משפט עברי 

משפט עברי – ד"ר יוסי גרין
שיעור מס' 1:

נושא השיעור: חובת ההצלה
· השאלה: מה מקור החובה להציל והיקפה של חובה זו? מתי קמה חובת ההצלה ומתי היא פוקעת?

התשובה: אם קוראים את הצעת חוק לא תעמוד על דם רעך (להלן: החוק), הצעה זו מטרתה לעגן בחוק המדינה את עיקרון ההלכתי המובהק המחייב להציל אדם הנקלע למקום סכנה.  המחוקק אימץ נורמה מוסרית והפך אותה לנורמה חוקית. מצד אחד, נורמה מוסרית היא רחבה מאוד, חובת ההצלה חלה על כולם, אך אם זה נורמה חוקית, יש לבחון מה אומר החוק. 

פס"ד לורנס: השופט ד' לוין קבע שחובת ההצלה קיימת רק בין קבוצה מסוימת של אנשים. דאז, הנורמה הייתה מצומצמת. כיצד הדבר בימינו?

· השאלה: מה קורה כאשר אדם לא מגיש עזרה ואדם זה ניזוק? 
התשובה: אין חוק אזרחי שמחייב הגשת עזרה. חוק לא תעמוד על דם רעך הוא חוק פלילי. לפי לשון החוק, האירוע הנדון צריך להיות פתאומי ומהווה סכנה חמורה ומיידית לחייו לשלמות גופו או לבריאותו של אדם. המונחים הנ"ל עמומים ויש לבצע פעולה של פרשנות. 

יש לציין, כי בחוק חסר מיהו הניצול. האם יש חובת להציל אדם שאינו רוצה שיצילו אותו, לדוגמא, אדם שמנסה לשים קץ לחייו? 

אירועון לדיון:

זוג מבוגר, האישה רופאה במקצועה והיא חולה מאוד. היא החליטה שהיא לא רוצה ליפול לנטל על המשפחה, היא ובעלה השאירו מכתב "התאבדות", לקחו כדורי שינה כדי לא להתעורר לעולם. הנכד הגיע בזמן, קרא למד"א שהגיעו לבצע הנשמה ולהציל את חייהם של הזוג המבוגר. בו בזמן, מצא הנכד את המכתב וגילה שסבו וסבתו היו שלמים עם החלטה זו שביצעו ומורה לפרמדיק לא להציל את חייהם של השניים. 

המחוקק שותק בכל הנוגע לעמדתו של הניצול, לזכויותיו של זה. האם מדובר בהסדר שלילי, דהיינו, המחוקק חשב על זה אך בכל זאת החליט לא להתחשב או שמדובר בלאקונה. שאלה זו נותרה פתוחה ואין לה תשובה עד כה בחוק.

חשוב לציין, כי דינו של רופא להגיש עזרה הוא זהה לדינו של כל אדם אחר, כלומר אין חוק שמחייב אותו לעשות זאת, מלבד שני סעיפים בחוק זכויות החולה.ניתן לראות כי חוק לא תעמוד על דם רעך מקורו, לכאורה,  בדין העברי, אך אין תשובה בדין הישראלי לכל השאלות שהצגנו דלעיל.

סעיף 2 לחוק קובע, שאם אדם ניזוק ונקלעתי לאירוע, הזמנתי את מד"א ואני מקבל לאחר מכן חשבונית, ההוצאות הן על הניצול לפי חוק עשיית עושר ולא במשפט ולא על המציל.

מה מקור החובה והיקפה לפי הדין העברי:

מתי קמה חובת ההצלה ומתי היא פוקעת לפי הדין העברי. בדרך כלל לא נעניש על מחדל, אלא אם יש חובה בצדה של התנהגות האדם. חוק לא תעמוד על דם רעך הוא חוק פסיבי, הוא קובע כי עמידה על הדם, אי עשייה (מחדל), עולה כדי עבירה שקנס בצדה. אם חיי אדם הוא ערך כל כך חשוב שהמחוקק קבע שראוי להחיל בחוק, מדוע מדובר רק בעונש שהוא קנס בלבד? אנו למדים מהחוק, שלמרות שמדובר באי עשייה, הרי מדובר בעבירה ויש סנקציה שמוטלת על המפר.

 מקור א' – לקוח מהתלמוד הבבלי, מסכנת סנהדרין, דף ע"ג, עמוד א'. יש לזכור, כשאנו מצטטים יש להוסיף ד"ה, קרי "דיבור המתחיל" ולציין את המילה בו מתחיל הקטע שאליו אנו מתייחסים. מהמילה "מנין" אנו למדים שיש חובת הצלה, אך השאלה היא מהי מקורה של חובה זו. יש לציין שהאמור במקור זה הוא איננו רשימה סגורה, קרי טובע בנהר, נגרר על ידי חיה רעה, ליסטין באים עליו. כמו-כן, יש לציין כי בשתי החובות הראשונות מדובר בלשון הווה ואילו האחרונה בלשון עתיד. האם קיימת חובת הצלה גם על העומד להתרחש בעתיד, כלומר גם על סכנה עתידית?

אחת התשובות שניתנה שמקור החובה בספר ויקרא, שם מצוין לא תעמוד על דם רעך. האם מכאן תצא החובה? מנגד, נאמר על פי תפיסת הדין העברי, פגיעה בגופו של אדם המונעת תפקוד או פגיעה באיבר מגופו של אדם, נחשבת כאבדת הגוף. כשם שיש חובה להשיב אבדה ממונית יש להשיב גם אבדה גופנית, אז הפסוק של לא תעמוד על דם רעך מיותר ולא צריך אותו. 

חזקה על המחוקק שאיננו משחית את מילותיו לריק, על אחד כמה וכמה המחוקק האלוהי, על-כן, מה תפקידו של הפסוק? תפקידו של הפסוק לדייק. אם מהפסוק לא תעמוד על דם רעך נלמדת החובה להציל, הבה (הייתי) אמינה (אומר) הניי (אילו) מיליי (מילים אלו) בנפשיי (בגופו). אילו היה רק הפסוק לא תעמוד על דם רעך מקור החובה להציל, אז הייתי אומר שקמה החובה רק כשהייתה לי המיומנות להציל, כגון רופא וחולה, מישהו שיודע לשחות שיכול להציל את הטובע. הפסוק השני של השבת אבדה אומר שזה לא נכון, אדם לא נפטר מחובת ההצלה לפי המיומנות להציל, עליו לטרוח וחייב לקרוא לעזרה ואף להוציא כספים כדי להציל את הנתון בסכנה. במילים אחרות, ממקור א' הגמרא והסנהדרין אנו למדים, שחובת ההצלה בדין העברי מקורה בשני הפסוקים והיקפה, בשלב זה, הן להציל בגופו כלומר במיומנותו ואם לא יכול באופן זה בלקרוא לעזרה ובכספו. 

מקור ב' – הרי"ף:  ולא זו בלבד שחייב להציל בגופו, כלומר הוא פוסק להלכה, שחובת ההצלה כוללת את שני המרכיבים, הצלה פיזית וגם את העזרה.

לעומת זאת, מקור ג' – הרא"ש: הניצול חייב לפרוע למציל מה שהוציא משום שאדם אינו חייב להציל חברו בממונו. אם הניצול הוא בעל אמצעים הוא חייב לשפות את המציל ולא יכול לומר לו שאיננו רצה בעזרתו של זה. המקור אומר שהניצול חייב לשפות את המציל להוצאות המציל אם יש לו מקורות כלכליים לעשות זאת. 

· עד כה ראינו את מקור החובה והיקפה.

מקור ד' – הרמב"ם בספר המצוות, ר"צ, ז': הרמב"ם מכניס אלמנט נוסף ויהיה לו היכולת להציל. עד כה ראינו חובה להציל, אולם, כאן מדבר הרמב"ם על היכולת לעשות זאת. הנ"ל מדבר גם על עדות, מי שנמנע להעיד לטובת אדם כאשר הוא יודע את העדות לאמיתה ועקב כך עלול להיגרם לבעל הדין נזק כבד, גם אדם כזה עובר על לא תעמוד על דם רעך. אם אדם יודע עדות שתחלץ את חברו מנזק עתידי, חובה עליו למסור את העדות, זו כבר לא סכנת נפשות, מדובר בסכנה ממונית בלבד. לפי זה, חובת ההצלה איננה מסתיימת ומסתכמת רק בהצלה פיזית מסכנה פיזית לאדם, אלא גם מתרחבת ומוחלת גם על דיני העדות, אדם שיכול להעיד חייב לבוא לעשות זאת, שאם לא כן, הוא עומד על דם רעהו. 

שיעורי בית: לקרוא את מקור ה' ולנסות להבין מה הקושי ברמב"ם. 
שיעור מס' 2:

להלן מקור ה' (רמב"ם, הלכות רוצח ושמירת הנפש א, י"ד):
"כל היכול להציל ולא הציל עובר על לא תעמוד על דם רעך (ויקרא י"ט ט"ז). וכן, הרואה את חברו טובע בים או ליסטים באים עליו או חיה רעה באה עליו ויכול להצילו הוא בעצמו או שישכור אחרים להצילו ולא הציל, או ששמע גויים או מוסרים מחשבים עליו רעה או טומנין לו פח ולא גילה אוזן חברו והודיעו, או שידע בגוי או באנס שהוא קובל על חברו ויכול לפייסו בגלל חברו 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
בשיעור הקודם, דנו בחובת ההצלה בדין הישראלי ולאחר מכן בעברי. בעברי מקורה בשני פסוקים:

1) עוסק בלא תעמוד על דם רעך, חובה המוטלת על גופו של האדם. חובתו של האדם להציל בגופו.
2) דיני השבת אבידה, שם אנו למדים, שאם לא יכול להציל בגופו אז החובה להזעיק עזרה. עדיין רובצת החובה גם אם אדם לא יכול להציל בגופו.
הרמב"ם במצווה רצ"ז הרחיב את תחולת חובת ההצלה מדין לא תעמוד על דם רעך גם על החובה המוטלת על האדם לבוא ולהעיד ולמסור את הידוע לו במשפט.

על פי דיני הראיות, כל אדם הנקרא לבוא ולהעיד חייב לעשות זאת. לא ניתן לחייב אותו לפתוח את הפה "כבישת העדות" (עד שותק), אך על פי הדין העברי, אדם ששתק ושכתוצאה מכך ניתן הדין לחובתו של אדם המצוי בסכנה, הוא עבר על חובת ההצלה (על לא תעמוד על דם רעך). המצווה רצ"ז (של הרמב"ם), יש בהלכה היהודית תרי"ג מצוות. המצווה שהרמב"ם מדבר עליה היא מצוות "לא תעשה".

הקושיה של המקש"ן (לא היה ספק שקיימת חובת הצלה) היא מהיכן מקורה של חובת ההצלה. מקור ה' לקוח מהספר "היד החזקה" – נשאלת השאלה מפני מה ועל פי איזה יסוד משנה הרמב"ם את לשון הברייתא (התלמוד)? איך יכול להיות שהרמב"ם משנה בלי בסיס לכאורה את לשון התלמוד? יש 2 תשובות אפשריות (מקור א' – חייב להצילו ואילו במקור ה' –  "כל היכול להציל", כלומר יש שיקול דעת):

1) לפני הרמב"ם היה כתב יד  שהוא חלק מהתלמוד, ששם היה כתוב "יכול להציל". זה לא כל כך מתיישב כי לא נמצא כתב כזה.
2) בשינוי הלשון או הגרסה, הרמב"ם רצה לומר אמירה להלכה, לכן הוא שינה את המילים (הפרשנות נמצאת במקור ו')
"הכסף משנה" נכתב על ידי רבי יוסף קארו, שכתב שם פירוש על הרמב"ם, שציטט את הרא"ש, שאדם לא חייב להציל בממונו. "בירושלמי מסיק אפילו להכניס עצמו בספק סכנה, חייב." (הוא מביא את זה בשם הגהות מיימון). נראה שהטעם לכך שצריך להכניס את עצמו לספק סכנה, הוא וודאי ימות אם לא יחושו להצילו. יש כאן איזון אינטרסים. מצד אחד, יש ניצול או נתון בסכנה שאם לא יתערבו, תבוא עזרה, הוא ימות. מצד שני, יש מציל, שאם יתערב הוא עלול למות אך הוא גם יכול להישאר בחיים. כאשר יש ספק, ברי או שמע – ברי עדיף. במקרה המסוים הזה, אם יש ספק סכנה למציל וסכנה וודאית לניצול או לנתון בסכנה, גוברת זכותו של הניצול להינצל מאשר זכותו של המציל להינצל במידה וינסה להציל. 

 דוגמא מתוך שאלה במבחן:

בהנחה שאדם שהגיע לאי ספיקת כליות (נזקק לדיאליזה) ושלא ניתן לחיות לטווח ארוך במצב הזה. האם אפשר לחייב את ראובן לתרום כליה לאותו חולה שזקוק לה? לחילופין, אם תשתנה תשובתכם – אם מדובר לא בתרומה של כליה אלא במח עצם.

הנחות מקדמיות לתשובה:

ההנחה הראשונה היא שהחולה ימות בוודאות אם לא תוגש לו עזרה. זהו נתון עובדתי. רבי יוסף קארו אמר בשם הגאון מיימון. השאלה היא עד כמה התורם חייב להכניס עצמו ספק סכנה או סכנה כדי להציל את חייו של החולה הזקוק לכליה. כל ניתוח ולא מה שכרוך בו הוא עם סיכון כלשהו. כליה היא איבר הכפול בגופו של האדם, לכן, לכאורה, אם אדם יכול מבחינה רפואית לתפקד עם כליה אחת, אז הוא יכול להמשיך לחיות. אך בכל זאת יש סיכון נוסף, כי אם כליה אחת נפגעת יש לו עדיין חלופית. אם התורם יפגע בכליה האחת, הוא יגיע למצבו של החולה, על-כן, בנוסף לסיכון הכרוך בהרדמה ישנו סיכון נוסף שהוא עלול לחלות ולאבד גם את הכליה השנייה. כעת יש להיכנס למאזן הסתברויות. התשובה לשאלה השנייה, היא לכאורה – חייב (של המח עצם). יש חובה להציל, אך האם אפשר לחייב אדם לתרום?

מעשה שהיה כך היה: 

בחורה צעירה בשירות לאומי, קראה בעיתון שעושים שורה של בדיקות לאנשים כדי ליצור מאגר של מח עצם. היא הלכה ותרמה דם ולא הבינה את המשמעות של הדבר. יום אחד, היא קיבלה טלפון שבתל השומר הכינו אישה להשתלת מח עצם והיא היחידה מתוך המאגר שמתאימה ומתבקשת לבוא לבית החולים ולתרום דם. הבחורה התחלחלה ואמרה שהיא לא באה (מאז שינו את הנהלים הקיימים, לא מדכאים את המערכת החיסונית לפני שיש תרומה וודאית). התעוררה שאלה – הגברת החולה נטולת מערכת חיסונית, האם ניתן לכפות על הבחורה שהייתה עתידה לתרום? לפי הדין הישראלי, נראה כי לא ניתן לכפות עליה לעשות זאת. האם ניתן לתבוע את זו בפלילים על גרימת מוות ברשלנות?

הרמב"ם רצה לומר, שהחובה שהתלמוד מדבר עליה היא חובה כאשר המציל איננו מסכן את חייו, עד גבול מסוים. כאשר זו כרוכה בסיכון המציל, אין חובה עליו לעשות זאת, על-כן, שינה הרמב"ם כדי להדגיש לנו שזו לא חובה מוחלטת אלא לחובה תוך כדי הסתכנות. ההיגיון הוא, לפי הכלל הידוע, מי אמר שדמך יותר סמוק מדי שמא דמי סמוק מדמך. במילים אחרות, אין טעם והיגיון להציל חיים על ידי הקרבת חיים. אם אני בא להציל מישהו, אני מוסיף מישהו למערכת ולא "גורע", לכן אם ההצלה של הנתון בסכנה תביא לאבדן חייב של הציל, אין טעם בהצלה זו, כי המציל יכול להגיד לניצול שדמו לא יותר חשוב מדמו של המציל, אזי "שב ואל תעשה".

סוגיות בנושא:

· אדם  א', דופק בדלתו של אדם ב' בבהלה (הוא אסיר נמלט), ואומר לו שבעוד שעתיים יבואו להבריח אותו מחוץ לארץ, זה מחפש מחסה אצל אדם ב'. האם קיימת חובה להציל במקרה זה?
· נניח שנודע לי, כי בבניין הסמוך שוכב מישהו הזקוק לעזרה והבית שלו נעול. האם מותר לי לפרוץ, הרי אהיה מסיג גבול?
חוק לא תעמוד על דם רעך שותק לגבי תגובת הניצול. החוק מטיל חובה על המציל, לכאורה, לא מתחשב בנתון בסכנה. השאלה יותר חמורה אם הניצול מתנגד להצלה. האם יש חובה להצילו? המחוקק שותק וזוהי שאלה פתוחה.

מקור ט' – (קטע ממסכת נדה) אמר רבא: לשון הרע הזו (שמועה מהלכת), אפשר לקבל את השמועה, אך אומר התלמוד, שיש לחשוש בכל זאת ששמועה זו היא אמת ונכונה. אילו אנשים (מהגליל), שנפוצה עליהם שמועה שהם רצחו אדם וכעת הם נרדפים והם בורחים. אמרו לו – תן לנו מחסה. אמר להם רבי דלפון – שהוא בדילמה כיצד לנהוג, אם הוא מסתיר אותם ונותן להם מחסה, אז הוא מסכן את חייו – כי אם היא נכונה, השלטונות יהרגו אותו על זה שעשה זאת (יתנקמו בו ויענישו אותו על זה שהסתיר רוצחים). אומרים רבנן שהוא צריך לחשוש שהשמועה נכונה. אם לא יעשה זאת, אז יתפסו אותם ויראו אותם. אמר להם – לכו חפשו מקום מחסה אחר. אנו למדים מכאן, שאין חובה על אדם לסכן את חייו כדי להציל את זולתו. זוהי הגישה של התלמוד הבבלי. אפילו על שמועה אדם לא חייב לסכן את חייו, על אחד כמה וכמה כאשר זה דבר וודאי. המסקנה היא, שאין חובה לסכן חיים.

שאלה למחשבה: רבי דלפון הוא יחיד והבורחים הם לפחות שניים (רבים) – מה עדיף לסכן, אדם אחד או יותר? 

התלמוד הירושלמי אומר במקור ח' את הדברים הבאים: רבי "אמי" נקלע מקום סכנה (שיש סכנה לחייו).  לפי רבי יונתן – "ייכרך המת בסדינו". לפי רבי שמעון – עד שאני הורג או נהרג, אנסה לשכנע את השובים או להצילו בכוח. מתלמוד זה יש 2 מסקנות:

1) לפי רבי יונתן – אין מה לעשות.
2) לפי רבי שמעון – אדם חייב לסכן את עצמו, הוא עשה זאת, או שיילחם או שיפייס אך קודם ינסה לפייס את השובים. אם לא יצליח לעשות, ילחם כדי לשחרר את רבי "אמי".
אדם, לפי שיטתו של רבי שמעון וכך נפסקה ההלכה, צריך להכניס את עצמו לספק סכנה. מקור זה הוא הבסיס לפסיקה במקור ה', שאדם חייב לסכן את עצמו כדי להציל את זולתו.
עד כמה אדם צריך להסתכן כדי להציל את חברו?

את השאלה הזאת נשאל רבי דוד בן זמרה  (גדול חכמי מצרים והפוסקים במאה ה-16) במקור י"ב. הוא התבקש על ידי השואל להסביר את כוונת הרמב"ם (ההלכה שהזכרנו קודם). כך אומר רבי זמרה במקור ה': מה שכתב הרמב"ם הכוונה היא מבלי שהסתכן, כגון, שהיה ישן ליד כותל רעוע ומתקרבת סערה והוא יכול להתמוטט על ראשו של הישן, הוא עלול למות. אדם רואה את הבחור ישן והוא צריך להעיר אותו. יש לו חובה להציל את אותו אדם ולעשות זאת.

אומר רבי דוד בן זמרה (מקור י"ב), שיש מצבים שבהם חובת ההצלה איננה מוטלת בספק, כיוון שאיננה כרוכה בסיכון כלשהו, כמו עם הכותל הרעוע או אדם שיודע עדות.

ראובן מאיים על לוי באקדח שלוף שאם הוא לא יבעל את אחותו הוא יהרוג אותו ("יבוא על הערווה"). האם שמעון שרואה מהצד ונקלע לאירוע הזה צריך להתערב? אומר הרדב"ז (רבי דוד בן זמרה), –  גם אם שמעון יתערב וזה כרוך בספק סכנה לחייו, הוא חייב למנוע את זה ולהציל את לוי. גם הרדב"ז ער לבעיה של "הספק סכנה" ואומר, שאם יש לנו סקאלה מ-0 ל-100: "וודאי סכנה" למציל "וספק סכנה" למציל. ה-50 מצוי באמצע של אותה סקאלה, זוהי נקודת האיזון. אומר הרדב"ז, שאם הספק נוטה לוודאי  (מעבר לנקודת האיזון של ה-50)– הוא לא חייב להציל. אם "הוודאי" נוטה "לספק", הוא חייב להציל. גם בספק מוכרע של 50-50, הוא איננו חייב להציל. המבחן הוא מבחן ההסתברויות, לא נקודת האיזון של המציל לניצול. 

תשובה נוספת של הרדב"ז במקור י"ג, שנותן את אחד היסודות שכל שיטת משפט צריכה לשים לנגד עיניה וכל מחוקק:

ראובן זקוק בתכיפות לכליה, הוא רואה 2 בחורים טובים הולכים (בריאים), הוא מתנפל עליהם, מאיים עליהם, לוקח אותם בשבי. הוא מאיים על אחד מהם שאם הוא לא עוקר ממנו כליה (שלא תגרום לו מוות), הוא יהרוג את חברו. נשאל רדב"ז כיצד צריך לנהוג אותו בחור מאוים לגבי הכליה, האם צריך להסכים לתרום את הכליה כדי להציל את חייו של חברו או שהוא לא צריך לסכן את חייו שלו כדי להציל חיי חברו? 

אומר הרדב"ז (הוא חי במאה ה-16, על-כן, הידע הרפואי דאז לגבי זיהומים היה בהתאם, אדם מת מחתך באוזן כתוצאה מזיהום. במילים אחרות, אפילו דקירת מחט פשוטה לא סטרילית יכולה הייתה לגרום למוות, לכן חשוב שנבין למה אומר את הדברים), שקיפוח נפש דוחה שבת (זהו כלל גורף) אבל יש גם כלל שאם יש פגיעה באיברים מסוימים, אזי – יש מצבים שכדי להציל את האיבר מותר לחלל שבת. משמעות הדבר, שיש חשיבות אפילו לאיבר בודד ולא רק האדם בשלמותו. אם ניתן לחלל שבת כדי להציל איבר, על אחד כמה וכמה להציל אדם שלם. "צריך שמשפטי תורתנו יסכימו אל השכל והסברה", הרעיון אומר, שכל דבר חקיקה (והפסיקה בדרך ההיקש) צריך להיות הגיוני, להתאים אל השכל והסברה. אין גוזרים על הציבור דבר שאינו יכול לעמוד בה. היסוד של כל מערכת המשפט היא היכולת שלה להתאים את החקיקה והפסיקה אל השכל והסברה. השאלה היא – השכל של מי, כלומר לפי מי?

בעיקר הדין אין שום חובה, הדין מחייב לעשות מעשה. עם זאת, אומר רדב"ז שהכל צריך להיות לפי ההיגיון, הגבול של מידת החסידות היא שאין כל היגיון והשכל לא מחייב שלהציל חיים על ידי הקרבת חיים, 2 הנפשות דומות. כל אחד מהמעורבים יכול לומר לחברו "דמך סמוק מדמי?" משום שאין אנו יכולים להכריע נפשו של מי עדיפה, לכן "שב ואל תעשה".

לסיכום, נפש מול נפש – שב ואל תעשה.

שאלה למחשבה: 5 בני אדם מול בן אדם אחד. האם יש להקריב אדם בודד לטובת 5 אחרים? 

שיעור מס' 3:

נושא השיעור – המשך נושא חובת ההצלה:
בשיעור הקודם ראינו, כי חובת ההצלה קמה כאשר אדם רואה את חברו במצב של סכנה אבל היקף החובה מותנה בכך שהמציל איננו חייב לסכן את חייו. המבחן אם לסכן או לא, הוא על פי מבחן ההסתברויות שהגדיר רבי בן זמרה, הסתברות העולה על 50% אין חובה על אדם לסכן את חייו כדי להציל את חברו הנתון בסכנה. כמו-כן, ראינו במקור ז', שרבי מנחם המאירי אומר, שמתי קמה חובת ההצלה – כאשר המציל יודע בוודאות שהוא יכול להציל את חברו.

רבי יעקב בעל הטורים במקור י', כשהוא פוסק הלכה, כותב במקור זה כדלקמן:

הרואה את חברו.. חייב להצילו בין בגופו ובין בממונו.. ומיאו (אבל), אם הניצול הוא בעל אמצעים חייב לשלם לו (לשפות אותו) את הוצאות ההצלה. כפוסק הלכה הייתי מצפה שבזה יסתיים הסעיף (הדברים), אלא שרבי יעקב בעל הטורים ממשיך וכותב "והרמב"ם כתב", לאחר שהוא הביע את פסיקת ההלכה על פי עמדתו הוא מצטט את מה שכתב הרמב"ם. זהו דבר לא שגרתי ולא מקובל.

רבי יואל סירקיס בספרו בית חדש (להלן: ב"ח), שהוא ספר פרשנות על ההלכות "בטור" (זהו מקור י"א) אמר, כי מה שכתב רמב"ם הוא לא סתם. לכאורה, אין בעל הטורים עושה אבחנה בין האפשרות למציל לבחון האם יש סיכוי להציל או לא את הניצול. הפסיקה שלו גורפת. כאן מוסיף סירקיס מדוע הביא בעל הטורים את דעת הרמב"ם. הוא רצה ללמד אותנו, שחובת ההצלה איננה גורפת כל כך. לכן, לפי שיטת הרמב"ם איננו חייב להכניס עצמו בספק סכנה, כאשר שיעורי ההצלה אינם ברורים. יוצא שלפי בעל הטורים, על פי הבנתו של סירקיס, יש 2 גישות:

1) הגישה הגורפת – חובת ההצלה איננה תלויה בסיכויי ההצלה עצמה.
2) דעת הרמב"ם – חובת הצלה כאשר סיכויי ההצלה ברורים.
כאשר אני בודק את היקף חובת ההצלה, אני יכול לבחון אותה ב-2 אופנים:
· על פי מבחן המציל – על פי מידת הסכנה שהמציל צריך ליטול על עצמו כדי להציל, כדי שתפקע ממנו חובת ההצלה. אם נמוכה מ-50% יש חובה להציל.
· על פי מבחן הניצול – האם יש וודאות שהניצול יינצל ואז קמה חובת ההצלה.
חוק לא תעמוד על דם רעך שותק לגבי מצבו של הניצול, הוא נוקט בגישה של מבחן המציל (להלן: מידת הסכנה).
הכלל: ההנחה היא שאין להקריב חיים כדי להציל חיים, אין ערך להציל חיים כשאני מקריב את חיי. כדי לשרש את התפיסה שרווחת גם בין החרדים, שאין מצווה לתרום איברים, להלן דברי הרב עובדיה יוסיף שמצויה במקור ז'. זוהי תגובה לפסק הלכה שכתב הגאון הרב וייס (ראש העדה החרדית בי-ם), לאסור תרומת כליה לאדם המצוי בסכנת חיים. התשובה נכתבה למעלה מ-20 שנה. כאמור, הגאון החרדי אסר לתרום כליה. לפי המקורות שהשתמש הרב עובדיה יוסף – זהו ספק השקול (50-50), כלומר שאין חובת הצלה. הרב עובדיה אומר שזו מצווה כאשר התרומה לא כרוכה בסיכון העולה על 50% לתורם. במילים אחרות, עקירת השתל כרוכה בניתוח והרדמה, יש הסתברות לסיכון, אך כיום הוא כמעט אפסי. בתרומת איברים שהסיכון איננו גבוה, יש מצווה לתרום איברים. 

שאלה ממבחן:

מה לגבי תרומת מח עצם, הרי שבה אין סיכון? מכאן המסקנה, שבניגוד למה שרווח בציבור, הדין העברי לא רק שאיננו שולל תרומת איברים השתלה, הוא מחייב (מלשון המצווה) את מי שיכול לתרום (זוהי תרומה מחיים בלבד). יש לציין, כי גם מן המת יש מצווה לתרומה, אך הסכסוך מקורו בעניין של אמינות. דהיינו, ישנן 2 בעיות בעניין של תרומת איברים מהמת:

1. קביעת רגע המוות – יש איברים שאחרי עקירתם מגוף האדם, הוא לא ממשיך לחיות.
2. ניוול המת – ביזיון המת והנאה ממנו.
בשנת 1987 הרבנות הראשית קיבלה החלטה להכיר במוות המוחי כסימן מיתה, הבעיה הייתה שמשום שהם לא סומכים על הרופאים צריך להיות מישהו מטעמם. מערכת הבריאות לא הסכימה לכך. על-כן, מצוי העניין בבעיה עד ימינו. עיקר הדין, שיש מצווה לתרום איברים על פי הדין העברי.

כעיקרון, הדין העברי שולל הצלת חיים על ידי הקרבת חיים (כאמור דלעיל). להלן מצבים שונים לדיון בחובת ההצלה:
· בפרשת משפחת הרן (האם והתינוקת), מחבל חדר באישון לילה לבית משפחת הרן בנהריה, לקחת את הבת הגדולה ואביה כבני ערובה. האם והתינוקת התחבאו בעליית הגג. האם חששה שהבת תבכה ותתגלה, היא כיסתה אותה בכרית ורק לאחר שנהיה שקט הילדה נפטרה. בעלה והילדה השנייה נרצחו על ידי המחבל. השאלה שהתעוררה, האם כדי להציל קבוצת אנשים שמסתתרת שיש ביניהם תינוק שאם יבכה, הקבוצה עלולה להתגלות, יכולה לעשות צעד שעלול לסכן את חיי התינוק? 

· ראובן מאיים על שמעון, השני נושא נשק והראשון מאיים על השני, שהוא רוצה להשתמש בנשק כדי להרוג את לוי? האם שמעון צריך להתנגד ולהקריב את חייו, כדי שבנשקו לא יהרגו את לוי?
· ראובן מאיים על שמעון ואומר לו שאם הוא לא הורג את לוי, הוא יהרוג אותו.
· תאומות סיאם, האחת עם רוב האיברים והשנייה יותר חלשה. אם לא תנותחנה להפרדה, קרוב לוודאי שתיהן ימותו. אם תהא הפרדה, החלשה יותר תיפרד מן העולם והשנייה תשרוד. האם יש לאשר את ניתוח ההפרדה?
· אני יושב בעמדה ורואה שאדם זרק רימון. אמצעי נשק לפי מעופו צפוי לנחות בעמדה של קבוצה של חיילים. נניח שאני צלף מיומן ויש בכוחי להסיט את הרימון לכיוון הפוך (או לצד) אך אם ייפול בצד, הוא עלול ליפול בעמדה של אדם אחד ולהרוג אותו. האם מותר לי להסיט את הרימון ממעופו? 
נקודת המוצא בדיון היא כמובן כפולה:
1. לחיים אדם יש ערך בפני עצמם, קדושה, אינם בשליטתו של האדם.
2. לאדם אין סמכות לקפח את חייו.
השאלה: האם או מה גדר החובה שמאפשרת לאדם להציל את חייו? אדם יכול לפעול כדי להציל את חייו, אך מה יקרה כאשר שמירה על החיים כרוכה בפגיעה בחייו של אחר.

מספר עקרונות מנחים בסוגיות השונות:

· איננו דומה המקרה, שבו מדובר על אחד מול אחד, חיים של אדם אחד מול אחר.
· האם אותו הדין חל כאשר מדובר על איום בלקיחת נשק או באיום בהריגתו של אדם.
מקור י"ז – אותו אחד שאמר לו המושל אם לא תהרוג את חברך אתה תיהרג, שאל את רב"ה מה לעשות. אמר לו זה, תיהרג ואל תהרוג. משמעות הדבר, כל אחד מגיבורי האירועים דלעיל עומד מול חברו או חבריו. ראובן מאיים על שמעון שאם הוא לא יהרוג את לוי, הוא (ראובן) יהרוג את שמעון. האם שמעון צריך להקריב את חייו כדי להציל את חיי לוי או שמעון רשאי להציל את חייו שלו גם אם כרוך הדבר בהריגתו של לוי? רב"ה אומר, זהו כלל היסוד, כל אחד יכול לטעון מי אמר שדמך סמוק מדי, שמא דמי סמוק מדמך. לפיכך, משום שאין בן אנוש בעולם שיכול לומר שחיי פלוני עדיפים על חיי אלמוני ולהיפך. על-כן אומר רב"ה – תיהרג ואל תהרוג. יש לציין, שהוא אומר שב ואל תעשה, כיוון שהסברא הזו פועלת ל-2 הכיוונים.

במקרה הראשון – שמעון נושא נשק והוא בסך הכול צריך לוותר עליו כדי שראובן יהרוג את לוי. האם הסברא דלעיל עובדת? התשובה היא שלילית. כאשר שמעון הורג את לוי, הסברא הזו לא עובדת. האם במקרה השני זה כמו המקרה הראשון, האם בכלל יש הבדל? האם יש הריגה במחדל לפי הדין העברי? האם הסברא קיימת במקום בו יש אדם אחד מול רבים?

· ראובן מאיים על שמעון שיבוא איתו על גג של בניין. שמעון הוא "עב בשר" ועולה על הגג הנ"ל. ראובן אמר לשמעון שהוא יעיף אותו מהגג ואם יתנגד או הולך לירות בו. זו קומה ראשונה אך על הדשא שמתחת למבנה, הוא ייפול על תינוק וזה ימות. האם עליו להקריב את חייו או שב ואל תעשה?
שאלה זו מתעוררת לגבי האבחנה בין מחדל למעשה. כאשר מדובר על מחדל ומעשה, מתעוררת השאלה האם יש תחולה לסברא של "מה ראית". לחיי אדם יש ערך "מוחלט" בפני עצמו, ישנה קדושה של החיים. זה שאדם נפל מהקומה ה-15, כל עוד לא הגיע לקרקע הוא היה בחיים, כלומר אם הוא נפל על חרב ונדקר למוות. מי למעשה הרוצח? זה שדחף או זה שדקר?

התוספות במקור י"ח – אנו למדים את החובה של "ייהרג ואל יעבור", קודם כל יהרוג בידיים אבל במקום שאיננו עושה מעשה, כגון שמשליכים אותו על התינוק וזה נמעך, מסתבר (לא חד משמעי) שלא חייב למסור את עצמו. במילים אחרות, במקרה שהמאוים איננו עושה מעשה בידיו, אלא הוא כלי בידיו של אחר, מסתבר (כיוון שמתערער האיזון בסברא "מהי חזית") שהמאוים איננו יותר מאבן ולכן אפשר שבאותם המקרים, שמדובר במחדל (אם זה כזה) סברא זו איננה ישימה. אין זהות בין התינוק לבין המאוים. אין תשובה חד משמעית, יש דעות לכאן ולכאן.

שיעורי בית: לעיין במקור כ-כ"א. מה ההבדל בין 2 המקורות הנ"ל? 

שיעור מס' 4:

נושא השיעור – המשך חובת ההצלה:

אנו עוסקים בשאלה של הצלה, כאשר אנו מדברים על הצלה עצמית. מה נדרי ההצלה העצמית? ישנן 3 שאלות:

1. ראובן הוא המאיים, שמעון הוא המאוים, לוי הוא הקורבן. מה על שמעון לעשות? האם להקריב את חייו כדי להציל את לוי או להציל את עצמו ולהרוג את לוי?
2. ראובן מאיים על שמעון שאם לא ייתן לו את האקדח שברשותו כדי להרוג את לוי, הוא יהרוג את שמעון.
3. לוי נפל לבור עמוק והוא נתון לסכנת חיים מיידית. שמעון רוצה להיחלץ לעזרתו של לוי אך ראובן מאיים על שמעון שיהרגו.
ישנו מתח בין הצלת הזולת להצלה עצמית וכאן נתון הדיון. האבחנה הבולטת היא בין הריגה בפועל (במעשה) לבין גרימת מוות במחדל (אי עשייה). העיקרון המנחה הוא, אין היגיון או טעם להציל חיים על ידי הקרבת חיים. בלשון התלמוד, אין דוחין נפש מפני נפש. לא מצילים אחד על ידי הריגת האחר או גרימת מוות האחר. אם ניקח את שלושת המקרים שלפנינו, ברור שאם אנחנו בוחנים אותם על פי מבחן התוצאה, אין שום נפקות בין 3 המקרים. התוצאה זה גרימת מוות לאדם. מי שמאמץ את השיטה, לפיה המבחן הוא מבחן התוצאה, לכן כל מי שגרם למותו של אדם צריך לעמוד לדין בין אם במעשה או במחדל, אזי אין נפקות באיזה אופן נגרם המוות. עם זאת, אם אני בוחן את המניע (הסיבה), שיקולים נוספים, ערכים נוספים, כי אז אפשר ותהא נפקות בין המצבים השונים. בסוגיה הנ"ל, נמקד את הדיון בשיעור הזה.

אם ההנחה היא, שאין דוחין נפש מפני נפש, ננסה להבין את הרציונאל שעומד מאחורי זה. ההיגיון הפשוט אומר שאין בין אנוש שיכול ויש לו סמכות להחליט שחייו של פלוני עדיפים על חייו של אלמוני. כל בין האדם נבראו בצלם, לכולם יש זכות לחיות ואיסור אל תרצח הוא איסור גורף. האמנם?

