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אוניברסיטת תל-אביב

הפקולטה למשפטים

בין כללי התנהגות לכללי הכרעה במשפט העברי

ד"ר שי ווזנר

תשס"ו – מועד א
משך הבחינה שעה וחצי. הבחינה נערכת בספרים סגורים. יש לענות על כל 10 השאלות במקומות המסומנים.  בהצלחה!!
שאלות
שאלה 1

במהלך הקורס למדנו את הסוגיה הבאה:
"שתה ציר או מורייס (=ביום הכיפורים) - פטור", הא חומץ – חייב (=משמע שאם שתה חומץ הוא חייב). מתניתין מני (=משנה זו של מי היא, כשיטת מי היא)? רבי היא, דתניא: "רבי אומר: חומץ משיב את הנפש" (=ולכן השותה חומץ ביום הכיפורים חייב בעונש). 

דרש רב גידל בר מנשה: "אין הלכה כרבי". לשנה נפקי כולי עלמא, מזגו ושתו חלא (=לשנה אחרת יצאו כל העם מזגו ומהלו את החומץ במים ושתו אותו ביום הכיפורים). שמע רב גידל ואיקפד (=והקפיד). אמר: "אימר דאמרי אנא דיעבד, לכתחלה מי אמרי (=אני אמרתי את דברי בדיעבד, לכתחילה האם אמרתי?!)
ניתן לפרש שההבחנה בין לכתחילה ודיעבד נבעה מכך שרב גידל פסק לכתחילה כרבי ובדיעבד כחכמים. איזה מתיחות משתקפת בפסיקתו של רב גידל (בין הדין לכתחילה לדין בדיעבד) לפי פירוש זה?

א. מתיחות חזקה;
ב. מתיחות חלשה

הסבר: 

לפי פירוש זה חכמים עצמם אינן מבחינים בין לכתחילה ודיעבד, וסוברים איפוא ששתיית חומץ מותרת גם לכתחילה (ולכן ברור שגם בדיעבד אין עונש). רב גידל שמייצר את ההבחנה בין לכתחילה ודיעבד פוסק לכתחילה כרבי (ששתיית חומץ אסורה ובדיעבד גוררת עונש) ואילו בדיעבד הוא פוסק כחכמים (ששתיית החומץ מותרת לכתחילה). פסיקה זו יוצרת מתיחות חזקה שבה הפוסק משנה לגמרי את עמדו ביחס  למעשה בהתאם לנקודת הזמן שבה הוא נדרש להתייחס למעשה (בהתחלה הוא נוקט עמדה שהמעשה אסור לכתחילה ואילו בדיעבד הוא מאמץ את העמדה שמתירה את ההתנהגות לכתחילה. זה מצב שניתן להגדירו כ"לכתחילה אסור בדיעבד מותר").

שאלה 3

אתם חברים בועדת חוקה חוק ומשפט, ועובדים על הצעת חוק חדשה שמעניק הגנה פלילית לסרבנות מצפון. בתוך הדיונים הגעתם לכלל דעה שמדובר בהגנה מסוג של פטור. איך ישפיע הדבר על ניסוח ההגנה בחקיקה?

1. תעדיפו ניסוח עמום;



2. תעדיפו ניסוח ברור
הסבר: ניסוח עמום יוצר הפרדה אקוסטית וסינון סלקטיבי שימנע הכוונת התנהגות בלתי רצויה (של סרבני מצפון) מתוך הסתמכותם על כלל הפטור בדיעבד. על ידי הניסוח העמום יש סיכוי שחלק מסרבני המצפון הפוטנציאלים לא יידעו שבדיעבד הם יהיו פטורים מעונש, ובשל פחד מהרשעה לא יסרבו.

במהלך הדיונים הציע אחד החברים שבחוק ייקבע שמתן ההגנה על סרבנות מצפון יהיה נתון לשיקול דעתו של בית המשפט. האם תתמכו בהצעה? נמקו את תשובתם.

אתמוך בהצעה. הענקת שיקול דעת לבית המשפט היא דרך נוספת ליצירת הפרדה אקוסטית ויצירת עמימות ביחס לתוכנה של ההכרעה השיפוטית. מצב זה יאפשר לבית המשפט להעניק את הפטור בדיעבד לפי שיקול דעתו (משיקולים של הוגנות) ומצד שני יגביר את האפקטיביות של כלל ההתנהגות לכתחילה ששולל סרבנות מצפון.

שאלה 4

מה קורה במצבים שאין בהם סינון סלקטיבי יעיל של כללי ההכרעה?

1. כללי ההכרעה הופכים לחמורים יותר

2. כללי ההכרעה הופכים לקלים יותר
הסבר: כשאין סינון סלקטיבי של כללי ההכרעה הענקת פטור בדיעבד משפיעה על ההתנהגות לכתחילה באופן בלתי רצוי (עבריינים מסתמכים על הפטור שיקבלו בדיעבד) ומשום כך המערכת השיפוטית נוטה להחמיר בכללי ההכרעה ולא להעניק פטורים שהייתה מעניקה במצבים של סינון סלקטיבי.
תנו דוגמאה מתוך מאמרו של דן כהן שתמחיש את תשובתכם.

פסקי הדין שניתנו בארה"ב בעניינם של אסירים שברחו מהכלא במצבים של "צורך" יכולים להיות דוגמה טובה. במצב של סינון סלקטיבי היה בית המשפט מעניק להם הגנה בדיעבד (הגנה מסוג של צידוק!), אבל מפני שחברת האסירים מודעת מאוד להכרעות השיפוטיות והסינון הסלקטיבי לגביה חלש במיוחד, נקטו בתי המשפט קו נוקשה ולא העניקו את ההגנה הזו, מחשש שהענקת הפטור תשפיע באופן בלתי רצוי על התנהגות האסירים האחרים (כולם ינסו לברוח בטענה של "צורך").

