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6.11.11
הרצאה מספר 1
חובת הצלה- "לא תעמוד על דם רעך"
דוגמא: בחורה שרצתה להתאבד, היא הגיעה למשרד של א' והוא דיבר איתה. אם הבחורה עזבה את החדר מה הוא צריך לעשות כדי להימנע מתביעה שאם יקרה לה משהו הוא יהיה אשם?!
א.משפט ישראלי
א.1 חוק לא תעמוד על דם רעך
השאלה הזו הועלתה כי כולנו חושבים שיש חוק 'לא תעמוד על דם רעך'. האם החוק הזה נותן פתרון לבעיה שהועלתה?
סעיף 1 בדפי המקורות:
"1. 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.

(ב). המודיע לרשויות או המזעיק אדם אחר היכול להושיט את העזרה הנדרשת, יראוהו כמי שהושיט עזרה לענין חוק זה; בסעיף זה, "רשויות" - משטרת ישראל, מגן דוד אדום ושירות הכבאות".
סעיף 1א:
"חובה על אדם להושיט עזרה לאדם הנמצא לנגד עיניו עקב אירוע פתאומי וסכנה חמורה או מיידית לחייו לשלמות גופו או בריאותו כאשר לאל ידו להושיט את העזרה, מבלי להסתכן או לסכן את זולתו": 
· חובה- הכוונה לחובה משפטית.
יש הבדל בין חובה משפטית למוסרית:
· חובה משפטית- מופנית לכלל הציבור.
· חובה מוסרית- מופנית למצפונו של האדם.
לכן כאן מדובר על חובה משפטית. כלומר הניצול צריך להיות לנגד עיניו של המציל כדי שתקום חובת הצלה על אותו מציל.
התכלית של הסעיף הזה זה להגיש עזרה לכל מישהוא יכול.
ואם הניצול לא מעוניין שיעזרו לו?המחוקק לא נקט עמדה מפורשת בחוק ולא אמר לנו מה קורה כאשר הניצול איננו רוצה לקבל את העזרה. האם סירובו מפקיע את החובה להציל או שעמדתו של הניצול איננה רלוונטית ואיננה משפיעה על היקף החובה, דהיינו מה שאנו צריכים לשאול את עצמינו: כיצד לפרש את שתיקתו של המחוקק?האם שתיקתו התכוונה לומר שמה שהניצול חושב זה לא מעניין אלא אתה חייב להציל או שהוא התכוון שאם הוא מסרב אתה לא חייב להציל- כי כל אדם הוא אוטונומי.
כאשר המחוקק שותק מדובר:
· בלקונה.
· הסדר שלילי.
יש כאן חסר, כי המחוקק לא כתב מה קורה כאשר אדם לא מעוניין שיגישו לו עזרה.
עובר ברחם אימו נקלע למצוקה. קמה חובת הצלה או לא? סעיף 1 בחוק הירושה אומר "במותו של אדם עובר עזבונו ליורשיו" סעיף 10 אומר שהיורשים ע"פ דין הם אשתו וילדיו. סעיף 3א אומר שאם אדם נפטר והותיר אלמנה הרה יראו את הילוד לעניין הירושה כמי שהיה בחיים במות המוריש כלומר אם אדם נפטר ואשתו בחודש ה-6 להריונה, כעבור שלושה חודשים ילדה ילד, הילד הזה ירש את אביו למרות שבשעה שהאב עצם את עיניו הילד הזה אינו היה אישיות משטית כיוון שהוא נולד כ-300 יום ממות המוריש. כלומר האם על אדם להגיש עזרה לאדם שהוא רק ע"פ חוק (ולא ילוד שהוא לא נחשב לאישיות משפטית ע"פ חוק)? אין על כך תשובה.
· 'עקב אירוע פתאומי'- חובת הצלה רובצת עליי עקב אירוע פתאומי אך במקרה שלנו אין אירוע פתאומי אלא שהבחורה יושבת מספרת ובוכה. 
· סכנה חמורה- מי קובע זאת? המציל או הניצול? 
· לשלמות גופו או לבריאותו- מבחינת נפש ומבחינת גוף.
החוק הוא מאוד בעייתי- קל להגיד שיש חובת הצלה אך מה היקפיה? או מה קורה אם אני לא מציל מישהו האם אני עובר על החוק? כלומר, הדבר הראשון שאני צריך להגדיר זה הבעיה המשפטית- הבעיה המשפטית שלנו היא האם או מתי קמה חובת הצלה בנסיבות העניין- זה יכול להיות חולה, זו שרוצה להתאבד, עובר שנקלע למצוקה. והשאלה היא האם הסובבים אותו חייבים להציל או לא? אם הם חייבים להציל אז או שיפעלו בעצמם או שיזעיקו עזרה. לכן השאלה הראשונית היא האם קמה חובת הצלה. פה אנו רואים שיש קושי גדול מאוד. ואנו צריכים להגיש עזרה מבלי להסתכן או לסכן אותו. אם הסיכון הוא 0 או 10%- ההיגיון אומר שצריך להציל, אך השאלה היא ע"פ חוק מהו המדרג?! להיכנס לשדה מוקשים- ברור שאסור להיכנס.
העיקרון הבסיסי הוא שאין להציל חיים תמורת חיים- כלומר אדם לא יכול לסכן את חייו בשביל להציל מישהו אחר.
החוק הוא די מעורפל. כדי לעמוד בדרישות החוק יש פה הרבה מאוד תנאים ולכן כדי להעמיד אדם לדין על כך שהוא לא פעל להצלת הזולת צריך לבדוק היטב האם יש עילה משפטית נוכח התנאים הללו. 
התנאים האלו מצטברים.
מתי פוקעת חובת ההצלה? הרי לא כל אחד מוכשר להציל, לכן יש את סעיף ב- שהמודיע לרשויות יראו אותו כהושיט עזרה. אם אני לא יודע לטפל בחולה והזמנתי פרמדיק אז החובה פוקעת ממני.
לגבי תאונת דרכים יש הוראה מפורשת- הוא חייב לעצור ולהגיש עזרה ואם הוא לא מגיש עזרה אז להזעיק עזרה.
מה יקרה אם ראיתי מישהו שהוא מתמוטט ואני לא יודע להגיש עזרה אך צלצלתי למד"א והם שלחו נת"ן ולאחר שבוע קיבלתי קבלה לתשלום- לכן יש את סעיף 2א שלכאורה שאם יחולו הוראות סעיף 1 וסעיף 5 לחוק עשיית עושר ולא במשפט אומר שאם אני פעלתי להצלתו של אדם אז הוא צריך להשיב את ההוצאות הכרוכות בהצלה לכאורה משתמע מזה שגם אם הניצול/הנתון בסכנה יאמר לי מי ביקש ממך להזעיק עזרה, אז החוק אומר שכן. על דרך ההיקש רוב הזהירות המתחייבת שאולי ניתן להקיש גם לשאלה שנשאלה סעיף 1א לגבי שתיקת המחוקק- אם הניצול לא רוצה עזרה? כלומר אם הניצול אומר שאני רוצה למות אז בא סעיף 2 ואומר במפורש שלא שואלים אותך אם מדובר בכסף- אתה חייב לשלם. יכול להיות שעל דרך ההיקש אפשר לומר שהמציל יוכל לומר לניצול שזו החובה שלי, אני לא שואל אותך. (אם על כסף חייב אז קל וחומר שעל חיים חייב).
לגבי ההיקש- מכיוון שסעיף 5 לעשיית עושר וסעיף 2 שמפנה לסעיף 5- שאם אני קראתי לאמבולנס למישהו והוא לא רוצה להחזיר לי את הכסף- הוא בכל זאת חייב להחזיר לי. על דרך ההיקש- שאם לגבי הכסף אנו לא שואלים אותו אז קל בחומר שעל החיים אני לא צריך לשאול אותו (הכוונה שאם הוא רוצה למות). 
יתרה מכך, נניח שראובן נמאס לו מהחיים, הוא מסתגר בבית, פותח את הברז גז ומדליק- ואני רואה שהוא עושה את הפעולה הזו ואני מזמין מיד את מכבי אש והם מצליחים להציל אותו. מכבי אש מזמינים לי חשבון והוא טוען שהוא רצה להתאבד ואני לא רוצה לשלם. בא סעיף 2ב ואומר שהוא חייב לשלם. אלא שאחרי כל הדברים הללו אנו מגיעים לפרדוקס- סעיף 4- "העובר על הוראות סעיף 1 לחוק זה דינו קנס"- אם אדם לא עומד בדרישות החוק הוא צריך לשלם קנס. זה חוק עונשין. האם אפשר לתבוע גם בנזיקין? כן כי יש את סעיף 3 שאומר שאין בחוק זה לגרוע מהוראות כל דין. 
האם בכלל צריך לעגן את החובה או את הנורמה המוסרית להציל?- זה לא דבר מובן מאליו? ואם אני נסמך על החוק אז החוק הזה מצמצמם את חובת ההצלה- אני כעת צריך לעשות חשבון אם זה אירוע פתאומי וכו'. אז בשביל מה? זה ברור שיש חובת הצלה. 
ישנו הבדל בין מעשה למחדל- כלומר החוק אומר לעשות משהו ואם לא עושה זה עבירה. אבל למה להעניש על מחדל? משמע מכך שהמחוקק בכל זאת מייחס חשיבות לחובה להציל. ואם הוא מייחס חשיבות לכך אז למה הוא שם הרבה מגבלות: אירוע פתאומי, סכנה וכו'. מה שברור הוא  שבהצעת החוק- סעיף א2 (בדף מקורות) בא לעגן הלכה יהודית זו בחוק המדינה.
א.3 פסיקה
סעיף 2 בדפי המקורות:
"במשפט הנוהג אין חובה כללית של הצלה. "חוק השומרוני הטוב" לא קיים(שימו לב: המצב המשפטי השתנה).אך ישנם "איים" של חובות הצלה ... המשותף למקרים שבהם הוטלה חובת הצלה בדין הוא קיומן של נסיבות מיוחדות הקושרות את "המועמד להצלה" עם "המועמד להציל". אלה נסיבות היווצרות "קירבה" במובן המשפטי, קירבה כזו המטילה חובת הצלה.ניתן ללמוד מכך שכאשר ישנה רמת מעורבות הולכת וגדלה בין אדם לחברו, כך גם גוברת הנטייה להטיל עליו חובת הצלה. זו אינה חובת הצלה כללית, אלא כזו הנובעת מהנסיבות."
שם, 31
ניתן ללמוד מכך שכאשר ישנה רמת מעורבות הולכת וגדלה בין אדם לחברו, כך גם גוברת הנטייה להטיל עליו חובת הצלה. זו אינה חובת הצלה כללית, אלא כזו הנובעת מהנסיבות.
סעיף 3 בדפי המקורות:
3.  המקיים את חובת ההצלה הקבועה בסעיף 1 לחוק זה עשוי להיות זכאי ל"החזר הוצאות ותשלומי נזק", בתנאים ובגדרים מסוימים, על פי סעיף 2 לחוק. אולם העילה לתשלום על פי חוק זה אינה חלה על המערערים, כפי שקבע בית המשפט המחוזי (פסקה 51 לפסק דינו). מעשי תרומות הכליה, שבאמצעותם הושיטו המערערים עזרה רבת-חשיבות לקרוביהם, לא נעשו כלפי מי שנמצא "עקב אירוע פתאומי, בסכנה חמורה ומיידית לחייו, לשלמות גופו או לבריאותו". קרובי המערערים היו שרויים, אכן, במצב בריאותי קשה, אך יציב בעיקרו; אין מדובר בהושטת עזרה לאדם הנמצא בסכנה חמורה ומיידית לבריאותו עקב אירוע פתאומי; כך קבע במישור העובדתי בית המשפט המחוזי, ולמעשה אין בענין זה מחלוקת 
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מקרה: ראובן לא רוצה לתרום מוח עצם לשמעון. שמעון מת. האם נעמיד את ראובן לדין על כך שהוא לא הציל את חייו של שמעון?
לשאלה הזו יש השלכות:
היום בטכנולוגיה אין סיכון בלקיחת מוח עצם מהתורם (זוהי בדיקת דם).היום זה כמו לקיחת דם מהווריד ע"י מכונות שמנקות את הדם. התורם צריך לעבור הכנה שתגובת הלוואי הגרועה ביותר זה כאבי ראש.
א.4 כתבי מלומדים
4.  "אני סבור שפיקוח נפש מהווה חובה כלפי החברה לא פחות משאר החובות המיועדים לקיום החיים ולשמירתם. חיי הפרט חשובים לחברה כולה וחברה מתוקנת אינה יכולה להרשות ליחיד שיתנכר לזולתו שנקלע לסכנת מוות. נכון הוא שגבורה אישית והקרבה עצמית אינם מן הדברים שהמחוקק רשאי לדרוש מן היחיד. אד באדישות, בהתעלמות ובהתנכרות כלפי חיי הזולת רשאי ומחוייב המחוקק להלחם כשם שהוא נלחם בהפקרה, בנטישה או ברשלנות המסכנת חיי אדם. ברי לנו שקיפוח נפש מהווה עבירה: סבורני שהמנעות מפיקוח נפש צריכה להוות עבירה אף היא".

לקוח מתוך הפדאור:

א' ידין,  "על דיני פיקוח נפש", משפטים ב' 252, 255
ישנה שאלה האם זה ראוי לקבוע להפוך חובת הצלה לחובה משפטית. החובה המשפטית היא יותר מצומצמת מהחובה המוסרית. לדוגמא: פס"ד מילר ובו הומלס שמצא מזרון ונכנס לבית ישן נטוש. אדם נכווה כתוצאה מהסיגריה הבוערת. למה בעצם להטיל עליו אחריות משפטית? מה הוא עשה? מבחינה משפטית המזרון הוא מה שפגע באיש השני ולא ההומלס. דוגמא נוספת: אני נועל את ראובן בחדר ולוקח את המפתח. עשר דקות לאחר מכן יש קצר והחדר עולה באש. האם אני עומד לדין? מבחינה מוסרית כן אך בסופו של דבר אני לא זה שהרגתי אותו. אילו הייתי לוקח אקדח ויורה בו אפשר להעמיד אותי לדין . כלומר מי שגרם למותו זה המזרון הבוער ולא אני אז למה להעמיד אותי לדין? יש צורך להבין שהמשמעות היא שקיימת חובה משפטית להציל אותו כלומר למנוע את האפשרות שהוא ימות. לפעמים אנחנו מערבים בין ההיבט המשפטי למוסרי. צריך להבדיל מה הרציונל ולמה אם זה היה במחדל עדיין אנחנו חייבים להעמיד אותו לדין. ברור שמבחינה מוסרית אין ספק שחייבים להציל ולמנוע ולקחת בחשבון את האפשרות לגרימת הנזק. אך בסופו של דבר מבחינה משפטית מדוע להעניש אדם בגין פסיביותו? אנחנו צריכים לעשות הבחנה בין חבות מוסרית למשפטית כאשר החבות המוסרית היא רחבה יותר. מבחינה מוסרית היית צריך למנוע ולהציל אותו. מבחינה משפטית אין צורך לנהוג בכזה רוחב. במשפט הישראלי החוק הוא מאוד מצומצם. כלומר למדנו שיש חבות משפטית ויש מוסרית כאשר המוסרית היא רחבה יותר והחבות המשפטית אימצה את הנורמה המוסרית אלא שצימצמה אותה. בחוק הישראלי יש בעיה קשה, כי אין חובה לרופא להגיש עזרה לחולה חוץ משני סעיפים שכותבים זאת המפורש. יש לו חובה שנכללת בחוק לא תעמוד על דם רעך אך זה לא חל רק עליו אלא על כל אדם. אישה בהריון שהיא רופאה ובמהלך חייה לא חלתה באדמת. ידוע שאדמת בהריון זה לא דבר טוב ואם היא תחלה יש סיכון לתינוק שלה. דופקת לה בדלת אישה שבנה חולה עם פריחה. האם היא צריכה ללכת או לא ללכת? מבחינה מוסרית היא צריכה מבחינה משפטית לא בטוח.  
ב.משפט עברי
ב.1 לא תעמוד על דם רעך: מהות, מקור והיקף החובה
ספר החינוך זהו ספר שעוקב אחר פרשיות השבוע ומנתח כל מצווה ומצווה שבאותה הפרשה.
סעיף א בדפי המקורות:
א.שורש מצוה זו – ידוע, כי כמו שיציל האחד את חבירו– כן חבירו יציל אותו ויתיישב העולם בכך, והאל חפץ בישוב ... ונוהגת בכל מקום ובכל זמן, בזכרים ובנקבות.
ספר החינוך, מצוה רל"ז
 הוא כותב: "שורש המצווה ידוע כי כמו שיציל האחד את חברו כן חברו יציל אותו.."- 
הרציונל שעומד לשיטתו ביסוד החובה להציל הוא 'הערבות הדדית'. ראובן מציל את שמעון שנקלע לסכנה. שמעון יציל את ראובן אם ראובן יקלע לסכנה, כיוון שהרעיון הוא שהעולה יהיה מיושב- שאנשים לא ימותו סתם. 
ודבר נוסף חשוב- שהמצווה הזו נוהגת בכל מקום: במ"י, חוץ לארץ, בכל זמן- שבית המקדש היה קיים ולא היה קיים. זו אחת המצוות הבסיסיות של היהדות.
מקורה של המצווה: במסכת סנהדרין בתלמוד הבבלי בדף ע"ג עמוד א'. 
סעיף ב בדפי המקורות:
ב.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
מניין לרואה את חברו, דהיינו למקשן ברור שיש חובת הצלה אלא שהוא איננו יודע מה מקורה, מאיפה למדים אותה, מה הבסיס המשפטי שלה. ולכן הוא שואל מניין? אז הוא מביא 3 דוגמאות:
1. טובע בנהר
2. חיה רעה גוררתו
3. ולסטין באים עליו
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הרצאה מספר 2
המשך סעיף ב בדפי המקורות:
"תלמוד לומר: לא תעמוד על דם רעך (ויקרא י"ט, ט"ז). והא מהכאנפקא?"-(ומה מזה יוצא?) התלמוד שואל האם אתה בעל סוגיה, בטוח שהחובה להציל מקורה בפסוק לא תעמוד על דם רעך?!
יש מצווה להשיב לאדם אבידה. איזה אבידה? כל אבידה. ראובן ורחל שכחו את האוטו בבית וסיימו את יום העבודה. יוצאים לתחנה ורק שניהם שם, ראובן ממתין לקו מס' 1 ורחל לקו מס' 2. ומלבדם אין אף אחד. מגיע רכב מס' 2 ורחל עולה על האוטובוס ואומר לראובן שלום. הנהג סוגר את הדלת ומתחיל לנוע ואז ראובן שם לב שעל הספסל שהם ישבו יש שטר של 200 ₪. האם צריך להחזיר?ההנחה היא שאדם מתוך היגיון יחזיר אך מבחינה משפטית אין שום חובה להחזיר מכיוון שאדם מאבד כסף הוא לא מצפה שיחזירו לו אותו.  מכיוון שאין לכסף סימן ואין לו ריח. הגדרה של נזק זה אובדן, אובדן זה חסר. האם השבת אבידה שיש חובה להשיב היא רק אבידה ממונית (רכוש) או שגם אבידת גוף (חסר בבריאות)?מניח התלמוד שלנו שיש תחולה לדין השבת אבידה גם על אבידת הגוף. אבידה גופנית היא מחלה פגיעה וכל דבר שמונע את השלמות או המצב התקין. יכול להיות מצב שאדם חסר לו ברזל בגוף, הוא לוקח כדורים ומקבל זריקות. ישנה אבידה.השאלה היא האם השבת אבידה חלה גם על גופו של אדם או שרק על ממונו? התשובה היאשאבידה חלה גם על אבידת הגוף. כלומר כל מה שאדם מאבד. אם כך אם החובה להשיב אבידה כוללת הן אבידת ממון והן אבידת גוף וזו חובה מפורשת בתורה בדיני השבת אבידה, אזי הפסוק לא תעמוד על דם רעך מיותר. כיוון שאם עומדים את החובה להציל אבידת הגוף מהפסוק שמסדיר את דיני השבת אבידה אז אין צורך בפסוק שלא תעמוד על דם רעך. ומכיוון שהמחוקק לא נותן את מילותיו לריק אז מה המשמעות של המחוקק? על כך אומר משיב המשל:(מדפי המקורות-) "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)"-אילו היה הפסוק העוסק בהשבת אבידה הוא היה המקור לחובת ההצלה הייתי אומר מתי ומי חייב בהצלה ובהשבת אבידה רק כאשר אדם יכול בגופו בעצמו להציל, אם אני רופא אני יכול לפענח את בדיקת הדם ולתת כדורים להשלמת הברזל אבל אם אני אינני רופא ואינני יכול לתת מרשמים רפואיים אזי הייתי אומר שאני פטור מהחובה. הפסוק "לא תעמוד על דם רעך"בא לאמור לנו שגם אם המציל איננו יכול להציל בגופו מכל סיבה (סמכות רשות וכו) עדיין המציל איננו נפטר מחובת ההצלה כיוון שמוטלת עליו חובה להזעיק עזרה ולא להקטין ראש. כלומר מתי תפקע חובת ההצלה מאדם שמצוי בסכנה? או שאיננו יודע להגיש עזרה או לאחר שהזעיק עזרה. אם איננו יודע עדיין אינו נפטר. לכן נדרשים שני הפסוקים ושניהם מהווים את הבסיס המשפטי לחובת ההצלה. פסוק אחד אומר שאם אתה יכול  בעצמך מה טוב ואם אינך יכול עדיין לא נפטרת מהחובה ויש חיוב להזעיק עזרה.  אז עכשיו אני אינני יודע לכבות שריפות אז אני מתקשר למכבי אש וכאשר הם מגיעים ואחרי שבוע אני מקבל חשבונית על 1000 ₪ ולפי הדין העברי יכול לבוא בעל הדירה ולומר שהוא לא רצה . יש תשובה במקור ד'. 
סעיף ד בדפי המקורות:
ד.תניא: מנין לרואה את חברו שטובע בנהר או חיה גוררתו או לסטין באין עליו שחייב להצילו? שנאמר: לא תעמוד על דם רעך. והא מהכא נפקא? מהתם נפקא. אבידת גופו מנין? ת"ל: והשבותו לו. אי מהתם ה"א ה"מ בנפשיה, אבל מיטרחואיגורי לא קמ"ל. והניצול חייב לפרוע למציל מה שהוציא. דאין אדם מחויב להציל נפש חבירו בממונו היכא( במקום) דאית ליה ממונא לניצול (=במקום שיש ממון לניצול). 

רא"ש, סנהדרין פרק ח סימן ב
כלומר אדם איננו חייב לממן מכיסו את ההצלה. כלומר סעיף 2 לחוק 'לא תעמוד על דם רעך' וזה בעצם 'עשיית עושר ולא במשפט'. אם אני מזעיק עזרה והוא לא מוכן לשלם ז"א שהוא התעשר על חשבוני. עד כאן ראינו שחובת הצלה מתייחסת להצלת הגוף. עכשיו רואים שבעצם האיסור לעמוד על דם רע, הוא הרבה יותר רחב. 
הראשון שמרחיב את זה הוא הרמב"ם. הוא כתב את ספרו 'היד החזקה' שיש לו 14 חלקים ובגימטריה 14 זה יד. הוא כתב גם ספר שבו הוא כתב את תרי"ג מצוות. 
סעיף ה בדפי המקורות:
ה.והמצוההרצ"ז היא שהזהירנו מהתרשל בהצלת נפש אחד מישראל כשנראהו בסכנת המוות או ההפסד ויהיה לנו יכולת להצילו. כמו שיהיה טובע במים ואנחנו נדע לשחות ונוכל להצילו. או יהיה גוי משתדל להרגו ואנחנו נוכל לבטל מחשבתו או לדחות ממנו נזקו. ובאה האזהרה מהימנע להצילו באמרו יתעלה (קדושים י"ט, ט"ז) לא תעמוד על דם רעך. וכבר אמרו: שמי שיכבוש עדות תכללהו גם כן זאת האזהרה כי הוא רואה ממון חבירו אובד והוא יכול להחזירו אליו באומרו האמת, וכבר בא בזה הענין גם כן (ויקרא ה הובא במצות עשה קע"ח) אם לא יגיד ונשא עונו, ולשון ספרא: מניין אם אתה יודע לו עדות שאין אתה רשאי לשתוק עליה? תלמוד לומר: לא תעמוד על דם רעך. ומניין אם ראית אותו טובע בנהר או לסטים באים עליו או חיה רעה באה עליו אתה חייב להצילו? תלמוד לומר: לא תעמוד על דם רעך. ומניין לרודף אחר חבירו להרגו שאתה חייב להתילו בנפשו? תלמוד לומר: לא תעמוד על דם רעך. 

ספר המצוות לרמב"ם, מצות לא תעשה, רצ"ז
אומר הרמב"ם במצווה רצ"ז: שהאיסור 'לא תעמוד על דם רעך' איננו מצטמצם להצלה פיזית הוא גם כולל כבישת עדות. ובכן אומר הרמב"ם שכבישת עדות משמעותה שמונעת מבית המשפט להגיע לחקר האמת ועקב כך יכול שבעל דין יפסיד את המשפט שלא בצדק וגם על זה יש איסור שלא תעמוד על דם רעך. כלומר המידה איננה רק עמידה במקרה של פגיעה פיזית או גופנית באדם אלא יכולה להיות גם פגיעה בעקבות עדות שאילו נשמע הייתה מצילה לפחות את ממונו של אדם. ובספר היד החזקה הוא מרחיב עוד יותר במקור ו'.
סעיף ו בדפי המקורות:
ו.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 חבירוויכוללפייסו 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
ההלכה הזאת מחייבת ניתוח:
1. הסגנון של הרמב"ם- הרמב"ם משנה מלשון התלמוד. אם חוזרים למקור ב' כתוב בו חייב להצילו, כלומר הרמב"ם אומר לא חייב להצילו אלא יכול להצילו. כדי לבסס את הדברים הללו, יש שתי אפשרויות הסבר:
1. היה לפני הרמב"ם טקסט אחר. יכול להיות שהיה לפניו טקסט שהיה יכול להצילו- דבר זה לא מתקבל על הדעת מכיוון שאז היינו רואים מסמכים אלו.
2. לכן מוכרחים להניח שלרמב"ם הייתה כוונה להבין את ההלכה בשונה ממה שקראנו בהתחלה. יש לשים לב ללשון הרמב"ם- ובו נאמר שאם אני יודע שפלוני זומם לפגוע באלמוני ואני לא מגלה לאלמוני שיזהר אני גם עובר על דם רעך. כלומר, אם אני לא מגלה אני בעצם נוהג במחדל ולכן הרמב"ם אומר שיש חובה ועל המחדל הזה הוא ישלם. חובת ההצלה איננה רק על פגיעה פיזית לאדם שנקלע לסכנה אלא גם פגיעה עתידית שאדם זומם ואינך מונע אותה.
2. מה משמעות השינוי הלשוני שהרמב"ם נוקט? מדוע הוא משנה את החייב שמופיע וכותב יכול? מה המיוחד שבו הוא תולה את חובת ההצלה כנגזרת של היכולת להציל? רבי יוסף קארו חי במאה ה15 בצפת. כתב את שולחן ערוך.  כתב פירוש על הרמב"ם.  
סעיף ז בדפי המקורות:
ז.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 קארו בפירוש על הרמב"ם: אפילו להכניס עצמו בספק סכנה- חייב. כלומר מדוע משנה הרמב"ם את הלשון? כדי ללמד אותנו דבר אחד שלמרות הכלל הבסיסי שאדם אסור לו להקריב את חייו כדי להציל את הזולת, להכניס את עצמו לספק סכנה הוא כן חייב. כלומר זה לא אדם שאם הוא איננו יודע אז הוא לא חייב. הוא חייב לנסות ולהסתכן ברמה מינימאלית. כלומר חובת ההצלה היא לא מוחלטת אך היא גם איננה בלתי מחייבת. כלומר יש דרך ביניים. דוגמא: אם ההסתברות שהמציל יפגע 10% אין סיבה שלא ינסה אך אם זה 90% אז אף אחד לא מצפה ממנו שהוא יסתכן כדי להציל אדם אחר. דוגמא נוספת: אדם תורם כליה, היום זה רמת וודאות של הצלחה קבועה יש חובה להציל. אז אם אתה מתאים להיות תורם יש לך חובה להציל. אם אדם שנמצא מתאים מסרב להציל הוא עובר על 'לא תעמוד על דם רעך'. המבחן הוא לא חייב או פטור אלא חייב או פטור בכפוף לרמת הסיכון שההצלה כרוכה בו. בהתאם לסיכון אם הוא 10% או 90%. 
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סיכום משיעור קודם:קיימת בדין העברי חובת הצלה מקורה כפי שראינו בשני פסוקים בתורה- חובת ההצלה כוללת הן הצלה בגופו חובה פיזית ומי שלא יכול להציל בגופו שיזעיק עזרה. הקושי שנתקלנו בו הוא כמובן שינוי הגרסה שמופיעה ברמב"ם מקור ו' שבו הרמב"ם משנה את לשון הגמרא מחייב ליכול- כלומר מחובת הצלה שאיננה נתונה לשיקול דעתו של המציל דהיינו חובה לחובה שהיא שנויה בשיקול דעת- יכול להציל, במקום חייב- יכול. הרמב"ם איננו עושה זאת במקרה (בפליטת פולמוס=טעות דפוס). ואז ראינו שרבי יוסף קארו בפירושו על אותה הלכה ברמב"ם לומד משינוי הלשון בהסתמכו על פרשן שחיבר את "ספר הגהות מיימון" שבו הוא כותב שבתלמוד הירושלמי מסיק שאפילו להכניס עצמו לספק סכנה חייב- המציל חייב. 
קיימת חובת הצלה שמתחלקת לשניים:
1. בגופו.
2. בהזעקת עזרה.
הרמב"ם:
במקום חייב, יכול להציל.
רבי יוסף קארו מסביר על כך:(בשם הגהות מיימון)
אפילו להכניס עצמו לספק סכנה הוא חייב להציל- 'הלה ודאי והלה ספק'- אם לא יצילו את הנתון בסכנה הוא וודאי ימות ואילו המציל רק מסתכן, 'ברי ושמה-ברי עדיף'. כאשר מדובר בחיי אדם אין הספק נדחה מפני הוודאי.
כלל בדיני ממונות: אם ראובן לווה משמעון 100 שח, וטוען בוודאות שראובן לווה וראובן אומר שהוא לא זוכר וגם אם לוויתי החזקתי. אז המלווה טוען- ברי, לווית ממני. הלווה אומר- לא זוכר, ואם לוויתי- פרטתי. זו טענת ספק. אז שאחד טוען ברי והשני טוען שמה=אולי, אז הברי גובל- זה בדיני ממונות. הספק של המציל נדחה מפני הוודאי של הניצול- כלומר אם הנתון בסכנה נמצא במצב שאם לא יחסמו ולא יטפלו בו הוא ידמם למוות ואילו המציל רק מסתכן בניסיון להציל אזי הוודאי גובר, כלומר אין הספק מוציא מידי הוודאי, הספק ידחה מפני הוודאי. כלומר יש חובה מלהתערב. כאשר ראובן בסכנה מידית לחייו שפירושה שאם הוא לא יקבל עזרה הוא ימות בוודאות ואילו המציל רק מסתכן אם הוא מתערב=ספק, אזי הוא חייב לפי רבי יוסף קארו להתערב, ואם הוא לא התערב אז הוא עבר על "לא תעמוד על דם רעך". 
הגהות מיימון נותן לנו את הכלל- אפילו להכניס עצמו לספק סכנה- חייב- באילו תנאים? האם בכל מקרה? עונה ר' יוסף קארו- כאשר הניצול בוודאי ימות והמציל בספק סכנה אם יתערב- חייב להציל.
הלה (ניצול)-וודאי, מציל- ספק= חייב להתערב.
אם על שניהם וודאי? הכוונה ששניהם ימותו- אזי לא חייב להתערב (להציל).
אם הניצול ספק ימות והמציל וודאי ימות- אזי אין חייב להתערב (להציל).
חזרה לסעיף ז בדפי המקורות:
"וכתב הגהות מיימון: עבר על לא תעמוד וכו', בירושלמי מסיק..." - כלומר לומד את זה מהתלמוד הירושלמי- מאיפה? הוא לא כתב אסמכתא. אבל עדיין חובה עליו להביא אסמכתא. הפרשנים ניסוי להביא מקורות:
סעיף ט' בדפי המקורות:
ט.רבי אמי איתצידבספסופה(פני משה: "ניצוד במקום סכנה הרבה"). אמר רבי יונתן: ייכרך המת בסדינו. אמר רבי שמעון: עד דאנאקטילואנאמתקטיל, אנא איזילומשיזיב ליה בחילא. אזל ופייסון ויהבינא ליה". 

פירוש הדברים: רב אמי נקלע למקום סכנה. רבי יונתן התייאש מהסיכוי להצילו ועל כן הביע דעתו ש"אין לו אלא להכין לעצמו תכריכי המת" (פני משה, שם). ריש לקיש סבר כי בהתחשב במצב אין לפניו דרך אחרת אלא להצילו בכח, שאם לא כן "או אני נהרג או אני הורג. (ולכן) אני אלך ואציל אותו בכח. הלך ופייס לאותם הגזלנים והניחוהו.

ירושלמי, תרומות פרק ח, הלכה ד
יש סיפור בירושלמי והסיפור הוא: רב עמי נתקל למקור סכנה- שהוא נחטף בידי שודדים והוא נתון בסכנה. הדבר נודע לשני חכמים. החכם האחד- שמו ר' יהונתן: הוא אמר, 'יכרח המת בסדינו'- הכוונה שיהרגו אותו, אין מה לעשות, נכין לו תכריכים. אמר ר' לקיש: 'עד שאני חושש אם להיהרג, אני הורג'- כלומר אני לא נכנע לחשש ואני לוקח סיכון והולך להציל את ר' אמי. וכך מסיים הסיפור- שהוא הלך והוא שכנע והצליח להציל את ר' אמי.
יש כאן שתי גישות:
1. גישתו של רבי יהונתן- אין מה לעשות, אני לא יכול לסכן את חיי כיוון שהסיכון בהצלה הוא כ"כ גבוה שאין מה לעשות. זה מה שנקרא: "יכרח המת בסדינו"- להכין לו תכריכים כי הוא ימות.
2. ר' לקיש (ר' שמעון)- איננו מקבל את הגישה הזו, הוא אומר: נכון, יש סיכון. והסיכון הוא או שאני מצליח או שהורגים אותי. בסופו של דבר הוא לקוח סיכון והתוצאה- הצלחה. מכאן עולה המסקנה שמותר לקחת סיכון. 
· חזקה על רבי שמעון- שאם הוא עשה מעשה אז זה בעצם הלכה. ההנחה היא שהתנהגות חכמים היא אינה מקרית. התלמוד מנסה להעביר לנו מסר ע"י ההתנהגות הזו- יש מעין חובה מוסרית להתערב, לנסות להציל גם במחיר סיכון. 
· אנו מכירים את הכלל: 'תקדים מחייב'- כל מה שביהמ"ש העליון פוסק מחייב את הערכאות שמתחתיו למעט את עצמו.
מקרה: אדם (לקוח) מספר את אותה מסכת העובדתית שהתרחשה עם רבי אמי, ושהוא לא התערב. וכעת רוצים להעמיד אותו לדין שלא הגיש עזרה. כמובן שהטענה הראשונה תהיה: שיטתו של ר' יוחנן. אבל זה לא אפשרי כי התקדים המחייב זה ר' שמעון שהציל תוך כדי סיכון(נקבע שההלכה היא של ר' לקיש בגלל שרשום שזו המסקנה מהתלמוד, משמע שזה הלכה)- אז זה אומר שאותו אדם ילך לכלא. אבל העו"ד מנסה לעשות הבחנה בין העובדות של התלמוד הירושלמי לבין העובדות שמספר הלקוח (אותו אדם). אז איך בכל זאת מתגברים על התקדים של ר' לקיש? אפשר להתגבר ע"י כך: שאנו יודעים את ההיסטוריה של ר' לקיש, שר' לקיש היה ראש כנופיה וכנראה שבגנים של האיש הזה זה לקחת סיכונים ולכן יכול להיות שהסיפור הוא מקרה פרטי. במקרה כזה מראים את הדעה של ר' יהונתן- שעובדה שהוא לא רצה לקחת סיכון.
סעיף י' בדפי המקורות:
י.אמר רבא: האי לישנא בישא אע"פ דלקבולי לא מיבעי, מיחש ליה מיבעי. הנהו בני גלילא, דנפקעלייהוקלאדקטולנפשא. אתו לקמיה דרבי טרפון. אמרו ליה: לטמרינן מר. אמר להו: היכי נעביד? אי לא אטמרינכו - חזו יתייכו. אטמרינכו - הא אמור רבנן האי לישנא בישא, אע"ג דלקבולי לא מיבעי, מיחש ליה מיבעי. זילו אתון טמרונפשייכו".

פירוש הדברים: אמר רבא: אם מהלכת שמועה שהיא בבחינת לשון הרע (=לישנא בישא), אף שאין לקבלה, יש לחשוש שמא יש בה אמת. (ומעשה) בבני הגליל שיצא עליהם קול שהרגו אדם. ברחו ובאו לרבי טרפון וביקשוהו שיסתיר אותם. התלבט רבי טרפון: אם אסרב – ייתפסו. אם אסתיר אותם – הלא אמרו חכמים שיש לחשוש שמא השמועה נכונה. אמר להם לכו חפשו מקום מסתור אחר.
בבלי, נדה ס"א, א

תלמוד הבבלי- הכלל הוא שכאשר יש שתי סוגיות או שני עניינים דומים, האחד בתלמוד הבבלי והאחד בירושלמי והמסקנות משני התלמודים נוגדות זו לזו, לפי כללי הפסיקה ההלכה היא כתלמוד הבבלי- בין השאר כי התלמוד הבבלי מאוחר יותר. כדי להבין את התלמוד הבבלי נשאל שאלה: נניח שא' מפריח שמועה שהיא כנראה על פניו היא נראית כלשון הרע: שראובן נכנס לאוטו שלו מתנדנד וא' אומר שהוא מסוכן כי הוא שיכור. יכול להיות שהוא התנדנד כי יש לו צלע ברגל. איך מקבלים מידע כזה? מאמינים או לא?
אחד הדברים שחז"ל אומרים: שאם מהלכת שמועה שהיא מבחינת לשון הרע אז אסור לנו להאמין, אבל באותה מידה אנו צריכים להיזהר ולא להתעלם מהמידע הזה. כלומר יש פה דבר והיפוכו- מצד אחד לא מאמינים אבל מצד שני לא מתעלמים. 
במקור י' אמר רבא- שאולי בכל זאת יכול להיות משהו בדברים האלו (בלשון הרע שהתפרסם)- "אין עשן בלי אש".
היה מקרה: שראובן, שמעון ולוי יצאה עליהם שמועה שהם רצחו את יהודה. כעת מחפשים אחריהם. החברה האלה הגיעו לר' טרפון והם ביקשו שייתן להם מחסה, ואז ר' טרפון מתלבט בינו לבין עצמו מה הוא יעשה כעת?- אם הוא ייתן להם מחסה ויתברר שהשמועה נכונה והשלושה ייתפסו בביתו אז יכול להיות שגם הוא ייכנס לכלא. לכן הוא אמר להם לכו תחפשו מקום אחר/מחבוא אחר. הוא אמר להם זאת כי הוא חשש ליטול על עצמו את הסיכון הכרוך במתן מסתור, סיכון שהוא לא היה מוכן לשלם אותו כדי להציל את אותם שלושה רוצחים, אם הם רוצחים. ללמדנו שאי אפשר להתעלם מהחשש שמא בכל זאת אותה שמועה נכונה, אך מה שרלוונטי לעניינו שיש לנו ראייה שר' טרפון איננו מוכן ליטול סיכון כדי להציל את השלישייה הנתונה במצוקה. מכאן המסקנה שלפי שיטת התלמוד הבבלי בניגוד לתלמוד הירושלמי אין חובה להסתכן כדי להציל. אך בשני המקורות האלו אין לנו מספיק מידע, יש לנו רק עקרון/ כלל- אחד התלמוד אומר חייבים והשני אומר שלא. אך בכל זאת יש לנו כאן עניין של מאזן הסתברויות שבסופו של דבר יכול להיות שההצלה איננה כרוכה בסיכון כלל, יכול להיות שההצלה כרוכה בסיכון חיים, יכול להיות שהניצול איננו במצב כה חמור שיש לסכן את החיים כדי להצילו. לכן השאלה היא איך בכל זאת אנחנו מתמודדים עם המידע הזה שיש לנו, כלומר העיקרון הזה: "הלה וודאי והלה ספק"? זהו נימוק תועלתני- אני עושה חשבון מה עדיף. 
סעיף י"ג בדפי המקורות:
י"ג. שאלת ממני אודיעך דעתי במה שכתב הרמב"ם ז"ל הל' רוצח ושמירת נפש פרק קמא: כל היכול להציל ולא הציל עובר על לא תעמוד על דם רעך ...
תשובה: מה שכתב הרב ז"ל כל היכול להציל וכו' איירי (=עוסק) במי שיכול להציל להדיא (=במפורש) 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 אפילו הכי (=כך) חייב להציל, ואפילו שלא היה יכול להציל בגופו לא נפטר בשביל כך אלא חייב להציל בממונו ....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 (=מובא) בירושלמי. ומכל מקום, אם הספק נוטה אל הודאי- אינו חייב למסור עצמו להציל את חבירו ואפילו בספק מוכרע אינו חייב למסור נפשו, דמאי חזית דדמאדידך סומק טפי דילמא דמאדידיה 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
אומר ר' דוד בן זמרא למה התכוון הרמב"ם- לא יכול להציל: שיש דרגות בהצלה, כמובן שאם ההצלה איננה כרוכה בסיכון כלשהו כמו למשל אם אני רואה אדם שנכנס לבניין מת ליפול (עומד ליפול) או נרדם על יד גדר סדוקה שעלולה בכל רגע ליפול עליו ולהרוג אותו ואני אומר לו שישן ולא מעיר אותו אז אני עובר על 'דם רעך' כי ההצלה הזו איננה כרוכה בשום סיכון. אז על זה וודאי שהרמב"ם לא צריך לשנות את הלשון. כל עוד ההצלה לא כרוכה בסיכון איש לא מעלה על דעתו שלא צריך להציל . 
אומר ר' דוד בן זמרא:
יש לנו מציל- התערבות או הצלה של המציל.
יש לנו ניצול- אי התערבות, אי הצלה.
· אם הספק נוטה לוודאי כלומר- אם הספק שהמציל ייפגע בהצלה, אם הסיכון שהמציל ייפגע בהצלה נוטה לוודאי-אזי אינו חייב.
· אם הסיכון שהמציל לא ייפגע וגם אם הוא ייפגע הוא לא ייפגע יותר מ-50%- אזי חייב להציל. 
· ואם זה 50% ייפגע 50% לא ייפגע- הוא לא חייב להציל.
לפי הרדב"ז שמאזן ההסתברויות איננו תלוי במצבו של הניצול. לעומת זאת ר' יוסף קארו מסתכל על המצב של הניצול.
אם אדם מקריב את נפשו יש לנו שתי תוצאות:
1. מוות+עבירה.
2. לא התערב- אזי רק מוות.
עדיף שלא יתערב כי אזי ימות רק 1 ואם כן התערב אזי וודאי וודאי ימותו (שניים ימותו) אבל למציל תהיה גיבנת=עבירה.
סעיף י"ד בדפי המקורות:

י"ד. שאלת ממני, ואודיעך דעתי על מה שראית כתוב:, אם אמר השלטון ל(=אדם מ)ישראל: הנח לי לקצץ (=ממך) אבר אחד שאינך מת ממנו, או אמית ישראל חבירך? … תדע דסכנת אבר חמירא (=חמורה), דהא התירו לחלל עליה את השבת בכל מלאכות שהם מדבריהם אפילו ע"י ישראל. ותו (=ועוד), 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, דספיקאדידיה (=שלו) עדיף מוודאי דחבריה.

שו"ת הרדב"ז, חלק ג, סימן אלף נ"ב (סימן תרכ"ז)
נניח שקבוצת שודדים מתנפלת על שני אנשים ולוקחת אותם לשבי ואחד השודדים יש לו אח שצריך כליה. אומר השודד לאיש שחטף- אם אתה לא נותן לי לעקור כליה, אני הורג את חברך שמעון. נשאל ר' דוד בין זמרא האם הוא צריך להקריב את הכליה כדי להציל את חברו? צריך שמשפטי תורתנו- הכללים/הנורמות שיהיה מתיישר עם השכל- שיהיה הגיון בפסיקה ובחקיקה כשאם שאיש לא מעלה על הדעת לסמת את עיניי כדי שלא יהרגו את חברי, לא צריך להקריב. זה אחד היסודות שרובנו מתעלמים מהם ולכן צריכים היגיון בפסיקה.

מצד שני הוא אומר שאין לנו מידת חסידות- כלומר אם אני צריך להקריב את חיי או אפילו להסתכן אז זה בוודאי "חסיד שוטה".
27.11.11
הרצאה מספר 4
סעיף י"ג בדפי המקורות:
מה הרמת הסיכון שהמציל צריך ליטול על עצמו כדי להציל את הנתון בסכנה? רדב"ז לאחר שעשה את מאזן ההסתברויות (זה במאה ה-16 שהיה מסוכן אז לתרום כליה) שבמקרה כזה אדם לא צריך לתת כליה כדי להציל את חברו. אם יש ספק נפשות הרי זה חסיד שוטה- זה סלידה מהתנהגות של חסיד שוטה- שאם אדם רואה אישה טובעת והוא אומר אסור לי לגעת בה אז אני לא מציל אותה זה נקרא חסיד שוטה. כלומר אדם צריך לפעול בגדר ההיגיון. בדין העברי לפי הרדבז גם לפי מאזן ההסתברויות היום אין סכנה בתרומת מח עצם ולכן בהתחשב בשכל ובהיגיון אז ההיגיון אומר שזה לא כרוך בשום מאמץ ולכן אפשר לכפות. 
המחלוקת- מקור י"ב בדפי המקורות ומקור ח' בדפי המקורות:
סעיף י"ב בדפי המקורות:
י"ב. ומ"ש(=בעל הטורים) והרמב"ם כתב הרואה וכו', נראה, דמלשון הברייתא דחייב להצילו אפילו אינו ברור לו שיוכל להצילו חייב להכניס עצמו בספק סכנה להצילו. אבל הרמב"ם כתב ויכול להצילו וכו' דמשמע, דדוקאבדאין ספק שיכול להצילו - אבל אינו חייב להכניס עצמו בספק סכנה להצלת חבירו, לכך אמר והרמב"ם כתב וכו'. כנראה שחולק על מה שאמר תחילה, מיהו בהגהת מיימוני ישנים נמצא לשם שכתב וז"ל: בירושלמי מסיק, אפילו להכניס עצמו בספק סכנה עכ"ל. מביאו ב"י.

