דהכי משמע לשון "נותן לו שכרו משלם". וצריך לומר, דמיירי כגון דליכא למימר "משטה אני בך", שהוא מפסיד במקום אחר כיוצא בזה"

הכוונה היא שהוא שכר את השליח בהרבה יותר מהשווי המקובל, כלומר שמעון התקשר לשליחים והפקידה אמרה שאין שליח אך מכיוון שזה דחוף אני יכולה לארגן לך שליח בתנאי שבמקום 200 ₪ אתה תצטרך לשלם 500 ₪. "נותן לו שכרו משלם" הכוונה היא שהוא צריך לשלם לו את הסכום המקובל. אבל מצב שלא ניתן לומר "משטה אני בך" הוא כאשר השליח הזה באותו זמן עשה שליחות אחרת והוציאו אותו מהשליחות, דהיינו הוא הפסיד את השכר מהשליחות כדי לעשות שליחות אחרת ואז צריך לשלם לו את מלוא הסכום שדרש (500 ₪) ולא את הסכום המקובל (200 ₪).

מקור ח': הרמב"ן - "ויש לומר, דוקא ביבם שאינו הגון לה קדאמרינן, דכיוון דמצוה מן התורה בחליצה, דכתיב "ודברו אליו", ורמיא עליה למיחלץ, לא מפסדא מיני' כלום ממאי דחזי ליה', הילכך כשהתנית עליו יותר מן הראוי לו דמי ופטורה, וכן נראה מפרוש רש"י ז"ל. ושמעינן מינה, דמי שהוא חולה וסמנין ביד חבירו שוין עשרים, והתנה עליו ליתן הרבה בדמיהן מחמת אונס חליו, אין לו אלא דמיהן, אבל רפאו יש לו שכר משלם, שחכמתו מכר לו, והיא שווה דמים הרבה. ויש מפרשים, דטעמא דמתניתין, משום דחייב הוא להצילו משום השבת אבידה, ומשום הכי אין לו אלא שכרו כפועל בטל. ולדבריהם אין לרופא אלא שכר בטלה שלו. ולא מסתברא, דמדמי לה לחליצה בשמעתין, דהא מכל מקום ליכא עליה חיובא ממש למיחלץ. ולישנא ד"משטה אני בך" נמי דיקא הכי כדפרישית". 

כלומר מכיוון שמוטלת עליו חובה לחלוץ לה הוא לא יכול לנצל את מצוקתה כי הוא חייב לעשות את זה בלי תשלום. הרמב"ן אומר על כך: אדם חלה ופלוני מחזיק בתרופה שהוא זקוק לה לשם הצלת חייו. שווי התרופה בשוק הוא 20 ₪ ופלוני אומר לשליח שהתעריף שהוא מקציב הוא 100 ₪. אומר הרמב"ן "אין לו אלא דמיהן" - אתה יכול לדרוש מה שאתה רוצה אך היות והחולה נמצא במצוקה וחייב את התרופה השליח יכול לומר "משטה אני בך" ולכן אין לו אלא שכרו (ישלם 20). אבל אם יש "שכר משלם" הכוונה היא לשכר שסיכמו, כלומר אם יש חולה והחולה אומר שהוא רוצה לפנות לרופא מסוים פלוני כדי שינתח אותו ופלוני אומר שבשביל ניתוח מסוג זה הוא לוקח 10,000 $ בעוד שהתעריף המקובל אצל הרופאים הוא 5,000 $. החולה מתעקש על הרופא פלוני ומסכים לסכום 10,000 $ ונותן לו מקדמה של 5,000 $. לאחר שנותח והבריא הרופא רוצה לגבות את שארית הכסף והחולה אומר "משטה אני בך" ומסרב לתת את הכסף. לפי הרמב"ן אין כאן ניצול מצוקה כי לא מסתכלים רק על מצבו העגום של החולה ושהוא במצוקה, אלא גם על חוכמתו של הרופא וניסיונו ששווים הרבה ואן להם שיעור, כלומר בכל מקצוע אפשר להגיד "משטה אני בך" ואז השכר הראוי (תעריף השוק) הוא שינתן. לגבי השכר של הרופא הפרטי (שלא מחויב לתת את השירות במסגרת בית חולים) אין ניצול מצוקה, כי הרופא סבור שזה מה שניסיונו שווה. ברמת העיקרון יש כאן חריג לכלל והוא מקצוע הרפואה שאין לו שיעור. הרמב"ן עושה את ההבחנה בין מקצועות. כמו כן עושה הבחנה בין מה שנחשב מצווה (או חובה דתית כגון חליצה) למה שלא נחשב מצווה - אם מדובר במצווה השכר יהיה השכר המקובל ולא המופרז.