שאלה 5

האם ייתכן מצב שבו סבור המחוקק שהתנהגות מסויימת מוצדקת לכתחילה ובכל זאת הוא יטיל עליה עונש בדיעבד?

  א. כן

ב. לא

הסבר : דיברנו על כך שישנם מצבים שבהם המחוקק (ושאר המוסדות המשפטיים) יכול לסבור שהתנהגות מסויימת מותרת לכתחילה, אבל הוא לא אומר זאת במפורש ואף מטיל עונש בדיעבד, בשל החשש שהצדקת ההתנהגות לכתחילה, או אפילו הענקת פטור בדיעבד, תוביל למדרון חלק שיביא לתוצאות לא רצויות שבהן הציבור הרחב ינצל את כלל ההתנהגות המתיר (או את כלל ההכרעה הפוטר מעונש) באופן בלתי ראוי. הדוגמה הקודמת בעניין האסירים יכולה להמחיש זאת. נניח שהמחוקק עצמו היה קובע שהגנת הצורך אינה חלה על בריחת אסירים מהכלא. סביר להניח שהמחוקק עצמו סבור שמותר לעבריין לברוח מהכלא (במצב של צורך), אבל הוא אוסר זאת ומטיל עונש בדיעבד מפני החשש שתואר לעיל.

שאלה 6

נתון שאיסור נישואין מסויים אינו חל ב"שעת הדחק". האם נוכל להסיק מכאן שהוא "מותר" בדיעבד?

1. כן.
ב. לא.
הסבר: הכלל "שעת הדחק כדיעבד דמי" אינו פועל לכיוון ההפוך, שכן לא תמיד  "דיעבד" מוגדר כ"שעת הדחק". העובדה שהמחוקק התיר את הנישואין ב"שעת הדחק" אינה מספיקה איפוא כדי ללמדנו באופן אוטומטי שהוא יהיה "מותר" גם בדיעבד, אלא אם כן נצליח להראות שבדיעבד עלה מחירה של הנורמה באותה מידה.

שאלה 7

הביאו דוגמה ממשנה תורה של הרמב"ם  לקיומם של כלל התנהגות וכלל הכרעה שונים זה בצד זה. כיצד ניתן להבין את הפער שבין שני הכללים בדוגמה שהבאתם?

יש הרבה דוגמאות. מי שהביא דומגה מהתלמוד או מתשובות הרמב"ם – הורדו לו נקודות.
שאלה 8

כיצד משפיע הכלל "בית דין מכין ועונשין שלא מן הדין" על ההפרדה האקוסטית בהלכה?

1. לא משפיע

2. מגביר את ההפרדה האקוסטית
3. מחליש את ההפרדה האקוסטית
הסבר: מזכיר את האמור בשאלה 3. הכלל מעניק סמכות לבית הדין לסטות מן הדין ובכך יוצר עמימות וחוסר ודאות לגבי תוכנה של הכרעת בית הדין.

שאלה 9

עפ"י דן כהן הכלל "אי ידיעת החוק אינה פוטרת מאחריות פלילית" הוא:

א. כלל התנהגות; 
ב. כלל הכרעה.

הסבר: דן כהן מראה שבפועל בתי  המשפט מקבלים את טענת ההגנה של אי ידיעת החוק במקרים רבים. הכלל הקטגורי שלפי "אי ידיעת החוק אינה פוטרת" משמש איפוא בעיקר ככלל התנהגות שבא לתמרץ את הציבור ללמוד את החוק ולא להסתמך על טענת הבורות, אבל בתי המשפט אינם פועלים על פי הכלל הזה באופן כה גורף. זה מצב של סינון סלקטיבי, שבו הציבור מבין ומפרש את הכלל בשונה 
שאלה 10

במהלך הקורס הצענו שהכלל האוסר על אישה שבעלה טבע בים להינשא בשנית הוא כלל הכרעה ולא כלל התנהגות? מה הרציונל לעשות את ההבחנה במקרה הזה?

הסבר: לאישה עצמה מותר להסתמך על השיקול ההסתברותי שבעלה מת, ולהינשא בשנית. ואולם, בתי הדין שדנים במקרים רבים צריך לפתח מדיניות זהירה יותר, שתמנע מצב שבו בית הדין יתיר לכל הנשים שבעליהם טבעו בים להינשא ובעלה של אחת הנשים יחזור (מצב שניתן לומר שהוא כמעט ודאי לגבי מסה של מקרים). מצב כזה, אם יתרחש, יפגע במעמדו של בית הדין, וגם באופן מהותי בית הדין צריך לחתור למצב שפסיקותיו לא יביאו לתוצאה רעה כזו.

הביאו שני חיזוקים לפרשנות זו (שמדובר בכלל הכרעה ולא בכלל התנהגות) מהתלמוד.

1. מסוגיית התלמוד משמע שדיין שהתיר את האישה מנדים אותו, ואילו אישה שנישאה בדיעבד אינה חשופה לסנקציה כלשהי (הסיפור על רב שילא)

2. עצם ההבחנה בין לכתחילה ודיעבד שקובעת שאם האישה נישאה שלא על פי הוראת בית הדין, בית הדין אינו מחייב אותה להתגרש.