מקור י"ז – אותו האדם הגיע לרב"א לשאול אותו שאלה, אמר לו, המאיים לך תהרוג את פלוני ואם לא אהרוג אותך. אמר לו רב"א, תיהרג ואל תהרוג. מה הסיבה לכך? מה ראית, שדמך שלך סמוק יותר שמא דמו של האיש ההוא (לוי) סמוך יותר? אומר רב"א מדוע תיהרג ולא תהרוג, משום שאין יכולת לבדוק ולהכריע האם דמך (שמעון) סמוך יותר מדמו (לוי). הוא אומר לו שב ואל תעשה, כלומר תהיה פאסיבי. ההיגיון הוא, שגם שמעון יכול לטעון כלפי לוי – מי אמר שדמך סמוק יותר מדמי, למה אני צריך להקריב את חיי כדי להציל אותך. הסברא הזאת עובדת גם בכיוון ההפוך. מכיוון ששני האנשים הללו יכולים לטעון זה כלפי זה "מהי חזית?", אז שב ואל תעשה. זאת הגישה שעולה לכאורה מהתלמוד במקור י"ז.

ישנן 2 שאלות, בהנחה כמובן ששמעון ולוי הם באותו מעמד פחות או יותר. מה יקרה כאשר המאזניים לא שוות, ילד ואדם מבוגר, אדם בעל צרכים מיוחדים ואדם משכיל ודגול בצד השני. האם גם אז אנו יכולים לטעון את הטענה "מהי חזית?". 

מקור י"ט – קטע קטן מתשובה של רבי יחיאל וינברג, שהיה רבה הראשי של שווייץ. הוא כתוב כך: רב"א הסביר שזה נגד היושר המוסרי, כלומר זה בניגוד לתקנת הציבור. הריגת אדם כדי להציל את עצמי, זה נוגד את תקנת הציבור. יושר מוסרי, כאמור, זה תקנת הציבור. העיקרון שמותר לי להציל את חיי על ידי הריגת חברי, זה נוגד את השכל הישר ותקנת הציבור. עם זאת, זו לא השיטה היחידה בדין העברי כמו בכל שיטה אחרת. במקור י"ח נאמר, קודם שיהרוג בידיים, כלומר תהא פעולה אקטיבית. האם אינו מעשה, משמש כלי או אמצעי להריגה, עדיין התוספות לא אומרים את זה בצורה החלטית, הם משתמשים במילה "מסתברא" (כלומר מסתבר), הדעת מחייבת או יש מקום לטעון שאינו חייב למסור את עצמו.

באחת מהשאלות והתשובות (שו"ת) על תקופות השואה, אחת השאלות המזעזעות ארעה בחורף שלפני השחרור, שהגרמנים תפסו מספר רב של נערים בערב ראש השנה וייעדו אותם להריגה למחרת, ניגש אחד מאבות הילדים האלה ורב שהיה אחד האסירים במחנה, ואמר לו, שיש ביכולתו לשחד את הקאפו (השומר) ואז הוא ישחרר את הבן שלי אבל כיוון שהגרמנים מקפידים על המכסה הוא יתפוס ילד אחר במקומו. האם מותר לי לשחד את השומר כדי לשחרר את ילדי ובעקיפין אגרום למותו של ילד אחר? הרב לא ענה לשאלתו של האיש ואמר לו שאין לו ספרים, שזה היה תירוץ בלבד. האבא הזה לא שיחד את הקאפו, משום שאמר שאם היה מותר – הרב  היה אומר את זה, משמע שאסור לעשות את זה.

אחת השאלות – מה קורה כאשר יש חוסר איזון (א-סימטריה) בין הצדדים, האם גם אז יכולים אנו לבוא ולומר מהי חזית, או שנאמר שכשאשר יש מצב כזה אין תחולה לסברא הזו של מה חזית? א-סימטריה יכולה לנבוע מכמות האנשים, מצד אחד יש יותר מאדם אחד, או שיכולה לנבוע מצורת ההריגה (אקטיבית אל מול פאסיבית). הזכות לכבוד, לשוויון, לחיים וכל מיני זכויות נוספות, אינן נגזרות ואינן מושפעות מכשירות מנטאלית או משפטית. זכותו של מפגר, קטין, פגום מבחינת דעת, לחיים לבריאות ולשוויון, איננה נופלת מזכותו של אדם כשיר, בריא וצלול. המבחן הזה, לכאורה, לא צריך להוות שיקול בסוגיה הנדונה.

אם אמרנו עד כה, שהעיקרון או הסברא של "מה חזית?", כשמדובר על אדם אחד מול השני, אזי – מה יקרה כאשר מדובר באדם אחד מול מספר אנשים?  האם נקריב עשרה כדי להציל אחד? הסוגיה מצויה במקורות כ'-כ"א.

במקור כ' – הלכו קבוצה של בני אדם, מספר הלכו לטייל ונפלו בשבי במדבר. אמרו להם הליסטים שתפסו אותם, שיתנו אדם אחד ויהרגוהו, ואז ישחררו את היתר. התוספא אומרת, שיהרגו כולם ולא ימסרו נפש אחת מישראל. הרציונאל הוא, שכל אחד מהקבוצה יכול לטעון כלפי חברו למה דמו סמוק יותר. אם אמרו או הצביעו על אדם אחד מסוים, אזי יתנו אותו ולא יהרגו כולם. ההיגיון בכך, שאם לא אתן את האדם המסוים שבחרו בו, הוא וודאי ימות אך גם כל השאר. אם ייחדו, אז ימסרו אותו.

לפי התלמוד הירושלמי, רבי יוחנן ורבי לקיש במקור כ"א:

· לפי רבי יוחנן – ייחדוהו אז יש למסור את אותו אדם. העובדה שהצביעו על אדם, זהו תנאי מספיק.
· לפי רבי לקיש – לא מספיק שבחרו את אותו אדם, אלא גם "שבע בן בכרי" (הוא לא היה נשאר בחיים בכל מקרה). צריכים להיות 2 תנאים מצטברים: שבחרו אותו ושגם הוא חב במיתה.
מקרה א' – 5 אנשים נפלו בשבי, כולם בריאים. אומרים להם השובים – תנו לנו אחד ונהרוג רק אותו, כל השאר ישוחררו.

מקרה ב' – 5 נפלו בשבי, 4 בריאים ואחד חולה אנוש. 

במקרה  הראשון, לפי כל השיטות – אסור להסגיר אדם, משום העיקרון "מהי חזית?". במקרה השני, אם השובים הצביעו על החולה האנוש שההסתברות שהוא יישאר בחיים שואפת לאפס, אז יכול להיות שגם לפי לקיש, יהיה ניתן להסגיר אותו. הנ"ל בכל מקרה לא ישרוד את השבי. יש לכך נפקויות נוספות, האם הוא יכול להתנדב גם אם לא הצביעו על אותו אדם במצב אנוש? לפי הגמרא בתלמוד הירושלמי ראה דלעיל. לגבי השאלה, אם מותר לו להתנדב – לפי רבי יוחנן ולקיש, אם לא הצביעו אז לא. לכאורה אין תשובה מפורשת בתלמוד, אך עיקרון השוויון או הזכות לחיים לא תלויה בכשרות המנטאלית, אדם איננו יכול לקצר את חייו, גם אם הוא בוחר את זה. אסור לאדם להתאבד. הדין העברי שולל כל צורה של התאבדות קטגורית. אנו נלמד בהמשך על יחס החולה הנוטה למות. במילים אחרות, קיצור חיים של אדם אסורה.

על תפיסת הדין העברי, אדם איננו הבעלים על חייו. משכך, חיים של שעה, שנה, עשרות שנים – דינם שווה. לכן, לכאורה על פי עיקרון זה, אז אסור לאדם להתנדב. הרעיון הוא שמא תבוא הצלה, ואם כך יקרה חייו ינצלו אז למה שיתנדב.

מדובר במפורש על א-סימטריה, אדם אחד מול מספר בני אדם, אז אולי באמת אין תחולה לעיקרון "מה חזית?". יש היגיון בסברא שדמם של מספר אנשים סמוק יותר מדמו של אדם אחד. תשובתו של הכסף משנה, רבי קארו במקור כ"ג, שאומר – הכלל, המסורת שהייתה, שהחוק שהיה נהוג בדורי דורות היה שאין הורגים אדם כדי להציל אדם אחר. ללא קשר לכמות בני האדם. לכן, כאשר אמרו בסוגיה בגמרא, אז נתנו את הטעם ל"מהי חזית?". באותם המצבים שהטעם לא מסתדר, אז לא צריך ללכת לפיו. ישנה מסורת קדומה, שאין הורגים אדם כדי להציל חיים, אך יש מקרים שבהם הטעם הזה עומד יפה (אחד מול אחד), הרי שלא יעלה על הדעת שאם מצד אחד יש אדם בריא ומן הצד השני יש אדם בעל פיגור עמוק, נקריב את חייו של המפגר כדי להציל את חייו של אותו אדם בריא. לכן, לא נעשה את זה. לא משום שהטעם לא עובד, אלא משום שיש הוראה כללית שאומרת שאסור לעשות את זה. העיקרון הוא שיש מסורת קדומה והיא אומרת שיש 3 עבירות שאסור להציל –  גילוי עריות, תיהרג ואל תרצח. במילים אחרות, במקרים כאלו, שב ואל תעשה. רבי יוסף קארו אומר, שהכלל הבסיסי הוא אסור להרוג את הזולת. אם אני יכול למצוא לו רציונאל, אז זה טוב, אך אם לא אז הכלל גובר – זו ההוראה וזו המסורת הקדומה.

לסיכום, יש מסורת קדומה שאין להקריב חיים כדי להציל חיים. ניסינו להסביר את הרציונאל, שהיה לכאורה "מהי חזית?", הוא לא עובד תמיד. הכלל הוא שאם לא ניתן להסביר את ההיגיון צריך לפעול לפי אותו כלל. 

יש לנו 2 גישות:

1. רבי מנחם המאירי (מקור כ"ג) שאומר, אם אני הורג טריפה (אדם שלא יכול לשרוד), לפי השיטה שלו, אפשר להסגיר אותו. אם בקבוצת האנשים יש פצוע אנוש (להלן: טריפה), מותר להסגיר אותו. זה מצוי גם במקור כ"ד.
2. רבי יחזקאל לנדה (מקור כ"ה) – הנודע ביהודה שאומר, מי מעלה על הדעת או עולה על הדעת, שמותר להקריב אדם פצוע כדי להציל אדם בריא? במילים אחרות, אסור להקריב טריפה לטובת אדם בריא, כלומר כדי להציל חיים.  
מקור כ"ז – ללמוד לבד.
הסוגיה – שניים מהלכים במדבר, לפי מקורות כ"ח-כ"ט:
הברייתא אומרת בתלמוד הבבלי, שבמקור כ"ח שניים מהלכים בדרך ובמקור כ"ט הולכים במדבר. לכאורה, זוהי סמנטיקה. בדרך זה שניים שתכננו ללכת יחד, ואילו במדבר הלכו לאיבוד. רק אדם אחד מחזיק במימיה (קיטון של מים) – האם מדובר בהחזקה קניינית, שאותו אדם שמחזיק את המימייה הוא בעליה, או, שמדובר על החזקה שאיננה משפטית. השאלה היא לפי רבי עקיבא, האם ההחזקה במימייה היא אקראית או קניינית? יש לשים לב למילה "מותר". מה הכוונה מבחינה משפטית? האם מותר זו עצה, או, הוראה? במילים אחרות, השאלה היא איך אני מפרש את המונח "מותר" שנמצא במקורות אלו?

הדעת נותנת, שמדובר בהוראה. אני למד את זה, עד שבא רבי עקיבא, שאמרו שמוטב שישתו שניהם. בן פטורא, אומר שהשניים יתחלקו. ההיגיון בכך, שאולי ינצלו בסופו של יום (תבוא הצלה). עד שבא רבי עקיבא זהו היה ההסדר, לכן הייתה הכוונה להוראה שהייתה קיימת. הנפקות תהא כמובן, אם זו הוראה – אחד לא יכול לוותר על סיכויו להינצל. רבי עקיבא אמר, שחייך קודמים לחיי חברך. 

במקורה הראשון, מקור כ"ח, בן פטורא אינו מביא אסמכתא לדבריו. זה מחזק את הדברים שמדובר בעצה מוסרית. השכל האנושי כל כך מובן מאליו שלא צריך אסמכתא בכלל. במקור כ"ט, בן פטורא כן מביא אסמכתא – הוא לא סומך על השכל האנושי, שיכול להיות שונה מאדם לאדם, אנחנו צריכים לנהוג לפי התורה, כלומר מקור הסימוכין הוא התורה ולא השכל האנושי.

לפי הפרשנות, מקור כ"ט קובע שזו הוראה. עד שבא רבי עקיבא ואמר – חייך קודמים לחיי חברך, כלומר ר' עקיבא אומר שלא ישתו שניהם, מי שנושא את המימייה הוא ישתה את המים, משום שחייו קודמים לחיי חברו.

שיעורי בית – "אהבת לרעך כמוך" אמר רבי עקיבא שזהו כלל גדול בתורה. מה פירוש העיקרון הנ"ל? אנו נראה שיש לאהוב את חברו כמו שהוא אוהב עצמו. אותו רבי עקיבא, שאמר חייך קודמים לחיי חברך, אומר את העיקרון של אהבת לרעך כמוך. כיצד מתיישב הנ"ל? 

שיעור מס' 5:

ההלכה הנוהגת הייתה כנראה כשיטת בן פטורא, שכן עד שבא רבי עקיבא, הייתה ההלכה כמותו. חייך קודמים לחיי חברך – האם זו הוראה? הנפקות היא כאשר אחד מהם רוצה לוותר על המים, האם הוא יכול לעשות זאת?

רבי עקיבא נסמך על פסוק (מקור מקראי) "וחי אחיך עמך". בן פטורא במקור התלמודי אינו מסתמך על הפסוק, הוא איננו מביא ראיה או אסמכתא, אך במקור המדרשי הוא כן מביא אסמכתא. אותו פסוק שרבי עקיבא מדבר עליו משמש גם את בן פטורא. מכאן, השאלה מה גדר המחלוקת.

ראשית, לכאורה לפי בן פטורא זוהי הנחיה מוסרית, אין הוראה מחייבת, כלומר מוטב שישתו שניהם. הרציונאל שעומד מאחורי אמרה זו או הגישה הנ"ל הוא משהו פרקטי, אם ישתו שניהם, יש סיכוי שימצאו הצלה בהמשך הדרך אך אם ישתה רק אחד, השני ימות. עדיפה האפשרות הראשונה ששניהם יינצלו. עד שבא רבי עקיבא ולימד "וחי אחיך עמך".

· שאלת המפתח היא משמעות המילה "עמך"?

1. זהו הפירוש ההגיוני – יחד איתך.
2. "תפל לך" – חיי אחיך תפלים בהשוואה אליך, כלומר שלך קודמים וחיי חברך תפלים לשלך. 
לפי הפרשנות של בן פטורא היא הראשונה, ואילו לפי רבי עקיבא באה לידי ביטוי הפרשנות השנייה. לכן, גם אם נסתמך להבנת שיטתו של בן פטורא על פסוק וגם אם נסתמך ללא הפסוק (עם האסמכתא או בלעדיה), אז נגיע לאותה תוצאה. בן פטורא אומר לנו, תתחלקו במים. לעומת זאת, רבי עקיבא אומר שחייך קודמים.
לאחר שאנו מבינים את הברייתא (הסיפור), באות השאלות הבאות:

1) רבי עקיבא הוא אבי השיטה האומרת – ואהבת לרעך כמו זהו כלל גדול בתורה, כלומר התורה כולה על רגל אחת היא גלומה בפסוק ובהיגד הנ"ל. מכיוון שאי אפשר לאהוב את הזולת כפי שאתה אוהב את עצמך, פוקדת הפרשנות של מה ששנוא עליך אל תעשה לחברך. אם כך, אם רבי עקיבא אומר אהבת לרעך כמוך, מן הדין היה שבעל המימייה אם לא ייתן אז לפחות יתחלק עם חברו. איך זה מתיישב עם הכלל חייך קודמים לחיי חברך?
2) למדנו את הכלל "מה חזית?" (מה ראית שדמך סמוק מדמי?). משמעות הכלל הזה בעניין שלנו, זה שהולך עם בעל המימייה יכול להגיד לחברו, לפי הכלל הזה, שיתחלקו שניהם במים. איך כלל זה מתיישב עם הכלל שלא רבי עקיבא?
3) על שלוש עבירות נאמר "ייהרג ואל יעבור": על שפיכות דמים, גילוי עריות ועבודה זרה. דהיינו, רק על 3 העבירות הללו שאדם נאנס לעבור אותן – הוא חייב למסור את נפשו. עם זאת, על כל העבירות האחרות, למשל, אם מאיימים על אדם שאם לא יעלה על הרכב ביום כיפור – אז פיקוח נפש דוחה שבת ויום כיפור. מה יקרה, מה יהיה הדין לפי שיטתו של רבי עקיבא אם ראובן מתנפל על שמעון שנושא המימייה על שכמו, גוזל אותה, שותה את המים, ניצל ושמעון נפטר בשל התייבשות. האם ניתן להעמיד את ראובן לדין על רצח?
כדי להשיב על השאלות, אנו צריכים לחדד אבחנה שעשינו כבר קודם והיא, יש הבדל ומחלוקת גם בפסיקה האם העמדה לדין על רצח נשקלת על פי מבחן התוצאה, כלומר אם גרמתי למותו של אדם אני רוצח, בין במעשה במחדל, במישרין או בעקיפין, או, שחל מבחן המעשה? נקודה נוספת שצריך לשקול, שיש הבדל בין הצלה עצמית לבין סתם גרימת מוות במחדל, זאת למרות שהתוצאה היא אותה תוצאה.

לפי שיטת התוספות לגבי אדם שמפילים אותו על תינוק, אמרו אלו, שאותו אדם לא צריך להיהרג כיוון שלא עשה מעשה בידיים אלא מהווה כלי, קרי אבן. זו הייתה גישה אחת של התוספות – הוא לא צריך למסור את נפשו. הגישה הנוגדת היא גישתו של הרמב"ם, דהיינו, רצח הוא רצח, בין במעשה ובין במחדל (מבחן התוצאה). אם כך, כיצד אפשר להסביר את רבי עקיבא?

לכלל הזה של רצח הוא רצח ישנו חריג. החריג הוא מעשה ההצלה. כאשר אדם עסוק בהצלת עצמו, גם אם התוצאה עלולה להיות גרימת מוות לזולת, זה לא ייחשב כעבירה. מה שעושה בעל הקיתון הוא איננו מתכוון להרוג את חברו, כל מה שהוא מתכוון זה להציל את עצמו. אין לו שום כוונה לפגוע בחברו. לכן, נזקק רבי עקיבא לפסוק מן התורה שיאשש את טענתו, שלמרות הכלל "רצח הוא רצח" ישנו חריג לכלל, שהוא "חייך קודמים". מתי מפעילים את חריג זה? רק כאשר מדובר בהצלה עצמית. לעומת זאת, כאשר אין מדובר בהצלה עצמית, התוצאה תהיה העמדה לדין על רצח. אם כן יש לנו 2 גישות וכך אנחנו צריכים לפרש את רבי עקיבא.

נשאלת השאלה: מנהל מחלקת בטיפול נמרץ. אדם מחזיק בכיסו אמצעי הצלה  (לדוגמא, כדורים) פוגש את חברו יום יום. בית המרקחת סגור וחברו צריך את הכדורים.

לעניין השאלה השנייה, איך הגישה הזו מתיישבת עם הכלל של "מה חזית?", מתי אנחנו אומרים את הכלל הנ"ל? התשובה היא, כאשר המאוים איננו מחזיק בכלי. ראובן מאיים על שמעון שאם הוא לא ייקח את הכלי ויהרוג את לוי, הוא יהרוג אותו. הרי שבמקרה זה, אין לו את הכלי בידיו. לעומת זאת, כשמדובר לשיטת רבי עקיבא – בעל המימייה מחזיק את אמצעי ההצלה בידיו, לכן חייו קודמים.

לעניין השאלה השלישית, לגבי הגזילה (שלושת העבירות). לכאורה, אדם יכול לחלל שבת ובעצם לעבור על כל המצוות כדי להציל את חייו, למעט שלוש העבירות החמורות. עבירת הגזל, השוד, הגניבה, איננה כלולה בין שלושת העבירות הללו. לכן, לכאורה מנקודת מבט ראשונית, אם ראובן מתנפל על שמעון וגוזל ממנו את המים ושותה אותם, ושמעון נהרג, אז יש כל מיני עילות תביעה אך לא ניתן להעמידו לדין על רצח. זה רק לכאורה (משום שאנחנו מתעלמים כרגע ממבחן התוצאה). אכן, לפי רוב השיטות – לאדם אסור להציל את עצמו בממון חברו, צריך להחזיר לו את זה, אך כאן נכנס אלמנט שמיוחד לדין העברי. בדין הנ"ל, יש 2 סוגי סנקציות:

· סנקציה בעין – מוחשית, דהיינו, קנס בית סוהר וכו'.
· סנקציה מוסרית – "מי שפרע" (מדי שמיים). אי אפשר להאשים אותו בבית דין של בני אדם אך ניתן בדיני שמיים, כלומר מי שנפרע מדור המבול נפרע ממי שלא עומד בדיבורו. במילים אחרות, אדם יכול להוריש את נכסיו למי שהוא רוצה, אך חז"ל אומרים שמי שהדיר את בניו מהירושה, אז רוח חכמים אינה נוחה עמנו. יש מי שאומר, שמי שגוזל את המים, דינו נשוא לשמיים. ישנו פירוש אחר של "החזון איש" (אברהם ישיעהו קרליץ), שאומר – זאת הטעייה, כיוון שהוא לא גוזל ממון אלא גוזל את הנפש, כיוון שכך דינו מסור לדיני אדם ולא דיני שמיים. השאלה היא כיצד מפרשים את הגזל. 
לסיכום פרק חובת ההצלה, להלן המקורות בהתייחסות לתכנים שנלמדו:

· כ"ח-כ"ט: הברייתא בתלמוד.
· ל'- שאלה על בן פטורא
· ל"א – רבי עקיבא.
· ל"ב-ל"ג: פרשנות "עמך תפל לך".
· ל"ד – "עמך".
· ל"ז – לגבי ההצלה עצמית והחריג לכלל.
· מ-מ"ב: גזילת המים, גוזל את נפש חברו ולא גוזל את ממונו בלבד (את המים).

נושא חדש – "אילו ואילו דברי אלוהים חיים":

מה תפקידה של מחלוקת? המשנה "באבות" איזו היא מחלוקת שהיא לשם שמיים זו מחלוקת הילל ושמאי, זו שהיא לא לשם שמיים היא כורח ועדתו. יש לשים לב למקבילה. הילל ושמאי מול כורח ועדתו. מה צריך היה להיות? היה צריך להיות כורח ומשה. כורח אמר למשה "רב לכם כי כולכם קדושים ותנו נדוניה למשה רבינו."

המחלוקת נועדה לחדד אך אולי גם זו נועדה להגביר את הריב. חילוקי דעות מצד אחד עוזרות כי אנחנו מנתחים את הכול מכל מיני כיוונים. מצד שני,  ישנה בעייתיות – ישנה מחלוקת.

ראובן מועמד לדין על עבירה חמורה המחייבת מוטב (מושב של שלושה שופטים). שניים מהשופטים הרשיעו, אחד זיכה. לפי פסק הדין הרוב מכריע, לכן ראובן מורשע. המורשע מגיש ערעור, גם שם יושבים שלושה שופטים. שניים מזכים, אחד מחייב. פסק הדין התהפך. יש להתעלם כרגע מהפרוצדורה המשפטית, ברור שפסק הדין של הערעור מחייב. האם פסק הדין של הערכאה הראשונה הוא שגוי והשנייה נכון? במצטבר, שלושה שופטים זיכו ושלושה שופטים הרשיעו. מה זה אומר? 

יוסי גרין לווה מרוני 100 ₪. במעמד מסירת הכספים להלוואה, אין עדים, אך גרין חותם על פתק שהוא מתחייב להחזיר את הכסף. הפתק מצוי בידיה של רוני. גרין מתייצב אצל רוני, מוסר לה שטר של 100 ₪ במזומן. על כל פנים השטר (ההתחייבות) נשאר בידיה. לאחר מספר חודשים, רוני נקלעה למצוקה כלכלית והיא מגישה תביעה לבית המשפט שגרין לווה ממנה כסף והוא לא פרע את ההלוואה. רוני אומרת, שאם היית פורע את ההלוואה גם היית לוקח את השטר, היית גם משלם בצ'ק שניתן לעקוב אחריו. השופט אין לו אלא את מה שעיניו רואות, כלומר ישנה ראייה נגד גרין, שאינו מצליח להוכיח שפרע את ההלוואה. בית המשפט מציג 2 אפשרויות, או שפוסק נגד גרין או שיעשו שניהם הסכם פשרה.

נניח, שהשופט פסק נגד יוסי גרין. האמת העובדתית היא, כי גרין פרע את ההלוואה. האמת המשפטית היא, שלא נפרעה ההלוואה כל עוד פסק הדין לא נעשה חלוט. הדבר הראשון לעניין המחלוקת הוא הפער בין האמת העובדתית לאמת המשפטית. כשאני אומר שבית המשפט מכריע בסכסוך ולא עושה צדק, זו דוגמא משקפת.

נניח, שהשופט אמר שיעשו הסכם פשרה. גרין חש לאיזה כיוון נושבת הרוח והוא מתפשר עם רוני על חצי-חצי. הולכים לשופט שייתן לפשרה פסק דין, זאת  כדי לתת לה תוקף משפטי. 

מצד אחד, אין ספק שהמחלוקת היא "מפרה", כלומר דבר חיובי. אוי לו לבית המשפט שפוסק תמיד פה אחד. במאמר מוסגר, לפי הדין העברי לשופט אסור לכתוב "אני מסכים", הוא חייב לנמק. יתירה מזו, אם שופט אומר שאיננו יודע מה להחליט, אז מצרפים עוד שניים כדי שיהיה רוב. אי אפשר ששופט יאמר אינני יודע. מצד שני, מחלוקת עלולה להביא חורבן, כיוון שאם כל אחד יאמר שהוא לא מקבל את דעתו של השני, יעשה שבת לעצמו, לאן אנו מגיעים? זה שהשופט ברק אמר שכוחו של בית המשפט הוא באמון, זה נכון. אם אדם לא יקיים את מה שבית המשפט קובע, אז יהיה הרס הדמוקרטיה והכול. 

השאלה היא כמובן איך אנחנו משתמשים בכלי הזה שנקרא מחלוקת ומהם גבולות המחלוקת? ישנה תופעה בדין העברי שלא מופיעה בדין הישראלי, שאם שופט שומע ורואה את בעל הדין וסבור שהעד משקר או בעל הדין משקר, אך איננו יכול להוכיח זאת – אין לו מספיק יכולת להוכיח שבעל הדין משקר, הוא יכול להסתלק מהדין, כותב להם שהוא לא יכול להכריע. במשפט הישראלי ושיטות אחרות, אין דבר כזה.

· השאלה שנעסוק בה בשיעורים הקרובים היא, מהי גבולותיה של המחלוקת? מתי השימוש בה היא לתועלת ומתי הוא הרסני? מתי המחלוקת מפרה ומועילה ומתי זו הורסת?
בספרו של השופט זילברג "כך דרכו של תלמוד", הוא מסביר שזרקו את ירמיה כי הוא הביא את החקיקה לידי אבסורד. אין דבר בעולם המשפט שאתה לא יכול להביא אותו לידי אבסורד, כלומר אתה מערער את יסודות השיטה. רבי ירמיה שאל שאלה מאוד נכונה (מקרה הגוזל והשובך – למי הוא שייך). מה שלא נכון בשאלה היה, שזה לא חתר לתשובה, אלא רצה להוכיח את האבסורד, להפריך את החוק. החוכמה היא לנסות להבין את החוק ולא לחרוג מהדין או ממנו.

כל שיטת משפט וגם הדין העברי, שואף להביא לידי זהות וחפיפה בין האמת העובדתית לאמת המשפטית או לכל הפחות לצמצם את הפער שבין האמת העובדתית לאמת המשפטית. בית המשפט לא היה באותו מקום שבו נולד הסכסוך, הוא לא נכח בשעת הסכסוך, אין לדיין אלא את מה שעיניו רואות, הוא מכריע לפי נסיבות וראיות, הוא לא יכול לדעת את אשר התרחש בפועל. האמת המשפטית (שקבע בית המשפט כל עוד פסק הדין עומד על קנו) היא האמת האמיתית, כלומר מה שבית המשפט הכריע הוא הנכון. 

לשיעור הבא, לפתוח את פרשת כורח במדבר ולבדוק מה המחלוקת של כורח ועדתו. סוגיית תנורו של עכנאי משנה א'. מה ההבדל בין 2 הגרסאות של סוגייה זו בתלמוד הבבלי והירושלמי?

שיעור 6:
הסוגיה שאנחנו נעסוק בה המחלוקת בהלכה שאלתי בשבוע שעבר מה תפקידה של המחלוקת האם המחלוקת זה דבר חיובי/ שלילי , האם צריך להימנע ממחלוקת או לעודדה והתשובה היא שתלוי בנסיבות .

מחלוקת היא דבר חיובי כאשר היא מפרה היא עוזרת להבין את החומר, וללבן את הסוגיה ומחדדת את המוח וממלאת תפקיד חיובי ביותר להבנת הסוגיה . אבל מחלוקת יכולה להיות דבר שלילי כאשר כל מטרתה לקנטר , ללעוג, כאשר מטרתה היא לערער את הסמכות ז"א המחלוקת היא דבר שלילי שראוי להימנע ממנו.

2 שופטים מאשימים שופט אחד מזכה האם פירושו של דבר שפס"ד שגוי מה פירוש הכלל " אחרי רבים להטות " דף מקורות ס' 80 א אין כלל התייחסות לתוכן הדעה/ תוכן פס"ד אלא עניין פרוצדוראלי כאשר יש מחלוקת אזי דעת הרוב הקובעת זה עדיין לא אומר שדעת הרוב היא נכונה יכול להיות שדעת הרוב היא שגויה ועדין עומדת . אלה הכללים שנוהגים בכל שיטת משפט. כל עוד פס"ד איננו מתהפך מתבטל בדך הקבועה בחוק חזקה על פס"ד שהוא האמת המשפטית הנכונה.

 שאיפתה של כל מערכת משפט להגיע לזהות בין העובדתי למשפטי הרי שברור לנו שכאשר קיים פער בניהם אז פס"ד הוא שגוי . לשון אחרת יש לנו מתח מתמיד בין פרוצדורה למהות . ומכיוון שאי אפשר להתגבר על מהות וכיוון שההנחה היא ששתי הדעות נכונות אז נזקקים לפרוצדורה . שהרי קיים קודי לוגי איך אפשר ששתי דעות הפוכות זו לזו נוגדות זו לזו ושתיהן נכונות כפי שמופיע בכותרת שלנו  " אילו ואילו דברי אלוהים חיים "- ננסה לברר מהי המשמעות של הכלל אילו ואילו דברי אלוהים חיים .

דוג: בסנדרין ישבו 71 שופטים כאשר הסנדרין הכריע פה אחד לגבי אשמתו של אדם כולם פה אחד אמרו – חייב הנאשם הולך הביתה כיוון שלא ייתכן שמתוך 71 אף אחד לא ימצא איזשהי זכות.
מהי דילמה של שופט : 70 דיינים מתוך 71 אומרים חייב , דיין אחד סובר זכאי אם הדיין היחיד יכתוב את מה שהוא חושב בפס"ד ייווצר רוב של 70 נגד 1 והוא יוצא להורג ואם הוא יצטרף ל 70 הוא ישיג את התוצאה שהוא רוצה והוא יכתוב פס"ד שמנוגד להשקפת עולמו לאמת שלו . האם שופט צריך להשיג את התוצאה שהוא סבור גם אם הוא נוגד את מה שהוא  חושב או שלרשום את מה שהוא חושב .
ההלכה הפסוקה היא : שהדיין צריך לכתוב את פס"ד שהוא מאמין לו שהוא לדעתו האמת המחייב . 

אין לדיין אלא מה שעיניו רואות .

המתח הזה בין התוצאה לבין הפרוצדורה זוהי שאלה שכל שופט חווה אותה .

מהו המתח ואיך הוא משתלב בין פרוצדורה לבין האמת האמיתית העובדתית . 

ואין כמו הסיפור של תנורו של עכנאי להמחיש לנו את המתח הזה.

2לפני כן נדבר על  הבדלים בין מערכת המשפט הישראלי לבין העברי : במרכזה של מערכת המשפט הישראלית עומד האדם שהוא יציר החוק, החוק הוא יציר האדם החוק בא לשרת את האדם מקור הסמכות הוא האדם החוק אדם עומד במרכז החקיקה ולכן החוק יכול להשתנות יבוא אדם קרי המחוקק וישנה את החוק כפי שהוא מוצא לנכון .

המשפט העברי איננו כזה במרכזו של המשפט העברי עומד האל שהוא מקור הסמכות והחוק הוא חוק קבוע!! המסגרת קבועה מה שהאל נתן לבני האדם הוא נתן להם את הסמכות להתאים את החוק למציאות עצמה  המשתנה.
 משה מקבל שתי תורות ( תורה שבכתב ובע"פ ) בצד התורה שבכתב הוא קיבל את כללי הפרשנות .  אחרי שראינו את ההבדל בין הדין העברי לאזרחי מקור הסמכות זה האל מופיע במקור ב ו ז ח ט 
הגר שבא להתגייר הילל הזקן אומר  לו אני יגייר אותך ואהבת לרעך כמוך מה ששנוא עליך על תעשה לחברייך ואת היתר תלך ללמוד ולימד אותו את א – ב  ולאחר מכן בסדר הפוך אמר לו תאמין לי . העניין של אמון . מקור הסמכות של בימ"ש זה שאנחנו נותנים בו אמון כי אם לא ניתן אמון לא נגיע לשום מקום .

מקור ח' סיפור הגדה : משה עולה למרום ורואה שהקדוש ברכו כותר כתרים לאותיות משה רבנו שואל את הקדוש ברוכו אם הוא ראוי לקבל את התורה והקדוש ברכו אמר לו שיש אחד שהוא יותר ראוי ממך זה רבי עקיבא שישוב ולומד עם תלמידיו . ואז משה יושב בין התלמידים של רבי עקיבא ולא מבין מה הוא מלמד. אז הוא משתכנע שרבי עקיבא גדול ממנו ואז תשש כוחו כלומר התעלף. ואז קם אחד התלמידים ואמר לו מניין לך ? וענה לו " הלכה למשה סיני – פירושו  זוהי ההלכה בלי נימוקים אין הסבר , זוהי מסורת שעוברת מדור לדור . 
במילים אחרות אם אני מסכם את הדברים בדין העברי המסגרת היא כחושה החוק קיים ואיננו משתנה מה שמתנה זה הפרשנות של החוק ואם יש שינוי זה התאמת החוק למציאות המשתנה.

מה פירוש התאמת החוק למציאות המשתנה ? דוג' מהמשפט הכללי חוק הירושה נחקק ב 1965 תשכ"ה כשחוק הירושה נחקק כל טכנולוגיה פרייה ורבייה לא היו יודעות חוק הירושה אומר ס' 1 בחוק – במותו של אדם עובר עיזבונו ליורשיו  ס' 10 יש שני סוגי יורשים : ע"פ  דין- צאצאיו או על פי צוואה .

                           ס' 3 א אומר כשיר לרשת כל מי שהיה בחיים במות המוריש ו3- ב '  מי שנולד תוך 300 יום מיום המוריש יראו אותו כמי שהיה בחיים כלומר העובר יורש מי  שנולד תוך 300 יום והזכות מתגבשת כאשר יוצא לאוויר העולם . ס' 14 לחוק המשפטית אומר ההורים הם האפוטרופוסים הטבעיים על ילדיהם ץ ס' 3 א לחוק שיווי זכויות האישה אומר שהאב והאם הם האפוטרופוסים הטבעיים על ילדיהם יחד. 

חוק הכ                            כשרות המשפטית הוא משנת 1982- יש עכשיו התפתחות מדעית  אם אישה תרמה ביצית לחברתה מיהי האם. התאמת החוק למציאות המשתנה ז"א אני יפרש את החוק שייתן לי פיתרון ללקונה שיש לי זה ל הסדר שלילי כי המחוקק לא הכיר את זה . ז"א שהילד הזה הגיע  ורוצה את הירושה אם אני לוקח את החוק היבש הוא ילך הביתה בלי ירושה . יש לי 2 דרכים להתאמת המציאות המשתנה. א- לתת פיתרון בדרך פרשנית ב- לשמר את החוק. הדין העברי את החוק לא יכול לשנות כי החוק הוא קבוע אז מה שקורה הוא משנה את הפרשנות ויקבע למשל שהיולדת היא האמא ויפרש את המילה אם כי זו שנשעה את הילד ברחם. מה מיוחד בסיפור של תנורו של עכנאי ראשית הסיפור הזה מעורר קושיה קשה . ראשית תדאו שרוב הפרשנים סוברים שהסיפור לא יתרחש במציאות וזה איזה סיפור של תלמיד שנמנם.  מה שחשוב זה המסר. רבי אליעזר תלמיד בית שמאי שהיו קפדנים ונוקשים נחלק עם רבי יהושע שהיה ראש הישיבה ותלמידיו והם נחלקו במחלוקות בסיסית ושולי : האם תנור חרס שנשבר האם אפשר לבשל בו או לא . שימו לב לניסוח של האגדה. רבי אליעזר היה במיעוט . רבי אליעזר מנסה לשכנע את חכמים בצדקת טענותיו בנימוקים שונים ולא קיבלו ממנו ( לא הסכימו ) אמר להם אם ההלכה כמותי חרוב זה יוכיח החרוב נעקר ממקומו אמרו לו אין מביאים ראיה מהחרוב וגם לא מים ואז אמר להם כותלי בימ"ש יוכיחו  למה חרוב? סמל ההסתפקות במועט . אמרו לו אין מביא ראיה ואז אמר להם יש לי את משק יום הדין .  אם ההלכה כמותי מין השמים יוכחו יצאה בת קול  ואמרה ההלכה כרבי אליעזר . האמת המוחלטת היא עם דעת המיעוט שהוא מכוון את ההלכה נכון ושהצדק עם המיעוט ובכל זאת עוזר אומץ רבי יהושע שאין אנחנו הולכים לפי בת קול  אמר שכבר ניתן תורה בהר סיני אין ושם כתוב אם אנחנו הרבים הלכה כמותנו.