ב"ח, חושן משפט, תכ"ה

מקור י"ב זוהיגישתו של סירקיס אחד מפרשני השולחן ערוך שכתב ספר בשם 'בית חדש' והוא אומר השאלה האם סיכויי ההצלה הם פרמטר/גורם שיש להתחשב בו כאשר המציל נדרש להתערב. אומר סירקיססיכויי ההצלה אינם גורם שיש להתחשב בו אפילו אם איננו ברור שיוכל להצילו הוא חייב לסכן את עצמו כלומר אין להתחשב בסיכויי ההצלה.
לעומתו:
מקור ח' בדפי המקורות:
ח. מנין לרואה את חבירו טובע בנהר שחייב להצילו, (=אימתי?)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: שכתב פירוש על התלמוד שנקרא 'בית הבחירה'. רבי מנחם המאירי סבור שסיכויי ההצלה הם גורם שיש להתחשב בו ומתי קמה החובה על המציל להציל? כאשר הוא יודע בוודאות שהוא יכול להציל. 
בין כך ובין כך, שלא יהיה ספק בדבר שגם אם אין חובה להציל על המציל ממשיכה לרבוץ חובת ההצלה קרי להזעיק עזרה- ז"א גם אם הוא לא יכול בגופו להתערב הוא עדיין לא נפטר מחובת ההצלה אלא רק לאחר שיזעיק עזרה. 
עד כאן עסקנו בשאלה של התערבות המציל כדי להציל את הזולת.
ב.2: הצלה הכרוכה בהקרבת חיים
ב.1.2 סברת "מאי חזית" (מה ראית)
מה קורה כאשר הצלת חיים כרוכה בהקרבת חיים?
כמה דוגמאות:
1. ראובן יהודי קשיש אושפז ביחידה לטיפול נמרץ. מצבו קשה. אין מיטות פנויות בחדר לטיפול נמרץ. הוא שומע שמגיע קרוב משפחתו, בחור צעיר וכל עתידו לפניו ורוצים לשלוח אותו למחלקה פנימית כיוון שאין מקור כאמור ביחידה לטיפול נמרץ. הוא פונה לרופא ומבקש לפנות אותו מהיחידה לטיפול נמרץ כדי שבמקומו יתאשפז אותו בחור צעיר. ברור שאם יפנו אותו מהיחידה לטיפול נמרץ קרוב לוודאי שהוא ימות בגלל שפינו אותו.
2. ראובן מאיים על שמעון שאם שמעון לא יהרוג את לוי הוא יהרוג אותו (את שמעון).
3. ראובן נופל לבור עמוק- עם סכנת חיים. שמעון נחלץ לעזרתו. לוי מאיים על שמעון שאם יחלץ את ראובן הוא יהרוג אותו.
הסבר דוגמא 2:
מה שמעון צריך לעשות כדי להציל את עצמו? להרוג אחר. כלומר שמעון נדרש לעשות מעשה (אקטיבי).
הסבר דוגמא 3:
מה שמעון צריך לעשות כדי להישאר בחיים? כלום, מחדל (פסיבי)
הסבר דוגמא 1:
ההחלטה בידי בצד ג' ולכן השאלה מה צד ג' צריך לעשות? 
כלומר :
בדוגמא 2 מדובר על מצב ששמעון חייב לעשות מעשה הריגה כדי להציל את עצמו.
בדוגמא 3 הוא לא צריך לעשות כלום.
ובדוגמא 1 זה בכלל לא תלי בראובן.
אם אני מסתכלת על 3 הדוגמאות מבחינת מבחן התוצאה אין הבדל, יש מוות של אדם. מבחינת מבחן התוצאה זה לא משנה מה קורה בכל מקרה התוצאה תוביל למותו של אדם ולכן נשאלת השאלה: ובכל זאת אם אני נדרש להגן על אדם מכל אחד מהדוגמאות אזי איך נגן? כיצד נפעל? זו השאלה שאנו ננסה ללבן אותה כעת.
מה שברור מ-3 הדוגמאות זה שני דברים:
1. שהצלה כרוכה בגרימת מוות- אדם צריך להקריב את חייו כדי להציל את עצמו.
2. יש מצבים שבהם ההצלה איננה תלויה במציל או בניצול אלא בידי צד ג' ואז השאלה היא כיצד על אותו צד ג' לנהוג במקרה זה. 
כדי להשיב על השאלה הזו יש לנו שני מקורות:
מקור י"ח בדפי המקורות:
י"ח.ההוא דאתאלקמיה (=שבא לפני)דרבא, אמר ליה: מרי דוראי(אדם מאיים) (רש"י: מושל עירי). אמר לי:זיל קטליה לפלניא (=לך קטול (הרוג) את פלוני), ואי לא - קטלינא לך. - אמר ליה: ליקטלוך ולא תיקטול. מאי חזית דדמאדידך סומק טפי? דילמא דמאדההוא 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, דילמאשל זה חביבה טפי עליו, ונמצא עבירה נעשית ונפש אבודה).
בבלי, פסחים כ"ה, ב

אני שואל את רבא ואומר לו שמאיים עליי ראש העיר שאם אני לא הורג את ראובן או יהרוג אותי. אז מה אני צריך לעשות? אומר לו רבא: 'תיהרג ואל תהרוג'. כלומר אומר רבא לאותו אדם ששאל: 'תיהרג ואל תהרוג'. מדוע? אמר רבא: מי אמר שהדם שלך סמוך יותר מדמו של ראובן אזי תיהרג ואל תהרוג.
לפי רש"י במקור הנ"ל: מסביר רש"י מה פתאום שואלים את השאלה הזו, מה פתאום אדם צריך להקריב את חייו כדי להציל חיים של מישהו אחר? אין ספק בדבר. הוא אומר בהמשך שבטח באת לשאול כיוון שאתה יודע שעל 3 עבירות (שפיכות דמים, חילול ה', גילוי עריות) ייהרג ואל יעבור ובטח חשבת שיש פה היתר. ורש"י אומר שזה לא דומה לשאר העבירות.
הסבר ע"י דוגמא 2:
ראובן הוא המאיים, יש את שמעון המאוים ויש את לוי שהוא הקורבן. מה שלא תהיה התוצאה מישהו ימות, איך שלא יהיה. או ששמעון- שהוא נפש אבודה לצורך העניין או לוי שהוא גם נפש אבודה. אם שמעון יהרוג את לוי אז תהיה לנו נפש אבודה ועבירה של גרימת מוות. ואם לוי ינצל ושמעון ייהרג אז יהיה רק נפש אבודה.
אומר רש"י- ששתי הנפשות שוות. מי אומר שדמו של שמעון סמוך מדמו של לוי ולהפך. 
אבל מה בכל זאת יכריע את הכף? העבירה, כלומר למה הוא אומר לו אל תעשה? כי יהיה נפש אבודה וגם עבירה. ואם לא תעשה- תיהרג, אז לכל היותר תהיה נפש אבודה שלך. ולכן תיהרג ואל תהרוג כדי שלא יהיה נפש אבודה וגם עבירה.
מקור י"ט בדפי המקורות:
י"ט.  ורוצח גופיה כי מיחייב למסור עצמו – הני מילי קודם שיהרוג בידים, אבל היכא דלא עביד (=עושה) מעשה, כגון:שמשליכין אותו על התינוק ונתמעך, מסתברא - שאינו חייב למסור עצמו.דמצי (=שיכול) אמר: אדרבא מאי חזית דדמאדחבראי סומק טפי, דילמא דמאדידי סומק טפי? כיון דלא עביד מעשה
תוספות, סנהדרין ע"ד, ב, ד"ה: "והא"

בניין בן קומה אחת. ראובן מאיים על שמעון שהוא רוצה לדחוף אותו מהבניין או שהוא ירה בו. שמעון צריך לתת לו לדחוף אותו מהבניין. אך למטה שוכב תינוק בעריסה ואם שמעון נופל על התינוק אז הוא הורג אותו בגלל משק גופו. (הבניין לא גבוה ואם שמעון יידחף הוא לא ימות).
זה נקרא מחדל, פסיביות. כלומר שמעון איננו עושה מעשה שגורם למיתה, שמעון איננו הורג הוא "בסה"כ" כלי אמצעי בידי אותו מאיים. 
זאת גישת התוספות במקור י"ט.
אומרים התוספות- שמעון עומד מול התינוק, שמעון יכול לבוא ולומר לתינוק 'מי אמר שדמך סמוק יותר מדמי שלי שמא דמי סמוק יותר מדמך'. יכול התינוק לומר לשמעון אותו דבר. כל זה בתנאי כאשר הוא עושה מעשה- כאשר שמעון צריך לקחת אקדח ולירות בתינוק. אבל הטענה הזו של מה החזית (שדמך סמוק יותר) איננה תקפה, אין שוויון כאשר הוא לא עושה מעשה. לכן אומרים התוספות שהם מסייגים את הכלל של מה החזית.
העיקרון של מה החזית אומר: שכל הנפשות שוות. אין אחד שהוא שווה יותר. המשמעות: שכאשר אדם צריך להקריב את חייו כדי להציל חיים של מישהו אחר או אדם צריך להציל את עצמו ע"י כך שהוא יקריב את חייו של מישהו אחר אז אומרים לו: מה פתאום, דמך סמוק יותר מדמי? לא. אזי שב ואל תעשה. אין בן אנוש שיכול להחליט שדמו של פלוני סמוק יותר מדמו של אלמוני. אומרים את הכלל הזה כאשר אותו אדם שרוצה להציל את חייו נדרש לעשות מעשה אקטיבי של הריגה- כלומר אני שמעון, רוצה להציל את חיי והדרך היחידה היא זה להרוג את לוי. אז אנו אומרים לו מה החזית. כי ראובן יכול להגיד לשמעון מי אמר שדמך סמוק יותר מדמי ולהפך וכיוון שאין בן אנוש שיוכל להחליט של מי הדם יותר סמוק ועל כן שב ואל תעשה- תקטל ואל תהרוג.
אבל אם אני שמעון, מציל את חיי ע"י כך שאני אינני עושה מעשה כלום, רק אני לא מבקש להציל את חייך כי אני לא יכול אז אין מה החזית- הוא לא יכול לבוא ולטעון את זה כלפיי. אני אינני עושה שום מעשה ואם אני לא עושה כלום אז לפי גישת התוספות אין תכולה לכלל הזה.
יש מבחן התוצאה ומבחן הכוונה:
מבחינת מבחן התוצאה אין הבדל. עושה מעשה, לא נחלץ לעזרה- התוצאה היא אחת.
אך אנו לא בודקים את מבחן התוצאה אלא בודקים את מבחן המעשה- את האקטיביות או הפסיביות, את המעשה או המחדל.
כלומר מבחינת מבחן התוצאה זה לא משנה, התוצאה היא אחת- אני גרמתי למוות.
לכן מבחינה משפטית אנו לא מסתכלים על מבחן התוצאה כי מבחינת מבחן התוצאה התוצאה היא אחת- מוות. השאלה היא למי אני מייחס את גרימת המוות? תשובה היא ברורה. האם יש הצדקה? התשובה גם היא ברורה:
כאשר אתה עושה מעשה- אין הצדקה.
כאשר אינך עושה מעשה- אני יכול להצדיק את מעשך גם אם התוצאה תהיה כגרימת מוות למישהו אחר.
זו ההבחנה לכאורה לעניין 2 מהלכים במדבר. אך מה קורה כאשר בעל המימייה שותה את המים. מה התוצאה? שהשני ימות. ובכל זאת אנו אומרים לפי ר' עקיבא: שחייך קודמים לחיי חברך. 
שאלה לשיעור הבא:
ראובן ושמעון מהלכים במדבר. ראובן מחזיק את קיטון המים. שמעון יודע את ההלכה שחייו של ראובן קודמים ולכן הוא מתנפל על ראובן וגוזל ממנו את המים. 
תוצאה- ראובן ימות. למרות שלפי ההלכה חייו קודמים. האם ניתן להאשים את שמעון במותו של ראובן?
4.12.11
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סוגיית ההצלה
מה שדנו עד עכשיו זה בסברת 'מה החזית'- מי אמר שדך סמוך מדמי שמא דמי סמוך מדמך ולכן תיהרג ואל תהרוג . עוד ראינו שקיים הבדל בין הריגה במעשה כלומר כדי להציל חיים הוא צריך לעשות מעשה ולהרוג את חברו. לעומת זאת כאשר מדובר במחדל וראינו את הדוגמא שמביאים התוספות במקור י"ט לגבי אותו אדם שזורקים מהגג על התינוק, ראינו שבשיטת התוספות איננו צריך להקריב את חייו כי איננו עושה מעשה אלא הוא משמש כאבן או כאמצעי הריגה. בלשון אחרת אילו אותו הגוי המאיים היה לוקח אבן או כלי אחר וזורק אותו על התינוק ברור לכולם שעבירת הרצח הייתה 'נזקפת' לזכותו של הזורק- הוא היה מועמד לדין על רצח. 
הסברה הזו עומדת כאשר מדובר על אדם מול אדם. והעיקרון השני זה מעשה מול מחדל. 
ב.2.2 הקרבת היחיד להצלת הרבים
מה קורה כאשר מדובר באדם מול רבים?
מקור כ"ב מדפי המקורות:
כ"ב.סיעה של בני אדם שאמרו להם גוים: תנו לנו אחד מכם ונהרגהוואם לאו הרי אנו הורגין את כולכם - יהרגו כולן ואל ימסרו להן נפש אחת מישראל. אבל אם ייחדוהו להםכגון, 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 נהרגיןיתנוהו להן ואל יהרגו כולן. וכן הוא אומר: ותבוא האשה אל כל העם בחכמתה וגו',  אמרה להן: הואיל והוא נהרג ואתם נהרגין תנוהו להם ואל תהרגו כולכם. ר' שמעון אומר:  כך אמרה להם: כל המורד במלכות בית דוד חייב מיתה.

תוספתא מסכת תרומות (ליברמן) פרק ז, הלכה כ 
ראובן, שמעון, לוי ויהודה הולכים ונופלים בשבי- התנפלו עליהם שודדים. השודדים אמרו להם: אתם ארבעה, אנחנו רוצים אחד ונהרוג אותו וכל השלושה יינצלו. אומרת התוספתא: "ייהרגו ואל ימסרו". ההיגיון אומר בדיוק ההפך. כאשר אנו למדנו מהי החזית אמרנו שראובן טוען כלפי שמעון מי אמר שדמך סמוך מדמי ולהפך ובעצם אי אפשר להכריע. זה היה אחד מול אחד. ופה זה אחד מול שלושה כלומר אם אחד יימסר אז השלושה האחרים יינצלו אז ההיגיון אומר למסור כדי להציל שלושה לפחות. נניח שמדובר בראובן וראובן יכול לבוא לשמעון ולומר מי אמר שדמך סמוך מדמי, וכך כל השאר יוכלו לבוא לשלושה האחרים ולהגיד זאת. ישנו גם את מקור כ"ג- שבשני המקרים אין מחלוקת שהבקשה היא כללית שתנו לנו אחד מכם או כולם יהרגו.
אומר התוספתא- מקור כ"ב- 'נקבו בשם כגון שייחדו לשם בן בכדי'- כלומר 'יתנו ואל יהרגו'.
שמה בן בכרי מרד במלך דוד, רצה למלוך על ישראל ולפצל את המלוכה ולהיות מלך על ישראל. באותם הימים מי שמרד במלכות 'אכל דינו'- דינו מוות. שמה בן בכרי ברח לעיר שנקראת אבל ור הצבא רדף אחריו ועשה מצור על העיר והודיע שאם הם לא מסגירים אותו הורגים את כולם. קמה אישה זקנה ואמרה שבמקום שכולנו נמות יש כאן אחד שיש לו דין מיתה והרגו אותו והעבירו את הגופה שלו מעל לחומה.
לפי הטקסט של התוספתא יש מילה אחת שמעוררת קושי-'ייחדו כגון'- כגון מפרשים- כמו, לדוגמא. כלומר מה שאותנו צריך להטריד זה כיצד לפרש את המילה כגון. האם לתת לה פרשנות דווקנית שאומרת לדוגמא- שזה כמו המקרה של שמה בן בכרי- שהוא מרד במלכות והיה חייב מיתה. לומר זה לא סתם דוגמא שהתוספתא הביא לנו להדגים את נושא הייחודיות אלא הוא התכוון לומר לנו שמדובר באדם שחייב מיתה- זוהי פרשנות דווקנית, כלומר לא בכדי משתמש התנא בדוגמא הזו אלא להמחיש לנו שזה לא סתם אדם שנוקבים בשמו אלא אדם שחייב מיתה. כלומר אדם שאין לו סיכוי לשרוד ובכל מקרה הוא ימות בין על ידי דוד המלך או בין ע"י אותה זקנה שזה מה שקרה בפועל.
אבל יש פרשנות אחרת שהיא פרשנות תכליתית, כללית, לא דבקנית- שהכוונה זה ללמשל, לדוגמא, לא בהכרח הדוגמא של שמה בן בכרי.  
אומרת התוספתא: תמסרו. 
אומר רבי יהודה: ייחדוהו- בזמן שהוא נהרג והם נהרגים יתנוהו להם- כלומר אין מחלוקות לגבי ייחדוהו. ורבי יהודה אומר מה הפירוש 'וייחדוהו'? שאם לא יסגירו אותו אז גם הוא ימות וגם הם ימותו. כמו שהיה במקרה של אבל. כלומר אם לא יסגירו אז גם הוא ייהרג וגם הם. 
צריך שני תנאים כדי להסגיר- כלומר האם כדי להסגיר מעבר לזה שייחדוהו:
1. צריך שיהיה מצב של שבע בן בכרי- חייב מיתה.
2. ומצב שכולם ייהרגו.
לפי תנא קמא- צריך תנאי אחד.
ולפי רבי יהודה- צריך את שניהם. 
מקור כ"ג בדפי המקורות:
כ"ג.תני: סיעות בני אדם שהיו מהלכין בדרך ופגעו להן גוים ואמרו: תנו לנו אחד מכם ונהרוג אותו ואם לאו הרי אנו הורגין את כולכם, 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.
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ואילו בתלמוד הירושלמי- מקור כ"ג-לפי אמורא אחד- 'ייחדוהו כגון שבע בן בכרי- ימסרוהו'.
הירושלמי אומר: 'ייחדוהו כגון שבע בן בכרי- ואז ימסרוהו'- ניסינו לומר שהכגון יכול להתפרש בשני אופנים: מצמצמת-כלומר למה נקט בדוגמא של שבע בן בכרי כיוון שהוא התכוון לומר שרק כשבע בן בכרי הכוונה חייב מיתה ויש דוגמא כללית- שהיא לא ספציפית אלא כללית. 
ריש לקיש אומר- והוא שיהיה חייב מיתה כשבע בן בכרי. לגבי הכגון- אותה פרשנות- דבקנית או תכליתית. ר' לקיש אומר שהוא יהיה חייב מיתה כשבע בן בכרי- כמו הדעה של ר' יהודה. ר' יהודה ור' לקיש זה אותה מקבילה אבל לא בדיוק- ר' לקיש אומר 'והוא שחייב מיתה כשבע בן בכרי'- משמע שלשיטתו של ר' לקיש התנאי הראשון 'כגון כשבע בן בכרי' זו דוגמא כללית, ספציפית. 
ר' לקיש אומר שלא מספיק התנאי הראשון אלא תנאי נוסף- שהוא חייב מיתה כשבע בן בכרי ז"א שאנחנו בהכרח מוכרחים לפרש את המילה כגון בצורה כללית. כי אם היינו מפרשים בצורה דבקנית אז על מה הוא מוסיף על הירושלמי כי הוא לא יחזור על מה שנאמר ולכן אין כוונה מיוחדת-וזו דוגמא כללית. אם ר' לקיש אמר משהו שכבר מופיע קודם אז זה מיותר, לכן מסיקים שזה פרשנות כללית.
כאן מתעוררת השאלה: 'מה החזית' עובדת כאשר אחד מול אחד. אבל יש היגיון אם אני יכול להציל שלושה כדי להקריב אחד אז לא עדיף להקריב אותו ולהציל אותם? זו בדיוק השאלה שדנים במקור כ"ה:
מקור כ"ה בדפי המקורות:
כ"ה.ואפשר לומר ... שמה שאמרו, דשפיכות דמים 'סברא הוא' – אינו עיקר הטעם, דקבלההיתה בידם, דשפיכות דמים יהרג ואל יעבור, אלא שנתנו טעם מסבראלהיכאדשייך, אבל אין הכי נמי, דאפילוהיכא דלא שייך האי טעמא – הוי דינא הכי, דיהרג ואל יעבור.
כסף משנה, הלכות רוצח ושמירת הנפש א, י"ד

ר' יוסף קארו אומר כך: הרי יש לנו כלל- 'ייהרג ואל יעבור'- שפיכות דמים, עבודה זרה, גילוי עריות. אחת מהם זה שפיכות דמי. אומר ר' יוסף קארו שכלל היה נהוג שעבר במסורות מדור לדור 'שייהרג ואל יעבור' בשפיכות דמים. באו חכמי התלמוד בשלב מסוים וניסו להסביר לפשוטי העם מה ההיגיון/מה הסברא/מה הרציונל לאותו דין של ייהרג ואל יעבור בשפיכות דמים? בניגוד שלשני המצוות האחרות שלהם יש מקור בתורה (לא מעניינו כעת). באו חכמי ההלכה- האמוראים במקרה שלנו ובשלב כלשהו ניסו להסביר את הרציונל לעם ישראל: מדוע ייהרג ואל יעבור?- משום אותה סברא של מי אמר שדמך סמוך מדמי. אבל מה נעשה שהסברא הזו איננה רלוונטית כאשר מדובר ביחיד מול רבים? אז התשובה היא פשוטה- המסורת חזקה יותר מכל כלל  ולכן במקור שההסבר הרציונאלי עובד טוב, ומקום שהרציונאל איננו עובד אז אנו נצמדים למסורת. המהות של הכלל הזה היא: שחיי אדם הם ערך שלא נשלט בידי אדם. אדם בן אנוש איננו יכול לקבוע את ערך החיים. חיים יקרים מידי בשביל להפקידם בידי בן אנוש.
ע"פ היהדות אדם איננו בעלים על גופו. ולכן לא ממיתים אדם כאשר הוא מעוניין למות- נניח בביה"ח.
ולכן אומר ר' יוסף קארו אומר שזו המסורת ואנו לא סוטים ממנה והעיקרון הוא עיקרון "שאין להציל חיים ע"י הקרבת חיים"- וזה נקרא בלשון התלמוד: "אין דוחים נפש מפני נפש". 
חזרה לדוגמא של הארבעה:
מה קורה כאשר שמעון הוא חולה אנוש ולא יכול לשרוד וידוע על כך בוודאות וכל הרביעייה נקבו בשמו?!
אם אני הולך לפי פרשנות דווקנית אז הוא חייב מיתה כי בכל מקרה הוא לא ישרוד.
ולפי הירושלמי ולפי התוספתא מספיק תנאי אחד: ייחדוהו.
ולפי ריש לקיש שני התנאים מתקיימים- גם נקבו בשמו וגם לא יאריך ימים לכן דינו כמו שבע בן בכרי ולכן זה גם ייחדוהו ושכולם ייהרגו ולכן יהיה אפשר למסור אותו.
במשפט העברי יש דין מוות. העובדה שיש דין מוות מלמדת שערך החיים איננו ערך מוחלט כי אם זה היה מוחלט לא היה אפשר להוציא למוות אנשים. 
מה הרציונאל לפי ריש לקיש או לפי רבי יהודה? מה ההיגיון המשפטי?
יכול להיות שמהרגע שנקבו בשמו והוא חייב מיתה כשבע בן בכרי כלומר לא ישרוד, יכול להיות שנוצר הקשר הסיבתי בין היכולת של החברים הנותרים לשרוד להתנהגותו של אותו אחד שנקבו בשמו. לשון אחרת, אם לא יסגירו אותו לאחר שנקבו בשמו והוא חייב מיתה ע"פ כל הכללים יש להסגיר אותו הרי שאם לא יסגירו אותו הוא יהיה זה שיגרום למותם של האחרים, כלומר הוא היוצר את ההתנהגות לתוצאה- והתוצאה היא שאם לא יסגירו אותו השלושה הנותרים לא יישרדו וייהרגו. לכן, מהרגע שנקבו בשמו והוא חייב מיתה כשבע בן בכרי- אי הסגרתו עולה כדי עבירה, אולי.
בעניין אותו אחד שלא ישרוד- בלשון התלמוד זה נקרא 'טרפה', המונח 'טרפה'- הכוונה היא לחולה אנוש שפגוע בצורה כזו שאין סיכוי שישרוד, ובשאלה אם מותר להסגיר טרפה אם לא נקבו בשמו- 'לא ייחדוהו'- היא נתונה במחלוקת בין מנחם המאירי במקור כ'ו- שאומר שאם היה בניהם טרפה- ימסרוהו,לבין ר' יחזקאל לנדא הנודע ביהודה- הוא אומר שאסור להציל את האנשים על חשבון הטרפה במקור כ"ח- הוא אומר אסור להרוג אדם טרפה כדי להציל את השלם. 
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ב.3.  קדימות בהצלה: שנים מהלכין במדבר
מה שראינו עד עכשיו זה שיש הבחנה בין גרימת מוות במעשה לבין גרימת מוות במחדל. היום אנו נעסוק בסוגיה אחרת שעוסקת בעניין שניים מהלכים במדבר. 
נלמד שני מקורות תנאים- הברייתא והמדרש- שניהם עוסקים באותו תחום אבל ההבדלים ביניהם יכולה להיות נפקות משפטית.
מקור ל' בדפי המקורות:
ל.לכדתניא: שנים שהיו מהלכיןבדרך, וביד אחד מהן קיתון של מים, אם שותין שניהם – מתים (רש"י: בצמא, שאין מספיק מים לשניהם), ואם שותה אחד מהן - מגיע לישוב (רש"י: וימצא מים). דרש בן פטורא: מוטב שישתו שניהם וימותו, ואל יראה אחד מהם במיתתו של חבירו. עד שבא רבי עקיבא ולימד: וחָי אחיך עמך - חייך קודמים לחייחבירך. 
בבא מציעא, ס"ב, א 
שניים שהיו מהלכים בדרך ובמקור לא כתוב שניים שהיו מהלכים במדבר- יכול להיות שזו הבחנה סמנטית אבל מצד שני יכולה להיות הבחנה בין הדרך לבין המדבר. אם הם הולכים בדרך- הכוונה היא לדרך ראשית, בעיר או מחץ לעיר. אם הם הולכים בדרך ייתכן שזו לא הליכה אקראית, זה תכנון ששני חברים מתכננים לצאת לדרך למקום מסוים. הליכה במדבר- זה יכול להיות משהו אקראי, שהם הלכו לטייל ונקלעו למחסור במים. לשון אחרת אבחנה בין הליכה בדרך להליכה במדבר  יכולה להיות בעלת השלכות לגבי רמת הסכנה, לגבי מידת הסכנה ששני המהלכים הללו נמצאים בהם. אבל זו לא הנקודה המרכזית אלא זה לתשומת ליבנו למה כתוב דרך ומדבר. אבל שאלה ראשונה שעולה מהסיפור וביד אחד מהם קיטון של מים. מה הכוונה ביד אחת יש לו קיטון מים? האם הכוונה היא מבחינה קניינית, שהוא הבעלים על המים? או שהוא נושא את המימייה כי חבר שלו התעייף. כמובן שהנפקות תהיה כפולה- כי אם מדובר בהיבט הקנייני בבעלות, או מדובר בבעלות המשותפת שאחד מהם נושא באופן אקראי שהם מתחלפים כל פעם. הנפקות היא לגבי קדימות השתייה.
"ביד אחד מהם":
קניינית- בעלים
אקראית- משותפת.
הנפקות בעלות קודמת
אומר בן פטורי- מוטב, פירוש המילה מוטב זה עדיף. המונח מוטב יכול להתפרש בשני אופנים:
1. האם מוטב פירושו המלצה- עניין מוסרי. אם אני רוצה אני יקבל את ההמלצה ואם לא אני לא יקבל. אין עליי חובה משפטית
2. או האם מוטב פירושו חובה.
כלומר איך אני מפרש את המילה? הרי הוא אומר "מוטב שישתו שניהם" מה הכוונה שלו בעצם? לפי בן פטורי האם אני מעביר את הדיון למישור המוסרי או המוטב זו חובה משפטית?
הנפקות המשפטית יכולה להיות לגבי וויתור- שאחד יגיד אני לא רוצה לשתות אני מוותר. אם זו חובה מוסרית אני יכול לוותר אבל אם זו חובה משפטית שהוא חייב לשתות את המים הוא לא יוכל לוותר.
כי אם הוא לא וויתר על המים הוא גרם למותו של השני, אז האם להעמיד אותו לדין על רצח או לא? כי האם הוא חייב לתת לו מים מבחינה משפטית או שזה מוסרי? 
כעת, בא היגד חדש- "ואל יראה האחד במיתתו של חברו"- הפירוש הוא ששיניהם ישתו כדי שהאחד לא יראו שחברו ימות. 
האם הוא בא להסביר או המוטב? או שזה דימוי בפני עצמו? אם נניח שההנמקה שישתו שניהם כלומר שיתחלקו במים כדי שלא יראה האחד במיתת חברו אז מה יקרה אם נניח או לא יראה במיתת חברו- שיש לו תרופה בשביל החבר והחבר נמצא בחול- אז הוא לא יראה את המוות. הכוונה היא האם זה פרשנות תכליתית או מילולית? 
דוגמא: ראובן סובל מבעיות לבביות והוא מחזיק בדרך קבע את הכדורים שלו. ההסתברות שזה יקרה היא גבוהה. ראובן נמצא בהצגה ועל ידו הוא שם לב ששמעון מתחיל להזיע ויש לו לחצים בחזה, הוא מחפש בכיסו ולא מוצא את הכדורים הוא שכח אותם (זה אותם כדורים של ראובן). לראובן יש שני כדורים בכיס, אם הוא ייתן אותו לשמעון שמעון ירגיש טוב וראובן יישאר רק עם אחד ואולי הוא יצטרך יותר בהמשך?!. אם הוא לא ייתן לשמעון אז הוא יהיה מסודר ושמעון יהיה בבעיה. אז כאן אומנם לא מדובר במימייה אלא בכדורים.
לפי בן פטורי מוטב שישתו שניהם, כלומר יתחלקו בכדורים ושאחד לא יראה את המוות של חברו. המילה מוטב סובל את שני הפירושים- היא מקיימת את שני המשפטים, אז כעת נשאל מה פירוש ההיגד "אל יראה אחד במיתת חברו"? לכאורה יש כאן את ו' החיבור. כלומר אל יראה אחד במיתת חברו בא להסביר את המוטב. מה המשמעות של הביטויאל יראה האחד במיתת חברו? האם זה בא להסדיר את ההחלטה של בן פטורי? כלומר למה הוא חייב להתחלק במים? כדי שלא יראה במותו של חברו. או שאתה חייב או לא חייב? מבחינה משפטית אין מושג כזה אל יראה במיתת חברו. יש או מותר או אסור אין ביניים. אז או שאתה חייב לתת לו את המים או לא. אבל אתה חייב להתחלק איתו במים כדי שלא תראה במותו של השני. המשמעות היא שאנו נשארים במישור המוסרי. ואם אני במישור המוסרי יש ו' החיבור אז המוטב צריך להתפרש על דרך המוסר ולכן אין חובה משפטית אלא עניין מוסרי ולכן המילה מוטב לא מתפרשת כחובה משפטית. 
מה ההיגיון של בן פטורי? מה הוא מרוויח מזה ששניהם ישתו הרי שניהם ימותו. אז איזה היגיון יש? 
כדי לענות לשאלה הזו אנו צריכים להבחין בין שני מושגים:
1. מושג שנקרא חיי שעה.
2. ומושג שנקרא חיי עולם.
אדם במצב גופני מאוד ירוד עקב זה שליבו לא מתפקד. ההתוויה הרפואית היא ניתוח לב פתוח או השתלה. אם הניתוח לא יבוצע הוא יחיה איזושהי תקופה לא ארוכה- חודש חודשיים- זה המושג של חיי שעה. אם הניתוח יבוצע קיים חשש שעקב מצבו הגופני הירוד הוא לא ישרוד את הניתוח אבל אם בכל זאת הוא ישרוד את הניתוח הוא יחיה טוב- זה המושג של חיי עולם. אומר בן פטורי אני מעדיף את חיי השעה של שניהם, כלומר אם שניהם שותים עכשיו הם יחיו תקופה של חודש ואולי בחודש הזה הם ימצאו תרופה או יקרה משהו שיציל את שניהם כלומר אם אני מחייב אותם לשתות אז יש סיכוי ששניהם יחיו. אבל אם אחד שותה כשיטת רבי עקיבא אז אחד ימות בטוח . בן פטורי אומר שעדיף ששניהם ייקחו סיכון שאולי תבוא ישועה מאיזה מקום מאשר שאחד מהם ימות בטוח. 
יש סיכון ששניהם ימותו אבל הסיכון הזה הוא לא וודאי כי יכול להיות שתהיה הצלה. כן וודאי זה שאחד השני והשני וודאי ימות. רבי עקיבא אומר חייך קודמים בן פטורי אומר שעדיף לנסות להציל שניים.
שתי המילים "עד שבא" אומרות שכנראה שההלכה הייתה כבן פטורי עד שבא ר' עקיבא. כלומר רבי עקיבא עשה את המהפך.כלומר אי אפשר לבטל לחלוטין את ההשקפה שמביא בן פטורי שיתחלקו במים. ההלכה היא כשיטת ר' עקיבא. אבל גם ההלכה הזו איננה נקייה מספקות ויש כאן כמה ספקות: (נעבור על שתיים מהם)
1. "ואהבת לרעך כמוך"- הפירוש הוא תאהב את חברך כמו שאתה אוהב את עצמך. אין דבר כזה. לכן בא הילל הזקן ואמר "מה ששנוא עלייך אל תעשה לחברך"- אבל אפשר להגיד את זה על דרך החיוב- מה שהייתה רוצה שיעשו לך תעשה לחברך. ההבחנה בין שני ההיבטים- החיובי והשלילי יכולה להיות לגבי רופא. אם רופא צריך לעשות טיפול מציל חיים והוא מסרב. אחד השיקולים של הרופא צריך להיות האם הוא היה מוכן שיעשו לעצמו את הטיפול הזה. כי אם לא אז שלא יציע למישהו אחר. אז פה יכולה להיות ההבחנה של שני ההיבטים של ואהבת לרעך כמוך. פה אין ספק שר' עקיבא אומר "ואהבת לרעך כמוך" הוא רוצה שלפחות תכבד את החבר שלך כמו שאתה מכבד את עצמך, אז איך הוא אומר באותה שעה "חייך קודמים לחיי חבריך?" אז מאיפה האגואיזם הזה כי זה הרי סותר. שאלה למחשבה.
2.  קושי נוסף בתזה של רבי עקיבא- שרבי עקיבא אומר "וחי אחיך עימך"- זו ההלכה. כעת נתאר לעצמינו את המסכת העובדתית הבאה: ראובן מחזיק בקיטון המים, ראובן בעל מבינה גוף גדול ורחב והוא צורך הרבה מים. הולך איתו שמעון שהוא רזה ולא צורך מים בכמויות גדולות. כמות המים שראובן הבריון נושא על גבו לא תספיק להחיות את ראובן גם אם הוא ישתה את כל הקיטון אבל היא תספיק אם שמעון ישתה אותה. כך שגם אם הוא ישתה את המים הוא קרוב לוודאי ימות. אז האם לפי ר' עקיבא שאומר "שחייך קודמים לחיי חברך" חייב ראובן לשתות את המים או שהוא יכול לוותר את המים לשמעון. נשווה זאת ל:
מקור ל"א בדפי המקורות:
ל"א.  'וחי אחיך עמך'.: שנים שהיו מהלכיןבמדבר, ואין ביד אחד אלא קיתון של מים, אם שותהו אחד -  מגיע לישוב ואם שותים אותו שנים – שניהם מתים. דרש בן פטורי: ישתו שניהם וימותו, ושנאמר: וחי אחיך עמך. אמר לורבי עקיבא: וחי אחיך עמך - חייך קודמים לחיי חבירך. 
ספרא, בהר, פרשה ה
יש לנו כלל ידוע שאם ביהמ"ש מבסס על הדברים שלו על החוק ולא על חקיקה שיפוטית אז יש לדברים יותר תוקף. אז העובדה במקור ל' היא שבן פטורי איננו נסמך על פסוק=חוק, רק רבי עקיבא נסמך על החוק. כתוב במקור ל' דרש בן פטורי- לא כתוב מה האסמכתא לדברים שלו. כלומר התוקף יכול להיות פחות יותר מאשר תוקף הדברים שיש להם אסמכתא- פסוק מפורש.
במקור ל"א אומר בן פטורי "וחי אחיך עימךזו דרש בן פטורי "- כלומר גם בן פטורי נסמך על הפסוק שר' עקיבא נסך עליו והוא מפרש אותו אחרת. במילים אחרות, שני התנאים- בן פטורי ור' עקיבא שניהם נסמכים על פסוק מן התורה כלומר גם לבן פטורי ההוראה היא מבחינת דין ולא הוראה מוסרית. כלומר כשההנמקה היא מפסוק "וחי אחיך עימך" כלומר יש לזה תוקף של חוק, של דין כלומר לפי מקור ל"א הפרשנות שבנינו שזה מוסרי היא לא רלוונטית. 
לפי הגישה במקור ל"א גם בן פטורי מבסס את דבריו על הדין על החוק ולכן המחלוקת היא איך לפרש את החוק? מילת המפתח היא "עימך" פירוש המילה עימך- זה איתך. פירוש המילה איתך זה שניכם שווים, שניכם באותה דרגה אבל המילה איתך יכולה לקבל פירוש נוסף- איתך= טפל לך, משני. כלומר ר' עקיבא אומר המילה עימך זה טפל לך, משני לך. ולפי בן פטורי הוא שווה לך. ולכן מי שמחזיק במים הוא העיקר ומי שהולך איתו הוא המשני לו. לפי בן פטורי "חי אחיך עימך"- זה שווה לך. ולפי רבי עקיבא זה טפל, משני. שני התנאים בעצם נחלקים בפרשנות של הפסוק. 
לסיכום:
לפי מקור ל' המחלוקת בין רבי עקיבא לבין בן פטורי יכולה להתחלק למחלוקת בין גישה מוסרית לפורמאלית.
בן פטורי דוגל בגישה המוסרית.
ורבי עקיבא דוגל בפרשנות חוקית. 
לפי מקור ל"א- שניהם מדברים על היבט חוקי, כלומר הוראה= דין. אלא שהם מפרשים את המקור, את החוק כל אחד בדרך אחרת: "וחי אחיך עימך":
"עימך"-
לפי בן פטורי- שווה לך.
לפי רבי עקיבא- טפל לך, משני. זו גישת התוספות. 
אם מדובר במבוגר וילד קטן. ברור שהמבוגר נושא את המימייה. האם הוא יכול לוותר לילד? התשובה היא כן. לפי רבי עקיבא הוא יוותר לילד כי אם אנחנו אומרים שזו הוראה חוקית, שזו מצווה דתית אז האדם המבוגר חייב במצווה והילד לא חייב במצווה. ולכן אם הילד יישא את המימייה הילד לא חייב במצוות אז הוא לא חייב "וחי אחיך עימך". 
יש מחלוקת בין התופסות לבין אחרים. אם אדם גרם למותו של אדם אחר במחדל אז לפי התוספות ראינו שבמחדל  אדם לא חייב להקריב את חייו כדי להציל. רמב"ם ואחרים סוברים שאין הבדל בגרימת מוות במחדל ובמעשה כי הם בודקים את מבחן התוצאה. 
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ראובן נושא מימיה. שמעון גוזל ממנו, שותה וניצל. וראובן מת.
נשאלת השאלה מה דינו של שמעון?
לכאורה כתוב על 3 עבירות 'ייהרג ובל יעבור': שפיכות דמים, גילוי עריות ועבודה זרה ובשלוש העבירות הללו עבירת הגזל לא נכללה אז לכאורה הגזלן נהג כדין. כלומר אדם מותר לו לגזול כדי להציל את חייו, אך אסור לו להרוג כדי להציל את חייו- כי זה מה שכתוב בעבירות של ייהרג ובל יעבור.
במקורות יש שני דעות:
1. דעה שאומרת שבאמת אי אפשר להעניש את הגזלן אלא רק בידי שמיים.
2. דעה שאומרת שיש לו דין רוצח כי הוא גרם למותו של חברו.
עד כאן הדיון שלנו נסב סביב האפשרות שבעל המימייה מחזיק באמצעי ההצלה או שישתה ויחיה או שיתחלק עם חברו והיה מה שיהיה. אבל אמצעי ההצלה (המים) מצויים בידיו. מה יהיה הדין אם אמצעי ההצלה מצוי אצל צג ג'? למשל רופא שצריך להחליט אם לאשפז את פלוני ואת אלמוני ביחידה לטיפול נמרץ כאשר יש לו רק מיטה אחת פנויה. כלומר אמצעי ההחלטה היא בידי צד ג'. גם שם ראינו שתי דעות:
1. יש דעה של החזון איש- שאומר שייתן למי שרוצה. שהרופא יחליט. 
2. יש דעה שאומרת- הרב רוטלמן- שייתן את המיטה למי שיש לו סיכוי טוב יותר לחיות.
זה באשר לחובת ההצלה.
נושא חדש: פדיון שבויים (פרשת גלעד שליט)
האם נהגו כראוי השלטונות בעסקת שליט? היו לנו בעבר כמה עסקאות- ג'יבריל, טננבאום.
השאלה היא האם המחיר המשולם עבור שחרורו של גלעד הוא מחיר ראוי? 
בסוגיה הזאת בולט ההבדל בין המשפט העברי למשפט הישראלי. במשפט הישראלי אין הסדר מסוג זה. הוא איננו מתייחס לפדיון שבויים- אין סעיף בחוק שעניינו פדיון שבויים. יש היגיון בכך. כיוון שהמשפט הישראלי בנוי על הפרדת רשויות והשאלה אם לשחרר או לא לשחרר שבוי ובאיזה מחיר זו שאלה של הרשות המבצעת עם כל הכבוד לשופט ברק, זו שאלה שאיננה שפיטה. 
לעומת זאת כפי שנראה, המשפט העברי קובע עקרונות לעניין פדיון שבויים. ולא זו בלבד כפי שעוד מעט נראה המצווה של פדיון שבויים היא מצווה חשובה ובלשון התלמוד: מצווה רבה (מצווה גדולה). וזה הבדל בולט.
א. משפט ישראלי
1.ישאל השואל: וכי זכאים הם העותרים כי ישקלו בעניינם שיקולים הומניטריים? חברים הם בארגוני טרור שההומניות מהם והלאה ושפגיעות באנשים חפים מפשע הן לחם חוקם. האם ראויים העותרים כי יישקלו בעניינם שיקולים הומניטריים, שעה שחיילים ואזרחים ישראלים מוחזקים בידי ארגונים שאליהם משתייכים העותרים, ואלה אינם שוקלים כלל שיקולים הומניטריים ומסרבים למסור כל מידע על אנשינו המוחזקים בידם? על שאלות אלה תשובתנו היא זו: מדינת ישראל הינה מדינת חוק; מדינת ישראל היא דמוקרטיה, המכבדת זכויות אדם, והשוקלת בכובד ראש שיקולים הומניטריים. שוקלים אנו שיקולים אלה משום שהחמלה וההומניות טבועה באופיינו כמדינה יהודית ודמוקרטית; שוקלים אנו שיקולים אלה, שכן יקר בעינינו כבודו של כל אדם, גם אם הוא נמנה עם אויבינו (השוו בג"ץ 320/80 קוואסמה נ' שר הבטחון, פ"ד ל"ה(3), 113, 132). מודעים אנו לכך כי גישה זו מעניקה, לכאורה, "יתרון" לארגוני טרור שההומניות מהם והלאה. אך זהו "יתרון" חולף. גישתנו המוסרית, ההומניות שבעמדתנו, שלטון החוק שמדריך אותנו - כל אלה הם מרכיב חשוב של ביטחוננו ושל כוחנו. בסופו של יום, זהו יתרוננו שלנו. יפים לכאן דברים שנאמרו במקום אחר:"מודעים אנו לכך כי פסק-דיננו זה אינו מקל את ההתמודדות עם מציאות זו.זה גורלה של דמוקרטיה, שלא כל האמצעים כשרים בעיניה, ולא כל השיטות שנוקטים אויביה פתוחות לפניה. לא פעם נלחמת הדמוקרטיה כאשר אחת מידיה קשורה לאחור. חרף זאת, ידה של הדמוקרטיה על העליונה, שכן שמירה על שלטון החוק והכרה בחירויות הפרט, מהוות מרכיב חשוב בתפיסת ביטחונה. בסופו של יום, הן מחזקות את רוחה ואתכוחה ומאפשרות לה להתגבר על קשייה" (בג"ץ 5100/94 הוועד הציבורי נגד עינויים בישראל נ' ממשלת ישראל, פ"ד נ"ג(4), 817, 845). 

בג"צ 98/ 794 שיח' עבדאל כארים עובייד נ' שר הביטחון, פ"ד נ"ה (5) 769, 774
כפי שנראה במקור הראשון במשפט הישראלי כתב השופט ברק והוא מדבר על הדמוקרטיה ועל הטיפול ושאנו מדינה שמכבדים זכויות אדם. 
ב.  משפט עברי
ב.1  חשיבות המצווה
סעיף א' בדפי המקורות:
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 ... רעב קשה מחרב ... שבי [=קשה מכולם] דכולהואיתנהו ביה. 

בבלי, בבא בתרא, ח, ב
בתלמוד במסכת בבא בתרא דף ח עמוד ב' כתוב כך: פדיון שבויים מצווה רבה היא כלומר יש פה קביעה ערכית חד משמעית- ע"פ תפיסת ההלכה שמצוות פדיון שבויים היא מצווה חשובה ועל כך שואל רבא מניין אתה יודע את זה? מה המקור? איפה זה כתוב? זו שאלה מתבקשת של כל משפטן. וזה מה ששאל הרבא. הוא ענה לו שכתוב בפסר ירמיהו ששם יש מדרג של קושי, של חומרה, של מצב פיזי: למות למות- ואשר לחרב לחרב ואשר לרעב לרעב ואשר לשבי לשבי
כלומר אם אדם נמצא בקרב וצריך להחליט אם ליפול בשבי או להלחם וכמובן ההחלטה הכי קלה זה למות. השאלה איך למות? בסבל – עם חרב, למות מרעב, או לא בסבל? והשבי הוא הכי חמור כי שם אתה סובל- מכים אותך, מרעיבים ואז מתים. ומכאן הוא למד שהחומרה של השבי היא כ"כ קשה, זה מצב פיזי קשה ולכן זה מצווה מאוד חשובה לפדות שבויים כדי להקטין את הסבל, לצמצם את הנזק. וזה המקור שהוא מביא.
כעת נשאלת שאלה מאוד מעניינת: יש הלכה האומרת שמותר למכור ספר תורה כדי לממן שתי פעולות/מצבים. כי ספר תורה יש לו קדושה מצד עצמו ואתה לא יכול למכור ספר תורה כדי לקנות סוכריות כי זה זלזול בחשיבות של הספר. אך אתה יכול למכור ספר תורה כדי להשיג מטרה חשובה ולפי ההלכה מותר למכור ספר תורה לשתי מטרות: וזה מקור ב:
סעיף ב' בדפי המקורות:
ב. פדיון שבוים מצוה רבה - והא דאמר בפרק בני העיר (מגילה כ"ז, א) אין מוכרין ס"ת אלא ללמוד תורה ולישאאשה ולא קתני פדיון שבוים,שמא מילתא דפשיטא היא ולא איצטריךלמיתני.

תוספות, בבא בתרא ח, ב, ד"ה: "פדיון"
שתי המטרות שבשבילם מותר למכור ספר תורה הם: 
1. ללמוד תורה.
2. ולשאת אישה.
אדם, חשקה נפשו בתורה אין לו מימון אבל הוא מחזיק ספר תורה עתיק שעבר אליו בירושה והוא רוצה למכור את ספר התורה כדי לממן את לימודיו. אז זו מטרה שהיא מותרת. אותו דבר אם הוא רוצה לשאת אישה, הוא צריך להביא נדוניה ואין לו אז הוא יכול למכור את ספר התורה. 
(ביהדות אסור להשאיר ספר פתוח כי זה זלזול בספר שאתה משאיר אותו פתוח).
שואלים התוספות במקור זה: אם פדיון שבויים זו מצווה כ"כ חשובה אז מדוע צריך למכור ספר תורה רק כדי ללמוד תורה ולשאת אישה ולפדיון שבויים לא? הרי אם זו מצווה כ,כ חשובה אפשר למכור ספר תורה.
והתשובה של התוספות במקור זה: שמא הדבר הוא כ"כ פשוט, כ"כ מובן מאליו שלא צריך לכתוב את זה. כלומר מצוות פדיון שבויים היא כ"כ חשובה, מהותית, ערכית שלא צריך לכתוב את זה, זה מובן מאליו. 
זה מזכיר לנו את הדברים של חובת ההצלה שנשאלה השאלה מדוע צריך את חוק לא תעמוד על דם רעך הרי זה כ"כ מובן מאליו ואחת התשובות שענינו שבכל חוק יש צמצום, חוק מעמיד תנאים. 
להלכה- פוסק הרמ"בם במקור ג:
סעיף  ג' בדפי המקורות: 
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

הרמב"ם פוסק בהתייחס למצב הבא: שני אנשים דופקים בדלקת ומבקשים כסף, אחד עני מרוד, אין לו מה לאכול, השני עשיר מופלג אוסף כסף כדי לפדות שבוי. למי נותנים? לעשיר המופלג. זה מה שאומר הרמב"ם. הוא אומר שפדיון שבויים קודם לפרנסת עניים ולכסותם. כלומר אם יש עני בפתח ויש אדם שאוסף כסף לפדיון שבויים. פדיון שבויים קודם. הוא מוסיף והמעלים כלומר האיסור שלא תעמוד על דם רעך איננו רק להציל את התובע בנהר אלא גם לפדות/להציל את השבוי כלומר יש פה הרחבה של חובת ההצלה. והשולחן ערוך מקצין את הדברים במקור ד': 
סעיף ד' בדפי המקורות: 
ד. כל רגע שמאחר לפדות השבוים, היכאדאפשר להקדים, הוי כשופך דמים.