מקור ז': "השוכר את הפועל להביא כרוב ודורמוקסין לחולה, נותן לו שכרו משלם, ככל אשר התנה לו, מאחר שעשה שליחותו. פירש הרב ר' חזקיה, דוקא אם היה עוסק במלאכה שהפסיד לו כל כך, אז נותן לו שכרו משלם אפילו יותר מכדי טרחו הרבה. אבל אם לאו הכי, לא יתן לו רק שכר טרחתו, דדמי לבורח מבית האסורים וכו', דמצי אמר ליה "משטה אני בך". וטעמא דהוא מסוכן וחייב להצילו וליטול שכר טורחו. והכי נמי, מצווה להביא רפואה לחולה. אבל בשאר מלאכות [שאינה של מצוה], חייב לתת לו כל אשר התנה לו. עיין פרק מי שמת". 

כלומר, הרב חזקיה אומר שישנם 3 מושגים בשכר, לעניין תשלום:

(1) שכר הטורח (שכר בטלה) - שכר עלות, למשל של הנסיעה נטו.

(2) שכר ראוי - מורכב גם מתוספת הרווח של אדם שעובד.
(3) שכר מופרז (שכר משלם).
לצורך הדיון נניח ששכר הטורח (כאשר השליח נמצא בבטלה) הוא 100 ₪ אך אם היו שולחים שליח מחברת שליחויות השכר הוא 150 ₪ כי גלומים בסכום הזה רווחים והוצאות. נניח שהשכר המופרז הוא 500 ₪. לפי הרב חזקיה כאשר אני רוצה לשלוח מישהו להביא תרופה מתל אביב: אם הוא משתזף בשפת הים אני אתן לו את שכר הטורח (של הנסיעה לתל אביב) אך אם הוא לא ישב בשפת הים אלא היה בעבודה אז הייתי משלם לו את השכר הראוי. אם הוא נוסע לתל אביב כדי להביא את התרופה אך בעוד חצי שעה יש לו נסיעה שהוא צריך לקבל בעבורה 200 ₪ אז אומר הרב חזקיה שהוא מוותר על הכנסה צפויה ולכן ישלמו לו את ה-200 ₪ תמורת ההכנסה שהפסיד. לסיכום: אם הוא בבטלה ישלמו לו רק שכר טורח; אם הוא עסוק ישלמו לו יותר כי הוא הפסיד הכנסה.

הכלל מצוי במקור ט': המנהג המקובל במדינה: 

"... אבל מעשה שרגילים ליתן עליו דבר גדול, אינו יכול לומר "משטה אני בך", אף על פי שלא הוציא כלום באותו דבר שתובע לו שכר, הכל לפי המעשה והתנא". 

- הרא"ש לא נכנס לפרטים אלא לרמת העיקרון: אם מקובל לשלם לבעלי מעבורת או לרופאים או לשדכנים סכום גדול אז הכל לפי מנהג המדינה ואי אפשר לבוא ולומר "משטה אני בך". משמעותה של טענת "משטה אני בך" היא שאין גמירות דעת ואין מפגש רצונות ולכן אין חוזה אך ישנם מקרים שיש חזקה שיש מפגש רצונות לדוגמא רופא, שבוחר את חוכמתו וברור לכולם שרופא יכול לדרוש את שכרו כפי רצונו.

בשולחן ערוך - מקור י"א - כתוב שישנה מצווה לשדך ולכן הדעה היא ששכר שדכנים הוא כמקובל בשוק. אבל יש האומרים ששכר שדכנים צריך להיות מעבר למקובל וכפי שהם ידרשו.