האמת ה                            האמת המחולטת משמיים זה הוכחה ניצחת חד משמעית שהצדק הוא עם המיעוט אז איך אפשר ללכת לפי הרוב הפורמאלי ? יש 3 פרשניות  ש' זילברג-  מהאגדה הזו אנו למדים כלל יסוד שמהרגע שחוק נכנס לתוקפו הוא מחייב גם את המחוקק אתה האל אומר רבי יהושע שנתת את התורה לבני האדם והם קיבלו אותה מימך גם אתה האל כפוף לחוק שכתוב בספר התורה ששם רשום אחרי רבים להטות ומכיוון שאתה רבים גם אתה האל מחויב לזה .  אליהו הנביא שאל מה עשה הקדוש ברכו  בזמן שהם התווכחו והוא ענה שהעם ניצחו אותנו. טענה שלהם הייתה צודקת  לפי סוף הסיפור.  אומר השופט איילון – אני למד מהסיפור הזה עיקרון אחר אני למד שאין בית הדין יכול לסמוך את פסיקתו על ראיות שמעל הטבע ( ראיות נסיות מלשון נס ) הראיות צריכות להיות רציונאליות ואין להביא ניסים ונפלאות אין מקומם בבימ"ש אתה צריך להשתית את ראיות שלך על עובדות או כפי שאומר אין להיעזר בניסים על מופתים . ההכרעה מסורה לחכמים ע"פ שכלם וההיגיון . פרופ' גילת – מפרש את האגדה בצורה אחרת וזה מפרש בפירוש שהכי מוצא חן בעני המרצה יוסי גרין  אומר פרופסור גילת האגדה הזו מבטאת מאבק בין 2 אסכולות בין אסכולה המיוצגת ע"י רבי אליעזר לבין רבי יהושע ותלמידיו ומהם? התלמוד מספר במסכת סוכה כ כ"א – רבי אליעזר מעיד על עצמו  שמעולם לא אמר דבר שלא שמע מרבותיו  כלומר רבי אליעזר מייצג את האסכולה השמרנית דהיינו הוא בעצם צינור כלי להעברת ההלכה לדור הבא זוהי האסכולה השמרנית . הגמרא מספרת במסכת חגיגה בדף ג' – רבי יהושע היה ראש הישיבה יום אחד לא הופיע לישיבה היה עסוק ואחרי צוהרים שכולם הלכו הביתה פוגש את תלמידיו ושואל אותם :"אמרו לי בבקשה מה החידוש שלמדתם היום בבית המדרש"?  השיבו לו תלמידיו  " מפיך אנחנו חיים" ואנו לא מחדשים כלום כלומר מה שאתה מלמד זה מה שאנו יודעים אומר רבי יהושע " אין בית מדרש בלי חידוש " אם יושבים מורים ותלמידים ודנים בסוגיה אי אפשר שלא יתחדש משהו  . זה המאבק בין האסכולה שאומרת לא אמרתי מה שלא שמעתי אסכולה שמרנית לבין האסכולה שאומרת שאין בית מדרש בלי חידוש זוהי האסכולה החדשנית וזה המאבק בתנורו של עכנאי והיא אומרת שההלכה צריכה להתחדש כל פעם מחדש  רבי יהושע שאומר " לא בשמים ואחרי רבים להטות " לבין רבי אליעזר שאומר  שיש לו את הגישה השמרנית של בת קול .  רבן גמליאל היה בספינה שעמדה להישבר והבין שזה בגלל רבי אליעזר שפגעו בכבודו עד כדי כך שהנשיא רבן גמליאל כמעט שילם בחייו ומצד שני  שבה רבן גמליאל ואומר לא עשיתי זאת לכבודי אלא שלא תהיה מחלוקות בישראל . יש סיפור דומה בעניין עיבור החודש : המעשה שארע הוא בחודש כט באלול שהגיעו שני עדים לבית הדין וטענו שראו את הלבנה בהתחדשותה יש כמה שעות שהלבנה מוסתרת ע"י השמש בבית הדין של רבן גמליאל היה לוח ענק איך נראת הלבנה  רבן גמליאל חקר את העדים האלה וקיבל את עדותם וקבע שראש חודש ב-'א' תשרי ויהיה 29 ימים . ואחרי שבית הדין מכריז על ראש חודש אז יש פס"ד בא רבי יהושע ואמר לרבן גמליאל שהעדים הם עדי שקר ולכן עדותם בטלה . ואז התעוררה שאלה כי אם הצדק אם רבי יהושע יום הכיפורים יהיה ביום ה -30 . ואז יצא פער בין יום הכיפורים שחל לפי רבן גמליאל לבין יום הכיפורים של רבי יהושע . ואז החליט רבן גמליאל להפעיל את סמכותו ואחרי ששמע שרבי יהושע מערער על פס"ד חייב אותו במקלו ובתרמילו ביום שחל יום הכיפורים לפי רבן גמליאל כלומר גזר אליו לחלל את יום הכיפורים לפי חישובו . והמשנה מספרת בהרחבה על ההתלבטות של רבי יהושע   הולך בין חכם לחכם עד שמקבל את התשובה הניצחת שאומר שאם אתה רבי יהושע הולך לערער את פס"ד של רבן כמליאל אתה פותח פתח לערער על כל פס"ד שניתנו בידי בימ"ש מימי משה רבנו. והכלל אומר " יפתח בדורו  וישמע בדורו" והסיפור מסתיים בכך שרבי יהושע משתכנע והולך לבית הדין לפי חישבו . רבן גמליאל מנשק אותו. כלומר מה שמשכנע את רבי יהושע זה הטיעון של הצורך ביציבות משפטית . ברגע שאתה פותח פתח לערעור על סמכותו של בית דין מוסמך אתה יודע היכן זה מתחילי ולעולם אינך יודע איפה זה יעצור. והמתח בין הסמכות החוקית לבין ההיגיון או הדעה של אדם ההכרעה הולכת לפי הסמכות החוקית כלומר הדין העברי נותן משקל לכללי הפרשנות פרוצדורה – אחרי רבים להטות צריך לקבל את סמכות בית הדין . נחזור לסיפור תנורו של עכנאי :השאלה היא כמובן מדוע רבי אליעזר מתעקש ומדוע עומד על דעתו כאשר אין ספק שרבי אליעזר הכיר את הכללים של רבי יהושע אחרי רבים להטות . עד כדי כך שמוכן לספוג את החרם עד שכמעט העולם נחרב. שאלה שנייה- מה ההיגיון בכל זאת להתעלם מהעבודה  שדעת המיעוט מכוונת את האמת ולהיאחז בנימוק הפורמאלי של אחרי רבים להטןת למה להתעלם ממה שבת קול אמרה ללכת לפי רבי אליעזר. שאלה שלישית – מדוע אומר רבי יהושע שאין משגיחים בבת קול כאשר בת קול פסקה לפני 3 שנים  שההלכה כבית הילל 
שיעור 7 :
שיעור שעבר : לגבי תנורו של עכנאי אם נסכם את הדברים נאמר את הדברים הבאים 

1- למרות שדעת היחיד היא הדעה האמיתית ( הנכונה)  בכל זאת כיוון שע"פ הכללים אחרי רבים להטות דעת הרוב קובעת גם אם איננה האמת 
2- משניתנה התורה משנכנס החוק לתוקף הוא מחייב גם את המחוקק גם אם המחוקק סבור אחרת .בהקשר של תנורו של עכנאי ראינו 3 דעות איך לפרש את המחלוקת ראינו את דעתו של זילברג- גם המחוקק כפוף לחקיקה של עצמו דעת השופט איילון – שאיין לסמוך על ראיות על טבעיות אלא על פי ראיות שבדרך הטבע , דעת פרופ גילת -  שהאגדה הזו בעצם מעמתת בין הגישה השמרנית רבי אליעזר לגישה המתחדשת המיוצגת ע"י רבי יהושע וחכמים.
 מזכיר לכם  שאנחנו עוסקים בתנורו של עכנאי רבי אליעזר היה בדעת המיעוט בת קול הצדיקה אותו ורבי יהושע היה הרוב למרות הכול אין משגיחים בבת קול ואחרי רבים להטות והאל אומר ניצחוני בני ניצחוני בני .

השאלה ששאלתי את עצמי האם רבי אליעזר לא הכיר את כל מה שרבי יהושע אמר- אחרי רבים להטות לא הבין שלא בשממה אז מדוע ההתעקשות הזו שלא מוכן להכיר בבת קול עד כדי כך שרבי אליעזר - החרימו אותו : גרסה של התלמוד הירושלמי  

הסיפור בתלמוד הבבלי  משובץ בסוגיה העוסקת בדיני הונאה( תרמית , רמאות ) הסוגיה בתלמוד הירושלמי עוסקת בסוגיה הנידוי והחרם אגב דיני הונאה הם חשובים מאוד בעלי משקל רב בדין העברי . אם  אתם נכנסים לחנות רק כדי להתרשם ואחרי זה ללכת למקום אחר לקנות זוהי הונאה .  מטעה את המוכר שאת מודדת שלוש שמלות שאת לא הולכת לקנות שום דבר. 

              דוג' להונאת דברים : אם אדם מתגייר תראה את מעשה אבותייך כאלו הוא חזר בתשובה ואתה אומר לו את זה . 

התלמוד הירושלמי – ביקשו לנדות את רבי אליעזר על כך שהוא המשיך בעקשנות את המחלוקת רבי עקיבה הלך להודיע לו ( משבצת שלישית  )תנאי כפול– אם עד מחר ב 8 בבוקר אני יקנה ממנה את המכונית אבל אם לא ירד אני לא יקנה. 

מה הבדל בין תנאי רגיל לתנאי כפול – בתנאי רגיל אני יאמר שעד מחר ב8 בבוקר ירד גשם ואני יקנה את המכונית זה לא אומר שאם לא ירד גשם אני עדיין יקנה אבל בתנאי הכפוי אם לא ירד אני לא יקנה.

רבי אליעזר אומר אם ההלכה כרבי יהושע אל תעקר אבל אם הלכה כמותי תעקר ואז הוא נעקר .

זה שהחרוב לא זז זה עדיין לא אומר שההלכה לא כמו רבי אליעזר זה שהוא הוסיף את החלק השני אז זה אומר שההלכה כמותו ומכאן חד משמעי ההלכה כמו רבי אליעזר    אין פה מקום לטעיות אם הלכה כמותי – החרוב ייעקר אבל החרוב לא נעקר אם ההלכה כמותי החרוב ייעקר  - נעקר

התנאי בבלי : אם אתם לא מאמינים לי החרוב יוכיח אבל זה עדיין לא אומר שההלכה לא כמו רבי יהושע .  הכוונה חרוב זה יוכח – וזה נעקר אבל זה לא הוכחה חד משמעי כי אם חכמים יגידו חרוב זה יוכיח  גם לחכמים יש כוח ולפי הקריאה של הבבלי  אז פירשנו את זה כי קל לנו לפרש הלכה כרבי אליעזר .

רבי אליעזר זה שהחרוב לא נעקר זה לא אומר עדיין שההלכה כמותי ולכן בא החלק השני שאומר שההלכה כמותו .

רבי אליעזר הגדול לא ידע שאחרי רבים להטות זוהי שאלה של התלמוד  אלא לא הקפיד אלא ע"י ששרפו טהרותיו ( אוכל ) בפניו ,  רבי אליעזר הקפיד והתחפר בעמדתו 

כלומר לקחו את כל המוצרים שבישלו ונאפו בתנור הזה והעלו אותם באש בנכחותו בלשון אחרת פגעו בכבודו כלומר יכלו החכמים  להוציא הודעה לציבור שההלכה נפסקה כרבי יהושע וכל אחד היה מבין בעצמו  , חכמים לא מסתפקים בזה ומביישים את רבי אליעזר ולכן רבי אליעזר כל כך הקפיד.  גם רבי יהושע וגם חכמים וגם גדולי הדור הם אנשים כמה שהם גדולים הם בני אדם בעלי רגשות 

גם חכמים וגדולי הדור בסופו של דבר שמגיעים לויכוחים מאבדים את הראש. 

למה זרקו את רבי ירמיה מבימ"ש?(  אם חכמים הביאו גבול ואם רגל אחד פה ורגל אחת פה של אפרוח 50 אמה  לכאן ולכאן ) 

רבי ירמיה זרקו מבימ"ש כיוון שרבי ירמיה  עשה מעשה שאסור למשפטן לעשות הוא הקצין את החור הביא את זה לידי אבסורד אין סעיף חוק שבסופו של דבר לא ניתן להביא לידי אבסורד וברגע שהוא הביא את זה לאבסורד לא היה תשובה והוא גם לא חיפש תשובה הוא הקצין .

חז"ל  קבעו לעל השופט לא לשפוט בדרך של אומדנה לפי תחושות בטן לפי פרשת שלמה איך המלך העז להצביע על ההצעה ואם האימא השנייה הייתה מסכימה לחתוך את התינוק ל 2  .

מכאן הראיה  שהשופט יפעל לפי ראיות .

לא כל אדם הוא בדרגה של שלמה ולכן הוא כן יכל לשפוט .

לפי זה ניתן היה להבין אם אני מאחד את  2 ההתנהגויות האלה של רבי אליעזר שאם לא כן קשה מאוד להבין את התלמוד הבבלי שהוא מתעניין בכל הסוגיה הזו , אחרי שראינו את הסוגיה הזו ואנו יודעים שאחרי רבים להטות למרות שלפעמים דעת הרבים לא תמיד מכוונת לדעת האמת בו ננסה לנתח את הסוגיה עצמה ונראה כמה מקורות מעניינות 

מקור יא- רבי אליעזר לא הצליח לשכנע את חכמים אמר להם אם הלכה כמותי אמר להם מהשמיים יוכיחו ויצא בת קל – הלכה כמו רבי אליעזר בכל מקום.   כלומר מין השמים  הוכחו  שהצדק עם רבי אליעזר. על רקע הדברים האלה נקרה יחד את מקור יא .

 בית משאי ובית הלל נחלקו במשך שלוש שנים ולא הייתה הכרעה כמי ההלכה עד שיצאה בת קול הלכה כבית הילל כלומר בת קול הכריע כהלכה כבית הילל וכך נהוג עד עצם היום הזה למעט 6 הלכות .

 יש לנו גמרא מפורשת שבה נאמר במפורש שההלכה הוכרעה ע"י בת קול או משגיחים בה / שלא. 

אם לא משגיחים בה אז מה פתאום  היא הכריע בין בית שמאי להילל ואם היא כן אז למה שלא תכריע בין רבי אליעזר ליהושע .

בית הילל מאוד מנומסים קודם מביאים את בית שמאי ואחרי זה את הלכתם והאם בגלל שהם כל כך מנומסים נפסוק הלכה כמותם. 

אלו השאלות ששאולים התוספות במקור יב -  למה לא פוסקים בת קול כרבי אליעזר התוספות  אומרות שבמקרה של רבי אליעזר בת קול לא יצאה כדי להתערב במחלוקת אלא יצאה לכבדו בגלל אישיותו בגלל מעמדו הרם . כלל-  אם יש יותר מהסבר אחד סימן שהתשובה לא מספיק טובה , כאשר יש אינספור נימוקים התשובה לא יציבה  איך אפשר לומר שבת קול יצאה לכבודו ? צריך להבין נימוק אחר . במקרה של רבי אליעזר בת קול יצאה מסיבות אחרות . מבחינה עובדתית לפחות לפי התוספות   

היא לא יצאה לכבודו ולכן מביאים עוד תירוץ – " ועוד"....  בא מקרה של רבי אליעזר יצא בת הקול כי הוא היה זקוק לה הוא היה במיעוט ולכן היה צריך הוכחה ניצחת שהצדק איתו והמקרה השני אצל בית שמאי והילל בת קול יצאה מסיבה אחרת עובדתית לפחות מה שהתוספות טוענים עובדתית בית הילל היו רבים יותר מבית שמאי מבחינה מספרית ולכן לכאורה בת הקול לה היה לה שום תפקיד ולא היה צורך בה אז מדוע היא יצאה כי הייתה סברה מחשבה מכוון שבית שמאי היו חריפים יותר חדי מוח קשים יותר היה לי אפשרות לחשוב כאשר על כפות המוז נאיים רבים / חריפים כמות מול חריפות מול שכל הייתי חושב בכל 

זאת אולי להעדיף את השכל ולכן יצאה בת קול לומר לנו שלמרות שבית שמאי היו חריפים יותר וחדי שכל יותר . למרות החריפות של בימ"ש עדיף השכל החריף מעל הכמות ואז בה בת הקול ואמרה אחרי רבים להטות .

מקור י"ג – הבת קול לכאורה לא באה לסייע רק בקביעת ההלכה אם התנור הזה טמא או טהור היא באה לסייע לרבי אליעזר כי הוא חלק על כלל שכתוב בתורה  ולכן יצא בת קול ואמרה את מה שהיא אמרה . הוא חולק על אחרי רבים להטות אז מה פתאום אתה אומר דעה נגד  הרבים היא יוצאת בדעתו במקרה הזה לכאורה למרות הכלל אחרי רבים להטות במקרה המסוים הזה כאשר הרבים טועים למרות שהוא במיעוט וזה בניגוד לכלל  יש לו סיבה לעשות זאת ולכן יצאה לעשות זאת .  התוספות הרים פה סתירה מהותית יש פה 2 טקסטים תלמודים שהם סותרים : חוק זכויות החולה אומר בס' 13 א לחוק לא יינתן טיפול רפואי אלא אם יש הסכמה מדעת ס' 35 לחוק טיפול בחולה נפש  אומר שהסמכות לגלות או לא נתונה לשיקול דעתו של הרופא אומר שיש חובת סודיות אלא במקרים מסוימים יש להביא את זה לועדת אתיקה שתאשר לו . מה עושה עכשיו פסיכיאטר שהייתה מאושפזת  שמבקשת לראות את התיק רפואי והוא סבור שאם יראה לה את התיק  הוא יזיק לה ? יש כלל חוק ספציפי גובר לפי כלל הפרשנות חוק טיפול לחולה נפש אבל אם הולך לפי חוק הפרשנות  שחוק מאוחר גובר  אז  חוק זכויות  החולה גובר כי הוא המאוחר.  כאשר יש לנו סתירה אנחנו לא יכולים להשאיר את הפס"ד באוויר , הכלל הוא שבד"כ לא משאירים סתירה של שני מקורות : מצד אחד אין משגיחים בבת קול מצד שני ההלכה נפסקה כבת קול וכאן התוספות מביאים 3 תירוצים . 

מקור כ"ד- היבט נוסף של הסוגיה הזו  בקטע שכתב רבי רבי ניסים על הסוגיה שלנו – הרע"ן שואל שאלה קשה המקור הוא האל שנתן לנו את החוק / את התורה אם חכמים נחלקים אז דעה אחת נכונה משמע שהדעה ההפוכה לה לא נכונה איך אפשר שהמחוקק האלוהי יוציא מתחת ידו דבר לא נכון . אם השר כשר  אז כשר /לא אין אמצע .  איך  אפשר שדבר והיפוכו יצאו מאותו מקור . 

ע"פ אמונתו משה רבנו קיבל בהר סיני  תורות בכתב ובע"פ   איך הוא  יכל לקבל תורה שבעל פה ובכתב  איך הוא יכל לקבל תורה שבע"פ שנתחדשה מאות שנים אחרי שהוא כבר לא היה? הוא לא קיבל את התורה עצמה אלא את כללי החקיקה והפסיקה. 

            אומר הרע"ן משה קיבל את תורה שבכתב וכל הדיקדוק ספורים אבל קיבל כללים ועקרונות  הוא מזכיר 2 מהם ( לא תבור] ואחרי רבים להטות ) כוחם יפה כשיש רבים מול יחיד אבל מה קורה שיש רבים מול רבים ויחיד מול יחיד החכמים יכרעו באותה תקופה כלומר סמכות ההכרעה תכריע באותו הדור  יכלו להכריע לפי הנראה להם. אם אני בא לבית הדין  יש לבית הדין סמכות להכריע אבל אם אני בא אליך בשאלה אתה החכם המקרה הזה עומד כך וכך אז החכם יכריע לפי הבנתו .

עקרון התקדים המחייב- פס"ד בימ"ש העליון מנחה את המחוזי שמנחה את השלום בימ"ש מחוזי א' לא כפוף לבימ"ש של מחוזי ב' . 
פירושו של דבר הרע"ן אומר אם הדעות שקולות רבים מול יחיד מול יחיד כפי הנראה לחכמים .

הנה ראו שכולם של רבי אליעזר מסכים יותר אבל מכיון שהכרעה נמסרה לחכמי הדורות ... באשר יסכימו הם ... הוא אשר ציווהו ה' יש פיקציה משפטית  ההנחה היא שאם יש חילוקי דעות וההכרעה הוכרעה ע"פ כללי הפסיקה כאשר כללי הפסיקה כולל גם  את שכלם הישר של חכמי הדורות . כי אז ההלכה שנקבע ע"פ החכמים המוסמכים באותו הדור הוא אשר ציווה הוא האל . קיימת 

שיעור 8 :

היום נסיים את הדיון בנושא המחלוקת מה שראינו עד עכשיו זה שעל פי כללי הפסיקה בדין העברי אחרי רבים להטות גם כאשר ברור שפס"ד / ההלכה שגויים אבל כדי לשמור על יציבות המערכת המשפטית עדיף לקיים פס"ד שגוי על פני ערוער היציבות המשפטית.

ראינו את העיקרון הזה גם בתנורו של עכנאי וגם בסוגיה של עיבור החודש כאשר בסופו של דבר ההכרעה שהתקבלה הייתה שיש לפסוק אחרי הרבים .

 במקור כ"ד :  נקבע עיקרון חשוב והוא החזקה לפיה פסיקת הרוב או לפסיקת הרוב התכוון המחוקק או בלשון אחרת כוונת המחוקק הייתה כפי שבאה לידי ביטוי בפסיקה של הרוב . 
עיקרון נוסף שמשלים את התמונה גלום בהוראה שמופיעה בספר דברים" ושמרתה לעשות ככל אשר ירוך לא תסור ימין ושמואל מהדבר אשר יומרו לך לעשות "

מקור כ"ג: ספר החינוך המיוחס לרבי הלוי שחי במאה -12 שכתב את הספר הזה שבו הוא מפרט את כל 613 המצוות לפי פרשיות השבוע ולפי גרסה נוספת הוא העלה על הכתב את שהעלה בשבת עם הילדים שלו . 

ההנחה שלו היא שבני האדם לא ישתוו בדעותיהם כל כך פנים מכיוון שאי אפשר שבני האדם יסכימו על הכול ואם יותיר המחוקק בידי כל אחד ואחד לפרש את החוק כהבנתו לפי שכלו הרי שתעשה התורה ככמה תורות ותרבה המחלוקת ולעולם לא נגיע לעמק השווה .

ברק כתב בלי סוף על איזון אינטרסים אז זה לא חידוש שלא אומר בעל ספר החינוך " אפילו יומרו לך שעל ימין זה שמאל ועל שמאל שהוא ימין לא תסור ממצוותיו" כלומר אם אנחנו מקבלים פס"ד שגוי ואנחנו יודעים שהוא שגוי ובכל זאת קיבלו את ההחלטה שלא תסור ימין ושמאל טוב לסבול טעות אחת ושלא יעשה כל אחד לפי דעתו כלומר כאשר על כפות המאזניים יציבות משפטית או האמת המשפטית עדיף לקיים את פס"ד השגוי ולשמור על היציבות והעיקרון שלפיו דעת הרוב קובעת מאשר שכל אחד ואחד יפרש את החוק לפי הבנתו ואז כלשונו יהיה חורבן הדת . יש מקור אחד שכולם כפופים לו והוא כפי שמופיע במקור כ"ב – הכול נובע מבית הדין הגדול שיושב בירושלים וזה המקביל לעליון אומר הרבמ"ם אי ציות לפס"ד/ להלכה שיצאה מבית הדין הגדול כמוה ככפירה ביהדות עד כדי כך מגיעים הדברים כלומר אדם שמאמין למשה רבנו ותורתו אין כזה דבר שלא ישמע לבית הדין החובה להישמע לפס"ד שניתן לגורם המוסמך הוא חלק בלתי נפרד מהאמונה ואדם שכופר בפס"ד כמוה ככופר במשה רבנו ותורתו. אם כך נשאלת השאלה איך נפסקת ההלכה אם כך אומר קצות החושן מקור כה- פסיקת ההלכה מסורה לחכמי הדור /
 להלכה  מסור להם הסמכות לפרש את ההלכה איך הם מפרשים את ההלכה ע"פ שכלם האנושי כלומר כל אדם שיש לו שכל של בני אדם יכול לטעות כולנו בני אדם ובלבד שזה יהיה היגיון .

כלומר שתוכל לבסס את הדברים לפי השכל האנושי ובהמשך לדברים האלה אומר רבי משה פיינשטין מקור כ"ח  - כאשר חכמי ההלכה באים לפסוק זה צריך להיות לפי שכלם האנושי מה פירוש מדמה דבר לדבר- מה עושה דיין שיש לו לקונה . ניתן 3 דוגמאות משני פס"ד ;

דוגמא ראשונה : פס"ד שניתן לפני כשבועיים בבית משפט בקריות ; היה מדובר בבחור צעיר שחלה בסרטן בית החולים הציע לו להפקיד זרע והוא הכן עשה כך אלא שהטיפול לא צלח והבחור נפתר . הוריו שטענו שהבן רצה בכל מחיר המשכיות וחיפשו בחורה שיכולה להורות בסוף תקופת הפריון שלה ומבחינה משפטית היו צריכים לקבל את אישור בימ"ש כדי שבנק הזרע ישחרר את הזרע אז פנו לבימ"ש .

ההחלטה הייתה לתת את הזרע  נניח שההחלטה נשארת על כנה היא לא מתהפכת והבחורה תקבל את הזרע ותצליח להרות ותלד בשעה טובה ילד ובשלב כלשהו הילד הזה יגיש בקשה לקיים צו ירושה דהיינו יבקש לרשת את חלקו בעיזבון עכשיו מגיעה בקשה למתן צו ירושה חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות  אומר שההורים הם היחידים ס' 10 לחוק הירושה אומר שהיורשים על פי דין הם צאצאים ס' 3 לחוק הירושה שכשיר לרשת כל מי שהיה בחיים במות המוריש .

מה הבעיה המשפטית:  ס' 10  אומר שהיורשים על פי דין הם צאצאים האם הילד הזה הוא צאצא של המנוח במידה והתשובה היא חיובית הוא יורש אותו ( מבחינה ביולוגית אין ספק). מה ההגרה של אב האם מי שהוליד את הילד בחייו או שאביו זה מי שמבחינה ביולוגית  וזו השאלה המשפטית .

מוטלת החובה לבוא ולהוכיח שהגדרת האב צריך להשתנות . זה בדיוק תפקידו של השופט כלומר אין מניעה מבחינת הדין לחדש לשנות להוסיף בפס"ד הדרישה היחידה שהדין דורש שזה יהיה בשכל האנושי שיהיה שכל ישר . 

התנאי מבחינה הדין העברי זה שאדם או בית הדין רשאי לחדש שזה מנומק ע"י השכל האנושי .

פסד" דוגמא 2 – אדם נהג ברכב הוא פגע באישה הרה שפצע אותה וילדו אותה שהעובר יצא ללא רוח חיים עשו לו החייאה  ולאחר 14 ימים מת . השאלה המשפטית; האם ניתן להעמיד לדין את הנהג על גרם מוות ברשלנות כלומר השופט צריך להפעיל את שכלו האנושי . 

בהנחה שיש קשר סיבתי וניתן להוכיח קש"ס בין התאונה למוות ס' 308 לחוק העונשין מגדיר מיהו אדם לעניין גרימת מוות – אדם יצא חי ברחם עימו בין שנשם / לא נשם .

מה תפקיד ההחייאה ? זו שאלה שיש להפעיל את השכל האנושי איך אנחנו מפרשים יצא חי זה רק מי שנשם ברגע שיצא לאוויר העולם או שהוא לא יצא חי . 

כשהוא נפגע העובר הוא לא היה עדיין אישיות משפטית כלומר כאן יבוא השופט ויפעיל את שכלו האנושי בזמן שהילוד הזה נפגע הוא היה ברחם אז לא נחשב אדם לפי ההגדרה ואי אפשר להעמיד את האדם לדין על גרימת מוות  ההכרעה הייתה שכן יש להאשימו בגרם מוות ברשלנות.

כלומר לפי הדין העברי מה שחשוב שכל תוצאה היא אפשרית ומלבד שתעבור את מבחן ההיגיון שהשופט ינמק את פס"ד לפי שכלו האנושי .

עוד הערה : למה מביאים את דעת היחיד מקור כ"ד וכ"ה-  כי דעת היחיד יכולה להתהפך ולהפוך לדעת הרוב.

אם אני מסכם את הדברים עד כה בהקשר הזה של המחלוקת ;

1- המחלוקת איננה נתפסת כדבר שלילי כאשר היא באה להפרות את החשיבה היא נחשבת כדבר שלילי כאשר תפקידה היא רק לקנטר ולגרום לפירוק אבל שהיא באה להפרות את הדיון לחדד את המסרים. 
2- כללי הפסיקה בדין העברי מאד ברורים אחרי רבים להטות , חובת ההנמקה, וכל מסקנה יכולה לעמוד במבחן אם היא תואמת את השכל האנושי של הדיינים
3- הדין העברי מכיר בכך שתחת ידו בית הדין יכול לצאת שגוי ובכל זאת אומרת ההלכה שעדיף לקיים פס"ד מוטעה ומלבד שלא לערער את היציבות ואת סמכות בית הדין וברגע שאני מערער אני יודע איפה אני מתחיל לעולם איני יודע איפה אני מסיים .
הסוגיה הבאה : מהי גישת הדין העברי לסוגיית פדיון שבוים ?( בדין הישראלי יש לקונה ) המקרה היחיד שהתעוררה בדין הישראלי של שיח עובד דומרני -  אחרי שלא התקבל מידע זמן רב על רון ארד הצבא חתף שניים מהבחירים של ארגוני המחבלים ואחד החזיק ברון ארד השניים ישבו בבית הסוהר הישראלי וישבו עד שכמה ישראלים הגישו בשמם עתירה – הטענה הייתה שהם קלפי מיקוח אנחנו מדינה דמוקרטית של חור ואי אפשר להשאיר אדם בכפייה בפעם השנייה הערעור התקבל ונתנו לצל האדם לבקר אותם ואז נדרש לסוגיה של מדינית ישראל ובסוגיית פדיון שבויים כותב ברק  :  ולכן הותירו בסופו של יום לבקרם ושוחררו אח"כ. 

המשפט הישראלי איננו מתמודד כי אין סוגיה של פדיון שבויים והשאלה אם לשחרר או לא אינה קיימת והשופט נקלע ללקונה הוא פונה למורשת ישראל .

הדין העברי מתמודד עם הסוגיה של פדיון שבויים : הרקע- שהדינים האלה נחטפו היו חטיפות של אנשים לצורך סחיטות כספים של כופר נפש כלומר – הסוגיה הדנה בפדיון שבויים עניינה בעיקר בפדיון שבויים אזרחים ולא על חיילים . השאלה האם ניתן להקיש על סוגיית גלעד שליט  נראה את זה בהמשך .

ראשית – חשיבות המצווה אומר התלמוד במקור א ' פדיון שבויים מצווה רבה היא כלומר אשר למות – למות הכוונה ברגע שאדם נפל בשווי ונפתר הוא כבר לא סובל, אשר בחרב- זה יותר קשה מאשר למות כי מתעללים בך , ובאשר לרעב- חמור יותר ובאשר לשווי יכול להיות גם חרב וגם רעב ולכן המצווה היא גדולה 

מקור ב' -  ספר תורה יש לנו קדושה מיוחדת אסור למכור ספר תורה אלא לדבר שהוא בעל ערך חשוב יותר מאשר ספר התורה עצמו כלומר –אם אני מחזיק ספר התורה ברשותי וחשקה נפשו של בני ללמוד תורה וזה בעליות גבוהות מותר לי למכור את הספר כדי שהוא ילמד או אם אני חשקתי במשהי ואין לי נדנודיה אז מותר לי למכור ספר תורה . שואלים התוספות אם מצוות פדיון שבויים היא מצווה רבה אז מדוע בין העילות למכירת ספר תורה  לא מונה הגמרא מצוות פדיון שבוים כדי לממנות שבויים ניתן למכור גם ספר תורה התוספות אומרים זה כל כך ברור שמצוות פדיון שבוים זה חשוב כל כך שזה ברור מאליו.

 לדוג' במצוות לא תעמוד אדם רעך – שאלו למה לחוקק חוק זה מובן מאליו וברגע שיש חוק אתה מצמצם  מצוות פדיון שבוים זה מצווה חברתית בין האדם לחברו הרמב"ם ממקם את זה במתנת מקורה עניים ואומר שפדיון שבויים דומה לפרנסת עניים ולכסותם ( מקור ג') כלומר אם יש לי בכיס 100 שח ויש צורך לפדות שבוי ודופק אצלי אדם עני שאני צריך לפדות אותו אומר הרמב"ם ה 100 שח יהיה עבור השבוי  .

שולחן ערוך פוסק במקור ד-  ברגע שאדם יכול לפדות שבוי ומתעכב בפדיון השבוי הרי הוא כשופך דמים .

אם כך שראינו שמצוות פדיון שבויים היא חשובה כל כך מה מקורה תלמוד מקור ה' – אין פודים את השבויים יותר מערכם ואומר שבערכם חייבים לא רק פודים .אסור לשלם עבור שבוי יותר ממה שהוא שווה משמע שאם מבקשים כופר בסכום שהוא שווה אז יש חובה לפדות . 

מהו השווי ? אנחנו מדברים על תקופה קדומה אנחנו מדברים על שווי אזרחי בתקופתם לאדם יש ערך כלכלי אדם הוא הון אנושי מה פירוש הערך הכלכלי כמה הוא שווה כמה תועלת שאפשר להפיק מאדם אז יש כמה דרכים בתקופתם הדרך הייתה פשוטה כמה היו משלמים עבורו בתור עבד ? כלומר לאדם יש ערך כללי שאנו מדברים על פדיון יותר משוויו הכלכלי אדם צעיר שווה יותר מאדם מבוגר .

מה פירוש האגד" אין פודים" האם זה הוראה או רק המלצה? מה הנימוק אין פודים מפני תיקון העולם ( תקנת הציבור )? 

דין שני – אין מבריחים את השווים כלומר אני יודע שגלעד יושב במקור אחד אסור לי להיכנס לחלץ אותו רבן שמעון גמליאל – מפני תקנת העולם . שואל התלמוד- מה פירוש הנימוק שאין פודים את השבויים מפני תיקון העולם האם הכוונה היא דוחקה דציבורה- להביא לידי עוני( נימוק כלכלי  לא לפגוע בכלכלת התקציב הציבורי ).

בתקופה הקדומה יש תקציב מוגבל בשלטון העותמני שימש לחינוך לבריאות האם הכוונה היא לא לפדות את השווי כי אם אתה תגזול את דני הכופר מהתקציב הציבורי תביא את הציבור לידי עוני  או שמא לפי רשי – האם האיסור שלא לפדות שווי יתר על פני דמיו מנומק בכך שאם נשלם עבור השווי סכום מופרז מחר בבוקר הוא יבקש לתפוס שבוי נוסף כדי לסחוט עוד ( נימוק ביטחוני שלא תהיה חטיפות נוספות ).

 מה נפקא מינה מזה משנה לי נימוק כלכלי ציבורי או נימוק ביטחוני ?רש"י מסביר  שההבחנה יכולה להיות כאשר יש אדם עשיר אם הנימוק הוא כלכלי זה לא יפגע בציבור הוא יממן את זה מכיסו הכלכלי, אבל אם זה ביטחוני זה יפגע כי יהיה מוטיבציה לחטיפות נוספות לכאורה אותו האב העשיר יכול לפדות את ילדו אבל אם הוא בטחוני אזור לאב העשיר לפדות את ילדו .

התלמוד מקור ה' אומר : מביאים הוכחה ממקרה שקרה עשיר מופלג שפדה את הבת בהרבה כסף משמע נימוק כלכלי וחכמים לא הסכימו .

מה פירוש אין מבריחים את השבויים ? מפני תיקון העולם שלא יפגעו בשבויים שנשארו נניח שחטפו 5 שבויים יש ביכולת השבויים ש 2 יכולים לברוח 3 פצועים מה יקרה לנותרים יתעללו בהם / יפגעו בהם  רבן שמעון אומר זה  תקנה השבויים אם חוטפים שבוים  שלא יגיעו למצב של להבריח כי הם יהרגו אותם ממש כאשר יש שבוי אחד לא נשארו אחריו הוא יכול לברוח אבל אם הנימוק הוא שיש הרבה שבויים אסור לברוח כי אז יתעללו בשאר . 