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

שולחן ערוך:
כל מי שעוצם את עיניו מהשבוי ויש ביכולתו להצילו אז הוא שופך דמים. 
כלומר, ע,פ הדין העברי יש פה אמירה חד משמעית בדבר מעמדם של מצוות פדיון שבויים. אם כך משברור לנו שיש חובה, שיש מצווה לפדות שבויים אז השאלה היחידה שנותרה לנו לברר היא מהו המחיר? האם בכל מחיר? האם בכל תנאי? האם כל שבוי? בכל מקום? מכל מקום? או שמא יש מגבלות? נפלו שתיים בשבי- מי קודם למי? האם אפשר להציל אחד מהם? האם בכלל להציל? אולי יש סכנה. כלומר השאלה איננה האם קיימת מצוות פדיון שבויים כי זו עובדה, השאלה היא באיזה מחיר ואת מי?. ובמילים אחרות אם כך, השאלה שאנו צריכים לבדוק היא לא מהי המצווה אלא מה מקורה, מהי תכולתה, מה היקפה? כדי להבין את המקור הבא שנלמד (מקור ה') נקדים ונאמר: 
1. מקור ה', אנו מדברים בתקופה מסוימת- צריך להבין זאת על רקע התקופה.
2. מדובר בשבויים אזרחיים- לא מדובר בחיילים, בצבא אלא בשבוי אזרחי.
3. היו חטיפות- אנשים נחטפו.
4. לכל אדם יש ערך כלכלי עצמי, כל אדם ניתן להעריך כמה הוא שווה. הערך הכלכלי פירושו של דבר- מהי התועלת שניתן להפיק מאותו אדם ואיך לכמת אותו. 
ב.2  מקור התקנה
סעיף ה' בדפי המקורות: 
ה. אין פודין את השבוייןיתר 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 דוחקאדצבורא 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 נפשייהווליגרבוולייתו 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 דרגאפרקאלברתיהבתליסר אלפי דינרי זהב (רש"י:אלמא משום דוחקאדציבורא 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

אומרת המשנה: "אין פודין את השבויים יתר על כדי דמיהן מפני תיקון העולם"- דבר ראשון שעולה במחשבתי שאם הכופר המבוקש מוערך בפחות משוביו או עד כדי שוביו אזי יש חובה לפדות אותו. הפתיח הוא "שלא פודין את השבויים יתר על כדי דמיהן"- משמע שעד כדי דמיהן יש חובה לפדות. זה המשמעות, כך זה מתבאר. כלומר או פחות או שווה לכמה שהוא מוערך חייבים לפדות אותו. זו נקודה ראשונה.
נקודה שנייה- "מפני תיקון העולם"- כהגדרה ראשונית תיקון העולם הכוונה היא לתקנת הציבור. נורמה התנהגותית. 
איך מעריכים בכסף את האדם? ראובן נפגע בת"ד ונהרג- איך מחשבים לו את הפיצוי? מדובר על תקופה שבה העבדות הייתה שולטת. אז היו לוקחים את השבוי הזה ומעריכים לו היית קונה אותו כעבד כמה היית מוכן לשלם עבורו? לפי התועלת שהוא יכול להפיק- למשל בן 80 לא יכול לעשות הרבה וצעיר יכול להיות שישלמו עליו הרבה, כי הוא יכול להועיל. 
"ואין מבריחין את השבויין, מפני תיקון העולם; רשב"ג אומר: מפני תקנת שבויין".
כעת מנסה התלמוד להבין את המשמעות של האמירה הזו. 
מה פירוש תיקון העולם? אתה אמרת שאין פודין את השבויים יתר על כדי דמיהן. למה? מפני תקנת הציבור, מפני תיקון העולם. מה זה תיקון העולם הזה?
"אין פודין את השבויים יתר על כדי דמיהן מפני תיקון העולם":
שואל התלמוד מה פירוש אין פודין? למה אין פודין? מה זה תיקון העולם שאין פודים? והוא אומר שיש שני הנמקות שונות:
1. דוחק הציבור- אנו מדברים על רקע תקופה. באותה תקופה היהודים חיו בקהילות והיה להם תקציב. והתקציב היה מאוזן לכל מיני שברים: חינוך, בריאות וכו'. ואם התקציב היה מאוזן הרי ברור לכולנו שאם יצטרכו לפדות שבוי במחיר מופרז ויכניסו אותו לתקציב לצד ההוצאות אז זה יגרום לדוחק הציבור. כלומר אם יפילו את העול הזה על התקציב הציבורי, מכיוון שהתקציב הוא מוגבל, אז העול הזה יבוא על חשבון דברים אחרים שהם חשובים לא פחות. זו סברא אחת.
2. עידוד חטיפות- כדי לא לעודד חטיפות. כי אם אתה תשלם את המחיר המופרז אז מחר בבוקר ינסו עוד פעם לחטוף ולעלות את המחיר.
כלומר אומר לעצמו המקשן: בוא ננסה להבין מה ההיגיון- למה אסור לפדות יותר מכדי דמיהן, מה זה התיקון העולם הזה?, אז הוא מעלה שני אופציות (לעיל).
שואל המרצה, למה לי עידוד חטיפות, דוחק הציבור, פשוט לא לפדות אותו יותר מכדי דמו וזהו.
השאלה היא איפה בכל זאת יכלה להיות נפקות משפטית אם הנימוק הוא א' או ב'?
התשובה היא כאשר השבוי הוא בן למשפחה של טייקונים. הטייקון יכול לממן את השחרור, את הפדיון. אז אם מדובר בחטוף שהוא שייך לבן של פלונית שהיא מנהלת בנק אז הנימוק של דוחק הציבור הוא לא רלוונטי כי היא יכולה לממן את זה ולכן זה לא ייפול על הציבור ועל כן אפשר לפדות. אבל אם הנימוק הוא כדי לא לעודד חטיפות אז לא משנה אם זה בן של טייקון או לא. 
דוגמא קונקרטית: אלדד נפל בשבי, הוא בחור צעיר, מוערך ששוויו מאה. השובים דורשים 90- חייבים לפדותו. השובים דורשים 100- חייבים לפדותו.
אם השובים דורשים 110- לכאורה, ע"פ הפתיח של המשנה אין פודין את השבויים יתר על כדי דמיהן לכן המסקנה היא שאם הם דורשים 110 אסור לפדות אותו.  מה ההיגיון שעל 10 שקלים לא יפדו אותו? התשובה היא בגלל תקנת הציבור.
מהי תקנת הציבור?:
1. דוחק הציבור.
2. עידוד חטיפות.
ראה לעיל.
אלו שי סיבות שיכולים להסביר את תקנת הציבור.
אם כך, למה צריך שני נימוקים? מספיק נימוק אחד. אז אומרים שנימוק אחד לא מספיק כי יכול להיות מצב שבו תהיה נפקות בין המקרה, בין ההנמקה הראשונה-דוחק הציבור ובין ההנמקה השנייה- עידוד חטיפות. והנפקות היא כאשר השבוי יכול לממן את פדיו. 
אומרת הגמרא: איש פדה את ביתו בשלושה עשר דינרי זהב, זה סכום עתק. ואם הוא פדה את בתו בסכום זה? אז הנימוק הראשון הוא דוחק הציבור- כי אם זה היה נופל על הציבור אז היה אסור לו לפדות ולכן הוא זה שיפדה. ולכן אומר רש"י שלכאורה משמע הנימוק הוא דוחק הציבור. שתקנת הציבור היא לא להפיל את העול הזה על הציבור.
אך מי אמר שחכמים הסכימו לזה? אין כאן ראייה האם מדובר בנימוק א' או ב'.
ההיגד השני במשנה- "אין מבריחין את השבויים מפני תיקון העולם":
1. מפני תיקון העולם- צופה פני עתיד. 
2. רשב"ג- מפני תקנת השבויים- צופה פני שבויים שלא יחולצו
כאשר אדם מחליט על חילוץ שבוי בכוח. יש שני שיקולים מרכזיים מנק' מבטם של השבויים:
1. מערכת אחת היא צופה פני עתיד- מה תהיה התוצאה לגבי שבויים עתידים? נניח שאני הברחתי אותם בשלום, מה יקרה אם חלילה יפלו עוד פעם שבויים? האם יחזיקו אותם בשבי או יהרגו אותם כדי לא לאפשר את החילוץ?.
2. השיקול השני- האם אני יכול לחלץ את כולם? נניח שאני יכול לחלץ מתוך 4, 3. האם מותר לי לחלץ משום שמה תהיה התוצאה לגבי החלוץ שאני לא יוכל לחלץ?
מהי הנפקות? מה לי תקנת השבויים ומה לי תיקון השבויים? אין מבריחין את השבויים וזהו. מה משנה מהי ההנמקה?
התשובה היא פשוטה: הנפקות היא כאשר אני צריך לחלץ שבוי אחד. יש בשבי גלעד שליט אחד. אם אני צופה פני עתיד אז זה לא משנה כמה שבויים יש לי בשבי ואם אני חושש לגורלם של השבויים העתידיים אז זה לא משנה כמה שבויים יש לי כרגע. אני לא אחלץ אותו. אבל אם הנימוק הוא שאני צופה פני שבויים אז אני כן אחלץ אותו- כי יש לי שבוי אחד ולא כמה שבויים. 
25.11.11
הרצאה מספר 8
חופש חנוכה- לא התקיים שיעור.
1.1.12
הרצאה מספר 8
ראינו את העיקרון והעיקרון שדיברנו עליו בנושא הזה הוא: "שאין פודין את השבויים יתר על כדי דמיהן"- זה הכלל. הכלל הזה נובע:
1. שעד כדי דמיהן- חייב לפדות. מפני תיקון העולם. תיקון העולם זה:
1. דוחקאדציבורא- נימוק כלכלי.
2. שלא יחטפו עוד שבויים- נימוק בטחוני.
הנפקות הוא כאשר לשבוי יש אמצעים. אם יש לו אמצעים אזי אם הנימוק הוא נימוק דוחקאדציבורא- הוא יכול לפדות את עצמו יתר על כדי דמיהן. ואם הנימוק הוא שלא יחטפו שבויים נוספים- אז זה לא משנה שיש לו אמצעים משלו, עדיין אסור לא לפדות.
2. אין מבריחין את השבויים:
1. מפני דאגה לשבויים עתידיים.
2. מפני דאגה לשבויים שנותרו.
הנפקות היא שבוי אחד. אם הדאגה שאם יפלו שבויים בעתיד, יתעללו בהם ויהרגו אותם או נימוק שני אם יש לנו שלושה שבויים וניתן להציל רק שניים אז כדי שלא יתעללו בשבוי האחד שנותר. 
אם הנימוק הוא חשש מפני שבויים עתידיים- אז זה לא משנה אם יש לנו עשרה חטופים.
ואם הנימוק הוא דאגה לשבויים שנותרו- אז צריך לדאוג לשבוי הזה.
לכאורה, מה שראינו עד עכשיו זה שאם יש שבוי שמבקשים עבורו יותר משוביו אז או שפודים אותו או שלא פודים אותו תלוי מה ההנמקה. אבל בכל זאת הדיון בגמרא הולך ומתפתח והשאלה היא האם יש חריגים לכלל הזה, כלומר האם הדין העברי מכיר בכך שלמרות הכלל "שאין פודין את השבוי יותר על כדי דמיו" יש יוצאים מן הכלל:
1. אחד היוצאים מן הכלל- כלומר אחד המקרים שבהם אפשר לפדות שבוי יותר מכדי דמיו קשור למוסד הנישואים. כאשר אדם נושא אישה או אישה נישאת לבן זוגה, מוסד הנישואין מורכב מחובות וזכויות הדדיים. כלומר, בן הזוג מתחייב כלפי אשתו במספר חובות שהוא חב כלפיה והאישה מתחייבת כלפי בעלה במספר חובות וכמובן אותו דבר הזכויות. אחת מהחובות של הגבר הנושא אישה הוא לפדות אותה אם וכאשר תיפול בשבי. חובה נוספת למשל היא החובה לדאוג לריפוייה- אחת השאלות המעניינות בריפוי היא עד איזה סכום הוא חייב לרפא אותה. האם היא יכולה לבחור את הרופא היקר ביותר בגלל שהוא חב חובת ריפוי כלפיה?!
מה ההשלכות של העיקרון הזה על הסוגיה הזו? אומרת המשנה במקור ו':
סעיף ו' בדפי המקורות:
ו. נשבית חייב לפדותה, ואם אמר הרי גיטה וכתובתה תפדה את עצמה - אינו רשאי.

משנה, כתובות פרק ד, משנה ט
אומרת המשנה נשבית- חייב לפדותה- כלומר אומרת המשנה אם האישה נופלת בשבי חייב הבעל לפדותה. 
מסביר התלמוד במקור ז' למה כוונת המשנה:
סעיף ז בדפי המקורות:
ז. נשבית - חייב לפדותה וכו'. 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. 

בבלי, כתובות נ"ב, ב

אומר בעל הסוגיה- אם האישה נופלת בשבי והשובים מבקשים תמורת שחרורה כופר המגיע עד כדי פי עשרה משוביה, אזי בפעם הראשונה- אם היא נופלת בשבי בפעם הראשונה- חייב לפדותה. אבל בפעם השנייה- אם הוא רוצה פודה, אם לא רוצה- לא פודה, זה נתון לשיקול דעתו. 
המשנה אומרת חייב לפדותה.
והתלמוד אומר פעם ראשונה חייב לפדותה, פעם שנייה לפי שיקול דעתו.
כלומר, יש לנו לכאורה סתירה בין הכלל "שאין פודין יתר על כדי דמיהן" ובין המקרה הזה:
צד אחד ראינו- שאסור לשלם כופר מופרז ומצד שני- מותר.
דוגמא: רחל אשתו של יעקב נחטפה, נפלה בשבי, ושוביה של רחל הוא 100. והכופר המבוקש הוא פי 9- 900. 
לפי ההלכה- אם יבוא יעקב לבקש חוות דעת- שאין פודין את השבוי יתר על כדי דמיו. ויעקב יגיד שפעם אחת חייב ופעם שנייה אם הוא רוצה פודה אם לא, לא פודה. אז איך מיישמים את הסתירה הזו של שני המשניות?
שמשנה אחת אומרת אין פודין יתר על כדי דמיו ומשנה אחרת אומרת חייב לפדותו.
האם יש בכלל תוקף להתחייבות הזו של הבעל בהסכם הנישואים שהרי ההתחייבות הזו נוגדת את ההלכה. 
מה נאמר לבעל לפדות או לא? ההלכה היא כמובן שהוא חייב לפדות. ההיגיון: חוות הדעת אומרת שצריך לפדות, זו התחייבות תקפה.
דוגמא: ראובן נופל בשבי. נניח שני הנחות חלופיות:
1.שהוא עשיר גדול ויש בכוחו לשלם כל סכום כופר שיידרש.
2.שהוא דלפון, עני, אין לו כסף ולא יכול לפדות אפילו עד כדי דמיו.
אם ראובן המיליונר נפל בשבי- אז הוא יכול לפדות את עצמו. התשובה כתובה באיוב: "עור בעד עור וכל אשר לאיש ייתן בעד נפשו"- הכלל הוא שאדם בשביל להציל את חייו מוכן לשלם כל עור שבעולם- הוא הולך לרופא הכי יקר, לבית חולים הכי יקר וכו'. ומכאן אנו מגיעים לתשובה לשאלה. הכלל הוא שאין פודין את השבוי יותר על כדי דמיו. לכלל הזה יש חריג:
החריג הזה ואומר שאדם יחיד הנופל בשבי מוחרג מהכלל הזה. כלומר אם הוא רוצה לפדות את עצמו הוא יכול לעשות כל מאמץ כי זה טבע האדם. אדם יעשה הכול כדי להציל את עצמו ולפי שאשתו כגופו, דהיינו יש זהות בין בעל לאשתו ובין אישה לבעלה אזי כאשר הבעל פודה את אשתו במחיר מופרז- יותר עד כדי דמיה ובעצם פודה את עצמו. ומכיוון שאת עצמו מותר לו לפדות ואת אשתו כגופו לכן הוא חייב לפדות את אשתו יתר על כדי דמיה אבל חובה מוטלת עליו רק פעם אחת ויתר הפעמים נטול הדבר לשיקול דעתו- אם רצה פודה, ואם לא רוצה איננו פודה. 
הסבר נוסף:
*הכלל הוא= אין פודין יתר על כדי דמיהן.
לכלל הזה יש חריג- "עור בעד עור..."- אדם יכול לפדות את עצמו בכל מחיר.
ומכיוון שאשתו כגופו- לכן הוא פודה את אשתו כי זה שווה לזה שהוא פודה את עצמו.
זה חריג מספר אחד שאומר שאדם יכול לפדות את עצמו ובגלל שאשתו כגופו אז הוא יכול לפדות גם את אשתו. ולכן הכלל לא חל על פדיון עצמי או פדיון אשתו. 
סעיף ט' בדפי המקורות:
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 דקתניסתמאדמתני' 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 היכידבפדיון ראשון עבדי טפל חמור מן העיקר ה"ה בפדיון שני. ופסק רב אלפס ז"ל הלכה כרבי ואע"ג דקי"ל הלכה כרבי מחבירוורשב"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"
אומר הרא"ש בשורה ה-5: 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- וכמו שאדם יכול לפדות את עצמו בכל ממונו אזי הוא חייב לפדות גם את אשתו. בנוסף גם את הכתובה- הכסף שהאישה צריכה לקבל עם פירוק הנישואים ובגלל שיש לה שטר ביד אז זה כאילו הכסף כבר אצלה ביד ולכן המסקנה היא שהוא פודה את עצמו, ואשתו כגופו ולכן מותר לו לפדות את אשתו בנימוק שהוא פודה את עצמו. 
החריג מופיע במקור י':
מקור י' בדפי המקורות:
י. והיו מבקשין ממנה עד עשרה בדמיה, פעם ראשונה פודה. וא"ת: והא דבעי בפ' השולח (גיטין דף מה. ושם) אהאדתנן אין פודין את השבויין יותר מכדי דמיהן מפני תיקון העולם אי משום דוחקאדציבורא הוא או משום דלא ליגרו בהו טפי? תפשוט מהכא: דמשוםדוחקאדציבוראדקתנידפודה עד עשרה בדמיה? וי"ל: דאפי' לטעמא דלא ליגרווליתו טפי לא תקינו שלא יוכל לפדות אדם את עצמו יותר מכדי דמיו שהרי עור בעד עור וכל אשר לאיש יתן בעד נפשו (איוב ב, ד) והכא אשתו כגופו והא דבעי התם למיפשט מהא דלוי פרקיה לברתיה עד תליסר אלפי דינרי היינו משום דאין בתו כגופו.

תוספות, כתובות נ"ב, א, ד"ה: "והיו מבקשין"

כלומר הכלל הוא: "שאין פודין את השבוי יותר על כדי דמיו" ובכל זאת יש לנו לפחות חריג אחד שמצאנו עד עכשיו, היינו שהמגבלה הזו איננה חלה על אדם שפודה את עצמו ומכיוון שמותר לו לפדות את עצמו ואשתו כגופו לכן הוא גם פודה את אשתו יתר על כדי דמיה. 
ב.3  ההלכה
סעיף י"ד בדפי המקורות:
י"ד. 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

אומר הרמב"ם:"אין פודין את השבויים ביתר על דמיהן מפני תיקון העולם, שלא יהיו האויבים רודפין אחריהם לשבותם"-דהיינו הרמב"ן מאמץ את הנימוק הביטחוני.
"ואין מבריחין את השבויים מפני תיקון העולם שלא יהיו האויבים מכבידין עליהן את העול ומרבים בשמירתן"- הרמב"ם מאמץ את הנימוק דאגה לשבויים שנותרו- שלא יכבידו את העול על השבויים שנותרו. 
מה עם מצבו של השבוי? האם הוא פרמטר?
לכאורה, אם אני קורה את הרמב"ן במקור י"א הוא לא מתייחס למצבו של השבוי. 
איך אני יודע מה מצבו של השבוי? אולי טוב לו ואולי לא. 
נניח אם היינו יודעים בוודאות שגלעד שליט בסכנת חיים, האם זה היה משנה את החחלטה?
לפי הרמב"ם- אין התייחסות.
אולי בכל זאת יש התייחסות?- נחזור למקור ג':
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

כלומר, אם אני קורא את שתי ההלכות ברצף, לא מפריד ביניהם. אז יוצא לפי הרמב"ם שגם אם השבוי מצוי בסכנת חיים- אין פודין אותו יתר על כדי דמיו. כלומר לפי הרמב"ם מצבו של השבוי הוא לא פרמטר כיוון שאנו מניחים מראש שהוא במצב של סכנה. אנו חייבים להניח שהוא במצב של סכנה. ולמרות שהוא בסכנת חיים אין פודין אותו יתר על כדי דמיו. 
ההנחה היא לפי הרמב"ם-שהשבוי תמיד נמצא בסכנת נפשות, מצבו מסוכן ואף על פי כן לפי הרבמן אין פודין אותו יותר על כדי דמיו.
כל דין שחל על שבוי חי חל גם על גופה.
האם יש חריגים נוספים? ובכן נפנה למקור י"ז:
ב.4   הָצְדק לפדיון שבוי יתר על כדי דמיו (=החריג לכלל)
סעיף י"ז בדפי המקורות:
י"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

מדובר על רבי יהושע בן חנניה שביקר ברומי ואז הובאה לידיעתו כי בבית הסוהר יש ילד חמוד, יפה, שיער מתולתל. ורבי יהושע בן חנניה התעניין בגורלו של הילד הזה והוא הלך לבית האסירים.
רבי יהושע בן חנניה אמר איך אני אדע לעמוד על קנקנו של הילד הזה? האם הילד הזה בעל פוטנציאל? באותם הימים היה הנוהג לקחת פסוק- לקרוא בקול, ואם יודעים להשלים אותו אז כנראה שהילד הזה יודע, חכם. אז הוא הלך וקרא את המחצית הראשונה של ספר ישעיהו פרק מ"ב פסוק כ"ד- ענה אותו תינוק ואמר את המשכו של הפסוק, כלומר השלים לו את הפסוק. זה פסוק קשה עם משמעות רבה ורבי יהושע בן חנניה ראה שהילד הזה יודע משהו. רבי יהושע אמר לעצמו שהתינוק הזה הוא בעל פוטנציאל להתפתח למורה הוראה בישראל. אמרו: "לא זז משם עד שפדאו בממון הרבה,ולא היו ימים מועטין עד שהורה הוראה בישראלומנו? רבי ישמעאל בן אלישע" –כלומר שיש לנו פה ילד קטן, בעל פוטנציאל אדיר שצפוי להיותמורה הוראה. 
מכל מקום, אנו למדים שיש חריג לכלל: ישנה שאלה: האומנם דמו של לתלמיד חכם או פוטנציאל של תלמיד חכם סמוק יותר מדמו של כל אדם אחר שנפל בשבי?
אם במקום גלעד שליט היה נופל סגן אלוף- האם דמו יותר סמוק מדמו של גלעד שליט?
על כל פנים, מה שאנו למדים מכאן שהשאלה הזו מאוד הפריע לתוספות- מקור כ':
מקור כ' בדפי המקורות:
כ. דלא ליגרבוולייתו… ור' יהושע בו חנניאדפרקיהלההואתינוקא 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"

מקור כ' מביא שני נימוקים.
כאשר פרשן מביא יותר מנימוק אחד אז הפירוש מהראשון מפריע, הוא לא שלם איתו. אז התוספות נותנים נימוק ראשון:
1. מופלג בחכמה.
אבל התירוץ הזה הפריע לתוספות ולכן בא תירוץ נוסף:
2. כאן היה מקרה פרטי המקרה הזה של רבי יהושע בן חנניה עם התינוק התרחש בחורבן הבית, לא היה את מי לחטוף אז השיקול הזה לפדות אותו במחיר הרבה לא היה רלוונטי ובלשון ימינו זו הייתה הוראת שעה. כלומר זה היה מקרה פרטי באותה התקופה ולכן אין להסיק ממנו דבר.
לשון אחרת, מהסיפור הזה עולות שני מסקנות:
1. דמו של תלמיד חכם או פוטנציאלי סמוק יותר מדמו של אדם אחר. 
2. שאין להסיק מהסיפור הזה להלכה כיוון שזה היה מקרה פרטי. הוא התרחש בתקופת החורבן ואז לא היה חשש לחטיפות נוספות ולכן רבי יהושע בן חנניה הרשה לעצמו לפדות את התלמיד הזה גם במחיר מופרז. 
8.1.12
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מקור י"ח בדפי המקורות:
י"ח. מעשה בי רבי יהושע שעלה לרומי אמרו על תינוק אחד ירושלמי שהיה אדמוני עם יפה עינים וטוב רואי וקווצותיו מסודרות לו תלתלתליםוהוא 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 שאפדנוופדאו בממון הרבה ושילחו לארץ ישר' וקרא עליו הפסוק הזה בני ציון היקרים וגו'.

ירושלמי, הוריות פרק ג הלכה ד

ההבדל בין מקור י"ז למקור י"ח זה שהוא עומד בקלון כלומר עובר התעללות מינית. אם כך אנו רואים שרבי יהושע בן חנניה פודה את התינוק בניגוד לעיקרון שאין פודים את השבויים יתר על כדי דמיהם. במקרה כזה יש 2 הסברים:
1. כולם שווים ויש שווים יותר. התוספות מנסים להתמודד עם הבעיה הזו.
במקור י"ט וכ' הם מנסים לענות מה הניע א ר' יהושע לפדות את התינוק. אז במקור י"ט אומרים שהתינוק היה בסכנת נפשות ולכן פודים אותו כלומר הכלל איננו חל. לשון אחרת, כאשר שבוי מצוי בסכנת חיים אזי אין המגבלה של לפדות יתר על כדי דמיהם.
2. נימוק שני (חוזר במקור כ) אותו קטין היה מופלג בחוכמה ולכן הכלל שאין פודים את השבויים יתר על כדי דמיהם לא חל כאשר מדובר באנשים מופלגים בחוכמה וגם כאלה שבעלי פוטנציאל להיות חכמים.
בשעת חורבן הבית לא שייך הנימוק של חשש מפני חטיפות נוספות.
העובדה שהתוספות אומרים שמדובר במופלג בחוכמה ולכן רבי יהושע פדה את הילד וההנחה היא שר' יהושע היה בעל אמצעים (בא בכוחות עצמו) וההנחה שהוא פדה במחיר מופרז מביאה למסקנה שהנימוק על פדיון שבויים איננו הנימוק הביטחוני אלא דוחקאדציבורא. כלומר מה שבלי התוספות אומרים שהם מאמצים את הדעה שהנימוק לתיקון העולם הוא לא מה שפסק הרמב"ם אלא דוחק הציבור.
מקור כ' בדפי המקורות:
כ. דלא ליגרבוולייתו… ור' יהושע בו חנניאדפרקיהלההואתינוקא 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"

התוספות מביאים 2 נימוקים:
1.מופלג בחוכמה- שהוא חריג לכלל. כלומר דמו של חכם סמוק יותר
2.המקרה של ר' יהושע התרחש בזמן חורבן הבית- מקרה פרטי "הוראת שעה" ואין להסיק מזה לגבי הכלל. בתקופה הזו לא היו חטיפות נוספות. יהושע פדה את אותו תינוק ואין בכך כדי ללמד על כך שהנימוק של דוחקאדציבורא ולא הבטחוני ואין בכך כדי ללמד שחכם שנפל בשבי חריג לכלל שאין פודים את השבויים יתר על כדי דמיהם. 
נשאלת השאלה מדוע ר' מאיר מרוטנברג שנחטף ונפל בשבי אסר לפדות אותו מהשבי במחיר מופרז? הלא ר' יהושע בן חנניה פדה את הנער כיוון שהוא עתיד להיות מופלג בחוכמה. ר' מאיר נפל במאה ה-12 בגרמניה והוא נחטף והושם בבית סוהר וכשרצו לפדות אותו הוא אסר על פדיונו. מדוע הוא אסר לפדות את עצמו? ר' שלמה במקור כ"ג אומר שהנימוק הוא בטחוני.
מקור כ"ג בדפי המקורות:
כ"ג. 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 דורו בתורה ובחסידות, ושרי(=מותר)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 יפדו 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

למעשה יש פה כפל משמעות (מפי ר' שלמה):
מחד גיסא, ר' מאיר לא נתן שיפדו אותו מכיוון שהוא חשש לחטיפות נוספות והראיה שהקיסר רצה לחטוף גם את אשר שהיה תלמידו ולכן ר' אשר נאלץ לברוח למרוקו. מצד שני, ניתן לראות שכנראה הנימוק הוא כלכלי- אם יצטרכו לפדות כל פעם מחדש אז יגיעו לדוחקאדציבורא, זה ירושש את התקציב הציבורי.
ב.5  פדיון חייל שבוי
מקורות כ"ה וכ"ו הם מאמרים/מחקרים של הרב גורן והרב שאול ישראלי. 2 הרבנים האלה נדרשו לענות על השאלה האם ניתן לפדות שבויים חיילים תמורת מסירת מחבלים (עסקת ג'יבריל).
סעיף כ"ה בדפי המקורות:
כ"ה.ייתכן שבמקרה של שבויי מלחמה של חיילים שנשבו תוך מילוי שליחות של המדינה ששלחה אותםלמשימות המלחמה, מוטלת חובה קדושה לעשות הכל לשחרורם, ואין עליהם כלל המגבלות של המשנה "אין פודין את השבויים יתרעל כדי דמיהם",משום שחיילינו נפלו בשבי במילוי שליחות המדינה, ייתכן שעל המדינה מוטלת החובה הבלתי מעורערת לפדותםולהוציא אותם מסכנה הקלה ביותר, ואין עליהם שום מגבלות של פדיון שבויים דעלמא, משום שהאחריות על חייהם מוטלת עלהמדינה ששלחה אותם לקרב ממנו לא חזרו... לכן ייתכן שחייבים היינו לשחררם גם בתמורת שחרור של מאות מרצחים, אע"פששחרורם של המחבלים עלול לסכן את המדינה ביתר שאת וביתר עוז מאשר לפני השחרור, כי אין מחיר לחייהם של חיילינו שנפלובשבי בשליחותנו ובמילוי תפקידיהם הלאומי והצבאי.
הרב ש' גורן, "פדיון שבויים תמורת שחרור מחבלים", בתוך:תורת המדינה,424
הרב גורן אומר שיש מחויבות של המדינה כלפי אותם חיילים שנשלחו על ידה ונפלו בשבי. הנגזרת מהמחויבות הזו היא החרגת חיילים מכלל האוסר פדיון שבויים יתר על כדי דמיהם. הרב גורן אומר שאין מחיר לחיילים שנפלו בשבי. כשהוא מדבר על התמורה- שחרור מרצחים הוא אומר "ייתכן שחייבים לשחררם"- לא שלם עם הקביעה אם אותם מרצחים עלולים לסכן את חיי האזרחים.
מקור כ"ו בדפי המקורות:
כ"ו.כיון שאלה [חיילנו] יצאו למלחמה בשליחות המדינה ומטעמה, להגנת העם היושב בציון, הרי קיימת ועומדת התחייבות בלתי כתובה, אבל מובנת מאליה, שכל טצדקי [=אמצעים] שיש בידי המדינה עליה לעשות (בגבולות סבירים שאינן פוגעים בביטחונה הכללי) כדי לפדותם במקרה שיפלו בשבי. וכשם שקיימת התחייבות במקרה של היפגעם חס ושלום במלחמה, הן לא נופל מזה החיוב לנקוט כל פעולה שהיא לשם הוצאתם מן השבי, "דכולהואיתנהו בה".וכיון שמה שהמדינה יכולה לעשות בזה הוא מכוח החיוב שקיבלה על עצמה תמורת השירות שלהם, הרי אין זה אלא כאילו הם פודים את עצמם, שבזה כמבואר לעיל לא קיימת שום הגבלה, ולא שייך בזה התקנה ש"אין פודין את השבויים יותר על דמיהם".

הרב ש' ישראלי, "היש להיענות לסחטנות בפדיון שבויים ובני ערובה?", תורה שבעל פה י"ז, עמ' ס"ט
אומר הרב ישראלי שבין המדינה לבין חייליה יש חוזה/הסכמה מכללא שאם יפלו בשבי במהלך קרב המדינה תפדה אותם. הרציונל הוא שפעולת המדינה לשחרורם של אותם שבויים חיילים היא בעצם מיוחסת לשבוי עצמו. כלומר השבוי כאילו פודה את עצמו באמצעות המדינה ולכן אין מגבלה. אין את המגבלה של יתר על כדי דמיהםאבל יש את המגבלה שאין מצילים נפש בנפש כלומר לא מצילים אדם ע"י הקרבת חייו של אדם אחר. ההבדל בין הרב גורן לרב ישראלי הוא לא במבחן התוצאה אלא בהיקפה של התחייבות המדינה. גורן- היקף התחייבות רחב. לעומתו, הרב ישראלי הוא אומר במפורש שפעולת המדינה היא קיימת אבל במגבלה של פגיעה בביטחון המדינה. המסקנה היא שאם אנו רוצים לבחון את פרשת גלעד שליט, אין לנו מספיק נתונים. אם נקבל את מה שפורסם בעיתון- שזה לא מסכן את האזרחים אז נקבל את גישת הרב ישראלי. אם נלך לפי הרב גורן אז יכול להיות שאין סיבה לשחרר כ"כ הרבה מחבלים תמורת חייל אחד. הדין העברי בשונה מהמשפט האזרחי מנסה להתמודד בצורה כלשהי (מגבש עקרונות) האם לחלץ או לא ובאיזה מחיר. 
יחיד ורבים:"אלו ואלו דברי אלקים חיים" (עירובין י"ג, ב)

סמכות ומחלוקת בדין העברי

לקט מקורות
ראובן תובע את שמעון, בכתב התביעה הוא מפרט את הנסיבות: שמעון לווה ממני 100 ₪ וכתב לו שטר בעת מתן ההלוואה. הגיע מועד הפירעון ושמעון לא פרע את השטר. התבקש ביהמ"ש לחייב את שמעון לשלם 100 ₪. טוען שמעון בכתב ההגנה: אכן לוויתי מראובן 100 ₪ ואכן חתמתי אלא שפרעתי את ההלוואה ומכיוון שאנו חברים טובים סמכתי עליו שהוא ישמיד את השטר. לאחר כל הסיפור השופט מחליט להאמין לראובן, למלווה. 
לצורך הדיון נניח שהלווה פרע את ההלוואה והיה מספיק טיפש בכדי לא לקחת את השטר. ביהמ"ש אמר שבחינה משפטית הוא מאמין למלווה מכיוון שיש לו ראשית ראייה ולכן הוא מחייב את הלווה. במילים אחרות ביהמ"ש אומר שהוא קובע אך ורק את האמת המשפטית. הוא לא היה נוכח בעת מתן ההלוואה, בעת הפירעון ולכן הוא פסק על פי הראיות המונחות בפניו. ולכן הוא פסק לפי האמת המשפטית. כמובן שהשאיפה של ביהמ"ש היא להגיע לזיהוי של האמת המשפטית עם האמת העובדתית אבל אם ביהמ"ש היה קובע את האמת העובדתית אז לא היה מקום לערכאת ערעור.  כלומר הרציונל שביהמ"ש קובע לפי האמת המשפטית, מפנה מקום לערעור. 
גם כאשר ביהמ"ש של הערעור הופך החלטה של ביהמ"ש קמא אז הוא גם כן הופך את האמת המשפטית ואז או שהאמת העובדתית קיימת או שלא.  
ביהמ"ש קובע את האמת המשפטית כאשר השאיפה היא להגיע לזהות בין האמת העובדתית. יתרה מזו האמת המשפטית שקובע ביהמ"ש היא תקפה עד שערכאת ערעור לא משנה אותה. 
שאלת הנגזרת מתנורו של עכנאי:
ישנה מסכת עובדתית אחת. דיין אחד אומר "חייב" והשני אומר "זכאי". איך אפשר שמאותו מקור, אותו חוק, יאפשר להגיע למצב של דבר והיפוכו ושניהם עומדים על רגליהם כלומר גם לדעת המיעוט וגם לדעת הרוב יש בסיס ואז יוצא לכאורה שאותו מחוקק (במקרה שלנו המחוקק האלוהי) נתן לנו דבר והיפוכו. מה ההסבר לעובדה שהמחוקק קבע דבר והיפוכו? מה שמייחד את הסיפור של תנורו של עכנאי, בעצם מדובר באגדה שביסודה מונחים היסודות של שלטון החוק. אחד הדברים המופלאים הוא שהפכו את האגדה הזו לחלק מהדין העברי. 
15.1.12
הרצאה מספר 10
הקדמה:
אחד הדברים המעניינים בפסיקה היא השאלה עד כמה פסק הדין משקף את העובדות נשוא הסכסוך. השופט איננו בעת פרוץ הסכסוך. השופט לא נוכח שם. הוא חי מפי הראיות, אין לדיין אלא מה שעיניו רואות. ולכן הקביעה של פסק הדין היא של האמת המשפטית. כלומר האמת שנקבעה ע"י ביהמ"ש ע"פ הראיות שהובאו בפניו. בהחלט ייתכן שהקביעה של ביהמ"ש איננה זהה לאמת העובדתית כלומר לעובדות כפי שהתרחשו בפועל. השאיפה היא להגיע לזהות את האמת המשפטית עם האמת העובדתית אבל אנחנו צריכים להיות מודעים לכך שייתכן פער בין שתי האמיתויות (בן האמת המשפטית לעובדתית) והראייה שביהמ"ש או בית הדין קובע את האמת המשפטית היא העבודה שערכאת הערעור יכולה להפוך את ההחלטה ואז לכאורה האמת העובדתית השתנתה אבל בעצם עובדות לא יכולות להשתנות. דוגמא: מה שקובע ביהמ"ש בערכאה הראשונה הוא שראובן רצח את שמעון וערכאת הערעור אומרת שהוא זכאי. המשמעות היא שראובן לא רצח את שמעון. ברגע שביהמ"ש אומר שהוא קובע את האמת המשפטית אז ניתן לשנות אותה, כי העובדות הן מוחלטות אך המשפטית כן השתנתה. האמת המשפטית היא לא בהכרח נכונה ולכן ניתן להפוך אותה. לכן הפסיקה משתדלת תמיד וזו גם הנחה שניתנת לסתירה שהאמת המשפטית זהה לעובדתית. קיימת זהות בין השניים וזו השאיפה של כל פסק דין. וברגע שערכאת הערעור אמרה את דברה או שפס"ד הופך לחלוט אנחנו מניחים שקיימת זהות בין האמת העובדתית למשפטית.וזה מה שאומר איילון: שכל עוד שפס"ד לא שונה זו האמת המשפטית והעובדתית.
נקודה נוספת: בעניין של תנורו של עכנאי: מתפתח למחלוקת שיורדת לשורשה של השיטה המשפטית. כיוון שמהאגדה הזו אנחנו יכולים להשליך על המציאות ועל היחסים בין הפסיקה או בתי המשפט לבעלי הדין והאזרחים. הכוונה היא: אחת השאלות הבסיסיות באגדה היא- עד להיכן משתרעת זכותו של דיין או של אדם להיות במיעוט?! כלומר האם היות והאדם במיעוט שוללת ממנו את הזכות לפעול ע"פ מה שהוא מאמין שזו האמת?! נניח לצורך הדיון שכל אחד מאיתנו חושב שפס"ד שניתן נגדו הוא פס"ד שגוי והוא אפילו בעל הלכת משפט ואומר שהשופט אין מושג מה הוא כותב אבל פס"ד זה התקבל לפי כללי הפרשנות והפרוצדורה והוא התקבל בדעת הרוב. חכמי הדעת אומרים שמבחינה אובייקטיבית זה פס"ד נכון וכך צריך לפרש את החוק. והדיין שהיה במיעוט לא רוצה לקיים את פס"ד הזה כי הוא אומר שזה פס"ד מוטעה. זו אחת השאלות שהאגדה מתמודדת איתה.
שאלה שנייה: מה קורה כאשר יש עדות ברורה שדעת המיעוט היא נכונה מבחינה משפטית/הלכתית/הגיונית. אז איך נפסוק? לפי דעת המיעוט או הרוב שהשתכנע שזו הפסיקה הנכונה.
השאלה הזו מתעוררת גם בעניין תנורו של עכנאי. במילים אחרות שאלות של פרשנות, יציבות משפטית, שלטון החוק, של סמכות דיינים או חכמים לפרש את החוק, מעמדה של דעת יחיד, ועוד כאלה וכאלה שאלות שמיסודות השיטה המשפטית מה שארצה לטעון בסוף הדיון שהרבה מהחידושים של העליון בתחום הזה הקדימו המספר התלמודי לפני 1800 שנים. אז נקבעו עקרונות שהעליון בסופו של דבר חידש אותם. 
אחד הדברים "המוזרים"- כפי שנראה המחלוקת הזו שבין רבי אליעזר וחכמים ורבי יהושע וחכמים היא מחלוקת כ"כ בסיסית שהיינו מצפים שנשוא המחלוקת תהיה קצת יותר מאשר תנור שמקבל טומאה או לא מקבל טומאה. העקרונות נלמדים לאו דווקא מהמעשים "הגדולים", אלא להפך, העקרונות נלמדים מהמעשים הפעוטים.
יש דעה שכל האגדה הזו לא הייתה ולא נבראה אלא חלום היה שאחד מתלמידי החכמים חלם וסיפר אותה. אבל מבחינתנו אין נפקא מינא אם זה התרחש או לא אלא מה שמעניין אותנו זה אותם היסודות והאפליקציה/יישום הדברים בימינו. 
מקור א'-ט'- כתוב בעברית- לכן ללמוד לבד- מחייב!!
גם אנו מכירים את האגדה, אנו מכירים אותה בניסוחה כפי שזה מופיע בתלמוד הבבלי. מעט מאוד אנשים מכירים את הנוסח שמופיע בתלמוד הירושלמי. חלק מהקושיות/מהלבטים להבנת האגדה למרות שהיא כתובה בעברית נפתרו כאשר נחשפים למקבילה בתלמוד הירושלמי ולכן נעמוד על ההבדלים ביניהם. 
הטרידה את המרצה השאלה למה החרימו את רבי אליעזר בסופו של דבר? כי הוא החזיק בדעתו? את התשובה נמצא בירושלמי (בהמשך).
במקורות הועתק שני הנוסחאות של האגדה ויש הבדלים:
ראשית, ההבדל הבולט ביותר בין שני הניסוחים/הסיפורים הוא מיקומה של האגדה, המקום שבה היא משובצת בתלמודים ויש לזה משמעות המשמעות היא כמובן על הדגש שמושם על האגדה הזו. בתלמוד הבבלי ממוקמת האגדה כפי שנראה אותה בסוגיה של דיני ההונאה. כלומר הדגש איננו על החומר, איננו על המקורות ההלכתיים אלא הדגש הוא על זה שאסור להונות אדם. דיני ההונאה יש להם מקום נכבד במשפט העברי ויש להם משמעות מבחינה דתית. 
הסוגיה הזו של תנורו של עכנאי משובצת בדיני הונאה ואילו בתלמוד הירושלמי הסוגיה הזו משובצת בדיני חרמות ונדרים. ללמדנו שהדגש באגדה הוא על השיקולים ועל הגבולות של התרת החרם והנידוי זה לא כ"כ המחלוקת כפי שבאה לידי ביטוי כלומר גם למקום שבו משובצת האגדה יש לכאורה משמעות בהבנת הדברים. 
נתחיל לנתח את האגדה כפי שהיא מופיעה בבבלי ונשווה לירושלמי:
ב.2. תנורו של עכנאי: יחיד ורבים
ב.1.2. הנוסח בתלמוד הבבלי
מקור י' בדפי המקורות:
גיבוי הסיפור: רבי אליעזר בן הורקנוס ומולו עומד רבי יהושע.
רבי אליעזר היה במיעוט, דעת יחיד ורבי יהושע ייצג את דעת הרוב והשאלה שהובאה בפניהם הייתה האם תנור שעשוי חרס והוא נשבר והיה צריך להרכיבו מחדש האם הוא טמא או לא טמא.
רבי אליעזר אומר- שהתנור טהור ואפשר להמשיך לאפות בו.
חכמים אומרים- שהתנור טמא ואסור להמשיך ולהשתמש בו.
מספר התלמוד "באותו היום"- "השיב רבי אליעזר כל תשובות שבעולם ולא קיבלוהו"- בא יהודי ושאל את החכמים מה עושים עם התנור הזה? רבי אליעזר אומר טהור וחכמים טמא. אומר רבי אליעזר שיש בידי ראיות כדי להוכיח שאכן התנור הזה אפשרי לשימוש והוא טוען את טענותיו וחכמים אינם מקבלים את דעתו, דוחים אותה. ואז נוקט רבי אליעזר בטכניקה אחרת ואומר להם אם אתם לא רוצים להאמין שההלכה כמותי אז אני יוכיח לכם- ואז הוא אומר להם- תסתכלו בחלון, והם רואים שיש עץ חרוב. ואז אומר להם רבי אליעזר אתם רוצים לראות שההלכה כמותי? אז תראו שהחרוב זז, נעקר ממקומו. והם לא מקבלים את זה. ואז אומר רבי אליעזר תראו שיש אמת מים ותראו שהם יזרמו אחורה ולא קדימה. גם זה לא מספק אותם. ואז רבי אליעזר נוקט בעמדה שלישית- ואמר להם תראו את כותלי בית המקדש- שהם נוטים ליפול ואז רבי יהושע גוער בהם למה אתם מערבים את כותלי בית המקדש? אנו מתערבים איתך לא עם כותלי בית המקדש. ואז הם לא נפלו ולכן נשארו באלכסון.
המשמעות של הדברים היא- שרבי אליעזר עובר להביא ראיות על טבעיות/ניסיות והשאלה היא כמובן האם ראייה ניסית היא קבילה בבית הדין?! ואם ביהמ"ש מקבל ראייה השאלה היא מהי המשקל שהוא נותן לה. בודקים קודם אם היא קבילה ואז מה המשקל שיש לתת לה. והשאלה היא האם ראייה שאיננה טבעית האם היא בכלל קבילה בביהמ"ש?! כי אין ספק שאם היא קבילה אז ההלכה היא כרבי אליעזר. 
על כל פנים, חז"ל לא מקבלים את הראיות מהדוגמאות אז אומר להם רבי אליעזר שאם אתם לא משתכנעים מהראיות האלה אז יש לי ראייה אחרת- שהיא בת קול. והתגובה של כולם הייתה צריכה להיות שהם יוותרו, שיצאה בת קול ואמרה שההלכה כמותו אז הם צריכים לוותר ולהגיד שההלכה אכן כמותו כי יצאה בת קול ואז יצא רבי יהושע ואמר: לא בשמיים היא. ורבי ירמיה מפרש:"לא בשמיים היא שכבר נתנה תורה מהר סיני, אין אנו משגיחין בבת קול, שכבר כתבת בהר סיני בתורה: אחרי רבים להטות"(שמות כ"ג).
יש כאן שתי הנמקות אבל קודם נראה את התלמוד הירושלמי (בטבלה, שורה 3):
אמר:חרוביתאחרוביתאאִין הלכה כדבריהם איתעוקרין -ולא איתעקר'. אִין הלכה כדבריי איתעוקרין–ואיתעקרת.אין הלכה כדבריהם חוזרין -ולא חזרת. אִין הלכה כדבריי חוזרין-וחזרת (תרגום:אמר (=רבי אליעזר): חרוב חרוב, אם הלכה כדבריהם (=של חכמים) העקר, ולא נעקר. אם הלכה כדברי העקר, ונעקר. אם הלכה כדבריהם חזור, ולא חזר. אם הלכה כדברי חזור, וחזר]– מה ההבדל, אם בכלל, בין הגרסה שמופיעה בתלמוד הירושלמי לבין הגרסה הזו בתלמוד הבבלי?! 
התנאי הפשוט- אומר שאם עד שעה 8 בבוקר ירד גשם, אני מוכר את המכונית שלי לא'. 
התנאי הכפול אומר אחרת- אם עד מחר ב 8 בבוקר ירד גשם, אני ימכור את המכונית של לקרין אבל אם לא ירד עד 8 בבוקר גשם אני לא ימכור את המכונית שלי. ההבדל בין התנאים הוא בתוקף של התנאי.
העובדה שרבי אליעזר אומר שאם ההלכה כמותי ייעקר החרוב- לפי גרסת הבבלי, איננה שוללת את האפשרות שההלכה תהיה גם כשיטת חכמים. מה שכן ברור זה שאם החרוב נעקר אז ההלכה כאליעזר אבל זה עדיין לא אומר שחכמים לא צודקים. 
התנאי הכפול אומר שאם ההלכה כחכמים אז החרוב ייעקר. ואם ההלכה כמותי אז החרוב ייעקר. כלומר העובדה שהחרוב לא נעקר זה עדיין לא אומר שההלכה כמותי.
אם חכמים צודקים החרוב ייעקר- והחרוב לא נעקר.
ואם ההלכה כמותי החרוב ייעקר- החרוב נעקר. 
רבי אליעזר אומר לחכמים לפי הירושלמי- אם ההלכה כמותכם אז החרוב צריך להיעקר- והחורב לא נעקר. זה אומר שההלכה לא כמותם אבל זה לא אומר שההלכה כמותו ולכן בא התנאי הכפול שאומר- אם ההלכה כמותי החרוב ייעקר והחרוב נעקר ולכן ההלכה כמותו.
ההבדל בין הירושלמי לבבלי:
בבבלי התנאי של רבי אליעזר הוא תנאי רגיל שלא בהכרח מוכיח שההלכה לא יכולה להיות כשיטת חכמים. כלומר לפי הבבלי החרוב והמים וכו' מוכחים שאכן ההלכה היא כמו רבי אלעיזר אבל הם לא שוללים את האפשרות שההלכה תהיה גם כשיטת רבי יהושע.
בירושלמי התנאי הכפול סוגר את כל הפינות- שאם ההלכה כמותי אז החרוב ייעקר, ואם החרוב נעקר אז ההלכה כמותי. 
הניסוח של הירושלמי נותן יתר תוקף לתנאים שמציב רבי אליעזר ובעצם נותן תוקף לעובדה שההלכה כמותו. 
חכמים לא מקבלים את הראיות האלה.אז רבי אליעזר אומר שיש לו עוד ראיה ניצחת והיא בת קול ועל זה קם רבי יהושע וקם על שתי רגליו ואומר: "לא בשמיים היא"- מצטט מספר דברים. ואז בא רבי ירמיה ומסביר למה הוא מתכוון- כי אחרי רבים להטות- כך כתוב בתורה.
מקור י"א בדפי מקורות:
י"א.  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
אנו רואים מכאן שבכל זאת משגיחין בבת קול, אז יש כמה תירוצים בדבר- מקור י"ב
מקור י"ב בדפי המקורות:
י"ב.כאן לאחר בת קול - ואם תאמר מאי שנא דלא קיימא לן כבת קול דרבי אליעזר דהזהב (ב"מ נ"ט, ב)? ויש לומר: דהתם, לא יצאה אלא לכבודו,כדמוכח התם. ועוד, דהתם היתה כנגד רבים והתורה אמרה אחרי רבים להטות אבל הכא אדרבה בית הלל הוו רובא ולא הוצרכו בת קול אלא משום דבית שמאי הוו חריפי טפי. ואם תאמר: אם כן, מאי קאמר ר' יהושע היא דאמר אין משגיחין בבת קול הלא לא אמר רבי יהושע אלא אבת קול דר"א וי"ל דלא בשמים היא משמע דאין להשגיח כלל בשום בת קול.
תוספות, עירובין ו, ב, ד"ה: "כאן לאחר"