שיעור 9 :

 המשך לסוגית פדיון שבויים:

ראינו שמצוות להיות שבויים היא בעלת חשיבות בדין העברי למרות שבמשפט הישראלי לא ראינו שום התייחסות מה שראינו עד עכשיו שחשובה מאוד ומובנת מאילו . 

ההתייחסות לפדיון שבויים היא חמורה כשופך דמים : עכשיו ננסה לתהות על מקורה של התקנה שמוכרת לכולנו האוסרת לפדות שבוי ביותר מכדי דמיו . כדי להבין את התקנה שתי הערות :

1. מדובר בשבויים אזרחים / חטופים לשם דרישת כופר אנחנו מדברים על שבויים / חטופים אזרחים 
2. כמעט לכל אדם יש ערך כלכלי יש שווי כלכלי יש ערך כלכלי ניתן להעריך את שוויו איך מעריכים את הערך של האדם על פי קריטריון שהיה נהוג בזמניו מבחן התועלת כמה תועלת ניתן להפיק מאדם / אם תירצו בתקופתן מה שוויו הכלכלי בתור עבד . אם הייתי מוכר את החטוף בטור עבד העיקרון הוא לכל אדם יש ערך כלכלי שניתן להעריך אותו לכן אנחנו מדברים על יתר כדי דמיהן 
שימו לב לניסוח של התקנה ע"מ 3 מקור ה' : אין פודים את השבויים יתר על כדי דמיהן.

הערה שנייה : עד כדי דמיהן – חובה לפדות כלומר אין פודים יתר אבל כדי דמיהן יש חובה לפדות אם נניח השווי של החטוף הוא 100 ואם מבקשים יותר אז לא פודים ואם מבקשים פחות  -90 אז חייב לפדות .

כלומר אם חוטפים אדם ודורשים כופר אז אסור לפדות יותר מהשווי הכלכלי של אותו חטוף מפני תיקון העולם- הכוונה היא לתקנת הציבור.

ואין מבריחים את השבויים בפני תיקון העולם רבן שמעון בן גמליאל לפני תקנת השבויים .

יש שני הלכות : אין פודים, אין מבריחים דהיינו מחלצים בכוח מנסה התלמוד לברר מה משמעות האיסור לפדות את החטוף בפני תקנת הציבור . מזה תיקון העולם ?

נימוק כלכלי- היהודים היו חיים תחת שלטון הזר היו חיים במין אוטונומיה מקומית היה להם צרכים והכנסות שממנו את הצרכים האלה היה תקציב והיה הכנסות אם אדם ייחטף וייחשבו כופר מופרז ויממנו את זה מהציבור יהיה חסר כסף מהפעילות המשותפת דוחקה כציבורה – דוחק הציבור כלומר שהציבור לא יידחק ויהיה חסר לו כסף 

או לפי רש"י כדי שלא לעודד חטיפות נוספות – נימוק ביטחוני .

מהי הנפקות אם זה משנה איפה עוברת הנפקות מזה משנה לי אם הנימוק הוא ביטחוני / כלכלי?

אם הנימוק שלא להקשות על הציבור מבחינה כלכלית אז אם יש אדם עשיר שיכול לממן את הכופר ולא נזקק לתקציב הציבורי אז שיממן אבל אם תקנת הציבור אומרת שאין לעודד חטיפות נוספות זה לא משנה כמה כסף יש לי אסור לי לפדות . דוגמא של הגמרא של רבי שפדה את ביתו.

רבן גמליאל – אם נפלו בשבי 5 אז יש ביכולתי לחלץ 3 בשניים הנותרים יתעללו ולכן אומר שאין לחלץ כי אני דואג לחטופים עתידיים אם יחלצו בכוח בפעם הבאה לא יחלצו שבויים ישר יחלצו אותם .

אם הנימוק הוא שלא יתעללו באלה שנותרים אם יש שבוי אחד כמו גלעד שליט אז לכאורה אין בעיה לחלץ אותו. 

אנחנו עד עכשיו דיברנו רק על שבויים אזרחים השאלה אם העיקרון הזה ישים גם לגבי חיילים .

אחת השאלות שהופיעו בשוטים בתקופה של השואה האם מותר לאנשים לברוח מהמחנה בידיעה שמי שיישאר ימות . 
כאשר אדם נושא אישה ומתחייב ל- 10 דברים והאישה מתחייבת ב- 4  אחת החובות של הבעל כלפי אישתו לפדות אותה במידה והיא נחטפת . אחת החובות שבעל חב כלפי אישתו שאם היא נופלת בשבי הוא חייב לפדות אותה מקור ז' . 

הגמרא אומרת – אם האישה נפדת בשבי והיו מבקשים אפילו פי 10 פעם ראשונה פודה בכל זכות  פעם שנייה לא פודה ואם כך נשאלת השאלה שלא פודים את השבוי יותר מכדי דמיו אז איך הבעל פודה אותה .

אומר הראש: שורה רביעית – הראש אומר שהכלל הוא הכן שאין פודים את השבוי כדי דמיו אבל לכלל הזה יש חריג – והוא כאשר אדם נופל בשבי הוא יעשה כל מאמץ כדי לפדות את עצמו כלומר לאדם שמבקש לפדות את עצמו אין הכלל יותר על כדי דמיו חל כיוון שהרי כתוב בספר איור ( מקור י )" אור בעד אור וכל אשר לאיש ייתן בעד נפשו" כלומר- אדם שנופל בשבי יכול לפדות את עצמו בכל מחיר או יעשה מאמץ לפדות את עצמו בכל מחיר דהיינו למרות הכלל שאומר שאין פודים את השבוי יותר מכדי דמיו יש חריג לכלל הזה והוא פדיון עצמי והיות שיש לנו כלל שאשתו כגופו כלומר הם זהות אחת אז מכיוון שהוא חב לה בפקודה לפדות אותה משמע שלה יש כסף והיא פודה את עצמה כמו שאדם פודה את עצמו . הרעיון הזה/ החריג הזה שבו מותר לאדם לפדות את עצמו בכל מחיר ניטען מפי כמה רבנים כהצדק שלא להחיל את הכלל הזה על גלעד שליט כלומר שאין מגבלה  הרעיון הוא זה שמכיוון שגלעד שליט יצא בשליחות המדינה יש הסכמה קונסטוציבית חזקה / מייחסים את הפדיון שלו למדינה כלומר מי שפודה אותו זה המדינה המדינה פודה את גלעד שליט דינה כדין כל אדם ויכולה לפדות אותו ללא המגבלה הזו של יתר על דמיו המדינה היא כבעל דין יחיד למשל כאשר מדינה בעל נכס ניתן לתבוע את המדינה לעניין זה המדינה בעל דין וברגע שגלעד יצא משליחות הוא חלק בלתי נפרד של המדינה הוא אורגן של המדינה היא לא פודה את גלעד שליט היא פודה את עצמה זו הטענה שמעלים המצדדים בפדיונו של גלעד שליט זה רק פרמטר אחד במכלול השיקולים אם לפדות / לא זה טיעון רק כנגד הטיעון שאין פודים את השבוי ביתר ימיו יש עוד מכלול שצריך לקחת בחשבון ולדוגמא הסיפור בשחם אחד מהשלושה האלה שרצחו את הרב הוא מהמשוחררים צריך לקחת בחשבון שיקולים נוספים אבל ככל שהדבר הנוגע לטיעון בכדי דמיהן יש טיעון כזה שהכלל הזה לא רלבנטי לגבי חיילים . 

התוספות אומרים – שיש מצבים של חריגים לכלל שאין פודים את השבויים יותר מכדי דמיהן ( חיילים)

פיסקה ב' 3 : אין פודים ¸השבוים – נימוק ביטחוני נגד חטיפות נוספות לפי הרמב"ם
נימוק שני – זה תיקון העולם גם כלכלי 

שולחן ערוך- לא מחלצים את השבויים מדוע? כדי ששבויים שיישארו ולא יצליחו לחלץ את כולם לא יסבלו

מכך במקרה של גלעד לא רלבנטי  . 

 עד כאן ראינו את העיקרון ויש לו חריג כלל פדיון עצמי ואישה .

האם יש הצדקה לפדות שבוי יותר מכדי דמיו ?

דף 5- מספר התלמוד סיפור מקור י"ז – מעשה ברבי יהושע בן חנניה בחורבן הבית השני 
 מעשה ברבי יהושע בן חנניה שהזדמן לרומא אמרו לו יש בית סוהר ושם יש ילד חמוד יפה טוהר עם שערות תלתלים ועמד על פתח בית העצורים ויהושע מצטט מספר ישעיהו  וענה לו הילד והוא אומר שיש פה פוטנציאל ומוכן לפדות אותו בכל מחיר והילד היה רבי ישמעאל בין אלישע .. רבי יהושע פדה במחיר מופרז את הילד והשאלה הכיצד ?כאשר יש פסיקה שמעוררת קושי כדאי לראות במקבילה אולי שם יש השלמה בתלמוד הירושלמי הסיפור הזה מופיע ויש הבדל של מילה אחת ויכול להיות שהם מסבירות את כל ההבדל ומסבירות את הקושיה שאנחנו עוסקים בה; כלומר נוכח רבי הושע שזה לא סתם תינוק שיודע פסוקים מספר ישעיהו אלא שהתינוק הזה עומד בקלון האיגד הזה יכול להיות מובן בשני אופנים – הילד הזה נימצא סגור בכלוב אם זה הפירוש אין בעיה סגור בתא מאסר אבל הפירוש המקובל קלון פירושו של דבר סובל בהתעללות מינית והוא צפוי להתעללות נוספות אם ישאר בבית הסוהר ואם זה הפירוש הנכון יכול להיות שיש לנו פיתרון מצד אחד וקושי מצד אחר  אם יש לנו קושי הוא פוטר לנו את הקושי של מקור י"ז החוכמה הפוטנציאלית להעדיף את האחד על חשבון האחר במה זכה אותו ילד שפדו אותו בסכום מופרז ואם כך אז כל מי שנימצא בסכנה ניתן לפדות אותו בסכום מופרז ? כלומר יש פיתרון מצד אחד וקושיה מצד אחר מה יקרה שיענו אותו עוד יותר כדי שיקבלו את הכופר המופרז ואז אומרים התוספות-  במקום שהשבוי נתון בסכנת חיים אז פודים אותו יותר מדמי דמיו  כלומר יש לנו כלל שאין פודים את השבויים יותר מכדי דמיהן יש חריג לכלל שהוא שבוי שנטול בסכנת חיים אז פודים אותו בסכום מופרז כלומר אין פה שין שמדובר בסכנת חיים.

התירוץ השני – משום מופלג בחוכמה יש שווים ויש יותר משווים היה מופלג בחוכמה אלא די בפוטנציאל כדי שינצל ויפדה בסכום מופרז. במקור כ'- היה מדובר בשעת החורבן שמודבר בשבויים "תינוק אחרי החורבן " אנחנו פסקנו בהלכה שלא נעודד חטיפות ואם אנחנו פודים את הילד זה יעודד חטיפות התוספות אומרות שזה הוראה שעה ממילה היו חטיפות והתעללויות והיו קרבות עם הרומים ולכן לא היה מקום לחשוש לגבי  חטיפות עתידיות.

מאורע היסטורי : היה יהודי חשוב מגדולי הפסוקים רבי מאיר מרוטנברג מגרמניה הוא נחטף על ידי הקיסר אחרי שהכירו בגדולתו הקהילה אספה את הסכום כופר הנדרש ורבי מאיר אסר על הקהילה לשלם את הכופר ולו זו בלבד שאסר לשלם את הכופר אלא הוא גם אסר לפדות את פטירתו  לאחר הפטירה . בשנה אחרונה התחילו לערער על אמינות הסיפור הטענה הייתה של רבי מאיר שהוא אסר לפדות את עצמו  הם טוענים שהסיפור הזה בכלל לא מופיע ומכאן ראיה שהוא לא התנגד לכך שיפדו אותו  על כל פנים יש לנו הוכחה מהמאה 16 ומעיד על אמיתות הסיפור רבי שלמה מקור כג':  ברבי יהושע תינוק שיש לו פוטנציאל פטרו אותו בהרבה ופה יש לנו גאון מוכרז אז למה לא פדו אותו אז מה אם הוא יתנגד.  ממשיך ואומר מרוב צניעותו לא רוצה להחשיב את עצמו כתלמיד החכם ובוודאי דעתו הייתה שאם ייפדו אותו  בסכום המופרז יחטפו עוד רבנים נוספים וכל התורה תיעלם מביא ראיה שרב אשר ברח מחשש שיחטפו אותו. במאמר מוסגר כל מי שקראו ירוש ארש הוא צאציו של מי מאיר ( מהרם)  ארוש היה בגרמניה ואח"כ הגר למדינה ספרדית ולא ידעו אם הוא פוסק לפי הספרדים לאשכנזים 

הדין העברי מכיר בכך שבתנאים מסוימים כמו התעללות מינית, סכנת נפשות  חכם מופלג שיש בו פוטנציאל זהו חריג שלא מתקיים הכלל. מצד אחד רבי מאיר לא רצה מצד שני רבי יהושע פדה את התינוק  השאלה היא מה עדיף מה השיקולים הרלבנטיים שאנחנו באים לפדות את השבוי . מה שברור השיקול האם לפדות בכדי דמיו / לא הוא אחד השיקולים במכלול אך לא הבלעדי אבל זה עניין של שיקול אינטרסים . אם אני מיישם את מה שאמרתי גבי גלעד שליט זה הבדל מהותי מישהו שפעל בשליחות המדינה ולכן המחויבות כלפיו היא גבוהה יותר . יש עוד נימוק אחד מקור כה' וגם  כו' : חייל יוצא לקרב על דעת כך שיעשה כל מאמץ  בכל מחיר שאם הוא ייפול בשווי הוא יחולץ ואם הוא ידע שיש ספקות אם הוא יחולץ / לא זה יפגע בכושרו להילחם לכאורה להחוות הלוחמים אין מחיר כל מחיר הוא סביר  אי אפשר להתעלם מהתוצאה שעלולה להיות נקודה שנייה הפדיון עבור גלעד לא כספי אם היו דורשים כסף אז אף אחד לא  היה מתנגד הבעיה שדורשים מחבלים ואי אפשר להתעלם מהסיכון  כמו בשכם במסגרת זו שאין לנו נתונים מבחינת הדין העברי כל  הציטוטים למינהם אינם רלבנטים לעניין של גלעד שליט כאן מדובר במדינה / השיקול הזה של החוות ליחומים שנעשה כ דבר כדי להיחלץ/ ביטחון המדינה אנחנו לא יודעים מה מדובר מי מדובר אני יכול לומר שמצד הרגש אנחנו נגד יכול להיות שהממשלה לא תשמע שהשיקולים מעבר לשיקולים ההם.

שיעור 10 :

הפסקת היריון .

אין דוחים נפש מפני נפש לקרוא את המקורות : סוגיית הפסקת היריון במשפט הישראלי ;אין שום חוק כזה בסוגית היריון היא מוסדרת בחוק העונשין והוא חלק מחוק העונשי. הסוגיה הזו מוסדרת כאמור בחוק העונשין ס' 313- 318 .
ס' 313- מקור א ' מי שהפסיק ביודעין הריונה של אישה יהיה לו קנס/ מאסר כאשר אני קורה את הסעיף הדבר הראשון שעולה במוחי זה שאין סימטריה האישה נושאת בהיריון ואם היא תעשה הפסקת היריון בלתי חוקית אינה נושאת באחריות הפלילית ומי שנושא באחריות הפלילית זה הרופא/ מי שהפסיק. במדינת ישראל יש כיום לפי נתונים כ 25000 הפלות בלתי חוקיות בשנה . וראיה ס' 314- לא ישא רופא ויעמוד בתנאים של 314 .

מבחינה עובדתית כרגע המצב הוא שהיא איננה נושאת באחריות של הפסקת היריון . 

ס' 6 : לחוק שיווי זכויות האישה קובע בתיקון משנת תש"ס שלכל אישה יש זכות על גופה בא עבדכם הנאמן ושואל האומנם ? מה מקורה השאלה ? ס' 314 (2) דהיינו אם לאישה יש זכות על גופה אז מדוע היא נזקקת לאישור של הועדה של הפסקת היריון כדי להפסיק את הריונה ואם היא נזקקת לוועדה משמע שאין לה זכות הכיצד מתיישבים ס' 6 וס' 314 ו 316 ? חוק העונשין הוא הספציפי אבל נקבע בשנת 77 וידחה על פי חוק המאוחר ולכן מה גובר למה ?

בסיפא של ס' 6 חוק שוויון הזכויות לאישה רשום אין בכוחו של ס' זה להטיל איסור לכאורה הוא מיותר בכל הנוגע להפלות ומי אמר שהפלות זה איסור – כתוב שלרופא אסור להפסיק היריון 

 לפי טבלת האופל אם לאישה יש זכות על גופה כל אחד צריך לכבד את הזכות הזו אם האישה אומרת אני רוצה להפסיק את היריון ואני יכולה להפסיק בכוחות עצמי בא ס ' 6  א רבתי  סיפא אין כל משמעות וחסר תוקף ככל שבדבר נוגע לסוגיה של הפסקת היריון .

אדם שניגש לרופא , והרופא אומר לו שהוא צריך לעבוד טיפול כזה וכזה אם הוא מסרב הוא נושא ב  אחריות במקרה של הפסקת היריון מי שנושא בתוצאות בדדך כלל זה לא מי שמקבל את ההחלטה  כלומר לא בכדי / מקובל לומר שרופא מטפל בלקוח אחד הוא מדבר ב-2 בו זמנית הוא צרך לשקול את ההשלכות של ההחלטה וכאן מתעוררת השאלה האם יש לעובר מעמד והאם יש לו זכות להיוולד. לכאורה  חוק הכשרות המשפטית קובע ב-ס' 1 כל אחד כשר לזכיות ולחובות מגמר לידתו : גמר לידתו לאחר שיצא לאוויר העולם . יחד עם זאת  בא ס' 33  המדבר על מינוי אפוטרופוס והוא מונה שם שישה מושאים למינוי אפוטרופוס 6 אובייקטים שניתן למנות להם אפוטרופוס אחד מהם הוא עובד אם ניתן למנות  אפוטרופוס לעובר משמע שהוא אישות מוכרת  חייה וקיימת . אי אפשר למלא אפוטרופוס למשהו ערטילאי שלא קיים 

עיזבון ניתן לתבוע למשפט הוא קיים עובר גם לכאורה דבר שהוא קיים ולכן אפשר למנות לו אפוטרופוס מצד שני  איפה מתפתח העובד ברחם אימו חיותו מהאימא הוא חלק בלתי נפרד מגופה של האם ולכאורה יוצא פה מצב אבסורדי מצב שבו למרות שעובר חלק בלתי נפרד מגופה של האם היא איננה אפוטרופסית אליו היא איננה יכולה להחליט מה לעשות איתו כי ניתן למנות אפוטרופוס על העובר והיא לא האם. כדי להימנע מהמצב האבסורדי הזה תיראו מהפסיקה 413/80 מקור 2 : שלאב אין זכות ווטו על הפסקת היריון  כלומר יש לו זכות טיעון יכול להציג את עמדתו אבל לא יכול להטיל ווטו על הפסקת הריונה של האם .

פס"ד פלוני : לאב אין מעמד בפני הוועדה והיא רשאית לשמוע אותו אבל אין לו מעמד וכל הנושא הזה הוא די בעייתי לדוג: היום ניתן לטפל טיפולים מסוימים בעובד בעודו ברחם אימו אבל כדי להגיע לעובר צריך לעבור דרך האם וניתן להחליף  איזה שהוא גן אצת העובר .האם אומרת אני מעדיפה להפיל מאשר להסתכן . הרב אומר שהוא רוצה לחיות איך פוטרים את הבעיה? יש בעיה גם מבחינת חוק זכיות החולה שהעובד בכלל מופיע בחוק אלא מדובר במטופל . 

 האימא נותנת חיות לעובר הוא חי בזכותה התפתח בזכותה השאלה מהי אחריות כלפי העובר . האם הילד רגיל לשתות כוס יין אדום ( זה בריא ) והיא ממשיכה בזמן הריונה לשתות את היין ונולד ילד אלכוהוליסטית. 

 השאלה שלי היא :המתח בין העובר לאימו הוא אחד המוטבים המרכזים בדין העברי- כל סוגיית הפסקות ההיריון בדין העבירי מושתת על ההכרה שאי אפשר להתעלם מהעובר וכאשר מדובר על הפסקת היריון  מדובר על מתח בין האם לבן העובר ולמי העדיפות . מהי האחריות של נושאת היריון כלפי עוברה . נניח שנאסר אליה לשתות יין ואחרי זה נאסור עליה להיות בסקי / רכב ואחרי זה לא בבית כי אולי תחליק אומנם היא אחראית לעובר אבל עד גבול מסוים מצד שני יש אחריות לעובר איפה נעמיד את הגבול בין העובר לזכויות לבין אם וזכויותיה . האם האמא חבה חובת זהירות  כלפי עוברה ?

חובת הגילוי: ס' 316 – מונה 4 עילות להפסקת היריון שהוועדה מוסמכת להתיר:

ס' 316 (א) הועדה רשאית לאחר שהתקבלה אישור מהאישה : רשאית – זו הסמכות של שיקול דעת , העילות הם חלופיות והרשימה סגורה.

1.גיל קטין לנישואים + מלאו לה ארבעים שנה .

2. יחסים אסורים – אב הכניס את ביתו להיריון 

3. הילד יכול להיות בעל מום גופני / נפשי – פס"ד מחוזי בחיפה על כך שלא הופסק היריון של אישה 

שברחמה ישנו עובר נמוך קומה מטר 52 – האם קומה נמוכה זה מום , חירשות , שפה ששואה .

אני לא יודע להגדיר מהו מום גופני / נפשי ואני משאיר את זה פתוח .

4. ההיריון יכול לסכן את חיי האישה ולגרום לה נזק נפשי או גופני .  האישה פונה לוועדה לאחר בקשות של

בעלה בתקווה לקבל סירוב וכך לסתום לו את הפה מתברר שבאמת המשך ההיריון יסכן את חייה הוועדה 

מאפשרת לה להפסיק את הריונה והיא מסרבת האם ניתן לכפות עליה : חומר למחשבה.

משל למה הדבר דומה: זוג שהתקשה להורות בדרך הטבע נזקק לפוריות ונגלה שזה מסכן את חייה  של 

האם, הרופא מסרב לעשות את ההפריה , האם ניתן לכפות על הרופא לבצע ?

ס' 308- אדם מאימתי :  העובר לא יצא אז העובר לא נחשב כאדם שאלה שאלתה בצפת בבימ"ש השלום :

אדם נהג ברכב פגע ברכב אחר נהוג על ידי אישה בהיריון בחודש השמיני האישה נפצעה הובלה לבית 

החולים העובר יצא ללא רוח חיים ואחרי זה הנשימו אותו  למשך 14 שעות נשם ואח"כ נפח את נשמתו 

האם ניתן להאשים את הנהג בהריגה . ש' מנתח את הסעיף הזה ומגיע למסקנה - שהחייאה היא חלק 

מתהליך הלידה ולמרות שיצא ללא רוח חיים מכיוון שהחיו אותו יצא חי ומכיוון שייצא חי והחיו אותו  

 נחשב כאלו יצא חי  הוא נאשם בהריגה . 

                                                          אגב שאלה למחשבה – האם ניתן להתייחס לפג שנולד בשבוע 24 25 שוקל 500 גרם האם ניתן להתייחס אליו כאדם – האם האינדיקטור הוא תחליף רחם ואז ההיריון טרם הסתיים או שהאינדיקטור הוא אמצעי טיפול / דרך טיפול לאדם ואז הלידה הסתיימה נפקה מינה לעניין מי שפוגע באותו יילוד השיקול 700- 500 גרם  מה בעצם תפקיד האינדיקטור המשכו הישיר של הלידה – רצף העובדה שיצא אימנו משנה לי או כדרך טיפול . 

                                                         נתייחס לדין העברי ( ע"מ 3) התפיסה בדין העברי שמצוות פרייה ורביה תכליתה כדי יהיה העולם מיושב / כפי שקובע הרמב"ם במקור א ' לקיים את המין האנושי כלומר המטרה של ההולדה יש לו תכלית ברורה והיא ההמשכיות הרצף של המשפחה להמשיך לקיים את המשפחה הפסקת היריון היא ההפך מהעולם המיושב ולכן הרמת העיקרון אפשר לומר הדין העברי שולל הפסקות היריון למעט באותם המקרים הבודדים שבהם יש עילה מוצדקת הלכתית להפסיק את הריון . ל הפסקת היריון שאיננה מגובה  בהוריה רפואית היא נוגדת את ההלכה.  אומנם אין חובה הלכתית ללדת בכל מחיר אבל אין בכך הצדקה למנוע היריון אשר אין עילה מוצדקת. 

צמצמצמנמנצמנמנ                    
שיעור 12:

המשך הפסקת היריון :

מי שנושא באחריות בהפסקת היריון בהפלה בלתי חוקית זה הרופא ולא האישה . הפסקת היריון למעט מקרה חירום חייבת את אישורה של ועדה להפסקת הריונות .

4 עילות  בחוק מצדיקות הפסקת היריון זוהי רשימה סגורה כל הפסקה היריון בעילה שאיננה מנויה בס' 16 א הופכת לבלתי חוקית אין התייחסות מפורשת למעמדו של העובר במשפט הישראלי מחד גיסא העובר איננו אישיות משפטית לעניין זכויות וחובות סעיף 1לחוק הכשרות  מאידך גיסא ניתן למנות אפוטרופוס לעובר והוא רוכש זכויות גם בזמן עוברתו למרות שאיננו אישיות משפטית כגון : תביעה בנזיקין , ירושה  ועוד.. מה קורה בדין העברי : ככלל שולל הפסקות היריון למעט במקרים שיש בהם הצדק עילה הלכתית להפסיק את הריון אומנם המצווה הראשונה היא פרייה ורביה  כצורך להמשכיות  לתא המשפחתי אבל , למרות שהמצווה היא מצווה פרייה ורבייה אין הדין העברי מחייב הולדה בכל מחיר כשם שאין הדין העברי מחייב הארחת חיים הדין העברי במידה רבה הוא הרבה יותר ליברלי ומתחשב מאשר המשפט האזרחי אבל כעיקרון הדין העברי שולל ככלל הפסקות היריון . 

סוגיה הראשון לפי המקור ג' המשנה במסכת האהלות: כאשר הלידה מסתבכת ואיננה מתקדמת בשל סיבוך זאת המשמעות של הביטוי " האישה שהיא מקשה לילד" ואין דרך להציל את חיי האם אלא במחיר חייו של העובר. אומרת המשנה- במתח שבין חיי האם לחיי העובר חיי האם קודמים. ומדוע? כיוון שקיימת א-סימטריה בין האם לעוברה . 

האם היא אישות קיימת חייה מצויה בעולם העובר הוא פוטנציאל לישות קיימת אבל הוא לא נפש במתח בין היש לבין האין העדיפות היא לחיי האם . 

אבל אם יצא לפי רובו או ראשו ואז הלידה לא מתקדמת אין נוגעים בו אין דוחים נפש מפני נפש .

אין דוחים נפש של העובר מפני נפש של האם וההפך .

במקרה הזה ? הרופא מחליט במי לטפל לפי שיקול דעת לפי מצפונו.

זה נקרא בצרפתית דריאז' – קדימויות 

אומר ראשי במקור ו':  ברגע שעובר הוציא את ראשו הוא נחשב כמי שיצא לאוויר העולם .

ולכן כאשר הוא יצא לאוויר העולם ואז אין דוחים נפש מפני נפש במילים אחרות העובר  כל עוד אין ראשו ורובו בחוץ איננו נחשב לאישיות משפטית ברגע  בהוציא את רובו / ראשו נראה שמי שיצא לאוויר העולם .

מקור יא: דין רודף פירושו שאם ראובן רואה את שמעון סכין שלופה בידו רודף אחרי לביא בהורגו מותר לראובן לפגוע בשמעון אפילו להורגו כדי להציל את לביא . 

כלומר- הדין העברי מתיר לאדם שרואה אדם אחר רודף אחר אדם שלישי להציל את הנרדף .

ואם אין מנוס מותר לו להורגו לפיכך הורו חכמים הרמב"ם מדמה את העובר המסכן את חיי אימו לרודף והצדק לפי הרמב"ם המתיר לפגוע בעובר מצוי בהיותו רודף אחרי אימו 

כלומר כל עוד העובר ברחם אימו והוא הגורם לקושי בלידה דינו כדין רודף ואם אין מנוס אין דרך אחרת מותר לפגוע בעובר כדי להציל את האם . 

אם מישהו הוציא ראש אין פוגעים בו . 

מדוע הרמב"ם איננו מסתפק בנימוק של רש"י( העובר לא נפש ניתן לפגוע בו מי שישנו עדיף אל מי שאיננו  )  שהעובר איננו נפש ובודק קונסטרוקציה של רודף ונרדף מה לא היה טוב בנימוק של ראשי 

לעניות דעת יוסי גרין :  הרמב"ם היה רופא וסביר להניח שככזה הוא לא יכול היה להתעלם מקיומו הפיזי של העובר מהיותו אישות עצמאית למרות שהעובר חי וניזון מהאם הוא בכל זאת אישות נפרדת מהאם ולפי כך לא מקבל את ההנחה שהעובר איננו נפש ולכן מותר לפגוע בו אם הטענה הזו נכונה אז הרמב"ם לא יכול לחלוק על משנה ולכן הוא מחפש לו קונסטרוקציה אחרת והיא שהעובר הוא כן נפש אבל אפשר להחיל אליו את דיני הרודף . 

השאלה : איך אפשר לייחס כוונה לעובר  ( לפי היסוד הנפשי ) הסיפא הוא ברמב" ם אז לא פוגע הרי  

              ממשיך להיות רודף :  העובדה היא שחיי האם קודמים כאשר חיי האם בסכנה באיזה מצבים יכולה להיות נפקות להבחנה רודף לנימוק  שהוא נפש שחייו קודמים . אליבא דמלומד יוסי גרין: בתקופת השואה יצאה גזרה שכל אישה שתיתפס בהריון חייב להמית אותה  אישה שהייתה במחנה שמעה את זה ושאלה את הרב האם מותר לה לבצע הפלה כדי להציל את חייה  על דרך ההיקש אם העובר איננו נפש היא יכולה מיד לעשות הפסקת הריון עוד לפני שרואים את העובר כלפי חוץ  אבל אם ההנמקה שיש לו נפש ויש לו דין רודף אז ההפלה תוטל באותו רגע שהעובר מסכן את חייה באותו שלב שיראו שהיא בהיריון . השאלה היא מתי נגרם הסיכון .

            דוגמא שנייה: זוג שהאישה איננה יכולה להרות בדרך הטבע נזקקת לטיפולי פוריות ידוע שהאישה הזו חולה במחלה קשה  והריון יסכן את חייה שאלה ראשונה-  בהנחה שהיא העלימה מהרופא שהיא חולה במחלה קשה הוא טיפל בה והיא הרתה אחרי זה ידוע שההריון מסכן את חייה אומר הרופא " גברתי חייבים להפסיק " כי אם תגיע לחודש מאוחר יותר את תהיה בסכנת חיים . ככל שהריון מתפתח הסיכון לחייה הולך וגדל .  נניח שהיא מסכימה והיא חרדית להפסיק את היריון האם להפסיק את ההריון עכשיו כן כי העובר אינו נפש לפי הרמבם רק כאשר העובר רודף כרגע העובר לא רודף אם ההנמקה שעומדת בבסיס שלעדיף את חיי האם כי הוא לא נפש והרמב"ם אומר האם לחכות  שהעובר ירדוף  אחרי  האמא ויסכן את חייה ואז יש להרגו אבל תמיד העובר יהיה אישיות משפטית מבחינת הרמב"ם .

              מקור ד :  היה צריך לשאול את הרמב"ם הרי העובר הוא רודף אז למה אין דוחים נפש מפני נפש  למדנו שהוא רודף אז מותר לדחות נפש מפני נפש הגמרא- העובר איננו רודף אלא רודפים מהשמיים אחרי האמא דהיינו בזמן ההריון והלידה קיים סיכון מובנה וזה סיכון טבעי שקיים בשניהם לכם מי שרודף זה משמיים  כלומר ההליך הטבעי כולל סיכון ולכן אין פה בכלל רדיפות . מה שקורה פה זה קטע מהתלמוד שמנסה להסביר את המשנה .

             גרסה הפוכה ממקור ה' – תלמוד ירושלמי :  הרודף הוא ילד קטן בן 5 והוא מאיים על אדם מבוגר האם מוטל להציל את הגדול מנפשו של הקטן לא כי אין לו כוונה להרוג.

             אז למה להציל את הגדול בנפשו של הקטן ושואל רבי ירמיה : זה כתוב במשנה שאין דוחים נפש בפני נפש אז מה השאלה פה רב חיסדה – זה שונה כי בהתחשב בידע שלהם אז כאשר העובר מסכן את אימו בלידה כלומר הלידה איננה מתקדמת ישנם שני אפשרויות או שהאם מונעת מהעובר לצאת והיא מסכנת את העובר או שהעובר מסכן את אימו בזה שהוא לא יוצא החוצה והיות אנחנו לא יודעים מי מסכן את מי לכן המסקנה היא שאין דוחים נפש בפני נפש לא קשו בכלל לעניין אם הוא נפש או לא . כלומר- אם אנחנו מפרשים את המקורות התלמודים השאלה היא לא לגבי נפש/ לא מלכתחילה אם הוא לא יצא חיי האם קודמים  הקושי מתעורר לגבי כך שיצא ראשו ושני תשובות יש התשובה בתלמוד הבבלי מקור ד – זוהי רדיפה משמיים יש סיכון בכל לידה וזה חלק מהסיכון ולכן לא מעדיפים את חיי האם על חיי העובר זה חלק מתהליך הלידה , חלק אנטגרלי חלק בלתי נפרד  חלק אנטגרלי לידה אלו הסיכונים שחלים אליה . בתלמוד הירושלמי אומר רב חיסדה מקור ה'-לא ידוע לנו מי מסכן את מי ומכיוון שלא יודעים להכריע אין עדיפות של נפש מפני נפש.

כל זה כאשר האישה יושבת על המשבר( מושב הלידה) כלומר האישה מצויה בתוך הלידה על דרך ההיקש גם כאשר האישה עדיין לא יושבת על המשבר והשאלה האם להפסיק או לא את ההריון מקור ח – משנה מסכת ערכים :אישה עומדה לדין לרצח הורשעה בדין מתברר שהיא בחודש חמישי להריונה אומרת המשנה שלא מוצאים אותה להורג מייד אלא ממתינים עד שתלד למרות שהכלל הוא כדי למנוע עינוי נפש יש לבצע את פס"ד סמוך ככל האפשר להכרעה .  אם היא בחודש ה 5 הורגים אותה מיד אך אם היא על המשבר אז מחכים שתלד.

וכמובן שיש שני שאלות בדבר : צד אחד למה לא ממתינים לה מה חטא התינוק המסכן הזה? ומצד שני למה ממתינים לה אם היא ישבה על המשבר ?

השאלה הזו התעוררה בשני פס"ד אישה שקיבלה התקף איפלפסי בחודש ה8- להיונה הובאה לבי"ח חוברה למכשירים לאחר שאפסו סיכוייה לחיות מתה מוות מוחי הרופאים ביקשו לילד אותה בעלה התנגד אלא אם כן הרופאים יוכיחו לו שלעובר אין נזק כלשהו כי לא יוכל להתמודד אם 2 ילדים + ילד פגוע . אף רופא לא יכול להתחייב אבל יש סבירות של 60 / 40 שהילד יצא לא פגוע . הרופאים פנו לבימ"ש שנאלץ לבוא למשבר ובימ"ש לא נענה לצו בין השאר כי הבקשה הוגשה על בסיס סעיף 68 לחוק הכשרות והיא לא היתה צריכה טיפול אלא העובר מצד שני אם היא מתה מוות מוחי לא צריך הסכמה אחרי סיפור זה הוספו תיקון לחוק שהוצאת עובר מאימו שנפטרה איננה צריכה הסכמה . הפס"ד הזה הוא שגוי . התלמוד אומר מקור ט '- למה ממתינים לה כיוון דעקר גופא אחרינא הוא מכיון שהחל מסע הלידה והעובר עקר ממקומו והוא נפרד כאישיות נפרדת מאימו כלומר הזיהוי של העובר כחלק בלתי נפרד מאימו הוא כל עוד לה החל תהליך הלידה . 