יש הבדל שאנו קראנו את הסיפור אז התגובה הראשונה הייתה שבת קול אמרה שההלכה כמותו. אומרים התוספות שבת קול לא התערבה במהות אלא היא יצאה לכבודו של רבי אליעזר. התירוץ הזה קשה כי כתוב שההלכה כמותו בכל מקום ולכן קשה להגיד שהיא יצאה רק לכבודו.
יש עוד תירוץ: ההבדל של יציאת בת קול בשני המקרים: במקרה של רבי אליעזר- יצאה בת קול כדי לתת תוקף לדבריו של רבי אליעזר כיוון שהם היו בניגוד לתורה, כי כתוב אחרי רבים להטות, ולכן כדי לתת תוקף לדבריו יצאה בת קול. אבל במקרה של בית שמאי ובית הלל היא לא יצאה לתת תוקף לדברים שנוגדים את התורה, שם הייתה שאלה אחרת, והשאלה הייתה: בית הלל היו הרוב אבל בית שמאי היו הרבה יותר חריפים. היו בציבור (כך מבינים מהתוספות) שאומנם בית הלל הוא הרוב אבל אנו מעדיפים את החריפות- את בית שמאי ולכן יצאה בת קול והבהירה שכמות (בית הלל) עדיפה על איכות. והתירוץ השלישי: שבא לחלוק על דברי תורה- ולכן יצאה בת קול, לתת תוקף לדברים. 
מה פירוש רבי אליעזר חלק על דברי תורה?: לכאורה ברגע שהרוב קבע שההלכה היא שהתנור הוא טמא ורבי אליעזר מתמיד בדעתו שהתנור טהור אז המחלוקת כבר איננה אם התנור טמא או טהור אלא המחלוקת היא האם אחרי רבים להטות או לא כי התורה אמרה שאחרי רבים להטות אתה חייב לקבל את הכלל הזה ואתה לא מקבל אותו. צריך לקבל את זה ולא ללכת בניגוד להלכת תורה. המחלוקת הפכה לעניין עקרוני האם אני מקבל את דעת הרוב או לא וזאת דעת התורה ולכן יצאה בת קול שכאילו קיבלה את דעת היחיד של רבי אליעזר "הלכה כמותו".
שני חכמי משפט וחכם תלמודי גדול דור שכל אחד מהם הזיק מסקנה אחרת מסיפור זה:
הגישה האחת- גישתו של השופט זילברג- כתב ספר קטן אבל רב איכות שנקרא "כך דרכו של תלמוד" ובין השאר הוא מנתח את האגדה הזו ואומר שהמסקנה שעולה ממנה היא "שלטון החוק במחוקק" כלומר מי שנכנס חוק לתוקפו גם המחוקק כפוף לחוק למרות שהוא עצמו המחוקק. 
איילון- המסקנה העולה מהאגדה הזו היא לא רק שלטון החוק אלא היא גם שייכת לדיני הראיות. בבית הדין של בני האדם קבילות אך ורק ראיות טבעיות, אין מביאים ראיות על טבעיות בבית דין של בני אדם. וזו המסקנה שלו- אתה רצה להוכיח את צדקת דבריך תביא רק ראיות טבעיות, אין ניסים בבית דין.
פרופסור גילת- היה חוקר תלמודי גדול והוא אומר- שהוויכוח בין רבי יהושע לרבי אליעזר הוא וויכוח שבין שתי אסקולות בהלכה, ההלכה השמרנית המיוצגת לפי רבי אליעזר אל מול ההלכה המתחדשת המיוצגת ע"י רבי יהושע. רבי אליעזר כפי המובא בתלמוד מעיד על עצמו שמעולן לא אמר דבר שלא שמע מרבותיו כלומר רבי אליעזר הוא בעצם צינור להעברת המידע, כלומר מה ששמעתי אני מעביר לתלמידיי. אין שינויים. ההלכה שמרנית, היא קפואה. לעומתו רבי יהושע, כך מסופר בתלמוד- נעדר יום אחד מהישיבה ופגש את תלמידיו בערב ושאל אותם מה התחדש בבית המדרש. אמרו לו שלא התחדש דבר כי מפיך אנו חיים- מה שאתה מלמד אותנו מזה אנו חים ולא היית אז לכן לא התחדש דבר. והוא אמר להם: "אין בית מדרש בלי חידוש"- אי אפשר שאנשים ילמדו סוגיה בלי שיתחדש להם משהו. וזה מה שגילת אומר- שזה הוויכוח- שרבי אליעזר לא העביר שום דבר שלא שמע מרבותיו מול רבי יהושע שאין בית מדרש בלי חידוש ולכן הוויכוח הזה לדעת המרצה ישים גם היום ועל כך נדבר שבוע הבא. 
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למדנו שיעור שעבר שהמחלוקת עוסקת בשאלה כיצד צריך לנהוג, אותו דיין/שופט שחושב שהאמת איתו ושיש לו סיוע, עדות ברורה שהאמת אתו ובכל זאת ע"פ דעת הרוב הפסיקה היא נגדו ולהפך- כיצד צריך לנהוג הרוב היודע שהאמת עם דעת המיעוט ולמרות הכל הוא ממשיך להחזיק בדעה שלו, בדעת הרוב. כלומר השאלה היא לשני הכיוונים. מה קורה? מצד אחד, רבי אליעזר היה בדעת מיעוט, האמת העובדתית, הטענות שלו היו טענות צודקות, משמיים העידו על כך שהטענות אכן צודקות אבל הוא היה במיעוט. האם עליו להתמיד ולהחזיק בדעתו או לבוא ולומר בשלב מסוים הרוב קובע ולכן אני צריך לוותר על דעתי בניגוד למצפוני. לעומת זאת, הרוב יודע שהאמת איננה איתו, לכאורה, והראיה- שמשמיים העידו שהאמת עם רבי אליעזר. האם הרוב צריך להמשיך ולהחזיק בדעתו הנוגדת לכאורה את האמת רק משום שהם הרוב. זו שאלה לא פשוטה. אבל נראה שמבחינת הדין העברי יש תשובה ברורה לכך.
על מנת להמחיש את הקושי בדבר- נציג דוגמא האם להמשיך להחזיק בדעה או לא- איך שופט פותר דילמה שעומדת לנגד עיניו? הכלל ידוע- שאדם הועמד למשפט מול הסנהדרין על רצח- דיני נפשות, אזי אם הסנהדרין מחייב אותו פה אחד, כלומר כל 71 הדיינים פוסקים שהוא חייב התוצאה היא שהוא הולך הביתה כיוון שלא ייתכן שבין 71 דיינים לא יימצא ולו 1 שלא יוכל ללמד עליו זכות ולו חלקית (למצוא עליו נק' זכות).
70 שופטים מתוך ה 71 אומרים שהוא חייב. אחד אומר שהוא זכאי. הדין שהוא חייב. מכאן נמצא השופט המיעוט בפני הדילמה. כי הוא סבור שהוא צריך להיות זכאי. כלומר התוצאה של התיק הזה צריכה להיות זיכוי. אם הוא יישאר בדעתו אז יהיה 70 נגד 1 והוא יהיה עדיין חייב. ואם הוא ירצה להשיג את התוצאה הוא יצטרך להתווסף ל 70 האחרים כי אז הוא יהיה זכאי כפי שלמדנו את הכלל (ראה לעיל). אבל זה יהיה נוגד לדעתו. השאלה היא האם אני יהיה חפץ לתוצאה או שאני יעמוד על דעתי ויכתוב את פס"ד לפי הדעה שלי?! הכלל בדין העברי ששופט לא יכול לכתוב אלא מה שהוא מאמין. ואם הוא ירצה להשיג את התוצאה הזו הוא משיג אותה בדרך עקומה. שופט אסור לו לשנות את דעתו. אם הוא סבור שזו המסקנה אז הוא צריך לכתוב אותה בלי שום קשר לתוצאה הצפויה ולכן זה מגודר כדילמה של השופט כי הרי מטרתו להשיג זיכוי ובשביל להשיג זיכוי הוא צריך לפעול בניגוד למצפונו.
חזרה לדוגמא שלנו: מאותו רגע שיצאה בת קול, פירושו של דבר שהאמת הייתה עם רבי אליעזר שהוא בדעת המיעוט. השאלה היא איך אפשר לפסוק בניגוד לדעתכם? נענה בהמשך.
בטבלה- בבלי- משבצות 2-3:
המשך האגדה- זה ממחיש את הדילמה
מה פירוש "נצחוני בניי"? כלומר שאומר האל כביכול שהחכמים צדקו- רבי יהושע וחבריו. 
ובמשבצת אחרת כתוב "יצאה בת קול ואמרה מה לכם עם רבי אליעזר שההלכה כמותו. אז מה קורה כאן? האם האל חוזר בו? מצד אחד אנו אומרים שיצאה בת קול ואמרה כי ההלכה היא כרבי אליעזר ואחרי כמה פסקות או ראוים שהקדוש ברוך הוא מודה שהחכמים ניצחו. לשאלה זו נתייחס בהמשך.
הכול סביב השאלה: כיצד על רבי אליעזר לנהוג וכיצד על חכמים לנהוג? כיצד על רבי אליעזר לנהג אחרי שברור לו שהוא בדעת מיעוט ואחרי רבים להטות וכיצד על החכמים לנהוג אחרי שידוע להם בפירוש שהם טועים? 
מה שראינו בשבוע שעבר- ראינו למעשה 3 גישות/מסקנות שעלו מן הסוגיה עד כה:
1. היא מסקנתו של השופט זילברג שאומר שבעצם מהאגדה הזו אנו לומדים דבר אחד חשוב והוא הגיד את זה: שלטון החוק במחוקק. כלומר משעה שהחוק נכנס לתוקפו הוא מחייב גם את המחוקק עצמו ואפילו את המחוקק האלוהי כביכול. אתה האל, אמרת "אחרי רבים להטות" זה גם מחייב אותך. 
2. השופט איילון סבור שהמסקנה העולה מהסיפור שמבחינת הראיות, הראיות הקבילות הם רק ראיות טבעיות, לא ראיות ניסיות, ראיות ניסיות אין מקומם בביהמ"ש.
3. פרופסור גילת- הוא אומר שהמאבק/המתח בין רבי אליעזר ורבי יהושע הוא מתח שבין שתי אסכולות מתנגשות. האסכולה האחת היא האסכולה השמרנית המסורתית האומרת מפי רבי אליעזר שהוא לא העביר לתלמידיו דבר שלא שמע מרבותיו. כלומר רבי אליעזר אינו אלא צינור להעברת ידע, מה שהוא קיבל הוא מעביר הלאה. מולו עומדת האסכולה "המתפתחת" שאומרת שאין בית מדרש בלי חידוש כלומר שאי אפשר לביהמ"ש להתעלם מהמציאות המשתנה, אם השופט איננו מתקן את החוק, אני בית הדין מכיוון שאני חייב לפסוק, אני אתחשב במציאות המשתנה. 
חוק הירושה קובע בסעיף 1- "במותו של אדם, עובר עזבונו ליורשיו". סעיף 10 אומר: "שיורשיו של אדם הם בני זוגו, צאצאיו וכו'". 
צאצאים זה ילדים. סעיף 3א אומר- שמי כשיר לרשת? מי שהיה בחיים במות המוריש.
יש מושג שנקרא כשירות לרשת, לא כל אחד יורש, יש סדר של יורשים, לפי סעיף זה מי שהיה בחיים במות המוריש הוא זכאי לרשת. אדם נפטר והותיר את אשתו בהיריון. אומר סעיף 3ב שמי שנולד תוך 300 יום ממות המוריש יראו אותו כאילו היה בחיים במות המוריש. וזה אומר שאותו עובר שאלמנה נושאת ברחמה סביר להניח שייוולד בתוך 300 יום ממות אביו ואז הוא בוודאי ירש אותו. על זה אומר הנשיא שמגר בפס"ד פלוני 413/80: שהעובר זוכה בחלקו בירושה אבל הזכות הזו מתגבשת לאחר שייצא לאוויר העולם. כל זה, זה רקע לנושא הבא.
כיום קיימת טכנולוגיה של הפרייה חוץ גופית, שכיום יש בני זוג שקשה להם להביא ילד בדרך הטבע מסיבות שונות, ניתן לעקוף את הצורך בקיום יחסי אישות כדי ליצור את ההיריון ואפשר ליצור את ההיריון ע"י הפגשת תאי הרבייה- זרע וביצית, מחוץ לרחם. בד"כ כדי למנוע חזרה על שאיבת הביציות אז שואבים כמות יותר גדולה של ביציות, מפרים את הביציות הללו בזרע של בן הזוג בד"כ, חלקו מוחזרות לרחם האישה וחלקם מוקפאות והם מופשרות לאחר זמן. אדם נפטר והוריש בהקפאה X ביציות מופרות וכעבור שנתיים הביציות המופרות הללו נולד לו ילד. אין ספק שהילד הזה נולד לאחר 300 יום ממות המוריש. כעת מגיע הילד למשרד שלנו ומבקש להגיש בקשה לצו ירושה. אם נלך בשיטתו של רבי אליעזר שלא שמע לרבותיו ולכן הוא לא מעביר הלאה את ההפריה החוץ גופית ואז נגיד לו שלא שמענו מרבותיי ולא נעזור לך. אבל אם נלך בגישתו של רבי יהושע- אז יש לבדוק את זה כי ההפריה לא הייתה כאשר חוקקו את חוק הירושה ולכן יש לנו קלונה.
ואם יש לקונה ביהמ"ש יכול ללכת לפי כללי הפרשנות ולמצוא פתרון אחר אז רבי אליעזר שהוא לא מכיר בטכנולוגיה של מציאות כזאת מכיוון שלא שמע מרבותיו אז הילד לא יירש לעומת זאת לפי רבי יהושע לכאורה יש טכנולוגיה חדה שלא הייתה ידועה קודם "אין בית מדרש בלי חידוש". החוק לא תוקן, ואם נלך לפי החוק היבש אז הילד ילך הביתה אבל אם נתעדכן אז יכול להיות שהוא כן יזכה בירושה.
עוד דוגמא: חוק הזכויות אומר לפי סעיף 2 בהגדרות מיהו חולה- זה אדם המבקש טיפול רפואי. חוק זכויות החולה חל על חולה וחולה זה אדם שכשיר לחובות וזכויות. מי כשיר לחובות וזכויות ע"פ סעיף 1 לחוק הכשרות- "מגמר לידתו ועד מותו". כיום ידוע על טכנולוגיות המאפשרות לטפל בעובר בעודו ברחם אימו. אז ממי מבקשים הסכמה? מהאם שנושאת אותו ברחמה או מאף אחד כיוון שחוק זכויות החולה לא חל על עוברים?! אבל הטכנולוגיה הזו לא הייתה ידועה כשחוקקו את חוק זכויות החולה, אז זה לא מתקבל על הדעת שאם אפשר להציל עובר, ולא מצילים בגלל שהחוק לא היה אז זה לא מתקבל על הדעת שלא יהיה ניתן להציל עוברים. אם נלך לפי שיטתו של רבי אליעזר אזי הוא לא שמע מרבותיו- ולכן לא יחול. אם נלך לפי שיטתו של רבי יהושע- הוא יבדוק מה האינטרס של האימא, של העובר, כלומר הוא לא פוחד להתמודד עם המציאות המשתנה.
אומר גילת- שזה המאבק. המאבק בין האסכולה השמרנית/המסורתית לבין האסכולה של ההלכה המתחדשת, המתחשבת במציאות המשתנה. וזה מאבק שמלמד את מערכת המשפט גם היום.
השאלה היא 
ב.3. סמכות בית הדין
מקור י"ח ו- י"ט בדפי המקורות:
י"ח.  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.
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י"ט. תא שמע, דתניא: הלך רבי עקיבא ומצאו לרבי יהושע כשהוא מיצר, אמר לו: [רבי,] מפני מה אתה מיצר? אמר לו: (רבי) עקיבא, ראוי לו שיפול למטה שנים עשר חדש ואל יגזור עליו גזירה זו. אמר לו: רבי, תרשיני לומר לפניך דבר אחד שלמדתני. אמר לו: אמור. אמר לו: הרי הוא אומר  אתם, אתם, אתם (ויקרא כ"ג), שלש פעמים, אתם - אפילו שוגגין, אתם - אפילו מזידין, אתם - אפילו מוטעין. בלשון הזה אמר לו: עקיבא, נחמתני, נחמתני.

בבלי, ראש השנה כ"ה, א

ישנה עוד מחלוקת דומה בין רבי יהושע לרבן גמליאל:
בין שנת החמה ללבנה יש פער של 10 ימים וכמה שעות. ומכיוון ע"פ הציווי שבתורה "שמור את יום האביב" כלומר שפסח יחול תמיד באביב. ולכן בגלל שיש פער זמנים אז מעברים את השנה- מוסיפים עוד אדר אחד. ולכן במחזור 19 שנים יש שנים מעוברות וכך גם לגבי החודשים. יש חודש שיש בו 29 ימים ויש 30 ימים. לעולם אין יותר מ 30 ימים.
בזמנם, לא היה לוח שנה מסודר כמו שיש היום אלא ראש החודש נקבע ע"פ עדויות של עדים שבאו לבית הדין בירושלים והעידו שראו את הלבנה בחידושה.
ואז שבאו לבית הדין והדיינים היו משתכנעים לעדותם הוא היה אומר "מחודש ראש חודש" ואז היו יוצאים שליחים ומספרים לכולם שהיום יש ראש חודש וע"פ זה נקבעו המועדים.
מעשה שהיה- שביום "ל באלול" באו שני עדים לבית הדין בירושלים להעיד על כך שראו את הלבנה בחידושה ויש להכריז על אותו יום כראש חודש. בית הדין אכן קיבל את עדותם והכריז. רבי יהושע בר שהעדים הם עדי שקר ולכן סירב לקבל את עדותם. התוצאה הייתה שאם העדות מתקבלת אז זה בעצם לא ל' אלול אלא א' בתשרי. ובא' תשרי יש ראש השנה. ועשרה ימים אחרי זה כיפור. אז לפי בית הדין שקיבל את העדות, היום הזה שאנו מדברים בו זה לא ל' אלול זה א' תשרי. ואם היינו מקבלים את שיטתו של רבי יהושע אז באותו יום היה ל' אלול וראש השנה היה זז ביום אחד.יוצא למעשה שבין המועד שפסק בית הדין לבין חישובו של רבי יהושע שקיים פער של יום אחד. 
בית הדין של רבן גמליאל הוא בית הדין המוסמך לקבוע את עיבור החודש. עיבור=30 יום.
רבי יהושע שעומד מאחוריו ציבור לא קטן סבר שהרש חודש יחול מאוחר יותר ביום. 
שוב נוצר מת בין הסמכות המוסמכת לבין אישיות חשובה ככל שתהיה שמערערת על סמכותו של בית הדין. ולכן ניצב רבן גמליאל בפני דילמה, מה לעשות?! אם הוא יוותר לרבי יהושע הוא יערער במו ידיו את סמכות בית הדין. אם הוא לא יוותר לא אז צריך לכפות עליו לקיים את פס"ד, ואז הוא גזר עליו לבוא אליו עם מקל ותרמיל ביום שחל יום הכיפורים לפי החישוב שלו כלומר רבן גמליאל אומר לו לבוא לירושלים ביום הכי קדוש שלך ולפי חשבוננו זה יום חול. אבל אם אתה סבור שהיום יום הכיפורים ואני לא מוכן שתערער את הסמכות של בית הדין אז תואיל בטובך לבוא לעלות לירושלים ולחלל את יום הכיפורים. כעת הדילמה עברה לצד השני- לרבי יהושע. ואז הלך רבי יהושע והתייעץ עם כמה חכמים עד שאמר לו רבי עקיבא: "אלה מועדי ה'..." המילה "אתם" מופיעה 3 פעמים וזה בא ללמד: "אפילו שוגגין, אתם - אפילו מזידין, אתם - אפילו מוטעין"- כלומר אתה רבי יהושע חייב לכבד את פסיקת בית הדין המוסמך אפילו אם בית הדין שוגג, ואפילו אם הוא קובע במזיד ואפילו אם מטעים אותו. ברגע שבית הדין פסק זו ההלכה ואין לערער עליה ולכן רבי יהושע משתכנע. מכאן עולה מסקנה נוספת- שיש לבית הדין את הזכות להוציא תחת ידו פס"ד שגוי, מוטעה אבל אין בכך בכדי לפגום בחובה המוטלת על כל אחד ואחד לקיים את פס"ד אפילו הוא שגוי. וזה יסוד מאוד חשוב- בימינו זה נקרא- נציגות משפטית.
עד כמה חייבים אנו לקיים פס"ד שגוי? אבל הדברים אינם פשוטים כי הרי ברור שצריך לקיים פס"ד של ביהמ"ש. אבל גם בית הדין צריך להכיר במגבלות הכוח- להכיר בדעת המיעוט.
ב.5.  ושמרת לעשות ככל אשר יורוך (דברים י"ז, י"א): חובת הציות
מקורות שמדברים על איזון אינטרסים.
הפסיקה של הושפט ברק שפיתח את הנושא הזה. איזון אינטרסים=שני אינטרסים עומדים אחד מול השני ויש להחליט ביניהם כי הם לא יוכלים להתקיים בו זמנית.
רבי אהרון הלוי חיבר ספר בשם "ספר החינוך".
מקור כ"ג בדפי המקורות:
כ"ג.   משרשיהמצוה, 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

הוא אומר מכיוון שלעולם לא ישתוו הדעות, לעולם לא נסכים על אותו דבר אז אם ניתן סמכות לכל אחד ואחד לפרש את חוקי התורה אז תרבה המחלוקת ואז תהיה התורה כמה תורות. לכן אומר: "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"- הוא אומר בצורה ברורה,שאפילו שאנו משוכנעים ויודעים בוודאות שבית הדין טועה, שפס"ד שגוי, והוא ממחיש את זה: "ואפילו יאמרו לך על יד ימין שהוא שמאל ועל שמאל שהוא ימין- תעשה כמצוותם". למה? מתוך איזון אינטרסים. ", 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"- הוא אומר בפשטות, שעדיף לקיים פס"ד אחד שגוי ולשמור על היציבות המשפטית מאשר להתחיל להתווכח אם כל אחד יעשה מפס"ד שלא מוצא חן בעיניו מה שהוא רוצה. כלומר אם לא נקיים את פסקי הדין, אפילו פסקי הדין השגויים הדרך לאנרכיה מובטחת וזהו בידוק אותו איזון אינטרסים שאנו מדברים עליו. מצד אחד פס"ד שגוי שאין שום סיבה לכאורה לקיים אותו ומצד שני נציגות משפטית. איך עושים איזון אינטרסים? יש לי 10 ₪ ביד ואני רוצה להזמין את החברה שלי לסרט ומסעדה. סרט עולה 70 ₪, ומסעדה עולה 90 ₪, ובמאה שקל אין לי אפשרות לשניהם לכן אני צריך לעשות איזון. אם אני הולך למסעדה אז אני לא ילך לסרט ולהפך. אם הסרט יהיה מוצג עוד 3 שבועות אז אני יוכל ללכת ולכן עדיף מסעדה ואם אני ילך למסעדה והסרט לא יציג יותר אז אני צריך לשקול מה לעשות. ולהפך למסעדה אני יכול ללכת עוד שבוע מקסימום אקנה אוכל ב- 30 ₪. זה נקרא איזון אינטרסים- איזה ערך אני מעדיף ומה המחיר שאני משלם עליו. וכאשר הערך שאני בוחר עדיף מבחינת המחיר אז אני אבחר אותו. אומר רבי אהרון הלוי אומר אותו דבר- אם אני מחייב פס"ד שגוי אז המחיר הוא שאנשים יקיימו פס"ד שגוי אבל הרווח הוא שיהיה מציגות משפטית. ואם אני אבחר לא לקיים את פס"ד וזה דרך נכונה כי לא טוב לקיים פס"ד שגוי אבל המחיר הוא שאני מאבד את האמון,אף אחד לא יאמין בבית דין ותהיה אנרכיה. 
מקור כ"ו בדפי המקורות:
כ"ג.   משרשיהמצוה, 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
אני בא לרב ושאול אותו האם התרנגולת הזו כשרה. רק אחד אומר כן ורב אחר אומר לא. יכול להיות ששניהם צודקים אבל אחד מהם לא נכון כי זה דבר והיפוכו. 
הוא אומר שבמעמד הר סיני עם ישראל קיבל שתי תורות ולא תורה אחת- תורה שבכתב ותורה שבע"פ. הכוונה היא בתורה שבע"פ- לכללי הפסיקה, הפרשנות. ומהם כללי הפשרנות? הוא מדגים שניים מהם: 1. "אחרי רבים להטות"- נכון בימי משה רבנו, בימי רבי עקיבא ובימינו. ולן הוא אומר שאם ניתן הכלל שזה התורה שבע"פ אז אני הולך לפי הכלל. ואם יחליט רבים אז הולכים לפי רבים ואם יש מצב של יחליד מול רבים אז זה לפי שנמסרה ההכרעה לאל כלומר לדיינים שבכל דור ודור ניתנה הסמכות להכריע בעניינים שבתחומם/באחריותם.
יותר מכך, הרשות שניתנה לחכמי הדורות להכריע במחלוקת החכמים כפי הנראה להם. הדילמה של השופט- השופט צריך לפסוק לפי הדרך הנראית לו ולא להשיג את התוצאה. התוצאה היא הכרחית אבל בראש ובראשונה היא שאתה צריך לפסוק לפי הנראה לך, לפי חוכמתך. 
הוא אומר שעל השופט להכריע ע"פ שכלו, למרות שאולי האמת איננה כהבנתו. יותר מזה, הוא אומר לנו עוד עקרון אחד: שברגע שהשופט מכריע ע"פ שכלו והבנתו, דהיינו, הוא מפרש את החוק כפי שהוא מבין אותו- לזה התכוון המחוקק. כלומר זו כוונת המחוקק. אם אתה מפרש את החוק לפי הבנתך אז זו כוונת המחוקק. לכן הוא אומר עוד דבר- שאם הרוב סבור שאותו תנור טמא ע"פ הבנתו, ע"פ שכלו, למרות שיצאה בת קול והאמת היא עם המיעוט אסור לו לפסוק בניגוד לשכלו. אסור לו לפסוק בניגוד לדעתו.
לא התוצאה היא החשובה אלא איך אתה השופט/הדיין מבין את העובדות שבפניך ומפרש את החוק ע"פ שכלך. ואם אתה מגיע למסקנה שכך צריך לנהוג וזה הפירוש הנכון אז אסור לך לסטות מזה.
מקור כ"ה בדפי המקורות:
כ"ה.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 האנושיונתן 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.
במקור כ"ה הוא אומר אותו דבר "הכול לפי הכרעת השכל האנושי"
כל דעה, כל רעיון לגיטימי, כל פרשות לגיטימית, לכל פרשנות יש מקור ובלבד שתהיה אמת להכרעת השכל האנושי כלומר שיהיה הגיון לדבר, שיהיה בסיס לדבר.
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לבחינה:
אלו ואלו דברי אלוקים חיים:
המשפט הישראלי כל המקורות שמופיעים.
המשפט העברי- מקורות ח', ט, י', יא, יב, יג, יז, יח, יט, כא, כב, כג, כד, כה, כח, כט, 
ב.6- דברי היחיד- כד, כה. ובשורה האחרונה- המאמר של השופט טירקל על דעת היחיד. 
אין דוחין נפש מפני נפש 

הפסקת הריון
לקט מקורות (חלקי)
ע"פ המשפט הישראלי- אין במשפט הישראלי חוק שנקרא חוק הפסקת היריון. ההסדר בסוגיה זו מצוי בחוק העונשין, גם התקנות הם בתקנות חוק העונשין- הפסקת היריון. כלומר המחוקק הישראלי לא איחד/קבע הוראות ספציפיות לעניין זה אלא כלל את ההסדר בחוק העונשין. 
נתחיל בהערה כללית ראשונית- חוק שיווי זכויות האישה קובע בסעיף 3 או 6 (המרצה לא זוכר) "שלאישה יש זכות על גופה". המרצה טוען שככל שהדבר נוגע להפסקות היריון לאישה אין זכות על גופה, והראייה- סעיף 316א לחוק העונשין- אחד הסעיפים שמסדירים את הסוגיה שלנו, קובע- שכל הפסקת היריון מותנית באישורה של הוועדה להפסקת הריונות שאם לא כן, הפסקת ההיריון נוגדת את החוק למעט חריג אחד שנלמד בהמשך, והרופא יישא באחריות לביצוע הפרוצדורה. אם האישה כפי שקובע החוק- חוק שיווי זכויות האישה- היא הבעלים על הגופה אז לכאורה לא צריך את הסכמת הוועדה, ואם צריך את הסכמת הוועדה אז בהכרח האישה איננה בעלים על גופה.
עוד אבסורד מסוים- סעיף 313 קובע שמי שהפסיק ביודעין הריונה של אישה בין בטיפול רפואי ובין בדרך אחרת דינו מאסר וכו'. יש לשים לב שמי שנושא באחריות להפסקת היריון שלא כדין הוא הרופא, ולא נתבהר למה האישה לא תישא באחריות- כי הרי האישה היא זו שהולכת לרופא בניגוד לחוק אז יש פה שותפות אז מדוע הרופא יישא באחריות פלילית והאישה שהיא המבקשת להפסיק את ההיריון לא תישא את האחריות הפלילית?! 
ע"פ ההסדר הנוגע בארץ מי שמפסיק ביודעין את הריונה של אישה יישא באחריות פלילית לפי סעיף 313. בא סעיף 314 ואומר- "כי לא יישא רופא נשים באחריות פלילית בשל הפסקת הריונה של אישה אם התקיימו כל אלה"- כלומר יש לנו כאן שני תנאים מצטברים שצריך שהתקיימו כדי לפתור את הרופא מאחריות פלילית בשל הפסקת הריונה של אישה. התנאים:
1. שהפסקת ההיריון תעשה במוסד רפואי מוכר- מוסד שמנכ"ל משד הבריאות הכיר בו ככזה- ביה"ח ציבורי. מה שברור שאין לבצע הפסקת הריון בקליניקה פרטית.
2. שניתן מראש אישור לפי סעיף 316 כלומר שהוועדה אישרה להפסיק את ההיריון. 
אם שני תנאים אלו מתמלאים אזי רופא שמפסיק היריון איננו נושא באחריות. 
בסעיף 313 כתוב- "מי שהפסיק ביודעין הריונה של אישה"- לא כתוב שזה רופא, מכאן המסקנה שיכול אדם לחבול באישה ולגרום להפסקת הריונה. גם למשל אדם המכה אישה- ובגללו היא מפילה עובר אז יחול עליו סעיף 313. 
אבל יש לשים לב לדיוק הראשוני- סעיף 314- "לא יישא רופא נשים באחריות פלילית בשל הפסקת הריונה של אישה"- ואם אורטופד הפסיק הריונה של אישה? הוא יישא באחריות? נשאיר שאלה זו להמשך.
העילות להפסקת היריון- סעיף 316 לחוק העונשין:
סעיף 316 לחוק העונשין קובע 4 עילות חלופיות שבהתקיים אחת מהן הוועדה רשאית לאחר שנתקבלה הסכמתה המודעת של האישה לתת אישור להפסקת היריון. כלומר הפסקת ההיריון ע"פ המשפט הישראלי מותנית באישורה של הוועדה להפסקת היריון. זו וועדה סטטוטורית ויש לה שיקול דעת- היא רשאית, לא חייבת, אם להתיר או לא להתיר הפסקת היריון. העילות:
1. האישה היא למטה מגיל הנישואין או מלאו לה 40 שנה. גיל הנישואין- זה 17 ובתנאים מסוימים 16. העילה הזו של גיל הנישואין- זה לא מובן מאליו שאם תבוא בחורה בת 16 שהכול תקין אצלה שיאשרו לה את הפסקת ההיריון. יש עדות שנערה בת 16 זה שנתיים לאחר הזמן שצריך להינשא- כמו למשל הגרוזיניות שנישאות כבר בגיל 14. יש חשיבות לשיקול דעת של הוועדה- יש מקרים שאישה בת 41 לא אישרו לה להפסיק היריון. 
2. ההיריון נובע מיחסים אסורים ע"פ החוק הפלילי או מיחסי עריות או שלא מנישואין- יחסים אסורים הכוונה היא בין שניים שכשלעצמם היחסים אסורים גם אם הייתה הסכמה. למשל בעילת קטינה- גם אם קטינה מסכימה זה נחשב יחסים אסורים כי הסכמתה לא נחשבת מבחינה משפטית. עריות זה בין אלה שאסורים זה לזה. במקרה כזה זה יכול להוות עילה מוצדקת להפסקת היריון.
הקושי הגדול זה בשני הסעיפים הבאים:
3. הוולד עלול להיות בעל מום גופני או נפשי- מהו מום שמצדיק הפסקת היריון? אין הגדרה בחוק, גם לא יכולה להיות הגדרה בחוק. לפני כשנה ניתן בחיפה פס"ד בעניינו (שעתה נתון בערעור) של ילד קטן בן 10 שהוא נמוך קומה. המדובר שם בנושאת היריון שהגיעה לוועדה להפסקת היריון. היא הגיעה בשבוע ה- 22 להריונה. ובבדיקת אולטרסאונד נמצא שהעובר ייוולד בריא לחלוטין אך נמוך קומה. ע"פ הנתונים אם וכאשר הילד הזה היה אמור לגדול הוא היה צפוי להגיע מקסימום ל 148-152 סנטימטר. האישה ביקשה להפסיק את הריונה מסיבות כלשהן וביה"ח התמהמהו ועד שהיא הגיעה לוועדה היה שבוע 24. סמכותה של וועדה להפסקת היריון שסעיף 316 מדבר עליה מגיע עד שבוע 22-23. מעבר לחודש ה- 23 זו כבר "וועדת העל" להפסקת היריון. וועדת העל להפסקת היריון התכנסה בפורום חסר אבל הפורום החסר הזה אישר להמשיך את ההיריון, לא אישר הפסקת היריון. כשהאימא הגישה את התביעה הוא היה בן 10 והילד הוא מאוד חכם ולא מורגש שהוא נמוך קומה. ביהמ"ש פסק פיצויים- והשאלה היא: למה הוא פסק פיצויים? נמיכות קומה זה פגם שמצדיק אי חיים?
4. המשך ההיריון עלול לסכן את חיי האישה או לגרום לה נזק גופני או נפשי- פס"ד בעניין טפירו- שבו רופא ביצע קשירת חצוצרות בצורה רשלנית ונולד ילד, וההורים תבעו את הרופא למרות שהילד נולד בריא לגמרי וקיבלו פיצויים. מה זה נזק נפשי לאישה? היא לא יכולה לגדל ילד? יש היום פרוצדורה מסוימת שאומרת שאישה יכולה לבחור את מין העובר. מבחינה רפואית ללא קושי אפשר להחליט שאני רוצה שייוולד ילד ממין זכר או נקבה. אחת מהעילות שהוועדה הזו רשאית ללדת ילד ממין מסוים זה כאשר להורים יש בעיה נפשית לגדל 4 ילדים ומעלה מאותו מין- אך ישנה טענה של המרצה אם אדם לא מסוגל לגדל 4 ילדים מאותו מין אז איך היא תוכל לגדל 5 ילדים אפילו שאחד מהם הוא לא מאותו מין?!. מה שדי ברור הוא שהמחוקק הישראלי, ידו די קלה.
אלו הם 4 העילות שהוועדה רשאית להתיר הפסקת היריון.
במשך השנים הייתה עוד עילה אבל ירדה והוספה בהתאם לקואליציה ששלטה באותם השנים בכנסת וזו העילה הכלכלית- הייתה תקופה שמשפחה לא יכלה לגדל מספר רב שלך ילדים ולכן הנימוק הכלכלי היה עילה להפסקת היריון. כיום הסעיף הוצא מהחוק. 
סעיף 316ב אומר שכדי להפסיק את ההיריון יש צורך בהסכמתה המודעת של האישה, הסכמתה בכתב לאחר שהוסברו לה הסיכונים הגופניים והנפשיים הכרוכים בהפסקת ההיריון. וכאן ישנו חריג: לעניין זה הסכמתה של קטינה אינה טעונה אישור נציגה. דרישת הכתב היא דרישה מהותית, כלומר כיוון שהסכמה לפרוצדורה רפואית היא פעולה משפטית, פעולה משפטית היא פעולה המשנה מאזן זכויות וחובות ולכן לבצע פעולה משפטית כשיר רק מי שהוא כשיר משפטית, דהיינו בגיר צלול וכשיר משפטית. אלא מהי, יש עדות נניח העדה המוסלמית שאם תבוא נערה בת 14-16 לא נשואה, ותבקש להפסיק את הריונה ויבקשו את אישור אביה אז זו תהיה בעיה כי זה אסור אצלם. ולכן יש כאן חריג לכלל שאחת הבעיות האתיות היום שנערה בת 15 באה לרופא נשים לקחת גלולות היא לא תיקח איתה את אימא שלה. ולכן המחוקק אומר שלעניין הפסקת ההיריון, מכיוון שיש מקרים חריגים ואנחנו לא יכולים לעשות הבחנה בין יהודי למוסלמי וכו' אז העיקרון נקבע שלעניין הפסקת ההיריון- קטינה שרוצה להפסיק היריון אזי לא יבקשו את הסכמת הוריה. 
סעיף 33 א 6 לחוק הכשרות המשפטית מאפשר למנות אפוטרופוס לעובר- אם אנו מבינים נכון, אזי למרות שחיותו של העובר היא מאימו ובכל זאת אישיות נפרדת מאימו שכן אי אפשר למנות אפוטרופוס למשהו או למישהו שאיננו קיים. והראייה- שזה אחד האבסורדים- חוק הכשרות המשפטית קובע בסעיף 1 שאדם כשיר לחובות ולזכויות מגמר לידתו ועד מותו, דהיינו מגמר לידתו. וסעיף 14 לחוק הכשרות אומר- שההורים הם האפטרופסים הטבעיים על ילדיהם וכנ"ל חוק שיווי זכויות האישה. ומכיוון שחוק הכשרות מדבר על ילד וילד זה רק מגמר לידתו אנחנו מגיעים לא רק לתוצאה שאמרנו קודם- שעובר הוא אישות קיימת, אלא שהאופטרופסות על אותה אישיות קיימת שחיה וניזונה מאימה, אותה האם שנותנת לעובר הזה את החיות, איננה האופטורופסית הטבעית על עוברה. למה צריך אפוטרופוס לעובר? כי אם הבעל אינו רוצה שאשתו תפיל את העובר, אז האב הזה ייצג את האינטרסים של העובר- והאינטרס של העובר לפי תפיסתו הוא להיוולד ולפי האימא- לא ייוולד. ביהמ"ש יחליט בסופו של דבר. אם האימא הייתה אפוטרופוס לעובר אזי סעיף 33 היה מיותר- כי לא היה צריך למנות אפוטרופוס ולכן המחוקק אומר שהאם היא לא אפוטרופוס. לעובר יכול להיות אינטרס להיוולד ולא להיוולד- אם הוא עובר בריא אז הוא רוצה להיוולד ולהפך. אז השאלה היא מי יגן על העובר? א ז המחוקק הישראלי אומר שמי שמגן על העובר זה אפוטרופוס אבל אין אפוטרופוס טבעי על עבור כמו שיש על ילדים. טבעי=הורים. צריך מינוי של ביהמ"ש כאשר ההורים אינם מתפקדים וטובתו של הילד עלולה להיפגע אז אני ממנה אפוטרופוס בנוסף או לצד ההורים. אך כאשר ההורים מתפקדים אזי לא צריך מינוי נוסף. 
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ד. משפט עברי
הדין הישראלי כעיקרון מאפשר הפסקת היריון, בהתמלא אחת מארבעת העילות המנויות בחוק.
הפסקת היריון טעונה אישור של הועדה להפסקת הריונות שאם לא כן, הפסקה ההיריון היא בלתי חוקית וככזאת חושפת את הרופא לאחריות פלילית על ביצוע פעולה רפואית הנוגדת את החוק. יש חריג לכלל הזה והוא כאשר תוך כדי טיפול רפואי יש צורך להפסיק את ההיריון אזי גם בהפסקה היריון ללא אישור של הועדה אין בכך מעשה הנוגד את החוק. לעומת זאת כעיקרון/ככלל הדין העברי שולל הפסקות היריון. הפסקת היריון למעשה נוגד את ההלכה למעט אותם המקרים בהם יש הצדק הלכתי להפסיק את ההיריון.
מקור ג' בדפי המקורות:
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 
האישה נמצאת בתהליך הלידה ובסיטואציה הזו הלידה אינה מתקדמת ולא זו בלבד אלא שהעובר מסכן את חייה במקרה כזה אומרת המשנה שחייה קודמים. אולם אם יצא רובו/ראשו/רובו של הראש אין נוגעים בו- "שאין דוחין נפש מפני נפש".
בחלק הראשון העדיפות לחיי האם/קדימות לחיי האם מנומקת באסימטריה שקיימת בין העובר לאימו. האם היא נפש, אישות קיימת ואילו העובר איננו אישיות קיימת במובן המשפטי ואז באיזון שבין הנפש לבין מי שאיננה נפש העדיפות היא לנפש. לכן חייה של האם קודמים. אולם אם יצא רובו של העובר אז הוא רכש נפשיות/אישיות משפטית והכלל הוא: "שאין דוחין נפש מפני נפש" ולכן כשעל כפותה מאזניים יש את נפש העובר ואת נפש האם אזי שב ואל תעשה- מה שהרופא יחליט זה מה שיהיה. 
רש"י מסביר בהתייחס למקור ד' בדפי המקורות:
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

לפי שיטתו של רש"י כאשר על כפות המאזניים העובר והאם אז בודקים מי קודם למי. אם העובר עדיין ברחם- אז חיי האם קודמים. ואם יצא רובו אזי "אין דוחין נפש מפני נפש". ההסבר לעדיפות חיי האם על חיי העובר שטרם הוציא את ראשו מונח באסימטריה שבניהם כלומר לשיטת רש"י עובר איננו אישיות משפטית.  
הגישה האחרת היא גישתו של הרמב"ם במקור י"א בדפי המקורות:
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
אומר הרמב"ם כך: הלכה זו קשה להבנה. אם האישה מקשה ללדת אז מותר לפגוע בחיי העובר ולהעדיף את חיי האם מפני שהעובר הוא רודף אחרי אימו. (אומנם המונח רודף יש לו קונוטציה שלילית- דין רודף אומר דבר פשוט ביותר- אם ראובן רואה ששמעון רודף בסכין שלופה אחרי לוי להורגו, מותר לראובן אם אין דרך אחרת להציל את לוי גם ע"י פגיעה בשמעון הרודף כלומר מותר לו להרוג את הרודף כדי להציל את הנרדף, ואם אין אופציה אחרת, אז כדי להציל את לוי מותר לפגוע בשמעון).
אומר הרמב"ם שהעובר הוא הגורם לקושי בלידה ולכן העובר יש לו דין רודף. אך אם הוציא ראשו- "אין דוחין נפש מפני נפש"- כך אומר הרמב"ם.
כשאנחנו קוראים את ההנמקה הזו של הרמב"ם הקובע כי חיי האם עדיפים בשל הנימוק של רודף, משמע, שהעובר הוא נפש כי אם העובר לא היה נפש אז לא היה צריך את העניין של רודף. כלומר הרמב"ם יכול היה להסתפק בנימוק של רש"י- שהעובר איננו נפש. מדוע הרמב"ם לא הסתפק בהנמקה שרש"י מביא- שהעובר איננו נפש. העובדה שהרמב"ם  כרופא איננו יכול לקבל התעלמות מהעובר אלא נזקק לנימוק של רודף- מביאה אותי למסקנה שהוא מכשיר את העובר לנפש ואם הוא מחשיב את העובר כנפש אזי הוא צריך נימוק טוב למה הוא מעדיף את האם על חייו (כי הרי הוא מתייחס לעובר כאל נפש). זה משתמע- זה לא כתוב במפורש.
לפי רש"י מתי מותר לפגוע בעבור כדי להציל את האם? -  באותה שעה שהוא מסכן את חייה.  
לפי הרמב"ם אם אני מרחיב את תחולת דין רודף ונשאר צמוד לעיקרון שחיי האם קודמים בשל הרדיפה של העובר הרי העובר הוא רודף כבר ברגע שהוא נכנס להיריון (בתחילת ההיריון, כי כל יום שעובר הסיכון גדל).
אז יכול להיות שאם אני פוסק לפי רש"י- אני לא יכול להפסיק את ההיריון עש שאני מגיע לוודאות הנדרשת.
ולפי הרמב"ם- מאז שאני יגיד את העובר כרודף- וזה יכול להיות ברגע יצירת ההיריון- אזי אפשר להפסיק אותו מאותו רגע שהעובר הפך לרודף גם שעדיין הסיכון לחיי האם עוד לא הגיע. אז יכולה להיות נפקות בין הגישה של רש"י לגישה של הרמב"ם. 
הרמב"ם אומר שהנימוק להעדיף את חיי האם טמון בכך שהעובר הפך לרודף- כל עוד לא יצא לאוויר העולם. ואם 'יצא רובו'- אז אין "דוחין נפש מפני נפש". וכאן מתעוררות שתי שאלות קשות:
1. נניח שהוציא את ראשו ובכל זאת הלידה לא מתקדמת ומסכנת את חיי האם. אבל ראשו בחוץ. אז אם אני קורא את ההלכה ברמב"ם- "אין דוחין נפש מפני נפש". אזי השאלה היא הכיצד? מה הכוונה הוציא את ראשו?- כי הלידה לא מתקדמת למרות שהוציא ראשו. אז אם הוא הוציא ראש הוא הפסיק לרדוף?
2. איך אפשר לייחס רדיפה לעובר? ניתן לייחס רדיפה לאדם ולפי דיני עונשין צריך יסוד נפשי של כוונה פלילית אז איך ניתן לייחס לעובר כוונה פלילית של רודף? 
נחזור למקור ד' בדפי המקורות:
שואל רבנו למה התנא במשנה מנמק את העובדה שאם יצאה ראשו אין נוגעים בו כי אין דוחין נפש מפני נפש. הוא יכול היה לנקוט בדרך יותר פשוטה- לומר לנו פשוט שהעובר רודף ואם הוא רודף מותר לפגוע בו כדין רודף. מדוע נזקקה המשנה למשפט שאין דוחין נפש מפני נפש? יש הסבר יותר פשוט.
משיב לו "מן השמיים רודפין אחרי האם"- כלומר בכל לידה יש סיכון מסוים ולכן הוא לא נכנס בכלל לשאלה אם זה רודף או לא. אז השאלה היא האם טיבו של העולם שאליו מתכוון הרמב"ם האם זה סיכון?
הרב עוזיאל- את הרב עוזיאל שואלים איך להסביר את הרמב"ם, הרי שברמב"ם יש סתירה בעניין של הרודף לגבי לפני ואחרי.
שאלה נוספת שהוא נשאל שהרי אם זה טבעו של עולם שבכל לידה יש סיכון אז אנו לא צריכים את העניין שאין דוחין נפש מפני נפש או של דין רודף. 
עוד שאלה שהוא מתחבט בה- העניין של המתח בין האם לעובר. האם היא אישות קיימת והעובר בעודו ברחם אימו איננו אישות קיימת ולכן הסברה של מהי חזית איננה רלוונטית כי אין כאן שוויון בין נפשות מה שלא כך כאשר הוא מוציא את ראשו- ויצא ראשו חדל העובר להיות רודף. כמו שאומר הרמב"ם. שאדרבא לפי שהוא רוצה לצאת לגמרי כדי לשאוף לו חיים חדשים ולהימלט מכל דבר הגורם למוות וטבע זה נמצא בעובר ולכן כשאימו פגשה ללדת אחרי שהוציא ראשו מתברר הדבר שאין העובר גורם לקושי בלידה אלא סיבות טבעיות שאינן תלויות בו. הוא אומר שצריך לשים לב להבחנה בסיסית- מה המשמעות של רדיפה?- שהרודף רוצה להרוג את הנרדף. ולעניין זה, זה לא משנה אם הוציא את ראשו או לא. אבל אומר הרב עוזיאל שלא זה הנימוק- כי הטבע האנושי מכתיב התנהגות אחרת. ברגע שהעובר הוציא את ראשו, מעייניו נתונים לשרוד. כל מה שהעובר רוצה זה לשרוד. גם אם המחיר של ההישרדות הזו עלול להיות פגיעה באם. (הדבר דומה- נניח שיש גלגל הצלה שנזרק מספינה טובעת ושניים קופצים לתפוס את הגלגל. אם שניהם יאחזו בגלגל- שניהם ימותו. אם אחד יתפוס את הגלגל- גם אם השני ימות אז הוא לא אשם כי הוא הציל את חיי עצמו).
ברגע שהעובר יצא אימו לא מעניינת אותו אלא מה שמעניין אותו כמו כל טבע של אדם זה לשרוד.
אזי באותו רגע שהוא הוציא את ראשו הוא הפסיק לרדוף אחרי אימו כי מה שמעניין אותו זה לשרוד. אבל יש לנו כלל שאין דוחין נפש מפני נפש ולכן שב ואל תעשה. הכוונה היא שמבחירה היא אפשר להעדיף אחד על השני.
לפי זה יוצא  שזה טבעו של עולם- איננו מופנה לסיכון של ההיריון. הסיכון שזה טבעו של עולם מופנה כלפי העובר. אבל לפי מה שמסביר הרב עוזיאל את הרמב"ם טבעו של העולם זה יצא ההישרדות של העובר ולא הסיכון של ההיריון. וכך הוא מיישב את ההלכה הזו ברמב"ם.  
לסיכום:
                                                                        האישה שהיא מקשה ליילד- אז יש לנו:

הוציא ראשו/רובו:                                                                                              לפי רש"י- אינו נפש ולכן חיי האם קודמים.
לפי רש"י- "אין דוחין נפש"           סיכון בהיריון.                                             לפי רמב"ם- העובר נפש ולכן יש לו דין רודף  וגם לפי הרמב"ם- "אין דוחין נפש"          טבעו של עולם- (הישרדות העובר).                        ולכן חיי האם קודמים.                                                                                                
מקור ח' בדפי המקורות:
ח. האשה שהיא יוצאה ליהרג, אין ממתינין לה עד שתלד. האשה שישבה על המשבר ממתינין לה עד שתלד.

ערכין, פרק א, משנה ד

אישה הרה, הועמדה לדין על עבירת רצח שהיא ביצעה. הורשעה. והכלל בדין העברי אומר שאם אדם הורשע ודינו מוות יש לבצע את גזר הדין מוקדם ככל האפשר כדי שלא לענות את דינו של הנדון. אומרת המשנה במקור זה- נניח שאותה נאשמת בחודש ה-4 להריונה מורשעת אז לא ממתינים בביצוע גזר הדין עד שתלד. אבל אם הייתה בסוף ההיריון והקראת החלטת ביהמ"ש גרמה לה לצירים ולהתחלת הלידה אזי הם ממתינים- לא מוציאם אותה להורג עד שתלד.
ושוב אנו מגיעים לכאורה לסתירה- אם אנחנו אומרים שהועבר איננו נפש אז למה ממתינים לה? אומר התלמוד- שברגע שהעובר נעקר ממקומו והחל לנוע לכיוון תעלה הלידה הוא כבר לא חלק בלתי נפרד מאימו, הוא כבר גוף אחר, אישיות אחרת. ומכיוון שהוא רכש לעצמו אישיות אחרת אז גזר הדין מופנה כלפי אימו ולא כלפי העובר. לכן כל עוד היא לא ישבה על המשבר- הוא חלק בלתי נפרד ממנה. וברגע שישבה על המשבר (שהחל תהליך הלידה, העובר החל לנוע)- אז הוא אישיות נפרדת. ולכן גזר הדין מכוון אל אימו ולא אליו ולכן ממתינים עד שתלד. העיקרון הזה נמשך והולך, דהיינו, יכול להיות שלא רק משהוציא את ראשו יש לו זכות לשרוד כלומר אין דוחין נפש מפני נפש אלא יכול להיות שכבר מאותו רגע שמתחיל תהליך הלידה והעובר נעקר ממקומו- הוא כבר הופך לאישיות נפרדת מאימו ולכן יכולות להיות כאן שתי מסקנות הפוכות:
1. הרחבה של העיקרון שאין דוחין נפש מפני נפש, לא כ"כ מסתבר- כי עדיין לא הוציא את ראשו.
2. שכבר באותו שלב יכול להיות שיפסיק להיות רודף. גם כן זה לא כ"כ מסתבר.
על כל פנים, אנו למדים את הכלל- שבאיזון בין זכות האם לזכות העובר, דהיינו זכות האם שלא לעבור עינוי דין לבין זכות העובר להיוולד, זכות האם גוברת. מתי? כל עוד הוא לא נעקר ממקומו. 
בס"ד
11.3.12
הרצאה מספר 14
הפסקת היריון- סיכום נושא
ככלל, הדין העברי מתנגד להפסקות היריון, אבל הדין העברי גם מודע לכך שיתכנו מצבים שבהם יש מקום להפסיק את ההתקדמות של ההיריון.
אחד המקרים שחכמי ההלכה מתחבטים בהם הוא מה קורה כאשר ההיריון נוצר מבגידה של אישה בבעלה? האם מותר להפיל את הילד הזה, שהוא ממזר? - אומר רבי יהושע בחרך במקור י"ח:
מקור י"ח בדפי המקורות:
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

אשת איש שזינתה, שהרתה לזנונים, האם מותר להפיל את העובר הזה?
תשובתו- הוא אומר כך- "היה היתר גמור … מדין תורה לולי המנהג הפשוט בינינו וביניהם מפני גדר פריצות"- למעשה מעיקר הדין אין מניעה להפסיק היריון של עובר שהוא ממזר אלא מאי, יש לנו מה שנקרא בימינו מדרון חלקלק- משום פריצות. והפירוש משום פריצות- יגידו שמותר לבגוד ונוסף גם הנצרות שוללת הפסקות היריון. ויגידו שהנצרות אוסרת ואנחנו היהודים מתירים. והשיקול השלישי הוא שאנו נמצאים במדרון חלקלק- אם מותר להפיל עובר בגלל שהוא ממזר אז מדוע לא להפיל עובר שהוא לא תקין?
אומנם המצווה הראשונה היא מצווה "פרייה ורביה"- הדין העברי מעודד הולדה אלא שבאותה מידה שהדין העברי מעודד הולדה, הדין העברי איננו מעודד הולדה בכל מחיר, כלומר הדין העברי איננו מעודד הולדת ילד נפגם ולכן יש כמה דברים: נישואים בין אנשים שהחיבור ביניהם עלול להביא להולדת ילד נפגם. ולכן אם צירוף בני הזוג עלול להביא ללידת ילד פגום אז השידוך מתבטל- כך זה אצל החרדים. והעיקרון הוא שהדין העברי אינו מעודד הולדה בכל מחיר. 
יהושע בחרך- אומר שהוא לא מתיר הפסקת היריון לילד שהוא ממזר ונימוק נוסף- שלילד הזה יש פוטנציאל ללדת ילדים. ממזרות זה לא פגם גנטי אלא זה "בסה"כ" פגם בקשרי הנישואים בלבד. הבעיה של הממזרות טמונה בשני דברים:
1. קשרי נישואים.
2. הממזרות עוברת בתורשה- גם אם ממזר נשא אישה כשרה הילד לעולם יהיה ממזר. 
מקור י"ט בדפי המקורות:
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
רבי יעקב אמדין- נשאל על אותה שאלה והוא אומר דברים דומים ואפילו מרחיב את היריעה אבל בסופו של דבר נשאר בצריך עיון, הוא לא מכריע.
הוא תובע פה מטבע לשון מאוד מקובל בימינו אבל ביהמ"ש ממנה אותו בתוכן- הוא אומר שהיה צד להקל לצורך גדול. מה זה צורך גדול? הוא לא כותב. הוא אומר לא רק פיקוח נפש שזה ברור. כלומר לכאורה הוא די ליברלי אבל בסופו של דבר הוא לא מכריע. כנראה שהשאלה הייתה תיאורטית.
מכל מקום- יש לשים לב לשתי המילים- "לצורך גדול"- כלומר בית הדין/הרב יכול למלא את הדבר בתוכן ולהחליט תנאים א,ב,ג הם צורך גדול ואז מוצדק להפיל את ההיריון ותנאים אחרים הם לא צורך גדול ואין סיבה להפסיק את ההיריון.
מקור כ' בדפי המקורות:
תשובה דומה קיבלנו במקור כ':
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

הוא מביא דוגמא לצורך גדול. במילים אחרות צורך גדול זה מין סעיף סל, השאלה מה איתה מחליט מהו צורך גדול.
ומכאן שתי הערות נוספות שנגזרות מהגישה של כל אחד מהפוסקים העניין של הפסקת ההיריון- האם לבצע בדיקת מי שפיר? ברור שמי שאומר שאין להפסיק היריון בכלל, אין צורך בבדיקת מי שפיר, זה מסכן את חיי האישה ואת הוולד- זו דעתו של רבי משה פיינשטיין במקור כ"ג:
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, יש מי שסובר שאם מאובחן עובר שהוא חולה במחלה חמורה, אין מניעה במקרים מסוג זה להפסיק את ההיריון אבל כדי להפסיק את ההיריון צריך לוודא שאכן העובר ייוולד נפגם ולכן יש מקום לעשות בדיקת מי שפיר- זה אומר רבי אליעזר במקור כ"ב:
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
שניהם מתייחסים למחלה ארורה שנקראת טאיזקזס. 
העיקרון הוא האם לבצע בדיקת מי שפיר או לא. תלוי מי הפוסק. מי שסובר שיש להפסיק את ההיריון- צריך לעשות בדיקת מי שפיר. 
נושא חדש:
היחס לחולה הסופני
שנים רבות הייתה מחלוקת קשה בחברה הישראלית לסוגיה הזו של יחס לחולה הסופני עד שבשנת 2005 נחקק חול החולה שנחקק לתוקף בשנת 2006.  
שני תאריכים שאי אפשר להתעלם מהם היו זרז לחקיקה של החוק:
תאריך 1 הוא- ההתפתחות/ההתקדמות של טכנולוגיה רפואית שמאפשרת כיום להאריך חיים בלי כל קשר לאיכותה. כמו מכונת הנשמה. כלומר התהליך הראשון הוא ההתקדמות.
התאריך 2 הוא- מעבר לשיח זכויות- כולנו בחברה הישראלית מדברים על זכויות.
זכות- אינטרס שהחברה החליטה שהוא ראוי להגנתה. ולכן כאשר אנו מדברים על זכות כלשהי ולא משנה מהי, פירושו של דבר שהחברה שאנו חיים בה החליטה שחופש ההגנה הוא אינטרס מספיק חשוב כדי להגן עליי. כלומר אם לראובן יש זכות אזי לכל העולם יש חובה לכבד את הזכות שלי. גם החובה וגם הזכות בהקשר זה מתחלקים לשני חלקים:
1. זכות שהיא פסיבית- שאיננה דורשת מעשה.
2. זכות שהיא אקטיבית- שדורשת מעשה.
למשל- לכל אחד ואחד יש זכות בעלות על המחשב שלו, הבית שלו, ועל כל האחרים יש חובה לכבד את הזכות הזה. איך אני מכבד את הזכות הזו? אני פשוט לא עושה כלום- לא נוגע במחשב שלי, לא נכנס הביתה. זו זכות שאין עימה מעשה. אבל אם אני קונה את הרכב של אחד מאיתנו, אז כדי שזכות הבעלות תעבור אליי והרי אתם חייבים לכבד את זכות הבעלות שלי אזי צריכים ללכת לבנק הדואר כדי לחתום על העברת הבעלות, וזו זכות שכרוכה במעשה. כלומר כדי להגן על זכותי צריך לעשות מעשה.
שאלה- אז אם זכות היא אינטרס שהחברה רואה צורך להגן עליו, אז אם זכות מעוגנת בחוק- זו זכות משפטית ואם היא לא מעוגנת בחוק אזי זה זכות מוסרית או זכות אחרת.
השאלה היא האם יש זכות חוקתית למות? אני לא רוצה טיפול, אני סובל, אני לא רוצה שיאריכו את חיי בעל כורחי ובניגוד לרצוני.
אומר המחוקק הישראלי- חוק החולה הנוטה למות הוא תוצאה של וויכוחים קשים שהיו בחברה הישראלית. היה גם פס"ד לובינסקי- גברת לובניסקי מעל גיל 90 מאושפזת מעל 7 שנים מחוסרת הכרה עד שיום אחד הופיע הבן שלה והגיש בקשה לביהמ"ש המחוזי בת"א והוא ביקש מביהמ"ש להפסיק את ההאזנה. למרבה הפלא- פירשו לא נכון את החוק העברי ונתן לו את הצו שינתקו אותה מהמכשירים. הוא הלך לביה"ח והציג את הצו- פס"ד הצהרתי לרופאים והרופאים אמרו שהם לא מוכנים לקיים את הפס"ד ההצהרתי. יש כלל שביהמ"ש לא יחליף את חוות הדעת הרפואי. פס"ד הצהרתי זה לא צו עשה. ואז הוא חזר לביהמ"ש וביקש שביהמ"ש יורה לרופאים לשחרר את הגברת הבית והוא יטפל בה בבית. ביהמ"ש אמר, בין השאר שהיועמ"ש יתערב ואמר שזה נוגד את תקנת הציבור. בעליון הפכו את ההחלטה של המחוזי ובין השאר המליץ להקים וועדה והוועדה שהוקמה היא וועדת שטיינברג שמאז יש לנו את חוק החולה הנוטה למות.
לפני שהיה את החוק, אדם פנה לביהמ"ש וביהמ"ש הצהיר על הזכות ואם הרופא היה רוצה הוא היה מקיים. והייתה בעיה נוספת שמי שיכל לפנות לביהמ"ש זה רק מי שחלה. ומי שלא חלה, ביהמ"ש מכריע בסכסוך כלפי מוסדות, אי אפשר לבקש צו כלפי כל בתי החולים שאם יקרה לי כך וכך אז שיעשה כך וכך. אי אפשר. לכן צריך שחולה יהיה בבית חולים ספציפי. 
החוק הזה מסדיר את הנושא של מותר ואסור בנוגע לחולה סופני. ישנו את חוק העונשין- בסעיף 309 (4) שקבע- שאם אדם מקרב את מותו של הזולת אפילו ברור שאותו זולת ימות בתוך זמן קצר אלא שאותו אדם זירז את מותו הוא יואשם בהריגה. כלומר מבחינת המצב המשפטי שסרר בארץ לפני החוק- רופא שנמנע מלטפל בחולה גם לפי בקשתו וכתוצאה מכך הוא זירז את מותו, נושא באחריות פלילית למרות שהיועמ"ש לא יגיש תביעות.
פסקי הדין ההצהרתיים של ביהמ"ש לעניות דעת המרצה גרין- הוא חריגה מסמכות. ביהמ"ש לא יכול להצהיר דבר שמנוגד לחוק. 
הטענה של גרין שחוק החולה הנוטה למות עשה סדר- הוא פטר את הרופאים מאחריות פלילית ע"י המחדל שלהם להגשת עזרה. 
סעיף 1 בדפי המקורות:
1. (א). 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.
     (ב). חוק זה מבוסס על ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית ועל עקרונות יסוד בתחום המוסר, האתיקה והדת.

סעיף 1 לחוק החולה הנוטה למות, ה'תשס"ו – 2005
יש שלושה פרמטרים שהחוק מגן עליהם ומאזן ביניהם:
1. קדושת החיים- זהו ערך. מכתיב את הצורך להאריך חיים בכל מחיר. 
2. החוק מגן על האדם מפני עצמו. החוק לא ישלים עם זה שיבוא אדם ויפגע בעצמו. מצד שני יש ערך נוסף לא פחות חשוב- זה האוטונומיה של האדם- שצריך להקשיב לאדם למה שהוא רוצה כי הרי מדובר בגופו.
3. איכות חיים. 
אז החוק אומר שהוא מאזן בין שלושת האינטרסים הללו.
סעיף 2 בדפי המקורות:
2.  בקביעת הטיפול הרפואי בחולה הנוטה למות, מצבו הרפואי, רצונו ומידת סבלו הם השיקולים הבלעדיים.

סעיף 2 לחוק החולה הנוטה למות, ה'תשס"ו – 2005
במסגרת השיקולים האם לטפל או לא לטפל, המבחן הוא מצבו הרפואי, רצונו של האדם ומידת סבלו. כלומר יש כאן שני רמות של איזונים: ברמה הרפואית, הטיפולית- מה הרופא צריך להחליט לגבי המשך הטיפול. אז הוא צריך לשקול 3 שיקולים: מצבו הרפואי, רצונו של החולה וסבלו. זה ברמה של הרופא המטפל אבל כאשר אנו באים לשלב המתקדם יותר האם נניח הרופא מחליט שלא צריך לטפל או שהרופא מחליט שיש מקום לטפל אז צריך לאזן בין שלושת הפרמטרים שהזכרנו.
נקודת נוספת- החוק נקרא חוק החולה שנוטה למות. יש פה מידה מסוימת של דואליות. מצד אחד- החוק חל על אוכלוסיה מוגדרת. יש חולה שנוטה למות ויש חולה סופני. חולה שנוטה למות- תוחלת חייו לא תעלה על 6 חודשים. חולה סופני- תוחלת חייו לא תעלה על שבועיים. כלומר יכול להיות אדם שחולה סופנית 4 שנים והחוק לא יחול עליו. החוק לא חל על צמח. צמח הוא אדם חי. ומצד שני החוק חל על כל עם ישראל. אם ראובן יגיד שמצבי ידרדר עוד 10 שנים אז אל תטפלו בי- זו הוראה רפואית מקדימה. בחוק יש בתוספת השנייה רשימה של 10 עמודים ואף יותר שבו המחוקק מפרט- כך וכך לעשות, כך וכך לא לעשות. הוראה מקדמית תקפה לחמש שנים ואפשר להאריך בעוד חמש שנים. מצד אחד החוק חל על חולה הנוטה למות שתוחלת חייו לא תעלה על 6 חודשים. מצד שני החוק חל על כל עם ישאל. 
הערה נוספת- סיוע להתאבדות אסור אפילו במסווה של טיפול רפואי. כלומר יבוא החולה לרופא ויאמר לו אני לא יכול לסבול יותר, תעלה את המינון של התרופות- גם זה אסור. 
18.3.11
הרצאה מספר 15
המשך היחס לחולה הסופני
בשיעור הקודם דיברנו על חוק החולה הנוטה למות. בשיעור זה נציג את הפתרון של הדין העברי- יחסו של הדין העברי לחולה הנוטה למות:
יש לזכור לצורך ההשוואה לדין העברי:
1. החוק מצמצם את ההגדרה של חוק הנוטה למות- החוק מדבר על תוחלת חיים שלא תעלה על 6 חודשים של חולה הנוטה למות ועל שבועיים לגבי חולה סופני. הדין העברי אינו עושה את ההבחנות הללו. 
2. במשפט הישראלי קיימת הבחנה בין מעשה הריגה או גרימת מוות אקטיבי ע"י מעשה לבין גרימת מוות במחדל, אף אם דבר זה נראה לכאורה כטיפול רפואי. למשל, אם החולה מקבל מורפיום, אם הוא רוצה לסיים את חייו אז הוא יכול לבקש מהרופא לכאורה לבקש יותר כמות של זה ואז הוא ימות וזה יראה כטיפול רפואי. הדין העברי והדין הישראלי אוסר זאת. 
3. הבחנה בין טיפול מחזורי לטיפול רציף- טיפול מחזורי זהו טיפול שחוזר על עצמו לאורך זמן. זה יכול להיות גם סדרת טיפולים. טיפול רציף זהו טיפול רציף שנמשך לאורך כל הדרך. 
ההבדל הוא לגבי חידוש או אי חידוש טיפול מחזורי. ההבדל הוא-טיפול רציף אי אפשר להפסיקו ואסור להפסיק, ואילו טיופול מחזורי אפשר שלא לחדש (וכמובן שצריכה להיות לכך הצדקה). 
אלה בתמצית העקרונות שראינו שיעור שעבר, ומכאן נעבור אל הדין העברי.
מקור א' בדפי המקורות:
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

ככלל- אומר הרמב"ם במקור זה: "הרבה דברים אסרו חכמים ... וכל העובר עליהם ואמר הריני מסכן בעצמי ומה לאחרים עליי או איני מקפיד על כך"-
אומר הרמב"ם- אם אדם עושה או רוצה לעשות או מתכוון לעשות פעולות שיש בהן כדי לסכן את חייו והוא אומר "מה אכפת לכם אתם מה אני עושה, אין לכם זכות להתערב". אומר הרמב"ם מכים אותו מכת מרדות כלומר הוא מבצע פעולה שהיא עבירה ועל כן ניתן לנקוט כלפיו באמצעים. 
תרגום למונחי ימינו- יש כאן הגבלה של האוטונומיה של האדם. כל אימת שאדם מתכוון לבצע פעולה, לעשות מעשה העלול להזיק לו, ובשם האוטונומיה רוצה למנוע התערבות של הזולת, הדין העברי מצמצם את זכותו לאוטונומיה. האוטונומיה כבודה במיקומה מונח כל עוד מדובר בפעולות/עשיית שאיננה מסכנת את חייו. אבל, כיוון שחיי אדם הם ערך גבוה בסולם הערכים של הדין העברי- הרי שההגנה על החיים גוברת על הזכות לאוטונומיה. דברים אלה אמורים כאשר מדובר לרוב, באדם בריא (באדם שאיננו סובל מייסורים ומדברים אחרים). אבל, מה קורה כאשר אדם סובל ייסורים וקשה לו ולא יכול לסבול יותר את הכאבים ולא יכול לסבול את התלות באחרים', ולכן רוצה לסיים את חייו ומבקש לסיים את חייו. מהי גישתו של הדין העברי?
במקור ג' בדפי המקורות:
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 
מסופר סיפור- אותה דודה באה בפני רבי יוסי, ונמאס לה מהחיים, היא לא שולטת בעצמה, והיא רוצה להיפטר מן העולם.
אמר לה רבי יוסי- מה סדר היום שלך? מה המצוות שאת עושה?, אמרה לו- סדר היום שלי הוא דבר קבוע, יום-יום אני מתייצבת בבית הכנסת למרות שיש לי גם דברים אחרים אבל כל בוקר אני מתייצבת בבית הכנסת.
אמר לה רבי יוסי- האם זה ההרגל שלך? אם זה סדר היום שלך, תמנעי 3 ימים לא להגיע לבית הכנסת ואז נראה מה תהיה התוצאה וכן עשתה זאת ולא באה שלושה ימים לבית הכנסת וביום השלישי, נפטרה. 
האם אפשר להעמיד את רבי יוסי לדין על העצה שנתן? האם לשפוט את הגברת כמי שהתאבדה?
השאלה היא איך בודקים- האם בודקים את מבחן התוצאה או את מבחן המעשה. אין ספק שלא היה כאן מעשה לפחות מצידו של רבי יוסי. 
המסקנה של הסיפור- בסיפור זה אין נקיטת אמצעים אלא יש כאן פסוק שמשבח את המעשה שלה "אשרי אדם שומע לי ".
לכאורה, אין למדים הלכה מהסיפורים(אין מסיקים הלכות מאגדות) אבל מצד שני יש לנו כאן איזה שהיא אינדיקציה ראשונית לגישתה של היהדות/הדין העברי- שבתנאים מסוימים מעשה/מחדל (היא בסה"כ שינתה שיגרה, אז לא משנה איך נקרא לזה מחדל או מעשה), ואם נקרא לזה מחדל אז ההלכה לא שוללת את זה, וכאן מדובר במקרה מוגדר שאין ערך לחיים שלה (חיים של ניוון). האישה מגדירה את עצמה בסיטואציה מסוימת שאותה אישה מבוגרת נמצאת במצב של ניוון. 
ניוון זה גם להיות תלוי באחרים, ולכן במקרה המסוים הזה שמישהו מוגדר בחיים של ניוון אז אם זה לא מעשה של הריגה באופן ישיר אז הדין העברי לא שולל את זה כלומר, אין כאן התבטאות נגד המעשה. 
סיפור דומה יש במקור ד' בדפי המקורות:
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 
באותו יום שנפטר רבי יהודה הנשיא גזרו חכמים תענית וביקשו רחמים עליו. אמרו: כל מי שיאמר כי מת רבי, יידקר בחרב. 
כלומר, אסור להגיד שרבי ימות היינו, אסור לבקש שרבי ימות. שמעה את זה אמתו (=העוזרת) של רבי, היא עלתה לגג ואמרה: העליונים (מלאך המוות) ישלחו, התחתונים (אותם החכמים שנמצאים למטה), שניהם מבקשים את רבי, יהי רצון שבמתח הזה ("במלחמה הזאת") בין העליונים לבין התחתונים ינצחו החכמים כיוון שראתה כמה הוא סובל, והיה לו כאבים במעיין והיה צריך לשירותים וחלץ את התפילין (גרם לו צער, כי אסור להיכנס לשירותים עם תפילין) כי לא היה יכול להניח תפילין, אמרה "יהי רצון שיכופו עליונים על התחתונים" (כלומר היא שינתה את דעתה, שהעליונים ינצחו ושרבי ימות כדי שלא יסבול יותר). אלא שחכמים לא שתקו והמשיכו והתפללו וביקשו רחמים ולכן מלאך המוות לא יכל לשלוט על רבי יהודה הנשיא. וכל עוד שחכמים התפללו מלאך המוות לא יכול היה לשלוט על רבי יהודה הנשיא. האישה הייתה מאוד חכמה שלקחה כלי או קרש (יש כל מיני פרשנויות) וזרקה כד גדול מהקומה העליונה לרצפה, כשהכד נחת, השמיע כל רעש וזה גרם להפסקה רגעית של התפילה, חכמים באותו רגע הפסיקו להתפלל ואז באותו רגע רבי נפטר.
איך שופטים את ההתנהגות של העוזרת של יהודה הנשיא? האם היא הרגה אותו?
אין להשיג כהלכה מסיפורים אבל זה אינדיקציה. והאינדיקציה היא:
גרימת מוות במחדל של חולה אנוש הסובל ייסורים, חיי ניוון וכו', איננו מבוקר כמעשה שלילי לכאורה. מה שברור זה שהדין העברי שולל כל צורה של התאבדות ואם כך נשאלת השאלה- שמואל א' פרק ל"א- שאול לחם בפלישתים, נפצע אנושות ואז הוא קרא לנער העמלקי נושא כליו שיעזור לו להניח את החרב והוא נפל על החרב ומת. ואז מגיע הנער העמלקי לדוד המלך ומספר לו על ששאול נפל על חרבו והוא סייע בידו ודוד המלך מוציא אותו להורג כדין מי שמסייע להתאבדות. אז איך מתמודדים עם הנושא הזה? בעלי התוספות מנסים להתמודד עם הסוגיה הזו ובמקור ח' יש שתי גישות:
מקור ח' בדפי המקורות:
ח.  וכן בשאול בן קיש שאמר לנערו: שלוף חרבך ודוקרני בה וכו'. תלמוד לומר: 'אך', שאם ירא אדם שמא יעשו לו יסורין קשים שלא יוכל לסבול ולעמוד בנסיון, שיכול להרוג את עצמו. ויש אומרים: שאול שלא ברשות חכמים עשה".

בעלי התוספות, בראשית ט', ה'
במקור ח' יש שתי גישות:
איך מסבירים את ההתאבדות של שאול? שאול המלך נפצע אנושות בקרב הוא חשש שלא יוכל לעמוד ביסורים. יש לקחת בחשבון שמדובר במלך ובמפקד וההשלכות העלולות להיות לסיפור הזה על המורל של הלוחמים. ולכן מחשש שהוא לא יעמוד בזה הוא התאבד. ולכן חז"ל אינם רואים את זה לשלילה. לעומת זאת התוספות מביאים עוד פירוש באותו מקור, ואומרים "שאול שלא ברשות חכמים עשה"- כלומר כל ההסבר הזה של פצוע אנוש זה בסדר אבל זה עדיין לא מצדיק. אם כך יש שתי גישות לעניין של שאול המלך:
1. גישה אחת שמנסה להגן עליו ולהצדיק את המעשה.
2. וגישה שנייה שמבקרת את ההתנהגות של שאול.
בתנאים מסוימים שאדם לא יוכל לסבול כאב והוא פצוע אנוש אזי לפחות לפי דעה אחת יש מקום לסייע בידו לסיים את חייו. לעומת זאת יש דעה אחרת שאסור "ושלא ברשות חכמים עשה". 
ומכאן מגיעים לעניין נוסף.
סוגיה תלמודית מקור ט' בדפי המקורות:
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 
אדם מקומה 10 דוחף את חברו למטה, ועומד חבר עם חרב למטה, והנזרק נוחת על החרב ומת. וישנה שאלה את מי נעמיד לדין? את זה שדחף או את זה שעמד עם הסיף?
ישנה מחלוקת בין רבי יהודה ורבנן: 
עשרה שודדים מתנפלים על אדם עם אלות ומכים אותו. אומרים חכמים: כולם פטורים, אי אפשר להעמיד אף אחד לדין על רצח.
אומר רבי יהודה: תשעה פטורים והעשירי חייב. 
אבל השאלה היא זו: מפני שקירב מיתתו- לכאורה גם אם לא היה חרב למטה אותו נופל היה מת כתוצאה מהנפילה. אלא שהחרב קירבה את מותו בשנייה/שתיים. ומכאן המסקנה לפי השיטה של רבי יהודה שגם אם מלכתחילה בלי ההתערבות אותו אדם היה נהרג בכל אופן האחרון שקיצר את חייו הוא הרוצח. 
מכאן אנו למדים עוד עקרון אחד: שכדי להטיל אחריות צריך מעשה. 
(האחרון שהרג- זה עם הסיף הוא זה שרצח. ולא זה שזרק- כי זה עם הסיף קירב את מיתתו).
אם החרב לא הייתה מחכה למטה אז הוא היה מת. זה שזרק פטור ולכן לא יעמוד לדין. כלומר, כדי להעמיד לדין צריך מעשה. יש לבדוק האם הוא קרב את מיתתו או לא, וזה לא משנה איך הוא עשה זאת. 
תקנת הציבור- מספיק שקיצרתי את חייו אתה נושא באחריות פלילית. כלומר העובדה שהוא היה מת איננה משנה לגבי זה שגרם למותו. 
מדובר כאן באדם סובל ומדובר באדם שבכל מקרה ימות ותוחלת החיים שלו שואפת ל-0 ומכיוון "שדין דקה/שנייה הוא כדין שנה" אז השאלה היא האם מותר לי לקצר את חייו?
מקור י' בדפי המקורות:
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

רבי חנינא חי בתקופה סמוך לחורבן הבית ובתקופה שבה גזרו השלטונות הרומאים שלא יעסקו בתורה. רבי חנינא של שמע להוראה הזו, לימד ונתפס. ואז הוציאו הרומאים להורג. עטפו אותו בכריכים של ספר תורה, הקיפוהו בחבילי זמורות והציתו בהן את האור, והביאו ספוגים של צמר ושראום במים והניחום על לבו, כדי שלא תצא נשמתו מהרה- את הצמר טבלו במים והניחו על ליבו כדי שלא תצא נשמתו במהרה. אמרה לו בתו- איך אני יכולה לראות אותך ככה סובל? הוא אמר לה- עכשיו שאני נשרף עם ספר תורה איתי אז מי שמבקש עלבונה של ס"ת הוא יבקש עלבוני. ייעצו לו- תפתח את הפה כדי שיכנס לך האש. רבי חנינא אומר מותר שיטול את החיים מי שנטל חיים ולא אדם יטול את החיים שלו. 
אם הסיפור הזה היה מסתיים כאן היינו מבינים. אלא שיש לזה המשך וההמשך מעורר בעיה:
אמר לו קלצטונירי: רבי, אם אני מרבה בשלהבת ונוטל ספוגין של צמר מעל לבך, אתה מביאני לחיי העולם הבא?- אם אני מוסיף עוד עצים לאש ונוטל/מסיר את הספוגים הרטובים מעליהם, המשמעות היא שכמובן הוא ימות מהר יותר. הוא שאל האם אתה מביא אותי לחיי העלם הבא? אמר לו בוודאי. הוא לא האמין וביקש שישבע והוא נשבע. 
יש כאן קושי בין חלקי הסיפור- והקושי הוא- אותו רבי חנינא אומר לתלמידיו "מוטב שיטלנה מי שנתן" ולא הוא בעצמו. אבל הוא אומר לחייל תדליק את האש. כלומר יש פה סתירה- מצד אחד הוא אומר מוטב שיטלנה ומצד שני הוא עושה ההפך. 
ההסבר הוא דבר והיפוכו- מצד אחד רבי חנינא היה ברור שהוא ימות, היה חולה אנוש, לא היה דרך להצילו. רבי חנינא סבל. יכול להיות וזו אפשרות 1- שבתנאים אלו כאשר ברור שהחולה ימות ושיש לו ייסורים ושברור שקשה לעמוד בייסורים האלו- ייתכן ויש מקום לקרב את המיתה וזה לא ייחשב להריגה/לרצח- זו פרשנות אחת. מצד שני העובדה שתלמידיו אמרו לו תפתח את הפה וככה האש תכנס מהר יותר ואז הוא אמר להם "מוטב שיטלנה מי שנתן", העובדה שהוא ענה ככה לתלמידיו ולא ענה כך לחייל הרומי- ובהנחה שהרומי איננו מחויב לקדושת החיים מלמדת אותנו בדיוק ההפך- שגם חיי סבל, וגם אדם שאבוד בכל זאת אסור לקרב את המיתה שלו. 
במילים אחרות רבי חנינא אומר משהו אחד לתלמידיו אל מצד שני הוא בעצם מסכים להצעה של הגוי ובהנחה שהגוי לא מחויב לקדושת החיים מאחר והוא גוי אז המסקנה היא שאסור לקרב את מותו של אדם. 
כל העניין של קירוב מיתה נובע מהלכה עקרונית שקיימת בדין העברי. הדין העברי מכיר בקיומו של גוסס. גוסס- זה מושג שקשה להגדיר אותו, אין ספק שגוסס זה אדם שתוחלת חייו היא מינימאלית ויש דעה שאומרת עד 3 ימים. על כל פנים יש הלכות מסוימות שנוגעות לגוסס. בין השאר, חייו של הגוסס מושווים אנלוגית לנר מהבהב- שברגע שנגע בו הוא יסיים את חייו. ולכן אסור לקרב את מותו של הגוסס. ישנם כל מיני הלכות שאסור לעשות לגבי גוסס. 
ישנה הלכה שמקורה בספר חסידים- כתב רבי יהודה החסיד בערך במאה ה-14 והוא אחד הראשונים שאומר במקור ט"ז
מקור ט"ז בדפי המקורות:
ט"ז. אין גורמין לאדם שלא ימות מהר, כגון, שהיה אחד גוסס והיה אחד קרוב לאותו בית חוצב עצים ואין הנשמה יכולה לצאת – מסירים את החוטב משם. ואין משימים מלח על לשונו כדי שלא ימות, ואם גוסס ואומר אינו יכול למות עד שלא ישימוהו במקום אחר – אל יזיזוהו משם.

ספר חסידים, סימן תשכ"ג

"אין גורמים לאדם שלא ימות מהר"- אסור להתערב בתהליך של המיתה. אם אדם נמצא בתהליך המיתה הטבעי אז אי אפשר להתערב כדי למנוע את המוות. אבל- אם יש לפנינו חולה ומחברים אותו למכונת הנשמה- מה נעשה? מנע את המוות או האריך את חייו?- מדובר על חולה סופני. תלוי איך מסתכלים על זה.
הנפקות יכולה להיות לגבי השתלת כליה.  
25.3.12
הרצאה מספר 16
המשך ליחס לחולה הסופני
הכלל בדין העברי קרי היחס לחולה הסופני, הוא כפי שניסח הרמב"ם בהלכות רוצח מקור ט"ו.
הוא אומר כך: 
ההורג את הבריא או את החולה הנוטה למות ואפילו הרג את הגוסס נהרג עליו. אומר הרמב"ם- שדין אחד לגוסס לנוטה למות ולאדם בריא- אין לקצר את חייו של אדם בריא, של נוטה למות או של גוסס, ואם אדם מקצר את חייו של אחד מהם הרי הוא מתחייב לנפשו כדין רוצח. 
יחד עם זה, כבר במקורות קדומים בערך בתקופתו של הרמב"ם (קצת אחרי) כותב רבי יהודה החסיד בספר חסידים מקור ט"ז:
מקור ט"ז בדפי המקורות:
ט"ז. אין גורמין לאדם שלא ימות מהר, כגון, שהיה אחד גוסס והיה אחד קרוב לאותו בית חוצב עצים ואין הנשמה יכולה לצאת – מסירים את החוטב משם. ואין משימים מלח על לשונו כדי שלא ימות, ואם גוסס ואומר אינו יכול למות עד שלא ישימוהו במקום אחר – אל יזיזוהו משם.

ספר חסידים, סימן תשכ"ג

הוא אומר אין גורמים לאדם שלא ימות מהר. הכוונה אין גורמים לאדם שלא ימות מהר, כלומר אין מעכבים את התהליך הטבעי של המוות. דהיינו אם אדם לסוף דרגו אין לנקוט בפעולות הדוחות את הקץ. כתוב במקור- כגון, שהיה אחד גוסס והיה אחד קרוב לאותו בית חוצב עצים ואין הנשמה יכולה לצאת – מסירים את החוטב משם. ואין משימים מלח על לשונו כדי שלא ימות, ואם גוסס ואומר אינו יכול למות עד שלא ישימוהו במקום אחר – אל יזיזוהו משם= גוסס- אין על כך הגדרה מדויקת אבל ההגדרה המקובלת היא שאדם נמצא במצב סופני שהצפי הוא שלא ישרוד יותר משלושה ימים. כאמור, ראינו ברמב"ם שגם החשת מוות של גוסס אסורה. אבל כאן בא לחדש רבי יהודה החסיד- תחילה נסביר את ההבדל בין מעשה למחדל- מעשה פירושו- עשייה בפועל של פעולה שיכולות להיות לה תוצאות בדין. מחדל- אי עשיית מעשה כאשר החוק מחייב אותי לעשות מעשה ואני אינני עושה את אותו מעשה. 
רבי יהודה החסיד אומר כך- בוא נניח שבבית מסוים שוכב גוסס. מחוץ לבית עומד מישהו, חוטב עצים ומקים רעש גדול. אנו יודעים שכאשר אנו שומעים רעש פתאומי או מכה חזקה בחוץ אנו נרעדים. איך בדיוק הפעולה הזו משפיעה על הגוסס אי אפשר להסביר כנראה זה משהו סגולי, אבל המשמעות שאליו מתכוון רבי יהודה החסיד זו פעולה שיכולה לעכב את התהליך שעובר הגוסס כלומר לגרום לו עוד כמה דקות/שעות של סבל. 
על כל פנים הטרמינולוגיה שהוא נוקט- מסירים את החוטב משם- זה לא מעשה? "מסירים" זה מעשה אקטיבי.
יש בדין העברי צמצום בהגדרה של המעשה ובד בבד הרחבה של מה שנקרא- מחדל. כי יש לשים לב שהמילה מסירים זה פועל, ופועל זה תמיד מעשה. נפעל- זה אי עשייה. כלומר אם אנחנו מדברים על מסירים פירושו של דבר עשייה- זוהי נקודה חשובה. ויש לשים לב- שבמקביל הוא אומר שהוא גוסס ויש להזיז אותו ממקומו- אבל אסור לעשות זאת כי זה מעשה שיכול לקרב את המיתה. הניגוד בין "מסירים" של חוטב העצים- שמותר, לבין לא "מזיזים" את הגוסס שזה- אסור- בעצם שתיהם פעולות עשייה, פעולות שכרוכות במעשה. מכאן המסקנה היא- שלפי הדין העברי הגדרה של מעשה היא שונה לעניין של חולה הנוטה למות למעשה שאנו מכירים במשפט הישראלי. ההגדרה האקטיבית יותר מצומצמת, ההגדרה הפסיבית יותר מורחבת. 
מקור י"ח בדפי המקורות:
י"ח. ומכאן, היה נראה לאסור מה שנוהגין קצת אנשים כשהמת גוסס ואין הנשמה יכולה לצאת ששומטין את הכר מתחתיו כדי שימות מהרה … וכמה פעמים צעקתי ככרוכיא להסיר המנהג הרע ולא עלה בידי … אחר שנים מצאתי סיוע בספר חסידים, סימן תשכ"ג … ולפי זה אם יש שם דבר שגורם לנפש שלא תצא – מותר להסיר אותו הגורם ואין בכך כלום, שהרי אינו מניח אצבעו על הנר ואינו עושה מעשה. אבל להניח דבר על הגוסס, או לטלטל ממקום למקום כדי שתצא נשמתו מהרה, נראה דודאי אסור, דהא מניח אצבעו על הנר.

שלטי הגבורים, מועד קטן, פרק ג

אחד מפרשני התלמוד שכתב ספר בשם "שלטי הגיבורים".
אומר בעל שלטי הגיבורים- היו אנשים בזמנו שהיו מנסים "להתחכם" וכדי שהגוסס יוכל לסיים את חייו היו שומטים את הכר מתחת ראשו ובכך מחישים את ראשו והוא צועק נגד המנהג הזה. אחרי שהוא ראה את ספר חסידים הוא אומר כך- ולפי זה אם יש שם דבר שגורם לנפש שלא תצא- כלומר אם יש איזשוהי סיבה שגורמת לאותו גוסס (שאסור לגעת בו כמובן, אסור לקרב את מותו), שגורם לנפש שלא תצא, מותר להסיר אותו הגורם ואין בכך כלום- כלומר מבחינה משפוית הוא נותן לנו הגדרה חדשה של מעשה, לא מעשה הפיזי אלא הטכני של ההסרה. מבחינה מהותית הסרת אותו הגורם איננה נחשבת כעשייה. אין בכך כלום. ומדוע? הוא מוכיח זאת- שהרי אינו מניח אצבעו על הנר ואינו עושה מעשה- חייו של אדם הם כמו נר דולק. מדליקים אותו הוא נולד, מסיים את חייו הוא כבה. הוא אומר הסרת אותו גורם היא חיצונית לגוף, היא חיצונית לנר, הוא לא נוגע בנר ולכן עצם עשיית המעשה זה לא נחשב כמעשה מבחינה משפטית, הלכתית. 
עד עכשיו ראינו שיש הגדרה מחודשת בהבחנה בין מעשה למחדל ובין פסיבי לאקטיבי.
על בסיס מקורות אלה, (כולל מקור כ"א שולחן ערוך- ששם נפסקה ההלכה מה מותר לעשות לגוסס ומה אסור).
אבל במקור כ"ג בדפי המקורות:
אומר רבי משה ישראליב:
כ"ג.  הגה: וי"א דאין חוצבין לו קבר אע"פ 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

נקרא פיסקה זו בשינוי קל: "אבל אם יש שם דבר שגורם עיכוב יציאת הנפש כגון מכונת הנשמה והיא מעכבת יציאת הנפש, מותר להסירו משם ואין בזה מעשה כלל אלא שמסיר המונע". (שינוי דבריו של רבי יהודה ישראליב, במקום דבריו שכתב לפני המון שנים להחלפה שתקפה לימינו).
המסקנה היא- תהליך המוות הוא תהליך טבעי. אדם מגיע זמנו להיפרד מהעולם, מי שיתמזל מזלו הולך מיד ויש אנשים שלא בדיוק הולכים מיד אלא יש להם סבל בלתי נסבל. אם יש גורם שמעכב את התהליך הטבעי הזה שבו אמור אדם לסיים את חייו ואותו גורם, יכול להיות גם מכונת הנשמה, ואלמלא המכונה הזו הוא כבר לא היה חי, אומר הדין העברי- שמותר להסיר את אותו הגורם  המעכב את התהליך הטבעי של המיתה.
אומר אחד מפרשני השולחן ערוך:
מקור כ"ב בדפי המקורות:
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