 ברגע שהלידה החלה אז הוא אישיות הפרדת מאימו שימו לב לדיוק של התלמוד הוא לא צריך להוציא את ראשו אלא ברדע שהחלו הצירים והוא זז לכיוון תעלת הלידה מאותו רגע הוא שינה את הסטאטוס שלו כלומר גם בעודו ברחם אימו עדיין ייחשב כאישיות נפרדת אם הוא נעקר ממקומו ומדוע אין ממתינים לה מקור י' – הר"ן אומר שלא ממתינים לה  אם היא בחודש ה 5 זה מטעם אחר משום שאסור להעלות את דינה לא לגרום לה עוגמת נפש לצער אותה ולגרום לה למתח ושהעובר הוא חלק בלתי נפרד ממנה ואילו נגמר דינה וילדה כלומר אם מיד לאחר ההרשעה ילדה  האם . האם אני הולך על פי מצב שהרע באותו מתן פס"ד או ביום הביצוע ? לפי יום מתן פס"ד העובר היה חלק  בלתי נפרד מהאמא ולכן צריך להרוג אותו יחד אם האמא הר"ן  ההיגיון אומר שאם לא ממתינים לה בחודש ה 5 אז למה ממתינים לאחר מכן מה ההבדל בניהם השאלה היא מתי ללכת לפי פס"ד או לפי הביצוע אני הולך לפי הביצוע  העובר לא אשם לא הורשע ולכן אין להרוג אותו 

1- שיעור 12:

2- הדין העברי  שולל עקרונית הפסקות היריון  אלא אם יש לזה הצדק חוקי הלכתי  וזה נגזרת של חוות הדעת הרפואית 
3-  ראינו 2 גישות לגבי מעמדו של העובר  הגישה אחת: רש"י – שאיננו רואה בעובר טרם יצאתו לאוויר  העולם נפש  וגישתו של הרמב"ם  שרואה  בעובר נפש  ולכן ניזקק לדין רודף כלומר  שתי הגישות שונות בהנמקה לטיעונים בנושא הפסקות היריון  : העניין של נפש או לא נפש  בהקשר שאנחנו דנים בו בלבד כרגע לא מתייחסים למצבים אחרים יכול להיות שלעניין פסקתו של העובר נפש או נפש ואין בזב כל משמעות אם העובר זוכה בירושה או לא מה שאנחנו מתייחסים כרגע זה לעניין הפסקת היריון :
מכאן כמובן יש נפקות לשאלה לגבי ההשלכות שיש להתייחסות השונה של רש"י ושל הרמב"ם":ראינו זאת כל עוד האישה מקשה לילד דהיינו האישה נמצאת בתהליך הלידה וקיים מתח בין האינטרס של העובר נגד האישה וכאן ראינו את ההבחנה בין העובר הוציא את ראשו  או לא הוציא . 

לפי שני הגישות כאשר העובר מוציא את ראשו אין דוחים נפש בפני נפש לפי שתי השיטות כאשר העובר לא הוציא את ראשו העדיפות היא לאם . לפי רשי  והרמב"ם כאשר העובר לא מוציא את ראשו כי אין סימטריה בין האם לעובר  האם מצויה בעולם העובר אינו נפש ולכן העדיפות בין היש לאם זה טובת היש . לפי הרמב"ם משום שהעובר הוא דין רודף יש נפקויות לגבי מצב של סכנה אמיתית . התגלתה מחלה קשה בחודש השני שלישי של ההריון מחלה המחייבת טיפול שעלול לפגוע בעובר אם האישה לא תקבל את הטיפול ותמתין עד סוף ההריון היא מסכנת את חייה אולי אפילו שלא יהיה צורך בטיפול ולכן הרופאים ממליצים על הפסקת היריון  כמובן השאלה – לפי איזה שיטה אנחנו הולכים  השאלה הראשונה מי מהמסכן? האם המחלה או העובר ? מה אמרנו שכאשר העובר מסכן את אימו אז חיי האם עדיפים אליו. האם מסכן עכשיו או בעתיד השאלה הנוספת כאשר דיברנו על עדיפות האם על עוברה  מתי ? שהיא מקשה לילד ( לפי משנה) כלומר האם אני יכול לגזור / להקיש את העיקרון הזה שאומר שחיי האם עדיפים על חיי העובר גם למצב שהאישה איננה יושבת על המשבר אלא גם כשיש סכנה לחייה תמיד!! להגדיר את הבעיה המשפטית . מדובר במצב שיש הפסקה רפואית להפסיק את ההריון  עכשיו מתעוררת השאלה האם לצורך טיפול באם מותר לי להפסיק את ההריון? והשאלה שנגזרת משאלה זו והיא אותה שאלה לפי הסדר הכרונולוגי אישה שהיא מקשה ללדת אם ניתן להקיש את זה לעובר שמסכן את חייה גם כשהיא לא נימצאת על המשבר.

שאלה ראשונה: האם מותר להפסיק את ההריון ? גדר הספר: מיהו הגורם המסכן? שאלה שנייה : המתח בין האם לעובר העדיפות היא לאם מתי שהיא במשבר  

יש לנו שני אפשרויות- המחלה / העובר כי בגללו היא לא מקבלת טיפול במחלה .  אם הסכנה שישבה על המשבר והמחלה של האם  מסכנת  העובר לא אשם ואין טעם להפסיק את ההיריון ולפי ההגיון אומר שבמחלה ניתן לטפל אבל לא מטפלים בה בגלל העובר ולכן מי שמסכן זה העובר לא המחלה ואז לפי רשי או הרמבם  .

מקור ח ': המדובר באישה  שעומדה לדין על רצח והושעה נגזר דינה למיתה עכשיו יש כלל ביהדות " ברור לו מיטה יפה כלומר על תהנה אותו  וכלל אחר לבצע את גזר הדין סמוך ככל האפשר למועד הביצוע כדי שלא להושיב אותה בביתה עד שתמות . 

 הובכן נגזר דינה של האישה ומתברר שהיא בחודש ה 5 להריונה . אומרת המשנה במקור ח' האישה שיוצאה להיהרג לא ממתינים לה עד שתלד כלומר מבצעים את פס"ד העובר יחד עם אימו אבל האישה שישבה על המשבר אחרי ששמעה את פס"ד אומרת המשנה ממתינים לה עד שתלד וזה לכאורה ותר את מה שאמרנו  כי העדיפות לחיי האם כאשר האם והעובר מתנגשים ולא מתקיימים זה לצד זה  ומותר להפסיק רק כאשר העובר מסכן את אימו  והם לא מסכן את אימו . 

 יש שני תירוצים :בתלמוד ישבה על המשבר ברגע שהעובר עקר ממקומו לצאת הוא נחשב לאישות משפטית נפרדת למרות שלא הוציא את ראשו אבל בכל זאת עקר ממקומו לצאת כלומר – למרות מה שאמרנו שהעובר המסכן את אימו טרם יציאתו לאוויר העולם  יש לנו חריג לכלל- כאשר מוצאים את אימו להורג והיא קיבלה צירים והראיה  הרב שמואל אומר הכלל הוא שפיקוח נפש דוחה שבת .

שימו לב לסגנון  כלומר מדובר בנפש והעובר איננו נפש ולכאורה לא מחללים שבת  יש לנו חריג לכלל ויש מספר מצבים שבהם למרות שהעובר איננו נפש אישיות משפטית בכל זאת אנחנו מבצעים כמה פעולות כיאלו היה נפש  ( מחללים שהבת להצלתו ולמרות שהאישה שישבה על המשבר העובר טרם יצא את ראשו והעובר כן זז ממקומו ולכן הוא כן אישיות משפטית למרות שלא יצא לאוויר העולם ).

 המושג עינוי דין במשמעות של הדין העברי זה כאשר מי שנגזר דינו למיתה ממתין לביצוע גזר הדין ולכן 

 היום עינוי דין – השופט מעכב את פס"ד  ואז יש הקלה בענישה  למה אנחנו לא ממתינים לה כיוון שאם נמתין לה נגרום לה עינוי דין .

נגזר דינה למות אבל לא להתענות.

 ולכן לא ממתינים אבל מוסיף הר"נ( רבי ניסים )- במקרה כזה בעינוי דין האינטרס של העובר נדחה ואנחנו לא מתחשבים בו אבל אם הוא כבר יצא לאוויר העולם זה לא משנה את העובדה שאמא שלו רצחה היה חלק ממנה . למרות שעובר שהיה בלתי נפרד מהאם בשעת ביצוע העבירה אם יצא לאוויר העולם הרוויח את חייו.

האינטרס של ישיבה על המשבר  הוא לא תנאי הכרחי כלומר זה לא רק אם ישבה על המשבר יכל להסיק רק במצבים שלא ישבה על המשבר .

 כלומר אם זה נכון -  דהיינו  לא מענים את דינה ולכן העדיפות היא לה על פני העובר ( חלק המקור הראושון של ח' ) כלומר אני יכול להפסיק את העובר לא רק בזמן המשבר . העדפת האינטרס של האם לפי היקש לא בהכרח בזמן שישבה על המשבר . והנה  כאן יש לנו עדיפות של האינטרס  של האם( עינו הדין )מ  ואפשר להקיש זאת גם במקרה שהעובר לא פוגע באם .

 בפס"ד ממן : גברת ממן חולה אפילפטית בחודש ה – 9 להריונה קיבלה התקף אפילפטי  נפלה ונחבלה קשות  הובאה לבית חולים הדסה עין כרם במצב של מוות מוחי  היא חוברה למכשירי החייאה עד ההחלטה עם לילד  אותה או לא . 

 הסיפור הסתדר לפי שחוק זכויות החולה חוקק אם כי היתה דרישה שדרשה הסכמה מדעת הרופאים דרשו מבעלה לילד אותה הוא סירב בטענה שיש לו שני ילדים קטנים בבית והוא מוכן שיולידה אותה רק אם יבטיחו לו שהתיקון יצא בריא הרופאים העריכו שהסכויים הוא 60 /40 והשופט צביה כהן מב"ח ירושלים הוזעק לחדר הלידה ובימ"ש המחוזי ניהל ב 23 :00 בלילה ישיבה בעתירה בי"ח לאפשר להם לילד את הגברת ממן.  השופט החליט שלא לילד . שימוש לב עד כמה עו"ד בהחלטה שלו יכול לזכות בתיק או להפסיק תיק ההנחה היתה שלא לילד הוא השתית את התביעה על סעיף לא נכון ס' 68 ב' לחוק הכשרות המשפטית מקנה לבימ"ש סמכות  להתערב  בענייני טיפול רפואי לחסוי / קטין אם הוא משתכנע לפי חוות דעת רפואיות שהטיפול הכרחי  להצלת חייו של הקטין או החסוי  . עו"ד התכוון  שעובר  : חוק בכשרות קובע שאדם כשיר לזכויות ולחובות מגמר לידתו ז"א שהחוק אינו חל על העובר לעומת זאת החוק כן חל על היולדת  ואז אמר בימ"ש שהטיפול  איננו טיפול שדרוש לשלומה מכיוון שהיא כבר מתה אין בקשה להציל חיים ולכן פסק שלא לילד . 

אם העו"ד היה משתית את הבקשה לזכויות העובר הוא היה צריך קודם כל למנות את עצמו לאפוטרופוס על העובר בניגוד לרצון האב  .  ואז אם בימ"ש היה נעתר לבקשה היה מציג את אינטרס העובר :

הערה:ס ' 6 (ג) רבתי לחוק אנטומיה והאטופולגיה שתוקן אחרי זה בעקבות אותו מקרה קובע –שכדי להוציא עובר מגופה של נפתרת אין צורך בהסכמה של איש  טעות נוספת שהייתה בפסיקה של בימ"ש  לא קבע עמדה לגבי מצבה של האם . האם האישה הזו נחשבת למי שהיתה בחיים או למי שמתה היתה מחלוקת האם מוות מוחי מוכר הוא קריטריון לקביעת המוות או שנדרש מוות לבבי. אם האישה מתה  אז יש פה הצלה של העובר. למשל מצב שבו אדם נעול בבית אין מפתח והבנין עולה באש אני רוצה לחלץ אץ אותו אדם ואין לי מפתח יש לי כלי פריצה. העובר הזה ברחמה של האם הנפתרת הוא בדיוק במצב של הבחור של בניין שעולה באש וצריך להציל אותו . אם המוות המוחי לא מוכר כקרטריון מיתה יש לנו אישה שהיא בחיים והאם רודפת אחרי העובר היא מעכבת את הלידה ולכן האינטרס של העובר גובר .  איך שלא נראה זה צריך לתת לאם להוציא את הילוד.

 3 שנים לאחר מכן הגיע אותו סיפור לבימ"ש -  ש' בזק : היה מדובר בבחורה צעירה שחולה במחלת הזהבת ( לוקוס )

היא היתה בחודש השישי להריונה הרופאים בפס"ד אין כרם הם הכיאו רת פס"ד של ממן והם התארגנו למצב שבו אם חלילה מחלתה תחמיר ועקב כך היא תאבד את הכרתה / תלך לעולמה לא יגיעו למצב כמו בגברת ממן . שאלו את בעלה שלא הסכין לילד אם יקרא לה משהו . את האישה לא שאלו חששו שזה ידרדר את מצבה ולכן  פנו לבימ"ש בהבחנה בדיון בממן היה זמן  בנתיים תיקנו את 6(ג) רבתי ופסק שאם וכן יילדו אותה  והיא ילדה בלידה בריאה ויפה( ללמדנו שבסוגיה הזו אין הלכה מחייבת זה דוגמא למצב שבאותו בימ"ש נותנים שני פס"ד  הפוכים אין הלכה מחייבת .

 כאשר אדם  הולך לרופא  אז הרופא מטפל באדם האחד לטוב / לרע כל רופא אבל כאשר מדובר ברופא נשים יש לו שני פציינטים  .  כאשר אדם אחד הולך לבימ"ש  הוא אחד מולו ואם בא  לגבי אישה הרה יש פה 2 אנשים שלא ניתן להתעלם : יש קשים נוספים להגדיר את מעמדו של העובר אם למשל אמרנו שלפי הר"ן מחללים שבת להצלת עובר האם גם לגבי הצלת ביצית מופרת.

 מבחינת הפסקת היריון יש גישות   שונות לכאן ולכאן  מקור יא רמבם ?   ההלכה הזו ברמב"ם מעוררת מס' קושיות א' מדוע מחלק הרמב"ם  בדינו של העובר  לעניין הרדיפה בין  הוציא ראשו או לא כלומר – כאשר הוא ברחם אומר הרמב"ם מותר לפגוע בו  כאשר הוא רודף  אחריה  אך אם מוציא את ראשו לא נוגעים בו . 

השאלה ראשונה : האם שהוציא את ראשו  האם אז הוא מפסיק לרדוף הרי הוא  ממשיך לרדוף אחרי האמא כאשר מסכן עדין את האם .

 שאלה שנייה : איך אפשר לייחס כוונה לעובר הרי שהסברתי את דין רודף ( ראובן יש לא כוונה פלילית שרוף אחרי שימעון  ) העובר לא יחול לייחס כוונה פלילית  ואם העובר מסכן את חיי אימו אז מה טיבו של עולם ?    מזה התוספת הזו אומר הרב עוזיאל שהיה הרב הראשי במסכת ישראל  מקור י"ב פסק הרמב"ם -  במקור ד ' למדנו שבלידה יש סיכון לחיי האם ( משמים רודפים ) מה משנה יצא או לא יצא ראשו זה לא משנה כי משמיים רודפים  כלומר ניסה אותו שואל ששאל את הרב עוזיאל ליישב זאת ממקור אחר  אנחנו במצב שלא יודעים מי רודף האם האימא רודפת שלא דוחפת שיצא החוצה הוא העובר רודף אחריה שהראש נתקע. אם יצא הוא כבר ילוד  אז אין דוחים נפש מפני נפש כלומר כל עוד העובר ברחפם  אז לא יודעים מי רודף אחרימי בכל מיקרה העובר הוא אחד הרודפים ולכן ניתן לפגוע בו ואם יצא ראשו הוא כילוד  ולכן לא פוגעים בו . 

 התירוץ הנוסף הוא זה שהעובר אין לו חיות עצמית כל חיותו הוא מהאמה ולכן אין סימטריה בין האם לאמא העובר לא יכול לחיות בזכות עצמו ולכן המתח בניהם מעדיפים את האם נימוק נוסף: בסברה מהי חזית  דמך סמוך לא יכולים להגדיר מי הדם סמוך יותר וודאי של האם החידוש של הרב עוזיאל – אומנם יצא את ראשו הוא כבר לא רודף  דהינו כאשר העובר ברחם אז הוא רודף ולכן חייה קודמים כאשר הוציא את ראשו אז זה החידוש העצום שלו העובר כבר לא רודף אלא מנסה להציל את חייו שלו משל למה הדבר דומה אדם  שנמצא במים עם חברו ומנסים לתפוס את גלגל העצלה האם בכך שתופס הראשון אז מנסה להרוג את האחר ובגלל זה מוסיף הרמב"ם שטיבו של עולם זה שהעובר מנסה להציל את חייו וגם במקרה שהשני ימות ולכן שהוציא את ראשו הוא כילוד ואין דוחים נפש בפני נפש .

שיעור 13:

לבדוק שאלה משפטית קודם כל .

             רמב"ם אומר במקור י"א אומר שקטינות חיי האם מוסברת בכך שכל עוד העובד לא הוציא את ראשו הרי הוא מבחינת רודף ומותר להציל את הנרדף בנפשו של הרודף אבל כשהוציא את ראשו אין דוחים נפש בפני נפש וזה טיבו של עולם . הרמב"ם הזה הוא קשה להבנה כי אם ההנחה שלו שעובר רודף אחרי אימו מה זה משנה אם הוציא את ראשו או לא הרי גם שהוציא את הראש והלידה איננה מתקדמת  מהי המחשבה המשפטית בין יצא ראשו או לא כי עדיין ממשיך לרדוף. שאלה שנייה- כדי להציל את הנרדף אנחנו מניחים שלרודף יש כוונה להרוג  את הנרדף . האם מותר לייחס לעובר כוונה וגם אם נניח שהכל נכון אז למה הרמב"ם מוסיף זה טיבו של עולם .  על זה הרב עוזיאל מקור יב -  הרמב"ם מדייק בדיוק בדבריו כאשר העובר ברחם אימו  חיותו של העובר הוא מהאם  ואין סי מטריה בינו בין אימו לכן שהוא גורם לאימו סכנת חיים בלידה בשל חוסר סימטריה הוא רודף אחרי אימו הרדיפה  היא הקושי בלידה . אבל כאשר העובר הוציא את ראשו מה שמעניין את העובר זה לא האמא זה הצלת עצמו הוא עסוק בלהציל ת חייו ולכן הוא לא רודף  משל הדבר דומה לספינה תובעת בים כל אחד מנסה להציל את עצמו – וזה טיבו של עולם שהוא עסוק  בהצלת עצמו זה האיבו של עולם לפי הרמב"ם .

וזה מה שאני מנסה להתנאות לכם כאן .

             לכן יצר הרמבם הבחנה בין השלב בתוך הרחם לבין שהוא בחוץ ברחם  אז איך אפשר לחלק בניהם השאלה של קטין לא מתעוררת  .

             שאלה: נניח אנחנו  בחור ובחורה  אדם רכב על קטנועו  נפגע אנושות  מחוסר הכרה הועבר לב"ח  על פי הצפי הרפואי שעות  אולי ימים ספורים הוא לא יצא מזה . אביו  ממתין ללב  מצבו של האב ירוד ביותר בכל שעה עד שימצא את  הלב עלול ללכת  האם  מותר לדעתכם לעקור את הלב / הראות / הכבד כדי להשתיל לאחר .

            הערה:  מדע הרפואה איננו מדע מדויק ובנוי על סטטיסטיקה מסתברת הסתברויות .
האם מותר להרוג את הטרפה( אדם פגוע שאין לו סיכוי לחיות *)  הנודע ביהודה הרב יחזקאל -  לא יעלה על הדעת  להרוג טרפה  כדי להציל את השלם " אין דוחים נפש מפני נפש" אלמלא בנה ברמב"ם את הקונסטרוקציה של הרודף אדור היה להציל את האם  בנפשו של העובר .  כמו שאסור להרוג אדם כדי להציל את הזולת.  אותה דוגמא כאשר אישה בהיריון חלתה והטיפול בה מותנה בפגיעה בעובר  באותו רגע שלא לוקחת את הטיפול העובר רודף אחריה: הדין העברי שולל הפסקת הריון אלא במקרים חריגים נב יהיה הדין בעובר  שהורתו ( נוצר בהריון *) של עריות  אח של הבעל האם יש הצדק הלכתי להפיל עובר  שמתפתח באופן חלקי  שאם יוולד הוא יהיה ממזר .

 במקור י"ח -  יש תשובה של רבי יאיר בכרך-    אז באה שאלתה אשת איש שעלתה  לזנונים והיא לחכם הלכה לשאול אם מותר לה לבצע הפלה . תשובה- היה היתר גמור אבל מדין תורה ללא המנהג הפשוט בנינו ובניהם מבחינת הדין מעיקר הדין אין מניעה להפיל את העובר . אין מניעה להפיל מבחינה חוקית אלא שיש שיקולי מדיניות  אם אנחנו  נשחרר את הרסן ונאפשר הפלות כל אחת תלך לבגוד ואחרי זה תפיל. הבעיה היא שיקולי מדניות – בכל זאת¸ העובר הזה נוצר ובכל זאת יש לו מעמד אם היינו משתמשים מלכתחילה באמצעי מניעה  הוא לא היה נוצר. ואם נניח  הם השתמשו באמצעי מניעה  בבגדו בבעלים . הטענה היא על התא המשפחתי שצריך להגן . 

במקור י"ט - הרב עמדן  אומר מעיקר הדין היה צורך  להקל לצורך גדול המטרה היא לצורך גדול. פירושו שבמ"ש  ממלא אות בתוכן  באם זה גם ממילא בתוכן  ע"פ הנסיבות  באותו מקרה אך למעשה נשאר בצריך עיון  היינו אינו מכריע מקור כ- כאשר מדובר בצורך גדול יש פתחון פה להתיר כאשר העובר נשוא דיונינו עלול לגרום לפגם במשפחה ולבזיון ולחילול הם מקור כ' אז יש מקום למחשבה  שאולי הפשר להתיר . לנקודה אחרונה מתבקשת השאלה הבאה -  האם יש טעם הוא מקום להתיר בדיקת מי שפיר השאלה האם יש מקום להתיר אם ההלכה מתנגדת להפסיק את ההריון  ואם יש הצדקה להפסיק את הריון יש מקום לא להפסיק . במקור כ"ב במקרים מסויימים שיש חשד למחלות מסויימות יש מקום להפסיק את ההריון ומכך להתיר את הבדיק למשל מחלת טאייזק  ולכן יש מקום להתיר בדיקה .

 מקור כ"ג-  אין להפסיק  הריון  ולכן  טעם בביצוע בדיקה מי שפיר 

סמסטר ב'
שיעור 1:
היחס לחולה הסופני :
היחס לחולה הסופני הוא נושא שהעסיק את החברה הישראלית שנים רבות ורק בסוף 2006 נכנס לתוקף חוק החולה הנוטה למות שבעצם הסדיר את הבעיה הכאובה הזו של החולה הסופני למה השאלה הזו התעוררה בכלל ? הסוגיה הזו התעוררה כיוון שהנושא הזה מאוד רגיש ויש מתח בין 3 אינטרסים שחלקם התעוררו בשנים האחרונות . דבר הראשון- חלה התקדמות בכל שטחי הרפואה והיום הטכנולוגיה הרפואית מבקשת להאריך חיים ללא קשר לאיכותם שמחברים אדם  צמח למכונה והוא יכול לחיות – יכולת הטכנולוגיה הרפואית. החברה הישראלית עברה בשנים האחרונות ל - "שייח זכויות "  .

ההכרה של מערכת משפט לזכות לאוטונומיה הביאה לכך שאנשים לא רוצים לחיות שלא יאיכו את חייהם בעל כורחם , ועקרון של קדושת החיים לחיי דש יש ערך עצמי ואסור לפגוע בחיי דם והחברה הישראלית נחלקה שנים איך מאזנים בין ההתקדמות המדעית, זכות לאוטונומיה, והעיקרון של קדושת החיים  לפעמים הטכנולוגיה הזו פוגעת בחיי אדם באיכותם ואף גורמת לסבל נוסף . כל עוד לא היה חוק עד 1995 היו אנשים שחלו במחלות סופניות פונית לבימ"ש ומבקשים מבימ"ש מחוזי שבימ"ש יצהיר על זכותם שלא יאריכו את חייהם בניגוד לזכותם וללא הסכמתם. אבל הטענה שלי הייתה שלפסקי הדין האלה אין בסיס חוקי . אם נפתח את ס' 1 בעמוד הראשון מצא את ס' 309 (4) אם הגברת אלמה שירתה בבנה כיוון שכבר לא יכלה לראות אותו בסבלו ולמרות הכל היא הורשעה בהריגה כי המעשה הזה רק החיש את המוות  גם במחדל אם לא מסייעים לאדם זה ייחשב בעבירת הריגה לטענת יוסי גרין בימ"ש אינו מוסמך לתת פס"ד שמנוגד לחוק  ( אלא אם הסמך לכך אבל פה בימ"ש לא הוסמך בשום מקום להתיר אי הארכת חיים ) טענת  יוסי גרין זה פס"ד לא תופס. מי שפונה לבימ"ש זה החולה , כי בימ"ש לא דן בעניין ערטילאי אז היה פה קיפוח מסוים מי שיכל לפנות לבימ"ש הוא  רק החולה ואם הוא יחלה יהיה קשה לו לפנות , ומה קורה אם פסולי דין והכלל שאנו מכירים שעיקרון השוויון . הקש ששבר את גב הגמל3031- פס"ד לובסקי( היום קוראים לזה פלוני )  - גברת בת 91 הייתה בבית סיעודי נושמת בכוחות עצמה והיא בתרדמת עמוקה במשך שנים מוזנת באופן מלאכותי , פנה הבן לבימ"ש המחוזי בתל אביב בבקשה שיתן פס"ד הצהרתי ( לע עשה כי בענייני רפואה בימ"ש לא מחליף את חוות דעת של הרופאים ) שלא תוזן באופן מלאכותי כי לפני כמה שנים בשיחה אצל עו"ד היא לא רוצה שימשיכו את חייה ובימ"ש נעתר לבקשה הלך אדון לובסקי לבית רבקה והרופאים לא הסכימו   ולא מילאו את הבקשה האיש חזר לבימ"ש וביקש שיצהיר על כך לקחת את אמו הביתה  ובימ"ש דחה אותו כי מיד שניתנה הבקשה להפסיק להאכיל אותה אז הגי ש ערעור היועת המשפטי והנימוק השני שאם בימ"ש יתן לאדון לקחת את האמא הביתה וינתק אתה מהמכשיר הוא יאושם ברצח . בימ"ש קיבל את הערעור של היועץ המשפטי .

בימ"ש פנה למחוקק  להסדיר פעם אחת את הסוגיה הזו ושר הבריאות היה אדון בן עזרי והקים את הוועדה שנקראת ועדת שטרייברג כי הרב שטרייברג עמד בראשה ( היתה מורכבת מ 60 אנשים בעלי דעת  וישבו על המלוכה לבמשך תקופה ארוכה והצליחו להעמיד את חוק החולה הנוטה למות ) .

עקרונות החשובים לחוק :

נקודה ראשונה : החוק מבחין בין חולה נוטה למות לבין חולה במחלה סופנית:  כאשר חולה נוטה למות זה חולה שלגביו מוצו כל הטיפולים הקונווציונאלים ועל פי הערכת הרופאים הוא לא יחיה יותר מ – 6 חוד' , ואילו חולה סופני מי שלא יחיה יותר משובעים . ברור שהחוק חל רק על שני אלה והחוק איננו חל על צמח , מי שחי בקומה( מחוסר הכרה תרדמת הוא חי לכל דבר ועניין ) אפילו תקופה ארוכה  אבל החוק הזה חל במידה מסויימת על אנשים בריאים הם יכולים בלשון המחוקק הוראה מקדמית מקדימה – צוואה מחיים  המושג הזה לפי בימ"ש הוא קליט והוא מחייב ברגע שהמחוקק נתן לזה תוקף. כאשר אדם מצפה שאם יקרה לו כך וכך לא יארכו את חייו באופן מלאכותי זה טעות לוגית כי צוואה ניתנת לשימוש רק לאחר מיתה . במאמר מוסגר כרטיס אדי – אחרי מותי תשתמשו באבריי . 

נקודה שניה שיש בחוק:  חזקת חיים – חזקה על אדם שהוא רוצה לחיות אם אתה לא מרים את הנטל שאתה לא רוצה להמשיך  אז ההחלטה היא לכיון לחיות יש חזקת חיים שכל אדם רוצה לחויות במאמר של יוסי גרין נאמר שמי שרוצה להתאבד משו לא תקין אצלו בתאי המוח ולכן משו אצלו לא תקין .

החידוש השלישי לחוק : הכשירות המנטאלית המשפטית ירדה מתחת לגיל 18 כלומר- יש הסדר בחוק לגבי קטינים בגיליי 17 16 ואפילו 15 אם יש לבגיר זכות לא לחיות יש גם לתקין כי הפגיעה בזכות השוויון לא נגזרת מבחינה הגיל .

הדבר הרביעי: הבחנה בין טיפול רפואי מחזורי ( מתוכנן ) שאפשר לתכנן אותו מראש לבין טיפול רציף שלא ניתן להפסיק אותו למשל – היום עובדים על מכשיר למשל לשעון שבת מביאים כל חולה שמגיע לבית חולים והרופא מתרשם ולא יודע להגדיר אם הוא חולה סופני ורגיל ואז מחבר אותו לטיימר ואם מתברר שההנשמה מנשימה גוויה אז ניתן לא לחדשו לעומת טיפול רציף והוא ממשיך בלי הפסקות .

הערה חשובה: המחוקק בחוק החולה הנוטה למות נותן מעמד לסבל כלומר יש להתחשב בסבלו של אדם זה לא אדאלי לסבול החוק מורכב מעשרות סעיפים אבל בסוף יש לו תוספות ויש לו נוסחאות של מעין צוואה מחיים ואחד הפרמטרים שנותן ההוראה מסמן כאן זה מידת הסבל .היום אדם יכול לכתוב הוראה מקדמית – צוואה מחיים מפורטת . יש 3 סעיפים שהמחוקק כתב במיוחד על פעולות  מסוימות  שלא נתן לעשות כדי כמו לקצר חיים .

 גברת שהלכה כל יום לבית הכנסת ואמר לה הרב תפסיקי ללכת – הרעיון אם אדם גורם למחדל לגרימת מוות  והיא הזקינה הרבה איננו עולה כדי עבירה . 

מקור ד ' :  רבי יהודה הנשיא שהוא מחבר המשנה  חלב המחלה קשה מעין אבל בשל מעמדו הרם חכמים התפללו שהוא לא ימות וכל עוד חכמים עסקו בתפילה  הוא לא נפטר לרבי היתה שיפחה עוזרת והיא ידעה הרבה מאוד הלכה ולא יכלה לראות אותה יותר סובל והיא התפללה שלא יחיה כי הוא סובל וכל עוד חכמים יתפללו רבי חי ובגלל שהיתה חכמה ביותר לקחה כד ועלתה איתו על הגג וזרקה את הכד לרצפה ומהרעש החכמים נבהלו והפסיקו את תפילתם ואז רבי נפטר במחדל לא באופן ישיר  יש מצדיקים מחדל באי הארכת חיים בסבל בלתי נסבל אם כך איך מסבירים את הסיפור של שאול המלך שנפל על חרבו והתאבד  אז איך בכל זאת הדברים האלו מתיישבים ? מקור  ט'  אמר רבה  2 סטואציות אדם זורק תינוק מעל הגג וברור שאם התינוק הזה ינחת על הריצפה הוא ימות ולפני שהתינוק נפל על הריצפה הוא נפל על חרבו של אדם שחיכה לו עם  החרב. מי אשם ? מי שהקדים את מותו / מי שדחף ומכאן כלל בססי שלחיי אדם יש ערך לפני עצמו ולא נמדד בזמן אפילו אתה מקרב את החרב בשניה אחת לפי יהודה אתה נחשב כרוצח ולפי רבנן לא   מה קורה כאשר 10 שמכים  את האדם והוא מת מבחן ההדיוט די  באחד ורבי יהודה אומר האחרון חייב כי הוא קירב את מותו . יש סיפור ידוע בתלמוד 9 מאומצים ו 1 ביולוגי ולפני מותו הוא כתב צוואה שכל הרכוש עבר לבן הביולגי  וכל אחד חשב שהוא  הבן הביולוגי אז איך ידעו מי היה? 

שאלה לעיל למחשבה.

מקור י ' :  חנינה בן תרדיון היה אחד מעשרה הרוגי מלכות  בכל אופן רבי חנניה לא הסכים לגזרה שאסור לקרוא את התורה  והוא המשיך לקרוא , הוציאו אותו להורג בסבל  והאריכו את סבלו . ביתו שאלה איך אפשר שתסבול כך ובאו תלמידיו   יכול להיות שהעצה שלכם היא נכונה להסיר את הספוגים אבל הכלל הוא שהאדם איננו שולט על חיי ולכן ניתנה הוא שיתנה ולי אסור לחבול לעצמי ואם תורידו את הצמר שאני לא יסבול תורידו את הצמר וכך אני ימות מהר יותר ולכן לא רצה .  ההלכה היהודית הדין התורה לא מכיר שלאדם יש בעלות  על עצמו  . ההלכה היהודית יש מצווה לתרום איברים . אילו רבי חנניה היה מסים את הסיפור הייתי מבין  אבל בהמשך הסיפור אמר לו חייל רומי : לפעמים פעולה אחת ואתה קונה את עולמך ויש כאלה שעובדים שנים ולא השיגו כלום . רבי מאפשר לחייל להסיר את הצמר ולקרב את מותו ובת קול יוצאת ומברכת את זה  אז איך זה אפשרי ?

עיקרון הילכתי : אחד שהורג את הבריא – יש לו דין רוצח ,אבל אחד ההורג את החולה העומד למות ואת הגוסס הרמב"ם פוסק שלכולם יש דין רוצח כי ערך האדם הוא הערך החשוב ביותר 

אין גורמים לאדם שלא ימות מהר  הניתוח אומר אין מעקמים את המוות כגון -  שהיה אחד גוסס והיה אחד חוטב עצים 

רבי יהודה החסיד אומר לנו שאם אדם גוסס ומישהו חוטב עצים וכנראה הגוסס מזדעזע ומקבל אוויר לנשימה אז מותר להסיר את החוטב הזה משם. שימו לב להבחנה שהוא עושה פה ,  אין מסירים מלח על לשונו ואם הוא אומר אני לא יכול למות עד שתזיזו אותי למקום אחר הזזה ממקומו זה פגיעה ישירה ןזה מעשה אקטיבי אבל יש כאן התפתחות תסתכלו במקום י"ח ומכאן היה נראה מה שנוהגים קצת אנשים  ... אסור לעשות דבר פעיל שיגרום למוות זה אחד  מפרשני  התלמוד.

שימו לב -  הדימוי לחיי אדם לנר מופיע בכמה מקורות כמו נר שמעבעב בסוף בסוף ואם  נירצה להדליק נר אחר  אז הוא יכבה  אפילו כדי להדליק נר אחר אתה בעצם גרמת לכיבוי שלו והדש הא – מותר להסיר ( מעשה אקטיבי ) ואין בכך כלום  אם אתה רוצה לתקן עוול על ידי גרימת עוול לאחר האם זה מקובל .??

על כל פנים שימו לב !! לשני המקורות וזה הלכה פשוטה  הגוסס הרי הוא כחי לכל דבר אין קושרים עיניו עד שתצא נפשו וכל מי שמאמץ אפילו לעצום את העיינים  ועקב כך גרם למותו הרי זה שופך דמים  -כך השולחן ערוך שהוא מרוד חד משמעי וברור לו שאסור אבל רבי יוסף אסרליש הולך לפי רבי יהודה מקור כ"ג -  אם יש שם  דבר שגורם עיכוב היציאת הנפש שיש מלח על לשונו מותר להסירו משם אין בזה מעשה כלל אלא שמסיר המונע . זה אחד החידושים הגדולים שרבי אסרליש מחדש .

 במקום מלח על לשונו נכניס מכונת הנשמה -  ההגדרה של אקטיבי מול פסיבי שונה לחלוטין הרבה אסרליש אומר  שאם אני מוציא את המלח אין לזה מעשה כלל ומה מפרש ?  צריך לומר יזה היגיון כי אם אני מסיר את המלח אני עושה מעשה והנה כאן אני לא רואה מעשה ? איך הגיע המלח על לשונו כי מישהו שם והוא ש ם כדי להרחיק את המוות וזה מעשה אסור ולכן מותר להוריד את המלח.

מותר לנתק במעשה אקטיבי כי זה לא הונח כדין . ז"א במילים אחרות-  מה שאומר שולחן ערוך כל פעולה בין אקטיבי ובין פסיבי שיש בה כדי לעקם את התהליך הטבעי של המיתה  לא רק שמותר שלא לחבר אלא שאם חיברת ויצרת עיכוב מותר לך להסירו וזו שאלה רפואית לא משפטית . כלומר אם הרופא יבוא ויאמר שחיברו של חולה מעקם מותר להסיר ולא לחבר ואם הוא לא מעקב את המוות אסור להסיר. לא כל חיבור למכשיר הנשמה זה מקרים של מוות יכול להיות שמדובר בחולה רגיל ואחרי זה התאושש . אנחנו מדברים על מכשיר הנשמה שמעכב אני מדבר ל מקרים מסוימים בלבד שנטה למות . וזה חידוש גדול של הדין העברי שמותר להסיר את המונע מהמוות.

 האם ניתן לחבר חולה סופני למכשיר הנשמה כדי לשמר את האיברים שלו כהשתלה? לכאורה כן מצד שני אני מאריך את חייו באופן מלאכותי וגורם לא מוות. מה שברור שזה בדיוק החומר שהחוק מדבר עליו העניין שלא להאריך חיים .

 חוק החולה נוטה למות חל על חולה הנוטה למות ולא על דברים כללים כך גם על דברים כללים .

שיעור 2 :
הסוגיה שנעסוק בה היום היא לטעמי סוגיה מרתקת מעניינת ובעייתית קצת אני הגדרתי אותה כמשפט ומוסר מה מעניין בכל הסיפור הזה : 2 דברים שהם סותרים  דין ומוסר.

לפנים פירושו מחוץ לדין אז אם דין כולל מחוץ לשורת הדין או בפנים משורת הדין .

אותו דבר לגבי משפט ומוסר . זה לא בדיוק ביחד לפעמים הם מזוהים ולפעמים בלי זהות בין השניים:

 לפני שניכנס לתמונה נדבר על דבר שהעסיק אותי : יום ראשון שעבר החליט יוסי גרין שהוא חוזר ללמד למרות שהוא עדין בחופשת מחלה . יום ראשון לקחתי נהג מונית  ויוצאים לדרך מחולון לנתניה ושעברנו את גשר הסירה הוא אומר צריך לעצור המנוע מתחמם כל שניה עוצר הגיע עד תחנת דלק בשפיים אומר אני לא יכול להמשיך הרכב מתחמם . רצה להזמין מונית מחולון אמר לו שלא צריך ... מרוב בלאגן לא שילמתי לנהג מונית שהביא אותי מחולון לרישפון כי עברתי למונית אחרת ..

אני עכשיו מתלבט אם לשלם או לא ? לפן המשפט:  לפן המשפטי-  לכאורה מבחינה משפטית פורמאלית הוא לא ביצע את עבודתו לא מגיע לו תשלום ( נכון שלא גרם לי נזק)  מאידך נניח שהוא לא בכוונה מתחמם לו המנוע ולא ידע ולכן זה כוח עליון ומגיע לו התשלום הוא יסתכן ובכביש החוף הוא עצר לי מונית שמגיע הביתה .

מבחינת הדין לא מגיע לו תשלום שכרתי לו למטרה מסוימת ולא הגיע לשליחותו. מצד שני מבחינה מוסרית נניח שאנחנו צודקים כמה לשלם לו זה שאלה אחרת  ונניח שאני לא רוצה לשלם לו והוא רואה ד"ר עם כיפה ואומר מה פתאום הוא לא משלם לי הוא מגיע למשרד ויבקש להגיש תביעה: היא תגיד לו מבחינה משפטית אין עילה ואולי כבוד השופט ישתכנע וגם לפני משורת הדין בימ"ש יקבל טיעון מוסרי אבל דע לך שאם השופט לא יקבל הוא גם לא יכפה התנהגות .

זו השאלה הראשונה שהתעוררה ועכשיו נחזור לדוג' מס' 1 : ראובן ורחל סיימו את הלימודים במכללה המתינו לאוטובוס רק שניהם בתחנה רחל עולה לשם והיא עולה באוטובוס ואז הוא שם לב שיש שטר של 200 ₪ . ראובן מערער בינו לבין עצמו ומין הסתם השטר נפל לרחל מהכיס .

הוא בא להתייעץ איתי?  הערת אגב שהכלל הוא שמדובר בכסף אדם מתייאש מיד ואז המציאה הופכת להפקר וכל אחד יכול לזכות בה .

מצד שני הרי ההיגיון שאמרתי לפני דקה שרק שניהם שתחנה ולא היה קודם השטר הזה ויש להניח שזה נפל ממנה ואני צריך להחזיר האם ניתן לכפות אלי להחזיר או לא ? לכאורה מותר לי לעשות עם הכסף כרצוני מצד שני בכל זאת זה נפל ממנה אז למה לא להחזיר לה . מה ההבדל בין הדוג' הזו לקודמת כי בדוג' הקודמת הוא עשה משהו הוא לקח אותי עד לרישפון ובסוד' הזו זה רווח נקי.

דוג' שלישית המחשב שלי התקלקל הגיע הטכנאי עבד שעתיים לא הצליח לתקן ושרף לי את הדיסק הקשיח עם כל  החומר בפנים . בא אלי ואומר לי "אדון גרין שלם את שכרי " אומר לו " גם לא תיקנת את המחשב וגם שרפת את הדיסק" המחלוקת האם לשלם או לא?  כמובן שהדוג' הזו מוסיפה על שני הדוגמאות לעיל זה שיש הוספת נזק כלומר לו זאת בלבד שלא ביצע את השליחות גם גרם נזק. 

בו נפריד בין דיני העבודה לבין דיני נזיקין : האיש עבד – מגיע לו בגין העבודה ולגבי הנזק תתבע אותו בנזיקין זה דרך אחת.

 בדרך שניה: יבוא בימ"ש ויאמר תיראה שקשה לי מאוד למצוא סעף שבו אני יכול לחייב באופן פורמאלי נוקשה את האיש מחשבים כי מבחן התוצאה הוא לא הגיע הוא עשה מאמץ אבל הדין כולל גם התנהגות מלפנים משורת הדין . איילון אומר: שהדין כולל גם את לפנים משורת הדין .

 מצד אחד אכיפה הדין ומצד שני להקפיד על לפנים משורת הדין.

 פס"ד מקור ב'  בקיתה נ' וייס  איילון-  החוק לצידך אני חושב שבנסיבות הענין שמגר אומר מסתייג אני בתכלית ההסתייגות איילון אומר שאין מה לעשות  ואם היית בן אדם היית משלם לפנים משורת הדין כיס אמור מצד שני שמגר אומר אתה לא יכול להקים מערכת נפרדת של חקיקה מגיע פיצוי תשלם ואם לא מגיע אל תשלם .

 מקור ה' בימ"ש ממליץ למתדיינים לשלם פיצוים לפנים משות הדין ושימו לב "ממליץ " זה לא מחייב לכאורה לפנים משורת הדין איננו בר  כפייה אי אפשר לכפות אליה!!
כאן מתעוררת שאלה נוספת" ודל ( עני) והדר לא תעדיף ולהיפך אין לעדיף עשיר על עני והפוך ששני בעלי הדין יהיו שווים בענייך.

מקור ג' - הפשרה לפנים משורת הדין הוא חלק מהדין רשי הוא קשה !! אם על הפסוק עשית הישר והטוב האם ההתנהגות על פי דין כוללת את הפשרה ואת לפנים משורת .

מהי התנהגות לפנים משורת הדין ומהו מאפייניה? מקור ה' בעמוד שלישי .רבי ישמעאל היה מהלך בדרך פגש אותו אדם אחד והיה לו משא של עצי ם  יצא קצת לפוש אמר לו אותו סבל של העצים סייע לי לפרוע את העצים . נתן לו חצי זוז והפקירם ושוב ביקש ממנו לעזור לו לפרוק אותם כך ואני מפקיר את זה לכל העולם חוץ מימך . 

והשאלה היא כמובן ? למה כל הסיפור הזה פה  למה רביע ישמעאל צריך את העצים האלה והגמראה שואלת את זה בהמשך הסיפור ואומרים שהוא התנהג לפנים משורת הדין  יש שאלה צדדית האם ניתן להפקיר נכס לחלק מהאנשים כן ולחלק לא ? מה מאפיין את הסיפור הזה ? מהי התנהגות לפנים משורת הדין ? כלומר קל מאוד להתנהג מלפנים משורת הדין ושזה לא עולה לי כסף בא הסיפור הזה ומלמד אותנו שיש דרגות מלפנים משורת הדין יש דרגות שאומרות ככל שאתה נוגע בכיס הדרגה יותר גבוהה אז אם אני חוזר לדוג' של 200 שח בתחנה אותו ראובן היה מחזיר  לה את ה 200 ₪ לרחל והיה בן אדם הגון זה לא עולה לך כסף החוכמה היא להתנהג לפנים משורת הדין שאתה צריך להכניס את היד לכיס . זו ההזדמנות להגיד ממה שאני זוכר יש הבדל בין משפט למוסר והייתי מקצר בכמה הבדלים : המשפט הוא כללי בגלל כמה סיבות כולם שווים בפני החוק  המוסר בד"כ פונה ליחיד הוא ומצפונו ואם אדם דתי הוא ואלוהיו כל יחיד ויחיד המצפון שלו זה המוסר המשפט מלווה בסנקציה אלא אם מתיחסים למקצוע מסויים שיש לה כללי התנהגות דיברנו בזמנו על חוק לא תעבור אדם רעך אם רופא שעומד בסייגים של חוק לא תעמוד אדם ריעיך האם ההתנהגות שלו היא מוסרית / משפטית בוודאי שאם הוא עומד בתנאים לא ניתן לעשות לו כלום ויכול להיות שיגידו לו שזה שעמדת על חוק לא תעמוד אדם ריעך עדיין לא מצדיק את מה שעשית ומי שעובר על הכלל האתי אם האיגוד המקצועי ירצה להגיש נגדו תביעה הוא יעמוד לדין רק בתוך המקצוע.  יש עוד הבדל שכללי המוסר האתיקה מכוונים לפרופרסיה מסויימת למשל כללי האתיקה של עו"ד  יש כמובן מצב שבו נורמה אתית תאומץ על ידי המחוקק ואז היא תהפוך למשפטית לדוג' טובת הסודיות הרפואית עד שחוקק חוק 2006 לא היתה חובה לשמור בסוד אבל היה עליו חובה אתית לשמור על סודיות רפואית איפה בתוך זה מתיישבת לפנים משורת הדין בצד של המוסר אלא אם נגיע למסקנה שהמשפט קולט את לפנים משורת הדין שעליו ניטל להטיל סנקציה . אישה באה לרבי חלפה לבצע עסקה ושאלה אותו האם המטבע הזה בעל ערך או לא אמר לה רבי יחייא מטבע מעולה  למחרת חזרה עליו ואומרת לו המטבע הזה מזוייף ואז הוא אמר למנהל חשבונות תרשום הפסד ותן לה מטבע אחרת  . למרות שרבי יחיא כמומחה היה פטור לפצות את הגברת על טעות שגרמה לתוצאה ולהפסד כספי שלה בכל זאת החליט לפצות אותה במילים אחרות מה שמייחד את רבי יחייא אני מוותר על פריווילגיה או על זכות שמגיעה לי  כלומר רבי יחייא וישמאל היו יכולים להגיד" טעות לעולם חוזרת" ויתור על זכות שמגיעה.

 מקור י"ב – מדובר פה ברשלנות של הפועלים  רשי אומר שמדובר על שטח ישר כך שזה רשלנות והמעסיק ( רבה בר חנא) לקח את גילו מתיהם ואמרו לו תשיב להם את גלימותיהם .

 הפסקה הזו מספר שאלות שאני קורא את הטקסט הזה רבה שכר פועלים שהתרשלו וגרמו לו נזק ולוקח מהם את הגמילות שיגבה את הכסף ואז הרב אומר  תחזיר להם והוא שואל " דין אחי" האם זה הדין שאני חייב להחזיר אומר כן  רואים פסוק ממשנה" למען תלך בדרך טובים " 

  אם זה הדין ועל זה הוא מוסיף לו את הפסוק למען תלך משורת הדין זה חלק מהדין לכאורה לא ברור מזה למען תלך בדרך טובים אם הוא אומר לו כן זה הדין והוא מנמק זה לא בהכרח חלק מהדין . 

 יש כמה כילים בהתנהגות של שלפנים משורת טובים : דרך 1-  למען תלך בדרך טובה  מחזיר את הגלימאות ולא נגרם לו שום נזק  וכאשר מבקש לשלם את השכר – אורחות צדיקים תשמור שזה דרגה גבוהה יותר .

 יש לפנים משורת הדין שיש לה הפסד ויש שזה עולה לך כסף 

 מה אנחנו למדים ? 1. ההנחה שאחנו נמצאים בבית הדין זה לא מפגש אקראי ברחוב איך אני יודע אז זה ממקור יג' ויש לנו שתי אפשרויות להסביר את הסיפור הזה למה רבי חנא החזיר להם את הגללימות ושילם את השכר או שבית הדין כפה אליו או שמיוזמתו שילם וזה בדיוק המחלוקת שמופיע בהמשך המקורות האם כופים או לא ?   יכול להיות שבית הדין כפה עליו לפעול לפנים משורת הדין. 

סוג אחר של התנהגות של שלפנים משורת הדין  " ועשית הישר והטוב " –ראובן הולך לבנק  ומבקש משכנתא כנגד משלם משכון אומרים שההלוואה תפקע ב 31/1  והגיע התאריך ולא נפקעה ההלוואה והבנק מחיל בהליכם לחילוץ השעבוד . 

תהליכי הזמן לוקחים קצת שמן ויש הוצאות וכולי ב- 1/ 5 ההליכים מסתיימים והנכס נרשם ברשם המקרקעין על שם הבנק  . ב -2/5 מתקבל האישור שהנכס רשום על שם הבנק וב- 5/5 מופיע ראובן מזיע כולו ישר  לבנק והוא זכה ב 5000000 ₪ והוא רץ מהר מאוד למנהל הבנק ומבקש לשלם את כל ההלוואה ובלבד שיחזירו לו את הקרקע מנהל הבנק איש נחמד מאוד ולא רוצה לקבל החלטה לבד ומגיע למשרד ומבקש את הצעתה .

יש עילה להחזיר או לא? שורת הדין שאומר עשית הישר והטוב זה מושג שגלום בו מושג נוסף "זה נהנה וזה לא חסר" בשביל אותו בחור זה היה קרקע לחקלאות .
לפנים משורת הדין- המשך 

שיעור 3 :

הסוגיה שעסקנו בא שבוע שעבר היא לפניום משורת הדין , ראינו שיש כמה דרגות של התנהגות מלפנים משורת הדין :

דרגה ראשונה שלפיה וויתור על זכות שמגיעה כאשר המוותר איננו מפסיד  מצאתי שטר כסף והחזרתי אותו לבעל למרות שלפי החוק  זה הפקר וכל המוצא זה שלו זה רמה אחת של לפנים משורת הדין .

סוג אחר של התנהגות זה שהוא גם מוותר על זכות שמגיעה לו והוא גם מכניס את היד לכיס . והיה ויכוח של נשיא שמגר ואיילון : האם להציע לבעל דין לשלם פיצוי לפנים משורת הדין שאלה שהתעוררה הייתה האם לנהוג לפי שורת הדין אם נגרם לך הפסד כספי ואם למעשה לכפות אליך או לא בהקשר הזה ראינו את הסבלים עם חוות היין וזה התנהל בפורום משפטי ולכן יש מקום להסיק איזהו מסקנה מהסיפור: מעניין שמהסיפור הזה יש לנו שני מסקנות .1. יש יש דרך טובים שהיא מקבילה לדרך הראשונה של וויתור או פריבילגיה או לקחת את הגלימות כי מצבו לא השתנה 2. אורכות צדיקים – היינו לשלם לפועלים שכר למרות שלא ביצעו את העבודה ולמרות שלא ביצעו נזק. מצד אחד מכיון שבסיפור אנחנו רואים הליך שיפוטי או התדיינות משפטית ומכיון שאנחנו רואים שבר חנא נהנה להוראותיו של רב והחזיר את הגלימות ושילם את שכר העבודה משמע שכופים !! אם לא היה משלם בית הדין היה מפעיל סנקציה .  מצד שני המילה כפייה לא מופיע בסיפור הזה  אפילו פעם אחת ויש לנו בשאלה אם כופים או לא שתי דעות :

גישה אחת : מקור י"ז י"ח " גם אנו כופים לעשות לפנים משורת הדין אם היכולת לעשות , ברמת העיקרון זה המקור לסוגיה שלנו שכופים על התנהגות לפנים משורת הדין לעומת זאת מקורות יט 'כ ו כ"א לא כופים לפנים משורת בדין .

 גרדה נוספת של מלפנים משורת הדין היא ועשית הישר והטוב בעני ה' בנימוק הזה מנומקת שני הנמקות בלבד אך ישנו רציונאל שעומד מאחוריהן שנותן הנמקות כלליות " שומא( להעריך ) הדרא ( לחזור ) למה הכוונה ? ראובן נזקק למזומנים  פונה לבנק מבקש הלוואה הבנק מוכן לתת ל קובעים פירעון  וכי נגד ההלוואה הזו מקובל היה בזמנים עברו לשעבד נכס מקרקעין  אז הוא משעבד את המקרקעין שלו מגיע מועד הפירעון ראובן איננו עומד בפירעון . הבנק מתחיל בהליכים לחלט את הנכס המשועבד. ביום 25 לאפריל הנכס נרשם ברשם המקרקעין לטובת הבנק כלומר הבנק הוא הבעלים החוקי של הנכס המשועבד . 

ב 1 במאי כעבור שבוע ראובן זוכה בלוטו  רץ מיד למנהל הבנק ואומר לו אנא ממך אני מוכן לשלם את כל מה שתירצה אנא כך את המזומן + ההוצאות והחזר לי את המקרקעין.

ומנהל הבנק שואל אותנו מה לעשות ? להחזיר / לא  מבחינה חוקית הוא לא חייב מבחינה מוסרית כן ....  כדי שנבין את הרציונאל נעבור למקרה השני : דין השני נקרא דין בין המיצר ( בר מיצווה) : ראובן גר בחלקה א' שמעון גר בחלקה ב' הגובלת החלקה של ראובן מה שאנחנו קוראים בימינו דו . שמעון וראובן אוהבים כל כך אחד את השני עד שלשמעון נמאס והוא מציע את דירתו למכירה . שמעון דורש מיליון דולר  לביא רוצה לקנות את הנכס  , ראובן שמע על כך ופונה לשמעון ואומר לו גם אני מוכן לתת לך מיליון דולר ואני רוצה את הנכס . שמעון מוכר ללביא עושים חוזה והכל טוב ויפה . בא ראובן למשרד  שלנו  איך להוציא את הנכס מידו של לביא ? האם יש לי זכות קדימה לרכוש את הנכס הנ"ל ? השאלה היא פה  ברגע שנכס עובר לבעלותו של אדם אחד המאפיינים של הנכס זה הזכות של בעל הנכס זה לעשות בנכס כרצונו אם ככה יכול לומר ראובן הוא בעלים על הנכס והוא ימכור את הנכס למישהו רוצה. 

 בעיקר הדין שמעון הבעלים של הנכס והוא יכול למכור לכל מי שעולה על רוחו , בא המחוקק של הדין העברי ואומר לו במקרה שמדובר בנכס בין המיצר ( שגובר בחלקה אחרת) אם בין המיצר מוכן לשלם את הסכום המלא של צד ג' שהיה מוכן לשלם יש לו זכות קדימה על אותו  צד ג '. ומדוע? מקור כ"ו  מבחינת שמעון זה לא משנה ממי יקבל את המיליון דולר ומכיון שבאותה תקופה עיקר ההכנסה היתה ממקרקעין  יש פה " זה נהנה וזה לא חסר" כלומר הרציונאל של ההתנהגות החוסה תחת השם ועשית הישר והטוב באה ללמד אותנו שלמרות הזכות הקניינית הפורמאלית גם של הבנק וגם של צד ג' והוא הבעלים וזכותן לעשות בנכס ככל העולה על רוחו  למרות זאת  אם המוכר איננו מפסיד והקונה מרוויח אז יש לו עדיפות על פני קונים אחרים. שימו לב להערה אחת מקור כ"ד הרמבם מסביר לגבי "השומא הדרא "( להעריך ולהחזיר) מסלקין אותו   כלומר כופים !!!! מחייבים את הבנק להחזיר את הקרקע . כלומר לגבי הבנק זה מסלקין אותו .
שאלה מעניינת על מי מוטלת החובה לנהוג לפנים משורת הדין? על שמעון למכור לראובן או על לביא לוותר לראובן ?  

 מה כל ההיגיון הזה שימו  לב ל- 2 למקורות :  מקור ל' : אומר הרמב"ן - "לפי שהיא אפשר להזכיר בתורה כל .... כלומר – כל מחוקק וודאי המחוקק האלוהי איננו מפרט בחוק כי הוא לא יכול הוא יכול להביא כמה דוגמאות זה מותר וזה אסור אבל החיים יותר חזקים והמציאות יותר חזקה אנשים שונים אלו מאלו ואחרי שהוא פירט אומר שיש לנו כלל בסיסי " עשיית הטוב והישר" ומי ממלא את זה בתוכן זה בית הדין 

 ס' 4 לחוק זכויות החולה- אסור להפלות בין מטופל למטופל.....   למרות שפרטי המציאות יכולה להיות שונה והכלל הבסיסי הוא עשיית הישר והטיוב ואז הכל נכנס תחת הכותרת  הזו ....

במקור ל"א -  מידות האדם והנהגתו מתחלפות לפי הזמן והאישים כלומר אתה יכול לחוקק חוקים אבל המציאות משתנה ולכן אומר ועשית הישר והטוב .... לדוג' אדם שנפטר ללא ילדים ויש לו אחרים  ואישתו חייבת חליצה . ההלכה אומרת שאם אדם הותיר את אשתו אז ממתנים לראות אם תלד בן /בת  אז היא פטורה למפרע ואם הריון יפסק חלילה אז היא חייבת ייבום וחליצה . הטכנולוגיה של היום שנקראת הפריות מוקפאות והאם עכשיו האלמנה חייבת  ייבום וחליצה או לא ?

האם הביצית המופרת זה תחילת היריון או במילים אחרות 
האם יש צורך בייבום וחליצה או לא ? בדומה למה שקורה כאן האם כאשר התורה מפרטת ואהבת לרעך כמוך ועוד כל מיני האם זה רק אלו והתשובה לא  מעבר לפירוט שאני נותן בחקיקה אני מוסיף את העיקרון עשית הישר והטוב ומה שלא נכלל בפירוט אתה תכליל בהיגיון ותנהג לפנים משורת הדין.

 לפי הפירוט שלנו האיש מחשבים שלא הצליח וגם קלקל לי את הדיסק, אותו כסף שנפל לרחל בשיעור הקודם ברכבת, ונהג המונית שהותיר אותי בדרך -  נשלם לפנים משורת הדין  לגבי הנהג נשלם באופן יחסי 
מה שהדין לא מחייב אז לפנים משורת הדין כן מחייב!!!! השאלה אם כופים זאת ( מי משתייך לעדות אשכנז משתייך לרמא ומעדות ספרד שלוחן ערוך )  מורדכי הוא חכם ספרדי הוא אומר שכופים !!

הסוגיה הבאה: אחריותו של שופט  -   יוסי גרין מייצג אב שמסוכסך עם אשתו ויש להם ילד קטן באתי ללכת הביתה מגיע הלקוח שלי ואומר לי שנודע לו שאשתו רוצה לקחת את הילדים הקטנים ולברוח לחו"ל 

עד שאני מסיים מגיע 20 בערב ואז אין אף אחד בבימ"ש אני הולך לשופט תורן ודופק לי בדלת הוא אומר לי מה פתאום אני לא מבין תביא ראיות אני לא מגביל זכותו של אזרח לצאת מהארץ זכויות האדם ואין לך הוכחות ולכן לא קיבלתי את הצו . מגיע למחוזי ואז יוצא שופט תורן ואומר לי  שאם השופט הראשון  אמר לך לבוא בבוקר אז כך יהיה.... מגיע הבוקר!!   סוחר חוקר פרטי ומצליח להחזיר את הילד ויש לו נזק של 10000 דולר והוא מגיע למשרד ורוצה לתבוע את השופט בגין הנזק .

האם הוא יכול ?? השאלה  מה אחריותו של שופט זה לא קל אומנם ס' 8 קובע ששופט חסין לכל מה שעושה במסגרת תפקידו והדבר הזה נכון בדין העברי ובדין הכללי.  אין ספק שמאחורי השופט  עומדת מדינת ישראל שמפרנסת אותו . מבחינת מערכת היחסים יש למדינת ישראל שליטה פרוצדוראלית אבל לא מהותית  הוא לא יכול להגיד לו תזכה/ תרשיע  אך יכול להעביר שופט מעפולה לירושלים .

שאלה שניה שמטרידה אותי ? מה תפקידה של הפשרה האם יש צורך בפשרה  הרי אם ראובן תובע את שמעון  על החוב שהוא לא פרע  . איפה יש פה פשרה או שהוא פרע או שלא !! מה התפקיד של הפשרה זה עיוות דין המציאו את ס' 79  אומר השופט תנו לי סמכות אני יחליט בדרך של פשרה וכדי שלא נטעה יש הגדרה של 3 מושגים : פשרה  – ישוב של סכסוכים  בעצמאות ויתורים הדדים   הפשרה כשורה לפנים משורת הדין כל אחד מוותר קצת אחרת אין פשרה  יכול להית בפנים/ מחוץ לבימ"ש  או להיות נכפה בתנאים מסוימים 

בגישור-  תיווך בין הצדדים -אין הצדדים חייבים לקבל  מראש את  הפיתרון המוצע 

פישור-  הליך שבו נועד מפשר עם בעלי הדין  כדי להביאם לידי הסכמה על יישוב הסכסוך .

פס"ד שרון נ' לוי -  ילדה תבעה  את  הבעל של אמא  לשלם מזונות הנתבע טען שהוא לא אביה ואז נשאלת השאלה האם לחקור את האמת  ולברר אם הוא אביה או לא , או שנקבע אם הוא ישלם מזונות או לא . בימ"ש העדיף שלא להגיע לחקר האמת ושהילדה הזו לא תהיה מזונות מאשר להדביק תווית לילדה הזו . היום הגישה השתנתה כי יש לנו זכויות אדם . 

 גרין חושב שלא ניתן להגיע לאמת בדרך הפשרה.

ג. צריכים הדיינים להתרחק בכל היכולת שלא יקבלו עליהם דין תורה  . אומר שולחן ערוך שאם אפשר להימנע מהכרעת הדין כדי שלא יצא דין שגוי יש לקבל פשרה.

 בגישה אדוורסרית – שופט הוא מהאום לא מתערב כלומר השופט איננו מעורב בניהול המשפט במהות . אין לדיין אלא במה שאינו רואות . 

 בגישה אינקוזיטורית  – שופט מעורב קורא את התיק וזה השיאה שהדין העברי נוהג בה. כדי ששופט יהיה מעורב בתיק הוא צריך לקרוא אותו ויכול להיות חשש שהוא ייגבש דעה לפני שהוא ישמע את העדים  מאידך בשיטה אדוורסרית יכול להיות שהעו"ד יטענו טענות לא לעניין .

שתי ספינות סנהדרין ל"ב ב '  ? מהותה של הפשרה זה הסכמה תסכימו בנייכם  ויש לזה מחיר כי אני מוותר לך והספינה שלי מפסידה שעות  יכול להיות שאני  מפסיד שעות . הדין אומר זאת שטעונה עדיפה על זו שלא  טעונה או זו שקרובה עדיפה וכן הלאה . מה קורה ששניהם טוענות אז יש פשרה בניהם והיא נועדה לאפשר את המשך החיים והיא תמיד בהסכמה וברצון שניהם 

מה ההבדל בין פשרה לדין ? הפשרה היא בהסכמה תמיד הדין ירצה אחד מבעלי הדין ולכן עדיפה הפשרה.

  יש  כאן שתי דעות האם הפשרה היא דבר חיובי ?  במקור י"א אומר רבי אליעזר בנו של רבי גלילי- אסור לפצוע כמו שחותכים את החלה לחצי כלומר אסור לעשות פשרה לעומת רבי יהושע בן כורחא  אומר מותר לפצוע . יש שני דעות קיצוניות  ההלכה נפסקה לפ רבי יהושע בין כורחא 
בפרקטיקה ההלכה היא  כרבי שמעון בן מנשיה אומר מתי מותר לשופט להציע פשרה" לפני שהוא שומע את בעלי הדין וראיותיהם או אם הוא שמע את בעלי הדין והוא עדיין לא גיבש עמדה  מותך לך להציע  פשרה. כלומר אחרי שהשופט גיבש את דעתו ועומד להכריע הוא יודע לאיזה צד הוא יכריע את הדין מאותו רגע אסור!! לו להציע פשר כלומר הפשרה איננה יכול ה להחליף את הדין .  ברגע שהוא יודע בליבו מה הוא עומד לפסוק הוא חייב להכריע את הדין ולא לפסוק לפשרה !!!.

 כי השופט לפי הדין העברי מעורב בדין כי הוא קורא את הדין לפני וכל עוד לא גיבש עמדה יכול להציע פשרה. ולכן פרקטית הפשרה יכולה להתקבל אם היא לפני הדיון ובכלל וברגע שהחל הדיון ולשופט יש דעה אי אפשר להציע דעה .

משפט עברי : 2/5/10

הנושא: אחריוץ שופט בדין העברי פשרה ועוד... אנחנו דיברנו בשבוע שעבר על שני מודלים של ניהול משפט : מודל האינדווסורי , אדווסרי ( סיפרו של יובל סיני  השופט והמשפט בדין העברי )

 נד' עיקריות של כל אחת מהשיטות :

 השיטה אדוורסרית ( יריבות אין לדיין אלא מה שעיניו רואות  ) שם השופט הוא סביל למעט להתערב בהליך המשפטי  והשמירה על כללי הניהול של המשפט הוא לא מתערב במוהות לעומת אינדביזטורית השופט מעורב בהליך המשפטי . 

הבחנה בולטת בין שני הגישות היא נגזרת ממה שאמרתי קודם.

השיטה אדוורסרית היא לגילוי האמת המשפטית בעוד השיטה האדווירסורות פותרת לאמת העובדתית מה קרה בפועל בין בעלי הדין ( האמת המשפטית מה המשפט קובע) בימ"ש שואף לזהות מלאה בין האמת העובדתית למשפטית אבל אנחנו יודעים שלא מיד ככה .

הייתרונות של השיטה אדוורסרית- שופט סביל ויותר אובייקטיבי ולכן פס"ד אמורים להיות יותר אובייקטיבים . 

1. העובדה שכל צד מביא עדיוף חקירותיו- כל עוד אלו  שיביאו לאמת 

2. בשיטה זו יש שמירה על האוטונומיה של זכויות האדם שאחת מזכויות היסוד היא זכות לקבל את יומו בבימ"ש 

השופטהוא אובייקטיבי ואם בעלי הדין טוענים בפני השופט אז העומס יורד ממנו , יש יציבות פרוצדוראלית אומנם לשופט יש יכולת להכריע על פי ערכים ולא על פי האמת.

 יש קשיים בגילוי האמת כי הדדים לפעמים משחקים , עו"ד לא טוענים לעניין ...  חקריה נגדית שהיא יירון של המשפט האדוורסרי לא תמיד עוזרת. לעיתים  קיימת אה סימטריה בין בעלי דין בעל דין שיש לו ממון יכול לקחת עו"ד מהשורההראשונה לעומת עני שיקח עו"ש צעיר אבל אין לדיין אלא מה שעיניו רואו והעייות הזה יכול לגרום לעיוות דין .( פה השופט קורא את העובדות זהו) במשפט הישראלי 
 יש ייתרונות גם לשיטה אינדיבזטורית : ( הוא מנהל ת התיק הוא יודע את מי להזמין איזה עדים)

1.  הצדדים לא אובייקטיבים אז אם אני ייתן להם  לשחק ולטעון נגיע לעיוות דין וברגע שהשופט מנהל את התיק הדיון יותר יעיל מטבע הדברים  כאשר הוא מנהל את התיק הוא עלול לגבש עמדה אז יש בעיה מחינת הניהול – משפט עברי 
המדרש בספר דברים -  מדבר גם על תכונותיו של השופט פסוק טז פרק א : איך אפשר לשפוט צדק מבלי שתשמע זו פרשנות רחבה . אמרתי להם יהיו מתונים בדין. שאם בה דין לפניך  פעם  2 או 3 … אל תאבדו סבלנות גם אם הדין היה  כמה פעמים .  אבל רבי יצחק אלפסי ( הריף) פירושו למסכת סנהדרין  דף ב' עמ ב ' אומר על הפסוק עוד כמה דברים ."הזהרה לדיין שלא ישמע בעל דין אלא קודם שיבוא הדין חברו "….  במילים אחרות  הדין העברי  מחייב להשוות בין בעלי הדין והחובה הזו   מוטלת הן על הדיין והן על בעלי הדין . לדיין צריך לשמוע את שני הצדדים ללא הבדל ואסור לדיין לשמוע את העדות של האחד כאשר האחר לא נימצא .

 יותר מיזה רבי שמעון בן לקיש -  תגבש את פס"ד תיהיה שלם אם עצמך לאחר שגמרת להתלבט כבוד השופט וברגע שגיבשת את הדעה חתוך את הדין.  ושפטם צדק  הזהרה לציבור שתיהיה אימת  הציבור עליו …כמו שאמא סבלנית לילדים בלי גבול כך גם השופט צריך לתת סבלנות .

הרבם  פוסק  להלכה- מיצוות עשה לשפוט את השופט בצדק שנאמר  בצדק לשפוט אמיתך . איזה צדק המשפט השוואית שני בעלי דין לכל דבר.  לא יהיה אחד מדבר כל הזמן והשני יגיד לו קצר פניך.  כלומר שוויון בין בעלי הדין . מהי התכונה העיקרית הנדרשת מהדיין?

 לעניות דעתי ( יוסי גרין )מה שאומר הגאון מוילנה בפירושו לספר דברים  טז, יח – כי הדיין צריל להיות מופלג בשני דברים אילו : בתורה ( בחוק) צריך להיות בקיא בכל  התורה היינו להיות בקיא בחוק ובענייני העולם צריך להיות פיקח בכל אופני ערמומית ( היינושלא יעבדו עליו ) על ידי זה שהוא מכיר את החוק והמציאות המשתנה  כדי שיבין את האמת. 

מה קורה כאשר שופט נתקל בבעיה שהחוק איננו פוטר אותה כי המציאות התנתה? שני בני זוג שהנים איש ואישה למשל בחוק הפונדקאות מה יעשה שופט שבאים אליו אותו זוג בעלי אותו מין שחיים יחד  הרבה שנים ומבקשים לחתום על הסכם  אז לפי הדווקנות הם לא יכולים כי הם לא איש ואישה.  ומה יעשה שופט שבקיא הוא יפעיל את הפרשנות. איך אנחנו מתמודדים אם זה ? כי לא מספיק שהוא שופט לפי הדין כי דין לא מספיק חשין אומר רץ למרחקים  ארוכים אבל המציאות תקדים אותו תמיד היינו  המשפט תמיד מפגר  ביחס למציאות . בדין העברי השופט היה  מכסה את עיניו על מנת לשפוט בשוויון . מה נדרש משופט בדין העביר היינו מה הוועדה למינוי שופטים אמורה לבחון אצל שופטים ? בתורה  בספר שמות פסוק כא פרק יח : "ואתה תבחר מכל העם אנשי חייל יראה אלוהים אנשי אמת שונאי בצע ושפטו את העם בכל עת" : הרמבם מונה  7 תכונות   בהלכות סנהדרין פרק ב'  : הרמבם אומר שכדי לבחור שופט הוא צריך 7 תכונות .

1. חוכמה- הילכות סנהדרין פרק ב' הלכה א' אין מעמידים בסהנדרין אלא אנשים חכמים ונבונים מוםלגים בחוכמת התורה ויודעים קצת משאר החוכמות כגון : רפואות , חשבון וכולי .. כדי שיהיו יודעים לדון אותם .  הרמבם אומר שאין די בכך שהשופט בקיא בדין  ( בחוק) השופט צריך להיות בקיא בחוכמות נוספות כגוןו רפואה וחשבון האמירה הזו של הרמבם  לעניות דעתו של יוסי גרין- באה לפתור סוגיה שאת גרין מאד מטרידה  לידעתנו כדי להוכיח עניין ברפואה  בתביעת נזקין צריך לצרף חוות דעת מומחה במקרה שלנו זה מקרה רפואי  ואני בקורס אם הסטודנטים בשאלה הבאה : כששופט בא להכריע בסוגיה כזו האם הוא חותמת גומי של  המומחה הרפואי .  כי הרי  התובע מגיש את תביעתו  והוא מצרף  חוות דעת רפואית בלי הכללות אבל חוות דעת מוטעת לטובת מי שמשלם עבורה . הגנהמ מצרפת גם חוות דעת ומה שעושה  כבודו  הוא מביא גם חוות דעת ואם הוא מאמץ אותה הוא חותמת  גומי ,  אבל אם הוא  יבחר אחד מהם אז  מי סמכה אין לו בכלל ידע ברפואה .  אז הרמב"ם אומר שיודעים קצת 
2. ענווה-  הכוונה היא של הרמבם כך אומרים הפרשניפ זה ההפך מגאווה ( שחצנות , זלזול שחצנות) הרמבם אומר לעולם יראה עצמו הדיין כיאלו חרב מונחת לו על צווארו וגהינום פתוחה לו מתחתיו וידע את מי הוא דן ולפני מי הוא דן ומי עתיד להיפרע ממנו אם נתע מקום האמת

3. יראה -  הרמבם מדבר על יראה מהאל  אבל כדי לעשות מקבילה הייתי אומר שהמקבילה מצויה בס' 2 לחוק יסוד השפיטה אין מרות  על מי שבידו  מרות שליטה אלא מרות הדין .   מה מערכת היחסים של מדינת ישראל של "מעבידו" של השופט ? אחריות של  המדינה  -האם הוא יחסים עובד מעביד , הוא עובד שלוח  איו מרות אלא מרות האל לפי הדין העברי . השופטים סתקופת התלמוד היו יושבים עם תלית על עינהם  על מנת שלא יראו את בעלי הדין 
4. שנאת ממון- להסתפק במה שיש לך ניקיון כפיים , כל טובת הנאה פסולה והדוג' הבולטת ביותר בסיפור של התלמוד  שהיה לו שדה והיה לו אריס שמעבד את  השדה וחק לוקח האריס וחלק נותן לבעלים . בית הדין היה יושב ביום חמישי ואותו אריס היה מביא לו את התוצרת מהשדה ביום שישי יום אחד הגיע האריס אם התוצרת ביום חמישי ואז שאל אותו מדוע הקדמת ? אמר  לו כי יש לי דין אצלך היום  וזה טובת הנאה וברגע זה אני לא יכול לשפוט  כי יש כאן שוחד .  וזה מוקצן !!! 
5. אהבת האמת-  אהבת האמת איננה פסיקה על פי דין  איך שקורא לזה רבי יהושע  וולק פסיק לפי המקום והזמן ( בהתאם מציאות המשתנה)  וגם היא לעיתים של לפנים משורת ההדין.  כלומר מותר לדיין כדי להגיע לחקר האמת לפסוק לעיתים גם לפנים משור תהדין 
6אהבת  הבריאות – שנוח הבריאות תיהיה נוחה עימנו ולא לפגוע באנשים  בפרקי אבות מופיע – הרמבם גם מביא את זה  שיהיו אנשים בעלי עיין טובה ודיבור טוב ונחת עם הבריאות 
7. ובעלי שם טוב –  על שופט להיות בריא מכל לבב   וכל דבר אחר שעלול לפגוע בשמו הטוב אפילו אבק של שוחד או כל דבר אחר 

  פס"ד וולס נ' מילוא שופט איילון – לשופט אין פריבלגיה שיש לנו באקדמיה למשל להגיד מצד אחד ומצד שני ולא להכריע  אבל בבימ"ש  עומד המלאך ואומר לו פסוק!! וזוהי התכונה החשובה ביותר שנדרשת מהשופט . 