כלומר- אותו גורם שמעכב את המוות שמותר להסיר אותו, משום שמלכתחילה הוא לא היה צריך להיות שם. אם מותר להסיר על אחת כמה וכמה שמותר לא לחבר. כי יותר חמור זה להסיר/לנתק. אז אם מותר לי לנתק על אחת כמה וכמה שמותר לי לא לחבר. 
מכונת הנשמה מטבעה ממלאה או יכולה למלא שתי פונקציות: אדם יכול להיקלע לקוצר נשימה, לאי יכולת לנשום בכוחות עצמו. כלומר המכונה יכולה להיות תומך, כלומר להעביר את הקושי עד שהאדם יתייצב ואז הוא ייגמל מהמכונה- על זה אנו לא מדברים. ברגע שהמכונה ממלאה את הפונקציה של תומך, של כלי עזר של אותו חולה לנשום שהוא נקלע למצוקה שיכולה לחלוף- הדיון שלנו לא רלוונטי. ברור שחייבים לחבר- אין על כך ויכוח.
אבל אם מחברים חולה שבעצם המכונה הזו לא תעשה שום פונקציה אלא היא תנשים כוויה אז לא צריך לחבר ואם לא צריך לחבר בוודאי שמותר לנתק. כלומר אנו צריכים לקבל את ההבחנה הרפואית- מה התפקיד של אותו גורם, של אותה מכונה. האם התפקיד שלה היא לתמוך בחולה, להעביר את הקושי שיש לו בנשימה עד שהוא ייגמל או שהמטרה שלה היא להאריך את חייו באופן מלאכותי. לכן לפני שחוקק חוק החולה הנוטה למות- היו פונים חולים לבית המשפט בבקשה להצהיר על זכותם שלא יארכו חייהם באופן מלאכותי שלא בהסכמתם או בניגוד לרצונם (מדובר על פס"ד הצהרתי כי בית משפט לא יכול לבוא במקום הבחנה של רופא, זה לא צו עשה). היו עותרים לבית משפט- ובד"כ הוא היה מקבל את העתירות האלה וכולם חשבו שבית המשפט חידש חידושים אבל ביהמ"ש בעצם לא חידש כלום. 
ההבחנה היא כאן הבחנה מאוד ברורה, אבל יש כאן הרחבה- רבי משה אומר שאין כאן מעשה כלל- הוא לא מגדיר מעשה כעשייה טכנית, לנתק את הזרם מהמכונה או לא, אלא העשייה היא מבחינה מהותית לפי ההגדרה כלומר, ברגע שזה מונע אז זה לא  נחשב להסרה כי זה פסיבי. זוהי לא הגדרה שמקובלת אצלנו אלא זו הגדרה שנמצאת היום בחוק. 
החוק קיבל את זה בצורה כזאת, בחוק החולה הנוטה למות יש הבחנה בין טיפול רציף לבין טיפול מחזורי. טיפול רציף הוא טיפול שכל הזמן הוא מחובר למכונה וטיפול מחזורי זה חיבור למכונה מעת לעת.
אז אם מסיבה כלשהי המכונה מפסיקה לעבוד ושבלון החמצן יתרוקן או שצריך להחליף בלון אז אין חובה לחבר אותו למכונה אם יתברר שהוא גמר את תפקידו בעולם והמכונה היא זו שמנשימה אותו. 
ומכאן מתעוררת השאלה המתבקשת- האם אני יכול לחבר חולה למכונת הנשמה כדי לשמר את אבריו להשתלה? 
אדם מת אחד- יכול להציל 9 אנשים ע"י אבריו.
השאלה אם לחבר או לא חולה למכונת הנשמה אך ורק כדי לשמר את אבריו להשתלה היא נגזרת בראש ובראשונה של השאלה האם המוות המוחי מוכר כסימן מיתה. עד לפני כ 30, 40 שנה סימני המיתה היו- הפסקת נשימה, הפסקת פעולת הלב והפסקת מערכת העצבים. מי שהוצע לעבור ולהכיר במוות המוחי אפשר היה להתחיל להשתיל גם איברים שהנשמה תלויה בהם כלומר איברים שאי אפשר לחיות לאחר עקירתם מגוף התורם. במשפט הישראלי המוות המוחי הוא מוכר כסימן מיתה. 
מוות מוחי- מרכז הנשימה נמצא בגזע המוח. תאי המוח ברובם הגדול בניגוד לתאי הגוף האחרים אינם מתחדשים. לאחר ההרס הם בד"כ כולם לא מתחדשים. לדוגמא אם יש לנו שריטה כעבור יומיים יש לנו גלד- תא שמתחדש. מרכז הנשימה בגזע המוח לא קשור לחלק האחר של המוח. למשל אדם שנמצא צמח יכול לנשום בכוחות עצמו אבל זה שתי דברים שונים. 
אם כל התאים בגזע המוח שמופקד על מערכת הנשימה, אם כל התאים האלו נהרסו באופן בלתי הפיך כלומר הם לא יתחדשו אזי מוצע ע"פ ההגדרות להכיר בכך שאותו אדם נפרד מן העולם. הבעיה היא- שמאוד קשה לראות את זה, כי אם נבוא לבית חולים ונראה אדם שמת מוות מוחי והוא מחובר לכל המכשור אז נראה שכאילו הכל תקין, ולכן קשה למשפחה לקבל את ההכרה הזו שהאיש או האישה הלכו. אבל מי שמכיר במוות המוחי (ולא כולם- למשל הקהילות החרדיות שלא מכירות כיוון שהם טוענות שעדיין אין מכשור מספיק יעיל/אמין המוכיח את ההרס המוחלט של כל התאים ואם יש כמה תאים שלא נהרסו אז האדם עדיין נחשב כחי אבל בהנחה הרוב מכירים במוות המוחי), ואם מביאים אדם שמת מוות מוחי ומחובר להנשמה כדי לשמר את האברים אז אם מחברים חולה כזה שמת מוות מוחי- הדיון עובר לאנטומיה, אם מותר להסיר או לא.
אם אנו לא מכירים במוות המוחי אז הוא כאילו אדם חי ולכן אסור לעקור את הכליות או הכבד כי אז בעצם רוצחים אותו.
ולכן זו שאלה מכשילה.
לסיכום- ככל שהדבר נוגע לחוק החולה הנוטה למות אין הרבה חידושים בהשוואה לדין העברי. הוא מושתת במידה רבה על העקרונות של הדין העברי. כל חידושי הפסיקה הישראלית כבודה במקומה מונח, אבל חכמינו הקדימו את השופטים הישראלים. 
נושא חדש:
משפט ומוסר
א. דין ולפנים משורת הדין
א.1 משפט ישראלי
אחת ההבחנות בין משפט ומוסר היא שאדם המפר את החוק צפוי או לוקח בחשבון שהוא ישא בסנקציות הקבועות באתו בחוק.
לעומת זה, אדם המפר כלל מוסרי או כלל אתי יכול להיות שהוא ישא בתוצאות של אותו איגוד אבל לא באחירות פלילית, החוק לא מתערב בזה.
הנושא שאנו נדון בו הוא- מה היחס בין החוק, בין המשפט לבין המוסר לפנים משורת הדין. 
האם התנהגות לפנים משורת הדין כשמה כן היא- היא חלק מהדין?
לשון אחרת, האם אני יכול לכפות על אדם להתנהג לפנים משורת הדין? לכאורה, דבר והיפוכו. אים הוא מתנהג ע"פ הדין ואני יכול לכפות עליו להתנהג ע"פ הדין- זה מטרתו של הדין, אבל איך אני יכול לגרום להתנהג לפנים משורת הדין? אין לי את היכולת.
נציג דוגמאות מהחיים:
· אדם נאשם בפלילים , ביקש לצאת לחו"ל במהלך המשפט. פנה לביהמ"ש וביהמ"ש קבע שאם הוא יביא ערבים כשהוא יחזור מותר לו לצאת לתקופה מסוימת. הערבות הייתה בסכום נכבד. הוא הפקיד ערבות והביא ערבים ויצא לחו"ל. כעבור יומיים קיבל התקף לב בחול ומת. האיש חזר מת לארץ. באה מדינה ישראל ורוצה לחלט את הערבות.
· ראובן הדפיס את עבודתו והוא שכח לעשת גיבוי. והמחשב שבק. הוא הזמין טכנאי מחשבים. הטכנאי ישב בביתה למעלה משעתיים והרים ידיים. אבל הוא היה מספיק הגון לומר לה שבמהלך כל התיקון הוא הרס את כל הדיסק ומחק אותו. אבל לא היה הגון וביקש תשלום. האם צריך לשלם לו? 
· ראובן ושושנה סיימו את יום לימודיהם ויצאו לתחנה. רק שניהם בתחנה. ראובן ממתין לאוטובוס מס' 1 ושושנה לאוטובוס מספר 2. אוטובוס 2 הגיע ושושנה עלתה לאוטובוס. היא מוציאה את הארנק ולא היה שם כסף, הכסף נפל. אח"כ היא נזכרה שאולי היא שכחה את הארנק בתחנה וצלצלה לראובן ושאלה אותו אם הוא מצא. והוא אמר שהוא ראה שטר של 200 שח והיא ביקשה שיחזיר לה אבל הוא אמר לה שמי אמר שזה שלה? אין סימנים. האם להחזיר? 
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הרצאה מספר 17
מהי התנהגות לפני משורת הדין?
ראובן מוכר נכס. שמעון ורחל קונים ע"י חסכונות, הורים ומשכנתא. מסיבה כלשהי הזוג הצעיר לא הגיע לעמק השוה עם ההורים והם הסתכסכו. כשהם הסתכסכו עם ההורים אז הם אמרו להם שידאגו לעצמם ולכן לא תרמו את חלקם בדירה ולמכיוון שלא תרמו את חלקם המשמעותי בדירה אז הם לא יכולים לקנות את הדירה והם יאלצו להפר את ההסכם. בהסכם נכלל סעיף של פיצוי מוסכם. נכלל הסכם שהפיצוי המוסכם יהיה 10,000 דולר. דהיינו יאלץ לשלם 10,000 דולר מבלי לפגוע בשאר הסעדים. ראובן אם רק היה יכול, הוא היה שולח זר פרחים לשמעון כיוון שכתוצאה מביטול העסקה הוא מכר את הנכס ב 20,000 דולר יותר מהתכנון המקורי. לשמעון יש זכות לקבל פיצוי מוסכם וכעת הוא מגיע אלינו למשרד. 
האם מטרת הפיצוי המוסכם היא להרתיע שהצד השני לא יפר הסכמים או שמא הפיצוי המוסכם נועד כדי לפצות את הצד הנפגע כתוצאה מההפרה? הנפקות תהיה לגבי הפיצוי כי אם המטרה היא רק למנוע הפרה וכאן הייתה הפרה אז הוא צריך לשלם אבל האם המטרה היא למנוע נזק מהצד האחר אז לצד האחר לא נגרם נזק.
לפי הדין רשום שצריך לתת פיצוי ולא משנה מה הסיבה שההסכם הופר. אבל אולי אם נפעל בדרך הזו, היא אומנם תהיה לפי הדין אבל לא תהיה נכונה מבחינה מוסרית.
אמר השופט איילון, אכן מבחינת הדין הצדק עם הנתבעים, הם לא צריכים לשלם פיצוי אבל הוא ממליץ אילו היו הנתבעים פועלים לפנים משורת הדין ובכל זאת מפצים את התובעים.
אומר הנשיא שמגר אי אפשר להסכים לכך שתהיה מערכת דינים נפרדת מהמערכת הפורמאלית. מערכת הדינים אומרת שהם לא זכאים לפיצויים ולכן אי אפשר להקים מערכת של המלצות של שופטים. 
בדין העברי זה שונה לגמרי- המונח "לפנים"- מחוץ לדין, בדין העברי יש לנו דין ויש לנו לפנים משורת הדין- משהו שהוא חיצוני לדין. והשאלה שנדון היא האם הלפנים משורת הדין- אותה מערכת ערכים "מוסרית, היא חלק מן הדין, או שמא היא חיצונית לדין. הפירוש- לדין יש סנקציה- מי שאיננו מתנהג ע"פ דין נושא באחריות על מעשיו. השאלה היא האם גם מי שאיננו מתנהג לפנים משורת הדין יהיה אחראי על התנהגותו או שמא אם זה לפנים משורת הדין זה נתון לרצונו של בעל הדין- רוצה- ישלם פיצוי, לא רוצה- לא ישלם. במילים אחרות אם לפנים משורת הדין היא חלק מן הדין אז אין לפנים משורת הדין ואם לפנים משורת הדין הוא חיצוני לדין אז אי אפשר לכפות עליה. אז האם אני יכול לבוא לאדם ולומר לו- לראובן, בדוגמא שלנו, שלא יפה אחרי שהוא הרוויח 20,000 דולר על ביטול החוזה הוא רוצה גם את הפיצוי המוסכם של 10,000 דולר. 
זו השאלה לפרוש המושג לפנים משורת הדין או מה היחס בין הדין להתנהגות לפנים משורת הדין.
בדין העברי המושג לפנים משורת הדין יש 3 רמות, 3 סוגים של התנהגות המוגדרת כך:
1. לפנים משורת הדין- מערכת ערכים שאינה חלק מהדין.
2.  ועשית הישר והטוב- נורמות התנהגות שמנומקות בעניין או בהוראה לעשות הישר והטוב. 
3. למען תלך בדרך טובים ואורחות צדיקים תשמור.
כלומר יש לנו 3 נורמות התנהגות שונות זו מזו במאפיינים שלהם ונראה בהמשך איך הם מנומקים. 
א.2.2  התנהגויות לפנים משורת הדין
א.1.2.2. בחיי יום – יום
מקור י"ד בדפי המקורות:
י"ד. 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

מובא סיפור. כדי שנבין את הסיפור אנחנו צריכים לדעת שיש אנשים מסוימים מכובדים בזכות מעמדם שיש להם פטור מחובות מסוימות. 
הסיפור שמובא: רבי ישמעאל בן יוסי היה איש מכובד (בישיבה) והיה הולך בדרך (כנראה לישיבה). רבי ישמעאל פגש בדרכו סבל שעל גביו משא של עצים. אותו סבל התעייף וישב לנוח וכאשר הוא גמר לנוח הוא ביקש מרבי ישמעאל שיסייע לו להעמיס את העצים על הגב. 
רבי ישמעאל רבי יוסי שאל אותו: כמה העצים האלה שווים? הסבל ענה לו: חצי זוז. רבי ישמעאל לקח את ארנקו ונתן לו חצי זוז, ואח"כ נתן לו עוד זוז. רבי ישמעאל אמר לסבל שהעצים האלה מופקרים לכולם חוץ ממך (כאילו שהעצים עדיין בבעלותו של רבי ישמעאל).
שואל התלמוד, למה רבי ישמעאל היה צריך בכלל להתעסק עם אותו סבל. רבי ישמעאל הוא זקן ומכובד וזה לא מכבודו להתעסק עם דברים מהסוג הזה. הדבר דומה לאדם שמאבד בהמה והיא הולכת בלי בעלים ונשיא המדינה עכשיו יטפל בה?! ה לא מכובד לנשיא. ולכן אדם במעמדו של רבי ישמעאל לא מתעסק עם דברים מהסוג הזה.  הוא יכל לענות לו בפשטות שזה לא לכבודי להתעסק בזה ולכן תמצא לך דרך להטיל את העצים.
אומר התלמוד- רבי ישמעאל לפנים משורת הדין נהג, כלומר "לא חרבה ירושלים אלא שדנו בה דין תורה". הכוונה היא שלא דנו בה לפנים משורת הדין. כלומר יש מצבים שאתה צריך להקפיד לדון לפי הדין ולא לסטות אבל יש מצבים שאתה צריך לדון לפנים משורת הדין. 
יש לנו כלל- אומן (בעל מקצוע, מומחה), הוא מומחה ואם הוא טועה הוא איננו נושא באחריות על טעותו כיוון שהטעות היא חלק בלתי נפרד מהעשייה מה שאין כן לגבי מישהו שאיננו מומחה, אם אני יבוא ויבקש שא' יכריע בסכסוך מסוים, ובגלל שהוא לא מומחה ואני חושב שהוא שגה אז הוא יישא באחריות- בגלל שהוא ידע שהוא לא מומחה ולכן לא היה צריך לדון ואם דן אז שיישא באחריות. 
בזמנם, היה מקצוע שדרש הרבה מאוד מומחיות- וזה מה שנקרא בלשון התלמוד- "שולחני"- חלפן כספים- הוא היה צריך להכיר מטבעות מזויפים. למטבע יש ערך עצמי ויש לו גם ערך לצד מסחר החליפין, כמה הוא שווה.
על רקע הדברים האלה:
מקור ט"ו בדפי המקורות:
ט"ו. 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
באה אישה אחת לרבי חיה הוא היה מומחה למטבעות האלה ואותה אישה רצתה לבצע עסקת רכש ושאלה אותו אם המטבע שווה משהו ואם יתנו לו במקום המטבע סחורה. והוא אמר לה שהמטבע מעולה. למחרת היא חוזרת אליו בבכי ואומרת שהמטבע לא שווה כלום, ואף אחד לא רוצה לקבל אותו, היא אומרת לו שהוא הטעה אותה ולכן היא הפסידה עסקה גדולה. אומר הרואה חשבון שלו שיפצה אותה בסכום ששווה המטבע. אומר התלמוד שרבי יחיה הוא אומן אז למה הוא צריך לשלם לה? הרי טעויות קורים!? אומר התלמוד שרבי יחיה מלפנים משורת הדין עשה. כלומר רבי יחיה נהג לפנים משורת הדין. 
מה שעשה רבי חיה הם נהגו לפנים משורת הדין אבל הלפנים משורת הדין הזה הוא היה במסגרת הדין כלומר מה הפירוש במסגרת הדין? כל אדם שהיה מוצא אבידה או היה נתקל באותו סבל הרי מבחינת הדין היה צריך לסייע לסבל הזה להטיל את העצים על גבו. כי זה הדין. הדין מחייב את כולם, המכנה המשותף אחיד לכולם, אלא יש מספר אנשים כמו רבי ישמעאל ברבי יוסי המכונה "זקן ולא לפי כבודו" שהוא פטור. אבל הדין הוא זה שפטר אותו. 
אומר הדין בפשטות שכולנו היינו חייבים לסייע לאדם עם העצים אם הוא היה מבקש. בד בבד אומר הדין שאנשים מסוימים הן בשל מעמדם יש להם פטור והם אינם חייבים לסייע במקרים כאלה. רבי ישמעאל נהנה מהפטור, הוא לא היה צריך לסייע כי זה הדין אבל הוא נהג מלפנים משורת הדין- שהוא לא רצה לסייע לכן הוא "פדה" את הסיוע בכסף. אבל הפטור של רבי ישמעאל ניתן לו ע"י הדין. כלומר הלפנים משורת הדין הזה הוא בעצם במסגרת הדין.
כלומר הוא לא רצה ליהנות מהפטור שהדין נותן לו ולכן הוא נהג מלפנים משורת הדין.  
אותו דבר במקרה של רבי יחיה- ניתן לו פטור כי הוא מומחה- הוא ויתר על הזכות הזו (על הפטור). אבל מי מעניק לו את הזכות הזו? הדין. ז"א שהלפנים משורת הדין במקרה הזה הוא חלק מהדין. 
דוגמא שלא מופיעה במקורות: מדובר על רבי יהודה שהלך בשוק אחרי שמואל. שואל רבי יהודה בוא נניח שעכשיו הייתי מוצא כסף. מה יכול לענות שמואל? שלכסף אין בעלים ולכן הכסף שלך. אז עכשיו הוא שואל אותו שאלה נוספת: נניח שיהודי מצא את זה ונתן סימנים- כל השטרות היו מאוגדים במהדק בצבע אדום. אומר לו תחזיר- לפנים משורת הדין. אומר לו כך- למה הדין פטר אותך? כי לכסף אין סימן ואדם שמגלה שאיבד כסף הוא מתייאש ולא מחפש. 
מה קרה למי שמצא את הכסף? הכסף לא היה שלו לפני, וגם לא יהיה שלו אם הוא יחזיר ולכן זה לפנים משורת הדין כי הוא לא מפסיד כסף, ולכן אמרו חז"ל: זה נהנה וזה לא מפסיד". זה מצב שהלפנים משורת הדין הוא בתוך הדין.
א.2.2.2  במסחר
א.1.2.2.22 דינא דבר מצרא
הסוג השני- "ועשית הישר והטוב"- שתי הלכות בלבד בתלמוד מנומקות בעשיית הישר והטוב. 
1. דין בין המיצר- בארמית- "בעל מיצרא".
מקור י"ח בדפי המקורות:
י"ח. 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

ראובן ושמעון גרים בשתי וילות עם גדר שמפרידה ביניהם. ראובן מציע את חלקו למכירה. מופיע לוי ומציע סכום מסוים ומגיע שמעון ומציע את אותו סכום. אומר הדין העברי שבמקרה כזה לשמעון יש קדימות ברכישת המקרקעין, ויותר מזה- אם ראובן מסרב ומכר ללוי יכול שמעון לסלק את לוי מהקרקע, כמובן באותו סכום. למה? 2 טעמים שזורים זה בזה: הטעם האחד- שבזמן תקופת התלמוד עיקר פרנסתם של התושבים הייתה מחקלאות. עלויות העיבוד והגידול והאחזקה של שתי חלקות מקרקעין גבוהות יותר מעלות הגידול של חלקה אחת אפילו שהיא יותר גדולה. במילים אחרות, לאותו שמעון יהיה יותר זול לגדל את גידולי הקרקע בחלקה הגובלת בחלקה שלו מאשר אם יצטרך לעשות את אותו דבר בשתי חלקות נפרדות, העלויות תהיינה הרבה יותר גבוהות. מבחינת המוכר ראובן, הוא "אדיש" לחלוטין, זה לא משנה לו ממי יקבל את הכסף, משמעון או מלוי- "זה נהנה וזה לא חסר"- אומר התלמוד וכך נפסקה ההלכה- "זה נהנה"- כלומר ראובן המוכר שמקבל את הסכום שביקש וזה לא משנה לו ממי יקבל (משמעון או מלוי)- הוא לא חסר, הוא לא מפסיד. שמעון מרוויח, במקום לשלם הוצאות גידול יותר גבוהות אילו קנה חלקה במקום אחר הוא נהנה, העלויות פחות גבוהות ממה שהיה צריך להיות לו אילו קנה במקום אחר. זה הרעיון של "עשיית הישר והטוב".
א.2.2.2.2 שומא הדר לעולם
2. שומה- הערכה-
מקור כ"ד בדפי המקורות:
כ"ד.  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

ראובן לוקח משכנתא מהבנק ואז כנגד ההלוואה נהוג לשעבד דירה. מגיע מועד הפירעון וראובן איננו עומד בתשלומים. מגיע הזמן בו הבנק מוכר את הדירה או מעביר אותו קודם לבעלותו כדי למכור את הדירה. נאמר שהבנק העביר את הדירה לבעלותו וכך היא נרשמה ברשם המקרקעין. שבוע אחרי שהדירה נרשמה על שם הבנק שהוא הבעלים החוקי, מגיע אדון ראובן לבנק ומספר בהתרגשות רבה שהוא זכה בפיס והוא מוכן לשלם לבנק עד האגורה האחרונה כולל ההוצאות ושחזירו לו את הדירה. אומר הדין העברי שעל הבנק להחזיר את הנכס- ראובן מתפרנס מהחקלאות, מהנכס, הוא צריך את המקרקעין ולא כסף. הבנק מתפרנס מהמזומנים, אם הנכס יחזור לראובן הוא נהנה כי הוא קיבל בחזרה את הנכס והבנק לא חסר. גם כאן ה אותו רציונל- "זה נהנה וזה לא חסר"- פורמאלית אין שום סיבה שהבנק יחזיר את הנכס, זכות הבעלות היא זכות שמאפשרת לי למכור את הנכס למי שאני רוצה- זה החוק היבש. בא המחוקק העברי ואומר שהחוק- כבודו במקומו מונח, אבל יש התנהגות מסוימת- יש הבדל מהותי בין שתי הדרגות האלה של ההתנהגות לפנים משורת הדין. במקרה השני של "עשיית הישר והטוב" אין דין שמחייב את הבנק להחזיר, אין דין שמחייב את ראובן למכור לשכנו. זו תקנה שננתקה ע"י חכמים מחוץ לדין. כלומר בעוד אשר לפנים משורת הדין ראינו שזה חלק מהדין כלומר הדין מאפשר לנהוג לפנים משורת הדין והדין מחייב את כולם ופוטר אנשים מסוימים הרי במקרה הזה אין דין שמחייב אנשים להחזיר את הנכס החלוט. למה צריך להחזיר? כי זה תקנה של חכמים להתנהג לפנים משורת הדין, כלומר זו התנהגות חיצונית לדין ולכן גם יש מחלוקת- (נלמד שבוע הבא) האם אפשר לכפות על אדם לנהוג לפנים משורת הדין? 
22.4.12
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אנחנו עוסקים בשאלה: מה חלקו של "לפנים משורת הדין".
ראינו שבוע שעבר שיש 3 רמות של התנהגות שהיא לפנים משורת הדין:
1. כשמה כן היא- "לפנים משורת הדין"- התנהגות שהיא לפנים משורת הדין- כאן ראינו שיש שתי צורות/היבטים של אותה התנהגות של לפנים משורת הדין. יש התנהגות לפנים משורת הדין שאיננה כרוכה בהפסד כלומר אדם מצא אבידה והחזיר אותה, נניח מצא ארנק עם 200 ₪. לפני לא היה לו 200 שח וגם אם יחזיר לא יהיה לו. משמע שלא קרה כלום, הוא לא שינה את מצבו. יש התנהגות שהיא לפנים משורת הדין שהיא כרוכה בהוצאה כספית- שצריך לשלם מהכיס כדי להתנהג לפנים משורת הדין- לדוגמא אותו רבי ישמעאל ורבי יוסי שהוא קנה את העצים. אותו רבי חייא שהיה יועץ כספי ששילם מכיסו עבור ייעוץ שגוי. המאפיין את ההתנהגות הזו  על שני היבטיה זה שהיא בעצם מחייבת את כולם, כל בני אדם צריכים להשיב אבידה, כל בני האדם צריכים לסייע לפועל שזקוק לעזרה, אלא שהדין עצמו מקנה פטור לאדם מסוים בשל מעמדו, בשל כשירותו/חוכמתו. בכל אופן אותו אדם יש לו פטור, יש לו פריבילגיה והוא איננו מנצל את אותה הפריבילגיה, הוא מוותר על הפטור, הוא מוותר על הזכות שמקונת לו. זו ההתנהגות של "לפנים משורת הדין"- כלומר ויתור על זכות, ויתור על זכות שמגיע לאדם שאלמלא אותו הפטור הוא היה חייב כמו כולם. לשון אחרת, ההתנהגות לפנים משורת הדין היא חלק מן הדין כלומר הדין מקנה לו את האפשרות שלא לנהוג כמו כולם ובכל זאת הוא מוותר על הפריבילגיה הזו, על הפטור הזה. 
2. צורה אחרת של "לפנים משורת הדין" היא- התנהגות המוגדרת כ- "עשיית הישר והטוב"- פורמאלית רק שתי הגדרות מנומקות בנימוק של "עשיית הישר והטוב":
1. הקדימות של בין המיצר לקלוט את הנכס.
2. החזר השעבוד בגין הלוואה שלא נפרעה למרות חילוטו.
ראובן לווה מהבנק משכנתא, כנגד שעבוד נכס. ראובן לא עומד בתנאי הפירעון, הוא לא פורע את ההלוואה. הבנק לאחר שמיצה את כל ההליכים מחלט את הנכס (מפעיל הוצל"פ וכו') והנכס נרשם בבעלותו של הבנק. ימים ספורים אחרי שהכנס עבר לבעלותו של הבנק הלווה ירש/קיבל סכום כסף שמספיק כדי לפרוע את ההלוואה. אומר הדין העברי- למרות שמבחינה פורמאלית הנכס המשועבד עבר לבעלותו של הבנק בדין והנכס הוא של הבנק, אם יבוא הלווה ויפרע את ההלוואה+ההוצאות הכרוכות בכינוס וכו', הדין הוא- שהבנק חייב להשיב את הנכס המשועבד ולקבל את התשלום במזומן.
ההיגיון הוא- שתי ההלכות הללו מנומקות "בעשיית הישר והטוב" או במילים אחרות "זה נהנה וזה לא חסר". מוכר הנכס מקבל את הסכום שהוא מבקש מבין המיצר שגובל בחלקתו ובין מקונה אחר והוא איננו מפסיד. הוא לא חסר דבר. בין המיצר מרוויח כיוון שהוא מאבד עכשיו חלקה גדולה יותר בעלויות נמוכות יותר מאשר היה מעבד שתי חלקות בשני מקומות שונים.
הבנק מלווה מזומנים ורוצה לקבל מזומנים ולכן אם יבוא אותו לווה ויעביר לבנק כסף מזומן כולל ההוצאות אז הבנק לא יהיה חסר דבר כי הוא יקבל מזומנים כנגד מה שלווה אבל בעל המקרקעין שהתפרנס וחי מהמקרקעין הוא נהנה.
אלה הן שתי ההלכות אבל כפי שראינו במקורות אלו דוגמאות המנומקות לפי עשית הישר והטוב ולפי ההיקש אפשר גם לנמק הלכות נוספות.
אלה הן שתי ההלכות המנומקות בנימוק של עשיית הישר והטוב, ועשיית הישר והטוב הוא הדרגה במדרג הזה של התנהגות לפנים משורת הדין, אבל זה מחוץ לדין, כלומר אין בדין הוראה שמחייבת את הבנק להשיב את הנכס המשועבד. הנכס עבר לרשותו כדין.
ההתנהגות הזו של לפנים משורת הדין שהיא חיצונית לדין היא מתאפיינת בעקרון של "זה נהנה וזה לא חסר".
3. הרמה השלישית של התנהגות של לפנים משורת הדין גלום בפסוק ממשלי על שני חלקיו- "למען תלך בדרך טובין ואורחות צדיקים תשמור"- גם כאן יש לנו 2 רמות:
1. דרך טובין.
2. אורחות צדיקים. 
א.2.3 למען תלך בדרך טובים
מקור כ"ז בדפי המקורות:
כ"ז.  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 חנן שכר סבלים להובלת חביות יין ממקום א' למקום ב'. הסבלים הללו שברו את חביות היין. מדובר במישור כלומר העברה הייתה במישור ולא במדרון או במעלה תלול (חשוב לשים לב!) ובפשיעה- הפועלים התרשלו- נקודת המוצא הייתה שזו הייתה רשלנות שלא נתונה במחלוקת. 
מספר התלמוד- שרבא בר חנן לקח מהם את הגלימות כדי להבטיח את התשלום בגין הנזק. באו הפועלים הללו לרב וכנראה שסיפרו לו את המעשה. אמר רב לרבא בר חנן: השב להם את גלימותיהם. שאל רבא בר חנן את רב- דינא הכי?=זה הדין? ומיד ענה לו: כן, למען תלך בדרך טובין. אמר לו רשי לפנים מרושת הדין. דהיינו השיב להם את הגלימות.
אמרו הפועלים לרב- עניים אנחנו וטרחנו כל היום בסבלות ואין כפינן= אין לנו אוכל, ואנחנו צריכים להביא אוכל הביתה. אמר רבא לרב בר חנן- לך תשלם להם את שכרם. שואל רבא בר חנן את רב- דינא הכי?= זה הדין?. ענה לו- כן, ואורחות צדיקים תשמור. 
לסיפור הזה יש מקבילה בתלמוד הירושלמי. לפני שנקרא את המקבילה ננסה להבין מה מתרחש כאן, מה פירוש  השאלה דינא הכי? 
נשמע הגיוני שאדם שמחבל ועושה פשיעה/רשלנות (כי זה היה במישר ולא במדרון, וקשה לשבור חביות כשהולכים במישר לכן הייתה רשלנות) לא מספיק שהם גרמו לו נזק, אומר רב לא רק להחזיר את הגלימות אלא לשלם להם שכר וואמר להם שזה הדין. לא נשמע הגיוני כ"כ (נחזור לנקודה הזו).
הוא החזיר להם את הגלימות וכנראה שילם את השכר. לא ברור אם הייתה פה כפייה.
נראה כעת את הסיפור בתלמוד הירושלמי:
מקור כ"ח בדפי המקורות:
כ"ח. תני רבי נחמיה: קדר מסר קדרוי לברנש תברין ארים גולתיה. אתא גבי רבי יוסי בר חנינה אמר ליה: איזיל? אמור ליה למען תלך בדרך טובים. אזל ואמר ליה ויהב גולתיה. אמר ליה: יהב לך אגרך. אמר ליה: לא אמר ליה זיל ואמור ליה וארחות צדיקים תשמור? אזל ואמר ליה ויהב ליה אגריה.

ירושלמי, בבא מציעא פרק ו, הלכה ח
קדר מסר את גדרותיו לברנש (לשמעון) והוא שבר לו אותם. לקח הקדר את גלימתו לצורך הבטחה שהוא יבטיח תשלום עבור הנזק. בא אותו ברנש לרבי יוסי בר חנינא ואמר רבי יוסי בר חנינא לך אמור לקדר שיש פסוק במשלי- "למען תלך בדרך טובין,. הלך אותו ברנש ואמר לקדר שהוא פגש את רבי יוסי והוא אמר לי להגיד לך שיש פסוק במשלי שאומר למען תלך בדרך טובין, אז אותו קדר מכיר את הפסוק ונתן לו את הגלימה בחזרה. כנראה שאותו ברנש חזר לרבי יוסי ורבי יוסי שאל מה היה? והוא אמר לו שהוא החזיר את הגלימות. והוא שאל אותו אם הוא שילם את שכרך? אמר לו לא. ואז רבי יוסי אמר לו לך תגיד לו את המשך הפסוק- "ואורחות צדיקים תשמור,. הלך הברנש ואמר לקדר ואותו קדר שילם לו את שכרו.
כמה הבדלים יש בין שני הסיפורים- בתלמוד ובבלי?
1. המאפיין הראשון- בשני המקרים מדובר על פשיעה- על רשלנות. כלומר הסבלים התרשלו והשומר ששמר על הגדרות גם הוא התרשל. 
2. מאפיין שני- איך מתנהל כל הסיטואציה הזו? בתלמוד הבבלי מדובר על בבעלי דין, שני בעלי הדין נמצאים שם. בבלי- באים הפועלים מצד אחד ומתלוננים על כך שרבא בר חנן לקח להם את הגלימות. כנראה שרבא בר חנן הסביר לרב את מה שהסביר ואז רב פוסק לו שצריך להחזיר את הגלימות ואז שואל אותו רבא בר חנן אם זה הדין. יש פה מעין התדיינות משפטית, פורמאלית. ע"פ התלמוד- נוכח רק בר דין אחד והשני איננו. מי שבא זה רק הברנש והוא בא רק להתלונן ולא ידוע אם זה היה במסגרת פורמאלית או שזה היה באמצע הרחוב. לא יודעים איפה מתרחש הסיפור הזה.
3. בבלי- מדובר בהוראת דין- הוא שואל אותו זה הדין? והוא עונה לו כן. בירושלמי זה מוסרית- תגיד לו שיש פסוק בספר משלי- הפסוק אומר "למען תלך בדרך טובין"- ואם אני לא רוצה ללכת בדרך טובין? הוא לא נותן לו הוראה ללכת בדרך טובין ולכן תחזיר את הגלימות הוא אומר לו לך תגיד לו שיש פסוק. 
4. בבלי- מדובר בבעלי דין שטוענים שהם עניים. בירושלמי- אין התייחסות. 
5. בבלי מדבור ברבא בר חנן וסביר להניח שהוא אדם מכובד. ובירושלמי- אין התייחסות למעמדו, רשום ברנש- שהוא יכול להיות חכם או לא חכם. 
6. בבלי יש אכיפה- כלומר הוראה שיש בצידה אפשרות אכיפה. לא כתוב אם הוא החזיר את הגלימות בשל כך שהוא פחד שאם הוא לא יחזיר יפעילו בסנקציה. זה יכול להיות. ויכול להיות שהוא החזיר כי הוא אדם מכובד ויודע את הדין. ויכול להיות שהוא החזיר כי זה בית הדין אמר לו למרות שהוא חושב שזה לא נכון. ובתלמוד- הוא אמר תגיד לו, הוא לא מחייב אותו הוא לא אומר שיש דין, אלא אומר תגיד לו שיש פסוק.
לעניות דעת המרצה- אפשר לראות מה שמתבקש לגבי השאלה של אלמנט הכפייה להתנהגות שהיא לפנים משורת הדין. לפני שנכנס לזה נשאל שתי שאלות:
1. כשרבא בר חנן שואל את רב דינא הכי אז הציפייה שלי כקורא מן הצד בהקשר שאנו דנים בו היה שהוא יגיד לו כן, כי צריך להתנהג לפנים משורת הדין. כמו שראינו בדוגמאות הקודמות, אז הייתי מצפה שכשהוא שואל אותו אם זה הדין אז שהוא יענה לו כן זה הדין כי צריך להתנהג לפנים משורת הדין. אבל הוא עונה לו למען תלך בדרך טובים ובחלק השני עונה לו "ואורחות צדיקים תשמור". איזה מן תשובה זו? זו שאלה אחת.
2. מהי הרלוונטיות של עובדת היות הסבלים עניים? יש לנו הרי הוראה מפורשת ויש להניח שגם רבא בר חנן יודעים את זה טוב "ודר לא תעדר בליבו"- אסור להפלות עניים לטובת הדין רק בגלל שהם עניים. תארו לכם שאחד הטייקונים תובע מרצה במכללה. אז מותר לבית הדין להגיד שפה ניצב טייקון ופה ניצב מרצה אז אני יעדיף את המרצה? לא!. אז מהי הרלוונטיות של הטיעון הזה שאנחנו עניים ורעבים? 
תשובות:
1. התשובה "למען תלך בדרך טובין" באה ללמד אותנו שאנחנו נמצאים או שהתשובה מצויה מחוץ לדין. אין בדין, לא יכולה להיות בדין הוראה פורמאלית שאומרת שאדם שגרם נזק לחברו ברשלנות, בפשיעה, לא רק שלא ישלם את הנזק אלא גם יקבל שכר עבודה על אותו הזמן שבו גרם לנזק. לכן אומר לו רב לרבא בר חנן שאתה צודק, זה לא הדין שאתה מתכוון אליו, אין בדין תופעה כזו כי זה לא סביר אבל אנחנו נמצאים מחוץ לדין כי אנו נמצאים במערכת שהיא חיצונית לדין לפי העקרונות החיצוניים ואחד מהם זה אותו כלל שכלול בפסוק "למען תלך בדרך טובין" ובזה ההבדל של הסוג הראשון של לפנים משורת הדין. כאשר רבי חייא אמר למנהל החשבונות שלו תשלם לאישה הוא נהג לפנים משורת הדין אבל הדין המליץ לו לפעול לפנים משורת הדין וההתנהגות של לפנים משורת הדין הייתה חלק מהדין. במקרה זה אנחנו מחוץ לדין, הוא אמר לו למען תלך בדרך טובים שזו תשובה אחרת לגמרי.
יש הבדל בין "דרך טובים" לבין "אורחות צדיקים"- אורחות צדיקים היא בדרגה גבוהה יותר כי כאשר הוא החזיר את הגלימות הוא לא איבד ולא הרוויח כי הגלימה לא הייתה שלו. אבל ברגע שהוא שילם את השכר וככה מתנהגים צדיקים אז זה כבר מדרגה הרבה יותר גבוהה.
אתה יכול להתנהג "בדרך טובין" למרות שהשכל הישר לא אומר שככה מתנהגים אלא מי שגרם נזק ישלם אבל יש מקרים שבהם דרך טובים אומרת שאני פוטר אותך מהתשלום. אבל יש דרך חשובה יותר והיא במעלה גבוהה יותר והיא הדרך שאומרת "אורחות צדיקים תשמור"
2. ומכאן לשאלה השנייה- האם העובדה שאותם סבלים באו לרב ואמרו לו עניים אנחנו ואין לנו מה לאכול האם העובדה הזו רלוונטית לדיון המשפטי? כאשר השופט או הדיין "נוטש/מזניח" את הדין ואומר שמכיוון שמדובר פה בעני אומלל אני אתחשב בו ללא קשר מה שאומר הדין, על זה נאמר " ודל לא תעדר בריבנו"- אסור לדיין להתחשב בבעל הדין אלא במסגרת הדין. אבל אם בתוך הדין ניתן לדיין חבל, ניתנת לדיין האפשרות לקחת או להתחשב בשיקולים נוספים אזי מותר לו להתחשב בעובדה שמדובר בעניים. אומר זאת הרב קוק והשופט חיים כהן:
א.4. האם כופים על לפנים משורת הדין?
מקור מ' בדפי המקורות:
מ.  "ואפילו בשופטים פרטיים ג"כ אין זה כלל גמור, שלא להתחשב עם המצב של הנדונים, שהרי מעשה רב שמענו בבבא מציעא פג' א' שחייבו רב לרבה בב"ח להחזיר את הגלימא שלקחו מהשקולאי ולשלם להם ג"כ את שכרם מצד טענתם שטענו עניי אנן וטרחנין כולי יומא וכפיכן ולית לן מידי מטעם 'ואורחות צדיקים תשמור'. וגם עיקר של לפנים משורת הדין גם הוא נכנס בכלל הדין לפעמים' ולא חרבה ירושלים אלא על שהעמידו דיניהם על דין תורה ולא עשו לפנים משורת הדין' בבא מציעא ל'. מכל זה אנו מוכרחים לומר שהכתוב שאומר' ודל לא תהדר בריבו' הוא נאמר דוקא בזמן שהדיין אינו מתחשב כלל עם שורת הדין, אלא שהוא פוסק את המשפט רק מפני מידת הרחמים על הדל, אבל בזמן שיש משקל לזה ג"כ מצד צורת המשפט ויסודי הדין, יש רשות לדיין לפעמים לצרף לזה ג"כ מידת הרחמים והחמלה על האומללים והעובדים הנדכאים...".
מכתב הראי"ה קוק לסופר אז"ר התפרסם בספר זכרון לאברהם שפיגלמן, ת"א תשל"ט 67-68
כלומר- כאשר הדיין/השופט לא מוצא בדין שום פתרון ואז הוא אומר אני לא יכול שלא להתחשב באומלל שיושב מולי, אני לא יכול להתעלל בו, אני חייב להתחשב בזה שהוא עני והאחר עשיר ויכול לממן אותו- זה דבר פסול! אסור לדיין! אבל כאשר הדין מאפשר לו במסגרת מכלול השיקולים שהוא שוקל גם להתחשב בעובדה שלפנים בעל דין עשיר ועני, ויש לזה משקל, אז מותר לו להתחשב- הוא עושה זאת במסגרת הדין.
על כך אומר השופט חיים כהן- כאשר הדין מאפשר לי במסגרת הדין, במסגרת החוק להתחשב בעני, אעשה את זה. מה שאני לא אעשה זה כאשר הדין איננו מאפשר כי אין לי שום מוצא- כלומר רק להזניח את הדין ולהתחשב בעני. 
לאחר הסקירה של התלמודים נעבור אל השאלה-
האם כופין או לא כופין על התנהגות של לפנים משורת הדין?
העובדה שרב החזיר את העובדה ושילם את השכר, הוא שילם בכפיה? לא כתוב. כתוב בסיפור- החזיר להם את הגלימות, שילם להם את שכרם. מכאן נחלקו הדעות:
מקור ל"ה ול"ו בדפי המקורות:
ל"ה. וכיון דחזינן דהוו כייפי להו הכי, כדאיתא סוף פרק האומנין, גם אנן כייפינן למיעבד לפנים משורת הדין, אם היכולת בידו לעשות, דתני רב יוסף: והודעת להם את הדרך וגו', ואמר ר' יוחנן לא נחרבה ירושלים אלא בשביל שהעמידו דבריהם על דין תורה ולא עשו לפנים משורת הדין. וכן פסק הראב"ן ואבי"ה, דכייפינן להו לעשות לפנים משורת הדין.

ספר המרדכי, בבא מציעא, פרק ב, סימן רנ"ז
ל"ו. משמע דרב היה כייף ליה לרבה בר בר חנא דאם לא כן מאי קאמר ליה דינא הכי אם לא בא לכופו. ואע"ג דהתוספות פרק הגוזל קמא ופרק אלו מציאות, פירשו דמשום לפנים משורת הדין לא היה ליה להפסיד אלא מקרא דלמען בדרך טובים, מכל מקום בעל כרחך, שמעינן דכופין על דבר שאינו חייב בו מן הדין ... וכן נוהגים בכל בית דין בישראל לכוף לעשיר בדבר ראוי ונכון ואף על פי שאין הדין כך ופוק חזי מאי עמא דבר.
ב"ח, טור חו"מ, סימן יב' ס"ק ד', 
כלומר מהדוגמאות לעיל מסיקים המורדכי ומסיק הבך- שכופין על התנהגות לפנים משורת הדין.
המילה הבעייתית משני המקורות האלה היא "לעשיר" "וליכולת בידו"- יש שני מקורות סותרים לגבי הארנק. אחד התירוצים זה ששם היה מדובר בעשיר ושם בעני ולכן הוא מסייג את דבריו.
לעומת זאת הרא"ש והרמ"א ואחרים- אין כופין לפנים משורת הדין ופשוט הוא בעיניי- כי בסיפור לא כתוב שהייתה כפיה, באף אחד מהסיפורים לא דובר על כפייה. 
במילים אחרות יש שני גישות:
1. שניתן לכפות על התנהגות מלפנים משורת הדין- כלומר ניתן לכפות על אדם לנהוג לפנים משורת הדין במיוחד אם הוא עשיר. 
2. ודעה שנייה אומרת שאין לכפות על אדם להתנהג לפנים משורת הדין- כי הסנקציה שמורה אך ורק לדין. 
כשמדברים על לכפות התנהגות לפנים משורת הדין אז זה שניתן לכפות את זה כי יש סנקציה בצד זה.
אם בה"מ יאמר שהוא ממליץ לתת לך את הפיצוי אז מי שאומר שניתן לכפות התנהגות לפנים משורת הדין אתה תשלם כמו ילד טוב ירושלים כי אחרת יעשו לך הוצאה לפועל, ואתה תשלם לפנים משורת הדין.
אבל אם נלך לפי הגישה של השופט שמגר אז התנהגות של לפנים משורת הדין זה דבר שהוא מחוץ לדין ואם אתה רוצה להיות אדם טוב אז תשלם ואם אתה לא רוצה להיות אדם טוב אז אל תשלם.
סיטואציה שהשופט יושב מול בעלי הדין ועפ"י החומר שלפניו ברור לו שהתוצאה צריכה להיות כך וכך אבל חסר דבר מה נוסף לשופט ברור שהמנוול אנס אין לו ספק בדבר אבל חסר דבר מה נוסף שיביא לוודאות. בדין הישראלי אין ברירה הוא חייב לפסוק, ביהמ"ש הישראלי יכול לעורר ממעט מאוד מקרים של חוסר סמכות הוא בד"כ לא מתערב. בדין העברי שהשופט מרגיש שהדין מרומה הוא רואה לנגד עיניו שהעד מרמה הוא לא יכול לתפוס אותו אז הוא יכול להסתלק מן הדין במשפט הישראלי אין דבר כזה. (שאלה שתופיע בבחינה).
לסיכום ראינו שיש לנו 3 סוגים של לפנים משורת הדין:
1. "לפנים משורת הדין"- במסגרת הדין!
1. מקרה שכרוך בהוצאה (דוגמאות- רבי ישמעאל, רבי יחייא)
2. מקרה שאינו כרוך בהוצאה (דוגמאות- השבת אבידה).
2. "ועשית הישר והטוב" ("זה נהנה וזה לא חסר") (דוגמאות- בר מיצר ושומה (משכנתא))- במסגרת הדין אבל זה חלקי. זה נהנה וזה לא חסר זה חלק מהדין אבל זה לא מחייב את המוכרים ולכן זה יותר מצומצם.
3. "למען תלך בדרך טובים"- (דוגמא- השבת אבידה שזה דומה במידה מסוימת לדוגמא של השבת אבידה
"אורכות צדיקים תשמור"- שזה מקביל להוצאה כספית וזה מקביל לדוגמא של רבי ישמעאל. הפסוק מספר משלי הוא מחוץ לדין- יש הסוברים שכופים התנהגות "לפנים משורת הדין", ויש הסוברים שאין כופים התנהגות "לפנים משורת הדין". 
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סודיות רפואית במשפט ובהלכה
1.  משפט ישראלי
בחור צעיר הובא לביה"ח הפסיכיאטרי בהיותו תחת התקף.
הרופאה התורנית שבדקה אותו לא ראתה עילה מיוחדת לאשפוז אבל הבחור חזר במהלך האנמנזה על תולדות המחלה. במהלך מסירת המידע הרפואי הנוגע אודותיו הוא אמר שאם ישחררו אותו מביה"ח הוא ירצח את אביו. הרופאה לא מצאה שיש התוויה לאשפוז אבל נוכח האיום התייעצה עם הרופא הבכיר והם הגיעו יחד למסקנה שאפשר לשחרר את החולה עם תרופות ובד בבד הם דיווחו למשטרה על האיום לרצוח את האב.
המשטרה עצרה את הבחור וגבתה עדויות ויחד עם הפרקליטות החליטו להעמיד אותו לדין. 
מה שמעניין אותנו זה- ההתנהגות של הרופאים שלכאורה הם הפרו את חובת הסודיות המוטלת עליהם. האומנם הפרו?!
למדנו בשנה שעברה- אדם עובד במקום מכובד ונשלח לבדיקות שגרתיות והאחות במהלך הבדיקות שאלה אותו האם אפשר לקחת בדיקת איידס ולאחר מכן התברר שבהוא נשא של הנגיף. הרופא מבקש את רשותו ליידע את אשתו והנבדק מסרב.
מה ההבדל בין שני המקרים? יש משהו משותף- שזה הפרת חובת סודיות. 
מצד אחד יש לנו חובת דיווח ומצד שני חובת סודיות.
כדי לחדד את הבעיה נראה עוד דוגמא שתמחיש את הדברים- שושנה חלתה בסרטן השד. הנוהל המקובל בד"כ הוא לבדוק האם מדובר ברקע גנטי או שזה מלמעלה (מהקב"ה).
בד"כ מבקשים ליידע את כל הקרובים מדרגה ראשונה לבצע בדיקה גנטית. החולה אומרת לרופא אל תבקש מאף אחת לבצע בדיקה גנטית כיוון שאינני רוצה שהם ידעו על המחלה שלי (לא רוצה להלחיץ וכו'). הרופא מגיע אלינו למשרד ומבקש חוו"ד האם ליידע את האחיות ואת הבנות על דבר מחלתה של האם או לא. יש לציין שאישה יכולה לחיות עד 120 בלי שהמחלה תתפרץ. במה הדוגמא הזו שונה, אם היא שונה, בשתי הדוגמאות הקודמות שעסקנו בהם? 
המידע הרפואי/הסוד הרפואי הוא קניינו של החולה. ומניין? אנחנו זוכרים שאם רוצים להגיש תביעה לפי חוק הפלת"ד בניגוד למי שרוצה להגיש תביעה נזיקית רגילה על נזקי גוף שבעוד אשר בתביעה נזיקית רגילה כדי להוכיח עניין שברפואה- החולה צריך לצרף חוו"ד רפואית, הרי שלפי חוק הפלת"ד התובע עותר לביהמ"ש למנות מומחה רפואי כאשר העתירה הזו מלווה בכתב ביטול על סודיות רפואית. כתב ויתור על סודיות רפואית בסופו של דבר שהתובע מוותר על הסודיות הרפואית שלו אבל אנחנו יודעים שאדם יכול לוותר רק על מה ששלו. אדם לא יכול לוותר על מה שאיננו שלו. כלומר הסוד הרפואי הוא קניינו של החולה. 
שאלה שנייה בדוגמא הזו- מה מחויבותו של הרופא כלפי צד שלישי שאיננו המטופל שלו. שושנה שחלתה במחלה היא המטופלת. ביתה, אחותה, אימה וכו' הם אינם מטופלות של הרופא. האם הוא בכלל חב חובה כלשהי, משפטית, כלפי האחות/הבת/הנכדה? 
השאלה הזו התעוררה במקרה הבא- פנתה למרצה סטודנטית, מנהלת יחידה באחת הערים הגדולות ושאלה אותו את השאלה הבאה- ילד בן 10 (מתחת לגיל אחריות הפלילית) פגע מינית בילדה בת 10. זה נודע לאימא של הילד הפוגע והיא לקחה אותו לטיפול אצל פסיכולוגית ביישוב. הילדה לפי המידע שהיה קיים באותו עת לא קיבלה טיפול ולא עזרה. כאשר התמונה התבהרה לפסיכולוגית שטיפלה בילד הפוגע היא ביקשה את רשותה של האם ליידע את שירותי הרווחה על האפשרות שהילדה שנפגעה איננה מקבלת טיפול והדבר עלול לגרום לה נזק בלתי הפיך לטווח הארוך. אמרה האם לפסיכולוגית שהיא איננה מוכנה לוותר על הסודיות הפסיכולוגית.
שאלה הסטודנטית מה לדעת המרצה כדאי לעשות כיוון שמצד אחד הפסיכולוגית חוששת לאבד את הרישיון על הפרת סודיות ומצד שני ישנה קטינה שאיננה מקבלת טיפול ושאם יתברר שאכן נגרם לה נזק זה יכול להגיע למצב בלתי הפיך. ומכאן בעצם השאלה שהמרצה רוצה להעמיד בפנינו:
איזו מן החובות גוברת- החובה לשמור בסוד או החובה לסייע או למנוע מצדדים שלישיים להיפגע כתוצאה משמירת הסוד!?
לכאורה צד שלישי איננו מטופל ולכן חובת הסודיות תגבר. אבל צד שלישי יכול להיות לא רק אותה בת אלא קבוצה גדולה של אנשים אז האם תהיה נפקות לעובדה הזו או לא?
נקודה ראשונה- חשוב לזכור- הסוד הרפואי הוא קניינו של החולה. במובן הבעלות. החולה הוא הבעלים של המידע הרפואי. 
חשוב לשים לב- לא לבלבל בין סודיות לבין חיסיון. הסודיות שהיא נשוא דיוננו היא- המידע שמוסר המטופל לחולה מתוך אמון שישמרם בסוד. כדי שהרופא ייתן אבחנה נכונה הוא צריך לקבל את המידע האינטימי ביותר. 
מצד שני, לצד החובה לשמור את הדברים בסוד מוטלת על הרופא כשם שמוטלת על כל אחד ואחד מאיתנו החובה לבוא ולהעיד בבית משפט אם הוא נקרא להעיד.
החסינות היא הזכות שלא למסור עדות (ע"י רופא או ע"י עו"ד תלוי בחסינות עצמה). 
סעיף 49 לפקודה זה העניין של חיסיון. חיסיון, למעט חיסיון עו"ד לקוח, כל החסיונות האחרים הם יחסיים. חיסיון עו"ד לקוח- חיסיון מוחלט. כל מידע שמוחלף בין עו"ד ללקוח בעניין מסוים שבו הוא אמור לייצג אותו חל עליו חיסיון.
האם על כתובת של מטופל חל חיסיון? לא. אבל מה שנאמר בחדר (שיחות, טיפול וכו') כן חל חיסיון.
אנו עוסקים בסוגיה של סודיות והשאלה מה כלול בסודיות נראה בהמשך. 
עד לחקיקת חוק זכויות החולה, הסודיות הרפואית הייתה בעיקרה נורמה אתית, מוסרית. עם חקיקת חוק זכויות החולה 1996, נקלטה הנורמה המוסרית לחוק והפכה לנורמה משפטית. כללי האתיקה של ההסתדרות הרפואית הם נורמה מוסרית, הם כלל אתי. סעיפים 19 ו- 20 לחוק זכויות החולה שהם מעגנים את הסודיות הרפואית בחוק והופכים אותה לנורמה חוקית המפר צפוי לשאת באחריות פלילית או נזיקית גם יחד. 
אישה בהיריון שמגיעה לרופא הנשים שלהה לבדיקות מעקב אחרי ההיריון. מי המטופל?
נניח שצריך לבצע פרוצדורה בעובר. 
סעיף 1 לחוק הכשרות המשפטית אומר- שאדם כשר לזכויות וחובות מגמר לידתו.
סעיף 3 אומר- שחוק הזכויות בא להסדיר את מעמדם של קטין.
סעיף 14 אומר- ההורים הם האפטרופוסים הטבעיים על ילדיהם- ילד זה מגמר לידתו ולכן זה אומר שהאפוטרופוס הטבעי זה האם אבל היא בעצם לא חלה על העובר ולכן הראיה שאפשר למנות אפוטרופוס לעובר- סעיף 33 א 6. ז"א שאי אפשר למנות אפוטרופוס על משהו שהוא לא קיים. 
מה אחריות של כל אחד מאיתנו כלפי צד שלישי שעלול להיפגע מהתנהגות הלקוח שלי אבל הצד השלישי לכאורה הוא לא הלקוח שלי.
לדוגמא- אדם צעיר פצוע ירי נכנס לקליניקה הפרטית של הרופא. הרופא שואל אותו איך נפצע והוא אומר שהוא נפצע במהלך שוד. האם לדווח למשטרה שמחפשים את השודדים?
עוד דוגמא- שני אנשים הגונים נקלעו להלוואות בשוק האפור ואז הם מחליטים לשדוד כי זו הדרך היחידה שנשארה להם. הם אנשים מאוד הגונים ובאים לעו"ד ומבקשים ממנו שיעשה הסכם מכספי השוד. האם העו"ד חייב לדווח על כך?
סעיף 262 לחוק העונשין אומר: "אם אדם יודע על פשע שעתיד להתבצע הוא חייב לדווח,- אז לכן, העו"ד יצטרך לדווח אם יבואו ויבקשו ממנו לעשות הסכם כזה. אבל הרופא מהדוגמא הקודמת, לא יצטרך לדווח כי כבר השוד נעשה.   
מקור ה' בדפי המקורות:
ה. מתעורר אצל האחראי על קבלת חולים חשש סביר, שאדם פצוע, חסר הכרה או מת, שהגיע לבית החולים, היה מעורב במעשה אלימות, יודיע על כך מיד לתחנת המשטרה הקרובה.