 לעניין הפשרה מקור ד'  -  גם את הצדק צריך לרדוף בצדק  אחד לפשרה ואחד לדין:  מהי בעצם הפשרה  הרי  לטעמי הפשרה מוגרת בשני מילים " וויתור הדדי" לעיתים  הוויתור יעלה כסף ולעיתים לו  2 ספינות מגיעים  לדרך צרה  אם שניהם יחד רבים אף אחד לא יעבור הם יתנגשו אחד בשני אבל אם  יוותרו שניהם יעברו יש טיעונים: אם היא טעונה הספינה אז היא תבוא קודם.  אבל אם שניהם טעונות – אז פה יהיה וויתור וזה פשרה ( אחד מרוויח  את הזמן ויצטרך לשלם לשני) היינו הפשרה תמיד זה וויתור לפעמים תמורה ולפעמים לא.

 המרש"א אומר – הפשרה היא בהסכמה של שניהם .
אם כך נשאלת השאלה : אם הפשרה כל כך טובה בואו נעשה כל הזמן פשרה.

 למה בכלל להתדיין?  יש לנו 3 דעות  בנושא הפשרה  - מקור יא .
 רב עליאזר בנו של רבי יובי  – אסור לפצוע  אסור לעשות פשרה זה כמו קללה זה חוטא אלא ינקוב הדין  . והוא מדגים את זה היה עליה לדעת שאדם שגזל חיטים קמח  והפיק קמח ואפה מיזה עודה והפריש  חלה והוא רוצה לברך על החלה וזה ברכה על גזל.  ואם זה חלה פצועה אתה מנעץ את האל

רבי יהושע – מותר לעשות פשרה וזה מיצווה  הוא מדגים  ראובן עני ניתבע על ידי שמעון הוא עשיר ואמרנו שיש לנהוג בשוויון אומר  לראובן אתה צריך לשלם לשמעון ואחרי שכתב את פס"ד נתן השופט  את הדין נתן לו 100 ש"ח שישלם לפי שמעון- נעשה משפט  - פעל לפי הדין, ואם לפי צדקה -  אז  גם פעל בכך שהוציא מכיסו הפרטי על מנת שישלם לשמעון .

רבי שמעון בן מנשה- אבל הוא אומר שכל עוד השופט לא הכריע את הדין הוא לא יודע לאן הדין נוטה או כמובן קודם אם לא שמע את הצדדיים – מותר להציא פשרה אבל ברגע שהשופט גיבש את עמדתו ויש לו דעה ברורה לאן הדין נוטה אסור לו להציע פשרה או לקבלה ולתת לזה תוקף של פסד .

 אתה השופט מעורב !!זה מזכיר לנו את השיטה האינדיבסורית  לפי הדין העברי שפוסק כך.

משפט עברי 9.5 : אחריות שופט

אחד המקורות שהזכרנו שבעלי הדין יהיו שווים בעני הדיין . הורה מצפה בספר שמות ודל לא תעדר  בליבו . אלקונוס מתרגם  ואל המסכן לא תרחם בדין. מסביר ראשי לא תחלוק לא כבוד לזכותו בדין ועל הוא בזכן הוא ואבדנו – שמות כ"ג ג' :  אגב שיש מצוונ לפרנס ולתמוך בעני כאשר זה מגיע לבימ"ש אין רשות להעדיפו על פני בעל הדין העשיר כיון שיש להשוות בין שני בעלי הדין . ההלכה ברמב"ם סנהדרין פרק כ"א – מצווה תעשה תשפו בצדק.  אין להעדיף את האחד העני / החכם העשיר על פני בעל הדין האחר. העיקרון הזה לא רק נוהג במשפט העבריאומר את זה השופט חיים כהן – ע"א 409/78 גולן נ פרק"ש: עד שאברר דרים לכופם רואה אני צורך לסלק מכשול שהרים על דרכי בא כוח המשיבים גם הוא כנראה חש בעדה כאשר המערערים  מצבם קשה ומזהיר אותי ודל לא תעדר בליבו... סעדי במרומים  לא התדיק שום דל אלא אם אמצע זכות בדין  ולא עני והעשיר ניצטרך לפרנסו  אבל מודה אני ומתוודה שלא אנוח ולא אשקוט מלחפש לדלים ולעשוקים ולנתקעים  צד זכות בדין . כלומר- השופט חיים כהן במשפט של אישה נגד הבנק אומר שהוא  לא יכנע ל" סחטנות"  של הגברת שמציגה את עצמה בעוניות.

למעשה 3 דות בנושא הפשרה :  יש דעה קיצונית של רבי אליעזר שאומר אסור לפצוע למה?כי פשרה גורם לעיוות הינו  הרציונאל הוא  שיש חלוקה של נכסים ורכוש בעולם כל אחד מקבל את חלקו הראוי לו , ברגע שמתפשרים נוצר חוסר איזון שיכול  אפילו לעלות עד כדי גזל ולכן אסור לפצוע משל לפאה של חיטים טוכן אותם ועושה מיזה בצק ורוצה להפריש חלב ולברך על הגזל ולכן אסור לפצוע . גישה אחרת- רבי יהושע בן כורכה יש מצווה להגיע לפשרה כי בפשרה כולם  מרוצים כאשר מתנהל משפט מי שמפסיד יש לו מה לומר לשופט.

אלא מה השאלה מתי עושים את הפשרה ? לפני ששמעו/ אחרי ששמעו את בעלי הדין . התשובה בפסקה יב במקור יב :  התשובה במקור י"ב מצווה לומר לבעלי דינים בהתחלה  הדין אתם רוצים או לא על בימ"ש לומר לבעלי הדין האם אתם רוצים לנהל משפט או פשרה ? מי עושה את הפשרה? בעלי הדין .   השופט מנהל  את הדיון בפשרה  אבל הוא מוזהר וכשם שאסור לו להעדיף בדין כך אסור לו להעדיף בשפרה גלומר- עד מתי יכול בית הדין להציע פשרה עד שהוא  מגיע להכרעת הדין אפילו השופט יודע לאיה כיון הוא רוצה לפסוק עדין אם הצדדים רוצים פשרה הוא יכול לפסוק על דרך הפשרה. איך נגמר הדין? איש פלוני זכאי /חייב  כך אומר שולחן ערוך אין צורך לכתוב 200 עמודים .

לסיום הדיון  פשרה מקור י"ד-  אלכסנדר מוקדון  הלך לראות את מערכת המשפט כיצד היא נוהגת . אני קניתי חלקה פונית אני מגיע לחלקה אחרי שהעסקה נגמרה ומצאתי שם  אוצר . המוכר לא רוצה את האוצר כי הוא מכר, ומאידך  הקונה לא קנה את האוצר. במדינת קציה אמר לו הדיין  תשדך בן לבת והאוצר יהיה לשניהם ראה אלכנסד מה עשית  לא היה דין נכון ? והורגים את שניהם והמלכות לוקחת.  זה ההבדל בין  שיטות המשפט :הפשרה מתבטאת בזה שאני מציע נישואים בין 2 הצדיים ואז האוצר נשאר בבית . במקרה הזה הפשרה מתבטאת בזה שהנישואים בין השנים וזה נשאר לשניהם

מהי אחריות שופט : ס' 8 לפקודת הניזיקן  קובע -  הסעיף הזה לכאורה ס' פשוט אין להגיש תביעה כנגד שופט על פעולה שהוא עשה  במסגרת תפקידו.  לגבי הבחנה: יש הבחנה בין חסינות דיונית , למהותית . חסינות דיונית – שנעתה עוולה ובשל מחסום פרוצדוראלי ( דיוני) אי אפשר לההגיש תביעה .  כלומר  רואבן גרם נזק למכונית של שמעון שהמתמעמע אם התביעה עד תקופת ההתיישנות ואי אפשר להגיש תביעה- חסינות דיונית אין ספק שנעשתה עוולה לעומת חסינות מהותית מבחינה משפטית לא נעשה דבר כלומר כל מה שהוא עושה תחת תפקידו השיפוטי לא יכנס למושג עוולה. ( ילד יש לו חסינות  מהותת לא נעשה דסר) לא  תוגש תביעה -  מהותית, על עוולה -  דיונית .

המסקנה ששופט חסין בגין תביעה בעת מילוי תפקידו . מה זה מילוי תפקידו ?

אני לא שולל להגן על הצורך של השופט כי זה הדרך היחידה להבטיח את עצמאותו  כדי שלא יחשוש לפני צתן פס"ד ולכן העצמאות מחייבת  שתיהיה לו חסינות בניזקין.

הדין העברי: דיני ממונות מחזירים בין זכות ובין חובה דיני נפשות מחזירים לזכות ואין  לחובה ככלל הדין העברי מבחין בין שופט מומחה  לדיין שאיננו ממומחה . השופט המומחה הוא שקיבל אישור רישיון לדון ולשפוט אבל יכולים להיות אנשים שימנו מיוזמתם פלוני שישופט בסיכסוך בניהם והוא שופט לא מומחה .

ההנחה היא שככל  שהשופט מומחה יותר ודן בעניינים סבוכים יותר כך החסינות שעומדת לו תיהיה רחבה  יותר כי השופט כמו כל אדם אחר יכול לטעות וכאשר שופט טועה אם הוא מומחה אי אפשר לבוא בטענות . אם הוא לא מומחה ונטל על עצמו סיכון לשפוט יצטרך לשלם עבור טעיות .

משנה במסכת סנהדין פרק ד משנה ד'- דיני ממונות מחזרים אין לזכות ואין לחובה דיני נפשות מחזירים בחובה אבל לא בזכות : יש הבדל בין דיני ממונות לנפשות בסדרי הדין  : ראובן תובע את שמעון על כך שהוא לא פרע את ההלוואה שהוא נתן שמעון טען שהוא פרע . הגיעו לבית הדין שפסק ששמעון צריך לשלם שוב כעבור חצי שנה שמעון מוצא שטר התחייבות שעל פיו הוא שילם  ואז הולך לבימ"ש והכל נפתח מחדש- אין בדיני ממונות סופיות הדיון לא משנה בין לזכות ובין לחובה . לעומת זה דיני נפשות מחזרים לזכות אבל לא מחזירים לחובה היינו אם הוכרע דינו של אדם על רצח שביצע ונמצא  על חבל הטליה והגיע מישהו ואומר ישלי ללמד עליו זכות מורידים את החבל ומתחילים הכל מחדש. אבל אם אדם זוכה ויש  אדם שאומר יש לי ראיה שאומר הוא רוצח אין מחזירים את הדין . דיני ממונות מחזירים – היינו אין סופיות לדיון .המשנה במסכת בכורות מקור ח'-  המדובר בדין שאיננו מומחה   בדין  זיכה את החייב שמעון היה צריך לפרוע את ההולאה ולא פרע אותה והוא החייב לעניינו הדיין הלא מומחה זיכה אותו היינו פטר אותו מהחובה מלשלם  או  טימא את הטהור בא אדם עם זק תפוחי אדמה ושאל אותו טמא / טהור  . מה שעשה פסול אותו פסד שגוי עומד על קנו  אלא מה ישילם מביתו כלומר הדיין שגרם  נזק לבעל הדין ישלם מכיסו על הנזק שגרם לדוג' אם  ראובן לווה משימעון 100 שח כנגד משכון ( מי שומר על המשכון – המלווה) בא הדיין  ולקח א המשכון מהמלווה והחזיר אותו ללוה ובפעולה הזו גרם נזק – מה שעשה עשוי ההכרעה הינה עומדת  והוא ישלם מביתו אך אם היה מומחה היה פטור .  זה סוטר כי במשנה  הראשונה למדנו דיני ממנונת מחזירים  מצד שני במשנה השניה למדנו מה שעשה עשוי זה סותר .

בואו ננסה להבין את הסיפא של המשנה: מעשה בפרה ששוחטים בהמה היא צריכה להיות שלמה והגיע פרה שעקרו לה את הרחם  שאלו את רבי טרפון מה דינה של פרה כזו ? טמאה ולכן מאכילים אותה לכלבים .  לעומת חכמים שאמרו שלא טרף   כי התייעצו אם הרופא באותה תקופה באלכסנדריה היה זן מיוחד של פרות והמצרים לא רצו לשכפל אותה כדי שלא תלד פרות  דומת לא מדובר בנזק שנגרם לה בכוונה אלאל רבי טרפון לא ידע את הדין ולמעשה הפרה הזו היא כשרה וכבר אז הלכו להתייעץ עם מומחים  יכם ההלכה איננו רופא  והוא לא צריך להכריע בשאלות שמופנות למומחים. האם בימ"ש הוא חותמת גומי  לחוות הדעת של המומחה .
פתירת הסטירה : מה שעשה עשוי – לדיין לא מומחה   ישלם מביתו  ( להלשים ) כל משנה עוסקת בדיין אחר  במומחה- הדין חוזר מקור ח- עוסק בדין שאיננו מומחה לפי רבי יוסף אבל הגמרא אומרת אתה רבי יוסף שכחת לקרוא את המשך המשנה ומה אומר שאם היה מומחה פטור מלשלם ומה שעשה עשוי – יש לו חסינות . אבל הסיפא  של המשנה אומר שאם היה מומחה הוא פטור מלשלם אבל מה שעשה עשוי ושוב יש סתירה כי שני מקורות לא יכולים להתקיים זה לצד זה כשיש סתירה .  אומרת המשנה הראושנה – דיני ממונות מחזירים כשהדיין מומחה ומה שעשה עשוי אז זה לא מומחה .

אבל מה לעשות שהמשך המשנה השניה עוסקת גם היא בדיין מומחה – מה שעשה עשוי ופטור מלשלם בניגוד לדיין שאינונו מומחה יש יש לו  חסינות .

השלמה

שיעור מס' 5:
נושא השיעור – אחריות שופט:
אחד היסודות של ניהול המשפט הוא השוואת בעלי הדין, כלומר שבעלי הדין יהיו שווים בעיני הדיין. התורה מצווה, בספר שמות כ"ג פסוק ג', "ודל לא תהדר (תעדיף, תבקר) בריבו". תרגום אונקלוס אומר, שעל המסכן לא תרחם בדין. רש"י מסביר, שלא תחלוק לו כבוד לזכותו בדין ולומר "דל הוא ואזכינו ואכבדנו". כלומר, הגם שיש עניין ומצווה לפרנס לעזור ולתמוך בעני, כאשר זה מגיע לבית המשפט אין רשות להעדיפו על פני בעל הדין העשיר, כיוון שיש להשוות בין שני בעלי הדין. ההלכה ברמב"ם, סהנדרין פרק א' – מצוות השופט לשפוט בצדק, כאשר מדובר בהשוואה בעלי דינים בכל דבר; לא יהא אחד מדבר כל צרכו ואחד אומר לו קצר דבריך, ולא יסביר פנים לאחד וידבר לו רכות וירע פניו לאחר וידבר לו קשות – צריך להשוות בין שני בעלי הדין, ולא לעלות על הדעת שמכיוון שהוא עני ובעל דינו עשיר, או, בעל הדין האחד חכם והשני הדיוט – אין להעדיף את האחד, העני או החכם או העשיר, על בעל הדין האחר. חשוב לציין, שזהו עיקרון שאיננו רק נוהג במשפט העברי, אלא גם בפסיקה הישראלית מפי השופט חיים כהן.
ע"א 409/78 גולן נגד פרקש:
בית המשפט פסק (ע"י השופט כהן), עד שאברר דברים לגופם, רואה אני צורך לסלק מכשול שהערים על דרכי בא כוח המשיבים, גם הוא כנראה חש באהדה אשר המערערים זוכים, קורים לו במצבם הקשה, והוא מזהיר אותי אזהרה חמורה "ודל לא תהדר ברבו". הוא מוסיף ואומר, שסעדים במרומים של אהדר ולא אצדיק שום דל בריבו, אלא אם כן אמצא לו צד זכות בדין. הוא מסיים את דבריו ואומר, שסעדים במרומים שלא אשא פני דל, כדי שיוכל להתפרנס בנקיות, ולא עני ולא העשיר יריבו יצטרך לפרנסו, אבל מודה אני ומתוודה שלא אנוח ולא אשקוט מלחפש לדלים ולעשוקים ולנתקעים צד זכות בדין. במילים אחרות, השופט חיים כהן במשפט של אישה נגד הבנק אומר, שהוא לא ייכנע לסחטנות שמציגה הגברת עצמה בצד העניות והדלות, אך בד בבד אם יש ללמד עליה זכות – הוא יעשה את זה.
יש למעשה 3 דעות בנושא הפשרה:
1. .דעה קיצונית של רבי אליעזר – אסור לעשות פשרה, כיוון שהיא גורמת לעיוות. במונחים של ימינו, הרציונאל הוא שיש חלוקה של נכסים ורכוש בעולם, כל אחד מקבל את חלקו הראוי לו אולי, וברגע שמתפשרים נוצר חוסר איזון, שעלול לעלות עד כדי גזל. לפיכך, אסור "לפצוע". הדבר דומה למי שלוקח וגוזל חיטה ועושה ממנה בצק, ועכשיו הוא רוצה להפריש חלה. אסור לפצוע, ייקוב הדין את ההר. בית המשפט יכריע בסכסוך.
2. רבי יהושוע בן כורחא – ישנה מצווה להגיע לפשרה, כי בה כולם מרוצים. כאשר מתנהל משפט ויש הכרעת דין, בדרך כלל מי שמפסיד יש לו מה להגיד על השופט.
השאלה היא, מתי עושים את הפשרה, אחרי ששמעו את בעלי הדין או אחרי שניתנה הכרעת הדין?
במקור י"ב ישנה הכרעה בסוגיה לפי שולחן ערוך, שמצווה לומר לבעלי הדינים בהתחלה, שהדין הם רוצים או הפשרה. על בית המשפט להציע לבעלי הדין ולשאול אותם, האם הם רוצים לנהל משפט על כל הכללים או רוצים פשרה. אם רצו בפשרה, אז עושים אותה. מי שאחראי לעשות את הפשרה הוא בית הדין (בפיקוחו). השולחן הערוך מוסיף ואומר, שאסור להטות את הדין, וגם להטות את הפשרה. השופט מנהל את הדיון בפשרה, הוא לא שולח כמו היום החוצה, אלא הוא עושה זאת, אבל הוא מוזהר שכשם שאסור לו להעדיף בדין, כך גם אסור לו להעדיף בפשרה. בכל בית דין שעושה פשרה, הרי זה משובח.
עד מתי יכול בית הדין להציע פשרה?
עד שהוא מגיע להכרעת הדין, כלומר אפילו השופט יודע כבר לאיזה כיוון הוא הולך לפסוק – עדיין אם הצדדים רוצים פשרה, הוא יכול לפסוק על דרך הפשרה. יש לשים לב, שהכרעת הדין לפי שולחן ערוך תסתיים ללא כתיבה של פסיקה ארוכה, אלא במילים זכאי או חייב.
לסיום הדיון בפשרה, ישנה אגדה או מדרש למחשבה, לפי מקור י"ד, הסיפור על אלכסנדר מוקדון. הוא הלך למלכות קציה שמעבר להרי החושך כדי לראות את המשפט מתנהל שם. המדרש הזה מראה כמה שונות שיטות המשפט מהדין העברי. הפשרה לפעמים מתבטאת בכך שמציעים נישואין בני שני הצדדים, ואז האוצר נשאר בבית (כפי שהיה במקור זה). המסקנה היא, שצריך לדעת לעשות פשרה, השופט צריך להיות פתוח לעניין הפשרה, כאשר זו לא רק להכתיב מספרים אלא להפעיל את ההיגיון הבריא.
· אחריות שופטים:
סעיף 8 לפקודת הנזיקין קובע, כי רשות שופטת, אדם שגופו בית המשפט או בית דין או אדם אחר כאמור, לרבות בורר – לא תוגש נגדו תובענה. מדובר בסעיף פשוט, שאין להגיש תביעה נגד שופט על פעולה שעשה במסגרת תפקידו.
איזה סוג חסינות – מהותית או דיונית, ומהי פעולה שיפוטית?
לגבי האבחנה, יש להבחין בין חסינות דיונית למהותית. הראשונה, שנעשתה עוולה אבל בשל מחסום פרוצדוראלי – אי אפשר להגיש תביעה. למשל, ראובן פגע במכוניתו של שמעון וגרם לו נזק. שמעון התמהמה בהגשת התובענה עד שחלפה תקופת ההתיישנות, ומשחלפה זו אי אפשר להגיש תביעה. אין מחלוקת שנעשתה עוולה – זו חסינות דיונית. השנייה, שכאילו לא נעשתה עוולה בכלל, מבחינה משפטית לא נעשה דבר. זו חסינות מהותית, הרי שאין עוולה.
מה הנפקות בין החסינויות השונות?
כאשר אדם בוגר ואדם שהוא קטין עושים עוולה משותפת. הילד לא יהיה בר חיוב, הוא חסין מבחינה מהותית, אך המבוגר יכול לעמוד לדין, אולי באחריות שילוחית.
כאשר אני מנתח את הסעיף נאמר, שלא תוגש נגדו תובענה, בדרך כלל זו חסינות דיונית, אך הוא כן עשה עוולה מבחינה מהותית. לכאורה, מדובר בחסינות דיונית בלבד. על כל פנים, המסקנה היא שהשופט חסין מפני תביעה במסגרת מילוי תפקידו.
מהו מילוי תפקידו השיפוטי?
ניתן לראות שקשה מאוד להגדיר מהו מילוי תפקידו של אדם. אני חבר וועדת אתיקה של בית חולים, אנו מקבלים כל מיני החלטות לגבי חולים מסוימים שיש להן תוצאות משפטיות. למשל, חולה מסרב לטיפול, כאשר הרופא פונה אלינו ומבינים שצריך לטפל בחולה בעל כורחו, ועכשיו החולה רוצה לתבוע בגלל פגיעה באוטונומיה. מדובר בוועדה סטאטוטורית, אך היא כפופה לביקורת שיפוטית. זה במשפט האזרחי, כאשר אנו לא שוללים את הצורך להגן על השופט, לתת לו את החסינות הזו, כיוון שזו הדרך היחידה להבטיח את עצמאותו. אם שופט יצטרך לחשוש מתביעה לפני מתן פסק דינו,  המצב יהיה ממש רע, אז העצמאות מחייבת שתהא לו חסינות בנזיקין.
ככלל, הדין העברי מבחין בין שופט מומחה ודיין שאיננו מומחה. הראשון, מדובר בשופט שקיבל רשות ומינוי לדון ולשפוט, אבל יכולים להיות אנשים שימנו מיזמתם לשפוט בסכסוך פלוני, ואז זה שופט לא מומחה. ההנחה היא, שככל שהשופט מומחה יותר, ודן בעניינים סבוכים יותר, כך החסינות שעומדת לו תהא רחבה יותר, כיוון שהשופט כמו כל אדם אחר יכול לטעות. כאשר שופט טועה, אם הוא מומחה – אי אפשר לבוא אליו בטענות, אבל כאשר אדם שאינו מומחה ועושה מעשה שיפוטי, אפשר לבוא אליו בטענה למה לקח על עצמו את הסיכון הזה, ומשכך יצטרך לשלם עבור טעויות.
המשנה במקור ז', מסכת סנהדרין אומרת, שיש הבדל בין דיני ממונות לדיני נפשות בסדרי הדין. ראובן תובע את שמעון על כך שהוא לא פרע את ההלוואה שהוא נתן. שמעון טוען שהוא פרע, והגיעו לבית הדין. בית הדין פסק ששמעון צריך לשלם פעם נוספת. כעבור חצי שנה, שמעון מוצא את הספח של השטר, ששם חתם ראובן שהוא פרע לו את ההלוואה. שמעון רץ לבית המשפט וההליך נפתח מחדש, אין בדיני ממונות מה שנקרא "סופיות הדין", בין לזכות ובין לחובה. דיני ממונות מחזירים בין לזכות ובין לחובה. לעומת זאת, דיני נפשות מחזירים לזכות אבל אין מחזירים לחובה. במילים אחרות, אם הוכרע דינו של אדם למוות על רצח שביצע, ואפילו נמצא כבר על חבל התלייה ומגיע מישהו שאומר שיש לו משהו לדבר עליו זכות, משחררים אותו. אם אדם זוכה באשמת רצח, ואדם אומר שיש לדבר עליו חובה שהוא רוצח, אין מחזירים. דיני ממונות מחזירים, כלומר אין סופיות הדיון. זו המשנה במסכת סנהדרין.
המשנה במסכת בכורות מקור ח' אומרת,  שיש דיין שאיננו מומחה בדין וזיכה את החייב. שמעון שהיה צריך לפרוע את ההלוואה ולא פרע אותה, שהוא חייב בענייננו, הדיין הלא מומחה זיכה אותו ופטר אותו מהחובה לשלם, וחייב את הזכאי או להיפך, או טימא את הטהור. אדם בא לבית הדין הזה עם חבילת תפוחי אדמה ושאל אותו אם זה טמא או טהור. "מה שעשה עשוי", כלומר יש כאן סופיות הדיון. במילים אחרות, אותו פסק דין שגוי עומד על תילו, והדיין שגרם נזק לבעל הדין ישלם מכיסו את הנזק שגרם. לדוגמא, אם ראובן לווה משמעון 100 ₪ כנגד משכון של פמוטות, הדיין לקח את המשכון והחזיר אותו ללווה. בפעולה זו הוא גרם נזק למלווה. המשנה אומרת, שההכרעה בעינה עומדת, וישלם מכיסו. לעומת זאת, המומחה יהיה פטור. במקרה זה, יש סופיות דיון. לפיכך, ישנה סתירה בין 2 המשניות הללו.
איך מיישבים את הסתירה?
לפי מקור ט', התלמוד, מנסה ליישב בין 2 המקורות התנאים הללו. התלמוד אומר במסכת סנהדרין, לפי הרבי יוסי, לא קשייה – כאן במומחה, וכאן שאינו במומחה. רש"י מסביר, שמדובר במומחה יש לו לחזור ולא יכול לומר לו בעל הדין, אני מעדיף לקיים את הטעם הראשון (את פסק הדין הראשון), וכאשר איננו מומחה – מי אמר שטעמך האחרון הוא העיקר. במילים אחרות, כאשר מדובר בדיין מומחה, הטענה של בעל הדין שהפסיד – מי אומר שפסק הדין השני הוא הנכון יותר (המתוקן), שמא פסק הדין הראשון הוא יותר נכון. אי אפשר להגיד את זה, כי הוא מומחה. פסק הדין הראשון הוא שגוי, ועכשיו יש ראיה חדשה שנדרשת לתקן את פסק הדין. כאשר מדובר בדיין שאיננו מומחה, שמתקן את פסק הדין שלו, יכול בעל הדין לומר לו "מי אומר שפסק הדין השני הוא הנכון, אני חושב שפסק הדין הראשון הוא הנכון. אתה לא מומחה במשפטים, אז אתה לא יכול לומר שהראשון או השני נכונים." כאשר מדובר בדיין מומחה, שבו עוסקת המשנה הראשונה (דיני ממונות – מחזירים), אז ניתן לתקן את הטעות. המשנה השנייה, שאומרת שמה שעשה עשוי, מדובר בדיין שאיננו מומחה, כיוון שהוא לא מבין פסק דינו הראשון או השני, לכן הוא לא יכול להגן עליו.
משכך, אין סתירה. כל משנה מדברת על דבר אחר. הגמרא שואלת, ובמומחה מחזירים? רש"י אומר, שפטור מלשלם על מה שעשוי. יש לשים לב למקור ח', שעוסק בדיין שאיננו מומחה, אבל הגמרא אומרת שהרבי יוסף שכח לקרוא את המשך המשנה, שלפיה אם היה מומחה לבית הדין – אז פטור מלשלם. משמעות הדבר, שפטור מחובת הנזיקין אבל מה שעשה עשוי, אלא שהוא לא צריך לשלם. במילים אחרות, יש לו חסינות אם הוא היה מומחה. ניסינו לומר, שהמשנה הראשונה אומרת שמחזירים את הדין – שיש כוח לחזור, ולעומת זאת המשנה השנייה – מדובר בדיין שאיננו מומחה.
הסיפא של המשנה אומרת, שהוא פטור מלשלם, ומה שעשה עשוי (ואז הדין לא חוזר). שוב אנו חוזרים לסתירה הראשונית, גם בדיני ממונות מחזירים במומחה, וגם במשנה השנייה מה שעשה עשוי, ולא מחזירים.
אחריות שופט :

שיעור 6
להביא את ה דפים של המקורות  למבחן :

אנחנו  עוסקים  באחריות שופט בדין העברי נחדד כמה דברים :  שופט  יכול לגרום נזק בשני אופנים לפי ההלכה הוא יכול לגרום נזק באופן ישיר  בפגיעה ישירה למעשה  הוא יכול לגרום נזק לא במעשה ישיר הכוונה – אם שופט כותב פס"ד שגוי והוא  לא עשה איתו שום דבר   אך פסד שגוי אז הוא גרם נזק לא במעשה ביידים .  ראובן לווה משמעון 100 ש"ח שמעון מוכן לתת לו 100 ש"ח בתנאי שייתן לו משכון כנגד הלוואה וראובן מסכים נותן לו את המחשב . מי מחזיק במשכון ? שמעון  . ראובן ניתבע על ידי שמעון על כך שלא פרע את הלוואה למרות שהוא פרע אותה. שמעון בא לבית הדין אם המשכון כדי להוכיח לשופט שאם הוא היה פורע את המשכון  אז המשכון לא היה נשאר אצלו משמע לא פרע את הלוואה שופט משתכנע וכותב פסד שעל ראובן לפרוע את ה100 ₪ אם בזה זה מסתיים אין בעיה אבל עכשיו נעשה מקרה הפוך יש אפשרות אחרת ראובן תובע את שמעון שיחזיר לו את המשכון כי הוא פרע את ההלוואה שניהם מגיעים לבית הדין ובית הדין ישתכנע שהוא לא יחזיר את המשכון למרות שהוא פרע את הלוואה . השופט כותב פסד ומביא לו את המשכון ביד והוא מעביר ( השופט) את המשכון לצד השני . אם באמת ראובן פרע את ההלוואה אז בדין ראובן פרע את המשכון אבל נניח שראובן רמאי והשופט כותב פסד שהוא חייב להחזיר את המשכון ומחזיר לצד שכנגד. הוא גרם נזק – הוא בפועל ביצע את פס"ד השגוי וגרם נזק במו ידיו .  

  משל למה הדבר דומה? אם אני נועל אדם בחדר ולא עשיתי כלום כעבור שבוע ימים  אותו אדם מת  האם אני הרגתי אותו כי סה"כ מנעתי ממנו את החופש .   מבחינת הדין העברי השופט הוא פעיל והוא עושה את המעשה ביד הוא גורם  מעשה בפועל . בדין העברי יש הבחנה ברורה בין שופט מומחה ללא מומחה בתחילה בשנים שעברו מנוי של דיין הייתה  על ידי מה שקרוי סמיכה ( כלומר חכם הסמיך נתן לו כתב סמכות איש מפי איש עד משה רבנו ). לאחר חורבן בית שני  היה ראש גלות שנתן הסמכה לדיין מומחה מי שלא היה לו סמכות לא נחשב לדיין מומחה. דיברנו בשבוע שעבר על שני משניות שנראו לכאורה סותרות זו את זו :

 המשנה במקור ז' מסכת סנהדרין אומרת שדיני ממונות מחזירים בין בזכות בין לחובה  כלומר התדיינות ממונית איננה סופית  בדיון.  אם משו קיבל פסד שגוי ואחרי זה התברר לו שפס"ד שגוי הוא הולך לבית הדין  אז אומרת המשנה אם הסכסוך הוא ממוני ניתן פס"ד  וכעבור זמן מתברר שפס"ד שגוי אז אומרת המשנה – מחזירים כלומר אין מעשה בית דין מחזירים.

מקור ח' – דן את הדין זיכה את החייב וחייב את החייב טימא את הטהור – מה שעשה עשוי וישלם מביתו היינו ראובן תובע את שמעון בסכסוך ממוני ובית הדין טען חייב את הזכאי  או זיכה את החייב אומרת המשנה  פס"ד נותר על קנו  והוא ישלם מכיסו אבל אם היה מומחה אז פטור מלשלם .

מה כתוב ברישא? שיש סופיות דיון היינו אם הדיין טועה והוציא מתחת ידו פס"ד שגוי מה שעשה עשוי כלומר פס"ד עומד אלא שישלם מכיסו יוצא לכאורה שמשנה זו שהיא באותה דרגה של המשנה הקודמת סותרת  את המשנה הקודמת . 

 במשנה הקודמת – מחזירים ופה אומרים- מה שעשה עשוי .
ברור לכולנו שאם יש שני  חוקים שאותה מדרגה לא יכולים להתקיים צריך ליישב בניהם.

מה זה אותו מדרגה( שאלה למחשבה)  ? ס' 89 (2) לפקמ"ז  עוסק בדיני התיישנות בנזיקין והסעיף הזה סותר את ס' 8 לחוק ההתיישנות ( פס"ד הכוונת היישוב נגד המאירי )  .

ס' 18 לחוק זכויות החולה  מסמיך את הרופא שלא לגלות מידע  למטופל אם זה יזיק לבריאותו הנפשית / הפיזית  בתנאי שהוא קיבל את אישורה של ועדת האתיקה של ב"ח  סעיף 35 לחוק טיפול לחולי נפש מסמיך את הפסיכיאטר שלא למסור מידע רפואי  שעלול להזיק לבריאותו .  אלו 2 סעיפים שסוטרים איך מיישבים אותם ? למרות  שספציפי גובר יש חוק מאחור שגובר על מוקדם  .

  הדין העברי בנוי  בצורת פירמידה , תורה שבכתב, בע"פ מקורות תנאים , תלמוד כלומר- זה לא מצב שיש לנו מקור תנאי מול תלמודי .  אבל מה קורה שיש אותה דרגה? מצד אחד אומרת דיני ממונות מחזירים מצד שני – משנה אומרת אין מחזירים מה שעשה עשוי .  איך ליישב בין שני המקורות הללו . 

 מקור ט'-   אמר רבי יוסף אין קושיה כאן במומחה כאן  שאינו מומחה .  מדוע אין סתירה בין שני המשניות כי משנה אחת עוסקת במומחה והשנייה עוסקת בדיין שאיננו. משנה ז עוסק במומחה .   רב יוסף  אומר- ככל שאדם בקי יותר בתחומו עוסק במומחיות  ויש בו את הכוח הנפשי את היכולת לומר " סליחה טעיתי ". ככל שאדם פחות מומחה / בקי לפעמים לא יודע שטעה.  כאשר אומרים שדיני ממונות מחזירים זה רק כאשר מדובר בדיין מומחה שיש לו את היכולת לתקן ת פס"ד ואין לבעל הדין פתחון פה לומר לו מה פתאום.  אז כאן שואלת הגמרא  ומומחה מחזירים ?   יש לנו 2 משניות  משנה אחת- דיני ממונות מחזירים ויש לנו משנה שנייה דן את הדין – מה שעשה עשוי  מה כתוב בהמשך של המשנה ואם היה מומחה פטור מלשלם .  רב יוסף  התירוץ הראשון – המשנה  לעיל מקור ז זה דיין מומחה  והמשנה השנייה  עוסקת  בלא מומחה. אבל הסיפא אומרת שהפסד נשאר בדינו  ורק המומחה לא צריך לשלם .

 התירוץ של רבי יוסף נכון רק לחלק מהמשנה ואי אפשר להפריד ולכן התירוץ שלו נופל בא רק נחמן -  ואומר תירוץ אחר .  בשורה האחרונה  אומר רב נחמן  גדול עימנו בחוכמה ובמניין  זה הלכה ידועה שאין בית דין יכול לבטל פס"ד שקדם לו אלא שגדול ממנו בחוכמה ובמניין במילים אחרות הכוונה היא לערכאה של  הערעור יש לה הכוח להחזיר את הדיון כאן שאין  עימנו גדול ממנו בחוכמה ובמניו ( מקור ז) .

מקור ח- זה פסיקה שלא של ערכאה של עירור . אבל גם זה לא מתיישב כי הוא שיש ערכאת עירור או שלא.

 אומר רבי נחמן- איפה שכתוב מחזירים – זה רק ערכאת עירור ואיפה שכתוב אין מחזירים אז אין ערכאת עירור אז התירוץ הזה לא טוב אז בא רקבששת-  אומר ששני המשניות עוסקות בשני עניינים שונים המשנה הראשונה – שהדין טועה בדבר משנה אז הדיו  החוזר (  איזו משנה עוסקת בדין חוזר – ז') שהדיין טועה בשיקול דעת הדין אינו חוזר( משנה ח). טעות בדבר משנה – שהדיין פירש את החוק לא נכון ולכן פס"ד בטל כי הוא לא עומד על קנו.  ס' 2- "לחוק הפונדקאות קובע שרשאים להתקשר בהסכם פונדקאי בני הזוג המזמין והם צריכים להיות איש ואישה שהם בני זוג "  - איש ואיש או אישה ואישה ירצו להתקשר בהסכם פונדקאות   כאשר בית הדין מסכים להם .האם פס"ד הזה  הוא VOID  .