תקנה 2 לתקנות בריאות העם (הודעה על חשש אלימות), תשל"ו – 1975

חובת דיווח פירושה חובת הפרת סודיות.
עד לחקיקת חוק זכויות החולה חובת הסודיות הייתה נורמה אתית נורמה מוסרית. נורמה מוסרית איננה מלווה בסנקציה משפטית. 
במקור א' בדפי המקורות:
א. כל אשר אראה ואשמע בשעת הטיפול וגם שלא בטיפול באורח חיי האנשים, ואשר אין להשמיע מחוץ לביתם, לא אגלה מזה מאומה, כי ידעתי כי סוד מופלא הוא שאין להזכירו.

שבועת היפקוראטס  (המאה הרביעית  לפה"ס)

מקור ב' בדפי המקורות:
ב. "ואל תגל את סוד אדם אשר האמין לכם".

שבועת אסף הרופא  (המאה ה6- לספירה)

שבועת היפקוראטס ושבועת אסף הרופא היא נורמה אתית, מוסרית. היא הייתה קיימת עד 1996. היו כמה וכמה סעיפים/הוראות בספר החוקים הישראלי שחייבו שמירת סודיות. אבל הסעיפים האלה אינם יחודיים לרופאים.
כך לדוגמא: מקור י"א בדפי המקורות:
כלומר חוק הגנת הפפרטיות הגן על פרטיותו של האדם לא רק מפני הרופא אלא גם מפני העיתונאי, הבנקים, לפני כולם. אבל חוק זכויות החולה מדבר על רופא. זה החוק הספציפי ולכן הוא גובר. אותו דבר סעיף 496 לחוק העונשין- "כל מידע שמגיע לאדם חייב לשמור אותו בסוד"- לכן החל משנת 96 הסודיות הרופאית מעוגנת בחקיקה ראשית ורופא המפר את חובת הסודיות הרפואית חושף את עצמו לאחריות הן פלילית והן נזיקית. ולכן לפני כשנה וחצי ניתן פס"ד במחוזי בירושלים ע"י השופט שפירא בעניינה של רופאה שהפרה את חובת הסודיות, אומנם בתום לב, ונשאה באחריות. והמעשה שהיה הוא:
תלמידת תיכון ניהלה קשר רומנטי עם חבר שלה בן גילה שהסתיים בהריונה. הילדה פנתה לרופאת המשפחה ורופאת המשפחה הייתה גם רופאת המשפחה של הבחור וחברה של האימא שלו והיא הפנתה את הילדה לבדיקות והבדיקות איששו את הריונה. רצה הגורל ואימו של הבחור הגיעה למרפאה והרופאה בלשון ציורית איחלה לה מזל טוב. כלומר איחלה לה על דבר הריונה של החברה של הבן שלה ובעצם הפרה את חובת הסודיות.
חובת הסודיות היא חובה יחסית, כלומר שבסופו של דבר יש אינטרסים הגוברים על הסודיות הרפואית כאשר קיימת הוכחה שהאינטרס האחר גובר. לדוגמא- נניח רופא שמאבחן אצל המטופל שלו את מחלת הנפילה שיכולה לפגוע בכושר לנהוג. אומר המחוקק שחובה על הרופא לדווח לרשויות למרות שמדובר בהפרה של חובת הסודיות.
זה נמצא במקור ג' בדפי המקורות:
ג. (א). רופא המטפל באדם שמלאו לו 16 שנים והוא מאבחן אצלו מחלה וסבור כי אותו אדם עלול בנהיגתו לסכן את עצמו או את זולתו מחמת אותה מחלה, ידווח על המחלה לרשות שקבע שר הבריאות (להלן בסעיף זה - הרשות הרפואית). 

סעיף 12ב(א) לפקודת התעבורה  (נוסח חדש), תשכ"א – 1961

הרופא מאבחן אצל המטופל שלו עיוורון לילה, כלומר בלילה הוא לא רואה טוב וביום הוא רואה מצוין. המטופל/החולה מתפרנס מהיותו נהג מונית ומוכן להתחייב לפני הרופא שהוא לא ינהג בלילה אלא ינהג רק ביום. האם לדווח או לא?
מקור ה' בדפי המקורות:
ה. מתעורר אצל האחראי על קבלת חולים חשש סביר, שאדם פצוע, חסר הכרה או מת, שהגיע לבית החולים, היה מעורב במעשה אלימות, יודיע על כך מיד לתחנת המשטרה הקרובה.

תקנה 2 לתקנות בריאות העם (הודעה על חשש אלימות), תשל"ו – 1975

כלומר יש כאן וראה חד משמעית שנותנת הגנה לרופא המפר את חובת הסודיות. השאלה מי נהנה מההגנה הזו?
עופרה חזה העלימה את עובדת המחלה וטופלה בביתה ע"י שני רופאים פרטיים. ימים ספורים לפני שהיא נפטרה הייתה החמרה שחייבה להעבירה לבית החולים. היא פונתה לתל השומר ולרופאים המטפלים בתל השומר לא נמסר ע"י הרופאים המטפלים על דבר מחלתה. למזלם הם לא נדבקו. 
נשאלת השאלה האם הייתה חובה על הרופאים המטפלים בעופרה חזה לדווח לבית החולים תל השומר על מחלתה?
על כל פנים, החובה היא חובה יחסית ולכן יש מספר מצבים שבהם מותר לרופא למסור מידע- הפרת חובת הסודיות.
הסוגיה הזו מוסדרת בסעיפים 19-20 לחוק זכויות החולה שמופיעים ב:
מקור ו' בדפי המקורות:
ו. מטפל או עובד מוסד רפואי, ישמרו בסוד כל מידע הנוגע למטופל, שהגיע אליהם תוך כדי מילוי תפקידם או במהלך עבודתם.

סעיף 19 לחוק זכויות החולה, תשנ"ו - 1996

שמירת הסודיות היא לא גורפת, דהיינו, מה יש לשמור בסוד?- כל מידע הנוגע למטופל שהגיע תוך מילוי תפקידם או במהלך עבודתם. אז אם אני עכשיו יושב עם חבר שהוא רופא במסיבת בר מצווה ואני מספר לו שכואבת לי הבטן, אז יש על זה חובת סודיות? צריך לשים לב לסעיף- היא חלה על כל מידע הנוגע למטופל אם נמסר במהלך עבודתו או במילוי תפקידו. כלומר הרופא איננו חב חובת סודיות מוחלטת. בנוסף לזה החוק מקנה שיקול דעת לרופא למסור מידע.
למעשה יש לנו בנושא הסודיות 3 מעגלים של המידע הרפואי:
1. המעגל המצומצם ביותר זה החולה עצמו.
2. המעגל הרחב יותר- זה בני המשפחה.
3. המעגל הרחב עוד יותר- הציבור וכו'. 
השאלה היא- כלפי מי ובאיזה היקף חב הרופא חובת סודיות?
אמרנו שהמידע הרפואי הוא קניינו של החולה. נניח את המקרה הבא- מגיע חולה מבוגר עם בני משפחתו לבית החולים. חשד למחלה ממארת. אומרת האישה של החולה לרופא שאם חלילה החשד מתעמת אל תספר לחולה כי אני מכירה אותו וזה יציק לו והוא יקפוץ מהגג. זו דוגמא למעגל הראשון. כלומר המחוקק מאפשר לרופא להימנע ממסירת המידע גם לחולה עצמו ובלבד שיקווה לכך שיקבל את אישורה של ועדת האתיקה.
ראו בעניין זה- מקור ז' בדפי המקורות:
ז. מטפל או מוסד רפואי רשאים למסור מידע רפואי לאחר בכל אחד מאלה: 

(1). המטופל נתן את הסכמתו למסירת המידע הרפואי.

(2). חלה על המטפל או על המוסד הרפואי חובה על פי דין למסור את המידע הרפואי.

(3). מסירת המידע הרפואי היא למטפל אחר לצורך טיפול במטופל.

(4). לא נמסר למטופל המידע הרפואי לפי סעיף 18(ג) וועדת האתיקה אישרה את מסירתו לאחר.
(5). ועדת האתיקה קבעה, לאחר מתן הזדמנות למטופל להשמיע את דבריו, כי מסירת המידע הרפואי על אודותיו חיונית להגנה על בריאות הזולת או הציבור וכי הצורך במסירתו עדיף מן הענין שיש באי מסירתו.

(6). מסירת המידע הרפואי היא למוסד הרפואי המטפל או לעובד של אותו מוסד רפואי לצורך עיבוד המידע, תיוקו או דיווח עליו על פי דין.

(7). מסירת המידע הרפואי נועדה לפרסום בבטאון מדעי, למטרות מחקר או הוראה בהתאם להוראות שקבע השר ובלבד שלא נחשפו פרטים מזהים של המטופל.

סעיף 20(א) לחוק זכויות החולה, תשנ"ו - 1996

יש פקודה ישנה משנת 1940- פקודת הבריאות- שבסיומה יש תוספת ושם מפורטות כל המחלות המדבקות שיש חובה לדווח עליהם. אחת המחלות למשל זה האיידס.
אם האדם נשוי וע"פ הסטטיסטיקה הייתה הסתברות גבוהה שהמחלה תעבור לאישה אם הם לא יזהרו אז הרופא יפנה לוועדת האתיקה לקבל את אישורה להפר את חובת הסודיות.
אם למשל חוק השיפוט הצבאי קובע שכל מי שהיה מאושפז בבית חולים לחולי נפש קודם גיוסו ידווח לקפ"ס אז יש חובה דיווח ע"פ דין/חוק.
סיכום- סעיף 20 לחוק זכויות החולה מונה מספר מצבים שבהם קיימת הגנה לרופא את הוא מחליט למסור את המידע הרפואי. 
2.  משפט עברי
מה קורה בדין העברי?
בפרשת קדושים- "לא תעמוד על דם רעך"- איסור לשון הרע או במונחים אחרים- רכילות, מקורה בתורה ולא בכדי נוקטת התורה בלשון "רכיל"- מלשון רכילות, מלשום רוכל- רוכל מטעין ממקום א' את סחורתו ופורק במקום ב' וזה בדיוק העניין של לשון הרע- מטעין את המידע במקום אחד ומוסר אותו במקום אחר. ולכאורה נשאלת השאלה מדוע נקטה התורה לשון רכילות אלא היא יכולה לנקוט בפשטות- "אל תספר שקרים". התשובה היא שלשון הרע, רכילות, יכול להיות מידע שהוא גם אמיתי. אבל יש דעה שואמרת שהוא כ' מתחלפת עם האות ג'- "לא תלך רכיל"="לא תלך רגיל"- מרגל שואב אינפורמציה ממקום שהוא מרגל אחריו ועובר עם המידע לצד השני.
לשון הרע היא אחת העבירות היותר חמורות בדין העברי. ושלושה הם הנפגעים מלשון הרע:
1. המספר- אין לו חלק בעולם הבא.
2. השומע
3. ומושא- מושא הרכילות. 
יש סיפור מאוד מעניין ויש איתו מוסר השכל יוצא מן הכלל:
אחד האדמ"ורים שולח את חסידיו לצאת לדרך. שואלים אותו החסידים לאן אנו אמורים להגיע. אומר להם האדמ"ור שאתם תלכו ותמצאו את התשובה בדרך. החסיד לא שואל שאלות. הם מגיעים לאכסניה בערב והם מבקשים לאכול ארוחת ערב. בעל האכסניה אמר שיש לו רק ארוחה בשרית להביא להם. איך שהוא אמר ארוחה בשרית התחיל דיון בין החסידיםף האם השחיטה הייתה כשרה, האם הגויה בישלה או שהוא הדליק את התנור וכו' (היה ויכוח שלם). אותו בעל האכסניה אמר שמה שיוצא מהפה שלכם אתם לא חושבים חצי דקה אלא אתם מתעסקים רק בשחיטה וכו'.
על כל פנים, זאת אחת היותר חמורות בדין העברי. עד כדי כך חמורה העבירה הזו שמדובר במקור כ'-
מקור כ' בדפי המקורות:
כ. ומנין לכשיצא  לא יאמר אני מזכה וחבירי מחייבים,  אבל מה אעשה שחבירי רבו עלי על זה נאמר לא תלך רכיל בעמיך ואומר הולך רכיל מגלה סוד. ההוא תלמידא דנפיק עליה קלא דגלי מילתא דאיתמר בי מדרשא בתר עשרין ותרתין שנין (רש"י: ודבר לשון הרע היה), אפקיה רב אמי מבי מדרשא. אמר: דין גלי רזיא.
סנהדרין כ"ט, א
מדובר על תלמיד שסיפר רכילות ששמע בבית המדרש לאחר 22 שנה ואז הוא העביר את הלשון הרע לאחר 22 שנה ואותו בעל הישיבה זרק אותו מבית המדרש. 
הרמב"ם אומר במקור כ"א בדפי המקורות:
כ"א.  המרגל בחברו עובר בלא תעשה שנאמר: לא תלך  רכיל בעמיך. ואע"פ שאין לוקין על לאו זה,  עוון  גדול  הוא וגורם להרוג נפשות רבות מישראל, לכך נסמך לו לא תעמוד על דם רעך, צא ולמד מה ארע לדואג  האדומי.  איזהו רכיל זה שטוען דברים והולך מזה לזה ואומר כך אמר פלוני,  כך וכך שמעתי על פלוני, אע"פ שהוא  אמת הרי  זה מחריב  את העולם.

רמב"ם, הלכות דעות פ"ז, א-ב

שזה עוון גדול אף על פי שזה אמת כי רכילות יכולה להיות אמת. לא חייב שיהיה שקר. 
שאלה להבנת מקור כ"ו בדפי המקורות:
כ"ו. אם הוא רואה שאחד רוצה להשתדך עם אחד, וידוע לרואה הזה כי החתן יש לו חסרונות עצומים, והמחותן אינו יודע מזה דבר, ואילו היה יודע לא היה מתרצה לזה, יש לגלות לו, אך ידע המעיין כי יש בזה הדין הרבה פרטים ונבארם …  

א. כשהמדובר הוא במחלה ממשית ולא בחולשה בעלמא. 
ב.  מותר לספר פרטי המחלה כפי שהיא ללא הגזמות יתירות. 

ג.  על המספר לכוין  שיהיו הדברים  לתועלת הצד  המעונין, לא משנאתו את הצד השני. 

ד.  כשיש רגלים לדבר שדבריו יתקבלו, לא באופן  שברור לו שהדבר כבר הוחלט וסיפורו לא 

    יעלה ולא יוריד. באופן כזה הרי זו סתם רכילות.  
ה. אין צורך  בשני עדים  לכך ואף  אם הוא עד אחד מותר לו לספר.  

ו. על המספר לדעת הפרטים  מתוך ידיעה עצמית הנהירה לו ולא ע"י שמיעה מאחרים. 

ז. שהמחלה שמדווח עליה קיימת בהווה ואינה נחלת העבר בלבד.

"חפץ חיים", הל כות איסורי רכילות , כלל  ט

ראובן מצא סוף סוף כלה. מתברר שההורים של ראובן מטופלים אצל רופא המשפחה של הכלה. לכלה יש איזשהו פגם. האם על הרופא חלה חובה ליידע את הזוג הצעיר על כך שבמהלך נישואיהם יכולה להתעורר בעיה.
הרופאה ראתה את החתן ואמרה לאימא או שהם עושים בדיקות או שמבטלים את השידוך כי הילד שיוולד יצא נפגע.
6.5.12
הרצאה מספר 20
עסקנו בסוגיית הסודיות הרפואית- עד כמה הרופא צריך לשמור בסוד מידע המגיע אליו מטבע עבודתו.
ראינו בין השאר שהסודיות היא חלק מדיני הרכילות. ראינו גם את הרמב"ם שאומר שגם אם מספר דברי אמת, דברים אמיתיים/נכונים, הרי הם בגדר רכילות. ראינו שיש המדמים את המרכל ברודף. כשלמדנו את חובת ההצלה באחד השיעורים הראשונים אז התמקדנו בעיקר בהצלה הפיזית, אבל ההלכה ברמב"ם איננה מסתיימת בהצלה הפיזית, שהוא חייב להצילו, אלא הרמב"ם מביא עוד כמה דוגמאות, בין השאר- אדם שיודע דבר עדות בעניין שמתנהל משפט סביבו והוא איננו בא להעיד ולמסור את האמת הידועה לו גם הוא עובר על לא תעמוד על דם רעך. 
יש הבדל בין סודיות לחיסיון. סודיות כוללת את אותם הדברים שכאמור נמסרים לרופא על מנת שימסור אותם בסוד. יש מקרים שבהם מתנהל משפט אזרחי שבו נקרא אחד הרופאים להעיד וע"פ פקודת הראיות כל אדם הנקרא לבוא להעיד חייב להתייצב ולהעיד. אולם. כאשר יבוא הרופא הוא יטען לחיסיון רפואי- שהוא לא יכול לדבר כי יש סוד רפואי. זה חיסיון. החיסיון הרפואי קשור לדיני הראיות- למסור עדות או לא, האם חלה סודיות רפואית או לא- זה נדון להחלטתו של ביהמ"ש- סעיף 49 לפקודת הראיות. 
על רקע הדברים הללו נברר כמה דברים נוספים בסוגיה הזו:
ראובן רוצה לבוא בברית הנישואים עם רחל. הדבר הטבעי ביותר שמנסים ההורים לעשות בד"כ זה לשאול על מצבם הרפואי. אם יש להם קשר לרופא המטפל אז מה טוב. אם אין להם קשר אז מפעילים חברים ומשפחה, עד כמה שאפשר להגיע כדי לנסות לדלות פרטים על הבן זוג האחר. והנה מתברר שלראובן יש בעיות רפואיות שאילו רחל הייתה יודעת עליהם אפשר שהייתה מבטלת את השידוך. מתעוררת השאלה האם קיימת חובה על מי שיודע על אותם הבעיות שקיימות אצל ראובן לגלות לרחל או לפחות להזהיר אותה בדבר קיומה. 
עוד לפני שנשיב לשאלה הזו- אם מעלימים מבן הזוג רק מידע שיש בו כדי להחליט אם לבטל את השידוך או לקיים אותו, מה שנקרא בשפה המשפטית- 
,גם היורד לשורש העניין"- זו יכולה להיות עילה לביטול הנישואים כי הנישואים לא יתפסו מלכתחילה.
על רקע הדברים האלה נראה מה השיב החפץ החיים:
חפץ חיים הוא חכם מחכמי דורנו. הוא הקדיש את חייו לעניין של הרכילות וכתב ספר בשם שמירת הלשון.
בין השאר נשאל החפץ חיים את השאלה הבאה הנמצא במקור כ"ו: מקור כ"ו בדפי המקורות:
כ"ו. אם הוא רואה שאחד רוצה להשתדך עם אחד, וידוע לרואה הזה כי החתן יש לו חסרונות עצומים, והמחותן אינו יודע מזה דבר, ואילו היה יודע לא היה מתרצה לזה, יש לגלות לו, אך ידע המעיין כי יש בזה הדין הרבה פרטים ונבארם …  

א. כשהמדובר הוא במחלה ממשית ולא בחולשה בעלמא. 
ב.  מותר לספר פרטי המחלה כפי שהיא ללא הגזמות יתירות. 

ג.  על המספר לכוין  שיהיו הדברים  לתועלת הצד  המעונין, לא משנאתו את הצד השני. 

ד.  כשיש רגלים לדבר שדבריו יתקבלו, לא באופן  שברור לו שהדבר כבר הוחלט וסיפורו לא 

    יעלה ולא יוריד. באופן כזה הרי זו סתם רכילות.  
ה. אין צורך  בשני עדים  לכך ואף  אם הוא עד אחד מותר לו לספר.  

ו. על המספר לדעת הפרטים  מתוך ידיעה עצמית הנהירה לו ולא ע"י שמיעה מאחרים. 

ז. שהמחלה שמדווח עליה קיימת בהווה ואינה נחלת העבר בלבד.

"חפץ חיים", הל כות איסורי רכילות , כלל  ט

כלומר הדבר הזה איננו מיוחד לרופאים.
החפץ חיים אומר שלא בהכרח חובה זו חלה על הרופא אלא זה חל על כולנו
אם ראובן רוצה לשאת לאישה את רחל ולראובן יש פגמים ורחל הוריה אינם יודעים מהפגם הזה אבל השכן ששירת עם ראובן בצבא יודע על הפגם הזה, האם השכן צריך לגלות או האם אותו אחד היה רופא של ראובן והיה צריך לספר זאת לרחל?
השאלה היא האם לגלות או לא?
חפץ חיים אומר שיש לגלות אלא הוא מוסיף מס' הסתייגויות:
1. כאשר מדובר במחלה ממשית ולא בתחושה לעלמא- רק כאשר מחלה רצינית וכבדת משקל שיכולה להשפיע על ההחלטה אם כן או לא.
2. מותר לספר את המחלה כפי שהיא ללא הגזמות יתרות. 
3.  אם אין- אם אני בא לגלות ואני רוצה להועיל לרחל ולא בגלל שיש לי חשבון ארוך עם ראובן וזו הזדמנות לסבכו כלומר שהמידע יביא תועלת ולא לשחרר אנרגיה.
4. כשיש רגליים שהדבר יתקבל. אבל אם ברור שזה לא יתקבל ושהיא לא תרצה לשמוע בכל המידע הזה אז אין מה לספר. 
5. אין צורך בעדים.
6. לא עדות שמיעה אלא ידיעה אישית. מה שאתה יודע מכלי שני זה רכילות.
7. המחלה המדווחת קיימת בהווה ואינה מחלת העבר. 
חפץ חיים אומר שבמקרים והפגם מהותי אין להסתיר מבן הזוג האחר אבל בכפוף שבעת התאנים שמנינו לעיל. 
שאלה דומה התעוררה כמה שנים מאוחר יותר-והיא מצויה בשו"ת חלקת יעקב- מקור כ"ח-
מקור כ"ח בדפי המקורות:
כ"ח. רופא חרדי שאלני שאלה מענינת, וז"ל בחור אחד כבן עשרים שנה יש לו רח"ל חולאת מסוכנת (רח"ל סרטן) ולהחולה עצמו וגם למשפחתו לא נודע כלל מזה, וכמובן שזה מחוקי הרופאים שלא לאמור זאת להקרובים וגם לא להחולה בכדי שלא יכבד עליו החולאת כשיתוודע זאת להחולה, והוא נתארס לנערה בתולה ורוצה לינשא עמה, והשאלה אם מחויב לאמור זאת להכלה, כי לפי דעת הרופאים לא יחי' יותר משנה או שנתיים, וכמובן שאם הכלה תדע זאת לא תנשא עמו, או שב ואל תעשה עדיף דכל זמן שלא נשאל על זה לא הוי בכלל יעצנו רע, ואינו מחויב לחזור עלי' בכדי לייעצה. 
ולאחר העיון קצת בזה, נלפע"ד שמחויב הרופא לומר זאת להכלה, ובאתי בזה בשתים. 
א) ברמב"ם פרק א' דרוצח הלכה י"ג, ונעתק לשונו בחו"מ סי' תכ"ו, וז"ל הרואה את חברו טובע בים וכו' או חיה רעה באה עליו או ששמע עכו"ם או מומרים מחשבין עליו רעה או טומנים לו פח, ולא גילה אוזן חברו, וכיוצא בדברים אלו, עובר על לא תעמוד על דם רעך עכ"ל. הרי להרמב"ם ושו"ע, כשמחשבים עליו רעה או טומנים לו פח וכיוצא בדברים אלו, הוא עובר על לא תעמוד על דם רעך - וני"ד ודאי בכלל מה שמסיים הרמב"ם והשו"ע "וכיוצא בדברים אלו" דמה לי אם אחרים מחשבים עליו רעה מחמת רשעותם או לסבה אחרת, עובדא היא, כשהוא ישא אותה יביא עליה רעה, שבזמן קצר לאחר נשואיה תשאר אלמנה, ונוסף לזה, כפי שאומרים הרופאים, בזמן קצר יצטרך לקבל זרמי-חשמל (בעשטראלונג בלע"ז) לרפאותו ולהקל מעליו קצת ממחלתו וכאבו, ולפי דעתם זה קשה מאוד להולד, אם תתעבר בינתיים שיוולד עובר שאינו מתוקן בגופו או בשכלו וכדומה, ואין לך רעה להאשה יותר מזה, ועוברים על לא תעמוד על דם רעך אם לא יגלה אזנה מקודם לידע מה לעשות. 
ב) יש בזה הלאו דלפני עור, וכמבואר ברמב"ם הל' רוצח פי"ב הל' י"ד וז"ל וכן כל המכשיל עור בדרך והשיאו עצה שאינה הוגנת או שחיזק ידי עוברי עבירה שהוא עור ואינו רואה דרך האמת מפני תאות לבו, הרי זה עובר בל"ת דלפ"ע - ובתורת כהנים קדושים סופ"ג וז"ל ולפ"ע לא תתן מכשול, לפני סומא בדבר, בא אומר לך בת איש פלוני מה לכהונה,,, הי' נוטל ממך עצה אל תתן לו עצה שאינה הוגנת, אל תאמר לו צא בהשכמה, מכור את שדך וכו' עי"ש. חזינן דלהשיאו עצה שאינה הוגנת או לחזק ידי עוברי עבירה שניהם שוין, והם בלאו דלפ"ע. ומבואר במל"מ פ"א מכלאים הל' ו' דאף בשלילה עובר בלפני עור ... דעתו כיון דאיסור דלפני עור שייך גם לענין עכו"ם, דאסור להושיט אבמה"ח לב"נ, א"כ אף לענין עצה שאינה הוגנת אסור להשיאו אף לעכו"ם ... אם כן הדעת נוטה, שהרופא אינו מחויב לגלות סודו, שזה מחוקי הרופאים שלא לגלות סודם. אכן כשהנידון כלפי ישראל ובת ישראל, נראה לפע"ד דמחויב לגלות הסוד, שלא לעבור על לא תעמוד, ואפשר גם על לפני עור, וכאמור ... אם כן ממילא בני"ד, כיון דידעינן כמעט בטח דהכלה תמאן להינשא בידעה זאת, וכאמור, ודאי הסברא נותנת דמחויב הרופא לאמור לה שלא לעבור על לא תעמוד או לפ"ע לכמה פוסקים, והיא בעצמה כטוב בעיניה תעשה, כנלפע"ד - והשי"ת יצילנו משגיאות. 
שו"ת חלקת יעקב, אבן העזר, סימן ע"ט 
הרב ראייש נשאל לגבי בחור צעיר חולה במחלה ממארת שהצפי שהוא ישרוד הוא שנה שנתיים. החולה עצמו לא יודע שהוא חולה והכלה גם איננה יודעת והוא התארס. שואל הרופא האם חלה עליו חובה לגלות לכלה על דבר מחלתו של החתן המיועד?
או שמא, אם לא נשאלתי אז אני לא מייעץ, ואם אני לא מייעץ אני לא עובר על "לא תעמוד על דם רעך"- השאלה היא שאלה כפולה.
ולמה הוא לא גילה לחולה?- שמא שמצבו לא ידרדר. אחד הבעיות שדיברנו עליו זה שאולי כדאי להסתיר את האמת מהחולה.
הנתון העובדתי הוא שהחולה לא יודע כי הרופא ושב שאם זה ייוודע לו זה יזיק לו יותר. השאלה היא האם הוא צריך לגלות לכלה או לא?
כמו שאמרנו בתחילת הדיון- "לא תעמוד על דם רעך"- איננו משתרע רק על הצלה פיזית. לא תעמוד על דם רעך ע"פ ההלכה כולל גם "אי מניעת הפסד" כתוצאה מאי הגילוי- כלומר אם יש שתי מתדיינים, ואם אני יודע מידע לגבי בעל דין וכתוצאה משתיקתי בעל הדין מפסיד ונגרם לו נזק אז אני עובר על לא תעמוד על דם רעך למרות שלא מדובר בהצלה פיזית. לכן אומר הרב ראייש- (בסוף הפסקה הראשונה)- "אין לך הרעה...לא ידע מה לעשות"- כנראה שהמידע הרפואי שלו לא מספיק אבל כתוצאה מזה לא רק שהיא תישאר אלמנה בגיל צעיר אלא שגם אם יוולד ילד אז הוא יהיה פגום. ולכן הרופא שלא יגלה יעבור על "לא תעמוד על דם רעך"- ולא זו בלבד, אלא יש לנו עוד עיקרון והוא: "בפני עיוור לא תיתן מכשול" כלומר לא להכשיל אדם ע"י זה שאני מצמיח בפניו מכשול. ולכן אותו רופא שלא יגלה לא רק שהוא עובר על לא תעמוד על דם רעך אלא שהוא גם עובר על "בפני עיוור לא תיתן מכשול". שתי עבירות הוא עושה.
עיוור הוא כל אדם שאני יכול למנוע ממנו צרה אם אני יזהיר (כמו הכלה למשל).
ובכן אומר חלקת יעקב בפסקה השנייה- "אם כן אדן נודע שהרופא אינו מחויב לגלות סודו שזה מחוקי הרופאים שלא לגלותם... אבל... הסברה"- הוא מוסיף בו אלמנט נוסף- שהוא העניין של שבועת הרופאים- רופא כאשר הוא מסיים את לימודיו נשבע בין השאר שלא לגלות סוד. השאלה היא שאם הרופא מתחייב לא לגלות סוד, אז איך פתאום הוא כן מגלה את הסוד?- כאשר יש התנגשות בין התחייבות מוסרית לעבירה הלכתית, ע"פ ההלכה, ההלכה היא הגוברת. 
מכאן שאלה נוספת שנשאל ציץ אליעזר במקור כ"ט בדפי המקורות:
כ"ט. שאלתו השניה היא, אם מותר לרופא להעיד בבית המשפט על חולה שלו, והאם יש לשבועת הרופאים הכללית השפעה על כך. 
הנה אם אדם נשבע שלא להעיד, משנה מפורשת היא בשבועות ד' כ"ט ע"א, דאם אמר לעדים בואו והעידוני, שבועה שלא נעידך וכו' זו היא שבועת שוא שחייבין על זדונה מכות וכו'. וכן ברמב"ם בפ"ה מה' שבועות הט"ו פוסק בזה"ל: וכן הנשבע לחבירו שלא אעיד לך עדות זו שאני יודעה או שלא אעיד לך אם אדע לך עדות הרי זה לוקה משום שבועת שוא מפני שהוא מצווה להעיד עכ"ל ...  עוד מצינו ביו"ד סי' רכ"ח סעיף ל"ג שנפסק דאפילו נשבע על דבר שלא לגלותו ואח"כ נתנו עליו חרם חייב להגיד. ומבארים הט"ז בס"ק מ"ב והגר"א ז"ל בס"ק צ"ב, דהטעם הוא מפני דשבועת סיני קדמה. כן מצינו בד"מ בטור חו"מ ריש סי' כ"ח, ובחו"מ שם בסמ"ע ובש"ך סק"א שמביאים בשם המהרי"ו שכתב, דאם שום עד יאמר שאין רשאי להעיד מחמת שקיבל עליו בסוד שלא לגלות הדבר אז בע"ד (אותו בע"ד שאמר לו בסוד שלא לגלות) יתיר לו לגלות הדבר. והט"ז מעיר ע"ז, דאפילו התרה א"צ בדומה למ"ש הרמ"א ביו"ד הנ"ז. ובהגהות אמרי ברוך שם מציין למ"ש עוד ביו"ד סי' רל"ט סעיף ז'. והיינו למה שפוסק הרמ"א שם שהנשבע שלא לגלות לחבירו דבר שיצילנו מן ההפסד הוה נשבע לבטל מצוה ואינו חל. ויעו"ש בביאור הגר"א סק"כ. 
למדנו מהאמור ששבועה שלא להעיד או שלא יגלה לחבירו דבר שיצילנו מן ההפסד לא חלה, משום דהו"ל נשבע לבטל מצוה, וא"כ אותו הדבר ברופא שמבטיח לחולה או שנשבע על כך שלא להעיד לרעתו, ושלא לגלות דבר שיציל את חבירו מן ההפסד כשיצא לו מזה רעה (בדומה למה ששואל עוד כבו' בדבריו בגילוי פרטים למעבידו וכדומה) הו"ל נשבע לבטל מצוה ולא חלה השבועה, ומותר וגם חייב להעיד. ברם דא עקא ששאלת כבו' היא לא על כשנשבע במפורט רק על האמור, אלא על המקובל באופן כללי אצל כלל הרופאים והנקרא בשם סודיות רפואית ועל שבועת הרופאים אשר ג"כ כללית היא, וא"כ בכל כגון זה יש לומר שחלה ההבטחה והשבועה בכולל גם על עדות בפני בי"ד וכדומה, וכפי שמצינו באו"ת חו"מ שם סי' כ"ח סק"א ושער המשפט סק"ב, ופ"ת סק"ג ובסי' ל"ד ס"ק י"ד ועוד, שמבארים שבכולל חלה השבועה (ועפי"ז כותבים להסיר תמיהת הט"ז) יעו"ש. אלא דמכל מקום נראה לי דאפ"ה היות דאע"פ שחל בכולל מ"מ הא עבירה בידו על שנשבע לבטל מצוה, לכן מסתבר שהרופא, ובפרט הרופא הדתי, לא כיוון כלל בשעת שבועתו לכלול בה גם שלא לגלות דבר שבהמנעותו עבירה בידו, [אלא אדרבא אילו זכר מדבר זה היה מכוון בפירוש שלא לכלול זאת], ולכן יוכל שפיר להעיד עדות בבי"ד, וכן לגלות כל דבר שיש מצוה בידו לגלות זאת. ואפילו בחשש הרחוק שאולי כן חלה השבועה גם ע"ז בכולל, ולמי שירצה בכל זאת לחשוש לכך, יש לו עצה שיתירו לו השבועה בבי תלתא ע"י חרטה, (ובחרטה סתם השו"ע שלא אמרינן בזה הותר מקצתו הותר כולו כדאיתא ביו"ד סי' רכ"ט סעי' א'. וגם יוכל לומר בלשון שלא אמרינן הותר כולו כדאיתא ביו"ד סי' רל"ב סעיף ח' עיי"ש) ..  וזוהי התשובה גם למה שכבו' שואל עוד במסגרת שאלתו, אם יש משום גילוי סוד בהדרכת סטודנטים ליד מטת החולה, כאשר המטרה היא לימוד הסטודנט ולא עזרה לחולה. ובכאן במדת מה הדבר עוד יותר פשוט להתיר, דהא בשעת השבועה יודע כל רופא שידריך סטודנטים ליד מטת החולה, כשם שנהגו אתו ככה, וא"כ בודאי לא כיוון להכליל בשבועתו שלא לגלות גם לסטודנטים. ויש עוד סברא נוספת לומר, דבכל חכמה ישנו הכלל של ומתלמידי יותר מכולם, וע"י ההסברה להם והשאלות ששואלים, לא פעם מתעורר גם אצלו דבר מה חדש לתועלת רפואתו של החולה, באופן שיוצא שיש בזה איך שהוא גם עזרה לחולה ...  אלא שמבחינה אחרת יש לדון על דבר אסיפת הרופא מסביב למטת החולה סטודנטים מתלמדים ומראים להם מקומות נגעי - המחלה בשטחי הגוף, ואפילו במקומות נסתרים. והוא, מפני, דיש בזה הלבנת פנים לחולה, ובפרט כשמביאים גברים מסביב לאשה חולה, או להיפך ... וא"כ נלמד מזה גם דיש מקום לאסור לרופא לאסוף מסביב למטת החולה סטודנטים מתלמדים משום איסור הלבנת פני החולה, ומן הראוי איפוא שהרופא ירצה את החולה שיסכים לכך. ואם מביע התנגדות יש לו למנוע מלהביאם מסביב למטת חולה זה, ויש להאריך. 
ולשאלתו האחרונה במסגרת זאת השאלה. בחולה במחלת האפילפסיה שנהיגתו עלולה לסכן את עצמו ואת אחרים, האם מותר למסור על מחלתו לשלטונות הרשוי, והאם יש אולי חיוב לעשות כך? הנה לית דין צריך בושש, ובודאי הברור שמותר וגם חייב למסור על מחלתו לשלטונות, דאין לך דבר העומד מפני פקוח נפש מלבד הג' עבירות, ופשוט. 
שו"ת ציץ אליעזר, חלק י"ג, סימן פ"א
האם מותר לרופא להעיד בבית משפט על חולה שלו?
ראובן תובע את שמעון בתביעה נזיקית, על רשלנות רפואית ובין השאר של ראשי הנזק שהוא תובע גם נזק נפשי.
הנתבע אומר שהנזק לא נגרם מהניתוח שעשיתי ואם בכלל הייתה שם רשלנות. כדי להוכיח זאת הוא מזמן לעדות את הרופא שטיפל בו לפני 3 שנים בביה"ח הפסיכיאטרי כדי להוכיח שהנזק הנפשי לא נגרם כתוצאה מהתביעה.
האם מותר לרופא להעיד על מה שעבר על ראובן לפני 3 שנים בית החולים הפסיכיאטרי? 
סעיף 49 לפקודת ראיות עוסק בעניין של החיסיון הרפואי- שהוא חיסיון יחסי- פירושו- איזון בין הזכויות- בין חקר האמת לפרטיות. היחסיות מתפרשת בכל שביהמ"ש יכול להורות בתנאים מסוימים אם חקר האמת חשוב לעד להעיד.
גם כאן נשאל רבי אליעזר האם מותר לרופא לבוא ולהעיד? מדוע לא? כי הוא נשבע לשמור על הסודיות הרפואית.
אומר רבי אליעזר בראש ובראשונה שכאשר יש התנגשות בין ההתחייבות (השבועה) שלא לגלות סוד לבין ההלכה, הרי בעצם אותו רופא נשבע לבטל את ההלכה או לבטל הוראה משפטית וזה בלתי אפשרי ולכן ההלכה גוברת. אימתי?- כאשר כתוצאה משתיקתו של הרופא יגרם לצד השני נזק ולכן חובתו של הרופא למסור את העדות.
אם כך, בכל זאת איך הוא מסתדר עם השבועה של הרופא?- בהמשך התשובה הוא מתפלפל קצת והוא אומר שבעת שהרופא נשבע, לשבועה מתלווה מעין הסכמה מכללא, או התחייבות מכללא שתוקף השבועה היא לא נוגדת את ההלכה. 
בפסקה האחרונה הוא מתייחס לשאלה נוספת- "חולה במחלת האפילפסיה.. האם מותר למסור על מחלתו לשלטונות הרישוי ...? זה תואם את הדין הישראלי- אלא שהוא כותב בלשון "חייב למסור"- אין שיקול דעת. 
אם רשום סבור- זה שיקול דעת- אם רופא מאבחן אצל מטופל שלו עיוורון לילה. המטופל מתחייב לנהג רק ביום. האם הרופא חייב לדווח למשרד הרישוי? רשום סבור- לכן זה שיקול דעתו.
אין הבדל בין הדין העברי לדין הכללי ואם יתגלה תקלה חובת הרופא לגלות מבלי לחשוש לפרנסתו של החולה או שיקולים זרים אחרים.
הסתיים הדיון בנושא סודיות הרפואית!!
נושא חדש- אחריות השופט בדין העברי
תפקידו של שופט להגיע לגילוי האמת.
לעניות דעת המרצה אין תפקידו של שופט לחנך אנשים.
איך השופט מגיע לחקר האמת? ע"פ ראיות ועדויות. 
ראובן תובע את שמעון על כך שגם לו נזק בכך שהוא לא שמר מרחק. ראובן ושמעון מביאים את ראיותיהם. והשופט נדרש להכריע האם שמעון אחראי לנזק או לא.
לשופט יש ראיות ויש את המשקל וכעת הוא הולך לחוק ומפרש אותו, כלומר השופט עוסק בפרשנות החוק. כלומר השופט מתרגם את החוק לשם עשיית צדק בעת שהוא מכריע בסכסוך שבפניו. 
נניח, שהשופט השמיד ראיה, ולכן הוא פוסק לחובתו של ראובן וגורם לו נזק. וכתוצאה מכך נגרם לראובן נזק. ונניח שבא ראובן ואומר שהשופט יתרשל- הוא השמיד ראיה, ואומר שאם אותה ראיה הייתה בפניו הוא היה זוכה בתביעה. מי ישלם לו כעת את הנזק? הוא אומר שנתבע את השופט.
השאלה היא האם אפשר לתבוע שופט? בדין הישראלי ישנה חסינות- חסינות להבדיל מהגנה, למרות ששתיהן טענות הגנה.
המשפט מבחין בין שתי סוגי חסינות- בין חסינות דיונית לבין חסינות מהותית:
חסינות דיונית פירושה- שבעל החסינות חסין מפני תביעה, לא משום שלכאורה נעשתה עוולה או לא נעשתה עוולה אלא משום שהמחוקק קבע מסיבה כלשהי שלא יתבעו את השופטים. 
חסינות מהותית פירושה- שאין אחריות כלומר כאילו לא נעשתה עוולה כלל. במקרה הראשון נעשתה עוולה אבל יש קיר שמונע ממני להגיש תביעה. במקרה השני כאילו לא נעשתה עוולה. הנפקות בין שתי החסינויות האלו יכולה להיות, נניח במקרה של השופט- אם החסינות היא פרוצדוראלית והשופט בהתנהגותו גרם לבעל דין נזק, אז נעשתה עוולה. אבל אי אפשר לתבוע את השופט. אבל יכול להיות שאפשר לתבוע את מי שעומד מאחרי השופט, קרי, מדינת ישראל. אז אומנם תביעה אישית כנגד השופט לא תוגש כי הוא חסין אבל כנגד מ"י העומדת מאחוריו כן תוגש. אבל האם החסינות של השופט היא חסינות מהותית? כלומר לא נעשתה כלל עוולה? אז לא ניתן לתבוע גם את מ"י.
צריך להבדיל בין טענה הגנה לחסינות:
חסינות בד"כ נטענת עוד לפני קביעת האחריות 
הגנה לפעמים נטענת בעניינים מסוימים לאחר קביעת האחריות- למשל- טענת ההגנה של "אשם תורם"- אשם תורם פירושו שראובן אחראי לנזק שגרם לשמעון אבל בסכום הפיצויים יש להפחית X אחוזים כיוון ששמעון בהתנהגותו גרם גם הוא לנזק.
אנו עוסקים כרגע בשאלת החסינות.
סעיף 8 לפקודת הנזיקין- "... לא תוגש נגדו תובענה על עוולה שנעשתה בעת מילוי תפקידו"- לכאורה מדובר בחסינות דיונית ("לא תוגש נגדו תביעה"). עשה עוולה אבל לא תוגש נגדו תובענה. אז אם הפרשנות של המרצה נכונה אזי מדובר בחסינות דיונית לפי סעיף 8.
מדוע בכלל יש לתת לשופט חסינות? לא משנה אם היא דיונית או מהותית כרגע ?!
מקור א' בדפי המקורות:
א.  בעניני שפיטה אין מרות על מי שבידו סמכות שפיטה, זולת מרותו של הדין. 