 כאשר הטעות היא בדבר משנה אתה הדיין מפרש את החוק לא נכון אזי פס"ד חוזר ולמה מחזירים כי פס"ד לא קיים !! אבל כאשר יש טעות בשיקול דעת –אינו חוזר . 
 מה זה טעות בדבר משנה ? טעות בפירוש החוק אבל בשיטת התקדים המחייב יש פרנויות לחוק אז כאן שואל רבינה את רב אש"י ( ערך את התלמוד הבבלי וחתם אותו )  אם  רב חיה ואושיה קבעו כלל האם כאשר דין מפרש את דבריהם שלא כדין האם זה טעות בדבר משנה . רבי יחיא והושיע היו בבוף תקופת התנאים הם קבעו כלל מסויים ואם הדיין מפרש לא נכון האם זה טעות בדבר משנה.? כן . ההלכה שקבעו האמורים בזכות ההלכה היא דיין שמפרש את דבריהם שלא כדין האם זה נחשב לטעות בדבר משנה ואומר לו כן אפילו בדידי ודידךך (  בי ובך ) אפילו הלכה שאתה ואני ניסחנו ובאה הדין ומפרש פירוש  גוי האם זה נחשב לטעות  בדבר משנה ענה לו ?: האם אנחנו קוטלי קנים(  קנה סוף גדלים על שפת הנחל ) היינו מה אנחנו אנשים קטנים לשון אחרת  כל מקור טנאי / תלמודי שקובע כלל הלכה הוראה שמתפרש על ידי בית הדין שלא כראוי הרי זה טועה בדבר משנה. ברור במונחים שלנו שאם בית הדין לא מפרש נכון את החוק אזי זה פס"ד שגוי .
  אז מה היא טעות בשיקול דעת ? אומר רב פאפא.  שני תנאים/ אמוראים נחלקו זה על זה  ולא נקבעה ההלכה לא כמר ולא כמר  כלומר יש שני דעות ושניהם לגיטימיות ולא הוכרעה הלכה מפורשת בין שני הצדדים והגיע לבית הדין מקרה  ובית הדין העדיף לפסוק על פי דעה א ' אבל רוב השיטות מפרשים את הלכה/ הדיון כשיטה אחרת. לדוג'  נניח שאיילון וברק חלוקים בסוגיה מסוימת : ואין הכרעה   רוב הפסיקות הולכות לפי פסיקתו של ברק אבל זה לא במפורש אם יבוא משפט מחוזי ויכריע לדעתו של איילון זה יהיה   טעות בשיקול דעת אבל זה לא פס"ד לא קיים . יש שיטה של ברק ויש שיטה של איילון אני הולך לפי שיטתו של איילון  אומר רב אששת זה טעות בשיקול דעת עדין פס"ד ממשיך להתקיים .  רב חיסדה- כאן ונתן ביד וכאן שלא נתן ביד  כלומר- מתי הדין חוזר  כאשר  הדיין  גרם את הנזק  בידיו  וכאן במקרה שהוא לא ביצע את פס"ד בפועל ואז הדין חוזר. טעות בדבר משנה – דין חוזר, או בלשון אחרת לפי הרמבם שהוא טעה בדינים הקבועים והידועים  ואם הוא טועה בדברים הללו הדין חוזר כיון שפסד לא קיים לעומת זו אם הוא טועה בשיקול דעת  אזי הדין איננו חוזר. 

שיעור 7 :

בבחינה יש לציין מראה מקום .
שיעור שעבר: הגענו למסקנה שאם הדיין טועה בדבר משנה – הדין חוזר הפירוש הוא שהוא פשוט איננו מפרש את החוק כפי שצריך .

מהי טעות בשיקול דעת – אומר הרמב"ם במקור ח' הילכת סנהדרין פרק ו' הלכה א- טעות לפרשו האם טענה בפירוש החוק אז פסד בטל חסר סמכות ולכן הדין חוזר 

פרק ו הילכה א – טעות בדבר משנה מדובר בדברים גלויים וידועים כגון דינים המפורשים במשנה או בגמרא אם בגמרא כתוב * אז בעצם אם הדיין עושה הפוך מהמסקנה הרי זאת טעות בדבר משנה ואם הוא דיין מומחה – פטור משלשלם כל פי שגרם להזיק  ולא נתכוון להזיק  כאן יש להזיק לדיוק הלשוני  על פי שהדיין גרם לנזק לא נתכוון להזיק המבחן איננו מבחן התוצאה  אלא מבחן המטרה  הכוונה – העיקרון הזה שאנחנו בוחנים את הכוונה ולא את התוצאה שלמדנו ביחס לחולה הסופני .

 משה איסרישי – הסרה של דבר המונע את התהליך הטבעי של המיתה . על פי שמסיר  את המונע  הכוונה לתהליך הטבעי של המיתה  כשם שיש חובה להציל חיים יש חובה שלא למנוע את התהליך הטבעי של המיתה ברור שאם אני מסתכל על מבחן התוצאה אבל מבחן זה איננו ביהדות אלא מבחן הכוונה ובזה שאינו מסיר את המניע על מנת למנוע את הנזק כנו כן חובה שלא למנוע את המוות הטבעי ס' 19-21 אוסרים על רופא פעולות אקטיביות במסווה של טיפול רפואי על מנת לקרב את המיתה . אותו דיין שטעה בפס"ד שלכאורה נכתב בכוונה תחילה הדיין וכתוצאה וכתוצאה מפסד נגרם נזק לבעל הדין בכל זאת זב לא נחשב לנזק שנגרם על ידו כיוון שלא התכוון לכך לפי הרמבם טעות בדבר משנה פירושו שהדיין טעה בפירוש הלכה שנקבעה במשנה או בהלכות שנקבעו בתלמוד .

מקור י' שולחן ערוך יוסף קארו סימן כ"א סעיף א '- מוסיף יוסף קארו על דברי הרמב"ם – שטועה בדבר משנה הוא גם בדברי הפסוקים ( הריף, הראש ) זה  לא רק מי שטעה בדמרא או במשנה אלא בדברי פוסקים   ריף ראש רטגא כלומר- אם בא פוסק ואומר כמו הרב מלוטרברג האם אומר אדם שנפצע וניגשים לעזור לו ואומר אני לא רוצה שתעזרו לי אל תצילו את חיי אומר הרב מלוטנברג – שגם אם הניצול צובח ( צועק) אל תצילוני אין שומעים  בכולו . בא השופט ומוציא צו להציל את חייו של פלוני בניגוד לדבריו של רב מלוטרברג.

להבדיל מהמשפט האנגלי שאין חובת הצהלה 

 לפי רבי יוסף קארו במקור י בשולחן ערוך שמוסיף על מה שאמר הרמבם ודברי הפסוקים  אם אדם טועה בדבר משנה אין תוקף לפס"ד.

 רמב"ם אומר טועה בדבר משנה= משנה + גמרא 

אם הוא פוסק  בניגוד לעיל זה  בטל 

 רבי יוסף קארו –משנה  גמרא  ופוסקים .= בטל 

מקור י' –יוסף קארו שמוסיף על דברי הרמבם .

 אם יש לו ראיות שהדין איננו כמו הפוסקים הראשונים  כלומר יש לו ראיות מוכחות  סבירות  אז מותר לו לחלוק  אבל זה לא ראוי  רק במקרים חריגים ורק בעניין שלא כתוב בגמרא. יש הלכה של בימ"ש העליון בעניין מסויים  מחייבת את הערכאות מתחתיו מגיע תיק לשופט מחוזי  והוא סבור שההחלטה של בימ"ש העליון מנוגדת לחוק .  מה יעשה שופט בימ"ש מחוזי – לפי הרמבם אין מה לעשות משנה וגמרא לפי קארו זה גם פוסקים ואין לשופט שום ברירה ובימ"ש חייב ללכת לפי ההלכה. 

לפי הרמא – אם לשופט המחוזי יש ראיות מוכחות הגיוניות סבירות שיש להם קרקע מוצקה הוא יכול לחלוק על בימ"ש העליון . השאלה מה נכלל בתוך טעות בגבר משנה.

אם יש לי ראיה אז הדין נשאר על קנו .

 מקור י' (1) -  שואל את רבי דוד בן זימרה שאם מהווים ראיה משיטת הגמרא או מהמוראים שהדיין פסק בניגוד למה שכתוב שם  אז טועה בדבר משנה .

 אתם זוכרים במצגת הראשונה שהעליתי לכם יש שם התפתחות ההלכה -  מה קורה לגבי דיין שהיה לפניו טקסט של הגאונים והדיין פוסק בניגוד לתשובה של הגאונים אומר   אם הדיין פסק בניגוד לגאונים אז הוא טועה בשיקול דעת  ( כמו אם איילון וברק).

כותב הרטב"ש  בשם בעל מאור- אומר הרטב"ז ומביא אסמכתא  בימינו אלא אין טועה בשיקול דעת וכל מי שטועה  אלא אם אדם זכה בדעת גאונים ואומרים לכבודו שהרב פסק אחרת אומר אם הייתי יודע לא הייתי פוסק את פס"ד  - טועה בדבר משנה גם מי שפוסק בניגוד לגאונים  .

 כיום השופט צריך להיות מומחה( ממונה) שתהיה לו חסינות ואז נכנסים להבחנה אם טועה בדבר משנה הדין חוזר ואם הוא מומחה ויש לו מינוי  אז למרות שהדין חוזר הוא פטור מלשלם .

 כלומר אנחנו בוחנים את הכוונה ולא את התוצאה .

הנושא הבא: דיני העושק:דיני העושק מוכרים לנו הן מדיני החוזים והן מהתרגיל שעשינו . ס' 18 לחוק החוזים מציב 3 תנאים  להתקיימות העושק שמביאה לביטול אבל זה לא בטלות אוטמטית כי הסעיף אומר "רשאי לבטל"  כי אם תהיה טענה עושק וגם במידה ותתקבל החוזה לא בטל.

1.  מצוקה 
2. ניצול המצוקה 
3. תנאי חוזה גרועים במידה בלתי  סבירה.
מה קורה בדין העברי ? אומרת הברייתא הרי שהיה אורח מבית האסורים והייתה מעבורת לפניו  ואמר לו כל דינר והעבירני אינו אלא שכרו ואם אמר לו טול דינר זה בשכרך והעבירני נותן לו שכרו לשלם . אדם בורח מבית האסורים הוא נמצא במצוקה רודפים אחריו מגיע לשפת הנהר ורואה את בעל המעבורת משתזף כך דינר 1000ש"ח על מנת שתעביר אותו מהנהר ומחיר כריס זה 100 ₪. באותו בעל מעבורת  מעביר אותו מבקש את שכרו מביא לו 100 ₪ אומר לו מה זה ? זה מה שכתוב במשנה אבל אם אותו אסיר אומר לו " טול( קח)  דינר זה בשכרך" אומרת המשנה תשלם כמה שהתחייב.- טול דינר משכרכך והעבריני
 פעם ראשונה- "כל דינר זה 

 במקרה הראשון לא היתה לא תעסוקה לבעל מהעבורת -  במקרה זה " כל דינר "

 במקרה השני הוא דג דגים  וכדי להעביר את אותו אסיר היה צריך להפסיק לדוג. ואז לא היה לו מה לאכול במקרה זה הוא מוציא אותו מהעבודה וגורם לו הפסד כי באותו זמן שמעביר את האסיר אז  תשלם לו מה שהתחייב  
 מה הבסיס המשפטי- אומרת המשנה במקור א' משטה אני בך כלומר לא התכוונתי. 

 אני רוצה לקנות ממשהו את הלפטופ בבקשה 1000 ₪ ואומר לו – לא קונה  ואחרי כמה ימים חוזר אליו אומר לו כך 2000 ₪  ותביא את המחשב שלך.  איזה גילוי משפטי  יש "למשטה אני בך "התשובה היא? אין גמירת רצונות אין מפגש רצונות . 

המושג הזה של משטה אני בך או בלשון הדין העברי-השטעה ההסבר שלה זה חוסר גמירות דעת  .

השלמה:
שיעור מס' 7:
נושא השיעור – אחריות שופט:
הגענו למסקנה, שאם השופט טועה בדבר משנה – הדין חוזר. משמעות הדבר, שהוא איננו מפרש את החוק כפי שצריך לפרשו, טעות בפירוש החוק, כאשר במקרה זה פסק הדין חסר סמכות (VOID), והדין חוזר.
· מהי טעות בשיקול דעת?
הרמב"ם אמר במקור ח' – הלכות סנהדרין פרק ו הלכה א', שכל דיין שדן דיני ממונות וטעה, אם טעה בדברים הגלויים והידועים כגון דינים המפורשים במשנה או הגמרא, מחזירים את הדין ודנים בו כהלכה. אם אי אפשר להחזיר, הרי שזה פטור מלשלם למרות שגרם להזיק, לא נתכוון להזיק. הרמב"ם אומר, שטעות בדבר משנה היא ראשית שמדובר בדברים הגלויים, כלומר משהו שהוא ידוע (זה לא ספרות עלומה), אלא משהו שמוכר. כגון, דינים מפורשים במשנה או בגמרא. אם בגמרא כתוב משהו מסוים והמסקנה היא מסוימת, אז אם הדיין פוסק הפוך ממה שכתוב בגמרא – הרי זו טעות בדבר משנה. אם הוא דיין מומחה, ואי אפשר להחזיר את הדין, אז הוא פטור מלשלם – הרי שהוא לא נתכוון להזיק. כאן יש לשים לב לדיוק הלשוני בדבריו, אף על פי שגרם לנזק – לא נתכוון להזיק. המבחן איננו מבחן התוצאה, אלא מבחן הכוונה. עובדה היא שהוא גרם לנזק, אז בודקים למה התכוון הדיין. עיקרון זה שבוחנים את הכוונה ולא את התוצאה הופיע בסוגיה שדנו על היחס לחולה הסופני. הרבי איסרליש קבע שמותר להסיר את המונע ואמר, שזה לא נקרא הסרה אלא זה נקרא הסרה של מונע.
הרמ"א אומר, שלמרות שמסירים את המונע – אין בזה מעשה כלל, זה לא נחשב מבחינה משפטית למעשה, למשהו אקטיבית, אלא שמסיר את המונע. כלומר מסיר משהו שגורם לאדם שלא ימות בתהליך הטבעי, כשם שיש חובה להציל חיים – ישנה גם חובה שלא למנוע את התהליך הטבעי של המיתה. במילים אחרות, ברור שאם אני מסתכל על מבחן התוצאה, אז זה לא משנה אם לקחתי אקדח ויריתי בחולה או שהסרתי את הדבר שמונע את המוות הטבעי. המבחן ביהדות הוא לא מבחן התוצאה אלא מבחן הכוונה, ובזה שאני מסיר את המונע – אני בעצם רוצה להסיר את אותו גורם שאלמלא היה החולה היה מת בדרך הטבע. ישנה חובה שלא למנוע את המוות הטבעי. העיקרון הזה, התקבל במשפט הישראלי בחוק החולה הנוטה למות לפי סעיפים 19-21, שאוסרים על רופא לנקוט פעולות אקטיביות שיקרבו את המיתה במסווה של טיפול רפואי. למשל, אסור לרופא לתת תרופה מסוימת שתביא למות החולה בנימוק של טיפול רפואי.
אותו דיין, שטעה בפסק הדין שלכאורה נכתב בכוונה תחילה, הדיין גיבש מסקנה וכתב אותה, וכתוצאה מפסק הדין לבעל הדין נגרם נזק - בכל זאת זה לא נחשב לנזק שנגרם על ידו כיוון שלא התכוון להזיק. כוונת כתיבת פסק הדין זה לא לגרום נזק אלא להכריע את הדין, אז לפי הרמב"ם טעות בדבר משנה פירושו שהדיין טועה בפירוש הלכות שנקבעו במשנה או הלכות שנקבעו בתלמוד. זו שיטה אחת.
לפי  מקור י' – שולחן ערוך (רבי יוסף קארו) – חושן משפט, סימן כ"ה, סעיף א' אומר, שכל דיין (הוא חוזר על הרמב"ם ויש לו תוספת) שדן בדיני ממונות וטעה, אם טעה בדברים הגלויים והידועים, או בדברי הפוסקים – חוזר הדין ודנים אותו כהלכה. מוסיף קארו על דברי הרמב"ם, שטועה בדבר משנה זה לא רק מי שטעה במשנה או בגמרא אלא גם בדברי הפוסקים, כלומר כל מי שבא אחר כך (הרי"ף, הרא"ש, המאירי). אם בא פוסק ואומר, כמו המאיר למשל, שאם הוא צווח על תצילוני – אין שומעים בקולו. אם אומר אדם שנפצע וניגשים אליו לעזור לו, והוא אומר שהוא לא רוצה עזרה ויצילו את חייו – אז הרבי מאיר מרוטנברג (המאר"ם) אומר, שגם אם הניצול צווח אל תצילוני – לא שומעים בקולו. 
שופט בא ומוציא צו ואומר לא להציל את חייו של פלוני, בניגוד לדעתו של הרבי מאיר מרוטנברג, מה יש לעשות? מה עם החלטתו של השופט?
לפי רבי יוסף קארו במקור י' שולחן ערוך, שמוסיף על דברי הרמב"ם – או "כדברי הפוסקים", כלומר אם דיין פוסק נגד הפוסקים רואים אותו כטועה בדבר משנה ואין תוקף לפסק הדין. רבי משה איסרליש (הרמ"א) אומר, שאם נראה לדיין ולבני דורו מכוח ראיות מוכחות שאין הדין כמו הוזכר בפוסקים, יכול לחלוק עליו מאחר ואינו נזכר בגמרא, מכל מקום אין להקל בדבר. אומר הרמ"א, שפוסקים לפי הגמרא המשנה והפוסקים, אבל אם יש לו ראיות שהדין איננו כמו הפוסקים הראשונים, כלומר יש לו ראיות הוכחות וצודקות (וסבירות), אז מותר לו לחלוק, אבל זה לא ראוי. זה יהיה במקרים חריגים ושלא כתובים בגמרא.
כדי להמחיש את הדבר, ישנה הלכה של בית המשפט העליון בעניין מסוים. מגיע תיק לבית משפט מחוזי והוא סבור, שהחלטה של בית המשפט העליון בטעות יסודה ומנוגדת לחוק. מה יעשה שופט בית משפט מחוזי?
אם הולכים לפי הרמב"ם – הולכים לפי מה שכתוב בחוק. לפי קארו, שופט בית משפט מחוזי חייב ללכת לפי הפוסקים, קרי לפי בית המשפט העליון. לפי הרמ"א, אם יש הוכחות הגיוניות וסבירות, שיש להן קרקע מוצקה, ניתן לחלוק על בית המשפט העליון. כאן למעשה האבחנה, והשאלה היא מה נכלל תחת הכותרת של "טעות בדבר משנה".
לסיכום, כיצד פוסקים לפי המלומדים בעניין "טעות בדבר משנה" (כיצד מכריעים בסוגיה של מחלוקת בין הפוסקים)?
1. לפי הרמב"ם – משנה, גמרא (מה שכתוב בחוק).
2. לפי ר' יוסף קארו – משנה, גמרא ופוסקים (אותם שופטים).
3. לפי הרמ"א – משנה, גמרא, פוסקים + יש לפוסק מרווח אם יש לו ראיות מוכחות צודקות וסבירות להלכה הפוכה. במצב כזה, זה לא נחשב לטועה בדבר משנה והדין נותר על קנו.
ראוי לציין, שלפי 2 המלומדים הראשונים בטעות בדבר משנה הדין חוזר. 
לפי מקור י'1, לפי רבי דוד בן זמרה (שו"ת חלק ד), הוא מצטט את רבי אלעזר (אחד מהראשונים) ואומר, שיש לו תשובה שמישהו כתב לו – שאם מביאים ראיה משיטת הגמרא או האמוראים שהדיין פסק בניגוד למה שכתוב שם, אז כמובן זה טעות בדבר משנה. כאן מדברים על מה קורה לגבי דיין שהיה לפניו טקסט של הגאונים (מאה 7 עד 11, זה לא התלמוד, זה אחרי חתימתו של התלמוד) והדיין פוסק בניגוד לטקסט (התשובה של הגאונים). אומר השואל (הרידב"ז), שאם טעה בדברי הפוסקים ומה שבא אחרי הגאונים – לא טועה בדבר משנה אלא טועה בשיקול דעת. אם הדיין פסק בניגוד לדברי הגאונים או בניגוד לפוסקים, זה טעות בשיקול דעת. משמעות הדבר, שיש 2 דעות ואין הכרעה בין 2 דעות אלה, כאשר רוב הפוסקים הולכים לפי גישה א' והדיין הולך לפי גישה ב', וזה דומה לדעת הגאונים – טעות בשיקול דעת הדין לא חוזר.
הרידב"ז כותב בשם בעל המאור (ספר המאור), שבימינו אלה אין טועה בשיקול דעת – אין מושג כזה וזה לא רלוונטי, וכל מי שטועה וחולק (בניגוד לדעת הגאונים) והיו באים לאותו דיין ואומרים לו שאותו גאון פסק אחרת, אז מדובר בטעות בדבר משנה. לפי הרידב"ז, טועה בדבר משנה זה גם מי שפוסק בניגוד לדעת הגאונים. למעשה לשיטתו, אין טעות בשיקול דעת. 
כיום, השופט צריך להיות מומחה כדי שתהיה לו חסינות, ממונה (רישיון) ואז הוא חסין בפני תביעה תוך אבחנה אם הוא טועה בדבר משנה או טועה בדבר שיקול דעת. אם הוא טועה בדבר משנה, הדין חוזר, והדין גם חוזר גם אם הוא מומחה ויש לו מינוי – אז למרות שהדין חוזר הוא פטור מלשלם כי הוא לא התכוון להזיק, אנו בוחנים את הכוונה ולא את התוצאה. 
נושא חדש – דיני העושק:
סעיף 18 לחוק החוזים מציב 3 תנאים בהתקיימות העושק (כשהוא אומר שאדם שעשקו אותו רשאי לבטל את החוזה):
1. מצבו של המתקשר (מצוקה או חולשה שכלית, גופנית, חוסר ניסיון).
2. ניצול המצוקה.
3. תנאי חוזה גרועים במידה בלתי סבירה.
· מה קורה בדין העברי?
הברייתא אומרת, ש"הרי שהיה בורח מבית האסורים והייתה מעבורת לפניו ואמר לו טול דינר והעבירני, אין לו אלא שכרו; ואם אמר לו טול דינר זה בשכרך והעבירני – נותן לו שכרו משלם." אדם בורח מבית האסורים, הוא נמצא במצוקה כי רודפים אחריו, הוא הגיע לשפת הנהר, רואה את בעל המעבורת משתזף – אומר לו קח דינר (סכום גדול ומופרז) ותעביר אותו את הנהר. עבור אותה הסעה משלמים באופן רגיל פחות, כשבעל המעבורת מעביר אותו ומבקש את שכרו. אותו בורח נותן לו את השכר הרגיל לפי טענה שזה מה שכתוב במשנה. "טול דינר זה משכרך" – משלם לו כמה שהתחייב. מה ההבדל בין 2 המקרים המתוארים דלעיל?
במקרה הראשון, בעל המעבורת היה חסר תעסוקה, ואילו במקרה השני הוא דג דגים, וכדי להעביר את אותו אסיר הוא צריך להפסיק את עיסוקו ולא יהיה לו מה לאכול. במקרה הראשון, נותנים את התעריף המקובל בשוק, ואילו במקרה השני הוא מוציא אותו מעבודתו וגורם לו הפסד אלטרנטיבי, בזמן שהוא היה מעביר את האסיר ומרוויח – ולכן המשנה אומרת שצריך לשלם לו את מה שהתחייב. 
לכאורה, במקרה הראשון הבסיס המשפטי לפי מקור א' הגמרא – אמר "משטה אני בך", כלומר לא התכוונתי. אין מפגש רצונות וגמירות הדעת. הרעיון של "משטה אני בך" זה שאין מפגש רצונות בין בעלי הדין. המושג הזה מתייחס להיעדר גמירות הדעת. יכול להיות גם הסבר אחר, לכאורה מתעוררת השאלה של חוק "לא תעמוד לדם רעך", אותו אסיר נקלע למצוקה. השאלה היא מהי מצוקה. האם מותר להפיל כאשר יש סכנה עתידית? מתי בודקים את הסכנה, כשהיא מיידית או כשהיא פוטנציאלית? נמשיך לדון על כך בשיעור הבא. 
סיכום של סמסטר   ב'

דיברנו על מס' סוגיות :

סוגיה אחת  שלא תעמוד אדם רעך או חובת ההצלה . ראינו שחובת ההצלה 2 פסוקים : לא תעמוד אדם רעך, להשוב לו . פירוט גמרא- בחובת ההצלה יש שני מרכיבים 

הרכיב אחד: הצלה בגופו של אדם הצלה פיזית 

רכיב שני: לטרוח בהצלה כלומר חובת ההצלה איננה פוקעת אם אדם איננו יודע לשחות אלא היא ממשיכה לרבוץ אליו עד שיקרא למי שיכול להציל . 

נדון בשאלה עד כמה קיימת חובה?

 האם אדם צריך / חייב לסכן את עצמו כדי להציל את זולתו הנתון בסכנה ראינו כמה דעות שהמסקנה היא שאדם איננו חייב לסכן את חייו כדי להציל אדם שנתון בסכנה . ראינו גם את ההנמקות מי אומר שדמו של הניצול סמוך יותר מדמו של המציל שמא דמו של המציל סמוך יותר מדמו של הניצול מכיון שיש הכרעה אז אם הסיכון גבוהה מהסיכוי כמובן שאין חובת הצלה. 

מה ההגיון של רבי עקיבא  כאשר ההלכה לפי רבי יהודה וסיכמנו את הדיון בעניין הזה דימוי בהצלה אם למשל יש מכונה אחת ומגיעים שני חולים . ראינו בדיון הזה בכל זאת הבדל אחד : שניים מהלכים במדבר יש לנו קדימות למי שאוחז במים ( באמצעי הצלה ) לעומת המקרה של מכונה ( שנמצא בידי צד שלישי שהוא שיכריע ) בין שני האנשים.

שאלה הזו יש השלכות בכל תחומי החיים : בצבא , רפואה , עדויות , וכולי ' העניין של חובת הצלה מחסה את כל תחומי החיים . איך מיישמים את הדברים האלה : 

מהו אמצעי ההצלה שבו אדם מחזיק. זוהי הסוגיה הראשונה שעסקנו בה. 

סוגיה שנייה של מחלוקת : מה מקומה של המחלוקת בדין העברי  איזה מחלוקת לשלם שמיים ( שמאי הילל)  שזוהי מחלוקת שכל תכליתה להגיע לחקר האמת זה היה מחלוקת ללא נגיעות אישיות או במילים אחרת זו הייתה מחלוקת מפרע כלומר ללא קינטור תכליתה הייתה ללבן את ההלכה .  לעומת מחלוקת קורח ועדתו – יראת כבוד,  תאבת שליטון ולא בירור האמת  קורח השתמש בטכניקה שלא מקובלת על מי שמנסה להגיע לחקר האמת

בסוגיה של תנורו של עכנאי – השאלה המרכזית הייתה האם נלך לפי האמת המוחלטת שהייתה אם דעת המיעוט או שנפסוק על פי כללי הפסיקה שמקובלים בהלכה . להזכירכם היו די הרבה הוכחות שהצדק / האמת המוחלטת היתה עם רבי אליעזר שהיה במיעוט ובכל זאת ההלכה נפסקה בניגוד לדעתו כיוון שהכלל הוא " אחרי רבים להטות " יוסי גרין מסייג – אומנם אחרי רבים להטות אבל לא תיהיה אחרי רבים להרעות  הוראה מחייבת זו אומרת שלמרות הכלל שיחיד ורבים הלכה כרבים אם התכלית הוא לראות אזי לא תיהיה אחרי רבים להראות . על כל פנים מה שאנחנו למדים מהמחלוקת בעניין תנורו של עכנאי שכללי הפסיקה מחייבים ואם כל אחד יחליט מהו מקיים מהפסיקות של בתי הדין ומה הוא איננו מקיים הרי שאין לדבר סוף ולכן במתח שבין כללי הפסיקה לאמת אנחנו מחויבים לכללי הפסיקה  ואפילו פס"ד שניתן הוא פס"ד שגוי כל עוד הוא לא שונה בהליך המקובל( בערכאת עירעור ) אחנו מחויבים לפס"ד שאם לא כן אנחנו עלולים לערער את היציבות המשפטית והמערכת כולה. עוד ראינו שם שכיון שהמציאות חזקה יותר מכל חוק והמציאות מחטיבה לנו התפתחויות שהמחוקק חייב/ צריך להתייחס עליהם אז הניסוח של ההלכות הוא ניסוח כללי כאשר בימ"ש ממלא אותו בתוכן לפי אחד מפרשני הרמב"ם אומר שאחרי שמנה את כל הכללים חזר על העיקרון של עשית הישר והטוב . 

שהמחלוקת לשם בירור ההלכה זה חיובי לעומת קינטור זה שלישי כאשר זה מוכרע לפי כללי הפסיקה ההכרעה של המחלוקת היא חד משמעית .
הסוגיה השלישית שעסקנו בה היא הפסקה הריון : לפי הגישה של הדין העברי- שולל ברמת העיקרון הפסקת היריון למותר לציין שכאשר העובר מסכן את אימו חיי האם קודמים למרות שהדין שולל הפסקות היריון כיוון שאין סימטריה בין העובר לבין אימו  בזה אין מחלוקת הקושי מתעורר כאשר העובר איננו מסכן את אימו הוא כאשר העובר עלול במהלך ההריון לסכן את אימו האם מותר להפסיק את הריון ואם כן באיזה שלב? רבי מפורש אומר שהעובר איננו נפש איננו ישות אמצעית ולכן חיי האם קודמים לחייו לעומת הרמב"ם העובר הוא יישות עצמאית ולכן כדי להקדים את חיי האם בחיי העובר הרמב"ם נזקק לדין רודף שראשי איננו מזכיר אותו כלל. העובדה שהרמב"ם נזכר לדין רודף מלמדת לפחות במשתמע שהעובר הוא יישות עצמאית הראויה  כי אפשר לפגוע ברודף כדי להציל את הנרדף ולכן מותר להקדים את חיי האם על חיי העובר עם זאת אין כאן הרשאה גורפת להצדיק הפסקת היריון אלא אם יש הצדקה לכך ( ראה שיעורים קודים ) 

סוגייה רביעית : משפט ומוסר דיו ולפנים משורת הדין: עסקנו בשאלה האם לפנים משורת הדין הוא חלק מין הדין וראינו את הדילמה הכרוכה בסוגיה הזו כי מה שמייחד את הדין בין השאר זה שמי שעובר על החוק חוסף את עצמו לסנקציה הקבועה בחוק היינו החוק מלווה בסנקציה . השאלה  אם מי שנוהג לפנים משורת הדין חושף את עצמו לסנקציה כי אם הדין כולל בתוכו את הדברים שלפני משורת הדין אז זה הדין אך אם הדין איננו כולל ( כמו שפסקנו) את הלפנים משורת הדין אז לא קשור לדין ואין סנקציה . זוהי הדילמה  שעסקנו בה . לפנים – הכוונה מחוץ עד כמה בימ"ש מחויבים ללכת לפי הדין  . לא חרבה ירושלים אלא שהעמידו את דבריהם על דין תורה הלכו עם הראש בכיר השאלה אם צריך לפעמים לפעול לפנים משורת הדין. מקרה שהגיע לבימ"ש – בחורה אנורקסית בת 21 ( מעל גיל 18)  שוקלת 27 קילו מערכות גופה מתחילות לכרוס ולבקשת הוריה פסיכאטר המחוזי אישפז אותה בבית חולים כדי להחיל אותה בעל כורחה. הבחורה הייתה צלולה בדעתה ולא רצתה לפי חוק טיפול בחולי נפש לפסיכאטר מחוזי יש סמכות לאשפז בכפייה 7 ימים יש להאריך ל 7 ימים ואחרי זה בפני ועדת פסיכיאטרית שיכול להאירך ל 3 חוד' על החלטתיה של  ועדה פסיכיאטרית ניתן לערער לבימ"ש מחוזי. אותה בחורה סירבה להתאשפז אבל בהוראת הפסיכיאטר אישר את אישפוזה . היא הגישה עירור לבימ"ש העליון : סביון רות לוי – מכיוון שאנורקסיה איננה מחלת נפש וחוק טיפול חולי נפש חל רק למי שהוא חולי נפש אזי האישפוז בכפייה נוגד את החוק ומשכך יש לשחררה והיא כותבת כך " מה העשה המחוקק איננה מאפשר לאשפזה בכפיה" זוהי פסיקה שלכאורה הולכת לפי הדין . אנורקסיה מוגדת בחוק כמחלה ולא כהפרעת נפש והשאלה אם היתה צריכה ללכת לפי הדין ולא לפנים משורת הדין אם הולכים לפנים משורת הדין הייתה עוברת אולי על הדין אבל לפחות הייתה משאירה את הבחורה בחיים.

האם אני צריך להתנהג לפנים משורת הדין גם כאשר זה עולה לי כסף ראינו שהתשובה לסוגיה הזו נתונה במחלוקת יש הסבורים כי ניתן לכפות על התנהגות  לפנים משורת הדין ויש הסבורים שלפי עצם ההגדרה היא אפשר לכפות על לפנים משורת הדין וזוהי החלטתו הנתונה של כל אדם כיצד רוצה להתנהג( הסיפור עם הפועלים )

סוגיה נוספת שעסקנו בה החולי הסופני:  כיצד יש לנהוג בחולה הרוצה למות האם להאריך את חייב בכל מקרה  או שמא להימנע מהארכת חיים האם זוהי תהיה דרך סבילה או ניתן לעשות מעשה 

הסרת המוני- מעקב את התהליך הטבעי של המיתה לפי הדין העברי הוא יותר ליברלי לא רק שאין חובה לחבר ובמקרים מסוימים אפשר גם לנתק למרות שזה לכאורה נראה כמעשה אקטיבי . העיקרון הזה נכנס לחוק החולה נותה למות שאין חובה להאריך חיים בכל מחיר. 

סוגייה הרביעית : פדיון שבויים -  המדובר בפידיון שבויים אזרחים  אבל אין פודים את השבויים יותר משוויום בין שמדובר בתיקון העולם וזוהי הלכה ספציפית שלא יחטפו שבויים : ראינו : פידיון אישה , תינוק .תלמיד חכם, חיילים . כל עוד אין סכנה לביטחון המדינה מותר לפדות . השאלה היא מה זה סכנה

סוגייה של אחריות שופט : ראינו שבדין העברי אין בהכרח בדיני ממונות סופיות דיון  כלומר אם השופט טועה בדבר משנה -  דין חוזר .  אם הוא טועה בשיקול דעת – הדין קיים כמובן שיש הסתייגויות לגבי אחריות שופט כאשר שופט גורם נזק ואי אפשר להחזיר  הוא משלם מכיסו ופטור אם הוא מומחה ומונה לתפקיד. צריך לזכור : ששופט טועה בדבר משנה  הדין בטל .

סוגיית העושק( תרגיל ) : העיקרון של דיני העושק  מגיע לנהר ואם הוא העביר אותו אין שכרו אלא התעריך המקובל אבל אם אמר לו משכרךך צריך לשלם את מלוא סכום שהתחייב אליו איך מסבירים את הסטירה . כאשר בעל המעבורת ממתיןן לנוסעים משתזף על שפת הנהר ואין לו הפסד אלטרנטיבי – צריך לקבל את התעריף המקובל אבל אם בעל המעבורת היה צריך להפסיק את עבודתו כדי להסיע את האסיר הנמלא אזי ישלם לו את מלוא ההתחייבות . אותו דבר לגבי תרופות : אם אין מניעה לתת לי את התרופה בעל המרקחת  לא עסוק  אני ישלם מחיר מקובל ואם אני מעיר אותו בלילה והוא מתנה לי במחיר מופרז אני ישלם לו את הסכום. חריג לכלל- רופא:  לפי הרמב"ן התחייבות כלפי הרופא מחייבת את המתחייב לעמוד בכל זכות שעליו סוכם כי חוכמתו מכר לו ואין לו שיעור.  נחלקו הדעות לגבי שדכנים : האם סכום מופרז שמציע השדכן ואדם צריך לעמוד בהתחייבות? הכלל הוא:  תלוי בנוהג אם הנוהג לשלם לשדכן שכר מופרז יש לעמוד בהתחייבות ואם לא אז אין לעמוד בהתחייבות יש דעה שאומרת שלא המשלמים לשדכנים רק את המחיר המקובל . האם חולה שאין בו סכנה בהול לתרופה המסוימת – איפוכנדר צריך את התרופה למרות שאין סכנה ואין דחיפות ויש דעה-  שהמבחן זה הרגשה סובייקטיבית של החולה ואם הוא מרגיש שצריך את התרופה בכל מחיר אזי  זה ייחשב כיאלו ניצול מצוקה לא צריך לעמוד במלוא ההתחייבות אלא המחיר המקובל בשוק וההפך אם נתברר שהמצב לא כזה ובכל זאת מתעקש לקבל את התרופה הוא ישלם את מלוא ההתחייבות .

הערות :  הבחינה מורכבת משתי אירועים עם שאלות מכוונות ספרים פתוחים + מושגים (

מה יש באירוע:

נדרש לקרוא את הנתונים ( 10 שורות-12 שורות)- לענות רק על מה שהתבקשתם כלומר אם אתם נדרשים להגן על התובע/ הנתבע רק זה .  אם את מבקשת לייצג את  התובע רק את התובע .  לכתוב   לפי רשי / הרמב"ם לפי מסכת  ....   כל מה שהעלה בכיתה  מחייב למבחן . 

פס"ד לא צריך להזכיר . 

לסכם את ההלכות העיקריות ומראה מקום .דוג' רשי – דין נפש מקור 1 2 3 רמב"ם לעובר דין נפש מקור  12 3כאשר העובר מסכם את אימודין רודף רשי מקור 1 , 2, 3 . 

 לא תעמוד אדם רעך : מקור סנהדרין ע"ג א ' צריך לסכן את עצמו מקור כך כך לא צריך .... תמצית של מקורות . 
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