סעיף 2 לחוק-יסוד: ה שפיטה
השופט נתון למרות הדין בלבד. אם הוא יחשוש מכל פסיקה שלו שתגרור אחריה תביעה בנזיקין הוא יחשוש לפסוק. הוא צריך להיות עצמאי, בלתי תלוי. עצמאות הרשות השופטת היא חלק מהמדינה הדמוקרטית שלנו. אלא שעדיין קצת קשה עם הקביעה הזו ומדוע? כיוון שקביעה זו עומדת לכאורה בסתירה לאחד מהעקרונות הבסיסיים שלמדנו בדיני נזיקין היינו שהגורם נזק לזולת חייב לפצותו או ניזוק שנגרם לו נזק ע"י מזיק, זכאי לפיצוי. ויש כאן קושי לאחד מכללי היסוד בדיני נזיקין. 
שאלה- אני לוויתי מא' 1000 שקל כנגד שטר. הגיע הזמן ואני צריך לפרוע את השטר ולא פורע אותו. ראובן השמיד את השטר שהיה ברשותי. כעת לא' אין שום הוכחה שפרעתי או שלא פרעתי. ולי אין הוכחה ששילמתי או שלא שילמתי. האם א' שלא קיבל את ההחזר יכול לתבוע את ראובן שקרע את השטר? תשובה לשבוע הבא.
13.5.12
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איך נעשית עבודת השיפוט ואיך אנו מגיעים להסכמה בעניינים האלה?
נפנה לשני פסקי דין לפני שנדון במשפט העברי. שני הפסקי דין האלו מעוררים בעיה:
פס"ד הראשון- ע"פ 1419/86 טסה נ' מ"י- פס"ד זה עוסק בערעור על החלטת ביהמ"ש השלום לענייני תעבורה בעניינו של נהג טרקטור שתוך כדי נהיגה הוא גרם למותו של אדם, גרימת מוות ברשלנות. בערכאה הראשונה הנאשם הרשע וכאן אנו מגיעים לערכאת הערעור:
בערכאת הערעור ישבו 3 שופטים:
אב בית הדין השופט אורי שטרוזמן- הוא קבע זיכוי מוחלט או לחילופין מחמת הספק. הזיכוי התייחס שלא הוכח קש"ס ולא הוכחה גרימת מוות ברשלנות. 
השופטת סירוטה ז"ל- מצטרפת לחוות דעתו של שטרוזמן לעניין הקש"ס, אך לא בעניין הרשלנות. 
השופט הכהן ז"ל- לא הוכח הקש"ס אך הוכחה נהיגה ברשלנות. 
כאשר יש למעשה 3 דעות, הם דעת יחיד אין שוויון. אם נפצל את דעתה של השופטת סירוקה אז לגבי הקש"ס יש רוב. אם נפצל את דעתו של השופט הכהן ונצרף אותה לחוות דעתה של השופטת סירוקה אז יש רוב לגבי הרשלנות. אבל אין רוב לגבי פס"ד מבחינת התוצאה. במקרה כזה לפני השופט סירוקה או הכהן יש לו שתי אפשרויות: אם הוא רוצה להשיג את התוצאה שהוא מאמין בה אז הוא צריך לשנות את דעתו ולהצטרף אבל הוא צריך לפסוק בניגוד לדעתו שהוא חושב אבל הוא ישיג את התוצאה. אבל אם הוא רוצה לפסוק לפי מה שהוא מאמין בו אזי הוא מביא לכך שיש 3 דעות. 
כאשר יש דעות שופטים חריגות ואין דעת רוב, אז פונים לסעיף 80ב לחוק בתי המשפט- והוא אומר שבמקרה שיש חילוקי דעות כלומר כל  שופט כותב פס"ד ואין דעת רוב אז הולכים ע,פ פסק דינו של אב בית הדין. 
ואם יש מחלוקת לגבי העונש אז הולכים לפי המקל. 
השופט הכהן כתב בפס"ד- "נזהרנו לא להתחכם להטעות את הדין ע"פ התוצאה הסופית כלומר יכול היה כל אחד מהשופטים שרצה להשיג תוצאה מסוימת להצטרף לדעה של השתיים האחרים. כנראה כי כל אחד מאיתנו הוא דעת יחיד, לא יעלה על הדעת להטעות חלילה וחס את המשפט אם ע"י כך שהייתי מצטרף לדעתו של חברי ואם ע"י כך שחברי היה מצטרף לדעתי"- כלומר כאשר אני השופט חושב שהכרעת הדין צריכה להיות כך וכך, אבל ברור לי שאם אני מתמיד בדעתי, אני לא אשיג את התוצאה שאני חושב שהיא התוצאה הראויה.
אז מה אני כשופט צריך לעשות? האם אני צריך להשיג את התוצאה וכתוצאה מכך להטעות את הדין או שאני חייב לכתוב את מה שאני מאמין בו שהוא הדבר הנכון? 
אומר השופט הכהן וזו הערכה וזה נראה גם הדין העברי, וזה שונה במידה מסוימת המשפט העברי מהישראלי- שהשופט חייב לכתוב את מה שהוא חושב גם אם זה לא יוביל לתוצאה שהוא מאמין בה. 
כשיושב הרכב של שופטים אז בד"כ אב ביתה דין מחליט מי יכתוב את פס"ד ואז זה עובר בין כל שאר השופטים. אם הם מסכימים- מסכימים. ואם הם לא מסכימים ויש להם הסתייגויות אז הם כותבים זאת והם יהיו בדעת יחיד. בפס"ד לעיל כל שופט כתב את פס"ד שלו ואח"כ השופטים העבירו ביניהם את פס"ד ואז מתעוררת השאלה אם כמו שקרה כאן שכל אחד כתב דעת יחיד משלו ולכן אין דעת רוב מכאן שיש כמה אפשרויות:
אפשרות אחת- יש שלושה פסקי דין וע"פ סעיף 80 מחליטים מה שמחליטים לפי ההחלטה של אב בית הדין. אבל יכול שופט שרוצה להגיע לתוצאה שהוא חותר אליה להצטרף לדעתו של אותו שופט שתביא לתוצאה שהוא מאמין בה. הדין העברי שולל את הדרך הזו חד משמעית. הדין העברי מחייב את השופט לפסוק ע"פ מה שהוא מבין/חושב/רוצה אחרת זה יכול להיחשב כהטעיית דין.
מקרה דומה יש בע"א 1540/97 הוועדה המקומית לתכנון ובניה חולון נ' אברהם רובינשטיין- חברת אברהם, חברה קבלנית הגיש תביעה כנגד עיריית חולון לוועדה לתכנון ובניה על מצג שווא רשלני ועל השתהות בטיפול שגרם לנזק. בערעור ישבו השופטת שטרסברג כהן והשופטת טירקל ואב בית הדין היה השופט לוין.
לוין פסק שיש לקבל את הערעור. שטרסברג כהן קבעה שיש לדחות את הערעור. והשופט טירקל פסק שיש להחזיר את הדיון לביהמ"ש המחוזי להשלמת בירור. 
בפני השופט טירקל שקרא את שני פסקי הדין של שני השופטים האחרים הייתה דילמה. הדילמה הייתה אם הוא מצטרף לשטרסברג כהן אז דוחים את הערעור. כלומר מה שטירקל לא רצה בשלב זה, זה לקבל את הערעור, הוא סבר שאין בסיס לקבל את הערעור. הוא לא אמר שיש לדחות את הערעור אבל לא אמר גם שיש לקבל את הערעור. אם הוא מצטרף לשופטת שטרסברג כהן הערעור נדחה שזה יכול היה להיות תוצאה של החלטתו- להעביר למחוזי. יכול להיות שהמחוזי היה משלים את מה שהוא ביקש להשלים ואז הערעור היה נדחה.
אם הוא מצטרף לכהן הוא משיג תוצאה אחת בוודאות- שהערעור לא יתקבל.
אם הוא מתמיד בדעתו, יהיו 3 חוות דעת.
ע"פ סעיף 80 אם יש 3 חוות דעת אז ילכו לפי אב בית הדין. אז אם הוא רוצה להשיג את התוצאה שהוא רוצה הוא יצטרף לשטרסברג כהן אבל זה לא מה שהוא חושב.
הוא לא אמר שהוא מוכן לדחות את הערעור אלא הוא עשה איזון אינטרסים והוא עשה לעצמו חשבון מה עדיף- אם אני כותב את מה שאני חושב יהיו כאן 3 חוו"ד ואין דעת רוב ואז הולכים לפי סעיף 80- שזה ללכת לפי אב בית הדין ואז הערעור מתקבל. ואם אני מצטרף לכהן אז תוצאה חלקית אני משיג- הערעור לא מתקבל בשלב זה- אז לפחות את התוצאה החלקית שלי השגתי.
הוא אומר כך: "הייתי מחזיר את הדיון למחוזי, דאעקא שחבריי אינם מסכימים לכך ומכיוון שבענייננו אין רוב לדעה אחת הרי שמשמעות החלטה כזו תהיה הלכה למעשה הכרעה לפי חוו"ד של אב בית הדין- סעיף 80. תוצאה זו בנסיבות שלפנינו קשה יותר בעיניי מן התוצאה שאליה הגיעה חברתי (כהן) ולפי כך אני מסלף את דעתי שיש להשאיר את פס"ד המחוזי על כנו- כלומר לדחות את הערעור".  
השופט טירקל רצה למנוע את המסקנה שאב בית הדין הגיע אליה, למנוע את קבלת הערעור והדין העברי שולל את הדבר הזה בתכלית השלילה- הדין העברי מחייב את השופט לכתוב את מה שהוא מאמין בלי קשר אם זה יביא לתוצאה המקווה או לא. זה אחד ההבדלים הבסיסיים בין הדין העברי למשפט הישראלי. 
שופט צריך לכתוב את מה שהוא מאמין ולא לכתוב את התוצאה שצריכה להיות.
הוגשה בקשה לדיון נוסף והיא נסובה על פסק דינו של טירקל שלפי הדין העברי היה צריך לכתוב את שיקוליו לפי האסטרטגיה שלו- 3730/03 ד"נ- הבקשה לדיון נוסף נדחתה (לא נכנס לטיעונים למה היא נדחתה). 
ערכאת ערעור יש לה כמה יתרונות וכמה חסרונות:
יתרונות:
1. תיקון טעויות. כולנו בני אדם. טעות לעולם חוזרת (טל"ח). כולנו בני אדם וכולל שופטים וגם שופטים יכולים לטעות.
2. לפעמים יש צורך בתקדים מחייב. יש וויכוח האם זה נכון לנהוג בדרך של חקיקה שיפוטית (תקדים מחייב)- צריך כדי שלא כל ערכאה תעשה מה שהיא רוצה. 
3. ביקורת- דבר חיוני. זה ביקורת עניינית. תמיד ביהמ"ש אומר דברים שצריך להעמיד לביקורת ולעמוד על דיוקן.
4. דבר הבסיסי ביותר- זה זכות ערעור- בכל החלטה של ערכאה ראשונה יש זכות ערעור. זה ערעור אוטומטי, לא צריך לקבל רשות.
חסרונות:
1. לא בטוח ששופט בערכאות הערעור יודע טוב יותר את החוק.
2. הערכאה הראשונה שומעת את העדים. ערכאת הערעור בד"כ (לא חד משמעית) הערעור תמיד על הבעיות המשפטיות ולא על עובדות עובדתיות. אז יכול להיווצר מצב שבו ערכאת הערעור הופכת החלטה מבלי שהיא שמעה את הראיות והתוצאה יכולה להוביל לנימוק נוסף נ' ערכאת ערעור וזה גרימה לחוסר יציבות. 
בדין העברי השופטים מתייחסים בחרדת נפש להיותם שופטים. אם הוא יפסוק בניגוד לדין הוא עלול ליפול לתהום. הדין העברי מאוד מקפיד על כללי אתיקה.בתקופתם התפרנסו הרבה מחקלאות- היו אנשים בעלי שדות שהיו משכירים את שדותיהם לאנשים שהיו מטפלים בתבואה- חלק היו מעבירים לבעל הבית וחלק היו מקבלים בתור שכר. היה אדם שהייתה לו אדמה והוא הדכיר לפועל שהיה מביא לו כל יום שיש את התוצרת החלקאית לביתןו ע"פ ההסכם וכל השאר לוקח לביתו. יום אחד הוא הגיע ביום חמישי- שואל אותו השופט למה הוא בא היום אז הוא אומר לו שנקבע לו ידון אצלו היום אז במקום שאני יביא את הסחורה מחר אני מביא היום. הדיין פסל את עצמו מלדון- כיוון שבזה שהוא הקדים את הסחורה יש טובת הנאה, שהשופט קיבל טובת הנאה.
במקור ו' ו- ז' בדפי המקורות:
יש שני קטעים שכל קטע הוא ממשנה.
הקטע הראשון- מקור ו'- ממסכת בכורות.
הקטע השני- מקור ז'- הוא ממסכת סנהדרין.
מקור ז' בדפי המקורות:
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

בדין העברי אין סופיות דיון. ראובן תובע את שמעון הוא טוען ששמעון לא פרע את ההלוואה. הוא לא מוצא את השטר ואת השיקים. ביהמ"ש משתכנע שאכן שמעון פרע את ההלוואה. פס"ד לטובת שמעון. עובר חודשיים, עבר מועד הערעור, ראובן מוצא את העתק של השטר. הוא חוזר חזרה לבית הדין והוא אומר הנה הוכחה שהוא לא פרע את ההלוואה למרות שבית הדין פסק משהו אחר. אומרת המשנה- מחזירים, כלומר פותחים את התיק מחדש. אבל כאשר מדובר בדיני נפשות, דהיינו, ראובן מועמד לדין על רצח. הורשע. אפילו החבל כרוך כבר על צווארו ובא שמעון ואומר שיש לי עדות שהוא לא הרוצח- אומרת המשנה מורידים אותו מהחבל, כלומר פותחים את התיק מחדש. אבל אם ראובן זוכה. ומופיע שמעון ואומר שיש לי עדות חדשה אז זה אבוד. לא פותחים מחדש, רק לזכות פותחים מחדש.
לעומת זה:
מקור ו' בדפי המקורות:
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

ההיגד מה "שעשה עשוי" פירושו פס"ד מוחלט, "ישלם מביתו"- ז"א שהוא לא מומחה.
אם הסיפא אומרת "אם היה מומחה פטור מלשלם" אז הרישא אומרת "מה שעשה עשוי, ישלם מביתו" זאת אומרת שהוא לא מומחה.
דיין מומחה ע"פ הדין העברי צריך לעמוד בשני תנאים על מנת לקבל את הפטור מאחריות:
1. שיהיה מומחה היינו, שיהיה בקיא בדין. 
2. יקבל אישורה של וועדת מינויים (בזמנו זה היה ראש הגולה, היום זה וועדה למינוי שופטים)
כלומר אלה שני תנאים כדי לקבל את הפטור במקרה שדיין גורם נזק = חסינות.
דין לא מומחה = נניח שלראובן יש סכסוך עם שמעון וכדי לחסוך כסף הם פונים לסטודנט למשפטים שלוקחת קצת כסף, והסטודנט הוא אינו בבחינת שופט מומחה. אם הסטודנט התנדב לעשות זאת למרות שהכישורים שלו שונים משל שופט אז הוא לוקח את האחריות על פסק הדין שהוא נותן. 
20.5.12
הרצאה מספר 22
יושלם דרך המייל
27.5.12
הרצאה מספר 23
חג שבועות.
3.6.12
הרצאה מספר 23
כנס משפחה.
10.6.12
הרצאה מספר 23
"צדק צדק תרדוף (דברים ט"ז, כ),
אחד לדין ואחד לפשרה" (סנהדרין ל"ב, ב)
על הדין ועל הפשרה במקורות ההלכה
יושלם דרך המייל
17.6.12
הרצאה מספר 24
מה מקורה של הפשרה בהליך השיפוטי?
כאשר אנו מדברים על פשרה אז רובנו (לפי הערכה) רואים את הפשרה בחיוב. השאלה שנשאלת האם באמת הפשרה היא דבר חיובי? האם באמת הפשרה היא דבר שיש לשאוף אליו? לכאורה פשרה היא פגיעה בדין. 
נניח את הסיטואציה הבאה:
ב1.1.2012 ראובן לווה משמעון 1000 ₪ לחודשיים. מועד הפירעון 1.3.12- אין עדים. ב 1.3.12 ראובן פורע את ההלוואה. הוא פורע אותו במזומן בלי להחתים אותו ובלי עדים. 
ב 1.5.12 אחרי שהוא שולח לו התראות שהוא לא החזיר לו את ההלוואה והפעם הלווה שומר את העתקי המכתבים ומגיש תביעה לבית הדין ובו הוא מפרש שראובן לווה ממנו ולא פרע ואילו היה פורע מן הסתם לפחות היה מחתים אותו. ומכאן המסקנה שההלוואה לא נפרעה. אומר להם הדיין והשופט מה אני יבזבז את זמני על 1000 ₪? לכן תתפשרו.
ראובן טוען את טענותיו ושוב השופט שולח אותם החוצה לפני שהוא מכריע את הדין. ראובן כנראה חש שהעסק עלול לעלות לו ביוקר לפי איך שהוא רואה את השופט והוא מחליט להתפשר עם שמעון- 50%, 50%. 
מה לדעתנו על הפשרה?
המונח פשרה הכוונה היא להסכמה. כשאנו מדברים על פשרה אנו מדברים על הסכמה ואז מתעוררת השאלה הסכמה למה? 
המרצה טוען שהפשרה מבטאת הסכמה לתוצאה שהפשרה מובילה אליה ולא למהות. לא למוסר הדיון המשפטי. כלומר כאשר אותו ראובן מסכים לפשרה הוא איננו מסכים לעובדה שהוא לא החזיר את ההלוואה. הפשרה מבחינתו מבטאת הסכמה לתוצאה אולי הבלתי נמנעת מבחינתו שהסכם הפשרה מבטא כי אם הוא לא יסכים לפשרה הוא עלול לשלם שוב את ה 1000 ₪. לכן כאשר אנו מדברים על פשרה אנו חייבים להבחין בין פשרה שבה המתפשר מסכים למהות במושא התביעה לבין פשרה שהיא "מבלי להודות בעובדות". כלומר אני מסכים לא בגלל שאתה צודק, אלא אני מסכים כי האינטרס הפרטי שלי במסגרת איזון האינטרסים עדיף לי להתפשר מאשר לסכן את כל הסכום. כך אני מבין את עניין הפשרה שבמהותה אי הסכמה. כלומר הסכמה לתוצאה שהרי אנחנו אומרים כל הזמן שהדיינים צריכים לחשוש שמא יצא תחת ידיו פסק דין שגוי כאשר הדיין מוביל לפשרה אז הוא נמנע מחקר האמת, נמנע מלהכריע לפי דין ואז פס"ד יוצא שגוי תחת ידו.
כאשר הדיין נמנע מלהכריע ע"פ הדין ושני הצדדים מסכימים זה תמיד עדיף מאשר להכריע ע"פ דין. 
העניין הזה קיים גם במשפט הישראלי- יש סעיף בחוק בתי המשפט תשנ"ד 1984-סעיף א':
סעיף א' בדפי המקורות:
"(א) בית-המשפט הדן בענין אזרחי רשאי, בהסכמת בעלי הדין, לפסוק בענין שלפניו, כולו או מקצתו, בדרך של פשרה.
(ב) אין באמור בסעיף קטן (א) כדי לגרוע מסמכותו של בית-המשפט להציע לבעלי הדין הסדר פשרה או לתת, לבקשת בעלי הדין, תוקף של פסק-דין להסדר פשרה שעשו ביניהם...".

סעיף 79א לחוק בתי המשפט, תשמ"ד – 1984
 כלומר הדגש הוא על ההסכמה. הסעיף זה אומר שאם ראובן ושמעון מתדיינים. אם שניהם מסכימים אז במקום להתדיין דיון ארוך, כל אחד את טענותיו, אז משאירים לשופט לדון.
לא תיתכן פשרה מקום שאין הסכמה.
אז במשפט הישראלי יש לנו 3 מושגים:
1. יש פשרה- שההגדרה היא- יישוב של סכסוך משפטי באמצעות וויתורים הדדיים. זה יכול להיות מחוץ לביהמ"ש ולקבל תוקף של פס"ד. במקרה של ראובן אפשר ליישב את זה באופן של פשרה שכך כל אחד מוותר קצת. לא ברור מה שמעון מוותר אבל פשרה בעיקרון היא וויתור הדדי. הוויתור יכול להיות מושג מחוץ לכותלי ביהמ"ש ויכול להיות מושג במהלך הדיון באמצעות השופט.
2. גישור- (Mediation)-  תיווך בין צדדים לסכסוך שנעשה מחוץ לכותלי בית המשפט. מטרתו לשקול באופן יצירתי את כל הפתרונות האפשריים כדי להגיע לפתרון שיהיה האופטימאלי לכל הצדדים ושאינו בהכרח פשרה. בגישור (בניגוד ל'בוררות') אין הצדדים מתחייבים מראש לקבל את הפתרון המוצע. היום כמעט דבר שבשגרה תיקי ביעה בעיקר בממונות נשלחים לגישור. 
3. פישור (Reaching a Compromise)- הליך שבו נועד מפשר עם בעלי הדין, כדי להביאם לידי הסכמה על יישוב הסכסוך, בין היתר ע"י בירור הנושאים שבמחלוקת, גילוי המידע הדרוש בקשר לסכסוך והצעת אפשרויות לפתרונו".(תקנה 2 לתקנות בתי המשפט (פישור) תשנ"ג- 1993). כלומר המתווך מציע גם הסדר פשרה בסופו של דבר. 
מהי עמדת הדין העברי?
מקור א' בדפי המקורות:
א.  צריכים הדיינים להתרחק בכל היכולת שלא יקבלו עליהם לדון דין תורה. 

שולחן ערוך, חושן משפט, סימן י"ב, סעיף ד 

יש שני בעלי מקצוע שהם תמיד מופעים יחד, והם: הרופאים והשופטים. הם שניהם יכולים לפעול כרצונם ואחריות של שופט היא אחריות קשה מאוד ויש שופטים שיש להם תיקים שהם לא ישנים טוב בלילה. כמו למשל ששופט צריך להכריע בשאלה של הולדה בעוולה. 
העיקרון בדין העברי הוא כמה שאפשר פחות להתדיין זה עדיף. אין ערובה ולא יכולה להיות ערובה שכל פס"ד שיוצא תחת ידיו של שופט או דיין הוא פס"ד נכון ולכן אם אפשר להימנע מלהכריע זה עדיף וכאן נכנסת הפשרה.
התלמוד מדגים מהי פשרה. (ולפי זה נבין את העיקרון שמדובר בהסכמה).
מקור ב' בדפי המקורות:
ב.  'צדק צדק תרדף' - אחד לדין ואחד לפשרה. כיצד? שתי ספינות עוברות בנהר ופגעו זה בזה, אם עוברות שתיהן - שתיהן טובעות, בזה אחר זה - שתיהן עוברות. וכן שני גמלים שהיו עולים במעלות בית חורון ופגעו זה בזה, אם עלו שניהן - שניהן נופלין, בזה אחר זה - שניהן עולין. הא כיצד? טעונה ושאינה טעונה - תידחה שאינה טעונה מפני טעונה. קרובה ושאינה קרובה - תידחה קרובה מפני שאינה קרובה. היו שתיהן קרובות, שתיהן רחוקות - הטל פשרה ביניהן, ומעלות שכר זו לזו.
סנהדרין ל"ב, ב 
הצדק יכול להתבטא גם בדין וגם בפשרה.
על איזו סיטואציה אנו מדברים במקור הזה? - יש מעבר צר בנהר או מעבר צר במעלי הנהר. ספינה אחת מגיעה מכיוון א' וספינה השנייה מגיעה מהכיוון הנגדי פנים מול פנים. אין מקום לשתי הספינות לעבור. או שאנו מגיעים להתנגשות חזיתית אם כל אחת תתעקש לעבור או שהטל פשרה. אבל מתי אנו מגיעים לפשרה?- רק כאשר אין לנו קריטריון אחר. אבל כאשר יש לנו קריטריון אחר, לשון אחר- אי שוויון, אזי יש כללי הכרעה. לדוגמא- זאת שטעונה קודמת לזו שאיננה טעונה. זו שנמצאת קרוב יותר לנק' שאליה היא חותרת אז יש לה זכות קדימה. אם שניהם באותו מצב- מה שהשופט ברק קורא- איזון אינטרסים - זו בעצם הפשרה- "הטל פשרה ביניהם" מה פירוש זה?- תסכימו ביניכם מי תעבור ומי תמתין. אם ההכרעה הזו כרוכה בהפסד אז ישלם מי שצריך. אז בעצם מהי הפשרה? הפשרה היא שספינה אחת תעבור והשנייה תמתין אבל זה רק בהסכמה, אי אפשר להגיע לפשרה בלי הסכמה. אז ההסכמה היא לא על פס"ד כי לשניהם יש את אותה זכות, אלא ההסכמה היא על התוצאה- כי אם שניהם ילכו ראש בראש הם יתנגשו, אז מסכימים על מנגנון שייתן לשנינו להתקיים. במילים אחרות זה איזון אינטרסים. 
מה קורה ששתי נגזרות מתנגשות זו בזו? לדוגמא פשרת נחמני- הביציות- הבעל רצה לשמור  על זכותו לא להיות הורה ואשתו רצתה להיות הורה אך הזכות להיות הורה נגזרת מאותו מקור לכן זה בדיוק מנגנון הפשרה לפי הדין העברי.
על זה אומר מקור ג' בדפי המקורות:
ג.   שהפשרה היא תמיד בהסכמה ורצון שניהם, מה שאין כן הדין, שלעולם לפי דעת המחויב אין מוחל טענתו נגד בעל דין חברו, אף שיצא זכאי בבי"ד שכנגדו.
חידוש המהרש"א, סנהדרין ו, ב; תורה תמימה, שמות י"ח, כ"ג, אות ס"ב
פשרה היא תמיד מרצון. אי אפשר לכפות על פשרה.
מקור ד' בדפי המקורות:
ד.  ואלה המשפטים אשר תשים לפניהם. 'ואלה' נוטריקון: וחייב אדם לחקור הדין, 'המשפטים' נוטריקון: הדיין מצווה שיעשה פשרה טרם יעשה משפט, 'אשר' נוטריקון: אם שניהם רוצים, 'תשים' נוטריקון: תשמע שניהם יחד מדברים, 'לפניהם' נוטריקון: לא פני נדיב יהדר התנכר מהם. 
בעל הטורים, שמות כ"א, א
יש כאן רמז של בעל הטורים שבו הוא מפרק את המילה ואלה המשפטים והוא מפרק בצורה כזו שאפשר לקיים את הסדר הפשרה אבל במקור בדין העברי מלכתחילה נחלקו הדעות בשאלה אם ראוי לעשות פשרה 
וכך מופיע במקור ח': מקור ח' בדפי המקורות: 
ח. רבי אליעזר בנו של רבי יוסי הגלילי אומר: אסור לבצוע, וכל הבוצע - הרי זה חוטא, וכל המברך את הבוצע - הרי זה מנאץ, ועל זה נאמר (תהלים י'): בֹצֵע בֵּרֵך נִאֵץ ה', אלא: יקוב הדין את ההר, שנאמר (דברים א'): כי המשפט לאלהים הוא, וכן משה היה אומר: יקוב הדין את ההר, אבל אהרן אוהב שלום ורודף שלום, ומשים שלום בין אדם לחבירו, שנאמר (מלאכי ב'): תורת אמת היתה בפיהו ועולה לא נמצא בשפתיו בשלום ובמישור הלך אתי ורבים השיב מעוון. רבי אליעזר אומר: הרי שגזל סאה של חטים וטחנה ואפאה והפריש ממנה חלה, כיצד מברך? אין זה מברך אלא מנאץ, ועל זה נאמר: ובוצע ברך נאץ ה'. רבי מאיר אומר: לא נאמר בוצע אלא כנגד יהודה, שנאמר (בראשית ל"ז( ויאמר יהודה אל אחיו מה בצע כי נהרג את אחינו, וכל המברך את יהודה - הרי זה מנאץ, ועל זה נאמר: ובצע ברך נאץ ה'. רבי יהושע בן קרחה אומר: מצוה לבצוע, שנאמר: (זכריה ח'): אמת ומשפט שלום שפטו בשעריכם. והלא במקום שיש משפט - אין שלום, ובמקום שיש שלום - אין משפט. אלא איזהו משפט שיש בו שלום - הוי אומר: זה ביצוע. וכן בדוד הוא אומר (שמואל ב' ח'): ויהי דוד עושה משפט וצדקה, והלא כל מקום שיש משפט - אין צדקה, וצדקה - אין משפט, אלא איזהו משפט שיש בו צדקה - הוי אומר: זה ביצוע, אתאן לתנא קמא. דן את הדין, זיכה את הזכאי וחייב את החייב, וראה שנתחייב עני ממון ושלם לו מתוך ביתו - זה משפט וצדקה, משפט - לזה, וצדקה - לזה, משפט לזה - שהחזיר לו ממון, וצדקה לזה - ששילם לו מתוך ביתו. וכן בדוד הוא אומר: ויהי דוד עשה משפט וצדקה לכל עמו, משפט לזה - שהחזיר לו את ממונו, וצדקה לזה - ששילם לו מתוך ביתו. קשיא ליה לרבי: האי לכל עמו? לעניים מיבעי ליה! אלא רבי אומר: אף על פי שלא שילם מתוך ביתו זהו משפט וצדקה, משפט לזה, וצדקה לזה. משפט לזה - שהחזיר לו ממונו, וצדקה לזה - שהוציא גזילה מתחת ידו. רבי שמעון בן מנסיא אומר: שנים שבאו לפניך לדין, עד שלא תשמע דבריהן, או משתשמע דבריהן ואי אתה יודע להיכן דין נוטה - אתה רשאי לומר להן: צאו ובצעו. משתשמע דבריהן ואתה יודע להיכן הדין נוטה - אי אתה רשאי לומר להן: צאו ובצעו. שנאמר (משלי י"ז): פוטר מים ראשית מדון ולפני התגלע הריב נטוש, קודם שנתגלע הריב - אתה יכול לנטשו, משנתגלע הריב - אי אתה יכול לנטשו. (ההלכה נפסקה כר' יהושע בן קרחה: אמר רב: הלכה יהושע בן קרחה) ... היכי דמי גמר דין (רש"י: "דאמרינן לעיל שוב אין אתה רשאי לבצוע")? אמר רב יהודה אמר רב: איש פלוני אתה חייב איש פלוני אתה זכאי. 
סנהדרין ו,ב 

יש מחלוקת האם ראוי ללכת לפשרה או לא? אז אומר רבי אליעזר שלא. 
תארו לכם סיטואציה שאדם גוזל קמח, אופה עוגה ורוצה להפריש חלה. על זה אומרים "טובל ושרץ בידו". כלומר רבי אליעזר שולל לחלוטין בצורה קיצונית כל דרך של פשרה בדין. 
הגישה הנוגדת היא גישתו של רבי יהושע בן קורחה (הוא בעד פשרה)- שנאמר: (זכריה ח'): אמת ומשפט שלום שפטו בשעריכם. והלא במקום שיש משפט - אין שלום, ובמקום שיש שלום - אין משפט. אלא איזהו משפט שיש בו שלום - הוי אומר: זה ביצוע. – כלומר הוא אומר שאם הולכים ע,פ דין- שצריך להגיע לחקר האמת, אזי ברור שצד אחד יהיה שמח והשני עצוב. וכולם כשמגיעים לפשרה בין שני הצדדים אז שניהם מרוצים כי אחרת לא היו מתפשרים. 
הפשרה היא דבר טוב לפי גישתו של רבי יהושע בן קרחה 
הגישה השלישית היא: רבי שמעון בן מנסיא אומר: שנים שבאו לפניך לדין, עד שלא תשמע דבריהן, או משתשמע דבריהן ואי אתה יודע להיכן דין נוטה - אתה רשאי לומר להן: צאו ובצעו. משתשמע דבריהן ואתה יודע להיכן הדין נוטה - אי אתה רשאי לומר להן: צאו ובצעו"- כלומר הפשרה היא דבר טוב, חיובי אבל הפשרה מוגבלת. מתי מותר לך להציע פשרה?- כל עוד לא שמעת את טענות הצדדים או אם אתה דיין ושמעת את כל טענות הצדדים עדיין אתה לא יודע מה תפסוק. 
במקרה כזה אחרי שהדיין גיבש עמדה הפשרה לא יכולה להיות אובייקטיבית אבל מטבע הדברים הוא ייטה את הפרשה לכיוון מסוים ואז הוא עלול לקפח את בעל הדין.
איך שדיין שומע את הדין הוא יכול להציע פשרה? כי הוא לא אובייקטיבי לגבש דעה. שאלה זו עלתה במקור הבא:
מקור ט' בדפי המקורות:
ט.  נגמר הדין אי אתה רשאי לבצוע. כגון, שכבר דקדקו בדין היטב וכמו גמרו את הדין דלא מיחסר אלא איש פלוני אתה חייב, דכיון דנתברר כל כך, אין להטעותו לעשות פשרה שאלמלא היה יודע שנתברר דינו לזכות לא היה מתרצה לפשרה בשום ענין. ופירש בקונטרס: שכבר אמרו: איש פלוני אתה זכאי ואיש פלוני אתה חייב. ולשון הש"ס מוכיח כן בודאי, אבל קשה מאי ביצוע שייך השתא אחר שנפסק הדין לגמרי? ובדוחק י"ל שלא יטעו אותו לומר לו יראים אנו שמא טעינו בדין.
תוס', סנהדרין, ו, ב, ד"ה: "נגמר הדין"
כדי לא להגיע למצב שהדיינים עלולים לטעות בדין, עדיף להגיע לפשרה, דהיינו באיזון בין פשרה שאולי היא לא האופטימאלית לבין הסיכון שתחת ידו של הדיין ייצא פס"ד מוטעה/שגוי, עדיף להציע את הפשרה.
הרמב"ם פוסק במקור י"ד בדפי המקורות:
י"ד. "וכל בית דין שעושין פשרה תמיד, הרי זה משובח ועליו נאמר (אמת – הושמט) 'משפט שלום שפטו בשעריכם' - איזהו משפט שיש עמו שלום, הוי אומר זה ביצוע. וכן בדוד אומר: 'ויהי דוד עושה משפט וצדקה לכל עמו', איזהו משפט שיש עמו צדקה? הוי אומר זהו ביצוע, והיא הפשרה". במה דברים אמורים, קודם גמר דין; אף על פי ששמע דבריהם, וידע להיכן הדין נוטה--מצוה לבצוע.  אבל אחר שגמר הדין ואמר, איש פלוני אתה חייב, איש פלוני אתה זכאי--אינו רשאי לעשות פשרה ביניהן, אלא ייקוב הדין את ההר.
רמב"ם, סנהדרין כ"ב, ד

גמר דין זה השלב של הכרעת הדין בימינו. כלומר ברגע שהשופט מכריז: "פלוני חייב או פלוני זכאי"- מאותו רגע ואילך אסור לעשות פשרה אבל השופט רשאי לעשות פשרה כל עוד לא הכריע את הדין גם אם לדעתו יש כבר מסקנות מסוימות, כלומר הוא גיבש דעה.
כך גם נפסק להלכה בשולחן ערוך- מקור י"ט בדפי המקורות:
י"ט. מצוה לומר לבעלי דינים בתחלה: הדין אתם רוצים או הפשרה; אם רצו בפשרה, עושים ביניהם פשרה. וכשם שמוזהר שלא להטות הדין, כך מוזהר שלא יטה הפשרה לאחד יותר מחבירו. וכל בית דין שעושה פשרה תמיד הרי זה משובח. במה דברים אמורים, קודם גמר דין, אף על פי ששמע דבריהם ויודע להיכן הדין נוטה, מצוה לבצוע. ג אבל [א] אחר שגמר הדין ד ואמר: ד) איש פלוני אתה זכאי, איש פלוני אתה חייב, אינו רשאי לעשות פשרה ביניהם. אבל אחר, שאינו דיין, רשאי לעשות פשרה ביניהם שלא במושב דין הקבוע למשפט. ואם חייבו בית דין שבועה לאחד מהם, רשאי הבית דין לעשות פשרה ביניהם כדי ליפטר מעונש שבועה. (ואין בית דין יכולין לכוף ליכנס לפנים משורת הדין, אף על פי שנראה להם שהוא מן הראוי) (ב"י בשם ר"י ובשם הרא"ש). ויש חולקים (מרדכי פ' ב' דמציעא). 

שולחן ערוך, חושן משפט, סימן י"ב, סעיף ב 

כלומר כאן נכנס אלמנט נוסף והוא- שגם הפשרה צריכה להיות הוגנת- גם אם היא מוצעת ע"י השופט.
לסיכום במקור כ"א בדפי המקורות:
כ"א.  יש כח לדיין לעשות דין כעין הפשרה, במקום שאין הדבר יכול להתברר. ואינו רשאי להוציא הדין חלוק מתחת ידו בלי גמר. 

שולחן ערוך, חושן משפט, סימן י"ב, סעיף
אחת הפריווילגיות שיש לשופט בדין העברי שהוא יכול להסתלק מן הדין- מה שקוי- דין מרומה. הדיין שומע את העד המסוים הזה, משפד אותו על דוכן העדים אבל הוא לא מצליח להוכיח שהוא משקר והוא בטוח שהוא משקר- "אין לדיין אלא מה שעיניו רואות"- אז במקרה כזה- או שהוא פוסק עדות שהוא מודע שהיא שקרית או שהוא יסתלק מן הדין. 
במשפט הישראלי- אמר השופט איילון בפס"ד שפר- המלאך עומד מעל ראשי ואומר לפסוק- לשופט במשפט הישראלי אין אפשרות להסתלק מן הדין, הוא חייב להכריע לטוב או לרע. לא יכול לומר "איני יודע"- מה שיכול לומר דיין במשפט העברי. וזה אחד ההבדלים בין שני המשפטים- הישראלי והעברי. דיין שאומר איני יודע כאילו לא ישב בהרכב ואז יוצא שבית הדין הוא שקול ואין בית דין שקול ולכן מצרפים שניים אחרים- כלומר בדין העברי יש אפשרות לשופט להגיד איני יודע (עד שיצרפו מקסימום 71 דיינים) כלומר מתי אומר השולחן ערוך יש לדיין כוח לעשות פשרה?- כל עוד אין הדין יכול להתברר- כלומר יש מצב שהוא לא יכול להכריע ובמקום להסתלק מן הדין הוא יגיד להם שיגיעו לפשרה.
יש דעות לכאן ולכאן בעניין הפשרה אבהל ההלכה היא שעד שלא נגמר הדין אפשר לעשות פשרה.
ולסיכום- שאלה- אדם קנה חורבה, רוצה לבנות בית, הוא מתחיל את החפירות ומוצא אוצר. אומר המוכר (של החורבה) מכרתי לך בית עם כל מה שיש בו. אומר הקונה קניתי רק את הבית לא את האוצר. שניהם מגיעים לביהמ"ש. – על כך:
מקור כ"ח בדפי המקורות:
כ"ח. אלכסנדרוס מוקדון הלך למלכות קציא שמעבר להרי החושך. יצאו ונתנו לו לחם של זהב בקערת זהב. אמר להם: לממונכם אני צריך? אמרו לו: ולא היה לך מה לאכול בארצך שבאת אלינו? אמר להם: לא נצרכתי לדעת אלא כיצד אתם דנים. בשעה שישב עמהם, בא אדם אחד כשהוא קובל על חברו. אמר: איש זה מכר לי חורבה אחת ומצאתי בה אוצר. חורבה קניתי, אוצר לא קניתי. זה שמכר אמר: שדה וכל מה שבה מכרתי. אמר (=הדיין) לאחד מהם: יש לך בן זכר? אמר לו: כן.אמר לאחר: יש לך בת? אמר לו: כן. אמר (=הדיין): לך הַשֵּׂא את זאת לזה ויהא הממון לשניהם. ראהו (=את אלכסנדר כשהוא) יושב תמה. אמר לו: מה, לא דנתי היטב? אמר לו: כן. אמר לו: אילו היה אצלכם, איך הייתם דנים? אמר לו: הורגים את זה ואת זה, והמלכות נוטלת ממון שניהם. 
ירושלמי, בבא מציעא פ"ב ה"ו; בראשית רבה לג, א (בתרגום לעברית)
כך פותר הדין העברי- אמר (=הדיין) לאחד מהם: יש לך בן זכר? אמר לו: כן.אמר לאחר: יש לך בת? אמר לו: כן. אמר (=הדיין): לך הַשֵּׂא את זאת לזה ויהא הממון לשניהם. ראהו (=את אלכסנדר כשהוא) יושב תמה. אמר לו: מה, לא דנתי היטב? אמר לו: כן. אמר לו: אילו היה אצלכם, איך הייתם דנים? אמר לו: הורגים את זה ואת זה, והמלכות נוטלת ממון שניהם.
כ"ב.  להתברר. ויכול הדיין לעשותו בעל כרחו של בעל דין, וזה כשהדיין מכיר צד רמאות בדברי הנתבע, אבל כשהרמאות ניכר בדברי התובע - צריך הדיין לסלק עצמו כמבואר לקמן. [או"ת אורים סק"ז].

נתיבות המשפט, חידושים סימן י"ב, ס"ק ו 

כ"ב.  הדין חלוק. ונתנו חכמים רשות לדיין לפסוק לפי ראות עיניו במקום שאין יכול הדבר להתברר בראיות וטעמים, ופעמים על פי שודא דדייני ופעמים על פי פשרה. [סמ"ע סקי"ב].

נתיבות המשפט, חידושים סימן י"ב, ס"ק ז 

כ"ג.  אף על פי שנתרצו הבעלי דינין בפשרה בב"ד - יכולים לחזור בהם כל זמן שלא קנו מידם. הפשרה צריכה קנין, אפילו בשלשה; אבל אם קנו מידם - אין יכולים לחזור בהם אפילו ביחיד. ויש אומרים: דדוקא בשנים. הגה: וקנין לאו דוקא, אלא ה"ה אם נתן שטר עליו (ב"י בשם תשובת ריטב"א), או אחד משאר דרכי הקניה (רשב"א בתשובת שאלה). יש אומרים: כשמקבל קנין על הפשרה צריך להקנות לו החפץ, שלא יהא קנין דברים (מרדכי), כמו שיתבאר לקמן ריש סימן ר"ג. 

שולחן ערוך, חושן משפט, סימן י"ב, סעיף ז 

כ"ד.  שמעתי ממה"ר שלום, שדיין אחר ששמע הבעלי דינים אין לו לעשות פשרה בין הבעלי דינים, אך זה יכול לעשות פשרה שאם האחד נתחייב שבועה לחבירו בדין, בזה יכול לפשר ביניהם איך שיוכלו לדבר ביניהם שינקהו משבועה. 

מנהגי מהר"ש מנוישטט, סימן תמ"ב, ד"ה: "שמעתי" 

כ"ה.  מיהו במקום שיש חיוב שבועה אפילו לאחר גמר דין - מצוה לעשות פשרה 

ספר מצוות קטן, הגהות רבינו פרץ, מצוה רכ"ה, הגהה ב 

כ"ו.  כן ראויים הדיינים שלא יחתכו הדין במהירות, כי אם אחר עיון נמרץ. והנה טעם המתנת הדין לפי שקודם שיחתוך הדין היה הדיין יכול לעשות פשרה. ועל כן צוה יהושע לזקנים שהם דייני ישראל, הוו מתונין בדין אולי תעשו פשרה ותקיימו הפסוק שאמר צדק צדק תרדוף (דברים טז, כ) אולי תעשו פשרה. וכמו שדרשו חז"ל (דברים רבה ה, ג) על פסוק ויהי דוד עושה משפט וצדקה (שמואל ב; ח, טו), איזהו משפט שיש עמו צדקה, זו פשרה. ואמרו ז"ל (סנהדרין ו ע"ב) הוו מתונין קודם גזר דין, אבל לאחר גזר דין לא.

מרכבת המשנה לר"י אלאשקר על אבות, פרק א, משנה א 

כ"ז.  ראשון לציון במשפט, ע"ד שנים שעמדו למשפט לפני ובית דיני ולאחר גמר דין שאמרתי פלוני אתה זכאי ופלוני את' חייב צא תן לו, הנושה בא לקחת מכח שעבודא דר"נ כי אין לבע"ח מקום לגבות חובו כי לרש אין כל וכבר הגיע זמן פרעון. וכששמע הלוה שזה הנושה רוצה לגבות ויצא נקי מנכסיו רצה להבריח שעבודו, הלך עם בעל דינו חוץ לב"ד והתפשר עמו ומחל לו רוב החוב וחזרו שניהם לב"ד ואמרו יחדו כבר מצאנו פשר דבר בינינו ואין עוד אחד על חברו שום דו"ד והנושה עומד וצוח ככרוכי'. אחרי שיצא פס"ד מב"ד אין כח ביד הלוה לעשות פשרה ולהפקיע שעבודו ואת הכל ירצה ליקח כפי הפסק על המחויב בדין שיצא מפי הב"ד. ולענ"ד פשוט יותר מכבעיתא בכותחא שהדין עם הנוש' ופשרה איננה גורעת כחו ושעבודא דידי' ויש לבעל חוב מקום לגבות חובו 

שו"ת תשובה מאהבה, חלק א, סימן ב 

כ"ח. אלכסנדרוס מוקדון הלך למלכות קציא שמעבר להרי החושך. יצאו ונתנו לו לחם של זהב בקערת זהב. אמר להם: לממונכם אני צריך? אמרו לו: ולא היה לך מה לאכול בארצך שבאת אלינו? אמר להם: לא נצרכתי לדעת אלא כיצד אתם דנים. בשעה שישב עמהם, בא אדם אחד כשהוא קובל על חברו. אמר: איש זה מכר לי חורבה אחת ומצאתי בה אוצר. חורבה קניתי, אוצר לא קניתי. זה שמכר אמר: שדה וכל מה שבה מכרתי. אמר (=הדיין) לאחד מהם: יש לך בן זכר? אמר לו: כן.אמר לאחר: יש לך בת? אמר לו: כן. אמר (=הדיין): לך הַשֵּׂא את זאת לזה ויהא הממון לשניהם. ראהו (=את אלכסנדר כשהוא) יושב תמה. אמר לו: מה, לא דנתי היטב? אמר לו: כן. אמר לו: אילו היה אצלכם, איך הייתם דנים? אמר לו: הורגים את זה ואת זה, והמלכות נוטלת ממון שניהם. 
ירושלמי, בבא מציעא פ"ב ה"ו; בראשית רבה לג, א (בתרגום לעברית)
כ"ט. ביום שלישי חזרו כלם (=אנשי נינוה) מדרכם הרעה. אפילו מציאה שאדם מצא בשדות ובכרמים, בשווקים וברחובות (=שפטורים מהדין להשיבה), החזירו לבעלים. ואפילו לבנים של גזל שבנו בפלטין של מלך, סתרו הפלטין והחזירו הלבנים לבעליהם... ואפילו מכר אדם לחברו בית חורבה ומצא בו ממון וכו' כמעשה מלכא קציא, מה היה עושה הדיין? ביקש שטר של אותה חורבה, ומצא ל"ה דורות (=שהחזיקו במקרקעין קודם לכן), ומצא יורש לאותו האיש שהטמין אותו ממון, והחזירו לבעליו.
ילקוט שמעוני, יונה, רמ"ז תק"נ. 
ל.  את המילים "צדק צדק תרדף" (דברים, טז, כ [ד]) דרשו חז"ל - "אחד לדין ואחד לפשרה" (סנהדרין, לב, ב). כביכול, שני "מיני צדק" הם: צדק הדין וצדק הפשרה. כביכול, שניהם עומדים זה בצד זה, אינם דוחקים זה את זה; ואולי אף מותר להם שיבואו, ברב או במעט, זה בגבולו של זה. אבהיר את דבריי. בית-משפט הדן שלא על דרך הפשרה, חזקה עליו שהוא פוסק בראש ובראשונה על-פי הדין שהוא מיישם על העניין שלפניו. עם זאת, אין הוא מנוע מלהביא בחשבון שיקוליו - אם הדין אינו מציב גבולות לכך - גם שיקולים ראויים אחרים, שהם, בעיקר, שיקולים אנושיים ומוסריים העולים מתוך הנסיבות המיוחדות של העניין ושל המתדיינים. במילים אחרות, שיקול-דעתו מבוסס הן על הדין והן על אותם שיקולים, כאשר הבכורה היא, כמובן, לשיקולי הדין. גם שיקול-דעתו של בית-משפט הפוסק על דרך הפשרה מבוסס הן על הדין והן על השיקולים הנוספים שהזכרתי, אולם כאן לא ניתנה הבכורה לאלה או לאלה. ראה בית- המשפט לטוב לפניו, ישקול רק - או בעיקר - שיקולים שבדין; ראה לטוב לפניו, ישקול רק - או בעיקר - אותם שיקולים נוספים. בתהליך ההכרעה רשאי הוא לאחוז באלה כמו באלה, במידה היפה בעיניו. 

מאמרו הקלאסי של המשורר הלאומי ח"נ ביאליק "הלכה ואגדה" פותח בקטע בלתי נשכח: "להלכה - פנים זועפות, לאגדה - פנים שוחקות. זו קפדנית, מחמרת, קשה כברזל - מדת הדין; וזו ותרנית, מקילה, רכה משמן - מדת הרחמים. זו גוזרת גזרה ואינה נותנתה לשעורים: הן שלה הן ולאו שלה לאו; וזו יועצת עצה ומשערת כחו ודעתו של אדם: הן ולאו ורפה בידה. זו - קלפה, גוף, מעשה; וזו - תוך, נשמה, כונה. כאן - אדיקות מאובנת, חובה, שעבוד; וכאן התחדשות תמידית, חרות, רשות" (ח"נ ביאליק "הלכה ואגדה" כל כתבי ח"נ ביאליק (הוצאת דביר, מהדורה 8, תש"ז) בעמ' רז). גם הדין והפשרה כך. לדין - פנים זועפות, לפשרה - פנים שוחקות. הפשרה מאירה פנים לכל המתדיינים, מכבה את אש המחלוקת שביניהם ואינה משאירה גחלים לוחשות העלולות להציתה מחדש. לעומתה, ההכרעה השיפוטית "מזעיפה", בדרך-כלל, את פניה למי מן המתדיינים, היא סופה המשפטי של המחלוקת, אולם לא בהכרח מכבה את גחליה. 

ע"א 97 / 1639 אגיאפוליס בע"מ נ' הקסטודיה אינטרנציונלה דה טרה סנטה, פד"י נ":ג (1), 337, 349 

ל"א.  לא לכל סכסוך, אפילו הוא שפיט, יש פתרון משפטי; ולא כל פתרון משפטי, אפילו יש כזה, הוא פתרונו האמיתי של כל סכסוך. בפסוק "צדק צדק תרדף" (דברים, ט"ז, כ) מצאו חז"ל את "צדק הפשרה" העומד בצדו של "צדק הדין" ושווה ערך עמו ("צדק צדק תרדף ..." )
בג"צ 96 / 4712 סיעת מרצ נ' מפקד מחוז ירושלים, משטרת ישראל, פד"י נ (2) 822, 835
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